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מבוא לדיני חוזים


המשפט הציבורי עוסק ביחסים האנכים שבין הפרט ובין השלטון, יש שלטון שכופה עלינו נושאים והפרט עומד באופן אנכי לו. גם במשפט הציבורי הרשות יכולה להתקשר בחוזים להספקת שירותים, הכללים שיחולו על הרשות כשהיא נקשרת בחוזים יהיו שונים מהכללים שיחולו עליה מהתקשרויות שמיוצרות במשפט הפרטי.

בבג"צ כפר שמריהו- “ לרשות הציבורית אין שום דבר מלבד עצמה היא נאמן לציבור ולכן כשהיא מתקשרת בחוזים, היא צריכה לנהוג בשיווין ללא הפליה בין הפרטים המרכיבים את החברה.”

כשהרשות הציבורית נקשרת בחוזים היא צריכה לעשות זאת במכרז בכדי ליצור מצב של שקיפות לציבור. 

המשפט הפרטי לעומת זאת עוסק ביחסים שבין אדם לחברו:

דיני חברות- שם כולל לדינים שעוסקים באישיות משפטית מלאכותית כגון חברות, עמותות, אגודות שיתופיות. מה שמאפיין את אישיות זאת היא מסך ההתאגדות- חוצץ בין ההתאגדות ובעליה- לא ניתן לרדת לכיס הפרטי של הבעלים אלא מעבר למה שבו התחייב הבעלים. 
דיני קניין- עוסקים בהגנה על הבעלות והחזקה. קביעת היקפם. 

דיני החיובים (ֹֹנקרא גם זכויות אובליגטוריות)- מתחלק לדיני נזיקין, ע"ע (עשיית עושר ולא במשפט), חיובים מכוח הדין- מבוסס על כפייה של המדינה שרוצה לקדם עקרונות ודיני החוזים. 

מה ההבדל בין דיני קניין לדיני חיובים? דיני הקניין הם דינים שמגנים על זכויות ה- IN REM כלפי כל העולם. זכות קניינית תקפה כלפי כל העולם ולא ניתן ליטול אותה ממני אלא בעסקה של מוכר מרצון לקונה מרצון.

הזכות הקניינית ניתנת להעברה, הורשה ושיעבוד. לעומת זאת, הזכות האובליגטורית (דיני החיובים) היא זכות IN PERSONA הזכות הזו תקפה רק בין שני צדדים (נזיקין- מזיק וניזוק. ע"ע- זה שהתעשר וזה שהיה צריך להתעשר.. חוזים- מבטיח ונבטח (במקרה הפרה: נפגע מול מפר) .

במשפט הקלאסי, הזכויות האובליגטוריות, היו מצומצמות כלפי האדם בעל הזכות (הניזוק, הנפגע בדיני חוזים וכו') ולא ניתן היה את הזכות החוזית להעביר, להוריש או לשעבד. לעומת זאת, במשפט המודרני, יש הכרה בכך שמרבית העושר מוחזק באמצעות זכויות אובליגטוריות ולכן יש היום אפשרות להעביר להוריש ולשעבד את הזכות האובליגטורית. השאלה היא מה בכל זאת ההבדל בין זכות קניינית לבין זכות אוגליבטורית (דיני חיובים). ישנם מבחנים לצורך ההבחנה:

1. זכות פרטית מול זכות ציבורית: הזכות האובליגטורית קיימת רק בין שני צדדים, לעומת זאת הזכות הקניינית היא כלפי כל העולם. למשל- אם אני בעלים של מקרקעין אני זכאי שלא יפלשו לשטח שלי- זה כלפי כל העולם. יחד עם זאת, גם הזכות הקניינית מוגבלת בהגבלות שמקיימות עיקרון פילוסופי אחד והוא עיקרון שאדם חופשי לעשות בשלו כרצונו כל עוד אינו פוגע בזולת (להלן – "עקרון הנזק" שהוצע ע"י ג'ון סטוארט מיל במסה שלו "על החירות"). אם הזכות היא כלפי מישהו מסוים היא אובליגטורית.

2. המבחן השני הוא פקיעת הזכות. זכות אובליגטורית פוקעת בסוף. בדיני נזיקין0 ברגע שמזיק משלם לניזוק פוקעת הזכות. לעומת זאת, בדיני קניין, הזכות לא פוקעת ונשארת בידיו של בעל הזכות אלא אם כן יפקיעו אותה ממנו או לחלופין, שהוא יחליט שהוא מעביר אותה בעסקה רצונית.

לסיכום- ההבחנה בין זכות אובליגטורית לזכות קניינית – הקניינית היא חזקה יותר וגוברת על האוגליבטורית. למשל- בסעיף 9 לחוק המקרקעין, מדבר על המצב בו יש לנו מוכר שמכר את הנכס שלו ( חלקת מקרקעין) פעם אחת ל-א' ופעם אחת ל-ב'. הסעיף קובע שהראשון בזמן גובר אלא אם כן השני העביר את הבעלות בלשכת רישום המקרקעין בעודו בתום לב  ובתמורה (שילם מה שצריך). הסדר כמו סעיף 9 אפשר למצוא גם בסעיף 12 לחוק המיטלטלין (שיכול מלבד על מטלטלין גל על מקרקעין שאינם רשומים בלשכת רישום המקרקעין)- הראשון בזמן עדיף אלא אם השני קיבל בעלות בעודו בתום לב ותמורה. וניתן למצוא גם בסעיף 4 לחוק המחאת חיובים.  

דיני חיובים- 

החל משנות ה-60 וה-70 מתחיל בישראל תהליך חקיקה אזרחית מסיווי כמו פקודת הנזיקין (נוסח חדש), חוק עשיית עושר ולא המשפט, חוק חוזים כללי, חוק חוזים תרופות בשל הפרת חוזה. החקיקה האזרחית מאופיינת בסעיפי חוק קצרים ומתומצתים כשהכוונה היתה ברבות הימים לאגד כל החקיקה האזרחית לקודקס אחד של דיני הממונות. היום ישנה הצעת חוק בכנסת- הצעת חוק דיני הממונות. מטרת הקודקס הינה לאגד את כל החקיקה של המשפט האזרחי בחוק אחד גדול. בינתיים, מלבד החוקים הספציפיים של דיני החיובים, יש הוראות כלליות שנוגעות לחיובים בכלל - למשל, זכות עיכבון (זכות לעכב רכוש או נכסים), זכות קיזוז (שני הצדדים חייבים אחד לשני, משולם רק ההפרש), ריבוי חייבים ונושים. את הדינים הכללים ניתן למצוא בחוק חוזים חלק כללי פרק ו' ואילך.  

דיני חוזים-

דיני חוזים מבוססים על הסכמת הצדדים ורצונם להתחייב בחוזה. המדינה מכירה בזכות של פרטים להתקשר בחוזה שיגדיל את תועלת שני הצדדים מההתקשרות והיא מעמידה לטובתם מנגנון אכיפה שיאפשר לאכוף את הזכות או לתשלום פיצויים במקרה שבו הזכות מופרת.

בתקופת דיני החוזים הקלאסיים המאה ה- 17- ביה"מ ראה את עצמו כגוף המוציא לפועל אך לא רואה עצמו כגוף המתערב בתוך מה שקורה בתוך החוזה. אם הריבון לא יתערב בהחלטות הפרט, אזי השוק יגיע למצב של שיווי משקל. ביה"מ רואה עצמו במצב זה, כמי שאסור לו להתערב בחוזים, אלא להעמיד מנגנון אכיפה רק לצורך בדיקה האם הופר החוזה. העיקרון החשוב ביותר הוא עיקרון חופש החוזים, הצדדים חופשיים להיכנס לחוזה כרצונם ולהפלות את מי שלא רוצים להתקשר איתו בחוזה. זה נקרא- חופש ההתקשרות והחופש מהתקשרות. הפן השני הינו לעצב ולקבוע את תוכן החוזה כפי שהצדדים מוצאים לנכון. 

בדיני החוזים המודרניים- הניאו קלאסיים- יש התערבות הולכת וגוברת של בתי המשפט בחוזים. המשמעות היא שעיקרון חופש החוזים נסוג לאחור לטובת ערכים אחרים שאותם ביה"מ רואה כחשובים יותר מאשר הגנה על חופש החוזים והוא יתערב בתוכנו. כמו למשל- הגנה על הצרכן, אי שיווין בכוח המיקוח בין הצדדים המתקשרים, צדדים חלשים וכו'.

ההיסטוריה של דיני חוזים-

ההיסטוריה של דיני חוזים חופפת את ההיסטוריה של המשפט הישראלי. במשך 400 שנה יש שלטון עותומאני וזהו המשפט השולט. דיני החוזים בישראל בתקופה זו התקבצו בשני חוקים- דיני חוזים מיוחדים נמצאו במג'לה (החוק הגדול העותומאני). בעוד שעקרונות כללים כמו חופש החוזים נמצא החוק הפרוצדורה האזרחית העותומאנית. 

ב- 1917, הוחלף השלטון למנדטורי, ושלטון זה הוציא הוראה ששמה- סימן 46 לדבר המלך במועצה, בסימן זה נקבע שהמשפט העותומאני יישאר במקומו ובכל מקרה של חוסר יפנו למשפט האנגלי.

ביום סיום המנדט, בן גוריון מכריז שהמשפט הארץ הישראלי נשאר בתוקפו, והדין האנגלי משמש להשלמת מקרים של לאקונה עד 1980. 

בשנות ה- 60 וה-70 נעשית בישראל חקיקה מאוד מסיבית התחום המשפט הפרטי תוך מחשבה ליצירת קודקס.    

ב- 1980 חוק יסודות המשפט מנתק את ערוץ הקליטה האנגלי ויש רק פסיקה ארץ ישראלית מקורית. 

במקביל מתחילה חקיקה של דיני חוזים ספציפיים, למשל, חוק המכר נחקק ב- 1968. חוזי שכירות ושאילה, חקיקה בתחום דיני עבודה.  

מה היחס בין חוק כללי לבין חוק ספציפי? אם יש סכסוך מסוים למשל בנוגע לחוזה מכר ואנו רואים בחוק המכר הוראה מסוימת ויש הוראה שמתייחסת לאותו נושא בחוק החוזים הכללי, איזה חוק גובר? חוק ספציפי תמיד גובר על חוק כללי. כל תיק שמתחילים, מתחילים בחוקים ספציפיים ואז עוברים לחוק החוזים הכללי. 

4 המקורות שעוזרים בהכרעת סכסוך בדיני חוזים:
1. מקור החקיקה (ספציפי ואז כללי)- בתוך החקיקה מבחינים בין שני סוגי סעיפים:

· סעיפים קוגנטים- סעיפי חוק קוגנטים הם סעיפים שלא פתוחים להתנעת הצדדים. אלו סעיפים שנכפים על הצדדים גם אם לא רוצים בהם. למשל, סעיף 12 לחוק החוזים הכללי, דורש מהצדדים לנהוג בתום לב. 

· סעיפים דיספוזיטיווים- הוראות מרשות, מדובר בד"כ בהוראות מסחריות ניטרליות שמוצאות לצדדים כתפריט ברירת מחדל. הם יכולים להחליט לא לאמץ הוראות אלו ולקבוע לעצמם הסדר שונה. מטרת ההוראות המרשות, להציע לצדדים הסדרים מסחריים מקובלים ובכך להקטין עבורם את עלויות כריתת החוזה. אפשר למצוא הוראות אלו בסעיף 41 ואילך לחוק החוזים הכללי. למשל, סעיף 41 עוסק במועד הקיום- חיוב שלא הוסכם על מועד קיומו יש לקיים זמן סביר לאחר כריתת החוזה במועד שעליו הודיעו הצדדים זמן סביר מראש.

2.  פסיקת ביה"מ העליון- זהו מקור מחייב את הערכאות הנמוכות יותר. ביה"מ העליון לא כפוף להכרעות שלו בעצמו.

3. ספרות אקדמית- זהו מקור לא מחייב. ספרי מלומדים ומאמרים. אך מכיוון שהחקיקה הינה מצומצמת, רוב פס"ד נעזרים בספרות זו. 

4.  המשפט ההשוואתי- זהו אינו מקור מחייב. אך בסוגיות סבוכות או חדשניות או עקרוניות, יש השוואה בין הסדרים של מדינות שונות במטרה לאמץ לתוך המשפט שלנו הסדרים ראויים.  

מהו חוזה?

סעיף 1 לחוק החוזים הכללי לא מגדיר מהו חוזה אלא מגדיר איך נכרת. 

ההגדרה הכלכלית- חוזה הוא כלי להעברת משאבים שנמצאים במחסור ממוכר מרצון לקונה מרצון. 

ישנם 2 דרכים להעביר משאבים שנמצאים במחסור בין כל הפרטים שמרכיבים את החברה:

1. הריבון-האפשרות הראשונה היא שהחלוקה תעשה ע"י הריבון:

· ע"י חקיקה מטיבה (חקיקה שמטיבה עם אוכלוסיות שונות כמו מכסות קבלה לאוניברסיטה, גיוס, מענקים, קבלת אזרחות), חקיקה שמבירה עושר לקבוצות מסוימות.

· ע"י מיסוי- מיסוי פרוגרסיבי ( ככול שמרוויחים יותר משלמים יותר) או זיכוי ממס לקבוצות שאנו רוצים להטיב עימם. 

2. העברת משאבים בשוק החופשי, אין בידי אף אחד מהפרטים להשפיע על השוק. הצדדים שווי מיקוח. יש מידע מלא בשוק שעובר. העברת המשאבים תעשה בחוזה ממוכר מרצון לקונה מרצון וההעברה הזו תגדיל את העושר המשותף של שני הצדדים. העושר שבעסקה נוצר בהפרש בין מה שהקונה מוכן לשלם לבין מה שהמוכר מוכן לקבל. בכדי שתיווצר עסקה צריכה להיות תועלת שונה לצדדים מהעסקה.

איך נוצרים הבדלי התועלת בין הצדדים? 

· ע"י העדפות, דוגמת מכירת שמלת D&G.

· ע"י כישורים או מומחיות, דוגמת מוכר הספרים העתיקים- מומחיות לזיהוי ספרים עתיקים ונדירים, קונה אותם בזול ומוכר ביקר.

· ע"י מידע לא סימטרי, דוגמת הטבק.
	נכס
	מחיר מבוקש עי המוכר (מינימום ע"מ לבצע את העסקה)
	שווי לקונה
	סיבת הפער

	שמלת  D&G
	1000
	5000
	הבדלי העדפות

	ערכת כלי נגרות
	15
	40
	הבדלי כישורים

	ספר עתיק
	20
	300
	סוחר ממולח- פערי מידע

	מניה בטבע
	30
	32
	ציפיות לגבי העתיד


הגדרה השנייה לחוזה- הגדרת פרופ' גבריאלה שלו. הצעה להגדרה כהסכם אכיף. 

ישנם שני סוגים של עסקאות:

1. עסקה ריאלית- עסקה בו הועבר קניין, בהם השלב החוזי הוא בהרף עיין (דוגמת חלב).

2. עסקאות צופות-בהן קיים פער בין רגע כריתת החוזה לרגע ביצועו. 
דיני החוזים התפתחו על גבן של העסקאות צופות פני עתיד מכיוון שבהרבה מקרים העתיד קרה בדרך כזאת שאחד הצדדים גילה שהעסקה לא כדאית עבורו וניסה להתחמק ממנה. סכסוכים אלו הגיעו לביה"מ ולכן השאלה הראשונה ששאל עצמו ביה"מ היא האם ההבטחה שהוא רואה לפניו היא הבטחה מחייבת משפטית, או לחלופין האם מדובר בהבטחה בין חברים ואז היא לא מחייבת משפטית. רק אם ההבטחה מחייבת משפטית, ביה"מ יהיה מוכן לתת סעד (תרופה) לצד הנפגע מהפרת ההבטחה. פרופ' שלו טוענת שהבטחה מחייבת תהיה הסכם אכיף על שם אכיפותו במשפט,הבטחה שאינה מחייבת תהיה הסכם לא אכיף. המבחן למה הם הסכמים אכיפים ומה לא הינו המבחן לכוונה ליצור יחסים משפטיים. 

31 לינואר, 2008
החלטה לגבי העבודות ובמחנים בסמסטר:

85% מבחן

15% עבודות: עבודה מס' 2 חובת הגשה לכולם. 




עבודה מס' 1 רשות.




הציון הנחשב הוא הגבוה מביניהן. 

כוונה ליצור יחסים משפטיים

ההגדרה האחרונה שלמדנו הגדירה חוזה כהסכם אכיף. מהן ההבטחות שיש להן תוקף מחייב?

פגישת הצדדים---->משא ומתן---->נכרת חוזה---->הפרה---->תרופות.

 SHAPE 



כדי לדעת אם הבטחה מסוימת נכנסת לתחום דיני החוזים, בודקים 3 תנאי סף:

1. כשרות משפטית

2. כוונה ליצור יחסים משפטיים- האם ההבטחה של הצדדים מחייבת משפטית ויחול עליה דיני החוזים, או שההבטחה אינה מחייבת משפטית ואז מדובר רק בהסכם ג'נטלמני או הסכם שבכבוד ולא יחולו עליו דיני חוזים 

3. שאלת שפיטות

אם שלושת תנאים אלו מתקיימים, אנו עוברים לבדוק אם נכרת חוזה. 

סעיף 2- כוונה ליצור יחסים משפטיים 

בדיקת 3 תנאים מצטברים:

1. כוונת הצדדים- האם לצדדים הייתה כוונה ליצור יחסים משפטיים. מה קורה אם הצדדים מתכוונים שלהסכם בניהם לא יהיה תוקף משפטי. 

פס"ד לוין נ' לוין- מדובר בבני זוג, שעומדים להתגרש. הם יוצרים חוזה גירושין. בסעיף 11 להסכם הגירושין מופיעה הוראה לפיה הצדדים יצרו חוזה מזונות שיסדיר את המזונות שישלם הבעל לאשתו עד יום מתן הגט. הסכם המזונות יהיה חסר תוקף משפטי ויופקד בידי עו"ד שמייצגת את הצדדים ולא יוצג בביה"מ וביום מתן הגט הוא יהפוך להיות קניינו של הבעל. בהתאם לחוזה הגירושין, הצדדים יצרו חוזה מזונות ובו התחייב הבעל לשלם לאישה עד יום מתן הגט גבוה יותר ממה שמחייב אותו החוק וחזרו שם במילים זהות על הנוסח של סעיף 11 להסכם הגירושין לפיו הסכם המזונות יהיה חסר תוקף משפטי, לא ניתן יהיה להציג אותו לפני ביה"מ וביום מתן הגט יהפוך קניינו של הבעל. במציאות, הצדדים הסתכסכו, הבעל הפסיק לשלם מזונות, האישה פנתה להוצאה לפועל וביקשה להורות לעו"ד של הצדדים לחשוף את הסכם המזונות כדי שראש ההוצאה לפועל יוכל לחשב את חובו של הבעל. הבעל הגיש התנגדות לחשיפת ההסכם ולכן הסכסוך נותב לניהול כתיק לדין בתובענה רגילה. הבעל טען שלא הייתה בכוונת הצדדים ליצור הסכם. בביה"מ העליון יושב השופט זמיר, שאומר שהשאלה הראשונה שצריך לדון בה היא: האם להסכם יש כוונה ליצור כוונים משפטיים ואז יחול דיני החוזים, או שאין בכוונת ההסכם ליצור יחסים משפטיים ואז הוא רק הסכם ג'נטלמני שלא חלים עליו דיני החוזים. ההכרעה במקרה זה הינה קשה. הסיבה היא שיש בהסכם סימנים לכך שהצדדים כן התכוונו ליצור יחס משפטי מחייב אבל בהסכם יש גם סימנים לכך שהצדדים לא התכוונו ליצור יחס משפטי מחייב. בעיקר, הסכם המזונות מצד אחד נכתב בו שהוא הסכם ולא חוזה-- אומר שזה הסכם ג'נטלמני. יחד עם זאת אומר השופט זמיר- הכותרת לא משנה ואנחנו נבדוק את המסמך לגופו של עניין. כמו כן, במסמך כתוב במפורש, שהצדדים לא מתכוונים ליצור יחס משפטי מחייב. יחד עם זאת , מהצד השני, אנו רואים שבמסמך יש חיובים משפטיים. הבעל לקח על עצמו התחייבויות שונות כספיות כלפי האישה והילדים ולכן אני תוהה אם מדובר בהסכם ג'נטלמני ולא בחוזה, איך יכולה האישה לאכוף על הבעל לעמוד בהתחייבותנו אם היא לא יכולה להפנות לערכאות ולצוות עליו לעשות כן כפי שקרה בעניינו.

במצבים בהם מגיע החוזה לביה"מ- החוזה "מת" ויש לעשות עכשיו "ניתוח פתולוגי" ולשחזר מה קרה מרגע פגישת הצדדים.

ציר הזמן הוא סדר פעולות קבוע שאותו אנו מחילים על כל סכסוך בדיני חוזים, בדיעבד בכדי לדעת מהן זכויות הצדדים כפי שנקבעו בניהם מלכתחילה. 

כשהצדדים מגיעים לביה"מ הם עשוים להיות בשלב הפרת החוזה (במידה ומחילים עליה דיני החוזים).

השופט זמיר אומר שישנם שתי אינדיקציות מהם אנו יכולים ללמוד שהצדדים דווקא התכוונו ליצור הסכם משפטי מחייב- הראשונה, הבעל לקח על עצמו חיובים משפטיים כספיים כלפי האישה. איך האישה יכולה לאכוף על הבעל אם היא לא יכולה לקחת אותו לביה"מ?. שנית, בהסכם הזה יש הוראה של פיצוי מוסכם סכום עונשי שיאלץ לשלם צד אחד לצד השני על עיכוב ההחשת הליכי הגירושין. פיצוי מוסכם הוא חיוב משפטי לכל דבר ועניין. 

במבט על האינדיקציות אנו רואים שהמאזנים מאוזנות ולכן קשה להחליט אם הייתה כוונה משפטית או לא. במקרה כזה אני (אומר השפוט זמיר) יכול להשתמש במדיניות משפטית בכדי לדחוף את ההסכם לצד אחד של המתרס או לצד שני של המתרס בכדי לקדם ערכים שהחברה הישראלית שלנו מקדשת אחד הערכים ואחד האינטרסים, הוא שילדים יקבלו מזונות מהוריהם. לכן הוחלט ש- יש כוונה ליצור יחסים משפטיים. 

---נעשה דיון בכיתה על הכוונות ה"אמיתיות" להכרעתו בשאלת חוזה או הסכם ג'נטלמני. וזאת מפני שהנימוק שנתן בנוגע למזונות הילדים לא כל כך הגיוני מפני שבכל מקרה הם יקבלו מזונות עפ"י הדין.... מסקנות הדיון היו שייתכן שביהמ"ש שקל שיקולים פטרנלסטיים לטובת האישה בעוד שראיות על הזיקקותה להגנה כזו מצד ביהמ"ש לא נטענו. אם זה המצב, הרי שייתכן שיש פה פגיעה מיותרת ולא נדרשת בחופש החוזים. הוא פסק לטובת ה"צד החלש" לדעתו. החשש של השופט זמיר הוא שהצדדים לא שווים במיקוח הצד החזק- בעל, צד חלש- אישה. וזה לא נמצא בראיות. לכן, בחוזים עתידיים שאנחנו ניצור, אם אני רוצה ליצור הסכם ג'נטלמני שיעבור את מסוכת ביה"מ ושלא יתערבו בו, המסקנה המצומצמת שאני יכול לקחת מעניין לוין היא להכריז בהסכם על כך שהצדדים שווי מיקוח ולהראות זאת בדרכים העומדות לרשותי (למשל, שלאישה גם חשבון בנק , היא מרוויחה ובעלת זכויות פנסיוניות משל עצמה ולכן אינה שבויה בידיו של הבעל במו"מ להתרת קשר הנישואין).  

2.  נוהג- האם בשווקים מסוימים, לדוג', כשהצדדים רוצים להדיר רגליהם מביה"מ ולפתור את הסכסוכים באופן פרטי, האם זה אומר שהם לא מתכוונים ליצור יחס משפטי ביניהם אלא רק הסכם ג'נטלמני? השופט זמיר: "הצדדים פונים לעו"ד כדי שינסח עבורם מסמך, חזקה עליהם שהם מתכוונים ליצור מסמך שיש לו תוקף משפטי מחייב".

3. מערכות יחסים מיוחדות- האם אנחנו רוצים לקבוע באופן גורף, שכל הסכם שלא מעביר תועלת מסחרית בין הצדדים, אז לצדדים אין כוונה ליצור יחסים משפטיים?. באופן דיכוטומי במאה ה- 18 וה- 19 הייתה הבחנה ברורה בדיני החוזים בין הסכמים שמעבירים תוכן כלכלי מסחרי ובהם נפסק תדיר שיש כוונה ליצור יחסים משפטיים לבין מערכות יחסים מיוחדות, מערכות יחסים בתוך המשפחה, הסכמים בין חברים, שהם נפסק ע"י ביה"מ שאין כוונה ליצור יחסים משפטיים. שיא המגמה, פס"ד מהמאה ה- 19 מאנגליה- פס"ד בלפור נ' בלפור. בפס"ד זה, הבעל נוסע מחוץ לעיר לתקופה ארוכה ומבטיח לאשתו תקציב שבועי של 20 לירות סטרלינג לשבוע (גבוה מאוד) ואחרי שהוא נוסע הוא מפסיק לשלם. הגב' בלבור מגישה תביעה לביה"מ. הלורדים מופתעים לראות בתקופה זו אישה שתובעת את בעלה. ביה"מ באנגליה קובע שבין בעל לאשתו אין כוונה ליצור יחסים משפטיים ודוחה את התביעה. באנגליה, בשביל לכרות חוזה, צריך גם לכלול תמורה (כסף או שווא כסף). ייתכן שביה"מ דחה את גב' בלפור בגלל שלא יכלה להראות תמורה בתביעתה. 

היום הגישה השתנתה, אין היום הבחנה ברורה בין הסכמים שמעבירים תועלת כלכלית לבין הסכמים שלא מעבירים תועלת כלכלית. גם בתוך המשפחה ייתכנו חוזים בעלי אופי מחייב.

המקרה המעורר ביותר מחלוקת בישראל הוא גורל הביציות המופרות של דני ורותי נחמני- דיון נוסף נחמני נ' נחמני: מדובר בבני זוג ששנים ניסו להביא ילד ללא הצלחה. הם מחליטים לעשות זאת באמצעות הפריה חוץ גופית ומתחילים במאבק ציבורי שנמשך שנים רבות. ראשית הם פונים לבג"צ בבקשה שיורה לביה"ח אסותא לייצור את העוברים בישראל כדי להוזיל את תהליך ההפריה החוץ גופית באופן שבו העוברים המוכנים רק הם ישלחו למוסד פונדקאות בארה"ב ויוזרעו בגופה של אם פונדקאית. באותה תקופה אין פונדקאות בישראל. אחרי שבג"צ נענה לבקשתם, הם מתחילים בהפריה ובמהלך הדרך רותי נחמני לוקה הסרטן וצריך לכרות לה את הרחם והשחלות ואם יכרתו לה אותם לא יהיה ניתן להפיק ביציות מהגוף שלה. בני הזוג החליטו לכרות רק את הרחם מתוך נטילת הסיכון של החיים ולהשאיר את השחלות בכדי שניתן יהיה להפיק ביציות. אחרי טיפולי הכימותרפיה הם מתחילים בהפקת הביציות ויוצרים עוברים פה בישראל (8-9 שנים של מאבקים ציבוריים). במקביל הזוג פועל להשיג את הכסף להתקשרות עם מוסד פונדקאות בחו"ל (רבע מיליון דולר). לאחר שהם מוצאים אם פונדקאית וחותמים חוזה אם המכון שם... דני עוזב את הבית! עובר לגור עם חברה שלו! ותוך 9 חודשים נולדת לו ילדה! הוא שולח את ההתנגדות שלו למכון הפונדקאות בארה"ב לתהליך הזרעת העוברים באם פונדקאית. רותי מגישה תביעה. בע"א ביה"מ פוסק לטובתו של דני נחמני. רותי מבקשת דיון נוסף. בהרכב מלא של 11 שופטים, פוסקים לטובתה של רותי נחמני. ביה"מ העליון: השאלה המשפטית שניצבת בפני היא איזה מהערכים להעדיף? האם את זכותה הבסיסית של רותי להפוך לאם או את זכותו הבסיסית של דני שלא להפוך לאב בעל כורחו. 4 מהשופטים בביה"מ העליון אומרים שההסכמה בין בני זוג להביא ילד לעולם היא לא הסכמה מחייבת משפטית, אך ישנם מקרים בהם הצדדים הולכים להליך ארוך ומורכב של הבאת ילד לעולם בדרך שונה מהדרך הרגילה של הטבע, הדרך ארוכה, טומנת סיכונים וכנגדם סיכויים לשני הצדדים. לכן כדי להגן על האינטרס ההסתמכות של צד שהסתמך על ההבטחה, יש להגן על עקרון ההסתמכות כאשר צד הסתמך באופן מובהק ומוצדק. 
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סעיף 3- שפיטות 
שאלת השפיטות שואלת האם ביה"מ יהיה מוכן לדון בסכסוך שהגיע לפניו. כלומר, גם אם ביה"מ מגיע למסקנה במקרים מסוימים שיש לצדדים כוונה ליצור יחסים משפטיים, גם אז הוא עדיין יכול להחליט שהנושא של הסכסוך איננו שפיט וביה"מ לא יהיה מוכן לדון בו.

קטגוריות של מקרים שצריך להיזהר מהן בנושא שפיטות:

1. עניינים של מה בכך- ביה"מ לא ירצה לרתום את המשאבים של מערכת ביה"מ בכדי להתערב בסכסוכים שהם זוטי דברים. למשל: ראובן הבטיח לשמעון שילך איתו לחד"כ, במקרים כאלו ביה"מ יקבע שהפרת ההבטחה היא זוטי דברים ולא מתערבים.

2. הסכמים פוליטיים והחלטות ממשלה- בשל חשש מהפרדת הרשויות במדינה הדמוקרטית, ביה"מ יסרב הרבה פעמים מלדון בהפרות של הסכמים קואליציוניים שנחתמו למשל לפני בחירות. וזאת בכדי שלא תיווצר מראית עיין שאפר לטעון כנגד הרשות השופטת שהיא שמה עצמה מעל שתי הרשויות האחרות (מבצעת ומחוקקת).

3. הסכמים בתוך המשפחה- לדוג' בנושא לוין נ' לוין ונחמני נ' נחמני, להתערבות ביה"מ בסכסוכים כאלו עשוי להיות מחיר כבד. הסיבות לכך הם: חרות שלילית- כל אחד עושה בביתו מה שהוא רוצה. אחד הנימוקים למה ביה"מ לא יתערב בסכסוך הוא צנעת הפרט, מדובר בהחלטות האינטימיות ביותר בין בני זוג ואם נושא זה מגיע לביה"מ הוא יקבל פומביות. במקרה של נחמני, החוק דיבר על הזרעת העוברים בגוף התורמת ולא בגוף הפונדקאית- אפשרות ביה"מ היא או לומר, המקרים קרובים מספיק, ונחיל את החוק הזה על המקרה המעט שונה. אפשרות שנייה היא לומר, אין חקיקה שמסדירה את הסכסוך בעניין נחמני וגם החקיקה שיש מאוחרת לדיון של נחמני (החוק התקבל בשמן המשפט שארך שנים) ואז התוצאה שאין שפיטות, אין חקיקה לעבוד איתה. בסופו של דבר ביה"מ קבע בעניין נחמני שהנושא הוא שפיט, יחד עם זאת, 3 שופטים אמרו בגילוי לב בפס"ד הדין: שאין להם נורמה משפטית לפסוק ממנה (קיבלו את הדעה שזה לא שפיט), יחד עם זאת הם אמרו בכנות שהם הולכים להכריע בסכסוך על פי הצדק. הנשיא היוצא ברק במאמר "גבולות המשפט והשיפוט" – לדעתו בכל פעם שיגיע סכסוך לביה"מ וישנם טעמים חזקים להכיר בו כלא שפיט למשל טעמים של צנעת הפרט, ביה"מ יסיג לאחור את ערך צנעת הפרט רק אם יובהר שיש ערך אחר מתחרה שיתרום לחברה הישראלית בכללותה להסדרת החיים התקינים בחברה הישראלית ורק אז יסכים ביה"מ להסיג לאחור את אותו ערך ולקבוע שסכסוך הינו שפיט. 

מקרים פרטיים של שפיטות חלקית, סעיף 33 לחוק החוזים הכללי:

סעיף 33 הוא מקרה של שפיטות חלקית מהסיבה שהוא קובע שבחוזים למתן ציון או פרס בחוזה עצמו יש כוונה ליצור יחסים משפטיים והחוזה עצמו שפיט מלבד תחום אחד בתוך החוזה. התחום הוא הערכה או הכרעה שהם הבסיס להחלטת הזכאות לגבי הציון תואר או פרס. 

בהתאם לפס"ד קראסניאסקי שהיווה את הבסיס לחקיקת סעיף 33, לסעיף זה יכולות להיות שני רציונאליים:

1. דעת המיעוט בפס"ד קראסניאסקי לפיו חוזה למתן ציון או פרס הוא מתחום הרוח והכבוד ולכן אין כוונה ליצור יחסים משפטיים והנושא איננו שפיט בכלל.

2. דעת הרוב בעניין קראסניאסקי שקבעה שגם בחוזה למתן פרס או ציון היחסים בין מארגני התחרות ובין משתתפיה הם יחסים חוזיים ע"ב התקנון, יחד עם זאת, החלק בתקנון שקובע ששופטי התחרות הם שיחליטו מי זכאי להיות חתן תנ"ך, שופטים אלו הם פורום מומחה וביה"מ לא יחליף את שיקול דעתו של הפורום בשיקול דעתו שלו.

אחרי חקיקת סעיף 33, פס"ד רחל שני נ' אוניברסיטת ת"א- פס"ד החשוב ביותר שניתן בעניין זה. בפס"ד זה, שלטונות האוניברסיטה נתנו פטור מקורסים לסטודנטיות שהיה להם תואר מוכר. לאחר מכן ביטלו את הפטור בלי לתת הסבר. הן הגישו תביעה. ברק מפרש את סעיף 33- "בא לבטא את הכלל הידוע במשפט המנהלי, לפיו ביה"מ לא יחליף שיקול דעת של פורום מומחה בשיקול דעתו שלו, יחד עם זאת, ביה"מ יתערב כן במקרים שבהם יתברר לו שהגוף שמנהלי פועל בשרירותיות, בהפליה, בחוסר סבירות ובחוסר שקיפות”. האמרת אגב הזו, יושמה הלכה למעשה בבג"ץ 571/89 מוסקוביץ נ' מועצת השמאים. מדובר באדם שקיבל פעמיים הודעה שהוא נכשל בבחינות איגוד השמאים בימים שעשו לפתרון בחינות, הוא גילה שהוא בעצם עבר. הוא פנה לאיגוד השמאים והם דחו אותו. נערך גם דיון סוער מאוד בועדת הכנסת בעקבות המהלכים של ועדת השמאים והוכח ש90% מהנבחנים בשנים אלו לא עברו את הבחינה. חלקם הגדול טען שקרה לו מה שקרה למוסקוביץ (טעות בניקוד) ביה"מ העליון אמר שהפורום המומחה נגוע בהפליה ובחוסר סבירות קיצוני. בג"ץ מינה בוחן שיבדוק את שתי הבחינות של מוסקוביץ ויקבע אם הוא עבר או נכשל.

סעיף 1- כשרות המשפטית

חוק הכשרות המשפטית באפוטרופסות הוא שמסדיר בחלקו את מבחן הסף הראשון לכניסה ל"מועדון החוזים". החוק עוסק בכשרות המשפטית להתחייב בחובות ולהיות בעל זכויות של בני אדם בשר ודם . וביכולת שלהם לחוב בחובות ולהיות בעלי זכויות. החוק מבחין בין שני מקרים.

1. כשרות לפעולות משפטיות של קטינים מתחת לגיל 18- סעיפים 1-7 , 20 לחוק הכשרות.

2. פסולי דין- סעיף 8 והילך לחוק הכשרות עוסק במקרים שבהם נשללה הכשות המשפטית של בני אדם ומונה להם אפוטרופוס מחמת מחלת נפש או ליקוי שכלי ולאחר דיון בביה"מ. יחד עם זאת, חוק הכשרות המשפטית לא עוסק בכשרות המשפטית של תאגידים.

3 מושגי יסוד בכשרות משפטית:

1. כשרות לזכויות וחובות- כשרות במובן הרחב לחוב בחובות ולהיות בעל זכויות. הכשרות יכולה להיות כללית או מוגבלת לפעולות מסוימות.

2. כשרות לזכויות וחובות מוגבלת- מדובר במקרים שבהם היקף הכשרות נקבע בדין, ואז הכשרות היא רק לזכויות ולחובות שנתנו ע"פ אותו הדין. למשל, סעיף 69 לחוק המקרקעין קובע את היקף הכשרות שניתנת לנציגות הבית המשותף ולכן כל פעולה שתבצע נציגות הבית המשותף וחורגת מההזמה שניתנה בחוק תהיה בטלה מעיקרה (void)

3. כשרות לביצוע פעולות משפטיות- כשרות מוגבלת, שעבור בני אדם מוסדרת בסעיף 2 לחוק הכשרות. סעיף זה הוא שמגביל את כשרות בני אדם וכשרות תאגידים מוגבלת באמצעות החקיקה שיוצרת את התאגיד.

      תאגיד מתייחס לחברות, עמותות, אגודות שיתופיות. הרעיון שעומד מאחורי הקמת תאגידים הוא רעיון כלכלי של יצירת אישיות משפטית מלאכותית שתהיה נפרדת מבעליה. המטרה היא פיזור סיכונים שיעודד אנשים לפזר השקעות (השקעות בסלים שונים ברמת סיכונים שונה). הרעיון להפחית סיכון. ישנם 2 סוגים של הכרות בתאגידים:

1. הכרה מפורשת- הכרה מפורשת בתאגידים היא למשל סעיף 4 לחוק החברות שקובע שהחברה היא תאגיד, בעל אישיות משפטית, הכשר לזכויות וחובות.

2. הכרה משתמעת- הכרה בתאגיד דרך פסיקה של בית משפט. למשל בפס"ד רוטבר, הוכרה ע"י ביה"מ הועדה לתכנון ובניה כתאגיד במסגרת הסמכויות שהחוק מקנה לוועדה שתכנון ובניה. 

יש 3 סוגים של תאגידים:

1. תאגיד סטטוטורי- תאגיד שהוקם מכוח חוק. למשל המועצה להשכלה גבוהה היא תאגיד סטטוטורי שמוקם ע"י החוק.

2. תאגיד שמוקם מכוח החלטה של רשות מנהלית. למשל, פקודת העיריות מאפשרת לעירייה להקים חברה עירונית תהיה תאגיד שנפרד מהעירייה ושמוקם לצורך ניהול וטיפול של תחום מסוים או פרויקט מסוים שנמצא בתחום האחריות של העירייה. למשל, אם בתחום העירייה יש תחום תברואה, העירייה יכולה להקים חברה עירונית שתטפל בכל נושאי התברואה שעליהם אחראית העירייה (למשל שכירת חברות לאסיפת הזבל וכו')

3. תאגיד שמוקם מכוח יוזמה פרטית- תאגיד שמוקם בד"כ למטרות רווח או אם לא, אז מוקם לצורך קידום מטרה מסוימת. התאגידים הם חברות, עמותות ואגודות שיתופיות.

כשרות משפטית של בני אדם:

כל מה שחל על קטינים חל גם מבוגרים. מהו קטין- מעל גיל 18. העיקרון הכללי לתוקף של פעולות של קטין לתבוע בסעיף 4 לחוק הכשרות המשפטית. 

סעיף 4- הכלל: פעולה של קטין דורשת הסכמת הנציג שלו. בד"כ ההסכמה יכולה להינתן מראש (אם הנציג ידע על פעולת הקטין) או למפרע (אם ידע עליה מאוחר יותר). 

פס"ד מלכה נ' חלב- באותו מקרה מדובר בקטין, שהרוויח כסף כיס ובכסף זה היה קונה אגרות פיס ומוכר אותם בסכום גבוה יותר מאשר בדוכנים. אחד הכרטיסים זכה בפרס הראשון. האבא הגיש תביעה ואמר שע"פ סעיף 4 לחוק הכשרות, הפעולה המשפטית של קטין טעונה את הסכמת הנציג שלו. ובהתאם לסעיף 5- מכיוון שהאבא לא הסכים לפעולה, הוא יכול לבטל את הפעולה הוא יכול לבטלה תוך חודש ימים אחרי שנודע לו עליה. והוא רוצה את הכרטיס (כסף) חזרה. ביה"מ העליון אמר שבהתאם לסעיף 4 , יש אפשרות שפעולה של קטין תהיה בתוקף ושלא ניתן יהיה לבטל אותה אם יתברר שנתנה הסכמה של הנציג מראש לפעולה. במקרה זה, מהראיות עולה שהזו לא הייתה הפעם הראשונה שהקטין עשה את זה ושאבא שלו ידע על כך ומעולם לא התנגד לכך. לכן הסיק ביה"מ העליון שאישור הנציג ניתן מראש לביצוע פעולה זו והיא לא ניתנת לביטול.

סעיף 5- ביטול פעולות של קטין. סעיף זה מדבר על מצבים בהם הקטין ביצע פעולה שלא הייתה בהסכמת הנציג שלו, במקרים אלו יש 2 חלופות לאפשרויות הביטול של הפעולה:

1. הנציג (או היועמ"ש אם אין נציג), יכולים לבטל את הפעולה תוך חודש לאחר שנודע להם.

2. אם לא הנציג ולא היועמ"ש לא ידעו על הפעולה תוך חודש ימים, הקטין יכול לבטל את הפעולה הזו תוך חודש ימים משהפך לבוגר.

ישום סעיף 5: בג"ץ כהן נ' שר הביטחון- מדובר בעותר, ניר כהן, כאשר היה בן 14 הוריו רצו להבטיח שהוא יקבל חינוך טוב. לכן, רשמו אותו לפנימייה הצבאית שליד ביה"ס הריאלי בחיפה באופן שלצבא היה הסכם עם ביה"ס שישריינו כל שנה מספר מקומות מוגבל לחניכי הפנימייה הצבאית במטרה להכשיר עתודה צהלית למטרות קצונה. ההסכם שחתמו עליו ההורים היה שהילד יקבל את החינוך של ביה"ס הריאלי בחיפה ובתמורה לכך הוא מתחייב שמעבר לשנת קצונה ראשונה, לעוד 3 שנים של קבע. לאחר שהילד סיים את קורס הקצינים, הוא לקח עו"ד שייצג אותו בתביעה נ' הצבא וישחרר אותו מהתחיבות ל3 שנים של קבע נוספות. הוא טען שאם יחייבו אותו לעמוד בהתחייבות הזו זה עבדות ושלא כופים על אדם לממש בבגרותו מה שהוריו החליטו בשבילו כשהיה בן 14. הבעיה של העו"ד הייתה שסעיף 4 קובע במפורש שפעולה משפטית של קטין טעונה הסכמת הנציג ובמקרה שלנו ההורים התחייבו ולכן הבעיה מתחילה בזה שההורים הסכימו ולכן הפעולה הזו משוריינת מפני ביטול ע"פ סעיף 5. ולכן, העו"ד של הנער, בדי לתת לו את הסיכוי הטוב ביותר, הוא טען שלעניין סעיף 5, ההסכמה שנדרשת לפעולה היא הסכמה כפולה. פעם אחת לכריתת החוזה ופעם שנייה לביצועו של החוזה. במקרה שלנו, נכון שההורים נתנו את הסכמתם בעת כריתת החוזה שהנער יישאר 3 שנים בקבע, אבל כעת נדרשת הסכמה נוספת לביצוע 3 שנות הקבע. ומכיוון שהקטין שהפך לבגיר יכול כרגע שלא לתת את הסכמתו לפעולה. 

השופט חיים כהן בדעת מיעוט, מקבל את ההפרדה בין שתי ההסכמות הנטענות, יחד עם זאת במקרה שלנו ההפרדה לא תעזור לקטין מהסיבה הפשוטה שההורים נתנו את הסכמתם הן ברגע כריתת החוזה והן ברגע ביצועו של החוזה- ברגע שהוא נכנס ללמוד בפנימייה ולא ברגע שצריך להתחיל את השירות בפנימייה. דעת הרוב לא מקבלת את הדעה של חיים כהן שצריך לעשות הבחנה בין ההסכמה בעת כריתת החוזה להסכמה בעת ביצועו. היא סבורה שהסכמת הנציג הנדרשת לפעולות של קטין נדרשת רק פעם אחת ובמקרה שלנו, קובע ביה"מ ההסכמה הזאת ניתנה בשעה שההורים חתמו על ההסכם המלא לפיו הילד יקבל את החינוך המצוין ביותר באמצעות שריון מקום ובתמורה לזה יתחייב ל- 3 שנות קבע. 

חריגים לכלל של סעיף 4:

1. סעיף 6- פעולות שדרכם של קטינים לעשות, פעולות מול אדם שלא ידע ולא היה צריך לדעת, תקפות גם בלי הסכמת נציג. ביה"מ יתערב אם בפעולה הזו יש נזק של ממש לקטין. פס"ד מלכה נ' חלב. הביאו את מנהל הפיס והוא העיד שהרבה מאוד קטינים קונים כרטיסי פיס, ביה"מ קבע שזו פעולה שקטינים נוהגים לעשות ולכן הוא לא קיבל את התביעה.

2. סעיף 6(א)- פעולות של קטין שאין להן תוקף והן בטלות מעיקרן (void). כגון: רכישת נכס באשראי. 

3. סעיף 7, 20- פעולות שדורשות אישור ביה"מ כתנאי לתוקפן ואין די באישור הנציג. סעיף 20 מפרט את הפעולות שדורשות את אישור ביה"מ. למה מכר של דירה נכנס גם ל-20(1) ו-20(2) – משום שיש דירות שלא רשומות בלשכת רישום המקרקעין ולכן לא יתפסו בסעיף 20(2) אבל למען הסר ספק העסקה דרושה את אישור ביה"מ ע"פ סעיף 20(1). הרעיון הוא שמדובר בנכסים של הקטין והחשש של המחוקק הוא להבטיח שההורים יפעילו את שיקול הדעת לטובתו של הקטין ולא לטובתם. למשל במקרים בהם ההורים הסתבכו כלכלית ואז הם עשויים למכור את הנכסים של הקטין בפחות מהערך שלהם בכדי ללוות מהקטין.  

חוק הכשרות משפטית בהקשר של קטינים מבחין בין 2 סוגי פעולות:

פעולות שהן Void- בטלות מעיקרן.

פעולות שהן Voidable- ניתנות לביטול.

7 לפברואר, 2008
המשך סעיף 20:

למה סעיף זה מונה רשימה סגורה לגבי התערבות ביה"מ בנכסי הקטין?  ד"ר משה גלברד, פרסם מאמר במאזני משפט על נושא קטינות וכשרות משפטית. הבעיה בסעיף זה היא איך יוצרים את האיזון בין הרצון להגן על האינטרס של הקטין לבין ההגנה על הקונה- ודעות משפטית שתיתן לו את תמריץ להתקשר עם קטינים. החששות של אדם שבא להתקשר עם קטין:

1. יהפוך שבוי בידיהם של הוריו ושל הקטין כי הוא מתחייב להמתין להחלטת ביה"מ.

2. זמן ההמתנה שבו אני מתחייב להמתין, אני כובל את ידי ולכן אני יכול להחמיץ הזדמנויות אחרות.

3. הפרוצדורה של סעיף 7 +20 מאפשרת להורים ולקטין דרך מילוט. אם יתברר להם בהמשך שההסכם לא מתאים להם. הנקודה היא שאני כבולה והורי הקטין לא- זה בחוק. ביה"מ ניסה לפתור את זה 

בשרף נ' אבער: (פס"ד חשוב) רצו לקנות דירה לביתם. ומנסים לסגת אח"כ מהעסקה. ההורים לא הביאו את העסקה לאישורו של ביה"מ ולכן הצד השני (הקונה) פנה לביה"מ בעצמם. 

דעת מיעוט: השופט חיים כהן ממשיך בקו ההפרדה- בין שלב כריתת החוזה ושלב ביצועו של החוזה. במקרה שלנו אומר השופט, מדובר בעסקה במקרקעין וע"פ חוק המקרקעין סעיף 7, אני קובע שהפיצול יהיה כדלקמן- ההורים מוסמכים להתחייב בהתחייבות האובליגטורית אבל לצורך ביצוע העסקה (העברת הקניין), צריך את אישורו של ביה"מ, במקרה זה התוצאה תהיה שההורים התחייבו בהתחייבות תקפה בשמה של הקטינה בהתחייבות האובליגטוריות והקטינה הפכה בגירה לפני שביה"מ החליט לתת את הסכמתו.  

דעת הרוב: השופט ברק והשופט שמגר חושבים שהשופט חיים כהן טועה. שניהם טוענים גם שהקונסטרוקציה של השופט חיים כהן לא יכולה לעמוד כי היא מסכלת את המטרה של סעיף 7+20 מפני שהמטרה בסעיפים אלו היא שההורים לא יכולים להתחייב בשמו של הקטין. השופט ברק אומר- צריך לעושת הבחנה בין שני מקרים, המקרה הראשון, שההורים מתחייבים בשמו של הקטין. במקרה כזה, לדעתו של השופט ברק, נוצרת התחייבות מכללא של ההורים כלפי אותו קונה להביא את העסקה לאישורו של ביה"מ, אם הם מפירים את ההתחייבות הזאת אז הם מפרים התחייבות חוזית כלפי הקונה. מה קורה אם בזמן שממתינים להחלטת ביה"מ הקטין הופך להיות בגיר? במקרה כזה, הקטין יכול להחליט תוך זמן סביר אם הוא רוצה לבצע את העסקה. המקרה השני הוא שהקטין בעצמו מתחייב בעסקה, במקרה כזה, אנחנו נראה בפסקה חוזה על תנאי על פי סעיפים 27-29 לחוק. הרעיון של השופט ברק הוא שאם הקטין מתקשר בעצמו בעסקה על פי הסעיפים הנ"ל צריך את אישור ביה"מ לעסקה וזה מקיים את החזקה שבסעיף 27 ב'. התוצאה של הקונסטרוקציה המשפטית קבועה בסעיף 29- אם הקטין הוא זה שנקשר בחוזה, אנחנו נראה בו חוזה על תנאי מתלה- חוזה שמוקפא, לא אופרטיבי ומחכים להחלטה של ביה"מ (במקרה זה). 

                                                חוזה על תנאי מתלה 

ביה"מ נותן אישור תוך זמן סביר 
                   אם ביה"מ לא נותן אישור תוך זמן סביר או 

או תוך התקופה שהצדדים קבעו

          תוך התקופה שנקבעה

החוזה מתקיים, תקף ואופרטיבי לביצוע

       החוזה בטל

מה קורה אם הקטין הופך להיות בגיר לפני שביה"מ נותן את אישורו? הקטין צריך לבחור האם לקיים את העסקה.

השופט שמגר: מסכים אם ברק שצריך את אישור ביה"מ לעסקה ובמקרה שלנו הקטינה הפכה בגירה לפני שניתן האישור ולכן הקטינה יכולה להחליט אם לבצע את העסקה או לא. יחד עם זאת, יש בעיה עם הקונסטרוקציות שברק מנסה לבנות מהסיבה שאם הקונסטרוקציה היא שהקטין מתחייב בחוזה על תנאי, זה שוב מסכלת את המטרה של הסעיפים 7+20. כי המטרה בסעיפים אלה אומרת שלא נכרת חוזה עד שלא ניתן אישור ביה"מ. בקודקס החדש- סעיף 29, "נכרת חוזה הטעון אישור ביה"מ.. יראו את הקטין או את החסוי ואת הצד שכנגד כמי שכרתו ביניהם חוזה המותלה במתן אישור בתוך זמן סביר" . בכך אינץ המחוקק את דעתו של הנשיא היוצא ברק על כל המקרים אך הסעיף נוסח כך שהוא עונה על הבעיה שהציג הנשיא היוצא שמגר: כתבו במפורש בנוסח כי נכרת חוזה בין הצדדים. כלומר, עפ"י הנוסח החדש, בשלב הבניים (עד החלטת ביהמ"ש) רואים את מה שיצרו הצדדים כחוזה. 
הדבר הכי חשוב בהגנה על הקונה זה לנקוב בחוזה בזמנים שאם בתקופה הזאת ביה"מ לא יספיק לדון בעניין, ע"פ סעיף 29 החוזה יתבטל. כדי שהקונה לא יישאר שבוי בידיו של המוכר לתקופה בלתי ידועה. קציבת הזמנים ע"פ הרע במיעוטו. ע"פ כמה זמן הוא יכול לחכות לדירה.

הצעה וקיבול (פרק א' 1-11)

סעיף 1:

הצעה
קיבול

מציע
ניצע

מחפשים את הרגע שבו נפגשו רצונות הצדדים. דיני הצעה וקיבול הם דינים מרשים והם יחולו אם הצדדים לא קבעו אחרת. 
סעיף 2:

קובע את הרכיבים של ההצעה:

פניה, גמירת דעת (ג"ד) ומסוימות.

1. פניה- ביטוי חיצוני של כוונת התקשרות. יכולה להיות בע"פ או בכתב.

2. גמירת דעת- נשאב מהמשפט העברי, ניתנו לו כמה פירושים: רצון להתקשר בעסקה. החלטיות. המבחן הוא מבחן האדם הסביר. האם אדם סביר בנסיבות העניין היה לומד ממצגי הצדדים על רצינותם להתקשר בעסקה. מתי ביה"מ מכיר בגמירת דעת:

· בחתימה על חוזה.

· כשהצדדים לוחצים ידיים ומשיקים כוסות לחיים, מברכים על המוגמר.

· כשהצדדים מכנים אחד את השני "מוכר וקונה" והם לא מיוצגים. 

· תשלום על חשבון התמורה החוזית (מקדמה).

· בשוק היהלומים לוחצים ידיים ואומרים "מזל וברכה".

· כתיבת מסמך ובו סעיף פיצויים מוסכמים.

מה קורה אם אדם חתם על מסמך (ביטוי חיצוני לגמירת דעת) אבל הוא לא היה כשיר באותה העת לשכלל ג"ד והצד השני למשא ומתן יודע שהוא לא כשיר לשכלל ג"ד. שאלה זו התעוררה בשני פס"ד:

פס"ד פרץ בונה הנגב- דעת מיעוט של השופט שמגר. מדובר במכר של דירה בה יושב הבן אבל היא רשומה על שמו של אביו. הבן מתחייב למכור את הדירה הזאת, אך נדרשת הסכמת האב. האב חתם על העסקה אך טען מאוחר יותר שהחתימה לא מבטאת את גמירת הדעת שלו מהסיבה שהוא לא ידע על מה חתם, הוא לא יודע לקרוא או לכתוב והוא היה שיכור כשהוא חתם. והוא חתם רק בגלל שהציעו לו 1000 ש"ח אם הוא יחתום "פה". השופט שמגר אומר, המבחן לגמירת דעת הוא אובייקטיבי שנחתך ע"י המצגים החיצוניים, אבל אם אדם לא היה כשיר לשכלל ג"ד המבחן האובייקטיבי צריך לסגת לאחור מפני מבחן אובייקטיבי מרוכך- אובייקטיבי בעל סממנים סובייקטיביים, שיקבע שבמקרה כזה, על אף החתימה אותו אדם לא היה כשיר לשכלל ג"ד. דעת השופט שמגר הופכת לדעת רוב בפס"ד עמית בראשי, השופטת בייניש: בפס"ד זה, המנוח היה במצב גופני ונפשי קשה, הוא היה גוסס והוא היה במצב נפשי "בלבולי". הוא היה ממכובדי העיר ירושלים. הנכד שלו מחליט ליצור מהלך שהם יירשו את החברה לבד. הם עושים מהלך של יזמות ומוציאים את הסבא מבית החולים הסיעודי ובדרך מחתימים אותו על מסמכים שמעבירים את החברה לבעלותם. לאחר שנפטר המנוח, היורשים האחרים מגישים תביעה והשופטת בייניש אומרת שחתימה היא בד"כ ראייה לגמירת דעת אך במקרה זה המנוח לא היה כשיר לשכלל ג"ד והצד שהחתים אותו ידע את זה. במקרה כזה, הצד השני לא יכול לטעון שהסתמך על החתימה וראה אותה כג"ד. לכן המבחן האובייקטיבי סב לאחור והתוצאה היא שהמנוח לא היה יכול לשכלל ג"ד.

3. דרישת המסוימות- שני היבטים:

· היבט מהותי- ככל שהצדדים מסכימים על יותר פרטים במסוימות כך ביה"מ יכול להשתכנע יותר בג"ד.

· היבט טכני- הגנה על המוניטין של ביה"מ. ביה"מ לא יכול להסתכן בלהורות על ביצוע של עסקה כשהוא רואה שחסרים בה פרטים רבים מהסיבה שאם הוא ייתן צו לאכיפה של חוזה כזה,יתכן ולא ניתן לבצע את הצו הזה. זה יגרום לאיבוד אמון במערכת המשפטית ולכן מלכתחילה ביה"מ לא ירצה לאכוף חוזה שהצדדים בו לא סיכומו את הפרטים בעסקה.

פס"ד קפולסקי נ' גני גולן- השופט עציוני נותן רשימה של 6 פרטים שצריכים

להופיע בעסקת מקרקעין שנותנים אינדיקציה על המסוימות שביה"מ מחפש. מטרת הרשימה, ליצור ודאות לגבי פרטי המסוימות אותם רוצה ביה"מ לראות בעסקת מקרקעין. הבעיה עם רשימות מסוג זה, שדרישה פורמליסטית כמו זאת, יוצרת ודאות בשוק מצד אחד, ומצד שני, היא נותנת פתח לבריחה מהחבות החוזית למי שבזמן שבין הכריתה לבין ההפרה מגלה שלא מתאימה לו העסקה. רשימת עציוני:

· ציון של שמות הצדדים

· מהות הנכס הנמכר, זיהוי שלו

· מהות העסקה

· מה המחיר המוסכם בין הצדדים 

· זמני תשלום 

· על מי יחולו הצעות ומיסים

בעקבות רשימת עציוני, בשנות ה- 70 מגיעים הרבה עסקאות לביה"מ שבהם אחד הצדדים רוצה להשתחל החוצה. לכן בפס"ד רבינאי נ' מן השקד- רצה השופט ברק לעשות סוף לשימוש הציני בביה"מ כדי להשתחל החוצה מההתחייבות החוזית. הוא קובע את המדיניות באופן הבא: העיקר זה ג"ד בין הצדדים. אם ביה"מ משתכנע בג"ד של הצדדים, הוא יעשה כל שביכולתו בכדי להשלים לצדדים פרטים שחסרים במסוימות. השופט ברק גם מצמצם את רשימת עציוני ומעמידה על הדרישה: לשמות הצדדים. מהות העסקה מחיר וזמני תשלום. לגבי פרטים חסרים, כיצד משלים אותם ביהמ"ש? 
פרופ' גבריאלה שלו אומרת שההיררכיה בהשלמה עובדות כל שמנסים להשלים את הפרטים החסרים קרוב ככל האפשר לרצון הצדדים, ורק אם ביה"מ לא מצליח להבין מה היה רצון הצדדים, הוא עובר לאט לאט להשלמות בעלות אופי מסחרי ואובייקטיבי באופי הבא:

סעיף 25- האם ניתן לפרש את ההסכמה בין הצדדים וממנה ללמוד על הפרט החסר. למשל בפס"ד אהרונוב נ' אהרונוב- נישואים מאוחרים בין גבר לאישה. הגבר ימכור את הנכסים וישקיע את הכסף "בשיפוץ דירתה של האישה". הוא באמת מכר את נכסים ומשפץ לה את הדירה ואז היא עוזבת אותו. הוא מגיש נגדה תביעה, והיא טוענת שמדובר בעסקת מקרקעין ופרטיה המסוימות צריכים להופיע בכתב. היא טוענת שאחד הפרטים ברשימת אציוני הוא "מהות הנכס" ובמקרה זה מהות הנכס לא מפורט דיו כי כתוב- הדירה של האישה ולא "גוש חלקה רח' בניין מס' דירה". ביה"מ קובע שכדי שהפרט של זיהוי הנכס יענה על דרישת המסוימות יש דרישה של גוש וחלקה. אך במקרה שלנו ניתן לפרש את החוזה ע"פ סעיף 25 וללמוד את הפרט החסר. סעיף 25א אומר שחוזה יפורש לפי אומד דעתם של הצדדים. על אומד דעתם לומדים הן מהחוזה והן מהנסיבות שאופפות את כריתתו. במקרה שלנו, מהנסיבות אפשר ללמוד שלאישה בעניינו יש רק דירה אחת. ולכן באמצעות פרשנות, אפשר לעמוד על פרט המסוימות החסר.

סעיף 26 רישא: מדובר על מקרים שבהם בין הצדדים כבר היו עסקאות קודמות ונין להשלים את הפרט שחסר במסוימות לפי הנוהג שהיה בין הצדדים מימים ימימה. 

דוג'- פס"ד גלנר נ' תאטרון חיפה- מר גלנר הוא במאי שמוזמן כל שנה לביים הצגה בתיאטרון חיפה. כל שנה, חותמים איתו על אותו חוזה בידיו. בשנה שבה נוצר הסכסוך, הזמינו אותו לביים הצגה בתיאטרון ומאוחר יותר חזרו בהם מההסכמה שלהם. ומר גלנר הגיש תביע כנ' התיאטרון שטען בביה"מ שהצדדים לא סכמו את פרטי המסוימות בעסקה ולכן אין הצעה תקפה וממילא לא ניתן היה לבצע לה קיבול. ביה"מ העליון אמר, במקרה שלנו, אין בעיה להשלים את פרטי המסוימות בין הצדדים באמצעות סעיף 26 רישא, משום שבין הצדדים קיים נוהג לפיו כל שנה כשהבמאי מגיע, חותמים איתו על אותו חוזה בדיוק.

סעיף 26 סיפא: מדבר על נוהג השוק. היו מקרים שהצדדים הצמידו סכומים מסוימים למדד ובמקרה של סכסוך, הויכוח היה לאיזה מדד בדיוק הצמידו את הסכומים. בסדרה של פס"ד בתחום המקרקעין ותכנון ובניה, ביה"מ קבע שבחוזה בניה, המדד ע"פ סעיף 26 יהיה מדד תשומות הבניה. מדד זה משקף את השינויים במחירי חומרי הגלם. לכן חזקה על הצדדים שהם מתכוונים לעדכן את המחיר החוזי בהתאם לעליה או ירידה במחיר התשומות.

הוראות חוק מרשות דיספוזיטיביות- ישנן הוראות בחוק החוזים הכללי, בחוק המכר, ובחוק השכירות והשאילה. ההוראות האלה הן הוראות ברירת מחדל שהמחוקק מציע לצדדים לאמץ לתוך החוזה בכדי להוזיל את עלויות כריתת החוזה ולכן אם חסרים פרטים במסוימות ולא ניתן להשלים אותם באמצעות המעגלים הקודמים, אזי מתקיימת החזקה שהצדדים התכוונו לאמץ את ההסדר המרשה שבחוק, אם תצליחו להוכיח בביה"מ שהצדדים דיברו ביניהם להחליט בעתיד על פרט באופן שסותר את מנגנון ההשלמה שבחוק, המסקנה תהיה שנסתרת החזקה שהצדדים רצו לאמץ את הוראות המרשה (במסוימות). כאשר קיימת דרישת כתב מהותית – אם תצליחו להוכיח כי הצדדים החליטו בע"פ אך לא העלו על הכתב מנגנון הסותר את מנגנון ההשלמה שבחוק – שוב נסתרת החזקה שהצדדים רצו לאמץ את הוראת החוק המרשה. 
 SHAPE 
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פס"ד זוננשטיין נ' גבסו- מדובר על מכירת דירת פנטאוז, הצדדים ערכו זיכרון דברים ובו כל הפרטים של רשימת עציוני (קפולסקי) ויותר. הצדדים החליטו להפגש כעבור זמן אצל עו"ד ולחתום על חוזה מפורט ובמעמד חתימה זה יחליטו על מספר מועדי התשלום. העסקה התפוצצה והדירה נמכרה לאחר. בביה"מ הקונים טוענים שהעסקה התפוצצה מהסיבה שהמוכרים פתאום העלו דרישה לקבל חלק מהכסף בשחור כדי לרמות את שלטונות המס. בעקבות הדרישה הזו הקונים נסוגו והסקה התפוצצה. השופטת בן פורת בדעת רוב אומרת: בזיכרון הדברים לא נקבעו מועדי תשלום, יש אפשרות להשלים את מועדי התשלום אם הצדדים התכוונו למועד תשלום אחד בלבד. וזאת באמצעות סעיף 21 למכר- מאפשר השלמה של מועד תשלום אחד. יחד עם זאת, במקרה שלנו נחסמת ההשלמה בהוראות החוק המרשה משום שבראיות מתברר שהצדדים רצו יותר מתשלום אחד. 

פס"ד בית הפסנתר נ' מור-  אמרת אגב של השופטת דורנר, שהיום דרישת המסוימות איבדה כמעט מערכה. טענה כזו היא טענה כנגד החוק וזהו אקטיביזים שיפוטי- כאשר רשות אחת מתערבת בסמכויות של רשות אחרת. בדיני החוזים זה כשבית המשפט לא מכבד את חלוקת העבודה בינו לבין הצדדים לחוזה. ומחליט שהוא יודע טוב מהם מה טוב בשבילם. לחלופין, זה יהיה במקרה שבו ביה"מ קובע שאין צורך בדרישה מסוימת  למרות שהחוק קובע אחרת.  

פס"ד דור אנרגיה נ' סמיר- פס"ד זה הוא חריג לחריג של זוננשטיין. נאמר בו שאם הצדדים השאירו לעתיד להחליט על פרטים שהם טפלים (אינם הפרטים הגרעיניים של העסקה), ביה"מ יקבע שהתקיימה דרישת המסוימות למרות שנותרו עוד פרטים טפלים לסיכום בעתיד.

סעיף 2 סיפא קובע שניתן להציע הצעה לציבור, יחד עם זאת, ע"מ שזו תהיה הצעה תקפה היא צריכה לעמוד בדרישות של סעיף 2 רישא- גמירת דעת, מסוימות ופניה. 

     פס"ד אנגלי- קרבוליק Carbolic- מדובר בחברת תרופות שמפרסמת הודעה בעיתון ובה כתוב שהם מוציאים לשוק תרופה חדשה נ' שיעול והצטננות ומי שייקח את התרופה והיא לא תעבוד יקבל 100 לירות סטרלינג. גב' קרליל (צרכנית אנגליה) רוכשת את התרופה ונשארת מצוננת. היא מגישה תביעה.  חברת התרופות טוענת שלא ניתן להציע הצעה לכל העולם ואם זה הדבר, גב' קרליל לא הייתה יכולה לבצע קיבול. הסיבה: העיקרון החשוב ביותר בחוזים הוא חופש החוזים ולו יש שני פנים, אחד הפנים הוא חופש ההתקשרות. זהו חופש לבחור אם מי אני רוצה להתקשר איתו והפלות את מי שאני לא רוצה להתקשר איתו. לכן, אומרת החברה, אם יכירו בהודעה הזו שהיא לכל הציבור, יצמצמו את החופש שלנו לגבי מי אנו רוצים להתקשר איתו. בית הלורדים קובע שהמציע שליט על הצעתו, ואם אד בוחר להתקשר בהצעה שמופנית לכל העולם, הוא מפקיע מידיו את כוח הקיבול.  

מקרים שהצעות לציבור הם: מכונות שתייה ואוכל, מוצרים שנמצאים על מדפים בחנויות כל בו. לעומת זאת מכרזים הם לא הצעה לציבור אלא הזמנה להציע הצעות בכדי לשמור את כוח הקיבול בידיים שלהם. 

הזמנה להציע הצעות: (פניה שחסר בו או ג"ד או מסוימות)

מה קורה אם יש פניה אבל חסר בה או ג"ד או מסוימות או שניהם? במקרה כזה, מעמד הפניה יהיה מעמד של הזמנה להציע הצעות. מה מעמדה של "הזמנה להציע הצעות".

ע"א 6271/95 אדוניהו אשר ו-61 אח' נ' פרויקט גן העיר: מדובר בפרויקט דירות שנבנה מעל גן העיר. כאשר באו לרשום את הדירות בלשכת רישום המקרקעין כבית משותף, היו שתי אפשרויות: לוקחים שטחים ציבוריים בבניין ומצמידים אותם לדירה ספציפית. השנייה- הפיכת השטח לרכוש ציבורי של כל תושבי הבניין. במקרה זה, הקבלן השאיר לעצמו 2 דירות בבניין והצמיד להם 2 מפלסים מתוך 3 בגג הבניין ועוד חלקים שהדיירים סברו שהם חלק מהרכוש המשותף, נוצר סכסוך והקונים הגישו תביעה.  הקונים טענו שכשבאו לרכוש את הדירות , בין היתר הציגו להם פרוספקט והיו שם תמונות אילוסטרציה והסברים. בתמונות אלו צויר גג הבניין ועליו צוירה ברכה ומשטח שיזוף ושתי שמשיות. בתיאור היה כתוב, על גג הבניין מועדון בריאות חד"כ וברכת שחיה מחוממת ומפלס עילי לשיזוף. הקונים טענו שהמסמך אילוסטרציה מחייב את הקבלן ויצר אצלהם הסתמכות. ביה"מ העליון אומר- במקר שלנו, הפרוספקט הוא לא הצעה מחייבת, אין בו מספיק מסוימות כדי ללמוד ממנה איזו דירה רכשו הקונים, איפה היא ממוקמת מה מחירה וכו'. יחד עם זאת מדובר בהזמנה להציע הצעות. את המעמד של הזמנה להציע הצעות קובע ביה"מ כך: יש שתי אפשריות לגבי הזמנה להציע הצעות- 1. הצגת פרוספקט ולא שינית את התנאים שלו באופן פוזיטיבי (הכנסת הוראה לחוזה ושני הצדדים חותמים עליה, שהקונה מצהיר שידוע לו שהפרוספקט הוא להמחשה בלבד ושהקבלן לא הולך לבנות מה שכתוב בפרוספקט) במשא ומתן שנערך עם כל קונה וקונה בנפרד, וממילא לא הוספת בחוזה עם כל קונה הוראה שהפרוספקט הוא להמחשה בלבד ולא עומד להתבצע, במקרה כזה, הפרוספקט מחלחל לתוך החוזה והופך להיות חלק מהתחייבויות הקבלן. 2. אם מציג המצג (הקבלן) משנה באופן פוזיטיבי את המצג שנכתב בפרוספקט בחוזה עם כל קונה וקונה אזי הפרוספקט אינו חלק מהחוזה שנכרת עם הקונים. במקרה שלנו- הקבלן לא שינה באופן פוזיטיבי את המצג ולכן הוא מחויב על פיו. ביה"מ הורה להבטיח שאדם מסוים שקונה משהו מסוים שהוא ישלם את המחיר שלדעתו משקף את מה שהוא הולך לקבל בתמורה. 

קיבול- סעיף 5:
לצורך קיבול מלא נדרש מהניצע: גמירת דעת והודעה שמעידה על גמירת דעתו להתקשר בהצעה. הקיבול יהיה בהודעת הניצע שנמסרה למציע. כלומר, כדי שיכרת חוזה תקף בין הצדדים, אם נשלחה הודעת קיבול החוזה נכרת ברגע שההודעה התקבלה במענו של המציע.  המחוקק הישראלי יתלבט בין 3 שאפשריות ממתי לקבוע קיבול:

1. תורת השיגור- מרגע שהניצע שיגר את הודעת הקיבול, נכרת חוזה. בבחירת אופציה זו ביה"מ ירצה להגן על הניצע ועל עיקרון ההסתמכות של הניצע.

2. תורת המסירה- לא די בשיגור הודעת קיבול בכדי שיכרת חוזה, אלא יש צורך שההודעה תימסר למענו של המציע .

3. תורת הידיעה- חוזה ייכרת רק ברגע שהמציע יודע את תוכן ההודעה. החשש הינו שהמציע לא יפתח את המכתב ולא יגיע "לעולם".

המחוקק הישראלי בחר בתורת המסירה. בכדי למנוע את המצב של מצד אחד הגנה מלאה רק הניצע (תורת השיגור) ומצד שני הגנה מלאה על המציע (תורת הידיעה). במקרה זה המחוקק מחליט לחלק את הסיכון ולבחור בתורת המסירה. הצדדים נפגשים באמצע- מרגע שהניצע שיגר את הודעת קיבול, הוא מסתכן בכך שהוא מסתמך על הקיבול ורואה אותו כסגור למרות שההודעה עדיין בדואר, לעומת זאת, ברגע שבוחרים בתורת המסירה ולא בתורת הידיעה, המציע מסתכן בכך שמרגע שהמכתב מגיע למענו (גם ת"ד, גם פקס) באותו רגע נכרת החוזה, אפילו אם הוא עצמו לא יודע שנכרת חוזה למשל כי הוא נמצא בחו"ל. 

סעיף 3- "(א) המציע רשאי לחזור בו מן ההצעה בהודעה לניצע, ובלבד שהודעת החזרה נמסרה לניצע לפני שנתן הודעת קיבול.

(ב) קבע המציע שהצעתו היא ללא חזרה, או שקבע מועד לקיבולה, אין הוא רשאי לחזור בו ממנה לאחר שנמסרה לניצע."
עוסק בזכות החזרה של המציע מההצעה שנתן. כלומר, ניתנה הצעה כדין, ואז המציע חוזר בו ע"פ סעיף 3. אם המציע חזר בו כדין ההצעה פוקעת. ואז לא ניתן לבצע לגביה קיבול. לעומת זאת, אם המציע חוזר בו שלא כדין, ההצעה תקפה ולכן ניתן לבצע לגביה קיבול. הבעיה במתן זכות חזרה למציע היא שמצד אחד אנחנו רוצים להגן על חופש החוזים של המציע (שכולל גם את החופש להתחרט) ומצג שני אנחנו חייבים לאזן את ההגנה על המציע בהגנה על אינטרס ההסתמכות של הניצע ששמע על ההצעה הזו וייתכן שיסתמך עליה. 

המחוקק הישראלי בוחר בין שתי אפשריות:

3 (א)- הצעה רגילה: המציע יכול לחזור בו בכל רגע עד שהניצע משגר קיבול.

נשלחה הצעה--->הצעה מגיעה לניצע--->Xניצע משגר קיבול--->קיבול מגיע למציע.

3 (ב)- הצעה בלתי חוזרת: המציע יכול לחזור בו עד שההצעה מגיעה לניצע. 

נשלחה הצעה--->Xהצעה מגיעה לניצע--->ניצע משגר קיבול--->קיבול מגיע למציע.

סעיף 3(א) – בכדי לאזן בין חופש המציע לחזור בו לבין עיקרון ההסתמכות של הניצע, המחוקק הישראלי מחליט לקבוע חריג לתורת המסירה שקבוע בסעיף 5 לפיו מרגע שהניצע משגר קיבול, המציע לא יכול לחזור בו. חוזה ייכרת רק ברגע שהקיבול מגיע למציע. התוצאה: מרגע שיגור הודעת הקיבול מופקעת זכות החזרה של המציע אך קיים שטח "מת" בין השיגור למסירה שבו המציע לא יכול לחזור בו אך החוזה נכרת רק מרגע המסירה אצל המציע. 
בהצעה בלתי חוזרת אפשר לראות שהמחוקק כובל את ידיו של המציע ולא מאפשר לו לחזור בו לאחר שההצעה מגיעה למענו של הניצע. הצעה בלתי חוזרת אפשרית בשני מקרים:

1. המציע קובע בהצעתו שהיא ללא חזרה.

2. המציע קובע בהצעה שלו מועד לקיבול. למשל- ההצעה פתוחה ל-14 יום או ל- 60 יום. השאלה היא האם כל הצעה שפתוחה למועד מסוים תחשב על ידי ביה"מ כהצעה בלתי חוזרת. 

פס"ד נווה עם נ' יעקובזון שלא מכריע בעניין אך עוסק בו- חברת נווה עם בתאום עם משרד השיכון פרסמה מודעה בלובי הבניין שמאפשרת לדירים שיושבים בדירות מכוח זכאות משרד השיכון לרכוש את הדירות שלהם (שכרגע הם משכירים). במודעה נכתב שההצעה פתוחה עד יום ספציפי. אך מי שרוצה לקבל את ההצעה צריך לשלם 50% מהתמורה החוזית במעמד כריתת החוזה. חלק גדול מהקונים התקשו להשיג את הכסף. יומיים לפני המועד הקובע, כינס העו"ד של נווה עם את בעלי הדירות והוא חתם על חוזים עם כל מי שעמד בתנאים (כל מי שהצליח לגייס את הכסף) ובאותה פגישה מר יעקובזון עזב את המשרד בטריקת דלת. עוד באותו הערב התקשר מר יעקובזון לעו"ד של נווה עם ואמר שהוא מתקשה להשיג את הכסף. יום לאחר מכן הביא להם את הכסף מר יעקובזון. זה היה יום לפי קביעת המועד האחרון. עו"ד של נווה עם אמר לה שההצעה פקעה משום שהוא דחה אותה בטריקת הדלת. ביה"מ העליון קובע שבמקרה זה ההצעה יצאה בלתי חוזרת ולכן המציע נווה עם לא  יכולה לחזור בה כל זמן שלא עבר מועד הקיבול או לחלופין כשהניצע דוחה פוזיטיבית את ההצעה הבלתי חוזרת, במקרה שלנו, טריקת הדלת היא לא דחייה פוזיטיבית של הצעה בלתי חוזרת (אלא רק אמרה מפורשת לדחיית ההצעה). כל זמן שיעקובזון לא אמר שהוא דחוה את ההצעה, היא פתוחה בפני עד מועד הפקיעה. לכן, יש קיבול בתוך המועד הקבוע ולכן נכרת חוזה.

השאלה היא האם כל הצעה בעלת מועד קיבול מיד תהפוך בלתי חוזרת?

פרופ' גבריאלה שלו- כל הצעה בעלת מועד קיבול היא בלתי חוזרת. 

נניח יש לנו הצעה שבה כתוב "הצעה פתוחה ל-30 יום"- הצעה בלתי חוזרת ע"פ פרופ' שלו.

לעומת זאת, פרופ' סיני דוייטש- הצעה בלתי חוזרת היא מנגנון שכובל את ידיו של המציע ולכן, בכדי להיות בטוחים, אנחנו מסיקים הצעה בלתי חוזרת רק במקרים שבהם המציע אכן רצה לכבול את ידיו והניצע באמת הבין שניתנת לו תקופת "בדידות מזהרת", מציע פרופ' דויטש שלא כל קביעת מועד קיבול תהפוך את ההצעה אוט' לבלתי חוזרת. ואז יש שתי אפשריות:

1. אם נביא ראיות שהמציע רצה לכבול עצמו והניצע הבין שניתנת לו בדידות מזהרת--> אז זוהי תהיה הצעה בלתי חוזרת. המציע יכול חזור בו בתנאים של 3(ב).

2. אם לא תצליחו להרים את הנטל הראייתי ולהוכיח שהמציע רצה לכבול את עצמו והניצע הבין שניתנת לו בדידות מזהרת-->אזי מדובר בהצעה רגילה בעלת מועד קיבול לפי סעיף 8(א)-"אין לקבל הצעה אלא תוך התקופה שנקבעה לכך בהצעה, ובאין תקופה כזאת — תוך זמן סביר.” המציע יכול חזור בו בתנאים של 3(א).

הויכוח בין שני הפרופ' עומד עדיין ללא הכרעה.

פס"ד תשובה נ' בר נתן- יש אמרה באוביטר שאומרת שביה"מ מסכים עם פרופ' שלו לפיה כל הצעה בעלת מועד קיבול תהיה בלתי חוזרת. האמרה היא באוביטר היא בגלל שבפס"ד זה מדובר בהסכם שיתוף במקרקעין בין שני שותפים. נקבע שם שאם צד אחד ירצה למכור את חלקו במקרקעין דבר ראשון תינתן זכות קדימה (זכות ראשונים) לצד השני. והצדדים קבעו את המנגנון הבא: הצד שירצה למכור יציע לצד השני לקנות בהצעה הוא יציין את המחיר שמבוקש על ידו וההצעה תהיה פתוחה ל-14 יום מרגע שהיא מגיעה לניצע. הצדדים קבעו שאם הניצע רוצה לבצע קיבול הוא צריך לעשות זאת בדואר רשום. בפועל הניצע ניסה לבצע קיבול אך דרך אמצעים שלא נקבעו מראש. הטלפון ואח"כ ניסה באמצעות פקס ובסופו של דבר הניצע ניסה לבצע קיבול בדרך שנקבעה בין הצדדים- מכתב רשום. אך המציע חזר בו מההצעה לפני שההצעה הראשונה הגיעה למענו של הניצע ולכן החזרה מקיימת גם את דרישות סעיף 3 (ב) המחמירות וגם את דרישות סעיף 3 (א) מכוח קל וחומר. ומכאן, שהמציע חזר בו כדין וההצעה פקעה. ולכן, הדיון בשאלה אם כל הצעה בעלת מועד קיבול היא בלתי חוזרת, נעשה באוביטר בלבד.

רעיון ההצעה בלתי חוזרת בא מהשוק. למה שהמציע ירצה להגביל עצמו בהצעה בלתי חוזרת שבמועד המצוין הוא בעצם כובל עצמו? 

המחוקק מכבד את חופש החוזים של המציע שמעוניין לכבול את הידיים שלו כי זה יניב לו תועלת כלכלית. בדיקה בבדידות מזהרת- מהרגע שההצעה הגיעה לניצע עד שהניצע מחליט לבצע קיבול. בדרך זו יכול המציע להבטיח לניצע הפוטנציאלי שהוא היחיד במערכה ולאפשר לו לערוך בדיקות כדאיות כלכלית מבלי לחשוש כי בזמן שהוא משקיע בבדיקת ההצעה – המציע יתקשר עם אחר. 
מה יהיה ההבדל בין הצעה בלתי חוזרת לבין חוזה אופציה?
חוזה אופציה- חוזה שנותן ברירה לצד אחד. הברירה שניתנת לצד השני תחומה במועד מסוים וחוזה האופציה יכול להיות בתמורה או לא בתמורה. ניתן למצוא אותו בשני דרכים:

1. סעיף אופציה בתוך חוזה קיים (למשל, תשובה נ' בר נתן).

2. חוזה שהוא כולו חוזה אופציה- רכישת נכס, מניות.

המשותף להצעה בלתי חוזרת ולחוזה אופציה: המציע לא רשאי לחזור בו.

השונה בין שני המקרים הוא בדיני פקיעה. דיני הפקיעה שחלים מכוח סעיף 4 לחוק החוזים הכללי, נדברים על פקיעת הצעה מחמת מוות של אחד הצדדים, או מוות משפטי (פשיטת רגל של היחיד, כינוס נכסים של החברה, הכרזה על אדם כפסול דין) אירועים מפקיעים אלה עשויים להפקיע הצעה בלתי חוזרת אך לא יפגעו בתוקף של חוזה אופציה.  
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סעיף 4- פקיעה של הצעה-

(1)כשדחה אותה הניצע או עבר המועד לקיבולה;

(2)כשמת המציע או הניצע או כשנעשה אחד מהם פסול-דין או ניתן נגדו צו לקבלת נכסים או צו פירוק, והכול לפני מתן הודעת הקיבול.

סעיף 4 (1) קובע את המקרה הכללי בו פוקעת הצעה. המקרה הפשוט ביותר הוא שההצעה פוקעת אם הניצע דחה אותה. 

בפס"ד נווה עם- ביה"מ לא מסתפק בהצעה בלתי חוזרת בפחות מדחייה מפורשת של ההצעה. טריקת דלת- לא מספיקה לביה"מ בכדי לראות בזה כדחייה.  ביה"מ העמיד דרישה לדחייה פוזיטיבית . 

המקרה הנוסף- ההצעה תפקע במקרה שעבר המועד לקיבולה. סעיף 8 (א) קובע את מועד הקיבול. סעיף 4(1) אומר שהצעה פוקעת שעבר הקיבול וסעיף 8א אומר שמועד הקיבול הוא או המועד שקבענו או "תוך זמן סביר".

הסיבות להעדפה לקבוע זמן מוקצב:

1. לא להשאיר את עצמנו לחסדיו של בית המשפט לקבוע מהו זמן סביר.

2. לאפשר וודאות למציע, לדעת מתי הוא יוכל להשתחרר לטוב אפשרות לבצע עסקאות אלטרנטיביות- משרת את אינטרס הלקוח.

הפחד בתחימת ההצעה לזמן מוקצב:

ע"פ דעת פרופ' שלו שהתקבלה ע"י השופט טירקל באוביטר בפס"ד תשובה- כל הצעה בעלת מועד קיבול היא הצעה בלתי חוזרת ולכן אם המציע מעוניין בהצעה רגילה ייתכן שאנחנו מסתכנים בקציבת מועד. 

השארת הצעה פתוחה לזמן סביר:

להותיר את השאלה מהו זמן סביר לידיו של ביה"מ במקרה של סכסוך.

פס"ד שמיר נ' הוך- 

ביה"מ התייחס למוגש זמן סביר וקבע ש-8 שנים להשגת אישורי בניה הן זמן סביר. 

החשש הוא שהמושג "זמן סביר" יכול לשמש כלי בידי ביה"מ בכדי לעשות צדק. ולכן מנקודת מבט תחילית קשה לנו להתחייב כלפי הלקוח על ודאות משפטית. 

השאלה היא מה נעשה בתור עו"ד?

את הזמן הסביר עלינו לדחות בשתי ידיים כי יהיה לנו קשה לדעת מה ביה"מ יפסוק בדיעבד.

אם אנחנו מעוניינים בהצעה רגילה בעלת מועד קיבול לפי סעיף 8(א), כדאי לנו לקצוב את ההצעה בזמנים מצד אחד ומצד שני לכתוב שלמען הסר ספק שלא מדובר בהצעה בלתי חוזרת לפי סעיף 3(ב).

אם סעיף 3(ב) הוא דיספוזיטיבי (סעיף התנאה, סעיף מרשה).

השאלה המשפטית: האם סעיף 3 (ב) הוא סעיף מרשה או קוגנטי?

בפס"ד תשובה נ' בר נתן- קבעו הצדדים מנגנון לקיבול. הם קבעו שהקיבול יהיה בדואר רשום. ביה"מ נתן תוקף להחלטת הצדדים וקבע שדיני הצעה וקיבול פתוחים להתנאה ולכן הצדדים יכולים להתנות על סעיפים העוסקים בהצעה וקיבול וביה"מ יכבד את חופש החוזים שלהם. התוצאה היא שאנחנו מעדיפים לקצוב בזמנים ולציין שזו לא הצעה בלתי חוזרת. 

סעיף 4(2):

מדבר על פקיעה של הצעה במקרים של מוות אישי או משפטי. במוות אישי הכוונה היא למותו של המציע או הניצע, לפני מתן הודעת קיבול. מוות משפטי זה מקרים של כינוס נכסים במקרה של פשיטת רגל של היחיד ע"פ פקודת פשט"ר (פשיטת רגל). או מקרים של צו פירוק שניתן ע"פ חוק החברות כנגד חברה. סעיף 4 (2) קובע חריג נוסף לתורת המסירה וקובע שהמקרים המפקיעים בסעיף 4 (2) יפקיעו את ההצעה רק במקרים שטרם שוגרה הודעת קיבול.
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מרגע שהניצע משגר קיבול ועד הרגע שהוא מגיע למציע, לא נכרת חוזה בין הצדדים, אך המציע לא יכול חזור בו בתקופה זו. גם אם יקרו אחד ההוראות המפקיעים שקבועות בסעיף 4 (2) הם לא יפקיעו את ההצעה. 

הרעיון שמבטא המחוקק הישראלי הוא שסיכוני הקיבול יחולקו בין שני הצדדים באופן שווה. הניצע מעוניין שמרגע השיגור ייכרת חוזה והמציע רוצה שיכרת חוזה מהרגע שהוא יודע את תוכן הקיבול. המחוקק הישראלי חותך באמצע. באופן שהניצע יצטרך לחשוש מרגע השיגור ועד רגע המסירה ואילו המציע יצטרך לחשוש מרגע המסיר הגם אם אינו יודע את תוכן הודעת הקיבול. יחד עם זאת בכדי להגן על האינטרס של הניצע (אינטרס ההסתמכות) מרגע שהוא מגשר קיבול, לא יכול המציע לחזור בו על פי סעיף 3(א) ו-3(ב). כמו כן, מרגע שהניצע משגר קיבול, מאותו הרגע מקרה המוות האישי והמשפטי לא מפקיעים את ההצעה והיא נשארת בתוקף. 

אם המציע מת אחרי שהוא שיגר קיבול- הגנה על חופש החוזים של המציע שמרגע ששוגר קיבול לא יכול לחזו בו מההצעה הרגילה ע"פ סעיף 3(א) ולכן אין סיבה שהמוות שלו אחרי שהוא כבר לא יכול לחזור בו מההצעה, תגרום לפקיעה של ההצעה. התוצאה היא שברגע המסירה ייכרת חוזה עם העיזבון. 

האם המקרים של פקיעה שקבועים בסעיף 4(2) יחולו גל על הצע הבלתי חוזרת? פרופ' סיני דוייטש הציע שאין היגיון מסחרי להפקיע הצעה בלתי חוזרת במקרים של מוות אישי או משפטי. הסיבה היא שממילא מרגע שההצעה הגיעה לניצע, המציע התכוון לקשור את ידיו ולהמתין להחלטת הניצע וממילא מרגע שהניצע משגר קיבול אפשר להבין מזה שהוא רוצה לבצע קיבול להצעה. לכו אומר דוייטש, בכדי לכבד את חופש החוזים של הצדדים כדאי לקבוע שסעיף 4(2) לא יחול על הצעה בלתי חוזרת. דעה זו נשארה בצריך עיון בפס"ד ע"א 470/76 נג'ם נ' בשארה -למנוחה היו אדמות בכפר איקרית שעל גבול לבנון, היא נתנה ייפוי כוח בלתי חוזר (שהסברה היא שישי למועמד של הצעה בלתי חוזר) לחתן שלה שינהל מו"מ עם מנהל מקרקעי ישראל. הם הגיעו להסכמה שהיא תיתן את האדמות שלה ותקבל בתמורה כרם + אדמות חלופיות. בין הצדים נקבע שאישור העסקה כפוף להסכמת מנהל מקרקעי ישראל. הסכמה זו התקבלה רק אחרי מות המנוחה ולכן השאלה היא האם ההסכם מחייב את הצדדים. ביה"מ העליון אומר: מנהל מקרקעי ישראל הוא גוף שפועל באמצעות אורגנים. האורגן שמוסמך לשכלל ג"ד במנהל הוא הנהלת המנהל. יוצא שעד שהנהלת המנהל לא נתנה את הסכמתה, מדובר בהצעה שלא בוצעה לה קיבול. השאלה בה דן ביה"מ האם מדובר בהצעה רגילה או בלתי חוזרת. ביה"מ העליון החליט לא לדון בהצעה. הם קבעו שבין אם מדובר בהצעה רגילה או בלתי חוזרת, הצעה יש לקבל תוך זמן סביר ובמקרה לשנו חלף הזמן הסביר ולכן ההצעה פקעה. התוצאה היא שזה עדיין פתוח לדיון עתידי. 

מקרים פרטיים של קיבול:

סעיף 6(א)- "הקיבול יכול שיהיה במעשה לביצוע החוזה או בהתנהגות אחרת, אם דרכים אלה של קיבול משתמעות מן ההצעה; ולעניין סעיפים 3(א) ו-4(2), התנהגות כאמור דינה כדין מתן הודעת קיבול”.

סעיף זה אומר שבמקרים מסוימים הקיבול יכול להיות בהתנהגות. פס"ד שגמ חניונים נ' מדינת ישראל- הצבא מחנה רכבים בזמן מלחמה על קרקע של סגמ. בעוד שהקרקע לא הופקע לטובת הצבא. בתום המלחמה הצבא הוציא חשבון לתשלום בחניה. הצבא סרב לשלם והחניות סגמ הגיש תביעה. ביה"מ העליון אומר- חניון הוא מעצם טבעו מקום שמציע הצעה לציבור (סעיף 2) ודרך הקיבול של ההצעה היא בהתנהגות. מי שיבוא ויחנה רכבים בחניון מבצע קיבול בהתנהגות ע"פ סעיף 6 (א) לכן הצבא צריך לשלם.

סעיף 6(ב)- "קביעת המציע שהעדר תגובה מצד הניצע ייחשב לקיבול, אין לה תוקף.” סעיף זה הפך להיות אחד הסעיפים המעניינים במודל הקלאסי של הצעה וקיבול. במקור מטרת הסעיף היא לשלול שתיקה מצד הניצע כהתנהגות תקפה שיוצרת קיבול. המטרה להגן על הניצע שלא יצטרך כל היום לדחות באופן פוזיטיבי דואר זבל שישלח אליו, כלים, מצעים וכו'. יש קיבול בהתנהגות על סעיף א' אך סעיף ב הוא החריג- שתיקה היא התנהגות. סעיף זה הופך להיות מעניין כאשר משתמשים בטכנולוגיות בכדי לכרות מו"מ. במקרים כאלו, המודל הקלאסי של הצעה וקיבול הוא מלאכותי (אין באמת זמן המתנה, קשה להגדיר מי המציע ומי הניצע) אך משתמשים במודל זה כי בדיעבד לאחר שהצדדים מסתכסכים אנחנו צריכים מכניזם בשביל לבדוק את כוונת הצדדים מלכתחילה. 

סעיף 6 ב הוא סעיף שמקרב אותנו למציאות שבה מנוהלים משאים ומתנים ונכרתים חוזים ע"י ההכרה של המשפט שבמקרים שעל אף האמור בסעיף 6 ב יכרתו חוזים כשהקיבול יהיה בשתיקה, אך בכדי שיכירו בקיבול כזה, צריך להתווסף גורם נוסף במו"מ שיגרום לביה"מ להגיד שהשתיקה מהווה קיבול. דוגמאות:

1. ע"א 723/80 לה נשיונל נ' רחמים- פרצו לאוטו של המשיב והוא רצה שחברת להנשיונל תבטח אותו. בהצעת הביטוח הוא טען שמעולם לא פרצו לרכב שלו בעבר וענה בחיוב על השאלה האם יש לו אמצעי מיגון ברכב. כשפרצו לו שוב לרכב, חברת הביטוח לא הסכימה לשלם כי הוא שיקר. ביה"מ העליון אומר שהוא לא זכאי לתגמולי ביטוח כי הוא ענה תשובות שקריות. באוביטר ביה"מ אומר שגם אם נניח לטובתו של מר רחמים שנשלח אליו חוזה הביטוח ובחוזה זה הופיעו דרישות שהוא לא ידע מהן אז בכך שהוא לא מודיע לחברת הביטוח שהוא לא קיבל את מה שהוא רצה, יש לראות בכך קיבול בשתיקה של ההצעה.

2. פס"ד אדרת שומרון נ' הולינגסוורת- במקרה זה המערערת היא חברה ישראלית שהקימה מפעל והזמינה ציוד מגרמניה. הציוד התקלקל תוך שנה והשביתה את המפעל. הין הצדדים הוחלפו טלקסים קדחתניים שמטרת החברה הייתה שמומחה יגיע לארץ מהחבה הגרמנית לתקן את הכול. בסופו של דבר החברה הגרמנית שלחה נייר בטלקס ולנייר קוראים אישור הזמנה. באישור הזמנה זה הופיע סעיף "תניית שיפוט זר" החברה הגרמנית קבעה שבמקרה סכסוך ידונו בו בגרמניה. הישראלים לא השיבו. לאחר שהמומחה הגיע וניסה לסדר, הכול לא עבד. החברה הישראלית הגישה תביעה והגרמנים ביקשו לדחות את התביעה על הסף מהסיבה שאין לביה"מ סמכות לדון בשאלה. ביה"מ אומר שבכדי לדעת את תניית השיפוט הזר היא חלק מהחוזה שנכרת או מאוחרת לו הוא צריך לדעת מתי נכרת החוזה. מה שחסר לביה"מ זה הכאת הפטיש אותו רגע מכונן שבו אפשר להשתכנע שהיה מפגש רצונות. במקרה זה יש מסמכים ומסמכים נגדיים שמעידים על זה שמדובר במו"מ ואז בה אישור ההזמנה והוא הכאת הפטיש. המסמך הזה מסכם את כל ההסכמות בין הצדדים. במקרה כזה, יש לראות באישור ההזמנה את סיכום הפרטים בין הצדדים, כיוון שהחברה הישראלית שתקה ולא ערערה על המסמך אני יכול לראות בשתיקה זו קיבול והתוצאה היא שהמסמך הוא החוזה ומכאן שביה"מ לא יכול לדון בתובענה בישראל.

פתירת ארועון תרגול מס' 1:
דויד ושמעון- בעלים משותפים של חלקת מקרקעין. נחתם חוזה שיתוף ביניהם.
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סעיף מס' 7 לחוק החוזים:

"הצעה שאין בה אלא כדי לזכות את הניצע, חזקה עליו שקיבל אותה, זולת אם הודיע למציע על התנגדותו תוך זמן סביר לאחר שנודע לו עליה.”

סעיף זה מדבר בחריג לכך שקיבול לא יכול להיות שתיקה. המקרים שעליהם הוא מדבר הוא הצעה שאין בה אלא להטיב עם הניצע. מדובר בהצעות שכל מטרתן היא במסגרת יחסים מסחריים להציע משהו טוב לניצע. ולכן החזקה היא שאם הניצע יודע על הצעה כזו אזי שהוא רוצה בא ורק החריג הוא שתוך זמן סביר הוא מודיע על דחיית הצעה כזאת. 

לדוג': עיתון חינם לחודש ימים (החודש הנוסף מעבר לחודש חינם, יכנס לסעיף 6(ב)- שתיקה איננה קיבול). 

מה מעמד ההצעה המזכה הזו מהרגע שהציעו לנו אותה לבין הרגע שאנחנו דוחים אותה באופן פוזיטיבי- מרגע ההצעה ועד רגע הדחייה. האפשרויות הן:

1. ההצעה המזכה פתוחה לזמן סביר ע"פ סיפא הסעיף. אם לא נבצע דחייה פוזיטיבית זה יחשב כקיבול אוטומטי.

2. אם מחליטים לתת את הדגש על סיפא סעיף 7, בהצעה מזכה נכרת בין הצדדים חוזה על תנאי (סעיפים 27-29 לחוק חוזים). בהצעה מזכה נכרת חוזה על תנאי בין הצדדים, התנאי הוא שהניצע לא ידחה את ההצעה המזכה, וע"פ סעיף 28 ג, מדובר בתנאי שצד היה לפי החוזה בין חוריין לעשותו. 

הסבר:

סעיף 27- חוזה על תנאי מתלה- לא אופרטיבי עד שיתקיים התנאי עליו הוא עומד.

סעיף 29- מה קורה אם מתקיים התנאי תוך התקופה שהצדדים קבעו----> החוזה תקף.

             אם התנאי לא יתקיים תוך התקופה שהצדדים קבעו----> החוזה מתבטל.

סעיף 28- (תום לב) אם אחד הצדדים מנע את התקיימות התנאי (כי הוא רוצה שהחוזה יתבטל)- חוסר תום לב----> הצד לא יוכל לטעון שלא הושג אישור ולכן החוזה לא מתקיים.

סעיף 7- במקרה הצעה מזכה, נכרת בין הצדדים חוזה מתלה שהתנאי הוא שהניצע לא ידחה פוזיטיבית את ההצעה. אם הוא כן דוחה פוזיטיבית את ההצעה, סעיף 28 ג' מאפשר לו לעשות זאת. סעיף זה אומר, שאם מדובר בתנאי שאחד הצדדים בן חוריין לעשותו, אזי במקרה כזה הוא לא יושתק מטעון שהחוזה פקע מהסיבה שהוא זכאי לדחות את ההצעה המזכה ע"פ סעיף 7.

מה ההבדל בין סעיף 7 לבין חוק המתנה 1968. מתי זו תהיה הצעה מזכה ומתי חוזה מתנה?

חוק המתנה מאפשר למי שמתחייב לתת מתנה בעתיד, לחזור בו מן ההבטחה. מכיוון שבסעיף 5 לחוק המתנה מאפשר למציע לחזור בו מההתחייבות לתת מתנה בעתיד, השאלה היא איזה מקרים נופלים בתוך המתנה ואילו נופלים לתוך ההצעה המזכה. פרופ' פרידמן ופרופ' נילי כהן הציעו את המבחן העסקי להבחנה בין שני המקרים: 

אם ההצעה ניתנה במסגרת יחסים מסחריים ----> הצעה מזכה לפי סעיף 7. 

אם מדובר במקרה שכל המטרה של נותן המתנה או מבטיח המתנה היא להעשיר את הצד השני ולא לקדם שום אינטרס עסקי----> חוק המתנה.

סעיף 8 לחוק החוזים- מועד קיבול

“(א) אין לקבל הצעה אלא תוך התקופה שנקבעה לכך בהצעה, ובאין תקופה כזאת — תוך זמן סביר.

(ב) נתן הניצע הודעת קיבול בעוד מועד, אך הודעתו נמסרה למציע באיחור מחמת סיבה שאינה תלויה בניצע ולא הייתה ידועה לו, נכרת החוזה, זולת אם הודיע המציע לניצע על דחיית הקיבול מיד לאחר שנמסרה לו הודעת הקיבול.”

סעיף 8(א)- קובע את מועד הקיבול, ניתן לקבל הצעה או בזמן התקופה שנקבעה או תוך זמן סביר. זמן סביר הוא זמן שנקע ע"י ביה"מ בדיעבד לכן עדיף תמיד לקצוב בחוזה את הזמנים. בפס"ד רוזנר נ' מן דוד אדום- מדובר בנוהג שהיה פעם שמד"א היה שולח מכתבים שכתוב בהם שניתן להשתתף בהגרלה. משלמים את הכרטיס הגרלה בתחנות מד"א. מר רוזנר לא שילם את הכרטיס אבל הכרטיס שלו היה הכרטיס הזוכה. ואז הוא ניסה לשלם את הכרטיס ולא נתנו לו לשלם. התביעה הגיעה לביה"מ העליון ושם פסקו שעל פי סעיף 8(א) צריך לקבל הצעה תוך התקופה שכתובה בהצעה או תוך זמן סביר. במקרה הגרלה הזמן הסביר הוא עד מועד הגרלה עצמה.

סעיף 8(ב)- מצב שבו יש תקלה בקיבול:

נשלחה הצעה--> הצעה הגיעה לניצע--> ניצע משגר קיבול-X-> קיבול מגיע למציע

X- סעיף 8(ב)+סעיף 4(1)+סעיף 3(ב). הקיבול מגיע למציע לאחר שההצעה פקעה (4(1)). המועד הזה הוא מועד שלא קרה באשמת אף אחד מהצדדים (למשל המכתב אבד בדואר, נפל שרת הmail) ואז המצב הוא ששני הצדדים הם תמי לב, ניצע שביצע קיבול בזמן אבל הודעת הקיבול הגיעה באיחור שלא באשמתו. במקרה כזה, המחוקק צריך לאזן בין האינטרסים של שני הצדדים, הניצע טוען שהוא היה בסדר כי הוא שלח את הודעת הקיבול בזמן, המציע טוען שההצעה פקעה וכלן הוא חופשי להתקשר עם אחר. הפיתרון של המחוקק הישראלי הוא שהכלל הוא: נכרת חוזה במקרה כזה אלא אם כן מייד שנמסרת הודעת הקיבול (באיחור), המציע מודיע שהוא דוחה את ההצעה. 

סעיף 9- קיבול אחר פקיעה: “קיבול של הצעה לאחר שפקעה, כמוהו כהצעה חדשה.”

אם ביצעתי קיבול אחרי שההצעה פקעה, יש לראות בקיבול הצעה חדשה ואז המציע המקורי הופך להיות ניצע ואנחנו מחכים לראות האם הוא יבצע קיבול.

סעיף 11- "קיבול שיש בו תוספת, הגבלה או שינוי אחר לעומת ההצעה כמוהו כהצעה חדשה." עוסק בקיבול תוך שינוי. אם במקום להגיד "כן" להצעה שהופנתה כלפי אמרתי "כן, אבל", יראו בזה הצעה חדשה ואז הניצע הופך להיות מציע והמציע המקורי הופך להיות ניצע. סעיף זה מאפשר סיבה ליצור סכסוך.. 

סעיף 10- “הניצע רשאי לחזור בו מן הקיבול בהודעה למציע, ובלבד שהודעת החזרה נמסרה למציע לא לאחר שנמסרה לו הודעת הקיבול או שנודע לו על קיבול בדרך האמורה בסעיף 6(א).”

חזרה מהקיבול, חופש החוזים של הניצע. סעיף זה אומר שגם הניצע רשאי לחזור בו מין הקיבול אך בלבד שהחזרה מהודעת הקיבול תעשה בזמן עד הרגע שבו נמסרה הודעת הקיבול למציע או שנודע לו על הקיבול, יוצא שאם הניצע שיגר קיבול אז הוא יכול מייד להודיע שהוא חוזר בו מהקיבול ע"פ סעיף 10. אם הוא מבצע קיבול בהודעה טלפונית או פנים מול פנים, אזי אין לו פער זמנים בין השיגור לבין מסירת ההודעה ואז הוא לא יכול לעשות שימוש בסעיף 10. 
דרישת הכתב

כללי: סעיף 23-24 - 

23- "חוזה יכול שייעשה בעל פה, בכתב או בצורה אחרת, זולת אם הייתה צורה מסוימת תנאי לתקפו על פי חוק או הסכם בין הצדדים.”

24- "תכנו של חוזה יכול שיהיה ככל אשר הסכימו הצדדים.”

סעיפים אלו מבטאים את עיקרון חופש החוזים.

סעיף 24 מבטא את החופש של הצדדים לקבוע את התוכן של החוזה. החופש הינו חופש מלא בכפוף לסעיף 30 (אם החוזה יגיע בעת סכסוך לביה”מ ושם יתברר שהוא או לא חוקי או לא מוסרי ביה”מ יכול לבטל אותו). 

סעיף 23 קובע את חופש הצורה ואמר שהצדדים יכולים לעשות את החוזה בע"פ או בכתב או בצורה אחרת זולת אם הייתה צורה מסוימת תנאי לתוקפו של חוזה זה על פי חוק או ע"פ הסכם. אם הצדדים מחליטים שכדי שיהיה תוקף לחוזה ביניהם צריך צורה מסוימת דווקא, הסכמת הצדדים מבטאת את חופש החוזים שלהם. לעומת זאת, אם המחוקק הוא שקובע שצורה מסוימת היא תנאי לתוקפו של החוזה, אז יש פגיעה בחופש החוזים של הצדדים אך אנחנו מניחים שהפגיעה היא לטובת ערכים שהמטרה מקדשת ואז המחוקק סבור שישיגו לאחרו את חופש החוזים. כאשר מדברים על צורה מסוימת כתנאי לתוקף החוזה יש כמה אפשרויות:

1. צריך את אישור ביה"מ כתנאי לתוקף החוזה (כשרות משפטית סעיפים 7+20).

2. לפעמים נדרש אישור נוטריוני כדי לתת תוקף לחוזה.

3. דרישת הכתב- 2 צורות של דרישת כתב: ראייתי ומהותית. כל אחת מדרישות אלו תקבע את ההיקף של דרישת הכתב שתידרש. 

· דרישת כתב ראייתית- מקרים בהם החוזה יכול להכרת גם בע"פ אך בכדי להוכיח את קיומו של החוזה במקרה סכסוך, יש להביא ראשית ראיה בכתב, שתעיד על קיומה של התחייבות ואת שאר ההתחייבות ניתן להוכיח בעדויות בע"פ. 

· דרישת כתב מהותית- החוזה צריך להיעשות בכתב, הכתב נדרש לשם שיכלול החוזה באין כתב אין חוזה. לפני שנחקק חוק המקרקעין, היה בישראל בתוקף סעיף 80 לפרוצדורה העותמנית. סעיף זה דיבר על חוזים מסוימים שכדי להוכיח אותם בביה"מ דרושה ראשית ראיה בכתב, אחד החוזים האלה הוא חוזה מקרקעין. נכון להיום יש יותר מ-20 חוקים שדורשים דרישת כתב מהותית חלק מהם: סעיף 7 לחוק המקרקעין, סעיף 5(א) לחוק המתנה, סעיף 1 לחור יחסי הממון בין בני זוג, סעיף 9(א) לחוק המתווכים במקרקעין, סעיף 2 לחוק הסדרת הלוואות חוץ בנקאיות. סעיף 23 רישא שעוסק בצורת החוזה ואומר שחוזה יכול שיעשה בכל דרך זולת אם הייתה צורה מסוימת לתוקפו ע"פ חוק, מדבר על מקרים של דרישת כתב מהותית.

סעיף 8 לחוק המקרקעין אומר שהתחייבות לעשות עסקה במקרקעין בכתב. סעיף 6 מגדיר את סוגי העסקאות- עסקה של העברת בעלות וכן הקנייה של זכויות אחרות במקרקעין יתפסו במסגרת דרישת הכתב המהותית של סעיף 8. סוגי העסקאות שיתפסו במסגרת סעיף 8 מנויות בסעיפים 2-5 לחוק המקרקעין. סעיפים אלו קובעים שהזכויות הן: הקניית בעלות (2), הקניית שכירות- שכירות קצרה= שכירות עד 5 שנים, לא דורשת דרישת כתב מהותית, שכירות מ-5025 שנה נקראת חכירה ויש עליה דרישת כתב מהותית(3), משכתה (4) וזיקת הנאה (5). 

פס"ד הראשון שעסק בסעיף 8: פס"ד גרוסמן נ' בידרמן- גרוסמן סיכמו עם בידרמן בע"פ שהם יקנו מהם חלקת מקרקעין, סוכם המחיר וסוכמה החלקה וגרוסמן שילם 100 אלף לירות בצ'ק. הצדדים קבעו שהם יחתמו על חוזה פורמאלי. אחרי הסיכום ביניהם, אחד הבנים של המוכר, ניסח חוזה, העביר אותו לקונים, הקונים אישרו אותו והוחלט להפגש אצל עו"ד לחתימה על החוזה. בין לבין הצדדים שיתפו ביניהם פעולה וחתמו על תסריטים (להגשה לוועדה לתכנון ובניה בכדי להוציא אישור בניה). בפועל המוכר הודיע שהוא לא יכול להגיע למועד החתימה על החוזה (מבקש לדחות ביומיים), לאחר מכן הוא סרב לחתום על החוזה בכלל. הקונים הגישו תביעה לביה"מ לאכיפת ההתחייבות ולתשלום פיצויים. הקונים טוענים שבין הצדדים יש הסכם מחייב למכירת מקרקעין, והם מביאים את החוזה הפורמאלי שלא נחתם בתור ראשית ראיה בכדי להוכיח את קיומה של ההתחייבות. העו"ד של הקונים סבור שביה"מ הולך לפרש את סעיף 8 כמו סעיף 80 לפרוצדורה העותומאנית ולכן מנסה לעמוד בדרישות סעיף 80. כיוון שהעו"ד של הקונה עבד רק על אסטרטגיה אחת, ביה"מ העליון אמר, שסעיף 8 מעמיד דרישה מהותית לפיה פרטי ההתחייבות צריכים להיות בכתב. ואם אין כתב אין חוזה. במקרה זה, הקונים בעצמם מודים שההתחייבות נעשתה בע"פ ושהמסמך שמשקף את ההתחייבות לא נחתם. לכן, אם הצדדים התכוונו שדרך הקיבול תהיה באמצעות חתימה, אזי כל זמן שלא נחתם החוזה, לא מתקיימת דרישת הכתב ולכן אין בין הצדדים חוזה בתוקף.

בפס"ד קפולסקי נ' גני גולן- עציוני מרכיב את רשימת הפרטים שצריכים להופיע בדרישת כתב מהותי. במהלך שנות ה-70, אנו רואים ריכוך של דרישת הכתב.

 פס"ד קדרי נ' מסדר האחיות צ'רלס-  (פס"ד קיצוני). מסדר האחיות מכר מקרקעין שבבעלותו. חלק מהתמורה שולמה והקונה קיבל קבלה. הקבלה כוללת את שם המנזר, ושמר חסן שילם על חשבון רכישת חלקה (גוש) מחיר שלx לירות ישראליות ומצוין מהו המחיר לדונם. המנזר רצה לחזור בו מהעסקה וחסן הגיש תביעה. ולאור המקרה בפס"ד גרוסמן, הוא טוען שהקבלה עצמה מקיימת את דרישת הכתב של קפולסקי ושניתן להשלים את הפרטים החסרים. ביה"מ העליון מקבל את התביעה: שמות הצדדים מופיעים במסמך, מהות העסקה מופיעה: מכר, מהות הנכס מופיע: גוש חלקה, מחיר מופיע: מופיע מחיר לדונם לכן אפשר לחשב מחיר כולל, חסר זמני תשלום- ניתן להשלים ע"פ סעיף 21 לחוק המכר (אם לא נקבע מועד תשלום, הוא יהיה לאחר הכריתה בעת קבלת הממכר). הוצאות ומיסים- אלה יחולו לפי חקיקת מיסים. 

פס"ד בודקובסקי נ' גת- ביה"מ העליון מחליט אחרי כמה דיונים באוביטר שהחתימה היא לא חלק מדרישת הכתב המהותית במקרקעין אלא שהחתימה היא רק ראייה לג"ד בין הצדדים.

פס"ד אהרונוב נ' אהרונוב- המקרה מתואר תחת סעיף המסוימות. היא טענה שהמסמך לא מתאר את דרישת הכתב מהסיבה שאחד מפרטי קפולסקי הוא מהות הנכס שבו מבוצעת העסקה. ביה"מ העליון אומר שבמקרה זה ניתן לעשות פרשנות ולהגיע למסקנה שלאישה יש רק דירה אחת. 

פס"ד רבינאי נ' מן שקד- ברק מחליט לשים סוף לכל ההתדנויות האלה ולכן אומר שמבחינת ביה"מ העיקר זה ג"ד של הצדדים. אם יש ג"ד נעשה כל שנוכל כדי להשלים לצדדים את הפרטים החסרים. הפרטים החסרים עונים הן על דרישת המסוימות והן על דרישת הכתב. 

מנגנון ביצוע אופטימאלי- בפס"ד אשד נ' לובר נמכרה הדירה המזרחית ועקב תקלה היא נמכרה לעוד מישהו כלומר, נמכרה פעמיים. הקונה הראשון הגיש תביעה. כיוון שהקונה השני קיבל עדיפות ביה"מ מציע לצדדים מנגנון ביצוע אופטימאלי. הוא מציע לקונה לקבל את הדירה המערבית במקום את המזרחית ותמורת ההסכמה נוריד לך מהמחיר המקורי. מנגנון ביצוע אופטימאלי לא נכפה על הצד הנפגע מהחוזה אלא הוא מוצע לו. 

המצב המשפטי היום הוא פס"ד רבינאי, יחד עם זאת כאשר מייצגים את הצד שרוצה להשתחרר מהחוזה:

1. אם הצדדים החליטו להחליט בעתיד על פרט מסוים והפרט נוגד את מנגנון ההשלמה בחוק המרשה, נסתרת החזקה שרצו להסתייע בחוק המרשה.(זוננשטין נ' גבסו)
2. פס"ד דור אנרגיה- אם הפרטים שהוסכם להחליט עליהם בעתיד הם פרטים שוליים, ביה"מ אומר שהוא יקבע שמתקיימת דרישת המסוימות והכתב על אף שנדרשת הסכמה עתידית.

3. במקרים שבהם יש דרישת כתב מהותית, אם אני יכול להוכיח בביה"מ שקבענו מנגנון בע"פ אבל עדיין לא העלנו אותו על הכתב, והוא סוטה ומהוראות החוק המרשות- נסתרת החזקה שהתכוונו לאמץ את הוראות החוק המרשות והתוצאה היא שאין חוזה. (פס"ד שומרוני נ' רוזנבלום)

האם תום לב ידחה את דרישת הכתב?

אם חוזה לא הועלה על הכתב, מהסיבה שצד אחד הוא זה שמנע את העלאת החוזה על הכתב ואח"כ הוא טוען בביה"מ שאין חוזה כי הוא לא הועלה על הכתב. 

זה התעורר לראשונה בפס"ד זוננשטיין- נערך ז"ד בין הצדדים, הם קבעו ביניהם שיפגשו עוד כמה ימים אצל עו"ד ואז יסכמו את מס' מועדי התשלום ויחתמו על חוזה. אצל העו"ד המוכר העלה דרישה שחלק מהכסף ישולם לו בשחור, העסקה התפוצצה והדירה נמכרה לאחר. הקונים הגישו תביעה לביה"מ. השופט ברק אומר, אין ספק שבמקרה שלנו לא מתקיימת דרישת הכתב וגם לא ניתן להשלים אותה. הסיבה היא שהצדדים קבעו ביניהם שיסכימו בעתיד על מס' מועדי תשלום ולכן לא ניתן להשלים את ז"ד באמצעות סעיף 21 לחוק המכר שקובע מועד תשלום אחד. יחד עם זאת, אני מציע להחזיר את התיק לביה"מ המחוזי בכדי שיקבע ראיות בשאלה האם המוכרים העלו דרישה שחלק מהכסף ישולם בשחור, אם זה המצב, אז המוכרים הפרו את חובת תום הלב במשא ומתן ולדעתי, בין תום לב לבין כתב, תום לב עדיף וצריך לקבוע שחוזה ישתכלל חרף העדר דרישת הכתב. השופטת בן פורת (דעת רוב)- אומרת שזה רעיון טוב אך לא הפעם.. תום לב זה הדרישה מהצדדים לנהוג אחד כלפי השני בהגינות ולא כלפי שלטונות המס. והיא דוחה את הערעור בדעת רוב. הטעות של ברק הייתה בדרך שבה הוא ניסח את חוסר תום הלב- הוא אמר בוא נחזיר את התיק למחוזי בכדי שיבדוק האם הם התכוונות לרמות את שלטונות המס ואז נפל לידי השופטת בן פורת. ברק צודק שהיה צריך להחזיר את התיק למחוזי אך בשביל שיבדוק האם הדרישה (לשחור) עלתה בכדי לפוצץ המו"מ.  לעומת זאת, אם בביה"מ המחוזי היה מתברר שהוא העלה את הדרישה רק כדי לפוצץ את המו"מ גם לדעת פורת זה היה נופל לתום לב. בפס"ד קלמר נ' גיא- מדובר בעסקת קומבינציה לפיו קלמר ייתן מגרש, גיא יבנו 2 קוטג'ים- אחד לעצמם והשני לקלמר. הצדדים שיתפו פעולה להוציא את התוכנית לפועל. אך קלמר סרב להעלות את החוזה על הכתב. אחרי שסיימו את הבניה, הוא התפרץ לאחד הקוטג'ים. גיא העביר דרישה... קלמר טען שאין עסקה כי היא לא הועלתה על הכתב. ברק אומר שבמקרה זה לא התקיימה דרישת הכתב. אך יש מקרים בהם מתקיימים 2 תנאים: מה מידת האשם של הצד שטוען שהעסקה לא הועלתה על הכתב. והשני, מה הנזק שיגרם לצד השני אם תסורב כלפיו בקשת האכיפה. לכן, במקרים כאלו נקבע שתום לב גובר על דרישת הכתב ונאכוף את החוזה.
24 לפברואר, 2008
חובת תום הלב בשלב הטרום חוזי
תום לב במובן הצר (שנות ה- 80 ותחילת שנות ה- 90):

כללי: בבג"צ שירותי תחבורה ציבוריים באר שבע השופט ברק שרטט סקלה:

מלאכים.

אדם לאדם- אדם.

זאבים.

הוא בחר בשלב ביניים בין שתי האפשרויות, אך מדובר בהתנהגות שמוחלת על הצדדים במו"מ ותגרור סנקציות. 

נגדיר "מלאכים" ו"זאבים" בשביל למקם את דרך הביניים.

מלאכים- מבחינה נורמטיבית במשפט כשאומרים שאנשים צריכים להיות מלאכים זה לזה, הכוונה היא שאדם צריך לזנוח את האינטרסים האישיים שלו לטובת אינטרסים של הצד השני. חובה כזאת נקראת חובת אמון או חובת נאמנות. בחוק הנאמנות כתוב שהנאמן יפעל באמונה כלפי הנהנה. מה שמלמד אותנו שבמקרה של ניגוד אינטרסים בין האינטרס האישי של הנאמן לבין האינטרס של הנהנה הוא צריך לבחור באינטרס של הנהנה (סעיף 10ב לחוק הנאמנות). סוג אחד של חובת נאמנות הוא חובת נאמנות של בעלי תפקידים. באופן רגיל אפשר למצוא בשוק חובת נאמנות כאשר אדם לא רוצה לעשות פעולות משפטיות בעצמו ולכן הוא מבצע אותם באמצעות נאמן.  השופט ברק שהוא לא רוצה חובת אמון (שאדם יזנח את האינטרסים שלו לטובת הנהנה).

זאבים- לא לנהוג כזאבים זה כלפי זה מתייחס למושג של "יזהר הקונה" ששלט באנגליה ב-200 שנה האחרונות. מושג זה מבטא את התפיסה שלפיה ביה"מ הוא לא אפוטרופוס לאנשים בוגרים, הוא לא מתערב בחוזה שהם כתבו אלא הוא רק נותן סעד במקרה של הפרה. מושג הזאבים לא מוכן שאנשים ינהגו כזאבים זה כלפי זה. 

ברק בוחר בדרך ביניים (מפתיע) שתראה על הגינות במו"מ. 

על מי חלה חובת תום לב?

פס"ד (דיון נוסף) פנידר נ' קסטרו- חברת פנידר היא חברה שנמצאת במצב של פירוק. מנהלה הוא מר פיניני. מר קסטרו הוא חבר ילדות של המנהל והוא תושב חוץ שרוצה לרכוש דירה בישראל. מר פניני אומר לו שהוא ישיג לו דירה. והוא אכן משיג לו דירה. אחרי שקסטרו מתחייב בחוזה לקנות את הדירה, מתברר שהחברה נמצאת בפירוק ובעקבות הפירוק עולה שנושים לא מובטחים יוכלו לקבל רק 15% משווי התביעות שלהם. העו"ד של קסרו הגיש תביעה אישית כנגד מר פניני על הפרת חובת תום הלב במו"מ. אין זהות בין החברה לבין הבעלים שעומדים מאחוריה. הדרך לנסות לתבוע בחוסר תום לב במו"מ תהיה קצרה יותר (מדרך הרמת מסך) וסיכוייה גבוהיים יותר. השופט שמגר קובע שכדי שמר קסטרו יוכל לתבוע ישירות את פניני, צריך להחליט על מי חלה חובת תום הלב במו"מ. אם היא חלה רק על הצדדים למו"מ, אז היא לא חלה על פניני (כי הצדדים זה החברה וקסטרו) אם כן השופט שמגר קובע הלכה לפיה חובת תום הלב חלה על כל מי שלוקח חלק במו"מ (ולכן חלה גם על פניני) גם אם הוא לא צד להתקשרות העתידית וגם אם לא נכרת חוזה בין הצדדים בסופו של דבר. 

קטגוריות שהתפרשו בפסיקה כחוסר תום לב במו"מ:

1. ניהול מו"מ מקביל עם גורמים רבים-אם ההצעה היא הצעה רגילה (סעיף 3א) ממילא לא מובטחת לאף אחד בדידות מזהרת. אך פרופ'שלו אומרת שבכדי לאזן בין האינטרסים של הצדדים. המציע רוצה להציע לכמה שיותר גורמים ומצד שני.... , אם אתה מנהל מו"מ עם אנשים רבים צריך להודיע להם שאין להם בלעדיות או בדידות מזהרת ואז כל אחד יכול לקבל את ההחלטה כמה הוא מסתמך על ההחלטה וכמה הוא הולך לחפש הצעות אחרות.

2. טכניקה של ניהול מו"מ- העלאת הצעות חדשות, דחיית הצעות סבירות עשוייה להיחשב חוסר תום לב במו"מ. פס"ד זוננשטיין נ' גבסו: יש ז"ד בין הצדדים למכירת פנטאוז והם מחליטים להפגש אצל עו"ד בכדי לחתום חוזה ולהסכים על מועדי התשלום. ברק אמר שהמו"מ בין הצדדים היה בשלב מאוד מתקדם ולמעשה הם היו קרובים מאוד לשכלול חוזה ולכן, להעלות בשלב זה דרישה שחלק מהכסף יהיה בשחור זה חוסר תום לב. השופטת בן פורת אמרה לו שחוסר תום לב זה בין הצדדים לבין עצמם ולא תום לב בין הצדדים לבין שלטונות המס. השופט ברק היה צריך לומר שיחזירו את התיק לערכאה הנמוכה בכדי שתבדוק מדוע הועלתה הצעה (האם זה היה בשביל לפוצץ את המו"מ).

3. אי גילוי- בין היתר תום לב במו"מ זה לגלות לצד השני פרטים שחשובים להחלטה שלו האם להתקשר בחוזה או לא. פס"ד ספקטור נ' צרפתי-נמכרה קרקע לקבלן מנוסה (יש לו ניסיון בבניה באזור) ויודע שהמגרשים מחולקים למגרשים של חצי דונם ואחוזי הבניה שצמודים לכל מגרש זה להקים בניין אחד ובו 16 דירות.  במקרה זה, המוכר ידע שעל הקרקע שלו צפויה הפקעה. ואחרי ההפקעה ניתן יהיה לבנות בניין רק עם 12 דירות. הוא לא גילה את זה לקבלן ונכרת ביניהם חוזה. אחרי שהקבלן גילה שניתן לבנות רק 12 דירות, הוא ביטל את החוזה מחמת הטעייה- סעיף 15 לחוק החוזים הכללי- 


“מי שהתקשר בחוזה עקב טעות שהיא תוצאת הטעיה שהטעהו הצד השני או אחר מטעמו, רשאי לבטל את החוזה; לעניין זה, "הטעיה" — לרבות אי-גילוין של עובדות אשר לפי דין, לפי נוהג או לפי הנסיבות היה על הצד השני לגלותן.”


סעיף זה מתייחס ל-2 מצבים: 


ברישא: הטעייה במעשה- מצב שבו גיליתי חצי אמת או שיקרתי. מצבים שבהם באופן פוזיטיבי אמרתי משהו שהוא לא נכון או חלקי נכון. נקרא להם : “שועלים"- אנשים שמסבנים אותנו, מרמים אותנו. 


בסייפא: הטעייה במחדל- מדבר על סיטואציה שבה "שתקתי" לא מסרתי מידע אבל הייתי צריך לגלות. מקורות הגילוי: נוהג נסיבות ודין. בפס"ד זה (ספקטור), סעיף 12 מחייב את הצדדים לנהוג בתום לב ולכן לגלות עובדות שחשובות להחלטת הצד השני האם להתקשר בחוזה. בביה"מ בעניין ספקטור, נוצר ויכוח מייגע בשאלה, האם צריך לגלות לצד השני גם מידע שאותו הוא היה יכול לגלות בעצמו? השופט אשר אומר שהתשובה היא בחיוב. חובת תום הלב אומרת שצריך לגלות גם אם אפשר להשיג את המידע לבד. לעומת זאת דעת הרוב מאמצת את דעתה של פרופ' שלו, לפיה ביה"מ הוא לא אפוטרופוס לאנשים בגירים. אנחנו מסכימים עם השופט אשר שצירך לגלות לצד השני פרטים שחשובים להחלטה שלו אם להתקשר, אך לא מסכימים שצריך לגלות לו פרטים שהוא יכול היה לברר לבד. ההחלטה זו התהפכה בדיון נוסף פנידר נ' קסטרו, ביה"מ אמר במקרה זה שצריך לגלות לצד השני כל מידע שחשוב לשיקוליו אם להתקשר בחוזה וגם מידע שהוא יכול היה להשיג בעצמו.

4. פרישה ממו"מ לאחר שהושגו הסכמות מחוסר תום לב- פס"ד דין עלריג נכסים נ' בנדר ואח'- בנדר הוא בעל חלקה בר"ג, ריגר הוא תושב חוץ שרוצה להשתלב בעסקים בישראל. מתפרסמת תבע חדשה שמאפשרת לאחד את החלקה של בנדר עם החלקה הסמוכה שנמצאת בבעלות עריית ר"ג  ולבנות על החלקה בניין גדול. בטבה החדשה, ניתנה לבנדר זכות סירוב ראשונה לגבי המקרקעין של העירייה. ריגר רוצה להיכנס לעסקים עם בנדר ולכן בין הצדדים הוסכם שריגר יביא את המימון, ירכוש את חלקת העירייה עבור בנדר, וישלם את מס השבח על העסקה. אחרי שריגר עושה את כל שסוכם, הצדדים מתחילים לנהל מו"מ על אופי המיזם ביניהם הם מסכימים שעבור ההשתתפות שלו, ריגר יקבל 25% מרווחי המיזם ולבנדר ישארו 75%.  יחד עם זאת ביה"מ מוצא שהצדדים לא הגיעו להסכמה נוספת לגבי אופי המיזם ובעוד הם מנהלים מו"מ בנדר על דעת עצמו לוקח את הקרקע (הקרקע המאוחדת)  ומוכר אותה לצד ג' מבלי לידע את ריגר ומבלי לקבל את הסכמתו. ביה"מ העליון קובע שבין הצדדים היו הסכמות ופעלו על פיהן ולא הועלו על הכתב אבל מדובר בשלב מתקדם מאוד במו"מ, פרישה  מהמו"מ במצב כזה היא בחוסר תום.

5. ניהול מו"מ ללא כוונת התקשרות- מצב שבו נלקח ממישהו הצעה אך אני לא מתכוון להתקשר איתו. הרעיון הבעייתי הוא שמדובר שמצב שמלכתחילה אני משתמש במישהו כדי להוריד מחיר אצל מישהו שאיתו אני באמת רוצה להתקשר. חוסר תום לב במו"מ וזו מהסיב ה שאני אומר שאני רוצה להתקשר עם מישהו אני לא באמת רוצה. יהיה קשה מאוד להוכיח את זה בבית המשפט. מפני שקשה יהיה להביא ראיות. בנוסף, מה ההבדל בין להכנס לחנות בגדים ולמדוד ולא לקנות בסוף לבין מקרה זה?. הרעיון הוא שבחנויות העלויות הם קבועות להשקעה בהפעלת החנות. החנות תפעל כל זמן שההכנסות יהיו גבוהות יותר מעלויות הפעלה החנות, לעומת זאת, אני גורם נזק למי שחשב שאני רוצה להתקשר איתו ועבד והוציא עלויות לפי זה. 

תרופות בשל הפרת תום לב במובן הצר:

סעיף 12(ב) לחוק חוזים כללי- "צד שלא נהג בדרך מקובלת ולא בתום-לב חייב לצד השני פיצויים בעד הנזק שנגרם לו עקב המשא ומתן או עקב כריתת החוזה, והוראות סעיפים 10, 13 ו-14 לחוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה), תשל"א–1970, יחולו בשינויים המחויבים.”

סעיף זה מדבר על הסעד בגין הפרת חובת תום לב במו"מ ואומר שהסעד יהיה פיצויים בלבד. והוא מפנה אותנו לחוק התרופות לסעיפים 10,13,14 בשינויים המחויבים. החשוב ביותר לענייניו הוא סעיף 10 - הנפגע זכאי לפיצויים בעד הנזק שנגרם לו עקב ההפרה ותוצאותיה ושהמפר ראה אותו או שהיה עליו לראותו מראש, בעת כריתת החוזה, כתוצאה מסתברת של ההפרה." 

סעיף זה מציין 3 דרישות להוכחת הנזק:

1. שיגרם נזק.

2. סיבתיות- קשר סיבתי במקרה זה בין הפרת חובת תום הלב לבין הנזק שנגרם. צריכים להוכיח שהנזק שנגרם, נגרם בשל הפרת חובת תום לב ולא בשל סיבה אחרת. 

3. ציפייה- צריך להוכיח שהצד שהפר את חובת תום הלב, ראה את הנזקים האלה כמי שיכולים להתרחש אם הוא יפר את חובת תום הלב כלפי. 

סוג הפיצויים נחלק לשניים:

1. פיצויים שליליים הנקראים גם הסתמכות. מטרתו- החזרת הנפגע מהפרת חובת תום הלב למצב שבו היה ערב תחילת המו"מ ולולא הופרה חובת תום הלב כלפיו.

2. פיצויים חיוביים שנקרא גם צפייה וקיום. מטרתו- להעמיד את הנפגע מהפרת חובת תום הלב במצב בו היה אם החוזה איתו היה נכרת והוא היה יכול להפיק ממנו רווחים, להגן על אינטרס הקיום או האינטרס החיובי של הנפגע.

בשנות ה-80, ביה"מ העליון החליט שהפיצויים בגין הפרת חובת תום לב יהיו פיצויים שליליים בלבד. יחד עם זאת, ביה"מ ערך הבחנה בין שני מצבים שקבועים בסעיף 12ב:

1. נוהל מו"מ ועקב חוסר תום לב לא נכרת חוזה- ביה"מ העליון היה שמרן בפיצויים השליליים והיה מוכן לפסוק לצד שנפגע מהפרת החובה, רק החזר הוצאות המו"מ (פקסים, טלפונים, נסיעות וכו'). פס"ד ע"א 800/75 קוט נ' ארגון הדיירים- מר קוט טען שארגון הדיירים השלה אותו בכך שהם גרמו לו להאמין שהם ימכרו לו חנות ובסוף הם התכחשו למצג שלהם ומכרו את החנות לאחר. ביה"מ העליון אמר שההתכחשות למצג היא חוסר תום לב, אבל כשלא נכרת חוזה, הפיצויים יהיו שליליים בלבד, החזר הוצאות המו"מ. ביה"מ לא היה מוכן לשלם לו את ההפרש בין מחיר חנות היום בשוק לבין מחיר מוסכם. ביה"מ אמר: “אם היו כורתים איתי חוזה, הייתי קונה נכס ב-100 שהיום היה שווה בשוק 120 ואם הייתי מוכר אותו הייתי עושה רווח 20 ואת זה הוא לא מוכן לפסוק לקוט מהסיבה שהוא זכאי לפיצויים שליליים בלבד ולא חיוביים (אם הוא זכאי למה שהוא יכל היה להרוויח אם לא הייתה מופרת חובת תום לב). 

2. נוהל מו"מ ונכרת חוזה עקב הפרת חובת תום לב- המהלך הראשון היה בפס"ד פנידר נ' קסטרו, ביה"מ אמר שהחוזה נכרת עקב הפרת חובת תום הלב מצידו של מר פניני שלא גילה שהחברה בפירוק. לכן, ביה"מ היה מוכן לשלם לקסטרו מהכיס של פניני את ההפרש בין מחיר דירה היום בשוק לבין המחיר החוזי כשפורמולה זאת בעצם מגנה עד רצפת הפיצוי החיובי (כלומר, זו הפורמולה הבסיסית בחישוב פיצויי קיום).  

בנוסף, במקרים מסוג זה, ניתן לראות בפסיקה גם מקרים שבהם האינטרס השלילי יהיה שווה לאינטרס החיובי:

פס"ד גנז נ' כץ- מדובר ברווק שנכנס לשדכן ומספר לו שהוא מחפש כלה. השדכן אומר לו שהוא ימצא לו את אשת חלומותיו. תמורת השירות הוא ישלם 100 אלף דולר תמורת שירותי השדכנות. הוא אכן מצא לו את אשת חלומותיו ואחרי שהם התחתנו הוא ביטל את החוזה מחמת עושק וכפייה וטען שהשדכן ניצל את מצוקתו בכדי לגבות ממנו דמי שדכנות מופקעים של 100 אלף דולר והוא הביא ראיות שדמי השדכנות בקהילתם עמדו על 30 אלף דולר בלבד.  ביה"מ דחה את טענת העושק והכפייה ואמר שלא מדובר במצוקה ולכן הם החליפו עו"ד בערכאה העליונה, והעו"ד העלה טענה שלא נטענה בביה"מ למטה, הוא אמר: לחלופין, אם לא מתקבלת טענת העושק והכפייה, אני טוען שהופרה חובת תום הלב בשלב הטרום חוזי ובגללה נכרת חוזה על דמי שדכנות של 100 אלף דולר במקום על דמי שדכנות מקובלים של 30 אלף דולר. ביה"מ העליון בדעת מיעוט- השופט קדמי, מקבל את הטענה ואומר שבמקרה שלנו הפרת חובת תום הלב היא שגרמה לחוזה בסכום הגבוה (סכום "החוזה ההפסדי") לעומת זאת אם השדכן לא היה מפר את חובת תום הלב שלו כלפי אותו רווק אז הוא היה גובה ממנו רק 30 אלף ולכן הפיצוי השלילי יהיה ההפרש בין שני המחירים. פס"ד מאיה נ' פנפורד- היהלומנים רוצים לבטל את החוזה ולקבל את היהלומים בחזרה. החברה של מאיה נמצאת בפירוק והם רוצים להגיע ישירות לכיס של מאיה. לכן מלבד מכפיה ועושק הם טוענים שמאיה בתור הבעלים של החברה הפר את חובת תום הלב בשלב הטרום חוזי כשהוא לא אמר להם שהחברה בפירוק. השופט חשין, מקבל את הטענה ואומר שהפיצוי שמגיע להם עקב הפרת חובת תום הלב שהולידה את החוזה הזה הוא פיצוי שלילי על הנזק שנגרם להם. האינטרס השלילי הוא השווי של היהלומים שהם נתנו.  העו"ד של מאיה אמר שזו הגנה על האינטרס החיובי, חשין אומר שבמקרה זה, כשהחוזה נכרת עקב חוסר תום לב, אז יש מקרים שבהם האינטרס השלילי יהיה שווה לאינטרס החיובי. אם הם היו יודעים שהחברה בפירוק הם לא היו מוסרים את היהלומים ולכן הנזק השלילי הוא השווי של היהלומים. בנסיבות אחרות, השויי של היהלומים (היה להם ביד והיו יכולים למכור אותו היום) זה גם מה שהיו יכולים להרוויח מהנושא ולכן זו גם הגנה על האינטרס החיובי.

לסיכום: ניתן לראות שככל שמתקדמים במו"מ ביה"מ דוחף את הצדדים לקראת כריתה ואוסר פרישה ממו"מ. ככל שהצד השני מסתמך על מצגים במו"מ ומטיל חבות גם. יחד עם זאת, בשנות ה-80, תרופתית, ביה"מ נוהג בשמרנות. הוא איננו מוכן להגן באופן מלא על האינטרס החיובי של מי שהופרה כלפיו חובת תום הלב ולא נכרת חוזה, משום שאז, האמין ביה"מ שתום לב לא יבוא במקום ההסכמה החוזית הנדרשת באמצעות הצעה וקיבול. 

27 לפברואר, 2008

כדברנו על תרופות שייתן סעיף 12ב על הפרת חובת תם הלב במובן הצר הבחנו בין שני מקרים:

1. בסוף נכרת חוזה.

2. בסוף לא נכרת חוזה

במקרה הראשון ישלם הפוגע את הפורמולה הבסיסית: מחיר שוק פחות מחיר חוזי, אם הוא גדול מאפס. 

בגנץ נ' כץ ביה"מ מוכן לתת את הפורמולה של ההפרש בין המחיר הגבוה פחות המחיר הראוי.

במאיה נ' פנפורד השופט חשין היה מוכן לתת את שווי היהלומים. מכיוון שהחוזה נכרת בחוסר תם לב זה משקף את הפיצויים השליליים (יחזיר אותם למצב כאילו לא נכרת החוזה).

כשלא נכרת חוזה דברנו על פורמולה בסיסית להחזר, ביה"מ היה שמרן במקרה של קוט נ' ארגון הדיירים, הוא אמר שכל עוד לא נכרת חוזה בגין הצעה וקיבול הוא לא מוכן לתת את הפורמולה של פנידר נ' קסטרו.

ישנה אפשרות נוספת, תאורטית הקשה להוכחה בבי"מ, העסקה האלטרנטיבית, היא בעצם אומרת שנניח שאני קונה והמחיר החוזי שבסופו של דבר רכשתי דירה הוא 100.

מחיר שוק היום הוא 120, מחיר העסקה האלטרנטיבית, היא עסקה שבחרתי לא לקחת, היא הייתה פחות טובה, למשל 110. העסקה האלטרנטיבית היא העסקה עליה ויתרתי לטובת ניהול המו"מ עם מישהו אחר. העסקה אומרת שאם אני קונה, הציעו לי את הדירה תמורת 100, אותו מו"מ נוהל והתפוצץ. העסקה עליה ויתרתי הוא 110. אנחנו, כדי להחזיר את המצב כאילו לא הופרה חובת תם הלב כלפי, נבקש לעמוד במצב אילו הייתי כורת את העסקה האלטרנטיבית.

ישלמו לי את ההפרש מהיום שבו התפוצץ המו"מ פחות העסקה האלטרנטיבית בהנחה שהסכום גדול מאפס.

ה10 משקפים פיצויים שליליים ולא פיצויים חיוביים, החיוביים הם 120 פחות מחיר חוזי.

הפיצוי השלילי אומר, שאם לא הייתי נכנס למו"מ שהתפוצץ, אבקש שנחזור אחורה למצב העסקה שהייתי כורת, הייתי רוכש דירה ב110 ומוכר אותה ב120.

הפיצוי שלא ניתן לי הוא המחיר שוק פחות המחיר החוזי, נקבע שתום לב לא יבוא במקום המחיר החוזי. 

פיצויים שליליים: מחזירים אותי למצב לפני שכרתנו חוזה, אם לא היו מפרים את חובת תם הלב (מקבלים הוצאות).

עסקה אלטרנטיבית: מחזירה אותי עוד אחרונה, לפני המו"מ, לקחת עסקה אלטרנטיבית (מקבלים למצב של עסקה אחרת).

בתור עו"ד נקדים תרופה למכה, פשוט נתעד את האפשרויות. הבעיה הנוספת עם העסקה האלטרנטיבית היא שסעיף 12ב כפוף לדרישה של נסיבתיות בחוק החוזים (תרופות) שם נאמר שאני לא אוכל לקבל פיצוי על נזק שלא נצפה ע"י המפר, הוכחה של קשר סיבתי ע"פ סעיף 10 בין הנזק שנגרם לבין הפרת חובת תם, הרי אמרנו שלא לקחנו את העסקה האלטרנטיבית בגלל שהיא הייתה פחות טובה.

פיצוי שלילי ופיצוי חיובי הם סעדים שסותרים אחד את השני, מהסיבה שאם החוזה איתי היה נכרת והיום הייתי יכול למכור את הדירה ב120, הייתי מקבל 20 שזה הפדיון ומשם הייתי צריך להוריד את ההוצאות שלי, שהם הפיצויי השלילי, הרווח הוא הפיצוי החיובי.

אי אפשר לקבל גם פיצוי שלילי וגם חיובי, בגלל שאם החוזה היה קיים, הוא זכאי לפיצויים חיוביים ואף אחד לא היה מחזיר הוצאות. אי אפשר לקבל יותר מ100% נזק.

אפשר לקבל פיצויים שליליים ועסקה אלטרנטיבית, כי הפיצוי הוא על שתי עסקאות שונות.

בעסקה אלטרנטיבית יקזזו הוצאות מהפיצוי כי זה לא היה ברווח, בהנחה והעסקה הייתה מתקיימת.

תום לב במובן הרחב (סוף שנות ה- 90 ועד היום):

יש שלוש קטגוריות בתום לב במובן הרחב:

שאלה ראשונה: האם תום לב יכול לבוא במקום שכלול חוזה (דוקטורינת "אשם בהתקשרות")

בשנות ה-80 ביה"מ הקפיד לתת פיצויים שליליים מצומצמים כשלא נכרת חוזה. ביה"מ הקפיד שחובת תם לב לא תבוא במקום שכלול חוזה בפרק א'. אם אני משלם למישהו פיצוי חיובי, שאותו יכל להרויח מהחוזה, כשלא נכרת חוזה, אני יוצר מסלול עוקף לכריתת חוזה, לעניין הצעה וקיבול.

האם במקרים שלא שוכלל חוזה בגלל חוסר תם לב של אחד הצדדים שמנע את ההתקשרות, יש לראות את החוזה כאילו הוא נכרת מכח חובת תם הלב? (בשנות ה-90) פה"ד הראשון בו התעורר הנושא הוא ע"א 829/80 שיכון עובדים נ' זפניק לז (1) 579, באותו מקרה חברת שיכון עובדים פרסמה מודעה שביה"מ העליון היה מוכן להניח לגביה שהיא הצעה בלתי חוזרת לפיה היא מציעה למכור דירות ומי שרוצה לקנות צריך להרשם ולהביא פקדון. המודעה מסתיימת בכך שכתוב שההרשמה וקבלת הפקדון מסתיימים ב31/12. ביום האחרון ה-31/12, הרבה מאוד אנשים באו אל המשרדים ונוצר לחץ, החברה לא התארגנה כדי לקבל את כולם והתוצאה הייתה שבסוף יום העסקים נותרו אנשים ממתינים בחוץ שהביאו אותם את הפקדון כנדרש כדי לבצע קיבול, בין היתר משפחת זקניק. חברת שיכון עובדים הציעה להם לכרות איתם חוזה במחיר גבוה יותר בעשרה אחוז, הם החליטו לחתום על חוזה עם שיכון עובדים על המחיר הגבוה ולאחר מכן הם הגישו תביעה. השופטת בן פורת אומרת שהיא מוכנה להניח לטובתם שמדובר בהצעה בלתי חוזרת ושהתנהגות החברה שלא התארגנה אדמניסרטיבית היא חוסר תם לב, יחד עם זאת, במקרה שלנו היו יכולים הקונים להגיש תביעה כנגד החברה, אבל הם לא עשו זאת, אלא ויתרו על זכותם בכך שחתמו על הסכם חדש. ע"מ 584 לפ"ד השופטת בן פורת: “כדי להשיג את מבוקשם, אמנם חתמו המשיבים על כתב ויתור, אך בד בבד הם גם מחו בהבל פה על הדרישה לויתור... יאמר מיד כי המחאה היא חסרת כל ערך בעיני, אין דיני החוזים מכירים במחאה כמקור ליצירת זכות, אלא רק כאמצעי לשמירתה אם היא קיימת.” 

באוביטר, ציינו כי ישנם מקרים בהם השופטת מוכנה לפסוק שהקיבול נמנע בשל חוסר תם לב במו"מ במקרים כאלה לא ישתכלל חוזה בשל אשם בהתקשרות במקרים כאלה יבוא תם הלב במקום קיבול ויראו את החוזה כאילו נכרת.

פה"ד שהשתמש באשם בהתקשרות במקום דיני כריתה, הוא פ"ד קלמר נ' גיא. שם נעשתה עסקה לשני קוטג'ים, קלמר פרץ לאחד הקוטג'ים ומכר אותו, בני הזוג גיא תבעו לקבל את הדירה וקלמר טען שאין חוזה בכתב. ביה"מ קבע שיש מקרים שעולה מהם זעקת ההגינות והם מקיימים שני תנאים: תנאי ראשון מה מידת האשם של הצד שטוען שהעסקה לא הועלתה על הכתב, התנאי השני הוא מהי מידת הנזק שיגרם לצד השני אם תסורב אכיפה. במקרה שלנו ביה"מ אומר כי האשם של קלמר הוא 100% הוא זה שבגללו לא הועלה על הכתב, מידת הנזק של גיא הוא 100%, כי הם בנו את הקוטג' על חשבונם.

שאלה שניה: שיוויון במכרזים פרטיים.

הרשות הציבורית כשהיא מתקשרת בחוזה, חוק חובת מכרזים מחייב את הרשות הציבורית להתקשר בחוזה באמצעות מכרז, המטרה לכך, או הרציונל, נאמר ע"י בי"מ בבג"צ כפר שמריהו, נאמר שאין לרשות הציבורית שום דבר משל עצמה, היא נאמן לציבור, נאמן לקופה הציבורית. חוק חובת מכרזים בה לשקף את הדרישה שלנו מהרשות הציבורית לפסול: בסבירות, שקיפות ולא להפלות בין מציעים.

השאלה שהתעוררה בדיני החוזים היא: האם גורם פרטי שמחליט להתקשר באמצעות מכרז, חייב גם הוא בחובת שיוויון כלפי כל המציעים במכרז? 

בפ"ד בית יולס, היא חברה פרטית שהציעה מכרז להקמת בית אבות, הם דרשו לצרף להצעה ערבות בנקאית בשיעור של 5% מגובה ההצעה, בסופו של דבר, בית יולס החליטה למסור את המכרז לחברה שלא עמדה בתנאי המכרז ולא הביאה ערבות בנקאית. המשיבה שהיתה אחת החברות שעמדה בתנאי המכרז, הגישה תביעה נ' בית יולס בטענה שהחברה הפרה את חובת השוויון בין כל המציעים במכרז, בכך שהעדיפה מישהו שלא עומד בתנאים, ביה"מ העליון בדעת רב קובע שאין חובת שיוויון במכרזים פרטיים, אלא במכרזים ציבוריים בלבד. דעת המיעוט שייכת לשופט שמגר ולשופט ברק, הם אומרים כי חובת שיוויון לא חלה במשפט הפרטי. במשפט הפרטי בדיני חוזים יש חופש חוזים ואחד הפנים הוא שנוכל להתקשר עם מי שנרצה ולהפלות את אלה שלא נרצה. יחד עם זאת הם אומרים שבמסגרת חופש החוזים יכול המציע להחליט שהוא רוצה להתקשר באמצעות מכרז, אף אחד לא כופה עליו את ההתקשרות ומכרז זאת תחרות בין מציעים. כל מי שמציע הצעה במכרז מצפה שמבין ההצעות יבחרו רק מבין ההצעות שעומדות בתנאי המכרז, זה משקף את חובת תם הלב במכרז. כלומר, חובת תם הלב במכרז היא בעצם החובה לנהוג בשיווין כלפי כל המציעים. אם החברה מתקשרת עם מי שלא עמד בתנאי המכרז, היא מפרה את חובת תם הלב שלה.

פה"ד הפך להלכה מחייבת בפ"ד קל בנין הראשון, שם החברה עוסקת בהקמת שכונת מגורים ברעננה, היא פרסמה מכרז פנימי לעשר חברות, המשיבה הציעה הצעה במכרז, הם גם ניהלו איתה מו"מ קדחני כדי להוריד את המחיר. הם הודיעו למשיבה שהיא זכתה במכרז בכפוף לאישור הדריקטוריון ובסופו של דבר הדריקטוריון לא אישר, הם התחברו לחברה אחרת. בתביעת החברה ביה"מ העליון מקבל את עמדת המיעוט של בית יולס וקובע שמכרז הוא תחרות בין מציעים ובתחרות חובת תום הלב נושאת אופי של לנהוג בשיווין לכן מחזירים את התיק למטה, לערכאה הנמוכה כדי לפסוק פיצויים.

שאלה שלישית: פיצויים חיוביים בגין הפרת תם לב שמנעה שכלול חוזה.

האם ניתן לפסוק פיצויים חיוביים בגין הפרת חובת תום לב של מו"מ שהגיע לשלביו הסופיים, אבל התפוצץ בשל חוסר תום לב?

בפ"ד השני אחרי שביה"מ קבע פיצויים שליליים בפ"ד הראשון, ביה"מ העליון אומר כי הפיצויים על הפרת חובת תום לב במו"מ הם פיצויים שליליים, יחד עם זאת ישנם מקרים בהם המו"מ הגיע לשלביו הסופיים הפרטים סוכמו בין הצדדים, היה חסר רק "הכאת הפטיש" שתשלים את הליך שכלול החוזה. הכאת הפטיש הוא הדריקטוריון שצריך לשכלל דעת. במקרה כזה, הנזק שנגרם מפרישה מאוחרת כל כך אחרי שהכל סוכם, זה אי-כריתת החוזה וממילא מה שהיה אפשר להרויח ממנו, לכן תוצאת ביה"מ היא שהמשיבה זכאית לרווחים שהיא הייתה יכולה לקבל אם החוזה איתה היה נכרת. ביה"מ מוכן לקבל אומדן של חוות דעת של כמה המשיבה הייתה יכולה להרויח מהחוזה כראיה נאמנה לפיצויי קיום.

28 לפברואר, 2008

זכרון דברים וקביעת מעמדו
השאלה המשפטית: האם המסמך (ז"ד) מחייב כחוזה או שהוא רק שלב במו"מ?. המבחן נקבע ע"י השופט ברק בפס"ד רבינאי נ' מן השקד. המבחן הוא מבחן כפול:

1. גמירת דעת+ נוסחת הקשר- לומדים מהמצגים ומהדברים שנאמרו בין הצדדים לפני, בשעת ואחרי עשיית המסמך וכן מנוסחת הקשר שהיא הקשר שבין המסמך הפרוביזורי לבין חוזה פורמאלי שינוסח (או לא ינוסח בעתיד). יכולות להיות כל מיני נוסחאות קשר. למשל: אם במסמך הארעי כתוב, שהמסמך כפוף לחתימת חוזה עתידי, אז אפשר להבין שמדובר רק בשלב במו"מ והצדדים לא התכוונו להתחייב כבר עכשיו. לעומת זאת, נוסחת קשר שתאמר "ז"ד זה בתוקף עד שיוכן חוזה פורמאלי" אז אפשר ללמוד מנוסחת הקשר שהצדדים רצו שהמסמך יחייב אותם כחוזה כבר כעת. יחד עם זאת "נוסחת הקשר היא לא חזות הכול" והעיקר "הוא גמירת הדעת של הצדדים". אם נשתכנע בגמירת דעתם, אז נעשה הכול להשלים להם פרטים במידה וחסרים פרטים במסמך.

2. מסוימות- אם מדובר בחוזה בעל דרישת כתב, הפרטים צריכים להופיע בכתב.

פרק ב':

פרק ב' בחוק החוזים הוא רשימה סגורה של עילות שבהתקיים אחת מהן מאפשר המחוקק לצד שנפגם רצונו לבטל את החוזה. בחלק מהעילות, הביטול יעשה בסעד עצמי, כלומר בהודעה שנותן הצד שרצונו נפגע לצד השני. החריג הוא סעיף 14ב' שעוסק המקרה של טעות משותפת ואז זכות הביטול נתונה בלעדית לביה"מ שצריך ונקרא לאזן בין האינטרסים של הצד שמבקש להשתחרר מהחוזה לצד שמבקש להישאר קשור בו. הרעיון שעומד מאחורי פרק ב' הוא הרעיון של : פגם ברצון. דיני החוזים, בשונה מנזיקין מבוססים על הסכמה של הצדדים. ההסכמה שאותם מכבדים דיני החוזים, היא בכפוף ל-3 הערות מרכזיות:

1. ההסכמה שאנחנו מכבדים היא רק הסכמה שהובעה במפורש ובגלוי- דברים שבלב אינם דברים. גמירת הדעת של הצדדים נמדדת באמצעות מצגים אובייקטיבים ולכן לא תשמע טענה של צד שיגיד שהוא רצה לבטא משהו ולא הצליח ולכן רצונו נפגם.

2. מאיה נ' פרנפורד, השופט חשין אומר: כולנו חיים בתוך מכבש של לחצים ומבצעים את הבחירות שלנו בתוך האפשרויות המוגבלות שפתוחות בפנינו. ולכן ברגיל, אם מכרתי טלוויזיה ששווה 7000 ש"ח ב-4000 ש"ח כי הייתי זקוק לכסף ולמחרת קיבלתי את תלוש השכר, אני לא יכול לטעון שנפגעה ההסכמה שלי. הייתה לי הסכמה מלאה. 

3. חוזה צופה פני עתיד הוא כלי להקצאת סיכונים בין הצדדים. זה אומר שכל צד נוטל על עצמו סיכון לגבי העתיד וסיכוי. אם סיכון יתממש בדרך שאינה נוחה לי, לא יאפשרו לי לטעון שנפגמה ההסכמה החוזית שלי. 

למה המחוקק הישראלי בד"כ לא מאפשר את היציאה מההתחייבות החוזית:

1. עיקרון ההסתמכות של הצד השני- בכל סכסוך שיש צד אחד שמתחרט, יש צד שני שכרת את החוזה ויסתמך עליו.

2. חוזים נועדו לקיום כי קיום הבטחות עומד בבסיסינו בחברה או כעם (ד"נ אדרס חומרי בניין נ' הרוורד אנד גונס, השופט ברק). 

3. נימוק כלכלי- חוזה הוא כלי תכנוני ואם הוא יציב אז ניתן להשתמש בו בשוק כבטוחה בכדי ללוות ולקחת אשראי.

ביטול חוזה:

הגדרה: סעיף 20 לחוק החוזים הכללי " ביטול החוזה יהיה בהודעת המתקשר לצד השני תוך זמן סביר לאחר שנודע לו על עילת הביטול, ובמקרה של כפיה — תוך זמן סביר לאחר שנודע לו שפסקה הכפייה." קובע את דרך הביטול. היא צריכה להיות בהודעה תוך זמן סביר לצד השני. ההודעה לא חייבת להיות בכתב. סעיף 60 א' קובע שהודעה לפי חוק תתקבל בדרך המקובלת בנסיבות העניין. מבחינה ראייתית, ראייה בכתב היא נאמנה יותר והיא חוסכת זמן הוכחות.  

התוצאה של ביטול החוזה: קבועה בסעיף 21- “משבוטל החוזה, חייב כל צד להשיב לצד השני מה שקיבל על פי החוזה, ואם ההשבה הייתה בלתי אפשרית או בלתי סבירה — לשלם לו את שוויו של מה שקיבל.” סעיף זה גורר אחריו השבה של מה שהצדדים נתנו זה לזה. בד"כ השבת התמורה העצמית (מה ששילם הנושה לחייב תמורת ביצוע ההתחייבות).

העילות לביטול חוזה שקבועות בפרק ב'-

סעיף 14-15-  טעות והטעייה. שתיהן מדברות על מצב שבו אחרי הכריתה נודע לי מידע שאם הייתי יודע אותו לפני הכריתה לא הייתי נכנס לחוזה. 

סעיף 17-18- כפייה ועושק. הפעלת לחצים. בעושק- מישהו מנצל את המצוקה שלי, חולשה שלי או חוסר הניסיון שלי בכדי לכרות איתי חוזה בתנאים הגרועים מהמקובל. בכפייה- מישהו מפעיל עלי לחצים בכדי לכרות חוזה או לשפר תנאים בחוזה שאני לא רוצה בו, ואם אני לא יסכים ייגרמו לי תוצאות גרועות. החפיפה בין עושק וכפייה: אם הייתי "מסכן קודם לכן" (מצוקה, חולשה או חוסר ניסיון) וגם  הופעלו עלי לחצים = חפיפה בין הכפייה לעושק. 

סעיף 16- טעות סופר. הסכמנו על משהו ונרשם בטעות משהו אחר. במקרה כזה אין פגם ברצון אלא טעות דפוס. טיב ההוכחות שידרשו בכדי להוכיח מה הסכמנו בינינו יהיה "אומד דעת הצדדים"- מה הייתה הכוונה שלהם בעת כריתת החוזה ולכן אופי ההוכחות מכניס את סעיף 16 לפרק ג' של חוק החוזים שעוסק בתוכן ופרשנות. 

סעיף 13 – חוזה למראית עין. חוזה למראית עין הוא בטל. בחוזה למראית עין לצדדים יש רצון משותף אבל הרצון הזה לא משתקף במסמך שהם יצרו. המסמך שהצדדים יצרו, יש בו סימולציה מלאה או סימולציה חלקית. מלאה- הצדדים כתבו ביניהם מסמך / חוזה להציג לעולם אך מאחורי חוזה זה לא עומד שום דבר, אין העברת זכויות קינייניות. הרעיון שעומד מאחורי זה, להבריח נכסים מנושים. האפשרות השנייה בחוזה למראית עין זה חוזה של סימולציה חלקית- מצב שאנו עושים חוזה אך הפעם יש רצון משותף לבצע עסקה אמיתית אבל העסקה האמיתית לא באה לידי ביטוי במסמך שיצרנו. 

סעיף 14- עילת הטעות.  “(א) מי שהתקשר בחוזה עקב טעות וניתן להניח שלולא הטעות לא היה מתקשר בחוזה והצד השני ידע או היה עליו לדעת על כך, רשאי לבטל את החוזה.

(ב) מי שהתקשר בחוזה עקב טעות וניתן להניח שלולא הטעות לא היה מתקשר בחוזה והצד השני לא ידע ולא היה עליו לדעת על כך, רשאי בית המשפט, על פי בקשת הצד שטעה, לבטל את החוזה, אם ראה שמן הצדק לעשות זאת; עשה כן, רשאי בית המשפט לחייב את הצד שטעה בפיצויים בעד הנזק שנגרם לצד השני עקב כריתת החוזה.” טעות היא אמונה מוטעת של צד לחוזה שאינה תואמת את המציאות לאחר כריתה נודע לי מידע שאם הייתי יודע אותו לפני הכריתה לא הייתי נכנס לחוזה. 

הבדל בין ג"ד ובין טעות: העדר גמירת דעת זה הטענה שלא היה לי רצון להתקשר בעסקה. טענת טעות אומרת- ביססתי גמירת דעת ע"ב המידע שהיה ידוע לי לפני הכריתה, אך אחרי הכריתה התברר לי מידע שאם הייתי יודע אותו לפני הכריתה, לא הייתי מבסס ג"ד. היסודות לסעיף 14:

1. מישהו התקשר בחוזה (נכרת חוזה).
2. עקב טעות- דרישה לקשר סיבתי (קש"ס) סובייקטיבי בין הטעות לבין ההתקשרות הצד שמבקש לבטל את החוזה מחמת טעות צריך להוכיח שהוא ולא אחר בנעליו לא היו מתקשרים בחוזה אם היו יודעים על הטעות. לדוג', פס"ד כנפי נ' בית דין ארצי לעבודה, כנפי היה נכה עבודה שהוכרה לו נכות של 36% הוא פעל על סמך נוהג של 28 שנה במסד לביטוח לאומי. לפי נוהג זה, נכי עבודה היו יכולים לבחור בין 2 אפשריות:

· לקבל קצבה חודשית בהתאם לזכאות ע"פ חוק.

· לקבל סכום חד"פ שמהווה היוון חד"פ (קבלת כל הכסף במכה אחת).



מר כנפי פעל בצורה שאם תחריף הנכות שלו בעתיד הוא יוכל לקבל הפרש של הקצבה לאור הנכות החדשה שתקבע, לכן בחר באופציה ב'- היוון. בשלב מאוחר יותר הנכות שלו החריפה ל-90%. וכאשר הוא בא לבקש את הפרשי הקצבה שמגיעים לו מכח החוק, הוא נתקל בסירוב ובמוסד לביטוח לאומי אמרו לו שבינתיים התקבלה החלטה חדשה בביה"ד הארצי לעבודה, לפיה מי שבחר במסלול ההיוון, לא יוכל לקבל הפרשי קצבה במקרה של החרפת נכות. מר כנפי פנה לבג"צ וטען שבהתאם לסעיף 61ב' לחוק החוזים הכללי, שמאפשר להחיל את הוראות החוזים גם על חיובים שאינם נובעים מחוזה. הוא טוען שהוא הסכים למסלול ההיוון מהסיבה שהוא ידע שאם הנכות שלו תוחרף בעתיד הוא יוכל לקבל את הפרשי הקצבה שמגיעים לו. כנפי טוען שאם הוא היה יודע שאם הנכות שלו תחריף הוא לא יוכל לקבל את הפרשי הקצבה--> הוא לא הייה מתקשר בהסדר ההיוון- (טעות->התקשרות)

3. יסודיות הטעות- מתפרש בפסיקה כדרישה להוכיח שגם אדם סביר בנעלי הצד שרוצה להשתחרר לא היה מתקשר אם היה יודע על הטעות. בא לחסום את האפשרות לבטל את החוזה במקרים בהם רק אדם מסוים טוען שהרצון שלו נפגם ומאפשרת את היציאה מהחבות רק במקרים בהם כל אדם אחר בנעליו לא היה מתקשר בחוזה אם היה יודע על הטעות. כנפי במקרה זה, צריך להוכיח שגם נכה סביר בנעליו לא היה מתקשר בחוזה אם היה יודע שאם נכותו תוחרף הוא לא יוכל לקבל הפרשי קצבה. 

4. המבחן בין 14א' ל14 ב'. סעיף 14א'- אני טועה אבל הצד השני יודע שאני טועה. למרות שהצד השני יודע שאני טועה הוא לא מזהיר אותי מפני אפשרות הטעות ולכן במאזן הכוחות לבין הצד שרוצה להשתחרר לבין הצד שרוצה להישאר בחוזה, ביה"מ יעדיף את הצד שרוצה להתקשר. ביה"מ יכול להדביק לו סוג של אשם מוסרי בכך שלא ידע אותי על הטעות וכך היה חוסך את כריתת החוזה ולכן מעדיף המחוקק את הצד הטועה ונותן לו זכות ביטול בהודעה לצד השני. סעיף 14ב'- אני טועה והצד השני לא יודע שאני טועה. זהו מקרה מסובך יותר כי יש בו שני צדדים תמי לב, שניהם לא ידעו על הטעות, אפילו שהטעות היא מהותית (לצד שרוצה להשתחרר) וכלן בכדי לאזן בין האינטרסים של הצדדים, סעיף 14ב' מעמיד 3 שסתומי ביטחון:

· רק ביה"מ מוסמך לבטל את החוזה. 

· ביה"מ צריך לשקול שיקולי צדק בין הצדדים לחוזה. בכנפי, השופטת בן פורת אומרת ששיקולי הצדק יבדקו למי יגרם נזק גדול יותר אם בקשת הביטול תסורב ומגיעה למסקנה שנזק גדול יותר יגרם לכנפי (אחוזי הנכות החדשים שלו יגדילו את התלות שלו בזולת ואת הצורך הכלכלי) מאשר למוסד לביטוח לאומי. פס"ד נחמני נ' גלאור, הקונה הפציר במוכר לבדוק את ייתרת חוב המשכנתא שלו. אחרי הכריתה, התברר למוכר ל"הפתעתו" שאחרי ששנה שלמה הוא מפגר בתשלומי המשכנתא היא לא עומדת על הקרן (תשלום הבסיס), החוב שלו צבר ריבית והצמדה על פיגור בתשלום ולכן פנה לביה"מ וביקש לבטל את החוזה מחמת טעות משותפת. הוא טען שאם הוא היה יודע שסכום החוב שלו לבנק גבוה מסכום התשלום השלישי, הוא לא היה כורת את החוזה ומדובר בטעות שהוא לא ידע עליה וגם הצד השני לא ידע עליה. ביה"מ אומר שבסעיף 14ב' בין שיקולי הצדק שביה"מ בודק, הוא בודק גם את התנהגות הצדדים לפני, בשעת ואחרי כריתת החוזה, ולכן במקרה זה עולה שהמוכר אם לא ידע על הטעות הוא לפחות היה צריך לדעת עליה מהסיבה שאדם שמפגר בתשלומי המשכנתא במשך יותר משנה אין לו שום בסיס להאמין שהמשכנתא עומדת על תשלומי הקרן וכשבודקים את התנהגות הצדדים, כפות המאזניים נוטות לטובתו של הקונה שהפציר במוכר לבדוק את ייתרת המשכנתא שלו והמוכר שהתרשל לבצע את הבדיקה הזו.  

5. ביה"מ יכול לחייב את הצד הטועה לשלם לצד הלא טועה פיצויים בעד הנזק שייגרם לו אם החוזה יבוטל, במקרה נחמני, אומר ביה"מ שהקונה כבר גר בדירה והוא השקיע כספים רבים בהתאמת הדירה לצרכיו וגם אם הייתי מאפשר לך לבטל את החוזה, הסכום שאתה תצטרך לשלם לו על ההשקעה שהוא ביצע בדירה שלך, עולה על ההפרש בין מה שחשבת שנותר לך לתשלום במשכנתא לבין החוב כפי שיתברר. 

ישנם 2 סוגים של טעויות:

1. טעות בעובדה- מידע מוטעה שנוגע לעובדה. למשל בעניין כנפי, האם יוכל לקבל השלמה במקרה של החרפת נכות. בעיניים ספקטור נ' צרפתי, הטעות בעובדה היא שניתן לבנות על הקרקע פחות דירות.

2. טעות שבדין- אם הטעות מתייחסת למצב המשפטי שקיים ביום כריתת החוזה.

בפס"ד כנפי, השופטת בן פורת הייתה ערה לבעיה של טעות שבדין. הבעיה הנוספת הייתה, שרק אחרי שנעשה הסדר ההיוון, שינה בית הדין הארצי לעבודה את הנוהג שהיה קיים במלל לטובת הלכה שקובעת שכל מי שבחר במסלול היוון לא יוכל לדרוש קצבה משלימה במקרה החרפת נכות והרי אמרנו שטעות מתייחסת למצב שבו אחרי הכריתה נודע לי מידע שאם הייתי יודע אותו לפני לא הייתי נכנס לחוזה. יש צורך, בכדי שתוכר טעות, שהמידע היה קיים אך לא ידעתי אותו. במצב זה, המידע התפתח לאחר הכריתה. (כמו שמוכר דירה לוקח על עצמו את הסיכון שמחירי הדירות יעלו אחרי הכריתה, כנפי לוקח על עצמו את האפשרות שישנו את התפיסה בנוגע להיוון). בן פורת מתגברת על זה בכך שהיא אומרת שמרגע שנפסקת הלכה בביה"מ, להלכה זו יש תוקף רטרואקטיבי ורואים אותה כפרשנות של החוק שהייתה קיימת מאז ומעולם. כלומר, מרגע שביה"מ קובע איך לפרש חוק הוא בעצם מצהיר לגבי מה הפרשנות הנכונה של חוק מסוים ורואים בה כאילו הייתה קיימת מאז ומעולם- מהלך זה הוא בעייתי. הבעיה עם ההלכה הזו- זה החשש של ביטול עסקאות כל פעם שביה"מ ישנה את הדין או יפרש אותו ובעקבות פס"ד כנפי, הוגש ערעור נוסף שהגיע לביה"מ העליון- ארואסטי נ' קאשי, בעלים--->יוצר קשר עם קבלן--->בכדי לממן את הקניה, הקבלן מוכר דירות לקונים. יש 2 מערכות יחסים: אחת בין הבעלים לקבלן והשנייה בין הקבלן לקונים. מטרת הקבלן היא למכור כמה שיותר דירות על מנת להוזיל את עלויות הבנייה. בכדי שהקונים מבקשים בטוחה לכסף שלהם ואחת הבטוחות היא שירשמו הערות הזהרה בלשכת המקרקעין. רישום הערת הזהרה זה כלי להבטיח את כסף הקונים, מראה שיש לקונה זכויות במקרקעין (ניתן גם לקבל ערבות בנקאית במקום). במקרה זה הקבלן פשט את הרגל ויוצא מהתמונה, השאלה היא האם במקרה כזה נוצר יחס משפטי ישיר בין הבעלים לבין הקונים באופן שהבעלים לא יכולים לבטל את הערות ההזהרה שנתנו לקונים כשטענת הבעלים תהיה שהערות הזהרה ניתנו בכפוף לכך שהקבל עומד בהתחייבויות שלו. בארואסטי נ' קאשי מדובר במצב כזה כשאחרי הבעלים קיבלו מביה"מ צו שיאפשר להם למחוק את הערות ההזהרה, פנו הקונים לביה"מ בתביעה כנגד הבעלים.  ביה"מ הפעיל לחץ על הקונים, הוא אמר להם שאין להם בסיס לתביעה וכדאי להם להגיע להסדר עם הבעלים למחיקת התביעה בהסכמה אחרת הם גם ישלמו לבעלים הוצאות משפט. הקונים הסכימו וחתמו לבעלים על הסכם ויתור על טענות עתידיות. ביה"מ נתן לזה תוקף של פס"ד וקבע שכל צד נושא בעלויותיו. מאוחר להסכמה זאת, התברר לקונים שהתקבלה הלכה בביה"מ העליון שקובעת שבמקרה שבו הקבלן נופל, נוצר יחס ישיר בין הבעלים לקונים ואסור למחוק את הערות ההזהרה. הקונים הגישו תביעה ע"ב פס"ד כנפי, לביטול ההסכם עם הבעלים וטענו שכרתו את הסכם הויתור ע"ב טעות שבדין. ביה"מ המחוזי קיבל את התביעה שלהם. הוא קבע שכבר בעת שהופעלו עליהם הלחצים למחוק את התביעה שלהם, הסתמנה בישראל מגמה ברורה ליצור יחס ישיר בין הבעלים ובין הקונים ולכן צריך לאפשר להם לבטל את הסכם הויתור מחמת טעות שבדין. ביה"מ העליון הופך את הקערה על פיה ועושה הבחנה בין כנפי לבין מקרה זה (ארואסטי). ההבחנה מורכבת משניים: ראשית, בכנפי דובר ביחסים נמשכים בין המל"ל לבין הנכים באופן שבו הסכם ההיוון לא מנתק את היחסים שבין הצדדים שכן מטרת החוק היא לשלם לנפגעי תאונות עבודה קצבה בהתאם לנכות שלהם (אם הנכות מוחרפת צריך לשלם להם עוד) לכן אין בהיוון בכדי לסגור את הגולל על היחסים בין הצדדים. לעומת זאת, בארואסטי, ביה"מ אומר שהמקרה הוא כזה שבו נחתם הסכם פשרה במסגרת סכסוך אזרחי והמטרה היא לגרום לסופיות של הסכמי פשרה. ההבחנה השנייה, מצמצמת את הלכת כנפי ואומרת שטעות שבדין הטענה תתקבל רק במקרה שבו יוכח שבעת הכריתה היה דין ודאי וידוע לכל שישתנה מאוחר יותר, לעומת זאת, במקרה ארואסטי נ' קאשי, בזמן שבו נחתם הסכם הפשרה עדיין לא הייתה הלכה של ביה"מ לפיה הולכים ליצור יחס ישיר בין הקונים לבין הבעלים ומכיוון שהמצב המשפטי לא היה ודאי הצדדים לקחו על עצמם את הסיכון שבעתיד יקבע דין.
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תיקון טעות לפי סעיף 14:

רעיון תיקון הטעות מבטא את הרעיון שחוזים נועדו לקיום. מבטא את הרעיון של קיום הבטחות במידת האפשר.

הבסיס הוא:

הצד הטועה- רוצה לבטל את החוזה, לקבל השבה (ע"ב סעיף 21) ולהיכנס לעסקה כדאית אחרת.

הצד הלא טועה- אולי רוצה לממש את החוזה.  

סעיף 14ב'-רק ביה"מ מוסמך לבטל חוזה- בכדי לבטל חוזה יש להגיש תביעה: הצד הטועה--> יגיש כתב תביעה, הצד הלא טועה--> יגיש כתב הגנה בו הוא אומר שהוא רוצה לתקן את הטעות (לפי סעיף 14 ג')

סעיף 14 ג'- ניתן להפעלה במקרים של טעות משותפת.

סעיף 14 א'- זכות ביטול עצמאית לצד שטעה. הוא צריך להוציא הודעה ע"פ סעיף 20. 

השאלה: אם הצד הטועה יכול לבטל את החוזה בעצמו, מתי בדיוק יכול הצד השני להשתמש בסעיף 14 ג' ולומר לו שהוא מוכן לתקן את הטעות? נוצר מרוץ זמנים. כלומר, אם הצד הטועה יקדים לבטל את החוזה, יכול להיות שהצד הלא טועה לא יספיק להציע לו לתקן. - זוהי הבעיה הטכנית. פרופ' שלו: התוצאה של סעיף 14 א' היא שרק אם הטועה עצמו ירצה בתיקון אז, או שהטועה עצמו יציע לצד השני שיתקן לו את החוזה אם אפשר או שהצד הלא טועה יספיק להציע את התיקון לפני שהצד הטועה יבטל את החוזה. 

נקודת איום- מה יקרה לצדדים אם המו"מ יתפוצץ .

לפי הדעה בפסיקה, לא ניתן להפעיל את סעיף 14 ג' במקרים של הטעייה- סעיף 15. הטעיה ע"פ הרישא של הסעיף, מדברת על מצב שהצד השני מסר הצהרת טרום חוזית כוזבת (שיקר) ולכן המחוקק מייחס לו אשם גבוהה יותר בסכסוך שנוצר, בגלל הטעות. יחד עם זאת, ניתן לראות שסעיף 14 ג' בהרבה מקרים יכול להבטיח 2 תוצאות. הראשונה- עליות המו"מ לא ירדו לטמיון ובין הצדדים תיכרת עסקה יעילה. השנייה- שעמדת המחוקק תהיה מוצדקת אם יתברר שאם מאפשרים לצד המטעה בסעיף 15 תיקון טעות אז הוא לא נושא בעלויות הסכסוך שיצר במלואן. בסעיף 14 א' הצד הלא טועה לפעמים רשלן לכן אומר המחוקק- ניתן לו אפשרות לתקן את הטעות באמצעות 14 ג'. בסעיף 15 הצד הלא טועה הוא שקרן. לכן המחוקק אומר- יש להעניש אותו ע"י אי זה שלא נאפשר לו לתקן הטעות- לא לאפשר 14 ג' (כי הוא אולי ירוויח מתיקון הטעות). החלטה זו תהיה נכונה אם יתברר שהפעלת סעיף 14 ג' תגרום לשקרן שלא לשאת בכל העלויות שהשקר שלו גרם. אולם ניתוח תורת משחקי של המצב עשוי להראות כי אין חשש כזה. העוגה לחלוקה במו"מ תקבע לפי נקודת האיום של כל אחד מהשחקנים. נקודת האיום היא מה יקרה לכל אחד מהצדדים (באיזה נזק הוא ישא אם המו"מ יתפוצץ). במקרה זה, הצד שרוצה לבטל "יאיים" על הצד השקרן שאם האחרון לא יסכים לשאת בכל עלויות הסכסוך כתנאי לחלוקת העוגה החוזית מחדש – הוא לא יסכים לתיקון החוזה ויבטל אותו ויתבע מהשקרן את כל עלויותיו מכוח סעיף 12 לחוה"ה הכללי. לשקרן עדיף לשאת בעלויות ולכרות חוזה חדש (שיניב לו תועלת ויקטין את נזקיו) מאשר לפוצץ את המו"מ על הסדר הטעות ולשלם לנפגע בביהמ"ש את כל הנזקים ממילא מכוח סעיף 12 . לכן, נראה כי לא ייתכן מצב של הרתעת חסר מהסיבה שאם הצד הטועה יסכים להסדר חדש לפי 14 ג' הוא יעשה זאת ובלבד שהשקרן יפנים את כל הנזקים שאם לא יושג הסדר הוא ישא בהם בביה"מ תחת סעיף 12. 

סעיף 15- הטעייה: “מי שהתקשר בחוזה עקב טעות שהיא תוצאת הטעיה שהטעהו הצד השני או אחר מטעמו, רשאי לבטל את החוזה; לעניין זה, "הטעיה" — לרבות אי-גילוין של עובדות אשר לפי דין, לפי נוהג או לפי הנסיבות היה על הצד השני לגלותן.” 

גם הסיטואציה של הטעייה מדברת על אותו מצב של סעיף 14 לפיו אחרי הכריתה מתברר לצד מסוים שמידע שהיווה את ההחלטה שלו האם להתקשר בעסקה הוא שגוי והטענה שלו: אם הייתי יודע את המידע, לא הייתי נכנס לחוזה. סעיף 15 מדבר בשני מצבים:

1. הטעיה במעשה- פרופ' שלו מגדירה: הצהרה טרום חוזית כוזבת. כלומר, משיהו שיקר לי או מסר לי רק חצי אמת. בכדי להוכיח הטעיה במעשה, צריך להוכיח 2 רכיבים מצטברים:

· נכרת חוזה.

· קשר סיבתי (קש"ס) כפול- 

1) טעות--->התקשרות: המידע השגוי שגרם לי להתקשר. 

2) טעות---> הטעיה: צריך להוכיח שהמצג הכוזב של צד השני למו"מ הוא שהוביל אותי למצב נפשי ואינטלקטואלי של טעות.

דוגמאות: פס"ד וופנה נ' אוגש- פורסמה מודעה בעיתון למכירת דירה במקום שקט. הקונים התקשרו למוכרים ואלו הזמינו אותם לבוא לראות את הדירה בשבת. הם ראו שהדירה במקום שקט וחתמו על ז"ד מחייב. ביום ראשון התברר לקונים ש-200 מ' מהבית כל המפעלים של גליל ים שעובדים 24 שעות ביממה. לכן, הם ביטלו את החוזה מחמת הטעייה מימוש:

נכרת חוזה- במקרה שלנו, נחתם ז"ד מחייב יום שבת. 

קשר סיבתי כפול- הטעות: פורסמה הצהרה כוזבת שהדירה במקום שקט והצהרה זו הובילה להתקשרות בחוזה(טעות במעשה). ההטעיה שהובילה לטעות: הם פרסמו בעיתון הצהרה כוזבת והזמינו אותם ביום שבת כשהמפעלים לא עובדים והם שגרמו לקונים להאמין שהדירה במקום שקט (טעות).

פס"ד לאקי דרייב נ' הרץ- מדובר בבניית מלון הילטון בת"א. המנהלים ניהלו מו"מ עם חרת לאקי דרייב להקמת סוכנות להשכרת רכב במלון מהסיבה שלאקי דרייב הציגו עצמם כבעלי זיכיון עולמיים של חברת ההשכרה הרץ. המנהלים של הילטון אמרו להם שהם מנהלים איתם מו"מ כי הם בעלי זיכיון של הרץ (בגלל המוניטין של הרץ). בשלב מסוים במו"מ, הרץ הודיעו ללאקי דרייב על סיום ההתקשרות ביניהם ובכל זאת לאקי דרייב המשיכו להשתמש בניירות עם לוגו של הרץ בזמן ניהול המו"מ ונכרת חוזה. חברת הילטון ביטלה את החוזה מחמת הטעיה. בדיקה:

נכרת חוזה- כן.

קשר סיבתי כפול- הטעות- חברת הילטון התקשרה כי חשבו שהם בעלי זיכיון מהרץ (התקשרות). ההטעיה- המשיכו להשתמש בניירות לוגו של הרץ על אף שהזיכיון נגמר---> גרם לחברת הילטון למצב נפשי ואינטלקטואלי של טעות. 

הערות: 

· המחוקק רואה מאוד בחומרה את המצב של השקרן ולכן הוא משמיט את דרישת היסודיות שקיימת בסעיף 14 א'. בסעיף זה, מלבד הקשר הסיבתי הסובייקטיבי, אם הייתי יודע את המידע לא הייתי נכנס לחוזה. צריך להוכיח שגם אדם סביר בנעלי לא היה מפר את החוזה. 

· אם נכניס את כל ההצהרות הטרום חוזיות לתוך החוזה, אז אם יתברר שהצד השני שיקר, זה יצמיח גם עילה של הפרת חוזה. אם נדאג להכניס את כל ההצהרות הטרום חוזיות לתוך החוזה, אז במקרה שבו מתברר שהמידע שגוי, נוכל לפעול בשתי דרכים: או מסלול ביטול חוזה+פיצויים שליליים סעיפים 21+12ב' לחוק החוזים הכללי. או, מסלול של הפרת חוזה ע"פ סעיף 2 לחוק החוזים תרופות, הוא יוכל או לבטל את החוזה או לבקש פיצויים או שניהם. בכל מקרה, הפיצויים במקרה של הפרת חוזה יהיו גבוהים יותר (פיצויי קיום). 

2. הטעיה במחדל- סיטואציה שבה לא סיפרתי את המידע אבל הייתי צריך לספר אותו. סעיף 15 סיפא קובע 3 מקורות גילוי:

· נוהג- השופט אשר בפס"ד ספקטור: חובת גילוי על פי נוהג תחול במקרים שבהם אין חוק שקובע חובת גילוי. למשל, בפס"ד ספקטור, חוק המכר 1968 סעיפים 11+16 קובעים חובת גילוי מיוחדת בעסקאות מכר לכן, במקרים שאין חוק ספציפי, אז אנחנו קוראים חובת גילוי ע"פ נוהג. כמו כן בספרות (שלו ונילי כהן) הוצע שחובת גילוי מחמת נוהג תקום במערכות יחסים מיוחדות למשל, בין עו"ד ללקוח, רופא וחולה כו'. 

· נסיבות- חובת גילוי בהטעיה על פי נסיבות. באחת מפס"ד נאמר ש"הנסיבות המצמיחות גילוי תחשב שתיקה כהגליה" למשל, בוופנה נ' אוגש, כשהקונים אומרים שהם רוצים דירה במקום שקט, חובה עליך לגלות שיש מפעלים סביב. גם בלאקי דרייב, כשהמנהלים אומרים שמה שמכשיר אותך בעיניהם זה שאתה בעל רשות של הרץ אז הנסיבות מצמיחות לך גילוי אם הפסיקו לך את הזיכיון שלך. 

· דין- ישנם רשימה של דינים שקובעת חובת גילוי ע"פ דין. דוגמאות:

1) סעיף 16 לחוק המכר 1968.

2) סעיף 8 לחוק השכירות והשאילה.

3) חוק הגנת הצרכן 1981.

4) חוק המכר (דירות) 1973.

5) הדין החשוב ביותר שישמש סעיף לחובת גילוי יהיה סעיף 12 לחוק החוזים הכללי. 
בפס"ד ספקטור נ' צרפתי, השופט אשר (דעת מיעוט) אומר שהיקף חובת הגילוי זה על פרטים שחשובים להחלטת הצד השני אם להתקשר בעסקה וכן גם על מידע שהוא יכול היה להשיג בעצמו. דעת הרוב הסכימה על החלק הראשון של המשפט (לגלות מידע שחשוב לשיקוליו) ולא הסכימה שצריך לגלות גם מידע שהוא יכול היה להשיג בעצמו. בדיון נוסף פנידר נ' קסטרו, הוכרה חובת גילוי רחבה גם על מידע שהיה יכול להשיג בעצמו. התוצאה היום בישראל היא חובת גילוי רחבה. אך נדרש לדעת מה היקף חובת הגילוי ואיפה בדיוק מסתיימת. ברק הגדיר את נורמת האמצע (אדם לאדם – אדם) ובכך הגדיר "איפה חותכים" את היקף חובת הגילוי. 

האם אני יכול לא לגלות מה שהצד יכול לגלות לבד?

מבחינה מוסרית- כמו בספקטור, אם אני יודע שאפשר לבנות רק 12 ואם אני לא מגלה לו אני שם מכשול בפניו של עיוור מבחינה מוסרית.

מבחינת יעילות- יש שתי מטרות מרכזיות לדיני חוזים. מטרה ראשונה- ליצור מנגנון תומך בקיום הבטחות. מטרה שנייה- היא להקל על הצדדים את ההתקשרות בחוזה ולהנמיך את עלויות הכריתה, ביצוע וסיום של החוזה. סימולציה:

ערך הקונה של הקרקע- 100

ערך למוכר של הקרקע- 80

המחיר- 90 , עלויות השגת המידע- 10

	מצב עולם
	רווח למוכר
	רווח לקונה
	עלויות
	רווחה חברתית

	א. אין חובת גילוי ויש הפקעה
	0
	0
	10-
	10-

	ב. אין חובת גילוי ואין הפקעה
	90-80=10
	100-90=10
	10-
	10 

	ג. יש חובת גילוי ויש הפקעה
	0
	0
	0
	0

	ד. יש חובת גילוי ואין הפקעה
	90-80=10
	100-90=10
	0
	20


הפקעה- אם הוא היה יודע על ההפקעה, הוא לא היה נכנס לחוזה. 

במצב שאין הפקעה- משווים בין מצב ד' למצב ב' ומעדיפים את מצב ד'. 

במצב בו יש הפקעה- משווים בין א' לג' ומעדיפים את מצב ג'. 

המסקנה- עדיף חובת גילוי. ניתן לראות שאם אין הפקעה על הקרקע, אז כשיש צד שיודע את המידע ויכול לגלות אותו בעליות 0, אז הרווחה המצרפית של הצדדים גבוהה יותר. וכך גם במצב שבו שיש הפקעה. תמיד שיש צד מיודע, הרווח מהעסקה יהיה גבוה יותר אם הצד שיודע יגלה (בעלויות 0 ) מאשר שהצד השני ילך וישיג את המידע.  זאת ועוד, אם הקונה הוא זהיר, הוא לא מסכים להיכנס לעסקה בלי שהוא מוודא את המידע הבסיסי הזה ולכן יתקבל מצב שמההתחלה הקונה הזהיר "מוריד את מחירו ל-90 ואז הרווח הכללי של שני הצדדים יורד ל-5 (כל צד). 

איפה יעבור גבול לחובת הגילוי?

אנחנו נמצאים היום בחובת גילוי רחבה וזה ייעצר בהתאם להחלטת בית המשפט. שימו לב לדוגמאות שנותן פרופ' פוזנר בספרו Economic Analysis of the Law ראינו את ההבדל בין מדיניות ראויה בבית עם הטרמיטים, אם תגלה את המידע ימצא מי שירצה לקנות בנמוך ולהשקיע בחיסול הטרמיטים, ואז רוצים את חובת הגילוי. לעומת סוחר הספרים שמומחיותו היא באיתור ספרים נדירים, אנחנו רוצים שאותו אדם יוכל לשמר את הסוד המסחרי שלו לעצמו כי אנחנו רוצים לתמרץ אנשים להשקיע ביצירת המיומנות הזו. 

סיפור מקרה הטבק- חייל ששמע שנגמרים הקרבות והניח שברגע שכולם ידעו על הסכם השלום, כולם ירצו לחגוג ולכן הוא קנה טבק במחיר נמוך ומכר אותו במחיר גבוה. הסוחר שמכר לו הגיש תביעה לביה"מ וביקש לבטל את העסקה מחמת טעות משותפת ואמר שהיו צריכים לגלות לו את המידע. אך אנחנו מעוניינים באנשים שיש להם יזמות עסקית ובכל שלא נאפשר זאת, ייווצר מחסור בשוק (ביום החגיגות לא יהיה מספיק טבק בשוק כי לא היו צופים את זה). וכל זמן שאנו מאפשרים את היזמות העסקית, לא יהיה לנו מחסור בשוק.

סעיף 14 ד'- 

טעות + הטעיה: 

צד אחד שרוצה לבטל 

צד שני מנסה לטעון שמדובר בטעות והטעייה רק בכדאיות העסקה וע"פ 14 ד' לא ניתן לבטל.

לעניין 14 ד' הוצעו 3 מבחנים:

1. השופט אשר בפס"ד ספקטור אומר- אם הטעות היא רק ביחס למחיר, זו טעות בכדאיות ולא ניתן לבטל.

2. פרופ' טדסקי הציע שאם מדובר בטעות לגבי העתיד, אז בעתיד אין מקום לוודאות ולכן, זאת טעות בכדאיות. טעות צריכה להתייחס לעבר. 

3. פרופ' פרידמן אומר, שיש לו רעיון לאחד את שני המבחנים האלה למבחן מוצלח יותר. הוא אומר שצירך להתייחס לכדאיות בעסקה לפי מבחן הסיכון. נשאל עצמנו, אם הטעות שהתרחשה (בסעיף 14 ו-15) היא במסגרת הסיכון שצד לקח על עצמו. ברגיל, קונה לוקח על עצמו את הסיכון שבעתיד תהיה נפילת מחירים בשוק, ומוכר לוקח על עצמו את הסיכון שתהיה עלית מכירים בשוק. יחד עם זאת, אנחנו לא נאמר שמישהו לוקח על עצמו את הסיכון אם הוא שואל במפורש ומשקרים לו. מבחן הסיכון החוזי, פרופ' פרידמן לקח אותו מהרסטייטמנט ה- 2 על חוזים האמריקאי והוא המבחן שיחול היום בדיני הממונות (קודקס חדש) ובכך הוא משווה את המבחן בין עילת הטעות (העוסקת במידע שהיה קיים לפני הכריתה), לבין עילת הסיכול (מאורעות משבשים שלא נצפו ולא התגוננו מפניהם ומועד התרחשותם - אחרי הכריתה). שוב מפעילים את מבחן הסיכון ולפיו יחליטו האם לפטור מחבות מחמת סיכול ואז נוצרת סימטריה נכונה לגבי השאלה מהם הסיכונים שצד לקח על עצמו (ואז הוא חייב) לבין סיכונים שהוא לא לקח על עצמו ואז הוא פטור. הוסף ב-3.6.08- לסיכום: טעות בכדאיות בלבד, תהיה אם מדובר בטעות לגבי סיכון שצד לקח על עצמו בכריתת החוזה, אבל המציאות קרתה בדרך שאינה נוחה לו. לדוג': קניתי דירה ויום למחרת הייתה ירידת מחירים בשוק ואני יכול לקנות בפחות, אני לקחתי על עצמי את הסיכון לירידת מחירים. במאמר של פרידמן, הוא מדגים על 2 דוגמאות:

· בסכסוך בבי"מ, הצדדים מגיעים לפשרה (בעצמם ללא עו"דינם) אך הם לא יודעים שיום לפני כן העו"ד שלהם היו בביה"מ והשופט הקריא בפניהם פס"ד לטובתו של התובע- פרידמן אומר- סיכון שלא נלקח ע"י הצדדים שניתן פס”ד ועו”ד שמעו את פס”ד, אם התובע היה יודע שניתן פס”ד לטובתו, הוא לא היה מתקשר בעסקת פשרה- טעות משותפת (14ב)- יכולים להשתחרר מההסכם פשרה. האופציה השנייה (שטרם נעשתה בביה"מ) להשתמש בפס"ד נחמני ולטעון שהם יכלו בטלפון אחד לדעת ולא לחתום על הסכם פשרה- פירוט בהמשך.

· אותו מקרה, אך טרם הוקרא פס"ד, השופט כתב פס"ד והוא מונח בלשכתו של השופט חתום- פרידמן אומר- זה במרחב הסיכון (במסגרת הסיכונים) שהצדדים לקחו על עצמם--> טעות בכדאיות בלבד. לא יכולים להשתחרר מההסכם פשרה.

ביקורת הניתוח של פרופ' פרידמן: חוזה ככלי להקצאת סיכונים מקובל עוד מהתיאוריה הקלאסית לדיני חוזים. מבחן הסיכון אומץ בריסטיטמנט השני כמבחן לטעות וכמבחן לסיכול. יחד עם זאת, ניתן לראות מהדוגמא הזו, שאם לא מגדירים מה זה סיכון שצד לקח על עצמו, ניתן להגיע ל-2 תוצאות שונות. הראשונה- לומר שבמקרה הראשון, הצדדים לא לקחו את הסיכון (התובע) שניתן לטובתו פס"ד שהוקרא אתמול ומהצד השני ניתן לומר, שבמקרה הראשון הצדדים לקחו את הסיכון אם הם חתמו ביניהם הסכם פשרה בלי ייצוג של העו"ד שלהם ומבלי להרים טלפון לעו"ד שלהם ולבדוק מה מצבו המשפטי של התיק ואם ניתן פס"ד. הטענה יכולה להיות שכשהצדדים עושים דבר כזה, הם לוקחים על עצמם את הסיכון שניתן פס"ד והעו"ד לא הספיקו לידע אותם. בפס"ד נחמני נ' גלאור- למרות שהקונה מפציר להתקשר לבנק ולברר מה ייתרת החוב, הוא לא עושה את זה, למרות שיש הסתברות קרובה לוודאי שהקרן צברה ריבית פיגורים. הדוגמא הראשונה שנתמכת ע"י פס"ד נחמני, היא אפשרות שניתנה למבחן הסיכון ע"י הניתוח הכלכלי לדיני החוזים. שם במאמר מ-1978 של רוזנפילד ופוזנר, הם מציעים שכשצד יכול למנוע/להתגונן מפני התאונה החוזית טוב מחברו (למשל – הוא המונע הזול של הנזק) – אז צד זה הוא נושא הסיכון העדיף המונע הזול של הנזק זה מי מבין הצדדים יכול היה בעלויות הנמוכות ביותר למנוע את הנזק שהתרחש, אם אתה המונע הזול, ותבקש להשתחרר מחמת טעות, יגידו לך שזה סיכון שנטלת על עצמך. כך למשל בנחמני נ' גלאור- נחמני הוא המונע הזול של הנזק כי הוא היה יכול בטלפון אחד להתקשר לבנק ולברר את ייתרת החוב שלו. אם בתי המשפט יסכימו לפרש כך את הסיכון, אז במקרה הראשון (ניתן פס"ד לעו"ד) כשהצדדים מחליטים לפעול על דעת עצמם בשעה שהם מיוצגים, כשהתובע מבקש להתשחרר מהחבות בטענת טעות, צריך לסרב לבקשה ולומר שאם הוא לא יתקשר לעו"ד לברר מה מצב התיק (היה יכול לעשות זאת כמו נחמני בשיחת טלפון אחת) יש לסרב לבקשת היציאה מהחבות ולומר שזה סיכון שהוא לקח על עצמו.
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עבודות ונהלים:

עבודה מס' 2- לעלות את כל הטענות בתמצות ולכתוב בסוף את התוצאה בדולרים (תוצאה לכל טענה). התוצאה צריכה להיות, שטענות שנראות נחותות יכולות להניב פיצויים יותר גבוהים. 

אם רוצים להגיש ערעור- בתא של דיני חוזים עד יום ראשון הבא. הערעור: 

לעו"ד הדס ישראלי.

בפתרון הרשמי בע"מ.. כתוב... ואצלי בעבודה כתוב.....

 למרקר את מה שכתבנו ולא ניקדו. 

יש להקפיד על מבנה של: שאלה משפטית, טענת צד א', טענת צד ב', הכרעת ביניים, שאלה משפטית, טענת צד א', טענת צד ב', הכרעה.

חוזה למראית עין:

סעיף 13- “חוזה שנכרת למראית עין בלבד — בטל; אין בהוראה זו כדי לפגוע בזכות שרכש אדם שלישי בהסתמכו בתום לב על קיום החוזה.”

קובע שחוזה למראית עין בטל. חוזה למראית עין הוא חוזה שחלה בו אי התאמה בין מה שמוסכם בין הצדדים לבין מה שנכתב בחוזה. מה שנכתב בחוזה הוא בעצם חוזה פיקטיבי, חוזה סימולציה והפסיקה מדברת על סימולציה מלאה וסימולציה חלקית. מלאה- עושים חוזה אבל מאחורי החוזה אין כלום, אין העברת זכויות משפטיות. למשל, עושים חוזה כזה בכדי לרמות את הנושים של המוכר. חוזה סימולציה חלקית- חוזה בו יש אי התאמה בין מה שכתוב בחוזה לבין מה שהסכמנו באמת. למשל, עשינו חוזה המקרקעין בו כתבנו מחיר של 340,000 ש"ח ולפניו עשינו ז"ד ושם כתבנו את המחיר האמיתי 400 אלף- המטרה לרמות את שלטונות מס שבח. בעיה זו התעוררה בפס"ד ביטון נ' מזרחי- הצדדים עשו ז"ד בו כתוב המחיר 400 אלף, יום למחרת הלכו לעו"ד ולא סיפרו לו על המחיר האמיתי וביקשו שהוא יעשה חוזה על סכום 340 אלף. בביה"מ התברר שהמוכר הוא זה שרצה לערוך את העסקה בצורה כזו, ואח"כ כאשר רצה להשתחרר מהעסקה, הוא בא לביה"מ וטען שהחוזה הוא בטל מעיקרו כי הוא חוזה לא חוקי שבו רוצים להונות את שלטונות המס וע"פ סעיף 30, החוזה הזה הוא חוזה בטל. דעת הרוב בביה"מ העליון קיבלה את הטענה שלו, שהחוזה לא חוקי ולכן בטל. ברק בדעת מיעוט התעצבן ואמר- שאם הולכים ע"פ דעת הרוב, נותנים למוכר את מבוקשו וחוטא יוצא נשכר פעמיים. פעם אחת הוא שידל את הקונים לרמות את שלטונות המס ולהסתכן בפלילים, ופעם שנייה כשהעסקה לא מתאימה לו יותר הוא הולך לביה"מ בשביל לבטלו. הוא הציע לעבוד דרך סעיף 13 לחוק החוזים הכללי. אם נבחר בדרך זו, החוזה של ה-340 אלף בטל (לפי סעיף 13) ואז חושפים את זיכרון הדברים ובמידה שזה עומד בדרישות, הוא תקף ואז אנו משיגים 2 דברים:

· כובלים אותו ל-400 אלף- צדק, חוטא לא יצא נשכר.

· הצדדים ישלמו מס אמת על העסקה, ידווחו על העסקה בשווייה האמיתי. 

דעת הרוב, היא שיוצרת את ההרתעה שאותה חיפש ברק. דעת הרוב, פועלת על המצפון של הקונה שאין לו מה להרוויח מהמרמה הזו. היא אומרת לקונה שאם הוא יסכים למה שהמוכר מבקש ממך ואתם תתפסו, החוזה יוכרז כבטל. זה נותן תמריץ לקונה, לא להסכים לקחת את הסיכון. לעומת זאת, דעת המיעוט לא משיגה את ההרתעה שרצה ברק משום שהיא עובדת על הרעיון שהמוכר יכול לומר לקונה שאין שום סיכון, נעשה את החוזה באופן פיקטיבי. הכי הרבה שיקרה זה שביהמ"ש יצהיר על בטלות החוזה למראית עין ויתן תוקף לזכרון הדברים האמיתי. בכך המוכר יכול לשכנע את הקונה שהוא לא יפסיד מלקחת את הסיכון לביצוע המרמה. נעשה חוזה וזכרון דברים ומקסימום הזיכרון דברים יהיה בתוקף. 

האם נעדיף את הצדק הפרטיקולארי שברק מדבר עליו- 'למסמר' את המוכר למחיר המקורי? זה מעניש את המוכר במקרה זה אך יוצר הרתעת חסר בשוק.  או שנעדיף את הצדק הכללי שבו עושים צדק בשוק ומונעים יצירת עסקאות כאלו בעתיד (דעת הרוב).

עילת עושק- סעיף 18

“מי שהתקשר בחוזה עקב ניצול שניצל הצד השני או אחר מטעמו את מצוקת המתקשר, חולשתו השכלית או הגופנית או חוסר ניסיונו, ותנאי החוזה גרועים במידה בלתי סבירה מן המקובל, רשאי לבטל את החוזה.”

עושק- ניצול של מצוקה או חולשה או חוסר ניסיון של הצד השני בכדי לכרות איתו חוזה שהתנאים שלו גרועים מהמקובל בשוק. הסיבה שמחוקק מאפשר השתחררות מהחוזה מחמת עושק היא:

1. פגם ברצון המתקשר- אדם טוען שלא הייתה לו ג"ד מלאה בגלל הניצול.

2. פטרנליזם כלפי אוכלוסיות חלשות- המחוקק רואה לנכון לתת הגנה לקבוצות חלשות באוכלוסיה בכדי שלא ינצלו את הפגיעות שלהם.

התנאים בעושק הם מצטברים:

1. מי שהתקשר בחוזה צריך להוכיח שנכרת חוזה.

2. “עקב ניצול"- דרישה לקשר סיבתי סובייקטיבי בין הניצול להתקשרות. הצד שמבטל מחמת עושק צריך להוכיח שלולא הניצול הוא לא היה מתקשר בעסקה, הוא ולא אחר בנעליו (סובייקטיבי)

3. ניצול של מצוקה, חולשה או חוסר ניסיון.

4. תנאי החוזה גרועים מהמקובל בשוק.

הססמוגרף של הפסיקה לגבי מהי מצוקה חולשה וחוסר ניסיון נעצרו בעמדה קיצונית למדי לפיה המצוקה הנדרשת צריכה להיות חריפה מאוד. מצב של צרה ודוחק. בפס"ד סאסי נ' קיקאון ובפס"ד שפיר נ' אפל, הכירו בכך שהמצוקה יכולה להיות גם רגעית ולווא דווקא נמשכת. יחד עם זאת, הדרישה של ביה"מ "שהמצוקה תהיה כל כך חריפה שהיא הסיתה את דעתו של המתקשר מנתיבו הנכון". לגבי חולשה, בפס"ד שי נ' קיקאון אמרו שהחולשה יכולה להיות או גופנית או נפשית, יחד עם זאת מאותו פס"ד עולה שהחולשה הגופנית שעליה מדברים, זה מצב קשה שאליו כנראה הולכים לכיוון של כמו מצב של קריסת מערכות שאותו ראינו בפס"ד זלמן מראשי ואילו לעניין החולשה המנטאלית עולה שמדובר במצב שהוא כמעט פסיכיאטרי, כנאה בשביל להוכיח אותו צריך חוו"ד פסיכיאטרי להביא לביה"מ. המצב הפסיכיאטרי הוא מצב של אדם בוגר שלא הוכרז כפסול דין ע"פ חוק הכשרות, אך ייתכן שראויי היה להכריז עליו ככזה. גם לעניין חוסר הניסיון, נקבע בפס"ד סאסי נ' קיקאון, שמדובר במצב מנטאלי, פסיכיאטרי לפיהן מדובר באנשים שאין להם את היכולת של אדם בוגר להפיק לקחים מניסיון החיים. בפס"ד סאסי נ' קיקאון- גב' נעימה קיקאון הייתה בחורה שהוריה זרקו אותה מביתם כשהייתה מאוד צעירה. היא עבדה כעובדת ניקיון, ומהכסף שחסכה קנתה דירת חדר שיכון ותיקים בנתניה. באיזשהו שלב, זוג שיש להם דירת חדר בנתניה התחילו להפעיל עליה לחצים שתעשה איתם חילופין בדירה בטענה שעדיף לאישה בודדה כמוה לגור במרכז העיר. מפס"ד עולה שהם הפעילו עליה מכבש של לחצים ויום אחד הביאו אותה לעו"ד וחתמו על חוזה שבו כתוב שעושים חילופין בין הדירות ומכיוון שהדירה שלה שווה יותר (ניתן להרחיב את הבניה), הם הציעו לה עוד 2000 ש"ח בנוסף לחילופין כדמי איזון. לאחר שעברה לגור בדירה, התברר לה שהדירה היא מעל קונדיטוריה שפועלת 24 שעות ביממה ומעלה פיח לתוך הדירה. אחרי כמה חודשים היא לקחה עו"ד והוא ביטל את החוזה בשמה בטענת עושק. ביה"מ קבע, שהאישה דיכאונית, ילדותית ואין לה את היכולת שיש לאדם מבוגר להפיק לקחים מניסיון החיים ולכן ביה"מ קבע שמתקיימת כאן גם המצוקה וגם חוסר הניסיון הקיצוניים (מהכיוון הפסיכיאטרי). ביה"מ קיבל חוו"ד שמאית שהשווי של הדירה שלה הוא פי 3 מהדירה שלהם.

2 הערות על עושק:

1. האם בכלל צריכים את עילת העושק? האם צריך להפעיל את מבחן המטוטלת של סיני דוייטש? היום אחרי פס"ד של פרץ בונה הנגב ועמית בראשי שבהם מבחן ג"ד האובייקטיבי ייסוג לאחור כל פעם שאדם לא היה כשיר לשכלל ג"ד. התוצאה תהיה שכל המקרים הפסיכיאטרים יעצרו בשלב ג"ד. התוצאה היא שמתיתרת עילת העושק. אך ניתן לטעון שלא הייתה ג"ד או לחלופין, טענת העושק. פס"ד שפיר נ' אפל הוא דוג' טובה ללמה ייתכן שכן צריך את עילת העושק. במקרה זה, מדובר בניצולי שואה שהאבא הוא מנהל של משק החלב במושב. הוא היה צריך לעשות רישומים של החלב, כמה כל משק הביא הטענה נגדו הייתה שהוא רימה ברישומים לטובת המשק שלו אז מר שפיר הגיע בלילה עם עו"ד לביתו של אפל והם איימו עליו שאם הוא לא ישלם להם דמי שתיקה, הם יגמרו לו את הקריירה. נוצרה סיטואציה שבה בני הזוג היו בלחץ והבן איים להתאבד אם ההורים לא ישלמו את הכופר. הוא הסכים ושילם. למחרת אישתו והילד באו למשרדי העו"ד עם מסמכים בכדי להראות שהוא לא מרמה והעו"ד איים עליהם עוד יותר והם התחייבו לשלם סכום כפול (!!). הם ביטלו מאוחר יותר את ההסכמים האלו מחמת עושק וכפייה. ביה"מ קיבל את טענת הכפייה ואחר כך קיבל את טענת העושק אבל הסיבה לקבלת טענת העושק זה בגלל הנסיבות החריגות (ניצול שואה שאיבד את משפחתו, אנשים שחיים בחרדות ופחדים). מקבלים את התחושה שביה"מ יקבל עילת עושק בנסיבות מיוחדות קולקטיביות (כמו ניצולי שואה), אך מה קורה עם אדם שנמצא כרגע רק במצוקה כלכלית מאוד חריפה. השאלה מתעוררת כי בשפיר נ' אפל נאמר שאם אדם משלם כסף שהוא לא חייב, תנאי החוזה גרועים מהמקובל. למרות שאמרו את זה בפס"ד זה, בפס"ד כהן נ' הרשקוביץ, מדובר על קבלן שהבטיח למסור דירה ולא מסר אותה במועד, בישל את הקונים על אש קטנה וככל שעבר הזמן כך הוא הצליח להחתים אותם בסוף על הסכם ויתור מכל טענה בשל ליקוי בבניה והוא חייב אותם לשלם תשלום נוסף למרות שהם טענו שהיו צריכים לשלם פחות. ביה"מ לא מכיר במצוקת בני הזוג (מעבר לדירות שכורות בתקופה שמשכו אותם). פרופ' סיני דוייטש הציע להפעיל לגבי העושק מבחן מטוטלת. אם תנאי החוזה כל כך גרועים מהמקובל, אפשר להסתפק במצוקה חלשה או חוסר ניסיון נמוכים יותר. והפוך, אם השלושה כל כך גבוהים, ניתן להסכים לוותר בשאלת תנאי החוזה וגריעות התנאים לגבי המקובל בשוק. ההצעה לא התקבלה. אך היא הייתה לפני הפסיקה בעניין פרץ בונה הנגב ועמית בראשי ויכול להיות שהיום צריך לעלות שוב את הצעתו. ביה"מ מייחס חשיבות לשאלה אם היה יעוץ של עו"ד ואם היית יכול לנהל תביעה. בפס"ד אקספומדיה, מאבחן ביה"מ את מקרה זה מול כהן נ' הרשקוביץ. במקרה של אקספומדיה, הפעילו לחץ מהרגע להירגע ולא היה להם אפשרות לפנות לעו"ד או ערכאות בעוד שבמקרה של הרשקוביץ, יכלו בני הזוג לפנות לעו"ד או לערכאות נמוכות. פרק ב' מדבר על פגם ברצון, זאת אומרת שציפינו שהמבחן יהיה סובייקטיבי וביה"מ דווקא הולך לכיוון אובייקטיבי. השאלה היא: למה בהרשקוביץ, הם חתמו על הסכם ויתור ולא הלכו לערכאות? במפורש נאמר שהם היו יכולים להתייעץ עם העו"ד ויש דעות חלוקות, מצד אחד כולנו נתונים תחת לחצים ביום יום ואם היה אפשר לבטל כל חוזה תחת לחץ לא היו חוזים תקפים בשוק. מצד שני, אם אדם משלם את מה שהוא חייב ויותר מזה, זו ראייה לכך שהוא לא יכל לפנות לערכאות ושהוא רצה לסיים עם הסיפור. האדם גם לא יודע אם פניה לערכאות יניבו להם תוצאה רצויה. אם המבחן הוא אובייקטיבי, אין בעיה לבדוק את אפשרות הגשת התביעה, אבל צריך לבדוק את זה סובייקטיבית כתלות באדם ומצבו הכלכלי. 

פס"ד רחל פגס ואח' נ' ישראל פגס- אישה, מורה לביולוגיה בתיכון, יוצאת מנישואים של 15 שנה עם 3 ילדים ומוותרת על הכל, כל רכושה, מוותרת על משמורת על הילדים, דירה הכל. נשארת בלי כלום. הצדדים עושים ביניהם הסכם והוא מקבל תוקף של פס"ד לגירושים בביה"מ. ביה"מ שואל את האישה לפני שהיא חותמת, אם היא יודעת על מה היא חותמת ואם היא מבינה על מה היא חותמת והיא עונה בחיוב. אחרי שהיא נותנת לבעלה את הגט. לאחר מכן, היא מבטלת את ההסכם מחמת כפיה ועושק. היא טוענת שהיא חתמה בגלל שפחדה מהבעל שהיה כלפיה אלים ושמצבה הגופני היה לא טוב (עברה ניתוח). ביה"מ העליון אומר שאין ספק שתנאי החוזה גרועים מין המקובל, האישה הפסידה הכל. יחד עם זאת, במקרה זה, האישה טוענת שהמצב הבריאותי שלה היה רופף, “טענה בדבר מצב נפשי עקב חולי או נטילת תרופות היא בגדר נושא שניתן לבססו ע"י עדות רפואית משלימה וזו לא הובאה". כמוכן, ביה"מ אומר שבמקרה זה, לפני שההסכם קיבל תוקף של פס"ד לגירושין, ביה"מ שאל את האישה במפורש אם היא חותמת תחת הסכמה. 

מכל האמור לעיל, ביה"מ היה מוכן להכיר בגריעות התנאים, בעושק, אך לא היה מוכן להכיר במצוקה (הרשקוביץ ופגס) ומכיוון שאלו תנאים מצטברים, ללא מבחן המטוטלת של דוייטש, התוצאה שבמקרים כאלו לא ניתן לבטל את החוזים מחמת עושק והשאלה נשארת פתוחה. 
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2.  האם יש טבעת של הסדר שלילי סביב עילות פרק ב' באופן שאם נדחתה עילת העושק לא ניתן יהיה להשתמש בעילת חוסר תום לב במו"מ כמסלול עוקף לפרק ב' לחוק החוזים? - בגנז נ' כץ השופט קדמי בדעת מיעוט היה מוכן לקבל את הטענה שבמקרה שלנו השדכן שמכיר את אותו רווק יודע שהוא בא ממשפחה עמידה ועל המצוקה החברתית וההשפלות החברתיות שהוא עובר, שהוא בן 50 ועדיין רווק, השתמש במידע הזה כדי לנהוג כלפי מנהג "זאבים" ולא מנהג בני אדם ולדרוש ממנו דמי שדכנות של 100 אלף דולר(!!), כשבפועל דמי השדכנות הראויים למקרים קשים באותה תקופה בקהילה המסוימת הזו בבני ברק עומדים על 3,000 דולר.השדכן אמר שהיו לו הוצאות כבדות למצוא את האישה וההוצאות יחד עם דמי השדכנות הראויים היו קרוב ל- 45 אלף דולר וקדמי אומר שהוא מוכן להניח שהיו הוצאות כבדות ולכן הוא קובע שדמי השדכנות הראויים הם 30,000 דולר. טענת העושק אומרת שהחוזה על 100 אלף נכרת מחמת העושק, הוא רוצה לבטל אותו ולשלם דמי שדכנות ראויים. השופט קדמי אומר, שגם אם לא מתקבלת טענת העושק, ה-100 אלף זה מנהג זאבים- חוסר תום לב במו"מ והפיצויים יהיו ע"פ סעיף 12 ב', הנזק שנגרם לי עקב כריתת חוזה שלא בתום לב והנזק שנגרם לי הוא ההפרש בין המחיר של החוזה הגבוה (100) לבין המחיר שהיה ראוי שידרשו ממני לולא הופרה חובת תום הלב כלפי(30). אם שילמתי כבר 100 אלף, הפיצוי השלילי יעמוד על 70 אלף ולכן התוצאה היא שסעיף 12 יצור מסלול עוקף לעילת העושק. השאלה המשפטית היא: האם סביב פרק ב' יש טבעת של הסדר שלילי באופן שאם לא מתקיימת עילת העושק, לא ניתן יהיה להגיע לאותה תוצאה באמצעות מסלול עוקף סעיף ?12. ביה"מ העליון בישראל נמצא היום במצב שהוא לא אוהב הסדרים שליליים: {הסדר שלילי- האם כל ענף משפטי הוא "טבעת" בפני עצמה? האם יש איזור חפיפה בין שני ענפים משפטי או שהם נפרדים ואז אם אין עילת תביעה בענף אחד, אסור ללכת לעילת תביעה בענף אחר}. לדוג': אם אין עילת תביעה בחוזים האם ניתן ללכת לפי עילת תביעה בע"ע?. אותו רעיון מצוי בתוך מעגל החוזים:
1) פס"ד שיכון עובדים נ' זפניק- יש מקרים בהם לא בוצע קיבול לחוזה בגלל אשם בהתקשרות, במקרים כאלו האשם בהתקשרות שמנע את הקיבול הוא חוסר תום לב במו"מ והוא יבוא במקום דיני הקיבול ונראה את החוזה כאילו נכרת. כלומר, ישנם מקרים שלא סיימו לשכלל את החוזה ע"י הצעה וקיבול כי צד אחד אשם כי בחוסר תום לב מנע את הקיבול ולכן תום לב יבוא במקום קיבול. פס"ד קלמר נ' גיא, היה הפס"ד בו זה התקבל כהלכה. בו החוזה לא הועלה על הכתב, ביה"מ העליון אומר שאין במקרה קלימר הצעה וקיבול תקפים כי לא מתקיימת דרישת הכתב אך במקרים מהם זועקת זעקת ההגינות, תום לב יבוא במקום דרישת הכתב. ביה"מ לא אוהב הסדרים שלילים כי הוא משתמש בסעיף 12 כמסלול עוקף לפרק א'. על מהלך זה פרופ' גילמור כתב את החיבור שלו: The Death of contract. בארה"ב, סעיף 75 לרסטיטמנט ה- 2 על חוזים קובע שצריך הצעה+קיבול+תמורה בכדי שיכרת חוזה וסעיף 90 אומר שאם לא ניתנה תמורה אבל הייתה הסתמכות של הנבטח על ההבטחה והוא הרע את מצבו, המקרים כאלו יקבעו שנכרת חוזה לפי סעיף 90 למרות שלא התקבלה דרישת התמורה. לפי גילמור- בהכנסת סעיף 90 גרמנו "למוות דיני החוזים". מפני שאם סעיף 90 “בולע" את סעיף 75 , דיני החוזים נולדו מדיני הנזיקין ומרגע שלא דורשים יותר הצעה וקיבול וההכרה בחוזה היא במקום שבו נעשתה הסתמכות ואי ההכרה בחוזה תגרום לנזק - מאפשרים לסעיף תום לב לבוא במקום דיני כריתה ובכך מחזירים את דיני החוזים לבסיס הנזיקי ממנו הם נפרדו.  

2) דיון נוסף אדרס נ' הרלו- חברה ישראלית קונה ברזל מחברה גרמנית. החברה הגרמנית מנצלת עלית מחירים בשוק בכדי למכור את הברזל ברווח. ביום ביטול החוזה ע"י הישראלים, מחיר הברזל חוזר למחיר החוזי. לכן, ע"פ סעיף 11 לחוק החוזים תרופות, הנזק = ל-0 כי הפורמולה היא: מחיר שוק ביום הביטול פחות מחיר חוזי. ביה"מ העליון אומר, סביב דיני התרופות אין טבעת של הסדר שלילי ואם חוק התרופות לא מניב זכות וסעד לתובע, הוא יכול לתבוע את רווחי ההפרה שהפיקו החברה הגרמנית מהפרת החוזה באמצעות סעיף 1 לחוק ע"ע ולא במשפט. יש תחום השקה בין חוזים לע"ע ואם אין עילה לתביעה ע"ב חוזים ניתן לתבוע ע"ב עילה בע"ע ולא במשפט. אין הסדר שלילי סביב חוק החוזים תרופות. 

3) פס"ד א.ש.י.ר נ' פורום אביזרים ואח'- איחדו 3 פרשות שבשלושתן ממציאים לא רשמו לא סימן מסחר ולא מדגם על ההמצאות שלהם (ע"פ דיני קניין רוחני) ואז צד ג' העתיק אותם. הם הגישו תביעה לביה"מ להשבת הרווחים שעשה מד ג/ בטענה שרווחים אלה הם התעשרות שלא כדין ע"פ סעיף 1 לחוק ע"ע. השאלה בביה"מ העליון: האם כשאין לך זכות ע"פ דיני הקניין הרוחני (לא רשמו את הפטנט) יש טבעת של הסדר שלילי או שניתן לתבוע את הרווחים שצד ג' הפיק מכוח דיני ע"ע ולא במשפט?. ביה"מ העליון אומר שישנן 2 גישות לעניין הסדרים שלילים:

(1) פרופ' טדסקי, פרופ' מיגל דוייטש ופרופ' אנגלרד- אם אין לך זכות וסעד בדין אז קיים הסדר שלילי באופן שאתה לא יכול לפנות למערכת דינים אחרת. בקניין רוחני למשל הטעם לכך הוא שדיני הקניין הרוחני יוצרים ויסות בין שני אינטרסים מתנגשים, מצד אחד רוצים לתמרץ את היצרן שייצר לנו מוצרים ואז צריך לתת לו החזר השקעה ורווחים ולכן דיני הקניין הרוחני אומרים שאם תחשוף את ה"סוד" לפיתוח, ואנחנו ניתן לך תקופה מוגדרת של מונופול על המוצר אבל בתום תקופת המונופול נפקיע את ההמצאה שלך גם בכדי לחשוף את המידע ולעודד התפתחות עתידית וגם בכדי להוריד את המחירים בשוק. טענתם, שחייבים לעודד את היצרן לרשום את הפטנט. לכן, חייבים ליצור הסדר שלילי מפני שאם לא יהיה הסדר שלילי לא יהיה לו תמריץ לרשום את הפטנט ואז הפטנט יכול לעולם לא יהיה מופקע ואז לא יושגו מטרות ההפקעה. הוא כל הזמן יגן על ההמצאה שלו ע"י עילת ע"ע ולא יאפשר לצד ג' להיחשף אליו. 

(2) פרופ' דניאל פרידמן מומחה לדיני ע"ע ולא במשפט- הוא אומר שצריך להתייחס ליחס בין דיני קניין, דיני חוזים מחד לבין דיני ע"ע מאידך, כמו ליחס בין חוק ספציפי לחוק כללי. אם החוק הספציפי לא נותן זכות וסעד לתובע אין להסיק מזה הסדר שלילי ואפשר לתבוע ע"פ דיני ע"ע ולא במשפט שהם דינים כללים. 

השאלה שעדיין לא נדונה היא האם ביה"מ יהיה מוכן לייצר הלכה שמאפשרת מסלול עוקף לפרק ב' לחוק החוזים הכללי באמצעות טענת תום לב?. כשאחת הטענות בעד יכולה להיות שכבר היום ישנם מקרים כמו בטעות והטעייה למשל שהם לא מצמיחים זכות וסעד, יש אפשרות לתבוע במצג שווא רשלני לפקודת הנזיקין. 

עילת כפייה:

1.
7(א) מי שהתקשר בחוזה עקב כפיה שכפה עליו הצד השני או אחר מטעמו, בכוח או באיום, רשאי לבטל את החוזה.

(ב)
אזהרה בתום לב על הפעלתה של זכות אינה בגדר איום לעניין סעיף זה.

הגדרה: כפייה היא הפעלת לחץ חיצוני על אדם באמצעות כוח או איום לפגיעה בשמו הטוב, מוניטין שלו, נכסיו או בילדיו וזאת בכדי שיבחר לכרות חוזה שהוא לא רוצה בו. ההבחנה בין כפיה לג"ד תהיה, אם לא הייתה לי ברירה לחתום (הצמידו לו אקדח לרקה) מקרה כזה הוא מקרה של העדר ג"ד מהסיבה שלמות זאת לא חלופה. כפייה מדברת במצב שבו העמידו בפני 2 אפשרויות גרועות ולכן שכללתי ג"ד האפשרות הראשונה היא לכרות חוזה שאני לא רוצה בו והאפשרות השנייה לא לכרות את החוזה אבל יגרמו לי תוצאות קשות זה בעצם מימוש האיום במידה ולא אחתום על החוזה. סעיף 17 (ב) מדבר על אזהרה בתום לב על הפעלת זכות והוא קובע שאם הזהרתי מישהו בתום לב, לא יראו בזה כפיה או איומים. בפסיקה התעוררה שאלה, האם שאני אומר למישהו "תחתום או שאני הולך למשטרה לדווח עליך ש..” האם זה כפייה או הזהרה בתום לב. הדעה הרווחת היום היא שנקודת המוצא היא האם במה שאמרתי יש בכדי לקדם באופן ישיר את הגבייה שלי ממך או לחלופין האיום שלי, כל מטרתו היא להפחיד אותך בכדי שתכרות חוזה שאתה לא רוצה בו. 

בפס"ד מאיה נ' פנפורד, מבחינים בין עילות קלאסיות לכפייה לבין עילות מודרניות. בעילות הקלאסיות מדובר על הפעלת כוח או סחיטה באיומים שעולים כדי עבירה פלילית לפגיעה בשמו הטוב, בנכסיו, במוניטין שלו, בילדיו וכו' באם לא ייכרת חוזה. עילות מודרניות לכפייה הן הכפייה הכלכלית שהיא או הפעלת לחצים על אדם על מנת שיכרות חוזה שהוא לא רוצה בו או הפעלת לחצים בכדי לשפר תנאים בחוזה קיים (מה שראינו באקספומדיה ובכהן נ' הרצקוביץ). השאלה היא מה צריך להיות המבחן  לכפייה-אובייקטיבי או סובייקטיבי? בעניין מאיה נ' פנפורד, חשין מאמץ את הדעה של פרידמן וכהן בספר שלהם, שאומרים שלעילות הקלאסיות, המבחן יהיה סובייקטיבי. לעומת זאת, בעילות המודרניות, הכפייה הכלכלית, המבחן צריך להיות אובייקטיבי, ולכן חשין מחליט על מבחן כפול לכפייה כלכלית, מבחן עוצמת הלחץ, ומבחן איכות הלחץ. מבחן איכות הלחץ שואל האם ההתנהגות במקרה הזה של מאיה חרגה ממתחם התנהגות עסקית סבירה (אובייקטיבי), ואליו מצטרף מבחן עוצמת הלחץ, ששואל האם במקרה שלפנינו, הפעלת הלחצים אכן גרמה להסטת המחשבה של אדם מנתיבה הנכון, וגרמה לו לכרות את החוזה? יוצא מכך, שאם הפעילו עליי לחצים, אולם לא נכנעתי להם, אז לא תתקיים עילת הכפייה. השופט שמגר במאיה נ' פנפורד, התנגד למבחן הכפול של חשין. הוא אמר שפרק ב' בחוק החוזים עוסק רק בשאלה אחת-שאלת הפגם ברצון. האם רצונו של אדם נפגם? הוא, ולא אחר בנעליו. אם המעשה שנעשה מטעם הכופה הוא גם לא מוסרי, תקום גם עילה של חוסר תום לב במו"מ. בעניין דיור לעולה, השופט חשין אומר "כפי שפסקנו במאיה נ' פנפורד, המבחן לכפייה הוא מבחן כפול"-זה לאחר ששמגר פרש, ולאחר שה"פסקנו" הייתה רק דעת יחיד שלו עצמו. סעיף 20 שמאפשר את ביטול החוזה מחמת פגם ברצון, מאפשר מרוץ זמנים שונה לכפייה. בכל עילות פרק ב', צריך לבטל את החוזה מיד שנודע לי את העילה, ואילו בכפייה נותנים לצד שעליו כפו מרווח נשימה, ומאפשרים לו לבטל זמן סביר אחרי שפסקה עילת הכפייה.

הערות לעבודה:

1. להוציא מהארועון את כל הנזקים ולהכין רשימה מהן.

2. לקרוא את כל החומר

3. לכתוב את 3 המסלולים

4. לראות כמה כל מסלול מניב (פיצוי)

5. לטעון את טענות צד א'

6. לבחור במסלול שמניב סעד הכי גבוה.

לצד א'- לכתוב את כל הטענות שיש לו. את כל המסלולים של התביעה. לעשות רשימת נזקים. לאחר מכן, נראה שחלק מהסעדים לא ניתן לתבוע אחד עם השני. כל מסלול תביעה יכול להניב סכום שונה של פיצוי.  יש סה"כ 3 מסלולים.  להשתמש בספר של גבריאלה שלו.  

פירוט המסלול- טענות למסלול (ע"פ סעיפים בחוק)- מכאן נובע, סה"כ הסעדים שיוכל לתבוע מנזק זה הוא- סכום בשקלים.- אותו דבר לגבי כל המסלולים.

הצד השני מגיב לכל טענה במסלול+ טענה נוספת של מה שהוא רוצה. 

לכתוב את טענות התובע והנתבע בנפרד!!!!!

בעיית פרשנות נכנסת לפרק ג', צד א' טוען משהו אחד וצד ב' טוען משהו אחר. (הוא היה צריך לבוא לקחת את הסחורה בעוד שהצד השני טוען שהוא היה צריך להביא לו את הסחורה), בכדי לדעת אם יש עילה בהפרת חוזה שתניב סעד תרופתי, צריך דבר ראשון לפרש את החוזה ולדעת מי היה צריך לספק את הסחורה. אם יש הפרת חוזה, לצד השני מגיע סעד. לצפות לכך, שבעבודה, באחד המסלולים לא נוכל להראות את העילה שבדין אם לא נעשה פרשנות (ע"פ סעיף 25). 

**************************נראה לי ככפילות ************************************************
סעיף 12 ב- האפשרות הראשונה היא פיצויים שליליים, "פיצויי הסתמכות". האפשרות השנייה הם פיצויים חיוביים, "פיצויי קיום" (פיצויי צפייה). באיזו דרך בחר ביהמ"ש לפרש את הפיצויים שבסעיף 12 ב?

פיצוי שלילי הוא פיצוי שמטרתו להחזיר את הנפגע מהפרת חובת תום הלב למצב שבו היה ערב תחילת המו"מ ולולא הופרה חובת תום הלב כלפיו. פיצויים חיוביים מטרתם להעמיד את הנפגע מהפרת חובת תום הלב במצב בו היה אם החוזה איתו היה נכרת, והוא היה יכול להפיק ממנו רווחים. מטרת הפיצויים החיוביים היא להגן על אינטרס הקיום/החיובי של הנפגע. בשנות ה-80 ביהמ"ש העליון החליט שהפיצויים בגין הפרת חובת תום לב יהיו פיצויים שליליים בלבד, יחד עם זאת, ביהמ"ש ערך הבחנה בין שני מצבים שקבועים בסעיף 12 ב: הראשון- נערך מו"מ ועקב חוסר תום לב לא נכרת חוזה. השני- נוהל מו"מ ונכרת חוזה עקב הפרת חובת תום לב. במקרה הראשון ביהמ"ש היה שמרן מאד בנוגע לפיצויים השליליים והוא היה מוכן לפסוק רק החזר הוצאות המו"מ- פקסים, טלפונים, נסיעות, עלויות מימון. פס"ד קוט נגד ארגון הדיירים ע"א 800/75: מר קוט טען שארגון הדיירים השלה אותו בכך שהם גרמו לו להאמין שהם ימכרו לו חנות, ובסוף הם התכחשו למצג שלהם ומכרו את החנות לאחר. ביהמ"ש העליון אמר שהתכחשות למצב היא חוסר תום לב במו"מ, אבל כשלא נכרת חוזה הפיצויים יהיו שליליים בלבד- החזר הוצאות המו"מ. הוחזרו לו הוצאות נסיעות ומימון. ביהמ"ש לא היה מוכן לשלם לו את ההפרש בין מחיר חנות היום בשוק לבין מחיר מוסכם, משום שזוהי הגנה על אינטרס חיובי: אם היו כורתים איתי חוזה אז הייתי קונה נכס ב-100 שהיום היה שווה 120. אם הייתי מוכר אותו, הרווח שהייתי עושה הוא 20. ולכן אומר ביהמ"ש שאת זה הוא לא מוכן לפסוק לקוט מהסיבה שהוא זכאי לפיצויים שליליים בלבד. פיצויים חיוביים יוענקו רק כשייכרת חוזה!.

לעומת זאת, במקרים שבהם נוהל משא ומתן ונכרת בסופו של דבר חוזה עקב תום חוסר לב, ביהמ"ש היה ליברלי. בפס"ד פנידר נגד קסטרו ביהמ"ש אמר שהחוזה נכרת עקב הפרת חובת תום הלב מצדו של מר פניני שלא גילה לחבר ילדות שלו שהחברה בפירוק, לכן ביהמ"ש היה מוכן לשלם לקסטרו את ההפרש בין מחיר דירה זהה בשוק היום לבין המחיר החוזי כשהפורמולה הזו מגיעה על ריצפת האינטרס החיובי של הצד שנפגע עקב הפרת חובת תום הלב. במקרים בהם נוהל מו"מ ונכרת חוזה עקב הפרת חובת תום לב, ראינו בפסיקה גם מקרים שבהם האינטרס השלילי יהיה שווה לאינטרס החיובי. המקרה הראשון הוא גנז נגד כץ: רווק בן 50 מהעדה החרדית פונה לשדכן שיכיר לו אישה. הוא אכן מוצא לו אישה. תמורת השירות הוא גובה 100אלף דולר. אחרי הנישואין הוא מבטל את החוזה מחמת עושק וכפייה וטען שהשדכן ניצל את המצוקה שלו כדי לגבות ממנו דמי שדכנות מופקעים, בעוד שהוא הביא ראיות לכך שדמי שדכנות באותה קהילה באותה עת עמדו על 30 אלף דולר. ביהמ"ש בערכאה הנמוכה דחה את טענת העושק והכפייה ואמר שלא מדובר פה במצוקה, ולכן הם החליפו עו"ד בערכאה העליונה. העו"ד העלה טענה שלא נטענה בביהמ"ש למטה. הוא אמר, לחלופין אם לא מתקבלת טענת העושק והכפייה אז אני טוען שהופרה חובת תום הלב בשלב הטרום חוזי, ובגללה נכרת חוזה על דמי שדכנות של 100 אלף דולר במקום על דמי שדכנות מקובלים של 30 אלף דולר. ביהמ"ש העליון בדעת מיעוט, השופט קדמי, מקבל את הטענה ואומר שבמקרה שלנו הפרת חובת תום הלב היא שגרמה לחוזה בסכום הגבוה. לעומת זאת, אם השדכן לא היה מפר את חובת תום הלב שלו כלפי הרווק אזי הוא היה גובה ממנו רק 30 אלף דולר, ולכן הפיצוי השלילי יהיה ההפרש בין שני המחירים. כלומר, במקרה זה שבו נוהל מו"מ ונכרת חוזה הפיצוי השלילי שווה לפיצוי החיובי! המטרה היא להחזיר אותי למצב בו הייתי אם לא היה נכרת החוזה (פיצויים שליליים), ומצד שני זו גם הגנה על האינטרס החיובי שלי. פס"ד מאיה נגד פנפורד: היהלומנים רוצים לבטל את החוזה ולקבל את היהלומים בחזרה. הבעיה היא כמו בפנידר נגד קסטרו- החברה של מאיה נמצאת בפירוק, והם רוצים להגיע ישירות לכיס של מאיה. לכן, מלבד בכפייה ובעושק שמאפשר להם לבטל את החוזה מול החברה של מאיה, הם טוענים שמאיה, בתור הבעלים של החברה, הפר את חובת תום הלב בשלב הטרום חוזי כשלא אמר להם שהחברה בפירוק. השופט חשין מקבל את הטענה ואומר שהפיצוי שמגיע להם עקב הפרת חובת תום הלב שהולידה את החוזה הזה, הוא פיצוי שלילי על הנזק שנגרם להם- השווי של היהלומים שהם נתנו. ההגנה על האינטרס השלילי שלהם הוא שווי היהלומים שהם הוציאו מהכיס שלהם. עו"ד של מאיה אמר שזו הגנה על האינטרס החיובי. השופט חשין אומר שכשנכרת כבר החוזה עקב הפרת תום לב, יש מקרים בהם האינטרס השלילי יהיה שווה לאינטרס החיובי. במידה והיו יודעים שהחברה בפירוק הם לא היו מוסרים את היהלומים, ולכן הנזק השלילי הוא שווי היהלומים. בנסיבות אחרות, השווי של היהלומים אם היה להם ביד והיו יכולים למכור אותו למישהו אחר שהיה משלם את התמורה, זה גם מה שהם היו יכולים להרוויח מהחוזה וזו הגנה על האינטרס החיובי. 

ככל שמתקדמים במו"מ אנו רואים שביהמ"ש דוחף את הצדדים לקראת כריתה ואוסר פרישה מהמשא ומתן, ודבר שני הוא שככל שהצד השני מסתמך על מצגים שלי במשא ומתן ומשקיע בהסתמכות, גם אז ביהמ"ש הולך בכיוון שלא לאפשר לי פרישה מהמשא ומתן ומטיל עליי חבות. יחד עם זאת, בשנות ה-80, תרופתית,  ביהמ"ש נוהג בשמרנות- הוא לא מוכן להגן באופן מלא על האינטרס החיובי של מי שהופרה כלפיו חובת תום הלב ולא נכרת חוזה, מהסיבה שביהמ"ש עדיין מאמין שכל זמן שהוא פוסק פיצויים שליליים אז תום הלב לא יבוא במקום ההסכמה החוזית הנדרשת באמצעות הצעה וקיבול. תום לב בשנות ה-90 משתלט על דיני הצעה וקיבול באופן שהופך להיות אלטרנטיבת כריתה לדיני ההצעה וקיבול. 

פרופסור גילמור כתב את "מוות החוזים", ובמאמר אמר שתום הלב השתלט על דיני ההצעה וקיבול וזה כורת את ענף ההסכמה עליו יושבים דיני החוזים.

בלא נכרת חוזה ישנה אפשרות נוספת- תיאורטית, שתהיה קשה להוכחה בבימ"ש וקוראים לה העסקה האלטרנטיבית.- העסקה שעליה ויתרתי לטובת ניהול מו"מ איתך. אם אני קונה, המו"מ שהחלטתי לנהל הוא שהציעו לי את הדירה תמורת 100- זה המו"מ שנוהל והתפוצץ. העסקה עליה ויתרתי הייתה מחיר גבוה יותר- 110. ע"פ קוט, בימ"ש יחזיר לי הוצאות מו"מ בלבד, משום שלא נכרת חוזה בפועל. זה לא מספיק לי. כדי להחזיר את המצב שלי כאילו לא הופרה חובת תום הלב כלפי, תעמידו אותי במצב שבו הייתי אם הייתי כורת את העסקה האלטרנטיבית. העסקה האלטרנטיבית אומרת שישלמו לי ההפרש בין מחיר שוק היום, ביום בו התפוצץ המו"מ, פחות העסקה האלטרנטיבית. למה ביום בו התפוצץ המו"מ? 10 אלף ש"ח משקפים פיצויים שליליים ולא פיצויים חיוביים, למרות שזו היא נוסחת הפיצויים החיוביים! זאת משום שהעסקה האלטרנטיבית לא נכרתה. הפיצויים החיוביים במקרה זה הם 120 אלף (מחיר שוק) פחות 100 (המחיר החוזי), כלומר 20 אלף. זה אסור לי לקבל משום שתום לב לא יבוא במקום דיני כריתת חוזה. מבחינה ראייתית קשה מאד להוכיח את העסקה האלטרנטיבית. לכן צריך לתעד את כל האפשרויות החוזיות שהיו לפני כן. סעיף 12ב כפוף לסעיף 10 לחוק החוזים תרופות שאומר שאני לא אוכל לקבל פיצוי על נזק שלא נצפה ע"י המפר, לכן צריך ליידע את הצד השני תמיד שהייתה לי אפשרות אחרת. כמו כן, יש בעיה של הוכחת קשר סיבתי לפי סעיף 10 בין הנזק שנגרם לבין הפרת חובת תום הלב- הרי הסיבה שלא לקחתי את העסקה האלטרנטיבית היא שהוצעה לי עסקה טובה יותר. 

פיצוי שלילי ופיצוי חיובי הם סעדים שסותרים אחד את השני, מהסיבה שאם החוזה איתי היה נכרת והייתי יכול למכור את הדירה ב-120 אלף ₪ אז היית מקבל 20 אלף, הפדיון שלי, ומהפדיון הייתי צריך להוריד את ההוצאות שלי, שהם הפיצוי השלילי, והיה נשאר לי ביד הרווח- הוא משקף את הפיצוי החיובי. אם העסקה הייתה מקוימת, הייתי מקבל את הפיצוי חיובי אבל לא את השלילי. אם היו משלמים לי את שניהם אז היו מעמידים אותי במצב טוב יותר מאשר הייתי לו העסקה הייתה מבוצעת. 

תום לב במובן הרחב:  

יש שלוש קטגוריות במובן הרחב.

1.האם תום לב יכול לבוא במקום שכלול חוזה? (אשם בהתקשרות). האם ת"ל ידחה את דרישת הכתב?

2. אי שוויון במכרזים פרטיים.

3. פיצויים חיוביים בגין הפרת ת"ל שמנע שכלול חוזה.

בשנות ה-80 כשלא נכרת חוזה, ביהמ"ש הקפיד לתת רק פיצויים שליליים. ביהמ"ש הקפיד שחובת ת"ל לא תבוא במקום שכלול החוזה בפרק א'- שלא יהפוך למסלול עוקף לכריתת החוזה. אם נותנים פיצוי חיובי כשלא נכרת חוזה אז יוצרים את המסלול העוקף להצעה וקיבול. בשנות ה-90 - האם במקרים שלא שוכלל חוזה בגלל חוסר תום-לב של אחד הצדדים שמנע את ההתקשרות, יש לראות את החוזה כאילו הוא נכרת מכוח חובת תום הלב. פס"ד חשוב מאד ע"א 829/80 שיכון עובדים נגד זפניק פ"ד לז(1) 579 חברת שיכון עובדים פרסמה מודעה שביהמ"ש העליון הניח שהיא הצעה בלתי חוזרת, לפיה היא מציעה למכור דירות, ומי שרוצה לקנות צריך להירשם ולהביא פיקדון. המודעה מסתיימת בכך שכתוב שההרשמה וקבלת הפיקדון מסתיימים ב-31.12. ביום האחרון, 31.12, הרבה מאד אנשים צבאו על המשרדים ונוצר לחץ. החברה לא התארגנה לקבל את כולם, והתוצאה הייתה שבסוף יום העסקים נותרו אנשים ממתינים בחוץ, שהביאו איתם את הפיקדון כנדרש כדי להביא קיבול, בין היתר משפ' זפניק. חברת שיכון עובדים הציעה להם לכרות איתם חוזה במחיר גבוה יותר ב-10%. משפחת זפניק הסכימה ולאחר מכן הגישה תביעה. השופטת בן פורת אומרת שהיא מוכנה להניח לטובתם שמדובר בהצעה בלתי חוזרת ושהתנהגות החברה שלא התנהגה אדמיניסטרטיבית היא חוסר ת"ל, יחד עם זאת אומרת השופטת בן פורת, במקרה שלנו, היו יכולים הקונים להגיש תביעה כנגד החברה, אבל הם לא עשו את זה, אלא ויתרו על זכותם בכך שחתמו על הסכם חדש. עמוד 584 לפסה"ד: "כדי להשיג את מבוקשם אמנם חתמו המשיבים על כתב ויתור, אך בד בבד הם גם מחו בהבל פה על הדרישה לויתור... יאמר מיד כי המחאה היא חסרת כל ערך בעיני, אין דיני החוזים מכירים במחאה כמקור ליצירת זכות, אלא רק כאמצעי על שמירתה אם היא קיימת." באוביטר היא אומרת שיהיו מקרים בהם היא תהיה מוכנה לפסוק שהקיבול נמנע בשל חוסר ת"ל במו"מ, ובמקרים כאלה לא ישתכלל חוזה בשל אשם בהתקשרות. במקרים שבהם לא השתכלל חוזה בשל אשם בהתקשרות, יבוא ת"ל במקום קיבול ויראו את החוזה כאילו נכרת. 

פס"ד שהשתמש באשם בהתקשרות במקום דיני כריתה הוא קלמר נגד גיא: קלמר סירב להעלות את העסקה על הכתב. בפועל הוא לקח לעצמו את שני הקוטג'ים, והזוג גיא הגיש תביעה שירשום את הקוטג' על שמם, והוא טען שלא הייתה דרישה בכתה לפי סעיף 8 לחוק המקרקעין. ביהמ"ש אמר שבמקרה זה לא מולאה דרישת הכתב, אך ישנם מקרים שעולה מהם זעקת ההגינות, והם מקיימים שני תנאים- מה מידת האשם של הצד שטוען שהעסקה לא הועלתה על הכתב, ומה מידת הנזק שיגרם לצד השני אם תסורב אכיפה. במקרה שלנו ביהמ"ש אומר שהאשם של קלמר 100 אחוז, בגללו לא הועלתה הדרישה על הכתב, ומידת הנזק שתיגרם לגיא היא 100 אחוז משום שהשקיעו ובנו את הקוטג' על חשבונם. הלכת קלמר:

בשנות ה-90 נקבע שבמקרים בהם עולה זעקת ההגינות, תום הלב יביא לשכלול החוזה גם אם לא התקיימה  דרישת הכתב. 

שוויון במכרזים פרטיים:

הרשות הציבורית כשהיא מתקשרת בחוזה, חוק חובת המכרזים מחייב אותה, להתקשר באמצעות מכרז. המטרה לכך נאמר ע"י בימ"ש בבג"צ כפר שמריהו, אין לרשות הציבורית שום דבר משל עצמה, היא נאמן הציבור, נאמן לקופה הציבורית. חוק חובת מכרזים בא לשקף את הדרישה שלנו מהרשות הציבורית לפעול בסבירות, בשקיפות, ולא להפלות בין מציעים, למשל בני משפחה וחברים.

האם גורם פרטי שמחליט להתקשר במכרז חייב גם הוא בחובת שוויון כלפי כל המציעים במכרז.

פס"ד בית יולס: בית יולס היא חברה פרטית שפרסמה מכרז לבניית בית אבות. במכרז הם דרשו לצרף להצעה ערבות בנקאית בשיעור של 5% מגובה ההצעה. בסופו של דבר, בית יולס החליטה למסור את המכרז לחברה שלא עמדה בתנאי המכרז ולא הביאה ערבות בנקאית. המשיבה, שהייתה אחת החברות שעמדה בתנאי המכרז, הגישה תביעה נגד יולס וטענה שחברת בית יולס הפרה את חובת השוויון בין כל המציעים במכרז בכך שהעדיפה מישהו שלא עומד בתנאים. ביהמ"ש העליון בדעת רוב קובע שאין חובת שוויון במכרזים פרטיים, אלא במכרזים ציבוריים בלבד. דעת המיעוט של השופטים ברק ושמגר- הם טוענים שחובת שוויון לא חלה במשפט הפרטי. במשפט הפרטי, בדיני חוזים, יש חופש חוזים, ואחד הפנים שלו הוא ביכולת ההתקשרות עם מי שאני רוצה ולהפלות מי שאני לא רוצה להתקשר איתו. יחד עם זאת, במסגרת חופש החוזים יכול המציע להחליט שהוא רוצה להתקשר באמצעות מכרז. אף אחד לא כופה עליו דרך התקשרות זו, ומכרז זאת תחרות בין מציעים. כל מי שמציע הצעה במכרז מצפה שמבין ההצעות יבחרו רק מבין ההצעות שעומדות בתנאי המכרז, זה משקף את חובת ת"ל במכרז, כלומר חובת ת"ל במכרז היא החובה לנהוג בשוויון כלפי כל המציעים. אם החברה מתקשרת עם מי שלא עמד בתנאי המכרז, היא מפרה את חובת תום הלב שלה. פס"ד זה הפך להלכה מחייבת בפס"ד קל בניין מספר 1:  קל בניין עוסקת בהקמת שכונת מגורים ברעננה, היא פרסמה מכרז פנימי לעשר חברות, המשיבה הציעה הצעה במכרז, והם גם ניהלו איתה משא ומתן קדחני כדי להוריד אותה עוד במחיר. הם הודיעו למשיבה שהיא זכתה במכרז בכפוף לאישור הדירקטוריון, אך בסופו של דבר הודיעו שלא ניתן באמת אישור כזה והם התקשרו עם חברה אחרת שלא הציעה הצעות במכרז. המשיבה הגישה תביעה לביהמ"ש העליון. דעת המיעוט הופכת לדעת רוב ביולס שקובע כי מכרז הוא תחרות בין מציעים, ובתחרות חובת ת"ל נושאת אופי של לנהוג בשוויון. לכן מחזירים את התיק לערכאה הנמוכה, כדי שיפסוק פיצויים. 

שאלה שלוש שואלת האם ניתן לפסוק פיצויים חיוביים בגין הפרת חובת ת"ל של משא ומתן שהגיע לשלביו הסופיים, אבל התפוצץ בשל חוסר תום לב?

פס"ד קל בניין 2: קל בניין 1 ירד לביהמ"ש המחוזי כדי שיקבעו פיצויים על הפרת חובת תום הלב במכרז. ביהמ"ש קבע פיצויים שליליים, על החלטה זו ערערו וזה חזר לעליון, מכאן קל בניין 2. ביהמ"ש העליון אומר שהפיצויים על הפרת חובת תום לב במו"מ הם פיצויים שליליים, יחד עם זאת ישנם מקרים בהם המשא ומתן הגיע לשלביו הסופיים, הפרטים סוכמו בין הצדדים, היה חסר רק "הכאת הפטיש" שתשלים את הליך שיכלול החוזה. במקרה זה הוא אישור הדירקטוריון שהיה באפשרותו לשכלל גמירת דעת. לכן ביהמ"ש אומר שבמקרה כזה הנזק שנגרם מפרישה מאוחרת כ"כ, אחרי שהכול סוכם, זה אי כריתת החוזה איתי וממילא מה שהייתי יכול להרוויח ממנו. ולכן התוצאה של ביהמ"ש היא שהמשיבה זכאית לרווחים שהיא הייתה יכולה לקבל אם החוזה איתה היה נכרת. ביהמ"ש מוכן לקבל במקרה הזה אומדן של חוות דעת כמה המשיבה הייתה יכולה להרוויח מהחוזה הזה כראיה מהימנה לפיצויי קיום.   

********************************עד כאן *************************************************
16 למרץ, 2008

מבוא לפרק ג' לחוק החוזים הכללי 

לחופש החוזים יש שני פנים: חופש העיצוב, שעוגן בחוק החוזים הכללי בסעיף 23- חופש הצורה. סעיף 24- קובע שהצדדים יכולים לקבוע את תוכן החוזה כפי שהם רוצים. לחופש החוזים יש היבט נוסף: חופש ההתקשרות בחוזה והחופש להפלות בין מי שאני רוצה להתקשר איתו לבין מי שלא. פרופ' גבריאלה שליו חושבת שהשני חשוב יותר אך אינו מוסדר בשום חוק. יש החושבים שהוא מעוגן בח"י כבוד האדם וחירותו מדובר בזכות חוקתית שאינה מנויה ע"פ ברק. חופש החוזים אינו ניתן לפגיעה אלא אם הפגיעה תעמוד בפסקת ההגבלה לתכלית ראויה ובמידה שאינה עולה על הנדרש. 

ראינו שתי פגיעות בחופש החוזים- פגיעה בצורה ע"י דרישת הכתב המהותית. יחד עם זאת, הפגיעה נעשתה לתכלית ראויה, למשל בגרוסמן נגד בידרמן- ביהמ"ש אמר שבעסקת מקרקעין שהציבור עושה דרישת הכתב המהותית היא אולי העסקה הגדולה ביותר שהציבור עושה, ולכן אנחנו רוצים להבטיח שהציבור לא ינהג בפזיזות לפני שהוא מתקשר, ודרישת הכתב משיגה מטרה זו מהסיבה שלצדדים אין ברירה אלא להעביר טיוטות ביניהם באופן שמאט את תהליך הכריתה ומשיג את מטרת המחוקק לכך שלצדדים תהיה שהות לראות אם העסקה אכן מטיבה איתם. הפעם השנייה בה ראינו פגיעה בחופש החוזים היא באמצעות סעיף 12 חובת תום הלב שיצרה מסלול עוקף לדיני כריתה בפרק א'. בעניין שיכון עובדים נגד זפניק הוכרה עקרונית ע"י השופטת בן פורת האפשרות שדרך אשם בהתקשרות נקבע שהשתכלל חוזה והאשם בהתקשרות יבוא במקום דיני קיבול. כיצד הדבר יפגע בחופש החוזים? זה יוצר חוזה כפוי על הצדדים. דבר שני הוא שברגע שמשתמשים באשם בהתקשרות במקום דיני קיבול, לא מאפשרים למו"מ להתנהל באופן שבו הצדדים יכולים ליצור הסכמה מלאה ביניהם על כריתת החוזה. 

קלמר נגד גיא הוא דווקא לא ביטוי לנסיגת חופש החוזים של הצדדים אלא הוא מבטא את חופש החוזים שלהם. בקלמר, ביהמ"ש מתגבר על הדרישה הפורמאלית  שהטיל המחוקק- דרישת הכתב ונותן ביטוי לחופש החוזים של הצדדים שעשו את עסקת המקרקעין בע"פ. 

בפרק א ו-ב ראינו מסלולים שמגנים על חופש החוזים:

1. המהלך של שנות ה-90 להכיר בג"ד כמבחן אובייקטיבי מרוכך בעל סממנים סובייקטיבים כל זמן שהמבחן לג"ד הוא אובייקטיבי אז גם אנשים שלא היו כשירים לשכלל ג"ד נשאבו לתוך החבות החוזית למרות שאין להם יכולת אמיתית לשכלל ג"ד, אבל מרגע שביהמ"ש ריכך את המבחן אותם אנשים שלא כשירים לשכלל ג"ד כבר לא כופים עליהם את ג"ד ובכך מבטאים את חופש החוזים שלהם שלא להתקשר בחוזה. 

2. חוות דעתו של השופט שמגר בפס"ד פנפורד שאומר שכל עילות פרק ב' מגנות רק על חופש הרצון של צד להתקשר בחוזה, ולכן המבחן היחידי לכפייה יהיה אם נפגם רצונו של המתקשר, לעומת זאת חשין אומר שיש לבדוק מבחן כפול של איכות הכפייה ועוצמתה.  

אם יש פגיעה אנושה בחופש החוזים של הצדדים היא תהיה בפרק ג', מהסיבה שפרק זה, כדי לבטא את חופש החוזים צריך ליצור חלוקת עבודה ברורה בין הצדדים לחוזה שהם מנסחי החוזה לבין ביהמ"ש. בכל מקום שבו ביהמ"ש לא מכבד את רצון הצדדים אלא כופה עליהם רצון באמצעות התערבות בחוזה, אפשר לראות כרסום בחופש החוזים. כדי לשמור על חלוקת העבודה ביניהם צריכה להישמר מידרגיות מסוימת. 

בשלב פרשנות החוזה ביהמ"ש יצטרך לאזן בין היוצר לבין היצירה, כלומר בין החוזה כפי שהובא לביהמ"ש לבין נסחי החוזה שבשעת הסכסוך יטענו כל אחד לפרשנות אחרת של החוזה. רק באמצעות פרשנות יגיע ביהמ"ש למסקנה שיש חסר בחוזה ולכן יש לעבור להשלמת החוזה- יוצר תנאי מכללא מכוח ת"ל, דין דיספוזיטיבי, נוהג ומכוח מנגנון הביצוע האופטימאלי, ורק בשלב האחרון יעסוק בהתערבות בחוזה. תיעשה ע"י חקיקה קוגנטית, חוזים אחידים ותקנות הציבור. 

השלב הראשון ממנו צריך ביהמ"ש להתחיל הוא רצון הצדדים:

הנחת היסוד היא שבזמן שהצדדים כרתו חוזה היה להם רצון משותף. עכשיו כשהגיעו מסוכסכים לביהמ"ש צריך להתחקות אחר רצון משותף זה. סעיף 25 א לחוק החוזים הכללי אומר שחוזה יפורק לפי אוד דעתם של הצדדים כפי שהוא משתמע מתוך החוזה ובמידה שאינה משתמעת ממנו- מתוך הנסיבות. באופן מסורתי השתמשו בסעיף 25 בשיטה של שני שלבים ראיתים לפרשנות החוזה. ראשית פירשו את החוזה ע"פ המילים שבו, ורק אם המלים היו יכולות להניב שתי פרשנויות הגיוניות אז כדי לבחור מביניהן ניתן היה לעבור ולבדוק את נסיבות הכריתה ומהם לנסות וללמוד איזה מהפרשנויות עולה בקנה אחד עם עומד דעתם של הצדדים. בנסיבות הכריתה הכוונה היא להתחקות אחר התכלית המסחרית של העסקה שאותה רצו הצדדים להשיג, והתחקות זו נעשתה באמצעות קבלת ראיות על כל המצגים והמסמכים שהוחלפו בין הצדדים לפני, בשעת, ואחרי הכריתה במטרה להעדיף פרשנות אחת על פרשנות אחרת. פס"ד אפרופים שבר את שיטת שני השלבים לטובת שיטת פרשנות חד שלבית. ביהמ"ש העליון בדעת רוב אומר שכדי לדעת מהו אומד דעת הצדדים אני לא יכול שתגבילו אותי קודם למילים ורק אם הן לא ברורות תאפשרו לי לעבור לנסיבות. הסיבה היא "אין דבר פחות ברור מאשר האמירה שהמילים ברורות" אם המילים ברורות אומר השופט ברק אדע זאת רק בסוף התהליך הפרשני, אחרי שתתנו לי לבדוק את כל הראיות שאפשר להשיג על מה שקרה לפני, בשעת ואחרי כריתת החוזה. בפס"ד זה מדובר בחוזה מסגרת לקבלנים שמתקשרים עם משרד השיכון, והמטרה היא שהם יבנו בנייה מהירה כדי לקלוט את העלייה מרוסיה שהגיעה בשנות ה-90, ולכן חוזה המסגרת קבע סנקציה על איחור בבנייה. בגלל שהחוזה היה כ"כ ארוך ומורכב אז מה שקרה הוא שבחוזה היה סעיף שמפחית לקבלנים שני אחוז מהתמורה שתשלם המדינה על כל חודש איחור בסיום הבנייה באזורים מבוקשים- גוש דן, אבל לא היה בחוזה סעיף דומה לגבי סנקציה של איחור בבנייה באזורים לא מבוקשים- אזורי ספר. שופט המיעוט אומר שבפרשנות שני שלבים ברור לי לגמרי רצון הצדדים. ברור שיש סנקציה על איחור באזורי גוש דן ואין לי סנקציה על אזורים לא מבוקשים. דעת הרוב שרוצה להוסיף את הסעיף שחסר לתוך החוזה אומרת ששיטת שני השלבים מקשה עליי לפרש חוזה, אני צריך לבדוק גם את המלים וגם את הנסיבות כדי להגיע למסקנה שתכלית החוזה הזה הייתה להחיש את הבנייה, ולכן צריך להוסיף כזה גם לגבי אזורי ספר. האם פס"ד אפרופים הוא חריג? פס"ד זה נחשב לאחת משלוש מהפכות המיוחסות לשופט ברק. אולם יש לדעת, שגם לפני פס"ד אפרופים תמיד ברקע הדברים היו שופטים חד שלביים כמו ברק גם בשנות ה-70 וה-80. 

פס"ד בעל סימטריה כמו באפרופים משנות ה-70 הוא ע"א 224/77 נופש ארד נ' הסוכנות היהודית פ"ד לא(1) 450: הסוכנות היהודית כרתה חוזה עם חברת נופש ארד לפיו הם ישכנו במלון של חברת נופש ארד עולים. נקבעו שם שני מנגנוני תשלום. מנגנון ראשון עם כלכלה לאורחים ואז הסוכנות תשלם 24 לירות עבור כל יום שבו מתארח אחד העולים במלון. מנגנון שני- האפשרות שהעולים ישוכנו במלון ללא כלכלה ואז הסוכנות תשלם רק 12 לירות. בחוזה היה סעיף של הצמדה של המחיר החוזי החל מהשנה השנייה רק למסלול של ה-24 לירות, אבל לא קיים אותו מסלול הצמדה כדי למנוע שחיקה של המחיר למסלול של ה-12 לירות. ביהמ"ש העליון אומר שנכון שצריך לפרש חוזה לפי המלים ורק אם הן לא ברורות לעבור לנסיבות, אבל במקרה שלנו אומר ביהמ"ש בנופש ארד, ברור שתכלית ההתקשרות של הצדדים הייתה להצמיד את הסכומים בכדי למנוע שחיקה של המחיר החוזי וודאי רצו להצמיד את המחיר השלם- 24 מתוך קל וחומר ניתן ללמוד שרצו להצמיד גם את המסלול החלקי של ה-12. 

שלב ההשלמה:  

אם ביהמ"ש מגיע למסקנה שהחוזה הוא חסר, לאחר הפירוש שלו, אז ביהמ"ש ישלים את החוזה. השאלה היא למה הצדדים כותבים חוזים חסרים? בניתוח הכלכלי של דיני חוזים יש ענף שלם שעוסק בחוזים חסרים. לניתוח הכלכלי יש בעיה, והיא שהנחת היסוד של המודל היא הנחה מאד חזקה. הם אומרים שבני האדם הם רציונאליים, האדם הכלכלי הוא אדם הממקסם תועלת, ולכן האדם הרציונאלי הוא אדם שאם השאיר חוזה חסר צריכה להיות לכך סיבה כלכלית טובה. האדם הכלכלי הוא מי שיעשה פעולה מסוימת רק אם התועלת ממנה גבוהה יותר מהעלות שבעשייתה, ולכן אם העלות של סעיף מסוים בהסדרת החוזה גבוהה מההסתברות שהסיטואציה תתרחש- הוא לא יסדיר אותה בחוזה. 

ראשית סעיף 26 עוסק בהשלמה באמצעות נוהג- אם בין הצדדים יש עסקאות קודמות ישלימו מכוח נוהג הקיים ביניהם. 

אם אין נוהג בין הצדדים עוברים להשלמת סעיף 26 סיפא- השלמה מכוח נוהג השוק. אם אי אפשר עוברים להוראות החוק המרשות- "הדין הדיספוזיטיבי". פעם הייתה אפשרות להשלים חסרים בחוזה באמצעות תנאי מכללא. בחברת נופש ארד אמר ביהמ"ש שניתן להשלים את החסר באמצעות מבחן "הטרדן המתערב"- אדם דמיוני שבא לצדדים באמצע המו"מ ואומר להם מה לגבי עניין זה וזה והצדדים עונים לו שזה ברור ולא צריך אפילו לכתוב את זה. בחברת נופש ארד, אם הטרדן המתערב היה ניגש לצדדים בשעה שניסחו את חוזה הסוכנות ושואל אותם האם יש מנגנון הצמדה גם לגבי המסלול של ה-12 אז הם היו אומרים שזה ברור מאליו. ביהמ"ש העליון מבקר מבחן זה ואומר שהוא פיקציה. הוא נלקח מהדין האנגלי והפך להיות המבחן הסובייקטיבי של כל שופט ושופט. היום בדיני החוזים יש ויכוח האם אחרי האפשרות להשלים חוזה חסר באמצעות עיקרון ת"ל עדיין יש תחולה ל"טרדן המתערב" ולתנאי מכללא במשפטנו. בעצם הטענה היא שהיום יש לנו אפשרות להשלים חוסר בחוזה באמצעות עיקרון ת"ל, סעיף 39, שמחייב את הצדדים לנהוג בהגינות אחד כלפי השני, ולכן הטענה היא שכל נאי שיכולנו להסיק אותו כתנאי מכללא נוכל להסיק אותו גם כתנאי מכוח עיקרון ת"ל. 

אפשרות השלמה הבאה היא  מכוח עקרון ת"ל. זו ההשלמה שנעשתה בפס"ד אפרופים. אומר השופט ברק שתכלית העסקה היא להחיש את הבנייה, ולכן אם יצרו סנקציה על איחור באזורים מבוקשים ששם ממילא לקבלן יש תמריץ לבנות, אז אני מסיק שמכוח עיקרון ת"ל צריך להוסיף גם מנגנון סנקציה על איחור בבנייה באזורי הספר.

מנגנון הביצוע האופטימאלי הוא סוג של מנגנון השעיה שמאפשר לתקן טעות. פס"ד אשד נגד לובר: קונים רכשו את הדירה המזרחית באחת הקומות בבניין והתברר שהדירה נמכרה ובתיווך ביהמ"ש הוצע להם להסכים לקבל את הדירה המערבית יחד עם פיצוי כספי על אור השמש. דוקטרינת הביצוע האופטימאלי=ביצוע בקירוב שנקלטה מהדין האנגלי עוגנה ע"י השופט אנגלרד בפס"ד אייזמן נגד קדמת עדן שם הוא אומר שהרעיון שעומד מאחורי דוקטרינת הביצוע בקרוב הוא שאם לא ניתן לאכוף את החוזה המקורי, אבל ניתן לאכוף אותו בקירוב ביהמ"ש ישתמש בסעיף 4 לחוק החוזים תרופות שמאפשר לו להתנות את האכיפה בתנאים בכדי להורות על ביצוע החוזה בקירוב. 

ביהמ"ש מתערב התערבות פטרנליסטית במקרים בין צד חלש לצד חזק במיוחד בחוזים אחידים בין ספק החוזה לבין צרכן החוזה למקרים של אי סימטריה בין הצדדים ומקרים בהם יש צד אחד נחות מהאחר. 
חקיקה קוגנטית- בעיקר בתחום חוזי העבודה, חוזים צרכניים, חוזים בנקאיים וחוזי ביטוח שמסיגה את חופש החוזים לאחור ומגנה על תכליות ומטרות שחשובים לחברה הישראלית. למשל: חוק שעות עבודה ומנוחה, חוק שכר שווה לעובד ולעובדת 1964, חוק שכר מינימום 1987. 

חקיקה בתחום הגנת הצרכן- סעיפים 5 ו-9ב לחוק הגנת הצרכן 1981. חוק המכר דירות. חוק הבנקאות (שירות ללקוח) 1981. 

הכלי השני להתערבות ביהמ"ש בחופש החוזים הוא בעזרת ת"ל ותקנת הציבור. פס"ד רוט נ' ישופה בניה  הקבלן הכניס סעיף בחוזה לפיה " מסירת הממכר מהווה ראיה חלוטה למילוי כל התחייבויות הקבלן". בפועל נמסרה הדירה כשאין בה לא מים, לא חשמל ולא תשתית ביוב. הקבלן טען שהוא פטור מאחריות מרגע שנמסרה החזקה על הדירה. השופט שמגר אומר שסעיף זה נוגד את תקנת הציבור ועל כן הוא בטל ע"פ ס' 30 בצירוף ס' 19 לחוק החוזים הכללי המאפשר להפריד את החוזים לחלקים ולבטל רק חלק ממנו. השופט אילון אומר ששני כלים רבי עוצמה ניתנו לביהמ"ש להתערבות בחוזים, האחד הוא תקנת הציבור והשני הוא ת"ל. תקנת הציבור היא כלי דורסני משום שהיא מבטלת את הסעיף בחוזה ודורסת את חופש החוזים. לעומת זאת, אפשר להשתמש בכלי עדין יותר לביקורת שיפוטית והוא סעיף ת"ל 39 דרכו אנחנו לא מבטלים את הסעיף בחוזה אלא רק בוחנים האם הקבלן השתמש בזכות שהחוזה הקנה לו בתום לב. אם הוא משתמש בסעיף כזה ככסות למסור דירה שאינה ראויה למגורים אחרי שהקונים מסרו לו את כל התמורה החוזית אז הוא נוהג בחוסר ת"ל בקיום החוזה. 

המסלול הבא להתערבות ביהמ"ש הוא האם דרך תום-לב ותקנת הציבור אפשר להזרים עקרונות חוקתיים ובעיקר את עיקרון השוויון ואיסור הפליה לתוך דיני החוזים הפרטיים. ביהמ"ש העליון עבד בשני שלבים. השלב הראשון הוא שלב תחולה עקיפה. ביהמ"ש הזרים חובת שוויון למכרזים פרטיים בכך שאמר ששתום הלב במכרז הוא לנהוג בדרך של שוויון. לאחר מכן התחילה גם תחולה ישירה של עיקורן השוויון לתוך דיני החוזים הפרטיים- מהלך שפוגע באופן חזיתי בדיני החוזים. בשלב הראשון בתחולה הישירה ביהמ"ש מכריז על קיומם של יצורי כלאיים "גופים דו מהותיים". פס"ד מיקרודף- חברת החשמל היא גוף דו מהותי. אל על נגד דנילוביץ- הפלו דייל עקב נטיותיו המיניות. ביהמ"ש קבע שאל על היא גוף דו מהותי. בפס"ד חברת קדישא נ' קסטנבאום ביהמ"ש אמר שחברת קדישא היא גוף דו מהותי. 

על הגופים ה"דו מהותיים" ביהמ"ש אמר שתחול דואליות נורמטיבית, ולכן יחולו עליהם עקרונות יסוד של השיטה כשהם מתקשרים בחוזים במשפט הפרטי. ולכן מחילים עליהם את עיקרון השוויון ואיסור הפלייה. שלב ב' בתחולה הישירה הוא בפס"ד קסטנבאום אומר השופט ברק שגם אם חברה קדישא לא הייתה גוף דו מהותי אלא גוף פרטי וגם אם לא הייתה מחתימה את כולם על חוזה אחיד, עדיין הוא היה אומר שבמקרה שלנו אפשר להתערב בתוך החוזה ולבטל את התנייה שדורשת רק כיתוב בעברית על המצבות מהסיבה שזה נוגד את תקנת הציבור והיא כבוד האדם וחירותו. 

פרשנות החוזה-סעיף 25:

פרשנות החוזה נדרשת פעמיים. פעם אחת אחרי שהחלטנו שנכרת חוזה, אבל הצדדים המסוכסכים מגיעים לביהמ"ש בשאלה מסוימת. אחד הצדדים יגיד שהפרשנות הנכונה היא x והשני יגיד שהפרשנות הנכונה היא y. ביהמ"ש חייב להכריע בסכסוך זה כדי לדעת אם אחד הצדדים הפר חוזה. אפשרות שנייה- לפעמים אנחנו צריכים פרשנות בכלל כדי לקבוע שנכרת חוזה. למשל, באהרונוב נגד אהרונוב השתמשנו בפרשנות כדי לקבוע האם מתקיימת דרישת הכתב  בנושא מהות הנכס שבו מתבצעת העסקה. פרופ' שליו אומרת שהסעיף בנוי מעגלים:

סעיף 25א- אומד דעת הצדדים.

סעיף 25ב- להעדיף פירוש המקיים את החוזה.

סעיף 25ג- פרשנות ע"פ נוהג.

סעיף 25 ד- לאמץ הוראות מחוק הפרשנות ופקודת הראיות. 

אם לא הצלחנו בפרשנות נעבור לסעיף 26 שעוסק בהשלמה. 

25ב:

אם יש שתי אפשרויות פרשניות אבל אחת מהן, התוצאה שלה תהיה בטלות של החוזה תועדף הפרשנות שגורמת לכך שהחוזה תקף. פס"ד סולימאני נ' כץ: הצדדים קבעו שהקבלן יבנה למזמין בריכה במקלט בין אם יתקבל אישור לכך ובין אם לא. לא התקבל אישור בסופו של דבר, והקבלן לא בנה את הבריכה. המזמין מגיש תביעה על הפרת חוזה כנגד הקבלן. ביהמ"ש העליון צריך להכריע בין שתי פרשנויות כדי לדעת אם הקבלן מפר: פרשנות ראשונה: הקבלן יבנה את הבריכה רק אם יינתן אישור. פרשנות שנייה: הקבלן יבנה את הבריכה בכל מקרה. ביהמ"ש העליון אומר שע"פ סעיף 25ב אם הוא יחליט שהפרשנות השנייה היא בתוקף התוצאה תהיה שהחוזה לא חוקי, נוגד את החוק ע"פ סעיף 30, ולכן בטל. ולכן ע"פ סעיף 25 אומרים לי להעדיף את הפרשנות לפיה החוזה תקף, חזקה על הצדדים שהם רצו לעשות חוזה שאפשר לבצע אותו ולא חוזה שהוא בטל. ביהמ"ש מעדיף להחליט שהקוטג' יבנה ללא הבריכה מאשר להביא למצב שבו לא יבנה בכלל הקוטג'. 

25ג:

שונה מסעיף 26 סיפא משום שכאן מדובר במקרה בו קיים סעיף בחוזה אבל הוא לא ברור- יש שתי אפשרויות פרשניות ואני אבחר בפרשנות שעולה בקנה אחד עם נוהג השוק. לעומת סעיף 26 סיפא שמדבר על השלמה מכוח נוהג השוק במקרים שבהם יש חסר בחוזה. דוגמא למקרה בו אפשר להפעיל את סעיף 25ג: בחוזה בנייה הצדדים כתבו שהמחיר יוצמד למדד. הם לא כתבו לאיזה מדד. כשנוצרה מחלוקת אז הצד המוכר רצה להצמיד את המדד הגבוה. ביהמ"ש קבע שהנוהג בחוזה בנייה הוא להצמיד למדד תשומות הבנייה. הוא בודק את התנודות במחיר חומרי הגלם לבנייה, והרעיון הוא שהמחיר החוזי יתייקר ביחס להתייקרות חומרי הבנייה. 

25ד:

אם לא הצלחת לפרש את החוזה ע"פ סעיף 25א או 25ב או 25ג אז בצר לכם תעבור לפרשנות אובייקטיבית ע"פ סעיף 25ד שאומרת שניתן לביטויים שנויים במחלוקת פרשנות לפי הפרשנות הניטראלית שמוצאת להם בחוק הפרשנות ובפקודת הראיות. למשל, חברה, לרבות אדם, ואם יש סעיף בחוזה שבו מנהל החשבונות יספק דוחות והחברה מפטרת את מנהל החשבונות וטוענת שאין לה כרגע מנהל חשבונות יגידו להם שהחיוב עדיין חל על החברה שלכם, ע"י הפעלת סעיף 25 ד שאומר אדם לרבות חברה. 

25 למרץ, 2008

שבלול פרשנות והשלמה:

סעיף 25 א'-->סעיף 25 ב'--> סעיף 25 ג'-->סעיף 25 ד'-->סעיף 26 רישא-->סעיף 26 סיפא-->מנגנון ביקוע אופטימאלי-->הוראות החיוב המשלימות. 

בדיון נוסף אדרס- בכדי לצרף סעדים צריך לשמור על שני כללים:

אסור שהסעדים יסתרו אחד את השני (למשל, אכיפה שמצווה על קיום החוזה וביטול החוזה).

אסור לתבוע יותר מ-100% נזק. 

סעיף 12- אם מפרים את החוזה, אינטרס הקיום שלי יעמדו על ההפרש של מה שכתוב בחוזה לבין כמה ששווה הנכס היום. יש לשאול עצמנו- אם החוזה היה מקוים, מה היה נשאר לו ביד? וזה יהיה אינטרס הקיום. 

120 (מחיר היום) פחות 100 (מחיר חוזי+הוצאות כריתה)= פיצויי קיום. 

מחפשים עילות שבדין שתיתן ללקוח סעד. 

בעיית פרשנות- כשהצדדים מסתכסכים ומביאים את העילות לביה"מ, יכולה להתעורר בעיית פרשנות- בפרק ג'. פתאום מתברר שצד אחד טוען א' וצד שני טוען ב'. צריך להכריע ביניהם על מנת לדעת אם אחד הצדדים הוא מפר חוזה. בכדי שהשני יוכל לקבל תרופות (ס' 2 לחוק החוזים תרופות).

פרשנות ע"פ ס' 25 א':

מקובל היה כל השנים לחשוב שהוא מעמיד 2 שלבים בפרשנות החוזה. כשהמטרה של הסעיף הוא לחפש את עומד דעתם של הצדדים. בפס"ד אפרופים נקבע שעומד דעתם של הצדדים זה כל המטרות, התכליות והאינטרסים המשותפים לצדדים שאותם הם רצו להשיג באמצעות החוזה. סעיף 25 א' אמר לביה"מ לעבוד בשיטה של שני שלבים:

1. לנסות להכריע מבין 2 הפרשנויות איזו פרשנות נכונה לפי המילים של החוזה ורק במידה והמילים מעמידות שתי אפשרויות פרשניות ששתיהן אפשריות, אפשר לעבור לשלב הבא:

2. לבדוק את נסיבות הכריתה של החוזה, בכדי ללמוד מהן מה היה עומד דעתם של הצדדים. בנסיבות הכריתה, הכוונה היא לכל הדברים שנאמרו ומסמכים שהוחלפו בין הצדדים לפני , בשעת ואחרי כריתת החוזה ושיש בהם בכדי ללמד על התכלית המסחרית שאותה ביקשו הצדדים להשיג בכריתה. 

דוג' פס"ד טרקטורים נ' אספלט-הוזמן טרקטור ביבוא מיוחד. ובכתב ההזמנה נכתב תחת מועד ההספקה "מועד משוער- סוף אוגוסט". הטרקטור לא הגיע. המזמין הגיש תביעה והחברה טענה שהם לא התחייבו על מועד הספקה אלא על מועד משוער ולכן לא הפרו חוזה. ביה"מ אומר שס' 25 א' אומר שצריך להוכיח שהטקסט ששנוי במחלוקת מעמיד לפחות 2 אפשרויות פרשניות. במקרה שלנו יש לטקסט 2 פרשנויות: האחת- לא התחייבו על מועד. השנייה- יש התחייבות על מועד ומדובר בחיוב שמעמיד רצפה ותקרה שהתקרה היא באוגוסט. מותר לעבור לשלב השני- נסיבות הכריתה ושם ניתן לראות שבתחילת ספט' כשהמזמין התקשר לחברה הם התנצלו בטלפון ולכן ניתן לומר שגם הם הבינו שמדובר בפרשנות השנייה. 

פס"ד אפרופים ביטל את שיטת שני השלבים. עם זאת, היו שופטים שנקטו בדרך החד שלבית גם לפני פס"ד אפרופים:

פס"ד נופש ארד- הסוכנות היהודית שוכרת מנופש ערד את המלון כדי לשכן בו עולים. בוחרים 2 מסלולים לשיכון (עם כלכלה, א.ב וערב ובלי כלכלה). הסוכנות בוחרת המסלול הזול יותר. נקבע מנגנון הצמדה רק לגבי המסלול הראשון. הסוכנות אומרת שהיא לא צריכה לשלם הצמדה לגבי המסלול השני. ביה"מ אומר שנכון שצריך לבדוק מה כתוב בחוזה אך יחד עם זאת, תכלית ההתקשרות הזאת היא שנופש ערד תקבל סכום מלא עבור השירותים שהיא נותנת ואם קבעו מנגנון הצמדה למסלול הראשון אז התכוונו גם למסלול השני.

פס"ד שטרן נ' זיוניץ- זיוניץ הוא מנהל חשבונות של חברה, הוא נתן ערבויות אישיות כדי להשיג מימון לחברה ובתמורה שטרן נתן לו משכנתא על הדירה הפרטית שלו כערובה לחוב. בשטר המשכנתא היה כתוב ששטר המשכנתא הוא ערובה לחובות העבר "החוב שנוצר עקב ערבויות או בטחונות שנתן זיוניץ לבנקים". כשהחברה הסתבכה בחובות, ביקשו מזיוניץ את הערבויות שנתן והוא ביקש לפרוע את ערבויות המשכנתא של שטרן וזטרן טען ששטר המשכנתא חל רק על חובות העבר שאותם החברה כבר כיסתה. השופטת נתניהו כותבת פס"ד גלוי לב, ואומרת שלכאורה, ,המילים בשטר המשכנתא ברורות, מדובר רק על חובות העבר, לכן לא ניתן לעבור לבדוק את נסיבות הכריתה. אך עם זאת, באותו היום שבו נחתם שטר המשכנתא, זיוניץ נתן 3 ערבויות לבנק ובאחת מהן כתוב שזאת ערבות גם לחוב עבר וגם לחוב עתיד. לכן, שטר המשכנתא בפירושו המילוי תופס גם את חובות העתיד שנוצרו לפי הערבות שנחתמה באותו היום. 

מפס"ד שטרן ומפס"ד נופש ערד, ניתן לראות את הבעיות שהובילו לרצון לבטל את שיטת שני השלבים.

בפס"ד אפרופים- ברק מונה את הבעיות:

1. שיטת שני השלבים מניחה שהמילים תמיד ברורות.

2. שיטת שני השלבים מניחה שלצדדים הייתה תמיד כוונה משותפת.

לפעמים לצדדים לא הייתה כוונה משותפת ולפעמים, הלשון לא מבטאת את תכלית ההתקשרות של הצדדים. אם תפקידי הוא להיות פרשן, אתם לא יכולים לקשור את הידיים שלי כמו ששיטת שני השלבים מחייבת אותי שאם המילים ברורות, אסור לי לעבוד לבדוק את נסיבות הכריתה ומהן לנסות להתחקות אחרי אומד הדעת של הצדדים " אין דבר פחות ברור מלהגיד שהמילים ברורות" אם המילים ברורות, נדע את זה רק בסוף ההליך הפרשני אחרי שנבדוק את המילים והנסיבות ומהם ננסה לחלץ את עומד דעתם של הצדדים. גם אם ביטול שיטת שני השלבים אז יתאפשר מעבר דו כיווני בין המילים לנסיבות אבל בסופו של דבר הבכורה בכל המקרים הרגילים תהיה למילים. ורק בנסיבות יוצאות דופן, הנסיבות יתמכו בגרסה השונה. 

החוזה:

	תמריצים/סנקציות
	אזורים מבוקשים
	אזורים לא מבוקשים (אזורי ספר)

	תמריץ: 

המדינה תרכוש את הדירות שלא יצליחו למכור
	50%
	100%

	תמריץ: 

מתי ניתן להציג למדינה התחייבות לרכוש
	בתום שלב 40 (סיום הבניה)
	בתום שלב 18 לבנייה (אחרי בניית השלד)- מתחילים להזרים כסף בשלב מוקדם יותר

	סנקציה: 

איחור בבניה
	הפחתה של 2% על כל חודש איחור בבניה
	אין התייחסות בחוזה

	סנקציה: 

איחור בהגשת הדרישה למדינה
	הפחתה של 2% על כל חודש איחור בהגשת הדרישה
	הפחתה של 5% על כל חודש איחור בהגשת הבקשה. 




אפרופים בנו באזורים לא מבוקשים ואיחרו בחוש ושבוע בבניה. אפרופים טוענת שאין סעיף בחוזה ולכן לא ניתן לתבוע. שופט המיעוט מצא- אין סעיף בחוזה, לא ניתן לעבוד לנסיבות הכריתה (שיטת שני השלבים).

דעת הרוב- ברק, אומר ששיטת שני השלבים "מפריעה" לו להתחקות אחר המקרה שקרה. הוא בוחר בשטיה החד שלבית בה יוכל השופט לעבוד בין המילים לנסיבות וחוזר חלילה עד שהוא יבין את אומד דעתם של הצדדים. תכלית החוזה היא לעודד בניה באמצעות תמריצים וסנקציות ולכן, כשאני מבין את תכלית העסקה, אני רואה לפני עגלה עם 3 גלגלים ובכדי לבטא את התכלית הסובייקטיבית שהצדדים רצו להשיג, אני צריך להשלים את החוזה ולהוסיף הוראת סנקציה על איחור בבניה בעומד של 5%.

פ"ד ארגון מגדלי הירקות נ' מד"י  2045/05, החוזה הזה על ביטול מכסות הייצור שלהם על תפו"א עקב הסכם שנחתם עם הרשות הפלסטינאית לקניית תפו"א מהם. המטרה בארגון מגדלי הירקות היא לתת פיצוי עקב ביטול מכסות הייצור. הסעיף הלא ברור, מדבר על שתי תקופות, מכריתת החוזה לשלוש השנים הראשונות, כתוב במפורש שהדינה תפצה את המגדלים על ביטול מכסות הייצור לפי כמות תפו"א שנכנסת לפועל מהרשות הפלסטינאית לישראל.

החלק השני של הסעיף, דיבר על השנה הרביעית לחוזה, שם נקבע שהמדינה תפצה את החקלאים על ביטול מכסות הייצוא, בפועל הויכוח שהתעורר הוא, האם גם בשנה הרביעית, הפיצוי תלוי בנזק שיגרם לחקלאים מכמויות תפו"א שיכנסו בפועל לרשות. הדיון הנוסף בא להעמיד לבחינה את הלכת אפרופים באופן מוזר, אחרי שדיון נוסף על אפרופים נדחה. מרבית השופטים קובעים שיש היום כבר הסכמה בביה"מ העליון ובאקדמיה שביטול שיטת שני השלבים היא נכונה ורצויה, הם מסכימים שהבעיה באפרופים היא שהרטוריקה שם כל כך מסובכת שקל מאוד להבין כאילו ניתן מנדט לבתי המשפט הנמוכים להיות צד לחוזה ולפרש כרצונם. בפ"ד מגדלי ירקות מבקשים להדגיש ששיטת שני השלבים בוטלה, אך לא בוטלה העליונות והבכורה של המילים על  נסיבות הכריתה. הביטול מאפשר לשופט הפרשן לא לעשות הבחנה ראייתית בין ראיות קבילות בשלב הראשון לבין ראיות קבילות בשלב השני. אלה לקבל הכל ומתוכם להתחקות אחרי אומד הדעת של הצדדים, המשקל הגבוה ביותר הוא המשקל שיש לתת למילים. הבכורה של המילים צריכה להדהד בבתי המשפט מקרית שמונה ועד אילת (ציטוט מפה”ד). 

בקודקס דיני הממונות החדש, סעיף 25 נשאר על כנו והוא ימצא בסעיף 123א. הוא מבטל את שיטת שני השלבים בסעיף 25א, אבל הוא מוסיף בסעיף 123ד כלל, כלל פרשנות נגד המנסח. הכלל אומר שאם יש שתי פרשנויות ופרשנות אחת עולה בקנה אחד עם האינטרס של נסח החוזה, אז יפרשו את החוזה לרעת הנסח ולטובת הצד השני. הראשון הוא שפרשנות נגד המנסח הוא כלל שקיים גם היום בפסיקה, עכשיו הוא יכנס לתוך הקודקס, זה כלל ותיק מאוד שקיים בדיני החוזים האמריקאים, פרופ' פרנסוורת' (סוג של גבריאלה שלו לאמריקאים) אומר שהכלל בא לבטא את הרעיון שנסח החוזה הוא בעמדה הטובה ביותר למנוע את הסכסוך שיתרחש בהמשך. אם היה מפעיל את הכלל של פרשנות נגד הנסח, לא היה פ"ד אפרופים ומגדלי הירקות, מהסיבה שהמדינה היא הנסח. בקודקס שני סעיפים, סעיף אחד שמאמץ את אפרופים וסעיף אחד שמאמץ את שיטת הנסח. איזו הוראה תגבור? הטענה בתור עו"ד תהיה שמכיוון שבמקרה מסוים מדובר בחוזה אחיד, אז בחוזה אחיד יגבור הכלל של פרשנות נגד הנסח. 

בביה"מ העליון נתנו בשלושת החודשים האחרונים שני פסקי דין ע"י השופט דנצינגר, 

ע"א אמנון לוי נ' נורקייט בע"מ, באותו מקרה נמכרה טכנולוגיה של עיבוד בשר לחברת טיבונוויל, הממציא רצה לקבל סכום חד-פעמי עבור השיטה, במקום זה הציעו לו תשלום חודשי. בחוזה יש סעיף שהממציא יקבל את הכסף בכל מקרה וסעיף שאומר שאם הועבר עיבוד הבשר לספק חיצוני יופסקו התשלומים (רק במקרה שהעיבוד הוא בטכנולוגיה שונה לחלוטין באופן מהותי). מה שקרה בפועל הוא שהעבירו את העיבוד לספק חיצוני, אבל באותה טכנולוגיה, השאלה הפרשנית היא האם הוא זכאי להמשך תשלום או לא? השופט דנציגר מבקר את פ"ד אפרופים, אך הסעיף לא ברור באופן שניתן היה להמשיך ולבדוק את נסיבות הכריתה גם בשיטה הישנה של שני השלבים, הסעיף הלא ברור סובל גם פרשנות במקרה בו יעבירו לספק חיצוני, יועבר התשלום וגם אם יועבר תהליך העיבוד לספק חיצוני, הוא ימשיך לקבל תשלום כל עוד הטכנולוגיה זהה. בעצם אפשר להגיע לכך שהוא מכר להם טכנולוגיה והוא רצה לקבל סכום חד-פעמי. הם הציעו לו תשלומים עיתיים ותפקיד בחברה. רק מקרה קיצוני, שבו המילים ברורות אך מגיעות לתוצאה מוזרה והפרשן רוצה להגיע לנסיבות – רק מקרה כזה יוכל להעמיד לביקורת את הלכת אפרופים. מקרה זה שבו המילים סובלות את שתי הפרשנויות לכן אינו מתאים בכדי לבקר את הלכת אפרופים כי לפי שתי השיטות, כתוב במילים שהחברה צריכה לשלם, יש שתי אפשרויות פרשניות, זה מקרה קלאסי.

תניות פטור:

תניית פטור היא תניה בחוזה שפוטרת מחבות, לולא אותה תניה היה צד כלשהו חייב מעח האחריות החוזית שלו. 

תניית פטור יכולה להתנות על נזקי גוף ויכולה להתנות על נזקי ממון.

שתי דוגמאות:

· בכניסה למעדנייה יופיע שלט ובשלט כתוב: “הנהלת המעדנייה אינה אחראית לטיב המזון הנמכר במעדנייה".

· בחוזה מכר דירה מקבלן מופיע סעיף: “מסירת החזקה בדירה מהווה ראיה מכרעת למילוי כל התחייבויות הקבלן ולקונה לא תהיה כל טענה או תביעה כנגד הקבלן.

השנייה היא התניה על נזקי ממון והראשונה היא התניה על נזקי גוף.

תמיד נחפש עילה שבדין כדי שתניב לי סעד, תניית פטור. כאן בא הנתבע ואומר שהוא מודה בכל הרכיבים (אשמה ועובדות) שהוא טען שמקיימים את העילה, אבל בכל זאת הצד השני לא יכול לקבל את הסעד, כי בחוזה יש לו תנייה שפוטרת אותו מחבות.

האם ביה"מ יתערב בתניות פטור ויבטל אותן?

בתניות פטור ביה"מ העליון הבחין בין תניות פטור שעניינן נזק ממון לבין תניות פטור שעניינן נזק גוף. הוא בעיקר התערב בתניות פטור שעניינן נזק גוף. כמו כן ביה"מ הבחין בין תניות פטור בחוזה אחיד, לבין תניות פטור שמופיעות בחוזה רגיל. ביה"מ אמר שהוא מעדיף להתערב בתניות פטור בחוזה אחיד כשמדובר באי-שיווין בכוח המיקוח בין הצד החזק (הספק) לבין הצד החלש (של הצרכן). 

כלים לתקיפת תניות פטור מחוק החוזים הכללי:

1. סעיף 30, תקנת הציבור, תניית הפטור נוגדת את תקנת הציבור, יחד עם סעיף 19 שמאפשר להפריד את החוזה לחלקים ולכן יאפשר לנו רק לבטל את תניית הפטור בלבד.


לדוגמא שני פסקי דין:


פ"ד צים, מזיאר שטה באנייה ועל הכרטיס היה כתוב שהם לא אחראים לאוכל, הם נתנה לה תרופה, כשגברת מזיאר הגיעה לחוף היא הגישה תביעה נגד צים. הם אמרו שהם מודים ביסודות העילה, אך הם לא זכאים לסעד כי יש להם פטור מחבות. השופט זילברג אומר שביה"מ יעשה הבחנה בין תניות פטור ממוניות לבין תניות פטור בגין נזק גוף ויתערב רק בתניות פטור בגין נזק גוף. בתניות פטור ממוניות ההנחה היא שאם ויתרתי על זכות מסוימת קיבלתי תמורתה משהו. בתניות פטור בגין נזקי גוף, התנאה על נזקי גוף, היא בניגוד לחברה היהודית שבה אנחנו חיים שערך החיים הוא מקודש, זה נוגד את ערך הציבור ולכן התניה בטלה. דעת הרב מסכימה עם זילבר לגבי תניות הפטור הממוניות, אבל לא מסכימה איתו שתניות פטור בגין נזק גוף לעולם יהיו בטלות. אם תנית הפטור מופיעה בחוזה אחיד שמצרך חיוני שהצרכן היה חייב להיכנע לו, במקרה כזה, תנית פטור על נזקי גוף נוגדת את תקנת הציבור ולכן בטלה. ההלכה של צים אושרה בפ"ד לגיל טרמפולין נ' נחמיאס. חוף סירונית בנתניה היה כנראה הראשון בארץ שהביאו אליו טרמפולינה, שני ילדים קפצו ללא השגחה עשו סלטה לאחור ונפלו על הראש. ביה"מ העליון אומר ברציו שבמקרה שלנו הנהלת האתר טוענת לפטור מחבות מהסיבה שתנית פטור לכל הנזקים שיגרמו הופיעה פעמיים, פעם אחת על שלט בתוך המתקן (אחרי ששלמת) ופעם שנייה היא מופיעה על הקבלה אחרי ששילמת. ביה"מ אומר: תניות הפטור היא לא חלק מהחוזה שנכרת בין הצדדים, כי רואים אותו רק אחרי כריתת החוזה. התוצאה היא שתניית הפטור היא לא חלק מההתקשרות. באוביטר ביה"מ אומר שהוא היה מגיע לאותה תוצאה דרך ההלכה שנקבעה בצים על תניות פטור בגין נזק גוף, מהסיבה שהשלט עצמו והתנאים על הקבלה הם חוזה אחיד, במקרה שלנו, מדובר בשירות לציבור. למה שיט תענוגות זה מצרך חיוני? כי אז היה אפשר לצאת מהארץ רק ע"י שייט, לא היו טיסות, צים הייתה חברת השיט הישראלית היחידה. לגיל מאמץ את הלכת פסק דין צים ומאמץ אותו לשירות ציבורי ולא רק למצרך חיוני.

2. סעיף 39, צריך לקיים חוזה בתום לב, זה התעורר בפ"ד רוט נ' ישופה (יש לקרוא אותו להבין אותו היטב), שם זוג שרכש דירה מקבלן, קיבל את הדירה ללא תשתית מים, חשמל וביוב. הקבלן טען לפטור מחבות, הופיע שם הסעיף שציינו קודם, שלא תהיה לקונה כל טענה או תביעה, הדוגמא שנתנו בהתחלה. השופט שמגר אומר שנכון שההלכה קבעה שנשתמש בסעיף 30 רק למקרים של תניות פטור על נזקי גוף, אבל אני אומר (שמגר) שבמקרה שלנו, רכישת דירות היא נושא חשוב מאין כמוהו בחברה הישראלית, לכן תניית פטור כזאת, שמאפשרת לקבלן למסור דירה לא ראויה למגורים, נוגדת את תקנת הציבור, למרות שזה ממוני. דעת הרב של השופט מנחם אילון, זהו פ"ד עדין ויפה, מומלץ בחום, הוא אומר שישנם שני כלים רבי עצמה שנמסרו לביה"מ להתערבות בחוזים, הכלי הראשון הוא תקנת הציבור, זהו כלי דורסני כי הוא מבטל את תנית הפטור. הכלי האחר הוא שימוש בסעיף 39 שמחייב את הצדדים בקיום של חובה ובעמידה על זכות חוזית, לנהוג בתום לב, הוא אומר שזאת הדרך ללכת בה, דרך עדינה יותר שלא מבטלת תניית פטור אלא רק מביעה ביקורת שיפוטית על האופן בו השתמש הקבלן בזכות החוזית שתניית הפטור מקנה לו. אם הקבלן מסתתר מאחורי תניית הפטור, כדי לתת דירה לא ראויה למגורים, הוא נוהג בחוסר תום לב בקיום החוזה, הסעדים בגין הפרת חובת תום הלב בשלב החוזי, הם מגוונים. יש רשימה לא סגורה בפסק דינו של השופט ברק בבג"צ שירותי תחבורה ציבוריים באר שבע, בין היתר, סעד יכול להיות עבור הפרת חובת תום הלב ע"פ סעיף 39, הוא שלילה מוחלטת של הזכות או מתן פיצויים לצד שנפגע מחוסר תום לב או אפשרות לצד שנפגע מחוסר תום לב בשלב החוזי לעשות מהלכים בתוך החוזה שאחרת היו נחשבים להפרה.

3. סעיף 12, פרופ' שלו אומרת שאם הספק מכליל בחוזה אחיד למשל, תנית פטור אז הוא נוהג בחוסר תם לב כבר בשלב הטרום-חוזי, סעיף 12ב נותן פיצויים שליליים על ההוצאות שהוצאתי בכדי להעמיד את האדם במצב שהיה לפני.

4. תניות הפנייה, יש לי חוזה ובחוזה יש תנייה שמפנה למסמך חיצוני, לדוגמא, כתוב שעל החוזה יחולו התנאים של התקנון שנמצא במשרדי החברה. מה קורה כשתנית הפטור מחבות נמצאת במסמך החיצוני? 


ביה"מ העליון קבע שבשני מקרים ההפניה של החוזה למסמך החיצוני לא תקפה ואיתה נופלת גם תניית הפטור: נקבע בשני פ"ד ברזל הצפון ופ”ד דוד נ' דרורי:

א. אם בזמן כריתת החוזה עדיין לא נוסח המסמך החיצוני, ביה"מ קובע שההפניה נופלת ואיתה תניית הפטור.

ב. אם בזמן כריתת החוזה למסמך החיצוני היו כמה גרסאות, לא ברור לאיזה מהן התכוונו בחוזה ולכן שוב, ההפניה נופלת ואיתה תניית הפטור.

כלים נוספים לתקיפת תניות פטור מחוק חוזים אחידים:

סעיף 24:

"הוראות חוק זה לא יגרעו מהוראות כל דין שעל פיו עשוי חוזה או תנאי שבחוזה להיות בטל או ניתן לביטול, ולא ימנעו טענה נגד חוזה או תנאי שבחוזה."
כשיש תניית פטור, סעיף 24 (שמירת דינים) אומר שעצם זה שיש חוק מיוחד להתמודדות עם תניות פטור בחוזים אחידים, לא אומר שלא יכולים לתקוף את תניית הפטור, גם מחוק החוזים הכללי. אם תניית הפטור מופיעה בחוזה אחיד, להבדיל מחוזה רגיל, נעבוד תמיד בשני מסלולים, נתקוף בכל הכלים מחוק חוזים כללי וא"כ בכלים מחוק החוזים האחידים.

זה חוק ידידותי למשתמש, הרעיון הוא שמכיוון שהמבחן הוא עם חומר סגור, רק עם ספר חוקים וסילבוס, נשתמש בסדר פעולות קבוע.
דבר ראשון נוכיח שמדובר בחוזה אחיד, לפי הגדרה שכוללת ארבעה רכיבים:
1. נוסח של חוזה: טופס, שתנאיו, כולם או מקצתם נקבעו בידי צד אחד, זאת דרישה פורמלית, לכן התעוררה שאלה בביה"מ העליון האם התקנון של האגודה השיתופית אגד הוא חוזה אחיד? ע"א 1975/93 קרן גמלאות של חברי אגד נ' יוסף יעקב, באותו מקרה מדובר בנהג שנתפס כשהוא גונב מהאגודה השיתופית, הוא מיחזר כרטיסי אוטובוס ומוכר אותם שוב, הוא נתפס, עשו לו משפט חברים והוציאו אותו מהאגודה. הם הפעילו עליו תקנה בתקנון לפיה הם שללו ממנו את כל הפנסיה שלו. הוא תבע וטען שההוראה הזאת היא תנייה מקפחת בחוזה אחיד. 
2. ביה"מ העליון, השופט אנגלרד, אומר שהבעיה היא שהתקנון של אגד לא מקיים את התנאי השני בהגדרה שהכללים (כולם או מקצתם) נקבעו ע"י צד אחד. כי הוא נקבע בהסכמת רב של האספה הכללית של חברי האגודה, הוא ניתן לשינוי על ידם, מתקבלת תוצאה מוזרה, שהתקנון הוא חוזה אחיד עבור מצטרפים חדשים אבל לא עבור מצטרפים שהיו נוכחים בשעת ההצבעה, יחד עם זה, אגד היא אחד המעסיקים הגדולים במשק. היחסים בינה לבין לעובדים, דומים יותר ליחסי עובד-מעביד, לכן אומר אנגלרד הוא לא רוצה להיתפס למבחנים פורמאליים בחוזה אחיד כדי לאפשר לביה"מ את שיקול הדעת להפעיל את חוק חוזים אחידים במקרים בהם נשתכנע שיש אי שיווין בכוח המיקוח בין הצדדים.  עלינו להוכיח שיש תנאי מקפח בחוזה אחיד לפי סעיף 3 בחוק החוזים האחידים, הוא מאפשר לבטל תנאי מקפח בחוזה אחיד. מבחן הקיפוח נקבע כהלכה בפ"ד חברה קדישא נ' קסטנבאום. השופט ברק אומר שמבחן הקיפוח, הוא מבחן ההגינות והסבירות, תנאי מקפח, אם נשים לב לשאר תנאי החוזה, הוא נותן יתרון בלתי הוגן לספק, זאת מבלי לתת כל תמורה.
3. כדי שנוסח ישמש לחוזים רבים, הנוסח של החוזה מנוסח לשימוש עתידי עם מספר גדול של אנשים (ולא רק עם אדם אחד).
4. בינו לבין אנשים בלתי מסוימים במספרם, התעוררה שאלה בפ"ד ארגון שחקני הכדורגל נ' התאחדות הכדורגל, באותו מקרה נטען ע" ההתאחדות לכדורגל שתקנון ההתאחדות הוא לא חוזה אחיד בינו לבין השחקנים, משום שהוא לא מקיים את הרכיב האחרון בהגדרה, בינו לבין אנשים מסוימים, מכיוון שהוא לא מקיים את ההדרה, האנשים הם רק שחקנים מהקבוצות הבכירות בליגה. ביה"מ אמר שכל זמן שהתקנון נוסח לא ידעו את זהות השחקנים, או לחלופין, השחקנים מתחלפים, זה מקיים את התנאי. 
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נמשיך בתניות פטור, שני סוגים של הופעתן, חוזים רגילים וחוזים אחידים.

בחוזים רגילים:

הבדל 39 ל-30: 39 משאיר את התנייה בתוך החוזים. לקרוא את ע"מ 838 בבג"צ שירותי תחבורה באר שבע. 

בסעיף 30 יש רקמה פתוחה, צריך להכניס תוכן. בתניות הפניה והוראות קוגנטיות רק צריך להראות עובדות.

39 נותן סעדים רחבים יותר מ-12, לפי בג"צ שירותי תחבורה. סעיף 12 מאפשר תניית פטור במו"מ.

תניות הפניות, הכלי היעיל ביותר לחברות. כדי לסתור רק צריך להראות כמה נוסחים.

הוראות קוגנטיות בחקיקה האזרחית, סדרה של הוראות המופיעות בחוקים שונים בחקיקה האזרחית וכתוב בהם שעל אף האמור בדין חוזה, יכול הדין הקוגנטי, למשל:

1. סעיף 11+16 בחוק המכר, סעיף 11 קובע מהי אי התאמה,  סעיף 16 אומר שהקונה זכאי להסתמך על אי ההתאמה על אף האמור בהסכם בין צדדים, על אף המקרים בהם מופיע פטור למוכר בכך שהקונה מצהיר שהוא קונה את הנכס as is סעיף 16 אומר שהסעיף החוזי ייסוג לאחור מפני ההוראה הקוגנטית ויפתח פתח לקונה לטעון אי התאמה שהיא הפרת חוזה.

2. גם סעיף 4 לחוק הבנקאות 1981, לא יעשה תאגיד בנקאי.. דבר שיש בו משום ניצול מצוקה של הלקוח, כדי לקשור עסקה במתן שירות בתנאים בלתי סבירים. 

3. סעיף 58 לחוק הפיקוח על עסקי ביטוח, “ לא יעשה... דבר משום ניצול מצוקה של המבוטח, כדי לקשור עסקה בתנאים בלתי סבירים".

בחוזים אחידים:

נשתמש בסעיף 24 לחוק  החוזים האחידים, שמירת דינים.

אפשר לתקוף פה גם לפי הסעיפים הקודמים של חוק החוזים הכלליים וגם לפי חוק חוזים אחידים.

מביאים למבחן ספר חקיקה (לא על A4) וסיליבוס.

חוק חוזים אחידים כולל את כל סדר הפעולות בחוק:

· סעיף 2: חוזה אחיד, 4 רכיבים. אם הוכחנו שמדובר בחוזה אחיד עוברים לסעיף 3, תנאי מקפח.

· תנאי מקפח, אומץ ע"י ברק בפ"ד קדישא נ' קסטנבאום, תנאי הוא מקפח אם הוא מגן על יתרון לא הוגן של הספק. בפ"ד קסטנבאום, ע"מ 469, פסקת ח': “....”, הלקוח תמיד יטען לקיפוח. הספק תמיד יטען שבשים לב למכלול תנאי החוזה- התנאי לא מקפח. הספק צריך להוכיח שהחוזה כמכלול, תמורת הויתור הלקוח קיבל משהו. אם אנחנו רוצים לקנות מזגן מרכזי והוא יקר מדי, אנחנו נתקלים באפשרות הבאה, יש דור חדש של מזגנים, אך יש כמה יחידות של הדור הישן, הוא אומר שהוא מוכן למכור את הישן בהנחה מכיוון שהוא מתכנן לקנות כלים חדשים למתקנים, בתמורה הקונה יתחייב לתקופת אחריות קצרה יותר. החברה תטען שהתנאי לא מקפח, כי תמורת הויתור שעשה הלקוח הוא קיבל הנחה במחיר החוזי, אם נוכיח שזה עולה בקנה אחד עם הקלקול, זאת טענה טובה של הספק להראות שהתנאי הוא הוגן.

· סעיף 4, חזקות קיפוח, הוא קובע עשר חזקות קיפוח, בד"כ הכלל הרגיל במשפט הוא שעל התובע להוכיח את התביעה, במשפט האזרחי התובע צריך להוכיח ע"פ מאזן ההסתברויות (51%), מהכלל של חובת ההוכחה נולד הכלל של חובת הראיה, התובע צריך להוכיח את תביעתו ב51% ואם לא יעשה כך, ייצא וידיו על ראשו. חזקת קיפוח היא מצב שהופך את נטל הראיה, חובת ההוכחה נשארת אצל התובע, מספיק שהתובע יעורר את הטענה שהמקרה שלנו נכנס לתוך אחת מחזקות הקיפוח של סעיף 4 כדי שיתהפך נטל הראיה וכרגע הנטל עובר לספק שצריך להביא ראיות בכדי להוכיח שתנית הפטור אינה מקפחת במקרה שלנו, דרך שלו לעשות את זה, היא להוכיח ע"פ הסיפא של סעיף 3 שבשים לב למכלול תנאי החוזה, התניה הזאת, היא לא מקפחת. 

חזקה מס' 1:
"תנאי הפוטר את הספק, באופן מלא או חלקי, מאחריות שהייתה מוטלת עליו על פי דין אילולא אותו תנאי, או המסייג באופן בלתי סביר את האחריות שהייתה מוטלת עליו מכוח החוזה אילולא אותו תנאי"
מדובר על מצב של תנית פטור הפוטרת את הספק מאחריות שהייתה מוטלת עליו מדין החוזה, למשל סעיף הפטור ברוט נ' ישופה, שקובע שמסירת הדירה תהווה ראיה מכרעת למילוי התחייבויות הקבלן ולקונה לא תהיה כל טענה או תביעה. התנאי הזה נכנס לסעיף 4(1) מכיוון שהוא פוטר את הקבלן מאחריות שמוטלת עליו הן מחוק המכר והן מאחריות ע"פ דין בהתאם לחוק המכר (דירות) ולכן  חזקה  עליו שהוא  מקפח  כי הוא נכנס לחזקת הקיפוח 4(1).

חזקה מס' 2: 

"תנאי המקנה לספק זכות בלתי סבירה לבטל, להשעות או לדחות את ביצוע החוזה, או לשנות את חיוביו המהותיים לפי החוזה"
מדובר על זכות בלתי סבירה של הספק לשנות את החיובים בחוזה, השופט אנגלרד בפ"ד נ' יוסף אומר שהתקנון של אגד שמאפשר לאגודה לשלול לנהג את הפנסיה שלו, גם על השירות הנאמן שהוא נתן בעבר (לפני שגנב) יכנס לחזקה של 4(2) כי הוא מאפשר לאגד לשנות חיוב מהותי בחוזה. הרעיון כאן הוא שהמעביד חייב להפריש חלק לקופת הפנסיה והחלק האחר נלקח מהמשכורת של העובד, זה חיוב מהותי בחוזה עבודה, לכן במקרה של אגד נ' יוסף זה נכנס ל4(2).

חזקה מס' 3:
"תנאי המקנה לספק זכות להעביר את אחריותו לצד שלישי"
כאשר אני מזמין בניה של בית, אני מתקשר על קבלן אחד, אך גם ללקוח עדיפים קבלני משנה, הבעיה איתם, זה שהם עשויים להעלם בסיום העבודה, אם הקבלן הראשי רוצה לקחת קבלני משנה, מותר שזה יכנס לחזקת קיפוח של 4(3), הקבלן נשאר אחראי ללקוח, במידה והלקוח יגיש תביעה, הקבלן יגיש הודעה צד ג' ויוסיף את קבלן המשנה לתביעה בתור נתבע שני. כך הלקוח נשאר מוגן והקבלן הראשי יכול להוסיף את השאר לתביעה.

חזקה מס' 4:
"תנאי המקנה לספק זכות לקבוע או לשנות, על דעתו בלבד, ולאחר כריתת החוזה, מחיר או חיובים מהותיים אחרים המוטלים על הלקוח, זולת אם השינוי נובע מגורמים שאינם בשליטת הספק"
מדובר על מצב בו הספק יכול לשנות מחיר או חיובים מהותיים אחרים שמוטלים על הלקוח, יש סעיף מאוד מעניין שנראה תמים לכאורה ומשפיע על חברת שירותים. הקבלן יכול לקבול את הקונים לחברת שירותים אחת. יכול להיות סעיף שהשכר של חברת השירותים יהיה (cost+2%) נגזרת של ההוצאות שעולה להם להחזיק את הבית+2%, נוסחה כזאת יוצרת הולד-אפ, החברה מחזיקה אותנו כבני ערובה, הם רוצים לדחוף את הוצאות הבית המשותף למעלה, כדי שהאחוזים יגדלו.

חזקה מס' 5:
"תנאי המחייב את הלקוח באופן בלתי סביר להיזקק לספק או לאדם אחר, או המגביל בדרך אחרת את חופש הלקוח להתקשר או לא להתקשר עם אדם אחר"
מדובר על תניית פטור שמגבילה את חופש ההתקשרות של הלקוח, דוגמא לזה הייתה באגרון שחקני הכדורגל נ' ההתאחדות לכדורגל, ההתאחדות קבעה שהשחקנים של הקבוצות הבכירות שרוצים להשתתף בפרסומות צריכים את  האישור  של  ההתאחדות  לכדורגל,  ביה"ד  קבע שהסעיף נכנס ל4(5) ולהתאחדות לכדורגל לא צריך להיות עניין שלה.

את שאר החזקות תקראו לבד.

· סעיף 5:תנאי בחוזה אחיד השולל או המגביל את זכות הלקוח לפנות  לערכאות משפטיות — בטל. 

 הוא לא כפוף לסעיף 3, המחוקק רואה בחמרה רבה את ההגבלה של זכות הפניה לערכאות שיפוטיות.

· סעיף 23, סייגים לתחולה, רשימה סגורה של מקרים שאם תניית הפטור נופלת לאחד הסייגים מהסעיף, אז היא נזרקת מחוץ לחוק חוזים אחידים, לא ניתן לבטל אותה מחמת קיפוח. 23(1), תנאי הקובע תמורה כספית, שם האדם מחליט אם הוא רוצה להתקשר בעסקה ולכן אי אפשר לטעון שהמחיר מקפח.

 ב(2) אם יש תנאי בחוזה שתואם סעיף בחוק, ההנחה שהחוק עצמו לא מקפח קבוצות באוכלוסיה. קבוצות שדולה יכולות להופיע לפני הכנסת, לכן אם נקבע משהו בחיקוק, חזקה על המחוקק שהוא לא מפלה קבוצות מסוימות באוכלוסיה. בעניין שחקני הכדורגל, נטען ע"י ההתאחדות שהתקנון תואם את חוק הספורט ולכן חסין מפני ביטול תניות. ביה"מ העליון דחה את הטענה ואמר שכדי להיכנס לסעיף 23(2), צריך להוכיח שהתקנון עצמו עבר הליכי חקיקה בכנסת. הוא יחול רק על חוק שעבר את כל הקריאות בכנסת ופורסם ברשימות כנדרש. 23(3), אמנה בין-לאומית, הוא רעיון כמו 23(2) של חיקוק, המדינה שחותמת על אמנה לא מקפחת אוכלוסיות שונות. 

23(4), הסכם קיבוצי, הרעיון הוא שאם הסעיף בחוזה תואם הסכם קיבוצי הוא גם חסין, כי הסכם קיבוצי הוא הסכם שנתחם בין ארגון עובדים יציג לבין ארגון מעבידים יציג. ההנחה שהסכם קיבוצי נחתם לאחר מו"מ מפרך ומתיש, כשמדובר שני יריבי שווי כוחות וחזקים, יש הנחה שההסכם לא מקפח את אף אחד מהצדדים, אם יש הנחה תואמת, כנראה שהוא לא מקפח.

סעיף 30, חוזה פסול:
"חוזה שכריתתו, תכנו או מטרתו הם בלתי חוקיים, בלתי מוסריים או סותרים את תקנת הציבור — בטל."
הוא מדבר על תשעה מקרים:

כאן הסעיף הוא בטל מעיקרו (void). אם הוא היה ניתן לביטול (voidable), החוזה יכול להתקיים אם הצדדים לא הגיעו לביה"מ.

פה"ד המרכזי הוא ביטון נ' מזרחי, הצדדים עשו זיכרון דברים, למחרת הם הלכו לעו"ד והם עשו חוזה על מחיר נמוך יותר, דעת הרב של ביה"מ הייתה שמטרת החוזה הייתה לרמות את שלטונות המס, לכן החוזה אינו חוקי ובטל. ביה"מ יעשה שימוש בסעיף 30 באי החוקיות כדי לקבוע את בטלות החוזה, רק כאשר אי החוקיות יורדת לשורש החוזה ולא במקרים שבהם אי החוקיות היא תפלה למטרת ההתקשרות. זה נקבע בפ"ד שלוש נ' בנק לאומי, שם היה איסור על אחזקת מטבע זר, בשנת 78' הוסר הפיקוח והתחילה להשתולל אינפלציה, היא הגיעה למאות אחוזים בשנה ונעצרה ע"י התוכנית הכלכלית של פרס בשנת 1984. אז היה פיקוח. שלוש נתן לאח שלו לפתוח חשבון מט"ח בבנק לאומי, אח שלו השתמש בייפוי כוח כדי לתת ערבות לאיש עסקים שהסתבך וברח מהארץ, לא ניתן להיפרע מאיש העסקים, אז פונים לערבים. מר שלוש טען שכריתת חוזה העו"ש בינו לבין הבנק נגוע באי חוקיות מהסיבה שבאותם זמנים היה צריך לבקש אישור להחזקת מטבע חוץ, כלומר אחזקת חשבון מט"ח, מהאוצר. ולא ביקשו אישור וממילא הוא לא יתקבל. ביה"מ העליון אמר שנכון שכדי להחזיק חשבון מט"ח באותם ימים היה צורך באישור מיוחד, לא התבקש אישור ולכן לא התקבל, התוצאה היא שהחוזה לפתיחת חשבון העו"ש לוקה באי חוקיות. ביה"מ אמר שהאי-חוקיות טפלה למטרת ההתקשרות. מטרת ההתקשרות הייתה לפתוח חשבון עו"ש והמטרה הזאת היא כשרה. לא הוכח שאין היו מבקשים אישור, אז לא היה מתקבל, לכן ביה"מ השתמש בסמכות הנתונה לו ע"פ סעיף 31 המאפשר במקרים מסוים לביה"מ, אם ראה שמן הצדק לעשות זאת (במידה וצד אחד ביצע את החיוב), לחייב את הצד השני בקיום החיוב שמנגד. הבנק עמד בחיוב שלו מול הלקוח, פתח חשבון ונתן מסגרת אשראי, מכיוון שאי החוקיות היא משנית למטרה הכשרה של פתיחת חשבון, זה מקרה בו ביה"מ יפעיל שיקולי צדק ויורה על קיום החוזה הפסול לפי סעיף 31.

חוזה לא מוסרי:

אחד השרידים שירשנו מהמשפט האנגלי, במאה ה-19, הם השתמשו בדוקטרינה הזאת כדי לפסול חוזים שנוגדים את המוסר המיני בד"כ, למשל הבטחה של גבר נשוי לשאת לאישה מישהי או מקרים שבהם גברים נשואים הבטיחו רכוש לפילגשים שלהם. המקרה האחרון הוא מקרה מעניין, אצלנו השתמשו בזה טיפה בשנות ה-70. בישראל אין אפשרות לנישואין אזרחיים, לכן אנשים שהם למשל, כוהנים שמתחתנים עם גרושות. בשנים האחרונות הייתה הרגשה שהרעיון של חוזה לא מוסרי הולך לפול לתוך תהומות הנשייה, כי ידועים בציבור מוכרים לצורך כל מיני פונקציות בחקיקה האזרחית. ברגע שהיא הכירה המצוקה הגדולה של האנשים האלה קטנה. אסנת מציעה הצעה, לפני חצי שנה התפרסמה במעריב ידיעה על זוגות חד מיניים שעושים חוזה כדי להביא ילדים לעולם בשיטה של משפחה מרובה (שני אבות ושתי אמהות), משרדי עורכי דין עורכים חוזה עם כל מיני סעיפים רדיקלים כמו: (לא להתרחק יותר ממרחק מסוים בין הבתים ושהילד לא ייחשף לדת).

חוזה נוגד את תקנת הציבור:

שלוש קטגוריות שמצריכות התייחסות, חוזה לא מוסרי, תניות פטור וחוזה שנוגד את חופש העיסוק, קוראים לזה סעיפי הגבלת עיסוק בחוזים. פרופ' ג. שלו הציעה (וזה התקבל בקודקס) תקנת ציבור באופן שמאפשר יותר חופש חוזים ואומר שהמגמה של ביה"מ תהיה לא לפסול במישרין חוזה שהוא לא מוסרי, כי מוסר הוא שנוי במחלוקת, משתנה מאדם לאדם, מתקופה לתקופה, אלא לבדוק את החוזה במשקפים של תקנת הציבור, השופט ברק אומר בפ"ד קדישא נ' קסטנבאום, שתקנת הציבור זה הערכים והאינטרסים שהחברה הישראלית שלנו מקדשת כפי שביה"מ מבין אותם מעת לעת. 

תניות פטור זה הנושא שלמדנו כרגע, לגבי האפשרות שביה"מ יפסול תניות פטור כי הן נוגדות את תקנת הציבור, ביה"מ הבחין בין תניות פטור ממוניות לבין תניות פטור בגין נזקי גוף, גם בצים וגם בלגיל, ראינו שביה"מ מוכן לקבוע שתניות פטור בגין נזקי גוף נוגדות את תקנת הציבור, אם הן מופיעות בחוזה אחיד ואם מדובר בשירות ציבורי, לגבי תניות פטור ממוניות יש לנו את חוות הדעת של השופט שמגר, בעניין רוט נ' ישופה בנייה, שימו לב לרטוריקה, אם אנחנו רוצים שביה"מ בתיק מסוים יתערב באמצעות תקנת הציבור יש להיכנס בד' אמות חוות הדעת של שמגר שאומר שהיה רוצה להפעיל את זה בתניית פטור ממונית, אם מדובר ברכישת דירה מקבלן, אם הדבר יוצר מצוקה ציבורית בגדר אוכלוסיה

חוזה שנוגד את חופש העיסוק, ככל שהתפתח בישראל ענף ההיי טק, נוצרה בעיה בהכשרת עובדים שיודעים סודות מסחריים, מה קורה אם אותם עובדים עוזבים את החברה, הבעיה היא לא רק בסודות מסחריים, בפיתוח לזמן הקרוב, הבעיה היא מעבר, יש משאבים אותם הם משקיעים בהכשרה של אדם וזה גם סוד מסחרי, איך החברה יכולה להגן על הקניין שלה, מצד אחד? ומצד שני, איך לעובד נותנים אפשרות לקבל מוביליות, לשמור את חופש העיסוק שלו במקום אחר. החברות פתרו את הבעיה כאשר הוסיפו סעיף לחוזה העבודה, סעיפי הגבלת עיסוק. הסעיפים האלה קובעים שהעובד לא יתחרה בחברה ולא יגלה את הסודות המסחריים שלה, גם אחרי שהוא מסיים את העבודה שלו, בד"כ הסעיפים האלה כוללים גם הגבלת זמן לתקופה ארוכה, פה"ד הראשון הוא פ"ד שיצר את המודעות לנושא ונכתבו עליו הרבה מאמרים, ביה"ד לעבודה (ע"ע 164/99) פרומר נ' רדגארד, דן פרומר הוא מהמקימים של רד-גארד, הוא אחד מהמנהלים הבכירים, בחוזה העבודה שלו היה סעיף שבו נכתב שהוא מתחייב שלא להתחרות בחברה ולא לגלות את הסודות המסחריים שלה למשך 22 חודשים אחרי סיום ההתקשרות איתם. דן פרומר פרש מרד גארד בעקבות סכסוך על קידום בעבודה ומיד נחטף ע"י חברת צ'ק פוינט, חברת רד גארד הוציאה מיד נגדו צו מניעה זמני במעמד צד אחד להשעות את עבודתו בצ'ק פוינט. בסופו של דבר, גם כשדן פרומר זכה בדין, עד שביה"ד הארצי הפך את פסק הדין לחלוט, הוא ישב תשעה חודשים בבית. בפ"ד פרומר, דן פרומר טען שהוא לא מתחרה בחברה מכיוון שרד גארד עוסק בפיתוח חומרה וצ'ק פוינט מפתחת תוכנה ולכן אין שום חשש שהוא יעביר סודות מסחריים. ביה"ד הארצי לעבודה, הערכאה העליונה, קבע שבמקרה שלנו רד גארד לא הוכיחה סודות מסחריים שיודע פרומר, מלבד, אולי, התוכנית העסקית של רד גארד, אבל מבחינת עולם ההיי טק התוכנית העסקי הזה היא כבר תוכנית עבר לאחר תשעה חודשים ולכן זה כבר לא בגדר סוד מסחרי. במציאות שמחוץ לפקולטה, אנחנו רואים שהרבה פעמים לא צריך את ביה"מ שיפסוק, אלא כדי לקבל שיהוי. סיכום ההלכה נעשה בפ"ד מאוחר יותר ע"א 6601/96, אס סיסטמס נ' סער, טכנאי מחשבים מפוטר מעבודתו עובר לעבוד ברפאל, מוציאים נגדו צו מניעה. השופט אומר שבתניות המגבילות יש שני ערכים שמתנגשים:

1. הזכויות המעין קנייניות של המעביד.

2. חופש העיסוק של העובד.

כיוון שמדובר בזכויות חוקתיות מתנגשות, האיזון יהיה שביה"מ ייתן תוקף לסעיף הגבלת עיסוק בצורה מצמצמת, רק אם התברר לו שהעובד יודע בפועל סודות מסחריים והגבלת העיסוק תהיה רק לתקופה המינימאלית שנדרשת להגנה על הסוד המסחרי.

30 למרץ, 2008

תוצאות חוזה פסול:

סעיף 31: 

“הוראות סעיפים 19 ו-21 יחולו, בשינויים המחויבים, גם על בטלותו של חוזה לפי פרק זה, אולם בבטלות לפי סעיף 30 רשאי בית המשפט, אם ראה שמן הצדק לעשות כן ובתנאים שימצא לנכון, לפטור צד מהחובה לפי סעיף 21, כולה או מקצתה, ובמידה שצד אחד ביצע את חיובו לפי החוזה — לחייב את הצד השני בקיום החוב שכנגד, כולו או מקצתו.”

תוצאות בטלות החוזה ע"פ ס' 31: ברגיל, חוזה שנופל בגדרו של סעיף 31 הוא בטל מעיקרו (חוזה פסול). יחד עם זאת, ביה"מ יכול להחיות את החוזה בכמה דרכים:

1. לעשות שימוש בסעיף 19 שמאפשר להפריד את החוזה לחלקים ולבטל אם אאפשר רק את הסעיף שנופל בגדרו של סעיף 30. זה יקרה במקרים שבהם החוזה עצמו הוא חוזה חוקי ואם יש בו רק הוראה אחת שאיננה חוקית ולכן נופלת בס' 30 כמו למשל בפס"ד סולימני נ' כץ: הברכה במקלט, ביה"מ השתמש בס' 19, ביטל רק את הסעיף שקובע בניית ברכה במקלט והורה על קיומו של חוזה.  ניתן לומר, שהשימוש בס' 19 הוא לא פורמאלי כי אז נשמט יסוד ג"ד מאחורי הרצון של התובע לעסקה כולה.

2. ביה"מ יכול לפתור את אחד הצדדים מחובת השבה בעקבות החוזה הנפסד ע"פ ס' 21. נניח שהחוזה הלא חוקי, למשל פס"ד חמיד- מישהו זרק שק של כסף בחנות יהלומים וביקש שישמור לו על זה. ביה"מ אמר שלא מקובל עליו לעשות בוררות בעולם התחתון ואז יש הרתעה לא להתעסק בעולם התחתון “במקום שאין דיין אין דין. מצד שני, ניתן לומר שגישה זו מסלימה את הפשע ומרחיבה אותה.  

3. מאפשר לביה"מ לשקול שיקולי צדק ולהורות על קיום החוזה. בכדי להורות על קיום החוזה, צריכים להתקיים מס' תנאים (חלקם מס' 31 וחלקם מהפסיקה):

· ס' 31 מתנה את שק"ד של ביה"מ, רק אם הצד השני ביצע את חיובו לפי החוזה. ולכן, בפס"ד ביטון נ' מזרחי- שם ראינו את החוטא יוצא נשכר פעמיים. באותו מקרה לא ניתן היה לעזור לקונים ולהורות על ביצוע חיוביו של המוכר, מהסיבה שהקונים עדיין לא שילמו את התמורה ולכן לא ביצעו את חלקם בחוזה ולכן נחסמת האפשרות ע"פ ס' 31.

· פס"ד שלוש נ' בנק לאומי- אם החוזה עצמו הוא למטרה חוקית, חוזה למטרת חשבון עו"ש. ואי החוקיות היא רק משנית, היא תפלה למטרת ההתקשרות וביה"מ יעשה שימוש בס' 31 ויורה על ביצוע.

· ביה"מ בודק מי מהצדדים יותר אשם לגבי כך שהעסקה נופלת לתוך ס' 30. (שאלת החוטא שיוצא נשכר). אם ביה"מ מתברר לו שיש צד ג' שכבר הסתמך על העסקה בין א ל- ב' בתום לב ויגרם לו נזק אם לא יורו על אכיפת החוזה בין א' ל-ב', זה יהיה שיקול טוב לביה"מ להורות על ביצוע החוזה. 

סעיף 39- תום לב בקיום חוזה:

“בקיום של חיוב הנובע מחוזה יש לנהוג בדרך מקובלת ובתום לב; והוא הדין לגבי השימוש בזכות הנובעת מחוזה.”

סעיף 12 לחוק החוזים חל מרגע פגישת הצדדים ועד כריתת החוזה. סעיף 39 חל מהכריתה ועד הסיום המלא ליחסים ביניהם. ברק שירותי תחבורה הגדיר נוהג- זאבים- אדם- מלאכים. אדם לאדם- אדם: חובת הגינות בסיסית בין הצדדים. קטגוריות:

1. ס' 39 ככלי לביקורת שיפוטית- פס"ד רוט נ' ישופה הבניה: הקונים קנו דירה ובדירה לא היה חשמל מים וכו'. השופט אלון אומר שניתן לעשות שימוש בס' 39 שקובע שבקיום של חיוב ובעמידה על זכות ע"פ החוזה צריך לנהוג בתום לב בכדי להביע ביקורת שיפוטית על האופן שבו הקבלן נשתמש בזכות שהחוזה נותן לו. אם הקבלן מסתתר מאחורי תניית הפטור (הזכות שהחוזה נותן לו) בכדי לתת דירה שהיא לא ראויה למגורים, אחרי שהקונה שילם את התמורה, אז הוא מפר את חובת תום הלב שלו בס' 39.  השופט אלון מרוקן מתוכן את תניית הפטור, רק עבור המקרה בה נותנים דירה לא ראויה למגורים.

2. הוספת הוראות חדשות לחוזה מכוח ס' 39 עבור החייב- המילים חייב ונושה הן מילים כלליות בדיני החיובים שבאות לציין שה"חייב" הוא מי שצריך למלא התחייבות מסוימת. ה"נושה"- מי שזכאי לקבל את אותה התחייבות. בעסקת מכר חיובו המרכזי של המוכר הוא לספק את הדירה והקונה חייב לשם. השאלה המשפטית היא: האם ניתן להשתמש בס' 39 בכדי להוסיף לחוזה הוראות שלא קיימות בחוזה ויבטאו את חיובו של החייב לנהוג בתום לב בקיום החוזה. פס"ד בג"צ 59/80 שירותי תחבורה ציבוריים באר שבע- שירותו תחבורה זו חברה שמפעילה שירות אוטובוסים בבאר שבע. הבעיה של החברה היא שכל הזמן יש שיבושי עבודה עם ועד העובדים כדי לתמרץ את ועד העובדים להתנהג יפה, יצרו חוזה ובו חברת האוטובוסים התחייבה לשלם פרמיה לנהגים כל זמן שהם לא יבצעו שביתות ושיבושי עבודה. ועוד נקבע שם, שאם הם רוצים להשבית את ההסעות, הם צריכים להודיע לחברה. בפועל מה שקרה, שהועד ארגן ישיבות הסברה לעובדים ובזמן הזה לא הייתה תחבורה בבאר שבע והם נתנו לחברה הודעה רק חצי שעה לפני הישיבה. החברה בתמורה הפסיקה להם את הפרמיות בטענה שהם שיבשו את הליכי העבודה בלי לבקש רשות בזמן סביר לפני. השופט ברק אמר, שבמקרה זה, החיוב של הועד הוא לתת הודעה. ניתנה הודעה (חצי שעה לפני). אך לפעמים ס' 39 מוסיף לחוזה חיובים שלא בא זכרם בחוזה ואחרי שביה"מ יקרא את החיוב לתוך החוזה, הוא ימשיך לשלב השני ויקבע שהחייב הפר את החיוב. במקרה זה, מכוח עקרון תום הלב, אני מוסיף לחוזה הוראה שצריך לתת הודעה בזמן מסחרי סביר לפני. זמן מסחרי סביר יימדד לגופו של עניין (הזמן שנדרש לחברה לנהוג לתחבורה חילופית בזמן שיבוש העבודה). מכיוון שהועד לא נתן זמן סביר לחברה להתארגן (חצי שעה זה לא סביר), הועד הפר את חובת תום הלב והתוצאות: הסנקציות של הפרת החוזה הן שונות ומגוונות, כל מקרה לגופו. לפעמים התוצאה היא בתשלום פיצויים או במתן אכיפה, לפעמים התוצאה היא שלילת פיצויים או אכיפה מהצד שמפר את תום הלב, לפעמים התוצאה היא שהפעולה שנעשתה בחוסר תום לב לא תופסת ולא משתכללת. במקרה שלנו הוא בחר באחרון- מתן ההודעה לא תופסת או משתכללת כי היא בחוסר ת"ל, לכן, הועד הפר חוזה וניתן לשלו מהם את הפרמיה.  פס"ד לסרסון נ' שיכון עובדים- פעם היה חוק שקראו לו חוק בניינים גבוהים והוא קבע שאם בונים בניין מעל 8 קומות, לא יינתן אישור בניה וטופס 4 (טופס שמאפשר אכלוס של הבניין) אם לא יתקינו בבניין גנראטור שיפעיל את המעלית במקרה של הפסקת חשמל. היום חוק הבניינים הגבוהים של פעם, הוכנס לחוק תכנון ובניה. בעניין לסרסון, בחוזה המכר עם הקונים ובמפרט הטכני היה כתוב שהקבלן יבנה תא לגנראטור אבל לא נכתב שם שהקבלן גם יספק גנראטור. הקונים הגישו תביעה נ' הקבלן. הקונים הגישו תביעה כנגד הקבלן כדי שיספק גם גנראטור. השופט בייסקי אומר שבקיום של חיוב החייב צריך לנהוג בתום לב ע"פ סעיף 39. במקרה שלנו, חוק בניינים גבוהים קובע שחייבים גנראטור כדי שיהיה אפשר לאכלס את הבניין והציפייה הסבירה של הקונה היא שהקבלן גם יספק גנראטור ולכן קורא לתוך החוזה הוראה שמחייבת את הקבלן לספק את הגנראטור. השופטת בן פורת הולכת בדרך אחרת, היא אומרת  שלחיוב של הקבלן לספק את הגנראטור יש שתי אפשרויות פרשניות. הראשונה- הוא לא צריך לספק גנראטור, אבל אז האפשרות הפרשנית הזאת תכניס את החוזה לתוך חוזה פסול (ס' 30) ולכן ס' 25 ב' אומר לי להעדיף פרשנות שמקיימת על פני פרשנות לפיה החוזה בטל. השופט מנחם אילון מגיע לאותה תוצאה אך דרך תנאי מכללא- כמו בפס"ד נופש ערד, אם ה"טרדן המתערב" היה שואל את הצדדים בשלב המו"מ מה אם הספקת גנראטור. הצדדים היו אומרים שהקבלן יספק את הגנראטור. דיון: אנו מעדיפים שהקבלן יקנה את הגנראטור ולא הדיירים מפני שבד"כ הוא יוכל להשיג את זה במחיר נמוך יותר וזה יפתור בעיות של דיירים "משתמטים" שלא ישלמו ויניחו לדיירים אחרים לחוצים יותר לשלם עבור הגנראטור. השאלה היא האם פס"ד לסרסון השיג את מטרתו- 1. לא ישיג את התוצאה כי הקבלן יחליט להכניס לחוזים הוראה מפורשת שקובעת שהוא לא מספק את הגנראטור. במקרה כזה, התוצאה של פס"ד לסרסון תהיה שהעלויות יהיו: עלויות התנאה של הקבלן בחוזה הרכישה עם כל אחד מהקונים ועלויות ניהול מו"מ בין הקונים לרכישת גנראטור. 2. אנו צופים שהקבלן ירכוש את הגנראטור בזול יותר אך הוא ימכור אותו במחיר יקר יותר ממחיר העלות ואז הוא ירוויח באופן שרוכשי הדירות לא יוכלו לדעת מהי הדלתא שהוסיף הקבלן על מחיר השוק. 

3. הוספת הוראות חדשות לחוזה מכוח ס' 39 עבור הנושה: פס"ד איטל נ' Eximin טקסטיל והנעלה- איטל היא חברה יצרנית ישראלית שהעתיקה לשוק המקומי מגפיים של חברת לוויס, חברת אקסימין פנתה לאיטל וביקשה ממנה לייצר עבורה את אותם מגפיים של חברת ליוויס ואקסימין תמכור אותן לחברה בלגית שהחברה הבלגית תשווק אותם בארה"ב. אף אחד מהצדדים לא לקח על עצמו חיוב חוזי לבדוק האם המגפיים מוגנות בסימן מסחר של חברת ליוויס והמגפיים נתפסו במכס האמריקאי. בביה"מ טענה חברת אקסימין ששתיקת החוזה מעידה על רצון לאמץ את ההוראה שקבועה בחוק מכר טובין בינ"ל שחל על העסקה, לפיה היצרן חייב להעביר את הטובין שהם נקיים מכל זכות של צד ג' לרבות סימן מסחר ולכן אקסימין טוענת באיטל הם מפרי חוזה וצריכים לשלם להם את הנזקים. בביה"מ העליון, השופט שמגר אמר שנכון שע"פ חוק מכר טובין החיוב לספק סחורה נקייה מכל זכות (כולל סימן מסחר) בטלת על איטל, אבל במקרה שלנו שני הצדדים עצמו את העיניים מפני האפשרות הקרובה לוודאי שהמגפיים שמיוצרות ע"י אחד מ-15 תאגידי האופנה המפורסמים בעולם. הם היו צריכים לשתף ביניהם פעולה בכדי להתגונן מפני האפשרות הזו. הנושה שלא שיתף פעולה עם החייב, נהג בחוסר תום לב ולכן התוצאה היא: יש לראות את הנושה כמי שתרם באשמו להפרת החוזה כלפיו ולכן ביה"מ מחלק את הנזק שנגרם חצי חצי בין הצדדים כדי לגרום לתמריץ עתידי לצדדים לשת"פ ולמנוע תאונות חוזיות עתידיות. האפשרויות שיקרו בעתיד בעקבות פס"ד זה:

· שני הצדדים ישתפו פעולה

· כל אחד מהצדדים ישיג את המידע-> כפל התגוננות

· הצדדים יחליטו ביניהם לחלוק את הסיכון ישלמו יחד על הבדיקה ואם יקרה נזק הם יתחלקו 50/50.


כיום, ביה"מ הולך לכיוון הצדק הפרטיקולארי והדרך היחידה לסטות מכיוון זה היא רק עם הוכחה שהסטייה תניב לי תוצאה שהיא לטובת תמריצים בעתיד (כמו שת"פ בין 2 צדדים לעסקה).

4. שימוש בסעיף 39 בכדי להפוך חיוביים עצמאים בחוזה לחיובים שלובים-  בחוזה יכולים להיות 3 סוגים של חיובים:

· חיובים עצמאים- כל צד צריך לקיים את החיוב שלו בלי קשר לחיוב של הצד השני, לכן, אם א' לא מקיים ב' חייב להמשיך ולקיים. אם הוא לא יעשה את זה הוא מפר חוזה. 

· חיוב מותנה- א' צריך לקיים את חיובו תחילה ורק אחרי שא' מקיים את חיובו, מתגבש חיובו של ב'. אם א' לא קיים את חיובו, אז בהתאם לס' 43 (א2) לחוק חוזים כללי, זכאי ב' להשעות את קיום חיובו על שא' יקיים תחילה ומבלי להיחשב מפר. לדוג'- בחוזה כתוב, המזמין ישיג אישורי בניה ורק לאחר מכן הקבלן יבנה. ולכן, חיוב הקבלן לבנות מתגבש רק לאחר שהושג אישור בניה. 

· חיובים שלובים- החיובים שלובים זה בזה. כלומר, הצדדים צריכים לקיים את החיובים שלהם באופן סימולטאני (בד בבד). אם אחד הצדדים מראה אי נכונות לקיים את החיוב שלו, אז הצד השני יכול להשהות את קיום חיובו עד שהצד הראשון יראה נכונות לקיים את חיובו תחילה (ס' 43 א'3). השאלה המשפטית היא האם מכוח עקרון תום הלב ניתן לקחת חיובים עצמאיים בחוזה ולשלב אותם זה בזה באופן שהצד של הנושה יוכל להשהות את קיום החיוב שלו עד שהחייב יקיים את חיובו תחילה?. פס"ד שוחט נ' לובייאניקר- שוחט הם קונים של דירה. זוג שהסתכסך. המערערת נסעה לאוסטרליה, בעלה בעקבותיה ואביה בעקבות שניהם. באותו זמן, משפחת שוחט לא הודיעו למוכר שממנו רכשו את הדירה האם וכיצד הם מתכוונים לשלם את יתרת התמורה עבור הדירה. בחוזה ישנם 2 סעיפים. אחד קובע שאפשר לשלם את ייתרת התמורה כנגד העברת הדירה בטאבו והשני קובע שבכל מקרה העברה בטאבו תתרחש עד יום 20.9.78. כשהגיע תאריך זה, הבינו המוכרים שהם הולכים להעביר את הדירה בטאבו מבלי שהם יודעים אם הזוג שהסתכסך בכלל מתכוון לשלם להם את ייתרת התמורה ולכן לא רשמו את הדירה על שם הקונים. ביה"מ העליון, השופטת בן פורת, אומרת שמכוח עקרון ת"ל, יכלו המוכרים לסטות מהקיום המדויק של החוזה ולשלב את חובת הרישום בחובת תשלום היתרה ולכן לא להעביר את הרישום כל עוד הקונים לא מראים נכונות לשלם ולא להיחשב מפרי חוזה. 

3 לאפריל, 2008

המשך פס"ד שוחט- המוכר מחליט להשהות את החיוב שלו להעברת הבעלות. ביה"מ העליון אומר שבנסיבות שבהם הקונה ובעלה נהגו בחוסר ת"ל בכך שהם יצאו לאוסטרליה ויצרו חששות בליבו של המוכר, מכוח עקרון ת"ל יכול היה המוכר לסטות מהקיום המחויב ולשלב את חובת תשלום היתרה בהעברת הבעלות. באופן שבכל זמן שהקונה לא משלם המוכר יכול להשהות את העברת הבעלות ולא להיחשב כמפר חוזה. התרופה עצמה היא תרופה מידתית כי היא לא נותנת את זכות הביטול. במקרה כזה, יש חשש ל"תאונה" חוזית (חשש מהפרה) וניתנת למוכר אופציה לתרופת "סעד עצמי". התרופה היא מידתית כי היא לא מאפשרת לו לעולם ועד לא לקיים את החיוב שלו באופן עצמאי אלא עד שהקונה חוזר לקיים את חלקו בחוזה. התנאים המתקיימים:

1. מדובר בנסיבות שביה"מ קורא להם חשש מפני הפרה- הקונה לא רוצה או מסוגל לשלם את התמורה ולהשלים את העסקה.

2. התנהגות הקונה עולה עד כדי חוסר ת"ל כשהוא לא מפיג את חששות המוכר.

הפיכת התנאים לשלובים זה בזה במקרה זה:

1. הקונים שנוסעים לחו"ל יוצרים חשש בליבו של המוכר שאין ברצונם או ביכולתם להשלים את העסקה. 

2. התנהגות של הקונה שלא אומר דברים ברורים ומשאיר איש מטעמו שגם לא נותן תשובות ברורות (האם הקונה יחזור, האם יש כסף איפושהוא להשלמת העסקה) היא התנהגות שהשופטת מוצאת כחוסר ת"ל ולכן היא משלבת בין התנאים ומאפשרת למוכר סעד עצמי של השהיית רישום הדירה ע"ש הקונים עד אשר הקונים לא יראו נכונות להשלים את חיובם תחילה (מבלי להיחשב מפרי חוזה). 

ס' 17 לחוק החוזים תרופות: “גילה צד לחוזה את דעתו שלא יקיים את החוזה, או שנסתבר מנסיבות העניין שלא יוכל או לא ירצה לקיימו, זכאי הצד השני לתרופות לפי חוק זה גם לפני המועד שנקבע לקיום החוזה, ובלבד שבית המשפט, בנתנו צו אכיפה, לא יורה שיש לבצע חיוב לפני המועד שנקבע לקיומו.”

ס' זה מדבר על הפרה צפויה. במצב של הפרה צפויה, זכאי הנפגע בכוח (ולא בפועל כי עדיין לא הגיע מועד החיוב) לכל התרופות ובלבד שהוא לא יוכל לקבל צו לאכיפת החוזה כל זמן שלא הגיע מועד החיוב החוזי. הבעיה בפס"ד שוחט היא שלא ברור האם המעשה או ההתנהגות של משפחת ניסים (האישה בוחרת והבעל אחריה) מקיימת את הנסיבות שמעלות את ההתנהגות למצב של הפרה צפויה מהסיבה שס' 17 אומר שהפרה צפויה תתרחש במצב בו: 

1. המפר בכוח אומר לנפגע שהוא לא יכול או מסוגל או רוצה לקיים את החוזה (לא קורה בשוחט).

2. נסתבר מנסיבות העניין שלא יוכל או ירצה לקיימו. הבעיה בשוחט היא שהמוכר ניסה לברר עם כל אנשי הקשר של הקונה האם לקונים יש את הכסף והאם לנציג שנשאר בארץ, יש מקורות שמהם ניתן יהיה להשלים את העסקה במועד המקורי (כנגד העברת הבעלות) והעו"ד שנשאר בארץ דחה אותם. השאלה היא האם הנסיבות האלה מקיימות את הנסתבר מהנסיבות שהוא לא יכול או צריך לקיים נשאר בצ"ע. השופטת בן פורת אומרת שהקונים יצרו חששות לאי קבלת ייתרת התשלום ומכיוון שההתנהגות שלהם עולה עד כדי חוסר ת"ל בחוזה, היא מצדיקה אקסטפוסט את שילוב החיובים זה בזה. 

ברור מאליו שאם בשוחט החשש לא עולה כדי הפרה צפויה לפי ס' 17, אזי מכוח קל וחומר, במקרים חריפים יותר שבהם כן ניתן להסיק הפרה צפויה, ביה"מ יאפשר שוב את השילוב של חיובים עצמאיים והפיכתם לשלובים. אכן, בפס"ד מאוחר יותר לשוחט, קובע ביה"מ שבנסיבות של הפרה צפויה יוכל הנפגע בכוח לשלב את קיום החיוב בחיובו של הצד שכנגד מבלי להיחשב מפר חוזה. זה נקבע בפס"ד דלתא הנדסה נ' שיכון עובדים.

בס' 39 לא מפורטים סעדים (שלא כמו בס' 12 שכתוב בדיוק מה קורה במקרה של הפרת חובת תום הלב). ברק בבג"צ שירותי תחבורה אומר שהחוק שותק בכל הנוגע לסעדים בס' 39 ולכן ניתן להשלים זאת לרשימה פתחוה ונותן שם מס' אופציות. אך קובע שהתרופה תקבע לפי המקרה הקונקרטי. 

האם ביה"מ היה מוכן בנסיבות שלא עולות כדי הפרה צפויה או חשש מהפרה, לקבוע קביעה גורפת שתמיד חיובים המרכזיים בעסקה כגון החיוב לשלם את התמורה והחיוב להעביר את הבעלות הם שלובים זה בזה, אלא אם כן הצדדים מתנים בחוזה במפורש על השילוב - כתיבה מפורשת בחוזה “למען הסר ספק לא תהיה תחולה להלכות של שוחט ודלתא והחיוב לתשלום והעברת הבעלות יהיו חיובים עצמאיים”. אם אנחנו רוצים שביה”מ יכבד ס' זה בחוזה על הנחות שבאות להחזיר את האיזון בין הצדדים, חשוב להראות שהצדדים הם שווי מיקוח כדי שביה”מ לא ירצה להתערב ולפסול את ההתניה. 

פס"ד ע"א 6276/95 מגדלי בך ו-3 אח' נ' עמוס חוזה- מגדלי בך הם חברה קבלנית שרכשה קרקע בחדרה מעמוס חוזה בכדי להקים עליה בניין. בין הצדדים יצרו מנגנון לפיו כל אחד מהתשלומים שולב בחיוב אחר של המוכר. למשל, אחד התשלומים שולב בחיוב של המוכר להביא אישורים שמאפשרים אישור של הנכס בטאבו להעברה על שם הקונה. היטל השבחה- תשלום לרשות המקומיים. ההפרש בין השווי של המקרקעין אחרי התוכנית המשביחה פחות השווי לפני, 50% מהשבח הזה זה היטל ההשבחה. במקרה מגדלי בך, בשלב המו"מ אמרו המוכרים לקונים שהם הגיעו להסכם עם הרשות המקומיים לפיה לא יחול היטל השבחה על הנכס הזה. ולכן, הצדדים יצרו ביניהן את החוזה באופן מדורג לפיו הקונים מעבירים תשלום כנגד המצאת עוד מסמכים. בפועל, הקונים העבירו כספים כי המוכר העביר להם גם תשלום על מס שבח וגם נייר מהעירייה על פטור מהיטל ההשבחה. בשלב כלשהו, העירייה חזרה בה מהאישור שהיא נתנה ודרשה תשלום היטל השבחה ומרגע שהקונים שמעו את זה הם עיכבו באופן חד צדדי את ייתרת התשלום והתנו אותו בכך שמועד ייתרת התשלום יעשה במועד העברת הבעלות, מה שיחייב את המוכרים לשלם את ההיטל השבחה. ביה"מ העליון, השופטת דורנר, קובעת הלכה לפיה, אם הצדדים לא התנו אחרת, אז החיובים המהותיים בעסקה יהיו תמיד שלובים זה בזה ולכן היו זכאים הקונים בענייניו לעקב את יתרת התשלום עד שהמוכרים יראו נכונות להעביר את הבעלות על שמם של הקונים. לאותה תוצאה היא הייתה מגיעה גם דרך פרשנות החוזה, לחוזה יש תכלית מסחרית והתכלית של החוזה הזה הייתה העברת בעלות כנ' תשלום התמורה ובכדי להשלים את התכלית המסחרית, יש לאפשר את השילוש של החיובים זה בזה באופן שבו הקונה שהשהה את התשלום האחרון לא יחשב מפר חוזה כל זמן שהמוכר לא מראה נכונות להעביר את הבעלות. {המצב היה תקין, הקונים העבירו תשלומים כנגד העברת מסמכים מהמוכרים, המנגנון פעל טוב אך התמוטט ברגע שהעירייה ביקשה לשלם היטל השבחה}

סיכום: הפיכת חיובים עצמאים לשלובים מכוח עקרון ת"ל: חשש מהפרה- ע"פ שוחט---> הפרה צפויה- ע"פ דלתא---> תמיד על החיובים המהותיים בעסקה יחשבו שלובים אלא אם הצדדים התנו על כך במפורש בחוזה- ע"פ מגדלי בך. 

חוזה על תנאי- סעיפים 27-29 לחוק החוזים הכללי:

27. (א)
חוזה יכול שיהיה תלוי בהתקיים תנאי (להלן – תנאי מתלה) או שיחדל בהתקיים תנאי (להלן – תנאי מפסיק).

(ב)
חוזה שהיה טעון הסכמת אדם שלישי או רישיון על פי חיקוק, חזקה שקבלת ההסכמה או הרישיון הוא תנאי מתלה.

29. היה חוזה מותנה והתנאי לא נתקיים תוך התקופה שנקבעה לכך, ובאין תקופה כזאת — תוך זמן סביר מכריתת החוזה, הרי אם היה זה תנאי מתלה — מתבטל החוזה, ואם תנאי מפסיק — מתבטלת ההתניה.

פס"ד שמיר נ' הוך- מדובר בעסקת קומבינציה שנעשתה בין הצדדים. הוך- הבעלים. ברוך שמיר- קבלן. בחוזה נכתב סעיף, לפיו הקבלן יסיים את הבנייה תוך 18 חודשים מיום קבלת היתר הבניה. לא התקבל היתר בניה במשך 7 שנים והבעלים רצו להשתחרר מהחוזה. בכדי לדעת אם הבעלים יכולים לתבוע את הקבלן על הפרת חוזה, או לחלופין יכולים להשתחרר מהחוזה, כי מדובר בחוזה על תנאי מתלה שלא התקיים תוך זמן סביר ולכן החוזה פקע לפי ס' 29 לחוק החוזים כללי. ביה"מ מתחיל את הבדיקה שלו בשאלת פרשנות והשאלה היא מה משמעות החוזה שעשו ביניהם הצדדים. יכולות להיות מס' אפשרויות אותן ביה"מ צריך לבדוק:

1. הקבלן לקח על עצמו התחייבות להשיג אישור- קבלן מפר. אם הקבלן לא השיג את האישור הוא יחשב למפר ואז הבעלים יכולים לתבוע סעדים ולבטל את החוזה.

2. לצדדים לא הייתה ג"ד לכרות חוזה עד שאין אישור- אם לא ניתן אישור אין חוזה. 

3. הצדדים התכוונו לבנות בין אם יינתן אישור ובין אם לא- אם לא ניתן אישור החוזה פסול / בטל.

4. האם מדובר בחוזה על תנאי ע"פ ס' 27-29 (בכדי להגיע לדרך זו, יש לפסול דרכים 1-3).

פס"ד נג'ם נ' דאוד- מנוחה שהיו לה אדמות בכפר איקרית. בינה לבין מינהל מקרקעי ישראל הייתה הבנה שהיא תיתן את האדמות שלה למנהל ותמורת זה היא תקבל אדמה חלופית וכרם. בחוזה, הוחלט שיש צורך בהסכמת הנהלת מנהל מקרקעי ישראל לעסקה וההסכמה ל המנהל ניתנה רק לאחר מות המנוחה. המנהל טען שבין הצדדים יש חוזה מחייב והחוזה הוא על תנאי מתלה שהתנאי המתלה הוא הסכמת הנהלת המנהל. במקרה שלנו מדובר במקרה בו הנהלת המנהל היא הגוף במנהל שמוסמך לשכלל ג"ד בין הצדדים ולכן התוצאה היא שאין אישור של הנהלת המנהל, מדובר בהצעה שלא בוצע לה קיבול ולכן עם מותה של המנוחה ההצעה פוקעת ע"פ ס' 4 (2). חוזה על תנאי מסיקים אותו בשיטת האלימינציה. ביה"מ עורך פרשנות לחוזה ואם הוא יפסול את שלושת האפשרויות האחרות אז הוא יגיע למסקנה שמדובר בחוזה על תנאי. בחוזה על תנאי, הכוונה לחוזה שאו הקיום שלו בחוזה על תנאי מתלה או ההפסקה שלו בחוזה על תנאי מפסיק מותנות בתנאי חיצוני לחוזה ואף אחד מהצדדים לא יכול לערוב לכך שהתנאי אכן יתרחש ולכן הצדדים מחליטים שלא להקצות את הסיכון לאף אחד מהם אלא שאם התנאי לא יתקיים תוך התקופה שנקבעה או תוך זמן סביר אז בתנאי מתלה ע"פ ס' 29 החוזה יתבטל ואם מדובר בחוזה על תנאי מפסיק אז אם התנאי לא יתקיים תתבטל ההתניה והחוזה יהפוך להיות חוזה רגיל.  לסיכום:  סדר פעולות קבוע לסעיפים 27-29 לחוק חוזים כללי: 

1. האם מדובר בחוזה על תנאי ע"פ ס' 27 (פעולת פרשנות ע"פ ס' 25 (א))? 

· הצדדים התכוונו להקצות את החיוב לאחד מהם- אם לא משיג את החיוב יהיה מפר חוזה. פס"ד חברת נתיבי איילון נ' בשורה- חברת נתיבי איילון מפרסמת מכרב וחברת בשורה זוכה במכרז. בחוזה מתחייבת חברת נתיבי איילון שכנגד תשלום התמורה היא תעביר את המקרקעין ע"ש בשורה. בשלב מאוחר יותר מתברר שחברת נתיבי איילון קיבלה את הקרקע מעיריית ת"א וס' 198 לפקודת עיריות קובע שעירייה לא יכולה להעביר מקרקעין אלא אם כן היא מקבלת את האישור משר הפנים למכירה. ואישור שר הפנים במקרה זה לא ניתן. חברת נתיבי איילון טוענת שהיא לא מפרת חוזה מהסיבה שאישור שר הפנים לעסקה הוא תנאי מתלה לפי ס' 27 (ב) לחוק החוזים הכללי.. הטענה של נתיבי איילון היא ששר הפנים לא נתן את אישורו ולכן ע"פ ס' 29 לחוק החוזים הכללי שקובע שאם לא יתקיים התנאי החוזה בטל, במקרה זה החוזה בטל והם לא מפרי חוזה. ביה"מ העליון אומר שבמו"מ לא הציגה חברת נתיבי איילון את עצמה כמי שיש לה רק זכות אובליגטורית מעיריית ת"א ממילא לא ידעה חברת בשורה שצריך את אישור שר הפנים אלא שבחוזה עצמו התחייבה חברת נתיבי איילון להעביר את הבעלות לבשורה. לכן, נסתרת האפשרות שהצדדים התכוונו לחוזה על תנאי מתלה ומהחוזה עולה שחברת נתיבי איילון לקחה על עצמה את החיוב להעביר בעלות וממילא להשיג את האישור. 

· הצדדים מתכוונים לבצע את החוזה בין אם יתקבל אישור ובין אם לא-> החוזה פסול->בטל. פס"ד סולימני נ' כץ- הצדדים הסכימו ביניהם לבנות ברכה במקלט וביה"מ בחן את האפשרות האם הם התכוונו שיש לבנות את הבריכה בין אם התקבל אישור ובין אם לא ואמר שע"פ האפשרות הזאת מדובר בחוזה פסול.

· הצדדים לא משכללים ג"ד עד שלא התברר אם התנאי מתקיים-> אם התנאי לא מתקיים תוך התקופה שנקבעה או זמן סביר-> אין חוזה-> כל צד ראשי להשתחרר בכפוף לחובת ת"ל. פס"ד אג'ם נ' אהוד- אם האישור שחברה צריכה או במקרה שלנו האישור שהמנהל צריך הוא האישור של הנהלת המנהל, לא מדובר בתנאי חיצוני לחוזה אלא שהנהלת המנהל היא הגוף שמוסמך לשכלל ג"ד במנהל. אותה קביעה ראינו בפס"ד קל בניין שבו כדי לאשר את העסקה, צריך את ג"ד של הדירקטוריון ועד שהדירקטוריון לא משכלל ג"ד לא מדובר בחוזה על תנאי אלא בגוף עצמו שעדיין אין לו ג"ד מספיקה בכדי להתחייב בחוזה. {במקרה זה לא נוצר חוזה על תנאי כמו בקל בניין}.

· אם פסלנו את שלוש האפשרויות הקודמות, בשיטת האלימינציה אנחנו בחוזה על תנאי ע"פ ס' 27-29. השאלה המשפטית הבאה היא:

2. באיזה תנאי מדובר? תנאי מתלה או בתנאי מפסיק? 

· תנאי מתלה- חוזה שנכרת בין הצדדים והחוזה נמצא במצב של הקפאה. מחכים עכשיו לראות אם התנאי יתקיים. ס' 29 קובע שיש 2 אפשרויות:

אם התנאי מתקיים בתוך התקופה שקבענו ואם לא קבענו אז תוך זמן סביר-> החוזה הופך לביצוע. 

אם התנאי לא מתקיים תוך התקופה שקבענו או תוך זמן סביר (אם לא יושג האישור)-> החוזה מתבטל.

· תנאי מפסיק- חוזה שנכרת והוא חוזה חי (אופרטיבי) אבל מעל החוזה יש "חרב מתהפכת". אם התנאי יתקיים אז החוזה שלנו מתבטל בבת אחת, ואם התנאי לא מתקיים תוך זמן סביר או התקופה שנקבעה, מתבטלת ההתניה וזה הופך להיות חוזה רגיל לכל דבר ועניין.

2 הערות לשני התנאים:

סעיפים 27-29 קובעים שהתקופה שצריכה להתברר מהו התנאי היא תוך זמן סביר או תוך התקופה שקבענו בזמיר נ' הוך הצדדים לא קבעו זמן ולכן היו קשורים 7 שנים מבלי יכולת להשתחרר וביה"מ אמר במקרה הזה, ש-7 שנים בישראל לקבלת אישורי בניה זה זמן סביר. בכדי להגן על הלקוח, יש לקצוב בזמנים את מועד התבררות התנאי, כי אם לא, נהיה נתונים לחסדיו של ביה"מ שיקבע בדיעבד מהו זמן סביר. 

סעיף 27 (ב) קובע חזקה שניתנת לסתירה אבל מעבירה את נטל הראייה לצד הנתבע לפיה אם צריך הסכמה של אדם שלישי (למשל שר הפנים) או רישיון ע"פ חיקוק (למשל היתר בניה), אז חזקה שקבלת היתר הרישיון הם תנאי מתלה אך ניתן לסתור את החזקה ולהביא ראיות שמדובר דווקא בתנאי מפסיק. בפס"ד שמיר נ' הוך, השופט ברק מתלבט בשאלה, האם השגת האישור באותן נסיבות זה תנאי מתלה או מפסיק והוא אומר שההבחנה היא קשה בין המקרים ובסופו של דבר הוא מחליט על תנאי מפסיק. 

אפשר לטעון שאם צריך להשיג אישור בניה, אם אני קובע שמדובר בחוזה על תנאי מפסיק ואני מתחיל לבצע פעולות, חלק מהפעולות עשויות להיתפס במסגרת של אי חוקיות כי אני פועל בלי היתר, לכן התשובה להגנה לדברי ברק היא לומר שהוא מאפשר להם לעשות פעולות שקשורות בבניה אך הן לא בניה בפועל. מה שחשוב הוא שבסוף היום הטיעון הכלכלי הוא יותר חזק. 

שיעור השלמה:

בחוזה על תנאי מתלה, הוא לא אופרטיבי אלא "בהקפאה". השאלה היא מה תוקפו שתקופת הביניים?

ס' 27 ג'- “חוזה שהיה מותנה בתנאי מתלה, זכאי כל צד לסעדים לשם מניעת הפרתו, אף לפני שנתקיים התנאי.” לא יתנו לי ע"פ סעיף זה לתבוע אכיפה של חיוב אחרי שהגיע המועד שלו. הסעיף אומר שניתן לקבל כל סעד בכדי למנוע את ההפרה אך לא נוכל לקבל אכיפה של החיוב לפני שהגיע המועד שלו. ס' זה ישמש בעיקר להוצאת צווי מניעה. אחד הכלים האפקטיביים ביותר לשמירה על זכויות זה צווי מניעה. ישנם מס' סוגים של צווים זמניים. הרעיון של ס' 27 ג' הוא שזה ישמש לתבוע סעדים זמניים בתקופת הביניים שיסיעו לשמור על הזכות העיקרית שהחוזה לא יופר. 

ס' 28 – "(א)היה חוזה מותנה בתנאי מתלה וצד אחד מנע את קיום התנאי, אין הוא זכאי להסתמך על אי-קיומו.

(ב)היה חוזה מותנה בתנאי מפסיק וצד אחד גרם לקיום התנאי, אין הוא זכאי להסתמך על קיומו.

(ג)הוראות סעיף זה לא יחולו אם היה התנאי דבר שהצד היה, לפי החוזה, בן חורין לעשותו או לא לעשותו, ולא יחולו אם מנע הצד את קיום התנאי או גרם לקיומו שלא בזדון ושלא ברשלנות." 

מדבר על סיכול תנאי. היבט של עיקרון ת"ל וניתן היה להגיע לאותה תוצאה באמצעות ס' 39. מדבר על מצב בו אם אחד הצדדים יכול להשפיע על התקיימות או אי התקיימות התנאי. 

אם יוכח בביה"מ שאחד הצדדים סיכל את התקיימות התנאי, ישתיקו אותו (דיני השתק) מלטעון שלא הושג התקיים התנאי והתוצאה תהיה שיראו את הפעולה כאילו היא לא נעשתה. 

יש בעיה אחת עיקרית בס' 28- בעיית הוכחה. מהסיבה שכמות הראיות שתצטרך להביא והקושי בהשגת ראיות כאלו יכולות להפוך את ס' 28 ללא מעשי בפרקטיקה. 

חוק החוזים תרופות:

סעיף 1- “(א) בחוק זה —


"הפרה" — מעשה או מחדל שהם בניגוד לחוזה;


"נפגע" — מי שזכאי לקיום החוזה שהופר;


"אכיפה" — בין בצו לסילוק חיוב כספי או בצו עשה אחר ובין בצו לא-תעשה, לרבות צו לתיקון תוצאות ההפרה או לסילוקן;


"נזק" — לרבות מניעת ריווח.


(ב)
כל מקום שמדובר בחוק זה בהפרת חוזה — גם הפרת חיוב מחיוביו במשמע.”

הגדרת ההפרה לא מצריכה יסוד נפשי כלשהי למפר ודי בכך שהמפר לא מקיים חיוב שהוא לקח על עצמו בכדי להיחשב מפר חוזה. אם אדם מחייב לספק x בתאריך y והוא לא עשה זאת, לא משנה מאיזו סיבה, הוא נחשב למפר חוזה. 

באופן מסורתי בתיאוריה הקלאסית לדיני החוזים, נהוג להגיד שהאחריות בדיני החוזים היא אחריות מוחלטת. יחד עם זאת, כל אחריות וטיב האחריות תבחן תמיד בהתאם ל-2 שאלות:

1. מי זכאי להשתחרר מהחבות? משטר אחריות. למשל, במקרה רשלנות, החייב פטור אם הוא עמד בסטנדרט הזהירות שאותו קובע ביה"מ. בנושא הרשלנות זכאי לצאת מהחבות מי שעמד בסטנדרט הזהירות. 

2. כמה נזק צריך להפנים החייב במקרה של תאונה?

באמצעות 2 שאלות אלו נוכל לראות אם החבות בדיני החוזים היא מוחלטת.

הערות לאחריות המוחלטת:

הבחנה בין חיובי תוצאה לחיובי השתדלות:

חיוב תוצאתי יהיה חיוב להשיג תוצאה מסוימת דווקא- דוג' הרופא, מנתח פלסטי.  

חיוב השתדלות יהיה חיוב שבו אני לא מבטיח להשיג תוצאה מסוימת אלא מבטיח להשתדל להשיג את התוצאה המסוימת. 

רופאים, מנתחים, עו"ד רצוי שהחוזים שהם עושים יהיו מנוסחים בצורת חוזה השתדלות. “יעשה את כלה המאמצים להגיע לתוצאה העסקית שהלקוח רוצה". בחיוב השתדלות אתה תהיה פטור מחבות אם תצליח להוכיח שעמדת בסטנדרט הזהירות של איש מקצוע סביר בנעלך ומעמדך- סטנדרט של חובת זהירות ורשלנות. 

מושג האשם התורם:

נכנס לדיני החוזים רק בשנים האחרונות והוכר לראשונה בביהמ"ש העליון בפס"ד אקזימין. מושג האשם התורם אומר שנכון שלנושה יש זכות לקבל ביצוע מושלם מהחייב ואם הוא נכשל בביצוע שלו, לקבל סעדים על הפרת חוזה. יחד עם זאת, מושג האשם התורם בא לרכך את האחריות המוחלטת באמצעות העמדת דרישה לנושה במקרים שבהם הוא יכול בעלויות מאוד נמוכות לעשות מעשה ובכל למנוע את ההפרה כלפיו או להקטין את הנזקים שיגרמו ממנה. במקרה כזה אם ביה"מ ימצא שהנושה יכול היה לפעול ולא פעל, התוצאה תהיה שיפחיתו מהנזקים שנגרמו לו במקרה הפרה את אותם הנזקים שהוא גרם במישרין באמצעות כישלונו במניעת ההפרה או הקטנת הנזקים שלה.  האשם התורם מדבר על סיטואציה שבזמן בין כריתת החוזה לבין הביצוע, מתברר שדווקא הנושה יכול בעלויות מאוד נמוכות למנוע את ההפרה או להקטין את הנזקים ממנו. האשם יחול עליו מהרגע בו ברור שהוא יכול להקטין את הנזק. ואילו סעיף 14 יחול רק מיום ההפרה בפועל. 

רעיון האשם תורם בא לומר לצד בחוזה שאם הוא יודע שהחוזה הולך להיות מופר, מוטלת עליו לא להסתמך על קיום החוזה (אלא לקחת בחשבון את אפשרות ההפרה) מהרגע בו הוא יודע שיש חשש להפרה.

בפס"ד אקזימין השופט שמגר אומר שהאשם תורם מבטא את דרישת תום הלב מהנושה בעמידה על זכויות, לכן, כשאנחנו מחילים חובה על הנושה לעמוד על הזכות שלו לקבל ביצוע מושלם בתום לב, התוצאה היא שאנחנו מחילים עליו חובה לשתף פעולה עם החייב בכדי למנוע הפרה או להקטין את הנזקים שיגרמו ממנה. בניגוד לאחריות המוחלטת שם החייב צריך לשלם על כל הנזק, באשם תורם, החייב יהיה פטור מהחלק של הנזק שלו גרם הנושה באמצעות כישלונו למנוע בעלויות נמוכות את ההפרה. 

מי זכאי לצאת מהחבות:

באופן מסורתי שני הפטורים היחידים מהחבות הם מקרים של טעות ומקרים של סיכול. בטעות מדובר במצב שבו אני טוען שאם הייתי יודע את המידע לא הייתי נכנס לחוזה ומדובר במידע שהיה ידוע לפני הכריתה. סיכול מדבר על מצב של מאורע מסוים, תאונה חוזית, שעוסקת במאורעות לא צפויים שאירעו אחרי כריתת החוזה והופכים את החוזה לבלתי אפשרי או הופכים את ביצוע החוזה ללא פרקטי או משמיטים את בסיס העסקה. מתי החוזה יכול להפוך בלתי אפשרי- הזמנתי יצור של מכונה, המפעל של היצרן עלה באש והשריף של המקום קבע שהחייב לא התרשל בנקיטת אמצעי מיגון מפני האש ולא יכול היה למנוע את האש במקרה כזה קבלת טענת סיכול תהיה: לא ניתן כרגע לבצע את בניית המכונה כי הביצוע הופך בלתי אפשרי. הרעיון של לא פרקטי הוא רעיון מעודן יותר של ביצוע החוזה הוא בלתי אפשרי משום שהוא מתייחס גם למקרים בהם הביצוע הוא אפשרי אבל בעלויות גבוהות שיגרמו להתמוטטות של החייב העיקרי. למשל, בארה"ב יש פס"ד מפורסם, אלומיניום (ALCOA) מדובר בחוזה של 16 שנים לפיו אלומיניום תספק לעסק אלומיניום על בסיס שוטף. מכיוון שהחוזה הוא ארוך טווח הצדדים קבעו ביניהם אינדקס להתאמת מחירים למקרה של עליה בתשומות והחוזה גם נותן לקונה אפשרות להאריך את החוזה ב-5 שנים נוספות. אחרי 3 שנים מהכריתה החברה התמוטטה מהסיבה שהייתה התייקרות בשוק שלא יכלו לעמוד בה. החברה טענה שהיא מבקשת פטור מהחבות, או בטענה של חבות משותפת או בטענה שהחוזה "לא פרקטי, מהסיבה שאם הם ימשיכו לבצע את החוזה זה יגרום להם להתמוטטות כלכלית (60 מיליון דולר). הבעיה בטענה זו ע"פ פרופ' שלו, שאם ביה"מ נוהג בדווקנות הוא יכול להגיד שהחייב תמיד יכול לבצע את החוזה וקבלת טענת אי פרקטיות תתייחס לגישה ליברלית יותר שאומרת שהחוזה איננו אפשרי במקרים בהם עלויות הייצור הן עלויות עתק. המושג האחרון של סיכול הוא "נשמטה בסיס העסקה" טענה זו התקבלה באנגליה בסדרת משפטים שקוראים לה משפטי ההכתרה. מדובר בסדרת מקרים שהגיעה לביהמ"ש עקב ביטול טקס ההכתרה של מלך אנגליה. פרסמו שהולכים לעשות טקס הכתרה היו אנשים ששכרו מקומות ישיבה בדירות שלידן התהלוכה הייתה צריכה לעבור. התהלוכה התבטלה. המשכירים רצו לקבל את דמי השכירות שהבטיחו להם. ביה"מ באנגליה קבע שבמקרה שלנו השוכרים פטורים מתשלום מהסיבה שנשמטה בסיס העסקה (שיוכלו לראות את התהלוכה).

סעיף 18 עוסק בפטור מחמת סיכול: “(א)
הייתה הפרת החוזה תוצאה מנסיבות שהמפר, בעת כריתת החוזה, לא ידע ולא היה עליו לדעת עליהן או שלא ראה ושלא היה עליו לראותן מראש, ולא יכול היה למנען, וקיום החוזה באותן נסיבות הוא בלתי אפשרי או שונה באופן יסודי ממה שהוסכם עליו בין הצדדים, לא תהיה ההפרה עילה לאכיפת החוזה שהופר או לפיצויים.” כדי שהחייב יוכל לקבל פטור מהחבות, הוא צריך להוכיח שהוא לא ידע ולא צפה את הנסיבות המסכלות וגם שהוא לא יכול היה למנוע את הנסיבות האלה ושהתרחשות הנסיבות מסכלות את קיום החוזה. ביה"מ הישראלי לא היה מוכן להפעיל את עילת הסיכול ולפטור את החייב מאחריות חוזית מהסיבה שכל מקרה שהביאו לפניו הוא טען שהמקרה ניתן היה לצפייה על ידי החייב וכך הפכו את הסיכול לאות מתה. פס"ד כץ נ' ניצחוני- המערער הוא קבלן משנה ובחוזה עם הקבלן הראשי נכתב שהמחיר שהוא יקבל הוא מחיר "פיקס" ואז התחילה מלחמת יום כיפור וקבלן המשנה גויס. כשהוא חזר מהמלחמה הוא ביקש פטור מהחבות בטענה שאם הוא יקיים את החוזה זה יוביל אותו לפשיטת רגל (כי המחירים עלו). ביה"מ דחה את התביעה שלו ואמר שבישראל מלחמות הם דבר שבשגרה.

פס"ד חיראם לנדאו נ' פיתוח מקורות מים- מדובר על ניתוק היחסים הדיפלומטים באוגנדה. הסכסוך הוא על רכוש שנרכש בין חברות שנשאר שם. חברה אחת מכרה לאחרת טובין והקונים טוענים שצריך לפטור אותם מתשלום כי התוצרים נמצאים באוגנדה. ביה"מ העליון אמר שהישראלים היו צריכים לצפות את משבר אוגנדה ולכן לא הוכרה טענת הסיכול.

בקודיפיקציה החדשה, הסעיף של הסיכול יהיה ס' 196 (א) ויש בו שני חידושים:

1. הסיכול מעכשיו לא יהיה טענת הגנה כנגד הפרה אלא שהוא נמצא בפרק ג' של קיום החוזה והוא מבטא את הרעיון שמרגע שקורה סיכול החוזה פוקע ואין לנו יותר אשמים או צד מפר.

2. כתוב בו: “התרחש אירוע מסכל והסיכון אינו מוטל על מי שחיוביו סוכלו יפקע החוזה החל במועד התרחשותו של האירוע המסכל" כלומר, המחוקק אימץ את מבחן הסיכון שקיים אצלנו בסעיף 14 (ד) לטעות גם במקרים של סיכול והשאלה עכשיו תהיה בדיוק כמו בטעות כשהחייב ירצה להשתחרר מהחבות החוזית, האם החייב לקח על עצמו את הסיכון לתאונה החוזית שהתרחשה ואם לא ביה"מ יאפשר לו להשתחרר מהחבות החוזית.
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סעיף 131 בקודקס החדש עוסק בדיני הסיכול.

סעיף 132 (א)- התרחש ארוע מסכל. דיני הסיכול הופכים ממבחן ציפיית המתרחש למבחן הסיכול. במעבר ממבחן הציפיה למבחן הסיכון, לא נכון לטעמנו לחשוב שמבחן הסיכון יהיה מבחן מקל יותר לעומת מבחן הציפיה מהסיבה שמבחן הסיכון יכלול בתוכו את מבחן הציפיה. כך למשל, מבחן הסיכול ישאל האם החייב לקח על עצמו את הסיכון לתאונה החוזית בכל מקרה שבו הוא הצד שיכול היה בעלויות נמוכות יותר (המבחן הכלכלי) מחברו למנוע או להתגונן מפני התאונה החוזית. אם החייב צפה את המאורע המשבש או יכול היה לצפות אותו ולהשיג את המידע או להתגונן ולהקטין את ההסתברות לתאונה החוזית, ולא עשה כן, ימצאו אותו הצד שנשא בסיכון לתאונה החוזית ולכן הבקשה שלו להשתחרר מהחבות החוזית תסורב.  

דוגמה- פס"ד שמיר נ' הוך: החייב, קבלן, מתחייב לסיים את הבניה תוך 18 חודשים. כשהקבלן לוקח על עמצו חיוב לסיים בניה תוך תקופה מסויימת, הצד השני הוא איזה סיכונים הוא לקח על עצמו ומאילו סיכונים הוא פטור. יכולים לקרות הדברים הבאים:

1. פורצת מלחמה והוא מגוייס לצבא.

2. הפועלים שלו הם פועלים זרים והם מגורשים מישראל בצו.

3. איחור בבניה משום שאחת המכונות שהוא עובד איתה, מפסיקה לעבוד.

איזה מהמאורעות האלו שגרמו לתאונה החוזית (לא מספק תוך 18 חודשים) הוא היה יכול למנוע או להתגונן מפניהם? ואיזה מאורעות הוא לא היה יכול למנוע ולא היה יכול להתגונן מפניהם?

למקרים שבהם הוא היה יכול למנוע או להתגונן (להפחית את ההסתברות לתאונה החוזית)- להכין עוד מכונה רזרבית, לשכור פועלים ישראלים. במקרים אלו לא היינו יכולים למנוע את התאונה אך היינו יכולים להפחית את ההסתברות שלה. ולכן, אם הוא לא עשה פעולות אלו- הוא לקח על עצמו את הסיכון להתרחשות התאונה החוזית ולכן הבקשה שלו לפטור לחבות בשל סיכול תסורב. ע"פ הניתויח הכלכלי, הקבלן צריך לעשות כל שביכולתו למנוע את הנזק כל עוד זה לא עולה על העלות השולית שלו. כלומר: עלות שולית< הקטנה בתוחלת הנזק. או לחילופין, תועלת(הפחתה בתוחלת הנזק) > עלויות. אם אני מחייבת את החייב להפנים את מלוא הנזק שהתאונה החוזית שממנה הוא היה יכול להתגונן, אני יוצרת תמריץ תחילי לחייב להתגונן. 

בפס"ד בן אבו- ביה"מ המחוזי עבר ממבחן הציפיה לסיכול למבחן הסיכול. ניתן לראות בספרה של פרופ' שלו, שלמעמד של הקודקס החדש יש מעמד של שיקוף הדין.

אכיפה- סעיפים 2+3 לחוק התרופות:
סעיף 2- "הופר חוזה, זכאי הנפגע לתבוע את אכיפתו או לבטל את החוזה, וזכאי הוא לפיצויים, בנוסף על אחת התרופות האמורות או במקומן, והכל לפי הוראות חוק זה"

סעיף 2 לחוק החוזים תרופות קובע את ברירת הנפגע. הסעיף מציע לנפגע כמה מסלולים לבחור מביניהם:

1. אכיפת החוזה- תביעה לאכיפה היא תביעה לקבלת צו שמורה למפר החוזה לחזור ולקיים את חיוביו החוזיים. האכיפה תחזיר את החוזה למסלול ביצוע. ס' 1 הוא סעיף ההגדרות הקובע מה כוללת תביעת אכיפה בישראל: 

· צו לסילוק חיוב כספי: הכוונה למקרים שבהם המפר של החוזה הוא דווקא הצד של הנושה. נניח, מזמין של בית, במקרה כזה הצד של החייב, הוא הקבלן, יכול לדרוש אכיפה של חיוב כספי שזה בעצם תשלום המחיר החוזי. 

· צו עשה: למשל, הנושה יתבע צו שיסיימו את בניית הבית שלו (הקבלן יסיים). 

· צו לא תעשה: למשל כשדיברנו בחוזה על התחייבות של עובד לשעבר שלא להתחרות במעביד (תניות הגבלת עיסוק), במקרים כאלה, הצו שיבקש המעביד הוא צו אל תעשה, העובד צריך לא להתחרות. 

· צו לתיקון תוצאות ההפרה או לסילוקן: צו שמאפשר שק"ד לביה"מ להוסיף חיוב שנדרש בשל ההפרה. אם ההפרה היא שניתן לי נכס מקולקל אז האפשרות של ביה"מ היא לתת צו לתיקון תוצאות ההפרה יאפשר לנושה לתבוע מהחייב לתקן או להחליף את המוצר הפגום.

2. ביטול החוזה- קבוע בסעיפים 6-9 לחוק החוזים תרופות. מסלול זה מאפשר לנפגע מהפרת חוזה בסעד עצמי (בניגוד לאכיפה שצריך לתבוע בביה"מ) שמאפשר לנפגע לבטל את החוזה ע"י הודעה למפר. ס' 6+7 לחוק החוזים תרופות, מבחינים בין ביטול עקב הפרה יסודית לבין ביטול עקב הפרה שאיננה יסודית.

3. פיצויים- תביעת פיצויים בנפרד מטרתה להעמיד את הנפגע ככל שניתן בכסף במצב שבו היה אילולא הופר החוזה כלפיו. אינטרס זה נקרא אינטרס הציפיה והפיצויים שעליהם מדובר כאן הם פיצויי קיום, פיצויי ציפיה ופיצויים חיוביים.

4. אכיפה+ פיצויים- במקרים בהם אין בתביעת האכיפה בכדי להעמיד את הלקוח המצב כאילו קויים איתו החוזה ולא הופר, אנחנו מצרפים תביעת פיצויים על הנזקים שהאכיפה לא מרפאה. למשל, היו צריכים למסור לי דירה תוך 18 חודשים ולא מסרו לי אותה. אני יתבע צו לקיום החוזה ובנוסף אתבע פיצויים על הנזק שהאכיפה לא מרפא על תקופת הביניים מהרגע שהיו צריכים למסור לי את הדירה ועד הרגע שהיא מסופקת לי בפועל למשל דמי שכירות. כשדיברנו על שילוב חיובים מהותיים בחוזה, אמרנו שבפס"ד מגדלי בך קבעה השופטת דורנר שהחיובים המהותיים בעסקה תמיד שלובים זה בזה, לכן התוצאה היא שאם צד אחד הפר את החיוב שלו, הצד השני יכול לעקב את חיובו הוא עד שהצד הראשון יראה נכונות לקיום חיובו תחילה. בפס"ד ארבוס, הקבלן אכן איחר בבניה ולעומת זאת הקונה שילם את התשלום במועדו ולכן הוא הגיש תביעה לביה"מ מלבד לאכיפה של החיוב, גם לפיצויים שהנזק שנגרם הוא נזקי ריבית שבאים לשקף את השימוש האלטרנטיבי שאני יכולתי לעשות בו כסף בזמן שיכולתי להשאיר אותו בידי ולהשאות את קיום החיוב. זאת אומרת, שאם פס"ד מגדלי בך מאפשר לי לדחות את התשלום, הייתי יכול לקחת את הכסף ולהשקיע אותו בבנק ולצבור ריבית עד אשר המוכר יראה נכונות לקיים את החיוב שלו (או יקיים את החיוב שלו בפועל). 

5. ביטול חוזה+ פיצויים- במקרה בו הנפגע בוחר בביטול החוזה, הגשת תביעה לפיצויים אחרי ביטול מטרתה לפצות על הנזקים שאותם הביטול לא מרפא. כך למשל, אם רכשתי דירה והיא לא סופקה לי ואני מבטל את החוזה, ביטול החוזה גורר אחריו את השבת התמורה העצמית אבל אם הייתה עליית מחירים בשוק הפיצוי שאני ידרוש הוא הנוסחה הקלאסית של ההפרש בין מחיר שוק ביום ביטול פחות מחיר חוזי. פורמולה זו לאחר ביטול החוזה תעמיד אותי במצב בו יש לי מספיק כסך בכדי לרכוש דירה זהה וזה מעמיד אותי במצב כאילו קויים איתי החוזה ולא הופר.  

סעיף 2 לחוק החוזים תרופות מאפשר לנפגע לבחור את התרופה הרצוייה על ידו ולכן הסברה החל מחקיקת חוק החוזים תרופות היא שתרופת האכיפה, בניגוד למשפט האנגלו אמריקאי שם תרופת האכיפה היא סעד משני והעיקרית היא פיצויים והאכיפה ניתנת רק אם פיצויים אינם מתאימים בנסיבות העיניים, הניסוח של ס' 2 אצלנו הביא את המלומדים להגיד שנעשתה סטיה מהשיטה האנגלו האמריקאית. בד"נ אדרס, ביה"מ העליון אומר שהאכיפה בישראל היא הסעד הראשון במעלה שמותנה לנפגע והיא משקפת את הערך של קיום ההבטחות. בישראל, הבטחה נועדה לקיום ולא להפרה וזאת בניגוד לתפיסת המשפט האנגלו אמריקאי שסבורה שהמבטיח יכול תמיד להפר את ההתחייבות שלו ולשלם פיצויים בגין הפרת החוזה. יחד עם זאת, על אף ההצהרה הרטורית שאכיפה היא סעד ראשון המהלך, ס' 3 לחוק התרופות קובע 4 מקרים שמהווים סייגים לתרופת האכיפה אם המפר יוכל להראות שאחד הסייגים מתקיים, תשלל מהנפגע תרופת האכיפה. 

בספר של חוק חוזה קבלנות, פרופ' אייל זמיר מצא פס"ד אחד בו הצליחו לאכוף חיוב לנתינת שירות. 

פרופ' טריטל (אנגלי) פירסם ספר על משפט שווה ומצא שלמרות רטוריקה שונה, כל שיטות המפשט נותנות אכיפה באותם מקרים. 

במשפט האמריקאי- ה"ריסטיטמנט" השני על חוזים קובע שהתרופה העיקרית בגין הפרת חוזה ההיא פיצויים. אך יש הערה בסעיף שקובעת שביה"מ מוסמך לשקול בכל מקרה ומקרה איזו תרופה תהיה צודקת יותר בניסיבות העיניין. 

במשפט הגרמני- יש חוק חדש מ- 2002 שקובע בידיוק כמו בדין הישראלי שאכיפה היא סעד ראשון המעלה אבל הסעיף עצמו קובע שלא יתנו צו לאכיפת חוזה אם החוזה איננו בר ביצוע ומדובר בשירות אישי (הגדרה בסעיף). 

הבעיה עם סעד האכיפה: שבפועל הוא סעד קשה גם במערכת היחסים שבין הצדדים וגם במערכת היחסים שבין מבקש הצו לבין ביה"מ. במערכת היחסים שבין הצדדים לבין עצמם, ההמתנה לצו האכיפה יכולה לקחת שנים רבות. לכן, אם לנפגע יש אפשרות לרכוש תחליף בשוק ולתבוע פיצויים הוא יעדיף לעשות זאת. 

במישור היחסים שבין ביה"מ למבקש הצו, יש בעיית מוניטין של ביה"מ. למרות שיש הסבורים שבעיה זו מתגמדת בעידן המודרני, זה לא באמת כך. במשפט האנגלי העתיק התרופה ניתנה ע"י ביה"מ של יושר שמטרתו לתת לאנגלים סעדים במקרים בהם המשפט המקובל לא נותן להם זכות וסעד. נוצרה תחרות בין ביה"מ המקובל לביה"מ של היושר. ביה"מ היושר נהנה מכל הכוח של המלך וביה"מ הרגיל חשש למוניטין שלו ולכן נתן רק סעדים מוניטרים (פיצויים). באופן מסורתי, האכיפה של צו הייתה סעד שביושר והפיצויים היו הסעד הרגיל. הבעיה היא שהפחד למוניטים של ביה"מ נשמרת גם היום מהסיבה שביה"מ גם היום כמו אז לא יכול להרשות לעצמו לתת צו שלא יקויים או יקויים באופן לקוי ואז הרושם שייתקבל בשוק הוא שביה"מ חלש. יש חשש שהחייב או המפר שעליו יכפו לבצע, יבצע ביצוע לקוי או חלקי והנפגע יצטרך לחזור כל הזמן מביה"מ הוראות. ביה"מ לא יכול להרשות למוניטין שלו פגיעה כזו שתאותת שהצווים שהוא נותן הם צווי סרק ושלא ניתן לאכוף אותם במציאות. לכן, השאלה הגדולה היא האם האמנם כל שיטות המשפט נותנות צווי איכפה באותם מקרים (מקרים פשוטים, צווים קצרי טווח וכו').

סעיף 3- 

“הנפגע זכאי לאכיפת החוזה, זולת אם נתקיימה אחת מאלה:

(1)
החוזה אינו בר-ביצוע;

(2)
אכיפת החוזה היא כפיה לעשות, או לקבל, עבודה אישית או שירות אישי;

(3)
ביצוע צו האכיפה דורש מידה בלתי סבירה של פיקוח מטעם בית משפט או לשכת הוצאה לפועל;



    (4)אכיפת החוזה היא בלתי צודקת בנסיבות הענין.”

מדבר על סייגים לאכיפה. באופן רגיל, החוזה איננו בר ביצוע אם נשוא החוזה התקלקל, הושמד או נמכר לצד ג'. למשל כמו בדין נוסף אדרס (הברזל נמכר לגרמנים). ס' זה משקף את הרעיון שביה"מ לא ייתן צווי סרק. השאלה מה קורה במקרה שבו צד אחד מודיע לצד השני שהוא לא זקוק לביצוע החוזי. האם יכול הצד הראשון לתת את השירות בכל מקרה ותבוע אכיפה או שביה"מ יקבע שאם אחד הצדדים לא זקוק לביצוע החוזי אז החוזה אינו בר ביצוע לשלול את האכיפה והנפגע מההפרה יוכל לתבוע פיצויים. 

בפס"ד וואיט נעשתה עסקה לפיה פרסומאי ייתן פרסומת למוסך, הפרסומת תהיה על שלטים הצמודים לפחי אשפה. מיד לאחר כריתת החוזה, המזמין חזר בו מהעסקה. הפרסומאי נתן את שירות הפרסום והתעלם מהודעת החזרה ותבע אח"כ בביה"מ ותבע אכיפה של חיוב כספי. ביה"מ העליון באנגליה נעתר לבקשתו. על פס"ד זה נמתכה המון ביקורת מהסיבה שנטען שפס"ד זה הוא בזבוז משאבים מפני שהאכיפה שנדרשת כאן היא של המחיר החוזי.  אם לא היו מאפשרים לו לתבוע את המחיר החוזי אז הוא היה תובע רק פיצויים על הרווח שנגרם לו ולא היה משקיע את הוצאות הפרסות שבהם אף אחד לא היה רוצה (מחיר חוזי-הוצאות>0(רווח). בישראל הלכה זו סוייגה בפס"ד טכניקום נ' אדלר- מר אדלר רשם את הילד שלו לביה"מ אקסטרני טכניקום ואח"כ הוא שמע שביה"ס הזה לא מוכר והוא ביטל את החוזה. ביה"ס בתום שנת הלימודים הגיש לביצוע שטרות שהאבא נתן אבור הלימודים (התמורה החוזית). ביה"מ העליון אבחן בין הלכת וויאט למקרה טכניקום. נאמר שבמקרה וויאט יכול היה המפרסם להמשיך ולבצע את החוזה בלי שת"פ מצידו של המזמין ואילו במקרה שלנו נדרש שת"פ (שהילד יבוא ללמוד) ולכן משהילד לא בא ללמוד אז יש כישלון מלא של התמורה. כישלון מלא של התמורה= מושג בדיני שטרות. לכן לא יוכל ביה"מ לתבוע אכיפה של החיוב הכספי אלא רק פיצווים על הנזק שנגרם לו. 

סייג ל-3 (1) הוא מקרים שבהם ניתן לבצע את החוזה בקירוב והנפגע מסכים לאכיפה בקירוב. אם הוא מסכים לאכיפה בקירוב, אי אפשר לומר שהחוזה אינו בר ביצוע. למשל, פס"ד אשד נ' לובר: התברר שהדירה המזרחית נמכרה כבר, ולכן לכאורה, האכיפה של החוזה איננה אפשרית (נופלת ל-3 (1)). יחד עם זאת, אם הקונה מוכן לקבל את הדירה המערבית בתוספת פיצויים, החוזה הוא שוב בר ביצוע. 

פס"ד איזנמן נ' קדמת עדן- השופט אנגלרד אמר שהבסיס ה... יהיה ס' 4 לחוק החוזים תרופות שקובע שביה"מ ראשי להתנות את אכיפת החוזה בקיום חיוביו של הנפגע.. או בתנאים אחרים המתחייבים מהחוזה ע"פ נסיבות העיניין. כלומר, ס' 4 מקנה שק"ד לביה"מ במקרים המתאימים להתנות את האכיפה בביצוע בקירוב של החוזה. בכפוף להסכמת הנפגע.

סעיף 3 (3)- מדבר על מקרים שבהם ביה"מ יסרב לתת צו לאכיפה כי נדרשת מידה בלתי סבירה של פיקוח מצד ביה"מ. סייג זה צומצם ע"י ביה"מ העליון בפס"ד אוניסון נ' דוייטש- קבלן פשט את הרגל ועזב את שטח הבנייה. ביה"מ העליון דן בשאלה האם ניתן לאכוף על הקבלן את ההתחייבות להשלים את הבניה או שזה יכנס לסייג הפיקוח של 3 (3). ביה"מ אמר שהוא יכול להתגבר על סייג הפיקוח באמצעות מינוי כונס נכסים שיהיה ידו הארוכה של ביה"מ וישלים את הבניה. ביה"מ אמר שהוא יפעיל וימנה כונס נכסים במקרים בהם החוזה הוא ברור מבחינת המסויימות שבו. פיצויים לא מספיקים בנסיבות העיניין, במקרים כאלה יסוג סייג הפיקוח לאחור וביה"מ יורה על אכיפת החיוב.

סעיף 3 (2)- ביה"מ לא ייתן צו לאכיפה אם מדובר בשירות אישי. הנושא של שירות אישי נדון ע"י ביה"מ העליון בבג"צ צהרי נ' בית דין ארצי לעבודה- מר צהרי הוא רופא והוא תעמולן. וכשהחברה התמזגה על חברה נוספת הוא פוטר מעבודתו וביקש שיחזירו אותו לעבודה מכוח הוראה בהסכם הקיבוצי שחל עליו. הסכם קיבוצי הוא הסכם שנחתם בין ארגון עובדים יציג (למשל ההסתדרות) לארגון מעבידים יציג. ע"פ ס' 19 לחוק הסכמים קיבוציים, ישנן הוראות בהסכם הקיבוצי שעוסקות בתנאי עבודה והן יחלחלו לכל אחד מהחוזים של העובדים שכפופים להסכם הקיבוצי. מר צהרי ביקש צו לאכיפה בטענה שבהסכם הקיבוצי ישנה הוראה שאוסרת פיטורים שלא כדין. ביה"מ העליו בשבתו כבג"צ, הבחין בין עבודה אישית שנכנסת לסייג של סעיף 3 (2) ולכן לא מאפשרת אכיפה של החוזה לבין עבודה שאיננה אישית, ובג"צ החליט שכאשר מדובר באדם שנשכר לעבודה בשל כישורים אישיים, הבקשה תפול לתוך סייג 3 (2) ולא ניתן להורות על אכיפת החוזה. יחד עם זאת בשנים האחרונות יש לנו 2 פסיקות מביה"ד הארצי לעבודה שסייג את סייג 3 (2) לאכיפה. ראשית בפס"ד מפעלי תחנות בע"מ נ' ישראל יניב-  פוטרו מעבודתם עובדים במפעל כי הם ניסו ליצור התארגנות קולקטיבית של כל העובדים וביה"ד הארצי פסק שהפיטורים שלהם היו שלא כדין ולכן הוא מחזיר אותם לעבודה בניגוד לסייג 3(2) או אולי לא בניגוד לסייג 3 (2) אם נאמר שמדובר בפועלים במפעל, פועלי צווארון כחול, המשרה היא לא משרת אמון (מקום בו שוכרים על סמך הכישורים והמומחיות- נותנים אמון שהעובד יעשה שימוש במומחיות שלו) והאמון לא מסוכל, ולכן אין סיבה לחשוב שצו האכיפה יסוכל ע"י המעביד או העובד. יחד עם זאת, יש פס"ד מאוחר יותר, ע"ע 375/99 החב' הכלכלית לפיתוח כפר מנדא נ' ג'באר- מדובר בחברה עירונית שמוקמת ע"י העיריה.היו בחירות לרשות המוניציפאלית והתחלפו המפלגות ולכן מר ג'באר פוטר. במקרה זה מדובר במשרת אמון, הוא היה מנהל חברה עירונית, זקוק לכישורים ולמומחיות שלו בכדי לבצע את תפקידו ובכל זאת, השופטת אלישבע ברק (אישתו של ברק שלנו) אומרת שהעובד הוא לא חפץ ויש לו זכות מעין קיניינית ולכן היא מחזירה אותו לעבודה חרף הסייג שבס' 3 (2). כלומרף גם עובדים שהם לא אמון (בפס"ד הקודם) וגם עובדי אמון מוחזרים לעבודה. 

במשפט הציבורי ישנם הוראות בדין שיחולו חרף הסייג שקבוע בס' 3 (2). הוראות אלו יהיו דין ספציפי שגובר על דין כללי:

1. סעיף 9 לחוק עבודת נשים- אוסר פיטורים של אישה בהריון אלא בהיתר של שר העבודה. 

2. חוק שיוויון הזדמנויות בעבודה- אוסר הפליה בקבלה לעבודה או בפיטורים על בסיס מין, גזע, נטייה מינית.

3. סעיף 45 ג' (ב) לחוק מבקר המדינה- נציב תלונות הציבור מוסמך לצוות על ביטול פיטורים לעובד ציבור שחשף מעשי שחיתות ופוטר. 

כל הדוגמאות לעיל מציינות דרכים להתגבר על פיטורים ולחזור לעבודה באמצעותם. 

סעיף 3 (4)- מדבר על מקרים בהם אכיפת החוזה היא בלתי צודקת בנסיבות העיניין. פס"ד ד"נ 21/80 הררי נ' ורטהיימר- מוכרים נוכלים שמכרו את הדירה שלהם פעמיים. המוכר- הררי, מכר את הדירה פעמיים, פעם ראשונה לורטהיימר ואח"כ פעם נוספת את אותה דירה לקונים שניים (ביניימיני). ורטהיימר שילמו חלק קטן מהתמורה, ביניימיני הבינו את התסבוכת שהדירה נמכרה קודם לכן ולכן הם הזדרזו ושילמו את מלוא התמורה. ורטהימר הגישו תביעה לביה"מ לאכיפת החוזה בינם לבין המוכרים. ביניימיני ביקשו להצטרף לתביעה ולטעון שהאכיפה בין המוכר להין ורטהימר איננה צודקת בנסיבות העיניין ע"פ ס' 3(4), כי הם כבר שילמו את מלוא התמורה. ביה"מ העליון, קובע ששיקולי הצדק שאותם ביה"מ שוקל בס' 3(4), הם שיקולי הצדק רק בין הצדדים לחוזה, ולכן ביה"מ לא ישקול שיקולי צדק שנוגעים לזכויות של צד ג' כלשהו . הסיבה לכך היא שאם נאפשר לצד ג' לטעון וענות על אכיםה בילתי צודקת בעסקה הראשונה, אז סייג 3(4) לאכיפה יבוא במקום ס' 9 לחוק המקרקעין שרק הוא הס' שצריך לאזן בין הזכויות של שני הקונים בעסקה הזאת. ס' 9 לחוק המקרקעין הוא שעוסק בתחרות זכויות שבין הקונה הראשון לקונה השני והוא קובע שהעדיפות היא לקונה הראשון בזמן אלא אם כן הקונה השני הצליח לרשום את זכותו בלשכת רישום המקרקעין בתום לב ובתמורה. בפסיקה נקבע שהת"ל של הקונה השני ישלל בכל פעם שהוא יודע על העסקה שנעשתה עם הקונה הראשון. אחד המקרים הקלאסים בהם הקונה השני לא תהיה לו ברירה אלא לדעת על הקונה הראשון, זה אם הקונה הראשון ירשום הערת הזהרה לטובתו. לכן, ס' 9 יוצר תמריץ לקונה הראשון באמצעות רישום הערת הזהרה. בפס"ד ורטהימר, ביה"מ אומר שהיחסים בין שני הקונים מוסדרים באמצעות ס' 9 לחוק הקונים ולכן ס' 3(4) לא יבוא כערעור על התוצאה של ס'9 לחוק המקרקעין. לכן סייג3 (4) מאפשר לטעון טענות כשהאכיפה איננה צודקת רק בין הצדדים לחוזה לבין עצמם. יחד עם זאת, בפס"ד לוין נ' לוין, השופט זמיר אומר שכנגד הטענה של הבעל שאכיפה של חיוב לחשוף את הסכם המזונות היא לא צודקת בנסיבות העיניין, בשיקולי הצדק הוא יכול לשקול גם שיקולי צדק שנוגעים לאינטרסים של החברה הישראלית בכללותה ובין היתר לשיקולים של טובת הציבור שילדים קטנים יקבלו מזונות מהוריהם. 

האם בין הצדדים לבין עצמם, במקרים שבהם אחרי כריתת החוזה מתחילה להשתולל אינפלציה, שהמשמעות שלה היא שהמוכר יקבל תמורה נומינלית, האם במקרים כאלה, יקבה ביה"מ שהאכיפה איננה צודקת בנסיבות העיניין ולכן ביה"מ לא יצווה על אכיפה של חוזה. האפשרות האחרת שפתוחה בפני ביה"מ במקרים של אינפלציה, היא להשתמש בסעיף 4 לחוק החוזים תרופות שמאפשר לביה"מ להתנות את אכיפת החוזה גם בתנאים אחרים שמתחייבים מהחוזה ולכן להורות על איכפה אבל לשערך את המחיר החוזי בכדי שהמוכר לא יצא נפסד. נסביר את המושגים:

מצב אינפלציה בישראל- יתקיים במצב בו יש עליית מחירים בשוק והכסף "קונה פחות". כלומר, הסכום כסף קנה בתקופה הראשונה סל גדול יותר של מוצרים מאשר בתקופה שניה. ערך הכסף נשחק. 

מדידת האינפלציה- הלשכה המרכזית לסטטיסטיקה לוקחת סלים מסויימים, סלים אלו זה שמות המדדים עליהם אנו שומעים (מחיר תשומות הבניה, סל הפירות והירקות) ובודקת את התנודות במחירים של הסל בין תקופה אחת לתקופה 2. התנודה בין מחירי הסל בין שתי התקופות היא זו שבאמצעותה מודדים אם יש אינפלציה. כלומר, האם חל פיחות בערך הכסף.

אפשרויות התגברות על אינפלציה- ביה"מ יכול להתמודד עם אינפלציה ולהורות לנושה לשלם סכום ריאלי הם 2 כלים עיקריים שונים אחד מהשני:

הצמדה- הצמדה למדד לכאורה מבטלת את המדד ומשאירה אותי במחיר המקורי לפני העליה. אך זה רק לכאורה מהסיבה שלפעמים העסקה שאני עשיתי לגבי המוצר עצמו, למשל בניה או רכב, עלה ביותר מאשר כל העליה של הסל. כלומר, המוצר שאני קניתי עלה יותר מכל שאר המוצרים בסל ואז הצמדה לא תוכל לשלם לי את הערך הריאלי. במקרים כלה ביה"מ נדרש לעשות שיערוך. 

שיערוך- פעולה שמתייחסת למה השווי החדש של המוצר שאותו רכשתי.

הבחנה בין הצמדה לריבית:

ריבית היא תשלום על השימוש האלטרנטיבי שיכולתי לעשות בכסף ולכן, אם אני לוקחת סכום שנשחק ומוסיפה עליו ריבית, עדיין לא פתרתי את הבעיה של התשלום הנומינלי. הריבית היא % מסויים שמשולם על שימוש בכסף. הריבית לא פוטרת את בעית שחיקת הערך של הכסף בגלל האינפלציה. לכן, על ההצמדה נותנים את הריבית. וזאת מפני שחוק פסיקת ריבית והצמדה קובע מהי הריבית וההצמדה על סכומים שנידונים בביה"מ. לדוג' לקבלן החייב כספים ולא יכול יים את הפרוייקט שלו, יש 2 אופציות: או להלאוות כסף מהבנק ולשם לבנק ריבית בגובה של 10% או ללכת לביה"מ ועד הפסיקה (מס' שנים) בינתיים לצבור כסף ובסוך הריבית שביה"מ מטיל תהיה נמוכה יותר מהריבית שיצטרך להחזיר לבנק אם היה לוקח הלוואה כי חוק הריביות קובע ריבית בגובה של 5%.

פס"ד אתא נ' זלוטולוב- אתא נתנה לסוחרים סחורה וביקשה תמורתה פיקדון. לאחר שזלוטולוב נפטר, אתא החזירה ליורשים את הפיקדון בערך הנומינלי שלו וזאת על אף שנות האינפלציה הקשות שפקדו את ישראל (בשנות ה-70). השאלה המשפטית: האם לשערך סכומים? ברק מבחין בין שתי תקופות: 

תקופת החוזה המקויים--->התערבות של ביה"מ בחוזה שעשו הצדדים ולכן צריך לעבוד בזהירות. מדובר בשאלה פרשנית: האם הצדדים קבעו מנגנון שערון בחוזה? אם כן--> נכבד את המנגנון שקבעו. אם לא--> השאלה הבאה היא: האם התכוונו להסדר שלילי- רצון של הצדדים להטיל את הסיכון לאינפלציה על כתפיו של מקבל התשלום, נבחין בין 2 מקרים עיקריים:

1. בשעה שכרתו את החוזה, לא הייתה אינפלציה ולא צפו תחזית להתגברותה--> לא רצו להטיל את הסיכון על המוכר, נתערב ונשערך את הסכום.

2. אם התקופת הכריתה הייתה אינפלציה והיו תחזיות להתגברות שלה אז במקרה כזה, אם הצדדים לא קבעו מנגנון, סימן של הם רצו להטיל את הסיכון על שכמו של מקבל התמורה. 

תקופת החוזה מופר---> ברק פחות חושש להצמיד או לשערך סכומים מהסיבה שהוא לא מתערב בחופש החוזים של הצדדים אלא שמרגע שהופר החוזה, יחולו דיני התרופות בשל הפרת חוזה ודיני התרופות מאפשרים לי במקום לקבוע שהאכיפה לא צודקת ע"פ ס' 3(4) להשתמש בס' 4 לחוק החוזים תרופות בכדי לשערך את הסכום רק על האינפלציה מרגע ההפרה ועד יום התשלום בפועל. 
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ביטול החוזה

סעיפים 6-9:

6.
לענין סימן זה, "הפרה יסודית" — הפרה שניתן להניח לגביה שאדם סביר לא היה מתקשר באותו חוזה אילו ראה מראש את ההפרה ותוצאותיה, או הפרה שהוסכם עליה בחוזה שתיחשב ליסודית; תניה גורפת בחוזה העושה הפרות להפרות יסודיות ללא הבחנה ביניהן, אין לה תוקף אלא אם הייתה סבירה בעת כריתת החוזה.

7.
(א)
הנפגע זכאי לבטל את החוזה אם הפרת החוזה הייתה יסודית.


(ב)
הייתה הפרת החוזה לא יסודית, זכאי הנפגע לבטל את החוזה לאחר שנתן תחילה למפר ארכה לקיומו והחוזה לא קוים תוך זמן סביר לאחר מתן הארכה, זולת אם בנסיבות העניין היה ביטול החוזה בלתי צודק; לא תישמע טענה שביטול החוזה היה בלתי צודק אלא אם המפר התנגד לביטול תוך זמן סביר לאחר מתן הודעת הביטול.


(ג)
ניתן החוזה להפרדה לחלקים והופר אחד מחלקיו הפרה שיש בה עילה לביטול אותו חלק, אין הנפגע זכאי לבטל אלא את החלק שהופר; הייתה בהפרה גם משום הפרה יסודית של כל החוזה, זכאי הנפגע לבטל את החלק שהופר או את החוזה כולו.

8.
ביטול החוזה יהיה בהודעת הנפגע למפר תוך זמן סביר לאחר שנודע לו על ההפרה; אולם במקרה האמור בסעיף 7(ב) ובכל מקרה אחר שהנפגע נתן למפר תחילה ארכה לקיום החוזה — תוך זמן סביר לאחר שחלפה הארכה.

9.
(א)
משבוטל החוזה, חייב המפר להשיב לנפגע מה שקיבל על פי החוזה, או לשלם לו את שוויו של מה שקיבל אם ההשבה הייתה בלתי אפשרית או בלתי סבירה או שהנפגע בחר בכך; והנפגע חייב להשיב למפר מה שקיבל על פי החוזה, או לשלם לו את שוויו של מה שקיבל אם ההשבה הייתה בלתי אפשרית או בלתי סבירה או שהנפגע בחר בכך.


(ב)
בוטל החוזה בחלקו, יחולו הוראות סעיף קטן (א) על מה שהצדדים קיבלו על פי אותו חלק.

איך מבטלים חוזה?

בביטול החוזה, יש שני סוגים של הפרה: הפרה יסודית והפרה לא יסודית (באופן שיורית ע"פ סעיף 7ב).

בהפרה יסודית יש הפרה יסודית מוסכמת והפרה יסודית מסתברת.

הפרה יסודית מוסכמת:

סעיף 6 אומר  שאם נכתב בחוזה במפורש שההפרה היא יסודית, אזי היא מהווה הפרה יסודית מוסכמת.

בפ"ד מרגליות נקבע ש"מועדי התשלום הם מאושיות החוזה", כלומר אם הקונה מאחר בתשלום ואפילו איחור קצר מועד, מדובר בהפרה יסודית מוסכמת. אם לא מצאנו במקרה שלנו הפרה יסודית מוסכמת נבדוק אם המקרה שלנו נכנס להפרה יסודית מסתברת:

האם בעת הכריתה אדם סביר בנעלי הנפגע לא היה מתקשר בחוזה אם היה יודע על ההפרה ותוצאותיה ולכן דברים שהפכו מהותיים אחרי הכריתה לא יוכלו להיכנס בגדר ההפרה היסודית המסתברת מהסיבה שהנפגע בכוח לא היה יכול לראות אותם בעת הכריתה. 
הדוגמא המפורסמת ביותר היא ביטון נ' פרץ, ראובן קנה דירה משמעון ושמעון קנה דירה מלוי. לוי קנה דירה מיהודה. כל אחד מכר את דירתו וקנה דירה אחרת. כל אחד מהקונים התחייב לשלם סכום כסף באותו מועד. כך שהרעיון הוא שהקונה מרגע שהוא מקבל כסף באותו יום מגלגל אותו על חשבון הדירה שהוא קנה כדירה תחליפית. בעסקה האמצעית (שמעון), שמעון מאחר בשישה ימים בתשלום ללוי. זה גורם ללוי לאחר בתשלום כלפי יהודה. לוי מבקש בעסקה האמצעית לבטל את החוזה עם שמעון מחמת הפרה יסודית מסתברת. הוא טוען שאם הוא היה יודע שהתשלום לא ישולם לו במועד הוא לא היה נכנס לחוזה, מהסיבה של האיחור של שישה ימים בתשלום גרם לו להיות מפר בחוזה בעסקה בה הוא רכש דירה מיהודה. ביה"מ העליון אומר שמעדויות שהתקבלו בביה"מ עולה שבשעה ששמעון עשה את החוזה שלו עם לוי, לוי עדיין לא רכש את הדירה מיהודה ולכן לא יכול היה לדעת שאם יאחרו לו בשישה ימים בתשלום זה יגרום לו להיות מפר חוזה. מכאן, שהעובדה הזאת לא הייתה קיימת בעת הכריתה, לכן היא לא יכולה להיות "Deal Breaker". בנוסף, איחור כל כך קטן בתשלום ניתן לפיצוי בכסף. 

האם איחור בתשלום יהווה הפרה יסודית מסתברת של החוזה?

בפ"ד הרשקו נ' וכטר, מדובר במצב של מכירת קרקע תמורת 100,000 לירות וסוכמו שלושה תשלומים, בחוזה לא נאמר שאיחור בתשלום הוא הפרה יסודית מוסכמת, אבל התשלום השני שולם באיחור ושבועיים א"כ בא כוח המוכר הוציא הודעה על ביטול החוזה בין הצדדים, מבלי לתת למפר, הקונה, ארכה לקיום החוזה שנדרשת ע"פ סעיף 7ב למקרים שבהם ההפרה איננה יסודית. לכן התעוררה השאלה האם איחור של שבועיים בתשלום הוא הפרה יסודית משתברת משום שאם התשובה בשלילה אז לנפגע אין זכות לבטל את החוזה מיד אלא הוא צריך לתת ארכה לקיום, אם הוא לא נתן ארכה לקיום הוא יחשב למפר בעצמו. בביה"מ העליון נחלקו הדעות, השופטת בן-פורת יחד עם חיים כהן קובעים שאיחור קל בתשלום הוא לא הפרה יסודית מסתברת מהסיבה שניתן לפצות בכסף על איחור כזה ולדעתם הנפגע בכוח מההפרה, בעת הכריתה היה נכנס לחוזה, גם אם הוא היה יודע שייווצר איחור קל בתשלום. דעת הרב בהרשקו, השופט לנדוי וויתקון וברנזון, לדעתם איחור שאינו קל בתשלום הוא הפרה יסודית מסתברת מהסיבה שהתשלום הוא מאבני הבניין שסביבן נוסב החוזה ואם הנפגע בכוח היה יודע שלא יעמדו במועדי התשלום אז הוא לא היה נכנס לחוזה. 

הנושא נמשך בביה"מ העליון 7 שנים. הוא התחיל בביטון נ' פרץ בשאלה של צריך עיון.

אסנת אומרת שהויכוח הזה הוא ויכוח סרק, כי השאלה של האם ההפרה היא מסתברת היא תלויה בנסיבות העניין, אם הייתה אינפלציה או לא ועוד. 

דוגמא אובייקטיבית:

עסקה ראשונה, נמכרו מקרקעין תמורת מיליון שקל בשני תשלומים.

עסקה שנייה, חילופין של קרקע, נניח שרק מקרקעין אחד, השווי השמאי שלו גבוה מאחר ונדרשים דמי איזון של 1,000$. 

האם לדעתנו איחור של חודש בתשלום ישפיע?

מה ההבדל בין שתי העסקאות האלה, בהנחה שהקונה ידע על ההפרה?

במקרה השני מן הסתם הקונה יכנס לחוזה ובראשון הוא כנראה לא.

אם בעסקה הראשונה המוכר היא ביל גייטס, נשנה את עמדתנו, ביל גייטס, לא יוטרד מאיחור של חצי מיליון שקל. לאדם רגיל זה יהיה מאושיות החוזה. כל הויכוח בביה"מ העליון שמתרכז בשאלה האובייקטיבית, תשלום כמסד לחוזה, חובת המוכר הוא מהחיובים המרכזיים בעסקה.

המבחן להפרה יסודית מסתברת הוא אותו נפגע בכוח כשהוא עומד בעת הכריתה, אילו דברים יגרמו לו לא לכרות את החוזה מלכתחילה. 

הגדרה שיורית, אם לא הצלחנו להוכיח הפרה יסודית ננסה להוכיח הפרה לא יסודית, ע"פ סעיף 7א יכול הנפגע לבטל את החוזה מיד בהודעה לצד המפר, במקרה של הפרה לא יסודית כפוף הנפגע לפי סעיף 7ב לתת ארכה לאי קיום והוא יכול לבטל את החוזה רק לאחר חלוף הארכה. 

בדוגמת הירושה, אם אי אפשר להעביר את הבעלות עד שלא תתקבל התעודה המציינת שבה אני היורש ע"פ חוק, אם לא קיבלתי את התעודה, כי יש שביתה, אם הוא ייתן לי מכתב ארכה של 7 ימים, זה יכול להיחשב שלא בתום לב, כי השביתה לא בידי. 

הרעיון הוא להשהות את הביטול במידה וניתן לתקן את ההפרה ולפצות על הנזק באמצעות פיצוי, מנגנון מתן הארכה מחייב את הצדדים שלא לאחוז באקדחים ולבטל מיידית את החוזה.

הרעיון הוא לא להזדקק לערכאות. 

לפי סעיף 7ב יכול המפר לפנות לביה"מ ולטעון שהביטול אינו צודק בנסיבות העניין, שיקולי הצדק הם שיקולים שביה"מ צריך לשקול בין הצדדים לחוזה, לפי שהוא מורה על ביטול. פה"ד גולן נ' פרקש, מדובר על זוג צעיר שכדי לרכוש את הדירה צריך משכנתא, מכיוון שאין להם כסף, הם לא לקחו ייצוג של עו"ד, נכרת חוזה ובחוזה לא שולבו חובת הקונים לשלם את היתרה בחובת המוכרים להעביר את הבעלות ולכן נוצר מעגל שוטה, לפיו הבנק לא מוכן לתת את ההלוואה עד שלא תרשם משכנתא על הנכס. והבעלים לא מוכנים לרשום משכנתא על הנכס בלי יתרת התמורה.  הקונים הפרו חוזה והסכסוך הגיע לביה"מ. השופט חיים כהן בדעת מיעוט אומר שלדעתו האיחור בתשלום הוא לא הפרה יסודית של החוזה, אלא הפרה שאיננה יסודית ולכן ע"פ סעיף 7 הוא רשאי לשקול שיקולי צדק בנסיבות העניין. במקרה שלנו שיקולי הצדק כפופים לחובת תום הלב. נכון שבחוזה לא מוזכר שהקונים זקוקים למשכנתא, אך מכיוון שהם אמרו את זה במו"מ אז המוכרים שעומדים עכשיו על הזכות שלהם לקבל את הכסף מלי שהם מוכנים איזושהי קונסטלציה שתאפשר רישום משכנתא, עומדים על זכותם בחוסר תם לב.

השופטת בן פורת בדעת רב דחתה את דעתו של חיים כהן וטענה שסעיף 39 חובת תם הלב ושיקולי הצדק הם שיקולים נפרדים. בחוזה לא מוזכר עניין המשכנתא ולכן המוכרים נוהגים ע"פ הזכות שהחוזה הקנה להם לקבל את התשלום במועדו. פה"ד שתיקן את המעוות הוא פ"ד גלפנשטיין נ' אברהם, סעיפים עצמאים בחוזה, סעיף לפיו את הבעלות צריך להעביר עד מועד מסוים וחיוב עצמאי נוסף של הקונה לשלם את יתרת התמורה, אבל הפעם כתוב בחוזה שהקונה הולך לשלם את התשלום הארי מהלוואה שהוא הולך לקחת, שוב נוצר מעגל שוטה. המוכרים לא מוכנים שירשמו משכנתא על הנכס שלהם, לפני שתשולם התמורה. ביה"מ קובע שבניגוד לגולן נ' פרקש, העובדה שהקונים זקוקים למשכנתא נזכרת בחוזה ולכן הביטול של החוזה עקב ההפרה הוא לא צודק בנסיבות העניין, כי כאשר המוכרים יודעים שהכסף מקורו בהלוואה מובטחת במשכנתא, הם צריכים להסכים לשילוב של חובת הקונה לשלם את היתרה בחובתם הם למסור את הממכר במועד אחד, בכדי לפתור את המעגל השוטה. היום במועד החתימה, יש צורך הביא ייפויי כוח מטעם הבעלים ומסמכים שקשורים למיסים, היום כבר בעת הכריתה את ייפויי הכוח משאירים בנאמנות אצל עו"ד (של שני הצדדים), מוסיפים סעיף שהם ישחררו את ייפויי הכוח רק אחרי התשלום ומוסיפים סעיפים שרק אחרי התשלום תעבור הבעלות, הבנק ישחרר צ'ק בנקאי שהוא לפקודת המוכר ולא הקונה.

ע"פ סעיף 8 יש אפשרות גם בהפרה יסודית לא לבטל את החוזה מיד, לתת ארכה לקיום (ע"פ 7ב) ולתת זמן סביר לאחר שחלפה הארכה זה נעשה במרגליות נ' אברבנל, מדובר בחוזה שנכתב שהתשלום הוא מאושיות החוזה וכל זאת היא נתנה ארכה לקיום אחרי ההפרה וא"כ התקשרה לבא כוח המפר, קבעה פגישה וניסתה ליישר את ההדורים, לאחר שהיא לא הצליחה היא קבלה הודעת ביטול וזכתה לתשבחות מביה"מ. כדאי לנהוג כך ע"פ האופציה של סעיף 8 כי:

1. אם בטלנו את החוזה מיד ואנחנו טועים, אנחנו הופכים להיות מפרים חוזה.

2. ממילא נלך לביה"מ ונצטרף לתור.

אלא אם יש סיבה מיוחדת לביטול מיידית (עסקה חדשה או שוק עולה). 

סעיף 9 השבה לאחר ביטול:

שני סוגים: השבה בעין והשבת שווי:

כללי ההשבה הוסברו בביה"מ העליון בפ"ד כלנית השרון נ' הורוביץ, ביה"מ העליון אומר שמטרת ההשבה היא למנוע התעשרות שלא כדין (ולא להשיב את המצב לקדמותו). לכן נבחין בין השבה בעין להשבת שווי.

השבה בשווי:

מכיוון שמטרת ההשבה היא למנוע התעשרות שלא כדין, לכן במקרים של השבת שווי ניקח את הסכום ונחזיר אותו במונחים ראליים  תמיד, מה השווי היום לפי המדד. 

 בפס"ד בכלנית השרון נשאל שהאם את הסכום שצריך להשיב לאחר ביטול חוזה מוסיפים עליו ריבית רק מיום הביטול או מיום התשלום?  השופט ברק קובע כי מכיוון שמטרת ההשבה היא למנוע התעשרות שלא כדין, סכום כסף שלא שולם יוחזר בערכו הריאלי, כלומר, ההצמדה למדד יחד עם הריבית נלקחים מיום התשלום בפועל. מרגע שסכום הכסף עבר לידיו של המוכר.

בעיה נוספת: הריבית שהייתי מקבל על הכסף ממוסד פיננסי (2.5%) היא נמוכה בהרבה מהריבית שאותה אאלץ לשלם עפ"י חוק (5%), זה לא החזרת שווי ריאלי, אלא ריבית גבוהה יותר ממה שהיא יכולה להניב לו בפועל.

בעיה נוספת: שאלת המדד, בעניין כלנית השרון הסבירו שהמדד בא לשמור על ערך הכסף, אבל ישנה סברה שבתקופה של אינפלציה משתוללת, גם אם הכסף היה יושב בפיקדונות, לא בטוח שפיקדון על זמן קצר היה שומר על הערך הריאלי של הכסף.

השבה בעין:

מקרה מסובך יותר, ראינו את פ"ד פרג' נ' מיטל, שם דובר על השבה לאחר ביטול עקב פגם בכריתה. הרעיונות של השמאות של ההשבה יישארו זהים (ביה"מ גם אמר את זה). בעניין פרג' מדובר בעו"ד ובעלים שהטעו קונה והקונה ביטל את החוזה. הם טענו שבעקבות הביטול הנכס שהם יקבלו כרגע בהשבה, ערכו נמוך בהרבה מערכו של הנכס ביום כריתת החוזה, מהסיבה שבתקופה בין הכריתה לבין הביטול מחמת פגם ירד מאוד ערך השוק של המקרקעין. 

 ביה"מ העליון אמר שלגבי השבה בעין יחולו כמה כללים:

· ההשבה באה למנוע התעשרות שלא כדין (של הצד שמקבל, הצד שהחזיק במקרקעין במקרה שלנו).

· ירידה בשווי השוק לא הנביעה התעשרות לצד שהחזיק בנכס, אלא הנזק נגרם בשל תנודות השוק.

כאשר השוק יורד, זה סיכון שהמוכרים המטעים לקחו על עצמם. לכן הם יקבלו את הנכס שלהם בחזרה כשהם לקחו על עצמם את הסיכון של ירידה בערך הנכס. אם ביה"מ לא היה קובע ככה, הוא היה יוצר תמריץ להטעיה. יחד עם זאת, במקרים שבהם בוצעה השבחה של הנכס, במקרה כזה, אפשר לקבל בחזרה משני מקורות: 

1. מקור של עקב השבחה בנכס במסגרת חובת ההשבה, הצד השני מתעשר שלא כדין, אם הנכס עצמו ניזוק באשמת הצד שהחזיק בו, אז הצד המחזיק יצטרך לשלם את דמי הנזק. בד"כ יבואו לידי ביטוי בהפרש בין הנכס כשהוא תקין לבין הנכס לאחר הנזק. ולחלופין, אם הצד המקבל השביח את הנכס, אז הצד שמקבל את הנכס, יצטרך לשלם גם את ההשבחה שנעשתה בנכס, לדוגמא, אם ההשבחה הייתה התקנת ג'קוזי בבית שמגדיל את הערך השמאי של הבית.

2. נזקים אגביים

סיכום השבה בעין, מכיוון שהמטרה היא למנוע התעשרות שלא כדין, בניגוד לכסף שיכלתי לעשות בו שימוש (השבת שווי) הנכס שקיבלתי זה הנכס שאני מחזיר. הרעיון של השבת הנכס יהיה שברגע שמסרתי את הנכס חזרה, לא נשארה לי שום התעשרות כי החזרתי אותו. השבה בעין תהיה תמיד של הנכס עצמו בכפוף ל-3 הערות:

1. אם יצרתי השבחה בנכס הצד השני ישלם לי גם על ההשבחה.

2. אם יצרתי נזק בנכס ולכן השווי השמאי שלו ירד, אני בתור משיב ישלם גם את ההפרש שבו ירד השווי של הנכס בעקבות הקלקול שלי.

3. ברגע שאני משיב את הנכס, בכדי למנוע את ההתעשרות שלי על הזמן בו החזקתי את הנכס, אני משלם דמי שימוש ראויים על הזמן בו השתמשתי בנכס. 

פיצויים עקב הפרת חוזה:
מטרת הפיצויים על פי חוק החוזים תרופות היא להעמיד את הנפגע במצב כאילו החוזה קוים ככל שניתן להטיב את מצבו במונחים של כסף. הסעיף הכללי שמדבר על פיצויים הוא סעיף 10.

העיקרון הבסיס בצירוף סעדים, נקבע ע"י השופט ברק בד"נ אדרס- כדי לצרף סעדים אנחנו בוחנים 2 דברים:

1. האם הצירוף של הסעדים לא סותר זה את זה? למשל, אני לא יכול לבטל את החוזה וגם לתבוע אכיפה של החוזה, משום שביטול מביא את החוזה לקיצו ואכיפה היא דרישה להחזיר את החוזה למסלול ביצוע.

2. לא ניתן לקבל יותר מ- 100% נזק. לכן, ע"פ כלל זה, לא נוכל לצרף פיצויי קיום לפיצויי הסתמכות. כשמגדירים את פיצויי הקיום כרווחים שיכלתי להרוויח מהחוזה ואת פיצויי ההסתמכות כהוצאות אגביות שהוצאתי בכדי לקיים את החוזה, מהסיבה שאם החוזה איתי היה מקוים אז הייתי קונה דירה בלמשל 100+x (הוצאות קניה)= הוצאות, השקעת ההסתמכות. את הנכס הזה ניתן היום למכור בשוק במחיר של 200. ההפרש שהתקבל הוא הרווח. כלל מס' 2 אומר שאם דורשים במקרה של הפרת חוזה את הרווח שהייתי יכול לקבל אם החוזה איתי היה מקוים, אני לא יוכל במקביל לתבוע גם את ההוצאות שהיו לי בכדי לקיים את החוזה הזה. כלומר: 

מחיר בשוק פחות הוצאות (השקעות הסתמכות)=רווח (פיצויי קיום).

אם הוצאו בפועל ההוצאות (כבר שילמתי על הדירה ועל ההוצאות הכרוכות בקניית דירה)- נתבע לקבלת המחיר בשוק.

אם עדיין לא הוצאו בפועל ההוצאות- נתבע לרווח אם הוצאו נתבע את מחיר השוק העכשווי של הנכס (וכשאני מפחית ממנו את ההוצאות שהוצאתי אני אעמוד במצב שבו נשאר בידי רק הרווח). 

סעיף 10- הסעיף הבסיסי שדרכו תובעים פיצויים. בפס"ד אנסינוב, ביה"מ קבע איך מפעילים סעיף זה, כדי לעמוד בדרישות של סעיף זה, צריך לעמוד בשני שלבים:

1. להוכיח נזק- להוכיח 3 דברים:

· קיומו של נזק- העיקרון הבסיסי הוא ללא נזק אין פיצוי. כשמדברים על פיצויי חיובי, הנזק שנגרם לי הוא מה שיכלתי להרוויח מהחוזה. הפורמולה של הפרש שווי שוק בין מחיר חוזי למחיר השוק העכשווי, מציינת את הפורמולה הבסיסית למה שיכלתי להרוויח מהחוזה. הפורמולה נקראת- הפרש שווי שוק. יחד עם זאת, בפס"ד אי. אמ. אי ביה"מ מסביר שבנזקים שאני יכול לתבוע, אני יכול לתבוע גם נזקים אגביים שנגרמו עקב ההפרה. למשל, נניח כרתתי חוזה לפיו ימסרו לי דירה ב-1.1  והדירה לא נמסרה לי (יש הפרה), ואני ביטלתי את החוזה. המחיר שוק של הדירה הזו היום הוא 200 והמחיר החוזי הוא 100 ולכן הפורמולה הבסיסית של הפרש שווי שוק תקנה לי פיצויים של 100. ובאמצעותם מעמידה אותי במצב כאילו החוזה קוים ולא הופר. יחד עם זאת, אם הזמנתי הובלה של רהיטים לבית החדש ליום המסירה ואחרי שנאלצתי לבטל את ההובלה חייבו אותי בדמי ביטול בסך 2000 ש"ח, דמי הביטול יהיו נזקים אגביים שקרו עקב ההפרה. אם החוזה איתי לא היה מופר, אז הייתה לי היום דירה ששווה 200 (וקניתי ב-100) ולא הייתי צריך להזמין פעמיים הובלה ולספוג את דמי הביטול שמרגע ההפרה הפכו לנזק תוצאתי מההפרה. בפס"ד צוקים השופט חשין בדעת יחיד אומר שלדעתו ס' 10 רחב דיו בכדי לאפשר לנפגע להחליט לתבוע את נזקי ההסתמכות במקום נזקי הקיום תמיד. שאר השופטים, השאירו את דעתו של חשין כדעת מיעוט והקביעה שיש מצוקים מצומצמת רק למקרים שבהם ההפרה קרתה בשלב כל כך מוקדם שבאשמת המפר (שהפר בשלב כ"כ מוקדם) לא יכול הנפגע להוכיח את נזקי הקיום שלו. לכן, רק במקרה הזה, שבו הנפגע מתקשה להוכיח את הנזק באשמו של המפר שהפר בשלב כל כך מוקדם, רק אז יוכל הנפגע לתבוע את נזקי ההסתמכות שקרו לו במקום את נזקי הקיום שלו. 

· קש"ס בין הנזק להפרה- מרגע שטענתי לנזק, אני צריך להוכיח שהנזק נגרם כתוצאה ישירה מההפרה. לכן, אם בעתיד דעת המיעוט של השופט חשין בצוקים תהפוך להיות דעת רוב, התוצאה תהיה שבחוזים שהם חוזי הפסד, יוכל הנפגע לתבוע פיצויי הסתמכות במקום קיום, כשבחוזה הפסד נזקי ההסתמכות עולים על נזקי הקיום והתוצאה תהיה שהמפר משלם גם על נזק שלא נגרם מהפרה אלא מהחישוב המוטעה של הנפגע שנכנס לעסקת הפסד. כלומר, בחוזה הפסד, אם תתקבל דעתו של חשין, יוכל התובע לבחור בפיצויי הסתמכות העולים במקרה זה על פיצויי קיום. 

· צפיות הנזק- שלב נוסף שממפה את הנזקים, שלב זה בא להוציא מגדר חבות המפר לשלם על נזקים שאותם הוא לא ראה בעת הכריתה כתוצאה מסתברת מההפרה. הרעיון של צפיות הנזק, בא לתמרץ את הנפגע בכוח לפני כריתת החוזה לגלות את הסוג שלו בכדי שלמפר בכוח יהיה איזשהוא אומדן לגבי הנזקים שייגרמו במקרה הפרה. 

2. להוכיח את שיעורו של הנזק- בשלב זה יש להוכיח את שיעורו של הנזק בכסף (כמה נזק נגרם לי). באנסינוב אמרו שאם הנפגע לא יכול להראות בראיות את שיעור הנזק שנגרם לו, הוא יצא וידיו על ראשו. קביעה זו רוככה פעמים בפס" אי. אמ. אי ביה"מ היה מוכן לקבל חוו"ד עומדנית לגבי הרווח, כאומדן לרווח והלכה למעשה ניתן לראות שבקל בניין מס' 2 שברק רצה שישלמו פיצויים חיובים, הוא קיבל אומדן לעניין שיעורו של הנזק על הרווחים שהחברה הייתה מרוויחה אילו זכתה במכרז. 

סעיף 11 מדבר על מסלול שיחול רק אם בוטל החוזה. ניתן לדרוש את ההפרש בין מחיר שוק ביום ביטול למחיר החוזה, מבלי להוכיח שנגרם לי נזק (בראיות). כדי לעמוד בדרישות הסעיף נדרש להוכיח שהחוזה הופר ובוטל על ידי כדין, ע"י שמאות להוכיח מה מחיר השוק ביום הביטול ומהו המחיר החוזי. בפס"ד אוסי תכנון, ביה"מ השופט ברק היה מוכן לקבל את השווי שבו נמכר הנכס לצד ג' כשווי שמשקף את הנכס ביום הביטול.  

סעיף 14- סעיף הקטנת הנזק. מהווה שיקוף של חובת ת"ל ומחייב את הנפגע להקטין את הנזקים שנגרמו מההפרה, אם הוא יכול לעשות כן באמצעים סבירים. ולא חל על סעיף 11. התוצאה של סעיף זה, שמרגע ההפרה, חובת הנפגע להקטין את הנזק תהיה מכוח ס' 14. אך אם יש חשש להפרה לפני ההפרה, מאותו רגע עד לרגע ההפרה בפועל, תהיה לי חובה להקטין את הנזקים שלי מכוח אשם תורם לנזק.

סעיף 15- מדבר על פיצויים מוסכמים שנקבעו בין הצדדים בחוזה שיכולו במקרה הפרה. סעיף זה נותן סמכות לביה"מ לא לבטל את תניית הפיצוי המוסכם אלא רק להתערב בה במקרה שבו הוא מקבל ראיות שהיא נקבעה ביחס לא סביר לנזק. 

האם ביה"מ בישראל, יש לו מגמה של פיצויי עונשי, כשפיצויי עונשי יהיה כל פיצוי שעולה על הנזק האמיתי שארע לנפגע בפועל, אם תתקבל דעת המיעוט של חשין בצוקים שתמיד יכול הנפגע לבחור במקרה של חוזה הפסד מדובר במגמה עונשית. ניתן לראות זאת בפס"ד אדרס- הפרש בין שווי שוק למחיר חוזי ביום ההפרה הוא 0. ביה"מ בכדי להעניש את המפר ולשלול את רווחי ההפרה, השתמש בסעיף 1 בע"ע כדי להעביר את המחיר לנפגע .
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סעיף 26 רישא- נוהג
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סעיף 4(2)





דויד הציע לשמעון 


למכור 


לו את חלקו בחצי


 מיליון ש”ח





1.6.98





10.6.98


9:00





דויד שלח לשמעון 


פקס עם ההצעה1+ 


מכתב


עם עוד תנאים 
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דויד חזר בו מהצעתו1


והציע למכור לו ב-


650,000 ש”ח





13.6.98





הגיע המכתב 


הרשום1 לשמעון
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הגיע המכתב 


הרשום2 לשמעון





דויד שלח לשמעון 


פקס עם ההצעה2+


מכתב


עם עוד תנאים 
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