יסודות עוולת העושק (ס' 18) ע"פ גבריאלה שלו


5 יסודות מצטברים:

1. קיום חוזה

2. קשר סיבתי
3. התנהגות העושק
4. מצב העשוק
5. תנאי החוזה גרועים במידה בלתי סבירה מן המקובל
1) קיום החוזה: 2 הצדדים התקשרו במטרה לקיים חוזה

2) קשר סיבתי: קשר סיבתי בין העושק להתקשרות בחוזה. מבחן הקשר הסיבתי הוא מבחן סובייקטיבי, אין צורך ביסודיות קשר סיבתי בין ההתקשרות לניצול המצוקה. די בכך שהניצול יביא להתקשרות בחוזה, ואפילו לא היה הגורם הבלעדי או המכריע להתקשרות זו.

3) התנהגות העושק: נדרשת ידיעה של העושק; העושק צריך לדעת על מצוקתו, חולשתו או חוסר ניסיונו של המתקשר. גם אי אכפתיות או עצימת עיניים ייחשבו כידיעה. לא קיימת דרישה כי המנצל (העושק) גרם למצב שבו נמצא המתקשר, המצוקה, החולשה או חוסר הניסיון יכולם לנבוע ממקור עצמאי לחלוטין (לדג': לחץ שמפעילים על המתקשר נושים אחרים)

4) מצב העשוק: מצוקתו, חולשתו השכלית או הגופנית או חוסר ניסיונו (נבחן באופן אובייקטיבי) צריך להיות חמור וקיצוני.

על ביהמ"ש להשתכנע כי המצוקה, החולשה הגופנית או השכלית או חוסר הניסיון היו כבדי משקל והסיטו את שיקול דעתו של העשוק סטייה של ממש מנתיבו הנכון.

· לדעת פרופ' דויטש, יתקיים יסוד זה (מצב העשוק) עפ"י כל אחת מחלופותיו (מצוקה, חולשה או חוסר ניסיון) אבל בעת התקשרות החוזה קיים חשש לפגם בגמירות דעתו של המתקשר.
· מצוקה
מצוקה היא מצב של צרה ודוחק שאליו נקלע המתקשר. שינוי פתאומי המביא ללחץ- כלכלי או פסיכולוגי חמור. המועד הקובע לעניין מצבו של העשוק הוא מועד ההתקשרות. אין צורך שהמצוקה תהא מתמידה ומתמשכת, גם במצב ארעי וחולף שאליו נקלע התמקשר לפתע יכול להיות מצב של מצוקה (ישנה מחלוקת אם נדרשת מצוקה מתמשכת כמו שדורש השופט אלון בפס"ד אליוט נ' אלקו עמ' 685, או שדי במצוקה זמנית שנבחנת בזמן כריתת החוזה - הנשיא לנדוי בפס"ד סאסי עמ' 770)

-אחד המבחנים לקיומה של מצוקה הוא העדר אלטרנטיבה ממשית סבירה להתקשרות בחוזה (ע"פ דברי הנשיא שמגר).

· חולשה שכלית או גופנית

חולשה שכלית היא מונח השונה ממחלת נפש ורחב מליקוי שכלי. חולשה שכלית היא מצב של רפיון שכל ולא חוסר הבנה או חוסר תפיסה של ההתקשרות הנדונה.

חולשה גופנית: רחבה מנכות מוגדרת וקבועה וגם לגבי קיומה המועד הקובע הוא מועד ההתקשרות.

· חוסר ניסיון

חוסר הניסיון של המתקשר יכול להתייחס להתקשרויות חוזיות בכלל, להתקשרויות חוזיות מהסוג הנדון ואפילו לחוזה המסויים שנכרת בין הצדדים. אך אין די בחוסר מומחיות לגבי פרטי העסקה הנדונה.  כשמדובר בחוסר ניסיון: צריך לבדוק  המאפיין את האדם ונובע ממגבלות חברתיות וחינוכיות שלו ולא חוסר שיקול דעת עסקי או נמהרות ופזיזות.

5) תנאי החוזה- "תנאי החוזה גרועים במידה בלתי סבירה מהמקובל"

המבחן ליסוד זה הוא מבחן אובייקטיבי חיצוני ויש לבדוק 2 שאלות:

1. מהן המקובל?

2. מהי מידה בלתי סבירה?
1. המקובל

"המקובל" הוא התנאים המקובלים, הנהוגים בפועל והמופיעים תדיר בסוג החוזים שאליהם משתייך החוזה הנידון.

אחר שלב איתור ה"מקובל" נשווה את החוזה שנכרת לחוזה ההיפוטטי (מאותו סוג), אם התגלה פער בלתי סביר לרעת המנוצל מתקיים היסוד "תנאי החוזה גרועים"…

· קושי ביישום זה יתעורר ב2 מקרים שבהם אין תנאים מקובלים באשר החוזה הנידון (כמו בפס"ד אלקו) במצב זה ביה"ש יקבע תנאי דמיוני הוגן כמקור השוואה.

· ההשוואה הנדרשת כדי לקבוע אם תנאי החוזה גרועים מחייבת להתחשב במכלול התנאים בחוזה. (ולא רק בתנאים החשופים לביטול. יתכן כי תנאים אחרים באותו חוזה מפצים את המתקשר על הסכמתו לתנאי קשה ומכביד ( כמו בפס"ד אלקו).
2. מידה בלתי סבירה

מידה בלתי סבירה ביחס בין התמורה לתשלום, יש לבחון את כל תנאי החוזה, ייתכן שיש תנאים מאזנים.

ביהמ"ש יקבע סבירות או חוסר סבירות עפ"י נסיבות העניין, תנאי השוק, הוראות החוזה ועמדות המיקוח היחסיות של הצדדים לעיסקה.

המבחן
קשר סיבתי: בדיקה אם המתקשר המסויים שעליו הופעל העושק ביצע את ההתקשרות בשל העושק

מידה בלתי סבירה: צריך שהפער בין תנאי החוזה ובין המקובל יהיה במידה בלתי סבירה.

17 (ב) – 2 יסודות מצטברים

1) אמונה בתום לב בקיום הזכות הנטענת

2) אמצעי נאות לגשמת הזכות
היסודות הם מצטברים


לא ניתן לנתק בינהם


כפי שנקבע בפס"ד אליט נ' אלקו








