“הוראת העושק בחוק החוזים”/ סיני דויטש  – סיכום מאמר (1981)
א. מבוא

· פס"ד איליט בע"מ נגד אלקו בע"מ 719/78 הינו הראשון שדן בסוגיית העושק בצורה מקיפה. 
· לדעת המחוקק יש צורך בהוראות ספצייות בחוקים מיוחדים ולא די בניסוח הכללי של סעיף 18, דבר המעיד על חשיבותה של עילה זו.
· עיקר הדיון לגבי פירוש עילת העושק נד סביב השאלה האם ובאיזו מידה ניתן לפנות לשיטות משפט אחרות, לצורך פירוש סעיף זה.  

· הדרך הנאותה (לפי הדעה במאמר) לפירוש חקיקה ישראלית חדשה: 1) פירוש החוק מתוכו ולפי המקורות ההיסטוריים של החוק 2) פסיקה שקדמה לחוק, ובעיקר הדין האנגלי 3) היקש מחוקים אחרים 4) להיעזר בערכי היסוד והמוסר של מורשת ישראל 5) לקבל השראה משיטות משפט אחרות. 
ב. פירוש סעיף מתוכו

· שלושת מרכיבי ההוראה הם:
· מצוקה, חולשה שכלית או חולשה גופנית או חוסר נסיונו של המתקשר.
· ניצול המצוקה
· תנאי החוזה גרועים במידה בלתי סבירה מן המקובל
· לא ניתן להסיק מהניסוח קביעה חד משמעית לגבי פירוש ומידת ההרחבה הקיימת בסעיף לגבי כל אחד מהתנאים.

ג. פירוש הסעיף מהפסיקה
· "מצוקה" - המאמר רואה את הגדרתו של השופט אלון את המושג "מצוקה" בפס"ד איליט נגגד אלקו כ-"מצב של חומרה ושקיעה, ולא ארך קושי ארעי או חולף של מי שנושיו באים אליו בזמן מן הזמנים לתבוע את שלהם ולמצות את זכויותיהם על פי דין", כהגבלה משמעותית ביותר של הסעיף, שזכרה לא בא בנוסחו או בכוונתו.
· "מקובל" - חולק על השופט שמגר בפס"ד איליט נגד אלקו בנושא הגדרת המושג "המקובל" (שמגר טען שהכוונה למה שמקובל בפועל, גם אם לא הוגן), וטוען שדומה למושג "דרך מקובלת" בס' 12+39 לחוק החוזים וס' 6 בחוק המכר, שמופיע בהקשר של "דרך מקובלת ותום לב", ושפורש כמתייחס ל"דרך מקובלת של מסחר הוגן".  
· מסכים עם המבחן שנקבע בפס"ד איליט נגד אלקו כי זמן סביר תלוי לא רק בתקופה, אלא גם במה שנעשה במהלכה (קצר ופעולות למול ארוך וללא שינוי).
· בחוק החוזים נעדרת עילת "ההשפעה הבלתי הוגנת", שהיא הסוגיה הקרובה ביותר לעושק טרם חיקוק סעיף 18, שנקלטה מהלכות האקוויטי האנגליות ומופיעה בחוק הירושה, תשכ"ה 1965, ועולה השאלה מה משמעות העדר זה. נראה כי אכן סעיף 18, בשילוב סעיפים אחרים – סעיף 12 תום לב, סעיף 17 כפייה,  ואף סעיף 30 (תקנת הציבור), מחליף דוקטרינה זו.   
ד. היחס בין סעיף 18 להוראות חוק דומות
· סעיף 431 לחוק העונשין (עבירה פלילית) -  כמעט אחיו התאום של סעיף 18, אולם בניגוד אליו איננו מוגבל לחוזים או לפעולות משפטיות, וכן הוא מצומצם יותר ומתייחס רק למקרים של תמורה בלתי סבירה, ולכן לא ניתן להשוות ביניהם.
בסעיף 431 קיימת גם נסיבת "קלות דעת", ונעדרת מסעיף 18. טוען כי המסקנה היא כי קלות דעת אינה יכולה להוות טענה לעושק. קיימת חפיפה והעדר חפיפה בחלק מהמקרים בין הסעיפים. במקרי חפיפה יהווה המקרה גם עוולה אזרחית (חוזים) וגם פלילית (עונשין), למשל מקרה בו עקב ניצול מצוקה (חוזים) לצורך קבלת תמורה בלתי סבירה  בעד מצרך או שירות (עונשין). במקרה העדר חפיפה עלול מצב של קלות דעת להוות עבירה פלילית, ולא להוות עוולה אזרחית.
משמעות השוני הוא שכאשר עושק ייחשב גם עבירה פלילית יהיה החוזה בטל ולא רק ניתן לביטול, אולם מאידך המקרה יצטרך לעמוד במבחני הכוונה הפלילית וברמת ראיות של מעבר לכל ספק סביר.
· סעיף 14 לחוק החוזים האחידים -  השוני כאן הוא במתקשר. ב-18 (חוזים) המתקשר הוא אדם אינדווידואלי ואילו ב- 14 (אחידים) המתקשר הוא ציבור הלקוחות. בראשון חשובות יותר הנסיבות האישיות, ובשני חשובה יותר צורת ההתקשרות. בראשון התנאים הגרועים יתבטאו לרוב במחיר ובתמורה ובשני בתנאים הכלליים ופחות במחיר.     
· סעיף 12 לחוק החוזים – תום לב – יכול לשמש כהוראה משלימה לעושק, לצורך סעד משלים (מאפשר גם פיצויים שליליים) ולצורך מקרים בהם לא מתקיים תנאי העושק, אבל כן יתקיימו תנאי חוסר תום לב במו"מ (ראה גם פס"ד גנז נגד כץ 4839/92 – ההערה שלי - ל.צ.).
· סעיף 30 לחוק החוזים – תקנת הציבור – חוזה שנוגד את תקנת הציבור נקבע ע"י 1) בלתי רצוי מבחינה מוסרית וסוציאלית 2) הצד המקופח לא היה חופשי להתנגד לו. הדמיון לסעיף 18 ברור (תנאים גרועים...וצד לא חופשי להתנגד עקב מצוקה). ככלל ניתן לפנות לסעיף זה כסעיף משלים (בהשראת החוק הגרמני), אולם גישה זו עומדת בסתירה למגמות אחדות בבי"מ העליון הנוטה לצמצם את תחולת הכלל של תקנת הציבור (בדומה לפסיקה באנגליה). הפנייה זו אפשרית למשל בו קיים חוזה לא סביר, אולם לא הוכחה מצוקה.
· סעיף 3 לחוק הגנת הצרכן – מטרתו להרחיב את המונח "עושק", אולם אין להסיק מכך שסעיף 18 אינו כולל את הסעיפים המורחבים בסעיף 3 זה. למשל "חוסר נסיון" ב-18 כולל גם בורות ואי ידיעת השפה, שמפורטים ב-3. שוני נוסף הוא שב-18 נדרשת חריגה מהמקובל (ראה חילוקי דעות בנידון בפס"ד איליט נגד אלקו – הערה שלי ל.צ.), ואילו ב-3 נדרשת רק "אי סבירות", גם אם מקובלת.   
ה. השראה משיטות משפט אחרות
· ניתן להשוות את סעיף 18 בעיקר למשפט העברי (בשל עדיפותו ככלי עזר לפרשנות) ולמשפט הגרמני (בשל היותו המקור ההיסטורי של הסעיף). אין דמיון למשפט האנגלי (אין מקביל לעושק, אלא רק לכפייה או השפעה בלתי הוגנת) ולא למשפט האמריקאי (דן בעיקר בחוזים אחידים).
ה. השראה משיטות משפט אחרות (המשך)
המשפט העברי
· לא רואה במצוקה כלכלית גרידא עילה לביטול עסקה, כי לעיתים קיים צורך דחוף לכסף.
· קובע את הכללים הבאים לביטול עסקה בגין מצוקה: 1) ההתחייבות ניתנה מתוך מצוקה (4 מקרים צוינו – אשה הזקוקה לחליצה, אסיר בורח, הצלת רכוש אובד וחולה) 2) לא קיימת דרך אחרת להתגבר על המצוקה 3) המצוקה נובעת ממצב מיוחד ולא ממחסור רגיל 4) התנאים היו מופרזים ולא מקובלים 5) התמורה טרם שולמה.
· המבחן העיקרי לתוקפה של עסקה בדין העברי הוא גמירת הדעת. העדרה הנו פגם בחוזה ועילה לביטולו. על כן יש להוכיח שהעושק הגיעה לרמה של פגיעה בגמירת הדעת, וזו עילה לביטול העסקה. 
· כמו כן נשקלים גם מידת ההפרזה בתשלום, האם נסתיימה העסקה בתשלום בפועל והאם היתה חובה מוסרית לביצוע הפעולה, מידת חומרת המצוקה וכו'.
· נראה כי יש בסיס משותף איתן בין סעיף 18 והדין העברי (אלמנט גמירת הדעת – מצוקה) ואלמנט תקנת הציבור (הגנה על העשוק מפני תנאים גרועים במיוחד), ועל כן ניתן להשוות בין השניים.
· שתי המסקנות העיקריות מהשוואה ביניהם הן כי יש מקום להתערבות רק אם המצוקה מעוררת חשש לגבי גמירת הדעת של המתקשר, וכי תשלום בפועל יכול להעיד על גמירת דעת.
המשפט הגרמני
· רואה את החוק הגרמני שהיווה מקור לסעיף 18 כמקור להשוואה, אולם אין לראותו כמקור מחייב לפירוש.
· "ניצול" – די בכך שהמנצל ידע על המצוקה ושהתמורה מופרזת, להוכחת עושק.
· " מצוקת המתקשר" –  הקריטריונים למצוקה הם : 1) לא מדובר על מצב קבוע של עוני וחוסר כל, כי אם לנסיבות המביאות למצוקה, כגון דרישה פתאומית לתשלום או התחייבות לתמיכה בבן נכה וכו' 2) די בסכנה לאובדן נכס חשוב כדי לראות בכך מצוקה, אם הכניעה לעושק היא הדרך היחידה למניעת אובדנו 3) האם קיימת אלטרנטיבה מעשית לעושק 4) עסקה למטרת רווח או רכישה עסקית תוכר רק לעיתים נדירות למקרה עושק, בהיותה עסקה מרצון.
· "חולשה שכלית או גופנית, חוסר ניסיון" – לא ברור מהחוק הגרמני, ולכן לא עוזר לפרשנות סעיף 18.
· "תנאי חוזה גרועים מהמקובל" – תנאי החוזה הושוו לתנאי השוק באופן אובייקטיבי ולא התחשבו בגורמים סובייקטיביים, ובעקרון הסעיף הופעל רק במקרים של אי סבירות קיצונית.
· היחס והקשר בין מרכיבי הסעיף – בדקו לרוב קודם את תנאי החוזה ורק אז את סוגיית סיבתיות ההתקשרות למצוקת המתקשר.
· בטלות החוזה – חוזה עושק הוגדר כמבוטל, הגדרה שגררה ביקורת קשה, והביאה לשימוש בסעיף זה רק במקרים קיצוניים.
· על סעיף 18 להיות מפורש ביתר ליברליות מהסעיף בחוק הגרמני, לאור קלות תוצאות העושק ביחס לחוק הגרמני.
· בדומה לחוק הגרמני, ניתן לפנות לסעיף 30 תקנת הציבור במקרה הצורך, ובכלל לסעיפים אחרים דומים.
ו. קווים מנחים לפירוש הוראת העושק
· המושג "מצוקה" – 1) רק כזו שיש חשש לפגם בגמירת דעתו של המתקשר 2) תשלום יעיד לעיתים על גמירת דעת למרות המצוקה, אחרת למה לא פנה לערער
· רק חולשה שכלית, חולשה גופנית, חוסר ניסיון, בורות וכדומה הגורמים לחשש באשר לגמירת דעתו של המתקשר יהיו רלוונטיים לעילת העושק, ולא כל חולשה או חוסר ניסיון כללי.
· המושג "ניצול" – גם בידיעה בלבד או אי אכפתיות ייחשבו כניצול, ולא רק ניצול אקטיבי של המצוקה, אולם עם זאת, רשלנות גרידא לא תחשב כניצול.
· "תנאים בלתי סבירים מן המקובל" – טוען שהכוונה היא אכן למול המקובל, ולא למול ההוגן, לפי מיקום הסעיף בחוק וגישת הדין העברי.

· יש לבדוק את הקשר הסיבתי בין האלמנטים- כלומר אם המצוקה קיצונית – די ברמה נמוכה של אי סבירות החוזה לצורך עילת העושק וביטול החוזה, ואילו אם המצוקה פחותה – יהיה צורך בתנאים גרועים במיוחד לשם כך. גישה זו נקראת "עקרון המטוטלת" (צד אחד גבוה, השני נמוך ולהיפך). 
· ראוי כי הסעיף יופעל רק לעיתים רחוקות, וזאת בשל תוכנו המוגבל, וכן שבתי המשפט יפעילו יותר את תקנת הציבור מסעיף 30.
