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משה גילדברד: שיעור 1.
דיני חוזים:

מבוא:
קובץ חקיקה: חוק החוזים חלק כללי,חוק הכשרת המשפטית והאפוטרופסות סעיפים 1-9 מ-1962.
המבוא יעסוק:

· מיקום דיני החוזים במשפט.

· אפיון דיני החוזים מענפי משפט.
· היסטוריה של דיני חוזים מקורות דיני חוזים.
· אפיונים של דיני החוזים כהיום.
· מבנה סכמאטי של הקורס.
במשפט  הפרטי שנחלק למספר ענפים: תאגידים משפחה דיני הקניין ודני החיובים וכו' וכל תת נושא נחלק להרבה ענפים.

דיני החיובים מתחלקים למספר תת נושאים: שלושת החשובים – דיני החוזים, דיני הנזיקין ודיני עשיית עושר ולא במשפט (הרביעי .
* גם את דיני החוזים ניתן לחלק לחלוקת משנה פנימית – דיני חוזים כלליים ודיני חוזים מיוחדים (כמו שעושים בכל תחום). כלליים: עוסקים בכללים ובנורמות משפטיות שחלות על כלל סוגי החוזים. מיוחדים: כללים שנקבעים ביחס לסוגים ספציפיים של חוזים – חוק המכר, ביטוח וכו'...
* אנחנו נעסוק בדיני חוזים כלליים וכן בדין המהותי – הנורמה המשפטית המהותית (לדוגמא ובת שוויון במכרז ציבורי – לא נלמד איך להוכיח פרוצדורה, מי יידון וכו' אלא בחוק עצמו – לא מצוין מה מהותי אבל ברוב הדברים האבחנה פשוטה בין ענייני פרוצדורה לעניין מהותי.

ישנם שני תחומים קרובים – קניין וחיובים. ההבחנה בניהם חשובה.
ההבחנה הבסיסית היא דיני חיובים עוסקים בזכיות אובליגטוריות זכות אישית דיני הקניין עוסקים בזכויות קנייניות.
מה ההבדל בין זכות אובליגטורית לבין זכות קניינית שעליה חלים דיני הקניין. בעבר ההבחנה הייתה בסיסית: זכות אובליגטורית הייתה מבוססת על קשר אישי בין הצדדים בין החייב לנושה. לכן היא לא ניתנת להעברה בשום דרך – לא ניתן להוריש לא ניתן לשעבד וכו' בעצם בשיטות משפט עתיקות אם מת הנושה או החייב אין זכות.
לעומת זכות קניינית ניתנת לשעבוד להוריש וכו'...

בעולם המודרני רוב העושר מגולם בזכויות אובליגטוריות ולא קנייניות.

בעבר מצאו לכך פתרון וזה באמצעות שטר שיצר חלופה לזכות חוזית עצם זה נתן זכות קניינית שאותה ניתן היה להעביר מה שבעיה זו נפתרה בעולם המודרני. לכן ההבחנה הזאת בין הזכויות היטשטשה אך עדיין ישנם שרידים (לדוגמא בהפקעת נכס ע"י המדינה האם זכות הדייר המוגן יש לו זכות קניינית או זכות אובליגטורית ) עדיין במשפט מקובל שזכות קניינית חזקה יותר מזכות אובליגטורית. לכן בסעיפי העסקאות הנוגדות יש כלל בסיסי "אם יש תחרות בין זכות אובליגטורית אחת לשנייה, הראשונה בזמן גוברת (למשל התחייבתי להקנות לך בעלות על נכס בעוד שנה ולאחר שבוע התחייבתי אותו דבר לאדם שני ברור שיש זכות גם לשני אך לראשון יש את הזכות הקודמת). אך כאשר יש תחרות בין זכות אובליגטורית לזכות קניינית הקניינית גוברת למרות שהיא שנייה בזמן (לדוגמא הבטחתי לראשון נכס העברה עתידית אך בפועל לאחר שבוע העברתי לאדם אחר לשני יש את הזכות למרות שהוא שני)

ברור לכולם שזכות בעלות על נכס היא זכות קניינית אולטימטיבית. כשיש התחייבות של אדם לדם אחר לשלם כסף זאת זכות אובליגטורית מובהקת. ישנה שאלה לגבי התחום האפור כמו – דייר מוגן. בפס"ד מתעוררת שאלה האם זכות בלעדית להפצת מוצרים באזור מסוים היא זכות קניינית או אובליגטורית.
התשובה היא שאין תשובה חד משמעית לגבי התחום האפור.

1- יש שורה של מבחנים שאפשר לבדוק בהם את הזכות וככל שיותר מבחנים מצביעים בצורה לאובליגטורי כך ניטה לכיוון האובליגטורי ולהיפך.

2- בית המשפט קבע גם שלעולם השאלה איננה מנותקת אלא תלויה בהקשר. ייתכן  שזכות אחת בהקשר אחד תראה אובליגטורית ובמקרה אחר לא.
נציג כמה מבחנים שמודדים את סוג הזכות:

איזה אבחנה לא נכונה: 
1. זכות קניינית היא זכות בחפץ וזכות אובליגטורית היא באדם, אבחנה זו אינה נכונה – מול כל זכות יש חובה ישנם סוגים שונים של זכויות אך למולן יש חובות.

2. אבחנה נוספת לא נכונה: זכות קניינית היא מוחשית וזכות אובליגטורית היא ערטילאית. ניתן להיות בעלים של נכס לא מוחשי כמו למשל פטנט ולחילופין ניתן להיות בעל נכס ולא להיות בעל זכות קניינית עליו.
אבחנות נכונות: 

א- זכות אובליגטורית פועלת כלפיי חייב מסוים או כלפיי מספר מוגדר וידוע של חייבים. בזכות קניינית הזכות פועלת כלפיי כל העולם או לפחות כלפיי מס' גדול ולא מוגדר. (למשל עם זכות בעלות בספר יש חובה לא ליטול את הספר וכו'..) בד"כ זכויות אובליגטוריות מחייבות עשייה לעומת זכות קניינית מחייבת איסור פעולה...

ב-  סוג הסיכון שעומד בפני בעל הזכות.(לדוגמא – אדם שמפקיד סכום כסף לבנק האחד שוכר כספת ושם שם את 100,000 ₪ השני מפקיד את אותו כסף בחשבון עו"ש. לראשון ישנה זכות קניינית בכסף לעומת השני שנוצר בגין זה חוזה הלוואה ביני לבין הבנק (זכות אובליגטורית כלפיי הבנק). סוגי הסיכון: דוגמא ראשונה במהלך סופשבוע פרצו לבנק ורוקנו את הסניף. על זכות הקניין בהנחה שהבנק לא היה רשלן ולא היה מבוטח, יוצא וידיו על ראשו לעומת בעל הזכות האובליגטורי שעדיין הבנק יהיה חייב לו. בעצם אובדן הנכס נשוא הזכות בעל סיכון. דוגמא נוספת שנייה: הבנק הפך להיות חדל פירעון לא יכול לפרוע את חובותיו כאן בעל זכות הקניין לא נפגע וכאן בעל זכות אובליגטורי יוצא וידיו על ראשו – כיוון שהחייב לא יכול לפרוע את חובתו. 

ג- אורך חיי הזכות: זכות קניין היא זכות לצמיתות אלא אם כן בעל הזכות מוציא אותו מידיו. זכות זמנית באובליגטורית עד החייב יקיים את חיובו. באופן היסטורי זכות אובליגטורית לא הייתה ניתנת לשעבוד לעומת היום שיש רק שאריות מכך – זכות קניינית הדינים שחלים עליה הם כאלו שהופכים זכות קניינית לה להעברה ככל שהעברה פשוטה יותר זה ייתן לה צביון קנייני ואם יש העברה מסובכת זה ייתן לה צביון אובליגטורי.
(לקרוא את פס"ד טנא נוגה" 2850/99 שמעון בן חמו נגד טנא נוגא בע"מ שתי שאלות מנחות: 1. באיזה הקשר פרקטי התעוררה המחלוקת על טיב הזכות. 
2. איזה מבחנים מפעיל ביהמ"ש מפעיל כדי לוודא את הזכות.

דיני החיובים הכלליים:

ישנם 3 תתי ענפים... אך הם עצמם ענף כללי שמטפלים בכל זכות אובליגטורית והתחום שעומד מולה ולא משנה באיזה מתת הנושאים של דיני החיובים.

דיני החיובים עוסקים בזכויות אלו בלי קשר לאיזה ענף הן שייכות: לא קשור למי יש את ההמחאה, איך מקזזים זכות כזו, מה קורה כשיש מספר חייבים כלפיי נושה אחד (כמה כל אחד חייב וכו'), מה הכללים במספר רב של נושים כל אלא נמצאים בדיני החיובים הכלליים. אמור להיות חוק שעוסק בחלק כללי אך אין כזה למעט בדיני ההמחאות. היחידי שעוסק בכלליות הוא חוק החוזים חלק כללי ששם בעצם נגעו בחיובים חלק כללי – בפרק ו' לחוק 54-59 המילה חוזה לא נמצאת שם. בקודקס הכללי ישנו פרק שכותרתו "דיני החיובים הכלליים" אך היום אין לכך פתרון.
מקור נוסף לדיני החיובים הכלליים –  יש סעיפים בחוק שלמרות שעוסקים בחוזים הכילו אותם בשאר הדינים. כמו למשל סעיף 34. יש דיני חיובים כלליים רק קשה לאתר אותם הם נמצאים בתוך חוק החוזים.

3 הענפים בדיני החיובים:

דיני הנזיקין: החוק המרכזי שעוסק בזה הוא "פקודת הנזיקין" כשתהיה קודיפיקציה זה יוחלף בחוק. שם יש עיסוק בעוולות אך ישנן ם עוולות מחוץ לפקודה כמו חוק איסור לשון הרע, חוק פיצויי נפגעי תאונות דרכים וכו'... העיקרון הבסיסי, להבחין מאחרים, האיסור לגרום נזק לזולת במסגרת אחת העוולות המוכרות בחוק וחובה לפצות את הניזוק. התרופה העיקרית היא פיצויים וקנה המידה לתרופה הוא השבת המצב לקדמותו – העמדת הניזוק למצב שהיה לפני כן עד כמה שזה אפשרי.
דיני חוזים: העיקרון הבסיסי של דיני החוזים זה עיקרון ההסכמה. זה הבסיס בניגוד לדיני הנזיקין שם אף צד לא רצה להיות מזיק או ניזוק. מקורות הדין בעתיד... התרופה הבסיסית/קנה המידה לה הוא להעמיד את הנפגע עד כמה שאפשר במצב שבו היה אילו קוים החוזה על פי המוסכם – בד"כ על ידי אכיפה של קיום החוזה או בפיצוי כספי שנותן פיצויי בכסף לאינטרס הקיום.
עשיית עושר ולא במשפט: אין מעשה של עוולה נזיקית ואין מעשה של חוזה. (כמו למשל מישהו הפקיד לי בטעות כסף במקום למישהו אחר – כאן לא פגעתי ולא היה לי חוזה אך עדיין אני חייב להחזיר את הכסף). זהו תחום שיורי כיוון שהיום רואים חפיפה בין דיני חוזים לדינים אלו – המקור הוא – חוק עשיית עושר ולא במשפט. יצא מתוך המשפט האנגלי עד שב-1969 איגדו זאת בחקיקה של הכנסת. אורכו קצר... יש עוד דיני עשיית עושר שמפוזרים בדינים השונים. קנה המידה לתרופה: העיקרון הבסיסי של חוק עשיית עושר "מניעת התעשרות שלא כדין" סעיף 1 לחוק עשיית עושר שלא במשפט "חוק עשיית עושר ולא במשפט, תשל"ט-1979  [אין תיקונים] . .

========================================

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 הזכייה, ואם השבה בעין בלתי אפשרית או בלתי סבירה - לשלם לו את שוויה. לכן קנה המידה כולל גם את פירותיה של ההתעשרות.
לשלות ענפים אלו עוסקים בדיני החיובים – בסוף כל תהליך יש זכות אובליגטורית תחומים אלו לא טהורים.

דיני חוזים: מבוא:
השאלה הראשונה: מה זה חוזה? הסכם אכיף. מקורו בהסכמה. הסכמה מחייבת – אכיפה – ניתן לממש הסכמה זו באמצעות המערכת המשפטית. חוק החוזה חלק כללי לא עוסק בהגדרת חוזה אלא תאור איך נכרת חוזה – הצעה וקיבול. 
היסטוריה: 
דיני החוזים היו דיני חוזים עתומנים  שהיו מבססים על 1. המג'לה שהיה מבוסס על הדין הדתי מוסלמי שעסק בחוזי סחירות עבודה מכר.2. וחוק הפרוצדורה האזרחית העותמנית – שכלל דין מהותי למרות שמודבר בשמו בפרוצדורה. המג'לה בוטלה בשנת תשמ"ד שקבעו שאין חוק. עדיין ישנם סעיפים בתוקף. היה כלל שאימץ את דיני החוזים הטורקיים שהיו קיימים ובמקרה של לקונה ימצא פתרון מהמשפט האנגלי שהתפתח מהפסיקה – מהתקדים המחייב. לימודי המשפט הפכו אט, אט למשפט האנגלי ועקב כך נוצרו לקונות שיצרו רובד מרכזי של דין אנגלי. וכדי למנוע מצב של חוסר במשפט קבעו שהמצב בהקמת המדינה יישאר על תוקפו לכן יש גם את הדין האנגלי וגם את העותמני. חקיקה ישראלית מקורית תופסת את מקומם של הרבדים הקודמים לא היה זמן ליצור קודקס. הכוונה הייתה לקבץ את כל החקיקה לאחיד – נוצרו חוקים כלליים כמו חוק החוזים (חלק כללי) – עוסק בכריתת חוזה, תוכן, ופרשנותו. חוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה) משנת תשל"א 1970 ישנן תפיסות שונות בין החוקים שסודרו באמצעות הפסיקה. וחוק החוזים האחידים שהוחלף בשנת 1980 הוא לא עוסק בכל החוזים אלא רק באחידים – כמו בנקים, חברות ביטוח, וכו'...אך זה נחשב לחוק כללי כיוון שהוא עוסק בכל נישה בכל החוזים. לצד חקיקה זו ישנה חקיקה לגבי חוזים ספציפיים – חוק המתנה, חוק השומרים וכו'... 
בחלקם ישנן הוראות כופות ובחלקן ישנן הוראות מרשות...
בסוף כל חוק אחיד/ספציפי ישנו ביטול למשפט התורכי ולמשפט האנגלי ויצרו שטח לחקיקה ישראלית מקורית. בשנת תשמ"ד בוטלה המג'לה ובשנת 1980 בוטל הסימן לדבר המלך.
מקורות:

1. חקיקה ישראלית מקורית. 2. מקור נוסף ומחייב זה הפסיקה של ביהמ"ש העליון. החקיקה האזרחית/הניסוח הוא מאוד שילדי ותמציתי במטרה ליצור קודקס מחייב. המטרה ליצור על הבסיס של החוק את הפסיקה כדי להבין את החוק.
בשיטת המשפט שלנו יש חשיבות רבה לספרות המשפטית אך היא לא מקור מחייב אלא מקור להשראה/הנחייה. פס"ד מהותי שביהמ"ש עוסק בו בד"כ נמצא בו סמוך לספרות משפטית. יש חשיבות למשפט ההשוואתי עקב מחסור בכמות פסיקות שקיימות אצלנו זה כמקור מנחה ולא כמקור מחייב.
דיני החוזים כהיום לעבר:
בעבר – בארה"ב ואנגליה מאמצע המאה ה-19 ועד כמעט אמצע המאה – 20 אצלנו מדובר עד סוף שנות השבעים ותחילת שנות השמונים. התאפיינו בגישה הקלאסית של דיני החוזים – מקדשת את עיקרון ההסכמה/חופש החוזים/קדושת החוזה. לפי השקפה זו העיקרון היחיד שחשוב הוא הסכמת הצדדים המשפט מתערב בהסכמה זו כאשר ההסכמה היא לא טהורה או כשתוכן החוזה הוא לא חוקי. (למשל אם יש שני שודדים שמתכננים לבצע שוד ואחד בורח במצב כזה בית המשפט לא נותן תוקף לחוזה שביניהם) דיני החוזים הקלאסיים מקדשת את חירויות הפרט במובן "הנאיבי שלהם".
בהווה- דיני חוזים לא מקדשים עקרון 1 אלא כמה עקרונות – עקרון הסכמה מצד אחד ועקרון הגינות החוזה מצד שני. המשפט מתערב עקב שינוי בתפיסות עולם לגבי חירויות אדם. זאת אומרת צריך לדאוג לזכויות יסוד בסיסיות לפני שדואגים לחופש הקניין וחופש הביטוי. איך ביהמ"ש עושה זאת באמצעים רגולטורים. במידה ויש כשל בסיסי/שיטתי וזאת באמצעות הוראות חוק קוגנטי: לא משנה מה הצדדים הסכימו אני קובע את התוכן – כמו למשל חוזים בין קבלנים לקונים של דירות, למשל חוק המכר דירות (ששם יש לוח תשלומים לקבלן ואם לא נותנים בטוחה יש לשלם רק לפי התקדמות למרות מה שכתוב בחוזה) , כמו למשל שכר מינימום לעובד. לדוגמא חוק המכר דירות סעיף 34 חוק דיספוזיטיבי/מרשים מותר לצדדים להתנות אחרת ושם ייגבור עקרון ההסכמה ויש חוק מחייב שם אין להתנות אחרת. אפשרות נוספת להתערב זה בחוק החוזים האחידים – שעצם  העובדה של חוזה אחיד וכוח ושם בעצם נותן לביהמ"ש אפשרות לבטל סעיפים שונים בחוזה (תנאי מקפח). סעיף 30 לחוק החוזים חלק כללי שם קובע שסעיף הנוגד את תקנת הציבור מבוטל. בעצם החוק נותן אפשרות לביהמ"ש לקבוע כללים ותוספות לחוזה שלא הוסכמו מראש. בד"כ ביהמ"ש ינסה ללכת עם ההסכמה עד שלא תהיה הסכמה ששם יטה לכיוון החלש.
מאפיינים של זרמים מודרניים: הניתוח הכלכלי של המשפט – בהקשר שלנו בדיני החוזים זה החל באסכולה אמריקאית וצברה תאוצה באקדמיה אך בתי המשפט לא השתמשו בה. בד"כ אין שימוש אמיתי בפרקטיקה אך יש לו באקדמיה.
זרם נוסף פרופ' איין מקניל – חוזה יחס – זרם זה אומר שהכללים של דיני החוזים הרגילים מתאימים לחוזה בדיד. הקשר הוא קצר טווח וכמו כן מערכת היחסים היא קצרת טווח. שם דיני החוזים תקפים אך בעסקה מורכבת יותר – ארוכת טווח, יחסי שותפות, חוזה בין עובד מעביד וכו' שם יש צורך בכללים אחרים. בחוזה קצר טווח הציפייה היא שהצדדים יכולים לצפות את העתיד לעומת טווח ארוך צריך כללים משפטיים שמטפלים בנקודות בהם צדדי החוזה לא צפו את העתיד מחוסר יכולת. בחוזה קצר טווח הפרשנות תעסוק בכוונה המשותפת של הצדדים בעת הכריתה. בחוזה ארוך טווח אין רלוונטיות לכוונה המשותפת בתחילה. בשנים האחרונות היא קיבלה מקום בישראל, אזכור בדברי ברק בפס"ד בעליון.
מבנה סכמאטי של הקורס:
· מבוא. V
· הצדדים לחוזה (כשרות).
· כריתת חוזה. – כי כך כתוב בחוק. (השאלות בקורס תשובתם - כי כך קבע החוק)
· משא ומתן לכריתת חוזה.
· צורה. האם צריך לעשות חוזה בצורה מסויימת.
· פגמים בכריתת חוזה – "פתולוגיה". בעיקר טעות הטעיה עושק וכפייה.
· תוכן החוזה לפי סעיף 24 לחוק החוזים סוגיית הפרשנות, מנגנוני ההתערבות, חוזים אחידים וכו'
· ביצוע – סעיף 39 – החובה לקיים חיוב חוזי בדרך מקובלת – מה המשמעות שיצר ביהמ"ש לגבי זה.
· הפרה
· תרופות.
הצדדים לחוזה:
אנשים ותאגידים ומי שכתוב בחוק. החוק מאפשר רק לבני אדם ולתאגידים. זה לא בלתי אפשרי שיכירו בדברים נוספים.
נגע בכשרות תאגידים להיות צד בחוזה:
כשרות: יש רק לאישיות משפטית חד חד ערכי. שני סעיפים בחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות סעיף 1 לחוק – חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות, תשכ"ב-1962  [תיקון אחרון 13/6/02] . .

========================================

כל אדם כשר לזכויות ולחובות מגמר לידתו ועד מותו 2. חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות, תשכ"ב-1962  [תיקון אחרון 13/6/02] . .

========================================

כל אדם כשר לפעולות משפטיות, זולת אם נשללה או הוגבלה כשרות זו בחוק או בפסק דין של בית משפט. ההבדל בין סעיף 1 לסעיף 2 סעיף 1 עוסק בכשרות לזכויות וחובות וסעיף 2 לזכויות בפעולות משפטיות: 1. לסעיף זה אין חריגים. זו יכולה להיות זכות קניינית, זכות אובליגטורית לא נשאלת השאלה איך יש את הזכות הזו. 2. עוסק בכשרות אקטיבית לא פאסיבית, יש לעיקרון זה חריגים. פעולה משפטית זו פעולה באמצעותה רוכשים חובות או זכאים לזכויות. מוסכם שהפעולה המשפטית המובהקת היא כרתת חוזה. לקטינים ופסולי דין המחוקק הטיל ספק לגבי היכולת שלהם להבין את פעולתם לכן הם מקבלים הגנה מיוחדת לעומת תאגיד שזאת בעצם פיקציה. יש אישיות אך לא ניתן לומר שאין לה ניסיון וכו'... בד"כ כל תאגיד כשר לכל זכות,חובה ופעולה משפטית. אין תאגידים בשיטות משפט עתיקות. תאגיד זה שם עצם קיבוצי. מאפיין תאגידים: מבחינת המשפט רואים בו כאישיות משלו ואישיותו נפרדת מאישיות החברים בו. בעיקר בא לידי ביטוי בהפרדה ברורה.
מאפיינים לכשרות:

אין חוק שמכיר באופן כללי לכשרות תאגידים. לעומת בני אדם שם אין שאלה כזו אלא רשום במפורש. על כל תאגיד ותאגיד חייבים להצביע על הוראת חוק שהוא תאגיד כיוון שאחרת אין כשרות לאותו תאגיד. זה בד"כ נכון למשל "בחברה בע"מ" בחוק החברות יהיה רשום שחברה היא תאגיד וכו'... אך ישנה דוגמא בפסיקה כי ועדה בנושא תכנון ובניה היא לא נמצאת בחוק וביהמ"ש העליון בדק ומצא כי היא תאגיד כיוון שיש הוראות שונות שנותנות לו סמכות של תאגיד על כן יש לו כשרות משפטית. נכון שצריך אסמכתה בחוק אך לעיתים אסמכתה זו תהיה משתמעת ולא מפורשת אך תיתכן גם דוגמא הפוכה (למשל – בחוק הנאמנות יש מושג שנקרא נאמנות הקדש ובכך למנות נאמן והתעוררה שאלה בפסיקה לגבי נכס מקרקעין שרצו לרשום על שם הנאמנות למרות שבחוק מוזכר נאמנות הקדש אין מספיק הוראות שהופכות אותו לתאגיד ולכן לא היה ניתן לעשות זאת. בתקדין יש – 1.  האם הפטריראכיה היוונית היא תאגיד? ואם כן למה 2. האם קהל מתפללי בית הכנסת זה תאגיד?
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