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מהו חוזה? 
חוזה הוא עמוד השדרה של המשפט הישראלי, והמרכיב החשוב ביותר בכלכלה המודרנית. דיני החוזים מצויים בלב בלו של המשפט הפרטי. מדובר אם כן, בתחום שהוא הלוגי והאלגנטי בעולם המשפט, תחום בו ניתנת לפרטים החירות לעצב מציאות משפטית בעצמם, בעוד שלרוב מציאויות אלו נכפות עליהם מלמעלה. 

אך האם כל הסכם בין שני גורמים הינו בגדר חוזה? ישנם הסכמים רבים אשר אינם חוזים. האלמנט המרכזי המגדיר חוזה הינו אלמנט האכיפות- כלומר, יש לבחון האם מדובר בהסכם שיש לו תוקף משפטי. להגדיר: חוזה הוא הסכם בין שני צדדים או יותר שהמשפט נכון לאכוף אותו. נדבר אם כן על שלושה מושגים מרכזיים: 

ההסכמה- הינו המעגל הרחב ביותר אשר כולל בתוכו את ההסכם ואת החוזה . 
1. ההסכמה- עולם ההסכמות רחב בהרבה מעולם החוזים, אולם לא לכל הסכמה יש משמעות כלשהי, חברתית או משפטית. 
2. הסכם- בהסכם אמנם יש עליית מדרגה- יש לו כבר משמעויות מבחינת הצצדים לו, אם כי הפרת ההסכם עדיין לא גוררת משמעות משפטית כלשהי. לדוגמה, אם ובנה מגיעים להסכם שבמידה והלה ישתתפף בעבודות הבית, הוא יקבל בתמורה את זכות השימוש במכוניתה. אם אמו תחליט שמפני שיורד גשם היא לא מסכימה לתת לו את הרכב, אין במקרה דנן מקום לאכוף את ההסכם בבית המשפט. (יש לזכור כי לעיתים המשמעויות אשר אינן משפטיות-כגון תוצאות שליליות בקשרים חברתיים-הן הרבה יותר מהותיות מההשלכות המשפטיות, וזאת בניגוד לתפיסה הגורסת כי אם אין להסכם מסוים השלכות משפטיות, אזי הוא אינו חשוב). 
3. חוזה- אחד מתפקידיו של המשפט בכלל ושל דיני החוזים בפרט, הינו תפקיד הסינון. הכוונה היא למעשה, שדיני חוזים קובעים איזה סוג של הסכמים יכנסו לתוך המעגל המשפטי. מדובר באותו הסינון שמונע למשל, את האפשרות שילדים יוכלו לתבוע את הוריהם בכל פעם שאלו לא עומדים בהבטחתה כלשהי. 
אך מהי המשמעות של התיחום הנ"ל? למה בעצם אנו לא אוכפים כל הסכם בנמצא? מדובר בענין של הסדרה חברתית, ובתור חברה אנו מחליטים על היקפו של כל תחום, ועל רמת הסינון שבו. סינון זה מתלחק לשני פנים:

1. פן טכני- להסדרה משפטית ישנה עלות מסוימת והיא דורשת משאבים מסוימים, ומשאבים אלו מוגבלים. 
2. פן מהותי- ישנם נושאים שבתור חברה, אנו סבורים כי הם אינם ראויים להסדרה משפטית. יתרה מזאת, ישנו מעין חזון של חברה מתוקנת, ובחברה כזו אנו לא בהכרח רוצים שכל דבר יוסדר בזירה המשפטית. המשפט מביא לעימות, ויתכן כי אנו מעדיפים את האינטראקציות בין האנשים בחברה ללא כל צורך בהסדרה והתערבות משפטית. 
כל זה קורה מחוץ לתחום החוזים. עולה השאלה- מה כל כך חשוב באלמנט האכיפות? ובכן אלמנט האכיפות הביא לתמורה מאוד משמעותית בכלכלה ובחיי המסחר- הוא איפשר לכלכלה לעבור מעסקאות ראליות (חילופי נכסים), אל עסקאות אובליגטוריות, הצופות פני עתיד ומבוססות על הבטחה. החוזה הופך ל"תכנון עתידי" ומאפשר לנו שליטה על הסכנות האורבות לנו. לדבר זה ישנה משמעות עצומה. החשש מעסקאות כאלו, הינו שבכל עסקה שאינה מתבצעת על אתר, שום צד לא ירצה לפעול ראשון, מן הפחד שמא הצד השני לא יפעל לאחר מכן. ברגע שישנה את הוודאות המגיעה עם אלמנט האכיפות נוצרת תחושת נוחיות בחיינו בכל הנוגע להסכמים חוזיים. אלמלא התערבות משפטית, לא היו הסכמים כאלו אפשריים. 
נשאלת השאלה- ראינו שללא אלמנט האכיפות, ההבטחות לא תקויימנה. האם במצב כזה ישנם מניעים אחרים שיביאו את האדם לקיים את הבטחותיו בכל זאת? ישנם מנגנונים שונים הגורמים לקיום הבטחות:
1. נורמות חברתיות
2. נורמות חינוכיות
3. מוניטין (אינטראקציות חוזרות). דבר זה הוא חשוב לאין שיעור עבור בעל עסק שיש לו אינטרס לקיים את הבטחותיו. 
4. נורמות דתיות
5. נורמות מוסריות
עולה השאלה- מהו הצורך באלמנט האכיפות המשפטית כאשר קיימים מנגנונים אלו? התשובה היא, מפני שהמנגנונים הנוספים הללו יעבדו יותר בחברות קטנות והומוגניות, אשר שם קיימת מעין "אחדות ערכים". כאשר המתקשרים בחוזה באים מאותה קבוצה, אכן אין לזלזל ביעילותם של מנגנונים אלו. לעומת זאת, כאשר מדובר בחברה מגוונת דוגמת מדינת ישראל, ובה אוכלוסיות שונות ודינאמיות ובעלות אינטרסים כלכליים, המנגנונים הללו נחלשים בצורה משמעותית מאוד. במקרה שלנו, אנו זקוקים למנגנון המשפט. המערכת של דיני חוזים קובעת אלו הסכמים הם בעלי תוקף משפטי מחייב, כיצד הם נוצרים, ומה הסעדים אותם ניתן לקבל בגין הפרתם.  

דיני חוזים בתוך המשפט

ניתן לחלק את המשפט למספר קטגוריות. החלוקה הגבוהה ביותר היא זו המחלקת בין המשפט הפרטי והמפשט הציבורי.
משפט ציבורי

המשפט הציבורי עוסק במערכת היחסים האנכית בין אזרחי המדינה ורשויותיה. מערכת זו כוללת כמה מערכות הפועלות בתוכה:

1. המשפט החוקתי- אשר עוסק בין היתר במבנה המשטר וזכויות היסוד.
2. המשפט המנהלי- ובתחום הזה דיני התכנון והבנייה, דיני מכרזים ציבוריים וכולי. 
3. דיני המיסים
4.  המשפט הפלילי (יש לזכור כי תביעות פליליות מוגשות רק על ידי המדינה, ולא על ידי פרטים).
משפט פרטי
המשפט הפרטי מתמקד במערכת היחסים שבין אדם לחברו. בתוך מערכת זו זכויות הקנין נחשבות לחזקות ביותר, הן משום שהן חלות על שאר העולם, והן משום שהן מקנות עדיפות על פני תובעים אחרים בסיטואציות מסוימות. למשל, כאשר אדם החייב פושט את הרגל, יש לו מגוון נושים. יש לו נושים חוזיים, נזיקיים ונושים קניניים (מחזיקים במשכון). כעקרון, הנושה הקנייני יפרע ראשון מביניהם, משום שיש לו שיעבוד על נכס מסוים. מכל מקום, בתחום זה של המשפט הפרטי פועלות מערכות דינים שונות לצד דיני החוזים: 
1. דיני הקנין- מגדירים זכויות וחובות של פרטים ביחס לנכסיהם שלהם, ולנכסיהם של אחרים. הרעיון הינו שזכויות קנין חלות על כולי עלמא. הזכות שלי והחיוב שכנגד קמים ומתחוללים מעצם הגדרת זכות הקנין. זכויות קנין נחשבות היום לאגד של זכויות, כאשר עקרונות היסוד בדינים אלו הנם:
1. הכח להדיר (מוסדר בדיני נזיקין). 
2. זכות השימוש
 3. זכות ההעברה (העברת הנכס ואיך היא מתבצעת-מוסדר בדיני חוזים). 
2. דיני הנזיקין- מבוססים על עקרון היסוד כי אסור לפגוע בזולת בדרכים מסוימות, ומטילים חובה על הפוגע, המכונה "מעוול", לפצות את הנפגע. דיני הנזיקין בעצם מושתתים על מונח הנזק, כאשר מטרת דיני הנזיקין הינה להשיב את המצב לקדמותו, קרי למצב שהיה לפני הנזק. האמצעי להגשמץ מטרה זו הינו פיצוי-העברת ממון. כמובן שאין באמת דרך להשיב את המצב לקדמותו, גם על ידי ממון, ולכן דיני הנזיקין פועלים על סמך הנחת היסוד כי ניתן לכמת כל נזק, וכך הפיצויים משיבים כביכול את המצב לקדמותו. דבר החקיקה המרכזי בתחום הינו פקודת הנזיקין (נוסח חדש תשכ"ח). 
3. דיני עשיית עושר שלא במשפט- חוק היסוד הינו חוק עשיית עושר שלא במשפט (1979). חוקים אלו מבוססים על הרעיון כי אסור להתעשר על חשבון הזולת בדרכים מסוימות. דינים אלו פועלים במגוון רחב של סיטואציות. עקרון היסוד הינו כי מי שזכה בטובת הנאה בעלת ערך כלכלי על חשבון אדם אחר מבלי שהיה זכאי לכך, עליו להחזיר את הרווח בו זכה. אזי אם למשל א' אמור היה להפקיד סכום כסף בחשבונו של ב' אך בטעות הפקידם בחשבון של ג', חובה על ג' להשיב את הכסף ל א'. מדובר במקרה של התעשרות שלא ע'פ זכות מכח דין, כאשר המטרה היא ביטול הרווח. כלומר, ההתמקדות היא בגורם המקבל שלא על פי דין. הרעיון הוא לא פיצוי, כי אם השבה. 
4. דיני החוזים- ניתן לראות פה עיצוב שונה לגמרי ביחס למערכות הדינים אותן הזכרנו כעת. בעוד שדיני נזיקין ועשיית עושר שלא במשפט נועדו לטפל במקרים שגרמו נזק בעבר, דיני חוזים ממוקדים בתועלת שניתן להשיג בעתיד. דינים אלו מבוססים על העקרונות של הסכמה ושיתוף פעולה. לא מדובר בצדדים זרים זה לזה. התרחשה כבר איזו אינטראקציה מקדימה אשר הובילה ליצרית חוזה. מטרת דינים אלו הינה לשפר את מצבם של המתקשרים ערב כניסתם לחוזה. המשפט מניח למרות הכל, שהצדדים נמצאים במצב הטוב ביותר בכדי לעצב את החוזה, ואזי בא ונותן תוקף להסבר הפרטי שעיצבו הצדדים. דבר זה מקבל ביטוי חזק בסעיף 1134 לקוד סיביל: "כלפי הצדדים החוזה הינו חוק". הצדדים בעצם עיצבו לעצמם חוק החל על המערכת יחסים ביניהם. 
ובכן מהו הסעד שמעניקים דיני החוזים, מהי המטרה של דיני חוזים? מטרה זו היא להעמיד את הצד הנפגע במצב בו היה נמצא אילו קוים החוזה. ההסתכלות היא קדימה, לעתיד, בניגוד לדיני נזיקין ודינים אחרים, שם הפוקוס הוא על התרחשויות העבר. פיצויים אלו נקראים פיצויי ציפייה. כלומר, הדינים הללו מבטיחים את המצב האמור להתקיים על פי החוזה. 
חופש החוזים

ישנו עקרון המכונה "חופש החוזים". רעיון זה מוכר כעקרון יסוד בתחום של דיני חוזים, כאשר יש לו  שני ממדים:

1. חופש ההתקשרות- פרטים זכאים להתקשר בחוזה עם מי שיחפצו לפי בחירתם.
2. חופש העיצוב- במצב העניינים הרגיל (בכפוף למגבלות כמובן), צדדים יכולים לעצב את החוזה כרצונם. חופש זה בוודאי אינו מוחלט אך עם זאת הינו רחב ביותר. ניתן להדגיש זאת על ידי שני סעיפי החוק:
1. סעיף 23 לחוק החוזים-צורת החוזה 
קובע כי חוזה יכול שייעשה בעל-פה, בכתב, או בצורה אחרת זולת אם היתה צורה מסוימת תנאי לתוקפו על פי חוק או על פי חוזה בין הצדדים, כלומר בעצם כל צורה שהיא ברת תוקף (בניגוד למחשבה הרווחת כי חוזה חייב להיות דווקא בכתב).
2.  סעיף 24 לחוק החוזים-תוכן החוזה
קובע כי תוכנו של חוזה יכול שיהיה ככל אשר הסכימו הצדדים. רעיון זה אינו מדויק, וקיימות הרבה מגבלות, ובכל זאת כעמדת בסיס ניתנת פה חרות עצומה לצדדים המתקשרים.

עולה שאלה אחרת: מהן ההצדקות התיאורטיות למעמדו הרם של "חופש החוזים", ולפיו הפרט יוכל לקבוע סטנדרטים לכל דבר? ניתן היה לדמיין מערכת המסדירה את כל הפרטים, סוג של "אח גדול". ישנן מספר הצדקות לענין זה:

1. יתרון אינפורמטיבי- אנו מניחים שלצצדים הקשורים ישנו המידע החיוני. 
2. הראציונליות-  אנו מניחים שיש לאדם את היכולת לקבל החלטות אשר ישפרו את מצבו. מערכת המשפט אינה יכולה לבדוק את אופיו של כל אדם ואדם, ובכל זאת ניתן לא לאפשר לקבוצות מסוימות, למשל קטינים ופסולי דין, להכנס להתקשרויות מסוימות מפני שאלו לא נכונו לתפיסה רציונאלית זו. 
3. אוטונומיה- ישנה תועלת בכך שהדברים אינם מוכתבים מלמעלה, אלא נותנים לפרט לממש את מאוייו ורצונותיו. 
4.  ליברליזם- הרעיון מאחורי עקרון זה הינו הרצון להעניק לפרטים את החופש המקסימלי. לא יוגבל חופש זה אלא אם כן קיימת הצדקה טובה לכך. 
הרעיון בתפיסה זו של "laissez faire"  היה שיש להעניק את החופש המקסימילי לפרטים בעת ניסוח חוזים. כניסתן של תיאוריות פרוגרסיביות, כמו גם תובנות המעידות על כך שהצדדים לא תמיד יודעים מה טוב להם, נגשו בעקרון זה של חופש החוזים. 

אך עד כמה רחב הוא חופש החוזים באמת? האם במסגרת חופש זה, ניתן לצדדים אפשרות לקבוע הסדר של חופש מחוזים, כלומר, לאפשר להם לקבוע כי ההסדר ביניהם לא יהיה כפוף למערכת המשפט? האם אנו רוצים לתת חופש רב כל-כך? הסכמים מהסוג הנ"ל מכונים לעיתים "הסכמים ג'נטלמניים", כלומר שאין להם אכיפות משפטית. מי הם המעוניינים בהסכמים מסוג זה? יש מספר דוגמאות לענין זה:
1. קהילה עסקית- ובה כל ההסכמים נעשים בצורה זו, למשל בקהילת היהלומנים, שם הסכם נכרת בלחיצת יד ואמירת מילות ברכה. במשך השנים, כל הסכסוכים נפתרו באופן פנימי, בלי פניה לערכאות. דבר זה מתרחש ממספר סיבות:
1. הנורמות צמחו מתוך שנים של ניסיון, והן מביאות לידי תועלת עבור כל חברי הענף. בית המשפט אינו מכיר בהסכמים אלו, ויתכן שינסה להחיל חוקים שאינם קשורים לאופי ההסכמים של קהילה זו, ובשל כך יפגעו בה. 
2. הרצון לשמור על אוטונומיה וסודיות מקצועית.
2.  ע"א 04/621 אסד נ. קבלאן
המערער והמשיב, שניהם חברי העדה הבדואית, היו מעורבים בקטטה, במהלכה גרם המערער למשיב פציעות רציניות. לאחר המעשה השניים הלחיטו לפנות ל"סולחה", בית הדין של זקני העדה הבדואית, בכדי ליישב את הפתרון באופן פנימי. זקני הסולחה קבעו כי המשיב חייב למערער סכום מסוים, והמערער חשב כי לא מדובר בסכום גדול מספיק, ובעקבות כך עתר לבית משפט המחוזי אשר קבעו כי המשיב חייב סכום הרבה יותר משמעותי מהסכום הראשוני שנקבע בסולחה. המשיב עתר לעליון בהסבר כי ברגע שהמערער פנה לסולחה, עליו לקבל את הכרעתם. בית המשפט העליון קבע כי כי פסק דינו של המחוזי עומד בעינה. החלטה זו נבעה משתי סיבות:
1. כבודו של מוסד ה"סולחה" במקומו מונח, אך אין בהכרעה זו של המחוזי בכדי למוטט את סמכותו של ה"סולחה".
2. בית המשפט לא משוכנע כי המשיב גמר בדעתו לוותר על זכותו להתערבות משפטית מטעם מדינת ישראל. 
3. ע"א 93/3833 יוסי לוין נ. אילנה לוין
בני זוג התגרשו, וחתמו על הסכם, ובו התחייב הבעל שעד מתן הגט, הוא ימשיך לשאת בהוצאות של אחזקת הבית והמזונות. כמו כן נאמר בהסכם כי החוזה יהיה חסר תוקף משפטי, ויהווה קניינו של הבעל בלבד. הצדדים התחייבו שלא להשתמתש בחוזה כולו או מקצותו בכל צורה שהיא לרבות הצגתו בבית משפט. 

מאוחר יותר התגלע סכסוך בין הצדדים. הבעל טען כי האשה מעכבת את מתן הגט, והפסיק לשלם לה מזונות. בשל כך, האשה תבעה מבית המשפט את אכיפת ההסכם. בית המשפט העליון קבע, לאחר התלבטויות, להעניק לאשה את מבוקשה, בקובעה כי ההסכם מעיד על הכוונה ליצור יחסים משפטיים מחייבים ולכן יש לאוכפו. זאת אומרת, שדווקא מפני שהבעל ביקש לפעול בצורה הכי רשמית שאפשר, הדברים נקבעו כמחייבים משפטית (בבחינת "אם הדבר נראה כמו כלב"). לכאורה נעשה צדק אצל האשה, אשר קיבלה את הסכום הנקוב בחוזה. מאידך, התקדים של מקרה זה אינו מבורך, והוא יפגע בנשים מפני שמעתה, בעלים לא ירצו להכנס להסכמים כגון אלו.

21.10.09

חוזים, להבדיל מדינים אחרים במשפט הפרטי, אמורים לשפר את מצבם של הצדדים המתקשרים. בעצם, זהו תחום שכל מהותו הינו שיפור מצבו של הפרט, להבדיל מתחומים אחרים בהם השאיפה היא להחזיר את הפרט למצב בו עמד טרם התרחש הארוע שאינו רצוי. 
ובכן מדוע חופש החוזים הוא דבר כל-כך חשוב מבחינה עסקית? מדוע צדדים כורתים חוזים? מהי המוטיבציה לכרות חוזים? ישנה דינאמיקה בסיסית בעולם העסקים המביאה לידי שאלה אחת מרכזית- האם הדבר משתלם או לא? התשובה לכך תלויה במספר פרמטרים:

1. הערך שמייחסים למוצר או שרות.
2. השאלה: מה הן האלטרנטיבות? 
3. התחשבות במשאבים הקיימים. 
פרמטרים אלו מייצגים את העולם של החוזים. ניקח מספר דוגמאות לעסקאות מכר בסיסיות: 

· אדם מוכר כרטיס להופעה מסוימת ב-130 שקל- שווי למוכר, לאדם אחר עבור 150 שקל- שווי לקונה. ניתן לומר כי הסיבה לפער הקיים בין הסכומים היא הבדלי העדפות. פירושו של המושג שווי לקונה-המקסימום שהקונה מוכן לשלם. שווי למוכר-המינימום שהמוכר מוכן למכור. בדוגמה זו מצבו של הקונה הוטב ב-20 שקלים. זהו בעצם מרחב החיים של עולם העסקים ועולם החוזים. 
·  אדם מוכר את ערכת כלי העבודה שלו ב-30 שקלים. הקונה מוכן לשלם 150 שקלים. הסיבה לפער יכולה להיות הבדלי העדפות או הבדלי כישורים (אין למוכר שימוש בכלים אלו).  
· אדם מוכר מטבע עתיק ב- 100 שקלים. הקונה, אוסף מטבעות במקצועו, מוכן לשלם 1000 שקלים. במקרה זה הפער נובע מפערי מידע. הקונה יודע מהו שוויו האמיתי של המטבע, בעוד המוכר אינו מודע לשווי האמיתי. 
· אדם מוכר מניה של חברת טבע ב-50 שקל. הקונה מוכן לשלם 55 שקלים. עולה השאלה- למה אדם מעונין לקנות נכס במחיר יותר גבוה מהשווי שלו? . דבר זה נובע ממספר פערים:
1. פערי ציפייה לעתיד
2. פערי סיכון 
3.  פערי צורך בנזילות 
מה יהיה המחיר החוזי בעסקה המוזכרת של כלי העבודה? האמת היא, שאין לנו איך לדעת, מפני שההתפתחות בכל משא ומתן תלויה בכישורי המיקוח ובעמדות המיקוח של הצדדים הפועלים. יש בידינו רק את המידע בנוגע לטווח המחירים, לציר עליו החוזה יכול להסגר. 
בדוגמאות שהעלנו, ידענו מהו היחס של כל צד למוצר, אולם במציאות אנו לא יודעים איזה סכום כל צד מוכן לשלם. מדובר בעצם ב"מידע פרטי שאינו ידוע לצד שכנגד". במציאות, בכדי לדעת אם יתכן חוזה, אנו נדרשים לקיים משא ומתן. יש למשא ומתן שני תפקידים:
1. לסייע בידינו לקבוע האם בכלל קיימת האפשרות ליצירת חוזה.
2. להחליט על חלוקת העודף (הפער בין הקונה למוכר). 
הדבר שבאמת מעניין את הצדדים הינו הרווח. אפילו אם קיים פער, כל עוד השווי לקונה גדול/שווה מהשווי למוכר, ישנו קיום של תנאי הכרחי אך לא מספיק לחוזה. גם כאשר שני הצדדים יוצאים ברווח (מבחינתם), כל אחד מן הצדדים עדיין חושש שמא יצא "פרייר", שמא היה ביכולתו להרוויח יותר. מאידך, יש למשא ומתן עלויות. תהליך ארוך ומסורבל של משא ומתן אינו רצוי, מפני שככל שהמשא ומתן מתארך, הדבר נוגש בתוצאות הרצויות ביצירת חוזה. הדברים האלו הם אינטואיטיביים, ועולים לנו בכל פעם שאנו תוהים לגבי מוצר מסוים, "כמה זה שווה לי"?

מכאן ניתן להסיק עוד דבר הקשור לחופש החוזים. לעיתים קרובות, ישנן סיבות הידועות רק לצד מסוים, המשפיעות על היחס שלהם למוצר, ועל כן זה רעיון טוב לתת חופש חוזי. מצד שני, עקרון חופש החוזים אינו חזות פני הכל. 
בדיני החוזים שיש לנו כיום, שהם נאו-קלאסיים, אנו רואים בעקרון חופש החוזים עקרון חשוב, אך רחוק מלהיות אבסולוטי. נשאלת השאלה- אלו סיבות יש להתערבות בחופש החוזים ובצמצומו? ייתכן כי התערבות כזו תחייב את הצדדים להתחשב בערכים כגון שווין, הגינות, תקינות בהתנהלות, והמתקשרים לא יוכלו יותר לעשות ככל העולה על רוחם. ישנן כמה סיבות להתערבות זאת, והן מחולקות למספר קטגוריות שונות:
	1. עילת ההתערבות
	א. סיבות תכניות (קשורות לתוכן החוזה)
	ב. ספקות בנוגע לכשירות הכללית של המתקשרים
	ג. פגמים בהסכמה הצפציפית
	ד. חוזים חשובים במיוחד
	ה. פערים בעמדות המיקוח של הצדדים
	ו. סטייה של אחד מהמתקשרים מסנדרט התנהגות ראויה
	ז. שינוי נסיבות קיצוני ולא צפוי

	2.דוקטרינות משפטיות בתחום החוזים המשקפות את העילה
	א. חוזה לרעת צעד ג'

ב. חוזה בלתי חוקי

ג. חוזה המנוגד לתקנת הציבור

ד. זוטות

ה. הסכמים פוליטיים

ו. חוזה למתן ציונים, תואר ופרס
ז. חוזה הקשור למזל או הימורים
	הסכמים ששוכללו על ידי קטינים ופסולי דין- חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות
	א. טעות
ב.הטעיה

ג. כפייה 

ד. עושק

(עילות ביטול)
	א.עסקה במקרקעין
ב.הסכם מתנה

ג. הסכם ממון בין בני זוג

חוזים אלו הם חריגים לכלל של חופש החוזים- הם אינם בע"פ.
	פיקוח על תניות מקפחות בחוזים אחידים- ההתקשרות מתבצעת ע'פ נוסח חוזה אחיד אשר הוכן מראש ע"י הצד החזק. ישנו החשש שהסכמים אלו יכללו תניות בלתי חוקיות. 
	עילת חיוב תום הלב- שני ביטויים לה בחוק:
א. שלב משא ומתן (סעיף 12)

ב. שלב קיום חיובים חוזיים (סעיף 39)
	עילת הסיכול

	3. האמצעי להתערבות
	אי הכרה בחוזה, אי מתן סעד משפטי. לא מעמידים את מערכת המשפט לרשותם של המבקשים אכיפת הסכמים אלו. 
	דרישה לאישור מיוחד מאת האפוטרופוס-הורה, אפוטרופוס כללי (המדינה), או אישורו של בית המשפט.
	שחרור מן החוזה בהתקיים התנאים הנקוטים בחוק.
	דרישה צורנית-ישנם שתי פנים:
א.ראיית

ב.מהותי

הכתב מחייב להקדיש מחשבה. 
	התערבות ספציפית בתניות מסוימות, המוגדרות כמקפחות, והחוק רשאי לבטל תניות אלו או לשנותן (לא שוללים  את החוזה).
	יש לבית המשפט מגוון סעדים-התערבות באופן הביצוע של החוזה ותוכנו. מדובר בסעדים שיינתנו לצד הנפגע, או אלו שישללו מהצד הנוהג בחוסר אחריות.
	לשחרר או לפתור צד מהצורך לקיים את תוכנו של החוזה. 


מושגים

חוזה המנוגד לתקנת הציבור- ישנם ערכים בחברה שאינם מוגדרים כעבירות על החוק, אך ברור לכל כי מקומם לא יכירם, וכי אנו לא נאכוף חוזים העלולים לקדם ערכים אלו.

זוטות (הסכמים- מפגש רצונות) – מדובר למשל בחוזה שאין לו חשיבות בעולם המשפטי- הסכם בין שני אנשים ללכת לסרט, שאחד מהם לא עמד בה. 

חוזים שקשורים למזל או להימור- סעיף 32 (א) לחוק החוזים קובע כי, "במקרה שזכייה מבוססת על מזל, לא ניתן לתבוע אכיפה או פיציוים. (ב)- מלבד הסדרי הימורים שאושרו על ידי חוק (לוטו, טוטו, וכן הלאה). 
ישנם כמה פסקי דין המדגימים את הדוקטרינה המשפטית בעילה של סיבות תכניות:

ע"א 65/338 מדינת ישראל נ. יומטוב קרסיאנסקי
קרסיאנסקי, אחד ממשתתפי החידון התנ"ך העולמי, כבל על חוסר הגינות וטעויות בחישוב, ועל כך שהגיע לו לזכות בפרס. המדינה ביקשה לפסול את התביעה על הסף. המחוזי מעדיף לא לפסול את התביעה, ועל כך הוגש ערעור לעליון. בבית משפט העליון, דעת הרוב, על פי עקרון פורום חילופי מומחה, היא שאין להתערב מפני שיש כבר מומחים, הלוא הם השופטים בחידון, ובית המשפט לא צריך לשים עמצו כסמכות-על מעל המומחה הרלוונטי. בסופו של דבר בית המשפט מחליט שלא להתערב. מקרה זה גם מעלה שוב את השאלה העקרונית- האם בתור חברה אנו מחפשים את התערבותו של בית המשפט בכל דבר ודבר? ישנן מספר דוגמאות הממחישות את השאלה הזאת:

ע"א 965/31 אלבלדה נ. העברית
האוניברסיטה העברית החליטה להוסיף טרימסטר למסלול לימודי המשפטים. אלבלדה וחבריו תבעו את האוניברסיטה על הפרת חוזה. התביעה נדחתה, מטעם אותו העקרון של פורום חילופי מומחה. אם האוניברסיטה מחליטה משהו, בית המשפט לא יתערב. שופט אחר מנמק את ההחלטה במונחים של "תחום הכבוד והרוח" שהאוניברסיטה מעניקים, ועל כן אין על בית המשפט להתערב. 
 בג"ץ 89/571 ברוסקוביץ נ. מועצת השמאים
מוסקוביץ ביקש להיות שמאי, ניגש לבחינה לשמאים, וקיבל בו ציון 45. הוא ביקש משמאי מוסמך לעבור על תשובתיו והלה טען שהוא היה צריך לעבור את המבחן. מוסקוביץ ביקש לערער למועצת השמאים, אך אלו אמרו כי זכות הערעור קיימת מציון 45 ומעלה. הוא ניגש למבחן שוב וקיבל 52, ערער, וציונו שופר ל-54. הוא ניגש שוב ונכשל. התברר בדיון המשפטי שמוסקוביץ צריך היה לעבור את הבחינה. עוד הסתבר שהיתה כנוניה ובמשך חמש שנים, אחוז המעבר במבחן זה עמד על כשישה אחוזים. דבר זה נועד להרוג את התחרות המאיימת. ביקורת המדינה העלתה כי מבחני השמאות נבדקו על פי שיקולים זרים. במקרה זה בית המשפט החליט להתערב, והפקיע את סמכות השיפוט ממועצת המשאים. 

זאת דוגמה לדינאמיות של המשפט, אשר מראה כי לעיתים בית המשפט כן מחליט להתערב, וכי לא מדובר במחסום תמידי. 

25.10.09

יצירת יחסים משפטיים מחייבים
אם דברנו על חוזים ככוח שהמדינה מעניקה לפרטים, כעת נשאל- איך דבר זה מתרחש בפועל? ענין זה הוא הלב של דיני חוזים. האמת היא, כי הרוב המוחלט של חוזים מתקיים, ורק במקרים נדירים ישנו כשל המצדיק את התערבותה של מערכת המשפט. יתרה מזאת, קיים קשר הדוק וישיר בין האופן שבו הצדדים מעצבים את העסקה לצורך בהתדיינות משפטית. פירושו של דבר, עיצוב נכון ימנע בהרבה מקרים התערבותו של בית משפט. 

מבחינה פורמאלית מדובר במנגנון מאוד פשוט בעל שני מרכיבים:

א. הצעה
ב. קיבול
חוק החוזים, סעיף 1- כריתת חוזה כיצד?
 "חוזה נכרת בדרך של הצעה וקיבול על פי הוראות של חלק זה". 
סעיף 2-מהות ההצעה
"פניתו של אדם היא בגדר הצעה אם היא מעידה על גמירות דעתו של המציע להתקשר עם הניצע בחוזה, והיא מסוימת מספיק כדי אפשרות לכרות את החוזה בקיבול ההצעה; הפניה יכול שתהיה לציבור".
 סעיף 5- הקיבול
 "הקיבול יהיה בהודעת הניצע שנמסרה למציע והמעידה על גמירת דעתו של הניצע להתקשר בחוזה עם המציע לפי הצעה". 

מדובר בסיטואציה שהיא מאוד בסיסית. ישנם שני שחקנים, המציע והניצע. המציע הוא בעל תפקיד ההצעה והניצע הוא בעל תפקיד הקיבול. בהצעה וקיבול ישנם מספר מאפיינים:
הצעה

1. פניה
2. העדה על גמירות דעת
3.  מסוימות מספקת 

קיבול

1. הודעה הנמסרת למציע
2. העדה על גמירת דעתו של הניצע להתקשר בחוזה עם המציע 
3. הסכמה החופפת באופן מלא את ההצעה
על פניו, מדובר במודל מאוד בסיסי שאפילו קצת לוקה בחסר, משום שהוא מניח העדר משא ומתן. זהו מודל נקי, מעבדתי כמעט. למרות כך, הוא לא מנותק מהעולם. ובכן איפה הוא מתקיים?
א. בעסקאות קניה סטנדרתיות- בחנות, בסופר וכן הלאה. במקרים אלו אין לנו מיקוח ומשא ומתן. 

ב. עסקאות באינטרנט- ברור שבמקרה זה אין משא ומתן או דיאלוג כלשהו.  

ג. חוזים אחידים- מדובר בכל אותן עסקאות אשר מבוססות על נוסחים של חוזה שהוקמו מראש על ידי צד אחד של המתקשרים (חברת כבלים, פלאפון, בנק וכולהו). 

ראינו אם כן, שלא מדובר במודל שהוא לא מתקיים. ההפך הוא הנכון. מבחינת אחוז החוזים בעולם, 91 אחוזים מן החוזים המתקיימים בעולם הינם חוזים אחידים. אזי מודל זה באמת תקף וקיים בעולם באחוז עצום של ההתקשרויות שלנו. אולם בהרבה מאוד מצבים אחרים בעולם, המודל הזה אינו ישים באופן ישיר. מצבים אלו הם בדרך כלל יותר מסובכים. קשה מאוד לעבוד עם המודל הבסיסי של הצעה וקיבול במקרים של משא ומתן, משום שהשחקנים של מציע וניצע מחליפים ביניהם תכופות. 
מודל גמירות הדעת ומסוימות מספקת

במודל של הצעה וקיבול יהיה זה קשה ומורכב לזהות את כל המרכיבים הנדרשים בכדי לטעון שהתקיים חוזה. בשל כך בית המשפט יצר דרך אלטרנטיבית. ניתן לבודד רק שני מרכיבים אלו בכדי לטעון שישנו קיום חוזה:

א. העדה על גמירת דעת 

ב. מסוימות מספקת 
כאשר אנו בוחנים מצבים של משא ומתן, מספיק שבאיזה שהוא שלב ניתן לזהות העדה על גמירות דעת (הכוונה היא כזו שמוצהרת בפירוש, לא ניתן לפרש דברים שבלב) ומסוימות מספקת אצל שני הצדדים בכדי שנסיק קיום חוזה. ברגע שהיתה הסכמה, המצב השתנה. יש כאן מצב בו המשפט מכיר בשינוי במצבם של הצדדים המתקשרים. אין זה משנה אם המשא ומתן נמשך לאחר מכן, ואפילו הצדדים נהיו זרים אחד לשני, יש פה חוזה. 
פנייה שהיא מאופיינת בהעדה על גמירת דעת ומסוימות מספקת מהווה הצעה. אולם מה קורה כאשר יש לנו פניה שהיא נעדרת העדה על גמירות דעת, או חסרה בה מסוימות מספקת? מהו הסטטוס המשפטי של הצעה כזו? המינוח המשפטי המדויק להצעה כזו הינו הזמנה. כלומר, הזמנה לפתוח במשא ומתן. מבחינת המשמעות המשפטית, מה מבחין בין הצעה להזמנה? הצעה, כפי שהיא מוגדרת בחוק, יוצרת אצל הצד השני (הנתבע) כוח קיבול. ההצעה והמציע מחוללים את כל התהליך החוזי. כאשר אני מציע הצעה למישהו, יש לדבר השלכות משפטיות. מבחינה משפטית מצבי משתנה- אני יצרתי אצל הניצע כח קיבול, והיכולת לכבול אותי.
גמירת דעת  
מהי אם כן גמירות דעת? בקרב הפרשנים עלו מספר דעות לגבי מונח זה:

1. פרופ זאב צלטנר- רצינות.
2. פרופ' גבריאלה שלו- כוונה להתקשר בחוזה המסוים עם הניצע המסוים.
3. פרופ' סיני דויטש- יש לפרש את המונח כמשמעותו במשפט העברי.
בסופו של דבר, לדעות אלו אין שום תוקף משפטי מחייב. בית המשפט העליון אימץ הגדרה דומה להגדרות אלו של גמירת דעת- "הכוונה ליצור יחסים משפטיים מחייבים".ובכן איך אנו מזהים כוונה זו? ישנם מספר כלים בהם ניתן להעזר בניסיון לזהות את הכוונה הזאת:

א. נוסח ההתקשרות, קביעה משפטית- אם הצדדים מכנים את מה שארע ביניהם "חוזה", הרי שעצם הדבר מעיד על כוונה ליצור יחסים משפטיים מחייבים. את הנוסח הזה ניתן יהיה לזהות רק במקרים בהם הדברים הועלו על הכתב. אולם במקרים שהדברים אינם מתועדים, יהיה זה מאוד קשה. כתוצאה מכך שהדברים נעשים הרבה פעמים בעל פה אין נוסח התקשרות. האדם הממוצע לא בקיא בהבדל בין חוזה להסכם, ולכן המבחן הזה הוא חשוב אך אינו ממצה עבור כל המקרים (כשם שאין כלי אחד מכלים אלו שהוא ממצה עבור כל מקרה). 

ב. התנהגות לאחר כריתת החוזה- אינדיקאציה חשובה שניתן להיעזר בה בכדי להסיק את המעמד המשפטי של ההתקשרות. לאחר אותו אירוע התקשרות ניתן יהיה לבחון את ההתנהגות של הצדדים. 
ג. חתימה- מבחינת תפיסת הציבור, פעולה זו, על אף שהיא בעצם פעולה פורמאלית למדי, מסמלת את שכלול העסקה, ויש לה משקל רב. חתימה דורשת כמובן תיעוד בכתב. אפילו במקרים שישנו כתב המתעד את העסקה, לא תמיד קיימת חתימה על ההסכם. בכל אופן יש לומר כי חתימה זו היא אינדיקאציה חשובה המעידה על שכלול חוזה. 

ד. העברת כסף לצד השני או הפקדתו בבנק או בידי צד שלישי- דבר זה הוא דומה להתנהגות לאחר כריתת חוזה. באופן פשוט, כאשר יש העברת כסף מצד אחד לצד שני, הדבר מעיד בהחלט על קיום חוזה, וקשה להסבירו באופן אחר. 

ה. עדות, פרשנות של צדדים שלישיים אשר נכחו במעמד ההתקשרות במיוחד אם הם אובייקטיביים- אם היה אדם ניוטרלי שטען כי הוא נכח בכל שלבי החוזה, וכי התקיים שכלול של חוזה, זוהי אינדיקאציה חשובה מאוד המעידה על שכלול חוזה. 

ו. רמת המשפט-רמת המסוימות- כאמור, מסוימות מספקת היא תנאי עצמאי להשתכללות חוזה. מצד שני, למסוימות ישנה פונקציה נוספת. רמת המסוימות יכולה להעיד על גמירת הדעת. כלומר, ככל שהפירוט הוא רב יותר, בתי משפט יטו יותר להסיק שהיתה כוונה ליצור יחסים משפטיים מחייבים. ככל שהפירוט מצומצם יותר, בתי המשפט יטו לצד השני, ויסיקו שאולי לא היתה גמירת דעת. 

ז. מבחן הנסיבות- מסתכלים על נסיבות ההתקשרות. ישנה חלוקה מאוד ברורה לנסיבות משפחתיות וחברתיות מצד אחד, ונסיבות עסקיות מן הצד השני. בנסיבות משפחתיות וחברתיות בית המשפט נוטה להטיל ספק בכוונה ליצור יחסים משפטיים מחייבים. אולם זוהי הנחה חלשה ולא מוחלטת. מאידך, כאשר ההתקשרות נושאת אופי עסקי, אזי ההנחה של בית המשפט תהיה הפוכה, שהיתה כוונה ליצור יחסים משפטיים מחיביים. נבחן שני פסקי דין המביאים לידי ביטוי את מבחן הנסיבות, כאשר מקרה אחד הוא בתחום העסקי, והשני בזירה המשפחתית:
בזירה המשפחתית

פס"ד בלפור נ. בלפור
בלפור היה פקיד במשרד החוץ הבריטי שנסע ברחבי האימפריה. אשתו לא היתה מרוצה מהעדרויותיו התכופות מהבית. בכדי לרצותה, בלפור הבטיח לפצות אותה בתשלום עבור כל חודש בו ישהה מחוץ לגבולות המדינה. כעבור זמן מה, בלפור הפסיק לשלם, ואשתו תבעה אותו על הפרת חוזה. מר בלפור התגונן בטענה כי לא היתה כאן שום כוונה ליצור יחסים משפטיים מחייבים. בית המשפט קיבל את טענתו, ופסק כי אכן במקרה המדובר לא השתכלל חוזה. (ייתכן שהיום מקרה זה היה מוכרע אחרת, מפני שבית המשפט נוהג להתערב בסכסוכים משפחתיים הרבה יותר מפעם). 

בזירה העסקית

פס"ד אדוארדס
במקרה זה מדובר בטייס, אשר בחוזה העבודה שלו הוכנס סעיף, על פיו יהיה זכאי בסיום עבודתו לפנציה או למענק פרישה לפי בחירותו. ברבות הימים אדוארדס פוטר, וביקש פנציה. מעבידו אמר כי אם הלה יוותר על הפנציה, הוא יגדיל לו את המענק, ולמשמע דברים אלו אדאורדס הסכים. משלא קיבל את המובטח לו, הוא תבע את החברה. אלו טענו בתגובה, כי בסך הכל מדובר בהסכם ג'נטלמני, ואין שום מקום להתערבות משפטית. בית המשפט דחה טענה זו, בטענה כי במקרה זה היתה כוונה ברורה ליצור יחסים משפטיים מחייבים. מדובר במקרה עסקי, ועל כן, כפי שאמרנו, ההנחה היא שונה מזו הקיימת במצבים משפחתיים וחברתיים. 
ישנן סיטואציות שהן בתחום הביניים, והשאלה של האם מדובר בחוזה הופכת מורכבת מהרגיל. ניתן לקחת לדוגמה מקרה שבו מתקיימת שיחה ארעית ברמזור על מכירת רכב- האם יש כאן חוזה? כנראה שלא, וכי מדובר יותר באפשרות למשא ומתן. 
ח. שימוש במטבעות לשון משפטיות- אם אנו מזהים ביטויים כאלו, זוהי אינדיקאציה שהצדדים רצו להעביר את הדברים ממערכת חברתית שאינה מחייבת אל מערכת משפטית מחייבת. 

ט. נוהג- למשל לחיצת יד ומילות ברכה אשר מהווים סגירת עסקה בקרב קהילת היהלומנים. 

י. היעזרות בעורכי דין- עצם הכנסתם של עורכי הדין למשא ומתן גם הוא מסמן הכוונה ליצור יחסים משפטיים מחייבים. יש להיזהר בשימוש בכלי זה, מפני שישנם מקרים רבים בהם השימוש בעורכי דין נכנס לתמונה, אולם לא משתכלל חוזה. 

ע"א 440/75 זנדבנק נ. דנציגר 
המערערים והמשיבים החזיקו בחלקים שווים במניות בשתי חברות. לחברה א' נכס מקרקעין, וחברה ב' בית חולים. הם החליטו לפרק את השותפות ביניהם והגיעו להגיע להסדר שלפיו כל צד יציע הצעה לצד השני, כאשר הצד שמציע את הסכום הגבוה ביותר יקבל את חלקו של הצד השני. לצורך כך, הם פנו לשמאי אשר העריך את השווי המשותף של שתי החברות ב- 1,545,320 לירות. אולם, לאחר הערכה זו הצדדים לא הצליחו להגיע להסדר המיוחל. 
בחלוף חודשיים, בא כוח המערערים שלח מכתב לעוה"ד של המשיבים ובו נכתב שהמערערים מציעים למשיבים למכור להם את חלקיהם וזכויותיהם תמורת מחצית הסכום שנקבע על ידי השמאי, דהיינו 772,600 לירות. בתגובה למכתב הזה, עוה"ד של המשיבים השיב במכתב את הדברים הבאים:

1. שולחי מקבלים את הצעת שולחיך.

2. שולחיך יקבלו תמורת מלוא חלקם וזכויותיהם בשתי החברות הנ"ל סך של 772,600 לירות.

3. מצורף למקדמה המחאה על סך 25,000 לירות. 

לאחר מכן, התגלע סכסוך בין הצדדים לאחר שהתברר כי דו"ח השמאי עליה התבססה העסקה לא היה מדויק, משום שהשמאי לא הביא בחשבון נכסים מסוימים, כגון כספים שבית החולים החזיק בחשבונות בנק, וחובות שחבו לבית החולים. כלומר, הסכום שלו הסכימו המערעים היה נמוך משווי חצי החברה. 
פסק הדין הזה ממחיש את משמעותה של כריתת חוזה. המערערים טענו כי לא שוכלל פה חוזה. ואכן, האם ניתן להסיק מחלופת המכתבים העדה על גמירת דעת? בית המשפט המחוזי- סברה שכן, וכי נכרת חוזה בין הצדדים. על החלטה זו הוגש ערעור לעליון. 

בית המשפט העליון

השופט שמגר
פסק הדין נכתב על ידי השופט שמגר, אשר הגדיר את הביטוי גמירת דעת כ"כוונה ליצור יחסים משפטיים מחייבים", כאשר המבחן הוא מבחן אובייקטיבי. לא מתמקדים בכוונה האמיתית של אדם פנימה, אלא במצג שהוא יוצר, ובוחנים כיצד אדם סביר היה מבין את המצג הזה. לדידו של השופט שמגר, האדם הסביר היה מסיק במקרה זה כי היתה כוונה ליצור יחסים משפטיים מחייבים. פנית המערעים אל המשיבים העידה באופן ברור על גמירות דעתם ליצור יחסים משפטיים מחייבים, כאשר הסיטואציה כולה היא סיטואציה עסקית. האינדיקאציות לכך הן:

1.  הנוסח המפורש של הפניה.
2. המגעים הקודמים בין הצדדים בנסיון לשכלל עסקה. 
3. העברת המקדמה הכספית.

4. שימוש בביטויים משפטיים ובעורכי דין.

במקרה האמור, המערערים ניסו להתלות בכך שהם כתבו בנוסח החוזה את הביטוי "מבלי לפגוע בזכויות", ובשל הפגיעה בזכויות במקרה הנ"ל, לא התקיים התנאי של גמירות דעת. שמגר דחה טענה זו מפני שהוא לא רצה לתת מוצא מכל סיטואציה, וכך להשמיט את הקרקע מתחת להתקשרויות משפטיות על ידי יכולת השימוש בביטוי זה של "פגיעה בזכויות" בכל הסכם. 
פסק הדין הזה מבהיר לנו כיצד כל מבחני העזר באים לידי ביטוי בפסיקה. אין פה מסמך מאגד הנקרא חוזה, אלא בסך הכל קבוצה של עובדות המרכיבות תמונה משפטית מחייבת: חלופת מכתבים, ביטויים משפטיים, מגעים קודמים וכן הלאה.
מבחן אובייקטיבי מול סובייקטיבי 

בחוק כמעט כל המבחנים הינם אוביקטיביים. ובכן מדוע אנו עוסקים במבחנים אובייקטיביים? ישנם ארבע טעמים לבחירה במבחן כזה:
1. טעם סטטיסטי- על פי רוב אנשים מתכוונים למה שהם אומרים או מציגים כלפי הצד השני. 

2. טעם ראייתי- כוונת שבלב אינן ניתנות להוכחה.
3. דינאמיות מסחרית- בחיים המסחריים, ישנו צורך בפעולות דחופות ויעילות, ועל כן המבחן חייב להיות אובייקטיבי, ואין משאבים (זמן וכסף) להכנס לחקירות אישיות.

4. עקרון ההסתמכות- עד עתה, ההתמקדות היתה בצד שיוצר את המצג, אך ישנו גם את הצד שקולט את המצג. המשפט לא יכול להגן רק על האוטונומיה של המציג, אלא גם על הנחשף למצג. 

מבחן אובייקטיבי מרוכך

המבחן דרכו אנו בוחנים את קיומה של גמירות דעת נקרא מבחן אובייקטיבי מרוכך- מבחן אובייקטיבי המתחשב בנסינות האישיות ובתנאי הרקע של העסקה. נדגים עניין זה בפסיקה. 

פס"ד פרץ בוני הנגב נ. בוחבוט 
מדובר בפסק דין חריג למדי מבחינת העובדות. היתה עסקה לרכישת דירה, בין חברת הבנייה פרץ בוני הנגב למשפחת בוחבוט, ולפיה החברה תרכוש דירה ממשפחת בוחבוט. בצד של משפחת בוחבוט היה את בוחבוט האב, הבעלים הרשמי של הדירה ואת בוחבוט הבן שהיה הבעלים בפועל והרוח החיה מאחורי העסקה. מכיוון שהאב היה הבעלים הרשום, נדרשה הסכמותו לביצוע החוזה.

במעמד החתימה של ההסכם העבירו פרץ בוני הנגב לבוחבוט האב המחאה בסך 1000 ש"ח, והמחאה לבן בסך 15,100 שקל. האב הפקיד את ההמחאה, אולם הבן חזר בו מהעסקה. חברת הבנייה סירבה לקבל את ההמחאה, והתעקשה שנחתם חוזה מחייב בין הצדדים. 

הבוחבוטים ניסו להתגונן בטענה כי:

א. האב חתם על החוזה מבלי שהבין על מה הוא חותם, בהיותו שתוי, ומבלי שהוא יודע קרוא וכתוב. 

ב. האב חתם אך ורק מפני שהבן שלו ביקש ממנו, בכדי לקבל את 1000 השקלים אותם אכן קיבל בהמחאה.

חברת הבנייה לא ויתרו וטבעו את הסעדים הבאים:

1. הצהרה שנחתם חוזה תקף בין הצדדים. 

2. פיצויים מוסכמים בסך 6000 ש"ח משום שמשפחת בוחבוט הפרו את החוזה. (נקבע בחוזה כי מי שיפר את החוזה, עליו לשלם סכום זה) 

3. פינוי הבן מן הדירה. 

בית המשפט המחוזי- פסק כי נחתם חוזה תקף, אך לא ישולמו פיצויים, ולא יפונה הבן מן הדירה שברשותו.  
בית משפט העליון

השופט שמגר
החברה עתרה לעליון עבור הסעדים שהם לא קיבלו מהמחוזי. הרוב בעליון החליט לא להתערב בפסק דינו של המחוזי. אולם בדעת מיעוט, השופט שמגר פעל לפי תקנת 462 לתקנות סדר הדין האזרחי, המעניקה סמכות חריגה לבית המשפט להעלות טענה שלא העלו הצדדים, במקרים שנעשה אי-צדק כל שהוא. 
שמגר סבר כי התרחש פה משהו לא בסדר. נכון שמדובר במבחן אובייקטיבי, ולכאורה, על פי מבחן זה יש כאן חוזה, הרי שחתימתו של האב מתנוססת על ההסכם. אך במקרה הזה המבחן לא התקיים, משום שהמשא ומתן כולו נוהל על ידי הבן. האב לא היה מעורב בשום שלב של הסיפור, והוא הובא רק לחתום על החוזה. מתקשר סביר לא היה יכול להסיק העדה על גמירת דעת למכור את הדירה לאור מכלול הנסיבות שאפפו את כריתת החוזה. בוחבוט האב לא היה מסוגל להבין את מהות העסקה בכדי לשכלל חוזה. 
29.10.07

בפסק הדין של פרץ בוני הנגב, החולשה המרכזית בדעתו של שמגר היתה שמדובר בדעת מיעוט. לדעת מיעוט אין משמעות מחייבת, משום שההלכה נקבעת על פי דעת הרוב. יחד עם זאת, דעת מיעוט יכולה להוות מקור תקדימי לשופטים בעתיד, וכפרקטיקה, לעיתים בית המשפט לוקח בחשבון דעות מיעוט, ובייחוד של שופטים חשובים. יתרה מזו, במקרה הנוכחי מדובר על דעת מיעוט מחוזקת במיוחד, משום ששמגר נמצא בדעת מיעוט אך ורק מסיבה טכנית, והיא ששני השופטים האחרים לא בחרו להכנס למהותו של ענין גמירות הדעת. 

פס"ד בראשי נ. עזבון המנוח בראשי
העובדות
המשיב, הינו הנמוח זלמן בראשי שהלך לעולמו, כאשר מפעל חייו היה החברה שהקים וניהל והיא, "זלמן בראשי ובניו". בערוב ימיו, הידרדר מצבו הבריאותי והוא הפסיק לנהל את החברה, ואף הפסיק להיות שותף פעיל בנעשה. כמה חודשים לפני פטירתו, המשיב חתם על ארבעה מסמכים שונים המחלקים את נכסיו (מניות ומקרקעין) בין המערערים. 
בשנים שקדמו המשיב כתב שתי צוואות. לפי הראשונה עזבונו היה אמור להתחלק באופן שווה בין ילדיו מנישואיו הראשונים, כאשר אשתו (שרה) לא היתה מקבלת כלום. לפי הצוואה השניה, נכסיו התחלקו בין מערער 1 לבין שרה. כשבוע לפני החתימה על המסמכים, בתום תהליך של הדרדרות פיזית ושכלית שארך כשנה, המשיב עבר מבחן שנועד לבחון את מצבו השכלי, וקיבל ציון נמוך מאוד. למחרת הוא אושפז במחלקה סיעודית.
ההחלטה על עריכת המסמכים התקבלה על ידי המערערים ועורך דינם, ללא כל התערבות ושיתוף פעולה מצידו של המשיב. מעמד החתימה היה הפעם הראשונה בה הוא ראה את המסמכים. מטרתם של מסמכים אלו היו, לטענתם, לחלק את נכסי החברה באופן שיאפשר את ניהולה התקין של החברה. יצויין כי המשיב לא ידע קרוא וכתוב, אך ידע לחתום את שמו. 
ביום החתימה, המערער 1 אסף את המשיב מהמעונות, ובמהלך הנסיעה תיאר בפניו את אופי העסקה, וניסה לשכנעו שזהו הצעד הנכון. בעוד הוא מפצח גרעינים, חתם המשיב על המסמכים, והוסע חזרה אל המעונות. 
במקרה הזה אנו נפגשים עם שני מונחים:

1.  הצוואה- אדם במותו משאיר את נכסיו, ובמות אותו אדם, אם הצוואה תקפה מבחינה משפטית, אזי הנכסים יחולקו על פי הכתוב שם. לצוואה אין תוקף עד מותו של בן אדם.
2.  מוסד המתנה​- עסקה חד-צדדית על פיה צד אחד מקבל משהו מבלי לתת תמורה.  

לעיתים קרובות ישנה התנגדות בין שני מושגים אלו. במקרה הזה, השאלה היתה- מה כלול בתוך העזבון? האם נכסי החברה כלולים בעזבון ואזי יחולקו לפי הצוואה, או שמא הם בתוך חוזה המתנה, ויחולקו על פי חוזה המתנה? נותרה השאלה, האם יש כאן חוזה או שמא אין תוקף משפטי לעסקה הזו ששוכללה?
בית משפט העליון

השופטת בייניש

השופטת בייניש מגדירה את המונח גמירת דעת כ "דרישה לגיבוש רצון וכוונה רצינית והחלטית ליצור התחייבות". היא קובעת שהמבחן הינו מבחן אובייקטיבי מרוכך. דהיינו, כזה המתחשב בנסיבות הקונקרטיות של המקרה. אולם האם מבחן זה בדיוק חל על חוזה מתנה, או שמא בחוזה מתנה אנו משנים במידה מסוימת את המבחן?

לאמיתו של דבר, המבחן בחוזה מתנה כן משתנה, משום שאז אנו דורשים דרישה גבוהה יותר לקביעת היסוד של גמירת דעת. זאת משום שמדובר בהענקה ללא תמורה, שזהו לא מצב החוזה הטיפוסי. אנו מעדיפים לוודא שאנו מקיימים את כוונת נותן המתנה, על פני הגנה על אינטרס ההסתמכות של המקבל. בחוזה מתנה, ניתן לומר שאנו טיפה יותר חשדנים, ועל כן נדרוש גמירת דעת יותר ברורה מצדו של נותן המתנה.
ובכן האם היתה כאן גמירת הדעת הנדרשת? אמנם חתימה היא ראיה חזקה לקיום חוזה, אך לא בכל המקרים. נמנה את הסיבות לכך שבמקרה זה החתימה לא משמשת הוכחה:

1. מצבו הנפשי של המנוח היה ירוד. 
2. לא ברור באלו רגעים המנוח היה בעל צלילות הדעת. 

3. נסיבות שכלול העסקה היו מאוד חריגות. 

4. המנוח לא היה מודע ליזום ההתקשרות. לא היתה לו נגיעה עצמאית לענין. 

5. מדובר במתנה רחבת היקף, ולא משהו שרירותי או קטן. הנכסים שהועברו הינם נכסים משמעותיים. 

6. המנוח עצמו לא היה מיוצג על ידי עורך דין.

בינייש קובעת, כי בנסיבות הנ"ל, לא ניתן לומר כי היתה כאן גמירות דעת. המהלך שהתחיל בדבריו של שמגר בפ"ד פרץ בוני הנגב השתכלל בתוך דבריה של בינייש. מפסק דין זה ניתן ללמוד שני דברים:
א. בית המשפט מאמץ את המבחן האובייקטיבי המרוכך. 

ב. הסטנדרט הוא לא אחיד לגבי כל העסקאות. בחוזה מתנה ישנה דרישה מוגברת. ההחמרה הזו מוסברת באופן הבא:

1. מדובר בהענקה ללא תמורה נגדית.

2. יש כאן רקע משפחתי, ובמקרים כגון אלו יש להזהר שלא מדובר בלחץ משפחתי. 

3. מדובר בהענקה של נכס משמעותי.
באנגליה ובארה"ב יש דרישה לתמורה נגדית עבור קיומו של חוזה, והם לא מכירים כלל במוסד של חוזה מתנה. הדין הישראלי מכיר בחוזי מתנה, אך נוקט כלפיהם גישת "קפדהו וחשדהו". מבחן זה מתבטא במספר אופנים:

1.  חוזי מתנה דורשים כתב. אין הם יכולים להשתכלל בעל פה. 
2. סטנדרט גמירת הדעת גבוה יותר.
יש לשאול- למה לא הוכנסה לתוך הדיון השאלה של חוק האפוטרופסות במקרה שלנו? התשובה היא משום שבהליך המנוח לא הוגדר כפסול דין. 

פס"ד הדר חברה לביטוח נ. פלוני ופלונית 
המשיבה, פלונית, היא אישה שסבלה ממחלת נפש-סכיזופרניה פרנואידית (ע"פ בית המשפט). בזמן התרחשות המאורעות, היא היתה נשואה לפלוני. הדר, חברת הביטוח, נתנה לבני הזוג הלוואה, כאשר אלו משכנו את דירתם כבטוחה לטובת נותן ההלוואה, היא חברת הביטוח.
ברבות הימים, בני הזוג הפסיקו לשלם. בתגובה לכך, חברת הביטוח ביקשה לממש את המשכנתא שברשותה. עקב כך, המשיבה נכנסה ללחץ, וביקשה מבית המשפט שיכריז על החוזה שנחתם כחוזה בטל בטנעתה שהתקשרה בעסקה אך ורק משום שבעלה איים שיתגרש ממנה אם היא לא תחתום, ובשל מצבה היא נאלצה להסכים. 
בית המשפט המחוזי- נעתר לבקשתה והכריז על חוזה ההלוואה כבלתי תקף. חברת הביטוח ערערה לבית משפט העליון, בטענתם כי הם לא ידעו על מצבה ולא היה להם איך לדעת. 
בית המשפט העליון
השופטת ארבל
בית המשפט העליון, מפי השופטת ארבל, קבע שהחוזה אינו תקף, ובעצם אישר את פסק הדין של המחוזי. היא עשתה זאת על בסיס דוקטרינה משפטית אנגלית המכונה "לא נעשה דבר". 
ארבל קיבלה את תביעת המחוזי שבשל המחלה, פיתחה המשיבה תלות סימביוטית בבעלה,         והסבירה שהיא בטוחה שפלונית הבינה את משמעות החתימה, אך בשל התלות שנוצרה עקב מצבה הרפואי, היא לא היתה יכולה לנהוג אחרת ולהמנע מהחתימה.
ידוע כי כל עוד אדם לא הוכרז פסול דין, קיימת חזקה שחתימתו משכללת הסדר משפטי תקף. עם זאת, דיני הכשרות המשפטית צרים מלהכיל את כל המצבים הקיימים בהם המתקשר סובל ממוגבלות כלשהי. דוקטרינת ה"לא נעשה דבר" מאפשרת במקרים חריגים לצד שחתם על חוזה מבלי שהיתה לו כוונה אמיתית ליצור יחסים משפטיים מחייבים ,להשתחרר מן החוזה. 
ארבל הבינה שהיא פותחת פתח, שחשוב לקבוע לו גבולות וגדרים. היא קובעת גבולות אלו בהסבירה כי מדובר אך ורק במקרים של טעות חיצונית או כפייה חיצונית, וכאשר הצד שמבקש להעזר בעילה אינו נגוע ברשלנות. במקרה שלפנינו, תלותה של המשיבה בבעלה היתה כה קשה עד כי ניתן היה לומר שרצונה החופשי נשלל ומתקיימת הטענה הנדירה של "לא נעשה דבר". 

השופטת ארבל נזהרת מאוד כאמור בנתינת פסק הדין והיא מציבה שלושה מנגנונים במטרה להציב גבולות:
א. מנגנון ראייתי- נטל עילת ההוכחה הוא על הטוען והנו כבד מאוד. 

ב. בחינת קיומם של מחויובות לצדדים אחרים- צריך  לבדוק עם לצד המעלה את הטענה יש תביעה או סעד כלשהו כלפי צד שלישי, ואם יש, לא תוכר הטענה.

ג. בחינת משך הזמן והשתנות הנסיבות- בדונם בטענה, על בתי המשפט להתחשב במשך הזמן שחלף מאז הכניסה לחוזה, ובמיוחד לבחון האם השתנו הנסיבות. הכוונה היא שאם נשתנו הנסיבות בצורה דרסטית מאוד, אזי לא תוכר הטענה של "לא נעשה דבר". 
מהן ההשלכות האפשריות של פסק הדין הזה? כלומר, לאחר מקרה זה, אלו פתרונות אפשריים קיימים  עבור חברות כמו חברת הדר הרוצות להמנע ממקרים כאלו?
1. הגנה "רפואית"-חברות ביטוח, בנקים, וגופים דומים יתחילו לפשפש בציציות של כל אחד המבקש להכנס לעסקה איתם. דבר זה ייקר מאוד את ההתקשרויות עבור הצד השני. הבעיה בגישה זו, היא שצריך להחיל אותה על כולם. יש לאמץ הליך עבור כל אדם הנכנס לקשר עם החברה, ובעצם מדובר בתוצאה מאוד לא רצויה. 

2. לקחת ערבים- ניתן לעלות ודאות דרך צדדים שלישיים. 

3. לא לעשות כלום-ומדוע? אם הבעיה הזאת היא מאוד קטנה ונקודתית, אז ניתן לספוג את העלות שלה. אופציה זו היא קיימת ואף ריאלית משום שאין לחברה רצון להכביד על שאר המתקשרים הפוטציאליים מחמת מקרה אחד או שניים של מתקשרים שאינם רצויים. 
פס"ד דור אנרגיה נ. חמדן 

עובדות

המשיב, בעל תחנת דלק, הודיע לחברת "דלק" על סיום ההתקשרות בתום ההסכם שלהם ובמקביל פתח במשא ומתן עם חברת "דור אנרגיה" (המערערת). בשלב כלשהו נשלח טיוטת חוזה מהמערערת למשיב, וכמה ימים לאחר מכן המשיב ועורך דינו נועדו עם מספר נציגים של המערערת.
במהלך הפגישה הצדדים דיברו על תנאי העסקה, ובסופו נוסח מכתב על ידי עורך דינו של המשיב אשר נחתם על ידי עורכי הדין של הצדדים. משמעותו של מסמך זה הינה לבת המחלוקת. לאחר מכן המשיב ועורך דינו נסחו מכתב חתום המעיד על סיום ההתקשרות עם המשיבה. 
באותו ערב נפגשו הצדדים, לחצו ידיים והחליפו מילות ברכה. למחרת, המשיב הגיע לאירוע פתיחה של תחנת דלק אחרת בניהולה של המערערת וסיפר על שליחת המכתב למשיבה. 
המשיב לא הגיע למועד החתימה, ואף המשיך לדחותה. לאחר מכן, עורך דינו של המשיב הודיע למערערת כי אין בין הצדדים הסכם סופי משום שתנאי ההתקשרות לא סוכמו סופית.
המערערת פנתה לבית המשפט בטענה כי קיים חוזה ויש לאוכפו. באותו היום המשיב חתם על הסכם עם המשיבה, ובו צוין כי היא תשא את ההוצאות המשפטיות במקרה בו המערערת תגיש תביעה בגין הפרת חוזה.  
בית המשפט העליון

במקרה הזה, בית המשפט שולח מסר מסוים. חמדן התנהג בצורה אסטרטגית. מחד, הוא יצר רמה גבוהה מאוד של התמסכות אצל המתקשרים, אולם רגע לפני מעמד החתימה, הוא ברח מההתחייבות. 
חמדן יצר לעצמו הסדר ביטוח מול הצד שכנגד. האם היה זה מהלך חכם להכניס תניה כזאת, אשר יש בה משום הודאה במעשה שאינו כשר מבחינה משפטית? הכנסת תניה כזו כמוה כחרב פיפיות. מחד, מעשה זה מעיד על כך שחמדן ציפה לתביעה משפטית נגדו. מאידך, זה מבטח אותו מול אותה התביעה האפשרית. בכדי להגיע להכרעה בין המתח הזה, יש לשקול את הרווח וההפסד בין שני המקרים. אם נבחן את המקרה הזה, נראה כי הפן השלילי, ההפסד, הוא קטן מאוד ביחס להטבה שהגיעה עם ההתחייבות של חברת דלק. לכן, ברוב המצבים, אם ניתן להציג תניה כזו, הדבר הוא מאוד מועיל. 

1.11.09

זיהוי נקודת גמירות הדעת

פס"ד אדרת שומרון נ. הולינגסוורת
עובדות

המערערת היא חברה ישראלית המנהלת מפעל לטווית חוטים, ואשר רכשה את הציוד למפעל  מחברה גרמנית (המשיבה) שאף שלחה עובד שלה שיתקין את הציוד במפעל. הציוד עבד לשביעות רצונה של המערערת, אך כעבור שנה,  אירעה תקלה ונגרמו נזקים רבים לציוד.
המערערת הזמינה חלקי חילוף מהמשיבה ואף ביקשה שאחד מעובדיה יבוא ויתקין את החלקים. כל הפרטים אודות חלקי החילוף, מחירם, זמן הגעתם וכן הלאה הוחלפו בטלקסים וטלפונים. בסוף ההתכתבות המשיבים שלחו דף אישור הזמנה, וחוזר תנאים, ובו מצויין (בין השאר) כי במקרה של תביעה משפטית כלשהי, הדבר יטופל בגרמניה.
לאחר מלאכת ההתקנה, התברר למערערת כי הדברים לא נעשו בצורה נכונה, והיא הטילה את האחריות לכך על המשיבה, הן בגלל רשלנות המתקין, והן בגלל חוסר התאמתם של חלקי החילוף ששולחו.

המערערת טענה כי המשיבה היא אחראית לכך שלמשך שנה, היא לא הצליחה להטוות חוטים ברמה גבוהה, ובמשך זמן זה, חברה מתחרה כן הצליחה. המשיבה ביקשה שתביעה זו תטופל בגרמניה, לפי שהצדדים הסכימו (ע"פ חוזר התנאים) ביניהם שכך יהיה. המערערת טענה כי היא לא קיבלה את חוזר התנאים במועד, ומעבר לכך, גם כאשר שקיבלה אותו העסקה סוכמה כבר והתיקונים היו בעיצומם. 
תניית שיפוט זר

תניית שיפוט זר, פירושו שכל סכסוך בין הצדדים המתקשרים יתנהל במדינה זרה. מבחינה פראקטית יש לתניה זאת משמעות עצומה. היא קובעת את הפורום, את הערכאה בתוכה הדיון יתנהל. הבעיה הגדולה בתניות כגון אלו היא שהדבר מאוד מעלה את העלות (הצורך לעורכי דין חדשים, להטיס עדים וכן הלאה) ועל כן מדובר בתמריץ מאוד גבוה לא לתבוע. 

במקרה דנן, הטענה של החברה הגרמנית היתה אחת, והיא שלפי הכתוב בחוזר התנאים ששלחו לחברה הישראלית, מצוין בין היתר כי במקרה של סכסוך משפטי, הדיון יתנהל בתוך המערכת המשפטית הגרמנית. ובכן האם תנית זו תקפה? אם היא תקפה, ההתדיינות תערך בגרמניה, ואם לאו היא תיערך בישראל.
בכדי להכריע בשאלה הזאת, יש להכריע בשאלה הבאה- מתי נכרת החוזה? אם נקבע שהחוזה נכרת כבר בשלב של חילופי הפקסים, אזי כיון שתניה של שיפוט הזר לא היתה קיימת עדיין בעסקה, התניה לא תהיה רלוונטית והדיון יתנהל בישראל. אולם אם נקבע שההסכם נכרת רק לאחר קבלת המסמכים, אזי תניית שיפוט הזר היא תקפה, וההתדיינות תתקיים בגרמניה. 

בית המשפט העליון

השופט לוין

בחילופי המכתבים השופט לוין לא מזהה אקט המבטא את ה"הכאה בפטיש". לדעתו נכרת החוזה בשלב של קבלת המסמכים, והקיבול, האקט מתבטא בתשלום של החברה הישראלית על חלקי החילוף.  

פסק הדין הזה הוא לא ברור לגמרי, כיון שלא מובן בדיוק באיזה שלב של ההתקשרות השופט קובע שהיה אקט של הכאה בפטיש. מכל מקום, הכי הגיוני לומר שהאקט הזה נמצא בתשלום. אולם למען האמת, עובדה זאת לא משנה כלום. כל עוד העסקה לא נסגרה בשלב הראשוני של חילופי מכתבים, אין זה משנה מתי אירעה ההכאה בפטיש, בכל אופן החברה הישראלית תפסיד ותנית השיפוט הזר יהיה כלול בעסקה.

ישנן שתי נקודות חשובות העולות מתוך פסק דין זה:

1. זיהוי הנקודה בה מתקיים יסוד גמירת הדעת מכריע לא רק את השאלה האם נכרת חוזה, אלא גם מהם תנאי החוזה. כל מה שקורה לאחר מכן כמוהו כהצעה חדשה. אלו היינו קובעים לפי הטענה של החברה הישראלית, התניה של השיפוט זר לא היתה רלוונטית. זיהוי הנקודה חשוב לצורך אפיון פרטי החוזה. 
2. פסק הדין הזה משקף את אחד האתגרים הכי קשים בדיני חוזים, והוא מלחמת הטפסים. בעסקאות מעין אלה, נוצר מצב מאוד לא פשוט. עסקאות נכרתות כאשר הן לא מגובות בתשתית משפטית מגובשת. כל צד מחזיק במחלקה משפטית שיוצרת מסמכים בשפה הנוחה לה, ולא מתקיים משא ומתן ישיר, אלא שיח חרשים. לבסוף, המציאות מכריעה משום שאף אחד לא טורח לקרוא את התפסים האלו. מצבים אלו מולידים שתי תוצאות אפשריות:
א. יש כשלים משפטיים במסמכי ההתקשרות, אך הכל בסדר והעולם כמנהגו נוהג.

ב. אירע משהו לא כשורה, והצדדים מנסים להבין מה התרחש, ועל בית המשפט לאסוף את השברים (כמו במקרה שלנו). 
במקרה שלנו, השופט לוין בוחר בכלל "היריה האחרונה" ולפיו יש להסתכל על הטופס האחרון שמועבר, ולקבוע לפי התנאים המצוינים בו. כלל זה תמיד מעדיף את הספק. כנגדו כמובן יש את כלל "היריה הראשונה", כאשר כלל זה מעדיף דווקא את המזמינים. מכל מקום, שני הכללים הללו לא פועלים בצורה טובה, משום שהם תמיד מעדיפים באופן גורף צד אחד מתוך המתקשרים. 

ובכן איזה פתרון יש לבעיה זו? אכן מדובר בבעיה שמעסיקה את כל המדינות והפורומים הבינלאומיים. בארה"ב למשל, ישנו את החוק הפדרלי שחולש על כל העסקאות הבנילאומיות-חוק 32-207 ה-UCC, ובו כלל ה"נוק אוט"-אם קיימות סתירות בין הטפסים של המזמין לאלו של הספק בכל הנוגע לעניינים מהותיים, התנאים האלו יבטלו אחד את השני, ויש להשלים את הדין לפי הסדרי ההשלמה המצויים בחוק, כאשר ההנחה היא שבחוק יש את ההסדר ההולם ביותר. מדובר בעצם במעין מצב של "לא לזה ולא לזה". זוהי דרך נוספת, אולי הגיונית יותר להתמודד עם התופעות הללו. 
ישנן שתי סיבות לכך שכשלים משפטיים במסמכים האלו הם לא תמיד כל- כך משמעותיים במערכת המשפטית. 
א. דינאמיות של עולם המסחר- עולם המסחר הינו עולם דינאמי, עולם בו המהירות היא חשובה מאוד. במקרה של אדרת שומרון, החברות היו חייבות לפתור את הבעיה באופן מיידי. היופי המשפטי הינה פונקציה משפטית שלא מעניינת את העולם העסקי, כאשר אלו מעונינים לחזור לעבודת הייצור שלהם. על כן לא ניתן להקפיד על קוצו של יוד, ויש להתמודד עם המציאות איך שהיא.
ב. קיומם של מנגונים חלופיים- אנו סומכים על מנגנונים חלופיים בכדי להסדיר את הסכסוכים הללו. מדובר בדרך כלל בגופים שיש ביניהם מערכות יחסים חוזרות, ולכן בלי קשר לתשתית המשפטית ישנו תמריץ עבור החברות למצוא את הפתרון בעצמם, לפיו בעצם יש לפעול בהגינות בלי קשר למציאות המשפטית. תמריץ זה הוא מאוד חשוב בסיטואציות כאלו. לעיתים, וכן במקרה שלנו, נוצר קלקול של התמריץ הזה, על אף שלרוב הוא לא מתקלקל. לראיה, ניתן לראות כי אין לנו בתולדות הפסיקה הרבה מקרים כאלו. שתי הדוגמאות הללו מדמגימות כי המציאות היא יותר חזקה מההתדיינות המשפטית.

פס"ד בית הפסנתר נ. מור
עובדות
רשות השידור חתמה על הסכם פשרה ולפיה היא הסכימה להתנהג בשוויניות כלפי שני בתי בעסק אשר ביצעה התקשרויות עמם. לפי ההסכם, רשות השידור תציג את כלי הנגינה של כלי זמר ובית הפסנתר אותו מספר פעמים שהובטח לראשונה. באופן כללי, קיימת אופציה ולפיה בית המשפט יתייחס להסכם פשרה שגובש בין הצדדים בתור פסק דין. אופציה זו התממשה במקרה שלנו. 
לאחר זמן, רשות השידור ביקשה מבית משפט השלום לבטל את העסקה, בטענה כי לא התקיימו היסודות של גמירות הדעת ומסוימות. בית משפט השלום דחה את התביעה, וההתדיינות הגיעה לבית המשפט המחוזי, אשר קיבל טענות אלה והסכים לבטל את הערעור. הוא סבר שבמקרה דנן, לא נתקיימו פה שני היסודות לשכלול חוזה.
הוא הצביע על מספר דברים הפוגעים הן בגמירת הדעת והן במסוימות:

1. חוסר ההגדרה של משך זמן ההתקשרות.
2. סמכות זוטרה למתמחה של רשות השידור שנכח במעמד החתימה. מתמחה לכאורה לא יכול לשכלל חוזה שכזה עבור רשות השידור.
בית משפט המחוזי הצביע על חוסר מסוימות המלמד על חוסר גמירות דעת, וקבע שבשל כך לא השתכלל חוזה.

בית משפט העליון

השופטת דורנר
בכך הוגש ערעור לעליון. השופטת דורנר הביעה את מורת רוחה על כך שמקרה זה בכלל מגיע לעליון. היא טענה שבמקרה דנן לא השתכלל סתם חוזה, אלא חוזה שקבל תוקף של פסק דין מבית המשפט. כאשר צדדים מגבשים הסכם ומבקשים לתת לו תוקף של פסק דין, הם פחות או יותר מנועים מלתקוף את החוזה. מדובר בחוזה שכמעט ואין ממנו חזרה, משום שעצם ההליך המשפטי מחסן את החוזה מטענות נגד כגון זו של העדר גמירות דעת. 
יתרה מזו, במקרים של הסכם המקבל תוקף משפטי, בית המשפט בדרך כלל מסביר לצדדים את פרטי ההסכם, מוודא שהם הבינו, בודק שהכל מקובל עליהם, ורק לאחר מכן מעניק תוקף של פסק דין להסכם. פסק הדין הזה מבחינה תקדימית מבסס את הרעיון שכאשר נותנים להסכם תוקף משפטי, קשה מאוד לתקוף אותו
השופטת דורנר כועסת ממספר סיבות: 

א. הגנה על היושרה של מערכת המשפט- במצב דברים זה כאשר השופטים לא מקפידים לעשות את מלאכתם נאמנה, מערכת בית המשפט לא נראית טוב. מדובר במצב מאוד לא נוח, ולכן היא לא פותחת שום פתח עבור התדיינות נוספת. 
ב. יעילות מערכתית- מערכת המשפט לא רוצה שתביעות כאלו תשובנה לדיון נוסף. 

אך מהי הבעיה במקרה שלנו? הרבה פעמים, המצב טיפה שונה מזה שמתואר בפסקי הדין שאנו קוראים. כאשר בית המשפט מאמץ הסכם פשרה, מצב זה בדרך כלל נובע מלחצים המופעלים מהשופטים עצמם על הצדדים לפעול בדרך זו. המסר של השופטים הינו בדרך כלל שעדיף להתפשר, ומסר זה מעמיד את הצדדים בלחץ עצום. 
יסוד המסוימות

הצעה חייבת להיות מסוימת מספיק כדי להקנות לצד השני כח קיבול. אנו בעצם מחפשים מסוימות מספקת, אולם לא מושלמת. למסוימת יש שני תפקידים בהליך כריתת החוזה:

1. אינדיקאציה לקיום גמירת דעת
2. יסוד עצמאי שדרוש לצורך כריתת החוזה
ובכן מתי מתקיימת מסוימות מספקת בהצעה? כאשר די באמירת "אני מקבל את כל התנאים בכדי לשכלל חוזה". אם מספיק לומר את המילים הללו, כנראה שהתנאים היו מפורטים דיים. חשוב לציין כי ארעה התפתחות היסטורית חשובה מאוד בכל הקשור למסוימות. היתה גריעה במעמד דרישת המסוימות, כאשר היא הפכה מדרישה חשובה ומהותית לדרישה צנועה וחבוטה משהו. 

מבחינה היסטורית, המסוימות התפתחה במקביל לדרישת הכתב, ובייחוד כתב הנדרש לגבי עסקאות במקרקעין. כך יצא שבתי המשפט פתחו את הדיון בשתי הדרישות. חוק המקרקעין סעיף 8 קובע שהעברת זכות במקרקעין דורשת מסמך כתוב. חוק המקרקעין סעיף 8 מפרש חמש זכויות שבעבורן יש צורך במסמך בכתב:
א. בעלות

ב. שכירות
ג. זיקת הנאה

ד. זכות קדימה
ה.משכנתא

כלומר, כל עסקה שמתיימרת להעביר את אחת הזכויות הללו דורשת הסכם בכתב. בישראל, נוצר לעיתים קרובות מצב שאינו ברור. בעבר נוצרו כל מיני הסכמים שכונו "זכרון דברים", "מסמך הסכמות", וכן הלאה. מסכמים אלו כללו כל מיני פרטים שונים על העסקה. עלתה השאלה- האם כל ההסכמים הללו עומדים בדרישת המסוימות ובדרישת הכתב? השאלה שעלתה מכאן היא- מה הוא כתב לענין סעיף 8? בתי המשפט יצרו חפיפה בין דרישת המסוימות לדרישת הכתב. הם קבעו רשימה של מאפיינים שעונה על דרישת המסוימות, וקבעו שהעלאת מאפיינים אלו על הכתב מספקת גם את דרישת הכתב. אף על פי שמדובר בשתי דרישות שנות, בית המשפט יצר את החפיפה הזאת.

פס"ד קפולסקי נ. גני גולן
השופט עציוני טען כי במסמך הנ"ל "רב הסתום על הגלוי" משום שהוא אינו כולל את הדברים הבאים (ועל כן יש לדחות את הערעור):

1. שמות הצדדים
2. מהות הנכס
3. מהות העסקה
4. המחיר

5. מועדי תשלום
6. הוצאות 

מה אנו מסיקים מפסק הדין הזה? בכל הקשור לעסקאות מקרקעין נדרשת הסכמה על ששת הפרטים הללו כדי שיתמלא יסוד המסויומות, וחוסר כלשהו פוגם ביסוד המסוימות, וכמובן ביסוד הכתב. האם ברור שאותה הרשימה חלה גם על עסקאות שהם אינן מקרקעין? התשובה היא שלא, אך מדובר בכל אופן ברשימה מנחה, ציון דרך מובהק ומועיל.
תהליך ריכוך דרישת המסוימות

לפני כ-40 שנה (שנות ה-70) היתה לנו שיטה שהתבססה יותר על כללים חותכים וברורים. עם השנים, החלה הפסיקה לסגת מהכללים הברורים. נקודת מפנה חשובה ארעה בפס"ד זנדבנק נ. דנציגר, שם קבע השופט שמגר כי מסוימות מהוה בהחלט יסוד פוזיטיבי, אך עם זאת לא צריך לדרוש את כל פרטי העסקה. הפירוט המינימלי הינו תלוי בחוזה, לדבריו של שמגר. בכל חוזה משתנה סוג הפרטים- הכל על פי ההגיון והשכל הישר. לדוגמה, בחוזה מכר צריך לדעת מהם: שמות הצדדים, מהות העסקה, המחיר, מהות הנכס. מדובר בגריעה מששה לארבעה מאפיינים. 
ומדוע חל הריכוך הזה המתבטא בדבריו של שמגר? ישנם שני הסברים אפשריים:

1. פסק דין זה לא עסק במקרקעין באופן פורמאלי, אלא במניות. (עם זאת יש לזכור כי שני הנכסים שבמניות היו מקרקעין, ובית החולים שעמד על המקרקעין).

2. חוק החוזים החדש המנחה את בתי המשפט להיות יותר ליברליים בשימושם במנגנוני ההשלמה. החוק החדש מספק כל מיני מנגנוני השלמה.
פס"ד רבינאי נ. מן שקד
עובדות
במקרה זה עסקת הבסיס היתה מכירת דירה. התנהל משא ומתן בין הצדדים, ובשלב מסוים המוכרת ביקשה להשתחרר מן העסקה, אך זאת לאחר שנוסח בין הצדדים זכרון דברים. השופט ברק קבע כי נכרת חוזה תקף בין הצדדים, והוא מביע אמירה שהופכת לעיקר- אם היתה העדה על גמירת דעת, הרי שמסתמכים על הפרטים הבסיסיים, ומשלימים את היתר. מה שחשוב הינו גמירת הדעת. זהו האפיון של הדין המודרני- העלאה של גמירת הדעת ליסוד על, כאשר יסוד המסוימות נדחק לקרן זוית. 
המשך ירידת מעמד המסוימות

פס"ד בית הפסנתר

השופטת בייניש 

בייניש הסבירה כי קיימים פגמים במסוימות (העדר זמנים והגדרות אחרות), אך דרישת המסוימות רוככה, ובמקביל היתה הדגשה של אלמנט גמירת הדעת, ובעצם רומזת שיש דווקא יחס הפוך חד-כווני בין גמירת דעת למסוימות שהוא: ככל שהתנהגות המתקשרים מצביעה יותר על גמירות דעת, אזי נחלש הצורך במסוימות. לאור הריכוך במסוימות בפסיקה, הפגם הקל במסוימות שבמקרה שלפנינו לא שומט את הקרקע תחת החוזה, וניתן להתגבר עליו. בהנתן העדה חזקה על גמירת הדעת, רשות השידור לא יכולה להבנות מבעית המסוימות. הדעה של בינייש היא דומה במידת מה לזו של שמגר שהוזכר לעיל, ולפיו לא נתבטל לגמרי יסוד המסוימות, אלא ניתן לרכך את הדרישה במצבים שונים.
השופטת דורנר

דורנר לוקחת את דעתה של בינייש צעד אחד הלאה ופחות או יותר מבטלת את ענין המסוימות, וקובעת כי מסוימות אינה נחוצה כתנאי עצמאי, אלא רק ככלי עזר אשר יכול להעיד על גמירות דעת. את זאת היא לא אומרת במפורש, אך זהו מה שמשתמע מפסק הדין הזה. כלומר, אם יש לנו מספיק אינדיקאציות המעידות על כריתת חוזה, אין צורך כלל במסוימות. יש מספר בעיות אם אמירה זו:
א. מדובר בדרישה של המחוקק הישראלי- המסוימות לא נוצרה יש מאין, אלא היא מוגדרת כדרישה של המחוקק הישראלי. בדיוק לענין המסוימיות, יש צורך לדעת מה הוא משך זמן ההתקשרות. אם דורנר רוצה לקבוע פיצויים, הרי שהם צריכים להיות מחושבים לאורך תקופה מסוימת. יצא שקביעה זו של חוסר החשיבות של המסוימות בעצם פגעה בניסיון שלה לאכוף פיצויים על פי ההחלטה כי נוצרה במקרה זה חוזה! 
ב. המעבר הבעייתי מסטנדרטים פורמליים אל סטנדרתים מהותיים- זהו צעד שיש להצר עליו. אחד התפקידים החשובים של המשפט הינו הכוונת התנהגות של אזרחים. צדדים צריכים לדעת את מצבם המשפטי. הפסיקה יצרה שלילת כל ודאות במשפט וחל מעבר מהגדרות כלליות לסטנדרטים אמורפיים שמקורם בשיקולי דעת.
לפי תפיסה זו, בעצם אין לנו שום דרך לדעת אם נכרת חוזה אם לאו. הנטייה כיום בבתי המשפט במקרים כאלו הוא לקבוע כי יש חוזה. זהו תוצאה לא מוצלחת של המעבר מכללים פורמליים למהותיים. אין חולקים כי כאשר ישנה רשימה פורמלית, ישנו מחיר של גמישות והגינות. אולם הפתרון של בית המשפט לבעיה זו היא לקבוע שיקול דעת רחב מאוד לבית המשפט, והוא יפתור את הבעיה. הדבר הזה הוא מעט בעייתי כיון שהוא מניח שתי הנחות:

א.  בית המשפט יצליח לפתור את הבעיה
ב. מדובר בפתרון טוב לכל הצדדים
כתוצאה משינוי תפיסתי זה, היום אדם לא יכול לדעת אם הוא מחויב בחוזה או לא עד שיגיע לבית המשפט. כיום בית המשפט תמיד יחפשו אחר העדה על גמירות דעת. המסוימות היא כבר לא דבר חשוב. אולם, הרבה פעמים חוסר הסכמה על אודות פרט מסוים הוא הוא הסיבה לכשלון החוזה! המסוימות היא לא רק כלי עזר אלא היא הנותנת!
באופן כללי, לפסקי דין יש שתי משמעויות:
1. כלפי הצדדים המתדיינים
2. המסר התקדימי- מה ניתן להסיק מכך? 
05.11.09

מה דינו של יסוד המסוימות?

בפס"ד בית הפסנתר, הוכרעה דעת הרוב כדעתה של השופטת דורנר (בהצטרפותו של השופט אדמונד לוי). דבר זה יצר מצב אנומלי, כאשר מחד, המחוקק הגדיר את המסוימות כדרישה לקיומו של חוזה, ומאידך, הלכה זו של בית המשפט הופכת את המסוימות לאין. 

ובכן מהי מעמד המסוימות לאחר פסק הדין זה? קשה לענות על שאלה זו, אך ודאי ניתן לומר שהמסוימות תמשיך להוות יסוד מכונן בתחום דיני החוזים גם לאחר פסק דין בית הפסנתר. כלומר, פסק הדין הזה יהיה כהלכה שאין נוהגים כמותה. נכון הוא שיסוד המסוימות קיים כיום בצורה מאוד מוחלשת, אמנם היא עדיין קיימת. לגופו של ענין, לא ניתן לדבר על רמה כל-כך גבוהה של גמירת דעת ללא יסוד של מסוימות. האפשרות הזאת עומדת בסתירה להגיון. 

עד עתה, עסקנו בשאלה- האם יכול לקום חוזה גם כאשר המסויומות אינה מושלמת? התשובה לכך היתה שכן. ראינו שרמת המסוימות הנדרשת על ידי בית המשםט הלכה והצטמצמה לאורך השנים. אך אין זה מספיק לומר שנכרת חוזה. השלב הבא הינו לענות על השאלה- מהם תנאי החוזה? כלומר, אם חסרים הסדרים מסוימים- מנין נשאב אותם? 

אך לפני כן עולה שאלה מקדמית- מדוע לא לעצב את הדין כך שהוא ידרוש מסוימות מושלמת, אלא רק מסוימת מספקת? יש כמה סיבות לכך: 

1.גזל זמן ומשאבים במחיר שאינו מוצדק- יש עלויות למערכת כזאת, ודרישה למסוימת מושלמת  ייקר וייאט באופן ניכר את התהליך. מעבר לכך, חוזה מושלם הוא אינו משתלם מבחינה כלכלית, משום שהוא צריך להתייחס להרבה מאוד אירועים אפשריים שההסתברות להתרחשותם לא גבוהה בכלל. העלות של התייחסות לאירועים האלו גבוהה מן התועלת.
2. תמריץ- זה יתן תמריץ לאחד הצדדים להסתיר סיבה אסטרטגית כדי לשלוף זאת כקלף מיקוח בהמשך המשא ומתן.  

3. מגבלות קוגניטיביות כבני אדם- היכולת שלנו לצפות אירועים היא מוגבלת, ולא ניתן לצפות את כל מה שיקרה בעתיד. 
מכל הטעמים הנ"ל אין אנו יכולים לצפות את כל האפשרויות, ולכן אנו חייבים להסתמך על מנגנון ההשלמה. כאשר אנו קובעים שלא היתה מסוימות מוספקת, הנדבך הבא הוא לבחון את מנגנוני ההשלמה.
שתי שאלות מקדמיות עולות במנגנוני ההשלמה:

1 . האם ישנו קיום של גמירת דעת?
2. האם ישנו קיום של מסוימות מספקת?
מנגנוני השלמה

ישנו מדרג של מנגנוני השלמה שלפיו בית המשפט פועל:

א. מנגנון השלמה מוסכם- לעיתים החוזה עצמו קובע כיצד יש להשלימו. חוזה יכול לקבוע שההשלמה תיעשה באמצעות הפניה למחירון, הפניה לשער יציג של מטבע ביום מסוים, הפניה למדד, או למומחה כלשהו וכן הלאה. מנגנונים כאלו יופיעו בין צדדים מתוחכמים יחסית, אשר ביכולתם לצפות את הבעיה מראש. מנגנון זה עומד בראש מדרג ההשלמה משום שהוא מתחכה אחר רצונם המקורי של הצדדים. אם היא קיימת, אזי בית המשפט יבחר בא. 
ב. עקרון הביצוע האופטימלי- מנגנון זה יכול לסייע לנו רק בחלק מן המקרים. הוא עושה זאת כאשר יש:

1.  צד שמבקש להשתחרר מן החוזה בשל העדר מסוימות.

2. צד שני שמבקש לקיים את החוזה, והוא מוכן לבוא לקראת הצד הראשון עד סוף הטווח. 

קיומו של מנגנון זה מניח קיום של טווח מוגדר. מנגנון זה הופעל בפס"ד חמדן נ. דור אנרגיה, כאשר חמדן טען שלא היתה הסכמה על מפרט הציוד. הוא ניסה לטעון שאי אפשר לקבוע על קיום חוזה, משום שחסרה הסכמה על פרט חשוב. השופט אור התגבר על טענה זו, בהסתמך על רצונו של דור אנרגיה ללכת לקראת חמדן עד סוף הטווח- כלומר, הם הציעו לו לקחת את כל הציוד שהוא רוצה. רצון זה השלים את הפרט החסר. 

ג. השלמה על פי נוהג- יש למנגנון הזה עיגון בחוק (סעיף 26 לחוק החוזים), והוא קיים בשני מצבים:

1.  נוהג בין הצדדים- במקרה הזה יש לנו נוהג בין הצדדים, כלומר, אנו יודעים מה הצדדים העדיפו בעסקאות עברו ביניהם. מובן שאופציה זו היא היותר טובה מבין השניים, אולם אין זה אומר שלא קיים פער בין מה שהצדדים רצו בעבר לבין רצונם במקרה הנוכחי. יש כאן התרחקות מסוימת מרצונם של הצדדים. 

2. נוהג כללי בחוזים מאותו סוג- כאן אנו מתרחקים עוד יותר מהסכמת הצדדים, ומסתמכים על נוהג כללי בחוזים דומים. כלומר, אנו שואלים את עצמנו- מה מקובל בחוזים כגון אלו? אנו בעצם מאמצים את דעת הרוב בחוזים מאותו סוג, ומחילים אותה על החוזה הספציפי. 
שוב נוכל לעיין בפס"ד חמדן נ. דור אנרגיה להדגמת עקרון ההשלמה. במקרה דנן, חמדן טען כאמור, שלא הוסכם על מפרט הציוד. השופט אור העלה את האפשרות שגם פרט זה ניתן להשלמה על פי הנוהג המקובל בחוזים מאותו סוג-חוזים בין חברות דלק לבין מפעילי תחנות דלק.
ד. השלמה על פי דין- מדובר במנגנון שמופעל תדירות. ישנם חוקים שונים המפרטים הסדרים שונים שניתן להיעזר בהם. ישנה היררכייה פנימית בתוך הסדרי ההשלמה- ההשלמה בעצם מתחילה בחוק ספציפי. אם לא נמצא את הסדר ההשלמה שם, אז נעבור לחוק כללי יותר. לדוגמא, אם יש לנו חסר בחוזה מכר דירה, יש שלושה חוקים מהן ניתן לשאוב את הסדר ההשלמה לפי סדר יורד:

1. חוק המכר דירות – זהו חוק ספציפי למקרה הזה. 

2. חוק המכר הכללי- זהו חוק שמתייחס לשלל הנכסים. 

3. חוק החוזים חלק כללי- חוק המתייחס לחוזים באופן כללי. 
שני הסדרי השלמה כלליים בחוק החוזים

א. סעיף 41 לחוק החוזים-מועד קיום

חוק זה מתייחס למועד הקיום של החוזה. הוא קובע כי חיוב שלא הוסכם על מועד קיומו, יש לקיים זמן סביר לאחר כריתת החוזה במועד שעליו הודיע הנושה לחייב זמן סביר מראש. 

ב. סעיף 46 לחוק החוזי- סכום סביר

חוק זה מתייחס לקיום בסכום סביר.
כאשר אנו מנסים למצוא הסדר שיחול על מגוון העסקאות שבנמצא- נשתמש במושג הסבירות- זמן סביר, סכום סביר וכן הלאה. אולם הבעיה בהוראות ההשלמה הללו, היא שהם כל כך כלליות, עד שהם כמעט לא מועילות. 
נשאלת השאלה- האם יש גבולות לכח ההשלמה של בית המשפט? האם יש מנגנונים המגבילים את כוחות בית המשפט בענין זה?
דוגמאות לגבולות סמכות ההשלמה של בית המשפט
פס"ד ברון נ. מנדיס טורס
בית המשפט העליון

השופטת בן-פורת
השופטת בן- פורת מסרבת להשלים את החסר משום שהצדדים הסכימו שהמכר יועבר במועד ספציפי, וכן לענין התמורה, שהתמורה תועבר ב-4 תשלומים, כאשר 3 מהם יועברו לפני מסירת הנכס. דהיינו, היא מסיקה שהצדדים ביקשו לאמץ הסדרים החורגים מהוראות ההשלמה המצויות בדין (הם פעלו בניגוד למספר סעיפי חוק), ולפיכך מסרבת להשתמש בהוראות אלו כדי להשלים את החוזה. כתוצאה מהסירוב, יוצא שיש לנו חוזה שחסרים בו פרטים מהותיים, ובשל כך, אליבא דבן- פורת, אין מסוימות ואין כתב.
הגישה שלה היתה, שכאשר ברור מהמשא ומתן שהצדדים לא מיצו את ההסדרים שמתיישבים עם החוק, על בית המשפט להימנע מהשלמה. (ברק בדעת מיעוט בפסק דין אחר נקט בגישה אחרת- הוא טען שכמעט תמיד ניתן להשלים). ישנו כאן מקרה של שופטת שעושה את האבחנה הנכונה בין אפשרות ההשלמה, שהרי היא קיימת בדין, לבין השאלה-האם ראוי להשלים את הפרטים החסרים במקרה זה, או במילים אחרות-האם ראוי לפסוק שהשתכלל כאן חוזה? יש לענין זה משמעות מאוד ברורה- אי שימוש במנגוני ההשלמה הקיימים בחוק שומט את הקרקע מתחת לחוזה. 
פס"ד לוין נ. שולר
עובדות

הסכסוך הוא בנוגע לדירה שהיתה בבעלות אשתו של המערער 1. המערעים עתרו לבית משפט קמא בבקשה שהמערערים יעבירו את הרישום של הדירה על שמם ויסירו את המשכנתה. אין הצדדים חולקים שהיתה התקשרות במטרה למכור את הדירה, ושהיה הסכם בעל פה. אין חולקים גם ששולר שילם 206,000 דולר ושהחזקה הועברה אליהם. הסכמה קיימת גם בנוגע לקיומו של מסמך, זיכרון דברים ובה יש את המחויבות של המערערים (החתומים) למכור את הדירה למשיבים עבור מלא התמורה. 
בנוסף לכך, ויקי שולר הוסיפה בכתב ידה את הסכום של 213,000 דולר ליד מלוא התמורה, ואת שמותיהם שלה ושל בעלה. ההסכם המקורי היה שלא לדווח על ההסכם לשלטונות עד הזמן שבו יהיו זכאים משפחת לוין לפטור ממס שבח מקרקעין. 


טענות של שולר- לאחר שויקי הוסיפה את אשר הוסיפה, הם החזירו עותק למערערים, ואלו לא התנגדו לשינויים שנעשו. יתרה מזאת, הפרטים שנוספו (ובעיקר הסכום שישולם) התאימו את אלה שהסכימו עליהם בעל-פה. משהושלמה הדירה ושולמה התמורה, היה על משפחת לוין להעביר את הבעלות אליהם. משלא עשו זאת, שולר הודיעו על העסקה לשלטונות המס. 
טענותיו של ליון- ה​הסכם שבינם לבין שולר אינו מחייב, שכן הוא נעשה בעל-פה, ולכן אינו עומד בסטנדרטים של סעיף 8 לחוק המקרקעין. זכרון הדברים גם הוא אינו עומד בסטנדרטים של סעיף זה, כיון שחסרים בו פרטיים חיוניים, כגון סכום התשלום, מועדי התשלום וההעברה. הסכום שהוסיפה ויקי שולר הינו זיוף, משום שהם לא הסכימו על מחיר מסוים, אלא על השווי בשוק של הדירה בעת המכירה. יוצא אפוא ששולר הם אלו שהפרו את ההסכם בכך שדיווחו עליו לרשיונות המס. בשל כך, לוין ביטלו את ההסכם בעל-פה. 
בית המשפט העליון
השופט לוין

ישנו מספר סיבות לכך שלא ניתן להשלים את החסר על ידי הוראות החוק:

א. יש הבדל בין מצב של חסר לבין מצב שבו ברור שהצדדים דנו במחיר, אך לא הסכימו עליו.

ב. יש כאן עסקה שדורשת כתב מהותי, ויש לחבר מלאכת פרשנות לשני המובנים. 

ברור שיש כאן אי-הסכמה בעל פה, וכתב מהותי. מבחינת השופט לוין, מדובר ביותר מדי שיהיה אפשר להשלים. יתכן כי אם היתה זאת עסקה שלא דורשת כתב מהותי, ורק היתה הביעה של חוסר הסכמה בעל-פה, הוא היה משלים, וכן ההפך. 
השופטת שטרסברג-כהן

השופטת שטרסברג קובעת שניתן להשלים את הסכום על ידי הערכת השמאי. גם בפסק הדין הזה הבעיה היא לא פרקטית. השופטת יכולה להשתמש בהערכת שמאי, או אפילו בכל מיני מדדים אחרים. אך הענין החשוב הוא שבעיני שטרסברג-כהן, יש כאן מסוימות וגמירת דעת, ובעיני לוין לא ניתן להתגבר על דרישת הכתב.

ההסכם הזה לוקה כולו באי-חוקיות. בכל החלטה, יצא חוטא נשכר. לכן בית המשפט צריך להכריע על ידי המאזן בין הצדדים. 
זכרון דברים

מסמך או כותרת בה משתמשים צדדים בעסקאות. נשאלת השאלה- מה המעמד המשפטי שלו? בציבור, ניתן לשמוע דעות מדעות שונות שהם אינן נכונות- חצי חוזה, מעין חוזה- אין דברים כאלו. במשפט הישראלי לא התקבלה חוזה לעשיית החוזה. ישנן שתי אפשרויות:

א. שלב במשא ומתן שטרם התגבש לכלל חוזה סופי ומוגמר.

ב. מדובר בחוזה סופי ומוגמר על אף נוסחת הקשר שאינה מעידה בהכרח על סופיות. 

נדגים איך הפסיקה מנתחת את המצבים האלו: 

פס"ד רבנאי נ. מן שקד
עובדות
עסקת היסוד היתה עסקה למכירת מגרש, כאשר השתכלל בין הצדדים זכרון דברים שבו נקבעו הפרטים הבאים:

1. הקונים שלמו למוכרת 15,000 לירות.
2. נקבע מועד לחתימת החוזה.

3. היתרה בסך 100000 לירות תשולם במעמד החתימה על החוזה. 

שלושה ימים לאחר מכן, המוכרת שינתה את דעתה, חברת מן שקד מנסים להמשיך עם העסקה, אך לא עולה בידם. מקרה זה מגיע לבית משפט העליון לידי השופט ברק. 

בית המשפט העליון

השופט ברק

ברק קובע שני מבחנים לקבוע את אפיון החוזה:

1. כוונת הצדדים ליצור קשר מחייב (גמירת דעת). 

2. הסכמה על הפרטים המהותיים והחיוניים (מסוימות).

הבעיה שניצבת מולנו היא שנוסחת הקשר היא ניוטרלית. אנו לא יודעים מנוסחת הכותרת מה חיפשו הצדדים לקבוע. ברק אומר שנוסחת הקשר הניוטרלית של זכרון דברים לא מעידה בהכרח שאין מדובר על הסכם סופי ומחייב. ברק כן מציע לנו אינדיקאציה, והיא שהרישום בכפוף לחוזה עד שיוכן חוזה. מדובר בשלב ביניים עד שיוכן חוזה סופי וגמור. 

ברק קובע כאן כי יש קיום פרטים מהותיים והדבר מעיד על כוונה- יש מסוימות במלואו. הפרטים המהותיים משתנים מעסקה לעסקה.  

לעניין הכתב- ברק אומר שיש כתב במשמעות הפיזית של המונח כתב, אבל האם מבחינה משפטית ישנו כתב? מהם מרכיביו של מסמך כזה שימלא אחר דרישת הכתב המהותי? האם יתכן כתב ללא חתימה? 

לעניין החתימה, ברק קובע כי אין קדושה בחתימה. כלומר, זהו לא תנאי הכרחי. ובכל מקרה, הרי אם יש חתימה של צד מסוים שהיא החתימה החשובה, היא של המוכר (של רבינאי במקרה דנן). האפיון היותר נכון מבחינתו הוא שהחתימה החשובה היא של הצד שמנסה לסגת מן החוזה. במקרה הזה מדובר גברת רבינאי. מה שחשוב הוא מעמדו של החותם ביחס לחוזה. 
08.11.10

פס"ד בוטוקובסקי נ. גט
עובדות

המוכר, בשלהי שנת 79 הציע למכירה חלקה שהיתה ברשותו. הרוכשים והמוכרת קיימו פגישות אחדות לקיום משא ומתן, כאשר באחרונה סוכמו תנאי התשלום, וזמני התשלום. ההסכם כלל את הצדדים, גובה התשלום, דרכי וזמני התשלום, אולם הוא לא נחתם. המוכרת הכינה העתק לרוכשים, והתקיימה השקת כוסיות לחיים. לאחר מכן הצדדים קבעו להפגש במשרד עורכי הדין של המוכרת בשביל לחתום על חוזה רשמי. 
המוכרת לא הגיעה למעמד שקבעו, ולאחר שבועיים בערך, גילו שהמוכרת מכרה את הבעלות לרוכשים אחרים.
בית משפט המחוזי
קובע כי מחד, לא נכרת במקרה זה חוזה, ומאידך בוטוקובסקי לא נהג בתום לב. מוגשים ערעור וערעור שכנגד על החלטה זו. 
בית המשפט העליון

השופט מצא

לענין החתימה ישנה את חזקת אי-התקיפות. נקודת המוצא שלנו על פי חזקה זו היא שבהעדר חתימה, אין חוזה תקף. עם זאת, הוא ממשיך ומסביר כי ניתן לסתור את החזקה הזו, אם בנסיבות הענין, ברור שהצדדים ביקשו לשכלל חוזה, ולצורך כך יש להסתכל על מסוימות וגמירת דעת. חזקה זו לא מהווה את סוף הסיפור. השופט בוחן את שני המרכיבים של חוזה מחייב.
מסוימות

השופט מצא מתחיל עם ענין המסוימות. במסמך הזה חסרים העניינים של מיסים והוצאות, והעברת הנכס והבעלות. מצא לא רואה בחוסרים אלו פגם עקרוני, משום שדברים אלו נתנים להשלמה מכוח סעיף 26 לחוק החוזים. חסרה חתימה, אך כאשר יש מסוימות מספקת כמו במקרה שלנו, העדר החתימה אינו משמיט את יסוד הכתב לצורך שכלול חוזה להעברת זכות במקרקעין. 
גמירת דעת
בעיני מצא, החתימה עובדת בשני מישורים. במישור הכתב, אך גם במישור גמירת הדעת. היה ניתן אולי לטעון שבהעדר חתימה, אין גמירות דעת. אך במקרה דנן, העדר החתימה אינו שולל גמירות דעת. אמנם קיום חתימה הוא אינדיקאציה חזקה לקיום גמירת דעת (הפן החיובי שלו), אולם העדר חתימה, לאו דווקא שולל גמירת דעת (הפן השלילי). מצא גורס כך במקרה זה בשל ארבע טעמים אלו:
א. המסמך נכתב בכתב ידו של בוטקובסקי עצמו. 

ב. המסמך נוסח כחוזה מחייב.

ג. עותק מן המסמך נמסר לגת. 

ד. בוטקובסקי עצמו מודה שאלו חתם על המסמך, היה נכרת חוזה מחייב. 

מצא מזכיר לנו גם את האינדיקאציות הנסיבתיות, אלו שאפפו את החוזה, התומכות במסקנה לפיה נכרת כאן חוזה מחייב:

א. משא ומתן ממושך
ב. לחיצת ידיים והשקת כוסיות, ברכה על המוגמר
אזי מהי המשמעות של פסק דין הזה? האם החתימה היא חשובה? האם היא מכרעת? בוודאות ניתן לומר כמה דברים:

1. בהתקיים העדה חזקה על גמירת דעת, ומסוימות מספקת, אין חובה שתהיה חתימה. 

2. אין קדושה בחתימה באופן כללי (כלשון ברק). 

אך האם דינו של בית המשפט הוא דין רצוי? יש משהו אצל השופט מצא שבהחלט מעיק. אחת הראיות נגד בוטקובסקי, אליבא דמצא, היא ההודאה שלו, שאלו היה חותם על מסמך זה, היה מדובר על חוזה מחייב. מדובר בטענה חלשה, משום שבסופו של מעשה, הוא לא חתם על החוזה. 

נכון כי חתימה זהו ענין פורמליסטי, אך הוא גם קרדינלי, ודרכו אפשר להסביר הכל. בעיני המתקשר הממוצע, החתימה היא הנותנת, וללא חתימה- אין חוזה. קל וחומר בעסקאות מקרקעין אשר יש בהם דרישת הכתב. יש כאן מערכת חוקית של דיני חוזים שנועדה לשרת את הציבור, ציבור אשר יש לו תפיסה מסוימת ומאוד פורמליסטית לגבי הדין- הצורך בחתימה. אם זאת, במקרה שלנו, בא בית המשפט במטרה לחנך אנשים כמו בוטוקובסקי, ולהפוך את כלל החברה לאנשים ראויים על ידי החלשת היסוד הזה של חתימה בקביעתה כי אין קדושה בחתימה. החתימה היתה העוגן הפורמליסטי האחרון בדינים של שכלול חוזה. הנקודה היא לשמור על ודאות לציבור שמשתמש במערכת של דיני חוזים עבור ההתקשרויות שלו. כאשר סוף סוף יש לנו מכשיר כל כך מוצלח כמו חתימה, אין זה מן הראוי לכרסם בו. 

הציפיות של המתקשרים נגזרות מן החוק, ולא בעלמא. אפילו נאמר שבוטקובסקי לא פעל בהגינות ובתום לב (וכך הוא באמת), המחיר שמשלמים בית המשפט ואזרחי ישראל בכדי לחנך אותו ואחרים כמותו, הוא מחיר גדול, וכזה שלא מצדיק את התועלת. אם לא נחליש את יסוד החתימה, אנשים כמו גת פשוט יצטרכו להבין שאין להתעסק עם אנשים כמו בוטקובסקי, וזהו פשוט סיכון שקיים. כבר מוטטו את יסוד המסוימות, ובמקרה זה גם רוצים למוטט את יסוד החתימה. 
עולה השאלה- איך ייתכן שבמשא ומתן ממושך לא יהיה מסמך ובו רשומים הדברים? וודאי שכן. אולם כל התנהגות כיום, בין אם מדובר בהשקת כוסיות או בלחיצת ידיים, מתפרשת כהעדה על גמירת דעת המובילה למסקנה שהשתכלל חוזה. 

לסיכום, כיום, בהתאם למגמה הכללית בפסיקה בתחום דיני החוזים, הנטייה הקיימת היא לראות במסמכים שאינם חוזה פורמלי, כגון זכרון דברים, חוזים מחייבים, להבדיל משלב במשא ומתן. המשמעות היא שאם אינכם בטוחים שאתם רוצים לשכלל חוזה, עליכם לנקוט באמצעים הגנתיים- קרי להדגיש בכל שלב ושלב שאין חוזה מחייב, שלא גיבשתם את דעתכם, ודווקא בעסקאות מקרקעין, לבטא זאת בכתב באופן הכי ברור כדי לשכנע בית משפט עתידי שטרם נוצרו יחסים משפטים מחייבים. הנטל הוא על הצד שאינו מעונין בקיום החוזה. כיום היעדר החתימה אינו מהווה ראיה מוחלטת לאי-קיום חוזה, ואינו שולל קיום כתב. 

הצעות לציבור

נקודת המוצא היא בסעיף 2, אשר קובע בסיפא שהצעות יכולות להיות מופנות לציבור. בהצעות לציבור, לעיתים קרובות, הקיבול הנדרש יתבצע באמצעות התנהגות כלשהי. בדרך כלל לא מצופה תגובה של הסכמה- "אני מסכים", אלא אקט כלשהו. ניתן לתאר מספר סיטואציות מחיי היומיום של הצעות לציבור:

1. הצגת מוצרים בחלון ראווה- בלי מחיר- לא מדובר בהזמנה, עם מחיר- הזמנה (הדעה הזאת נתמכת על ידי המלומדים שלו ופרידמן) יש גם רגולציה בחוק הגנת הצרכן סעיף 17 (ב) אשר מגן על צרכנים מפני שינוי מחיר נקוב. 

2. מכונות מכירה אוטומויות- הצבת המכונה פלוס מחיר שווה הצעה לפי הניתוח של שלו, כאשר התשלום עבורם מציע קיבול. אם המוצר לא יצא מהמכונה, מדובר בהפרת חוזה. 

3. מכרזים- מדוע אנשים משתמשים במכרזים? הסיבה לכך היא כלכלית גרידא. מבחינת מפרסם המכרז, למכרז יש מספר יתרונות הקשורים זה בזה:

א. חשיפת אינפורמציה- על הצד שכנגד.
ב. יצירת תחרות בין הנגשים למכרז- תחרות מעין זו ברוכה מבחינת המפרסם דבר המכרז. 
ג. יתרון פרוצדורלי- מכרזים מורידים עלויות משא ומתן, ומקצרים את משך זמן המשא ומתן. אם אדם רוצה לבנות בית והינו זקוק לקבלן, במקום להכנס למשא ומתן עם מספר קבלנים, ניתן דרך מכרז לקבל מספר הצעות ולבחור בהצעה הטובה מביניהם. 
ובכן איך דיני החוזים מתייחסים למכרזים? פרסום דבר המכרז מהווה הזמנה. הגשת ההצעות על ידי המשתתפים השונים מהווה הצעה או הצעות. החלטת מפרסם המכרז בדבר ההצעה הזוכה מהווה קיבול. לעיתים, ההחלטה של מפרסמי המכרז לא תהווה קיבול, אלא פתיחת משא ומתן. 

4. מודעות- מדובר בשימוש מקובל ושגרתי מאוד בעולם החוזים. ישנה חלוקה לשני סוגים מקובלים:

א. מודעות שיכולות להניב חוזה בודד-  למשל מכירת דירה או מכונית על ידי אדם פרטי. 

ב. מודעות שיכולות להניב חוזים רבים- למשל חנות המציעה סחורה במחיר כלשהו, מגרש כלי רכב המציע רכבים למכירה, חנויות רהיטים וכן הלאה. 

ובכן מהי המשמעות של כל ההודעות הללו מבחינה חוזית? אם המודעה מתאפיינת בהעדה על גמירת דעת, ומסוימות מספקת, הרי שהמודעה מהווה הצעה. לעומת זאת, אם אין העדה מספקת על גמירת דעת וחסרים פרטים, המודעה תחשב להזמנה גרידא. מתעוררת אם כן השאלה- מה דינם של כל מיני סיווגים שמתשמתשים בהם חברות שונות (כגון "עד גמר המלאי")? הם לא שוללים העדה על גמירת דעת, אלא הם מהווים הגבלה על פרטי העסקה עצמה. סיוגים אלו לא שומטים את הקרקע תחת היסודות החוזיים שאנו מזהים בהודעה. 

בארה"ב הגישה היא חמורה יותר. הנטיה היא לא לראות בהודעות רגילות הצעה, אלא במצב העניינים הרגיל- הזמנות בלבד. אך כאשר מודעה היא ברורה, מסוימת ומפורשת ואינה מותירה שום מקום למשא ומתן, יראו בה הצעה.
ובכן מהי מעמדן של מודעות פרס? מדובר בכל אותן ההודאות המכריזות על מבצעי קידום מכירות בתמורה להבטחת פרס מסוים. פסק הדין הקלאסי בנושא הוא פס"ד אנגלי ישן שנקרא Carllill v carbolic smoke ball (1993). במקרה זה חברה שיצרה תרופות, פרסמה מודעה שעל פיה היא הצליחה לייצר תרופת פלא נגד התקררות, תרופה שלא נכשלת אף פעם. בכדי לשכנע שלא מדובר באחיזת עיניים, החברה התחייבה לשלם סכום כסף גבוה, 100 לירות סטרלינג אשר הפקידה בבנק, לאדם שישתמש בתרופה. מדובר במין כדור שמוציא מתוכו עשן, ולא בתרופה רגילה. ובכן, גברת קרליל הסניפה את ההדים פרק זמן ממושך, אך הדבר לא עזר לה ובכל זאת היא חלתה במחלת השפעת. היא החליטה לתבוע את החברה עבור הכסף שהובטח לה. החברה טענה שמדובר בהתרברבות גרידא, ולא בהבטחה ממשית לשלם כסף. בית המשפט פסק לטובת הגברת קרליל, וקבע שההצעה היתה מסוימת מספיק, ובהחלט העידה על גמירת דעת, והקיבול היה בהתנהגות של הגברת, התנהגות הנדרשת על פי ההצעה. 

דוגמה קיצונית ומעניינת לעיקרון זה, נמצא בפס"דleonard v Pepsico  (1999(, שבו חברת פפסי יצרה פרסומת ולפיה ניתן לזכות תמורות נקודות בפרסים שונים, כגון חולצה או משקפי שמשי, כאשר בסוף הפרסומת, כנראה בצחוק, מצוין שגם ניתן, תמורת מיליוני נקודות, לזכות במטוס קרב. מר לאונרד אכן אסף 7 מיליון נקודות, ותבע עבור המטוס מחברת פפסי. החברה הגיבה שאין סיכוי שהוא באמת לקח את המודעה ברצינות. המקרה הזה הגיע לבית המשפט, והם דנו בשאלה- האם היה פה חוזה? לגבי שאר הפרסים לא היה שום ספק שבצבירת הנקודות, מקבלים את הפרס.  

בית המשפט פסק שהפרסומת לא עלתה כדי הצעה במקרה הזה. הנימוקים היו די חלשים:
א. השימוש במוזיקה הצביאת ובפונט הצבאי נועדו ליצור אפקט דרמטי, ולהפוך את הפרסומת למעין פרודיה על הצבא. 

ב. החוק אוסר על נער כה צעיר לנהוג במכונית, כל שכן במטוס. 

ג. הגעה לבית ספר תיכון במטוס אינה אלא פנטזיה, והאלמנט הפנטסטי מודגש על ידי תגובותיהם של חברי הנער- מדובר בהתרברבות גרידא. 

ד. המטוס הזה נוצר כמטוס קרב שנועד להשמיד מטרות, ואדם סביר לא היה מתייחס אליו כאל אמצעי תחבורה לבית הספר. 

ה. מר לנרד השקיע 700 אלף דולר באיסוף הנקודות, בעוד עלות מטוס היא 23 מיליון דולר. 

באופן כללי בפרסומות וכן במקרה דנן, היה כאן מקום להכנסת מדד ברור, מבחן שהוא נקי מאוד, ובאמצעותו ניתן יהיה להבחין בין מודעות שהן התרברבות גרידא, לבין אלו שמכוונת להיות הצעה- איזה שהוא משפט שיבהיר לקהל הרחב למה התכוון המפרסם. ברור שיש לנו הרבה מאוד מקרים של התרברבות גרידא, פרסומות שלא מתיימרות להוות הצעה, כאשר לעולם לא היתה כוונה כזו למפרסם. האמת היא שרוב הפרסומות הן כאלו. 

אך ישנם חברות שכן רוצים שייתיחסו לפרסומים שלהם כאל הצעות מחייבות, ועל כן היה מצוין, אילו בית המשפט היה קובע משפט מסוים, שהודאתו בפרסומת תסווג את המסר באופן ברור כהצעה או הזמנה. גם כאן, מימד ההוודאות הוא קרדינלי. מבחן ודאי היה עוזר הן למפרסמים והן לקהל הצרכנים להימנע מהתדיינות משפטית מיותרת. 
חזרה מהצעה

עד מתי, ובאלו תנאים יכול המציע לחזור בו מהודעתו? כמובן שמדובר במשוואה עם שני צדדים. 

סעיף 3 לחוק החוזים

א. הצעה הדירה- המציע רשאי לחזור בו מהודעה לניצע, ובלבד שהודעת החזרה נמסרה לניצע לפני שנתן הודעת קיבול. כאן הוראת הדין ברורה מאוד. כאשר ההצעה הדירה- המציע רשאי לחזור בהודעה לניצע בהודעה סבירה בנסיבות הענין (סעיף 60 א' לחוק החוזים), ובלבד שהודעת החזרה נמסרת לניצע לפני שנתן הודעת קיבול. מדוע ההסדר הזה? מפני שברגע שהניצע נותן הודעת קיבול- השתכלל חוזה. 

ובכן מה קורה כאשר המציע לא חוזר בו? ההצעה פוקעת בהתקיים אחד מהאירועים הבאים:

1. תוך זמן סביר (סעיף 8 א' לחוק החוזים)
2. כאשר הניצע דוחה את ההצעה (סעיף 4 (1) לחוק החוזים).

3. אם נקבע מועד לקבלת ההצעה, בחלוף המועד שנקבע (סעיף 4 (1) לחוק החוזים).

4. עם פטירת אחד הצדדים, או הכרזתו פסול דין (סעיף 4 (2) לחוק החוזים). 

ב. הצעה בתלי הדירה-  כלומר, הצעה שלא ניתן לחזור ממנה באופן עקרוני. קבע המציע שהצעתו היא ללא חזרה, או שקבע מועד לקיבולה, אין הוא רשאי לחזור בו ממנה לאחר שנמסרה לניצע. 

עולה השאלה- מדוע בכלל יש לנו הצעות בלתי הדירות? יש למעשה, שני סוגים של הצעות בלתי הדירות:

1. הצעה שלא מפרטת מגבלת זמן לגבי אי ההדירות- לכאורה לא ניתן לחזור ממנה בכלל. 

2. אי הדירות מוגבלת בזמן- הסוג הנפוץ ביותר. 
דיברנו על כך שהמציע הוא אדון ההצעה. בשל כך עולה השאלה- למה שהמציע יכבול את עצמו בדרך זו? ובכן התשובה היא, שהרבה פעמים הצעות דורשות בדיקה. אך בדיקה היא לא ענין של מה בכך, והיא מצריכה משאבים. ככל שמדובר בעסקאות מורכבות יותר, משך הזמן ובדיקתה עולים. אם מדובר בהצעה שאינה בלתי הדירה, אזי תמיד יש את החשש שהמציע פשוט יברח בשלב כלשהו. אי- ההדירות מעניקה את הביטחון לניצע שזה לא יתרחש. היא מעניקה פרק זמן של ודאות. מבחינת המציע, הכבילה העצמית היא המאפשרת את התקדמות המשא ומתן. אחרת ניצעים לא ירצו להתקשר עמו. 

בשל כך, הצעה בלתי הדירה הינה כלי חשוב ביותר. ובכן נשאל- עד מתי ניתן לחזור מהצעה? ישנו פרק זמן המוגדר בסעיף 3 (ב) שהוא קצר מאוד. ניתן לחזור כל עוד ההצעה לא נמסרה לניצע. במשאים ומתנים מסוימים, הענין הזה הוא פשוט בלתי אפשרי לביצוע. ברגע שמביעים את ההצעה, באותו רגע היא נמסרת לניצע ואין איך לחזור ממנה. האפשרות של חזרה לא קיימת בהסכמים בעל-פה. 

פס"ד תשובה נ. בר-נתן
עובדות

מדובר במקרה זה בהצעה בלתי הדירה. נחתמו בין שני הצדדים שני הסכמים:

1. הסכם שיתוף במקרקעין, ובתוכו סעיף (8) המגדיר כי יש להעניק זכות קדימה לצד השני כאשר הצד הראשון מבקש למכור. בנוסף לכך, הצעה תהיה פתוחה למשך 14 ימים. 

2. הצעה לקיבול באמצעות דואר רשום. 

בתראיך 5.94 המשיב מציע הצעה דרך הטלפון למכור את הנכס עבור 220,000 דולר. ב 10.06.94, המשיב שולח פקס עם ההצעה שלפיה הנכס ימכר ב- 220,000 דולר, וכשעה לאחר מכן באותו יום, המשיב מתחרט על ההצעה דרך הטלפון והפקס לצורך ביטול ההצעה, ושולח הצעה חדשה עבור סכום גבוה יותר. ההצעה הראשונה מתקבלת בדואר אצל המערערים ב-13.06.94, וההצעה השניה מתקבלת בדואר ב-15.06.94. 

המערערים שולחים דואר רשום שהם מקבלים את ההצעה הראשונה. השאלה המשפטית העולה היא מהי משמעותו של פקס הביטול? זה חשוב מפני שהמערערים ביצעו קיבול של ההצעה המוקדמת, אחרי שנתקבלה ההצעה השניה בדואר הרשום. ניתן לומר שההצעה השניה מבטלת את ההצעה הקודמת. אזי איך יתכן שהמערערים יכלו לערוך קיבול של ההצעה הראשונה? 

זאת משום שמדובר פה בהצעה שהיא בלתי- הדירה, ולכן רק הפקס יכול להיחשב כביטול. לא ניתן בהצעה המאוחרת להפקיע את ההצעה- הדרך היחידה לפיה המשיב זוכה, זה אם יש תוקף משפטי לחזרה בפקס. מדוע? כי פקס הביטול הגיע לפני שהגיעה ההצעה הראשונה באמצעות הדואר הרשום. בכל תרחיש אחר, המערערים היו זוכים. 
בית המשפט העליון

השופט גולדברג
גולדברג אומר כאן, כי החזרה בפקס היא תקפה, משום שהצדדים קבעו הסדר להצעה וקיבול שלפיו הם צריכים לבוא באמצעות דואר רשום, אך לא קבעו במפורש הסדר זהה לגבי חזרות מההצעה. החזרה דרך הפקס היא תקפה, והודעת החזרה הגיע לפני שנמסרה ההצעה הראשונה שנשלחה בדואר רשום, והיא נכנסת לתוקף רק בקבלת המסמך בדואר רשום. גולדברג רוצה ככל שאפשר ר
השופטים טירקל וברק 
מסכימים בעקרון, אך מציעים כל אחד בדרכו שלו, כי ההתעקשות של המערערים עולה כדי חוסר תום לב. אך יש לתמוה על כך. הרי הצדדים קבעו הסדר- למה ההתעקשות על ההסדר היא הפרה של חובת תום הלב? 
12.11.09

דחיית ההצעה

סעיף 4 (1) לחוק החוזים 
קובע שהצעה פוקעת כאשר:
א. דחה אותה הניצע
ב. עבר המועד לקיבולה
סעיף 4 (2) 
מספק עוד מספר מצבים:

א. פטירת המציע או הניצע
ב. אחד מהם הופך לפסול דין
ג. כאשר ניתן צו לקבלת נכסים כנגד אחד מהם, כלומר שאחד מהם הופך ל"פושט רגל". 

באופן כללי, כל התרחישים צריכים להתרחש לפני הודעת מתן הקיבול. ברגע שניתנת הודעת קיבול, הרי שנכרת כאן חוזה מושלם. 

דחיית הניצע
פס"ד נוה-עם נ. יעקובסון

עובדות
1. הופנתה הצעה לדיירים, כאשר מדובר בהצעה בלתי הדירה (יש לדבר חשיבות, ראה להלן). 

2. הניצעים מוזמנים לפגישה, ובה החברה אומרת לדיירים שייחתם חוזה רק עם ניצעים אשר מוכנים לשלם חמישים אחוז מהסכום מראש. 

דרישה זו היא חשובה, משום שהיא יוצרת מעין מצב של ביצה ותרנגולת. מחד, יש צורך להמציא חוזה בכדי לקבל משכנתא. מאידך, צריך לקבל משכנתא בשביל לרכוש את הדירה. 
3. החברה מציעה לפתור בעיה זו על ידי הצעה משופרת, ולפיה רוכש שמוכן לשלם חמישים אחוז מקבלים מיד חוזה.
בקבוצת הניצעים מצוי גם ד"ר יעקובסון. ההצעה המשודרגת מופנית גם אליו, והוא עונה בשלילה, משום שלטענתו, הוא התכוון לנסות ולהשיג את הכסף ואז לרכוש. מבחינת החברה, הם פירשו את תגובתו של יעקובסון כדחיית ההצעה, ומכאן והלאה אין הוא יכול לרכוש דירה על פי ההצעה המקורית. 
4. לאחר מכן יעקובסון באותו ערב יוצר קשר ומסביר שהוא עושה מאמצים בכדי להשיג את הכסף. למחרת הוא מתייצב במשרדי החברה עם הסכום הנדרש, אך החברה סוברת כאמור שאין הוא יכול לפעול על פי העסקה המקורית. 
בית המשפט העליון
השופט בייסקי
השאלה המשפטית- האם יעקובסון אכן דחה את הצעתה של נוה-עם? בית המשפט קובע כי לא ניתן להסיק דחיה כלשהי מהתנהגותו ודבריו. בנקודה זו נכנס לנו המושג של הצעה בלתי-הדירה. ענין זה חשוב משום שהצעה כזו מעניקה למתקשר מרווח ביטחון שאין למתקשר בהצעה רגילה. היא מעניקה את האפשרות להתלבט ללא חשש שהמציע יחזור בו עד למועד פקיעת ההצעה. יש פה בעצם זכות יתר לניצע. 

השופט בייסקי קובע, שכאשר מדובר הצעה בלתי הדירה כמו זו שלפנינו, הדחיה חייבת להיות מפורשת ואקטיבית. כלומר, במקרי גבול, בית המשפט לא יקבע שהיתה דחיה של הצעה בלתי הדירה. השופט עוד מוסיף ומפרט שהמערערת ובא-כוחה היו מודעים לניסיונותיו של יעקובסון לגייס את הכסף, ולא ניתן לפרש את הודעותו שאין לו כסף ואת עזיבתו, כדחיית ההצעה המקורית, אלא כפשוטן. לא ניתן להסיק שהיתה כאן זניחה של ההצעה המקורית.
יכול להיות שאלו היה מדובר בהצעה הדירה, אזי בית המשפט היה נוקט בפרשנות אחרת, אולם אין לדעת. יתכן שלא, משום שבהצעה כזו, גם למציע יש אופציה לחזור בו. גם הוא יכול להפקיע את ההצעה. 
פס"ד רוזנר נ. מגן דוד אדום
עובדות

המשיבה שלחה אל המערער כרטיס להשתתף בהגרלה. הלה לא הודיע על השתתפותו, וכן לא שילם תמורת הכרטיס. למחרת יום ההגרלה, נודע לו כי הכרטיס שלו נצח, והוא החליט לנסות ולשלם תמורת הכרטיס. המשיבה לא הסכימה לו לשלם עבור הכרטיס ולקבל את הפרס. 
אף על פי שלא פורט תאריך מדויק לקיבול, ברור כי מועד הקיבול להצעה זו הינו לפני ביצוע ההגרלה. זאת משום שלפי החוק, הצעה שאין לה תאריך פקיעה ספציפי, יש לקבלה בזמן סביר- ובמקרה דנן, כמובן שזמן סביר, פירושו לפני ההגרלה.  

טענתו של רוזנר- קביעת בית המשפט

רוזנר טען שהתכון לשלם, אלא שהוא שכח מתוך פיזור הדעת. בית המשפט קובע כי אין זה משנה מה היתה כוונתו. כלומר, אין משמעות מעשית לשאלה- האם בית המשפט האמין לו? בסופו של דבר, קבלה אינה ענין שבלב. היא טעונה גילוי חיצוני כדי שנכיר בה. משום כך, במקרה דנן, המועד פקע, וההצעה אינה תקפה יותר. 
האם נוכל לומר שבכל זאת נאמין לרוזנר שהתנהג בתום-לב? האם נוכל לפעול לפעמים על פי מבחן סובייקטיבי? הרעיון עובד יפה אולי בתאוריה, אבל בפרקטיקה תיווצר תופעה של קיבוץ (poding). תמי-לב ושאינם תמי-לב יטענו תמיד שהתנהגו בתום-לב. צריך להבין כי לשופטים יש מגבלות. על כן, יש מגבלות מאוד ברורות במה שאנו דורשים מהם. אנו חייבים לעצב מערכת משפטית במגבלות מסוימות. 

אך במקרה שלנו, למגרילים היתה אפשרות נוספת, לפיה יאפשרו לכולם לשלם לאחר ההגרלה. אך תחת כלל כזה, ברור לכל שאף אחד לא ישלם, אלא יחכה עד ההגרלה, ורק אותם אלו שזכו יגשו וישלמו תמורת הכרטיס. לא יהיה שום רווח לחברה המגרילה, ולא תהיינה הגרלות. בכלל הרגיל שנוקטים, לפיו על המשתתפים לשלם קודם ההגרלה, אנו באמת מקריבים את תמי הלב שבאמת התכוונו לרכוש כרטיס, אך זה עדיף מלנקוט בכלל ההפוך. במקרה הזה יש צורך להקריב את הצדק המוחלט משיקולים פרגמטיים. 
מעבר לכך, כאשר משלמים על כרטיס הגרלה, המחיר מגלה סיכוי מסוים לזכיה, כלומר הוא משקף הסתברות מסוימת לזכיה. אולם ברגע שההגרלה התבצעה, העקסה השתנתה מקצה לקצה. ידוע כבר מי זכה ומי לא זכה. מחיר הכרטיס שהמערער קנה, לא שיקף זכיה ודאית, אלא סיכוי מסוים לנצח. 
מאפיייני המקרים שבהם ההצעה פוקעת לפי סעיף 4 (2)

א. הצעה הדירה ובלתי הדירה- אין אנו מבחינים בין הצעה הדירה להצעה בלתי הדירה. 
ב. חוזה אופציה- במקרים כאלו אין אנו מפקיעים את ההצעה. דוגמה לחוזה אופציה הינה כאשר יש אופציה לשוכר דירה לרכוש את הדירה בתום תקופת השכירות בעבור סכום מסוים. מדובר בחוזה שהשתכלל שיש לו עוד אופק ביצוע. יש כאן עוד זכות שטרם התממשה, אולם בהתרחש המקרים הנ"ל היא עדיין קיימת.
האופציה תעמוד בעינה, ותוקפה המשפטי ישמר במאת האחוזים, אלא אם כן מדובר באופציה שמחייבת ביצוע אישי- למשל, כאשר מועדון מעסיק זמר, והם שמרו על אופציה שהוא יבוא לשיר בבת- מצווה של בתו של בעלי המודעון. אם אותו זמר נפטר, מדובר בחוזה אישי, ולא ניתן לממש את האופציה הזו מטעמים פרקטיים לחלוטין. אך במצב עניינים רגיל, אופציה אינה פוקעת, והזכות למימושה תעבור ליורשים. 
קיבול
סעיף5- קיבול דרך הודעה
א. הודעה שהניצע מוסר למציע והמעידה על גמירות דעתו של הניצע להתקשר עם המציע בחוזה לפי ההצעה. מדובר בדרך מאוד סטנדרטית ומקובלת.

סעיף 6- קיבול דרך התנהגות

נתקלנו בקיבול שכזה במספר מקרים- פס"ד לאונרד נ. פפסיקו, רוזנר נ. מגן דוד, אדרת שומרון נ. הולינגסוורט ועוד. 
סעיף 6 (1)
קיבול מתבצע על ידי מעשה-תשלום כסף,  או התנהגות אחרת- כל דבר אחר, הכל כפי שפורט בהצעה. שוב המציע שולט על ההצעה. 
סעיף 6 (2)
שתיקה היא אינה דרך קיבול שהמציע יכול לקבוע בדרך כלל. 

פס"ד שג"ם חניונים נ. מדינת ישראל

עובדות

1. המערעת היא חברה שיזמיה רכשו מנתיבי איילון את הזכות להפעיל את חניון בית הדר בתל-אביב.  

2. פורצת מלחמת יום הכיפור שבמהלכה יחידת צהל- מל"ח- משק לשעת חירום, לוקחים חלק מהחניון, תוחמים אותו, גודרים אותו ומתחילים להחנות בו רכבים צבאיים. 

במשך המלחמה הפעילות העסקית יורדת באופן משמעותי. לאחר המלחמה, שג"ם חניונים מקבלת פיצוי כספי על הפגיעה שסבלה כתוצאה מהמלחמה, אבל שג"ם לא מסתפקת בפיצוי זה ותובעת גם את מדינת ישראל על השימוש שנעשה בחניון על ידי אותה יחידה צה"לית. מדובר בעילה משולשת:

א. עילה נזיקית- הסגת גבול.
ב. עשיית אושר שלא במשפט- התעשרות שלא על פי הדין על חשבון החניון. 

ג. עילה חוזית- התבצעו הצעה וקיבול דרך התנהגות. אם לא שילמתם- הפרתם חוזה. לא התשלום הוא החוזה, אלא החניה. כעת עליהם לשלם דמי שימוש. 

בית המשפט המחוזי
עילה נזיקית- המחוזי פסק שאכן היתה הסגת גבול במקרה זה, אך אין צורך לפצות משום שלא נגרם נזק. כלומר, בנזיקין תמיד נדרש נזק בשביל קיום עילה נזיקית. אם אין נזק- אין עילה ואין פיצוי. במקרה זה לא נגרם נזק לבעלי החניון. 

עילה בגין הפרת דיני עשיית אושר שלא במשפט- היתה התעשרות שלא כדין על ידי המדינה, אך אין צורך לפצות משום ששג"ם קיבלו כבר פיצוי מנתיבי איילון. 
בית המשפט העליון
השאלה המשפטית- האם נכרת כאן חוזה? 

השופט אור

אנשי מל"ח האמינו בתום לב שלא היתה כאן במקרה זה תשתית חוזית. יש כל מיני תקנות וחוקים שמאפשרים לצבא להשתלט על רכוש ולהשתמש בו. הם לא האמינו כי מדובר בסיטואציה חוזית, אלא שהחניון הוא לשימושם, וכך הם האמינו בתום-לב. הטיעון הזה מבוסס על טעות עובדתית- הקרקע לא היה שלהם באמת. הם לא הבינו שיש כאן תשתית חוזית, ולא ראו ענין של הצעה וקיבול. 
הוא סבור שאין חוזה, ואנשי מל"ח סברו שהם עושים בשלהם, משמע שהקרקע והחניון שייכים למדינת ישראל במהלך המלחמה. עם זאת, הוא מוצא דרך חליפית לחייב אותם בפיצויים. בכל אופן, או שיש כאן עילה נזיקית של הסגת גבול, או עילה של השגת עושר שלא במשפט. 

אור מעדיף ללכת בדרך של עשיית אושר שלא במשפט. נכון ששג"ם קיבלו פיצוי, אך הם לא בדיוק מדינת ישראל, ומדינת ישראל התעשרה פה שלא במשפט. היחידה הצה"לית היתה צריכה לפעול עם צו הפקעה. 
השופט בך

בך מבין את המצב בצורה אחרת לגמרי, וקובע שהשתכלל כאן חוזה. הוא מגדיר את המצב כמקרה של ספק. הוא אומר שאין זה חד-משמעי שהיחידה הצה"לית חשבו שלהם הזכות להשתמת בחניון. דווקא היה לצה"ל ספק. הם שקלו את האפשרות כי יתכן שהם עושים בשלהם, ולא- הם יהיו מוכנים לשלם. מדובר באפיון אחר של המציאות המשפטית. הם לקחו סיכון מחושב, בידיעה מראש שאם מדובר בשימוש בשטח לא להם, הם ישלמו את התמורה. 

למסקנה, הסיטואציה הזו היא סיטואציה חוזית, והקיבול התבצע על ידי התנהגות. נכונים הדברים גם לגבי דרך התנהגותה של היחידה הצה"לית. החניה העידה על גמירת דעת. לדידו של בך, היה כאן שכלול של מערכת יחסים חוזית על דרך ההתנהגות, גם אם קציני הצבא סברו בטעות שאין עליהם חובת תשלום. 

היחס הדואלי לשתיקה בחוזים

סעיף 6 (ב) 

קובע שהתנאת המציע שקיבול יערך בשתיקה- אין לה תוקף. כאן אנו חרדים לאוטונומיה של הניצע. אנו לא רוצים שמציעים יפעלו בצורה אופורטוניסטית, וינצלו את שתיקת הניצע בכדי לטעון שיש קיבול. אנו לא רוצים להטיל על הניצעים את הנטל של אמירת לאו. מתקשר צריך להגיד כן, אם הוא רוצה שיתבצע קיבול. מדובר בהצעת אופט אין (opt in). שתיקה נחשבת כאמירת לאו. יש הגיון רב לכלל זה. אמנם, עלינו לקרוא את סעיף זה יחד עם סעיף 7.
סעיף 7- חזקת קיבול

"הצעה שאין בה אלא לזכות את הניצע, חזקה עליו שקיבל אותה זולת אם הודיע למציע על התנגדותו תוך זמן סביר". דהיינו, מדובר בהסדר אופט אוט (opt out)- יש חוזה במקרה זה, אלא אם כן אמרת לא. הרעיון בסעיף זה הינו להוריד עלויות עסקה, לחסוך את העלות הכרוכה באמירת הן. אך מדובר בחסכון זעום בעלויות. אין עסקים באפיון הזה. המחוקק הישראלי סבר כי הוא ישנה את כלל ברירת המחדל לגבי הצעות כאלו (שאין בהן אלא לזכות את הניצע), שהם אחוז זעום מאוד מההצעות. מדובר ברעיון גרוע, משום שבכדי לדעת איך אנו אמורים לפעול, עלינו לזהות את סוג ההצעה, ולצערנו לא כל-כך קל לזהות הצעות כאלו. 
ישנם מעט מאוד מצבים שאין בהם אלא לזכות את הניצע, ועל כן מדובר בחסכון זעום. מאידך, ישנו אחוז הרבה יותר גבוה של עסקאות או הצעות שיש לגבי אופים ספק- האם הם הצעה רגילה, כזו שהקיבול הינו בדרך התנהגות, או כזו שבסעיף 7? סעיף 7 יוצר עמימות שלה יש מחיר יותר גבוה מהחיסכון. כל מציע יוכל לטעון מכאן והלאה שלדעתה מדובר בהצעה שאין בה אלא לזכות את הניצע. בשל מקרים אלו, בית המשפט יצטרך לפרש את המושג הזה, ולהכריע בשאלות קשות. היה הרבה יותר נוח ויעיל לקבוע את הכלל של סעיף 6 (ב) על כלל המקרים. 
עוד בעיה עם סעיף זה הינה שהוא נותן לחברות תמריץ לעצב הצעות שתקרב אותן לסעיף 7, משום שאז הוא יתאפשר להם לקבל לא רק את כל הניצעים ששתיקתן היתה במכוון, אלא גם את אלו ששתקו סתם ולא ידעו על קיומו של סעיף זה- אלו גם כביכול קיבלו את ההצעה. המתקשר הרגיל במדינת ישראל לא מכיר את הסעיף הזה, ויסבור ששתיקה לא תהווה חוזה. 
יש לנו חריג נוסף מהכלל של שתיקה:
התקשרויות מתמשכות בזמן

אם למשל היתה מערכת יחסים קיימת בין הצדדים, והתווכחו בפרקטיקות מסוימות. כלומר, צדדים יצרו ביניהם נוהג ששתיקה פירושה הסכמה, אזי במצב כזה (שהוא מאוד נדיר), בתי המשפט יקבלו את השתיקה כאינדיקאציה של הסכמה.

סעיף 8 (ב)- הודעת הקיבול
סעיף זה קובע שני הסדרים:

א. אם ההצעה קובעת מועד לקיבול, אזי הקיבול חייב להתבצע במסגרת המועד המפורט בהצעה. 

ב.  שההצעה אינה מפרטת מועד כאמור, אז תוך זמן סביר. 
סעיף זה גם מורה שאם ישנו קיבול מאוחר, כלומר אחרי המועד המפורט, או לאחר הזמן הסביר, מתייחסים אליו כאל הצעה חדשה- לא ניתן לקבל הצעה חדשה .

סעיף 8 (ב)

עוסק במצב מאוד נדיר שבו הודעת הקיבול ניתנה במסגרת המועד המפורט או הסביר, אך הגיעה למציע באיחור רב, למשל אם מתרחשים שיבושים בדואר. יש פה מצב מענין. הניצע חושב שהוא בסדר, שהוא פעל באופן הנכון, כפי שקבוע בחוק. מאידך, המציע סבור שהניצע לא קיבל, וממלא הודעת הקיבול הינה מאוחרת. סעיף זה קובע שבמצבים כאלו משתכלל חוזה (אנו מעדיפים את המציע) אלא אם כן המציע מודיע לניצע על דחיית הקיבול מיד לאחר שנמסרה למציע הודעת הקיבול. 
מדוע כלל הבררה הוא שנכרת חוזה? הניצע לא היה מודע שההודעה תגיע למציע באיחור. המציע מצדו מקבל את ההודעה מאוחר מדי, אך הדין מאפשר לו להגן על עצמו. אם הוא לא מעוניין בחוזה, הוא צריך לשגר מיד הודעה על כך. זאת משום שרק המציע מודע לבעיה, ולא הניצע. הסדר זה חשוב משום שהמציע הממוצע לא יודע על 8 (ב). סעיף זה מחייב את המציע לפעול בכדי למנוע את הנזק האפשרי. 
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סעיף 10 לחוק החוזים- חזרה מן הקיבול
החזרה תתבצע על ידי הודעה למציע אשר חייבת להגיע לא יאוחר מהגעת הודעת הקיבול, או שנודע למציע על הקיבול בדרך אחרת. הרעיון הינו שהחזרה צריכה להגיע לפני שנונצרה אצל המציע ההסתכמות שאירע קיבול, שהשתכלל חוזה. 

במקרה של הגעה בו-זמנית של הודעת הקיבול והודעת הביטול, אין חוזה. הדגש בסעיף הינו על המסירה, ולא על ההגעה עצמה. כל עוד ההודעה נמסרה לפני שנמסרה הודעת הקיבול, אז מגיעים להסדר.
סעיף 11 לחוק החוזים- קיבול תוך כדי שינוי

הוא מפרט את ההסדר הבא: קיבול שיש בו תוספת או הגבלה ביחס להצעה, כמוהו כהצעה חדשה. מדובר בסעיף שהוא חשוב מאוד על פניו. אמנם בפועל, הפסיקה הוציאה את הרוח מהמפרשים שלו, משום שהיא אינה עוסקת בניתוח טכני של הצעה וקיבול, אלא בבחינה כללית של האם היתה מסוימות וגמירת דעת. בית המשפט דואג לכך שאנו כמעט ולא עוסקים בסעיף 11, משום שברוב המצבים ישנו סיכוי רב שבית המשפט יזהה העדה על גמירת דעת ומסוימות מספקת לפני ההתעסקות בסעיף 11. דוגמה לענין זה הינה בפסק הדין אדרת שומרון נ. הולינגסוורת. 

חובת תום הלב
סעיף 12 לחוק החוזים- תום לב במשא ומתן
יש לו מערכת דינית מקיפה מאוד העומדת בפני עצמה. המשמעות של סעיף זה היא מהפכנית. עד עתה, דנו בסיפור של כריתת חוזה, וראינו שמדובר בסיפור מוגדר מאוד- או שנכרת חוזה, או שלא נכרת חוזה. בא סעיף 12 ומשנה את כללי המשחק. הוא נחקק ב-1973 תחת השפעה קונטיננטלית של החוק הגרמני (סעיף 242 ב-B.G.B ). מבחינת לשונו של הסעיף הוא אינו מורכב, אך מבחינת השפעתו הוא שינה את כל תחום החוזים ישראל. 
מבחינה פראקטית הוא הביא לשני שינויים:
1. מחילה מערכת דין על כל שלב המשא ומתן. לפני חקיקת הסעיף ניתן היה לומר שאין חשיפה משפטית בכניסה למשא ומתן פרט למקרים ספציפיים כאשר אדם חוטא בעוולה נזיקית מובהקת (מצג שווא), הרי שהיום כבר לא ניתן לומר זאת. 

2. הפיכת דיני החוזים לתחום עוד יותר רך ועמום. מדובר במושג שסתום שנועד להחיל סטנדרט התנהגות מאוד לא מוגדר בשלב הטרום חוזי. יש כאן עננה שנקראת תום לב שחגה לה מעל כל שלב המשא ומתן, אולם מהותה לא ברורה עד תום. 
היחס לעסיף זה

אחד המשפטים הידועים של ברק, אשר ניסח בפס"ד בית יולס-"לא עוד אדם לאדם זאב, אלא אדם לאדם אדם". מאחורי תפיסה זו, יש כאן אדם נורמטיבי, אדם ראוי. אך אין זה מספיק בכדי להגדיר את חובת תום הלב. 

ברור שתום הלב מתייחס לשלב משא ומתן. אך מהו בעצם העדר תום לב במשא ומתן? דוגמא מצוינת לכך הינה כאשר צד מנהל משא ומתן בנוגע לחוזה מסוים כאשר אין שום אפשרות לביצוע. למשל, אדם מציע למכירה נכס שאין ברשותו, ואף אין ביכולתו להשיג. במצב הזה, אין ספק שמדובר במקרה מובהק של חוסר תום-לב. 

אולם מדובר בדוגמה קיצונית, ויש לשאול- ברמה מופשטת יותר, מהי משמעותו של עקרון זה? כבר בשלב משא ומתן אנו מנסים לגרום לצדדים לקחת בחשבון את הצד שכנגד, ולא לגרום לה או לו לשאת בעלויות מיותרות. יחד עם זאת, גם אם אנו מבינים את העקרון, ואף מדובר בעקרון חשוב, ישנה בעיה ביישום שלו. יש צורך לקבוע נורמות ספציפיות שיאפשרו לתפעל את הרעיון זה. העולם הוא מורכב, ומדובר בתהליך שהוא לא פשוט בכלל. 

הבחינה הזמנית של תחולת הסעיף

מבחינת תחולה באשר למימד הזמן, רעיון תום הלב מתחיל מהכניסה למשא ומתן ועד השלב שבו המשא ומתן מסתיים. הוא יכול להסתיים בכריתת חוזה, אך הוא גם יכול להסתיים בכל שלב במשא ומתן. ככל שמתקרבים לשלב החוזי, הכח של עקרון תום הלב עולה. יש כאן קשר הדוק בין משך זמן משא ומתן לתחולה ולהשפעה של עקרון תום הלב. 

רעיון זה מתבטא בשני דברים:

א. בחובות המהותיות שחבות הצדדים
ב. ברמת הסעד שחייבים בגין הפרת הסעיף.
כאשר המתקשרים רחוקים יותר מהשלב בחוזי, עוצמת עקרון תום הלב נחלש, וככל שהמתקשרים קרובים יותר לסיום המשא ומתן, עוצמת הנורמה הרבה יותר גבוהה, והסעדים אליהם המתקשר נחשף בהפרת הנומרה, הרבה יותר משמעותיים. 

לשון הסעיף

לשון הסעיף עוסקת בשני עקרונות- תום הלב, והדרך המקובלת. כאשר ישנו הבדל משמעותי ביניהם:
דרך מקובלת- סטנדרט התנהדגות מצוי.

תום לב- מכוון לסטנדרט התנהגות ראוי. 

באופן לא מפתיע, השופטים בוחרים לבחון את הראוי ולא את המצוי. המיקוד הינו בדרך כלל על תום הלב, ולא על הדרך מקובלת ממספר סיבות:

א. חופש של בית המשפט- סטנדרט התנהגות רצוי מעניק הרבה יותר חופש לבית המשפט להנחיל נורמות התנהגות לחברה. אין הוא צריך להתחשב במתרחש בשטח ולאמץ הסדרים שנוצרו במציאות. 

ב. נוחיות של בית המשפט- אפשר לברר מהי הדרך המקובלת,  אך בירור זה מצריך את בית המשפט להכנס לעובי הקורה בכל המתרחש בשטח. מלאכה זו מכבידה על בית המשפט, ומשום כך הוא מעדיף לקפוץ לשלב בו הם בוחנים את ההתנהגות הראויה, לא המצויה, כאשר בחינה זו לא מצריכה משאבים. 
מבחינת תחולה פרסונאלית- על מי חובה זו חלה?

פס"ד פנידר נ. קסטרו

עובדות

יש כאן שני מערערים- קסטרו וחברו מילדות פניני. פניני ממליץ לקסטרו על מגרש בו אמור להבנות פרויקט של חברת פנידר. 

נחתם חוזה בין פנידר וקסטרו. קסטרו מתחיל להעביר תשלומים, אך החברה מתחילה להתפרק. (חברה אף פעם לא פושטת את הרגל- היא נכנסת להתליכי פירוק). אחת הבעיות במקרה זה, ואף הבעיה המרכזית, היא שפניני לא גילה לקסטרו שאותו מגרש עליו היה אמור לקום הפרוייקט, כלל לא היה בבעלות החברה!

נשאלת השאלה- מבחינת תחולה פרסונאלית, על מי חלה חובת תום הלב? על החברה או על פניני? חשוב לזכור כי במשפט, החברה ומנהליה הם שני גופים שונים לחלוטין. מבחינת היחס המשפטי, לא מדובר באותה אישיות משפטית. לכן, במקרה שלפנינו פנידר ופניני הם לא אותה אישיות משפטית. התשובה תהיה שהסעיף חל על כל משתתף במשא ומתן. החוזה לא נכרת מול פניני, ואף לא היה אמור להכרת מולו, אלא מול החברה. עם זאת, החובה לנהוג בתום לב לא חלה רק כלפי הצד שהתקשר והיה אמור להתקשר, אלא מבחינת תחולה פרסונאלית- כל אדם או חברה שמשתתפים במשא ומתן, כפופים לחובה לנהוג בתום לב. 

אין זה משנה שפניני וקסטרו היו חברי ילדות. גם אם השניים לא היו מכירים- החבות היתה קיימת. יש כאן הסדר מיוחד לדין הישראלי. בדרך כלל בדיני שליחות, עם השלוח לא חורג משליחותו, אין הוא נושא באחריות. לעומת זאת, בענין סעיף 12 ההסדר הוא מיוחד. גם אם אדם הינו שלוח למשא ומתן חוזי- חבה עליו החובה לנהוג בתום לב. 

התחולה המהותית נוצרת מעצם קיום המשא ומתן וההשתתפות בו, ללא קשר לתוצאה, בין אם נכרת חוזה, אם לאו. שמגר קובע את חובת תום- הלב, כחובה קוגנטית- לא ניתן להתנות על החובה- אין הוא בר התנאה נוגדת. ההפך מקונגנטי הוא דיספוזטיזי. מדובר בערך כל-כך עליון בעיני בית המשפט, שחובה הזו היא חצובה בסלע- אין אפשרות באמירה כלשהי לשנות את תחולת החובה. אין דרך לצדדים בעצם לוותר על חובה זו במשא ומתן. 

במקרה שמדובר בהתנאות דיספוזיטיביות, כאשר הצדדים שותקים, ברירת המחדל תמיד תחול. בהעדר התנאה נוגדת- ההסדר יחול. 

המשמעות הקונקרטית של עקרון תום הלב
ובכן מהי המשמעות הקונקרטית? מדובר בקטלוג של מקרים שבית המשפט אפיין כמקרים אפשריים של העדר תום לב במשא ומתן. בכל המקרים הללו יש שוליים מאוד עמומים. ישנם כמה מקרים כאלו:
א. אי גילוי
הסתרת פרט מהותי יכולה להוות חוסר תום לב.במקרה של פנידר נ. קסטרו פניני לא גילה את ענין חוסר הבעלות בקרקע. מדובר בפרט שקסטרו יכל בבירור לגלות בעצמו. עם זאת, בית המשפט מצא שאי הגילוי של פניני היווה חוסר תום לב, על אף שמדובר במידע שהיה נגיש לציבור. 
בית המשפט טרם אפיין מדיניות רחבה לנושא הגילוי. אחת הסיבות לכריתת חוזים הינו פערי מידע. השאלה היא כמובן- כמה צריך לגלות? לכאורה התשובה הינה- כל פרט מהותי לעסקה. על פניו, הדבר נראה הולם- מדוע לא לגלות? מעבר לכך, בהרבה מאוד מקרים דוקא פרטים שאינם נראים חשובים, מתבררים כחשובים לאין שיעור. יש כמה סיבות למה לא לגלות את כל הפרטים:

1. קיום סודות מסחריים- צדדים לא רוצים לחשוף סודות אלו, ויכולים לבחור לא לחשוף מידע לגבי העסק שלהם. 

2. השקעה ברכישת מידע- מידע לא נופל כמן מן השמים. ברוב המקרים, נדרשת השקעה בכדי להגיע למידע. מי ישקיע ברכישת מידע? שהצד השני ילך ויברר. משום כך, אנו חייבים לשמור על תמריץ מסוים לשמור מידע. מבחינת חשיפת מידע מהותי- אנו חייבים כלל שישמר את התמריצים בחשיפת מידע. 
ב. פרישה ממשא ומתן בשלב מאוחר
פס"ד פנטי נ. יצהרי
במקרה זה בית המשפט מבסס את האפשרות של העדר תום לב בשלב מאוחר במשא ומתן. מדובר בחריג שיש למצמם אותו, ולהפעיל אותו במקרים מאוד מסוימים. פרישה מאוחרת כענין בודד ללא אינדיקאציות אחרות הזו לא צריכה לבסס חוסר תום לב. 
בית המשפט פה שוכח שתפקידו של החוזה הוא לצמצם פערי מידע. לעיתים קרובות, מתגלה פרט רק לאחר זמן רב, ופרט זב גורם לפרישה של אחד הצדדים. בית המשפט יכול לפרש פרישה זו כחוסר תום לב- אך תפקידו של בית המשפט הוא אינו להיות השמרטף של המתקשרים. יש להעניק למתקשרים האפשרות לבחור דרך פעולה לאחר גילוי פרטים מסוימים. 

דוגמה טובה להפעלת עיקרון זה של פרישה ממשא ומתן הינה כאשר לעולם לא היתה כוונה לצד מסוים לכרות חוזה ואולי אף היתה כוונה שבסופו של דבר להתקשר בצד שלישי (כמו במקרה של דור אנרגיה נ. חמדן). 

ג. ניהול משא ומתן ללא כוונת התקשרות
גם כאן יש להזהר מאוד בהפעלת עקרון זה. יש במשא ומתן כזה בחינת "מתוך שלא לשמה בא לשמה". תמיד יש אפשרות שדעתכם תשתנה. נשאלה השאלה אפוא- האם אנו רוצים להגביל אנשים בדרך הזאת? אם כן, אז על פי איזה מבחן?

כוונה זה בכלל ענין שבלב- איך בית המשפט מתמודד עם השאלה הזו? יש למשל, ניהול משא ומתן למען ריגול תעשייתי. אך מה לגבי ניהול משא ומתן לצורך בירור המחיר להשוואה עם מחיר אחר? ישנו מקרה שניתן לחייב בגינו, אך הוא לא נכנס לקטגוריה הזו, ובו הרצון הוא לגרום לעיכוב הצד שכנגד. אין כאן רק העדר כוונה, אלא כוונה להזיק (יכול להיות שהיתה במקרה זה עילה נזיקית של מצג שווא). 
העדר הכוונה לא באמת עולה כדי חוסר תום לב. כולם יודעים מתי מדובר בדיבורי סרק, ומתי מדובר ברוכש פוטנציאלי. מדובר בכלל רע ששוב מצמצם את חופש החוזים. 

ד. העלאת דרישות בלתי חוקיות ובלתי סבירות 

מדובר על פס"ד זוננשטיין ובו צד אחד טען שהמשא ומתן נכשל, משום שהצד שכגנד העלה דרישה בלתי-חוקית. נחלקו השופטים באופן הבא:
 השופטת בן פורת- העלאת דרישה זו אינה מהווה הפרה של החובה לנהוג בתום לב.  

השופט ברק- הלעאת הדרישה מהווה הפרה של חובה זו. 

אין אנו רוצים לתת כח לצד אחד לכפות על הצד השני בחירה בין החוזה לבין דבר מה שהוא אינו חוקי. יש גבול למגוון המהלכים שאנו מאפשרים בתהליך המשא ומתן. 

ה. הערמת מכשולים בדרך לכריתת החוזה
במצב עניינים רגיל, אין לאדם עניין להכשיל את הצד שכנגד. הדבר גורם לנו לחשוד שמא מדובר במשא ומתן ללא כוונת התקשרות. דוגמא לענין זה נמצא בפס"ד הבא:

פס"ד שיכון עובדים נ. זפניק
עובדות

החברה (המערערת) פרסמה מודעה ובה הצעה למכירת מספר דירות עד תאריך מסוים. הרוכשים (המשיבים) החליטו שהם רוצים לרכוש דירה, השיגו את טופס ההפקדה, ובאו למשרד בתאריך הנקוב, וסכום הכסף הנדרש בידם. אולם, מספר רוכשים (ובינהם המשיבים) המתינו זמן רב, ולבסוף לא קיבלו הזדמנות לבצע את הרכישה. עו"ד שהיה בין הרוכשים טען שעל החברה לתת זהם זכות רכישה. 
החברה החליטה לאחר מספר שבועות שיעניקו זכות לרוכשים אלו אך בתנאים חדשים, ובעצם יקרים יותר. בנוסף לכך, על הרוכשים לחתום על כתב וויתור על ההסכם הראשון. המשיבים חתמו על כתב ויתור וחוזה חדש, אך בד בבד הגישו תובענה לבית המשפט נגד החברה בגין הפרת תום לב במשא ומתן, ודרשו לקבל את הדירה במחירה המקורי.

בית המשפט העליון

השופטת בן-פורת

במקרה הזה, עדיף היה לזפניקים לחתום על החוזה השני, ולהסתכן בטענה בדבר חוסר תום הלב. בשל כך, בן פורת קובעת שההפרש לא מגיע להם. נשאלת השאלה- האם בן פורת צודקת? מה שהיא עושה פה אינו מוצלח במיוחד. הזיקה בין החוזים היא ברורה ומובהקת, עד כי החוזה השני לא היה יכול להתקיים מבלי החוזה הראשון. 

קובעת בן- פורת שהם בחרו לחתום על חוזה שני. אך חובת תום הלב נוהגת בין אם נכרת חוזה בין אם לאו! כאשר בן פורת לא מחייבת את החברה על העדר תום לב במשא ומתן לממש את התכנית שלהם לגרום לרוכשים לרכוש את הדירות במחיר גבוה יותר. 
18.11.09

ו.  ניצול מצוקת מתקשר
כחלק מהרעיון הערכי המגולם בחובת תום הלב, אנו מצווים להתחשב בנסיבות הצד שכנגד. הנושא הזה כבר זכה להתייחסות של המחוקק בעילת העושק, בסעיף 18 לחוק החוזים, אשר קובע כי היא מתקיימת כאשר ישנו ניצול מצוקה, ותנאי החוזה גרועים מן המקובל. ובכן מה מעמד החובה לנהוג בתום לב, בהתחשב בקיומה של עילת העושק?
מה מרחב המחיה של עילת העושק? למה המחוקק מפרט עילה זו בסעיף 18 לאחר חובת תום הלב בסעיף 12? התשובה היא משום שגם במקרים בהם יסודות עילת העושק אינם מתקיימים, יש לנו מדרגה נוספת, והיא חוסר תום-לב במשא ומתן. יתכן למשל מקרה, ובו נסיבות האירוע אינן מקיימות את עילת העושק, ובכל זאת, ניתן להשתמש בסעיף ,12 ונמצא שהצד שאינו במצוקה התנהג שלא בתום לב.
פס"ד גנץ נ. קץ- מקרה ובו שדכן גבה דמי שידוך מאוד גבוהים מהלקוח שהיה אדם מבוגר מהמגזר החרדי, בסך 100 אלף דולר. פרץ סכסוך משפטי, כאשר הלקוח סרב לשלם וטען בין היתר שנעשק על ידי השדכן. השופט קדמי בדעת מיעוט פסק שיסודות עוולת העושק לא נתקיימו משום שמצוקת המשודך לא היתה חמורה מספיק כדי שיהיה מדובר כאן עושק. יחד עם זאת, הוא הציע לפסוק שהשדכן נהג בלקוח בחוסר תום לב. 
שני השופטים האחרים לא קיבלו את הדעה הזו. יש להעיר כי פעמים רבות דעת מיעוט יכולה, ברבות הימים, להפוך לדעת רוב- הזרעים כבר נטעו לעתיד. מבחינת מדיניות משפטית הולמת, שאלה מעניינת היא- האם באמת היה צורך להרחיב את עילת העושק באמצעות סעיף 12, או שמא האיזון הנכון נמצא בסעיף 18 עצמו שהמחוקק קבע. הבעיה הגדולה בהרחבה בכל סעיף 12 היא עצם ההגדרה למצוקה- לקוח שהוא מוגבל באמצעים ופותחים לו בנק בתנאים שאינם כל-כך טובים- האם מדובר בחוסר תום-לב? סטודנטית שמבקשת לשכור דירה ליד הקמפוס- מה ההבדל פה בין מצוקה להזדמנות עסקית? האם ניצול מצוקה הוא דבר שאינו לגיטימי?
ז. התנהגות בלתי-שוויונית במכרזים
דיון נוסף בית יולס נ. רביב

העובדות

בית יולס רצה לבנות בית אבות והציעו את הבניה במכרז פרטי. היו להם שתי דרישות חשובות במכרז:

א. צ'ק בנקאי על סך 5 אחוזים מהמציע. 
ב. אין היא מתחייבת לקבל את ההצעה הזולה ביותר.  

רביב היא חברה שמגישה ההצעה הזולה ביותר והפקידה ערבות, אך היא לא זכתה. חברת "רסקו" הגישו הצעה יקרה יותר ולא עמדו בדרישת הערבות, ובכל זאת זכו. רביב קובלים על ההצעה- איך יכול להיות שרסקו ניצחו כאשר הם לא עמדו בתנאים?

בית המשפט העליון

השאלה המשפטית- האם הפרת שיווין בין מציעי הצעות משתתפתי מכרז פרטי עולה כדי הפרת החובה לנהוג בתום לב במשא ומתן? 
השופטים אלון, טירקל ולוין 
קובעים בדעת הרוב שתום לב אין משמעותו שווין במכרז פרטי. תחרות הוגנת אין פירושה תחרות שווינית. הצדדים, באם ירצו, רשאים להכפיף את עצמם לעקרון השווין, אך אסור לחייב זאת, משום שחיוב צדדים לנהוג בשווין, פוגעת בעקרון חופש ההתקשרות, כאשר לפי עקרון זה ניתן לבחור את הצד שעמם יתקשרו. 

השופטים שמגר וברק
בדעת מיעוט קובעים שחובת תום הלב במכרזים פרטיים מחייבת התנהגות שוויונית, ואין היא פוגעת בחופש ההתקשרות, לפחות לא יתר על המידה. לדעתם, אפילו כאשר מדובר במכרז של גוף פרטי חלה עליהם החובה להתנהג בשווין ואיסור האפליה, משום שחובות אלו קיימות בנוגע למכרזים ציבוריים, ורוב המכרזים הם כאלו. החובה להתנהג בשוויוניות יסודה במשפט הציבורי, וכאן מופיעים בחוק חובת המכריז. הרעיון הינו שכאשר אנו פועלים דרך מכשיר שלקוח מן הזירה הציבורית בתחום הפרטי, חייבים אנו לנהוג בשווין, כשם שהחוק מחייב במכרזים ציבוריים.  

טענה זו היא בעייתית במידה מסוימת. בהלכה הבסיסית, אין זה נכון שמכרזים פותחו במסגרת השוק הציבורי, אלא דוקא בשוק הפרטי. לענין השוויוניות יש לשאול- האם צריך לנהוג בשווינות בכדי לקיים את חובת תום הלב? האם מדובר בדין קוגנטי, כפי שקבע שמגר בפס"ד אחר, או שמא יש כאן אפשרות של התנאה?

פס"ד קל בנין נ. ע.ר.מ. רעננה

העובדות

חברת ע.ר.מ. רעננה פונה לעשר חברות קבלניות בהזמנה למכרז לביצוע עבודות לשם הקמת פרויקט ברעננה. לא הוגדר בהזמנה שהחברה תנהג בשוויוניות. מדובר היה בעצם במצב של שתיקה מצדה של החברה. הם כן הצהירו על הכוונה לזכות את ההצעה הזולה ביותר, ובתנאי שהחברה עמדה בכל התנאים. 

ובכן האם החברה התנהגה בשוויניות בפעול? במפורש לא. יש כאן מקרה של התנהגות לא שווינית בדומה לבית יולס, אלא שכאן, באפיון המכרז, החברה הודיעה על כוונתה לנהוג בחוסר שוויוניות, בעוד ע.ר.מ. שתקה בענין זה.

בית המשפט העליון

השופט ברק
כאן ברק מפתח את שיטתו בפס"ד בית יולס, וקובע שהחברה לא נהגה בשווין, ובכך הפרו את חובת תום הלב. ובכן איך הוא מגדיר כאן את חובת תום הלב במכרזים פרטיים? הוא מאמץ את הקביעה שחובת תום הלב במכרז פרטי מחייבת התנהגות שוויונית רק כברירת מחדל, כאשר אין זה מוגדר שתהיה התנהגות בלתי שוויוניות. יש להעיר כי מדובר בעמדה שטרם נתקלנו בה בפסיקה עד עתה. לראשונה, אנו רואים במכרזים פרטיים, אליבא דברק, שחובת תום הלב היא לא חובה קוגנטית, אלא פוזיטיבית- כלומר שהיא מתקיימת בהעדר התנאה נוגדת. 

ובכן מה הדין החל במקרה של שתיקה? כאשר מזמין המכרז שותק, עליו לנהוג בשוויוניות, ואם לא, הוא מסתכן בהפרת חובת תום הלב. אך זהו רק לענין של שתיקה. כאשר מדובר במקרה כמו של בית יולס, אשר הצהירו על כוונתם להתנהג בחוסר שוויוניות, אין בעיה עם התנהגות זו. 

מהי החשיבות של ברירות מחדל? התשובה היא שהן מעבירות את נטל הפעולה. הנטל הוא על אלו שמבקשים לא לנהוג בשוויוניות. השתיקה כבר לא פוטרת מהתנהגות שוויונית. כאן עלינו לשאול- מהו נטל הפעולה? האם הוא מאוד גובה, או מאוד נמוך? מה עליך לציין בכדי שהדבר יתגבר על ברירת מחדל? לענין זה אין כמעט התייחסות על ידי בית המשפט, שהיה עליו לקבוע כללים ברורים עבור עקרון זה. 
יש במקרה זה ניצחון חלקי לברק, אולם אין פה בקביעה זו חשיבות מרחיקת לכת. ומדוע? בדרך כלל אלו שמזמינים מכרזים, הינם גופים גדולים בעלי ייצוג משפטי, ולכן לא צריכה להיות להם בעיה בכדי להתגבר על ברירת המחדל. יתר על כן, כענין פרקטי, אין זה חכם להצהיר בעסקה על הכוונה להתנהג בשווין, משום שאין הגדרה למושג זה. 
ניתן אולי להגדיר התהנגות בשווין כ"התנהגות אחידה כלפי צדדים שהם זהים מבחינת המאפיינים הרלוונטיים". אולם מהם המאפיינים האלו? בבית יולס כאשר עמדו רסקו מול רביב- מה היתה התנהגות שוויונית במקרה זה? האם מדובר בשתי חברות זהות מבחינת המאפיינים מבחינת מזמין המכרז? הדבר היחד שניתן לומר הוא שכדאי לקבוע דברים באופן ברור ככל האפשר. 
סעדים בגין הפרת החובה לנהוג בתום לב במשא ומתן

חוק החוזים סעיף 12 (ב)
"צד שלא נהג בדרך מקובלת ולא בתום לב חייב לצד השני פיצויים בעד הנזק שנגרם לו עקב המשא ומתן או קיום החוזה". מדובר בסעד של פיצויים בגין הנזק שנגרם כתוצאה מההתנהגות בחוסר תום לב. סעד של פיצויים לקוח במהותו מהסעד בדיני נזיקין. 
הדין הישראלי התגבש כך, משום שההתנהגות שלא בתום לב היתה משולה לעוולה נזיקית, ומשום כך הפיצוי נועד להשיב את האדם למצב בו היה אלמלא ההתקשרות. המצב התחיל משתנה כבר בפס"ד זפניק נ. שיכון עובדים. התביעה היתה בגין חוסר תום לב- שבשל חוסר תום לב של שיכון עובדים, נגרם להם נזק, וכתוצאה מכך הם ביקשו אכיפה של חוזה המכירה, ההפרש בין המחיר הגבוה יותר ששולם בפועל למחיר המקורי, הנמוך יותר. את הדירה הם קיבלו. 

כאן אנו רואים את אפשרות השקילות בין הפיצויים לאכיפה. הסעד של אכיפת החוזה, ונתינת פיצויים, חד הם. השופטת בן-פורת עוד קבעה שיש אפשרות לסעדים נוספים מעבר לסעדים המצויים בסעיף 12.  לקח מעט זמן עד שאמירה זו הפכה להלכה, עד לפס"ד קלמר נ. גיא. 
פס"ד קלמר נ. גיא
בית המשפט העליון

השופט זמיר
מבחינה משפטית דרישת הכתב רוככה, ואין אנו בימים שהכתב היוותה דרישה מקודשת. לאור עובדה זו, הפרטים הנחוצים אפשר שילוקטו מתוך מסמכים שונים, ואנו כבר לא זקוקים למסמך אינטגרלי אחד שבו יש את כל הפרטים. ניתן ללקט ולהשלים. 
האם בצירוף כל הפרטים, לאחר הליקוט, אנו עומדים בדרישת הכתב המרוככת? אולם יש עדיין בעיה אחר הריכוך. אליבא דזמיר, המעשה בפועל בעצם מקיים לנו את כל הפונקציות של הכתב. לדידו אין דבר המעיד יותר על גמירות דעת מאשר ביצוע המוגמר, שהוא יותר טוב מחתימה או פירוט על חתימה על מסמך יחיד. 
יש לציין כי הוא לא היה צריך לדבר על ריכוך דרישת הכתב, ואפילו במצב של דרישת כתב חזקה, היה אפשר להשלים על ידי ביצוע מוגמר. עם זאת, בית אינו מהווה כתב. 

השופט ברק

האם הוא מסכים לדברי זמיר? לא, מפני שאין כתב. הוא אינו מקבל את החלק האחרון של זמיר.כאן ברק פתאום נזכר בחשיבות דרישת הכתב. אנו מתגברים על העדר הכתב, על ידי דוקטרינת תום הלב. במקרים קיצוניים של חוסר תום לב, של "זעקת ההגינות", ניתן להתגבר על דרישת הכתב מכח סעיף 12, ולהעניק סעד של אכיפה. 

זמיר מעדיף לבצע הצהרה פנימית, ואינו נזקק בעיקרון חיצוני כגון חובת תום הלב, בכדי להחליש את דרישת הכתב, אשר ממילא עברה החלשה. ברק נאמן בגישתו, וקובע שכתב זה דבר חשוב, אך ניתן להרחיב את חובת תום הלב במקרים שיש לנו זעקת הגינות, ובאמצעות עיקרון זה נתגבר על דרישת הכתב ונאכוף את ההסכם. 

עם זאת, יש לבדוק האם ההסכם קוים, או שהצד השני שינה את מצבו לרעה, וגם את מידת האשם של הצד השני. במקרה הזה, מענין לומר שזעקת ההגינות עלתה, משום שהצדדים, וביניהם זוג גיא, נמנעו מלתת להסכם תוקף משפטי משום שהם רצו להמנע מתשלום מס שבח מקרקעין. השאלה היא כזו- האם בית המשפט העליון צריך להחלץ לצדדים כאלו?
התשובה האפשרית היא, שיש פה הסתברות מסוימת שהצדדים יתפסו, אך היא נמוכה יחסית. לכן, במצבים כאלו ישנה תמיד הסתברות מסוימת שהאקט הבלתי-חוקי יתגלה, וכן הסתברות (ואולי גדולה יותר) שהיא לא תיחשף. שתי שאלות עולות מכל הנ"ל:

1. האם די בדין הפלילי, או שמא שישנו צורך גם בסנקציה חוזית? 

2. מהו המסר החינוכי ששולח ברק? המקרה הזה הוא מקרה שמתאפיין בדיוק במאפיינים ההפוכים מהתנהגות ראויה, אך עובדות כאלו לא עוצרות את ברק. 
קל בנין

התבססות מגמת הרחבת הסעדים. בעבר, בגישה המסורתית, דובר היה על פיצויים נזיקיים בסעיף 12- פיצויי הסתמכות. בקל בנין נתנו פיצויי קיום, פיצויי ציפייה- סעד חוזי מובהק. גם בקלמר נ. גיא אנו נתקלים בשני מקרים שעל הפרת החובה לנהוג בתום לב ניתנו סעדים השמורים למקרים בהם השתכלל חוזה! 

בקל בנין המקרה היה טיפה מענין, ומאוד ייחודי. הם הגישו הצעה למכרז, ונבחרו למשא ומתן מול הקבוצה המזמינה, אך החוזה לא השתכלל בגלל הדרישה הפורמאלית- חתימה של מועצת המנהלים של ע.ר.מ. רעננה, וזו החליטה שלא לחתום. היה לנו חוזה גמור מבחינת המסוימות וגמירת הדעת שלעולם לא השתכלל, משום שהיה כאן תנאי שלא התקיים. ברק יכול היה להעניק פיצויי קיום. בדרך כלל, במצבים שבהם לא נשתכלל חוזה, כמעט אף פעם אין זה אפשרי להעניק פיצויי קיום. עלינו לדעת מה היה הרווח שהצד הנפגע היה אמור להפיק מן העסקה. 

שאלת הרווח היא בדרך כלל שאלה ספקולטיבית. אך במקרה הזה, היה לברק בעצם חוזה מושלם, ומבצב כזה, הוא יכול היה להעניק פיצויי קיום, או פיצויי ציפייה. ומדוע קל בנין לא ביקשו אכיפה? משום שהחוזה כבר בוצע. ומשום כך בית משפט היה יכול להעניק רק פיצויי ציפייה, ולא פיצויי קיום. 

22.11.09

פרק ב' לחוק החוזים- המימד הסובייקטיבי של חוק החוזים
פרק א' עוסק במימד האובייקטיבי של החוזה. פרק ב' לעומתו עוסק כל כולו במימד הסובייקטיבי. ההנחה בפרק ב' היא שישנו חוזה אשר נראה לנו כאמיתי, שלם וגמור מבחינת כל המדדים האובייקטיבים, ומנקודת מבט זו העסקה נראית מושלמת. אך מבחינה סובייקטיבית, ישנה בעיה כלשהי (טעות, לחץ, מצוקה), שהביאה אדם לחתום על החוזה, בשל אותו יסוד פנימי פגום. בעבור מקרים כאלו הדין מעמיד לאותו צד המתקשר, עילת ביטול.
מדובר בקשת מצבים מצומצמת יחסית, ובית המשפט אינו רוציה לאפשר יציאה קלה מהתחייבות חוזית בשל פגם קטן. קשה מאוד לבחון את המימד הסובייקטיבי-פעמים רבות אין דרך לדעת מה היה בתוך לבו של אדם. יחד עם זאת פרק ב' קיים ועוסק בעילות הביטול בכדי לאפשר לצדדים לבטל את החוזה.
חוזה למראית עין- סעיף 13 לחוק החוזים
המיוחד בחוזה למראית עין ביחס לשאר עילות הביטול הינו שמדובר במקרה ובו שני הצדדים לא התכוונו ליצור חוזה בר תוקף, אלא התכוונו ליצור מצג של חוזה. כפי שלמדנו, המיוחד בחוזה הוא אלמנט האכיפות, אך פה מדובר במצב שהצדדים לא רוצים שינתן תוקף משפטי להסכם זה, אלא הוא נוצר למראית עין מתוך מניעים חיצוניים. 
שני מאפיינים לחוזה למראית עין:
1. שני הצדדים מודעים לכך שהסכמתם הנחזית אינה אמיתית.
2. מבחינת גישת הדין החוזה בטל מעיקרו.
ברק מבחין בין שני סוגי סימולציות (הדמיות): 
א. סימולציה מלאה (חוזה גלוי +כלום מאחוריו)- מאחורי החוזה למראית עין, אין שום חוזה אמיתי.
ב. סימולציה חלקית (חוזה גלוי +חוזה סמוי שפרטיו שונים)- מאחורי החוזה למראית עין מסתתר חוזה אמיתי שפרטיו שונים מאלו של החוזה למראית עין.
דוגמאות לסימולציה מלאה
1. קיים במצבים בהם אדם הוא חדל פרעון, עומד על סף פשיטת רגל. בטרם הוא נכנס להליך זה מול הנושים, הוא מעביר את "כל נכסיו", לבעלותה של רעיתו, כדי להבריחם מנושיו. אין הוא באמת מתכוון להעביר לאשתו את הבעלות, ואשתו מודעת לכך.
2. פלוני פונה בבקשת עבודה לחברה, וכדי לשפר את תנאי שכרו הוא מבקש מחברו לכרות עימו חוזה לפיו הוא עובד אצלו ומקבל שכר של 10,000 ₪ בחודש. מסמך זה עוזר לפלוני לקבל תנאי עבודה טובים יותר במקום החדש, למרות שלא היו דברים מעולם. ההסכם אינו שריר ותקף.
דוגמא לסימולציה חלקית
יש מצב לעסקה בין הצדדים, ובו הם מבקשים להסתיר חלקים ממנה מצדדים שלישיים, ע"י כניסה לחוזה נוסף שבו הם משנים או מעלימים לחלוטין את אותם פרטים שהם מבקשים להסתיר.
פס"ד ביטון נ' מזרחי 
עובדות
נחתם חוזה פיתוח בין המשיב (מזרחי) לבין העירייה המקנה זכויות חכירה למשיב על קרקע מסוים, בתנאי שהוא ימלא את התחייבויותיו. המשיב בקש למכור את זכויותיו אלו למערער (ביטון). השניים נפגשו וקבעו שהמחיר יעמוד על 400,000 לירות, ויום למחרת נפגשו יחד עם עורך דין ותנאי ההסכם הועלו בזכרון דברים ותרשומת פרוטוקול. בין היתר, המחיר הנקוב עמד על 340,000 לירות. המערערים מבקשים אכיפת החוזה.
השופט בכור 
בכור קובע שמדובר בעסקה/חוזה בלתי חוקית, שמטופל ע"י סעיף 30 וסעיף 31 לחוק החוזים. בכור מתנגד להפעלת סעיף 13 כשיטתו של ברק משום שמבחינת שיקולי מדיניות משפטית, הוא מודאג ממה שיהיה אם תאומץ גישת ברק. הוא טוען כי הצדדים לא העלו את הטענה כי זה חוזה למראית עין, ועל כן אין לדון בתיק זה במשקפיים אלו.
השופט ברק
מדובר בחוזה גלוי שבטל על פי סעיף 13.האם מסתתר חוזה נסתר מאחורי החוזה הגלוי, האם זו סימולציה מלאה או חלקית?
מלאה- סוף הסיפור.
חלקית- צריך לבדוק אם החוזה הסמוי/האמיתי עומד במבחן גמירות הדעת והמסוימות, ולאחר מכן לטפל בחוזה השני ביחס לאי חוקיות. ברק מעוניין להבין מה היה בלב העניין במהות העסקה, ומוכן לאכוף את ההסכם האמיתי ביניהם (של ה- 400,000). 
באיזו דרך ללכת- סעיף 13 או סעיף 31?

בהרבה מאוד מקרים קיום החוזה למראית עין מנוע משיקולי אי-חוקיות, משום שבדרך כלל המוטיבציה של הצדדים היא להונות את שלטונות המס. בשלב זה עלינו להחליט באיזו דרך ללכת, סעיף 13, או סעיף 31, כאשר בהרבה מאוד מצבים סביר להניח שבית המשפט יגיע למסקנה שהחוזה נגוע באי-חוקיות (כמו במקרה דנן). גם כאן השופט ברק מוכן לאכוף חוזה שנגוע באי-חוקיות (כמו במקרה של קלמר נ. גיא, שם זעקת ההגינות גוברת על דרישת הכתב במקרקעין). 

ישנם הרבה מצבים לעומת זאת, אשר בהם לא תהיה בעיה של אי-חוקיות, הן של סימולציה מלאה, והן חלקית. ובכן איך יתכן מקרה של סימולציה חלקית ללא אי-חוקיות? כך למשל, כאשר יש לאדם נכס שהוא מאוד חשוב לו, והוא מחליט להעביר את הנכס לצד אחר בסכום מכובד, ובחוזה הוא מציין שהוא תורם את הנכס למוסד צדקה, אף על פי שהצד שכנגד אינו מוסד צדקה. האם יש פה חוזה הנגוע באי-חוקיות? התשובה היא שלא, מדובר בסך הכל בשקר לבן, שינוי הזהות של הצד שכנגד. ישנם הרבה מצבים אפשריים שבהם ניתן לגלות חוזים למראית עין שאין בהם בעיה של אי-חוקיות וחוסר תום-לב במשא ומתן. 
השפעה תקדימית לתפיסתו של ברק 
בעקבות דעת ברק בפס"ד ביטון נ. מזרחי, חלו התפתחויות במערכת המשפט. דעתו של ברק אומצה על ידי בית המשפט העליון בפסק דין מאוחר יותר, פס"ד גרומט נ. סרוסי. מדובר במקרה שהתשתית העובדתית שבו דומה מאוד לזה שבפס"ד ביטון נ. מזרחי. נחתם בין הצדדים הסכם למכירת דירה, ובו צויינו מחיר ותאריך ביצוע לא נכונים מתוך מטרה להונות את שלטונות המס. המשיבים לא העבירו את אחד התשלומים במועד, ובתגובה לכך בא כח המערערת הודיע שהמשיבים הפרו את החוזה הפרה יסודית, נתן להם אורכה קצרה להעביר את התשלום, ומשלא עשו כן, בטל את החוזה ואף שמר את התשלום הראשוני שהתקבל. 

המשיבים עתרו לבית המשפט המחוזי שיכריז על בטלות הביטול, ויורה על אכיפת החוזה. בתגובה לבקשה, בית המשפט המחוזי- הסכים לאכוף את החוזה, בכפוף לכך שהמשיבים ישלמו למערערת את היתרה. על כך המערערת עתרה לעליון.
בית המשפט העליון מפי הנשיא יצחק כהן- מאמץ את גישת ברק במזרחי נ. ביטון, ומסכים לאכוף את ההסכם האמיתי בין הצדדים. בית המשפט מוכן לתת סעד למקרה בו יש סימולציה חלקית הנובעת מכוונות הנגועות באי-חוקיות. 

הסדרי הלשמה בסעיפים 13 ו-30

לכאורה יש הבדל גדול בין סעיף 13 לסעיף 30. סעיף 30 קובע את בטלותו מעיקרא של חוזה בלתי חוקי. אולם, ישנה סמכות מפורשת בחוק החוזים, המבוטאת בסעיף 31, להורות על השבה, כלומר שעבור סעיף 30 ישנו הסדר השבה אשר מאפשר לבית משפט לעשות צדק ולהורות על השבה כאשר חוזה בטל בשל אי-חוקיות. אין סעיף מקביל שחל על סעיף 13, שנותן לבית המשפט אפשרות להשיב. לפחות כאשר החוזה יוגדר כבלתי חוקי, תהיינה האפשרות להשבה, אך כאשר פועלים על פי סעיף 13 אין הסדר משלים כביכול. 

אולם ההבדל הזה אינו מהותי באמת. מסקנה זו אפשר להסיק כאשר בית המשפט בחן את ההבדל הזה בפס"ד גינזברג נ. יוסף, ובו קבעו שכל הוראות ההשבה שבדיני החוזים, כפופים לדיני עשיית עושר, ומשום כך, גם לפי סעיף 13 יחול הסדר השלמה לפי דיני עשיית עושר, ולכן גם במקרים של חוזה למראית עין, לבית המשפט יש כוח להורות על השבת תשלומים. מבחינה פראקטית אין הבדל בין ההסדר הקיים לפי סעיף 30 לבין זה הקיים לפי סעיף 13. 

סיפא של סעיף 13-הסתמכות צד שלישי

החלק הזה מסייג את הוראת הבטלות כלפי:

1. צד שלישי- כל אדם שאינו צד לחוזה. 

2. שהסתמך על החוזה למראית עין- כאשר הסתמכות פירושה שינוי מצב לרעה. 

3. בתום לב- נדרשת אי-ידיעה מצד המסתמך או המסתמכת. 

כלפי צדדים שלישיים שעומדים בכל בתנאים האלו, החוזה תקף. מדובר כאן בסוג של תקנת שוק- אם שני צדדים יצרו מצג מסוים, וצד שלישי מאמין בתום לב שהמצג הזה אמת, אזי בית המשפט שואף להקנות הגנה משפטית על ההסתמכות של הצד השלישי. דומגא למצב הזה- ראובן ושמעון מחליטים לכרות חוזה למראית עין, על פיו יעביר ראובן את אופניו לשמעון. ורד רואה את ההסכם הזה ומסיקה ממנו ששמעון הוא בעל האופניים, מבקשת לרכוש ממנו את האופניים, והלה מסכים. במצב העניינים הקיים, ורד יכולה לאכוף את החוזה ולקבל את האופניים, אפילו ששמעון אינו באמת בעל האופניים ומדובר בחוזה למראית עין. 
טעות
להבדיל מחוזה למראית עין, אשר ההסדר הקבוע בחוק לגביו הוא הסדר של בטלות מעקרא, כל העילות שנידון בהם מעניקות זכות ביטול, כאשר לא מדובר בבטלות חובקת עולם, אלא אופציה לבטל. 
סעיף 14 לחוק החוזים

הסעיף הזה מתחלק לארבעה סעיפי משנה:
1. טעות שהצד השני ידע עליה
2. טעות שהצד השני לא ידע עליה ולא היה עליו לדעת עליה
3. טעות הניתנת לתיקון- טעות כזו אינה מהווה עילת ביטול
4. טעות שאינה אלא בכדאיות העסקה- גם כאן אין עילת ביטול. 
מרכיבי עילת הטעות

1. קיום חוזה- אם אין מסוימות, גמירות דעת ובעצם חוזה- אין מה לבטל. 
2. קיום טעות- פער בין מחשבה או הבנת הצד הטועה למצב העניינים לאשורו.
3. קשר סיבתי סובייקטיבי- אשר מתבטא בין הטעות לבין ההתקשרות בחוזה. 
4. יסודיות- סביר להניח שגם המתקשר הממוצע לא היה נכנס לחוזה אילו ידע על הטעות. 
5. ידיעת צד השני- נדרש לצורך 14 (א), אך כמובן לא נדרש לצורך 14 (ב). 
6. הטעות אינה נתנת לתיקון- מכח סעיף 14 (ג).
בהתקיים כל התנאים האלו, קמה הזכות לבטל את החוזה. 
מספר דוגמאות

1. יפה רוכשת רכב מאשר, כאשר היא מאמינה שהרכב מצויד במערכת למניעת החלקה. היא סבורה בטעות שהיצרן כלל מערכת כזו בכל הרכבים משנת 90 ואילך. בפועל, אין מערכת כזו, ויפה טעתה. 
2. ישנו אירוע משפחתי, ושמעתי מקרוב משפחה המלצה על תקליטן כלשהו. מסתבר שיש שני תקליטנים בעלי אותו שם. פניתי לתקליטן הלא נכון, וסגרנו אתו חוזה. יממה לאחר מכן הודענו לקרוב משפחה שפעלנו לפי עצתו, והצדדים מבינים שמדובר בטעות. 
הגדרת טעות

אמונה או מחשבה של צד לחוזה אשר אינה תואמת את המציאות.
פס"ד בן-לולו נ. אליאס

עובדות
מדובר בילדה בגיל 4 שהיתה מעורבת בתאונת דרכים וסבלה מפגיעות חמורות. הוריה מגישים את התביעה בשמה נגד אליאס וחברת הביטוח. הצדדים מגיעים להסכם פשרה, ולפיו בן לולו יקבלו 64,000 ובתמורה לא תהיינה תביעות נוספות- מדובר במהלך סטנדרטי של חברות הביטוח. 
לאחר שבע שנים, חלה החמרה קשה במצב הילדה בגין מחלות נפשיות. כעת הוריה מבקשים לבטל את ההסכם פשרה. הם ביקשו לפתוח את הסיפור מחדש, משום שהמציאות התפתחה באופן קשה מאוד לרעתם. הם טוענים שנפלה כאן טעות, ומבקשים לבטל את החוזה. 
בית המשפט העליון
השופט אור

השופט אור שואל עצמו האם ישנה עילת ביטול בגין טעות. הוא קובע קודם כל כי מדובר בהסכם פשרה, והוא מציג את נקודת המוצא, לפיה הסכמי פשרה יבוטלו אך ורק במקרים חריגים. מה המאפיין של הסכם פשרה במקרה כזה? הסכם פשרה, ובוודאי שכך הוא במצבים כאלו, מקצה בין הצדדים סיכונים וסיכויים בנוגע להתפתחויות עתידיות. עוד משהו שהסכם פשרה מקנה הינו הקדמת התשלום, במקום לחכות להתפתחויות חדשות ולתבוע בסוף תקופת ההתיישנות. קשה למשפחה לחכות בשל הצורך בנזילות עבור הטיפול בנזקים. 

השופט עוד קובע שאין להכיר באפשרות להעלות טעות בנוגע להתפתחויות עתידיות, אלא אם כן:

1. הפגיעה כתוצאה מהתפתחות מאוחרת חריגה בעוצמתה שאינה נכללת במסגרת אי-הודאות המודעת. 
2. פגיעה שגילויה משמיט את הבסיס להסכם. 
עולה השאלה- מה בין שתי הדוגמאות הללו? מכל מקום, בית המשפט לא עמד על ההבדל הזה. אי הודאות המודעת- הרעיון בהסכם פשרה שבמקרה הזה הינו שכל צד לוקח על עצמו סיכונים. כל אחד מאתנו באופן מודע מסכים לחיות עם אי-ודאות מסוימת לגבי העתיד. עם זאת, יכולות להיות פגיעות שהן חורגות מהסיכון שצד קבל על עצמו- איך נדע? בית המשפט יצטרך לפרש. מדובר בפגיעה שאלו ידעת עליה לא היית נכנס להסכם. האם האפשרות הראשונה והשנייה לא חופפות זו את זו? יש כאן מבחן שניתן לכנותו- מבחן הסיכון לגבי התפתחויות עתידיות. 

פס"ד שלזינגר נ. הפינקס

עובדות

שלזינגר היה מבוטח בפינקס. מדובר בביטוח חיים המכסה גם את מחלת הסרטן. ב- 16.3.94 אורי ביטל את החוזה שלו עם חברת הביטוח. ב-24.4.94 נודע למנוח שלקה במחלת הסרטן. בעקבות עצה מעורך דינו, שלזינגר שולח הודעת ביטול על ביטול הפוליסה. פחות מיומיים אחר-כך שלזינגר הולך לעולמו. 
אלמנתו מגישה את התביעה וטוענת שהביטול הראשוני של הפוליסה נעשה בטעות-משום שבעת שליחת הודעת הביטול הוא כבר חלה במחלת הסרטן. היתה לו טעות לגבי מצבו הרפואי- אילו היה יודע הוא לא היה מבטל את ההסכם. בדרך כלל טענת הטעות מועלית בכניסה לחוזה. המענין הוא שפה מדובר בטעות בשלב היציאה מחוזה. פה הזכות שמבקשת שלזינגר היא לחזור לחוזה.
נשאלת השאלה- האם בכלל ניתן לטעון טעות ביציאה מחוזה? 
בית המשפט העליון

רוב ומיעוט מסכימים שניתן להחיל את עילת הביטול כפי שהיא מאופיינת בסעיף 14 גם על יציאה ממצבים חוזיים (בנוסף לכניסה לחוזים). כעת נסיק מהכלל אל הפרט ונשאל- האם מותר במקרה הזה?

השופט לוי

בדעת מיעוט הוא קובע שעומדת למשפחת המנוח הזכות לבטל את הביטול, וזאת משום שבזמן הביטול המחלה כבר קיננה בגופו של המבוטח, אך הוא לא היה מודע לו. כאן מתבטא הפער בין המציאות כהוויתה לתפיסתו של הטועה. לאמיתו של ענין השופט בעצם מרחם על משפחת המבוטח. התוצאות של היציאה מן הפוליסה הן כל-כך קשות אם לא נכיר ביכולת הביטול. בשל כך הוא מציע להעניק לעזבונו חלק מן הפוליסה, אולם לא את כולו. אך כאן ניתן לראות שלא מדובר באמת בהלכה משפטית, אלא בטוב לבו של לוי. זאת משום שבמקום להקנות לו את מלוא הפוליסה, הוא מקנה לו רק חלק. המהלך שלו לא מושתת על יסודות הדין עצמו, אלא שהוא נובע מתוך היושר והצדק. 
השופטת פרוקצ'ה

היא לא מכירה בעילת ביטול במקרה זה. היא מסתכלת על החוזה ושואלת- איך הצדדים הגדירו את האירוע הביטוחי? שם הוא מוגדר כהתגלות + גילוי המחלה. בעיני פרוקצ'ה, ככה צדדים חילקו את הסיכונים ביניהם. לא מדובר היה בכינון המחלה בתוך הגוף שמולידה את הזכות לתבוע דמי הפוליסה, אלא רק בגילוי המחלה. אי ידיעת המבוטח על כינון המחלה בגופו הינו מסוג הסיכונים שהמבוטח לקח על עצמו. 

פסק הדין הזה הוא גם לא נקי. האם באמת ניתן להסיק מהאפיון של האירוע הביטוחי שהצדדים חילקו את הסיכונים באותו אופן? לא בהכרח. מאוד חשוב להבין שלענין הטעות, היה כאן מצב שאורי שלזינגר לא ידע על המצב שהוא ביטל, ולכן היה פער מסוים בין המציאות למחשבה שלו. 

26.11.09

המשך טעות

השופטת פרוקצה עשתה אבחון בין קיום הסרטן והתגלותה. התגלות הסרטן הוא האירוע הרלוונטי לניתוח. החבות הביטוחית קמה ונופלת על ענין זה. לגישתה, חוזה הוא מכשיר להקצאת סיכונים, כאשר הסיכון של הפער בין עצם כינונה של המחלה להתגלותה הוקצה למנוח. גם לפרוקצה קשה עם ההכרעה הזו. בשולי הדברים היא מוסיפה, כי אילו התגלתה המחלה לפני הביטול, אך המבוטח לא היה יודע על הגילוי בשל תקלה בתקשורת, והיה מבטל, הוא היה זכאי אף לגישתה לטעון לביטול על פי סעיף 14 (ב). 

ההתגלות היא הכל, לא ידיעת המבוטח על הגילוי. עד שלא היה גילוי, לא היה כאן מקום לאפשר את ביטול החוזה. מדובר בפסק דין מעניין וקשה, לא רק בגלל הניתוח השונה של השופטים, אלא משום שהוא מחיל את דיני הטעות על יציאה מיחסים חוזיים, ולא רק כניסה ליחסים חוזיים. 

טעות בחוק

מהי המשמעות כאשר אחד הצדדים לא הבינו את החוק?
פס"ד אוואסתי

עובדות

עסקת היסוד היתה עסקת קומביניציה, ולפיה הקבלן אמור היה לבנות בניין בן 8 קומות, והמערערים, בתמורה להעברת הקרקע, יקבלו 3 מתוך 8 הדירות.  

יש כאן מונח משפטי חשוב בענייני קניין- "הערת אזהרה"- מדובר במכשיר משפטי שנועד להגן על רוכשים לאורך כל תהליך הרכישה. היא נרשמת בסמיכות למגרש במשרדי הרישום, כאשר כל אדם יכול כך לדעת מה המצב של הקרקע בכל זמן נתון. הערה זו בעצם מיידעת צדדים שלישיים לגבי הזכויות החוזיות לענין הנכס שבעתיד ישתכללו. זאת משום שאנו פוחדים שקבלנים שהם אינם ישרים ירצו למכור את אותו הנכס מספר פעמים. 

הקונים העבירו את הכסף לקבלן, כאשר זו נקלע לקשיים. נרשמות הערות אזהרה- המערערים, בעלי המגרש, מודיעים לקבלן שהם רוצים לבטל את כל העסקה. אך אם היא תתבטל, חמשת הרוכשים האחרים לא יזכו לדירה- מה המעמד שלהם? בכדי להחזיר את העניין לאחור, יש גם לדאוג לבטל את רישום הערות האזהרה על כל הדירות. מתחילה התדיינות משפטית בעניין הזה, ונחתם הסכם פשרה בין הקונים האחרים שבמסגרתו מסכימים לבטל את רישום הערות האזהרה. 

ששה חודשים לאחר מכן, הקונים מבקשים לבטל את הסכם הפשרה, כאשר הסיבה לכך היא זו: במהלך ששת החודשים הללו, התפרסמה הלכה שקבעה כי יש זכות ישירה לתביעה כלפי הבעלים של הקרקע- לא הקבלן. רוכשי הדירות גילו זכות זו, וטוענים שאילו היו יודעים על כך, לא היו חותמים על הסכם פשרה. מדובר בטעות לכאורה בעקבות חוסר הבנת ההלכה המשפטית. בית המשפט המחוזי- מקבלים את בקשת הביטול. על כך מוגש ערעור לעליון. 
בית המשפט העליון
השופט טל
השופט טל מבחין אבחנה חשובה בין שני מצבים:

1. שהחוק ברור
2. שהחוק עמום- ההלכה אינה ברורה
ניתן להעלות טענת טעות רק כאשר החוק ברור. שהחוק עמום לא ניתן להעלות טענת טעות. מדוע כך? מדובר פה ברעיון של אי-ודאות מודעת. כאשר אני פועל תחת חוק עמום, אני נוטל על עצמי סיכון- המצב המשפטי אינו ברור די צורכי, וייתכן שיובהר בעתיד לטובתי או נגדי. במצב הזה לקחתי על עצמי את הסיכון שהדין יתבהר בעתיד, לטובתי או לרעתי. הקונים פה לא היו חייבים להכנס להסכם פשרה. אולי ניתן לומר שהם אף עיכבו את נתינת הדין. לאחר מכן נקבעת הלכה שלפיה יש להם יותר זכויות ממה שחשבו, אך בשלב זה לא ניתן לחדש את הדיון. 
באופן הפוך על הפוך, דווקא לגבי דין עמום אליבא דטל לא ניתן להעלות טענת טעות. בנוגע לחוק ברור, יש אפשרות לטעון טענה זו. על פניו, מדובר במצב מוזר. אך האמת היא, שלא ברור שבית המשפט יקבל את טענת הטעות שלהם, אולם מבחינה עקרונית אפשר לנסות.
יש כאן החרגה שאינה אלא בכדאיות העסקה. טעות כזו אינה עילת ביטול. בהרבה מצבים בעולם, חוזה שנכרת מתוך ציפייה להרוויח, לא מתפתח בצורה המיוחלת. למשל, רכישת מניה. אם המניה לא עולה, אין ספק שהיתה טעות בציפייה שלכם. עם זאת, אם בכל מצב כזה נעניק אפשרות ביטול, אזי כל הרעיון של דיני חוזים יהיה לשווא. כל אחד יוכל לטעון שהיה פועל אחרת. אין אנו יכולים להרשות לעצמנו לאפשר ביטול על פי טעות בכדאיות העסקה. 

האבחנה שמוצעת בדין היא לא אבחנה שקל ליישם אותה מסיבה פשוטה- כל טעות שהיא, משפיעה על כדאיות העסקה, ומגוללת בכדאיות העסקה. לכן בא המחוקק והדגיש את ענין ה"רק". בפס"ד לולו נ. אליאס, האם מדובר בטעות בכדאיות העסקה? מדובר באבחנה שהיא קשה מאוד ליישום. נראה איך בית המשפט התמודד אתה, ואת הניסיון שלהם לפתור את הסוגיה הזו. 
פס"ד נחמני
עובדות

המוכרים התקשרו עם המשיבים בחוזה למכירת דירתם. 
 החוזה
1. סך הכל 1,475,000 לירות. 520,000 שולמו לפני המעמד, 130,000 במעמד חתימת החוזה. 20,000 שקל במועד מאוחר יותר. 
2. היתרה היא במשכנתא הרובצת על הבית בסך של 825,000 שקל, שיועבר לקונים. 
3. במקרה שהחוזה יופר, הצד המפר יחויב בפיצויים בשיעור של 150 אלף לירות. 
זכרון דברים א'
קודם לכן נחתם זכרון דברים שנקבע שם בין היתר:
1. היתרה בסך 825 אלף לירות תשולם על ידי קבלת המשכנתה.
2. המשכנתה היא בסכום שך 825 אלף לירות.
3. הסכום הנ"ל כפוף לאישור התחייבות שהמוכרים ימציאו מהבנק. 
4. היה והסכום נמוך יותר, הוא יושלם בתשלום אחר. 
זכרון דברים ב'
ביום של החתימה המוכר לא המציא אישור כזה. הצדדים ניסחו עוד זכרון דברים שתוכנו:
1. כל הריבית וההצמדה עד לתאריך זה ישולמו על ידי המוכר, ומכאן והלאה על ידי הקונה. 
2. גלאור חייב לנחמני בערך 20 אלף לירות וההתחשבנות תיעשה על ידי אישור התחייבות על המשכנתא מהבנק. 
הקונה גילה כי הסכום של המשכנתה עד יום זה עמד על ככמעט מיליון וארבע מאות אלף לירות. 
טענת הקונה

הוא התחייב לשלם על המשכנתה כפי שהיה באותו יום. שיעורי הריבית והצמדה ותשלומים נוספים- המוכר אחראי להם, ובשל כך מדובר בהפרת חוזה, והמוכר יחוייב ב-150 אלף לירות בהתאם. 
טענת המוכר

הקונה קבל על עצמו את סילוקו של כל חוב המשכנתה אשר כולל את כל שיעורי הריבית והצמדה עד יום זה, ויתרה מזאת לא שלם את החוב של 20 אלף לראות, ועל כן הוא צריך להתבע על הפרת חוזה.
בית המשפט העליון

המוכר טוען לטעות שהוא לא ידע ולא היה עליו לדעת. לפי הסעיף הזה (14 ב) בית המשפט מעניק ביטול על ידי שיקולי צדק של בית המשפט. הביטול צריך להתבטא דרך בית המשפט, לא באופן אוטונומי (בשונה מ-14 (א)). בית המשפט הוא לא מכשיר בידי הצדדים, אלא שהוא מפעיל שיקולי צדק פנימי בין הצדדים- הוא משווה את התוצאה הצפויה לשני הצדדים. מצד אחד, הטועה עומד לספוג נזק אם לא יוכר ביטול, הצד שכנגד ישא בנזק אם יוכר ביטול. הצד שטועה צריך להראות שהנזק גדול לאין שיעור. 

אין זה מספיק להראות שייגרם נזק יותר גדול, אלא נזק בשיעור הרבה יותר גדול. לא בקלות נתיר את הקשר החוזי. לפי סעיף 14 (ב) יש סמכות לבית המשפט להורות לצד הטועה לשלם פיצויים לצד שכנגד. כאן הוא האיזון בין הדברים. המוכרים כאן לא העריכו נכון את גובה החוב שלהם לבנק בגין המשכנתה והריבית והפרשי ההצמדה שנבעו ממנה. האם טעות זו, לפי בייסקי, היא טעות יסודית או טעות בכדאיות העסקה?
השופט בייסקי

לפי בייסקי, טעות המוכרים היא טעות שאינה אלא בכדאיות העסקה, ולכן היא לא מצמיחה עילת ביטול. 

יש גם את מימד הזמן- כמה זמן לקח להעלות את הטענה. יש כאן כמובן זיקה ישירה לצדק הפנימי- ככל שעובר יותר זמן, כך גדל הסיכוי שהנזק. מעבר לכך, בייסקי יכל היה לתת פסק דין מאוד קצר, אלא הוא ראה מקום להרחיב במספר עניינים. הוא אומר שלפי הסמכות להורות על פיצויים לצד שכנגד, הוא אומר שאילו היה מחליט שנפלה טעות, הוא עדיין היה מחייב אותם בנזק, ולכן העניין לא היה יוצא להם משתלם. הרי למה צד רוצה לטעון טענה זו של טעות- משום חסרון כיס, אך אם יחוייב בפיצויים, יצא שכרו בהפסדו. 
נשאלת השאלה- האם בכלל יש מצב שבו בית משפט מגיע למסקנה שישנה טעות, אך מחייב פיצויים גבוהים יותר בכל מקרה- או שמא הם ישאלו את הצד הטועה- האם אתה עדיין רוצה ביטול? ברור שזה לא מה שבית המשפט עושה. מדובר אם כן במהלך יפה, משום שרק הצד שמבקש ביטול יודע מה החסרון הכיס שיגרם לו. הוא יכול לקבוע אם כן אם לא. אך בית המשפט לא עושה דברים כאלו. 

סעיף 14(ד)- טעות בכדאיות העסקה

גישות המלומדים

פרופ' טדסקי

הציע את האבחנה הבא: עבר מול עתיד, כאשר עתיד זה טעות שאינה אלא בכדאיות העסקה, ועבר זה טעות רגילה. אם הטעות ארעה לגבי נתון שהיה קיים לפני כריתת חוזה, או בזמן כריתת החוזה, אזי מדובר בטעות רגילה שמצמיחה טענת ביטול. אם לעומת זאת, הפער בין אמונת הצד הטועה לבין המציאות נוצר לאחר כריתת החוזה, זוהי טעות בכדאיות העסקה, שאינה מצמיחה עילת ביטול. דוגמא לכך נמצאת בפס"ד בן-לולו נ. אליאס. הבעיה הנפשית התפתחה לאחר הכניסה להסכם הפשרה, הבעיה לא הייתה קיימת. כאן ניתן להכניס גם את פס"ד וופנה נ. אוגש. 

פרופ' גבריאלה שלו

הציעה את האבחנה הבאה: עובדות או תכונות אל מול שווי.  אם הטעות אירעה לגבי עובדה, תכונה או מאפיין של נכס, אזי מדובר בעילה שמקנה זכות ביטול, טעות רגילה. אם לעומת זאת, מדובר בטעות שנוגעת לשווי, אזי מדובר בטעות של כדאיות העסקה. אבחנה זו לא מוסיפה הרבה, אך גם להצעה זו ניתן למצוא דוגמא לכך. בפס"ד נחמני נ. גלאור, השופט קובע שאם היתה טעות לגבי עצם המשכנתה, ניתן היה לראות בה טעות המצמיחה עילת ביטול, אך כאשר הטעות היא לגבי גובה החוב, היא טעות המתייחסת לשווי, וככזו היא מתייחסת רק לכדאיות העסקה, ומשום כך אינה מצמיחה עילת ביטול. 
פרופ' פרידמן

מציע מבחן של סיכון- כאשר הטעות מתייחסת למימד של העסקה לגביו לא ניטל סיכון מודע, הטעות היא טעות רגילה שמצמיחה עילת ביטול. לעומת זאת, אם הטעות ניתנת לגבי מימד כלשהו לגביו אחד הצדדים נטל סיכון באופן מודע, ולאחר שהסיכון התממש הוא מבקש לבטל את העסקה, לא ניתן לו לעשות כן, משום שמדובר בטעות שאינה אלא בכדאיות העסקה. המחשה לפס"ד זה ניתן למצוא בפס"ד שלזינגר נ. הפניקס. העניין במחבן זה- מדובר במבחן יפה שהתקבל בפסיקה, והוא בדרך כלל המבחן הנכון. המבחן לא מתמקד ומנסה לבודד את המושג של טעות שאינה אלא בכדאיות העסקה, אלא הוא מבחן כללי לחוזים. הבעיה היא בפרקטיקה, משום שבכדי לדעת אם מדובר בסיכון שניטל בצורה מודעת ובין אם לאו, אנו נזקקים להסתייע במלאכת הפרשנות. בית המשפט יצטרך להחליט- מה הסיכון שלקח על עצמו שלזינגר, ועל כך עומד פסק הדין וחלוקים שם השופטים כאמור. יש כאן תהליך של הסקת מסקנות על בסיס הפרשנות. לעיתים רבות טועים השופטים במלאכה זו של פרשנות. 
מספר דרישות נוספות

1. קשר סיבתי סובייקטיבי בין הטעות לבין ההתקשרות בחוזה- הבסיס לביטוי הזה נמצא ב"עקב" אשר מעיד על הצורך ביחס הזה. 
2. דרישה של יסודיות- קשר סיבתי אובייקטיבי- גם אדם הסביר לא היה מתקשר בחוזה אילו ידע על הטעות. דרישה זו קיימת בסעיפים 14 (א+ב), אך היא אינה קיימת בסעיף 15 העוסק בהטעיה. בהטעיה אין צורך להוכיח יסודיות. דוגמא לכך- לוי רוכש מכונית מראובן, וחשוב מאוד ללוי שהמכונית תהיה מצוידת בסמל של החברה. לוי רוכש את האוטו מבלי לבחון אותו בעצמו, ובאמת האוטו במצב מצוין, רק שהסמל חסר. מכל הבחינות האחרות הוא מצוין. 
במקרה הזה כנראה שלא תקום ללוי עילת ביטול מכח דין, אף על פי שאין ספק מבחינה אובייקטיבית שהסמל חשוב לו, משום שאין להאמין שהעדרו של הסמל היה מניא מתקשר סביר מלהמנע מהעסקה, ובשל כך העסקה קיימת. 

3. טעות אינו ניתנת לתיקון (סעיף 14 ג')

עילת ההטעיה- סעיף 15

מרכיבי העילה

1. קיום חוזה
2. קיום טעות- כאן חל הדיון שערכנו לגבי טעות 
3. הטעיה על ידי הצד השני או אחר מטעמו
4. קשר סיבתי כפול:
1. בין ההטעיה לבין הטעות (סובייקטיבי בלבד)
2. בין הטעות לבין ההתקשרות בחוזה (עיין ערך טעות)  
הטעיה

אפשר שתיעשה באחת משתי צורות:

1. מעשה
2. מחדל
מעשה-פס"ד וופנה נ. אוגש
עובדות

וופנה פרסמו מודעה למכירת הדירה, בה אף פורסם שמדובר במקום "שקט". יום למחרת, יום שבת, יצרו המערערים (הקונים) קשר עם המוכרים, ולאחר משא ומתן קצר, החליטו שהם רוכשים את הבית, ונזעק למקום עורך דין בכדי ליצור חוזה שיחתמו עליו הצדדים. 
במשא ומתן הודגשה על ידי המערערעים חשיבותה של התמצאות הבית המקום שקט. לאחר בירורים, הזוג גילו שמדובר במקום רועש מאוד, שכן ישנם מספר מפעלים הפועלים במקום, ומשום שהוזמנו בשבת כאשר המפעלים שובתים, הם לא שמעו את הרעש. הם אף בדקו בעצמם ביום רגיל, ושמעו את הרעש. לאור זאת הם ביקשו לבטל את החוזה. הקונים הגישו נגדם תביעה בבית המשפט המחוזי עבור סכום הפיצויים המוסכם בחוזה בתנאי של הפרתו (200 אלף). 
בית המשפט העליון

השופט שמגר

השאלה המשפטית- האם עומדת לקונים עילת ההטעיה? שמגר קוהע שמחומר הראוית עולה בברור שהמוכרים הביעו דעה שהנכס נמצא במקום שקט, הן במודעה כתובה, והן בשיחות שניהלו עם הקונים. 

המוכרים בעצם יצרו מצג, על פיו הנכס נמצא במקום שקט. הם התעקשו לסגור את העסקה באותו יום, יום שבת, בו המפעלים סגורים, ולא טרחו להביא לידיעת הרוכשים את העובדה שהבית מצוי ליד איזור תעשייה רועש. בנסיבות אלו, משנתברר לרוכשים מצב הדברים לאשורו, הם הפעילו את עילת הביטול על אתר. מכוון שכך עשו, הרי שהביטול בר-תוקף. החוזה אינו תקף, ומשום כך הוא לא יכול להיות מופר, ולכן לא ניתן לדבר על פיצויים מוסכמים. פסק הדין הזה ממחיש שני דברים על עילת ההטעיה. הוא גם מראה שזכות הביטול האוטונומית היא משמעותית- לא היה צורך לגשת לבית המשפט אלא היה מספיק בשליחת הודעה. 
פס"ד צנעני נ. אגמון

עובדות

צנעני מפרסם מודעה למכירת חלקה לבניית שתי ווילות או ארבעה קוטג'ים ברחובות. בעקבות הודעה זו, אגמון פונים אליו. אולם למעשה, אין לצנעני חלקה בשלב הזה. צנעני חותם על החוזה השני בשם אגמון, לא בשמו. אגמון מגלים את כל מה שארע פה, ומבקשים לבטל את החוזה, ובמקום כך להתקשר ישירות עם צוקר, בעלת המגרש, אשר מסכימה למכור להם את המגרש באותו מחיר. אגמון שולחים מכתב ביטול, וצנעני מנסה לטעון כי העסקה תקפה. 
בית המשפט העליון

השופט שמגר

בית המשפט פוסק שקמה פה עילת ביטול מחמת הטעיה. שמגר אומר שהיתה פה טעות בנוגע לזהות הצד שכנגד ומעמדו המשפטי, טעות שהביאה לשורת טעויות נוספות, שפגעו בעיצוב היחסים המשפטיים בין הצדדים. 

נשאלת השאלה אם כן- האם צריכה לקום לאחים אגמון עילת ביטול? באותו יום צנעני היה יכול לפעול אחרת, אך היה זה כרוך במס שבח- היו לו עיניים גדולות מדי. הוא רצה לחסוך את תשלום המיסים. אם הוא היה קונה לעצמו ואחר כך מוכר, היתה זאת שאלה של חבות של המס. נשאלת השאלה- למה המשפט צריך לחלץ לטובת האחים אגמון? מבחינת תוצאה, השאלה היא פשוטה- אם החוזה לא מתבטל, צנעני גרף לעצמו את הרווח. אם הוא כן מתבטל, האחים אגמון גורפים את הרווח. 
29.11.09

המשך צנעני נ. אגמון

שאלנו את השאלה-מה היה הפסול הגדול בהתנהגותו של צנעני? משום מה ראה הצורך בית המשפט להתערב במקרה זה? ניתן לטעון שמדובר בסך הכל ביזם מוצלח שאכן שכלל עסקה משתלמת עבורו- לשם מה להענישו? יתרה מזאת, בנוגע לקביעת פיצויים, מדובר בעניין חלוקתי גרידא- אם צנעני לא יקח את הרווחים לכיסו, אזי באופן פשוט הם יגיעו לידי אגמון. אולם הבעייתיות בסיפור הזה עולה כאשר אנו חושבים באמת על כל מה שארע פה. צנעני מכר חלקה שלא היתה לו- המזל שיחק לידו, והכל הסתדר. אך אם אנו לא נחייב אותו בפיצויים, נעודד התנהגות שכזו. אין להסתכל על המקרה הזה כמקרה משקף. בתור חברה, אנו לא רוצים לתמרץ התנהגות שכזו, וכעניין תקדימי יש לבחון את המסר שיצא לעתיד. המסר הינו- אין זו דרך נאותה לכרות חוזה. בשל כל אלה, בסופו של דבר, על אף הבעייתיות בו, פסק הדין מוצדק. 
מקרים של הטעיה פאסיבית (הטעיה במחדל)

עד כה דברנו על מקרים של הטעיה אקטיבית, כלומר במעשה​ (צנעני נ. אגמון, וופנה נ. אוגש). בשני המקרים הללו המטעה יצר מצג שווא באופן אקטיבי. המקרים היותר קשים הם של הטעייה פאסיבית (במחדל), מקרים שבהם צד מיודע, או שאמור להיות מיודע, ובכל זאת פשוט שותק. אך כאן עלינו לשאול- מהי רמת הגילוי המצופה? הקטגוריה הראשונה קלה יותר להגדרה. נעשה אקט שהטעה את הצד שכנגד. אך כאשר מדובר באי-גילוי, נשאלת השאלה- מה היה צריך לגלות, מה הסטנדרט? בעניין זה ישנם מספר פסקי דין מאוד חשובים. יש לזכור שמבחינת חוק החוזים ישנו את סעיף 12-תום לב במשא ומתן אשר קובע חובת גילוי. אך אין סעיף זה מגדיר מה בדיוק עלינו לגלות. אזי מהם הפרטים? נסיק זאת מהפסיקה והספרות. 
פס"ד ספקטור נ. צרפתי

עובדות

בעל חלקה מעוניין למכור את חלקתו, ושוכר מתווך. המתווך מודיע לו שבניגוד למגרשים באותו סוג, שבדרך כלל ניתן לבנות עליהם 16 דירות, בשל תכנית הפקעה של העירייה על המגרש שלו, מותר יהיה לבנות עליו 12 דירות בלבד. בתגובה לחדשות הללו, בעל החלקה מחליט לשכור מתווך אחר. 
המערער כורת חוזה עם המשיב, שהנו קבלן, ולא מצוינת העובדה שמספר הדירות שניתן לבנות הוא 12 ולא 16. משנודע לקבלן על הענין, הוא מבקש לבטל הן בגין עילת טעות והן בגין עילת הטעיה.  

בית המשפט העליון

השופט אשר
אשר קובע שהיתה פה הטעיה. באופן כללי, אפשרות הביטול צומחת מסעיפים 14, ו- 15 (טעות והטעיה), אך ישנו צורך במקור לעילות אלו. במקרה הספציפי שלנו, עילת הביטול צומחת למשיב מכח סעיף 12 לחוק החוזים (תום לב), וסעיף 11 לחוק המכר אשר מחייב גילוי בנוגע לאי-התאמה. מכל מקום, מדובר בפרט מהותי ביותר. יש כאן בעצם חובת גילוי מוגברת משום שהמשיב הינו איש מקצוע. דווקא בשל כך שהנו איש מקצוע, ובהתאם לכך מפתח ציפיות מסוימות, יש חובת גילוי מוגברת. אם מדובר היה באדם מן היישוב, הדיון היה אחר, משום שיש להניח שהוא היה מנסה לברר כמה דירות ניתן לבנות, בעוד לקבלן יש ידע מקדים בנושא. 
השופט לנדוי

היתה כאן רשלנות חמורה מצד הקבלן. אסור לקבוע נורמה של מוסריות גבוהה בעסקאות כגון אלו. מדובר בעסקה מסחרית, ובה צדדים צריכים להסתדר בעצמם- אל לו לבית המשפט להיות אפוטרופוס, שמרטף של הצדדים המתקשרים. עם זאת, דין החוזה להתבטל מכח סעיף 18 לחוק המכר- הממכר צריך להיות חופשי משיעבודים לצד שלישי. אך האם יש כאן שיעבוד לצד שלישי? לכאורה יש כאן הבדל בתוצאה בין השופטים, אך אין זה כך. אשר מבטל את החוזה על סמך עילה מידעית, בעוד לנדוי לא מוכן לקבל את חובת הגילוי הגבוהה, אך לדידו ישנה דרך אחרת שקשורה לא לגילוי, אלא לעובדת אי-התאמה במכר. למען האמת, אין כאן באמת שיעבוד לצד שלישי במקרה הזה- לנדוי מצליח להרחיב את סעיף 18 בצורה מאוד אלגנטית. 
כפל עלויות מול רשלנות

נשאלת השאלה- איזו גישה נעדיף מבין השניים? שני השופטים מביאים לידי אותה תוצאה במציאות, אולם בדרכים שונות. לפי השופט אשר, המוכר לא היה בסדר, והקבלן נפל קורבן להתנהגות שלו. מדובר פה בכפל עלויות- אם אני כבר מודע לעובדה מהותית- איזה הגיון יש לשלוח את הצד השני לגלות את אותו המידע? זה מייקר את המשא ומתן מבחינה חברתית. צריך פשוט למסור את המידע.  מנגד אפשר לשאול- איזה קבלן ירכוש נכס מבלי לבדוק את הפרטים של החלקה? האין זו רשלנות? 
ובכן, השאלה הגדולה פה היא שאלת הרשלנות. אנו לא רוצים לאפשר לצדדים לפעול ברשלנות כאשר הם נכנסים לעסקה. קבלן ממוצע- עליו לבדוק במה מדובר כאשר הוא רוצה לרכוש חלקה. יתרה מזאת, ניתן אולי לטעון שיש כאן רשלנות תורמת. כביכול, מדובר ברשלנותו של הקבלן, והתערבותו של בית המשפט בעניין שכזה מיותרת, ואף מייצרת עלויות סתמיות למערכת המשפט. 

המקרה הזה הינו מיוחד משום שהוא הפוך על הפוך. במצב עניינים רגיל, הצד בעל ההכשרה המקצועית הוא המיודע. השאלה היא אם כן מה גובר- כפל עלויות, או ענין הרשלנות? מבחינת עמדת הפסיקה בנוגע לרשלנות המוטעה- הפסיקה כמעט ואף פעם לא זוקפת את רשלנות המטעה לטובתו. זאת משום שהפסיקה לא שואפת להגיע למבחן מדויק מבחינה משפטית, אלא שהיא ממשיכה בדרך שהתוותה, ולפיה עקרון תום הלב היא עקרון של התנהגות ראויה- אדם לאדם אדם, חובה לגלות וכן הלאה. אין אנליטיות בפסיקה, אלא זכות פעולה המוענקת לשופטים לשפוט על פי תחושתם של מהו עקרון תום הלב. 

מדובר בסיטואציה דו-צדדית. המידע יכול להיות מגולה על ידי שני הצדדים. ובמקרה שכזה, נשאלת השאלה- מה קורה כאשר צד מסוים יודע- האם יש חובת גילוי? מספר עמדות בענין:

פרופ' שלו

היא מסבירה שצריך למצוא איזון בין אגואיזם ואלטרואיזם, ובשל כך, צריך לגלות לצד השני את הפרטים שאין הוא יכול לגלות בעצמו. גישה זו נדחתה על ידי השופט כהן בפס"ד ספקטור נ. צרפתי. 

מוצא המידע היעיל ביותר

נשאלת השאלה אם כן- על איזה צד נטיל את עלות חשיפת המידע? התשובה לכך היא, שנטיל את חובת מציאת המידע על מוצא המידע היעיל יותר מבין השניים, הצד שיכול להציג אותו תוך שימוש באמצעים זולים יותר. מדובר בכלל טוב, אולם כאן יש לזכור את הסיג בעיקרון תום הלב- כלל הגילוי שמפריד בין שני סוגים של מידע:

1. מידע שצריך להשקיע עלויות בחשיפתו
2. מידע שמתגלה אגב אורחא, כלומר שלא מחייב מחקר
אנו רוצים לשמר את התמריץ להשקיע בגילוי מידע. אך במקרה של ספקטור, לא היה עליו להשקיע בכדי להשיג את המידע. מכיוון שכך- נכון היה להטיל עליו חובת גילוי. אולם, איך פותרים בכל זאת את הבעיה של רשלנות? אילו הקבלן היה נושא ונותן עם אדם מן היישוב- הקערה היתה נהפכת על פיה משום שהקבלן היה המשיג המידע היעיל ביותר. הוא היה צריך לפעול מכח סעיף 14 (א')- טעות שהצד השני ידע ולא היה צריך לדעת עליה, אולם אצלנו מדובר על מקרה הפוך. ככלל, אם הצד השני יודע, עליו לחשוף את המידע. במקרה בו עצם חשיפת המידע כרוכה בעלויות מיוחדות, יתכן שבית המשפט יגן על אותו הצד. 

לפי הפסיקה, כאשר קיימים יחסי אימון, קיימת חובת גילוי כמעט מוחלטת. ראינו זאת בפס"ד פנידר נ. קסטרו, שם העובדה שהיו יחסי רעות בין הצדדים הודגשה. 

דוגמאות לדינים אחרים שמטילים חובת גילוי

1. סעיף 16 לחוק המכר- מחייב גילוי בנוגע לאי-התאמה במכר, כאשר אי-התאמה מוגדרת בסעיף 11 לחוק המכר. 
2. סעיף 11 לחוק המכר- מצב שבו אין בממכר את התכונות הרגילות לשימושו המסחרי. 
3. סעיף 8 לחוק השכירות והשאילה- מחייב את המשכיר בחובת גילוי לגבי אי-התאמות במושכר. (אין טעם להשית על כל שוכר פוטנציאלי את נטל הבירור). 
4. סעיף 8 לחוק השליחות- מחייב את השלוח בחובת גילוי כלפי שולחו.  
5. סעיף 2 לחוק מכר דירות- מחייב קבלנים לספק לקונים מפרט של הדירה (המפרט כולל מידע חיוני אודות המבנה). 
6. סעיף 8 (א) לחוק המתווכים- מחייב מתווך לגלות ללקוחו את הפרטים הקשורים בתיווך. 
7. סעיף 4 לחוק הגנת הצרכן- מחייב גילוי לצרכנים בנוגע לפגמים מהותיים בנכס. 
כל פעם שקיימת חובת גילוי לפי דין, וצד שחלה עליו חובה זו לא גילה, קמה לאדם עילת ביטול הן מכח הטעיה לפי סעיף 15 לחוק החוזים, והן מכח טעות שהצד השני ידע או היה עליו לדעת עליה לפי סעיף 14 (א). בנוסף לחובת גילוי על פי דין, ישנם כמה מקורות נוספים לגילוי: 

1. חובת גילוי על פי נוהג
הרעיון הנו שבמצבים מסוימים נוצר נוהג בענף מקצועי מסוים אשר יוצר חובת גילוי. ניתן לחשוב על המצבים של רופא מול מטופל, עורך דין מול לקוח וכן הלאה. בכל המקרים הללו ישנם יחסי אימון שיכולים להביא לידי חובת גילוי מכח נוהג. 

2. חובת גילוי מכח הנסיבות

לפעמים נסיבות העסקה הן מיוחדות כל-כל שהן מצריכות גילוי. המחשה לכך ניתן למצוא בפס"ד חברת בית החשמונאים נ. אהרוני. 

פס"ד בית החשמונאים נ. אהרוני
עובדות

מערער 1בעל חלקה ומערער 2, בונה הבניין, מכרו למשיבים זכויות לפתוח חנות בתוך הבית, ובו המישיבים תכננו להקים סטקייה. הוכלל בהסכם תנית בלעדיות (תניות כאלו קיימות באופן רגיל, ובהרבה מאוד מקרים תחשיב של בית עסק מבוסס על הנחת בלעדיות) בסעיף 10 של ההסכם ובו צוין במפורש המערערים לא ירשו שימוש בכל חלקי הבניין האחרים עבור מסעדות, והגבלה זו תחול גם על רוכשים עתידיים אחרים. 
המשיבים פתחו וניהלו סטקיה, ולימים נפתחה מסעדה אחרת בבנין. רק אז המשיבים בררו שמדובר בחלק מהבנין שבנוי בכלל על חלקה אחרת. המערערים והקבלן עבדו יחד על פי דרישת העירייה, והקבלן מכר את הזכויות למסעדה השניה. למשיבים היה נראה כאלו מדובר בבניין אחד. לא היה למשיבים שום מסמך שמראה להם כי מדובר בבניין אחד על שתי חלקות, כאשר לכל חלקה בעלים שונים.

בשלב מסוים, עקב הנזק שארע מנוכחותה של המסעדה השנייה, המשיבים סגרו את הסטקיה, ותבעו את המערערים בגין מצג שווא או הפרת חוזה. יש כאן תביעה לפיצויים בשל הפרה יסודית של תנית הבלעדיות לפי סעיף 10 של החוזה. טענת המערערים היתה, שעל פניו, מבחינה פורמאלית, הם עמדו בהסכם. 
בית המשפט העליון

השופט בייסקי

בדרך כלל הטעיה דורשת מעשה או מצג, משהו אקטיבי, אולם במקרים מסוימים תתכן הטעיה באמצעות מחדל. למשל, כאשר לא נאמרו דברים אשר בנסיבות המקרה היה מקום לאמרם, על מנת שתתקבל תמונה מלאה ושלמה של העובדות העשויות להשפיע על עצם ההתקשרות, המחיר או תנאי ההתקשרות. 

מעצם התעקשות הרוכשים על בלעדיות, הבאה לידי ביטוי בהכללת אותו סעיף 10 בחוזה, ברור לחלוטין שענין הבלעדיות היה בנפשם. מאחר שכך, קמה פה חובת גילוי מכח הנסיבות. המערערים הבינו עד כמה ענין זה חשוב למשיבים, ובכל זאת העדיפו שלא לחשוף את מלוא העובדות בדבר מבנה הבעלות בבנין. בייסקי סבור ששתיקת המערערים במקרה זה עולה כתרמית. 

השופט כהן

לא היה כאן שום דבר פסול. לא נוצר מצג שהמערערים הם הבעלים של כל הבנין. הם התחייבו לגבי חלקה 34, ולגבי חלקה זאת הם קיימו את דברם. לא ניתן להטיל חבות על המערערים אך ורק בגין שתיקתם. 

יש להעיר על עמדה זו של כהן כי היא בעייתית מאוד, משום שהצד המיודע פה הוא של הקבלנים. יתרה מזו, מדובר במידע שלא היה צורך להשקיע אמצעים בכדי להשיגו ולהעבירו לרוכשים. אין במקרה הזה קצה קצהו של רשלנות מצד הרוכשים, אשר דאגו לאינטרס שלהם (בהכללת אותו סעיף 10), וגילו לדאבונם שרימו אותם. העמדה של המערערים היא בבחינת גלגול עיניים לשמיים. 

פס"ד סויסא נ. חברת זגא בגוש 5027, חלקה 1 בע"מ

עובדות
המשיבים הנם זוג קשישים מפתח תקוה אשר החזיקו במגרש באמצעות חברה. (בעבר בחוק הישראלי, היה משתלם לקנות חלקה באמצעות חברה משיקולי מס) זמן רב הם החזיקו בחלקה, ומדי פעם פנו למתווכים בכדי להתעניין במכירת המגרש.
אחד המתכווים הללו, הלוא הוא מר רונן סויסא, היה אתם בקשר מפעם לפעם, וביום בהיר הוא יוצר קשר עם הקשישים, מדווח שיש לו קונה לדירה, ומדגיש את הבהילות של ההתקדמות בעסקה. הוא פוגש אותם ודוחק בהם לאשר את ההסכם. לפי העסקה המגרש נמכר למתווך, או למי מטעמו (כאן יש טשטוש של הבעלות). 

מסתבר שבאותו יום ממש, הופקדה תכנית מתאר, אשר משנה את ייעודו של אותו המגרש להקמת רובע מגורים. התכנית עוד לא אושרה, אלא רק פורסמה. עם זאת, עצם פרסום התכנית, אף לפני ביצועו,  גורמת לעלייה בערך הנכס. ביום למחרת, הקשישים לומדים על דבר הפקדת התכנית, ושולחים מכתב ביטול. המתווך מתעקש על קיום החוזה, קיום העסקה, והענין מגיע לבתי המשפט. 

בית המשפט המחוזי- קבע כממצא עובדתי שהמתווך ידע על תכנית המתאר, ופסק לפי הנסיבות. בית משפט העליון קיבלו אף הם את הממצא, ופוסקים שהיתה עליו חובה לחשוף, והוא לא חשף. יש כאן הטעיה שהצמיחה עילת ביטול.
בית המשפט העליון

השופט חיות 

המתווך ערער לעליון. השופט חיות קובעת שבמקרה הזה אין חובת גילוי על פי דין. סעיף 8 (א) לחוק המתווכים לא חל כאן, משום שהוא לא פעל בכובעו כמתווך אלא כרוכש לכל דבר וענין. עם זאת יש חובת גילוי על פי הנסיבות. במקרה דנן, הקשישים סמכו על המתווך, נתנו בו אמון מוחלט. למתווך, כאיש מקצוע, היתה לו גישה למקורות המידע, היה לו יתרון מידעי ביחס למשיבים. הם נתנו בו אמון בכל הקשור לבירור המידע הרלוונטי לגבי המגרש בכדי לקבל מידע עדכני. המערער, באמצעות שתיקתו, הפר חובת גילוי מכח הנסיבות, והפרה זו עולה כדי הטעיה. 

המערער גם ניסה לטעון שמדובר בטעות בכדאיות העסקה. השופטת דוחה את הטענה הזו בהסתמכה על מבחן הסיכון של פרידמן, וקובעת שהמשיבים טעו טעות בנוגע לתכונה מהותית של הנכס. לא ניתן להסיק שבמקרה הזה המשיבים נטלו סיכון לגבי המצב התכנוני גרידא. 

שאלות שעלו בספרות
1. מהי הרלוונטיות של מצב דעתו של המטעה- האם נדרש יסוד נפשי/פסיכולוגי כלשהו? שאלה זו עניינה את המלומדים זמן רב. נעיין במספר גישות שונות של המלומדים:

א. פרופ' שלו- ניתן לטעון בזדון, רשלנות או בתום לב- מצבו של המטעה לא משנה, כלומר לא נדרשת כוונה. 

ב. פרופ' צלטנר- סבר שהטעיה יכולה להיות בזדון או ברשלנות שלא קיימת הטעיה בתום לב- במקרים אלו יחול סעיף 14 (ב)- טעות שהצד השני לא ידע ולא היה עליו לדעת עליה. 
ג. פרופ' דויטש- הטעיה במחדל יכולה להיות רק בזדון. כאשר מדובר בהטעיה במעשה, אין דרישת זדון והטעיה אפשר שתהיה ברשלנות, בזדון או בתום לב. 

ד. פרופ' קרצ'מר- סעיף 15 לא מתייחס למצב דעתו של המטעה (זהה לשלו). 

ה. השופט שמגר- סבר בפס"ד שפיגלמן, שהטעיה יכולה להיות בזדון, מרמה או חוסר תום לב. 

כל זה חשוב גם לצורך הניתוח של מספר תרחישים אפשריים, ובנוסף לכך אבחנות אלו קובעות קו אבחנה בין סעיף 15 לסעיף 14 (ב), ומסווגים את כל המקרים בהם צד אחד טועה, והצד השני פועל בתום לב תחת סעיף 14 (ב) ולא סעיף 15. ענין זה הנו בעל משמעות רבה. התנאים שצריכים להתקיים בסעיף 14 (ב) הנם שונים מאלו שצריכים להתקיים בסעיף 15. בסעיף 15 יש זכות ביטול אוטונומית. 

דווקא דעתו של שמגר היא נכונה, משום שאם צד אחד פעל בתום לב, לא ידע ולא היה עליו לדעת, ובכל זאת הצד השני טעה- אין פה חריגה מסטנדרט התנהגות ראוי. הגיוני מאוד להשתמש במנגון שמציע סעיף 14 (ב). יש כאן מצב של תאונה חוזית- יש לראות מה עושים עם זה. יש כאן הכרעה בין שני צדדים תמי לב, כאשר המנגנון הנכון הוא של צדק פנימי בין הצדדים. במקרים של זדון, מרמה, וכן הלאה ישנו צורך עבור בית המשפט לבוא ולכוון התנהגות ראויה. 

סעיף 14 ג'- אפשרות תיקון הטעות

טעות אינה עילה לביטול החוזה אם הטעות ניתנת לתיקון, והצד השני מוכן לתקנה. משמע, תמיד יש אפשרות לצד השני, אם הוא יודע על הטעות, להציל את החוזה על ידי משלוח הודעת תיקון. להודעה זו תהיה תוקף, אך היא צריכה להשלח לפני שהצד הטועה בטל את החוזה. הצד הטועה צריך להסכים לתיקון, לא ניתן לכפות תיקון אלא אם כן הצד השני מסכים. כאן הצד הטועה צריך גם הוא לפעול על פי עקרון תום הלב, יש עליו חובה מסוימת לקבל את התיקון. 

לפי סעיפים 14 (א), ו-15 הביטול הוא אוטונומי. 14 ג' תמיד יעלה במקרים של 14 (ב) ויבחנו האם ניתן להציל את החוזה לפי סעיף 14 (ג). עולה השאלה, האם 14 (ג) חל גם במקרים של הטעיה? לפי החוק לכאורה התשובה היא שלילית. אך לפי דעת מלומדים, (כהן, פרידמן ושלו), 14 (ג) חל גם על סעיף 15. גם בהטעיה יכול הצד השני לנסות לתקן, וההסדר הקיים ב-14 (ג) יחול. גם אם אנו מקבלים את דעתם של מלומדים, אם ההטעיה נעשתה בזדון או ברשלנות, ניתן לקבל את התיקון ואף לתבוע פיצויים מכח סעיף 12, שחל כאמור על כל הסיטואציות. 

ההבדל בין 14 (א) ל-14 (ב) הוא הבדל חשוב מאוד. בכל המקרים הללו, בהתרחש ביטול, בין ביטול אוטונומי או ביטול באמצעות בית המשפט, החוק מאפשר לכם לבטל תוך זמן סביר. סעיף 20 קובע שהודעת ביטול תשלח תוך זמן סביר לאחר היוודע עילת הביטול. סעיף 21 מציב את סעד ההשבה- במצב של ביטול, כל צד חייב להשיב לצד השני את מה שקבל ממנו. 
יש גם את סעיף 19 שמזכיר ביטול חלקי. בהרבה מצבים, לבטל הנו דבר שכרוך בסיכון. התנאי הוא שהצד השני ידע, או היה עליו לדעת. לפעמים אנו יודעים זאת (וופנה נ. אוגש), אך לפעמים זהו סוג המידע שאתם לא בטוחים בו, ולעיתים בביטול חוזה, נהיה חייבים בפיצויים בגין הפרת חוזה. יש כאן מעין מלכוד עבור מבטל החוזה. 

3.12.09

כפי שראינו, הבעיה הגדולה בביטול אוטונומי, הינה שאם ימצא שהביטול לא היה כדין, המשמעות היא שהצד המבטל חושף את עצמו להפרת חוזה. יש כאן איזה מלכוד מסוים כאשר מדובר על ביטול עצמאי. 

סעיף 19- ביטול חלקי

יש כאן אופציה נוספת הקיימת בדין הישראלי. סעיף זה עוסק במצב מיוחד, כאשר חוזה ניתן להפרדה לחלקים. במצב כזה ישנה אפשרות לבטל רק את אותו החלק המושפע מן הטעות. למשל, אם החוזה עסק במכירת שלושה נכסים שונים-דירה, רכב ומקרר, והטעות נגעה אך ורק למקרר, ולגביו נקבע מחיר עצמאי בחוזה, הרי שניתן יהיה לבטל אך ורק את אותו מימד של החוזה המתייחס למקרר, ובלבד שאין זיקת גומלין בתוך החוזה בין הנכסים השונים. מצבים אלו הם אינם שכיחים, אך גם לא נדירים לגמרי. 

סעיף 14 (ב)- ביטול באמצעות בית המשפט

מדובר במתווה אחר לגמרי. הסיטואציה הבסיסית הינה כאשר יש לנו צד טועה, ומולו צד שאינו יודע, לא בכח ובוודאי שלא בפועל. דהיינו, צד שלא ידע, ולא היה עליו לדעת. במצב עניינים זה, בית המשפט כאמור, ישקול שיקולים של צדק פנימי בין הצדדים לפני שהוא יחליט האם לבטל. יש לבית המשפט ארבע דרכי פעולה:

א. דחיית הבקשה- אי ביטול

ב. ביטול חלקי על פי סעיף 19 

ג. ביטול החוזה
ד. ביטול החוזה תוך חיוב הצד הטועה בתשלום פיצויים לצד השני (אפשרות זו עלתה בפס"ד נחמני נ. גלאור). 

נשאלת השאלה- איך בית המשפט יכריע ביניהם? התשובה היא שבית המשפט ישקול שיקולי צדק פנימי בין הצדדים. מה בדיוק יש לשקול?
1. מאזן התוצאות האפשריות, הנזקים- הנזק לטועה מאי-ביטול לעומת הנזק לצד השני כתוצאה מביטול. 

2. האשם היחסי של הצדדים-"רשלנות הטועה"- ההתמקדות היא בצד הטועה. נושא זה אף הוא עלה בפס"ד נחמני נ. גלאור, שם השופט בייסקי התייחס לכך שהצד שביקש ביטול היה אותו צד שיכול היה לברר ביתר קלות את החוב לבנק, ומשלא עשה זאת חדל, בעצם התרשל, ואין לו להלין אלא על עצמו. 
3. חלוף משך הזמן, סעיף 20 לחוק- מחייב ביטול תוך זמן סביר מרגע שהתגלתה הטעות. צד שמשתהה במימוש אפשרות הביטול, יכול להפגע בבית המשפט. יש להעיר כי קטגוריה זו מתחברת גם לשתי הקטגוריות הראשונות. אך במקור, האשם היחסי הוא מדבר על אי-בירור המידע הנכון. כאן יש אשם שמתייחס למימד שונה- עשיית פעולה במהירות סבירה- ככל שעובר הזמן, המציאות משתנית והביטול הופך להיות קשה יותר. 

4. יכולת עשיית צדק בין הצדדים באמצעות חיוב הצד הטועה בתשלום פיצויים- דבר הזה גם הוא מחבר אותנו למאזן התוצאות האפשריות. כמובן שבית המשפט מוסמך לחייב צד טועה בתשלום פיצויים לצד השני. בית המשפט חייב לשקול את האפקט של פיצויים אפשריים לפני שהוא מחליט על ביטול החוזה, משום שלעיתים, לא יהיה יתרון בהענות לבקשת הביטול, משום שגובה הפיצויים יעלה על התועלת שיפיק הצד המבקש (הטועה). אם בית המשפט סבור ששכרו של הטועה יצא בהפסדו, הרי שאין שום טעם לבטל. 

גם כאשר מקבלים סעד של ביטול בגין טעות או הטעיה, ניתן בנוסף לביטול לתבוע ולקבל פיצויים בגין העדר תום לב במשא ומתן, או במצבים מסוימים בגין עילות נזיקיות (תרמית ומצג שווא, כמו בפס"ד בית חשמונאים). ביטול לכשעצמו, יתכן שהוא לא יהיה סעד מספיק, והן סעיף 12 והן העילות הנזיקיות מאפשרים לעשות זאת. 
סעיף 17-כפייה

מרכיבי העילה

א. קיום חוזה
ב. קיומה של כפייה
ג. קשר סיבתי סובייקטיבי בין הכפייה לבין ההתקשרות החוזית
ד. מעמדו של הצד השני- הכפייה צריכה לבוא מהצד השני, או מצד אחר מטעמו
ובכן, כאשר נעיין ביסוד הראשון של העילה, נשאל עצמנו- מהי כפייה בעצם? ברמה הפילוסופית, ההגדרה יחסית פשוטה. כפייה פירושה- שלילה של רצון חופשי, כאשר הדוגמא הקלאסית לכך היא "איום בפגיעת גוף או בפגיעה ברכוש". המצבם הקיצוניים ביותר הנם כאשר משהו מצמיד אקדח לרקה ומכריח את הצד השני לחתום, מעין מצבים של "הצעה שלא ניתן לסרב לה". במצבים אלו כמובן שאין רצון חופשי. אך הענין לא מצטמצם לכך. מה לגבי איום בפתיחת הליכים פליליים? יש לנו המחשה לענין זה בפסק דין שפיר נ. אפל. 
פס"ד שפיר נ. אפל
עובדות
המערער הוביל חלב מהמשק של משפחת המשיבים אל המחלבה של חברת "טרה". בשלב מסוים, לאחר התייעצות עם מספר גורמים (כולל עורך דינו), החל המערער לחשוד במשיב 1 (אבי המשפחה) שהלה רימה אותו, ורשם כמויות גדולות יותר מאשר אלו שמשקו סיפקו באמת למחלבה. 
ב- 03.9.80 הגיש המערער תלונה למשטרה יחד עם עורך דינו. באותו ערב הופיעו השניים, ללא הודעה מוקדמת, בביתם של משפחת המשיבים. הם הטיחו במשיב 1 האשמות של גזל ורמיה, ואף איימו עליו בפניה למשטרה ובהליכים פליליים. לאחר דין ודברים, יצאו משם המערער ועורך דינו כאשר בידם "התחייבות" של המשיב 1 לשלם לטובת המערער סכום של 450,000 לירות. 
ביום למחרת המשיבים 2 ו-3 (אשתו ובנו של אבי המשפחה) הגיעו למשרד של עורך דינו של המערער, כאשר בידם מסמכים המראים שאין בסיס להתחייבותו של המשיב 1. עם זאת, לאחר זמן, הם יצאו מהמשרד כאשר הם חתומים על הסכם המחייב אותם בתשלום של סכום כפול (926,000 לירות). ב-15.9.80 המשיבים שלחו מכתב ביטול המבטל את תוקפם של ההתחייבות וההסכם.
מחלוקת השופטות בעניין איום בהליכים פליליים

שטרסברג כהן- סבורה שאם אדם סבור שנעשתה נגדו עבירה פלילית, אסור לו בתור פרט להשתמש בכך כסחיטה במטרה להגיע להסדרה פרטית, אלא מחובתו לפנות לרשויות. הדין הפלילי הוא מוסדר על ידי המדינה, והוא לא מגיע להסדרה על ידי פרטים. המסר הוא שאם יש מצב כזה, הדרך הנכונה היא לפנות לערכאות. שמר שפיר יטבע את אפל בתביעה נזיקית, והשופט יכריע. אין לעשות קיצור דרך שיביאו לתסבוכת כזו שבית המשפט צריך לפתור. בית המשפט מנתב את הסכסוכים האלו לתוך שעריו, ולא מעוניין בפתרון פרטי של יחידים. 
השופטת בן-פורת- איומים על הליכים פליליים הם לא תמיד בגדר הפסול. 
לחץ כלכלי

עד ראשית שנות ה-80, הפסיקה בישראל נקטה בגישה מצרה כלפי עילת הכפייה, והכירה רק בלחץ פיזי, או איומים, בעוד לחץ כלכלי לא בהכרח הוכר. לחץ זה הוא קשור גם לכפייה וגם לעושק. בהרבה מצבים עולה השאלה- עד כמה מותר להשתמש בלחצים כלכליים. ההבדל הגדול בין כפייה לעושק בעניין הזה הינו שבעוד כפייה מחייבת שמקור הלחץ יהיה בצד השני לחוזה, בעושק, החלץ יכול להופיע מנסיבות עצמאיות, או מצדדים שלישיים. מכל מקום יש לשאול, עד כמה זה אסור להפעיל לחץ כלכלי? כמה מותר לאדם לדחוק בחברו בכדי לשפר את תנאיו? 
פס"ד רחמים נ. אקספומדיה
עובדות

המשיבה והמערערת פעלו בשותפות להקמת יריד מציגים, כאשר המערערת היא בעלת השטח עליו התקיים היריד. הצדדים סכמו בעל פה את הסדרי ההכנה, ההוצאות ואף הרווחים הצפויים. המערערת הוציאה סכום של 50,000 דולר בשביל ביצוע עבודות בקרקעה. פתיחת היריד היתה רצופת תקלות, וביום השלישי מנהל המערערת שלח מברק למנהלי המשיבה, ולפיו המשיבה היתה אמורה לשלם למערערת את סכום ההוצאות שלה (50,000 דולר) לפני פתיחת היריד, ואף הוסיף איום, ולפיו אם התשלום לא יועבר עד שעות הערב המוקדמות, המערערת תסגור את האתר ולא תאפשר את המשכו של היריד. 
המשיבים שקלו לפנות לבית משפט בכדי לקבל צו מניעה, אולם לבסוף חתמו על הסכם לפיו הם מתחייבים לשלם למערערת סכום של 40,000 דולר, ועוד 10,000 מהרווחים (במידה ויהיו). המשיבה לא עמדה בתשלום, ואף שלחה מכתב ביטול כ-17 יום לאחר סיום היריד. המערערת פנתה למחוזי בכדי לאכוף את ההסכם תמורת 40,000 דולר. 
בית המשפט המחוזי- דחה את גרסת המערערת, לפיה המשיבה התחייבה להחזיר את הסכום לפני פתיחת היריד, וקבעה שההסכם המקורי היה שסכום זה יוחזר מתוך ההכנסות. משום שלא היתה זכות כלשהי למערערת, איום הסגירה עולה כדי עושק לפי סעיף 17, ובשל כך המשיבה היתה זכאית לבטל את החוזה באופן אוטונומי. באי-פרעון התשלום הראשון, ושליחת מכתב הביטול, יש לראות ביטול כדין.

בית המשפט העליון
השופט מלץ
אלמנט חשוב פה הינו של אפשרות הפנייה לערכאות. לא היתה במקרה שלנו אפשרות פניה לערכאות. האם מלץ צודק? כן ולא. על פניו, הוא בהחלט צודק, אולם היתה פה אופציה אחרת, נסתרת והיא זו- הרי המשיבה יכלה בעקרון לשלם 50,000 דולר ואז לתבוע את המערער להשבת הכסף. הרי המחוזי פסק שהכסף הזה לא הגיע למערער, אזי לכל הפחות גם אם אין כאן פגיעה חוזית, תתכן תביעה בגין עשיית עושר שלא במשפט. המשיבה היתה יכולה להגיע לערכאות לאחר המעשה. במקום זה, הם הסכימו על סכום של 40,000 דולר ואז הטילו את יהבם על ביטול מחמת כפייה. גם כאן הם נטלו סיכון, אך כאן הכסף נשאר אצלם והמערער רודף אחרי הכסף. 

יש לזכור, כי בכלל לא בטוח שהיתה להם אפשרות לשלם סכום כסף כזה. לכן, בסופו של ניתוח, מלץ צדק. קשה להגדיר את הנזק כבלתי הפיך, אך בוודאי שהחברה היתה סופגת נזק משמעותי. אחרי פסק דין זה היו פסקי דין נוספים על עניין הכפייה הכלכלית, כאשר אחד מהם הוא פס"ד מאיה נ. פנפורד.
פס"ד מאיה נ. פנפורד

עובדות

יוסי מאיה מנהל חברה שעוסק ביהלומים, ורוכש מהמשיבה (פנפורד) יהלומים בעבור תשלום מסוים. מדובר היה כנראה בעסקת "עוקץ", ומאיה לא התכוונן לשלם מראש. יום אחרי התשלום הראשון הוא בורח לחול. לפני צאתו הוא מסמיך בן אדם לפנות לבעלי החוב, בהצעה לקבל שקית יהלומים, ובתמורה למחול על החוב. 

מדובר בסכום שהוא מייצג 30 עד 70 אחוז מהחוב. הפער מקורו במחלוקת. ברור מכל מקום שלא מדובר בכל החוב. המשיבים מתייעצים, שוקלים את ההצעה, ומחליטים לקבלה. בעקבות שכלול העסקה, מאיה חוזר לארץ, ואז המשיבים כעבור זמן מבקשים לבטל את ההסכם בעילת כפייה, חוסר תום לב וכן הלאה. 

נשאלת השאלה- האם קמה למשיבים עילת ביטול מפאת כפיה כלכלית? שלושה שופטים ושלוש דעות:

בית משפט העליון

השופט חשין

כפייה כלכלית היא לחץ המנוגד לחיי עסקים ומסחר תקינים. יש כאן רמז באופן עקרוני לכל חריגה מהראוי. לעומת זאת, לחץ כלכלי סתם הינו תנאי הכרחי אך לא מספיק בכדי שתקום עילת ביטול, אלא נדשרת עוצמה המובילה למצב של "אין ברירה עסקית". ישנן מספר עובדות במקרה שלפנינו שמצביעות על כך שהמערער הוביל את המשיב למצב כזה:

א. מאיה עוזב את הארץ ללא הודעה 

ב. מקום מגוריו לא נודע
ג. הוא לא הודיע אם ומתי יחזור 

ד. היהלומים שקבל הושכרו במקום שאינו ידוע למשיבים 

ה. הפנייה להיהלומנים נעשתה אל כל אחד מהפם בנפרד, בזמנים ובמקומות לא מקובלים. 
ו. לא ניתנו להם נתונים מפורטים ואמינים באשר למצב הכספי של מאיה
ז. היהלומנים נדרשו לחתום על הודעת וויתור שמא לא יזכו לכל החזר שהוא
השופט שמגר
לא היתה במקרה הזה כפיה כלכלית, משום שהיתה למשיבים ברירה לפנות לעכאות. הם אף קיבלו ייעוץ משפטי, ובחרו בחירה מיודעת בפשרה זו. מכל מקום, אין לתת תוקף להסכם ממספר סיבות שונות. מדובר בחוזה פסול ובלתי חוקי לפי סעיף 30 לחוק החוזים. 

יש לנו שני שופטים שסבורים שאין לתת תוקף להסכם הפשרה, כאשר כל שופט טוען זאת מכוון אחר. לפי חשין, משום שהיתה כאן כפייה כלכלית, בעוד שלפי שמגר, זו לא הסיבה, היתה להם אופציה לפנות לערכאות, אלא שמדובר פה בחוזה שהנו בטל מעקרה, בשל היותו בלתי חוקי על פי סעיף 30 לחוק החוזים. 

השופט גולדברג

לא היתה כאן כפיה כלכלית. המשיבים בחרו לוותר על החוב מתוך שיקול כלכלי קר. יש כאן לכל היותר טעות בכדאיות העסקה. השופט גולדברג השתמש במינוח הלקוח מעולם הטעות- "טעות בכדאיות העסקה". יש לשאול- האם זה לא מה שקרה כאן עם היהלומנים? היהלומנים פעלו מתוך עיקרון אי-הודאות המודעת וחתמו על הסכם פשרה. ואם כך, האם צריך בית המשפט לחלצם מכח עילת הכפייה?

זהו מקרה שונה לגמרי מאקספומדיה. פה, היהלומנים הם אלו שצריכים לרדוף אחר הכסף, ויש להם מספר אמצעים שונים עבור מטרה זו. יש כאן עסקה שנכשלה. היהלומנים נכנסו לעסקה שהתחוורה כטעות כלכלית. כעת מצבם הוא בכי רע. מה בית המשפט צריך לעשות למענם?
במצב כזה שהעסקה כושלת, נושים ניצבים בפני שתי אופציות:

א. פנייה לערכאות על כל המשתמע מכך (ובמקרים רבים חדלות פרעון- פשיטת רגל- בדרך כלל לא מקבלים את מרבית החוב) 

ב. הסכם פשרה
איך בוחרים בין שתי אופציות? התשובה היא שבוחרים לפי התחולת הגבוהה ביותר, בעצם לפי האופציה שיותר משתלמת. לעיתים התוחלת היותר גבוהה תהיה בפנייה לערכאות, ולעיתים בהסכם פשרה. באים השופטים שמגר וחשין, ולמעשה מורידים את האופציה של הסכם פשרה מסדר היום. בעתיד, אם עו"ד מייצג אדם כמו מאיה, הוא יאמר לו לא להציע הסכם פשרה. השופטים הסירו עוד אופציה מהשולחן, ובכך פגעו בציבור הנושים. הפנייה לערכאות היא תמיד פתוחה, אך לאחר הלכה זו, הסכמי פשרה כגון אלו יהיו קשים לעשות. 
הבעיה היא מכאן והלאה בכל המקרים העתידיים שאדם נקלע לחובות, ובורח, ומציע הסכם פשרה, אין לו ביטחון שהדבר לא יתפרש ככפיה כלכלית, וזו תוצאה שאינה רצויה. בכל המצבים של תאונות חוזיות, המטרה באותו שלב של הנושה החוזי היא למזער את הנזק לעצמו. בית המשפט פה נוטל מנושים עתידיים אופצייה כזו שיכולה לשמש להם בעתיד. יש מחיר לחינוך אנשים כמו מאיה. באופן כללי ישנו מחיר תקדימי לפסקי דין חינוכיים. 

6.12.09

המשך כפיה כלכלית

פס"ד שאפ נ. בנק לאומי

עובדות

ש.א.פ הינה חברה קבלנית לבנין,  ובעלי שליטה בה הנם האחים פז. למשך תקופה של שבע שנים, החברה נקלעת למשבר כלכלי, ונכנסת לחריגה רצינית באשראי שלה. (חובות החברה לא מטילים חבות על בעלים אלא אם כן יש מצב מסוים שמצדיק את הדבר). 

עסקת היסוד פה היתה העברת אשראי לחברה על ידי הבנק, בתנאי שהבנק יוכל לפתוח בתכניות חיסכון עבור בעלי השליטה, וכסף זה ישמש כבטוחה. לבסוף, החברה חתמה על כתב וויתור על תביעות משפטיות עתידיות בגין העסקה. 

בשלב מסוים החברה התאוששה ונחלצה ממשבר. המנהלים של החברה אף פעם לא סלחו באמת לבנק על המהלך שלהם. לאחר שהחברה התאוששה, המנהלים, על דעת עצמם, מבצעים "קיזוז באופן עצמאי" ומבטלים בפועל את החוב שלהם. לאחר מכן מוגשות תביעות, כאשר החברה טוענת שהסכמתם לפתיחת תכניות החיסכון ותנאי כתב הוויתור התקבלה בדרך של כפיה. בית המשפט המחוזי- מקבלת את התביעה באופן חלקי בקובעה כי פתיחת תכניות החיסכון נעשתה תוך אילוץ, אך לא מתוך עניין כלכלי לבנק, אלא בשביל בטחון. בית המשפט מקבל את ביטולו של כתב הוויתור אך לא רואה קשר בינו לבין תכניות החיסכון. 
בית המשפט העליון
השופט מצא

המבחן הראשון, לאורו יש לבחון את קיומה של כפיה כלכלית, הינו מבחן של עוצמה- איכות. מצא משלב פה אלמנט מעילת העושק- סבירות בתנאי החוזה- האם הם חורגים מן המקובל? מצא סבור שהמבחן לכפיה כלכלית צריך להיות מכביד, ולא ניתן לטעון טענה זו של כפיה כלכלית כענין של מה בכך. ומדוע? הוא מסביר עמדה זו באמצעות פניה לתפישה המודרנית של דיני החוזים, לפיה דיני החוזים עוסקים במערכות יחסים מורכבות של אינטראקציות כלכליות חברתיות וציבוריות, כאשר רבות מהן אינן הולמות את מודל חופש החוזים במובנו הקלאסי. זאת אומרת, בשוק החופשי ישנם תמיד פערים בעמדות המיקוח. במצבים כאלו, צד לעיתים נאלץ לחתום על חוזה, שעליו הוא לא היה בוחר לחתום בעולם אידיאלי. 

במערכת כה מורכבת, אינדיקאציה אובייקטיבית חשובה לקיומה של כפיה כלכלית, היא מידת סבירותם של תנאי החוזה, רעיון שלקוח מעילת העושק. מצא סבור כאן שיש להכניס מימד אובייקטיבי, בעצם מבחן מהותי בבחינת עילת הכפיה הכלכלית. ש.א.פ. היתה נתונה בקשיים כלכליים, ובמצב כזה קשה לגייס אשראי מבנקים משום שמדובר בחברה בסיכון גבוה. בדרך כלל, הסיבה היחידה עבור בנק כלשהו להענקת אשראי, היא כאשר הדבר מלווה בריבית- אך גם אז אין לבנק שום ביטחון שהוא יקבל אף את הריבית. על כן, המהלך הטוב ביותר עבור בנקים במצב עניינים זה, ובמקרה זה בנק לאומי, הינו להשיג ערבויות, בטוחות מהחברה. התנאים של החוזה, באופן לוגי, חייבים לשקף את מידת הסיכון שכרוכה בעסקה עם חברה כזו. מצא מודה שמבחינת הבעלים הדרישה לפתיחת החסכונות ולכתב הוויתור היתה מכבידה ולא הוגנת, ושהם פעלו מתוך אילוץ- אך על בית המשפט לאמץ נקודת מבט רחבה. 
מבחינת הבנק, הדרישות היו סבירות, ושיקפו את מצבה הרעוע של חברת ש.א.פ. ובפועל, קו האשראי הנוסף שהעניק הבנק, הציל את החברה. אם בית המשפט, בכל מצב כזב, יקבל את טענת הכפיה הכלכלית ויבטלו את עסקת היסוד, הבנקים בתגובה פשוט לא יעניקו אשראי יותר לחברות במצב בעייתי דומה. החלטה של בית המשפט ולפיה היתה כאן כפיה כלכלית, תמנע מאותו אחוז של חברות שיכולים להתאושש ממשברים דומים בדרך דומה לעשות כן. זוהי נקודה שהיא כמעט כנגד האינטואצעה שלנו- ככל שהמצוקה יותר אמיתית, בעסקאות כלכליות כאלה, חייב בית המשפט להתערב פחות. ומדוע? ככל שמצבה של חברה רע יותר, היא מאבדת יותר ויותר אופציות. אכן, המוצא היחיד הוא קבלת אשראי בתנאים לא טובים. אך אם בית המשפט יבטל את העסקה הזו, לחברות כגון אלו לא תהיינה שום אופציות. 
במקרה שלנו, בית המשפט מתלבט ומסביר שוויתור על פניה לערכאות נחשב לוויתור מפליג, ולעיתים כזה שמנוגד לתקנת הציבור. יחד עם זאת, בתאנים מסוים, אפילו להתנאה כזו תנתן תוקף. נבחן כעת מספר גורמים שונים בעילת הכפייה:
קשר סיבתי בין הכפייה להתקשרות החוזית

אנו כבר יודעים שמדובר בקשר סיבתי סובייקטיבי, כאשר אין הכרח שהכפייה תהווה את הסיבה הבלעדית או אפילו המכרעת להתקשרות- היא יכולה להיות חלק ממכלול סיבות. 

תפקידו של הצד השני

פס"ד דיור העולה נ. שושנה קרן

על פי החוק, הכפייה צריכה לבוא מהצד השני או מצד אחר מטעמו. ענין זה עלה בפס"ד זה. מדובר היה בחבורת דיירים בבניין ישן, אשר מולם עמדה חברה קבלנית שביקשה לשפץ את הבנין כחלק מאותו מיזם של שיקום שכונות, כאשר הרעיון היה להגדיל את הדירות, ולאפשר לכל דייר לקבל דירה משופרת במבנה המדובר. 
במקרה דנן, כל הדיירים הסכימו, פרט לשמפחת קרן אשר החזיקה בבעלות שתי דירות בבניין, ותבעה לקבל ארבע דירות משודרגות בתמורה להסכמתם לשיפוצים. החברה הקבלנית הסכימה, אולם משפחת קרן עדיין לא הסכימה. בשלב זה החלו עימותים בינם לשכניהם. משפחת קרן העלו דרישה לקבל דירות עוד יותר טובות תמורת הסכמתם, ושוב החברה הקבלנית הסכימה. בשל כך, קרן חתמו על חוזה לפיו הם מקבלים את העסקה, ואז החליטו לחזור בהם. בתגובה השכנים שפכו עליהם זבל, ניקבו את צמיגיהם, ופעלו בעוד דרכים עוינות כלפי המשפחה. משפחת קרן עמדה על כך שהם חוזרים בהם מן החוזה עליו חתמו, ופנו לבית המשפט המחוזי.

בית המשפט המחוזי- פסק שהצדק עם משפחת קרן, משום שהיתה כאן כפיה. אחד האלמנטים המעניינים בפסק דין זה של המחוזי היה שהוא הכיר בעילת הכפייה, עף אל פי שהכפייה לא הגיעה מהצד של החברה הקבלנית, אלא מהשכנים, כאשר השכנים פעלו על דעת עצמם ולא על דעת החברה הקבלנית. 
בית המשפט עליון

השופטת דורנר
היא הפכה את ההחלטה, וקבעה שהיו כאן שני סיבובים רלוונטיים:
1. איומים רכים- השכנים הביעו את מורת רוחם עקב סרבנותה של משפחת קרן, התגודדו בכניסה לסוכתם וכן הלאה. אך משפחת קרן התמודדו היטב עם קשיים אלו. הם ידעו כיצד לפעול והם פנו למשטרה. בשל כך, לא היה כאן לחץ שעולה כדי כפיה. 

2. המעשים הקשים- שפיכת הזבל, ניקוב צמיגים- מעשים כאלו עולים כביכול כדי כפייה. אך פעולות אלו אירעו אחרי כריתת החוזה. ההלכה שנקבעה בפסק דין זה- אך ורק כפיה שבאה לפני החתימה יכולה להוות עילת ביטול- כפיה שבאה אחרי לא מעלה ולא מורידה מן החוזה. יש להעיר כי בית משפט העליון לא התייחס לתפקידו של הכופה, וביסס את החלטתו אך ורק על בסיס מימד הזמן בעילת הכפייה. משמע, אנו נותרים עם תפיסתה של בית המשפט המחוזי במקרה זה שלא אומצה ולא התקבלה על ידי בית המשפט המחוזי, אזי השאלה נשארת פתוחה- מה היחס להלכה הזו? 

בעית הסחטן (hold out)

מקרה זה הנו מיוחד, משום שבית המשפט נתקל ב"בעיית הסחטן". בדרך כלל, חוזים לא יוצרים השפעות מובהקות על צדדים שלישיים. אך במקרה הזה, כל דייר מחזיק בזכות וטו, וללא הסכמת כלל בעלי הזכויות, הפרוייקט החדש לא יוכל לצאת לפועל. למה הדבר דומה? לסלילת כביש על ידי רשות כלשהי. בעיקרון, יש צורך בהסכמתם של כל בעלי החלקות השונות בשביל לסלול את הכביש. אולם, הצורך להתגבר על בעיה זו מעניקה את כח ההפקעה. אך כח זה נתון רק בידי רשויות ציבוריות. לצדדים פרטיים (החברה הקבלנית במקרה שלנו) אין את הכח הזה. בית המשפט מבין את הסיטואציה, ולכן עם רצה הגורל ואותה משפחת קרן חתמה על החוזה, הרי שלכל הפחות בית המשפט לא ישמח לשחרר אותם מן החתימה, משום שמתן אפשרות חזרה יפגע בכל אותם הדיירים המעוניים בפרוייקט הזה. העסקה משפיעה מאוד על הרבה צדדים שלישיים. 
סעיף 17 (ב)- אזהרה בתום לב על הפעלת זכות אינה בגדר איום לענין סעיף זה

סעיף זה מחריג אזהרה בתום לב על הפעלת זכות- אזהרה כזו אינה מהווה כפייה. בפס"ד אילטיט נ. אלקו, קבע השופט שמגר שאזהרה על כוונה לממש ערבויות נופלת במסגרת סעיף 17 (ב), ואינה מהווה כפייה. ענין זה הוזכר גם בפס"ד שפיר נ. אפיל בנוגע לאזהרה בכוונה לנקוט בהליכים פליליים. השופטים נחלקו בדעתם באופן הבא:

השופטת שטרסברג כהן- מדובר בכפיה.

השופטת בן פורת (מיעוט)- אזהרה בדבר נקיטת הלכים פליליים לא תמיד תחשב כפייה, דהיינו במצבים מסוימים היא לגיטימית. 

ביטול

ביטול בדרך כלל נעשה מכח ההסדר המפורט בסעיף 20- תוך זמן סביר. השאלה הטבעית היא- מתי מתחיל זמן זה? בעילת כפייה הוא מתחיל מרגע הפסקת הכפייה. בדרל כלל הזמן הזה מתחיל מגילוי העילה, אך כמובן שבכפייה מדובר בענין אחר. ברור לכל מתי הכפיה מתחילה, אך פה אנו מתחילים לחשב את הזמן מהרגע שהרצון החופשי של הנכפה מוענק בחזרה, ואזי הוא יכול לבטל או לפנות לערכאות.

עילת העושק- סעיף 18
מרכיבי העילה

1. חוזה
2. מצבו של העשוק- מצוקה שנובעת מחולשה שכלית, גופנית או חוסר ניסיון 

3. התנהגות העושק- ניצול מצבו של העשוק
4. קשר סביתי של העושק לבין כריתת החוזה
5. תנאי החוזה במידה בלתי סבירה מן המקובל
פס"ד סאסי נ. קיקאון
עובדות

המערערים והמשיבה הסכימו להחליף ביניהם את זכויות החכירה והחזקה בדירות בנות חדר אחד זו כנגד זו. הדירה של המשיבה היתה בשולי העיר, בעוד דירת המערערים היתה במרכז העיר בבניין שמשמש למסחר ומלאכה.המערערים הוסיפו סכום של אלפיים לירות. החזקה הוחלפה מספר חודשים לאחר ההסכם. זכויות החכירה לא הוחלפו עד עתה. 
המשיבה עתרה לבית משפט המחוזי וביקשה להצהיר שהחוזה בוטל כדין לאור מצבה ולאור העובדות:
1. היא רווקה, חיה לבד, ורכשה את דירתה בכספים שצברה מעבודות ניקיון. 
2. היא הסכימה להחליפה בעקבות שידוליו של מתווך דירות, ושידוליהם של המערערים. 
3. כבר בלילה הראשון בדירתה החדשה, היא נוכחה שרומתה משום שהדירה לא ראויה למגורים, מוכת רעש וגזים מהקונדיטוריה מתחתה. 
4. היא התחננה מהמערערים לבטל את ההסכם, והם לא נענו לבקשתה. בעקבות כך היא שלחה להם מכתב ביטול רשמי. 
עורך דינה של המשיבה הציג בפני בית המשפט הערכת שמאי, ולפיה שוויה של דירת המערערים היא בערך כשליש מן השווי של דירת המשיבה. בנוסף לכך הוא הציג חוות דעת של פסיכיאטר, לפיה המשיבה היא בלתי בשלה, ילדותית, סובלת מדיכאון, וניתנת לשכנוע. 
בית המשפט העליון

לעניין דרישת מצבו של העשוק בעילת העושק נחלקו השופטים באופן הבא:
השופט טירקל- מצבו של העשוק חייב להיות מצב חמור ומתמשך, לא רק קושי ארעי וחולף. 
 השופט לנדוי- די גם בקושי ארעי וחולף (כמו השופטת שטרסברג כהן בשפיר נ. אפל) אולם צריך שמצב זה יהיה בעוצמה גדולה מן הרגיל).
לא ניתן היה להתעלם ממצבה של קיקאון. אין שום ספק שהיא סבלה ממצוקה, ושלכל הפחות בני הזוג סאסי היו מודעים לה ועמצו את עיניהם, ולכן מתקיימת עילת העושק. השופט טירקל מטיל משקל רב על גריעות תנאי החוזה, כאשר דבר זה משליך על ניתוח שאר יסודות העוולה. ככל שהתנאים גרועים יותר, בית המשפט יטה יותר לקבוע שהיתה עילת העושק. 
המקובל- (סעיף 12 "דרך מקובלת")- מכוון את בתי המשפט למציאות הקיימת- המקובל בעסקאות דומות, או במגזר פעילות כלכלי מסוים. כל פעם שיש הפניה למקובל, עולה השאלה- מה קורה כאשר המקובל אינו ראוי, אינו הגון? ישנן גזירות שלימות בהן המקובל אינו הראוי. יתרה מזו, מה קורה בחוזים מיוחדים אשר אין לנו דרך לבחון מהי הדרך המקובלת? 

פס"ד איליט נ. אלקו

עובדות

איליט היא חברה קבלנית אשר חתמה על חוזה עם אלקו לבניית מבנה תעשייתי עבורם. זו היתה עסקת היסוד. כחלק מן העסקה, איליט מתחייבת להפקיד ערבויות שתפרענה במקרה של עיכוב בסיום הבנייה. מדובר בהסדר חשוב, במיוחד עם מדובר במפעל- כל עיכוב בבנייה, משמעה נזק כלכלי. במרבית המקרים ישנם עיכובים בבנייה, וחברת אלקו מבטחת את עצמה למקרה זה. 

הבנייה אכן לא מסתיימת במועד, וחברת אלקו מבקשת לממש את הערבויות שברשותה. הצדדים נכנסים למשא ומתן שבסופו נכרת הסדר חדש לגבי הערבויות. מאוחר יותר, איליט תוקפת חלקים מן ההסכם החדש בטענות של כפיה ועושק. בית המשפט המחוזי- דוחה את טענותיה של איליט, והמקרה מגיע לבית המשפט העליון.

בית המשפט העליון
 השופט שמגר
השאלה המשפטית- האם היו תנאי החוזה גרועים במיוחד? מדובר בשאלה לא פשוטה, משום שלפינו הסכם ייחודי, וכיוון שכך, אין אפשרות לבחון את תנאיו ביחס למה שמקובל. במקרים כאלה, יצטרך בית המשפט להשוות את תנאי החוזה למה שנראה צודק והוגן. בית המשפט לא מקבל את טענת הביטול, אך שמגר בעצם מדבר על שלושה תרחישים אפשריים:
א. המקובל ידוע והגון- תנאי החוזה יוערכו ביחס למקובל. 

ב. המקובל אינו ידוע- בית המשפט יחיל את אמות הצדק שלו, וישווה את תנאי החוזה אליהן. 

ג. "מנהג סדום"- מדובר במקרה שהמקובל ידוע, אך אינו הגון- במקרה זה ישנה מחלוקת בין השופטים שמגר וברק:
השופט שמגר- לא להתערב אם תנאי החוזה אינם חורגים מן המקובל. 

השופט ברק- משאיר את השאלה בצריך עיון. 

הפסק דין הזה הוא מסוף שנות השבעים (78). לגבי המקרה של "מנהג סדום", ניתן להעריך כי הפסיקה היום בהחלט תתערב. כאשר נסתכל על המכלול של פסקי הדין, ועל הדרך בה הולך בית המשפט מזה שני עשורים, יש להעריך כי אם המקובל בענף מסוים אינו הגון, בית המשפט לא ייתן גושפנקא להתנהגות כזו. זיהינו תנועה זו כבר במהפכה של תום לב ודברים שמנוגדים לתקנת הציבור וכן הלאה. 

היחס בין עושק (סעיף 18) לבין תום לב במו"מ (סעיף 12)

פס"ד גנז נ. כץ

עובדות

נחתם חוזה שדכנות על סך 100,000 דולר, כאשר היה תנאי בחוזה לפיו אם יש צורך בגורם נוסף, ישולם לגורם זה סכום דומה. נמצאת כלה, השידוך מצליח, ואז גנץ משלם 20,000 דולר בערב האירוסין. גנץ חושב שבכך הוא יצא ידי חובתו, כאשר כץ תובע את יתרת הסכום בבית משפט המחוזי. בית המשפט המחוזי- אין כאן עושק, והחוזה תקף. 

בית המשפט העליון

עלו בפסק דין שתי שאלות משפטיות:

1. האם היה כאן עושק?

2. האם היה כאן חוסר תום לב במשא ומתן המזכה סעד מכח סעיף 12?\
השופט קדמי

שאלת העושק

אלמנט הדרוש שייתקיים עושק, לא מתקיים במקרה שלנו. אכן מצבו של גנץ לא היה פשוט בהיותו בגיל מתקדם ומעצם השתייכותו לעדה החרדית, אולם אין לומר שהוא הגיע למצב של חומרה ושקיעה ממש. 

שאלת תום הלב

כץ נהג בגנץ מנהג זאבים, והיה מודע ללחץ הנפשי בו גנץ היה נתון, והוא ניצל עובדה זו בכדי לסחוט ממנו תנאים חוזיים בלתי הוגנים בעליל. 

הסעד

על פי חישובים של קדמי, יש לקבוע מחיר חדש העומד על 45,000 שקל. 
השופט ליון

אכן לא היה עושק. עילת העדר חוסר תום הלב במשא ומתן לא הופיעה בכתב הערעור ועל כן יש לדחותה. יש כאן חוסר הגינות- הצד השני לא התכונן לטענה הזו. דחייתו נובעת בעיקר מטעמים פרוצדורליים. 

השופט זמיר

לא היה עושק. לא היה חוסר תום לב משני טעמים:

א. טעם דיוני- הטעם הפרוצדורלי (כמו השופט ליון). 

ב. טעם מהותי- אסור להרכיב יתר על המידה את עילת תום הלב שמא תעורער
הנקודה המרכזית הינה- אנו מתחילים ממקום בו התחלנו. תנאי החוזה כאן חריגים ביותר- מאה אלף דולר על שידוך? דבר זה שובה את עינו של קדמי, והלה טוען שיש פה עושק, תנאי החוזה גרועים מן המקובל, אך הוא לא מצליח להעניק סעד על ידי עילת העושק, ולכן הוא מחפש להשתמש בסעד רחב ביותר- עילת תום הלב. אולם האם תנאי החוזה גרועים מן המקובל? יש לחלק את ניתוח לשני חלקים:ניתוח מהותי, וניתוח טכני.
ניתוח מהיותי- עד כמה בית המשפט צריך להחליף את שיקול דעתם של מתקשרים בשיקול דעתם? האם אנו צריכים לקבוע תקרה מסוימת עבור צרכנים עשירים, ואם כן למה דווקא בגזרה הזו ולא בגזרה אחרת?
ניתוח פרקטי- איך אנחנו קובעים את הקו הזה? השופט קדמי נוקט בצעד שהוא שרירותי למדי. האם בן- אדם כמו גנז צריך את הגנתו של בית המשפט? 

10.12.09

חוזה פסול- סעיף 30-31

התפתחות של הדין 

במשפט המקובל, מבחינה מסורתית, שופטים ובתי משפט סרבו באופן חד-משמעי לדון בחוזים בלתי-חוקיים. ברגע שטענת אי-חוקיות הועלתה, בית המשפט לא ידון בענין. ניתן לומר כי הגישה הרווחת שם היתה מאוד פשוטה- מעילה בת עוולה לא תצמח זכות תביעה. בחרתם ללכת בדרך שאינה ישרה, לחולל חוזה שמנוגד לחוק מסיבה כלשהי, אל תבוא כעת למערכת של אכיפת החוק לבקש את סעד האכיפה, אותו אלמנט אכיפות שבתי המשפט בדרך כלל מאפשרים. 

הגישה הזו היתה גם נחלתנו למשך שנים רבות, כאשר היא נוקטת בגישה מוסרית חזקה כלפי חוזה פסול, מוציאה אותו מחוץ למחנה, כאשר המסר הוא הרתעתי- אם תכנס לחוזה בלתי חוקי, במידה ותתגלה בעיה- אתה תתמודד עם הסיכון, מערכת המשפט לא תסייע לך. 

עמדה עקרונית זו גררה ביקורת מ-3 סיבות עיקריות:

1. נשארות תוצאות בשטח- בשל העמדה העקרונית של אי-ההתערבות, נותרו בשטח תוצאות ברות קיימא. כלומר, אם כחלק מביצוע חוזה בתלי חוקי סופקו תשלומים, שירות או נכס בין שני צדדים, נותר המצב על כנו ובית המשפט לא מתערב- יוצא מצב שעברו נכסים, שירותים וכספים ונוצרו תוצאות בשטח. 

2. התעלמות מהאשם היחסי של הצדדים- ייתכנו מצבים ובהם צד אחד הוא חוטא הרבה יותר גדול מן הצד השני, אך בגלל עמדה עקרונית זו החוטא הגדול יוכל לצאת נשכר מאוד, ואילו החוטא הקטן לא יוכל לקבל סעד, ומתקבלת כאן תוצאה בלתי-הוגנת ובלתי רצויה. 

3. התעלמות שיטתית של השופטים מאי-חוקיות- הדבר דומה מאוד לבעיטת עונשין בכדורגל. בעיטות כאלו יכולות לשנות את הגורל של המשחק, ובשל כך השופטים מתעלמים מ-99 אחוז מהעבירות המתבצעות ברחבה בכדי להמנע מתוצאות כבדות משקל. דבר דומה קרה בכל הקשור לחוזים בלתי-חוקיים. שופטים זיהו אי-חוקיות, אך פשוט התעלמו. 

עמדת הדין הישראלי כיום
עמדת הדין השראלי השתנתה מאוד. לכאורה, מבחינה הצהרתית, סעיף 30 מבטא אותה והיא נותרה העמדה הישנה- חוזה פסול- בטל, אין לו תוקף . יחד עם זאת, אמירה זו מרמזת לנו על הסדרי השבה. אזי החידוש הגדול מגיע בסעיף 31 אשר כמעט מתעלם מהסיפא בסעיף 30, ומאפשר לבית המשפט להחיל את הסעיפים 19-21 גם על חוזים בלתי-חוקיים, ומתוך שיקולי צדק ובתנאים שימצא בית המשפט לנכון, לפטור צד מחובת ההשבה, כולה או מקצתה, או לחייב את הצד השני בביצוע החוזה, כולו או מקצתו. יש כאן מצב של "עין אחת רואה, ועין אחת מתעלמת". דה פקטו, סעיף 31 הופך חוזים פסולים לחוזים שקרובים מאוד לחוזים רגילים. הוא מצוה על בתי המשפט להחיל את  הסדרי ההשבה, ומאפשר לבתי המשפט להשיג איזונים פנימיים באמצעות אכיפה חלקית או מלאה של חיוביים נגדיים, קרי חיובים שבוצעו. 
במידה רבה, העמדה המודרנית של המשפט הישראלי פוטרת את שלושת הביקורות שהועלו כלפי הגישה המסורתית, אולם במחיר מסוים של הקרבת ההרתעה, שכן אפשר כעת לבוא לבית המשפט אם העסקה הבלתי-חוקית משתבשת ולבקש סעד. נשאלת השאלה- עד כמה אנו באמת משלמים מחיר במונחי הרתעה? ייתכן שדוקא העמדה המודרנית ראויה יותר, וזאת משום שיש כל מיני סוגים של אי-חוקיות, ומקרים של אי-חוקיות קשה, עסקאות סמים, חיסולים- אלו לא מגיעים לבית המשפט על אף סעיף 31, אלא שיש עולם בוררות אלטרנטיבי לסכסוכים הללו. 
עם זאת, יש הרבה מאוד מקרים של אי-חוקיות שקשורה לרשויות המס, העלמות מס, כאשר צדדים מעצבים חוזה בלתי חוקי בכדי להונות את רשויות המס. במקרים כאלו, הבעייה האמיתית היא לא ההרתעה, אלא הגילוי. רק הצדדים לעסקה יודעים על אי-החוקיות ויכולים לחשוף אותה. כיון שכך, תחת העמדה המסורתית כלפי עסקאות בלתי-חוקיות, לא יהיה שום אינטרס לחשוף את אי-החוקיות משום שבית המשפט לא יעניק לו סעד. לעומת זאת, תחת ההסדרים של סעיף 31, פתאום יש אינטרס של הצד הנפגע לפנות לערכאות, להודות במעשה הפלילי, ולבקש סעד חוזי. דוקא הדין המודרני תאפשר חשיפה של אחוז מסוים של מקרים שנגועים באי-חוקיות מהסוג הקל- הונאת רשויות המס וכיוצא בזה. בעבר לא היה לנפגע טעם להתלונן כי ממילא הוא לא היה מקבל סעד מבית המשפט.
סעיף 30
סעיף זה מתייחס לכריתה, תוכן או מטרה שיכולים להיות :

 א. אי-חוקיים
ב. מנוגדים לציבור (את ענין השלישי, הוא אי-המוסריות, השמיטו). 
רכיבים בלתי-חוקיים

כריתה בלתי חוקית

איך תתכן כריתה בלתי חוקית? ישנם חוקים שונים בחוק הישראלי אשר מחייבים הליך כריתה מסוים. בפס"ד מועצה המקומית כפר קרע נ. מגן דוד אדום, היתה התקשרות בין המועצה לבין מגן דוד אדום בנוגע לאספקת שירותי נט"נ. באופן כללי, מגן דוד אדום מספקת שירותים אלו לרשויות מקומיות. לפי סעיף 193 לצו המועצות המקומיות, במקרה של התקשרות עם מועצה טעונים הדברים הבאים:

א. חותמת המועצה

ב. חתימת ראש המועצה

ג. חתימת הגזבר
במקרה דנן, היתה חסרה חתימת הגזבר, וכתוצאה מכך בית המשפט קבע שהכריתה במקרה שלנו היתה בלתי-חוקית, בעצם מנוגדת לחוק. ישנו טעם פרוצדורלי שהחוק מחייב, והיתה כאן כריתה בלתי-חוקית. 
תוכן בלתי חוקי

דבר זה מתרחש כאשר תוכן החוזה עומד בסתירה להוראות חוק קוגנטיות, דהיינו הוראות חוק שהם בדרך כלל מהתחום הפלילי, ובמקרים מסוימים מהחוק המנהלי. שתי דוגמאות:

 א. חוק פלילי- דוגמה קלאסית הינה חוזה אשר תוכנו מתייחס לעסקה למכירת סמים- תוכן החוזה אינו חוקי. 
ב. תחום המנהלי- ניתן לחשוב על חוזה של מפעל לחברה להטמנת פסולת, לפיו הפסולת תוטמן באופן שמנוגד לדיני איכות הסביבה. במצב כזה תוכן החוזה יהיה בלתי חוקי, או לכל הפחות מנוגד לתקנת הציבור. 

מטרה בלתי חוקית

ישנה חפיפה מסוימת בין מטרת החוזה לתוכן החוזה, ולמען האמת, אין זה משנה כל-כך. כל הדרוש הוא לזהות אי-חוקיות בחוזה. מכל מקום מדובר במקרים בהם החוזה על פניו נראה תקין וחוקי, כמו למשל חוזה שכירות סטנדרטי, אלא שעומדת מאחורי העסקה מטרה בלתי-חוקית, למשל פתיחת קזינו. אפשר גם לומר שכל אותם חוזי מכר בהם נקוב סכום נמוך מהאמיתי בשביל להונות את רשויות המס, התוכן הוא חוקי, אולם המטרה היא בלתי חוקית. ובכן מה קורה במצבים של מטרה בלתי   חוקית, כאשר מטרה זו ידועה רק לאחד הצדדים? נניח למשל שהשוכר יודע שבכוונתו לפתוח קזינו והוא לא מיידע את בעל הנכס. שתי גישות לענין:

א. פרופ' פרידמן- סבר שבנוגע לחוזה כזה יש לבצע הפרדה, ולבחון באופן שונה מנקודת מבטו של השוכר, שאז יחולו דיני החוזה הפסול, ובאופן אחר מנקודת המבט של המשכיר, שאז יחולו דיני החוזים הרגילים. דהיינו, אם המשכיר מבקש סעד, נתייחס לחוזה כאל חוזה רגיל לכל דבר וענין, ולא נעלה כלל את דיני הפסלות. 
ב. גישה האלטרנטיבית שהתקבלה בפסיקה- פשוט לפעול בהתחשב במסגרת סעיף 31, דהיינו סעיף 31 מאפשר שיקול דעת כל-כך רחב, שאין צורך לפצל, כפי שמציע פרופ' פרידמן. מבחינת התוצאה בפועל- האם באמת יש נפקות בין שתי הגישות? נדמה שאין נפקות מעשית. סעיף 31 הוא כל-כך רחב עד שבאמת אין צורך לפצל. מכל מקום יש להוסיף כאן את סעיף 12- חובת תום הלב במשא ומתן. 

רכיבים שהם מנוגדים לתקנת הציבור
עולה השאלה- מה היא תקנת הציבור? באופן מסורתי, מונח זה פורש בצמצום. תחת הדין האנגלי המגביל, תקנת הציבור הוא מונח שהתייחס לשלשה מצבים:
א. הגבלות על חופש העיסוק במסגרת חוזה עבודה
ב. מקרים של פטור גורף מאחריות של נזקי גוף במסגרת תניות פטור חוזיות
ג. חוזים בלתי מוסריים בתחום האישות- חוזים שנוגעים לאספקת שירותי מין וכיוצא בזאת
בעבר, הנסיונות להרחיב את הקטגוריה הזו נתקלו בחומת ביצורים עיקשת מכמה טעמים:

א. נוגש במעמדו של חופש החוזים- אמנם מדובר בעקרון חשוב, אך גם העיקרון שיש לקיים חוזים הוא חלק מתקנת הציבור. עקרון חופש החוזים היה נחשב פעם לאלמנט של תקנת הציבור, על כן לא נרחיב מונח זה כדי לצמצם את המרחב החוזי. נהפוך הוא- יש להעניק חרות מקסימלית למתקשרים. 

ב. דימוי "סוס הפרא"- ברגע שמאפשרים את השימוש בעקרון הזה, אין לדעת לאן זה יקח אותנו. 
ג. התעלמות מכוונת של השופטים מאי-חוקיות- בגלל שבתקופה המסורתית, בית המשפט משך ידו מחוזים פסולים, בתי המשפט לא רצו להרחיב את הקטגוריה הזו משום שהדבר היה מאלץ אותם להתעלם או לא להתעסק כלל עם חוזים אלו. 

כיום, סיבות אלו נראות אנכרוניסטיות. ההרחבה הגיעה, ולבסוף תקנת הציבור הורחבה מאוד במשפט הישראלי. 

הגבלת פניה לערכאות וצמצום/ביטול סעדים משפטיים

פס"ד רוט נ. ישופה

עובדות

ישופה היא חברה קבלנית, אשר מכרו לרוט את הדירה. נכרת חוזה אשר מפרט שני סעדים:

א. סעיף 9 -החברה תמסור לקונים הודעה מראש בדבר חובתם לקבל את הדירה. מרגע זה ואילך עוברת האחריות לדירה ולשלמותה אל הקונים והם אחראים על כל נזק. 
ב. סעיף 10- הכניסה לדירה, "קבלת החזקה", תהווה ראייה חלוטה לכך שהחברה עמדה בכל התחייבויותיה לרוכשים ולאלו לא יהיו טענות נוספות נגד החברה. 

בפועל הדירה נמסרה באיחור של שישה חודשים, לא מושלמת, עם מפרט טכני פגום. הרוכשים מגישים תביעת פיצוי. בית המשפט המחוזי- קובע כי המערערים חתמו על חוזה מסוים אשר יש בו הסדרים מסוימים, ביניהם סעיפים 9 ו-10 בחוזה. אין הם יכולים כעת לטעון שיש כאן חוזה בלתי חוקי. על כך מוגש ערעור לעליון. 

בית משפט העליון

השאלה המשפטית הינה- האם ההסדר החוזי בדבר מסירת החזקה תקף? 

השופט שמגר

ההסדר בסעיף 10 מנוגד לתקנת הציבור, משום שהוא הסדר מחמיר מדי. דיור הוא לא ענין של מה בכך. עצם הכניסה לדירה מחסנת את החברה הקבלנית מפני כל תביעה בגין הפרת חוזה, ודבר זה עומד בניגוד לקנת הציבור. 

השופטים אלון אשר
אין לערב את הענין של תקנת הציבור במקרה זה. כאן יש להפעיל את עקרון תום הלב בסעיף 39- תום לב בקיום זכויות מכח חוזה. החברה הקבלנית הפרה את חובותיה מכח סעיף 39. 
לכאורה, מה זה משנה אם אנו בסעיף 30 תקנת הציבור, או סעיף 39 תום לב? ההבדל הינו שאם אנו מדברים על סעיף 30, אזי יש לנו שלילה קטגורית של הסדר מעין זה. להסדרים אלו לא יהיו אף פעם תוקף. לגישתו של אלון, יש לנקוט בגישה שבוחנת את היישום של ההסדר בכל מקרה ומקרה. בניסוח הסדר כזה אין כל פסול.

אם נלך לפי שמגר, בעצם פוסלים קטגורית את כל התניות מהסוג הזה- קבלנים לא יוכלו לקבוע תניה חלוטה כזו. גישת תום הלב תאפשר באופן עקרוני הסדרים כאלו, אך בית המשפט יצטרך לבדוק בכל מקרה לגופו מה ארע, והאם החברה הקבלנית פעלה בתום לב. מבחינת עלויות ברור שהגישה של אלון יקרה יותר, ומצריכה יותר משאבים. אולם האם באמת יש כאן מחיר אמיתי?

סעיף 10 הוא סעיף קיצוני מאוד מבחינת עלותו לרוכש, ומבחינת הסכנה של ניצול אסטרטגי על ידי המוכרים. ניתן לפתור את הבעיה הצורה הרבה יותר קלה על ידי שתי אפשרויות:

 א. התווית הסדר שלפיו תהיה בדיקה נוספת של גורם חיצוני של הדירה (יש בעיה עם גישה זו, משום צריך ממש לחיות בדירה בשביל לגלות את הפגמים) 

ב. לקבוע פרק זמן מצומצם של 30 יום בו יהיה מותר לבוא בטענות על פגמים בדירה לחברה המשכנת. מדובר בהסדר שהרבה יותר מאוזן וצודק. יש להעיר כי ישנם פגמים שיכולים להתגלות רק לאחר זמן רב. לכן יש להוציא פגמים מסוימים שיכולים להתגלות לאחר הזמן הזה. 
אין לנו שום יתרון או רצון לשמר הסדרים נוסח סעיף 10 ואז לפעול לפי גישת אלון, ולבחון בכל מקרה האם היה תום לב או לא היה תום לב. ההסדר הזה הוא לא רצוי, ולא מוגן. יש להוסיף שבפס"ד מיה נ. פנפורד, השופט שמגר שוב בחר לרכוב על אותו סוס פרא שהוא תקנת הציבור, כאשר קבע שהתניה היתה מנוגדת לתקנת הציבור. שמגר הוא עקבי בענין הזה. 
שווין ומניעת אפליה

רקנט נ. בית הדין הארצי לעבודה

יש כאן תשתית חוקית ובה יש את חוק שווין ההזדמנויות האוסר על אפליה מחמת גיל. עלו כאן שתי טענות:

א. חוסר שווין- דיילים נאלצים לפרוש בגיל 60, בעוד עובדי קרקע רק בגיל 65. 
ב. הפיצויים מגיעים גם לעובדים קודמים- אלו שעזבו לפני הגשת התביעה, גם להם מגיעים פיצויים בגין האפליה. 

היתה כאן התדיינות רבת נדבכים, כאשר הוא התחיל בבית הדין לעבודה. בבג"ץ, בסיבוב הראשון, נפסק שאלו שעובדים באל-על יזכו לסעד של הפרש, בעוד שאלו שכבר עזבו לפני ההליך המשפטי, לפני חקיקת חוק שווין ההזדמנויות, לא קיבלו את הסעד. על ענין זה הוגש דיון נוסף, ומכאן המחלוקת שבין השופטים ברק וזמיר. 
השופט ברק

תקנת הציבור היא המסדרון (השסתום) שדרכו מיובאים ערכים שנתפסים כערכי יסוד במשפטנו אל תוך תחום דיני החוזים. עקרון השווין הוא חלק מתקנת הציבור, וחופש החוזים גם הוא חלק מתקנת הציבור. במקרה הזה נעדיף את עקרון השווין משני נימוקים:

א. מדובר בהסכם קיבוצי שנחתם בין נציגי ציבור- למעשה ההסדר הזה היה על דעת ועד העובדים שנחתם בין הנהלת אל-על לבין ועד העובדים. במצב כזה, בשל כך שאין כל אדם ואדם נושא ונותן עבור עצמו אלא מיוצג על ידי הציבור, אנו פחות צריכים לדאוג מפני פגיעה בחופש ההתקשרות, משום שרצון הפרט לא היה מיוצג באופן ישיר ממילא. 

ב. מדובר באפליה שהיא בעייתית במיוחד- על בסיס גיל. באופן מסורתי, אפליה על בסיס גיל אינו בסיס מסורתי כמו גזע, מין, דת ולאום, וברק מודע לכך. עם זאת, הוא קובע שבשנים האחרונות אנו צריכים להיות מודאגים במיוחד מאפליה על רקע גיל מפני שיש כאן פגיעה קשה בכבודם של אלו הנפגעים מאפליה זו. על כן, ההסדר הזה נוגד את תקנת הציבור. 

למי מתייחס המושג ציבור? בדרך כלל תקנת הציבור מתייחסת לכלל הציבור. אך כאן ברק לא מדבר על הציבור אלא על האדם הנאור. 

השופט זמיר

תקנת הציבור הנו סוס פרא שאין אנו יודעים לאן יקח אותנו. יש לפסול חוזים מכח תקנת הציבור רק כאשר ההסדרים עומדים בניגוד לתפיסתו של האדם הסביר לעומת האדם הנאור. היתה אפליה, אך אין להתערב בחוזה מפני שיש כאן ענין חשוב של ודאות חוזית, ולא כל ענין מצדיק ביטול חוזים מכח תקנת הציבור. יתר על כן, הדיילים אף פוצו על היחס הלא שוויני גם בדרכים אחרות.

מה קרה כאן? אל-על ניסתה להגן על ההסדר זה באמצעות הטענה כי לא מדובר ביחס שונה אל שווים, אלא שונה אל שונים. דיילי האוויר נדרשים לתכונות מסוימות:
א. אסטטיקה- מדובר כאן בנימוק עלוב, ולא ענייני.
ב. כח פיזי- נימוק זה הוא כן רלוונטי. ברק פותר את הבעיה בדרכו שלו-"טיסה אינה זירת התגוששות". אך מדובר פה בבטיחות בטיסה, דבר חשוב ביותר. 
17.12.09

המשך חוזה פסול
תניות הגבלת תחרות

פס"ד פרומר נ. רדגארד
עובדות
פרומר היה מנהל פיתוח בחברת רדגארד. במהלך עבודתו הוא חתם על חוזה, ובו תנית אי-תחרות שתקפה למשך 22 חודשים. בשלב כלשהו הוא התפטר מתפקידו, כאשר לאחר שלושה חודשים הוא עבר לעבוד בחברה אחרת, היא חברת צ'קפוינט. אין ספק שפרומר לא עמד בהתחייבות החוזית שלו. רדגארד מבקשת לאכוף את החוזה, באמצעות ניסיון להשיג סעד של אכיפת תנית אי-תחרות. בית הדין המקומי- נותנים צו מניעה שמטרתו למנוע את פרומר לעבוד בחברה החדשה לתקופה של כ-18 חודשים. 

בית הדין הארצי

השופט אדלר

השופט אדלר קובע שיע כאן התנגשות בין שני ערכים:
א. חופש החוזים
ב. חופש העיסוק
יש להעיר כי מעבר לאינטרס הצר של העובד, ישנה כאן פגיעה ברצון של הציבור, משום שמעבר כח עבודה חשוב מאוד לשם קיום התחרות, שהיא דבר חשוב בעיני החברה. מדובר אפילו בדרישה שהיא חיונית לשוק המשוכלל. אזי נשאל- איזה עקרון גובר פה בסופו של דבר? השופט קובע כי חופש העיסוק גובר, ומערכת המשפט תתייצב ליד העובד ותגן על חופש העיסוק שלו, אלא אם כן מתקיים אחד מחמשת החריגים הבאים:

א. יש חשש לשימוש בפטנט או זכות יוצרים של המעביד- קנין רוחני. ניתן להגביל את עיסוקו של העובד משום שהנושא מוסדר בחקיקה. 

ב. יש חשש לשימוש שלא כדין בסוד מסחר- מדובר בסוג אחר של קנין רוחני שמוגדר באופן רחב מאוד. סוד הינו כל מידע שהוא המקנה יתרון עסקי שאינו נחלת הכלל, ושבעליו נקט באמצעי זהירות סבירים לשמור על סודיותו. סוד מסחר יכול בעצם להיות כל דבר שהוא. 

ג. המעסיק השקיע משאבים מיוחדים בהכשרת העובד ונקבעה בחוזה תקופת זמן מינימלית של עבודה אצל המעביד- לדוגמא, כאשר המעביד מוציא את העובד לקורס מסיום, ובתמורה העובד מתחייב לעבוד לתקופה מסוימת. 

ד. העובד קבל תמורה מיוחדת עבור התחייבותו לא להתחרות במעסיק בתום יחסי העבודה ביניהם. 

ה. בחינת תום הלב וחובת האמון בין הצדדים מחייבת אכיפת תנית אי-התחרות. 

במקרה דנן לא נגביל את חופש העיסוק של פרומר. הסיבה היחידה שבגינה היה ראוי לאכוף את התניה היא בגלל הסודיות, ובעצם תוכניות הפיתוח של החברה, להם היה גישה לפרומר. אך אלו כבר היו בנות תשעה חודשים, ולכן אין פה חשש לפגיעה בבעל הסוד, ועל כן אנו חוזרים לכלל הבסיס שקובע כי חופש העיסוק גובר. 

הדרך המרכזית שבה מידע עובר בין חברות היא מעבר עובדים, לא ריגול תעשייתי או גניבה. הנכס הכי פגיע הוא הסוד המסחרי, משום שיש לנו מרשם של פטנטים, ובזכות מרשם זה יש לנו שני אלמנטים חשובים מאוד. הזמן- מי שרושם ראשון זוכה בכל הקופה. השני- הוא מקבל בלעדיות. לעומת זאת, בסודות מסחריים, אין רישום ואין בלעדיות, וקשה מאוד להגן עליהם. יתרה מזאת, ככלל, חברות מתביישות לתבוע על איבוד סודות מסחריים, כי הדבר מעיד באופן שלילי על החברה. בסך הכל מדובר בקנין רוחני שהוא בעייתי מאוד. ובכן מה מעסיקים יכולים לעשות בכדי למנוע זליגת המידע מעובדים שעוברים בין חברות? ישנם מספר אמצעים משפטיים עבור מטרה זו:

א. תניות אי-גילוי- הדבר הזה פחות מתסכל עובדים מאשר אי-תחרות. אך ישנה בעיה של אי יכולת אכיפה. הרי איך ניתן לדעת מה בדיוק כל עובד אומר כאשר הוא עובר לחברה אחרת?!
ב. תניות אי-תחרות- מדובר במשהו שמתסכל עובדים, מעין חרב פיפיות למעסיק. מחד, ייתכן שהיא משאירה את העובד, אולם החברה זוכה לעובד מתוסכל וממורמר. מעבר לכך, הדיבר מביא לפגיעה בתחרות.
בעניין זה נערכו שני מחקרים, מחקר כלכלי ומחקר משפטי. הם תיארו את המצב הבא: בשלב מסוים היו שני אזורי היי-טק מובילים בארה"ב, הם עמק הסיליקון ודרך 128 שנמצאת באזור בוסטון. עמק הסיליקון עלה ושגשג עד היום, בעוד שדרך 128 דעכה. עלתה השאלה- מה גרם לתהליך הזה? אחת הסברות שעלתה היא, שהתהליך נבע מהיחס של המדינות בהן אזורי התעשייה הוקמו אל תניות אי-תחרות. במדינת מסצ'וסטס היתה אכיפה מתמדת של תניות אי-תחרות, בעוד שבמדינת קליפורניה התפתחה נורמה של אי-אכיפת תניות אלו. כתוצאה מכך, במדינת קליפורניה עובדים עברו ממקום למקום ובדרך זו הפיצו ידע, ודבר זה הוביל לתחרות יציבה וחזקה וחדשנות, בעוד שבדרך 128 דווקא העמידה העיקשת על התניות החוזיות של אי- התחרות הובילה להאטה של החדשנות ולפגיעה ביכולות הפיתוח של האזור. 
יש כאן פער בין הפרספקטיבה של המעסיקים לזו של החברה. מבחינת המעסיק הממוצע, לא אכפת לו מהרווחה החברתית שיוצרת התחרות, אלא שעדיף מבחינתו להיות מונופול. אך מבחינת הרווחה החברתית ההשקפה היא אחרת לגמרי- הרצון הוא ליצור כללים שיביאו לרווחה מצרפית. ענין זה מצביע על כך שדווקא המגמה של אי-אכיפה היא המגמה הרצויה חברתית, ולאו דוקא מבחינה משפטית פורמלית (המתבטאת בהבטחת חופש החוזים), אלא מבחינה משפטית מהותית. 

מבין ההגבלות, בהגבלה ד' ניתן להשתמש באופן שלילי. ניתן לפצל את השכר למשכורת, ולמתן פיצויים על שמירה על תנית אי-התחרות. קשה לבית המשפט להתערב בחוזים כאלו משום שמדובר בחוזים אישיים, ואין מדד שוקי ברור. בתניות אי-תחרות, בתי המשפט בודקים את סבירות התניה באופן הבא:

א. משך הזמן
ב.  היקף ההגבלה בשני מישורים:

1. כלפי מי ההגבלה חלה?

2. כלפי אילו תקפידים ההגלבה מתייחסת? 


בפס"ד פרומר, דובר בעובד במשרה מאוד בכירה, ובאדם שהכיר את כל הסודות של החברה. בית המשפט יכול היה להוריד את תקופת ההגבלה, אך החליטה לבטל את התניה לגמרי. הפרדוקס הגדול במקרה הזה, הוא שבסופו של דבר פרומר לא עבד יום אחד בצ'קפוינט. בפועל, חברת רדגארד השיגה את מה שרצתה, והוא עבר לחו"ל לעבוד בחברה אחרת. 

יש לפסק דין הזה ערך תקדימי שהוא בעייתי טיפה. האמינות בשוליים מאפשרת לנצל את הפרצה. לא בכל מקרה ישושו לאכוף, אך במקרים כמו של פרומר, לא יהיה קשה להשיג את התוצאה. 

פס"ד חיימוב נ. חמיד
עובדות

המשיב הראשון הנו חלפן כספים מעזה. יום אחד הוא הגיע לתל אביב כאשר הוא נושא עמו חבילה שבתוכה חמישים אלף דולר. בסוברו שהמשטרה מחפשת אותו, הוא נכנס לחנות של המערערים, החביא את החבילה במקום והסתלק. לאחר זמן הוא חזר עם המשיב השני, אף הוא חלפן כספים מעזה. הם נוכחו לדעת שהחבילה נעלמה, ולטענת המערערים, נלקחה על ידי סבלים אשר איימו שיזעיקו את המשטרה אם לא יאפשר להם לקחת את החבילה. 
המשיבים דרשו את כספם חזרה, ולנוכח המהומה התערבו מספר סוחרים מקומיים אשר שימשו כבוררים. אלו החליטו שעל המערער לשלם למשיבים סכום של כ-40,000 דולר. המערער שלם חלק על המקום, עוד חלק בהמשך, כאשר הוא שלם לו בסך הכל 25,000 דולר.בשלב זה המערער לא הסכים להעביר את יתרת התשלום. המשיבים מצדם דרשו את היתרה ואף העסיקו גובים פרטיים להשיג את התשלום. 
בשלב זה המערער הגיש תלונה למשטרה, והמשיבים והגובים הפרטיים הועמדו לדין פלילי. שני הצדדים הגישו במקביל תביעות- המערער תבע את השבת הסכום ששלם, בעוד המשיבים תבעו את יתרת החוב. המשיבים הורשעו באישומים הפליליים שיוחסו להם. 
בית המשפט העליון

שופט שמגר

שמגר אומר שחיימוב התקשר בהסכם הבוררות מחמת כפייה, אך לא עומדת לו עילת ביטול מחמת כפייה משום שהוא השתהה יתר על המידה בהפעלת זכות הביטול (חמשה וחצי חודשים). עם זאת, יש כאן ענין בחוזה שנוגד את תקנת הציבור על פי סעיף 30. 

מדובר בהסדר בוררות פסול, בשל אופי ההליך ואישיות הבוררים. שמגר מסרב להכיר במנגנון שנעשה בו שימוש, ויש להשיב את הגלגל לאחור. שמגר פתח כאן שער לחיימוב מכח סעיף 30 ו- 31 לחוק החוזים. 

יש מוסדות שבית המשפט העליון מכיר בהם (כמו הסולחה), ויש כאלו שהוא לא מכיר בהם. הבוררות של העולם התחתון לא נראית מערכת ראויה לבית המשפט. ההכרעה פה היא על בסיס השאלה- אילו מוסדות ראויים להכרה של בית המשפט? ניתן לומר כי אפילו אם אין דרך לשרש את המוסדות שכן ראויים, לא ראוי למערכת המשפט לקבל על עצמה את פסקי הדין של מוסדות מקבילים, דוגמת בוררות העולם התחתון. 

סעיף 31
פסק דין מועצה מקומית כפר קרע נ. מ.ד.א ישראל
עובדות

מ.ד.א הינו גוף ציבורי הפועל על פי חוק מ.ד.א., ובין היתר מספק שירותי נט"ן בכל הארץ.
היו שני פרוטוקולים:
1. אחד שקובע את חלוקת העלויות עבור שירותים אלו (1981).
2. אחד שאשר את תקציב הפעלת השירותים הללו (1999). 
ישנו תחשיב שלפיו קובעים את עלות השירות עבור רשויות מקומיות ביחס למספר תושביהם. ב-1983, שלח ראש המועצה של כפר קרע הודעת הצטרפות להסדר, ואליו צורף חתימתו וחתימת המועצה, אך נעדרה חתימת הגזבר. לפי סעיף 193 לצו רשויות מקומיות, כל חוזה או התחייבות שיש בהם התחייבות כספית חייבת לכלול:
1. חתימת ראש המועצה
2. חותמת המועצה
3. חתימת הגזבר
בשנת 1996, המועצה חדלה מלשלם עבור שירותים אלו, לאחר 13 שנים של תשלום רצוף. מ.ד.א הגישה תביעה לבית משפט השלום בחיפה בסך של 156,000 שקלים.
בית המשפט העליון
השופט דנציגר

נכון הוא שנוצרה בעיה בשל העדר חתימת הגזבר. כריתת החוזה היא בעייתית, והצדדים לא עמדו בהסדר הקבוע בחוק. יחד עם זאת, למשך 13 שנים ראתה המועצה עצמה כמחויבת ואף שילמה. אין ספק שאלו העובדות. על כן, צדק המחוזי כאשר חייב את המערערת לשלם בגין השירותים שקיבלה, שכן מגן דוד אדום עמדה בהתחייבויותיה וסיפקו את השירות. 
הוא עוד מוסיף לגבי ההסתמכות של המועצה על סעיף 193 שזה לא המקור היחיד שיש להסתמך עליו, אפשר להפעיל גם את דיני החוזים, וגם את דיני עשיית עושר שלא במשפט. יש כאן גם אמירה לענין תום הלב. כפר קרע טענו בשלב מסוים שהם פעלו מתוך עמידה קפדנית על אכיפת החוק. דנציגר קובע שהטענה הזו עולה כדי חוסר תום-לב. 

פסק הדין הזה ממחיש כיצד ניתן להפעיל את סעיף 31 בכדי לחייב צד לקיים את חובותיו בעוד הוא פסול לפי סעיף 30. יש להעיר כי אי-החוקיות פה היא שולית, ומסתיימת ברגע הכריתה, לא כזו שמזהמת את הכריתה כולה. ניתן לומר כי היתה פה בעייה פרוצדורלית בסך הכל. אין שום דבר מקומם באכיפה במקרה הזה, וברור שההפעלה של סעיף 31 במקרה הזה משיב את הצדק על כנו. 

פס"ד שילה נ. בארי
עובדות
שילה, בעלי המקרקעין, התקשרו בהסכם עם מנהל מקרקעי ישראל, ולפיו הם מחיובים לפתח בעצמם את הקרקע, ולמרות זאת שילה התקשרו בעסקת קומבינציה עם קבלן, לפיו בתמורה לבניית דירות, הלה יקבל מספר דירות בבניין. המשיבים, בארי, הנם קוני הדירות שנבנו כחלק מעסקת הקומבינציה.  

אי-החוקיות כאן נמצאת במערכת היחסים בין הקבלן לשילה, כאשר קוני הדירות הם בעצם צד שלישי. הם לא חטאו בסיפור הזה, אך הנם מושפעים מאי-החוקיות. ההסכם בין שילה לקבלן הוא בניגוד מפורש להסכם של שילה עם מנהל מקרקעי ישראל. 
בשלב כלשהו המנהל מבין שהיתה כאן חריגה מן ההסכם, מתערב ודורש תשלום. שילה והקבלן נכנסים למשא ומתן ביניהים על האחריות לתשלום, ובמקביל ממשיכים בבניית בנייני הדירות עד סיום. ובכן כיצד משפיע קיום צדדים שלישיים על הפעלת סמכות בית המשפט מכח סעיף 31? 

השופט אור

אור בוחן את המקרה, ומזהה את החוטאים ואת הצד שהוא תם הלב. המערערים והקבלן הם החוטאים, בעוד קוני הדירות הם תמי הלב. כאשר אנו מפעילים את סעיף 31 אנו חייבים להתחשב בנסיבות המקרה. לבטל את עסקת היסוד, משמעותו לפגוע בקונים, ודבר זה מוביל למצב שאינו רצוי, והוא "רשע וטוב לו, צדיק ורע לו". המערערים פה מבקשים שלא יאכף ההסכם. השופט מעדיף לאכוף חוזה שנגוע באי-חוקיות מהותית בכדי לא לפגוע בצדדים שלישיים. אור מציין מספר גורמים:

1. ניתן להכשיר את אי-החוקיות בדיעבד על ידי השגת האישור הרלוונטי. 

2. מדוע לא להסתפק בהשבה- למה צריך לאכוף את עסקת היסוד? ניתן אולי לתת לקונים את הכסף ששולם ותו לא. 

הבעיה ברעיון הזה הנו שהמשיבים גרים בדירות כבר לתקופת זמן משמעותית, והענקת סעד של השבה לא תתקן את המעוות. יש לאכוף לחלוטין את עסקת היסוד בהפעלת סעיף 31.

פס"ד סולימן נ. כץ

עובדות
המשיבה היא בעלת מגרש, וחיפשה לבנות עליה בניין דירות. המערערים חיפשו מקום מגורים. המערערים ניהלו משא ומתן עם עורך דינם של המשיבים, במהלכו הוצע שהמערערים ירכשו שתי  דירות ויוצמד אליהן הגג. בנוסף לכך ירכשו את המרתף, שם יוכלו לבנות בריכת שחייה. למחרת היום הצדדים חתמו על חוזה מכר אצל עורך דינה של המשיבה ובה:
1. שתי הדירות בנות 4 חדרים
2. המחיר ותנאי התשלום 
לחוזה זה הוסף מסמך אשר נקרא "תנאים נוספים" ובו:
1. המחיר כולל את הגג שיוצמד לדירה העליונה.
2. הוא כולל גם את המרתף.
נוסף על כך, נחתם מסמך הנקרא "תוספת לחוזה"- הזמנת בניית ברכת שחייה על ידי המשיבים עבור המערערים.נקבע שתבנה בריכת שחייה בין שיושג היתר, בין אם לאו. המערערים שכרו את שירותיו של אדריכל, בנו של המשיבה לתכנן את הבריכה. ב-22.2.81, הלה הגיש בקשה להיתר בנייה בשם המערערים. המשיבה חתמה על מסמך המצהיר שעובדה זו שהבקשה הוגשה בשם המערערים לא תפגע בהתחייבות המשיבה לבנות את הבריכה. בשלב כלשהו האדריכל החזיר את הבקשה מחשש ליצירת תקדים שלילי, שמא לא יקבל אישור. לאחר מכן הודיעה המשיבה למערערים שהדירות מוכנות וביקשה את יתרת הסכום, ובתגובה המערערים סירבו לשלם. 
הוא בקש מעורך דינה של המשיבה שישמש כבורר בסכסוך, וטען שהחברה התחייבה להוציא היתר בניה, ובלי היתר אין הוא מוכן לבנות בריכת שחייה ואף לקבל את הממכר. עורך הדין קבע שיש להפריד בין חוזה המכר להסכם הבריכה, ואף שהמשיבה לא התחייבה להשיג אישור. מכל מקום הוא הבטיח לעזור לו בהשגת ההיתר. לאחר מכן התנהל משא ומתן בין הצדדים לנסות להגיע לפשרה. 
בשלב כל שהוא הופסקה בניית הבריכה. לאחר מכן עורך דינה של המשיבה הודיע שניתן להשיג היתרו ונחתם "מזכר הבנה".לאחר בדיקה, עורך דינו של המערערים גילה כי המרתף יועד מלכתחילה לחניה, וזה היה תנאי לקבלת היתר בניית הבניין כולו. יתר על כן, הוסכם עם העירייה שהמרתף יהיה רשום תחת בעלות משותפת של כלל הדיירים. המערערים ביטלו את החוזה, ופנו למחוזי בכדי לקבל פס"ד הצהרתי.
השאלה המשפטית- האם ניתן לבטל את ההסכם באופן חלקי? 

בית המשפט העליון

השופט אור

הוא מחיל ביטול חלקי לפי סעיף 19, ומציב שלושה תנאים לפיהם ניתן להפריד חוזה:

1. החוזה ניתן להפרדה לחלקים
2. עילת הביטול מתייחסת לחלק אחד
3. עיקר החוזה ממשיך להתקיים
מדובר בתנאים מצטברים- כולם צריכים להתקיים. במקרה שלנו כל הקריטרנונים מתקיימים . כל סיפור הבריכה נכלל כתוספת להסכם, ודבר זה מאוד סייע לבית המשפט. ניתן לחלק את העסקה לשני חלקים. גם התנאי השני מתקיים, משום שעילת הביטול מתייחסת לחלק אחד. הקושי נמצא בתנאי השלישי- שהחוזה לא משתנה מהותית אם נבטל את החלק של הבריכה. יש כאן בעיה לכאורה, הרי המערערים חפצים בביטול מלא. 

אור סבור כי המערערים נטלו סיכון על עצמם, הם ראו שלא מתקבל היתר ובכל זאת הם לא עצרו את בניית הדירות- אך למה שיעצרו, הם היו בטוחים שהם יקבלו את הבריכה!?
20.12.09
חוזה אחיד

הנושא הזה הוא מאוד חשוב משום שלמעלה מ-99 אחוז מהחוזים בעולמנו הנם חוזים אחידים. חשיבות זו לא נעלמה מהמחוקק הישראלי, ובשל כך יש לנו חוק מיוחד שמסדיר את כל התחום של חוזים אחידים, ואף הסדר מוסדי (בית דין לחוזים אחידים) שנועד להשליט סדר בתחום הזה. 

נשאלת השאלה אם כן-מדוע חוזים אלו כל-כך שכיחים? מפני מה יש שימוש רב כל-כך בחוזים אלו? מה הן היתרונות והחסרונות בשימוש בחוזה מעין זה?

היתרונות

1. מוזילים עלויות התקשרות, עלויות עסקה- ניתן לדמיין עולם שבו אין חוזים כאלו- במצב כזה, כל אימת שאנו נכנסים לבנק, נוסעים בתחבורה ציבורית, ובעצם רוכשים שרות או מוצר כלשהו, העסקה תהיה מגובה במשא ומתן פרטני בין הרוכש לבין ספק המוצר או השירות. במציאות כזה, קל לדמיין את אורך ההמתנה, וכמובן שלתופעות כאלו ישנו מחיר- הוא היא מייקר במידה מרובה מאוד את השירותים הללו, כאשר בחלק גדול מהשירותים עלות זאת היתה נופלת דווקא על הרוכש, ולא על המוכר. 

2. מנגנון ארגוני שחוסך את הצורך בפיקוח על עובדים- המנגנון הזה מאפשר לבעלי עסקים לסמוך על העובדים שלהם על ידי שימוש בנוסח אחיד של חוזה, אשר מוזיל עלויות פיקוח ומשפר שליטה בתוך ארגונים עסקיים גדולים. 

3. חוסך עלויות הכשרת עובדים בפירמה ומקטין חשיפה לסיכונים משפטיים
4. מוריד עלויות של התערבות משפטית
החסרונות

1. שלילת חופש העיצוב- ישנם משאים ומתנים בצל החוזים האחידים, אולם רק כאשר מדובר בלקוחות חזקים, אשר הנם בעלי כח כלכלי, או יכולות התשה משמעותיות. במקרים אלו יש ללקוחות היכולת לסטות או לשנות במידה מסוימת מהחוזה האחיד. בשל כך, רמת ההאחדה היא לא עומדת במאה אחוז. עם זאת, כאשר רובנו נתקלים בחוזה אחיד, אנו לא מתווכחים עם העובדות. יש מקומות שבהם לא ניתן להתווכח אלא בעלות מאוד גבוהה, כגון עסקאות באינטרנט. בבנק, כאשר אנו פותחים חשבון, סביר להניח שרובנו לא היינו מתווכחים על פרט מפרטי החוזה. חוזים אלו הם כמין מוצר שלא ניתן לשנותו. אין בחוזים אלו חופש עיצוב. יש חופש התקשרות במובן מסוים. כאשר אני בוחר לפתוח חשבון בנק למשל, יש לי החופש לבחור באיזה בנק אפתח את החשבון, אך מהרגע שבחרתי את הבנק, אין לי חופש עצוב. מדובר במוצר של- ""take it or leave it. אין לנו היכולת לשנות את המוצר הזה. 
2. אנשים לא קוראים את החוזה- מדובר בסך הכל בהתנהגות רציונאלית. הרי למה לאדם הממוצע להשקיע בקריאת החוזה, כאשר ממילא אין לנו היכולת לשנותו או להבינו? מדובר כאן במה שמכונה "בעית הפעולה הקבוצתית", ""collective action problem. אנו כצרכנים רוצים שמשהו אחר יקרא את החוזה עבורנו. מבחינת הצרכן יהיה זה מצוין אילו משהו אחר היה עושה עבורו את עבודת הקריאה. 
לכלכלנים ישנם שני קווי הגנה עבור חוזים אלו, ונראה ששניהם לא עומדים מול כורח המציאות:

א.  התחרות- זה היה קו הגנה מאוד חשוב של כלכלנים. הם טענו, כי בכל שוק קיימת התחרות, ותחרות זו תמיד תגרום לספקים להציע תנאים טובים ללקוחותיהם. נניח שיש שוק או מגזר כלכלי שבו כל החוזים מוטים בצורה קיצונים בעד הספק. לכאורה, אין כאן שיווי משקל יציב. אילו מחר יכנס ספק מסוים ויציע תנאים שהם טיפה יותר טובים, מיד כל הלקוחות יעברו אליו, ושאר הבנקים יישרו קו. כך התחרות תביא למצב שלא יהיה מוצרים פגומים. אך עניין זה של קריאה הוא קריטי. כאשר אנשים לא קוראים את החוזה, אין זה משנה איזו תניות מוצעות, התחרות פשוט לא עובדת. בשביל שהתחרות תעבוד, צרכנים חייבים לקרוא. אם הם לא קוראים, גם ספקים שמנסים לשפר את התנאים לא יצליחו. אי הקריאה פוגמת במנגנון התחרותי. הדרך היחידה להעריך מה טיב החוזה הוא דרך הקריאה. אם הם לא קוראים אין שום תמריץ לספקים לשפר את המוצר. 

ב. לא כולם חייבים לקרוא- מספיק שאחוז מסוים מציבור הצרכנים יקראו את החוזה, ויעבירו את המידע לשאר הציבור. בעולם האינטרנט קל מאוד היום להעביר מידע. אך הבעיה היא שבהרבה מאוד מקרים אין לנו אפילו את האחוז הזה. בהרבה מאוד מקרים אין אנו יכולים לסמוך על תחרות שתשפר את תנאיהם או תוכנם של חוזים אחידים, ודבר זה נובע מחוסר הקריאה. 
יש להעיר כי למרות הנ"ל, התחרות היא כן חשובה. ברור שבשוק תחרותי תהיה השפעה חיובית על תניות של חוזים אחידים. בכל זאת, חברות יבצעו מהלכים בכדי לשפר את המוצר. מאידך, בשוק שאינו תחרותי, ניתן לשער כי החשש להטעיה יהיה הרבה יותר גדול. יש למשל את שוק הבנקים בישראל. פתרון אפשרי לבעיה זו הוא פעילות רגולטורית שתפקח על החוזים האחידים של הבנקים. ישנה עוד אבחנה חשובה בין מוצר שהוא חיוני ושאינו חיוני. 

3. מידת הפערים בין הספקים ללקוחות- לפעמים ספקי החוזים האחידים הם לאו דווקא גופים כלכליים חזקים. כל סוגי העסקים משתמשים בחוזים אחידים, אך כמובן שכאשר הצרכן עומד מול חברה קטנה, היכולת להשפיע על חוזה אחיד גדולה יותר מאשר במצב בו הוא עומד בפני חברת ענק.
מנגנון החוק

מבחינת החוק יש לנו מספר מושגים חשובים. עד כה דברנו על מערכת היחסים החוזית בין המציע והניצע. כעת נדבר על מערכת יחסים בין הספק והלקוח:

א. ספק- מי שמספק/מחבר את נוסח החוזה האחיד

ב. הלקוח- הצד שנוסח החוזה האחיד מוצע לו

העילה המרכזית בחוק החוזים האחידים הינה עילת הקיפוח- מדובר בעילה שבאמצעותה ניתן לבטל או לשנות תניות מסוימות בחוזה אחיד. מבחינת המוסדות הרלוונטיים, יש לנו שני מוסדות בהם ניתן לתקוף תניות מקפחות בחוזה אחיד:

1. בית המשפט- כאן העילות האפשריות הן:
א. עילת הקיפוח- ישנן שתי אפשריות:

1. קיפוח בפועל- כאשר לקוח טוען שתניה מסוימת בחוזה אחיד מקפחת אותו בהווה. 

2. קיפוח בכח- ניתן לתקוף תניה עוד לפני שהיא יוצרת אפקט שלילי בפועל, בטענה שישנה סכנת קיפוח פוטנציאלית שטרם נתממשה. 
אם הוכח שתניה מקפחת בכח או בפועל, בית המשפט ישנה אותה או יבטלה. אולם, הביטול/שינוי חלים אך ורק לגבי המתדיין הספציפי. בית המשפט בדונו בתניות מקפחות בתנאים אחידים, לא מכריע לאורך שורת הלקוחות במלואה, אלא אך ורק לגבי הצדדים שלפניו. לגבי שאר הלקוחות, בית המשפט לא משנה את התניה, אך נוצר תקדים נגד הספק שניתן יהיה להשתמש בו בתביעות עתידיות.
סביר להניח שהספק יבין את מה שמתרחש, ובאופן חד צדדי ישנה את ההסדר גם לגבי שאר הלקוחות. עם זאת, כנראה שיש ספקים שמוכנים לחיות עם הסיכון של תביעה. במקרה כזה, יש כאן אסימטריה בין הלקוח והספק. את הלקוח מעניין אך ורק מה הוא יקבל מהתביעה. עם זאת, מבחינת הספק הלקוח הזה הוא אחד מני רבים, ופסיקה שתחייב שינוי או ביטול של התניה הינה הרת אסון לחברה- אחריה עלולות להיות מוגשות תביעות רבות. אזי עומדת לספק האפשרות של פשרה. הפשרה הזו מורידה את הסכנה שההסדר הזה יבוטל/ישונה מול כלל הלקוחות. זהו הצד האפל של הפשרות- הפשרה בעצם מאפשרת לחברה להמשיך ולמכור מוצר בהסדר שאינו הוגן. 
ב. כל עילה חוזית אחרת שנלמדה בשיעור מכח חוק החוזים (חלק כללי)- זאת משום שחוזה אחיד הוא עדיין חוזה, ומשום כך כל הדברים הללו חלים גם הם על חוזים אחידים. יתרה מזו, עצם היותו של החוזה חוזה אחיד, מוסיף עילות, לא גורע. 

2. בית הדין לחוזים אחידים-סעיף 6 לחוק- הוא מטפל אך ורק בחוזים כגון אלו. לפי ההסדר שקבוע בישראל, הן הספק והן הלקוח יכולים ליזום הליך בבית הדין לחוזים אחידים. 
ספק- יזום הליך כדי שנוסח חוזה אחיד יקבל אישור. הוא בעצם מבקש חסינות מתביעות. 

לקוח- יזום הליך כדי לשנות נוסח חוזה אחיד. 

ישנו הבדל עצום. לקוחות יחידניים אינם יכולים ליזום הליכים בבית הדין הזה. רק היועץ המשפטי לממשלה או ארגון צרכני שהוכר על ידי שר המשפטים יכולים ליזום הליך כזה. בשנים האחרונות, יש לנו הרבה מאוד הליכים שהמפחק על הבנקים יזם אותם. הוא בעצם חוסה בצלו של בית הדין הזה. אישור בית הדין הזה תקף לתקופה של חמש שנים. האם זה עובד? קמצוץ קטן של ספקים יוזמים הליכים. 

ישנם פסקי דין שניזומו על ידי ספקים. אך גם הליכים אלו הם מאוד ייחודיים משום שמדובר בספקים שמחויבים על פי חוק להעביר את נוסח החוזים שלהם לאישורו של בית הדין- חברות הסלולריות, חברות הכבלים וכן הלאה. המדינה, בתנאי לקבלת רשיון, תבעה את הבדיקה הזו. 

לגבי תביעה שמוגשת על ידי לקוח, אם תניה היא מקפחת, אז בית הדין ישנה אותה או יבטלה לגבי מכלול הלקוחות. להליך הזה יש השלכות לגבי כלל הלקוחות. הביטול/שינוי יחול על כלל העסקאות שיבוצעו בעתיד. בית הדין רשאי להחיל את החלטתו גם לגבי חוזים שנכרתו בעבר על פי הנוסח הבעייתי, ובלבד שטרם בוצעו. אם כבר היה ביצוע, ישנו עיקרון של סופיות ההליך- על דברים אלו לא ניתן להשפיע. 
סעיף 2- מגדיר חוזה אחיד 
ישנם מספר מרכיבים:

1. נוסח של חוזה- נדרשת טיוטה כתובה של חוזה. 

2. תנאיו, כולם או מקצתם נקבעו על ידי צד אחד מראש- ענין זה קבל פרשנות מאוד מעניינת. כאן הרעיון הוא שלא היה משא ומתן בין הצדדים. יש כאן מספר מרכיבים- צד אחד/מראש. 

פס"ד קרן הגמלאות של אגד נ. יוסף יעקב
עובדות
במקרה זה נהג גנב כספים מאגד. נערך לו משפט במנגנוני בירור פנימיים של האגודה, והוחלט לסלקו. על פי התקנון, ברגע שחבר אגד מסולק מן האגודה, נשללות ממנו כל הזכויות הסוציאליות. מדובר בסנקציה מאוד קיצונית. הנהג טען שמדובר בתניה מקפחת בחוזה אחיד. עלתה השאלה-מה מעמד התקנון- האם הוא אכן חוזה אחיד? היו נימוקים כבדי משקל שהועלו על ידי חברי אגד שלא מדובר בחוזה אחיד. ומדוע? שלושה נימוקים:

א.  אין כאן מצב דו-צדדי של מוצר ולקוח, אלא כי מדובר במצב רב-צדדי. 

ב. החברים יכולים בעצם לשנות את התקנון בכל רגע נתון. אין פה מצב של חוזה אחיד שלא ניתן לשנותו, אלא להפך. המצב הנו בר שינוי. 

ג. לא כדאי לפצל את המעמד של התקנון. היתה אפשרות נוספת, שהתקנון אינו מהווה חוזה אחיד כלפי החברים הוותיקים, אלא מצטרפים חדשים. 

בית המשפט העליון
השופט אנגלרד

מדובר בחוזה אחיד למרות נימוקים כבדי משקל אלו. ולמה? משום שהמבחן הוא מבחן מהותי. המיקוד הוא הפער בעמדות המיקוח ובאפשרות השינוי הממשית. העובדה שהיה מנגנון לשינוי, כשלעצמה לא סיפק את השופט. נהג חדש שמצטרף אינו יכול באמת לשנות את התנאים. בית המשפט כאן הרחיב מאוד את ההגדרה בחוק, והיא הרחבה בעייתית. יש כאן הסדר שנוצר על ידי כלל החברים, ולטובתם. יש כאן הסדרה פנימית שנועדה להיות מאופיינת בצורה החדה ביותר בכדי להתאים לקבוצה הזאת, ואזי בא בית המשפט רכוב על סוס הצדק וקובע שגם תקנון כזה יכול להחשב כחוזה אחיד. 

המשך מרכיבי חוזה אחיד

3. אותם הסדרים שמופיעים בטיוטה הכתובה של החוזה ישמשו תנאים לחוזים רבים- המבחן הוא מבחן המטרה, הדגש הוא על "כדי". ייתכן שבפועל עוד לא נעשה שימוש לחוזים רבים, אך מבחינת העקרון, הכל מעיד על כך שאותם תנאים נועדו לשימוש בחוזים רבים. די להוכיח שהספק התכוון לבצע התקשרויות עתידיות, אין צורך שבפועל אכן בוצעו התקשרויות רבות, ומספיקה הכוונה, המטרה. 
4. בין מנסח החוזה אחיד לבין מספר אנשים בלתי ידועים במספרם ובזהותם- הרעיון הוא שזהות הלקוחות אינה ידועה לספק בשעה או במועד בהם ניסח את החוזה האחיד. הפרשנות של התיבה הזו עלתה בפס"ד בית יהונתן, שם דובר בנוסח חוזה שהיה מיועד רק לקבוצה מסוימת של בעלי מקצוע, ובמקרה הזה רופאים. דובר שם על בניית מבנה שנועד לשמש נותני שירותים רפואיים, אשר הם היו אמורים לרכוש יחידיות בבניין. החוזה שהוצע היה טיוטה, שכללה נוסח אחיד, והיתה תקיפה של המסמך כחוזה יחיד, כאשר הלקוחות טענו שהסיפא לא חל עליהם. בית המשפט פסק שמכיוון שהזהות הספציפית של הרופאים לא היתה ידועה בזמן ניסוח החוזה, הרי שהסיפא מתקיימת, ומדובר בחוזה אחיד.
מרכיבי תנאי בחוזה אחיד

1. תניה בחוזה אחיד
2. לרבות תניה מוזכרת-תתכנה תניות שלא מופיעות במסמך באופן מפורש בכתב, אך מוזכרות בו. ההרחבה פה מאפשרת תקיפה של הסדרים אלו. 

3. כל תניה אחרת שהיא חלק מההתקשרות- יש כאן הרחבה נוספת. למשל, ניתן לדבר על הסכמות בעל-פה, שלטים שמופיעים בחניון, או כל אותן הודעות שיש בחנויות- אלו יכולות להחשב כתנאי בחוזה אחיד. 

4. למעט תניה שספק ולקוח הסכימו עליה במיוחד בחוזה מסוים- הרעיון הוא שאנו מחריגים מההסדר סעיפים לגביהם היה משא ומתן, אפילו אם המשא ומתן הזה לא שינה דבר. לא ניתן לתקוף הסדרים כאלו בטענת הקיפוח. לעיתים בבנקים הלקוחות מתבקשים לחתום בראשי תיבות, ויש לכך שתי מטרות:

א. הוכחה שהלקוח היה מודע לעניינים
ב. ניסיון להחריג את אותו הסדר הספציפי מהתחולה הרחבה של חוק החוזים האחידים
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המשך חוזה אחיד

סעיף 23- סייגים לתחולה של חוק החוזים האחידים
סעיף זה מפרט מספר עניינים, עליהם לא יחול חוק החוזים האחידים:

א. סעיף 23(1)-תנאי הקובע את התמורה הכספית שישלם הלקוח- הרעיון כאן הוא שלקוחות תמיד ישימו לב לתמורה הכספית שעליהם לשלם על פי החוזה האחיד. נשאלת השלאה- מה הרוחב של הסייג הזה? סעיף זה זכה לדיון בהחלטה של בית הדין לחוזים האחידים בפסק דין אבא נ. מדינת ישראל (2009). ארגון בתי האבות תבע את המדינה, שהנפיקה חוזה אחיד שמפרט תנאי פעילות של בתי אבות, ובין היתר, היתה תניה בחוזה שקובעת מחיר שהמדינה תשלם לבתי אבות בתמורה לתפעול בית האבות. המדינה טענה, שהרי סעיף 23(1) קובע שחוק החוזים האחידים לא יחול על התמורה שמשלם הלקוח. בית הדין לחוזים אחידים קבע שני דברים:

1. סעיף 23(1) מסייג לגבי התמורה הכספית שישלם הלקוח, ואילו כאן מדובר במחיר שישלם הספק.
2. בית המשפט פרש את סעיף 23 פרשנות מצמצמת מאוד, וקבע שהסייג חל על מחיר נקוב וברור, סכום מפורש, אך הוא אינו חל, דהיינו ניתן להתערב, בכל מיני הסדרי שערוך והצמדה למדדים. אם המחיר העתידי מוגדר כנוסחה, ולא כסכום מפורש, אזי סעיף 23(1) לא יחול, וניתן להתערב מכח חוק החוזים האחידים. 

ב. סעיף 23(2)- תנאי התואם תנאים שנקבעו או אושרו בחיקוק- כאן ההגיון הוא עוד יותר פשוט, משום שאם ההסדר החוזי מאמץ הסדר חקיקתי, לכאורה אין חשש לקיפוח, משום שהמחוקק עצמו ראה לנכון לאמץ הסדר זהה. גם כאן עולה השאלה- מהי המשמעות של החריג הזה, עד כמה הוא רחב? נושא זה עלה בפס"ד ארגון שחקני הכדורגל נ. ההתאחדות לכדורגל. במקרה הזה, השחקנים תקפו את ההסדר שלפיו הארגון מפרסם תקנון, ובתוך תקנון זה היו שני הסדרים שהעלו את חמתם של השחקנים: 
א. על מנת להשתתף בפרסומת מסחרית אישית, יש לקבל אישור ההתאחדות. 

ב. על מנת לנהל משא ומתן עם קבוצה אחרת לפני פתיחת עונת ההעברות, יש צורך באישור ההתאחדות. 

ההתאחדות טענה להגנתה כי לא ניתן לתקוף את ההסדרים הללו משום שהם קבועים בתקנון, והתקנון חוקק מכח חוק- חוק הספורט. חוק זה קובע שעל ההתאחדות להתקין תקנונים, ועל כן הם טוענים שהתקנון על כל פרטיו הוא תואם הסדר חוקי זה. 

השופט שמגר דוחה פרשנות זו, וקבע שאמנם החוק חייב להתקין תקנון, אולם החוק אינו מפרט מהם ההסדרים שיהיו בתקנון מבחינת מהותם ותוכנם. מכאן שניתן לתקוף באמצעות חוק החוזים האחידים הסדרים בתקנון, וסעיף 23(2) לא חל במקרה דנן. 

פסק דין נוסף באותו עניין הנו פס"ד אגד נ. יעקב- אותו מקרה שמעורב בו נהג שמעל בכספים. אגד העלתה את הטענה, שמכיון שתקנון אגד נרשם אצל רשם העמותות, והלה אישר אותו, הוא מוגן מתקיפה בשל הסייג בסעיף 23(2). בית המשפט פסק שבטענה הזו אין ממש, משום שהרשם לא מאשר את עצם התוכן של התקנון, אלא רק מאשר אותו. אגד ניסתה לטעון בנוסף שערכאת השיפוט שלה דומה לבתי המשפט הצבאיים. גם טענה זו נדחתה מכל וכל. 

ג. סעיף 23(3)- תנאי התואם תנאים שנקבעו בהסכם בינלאומי 

ד. סעיף 23(4)- הסכם קיבוצי לפי חוק ההסכמים הקיבוציים
עילת הקיפוח

זהו לב לבו של ההסדר הקבוע בחוק החוזים האחידים. 

סעיף 3-תנאי מקפח וביטולו

סעיף זה מקנה סמכות לבית המשפט, או לבית הדין לחוזים אחידים לשנות או לבטל תנאי בחוזה אחיד, המקפח בפועל או בכח. 

1. בפועל- קיפוח לקוחות
2. בכח- יתרון בלתי הוגן לספק העלול להביא לקיפוח
בלשון הסעיף ישנו סייג- "למכלול תנאי החוזה". לעיתים אנו נתקלים בתנאי שנראה על פניו כתנאי מקפח, אך למעשה ישנם תנאים אחרים בתוך החוזה המאזנים את אותו יתרון, או את אותה סכנת קיפוח. 

איך מוגדר קיפוח? בפס"ד קסטנבאום היה דיון בעניין, ובית המשפט קבע שהמבחן הוא מבחן ההגינות והסבירות. יתרה מזו, הקיפוח גם אינו חייב להיות בעל אופי כלכלי. בפס"ד קסטנבאום, העילה לא היתה כלכלית במהותה, אלא שנטענה פגיעה בתקנת הציבור. ברק קבע שם שייתכן קיפוח כאשר ישנה פגיעה בערכים של כבוד האדם וחירותו. מדובר בסטנדרט רחב המותיר המון מקום לשיקול דעת, מסוג המבחנים המקובלים על הפסיקה שלנו. 

מעבר למבחן הזה, בתי המשפט מסתכלים על מספר פרמטרים:
1. רמת התחרות בשוק- מעמד הספק כספק בלעדי או מונופול
2. חיוניות הנכס או השרות- האם מדובר על נכס חיוני חשוב או שירות חשוב? עניין זה עלה בפס"ד לגיל טרמפולין
3. הפער בין מעמד הספק למעמד הלקוח- פערים בעמדות הפיקוח 

4. יכולת הלקוח לחפש ספקים אלטרנטיביים
סעיף 4- חזקת הקיפוח
הסעיף מפרט עשר נסיבות שונות שבהתקיימותן עולה חזקת הקיפוח. באופן כללי, כאשר הדין קובע חזקה, נטל הראיה עובר לצד השני. בדרך כלל נטל הראיה הוא על התובע, לפי הכלל "המוציא מחברו עליו הראיה". בהתקיים תנאי מתנאים אלו, נטל הראיה עוברת לספק להוכיח שהוא לא מקפח. 

יש להעיר כי רשימת החזקות אינה רשימה סגורה, ותמיד ניתן לטעון לקיפוח מכח סעיף 3. גם אם אף אחת מהחזקות לא מתקיימות, אמנם איבדנו את האפשרות להעברת נטל הראיה, אך לא את אפשרות התביעה בכלל. 

סעיף 4(1)
תנאי שפוטר ספק באופן חלקי או מוחלט מאחריות שיש לספק על פי חוק, או פטור באופן בלתי סביר. פס"ד צין נ. מזיר- במקרה הזה היתה נוסעת שיצאה למסע שיט בספינה של צין, וטענה שהוגש לה במהלך השיט מזון מקולקל, וכתוצאה מכך חלתה. חברת צין התגוננה בטענה שכרטיס השיט כלל פטור די גורף מאחריות לנזקי גוף, אף אם הללו נגרמו כתוצאה מרשלנות. במקרה הזה נכחו השופטים לנדוי וויתקון. 
השופט לנדוי

הוא יצר את הקשר בין חוזים אחידים לתקנת הציבור. הוא קבע שהפטור הרחב מנזקי גוף מנוגד לתקנת הציבור. הוא אף הוסיף שההלכה תקפה רק כאשר מדובר בחוזים אחידים. 

השופט ויתקון

הוא קבל את ההלכה האופרטיבית,  אמנם הוא הוסיף שלא רק שנדרש פער בעמדות המיקוח, אלא שנדרש בנוסף שיהיה מדובר בשרות חיוני. כיוון שבמקרה דנן מדובר בשירות חיוני (אוכל), הוא מוכן להתערב. 

פס"ד לגיל טרמפולין נ. נחמיאס
עובדות

לגיל טרמפוחין ניהלה אתר טרמפולינות. הם ניסחו תנית פטור אשר כללה פטור מאחריות לגבי תרגילים מסוכנים מאוד, ותניה זו פורטה בשני מקומות בגב הכרטיס ואף בשלט שהוצב ליד המתקנים. למרבה הצער, הקופצים ביצעו את אחד מאותם תרגילים המסוכנים, וכתוצאה מכך הם נחבלו. נחמיאס תובעים את האתר, כאשר האתר מתגונן בטענה שהמשיבים היו מודעים לסיכונים כאשר הם פעלו בדרך מסוכנת זו. 
בית משפט העליון

השופט ברנזון
הוא טען שהמשיבים לא היו מודעים לכתוב על גב הכרטיס, משום שלא ניתן היה לצפות מהם שיסתכלו על גב הכרטיס ואף שיפנימו את הדברים. לגבי השלט, הוא נראה רק לאחר שכלול החוזה, ולכן הוא אינו יכול לפטור מאחריות. ברנזון ממשיך ואומר שהיתה בעיה פרוצדורלית בהליך שפוגמת בתוקף עילת הפטור. אילו מוכר הכרטיס היה אומר במפורש שנאסרים מעשי לוליינות, ואין אחריות לאתר במקרה של נזק כתוצאה ממעשים אלו, אזי יכול להיות שהניתוח היה אחר, אך היידוע לא נעשה באופן הולם. מהותית, אין פטור, משום שפטור כזה נוגד את תקנת הציבור. בנוסף לכך, לאתר יש ביטוח במקרים כאלו, ולכן הוא מפזר נזק טוב יותר, ואין לפטור אותו מאחריות.

השופט ויתקון

מבחינה פרוצדורלית הוא מסכים עם קביעתו של השופט ברנזון. מבחינה מהותית ויתקון מוכן להכיר בבטלות בתניות שמנוגדות לקנת הציבור, אך רק במקרים שמדובר בשירות חיונית, ובמקרה דנן לא מדובר בשירות כזה. 
השופט קיסטר

במקרה דנן, האתר לא עמד באחריות המחויבת כאשר עסקינן בקדושת החיים, או בנזקי גוף. 

מדובר אם כן בפסק דין שמזכיר פסקי דין בנזיקין. ראשית כל, עמדנו על הפן של פרוצדורה מול מהות, כאשר לפרוצדורה יש שני נדבכים:

א. עניין היידוע- באיזה רמה צריך ליידע את המשתמשים בשירות? עומדים על כך השופטים ברנזון וויתקון. 

ב.  נקיטה באמצעי זהירות- השופט קיסטר קובע שלא מספיק ליידע כדי לזכות בפטור, אלא שחובה להשתמש באמצעי זהירות. צריכה להיות נקיטה באמצעים פוזיטיביים. 

ברמה המהותית, נשאלת השאלה- האם אי פעם ניתן לעצב תנית פטור השוללת אחריות בגין נזקי גוף? לפי השופט ויתקון, אולי ניתן להכיר באפשרות זו, ובלבד שמבחינה פרוצדורלית נוהל היידוע היה תקין. ברנזון לעומת זאת, כנראה שלא יסכים לכך משום שהדבר נוגד את תקנת הציבור. קיסטר בעצם יאמר- כן, אך רק אם לא היתה רשלנות. 

ויתקון גם התייחס למימד הביטוח, פיזור הנזק. ויתקון סובר שזה אבסורד עם האתר לא השתמש בביטוח העומד לרשותו. הנקודה היא שהסדרי ביטוח הם הסדרי פיזור הנזק. איך מפזרים את הנזק? כל הסדר ביטוחי מפזר את הנזק לפי כלל המבוטחים. מדובר בהסדר חוזי שמכניס את כולם למאגר מסוים. אם נצטרך לשלם מהביטוח לנחמיאס, הפרמיה של הביטוח תעלה, וכך גם מחירי הכרטיס. 
פס"ד היועץ המשפטי נ. גד

נקבע שתניה בחוזה אחיד שהגבילה את אחריות החברה הקבלנית כלפי רוכשים לשנה אחת בלבד, נופלת בגדר חזרת הקיפוח סעיף 4(1). אנו נלמדים מכך שישנן אופציות אחרות שבאות תחת סעיף זה שהן אינן בקטגוריות של נזקי גוף. 

סעיף 4(2)
מקרה בו הספק מאפשר לעצמו לאחר כריתת החוזה לשנות, לבטל או לדחות חיובים- מדובר בשינויים חד-צדדים לאחר כריתת החוזה. הנושא הזה עלה בפס"ד אגד נ. יעקב. סעיף זה הוחל על הקביעה בתקנון של אגד, שביכולתה לשלול מעובדים את זכויותיהם הסוציאליות. השארת הכח הזה בידי אגד, משמעותה הסדר שבא בגדר חזקת הקיפוח לפי סעיף 4(2). ניתן לחשוב על הרבה מקרים כגון אלו. נניח למשל שבנק, בהסכם פתיחת חשבון, ישאיר בידיו את הכח לשנות את תנאי המסגרת או הריבית. 
סעיף 4(3)

תנאי המאפשר לספק להעביר אחריות לצד שלישי. פה מדובר בכל מיני הסדרים, לפיהם הספק לא מנסה לפטור עצמו מאחריות לחלוטין, אלא להעביר את האחריות לצד שלישי. לא תמיד החזקה עומדת. עם זאת, החשש הוא שאין לצד השלישי הזה את היכולות הנדרשות, ומדובר בהעברה חשודה. 
סעיף 4(4)

שימור זכות לספק לשנות מחירים חיובים מהותיים הנגבים מן הלקוח, זולת אם הדבר נובע מנסיבות שאינן תלויות בספק. יש דמיון כאן לסעיף 4(2), אם כי הדברים אינם זהים. 
פס"ד מילגרום נ. משען 
עובדות

הגברת מלגרום חתמה על הסכם עם בית האבות, משען, ולאחר ששהתה שם לתקופה של תשעה שנים, מצבה מחמיר, והיא מועברת לבית האבות הסיעודי. חוזה בית האבות מחיל גם סעיף (9), העוסק באפשרות העברת קשיש לבית האבות הסיעודי, הקובע כי "המחיר יקבע לפי התעריפים שיהיו מקובלים מעת לעת עבור אשפוז בבית האבות הסיעודי". יש גם מספר סעיפי משנה שגם מאפשרים לבית האבות לשלוח קשיש בחזרה לביתם, אך במקרה הזה בית האבות החליט להעביר את גברת מלגרום לבית האבות הסיעודי. 

מחיר האשפוז בבית אבות סיעודי גבוה פי חמשה ממחיר האשפוז בבית אבות רגיל. קרוביה של גברת מלגרום מתקוממים, ואינם מוכנים לשלם, והמקרה מגיע לבית המשפט.  

בית משפט העליון

השופט ברק

ברק מסביר שלפנינו חוזה יחס-relational contract . מדובר בחוזה שמתבצע למשך זמן רב, וקשה ברגע הכריתה לחזות את כל ההתפתחויות האפשריות. קשה עשר שנים מראש לחזות מה יהיה המחיר של אשפוז בבית אבות סיעודי. כאן מתחילה מחלוקת פרשנית. בית האבות טוען שסעיף 9 הוא בסך הכל הסדר מעבר עד שייחתם חוזה ייעודי בנוגע לאשפוז בבית האבות הסיעודי. 

הצד שכנגד טוען שיש פה הסדר החל על פני כל אפשרויות האשפוז. נשאלת השאלה- האם ההסדר הזה מהווה תניה מקפחת? מהו הסעד אם כן? 

ברק קובע שיש כאן חוזה אחיד, ואף תניה מקפחת. אך יש לשאול- איך יכול בית האבות להתמודד עם המצב שיש להעביר חולה לאשפוז סיעודי כאשר אין היכולת לקבוע את התעריף זמן רב מראש? ברק קובע שחוסר האפשרות לנבא את המחיר, לא מותיר את האפשרות לקבוע באופן חד-צדדי איזה מחיר שיחפוץ. יש לפעול על פי מנגנון שמבוסס על פי התעריף הקיים בבית אבות סיעודי בזמן כריתת החוזה, ושימוש במנגנון עדכון, הצמדה למדד. מדוע מנגנון כזה סביר יותר?

א. אז הלקוח יודע מה צפוי לו, מתבטלת המצוקה של המשפחה. 

ב. זהו מנגנון עדכון הרבה יותר אובייקטיבי. 

מבחינת הסעד, איך ניתן בפועל לשנות את ההסדר הזה? ברק מבטל את ההסדר לגמרי, ולא מפעיל את אותה ההצעה שהציע, אלא שהוא מפעיל רעיון הרתעתי כלפי בית האבות- כיון שקבעתם הסדר שאינו הוגן, התנהגתם שלא בתום לב, עבור אותם ארבעה חודשים, לא תוכלו לגבות אלא את אותו המחיר של בית האבות הרגיל. 

בית האבות הפסיד כסף על הסיפור הזה. לאור פס"ד אבא נ. מדינת ישראל, גם הסדר כפי שמציע ברק, לכאורה בעייתי מבחינת סעיף 4(4), אך ההסדר הזה ישרוד. נשאלת שאלה יותר מעניינת-האם הפתרון של ברק הוא פתרון טוב יותר מבחינת המחיר בשורה התחתונה? התשובה לא ברורה. לא ניתן לדעת. 
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המשך חוזים אחידים-המשך סעיף 4
סעיף 4(5)

הפניות בהן הספק גורם ללקוח להיות תלוי בו, או הגבלות על התקשרות עם אחרים. ניתן להמחיש ענין זה על ידי פס"ד איגוד שחקני הכדורגל, כאשר ההתאחדות קבעה שני הסדרים בעייתיים:

 1. כל פרסומת אישית דורשת אישור קבוצה
2. בניסיון לעבור לקבוצה אחרת טרם עונת ההעברות, צריך השחקן אישור מן הקבוצה
 בית המשפט פסק ששני ההסדרים הללו הם תניות מקפחות בחוזה אחיד לפי החזקה הזו.

סעיף 4(6)

מצב בו הספק שולל זכויות או תרופות המגיעות על פי דין או על פי חוזה. המיקוד הוא על הגבלות בלתי סבירות מבחינת היקפן, עוצמתן, ומשכן. בפס"ד בית יונתן, דובר בהקמת מרכז רפואי שיאכלסו אותו רופאים, כאשר החוזה שהסדיר את ההתקשרות בין מקימי הבית והרופאים קבע בין היתר:

1. ההתקשרות היא לתקופה מינימלית של שבע שנים
2. ההודעה על סיום ההתקשרות צריכה לבוא כשנה מראש 

בית המשפט התערב בשני ההסדרים, כאשר הוא קיצר את הראשון לחמש שנים, ואת זמן ההודעה מראש לחצי שנה במקום שנה.

סעיף 4(7)

תנאי המעביר את נטל ההוכחה לצד שאינו אמור לשאת בו מלכתחילה. זהו לכאורה הסדר ראייתי, אך הוא מאוד חשוב משום שלעיתים קרובות, ספקים יעדיפו להעביר את נטל הראיה בנושאים מסוימים אל הלקוח, כאשר לו הגישה אל הראוית, בעוד שללקוח אין גישה לראוית. לכאורה זהו ענין של מה בכך, אך למען האמת זהו דבר משמעותי- בהעדר ראיות, לא מדובר בהלעאת עלויות בלבד (שכן החיפוש אחר ראוית כרוך בהוצאות), אלא שהדבר מוביל לכשלון העילה אם צד שטוען טענה מסוימת לא יכול לגבות אותה עם תשתית ראייתית. 

ניתן להמחיש ענין זה בעזרת פס"ד היועץ המשפטי לממשלה נ. בנק לאומי, שם נפסק שתניה בחוזה אחיד המורה שמוטל על הלקוח הנטל להוכיח את התרשלות הבנק בכל אותם מקרים בהם נגרם לו נזק כתוצאה משימוש בשירותים טלפוניים, מהווה תניה מקפחת על פי סעיף 4(7). 
סעיף 4(8)

מקרים בהם הספק אוסר על הלקוח להעלות טענות משפטיות מסוימות בבית המשפט. לא ניתן להשתיק לקוחות. 

סעיף4(9)

תניות הקובעות איזור שיפוט או הסדרי דיון בלתי סבירים. בהתקשרות בין ספק ללקוח, הספק יכול לחייב את הלקוח לנהל את ההתדיינות בבית משפט שהוא במיקום מאוד לא נוח עבורו. לכאורה, ניתן לטעון לגבי סעיף זה שישראל הינה מדינה קטנה, וניתן להגיע לכל מקום בארץ בנקל. אין את אותו האפקט לסעיף זה כמו במדינה גדולה, דוגמת ארה"ב. יחד עם זאת, ישנו תקדים שנקבע בפסק דין המפקח על הבנקים נ. הבנק הבינלאומי הראשון (2009). בית הדין לחוזים אחידים אימץ פרשנות מחמירה בנושא זה, וקבע שכל סטייה מההסדר הקבוע בתקנות סדר הדין האזרחי בנוגע למקום השיפוט, תיפול במסגרת סעיף 4(9). בית הדין החליט שהוא שולל את הטענה, ולפיה אנו מדינה קטנה ואין הדבר משמעותי, וקבע הסדר מחמיר ביותר עם הספקים. 

סעיף 4(10)

עוסק בהסדרי בוררות, וקובע חזקת קיפוח כאשר הספק משייר לעצמו שליטה על תנאי מקום הבוררות בהסדריה האחרים. מדובר בסעיף די חכם, משום שחלק גדול מתניות הקיפוח מגבילות את המהלכים של הספק במערכת בית המשפט הרגילה. כביכול היה ניתן עבור הספק לפנות למסלול הבוררות, וכך להתחמק ההוראות החוקיות הללו, אלא שמעתה, גם לגבי מסלול זה יש פיקוח של החוק ובית הדין לחוזים אחידים. 

סעיף 5- הגבלת זכות הפנייה לערכאות 
תנאי בחוזה אחיד השולל או המגביל את זכותו של הלקוח לפנות לערכאות, בטל. סעיף זה הוא סעיף גורף יותר, ויש להבין אותו בנפרד, על אף הקשר בינו לבין חלק מחזקות הקיפוח בסעיף 4. סעיף 5 הוא הסדר קוגנטי, שאומר שאין לספק אף פעם כח לשלול או להגביל את זכות הלקוח לפנות לערכאות, ואם ספק עושה זאת, הרי שתנאי זה הוא בטל מעיקרא. חזקות מעבירות את נטל ההוכחה, אך ניתן לסתור אותם. לעומת זאת, סעיף 5 הוא הסדר כופה, ולא ניתן להתנות עליו.
בפועל, הדברים יותר מורכבים. ספקים עלולים לנסות ולהגביל פניה לערכאות ואף לשלול אותה כליל מהלקוח. אם אין מספיק הרתעה כלפי הספקים, אזי הם מעריכים ששווה להם לנסות. 

פס"ד חברה קדישא נ. קסטנבאום
עובדות
אשתו של קסטנבאום (המשיב) נפתרה. חברה קדישא מציעה חוזה אחיד, ובו הגבלת הכיתוב על המצבה לשפה העברית בלבד. קסטנבאום מבקש שיהיה כיתוב בלועזית והתאריכים על פי הלוח הגרגוריאני. החברה קדישא לא הסכימה לכך ממספר סיבות:

1. הדבר פוגע בייצוגיות הלאומית
2. הלוח שנה הגרגוריאני מקושר ליום הולדתו של ישו 

השאלה המשפטית- האם לתנאי יש תוקף? השאלה הזאת מתפצלת למספר שאלות, וביניהם כמובן השאלה- האם מדובר בתנאי מקפח בחוזה אחיד? 

השופט שמגר

ניתן לפסול את התניה על ידי מספר אפשרויות:

1. מדובר בתניה מקפחת בחוזה אחיד 

2. סעיף 3 לחוק החוזים האחידים-חזקת קיפוח 
3. סעיף 30-תקנת הציבור
חברה קדישא היא גוף דו-מהותי. יש לה מהות ציבורית ומהות פרטית. בעבר, היתה אבחנה מאוד מרכזית בדין הישראלי בין המשפט הפרטי למשפט הישראלי, כאשר אבחנה זו הולכת ומטשטשת. חברה קדישא, מעצם היותה גוף דו-מהותי, כפופה הן לנורמות המשפט הציבורי, והן לנורמות של המשפט הפרטי, אך הפן שגובר הוא הפן הציבורי. בפן הזה העקרונות כמו הגינות, פלורליזם וסובלנות נכנסים לתמונה, והם גוברים על עקרון האחידות. האיזון בין הערכים משתנה על בסיס הערכים ששוקלים. יש לנו כאן מפל ערכים של פלורליזם, סובלנות, כבוד האדם שגוברים. 

ומדוע הערכים האלו גוברים? יש לתת לכל אדם לבחור באיזו דרך הוא ירצה לקבור לזכור, ולציין את מתיו. 

השופט ברק

ברק מציב את הערך של כבוד האדם וחירותו אל מול טוהר הלשון העברית. יש פה משהו מקומם. ובכן מה גובר בין קרב הערכים? באופן לא מפתיע, כבוד האדם וחירותו גובר. ברק אף מחדש ואומר שגם אילו לא היה מדובר בגוף דו מהותי, אלא בחוזה בין שני אנשים פרטיים, התוצאה היתה זהה. 

השופט אלון

כיתוב בעברית הוא נכס צאן ברזל תרבותי, ויש אף פוסקי הלכה האוסרים על כיתוב לועזי. לטענתו, ההסדר הזה הוא הגיוני והוא אינו פוגע בתקנת הציבור. הוא אף מוסיף שדעת הרוב מאמץ את נקודת ההשקפה של האדם הרגיש במיוחד, ולא האדם הסביר, הממוצע. כמובן שדעתו של אלון היא דעת מיעוט.
כאן חשוב להעיר כי הערכים שאתה מעמיד על כפות המאזניים משפיעים על השקילה. אלון מנסה להראות שהערכים שנקשלים זה מול זה בדבריו של ברק הם לא במקום. ברור שלא יהיה איזון בין ערכים כמו כבוד האדם וחירותו אל מול טוהר השפה העברית, אלא כי יש למדוד פה סובלנות מול סובלנות, ושמעמידים את הדברים כך, המאזניים יהיו הרבה יותר שווים. יש ערכים מכוננים גם בצד השני. חופש הדת, כבוד המת- כל אותם האנשים שנקברו על סמך הנחה מסוימת- מה בנוגע לכבודם? יש לשאול- מה היתרון שיש למיעוט מול הרוב? מה עם הרוב מול המיטוע? 

חוזה על תנאי
סעיף 27

יש לנו שני סוגי חוזים:

1. חוזה על תנאי מתלה- חוזה גמור ומושלם שתוקפו כמכלול תלוי בהתקיימות תנאי כלשהו. מרגע הכריתה, ועד התקיים התנאי, החוזה נמצא במצב של קיפאון. הדבר דומה למעין עובר שמחכה לקבלת התוקף לצאת לאוויר עולם. החוזה הוא עוד לא אופרטיבי, והצדדים לא אמורים לקיים את התחייבויותיהם על התממשות התנאי הרלוונטי. בהתקיים התנאי, החוזה הופך להיות חוזה רגיל לכל דבר ועניין. אם התנאי מתקיים אך רק לאחר המועד המוסכם, או שבהעדר תאריך מוסכם הוא לא מתקיים תוך זמן סביר, החוזה פשוט מתבטל באופן אוטומטי מכח אי-קיום התנאי המתלה. 

2. חוזה על תנאי מפסיק- מדובר בתמונת הראי של חוזה על תנאי מתלה. זהו חוזה שנולד אל העולם כחוזה אופרטיבי לכל דבר וענין, אך הוא מפרט ארוע מסוים, או תנאי שבהתקיימו, החוזה חדל מלהתקיים. מדובר בחוזה אופרטיבי, אך משהו יכול להפסיק אותו. 

לעיתים, האבחנה בפועל בין שני סוגים אלו היא מאוד ברורה, אך לא תמיד זה כך. יתרה מזו, כל חוזה שהצדדים מעוניינים בהכללת תנאי בו, ניתן לעצב הן כחוזה על תנאי מתלה והן כחוזה על תנאי מפסיק, אבל לא מדובר בסמנטיקה בעלמא, אלא שיש לדבר משמעויות פרקטיות בשטח. יש לנו פסק דין שממחיש את האפשרויות השונות- 
פס"ד מפעלי ברוך שמיר חברה לבנין נ. ברוריה הוך
עובדות

הצדדים עשו הסכם קומבינציה של בנייה תמורת דירות. דובר פה על פרק זמן של שמונה עשר חודשים מיום קבלת אישור היתר הבנייה, שבו היו אמורים להשלים את הבנייה ולהעביר את הדירות. למעשה, כל ההסכם הוקפא בשל תכניות אזוריות לערוך תכנון מחדש של האזור. התהליכים הללו גוזלים זמן רב, ולמעשה הענין התעכב למשך שמונה שנים. 
היתה אחדות אינטרסים בין הצדדים בתחילה, אך כלל שעובר הזמן, האינטרסים לא מאוחדים. המשיבה, בעלת השטח, רוצה לצאת מן העסקה. בשלב מסוים, המשיבה שולחת מכתב ביטול בטענת סיכול, שהחוזה סוכל כתוצאה מהסיכול התכנוני. המערערת לא מקבלת את זה, ובשלב מסוים המשיבה כבר מחליטה לפנות לבית המשפט המחוזי, בבקשה שיכריז על החוזה כבטל. בית המשפט מבטל את החוזה, ועל כך מוגש הערעור. 

השופט בך

מדובר כאן בתנאי מתלה, הוא קבלת היתר הבניה. לא נקבע מועד מפורש לקיומו, ומכאן שעליו להתקיים תוך זמן סביר לפי סעיף 29. כלל הוא שזמן סביר נמדד לפי ציפיות הצדדים בעת חתימת ההסכם, וקשה לומר שהם חזו שהדבר יתארך לכדי תקופה של שמונה שנים. אולם, בהתקיים התפתחויות מסוימות ועיכובים מסוימים, ניתן להניח שהצדדים, אילו היו חושבים עליהם, היו מסכימים להאריך או לדחות את הזמן הסביר, ומכורח החריג הזה, הדחיה היא סבירה במקרה דנן. 
השופט ברק
ברק חושב שמדובר בחוזה על תנאי מפסיק- אי קבלת היתר הבנייה הינו תנאי מפסיק. התנאי מתבטל בהתקיים התאריך עליו הסכימו הצדדים , ובהעדר תאריך כזה, הוא מתבטל תוך זמן סביר. ובמקרה שלנו, גם את פרק הזמן הסביר ניתן להאריך, ורק שישתמע בהתנהגותם שהם רצו לקיים את החוזה- אי ביטול החוזה מעיד על כך שהם לא רצו לבטל את החוזה. אילו הצדדים היו מעוניינים בביטולו של התנאי המפסיק ובהפקעת החוזה, היו להם הרבה הזדמנויות לעשות זאת. הצדדים לא שלחו הודעת ביטול, ולכן החוזה ממשיך לעמוד בתוקפו. 

השופט בייסקי

בדעת מיעוט סבור שיש כאן מקרה של הפרת חובה על ידי המערערת. מבחינת בייסקי, יש לפרש את הסיטואיציה קצת אחרת. לא מדובר בחוזה על תנאי, אלא שיש לנו כאן התחייבות חוזית רגילה שנטלה על עצמה המערערת-השגת היתר בנייה, ומשלא עמדה בה, הפרה את החוזה. 
מבחינת שופטי הרוב, שתי הדעות שהובאו כאן הן בעייתיות מאוד. באשר לבך, כדי להגיע לתוצאה שההסכם לא בטל, הוא נעזר בקונסטרוקציה היפוטתית מאוד. הוא חייב לשער איזה פרק זמן הצדדים חזו כפרק זמן הצפוי לחוזה להפוך לאופרטיבי. לא ניתן לומר שהם חזו שבע שנים. בך יוצר חריג מן הכלל, שעל פיו ניתן לבנות עוד קונסטרוקציה בעייתית. אין שום בסיס עובדתי להנחות הללו. ככל שנקף הזמן והנסיבות השתנו, הערכים של החוזה הפכו להיות שונים. החוזה נוצר תחת ציפיות מסוימות. ככל שעובר הזמן ומשתנות הנסיבות, כך יש פחות מקום להניח שהצדדים היו מסכימים להארכות אינסופיות, והתביעה פה היא הנותנת. 
ברק עושה פה מהלך מאוד לא ברור ומסובך, שלא עושה צדק בין הצדדים. מדובר על פרשנות מאולצת לגמרי, שאמנם מובילה את ברק למקום שאליו הוא רצה להגיע, אך היא לא מתיישבת עם הצדק. מבחינת בייסקי מדובר בתניה חוזית רגילה שצד לקח על עצמו והפר, משום שלא הצליח לעמוד בה. אין שום צורך שהתנאי המתלה, או התנאי המפסיק יהיה קשור אינהרנטית לחוזה או לעסקה. התנאי יכול להיות קשור להתרחשות מסוימת במשק, לארוע כזה או אחר. כל תנאי הוא מקובל, ובלבד שהוא לא נוגד את החוק או את תקנת הציבור. 

במקרים מסוימים יש תנאים שקיימים מכח חוק, ותנאים כאלו הופכים חוזה לחוזה על תנאי בלי שהצדדים התכוונו לכך. במקרים מסוימים נדרש לחוזה מסוים אישור שר, או גורם חוקי אחר. ישנו כאן אתגר פרשני אדיר שיכול להשפיע על הניתוח. יש לנו 5 אפשרויות לסווג תנאי בחוזה:

א. תנאי מתלה- השגת היתר בנייה
ב. תנאי מפסיק- אי השגת היתר בנייה 

ג. חוזה פסול- הצדדים מתחייבים לבצע עם או בלי שיושג היתר למרות שהדבר הוא תנאי מכח חוק (סולימני נ. כץ)
ד. אחד הצדדים או שניהם אינם מודעים לצורך בהיתר- אזי מדובר במצב של טעות או הטעיה
ה. כלל לא מדובר בתנאי מתלה או מפסיק במשמעות סעיף 27, אלא בהתחייבות רגילה שצד נוטל על עצמו, ואם אינו עומד בה, הרי שהפר את החוזה (בייסקי בפס"ד ברוך שמיר). 

3.01.12

המשך חוזה על תנאי

דברנו על מצב שבו מעשה חקיקה או תקנה מסוימת מציבה תנאי שהוא הכרחי לצורך ביצוע החוזה. נשאלת השלאה- מה היא ההשפעה על ההתקשרות החוזית? יש לנו מספר אפשרויות לענין זה. האפשרות האינטואיטיבית היא שיש בפנינו תנאי מתלה. אם נלך במתווה של ברק, ניתן להסתכל על אי קבלת האישור כתנאי מפסיק שמפקיע את החוזה. 

האפשרות הרביעית היא של טעות והטעיה. הדבר הזה הוא לא כל-כך נדיר, הרי שהאזרח הישראלי הממוצע לא מכיר את כל החקיקה הקיימת. ייתכן שנגלה תנאי מסוים שלא היינו מודעים אליו. האופציה החמישית היא אופציה של חיוב חוזים רגיל. ידוע לצדדים על קיום התנאי, ואחד הצדדים מחליט לקחת על עצמו לקיים את התנאי או להביא לקיומו של התנאי. אם הוא לא מבצע, יש לנו הפרה של התחייבות חוזית. 

החוק מסייע בסוגיה הפרשנית. סעיף 27(ב) בחוק קובע ברירת מחדל פרשנית, שבהעדר אינדיקאציה אחרת העולה מן ההתקשרות או החוזה, מדובר בתנאי מתלה. עם זאת, חזקה ניתנת לסתירה, ולכן מדובר בהעדר אינדיקאציה אחרת. 

פס"ד נתיבי איילון נ. בשורה ייזום
עובדות

המערערת (נתיבי איילון) הציעה למכירה מגרש אשר ברשותה. המשיבה (בשורה ייזום) הציעה הצעה וזכתה במכרז. לאחר מכן נחתם חוזה בין שני הצדדים, לפיו המערערת תמכור את זכויותיה למשיבה. 
בחוזה צוין, בין היתר, כי המערערת, בהתאם להתחייבות העירייה, היא בעלת הזכות להרשם כבעל הנכס. המערערת אף התחייבה לטפל בכל הכרוך בהעברת רישום הבעלות על שמה של המשיבה, לרבות חתימת מסמכים נוספים ועוד. 

לפי סעיף 188(א) לפקודת העיריות, אין העירייה יכולה להחליף, למכור או למשכן נכס אלא בהחלטת רוב של המועצה ובאישורו של שר הפנים או מי מטעמו. בשל כך שלא ניתן אישור כזה, העירייה הודיעה למשיבה כי זו לא תוכל לרשום את בעלות המגרש על שמה, משום שזכות הבעלות אף לא ניתנת להעברה למערערת. לאחר שעברה שנה מזמן כריתת החוזה, וטרם התקבל אישורו של שר הפנים, המשיבה הגישה תביעה כנגד המערערת וביקשה לבטל את החוזה, בשתי טענות עיקריות:
1. המערערת יצרה מצג שווא, ולפיו היא היתה בעלת הזכות על המגרש. 
2. המערערת לא עמדה בהתחייבותיותיה בכך שהיא לא העבירה את הבעלות על שמה של המשיבה.
נשאלת השאלה- האם יש נפקא מינה בין שלושת האפשרויות שבגינם טירקל קובע שיש אפשרות ביטול, ומה היא? התשובה היא שכן, יש נפקא מינה גדולה מאוד. התוצאה במקרה שלנו, זה שמגיעים לאותה תוצאה הוא מקרי לחלוטין, והוא כתוצאה מסעד שנתבקש מבית המשפט- המשיבה ביקשה את סעד הביטול. אך היא היתה יכולה לתבוע על פיצויים, ואילו היא היתה עושה זאת, זה ממש משנה איך מסווגים את העילה, משום שסעד של פיצויים מגיע רק במקרה של הפרת התחייבות בחוזה. אם מדובר בטעות או תנאי מתלה אזי אין פיצוי, אלא שבמקרה של טעות והטעיה יש את סעד הביטול,ובתנאי מתלה התוצאה היא שפשוט לא היה אי פעם חוזה מושלם, כל עוד לא התקיים התנאי. רק תחת האופצייה של הפרת חוזה ניתן לקבל פיצויים. 
הבדל שני קשור למהות. אם אנו מסווגים את החוזה כחוזה על תנאי- הזמן שעבר מחתימת החוזה הוא שנה, ומבחינת טירקל עבר הזמן הסביר. עם זאת, ראינו כבר בפס"ד ברוך שמיר ששמונה שנים לא היווה זמן שאינו סביר- ההגדרה משתנה מפסק דין לפסק דין. בטעות והטעיה יש תנאים מסוימים של העילה, וצריך להוכיח את כל התנאים לקיום עילת הביטול. למסקנה, אין שקילות פרקטית בין שלוש החלופות. כל חלופה יכולה להביא לתוצאה אחרת. 
סעיף 28-סיכול תנאי (מתלה/מפסיק)
המוקד הוא מצב של התנהגות אסטרטגית של אחד הצדדים לחוזה שנועדה להפקיע את החוזה באמצעות גרימה לאי התקיימות תנאי מתלה (א), או להתקיימות תנאי מפסיק (ב). 

אדם לא יוכל להיבנות מאי-קיום תאני כאשר הוא עצמו פעל לשם סיכול קיומו של התנאי. החוק לא יתן את התוצאה המיוחלת, הפקעת קיום החוזה. יש כאן חפיפה עם עקרון תום הלב. יש להעיר כי כאשר נוסח חוק החוזים, לא היה ברור לחלוטין מהו תחום התפרסותו של עילת תום הלב, ולכן המחוקק החליט להקדים תרופה למכה, ולא חיכה שסעיף 39 יפעל במצבים אלו. ניתן להמחיש את פעולת סעיף זה על ידי פסק דין. 
פס"ד קיבוץ ניר נ. שרייטר
עובדות
במקרה דנן, הקיבוץ כרת חוזה עם קבלן לביצוע עבודות עפר שאמור היה לנקות את אפיק הוואדי שעובר בקיבוץ. מסתבר שהיו נחוצים כל מיני אישורים ורשיונות לשם ביצוע העבודות, ועוד מסתבר שהקיבוץ הוא גם יפעל לקבלת הרשיונות. הקבלן החל בשלבי ביצוע, ואז התברר שהקיבוץ הפסיק לטפל בנושא השגת הרשיון וסילק את הקבלן משטחו, והלה תובע פיצויים.
בית המשפט העליון

סיווג את הסיטואציה כחוזה על תנאי מתלה, וקבעה שהקיבוץ סיכל את התקיימות תנאי המתלה, ומושתק אפוא מלטעון שהתנאי המתלה לא התקיים. בשל כך, החוזה הופך להיות חוזה רגיל, והקיבוץ צריך לשלם את התשלום עליו התחייב לקבלן. 

מדובר במקרה שהוא קצת קיצוני, משום שבית המשפט מחייב את הצד שסיכל את התנאי למלא את ההתחייבות החוזית שלו כלפי הצד השני. במקרים אחרים, בית המשפט לא ירחיק לכת עד כדי כך. אם מדובר למשל בבנייה ללא היתר, בית המשפט לא יורה על ביצוע של בניה ללא היתר בניגוד לחוק. במצבים כאלו, בית המשפט יוכל להאריך את משך הזמן שבו ניתן לקיים את התנאי עליו עומד החוזה. ניתן אף להשית חובת תשלום פיצויים על המסכל. בעצם, הכל לפי נסיבות העניין. כאשר מדובר בתנאי שהוא לא מערב את החוק ולא מנגד את תקנת הציבור, יתכן שבית המשפט יורה על קיום החוזה. 
סעיף 28(ג) 

סעיף זה עוסק שני מצבים שונים שאינם קשורים זה לזה.
רישא- אופציה שנותנת לצד האם להביא לקיום תנאי או לסכלו

מדובר על מצב בו החוזה מעניק לצד אפשרות לעשות את מה שאסור לו על פי סעיף 28 (א+ב). הוא יוכל להחליט לקיים את התנאי או לא לקיימו. ישנם מצבים שצדדים פשוט מחליטים לתת לצד שכנגד זכות בחירה, מצב של אופציה. במצב כזה, אם אותו צד יחליט לפעול בדרך שתפקיע את החוזה, אזי לא יחולו נגדו הוראות סעיף 28(א+ב). 
סיפא- סיכול ברשלנות או מתוך אי-ידיעה

מדובר על מצב של תאונה. אדם יכול לסכל את אפשרות התנאי בלא יודעין. אף על פי שמבחינה עובדתית הוא סיכל את התנאי, משום שהוא פעל בתמימות מוחלטת, לא נזקוף את המצב לחובתו, ולא יחולו הוראות סעיף 28. הצד לא חתר תחת החוזה באופן זדוני או אפילו מודע, ובשל כך אנו לא נחייב אותו בתוצאה.
ישנו הבדל תהומי בין הרישא לסיפא. הרישא עוסקת במצב בו יש לצד כוח שהוא יכול לבחור להפעיל אותו לאיזה כיוון שירצה, בעוד סיפא עוסקת במצב שאין כח כזה, אלא שיש כאן תאונה שלא במתכוון שהתרחשה, ואנו פשוט לא מחמירים עם אותו צד שהוא פועל בתום לב. 
סעיף 29-בטלות החוזה או ההתנאה
העניין המרכזי בסעיף הוא ההתמודדות עם משך הזמן בו ההתנאה אפקטיבית. אם הצדדים קבעו פרק זמן, אזי יש לקיים את ההתנאה תוך אותו פרק בזמן שנקבע. אם לא נקבע פרק זמן מוגדר, אז יש לקיימו תוך זמן סביר. אולם, ישנו הבדל בין תנאי מתלה ותנאי מפסיק בעניין זה. אם תנאי מתלה לא מתמלא בזמן סביר, החוזה בטל על כל הוראותיו. אם מדובר לעומת זאת בתנאי מפסיק, לא מתבטל החוזה, אלא שמתבטלת ההתנאה, כלומר התנאי הוא שמתבטל. כיון שהבדל זה קיים, מאוד חשוב הסיווג בין תנאי מתלה ותנאי מספיק. 

אם מדובר בתנאי מתלה, הרי כבר אין הצדדים צריכים להמשיך ולקיים את שאר ההתחייבויות החוזיות שלהם, מה שאין כן כאשר מדובר בתנאי מפסיק, אז יש להמשיך ולמלא את החוזה על הוראותיו. ראינו אם כן שהסמנטיקה היא לא סתם עניין של מה בכך, אלא שמדובר במשחק בעל השלכות. 

בשני המקרים עולה השאלה- מהו זמן סביר, ואין פתרון קל לשאלה זו. בפס"ד נתיבי איילון, השופט טירקל קובע שאי קבלת אישור תוך שנתיים עולה על הזמן הסביר, והחוזה מתבטל. לעומת זאת, בפס"ד ברוך שמיר, כשמונה שנים חלפו טרם עבר הזמן הסביר לפי השופט בך. ברק אומר ששמונה שנים זהו מעבר לזמן הסביר, אך הצדדים לא פעלו, ולכן החוזה נותר בעינו. אנו לא בדיוק יודעים מה מהווה זמן סביר לפי ברק. 
חיובים עצמאיים, מותנים ושלובים

ישנם שלושה סוגי חיובים:
1. חיוב עצמאי
חיוב נחשב לעצמאי כאשר חבותו של כל צד לחוזה עומדת בפני עצמה ללא קשר להתחייבויות הצד שכנגד. כשמדובר בחיוב עצמאי, חובה לקיימו, גם אם הצד השני לא קיים את אחד מחיוביו שלו. במצב כזה, כמובן שניתן לתבוע את הצד השני על הפרה, אך לא עומד הסעד העצמאי של השעית קיום. יש לקיים את החיוב כל עוד לא התבטל החוזה, ולכן יש להיזהר בניסוח חיובים עצמאיים.

ניקח לדוגמה את חיובו של שוכר לשלם שכר דירה בהעדר התנאה חוזית נוגדת. חיוב זה עצמאי ואינו מותנה או שלוב בחיוב בעל הבית לשמור על תקינות העסקה. השוכר צריך להמשיך לשלם, אלא אם כן הותנה אחרת בחוזה. 

2. חיובים מותנים
חובת צד אחד תלויה בכך שהצד שכנגד יקיים קודם לכן את חיובו הוא, כלומר יש לנו כאן חיוב שהוא טריגר לחיוב אחר של הצד השני לחוזה. ניקח לדוגמה חוזה אספקה, כאשר חובת בעל מקצוע אינה מתגבשת עד אשר סופקו לו החומרים. חובת ביצוע של נגר אינה מתגבשת עד אשר מזמין השירות לא מספק את חומרי הגלם. ניתן אף לחשוב על מקרה של חוזה בין בעל בניין לנגר, שמבקש מהנגר לבצע עבודות בבניין, ומוסכם ביניהם שבעל הבית יספק את החומרים. במקרה זה חובת הביצוע של הנגר לא תתגבש עד שהחומרים סופקו. במצב כזה עניין לנו בחיובים מותנים, והנגר בעצם לא צריך לפעול עד שהחומרים מסופקים לו. 

את המשמעות הזו ניתן לראות בסעיף 43 (א)(2)- דחיית קיום. החלופה השניה עוסק בחיוב מותנה. במצב כזה קיום החיוב המיוחל מושעה עד לקיום החיוב המוקדם על ידי הצד שכנגד. זהו מצב של חיובים מותנים. בחיובים כאלו יש איזו שהיא תלות, ותלות זו יוצרת רצף של פעולות. 

3. חיובים שלובים (הדדים)
עניין לנו בחיובים שקיימת בהם תלות הדדית. לכאורה, חיובו של כל צד תלוי בביצוע על ידי הצד האחר, כאשר הרעיון הוא שהחיובים צריכים להתבצע בו-זמנית. כדי למנוע מצב של מעגל שוטה, נקבע בפסיקה שכאשר מדובר בחיובים שלובים, די בנכונות לבצע, ואין צורך לביצוע בפועל. הפתרון הזה הוא יפה, אך הוא לא משנה את התוצאות בפועל. 

ניתן למצוא דוגמא בסעיף 23 לחוק המכר- בהעדר הוראה חוזית אחרת, חיובו של המוכר למסור את הממכר וחיובו של המוכר לשלם הנם חיובים שלובים. אם קונה מוכן לשלם למוכר והוא מסרב להעביר, יש כאן בעצם הפרה על ידי המוכר. אם המוכר מוכן להעביר והקונה לא מוכן לשלם, אזי יש כאן הפרה על ידי הקונה, כאשר אין זה חובה להעביר בפועל, ודי בכך שיש נכונות לפעול בעניין. 

סעיף 43(א)(3)

כל עוד הנושה לא מוכן לקיים את החיוב המוטל עליו, אין עלי שום חובה לקיים את חובתי שלי. החוק מאפשר השעית קיום. חשוב להזכיר שזאת כאשר לא מדובר בחיוב עצמאי, אלא בחיוב הדדי. אם מדובר בחיוב מותנה, תלוי איפה אתה עומד מבחינת שרשרת החובות. 

פס"ד אלתר נ. אלעני

עובדות

נחתם חוזה על פיו המערערים ירכשו חנות בבניין אותו יקים הקבלן (המשיב). הם קובעים בחוזה מועד השלמה של 15 חודשים, אלא אם כן כח עליון ימנע את ההשלמה בזמן, ואז העיכוב לגיטימי. נקבעו גם מועדי תשלום וסכומים מדויקים. 

בפועל הפרוייקט לא מושלם בחלוף 15 חודשים. הקונים, למרות האמור בחוזה לגבי כח עליון, מבקשים להשתחרר בטענה שהעיכוב לא פרופורציונאלי. המשיב עונה שהדבר לא תלוי בו, אלא בכח עליון, הוא ועדת תכנון ובנייה. ב-1974, המערערים מוכרים את חנותם, כאשר ב-1977 דבר מכירת החנות ואי התשלום מתגלים לקבלן, והוא מבטל את החוזה, בטענה שהמערערים הפרו את החוזה הפרה יסודית. המערערים בתגובה רוצים לנהוג בתשלום 60,000 הלירות כהסדר של חיובים שלובים. 
בית משפט העליון

השופט שמגר

החיוב לשלב את דמי מכירת החנות, סך 60,000 לירות, מהווה חיוב עצמאי שמשמעותו שהיה על המערערים לבצעו ללא קשר למעשה המשיב, הקבלן. המערערים מנסים ליצור פה מבנה משפטי אחר. הם טוענים שבמקור החיוב נוסח כחיוב עצמאי, אך לאור כל ההתרחשויות שהיו אחר-כך, בעצם הסיווג הראשוני השתנה לחיוב שלוב. שמגר קובע שלגרסה זו אין ביסוס, והטענה נדחית. 

למעשה, הסיווג הראשוני לא השתנה, הערעור נדחה, המערערים הפרו הפרה יסודית שזכתה את הקבלן בסעד הביטול. אילו המערערים היו משלבים מראש, לא היה מדובר בחיוב עצמאי, והם היו יכולים להמנע מעניין זה. 

10.01.10

פרשנות

נושא זה חשוב מאוד בדיני חוזים, וזאת משום שקיימת עמימות מסוימת בחוזים. ישנן שני מקורות לעמימות זו:

1. מילים לכשעצמן הן עמומות- למה אנו מתכוונים בביטויים כמו ה"אדם הסביר", ה"זמן הסביר", וכולי? לא מדובר פה במדע מדויק, אלא בפרשנות. 
2. לעיתים קרובות, צדדים לא מנסחים את ההסדרים אליהם הם שופאים להגיע בצורה מדויקת מספיק. הם פשוט לא מגיעים לקצה גבול הדיוק שהשפה מאפשרת. ראינו את העניין הזה במקרים רבים, וביניהם במבחן הסיכון. כאן בית המשפט מנסה להתחכות אחר הרצונות של הצדדים בהקצאת הסיכונים. כדי להגיע למסקנה זו, אנו נאלצים להעיזר בפרשנות. 

מעבר לפרשנות, יש לנו את סוגיית ההשלמה. בחוזה, לעיתים קרובות, ישנם חוסרים. בעניין המסוימות למשל, ראינו שלא כל הפרטים חייבים להופיע, ואז בית המשפט יכול להשלים. גם כאן, בשביל להגיע להשלמה, פעמים רבות נצטרך עובר להשלמה להיעזר בפרשנות. שוב ניתן להשתמש בדוגמה של הקצאת סיכונים. מונח החסר עצמו דורש פרשנות, הרי מה אנו לומדים מכך שהסדר מסוים לא מופיע בחוזה- שאנו מזהים חסר, עלינו להבין אם מדובר בחסר מכוון, "הסדר שלילי". ייתכן שאחד הצדדים לא רצה שהוא יהיה, והצד השני כן רצה, ואף ייתכן שהוא הושמט ללא כוונה. משום מה הם התרשלו, ושכחו להוסיף את העניין. יש לזכור שחסר לא תמיד מצריך השלמה. 

מעבר לכך, ישה קומה נוספת, היא התערבות. מדובר במקרים בהם בית המשפט בעצם הולך נגד רצון הצדדים, או צד אחד, מתוך עקרונות של חוקיות, הסדרים קוגנטיים, תקנת הציבור, תום-לב ובמקרים של חוזים אחידים. באופן מסורתי, ישנה דרך יפה להמחיש את העניין. מדובר בפירמידה, כאשר הקומה הרחבה ביותר היא קומת הפרשנות, מדובר במשהו שלא מנוגד לרוח החוזה, אלא אקט של סיוע חיצוני שנועד לעזור לצדדים ולאפשר להם להוציא את החוזה מן הכח אל הפועל. לאחר מכן יש את עניין ההשלמה. כשאנו מזהים חסר, ייתכן שהוא נוצר בהיסח הדעת וטוב להשלימו, וייתכן שלו, ובשל כך קומה זו מתרחקת טיפה מעיקרון של חופש החוזים. לבסוף, הקומה המצומצמת הזאת היתה קומת ההתערבות (תקנת הציבור, תום-לב). 

פרופסור זמיר טען שתפיסה זו לא קיימת יותר, וחל היפוך של הפירמידה. במשפט הישראלי, ברבות הימים, ישנה יותר התערבות של בתי המשפט הישראליים, והיא אפילו עיקרון גורף בדיני החוזים, תופעה שכיחה. יש הרבה יותר נכונות להשלים, ועניין הפרשנות הלך והצטמצטם. הזיהוי הוא נכון, אך התיאור הוא לא מדויק. הפרשנות לא צומצמה, אלא שאין יותר את ההיררכיה שהיתה פעם. הפרשנות היא עדיין נושא מרכזי, וכאשר אנו שוקלים התערבות חוזית, עלינו לפרש את ההסדרים החוזיים. הפרשנות היא עדיין חזות פני הכל. 

סעיפי חוק

סעיף 25(א)

"חוזה יפורש לפי אומד דעתם של הצדדים, ולפי שהיא משתמעת מתוך החוזה, ובמידה שאינה משתמעת ממנו מתוך הנסיבות". במבט ראשון, ניתן לזהות בעיה בנוסח הסעיף. מהי משמעות התיבה "אומד דעתם"? יש לנו שני מקורות בשביל להסיק אומד זה- החוזה, והנסיבות. מכאן צמח וויכוח שנמשך עד היום. נשאלת השאלה- מהי ההיררכיה הפנימית ביניהם. לפני כן חשוב להבין שאנו מנסים להתחכות אחר נסיונם של הצדדים, רצונם בעת ההתקשרות. 

הגישה הדו-שלבית

בעבר חלשה הגישה הדו-שלבית, במלאכת הפרשנות ישנה היררכיה. התחנה הראשונה היא תחנת לשון החוזה, ואם היא ברורה עוצרים כאן ולא ממשיכים. התחנה השנייה היא תחנת הנסיבות. גישה זו שלטה בכיפה במשך שנים רבות. בסעיף חמש בפס"ק שטרן נ. זיונץ, השופטת נתניהו קבעה בדעה נחרצת שאין מקום לבחון את נסיבות המקרה כל עוד לשון החוזה ברורה ובהירה, ושהסדר זה, יסודו בהסדר ראייתי בדיני החוזים האנגליים. מדובר בהסדר של עליונות הכתב. כאשר הכתב ברור, זהו סוף הסיפור מבחינת הפרשנות. השינוי הגדול חל בפרשת מ"י נ. אפרופים. פסק דין זה סימן את תחילתו של אחד הפולמוסים הגדולים ביותר במשפט הישראלי בכלל, ובדיני החוזים בפרט. 

פס"ד מ"י נ. אפרופים

עובדות

מדובר בראשית שנות ה-90, תקופה בה הגיעו מספר רב של עולים ממדינות חבר העמים. כתוצאה מכך, עלה עניין השיכון. המדינה נצרכה לבנייה בהיקפים מאוד גבוהים שתתבצע באופן מהיר ואמין. לשם כך, מדינת ישראל ניסחה חוזה מסגרת שבמהותו הוא חוזה אחיד. מדינת ישראל מנסה בחוזה זה לעצב שיטה של מקל וגזר. מחד, הם רוצים לתמרץ את הקבלנים לבנות, ומאידך הם רוצים לוודא שלא יהיו עיכובים מיותרים בבנייה. לצורך כך הוחלט שמדינת ישראל תבטיח לרכוש מהקבלנים יחידות דיור. בצד זה, היא מפחיתה את המחיר במקרה של עיכוב או איחור בביצוע הבנייה, ובהצגת רכישת הדירה. בנוסף על כך, חולקו אזורי הבנייה לשתי קטגורוית:

א. אזורי יוקרה, אזורים מבוקשים
ב. אזורי פיתוח

החוזה נוסח בחופזה, וכתוצאה מכך נשמט מהחוזה פירוט של סנקציה על איחור בביצוע באזורי פיתוח. הקבלנים, באופן טבעי, דאגו יותר לבנות במקומות מבוקשים. במצב עניינים זה התעוררה בעיה. אפרופים איחרה בביצוע, ואז הגישה בקשה מהמדינה לרכוש. המדינה מצדה הסכימה, אך הוסיפה שהיא תשלם סכום שהוא פחות מהסכום המקורי. אפרופים העירו בתגובה שלא צוין שום עניין שכזה בלשון החוזה. 

בית המשפט המחוזי- פסק לטובת אפרופים, משום שבית המשפט סבור שלשון החוזה ברורה, פורטו סנקציות על מגוון תרחישים, אך איחור בביצוע באזורי פיתוח אינו אחד מהם. כיון שכך, למדינה אין סמכות להוריד את המחיר. בית המשפט משתמש בגישה הדו-שלבית, משתמש בעיון בלשון החוזה, והתוצאה ברורה. על החלטה זו מוגש ערעור לבית המשפט העליון. 

בית המשפט העליון

השופט מצא
מצא דבק בתורת שני השלבים. כאשר לשון החוזה ברורה, אין צורך להעזר בנסיבות. המקרה שלפניו הוא מקרה כזה. הוא מסכים אפוא עם פסק דינו של המחוזי. 
השופט לוין

הוא לא שולל חד-משמעית את הגישה הדו-שלבית, אלא שהוא מאמץ פרשנות גמישה שלה. אפילו למתודולוגיה, יש לאמץ מימד של פרשנות. אליבא דלוין הגישה הזו מעולם לא הייתה נוקשה כפי שסברו. אפילו על פי גישה זו, אין מחיצה הרמטית, מוחלטת, בין שלב לשון החוזה לשלב הנסיבות. במצבים מסוימים, גם כשהלשון ברורה, ניתן בכל זאת לפנות לנסיבות. את המהלך הזה ניתן לעשות בשני מקרים:

1 . כאשר ברור שכוונת הצדדים שונה ממה שעולה מן הלשון
2. כאשר פרשנות מן הלשון מובילה לתוצאה אבסורדית
לגבי היישום, במקרה שלפינו, ישנה מסכת עובדות שמצביע על רצונה של מדינת ישראל. ניתנו הטבות לתמרץ בנייה באזורי פיתוח, וברור שלמדינה היה אינטרס מיוחד באזורים אלו, ועל כן לא יכול להיות שהמדינה התכוונה בהסדר הזה לקבוע הסדר שלילי. מדובר באמת במצב שהוא לא הגיוני. המהלך הזה הוא מהלך פרשני. לוין  מפרש את התהליך הדו-שלבי בצורה מרוככת יותר, מתאר את המקרים האפשריים לייישומו, ומיישם אותו במקרה דנן. 

השופט ברק

יוצא חוצץ נגד הגישה הדו-שלבית, משום שהיא פגומה בכשל אינהרנטי. הגבול בין שני השלבים הוא מטושטש. היא לא מתיישבת עם ההגיון הפנימי של דיני החוזים. יש כאן העלאה על נס את המאזן הסובייקטיבי. אין היא מתיישבת עם עקרון תום-הלב ועדיפות הכוונה של הלשון, ובעצם אבד עליה הקלח. 

ברק רוצה לנטוש את התורה הדו-שלבית. בעיניו אין בה שום דבר מושך. להפך, היא מנוגדת לכל המגמות המודרניות בדיני החוזים. לצורך כך, הוא יוצא בשצף קצף נגד תאוריה זו, ולכן מאמץ את המטוטלת של פוקו, ומסביר שהפרשן צריך לנוע בין לשון החוזה והנסיבות. אליבא דברק, זהו ההסדר העדיף לפי בית המשפט, והגיע הזמן לגנוז את הגישה הדו-שלבית. 

נשאלת השאלה, איזו עמדה טובה יותר מבין שלושת העמדות? אין קהילה שנפגעה יותר מעניין זה של המטוטלת מאשר עורכי הדין. הוא פשוט הורג את המקצוע, משום שמעתה יש הרבה פחות חשיבות ליכולת הניסוח של עורך דין. ניתן לומר שעם זאת, ישנם ערכים שהם יותר חשובים- הדיוק המשפטי. אין ספק שנקודת המוצא של ברק היא שההיעזרות בנסיבות תוביל אותנו לאמת. כאן עלינו לשאול שתי שאלות:
1. האם הדבר ישפר את יכולות השופטים? 

2. באיזו עלות? 

ראשית כל, לא ברור ששיטה זו משפרת את המצב. גם אם אנו סבורים שזה משפר, העלות עולה בהרבה על התועלת . מדוע זה לא משפר? נכון הוא, שלא תמיד הכל נכנס ללשון החוזה. אין ספק שבמקרה של אפרופים החוזה היה חוזה גרוע, שלא שקף לחלוטין את רצונותיה של מדינת ישראל. אזי איך מתמודדים עם מקרים כאלו? דרכו של מצא היא לומר שתמיד יהיו מקרים כאלו, וזהו חלק מהשיטה. לוין אומר שאפשר לשפר, ובעצם ליצור חריגים שלא ימוטטו את השיטה. ברק בא ואומר שיש לזרוק את השיטה לפח. הנסיבות הם מקור אינפורמטיבי ואמין. 

אולם, ישנה בעייתיות רבה בנסיבות כמקור עובדתי. אפשר לנטוע כל מיני פיסות מידע שיטעו את בית המשפט. ההיעזרות בנסיבות לא תוביל אותנו לתוצאה יותר טובה ומדויקת בכל מקרה ומקרה, ומבחינה כלכלית, מדובר בעלות מטורפת. נותרו שני קשיים:

א. במקרה של אפרופים, כוונת הצדדים היתה שתהיה סנקציה. אך חשוב לזכור ששיטתו של לוין עובדת בצורה טובה במקרה שלנו, ומעבר לכך תמיד יהיו מספר מקרים שנצטרך לוותר עליהם. 

ב. המשל של המכונה והסוס- מה אכפת לי שמישהו יבלבל בין המושגים? לא ראינו מקרה כזה. 
להלכת אפרופים יש פסק דין משלים הנקרא פס"ד ארגון מגדלי הירקות, שם אומץ דעתו של ברק. בפרשנות כיום, אנו חייבים לעיין בנסיבות, גם כשלשון החוזה ברורה. יש פה סטייה מודעת מקביעתה של השופטת נתניהו.  
ההלכה הזו היא מקרה נדיר מאוד, ועוררה סערה. רמת העמימות היא מאוד גבוהה, והדבר פוגע בכישורים המקצועיים, הולך כנגד המקצועיות של עורכי הדין. בשנת 2008 ניתנו שני פסקי דין מאוד חשובים שסוטים מהלכת אפרופים. שניהם ניתנו על ידי השופט דנציגר:

א. פס"ד לוי נ. נורקייט- המערער חתם עם המשיבות על חוזה, לפיו הוא ימכור למשיבות טכנולוגיה לעיבוד מוצרי בשר+ שירותי ייעוץ בנוגע לשימוש בטכנולוגיה. בחוזה זה הוסכם שהמערער ימשיך לקבל תשלום על שירותי הייעוץ גם לאחר מותו, אלא שהתשלום יפסק אך ורק אם המשיבות יעברו לעבוד עם ספק טכנולוגיה חיצוני, בשימוש בטכנולוגיה שונה מהותית מזו שסיפק המערער. לימים, המשיבות ביקשו להפסיק לשלם. הסיפור הגיע לדיון בבית המשפט העליון. 

השופט דנציגר, בפסקה 27 לפסק בדין, קבע שאנו חוזרים להיררכיה הראשונית ששררה, ולפיה לשון החוזה מעל הכל, וכאשר היא ברורה וחד משמעית יש לתת לה משקל מכריע, ובמיוחד כאשר ההיגיון העסקי תומך במסקנות הנגזרות מן הלשון. הסדר התשלומים היווה פשרה בין רצון המערער לקבל סכום גדול מאוד עבור הטכנולוגיה, לבין רצון המערערות ליצור הסדר שמתפרס לאורך זמן ומחייב את המערער להישאר לאורך זמן. התשלום לאחר המוות הוא דווקא הגיוני במקרה שלנו. בית המשפט המחוזי טעה כאשר קבע שיש לפסוק לטובת המשיבות. 
ב. פס"ד בלום נ. אנגלו-סאקסון- הם העניקו לבלום זיכיון לפתוח סניף של החברה. מבחינת סיום ההתקשרות, נקבע הסדר אסימטרי. בלום יכול לסיים את ההתקשרות מכל סיבה שהיא, ואילו אנגלו-סאקסון, יכולים לסיים אך ורק בהתקיים אחד מן האירועים המנויים ברשימה סגורה בסעיף 6(ד) או 18 להסכם. לימים, ביקש בלום להעביר את הזיכיון שלו לצד ג'. אנגלו-סאקסון רצו לשנות את התנאים, ובעקבות פרשה זו הם ניסו לבטל את החוזה. הם טענו שיש פה חוסר איזון. 

השופט דנציגר חוזר על דבריו מילה במילה. לשון החוזה ברורה, יהיה לה משקל מכריע, ובמיוחד כאשר הדבר מתיישב עם ההיגיון המחסרי. זכיין צריך להשקיע הרבה כסף בזיכיון, והוא יחשוש שמא החברה יכולה לבוא ולבטל מכל סיבה שהיא. 

יש שופטים רבים שמסכימים עם דנציגר, אך הדגישו שאין שום היפוך של הלכת אפרופים (כגון נאור וריבלין). ברק לא צריך לדאוג להפיכת הלכת אפרופים. אנו נמשיך לראות את דנציגר מביע את דעתו, ואת הלכת אפרופים עומדת בעינה. 

עקרונות פרשניים נוספים

סעיף 25 (ב)

פירוש שמקיים את החוזה, עדיף על פירוש שמבטח אותו.
סעיף 25 (ג)

ההנחה לגבי ביטוי שהוא שגור ומקובל בקהילה העסקית שהצדדים חברים בה, שהמשמעות של הביטוי בחוזה, היא המשמעות המקובלת באותה קהילה. 

סעיף 25 (ד)

מפנה לעקרונות המופיעים בחוק הפרשנות שחל גם על פרשנות חוזים. 

פרשנות הרמונית

ככלל, תועדף פרשנות היוצרת הרמוניה בין חלקי החוזה. 

פרשנות נגד המנסח

הרעיון הוא שכאשר הסדר מסוים נתון לשני פירושים, נבחר בפרשנות שמרעה עם מנסח החוזה, כאשר הרעיון הוא ליצור תמריץ מראש אל מול מנסחי חוזים, שמא יופעל עקרון זה, ובדיעבד הסדר מסוים יפורש נגד האינטרס שלהם.
תום לב

סעיף 39- קיום בתום לב

בקיום של חיוב הנובע מחוזה, יש לנהוג בדרך מקובלת ובתום לב, והוא הדין לגבי שימוש בזכות הנובעת מהחוזה. גם כאשר אנו עומדים על קיום של חיוב חוזי, אנו מחויבים לעשות זאת בתום לב, בכפוף למצוות "אדם לאדם אדם". יש להתחשב גם באינטרסים של הצד השני, למרות שלפי לשונו של החוזה אנו הנתהגנו כדין. עלינו לגלות גמישות ואנושיות. 

פס"ד לסרסון נ. שיכון עובדים
עובדות
לסרסון הם בני זוג שרצו לקנות 25 דירות מתוך 34 בעלי דירות. הבניין נבנה ע"י המשיבים, שהתחייבו להקים מעלית, גנראטור, מגדל ביטחון ועוד. לסרסון ביקשו מהם שיתקינו גנראטור, משום שבניין גדול צריך על פי חוק לכלול גנראטור לבטיחות לצורך שימוש במעלית במקרה של הפסקת חשמל. שיכון עובדים לא הסכימו לכך בטענה כי אין להם התחייבות כזו על פי החוזה, שלפיו היה עליהם אך ורק להקים תא לגנראטור, אבל לא לספק את הגנראטור עצמו.
לסרסון תובעים על הפרת חוזה משום שלטענתם המשיבה הפרה התחייבות חוזית. שיכון עובדים טוענים שלא היתה להם חובה כזו על פי החוזה, אלא היה עליהם בסך הכל להתקין תא גנרטור. אכן בחוזה לא היה מצוינת חובתה של שיכון עובדים לגנראטור. יש גם את חוק הבניינים הגבוהים ברקע, לפיו היה עליהם לבנות גנרטור עבור הדיירים. 
שלושת השופטים פוסקים לטובת לסרסון, כל אחד בדרכו שלו. 

השופט בייסקי

החוק לבניינים גבוהים הוא לא חלק מן החוזה, אך ניתן לחייב את המשיבה בהתקנת גנרטור מכח עקרון תום הלב לפי סעיף 39, בתוספת סעיף 6 לחוק המכר. בייסקי אומר שגם אם לא צוין, העקרון הבסיסי שעומד בעומקו של סעיף 39 מחייב במצב כזה, גם אם לא כתוב בחוזה שעליהם להתקין גנראטור. יש פה הרחבה של חובת הקיום. בייסקי בעצם יוצר חיוב חוזי חדש. 

השופטת בן-פורת

מגיעה לתוצאה של בייסקי מכח פרשנות. היא טוענת שאין זה סביר מבחינת פרשנות החיוב שהצדדים רצו ליצור חיוב חוזי מנוגד לחוק, ומכאן שאת החיוב לספק תא גנראטור, יש לפרש ככולל גם את התקנת הגנרטור עצמו. 

השופט אלון

לא ניתן להשתמש בעקרון תום הלב לצורך יצירת חיוב חדש, אלא שניתן להגיע לתוצאה זהה על ידי השימוש בדוקטרינת התנאי מכללא. דוקטרינה זו היתה קיימת במשפט האנגלו אמריקני, ומפעילים אותו באמצעות מבחן "הטרדן המתערב". אנו מדמיינים שבמעמד החתימה על החוזה, יש לנו מישהו שמזכיר לנו כל רגע לא לשכוח את הדברים החיוניים לחוזה. אלון מסביר שכמובן שמדובר בקונסטרוקציה פיקטיבית, אולם בהתחשב בנסיבות בעניין, גודל החברה והוראות החוק, ניתן להניח שהצדדים רצו לציית להוראות החוק, ולקבוע שיותקן גנראטור. יש כאן מעין שקילות בין הפרשנות לעקרון תום הלב, שכן עקרון תום הלב הוא בעצם סוג של פרשנות. 
פס"ד שירותי התחבורה הציבוריים בע"מ נ. בית הדין הארצי לעבודה
עובדות
יש כאן מעסיקה, חברה לתחבורה ציבורית, שכורתת חוזה עם מועצת פועלי באר שבע שמייצגת את העובדים. מעביד לא יכול לשלול את הזכות לשבות, אלא שהיא יכולה להציע תמריץ על אי-שיבוש, אי-שביתה. הוחלט ששיבושי עבודה יחייבו אישור של הועד הפועל או מועצת פועלי באר שבע. זהו התנאי שהוצב. זמן קצר לאחר מכן, שוב מתחילים שיבושי העבודה, ובעקבות זאת החברה מפסיקה לשלם את הפרמיה. כאן מגיעים לשלב של הערכאות. 

חברת האוטובוסים טוענת שהעובדים שיבשו את העבודה בניגוד לחוזה, משום שהם לא הודיעו למועצה על כוונתם לשבש. העובדים טוענים בתגובה- בשום מקום לא צוין שעליהם לקבל אישור. בית הדין לעבודה- פסק לטובת העובדים, ונימק שמתן הודעה צריך להיות מוסדר בחוזה, ואחרת לא ניתן ליצור חיוב שלא קיים.
בית המשפט העליון 

השופט ברק
עקרון תום הלב הופך את הצדדים מיריבים לשותפים הפועלים בכדי לקדם מטרה משותפת. ברק מציין את האופי האובייקטיבי של עקרון תום הלב. מדובר בסטנדרט התנהגות נורמטיבית. לא ייתכן שסטנדרט זה ישתנה מהתקשרות להתקשרות. סעיף 39 מהווה מקור ליצירת חיובים חדשים. החיוב החדש פה הוא מתן הודעה החל על העובדים שצריכים לדאוג שהועד הפועל יידע. הם הודיעו חצי שעה לפני, ובכך הם לא יצאו ידי חובתם, ולא פעלו לפי עקרון תום הלב. ביטול הפרמיה נעשה כדין. יש פה מסר מאוד חזק. 
העובדים הקטינו ראש. הם לא נהגו בדרך מקובלת על פי קנה מידה אובייקטיביים שמובילה לתוצאה של פסיקה לטובת המעביד. עם זאת ניתן לראות את זה כאלו שהעובדים הגדילו ראש. למרות שלא היה עליהם להודיע, הם כן הודיעו, ושלילת הפרמיה היתה שלא כדין. ברק משתמש בעקרון תום הלב פעמיים כנגד העובדים. פעם ראשונה לשם יצירת חיוב שלא היה כלול בהסכם, ופעם שניה כדי לבחון האם העובדים עמדו בתוכן של אותו חיוב אשר אליו הם לא היו מודעים, שיידוע יהיה בדרך מקובלת ובתום לב. 

פס"ד גלפנשטיין נ. אבהרם- (חסר, ממש כבר לא יכולתי- קורה לפעמים, לא?)
14.01.10

תרופות, סעדים- חוק החוזים תרופות

סעיף 1- הגדרת תרופה

"מעשה או מחדל שהם בניגוד לחוזה". מדובר פה בהגדרה קצרה ורחבה מאוד. אך גם כאן יש מקום להחריג "זוטי דברים"- הפרות טכניות פעוטות ערך. דבר זה בנוי על העקרון הכללי (הוא לא מופיע בחוק) של "המשפט אינו מעסיק עצמו בדברים קטנים". במקרים כאלו בית המשפט לא ייתן סעד. האם יש צורך לפרט עליו בחוק? ניתן לומר שעקרון חובת תום הלב מייתר את המקרים הללו. מדובר בהפרות שהנפגע אמור לוותר עליהם. 

סעיף 2-תרופות הנפגע

"הופר חוזה, זכאי הנפגע לקבוע אכיפה או ביטול, וזכאי הוא לפיצויים בנוסף או במקום אחת מן התרופות הללו" (ביטול ואכיפה). פיצויים יכולה להצטרף או להחליף לרשימת התרופות הבסיסיות. 

החוקרים fuller ו- purdue דיברו על שלושת האינטרסים הראשונים במאמר קלאסי. האינטרס הרביעי הגיע לאחר מכן. יש לנו בסיפור נפגע ומפר, כאשר שלושת האינטרסים הראשונים מתמקדים בנפגע, ואילו עשיית אושר מתמקד במפר ומחזיר אותו למצב בו היה אילו קיים את החוזה ככתבו וכלשונו. 
אכיפה- לא נותנת ברוב המקרים הגנה על אינטרס הקיום.

 אפקט- פיצויי קיום- אנשים הם אינטרסנטים- כאשר אדם מגיע למצב שבו הוא יכול להפר את החוזה, ייתכן שהוא יעשה זאת אם הדבר משתלם מבחינתו. פיצויי קיום/אכיפה, מכריחים אותו להסיף למאזן את העלות שהוא משית לצד השני.
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	מטרה
	העמדת הנפגע במצב בו היה אילו קיום החוזה
	העמדת הנפגע במצב בו היה ערב כריתת החוזה
	להשיב לנפגע את הנכסים שהעביר למפר- בדרך כלל באה יחד עם ביטול 
	שלילת רווחי המפר כתוצאה מן ההפרה, והעברתם לנפגע. 

	סעד
	אכיפה
פיצויים
אכיפה+פיצויים      
	פיצויי הסתמכות
	ביטול והשבה
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	אפקט
	גורמים למפר להביא בחשבון את מלוא הנזק שישית על הנפגע אם יפר את החוזה- הפנמה מלאה של העלות של הצד השני.
	גורם למפר להביא בחשבון חלק מן הפגיעה בצד שכנגד- הפנמה חלקית. 
	גורמת למפר להביא בחשבון את הפגיעה בנפגע באופן חלקי עוד יותר. הפנמה עוד יותר חלקית. 
	יש כאן אפקט של הרתעה שמטרתה למנוע הפרות. 

	ישום
	אכיפה- צו המורה לראובן לקיים את התחייבותו- צו עשה. 
פיצויים- הטבת מצבו של ראובן ב-30 אלף שקלים (האם צריך לפצות על ה-15,000? תליו בערכם כעת של הצינורות. 
	שמעון יקבל 25 אלף שקל. 15 אלף בהנחה שהצינורות חסרי ערך+ 10 אלף של המקדמה. 
	שמעון יקבל 10 אלף שקל עבור המקדמה. 
	שמעון יקבל 400 אלף שקל. 


ובכל זאת, למה שאדם יפר חוזה? התשובה הפשוטה היא- כאשר משתלם לו. ומתי משתלם לו? כאשר השורה התחתונה מאי-קיום גדולה יותר מבמקרה של קיום. ישנם כמה סוגי מקרים כאלו:
א. אם מוצעת לאדם עסקה טובה יותר, משתלמת יותר 

ב. בשל תחשיב לא נכון או השתנות הנסיבות הופכת את הביצוע לבלתי כדאי
דיני הסעדים אומרים- לא ניתן למפר חוזה רק לשקול את שיקולי הרווח וההפסד שלו. הוא חייב לקחת בחשבון את האינטרסים של הצד הנפגע. אפשר להיכנס לזירה הפלילית. אפשר לכונן דין שכל הפרת חוזה תגרור עונש פלילי. 
יישום- דוגמא עם ראובן ושמעון

הניחו שראובן קבלן מטבחים ייחודי, מתקשר עם שמעון בחוזה לעצב עבורו ולספק לו מטבח מעוצב שלא ניתן למצוא בשום מקום אחר. שמעון, המעריך את המטבח בשווי של 120 אלף שקלים, מסכים לשלם לראובן סכום של 10000 שקלים תמורת המבטח, 10 אלף במעמד החתימה, ואת היתרה עם השלמת הביצוע. לאחר ההתקשרות, כורת שמעון חוזה נוסף עם לוי, שרברב מוחמה כדי שהלה יתקין צינורות מיוחדים מנירוסטה במטבח שיתקין ראובן. לוי ביצע את העבודה ושמעון שלם לו 15 אלף שקלים עבור שירותיו. שבועיים לאחר ההתקשרות ביניהם, מודיע ראובן לשמעון שקבל הזמנה ממדונה לבנות לה בביתה שבלוס אנגלס את אותו המטבח שתכנן עבור ראובן תמורת 500 אלף שקלים. הוא הוסיף והסביר, שכבודו של שמעון מונח במקומו, עליו לבחור באופציה עליה מורה לו ליבו, ולכן החליט להפר את החוזה עם שמעון, ונפרד ממנו בברכת "אחי זה הכי אחי". 
שמעון נחוש בדעתו לתבוע את ראובן על הפרת חוזה. מה יקבל לפי כל אחת מן החלופות המופיעות בטבלה?

אכיפה

קיום- אכיפה- אכיפת החוזה- צו עשה המורה על אכיפה. 

פיצוי- או שהוא יקבל 30 אלף שקל. מצבו היה טוב יותר ב-20 אלף והוא יקבל גם את המקדמה של עשרת אלפים חזרה. ייתכן שנוסיף את ה-15 אלף של הצינורות. שמעון יצטרך להוכיח את החישוב לבית המשפט, ולכן בהרבה מאוד מקרים יהיה קשה לבית המשפט לאמוד אותו, משום שלנפגע יש אינטרס לשקר. בית המשפט נאלץ להתמודד עם סוגיה שקשה לו מאוד לפתור אותה, משום שיש כאן מידע אסימטרי. הפתרון הוא האכיפה, ולכן הוא הפך להיות הסעד המרכזי בישראל. היא נותנת מענה שלא מחייב את בית המשפט לדעת מה השווי של השירות או הנכס לנפגע. בפרקטיקה יש הבדל תהומי בין האכיפה והפיצויים. 

אם בדוגמה שלנו הנסיבות הן הפוכות, קרי שמעון הפר את החוזה עם שמעון שלא כדין, יהיה הרבה יותר קל לבית המשפט לחשב את פיצויי הקיום של התובע. באופן כללי, לבית המשפט הרבה יותר קל לאמוד עלויות ביצוע. ראובן, כאיש מקצוע, יכול פחות או יותר להציג אומדנים אמינים עבור עלויות הביצוע. הרבה יותר אפשרי להציג עלות בהצגה אובייקטיבית מאשר ערך, וזאת האסימטריה. הרבה יותר קל להעניק פיצויי קיום כאשר המזמין (שמעון) מפר מאשר שהמצבע (ראובן) מקיים. תתכן דוגמה שבה שמעון הוא מעצב דעת קהל מקומי, אז יש בעיה יותר קשה בחישוב משום שיש כאן נזק שקשה יותר לאמוד אותו, הוא נקרא "מחיר הזדמנות", "פגיעה במוניטין עתידי". 

הסתמכות- נותנת פחות מקיום, אך יותר מהשבה. הרעיון פה הוא החזרת שמעון למצב בו היה ערב כריתת החוזה. במילים אחרות, להחזיר אותו לאפס. 

עשיית עושר- אנו רוצים לשלול מראובן רק את הרווח שנבע מן ההפרה. הסכום היה יכול גם להיות יותר נמוך ויותר גבוה. לא תמיד עשיית אושר תביא את התובע לפיצוי הגבוה ביותר. המסר הוא לא להפר כל אימת שיש עסקה טובה יותר. יש לנו אינטרס שצדדים יקיימו. יש כאן אינטרס כלכלי, אינטרס הגינות, ולכן זה לא בלתי סביר להוסיף את הסעד. הוא יקבל את הרווח אותו שמעון עמד לקבל מבניית המטבח עבור מדונה.  

דוגמה יותר סטנדרטית תהיה דירה. נניח שדן הוא קבלן והוא מוכר דירה לטל. דן לא עומד בהתחייבותו, וטל תובעת ומשיגה אכיפה. אכיפה לא תעמיד את טל במצב בו היתה אילו קיום החוזה, משום שהיא ספגה בינתיים נזקים נוספים. במצב הזה אכיפה לא מגן על אינטרס הקיום, וכאן נצטרך סעד של אכיפה + פיצויים. היא תקבל את הנזקים עם הצמדה למדד וריבית. נדירים הם המקרים שמירוץ הזמן לא יוצר נזקים נוספים. 
יש מספר מקרים בהם התובע יעדיף פיצויי הסתמכות או ביטול מעל פני פיצויי קיום:
א. שלא יהיו ראיות להוכיח את אינטרס הקיום במקרה שלנו. לא אוכל לשכנע את בית המשפט מהו הרווח שהייתי מפיק, ואז השתלם יותר להסתפק בפיצויי הסתכמות שקל להשיגם וביטול שקל להוכיחם. 
ב. חוזה הפסד- מצב שצד נכנס לחוזה מתוך הערכה מסוימת, אך מסתבר שהיא היתה שגויה. ראובן סבר שיעלה לו 72,000 שקלים לבנות את המטבח. מחיר האלון התייקר מאוד וכעת יעלה לו 150 אלף שקל. במצב הזה אין לו מה לתבוע פיצויי קיום. הוא יפסיד כסף עם קבלת הסעד הזה. 

אכיפה

אחד המהפכים שארעו בדיני החוזים הישראלי הוא העלאת סעד האכיפה למעמד של הסעד הראשון במעלה. בדין האנגלי והאמריקאי סעד העל הוא פיצויים, ואכיפה ניתנת במקרים יוצאי דופן. בישראל הרעיון הוא שיש לקיים חוזים, ואכיפה היא הסעד המוביל. עם זאת, אין התובע מחויב לקבל אכיפה, אלא שיש בחירה בין הסעדים. ניתן לקבל אכיפה, אך אין הדבר מחויב המציאות. 
סעיף 1

יש כאן מגוון אופציות:

א. צו לסילוק חיוב כספי- זהו טיפה מטעה, אך לפעמים אנו רוצים לגרום לצד השני לשלם. נוצר כאן חוב כספי וניתן לבקש מבית המשפט שיורה על התשלום. הדבר הזה מענין, משום שבניגוד לפיצויים, צו לסילוק חיוב כספי אינו כפוף לחובה להקטין את הנזק, וניתן לומר מנגד, שבדרך כלל סעד הפיצויים לא כפוף לחריגים בסעיף 3. 

ב. צו עשה או אל תעשה- בדוגמא עם שמעון וראובן, שמעון יכול לבקש מבית המשפט הוצאת צו עשה המורה על ראובן לבנות את המטבח. ניתן ללכת בכיוון ההפוך ולבקש צו אל תעשה שיורה לראובן לא לבצע את המבטח עבור מדונה. 

ג. צו לתיקון הוצאות ההפרה או סילוקן- מדובר בצווים יותר מורכבים, למשל שניתן להוציא צו למינוי קונס נכסים, או נאמן כלשהו שימשיך בביצוע החוזה. 

בעניין האכיפה חשוב לזכור את הסייגים המופיעים בסעיף 3 לחוק התרופות. 

סעיף 3- הזכות לאכיפה

יש לנו ארבעה חריגים:

1. החוזה אינו בר ביצוע
א. הנכס מושמד או מועבר לצד שלישי- למשל, אם התחייבתי למכור ציור שהיה תלוי על קיר ביתי לאדם אחר, אך הכלב שלי אכל אותו. או למשל מקרה ובו קבוצת שחקנים שכרו תיאטרון לשם העלאת הצגה, אך האולם נשרף או לא עומד בתקן. 

ב. מקרים שבהם מימד הזמן הוא מהותי- נניח שרציתי לשכור בקתה במקום קר מאוד, הדבר התעכב, וכעת כבר לא ניתן לבקר שם. כעת כבר אין טעם לעסקה. 

נשאלת השאלה- מדוע שהנפגע יבחר בתרופת האכיפה אם אין שום טעם לקיום החוזה? ראינו אם כן שהחריג הזה הוא לא כל-כך חשוב בפועל. יש דוקטרינה שמצמצמת את תחולת החריג, ומאפשרת אכיפה. היא דוקטרינת ה"ביצוע בקירוב". דוקטרינה זו חשובה מתי שלא ניתן לתת אכיפה מדויקת, אך ניתן לתת אכיפה קרובה מספיק. במצב כזה, יש לבית המשפט סמכות לבצע התאמות מסוימות במתווה הביצוע ולאכוף בשינויים מסוימים. חשוב שהאכיפה, הביצוע בפועל יהיה קרוב מספיק לביצוע המקורי. 
פס"ד אייזמן נ. קדמת עדן 
עובדות
עסקת היסוד ביניהם נגעה ברכישת דירת נופש. חברת אונות בנו בסטנדרט בניה גבוה יותר, דירות נופש משודרגות. אייזמן טוען שהוא רוצה את היחידה המושדרגת במחיר המקורי שהציבה חברת עדן. חברת אונות מסרבת ומציעה לבטל את החוזה ולהשיב את כסף או לספק יחידה משודרגת בהוספת סכום. אייזמן מגיש תביעה עבור אכיפה לפי החוזה המקורי. מדובר באכיפה שהיא לא לפי החוזה המקורי. 

בבית המשפט המחוזי נקבע להורות על ביצוע, אך בכפוף לחיוב אייזמן במחיר גבוה יותר. זאת מכח דוקטרינת הביצוע בקירוב. על כך אייזמן מגיש ערעור לבית המשפט העליון.
בית המשפט העליון

השופט אנגלרד
הוא קובע שדוקטרינה זו מקורה בדיני היושר האנגליים, ונהייתה חלק מדיני החוזים הישראליים לפני חקיקתו של חוק החוזים החדש. ובכן מה דינה של דוקטרינה זו? אנגלרד קובע שניתן להשתמש בדין הישראלי בדוקטרינה זו כאשר הבסיס הנורמטיבי הוא עקרון תום הלב, וסעיף 4 לחוק התרופות. סעיף זה עוסק בתנאים באכיפה. יש לנו כאן מקור סמכות ספיציפי, ובשורה התחתונה הוא מאפשר ביצוע בקירוב ומעלה את המחיר. 

במובן פילוסופי, כל אכיפה יהיה ביצוע בקירוב. גם כאשר בית המשפט אוכף באופן רגיל, המתווה הרגיל השתנה. לכן הדוקטרינה הזו היא פחות חריגה מבחינה מהותית ממה שנדמה. אכיפה מדויקת אינה אפשרית. השאלה היא עד כמה ניתן להחריג. אנגלרד אומר שניתן להשתמש בדוקטרנית הביצוע בקירוב בשינויים שאינם גדולים. זהו הסיכון לתובע, האכיפה היא לא תמיד מה שהתובע ביקש. 
17.01.10
המשך חריגים לאכיפה
2.  כפייה לעשות לקבל עבודה אישית או שירות אישי
מדוע ישנו החריג הזה? הטעמים המסורתיים קשורים למוסר, בין היתר שאכיפה מסוג זה מעלה זכרונות של מוסד העבדות, ואין להכריח אדם לעבוד מתי שהוא אינו רוצה בכך. יש גם סיבות תועלתניות יותר, בין היתר שאם נאכוף חוזים כאלה, אזי עלות הפיקוח תהיה גבוהה מדי. במצב דברים זה, אין יותר אמון בין הצדדים, ולכפות מתן שירות ידרוש עלויות פיקוח גבוהות. למען האמת, ישנו נימוק אינטואיטיבי, שבמצב כזה כבר אין טעם לדבר על מיזם משותף בין הצדדים. 

נניח שמדובר בחוזה בין אשה ומטפלת. המטפלת מפוטרת בניגוד לחוזה, דהיינו יש הפרת חוזה. היעלה על הדעת לתת אכיפה במקרה כזה? על אף העובדה הברורה שהמטפלת צודקת, לא ניתן לכפות על מישהו שירות אישית שהוא לא חפץ בו. נשאלת השלאה, מהי עבודה אישית, שירות אישי? באלו מצבים החריג יכנס לפעולה? 

פס"ד צרי נ. בית הדין הארצי לעבודה
עובדות
הסיפור התחיל אם אדם הנקרא ד"ר רוקס שעסק כתועמלן בחברת "צרי". הוא פוטר שנתיים לפני הגיעו לגיל פרישה. בהסכם קיבוצי בין החברה לעובדיה, נקבע שהעסקתם של העובדים מובטחת עד גיל הפרישה, משמע, הפיטורין היו מנוגדים להסכם הקיבוצי. רוקס תובע, ומבקש את תרופת האכיפה, השבה לעבודה. 
בית הדין מעניק לו את סעד האכיפה ומשיבו לעבודה. על כך חברת צרי מגישה בג"ץ בבית הדין לעבודה, והמקרה מגיע לבית המשפט העליון. 

בית משפט העליון

השופט זוסמן
פיטורין שלא כדין, או בניגוד לחוזה אינם צודקים, ובמקרים כאלו זכאי העובד הנפגע לסעד משפטי. אולם אפילו במקרים כאלה, אין להכריח מעביד להמשיך ולהעסיק עובד. הסעד הנכון במקרים אלה הוא פיצויים, וזו העמדה המסורתית. אכיפה בדרך כלל לא תנתן, אך אין התובע נשאר ללא תרופה. נשארת לו תרופת הפיצויים, ויש לדאוג להעניק לו פיצויים ראויים שיעמידו אותו במקום בו היה אילו קוים החוזה. 

נשאלת השאלה- לעולם לא נאכוף חוזה עבודה? אין תשובה מדויקת. אם נסקור את פסקי הדין של בית הדין לעבודה בתחום, נגלה שככלל יש אבחנה בין מעסיקים גדולים לבין מעסיקים קטנים. במקומות עבודה גדולים, שם אין יחסים אישיים בין העובד להנהלה, אזי בתי הדין לעבודה יאפשרו אכיפה והשבת העובד, אלא אם כן מדובר בעובדים מאוד בכירים שבאים במגע דחוף עם ההנהלה, ואז יש יחסי עבודה אישיים. לעומת זאת, במקומות עבודה קטנים, יש לחריג הזה הרבה יותר משמעות. הנטיה היא לא לאכוף משום שיחסי עבודה אישיים מאוד חשובים במקומות הללו. 

הדברים נכונים גם כן מכיוונו של המעביד. ייתכן שעובד יפר חוזה עבודה, וגם אז החריג הזה לא יאפשר השבה לעבודה. עם זאת, המעביד יוכל לקבל צו מניעת לא תעשה שישלול מהעובד ללכת לחברה מתחרה. סעיף זה לא חל על הסעד הזה. מעבר לכך, ישנה רשימת חוקים הקובעים חריג לחריג, חוקים הגוברים על סעיף 3(2):

א. סעיף 3(א) (2) לחוק ההגנה על עובדים, 1997, המאפשר מניעת פיטורין והחזרה לעבודה של עובדים החושפים שחיתויות. 

ב. סעיף 14 (2) לחוק שווין זכויות לאנשים עם מוגבלות, תשנ"ח 1998, מאפשרת להחזיר עובד או לצוות על העסקת עובד שפוטר מעבודתו או לא התקבל בשל מוגבלות כלשהי. 

ג. סעיף 8(א) לחוק שכר מינימום, תשמ"ז 1987, המאפשר להחזיר עובד שפוטר משום שלא קבל שכר מינימום. 

ד. סעיף 9 לחוק עבודת נשים, האוסרת לפטר אשה בהריון או כאשר היא בחופשת לידה. 
ה. סעיף 41 לחוק חיילי המילואים, האוסר פיטורין של חיילי מילואים. 

בכל המצבים הללו ישנו אינטרס חברתי שהוא חשוב יותר מעניין היחסים הבינאישיים בין העובד והמעביד, וראה המחוקק טעם לא להתחשב במאוויו של המעביד. יתרה מזו, אין שום סיבה להתחשב במעביד שעובר על התקנות הללו. מדובר בצעד במקום הנכון, אך ראוי גם להעניק סעד של פיצויים עונשיים. 
3. ביצוע החוזה דורש מידה בלתי סבירה של פיקוח מצד בית המשפט
ישנו הרבה הגיון בסעיף זה. כאשר יש הפרת חוזה, יחסי האימון בין הצדדים מתערערים לחלוטין. נוצר מצב בו ביצוע של אכיפה יהיה כרוך בהרבה מאוד בעיות. צד אחד כבר חשף את אי-רצונו בביצוע החוזה, בין אם הדבר נכפה עליו, ובין אם מרצונו. כאן יש מגבלה אינהרנטית על אכיפה שקשורה ליעילות הסעד. בחוזים כאלו, למשל חוזה בנייה, במובן מסוים יש הרגשה שהסכסוך יחזור כל הזמן לבית המשפט, ואין טעם באכיפה בשלב זה. 
פס"ד עוניסון נ. דויטש
עובדות
היתה עסקת קומבינציה שלא עלתה יפה. חברת הבנייה נקלעה לקשיים, והבנייה הופסקה בשלב כלשהו. עלויות הבנייה מתייקרות, ופתאום מתחילים לגרור רגליים. הרוכשים הפוטנציאליים מגישים תביעה למחוזי ומבקשים מינוי כונס נכסים שישלים את הבנייה. מדובר פה במהלך סטנדרטי כאשר חברה קבלנית נקלעת לקשיים (דוגמת חפציבה). בית המשפט המחוזי- מעניק את הסעד המבוקש. המערערים טוענים שביצוע/אכיפה יגררו מידה בלתי סבירה של פיקוח, ועל כן אסור היה להעניק את הסעד מכח סעיף 3 (3) לחוק התרופות. 

בית המשפט העליון

השופט ברנזון
ברנזון מסביר שסעד האכיפה הוא הסעד המרכזי בדיני החוזים בישראל, ובית המשפט יורה על ביצוע חוזה בנייה בהתקיים שלושה תנאים מצטברים:

א. העבודה מפורטת- בית המשפט לא צריך להעסיק עצמו במפרטים הארכיטקטוניים או במפרטי הבנייה
ב. הפיצויים לא יפצו את התובע בצורה מספקת- קשה להעריך פיצויים באופן מלא ומדויק
ג. הנתבע מחזיק בקרקע עליה אמורה להתבצע העבודה
במקרה דנן, כל התנאים מתקיימים, ועל כן יש למנות כונס נכסים. פס"ד זה הוא טיפה אופטימי, משום שלפעמים, גם כאשר התכניות מפורטות, משך הביצוע הוא ארוך ומלווה בעיות. עובדה זו מצמצמת קצת את קביעתו של ברנזון. 

פס"ד חיא נ. מרקוביץ
עובדות
במקרה הזה היתה עסקת קומביניציה שלא עלתה יפה. גם כאן נדרש בית המשפט לסוגית האכיפה ועלתה שאלת מעמדו של סעיף 3(3). השופט בך קבע מספר דברים:
1. החוזה בין קבלן לבין מזמין עבודה אינו חוזה לעבודה אישית על פי 3(2)- כלומר 3(2) לא שולל מיד אכיפת חוזה בנייה. 

2. כיוון שמדובר בחוזה הטעון השלמה, והיחסים בין הצדדים הידרדרו, הפיקוח במקרה זה יהיה בלתי סביר, וחל חריג 3(3), כפי שקבעה ערכאה קמא. פרמטרים שיש לשקול לצורך חריג זה:

א. מידת המורכבות של החוזה- ככל שחוזה יותר מורכב, נטיית בית המשפט תהא לא לאכוף. 

ב. משך הזמן הצפוי לביצוע החוזה- ככל שהוא ארוך יותר, הנטייה תהא לא לאכוף. 

ג. מידת שיתוף הפעולה הנדרש בין הצדדים- ככל שהוא גבוה יותר, הנטייה לא לאכוף. 

פרמטרים אלו הם סבירים בהחלט, ומספקים מסגרת טובה יותר בכדי להכריע בשאלת האכיפה. הם יותר מפורטים, ויותר מועילים מאלו של ברנזון. 
4. אכיפת החוזה בלתי צודקת בנסיבות העניין
כאן נכנסים שיקולי צדק. מדובר במקרה שבו בית המשפט מצווה לקחת בחשבון את האינטרסים של שני הצדדים ולראות האם יש משהו בצד של המפר שמחייב לשלול אכיפה מן הצד שנפגע. מה יש לשקול? מבחינת נטל ההוכחה לעניין זה מוטל כמובן על המפר. אם צד מסוים טוען שלא צריך להעניק אכיפה, הנטל הוא עליו. מה עליו להוכיח אם כן? ישנם מספר שיקולים שבית השמפט דן בהם:
א. המפר צריך להוכיח שהעוול שייגרם לו כתוצאה של קיום החוזה גבוה מהעוול שייגרם לנפגע אם לא יאכף החוזה. 

ב. התנהגות הצדדים- בית המשפט מעמיד מבחן של צדק בהתנהגות הצדדים, ובייחוד בוחנים איך מבקש הסעד נהג במהלך היחסים החוזיים ולאחר מכן. בפס"ד פומרנץ נ. קדש נקבע כי אם הנפגע יוצר מצג כלפי המפר שהוא מתכוון להסתפק בפיצויים, ואז משנה את דעתו ותובע אכיפה, זה יכול להביא את בית המשפט למסקנה שהאכיפה בלתי צוקדת בנסיבות העניין, משום שבשלב הזה למפר היתה הסתמכות שיהיה עליו לשלם פיצויים ולא אכיפה. 

עולה השאלה- למה זה חשוב לנו בכלל, הרי המפר הוא זה שעשה עוול, מה זה משנה איזה מצג התובע יצר? הסיבה היא משום שאם פתאום התובע משנה את אופי תביעתו מפיצויים לאכיפה, הדבר יכול לפגוע בתכנונים העסקיים העתידיים של המפר.  

ג. מסגרת הזמן עד בקשת התביעה- שיהוי. בפס"ד פומרנץ נ. קדש השופט שמגר בדעת מיעוט סבר שהשתהות של תשעה חודשים להגשת התביעה יכולה למנוע אכיפה מכוח סעיף 3(4). 

ד. נסיבות הצדדים ויחסי הכוח ביניהם בזמן הכריתה- גם שיקול זה יובא בחשבון שיקולי הצדק של בית המשפט. 

אכיפה היא מעין סעד שאין אפשרות לבצע בו התאמות במסגרת שיקולי הצדק, בניגוד לפיצויים שם בית המשפט יכול להטות את החשיבה בהתאם לאינסוף שיקולי צדק. באכיפה לעומת זאת, אין סמכות לבתי המשפט לשנות את המסגרת החוזית בה היו נתונים הצדדים. ניתן לראות את הסעיף הזה כמעין סעיף שסתום שיאפשר לבית המשפט לפעול עם כלי הפיצויים כאשר סעד האכיפה עומד בניגוד לשיקולי הצדק. נשאלת השאלה- עד כמה שיקולים אלו רחבים? עד כמה מסגרת הצדק רחבה? 
פס"ד וורטהיימר נ. הררי
עובדות
יש כאן סיטואציה קניינית אופיינית. מדובר בעסקאות במקרקעין. המצב הוא בעייתי ביותר כאשר יש לנו בעלים שמוכרים נכס אחד לשני קונים (או יותר). מדובר במקרה שבו שמעון מכר נכס לראובן, ואז מוכר בשלב מאוחר יותר ללאה. במצב זה מי גובר? האם צריך להעניק את הנכס לראובן או ללאה? יש תנאים בחוק עבור מצבים אלו- סעיף 9 לחוק המקרקעין. במקרה שלנו המוכר הוא הררי, קונה א' הוא וורטהיימר, וקונה ב' הוא בנימני. הררי ובנימני מבקשים להיתלות בסעיף 3(4) כדי למנוע את אכיפת החוזה בין הררי לוורטהיימר. יש כאן צעד שלישי, בנימני, הרוכש בתום לב שנקבע למצוקה. הם מבקשים להתחשב בבנימיני ולא לאכוף את העסקה, אלא להעניק לוורטהיימר פיצויים. 

השופט ברק

לפי סעיף 9 לחוק המקרקעין זכותו של הרוכש הראשון עדיפה על זו של הרוכש השני, ולא תשלל אכיפה במקרה זה. אין להביא בחשבון את סעיף שיקולי הצדק כלפי צד שלישי, בנימיני, והנימוקים הם שניים:

א. אם נפרש את סעיף 3(4) כפי שהררי וורטהיימר רוצים לפרשו, הדבר ייצור דיסהרמוניה בחוק בין הסעיף לסעיף 9 לחוק המקרקעין. אז תמיד יהיה אפשר להפעיל את הסעיף הזה לטובת הקונה השני. 

ב. הסעד של בנימיני הוא לתבוע פיצויים מהררי. הדירה תירשם על שמו של המוכר הרישום, ובנימיני יסתפק בפיצויים. 

ברק צודק במקרה הזה. מעניין לראות שגם וורטהיימר היה יכול למנוע אכיפת החוזה בין הררי ובנימני מכח סעיף 3(4), הרי יש להתחשב גם בו במסגרת שיקולי צדק. מכל מקום, מדוע היה כל כך חשוב להררי ובנימיני למנוע את האכיפה מוורטהיימר? התשובה היא משום שהררי השיג עסקה יותר טובה, והיה יכול להרוויח מקביעת בית המשפט שעליו לפצות את וורטהיימר, משום שהיה נשאר לו רווח מסוים. באכיפה, כבר אין לו מה למכור, ובנוסף הוא יצטרך לשלם פיצויים יותר גבוהים לבנימיני. 
פסד"ד לוין נ. לוין
עובדות
מדובר באותו הסכם בין בעל לגרושתו, המבטיח פיצויים בשיעור יותר גבוה מהשיעור שנקבע בחוזה הגירושין . נקבע בסעיף 11 לחוזה הגירושין ביניהם שהסכם זה לא יוצג בבית המשפט. הבעל מפסיק בשלב מסוים לשלם לה פיצויים. האשה בתגובה מתעלמת מסעיף 11, מציגה את ההסכם בבית המשפט, ומבקשת הוצאתו לפועל. 

השופט זמיר שואל- האם במסגרת סעיף 3(4) ניתן להכניס שיקולים חברתיים רחבים כגון תקנת הציבור? הוא טוען שכן, ועושה זאת. זאת לא היתה המדיניות בעבר, כאשר בית המשפט לא הרחיבו את מסגרת הצדק, אך כאן יש פריצה של המסגרת הישנה, ורואים שהשינוי הוא עקבי ביחס לשאר השינויים בדיני החוזים. מעתה, גם במסגרת האכיפה, ניתן להתחשב בשיקולים חברתיים רחבים. 

סעיף 4- אכיפה בתנאים

הוא מאפשר לבית המשפט להתנות את אכיפת החוזה בקיום חיוביו של הנפגע, או בהבטחת קיום, או בתנאים אחרים המתחייבים מן החוזה בנסיבות העניין. סעיף זה היווה את העוגן המשפטי בפס"ד אייזמן בעניין האכיפה בקירוב. 
עולות כאן מספר שאלות מעניינות. 
א. האם ניתן להתנות על סעד האכיפה? האם שני הצדדים יכולים לקבוע ששניהם לא יבקשו סעד של אכיפה מבית המשפט, ואף לקבוע שרק צד אחד לא יבקש אכיפה, דבר שהוא בעייתי ביותר? הלכה בעניין זה נקבעה על ידי השופט אור בפס"ד לינדאור נ. רינגל- ניתן לשלול אכיפה בהתנאה חוזית, אולם השלילה חייבת להיות בהתנאה מפורשת או לכל הפחות באופן שהוויתור על הסעד יוסק באופן ברור וחד-משמעי מאומד דעת הצדדים, כפי שהוא עולה מניסוח החוזה והנסיבות. 
ב. האם מוטלת על הנפגע המבקש את סעד האכיפה להקטין את הנזק? נניח שמדובר בחוזה עבודה של 20 שנה, ולאחר שנה העובד פוטר. נשאלת השאלה, האם המעביד חייב לשלם את המשכורת ל-19 שנים הבאות, או שמא העובד חייב לעשות משהו? על פניו, אין חובה להקטין את הנזק במקרה שהסעד המבוקש הוא אכיפה. הפתרון מגיע אפוא מכיוון אחר. ישנם שלושה מקורות שיובילו לתוצאה ראויה:

1. סעיף 3(4)- תרופה בלתי צודקת בנסיבות העניין. שוב הוא מאפשר לעבור ממסלול הקשיח של אכיפה למסלול הגמיש של פיצויים. 

2. חובת תום לב- מחייבת את הנפגע לבצע פעולות מסוימות 

3. סעיף 4 לחוק התרופות- מאפשר אכיפה בתנאים. למשל, בית המשפט יכול להורות על אכיפה, ובו בעת לחייב את העובד למצוא תעסוקה אחרת או לעשות ככל יכולתו למצוא תעסוקה אחרת. 

ביטול

בניגוד לסעיפי ביטול שעסקו בפגמים בחוזה או בטלות מכח סעיפים שונים, כאשר הביטול חל למפרע, ביטול במסגרת חלק התרופות חל מרגע הביטול ולהבא. על אף ביטול החוזה, ישנם הסדרים שיאפשרו לחוזה להמשיך לחול. למשל, אם יש תניה של פיצויים מוסכמים, החוזה ימשיך לפעול במובן זה. על אף הביטול ישנן תניות חוזיות שתמשכנה להיות בתוקף. 

מהי חשיבות הביטול? במידה רבה מדובר בסעד עצמאי, אשר אינו דורש את התערבותו של בית המשפט. אמירה זו מוכיחה יותר מדי, ובפרקטיקה לא ברור עד כמה היא נכונה. ישנם שני אפקטים:

א. הצד המפר לכאורה תמיד יכול לטעון שהביטול נעשה שלא כדין ולהחזיר את התובע לבית המשפט. 

ב. ביטול תמיד כרוך בהשבה, ולעיתים קרובות לא רק בהשבה אלא גם בפיצויים. ומכאן שבכדי לתפעל את ההשבה או לקבל פיצויים, חייב הנפגע לפנות לבית המשפט. 

נקודת המוצא לדיון היא האבחנה בין הפרה יסודית, להפרה שאינה יסודית. הפרה זו קיימת בדין ויש להתייחס עליה. 
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יש הבדלים מהותיים בין הפרה יסודית לבין הפרה שינה יסודתית. לכאורה, הדין מעוצב בצורה נכונה מאוד. אנו נוטים לתת יותר אפשרויות לנפגע כאשר מדובר בהפרה יסודית, ביחס למצב בו ההפרה איננה יסודית, אלא שבפועל, כל האבחנות הללו הן יותר בעייתיות ממה שנראה, זאת משום שבהרבה מקרים לא קל לנפגע לדעת האם ההפרה היא יסודית, או שמא אינה יסודית. אם הנפגע טועה בסיווג באופן ברור, והוא נוהג לפי העמודה של ההפרה היסודית, הוא עלול למצוא עצמו מפר את החוזה. בית המשפט אף עלול לראות את התנהגותו שלא בתום-לב. צדדים, במיוחד שהם שונאים סיכון, יתייחסו להפרה שהיא יסודית כהפרה לא יסודית. 

מכל מקום, זה לא שולל שלא היתה הפרה כלל. אין כאן מצב שבו בית המשפט יצטרך להכריע בין טענות הפרה בין שני הצדדים. 

יש גם אבחנה בין שתי סוגי הפרות יסודיות:

א. הפרה יסודית מוסכמת- מדובר בהפרה שהוסכם בין הצדדים לחוזה שהיא תיחשב יסודית. בדרך כלל, בית המשפט יקבל את הסכמת הצדדים בעניין לסווג את אותה הפרה כיסודית, אלא אם כן מדובר בתניה גורפת, אשר מסווגת כל הפרה כהפרה יסודית. תניות כגון אלו יכולות להופיע בחוזים אחידים מסוימים. בית המשפט לא יקבל תניות כאלו. יש בו בחינת "תפשת מרובה לא תפשת". אין לנסח חוזים בצורה זו. 

ב. הפרה יסודית מצטברת- מדובר בהפרה שניתן להניח לגביה שאדם סביר לא היה מתקשר בחוזה אילו צפה מראש את ההפרה ותוצאותיה. מדובר במבחן היפוטתי שיש בו יסודות סובייקטיביים. בית המשפט יחליט עבורנו האם מדובר בהפרה יסודית או לו, ואנו בעצם מחזירים את עצמנו לדילמה של אי-הוודאות. יש כאן אי-וודאות גבוהה, לעומת מצב של הפרה יסודית מוסכמת. 

פס"ד ביטון נ. פרץ
עובדות
היתה כאן עסקה משולשת. א' מכר דירה a לב', ב' מוכר דירה b לג'. ג' קנה דירה c מד'. ביטון ופרץ הם העסקה האמצעית, כאשר ביטון מוכר לפרץ את הדירה. פרץ מאחר לתשלום ב-6 ימים, וכתוצאה מהפגיעה בשרשור העסקאות ביטון מפסיד את עסקת הקנייה שלו בשל התלות בקבלת הכסף. פרץ טוען שלא מדובר באיחור כה גדול, ולא מדובר בהפרה יסודית. נשאלת השאלה- האם ההפרה, איחור של ששה ימים בתשלום, היא הפרה יסודית? שלושת השופטים מתמקדים במונחים שונים מסעיף 6 לחוק התרופות. 

בית המשפט העליון

השופט ויתקון

הוא מתמקד ב"אדם הסביר", ואומר שמתייחסים למתקשר הסביר, ומדובר מבחן האובייקטיבי. ביטון לא ידע שיכנס לעסקה בלוח זמנים כה צפוף, אזי אין סיבה להטיל אחריות על פרץ שגם הוא לא ידע. האדם הסביר אינו מגיד עתידות, ולא היתה לו צפיות. 
השופט כהן

הדיון נסב על פירוש התוצאה. איחור בתשלום נופל במסגרת מבחן הצפיות, אך לא האיחור הקונקרטי שארע בעניינו כמוביל לתוצאה החמורה. 

השופט שמגר

אין להתמקד בתוצאה בפועל, אלא בתוצאה שהיא תולדה סבירה של ההפרה. 

כל השופטים מסכימים שההפרה היא לא יסודית. המונחים הללו לקוחים בעצם מעולם המונחים של דיני הנזיקין. השאלה הראשונה היא כמובן- מי האדם שלפיו אנו בוחנים את שאלת היסודיות שבהפרה- האם זהו הנפגע בפועל או אדם אחר?  אלו סגולות יש לאותו אדם היפוטתי, לאדם הסביר? אומר השופט ויתקון שיש לאדם זה מגבלות מסוימות, הוא לא מגיד עתידות. כהן ושמגר עוסקים דווקא בתוצאה. חיים כהן נעזר בעיקרון של ריחוק הנזק. ניתן לסבור שאיחור בתשלום יפגע בצד שאמור לקבל אותו אבל לא ברמה כזאת גבוהה.

שמגר עוסק יותר בצפיות התוצאה, לא רק ענין הריחוק. ניתן לומר שהריחוק והצפיות הם שתי פנים של אותה הבעיה, ולדעת שמגר המצב שהתעורר לא היה צפוי בעניינינו. עולה השאלה- בנזיקין חל כלל הגולגולת הדקה- אם פגעת בנפגע רגיש במיוחד, אתה חייב לשלם על הנזק שקרה לו. בחוזים לעומת זאת, אנו רואים שזה לא כך. בנזיקין מדובר בתאונות נטו, במובן שהמזיק והניזוק לא מכירים זה את זה. בחוזים יש תקשורת בין הצדדים. אפשרות התקשרות מאפשרת לצדדים ליידע אחד את השני. הרעיון הוא להטיל את חובת היידוע על הצד המיודע. ברגע שביטון נכנס למצב הזה, עליו ליידע את פרץ בעניין הזה, ולאפשר לו לכלכל את צעדיו בהתאם, ולא, עליו לשאת בהוצאות. נטל היידוע יוטל על הצד המיודע. 

במקרה של אי-קיום טוטאלי, הנטייה תהיה לסווג אותו כהפרה יסודית. המקרים הקשים הם של "קיום באיחור". כאן יש אבחנה בין שני איחורים:

איחור בביצוע חיוב שאינו תשלום כסף- במקרים הללו איחור קל לא ייחשב כהפרה יסודית, אלא אם כן יש נסיבות מיוחדות. 
איחור בתשלום- כאן בתי המשפט יותר מקפידים, אך בדרך כלל איחור קל לא יחשב כהפרה יסודית, איחור קשה יותר יחשב כהפרה יסודית. ככל שהאיחור יגדל הפיצוי יגדל.
21.01.10

פס"ד Microbalanced נ. תעשייות חלאבין
עובדות

מדובר היה בהסכם בין מפיצה של מוצרי טיפוח ויצרנית של מוצרי טיפוח, אשר פירט את הכמויות שהמערערת אמורה למכור. החברות עבדו יחד במשך 14 שנים, ומעולם המערערת לא עמדה במכסות עליהן התחייבה בחוזה. בשנת 1996 המשיבה שולחת הודעת ביטול למערערת, משום שזו לא עמדה בהתחייבויותיה. המשיבים טוענים שהביטול לא נעשה בתום-לב, משום שעברו כל-כך הרבה שנים ולא נעשה כלום, ופתאום עכשיו לבטל ללא מתן ארכה-יש בדבר חוסר תום לב. מדובר בטענה שהיא מגוחכת לכאורה, הרי יש בדברים אלו הודאה מפורשת של הצד המפר שלמשך תקופה ארוכה הם פעלו בניגוד לחוק והפרו חוזה! אולם נראה שיש בה מן האמת. 

בית המשפט המחוזי- מחליט שהביטול נעשה כדין. המוקד פה הוא פרוצדורלי. אי אפשר לבטל לאלתר, יש להעניק ארכה. 

בית המשפט העליון

השופט ריבלין

סעיף 8 לחוק התרופות קובע שהביטול צריך להתבצע תוך זמן סביר מיום ההפרה היסודית, אולם אם ניתנת ארכה מסעיף 7(ב) שעניינו הפרה לא יסודית, או מכל סיבה אחרת, תהא אשר תהא, מתחיל מירוץ הזמן הסביר ממועד פקיעת הארכה. בעניינו יצרה המשיבה מצג שהיא מעוניינת בהמשך קשר עסקי, על אף אי העמידה במכסות של הצד שכנגד. אז מציין ריבלין שיש בפסיקה שתי דעות בנוגע למשמעות שיהוי במשלוח הודעת ביטול במקרי הפרה יסודית:

א. הנשיא ברק (בפס"ד שיכון ופיתוח לישראל נ. עיריית מעלה אדומים)- ברק סבר שהשתהות יתר במשלוח הודעת ביטול בעקבות הפרה יסודית אינה הופכת את ההפרה לבלתי-יסודית, אולם ההפרה מקבלת תכונות מסוימות של הפרה בלתי-יסודית, דהיינו הצורך במתן ארכה עובר להודעת הביטול. 
ב. השופט אנגלרד (דעת יחיד בפס"ד אבו-זייד נ. ברוך)- השתהות ארוכה הופכת הפרה יסודית ללא יסודית.

מדובר בדיון אקדמי לחלוטין. לשתי הדעות התוצאה זהה. השאלה היא האם היה צורך במתן ארכה. שני השופטים מסכימים שצריך היה ליתן ארכה, וכתוצאה מכך הערעור מתקבל. 

מהי משמעות השיהוי? אם נעיין בדיני היושר, שיהוי הרבה פעמים כרוך בוויתור על זכויות. אם אני יוצר מצג כלפי צד מסוים, ולפיו אני מוחל על זכויותי והוא מסתמך על כך, התוצאה היא שאני מנוע לעמוד על זכויותי מול התוצאה. כאן, המניעות אינה מוחלטת. יש גריעה בזכויות כתוצאה מהשיהוי, היה צריך לתת ארכה, אך לא לבצע מחיקת זכויות לחלוטין. אמנם יש צד שלא פעל כיאות כאשר הפר את החוזה, אך הוא הסתמך על ההבלגה של הצד שכנגד, ולכן בית המשפט סבור שיש לתת לצד כזה הזדמנות מיוחדת לבצע את חיוביו. 

השבה
סעיף 9- השבה לאחר ביטול

יש גיבוי נורמטיבי רחב יותר המתבטא בחוק עשיית עושר במשפט. במציאות, תמיד ניתן להעזר בהסדרים הקיימים בעשיית אושר העוסקים בהשבה. ההשבה צריכה להיות הדדית, ויש לנו בהשבה מספר אופיצות:

א. השבה הדדית בעין- השבת הנכס עצמו.
ב. השבה הדדית בשווי- מדובר בהסדר דיספוזיטיבי לחלוטין, אך רק לבחירת הנפגע. הוא קובע ברירת מחדל בהעדר ברירה נוגדת, אולם רק רצונו של צד אחד קובע, וזה הצד הנפגע. גם על בחירה זו תחול החובה לנהוג בתום לב. 
בנוסף לאופציות אלו, עניין לו לבית המשפט בהשבה ראלית. הרבה פעמים יהיו הסדרי ריבית והפרשה שיתלוו להשבה. מדובר בעניין מאוד חשוב משום שאם נניח שמדובר בסכום כסף שהעברתי, כחלק מן ההשבה מגיע לי ריבית על הכסף הזה. יש לעניין זה חוק פסיקת ריבית בישראל. 
לעניין בחירה בין סעדים, ביטול ואכיפה מוציאים זה את זה. לא ניתן לבטל חוזה ואז לתבוע את אכיפתו בבית המשפט. יש בחירה בין ביטול והשבה לבין אכיפה. ברגע שבחרנו בביטול והשבה, אין עוד לאן להתקדם. אמנם אם בחרנו באכיפה, יתכן שיהיו בפנינו צמתי החלטה נוספים, יתכן ששוב הוא לא יבצע, ואז שוב יעמוד לעינינו סעד הביטול וההשבה. בכל מקרה, ניתן לצרף פיצויים לסיפור, ובשני הסעדים אין שום בעיה לדרוש פיצויים בנוסף. 
דיון נוסף אדרס נ. הרלו & Jones
עובדות

היה כאן הסכם בין חברה ישראלית לחברה גרמנית שמהותו אספקת ברזל. החברה הגרמנית התחייבה לספק כ-7000 טונות של ברזל, ואדרס התחייב לשלם עבורם. אז פרצה מלחמת יום הכיפורים וכתוצאה נגרמו עיכובים באספקה. בינתיים, ערך הברזל עלה, והחברה הגרמנית בסופו של דבר מכרה כמות נכבדה מאוד של ברזל במחיר גבוה יותר לחברה אחרת. לאחר מכן מחיר הברזל חזר למחירו המקורי. חברת אדרס מצויה בדילמה. אם היא תתבע פיצויי קיום, החברה הגרמנית תסכים לספק להם את הברזל באותו סכום שהוסכם בלי בעיה. במקום זה, אדרס הולכים על סעד מאוד מפתיע, סעד שמהותו בדיני עשיית אושר. הם מבקשים לקבל את רווחי המשיבה מן ההפרה, את הרווח העודף של המשיבה ממכירת הברזל לצד ג'. 

בית המשפט העליון

בית המשפט העליון סבר שאין אפשרות כזאת. אין לנפגע חוזי יכולת לקבל את הרווחים שהפיק המפר כתוצאה מההפרה. על העניין הזה נערך דיון נוסף, ובו ברוב של שלושה שופטים (שלמה לוין, ברק ובך) מול שניים (בן-פורת ודב לוין), נקבעה הלכה תקדימית, שהדבר אפשרי. מה בעצם קרא כאן?

שלמה לוין סבור שהתרופה הזו של קבלת רווחי המפר אפשרי, זמין לנפגע, בין אם הנפגע ביטל את החוזה, ובין אם לאו. מבחינתו, לא חשוב מה בחר הנפגע. ברק לעומת זאת, סבור שכל עוד החוזה לא בוטל, ניתן לקבל את התרופה הזו. אם החוזה בוטל, ברק משאיר את הענין בצ"ע. בך מסכים עם שלמה לוין בסופו של דבר. פסק הדין הזה הוא בעל חשיבות מסחרית עצומה, משום שנוצר פה פתח לקבלת סכומי כסף שלא ניתן לקבלם מכח הסעדים הקלאסיים, משום שכל הסעד הזה במהותו עובד במימד של המפר, לא הנפגע. אין ספק שאדרס, ללא עשיית האושר, לא היתה מגיעה לשום דבר חשוב במיוחד. בכתיבה הכלכלית ישנו זרם שתומך בהפרה יעילה. ההפרה יעילה בדיוק במקרה כזה. צד אחד יכול להנות מבלי שהנפגע יוצא חסר. אם הרלו יכולים לפצות את אדרס פיצוי מלא, מה כל-כך נורא בכך שהם הלכו והפיקו רווח? 
באופן מענין, ברק מתייחס לנקודה זו. הוא כמובן בז למוסד ההפרה היעילה. הוא טוען שאין סיבה לרחם על הרלו או לתת להם את הרווח מן ההפרה, משום שאין אנו יכולים לשלול את האפשרות שאם אדרס היו מקבלים את הברזל, הם היו יכולים להפיק את הרווח הזה. למען האמת, בנסיבות של המקרה הזה, אין זה נכון בגלל המלמחה. אך בעקרון ברק צודק. אין שום סיבה להניח שרק ככה יווצר רווח עודף. 

פיצויים

מבחינה סטטיסטית מדובר בתרופה הרווחת ביותר. רוב התביעות הן לפיצויים. הסיבה לכך היא די ברורה, משום שמדובר בסעד מצטרף שחוברים לאכיפה, לביטול והשבה, ויכולים לתבוע אותו כסעד עצמאי. הסעד החוזי הקלאסי תחת כותרת זו הוא פיצויים קיום, פיצויי ציפיה.

סעיף 10

הוא מפרט את הקריטריונים הנחוצים הוכחה לשם קבלת פיצויים, והם שלושה:

א. סיבתיות- נדרש קשר סיבתי בין ההפרה לנזק. 

ב. צפיות- צפיות הנזק בכח או בפועל. כאן אנו מבקשים איזה צפיות מצטברת או צפיות בפועל שהצד המפר צפה את הנזק. 

ג. כימות הנזק- הדירשה היא לאומדן כלשהו שיגיש הצד הנפגע המבוסס גם במציאות. בית המשפט לא יעבוד כחשב עבור צדדים נפגעים. 
פס"ד אניסימוב נ. טירת בת-שבע

עובדות

נכרת חוזה בין חברה קבלנית למלון לבניית שתי קומות נוספות. המערערת התחייבה לסיים את העבודה עד ראש חודש אדר, אך לא עשתה זאת. החברה הקבלנית לא עומדת בהתחייבות שלה, אך מסיבה כלכלית אמיתית. היתה התייקרות בעלות הפרוייקט, ולפיכך היא מבקשת לפתוח את העסקה מחדש, ומבקשת הוספת כסף עבור עבודתו. המשיבה לא מסכימה, והחברה הקבלנית עוזבת מבלי להודיע. בתגובה לכך המלון מבקשת לתבוע את חברת הבנייה בגין נזקים שנגרמו לתשתיות המלון עקב ההפסקה בבנייה. 
בית המשפט המחוזי- קובע שמדובר בהפרה יסודית, ופוסק לטובת המשיבה סכום של 422 אלף לירות ובעצם מקבלת את כל טעמיהם, ואין בכך שהם לא הוכיחו את כמות הנזק כדי לא להכריע לטובתם. על כך מערערת החברה הקבלנית. הטענה המשפטית שלהם היא שהמשיבה לא הוכיחה שכמות הנזק הזו היתה צפויה. היתה צפיות לנזק, אך לא לרמת הנזק הזו. 

בית המשפט העליון

השופט כהן

יש רמה מסוימת של צפיות שנחוצה במקרה הזה. מספיק שיהיה קשר סיבתי בין ההפרה לבין הנזק, והנפגע לא חייב לכמת את הנזק בצורה מדויקת, אלא שדרישת ההוכחה בסעיף 10 מתמקדת בקיום הנזק עצמו, להבדיל מאודבן הנזק. בית המשפט יקבע את גובה הנזק על ידי כך ששיעור הפיצוי חייב לעמוד ביחס סביר למידת הנזק. כלומר, אין אנו מבקשים לדייק עד הסוף, אך שיהיה ניתן להגיע ליחס סביר בין הפיצוי לבין הנזק שנגרם כתוצאה מההפרה. 
השופט ברק

הוא מסכים עם ברק בתוצאה שלו, אולם הוא חולק על כך שבית המשפט יעשה את העבודה. תחת סעיף 10 על הנפגע להוכיח הן את קיום הנזק, והן את שיעור בפיצויים. 

אצל חיים כהן קל מאוד לנפגע. באיזה רמת ההוכחה עליו להוכיח את הנזק, במקרה ומדובר בברק?  רמת ההוכחה היא משתנה על פי נסיבות העניין. לעיתים, כאשר הדבר אפשרי, על הניזוק להוכיח במידת וודאות מרובה, ולעיתים, כשאין הדבר אפשרי, הרי די ברמת ודאות סבירה. תלוי מה הם הנתונים הקיימים. מדובר במשחק של נטלים. ברק מנסה לומר שהנטל חייב להיות על הנפגע עד כמה שרק ניתן. מדובר בכלל לא רע מן הטעם הפשוט שיש כאן מקרה קלאסי של אסימטריה במידע. לבית המשפט קשה להעריך נזקים על פי אומדן, כאשר הם אינם מגובים בראיות. הרעיון של ברק הוא שכל עוד הראוית קיימות, על הנפגע להמציאן. 

סעיף 13

עוסק בפיצויים על נזק שלא ממוני. בקשר לראש נזק זה, יש לנו הסדר שונה מזה שבסעיף 10 אשר מתייחס לנזקי ממון. במקרה הזה, אנו רואים שאלמנט אחד נופל. נדשרת סיבתיות וצפיות, אך בנוגע לכימות הנזק, יש התייחסות שונה לגמרי. בכל הנושאים הללו (סבל, כאב, עוגמת נפש), אין לנו דרך טובה במיוחד לאמוד אותם, משום שמדובר בנזקים סובייקטיביים במהותם. כל שיקול הדעת מועבר לבית המשפט. נקבע גם שתובע תאגיד לא יוכל לתבוע בגין ראש נזק זה. בפועל, בתי המשפט יזרקו הערכה, ואין דיון ממש מעמיק בגין ראש הנזק. כמובן שהפיצויים מצטרפים לנזקים הממונים. 

מתי ניתן לקבוע פיצויי הסתמכות על פני פיצויי קיום? 

פס"ד עיריית נתניה נ. מלון צוקים

עובדות

שני עורכי דין פנו אל עיריית נתניה לשם הקמת מלון בחוף נתניה. העירייה אישרה את הבקשה. עיריית נתניה נכנסו להליך תכנוני של כל האזור ובחרו לסגת מתכניתם לבנות מלון. עיריית נתניה מגישה תכנית מתאר, והמלון כבר לא כלול בה. יש כאן מקרה של אי-קיום. מלון צוקים מגישה תביעה על הפרת חוזה לבית המשפט המחוזי, ומבקשת פיצויים. בית המשפט המחוזי- פסק פיצויים של מיליון שקלים לפי סעיף 13. על ענין זה הוגש ערעור ראשון לעליון. בית המשפט העליון- בטל את ההחלטה הזו, וקבעה שעל הנפגעת להוכיח את נזקיה, והחזיר את הדיון למחוזי. 
בית המשפט המחוזי- פוסק פיצויי הסתמכות למשיבה על בסיס ההוצאות במציאת משקיעים ושכר טרחה שהתחייבו לשלם ליזמים. מדובר בעצם בהוצאות ייזום. הערעור של עיריית נתניה נשענת על הטענה כי לא היתה צפיות לנזקים הללו. היא סברה שמדובר בחברה בעלת אמצעים. 

בית המשפט העליון

השאלה המשפטית- האם ניתן לתבוע פיצויי הסתמכות במקרה בו אינטרס ההסתמכות עולה על אינטרס הקיום?  הרי איך יכול להיות שאינטרס ההסתכות עולה על אינטרס הקיום? אם ההסתמכות יותר גבוה מהקיום יהיה לנו כאן חוזה הפסד. האם היה פה חוזה הפסד? יש פה דיון ענף בשאלת היחס בין פיצויי קיום לפיצויי הסתמכות. יש סיבה שקשורה לעלות ההוכחה שבגללה עדיף לתבוע לפיצויי הסתמכות על פני פיצויי הסתמכות. העירייה טוענת טענה פורמאלית שהמלון צריך לתבוע לפיצויי קיום, הרי המטרה של דיני חוזים בראש ובראשונה היא לקיים חוזים שנכרתו. הדבר הזה יגרום לנטל הוכחה מאוד קשה עבור המלון. 
השופט מלץ

פיצויי קיום הוא סעד שמגן על המהות של דיני חוזים. יש לתת פיצויי הסתמכות רק כאשר לא ניתן להוכיח פיצויי קיום, וגם אז רק כאשר גובה פיצויי ההסתמכות לא יעלה על גובה פיצויי הקיום. המשמעות היא שלא ניתן לקבל פיצוי על חוזה הפסד. בחוזה הפסד הנפגע צריך להגיד למפר תודה. והאם ניתן לבוא ולדרוש כעת פיצוי? אנו מניחים לטובתו של ההנחה שהוא לא נכנס לחוזה הפסד. נשאלת השאלה- למה לא להעניק לנפגע זכות בחירה בלתי מוגבלת? 

מלץ סבור שמתן בחירה כזו לא עולה בקנה אחד עם הוראת סעיף 10. בנוסף לכך, בחוזה הפסד לא נחלץ את הנפגע בכל מחיר. גם פיצויי ההסתמכות שיינתנו מוכרחים לעמוד בתנאי סעיף 10. לסעיף הזה יש תחולה הן על פיצויי קיום והן על פיצויי הסתמכות. 

השופט חשין

אין גג עליון של פיצויי קיום על פיצויי הסתמכות. חשין לא רואה מקור להגבלה כזו, לא מכח הדין ולא מכח הגיון מסחרי. 

השופט מצא

ברמה העקרונית הוא מסכים עם חשין. הוא לא פוסק נחרצות. הוא נוטה לעמדת חשין, אך סבור שיש בעיה למציאת עוגן בדין לבעיה הזו. 

האמת היא שלא מדובר בדיון אקדמי בעלמא. יש במציאות הרבה חוזי הפסד. ברמה הבסיסית ניתן להצביע על הדוגמה של קניית מניה. במקרים של הפרה נשאלת השאלה- האם מגיעים אליך פיצויי הסתמכות? יש כאן משהו מאוד עקבי במבט כללי על הפילוסופיה של בית המשפט. ניתן לזהות יחס עוין מאוד כלפי מפרי חוזים, אשר לא מתחשב בהשלכות הכלכליות. זיהינו את זה בפס"ד אדרס, שם בית המשפט העניק את הרווחים של המפר לנפגע. כאן בית המשפט שולל ממפר את הטענה שהנפגע בעצם הרוויח מההפרה. בעצם, יש כאן שני אינטרסים שלא בהכרח עולים בקנה אחד:

א. אינטרס הפיצוי- השבתו של הנפגע למצבו ערב כריתת החוזה
ב.אינטרס הקיום- הבאתו למצב בו היה עומד אילו קוים החוזה
יש שיקולים של הרתעת מפרים. לרוב זה קשור לפיצוי הנפגעים. אמנם בעשיית אושר זה כבר מעבר לכך, ואנו עובדים במישור הרתעתי מאוד מובהק. בית המשפט פועל באופן עצמאי מההשלכות הכלכליות של העניין. מדובר פה בתפיסה מוסרית, אנטי מפרית אשר לא מושפעת מההשלכות הכלכליות של המעשה. 

24.01.10

סעיף 14- נטל הקטנת הנזק
סעיף זה מעביר אותנו לצד הנפגע ויוצר נטל חדש. יש בו שני סעיפים קטנים:

א. מחייב את הנפגע לנקוט באמצעים סבירים להקטנת נזק שנובע מן ההפרה- יש פה עקרון משפטי רחב יותר שניתן להצדיק אותו הן מטעמי הגינות והן מטעמי יעילות: יעילות כלכלית- אין לנו ענין בבזבוז משאבים חברתיים ואנו מעוניינים למזער את הנזק כמה שיותר. הוגנות​- אע"פ שצד חתר או עון כלפי השני בהפרת חוזה, אנו סבורים שההגינות מחייבת את הצד הנפגע לנקוט באמצעים סבירים כדי להקטין את הפגיעה בצד המפר. 

ב. מחייב את המפר לשפות את הנפגע בגין הוצאות סבירות שהוציא במסגרת סעיף קטן א'- סעיף זה בא ומבטיח לצד הנפגע שהוא ישופה על הוצאותיו, לפחות מבחינה עקרונית. 

ההסדר הזה הוא מעניין והגיוני, אך אנשים נוטים לראות בו משהו מקומם, הרי היתה פה הפרת חוזה, מפני מה הנפגע חייב להקטין את הנזק? אך לאמיתו של ענין יש בדבר הגיון רב. גם אנשים שמעדו לא צריכים לשאת בכל עונש שהוא. ניתן להמחיש זאת בדוגמה הבאה: לפני תחילת הלימודים סטודנט שוכר דירה בגבעת שמואל בשכ"ד של 10 אלף שקלים לשנה. העסקה נראית עסקה כלכלית מצוינת, והוא סוגר מראש על שלוש וחצי שנים. כחודשיים לפני תחילת הלימודים, המצב בחייו משתנה ולא מתאפשר לו להתחיל ללמוד, וכתוצאה מכך הוא מפר את החוזה. בעל הבית יכול לכאורה לשבת בחיבוק ידיים ולגבות את הכסף בסוף כל שנה אם ירצה, אך לפי סעיף 14 הוא לא יוכל לעשות זאת, אלא עליו לנסות להשכיר את הדירה, ואם הצליח במחיר פחות מזה שנקבע בחוזה, הרי שהמפר יהיה חייב בהפרש, ויהיה עליו לשפות את המשכיר על אותן הוצאות שאפשרו את ההשכרה מחדש. 

נשאלת השאלה- מהו הגבול מבחינת הקטנת הנזק, מה על הנפגע לעשות? אין לנו כלל ברור לומר מהן הוצאות סבירות, אלא שהכל בנסיבות העניין. יש לנקוט באמצעים סבירים כדי לאפשר עסקה חלופית. עולה כאן בעייתיות מסוימת מבחינת הנפגע. אם הנפגע סבור שההפרה באה בעקבות קשיים כלכליים, אין הוא יצפה לקבל שיפוי על ההוצאות. אך האמת היא שאם הנפגע לא יוכל להשיג שיפוי מהמפר, בוודאי שיהיה לו קשה להשיג את מלוא הפיצויים, ולכן זה באינטרס שלו להשיג עסקה חלופית. 
פס"ד Shirley Mclaine v 20th Century Fox 

השחקנית שירלי מקליין נכנסה לחוזה עם אולפן סרטים, לפיו היא הייתה אמורה לקבל את התפקיד הראשי במחזמר. מסיבות שונות ומשונות הסרט נגנז וההפקה בוטלה. במקום זאת חברת הסרטים הציעה לה להשתתף בסרט אחר בתקפיד ראשי אך הפעם מדובר היה במערבון שצולם באוסטרליה. היא סירבה, והאולפן התעקש שהיה עליה חובה לקבל את ההצעה לשם הקטנת הנזק. בית המשפט פסק לטובתה בקובעו שאולפן הקולנוע בקש ממנה שתנקוט באמצעים בלתי סבירים לשם הקטנת הנזק. 

נטל הקטנת הנזק חל לגבי פיצויים מכח סעיף 10 בין אם מדובר בפיצויי קיום או פיצויי הסתמכות, ואף בעניין סעיף 13. יש לנסות למזער את הנזק גם מבחינת עוגמת הנפש. כאן אנו מגיעים לסעיף 11. 
סעיף 11- פיצויים ללא הוכחת נזק

יש כאן מספר אלמנטים:

א. חוזה למכירה או קנייה של נכס או שרות
ב. הפרה
ג. החוזה בוטל עקב ההפרה
ד.קיים פער בין המחיר החוזי לבין שווי השוק במועד הביטול
הסעיף מזכה את הנפגע לפער כאמור ללא הוכחת נזק. הרעיון הוא כדלהלן: נניח שאדם התחייב לספק לחברו כוס קפה בשעה מסוימת, ולא הביא לו בזמן אלא כחצי שעה לאחר מכן. במצב זה לא נגרם נזק. אולם הבעיה מתעוררת כאשר בחצי שעה הזאת מחירי הקפה עולים במאה אחוז. החבר ביטל את החוזה בעקבות האיחור ובינתיים מחירי הקפה עלו. פשוט שהחבר זכאי לקבל את ההפרש בין החוזה לבין מחיר השוק. ניתן לתבוע את הפער ללא הוכחת נזק. 

סעיף קטן ב' מבצע אותה פעולה על חיובים כספיים. אם הכסף לא הועבר אל הנפגע בזמן, הוא זכאי לקבל ריבית על החוב. מדובר בהסדר שמבחינה פרקטית הוא מאוד נוח, משום שקשה מאוד להוכיח את הרווח הסובייקטיבי שהנפגע צפה לקבל. סעיף 11 בא וקובע שלכל הפחות הנפגע זכאי לפער בין המחיר החוזי למחיר ביום הביטול, בין אם מדובר בנכס ובין אם מדובר בחיוב כספי. 
פס"ד אינשטיין נ. אוסי

עובדות

שני צדדים סכמו ביניהם בזכרון דברים סכום של כ- 140 אלף דולר לשם רכישת דירה. באותו מעמד הועבר צ'ק של אלף דולר, ונקבע מועד בו יחתם חוזה פורמאלי. חתימת החוזה הפורמאלי מתעכבת, והמשיבה רואה בינתיים שמחירי הדירות מתחילים לעלות. המשיבה מציעה למערערים למכור להם ב-180 אלף דולר, כלומר תוספת של 40 אלף, ועוד מסבירים להם שהם יצאו בזול. המערערים לא הסכימו וביטלו את החוזה. בינתיים, המשיבה מכרה לצד ג' ב-192 אלף דולר. המערערים מגישים תביעה על 52 אלף דולר, הוא ההפרש בין המחיר החוזי לבין מחיר המכירה לצד ג'. בית המשפט השלום- פוסק 40 אלף לטובת המערערים. שני הצדדים ערערו לבית המשפט המחוזי כאשר שניהם מסתמכים על סעיף 11. בית המשפט המחוזי- משאיר את הסכום על 40 אלף. המערערים עותרים לעליון עבור הסכום של 52 אלף. 
השופט ברק

סעיף 11 מהווה קיצור דרך בפועל לטובת הנפגע משום שאין צורך להוכיח נזק, ואין חובה להקטין את הנזק. ברק מעמיד את הפיצוי על 52 אלף דולר. ברק צודק משום שיש פה עניין של הגיון פשוט. אילו העסקה היתה מקוימת, הרי שהקונים היו מקבלים את הרווח מעליית שווי הדירה. כשהעסקה מופרת הרווח הזה נמנע מהם, ולכן לכל הפחות הם זכאים לו ללא שום הוכחת נזק. מבחינת ברק זה המחיר שמגלם את מחיר השוק. לכן, פשוט שלפי סעיף 11(א) ניתן להעניק את ההפרש הזה לרוכשים שנפגעו. יש לזכור כי העניין עובד לשני הכיוונים. אילו מחירי הדירות היו מתרסקים ל- 100 אלף, הקונים היו מנסים להשתחרר מהחוזה. במקרה זה בית המשפט יכול להפעיל את סעיף 11(א) ולפסוק 40 אלף דולר לטובת מוכר.
מדובר במנגנון מאוד יפה שמתמודד עם תנודות בשוק, וחשוב לדעת איך להפעיל אותו. כדאי להפעיל אותו בהתאם לתנודות בשוק. אפשר לצאת מזה במצב מצוין. אולם אם השוק נותר כשהיה, כמובן שבמצב כזה סעיף 11 (א) לא עוזר כל-כך, ויש לעבור לסעיף 10 ולהוכיח את שאר הנזקים. נטל הקטנת הנזק לא חל במקרים כאלו. השופט ריבלין סבור שכן ניתן להפעיל אותו במקרה זה ובמקרים מסוימים נדירים, אולם אין זה מובן לאלו מקרים הוא מתייחס. אם מחיר השוק עלה או ירד, קשה לראות מדוע הנפגע לא יהיה זכאי להפרש. 
ישנם מספר הבדלים בין מקרה זה ופס"ד אדרס. באדרס, חשוב מאוד היה שהברזל נמכר והיה רווח ממשי. במקרה הזה, גם אם המוכרים לא היו מוכרים לצד ג', הקונים היו זכאים להאמרה במחיר. עוד הבדל הוא בכך שלכאורה 11(א) מפנה למחיר השוק, אז אם המוכרים השיגו עסקה שהיא הרבה מעבר למחיר השוק, הם לא צריכים לתת את כל השווי זה, משום שיש להעביר לפי מחיר השוק. עם זאת, אפשר לפרש את לשון החוק כמתייחס לשווי בפועל. במשפט האמריקאי לעומת זאת מדובר בחוק בייחוד על מחיר השוק. 

יש לנו בתור נפגעים בחירה לפעול בגין סעיף 10 או סעיף 11. אם היתה תנודתיות מינימלית והיה לנפגע ערך מיוחד לדירה הזאת, במצב כזה עדיף למחול על סעיף 11, למרות שהוא מהווה קיצור דרך וגורר פחות עלויות, ולנסות לפעול לפי סעיף 10. 
פס"ד אקסימין נ. טק
המערערת היא חברה בלגית שרכשה מחברה ישראלית שלושת אלפים מגפי ג'ינס. המגפ עוצב כך שנראה כחלק מן המכנסיים, אם כיס ועליו תפרו את סימן המסחרי שלlevi's . הרעיון היה לייצא אותם לארה"ב ולמכור אותם ברווח גדול. האמריקאים לא הסכימו להכניס את הסחורה, בשל כך שהדבר עלה כדי הפרת חוקי המסחר הבינלאומיים. הטובין עוכבו במכס האמריקאי שלא הסכים לשחררם עד אשר יוסר הסמל מן המגף. החברה הבלגית איבדה רווחים ניכרים בתקופה זו, והגישה תביעה נגד החברה הישראלית בגין אבדן רווחים אלו. בית המשפט המחוזי- פסק לטובת החברה הישראלית וקבע שהאחריות על קליטת המוצרים בארה"ב היתה על החברה הבלגית, ושהחברה הישראלית יכלה להניח שהמערערת עשתה את כל הנחוץ לשם קליטת המגפיים בארה"ב. החברה הבלגית לא עשתה את המוטל עליה. פס"ד זה מגיע לערעור לעליון. 

השופט שמגר

שמגר מסביר ששתי החברות ידעו שהסחורה אמורה להשלח לארה"ב, ויתרה מכך שתיהן ידעו שהסמל שנתפר על כיס המגף הוא סימן מסחר של חברת levi's. כל אחד מן הצדדים חזה את הנזק האפשרי אבל בחר להתעלם ממנו, אך בחרו לא ליידע את הצד השני. שמגר קובע ששני הצדדים התנהגו בחוסר תום לב ונושאים באחריות שווה להתרחשות ההפרה. כאן הוא עובר להסדרי חלוקה אפשריים: 

א. לפי מידת חוסר תום הלב
ב. לפי מידת הסיבתיות- התרומה הסיבתית היחסית
ג. חלוקה לפי מדד משולב של חוסר תום לב וסיבתיות, שילוב של א' וב' 
לפי המדד האחרון שמגר פוסק שכל אחד מן הצדדים נושא בחמישים אחוז מן הנזק, דהיינו בית המשפט מחלק את ההפסד החוזי שנגרם בין הצדדים שווה בשווה, ולכן אם החברה הבלגית תבעה למשל על נזקים של 100 אלף דולר, היא תקבל סך הכל 50 אלף מהחברה הישראלית. מדובר בפס"ד תקדימי, משום שיש כאן הכנסת רעיון נזיקי לדיני החוזים. יש בדיני נזיקין הסדרי אחריות תורמת ושמגר מחיל הסדר כזה גם במקרה של הפרת חוזה. מדובר בהמלך יפה ולא בלתי סביר. יש כאן הסתכלות על ההפרה החוזית כאלו היה אירוע נזיקי של תאונה. הוא מזהה פה רשלנות של שני הצדדים, ומגיע להסדר חלוקתי של 50 אחוז. שמגר מגיע לנוסחה הזו מכח יצירתיות שיפוטית, אולם ניתן היה להגיע לתוצאה זהה בשתי דרכים אחרות:
א. לפי סעיף 30 מדובר בחוזה בלתי חוקה , לפי סעיף 31 בית המשפט יכול לקבוע הסדרים מגוונים בין הצדדים 

ב. דרך פרשנות לא מרחיבה של סעיף 14, אפשר היה לומר שאפילו אם החברה הבלגית היא זו שהפרה, או להפך, ניתן היה להגיע לאותו אפיון באמצעות הסדרים של הקטנת הנזק. יידוע הצד שכנגד היה מקטין את הנזק. אבל מבחינת התזמון סעיף זה אמור לחול לאחר ההפרה, כאן כל הבעיה החלה מראש, ולכן הקטנת הנזק לא מהווה תרופה טובה כמו זו של סעיף 30 וסעיף 31. 

פיצויים מוסכמים

סעיף 15
הרישא בסעיף מאפשר פיצויים מוסכמים ללא הוכחת נזק, אך אנו מבינים מהסיפא כי לבית המשפט יש סמכות הפחתה אם מצא שהפיצויים נקבעו ללא כל יחס סביר לנזק שניתן היה לחזות בזמן כריתת החוזה וכתוצאה מסתברת של ההפרה. כאן אנו רואים כמה מבחנים, מבחן הצפיות, סבירות וכולי. 

סעיף קטן ב'- נותן אופציה לנפגע לבחור בין פיצויים מוסכמים לפי סעיף 15 לבין לפי סעיפים 10 עד 14. יש בחירה, ועצם העובדה שנקבעו פיצויים מוסכמים לא שוללת את השימוש בסעיפים אלו. יתר על כן, ביטול חוזה לא שולל תביעה לפיצויים מוסכמים. יש כאן כביכול סתירה, אך זו רק בעיה לוגית. גם כאשר מתבטל חוזה, הביטול לא חל כלפי כל ההסדרים, ההסדרים המשניים שנוגעים להפרה ממשיכים לעמוד בתוקפם. 

פס"ד אהרון נ. פרץ

עובדות

קונים רוכשים דירות מקבלן. הקבלן מתחייב להשלים את רישום הדירה על שם הקונים תוך שנה מיום הכריתה. בפועל הדירות נרשמו באיחור של כ-5 וחצי שנים. בחוזה היתה תנית פיצויים מוסכמים בנוגע להפרות יסודיות שפורטו בחוזה וסכום הפיצויים עמד על 15 אלף דולר. בית המשפט המחוזי -הוא מפחית את שיעור הפיצויים המוסכמים לחמשת אלפים שקל עבור כל דירה. הרוכשים מערערים לעליון. 

בית משפט העליון

השופט חשין

סמכות ההפחתה היא סמכות חריגה והיא תופעל רק באותם מקרים בהם אין כל יחס סביר בין הפיצוי לבין מה שהיה ניתן לחזות בזמן החוזה כתוצאה מסתברת. הוא קובע הבדל בין תניות פיצויים מוסכמות גורפות-סכום אחיד לכל הפרה, לבין תניות פיצויים מוסכמים ספציפיות, המבחינות בין סוגים שונים של הפרות. בסופו של דבר הוא משיב את הפיצוי ומעמיד אותו על הסך המוסכם של 15 אלף דולר. המשמעות של אי-רישום הבעלות היא די גדולה. קודם כל יש משמעות פסיכולוגית לענין. הרוכשים כבר מחכים להגיע לשלב בו הם מרגישים כבעלים, אך מעבר לכך, אי הרישום פוגע מאוד באפשרות של שכירות הנכס. ניתן רק להעביר התחייבות שיש כלפיכם של הקבלן, והדבר מוסיף עוד מימד של סיכון עבור שוכר פוטנציאלי. לכן, הסכום של 15 אלף דולר הוא לא כל-כך מופרז. 

ההפחתה של המחוזי היא מאוד גבוהה עבור סכום מאוד נמוך. סמכות ההפחתה הזו שוללת מצדדים להבטיח לעצמם סכום ידוע מראש במקרה של הפרה. החשש פה הוא שאם יש פערי מיקוח מאוד גדולים בין הצדדים, ואולי פערי מידע, צד חזק יכול להסדיר פיצויים מוסכמים שהם אינם מידתיים ויהוו פגיעה מאוד קשה בצד החלש. הדבר מוסיף מימד אסטרטגי, כאשר הצד החזק יכול לנקוט בתחבולות כדי ליצור הפרה אצל הצד החלש בכדי לקבל פיצויים. 
הרעיון של חשין הוא מבורך. פיצויים מוסכמים זהו כלי מאוד חשוב. הם מאפשרים ודאות במידה גבוהה, ומבחינת מערכת המשפט הם חוסכים עלויות התדיינות. עולה השאלה- איך ניתן לבטח את עצמנו מפני התערבות בית המשפט? כידוע, אין פוליסת ביטוח כנגד התערבות בית המשפט, אך יש כמה צעדים שניתן לנקוט בהם:

א. להמנע מניסוח גורף של פיצויים מוסכמים ללא שום אבחנה בנוגע למהות ההפרה- לכאורה זה מה שנעשה במקרה הזה, אך האמת היא כי כאן הרוכשים לא עשו בשכל מבחינת הניסוח. הם רק הבחינו בין הפרות יסודיות ושאינן יסודיות. הם קבעו סכום גלובאלי על כל הפרה יסודית, ולא מדובר ברמת רזולוציה גבוהה מספיק. 
ב. להחליט על יחידת זמן ספציפית ולקבוע את הפיצויים לפיה- הפיצויים פה נוסחו בלי לשקול את העניין. נקבע שבמקרה של איחור ישולם פיצוי בסכום אחד. נכון הוא שאיחור זה דבר רע, אך יוצא שאין שום הבדל בין איחור של יום לאיחור של 10 שנים, וכך לא נוצר תמריץ למהר. בשני המקרים הפיצוי יהיה אותו פיצוי. למעשה, עדיף אחרי האיחור לבוא לצדדים ולהציע להם חוזה פשרה. אפשר היה אם כן, להחליט על יחידת זמן נכונה ולהצמיד סכום לאותה יחידת זמן. 

פס"ד זקן נ. זיזה
עובדות
המשיב התחייב להשיג רישיון לאולם שמחות ונקבע שההפרה שווה פיצויים מוסכמים של 700 דולר ליום. המשיב לא עשה כלום והרשיון התאחר ב-500 יום. בית המשפט המחוזי- מצמצם את מספר ימי ההפרה ל-100, ומקטין את הפיצוי ל-200 דולר ליום. מוגש על פס"ד זה ערעור לעליון. 
בית משפט העליון

השופט שמגר

הוא מאשר את החלטת המחוזי. לגבי מספר הימים הוא נותר מאה. המערער לא פעל בתום לב. לגבי הסכום, הוא לא היה סביר יחסית לנזק שצפוי היה להיגרם. לא ניתן היה להרוויח 700 דולר ליום. קרו פה שני דברים:

א. הופחת הסכום

ב. הופחת הימים
ברמת העקרון, סעיף 15 (א) פועלו רק על הסכום, לא על השנים. אך שמגר הוריד גם את מכפיל הימים. זה בדיוק אותו מהלך שארע באקסימין. הוא מחייב את המערער באחריות תורמת, משום שהוא לא פעל. פס"ד הזה הוא הרבה יותר מרחיק לכת מאקסימין. למה בית המשפט עשה פעל כך? משום ששמגר חשב שזה מה שהמערער רצה להשיג. היתה כאן התנהגות אסטרטגית, מעשה מכוון, ובית המשפט אפוא מוריד את סכום הפיצויים. המשמעות היא שיש חובה להקטין את הנזק, והיא מגיעה מכח עקרון תום הלב. הסיפור של מכפלת הימים הוא קרדינאלי. יתכן שבמקרה כזה עדיף לתבוע מכח סעיפים 10- 14. 
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