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ספרי-עזר עיקריים בדיני חוזים:

ג' שלו, דיני חוזים (מהדורה שנייה, דין, תשנ"ה)

ד. קציר , תרופות של הפרת חוזה, (תמר, חלקים א' ב', תשנ"א). 

ד. פרידמן, נ. כהן, חוזים,(אבירם, חלק א תשנ"א, חלק ב' תשנ"ג).

א. פורת, הגנת אשם תורם בדיני חוזים, (המכון למחקרי חקיקה ע"ש סאקר, תשנ"ז).

א. זמיר, פירוש והשלמה של חוזים, (המכון למחקרי חקיקה ע"ש סאקר, תשנ"ו).

מ. דויטש, ביטול חוזה בעקבות הפרתו, (רמות, 1993).

 נא להביא לכל ההרצאות קובץ חקיקה במשפט האזרחי.
 במהלך הלימודים עשויים לחול שינויים ועדכונים בסילבוס.

1.
מבוא - דיני חיובים ודיני חוזים כללי
1. סעיף 9 לחוק המקרקעין, תשכ"ט - 1969.

2. סעיף 12 לחוק המיטלטלין, תשל"א 1971.

3. סעיף 1 לחוק המחאת חיובים, תשכ"ט - 1969.

4. סעיפים 21 - 22 לחוק השכירות והשאילה, תשל"א - 1971.

5. סעיף 1 לחוק החוזים (חלק כללי) תשל"ג - 1973.

6. חוק יסודות המשפט, תש"מ - 1980.

2.
כריתת חוזה:

א.
כוונה ליצור יחסים משפטיים ושפיטות: 
1.
סעיפים 32 - 33 לחוק החוזים (חלק כללי) תשל"ג - 1973.

2.       ע"א 319/65, דוד אלבלדה וישראל עזריאלי נ' חברת האוניברסיטה, פ"ד כ (1) עמ' 206.

3.
ע"א 338/65, מדינת ישראל נ' יום טוב קראסניאנסקי, פ"ד כ (2 ) 281.  

4.
ע"א 838/87, רחל שני ו - 6 אח' נ' אוניברסיטת תל אביב ואח', פ"ד מב (2) 380.

5.
ע"א 3833/93, ד"ר יוסי לוין נ' אילנה לוין ואח', פ"ד מח (2)  862.

6.       דנ"א 2401/95 נחמני נ' נחמני, פ"ד נ(4) 661.

ב.
גמירת דעת:

1.
ע"א 392/80 קדר נ' אתרים, פ"ד לו(2) 162.

2.     ע"א 1932/90, פרץ בוני הנגב נ' בוחבוט, פ"ד מז (1) 357 (פסק דינו של הנשיא שמגר).

3.
ע"א 3601/96, עמית בראשי נ' עזבון המנוח זלמן בראשי ז"ל,  פ"ד נב (2) 582.

ג.
הדרישה להצעה מסוימת, חוזה מוקדם, זכרון דברים והשלמת פרטים:

1.
סעיפים 2 ו - 26 לחוק החוזים (חלק כללי) תשל"ג - 1973.

2.
ע"א 651/72, פסטרנק נ' חברת יוסף לוי פתח-תקוה, פ"ד כח (1) 617.

3.
ע"א 615/72, גלנר נ' התיאטרון העירוני חיפה, פ"ד כח (1) 81.

4.
ע"א 440/75, זנדבנק נ' דנציגר ואח', פ"ד ל (2) 260. (מופיע גם בגמירת דעת).

5.
ע"א 158/77, רבינאי נ' חברת מן שקד, פ"ד לג (2) 281.

6.
ע"א 1049/94, דור אנרגיה נ' חאג' אחמד סמיר, פ"ד נ (5) 820.

7. רע"א 4976/00 בית הפסנתר נ' מור ואח', פ"ד נו(1) 577.

4. הצעה וקיבול:

1.
סעיפים 1 - 11, ו - 60 לחוק החוזים (חלק כללי) תשל"ג - 1973.

2.
ע"א 374/64, רוזנר נ' מגן דוד אדום פ"ד יח(4) 640. 

3.
ע"א 290/80, ש.ג.מ. חניונים בע"מ נ' מדינת ישראל, פ"ד לז (2) 633, 646 - 648.

4.
ע"א 470/76, נג'ם נ' דאוד, פ"ד לג (1) עמ' 169.

5.
ע"א 379/82, נוה-עם נ' יעקובסון, פ"ד לח (1) 740.

6.
ע"א 7824/95, יצחק תשובה ואח' נ' בר נתן פ"ד נה(1) 289. 

ה.
תמורה:  
(לימוד עצמי)
1.
ע"א 11/75, ועד הישיבות בא"י נ' מיכאלי, פ"ד ל (1) 639.

2.
ע"א 493/91, מזרחי נ' מזרחי, פ"ד  נ (1) עמ' 199.

3.
ע"א 495/80, ברקוביץ נ' קלימר, פ"ד לו (4) 57.

4.     ע"א 8716/99 מרים כהן ואח' נ' רמי כהן ואח', תק-על 2002(2), 1896.

5.     ד. פרידמן, "מושג התמורה בחקיקה הישראלית", קובץ הרצאות לשופטים, תשל"ה 38. (רשות)

ו.
צורת החוזה:

1. סעיף 23 לחוק החוזים (חלק כללי) תשל"ג - 1973.

2. סעיף 80 לחוק הפרוצדורה האזרחית העותמנית.

3. סעיף 8 לחוק המקרקעין, תשכ"ט - 1969.

4. סעיף 5 (א) לחוק המתנה, תשכ"ח - 1968.

5. ע"א 726/71, גרוסמן נ' בידרמן, פ"ד כו (2) 781.
6. ע"א 649/73 קפולסקי נ' גני גולן, פ"ד כח(2) 291.

7. ע"א 986/93, קלמר נ' גיא, פ"ד נ (1) עמ' 185.

ז.
כשרות משפטית:

1.
סעיפים 1 - 10, 14, 18 - 21, 74, ו - 80 לחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות, תשכ"ב - 1962. 

2.
סעיפים 4 ו - 5 לחוק החברות, תשנ"ט - 1999.

3.
סעיף 21 לפקודת האגודות השיתופיות.

4.
סעיף 8 לחוק העמותות התש"מ - 1980.

5.
סעיף 7 לפקודת העיריות (נוסח חדש).

6.     רע"א 46/94 זקס אברמוב נ' הממונה על מרשם המקרקעין, פ"ד נ(2) 202. 

7.
ע"א 112/79, שרף נ' אבער, פ"ד לד  (3)  178.

ח.
מו"מ לקראת כריתתו של חוזה

1.
סעיף 12 לחוק החוזים (חלק כללי) תשל"ג - 1973:

א.
ע"א 838/75, ספקטור נ' צרפתי, פ"ד ל"ב (1) 231.

ב.
ד"נ 22/82, בית יולס בע"מ נ' רביב משה ושות' בע"מ, פ"ד מג (1) 441.

ג.
ע"א 829/80, שכון עובדים בע"מ נ' זפניק, פ"ד לז (1) עמ' 579.

ד.
ס. דויטש, "סעיף 12 לחוק החוזים: האמנם תרופה לכל מכאוב", מחקרי משפט ד' (תשמ"ו) 39 (רשות).

ה.
ד"נ 7/81, פנידר ואח' נ' דוד קסטרו, פ"ד לז (4) 673.י.
ע"א 4839/92, גנז נ' כץ, מח (4) 749.

ו.
ע"א 986/93, קלמר נ' גיא, פ"ד נ (1) עמ' 185. (מופיע גם בנושא צורת החוזה).

ז.       ע"א 4850/96 קל בנין בע"מ נ' ע.ר.מ. רעננה, פ"ד נב (5) 562.

ח.      ע"א 6370/00 קל בנין בע"מ נ' ע.ר.מ. רעננה, פ"ד נ(3) 289. 

2.
דוקטרינות נזיקיות כהשלמה לסעיף 12 לחוק החוזים:

א.
סעיפים 35 ו - 56 לפקודת הנזיקין (נוסח חדש).

ב.
ע"א 86/76, עמידר נ' אהרון, פ"ד לב (2) 337. 

3.
פגמים בכריתת חוזה:


א.
טעות:

1.
בג"צ 221/86, כנפי נ' בית הדין הארצי חעבודה, פ"ד מא (1) 469

2.
ע"א 2444/90, ארואסטי נ' קאשי ואח',  פ"ד מח (2) 513.

3.     דנ"א 2568/97 זהבה כנען נ' ממשלת ארצות הברית, תק-על 2003(1), 1730.

4.
ד. פרידמן, "הסיכון החוזי וטעות והטעיה בכדאיות", עיוני משפט יד (תשמ"ט) עמ' 459.

ב.
הטעיה:

1.
ע"א 44/66, 309, לקי דרייב בע"מ נ' הרץ, פ"ד כא (1) 576.

2.
ע"א 494/74, חברת בית החשמונאים נ' אהרוני ואח', פ"ד ל (2) 141.

3.
ע"א 838/75, ספקטור נ' צרפתי, פ"ד ל"ב (1) 231. (מופיע גם בסעיף 12 לחוק החוזים).

4.
ע"א 338/85, שפיגלמן נ' צ'פניק ואח', פ"ד מא (4) 421.

5.
ע"א 373/80, וופנה ואח' נ' אוגש, פ"ד לו (2) עמ' 215.

6.      ת"א (ת"א) 686/97 רן חובב נ' משה בן מנחם, תק-מח 2002(4), 729.

ג.
כפיה ועושק
1.
ע"א 403/80, סאסי נ' קיקאון, לו (1) 762.

2.
ע"א 784/81, ישראל שפיר נ' מרטין אפל ואח', פ"ד לט (4) 149.

3.
ע"א 5493/95, דיור לעולה בע"מ נ' שושנה קרן ואח'' פ"ד נ (4) עמ' 509.

4.
ע"א 700/88, כהן נ' הרשקוביץ, פ"ד לט (4) 471.

5. 
ע"א 8/88, שאול רחמים בע"מ נ' אקספומדיה בע"מ, פ"ד מג (4) 95.

6. ע"א 1569/93, יוסי מאיה נ' פנפורד, פ"ד מח (5) 705.

4.
תוכן החוזה

א.
חופש החוזים כזכות יסוד ומגבלות חופש החוזים
1.
סעיפים  23 ו - 24 לחוק החוזים (חלק כללי) תשל"ג - 1973.

2.
חוק-יסוד: חופש העיסוק.

3.
חוק יסוד: כבוד באדם וחירותו.

4.
ע"א 148/77, רוט נ' ישופה בניה בע"מ, לג (1) 617.

5.
ע"א 294/91, חברה קדישא נ' קסטנבאום, פ"ד מו (2) 464.

6.       ע"א 6601/96 AES נ' סער, פ"ד נד(3) 850.
ב.
תוכן חוזה ופירושו

1.
תוקפן של תניות פטור המאוזכרות בדרך של הפניה: 

א.
סעיף 2 לחוק החוזים האחידים, תשמ"ג - 1982, הגדרת "תנאי".

ב.
ע"א 236/67, דוד נ' דרורי, פ"ד כא (2) 604.

ג.
ע"א 156/50, בריטניה אמריקה אינטורש קומפני נ' מוזס, פ"ד ח (1) 284.

ד
ע"א 409/76, ברזל הצפון בע"מ נ' שיכון עובדים בע"מ, פ"ד לא (2) 119.

2.
פירוש החוזה:

א
ע"א 276/83, טרקטורים נ' אספלט, פ"ד לח (4) 375.

ב
ע"א 650/84, שטרן ואח' נ' זיונץ, פ"ד מא (1) 380.

ג
ע"א 5795/90, דר' סקלי נ' דורען, פ"ד מו (5) 811.

ד
ע"א 4628/93, מדינת ישראל נ' אפרופים, פ"ד מט (2)  265.

ה      רע"א 1185/97 יורשי מילגרום נ' מרכז משען, פ"ד נב(4) 145.

ו       ע"א 8567/02 גליק נ' מיוסט (טרם פורסם. פסה"ד מתאריך 8/9/03 ומצוי באתר www.court.gov.il)

3.
השלמת חוזה:
א.
סעיפים  26 ו - 39 לחוק החוזים (חלק כללי) תשל"ג - 1973.

ב.
ע"א 702/80, גלפנשטיין נ' אברהם, פ"ד לז (4) 113.

ג.
ע"א 391/80, לסרסון נ' שכון עובדים בע"מ, פ"ד לח (2) 237.

4.
תום לב בביצוע החוזה
א
בג"צ 59/80, שירותי תחבורה ציבוריים באר שבע נ' בית הדין הארצי לעבודה, פ"ד לה (1) 828.

ב.       ע"א 701/79, שוחט נ' לוביאניקר, פ"ד לו (2) 113.

ג
ע"א 702/80, גלפנשטיין נ' אברהם, פ"ד לז (4) 113. (מופיע בהשלמת חוזה).

ד
ע"א 391/80, לסרסון נ' שכון עובדים, פ"ד לח (2) 237. (מופיע בהשלמת חוזה).

ה        ע"א 3912/90 EXIMIN נ' טקסטיל בע"מ, פ"ד מז(4) 64.

5
שיערוך סכומים בתרופה החוזית:

א.
ע"א 260/80, 265, נוביץ נ' ליבוביץ, פ"ד לו (1) 537. (עובדות פסה"ד פסקאות 1 - 4, והקטע בנושא שערוך, פסקה 6 ועד הסוף). 

ב
ע"א 627/84, נודל נ' פינטו, פ"ד מ (4) 477.

ג
ע"א 554/83, "אתא" בע"מ נ' עזבון המנוח זולוטולוב, פ"ד מא (1) 282. (פסק דינו של השופט ברק).

ד       ע"א 6136/00 שועית בע"מ נ' אשד ואח', פ"ד נו(4) 241.

ג
תניות פטור וחוזים אחידים:

1.
תניות פטור:

א.
ע"א 461/62, צים נ' מזיאר, פ"ד יז 1319.

ב.
ע"א 285/73, לגיל טרמפולין נ' נחמיאס, פ"ד כט (1) 63, 78, 79. 

2.
חוזים האחידים: 

א
ע"א 449/85, היועמ"ש נ' גד, פ"ד מג (1) 183.

ב
ע"א 568/88, חברת בית יהונתן נ' היועמ"ש,  פ"ד מה (2) 385.

ג
ע"א 825/88, ארגון שחקני הכדורגל נ' התאחדות לכדורגל, פ"ד  מה (5) 89.

ד
ע"א 1795/93, אגד נ' יוסף, פ"ד נא (5) 433.

ה      רע"א 1185/97 יורשי מילגרום נ' משען, פ"ד נב(4) 145.  

ד
תנאי מתלה ותנאי מפסיק בחוזה:

א.
ע"א 62/77, סוכנות מכוניות לים התיכון בע"מ נ' קראוס, פ"ד לא (3) 695.

ב.
ע"א 464/81, מפעלי ברוך שמיר חברה לבנין נ' ברוריה הוך, פ"ד לז (3) 393.

ג        ע"א 1581/98 חברת נתיבי אילון נ' בשורה, פ"ד נד(4) 209.

ד
ד. פרידמן, "הערה למשמעות המושג "חוזה על תנאי" שבסעיף 27 לחוק החוזים", עיוני משפט ח' (תשמ"ב) 578.

ה
G. Tedeschi, “On the Efficacy of a Conditional Contract”, 18 Isr. L. Rev. 7 (1983).  (רשות).

ה
חוזה פסול:

1.
סעיפים  30 ו - 31 לחוק החוזים (חלק כללי) תשל"ג - 1973.

2.
ע"א 630/78, ביטון נ' מזרחי, פ"ד לג (2) 576.

3.
ע"א 661/88, פיסאר חיימוב נ' פארס חמיד ואח', פ"ד מד (1) 75.

4.
ע"א 395/87, שלוש נ' בל"ל, פ"ד מו (5) 529.

5. ע"א 698/89, שילה נ' בארי, פ"ד מז (4) 796.

5.
תרופות בשל הפרת חוזה:

א.
האינטרסים המוגנים ע"י התרופות המוענקות בדיני החוזים:
1.
ע"א 4012/90, 3666/90, עירית נתניה נ' מלון צוקים בע"מ, פ"ד מו (4) עמ' 45.

2.
ד"נ 20/82, אדרס חמרי בנין בע"מ נ' הרלו את ג'ונס, פ"ד מב (1) עמ' 221.

3.
Fuller & Perdue “The Reliance Interest In Contract Damages”, 46 Tale L. J (1936) 52- 66
4
ע"א EXIMIN S.A. ,3912/90 נ' טקסטיל והנעלה איטל סטייל, פ"ד מז (4) 64.

ב.
התלות בין חיובי הצדדים:

1.
ע"א 701/79, שוחט נ' לוביאניקר, פ"ד לו (2) 113.

2.       ע"א 1816/91, דלתא הנדסה נ' שכון עובדים, תקדין עליון, כרך 98 (2), 1885.

3.       ע"א 1632/98 ארבוס נ' רובינשטיין, פ"ד נה(3) 913.

ג.
אכיפה ושיערוך:

1.
אכיפה:
א
ע"א 638/70, איחוד בתי הספר טכניקום נ' אדלר, פ"ד כה (2) 679.

ב
ע"א 289/78, אשד נ' לובר, פ"ד לג (1) 13.

ג
בג"צ 254/73, צרי נ' בית-הדין הארצי לעבודה, פ"ד כח (1) 372.

ד
ע"א 846/75, עוניסון נ' דויטש, פ"ד ל (2) 398.

ה
ד"נ 21/80, ורטהימר נ' הררי, פ"ד לה (3) 253.  

ו
ע"א 3833/93, ד"ר יוסי לוין נ' אילנה לוין ואח', פ"ד מח (2) 862. (נמצא גם בכוונה ליצור יחסים משפטיים).

2.
שיערוך באכיפה:

א.
ע"א 158/77, רבינאי נ' חברת מן שקד, פ"ד לג (2) 281. (מופיע בזכרון דברים).

ב.
ע"א 260/80, 265, נוביץ נ' ליבוביץ, פ"ד לו (1) 537. (מופיע בשיערוך סכומים בתקופה החוזית).

3. ד"נ 21/80, ורטהימר נ' הררי, פ"ד לה (3) 253.  (מופיע באכיפה).

ד.
ביטול חוזה והשבה:

1.
ביטול החוזה:
א
ד"נ 44/75, ביטון נ' פרץ, פ"ד ל (3) 581.

ב
ע"א 207/76, הרשקו נ' וכטר, פ"ד לא (2) עמ' 85.

ג
ע"א 409/78,  גולן נ' פרקש, פ"ד לד (1) 813.

ד       ע"א 2825/97 אבו זייד נ' מקל, פ"ד נג(1) 402.

ה
ע"א 3940/94,  רונן חברה לבנין ופיתוח,  נ'  ס.ע.ל.ר חברה לבנין, פ"ד נב (1) 210.

ו      רע"א 8741/01 MICRO BALANCED PRODUCTS נ' תעשיות חלאבין, תק-על 2003(1) 1142.

ז.    7956/99 שיכון ופיתוח נ' עיריית מעלה אדומים, פ"ד נו(5) 779.

2.
השבה ושיעורה:


א
ע"א 430/79, בנישתי נ' ששון, פ"ד לה (2) עמ' 400.

ב
ע"א 186/77, סוכנויות  בע"מ נ' טרבלוס, פ"ד לג (1) 197.

ג
ע"א 741/79, כלנית השרון השקעות ובנין נ' הורביץ, פ"ד לה (3) 533.

ד.     ע"א 9371/00 אלבשארה בע"מ נ' קוסטודיה, פ"ד נו(4) 798.

ה.
פיצויים:
1.
ע"א 278/78,  אמפא נ' רום כרמל, פ"ד לג (1) עמ' 29.

2.
ע"א 355/80, אניסימוב נ' מלון טירת בת שבע, פ"ד לה (2) 800.

3.
ע"א 3912/90 EXIMIN נ' טקסטיל, פ"ד מז (4) 64.

4
ע"א 4012/90, 3666/90, עירית נתניה נ' מלון צוקים בע"מ, פ"ד מו (4) ע' 45. (נמצא גם באינטרסים מוגנים).

5
ע"א 18/89, חשל נ' פרידמן, פ"ד מו (5) 257.

6       רע"א 2371/01 אינשטיין נ' אוסי תכנון והקמת מבנים ופתוח בע"מ (לא פורסם. פסה"ד מתאריך 31/7/03   

        ומצוי באתר www.court.gov.il)

ו.
התעשרות מהפרת חוזה:
1.
ד"נ 20/82, אדרס חמרי בנין בע"מ נ' הרלו את ג'ונס, פ"ד מב (1) עמ' 221. (מופיע באינטרסים המוגנים).

2.
ע"א 588/87, כהן נ' שמש, פ"ד מה (5) עמ' 297.

3.
ע"א 2702/92, גינזברג נ' בן יוסף, פ"ד מז (1) 540.

ז.
הפרה צפויה: 

1
ע"א 635/83, אברהם נ' מזרחי, פ"ד מא (2) 105.

2
ע"א 1816/91, דלתא הנדסה נ' שכון עובדים, תקדין עליון, כרך 98 (2), 1885. (נמצא גם בתנאים שלובים). 

3
ע"א 195/85, בנק איגוד לישראל נ' סוראקי, פ"ד מב (4) 811.

 ח
סיכול:
א.
סעיף 18 לחוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה) תשל"א - 1971.

ב.
סעיף 15 לחוק השכירות והשאילה, תשל"א - 1971.

ג.
ע"א 101/74, חירם לנדאו נ' פיתוח מקורות מים, פ"ד ל (3) 661.  

ד.
ע"א 715/78, כץ נ' ניצחוני מזרחי, פ"ד לג (3) 639.  

ה.
ע"א 6328/97, רגב נ' משרד הבטחון, פ"ד נד (5)  506.

ו.      ת"א (י-ם) 3531/01 בן אבו נ' מדינת ישראל, תק-מח 2002(2) 20053.  
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שעות קבלה: ימים חמישי ושישי בתאום מראש 03-5318897 (תא קולי)

gelberm@mail.diu.ac.il
חלוקת הנושאים של מפת המשפט
המשפט קשור בכל תחום מתחומי החיים שלנו. כדי לעשות סדר מקובל לחלק את המשפט למפה כללית (לא כל כך מדויקת).
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דיני חוזים – נורמות משפטיות שחלות על כל סוגי החוזים
דיני החוזים המיוחדים עוסקים בנורמות משפטיות העוסקות בסוגים מיוחדים משפטיים כמו למשל חוק המכר שעוסק בנורמות המשפטיות של המכר.

בקורס זה נדון רק בכלליים.
חלוקה זו היא מפה של המשפט המהותי. קיימת מפת צל (מקבילה) של המשפט הפרוצדוראלי. המשפט המהותי הוא המשפט שקובע את הנורמה המשפטית המהותית לעומתו המשפט הפרוצדוראלי עוסק בענייני פרוצדורה וראיות.

נניח נורמה משפטית מהותית של דיני המשפטים המהותי היא חובת השוויון במכרז ציבורי. בעבר הייתה נורמה מתוך פסיקה של בית המשפט. היום הם חוק. נניח שהרשות הציבורית הפרה את הנורמה הזו במכרז שהפיצה. לאיזה בית משפט הולך הנפגע, איך סדר הדיונים, איך סדר הבאת הראיות ועוד…

יש נורמות משפטיות וחוקים שקובעים גם את הנורמות הללו.

אנו עוסקים בדיני החוזים, בקורס זה ולא בפרוצדורה.

אבחנה בין דיני קניין לדיני חיובים. תחומים אלא קרובים מאוד והאבחנה ביניהם לא פשוטה.
האבחנה בין קניין לחיובים היא אבחנה קלאסית מכוון שהיא קיימת ברוב שיטות המשפט. גם שיטות משפט עתיקות וגם במודרניות המערביות של מדינות דמוקרטיות מתועשות, אבחנה זו קיימת. יש במשפט המודרנית טענות שאבחנה זו לא חשובה ולכן לא משרתת שום מטרה. יש שורה גדולה של פסקי דין שבהם עוסקים בעניין של האבחנה בין שני הנושאים.
כיצד מבחינים?
בעבר האבחנה הייתה פשוטה מאחר והזכות הייתה פשוטה כפי שנשמעה. הזכות האובליגטורית (חיובים) היא זכות אישית מאחר ומקובל לומר שהזכות האובליגטורית איננה ניתנת להעברה. אדם מסוים חייב לי משהו מסוים. זכות זו אינה ניתנת להעברה, לא בירושה ולא במכר. לעומתה, הזכות הקניינית התאפיינה בכך שהייתה ניתנת להעברה. היום זה לא עובד, רוב הזכויות האובליגטוריות הם זכויות קניין. חלק ניכר מהעושר נמצא כזכות אובליגטורית. כבר במאה התשע עשרה הכירו בצורך זה. במשפט המודרני ניתן להעביר גם זכות אובליגטורית. ניתן להוריש אותה למכור אותה וכו'... האבחנה העיקרית, במשפט המודרני, התשתשה. המשפט המודרני מסתכל בזכות אובליגטורית כנכס.
דוגמא לחשיבות האבחנה: הרשות הפקיעה מקרקעין ובגין ההפקעה היה זכאי לפיצוי רק מי שיש לו קניין. המחזיק במקרקעין שהופקעו למשל הוא דייר מוגן ואז מתעוררת השאלה האם זכות זו היא קניינית או אובליגטורית אם היא קניינית יש פיצוי ואם לא, אין.

מעמד הזכות האובליגטורית חלש יותר. אם יש תחרות בין שתי זכויות אובליגטוריות אז הזמן גובר (הראשונה מנצחת). אם יש תחרות בין זכות אובליגטורית לקניינית אז בדכ הקניינית גוברת.

דוגמא: התחייבתי כלפי א להעביר בעוד שנה את הבעלות בספר. תהיה לו זכות קניינית רק כאשר הבעלות תעבור אליו. שבוע לאחר מכן התחייבתי למישהו אחר להעביר את הספר. יש ספר אחד ושני זכאים. הראשון בזמן בדכ גובר. אם לעומת זאת, התחייבתי כלפי א להעביר את הבעלות בעוד שנה ושבוע לאחר מכן העברתי את הבעלות ל- ב אז ב גובר מאחר ויש לו זכות קניינית.
לא יכולה להיות תחרות בין שני בעלי קניין. זכות קניין אחת לא יכולה להיות בו זמנית שייכת לשניים.

חוזה הוא זכות אובליגטורית מאחר ותוצר של חוזה הוא זכות אובליגטורית. כאשר החוזה יבוצע, יהיה שלב קנייני.
1. גם במשפט המודרני יש משמעות לאבחנה בין זכות אובליגטורית לקניינית
2. ניתן להבחין ביניהם
יש זכויות מובהקות שהשאלה בכלל לא מתעוררת בהן. למשל זכות הבעלות שהיא זכות קניינית מובהקת. למשל שכירות שהיא זכות קניינית היא כחלק מזכות הבעלות. גם משכון זו זכות קניינית שהיא גם נתח מזכות הבעלות. זכות הבעלות היא המובהקת ביותר.
מה זה שטר? בגלל שבשיטות המסחר בעבר לא ניתן היה להעביר זכות אובליגטורית. אחת השיטות, שהתמודדו בכך בעבר, היא להפוך את הזכות לחפץ (במקרה זה, שטר).

דוגמאות למבחנים לאבחנה בין זכות קניינית לזכות אובליגטורית:

אין אבחנה מוחלטת האם זכות מסוימת שאיננה מהזכויות המובהקות, כמו למשל מישהו שקיבל קו חלוקה של מוצרים.
הכלל הוא, שהאבחנה היא איננה של הזכות כהגדרה כוללת אלא השאלה האם היא זכות קניינית לצורך עניין מסוים. במילים אחרות, המבחן הוא תלוי הקשר.
תמיד הזכות היא כלפי חייבים.
אינטואיציה לא נכונה:
זכות קניין היא זכות כלפי חפץ וזכות אובליגטורית היא כלפי אדם
זכות אובליגטורית היא זכות לא מוחשית – העובדה שאני מחזיק בספר, למשל, לא אומרת כלום בנוגע למהות הזכות שלי (מחזיק למישהו למשל)
אין מבחן אחד ברור לכך לדוגמא (ככל שיותר מבחנים יראו שהזכות היא יותר קניינית אז היא קניינית):
1) מקובל לומר שהזכות האובליגטורית פועלת כנגד חייב מסוים או מספר ידוע וניתן לאיתור של חייבים. זכות קניינית – יש לי זכות כלפי כל העולם. אם יש לי זכות בעלות על ספר, למשל, יש לי זכות כלפי כל העולם ולכל אחד ואחד יש חובה לא לעשות כלום בספר ללא רשותי.
2) עבירות הזכות – במשפט המודרני ניתן גם להעביר זכות אובליגטורית אך גם במודרני יש שריד בעניין זה. קשה יותר להעביר זכות אובליגטורית מאשר קניינית. למשל, דירות מוגנת היא אובליגטורית או קניינית אני אראה שבתורת המשפט יש קשיים בהעברת הזכות ולכן לפי כלל זה היא תהיה אובליגטורית.
3) בדכ' בעל הזכות הקניינית לא זקוק לשיתוף פעולה של אחרים כדי לממש את זכותו. אם יש לי ספר אני לא צריך במימוש פעולות בספר. זכות אובליגטורית לעומתה מצריכה שיתוף פעולה של אחרים כמו למשל אם חייב לא החזיר את חובו אני צריך שיתוף פעולה של החייב כדי לממש את זכותי.
4) בדכ' זכות קניינית מטילה על החייבים חובת המניעות מעשייה -  אם אני בעלים של ספר כל העולם חייב להימנע מלהפריע לי בעוד שזכות אובליגטורית מטילה על החייבים חובה לעשות. נניח שקניתי מגרש ליד הים ובין הים לבין המגרש שלי יש מגרש אחר אז אני יכול לעשות חוזה עם בעל הנכס לא לבנות במגרש ואז זו זכות אובליגטורית.
5) יש הבדל בין סוגי הסיכון שנופלים על בעל זכות אובליגטורית לקניינית. הסיכון של בעל הזכות האובליגטורית היא שהחייב לא יקיים את זכותו. זכות בעל הזכות הקניינית היא שיקרה משהו לנכס שהוא נשוא הבניין. לדוגמא חשבון בנק שאני פותח עם בנק. אני מפקיד כסף ואני ביתרת זכות. מבחינה משפטית יש כאן חוזה שבו אני מלווה לבנק כסף והבנק מתחייב להחזיר את הכסף כנגד דרישה שלי. זכותי כלפי הבנק היא זכות אובליגטורית. הבנק לא יחזיר לי את השטרות שהוא קיבל ממני אלא את הסכום שהלוויתי לו. אפשרות שנייה היא שאני שוכר מקום בבנק ואני שם בתוך כספת מעטפות עם כסף. כאן מערכת היחסים היא אחרת אני שכרתי מקום בבנק ויש לי זכות על מה שיש בכספת. יכולים להיות כאן שני מצבים שפרצו את הבנק ורוקנו את הכל שם. ביום ראשון בבוקר, מה מצבם של שני המפקידים? בהנחה שלא הייתה רשלנות של הבנק מי שיש לו זכות בעלות איבד אותה מאחר והנכס איננו. לעומתו מי שהפקיד את הכסף זכותו האובליגטורית נשמרת.
נניח שבנק הפך להיות חדל פירעון (אין לו כסף) – לבעל זכות הקניין לא קרה כלום ואלו בעל הזכות האובליגטורית איבד את זכותו.
6) אורך חייה של הזכות – זכות אובליגטורית, מטבעה היא זמנית. היא תפקע כשהחייב יקיים את התחייבותו ולעומתה זכות קניינית היא לצמיתה (לכל אורך חיי הנכס).
יש לקרוא את ע"א (ערעור אזרחי) 2850/99 – ניתן למצוא אותו בתקליטור שם פסק הדין הוא שמעון בן חמו נגד טנא נוגה בע"מ.
יש להשיב לאחר הקנייה על השאלות הבאות:

1) באיזה הקשר התעוררה השאלה? מדוע בית המשפט התלבט בכך?
2) מדוע הסיווג או התשובה של הסיווג הייתה חשובה מבחינה פרקטית.
3) איזה מבחני סיווג הפעיל בית המשפט? אלא שהוזכרו לעיל או אחרים.
דיני החיובים
דיני החיובים הם תת ענף של המשפט הפרטי ויש כללים משפטיים שחלים עליו כנושא. על כל זכות מתתי הענפים של דיני החיובים חלים כללים של דיני החיובים. את הנורמות של דיני החיובים הכלליים, יש להתאמץ כדי למצוא. היה אמור להיות חוק דיני החיובים הכלליים אך אין כזה ואנו אוספים אותו מכל מיני מקומות למשל חוק המחאת חיובים שמסדיר כללי בנוגע להעברה או שיעבוד של זכות אך הוא לא עוסק בדברים כמו מה קורה שיש כמה חייבים. אחד המקורות החשובים לכללי החיובים נמצא בחוק דיני החוזים שהמחוקק הכניס לשם נורמות של דיני החיובים הכלליים. לדוגמא מעיון בחוק החוזים חלק כללי יש את פרק ו שהמילה חוזה לא מוזכרת בו. לדוגמא סעיף 4 שעוסק בחיוב ולא בחוזה. בנוסף בחוק החוזים חלק כללי יש נושאים שעוסקים בחיובים בלבד לדוגמא סעיף 39 שעוסק בחיוב שנוגע בחוזה ושם נאמר שבמצב כזה יש חובה לנהוג בדיוק ובתום לב. בסעיף 61 ב כתוב שהוראות חוק זה יחולו ....
במילים אחרות, אין לבית המשפט משנה סדורה לנושא זה.

בתוך דיני החיובים שלושה תתי ענפים:

1) דיני חוזים – הבסיס המרכזי ביסוד דיני החוזים הוא יסוד ההסכמה. החיוב החוזי הוא חיוב שנובע מהסכמה. הכניסה להתחייבות היא כניסה רצונית. בניגוד לכל הדינים האחרים דיני החוזים נובעים מהסכמה. הסכמה זו צריך לקיים ואם הוא לא מקיים החוק קובע תרופות.
קנה המידה לתרופות, בדיני חוזים, הוא להעמיד את הנפגע במצב שבו היה עומד אילו קוימה ההתחייבות.
2) דיני נזיקין – העיקרון שעומד הוא האיסור לגרום נזק לזולת כאשר הנזק הזה נגרם באמצעות אחד העוולות שהחוק מכיר אותן כעוולות נזיקיות שאם אדם מבצע כזו וגורם נזק לזולת החוק קובע למשל פיצוי כספי.
קנה המידה לפיצוי הוא מטרת הפיצוי להעמיד את הניזוק עד כמה שאפשר במצב שהוא היה לפני שנגרם לו הנזק.
מוצאים את דיני הנזיקין בפקודת הנזיקין (מנדטורי לכן פקודה ולא חוק), אך יש הרבה חוקים נזיקיים גם מחוץ לפקודה כמו למשל חוק לשון הרע.
3) דיני עשיית עושר ולא במשפט – עוסק במצב שבו מישהו התעשר או הפיק רווח או טובת הנאה על חשבון מישהו אחר שלא על פי זכות שבדין. ואז יש חובה על מי שזכה שלא עלפי זכות שבדין להשיב את הזכייה. לדוגמא: מישהו התחייב בחוזה להפקיד בחשבון הבנק שלי 1000 ₪ ובטעות הכסף הופקד בחשבון אחר. האם יש לי זכות לדרוש ממי שהכסף הופקד בחשבונו את הכסף? אני לא מכיר אותו בכלל. מדוע יש לי בכל זאת זכות אובליגטורית כלפיו? יש לי זכות כי כך קובע החוק. בעבר הגישה הייתה שתחום זה הוא ענף משפטי שיורי.
הבסיס לחישוב התרופה הוא עיקרון ההשבה (מידת הזכייה) לרבות הפרות (לדוגמא ריבית על הכסף שהופקד בחשבון שלי).
דיני חוזים

הגדרה של חוזה: חוזה הוא הסכם אכיף. הבסיס הוא ההסכמה.

ברגע שההסכמה לבשה לבוש של חוזה היא מחייבת גם אם אחד הצדדים מחרט. התחייבות זו ניתנת לאכיפה.

בחוק מוגדר תהליך של איך כורתים חוזה. מה שעומד בתהליך הוא חוזה ומה שלא לא חוזה

ההיסטוריה של דיני החוזים היא מהתקופה העותומאנית שבה היו דיני חוזים שהיו מבוססים בעיקר על שני מסמכים משפטיים:

1) המגלה – ספר חוקים עותומאני שמבוסס בעיקרו על הדין של המוסלמים

2) חוק הפרוצדורה האזרחית העותומאנית – כל מיני חידושים מודרניים של דיני חוזים בדין המהותי שהתורכים לא רצו להכניס לדין דתי הם נכנסו לחוקי הפרוצדורה.
כשהתחיל המנדט הבריטי הם רצו למנוע מצב של כאוס משפטי וקבעו שמה שהיה לפני המנדט הבריטי, נשאר. הם הוסיפו שבסעיף 46 שאם יתעורר מצב של בעיה משפטית שאין לה פתרון בדין של הבעיה העותומאנית הם יבצעו ייבוא מהמשפט האנגלי (כללים משפטיים שהתפתחו כתקדימים מחייבים ולוודוקא חוקים שחוקקו בפרלמנט).

גם המחוקק הישראלי יצר דבר דומה עם הקמת המדינה. קלטנו דיני חוזים עותומאני ואנגלי (שגדל יותר מהעותומאני) ולאט לאט מחוקקים חוקים כאן שמבטלים חוקים אחרים לפני כן. כך החקיקה הישראלית הולכת ודוחקת את דיני החוזים העותומאני והבריטי.

בשנת 1970 נחקק חוק החוזים – תרופות בשל הפרת חוזה, שהוא חוק כללי ובשנת 1973 נחקק חוק החוזים (חלק כללי) שעוסק בדברים הכלליים של כריתת חוזה. למעשה היום החקיקה הישראלית מכסה כמעט את כל התחומים.
החקיקה הישראלית ידעו שמראש באיזשהו שלב ירצו לקבץ את הכל לכן הם מאוד תמציתיים מה שגורם לכך שיש צורך בהרבה פרשנות.

מקורות דיני החוזים הם:

1) חקיקה ישראלית ומעט מאוד מנדטורית ועותומאנית
2) פסיקת בית המשפט - הרובד המרכזי הוא פרשנות בית המשפט ביחס לחקיקה. חוק התקדים הוא גם מקור. הפסיקה האחרונה היא הקובעת.
3) לא מחייב – בתרבות שנוצרה אצלנו הוא הספרות האקדמית הישראלית והזרה (הזרה פחות).
מפת התמצאות לקורס לדיני חוזים
1) מבוא

2) הצדדים – מי הצדדים שיכולים להיות בחוזה
3) משא ומתן לכריתת חוזה

4) כריתת חוזה
1) צורת החוזה – חלק מעניין הכריתה (איך צריך להראות החוזה?, האם הוא חייב להיות בכתב?)
2) פגמים בכריתת חוזה
5) תוכן החוזה
1) פרשנות החוזה
2) סוגים מיוחדים מקפחים
6) ביצוע חוזה – משמעות סעיף 39 – מה המשמעות הפרקטית שצריך לקיים בתום לב
7) הפתולוגיה של הביצוע – הפרת החוזה
8) תוצאות ההפרה – התרופות
חלו שינויים במשך השנים. מקורות דיני החוזים שלנו נשענים בעיקרם על חקיקה ישראלית. יש במהלך השנים שינויי תפיסה של המשפט בכלל ובתוך זה דיני החוזים. בעבר עד לסוף שנות השבעים של המאה הקודמת, התפיסה הכללית של דיני החוזים הייתה התפיסה הקלאסית של דיני החוזים. הגישה הקלאסית היא הגישה שמאפיינת את דיני החוזים המערביים והם עד אמצע המאה הקודמת. דיני החוזים הקלאסיים, פירושו של דבר הוא שהעיקרון היחיד הוא עיקרון חופש הצדדים. מכבדים את רצון הצדדים אפילו במקרים אבסורדים למעט מקרים מאוד קיצוניים כאשר למשל הצדדים מרצונם עשו הסכם לא חוקי. הרעיון הוא שיש את אוטונומיית הרצון של הצדדים. הסיבה הראשונית היא חופש הפרט והסיבה השנייה היא שחוזים שימשו לתהליכים מסחריים ומי שהשתמש בהם הם בעלי האמצעים שההנחה לגביהם היא שהצדדים הם שווי כוחות. באמצע המאה העשרים השקפה זו השתנתה. יש הרבה יותר שחקנים בזירה החוזית וכולם עושים חוזים וכעת יש הרבה חוזים שהם לא שווה כוחות לדוגמא חברה גדולה שיש לה הרבה ידע וניסיון וצד שני שחסר לו ולכן נוצרים חוזים לא הוגנים. דיני החוזים המודרניים, לצד עקרון חופש החוזים, כוללים עוד עקרון והוא הגינות החוזה. החוזה נוצר מתוך הסכמה והחוזה הוא הגון אז אין מתח בין הצדדים. בחוזים שבהם אין שוויון בין הצדדים אז בתי המשפט מתערבים והם גם בודקים את תוכן ההסכמה. ההתערבות במקרים מסוימים הם מתוקף חוק. לדוגמא קבלני הדירות שהכתיבו חוזים לא הוגנים. היה שוק של קונים שאפשר להם לעשות זאת ואז המחוקק מתערב בחקיקה קוגנטית. אנו מבחינים בין חוק דיס פוזיטיבי לחוק קוגנטי.
סעיף דיס פוזיטיבי – הוראת חוק מרשה – למרות שהחוק קובע הסדר הצדדים יכולים להתנות הסדר אחר. הוראה זו שומרת על חופש החוזים. היא לא מתערבת בחופש הרצון של הצדדים. לדוגמא הוראה מחוק המכר. סעיף 33 לחוק זה אומר שהבעלות בממכר עוברת לקונה במסירתו אם לא הסכימו הצדדים על מועד או דרך אחרת להעברת הבעלות.

סעיף קוגנטי – הוראה כופה. הוראה שלא ניתן להתנות עליהם. לא יהיה תוקף למה שקבעו ולמרות שקבעו לא יהיה תוקף לקביעה. למשל חוק המכר דירות. החוק קובע בסעיף 7א שאין להתנות על הוראות חוק זה אלא לטובת הקונה. לדוגמא יש תקופת אחריות בחוזה ואם הצדדים קבעו תקופה קצרה יותר אין תוקף לקביעה אלא רק אם התקופה ארוכה יותר. זה קורה בעיקר במקומות שהמחוקק מאתר כשלי שוק. טכניקה נוספת להתערבות היא חוק החוזים האחידים. עוסק בכל סוגי החוזים כאשר החוזה נעשה באמצעות טופס סטנדרטי. רוב החוזים במשק הם כאלה. ואז שוב ניתנת הסמכות לבית המשפט לבטל סעיפים בחוזה. יש כאן העדפה של ההגינות על חשבון חופש ההסכמה.
טכניקה נוספת היא סעיף 39 שטוען שחוזה צריך להיות בדרך מקובלת ובתום לב. לעיתים יש לבית המשפט סמכות לשנות סעיפים בחוזה כזה.

לסיכום, בניגוד לדיני החוזים הקלאסיים שבהם העיקרון בכמעט יחיד היה עקרון ההסכמה נוסף עוד עיקרון שהוא עיקרון ההגינות החוזית כדי שהחוזה יבטא גם הסכמה הוגנת.
בחוזה יחס בית המשפט צריך לקבוע נורמות לאיך לבצע התאמה של חוזה לנסיבות שהשתנו.

נקודת הזמן ברגע ההסכמה לחוזה הוא רגע הכריתה. בתפיסה הקלאסית אם מתעוררת בעיה של פרשנות החוזה אז השאלה היא למה הם התכוונו ברגע הכריתה. בתיאורית חוזה היחס זה לא בטוח נכון. למשל שני צדדים שכורתים חוזה ואחרי 20 שנה יש להם סכסוך ואז לא רלוונטי מה היה ברגע הכריתה.
‏יום שישי 10 ספטמבר 2004
הצדדים לקשר החוזי

מי יכול להיות צד לחוזה?
יכול להיות צד לחוזה כל מי שהחוק קבע שהוא יכול להיות צד לחוזה. שיטות משפטיות מודרניות יש בהן רק שני סוגים של אישיות משפטיות:

1. בני אדם טבעיים – בחוק הפרשנות המילה אדם כוללת גם תאגידים לכן מתווספת המילה טבעיים.
2. תאגידים
כדי לברר את הנושא, יש לחלק את הנושא לשניים: כשרותם המשפטית של תאגידים וכשרותו המשפטית של אדם.
כשרותו של תאגיד

1. אישיות המשפטית – הרעיון בתאגידים הוא שהתאגיד הוא בעצם מין פיקציה של החוק. בשיטות משפט עתיקות אין תאגידים או חברות בעמ זו המצאה של המשפט המודרני. אין קיום פיזי לתאגיד. המשפט מכיר בכך שלתאגיד יש אישיות בפני עצמו. אישיות זו, נפרדת ושונה מאישיותם של החברים שמרכיבים את אותו תאגיד (בעלי חברה, שותפים וכו'...).
2. הכשרות המשפטית – בסעיף 1 של חוק הכשרות המשפטית מוזכר שכל אדם כשר לזכויות ולחובות מגמר לידתו ועד מותו בסעיף 2 נקבע כי  כל אדם כשר לפעולות משפטיות, זולת אם נשללה או הוגבלה כשרות זו בחוק או בפסק דין של בית משפט. מה ההבדל בין שני הסעיפים? סעיף 1 עוסק בכשרות לזכויות וחובות (כשרות פסיבית או כשרות במובן הרחב) זוהי היכולת להיות בעל זכות פוטנציאלית אובליגטורית. גם כאשר האדם לא צריך לעשות כלום למשל אדם שקיבל בירושה נכס אז יש לו זכות בלי שהוא צריך לעשות כלום. הכשרות בסעיף 2 היא כשרות לעשות פעולה משפטית. אין מחלוקת על כך שהפעולה המשפטית הקלאסית היא כריתת חוזה. בכריתת חוזה מעניינת אותי כשרות זו.
כשרותם המשפטית של תאגידים – קיימים מספר עקרונות שנכונות לכל סוגי התאגידים.

מאפייני הכשרות של תאגידים:

1. יש סוגים של פעולות משפטיות שלא מתאימות לתאגידים מעצם העובדה שתאגיד הוא פיקציה. למשל נישואין. לא ניתן, למשל, לעכב יציאה מהארץ של תאגיד.
2. ביחס לבני אדם, יש הנחה מקדמית של החוק, שלאדם יש כשרות. אין מציאות כזו ביחס לתאגידים. אין הנחה שקבוצה שהתקבצה יחד היא תאגיד. בתאגיד אנו חייבים להצביע באופן קונקטי להצביע על חוק שמכיר לקבוצה זו היא תאגיד. עמותה היא תאגיד כי חוק העמותות קובע כך, המועצה להשכלה גבוהה היא תאגיד משום שהחוק קובע כך. ברוב המצבים אם אין לי חוק שקובע שגוף מסוים הוא תאגיד אז ההנחה היא שהגוף הוא לא תאגיד. יש מצבים מורכבים יותר כמו למשל שגוף מסוים מופיע בחוק אך החוק לא טוען באופן מפורש שהוא תאגיד אבל בית המשפט מבין מתוק פרוש החוק שזה תאגיד. באחד מפסקי הדין התעוררה שאלה האם ועדה לתכנון ובנייה היא תאגיד. לאחר בדיקה בחוק מגלים שחוק התכנון והבניה מזכיר בפרק שלם את ועדות התכנון והבניה אבל לא מוזכר שם שהיא תאגיד. אז אולי זה לא? אלא שכאשר בודקים את כל הוראות החוק ורואים את הסמכויות שרשומות בחוק אז אין דרך, אלא לומר, שבמשתמע זה תאגיד. גם אם המונח לא כתוב במפורש. לעומת זאת יכולים להיות מצבים דומים שבית המשפט קורא הוראות החוק ומגיע למסכנה שזה לא תאגיד. לדוגמא חוק הנאמנות קובע מושג שנקרא נאמנות הקדש. אדם יכול לקחת נכס מנכסיו ולמנות נאמן ולקבוע שתפקידו לשמור ולנהל את הנכס ובכל שנה לתת מהפרות הכספיים שמפיק הנכס לשלם לתרומה לגוף מסוים וכאן התעוררה השאלה שהנאמן הוא לא תאגיד.
3. תאגידים חייבים לפעול באמצעות אורגנים של התאגיד. יש חובה לברר שמי שמתיימר לפעול בשם התאגיד אכן מוסמך לכך.
4. ביחס לתאגידים, בגלל שהם מוכרים על ידי חוק ולא משהו שקיים באופן טבעי, אז המשפט יכול להכיר בגוף מסוים שתהיה לו כשרות לפעולות מסוימות ולגוף אחר כשרות לפעולות אחרות. נציגות בית משותף למשל היא תאגיד שיש לו מטרות מאוד ספציפיות – דאגה לאחזקת הבית המשותף וניהולו. אם נציגות של בית משותף כורתת חוזה להשקעות בבורסה אז אין לה כשרות לעשות זאת.
מטלות לבית

1. יש לבדוק לשיעור הבא, האם הגוף שנקרא קהל מתפללי בית הכנסת הוא תאגיד.
2. חלופה נוספת: לבדוק האם אוניברסיטת בר אילן היא תאגיד.

3. יש לקרוא את סעיפים 1-7 של חוק הכשרות
4. להדפיס את חוק החוזים חלק כללי

תאגידים לסוגיהם:

1. תאגידים סטטוטוריים – תאגידים שנוצרים מכוח חוק. כולם מוסדרים בחוק אך לא כולם נוצרים מהחוק. תאגיד סטטוטורי הוא תאגיד שהכנסת מקימה כמו לדוגמא חוק המכרז להנצחת יצחק רבין ושם כתוב שהמרכז הוא תאגיד. כדי לבדוק מי האורגן יש לבדוק בחוק. בדכ שם התאגיד הוא שם החוק והכל מופיע שם
2. מוסדרים בחוק אך מוקמים על ידי רשות מנהלית ולא מכוח החוק כמו לדוגמא עיריות או מועצות מנהליות. פקודת העירייה, למשל, מסמיכה את שר הפנים להקים עייריה.
3. תאגידים שמוקמים בהחלטה פרטית – גם תאגיד זה, כמו האחרים, מוסדר בחוק. כאן כדי לדעת את הכשרות חייבים לבדוק בחוק. לכל תאגיד כזה יש מרשם שפתוח לעיון הציבור. לדוגמא עמותות – המרשם נמצא ברשם העמותות והוא פתוח לעיון הציבור. בחברות בעמ הרישום לפי חוק החברות הוא אקט מהותי. בלי רישום את כשרות לחברה. לעומת זאת בשותפות זה אחרת. השותפות היא תאגיד גם אם היא לא נרשמה. השותפות צריכה להירשם תוך חודש.
פס"ד בן חמו נ' טנא נגה
העובדות: בין בן חמו לטנא נגה נחתם חוזה הפצה למוצרי טנא נגה. בחוזה נאמר שהזכות היא קניינית של בן-חמו (הזכות על קו ההפצה), ועוד תנאים אחרים. טנא נגה רוצה לבטל את החוזה. 

שטרסברג-כהן – עסקת בסיווג הזכות, האם היא זכות קניינית או זכות חוזית.

בן חמו טוען שהזכות היא קניינית. הוא מבסס את טענותיו על שלוש:

1. בחוזה נאמר במפורש שהזכות "קניינית".

2. צמיתות – טוען שהזכות לקו ניתנה בלעדית לו, ואינה ניתנת לביטול. אורך חיי הזכות. 
3. עבירות – טנא נגה אינה רשאית להעביר את הזכות בקו למישהו אחר. אך בן-חמו כן רשאי לעשות זאת לפי שיקול דעתו. 
בית המשפט – מאפיינה של זכות והאינטרסים בה ולא התווית הם שיקבעו את ההגנה שתנתן לזכות. השאלה אינה מופשטת, אלא קונקרטית לכל מקרה. לא תמיד ניתן לייחס לזכות מאפיינים מובהקים. טש"כ קובע שזכות ההפצה אינה זכות קניינית משום שהמאפיינים שמנה בן חמו אינם מסווגים אותה ככזו. 

פס"ד בן חמו נ' טנא נוגה: אם הזכות היא קניינית, היא תהיה זכות שאינה ניתנת לביטול ואילו אם היא אישית ניתן יהיה לבטל אותה. בחוזה כתוב שיש לבן חמו זכות הפצה בלעדית, ושזכות זו היא קניינו. כמו כן נקבע בהסכם עצמו שהזכות איננה ניתנת לביטול ושניתן להעביר אותה ללא כל הגבלה. החוזה מקיים את כל התכונות הנדרשות מזכות קניינית: בלעדיות, צמיתות ועבירות: הם כתבו בחוזה שזו זכות קניינית. 

כתוב שהזכות לא ניתנת לבטול ז"א מעניקים לה את התכונה של צמיתות, נכתב בחוזה שלזכות יש עבירות. 

שטרסברג כהן: ביהמ"ש בודק את המהות ולא את הכינוי הפורמאלי. יש לסווג כל זכות על רקע המקרה עצמו, לא האם זכות הפצה היא אישית או קניינית. זכות ההפצה אינה זכות קניינית במהותה, כיוון שהתכונות שנמנו אינן מסווגות אותה כקניינית.

מסקנתה שהזכות אינה צמיתה.

‏יום שישי 10 ספטמבר 2004
האם אוניברסיטת בר אילן היא תאגיד?
לפי חוק המועצה להשכלה גבוהה הוא תאגיד. אוניברסיטה זו, כמו האחרות, היא תאגיד משתי סיבות:

1. באופן וולונטרי היא התאגדה כעמותה
2. יש חוק שנקרא חוק המועצה להשכלה גבוהה – התאגיד שהחוק מקים הוא המועצה להשכלה גבוהה (כשם החוק) שהוא תאגיד סטטוטורי. בסעיף 14 לחוק כתוב שמוסד להשכלה גבוהה ומי שמוכר להכיר במוסד כמוסד להשכלה גבוהה הוא תאגיד. זהו תאגיד שמוקם על פי החלטה של רשות מנהלית – המועצה להשכלה גבוהה.
האם קהל מתפללים בבית כנסת, בהנחה שהוא לא התאגד כעמותה למשל, היא תאגיד?

זהו לא תאגיד לפי פסיקה ברע"א בו נחתם הסכם דיירות מוגנת על ידי שני מתפללי בית הכנסת. לימים התחלף קהל בית הכנסת, ואז נשאלה השאלה האם יש לראות את קהל מתפללי בית הכנסת כתאגיד. ועל סמך הפסיקה נקבע שהם לא.
כשרות משפטית – המשך
חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות – יש הוראות נוספות בחקיקה שעוסקות בהקשרים ספציפיים בנושא כשרות.
סעיף 2 – סעיף זה מסדיר מי רשאי לכרות חוזה. כשרות זו, באופן עקרוני, נמצאת בכל אדם למעט חריגים. אפשרות לשלול זכות היא רק בחוק או בפסק דין. אם תישלל זכות זו בחוזה כל החוזה יפסל.
החוק בהקשר זה מסייג את כשרותן של שתי קבוצות של בני אדם בלבד:

1. קטינים
2. פסולי דין
סעיף 9 קובע שסעיפים 4 עד 7, שדנים בקטינים, יחולו גם על פסולי דין.

החוק מגן על קטינים וההנחה היא שכשרות לפעולה משפטית מחייבת הסכמה מלאת הבנה. יש ספק מסוים במקרים מסוימים ביחס להבנה של קבוצות אלא.

שיטת ההגנה היא: החוק אומר שיש סוגים של פעולות משפטיות שהחוק מתיר להם לבצע:

1) דברים פשוטים ושגרתיים בהם החוק סומך על שיקול דעתו של הקטין
1) סוגים בהם החוק לא סומך על שיקול דעתם והוא דורש ששיקול הדעת יעבור איזושהי ביקורת של בגיר שממונה על האינטרסים של אותו קטין. החוק קורה לבגיר זה נציג.
1) פעולות שנעשות על ידי הקטין עם הסכמת הנציג – במקרה זה יש תוקף לחוזה
2) פעולות שנעשות על ידי הקטין ללא הסכמת הנציג – במקרה זה אין תוקף לחוזה
3) בחוזים בעלי משמעות כלכלית ניכרת במיוחד או חוזים של הקטין על האפוטרופוס שלו – במקרה זה צורך באישור בית המשפט.
קטין -  מי שלא מלאו לו 17 שנה

לא קטין  - מי שמלאו לו לפחות 17 שנה

הגדרת פסול דין מופיעה בסעיף 8 – חובה שיהיה פסק דין על כך

יש הבדל בין שלילת כשרות להגבלת כשרות. חלק מהוראות החוק שוללות וחלק מגבילות
1) שלילת כשרות – אם אדם שכשרותו נשללה בחוק כורת חוזה, בלי הסכמת הנציג או בית המשפט במקרים דרושים פירושו שחוזה שכרת בטל מעיקרו (Void).
2) הגבלת כשרות – אם אדם שכשרותו הוגבלה מבצע פעולה משפטית ללא הסכמת נציגו הפעולה תקפה אך הנציג יכול לבטל אותה (Voidable) כלומר תקף כל עוד לא מבוטל.
סעיף 5 קובע את ברירת המחדל. מה קורה בדכ ביחס לפעולה משפטית של קטין או פסול דין. כלומר כל הקבוצות שלא נופלות לסעיפים 6 או 7. סעיף זה קובע את הגבלת הכשרות (סעיף 2 לעיל). החוזה ניתן לביטול על ידי הנציג תוך חודש מרגע שנודע לו. אם הוא לא מבטל תוך חודש מרגע הידיעה החוזה תקף.

חוזה שמעולם לא נודע לנציג יכול הקטין, ברגע שהופך לבגיר (מגיל 18), לבטל תוך חודש.
הגדרת נציג מופיעה בסעיף 80.

קבוצות מיוחדות
סעיף 6 טוען שיש מצבים שבהם חוזים של קטינים תקפים וגם לא ניתנים לביטול, גם ללא הסכמת הנציג:
1) פעולה משפטית שקטינים בגילו עושים בשגרה – בית המשפט יצטרך, במקרה זה, לשקול לפי גיל הקטין. כמו כן, בית המשפט יצטרך לקחת בחשבון את הסביבה שבה חיי הקטין. לדוגמא קטין בן 15 שחי במאה שערים שונה מקטין שחי באזור תל אביב.
2) קטינים שכרתו חוזה עם הצד השני שלא ידע שזה קטין – ככל שחוזה מורכב יותר ודאי שחובת הבירור כבדה יותר.
המקרים הנדנים בסעיף 6א אין להם כשרות. סעיף זה דן ברכישה של נכס או בשרות באשראי. בתחילת שנות השבעים נמכרו אנציקלופדיות מבית לבית בתנאי מכירה מאוד מפתים באשראי שיכול לקפח אותם. בעיה זו גררה אחריה את החקיקה הנ"ל. סעיף זה גם דן בעסקות שכירות כיוון שזה יכול להחליף עסקת אשראי.

סעיף 7  קובע שיש פעולות משפטיות שהן חסרות תוקף אם אין לגביהם אשור בית משפט. לפי סעיף זה גם אישור הנציג לא עוזר. לדוגמא פעולה משפטית בין הקטין להוריו או אם מדובר על מתנה בעלת משמעות כלכלית נכבדת בית משפט צריך לשקול את זה. לפי סעיף 20-2 יש פעולות משפטיות שתוקפן מותנה ברישום בפנקס המתנהל על פי חוק כמו למשל רישום מקרקעין. פעולה זו טעונה אישור בית המשפט. אחרת אין תוקף לפעולה. לדוגמא: קטין קיבל דירה בירושה ורוצים למכור אותה. ההורים שלו כורתים חוזה ובקשה זו מוגשת לבית המשפט שיפנה לאפוטרופוס הכללי שייתן חוות דעת על העסקה. בינתיים, אם הקונה מצא דירה גדולה יותר במחיר יותר זול. האם במצב זה יכול הקונה לבטל את החוזה? כיוון שעדיין (במהלך הזמן שיכול להיערך כמה שבועות) אין אישור לחוזה על ידי בית המשפט אז האם החוזה תקף? בית המשפט התלבט בסוגיה זו והשתמש בקונסטרוקציה משפטית שנקראת חוזה על תנאי בו הצדדים כבולים למשך זמן סביר או זמן שיקבעו ביניהם.
אם קטין מקבל מקרקעין במתנה לא טעון אישור בית המשפט -  פסיקה במשפט לוי נגד חג'ג'י. בפועל גם בקבלת מקרקעין במתנה, רשם המקרקעין לא יסכים לרשום ללא אישור בית המשפט.
כריתת חוזה

החוק מקדיש את פרק א לכריתת החוזה

באופן כללי, סעיף 1 קובע שחוזה נכרת בדרך של הצעה וקיבול.

למרות שלא כתוב בחוק, נקבע בפסיקה והוא חלק חשוב בדיני חוזים, לא כל הצעה וקיבול הוא חוזה. לדוגמא הבטחה לעשות ג'וגינג אחרי השיעור ואי קיום אז לא חוזה. במקרה זה חסר רכיב שהוא כוונה ליצור יחסים משפטיים מחייבים. מבחן זה קיים לפני חוק החוזים ומגיע עוד מהמשפט האנגלי. זוהי לא גמירת דעת אלא תנאי סף. הגישה בפסיקה קובעת שישנם חוזים שהשאלה בכלל לא מתעוררת כמו למשל כל עסקה מסחרית שבה יש החלפה של תמורות בעלי ערך כלכלי – הנחת העבודה היא שיש עסקה מסחרית. במשפט האנגלי הייתה הנחה שבין בעל ואישה לעולם אין יכולת ליצור יחסים משפטיים. היום לא ניתן לחלוק שיש מצבים כאלה בין בני זוג. במשפט האנגלי, אפילו הבטחת נישואין יוצרת יחסים משפטיים. בחוזים משפחתיים זה בדכ טעון בדיקה.

מה קורה אם הצדדים כותבים שאין להם כוונה ליצור יחסים משפטיים ומערכת היחסים ביניהם היא ג'נטלמנית? בעיה כזו היא בעיה קשה והייתה בפסק דין לוין נגד לוין (לקרוא בבית) היו בני זוג נשואים שבשלב מסוים (כשהם עוד דיברו) קבעו הסכם גירושין ותנאי הגט ובהסדר זה נקבעו הסדרי תשלומים של עד שיוסדר הגירושין. הם כתבו שהסכמה זו נוצרת מתוך רצון טוב וזה איננו חוזה מחייב ואף צד לא יכול להסתייע בכך. הגירושין הוסדרו רק אחרי שנתיים בניגוד למצופה. הבעל הפסיק לשלם אחרי חודשיים. האישה תבעה את הבעל על כך. בפני בית המשפט הייתה בעיה קשה מצד אחד חוזה מנוסח כמו חוזה ומצד שני הסכמה שזה לא. בית המשפט קבע שזהו חוזה בסופו של דבר, למרות הסתירה בו. יכול בית המשפט לומר, שלסעיף זה אין תוקף כי הוא נוגד את תקנת הציבור בגלל המזונות לילדים. יש כאן סתירה מוחלטת בין המהות של החוזה לבין הכותרת ובית המשפט חייב להכריע בה. בדכ' קובעים אם יש כוונה ליצור יחסים משפטיים קובעים לפי המהות. אם זה חוזה בין בני משפחה וכדומה זה טעון בדיקה.

יש מצבים שהם דומים להעדר כוונה ליצור יחסים משפטיים מהבחינה הזו שבית המשפט לא מטפל בהם. הכוונה לחוזים לא שפיטים. יש מצבים שההצעה והקיבול בכלל לא חוזה ויש מצבים שהחוזה לא שפיט. בית המשפט לא יסכים לדון בכך. בית המשפט מכיר בחוזה אך הוא לא שפיט. למשל סעיף 33 לחוק החוזים חלק כללי. סעיף זה אומר שחוזה שלפיו יינתן ציון תואר, פרס וכו' על פי הערכה או הצעה ...  לדוגמא פסק הדין של יום טוב קרסינסקי שתחרה בחידון התנך ולא זכה. הוא פנה לבית המשפט בטענה שחבר השופטים טעה כשקיבל תשובה של מי שזכה. ההנחה היא שיש חוזה בין המשתתפים למארגנים אך הרכיבים הם לא שפיטים. בית המשפט טוען שהשאלה האם המועמד ענה תשובה נכונה או לא היא לא בתחומם היא עניין של תחרות מכוון שיש פורום מומחה אחר שצריך להחליט בכך. בית המשפט יצטרך להחליט רק אם למשל יש אולי משוא פנים בהחלטה למשל. בית המשפט לא ישים את חוות דעתו במקום המומחה לעניין. בפסק הדין של אלבלדה נגד האוניברסיטה. סטודנטים אלא הגיעו לתחילת השנה השלישית והאוניברסיטה קבעה שהיא מאריכה את תקופת הלימודים בעוד סמסטר. הסטודנטים תבעו את האוניברסיטה. בית המשפט טען שזהו שיקול דעת אקדמי ואין הוא מתערב בכך.
בנושא שפיטות לאחרונה חל שינוי. בית המשפט היום נוטה יותר להתערב בנושאים לא שפיטים הם יותר מבעבר.

איך נכרת חוזה?

חוק החוזים לא מגדיר מהו חוזה אלא מתאר תהליך שמה שמתבצע עלפי הקריטריונים הקביעות בחוק יוצר חוזה ומה שלא, לא.

יש הצע של מציע ויש ניצע שמקבל את ההצעה.
מ
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סעיף 2 מסביר מה זו הצעה וסעיף 5 מסביר מהו קיבול.

הצעה לפי סעיף 2 – פנייתו של אדם לחברו היא בגדר הצעה אם....
ההצעה כוללת שלושה רכיבים:

1) פנייה – פיסי, אדם פונה לחברו (בכתב, בעל פה, בהתנהגות או בכל מיני צורות אחרות)

2) פנייה זו צריכה להעיד על גמירת דעתו של המציע – רכיבים שמעידים על כך
3) ההצעה צריכה להיות מסוימת לפי מה שכתוב כדי להבין את ההצעה על ידי הניצע – היא צריכה להכיל כמות כזו של פרטים כדי שהניצע יבין את מהות החוזה. כדי שיאפשרו לו להסכים לפנייה. גם אם אין לה את כל הרכיבים עדיין יש לה משמעות כי היא מהווה התחלה של משא ומתן אך זו לא הצעה מאחר שהצד השני לא יכול לגרום על ידי תשובה חיובית לכריתת החוזה.
הקיבול כולל בתוכה שלושה רכיבים מקבלים (סעיף 5):

1) הודאה הניצע
2) העדה על גמירת דעת
3) דרישה לחפיפה מושלמת בין הודעת הקיבול לבין ההצעה – אם יש סתירה כלשהי אז יחול סעיף 11 שלפיו כל תוספת, שינוי או גריעה מהווה הצעה חדשה ואז הניצע הופך להיות מציע. ואז זה נקרא משא ומתן.
גמירת הדעת – יש התלבטות רבה על מהי גמירת הדעת. מקובל היום שגמירת דעת הוא אותו מצב נפשי פנימי של ההחלטה להתקשר בחוזה ברגע נתון על פי תנאים ידועים ונתונים עם צד אחר ידוע ומוגדר, ליצור יחסים משפטיים. הצעה משמעותה שבתנאים אלא אם הצעתי משהו והצד השני מאשר אין דרך לחזור מההצעה. כך גם בנוגע להודעת הקיבול.

לא בהכרח קיימת חפיפה מבחינת הזמנים לגמירת הדעת של המציע והניצע. כאשר המציע שולח הצעה, כל עוד הניצע לא קיבל את ההצעה, הוא יכול לחזור בו. הניצע, מרגע ששלח את הודעת הקיבול כל עוד לא הגיעה ההודעה למציע הוא יכול לחזור בו. חשוב שגמירת הדעת תתקיים בנקודת הזמן הרלוונטית.
מהם האינדיקציות להעדה על גמירת דעת?

אין אינדיקציה מסוימת – בית המפשט יבדוק מכלול שלם של נסיבות למשל בית המשפט יבדוק:

1) אם יש סימנים מסוימים שמהווים אינדיקציה לגמירת דעת. כמו חתימה על חוזה בעסקת מקרקעין.
2) אם בתוכן החוזה נקבעת סנקציה שמי שחוזר בו מהחוזה יפצה את הצד השני מרמזת על גמירת דעת. 

3) מסוימות היא אחד המאפיינים לגמירת דעת.
4) התנהגות הצדדים לאחר כריתת החוזה גם היא יכולה להעיד על גמירת דעת – לדוגמא קונה שקונה דירה והחברה מזמינה את הקונה יחד עם קונים אחרים לבחור ריצוף זה יכול להעיד על גמירת דעת.
מגוון שלם של בדיקות יכול להעיד על גמירת דעת.

גמירת דעת היא הרכיב הכי מהותי. הבסיס של חוזה היא הסכמה והסכמה היא גמירת דעת.

בדכ ההנחה היא שבין אנשים שפויים יש התאמה בין המצב מה שהוא עושה למה שהוא מרגיש.

נניח שמישהו מציע לי הצעה לעשות איתי חוזה מכר על מכונית שלו והוא חומד לצון ולא מתכוון באמת. אך רק הוא יודע על כך. הניצע לא יודע על כך ומסכים על כך, מבחינה חוקית, נכרת חוזה. מאחר והחוק לא דורש גמירת דעת אלא העדה על גמירת דעת כלפי הניצע.

האם הבדיקה של העדה על גמירת דעת, היא בדיקה שנבחנת במבחן אובייקטיבי טהור או מבחן אובייקטיבי מעורב ?

פסק דין של פרץ בונה הנגב – לאדם בשם בוחבוט הייתה דירה שרשומה על שם האבא אך מי שגר בה בפועל היה הבן. הבן ניהל משא ומתן עם חברת פרץ בונה הנגב כדי למכור את הדירה. היה ברור לכל הצדדים שמי שצריך לכרות את החוזה הוא האב. האב לא ידע קרוא וכתוב ורוב הזמן היה במצב של שכרות. המשא ומתן עלה על סרטון ולא הצליח וחברת פרץ בונה הנגב הזמינו את האב לחתום על החוזה והעבירו לאב, כפי שחשבו שסוכם בין האב לבין, המחאה בסך אלף ₪  ואת היתרה שלחו לבן. כמובן שהבן לא קיבל את זה, החזיר את מה שקיבלו וערער באמצעות עורך דינו על ההחלטה. עורך הדין לא טען שאין חוזה אבל למרות זאת השופט שמגר העלה את הסוגיה אם יש חוזה. הוא טען שאם משהו מסתכל מבחוץ (בלי להריח את האלכוהול) היה מניח שיש כאן חוזה כשר. שמגר טען שזה לא מספיק הוא טען שאם אדם סביר היה מסתכל על התהליך ומכיר את הפרטים, האם היה מניח שיש כאן העדה על גמירת דעת. התשובה היא כמובן לא ולכן מבחן גמירת הדעת הוא לא מבחן אובייקטיבי טהור בעיני אחד הצדדים אלא מה אדם סביר היה מניח במידה ויש לו את כל הידע הרלוונטי. השופט שמגר היה בדעת מיעוט.

בפסק הדין של עיזבון בראשי – מדובר על זלמן בראשי שהיה בעלים של חברת בנייה ידועה בירושלים. הוא היה נשוי פעמיים והיו לו ילדים משני הנישואין. הוא עשה בשעתו צוואה שבה הוריש את כל רכושו לאשתו השנייה (שרה) ובנו מנישואיו השניים (עמית) והדיר את כל האחרים מנישואיו הראשונים. בית המשפט דן בתוקף הצוואה. הטוענים טענו שאין לה תוקף. כאשר דנים אנו בעסקת מתנה, המבחן האובייקטיבי-חיצוני אינו מאבד מתקפותו, אולם עלינו להביא בחשבון כי ההגנה על אינטרס ההסתמכות של מקבל המתנה פוחתת בעומדה אל מול הצורך לתת ביטוי לרצונו של נותן המתנה. על פי המבחן האובייקטיבי עשוי בית המשפט להתערב ולאכוף חוזה, שיתכן שאחד המתקשרים לא היה מעוניין בו, מתוך הצורך לקיים את אינטרס המתקשר המסתמך על הגילוי החיצוני. המבחן להתערבותו של בית המשפט הוא, כאמור, מבחן ההעדה החיצונית בעיני האדם הסביר, מבחן המקל עם המתקשר המבקש לאכוף את החוזה (במקרה שלפנינו - מקבל המתנה). בחוזה מתנה, כאשר שוקל בית המשפט אם ראויה עמדתו של מקבל המתנה להגנה, יביא בחשבון את מהותו של חוזה המתנה, כחוזה חד צדדי, אשר המקבל הוא הנהנה העיקרי (אם לא היחיד) ממנו. אמות המידה לבחינת קיומה של גמירת הדעת משתנות בהתחשב באופי העסקה, ובהתחשב במגמה הכללית בדיני המתנה ליתן הגנת יתר לנותן המתנה. המגמה המייחסת משקל לכוונתו הסובייקטיבית של המעניק באה לידי ביטוי בהיבטים המיוחדים לחוזה המתנה, המשתקפים, בין היתר, בהוראות חוק המתנה (כך, לדוגמא, האפשרות של נותן המתנה לחזור בו מהתחייבות למתן מתנה לפי סעיף 5(ב) לחוק זה). לכאורה נראה כי יש לתת ביטוי למגמה זו גם בסוגיית גמירת הדעת. צריך לזכור שגמירת הדעת חייבת להתקיים בנקודת הזמן הרלוונטית ואם היא לא מתקיימת שם ביחס לכל אחד מהם, אף בית משפט לא יכול ליצור אותה בדיעבד. מצד שני אם הייתה גמירת דעת בנקודת הזמן הרלוונטית בשני הצדדים, אם אחד הצדדים מתחרט אחכ' זה לא מעניין בכלל והחוזה מחייב.

פסק דין קידר נגד אתרים – אדם בשם קידר, חכר מחברת אתרים בתל אביב זיכיון לתפעל את המרינה. החוזה הסתיים אך הוא המשיך והצדדים הגיעו בבית משפט לפשרה שבה יהיה מכרז והוא יוכל להשוות להצעה הכי טובה מבחינתם. וכך קרה. אך החברה לא הסכימה לחתום על החוזה למרות שהוא השווה להצעה הגבוהה ביותר. הוא המשיך לשבת שם והם הגישו שוב תביעה לבית המשפט שאמר להם שהם צריכים לחתום איתו על חוזה. הבעיה הייתה שהתשלום על השכירות היה מדורג ורק בסוף היה צריך לשלם סכום מלא. כעת הייתה מחלוקת ביניהם על מתי צריך להתחיל את השכירות. כמובן שהוא רצה שהיא תתחיל ברגע ההצעה והם רצו שהיא תתחיל בדיעבד. בית המשפט העליון טען שרק עכשיו, בזמן הדיון שהתקיים מאוחר יותר בערעור, לא התחילה המנייה והוא צריך לשלם דמי שימוש ראויים.
‏יום שישי 10 ספטמבר 2004
מסוימות
מבחינה פורמאלית הדרישה להעדה לגמירת דעת קיימת גם ביחס למציע וגם ביחס לניצע. נראה שהמסוימות מתייחסת רק להצעה.

מדוע צריך מסוימות?

כדי לדעת על מה אנו מסכימים. באופן מעשי כיצד ניתן לדעת מתי חוזה מופר. בהסתכלות יותר רחבה, שני רכיבי גמירת הדעת והמסוימות מבטאים את שתי המשמעויות העיקריות של עקרון חופש החוזים:

1. החופש, במובן החוקתי, של החוזים – העובדה שלא כופים על אף אחד

2. החופש של הצדדים לעצב את תוכן החוזה כרצונם (סעיף 24 לחוק)

החשיבות העיקרית היא עיצוב תוכן החוזה. המסוימות היא רכיב שעומד בפני עצמו. בנוסף המסוימות משמשת גם בתפקיד משנה נוסף. היא אחד ממבחני העזר המשניים שמסייעים לדעת אם הייתה גמירת דעת.

אם החוזה כולל את כל הפרטים האפשריים שניתן לדעת, וודאי שהוא מכיל את רכיב המסוימות. בפועל, לא מציאותי שיש חוזה כזה. נשאלת השאלה מהי דרגת הפרוט המינימאלית?

יש לעיין בפסק דין זנדבטק נגד דנציגר

דרישת המסוימות תלויה בסוג החוזה. היקף הפירוט בין חוזה לחוזה משתנה. למשל בחוזה מכר חייב להיות:מהות העסקה, הגדרת או זיהוי המכר, המחיר, צדדי העסקה, מועדי התשלום, מועד המסירה והעברת הזכויות.
בעסקת שכירות צריכה להיות המהות, מי הצדדים, מהו הנכס, לאיזה שימוש, תקופת השכירות, דמי השכירות ומועדי התשלום.

גם במסגרת אותו סוג של חוזה חלו שינויים לאחרונה בגישת בית המשפט. בעבר נדרשה כמות הרבה יותר גדולה של פרטים ומאשר היום. אם אנו יודעים מה הפרטים הדרושים ושהפרטים הם לא מלאים כמו למשל מועד העברת נכס או למשל, מי משלם את המיסים. מה עושים בחוזה שמקיים את דרישת הסף המינימאליות של החוזה אך חסרים בו פרטים?
התשובה בגישה המודרנית היא שיש מנגנוני השלמה שבאמצעותם משלימים את הפרטים החסרים.

מנגנוני ההשלמה של המסוימות

1) יש כאן שלבים מקדימים. בית המשפט ישאל בהתחלה אם הייתה גמירת דעת?
2) האם הייתה הסכמה של הצדדים או האם ההצעה הכילה בתוכה את אותם פרטי מינימום שמקיימים את דרישות המינימום של ההסכם (שלד החוזה)?
3) האם אותו פרט, שנחזה להיות חסר ולגביו יש להפעיל מנגנון השלמה, באמת חסר? דוגמא לחסר מדומה. הצדדים הסכימו על הפרט אך מקריאה של החוזה הוא לא ברור. כאן זה לא טעון השלמה אלא הבהרה. אם לדוגמא שני צדדים סכמו על העברת בעלות על נכס תמורת 100 ₪ בעוד שנה ודנו באיזה אופן להצמיד. על מנת לא להסתבך החליטו שבמקום להצמיד יקבע שיש לשלם 110 ₪ במקום 100 ₪ ולא כתבו זאת בחוזה. נניח שלאחר שנה תובע הצד המקבל הפרשי הצמדה לסכום. לכאורה לא רשום בהסכם על ההסכמה שהייתה לפני כריתת החוזה. במצב זה אין להשלים את הפרט הזה.
4) כאשר יש מנגנון השלמה חוזי – לעיתים צדדים מנוסים, ערים לעובדה שתתעורר בעיה בחוזה שהם לא נתנו את הדעת עליה. הם מסכמים על מנגנון להשלמה כמו למשל היצמדות למחירון מסוים בקשר לפרט שלא ידעו עליו מראש. הצדדים לא קובעים את המחיר אלא את הדרך להשלים אותו. דוגמא נוספת היא למנות מומחה שישלים. קיימת גם אפשרות שהצדדים יסכמו שצד אחד ישלים פרט מסוים מאוחר יותר. כמו לדוגמא בחירת צבע של מכונית לאחר שכבר נחתם חוזה בין המוכר לקונה. מנגנון השלמה מבטא רצון קונקרטי של הצדדים.
5) כאשר אין מנגנון הסכמה מוסכם, ניתן להשתמש במנגנון הביצוע האופטימאלי – נניח שבדוגמא של המכונית, לא התקשיתי להחליט אלא שכחתי את נושא הצבע. זהו פרט מהותי שיש להשלים אותו. כאן ניתן להפעיל את מנגנון הביצוע האופטימאלי למשל שסוכנות המכוניות קובעת שאני יכול לבחור את מה שאני רוצה מתוך הצבעים הקיימים. במצב כזה הקונה מנוע מלטעון שאין מסוימות.
6) סעיף 26 לחוק החוזים שכותרתו השלמת פרטים סעיף זה קובע שמשלימים פרטים לפי הנוהג המקובל בין הצדדים.
1) נוהג פרטי בין הצדדים – חוזים קודמים ביניהם. מקרה זה הוא יותר הסתברותי למשל השמטה בהיסח הדעת של פרט שהיה נהוג בהסכמים קודמים בין הצדדים.
2) אם יש נוהג בענף משלימים לפיו. גם כאן זה מנגנון השלמה החברותי.
7) כל מיני הוראות השלמה שמצויות בחוק. גם בהם יש דרוג פנימי – חוקים ספציפיים וחוקים כלליים. למשל חוזה למכירת מגורים. יש חוזה מאוד ספציפי לחוזים כאלה חוק מכר דירות ויש חוק כללי כמו חוק המכר אנו נעדיף הוראת השלמה מחוק ספציפי רק אם אין נלך לחוק כללי. כל הוראת השלמה היא הוראה דיספוזיטיבי (אפשר להתנות עליה) – תחול אם הצדדים לא הסכימו אחרת. כשהמחוקק קובע הוראת השלמה כזו בדכ הוא מנסה לחקות את השוק. והם בעצם, במידה רבה חוסכות עלויות התדיינות. ברור שכשהמחוק רואה לנגד עיניו סיטואציה חוזית מאוד קונקרטית כמו למשל חוזה של מכר דירה הוא יכול להיות מאוד דומה במנגנון ההשלמה למה שקורה בשוק ומבחינה הסתברותית אני יותר אקלע לכוונות המקוריות של הצדדים.
בעבר, הגישה הייתה, מאוד פורמליסטית וקשוחה וקבע שורה של פרטים שאם אחד מהם היה חסר, אין חוזה לדוגמא פסק דין פסטרנק נגד לוי. במשך הזמן השתנה החוק וגם חוקקו חוקים ספציפיים שיש בהם מנגנוני השלמה ובתי המשפט היום הם פחות פורמליסטים בנושא זה. גורם נוסף לכך הוא שבית משפט מעדיף את המהות על פורמליסטיות. הגישה היא הרבה יותר מהותית והרבה פחות פורמליסטית. הפאן המהותי בכריתת חוזה היא גמירת הדעת. ניסיון להתחמקות מחוזה בגלל פרטים פורמליסטים היא חשודה בחוסר תום לב.
פסק הדין האופייני הוא פסק הדין של ברק במשפט בין רבינאי נגד מאן שקד שם נקבעים גבולות המסוימות על ידי ברק. הדגש הוא על גמירת הדעת ואם יש אותה אז בית המשפט יעשה מאמצים "להציל" את חוזה באמצעות ההשלמה.

מעמדו של זיכרון דברים – האם הוא חוזה ומתי?

מבדיקה של פסקי הדין, כאשר בוצע חוזה על ידי עורך דין מומחה, יהיה קשה לאחד הצדדים לטעון שלא הייתה גמירת דעת. כך גם ביחס למסוימות, עורך הדין יעשה חוזה מפורט.

בעיית המסוימות יכולה להתעורר כאשר הצדדים שעורכים את ההסכם הם לא מומחים כמו למשל זיכרון דברים שחותמים עליו. ואז אחד הצדדים מתכחש לחוזה. במצב כזה נתפסים לגמירת דעת ומסוימות. הדיון בסוגית המסוימות הייתה סביב מסמכים כאלה.

המציאות הישראלית היא שתופעה זו של אנשים שעושים ביניהם חוזה שנקרא זיכרון דברים. ניתן לסווג את זיכרון הדברים לאחד משתי אפשרויות:

1) זיכרון הדברים הוא חוזה שלם

2) זיכרון הדברים איננו חוזה אלא שלב במשא ומתן.
המבחן הוא אם מתקיימים בו התנאים המהותיים לחוזה שהם גמירת דעת, מסוימות ובמקרה של מקרקעין אז גם כתב. הבחינה היא הרכיבים הכלליים של החוזה. הבעיה בדכ במסמכים אלא קשורה למסוימות כי הצדדים לא כללו מספיק פרטים. הכלל קובע שכותרת המסמך לא מעלה ולא מורידה. העובדה שהכותרת היא זיכרון דברים, היא לא חשובה. מה שחשוב היא המהות.
לקרוא לשבוע הבא:

1) עמוד 2 של הסילבוס, פיסקה ד - רבינאי נגד מאן שקד יש לחשוב מהם המבחנים לגבי קיומה או העדרה של גמירת דעת במסמך של זיכרון דברים?
2) פסק דין דור אנרגיה  לבדוק שתי נקודות:
1) הסימנים שהעידו על כך שהייתה גמירת דעת או לא?
2) אילו מנגנוני השלמה הפעיל בית המשפט להשלמת הפרטים החסרים?
3) לקרוא את פסקי הדין הבאים:
1) הצעה של קיבול – פסק הדין של יצחק תשובה נגד בר נתן
2) צורת החוזה – שני פסקי דין גרוסמן נגד בידרמן וקלמר
‏יום שישי 10 ספטמבר 2004
הגישה של רבינאי נגד מן שקד סוברת שיש שתי יסודות אך הכי חשוב היא גמירת הדעת. שני הצדדים כרתו הסכם מתוך כך שהייתה להם גמירת דעת להיכנס לחוזה אך גם המסוימות חשובה והיא באה בעדיפות שנייה. בנוגע למסוימות הדרישה, בניגוד למה שהיה לפני שלושים שנה, היא לפרטים הגרעיניים המהותיים ביותר. פרטים נוספים, שגם הם הכרחיים לביצוע העסקה, ניתן להשלים. בזיכרון הדברים של רבינאי נגד מן שקד יש את הפרטים הגרעיניים.

איך בודקים גמירות דעת?

1) מכלול הנסיבות הקשורות בכריתה עצמה (חוזה בכתב – חתימה, תוכן המסמך – ככל שהוא יותר מפורט, פיצוי על הפרה וכו'...)
2) בחלק ניכר מהמסמכים המוגדרים כזיכרון דברים יש גם את נוסחת הקשר – אותו סעיף בזיכרון הדברים שמדבר על הזיקה בזיכרון הדברים לחוזה שרוצים לעשות בעוד שבוע או שבועיים אצל עורך דין. לא תמיד נוסחה זו קיימת. הרבה פעמים רואים בזיכרון דברים שהצדדים מסכימים להיפגש עד תאריך ... אצל עורך דין. אם נוסחת הקשר אומרת למשל שעד הפגישה אצל עורך הדין זיכרון הדברים אינו מחייב אז זה חלק ממשא ומתן ואין כאן גמירת דעת. אם נוסחת הקשר אומרת שגם לפני החוזה אצל עורך הדין אף צד לא יכול לחזור בו אז כאן יש גמירת דעת. השאלה היא מה קורה כאשר נוסחת הקשר היא ניטרלית? מנוסחת באופן שלא מראה איך הצדדים רואים את זיכרון הדברים. השאלה שברק מעלה האם עצם עובדת קיומה של נוסחת הקשר, שהם לא רואים את עצמם קשורים? כי אם זיכרון הדברים הוא מחייב אז מדוע לעשות עוד חוזה? ברק טוען כי, לא! נוסחת קשר ניטרלית היא ניטרלית והיא לא מעידה על העדר גמירת דעת. הצדדים רוצים חוזה נוסף לשם המקצועיות. לצדדים יש עוד דרך לא קצרה לעבור עד הסוף. הרצון הוא שהביצוע יהיה חלק. לדוגמא מנגנונים שעורך הדין יכניס ולא קיימים בזיכרון הצדדים:
1) ייפוי כוח לצד לעורך הדין להשלים את החוזה
2) או הכנסת כספי המיסים לנאמנות עד להשלמת החוזה
דוגמא לנוסחת קשר ניטרלית – הצדדים מסכימים להיפגש בתאריך... לחתימה על חוזה
דוגמא לנוסחת קשר לא ניטרלית – הצדדים מסכימים להיפגש בתאריך...לחתימה על חוזה וזיכרון הדברים מחייב את הצדדים ואף צד לא יכול לחזור בו.

פסק הדין של דור אנרגיה – בדור אנרגיה, סוג של זיכרון דברים, לאדם הייתה תחנת דלק בבקא אל גרבייה והיה לו הסכם זיכיון עם חברת דלק ולקראת תום תקופת ההסכם דור ניסתה לפתות בעלי תחנה לחתום איתם. לבסוף אחרי משא ומתן ארוך הגיעו לנוסח ולאחר פגישה נוספת אצל עורך דין הכינו מסמך ולאחר מכן הוסיפו עוד תיקונים בכתב יד (עפרון). לאחר מכן נרשם מסמך שבו גם נכתב שמה שנכתב בכתב יד מחייב והחוזה נחתם ביום שבת על ידי עורכי הדין. ביום שהוא נדרש להגיע לחתימה הוא לא הגיע אלא חתם עם דלק. ככל הנראה כדי לשדרג את תנאיו אצל דלק עם הצגת החוזה של דור. בית המשפט בדק את שאלת גמירת הדעת ראשית. היו ראיות לכן ולכן ובית המשפט קבע שהראיות שמעידות על גמירת דעת חזקות יותר. אחד הדברים שהעידו על גמירת הדעת היו שבחוזה עם דלק הוא הכניס סעיף שאם דור יתבעו אותו הוא יקבל פיצוי. בית המשפט גם קובע מנגנוני השלמה כמו למשל שטח התחנה שלגביה סוכם הזיכיון. כאן ברור מהו שטח התחנה מאחר והצדדים דנו בתחנת דלק קיימת ולכן זהו חסר מדומה וניתן להשלים אותו. הוזכר גם נושא הציוד שלגביו בית המשפט הפעיל את מנגנון הביצוע האופטימאלי ובו דור הסכימו לכל סוגי הציוד.
הצעה וקיבול

האינטראקציה בין המציע לניצע

סעיף 2 עוסק בשלב ההצעה - אחרי שסיימנו את הרכיבים הנדרשים לתהליך ההצעה והקיבול, נדרש לאינטראקציה בין המציע לניצע בתהליך ההצעה והקיבול. פניה של אדם לחברו הכוללת את שני הרכיבים המצטברים הינה בגדר הצעה, פניה, או הזמנה להציע - אם לא נתקיימו שני היסודות (גמירת דעת ומסוימות) - היא שלב במו"מ (ומעמדה המשפטי הוא כזה, וישמש פעמים רבות להבנת 'אומד דעת הצדדים' בבואנו לדון בפרשנות החוזה) אך לא הצעה. אפילו מכונות המזון האוטומטיות הינה פניה לציבור, והכנסת הסכום למכונה היא קיבול]. אם במודעה נכתב "הזמנה להציע הצעות"- משמע אין גמירת הדעת ליוזם המודעה, כי יוזם המודעה רוצה להשאיר את ההחלטה האם לכרות חוזה בכלל (לבצע את הקיבול) [מכרז או הצעה פומבית מהווה הזמנה להציע הצעות, שהרי תנאי יסודי בעסקה עודנו פתוח במכרז, ואני עדיין לא גמרתי בדעתי, וברצוני לבחור את ההצעה, כאשר אני אענה למכרז זה יהווה הצעה (למרות שלכאורה אין מסוימות, התנאים שהוצגו מראש בהזמנה להציע הצעות, נכללים בהצעה לצורך מסוימות]. פניה לציבור יכולה להניב אינסוף חוזים, פניה לציבור יכולה להניב רק כמות ידועה מראש של חוזים, או חוזה אחד בלבד. אם זו הצעה - כל קיבול בתגובה - יניב חוזה [גמר המלאי יהיה פעמים רבות תנאי במודעה או תנאי משתמע (לדוג' אם אני אומר שהגיע מלאי במחיר מיוחד)]. כאשר יש אפשרות לכך שהפניה תניב רק חוזה יחיד, ניתן לחשוב ש"כל הקודם זוכה", אך במשפט האנגלי - פניה לציבור ע"מ שתניב רק חוזה אחד, רואים פניה כזו כאילו אין בה את יסוד גמירת הדעת [ד"ר גלברד סבור שבכלל זה הגיון רב]. במשפט הישראלי אין הנחה כזו שאם ייכרת רק חוזה אחד הפניה היא הצעה, אלא על פי נוסחה של ההצעה.

המציע יכול לקבוע את כל תכניה של ההצעה בהנחה שאינם בלתי חוקיים, בכפוף לתקנת הציבור, ולא פוגעים בעיקרון תום הלב, אך מרגע שהניצע נכנס לסיפור, הרי שעלינו לקבוע נקודת אל-חזור מההצעה.

סעיף 3 לחוק עוסק בתהליך ההצעה והקיבול, ועד מתי יכול המציע לחזור בו מהצעתו. שני אינטרסים מנוגדים בתהליך- האחד שהמציע שליט על הצעתו, גם האם להתקשר ומתי, וגם לגבי התנאים ותוכן ההצעה; והשני- אינטרס ההסתמכות של הצד האחר, שמחייב להגביל את יכולת החזרה של המציע. נקודת האיזון, עפ"י הסעיף היא שמציע יכול לחזור בו גם אחרי שההצעה הגיעה אל הניצע, אך לא לאחר שהניצע שיגר למציע הודעת קיבול אל המציע. אותו הדבר ביחס לחזרה של הניצע מהודעת הקיבול- יכול לחזור בו רק עד רגע קבלת הודעת הקיבול חזרה ע"י המציע. יכול להיווצר מצב בו גמירת הדעת צריכה להתקיים רק בזמן שבו יכול היה לחזור בו, עד כדי מצב בו בזמן כריתת החוזה כבר אין גמירת דעת, אך עקב התהליך - יש חוזה.

סעיף 3'ב מדבר על הצעה בלתי חוזרת [בלתי הדירה]. ההבדל בין הצעה רגילה לבלתי חוזרת אינו דרמטי, אך בהצעה בלתי חוזרת - המציע יכול לחזור בו מהצעתו רק עד המועד שההצעה נמסרה לניצע (החזרה מההצעה תהיה חייבת להימסר בדרך מהירה יותר, ואף אם הותנה אחרת (חזרה מהצעה באותה דרך בה נמסרה, מעיר ברק ב'אוביטר',  שעקרון תום הלב מחייב שנקבל חזרה, ולא עד שהניצע שלח קיבול) [פס"ד נווה-עם נ' יעקובסון עוסק בכך]. פרק הזמן, אם כך המהווה את ההבדל בין ההצעות הוא פרק זמן המחשבה וההחלטה של הניצע. אופציה דומה מאד להצעה בלתי חוזרת. 

איך יודעים איזו הצעה זו? אם  המציע קבע שהיא בלתי חוזרת לתקופה שנקבעה ע"י המציע, או לתקופת זמן סבירה. גם אם נקבע מועד אחרון, ולא הוגדר "בלתי חוזרת" זוהי הצעה בלתי חוזרת עד המועד המוגדר.

פרופ' סיני דויטש ופרופ' גבריאלה שלו חלוקים ביניהם בשאלה האם ישנן נסיבות בהן גם אם יש מועד קבוע לקיבול ההצעה ולא הסתייג המציע ממנו, ניתן יהיה להסיק כי ממכלול הנסיבות לא התכוון המציע לעשות הצעתו בלתי חוזרת. לדעת פרופ' שלו (בספרה 'דיני חוזים') כל הצעה אשר בה נקיבת מועד היא הצעה בלתי חוזרת (אך זהו סעיף דיספוזיטיבי ואני יכול להתנות עליו), אך לדעת פרופ' סיני דויטש (במאמר 'הצעה בלתי חוזרת ואפציה – האמנם סמנטיקה בלבד?') זה תלוי בכוונת המציע. אם כוונת המציע היא להראות לניצעים כבילת ידיים, הרי שהיא בלתי חוזרת, אך אם מטרת קביעת הזמן היא לזרז את הצד השני בהחלטתו (להצר את צעדיו של הניצע)  הרי שאין זו הצעה בלתי חוזרת.

לדעת ד"ר גלברד המחלוקת הינה בדיני הראיות, שהרי שניהם מסכימים שכוונת הצדדים תועיל להתנות על סעיף זה בחוק, אלא שפרופ' שלו הראיה לכך צריכה להיות כתובה בהצעה, ואילו לדעת פרופ' דויטש הראיה תלמד מן הנסיבות. ד,ר גלברד סבור כי בהמ"ש יכריע כדעתו של פרופ' דויטש, מטעמים של בירור דעת הצדדים אשר ילמדו בהמשך.

היחס בין סעיף 3 לסעיף 12 - לפי הפסיקה יהיו מצבים יוצאי דופן, בהם יכולת החזרה של המציע תחסם מוקדם יותר אף מהקבוע בס' 3. לפעמים פרישה ממו"מ עשויה להיחשב כהפרה של חובת תום הלב לפי ס' 12 - [לדוג' מו"מ ארוך ומתמשך, הנמצא במצב מאוד מתקדם, כאשר ישנה הסתמכות מאוד משמעותית של הצדדים על המו"מ, השקיעו זמן וכסף ומשאבים, וויתרו על הצעות ואפשרויות אחרות. ואחד הצדדים פורש מהמו"מ מסיבה לא לגיטימית ובאופן שרירותי (בגלל קפריזות)]. במקרים אלו, בית המשפט יחייב את המנסה לפרוש בפיצויים, ובמצבים קיצוניים במיוחד עשוי ביהמ"ש לחייב את הצדדים להתעלם מניסיון הפרישה, ולראות את החוזה כאילו נכרת.

במקרה של תשובה נ' בר נתן היתה לתשובה זכות סירוב ראשונה (אשר בה המוכר קובע האם תהיה מכירה, להבדיל מאופציה אשר בה הקונה יקבע האם תהיה מכירה) על קניית קרקע בה הם היו שותפים. בר נתן הציע את הקרקע ב220,000 ש"ח, ותשובה ביקש זאת בדואר רשום, חלפו כמה שעות ובר נתן רצה למכור ב-247,000 ואז שלח זאת בדואר רשום ובפקס. תשובה הודיע שהוא מקבל את ההצעה הראשונה [יש להדגיש כי מדובר היה בהצעה בלתי חוזרת, בשל העובדה כי ההסכם ביניהם חייב 14 יום להצעה (זמן קבוע = הצעה בלתי הדירה). ביהמ"ש אמר כי ההסכם שהיה ביניהם על שליחת הודעות בדואר רשום עסק דווקא בהודעות הצעה וקיבול, ולא בהודעות הביטול. לכן בהצעה הראשונה אנו מתייחסים דווקא לדואר הרשום, ואילו לגבי הודעת הביטול אנו מתייחסים לפקס (ההצעה השנייה היא הצעה אשר מחויבת להיות בדואר רשום, אך היא גם הודעת ביטול אשר יכולה להיעשות בכל דרך מקובלת (סעיף 60א' לחוק)). ד"ר גלברד סבור שאף אם הייתה נקבעת הסכמה כי גם הודעת ביטול תימסר בדואר רשום, הרי שהתוצאה הייתה זהה – ע"פ פסק דינו של ברק. 

סעיף 4 - מתי תפקע הצעה

1) כשהניצע דוחה אותה - דחייה מפורשת, מתוך שתיקה, מתוך התנהגות.

בפס"ד נוה עם נ' יעקובסון
 - יעקובסון ניסה לשנות תנאי הצעה בלתי חוזרת לרכישת הדירה שעניינה היה הצגת מחצית ממחיר הדירה בעת כריתת החוזה. וכשהעלה חרס בידו קם, הלך ואמר שאין לו כסף. ביהמ"ש פסק כי : ניסיונות גישוש בהם מנסה הניצע לבדוק את גבולותיו של המציע בהצעתו אין בהם בכדי דחיית ההצעה. יש לזכור שהמדובר בהצעה בלתי חוזרת המיועדת לזמן חשיבה של הניצע, מבלי שהוא חשוף לביטול
.

2) כשעובר המועד לקיבולה - אם ננקב מועד לקיבולה ואם לא נקבע מועד כזה, תוך זמן סביר.

3) סעיף 4 (2) - מאורעות הגורמים לפקיעת ההצעה, אם הם מתרחשים לפני מתן הודעת הקיבול (כלל זה נכון הן להצעה רגילה והן להצעה בלתי חוזרת [[אם כי ד"ר גלברד טוען שהדעה המקובלת גורסת שיש מקום לשנות זאת]. לעומת זאת, בחוזה אופציה, מאורעות מפקיעים לא יגרמו לפקיעת האופציה.

קיבול

סעיף 5 עוסק בקיבול

פסק דין שגם חניונים – מדובר על חניון שיש בכניסה שלט גדול בו רשומים תנאי ומחיר החנייה. משרד הביטחון השתמש בחניון בתקופה מסוימת ובאיזשהו שלב משרד הביטחון שהשתמש בחניון נתבקש לשלם טעם שלא היה קיבול ולכן הוא לא צריך לשלם.

יש מצבים שהעובדה שהקיבול הוא התנהגותי, יכולות להתעורר שאלות נוספות:

המציע יכול לחזור בו עד לנקודה שהניצע נתן לשליח את הודעת הקיבול. אם זהו קיבול התנהגותי אז האם הנקודה היא בתחילת הקיבול או בסיומה. נניח שהלך לי לאיבוד הכלב שלי ואני מציע למוצא 5000 ₪ פרס למוצא. אחרי שבוע אני קונה כלב חדש ומפרסם שחזרתי בי מההצעה. ואז מתקשר אלי מישהו וטוען שהוא כבר התחיל לחפש. התשובה לבעיה זו היא סעיף 12 שעוסק בתום לב.
האם גם שתיקה יכולה להיות קיבול בהתנהגות?

סעיף 6 ב קובע – קביעת המציע שהעדר תגובה מצד הניצע יחשב כקיבול, אין לה תוקף.

האם משתמע מסעיף זה שלעולם כלל זה יחול?

ניסוח החוקים אצלנו הם בצורה תמציתית. המשמעות שנגזרת ממנו היא פרשנות בית המשפט.

דוגמא:

נניח שמציע קובע בהצעתו שאני מציע לי לרכוש את המכונית שלי וכותב שמועד המסירה והתשלום הם בעוד שבועיים (מועד קבלה של המכונית החדשה) ואם אני לא אשמע ממך תוך שבועיים החוזה מתקבל. סעיף 6 ב לא יוכל לשחרר את הניצע מההצעה.

דוגמא נוספת:

כאשר יש חוזה קודם בין הצדדים והצדדים קבעו ביניהם שלשם חידוש החוזה תישלח הצעה ואם אין תשובה עליה זה יחשב כקיבול.

סעיף 7 עוסק בהצעה מזכה – הצעה שאין בה אלא לזכות את הניצע.....
זוהי הצעה שמקנה רק זכויות לניצע ולא מטילה עליו שום חבות. מקובל לומר שחוק המתנה חל חוזים שבהם הרצון להיטיב עם המקבל בא מסיבות אלטרואיסטיות (מעשה חסד).

לדוגמא חברת ביטוח שרוצה לעשות לעצמה מוניטין בשוק טוענת שכל מי שיש לו פוליסת ביטוח רכב בחברה שלנו אנו מאריכים לו ללא שום תמורה חודש נוסף. זה נעשה מסיבות מסחריות ולא אלטרואיסטיות.

הצעה שמציעה חודש חינם לשרות מסוים ואם בתום החודש אני לא מודיע על קיבול אז החוזה ממשיך נופלת לפי סעיף 6 ב. במידה ואני אמשיך לאחר חודש להשתמש אז יהיה כאן קיבול בהתנהגות. אבל אם אני אפסיק אז סעיף 6 ב מגן עלי ולא יהיה חוזה.

סעיף 9 טוען שקיבול של הצעה שפקעה גם לאחר שפקעה מהווה הצעה חדשה.

סעיף 11 – קיבול שיש בו תוספת, הגבלה או כל שינוי אחר כשאין חפיפה מלאה הוא לא קיבול שיוצר חוזה. במקרה זה מתחלפים תפקידי המציע והניצע. כלומר, אם לניצע יש הסתייגות כלשהי בקיבול הקיבול הופך להצעה

סעיף 10 טוען שכאשר הניצע שלח הודעת קיבול עוד לא נוצר חוזה אלא רק לאחר שהקיבול הגיע למציע. במצב זה הניצע יוכל לחזור בו מהקיבול. אם שתי ההודעות, הקיבול והחזרה ממנו מגיעים בעת ובעונה אחת, הודעת החרטה גוברת.
פסק דין תשובה ובן נתן

הם היו שותפים בחלקת מקרקעין וערכו ביניהם הסכם שקבע את מערכת היחסים ביניהם. בין היתר היה סעיף שאם אחד הצדדים רוצה למכור את חלקו יש לצד האחר זכות קדימות. השותף האחר צריך לתת תשובה תוך 14 יום אחרת ניתן למכור. הם גם כתבו שההצעה והקיבול חייבים להיעשות דווקא בדואר רשום. בן נתן צלצל לתשובה ואמר שהוא מוכן למכור את חלקו תמורת סכום מסוים. תשובה אמר שהוא רוצה לקבל זאת בדואר רשום. בן נתן שלח מכתב בדואר רשום וגם פקס. יומיים לאחר מכן הוא רצה לתקן את הצעתו למחיר גבוהה יותר. תשובה אמר לו שגם את זה לשלוח בדואר רשום. לפני שהגיע הדואר הרשום של ההצעה הראשונה שלח בן נתן את פקס ובעקבותיו דואר רשום לשינוי ההצעה, תשובה שלח תשובה שהוא מקבל את ההצעה הראשונה. בן נתן התעלם מתשובתו של תשובה. בן נתן שלח מכתב וטען שמאחר ולא קיבל תשובה הוא רשאי למכור את חלקו לכל אדם אחר. ההודעה הראשונה שנשלחה הייתה הצעה. השאלה היא האם הצעה זו, בזמן שתשובה השיב להצעה זו, הייתה עדיין בתוקף. תשובת בית המשפט היא לא מכיוון שבינתיים הגיע פקס שביטל את ההצעה. באשר לפקס, הוא יכול רק לבטל אבל לא יכול להיחשב, בגלל ההסכם, להצעה חדשה. בחוזה היה רשום שרק הצעה וקיבול יהיו בדואר רשום ולא כל הודעה. במצב זה חשוב לדעת שהודעת החרטה חייבת להיות מהירה יותר להשיג את הקיבול. נניח שהצדדים היו קובעים שכל הודעה צריכה להיות בדואר רשום. כעת תשובה יודע שאמורה להגיע אליו הצעה בדואר רשום בסכום הנמוך אך יודע, מהטלפון, שההצעה כבר לא רלוונטית. ברק רומז במקרה כזה שהקיבול של תשובה חשוד בחוסר תום לב ולכן עשוי שלא להתקבל.
סעיף 23 – חוזה יכול שיעשה בכתב או בעל פה.... אין דרישה צורנית אחרת. זהו חלק מהרעיון של חופש החוזים. שיטות המשפט המודרניות הלכו לכיוון שבו יש חופש לכרות חוזים בצורות שונות גם בעל פה. זהו העיקרון אבל יש לו חריגים זולת אם הייתה צורה מסוימת תנאי לתוקפו יש מקרים שבהם החוק קובע דרישה צורנית – בדכ' חוזה בכתב. גם התנהגות יכולה להיחשב כחוזה. יש לא מעט חוקים שעוסקים בסוגים מיוחדים של חוזים שקובעים דרישת צורה. כאן יש לעשות אבחנה בין שני סוגים לדרישות כתב:
1. יש הוראות חוק שדרישת הכתב בהן היא ראיתית. סעיף 82 לחוק הפטנטים. דרישת כתב ראיתית אומרת שהחוזה כביל אבל אם יש טענה בבית משפט על חוזה זה אז השופט לא יקבל זאת מהטענה שאין הוכחה. במשפט האזרחי לא כל העובדות טעונות הוכחה. יש דברים שהם מוסכמים ובית המשפט לא נכנס אליהם. נניח שיש חוזה שבו יש דרישת כתב ויש סכסוך. יש הסכמה בין הצדדים על כך שיש חוזה אך חילוקי הדעות הן רק על למשל צורת ההצמדה של התשלומים. במקרה זה ברור שיש חוזה ואין צורך להוכיח זאת ואז החוזה וניתן לפסוק על חילוקי הדעות בעניין ההצמדה.
נניח שיש סכסוך בין הצדדים והוא גם לגבי עצם קיומו של החוזה. התובע עולה לדוכן העדים ומתחיל להודות בעל פה שיש חוזה בין הצדדים. מבחינת דיני הראיות, בית המשפט לא מתערב במשחק של דיני הראיות אלא אם כן אחד הצדדים מבקש זאת (שיטה אדוורסרית – הצדדים שולטים על דיני הראיות). עורך הדין של הנתבע לא קם וטוען שהוא מתנגד לכך שהתובע מעיד שיש חוזה. בשיטה האדוורסרית אם הוא לא מתנגד מיד, העדות כבילה. ובית המשפט, במקרה זה, יקבע שיש חוזה – מתאים רק לדרישה ראיתית.
2. דרישות כתב מהותיות – לדוגמא סעיף 8 לחוק המקרקעין – דרישת כתב מהותית פרושה שאם יש בחוק דרישה כזו ואותו חוזה נעשה לא בכתב – אין חוזה. היא חלק מהתנאים שאם לא מתקיימים אין חוזה.
לסיכום, חוזה יכול להיעשות בכל צורה אלא אם יש בחוק דרישת כתב ביחס לחוזים מסוימים. חלק מדרישות הכתב הן ראיתיות וחלק מהותיות. כאשר דרישת הכתב היא מהותית – אין תוקף לחוזה.

דרישת כתב ראיתית באה לענות על בעיות שעשויות להיות בהוכחה (על העדה בעל פה בסוג זה קשה להאמין בזה).

מהותי – להבטיח גמירת דעת מיוחדת למשל מקרקעין או מתנה או למשל הגנת הצרכן
דוגמא לדרישת כתב ראיתית – סעיף שנותר מהחקיקה העותומאנית (סעיף 80 – לחוק הפרוצדורה העותומאנית). כל חוזה שיש נוהג בין אם כללי או בין אם הצדדים יש לעשותו בדרישת כתב ראיתית. דוגמא מובהקת למצב זה – בשנת 1969 חוקק חוק המקרקעין. בחוק זה יש דרישת כתב מהותית. עד שנה זו, חוזים שנעשו הייתה בהם דרישת כתב ראיתית, בגלל הנוהג. לחוזים במקרקעין יש אורך חיים ארוך. אם חוזה מקרקעין נעשה לפני שנת 1969 דרישת הכתב בו היא ראיתית.
הערה: בית המשפט עשה עוד שתי אבחנות:

1. דרישת כתב מהותית, מכיוון שהיא באה לפתור בעיות של מהות, החוזה עצמו צריך להיעשות בכתב. דרישת כתב ראיתית לעומת זאת, באה לפתור בעיות של ראיות, ולכן אם יש ראיה בכתב שמוכיחה את החוזה אז החוזה תקף. לדוגמא אם החוזה הוא בעל פה אבל יש קבלה אז הקבלה היא מסמך כתוב שעונה על הבעיה הראיתית.
2. בדרישת כתב ראיתית, כיוון שכל מה שרוצים להתגבר על החשד שמשקרים, מספיק שהמסמך שמציגים בבית המשפט יהיה ראשית לראיה בכתב. לא כך בדרישת כתב מהותית. בדרישת כתב מהותית כל הפרטים המהותיים צריכים להיות בחוזה.

יש בחוק שורה של דרישות כתב מהותיות (למעלה מעשרים) אך רובם פחות מעשיים. דרישת הכתב שהגיע הכי הרבה לבית המשפט היא דרישת הכתב למקרקעין ולכן כל ההתפתחות של פסיקות בדרישת הכתב הם בנושא המקרקעין.
הסעיף שקובע את דרישת הכתב הוא סעיף 8. סעיף 6 מגדיר מהי עסקת מקרקעין. סעיף זה טוען שזו הקנייה של בעלות או של זכות אחרת במקרקעין. הפסיקה קבעה שזכות אחרת הן רק הזכויות שנמנות בחוק: בעלות, שכירות, משכנתא, זיקת הנאה וזכות קדימה. זיקת הנאה היא זכות להשתמש במקרקעין ללא החזקה. למשל הזכות לעבור דרך חלקה מסוימת. חוזה לעשות דבר כזה הוא נחשב לחוזה מקרקעין וטעון עסקה בכתב.
סעיף 9 א לחוק המקרקעין קובע ששכירות לתקופה של עד 5 שנים לא חלה עליה דרישת הכתב על פי סעיף 8 לחוק המקרקעין. אך מאחר וגם שכירויות קצרות נהוג ומקובל שעושים בכתב, את יש כאן דרישת כתב ראיתית מכורח הנוהג.
‏יום שישי 10 ספטמבר 2004
סעיף 8 לחוק המקרקעין
פסק הדין הראשון שעסק בנושא זה היה גרוסמן נגד בידרמן – בידרמן בעלי מקרקעין וגרוסמן הקונים. הם נפגשו וסיכמו את כל נתוני החוזה, לחצו ידיים וסיימו את העסקה. הם סיכמו שבעתיד עורך דין, קרוב משפחה, ירשום את החוזה. כאשר נדרש בידרמן לחתום על החוזה, חזר בו בידרמן. בתביעה צרפו גרוסמן את העתק החוזה הלא חתום. הם הציגו את המסמך המודפס כתנאים שסוכמו באותה פגישה. בית המשפט המחוזי מחק את התביעה על הסף. הוא עשה זאת בטענה שגם אם הם יוכיחו את כל מה שהם רוצים אז עדיין יש כאן בעיה כי אין חוזה בכתב. עורך הדין עשה זאת מאחר והיה סעיף חוק חדש ולא היה תקדים בנושא. עורך הדין לא השתמש בחוזה המודפס כחוזה שסוכם עליו מאחר ואם היה נוהג כך, אז היעדר חתימה עשוי להעיד על כך שהיה כאן העדר גמירת דעת.
מהי מטרת החוק? – אבטחת יתר הרצינות לסוג כזה של עסקה הוא טעם מהותי ולא ראיתי ולכן דרישת הכתב היא מהותית.

בפסק דין קפולסקי נגד גני גולן – עסקת מקרקעין בו לפני החוזה המסודר המוכר חזר בו. הקונה צרף לתביעה ראיות שהיה חוזה – קבלה על תשלום ותוכנית סניטארית שהצדדים חתמו עליהן. הנחת עורך הדין היא שזו דרישה ראיתית. בעוד התביעה נדונה ניתן פסק הדין של גרוסמן נגד בידרמן. ואז ביקש וקיבל עורך הדין של הקונה שהקבלה והתוכנית הן החוזה עצמו. מבחינה, מהותית משפטית מסתתר מאחרי טענה זו, שבפסק דין גרוסמן נגד בידרמן לא קבעו מה היקף הכתב. בית המשפט אמר לו במקרה זה שדרישת כתב מהותית היא לא רק שהחוזה עצמו נעשה בכתב אלא יש הכרח שכל הפרטים המהותיים של החוזה יהיו בכתב.

השופט עציוני הבהיר בפסק דין זה מהם הפרטים המהותיים שצריך שיהיו כדי שדרישת הכתב תתקיים. הוא עשה זאת מאחר וחשב, בדיעבד בטעות, למנוע תביעות צפויות. משפט זה היה בתחילת שנות השבעים כשהיה פיחות מואץ שגרם לחוסר יציבות גדול בשוק המקרקעין ולכך שהרבה פעמים צדדים עשו זיכרון דברים שרצו לברוח ממנו. התוצאה מכך הייתה שפשוט היה קל מאוד לברוח מחוזה או זיכרון דברים כזה. כל מי שרצה לברוח מזיכרון כזה היה צריך רק למצוא סעיף מהסעיפים שמנה השופט עציוני שלא נכתב בהסכם ודרך זה להתחמק מהסכם. בתי המשפט הוצפו בתביעות בנושא זה ושיחרר הרבה אנשים מחוזה בגלל נושא זה. לאחר זמן קצר בית המשפט הרגיש שיש כאן בעיה וצריך לעשות משהו. לקראת סוף שנות השבעים בית המשפט הופך להיות פחות פורמליסט מכל מיני סיבות: דור חדש עם השקפות עולם חדשות שראו בפסיקה זו לא דבר תקין. התוצאה היא שמתחיל תהליך שיטתי לאורך השנים של ריכוך דרישת הכתב. בשלב הראשון ריכוך דרישת הכתב (סוף שנות השבעים ועד תחילת שנות התשעים) באה לידי ביטוי כמו בדרישת המסוימות – צמצום מספר הפרטים המהותיים שאמורים להופיע והכנסת מנגנוני השלמה לפרטים האחרים. במסגרת זו הגיע לבית המשפט העליון השאלה האם החתימה היא חלק מהדרישה. היום פסקי דין של בית משפט העליון הם מאוד ארוכים כדי להראות את דרך מחשבתו. בעבר פסקי הדין היו מאוד קצרים. גם בקפולסקי לא התעוררה דרישת החתימה שהופיעה על התוכנית הסניטארית. כבעיית החתימה התעוררה, זה כבר היה בעיצומו של תהליך הריכוך. התגבשה החלטה שהחתימות הן לא חלק מדרישת הכתב. הרבה פעמים חוזה לא יהיה תקף כשאין חתימה, לא בגלל דרישת הכתב אלא בגלל שזה עשוי להעיד על היעדר גמירת דעת. הפסיקה שחלה על סעיף 8 חלה גם על הסעיפים האחרים העוסקים בדרישת כתב מהותית. יש חוקים שדרישת הכתב חייבת לכלול חתימה. למשל חוק המתווכים במקרקעין. אם וכאשר תתקבל הצעת הקודיפיקציה דרישת הכתב תראה אחרת. היא תהיה דרישת כתב ראיתית.
שלב ריכוך נועז יותר של דרישת הכתב התרחש במהלך שנות התשעים.

אהרונוב נגד אהרונוב

מדובר על פסק דין בין שני גרושים האישה הביאה דירה מנישואין קודמים והבעל כסף לשיפוץ. הם עשו מסמך כתוב שהבעל מתחייב להשקיע בשיפוץ הדירה והתמורה תהיה שהאישה תסכים לרשום מחצית מדמי הבעלות. השיפוץ הסתיים והבעל ביקש מהאישה שתאשר בכתב שהוא השקיע את כל מה שהוא התחייב להשקיע. כאשר הייתה צריכה להעביר את מחצית הבעלות היא חזרה בה. היא טענה שלא התקיימה דרישת הכתב. כאן טוען עורך הדין של האישה שחסרים שני פרטים גרעיניים ביותר:

1) תאור הנכס הנמכר – הוא שאל אם אפשר באמצעות חוזה זה ללכת ולרשום הערת אזהרה. במסמך לא יכול להיות ברור לאדם מהצד מהי הדירה. לטענת עורך הדין זהו פרט מהותי גרעיני שלא ניתן להשלים – בית המשפט אומר שאין כאן בעיה מאחר והוכח שלאישה יש רק דירה אחת. יש כאן ריכוך דרמטי של דרישת הכתב. מספיק שיש ראיה מסוימת בכתב, ניתן להשלים את הפרט הזה. זוהי למעשה תחילת הדרך של ריכוך דרישת הכתב. אם כתוב במסמך רמז למה הוא הפרט המהותי, אם ניתן לדעת מהו הפרט ניתן להשלימו.
2) מחיר הנכס היה חסר – היה רשום רק שהבעל מתחייב להשקיע כספים בשיפוץ הדירה. בית המשפט טוען שיש פסקי דין קודמים שאמרו שאם הקונה בעסקת מקרקעין שילם את כל הכסף במועד כריתת החוזה, וכתוב בחוזה שהקונה שילם את כל המחיר. מאחר וכתוב שכל המחיר שולם, לא מעניין מהו התוכן המדויק של כמה שולם – זהו ריכוך נוסף של דרישת הכתב למרות שכאן לא נרשם שכל התמורה התקבלה. במקרה זה יש מסמך נוסף שמאשר שכל התמורה התקבלה ולכן זה לא זהה. שוב נראת כאן תחילת טשטוש ההבדל בין דרישת כתב מהותית לראיתית.
זהו לא מהלך שיגרתי ובדכ' בית המשפט לא מאפשר את זה אבל יש לכך תקדים. ברוב המקרים בית המשפט מקפיד על דרישת הכתב אך במקרים הקשים יש לבית המשפט דרך לסגת מדרישה זו.
באחד מפסקי הדין החברה האלתית למתן שירותים לאוניות נגד מדינת ישראל הייתה הפרה מאוד חמורה של חובת תום הלב ע"י מנהל מקרקעי ישראל. החברה האלתית פנתה למנהל מקרקעי ישראל, וביקשה לחכור שם קרקע. הוצעה ע"י המינהל העסקה הבאה אתם תקנו קרקעות בגליל מערבים, ותמורת זה תקבלו קרקע באזור חיפה. לאחר שנקנו הקרקעות בגליל, המדינה חזרה בה, וטענה כי לא התקיימה דרישת הכתב. החברה האלתית תבעה את אכיפת החוזה מחמת עיקרון תום הלב. ביהמ"ש פסק כי לא היה חוזה, השופט מלץ אינו מוכן לוותר על דרישת הכתב (שלא התקיימה) ודוחה את הרעיון של התגברות על העדר מסמך בכתב באמצעות חובת תום הלב. החברה האלתית טענה שבספרות המשפטית, במקרים קיצוניים, שבהם צד מנצל את העדר הכתב תוך הפרה בוטה של חובת תום הלב, על מנת לא לקיים חוזה אז תום לב עדיף על כתב וניתן להשתמש בכך כסנקציה נגד מנסה להשתמש בדרישת הכתב. בפסקי דין מאוחרים יותר, רעיון זה הלך והיכה שורשים (זוננשטיין נגד גבסו). השופט ברק אומר שמאז שקבענו בבית המשפט העליון שדרישת הכתב היא מהותית התרבו המקרים שאנשים מנסים לברוח מחוזים באמצעות דרישת הכתב ולכן יש צורך לשנות את התופעה. דעתו של ברק, למרות שהיה במיעוט הפכה לתקדים.

בפסק הדין של קלמר נגד גיא נעשתה עסקת קומבינציה בע"פ מסיבות מיסוי. הזוג גיא בנו שני בתים על המגרש של קלמר, לאחר סיום הבניה היה אמור להיכתב ולהיכרת חוזה שבו יעביר קלמר למשיבים את הזכויות במחצית המגרש עליו בנוי הבית שלהם. בבוא היום סירב המוכר קלמר להעביר להם את הזכויות [והכסף לא היה שווה במחיר השוק], והזוג גיא תובעים את אכיפת החוזה שמעולם לא נכתב. 

אין מסמך כתוב. ביהמ"ש קבע כי החוזה תקף – הוא נעשה בע"פ בגלל שניסו להתחמק ממס. הוסכם כי החוזה ייכרת רק שיסיימו לבנות את הבתים והקונה חזר בו לאחר הבנייה. (היו מסמכים שהעידו על קיום ההתקשרות בין הצדדים).
במשך שנים רבות, הפיצויים להפרת חוסר תום לב היו פיצויים שליליים שבמקרה זה יחזירו לזוג גיא רק את עלויות הבניה ומכאן הסיבה שהוא עשה זאת.

במקרה זה, העובדות (בית בנוי ובהסכמה של קלמר) מבהירות שיש כאן הסכם בעל פה. השופט ברק, הפעם בדעת רוב, אומר שזה מרחיק לכת לומר שדרישת הכתב קוימה, מאחר שבניין איננו מסמך, מפנה לדעתו בפס"ד זוננשטיין ופוסק כי מאחר והייתה הסתמכות של המשיבים (גיא) על החוזה, וקיימו את כל החיובים שהוטלו עליהם בחוזה, ואשמתו של המוכר ברורה וחמורה, ישנה הפרה חמורה של עקרון תום הלב ויש לראות החוזה כאילו נכרת למרות שלא מתקיימת דרישת הכתב.מכריע את המקרה ע"י שימוש ברעיון של פרידמן ונילי כהן.
פסק דין זה ניתן מ- 1996 – בית המשפט, מאז ועד היום, שהיו כמה עשרות מקרים שבהם נטענו טענות דומות ורק בפעם אחת טענה זו התקבלה על ידי השופט שטרסנוב וגם אז זה התהפך לאחר ערעור.

יש מקרים שבהם פיצוי, גם אם הוא שווה ערך כלכלי להשקעה, הוא לא תחליף.

משא ומתן לכריתתו של חוזה
לקרוא את פסקי הדין
1) פסק דין א' ספקטור נגד צרפתי
2) פסק דין ג' שיכון עובדים נגד זפניק
3) פסק דין ח' קל בניין נגד ארם רעננה.
לכל חוזה קודם הליך של משא ומתן שיכול להיות ארוך מאוד או קצר מאוד. תמיד יש חלקיק שנייה לפחות שמתקיים משא ומתן. עד 1973 (חקיקת חוק החוזים חלק כללי) לא הייתה שום נורמה שחלה על שלב המשא ומתן. העיקרון המשפטי שהיה הוא ש"יזהר הקונה" שכל אחד ידאג לאינטרסים שלו. מרגע כריתת החוזה יש קיבוע של האחריות החוזית. זה לא אומר שלא היו נורמות בכלל בשלב המשא ומתן. למשל אם צד אחד רימה באופן בוטה אז הייתה עוולה (תרמית) שניתן לתבוע בגינה. בנזיקין יש עוולה שנקראת רשלנות. היא חלה על מגוון רחב של מצבים שצד עליו חלה חובת הזהירות מתנהג באופן לא זהיר וגורם לצד השני נזק. למשל היה משא ומתן בין חברת עמידר שהשכירה נכס לעולה חדש והם גם קבעו שניתן להפעיל שם רק מסגריה. הרשויות לא התירו הקמת עסק כזה וסגרו את המסגרייה. הוא תבע את עמידר על רשלנות ונפסקו פיצויים לזכותו. סעיף 12 שנחקק בשנת 1973 ונילקח מהמשפט הגרמני, הוא עשה מהפך בתפיסת דיני החוזים ביחס למשא ומתן. סעיף זה קובע שהצדדים חייבים לנהוג בדרך מקובלת ובתום לב.
‏יום חמישי 09 ספטמבר 2004
לבחינה – רק פסקי הדין שהזכרנו או שנתבקשנו לקרוא.

משא ומתן לכריתתו של חוזה

לכל חוזה קודם הליך של משא ומתן. חוק החוזים, כשחוקק לפני למעלה משלושים שנה, עשה מהפך בעניין זה מאחר והכניס נורמה משפטית בתוך תחום דיני החוזים (סעיף 12). הכלל הקודם היה שבעיקרון כל צד צריך לדאוג לאינטרסים שלו במשא ומתן. הכלל שהיה מקובל היה יזהר הקונה. ניתן היה להפעיל דיני נזיקין, למרות זאת, במקרים חריגים כמו למשל מרמה.

סעיף א קובע את הנורמה וסעיף ב את הסנקציה. סעיף זה הועתק במידה רבה מהמשפט הגרמני. כשהסעיף התחיל להגיע לפסיקה (אחרי כמה שנים מאחר והחוק חל רק על חוזים שנכרתו לאחר הוספת הסעיף) איך מפרשים את חובת תום הלב? – בית המשפט העליון אמר שאין צורך לקבוע מראש מה כן הפרה של תום לב ומה לא, ניתן לזה להתפתח באופן הדרגתי במהלך הפסיקה. לאט לאט תתגבש מסת פסיקה שמתוכה נוכל ללמוד את גבולות הסעיף. אם בתחילת הדרך קשה היה לדעת מה כן ומה לא. היום דיי ברור מה המשמעויות הקונקרטיות של המושג תום לב. זה לא אומר שמושג זה לא נשאר גמיש. במילים אחרות, העובדה שהפסיקה קבעה מהו תום לב, זה לא אומר שבית משפט יכול לשנות זאת. בהתחלה, כל פסק דין היה חידוש והיום רוב הפסיקה חוזרת על מקרים והתרחשויות שהיו. אחת המשמעויות המובהקות של תום לב היא חובת גילוי במשא ומתן. יתכן שעל רקע של מסחר גובר והולך באינטרנט, הבעיה יכולה להיות לא גילוי של מידע אלא הצפה של מידע כך שיהיה קשה למצוא מידע רלוונטי. המושג הוא דינאמי ויכול להתפתח.

עקרונות כללים שנקבעו בפסיקה על פי סעיף 12
הפסיקה קבעה שסעיף זה חל לכל אורך המשא ומתן בין אם קצר או ארוך (לא רק על ההצעה והקיבול) אפילו פניה. החל מהאינטראקציה הראשונית ועד הסוף בין אם המשא ומתן מסתיים בחוזה ובין אם לאו. במשפט הגרמני, חובת תום הלב חלה רק במידה והמשא ומתן התפוצץ ולא נכרת חוזה. אצלנו ההבדל בין משא ומתן שלא היה בו תום לב, והסתיים בכריתת חוזה ובין אם לאו היא בגודל תביעת הנזיקין.

בית המשפט אמר שחובת גילוי היא אחת המשמעויות של חובת תום לב. העוצמה לא בהכרח זהה כפונקציה של נקודת הזמן של המשא ומתן. בשלבים ראשונים לא חייבים לשפוך את כל המידע אבל מאוחר מכן זה חשוב יותר.

צד לא יכול לפרוש ממשא ומתן מטעמים לא הגיוניים. אם אף אחד מהצדדים לא השקיע משאבים במשא ומתן ואחד מהם רוצה לפרוש פרישה קפריזית אז זה בסדר אך אחרי חצי שנה ששני הצדדים השקיעו משאבים במשא ומתן, פרישה קפריזית יכולה להיות עילה לתביעה.

על מי חלה חובת תום הלב?

ברור שחובת תום הלב חלה על מי שעתיד להיות צד לחוזה. אך השאלה יותר מורכבת, האם צד למשא ומתן עושה זאת באמצעות מורשה מטעמו האם על הנציג חלה חובת תום הלב? התשובה היא כן (פרידר נגד קסטרו).קסטרו היה תושב חוזר אחרי שנים רבות שהיה בחול. הוא פנה לחבר ילדות שהיה מהנדס וקבלן בניין וביקש לרכוש דירה. פניני ניהל את החברה שלו באמצעות פרידר. נוהל משא ומתן ונכרת חוזה. קסטרו שילם וזמן קצר לאחר מכן מונה לחברה מפרק. המפרק הציע 15 אחוזים לנושים הלא מבוטחים. קסטרו לא הגיש את התביעה כנגד החברה אלא כנגד פניני חברו לשעבר. הטענה הייתה שפניני לא גילה לו מידע שלו שתי עובדות חשובות: המקרקעין שעליה הייתה אמורה החברה לבנות את הבניין לא היו שלה והשני הייתה שהחברה הייתה בקשיים. פניני לא גילה זאת לקסטרו למרות שידע. פניני נהג כאן בחוסר תום לב אך לא היה צד לחוזה. אין כאן תביעה מפניני לקיים את ההתחייבויות החוזיות של החברה או פיצויים כנגד הפרת החוזה. יש כאן תביעה לחוסר תום לב במהלך המשא ומתן. הפסיקה הייתה שחובת תום הלב היא לכל השותפים במשא ומתן ולא רק לצדדים לחוזה שעשוי להיכרת לאחר מכן. נקודה נוספת שמחדדת עניין זה היא לפי דבריו של שמגר, שלוח יכול להיות בין הפטיש לסדן. למשל כשצד מסוים מבקש מהשלוח שלו לא לספר מידע מסוים. אם השלוח יספר, אז הוא יפר את חובת האימון (השלוח חייב לקיים את חובת האמון למי ששלח אותו) ואז עלפי החוק הוא חייב בפיצויים כאילו הפר חוזה עם מי ששלח אותו. מצד שני, אם זה מידע שיש חובה לגלותו לצד השני במסגרת סעיף 12 אז השלוח עשוי להיות חשוף לתביעת פיצויים כלפי הצד השני (קסטרו נגד פרידר). השאלה שמתעוררת היא האם חובת האימון שחב השלוח כלפי השולח, אשר הפרתה טומנת בחובה סנקציות, מהווה מגן כנגד תביעה על הפרת תום הלב. תשובתו של שמגר היא לא חובת הגילוי גוברת על חובת הנאמנות. אך מצד שני זה לא יכול לסייע בתביעה על חובת הנאמנות. אם אתה נמצא במצב של ניגוד יש רק פתרון אחד לא לקבל את השליחות.
האם חובת תום הלב קוגנטית (ניתן להתנות עליה)?

התשובה היא לא!

בפרידר נגד קסטרו קבע שמגר שסעיף 12 הוא קוגנטי. אך בפסקי דין אחרים נאמר שנכון שזו חובה קוגנטית אך היא חובה קוגנטית בעיקרה. מאחר ויש משמעויות מסוימות שנגזרות מחובת תום הלב שעליהן כן ניתן להתנות. האם החובה לא לנהל משא ומתן מקביל היא חלק מתום הלב. אם אני יוצר אווירה שהמשא ומתן הוא איתי בלבד אז כריתת חוזה עם אחר היא חוסר תום לב. אם אנו שמים את הדברים על השולחן והופכים התנהגות זו לתקינה, אז במקרה זה הגילוי מכשיר את ההתנהגות. דוגמא נוספת: האם במכרז פרטי עלי לנהוג שוויון כלפי המשתתפים. התשובה היא כן אך בניגוד למכרז ציבורי אני יכול לכתוב מראש שאין שיווין אז זה תופס. זה אומר שניתן להתנות על נגזרת של חובת תום הלב. ברגע שאני אומר מראש שכללי המשחק הם שאין שוויון אז מי שמשתתף במכרז יודע מהכותרת ששמתי שזהו משא ומתן רב משתתפים ולא מכרז ואז זה לגיטימי.

המשמעויות הקונקרטיות:

חובת הגילוי – זוהי המשמעות הפרקטית ביותר של חובת תום הלב. הפסיקה קבעה שחובת תום הלב מחייבת את חובת הגילוי.

נחלקו הדעות בין השופטים. מגרש, שהתברר כי חלקו עומד להיות מופקע – המתווך לא הסכים להציג מגרש בלי לגלות את האמת ובעל המגרש פנה למתווך אחר. זה פגש את צרפתי והציג לו את המגרש בלי לגלות לו  על ההפקעה (הקונה לא ידע כי לא בדק). צרפתי טען כי נעשה לו עוול. השופטים הגיעו לאותה פסיקה, שצרפתי יכול לבטל את החוזה, אך מסיבות שונות. השופט אשר אומר שהופרה חובת הגילוי עפ"י סעיף 12. השופט לנדוי חושב שחובת הגילוי נובעת מסעיף 12, אולם המחלוקת היא על היקף הסעיף – אי אפשר לדרוש מידה כל כך גבוהה של מוסריות בעולם של עסקים, ואין מקום לחובת גילוי גדולה מדי. יש לגלות מידע לגיטימי, אך אם זה מידע שצד אחר יכול לגלות בעצמו = אין מקום לגלות אותו, בשונה מהשופט אשר שאומר שגם אם במאמץ סביר ניתן היה לעלות על דבר מה – עדיין יש חובת גילוי. לנדוי טוען שהייתה כאן אי התאמה בממכר, כי יש כאן הפרת זכות, מאחר והקרקע אמורה להיות מופקעת לרשות המקומית (סע' 18 לחוק המכר התשכ"ח-1968 אשר מחייב למסור נכס כאשר הוא נקי מכל שיעבוד), וזוהי הפרת חוזה. ההלכה כיום היא כדעת השופט אשר. יש לציין כי לדעת ד"ר גלברד בקרוב גם הצפת המידע (לדוגמא כדרך המכירות באינטרנט) תחשב להפרת תום הלב. 

השופט אשר והשופט לנדוי היו חלוקים בדעתן. המחלוקת לא הייתה על כך שיש חובת הגילוי אלא על הקיף חובת הגילוי. כאן שני הצדדים יכולים להשיג את המידע באותה מידה. הצדדים שווים פחות או יותר. האם חובת הגילוי חלה גם כשאני יודע מידע מסוים ואני יודע שהצד השני לא יודע אותו ואני יודע שזה חשוב לצד השני אך אין לא אפשרות אובייקטיבית להשיג את המידע. כאן אין מחלוקת. המחלוקת היא על הסעיף האחרון שבו אני יודע שאם הצד השני יעשה מאמץ סביר, הוא יוכל להשיג את המידע. השופט אשר חושב שכן, ויש כאן הטעייה שבגינה צרפתי יכול לבטל את החוזה. השופט לנדוי טוען שזהו חוזה מסחרי ולא צריך להביע רמת גילוי גבוהה מידי "כמו מלאכים" אז חלק מהעיסוקים לא יוכלו להתקיים יותר. במקרה זה יש כאן עצימת עיניים לא תמימה בנוגע לספקטור.
יש לציין כי ביהמ"ש נוטה שלא לקבל כמעט טענות של טעות, ולכן עלי לנסות פעמים רבות להוכיח שהמצג לגביו הוטעיתי, הוא תנאי משתמע בחוזה, וממילא ישנה כאן הפרת חוזה, ושם הקרקע בטוחה הרבה יותר, וטענה זאת ביהמ"ש יקבל בקלות רבה יותר (שכן אין צורך לאמוד את דעת הצדדים).

בפנידר נגד קסטרו השופט שמגר עוסק בשאלה זו ואומר האם חלה חובת גילוי במצב שהצד השני יכול היה להשיג את המידע הזה. התשובה שלו היא כן. מתי בתי המשפט לא יכילו חובת גילוי גם על מקרים שבהם אחד הצדדים היה רשלן ועצלן ולא בדק והצד השני הניח שהוא בדק או שלא ידע בדיוק. אבל במקרים שאי הגילוי גבל בנוכלות ממש אז בית המשפט הכיל את חובת הגילוי ולא משנה היה אם זה היה הקונה או המוכר.

משמעות נוספת של חובת תום לב נוגעת לעניין של פרישה ממשא ומתן. פרישה ממשא ומתן היא דבר לגיטימי מאחר ואף צד לא התחייב. אין גמירת דעת. ולמרות זאת הפסיקה קבעה שיש מצבים שפרישה שרירותית ממשא ומתן מהווה הפרה של חובת תום הלב. בשלב מאוד ראשוני של המשא ומתן, אף אחד לא בודק לעומק מה סיבת הפרישה. בשלב שבו המשא ומתן נמצא בשלב של לקראת סגירה שבו הצדדים השקיעו משאבים וויתרו על חלופות אז הציפייה היא שתהיה סיבה מוצדקת לפרישה. סיבה קפריזית היא לא סיבה ראויה לפרישה ממשא ומתן.
ניהול משא ומתן ללא כוונת התקשרות היא משמעות נוספת של חובת תום לב. אם אני מנהל עם מישהו משא ומתן ובמהלכו אני מנהל משא ומתן עם מישהו אחר, רק כדי להראות לצד הראשון שיש לי עוד אפשרות אך אין לי כוונה לכרות חוזה עם הצד השני, מצב זה היא הפרת תום לב באופן חד משמעי.

האם דרישה לא חוקית שמעלה צד בתום המשא ומתן מהווה הפרת תום לב (דרישה לתשלום מתחת לשולחן חלק מהסכום) – ברק חושב שזו הפרת תום לב.

מכרזים פרטיים

האם מחובת תום הלב נגזרת חובה לנהוג בשיווין במסגרת מכרז פרטי?

מכרז זוהי טכניקה לניהול משא ומתן. אלא שבמשפט הציבורי נקבע לפני הרבה שנים (לפני חוק חובת מכרזים) שבמכרזים ציבוריים חובה לנהל את המשא ומתן בטכניקה של מכרז. מאחר וזו טכניקה שמאפשרת למשתתפים השונים להתחרות ביניהם על בסיס שוויוני ולהיבחן על ידי בעל המכרז על בסיס קריטריונים שווים לכולם. העיקרון הבסיסי החשוב ביותר במשפט הציבורי הוא עיקרון השוויון שקובע שהרשות הציבורית פועלת בכל פעולותיה כנאמן הציבור. אין לה רכוש משל עצמה. הציבור נתן לה את הסמכויות והכוחות לנהל את הנכס. כששר הביטחון מחליט לבנות בניין בקריה הוא לא יכול לתת את המכרז לגיסו מאחר והכסף שישולם שם זה כסף ציבורי. על כן הוא חייב לנהוג בשוויון. לעומת זאת אם לי יש מגרש פרטי ואני רוצה לבנות עלי בכסף שהרווחתי, ובוחר בטכניקה של מכרז, העובדה שאני נותן את הבנייה לגיסי למרות שהוא הכי פחות אטרקטיבי הוא שיקול שלי. השאלה שמתעוררת וכאן באות לידי עימות שתי השקפות יסוד מנוגדות. מצד אחד אם הוא יכול להעדיף את פלוני מדוע נמנע ממנו את אפשרות המכרז. זהו עיקרון חופש החוזים. לעומת זאת ניתן לומר שברגע שבחרת באפשרות שמייצגת משא ומתן שוויוני אז אתה חייב לנהוג לפי כללי המכרז. מכרז משמעותו שוויון. שאלה זו, שאינה פשוטה, העסיקה שוב ושוב את בית המשפט העליון.
האם יש חובת שוויון במכרז. בפסק דין בית יולס נגד רביב. חברת בית יולס, חברה פרטית, ניהלה בית אבות באזור חיפה והחליטה להרוס את הישן ולבנות חדש. היא פרסמה מכרז שבו השתתפו חברות קבלניות ידועות. בית יולס, בסופו של דבר, החליטה לתת את המכרז לרסקו שלא הייתה עם ההצעה הטובה ביותר וגם לא עמדה תנאי המכרז לערבות שהייתה מחברת בת. בערעור האזרחי דעת הרוב, כללה את השופט ברק והשופט שלמה לוין, שקבעו שחלה חובת שוויון במכרז פרטי. על נקודה זו החליט בית המשפט לקיים דיון נוסף בהרכב של 5 שופטים. בדיון זה דעת הרוב קבעה שאין חובת שוויון במכרז פרטי. דעת המיעוט הייתה השופט ברק ושמגר. שניהם מסכימים שאם בעל המכרז מודיע מראש שהוא לא מתחייב לנהוג בשוויון אז הוא אינו חייב להתנהג בשוויון. כלומר, חובת תום הלב היא קוגנטית מעיקרה אך ניתן להתנות על חלק המשמעויות שלה. אם אין התניה בתנאי המכרז, אז כאן יש מחלוקת. המחלוקת היא בהשקפת העולם. שופטי הרוב מייצגים השקפת עולם קלאסית של חרות הפרט (אדם יעשה ברכושו כרצונו). דעת המיעוט סוברת שגם במכרז הפרטי יש מידה של הגינות של שוויון.

במשפט חלו שינויים בהשקפות העולם. ההשקפה המשפטית של בית המשפט העליון השתנתה באופן כללי. השקפת העולם הפורמליסטית סוברת ששופטים צריכים להחיל את כללי המשפט שיש להם. השקפת העולם הלא פורמליסטית סוברת שבכל חוקים יש ערכי יסוד ואם אין נורמה משפטית אז צריך ליצור אותה. בהשקפת העולם הלא פורמליסטית יש את ערכי היסוד של שיטת המשפט שמהם נגזרים כל חוקי המשפט, מונחים כל ערכי היסוד שמהם יצאנו. הגינות, סבירות וכו'... בשיטה משפטית זו מטשטש ההבדל בית תחומי המשפט. ההבדל ביניהם כבר לא כל כך משמעותי כי כולם מכוונים להגשים את אותם ערכי היסוד של השיטה. אחת מהתוצאות שנבעה מכך היא טשטוש בין משפט ציבורי למשפט פרטי. למשל חברת חשמל שמאוגדת כחברה פרטית, היא לא גוף שלטוני או למשל בורסת היהלומים בע"מ שנתפסת כגוף פרטי. השיטה אומרת שלא. אם יש להם כוחות מיוחדים שהמדינה העניקה להם וכדומה אז למרות שהם לא שייכים למשפט הציבורי המשפט מגדיר אותם כדו מהותי ומפעיל עליהם את המשפט הציבורי.

בקל בניין ברעננה. חברה פרטית מחליטה לעשות מכרז על פתוח הפארק ברעננה. ההצעה הטובה ביותר, בנוסף למשא ומתן שנערך לאחר מכן, הייתה הטובה ביותר. לאחר מכן הסתבר שיש הצעה טובה יותר של מציע שלא השתתף במכרז. טענת קל בניין הייתה שהייתה כאן הפרה של חובת השוויון במכרז. בית המשפט המחוזי מחויב לפסיקה של בית המשפט העליון. כאן יש הלכה והוא חייב לפסוק על פיה. בית המשפט המחוזי, על סמך פסיקת בית יולס, טען שלא חלה חובת השוויון. בערעור קבע בית המשפט העליון שיש כאן הפרה של חובת שוויון ומתוך זה הפרה של תום לב והעביר את ההחלטה שוב לבית המשפט המחוזי לפסיקה על תביעת נזיקין בגין הפרה, כאילו לא היה קיימת פסיקת בית יולס.

התרופות על הפרת חובת תום הלב לפי סעיף 12 א, לפי 12 ב

סעיף קטן ב קובע שהתרופה על הפרת תום לב במשא ומתן היא פיצוי. כאשר השאלה מהו הפיצוי התעוררה, בית המשפט קבע שהפיצויים הם פיצויים שליליים (פיצויי השבה והסתמכות ולא פיצויי קיום).
פיצויים שליליים פירושו שאם צד היפר את חובת תום הלב ובסופו של דבר לא נכרת חוזה הוא יצטרך לפצות את הצד השני לכל ההוצאות שנגרמו בגין המשא ומתן. זה לא נועד להעמיד אותו במצב של לאחר כריתת חוזה. בפסק הדין קוט נגד ארגון הדיירים שם נתבעו כמה רכיבי נזק: למשל דמי תיווך, שכר טרחת עורך דין הוא יכל לקבל. הוא לא יכל לקבל פיצויים שהיו רשומים בחוזה כתרופה להפרה. כאן היה מדובר בחנות שתימכר במאה, למשל. בזמן שהוגשה התביעה שווי השוק עלה למאה ועשרים והקונה תבע את ההפרש. בית המשפט אמר לו לא. מדוע זה קנה המידה לפיצויים?

1. פיצויים בדיני החוזים והנזיקין מחייבים קשר סיבתי בין הנזק לבין ההפרה. במשא ומתן יש בעיה להוכיח קשר סיבתי. אין לנו שום בטחון שגם אם לא הייתה מופרת חובת תום הלב, החוזה היה נכרת.
2. אם אנו נמצאים בשלב מוקדם של המשא ומתן, כיצד ניתן לחשב את הזנק? איך אני יכול לדעת את התנאים אם אין חוזה?
לכן בית המשפט קבע, שלמרות שפיצויים אלא נמצאים בדיני החוזים האופי שלהם דומה לדיני הנזיקין (העמדת הניזוק בעמדה של ערב גרימת הנזק). פיצוי על אובדן על הזדמנות אלטרנטיבית היא שקולה לפיצוי קיום. אם אני יכול להוכיח שאיבדתי באותה עת הזדמנות ודאית לרכוש נכס דומה במאה אז ניתן לבצע הסתמכות על כך ולבקש פיצוי קיום בגין זה.
לפני שנים לא מעטות התחיל להסתמן שינוי פסק הדין של שיכון עובדים נגד זקנין שיכון עובדים לקראת סוף שנה רצתה להציג מאזן יפה ולכן פרסמה מכרז אטרקטיבי. שיכון עובדים הסתפקו בכמות מסוימת ולא מעבר לה של אנשים ובשעה מסוימת, לפני תום פקיעת ההצעה, סגרו את האפשרות להגיש הצעה. בית המשפט קובע שהייתה הפרת תום הלב בגין סגירה שרירותית ומניעת קיבול להצעתם. התובעים רצו לקבל את הדירות במחיר האטרקטיבי שהוצע. השופטת קבעה שהתרופות של 12 ב הם לא כל התרופות האפשריות. קיימות תרופות נוספות למשל סעיף 9 של חוק החוזים. כאן אין סנקציה אז האם זה אומר שאין סנקציה? השופטת קובעת שזה לא מונע ממנה לקבוע סנקציות נוספות והיא שואבת נורמה מהמשפט הגרמני שקובע שאם צד מפר חובת תום לב וכתוצאה מהפרה זו לא נכרת החוזה, התרופה היא שניתן לראות את החוזה כאילו הוא נכרת. מתי זה אפשרי? רק במצבים מאוד קיצוניים בהם המשא ומתן הושלם וכל פרטי החוזה ידועים ומוסכמים, ברור לחלוטין שאילולא אותה הפרעה שנגרמה על ידי אחד הצדדים החוזה היה נכרת וברור שזה עניין פורמאלי בלבד שנשאר בין כריתת החוזה לאי כריתתו אז במצב כזה ניתן לראות את החוזה כאילו נכרת. התרופה שניתן לקבל מחוזה שהופר, יכולה להיות גם פיצוי חיובי (פיצוי קיום). לפני כמה שנים יש את פסק דין קל בניין בגלגולו השני השופט זאפ נדרש לקבוע את פסיקת העליון ולקבוע פיצויים. החברה שפרסמה את המכרז הסכימה לפצות בפיצויים שליליים (כ- 9000 שקל). קל בניין הלכו לבית המפשט העליון שפסק פיצויים חיוביים. השופט ברק גם מנמק מדוע פיצויים חיוביים. ברק טוען שבמצבים בהם הופרה חובת תום הלב כשהמשא ומתן הסתיים ורק עניין פורמאלי בין כריתת החוזה ורק אם הצד השני באופן שרירותי מסרב לחתום אז ניתן לפרש זאת כאילו היה חוזה וניתן לפסוק פיצויים חיוביים כאלה שמעמידים אותם במצב שכאילו היו אילו נכרת חוזה.
מתי אכיפה ומתי פיצויים חיוביים?

בפסק דין שבא אחרי קל בניין ונקרא אלריג נכסים (ערעור אזרחי 8144/2000). לאדם בשם ברנדר הייתה חלקת מקרקעין ברמת גן, לחלקה היו צמודות שלוש חלקות קטנות בבעלות עירית רמת גן. שלושת החלקות הקטנות ביחד היו כשליש מהמגרש של ברנדר. עירית רמת גן פנתה לברנדר ונתנה לו אופציה לרכוש את החלקות. אך לברנדר לא היה כסף לרכוש את החלקות והוא פנה לריגר שיממן את הרכישה ויהיה שותף בפרויקט. הוא היה אמור להיות שותף ברבע מהמגרש הכולל. במועד כריתת החוזה ריגר הביא 700000$ ואת היתר היה צריך להשלים לאחר ששר הפנים מאשר את העסקה. כמה ימים לאחר מכן, מכר ברנדר את הקרקע תמורת 12 מיליון דולר לחברת אביב (שער העיר רמת גן). ברנדר שילם לריגר את הכסף שהשקיע 800 אלף דולר. טענתו של ברנדר הייתה שאין תוקף לחוזה מאחר ולא היה כתב. גם במקרה זה, בית המשפט המחוזי הכיל את ההלכה של קלמר נגד גיא וטען שיש תוקף לחוזה והוא יאכוף אותו. אבל כאן הקרקע כבר איננה ולכן ריגר זכאי לרבע מהתמורה. בבית המשפט העליון השופט שטרסנוב אמר שהוא לא מוכן להחיל את ההלכה של קלמר נגד גיא וטען ששני הצדדים מודעים לכך שיש דרישת הכתב ולכן אין לאכוף את החוזה. אבל הוא גם פסק שאין כאן תום לב וקבע פיצוי קיומי.

מתי אכיפה ומתי פיצויים?

כאשר יש משמעות לנכס מעבר לרווח הכספי, אז התרופה היא אכיפה. במקרים אחרים שבהם התמורה היא כספית (קל בניין) אז פיצויים.

לסיכום: כאשר הפרת חובת תום הלב במשא ומתן מתבצעת בשלב שבו עדיין אין וודאות שהחוזה היה נכרת גם אם אילולא הפרה זאת במצב זה הפיצויים יהיו פיצויים שליליים. לעומת זו אם הפרת חובת תום הלב מתרחשת בתום המשא ומתן כאשר הכל ידוע ואילולא ההפרה החוזה היה נכרת במצב זה יתנו פיצויי קיום. כאשר פיצויי הקיום לא נותנים תרופה נאותה אז תינתן אכיפה.
‏יום שישי 10 ספטמבר 2004
הסתמכות – העלויות שהושקעו לצורך התחייבויות החוזה

השבה – פיצויים או תשלומים שמטרתם להשיב את מה שהיה במסגרת החוזה. בדכ זה הולך יחד עם ביטול. אם העברתי למישהו כספים אז הוא צריך להחזיר לי אותם.
הרבה פעמים יכולה להיות חפיפה בין עיקרון ההסתמכות לעיקרון ההשבה.

פגם בכריתה

ההנחה שחוזה מבוסס על הסכמה שבאה מתוך רצון הצדדים. אם מישהו חוזר, לאחר כריתת החוזה, בו יאכפו עליו באמצעות סנקציה. פרק ב' עוסק בפגם בהסכמה. קיימים מספר סוגים של פגמים

טעות – חוזה מבוסס על הסכמה אך גם על הסתמכות הדדית. יכול להיות מצב שכלפי חוץ, על פי מבחנים אובייקטיבים, עברנו את פרק א ונכרת חוזה. אך בהמשך הסתבר לאדם שחשב שהסכים על דבר א מבין שטעה והמצב הוא אחר. נניח שאדם קיבל בירושה דירה. כשנכנס לדירה גילה שיש שם תכולה – ריהוט ותמונות. המוריש היה אדם פשוט ולא אספן אומנות. אדם זה רצה למכור את הדירה ונקב בסכום סביר לריהוט לרבות התמונות שנחשבו לפשוטות. לימים הסתבר שאחת התמונות היא מקורית ושווה כמאה אלף דולר לעומת האחרות ששוות כשלוש מאות שקל. בדיעבד הסתבר שהצדדים טעו בנשוא החוזה. יש כאן פער בין התנאים האובייקטיבים אך ברור לנו שאם המוכר היה יודע על כך לא היה מוכר זאת בתנאים כאלה. בסעיפים 14 ו-15 כמה רכיבים משותפים ויש רכיב שמבחין ביניהם. היה חוזה ולכן ממשיכים לפרק ב. ההנחה היא שהייתה גמירת דעת ועל כן הסעיף מתחיל במילים מי שהתקשר בחוזה... אם בודקים את התנאים האובייקטיבים ברור שהקשר הוא על בסיס הטעות. הדרישה היא שהטעות תהיה יסודית באופן שברור שאלמלא הטעות לא היה נכרת חוזה. 14 א עוסק במצב שהצד השני ידע או היה עליו לדעת על הטעות וגם על יסודיות הטעות. מדוע בעצם זו לא הטעיה. הרי הטעיה היא גם חובת הגילוי. מאז שחוקק החוק (1973) אין פסק דין שנשען על 14 א בלבד. סעיף 14 ב לעומת זאת כולל את אותם רכיבים אך מניח שהצד השני לא ידע או היה עליו לדעת. זוהי טעות תמימה כמו במקרה התמונות לעיל. מאחר ויש כאן דרוג אז יש הבדל בתוצאות.
בסעיף 14 א הטועה רשאי לבטל את החוזה ללא החלטה שיפוטית (למרות שבפועל ככל הנראה הוא יידרש ללכת לבית המשפט) וזכותו היא מוחלטת ללא שיקול דעת בתנאי שמתקיימים כל היסודות שנדרשו. לעומת זאת בטעות תמימה, ברור שהזכויות שמוקנות עבור הצד הטועה הן הרבה יותר מתונות. הוא לא רשאי לבטל בסעד עצמי אלא חייב לפנות לבית המשפט לבטל את החוזה. בית המשפט רשאי לשקול שיקולי צדק למי הנזק גדול יותר. האם אי ביטול החוזה יגרום לצד הטועה נזק גדול יותר מאשר זה שיגרם לצד התמים. מאחר ושני הצדדים תמימים פוסק בית המפשט לפי למי נגרם נזק גדול יותר. על פי סעיף 14 ב רשאי בית המשפט גם לחייב את הצד הטועה בגין ביטול החוזה. גם אם מעדיפים את האינטרס של הטועה עדיין ניתן לשפות את הצד התמים על כך.
בסעיף 14 ג רשום שטעות אינה עילה לביטול חוזה אם ניתן לתקן את הטעות והצד השני מודיע שהוא מסכים. במצב כזה אין סיבה מוצדקת לבטל את החוזה. בעיקרון המשפט מעדיף שהחוזה יקוים.
סעיף 14 ד מסביר מהי טעות: ...בין בעובדה ובין בחוק להוציא טעות אלא שבכדאיות העסקה... כאן הפעילו בפסיקה שלושה מבחנים עיקריים (רצוי להשתמש בשלושתם):
1) טעות בתכונות – ספקטור נגד צרפתי – האם הטעות נוגעת רק לתמורה או גם לתכונות הנכס. אם היא נוגעת גם לתכונות הנכס אז זה לא עונה להגדרה של הכדאיות. מגרש שניתן לבנות עליו 16 דירות שונה ממגרש שניתן לבנות עליו 12 דירות.
2) עניין של מועד – טעות חייבת להיות במצב עובדתי נתון באותו רגע או בעבר. אם הטעות נוגעת לעתיד הוא טועה בצפייה ואז זו טעות בכדאיות. יש מקרים שאבחנה זו לא תעבוד למשל כנפי נגד בית הדין לעבודה.
3) מבחן הסיכון החוזי – המקובל ביותר (הוצע על ידי הפרופסור דניאל פרידמן). אם אדם קונה נכס כאשר מטעמים שלו הוא מחליט לקחת סיכון ולא לבדוק פרטים נוספים. כלומר, הוא תמחר את הסיכון גם אם זה משתמע והוא לא הודה בכך. לדוגמא סיכון שבעליית שווי השוק לאחר מכן הוא סיכון ידוע מראש ומתומחר. זוהי טעות בכדאיות מכיוון שהיא מתבוננת לעתיד.
סעיף 15 אם יש חוזה ויש טעות שאיננה טעות של כדאיות והיא הטעייה שבה הצד השני הטעה אז יש אפשרות של בטול חוזה לצד הנפגע. בשורה ארוכה של מקרים יש חובת גילוי. כשיש הטעיה יש הפרה של חובת תום לב ולכן ניתן לבטל את החוזה לפי סעיף 15 ולתבוע פיצוי לפי סעיף 12.
סעיף 17  עוסק בכפיה. בסיס החוזה הוא הסכמה אך אם ההסכמה הושגה תחת איום אנו לא רואים כאן את הרצון החופשי. הגישה המקובלת היום היא שכפייה יכולה להיות גם כפייה כלכלית. כאן תמיד צריך לעשות אבחנה לא פשוטה. הרבה פעמים צד עושה חוזה מתוך לחץ וזו לא כפייה. כפייה כלכלית זו כפייה שבה אין לי חלופה אחרת אלא להיענות לדרישה של הצד האחר. לדוגמא אדם רכש דירה מקבלן. את הדירה הישנה מסר לאחר והילדים כבר רשומים לבית ספר סמוך לדירה החדשה. ואז, הקבלן דורש ממנו לחתום שאין תביעות למרות שיש פגמים. הוא חותם – כאן יש כפייה כלכלית כי אין לקונה חלופה אחרת והצד השני ניצל את העובדה הזו.
סעיף 18 מדבר על עושק – מי שהתקשר בחוזה שניצל .... זוהי עילה חדשה שלא הייתה לפני חוק החוזים. ההבדל בין מצב לזה לעילות אחרות הוא שכאן אנו לא רק מסתכלים על פרוצדורת ההסכמה אלא אנו בודקים את הוגנות החוזה עצמו. המקרים שבית המשפט הכיר בטענת עושק ספורים ביותר:
1) יש חוזה

2) יש קשר סיבתי

3) יש ניצול של מצוקת המתקשר – הצד השני יודע על המצוקה ומנצל אותה והקשר בין המצוקה לבין כריתת החוזה הוא לא נסיבתי. חולשה שכלית או חוסר ניסיון אינהרנטי. קטין למשל, גם אם החוזה יעמוד בחוק הכשרות אפשר יהיה לעקוף אותו דרך עושק.
4) תנאי החוזה גרועים במידה בלתי סבירה מהמקובל. גם בחוזה מתנה בודקים האם לאור מערכת היחסים בין הצדדים ומצבו הכלכלי של הנותן האם זה סביר?
בפסק דין גנס נגד כץ התעוררה שאלה מעניינת אדם חרדי לא נשוי בן לניצולי שואה, בן 40, שעל רק החברה שהוא חיי בה נתון במצוקה. הוא פונה לכץ (שדכן) ועושה איתו הסכם שתמורת מאה אלף דולר הוא ישיג לו כלה שעדיין יכולה להרות וללדת, השדכן הוסיף ואמר שאם הוא יצטרך להסתייע בעוזר אז התמורה תהיה 200 אלף דולר. בטקס האירוסין הגיע גם השדכן שקיבל עשרים אלף דולר. החתן חשב שזה תשלום מלא ולעומתו השדכן חשב שזהו תשלום ראשון. השדכן תבע את החתן וטענת החתן הייתה עושק. בית המשפט המחוזי דחה את טענת העושק. בית המשפט קבע עובדתית, בניגוד לטענת השדכן שדרש מאתיים אלף דולר, שהשדכן צריך לקבל מאה אלף דולר. שופט בית המשפט העליון התנדב לייצג את החתן הזה (פרופסור סיני דוייש ייצג את החתן בהתנדבות). בדיון זה לא יכלה להטען טענה שלא הוצגה במחוזי. אך דוייש הצליח להגניב טענה שלא הוכחה במחוזי. נניח שלא מוכיחים את כל התנאים של סעיף 18 אז אין עושק אבל לעומת זו יש עילה כללית של הפרת תום לב. הייתה הסכמה בין השופטים שהשדכן לא היה צדיק. הוא ידע שהחתן במצוקה וככל הנראה ניצל זאת. יש סוגי ניצול שהם לגיטימים כמו ניסיונות להוזלת מחיר של דירה שהמוכר קנה דירה אחרת וצריך להיפטר מדירתו הישנה. ויש גם ניצול שהוא יותר קרוב לעונש כמו במקרה של השדכן. לא ניתן כאן לבצע השבה מאחר והשירות ניתן ועל כן יש לשלם את שוויו. בית המשפט העליון התלבט בבעיה השופט קדמי אמר שבמצבים שבהם לא מצליחים להוכיח את כל יסודות העושק אך מתקיים מצב של ניצול לא לגיטימי של מצוקה ניתן להפעיל את סעיף 12. שני השופטים האחרים דחו את הטענה משני טעמים:
1) פרוצדורלי – לא דנים בטענה שלא נטענה במחוזי
2) אם יש עילה ספציפית שיש בה שורה של דרישות אנו לא רוצים לאכוף את זה לפי סעיף אחר (סעיף 12) – נימוק זה, לדעת המרצה, נראה מאוד בעייתי, כאמור במרבית המקרים יש הבדל בתוצאות בין סעיף 12 לסעיף 18 מכאן שלא עוקפים את סעיף 18 אלא משתמשים בעילה אחרת לפי סעיף 12. אם לא מצליחים להוכיח עוולה מסויימת אז האם ניתן להשתמש בעוולה אחרת? זה מקובל בתביעת נזיקין.
כאשר מוכיחים  פגם בכריתה (טעות, הטעייה, עושק וכפייה) התרופה היא בטול. דרך הביטול נמצא בסעיף 20. המבטל צריך להודיע במכתב תוך זמן סביר מרגע ידיעת העילה. אם לא, איבדת את זכות הביטול. למעט בסעיף הכפייה ששם הזמן הסביר מתחיל להימדד לאחר שפוסקת הכפייה.

בעקבות ביטול יש חובת השבה. כל צד חייב להשיב לאחר את מה שקיבל ואם ההשבה לא אפשרית יש להשיב את השווי.

המבחן:

המבחן עוסק רק בפסקי הדין שנתבקשנו לקרוא

בנוי בצורה של מקרה שבו אנו מתבקשים להציג את התשובות
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� בהצעה רגילה - למציע שמורה הזכות לבטל את הצעתו בכל הזמן שקודם לקיבול. כך שאם יפרש את התנהגותו של ניצע כדחיית ההצעה אין בכך משום בעייה גדולה.


בהצעה בלתי חוזרת - לניצע יש זכות לדון בהצעה בפרק זמן ללא חזרתו של המציע. כך שהתנאים להסקת דחיה יהיו מחמירים יותר.


אופציה - חוזה שלם. כאשר יסיקו מהתנהגותו של ניצע כי הוא דוחה את ההצעה, הוא מוותר על זכות חוזית. כך שהתנאים להסיק כי הוא מוותר על הזכות יהיו אף יותר מחמירים וייתכן שכאן תידרש דחייה מפורשת.
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