מודל קלאסי 

עקרון חופש החוזים

הצדדים קובעים את ההסכם בינהם (הם "המחוקק"). 

תפקיד בימ"ש בסה"כ לאכוף. 

המחוקק – התפקיד שלו לקבוע כללי אכיפה ולכן חקיקה קוגנטית היא בעייתית.

בימ"ש קלסי מעדיף גישה נוקשה – 

1. מסוימות - רק וכל מה שכתוב בחוזה תופס. 

    לכן בימ"ש לא ישלים חוזה. אין מסוימות = אין חוזה...

2. פגמים בכריתה – טענות ביקורת כלפי ההליך הפרוצדורלי = מה קרה לפני החוזה, 

    כלומר טענות שאין הסכמה כי לא היה רצון חופשי (כפיה, עושק, תרמית=אלימות, איום, רמאות)

    ולמשל : אין עקרון תום לב, אין תקנת הציבור 

     אדם לאדם – זאב. כל אחד יכול לנצל את היתרון שלו על החלש. וזה בסדר. 

3. שינוי נסיבות ? – רק מה שכתוב בחוזה ההיסטורי ובדיוק כמו שכתוב בו. 

                           לא כתבת/לא צפית?  זבש"ך

בסיס תיאורטי :

1.  קפיטליזם 

2. ליברליזם קלסי

(תאוריות שגורסות שכמה שהמדינה תתערב פחות, כך ייטב מבחינה כלכלית ומבחינת חירות. 

כמובן, כאשר אין פגם בהסכמה/רצון חופשי של אחד הצדדים... )

3. אינדבידואליזם – כל אדם נשען רק על עצמו ולא דואג לאחר. אין תום לב. גיליתי יתרון=לנצל !

4. אמונה באדם שהוא רציונלי – מתכנן, צופה לעתיד. 

מודל מודרני 

עקרון שוויון, שותפות, הגינות וכד' 

בימ"ש מודרני – גמיש

1. מסוימות -   

    בימ"ש ישלים חוזה, כאשר קיימים היסודות 

2. פגמים במהות – ביקורת מהותית כלפי החוזה (ולא רק פרוצדורה)

    מתייחסים לתוכן החוזה, הגינות החוזה   

3. בחוזים ארוכי טווח – יש הכרה בכך שנסיבות משתנות, ויש התאמה/מנגנונים. 

                                 הנושא של סיכול חוזה. 

כל אלה הם התערבות בתוכן חוזה – ע"י המחוקק (חוק קוגנטי) 

                                                  וע"י בימ"ש. דוגמאות לטכניקות :

                                                      באנגליה של מאה 18 "שקילות תמורות"

                                                     בארה"ב של מאה 20 "אי – מצפוניות" 

                                                     בישראל – עקרון של תום לב. 

                                                                    עקרון של תקנת הציבור






        עקרון של צדק 

בסיס תיאורטי :

במאה ה- 20 מתברר שלפעמים המדינה צריכה להתערב ולהגן מפני מונופולים וכד'...

1. שוויון וחירות וצדק חלוקתי – כל הזמן צריך לאזן בינהם. לא מספיקה "חירות". מדינת רווחה.

    ולכן - על צד חלש צריך להגן ! 

    ולכן – המדינה צריכה לעשות גם חוקים קוגנטיים

2. שותפים (ולא כל אחד דואג לעצמו בלבד).

3. לפעמים אנשים לא רציונלים ויש מניפולציות – המחקר של כהנמן 
חובת הגילוי במשפט הישראלי – סוגיה ראשונה 

החקיקה - 

סעיף 15 – הטעיה 

התקשר בחוזה עקב טעות שהיא תוצאת הטעיה, רשאי לבטל את החוזה.

הטעיה – לרבות אי גילוי של עובדות שלפי דין, נוהג, נסיבות – הצד השני היה צריך לגלות

בקיצור

1. הטעיה היא עילה לביטול חוזה 

2. הטעיה היא גם כאשר יש הפרה של חובת הגילוי

 המשמעות : החוק נוקט בגישה שהיא מודרנית דווקא !
חובת גילוי זה משהו מודרני ולא קלסי. 

למה ? כי יש כאן הכרה בחובת גילוי של אדם כנגד אינטרס של עצמו. 

הפסיקה – 

1. פ"ד ספקטור נ' צרפתי - 

קבלן – קונה קרקע כי חושב שאפשר לבנות 16 דירות ואח"כ מתברר רק 12 דירות. 

           הוא לא בדק בתב"ע. 

מוכר – האם היה צריך לגלות ?

השופט לנדוי – קלסי – ייזהר הקונה – הקבלן היה צריך לבדוק

דעת רוב – שופט אשר – הייתה חובת גילוי=ביטול חוזה. 

2. פ"ד שפילמן נ' צ'פניק           

שני שותפים. אחד יודע משהו שהשני לא יודע, ולא מגלה לו וככה מרוויח עליו כסף. 

ביהמ"ש – אין פה חובת גילוי=חוזה תקף. 

ניתוח של פסקי הדין – 

א. ספקטור זה פ"ד עם גישה מודרנית – יש חובת גילוי בין צדדים

    צ'פניק זה פ"ד עם גישה קלסית – כל אחד זאב. 

ב. יש כאן שתי דעות ואף אחד מפסקי הדין עדיין לא נהפך. כלומר המשפט הישראלי חצוי, אין דעה חד  משמעית. 

ג. המרצה חושב שהיו צריכים להגיע לתוצאות הפוכות בשני פסקי הדין. 

   צריך להגיע לעמדת אמצע לפי המבחנים הבאים :

1. מה מערכת היחסים בין הצדדים – האם שותפים (גילוי ואמון) או זרים

2. רמת נגישות למידע – האם משהו אקראי או משהו שכל אחד יכול לבדוק במאמץ סביר (תב"ע)
3.  מידת התמחות/מקצוענות – האם אותו דבר או שאחד יותר מומחה (קבלן מול סתם מוכר...)
טעות והטעיה בכדאיות העסקה במשפט הישראלי – סוגיה שניה

החוק - 

סעיף 14 לחוק החוזים – טעות 

(א)מי שהתקשר בחוזה עקב טעות וניתן להניח שלולא הטעות לא היה מתקשר בחוזה 

     והצד השני ידע ... , רשאי לבטל את החוזה

(ב) מי שהתקשר בחוזה עקב טעות והצד השני לא ידע... רשאי בית משפט לבטל את החוזה

(ד) "טעות" לענין סעיף 14 וסעיף 15 (הטעיה) – בין בעובדה ובין בחוק, להוציא טעות שאינה אלא בכדאיות העסקה. 

החוק מכיר בטעות בעובדה = טעות בתכונות = לא ידעת על תכונה מסוימת. לכן יש בעיה בהסכמה, זו ביקורת פרוצדורלית. (צד חתם ולא ידע מה הוא קונה ולכן לא באמת הסכים). 

החוק לא מכיר בטעות בכדאיות העסקה = טעות בערך = עשיתי עסקה של פראייר, ביקורת מהותית לא הוגן/לא מצפוני, נתתי יותר ממה שקיבלתי...

המשמעות : החוק נוקט בגישה קלאסית, דווקנית, פרוצדורלית 

(ולכן אפילו כשיש הטעיה אקטיבית, אם זה נוגע לכדאיות העסקה ולא לתכונות/עובדות – אז החוק לא מסייע !!!).

והפסיקה – 

א. השופט הבוכה – אין לי ברירה אלא לפסוק לפי המודל הקלסי ולפסוק שאין ביטול כי טעות בכדאיות. 

    פ"ד עזר נ' עזריהו – המוכר הטעה את הקונה. 

    השופט אריאל : זו טעות בערך ולא טעות בתכונות. ולכן אין ביטול. גישה קלסית, לפי החוק. 

ב. השופט המתחמן – "כאילו" פוסק לפי החוק

    פ"ד דומב נ' דומב – מהתחום של דיני משפחה : אשה מטעה את בעלה ומרוויחה עליו כסף. 

    בימ"ש מתעלם מכך שזו מאטריה של טעות בכדאיות ופוסק לפי הלכות כלליות של הטעיה. 

    זה פסק דין שנוקט גישה מודרנית מכיוון שאינו מפעיל חוק טכנית, אבל לא ניתן ליישום להבא...

    המרצה – התוצאה כאן מוצדקת כי בין בני זוג, יש יחסי אמון.  

ג. השופט היורה – השופט הזה מתעמת עם החוק באופן חזיתי, ולכן קובע הלכה גם להבא ...

   הבסיס התאורטי – "מבחן הסיכון" של פרידמן וכהן = מבחן מהותי שנותן תוצאות מודרניות להבא.

                             האם זו טעות לגבי העבר או הווה = עובדות  = טעות שמאפשרת ביטול  

                                       טעות לגבי העתיד = השערות וציפיות ספקולטיביות 

   פ"ד ארואסטי נ' קאשי; פ"ד בן לולו     
   יש הסכם פשרה ואח"כ ההלכה משתנה וצד אחד רוצה לחזור בו מההסכם. 

כפיה כלכלית שגרמה התקשרות – סוגיה שלישית

במשפט קלסי – במצבים של שימוש בכוח פיזי או פגיעה במוניטין אישי/סחיטה. 

                      לחץ חזק שמטרתו לגרום לצד השני להתקשר בהסכם

                      זה פוגע ב"כללי המשחק" – ההסכמה לא נחשבת – אין רצון חופשי. 

לא תתקבל טענה של כפייה כלכלית, כי זה חלק מהמשחק – החזק מנצל את כוחו לטובתו, אינדבידואל. 

במשפט מודרני – הגנה על צד חלש.  

תתקבל טענה של כפייה כלכלית. ולכן החוזה השני יבוטל ויילכו לפי החוזה הראשון, שלא נחתם בלחץ. 

המשפט הישראלי – 

החוק – 

ס' 17 לחוק החוזים מגדיר כפיה 

(א) מי שהתקשר בחוזה עקב כפיה שכפה עליו הצד השני, או אחר מטעמו, בכוח או באיום, רשאי לבטל את החוזה. 

זה סעיף טכני וקלסי,  שמגדיר כפיה בתור פגם ברצון.

הפסיקה - 

1. עד שנות השמונים – גישה קלסית – אין הכרה בכפיה כלכלית. רק כפיה פיזית. 

    מבחן "יש או אין ברירה"= מבחן "עוצמת הכפייה"

  (השופט הבוכה)   

  פ"ד הרשקוביץ – השוכר שהיה מוכרח לחתום על הסכם פשרה כדי להיכנס לדירה שקנה. 

                            בימ"ש לא הכיר בכפיה כלכלית. "היתה לך ברירה" לפנות לבימ"ש וכד' . 

    המרצה – במציאות לא הייתה ברירה. 

                  בימ"ש מתעלם מיחסי כוחות ועושה מבחן טכני ולא מבטל בגלל לחץ כלכלי. 

2. (השופט המתחמן )

פ"ד רחמים נ' אקספומדיה -  

כאן הכירו בכך שהחוזה השני נחתם כתוצאה מלחץ כלכלי, היה חשש לפגיעה במוניטין העסקי. 

לכאורה – היו יכולים ללכת לפי המבחן של הרשקוביץ – הייתה "ברירה" – לפנות לבימ"ש וכד' 

המרצה – זה פ"ד מוצדק. הבעיה שהוא לא נותן כלים להגדיר מתי נתחשב בלחץ הכלכלי כדי לבטל. 

3.(השופט היורה ) 

פ"ד מאיה נ' פנפורד 

יהלומן בורח לחו"ל ויש נושים בארץ, בין היתר יהלומנים. שולח נציג מטעמו עם שקית יהלומים – "או שתיקחו את היהלומים בשקית או שתראו כלום בריבוע עם כל יתר הנושים" והיהלומנים נכנעים ואח"כ רוצים לחזור בהם...

שופט אחד – גולדברג – שמרן, ונוקט בגישה קלסית – מבחן "יש או אין ברירה"

                                 לדעתו הייתה כאן ברירה. הם חזקים ויכלו לפנות לבימ"ש. 

שופט אחר – חשין –
1) לגבי המבחן המסורתי – מבחן עוצמת הכפייה בודק את הניכפה – האם היה לו רצון חופשי -    וכאן לדעתו לא הייתה ברירה. גם אם היו הולכים לבימ"ש זה לא היה עוזר, כי היהלומן ברח לחו"ל. 

2) נותן מבחן חדש – מבחן "איכות הכפייה" – בודק ומעריך את התנהגות הכופה – האם האיום היה לגיטימי ולכן זה מבחן שמתאים למודל מודרני – בודקים הגינות...

והיישום - בעולם מסחרי יש כללי משחק והיהלומן הפר אותם כשברח לחו"ל !

פ"ד דיור לעולה 

שכן סחטן שפגע בשכנים אחרים שהסכימו להסכם קומבינציה ולכן הם ביוזמתם הפעילו עליו לחצים, לרבות פיזיים. השכן חותם על הסכם ואח"כ רוצה לחזור בו בטענה של כפיה 

(אגב – הוא קיבל 3 דירות ויתר השכנים רק דירה אחת)

בימ"ש מחליט לא לבטל את ההסכם. 

לכאורה כן היה צריך לבטל (לפי החוק ולפי פסיקה ישנה) – כי יש פה ממש כפיה פיזית !!! 

פה ביהמ"ש היה תחמן – הוא טוען שלא הוכחה כפיה פיזית.

 אבל מה שבאמת קרה שביהמ"ש לקח את המבחן של חשין ובדק את התנהגות הכופה – כאן השכן היה סחטן ולכן לא עזרו לו. . זו תוצאה הוגנת ו

גם תוצאה צודקת.

פ"ד ש.א.פ. 

איש עסקים מסתבך, פונה לבנק לעזרה. הבנק מתנה את העזרה בכך שהאיש יחתום על חוזה שנותן לבנק כל מיני הטבות בחוזים/עסקאות קודמות. הוא חותם ואח"כ מבקש לחזור בו וטוען כפיה כלכלית=פגם ברצון...

ביהמ"ש בודק גם את מבחן עוצמת הכפיה – יש/אין ברירה

וגם את מבחן איכות הכפיה – האם הבנק שהוא הכופה דרש משהו לא לגיטימי ?

בימ"ש מחליט שהתנהגות הבנק הייתה לגיטימית.

בקיצור החשיבות של חשין בפ"ד מאיה נ' פנפורד

נתן מבחן מודרני לכפיה – לא רק לחץ פיזי קלסי אלא גם התנהגות כללית והוגנות של העסקה. 

טענות כלפי תוכן חוזה – סוגיה רביעית
לפי המרצה תוכן החוזה הוא בניין של 3 קומות

קומה ראשונה – פרשנות 

ביהמ"ש כאילו מתמקד בצדדים, הוא מפרש את החוזה ולא מוסיף. 

דירה ראשונה – דייר יוצר ודייר יצירה

דירה שנייה – פרשנות יצירה – דייר מילולי ודייר תכליתי

דירה שלישית – פרשנות כהסתכלות בראי = תום לב וסבירות
(כאן אגב, אפשר גם להשתמש בכללים של "פרשנות נ' המנסח" – זליגה מהקומות העליונות של הגנה)

קומה שנייה – השלמה 

כשיש שתיקה חלקית ביהמ"ש ימלא תוכן. בימ"ש יותר אקטיבי אבל גם כאן- לא פוגע ברצון הצדדים. 

דירה ראשונה – נוהג פרטי

דירה שנייה – נוהג כללי

דירה שלישית – דין דיספוזיטיבי

דירה רביעית (?)– תנאי מכללא 

דירה חמישית – תום לב
קומה שלישית – התערבות

הצדדים קבעו משהו וביהמ"ש או המחוקק מחליט שזה יהיה משהו אחר – הכי אקטיבי. 

והכי רחוק מרצון הצדדים. 

במודל הקלסי הכי חשוב רצון הצדדים ולכן רוב האקטים הם פרשנות. 

התזה של ליפשיץ – בית המשפט/המדינה לא פועל באופן בוטה בדרך של התערבות. 

במקום זה – מחדירים "סוכנים מתערבים" לאקט של פרשנות ולאקט של השלמה. 

כלומר במבחן – להגיד שבימ"ש מודרני יתערב ברצון הצדדים בדרך של פרשנות או השלמה. 

קומה 1 – דירה 1 – מעבר מפרשנות יצירה/קלסי לפרשנות יוצר/מודרני  
המחוקק - 

סעיף 25 לחוק החוזים 

"חוזה יפורש לפי אומד דעתם של הצדדים, כפי שהיא משתמעת מתוך החוזה, ובמידה שאינה משתמעת ממנו – מתוך הנסיבות. "

כלומר – בשלב ראשון בודקים את החוזה (את היצירה, אוביקטיביות) ובשלב שני בודקים את הנסיבות (היוצר, הסוביקטיביות) . שורה תחתונה – העדפת היצירה. 

הפסיקה – 

א. עד פ"ד אפרופים – פרשנות לפי תורת שני השלבים. 

    כאשר ההסכם ברור – עוצרים בשלב הראשון ! 

שלב ראשון – בודקים את היצירה=חוזה=אוביקטיבי

שלב שני – בודקים את היוצר=הצדדים כאנשים=סוביקטיבי = נסיבות חיצוניות

זה מתאים לגישה הקלסית – מעניין החוזה ולא מה הצדדים רצו וחשבו.

דוגמאות להעדפת יצירה:

1. פ"ד חירם נ' לנדאו

הצדדים התכוונו למשהו אחד, 

לפי פרשנות של החוזה במנותק הגיעו לפרשנות אחרת והיא הפרשנות שאומצה. 

2. פ"ד כלפא ישראל

ב. פ"ד אפרופים 

    כאן ביהמ"ש עובר לגישה מודרנית 

    בכך שהוא קובע שיש לבדוק למה התכוונו הצדדים – העדפת יוצר  

    למה ? כי במהות חוזה = הגשמת רצון הצדדים (זה הבסיס שברק מציע...)

קומה 1 – דירה 2 – פרשנות "היצירה" האם מילולי (קלסי-קלסי) או תכליתי (קלסי-מודרני) ? 

המילולי – פועל כבלשן

התכליתי – מחפש גם הגיון פנימי, ולכן מוכן לתת פרשנות לא מילולית אם זה "עושה שכל"

א. הפסיקה לפני אפרופים 

השופט ברק (פ"ד אתא נ' זלוטקוב), השופט טירקל 

 גם כשפירשו את החוזה (באופן קלסי) אמרו שצריך לחפש את ההגיון הפנימי (מודרני) 

ב. פ"ד אפרופים – העדפת פרשנות תכליתית של היצירה

השופט מצא בדעת מיעוט – הטבלה לא הגיונית אבל זה מה יש (מילולי)

השופטים ברק ולוין בדעת רוב – נותן פרשנות הגיונית, שלכאורה לא עולה מלשון הטבלה (תכלית)

בקיצור אפרופים קובע מהפכה מודרנית בשניים – 1. פרשנות יוצר

                                                                      2. כשכבר מפרשים יצירה – זה לפי תכלית

קומה 1 – דירה 3 – "פרשנות כהסתכלות בראי"

השופט ברק (יש החולקים עליו) הכרה בכך שהפרשנות יכול שתהיה מושפעת מעולמו הערכי של הפרשן=השופט. ולמשל : אחרי חוק היסוד אפשר לפרש דברים אחרת. 

הטקטיקה של השופטים 

1. פרשנות לאור עקרון תום הלב – פ"ד אתא נ' זלוטקוב
ויודגש – לא הצדדים קובעים את סטנדרד תום הלב אלא השופט – זה סוכן של קומה 3 ... !

2. פרשנות לאור עקרון הסבירות – איך אדם סביר היה נוהג 

ויודגש שגם זה סוכן של קומה 3 כי בימ"ש קובע את הסטנדרטים..

קומה 2 

סעיף 26 לחוק החוזים – השלמת פרטים

"פרטים שלא נקבעו בחוזה יהיו לפי הנוהג הקיים בין הצדדים ובהיעדרו – לפי הנוהג המקובל בחוזים מאותו סוג..."

קומה 2 – דירה 1 – נוהג פרטי

כשההסכם שותק. בודקים אם יש נוהג קודם. הולכים לנסיבות חיצוניות

קומה 2 – דירה 2 – נוהג כללי

אם יש נוהג של אחרים לגבי סוג חוזה כזה – יחול גם עליכם

קומה 2 – דירה 3 – דין (בית משפט נותן החלטה או חוק) דיספוזיטיבי = ניתן להתנות במפורש

יכול להיות חקיין – איך רוב האנשים עושים ואני מנסה ליישר את כולם לפי הקו הזה. 

יכול להיות "צודק" – נראה לי שצודק לפסוק X 

כיום יש העדפה לדין דיספוזיטיבי צודק על פני חקיין= סוכן של קומה 3 

קומה 2 – דירה 4 – תנאי מכללא 

מבחן "הטרדן המתערב" כדי לדעת אם זה הסדר שלילי או שיש מקום להשלים ע"י תנאי מכללא. 

קומה 2 – דירה 5 – תום לב.  

המרצה טוען שיש מעבר מתנאי מכללא (מה הצדדים היו עושים) להשלמה לאור עקרון תום הלב.

זה יותר מודרני מתנאי מכללא וגם יותר מתערב כי לא אכפת מה חשבו הצדדים = סוכן של קומה 3 

טבלת סיכום 
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זליגת המשפט הציבורי אל דיני החוזים – עו"ד גלברד 

הטענה – בשנים האחרונות יש התערבות בחופש החוזים וברצון הצדדים. 

             יש טשטוש תחומים בין משפט ציבורי למשפט פרטי. 

          לתוך דיני  החוזים מוזרמות נורמות ציבוריות, באמצעות מושגי שסתום של תום לב ותקנ"צ. 

             (נורמות של שוויון, שותפות, יחסי אמון, איסור הפליה, תמיכה הדדית וכד')

סיבות : 

1. מאוטנר – "ירידת הפורמליזם ועליית הערכים" = אפשר לקשור לכאן מעבר מקלסי למודרני ... !

    (הטענה של ברק בקסטנבאום - שהמשפט הפרטי מושפע מערכי יסוד בדיוק כמו המשפט הציבורי).

2. בעולם משפטי מודרני – מכירים בכך שלאנשים יש זכויות אדם חוקתיות שהן בסיסיות (זכויות חברתיות וסוציאליות – חינוך, מזון, מגורים) והן קודמות לחירויות הקלסיות. 

וזה פועל לא רק במישור אנכי (אזרח-מדינה) אלא גם במישור אופקי (פרט-פרט. חברות ענק צריכות לסייע). 

3. בעידן של הפרטה מהמדינה לחברות פרטיות – צריך שתהיה הגנה גם על פונקציות שהופרטו.  

כיצד תחולת עקרונות ציבוריים על משפט פרטי ?

ברק בקסטנבאום הציע 4 מודלים של תחולה 

1. מודל אי תחולה – זה משפט קלסי – אין זליגת עקרונות מציבורי לפרטי

2. מודל תחולה בדרך של פרשנות – בימ"ש הוא גוף ציבורי וכשהוא פוסק בפרטי יחיל נורמות ציבוריות

3. מודל התחולה הישירה – נורמות ציבוריות חלות באופן ישיר על גופים "דו מהותיים"

4. מודל התחולה העקיפה – נורמות ציבוריות חלות על פרטים באמצעות מושגי שסתום. 

מודל התחולה הישירה – תופס גופים שהם "דו מהותיים"

רקע היסטורי – בהתחלה השופטים החילו נורמות ציבוריות על גופים ציבוריים כשפעלו בתחום משפט פרטי. 

ככה התפתח הרעיון של "דואליות נורמטיבית"

ולבסוף החילו נורמות ציבוריות גם על גופים שהם "דו – מהותיים". 

ברק בבגצ מיקרודף נ' חב' חשמל קובע שכאשר גוף ממשפט פרטי יש בו סממנים ציבוריים (זיכיון מהציבור) ניתן להחיל עליו דואליות נורמטיבית. 

פסקי דין נוספים :

חב' חשמל נ' מליבו – מונופולין, שליטה של המדינה = סממן ציבורי

חב' קדישא נ' קסטנבאום – אופי שירות, רשיון מדינה, מוסדר בחקיקה. 

און נ' מפעלי הבורסה ליהלומים – הבורסה חברה פרטית , ועדיין, מהותית הוחלט שהיא גוף ציבורי !

שפיינר נ' דיור לעולה – דיור לעולה היא חב' בניה משכנת, פרטית ! נקבע שהיא גוף דו מהותי בהקשר של ניהול המרשם הפנימי שלה 

אל – על נ' דנילוביץ' – מדובר בגוף ציבורי לכן איסור הפליה על רקע העדפה מינית.

[מפעל הפיס, קופ"ח, מוזיאון, אוניברסיטה, בנק, חב' ביטוח, הסתדרות, ארגון שוטרים וכד')

סיכום האינדיקציות לגוף "דו-מהותי" (שכיום אחרי פ"ד און, ברור שיש כירסום בסממנים הנדרשים) :

1. חולש/ מעורב על משאב בלעדי

2. נהנה ממונופול

3. זוכה לתמיכה ישירה מכספי מדינה/מתפרנס מציבור רחב של משלמי מיסים

4. קשר אינהרנטי לרשות ציבורית מוכרת וחשובה

5. האם גוף עיסקי טהור ?

6. האם יש רגישות תרבותית או דתית ? 

נניח שגם אחרי שהרחבנו מאוד עדיין לא מצליחים לתפוס ברשת כי מדובר בגוף פרטי לחלוטין. 

אל ייאוש !

פונים למודל התחולה העקיפה 

כאן מחילים על אנשים/תאגידים פרטיים נורמות וחובות ציבוריות(מכרז, איסור אפליה...) באמצעות מושגי השסתום של תום לב, תקנ"צ, סבירות וכד'
דוגמה 1 – על הקשר שבין מכרז, תום לב ושוויון – במשפט הפרטי

אדם פרטי מחליט להתקשר לא בדרך של מו"מ אלא בדרך של מכרז. 

זה פ"ד בית יולס. 

ברק ושמגר במיעוט – מעיקרון תום הלב גוזרים את חובת השוויון לתוך המשפט הפרטי. 

רוב השופטים – אוטונומיית הפרט במשפט הפרטי גוברת על עקרון השוויון. 

באמצע – פ"ד קסטנבאום – 

ברק ושמגר ברוב – כל כללי המשפט הציבורי זורמים למשפט הפרטי דרך מושגי השסתום. גם השוויון. 

אחריו פ"ד קל בנין נ' עירית רעננה 

כמו בית יולס – עניין של מכרז – 

במחוזי קובעים – לא היה חוזה

בעליון קובעים – אמנם לא היה חוזה, אבל יש הפרה בוטה של חובת תום הלב ולכן כן צריך לתת פיצוי

דוגמה 2 – מתחום יחסי עבודה – איסור הפליה על רקע העדפה מינית של עובד בחברה
פ"ד דנילוביץ' נ' אל-על – 

גוף ציבורי, יש תחולה של שוויון כעיקרון יסוד בשיטת המשפט. אסור להפלות במתן הטבות. 

תוצאה בית משפט מתערב בתוכן החוזה ומוסיף תניות !!!

חוזה היחס – דוגמה 1 לתאוריה נורמטיבית
הבסיס – במחקרים אמפיריים של סטיוארט מק'אולי – 

בחן סיטואציות במציאות העסקית וטען שאנשי עסקים מנתחים ופועלים בשטח באופן שונה מעורכי דין. 

טען שאנשי עסקים עושים חוזה ואח"כ קובעים דברים בהסכמה. הם פונים לחוזה "ההיסטורי" רק כשרוצים לשבור את הכלים. 

איאן מק'ניל יצר את התאוריה של חוזה יחס – והתבסס על מק'אולי. 

ביקורת על מק'ניל ועל מק'אולי
זה נתמך במחקרים אמפיריים של ברנשטיין – היא בדקה איך אנשי עסקים מכריעים בוררות. 

היא מצאה שהם יותר פורמליסטיים מהמשפטנים !!!

כלומר שבמציאות, השניים צודקים במצב של שלום, אבל כשיש מלחמה הולכים לכללים משפטיים ידועים מראש ולחוזה ההיסטורי. 

חוזה עסקה בדידה – מאפיינים :

1. גוון כלכלי נקודתי – אין משהו מעבר. מסחרי וממוקד בעסקה

2. ללא עבר של או עתיד של יחסים משותפים.  

3. קצר טווח 

הדוגמה : חוזה מכר דירה 

בצד השני – חוזה היחס – מאפיינים :

1. חוזה ארוך טווח 

2. חלק ממכלול של יחסים ארוכים, שהסוף לא ידוע. = הצדדים כשותפים
3. כל עסקה נקודתית מהווה חלק ממכלול שלם של מערכת יחסים. 

4. יש יותר מהיבט כלכלי. 

הדוגמאות – נישואין, יחסי עבודה 

הטענה של מק'ניל – 

מיישמים כללים של עסקה בדידה (מכר דירה) על חוזה יחס (נישואין) וזה לא צריך להיות ככה, בגלל ההבדלים במאפיינים. 

מה שמקניל אומר, כשמדובר בחוזה ארוך טווח, צריך לאפשר מנגנונים של התאמה. 

מה צריך להיות בחוזה יחס ? לאפשר התאמה של החוזה לנסיבות משתנות

הגישה הקלסית – הייתם צריכים לחשוב על מראש דווקא כי זה חוזה ארוך. נצמדים לחוזה ההיסטורי   ולא מוכנים לקבל טענות בדבר שינוי נסיבות. 

הגישה המודרנית (לפי מק'ניל) – או טיפשים או צבועים. 

מבחינתם החוזה ההיסטורי תקף ועושים לו מניפולציות.

מק'ניל – כשזה חוזה ארוך, לא ניתן לחזור לחוזה ההיסטורי.

1. צריך לאפשר מנגנונים חוזיים שיאפשרו שינוי או הפרה עכשיו. 

2. בודקים איך הצדדים התנהגו בפועל, לפי איזה נורמות חדשות שנוצרו.  

ובמשפט הישראלי ? 

שורה תחתונה - בפ"ד סופרגז למדנו שיש פשרה – אחורה לא נותנים שינוי קדימה נותנים שינוי

יש את דיני הסיכול – לכאורה למצבים של שינוי נסיבות.

בעיה מעשית – בישראל ביהמ"ש הרג את דיני הסיכול. כי קבע ש"הכל צפוי" זה הגישה הקלסית. 

2. היום יש התפתחות לפי גישה מודרנית – בסוגיית השיערוך 

פ"ד אתא נ' זלוטקוב , פ"ד סקלי נ' דוראן– 

ביהמ"ש מתקשה לקבל תוצאה שאלמנה תקבל אחרי 30 שנה "פיסטוקים" במקום שווה ערך של דירה ...

הפתרון של ביהמ"ש (ברק)– התערבות בתוכן החוזה בשיטת 3 הקומות 

קומה שלישית – התערבות מפורשת – מוגזם...

קומה שנייה – האם השלמה (הצטרף בשנות השישים) או הסדר שלילי (הצטרף בשנות השבעים) 

קומה ראשונה – טיפול ע"י פרשנות . פרשנות מילולית או פרשנות תכליתית, לפי הגיון החוזה... 

 תאוריית חוזה היחס – והחוזה המשפחתי – האם נשתמש בכללים של מכר דירה ?

(נישואין, גירושין, פיוס, ידועים בציבור וכד')

בהסכם זוגי יש לגיטימיות לגישה דינמית (בניגוד לפשרה שיש כלפי חוזה יחס כללי) למה?

1. במשפחה קשה יותר לצפות. 

    בגישה הקלסית – אנשים רציונלים ויכולים לצפות. במשפחה פחות מתוחכמים. 

2. בזמן נישואין – יש דברים שאנשים לא מתכננים מראש (גירושין, ילד נכה וכד')

3. במשפחה יותר קשה להתאים את "החוזה" לשינויים אצל עו"ד  (אופי + תכיפות השינויים...)

סוגיות לדוגמה כדי לבדוק את הגישה של המשפט הישראלי בחוזה משפחתי – האם דינמי ?

סוגיה 1 – יחסי ממון – שינוי הסכם בהתנהגות

חוק יחסי ממון – מאוד קלסי/פורמלי – כל שינוי צריך להיות בכתב. 

ובפסיקה ?
בתיהמ"ש נוקטים גישה קלסית – הסתמכות על חוזה היסטורי. שינוי חייב להיות בכתב. פ"ד אבידור
פ"ד חדש – אגברה נ' אגברה – בימ"ש קובע שזה חוזה יחס ולכן לא ניתן לחזור לחוזה ההיסטורי.
סוגיה 2 – הסכם מזונות  

פ"ד מזונות ניתן לשינוי אם חל שינוי נסיבות.

האם הסכם מזונות ניתן לשינוי עקב שינוי נסיבות או שמפעילים קריטריונים חוזיים נוקשים ?

פ"ד קם נ' קם – נקבע שחלה הלכת "שינוי נסיבות " 

מאידך – בפ"ד נוחמוביץ נ' נוחמוביץ – נקבע שחוזה מזונות, וחוזה משפחתי הם לא חוזה מיוחד , החילו את דיני הסיכול וקבעו שהכל צפוי. שורה תחתונה – כאן לא החילו את הלכת שינוי נסיבות

סוגיה 3 – פרשת נחמני 

רקע – ההתפתחות המודרנית ביחס לדיני הסיכול 

פ"ד מרקין – השופט אנגלרד – הגיע הזמן למדיניות משפטית חדשה בעניין סיכול. אפשר להשתמש בס' 39 לחוק החוזים – צד שרוצה לנצל מה שכתוב בחוזה ההיסטורי לטובתו = חוסר תום לב. 

פ"ד אתא נ' זלוטוקוב – אין טענת סיכול. אבל נאפשר שערוך. נלביש פרשנות תכליתית על חוזה הסטורי.

בפרשת נחמני – האשה רותי טענה שחתמו בבית חולים על חוזה. הבעל דני טען בין היתר שהיה סיכול כי עכשיו הם כבר לא נשואים. 

שטרסברג – מקבלת את טענת הסיכול.

יתר השופטים – אין כאן סיכול כי פרידה זה דבר צפוי. אבל מפרשים את החוזה ההיסטורי לפי קומה שנייה – שהיה תנאי מכללא . בקיצור :

טענת סיכול – לא חשבנו , לא צפינו

טענת פרשנות תכליתית – ההסכם הוגבל מראש לנסיבות מסוימות

עקרון תום לב – פתרון אמצע.

סוגיה 4 – חובות גילוי, תום לב - 

הכרה בכך שבתוך משפחה יש יחסי אמון שגורמים לחובות מוגברות. פ"ד דומב נ' דומב.

סוגיה 5 – פגמים בכריתה, טעות והטעיה

פ"ד דומב נ' דומב – אשה עשתה הטעיה כלפי הבעל ובימ"ש ביטל חוזה. 

לעומת פ"ד עזר – שני אנשי עסקים. היתה הטעיה. בימ"ש לא ביטל חוזה וקבע שזה "טעות בכדאיות".

סוגיה 6 – כפיה ועושק , כפיה כלכלית 

אישה שמוותרת על זכויות כדי שבעלה ייתן לה גט. האם עושק  או התנהגות לגיטימית מצד הבעל ?

עד היום בתימ"ש לא עזרו לנשים כאלה. יש ביקורת מלומדים על כך. גם לאור ניתוח כלכלי ושיקולי צדק. 

התאוריה הכלכלית 

 והתאוריה הפסיכולוגית – כהנמן / טברסקי 

איך נגדיל את העוגה ?

(לא מי יקבל כמה ולמה=ניתוח מוסרי)

מתמקד בעתיד ולא בעבר – מה יקרה בעתיד אם היום נעשה פעולה X במקום פעולה Y ?

+ בדיקה של התנהגות הצדדים

הנחות היסוד :

1. אנשים הם רציונלים

2. הכל ניתן לכימות והכל סחיר

לכן, פערי מידע הם שיקול חשוב בניתוח כלכלי !!!

ביקורת על הגישה הכלכלית – הגישה הפסיכולוגית  

כהנמן וטברסקי – אנשים לא תמיד רציונלים. 

                            הם לא רוצים לחשוב על מקרים נוראים, לכן הם לא מתכננים ביטוח מראש. 

ההשפעה על דיני חוזים 

דוגמה 1 – חובת גילוי 

עד כמה מצפים מאדם שיש לו מידע עדיף על אדם אחר, לחלוק אותו איתו ?

קלסית – לא חייב לגלות כלום. חוץ מדברים שאדם אחר לא יכול לגלות. כולם זאבים וחזק יכול לנצל

מודרנית – מרחיב חובת גילוי. גם למקרים שהצד השני יכול לגלות לבד. שותפות, סוציאלי

כלכלי – חיתוך חדש שפניו לעתיד : 

אם תוצאת הגילוי היא מיזעור הנזק ושסה"כ יהיה יותר מידע (הבית וההדברה מג'וקים) אז זה עדיף. 

אם תוצאת הגילוי היא שבסה"כ יהיה פחות מידע בשוק (המומחה לספרים שלא ירצה להתאמץ לחינם) אז תהיה פחות חובת גילוי. 

דוגמה 2 חוזים ארוכי טווח לא הדדיים – "בעית האופרטוניזם"

בד"כ כשמדובר על יחסים ארוכי טווח, אז לא צריך התערבות משפטית, השוק מאזן את עצמו (דילמת האסיר שחוזרת במס' משחקונים)

הבעיה כשיש יחסים ארוכי טווח, שצד אחד נותן את חלקו בתקופה הראשונה ואמור לקבל את הפירות בתקופה השנייה (ספק-מפיץ, בעל מתמחה ואישתו הראשונה). 

לצד השני יש מוטיבציה "לחתוך" בתקופה השנייה ולהתקשר עם מישהו אחר, בזול יותר. 

הפתרון הקלסי – חוזה ארוך טווח. הבעיה : א. אנשי עסקים לא אוהבים להיכנס ליחסים ארוכי טווח + 

                        ב. במשפט לא אוכפים חוזה כזה של יחסי אמון. 

הפתרון המודרני – א. פיצוי על הפסדים=החזר השקעות

                          ב. השופט ברק – בנוסף גם אחוזים מהרווח, כי בגלל המפיץ הקודם המותג נקלט. 

             ג. בתחום המשפחה – מזונות האשה לאחר גירושין או האם הפתרון המודרני יורחב      לסיטואציה של אשה ראשונה שנזרקת אחרי 30 שנות נישואין ? 

תניות פטור בחוזים אחידים  

פ"ד קשת – מכבסה קובעת בהסכם התקשרות – אם הבגד נהרס מחזירים לך את שווי הניקוי יבש.

בימ"ש – המכבסה תשלם יותר.

גישה קלסית – מה שמוסכם זה מה שיש , לא תקבל גרוש יותר. 

גישה מודרנית – תקבל את ערך הבגד, למה ? כי יש פערי כוחות, צדק, מוסר וכד'. 

רקע היסטורי – בהתחלה המשפט הישראלי היה קלסי. אח"כ הגיע חוק החוזים שהיה מודרני. פ"ד שמעוני היה קלסי למרות שכבר היה חוק מודרני. פ"ד קשת – פ"ד מודרני עם חוק מודרני. 

גישה כלכלית – על ביטוח טוב יותר משלמים יותר. אם נתן במכבסה הזאת ושילם פחות כסף, אז אין סיבה לצ'פר אותו. ההנחה שכולם רציונלים, יודעים מה עושים. 

הביקורת על פסה"ד :

רובד 1 – ביקורת על פ"ד קשת – לא מבין את השוק, יש חנויות שמוכרות ביטוח ויש כאלה שזולות ולא מוכרות ביטוח. 

רובד 2 – כדי שיהיה שוק יעיל, צריך להניח שאנשים עושים סקר שוק ולכן השוק מתאזן. 

             אין כאן פער כוחות (חזק/חלש) 

             אבל כן יש פערי מידע ולכן פ"ד קשת כן מוצדק ! 

רובד 3 – אותה המכבסה הציעה ללקוח כמה אופציות של ביטוח. לכן אין כאן  פערי מידע !

ביהמ"ש פספס כאן. הוא מכריח את כולם לקנות עם ביטוח מלא, תמיד. 

זאת התערבות משפטית ושולל חופש בחירה מהלקוח. 

אפשר היה לטעון שלאור התאוריה הפסיכולוגית – אנשים אופטימים ולכן לא יעשו ביטוח בעצמם ולכן פסהד הכופה הוא מוצדק. 

אבל על מי ביהמש באמת מגן ? לעניים יש ממילא בגדים זולים. הם מסבסדים את העשירים (שהם אלה שבאמת צריכים את הביטוח. 

