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שיטת המשפט בישראל (מבוא כללי)

היסטוריה- שיש לה השפעה עד היום

תקופה עותומנית עד 1917 קובץ מג'לה (האוסף)
קודקס משפטי שעסק בעניני משפט פרטי, שכירות, מכר. הבסיס מדין דתי מוסלמי.


תקופת המנדט- "סימן 46 לדבר המלך במועצתו"
המשפט שנהג בא"י עד המנדט הבריטי ימשיך במהותו (למנוע ואקום).אבל אם בתי משפט יתקלו בסוגיות שאין להם פתרון בחוק העותומני (לקונה), אזי יפנו למשפט המקובל האנגלי, (לא את החקיקה האנגלית COMMEN LOW).


עם הקמת המדינה
חוקקה הוראה, סעיף 11 לסדרי שלטון ומשפט שקבע שמשפט שנהג עד ערב המדינה יחול תוך שינויים מחויבים. בזמן המנדט המחוקק האנגלי יצר מספר חוקים מהותיים ולקח פסיקה אנגלית ויישם אותה כאן.


חקיקה מנדטית נקראת פקודה.


יש עוד פקודות- פקודת השטרות, פקודות החברות (עד לפני מספר שנים), פקודת מס הכנסה.

פקודה שמקורו במשפט מנדטורי הוא בסטטוס של חוק (חקיקה של הכנסת).     


עם השנים בוצעה חקיקה מקורית ישראלית שבאה במקום הסדר משפטי שבא קודם (עותומני ומנדטורי) וניתק עצמו מלפנות לחוק האנגלי בזמן של לקונה.

חוק יסודות המשפט תש"מ 1980
שנת 1980- תש"מ, נעשה ניתוק טוטאלי והמחוקק הישראלי יצר נתק מחוק המנדטי, "חוק יסודות המשפט תש"מ 1980". בחוק זה 2 סעיפים שקובעים מקורות המשפט הישראלי.


לפי סעיף 2- - סימן 46- דבר המלך במועצתו בטל (כלומר ביטול טוטאלי) ובמקרה של לקונה יחול סעיף 1- והוא המקורות.


לפי סעיף 1- אם אין תשובה לא בחקיקה ולא בפסיקה של בימ"ש עליון ילכו למקור השלישי הקש, אנלוגיה, לפי סוגיה דומה ומהו הפיתרון שניתן לסוגיה זו בחוק בפסיקה ומקישים לנושא שלנו.
למשל- חוזה כלפי אדם שלישי. חוק המתנה עוסק בסיטואציה דומה וממנה ניתן להקיש.


אם לא ניתן להשתמש בחקיקה, פסיקה והקש ילכו לפי עקרונות חירות וצדק של מורשת ישראל.
חוק כללי לביטול המג'אלה משנת 1984

גם כיום יש שרידים לחקיקה מנדטורית (פקודות שונות) וגם שרידים של חקיקה עותמאנית (למשל בחוק המקרקעין, וסווגי קרקע).

אופי חקיקה ישראלית מקורית

מהיכן יונקים ומהיכן לוקחים-מכל דבר-שיטת משפט אירופאיות (גרמניה, אנגליה, צרפת), אמריקאי, חוק עברי.

סעיף 6 לחוק המכר

חיוב הנובע מחוק מכר, יש לקיימו בתום לב ובדרך מקובלת. לאחר מכן חוקקו סעיף כללי חוק החוזים שכולל בתוכו את חוק המכר שאף בתוכו אותה הוראה. כאן יש התאמה 


אבל קיימים בהם אין התאמה למשל סעיף קיזוז שאינו זהה בחוק התרופות מבחינת תנאיו ל"חוק החוזים, חלק כללי".


יש מקרים של סתירה ממש- חוק המכר שקובע הסדרים למכר, בסעיף 33 הבעלות בממכר עוברת ברגע המסירה של הממכר (לא במקרקעין שלגביו הסדר מיוחד, עם הרישום). 

בעיה בפסיקה- סעיפי שיור בעלות. למשל ספק שמספק סחורה ומציין שהבעלות על הסחורה עד לקבלת התמורה, והתמורה מבוצעת בתשלומים. המוכר ממלא 2 פונקציות גם מוכר סחורה וגם פונקציה פיננסית של מימון.

לפי חוק המכר צדדים יכולים לקבוע בעלות כרצונם אבל לפי חוק המשכון, משכון זהו בטוחה ניכסית לחיוב עיסקי.

בעל משכון הוא נושא מובטח וזה משפיע על כל נושיו. וכדי שלמשכון יהיה תוקף אז התוקף הוא עם רישום פומבי (רשם המשכונות, רשם המקרקעין).


יש סתירה לכאורה , לפי חוק המכר- סעיף 33 המוכר השאיר הבעלות אצלו (לצורך משכון) ולפי חוק המשכון סעיף 2, אם נכס משמש ערובה לחיוב כספי הוא משכון.

אופי חקיקה, תמציתי, קודיפטיבית לא ממצות, כלל שילדי שלא נותן מלוא הפתרונות לסיטואציות בחיים.


מי שקורא החוק זהו השלד ולא יודע עדיין מהו המצב המשפטי.

הפרשנות מגיעה עם הפיסקה, הלכות פסוקות של בימ"ש שמיישמים את החוק.

מקורות נורמטיביים של המשפטים
המקורות שאליהם פונים.


מקור1- -חקיקה
פרמידת הנורמות-למעשה פרמידה הפוכה, דרגות שונות מבחינה נורמטיבית.
נורמה בסיסית בקצה, והיא החוקה. החוק מחייב כי החוקה קובעת שהוא מחייב. החוקה מחייבת- וזוהי אקסיומה.
בשיטת המשפט שלנו חוק הכנסת זוהי הנורמה הבסיסית (וזוהי אקסיומה כיוון שאין עדיין חוקה).
מתחת לחוק-חקיקת משנה, צווים, חוקי עזר
לכל דרגה תוקף כיוון שיונק מנורמה גבוהה יותר.
אבל נורמה נמוכה לא יכולה לסתור נורמה גבוהה. 
חוק לא יכול לבטל חוקה. וצו לא יכול לבטל חוק.

לכנסת 2 תפקידים- כנסת כמחוקק (לחוקים) וכנסת כמכונן (לחוקה).


מה קורה אם יש סתירה בין נורמות באותו מדרג-בין חוק לחוק,  יש כמה כללים:


1. חוק מאוחר עדיף על חוק קודם

2. חקיקה ספציפית גוברת על חקיקה כללית (אבל רק במקרה של סתירה ולא של השלמה).

החקיקה כוללת נורמות משפטיות שבצידה סנקציה (אזרחית, פלילית).

לא כל הנורמות המשפטיות הן מאותו אופי.

יש חוקים שהם קוגנטיים- הוראות שלהם כופות ולא ניתן להתנות, והתניה נוגדת בחוזה לא תופסת.


יש חקיקה דיספוזיטיה-שהצדדים יכולים לקבוע ביניהם.


משפט ציבורי- עוסק בענייני חוקה, חוקי יסוד, יחסים בין רשויות שונות.

משפט פרטי- תחומים בין אדם לחברו, דיני משפחה, ירושה, תאגידים, קניין, חוזים.


מקור 2 (אחרי החקיקה)- פסיקה

הלכות בית המשפט העליון הן מחייבות, כי כך נקבע בחוק יסוד השפיטה.

הלכת בימ"ש תנחה בית משפט בדרגה נמוכה יותר (לא מחייב-למשל מחוזי לשלום). 

אבל הלכת בית-משפט עליון מחייבת בימ"ש בדרגה נמוכה יותר. אבל בימ"ש עליון יכול לשנות את ההלכה שלו.

חוק יסוד- קובע עקרונות ומתחתיו "חוק בתי משפט נוסח משולב התשמ"ד 1984".


מהי הלכה פסוקה 
לא כל החלטת בית משפט היא הלכה פסוקה. הלכה פסוקה היא קטע במשפט שמכריע בדיון בין שני הצדדים. (אוביטר- חלק לא מחייב בפסק הדין).

אבל מה שמכריע שהלכה תחייב אם הרוב קובע לפי ההנמקה המשפטית שהביאה לתוצאה למרות שהם מגיעים לאותה תוצאה.


על פסק דין קיימת זכות מוקנית לערעור פעם אחת- משלום למחוזי וממחוזי לעליון.  מי שרוצה לערער פעם שנייה לעליון צריך רשות ערעור שלא תמיד תינתן.

אם מפסידים בעליון למשל בהרכב של שלושה, קיימת אפשרות לדיון נוסף (5,7,9 שופטים-לפי חשיבות העניין). 

לפעמים נערך משפט חוזר (כאשר מתגלית ראיה חדשה).


בתי המשפט הקיימים
בית המשפט העליון
בית המשפט המחוזי
בית משפט השלום


לבית משפט שלום מספר גוונים: שלום רגיל, תעבורה, נוער, תביעות קטנות, עניינים מקומיים.
יש גם בתי דין שמוכרים בחוק אבל אינם חלק מהשדירה הראשית למשל:בית-דין לעבודה, הגבלים עסקיים, בית-דין רבנים, בית-דין לכדור, בית-דין צבאי.

לבתי דין אלו התמחות וסמכות בנושא בהם הם דנים.

בחלק מהערכאות יש השקה לבתי המשפט הרגילים והחשיבות היא שרובד הפרשנות הוא לפי ההלכה הפסוקה המחייבת וזה יוצר אחידות במערכת.
יש חלק בין הערכאות שאין לגביו השקה וזה הלכה פסוקה, למשל בית דין לעבודה ובית דין רבני. במקרים מעין אלו יכולים להיווצר חטיבות של דינים שאי אפשר להתקיים איתם לאורך זמן בשתי חטיבות נפרדות. איך פותרים הבעיה-דרך פרשנות.


בג"ץ 
ניתן להגיש בג"ץ כנגד אותה הערכאות, אבל העילות לבג"ץ היא מוגבלת:


1. למשל חריגה מסמכות (דבר לא מציאותי כיוון שיש שופטים מקצועיים)

2. פגיעה בכללי הצדק הטיבעי מסמכות (דבר לא מציאותי כיוון שיש שופטים מקצועיים).

3. טעות מהותית על פני הפסק.
מהי טעות מהותית (זה לא פרשנות).
בפועל משתמשים בבג"ץ בטעות מהותית כשיש עילה ציבורית (כיוון שהעניין חשוב ושתהיה הלכה פסוקה).


מתי קובעים איזה בית דין ידון?

בערכאות בית דין רבני- סמכות לנישואין או גירושין של ישראלים בישראל.

איך בית המשפט מפרש חוק

הנושאים למקרים קונקרטיים מחייב פסיקה, ולכל פסיקה פרשנות משפטית. פרשנות הוא עניין מסובך.
 
תורת הפרשנות היא לפי פרשנות תכליתית (לפי השופט ברק).

פרשנות תכליתית

כשיש טקסט נתון (חוזה, חוק, חוקה, צוואה), נקודת המוצא היא לשון הטקסט. לא תמיד הטקסט הוא חד משמעי. בית המשפט צריך לבחור פרשנות שקובעת את תכליתיות הטקסט.

פרשנות תכלית צריכה לבדוק לפי:


1. תכלית סובייקטיבית- כוונה סובייקטיבית של המחוקק (לחוק) או כוונת הסובייקטיבית של הצדדים (בחוזה).

2. תכלית אובייקטיבית- משיטות שונות של יסודות המשפט. חוק אינו בא להפלות. נלך לפי שיווין או למשל הגינות.

הבדל הוא במשקל שניתן לתכלית הסובייקטיבית ותכלית אובייקטיבית וזה משנה לפי הנורמה המשפטית:

אם זה חוקה (העדיפות לתכלית אובייקטיבית) 
ואילו לצוואה (העדיפות לתכלית הסובייקטיבית).
אבל מה לגבי החוק (הוא התווך) וצריך לפרש אותו לפי תכליתו, לפי פרשנות סבירה, לפי לשונו ואחר כך נבדוק על איזה רקע חוקק ואיך הוא עומד בהשוואה לחוקים אחרים.
אבל מועד החוק יתן עדיפות לתכלית הסובייקטיבית.
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מקורות בשיטת המשפט
תרבות משפטית, מקורות כתיבה אקדמית , פס"ד בימ"ש עליון כמעט תמיד נזקקים להפניה לספרות משפטית, זה לא מאפיין את כל שיטות המשפט אבל מאפיין אותנו בשיטת פסיקה צעירה. בימ"ש נעזר בכתיבה אקדמית, נובע מההרכב האנושי של השופטים בעליון הבאים מאקדמיה.

מה המעמד של המשפט העברי. תשובה מורכבת .יש חלק של חוק מחייב בנישואין וגירושין של יהודים בישראל וזה נובע מרקע היסטורי. בשלטון העותומני אז קבעו שענייני סטטוס ומעמד אישי יקבעו לפי הדת שאליה משתייך.
בתקופת המנדט נשאר על כנו אבל עם הזמן נתחים הפכו לחוקים למשל: ירושה אימוץ. אבל נישואין וגירושין נשאר לפי הדין הדתי. כנ"ל למוסלמים נוצרים דרוזים. 


כשאין פתרון החקיקה פסיקה והלכה פסוקה נלך לפי מורשת ישראל . מנסים לפתור לפי היקש .
 
אבל יש שימוש במינוחים מהמקורות בקביעת השם או בהסדרים בתוך החוק.
 
אופי של המשפט והישתנות האופי ב 20 שנים אחרונות
חל שינוי בהשקפת העולם המשפטית בישראל, בימ"ש עליון  מעבר משיטות תפיסות עולם פורמליסטית לתפיסת עולם ערכית.

למה זה קורה: 
1. שינויים סוציולוגיים בחברה עם שינויים פוליטיים.
2. קשור לחילופי האישים בבימ"ש העליון שחונך על שיטות משפט ואסכולות אחרות. 

שיטה פורמליסטית נוחה לעו"ד: היא ברורה, חד משמעית מאפשרת צפייה מראש .אפשרת מיומנות טכנית כמעט מדעית, איך להפעיל ומתי, ובזה עורכי דין טובים . 

עם מעבר לשיטת משפט ערכית: להפעיל שכל ישר, הגינות וצדק, וזה פוגע ביכולת התכנון והצפייה מראש.

במה מתאפיינת שיטת עולם פורמליסטית לעומת ערכית ולא פורמליסטית:
בית המשפט מאבחן מהי הסוגיה המשפטית שמסתתרת . לאחר האבחון, לוקחים את הנורמות המשפטיות מתוך המאגר .
בית המשפט לא אקטיביסט והוא שמרן וזוהי השקפת העולם של השופטים על פיה הם פועלים. 

דוגמה: חוזה קצר עם 10 סעיפים בתוכו סעיף 9 עם הפניה בימ"ש קבע מתי הפנייה כזו תופסת ומתי לא .כיום, שופט יגיד שהתנאי תוקף את ההגינות לציבור .
זו הבחנה אחת, מאגר נורמות ובית המשפט מסווג וממיין והכלה ומכיל על העניין שלפנינו.

מכאן נובע בגישה פורמליסטית בית משפט אינו אקטיביסט אין לו יצירתיות והוא מוגבל . בגישה הפורמליסטית ": אמת ויציב , יציב עדיף" כיום הגישה "אמת עדיף".

גישה פורמליסטית נסמכת על טקסט וחוק ואינה חורגת מהטקסט . הפרשנות היא לשונית. 

לעומת זאת בגישה ערכית ביסוד המשפט מספר ערכי יסוד, כל הנורמות המשפטיות. גם לשופט מותר ואם אין לו פתרון משפטי הוא גוזר פתרון קונקרטי. מלאכת המיון והסיווג אינה קריטית,
 
אבל השאלה מהם ערכי היסוד של השיטה ? 
- סבירות, תום לב , שוויון- עליהם אין מחלוקת.
 -מדיניות משפטית שהולכים איתה לאורך כל הדרך: עשית עושק שלא במשפט ..
- בית משפט אינו צריך להתעסק בעניינים קטנים ובזוטות.

בגישה הערכית ,רטוריקה של בית המשפט של צדק וערכים יותר מאשר בעבר שאז הפסיקה הייתה טכנית (אלו הם המימצאים וזה פסק הדין).


פסק דין, דיון נוסף, אדרס נגד הרלו אנד  גו'נס. (ראה בעשיית עושר שלא במשפט).1992
 
שינוי בתפיסות של בית המשפט מהגישה הפורמליסטית, לגישה הערכית.
חברה ישראלית שקנתה ברזל מחברה גרמנית להספקה הסחורה תוך פרק זמן ובסכום מסויים. המוכר מכר הנכס לאדם אחר כיוון שראה מחיר הסחורה בשוק עלה . וכשהגיע המועד להספקת הסחורה לא היה למוכר מה לתת לקונה. מהו הפיצוי שיינתן לפי איזה מחיר , מה גם שהמחיר בעת ההתדיינות חזר למחיר הקודם ואז כבר אין נזק. יש כאן יעילות כלכלית, יעילות "פרטו".

מטרת הפיצויים בדיני חוזים היא להחזיר למצב הקיים אילו קויים החוזה ואם לא נגרם נזק אין פיצוי. 

במקרה שלנו, לכאורה, אין נזק. בית משפט בא והכיל את הכללים של עשיית עושר שלא במשפט. המוכר התעשר שלא כדין כתוצאה מהפרת החוזה ועליו להביא את הסכום שהתעשר לקונה/לנפגע. בפסיקה זו "הפרה יעילה " נכס מגיע למשתמש היעיל ביותר. תחושת צדק שהחוטא לא יצא נשכר.

זוהי  הפעלת הגישה היום של השיטה הערכית. בגישה  הפורמליסטית התוצאה הייתה אמורה להיות אחרת.

גישה ערכית פחות מחשיבה מיון קלסי של הדין
פחות חשיבות לטקסט (חוק, צוואה חוקה)
הולכים לפי הפרשנות של ערכי היסוד של השיטה בתנאי שזה במסגרת הסבירות הלשונית.  התפיסה הערכית מביאה לאקטיביזם שיפוטי ובית משפט קובע נורמות שיפוטיות (גם עם ביקורת)


גישה ערכית מביאה יותר לתחום החלות בכל תחומי המשפט.
 
במשפט הציבורי
בדקו קודם מבחני סף פורמליסטי של זכות העמידה. כיום, בודקים אם יש עוול או לא . היום, בית משפט יתערב למשל בעניינים ציבוריים: מקרים שלא טופלו בעבר ע"י בית המשפט נכנסים כיום לתחולה. 

הרחבה תופסת בגישה הערכית.


במשפט הפרטי
למשל, בעסקאות מקרקעין קיימת דרישה למסמך בכתב. דרישת הכתב היא מהותית,  אם היא אינה מתקיימת העסקה אינה מתקיימת. יש גם דרישה למסמכים נלווים לחוזה והם הפרטים המהותיים של החוזה: הצדדים, הנכס, המחיר, כללי העברת הבעלות וכד' . גם ללא פרטים אלו לעסקה אין תוקף.

זיכרון דברים הוא גם חוזה  (ולא "חוזה חלש") . במקרקעין המסמך בכתב להראות רצינות יתר של הצדדים לעומת עסקאות אחרות (למשל, מכירת מיטלטלין) וכך גם החוק מתייחס לעסקאות במקרקעין (חוק עסקאות מקרקעין). 

אם צד אחד ישתמש בתפיסה פורמלית יתכן ויזכה (נניח פגמים בהסכם) . כיום בגישה המהותית רשימת הפרטים צומצמה למינימום הכרחי של פרטים כמו שמות הצדדים, הסכום ועוד. 

דוגמה, פס"ד פלוני נגד פלונית, בענייני משפחה, 3798/94  (כאשר מעורבים קטינים ולא מפרסמים את השמות). 

סיפור עובדתי מזעזע , זוג שניסה להביא ילדים ולא הצליחו, האיש פיתה נערה בת 15 במצב כלכלי קשה והיא הרתה לו. היא ילדה ילד חתמה על מסירת הילד לאימוץ, אבל האב לא הסכים , כיוון שדרושה הסכמת שני ההורים לאימוץ, וזוהי הייתה מטרתו של האב מלכתחילה, לאמץ מבלי לעבור את כל ההליכים הבירוקרטיים. 

השאלה האם הוא יכול לגדל הילד . בחוק האימוץ יש 8 עילות לאימוץ : הורה לא מוסרי, "אי מסוגלות הורית", אבל פה לא הייתה בעייה כזו.
בית המשפט לא מצא הוראה בחוק איך להוציא הילד מהאב. כל שופט החליט להוציא הילד לאימוץ בנימוקים אחרים.

השופט חשין, קובע שהחליט עם קבלת העובדות לאשורן, "תחושת קרביים ?? " אבל איך הוא מגיע, השופט סוקר את כל ההלכה היהודית, יש עקרונות יסוד אבל קיים עקרון נוסף של השיטה, מותר לשופט לגזור כלל משפטי חדש, במקרה יוצא דופן מעין זה,  והוא כלל מספר 9  "הרצחת וגם ירשת" , "שלא ייצא החוטא נשכר". 

זוהי דוגמה בולטת, לאימוץ הגישה הערכית ולא פורמליסטית. דבר כזה לא היה עובר לפני 30 שנה. 

תחומי המשפט- המבוא למשפט פרטי
משפט עוסק בכל תחומי חיינו, "מלוא כל הארץ משפט", כל דבר שאדם עושה בחייו השגרתיים מכוסה בנורמות משפטיות, הנורמות שלובות זו בזו ומגוון של תחומי משפט. קיימת חלוקה מקובלת מסורתית (ניתן להציג גם אחרות)

משפט ציבורי ומשפט פרטי
יש כאלו בתחומי ביניים כמו מיסים, הנ"ל משפט פלילי בין האזרח לרשות אבל עוסק גם לתחום של עבירות פרטיות של בין אדם לחברו.

משפט ציבורי מתחלק:
משפט חוקתי 
ומשפט מינהלי

משפט חוקתי 
חירויות האדם,
יחסים בין הרשויות בינן לבין עצמן.

משפט מינהלי
יחסים בין אזרח לרשות ( מיכרזים ציבוריים, בעבר היה בפסיקה היום נמצא בחקיקה.
חוזי רשות: חוזים של רשות מנהלית בתחומיה , תקנות, צווים . אבל רשות יכולה לעשות גם חוזים. אם רשות שילטונית עושה חוזים 

החלוקה בין משפט פרטי וציבורי, מפני שעיקרון השיוויון הוא הקובע, לרשות יש סמכות, נכסים, כספים וכד' שמקורו מהציבור. לכן קיימת חובת שיוויון וצריך לעשות מכרז.
כנ"ל בהשתחררות מחוזה של רשות, כשהרשות מעוניינת להתירו, צריך להפעיל את עיקרון השיוויון.

אנו לא נתעסק במבוא במשפט הציבורי.





תחום השני, אחרי משפט ציבורי:

ענף משפט פרטי
דיני חברות
שותפויות
משפחה
דיני עבודה

מרכז הכובד במשפט הפרטי 
חירות האדם, חופש הקניין, חופש החוזה .

קיים מקרים של  טישטוש בין משפט ציבורי ומשפט פרטי.

הענפים המרכזיים במשפט הפרטי, דיני הקניין  ודיני החיובים. שאר הענפים נשענים עליהם.

דיני חיובים מתחלקים ל 4 ענפים
1. נזיקין
2. דיני עשיית עושר שלא במשפט 
3. דיני החוזים
4. חיובים מכוח דין (מזונות) .(הסעיף הנ"ל כמעט ולא פעיל)

לכל ענף חלוקה פנימית משלו.

דיני חוזים מתחלק:
1. דיני חוזים כלליים ( דינים וכללים שחלים על סוגי החוזים ולכן הם כלליים ( ולא רק)
2. דיני חוזים מיוחדים: מכר, שכירות, מישכון, ערבות.

דיני נזיקין מתחלק:
1. דיני נזיקין כלליים.
2. דיני נזיקין מיוחדים: תקיפה, לשון הרע וכד'.


זוהי מפה של משפט מהותי למעשה יש מפה מקבילה של משפט פרוצדורלי: למשל חובת שיוון במכרז, אם יש הפרה למי נפנה, אלו מסמכים נגיש, מי המשיב, מהם כללי הדיון והבאת הראיות, לכל זה תשובות בדין הפרוצדורלי ולא המהותי.

כל השעורים שנלמד יהיו בדין המהותי ולא בדין הפרוצדורלי.
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דר' גדעון ספיר, משפט ציבורי , משפט חוקתי. 

חוקה
משפט חוקתי מניח קיומה של חוקה.
אנו לא נעסוק במינהלי

מהם מאפייניה של חוקה שמבדילים אותה מחקיקה אחרת
1. תכנים
2. עליונות
3. נוקשות-העברה שלה או שינוי דורש רוב.

עליונות-מסמך בדרך כלל כתוב, או נתפס ע"י החברה כסטטוס גבוה מחקיקה רגילה.

פרמידה
1. חוקה
2. חקיקה ראשית 
3. חקיקת משנה

מקור הנורמה 
1. גוף מכונן
2. בית המחוקקים
3. רשות מבצעת

דמוקרטיה דיפלומטית אם אין חוקה, זוהי עליונות המחוקק שגובר על כל עקרון אחר , והמחוקק הוא המילה האחרונה.

במדינות דמוקרטיה חוקית-יש חוקה. 

מרכיב עליונות
למשל בקנדה: סעיף 33, המחוקק יכול להכריז בחוק שיוצא על ידו הוא בתוקף גם אם הוא סותר סעיף מסויים בחוקה. כנ"ל , יכול החוק לפקוע תוך 5  שנים (בחירות) או במועד מוקדם יותר אם נקבע.

מרכיב הנוקשות 
יש מנגנון מיוחד ששונה ממנגנון שיוויוני של חקיקה רגילה
יש מקרים שלחוקה יש שיריון מוחלט ,לא ניתן לשנות חוקה או חלק מהוראותיה בשום מצב גרמניה- איסור בפגיעה בכבוד האדם.
ברוב המקרים יש שיריון יחסי, חיוב לרוב מיוחס . 
לעיתים נדרשת פרוצדורה, למשל בין קריאה לקריאה צריך לחלוף זמן מסויים, בחוקה היפנית תיקונים לחוקה רק ע"י הרשות מבצעת וברוב של 2/3 מבין חברי כ"א משני בתי המחוקקים ביפן.

לעיתים השריון הוא זמני- לתקופת זמן מסויים. 

מרכיב התכנים, נושא החוקות
1. עקרונות יסוד/ערכים/בדרך כלל מתורגם במערב לזכויות.
2. מבנה השלטון, הגדרת השלטון הרשויות, התיחום והסמכויות . כנ"ל לרשות המחוקקת, הרשות המבצעת.

בדרך כלל החוקה כתובה(לא חייב)

מנגנוני פיקוח ואכיפה
1. בית משפט-לא הכרחי.
2. זרוע שלטונית אחרת-בית המחוקקים, לערוך דיון בנושא מסויים ולקבל הכרעה. 
3. מספר גופים במשותף, העברת סמכויות, לא כל פיקוח הוא שיפוטי.

השיקולים להעניק סמכות הפיקוח לבית המשפט:
1. בית המשפט נטול פניות, ניטרלי, נאמן לחוקה. 
2. תדמית ניטרלית והדימוי של בית המשפט.
3. רמה מקצועית ומיומנות בנושא הרלוונטי. זהו חוק ודבר חקיקה לכל דבר.
4. בלמים ואיזונים, הפרדת רשויות, בלמים מפני הסתאבות המערכת, כל זרוע מפקחת על זרוע אחרת.

זוהי ביקורת שיפוטית.

כמה סוגים והבחנות לביקורת שיפוטית

1. הבחנה בין דגם ריכוזי לדגם ביזורי 
יש מדינות שבקרב הזרוע השיפוטית יש רק זרוע אחת לשיפוט. לעומת זאת יש שיטת שכל מיני בתי משפט .
 
ארה"ב - ביזורי (הנחייה של בימ"ש גבוה וכד') .
בגרמניה-  רק בית משפט פדרלי לחוקה יכול לשנות החוקה. 
בישראל - בגדול , ביזורי, עם מאפיין ריכוזי, שבית המשפט העליון יכול לשבת גם כבית משפט גבוה לצדק.

2. הבחנה לגבי מועד עריכת הביקורת

שני מועדים אפשריים :
אפריורי  - בטרם הסתיימו הליכי החקיקה .
אפוסט-יורי – אחרי שהסתיימו הליכי החקיקה.


3. מי רשאי להעלות טענה של העדר חוקתיות 
א.  אם כל אזרח, 
ב.  כל אזרח שיכול להוכיח שהוא נפגע מהחקיקה, 
ג.   אולי הסמכות לפונקציונרים כמו ראש ממשלה, אנשי פרלמנט וכד'.

עד כאן מהי חוקה ומאפייניה ובעיקר מנגנון פיקוח שיפוטי (לא חייב) .

אבל למה לנו חוקה , למה לעבור מדמוקרטיה פרלמנטרית (ללא חוקה) לדמוקרטיה חוקתית (עם חוקה)
1. יציבות.
2. הגנה על ערכים מסוימים-ערכי יסוד, זכויות.
3. הגנה על המבנה הדמוקרטי.
4. כלל השתק.

1. יציבות
חייבת להיות הסכמה על כללים, יכולת תכנון, למנוע ממנה זעזועים ושינויים.

2. הגנה על ערכים מסוימים-ערכי יסוד, זכויות
בדמוקרטיה יכולה להיות שרוב יכול לנהוג ביחס שונה למיעוטים באוכלוסייה, זהו המנגנון שיפעיל בקרה על שלטון דמוקרטי. להוציא מחוץ למסגרת.

3. הגנה על המבנה הדמוקרטי
יש ערכים בחוקה שלא רק שאינם עומדים בסתירה לדמוקרטיה, אלא מטרתם לקדם אותה . 

4. כלל השתק, Gug Rule
נקודה מעניינת עם רלוונטיות למדינת ישראל, נקרא  Gug Rule


חלק 1 – יציבות, נטרלי.

חלקים 2-3 הגנה על המבנה הדמוקרטי ועל ערכים, הם בנפשנו ולא צריכים להיות מושפעים מערכים דמוקרטיים.

חלק 4 , כלל השתק, יש עניינים שהם שנויים במחלקת ציבורית חריפה ויש חברות מסויימות שלא יכולות להרשות לעצמן זאת (החלשות פנימה, החלשות כלפי גורמים חיצוניים). 

לכן, הסכמה אד-הוק, שלא כולם שלמים איתה, אבל יכולים לחיות איתה לאורך זמן.

כלל השתק לא חייב להיות רק בחוקה.

למשל, בתחום יחסי דת ומדינה בארץ .העניינים לא פתירים והסכם צריך להיות ביחס של קח ותן.  סטטוס קוו בין דת ומדינה עבר מממשלה לממשלה, סטטוס קוו ממשיך. בשנת 1992 שונה בהסכם עם ש"ס.

כלל השתק צריך להשתיק את כולם ולא להיות סלקטיבי . 
עד כאן הטיעונים בעד חוקה.

אבל למה לא נרצה חוקה ?

1. עצם קיום משטר חוקתי פוגע בערך הדמוקרטיה ובעקרון הרוב

בעיה 1 "שלטון היד המתה של העבר", בני הדורות הקודמים שולטים בהסדרים ומנגנונים של בני הדורות הבאים. 

בעיה 2 – מתח בין הרוב היום לבין עמדותיו של הגוף שעומד בראש המשפט, דהיינו תפיסת בית המשפט כיום.


2. כובלת התפתחות דינמית של השקפות המתפתחות בציבור שיקול פרקטי- לפי השופט לנדוי

לפי השופט לנדוי, בצורה זו יביא גם לפירוד, ופוליטיזציה של הרשות השופטת וזה מפלג, כיוון שהסכסוך הוא בין קבוצות גדולות באוכלוסייה. בסוף יום , זה יביא גם לצמצום סמכויות של בית המשפט.

3. אם המשימה בידי בית משפט התוצאות לא תמיד מוצלחות, שיקול פרקטי נוסף. 
האם אימוץ מנגנוני חוקה ייתן הגנה על זכויות האדם והדמוקרטיה יותר משלטון דמוקרטי בו אין חוקה.

עד כאן מושגי יסוד ושיקולים ורעיונות.


סקירת התפתחות משפט חוקתי ישראלי משנת 1948 ועד היום

נחלק בגדול לשתי תקופות:
תקופה 1 - בשנים 1948-1992.
תקופה 2 – משנת 1992 ועד היום .

חלק מהדברים בקווים כלליים מתוך המאמר של פרופ' רות גביזון ( חשוב למבחן)

תחנה 1 , הכרזת העצמאות 
מי ניסח את מגילת העצמאות ומדוע בנוסח שנבחר? "צור ישראל" האם הכוונה לקב"ה.

התחייבות מפורשת :
א. קיום בחירות לאסיפה מכוננת.
ב. האסיפה המכוננת תערוך בחירות לבית המחוקקים.

יש שני גופים :
1. מועצת המדינה הזמנית (מקביל לכנסת).
2. מינהלת העם (מקביל לממשלה) . 

בשלב זה אין ואקום. מתקיימות בחירות למועצת המדינה הזמנית ומחוקקת פקודת מעבר.

בפועל מועצת המדינה הזמנית מחוקקת פקודת מעבר לאסיפה המכוננת. כלומר , מפזרת את עצמה, חדלה מלהתקיים. 

אין אינטרס לחוקק חוקה. סמכויותיו מוגבלות עם חוקה כשהאסיפה המכוננת הופכת למחוקק רגיל, נקראת "הכנסת הראשונה". 

ההחלטה הכנסת מטילה על ועדת חוק ומשפט לחוקק חוקה , , בפרקים פרקים , , שיהוו בסוף את חוקת המדינה.

מי שסיכל את החקיקה של החוקה הן המפלגות הדתיות, לפי המרצה הטיעון לא נכון. הטיעון בחלוקה בין מפלגת השלטון (מפאי המזרחי) ומפלגות האופוזיציה (חרות ומפ"ם). דבר נוסף, מדינה ישראל בתקופת חירום וחקיקת חוקה חלקית לא מתאימה ורצוי לחכות.

שאלה מעניינת, לאחר וועדת הררי, מהם מעמדם של חוקי היסוד האם בעלי מעמד חוקתי או כשיחוקק במסמך אחד. לפי פרופ' גביזון …חוקי היסוד לא ייהנו ממעמד של עליונות. 

לאחר וועדת הררי, נחקקו מספר חוקים שמבחינת תוכנם הם מעין חוקה: 
1. חוק השבות
2. חוק האזרחות ,
3. חוק דיני אישה.


כשיש סתירה בין שני חוקים
חוק ספציפי גובר על חוק כללי.
חוק חדש גובר על ישן.

אם חוק יסוד אין לו מעמד חוקתי- אין בעייה עם זה.

משנת 1948 עד 1992 ,
נחקקו 12 חוקי יסוד שעוסקים בחלק מיבני ולא בצד של זכויות וחובות.

חרף העובדה שאין בישראל חוקה יש הגנה על זכויות האדם ע"י  שני מנגנונים, שתי  דוקטרינות , את ההסבר על כך נקבל דרך פס"ד בז'רנו ופס"ד שטרייך.

פס"ד בז'רנו משנת 1949
איסור על הפעלת מאכ'רים במשרד הרישוי. לפי השופט חשין, זכות לכל אדם לעסוק בחופש עיסוק, הוא אינו מסתמך על מגילת העצמאות כזכות.
א. זהו חלק מזכות טבעית 
ב. את הזכות הזו ניתן להגביל רק באמצעות חוק, המדינה צריכה להראות חקיקה נורמטיבית.

יש כללים שנקבעו ההכרה בזכות ל:
א. חופש העיסוק
ב. חופש הדת

השינוי רק בחקיקה ראשית. אם נעשה בחקיקת משנה שצריכה תמיד לינוק מחקיקה ראשית, הדרישה הסמכה מפורשת למחוקק המשנה לפגוע בזכות.


פס"ד רוגוז'נסקי
ניסיון לתקוף בית דין רבני, פגיעה בחופש הדת. בית המשפט אמר שהטענה מוצדקת אבל לפי חוק דיני נישואין וגירושין הסמכות בידי בית דין רבני.

פס"ד שטרייך
"חוק לתיקון דיני העונשין-ריבוי נישואין", אוסר ריבוי נישואין, ע"פ החוק יש לנישואין תוקף לפי המדינה בה נערכו, ולפי החוק ניתן לתת אישור לביגמיה ע"י בי"ד רבני. 
הגב' פונה לבג"ץ . השופט חיים כהן, סעיף 5 נותן פטור ליהודי, סעיף 6 נותן פטור למי שאינו יהודי שיכול להינשא פעם שניה מבלי שייחשב כביגמיה (פלילי) , בסעיף זה , סעיף 6, ההגדרות מצומצמות. פסק הדין של השופט כהן, ההחלטה מאולצת ומטרתה לא לפגוע בעיקרון השוויון בניגוד למשמעות הלשונית שלו. בית המשפט יאמץ פרשנות שתאמץ חוק בצמצום (למזער את הפגיעה בעקרון השוויון של האזרח. זהו כלי של בית המשפט.

בשנת 1992, נחקקו שני חוקים:
חוק יסוד כבוד האדם וחירותו,
חוק יסוד חופש העיסוק

החוקים מעגנים באותן זכויות:
1. הפרט יכול לעתור נגד המדינה אפילו אם אין חוק.
2. כדי לפגוע בזכויות הללו ניתן רק בחקיקה ראשית או בהסמכה מחקיקה ראשית.
3. תמיד נגן על זכויות האדם, במגבלה מסויימת.

מהם מעמדם שחל חוקי היסוד שנחקקו עד 1992 ?
פס"ד נגב
מכירת דלק באוקטן נמוך, התקן הרשמי נקבע בחיקוק, חקיקת משנה, בחוק נקבע שהסמכות לחוקק תקנות אלו ניתנת לשר ולא ע"י אדם אחר. כאן תיקן אותה הממונה על התקינה ולפי הנתבע אין לממונה סמכות. לפי חוק התקנים לממונה על התקינה אכן יש זכות (חקיקה ספציפית) ומכאן לעובדת חוק אין לו נפקות מחקיקת משפטית רגילה . אבל תקנה זו מסוייגת לפי פסק הדין הבא.
פס"ד ברגמן, שנות ה- 60  
שמסייג קצת את הדוקטרינה הזו, חוק מימון לבחירות לכנסת, שחוקק בכנסת השישית, רק מפלגות שהיו בכנסת השישית יקבלו מימון בכנסת השביעית, יש פגיעה בסעיף 4 " כנסת תיבחר בבחירות שוות", ושר לא יכול להחליט ולפגוע בחוק השוויון.


לפי בית המשפט: חוק שוויון הוא לא רק בזכות לבחור אלא גם בזכות להיבחר, כאן מפרשים חוק בצמצום כדי להגן על זכויות.

לפי החלטת בית המשפט ניתנו על כן שתי אפשרויות: לחוקק מחדש את חוק המימון ברוב של 61 חברים או לתקן את חוק הבחירות שהפגיעה תוסר.

נקודות מעניינות מפסק דין ברגמן (השופט לנדוי)
1. בית המשפט אינו עוסק בעקרון השפיטות (האם יש לו סמכות לדון בכך) או האם פוגע בדיני יסוד. 
2. זוהי שאלה של מעמד החוקים, צריך לשאול איזה משני החיקוקים גובר ולא משנה מה אמר היועץ המשפטי לממשלה.

הדוקטרינה מתעצבת כך, לחוק יסוד מעמד מעבר לחקיקה רגילים רק לסעיפי יסוד משוריינים. 

שני עקרונות חשובים: העליונות והשריון (חוק יסוד יהיה עליון, אם הוא ישוריין) 

תחנה נוספת, פס"ד לאור (יעקב חסדאי), סוף שנות ה- 80,
תיקון חוק הבחירות, לפי מנדט נקבע הסכום אחורה (ולא קדימה). יש כאן פגיעה כיוון שמפלגות גדולות היו בידיעה שאחרי הבחירות הם יקבלו יותר אם יוציאו יותר,  זהו פגיעה בעקרון השיוויון.

לפי השופט ברק , חידוש בתוך חידוש, סמכות לתקן חוק יסוד אם פוגע בזכות אפילו אם אין חוקה כתובה . לפי השופט ברק: "השיטה שלי נוגעת בחוקי הטבע".

למה ברק עושה זאת, סוג של איתות, עד כאן, עליכם להחליט ואיני צריך חוקה. מכאן התחנה הבאה, אטען שיש לי סמכות לחוקק תקנה של הכנסת אם פוגעת בזכויות הטבעיות של האדם.

שנת 1992, דברים מפתיעים, חוקקו שני חוקי יסוד חשובים,
חוק יסוד חופש העיסוק 
וחוק יסוד כבוד האדם וחירותו.

כמו כן חוקק, חוק יסוד הממשלה חוק הבחירה הישירה (לידתו וקבירתו בחטא )

חוק יסוד:  חופש העיסוק
בחוק הנ"ל רק זכות אחת, חופש העיסוק.


סעיף 3 , חופש העיסוק ,
כל אזרח או תושב של המדינה זכאי לעסוק בכל עיסוק, מקצוע או משלח יד. 
סעיף 4 , פגיעה בחופש העיסוק
אין פוגעים בחופש העיסוק אלא בחוק ההולם את ערכיה של מדינת ישראל, שנועד לתכלית ראויה, ובמידה שאינה עולה על הנדרש, או לפי חוק כאמור מכוח הסמכה מפורשת בו.

חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו 

חוק יסוד כבוד אדם וחירותו-עוסק בכמה זכויות:
סעיף2  -זכות לחיים ולכבוד
סעיף 3 -זכות קניין
סעיף 5 –חירות
סעיף 6 כניסה ויציאה לישראל



1. עקרונות יסוד 

זכויות היסוד של האדם בישראל מושתתות על ההכרה בערך האדם, בקדושת חייו ובהיותו בן-חורין, והן יכובדו ברוח העקרונות שבהכרזה על הקמת מדינת ישראל. 


1א. מטרה 

חוק-יסוד זה, מטרתו להגן על כבוד האדם וחירותו, כדי לעגן בחוק-יסוד את ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית. 


 2. שמירה על החיים, הגוף והכבוד 

אין פוגעים בחייו, בגופו, או בכבודו של אדם באשר הוא אדם. 

 3. שמירה על הקנין 

אין פוגעים בקנינו של אדם. 

 4. הגנה על החיים, הגוף והכבוד 

כל אדם זכאי להגנה על חייו, על גופו ועל כבודו. 

 5. חירות אישית 

אין נוטלים ואין מגבילים את חירותו של אדם במאסר, במעצר, בהסגרה או בכל דרך אחרת. 

6. יציאה מישראל וכניסה אליה 

 (א)כל אדם חופשי לצאת מישראל. 

(ב)כל אזרח ישראלי הנמצא בחוץ לארץ זכאי להיכנס לישראל. 

 7. פרטיות וצנעת הפרט 

(א)כל אדם זכאי לפרטיות ולצנעת חייו. 

(ב)אין נכנסים לרשות היחיד של אדם שלא בהסכמתו. 

(ג)אין עורכים חיפוש ברשות היחיד של אדם, על גופו, בגופו או בכליו. 

 (ד)אין פוגעים בסוד שיחו של אדם, בכתביו או ברשומותיו. 

 8. פגיעה בזכויות [תיקון: תשנ"ד] 

אין פוגעים בזכויות שלפי חוק-יסוד זה אלא בחוק ההולם את ערכיה של מדינת ישראל, שנועד לתכלית ראויה, ובמידה שאינה עולה על הנדרש או לפי חוק כאמור מכוח הסמכה מפורשת בו. 

 9. סייג לגבי כוחות הבטחון 

אין מגבילים זכויות שלפי חוק-יסוד זה של המשרתים בצבא-הגנה לישראל, במשטרת ישראל, בשירות בתי הסוהר ובארגוני הבטחון האחרים של המדינה, ואין מתנים על זכויות אלה, אלא לפי חוק ובמידה שאינה עולה על הנדרש ממהותו ומאופיו של השירות. 

 10. שמירת דינים 

אין בחוק-יסוד זה כדי לפגוע בתקפו של דין שהיה קיים ערב תחילתו של חוק-היסוד. 

 11. תחולה 

כל רשות מרשויות השלטון חייבת לכבד את הזכויות שלפי חוק-יסוד זה. 

 12. יציבות החוק 

אין בכוחן של תקנות שעת-חירום לשנות חוק-יסוד זה, להפקיע זמנית את תקפו או לקבוע בו תנאים; ואולם בשעה שקיים במדינה מצב של חירום בתוקף הכרזה לפי סעיף 9 לפקודת סדרי השלטון והמשפט, התש"ח -1948 2, מותר להתקין תקנות שעת-חירום מכוח הסעיף האמור שיהא בהן כדי לשלול או להגביל זכויות לפי חוק-יסוד זה, ובלבד שהשלילה או ההגבלה יהיו לתכלית ראויה ולתקופה ובמידה שלא יעלו על הנדרש. 

אין בחוק זה :
א. ענייני דת 
ב. חופש הביטוי

בית המשפט מכריז על שני החוקים הללו כעל מעמד חוקתי.


מה קרה שחוקקו החוקים הללו אחרי 44 שנים, (הההסברים משלימים)

1. שעת כושר.

2. חלק מחברי הכנסת לא יודעים על מה הם מחליטים, 

3. לפי דעת המרצה, למחוקק יש אינטרס שלא יהיו חוקי יסוד, אבל, משנות ה- 70 , מתחוללים שינויים במדינת ישראל  המדינה הופכת מאגמונית  (מגוש אחד) לפוסט מודרנית , צצים מספר מוקדי כוח חדשים (עלייה של מזרחיים, חרדים, רוסים) .לכן כדאי לערוך כיום שינוים שיתכן ולא נוכל לבצעם בעתיד, 

למעשה, האמת היא השילוב של 3 השיטות.

לאחר 1992, מספר תחנות נוספות, שינויים במערכת של חקיקה לאור ולרקע שני חוקי יסוד אלו.

הלכה ואמרות אגב, (אוביטר מול רציו) 
לפי בית המשפט, אמרות אגב.  

החוק עמד בתנאים אבל שאלת המפתח עמידה מול חוק יסוד כבוד האדם וחירותו, לפי בית המשפט יש לו תוקף חוקתי, "שיריון מהותי", 

סעיף 8 הוא שינוי מהותי, לא פוגעים אם נוגד את סעיף 8.

לפי בית המשפט לחוק יסוד כבוד האדם וחירותו יש תוקף חוקתי ומעמד חקיקה גבוה מחוק רגיל.

לשני החוקים הללו נתן בית המשפט תוקף חוקתי.


דר' ניר קידר_20.06.03,  מבוא השוואתי בשיטות משפט אחרות בעולם

שיטות משפט
דרך השיטות לומדים על עצמנו, על ההשפעה, ממנה לומדים על שיטות המשפט שלנו.
המשפט תלוי בתפיסות של חברה, תפיסות  פוליטיות

שתי שיטות משפט מערביות 
1. אירופאיות.
2. צפון אמריקאיות .

שיטה המשפט הראשונה- הרומאנו גרמאנית- השיטה הקונטיננטלית-שיטת המשפט האזרחי (באירופה)
שיטה זו נפוצה באירופה למעט אנגליה וכן באמריקה הלטינית.
שם נוסף, השיטה הקונטיננטלית, 
שם השלישי לשיטה: שיטת המשפט האזרחי.

שיטה המשפט השניה-  השיטה האנגלוסקסית (באנגליה)
 מסורת שניה שהתפתחה באנגליה- הייתה נהוגה באנגליה ואח"כ בקולוניות (קנדה ארה"ב) אנגלו אמריקאית

נערוך סקירת רוחב של שיטות, תחומי החקיקה מערכת המשפט, המוסדות וכיצד נראה בשתי השיטות הללו.

תחום החקיקה
אחת הטענות הנפוצות של שופטים ומשפטנים :
שהשיטה האירופאית מתבססת על חקיקה ויתרה מזה קודקס (אוסף) חוקים שהם אוסף גדול, למשל :קודקס אזרחי.
טענה זו אינה נכונה. בשתי השיטות ובמדינה מודרנית בפרט, צריכה להיות הרבה חקיקה.

שיטת המשפט האנגלית, שהתפצלה מאירופה, התפתחה מבתי המשפט שייצרו את ההלכה המשפטית, לכן עד היום מדינות שמושפעות מהמסורת האנגלית , מושפעת מבתי המשפט.
 
שיטת המשפט האנגלי Common Law , למעשה, משפט כללי שעם הזמן הפך לשיטה הנהוגה שם. מסורת סביב בתי משפט, ולא דרך חקיקה.

השיטה באירופה מבוססת על חקיקה כיום, במדינות האנגלוסקסיות יש לא פחות חקיקה מאשר באירופה. אבל בשאר אירופה, סברו לא בגלל החשיבות של החקיקה:

1. חוקים ניתן לבנות ולסדר לוגית,
מהם העקרונות מהם נגזר ועל מה בא לענות.

דוגמה בולטת וקיצונית: קוד אזרחי אנגלי
 
2. סיבה שניה להעדפת חקיקה באירופה, שהחקיקה יותר דמוקרטית. אין צורך להיעזר בעורכי דין כיוון שיש צורך להיעזר בפסיקה.

3. החקיקה יותר נגישה, פותח ספר ורואה מה החוק (לפחות בגדול) .

אם נסכם החקיקה באירופה הטענה שהתבססות על חקיקה הן מספרית והן פוליטית –לא נכון. באנגליה בית המשפט הם המקור העיקרי .


מערכת בתי המשפט

1. מבנה המערכת, בגדול , מערכת אחת או מערכות רבות

בישראל , בגדול, מערכת אחת שדנה בכל התחומים: עם שלושה מבנים ועם חריג למשל של בית משפט לעבודה.

בארה"ב קיימת מערכת אחת שדנה בכל הנושאים.

באירופה אין מערכת אחת, אלא כמה מערכות נפרדות לכל מערכת מספר ערכאות

בגרמניה, 5 בתי משפט שונים עם מערכות נפרדות.

אירופה ואמריקה הלטינית, לא אנגליה, 
מערכת אחת, הרגילה- המטפלת בנושאים אזרחיים ורגילים.
ומערכת נוספת שעוסקת בענייני מינהל ציבורי, משפט מנהלי , בסכסוכים בין אדם למדינה. 
כלומר, באירופה מערכת נפרדת למשפט מנהלי. בארץ הנושא בסמכות בידי בג"ץ.


למה מבנה המערכת  באירופה עם שתי מערכות (לא באנגליה) 

1. סיבות היסטוריות, בירוקרטיה שהתפתחה סביב חצר המלך .

2. סיבה תפיסתית- לפי האירופאים סכסוך בין פרט למדינה שונה בין סכסוך בין שני פרטים הן איכותית והן מהותית.

סיבה מהותית: כיוון שלסכסוך  ולתוצאתו השפעה על כלל המדינה ולהחלטה של בית משפט מנהלי השפעה על כלל הציבור ולא כהחלטה פרטית למרות שההחלטה היא פסק דין.

סיבה שניה, קשורה לתפיסת המדינה,
באירופה המדינה נתפסת כדבר טוב כדבר רצוי, רעיון מדינה, להקים גוף מדיני מעל סכסוכים בין פרטיים קיים גוף כללי שיתייחס אל כולם כאל אזרחים ולא אל קבוצות אתניות שונות.

 לכן לפי האירופאים המדינה חשובה גם לסדר וכד' אבל בלעדיה לא אפשר לקיים חברה ועושים זה בעקרון הכלליות, מתייחסים לכולם כאל אזרחים (לפחות בתיאוריה) . יש חוק חוזים אחד, יש במדינה כלליות עבור כולם, לכן לפי האירופאים סכסוך בין פרט למדינה הוא סכסוך אחר וכאן מעורב אינטרס ציבורי, ולכן מן הראוי שיהיה פורום אחר שידון בנושאים אלו.


למה מבנה המערכת  באנגליה  עם מערכת אחת (לא באירופה) 

באנגליה, מסיבות היסטוריה, המדינה התפתחה אחרת, תפיסה של כבדהו וחשדהו כלפי המלך, קודם זה התפתח באצולה ואח"כ בבורגנות.

המדינה נתפסת באנגליה, כרע הכרחי, המדינה לשמור על סדר ומשמשת כעין שוטר תנועה, זה מותר ואסור, המדינה אינה מתערבת בשאלות של צדק.

באנגליה, המשפט מגן על החברה בפני המדינה, המשפט הינו מכשיר חברתי ולכן אין צורך בבית משפט מיוחד.
 
באירופה, המדינה נתפסת מבחינה מהותית כדבר חשוב שלא ניתן בלעדיו והמשפט הוא המרכיב העיקרי להגן על האזרח.

לפי תפיסה מהותית זו , מערכת בתי משפט מנהליים (באירופה) 

קיימות מערכות בתי משפט בעוד נושאים: 

1. בית משפט לעבודה , למשל דיני עבודה, (חוזים, הסכמים קיבוציים) ולכן באירופה, מערכת בתי משפט נפרדת לזכויות סוציאליות ועבודה (פנסיה וכד).
 
בית דין לעבודה בארץ הוא העתק של בית המשפט הגרמני לעבודה.

2. בית משפט נפרד לענייני תקציב, בגרמניה
סכסוכים בענייני התקציב,  בית המשפט מומחה בזה ורואה לנגד עיניו את חלוקה העוגה.


3. בית משפט לענייני מסחר
בשיטה זו כשכבר בונים באירופה מערכות משפטיות נפרדות, בנו בית משפט לענייני מסחר.


4. בית משפט לענייני מיסים
באירופה קיימים גם  בית משפט לענייני מיסים


5. בתי משפט לחוקה
יש באירופה בתי משפט לחוקה (אינו קיים באנגליה, אין שם חוקה והוא נדון בבית משפט רגיל), בצרפת-וועדה חוקתית.
יש שתי דרכים שבתי משפט לחוקה פועלים באירופה (לא באנגליה)

1. בקורת מראש, חובה להביאם לבית משפט לחוקה לעיון לפני החקיקה או במהלכה או חודשיים אחרי החקיקה.

2. פיקוח בדיעבד, המקובל באירופה, אחרי שנוצר  החוק ולכך 2 דרכים:

א. תקיפה ישירה- בגרמניה ואוסטריה, כל אחד יכול לבוא לבית המשפט  ולומר שהחוק נוגד לחוקה ואין צורך להראות נזק.

ב. תקיפה עקיפה, נהוג גם בארץ, התקנה או החוק נוגד לחוקה ופוגע בו.

צורות עבודה של בתי משפטים עליוניים בעולם

לבתי משפט עליונים 2 פונקציה:

1. ערכאת ערעור עליונה 

2. מוסד מפקח על שיטת המשפט, מוסד עם חשיבות פוליטית עליונה, מדריכות אותה .


בתרבות המערב, קיימות שתי שיטות עבודה לבתי משפט עליונים מפקחים.


1. שיטות עבודה לבתי משפט עליונים מפקחים – בית משפט כפונקציה לערעור

שיטה זה נהוגה במדינות אנגלוסכסיות.

מערערים בתיק ובית המשפט דן (לא מחדש בעובדות אלא על שאלות משפטיות) ונותן פסק דין חדש. 

אי אפשר להגיע אוטומטית לבית משפט עליון כזה.  כל התיקים מגיעים לבית משפט נמוך וכדי להגיע לערעור צריך לשכנע המערכת שיש כאן שאלה חשובה, חדשנית, שמוגשת בדרך כלל  לערכאה העליונה, בית המשפט העליון.

באנגליה, הערכאה העליונה בית הלורדים ומי יפקח עליו.
לכן בבית הלורדים יש ועדה של 10 לורדים שופטים, מהווים הוועדה השיפוטית בבית הלורדים והם הערכאה בגבוהה ביותר באנגליה.

בארה"ב, צריך להבחין בין המדינות (להן 51 שיטות) ולמדינה הפדרלית.
לציין פגיעה בחוקה. בית משפט פדרלי אינו דן בענייני שקשורים לחוקה.
קיימת בארה"ב הפרדה חשובה בין בתי המשפט.

לבית משפט עליון אמריקאי
מגיעות אלפי פניות דרך תצהירים, 
אין חובה לזמן את הצדדים,
הוא מקבל מאות מהם לדיון עם פס"ד קצר (הואיל והואיל והואיל ואח"כ פסק הדין).
בית המשפט מזמן צדדים: רק אם יש פסילה של חוק, או ארה"ב המדינה היא צד לעניין או בעניין שנראה להם חשוב , עד 200 תיקים בשנה.

בקנדה
בית משפט עליון פדרלי מונה 9 שופטים,
מקבלים יותר תיקים מארה"ב, 
יש רפרנס, הממשלה פונה לקבל חוות דעת לצורך הממשלה ולהכריע בעניינים,

בית המשפט כפונקציה לערעור מוכר בארץ באנגליה.
אבל בשאר אירופה המדינות הרומניות קיימת שיטת קסציה,

2. שיטות עבודה לבתי משפט עליונים מפקחים – בית משפט כפונקציה קסציה-  המקור לשם מהפועל הצרפתי "קסה",  לשבור .

איך פועל בית משפט כזה בצרפת, ברומא ועוד . 

כאן אין פס"ד חדש, בית המשפט שומע את התיק וטענות הערעור והוא מחליט לקבל או לשבור את פסק הדין ואז זה חוזר לערכאה הקודמת מחדש. 
(הואיל וסעיף …XX .אומר …. וסעיף ….   אני מחליט לשבור את פסק הדין).

הערכאה הנמוכה, בצרפת אינה חייבת לקבל את החלטת בימ"ש עליון כיוון שהחלטתו לא מחייבת 

בית המשפט ישמע הטענות החדש אבל לא חייב ללכת בעקבות הקסציה האחרונה.

ואז ניתן לפנות שוב לקסציה שידון בהרכב אחר. אם קסציה שוברת פעם שניה על בית המשפט בערכאה נמוכה לקבל לא מהטעם המחייב אלא מטעמי יעילות.

אין תקדים מחייב באירופה בכלל.

בית משפט עליון של קסציה אין צורך להגיש בקשה לזכות ערעור וניתן לערער אוטומטית, רשמית (לפי החוק) ניתן לפנות לבית משפט המקומי אבל מטעמי יעילות צריך לפנות קודם לזכות הערעור. 

לבית משפט לקסציה בצרפת מגיעים 20 אלף פניות, עם תשעים שופטים שיושבים בדרך כלל בהרכב של שבעה.

תקדים
באירופה אין תקדים מחייב 

 במשפט האנגלי שיש תקדים מחייב.

אבל ברור שאין משפט ללא תקדים, שחייבת לפעול לפי מסורת מסויימת. ולכן גם בשיטות אירופאיות שאין תקדים מחייב, יש הלכה , יש אי רצון לשבור הכלים. בתי משפט לא עושים מהפכות והם הולכים לפי תלם מסויים.



פסקי הדין - איך נראה פסק הדין- הצורה

בעקרון קיימות שתי צורות של פסק דין:

1. פירוט ונימוק - פסק דין אנגלוסקסי, מקובל בארץ ואופייני לאנגליה ולארה"ב

 השופטים נוטים לפרט ולנמק ולכן פסק הדין  מורכב מ: עובדות, טענות הצדדים, החלטה השופט, ונימוקים. פסד הוא בן 2-3 עמודים.

בשנים האחרונות עם מעורבות של בית המשפט לשאלות של צדק, צדק חברתי, חלוקה שוויונית של העוגה, לכן פסקי הדין מתארכים בכל המדינות.

באנגלוסקסי פס"ד עיקרי אבל אנו רואים גם את דעת המיעוט  (לוא דעתי הייתה נשמעת …..צר לי ….. ). דעת המיעוט יכולה לשמש בעתיד לפסק דין אחר.

דעת נחלקת , שני הצדדים מגיעים לאותה מסקנה אבל בדרך שונה.

2. קצר ללא נימוקים, פסק דין אירופאי 
באירופה מבחינה פוליטית פסקי הדין בתי המשפט צריכים להיות קצרצרים  פסק הדין הוא בין דף אחד לשניים.
מסתמכים על סעיפי חוק (הואיל וסעיף …. והעקרון ……אנו פוסקים כך….). אנונימי, אין שמות השופטים, אין דעת מיעוט ,יודעים רק את התוצאה אבל לא יודעים איזה שופט היה באיזו דיעה.

פרוצדורה בבתי משפט
יש עניין שדומה לנושא החקיקה .
באנגליה- הפרוצדורה אדברסרית
באירופה- הפרוצדורה אינקוויזטורית

הפרוצדורה אדברסרית
שני הצדדים באים עם טענותיהם.
 בית משפט תפקידו לכוון את הדיון: איזה ראיות להביא, להשמיע התנגדות, לדאוג שהדיון יהיה תרבותי.
זה נכון גם לסכסוך פרטי (בין אדם לחברו) וגם לפלילי.

הפרוצדורה אינקוויזטורית-חקירה
בית המשפט יותר מעורב בחקירה, יוזם יותר ,חוקר עדים, מאשר שאלות מראש, עדים מומחים מטעם בית המשפט ולא ע"י הצדדים, השופט יותר מעורב בדיון עצמו.

בארץ וברוב אירופה, בפועל, לפי השיטה האינקווזטורית.

הדבר נובע משיטות היסטוריה, זהו פורום שבו שני צדדים מתדיינים ואם עושים צדק אזי צריך לערוך סדר. 

באירופה, כל העתק מכתב התביעה עובר אוטומטית לפרקליטות המחוז ואם יש צורך המדינה מתערבת אף היא בתוך הסכסוך ומצטרפת כצד לעניין אפילו אם הסכסוך הוא פרטי. 

באירופה, יש נתק בין התביעה לנאשם ולכן באירופה אין "עסקת טיעון" או "עד מדינה" ( כמו בארץ או באנגליה) .
אין דילים עם אחד מהצדדים או שכולם אשמים או שכולם הולכים הביתה.
הפרקליטות צריכה להוכיח האשמה והנאשם כמו בובה אינו משתף פעולה עם המדינה.

בין פרוצדורה לדין מהותי יש מין משחק. במקום שדין מהותי קשיח הפרוצדורה מקלה , ולהפך.
 
באירופה, אם אין הוכחה לעבירה פלילית הוא ישוחרר. 
באירופה העקרונות נוקשים אבל הפרוצדורה פשוטה.
באנגלוסקסי התהליך יותר קל,(אם יש עבירה או לא )  אבל הפרוצדורה נוקשה (למשל דיני ראיות, ולא ניתן להביא כל ראיה ,וכד') . 


שחקנים בעולם המשפט

שאלת המושבעים
המושבעים הם מורשת אירופאית מאז ימי הביניים.

רוב המדינות המודרניות, ביטלו אבל לא לגמרי, למעט בתיקים פליליים בדרגת חומרה מדרגה מסויימת ומעלה.

למעט, בעבירות חמורות אבל החליפו המושבעים בשופטים "הדיוטות" שאינם משפטנים.

באירופה נראה את אותם "הדיוטות" בבתי משפט מיוחדים לענייני עבודה והם מצטרפים לצד השופט המקצועי.

באנגליה 
1. בבתי משפט נמוכים, לעבירות זוטרות (חניה , עד חצי שנה מאסר) שופטי השלום הם מהקהילה. 

2. לעבירות רציניות באנגליה, פלילי מחצי שנה ומעלה הנאשם יכול לבקש מושבעים, אבל לא חייב) , יש מושבעים.

באירופה
ל- 3 שופטים המקצועיים נוסף גם עוד 4 שופטים הדיוטות 
הורידו עניין המושבעים, למעט במקרים שצריך אדם עם ידע, נוסף


בארה"ב, חריג, המושבעים הם זכות חוקתית
1. במשפט  אזרחי בארה"ב,
מסכום מסויים ומעלה, שני הצדדים צריכים להסכים שהם מעוניינים במושבעים או לא.
 
2. במשפט פלילי בארה"ב 
בעבירות מדרגת חומרה מסויימת ומעלה, ברירת המחדל היא מושבעים, אבל הנאשם יכול להחליט שהוא לא מעוניין במושבעים .

החלטת המושבעים בארה"ב בשני ההליכים (הפלילי והאזרחי) צריכה להיות פה אחד, 
הם קובעים אם אשם או לא 
אם אין החלטה פה אחד, מחליפים את המושבעים ועורכים משפט חוזר. 
השופט מנהל את המשפט ואינו קובע מי שקובע  הם המושבעים. 
בעיה: זה פתח לסחיטות  של מושבעים וכד'.

באירופה צריך רוב מושבעים של 10 מול 2.

שופטים
במדינות אנגלוסקסיות 
לשופט תפקיד חשוב , שופט דמות מוכרת ומפורסמת כולל שופטי העבר. השופטים מהאקדמיה ומהעולם השיפוטי.

באירופה
התושבים לא מכירים השופטים (חלקם אפילו לא מזדהים בפסק הדין) , השיפוט הוא קריירה,יש בית ספר לפקידי מדינה במגמת פרקליטות או שופטים, לומד שנתיים עם בחינות וסט'ז ומתקדם מבתי משפט הנמוכים והלאה.

בארץ
מנוי ע"י ועדה למינוי שופטים או מקרב עורכי הדין.

עורכי דין
1. עו"ד פרטיים.
2. עו"ד מטעם המדינה.

באירופה 
הבחנה בין עו"ד מטעם המדינה לעו"ד פרטי, עו"ד זוהי קריירה, לא ניתן לעבור אוטומטית מהפרטי למדינה.

באנגלוסקסי
יש מעבר חופשי בין שני הגופים הללו, אם יש מכרז 
איו הבחנה בין עו"ד מטעם המדינה לעו"ד פרטי, 

במדינות אירופה התפתחו  שני סוגים של עו"ד (בעבר)

 1. כמו מאכרים , אני אדבר בשבילך, אני אסדר (היה מקובל בימי הביניים, כנ"ל ההבחנה בין רופאים למנתחים) 
2. עו"ד אורטוריים, יכולים לדבר בבית המשפט , מכירים השופטים וכד'.

באנגליה (כיום)
1. Solicitor 
הם מנסחים,בעלי תואר במשפטים, בדרגה נמוכה ביותר,
 ניתן להקים חברות של סוליסיטור . ֻ

2. Barristers 
הם נואמים, יש להם לשכות משלהם, רק הם מופיעים בבית משפט עליון. הם מייצגים הקייס ולא האדם.
התשלום לו הוא תשלום כבוד.

השופטים בבית המשפט העליון בריסטר ואינם יכולים להיות סוליסיטור.
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מבוא למשפט פרטי

חלוקה לענפי המשפט- חלוקה ראשונית:
משפט ציבורי
משפט פרטי

משפט ציבורי
1. חוקתיים-חוקה
2. זכויות וחירויות היסוד, יחסים בין הרשויות בינן לבין עצמם.

משפט מנהלי- חלק ממשפט ציבורי, יחסים בין האזרח לרשות.
עוסק ב: מיכרזים, דיני תכנון ובניה וכד'. 

למשפט הפרטי כמה ענפים:
1. דיני תאגידים 
2. דיני משפחה וירושה
3. דיני עבודה

שני הענפים והחשובים במשפט הפרטי, הם 
1. דיני קניין 
2. דיני חיובים

דיני קניין, מתחלק לארבעה ענפי משנה:
1. מקרקעין
2. סוגיות מרשם זכויות
3. דיני משכון
4. דיני קניין רוחני

דיני חיובים מתחלק לארבעה ענפי משנה
1. דיני נזיקין 
2. דיני חוזים
3. דיני עשית עושר ולא במשפט
4. דיני חיובים מכוח דין (לא קלסי) 

דיני חוזים מתחלק לענפים :
1. דיני חוזים מיוחדים.
2. דיני חוזים ספציפיים.

כנ"ל לגבי דיני קניין שמתחלק הוא לדינים מיוחדים ודינים ספציפיים.

חוזה כללי-לכל חוזה, לכל קניין
חוזה ספציפי-  –רק בנושא עצמו

בשנים האחרונות יש זליגה של נורמות משיטת פורמלית למהותית.

שיטה זו בדין המהותי ולא הפרוצדורלית. 

לכל דין יש צל של פרוצדורה: איך סדרי הדיון ? סדרי הבאת הראיות, אלו ראיות קבילות וכד, , (בכך לא נעסוק בקורס). 

אנו עוסקים רק בדין המהותי (ללא דיני ראיות: איך להוכיח, ולא תמיד ניתן להוכיח ובזה לא נעסוק).

המשפט הפלילי יצור ביניים שיש המייחסים אותו למשפט הציבורי ויש למשפט המנהלי.

ממעבר לתפיסת עולם ערכית ולא פורמליסטית, התחומים הולכים ומטשטשים ומעבר של נורמות מצד לצד.

רשות ציבורית יכולה למלא תפקידה 
על ידי צווים ותקנות.
לפעמים נזקקת הרשות הציבורית למשפט הפרטי (חוזה, שכירות משרד) .

רשות משתמשת בדין פרטי איזה דין יחול :
דואליות בתכולה, יש דין הסטטוס שהוא ציבורי לעולם, שאליו מצטרפים דיני פרטיים, דואליות נורמטיבית.

דואליות נורמטיבית התחיל בשנות ה 60 . אבל בשנות ה 90 התחילו להשיג דואליות נורמטיביות למושג חדש "גוף דו מהותי". לא רק על גם ציבורי תחול דואליות נורמטיבית, אלא גם על גוף דו מהותי (גוף דו פרצופי).

גוף דו מהותי:
חברות, שותפויות עמותות אגודות שיתופיות- מוקמים ע"פ יוזמה פרטית.

יש מהות חוקים בחקיקה ראשית. יש מקרים ששם התאגיד זהה לשם החוק, תאגיד סטטוטורי ע"פ חוק ולא במסגרת חקיקה פרטית.
 
יש מגופים המוקמים ע"פ חקיקה מנהלית כמו עירייה. עירייה תאגיד שלא מוקמת ע"י מחוקק ראשי אלא ע"י רשות מבצעת.

חב' חשמל טוענת שהוקמה ע"פ פקודת החברות ,לפי בית המשפט, לפי פורמלי הוא גוף פרטי אבל לפי הסימנים הוא גוף דו מהותי.

גוף דו מהותי
1. שליטה ציבורית,
2. מונופול,
3. פעילות מוסדרת בחוק 

4. גוף עם מהות ציבורית
5. ועוד כמה סימנים שהמדינה הייתה צריכה לנהל.


שילוב משפט פרטי עם נורמות של משפט ציבורי.

כיום, הנורמה התרחבה ויש שלל מצבים
1. ציבוריים מובהקים,
2. גופים פרטיים 
3. גוף דו מהותיים 

גוף דו מהותי הוא גוף ביניים ותלוי מה המינון: תחול הנורמה של תחולה דו מהותי ככל שמתקרבים לקוטב של ציבורי או פרטי.

אם מצביע לכיוון הפרטי ואז יחול עליו המשפט הפרטי 
אם הגוף קרוב יותר לציבורי יחול עליו המשפט הציבורי 

כיום גופים דו מהותיים: קק"ל. חב' קדישא, אוניברסיטה. גופים דו מהותיים, בהקשרים מסויימים: בנקים וחברות ביטוח.

פס"ד און:
יהלומן שהסתכסך עם הבורסה באנטוורפן ולא הורשה להיות שם. ניתנה הנחיה גם לבורסה לר"ג לא להכניסו. הבעלות של הבורסה ליהלומים בארץ היא של חברה פרטית. ואדון און פנה לבית המשפט המחוזי, השופט גורן שהגיש "המרצת פתיחה" (סוג מסויים של פתיחת הליך) וביקש לאפשר להכניס אותו. 

העניין הגיע לבית המשפט העליון כשכל הסימנים הם שהקניין בעל מאפיינים מעין ציבורי ( כמו בדין ) יש קניין פרטי או ציבורי וקניין דו מהותי. ומי שרוצה לעסוק ביהלומים בארץ זקוק לבניין ולא משנה הבעלות הפורמלית ועל כן החזיר לבית המשפט לברר האם זה דואלי או פרטי ?

חברה משכנת שלא רושמת בטאבו לפי בית המשפט  כשחברה משכנת ממלאת פונקציה של מירשם היא גוף דו ציבורי (אבל לא כשהיא קונה הנכס או בונה) . אם הגוף דואלי יחולו הנורמות לפי הקרבה שלו לציבורי או הפרטי.


ההדגש שונה
במשפט ציבורי דגש על  השוויון.
במשפט פרטי דגש על חופש הפרט ( זכות הקניין הפרטי וחופש החוזים)


אלו העיקריים.

דיני תאגידים מבוססים על שני עקרונות אלו רק באספקט מיוחד.  דיני שטרות ודיני מסמכים סחירים גם הם מתבססים על שני עקרונות אלו.

במשפט פרטי יבואו לבטא אוטונומיה של חופש קניין וחוזים. אבל יכולים להיכנס גם אלמנטים אחרים.

האם במכרז פרטי יש שוויון ? מצד אחד מכרז מבטא שוויון אבל מצד שני זה פרטי אני יכול לעשות מכרז עם כל אחד .

זכות או ערך משפטי לעולם אינו מוחלט תמיד יש ניגודים בסיטואציה מסויימת ערך הקניין עולה על ערך השוויון . ככל שזה יותר פרטי ערך הקניין וחופש החוזים יקבלו ביטוי רב יותר.

בענייני: מזון, בריאות, עבודה- יש התערבות המחוקק .

משפט פרטי, הבחנה בין שני הענפים:
דיני קניין
ודיני חיובים

דיני קניין סט של נורמות וכללים משפטיים העוסקים בדיני קניין, בזכויות קניין.
דיני חיובים סט של נורמות וכללים משפטיים העוסקים בזכות האובליגטורית, זכויות  חיובים, (זכויות חיוביות -אובליגטורי).

קניין וחיובים
יש דיני קניין ויש דיני חיובים , יש חוקים שעוסקים בשניהם.
בעידן המודרני יש טענה שאין צורך בהבחנה, זוהי טענה מעניינת שלא קיבלה תאוצה,עדיין בית המשפט צריך לקבוע אם שייך לדיני הקניין ולדיני החיובים (למשל פס"ד טנא נוגה, בהמשך)

מהם זכויות קניין ומהן זכויות אובליגטוריות.
במשפט העברי: 
זכות חפצא -קניין,  זכות גברא-אובליגטורית.
בלטינית
אינ-פרסונה (קניין)  לעומת זכות פרסונה (אובליגטורי). 

זכות אובליגטורית נתפסה כיחס שאישית שאינה ניתנת להעברה. זכות אישית פוקעת , לכאורה, עם מות החייב. אבל לא ניתן לחיות עם הגבלה זו ובכלכלה מודרנית נדרשת העברת זכויות. 

בעבר, במשפט העברי, העברת זכות, א' לא חייב לב' אלא לג' יכול היה להיעשות, אבל צריך הסכמה של 3 הצדדים יחדיו.

דוגמה טובה, שטר, זכות קניינית ניתנת להעברה והעברת החפץ מעבירה גם הזכות, העברנו החוב על שטר . המקור שלו התחייבות אישית והדבקנו הדין על חפץ ואם נעביר החפץ, העברנו גם הזכויות.

בשיטות מודרניות (מכר, ירושה) רוב העושר גלום בזכויות אובליגטוריות ולא זכות קניין. כיום זכות אובליגטורית, ע"פ חוזה, משפט מודרני רואה זכות זה כעין נכס. ההבחנה הקלאסית בין קניין לחיובים היטשטשה.

אם כן איך מבחינים כיום:
יש זכויות שהם קנייניות באופן מובהק, הזכות המובהקת ביותר היא זכות הבעלות, מלכת הזכויות, אולטימטיבית.
שכירות גם זכות אבל היא לא לצמיתות. כנ"ל משכון הוא גם נגזרת חלק מהבעלות.

בקצה השני, הזכות לקבל כסף ע"פ חוזה זוהי זכות אובליגטורית מובהקת.

אבל קיימים זכויות שהם דו מהותיות, מסימני זכות הקניין ומסימני הזכות האובליגטורית.

יש זכויות לא ברורות: סימנים מקניין או אובליגטורי, למשל דיירות ע"פ חוק דמי מפתח. זכות הפצה (בן חמו-טנא נוגה)

איך נדע אם קניין שיחולו לגביו הנורמות של דיני קניין ולהפך.שורה ארוכה של מבחנים שבהם נצטרך להעביר הזכות הזו.
אם מצביע לשני הכיוונים בודקים לאן נוטה מרכז הכובד, וגם ההקשר. 
השאלה תלויה תמיד בהקשר ובנסיבות 
האם בנסיבות ובהקשר נוטה לקניין או אובליגטורי, 
אין חד ערכיות, מפעילים את המבחנים וע"פ ההקשר.

כלל אינטואיטיבי, כלל זה הוצא בעבר, זכות אובליגטורית היא כלפי אדם 
זכות הקניין היא כלפי  נכס.
נראה טוב אבל כיום אינו נכון.

היה יכול להיות בסדר, אבל לפי תורת המשפט והפילוסופיה של המשפט, מול כל זכות עומדת חובה, אם יש לי ח פץ החפץ לא יכול להיות חייב לי אלא רק תאגיד (אישיות משפטית מלאכותית) או לאדם (אישיות משפטית) . 

מבחן זה ועל פיו יש איזשהו חפץ מוחשי, אינו נכון.

גם מבחינה אנליטית: יכולה להיות קניין גם בזכות לא מוחשי ולא רק בנכס, יכולה להיות זכות של שמירה ואחזקה על הנכס מבלי בעלות עליו.  זכות פיסית אינה הגדרת בעלות על הנכס, לכן כל זכות היא ערטילאית .

מבחן 1  זכות אובליגטורית פועלת כלפי חייב מסויים או כלפי מספר חייבים (אנו יודעים מי החייבים) 

זכות קניין, פועלת כלפי כל העולם או לפחות כלפי קבוצה גדולה מאד. אם יש לי זכות בספר יש חובה לכל העולם לא להשתמש ולגזול ממני את הספר. 


יש חובה לכל אדם לא לפגוע בזכות שלי על הנכס ,לא להפריע לי לממש את זכותי על הנכס. זהו מבחן אחד נכון. מי קובע את הזכות ?

מבחן  2 - יש סייגים על העברת זכות אובליגטורית על זכות קניינית,  
העברת בעלות קניינית- יש פחות סייגים, אם פשוט להעביר, נטול סייגים-קניין
זכות אובליגטורית - יש סייגים בהעברה הזכות.

(שיק או שטר, הוא קניין, הקנינו לשיק או לשטר זכות קניינית לזכות האובליגטורית)

בפס"ד בן חמו ניסו להקנות זכות קניינית ונראה עוד מעט אם עזר או לא.

מבחן  3 - אופן המימוש של הזכות
בזכות אובליגטורית, חייב להיות שיתוף פעולה מצד החייב למימוש הזכות ואם אין שיתוף פעולה עם החייב הדרך היחידה היא לפנות לבית המשפט.

זכות קניינית (בדר"כ) יכול לממש ללא תלות באחרים.

אבל יש סייגים. לא תמיד זכות הבעלות עוזרת. למשל אם השוכר לא מוכן לפנות את הנכס.

אבל הייתה פלישה לקניין, יש אינטרס ציבורי, ועד חודש ימים (פלישה טרייה) , ניתן להפעיל כוח סביר. מעבר לזמן הזה צריך לפנות לבית המשפט.
מבחן 4 - מבחן הסיכון -סוגי סיכון שונים
לבעל זכות אובליגטורי - שהחייב לא ירצה לקיים.
לזכות קניינית: שיקרה משהו לנכס.

שתי דוגמאות:
1.  אדם הפקיד כסף בבנק, שוכר כספת ומפקיד בכספת.
2.  פותח עו"ש ומפקיד כסף.

בכספת יש לו בעלות על הנכס, הקניין שלו היא תכולת הכסף. 
לחשבון עו"ש יש זכות אובליגטורית, אני או הבנק נושה, זכות אובליגטורית כלפי הבנק לקבל הנכס.

אם קרה משהו לבנק והבניין נפגע, אבחנה שאני בעל זכות הקניין, הכסף בכספת הלך, והכסף בעו"ש יכול לעבור לסניף אחר, זכות אובליגטורית, החייב יכול לשלם את חובו.
אבל אם הבנק הפך לחדל פרעון, בעל הזכות האובליגטורי הוא נושה רגיל (לא מובטח) ובעל הקניין יכול לקבל את הקניין וכאן אין לו סיכון. 

דוגמאות:
אפשרות אחת שמטשטשת ההבחנה, אם מה שנגנב נוצר מרשלנות הבנק, יכול לתבוע מזכות אובליגטורי, על רשלנות או אם בעל זכות קניינית ביטח הנכס ויש לו אזי זכות אובליגטורית כלפי חברת הבטוח.

מפעל נסגר ויש לי מכונה שנותן לחבר לעבוד עליה (השאלה, או שכירות) . המפעל מתפרק הנכס עובר למפרק. לפי פקודת פשיטת הרגל, בעלות נחזית, סעיף 85 לפשיטת הרגל, רואים בעלות נחזית של החבר והבעלות שלי לא עוזרת.  נוצר מצג שהנכס נראה כמו נכס העסק (מצאי פיסי אם הנושים ראו במקום בעיניהם). 

מבחן 5 - אורך חיי הזכות 
זכות אובליגטורית, חוזה, פוקע לאחר זמן  מימוש וכד' .
זכות קניינית , בעיקרון, היא זכות צמיתה. אבל כיום יש נכסים שערך החיים שלהם קצר מאד.
למשל ניילון שמושמד עצמי אחרי מספר חודשים ,כאן, לצמיתות, זה לפי אורך חיי הנכס.


יש טשטוש נוסף, למשל בפטנט, זכות הבעלות פוקעת אחרי 17-20 שנה, משיקולים ציבוריים, של זכות הקניין. בעל הפטנט מפיק זכותו על הפטנט  בשנים אלו ולאחר מכן עובר לרשות הכלל , לאינטרס הציבור.

יש ביצירות מוסיקלית זכות קניין יוצרים, רוחני וכד'.

לשים לב, שבמציאות יש סדר כרונולוגי, בין זכות אובליגטורית לזכות קניינית, רוכש נכס, או נכס מהפקר (דגים מהים).

במציאות יש חוזה מכר, התחייבות אובליגטורית, התחייבות עתידית להקנות בעלות על הנכס, זכות אובליגטורית עתידית לקבל נכס ואם קיים התנאים קיימת לו זכות קניינית.   הבעלות עוברת בעת הרישום, החייב, שצריך להעביר הקניין/הבעלות על הנכס, המוכר התחייב להעביר בעלות במקרקעין ועם ההעברה של הנכס פוקעת הזכות האובליגטורית והיא הופכת לזכות קניינית.

ערבות בנקאית, החייב -בנק, החייב יקיים הבטחתו. אבל אם לא מקיים וצריך לפנות לבית המשפט, כל המבחנים מראים שזוהי זכות אובליגטורית

פס"ד בן חמו נגד טנא נוגה
בן חמו הקים קו הפצה של מוצרי טנא נוגה, בדרום. הצדים עשו ביניהם הסכם: מוסכם בזאת שזכות ההפצה היא זכות קניינית של המפיץ. התווית יכולה ללמד על כוונות אבל מה שחשוב זה המהות.

מנסים להקנות זכות קניינית לפי הסימנים שקבענו:
1. לפי ההסכם,
2. מבחן העבירות,
3. ניתן להעביר לאחר וזוהי זכות אובליגטורית (זכות פשוטה קלה, ניתנת להעברה),
4. עקרון הצמיתות, לטנא נוגה אין זכות לבטל הסכם זה. 

לאחר 17 שנה הסתכסכו הצדדים והשאלה האם טנא נוגה יכולה לבטל והצדדים שאלו איזו זכות זו, הם קנייני או אובליגטורי ? 


זכות פוקעת עם הפרה אבל בזכות קניין לא ניתן להפקיע כיוון שזכות קניין היא זכות צמיתה. 

לפי בית המשפט סיווגה או מיונה לפי המאפיינים של המקרה הקונקרטי שבנדון.


לפי בית המשפט , קובע תנאים נוספים:

1.
עבירות עצמאית,

2.
מיידיות,

3.
 כפיפות הזכות לעקיבה (אני בעלים ומישהו גנב אני עדיין בעלים אפילו אם העביר הנכס לאחר )

4.
עדיפות מעל כל זכות אחרת, 

5.
ייחודיות הזכות (זכות קניין יכולה להיות לאדם אחד אבל אם יש שותפים לכל שותף יש חלק בחצי. אבל באובליגטורי מי יקבל הזכות לשני הצדדים זכות לקבל הנכס ואותו יכול לקבל רק אחד, זוהי ייחודיות.


לפי בית המשפט, בין שני הקצוות יש מספר מאפיינים, למרות ההסכם שקבע הפניה כצמיתות, עבירות, למרות זו זוהי זכות אובליגטורית שניתנת להעברה.

בהפקעה רק בעל זכות על קניין זכאי לפיצויים.

דוגמה 2, הבטחתי למכור נכס לשני אנשים אבל אני יכול לתת הנכס רק לאחד, כלל העסקאות הנוגדות

מספר כללי הכרעה סעיף 9 במקרקעין, סעיף 4 במיטלטלין, כלל ההכרעה דומה.
תחרות בין שתי זכויות אובליגטוריות - הראשון בזמן גובר
אבל בתחרות בין זכות אובליגטורית או זכות קניינית הזכות הקניינית גוברת.

למשל אם התחייבתי לא' , הקנייתי בעלות לב' (נכס-העברת הבעלות או מיטלטלין-העברת הקניין, עבר לב' ), הקניית הבעלות גוברת אפילו אם הוא שני בזמן ).

אבל זה לא בכל מקרה: 

1.
אם השני שילם בתמורה,

2.
לא מתנה,

3.
נעשה תום לב, כלומר השני לא יודע על הזכות של הראשון.

באופן היסטורי בעלות על זכות הקניין גוברת על זכות אובליגטורי, כאן בא לידי ביטוי מובהק בעסקאות נוגדות 

מה קורה אם יש תחרות בין שני סוגי קניין, התשובה: לא יכולים להיות שני סוגי קניין על הנכס. כנ"ל לנכס לא מוחשי.

(למעט בתים משותפים , מקרקעין של הזולת, הבעלות של בעל המקרקעין.)

תיתכן בו זמניות באותו קניין, למשל, סוד מסחרי, אם כל אחד משני הצדדים הגיע באופן עצמאי לאותה נוסחה וכד', חריג.

לפעמים צריך כלל הכרעה , מכונית שנגנבה ונמכרה לאחר. 


אם הקונה את קנה הנכס: 

1.
ממי שעיסוקו מכירת רכב,

2.
במהלך עסקים רגיל,

3.
שילם תמורה,

4.
העיסקה נעשתה בתום לב.


זוהי תקנה מעקיבות השוק וצריכים להתקיים כל ארבעת התנאים.(תקנת שוק)

במישכון- מאפיי עצמאות, למימוש משכון אדם צריך לפנות לבית המשפט כי מי שרשאי להפעיל משכון זה רק מוסד בנקאי אז מימוש עצמי לא קיים אבל עדיין קיימים תנאים אחרים.

יש עדיין חשיבות לסיווג, ולאחר ההבחנה בין שני הענפים של דיני הקניין ודיני החיובים.

מבוא לדיני החיובים
דיני חיובים מתחלק ל- 4 ענפי משנה
1. דיני נזיקין 
2. דיני חוזים
3. דיני עשית עושר ולא במשפט
4. דיני חיובים מכוח דין (לא קלסי) 

יש כללים אובליגטוריים נוצרה באחד מהמקורות הללו, למשל אם קיים מספר חייבים, או מספר נושים , מה מערכת היחסים בינים, איך מקזזים דין אובליגטורי ולא משנה מה המקור שלו.

בשיטות משפטיות מתוקנות , יש דיני חיובים כללי.
אצלנו, אין חוק חיובים כללי, היכן נמצא אותו, בכמה מקומות.


1. יש חוקים ספציפיים, לדיני חיובים כללי:

א. חוק המחאת חיובים, תשכ"ט 1969, החוק הבולט, 8 סעיפים .
שני  נושאים, העברת זכות אובליגטורית, והעברת חיוב, זהו חוק מרתק ומשיק להמון נושאים פרקטיים: העברת חיוב, יחס הנמחה וכד'.

ב. בחוק החוזים הכללי, חלק ממנו ,פרק א' ב' וחלק מג' עוסקים בדיני חוזים בלבד. אבל יש סעיפים בחוק זה שאין בהם איזכור למילה חוזה וזה פרק כללי, למשל פרק ו', סעיף 54, שני חייב ים חיוב אחד חזקה …. .(אין איזכור למילה חוזה)

כלומר זה מקור נוסף, על דרך האילתור והתיחכום.

ג. מקור נוסף, סעיפים בחוק שעוסקים גם בחוזים שניתן להפעילם
סעיף 61 לחוק החוזים, חלק כללי, "הוראות אלו יחולו בשינויים המחייבים גם על פעולות משפטיות וגם על … שאינם חוזה.
סעיף 39 , חיוב מחוזה (ולא רק לחוזה) יש לנהוג בתום לב.

יש כלל של היקש שניתן להפעיל כלל בהיקש.
הענפים ותת ענפים של כ"א מהם

2. דיני נזיקין
ביום 8/7/03 , יש שעור מבוא לדיני נזיקין, דר' אריה רייך.

כאן מבוא למבוא, עיקרון בסיסי של דיני נזיקין, אסור לגרום נזק לזולת וחובה לפצות את הניזוק.

הסנקציה של דיני הנזיקין , המטרה והתכלית שלה 
להעמיד הניזוק במצב שללא גרימת הנזק. 
התרופה יכולה להיות פיצוי כספי וכד' .

התרופה של דיני הנזיקין זה העיקרון אבל עומד בנורמות קונקרטיות צריך לראות מהן העוולות, רק נזק באחת העוולות הוא בר נזיקין. 


יש גם נורמות בחוק הנזיקין
נורמות כלליות, גיל חובות,(מאיזה גיל הוא חל נסיבתיות וצפיות (הנזק צריך להיות פיצוי של מעשה העוולה, משהו אחר גרם נזק, אין קשר נסיבתי או התערב גורם נסיבתי אחר.
כל עוולה , יש גם נורמות שקובעות התרופות, להשיב המצב לקדמותו עד כמה שאפשר. אבל עדיין ניתן לכמת ככל האפשר.

מאגר הנורמות, פקודת הנזיקין, זהו לחוק ראשי אבל הוא פקודה מנדטורי , וזהו ניסוי שנעשה ע"י הבריטים ויצרו חוק שיצא בסופו של דבר טוב ותפס עדיין.

פקודת הנזיקין
1. תרופות
2. שורה של עוולות

3. יש עוולות פרטיקולריות (תקיפה, גזל) 

יש עוולות מסגרת:
עוולת הרשלנות ,הבולטת , סעיף 35 לפקודת הנזיקין, זהירות ,צריכה להיות מופרת ולהוכיח שנגרם נזק.
הפרת חובה חקוקה, סעיף 62, לפקודת הנזיקין, נזק מהפרת כל הוראת חוק, מהווה עוולה ניזקית.

יש נורמות מחוץ לפקודת הנזיקין חוקקו ע"י הכנסת 
למשל: חוק תאונות דרכים, חוק הגנת הפרטיות , חוקים אלו מפנים יראו עוולה זו לפקודת הנזיקין, כל זה ביחד עם פסיקת בית המשפט מהווה המאגר.

3. דיני חוזים 
עקרון ההסכמה
1.  הכניסה לחוזה צריכה להיות בהסכמה.

2.  אבל אם יוצא באמצע יש סנקציות.

3. אם הכניסה שלא בהסכמה או הסכמה פגומה נראה זאת כאילו לא נכרת.

עיקרון ההגינות החוזית, תופס תאוצה.

התרופה המובהקת לדיני החוזים
הסנקציה, בדיני החוזים התרופה להעמיד כאילו קויים החוזה והתרופות שצוינו בחוזה הן התרופות. 

בדיני הנזיקין זה קורה, אין הבטחות לעתיד והכיסוי להבטיח להחזיר למצב הקודם. 

בדיני החוזים יש גם רווחים עתידיים, יש גם אכיפה ממש, פער זמנים שמקנה פיצוי כספי, לעיתים כל התרופה פיצוי והפריוולגיה היא בידי הנפגע.

מאגר נורמות של דיני החוזים
1. דיני החוזים הכללי

2. חוק החוזים הכללי

3. חוק החוזים תרופות

4. חוק החוזים האחיד (נעשה על טופס סטנדרטי) ,רוב החוזים בחיי היום יום (קניית דירה וכד)

5. חוקים ספציפיים: הפרת חובה חקוקה, חוק המתנה, חוק המכר, חוק הקבלנים

4. דיני עשיית עושר ולא במשפט

החוק משנת 1979 תשל"ט, חוק עשיית עושר ולא במשפט , האדם לא רשאי להתעשר ע"ח הזולת שלא על פי זכות שבדין.

 בעבר חוק התייחס : דיני הפרת חוזים, דיני השבה, לפי פס"ד, ע"י השופט חשין, מספר ירמיהו.

שנים רבות התייחסו לתחום זה כשיורי, אין תחולה לדיני עושר , אם חלים שני הקודמים.

התרופה: מי שזכה בהתעשרות צריך להשיב למי שנגרם לו נזק, השבה ריאלית, אם הנכס התכלה או השרות ניתן, אזי נקבע לפי השווי.

בנזיקין-הפר ונפגע. היחס ביניהם הוא יחס בין חייב לנושה.

דוגמה, מישהו היה צריך להפקיד כסף לחשבוני וטעה והפקיד בחשבון אחר. אני לא מכיר את פלוני, הוא לא עשה כלפי זכות עוולה אבל עדיין יש לי זכות אובליגטורית לפי חוק עשיית עושר שלא במשפט. אם הצד השני לא משלם, יש הפרה וניתן לפנות לבית המשפט.
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כשרות משפטית
 
יש כשרות משפטית הוראות ספציפיות ויש דינים כללים, הוראות כלליות. הוראות ספציפיות: ירושות – סעיף 26 בחוק הירושה, צוואה שנעשתה ע"י קטין וכד'.

דיני כשרות משפטית 
אדם כרת חוזה ורוצה השתחררות 
האם החוזה אכן נכרת , אם אחד הצדדים רוצה לצאת 
האם נעשה בהטעיה, פגם חיצוני, תוכן, 
מיהם הצדדים לחוזה וכשרותם, 
האם החוזה בטל מלכתחילה

למי יש כשרות משפטית
ליחידים - אישיות משפטית טבעית.
תאגידים-אישיות משפטית מלאכותית.

ואין שום דבר אחר נוסף (כמו בעל חיים, אינו בר דעת) 
אבל גם תאגיד הוא פיקציה, אבל זו קביעה נורמטיבית.
 
נדון בכשרות משפטית של תאגידים ולאחר מכן בכשרות משפטית של אדם.


חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות,תשכ"ב 1962
אינו עוסק בכשרותם של תאגידים אלא אדם.

סעיף 1 כל אדם כשר לזכויות ולחובות מגמר לידתו ועד מותו.

סעיף 2 כל אדם כשר לפעולות משפטיות, זולת אם נשללה או הוגבלה כשרות זו בחוק או בפסק דין של בית משפט. 

שני סעיפים-שני סוגים של כשרות משפטית.

כשרות 1 - כשרות פסיבית, זכויות וחובות
זכות משפטית מכל הסוגים (קנייני , אובליגטורי, זכות תנועה, כל זכות ).
לא מעניין איך אני בעל זכות (יתכן שלא עשיתי כלום לקבל זכות זו, ירושה)
אין לה שום סייגים למעט שהאדם מת (צל חי)

כשרות 2 היא אקטיבית
מצומצמת, לא מצויה בכל אדם, כשרות לפעולות משפטיות.

 דוגמה לפעולה משפטיות:
1. שליחות
2. הגשת תביעה
3. כריתת חוזה-הדוגמה הבולטת לפעולה משפטית.
בבני אדם, צריך להפריד ביניהם :
אם האדם חי הוא יקבל סעיף 1.
בסעיף 2, אנו יכולים להבין ביצוע הפעולה ונצמצם אותו אם אינו קטין ואם הוא בר דעת יקבל סעיף 2 . 

חוק הפרשנות, התשמ"א- 1981 , מגדיר הגדרות שונות .

אדם – ע"פ חוק הפרשנות, התשמ"א- 1981  , 4. אדם 

מקום שמדובר באדם - אף חבר-בני-אדם במשמע, בין שהוא תאגיד ובין שאינו תאגיד. 
ע"פ חוק הפרשנות, אדם, כולל תאגיד.

אבל חוק הפרשנות מכיר שההגדרות ע"פ חיקוק וע"פ הקשר שאינו מתיישר ע"פ שאר הסעיפים ע"פ חוק הפרשנות. אם מצויין עד גיל 18 קטין, או עד גיל 14 ההורים אפוטרופוסים, ולכן אדם הוא בשר ודם ולא כולל תאגיד.

שני סוגי הכשרות, ההבחנה ביניהם חשובה

כשרות משפטית של תאגידים
בתאגיד שני סוגי הכשרות תמיד יהיו יחד:
או שיבואו שניהם
 או ששניהם לא יבואו כלל .

חברה בע"מ, מועד הכשרות 
בעת הרשום  ההתאגדות. לכן לכאורה חברה ביסוד אין לה כלשרות משפטית,לפי פס"ד קופטש  להכליל כשרות משפטית גם לתאגיד בעת יסודו.


מהו תאגיד ? מהם מאפייניה
1. אישיות משפטית נפרדת, עומדת בפני עצמה
2. אישיות משפטית נפרדת מבעלי מניותיו.
3. כל עוד תאגיד בר פירעון, חובותיו ונכסיו הם שלו, ניתן לממשם.

מאפייני הכשרות של תאגיד
מאפיין 1 - תאגיד הוא פיקציה. 
מאפיין 2 - כשרות משפטית לתאגיד בדרך חוק.
מאפיין 3 - מאפיין אורגנים

מאפיין 1 - תאגיד הוא פיקציה. יש סוגים של פעולות משפטיות שאינן רלוונטיות לתאגיד מעצם העובדות שהוא תאגיד

המאפיינים נכונים לכל התאגידים. תאגיד אינו יכול לבוא בברית הנישואין, גירושין וכד'.

פסד קנטי נגד יונייטד שווילי פילם
 יונייטד היא חב' ישראלית שרכשה סרט, מחברה איטלקית.  שילמה, ולא קיבלה הסרט, יום אחד הוברר לה שבעל המניות האיטלקי קנטי הגיע לביקור בארץ, הוציאו לו פס"ד עיכוב יציאה מהארץ , קנטי טען לא אני חייב אלא החברה, ויונייטד טענה , אין לי דרך אחרת לקבל כספי או הסרט.

לפי בית המשפט עליון, תאגיד הוא פיקציה משפטית, אינו יכול לבוא בברית הנישואין, להתגרש, או לעכב יציאתו ולכן מטבע בריאתו .

מאפיין 2 - כשרות משפטית לתאגיד בדרך חוק.

אין כשרות משפטית לתאגיד, אלא אם אפשר להצביע בחוק קונקרטי שיש לו כשרות משפטית בדרך חוק או  משתמע מהחוק.

פס"ד רע"א (רשות ערעור אזרחי) 2735/99 עמותת בית כנסת לספרדים כנגד אורנשטיין, 
נציגים מבית כנסת עשו הסכם מטעם בית כנסת ועשו חוזה של דיירות מוגנת לנכס לבית כנסת. עם השנים נפטרו חלק מהאנשים, ובית כנסת עבר להתאגד כעמותה , ובעל הבית הגיש תביעת פינוי.
אין זכויות לעמותה כי לא היא קיבלה הזכות, העמותה היא תאגיד אבל היא אינה קשורה לחוזה.

כלומר, צריכה להיות התייחסות ספציפית וזה העיקרון , אבל יש מצבים קשים.


פסד עירית בני ברק נגד ברוך רוטברד, 1991 , (לקרוא אותו)
הוגשה תביעה כנגד רוטברד ע"י עירית בני ברק וע"י הוועדה המקומית לתכנון ובניה, לפי מה ועדה מקומית לתכנון ובניה פועלת, האם היא תאגיד ?

עירייה פועלת לפי סעיף 7 לפקודת העיריות . 
הועדה המקומית לתכנון ובניה פועלת לפי חוק התכנון והבניה, תשכ"ה 1965 


זהות פרסונלית שונה בין העירייה וועדה לתכנון ובניה, שניהם פועלים בתקציב שונה, הרכב פרסונלי שונה.

רוטברד טוען כי לוועדה אין כשרות משפטית.

בית המשפט : נכון, צריך להתבסס בחוק להראות כשרות משפטית. הבסיס הנ"ל הוא מפורש אבל יכול להיות גם משתמע. 

לפי חוק  תכנון ובניה, הוועדה יכולה להגיש תביעות, להעסיק עובדים, סמכויות וכוחות שמי שיש לו כשרות משפטית יכול לפעול על פיהם

כלומר הגוף מופיע בחוק, לא מצויין שהוא תאגיד אבל מהפרשנות נבין שהוא תאגיד.


פס"ד איילה זקס אברהמוב כנגד הממונה על מרשם המקרקעין, 1995 , (לקרוא)

משפחת אברהמוב הקימה נאמנות הקדש. חוק הנאמנות, תשל"ט 1979 , מאפשר ליצור מספר סוגי נאמנות , יש נאמנות הקדש שמשמשת בדרך כלל למטרה ציבורית,  למשל לוקח נכס וממנה שטר הקדש, ממנה נאמנים וזו נאמנות הקדש.

אברהמוב הקדישה נכס מקרקעין ורצתה שהנכס ירשם ע"ש הנאמנות ולא ע"ש הנאמנים שיכולות למות, להתחלף וכד',הממונה על המרשם לא הסכים לרשום, אין נאמן ע"י תאגיד.

בית המשפט בודק הפרשות ומגיע למסקנה הפוכה, לנאמנות שכשלעצמה אין לה סמכויות וכוחות, אלא לנאמנים, ולפי פרשנות החוק אין כשרות משפטית לנאמנות ולכן לא ניתן לרשום, זהו מוסד שאין לו כשרות משפטית. יכול הנאמן/ היוצר/ הנהנה/  להתקשר.

לפי בית המשפט, נאמנות הקדש אינה תאגיד, זה לא טוב ורצוי לשנות את המצב הקיים.

כקוריוז, בית המשפט  הכיר בכשרות של תאגיד למרות שלתאגיד אין איזכור בחוק ואפילו לא משתמע מהחוק.


פטריארכיה יוונית אורתודוקסית נגד עירית רמלה, 
נגרם לכנסייה נזק, והם אינם תאגיד, אינה מאוגדת כחברה או תאגיד ואינם מופיעים באף חוק או הקשר .

זה מחוץ לכותלי בית משפט, בעיה משפטית ופוליטית, וכד, יש כנסיות בארץ שפועלות מבלי שאין הם רשומות.

בית המשפט הלך היסטורית שבזמן השלטון העותומני, לפי החוקים הכירו בהם כתאגיד, כמשתמע. זה המשיך למנדט, ואח"כ אלינו, יש כאן רצף היסטורי למרות שאין חוק שלא במפורש ולא במשתמע ותפס רק לכנסיות הללו.

בלי הסמכה בחוק (בד"כ)  או אפילו משתמע, אין לתאגיד סמכות משפטית.

כללי-כשרות משפטית לתאגיד
אין חוק תאגידים (קיבוצי) 
יש חוק לכל תאגיד בנפרד (חוק החברות, חוק העמותות).

מאפיין משפטית ,
כשרות משפטית,
היקף הכשרות נקבע בחוק במפורש ( הסמכות …. מוסמך  לבצע …… ) 
או במשתמע . 

יכול לפעול באותו מתחם 
לפעמים במתחם כללי,
ולפעמים במתחם ספציפי . 

לתאגידים יש סמכות מוגבלת, לפי שהחוק קבע, למשל אם המועצה לפרי הדר תרצה להקים כור גרעיני.

לאדם זה לא יכול להיות או יש או אין. 
לפי סעיף 2 , לכל אדם יש סמכות אבל יש סייגים לסוג מסויים של פעולות (שניתן להתגבר עליהם).  

פס"ד קידמת לוד בע"מ נגד ועד בית רבי עקיבא 77 לוד
חברה קבלנית , קידמת לוד, מכרה דירות לדיירים והשאירה בקומת קרקע מחסן. וועד הבית טען שהמחסן הוא נכס משותף. 

מהו מעמד של נציגות, לפי חוק המקרקעין 1969  ,סעיף 69 הנציגות תשמש להחזקת המבנה המשותף. לפי החוק מכירים בנציגות אבל רק לענייני שוטפים של תחזוקת הבית. 

כאן הסכסוך הוא קנייני על רכוש, ואין כשרות משפטית.

אבל בית המשפט  התחשב בהם ואמר שהוא רואה אותם כפרטים שרכשו דירה ואיפשר להם להמשיך את הדיון המשפטי, שבסופו של דבר הם זכו בה. 

בבתים משותפים יש שלושה סוגים של נכסים:
1. הדירות עצמן
2. צמוד לדירות
3. הרכוש משותף

מאפיין האחרון לתאגידים - מאפיין אורגנים

לכל התאגידים באמצעות החוק חייבים לפעול כאורגן. 
חברה חייבת להוציא את כשרותה המשפטית באמצעות אורגנים.
מנהל חותם בשם חברה, אבל האם מי שחתם בשם החברה היה מוסמך לכך .

סיווג תאגידים 

לפי מי המקים
סוג 1 של תאגיד -  גוף סטטוטורי 
סוג 2 של תאגיד - תאגיד שהקמתו מינהלית 
סוג 3 של תאגיד-  תאגיד שהקמתו פרטית

סוג 1 של תאגיד -  גוף סטטוטורי 
מוקם ע"פ חוק, מחוקק הכנסת, יש מאות חוקים.

למשל, חוק מועצת לענף הלול 
סעיף 1 הגדרות,
סעיף 2  מטרות
סעיף 3 תפקידי המועצה,
סעיף 4 המועצה היא תאגיד לכל כשרות משפטית, זוהי כשרות לכל חובה וזכות , כלומר כולל את שני הכשרויות של בני אדם.

חוק המרכז הישראלי לתרבות האדם 1958. 
1 מוקם … 
סעיף 7 , המרכז הוא תאגיד רשאי לתבוע ולהיתבע …  (הגדרה ארוכה. אבל, כשר לכל חובה וזכות משפטית)

בתאגיד סטטוטורי יש זהות בין החוק לנושא בו הוא עוסק.

חוק האפוטרופוס
הוא תאגיד של אדם אחד, היקף הכשרות, הכללים להחלטות, כללי פעילות.
מהו מועד תחילת הכשרות,
1. לפי החוק - אם נקבע בחוק

2. או מועד תחולת החוק תוך .. 

3. או ביום הפרסום.

פרק הזמן שיחדל הכשרות: 
1. לפי החוק 
2. יקבעו בחוק תנאים – חדלות פירעון, לא פועלת למטרה שהוקמה וכד'
3. חוק אחר שמבטל החוק הזה

סוג 2 של תאגידים - תאגיד שהקמתו מינהלית 

מוקמים ע"י הרשות המבצעת (לא רק ממשלה)

למשל ועדה לתכנון ובניה - מי פועל, איך פועלת,
עירייה, רשות ערים לכבאות

צריך לפנות לשני מקורות לאותה הכשרות:
1. בחוק הספציפי, 
2. לבדוק גם האקט המנהלי, כמו בתאגיד סטטוטורי, נבדוק ברשומות את הרישום ואופן הרישום.
 
שני הסוגים של תאגידים (הקמה סטטוטורית, הקמה מינהלית)  פועלים לפי משפט ציבורי.


סוג 3 של תאגידים-  תאגיד שהקמתו פרטית

יש תאגידים שהקמתם פרטית:
1. חברות לפי חוק חברות (רשם החברות)
2.  שותפויות , חוק השותפויות (רשם השותפויות).
3. עמותות, חוק העמותות (רשם העמותות).


חלק מהכללים יופיעו
בחוק של התאגיד 
וחלק ע"פ החוק וגם הפרוצדורה 


רישום חברה
הפרוצדורה לחברה ברישום קונסטיטוטיבית , כל עוד אין רישום אין תאגיד ואין כשרות משפטית (למעט בתנאים מסויימים, בהקמה לפי פס"ד קופטש)

רישום שותפות
בשותפות למטרת רווח, מטרה עיסקית, חובה לרשום אותה ומוטל קנס.

אבל הרישום אינו קונסטיטוטיבית, הוא רישום הצהרתי, מציין רישום אבל אינו יוצר את השותפות אם נתקיימו שאר התנאים.

אבל עדין יש הבדל בכשרות בין שותפות רשומה לשותפות שאינה רשומה.

סמכות שיורית, גוף עיסקי שלא התאגד שחברה או עמותה או שותפות ומקיים פעילות ולא נרשם נראה כשותפות .

בדיקת תיקים
כשבודקים תנאי כשרות של תאגיד צריך לבדוק גם בתיקים אצל הרשם.

כשרות משפטית של בני אדם
הכשרות של אדם, הכללית, מוסדרת בחוק הכשרות הכללית והאפוטרופסות 1962, בו 82 סעיפים, ורובו עוסק באפוטרופסות.



חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות, תשכ"ב1962  
פרק ראשון : כשרות משפטית 

 1. כשרות לזכויות ולחובות 
כל אדם כשר לזכויות ולחובות מגמר לידתו ועד מותו. 

 2. כשרות לפעולות משפטיות 
כל אדם כשר לפעולות משפטיות, זולת אם נשללה או הוגבלה כשרות זו בחוק או בפסק דין של בית משפט. 

 3. קטינות ובגירות 
אדם שלא מלאו לו 18 שנה הוא קטין; אדם שמלאו לו 18 שנה הוא בגיר. 

 4. פעולות של קטין 
פעולה משפטית של קטין טעונה הסכמת נציגו; ההסכמה יכולה להינתן מראש או למפרע לפעולה מסויימת או לסוג מסויים של פעולות. יכול נציגו של קטין לבטל הסכמתו לפעולה כל עוד לא נעשתה הפעולה. 

 5. ביטול פעילות של קטין 
פעולה משפטית של קטין שנעשתה שלא בהסכמת נציגו ניתנת לביטול - 

(1) על ידי נציגו, ואם אין לקטין נציג - על ידי היועץ המשפטי לממשלה, תוך חודש ימים לאחר שנודע להם על הפעולה; 

(2) אם לא נודע לנציג או ליועץ המשפטי לממשלה על הפעילה - על ידי הקטין, תוך חודש ימים לאחר שהיה לבגיר. 

 6. סייג לביטול פעולות 
פעולה משפטית של קטין שדרכם של קטינים בגילו לעשות כמוה, וכן פעולה משפטית בין קטין לבין אדם שלא ידע ולא היה עליו לדעת שהוא קטין, אינה ניתנת לביטול כאמור בסעיף 5, אף שנעשתה שלא בהסכמת נציגו, אלא אם היה בה משום נזק של ממש לקטין או לרכושו. 

 6א. פעולות בטלות [תיקון: תשל"ג] 
פעולה משפטית של קטין שהיא רכישת נכס באשראי או במקח-אגב-שכירות, שכירות נכס או קבלת שירות באשראי, אין לה תוקף, על אף האמור בסעיפים 5ו-6, כל עוד לא באה עליה הסכמת נציגו; לענין סעיף זה, "אשראי" - לרבות תשלום בשיעורים. 

 7. פעולות טעונות אישור בית המשפט 
פעולה משפטית של קטין טעונה אישור בית המשפט אם היתה טעונה אישור כזה אילו נעשתה בידי נציגו; ואין תוקף לפעולה כל עוד לא בא עליה אישור בית המשפט. 

 8. הכרזת פסלות 
אדם שמחמת מחלת נפש או ליקוי בשכלו אינו מסוגל לדאוג לעיניו, רשאי בית המשפט, לבקשת בן-זוגו או קרובו או לבקשת היועץ המשפטי לממשלה או בא כוחו, ולאחר ששמע את האדם או נציגו, להכריזו פסול-דין. 

 9. פעולות של פסול-דין 

על פעולה משפטית של מי שהוכרז פסול-דין יחולו, בשינויים המחוייבים, הוראות הסעיפים 4עד 7. 

 10. ביטול ההכרזה 

אדם שהוכרז פסול-דין, רשאי בית המשפט, לבקשתו, לבקשת בן-זוגו או קרובו או לבקשת היועץ המשפטי לממשלה או בא-כוחו, ולאחר ששמע את פסול-הדין, לבטל את הכרזת הפסלות אם מצא שההכרזה לא היתה מוצדקת או שהתנאים להכרזה חדלו להתקיים.

סעיף 1 לחוק הכשרות: 
כל אדם זכאי לכשרות משפטית  מגמר לידתו ועד מותו.

אדם- בשר ודם.

כשרות-  כל אדם ללא חריג, אין אדם חי ולא משנה מהו מצבו (עם הכרה עם תודעה) 


גמר לידתו- מהרגע שיצא מרחם אימו , חי ונושם.

מותו-יש קורסים שלמים איך נקבע המוות, לפי טכנוקרטית:
1. תעודת פטירה-לפי מירשם האוכלוסין
2. מקרה של אדם שאבדו עקבותיו. 

חריג, כשרות משפטית לעובר
למשל, חוק הירושה, קובע תנאי לקבל ירושה: צריך להיות בחיים.

חוק הירושה, תשכ"ה 1965    
3. כשרות אדם לרשת: בני אדם 

(א) כל מי שהיה בחיים במות המוריש כשר לרשת אותו. 

(ב) מי שנולד תוך 300 יום לאחר מות המוריש, דינו כדין מי שהיה בחיים במות המוריש, זולת אם הוכח שהורתו היתה אחרי כן. 

(ג) לענין זכויות הירושה של ילד אין נפקא מינה אם בשעת לידתו היו הוריו נשואים זה לזה, ואם לא. אבל יש סייג, סעיף 3 , סעיף קטן, מי שנולד תוך 300 ימים לפני מות המוריש, זולת אם הוכח . מכאן שלעובר יש  כשרות לצוואה או ירושה ע"פ דין.

פקודת הנזיקין [נוסח חדש] 
פקודת הנזיקין , סעיף 78,
אם אדם גורם למות אדם בעוולה, לילדו של הנפטר יש לו עילה לתבוע המזיק לפיצויים. 

ילד לפי סעיף 1 ילד, ילד חורג, נכד או עובר.
כלומר, גם לעובר שטרם נולד יש לו כשרות לפי פקודת הנזיקין.

אין זכויות לאחר המוות, למעט חריג, פגיעה בשם הטוב, גם לאחר מותו יכולים בני המשפחה לתבוע בשמו.


סעיף 2 לחוק הכשרות: 
כל אדם כשר לפעולות משפטית זולת אם הוגבלה או נשללה הזכות.

פעולה משפטית (למשל חוזה )


אופן ההגבלה
הגבלה בחוק או בפס"ד
אם אדם הגביל כשרותו בחוזה – החוזה אינו חוקי, לא קביל, זוהי זכות יסוד של האדם

צויין בסעיף 2 הוגבלה וגם נשללה, יש לכן הבדל ביניהם:
שלילה - מוחלטת.
הגבלה - לעניינים מסויימים.

התשובה הנכונה בהקשר הזה היא שונה, השראה קונטיננטלית מאירופה , ההבחנה חשובה.
שלילית כשרות- פעולה משפטית שנעשתה ע"י המשולל אין לה תוקף כאילו לא נעשתה מעולם, בטלה מעיקרה VOID

פעולה משפטית ע"י אדם שהוגבל יש לה תוקף אבל ניתן לביטול VOIDABLE


למה להגביל או לשלול
הרעיון הגנה על מי שלא סומכים על שיקול דעתו בפעולה משפטית . פסולי דין ראויים להגנה מיוחדת



הטכניקה, לכל אדם כשרות אבל לקבוצות אחרות על ידי:
1. אפוטרופוס טבעי-הורים.
2.  ממונה-ע"י בית המשפט. 
3. או מינוי ע"י יועץ משפטי לממשלה. 

פעולה שנעשתה עי האפוטרופוס או בהסכמתו, אין בעייה.

פעולה משפטית, ע"י פסול דין או קטין ללא הסכמת האפוטרופוס. 
1. לעיתים ניתן ו- הפעולה יכולה לגרום נזק מיוחד לקטין
2. יהיו מקרים שההגנה מרוככת , ניתנת לבטול או ניתן לקבלה בתנאים מסויימים.

החוק העיקרי, שעוסק בסייגים, הוא חוק הכשרות והאפוטרופסות עצמו

 

סעיף 3 – מהו קטין
סעיפים 4-7 (כולל סעיף 6 א) , -עוסקים בסייגים (גם הגבלה וגם שלילה) לפעילות קטין.
סעיף 8 - קובע מהו פסול דין
סעיף 9 כל הסייגים הפעולות שביצע פסול דין יחול בשינויים המחוייבים סעיפים 4-7 .

אותו הדין גם לפסול דין וקטין

פסול דין
לוקה בנפשו, אבל רק אם קיימת פניה לבית המשפט ורק בית המשפט יכול להכריז עליו כפסול דין .

פסד זלמן בראשי
בצוואה ציווה ירושה לכל ילדיו (מנישואיו הראשונים והשניים) בחלקים שוויים . שנתיים לפני מותו, שינה הצוואה וציין שהזוכים בירושה אחד מנכדיו מהנישואים השניים ואשתו השניה שרה.

אחרי שבית המשפט קבע שהירושה תקפה, אבל הילד והנכד מהנשואים השניים, טענו שקיבלו כמתנה הנכסים חודשיים לפני מותו. 

בפועל, בזמן הצוואה השניה היה לא צלול. מצד דיני הכשרות לא הוכרז כפסול דין ולכן ידי בית המשפט כבולות אבל בית המשפט הגיע בדרך אחרת, קבע שאין חוזה, אין "גמירת  דעת". 

כלומר דיני הכשרות הכלליים, לא עוזרים כאן, יכול להוכיח שהיה במצב של שתיון תמידי אבל אין אפשרות לקבל צו רטרואקטיבי לפסול דין.


קטינים כשרותם המשפטית של קטינים
הכל רלוונטי גם לפסולי דין, סעיף 9.

קטין- לא מלאו לו 18, בגיר-מלאו לו 18.

ההבחנה טכנית, פורמליסטית, נקודת זמן .
יש כללים שונים לבגיר ולקטין והמעבר כהרף עין. 

מבחינה עובדתית משפטית, יש הבדל בין גיל 17 לגיל 3 , שניהם אמנם קטינים אבל קיימים הבדלי הבנה ביניהם.

לפי המג'אלה, יש הבחנות בין קטינים שונים , בענייני קניה וממכר וכד'.
זה יוצר חוסר וודאות, כי כלכלת קטנים היא אינטנסיבית ומחייבת וודאות גם כשהתוצאה לא נוחה מבחינה משפטית. ההבחנה ברורה וחדה .

אבל עדיין יש כלים משפטיים אחרים לערוך הבחנה בין הגילאים

סעיפים 4 עד 7, סייגים והגנות על פעילות קטינים.
החוק מניח שפעולת קטין דורשת הגנה, תחת השגחה של האפוטרופוס (הוריו ועוד ) לכן פעולה משפטית שנעשתה בהסכמת הנציג, קבילה . 

סעיף 4- ההסכמה של הנציג, מתי, התנאים.
ס 5 6 7 עוסקים בכללי הכשרות.

סעיף 5 קובע הכלל הרגיל
בהעדר כלל ספציפי , ברירת המחדל, הסייג הוא הגבלת כשרות.
פעולת קטין שנעשית שלא בהסכמת נציג יש לה תוקף משפטי אבל מסוייג אלא אם בוטלו.

הגבלת כשרות וללא שלילה (לקטינים וגם לפסולי דין)

סעיף 6 – סייג לביטול פעילות, כשרות מלאה
כחריג לסעיף 5, קובע ביחס לקטינים ופסולי דין, כשרות מלאה (כמעט מלאה) .
לא רק שיש לה תוקף אלא גם אינה ניתנת לביטול, כמו בגיר רגיל.

סעיף 6 א', חריג לכיוון השני וגם סעיף 7 
מצבים קונקרטיים שיש בהם שלילת כשרות.
כלומר, פעולה בסעיפים אלו ע"י קטין חסרת תוקף מעיקרה VOID .

הסמכות לכשרות משפטית.
סעיף 4 , תוכן ההסכמה של הנציג.
אם הנציג נותן הסכמה אין צורך לתת הגנה מיוחדת.

סעיף 4 , טיב ההסכמה.
פעולה משפטית של קטין טעונה הסכמת נציגו. 
נציג-סעיף 80 ,מגדיר נציג: כאדם , הוריו או אפוטרופוס ממונה עי בית המשפט.

כריתת חוזה
זוהי פעולה משפטית לכל דבר, כריתת חוזה טעונה הסכמה של נציג.

אם אין הסכמה של הנציג, כאמור ע"פ סעיף 4. תלוי :
הפעולה הנופלת לסעיף 5 , לא ניתנת לביטול, 
אם נופל לסעיף 6 א' , מתבטל מעיקרו.

כלומר, תלוי להיכן נופלת הפעולה.


המשך סעיף 4 , ההסכמה
ההסכמה יכולה להינתן: מראש ,או למפרע, לפעולה מסויימת,  או לסוג מסויים של פעולות.

פסד בימ"ש מחוזי, מלכה נגד חאלד משנות ה- 60 
מלכה בן 17 עבד בשוק נהג לקנות פייס, הגרלת הזוטא, קנה מספר כרטיסים ולא זכה בזוטא. חאלד קנה ממנו כרטיסים אלו ואחד מהם זכה בפרס. 

האבא של הקטין הגיש תביעה לבית המשפט וטען שלמכירת הכרטיס אין תוקף היותו של הבן קטין והאב לא נתן הסכמה.

לפי בית המשפט ההורים ידעו שקנה פיס ועצם הידיעה לסוג הפעולות מכסה גם פעולת המכירה של הכרטיס.

הסוג לא יכול להיות יותר מידי רחב (זוהי התיימרות)  אבל סוג מוגדר וברור יכול לתפוס.


אם בית המשפט היה משתכנע שההורים לא הסכימו בית המשפט יכול היה לבטל אבל אז יכל להפעיל הנימוק השני (אותו הפעיל גם בית המשפט) יחול סעיף 6, תחול כשרות מלאה, גם ללא הסכמה.
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כשרות משפטית המשך משעור קודם: 
כשרות תאגידים
כשרות של בני אדם 

הבחנה בין כשרות לחובות וזכויות

כשרות לפעולות משפטיות( כריתת חוזה)

סייגים
לקטינים ולפסולי דין, להגן עליהם, לא סומך על שיקול דעתם.
אם יש הסכמה של נציג, אפוטרופוס –אין בעיה.

אין פעולה משפטית – ללא הסכמה:
1. הגבלת כשרות
2. כשרות מלאה
3. שלילת כשרות בניגוד לסעיף 5.

חזרה לכשרות תאגידים:
לאונ' בר אילן שני כובעים תאגידים: בגלל הפונקציה שממלאת, בר אילן תאגיד משתי סיבות:
1. התאגדה כעמותה , אופי דו מהותי
2. לפי חוק המועצה להשכלה גבוהה, כל מוסד ע"פ חוק זה הוא תאגיד כשיר לכל כשרות משפטית.

איזה סוג של תאגיד, היה ראוי שבחוק למועצה להשכלה גבוהה היו חלים החובות והזכויות לפי חוק העמותות.

האוניברסיטה העברית
1. ע"פ חוק האונ' תאגיד, תאגיד סטטוטורי.
2. לפי חוק המועצה להשכלה גבוהה, כל מוסד ע"פ חוק זה הוא תאגיד כשיר לכל כשרות משפטית. תאגיד מנהלי. הגוף המנהלי הוא המועצה להשכלה גבוהה.

לפי חוק המועצה להשכלה גבוהה, 
המועצה היא תאגיד , סטטוטורי שלאחר מכן מקבל סמכות כרשות, להכיר במוסדות, כמו בעיריות ע"י השר הממונה.

סעיף 4 לחוק הכשרות
עדין לא עוסק בכשרות, אלא הסכמת הנציג, פעולה משפטית טעונה הסכמה של נציג
אם לא ניתנה הסכמה תלוי:
אם לפי סעיף 5 הגבלה
אם לפי סעיף 6 כשרות מלאה (כמעט)
אם לפי סעיף 6א, -7 שלילה


ביטול ההסכמה 
הנציג נתן הסכמה, כל עוד לא בוצעה הפעולה , (חתם הסכם וביטל, לא נתן מלכתחילה). עצם ההסכמה לא משפיע לעצמו על הפעולה, כאילו פעולה ללא הסכמה, ביטול ההסכמה כשמו.
פס"ד לחניך בפנימייה צבאית לימוד ואח"כ שרות בקבע.
קטין כרת חוזה בהסכמת ההורים, והם לא חזרו בהם עד רגע הכריתה, הביצוע היה צריך להיות כעבור מספר שנים.

האם הורים יכולים לחזור בהם, לפני הביצוע.

שני מועדים:
א. מועד כריתת החוזה
ב.  מועד ביצוע.

בבית המשפט העליון, היו שתי גישות
1 כל בימ"ש עליון 
2 חיים כהן, דעת מיעוט, מעניינת.

פעולה משפטית עם הסכמה, חיים כהן, דעת מיעוט 
גם ביצוע של חוזה הוא פעולה משפטית וגם כאן צריך הסכמה. אם הורים נתנו הסכמה אי אפשר לבטל. 

כלומר יכול להיות תקף ולא ניתן לבצע אבל ניתן לתבוע הורים, הקטין לא חייב לבצע, "גרם הפרת חוזה" .

אם הוא בגיר שכפוף לחוזה תקף- מחייב.
אבל אם עדיין קטין - לא חייב לבצע.


דעה של כל בית המשפט העליון 
חוזה נכרת לשם ביצוע, אין לחוזה לבד משמעות ללא ביצועו, זוהי פעולה משפטית אחת מיום כריתת החוזה, ניתן לבטלו עד לכריתה , אם לא חזרו חוזה תקף ומחייב כולל הביצוע.

4. פעולות של קטין 

פעולה משפטית של קטין טעונה הסכמת נציגו; ההסכמה יכולה להינתן מראש או למפרע לפעולה מסויימת או לסוג מסויים של פעולות. יכול נציגו של קטין לבטל הסכמתו לפעולה כל עוד לא נעשתה הפעולה. 

5. ביטול פעילות של קטין 

פעולה משפטית של קטין שנעשתה שלא בהסכמת נציגו ניתנת לביטול - 

(1) על ידי נציגו, ואם אין לקטין נציג - על ידי היועץ המשפטי לממשלה, תוך חודש ימים לאחר שנודע להם על הפעולה; 

(2) אם לא נודע לנציג או ליועץ המשפטי לממשלה על הפעילה - על ידי הקטין, תוך חודש ימים לאחר שהיה לבגיר. 

פעולה משפטית ללא הסכמה של הנציג, ניתנת לביטול VOIDABLE 

ביטול בשני מצבים:
1. במהלך תקופת הקטינות (לפני היותו בגיר) , נודע לנציג על הפעולה.
לנציג , להורים, יש חודש מיום שנודע להם.

עד חודש ימים, אם לא ביטל, החוזה תקף ולא ניתן לביטול.
שתיקה בחודש זה, דינה כהסכמה, משריינת  החוזה מפני ביטול.

ההסכמה לא נותנת תוקף לחוזה אלא משריינת אותו מפני ביטול (תיתכן פסילה בשל עילות אחרות).

במהלך תקופת הקטינות מי שיכול לבטל הוא הנציג ולא הקטין (לא ניתן לסמוך עליו, לא יכול לבטל פעולה של עצמו) מי שצריך לבחון א ת שיקול דעתו זהו הנציג.

אם הושג איזון להגן על הקטין, באלו מקרים אין הגנה: בכל תקופת הקטינות לא נוגע לנציג.
אם הקטין הוא בגיר, החוזה מעולם  לא נבחן בעיני בגיר, לקטין שהפך לבגיר יתכן חודש לשיקול דעתו.

העיקרון: הפעולה המשפטית צריכה לעבור תחת עיניים של בגיר.
אם מראש-ניתן לביטול
אין הסכמה- חודש מיום שנודע. אם לא נודע אזי ניתן אחרי חודש לאחר שהפך לבגיר.

אם נודע לנציג , הפעיל שיקול דעתו ולא ביטל ,לא ניתן להפעיל 5 (2)

חריגים סעיף 6 לקטינים ופסולי דין כשרות כמעט מלאה.



6. סייג לביטול פעולות 

פעולה משפטית של קטין שדרכם של קטינים בגילו לעשות כמוה, וכן פעולה משפטית בין קטין לבין אדם שלא ידע ולא היה עליו לדעת שהוא קטין, אינה ניתנת לביטול כאמור בסעיף 5, אף שנעשתה שלא בהסכמת נציגו, אלא אם היה בה משום נזק של ממש לקטין או לרכושו. 

חריגים סעיף 6 לקטינים ופסולי דין כשרות כמעט מלאה.
גם אם אין הסכמה, כשרות מלאה.

מהן הפעולות המשפטיות ,שתי קבוצות:

קבוצה 1 -  שדרכם של קטינים בגילו לעשות כמוה 
ראה פס"ד חאלד, פעולה שיגרתית לבני גילו.

בית המשפט צריך לכלול מספר פרמטרים:
א. הגיל – קניה בגיל 10 (ארטיק) וגיל 17 (דיסק למחשב). 
ב. תקופה- מה מקובל באותה תקופה.
ג. הסביבה החברתית

בית המשפט צריך לשקול את כל הפרמטרים, ואז נופל לסעיף 6 , לא ניתנת לביטול, הוא מכיר בתוצאות המשפטיות.
 
קבוצה 2 -  פעולה משפטית, בין קטין לבין אדם שלא ידע ולא היה עליו לדעת שהוא קטין
קטין שנראה כבגיר או פסול דין שנראה נורמלי, אם אכן הוא כזה , צריך שני מבחנים:
1, מבחן סובייקטיבי- ידע. 
2, מבחן אובייקטיבי- עליו היה לדעת.
ככל שהחוזה יותר מהותי צריך אמצעים נוספים כמו בדיקת ת"ז, בדיקה ברמה סבירה.

בסוף סעיף 6 , אלא אם היה בה משום נזק של ממש לקטין או לרכושו. 

בדרך כלל, אין נזק.  אבל אם נגרם לבית המשפט  יש סמכות לבטל.

יש לבית המשפט שסתום סופי. 
סעיף 5 סעיף 6 אפשרות לביטול רק מהצד של הקטין.


 6א. פעולות 

פעולה משפטית של קטין שהיא רכישת נכס באשראי או במקח-אגב-שכירות, שכירות נכס או קבלת שירות באשראי, אין לה תוקף, על אף האמור בסעיפים 5ו-6, כל עוד לא באה עליה הסכמת נציגו; לענין סעיף זה, "אשראי" - לרבות תשלום בשיעורים. 



סעיף 6א. (רבתי) חוקק בשנת 1973,
רשימה של פעולות, רכישה נכס או קבלת שירות האשראי, אין להן תוקף ,VOID , כל עוד אין הסכמה של נציג.

היה חשש שיהיה ניתן לעקוף סעיף זה ע"י הצגת עסקת מכר כעסקת שכירות (ליסינג) , עם אופציה לקבל הנכס בתוספת של סכום מסויים. (בפועל, כדי לא להפסיד היה צריך לממש האופציה). לכן הוסיפו מקח אגב שכירות (ליסינג).

הסעיף מתייחס  רכישת נכס (לא מכירת נכס באשראי) .

יש בעייה, לפי סעיף 6א. בהגדרת אשראי- "לרבות תשלום בשיעורים".
 
לפי המחוקק גם לבגיר קשה לחשב הערך האמיתי של עיסקת אשראי (מגולם בתוכה: ריבית, עמלות שונות, הובלה ) ועל כן חוקק חוק הגנת הצרכן.

חוק הגנת הצרכן, תשמ"א 1981 
בתוכו פרק שלם על עיסקאות אשראי, סעיף ג'- הגדרת אשראי.

אשראי: 
כל תוספת על המחיר במזומן והמחיר בתשלומים, זוהי עיסקת אשראי. 
זוהי הגדרה נכונה של עיסקת אשראי . 
ההגדרה טובה יותר מהגדרת אשראי לפי סעיף 6א. שחוקק בשנת 1973.

בהקשר לסעיף 6א.: 
אם מוכרים לקטין באשראי ,המחיר סביר, התשלומים סבירים, טרם נבחן בבית משפט. יתכן ובית המשפט,  יחיל הגדרת אשראי לפי חוק הגנת הצרכן.

סעיף 6א. וסעיף 7 , קובעים שלילת כשרות. מדוע אינם מופיעים ביחד.
כל הסעיפים האחרים, ההגנה באשור הנציג, ובהעדר הסכמת נציג, יש מהם מס' אפשרויות.
יש הבדל גדול שמייחד סעיף 7 . לפיו צריך אישור של בית משפט .

7. פעולות טעונות אישור בית המשפט 

פעולה משפטית של קטין טעונה אישור בית המשפט אם היתה טעונה אישור כזה אילו נעשתה בידי נציגו; ואין תוקף לפעולה כל עוד לא בא עליה אישור בית המשפט. 


סעיף 7, שלילת כשרות, לפעולת קטין (וגם פסול דין) אין תוקף וההגנה אישור בית משפט.

מהן הפעולות לסעיף 7, יש קושי:
אישור כאילו נעשה בידי נציגו: יכול הנציג לעשות עבור הקטין, ואין בעיה הוא בגיר ואין צורך בהגנה מיוחדת.

לפי סעיף 7 , גם לנציג אין סמכות לבצע הפעולה עבור הקטין, למרות שהוא נציגו ולמרות שהוא בגיר.

סעיף 7 הוא על דרך קל וחומר, אם הנציג אינו מוסמך אז קל וחומר שהקטין לא יכול לבצען וצריך אישור של בית המשפט.


הפעולות הוגדרו בשני סעיפים, בחוק הכשרות:
1, הורים- אפוטרופסים טבעיים, סעיף 20
2. אפוטרופסים ממונים- סעיף 47


ההפנייה היא במהות.

20. פעולות טעונות אישור בית המשפט 

ואלה הפעולות שבהן אין ההורים מוסמכים לייצג את הקטין בלי שבית המשפט אישרן מראש: 

(1) העברה, שעבוד, חלוקה או חיסול של יחידה משקית בחקלאות, בתעשיה, במלאכה או במסחר, או של דירה; 

(2) פעולה שתקפה תלוי ברישום בפנקס המתנהל על פי חוק; 

(3) נתינת מתנות, זולת מתנות ותרומות הניתנות לפי הנהוג בנסיבות הענין; 

(4) נתינת ערבות; 

(5) פעולה משפטית בין הקטין לבין הוריו או קרובי הוריו, זולת קבלת מתנות הניתנות לקטין. 



חמש קבוצות של מקרים, לסעיף 20 , הורים:

סעיף קטן 5, פעולה משפטית בין הקטין לבין הוריו או קרובי הוריו, זולת קבלת מתנות הניתנות לקטין.
אם יש ניגוד עניינים, במצב כזה צריך אישור בימ"ש שיבדוק שאין ניגוד עניינים

סעיף קטן 3, נתינת מתנות, זולת מתנות ותרומות הניתנות לפי הנהוג בנסיבות הענין.
 בנתינת מתנות (לא קבלת מתנות) אין החלפת תמורות, לא מקבל תמורה, יש הפחתת הון.
בדרך כלל  מתנות ניתנות מנסיבות אלטוריסטיות, משפחתית, לא תמיד נסמוך על שיקול הדעת של הנציג.

מתנה בעלות מהותית צריך אישור של בית המשפט , בשל התוצאות המשפטיות.

סעיף קטן 4 -  נתינת ערבות
הערב מצוי בסיכון של הפחתת הון .
בגלל הנסיבות וגם בגלל התוצאות הנובעות ממנה, ולא נסמוך .


סעיף קטן 2 - פעולה שתקפה תלוי ברישום בפנקס המתנהל על פי חוק
הדגש הוא על תוקפן.

הרישום קונסטיטוטיבי- התוקף של העיסקה הוא רק ברישום.

דוגמאות רשום קונסטיטוטיבי:
1. רישום בפנקס המקרקעין, הרישום בו מעביר הזכות 

2. רישום יכטה ומטוס 

הצהרה דקלרטיבית –הבעלות עוברת ללא שום קשר מה רשום בפנקס של בעלי המניות ברשם החברות. או מכירת רכב.
ההגנה פחותה לעומת מקרקעין.

לעיתים מניות זה נכס מהותי , יש בעיה במצב החוקי הקיים בהעברת מניות לא בודקים כמו בפנקס המקרקעין.

פעולה שתקפה תלוי ברישום בפנקס המתנהל על פי חוק (בכל עיסקת מקרקעין ,הן קנייה והן מכירה) התיק עובר לאפוטרופוס הכללי, שיפנה לשמאי מקרקעין .

עסקאות במקרקעין של קטינים, אין סעיף ספציפי, מתייחסים לסעיף 20 .



47. סמכויות האפוטרופוס ואישור בית-המשפט 

האפוטרופוס מוסמך לעשות כל הדרוש למילוי תפקידיו; בפעולות המנויות להלן אין הוא מוסמך לייצג את החסוי מבלי שבית המשפט אישרן מראש: 

(1) העברה, שעבוד, חלוקה או חיסול של יחידה משקית בחקלאות, בתעשיה, במלאכה או במסחר, או של דירה; 

(2) השכרה שחוקי הגנת הדייר חלים עליה; 

(3) פעולה שתקפה תלוי ברישום בפנקס המתנהל על-פי חוק; 

(4) נתינת מתנות זולת מתנות ותרומות הניתנות לפי הנהוג בנסיבות הענין; 

(5) נתינת ערבות; 

(6) פעולה אחרת שבית המשפט קבע, בצו המינוי או לאחר מכן, כטעונה אישור כאמור.

פס"ד שרף נגד אבער, נחום נגד לוי ההלכה בכולם זהה.

פס"ד שרף נגד אבער
ישראלה שרף היא קטינה. רכשה דירה מקבלן, בחודש  1/78 מכרה הדירה לאבער.
ההורים היו איתה באירוע גם בקנייה וגם במכירה. המכירה כאן חשובה, ולא ברור אם היא הייתה מעורבת בפעולה זו ואם פעולת המכירה בוצעה בהסכמה.

אם הורים בצעו עבורה- יחול סעיף 20
אם היא עבור עצמה – סעיף 7

אבל בכל מקרה צריך אישור של בית המשפט.



בחוזה יש 3 שלבים
השלב הראשון הוא  אובליגטורי- כריתת החוזה.

ההתחייבות להעברת הבעלות בספרי המקרקעין המבוצעת בשלב מאוחר בלשכת רישום המקרקעין, העברה קניינית.

לפי פסק הדין שרף, העברת בעלות בתקופת זמן מסויים, התעוררו בעיות, טענו שהחוזה לא בר ביצוע כיוון שצריך אישור של בית המשפט. 

הקונים  פנו לאישור של בית המשפט, שרף מתקרבת לגיל בגיר, בעת ההגשה הייתה בגירה והקונים ביקשו מבית המשפט לאכוף עליה, את החוזה כבגירה.

מספר טענות ובעיות, לפי שופטי הרוב, זהו פעולה שצריכה תוקף של בית משפט, אבל יש בעייה פרקטית חמורה.

אם קטין מוכר, צריך לנהל מו"מ לסכם התנאים, ורק אח"כ פונים לבית המשפט לאישור, ההליך יחסית מהיר, הפניה לאפוטרופוס הכללי, לוקחת שבועות וגם חודשים, אין עדיין חוזה תקף, וכל צד הן המוכר והן הקונה האם הם יכולים לפנות לדרכם, זה דבר לא נסבל מבחינה פרקטית. 

אם בית ממשפט מאשר, החוזה תקף, כל עוד לא אישר אין עדיין תוקף.

לשופט חיים כהן, דעת מיעוט, ההלכה אינה מחייבת , בעייתית אבל מעניינת מבחינה משפטית
שלב חוזי
סעיף 6, עסקת מקרקעין העברת בעלות, עובר עם הרישום
סעיף 7 א. עסקה במקרקעין, מחייבת רישום ואם אין עדיין רישום

בחוק יש שני שלבים
התחייבות-אובילגטורי
עיסקה  


סעיף 8 התחייבות לביצוע עסקה דורש מסמך.

העברת קניין-דורש רישום
התחיבות לבצוע עסקה דורש מסמך

הגישה של השופט, יש  שתי פעולות משפטיות, פנקס ע"פ חוק, בשלב ההעברה. וההתחייבות היא עסקה משפטית אחרת ולכן אם קטין עושה פעולה במקרקעין , יחול סעיף 5 , אם הצדדים חותמים, הם קשורים. ועם העברת הבעלות צריך תוקף של בית המשפט.

יש יתרונות עד לאישור הצדדים קשורים והחוזה מחייב אבל יוצר בעייה קשה . בית המשפט,  יכול להיות חותמת גופי, חוזה תקיף מחייב, ויתכן ובית המשפט לא מאשר. אם מחייב וצד אחד לא מבצעו האם צריך לשלם פיצויים ?

לפי דעת הרוב, אי אפשר מבחינה מהותית להפריד בין שתי הפעולות. זוהי פעולה משפטית אחת, וצריך אישור בית משפט, הרישום בפנקס ע"פ חוק כולל גם את תחילת הפעולה, עם כריתת החוזה, ואולי אפילו קודם לכן.(למשל בפירוק מקרקעין, צריך אישור בימ"ש שלום, ואם אחד מהן קטין, וצריך רישום בפנקס ע"פ חוק, לכן צריך להעביר לבימ"ש מחוזי).
אבל איך מחזיקים הצדדים, "חוזה על תנאי" . 

"חוזה על תנאי"
סעיפים 27-29 בחוק החוזים חלק כללי.


27. חוזה על תנאי 

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

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

(ג) חוזה שהיה מותנה בתנאי מתלה, זכאי כל צד לסעדים לשם מניעת הפרתו, אף לפני שנתקיים התנאי. 


חוזה על תנאי, חוזה שיש לו חצי תוקף, על תנאי, אף צד לא יחמוק, קיים  צורך באישור של בית המשפט. 

אם התנאי חל בתוך מועד שקבעו הצדדים מתקיים.
אם התנאי לא מתקיים-לחוזה אין תוקף.

בפסק הדין, עד לאישור של בית המשפט, שרף הייתה בגירה.


בזמן שהייתה קטינה, צריך היה אישור של בית המשפט, לחוזה עצמו. 
בתוך תקופת הזמן של חוזה על תנאי, אם הקטין הפך לבגיר , בית המשפט יכול לאכוף על הקטין.

כל פעולה דורשת אישור, חייבת להיות תום לב כללי, אבל אם יש שיקולים כלכליים ולא קפריזה, בית המשפט יכול להבין.

דירה שנרכשת ורשומה בח' משכנת, יקח שנים, אבל השלב האובליגטורי יחול אותו כלל, טעון עדיין אשור של בית משפט, ונראה כעסקה אחת ולא משנה כמה זמן יקח.
דוגמה
ראובן רשום כבעל מקרקעין.
ב 1/1 עורך חוזה להעביר המקרקעין ב 1/6  ללאה. 
ב 1/3 לאה עושה חוזה ומוכרת הנכס לשמעון ומתחייבת להעביר הנכס במקרקעין ב 1/6.

לפי הפסיקה 2 אפשרויות לגרום לכך שבסוף שמעון יהיה הבעלים.

אפשרות 1, לאה מתחייבת להקנות זכות (לא משנה אם אני הבעלים, בזמן החוזה לא חייב להיות בעלים, אבל צ"ל בסופו של דבר שאם לא כן כאילו הפר חוזה.


אפשרות 2, מוכרת זכויות בנכס, כלפי ראובן, זוהי המחאה, וכאן המשמעות המשפטית שהיא יוצאת התמונה וראובן צריך להעביר הבעלות לשמעון,(בפרקטיקה זה לא כך) . 

בפרקטיקה, מתבצעות שתי הפעולות, ובית המשפט צריך לחלץ הפעולה, האם זו פעולת המחאת זכות.
בהמחאת זכות-ירשם ישר לראובן
במכירה בשלבים- ירשמו שניהם.


בהמחאת זכות אין צורך ברישום, ולקטין צריך אישור של אפוטרופוס.


כשרות משפטית- המשך (משעור 8/7/03)

שתי הערות
 
חוסר התאמה גם כאן, דיני כשרות מיוחדים, לעומת דיני ירושה או לעומת דיני נזיקין. 

בדיני כשרות כלליים, כשרות מלאה מגיל 18 עם הגבלות לקטינים ו..
בנזיקין- ההגבלה מגיל 12, זהו הסדר ספציפי


9. קטין (פקודת הנזיקין)

(א) לא תוגש תובענה נגד אדם על עוולה שעשה אותה בטרם מלאו לו שתים עשרה שנים. 

(ב) מי שלא מלאו לו שמונה עשרה שנים יכול לתבוע על עוולה, ובכפוף לסעיף קטן (א) - להיתבע עליה; אולם אין להגיש נגדו תובענה על עוולה הנובעת, במישרין או בעקיפין, מחוזה שעשה. 


גיל הכשרות הוא 12 
מי שלא מלאו 18 יכול לתבוע עוולה

אם עוולת הנזיקין היא מחוזה ניתן מגיל 18 ולא 12. 

למה נזיקין החבות 12 אבל יש עוולות שהן מחוזים , אבל יתכן מצג שווא או תרמית, סעיף 56 שיכול להתרחש בחוזים יכול לתבוע בחוזי או בנזיקין, בידו האפשרות לבחור:
דירה מקבלן ניתן לתבוע חוזית או נזיקין (רשלנות) 


פקודת הנזיקין היא מנדטורית ודיני הכשרות היו עותומני. ברירת המחדל שם הייתה שלילת הכשרות.

בחוק הכשרות ברירת המחדל הגבלת כשרות.

המחוקק המנדטורי קבע הגבלה ספציפית, אבל אם היא לחוזה אז רצה למנוע אי סימטרייה, או ניתן לתבוע בשני הדינים או שלא ניתן לתבוע ע"פ שניהם.

כיום הגבלת הכשרות , יש תוקף לכשרות המשפטית, ברוב הסיטואציות יש חבות חוזית אבל לא תיקנו את פקודת הנזיקין.
אם קטין כורת חוזה ומבצע עוולה מאותו החוזה לא ניתן לתבוע אותו נזיקין אבל לא חוזית, וזה מראה שחקיקה בשלבים יוצרת מצבים של אי סימטרייה.


עוולה נזיקין מחוזה-רק מגיל 18
עוולה נזיקין- ניתן גיל 12.



שאלה:
חוק החוזים, פרק ד' חוזה לטובת אדם שלישי , סעיף 34 

 34. הקניית הזכות 

חיוב שהתחייב אדם בחוזה לטובת מי שאינו צד לחוזה (להלן - המוטב) מקנה למוטב את הזכות לדרוש את קיום החיוב, אם משתמעת מן החוזה כוונה להקנות לו זכות זו.

המוטב מבקש לקיים התנאי לחוזה לגורם אחר. המוטב, למשל קונה פרחים שמבקש לשלוח הזר לאחר, או למשל מוטבים בפוליסות ביטוח.


אם המוכר לא מקיים, גם המוטב יכול לתבוע אותו אפילו שאינו צד לחוזה.

השאלה, האם קטין יכול להיות מוטב ?
הבחנו בין שני סוגים של כשרות משפטית:
הרחבה- ללא הגבלה,
והכשרות עם הגבלה .


כאן זה כשרות לכל פעולה וקטין אינו מוגבל.
רכישת הזכות אינה מותנת כיוון שהקטין לא עושה שום פעולה משפטית.


 אם החייב לא יקיים, יש הגבלה וצריך אישור לנציג וכד' 

מבוא_למשפטנים-דר' דוד האן_01.07.03

מבוא לדיני תאגידים

תאגידים ידון בהרחבה בסמסטר ב' .

תאגיד: 
חברה מסחרית , אגודה שיתופית (בעיקר בחקלאות , אגד ודן –היסטורית, קו-אופ) ,שותפויות , עמותות, מפלגות. 

כל גוף פועל מכוח או מחוק שונה במשפט.


כעת מקור המשפט לא מעניין. איך בית המשפט מתייחס לגופים ולפעילותם. יש חוק החברות וחוקים אחרים.

למה יש צורך במערכת משפטית שתטפל בתאגידים.

את המשפט נחלק למספר ענפים, לבהירות ולהבנה:
משפט ציבורי-יחסים עם השלטון, חוקתי, מינהלי
אזרחי-ני חוזים נזיקין, קניין ועוד תת ענפים עליהם.


דיני החוזים נתמקד בענף משפטי אחד, הקלאסי

נבחן מהי חברה וההתייחסות אליה בדיני החוזים.

חוזה: הסכם בין שני צדדים, דרך חוזה נגדיר חובות וזכויות , האכיפה, תשלום פיצויים וכד'

הגורמים בחברה: 
גורמים 1 בחברה - בעלי מניות, דירקטורים, עובדים , מנהלים 
גורמים 2 בחברה - לקוחות, בנקים, השלטון, קהילה, גורמי מימון.

יחסים משפטיים הסדרת יחסים משפטיים ביני לבין זולתי, השפעות ברות אכיפה. 


שני דרכים ליצירת יחסים:
1. רצון
2. לעיתים שלא מרצון 



מערכת יחסים בלתי רצונית 
יחסים בין חברה לשלטון הוא חובת המס לפי החוק שיצר יחס מחייב בין החברה לבין השלטון, וניתן לאכוף מערכת יחסים.

רוב מערכת היחסים בחברה 
וולונטרית, הסכמה, כמו בחירת ספקים, לקוחות, עובדים
קהילה- נדבר בהמשך, גורם מימוני: עם חוזה.

גורמים 1 בחברה 
גורמים אלו בחברה יש מערכת בינם לבין עצמם ועם הסביבה, 
בדרך כלל מערכת יחסים רצוניים, בהסכמה, מישהו ביקש ופנה להעסיקו כדירקטור/מנהל/עובד, והייתה הסכמה דרך חוזה, הסכם וכד'.

אם יש הסכמה שמחייבת , ההסכמה התגבשה לקבלת תוקף משפטי, אז למה לא לפי דיני חוזים ? 

דיון - איך התפתח ענף נפרד לדיני חברות
נובע היסטורית, בשל מגבלות של דיני החוזים הקלאסי, אבל האם הענף הזה הנפרד נתן פתרון הולם.

דיון בכיתה:

1. החברה גורם מאולץ, שאינו טבעי. 


2. דברים נובעים מהיותה אישיות משפטית מלאכותית. (חברה אינה נולדת באופן טבעי, מישהו מקים אותם יש פעולות נוספות שקשורות לאותה תכונה)

3. אחריות מוגבלת- אופייני לחברות.


4. הסדרת של סוגי יחסים מסויימים
דיני חוזים הקלאסי הסדיר ככלל חוזים .
אבל למערכת היחסים יש לו מאפיינים מיוחדים למשל יחסי עובד ומעביד. אבל שאלה זו טובה אם הדיון היה על דיני עבודה.


5. כשרות משפטית

6. סוגיית הרשאה 
חברה פועלת ע"י אנשים ואורגנים.
אבל האם מבחן זה פועל על עצמו הוא קשור לאחד מהקודמים.

7. רוב ומיעוט

8. גילוי

9 מאפיינים שונים ממאפייני חוזה קלאסי
זמן ההתקשרות, זהות הצדדים, תוכן ההתקשרות (יותר מעורפל, כוללני) 

10. כשירות הצדדים לחוזה.

ריכוז הדיון
דיני חברות, דיני חברות מצומצם (חוק  החברות, חוק ניירות ערך) ,ענף משפטי נפרד להתמודד עם שתי בעיות מרכזיות, שאין להם תשובות בענפים אחרים.

1. שאלת הזהות המשפטית, אישיות משפטית.
2. מאפייני מערכות היחסים בחברה, לפחות בחלקם, שונים מדיני החוזים הקלאסי שלא נתן מענה למערכת יחסים מורכבת:

אישיות משפטית
גוף שהוא שחקן בעולם המשפט, יכול להיות בעל חובות ויכול להיות גם בעל זכויות, יש לו מערכת יחסים משפטיים עם זולתו.

אישיות משפטית מלאכותית, המשפט נועד במקורו עבור הסדרת יחסים בין בני אדם, קשרים חברתיים עם הזולת (הן מרצון והן שלא מרצון).

עם ההתפתחות המסחרית, בני אדם התאגדו אלו עם אלו להגדלת הקופה הכלכלית עבור כולם, וזה הרקע הכלכלי. גוף החזק מכלל המרכיבים אותו, וזהו גוף משפטי.

איך נסדיר את מערכות היחסים הללו ? 
האם מערכת המשפט הרגילות נותנות מענה?

הגוף שונה מהגורמים שהקימו אותו, אישיות המנותקת מכלל הגורמים שהרכיבו אותה. לכן צריך לתת לו חיות משלו והדרך לכך שילוב החברה העיסקית כגורם רלוונטי, ליצור אותו כמו אדם, שחקן בשדה המשפט, אבל זה לבד אינו המענה מדוע צריך דיני חברות כי אז היו בחוק החברות שני סעיפים .

יצירת אישיות משפטית יצר את הבעיות, אם המשפט נועד לבני אדם, אז הכלים מושתתים על תכונות אנושיות, פיסיולוגיות, השכל.
למשל כריתת חוזה לא הצעה וקיבול, אלא גמירות דעת.

לחברה אין תכונות אנושיות (אבל יש בה אנשים עם תכונות אישיות). עלינו ליצור התאמת כללים משפטיים לגופים שהם אישיות משפטית שאינם בני אנוש (על זה לא עונה דיני החוזים שעונה למערכת יחסים בין שני אדם).


נושא האישיות המשפטית 
ליצור כללים להאניש את החברה, איך ליצר לה גמירות דעת בחוזים או אחריות במקרה של פלילי, איך מזהה תכונות אישיות שיהוו בסיס לאחריות של החברה. 

החלק השני מעניין יותר, בחברה יש מאפיינים שונים מחוזה קלאסי, מה יש בחוזה קלאסי שלחברה יש מענה אחר.

בחוזה פשוט, שני צדדים, מתקשרים ביניהם, ההתקשרות מוגבלת בזמן, תוכן ההתקשרות הוא בד"כ מאד קונקרטי (כמו מכר). 

כשהחוזה הולך ונהייה מורכב בכל הפרמטרים
זהות הצדדים, כמותם , מגבלות הזמן, יש צורך בפיתוח משפטי כמו בדיני החברות . אך גם בתוך דיני החוזים כמו יחסי עובד מעביד.

מה כל כך שונה בחברה
מערכות יחסים שונות שדיני החוזים לא עונים בצורה אופטימלית .


זהות הצדדים וכמותם
חוזה קלסי הוא בין 2 צדדים.
בחברה: בעלי מניות מתקשרים עם החברה בחוזה, הסכם השקעה, לכאורה, דיני החוזים חולשים.

למה יש צורך בדין נפרד:
הצדדים וכמות הצדדים הוא שונה, תמיד יש בעלי מניות רבים, לא רק בחברה ציבורית.
כשיש שניים יש הסכמה ביניהם שתחלוש על מערכת היחסים. בדיני חוזה קלאסי צריך הסכמה של 2 הצדדים.

בחברות אין צורך בהסכמה כללית של כל בעלי המניות
יש רוב ומיעוט מטעמים פרקטיים, לא ניתן להגיע תמיד להסכמה, תמיד יש צדדים שאין ביניהם הסכמה, צריך להיות מיעוט שיקבל את דעת הרוב.

בדיני חוזים קלאסיים צריך הסכמה מלאה , צריכה להיות מערכת יחסים אפקטיבית.

תוכן ההתקשרות

מערכת יחסים מתמשכת
למנהלים- הסכם העסקה,
בעלי מניות- יכול להיות גם לעד.

כללי המשחק בין החברה לבין הגורמים שהשקיעו בה, מערכת יחסית הונית , השקעה במניות שיכולה להאריך גם לעד.

ככל שהתקופה מתמשכת לא יכול לדעת מראש מה תהיה מערכת היחסים ומהו המענה המשפטי שינתן.

אם יהיה כתוב שאם נגיע לצומת מסויימת נראה איך נעבור אותה. כלומר, חלוקת סמכויות מי יהיה מוסמך למשל לחלק דיבידנד (ניתן להסדיר זאת גם בחוזה, תקנון החברה, ) יש כאן הסכמה, וחלק מדיני החוזים יחולו עליו אבל מה לגבי שינוי החוזה  איזו הסכמה תהיה.

בניגוד לחוזה קלסי שכל צד אדון לגורלו, 
בהתקשרות דרך חברה אנו משאירים גורלנו בידי אחרים, יחסי שליחות

שוכר שירותים של אחר, היחסים המשפטיים בינינו הם יחסי שליחות , הוא פועל בשמי ועבורי, נותן לו ייפוי כוח לבצע פעולות עבור טובתי שלי, הוא שליח שלי, השליחות רצונית, הפעולה שלו מחייבת ומזכה אותי.

בדיני החברות, מערכת יחסים במהות הן שליחות ובאות לפתור בעיות הקשורות לשליחות, בעיית ההרשאה.

בקניה ומכירה- המוכר אינו שוקל אינטרסים של הקונה, כל אחד דואג לעצמו עד להתגבשות החוזה.

 בשליחות מוסר לצד השני כוח, עם מנגנון פיקוח שאינו יום יומי. אני מסמיך גורם מסויים לפעול עבורי. קיימת תמיד ההסתברות קיימת שיפעל עבור טובתו בהסתברות שונה ממקרה למקרה. 

אם לא סומך עליו הרי אתה נתת לו כוח , אז תסדיר זאת בחוזה, פיקוח דרך חוזה. מבחינה מעשית לא תמיד יש פיקוח כי אם אצטרך לפקח עליו כל הזמן, אוכל לעשות זאת בעצמי, האם יש לי אינפורמציה שפועל עבורי, גילוי, דיווח נאות, כלי לפיקוח על האחר שלא עושה בכוחו שימוש לרעה שלא לטובתי.


בעיה מרכזית בחברות, היא בעיית נציג.
מסירת כוח ההכרעה, בעיית דיני נציג, מקבילה לכל תחום אחר בשליחות (עו"ד, חוק הנאמנות, נאמן לעיזבון, רו"ח )

שלושה אבות טיפוס מרכזיות של נציגים בחברות שיש לגביהן בעיות
1. בין ההנהלה ובין בעלי המניות.
2. בין בעלי מניות ובין בעלי מניות- בינם לבין עצמם.
3. בעלי מניות לנושים (כולל העובדים).


בעיה קלאסית לנציג, מערכת יחסים 1, בין בעלי המניות להנהלה.

ההנהלה אקטיבית ובעלי המניות פסיביים

הנהלה: לצורך העניין כעת, הנהלה, ודירקטוריון.
בעלי מניות פסיביים לעומת הנהלה, הנחה שאינה זהה לכל החברות, בחברות קטנות הזהות כמעט מוחלטת. לא לכל סוגי חברות תתעורר אותה בעיה, אבל אם תתעורר ניתן מענה מחוק החברות.

בחברה ציבורית ההנהלה אקטיבית ובעלי המניות בדרך כלל פסיביים, משאירים לאחרים לנהל, מבחינה משפטית הבעלות ברכוש של החברה בחינת האינטרס הכלכלי הוא של המשקיעים, של בעלי המניות.

אופן השימוש בנכסים ובכספים תחת שליטת ההנהלה, יש פער בין אינטרס כלכלי-של בעלי המניות לבין בעל כוח ההכרעה ברכוש-ההנהלה. המנהלים יהיו קרובים לטובת עצמם ולא לטובת בעלי המניות.

צריך כלים משפטיים בידי שהשלוח (האם תמיד שלוח של חברה). הכלים המשפטיים יאפשרו לבעלי המניות לראות שההנהלה פועלת לפי האינטרסים שלהם.

חובת הזהירות, חובת האמונים- זה הרעיון.

יתכנו פתרונות שאינן משפטיים, כמו תמריצים אישיים לבעל הכוח (הקצאת  אופציות, השתתפות ברווחים)

חובת הגילוי לא רק בחוק החברות וביתר שאת בחוק ניירות ערך.

הגדרה מראש של סמכויות, הוא גם חלק מהעניין של השימוש בכוח והפער באינטרסים בשל ניגוד אינטרסים.


מערכת יחסים 2 לנציג, בין בעלי מניות ובין בעלי מניות - בינם לבין עצמם
במציאות הדברים פחות נחרצים, ניגודי אינטרסים, רוב ומיעוט, ההתקשרות נעשית ע"פ הכרעה של רוב ( פה אחד) 

אבל זה כשלעצמו יוצר בעיית נציג, כי יתכן שהרוב ישתמש בכוחו כנגד המיעוט . לא תמיד זה כך כי לא תמיד יש ניצול אלא השקפות שונות. מה היה הבסיס שעליו נתקבלה ההחלטה האפקטים של ההחלטה . 

אם האפקטים משפיעים על שניהם יחד, אזי זוהי דעה שונה, אפקט שוויוני, מה שיקרה לך יקרה גם לי. אפקט זהה לכל המניות.

אבל אם דואג רק לרכוש שלי,  אפקט ההחלטות אינו שוויוני, וחשש שהמחזיקים ברוב מניות ההכרעה, משקף את דעתם הפרטית, שדעתי כמיעוט היא שונה.

לדוגמה: עיסקאות עם בעלי שליטה ( נכס מ/עבור בעל שליטה, אופציות ).  יש לבעל השליטה  טובת הנאה אישית, הוא מחזיק ברוב המניות, והעיסקה לכאורה מאושרת , כיוון שהוא מצביע כך,  למען אינטרס שלו. 

יש כאן בעיית נציג, כל אחד מבעלי המניות, הפעלת כוח לכלל המערכת, כוח ההכרעה שלו צריך להשפיע גם על רכוש של אחרים כולל המיעוט, כי המיעוט לא יכול לדאוג לאינטרסים שונים, ואז צריך להגביל (דיני חברות ודיני ני"ע).

מערכת יחסים 3 לנציג, בין בעלי מניות לנושים

מקורות ההשקעה בחברה שונים, לכל אחד אינטרס שונה בחברה וברכושה, 
לנושים האינטרס פיננסי, לעובדים אינטרס אנושי.

יכולת ההשפעה שלהם על רכוש החברה וגורלו גבוהה יותר אצל העובדים והנושים לעומת בעלי המניות, למרות שבהצבעה כוחם שונה.  

דיני החוזים לכאורה לא עוזרים אבל יש למשל חוזים עם בנקים, חוזים על מיזוגים. לעיתים יש צורך מיקדמי של הבנקים.
יתכנו גם נושים לא רצוניים, תבעו החברה בנזיקין


אם יש קונפליקט אז יש בעיית נציג:
א. פער ביכולת השפעה על הרכוש.
ב. לאתר שהאינטרס שונה ולא משותף,
לבעל המניות מיקסום הרווח ולנושים האינטרס שונה.
מצד שני חברה בקשיים הנושה יפרע ראשון ובעל במניות בסוף, אם בכלל.

כלומר, יש אינטרסים שונים בין בעלי המניות לבין הנושים.

בדרך כלל, מערכת ההסתכלות של הנושים על נכסי החברה ומיקסום רווחיה שונה, צריך כלים משפטיים להגבלת כוח בעלי המניות כנגד הנושים.

דוגמה מדיני החברות : חלוקת דיבידנדים: 
מתי חברה רשאית לחלק דיבידנדים, סעיף 302 , שני מבחנים:

מבחן רווח 
זאת בשל אינטרס שונה של כל קבוצה וקבוצה. הגורם הבולט, להגן על הנושים למיניהם שעם החלוקה של הדיבידנד לא יהיה מה לפרוע לנושים.

מבחן כושר פירעון
המבחן השני, המצטבר, כושר הפירעון, שעם החלוקה ולאחר החלוקה תדאג שיהיה מה לפרוע עבור הנושים.


למה אין כללים על השקעה
צירי הכסף שונים, מכניס כסף פנימה והוא לא פוגע בנושים. 

דיני החברות הקלאסי לא דנים בנושא, אבל קיים  הפעלת שיקול דעת.

כשנפעיל שיקול דעת מנהלים לא רק לדאוג לבעלי המניות אלא גם לגופים אחרים (ראה למשל במיזוג חברות, מערכת שיקולים שונה על הסיכון של הבעלים ושל ההנהלה, על נכסי החברה.)

שאלה, אם יש פער ביכולת השפעה והכרעה של קבוצות שונות, בציר שונה, השפעה גדולה של נושים על בעל המניות, נושים כמו בנקים, להבטחת שעבוד, יש להם השפעה אפקטיבית מגבילה על נכסי החברה.
לפעמים יש הגבלת יתר של הנושים כלפי החברה. יתכן שטובת ההנאה שלהם שונה במקום אחר.

בתוך דיני החברות אין לזה פתרון, אולי בהקפאת הליכים, בין נושים לבעלי מניות. אולי היה ראוי שיהיה פתרון בתפעול החברה השוטף ולא רק בעת פירוקה.

השלוח ושולח , יכולת ההכרעה בידי השלוח, אם לנושים אין השפעה ואמירה בניהול, יש בעיית שולח ושלוח כששלוח עושה ברכוש כאילו הוא בעליו.


פתרונות קלאסיים בין בעלי מניות לבין הנושים ,שני העיקרים:
1. חלוקת דיבידנדים
2. הרמת מסך, כשיש קונפליקט הוא אחד הפתרונות

אבל עם השנים, הפתרונות הולכים ומתגברים.(למשל עיסקאות במיזוג בודקים גם השפעה על קבוצות אחרות)

הגנה על  המיעוט

1. חובת הגילוי

2. קבלת הכרעה ברוב מיוחד ובתוך הרוב יינתן רגישות לבעלי המיעוט . למשל, עיסקאות בעלי שליטה, סעיף 275 לחוק ( שליש מקרב שאינם מצד בעלי השליטה. כנ"ל, עסקאות של מיזוג, בחירת דמ"צים

3. דרגת אמונים מיוחדת, דרגת נאמנות. של בעלי השליטה, סעיף 192 חובת בעלי מניות וסעיף 193  חובת בעל שליטה וכוח הכרעה לפעול בהגינות. 

יש סעדים כולל סעיף 191 לחוק  הזכות במקרה של קיפוח. נותן סעדים של בית משפט לטובת בעלי המניות כשיש קונפליקט.

היסטוריה של דיני החברות בישראל
כולל פסיקה וההשפעה עד היום, שתי תקופות 

פקודת החברות-מקום המדינה עד שנת  1999 
פקודת החברות, מתקופת המנדט, נחקקה ב 1929 .
עם השנים דיני החברות משתנה ועליו להתאים עצמו מידי שנים.

בשנת 1999 לקחו כל החוק וחוקקו אותו מחדש, ישבו ועדות בראשות פרופ' ברק, התייעצות, אינטרסים שונים. בערך 15 שנה.

חוק החברות - שנת 1999, ביצע רפורמה בחקיקה בעיקר בשני הנושאים:
1. מוגבלת – בחוק החברות.
2, שני תיקונים בפקודת החברות – שתי רפורמות לפני חוק החברות.

שינוי קונצפציות אנגליות ישנות. 

תיקון 17 לפקודת החברות 1980-  
שינה היקף כשרות משפטית של חברה.

כשרות משפטית היא פוטנציאל לבצע פעולה בעלת תוקף משפטי אך גם לרכוש זכויות ,גם אם לא מתבצע בפועל.

לפני התיקון היקף הכשרויות היה מוגבל, לפי התפיסה האנגלית מה שלא בתזכיר החברה אין לו פוטנציאל מבחינה משפטית, אם בצעה מחוץ למטרותיה לא היה לזה תוקף משפטי.


תיקון 17, לחברה זכות לכל פעולה שהיא עושה כחברה . כיום נכלל בחוק החברות, בסעיף 4 ,חברה כשרה לכל פעולה זכות או חובה כגוף מאוגד.

4. האישיות המשפטית של החברה 

חברה היא אישיות משפטית כשרה לכל זכות, חובה ופעולה המתיישבת עם אופיה וטבעה כגוף מואגד. 

 
עקרונית אינה אמורה לפעול בניגוד למטרותיה אך אם פעלה כך, יש לזה השלכה
כיום נראה פעולה מחוץ למטרות נראית חריגה מהרשאה, פעולה בלתי מוסמכת,
במסגרת הסמכות ולא במסגרת הכשרות.

תיקון 4 לפקודת החברות, 1989, רפורמה שניה , לפני חוק החברות. 
קודם לכן, נוסח חדש לפקודת החברות, ניסוח חדש בעברית, הנוסח המחייב היה הנוסח שבשפה האנגלית. 

הכנסת קבעה בשנים הראשונות על מנת לקבל פקודות מנדטוריות שלא ערכו בהם רפורמות אפשר לנסחם מחדש, והניסוח מחדש, נעשה 1983 , בנוסח העברי הוא הנוסח המחייב, ומכאן הסיפרור עד תיקון 4 .

תיקון 4 לפקודת החברות מסוף שנות ה- 80 , הסדיר בחוק חובות ההתנהגות של כבעלי משרה: חובות ההתנהגות וחובת הנאמנות. הרפורמה הייתה עריכה ולא מהותית.

השינוי בחוק החברות הוא במהות

1. סעיף 11 לחוק החברות- תכלית החברה, תוך התחשבות בקבוצות אחרות, תמרור חשוב לציין רפורמה אמיתית.

2. נוספו דיני מיזוג ורכש , שלא הוסדרו קודם לכן בחוק (היו הסדרים דרך בית משפט).

3. לתוך חובת התנהגות של נושאי משרה (בעלי עניין) הוסיפו נדבך קודם בתיקון 4 הכניסו הסדרת זכויות בעלי שליטה, והסדרת זכויות המיעוט בחב' ציבוריות

4. דיני חלוקת הדיבידנדים, עברו רענון והתיישרות בחוק החברות.


מגמות בהתפתחות דיני החברות בישראל
המקור היה נטוע באנגליה וכיום דיני החברות עם נשימה אמריקאית ולא בריטית , חיקוי תפיסות מארה"ב, הפסיקה בוחנת בהתאמה גם את ארה"ב. 

1. דלאוור.
2. דיני פדרלי ארה"ב .


בארה"ב 50 מדינות. כלומר 50 שיטות משפט פנימיות. לכל מדינה חופש לעצב הדין משלה .

יש דינים פדראליים-רמה לאומית. אבל במהלך עסקים, מיזוגים, דיבידנדים- מוסדרים ע"י המדינות בארה"ב ולא פדרלית, דלאוור , הוא המודל בארה"ב הן לחברות הגדולות בארה"ב והן לישראל, רוב החברות הגדולות (קוקה קולה וכד') מאוגדות שם.

יש חוקי ני"ע בארה"ב ששימשו גם הם מודל לחוק ני"ע בארץ.

כיום יש מגמה ליצור הרמוניה בין חוק החברות לחוק ניירות ערך.
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עשיית עושר ולא במשפט

העיקרון שאדם אינו יכול להתעשר ע"ח הזולת או להינות ע"ח הזולת אלא ע"פ דין. 

בעבר, אף אחד לא הפנה לענף משפטי ,קראו לזה איסור להתעשר על חשבון הזולת.


חוק עשיית עושר ולא במשפט, משנת 1979
נקרא גם , דיני השבה. מעין חוזה משתמע בין שני צדדים.
יש חוזה משתמע,  לא תמיד שני הצדדים נפגשו, לא ערכו חוזה, או אין לו כשרות לבצע חוזה אבל נדרש להשיב.
הבסיס לדינים – בסיס טבעי.

1. חובת ההשבה 

(א) מי שקיבל שלא על פי זכות שבדין נכס, שירות או טובת הנאה אחרת (להלן -הזוכה) שבאו לו מאדם אחר (להלן - המזכה), חייב להשיב למזכה את הזכיה, ואם השבה בעין בלתי אפשרית או בלתי סבירה - לשלם לו את שוויה. 

(ב) אחת היא אם באה הזכיה מפעולת הזוכה, מפעולת המזכה או בדרך אחרת. 

זהו העיקרון הבסיסי ולתוכו ניתן להכניס:
תשלום בטעות,
אדם פורע חוב של זולת,
אדם מציל רכוש של הזולת ומוציא הוצאות .

העיקרון קובע גם חובה מי שקיבל שלא על פי זכות שבדין נכס, שירות או טובת הנאה אחרת, סעד-השבה ממש, בעיין ואם בלתי אפשרי או בלתי סביר, או הנכס התכלה צריך השבת השווי.

2. פטור מהשבה 

בית המשפט רשאי לפטור את הזוכה מחובת ההשבה לפי סעיף 1 , כולה או מקצתה, אם ראה שהזכיה לא היתה כרוכה בחסרון המזכה או שראה נסיבות אחרות העושות את ההשבה בלתי צודקת. 


סעיף 2, זהו סעיף הגנה, ניתן לפטור חייב מזכות השבה:

*
אם ראה בית המשפט, שהזכייה לא הייתה כרוכה בחסרון המזכה- זה נהנה וזה אינו חסר .

*
או נסיבות אחרות העושות את ההשבה בלתי צודקת. 


אבל הסדר היה צריך להיות הפוך:
קודם הכללי ואח"כ זה נהנה וזה לא חסר.

טענת הגנה לשיקולי צדק, הוציאו הזכייה מידי הזוכה וחייב להשיב.
העיקרון ישים , שיקולי צדק, בד"כ שינוי נסיבות שהתרחשו לא באשמת הזוכה.

דוגמה: קניית תכשיט לאישה, בוחר התכשיט בחנות, כריתת חוזה, בטעות (בשלב הביצוע לא כריתת החוזה), הוא אורז תכשיט יקר יותר, חייב להשיב אותו או את שווי. אבל עדיין לא ידע (לא פתח עדיין החבילה) ואם נניח בא פורץ וגנב התכשיט.

הייתה התעשרות רגעית, ואני כעת אין לי התעשרות, ואם אני משיב כעת יש לי הפסד כסף .
לפי סעיף 2 פטור מהשבה כולה או מקצתה לפי מידת הרשלנות:
האם פעל בצורה הגונה, בזמן ההשתהות. (יום או שבועיים). 
לבית המשפט שיקול נרחב .

3. ניכוי הוצאות 
הזוכה רשאי לנכות ממה שעליו להשיב את מה שהוציא או התחייב להוציא או השקיע באופן סביר להשגת הזכיה. 


הוצאות שהוציא הזוכה ניתן להשבה

4. דין הפורע חוב הזולת 

מי שפרע חובו של אדם אחר בלי שהיה חייב לכך כלפיו, אינו זכאי להשבה אלא אם לא היתה לזוכה סיבה סבירה להתנגד לפרעון החוב, כולו או מקצתו, ואינו זכאי להשבה זו אלא כדי מה שנתן לפרעון החוב.
 

אם פרעתי חוב של מישהו שלא היה חייב, אבל אם פרע חוב אמיתי חייב לפרוע.  הניסוח על דרך השלילה.

הסעיף מיותר, מנוסח הפוך על הפוך, זה נובע ממילא מסעיף 1 שכולל בתוכו את הסיטואציה הזו, מישהו שמתעשר ע"ח הזולת.


5. דין הפועל לשמירת ענין הזולת 

(א) מי שעשה בתום לב ובסבירות פעולה לשמירה על חייו, שלמות גופו, בריאותו, כבודו או רכושו של אדם אחר, בלי שהיה חייב לכך כלפיו, והוציא או התחייב להוציא הוצאות בקשר לכך, חייב הזוכה לשפותו על הוצאותיו הסבירות, כולל חיוביו כלפי צד שלישי, ואם נגרמו למזכה עקב הפעולה נזקי רכוש, רשאי בית המשפט לחייב את הזוכה בתשלום פיצויים למזכה, אם ראה שמן הצדק לעשות כן בנסיבות הענין. 

סעיף 5, זהו הסדר ספציפי, שלא צריך אותו, ממילא נכלל בסעיף 1, בפרקטיקה לא משתמשים בסעיף זה.

מילת המפתח- בדיני חוזים ודיני נזיקין:
מידתיות, פרופורציה, אילו אמצעים נקטת.

6. תחולה ושמירת תרופות 

 (א) הוראות חוק זה יחולו כשאין בחוק אחר הוראות מיוחדות לענין הנדון ואין הסכם אחר בין הצדדים. 

 (ב) חוק זה יחול גם על המדינה. 

(ג) אין בחוק זה כדי לגרוע מתרופות אחרות. 


סעיף 6 הוא סעיף טכני , יצר מחלוקת לשתי אסכולות על כל הפרשנות , שתי השקפות עולם.

חוק החוזים חלק כללי, השבה.
רעיון השבת אושר, במקרה של חוזה שבוטל.

21. השבה לאחר ביטול 

משבוטל החוזה, חייב כל צד להשיב לצד השני מה שקיבל על פי החוזה, ואם ההשבה היתה בלתי אפשרית או בלתי סבירה - לשלם לו את שוויו של מה שקיבל. 


או סיכול חוזה, נסיבות שהחוזה לא ניתן לביצוע.

או סעיף 21 בחוק המקרקעין, בנייה במקרקעי הזולת- אם בונה בטעות, במקרקעין . העיקרון הבעלות במקרקעין משתרעת מהתהום עד לשמים, תלת ממדי.
רק בבתים משותפים ניתן לחלק פלחים פלחים.


21. ברירת בעל המקרקעין 

 (א) הקים אדם מבנה או נטע נטיעות (להלן - הקמת מחוברים) במקרקעין של חברו בלי שהיה זכאי לכך על פי דין או לפי הסכם עם בעל המקרקעין, הברירה בידי בעל המקרקעין לקיים את המחוברים בידו או לדרוש ממי שהקים אותם (להלן - המקים) שיסלקם ויחזיר את המקרקעין לקדמותם. 

(ב) בחר בעל המקרקעין לקיים את המחוברים בידו, עליו לשלם למקים את השקעתו בשעת הקמתם או את שוויים בשעת השימוש בברירה לפי סעיף קטן (א) , לפי הפחות יותר. 

(ג) דרש בעל המקרקעין סילוק המחוברים והמקים לא סילקם תוך זמן סביר, רשאי בעל המקרקעין לסלקם על חשבון המקים. 

(ד) סולקו המחוברים, יעבור מה שסולק לבעלותו של המקים; סילקם בעל המקרקעין, רשאי הוא להיפרע מהם על חשבון המגיע לו בעד הסילוק. 

בניין או עץ הם חלק מקרקע.  או בעלים על הכל או כלום ולפי החוק בעל הקרקע הוא גם בעל המבנה, החוק נותן לו אפשרות לפרק או להרסו ע"ח הבונה, אבל אם רוצה להשאיר ישלם לבונה את שווי ההקמה, וזה בחוק המקרקעין.

בכל החקיקה יש הוראות שונות שהבסיס שלהם עשיית עושר, נציגים של דיני עושר בכל חוק וחוק.
 
מה היחס בין חוק עושר לבין הנציגויות 
שתי שאלות ולהן שתי פתרונות אפשריים השונים במהותן 180 מעלות.

מיוחסת לדין מסויים ואין פתרון בחוק עצמו
מה הדין בסיטואציה חוזית או נזיקין או סיטואציה דיני מקרקעין, קניין רוחני , פטנטים, ובמסגרת אותו דין אין פתרון ויש פתרון בדיני עשיית עושר ולא במשפט.
במקרה של אדרס אין פתרון בדיני החוזים, אין סעד , יש הסדר שלילי אין סעד במקרה כזה .

לפי גישה הפוכה אם אין פתרון בחוק הספציפי זוהי לקונה, כמו ספציפי ופרטי ניגש לדיני עושר ולא  במשפט.

גישה פורמליסטית, אסכולת של השופט טדסקי,
אם סיטואציה מסויימת לדין מסויים ואין פתרון , התכולה רק במקרים מיוחדים, שיורית, אם לא השתלבה בתחום נזיקין, חוזים אז סיווגו אותה לדיני עושר ולא במשפט, מקרים בודדים, כמו תשלום עבור אחר, לפי השופט לכל דין שיש לו הסדרים שונים, אלו הסדרים שהוא מסתפק בהם אחרת היה מוסיף הסדרים חדשים.


דוגמה קיצונית, בשיטות משפט אירופאיות, תביעה פאוליינית, הנושים יכולים לבטל המתנה, לפי הבסיס הרומי, הרכוש נועד להבטחת נושיו, ואם נתן במתנה יש דיני עושר.

בארץ, בדיני פשיטת רגל, ביטול העדפות, מתנות בסמוך, בגלל אותו רציונל אבל רק במקרה של חדלות או בפשיטת רגל.

בחוק הירושה, המוריש נתן סמוך למותו נכסים במתנה ואדם זכאי למזונות מהעיזבון ואין מספיק כסף בעיזבון ניתן לבטל העברת הנכס.

לפי השופט טדסקי, כמעט אין תכולה לפי חוק עשיית עושר ולא במשפט.


הגישת הערכית, הגישה ההפוכה, פרופ' דניאל פרידמן
אם נלך בצורה קיצונית מייתר את החוקים האחרים ומשאיר רק את דיני עשיית עושר ולא במשפט.

עניין של השקפת עולם לשתי אסכולות.
עד 1988 הייתה הגישה הפורמליסטית (טדסקי) שלטת וכמעט לא השתמשו בדיני עשיית עושר ולא במשפט, החוזה צריך למצות.

פס"ד אדרס נגד הרלו ג'ונס,1988 מאמץ בית המשפט הגישה הערכית , אסכולת פרידמן.

חברה מכרה ברזל, התחייבות למחיר 100, המחיר עלה ל 200 ומכר לאחר. בזמן התביעה המחיר חזר ל 100 ,יש הפרה אבל לפי דיני החוזים לא נגרם נזק מהותי, יכול לקנות במקום אחר.


תיאור המקרה:
לפי בימ"ש, המוכר התעשר בעוד 100 אמנם אין לזה התייחסות בדיני החוזים (לא נגרם נזק) אבל לפי דיני עשיית עושר ולא במשפט,  המוכר התעשר ולכן מחייבים השבה, זה מעמיד הקונה במצב יותר טוב יכול לקנות ב 100 ומקבל עוד 100 מהמוכר.

האם המוכר יכול לבקש להפעיל סעיף 2 , השני לא חסר. סעיף זה לא יחול, כיוון שהמוכר לא נהג בהגינות.
אימוץ של אסכולת פרידמן, אזי צריך לחול בכל החוקים.


פס"ד "עשיר"
אדם יזם מוצר ייחודי: קולב מיוחד, אלבום תמונות, יצא עם המוצר לשוק. יצרן אחר יצא לשוק עם אותו מוצר ומכר, היצרן המקורי הוציא צו כנגד מהמעתיק.

קניין רוחני שלגביו יש הגנה (רישום פטנט, מידגם רשום וכד). אם היצרן היה מגן על המוצר לפי דיני קניין היה חל דיני הקניין . אבל לא רשם פטנט, בשל העליות גבוהות מאד, עיתוי, אופנה. 

אם לא רשם כפטנט ,אין הגנה בדיני הקניין הרוחני.ההגנה בדיני עושר. (ניתן אולי לתבוע דיני נזיקין, גניבת עין, ההעתקה פוגמת במוניטין של היצרן המקורי)
אבל שניהם גורמים לא מוכרים והם עלומי שם ולכן לא חלה הגנה של דיני הנזיקין. טענת היצרנים המקוריים, שעשיית עושר ולא במשפט, לפי בימ"ש מחוזי ( הלכת אנימה) .

פס"ד עושר, הוא פס"ד ארוך, לפי בית המשפט, ממשיך באסכולת פרידמן, אם אין פתרון במקום הטבעי, דיני קניין רוחני, אבל החוק זה אין הסדר שלילי, כלומר אין להסיק שבדיני קניין רוחני תהיה הגנה על הכל ולכן ניתן לפנות לדיני עושר ולא במשפט,

אז אם כך המצב, לשם מה צריך דיני קניין הרוחני (הגישה הקיצונית, שימוש נרחב בדיני עשיית עושר ולא במשפט מייתר את דיני הקניין.)

בדיני קניין רוחני האם יש סעד והגנה.

השופט אנגלרד אומר לשופט ברק אפשר לפי שיטתך למחוק את כל החוקים וצריך רק סעיף אחד לנהוג בהגינות. "יפסוק הדיין לפי נסיבות העניין ונראה לו הוגן"

בפס"ד אדרס, היה עוד חידוש , המוכר התעשר ע"פ זכות שלא בדין, העביר הנכס לאחר, המוכר טען התעשרתי .
לפי השופט ברק, צריך להבין בצורה רחבה, כולל התעשרות לא הוגנת , התעשרות לא הגונה שמכניסה לתוכה גם תום לב .


השופט ברק מתייחס לעניין, צריך למצוא את שביל הביניים , לא קיצוניות אחת, אין משתמשים בדיני העושר  ולא לצד השני ,משתמשים רק בדיני העושר.

יש רמז בפס"ד שאם הפטנט צפויות הכנסות והיו בו עלויות , יתנו הגנה.

הסוגיה הראשונה : 
מה דין שסיטואציה מסווגת לענף משפטי מסויים , האם ניתן לפנות לדיני עשיית עושר . 
התשובה כן, משנת 1988 ניתן להכיל לפי פס"ד אדרס.

הסוגיה השניה : 
ביחס של הדינים, בדינים יש נציגויות, הסדרים בדר"כ של הסדרי השבה (שטדסקי סבר שהם שליליים) אבל הסדרים אלו מצומצמים.

האם נראה הסדר ספציפי של אותו חוק שחלים עליו רק הכללים של אותו חוק (מקרקעין, חוזים) או שנסתכל עליו כמקרה קונקרטי של סעיף 1 לדיני עשיית עושר ולא במשפט. 



כאן יש השבה אבל האם ההשבה לפי חוק החוזים או לפי דיני עשיית עושר , כיוון שבסעיף 2 יש התייחסות.

לפי הגישה הפורמליסטית, של פרופ' טדסקי,
גם אם יש הסדר השבה אין תכולה לדיני עשיית עושר ולא במשפט. 

לפי הגישה הערכית, של פרידמן יש תכולה לדיני עשיית עושר ולא במשפט.

בימ"ש מחוזי-מקרקעין 

פס"ד גינזברג נגד בן יוסף, בימ"ש עליון, חוזים
לגינזברג מפעל לאלבומים, חיפש שותף , הצטרף אליו בן יוסף ש השקיע. בכסף היה אמור גינזברג לקנות סחורה וקו יצור. אשר חזר גינזברג לארץ, ביקש בן יוסף לבטל החוזה.
על גינזברג חלה חובת השבה, החוזה מתבטל כל צד משיב לאחר. גינזברג בקש לבטל, פטור מהשבה,  כיוון  שהשקיע בקו יצור. אם מוכרים  שווי קו המחיר נמוך יותר, בקש פטור מהשבה.

בימ"ש פוטר אותו לפי סעיף 2 לדיני עשיית עושר למרות שלא נובע מסעיף 1 לדיני עשיית עושר אלא מסעיף 9 בחוק התרופות.


9. השבה לאחר ביטול (חוק התרופות)

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

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

יש תחולה לסעיף 2 לדיני עושר ולא במשפט,  שאינו מתייחס לסעיף 1 לדיני עושר.
אבל בימ"ש יבחן כל מקרה לגופו.



פס"ד פרי נגד מינהל מקרקעי ישראל
פרי פלש לקרקע  ליד גליל ים והקים מבנה. המינהל לא הורס , בניה ברשות הזולת ופרי ביקש תשלום.
הוא הוזהר, פלש, השופט קבע משיקולי צדק נותן למינהל פטור, סעיף 21 לחוק המקרקעין.


מכאן, ניתן בכל חוק לטעון לפי סעיף 2  לדיני עשיית עושר. 


נציגויות של דיני עושר בדינים אחרים

חוק הערבות, סעיף 9, חייב נושה ערבות, הערב יכול לפנות לחייב ולבקש ממנו (אם יש לו) כמו סיטואציה של עשיית עושר, הערב פרע את חוב הזולת וזה דיני עשיית עושר.


סעיף 56 לדיני החוזים, אם יש מספר חייבים, 
הנטל ביניהם שווה ושווה .אבל הנושה יפנה למי שיכול לגבות. סעיף 56 ב', חייב שנתן יותר מחלקו יכול לחזור אל החייב השני ולקבל חלקו היחסי, 

שוב , עקרון בסיסי של עשית עושר, נציג של דיני עשיית עושר, בחוק אחר, וניתן לחזור לסעיף 2.

סעיף 59 לחוק החוזים
ריבוי נושים, רשאי השני לתבוע חלקו, קיבלתי תשלום המגיע לזולת.


59. ריבוי נושים 

 (א) שנים שמגיע להם חיוב אחד, חזקה שכל אחד מהם רשאי לדרוש את קיומו, ובלבד שלא ייפרעו מהחייב יותר מן המגיע ממנו; החייב רשאי לקיים את החיוב כלפי אחד הנושים, לפי בחירתו, כל עוד לא ניתן פסק דין לטובת הנושה האחר. 

(ב) חזקה על הנושים שהם שותפים בחיוב בחלקים שווים; קויים החיוב כלפי אחד מהם, רשאי השני לדרוש ממנו את חלקו.
 

כל אחד מהם הסדרי השבה ,נציגויות של דיני עושר.


הערות
פס"ד כהן נגד שמש, זמן קצר לאחר אדרס
דמי מפתח לקיוסק, אחרי כמה חודשים מכר זכויותיו לאחר מבלי לתת לו את הנכס, היה חוזה, הקונה רצה אכיפת חוזה בבית המשפט. עברו 5 שנים, הקונה קבל מפתחות ואז הגיש תביעה למוכר על פיצויים. 

המוכר טען "מעשה בית דין".

במשפט אזרחי, בסכסוך, צריך לטעון את כל טענותיו במרוכז ולא לשיעורין. לפעמים ניתן לפנות לבית המשפט פיצול סעדים, להליך נפרד, צריך לבקש ולקבל אישור בימ"ש.

אם לא ביקש יטען הצד השני , אבוד, מעשה בית דין, אבל זה מתייחס לאותה עילא ולאותם הצדדים.

בחוזה היה פיצויים מוסכמים אבל עיקר התביעה שהמוכר השתמש בחנות 5 שנים ואפשר לתבוע  גם בדיני נזיקין וגם בדיני עשיית עושר.

הסיטואציה דומה לאדרס, עם שימוש עצמי בנכס, לא ניתן לקבל פיצויים בשני דינים, דיני חוזים ודיני עשיית עושר, יכול לבסס תביעתו לפי דיני עשיית עושר התעשרות המפר, איזה שימוש, לעיתים שווי השימוש בחוק.

אבל צריך לבחור רק אחד משניהם, במרבית המקרים ירצה לתבוע בדיני החוזים, שם ההיבט רחב יותר.
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מבוא למשפט פלילי

נושאי השיעור:
למה בכלל צריך משפט פלילי, מטרות הענישה,
תחומי עבירות (משפט פלילי קלאסי, והסוג החדש- עבירות כלכליות, ני"ע, האם הענישה שווה ביניהם 
למה מענישים,מה צריך להוכיח

לא נעסוק בפרוצדורה ודיני ראיות
סוגי הראיות, הוכחות,  מה צריך הסניגור להביא

משפט פלילי מהותי
צריך להוכיח יותר אבל דיני ראיות גמישים יותר.

משפט פלילי ישראלי

חוק העונשין תשל"ז 1977 
נוסח חדש של פקודת החוק הפלילי 1936, חוק בנוסח אנגלי.
אליו נוסף תיקון 39 נכנס לתוקף בשנת 1995.

תיקון 39 
החליפו החלק הראשוני, מהם העקרונות.
אין כמעט חוק שאין בו חלק פלילי, ענישה בכל החקיקה, הוראות ספציפיות.

למה להפעיל הכוח של המדינה ע"י הפעלת המשפט הפלילי

למה למדינה מותר, התיאוריה מאחורי זה
מניעה,
הרתעה, 
צדק,
גמול, 
שיקום

מניעה 
קל יחסית, מניעה פיסית, להרחיק להוציא מהחברה, ככל שהעבירות חמורות יותר.

דוגמאות:
עבירות תעבורה- שלילת רשיון כאמצעי מניעה.
בארה"ב- מי שהוכח שעבר פעם שלישית עבירות קשות יקבל מאסר עולם ללא שיקול דעת.

שיקום
היה בכותרות בשנות ה 50 , להחזיר אנשים למוטב כחלק ממערכת החינוך של המדינה. עדיין קיים יש ועדות בבתי כלא, אסירים בעבודה, השלמת חינוך.
רלוונטי כיום בגמילה מסמים ובעבירות נוער.

הירידה בחשיבות, הביקורת: 
בארה"ב שופטים לא קובעים פס"ד בשנים אלא בין( 3 עד 12 ), הוועדה המינהלית היא המחליטה לפי המסוכנות שלו. ההסברים: שכבה עניה, מהגרים.
לכן רעיון המסוכנות יורד.
גמול והרתעה
למה מענישים, שני הנימוקים ,שתיהן תיאוריות סותרות, מכיוונים שונים. בסופו של יום בתי המשפט מערבבים בין שניהם.

עונש של אתי אלון,  17 שנה האם זה הרבה על גניבת 250 מליון. לעומת האופנובנק קבל 20 שנה. 

ההבדל: האופנובנק הורשע בשוד עם אלימות (שימוש בנשק אפילו אם לא הפעיל אותו) היא עברה עבירה כלכלית, פחותה יותר מבחינת האלימות.

כמה קשיים: גם לעבירה כלכלית יש גם סכנת חיים. פגעה באנשים רבים, פגיעה בתקציב המדינה, גניבה משמעותית עם השלכות על חיינו היום יומיים בחיים ובבריאות הקורבן בלתי ידוע.
אצלו: הנפגע ידוע.

שיקול אחר: יש תועלת שולית פוחתת לעונש,
לא מענישים פי שניים את זה שגנב פי שניים. לאדם שבכלא שנה 16 או 17 לא משנה לו, אבל מה הגבול ?

יש גודל מסויים שימצה את העונש, מה שמרתיע עבריינים, תקוותם שלא ייתפסו ואם יתפסו העונש לא יהיה כבד ויצאו אחרי מספר שנים.


גמול
מילה אחרת לנקמה הרציונל של המשפט הפלילי לדורותיו. החל לפני שמדינות הוקמו, מניעת יחסים בין קורבן לתוקף.

ריכוז הכוח בידי המדינה, היא יוזמת את ההליך הפלילי, ולקרבן אין מה לומר במסגרת הליך זה.
המדינה מנטרלת לחלוטין את הקורבן מההליך הפלילי לא הקורבן מחליט איך לגמול, או כמה כסף לשלם, המדינה תובעת ומתארת את הנזק שנגרם לקורבן.

התביעה מגישה כתב אישום, התביעה צריכה להוכיח, ההגנה יכולה לשתוק. כל התהליך הפרוצדורלי מקשה על המדינה. התובע צריך להתכונן, צריך לחקור את העדים בעצמו.
 
לעומת זאת הנאשם , מכין התיק מראש ולא ניתן להפתיעו.

בנוי כך בכוונה, המדינה הגורם החזק, יש לה תקציבים, משטרה לכן צריך להגן על האזרח שיערך לו משפט בצורה הוגנת 

אבל זה יוצר מצב שהקורבן או משפחתו יוצאים נפגעים, הם לא יכולים להופיע במשפט ולספר מה קרה אלא התיאור של העבירות ע"י התובע , אלמנט סטרילי, לא רואים את כל הנזק. 

לקרבן קיימת הדרך האזרחית לפיצויים אבל לא ניתן להעלותו לדוכן בהליך הפלילי.

חל שינוי מבחינת ההגנה על הנפגע בחוק זכויות נפגעי עבירה משנת 2000.


חוק זכויות נפגעי עבירה , משנת 2000
עדיין אין מקום לקרבן בבימ"ש אבל יש זכויות בסיסיות, השינויים:

התביעה מודיעה לקרבן שיוצא כתב אישום, 
על מועדי הדיונים, 
על כוונה לצאת בעיסקת טיעון,
עדות במעגל סגור לקטינים בעבירות מין.

ביטול התלונה ע"י הקורבן לא מעלה ולא מוריד, הקורבן לא יכול לנווט (לא להתחיל ולא לסיים)


התיאוריה מאחורי גמול
אינטואיטיבי- להחזיר לעבריין כגמולו.

למה זה טוב: אין ברירה עדיף שהמדינה תעשה ולא האזרח.


אין תשובה טובה, ניסיונות שכנוע ודיונים רבים למה חשוב הגמול בכלל, פילוסופיה פוליטית ומדינית.

תאוריית קנט, 5 ניסוחים,
האדם לא יכול להיות אמצעי להשיג מטרות, האדם הוא תכלית בפני עצמו.

לפי קנט- מותר להעניש אדם כדי להחזיר את האיזון העולמי.

 יש אי שוויון לטובתו ותפקיד המשפט הפלילי להחזיר את האיזון הזה, לתקן את אי השוויון. זו המשמעות להשיב לעבריין כגמולו, לחזור לנקודת המוצא.

התפתחו ביקורות על תיאוריה זו והיו ניסיונות להשיג נימוקים אחרים, באופן גס נהוג לראות אירופה כשיטה של גמול ובאנגליה הרעיון של ענישה.

 אבל ערכים אינם מוחלטים , הם משתנים עם השנים ותלוי גם באוכלוסייה.

דוגמה בארץ, רצח על כבוד משפחה, לפי הנורמה באותה חברה זו חובה ויש עימות השלטת דעת הרוב על המיעוט.

אם כך למה מוצדק להעניש במקרים מעין אלו.

מה האלטרנטיבה, משהו אחר ולא גמול, לא השלטת ערכים של רוב על המיעוט,הוגי דעות אנגליים, מתחילת המאה ה 18 , שכלתנים,  הקריטריון שלהם סה"כ האושר לכלל בני האדם

סה"כ האושר לכלל בני האדם
מיקסום אושר, כל אחד צריך לקבוע לעצמו מה גורם לו אושר: החיים, חינוך , בריאות, מזון, איכות חיים וכד' . אין כפיית ערכים.
מהי הפעולה שתגדיל או תקטין את סה"כ האושר של בני האדם.

יש ביקורות פרקטיות, איך נשאל האנשים מהו האושר . 

לכן משנים מ"אושר" ל"עושר", האמצעי למדוד אושר הוא הכסף, כל אחד יכול לתת ערך כספי לאושר, לכל דבר יש מחיר. למשל החיים הערך המרכזי בסולם. לעומת זאת עבור חינוך , שלא יפרצו לבית וכד' יש סדר פנימי. 

הכסף שלעצמו אינו חשוב אלא הכסף כמדד . מנטרלים רכיב ערכי של הגמול

אבל הבעיה עם השכלתנות, נטרול המרכיב הערכי, יכולים להגיע לתוצאות קשות. 

למשל האם מותר להרוג רוצח סידרתי. ויכוח זה עלה במשפטי נירנברג, לאחר מלחמת העולם השניה, למה להעניש את הנאצים , לא יעיל, אין את מי להרתיע, כי מי שנשאר יודע שזה נורא. 
ויכוח זה עולה למשל כשהורים הורגים את ילדיהם, אם פועלים מגמול זה ברור ואם להרתיע לא צריך משפט פלילי.
לא תמיד משפט פלילי מרתיע. ושוב חוזרים לגמול. 

למשל בעבירות בלי קורבנות, לפי השכלתנות, למה להעניש על זנות, החלטה מרצון של מתן משאבים עם סחורה, למה להעניש על מכר מסמים . התערבות משפטית יוצרת נזקים.

סיכום
הוצגו שתי תפיסות הגמול או להעניש רק כשלא מרתיע.
הן אינן אמורות להתיישב זו עם זו ומהמדינה צריכה להחליט גמול או תועלתנות.
יש שיטת ביניים המשלבת בין שניהם, חלק שונה לגמול ולהרתעה. נעשה בפועל ביחד.

עד שנת 1995 -  נטייה לתועלתנות, הרתעה. 
משנת 1995  -שיטת הגמול.

הפרדה אקוסטית פרופ' מאיר דן כהן
למה בפועל שיטות משפט פלילי עושות גם גמול וגם הרתעה, "עובדים" על האוכלוסייה. משדרים לאוכלוסייה אכיפה קשה.

קודם להתחלת ההליך פרסום בעיתון, צירוף של כל סעיפי האישום. מי שעושה X מקבל Y , לא כתוב בחוק שאסור. ה Y הוא מקסימום ויתכן שלא יקבל כלל. בנוסף -כתבי האישום הם על מספר פריטים, 10 סעיפי אישום על אותה פריצה, או למשל על מוות ברשלנות על 5 אנשים יכתבו בעיתון 15 שנים . 5 כפול 3.

עם התקדמות המשפט, העונש הנגזר הוא נמוך יותר, נניח שנתיים,  ממה שפורסם בתחילה. יש הפחתת שליש או חופשות, התנהגות טובה., הליכי חנינה.

 לאחר מכן נשאר מ 15 שנה אחת בלבד. לפי פרופ' כהן יש הקלת עונש וסגירת מעגל.
מה צריך להוכיח ולהרשיע נאשם בעבירה פלילית ולא משנה על איזו עבירה פלילית. 

מספר עקרונות בסיסיים (בצורה גסה).

נוסחה להטלת האחריות: 
התנהגות בשליטה המלווה אשמה הגורמת תוצאה מזיקה שלא כדין

שלא כדין
מממש את עקרון החוקיות, סעיף 1 :
אין עבירה ואין עונש עליה אלא אם כך נקבע על פי דין.
צריך אסמכתא בחוק לפני שנעשתה ההתנהגות של אותו אדם. אין אסמכתא- אין ענישה.

אין חקיקה רטרואקטיבית. אם לא השכלנו לאסור קודם לכן לפני החוק לא ניתן להרשיעו.

אחרי חלק כללי יש חלק ספציפי. מה שלא אסור מותר.
אין הגבלה על אזרח אלא אם ההגבלה ניתנה מראש, 
אין ענישה אם לא מזהירים מראש,
אם בכל זאת עברנו עבירה, והפרנו נורמה נקבל ענישה לפי שתי הגישות שצויינו.

לעובדי מדינה אין סמכות אם החוק לא נתן.
אין בחוק הוראות על קניבליזם
אין הפנייה לגילוי עריות.

חוק העונשין תשל"ז 1977
כשאין סעיף ספציפי נותנים סעיף כללי " הפרת אמונים".

העקרונות להטלת אחריות
1. צריך אסמכתא
2. אין חקיקה רטרואקטיבית. אבל הכנסת מחוקקת רטרואקטיבי.
3. פרשנות- כל חוק צריך לפרש,
אם לא היה פרשנות לא היה בית משפט.  
אבל אז פוגע בעיקרון החוקיות. בימ"ש בודק אם החוק נוגע לעובדות לפניו. פרשנות היא סוג של חקיקה רטרואקטיבי. אם נאשם לא יודע לפני כן זה פוגע בעיקרון החוקיות.

למשל בריחה ממשמורת, מזרחי יצא מהכלא ברשות ולא חזר, לא מצאו בחוק שמי שלא חוזר מחופשה הוא עבריין אבל כתוב בריחה ממשמורת דינה …. . פרשנות שתקל על הנאשם . לפי השופט ברק צריך בפלילי ליישב לפי התכלית, משמורת חוקית היא לא רק פיסית אלא גם נורמטיבית , בחופשה האסיר עדין במשמורת חוקית, מספיק הבריחה מאותה משמורת נורמטיבית.

מה צריך לאתר בכל סעיף
התנהגות (מעשה הרע) – אקטוס ראוס , מהו המעשה שאסור לעשותו, 
מחשבה פלילית  (מחשבה - מנס-ראה). חייב גילוי חיצוני לכל עבירה.


מותר לחשוב מחשבות פליליות, אין ענישה בלי ביטוי חיצוני, אבל מעשה כולל גם מחדל.
18. מבנה היסוד 

(א) "פרט", לענין עבירה - המעשה בהתאם להגדרתה, וכן נסיבה או תוצאה שנגרמה על ידי . המעשה, מקום שהן נמנות עם הגדרת אותה עבירה. 

 (ב) "מעשה" - לרבות מחדל, אם לא נאמר אחרת. 

 (ג) "מחדל" - הימנעות מעשייה שהיא חובה לפי כל דין או חוזה. 


כדי להצביע על מחדל צריך להראות שהייתה חובה לעשות ונמנעתי לעשות .

בהיבט הפלילי:
מפקדים כלפי חיילים, סוהרים לאסירים, הורים לילדים.
אדם שהוא  תחת חסות של אחר. 

למשל: הורים שלא יאכילו, מחדל, הם חייבים להאכיל הילדים.


262. אי מניעת פשע

מי שידע כי פלוני זומם לעשות מעשה פשע ולא נקט כל האמצעים הסבירים למנוע את עשייתו או את השלמתו, דינו - מאסר שנתיים. 

ההבחנה בין מעשה ומחדל לא תמיד ברורה ולא תמיד פשוט.
שאלות כמו  ניתוק ממכשירי החייאה, לא נחבר או ננתק אותם.

התנהגות בשליטה
אם הייתה לאדם האפשרות לעשות את מה שעשה.
הכיוון, ההתנהגות ע"פ בחירת האדם, שליטה היא בחירה בין קווי פעולה חלופיים.

למשל עקיצת דבורה בזמן נסיעה, או אנשים שהולכים בשינה ( כשאדם נורמלי ילך כך רק תחת היפנוזה) 
יש צידוק לכורח , אימים על חיים וגופו.

צריך לחפש גם מחשבה פלילית בעבירה (מנס ראה). להעניש הנאשם לפי מה שמגיע לו , מה רצה להשיג

כוונה הרצון הגדול ביותר, דרגת החומרה הגדולה ביותר, העונש גדול יותר (רצח) 

מתחתיו - פזיזות - מתחלק ל שניים,  אדישות או  קלות דעת

20. מחשבה פלילית

 (2) פזיזות שבאחת מאלה: 

(א) אדישות - בשוויון נפש לאפשרות גרימת התוצאות האמורות; 

(ב) קלות דעת - בנטילת סיכון בלתי סביר לאפשרות גרימת התוצאות האמורות, מתוך תקווה להצליח למנען. 

רשלנות , חוסר מודעות. אנו יודעים אבל הוא לא ידע.


21. רשלנות

(א) רשלנות - אי מודעות לטיב המעשה, לקיום הנסיבות או לאפשרות הגרימה לתוצאות המעשה, הנמנים עם פרטי העבירה, כשאדם מן היישוב יכול היה, בנסיבות הענין, להיות מודע לאותו פרט, ובלבד - 

(1) שלענין הפרטים הנותרים היתה לפחות רשלנות כאמור; 

 (2) שאפשרות גרימת התוצאות לא היתה בגדר הסיבון הסביר. 

 (ב) רשלנות יכול שתיקבע כיסוד נפשי מספיק רק לעבירה שאיננה מסוג פשע. 


אדם מן הישוב היה יודע, מי שיודע אינו רשלן יש לו כונה פלילית.

התנאי הבסיסי למחשבה פלילית , מודעות  , האם הנאשם ידע או לא ידע
אח"כ נבדוק מה רצה להשיג  ואז מגדירים את החומרה.

מי שגורם נזק הוא אחראי, ובגישה תועלתנית ניתן לטפל ברשלנות. 

קפידה, בעבירות תנועה, בעבירת תנועה לא צריך להוכיח מחשבה פלילית. 
אחריות מוחלטת נקראת היום קפידה.


22. אחריות קפידה והיקפה

(א) אדם נושא באחריות קפידה בשל עבירה, אם נקבע בחיקוק שהעבירה אינה טעונה הוכחת מחשבה פלילית או רשלנות; ואולם, אין בהוראות סעיף קטן זה כדי לבטל את האחריות בשל עבירות שחוקקו טרם כניסתו לתוקף של חוק זה ונקבע בדין שאינן טעונות הוכחת מחשבה פלילית או רשלנות. לענין סעיף קטן זה, "בדין" - לרבות בהלכה פסוקה.

(ב) לא יישא אדם באחריות לפי סעיף זה אם נהג ללא מחשבה פלילית וללא רשלנות ועשה כל שניתן למנוע את העבירה; הטוען טענה כאמור - עליו הראיה. 

(ג) לענין אחריות לפי סעיף זה, לא יידון אדם למאסר, אלא אם כן הוכחה מחשבה פלילית או רשלנות, 



התנהגות בשליטה המלווה במחשבה.
מלווה- צ"ל קשר של מזיגה בין ההתנהגות למחשבה, נביעה ,סימולטניות, 

יש תנאי של נביעה כי לא תמיד סימולטניות מתאימה.
בתי משפט יודעים לעקוף טענות אלו.

פס"ד ג'ממה
 אדם רוצה להרוג אשתו , חונק אותה ומשליף לבאר. לאחר ניתוח מתה מטבעה ולא מחניקה.
לפי הסניגור השליך לבאר לא הייתה לו מחשבה פלילית.
לפי השופט לנדוי: רצח היה כאן בכל מקרה, מחשבה פלילית שנפסקת זמנית היא עדיין מחשבה פלילית.

אם מי שבצע רצח בטעות אח"כ שמח, אין מזיגה.

פס"ד פייגן (אנגליה) 
פייגן פורע חוק, נוסע בכביש ודורס את השוטר ברגלו. יוצא מהרכב, ועוזב המקום. כשעצר לא ידע וכשהלך, הרי לא עשה כלום, אבל כאן עבירה מתמשכת.

פס"ד וורטר-
עיתונאי, סניגורית רצתה לצלם מתיק החקירה (בדלתיים סגורות), פנתה לצלם שצילם ופרסם. קודם עזר לעיתונאית והשתמש, כשעזר לא הייתה לו מחשבה פלילית וכאשר פרסם .. . אין סימולטניות.

לא תמיד יש תוצאה  ולא תמיד יש תוצאה מזיקה, לכן מחלקים
עבירות תוצאה (כמו תקיפה, יש מעשה)  
עבירות התנהגות (גניבה)

גישה גמולית, חשוב המעשה מאחורי. משנת 1995 על ביצוע העבירה , גם לזה שניסה ולא הצליח, וגם המצליח, דינם אחד, שניהם עשו מעשה מאותה מחשבה פלילית, כאילו הצלחת. (בעבר על הניסיון קבל חצי.) 
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דיני נזיקין

דיני נזיקין יכולים לשרת מטרה אופטימלית
א. קביעת נורמות התנהגות
ב. פיצוי הניזוק והשבת המצב לקדמותו.
ג.  מערכת הרתעה לכיבוד הנורמות


הרגשת אי צדק חמורה, חשיבות עליונה שהמדינה תעשה צדק לגבי במה שקרה, צדק ענישתי, להעניש את מי שלא היה בסדר.

אם כך בשביל מה צריך משפט פלילי אם דיני נזיקין מספקים את ההרתעה:

1. הענישה אינה מספקת, לפעמים

2. מבחינה פורמלית,
 דיני משפט פלילי בין האדם למדינה 
דיני נזיקין,  בין הצדדים.


3. קיום נורמות בחברה הוא אינטרס כללי לכל החברה ויכולות להיות נסיבות שהצד הנפגע לא יממש זכותו (הלך לעולמו, מפחד, קיבל שוחד, נורמות של אותה החברה).
לא רוצים שיקרה מצב מסויים, רוצים להרתיע.

4. קיימת היררכיה מבחינת חומרת המעשים, לעבירות מסויימות כמו רשלנות וללא כוונות זדון, לא רוצים להפעיל כוונות פליליות ומשאירים לדיני הנזיקין.


מטרות דיני הנזיקין

1. השגת צדק
א. מבחינת המזיק, המשיג צריך לשלם, יסוד של צדק וגמול
ב. מבחינת הניזוק , ניזוק על לא עוול בכפו, מגיע לו פיצוי על זה

ברוב המקרים שני הצדק הללו, נפגשים, צדק מתקן.

אריסטו, הראה יסוד של בהשבת מצב לקדמותו. לקחת מהמזיק ולהעביר לניזוק.

יש מקרים שלא תמיד מבחינת שני הצדדים.
למשל האדם קיבל פיצוי מחברת ביטוח או ביטוח לאומי ואז אין טעם לתבעו, אבל אז הניזוק יוצא נשכר, אין השבת נזק ע"י המזיק, אין גם הרתעה.


דבר זה הודגש ע"י קנט, "גם הרוצח האחרון בעולם יבוא על עונשו"

2. הרתעה

3. הענקת תרופה

4. פיזור הנזק
תמיד תהיינה תאונות, והגישה במקום עונש נשאל עצמנו איך נתמודד איתה אחרי שיקרה.
למשל הנטל על תאונות מי ישא בהם, יש גורמים שלא יכולים לשאת על עצמם נזק כזה, יש נזקים נוספים, נזקים שניוניים: אדם עובד שנפגע בעבודתו , אין לו מקורות הכנסה, אינו מקבל שיקום (תרופות, מכשירים) , אישה עוזבת עבודה עקב סעד.

הכיס העמוק, יכול לשאת בטל מבלי להתמוטט. המדינה יכולה לפצות נזקים שניוניים , יש  כיס עמוק. המדינה -  ביטוח לאומי, משלמת הנזק מתשלומים שלנו שלא גורמים לנו נזק שניוני בעת התשלום. פיזור נזק גם בחברות ביטוח שייפצו בעת קטסטרופה.

זה חשוב גם לבית המשפט על מי מטילים הנזק.
האם הנתבע ישלם לתובע, האם להעביר כסף מהמזיק לניזוק, האם זה ישרת נורמות והאם הרתעה, - התשובה כן , אבל האם הדבר ימנע נזקים שניוניים.

למשל מכירת מוצר פגום, לא תמיד הטלת רשלנות באיכות המוצר, ולא תמיד המוצר פגום. 

השאלה מה עדיף האם: צדק והרתעה והענקת תרופה לעומת פיזור הנזק.
הדוגמה להעדפת המחוקק אנו רואים בנזקי גוף בתאונות דרכים.

חוק הפיצויים לנפגעי תאונות דרכים, תשל"ה 1975   
מאז 1975 , אדם שפגע חייב לשלם לנפגעים: הולך רגל בחוץ או אנשים בפנים הרכב. הוא עצמו צריך להיות מבוטח ולשלם ביטוח חובה, בסופו של דבר חברת הביטוח מפצה, הפוגע אינו משלם כלל עבור הנזק.
המחוקק העדיף פיזור הנזק, אבל אין כאן הרתעה (בנזיקין) אלא אם יפנו לפלילי. זוהי מטרה מודרנית לפיזור הנזק.

פגיעה בעבודה, אשם תורם, סעיף 68 לפקודת הנזיקין, מפחיתים חלק מהפיצויים, למשל אסור להיכנס לאתר ללא קסדה ויש שלט. מגיש תביעה על רשלנות אבל יש אשם תורם.

פגיעה בעבודה, קשה להוכיח אשם תורם בעבודה, למשל עובד פרק המחסום למשור לצורך בטחון. בתי המשפט קטגוריה מיוחדת לאשם עובדים קטן מאד, ההסבר שיש מעביד מפזר נזק טוב  ואשם תורם לעובד הוא קטן.
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המקור לדיני הנזיקין בארץ
העיקרי, פקודת הנזיקין.

פקודת הנזיקין, היא נוסח חדש של פקודה מנדטורית "פקודת הנזיקין האזרחיים", נוסח חדש, תרגום דרך וועדה לחוק ומשפט, ללא צורך בחקיקה.

מהיכן באה הפקודה האנגלית COMMOM LAW משפט רגיל. למעשה זה התבסס על פסיקה. הפקודה באנגליה היא סיכום הפסיקה במשך מאות שנים באנגליה עם ניסוח של קוד, תוכן אנגלי עם תורה קונטיננטלית.

זה משמעותי, קורא הפקודה רואה שהפקודה אינה מנוסחת שיטתית, יש הוראות קזוזיסטיות, אופייני לאנגליה שאם היה צורך להעבירו לחוק היה צריך להיות מופשט יותר, וזה משפיע גם על הפרשנות, ההלכה כיום לא מסתדרת עם מה שכתוב בפקודה וזה בגלל הניסוח שלה.

למרות שעברו כ 60 שנים הפקודה קיימת, יש וועדה שיושבת אבל טרם סיימה, ולכן הפקודה היא עדיין מקור.


פרק א' : פרשנות 


פרק ג' : העוולות
הפרק החשוב ביותר הגדרות של מעשים או מחדלים ,עילה להפעלת התרופות בדיני בנזיקין.


סעיף 3 מסכם
3. עוולה והזכות לתרופה 

הדברים המנויים להלן בפקודה זו הם עוולות, ובכפוף להוראות הפקודה - כל הנפגע או הניזוק על ידי עוולה שנעשתה בישראל יהא זכאי לתרופה המפורשת בפקודה מידי עושה העוולה או האחראי לה. 


מבצע עוולה הוא אחראי והניזוק זכאי לתרופה ממי שעשה הפעולה.

פרק ה: התרופות 
הפיצויים- איך פוסקים הפיצויים, גובה הפיצויים, באיזה אופן.
צווים- צו עשה , צו מניעה מתי כן ומתי לא.



פרק ד' : אשם 
מקשר בין תרופות לעוולות.
לנזק קשר סיבתי לעוולה ולא משהו אחר.


פרק ב' : זכויות וחבויות בנזיקין 
מי האחראים לשלם האם זה שגרם הוא האחראי לה. למשל עובד שגרם עוולה בעבודתו גם מעביד אחראי
או קטין
או אדם בלתי שפוי



אם לא מתאימה עולה אחת ניתן לפנות לעוולה אחרת
קשר סיבתי, היקף הנזק, ימי העבודה, נכות.

חקיקה מודרנית, הרחבת דיני הנזיקין
1. תיקונים ששולבו בתוך הפקודה, הוספו עוולות נוספות, למשל אחריות בגין כלב, סעיף 41א. מבלי צורך להוכיח, אחריות מוחלטת.

2. תיקונים של פקודת הנזיקין שלא שולבו, חוקים חיצוניים, למשל חוק לתיקון דיני הנזיקין, הטבת נזקי גוף, (אישה ששומרת על בעלה במקום פיליפינית ולא עובדת).

3. חקיקה לעוולות חדשות
החוקים העיקריים, מתוך חומר הקריאה

חוק למוצרים פגומים
חוק פצויי תאונות דרכים
חוק למניעת מפגעים, סביבתיים(: רעש )
חוק למניעת איסור לשון הרע

הרחבה לדיני הנזיקין בפסיקה, מילוי עוולות בתוכן


העוולות מתחלקות לשני סוגים
1 עבירות פרטיקולריות 
2 עוולות מסגרת


עבירות פרטיקולריות 

עוולות שמתייחסות לצורת התנהגות מסוימת ומתארים התנהגות זו: הסגת גבול, תקיפה, כליאת שווא, נגישה, גרם הפרת חוזה.

העוולות מגינות על אינטרס מסויים. קניין, גוף וכד'.

קניין, - שייך לי ואף אחד לא יכול להחזיק בהם.
מגן על הזכות החזקה במקרקעין. הסגת גבול, סעיף 29 במקרקעין

תקיפה, סעיף 23, שימוש בכוח נגד גוף אדם , יש תאור ההתנהגות. ההגנה על אינטרס ספציפי, שלמות הגוף.

כליאת שווא, פגיעה באינטרס החופש, חרות

עוולת הנגישה- סעיף 60
 נגישה, הנתבע יכול לתבוע על הליך נפל שנעשה בזדון.

.60 נגישה

נגישה היא פתיחתו או המשכתו של הליך נפל - למעשה, ובזדון, ובלי סיבה סבירה ומסתברת -של הליך נפל, נגד אדם, בפלילים או בפשיטת רגל או בפירוק, וההליך חיבל באשראי שלו או בשמו הטוב או סיכן את חירותו, ונסתיים לטובתו, אם היה ההליך עשוי להסתיים כך; אך לא תוגש תובענה נגד אדם על נגישה רק משום שמסר ידיעות לרשות מוסמכת שפתחה בהליכים. 


גרם הפרת חוזה
 אני גורם לצד שהתחייב לחוזה להפר החוזה שלו, עשיתי זאת ביודעין , ידעתי שהוא מחוייב, סעיף 62.

.62 גרם הפרת חוזה שלא כדין 

(א) מי שביודעין ובלי צידוק מספיק גורם לאדם שיפר חוזה מחייב כדין שבינו לבין אדם שלישי הריהו עושה עוולה כלפי אותו אדם שלישי, אולם האדם השלישי לא יוכל להיפרע פיצויים בעד עוולה זו אלא אם סבל על ידי כך נזק ממון. 

עוולות מסגרת

שתי עוולות
1. הפרת חובה חקוקה- סעיף 63
2. עוולת הרשלנות, הנפוצה, סעיף 35 וסעיף 36.


.63 הפרת חובה חקוקה 

 (א) מפר חובה חקוקה הוא מי שאינו מקיים חובה המוטלת עליו על פי כל חיקוק - למעט פקודה זו - והחיקוק, לפי פירושו הנכון, נועד לטובתו או להגנתו של אדם אחר, וההפרה גרמה לאותו אדם נזק מסוגו או מטבעו של הנזק שאליו נתכוון החיקוק; אולם אין האדם האחר זכאי בשל ההפרה לתרופה המפורשת בפקודה זו, אם החיקוק, לפי פירושו הנכון, התכוון להוציא תרופה זו. 

(ב) לענין סעיף זה רואים חיקוק כאילו נעשה לטובתו או להגנתו של פלוני, אם לפי פירושו הנכון הוא נועד לטובתו או להגנתו של אותו פלוני או לטובתם או להגנתם של בני-אדם בכלל או של בני-אדם מסוג או הגדר שעמם נמנה אותו פלוני. 

הפרת חובה חקוקה, המפר וגורם נזק, זה בסיס לתביעת נזיקין.
למשל אם חוק עזר מסויים אומר ….. ומישהו הפר חוק העזר וגרם נזק.

יסודות העוולה, 5 יסודות פוזיטיבים
1. חובת חיקוק על המזיק

2. החיקוק נועד לטובת הניזוק, 

3. המזיק הפר

4. המפר גרם נזק בדיוק לפי הנזק אליו נתכוון בחיקוק ולא אחר

5. יסוד אחר נגטיבי.



2. עוולת הרשלנות, סעיף 35 וסעיף 36.


.35 רשלנות 

עשה אדם מעשה שאדם סביר ונבון לא היה עושה באותן נסיבות, או לא עשה מעשה שאדם סביר ונבון היה עושה באותן נסיבות, או שבמשלח יד פלוני לא השתמש במיומנות, או לא נקט מידת זהירות, שאדם סביר ונבון וכשיר לפעול באותו משלח יד היה משתמש או נוקט באותן נסיבות - הרי זו התרשלות; ואם התרשל כאמור ביחס לאדם אחר, שלגביו יש לו באותן נסיבות חובה שלא לנהוג כפי שנהג, הרי זו רשלנות, והגורם ברשלנותו נזק לזולתו עושה עוולה. 

 .36 חובה כלפי כל אדם 

החובה האמורה בסעיף 35 מוטלת כלפי כל אדם וכלפי בעל כל נכס, כל אימת שאדם סביר צריך היה באותן נסיבות לראות מראש שהם עלולים במהלכם הרגיל של דברים להיפגע ממעשה או ממחדל המפורשים באותו סעיף. 

פס"ד באנגליה, מקק בבקבוק בירה כהה, לא הייתה הגדרה מופשטת לאחריות יצרן, רק אחריות חוזית שהוא מוכר מוצר למישהו והמוצר תקין.
בעולם המודרני הנפגעים לא קונים ישירות מהיצרן. המוכר לא ראה המקק , היצרן לא מכיר את הקונה.

העוולות הפרטיקולריות שהיו אז לא התאימו, השופט האנגלי, אטקין, ואהבת לרעך כמוך, חובה מוסרית שהיית צריך לצפות שהוא יכול להיפגע ממעשיך או מחדליך, הניסוח שלו בפס"ד זה מופשט,

עם שלושה יסודות בעוולה:
1. חובת הזהירות- סעיף 36
2. הפרתה ע"י  התרשלות
3. נגרם נזק

חובת זהירות כאדם סביר שהאדם האחר או כמותו לא יפגעו.
התרשלות, מעשה או מחדל שאדם סביר לא היה עושה באותן הנסיבות.

אם הרשלנות הזו גרמה לנזק לאותה אדם, השתכללה עבירת הרשלנות והנתבע חייב כלפי התובע.

עוולת המסגרת אין להן הגנה אינטרס מסויים אלא על אינטרס בלתי מוגבל
זה נותן לדיני הנזיקין להיות רלוונטי, לסכנות חדשות או מציאות חדשה מתפתחת שלא תמיד ניתן להגדיר אותן כעבירות פרטיקולריות. עוולת המסגרת נותנות לבית המשפט כר נרחב.
 אבל מהו "אדם סביר" , נתון להשקפות שונות תלוי בתקופה ובנסיבות.

פס"ד בש נגד מדינת ישראל
ערעור, פלילי, מקרר שהושאר בחוץ וילד נכנס ונחנק.
עבירת הרשלנות, האם היה חובת זהירות והאם היה צריך לצפות שאדם סביר ונבון
עו"ד הביא אנשים שטענו שלא היו מעלים בדעתם להיכנס למקרר, רצה להוכיח שהתנהג כאדם סביר, לא היה צריך לצפות.
בית המשפט לא קבל כעמדתו, גרם מוות ברשלנות הערעור נדחה.
 
לפי פסק הדין, אדם סביר אינו מצב עובדתי אלא שאלה משפטית נורמטיבית.
בימ"ש קובע נורמות מעין מחוקק, ובמקרה הזה אדם סביר היה צריך לצפות ולכן ההרשעה בדין יסודה.

בפס"ד זה- עוולת רשלנות, מהו אדם סביר. 

אין חקיקה רטרואקטיבית בחקיקה, אבל בדיני נזיקין אם עד היום בית המשפט לא ראה העניין כרשלנות , זהו נורמה משפטית מכאן ולהבא.

שתי סוגי העוולות מה היחס ביניהן
בייחוד עוולה ספציפית עם מסגרת
אם היא ממלאת שתי עוולות (תקיפה, ורשלנות) אין בעיה. 

אבל אם המקרה בתוך עבירה פרטיקולרית נשללת אחריות בתוך עוולת מסגרת , האם אין לומר שעבירה פרטיקולרית היא אין הסדר שלילי.

פס"ד גורדון (חובה)
גורדון מכר מכונית לאחר, העבירו בעלות במשרד הרישוי. העברת הבעלות לא נקלטה במחשב עיריית ירושלים, גורדון קבל קנסות חניה מעירית ירושלים, פנה מיד לעירייה, הוא לא התרשל, וטען מכרתי לאחר ואליו תפנו. בעירייה אמרו אנו יודעים ויהיה בסדר. ערב אחד שוטרים הגיעו עם צו מאסר בגין חובות אלו. הוא היה במעצר לילה אחד. 

הגיש תביעת נזיקין לעירית ירושלים על עוגמת הנפש לאותו לילה. העירייה טענה טענות הגנה שונות וביניהן עוולת נגישה, יש הליך נפל לא מוצדק ומבקשים סליחה, אבל הסעיף דורש זדון .

בית המשפט לא רצה הסדר שלילי, כלומר אם אדם עשה פחות מזדון לא מאפשר שימוש בטענה זו. כלומר הנגישה בזדון ולא אחרת, לא רוצים ליצור מצב שאנשים יפחדו לממש את זכותם. לכן עוולת הנגישה שההליך היה רק בזדון.

בית המשפט העליון דחה טענה זו של העירייה ואמר שאחד לא סותר השני, אמנם אי אפשר לתבוע בגין נגישה אבל ניתן לתבוע ברשלנות, (וזה מה שגם עשה גורדון שתבע בשתי עוולות)  עוולת הנגישה אינה הסדר שלילי.
 
לפי השופט ברק העוולות בפקודת הנזיקין אינם איים של אחריות שכל המוצא עוגן על אחד מהם יכול להטיל עוגן במקום אחר. העוולות בפקודה הן רשתות זו על זו . חלק מהרשתות אינם תופסים מערכת עובדתית נתונה. לעיתים נתפס ברשת אחת בלבד ולעיתים במספר רשתות.

כלומר אי אפשר לראות בעוולות כהסדר שלילי ואחד לא סותר את השני.

לפי השופט ברק, איך רואה דיני הנזיקין, שצריכים לפתור דיני הווה ועתיד, אירועים שלא היה ידוע על קיומם.

תהליך, עוולת הרשלנות משתלטת על כל הבמה, כמעט כל מקרה שאפשר לחשוב עליו כעבירה פרטיקולרי, אפשר לכלול  אותו כעבירת רשלנות.

עוולת הרשלנות אינה רק טכנית היא גם עניין נורמטיבי.
בית המשפט שוקל האם ראוי האם נכון, האם ישרת המטרה, ולכן בתביעות נפל בית המשפט יחשוב האם יכול להיגרם נזק שאז לא יגישו האזרחים תביעות.

בהקשר אחר בית משפט יכול לקבל החלטה אחרת, כדי לא לסכן בית משפט על החלטה שלילית שלו.


סוגי האחריות השונים בהקשר לדיני הנזיקין
5 סוגים, 4 ועוד 1 – אחריות שילוחית שחל על כל ה 4 .
סוגי אחריות בשאלה האם יש צורך באשם, יוצר המידרג.


סוגי אחריות
1. אחריות מוחלטת

2. אחריות חמורה
3. אחריות מוגברת
4. אחריות רגילה
5. אחריות שילוחית.



1. אחריות מוחלטת 
החוק, הדין קבעו הטלת אחריות בהעדר כל אשמה ללא אפשרות הגנה.

למשל, בתאונת דרכים אדם אחראי לתאונה ולא משנה אם הייתה רשלנות מצידו או לא . לא יכול להראות גם אשם תורם .

הסיבה תאונת דרכים מכת מדינה ודיונים משפטיים יכולים להמשך שנים: חב' ביטוח או המזיק לא ישלמו בהעדר פס"ד,יגרום לפשרות כואבות, יש תאונות אין את מי לתבוע (פגע ברח) ,או אשם תורם לנפגע. 


ואז ההליך קל יותר וכל הדיון על הנזק והאחריות לא נתונה בספק, חברות הביטוח אחראיות ומשלמות על חשבון.

הרפורמה:  יצרנו פיזור נזק, הורדנו עומס מבית המשפט, פיצוי לכולם אבל לא תמיד פיצוי מלא, יש תקרות וכד'


2. אחריות חמורה
גם כאן היא מוטלת ללא אשמה אולם יש אפשרות לנתבע לטעון טענות הגנה. 

טענות ההגנה:
א. יסודות עובדתיים טכניים
ב. טענות ההגנה מוגבלת, רשימה סגורה

למשל כלב, סעיף 41א. ההגנות הן ,
1. התגרות הניזוק בכלב
2. תקיפת הניזוק את הבעלים, או בן משפחתו
3. השגת גבול של הניזוק במקרקעין
אלו ההגנות ואין בילתן.


3. אחריות מוגברת
אחריות על בסיס אשמה תוך סיוע לתובע במתן חזקה ראייתית המעבירה את נטל ההוכחה

סעיפים 38-41 מעבירים הנטל. אני התובע מוכיח כמה יסודות עובדתיים אלא אם הנתבע יוכיח שלא התרשל.


4. אחריות רגילה

מוטלת על אדם בשל מעשיו או מחדל שיש בהם אשמה.


5. אחריות שילוחית
מוטלת על אדם בשל מעשיו של אדם אחר בשל זיקה שיש ביניהם.

הזיקה: למשל
יחסי עובד מעביד
שולח ושלוח, נשלח בשמי ותוך כדי כך פגע

אחריות שילוחית חלה על כל 4 האחריות לעיל.
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דיני חוזים

משפט פרטי ענף פרטי
דיני חוזים-יצירה של חובות אובליגטוריות

הצעה לתכנית לימודים דיני חוזים

1. מבוא- הבחנה בין זכות קניינית וזכות אובליגטורית 

2. צדדים לחוזה-לפי דיני כשרות.

3. כריתת חוזה

4. תהליך יצירת החוזה- הצעה, קיבול, גמירת דעת, מסוכמות. 

5. פגמים בכריתה- איך צריך לעשות נכון הליך החוזה.

הליכים פגומים בכריתת חוזה:
טעות סעיף 14 .
הטעיה סעיף 15 .
עושק סעיף 18 .
כפיה סעיף 17.

לפני כריתת חוזה יש משא ומתן, במהלך הלימוד נשנה הסדר. 


6. צורת החוזה- צורנית, האם יש פורמולה מיוחדת לצורת החוזה,
תהליך יצירת החוזה
היבטים שונים של תוכן החוזה
פרשנות חוזה,
השלמת חוזה,
וגם תנאים: תנאי מתלה, תנאי מפסיק, הפניה, סוגים שלובים ,
חוזים מיוחדים: אחידים,
התניות פטור, 
חוזה פסול: בלתי מוסרי, בלתי חוקי.

ביצוע של החוזה ובעיקר הביצוע הלקוי. הפרה זה ביצוע לא תקין ועמה הפרה שאיתה באים התרופות.

השקפות שונות של דיני חוזים, זרמים שונים.

1. ליברליזם קלסי טהור, פורמליזם משפטי
דיני חוזים עד לפני 30 שנה תחת השפעה חזקה של המשפט האנגלי, פורמליזם משפטי  דגש על אוטונומית הפרט, ועימה עיקרון קדושת החוזה, מה שמחליטים קדוש ואסור לסטות, חוזים יש לקיים כמעט בכל .

ליברליזם קלסי טהור, זו הסכם הצדדים :
מתגבש במהלך המשא ומתן , כל צד דואג לענייניו, "יזהר הקונה"-  שם נקבעים החיובים של בצדדים: הסיכון והסיכוי, ושם קובעים חובות כל צד וזכויותיו.

עם החתימה האחריות מוחלטת מה שהתחייבת יש לקיים, "חוזים יש לקיים".

יתכן סיכול, שחרור הצדדים מהתחייבויות:
עקב סיטואציה שלא ניתן להעלות על הדעת , אם יש כפיה או עושק (חולשה שכלית גופנית ,בצורה לא הוגנת)
אז תהיה התערבות בגישה זו.


2. גישה מודרנית של דיני החוזים, גישה ערכית, לא פורמליסטית
גישה זו התחלפה בעולם לפני 50 שנה ואצלנו לפני  30 שנה.

חוזה שהתחייבת לקיים חשוב אבל אינו היחידי ויש עקרונות נוספים חשובים:

הגינות בעריכת החוזה- , גם במשא ומתן וגם בעת הביצוע של החוזה. לא יכול לאינטרסים רק שלך אלא התחשבות בצד ב' חופש החוזים מאד צר, מוצדק להתערב לשמור על רמה סבירה של הגינות.
התערבות במספר דרכים

1. חקיקה קוגנטית- התנאים קבועים, אי אפשר לשנות התנאים
2. מנגנוני התערבות של בית המשפט – תום לב. 

הדגש בגישה זו הגינות בחוזה

חסרונות בגישה זו, לא יכול תמיד לצפות את התוצאה.

אצלנו המודל, זה לא בדיוק מודרני אלא ניאו קלסי, שילוב של שתי הגישות, עם דגש הולך וגובר לגישת החוזה המודרני.

מידי אחת לכמה שנים, יש אסכולות, כולל בדיני החוזים, אחד הזרמים במאה 20 , ניתוח כלכלי של המשפט, תפס חזק בדיני החוזים, שם ההתנהגות בולטת לעיין.
השפעה של גישה זו הייתה מוגבלת, יותר באקדמיה האמריקאית אבל לא בפרקטיקה האמריקאית.

אצלנו, פס"ד אדרס נגד הרלו ג'ונס, אין ניתוח כלכלי של המשפט , כי אז התוצאה הייתה צריכה להיות הפוכה (יעילות), פורמלית בית משפט דחה הגישה הזו (ערכים, הגינות, עמידה בדיבור)

חוזי יחס REALATION CONTRACTS
זרם נוסף, מהמשפט האמריקאי, בעיקר האקדמיה האמריקאית, תופס אצלנו תאוצה, חוזי יחס REALATION CONTRACTS  . אינטרקציה חד פעמית קצרה, כמו חוזי מכר, החוזה כולו קצר, אינו נוגע בשום מערכת יחסים נוספת,  רק בדיד.

לא עובד טוב במערכת יחסים מורכבת (זמן ארוך לחוזה, או הרבה אינטרקציות חוזיות). למשל חוזה שותפות הוא חוזה לזמן ארוך, הוא גם דינמי, נכון גם לגבי עובד ומעביד, או יצרן לקונה.


דיני החוזים הרגילים לא עונים על מערכת יחסים כזו. למשל , הצפייה שצדדים במשא ומתן קלסי הצדדים יצקו הכל מראש. אבל לא ניתן לראות התרחשויות עתידיות ואפילו זה לא כדאי.
לכן ההבנה כללית, והמחשבה שכל הסיכונים הוקצו מראש אינה נכונה. לכן התנאים שונים. 

כנ"ל גם פרשנות החוזה, הכלל הבסיסי "עומק דעתם של הצדדים" 

עומק דעתם, זה עם סיום כריתת החוזה והוא הקובע. אבל במערכת יחסים מורכב ולזמן ארוך זה לא תופס, יש שינוים כל הזמן וחסר משמעות לאמוד דעתם לפי אז.

כריתת החוזה, וגם תוכן החוזה (לא הפרה ותרופות) מוסדרים:
1. חוק החוזים (חלק כלל) תשל"ג 1973,
2. חוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה) 1970.

יש גם התייחסות בחוק המכר.
כריתת החוזה, פרק א' 


כריתת החוזה 

כל חוק מתחיל בהגדרה, החוק אינו מגדיר כאן מהו חוזה ולא לחינם. ההגדרה הכי מקובלת, חוזה הוא הסכם אכיף. 

חוזה:
1. הסכמת הצדדים
2. עם גיבושה נתונה לאכיפה של בתי משפט

החלק הראשון, תנאי הסף,  הוא כוונה ליצור יחסים משפטיים.
לא כל הסכמה ליצור יחסים משפטיים. 
אם יש הסכמה ניתן לאכוף בבית משפט

בפרק א' מתוארת פרוצדורה, מה שעומד בקריטריונים הוא חוזה ואם לא עומד בקריטריונים, הוא אינו חוזה. אלא אם כן החוק מכיר בחוזה שלא הסתיים כראוי.

תהליך הכריתה, פרוצדורה מנותקת הממציאות.



1. כריתת חוזה - כיצד 

חוזה נכרת בדרך של הצעה וקיבול לפי הוראות פרק זה. 


הצעה סעיף 2 וקיבול סעיף  5 , ויתר הסעיפים אינטרקציה בין הצעה וקיבול.


אם בודקים הפרק פנימה הצעה וקיבול בין צדדים שיש להם פער של זמן ומרחק.


יש מציע ויש ניצע
לפי החוק אצלנו: המציע שולח הצעה והניצע אם מעוניין בחוזה, שולח הודעת קיבול, החוזה נכרת שהודעת הקיבול מגיעה למציע.

החוק מניח וקובע ועל זה בנוי המודל, שניהם יושבים במקומות מרוחקים ואין קשר ביניהם. 

הסיבה: בעת הניסוח של החוק, פרק א' נלקח מאמנה בינלאומית  משנות ה 60 ויש פערים פיסיים ומרחק בין הצדדים ושם המודל מוצדק. זה אצלנו המודל גם אם שני הצדדים ישבו יחדיו בשולחן עגול.

אין לנו פס"ד שעוסקים להצעה וקיבול, ורוב פס"ד במציע וניצע.


המשפט מפגר אחרי המציאות, ולכן אין ברירה להתאים הכלים למציאות, למשל כריתת חוזה באינטרנט, נבדוק סיטואציה מקבילה 




סעיף 2 - ההצעה

2. הצעה 

פנייתו של אדם לחברו היא בגדר הצעה, אם היא מעידה על גמירת דעתו של המציע להתקשר עם הניצע בחוזה והיא מסויימת כדי אפשרות לכרות את החוזה בקיבול ההצעה; הפניה יכול שתהיה לציבור. 



שלושה רכיבים להצעה

1. פניה- מסירת ההודעה

2. תוכן- מעידה על גמירת דעת, החלטה רצינית להתקשר בחוזה שאם היצע יסכים ממשיכים הלאה

3, מסויימת דייה- יכיל מספיק פרטים שאם הצד השני יסכים-  ייכרת החוזה.
מהי המידה המסויימת שהצעה תהיה הצעה, בהמשך הקורס, ועל זה היו שינויים עם הזמן. 
מנגנוני השלמה (ע"פ החוק וע"פ הפסיקה).

פניה צריכה לקיים כל התנאים הללו, ואין קיבול וזה עדיין שלב במשא ומתן, שלב מתקדם במשא ומתן וחייבים לנהוג בתום לב, למשא ומתן יש חשיבות להמשך מערכת היחסים.

סעיף 5 קיבול

5. קיבול 

הקיבול יהיה בהודעת הניצע שנמסרה למציע והמעידה על גמירת דעתו של הניצע להתקשר עם המציע בחוזה לפי ההצעה. 


יש הודעת קיבול, צריכה כמו ההצעה להעיד על גמירת דעתו של הניצע.

מסויימות, הקיבול לפי ההצעה, חפיפה מוחלטת ומדויקת של ההצעה, קיבול ללא שינוי.


11. קיבול תוך שינוי 

קיבול שיש בו תוספת, הגבלה או שינוי אחר לעומת ההצעה כמוהו כהצעה חדשה. 


אם יש שינוי בקיבול, תוספת, או הגבלה, זוהי הצעה חדשה ועכשיו המציע הופך לניצע .
אם יסכים, אז שוב מתחלפים הצדדים, וזה נקרא משא ומתן.

פרק א' עד סעיף 12 עוסק במשא ומתן.


המציע שליט על הצעתו, יכול להתחרט עד נקודה מסויימת שבה נכנס הניצע. צריך להיות איזון בין שניהם, באופן עקרוני המציע יכול לחזור בו, עד שהניצע שלח הודעתו (ועדיין לא הגיע למציע, נניח לאחר יומיים), זוהי נקודת האל-חזור.
דבר זה יוצר מצב עד הודעת הקיבול .
הצעה בלתי חוזרת 
הצעה בלתי חוזרת. הבדל בינה להצעה רגילה היא נקודת האל-חזור . ברגע שנמסרה לניצע המציע לא יכול לחזור בו לפרק זמן בהצעה או בחוזה.

מקביל מאד לאופציה. באופציה נותן האופציה לתקופת האופציה, ידיו כבולות ורק הניצע יכול לקבוע אם יש חוזה.

הצעה לציבור
יש הצעות של פניה לציבור או לציבור הכללי או לציבור מוגדר.

הצעה לציבור במספר דרכים
1. פניה בעיתון
2. דוגמה של מכונת קפה
3. מכירה פומבית- אין מחיר, המחיר נקבע ע"י הציבור, עם שנוי במחיר זה שהעלה הוא מציע, הכרוז סוגר הקיבול.
4. מוצרים על מדף בסופר, הקיבול לא ע"י קליחת המוצר מהמדף, אלא בעת התשלום.
5. מכרזים, נדון בהרחבה בקורס.


אבל הצעה לפריט אחד, כמו דירה (כשיש מחיר) זו יכולה להיות הצעה, אבל בדרך כלל  המפרסם שוקל עם מי להתחבר, לא מתקיים כאן "גמירת הדעת" , פניה שיכולה להניב חוזה יחיד חשוב עם מי כורת, ואם האופציה הזו נשמרת, גמירת הדעת לא סגורה, לכן פונים  בנוסח " הצעה לקבל הצעות מחיר".

זיכרון דברים
בכריתת החוזה, נדבר  בקורס על זיכרון דברים. לפי המציאות בשטח היא שקובעת, כותבים את עיקר ההסכמות ובעת החתימה אחד הצדדים משנה את דעתו:
בשל סיטואציה שלא הייתה עם קביעת זכרון הדברים,
פיחות גדול באמצע, הגיע קונה עם הצעה גבוהה,

אם אחד הצדדים עומד על החוזה אז הויכוח יהיה מהו מעמדו של זכרון הדברים: הצד המבטל יטען: אין גמירת דעת, אין מסויימות, אין הצעה, אין קיבול.
 
טענה זו אינה נטענת כשמעורב עו"ד כי הוא ינסה לסגור הפרצות ויהיה קשה להעלות הטענות הללו. 

התשובה תלויה בכוונת הצדדים
1.  יש שזכרון דברים עם הוא שלב במשא ומתן, העלאה בכתב להכניס לסדר את שלב המשא ומתן 
2. ויש מקרים שהוא כעין חוזה: יש בו גמירת הדעת ומקיים תנאי חוזה לכל דבר.

לכן קיימות שתי אפשרויות:
א. שזה חוזה 
ב. שאינו חוזה ואז הוא עדיין משא ומתן.



פגמים בכריתה גם בכריתה צריכה להיות הסכמה

פגמים בהסכמה:
1. אחד הצדדים הניח עובדות לא נכונות
2. גרמו להניח הנחות עובדתיות לא נכונות,
3. זוהי טעות - סעיף 14.
4. זוהי הטעיה - סעיף 15.

סעיף 14 א , טעות.


14. טעות 

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

(ב) מי שהתקשר בחוזה עקב טעות וניתן להניח שלולא הטעות לא היה מתקשר בחוזה והצד השני לא ידע ולא היה עליו לדעת על כך, רשאי בית המשפט, לפי בקשת הצד שטעה, לבטל את החוזה, אם ראה שמן הצדק לעשות זאת; עשה כן, רשאי בית המשפט לחייב את הצד שטעה בפיצויים בעד הנזק שנגרם לצד השני עקב כריתת החוזה. 

(ג) טעות אינה עילה לביטול החוזה לפי סעיף זה, אם ניתן לקיים את החוזה בתיקון הטעות והצד השני הודיע, לפני שבוטל החוזה, שהוא מוכן לעשות כן. 

(ד) "טעות", לענין סעיף זה וסעיף 15 - בין בעובדה ובין בחוק, להוציא טעות שאינה אלא בכדאיות העסקה. 

טעות שאינה בכדאיות העיסקה. 

פס"ד פנידר נגד ספקטור, לא נוגע רק לכדאיות אלא גם לתכונות המימכר.

הקו אינו תמיד ברור, בדרך כלל למצב עתידי , ציפייה לעתיד, לא עובדה קיימת, הציפייה היא כדאיות.

כפיה
כפיה,  הסכמה לכאורה למראית עין, נראית אמיתית אבל נובעת מכפיה, חוסר ברירה, ולפי החוק זה הסכם לא תקין.


17. כפיה 

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

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


כפיה פיסית- איום פיסי-ברור. 
כפיה כלכלית- הפסיקה הכירה כפיה גם במצבים מעין אלו, נגועים בכפיה.

אבל כמעט בכל חוזה לצד יש כפייה, חייב למכור הדירה אם התחייב לקנות דירה חדשה, הצד השני יודע זאת וניצל, אבל מהו הגבול מניצול מצבים לגיטימיים או לחץ בכפייה, התשובה אינה פשוטה.

עושק
הסכמה פגומה , ניצול מצוקה, מצב שיכלי או גופני או חוסר ניסיון, והצד השני נעשק.


18. עושק 

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


בתי המשפט נותנים בקמצנות את עילת הכפייה או עושק, כי כל צד יעלה טענות אלו כתנאי לפגם בכריתה.

החוזה עדיין חוזה, גם בעילות אלו, פיצויים לפי העילה: אם תום לב-הפיצויים רק לפי סעיף 12.

על פגם בכריתה, פגם בהסכמה, לביטול, יש תמיד צד של השבה, ואם אין אפשרות , השווי, לפי הפרת אימונים.

שתי העילות נפרדות אבל הן כרוכות זו בזו.

עילת הביטול והמניע
בתי משפט קפדניים, לעילת בביטול, צריך עילה כדין וחייב לפרט בכתב התביעה, אם לא מציין העילה , לא תופס אח"כ. המניע, מנותק מעילת הביטול.


תום לב במשא ומתן, סעיף 12
חובת תום לב, חידוש של חוק החוזים, משנת 1973, כל צד היה צריך לדאוג לעצמו ואנשים ניצלו זאת.

תום לב, גישה מודרנית, לכל הצדדים.
סעיף 12, הוא סטנדרט משפטי, הוא אומר בצורה פתוחה בדרך מקובלת ובתום לב, אין לקבוע מראש בדרך מקובלת ובתום לב, וללכת לפי הפסיקה .



12. תום לב במשא ומתן 

 (א) במשא ומתן לקראת כריתתו של חוזה חייב אדם לנהוג בדרך מקובלת ובתום לב. 

(ב) צד שלא נהג בדרך מקובלת ולא בתום-לב חייב לצד השני פיצויים בעד הנזק שנגרם לו עקב המשא ומתן או עקב כריתת החוזה, והוראות סעיפים 10,13 ו-14 לחוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה), תשל"א-1970 2, יחולו בשינויים המחוייבים. 

חובת הגילוי, פרטים מהותיים שחשובים לצד המתקשר לקבלת החלטתו. היום צריך למסור מידע והשאלה מהו היקף הגילוי.

פס"ד ספקטור נגד צרפתי 

לפי השופט אשר, דעת המיעוט 
הגישה המודרנית, חייב לגלות כל מידע אפילו אם יכול היה להשיג בעצמו.
צרפתי יכול היה ללכת לועדה ולראות החלטה על הפקעה, הוא לא חדש בתחום והצד השני ידע שצרפתי אינו יודע לכן היה חייב לגלות.

לפי השופט אשר הטעייה, אי גילוי שהיה חייב ע"פ דין, ולכן ניתן לבטל לפי סעיף 12.
דעתו של השופט אשר היא מיעוט.

כולם הגיעו לאותה תוצאה אבל שופט 3 , י.כהן, הסכים עם לנדוי, והשופט אשר נשאר במיעוט.

לפי השופט לנדוי
העולם מסחרי, תפיסה קלאסית.
השופט לנדוי, אין חובת גילוי, צרפתי יכול היה לגלות בעצמו, זוהי הטעייה בשתיקה.


15. הטעיה 

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


האם הטעייה במחדל שגם היא הטעייה לפי סעיף 15 .

לפי השופט לנדוי אין חובת גילוי לפי סעיף 12 . לכן ממילא אין הטעיה ואין פגם בכריתה. 

השופט לנדוי מצא בתחום הפרה ולא הכריתה, המוכר חייב למכור נכס ללא פגם בזכות (כמו משכנתא) וגם פגם בזכות כי חלק מהנכס שייך לוועדה עקב ההפקעה.

יש הבדל עצום מבחינה משפטית, לא תמיד יש הפרה ואז התוצאה.

הגישה בספקטור נגד צרפתי, השתנתה כנראה, פנידר נגד קסטרו. (דיון נוסף)  בעניין חובת הגילוי . לפי השופט שמגר, חובת הגילוי גדולה.

אבל קיימות שאלות קשות מהו הגבול: 
א. עלויות המידע, 
ב. לפעמים גילוי המידע זו ההתמחות שלי.

התשובה העקרונית היא שחייב למסור מידע.



צורת החוזה
שלב אחרון יצירת החוזה, צורת החוזה.
החוק קובע חופש הצדדים לקבוע צורת החוזה, סעיף 23.

23. צורת חוזה 

חוזה יכול שייעשה בעל פה, בכתב או בצורה אחרת, זולת אם היתה צורה מסויימת תנאי לתקפו על פי חוק או הסכם בין הצדדים. 


אין דרישה צורנית, כל דרך שיוצרת תקשורת עם גמירת הדעת .
זולת אם הייתה צורה מסויימת תנאי לתקפו של החוזה, הכוונה היא שהחוזה יהיה בכתב, אבל יתכנו תנאים נוספים כמו אישור נוטריון.

האם יש חוקים עם דרישות בכתב, המון חוקים:
מקרקעין, הסדרת ביטוח, חוק המתנה.

לא כל החוקים שבהם דרישה למסמך בכתב הם במיקשה אחת.


 שתי דרישות לכתב:

1. דרישת כתב ראייתית- אם החוזה בע"פ הוא תקף (למשל מכירת פטנט) אבל בסכסוך הבין הצדדים לא יתנו לתובע לתבוע בע"פ אלא שיהיה עליו להמציא, לא יבקשו ממנו להוכיח.

2, דרישת כתב  מהותית, שאלה מהותית- אם החוזה אינו בכתב, אין לו תוקף בכלל. 


לפעמים ההבחנה בין שתי דרישות אלו ברורה ולעיתים לא. חוזה עם הצמדה למדד, אם דרישה ראייתי צריך להוכיח רק עובדות השנויות במחלוקת ואם החוזה לא בכתב אבל מסכימים שיש הסכם. 


סעיף 23 פן מהותי, ולא דיני הראיות. כלומר אלא אם יש דרישה מהותית למסמך בכתב באיזה חוק, כמו בעסקאות מקרקעין.


תשובה לשאלות בעבודה

שאלה 1- עילת תביעה  
התשובה כנראה כן.
המידע היה פומבי התפרסם ברשומות. לפי ספקטור נגד צרפתי , מניח שיש חובת גילוי, המידע מהותי, המוכר יודע שהקונה לא יודע, העילה לפי סעיף 12.

אבל יתכנו עילות נוספות של טעות והטעייה לפי סעיף 15.

השאלה האם אין מדובר בהטעייה שהיא כדאיות העיסקה, וזה יותר מפנידר נגד קסטרו, כאן העובדה קיימת ולא עתידי עם השלכות לעתיד, משפיע כמו פנידר נגד קסטרו על שוויי הנכס, אבל ההשפעה כאן היא חיצונית.

בתי המשפט היו מתלבטים קשות אם יש כאן הטעיה .

שאלה 2 
הפסיקה על פיצויים, האם פיצויים שליליים ולא אילו אם הוא נפגע ,אלא החזרת מצב לקדמותו (תשלום שכ"ט לעו"ד ושמאים) .

אבל אם הם עדיין במשא ומתן, יש ודאות שהחוזה היה נכרת, פס"ד קל בנין, כמעט הגיעו לחתימה ומישהו הציע בסוף מחיר זול ונכנס למכרז.
אבל כאן בשאלה החוזה כבר נכרת , כאן הפרה בוטה, בגלל חובת הפרת תום לב , וניתן לקבל פיצויים חיוביים אבל איך מחשבים הפיצויים: האם לפי רווחים עתידיים ולפי איזו תקופה, או להשליך הרווחים על שוויי הנכס. 

הקונה מבטל את החוזה הוא יכול לקבל את כל ההוצאות שהוציא עבור החוזה.




שאלה 3
האם ניתן לתבוע שמעון מנהל החברה. כן.

בדיון נוסף פנידר נגד ספקטור, תום הלב כל הצדדים, יש חבות אישית לפי סעיף 12 לפי הפרשנות בדיון נוסף.

שאלה 4

סעיף 12 הוא קוגנטי בעיקרו.

גם עולה מפס"ד בקסטרו וגם קל בניין,

בית המשפט  בודק התכלית, מהי הנורמה האם ליצור נורמת התנהגות בשוק ,ואזי על חובת גילוי או הטעייה לא ניתן בעיקרון להטעות.


שאלה 5 
צד מפר התחייבויותיו לפי הסכם זה.

תשובה פשוטה, הפרת התחייביותיו ,וכאן ההפרה במשא ומתן , המוכר לא הפר שום התחייבות חוזית, ולא חל פיצויים מוסכמים. השאלה היא בהפרת חוזה וכאן אין הפרת חוזה .השאלה כאן היא רק חובת אמונים במשא ומתן.

תשובה מורכבת, מצג טרום חוזה ניתן לראות כחלק מההסכם, המצג, כמו דוחות. אפשר לפרש, כאילו התחייבתי גם במשמע נכס שמפיק רווחים, יש התחייבות משתמעת וזה חלק מהחוזה ואם הפרתי ניתן לקבל פיצוי מוסכם.


השלב השלישי, אם המצג נכנס להגדרה  ויש הפרה. לא תמיד כדאי לקבל פיצויים מוסכמים וכדאי לקבל פיצויי קיום ולא פיצויים מוסכמים (לא צריך להוכיח נזק).


סעיף 12 חל על כל משא ומתן ולא משנה אם נכרת החוזה ואם לא.

אבל,  אם נכרת החוזה עוברים לסעיף 39, כי אנו בשלב אחר .
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החומר למבחן

חומר הלימוד לבחינה
הרצאות, סעיפי חוק,  ופס"ד , שהוזכרו בהרצאות ונכללו בחומר הלימוד.
חומר סגור כיוון שהקורס קצר ומיקדמי. 
6 שאלות קצרות , בעיקר- שאלות להכרת החומר.

חלק אינפורמטיבי בלבד וחלק מיני קייס.
אורך התשובה מוגבל כפי שנקבע בשאלה.
אורך הבחינה, שעתיים.


דיני חוזים-השלמה

שעור קודם יצירת החוזה, ניהול מו"מ, כריתת החוזה וסיימנו עם כריתת החוזה. לפי סעיף 23 ניתן להיעשות חוזה בכל צורה בלבד שנותנת ביטוי לקומוניקציה בין הצדדים עם הצעה וקיבול, למעט בענף כמו מקרקעין, דרישת כתב מהותית, כנ"ל בחוק המתנה.

הסיבה לדרישת כתב מהותית, מגוונת:
במקרקעין ומתנה- רוצים להבטיח הבטחת יתר בין שלב המשא ומתן לכריתה מתנה- אין תמורה נגדית, . ההתחייבות למתנה היא בעתיד ולא מתנה הניתנת כיום. אין שיקול דעת בין הצדדים. 


מבנה פורמלי של שטר, סעיף 3 לחוק השקעות,
שטר הוא סוג של חוזה, דורש צורה, חתימה ודרישות פורמליות אחרות. בדרישה מהותית לשטר, להקנות לשטר תכונות של סחירות ועבירות. לכן נדרש צורת שטר קבועה, מוגדרת וידועה בשל תכלית השטר.

דרישה בכתב להגן על הצד החלש או הגנה על הצרכן 
חוק המתווכים במקרקעין (דרישת כתב מפורטת), 

חוק הביטוח, 
חוק להגנת הצרכן 

קבלני כוח אדם, חוזה העסקה בכתב
חוזה לנשיאת עוברים- צ"ל בכתב, דרישת כתב מהותית

דרישת כתב מהותית, אם אין בכתב אין תוקף לחוזה. למעט חוק המתווכים במקרקעין, אם החוזה לא בכתב, לפי החוק, המתווך לא זכאי לשכ"ט.


תוכן החוזה, ביצוע החוזה, ביצוע לקוי והפרה
תוכן החוזה עולם ומלואו, סוגים מיוחדים של תנאים התניות, פטור, חוזה בלתי חוקי בתוכנו.

פרשנות חוזה, עליו נעמוד במהלך הקורס.
רוב הויכוחים בפסקי הדין הם על הפרשנות.




פרוש של חוזה, כללי, סעיף 25 לחוק החוזים.,
מטרת הפרשנות לגלות מהו אומד דעתן של הצדדים, בסיס החוזה הוא הסכמה. בשלב מסויים הייתה חפיפה בין הצדדים בין הקיבול להצעה, היה אומד דעת משותף וזוהי ההנחה, כי ללא זה לא היה חוזה.

25. פירוש של חוזה 

 (א) חוזה יפורש לפי אומד דעתם של הצדדים, כפי שהיא משתמעת מתוך החוזה, ובמידה שאינה משתמעת ממנו - מתוך הנסיבות. 

(ב) חוזה הניתן לפירושים שונים, פירוש המקיים אותו עדיף על פירוש שלפיו הוא בטל. 


איך מגלים אומד דעת של צדדים
ההבדלים בין המינון בין התכלית האובייקטיבית לתכלית הסובייקטיבי, על רקע החברה היום. בצוואה זה הפוך, לקיים מטרות הצוואה
בימ"ש צריך לעמוד על אומד הדעת הסובייקטיבי, אבל זה לא ניתן תמיד, יש פרשנות של כל צד, ויתכנו מספר צדדים, יתכנו גם פרשנויות סובייקטיבית ששתיהן דומות. 

פס"ד אפרופים נגד מדינת ישראל,
איך מגלים אומד דעת סובייקטיבי. עד פס"ד אפרופים, האמצעים לרשות בית המשפט לקבוע לעומק הדעת של הצדדים בזמן הכריתה הוא החוזה עצמו. כי שם הביעו הצדדים את דעתם.

רק במקרים שלא ניתן לעמוד על אומד הדעת מתוך החוזה, שתי הפרשנויות סבירות, ניתן לפנות לנסיבות חיצוניות לחוזה:
1. דברים שנאמרו בין הצדדים בזמן המשא ומתן.
2. נתוני רקע שלאורם נכרת החוזה.


עד פס"ד אפרופים היה מקובל, דעה מקובלת, עמדה פרשנית של בימ"ש מתוך הטקסט. לפי בימ"ש קבע לפעמים שהטקסט חד משמעי, אבל טקסט אינו חד משמעי לעולם. קראו לזה פרשנות דו שלבית.

בפס"ד אפרופים עברו לפרשנות חד שלבי, ניתן לפנות לכל מקור וראיה גם מחוץ לחוזה, כבר בשלב הפרשנות הראשון. 


גישה טבעית, מקובלת של לשון הטקסט. 
יש שפה פרטית ולא לפי המקובל, ואלו נסיבות חיצוניות, שיש לקחת אותם כבר בשלב הראשון, קודם, אסור היה פורמלית להביא זאת, הלכו לפי פרשנות אחרת.

ביצוע, קשור גם לתוכן , עיקרון תום הלב עד הכריתה יחול סעיף 12 אבל לקיום חיוב החוזה יחול סעיף 39 .


39. קיום בתום לב 

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

ביצוע לקוי/הפרה, ותרופות בשל הפרה, בעבודה, פיצויים מוסכמים.
הפרה ותרופות תחת חוק הפרת חוזה, נחקק קודם לחוק הכללי, ולא תמיד מתואם עימו.

"הפרה"- מעשה או מחדל שהם בניגוד לחוזה.
הגדרה קצרה, קיום בשוני, קיום לקוי, קיום באיחור. 

"הפרה" - מעשה או מחדל שהם בניגוד לחוזה; 

קו ההגנה אחד , לטעון שאין חוזה, ואם אין חוזה תקף אין הפרה. 
טענות אפשריות:
כשרות של הצדדים
לא הושלם הליך הקליטה
אין גמירת דעת
נוגד מטרות הצבור
אני הפרתי כיוון שאתה ביטלת.

מישור טענות השני, אם העובדות אפשרויות: פרשנות, מה שעשה אינו מנוגד לחוזה.
ניתן לטעון את שתי הטענות, כל עוד לא עומדות בסתירה אחת לשניה.

קו הגנה שלישי, אין כאן הפרה למרות שבניגוד לחוזה
אפשרי, לא בכל מקרה, אין כאן הפרה למרות שבניגוד לחוזה.

דוגמה 1
"זוטי דברים", עיקרון דה-מינימוס, הפרת הסכם הייתה לא מהותית ומינימלית. בית המשפט,  לא מתעסק בזה. 
דוגמה 2
לפעמים הדין עצמו מאפשר זאת, למשל תנאים שלובים, אדם נכנס לחוזה כי הבין שהצד השני התכוון אף הוא לקיים, תתכן הפרה עם התפתחות מסוימת עם הסתברות מספקת, נסיבות לחשש ממשי, הסתברות סבירה שלא תקיים החוזה ויש לי אפשרות לא לקיימו.

צד אחד מצהיר בחוזה הצהרה מסויימת  הוא לוקח על עצמו חוזית שהמצב נכון ואם ההצהרה אינה נכונה, הפר האחריות שלקח על עצמו, זה לא הטעיה, אלא הפרה במחדל לוקח על עצמי אחריות מסויימת שלבסוף לא התקיים.

התרופות במקרה של הפרה ,3 קבוצות של תרופות
אכיפה- בביצוע בעין של החוזה
ביטול- הולך יחד עם השבה
פיצויים- לסוגיהם השונים.

ניתן לקבל 2 מתוך ה 3, אין אכיפה ביחד עם ביטול.


2. תרופות הנפגע 

הופר חוזה, זכאי הנפגע לתבוע את אכיפתו או לבטל את החוזה, וזכאי הוא לפיצויים, בנוסף על אחת התרופות האמורות או במקומן, והכל לפי הוראות חוק זה. 


אופן חישוב הפיצויים, יש סוגים שונים:
פצויי קיום סעיף 11  וסעיף 12
פיצויים מוסכמים 15


 10. הזכות לפיצויים 

הנפגע זכאי לפיצויים בעד הנזק שנגרם לו עקב ההפרה ותוצאותיה ושהמפר ראה אותו או שהיה עליו לראותו מראש, בעת כריתת החוזה, כתוצאה מסתברת של ההפרה. 

 11. פיצויים ללא הוכחת נזק 

 (א) הופר חיוב לספק או לקבל נכס או שירות ובוטל החוזה בשל ההפרה, זכאי הנפגע, ללא הוכחת נזק, לפיצויים בסכום ההפרש שבין התמורה בעד הנכס או השירות לפי החוזה ובין שוויים ביום ביטול החוזה. 

 12. שמירת זכות 

האמור בסעיף 11 אינו גורע מזכותו של הנפגע לפיצויים בעד נזק שהוכיח לפי סעיף 10; אולם אם היתה התמורה שכנגד החיוב שהופר בלתי סבירה, או שלא היתה תמורה כלל, רשאי בית המשפט להפחית את הפיצויים עד כדי האמור בסעיף 11. 

 13. פיצויים בעד נזק שאינו של ממון 

גרמה הפרת החוזה נזק שאינו נזק ממון, רשאי בית המשפט לפסוק פיצויים בעד נזק זה בשיעור שייראה לו בנסיבות הענין. 

 15. פיצויים מוסכמים 

(א) הסכימו הצדדים מראש על שיעור פיצויים ( להלן - פיצויים מוסכמים), יהיו הפיצויים כמוסכם, ללא הוכחת נזק; אולם רשאי בית המשפט להפחיתם אם מצא שהפיצויים נקבעו ללא כל יחס סביר לנזק שניתן היה לראותו מראש בעת כריתת החוזה כתוצאה מסתברת של ההפרה. 


בדרך כלל, ברירת התרופות (ביטול, ביטול + פיצויים, פיצויים), ניתן בידי הנפגע (אבל לא תמיד ניתן לאכוף ואז הכוח בידי הנפגע, כוח מסוייג.

תרופות נוספות, קיזוז, עיכבון.
יש שמירת דינים, דינים ספציפיים, 

יש בחקיקה, עיכוב סעדים זמני, בימ"ש יכול לתת סעד שימצא לנכון, הסעד הולך אחרי הזכות המהותית.

במבוא למשפט פרטי הבחנו
בין  דיני קניין לדיני חיובים  .

לפי סוגי חיובים אובליגטורי מול הקנייני.
אח"כ מבואות כלליים, דיני עושר, דיני נזיקין ודיני חוזים
כעת הצד השני של השרטוט, דיני הקניין.


דיני הקניין
הבחנה בין זכות קניינית ואובליגטורית- צויין בשעורים קודמים
תכונות זכות קניינית-כלפי כל העולם
זכות אובליגטורי- כלפי צד מסויים

זכות העקיבה
תכונה אחרת קניינית, , הזכות לנכס עוקבת, אם אני הבעלים ומישהו אחר מחזיק כעת אני עדיין הבעלים, (גניבה, אחר מצא האבידה) גם בזכות קנייניות, פחות מבעלות, תכונה זו פועלת, כמו למשל במישכון.

סעיף 21 לחוק השכירות והשאילה, המשכיר (הבעלים) רשאי להעביר לאחר את בעלותו במושכר, הזכות של שוכר היא קניינית, זכות העקיבה מאפיינת את הנכס.
סעיף 16 לחוק המקרקעין, בעל מקרקעין, רשאי לדרוש הזכות על החזרת המקרקעין מכוח בעלותו.


שתי תכונות אלו, זכות הקניינית משפיעה על צדדים רבים ולכן צריכה להיות פומביות על זכות הקניין, וזהו עקרון מרכזי בדיני הקניין.


פומביות על זכות הקניין
1.  מירשם- טאבו.

2. הפומביות באה בעצם ההחזקה בנכס לנכס לא ניידי או מיטלטלין.
3. במשכון אפשר לרשום משכון ברשם המשכונות צריך לבוא לידי ביטוי הקניינות של המשכון והפומביות במירשם, כדי שיהיה לו תוקף כלפי צדדים אחרים.

בדיני הקניין יש זכות עקיבה על הקניין של בעל הנכס, אבל יכול לפגוע בשטף המסחר בשוק, לבדוק היסטורית מיהם הבעלים והאם כדין.

כדי לפתור, במקומות שונים בחקיקה, תקנת שוק, אדם יכול להקנות לזולת זכות קניינית טובה יותר מבעל הנכס (אדם לא יכול להקנות על יותר מה שיש לו) . תנאי השוק מחייבים היטהרות מחובות קודמים, ויש דיני שקובעים איך מסתדר.

תקנת השוק , הקונה קנה את הנכס :

ממי שעיסוקו בממכר נכסים מאותו סוג 
במהלך העסקים הרגיל, 
וקיבל את החזקה בנכס בתום לב, כלומר בלי דעת על פגם בזכות. אם קנה מאדם פרטי – לא תעבוד תקנת השוק.
אם כל התנאים מתקיימים, הבעלות פוקעת מהמוכר ומוקנית מכוח הדין לקונה.

יש שיטה שבודקת מי היה רשלן יותר:
האם הבעלים לא דאג שלא יגנוב,
האם הקונה רשלן שלא בדק בדיקות מינימליות.

תקנת שוק במקרקעין, סעיף 10 לחוק המקרקעין
אפשרות שמשהו יקבל זכות טובה למרות שלמקנה (המוכר) לא הייתה זכות טובה
במקרקעין מוסדרים והתנאי לתקנת השוק:
שהקונה שילם תמורה, 
עם הסכם,
הסתמך על רישום,
וקיבל הזכות בתום לב.
הסדר אצל פקיד הסדר על סמך מפות שמופקדות ברשם המקרקעין.

זכויות הקניין מאחר ויש להם השפעה כללית, אין גמישות כמו שיש בחוזים, זכות הקניין היא , רשימה סגורה:

 בעלות

  מישכון

  חכירה/שכירות

  זיקת הנאה

  זכות קדימה ועוד

אין חופש לצדדים לעצב זכויות חדשות, גם לא מאפשרים פיצול שלך זכויות הקניין (משפטי או פיסי)
זכות הקניין האולטימטיבית- הבעלות, בתוכה יש את הזכות להחזיק בנכס , להשתמש בו, למשכן אותו, להשמידו , להפיק ממנו פירות, יכול להקנות חתיכות מהזכות לאחרים אך לא הכל, יכול להקנות שכירות, משכנתא, זיקת הנאה, פיצול זכויות הקניין מוגבל.

במקרקעין בולט- אין תוקף לעיסקה בחלק מיחידת הקניין.



10. רכישה בתום לב 

מי שרכש זכות במקרקעין מוסדרים בתמורה ובהסתמך בתום-לב על הרישום, יהא כוחה של זכותו יפה אף אם הרישום לא היה נכון. 


זכויות הקניין, משפיעות כללית, לא רק יחסים בין חייב לנושה, בחוזה יש אינסוף וריאציה, בקניין זכויות הקניין רשימה סגורה  כדין: בעלות, מישכון, חכירה, זכות הנאה, אין זכויות קניין נוספות

העיצוב של זכויות הקניין הוא קבוע מראש, לא מאפשרים פיצול רב מידי, לא משפטי ולא פיסי.

יכול להקנות חלק מהזכויות בזכויות של הבעלות: שכירות- שלילת זכות מהנכס לתקופה מסויימת, או משכנתא.
במקרקעין אין תוקף לעיסקה בחלק מחלקה, יכול להקנות חלק יחסי אבל לא יכול לחלק פיסי . המינוח בחלק בלתי מסוייג.
{
בחוק המקרקעין, ס 11 , אין פיצול אופקי.


11. עומק וגובה 

הבעלות בשטח של קרקע מתפשטת בכל העומק שמתחת לשטח הקרקע, בכפוף לדינים בדבר מים, נפט, מכרות, מחצבים וכיוצא באלה, והיא מתפשטת בחלל הרום שמעליו, אולם, בכפוף לכל דין, אין בכך כדי למנוע מעבר בחלל הרום. 

הבעלות ממרכז כדור הארץ עד רום השמיים, מתפשטת מלמטה למעלה , יצר בעיות מנהרות הכרמל. החריג הוא בית משותף, יחידת רישום נפרדת ויש חלוקה אופקית בבעלות.



12. המחובר לקרקע 

הבעלות בקרקע חלה גם על הבנוי והנטוע עליה ועל כל דבר אחר המחובר אליה חיבור של קבע, זולת מחוברים הניתנים להפרדה, ואין נפקא מינה אם המחוברים נבנו, ניטעו או חוברו בידי בעל המקרקעין או בידי אדם אחר. 

הבעלות משתרעת על יחידה פיסית של הקניין.


13. היקף העסקה במקרקעין 

עסקה במקרקעין חלה על הקרקע יחד עם כל המנוי בסעיפים 11ו-12, ואין תוקף לעסקה בחלק מסויים במקרקעין, והכל כשאין בחוק הוראה אחרת. 

אי אפשר להקנות למחצית מסויימת אלא מחצית מזכות בנכס מסויים, מחצית בלתי מסויימת.

אבל ס 78 , על אף האמור בס 13 ניתן להשכיר חלק מסויים של מקרקעין.


78. שכירות של חלק מסויים של מקרקעין 

על אף האמור בסעיף 13 ניתן להשכיר חלק מסויים של מקרקעין. 

הפרשנות של דיני הקניין לעומת פרשנות החוזית, היא יותר סולידית, בקניין הפרשנות זהירה יותר.


סוגי קניינים
קניין רוחני.

האם איברי גוף הם נכסים, האם יש הבחנה בין אברים מתחדשים (דם זרע, שיער), לאיברים לא מתחדשים (כליה, לב), האם ניתן למכור קרנית, למי הזכות בגופה, למשפחה אין זכות על הגופה לפי החוק
נושא מרתק- איברים כנכסים

שני  נכסים שכיחים נשוא זכות הקניין: מקרקעין ומיטלטלין, חלק מהחוקים חלים על שניהם יחדיו ויש גם הבחנות : מירשם, חובת כתב, זכות השוק. הפקעות לצורכי ציבור חל על מקרקעין בלבד. רווח הון על מקרקעין, מס שבח , הבדלים בדרכי הוצאה לפועל, הבדלים בהתיישנות .
לכן חשובה ההבחנה בין מקרקעין ומיטלטלין.

חיבור קבע, הוא מקרקעין ומה שלא מחובר הוא מיטלטלין.
התשובה, הפונקציה שלשמה משמש, מהי הכוונה, יש מקרים פשוטים ולעומתם מצבים לא פשוטים. יש מצב שמיטלטלין הופך למקרקעין.


איך רוכשים זכות קניין.
כל עוד אני הבעלים, יש לי עדיין המסגרת, לקבל בחזרה עם סיום השכירות את השימוש בהחזקה, או עם גמר המישכון, לקבל הנכס בחזרה.



איך רוכש בעלות/קניין

1. עיסקה רצונית , בחוזה,
 
2. הורשה- כלל הנפילה המיידית , עם מות הנפטר הבעלות של היורשים (אפילו אם לא יודעים מיהם) , מתחילה מיידית. העברת הבעלות אינה מותנית ברישום.

3. הפקעה


יש מס' חוקים:

חוק התכנון והבניה סעיף 188, מטרות ציבור שניתן להפקיע, או פקודת מסילות ברזל, חוק בתי עלמין, כביש 6 

יש חוקים שמקנים קניין באוצרות טבע, למדינה:
חוק העתיקות, נפט, מים

תפיסה פיסית של נכס, עם כוונה לרכוש בו בעלות, יוצרת בעלות בנכס, למשל חוק המיטלטלין סעיף 3 , מיטלטלין שהם הפקר, למשל דייג בים.

חוק השבת אבדה
פרוצדורות במצבים מסוימים לקבל בעלות על נכס,

 אם הנכס נמצא ברשות הרבים
 נמסר למשטרה, לאחר תקופה מסויימת הבעלות עוברת אל המוצא.

אם הנכס נמצא ברשות היחיד
חובה לדווח למשטרה ולא חובה למסור.
בעל הרשות, לא המוצא, הופך לבעלים.
פס"ד בנק קופת עם נגד הנדלס
אדם איבד אג"ח בחדר כספות של בנק האם רשות היחיד או רשות הרבים.

קיים גם חוק האפוטרופוס.

בעבר, ניתן לרכוש קניין מכוח התיישנות
במקרקעין לא מוסדרים, אם משכנע פקיד המקרקעין, יכול להירשם כבעלים (נדיר ביותר).
אבל במקרקעין מוסדרים אין התיישנות. 
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