דיני חוזים מתקדמים

ד"ר שחר ליפשיץ,

דף מידע והנחיות כלליות

1. סגל הקורס

מרצה: ד"ר שחר ליפשיץ, 

2. מטרות הקורס והנושאים הנלמדים

א. מטרת הקורס: היכרות עם עקרונות וסוגיות יסוד בדיני החוזים בישראל. הקניית כלים תיאורטייים להתמודדות עם סוגיות תיאורטיות ומעשיות בדיני חוזים. התוודעות ליחס שבין החקיקה והפסיקה כמקורות משפטיים לדיני החיובים של המשפט האזרחי בישראל.

ב. הנושאים שיילמדו בקורס: הקורס יעסוק בלימוד  דיני החוזים הכלליים ובדיני התרופות בגין הפרת חוזה ובניתוח התיאוריה שבבסיסם. הקורס יעסוק הן בנושאים שנדונו בקורס הבסיס מתוך מגמה להעמיק בהם והן בנושאים קורס הבסיס בדיני החוזים לא עסק בהם. 

בין היתר, יילמדו הנושאים הבאים:  מבוא לדיני החוזים; עקרון תום הלב; עקרון חופש החוזים; ההליך הטרום-חוזי; כריתת חוזה; פגמים בכריתת חוזה; צורת החוזה; תוכן החוזה – פירוש והשלמה של חוזים; חוזה על תנאי; חוזה פסול; חוזה לטובת אדם שלישי; הפרת חוזה; סיכול חוזה; תרופות בשל הפרת חוזה (אכיפה, פיצויים, ביטול והשבה); חוזים אחידים.

3. מבנה הקורס, מועדים ושעות הוראה

הקורס יתקיים בסימסטר א  של שנת הלימודים תשס"ה. הקורס מורכב מהרצאות שתינתנה ע"י ד"ר ליפשיץ 

4. מבנה ציון: 

מבחן 100 אחוזים

5. ספרי הלימוד ומקורות ביבליוגרפיים

א. החוקים המרכזיים שהוראותיהם תידונה בקורס הם:

חוק החוזים (חלק כללי), תשל"ג – 1973.

חוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה), תשל"א – 1970.

חוק החוזים האחידים , תשמ"ג – 1982.

     על כל סטודנט להביא לכל ההרצאות והתרגולים את קובץ החקיקה במשפט האזרחי. 

ב. ספרים 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,(אביירם, חלק א תשנ"א, חלק ב' תשנ"ג חלק ג' תשס"ה).

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).

מצורפת בזה  רשימת קריאה, הכוללת את כל חומר הקריאה לקורס (פסקי דין וספרות).
 לקראת כל שיעור, יינתנו הנחיות קריאה לשיעור הבא אחריו, על בסיס הקריאה לקורס.  

‏יום חמישי 21 אוקטובר 2004
פגמים בכריתת חוזה

מופיע בחוק החוזים

עילות לביטול חוזה

1. טעות

2. הטעיה

3. כפיה

4. עושק

כדי לבטל את החוזה מספיק להוכיח את אחת מהטענות לעיל.

פרק ב' נכנס לפעולה:

1. נכרת חוזה –  לא ניתן לטעון לביטול חוזה אם לא נכרת חוזה.
2. אם חוזה אמור לשקף רצון של הצדדים אז אם ננתח את טענות פרק זה הוא שנראה שצד אחד רצה אך הוא בעצם לא רצה.
יש בכך סתירה מאחר אם עברנו את פרק א אז צריך להניח שיש גמירות דעת ואם זה כך אז איך ניתן לעבור לפרק ב ולומר שיש פגם ברצון. אם היה פגם ברצון אז זה אומר שלא נכרת חוזה כיוון שלא הייתה גמירות דעת. סעיפי פרק א לא דורשים גמירת דעת אלא העדה על גמירת דעת. כלומר מצב אובייקטיבי חיצוני שמלמד אותנו על גמירות דעת ואז יכול להיות פער בין המצב שנראה לבין המצב האמיתי. הרכיב השני הוא שפרק ב עוסק על טענות על פגמים ברצון והצורך בכך הוא שבפרק א הוא נובע רק ממבחן אובייקטיבי. עד לפני שלוש שנים היא ברור שפרק א הוא על מבחן אובייקטיבי ופרק ב הוא סובייקטיבי. היום חלק מהדברים שנפתרו בעבר בפרק ב נפתרים היום בהרחבה של פרק א (פרשת בראשי).

המאפיין השלישי הוא הצורך בתפקיד של הצד השני בהתקשרות – נניח ששכרתי מפלוני דירה במקום מסוים והיו לי כל מיני הנחות כמו שהדירה הייתה ליד האוניברסיטה שאליה התקבלתי. ופתאום אני בה ואומר לו שאני רוצה לצאת מהעסקה מאחר ומה שהנחתי בתחילה לא נכון היום. הצד השני לא ידע על כך וטוען שלא יכל לדעת על כך ולכן לא מוכן לבטל. הטעיה – פגם ברצון – הוא בכך שיש אחרי לפגם. כלומר צריך שיהיה צד אחר או מישהו מטעמו שגרם לפגם. למרות שבכל עילות פרק ב לצד השני תפקיד אך בסעיף 14 ב שמדבר על מצב שהצד השני לא ידע ולא יכל לדעת על הטעות. בכל העילות של פרק ב בגלל שלצד השני יש אחריות אז הביטול הוא מוחלט. אך בניגוד לכך לפי סעיף 14 ב זכות הביטול היא מאוד חלשה ונדרשת התערבות בית המשפט. כאשר יש לצד השני אחריות אז קל לבטל לעומת מצב שלצד השני אין אפשרות לדעת על טעות הביטול הוא קשה יותר.

הביטול לפי פרק ב הוא לא אוטומטי – אם הגעת למסקנה שאין גמירות דעת. האם הצד השני צריך להודיע על ביטול החוזה? התשובה היא לא מאחר ואם אין גמירות דעת אין חוזה. כנ"ל לגבי מסוימות. אם אין מסוימות אין חוזה. החוזה לא נכרת. גם אם אחד הצדדים רוצה את החוזה אז הוא לא מתקיים.

אם הגעתי לפרק ב ומצאתי עילה לביטול זה עדיין לא אומר שהחוזה בוטל. זה אומר שלנפגע יש אופציה לבטל.

לדוגמא: אדם שוכר מכבסה בקניון ומבטיחים לו במעמד כריתת החוזה שתהיה תחבורה נוחה, סופר גדול וקולנוע עם שש אולמות. לאחר שהוא רואה שהדברים לעיל לא התקיימו הוא תובע ביטול החוזה. לאחר ששלח מכתב שיש כאן הטעייה, מקבל מכתב שהחוזה מבוטל והוא צריך לפנות את המכבסה. כעת עומדות בפניו שתי חלופות:

1. ביטול החוזה, פינוי המכבסה – כאן כדאי לטעון להטעיה.
2. הוא מבקש דמי שכירות מופחתים או חלופה אחרת שתפצה על ההפרש בין מה הוא מרוויח כרגע לעומת מה שיכל להרוויח – במקרה זה לא כדאי לממש את אופציית ההטעיה שנותנת ביטול חוזה. תמיד יש להתאים את האסטרטגיה המשפטית לטקטיקה.
מאוד חשובה האסטרטגיה הנדרשת. פרק ב רובו מתרחש מחוץ לבית המשפט. כאן צריך להבין את משמעות ההחלטה. אם רוצים להמשיך את העסקה צריך לדרוש פיצוי ולא לדרוש ביטול עקב הטעיה.

הרכיב החמישי טוען שהביטול הוא אוטונומי – כדי לבטל חוזה בגין העילות של פרק ב אין צורך ללכת לבית משפט אלא רק לשלוח מכתב שמודיע על ביטול. לכך יש משמעות דרמטית, שעשויה ליצור מצב לא נוח לעורך הדין.אם צד אחד טוען לטעות והטעייה ושולח מכתב שבו הוא טוען לטעות והטעייה ומבקש וטוען שהחוזה מבוטל. הצד השני, בהנחה והוא לא מסכים, טוען שלא הייתה טעות. על מנת לומר שיש טעות והטעייה בכפיה יש להראות שאנו צריכים, באופן אקטיבי לבטל את החוזה. יש לנסות למצוא לאחור שהייתה הטעיה וגם בשיחות לאחור היה גם ביטול. כלומר מהנסיבות ניתן להראות שהיה ביטול. נניח שאני כעורך דין אומר למי שאני מייצג להפסיק לשלם שכירות מאחר והייתה הטעייה. אבל, אם בית המשפט יכריע שלו, אז תהיה לצד שלא שילם תקופה ארוכה. הלקוח צריך לדעת אם הוא צריך לשלם או לא ואז פרק ב מכניס אותך למקום מאוד בעייתי. פרק זה, לדעת המרצה, מאוד מסוכן לעורך הדין מכוון שאם קיבלת החלטה לא נכונה לגבי הביטול אתה מכניס את הלקוח לצרה. החלופה השנייה שלו היא להמשיך לשלם ורק אחרי שסיים את כל ההתחייבויות יגיש תביעה לביטול חוזה. לכן צריך להיות מאוד זהיר בביטול חד צדדי של חוזה.

הרכיב השישי היא דרך הביטול – כאשר נאמר שהביטול הוא אוטונומי אז זה אומר שיש לך אחריות לעשות זאת בעצמך. כאן אין דרישה לצורה מסוימת לביטול. העיקר הוא שיוברר לצד השני בצורה ברורה שלא משתמעת לשתי פנים שאני מבטל את החוזה. מתי יכולות להיות חשובות האופציות החלופיות של ביטול שלא בדרך של מכתב? הרי במשפט לא מספיק להראות שהייתה הטעיה או כפייה אלא גם צריך להראות שביטלתי. בפסק הדין פרץ בונה הנגב נגד בוחבוט אז היה ביטול בהתנהגות (החזרת ההמחאה הקרועה). שתי נקודות חשובות:

1. דרך הביטול הפורמאלית עשויה לפעול כנגד המבטל – בהרבה מאוד מקרים, צד, למרות שהוא טעה לא רוצה לבטל את ההסכם והצד השני רוצה. למשל, צד מסוים הוטעה ובה לצד השני ואומר הטעת אותי וזורק את ההמחאה. אך בפועל זו הייתה רק אמוציה והוא לא רוצה לבטל. הצד השני יכול להשתמש בכך כעילה לביטול העסקה. אם רוצים ביטול צריך לשלוח בצורה מסודרת (מכתב).
2. כאשר מחליטים לבטל יש לבטל באופן מוחלט ולא כזה שמראה שאני רוצה במימוש העסקה. לדוגמא גברת מסוימת קונה מחברה קבלנית דירה ולטענתה פקיד המכירות הבטיח שניתן לחלק את הדירה לשתי יחידות שניתן להשכיר אחת מהן לצורך השלמת המימון. כשהיא מקבלת את הדירה היא מבינה שלא ניתן לבצע זאת בגלל ביטול הדירה. והיא כותבת שני דברים האחד שהיא מבטלת והשני שהיא שולחת מומחה כדי לדון בשינויים הנדרשים על מנת לבצע את מה שרצתה. במקרה זה לא הייתה הודעת ביטול חד משמעי וזה מחליש את הצד שטוען להטעיה ורוצה לבטל את העסקה.
הרכיב השביעי של זמן סביר. הביטול צריך להיות בדרך מסוימת אך תוך זמן סביר. זה מאוד עמום ותלוי בנסיבות. כאן צריך להבין את האינטרסים של כל אחד מהצדדים:

1. מצד אחד המבטל – לא ניתן לצפות ממני שתוך יום או יומיים אני אתחיל לפעול ואחליט מה לעשות. צריך לבדוק את כל הפרטים ולהחליט וזה לוקח זמן.
2. גם לצד השני אינטרס – אינטרס הוודאות. במקרה שאני הקבלן ואני מבין שאחד הנתונים לא נכון ולכן יש עילה לביטול החוזה. כיוון שהביטול לא אוטומטי זה לא מאפשר להפסיק את החוזה ואז אני עשוי לבצע פעולות שהן מיותרות ויגרמו לי להוצאות שאלו הייתי מבטל הם לא היו קיימים.
ככל שהעסקה יותר מורכבת (טעות בתשקיף אחרי רכישת חברה למשל) יש לבדוק את ההשלכות ואז לבטל את החוזה ומהצד השני אני מצפה שהצד שהוטעה לדעתו יפעל מיד ולא ייתן לי להמשיך להוציא הוצאות.

הזמן הסביר נשען על רכיבה של תנודות השוק. לדוגמא הגברת שקנתה את הדירה עם הפיצול. נניח שמסתבר שאחרי כל השינויים הדירה יותר מתאימה לדרישותיה. ונניח שהשוק השתנה ומחיר השוק של הדירה ירד באופן שאם תבטל את החוזה, תוכל לרכוש דירה דומה ויישאר לה עודף. ואז היא מודיעה על ביטול. כלומר היא נשענת על תנודות השוק והמתינה לביטול עד אשר הבינה שהעסקה משתלמת עבורו.

הרכיב השמיני הוא מה תוצאת הביטול? – מה קרה כשביטלתי. אז מתברר שלביטול שתי תוצאות מידיות:

1. לא צריך להמשיך בחוזה
2. זכאי להשבה
הביטול נותן תוצאות סימטריות כלומר החוזה מבוטל וגם הצד השני לא חייב להמשיך. למה מפריע הביטול לדרוש? הביטול מפריע לדרוש אכיפה. הביטול נותן השבה אך לא נותן לי לדרוש אכיפה. אם מבטלים אין חוזה ולא ניתן לדרוש אכיפה. יש דבר נוסף, ניתן לדרוש פיצוי לפי עקרון תום הלב. מצד אחד ניתן להגיש תביעה לביטול חוזה עקב הטעיה ומצד שני אפשר לבקש פיצוי עקב חוסר תום לב. העובדה שאני מבטל את החוזה זה לא מקנה לי זכות לפיצוי
 אלא זכות להשבה
.

רכיב תשיעי – תום לב יכול להגביל את יכולת הביטול. אם יש אדם שהוטעה אבל הוא רכב על תנודות השוק והאיש מנצל את זכותו לבטל כדי לפגוע בצד השני. מכיוון שביטול הוא פעולה משפטית ולכן היא כפופה לעקרון תום הלב, אז אם המבטל רוכב על תנודות השוק, אז יש סבירות שהחוזה לא יבוטל.

‏יום חמישי 28 אוקטובר 2004
סעיף 12 – עקרון תום הלב

שני מודלים עם מתח ביניהם:

1. המודל שמקובל לכנות אותו כמודל הקלאסי ובמוקדו עומדת מחויבות מאוד חזקה וחריפה של חופש חוזים – אני רואה בחוזה משחק יריבותי במובן שיש כללים מוגדרים שיש לכבד (אסור לרמות, אסור להרביץ וכדומה) אבל בדומה למשחק שח שבו מותר לנצל את הכללים בצורה הגסה ביותר כדי להשיג את המטרה. שמתפאורה השל המשחק התחרותי אמורה לבטא רעיון שכל צד ידאג לעצמו. מבחינתנו חוסר שוויון שהגיע מהבית בו אנו לא מתערבים. החוזה הוא משחק שוויוני. לא מגדירים לנו מה יהיה בחוזה. הצדדים ישחקו. אם צד יבוא אלי ויגיד שרימו אותו אז העסקה לא הייתה עסקה. אבל אם צד יבוא ויאמר שעשיתי את ההסכם ולא הייתי מרוכז והנחתי הנחות לא טובות, אז אני (בית המשפט) לא אסייע לו בכך. אלא כללי המשחק. מודל קלאסי ממוקד ובמימוש החוזה כלשונו. כל עוד לא נכרת חוזה אני יכול לא לשתף אותך בפרטים שהיו עשויים לעניין את הצד השני מאוד.
2. דיני החוזים המודרניים שרואים בחוזה או ביחסים בין בני אדם סוג של שותפות שבו לא מנצלים שגיאות של הצד השני.
בדרך זו, נראה שיש יותר אמפטיה למודל השני. למודל השני יש מחיר. המודל הקלאסי שמתייחס לאנשים כמבוגרים שיודעים מה הם עושים. לעומתו המודל השני אומר שאני מסייע לצד השני כנגד עצמי. כאן יש את השאלה של עד כמה המשפט הוא כלי להחלת נורמות מוסריות. ככל שתום לב יהיה יותר דומיננטי אנו נתקרב למודל המודרני ונתרחק מהנורמה המסחרי. זהו למעשה סוג של ציר שבצידו האחד נורמות ערכיות עם גוון אלטרואיסטי שאף פעם לא מנוסחות מראש ומנוסחות על ידי בית המשפט.

אנו נראה שהמשפט הישראלי שבתחילה היה בו תום לב הפסיקה שמרה אותו מצומצם ולאחרונה הפסיקה הרחיבה אותו.

סעיף 12 של חוק החוזים מדבר על תום לב בשלב המשא ומתן

הפסיקה מגדירה מקרים ספציפיים שהיא מגדירה כחוסר תום לב:

1. ניהול משא ומתן במקביל תוך הונאת הצד השני – אין ספק שמותר לנהל משא ומתן עם כמה אנשים ביחד ובלבד שהם יודעים האחד על השני. העובדה שמנהלים משא ומתן עם צד ונתינת התחושה שהוא יחיד אך בעצם ניהול עם צדדים נוספים במקביל. הפסיקה בתחילתה הייתה מאוד זהירה בנושא זה. כשאני מנהל משא ומתן אני לא יכול לצפות שאני היחיד. אני יכול לצפות שלא "ישחקו" איתי. אם הייתי יודע שמנהלים משא ומתן ייתכן שלא הייתי נכנס לזה ולא היו נגרמות לי עלויות.
2. ניהול משא ומתן ללא כוונת התקשרות – כאן יש נקודה מאוד עדינה. מישהו מביא אותי למשא ומתן כדי להלחיץ צד אחר. כאן יש להפריד בין הרמה המהותית הקשה לבין הדין המשפטי. כאשר יוכח שיש משא ומתן ללא כוונת התקשרות זה מהווה משא ומתן בחוסר תום לב.
3. פרישה – בעקרון, זכותי להתחרט בעת משא ומתן. גם אם המשא ומתן נמשך שבוע או חודש. גם כאן הפסיקה מתערבת בעיקר במקרים שבהם נגרמים הוצאות כספיות על המשא ומתן. כעומק המשא ומתן כך פרישה חייבת להיות מסיבות ענייניות. כעומק המשא ומתן כך הדרישה לרלוונטיות של הסיבות לפרישה.
בפסיקה הישנה המקרים של תום הלב היו מעטים וגם אם הייתה פסיקה כזו אז היא גררה פיצוי שלילי במובן הצר. הפסיקה הישנה הגבילה את תום הלב לסיטואציות מאוד מצומצמות. לא הייתה למשל הדרישה לשוויון (בית יולס) וגם במה שהם דרשו הסעד היה שהיה צריך לשלם פיצויי הסתמכות במובן הצר. החברה שפרשתי מניהול משא ומתן איתה, לא יכולה הייתה לתבוע אותי על הנזק הפוטנציאלי כתוצאה מאי כריתת החוזה איתי רק באופן תיאורטי זה יכול לאפשר פיצויי הסתמכות (הכנסה מעסקה חליפית). הפסיקה המקורית מכירה בתום לב אבל מצמצמת אותה למקרים קיצוניים:

1. לא מטיל חובת שוויון במשא ומתן

2. לא מטשטש את האבחנה בין שלב המשא ומתן לכריתת חוזה
נניח שדירת חמישה חדרים במקום מסוים עולה מיליון ₪ ולפני שנכנסתי לעסקה, בה אלי מישהו והציע לי דירה כזו ב- 0.8 מיליון. אבל האחרון עשה זאת בחוסר תום לב ולא התכוון למכור לי דירה. אני הסתמכתי עליו והבאתי ארכיטקט לתכנון דירה זו בלבד בעלות של 50 אלף ₪. בינתיים מחירי הדירות עלו ל- 1.2 מיליון ₪. להלן סוגי הפיצויים:

1. פיצוי שלילי (הסתמכות) במובן הצר – חיוב של 50 אלף ₪
2. פיצוי שלילי (הסתמכות) במובן הרחב – חיוב של 200+50 אלף ₪
3. פיצוי חיובי (קיום) – 450 אלף ₪ (מה ששילמתי לארכיטקט אני לא יכול להשתמש כי מתאים רק לדירה שהוצעה לי)
הפסיקה החדשה הכירה יותר מקרים כחוסר תום לב וגם הרחיבה את ההשלכות המשפטיות של חוסר תום לב.

פס"ד רביב נגד בית יולס שהציג אבחנה מאוד ברורה בין מכרזים ציבוריים לפרטיים. רשויות מנהליות חיבות לעבוד לפי כללי שוויון לעומת זאת בכל מה שמדובר במכרזים פרטיים בית המשפט לא השכיל לקבוע שכללי השוויון חלים כאן. השופט ברק ושמגר, בדעת מיעוט, קבעו שהעובדה שלא קיימת את כללי השוויון, הם עדות לחוסר תום לב.

בקל בניין הראשון, בית המשפט חורג מתביעה זו וקובע שכן יש חובת שוויון במשא ומתן. לדעת המרצה, במקרה הקודם ברק צודק בכך שמבקש שוויון כי הוא רואה בכך משחק עם כללים מסוימים (כללי משחק). כלומר חוזה נוסף ברקע שאחד הצדדים מפר. לדעת המרצה, ברק לקח את מקרה קל בניין רחוק מידי. הוא עושה כאן שיתוף השן. כשהוא מדבר על השוויון בכלל בניין הוא מדבר על שוויון ציבורי. הפחד הוא שבפעם הבאה שהוא יפסוק אז הוא יפעיל את עקרון השוויון לא רק כאשר יש כללי המשחק. הוא יפעיל זאת גם במצבים שלא הצדדים קובעים את כללי המשחק אלא הוא קובע אותן ומבקש מהצדדים לנהוג לפיהם. לדעת המרצה ברק רוצה להניח שגם ביחסים בין הצדדים יש נורמות ציבוריות שחיבות להיות שם. לדעת המרצה, יתר ליברליזם.

לסיכום, התפתחות אחת שנמצאה בפסיקה היא התפתחות שאומרת מהו חוסר תום לב שבו יש מקרים שבעבר לא הוגדרו כחוסר תום לב כיום מוגדרים כך.

ההתפתחות השנייה לוקחת את תום הלב ומרחיבה אותו למצב של חוזה ואז:

1. תשלום פיצוי

2. הפיכת חוסר תום לב לחוזה

בית המשפט בקל בניין 2 הלך צעד נוסף ולא רק שהגדיר זאת כחוסר תום לב פסק שיש לשלם לא רק פיצויי הסתמכות אלא גם פיצויי קיום כאלה שהייתה מקבלת אילו החוזה היה נחתם.

ברק הוא אבי הדוקטרינה של החוזה הנספח (חוזה כללי המשחק שברקע).

1) הרחבת תום לב

2) הרחבת תוצאות

1) הגדרת הפיצוי

2) חוסר תום לב הופך את העסקה לחוזה – פס"ד קלמר נגד גיא – ניצול חוסר הכתב לביטול העסקה הוא בעצם חוסר תום לב שיוצר את העסקה.
לדעת המרצה יש כאן שתי פגיעות במודל המודרני:

1) פגיעה בוודאות – לא ברור מתי נכרת החוזה

2) פגיעה ברצון להתקשר בחוזה
אותו קו של טשטוש האבחנה קורא גם בנושא דיני משפחה וידועים בציבור.

טעות בכדאיות העסקה (סעיף 14)

יש שני מצבים בהם ניתן לטעון על טעות:

1. טעות שידועה לצד השני ואז ניתן לבטל באופן חד צדדי.

2. הצד השני לא יודע על הטעות ואז צריך לפנות לבית המשפט
מהי בעצם טעות?

סעיף 14 ד עושה אבחנה בין טעות בעובדות שניתן לבטל אותה לבין טעות בכדאיות בעסקה אותה לא ניתן לבטל. סעיף 14ד לדעת המרצה היה צריך להיות ראשון מאחר וזו שאלה מקדמים לסוג הטעות ורק לאחר מכן ניתן להחליט מי אשם בטעות.

אבחנה זו, מהי טעות בעובדות ומהי טעות בעסקה היא לא פשוטה. איך יודעים מתי טעות מסווגת כטעות בעובדות ומתי בכדאיות. בפסיקה היו שני פסקי דין ובהם היו שלושה מבחנים:

1) עבר נגד עתיד – אם הטעות מתייחסת לאירוע לפני כריתת החוזה, זוהי טעות בעבר אם לאחר כריתת החוזה מדובר בטעות בעתיד. נניח אם אני קונה חברה על סמך מאזן שפורסם ב- 31 דצמבר 99 ואני קונה את החברה בשנה שלאחר מכן. ואז מסתבר שהמאזן לא היה נכון. זוהי טעות בעבר ותאפשר ביטול. לעומת זאת אם קניתי את החברה במהלך שנת 2000 על סמך מאזן שהחברה הרוויחה מיליון ₪ ואני שואל את המנכ"ל והוא אומר שהיא תרוויח. בפועל היא לא מרוויחה כך בשנה שלאחר מכן – זוהי טעות בעתיד שלא תאפשר ביטול. סעיף 14ד שמגדיר שטעות בכדאיות בעסקה אומר זאת לעניין סעיף זה וגם סעיף 15 (הטעייה). ככל שמדובר במשהו שעוסק בעתיד לא ניתן לבטל. אבחנה זו, במציאות, לא תמיד טובה ניתן לבקר אותה מבחינת התוקף וגם מבחינת המהימנות. אם יש לנו חברה שבסוף שנה שעברה פרסמה מאזן ובתחילת השנה הבאה רכשתי את מניותיה (בחודש יולי) ואני שואל משהו מהעובדים איך החברה בחצי השנה הזו? והוא אומר שהיא מצוינת אך מסתבר שלא. האם זה בעבר? התשובה היא כן, מכוון שאני נכנסתי לעסקה לאחר שהיו נתונים. מצד שני, כשקונים חברה, מה שרלוונטי הוא המאזן הקיים והמאזן הבא. מה שקורה באמצע לא כל כך משנה. גם אם בזמן כריתת החוזה החברה הפסידה, לא יכולתי לקחת דבר זה בחישוב ולכן זוהי טעות בעתיד. מקרה זה מדגים את הקושי במבחן. דוגמא נוספת שיכולה להעיד על הבלבול: אדם בעל פוליסת ביטוח והוא מבטל אותה. למרות שזו פעולה חד צדדית חלים עליו כל חוקי החוזים. כעת יש שלושה מצבים:
1) רצון לבטל בגלל שהוא בריא כמו שור אבל לאחר שביטל חלה בסרטן – במקרה זה טענתו שכאן הייתה טעות לא תתקבל
2) נניח שהאיש נורא זהיר ועשה בדיקה וממנה נובע שהוא בריא כמו שור, אך לאחר שביטל את הפוליסה, קיבל טלפון שהתוצאות של הבדיקה לא נכונות. כאן הייתה טעות אבל זה יכנס ל- 14ב.
3) האיש מבטל בלי לערוך בדיקות מתוך הנחה שהוא בריא. עובר חודש ומגלים אצלו סרטן. אבל מהגודל שגילו מסתבר שגם בזמן ביטול הפוליסה הוא היה חולה כבר. האם זה בעבר או בעתיד. ברמה הטכנית מדובר בטעות בעבר. אך ברמה המהותית זה דומה לטעות בעתיד.

2) תכונות נגד ערך – אם אני קונה מכונית והצד השני לא מספר לי שהיא עברה כמה תאונות משמעותיות. לאחר שקניתי את מכונית, אני מגלה שהיא עברה הרבה תאונות. זוהי טעות בתכונות והיא משפיעה על הערך. זהו מקרה קלאסי של טעות בתכונות והקונה יכול לבטל. אם המוכר הזה, למשל, היה ישר וסיפר לי על כל התכונות שהמכונית עברה. ואני מבקש ממנו להוריד במחיר והוא משתכנע ומוריד 5% כאשר הוא אומר שזה יותר ממה שנהוג. זוהי טעות בערך. בטעות כזו, לא ניתן לבטל העסקה. אם הטעות היא בעובדות ניתן לבטל אם הטעות היא בערך לא ניתן לבטל. גם במבחן זה, שיש בו הגיון בסיסי, רואים שהוא לא נותן תוצאה חדה. בפס"ד נחמני נגד גלאור יש עסקה שבה לאדם יש חובות שמוטלות על נכס מסוים. כעת בה קונה שמוכן לקנות את הבית כולל החובות. כמובן שזה חלק מתמחור העסקה. כעת נניח שלקונה הייתה טעות בנוגע לגובה המשכנתה והמוכר שם לב לכך אך הקונה לא. למשל, משכנתה שהוא העריך בשלוש מאוד אלף שקל לעומת שש מאות אלף שקל בפועל. ואז מסתבר לקונה שהעסקה לא משתלמת. ברמה הטכנית יש כאן טעות בערך. אבל ברמה המהותית זה יותר דומה, לדעת המרצה, לטעות בתכונות. אם אני טועה בגובה המשכנתה אז כן ניתן לייחס את זה כתכונות. זוהי הוכחה שזהו מבחן עמום שלא תמיד ניתן ליישמו. נניח שאני יושב עם מישהו בחדר ורוצה למכור לו מניות שנסחרות בבורסה. יש לנו, למרות שהמסחר ממשיך גם היום, רק את העיתון של אתמול שמראה שערך המניה הוא מאה. הקונה משכנע אותי שמה שהיה היום הוא גם אתמול ומשכנע אותי למכור ב- 120. המנייה בפועל קפצה היום ל- 140 ואני רוצה לבטל את העסקה – במקרה זה, זוהי טעות בערך ולכן לא ניתן לבטל. כעת נניח ששנינו בחדר ואנו מתקשרים לאדם שלישי שיודע מה קורה בחוץ. הוא טועה ואומר שהערך מאה אך בפועל הוא טעה והערך הוא 150. האם במקרה זה ניתן לייחס כטעות שניתן לבטל באמצעותה? לדעת המרצה לא בטוח שזו טעות בערך.

3) מבחן הסיכון – זהו מבחן שהפסיקה החלה להשתמש בו לאחרונה. הוא משתמש בקודמים אך מראה שהוא מקרה פרטי יותר בסיסי ולכן יותר מדויק. בכל עסקה יש בסיס נתונים וגם מימד ספקולטיבי. אין אדם שיכול לומר שהחברה אותה הוא קנה ומרוויחה היום תרוויח גם בעתיד. הסיכון אומר שמבחן העבר והעתיד הוא רק מקרה פרטי. בדכ' אני לוקח את העבר בנתון ואת העתיד כספקולציה. מה יקרה למשל אם החוזה שלי נעשה ביוני אך הטעות הייתה על מה שנעשה בעבר. כל עוד לא פורסם מאזן יש לי הערכות לגבי מה עשתה החברה בינתיים. גם אם הצד השני יאמר שהחברה מתפקדת למופת כל עוד לא פורסם מאזן, אני לא יכול להתייחס לכך כטעות. מבחינת הסינון מדובר כאן על משהו שמדובר בכדאיות העסקה. במקרה פוליסת הביטוח, למשל, כשקיבלתי פתק מהרופא שאומר לי שאני בריא ולקחתי את זה כנתון ובמקרה השני שלא לקחתי בדיקה אז זה אומר שעל נושא זה לקחתי סיכון וזה יחדד את העובדה שלא מדובר בטעות ובמקרה זה, לדעת המרצה, יישם בית המשפט מבחן זה וקבע בצדק שלא הייתה כאן טעות ולכן לא ניתן לבטל. דוגמת המשכנתה, אם שגיתי בערך המשכנתה זה לא משהו שלקחתי לגביו סיכון ולכן מאחר ולקחתי אותו כנתון אז מדובר בעובדה. השאלה כאן היא מה ראינו כנתון ומה סיכון שלקחנו. במקרה המניות, כאשר לא היה גורם חיצוני היה ידוע לי שלקחתי סיכון ולעומתו כאשר היה מידע מצד ג' אז כאן ברור שהייתה טעות בעובדות.

יש בהם הגיון טוב אך לא תמיד נותן פתרון

בשני המבחנים הראשונים, למרות שהם נכונים ומוצדקים, הם לא תמיד נותנים פתרון. מבחן הסיכון, לעומתם מתייחס לשני המקרים לעיל כמקרים פרטיים והוא, לדעת המרצה, כן מתאים מאוד לבחינה.

‏יום חמישי 11 נובמבר 2004
כפיה

מופיע בסעיף 17 לחוק החוזים שקובע שמי שהתקשר בחוזה עקב כפיה רשאי לבטל את החוזה.

השאלה המרכזית היא: מהי כפיה?

בנושא זה חלו שינויים רבים במשפט הישראלי.

במקור, דיני החוזים בעולם ובישראל עד לעשורים האחרונים, התייחסו לכפיה באופן חשדני. למעשה, כשבודקים את הפסיקה, הסוג היחיד שהסכימו לקבל זה רק אם נטען שהיו איומים פיסיים. התפיסה הקלאסית כאשר יש איום בגוף או ברכוש, אז חוזה כזה ניתן לביטול. כל טענה אחרת, לא תתקבל. היום ניתן לטעון גם על כפיה בטענה כלכלית. דיני החוזים הקלאסיים לא יסכימו לקבל טענות של הוא יותר חכם או טענות דומות. דיני החוזים הקלאסיים לא אוהבות לקבל טענות כפיה לרבות כפיה כלכלית. בית המשפט לא נהג לקבל טענות בדבר כפיה כלכלית. לדוגמא פס"ד הרשקוביץ שעוסק בחברה לבניין שמבטיחה לבנות בניין ומבטיחה למכור אותו. החברה מתעכבת ומר הרשקוביץ נקלע למצב בעייתי. החברה, סוף סוף מסיימת את הבנייה ומודיעה לו שניתן להיכנס אבל לא לפני שהוא משלם את התשלום האחרון. יש מחלוקת בנוגע לתשלום כי הייתה אינפלציה גדולה והקונה אומר שמדוע בגלל שהחברה התעכבה היא גם תקבל פיצוי על האינפלציה. אם הלקוח לא מסכים לשלם, החברה לא מסכימה להעביר את הדירה. כאשר הוא נלחץ מאחר והוא צריך לפנות את דירתו הישנה, הוא מסכים לתנאי הקבלן. הקבלן, מתוך חשש שהלקוח לאחר שיכנס לדירה, יתבע אותו מבקש לבצע הסכם פשרה שממצה את מערכת ההתחייבויות ההדדיות ביניהם. הלקוח מסכים לחתום ולאחר מכן תובע את הקבלן. הקבלן אומר שיש הסכם חדש שטוען שהסכום ממצה והלקוח אומר שזה נעשה תחת כפיה. בית המשפט צריך להחליט האם יש כאן כפיה. כיוון שעוסקים בשאלה של כפיה על בית המשפט להשתכנע שהייתה כפיה. לצורך כך הוא ישתמש במבחן היש או אין ברירה. במקרה זה בית המשפט יאמר שעל הלקוח להמשיך להשכיר דירה אחרת ולהמתין עד אשר יוכל לקבל את הדירה. זה לא מעשי מאחר והלקוח הוא נחות מבחינת האמצעים. בית המשפט טוען שהייתה למר הרשקוביץ ברירה ולכן לא יכול לטעון לכפיה. בית המשפט משתמש בצורה מאוד נוקשה במקרה זה. במבחן זה יש בעיה מניפולטיבית. מדוע בית משפט במקרה של איום פיסי מקבל את הכפיה. ההחלטה בהרשקוביץ מעידה שכל איום כפיה כלכלי לא מתקבל וממחיש עד כמה הפסיקה של עד שנות השמונים לא מכירה בכפיה כלכלית

בפסק דין רחמים נגד אקספומדיה. כאן יש חברה שבבעלותה שטח שבו נערכים ירידים מסחריים ויש חברה אחרת שרוצה לערוך יריד באותו שטח. במסגרת הסכם, החברה שבבעלותה השטח אומרת שתשכיר את השטח בתמורה לאחוז מהרווחים. מסתבר שהיריד לא היה מוצלח ולא זו בלבד שלא היו רווחים יש הפסדים. הם שולחים מכתב לחברה שבבעלותה השטח שעליה לכסות את ההוצאות שלה בגין היריד. הם מקבלים את המכתב ולא מעוניינים לשלם. הם שולחים מכתב תגובה שאומר שאם ההוצאה לא תתקבל השערים יהיו סגורים ולא ניתן יהיה להיכנס אם לא ישלמו על 11 בלילה. הם מנסים להשיג צו מניעה לסגירה ולא מצליחים להשיג סעד זמני. האנשים מכירים את עורך היריד ולא את בעל השטח. והם לא לוקחים סיכון ושולחים מכתב התחייבות. היריד מסתיים ואז בעלת השטח רוצה לממש את זכותה. החברה שהיא בעלת השטח, לא מעניין אותה ההסכם הקודם אלא רק החדש. בית המשפט בודק אם הייתה לחברה שארגנה את היריד ברירה. בית המשפט מבין שלא ניתן היה להשיג סעד זמני בנסיבות העניין ולא הייתה להם ברירה אלא להתחייב. בית המשפט לא התייחס לאפשרות שהחברה יכלה לא לפתוח את היריד ולתבוע את בעל הקרקע על הנזקים לרבות נזקי המוניטין.

יש שתי דרכים להסתכל על שני פסקי הדין לעיל:

1. יש כאן שינוי עובדתי – בהרשקוביץ הייתה ברירה ולכן אין כפייה בפסק הדין האחרון לא הייתה ברירה ולכן הייתה כפייה
2. לדעת המרצה, יש להסתכל על זה כך: יש כאן מהלך שבו בית המשפט עובר מגישה קלאסית שאומרת שלחץ כלכלי הוא לא עילה לביטול חוזה בניגוד למה שהיה בתקופה הקודמת
לסיכום פסק הדין החדש מייצג מגמה חדשה כזו שמוכנה לקבל טענה של כפייה כלכלית.

פסק דין האחרון, לדעת המרצה, פותח תיבת פנדורה. רוב האנשים יגידו שאקספומדיה צודק יותר. לחץ כלכלי הוא חלק אינטגראלי של כל עסקה. היכן הגבול בין דינאמיקה שקיימת בכל עסקה לבין עסקה שיש בה כפייה כלכלית לא לגיטימית. יש לשים לב בשלב זה שלפני פסק הדין של אקספומדיה השאלה של גבולות הכפייה לא עלתה בכלל.

פסק הדין של מאיה נגד פנפורד יסייע לנו להכיר את המבחנים אם יש כפייה או לא. עד עכשיו לא הייתה מחלוקת בין השופטים. כל השופטים השתמשו באותו מבחן. יש לנו יהלומן שנקלע לחובות והוא חייב להרבה גופים ביניהם לנושים הממוסדים. הוא נקלע לחובות ובורח לחול. הוא שולח להם שקית באמצעות נציג שבה יש יהלומים בשווי של 60 אחוז מהחוב. הוא אומר לנושים שכדאי להם לקחת את השקית ולוותר על החובות. עדיף להם, לטענת הנציג, לקבל את היהלומים ולהסכים לחתום שעם קבלת השקית הם מוותרים על יתרת החוב. הנושים מתייעצים, ובתום ההתייעצות הם מחליטים, לאחר בדיקה מהירה של מצבת הנכסים של החייב, ומסכימים לחתום על וויתור הזכויות וקבלת השקית. הם העריכו שהם לא יכולים לגבות יותר והסכימו לעסקה. יש שתי סיבות הגיוניות לדעת המרצה:

1. הם גילו נכנסים נוספים
2. האיש חזר לארץ
הם ידעו שאם הם יוציאו נגדו צוו יציאה מהארץ הוא כבר ימצא מקורות להחזרת החוב. כל עוד הוא בחול שווה להם לחתום כוון שרק אז ייתכן שהוא יחזור והם יוכלו לממש את זכותם ולגבות מאה אחוז מהחוב. סעיף 17ב קובע שאיום בתביעה משפטית הוא לא נחשב ככפייה. כעת הנושים רוצים לחזור בהם מההסכם בטענה של כפייה. כאן יש דינאמיקה של שני הסכמים:

1. גביית מאה אחוז מהחוב
2. גביית שישים אחוז מהחוב
בית המשפט דן בכך ומתגלים מחלוקות בין השופטים:

השופט לוין – שופט שידוע כשמרן, בודק את מבחן היש ואין ברירה ואומר שמדובר באנשים עמידים שיש להם ייעוץ משפטי ואם בחרו להתפשר הם לא יכולים לבוא ולומר שזה לא מתאים (פס"ד הרשקוביץ). השופט לוין מתייחס, בניגוד להרשקוביץ, שהם הצד החזק. ייתכן שאם הם היו חלשים אז הוא היה מבטל את החוזה.

השופט חשין – הוא עושה מהלך שדומה למחלוקת בין שני תנאים. הראשון אומר לשני שהוא אישית חושב שטענתו של השני שגויה אך גם אם היה מקבל את טענתו אז הוא גם חושב שהוא טועה. חשין אומר שלדעתו צריך לבטל את החוזה ואומר ללוין שגם לפי המבחן של לוין, התוצאה היא לא מוצדקת. הוא מתכוון להראות מדוע לא הייתה ברירה לפי מבחן לוין וגם לפי מבחן אחר. חשין קורא למבחן עוצמת הכפייה. הוא אומר שלוין ייחס חשיבות רבה לעובדה שהם חזקים וזו לא הנקודה. הנקודה היא שהם רצו לממש את הזכויות שלהם – לקבל כמה שיותר מהחוב. בנסיבות שנוצרו החלופה האחרת היא כמעט ולא לקבל כלום. ייעוץ משפטי במקרה זה לא יכול לעזור. במקרה זה אומר חשין שבניגוד לאינטואיציה שמראה שהם חזקים אז הייעוץ המשפטי הוא שאין להם ברירה ממשית. יש לשים לב שעצם המחלוקת מוכיחה שמבחן היש ואין ברירה הוא לא אלגוריתם שנותן תשובה חד משמעית. כעת חשין אומר שאישית הוא חושב, שמבחן עוצמת הכפייה איננו היחיד ויש מבחן נוסף – מבחן איכות הכפייה. הוא מנסה לבדוק האם התנהגות הכופה הייתה לגיטימית. חשין אומר, שנניח לצורך הסיפור שאדון מאיה לא היה בורח ובה לפגישה עם הנושים בעצמו. ומציע להם, מה שהציע השליח שלו. מבחינת הנושים, יש הבדל בין הפנייה של השליח לבין הפנייה של החייב?  לצורך הדוגמא, אין הבדל מבחינת הנושה אלא מבחינת הלגיטימיות של הכופה. זוהי שבירה של כללי המשחק. לעומת זאת מצב עניינים בסיפור החלופי הוא מצב שבתוך כללי המשחק. חשין שהיה עורך דין לפני שמונה לשופט בית משפט העליון, אומר שבתוך אנשי העסקים יש כללי משחק. כדי להבין אם זה לגיטימי או לא יש להבין את הכללים הסוציולוגיים שלהם. לכן אומר חשין ללוין שגם אם הוא צודק ובמקרה זה הייתה ברירה עצם ההתנהגות מאפשרת ביטול החוזק. מבחן עוצמת הכפייה מטפל בכפוי בניגוד למבחן של חשין שעוסק בכופה.

השופט שמגר – לדעת המרצה מסבך את העניינים. הוא טוען שיש לבטל את החוזה מאחר ויש כאן נושים נוספים שעשויים להיות מקופחים ולכן יש לבטל את החוזה. כששואלים אותו בנוגע לכפייה כן או לא הוא אומר שהוא נוטה לעמדתו של לוין.

פסק הדין בעניין שאפ – יש איש עסקים שקיבל אשראי נדיב מהבנק שלו בתחילת דרכו (לא דרשו ממנו יותר מידי בטחונות בגלל תרבות ארגונית של בנקים – אינטרס להראות נפח פעילות בקדנציה שלו). הוא נקלע לקשיים כלכליים דבר שמטריד את הבנק. אין לבנק מספיק הסכמים לטובתו. האיש שלנו רוצה לעשות עסקה שתשקם את עסקיו והצד השני דורש מכתב אשראי. הבנק בתמורה למכתב האשראי מנסה לשפר את מצבו ולהחתים את האיש על הסכמים נוספים שיבטיחו את הבנק. כאשר מצבו של האיש מורע הבנק מבקש ממנו לממש את ההתחייבויות. הוא טוען שהם נעשו בכפייה ולכן לא מסכים. בית המשפט דן בתחילה במבחן היש ואין ברירה וטוען שהאיש צודק. ולפי זה יש לבטל את החוזה. למרות זאת הוא לא מוכן לבטל בטענה שמבחינת איכות הכפייה, ההתנהגות של הבנק הייתה לגיטימית. הגיוני שהבנק שאם הסיכון שלו גדל יבקש הגנות נוספות. בית המשפט עושה את הדבר המדהים, לדעת המרצה, הבא: בית המשפט לוקח את דעת המיעוט בפסיקה הקודמת ומשתמש בה לפסיקה זו. בית המשפט עושה מהלך נוסף מעניין יותר. שימו לב לעסקת הכפייה. מה מיוחד בין לחץ זה ללחץ אחר. הדבר המעניין היחידי הוא הציר השלישי שעוסק בחוזה עצמו. אם החוזה נראה הגון אני לא אתערב. יש כאן מבחן שלישי שמסתכל על תוכן החוזה. אם החוזה לא הוגן אני אתערב. מה שמדהים כאן הוא שיש אבחנה מאוד מוכרת בין שני סוגים של טענות שעוסקים בפגמים לגבי חוזים:

1. טענות בפרוצדורה או בתהליך חוזה – כאשר רוצים לבטל חוזה, יש לבדוק אם הייתה הסכמה חופשית לחוזה. טענות אלא בודקים אם השלבים שקדמו לכריתת החוזה היו תקינות. עצם העובדה שהסכם לא מתאים לחוק, מבטלת את ההסכם.
2. טענות מתכנים מהותיים – אם הסכם קובע מחיר שהוא מעבר למחיר השוק במידה לא סבירה.
פס"ד דיור לעולה. לעדת המרצה פסק דין שדורש הרבה מחשבה. יש לנו חברה משכנת שמציעה עסקת קומבינציה של בית ישן ונוטה ליפול. הדיירים יקבלו דירה חדשה בתמורה לדירותיהם פרט לדייר אחד, בעל שתי דירות, שמבקש ארבע דירות בתמורה. החברה אומרת לדיירים שאי אפשר לבצע את העסקה. הדיירים זועמים על התנהגותו ואחרי לחצים ואיומים שלהם הוא חותם על עסקה שבה הוא מקבל שלוש דירות. החברה מבקשת לקיים את ההסכם. כאן הייתה כפייה פיסית ולמרות זאת לא קיבל בית המשפט את טענתו. לבית המשפט היו שתי סיבות:

1. לא הוכחת שהייתה אלימות – כשהראה שהם ניקבו לו את הצמיגים, זה היה אחרי החתימה
2. שאלו אותו, אם הם איימו עליך, מדוע לא הלכת למשטרה? – הוא השיב שהוא לא פחד מהם.
פס"ד זה היה לפני פס"ד שאפ. פס"ד זה אמר את פס"ד שאפ ברמז. כשבית משפט מתבונן על הסיפור אז הדייר הוא האיש הרע. כולם כבר רוצים והוא מנצל את הצורך של כולם כדי להיות הלוחץ האחרון שמסכל לכולם את העסקה. לפי הגישה הפרוצדוראלית זה לא צריך לעניין. הסכם זה נעשה תחת איום ולכן לא צריך להיות תקף. במקרה זה, אין לבית המשפט מוטיבציה, בגלל שדייר זה קיבל יותר מכולם, לבטל את החוזה.

‏יום חמישי 18 נובמבר 2004
תוכן החוזה

באופן בסיסי מקובל לחשוב על חוזה כמגדל בין שלוש קומות:

1. קומת הפרשנות – צדדים בחוזה שהתייחסו לתנאים מסוימים ובית המשפט צריך לפרש את מה שכתוב שם. תפקיד בית המשפט הוא פסיבי.

2. קומת ההשלמה – כאן מדברים על מצבים שבהם הצדדים החסירו בחוזה כמה פרטים. אם הם לא התייחסו להרבה פרטים אז החוזה לא היה מסוים. בהנחה שיש את יסודות החוזה אז אנו צריכים להשלים את אותם חוסרים. כאן בית המשפט יותר אקטיבי והוא צירך להשלים יותר.
3. קומת ההתערבות בחוזה – בקומה זו הצדדים כתבו משהו מסוים ולבית המשפט חשוב שיהיה בהסכם לא מה שכתוב אלא מה שהמחוקק רואה לנכון שיהיה כתוב. כאן בית המשפט הוא חזק מהצדדים. כאן לא משנה מה כתוב בחוזה, יש דברים שאנו כמדינה רוצים לקבוע
יש כאן בעצם, הדרגה, התרחקות מהצדדים והליכה לכיוון המדינה. קומה ראשונה הצדדים, קומה שנייה משהו משולב, קומה שלישית המדינה היא הכי חזקה.

המאפיין של תיבה הוא שבשלושת הקומות יש שטח זהה. דיני החוזים הקלאסי לא מתאר תיבה אלא פירמידה. הקומה הראשונה היא הרחבה ביותר והשלישית הצרה ביותר. ההנחה היא שמוקד החוזה הוא מה שהצדדים קבעו, בקומה השנייה רק בהיבטים מאוד מסוימים נשלים מה שהצדדים החסירו והשלישית היא שרק במקרים מאוד חריגים אנו נשנה הסכמות בחוזה.

אנו נדבר על כל קומה בצורה מעמיקה ולבסוף נגיע לשתי מסקנות מעניינות:

1. באופן מעשי הפירמידה התהפכה – הקומה הראשונה היא למעשה לא כל כך גבוהה והקומה העליונה היא הפכה להיות הקומה המשמעותית.
2. למרות שבאופן אמיתי הפירמידה התהפכה הרטוריקה שבית המשפט מדבר עליה היא רטוריקה רגילה. בפועל החוזה הוא בפירמידה הפוכה אך ההתערבות שלו תוצג לפי הרטוריקה שלא מתערבים בחוזה וההתערבות תוצג בפרשנות או השלמה.
הדירה הראשונה

את מי מפרשים, את היוצר או היצירה?

השאלה מזה פרשנות היא לא רק בתחום המשפטים. בכל דירה ובכל נושא ננסה לחשוב באופן כללי. על פי גישת היוצר, כשהמורה מבקשת לפרש את השיר היא מבקשת לפרש את מה התכוון המשורר. אם זו המטרה שלי מה עוד יכול להיות רלוונטי? ההיסטוריה, התקופה וכדומה.. אני צריך לדעת כמה שיותר פרטים עליו ואז לפרש את השיר. גישת היוצר תגיד לי שכשאני מפרש טקסט אז לטקסט אין חיים משלו אני מנסה להיכנס לראשו של היוצר. ניסיון להתחקות אחר היוצר ההיסטורי

לעומת זאת יש את גישת היצירה. היוצר כאדם לא מעניין אותי. אם היוצר הוא יוצר טוב אז הכוונות שלו לא מעניינות אותי. אני קורא את היצירה ולא רלוונטי למה התכוון המחבר. ניסיון לפרש ללא כוונת המשורר.

אם נדבר על החוק, אז יש את כוונת יוזם החוק. הכרת המצב בזמן החקיקה וכדומה. לעומת זאת אם חוק הוא אובייקטיבי אז לא מעניין אותי למה התכוון המחוקק ההיסטורי. גם באנגליה פסקי הדין עוברים ממצב של מעבר מגישת היצירה לגישה האחרת.

לגבי חוק החוזים, מה תאמר הפרשנות לגבי החוזה. אני רוצה לדעת מה עמד להם בראש כשכתבו את החוזה. אם מדובר על גישת היצירה אז מה שכתוב זה מה שחשוב גם אם הוא לא מגלם את כוונתם. בדיני חוזים גישת היוצר היא החשובה.

בחוק, לדעת המרצה, גישת היצירה היא החשובה. לעומת זאת בחוזים, מאחר ובנינו את דיני החוזים כדי לאפשר לצדדים לבטא את החלטותיהם. לכן אני צריך לקבל כהנחת עבודה את מה שהם כתבו. כאשר החוזה הוא מכשיר להגשמת רצון, אז גישת היוצר היא המתאימה יותר. במשפט האנגלי, למרבה ההפתעה, בית הלורדים בתקופה האחרונה הלך לגישה אובייקטיבית חיצונית. גם אם מתוך הנסיבות יתברר שחשבתם אחרת, זה לא רלוונטי.

בסכסוך שהוגש לבית הלורדים שבו הצדדים רבים על המימוש, וברור ששניהם הבינו את החוזה בצורה מסוימת. הלורד שאמור לפסוק מבין את החוזה בצורה אחרת ומטיב עם אחד הצדדים. מכוון שהחוזה הוא חוק, אני המומחה וכך אפרש אותו. אם פרשנות זה עניין של יוצר הדרך שבה הצדדים יבינו אז זה בסדר אך אם פרשנות זה עניין של יצירה אז אני המומחה ואני אפרש אותו כפי שאני יודע.

במשפט הישראלי, בסעיף 25 לחוק החוזים (עוסק בדירה הראשונה בקומה הראשונה) בשאלה מה זו פרשנות? סעיף זה מבלבל ביותר וכבר ברור שיש שני דיירים בדירה (היוצר והיצירה). בפסיקה בישראל עד לפסק הדין בעניין האפרופים 1996 (קלקל למרצה עבודה של שנה שלמה), באה הפסיקה ומסדירה אותה על פי דוקטרינת של תורת שני השלבים שאומרת שכשאתה מגיע לחוזה, אתה בשלב הראשון בודק אותו מתוך החוזה (גישת היצירה). אם הגעת למסקנה שהחוזה בהיר וחד משמעי מתוכו, אין לך מה להמשיך הלאה. רק אם החוזה לא בהיר ויש בו דו משמעות הולכים לשלב הסובייקטיבי – בדיקת הנסיבות וניסיון להבין למה התכוונו הצדדים. מה יקרה אם היצירה תלך לכיוון אחד והנסיבות יגידו משהו אחר. גם אם באופן תיאורטי הנסיבות יוכיחו לפירוש שונה ממה שעולה בתוך הטקסט, תורת השלבים יוצרת היררכיה לטובת היצירה. כי אם ברור בהתחלה אז לא ממשיכים הלאה. לא נגיע להתנגשות כי גישת היוצר לא תעניין אותנו. פסק דין חירם לנדאו, ניתן כדוגמא שהמשפט הולך לפי השלבים ומעדיף את היצירה בהתחלה, עוסק בסיטואציה של מכרז לסלילת כבישים ועושה עסקה עם שתי חברות שמתקשרות בנוסח זהה. החוזה מגדיר גם מנגנון הצמדה (שנות השבעים, אינפלציה עצומה). כיוון שמדובר באספלט וחומר הגלם הוא ביטומן (זפת) ויש מדד הביטומן ומאחר ושבעים אחוז מהחומר הוא ביטומן אז מצמידים את המחיר למדד זה. כעת נשאלת שאלה מה מצמידים הכל או רק את האחוז של הביטומן בכבישים. מתחיל החוזה לנוע ושתי החברות שולחות למדינה חשבון (חברה נדיבה וחברה אסרטיבית). הנדיבה מצמידה רק בביטומן והיתר לא, החברה האסרטיבית מגישה חשבון בו היא מצמידה את הכל. באופן מפתיע, למדינה נוח לשלם את החשבון הקטן (לפי הנדיבה). החברה האסרטיבית תובעת את המדינה בעליון (התשתית לפסק הדין שמעניין אותנו). בית המשפט טוען שהחברה האסרטיבית צודקת והכל צמוד. שמעה החברה הנדיבה על החוזה ואמרה שהם לא מסכימים עם זה והם שולחים חשבון מתוקן. כעורכי הדין של המדינה, נטען שאם שלחתם את החשבון כך ברור שזה מה שהבנתם. החברה תגיד שלא משנה מה התכוונו אלא מה כתוב בחוזה. כאן יש התנגשות חזיתית בין גישת היצירה לגישת היוצר. לפי תורת שני השלבים יש לפסוק לזכות החברה ולא ממשיך לשלב הבא. בית המשפט, מעדיף מבחינה אינטואיטיבית את גישת היוצר אך תקוע בגישת שני השלבים. תורת שני השלבים היא אנליטית. המשפט בפועל כאשר הצדדים מראים את החוזה ומסבירים את הנסיבות ואז צריך להחליט. בית המשפט, קורא את הפרוטוקול ומקבל גישה ברורה. אם בית המשפט מתרשם ששני הצדדים מתכוונים לדבר אחד אך מתוך החוזה, הוא רואה משהו אחר, אז הוא צריך להכניס עמימות פיקטיבית. ואז זה יאפשר לו ללכת לכוונה. בית המשפט, כשיציץ על הנסיבות, למרות שלכאורה אסור לו, אז הוא יבין משהו אחר. יצירת עמימות פיקטיבית כדי לתת לגיטימציה להחלטה. בחירם לנדאו היה תקדים מחייב ולכן הם לא יכולים לומר שהחוזה עמום. בית המשפט מחושק בזה שהפרשנות היא בניגוד לנסיבות. לכן פסק דין חירם לנדאו הוא פסק דין בו בית המשפט העדיף את הגישה האובייקטיבית על פני הסובייקטיבית.

עד לפסק הדין בעניין האפרופים הפסיקה תומכת בצורה ברורה בדוקטרינת שני השלבים. הדוקטרינה הזו נותנת מקום גם ליצירה וגם ליוצר אך יוצרת היררכיה ולכן אם תהיה סתירה אנו נעדיף את גישת היוצר. פסק דין חריג בעניין זה הוא פסק דין חירם לנדאו.

על רקע זה מגיע פסק דין האפרופים ויוצר מהפך. השופט ברק בפסק דין זה אומר שהוא לא מצליח להבין מה הטעם לתת טכניקה לתורת שני השלבים לתת עדיפות לטקסט לעומת מה שהם התכוונו. בואו נבחין בין אסטרטגיה לטכניקה. אני כפרשן רוצה לדעת מה עמד להם בראש. יש כל מיני טכניקות. טכניקה אחת, אובייקטיבית היא לקרוא מה הם כתבו. כדי לי לתת משקל למה הם כתבו מאחר ומה שאנשים בדכ' כותבים זה מה שהם מתכוונים אך אני יודע שלפעמים קורה אחרת ואני רוצה לגבות את הטכניקה גם בנסיבות שבשורה התחתונה ילמדו אותי מהו החוזה. למה להגביל לשני שלבים? תן לי את כל הנתונים הרלוונטי האובייקטיבי והנסיבות ואני אחליט מה הצדדים התכוונו. לראיות האובייקטיביות אני אתן משקל גדול יותר. השופט ברק אומר שהוא מוכן להבטיח זאת – לדעת המרצה זה לא ניתן לדעת כמה משקל באמת נתן. השופט ברק אומר שהוא רוצה להגשים את רצון הצדדים ולא את מה שכתוב. המטרה הסופית היא לקדש את רצון הצדדים (היוצר). בפסק דין כמו חירם לנדאו אני אפסוק לטובת המדינה. בניגוד לנטייה בדכ', 

בשיעור הבא נדבר על הדירה השנייה בקומה הראשונה פרשנות מילולית מול תכליתית

יש לקרוא את פסק הדין בעניין האפרופים. בצורה יסודים לרבות כניסה לעובדות

‏יום חמישי 25 נובמבר 2004
קומה 1 – פרשנות

קומה 2 – השלמה

קומה 3 – התערבות

כעת נדבר על הדירה השנייה בקומה הראשונה – מילולי מול תכליתי

אנו עדיין בשלב הפרשנות. כעת אנו נדבר על פרשנות מילולית לעומת תכליתית. הדייר המילולי הוא מאוד פשוט – כשרואים טקסט אני מבין את הפרשנות שלו. לעומתו הדייר התכליתי, שאומר שלפרש זה לא רק להיות טוב בשפות אלא להבין את ההגיון של הטקסט. למשל מערך סנקציות שהחוזה נותן. אי אפשר לקחת את אותו ביטוי באופן מבודד אלא לחבר אותו להקשר. הדייר המילולי מסתדרים, בדכ', טוב. הדייר המילוליי לא יודע כיצד לפרש ומבקש מהפרשני להסביר לו. מנגד גם הדייר התכליתי מבין שהוא צריך להתחיל את המהלך הפרשני במילים. מתחילה להיות בעיה אם אתן לכל ביטוי בחוזה את המובן הפרשני שלו ולא אחרוג מהפרשנות של השפה. אני רואה שהמסמך מנסה להשיג מטרה מסוימת בסעיף אחד וסותר אותה באחר. הדייר המילולי אומר לתכליתי שהוא ישתמש בו רק אם הוא לא מבין. לא יתכן שמילה מסוימת תתעוות והמשמעות שלה תשתנה (שינוי של החוזה יש רק בקומה השלישית). עלפי ברק וזלוטקוב (בשנות השמונים) יש פרשנות תכליתית המילים מגבילות את הפרשנות. בניגוד לעמדתו של ברק, לפני האפרופים, אומרים שבמצבים מסוימים התכלית תגבור על הלשון. אם יש חוזה עם מספר עמודים והכל בסדר חוץ מביטוי אחד שמעוות אותו. שינוי של המשפט הזה הופך את החוזה להגיוני, גורם לתיקון החוזה. שתי העמדות מגיעות לפסק הדין של חוזה האפרופים.

המדינה רוצה לעודד קבלנים לבנות בכל מיני אזורים. הקבלנים אומרים שהמדינה מעודדת לבנות אך הם עלולים להיתקע עם דירות. בהתייחס לטבלה 4 (חולק בשיעור) יש פרוט על התחייבות המדינה לקבלנים.

כאן יש שני סוגי סנקציה. בחוזה יש משהו מיוחד לחוזה זה. המדינה לא רוצה רק שיבנו אלא גם ימכרו. אבל יוצא מזה שהמדינה גורמת בכך שהקבלנים לא ימהרו למכור אלא יאמירו את המחירים. כדי למנוע מצב כזה יש ליצור מנגנון של סנקציה. בחוזה מוזכרת הפיצוי כמימוש התחייבות הרכישה. ממבט בטבלה מספר 1 בסעיף 6ח2 שקובע שעל כל חודש איחור בהצגת הדרישה (עם הביטוי לעיל) שלא מדבר על אזור פיתוח א או ב אלא ככל הנראה על שניהם. בסעיף 6ז שמדבר באופן ספציפי על אזור פיתוח ב והוא קובע שעל כל איחור בביצוע יש הפחתה של שני אחוזים לכל חודש איחור בביצוע הבנייה. יש כאן משבצת חסרה באיזור פיתוח א על סנקציה על איחור בביצוע הבנייה.

סעיף 6ח3 מדבר על סנקציה של 5% באיחור בהצגת דרישה. ולכן, מכאן נובע שהסעיף 6ח2 מדבר רק על אזור פיתוח ב ולא על א. ממבט על טבלה 2 ברור שהיא מופרכת מההיגיון שלה. המדינה יותר לחוצה על איזור א ודווקא כאן יש סנקציה יותר קטנה. זה חוזה שאם ננסה לפרש אותו כלשונו הוא גורם להיפך.

אם ננסה לפרש לפי תכלית אז טבלה 3 מביאה למטרה שהמדינה רצתה.

האם מותר לעוות טקסט ולקרוא לכך פרשנות. מצד אחד אם הולכים לדייר המילולי אז מגיעים לטבלה 2 שמביאה לתוצאה הפוכה מהמטרות. לעומת זאת אם הולכים לטבלה 3 אז כאן מעוותים את הכתוב אבל מביאים למטרה. הצגת דרישה היא לפי תאריך קלנדרי ואילו ביצוע הבניה הוא לפי שלב 18 בבנייה. לקבלן אינטרס לא להגיע לשלב 18 ואז הוא לעולם לא יאחר בבנייה מאחר ותאריך הבנייה מגיע רק אחרי שלב 18. ברק מתייצב יחד עם לוין לטובת הדייר התכליתי ומצא בוחר בדייר הלשוני בטבלה 2. כאן לא מדובר על חוזה שנוסח על ידי אדם ערמומי אלא על המדינה שניסחה את החוזה. אם למשל הקבלן מתייעץ עם עורך דין, אז יש סבירות גבוהה שעורך הדין יתייחס לחוזה כלשונו ויאמר לו שניתן לעצור בשלב 17. לדעת המרצה, פסק דין זה יוצר בעיות רבות כמו למשל איך אפשר לתכנן את המהלכים? הרי מהחוזה, שנרשם על ידי המדינה, כתוב במפורש מה התנאים. כעת אם נותנים פרוש תכליתי הוא עלול להפסיד הרבה כסף אם יתעכב. חוסר הביטחון שיש באיך בית משפט ינהג מקשה על היציבות והתכנון.

קומה ראשונה דירה שלישית – פרשנות כהסתכלות בראי

לפרשנות יוצר לעומת פרשנות יצירה זהות המפרש לא הייתה רלוונטית. מבחינת המטרה האמיתית של הפרשן אני לא אמור להכניס את הדעות או הערכים שלי ולפעול במדויק לפי מה שהיוצר התכוון. בשנים האחרונות, עולה גישה נוספת שנקראת דקונסטרוקציה. גישה זו אומרת שלצאת מהאבחנה כמשהו פסיבי ותתחילו לחשוב על כך כמשהו אקטיבי. בכל פרשנות נוצרת תרכובת חדשה ולכן בכל פרשנות יש שלב שבו הפרשן מכניס את דעתו. אם נסתכל על עולם המשפט, אז בפסק דין גנימת אומר השופט ברק שמפרשים את החוקים הישנים לפי התקופה הנוכחית. אם פרשנות היא לפי היוצר, אז אם חוק מסוים חוקק במאה התשע עשרה אז ייתכן שאין שום מובן שהחוקה משליכה אחורה על חוקים שלפניה. אם פרשנות היא ללכת לראש של היוצר, אז זה לא השתנה. העובדה שחוקקה היום חוקה, לא אומרת שהראש של היוצר השתנה. הדבר היחיד שהשתנה זה השופט ברק ששפט בעולם בלי חוקה וכעת שופט בעולם עם חוקה. גם אם הכוונות המקוריות של היוצר לא השתנו, הפרשנות השתנתה. בדיני החוזים פרשנות מסוג זה לא תפרש רק את מה שהצדדים התכוונו או מה שרשמו ואני אתייחס למה שהשופטים פרשו. פסק דין אפרופים אומר שצריך לפרש אותו לפי עקרון תום הלב. אם פרשנות זה יוצר אז יש לו הנחה אמפירית שיוצרי החוזה הם עם תום לב. המשמעות לומר שאני מפרש לפי עקרון תום הלב היא הנחה שכל מי שכורת חוזה עושה זאת בתום לב?

איך ניתן לומר, באופן כללי, שיש כלל פרשני שאומר שאני מפרש חוזים לאור עקרון תום הלב. ברק, שמפרש לפי עקרון תום הלב הולך למעשה לקומה השלישית. עקרון ההגינות הופך להיות חלק מפרשנות החוזה.

קומה שנייה – דירה 4 (דירה ראשונה בקומה זו)

השלמה באמצעות נוהג. בדירה זו שני דיירים נוהג פרטי וכללי. נניח שיש שני אנשים שלהם מערכת יחסים ממושכת, הם עושים עסקאות. בפעם הראשונה עשו חוזה שמכיל את כל הפרטים ועם הזמן החוזים ביניהם מתחילים להיות עם פרטים חסרים. אם החוזה האחרון שבו לא פורטו כל התנאים, מגיע לבית המשפט, אז אנו נשלים את הפרטים באמצעות איך שהיה נהוג בין השניים (מה שמקובל ביניהם). זוהי השלמה באמצעות נוהג פרטי. לעומת זאת אם יש ביניהם עסקה בענף מסוים ובענף זה מקובלת התנהגות מסוימת אז בית המשפט ישלים לפי איך שמקובל בענף. כאשר יש עמימות בין הכללי לפרטי הפרטי קובע.

קומה שנייה – דירה 5

השלמת חוזה באמצעות הוראות דיספוזיטיביות

כל מיני הוראות חוקק שבהם המחוקק אומר שאם לא נקבע אחרת בחוזה ההסדר שיהיה הוא לפי איך שכתוב בחוק.

קומה שנייה – דירה 6

בדירה זו היה דייר בשם תניות מכללה – דייר זה "עולה מאנגליה" אם יש שתיקה בחוזה אז אתה הטרדן המתערב. הפרשן מפעיל את הדמיון ואומר תתאר לעצמך אם ליד הצדדים שכתבו את החוזה, היה שואל אותם מה היה קורה בכל פרט ופרט. ואני כפרשן צריך לומר מה הם היו משיבים. התנאי מכללה מנסה לפרש כמו בקומה הראשונה. אני מנסה לדמיין, לפי היכרותי אותם, מה היו אומרים. לעומת, אם מתייחסים לפסק דין אפרופים, אנו פועלים לפי עקרון תום הלב. אם אני שותק אני משלים את החוזה לפי עקרון תום הלב.

בכל אחד מהדירות המהפך שעשה פסק דין הפרופים, הוא בה לחזק את בית המשפט בדיעבד על חשבון הנסח. בקומה הראשונה, אם אני נסח ואני לא רוצה שללקוח יהיו הפתעות, אני אנסח בצורה ברורה. בה בית המשפט ואומר שאני אנסח לפי הגישה הסוביקטיבית ולא לפי איך שניסחת. גם אם תנסח באופן ברור אני אפרש אחרת.

בדירה השנייה בקומה הראשונה – ברק אמר שהמילים מגבילות את הפרשנות. אם פוחדים משופט שיפרש אחרת את מה שהתכוונתי אז הולכים לבלשן שינסח את זה בצורה מאוד ברורה ואז אני מכוסה. בה פסק הדין אפרופים שגם אם המילים ברורות לחלוטין אני אפסוק אחרת לגמרי.

עברנו לדירה השלישית בקומה הראשונה – בדירה זו אנו מוצאים בצורה הכי ברורה איך בית המשפט מכניס את עצמו ומפרש את החוזה לפי עקרונות תום הלב.

בדירה השלישית שבקומה השנייה לקחנו את התנאי מכללה שניסה לעבוד לפי התנאים של הקומה הראשונה, וגרשנו אותו ושמנו במקומו את עקרון תום הלב. לאורך כל הדרך הכוח של הצדדים יורד והכוח של בית המשפט עולה.

‏יום חמישי 02 דצמבר 2004
איזור אחד של חקיקה קוגנטית – חוזים מסוגים שונים שבכל אחד מהם יש סעיפים שמגדירים את כללי המשחק. לדוגמא בדיני עבודה יש נושאים שנקבעים בחוק ולא משנה מה יקבע בחוזה.

איזור שני של התערבות (דירות בקומה השלישית) – חוזים אחידים – זהו חוזה בין שני צדדים שאמורים להחליט לגביו. באופן כללי ניתן לקרוא לחוזה זה טופס. לדוגמא בבנק מקבלים כמה טפסים שיש לחתום עליהם. ההגדרה הפורמאלית של חוזה אחיד – חוזה שאחד הצדדים גיבש את התנאים שלו בעבור קבוצה לא מסוימת של אנשים. מה זה אומר? זה אומר שלבית המשפט יש כלי להתערב בחוזה זה והוא תנאי הקיפוח. התנאי מקפח בחוזה אחיד יבוטל או יתוקן. כאשר מדובר בחוזה אחיד, המחוקק המודרני מבין שלא הייתה לך הרבה ברירה מאחר והתוכן שלו היה מקפח.

המחוקק מנסה כאן למצוא פתרון ביניים. בסעיף 4 לחוק החוזים המחוקק קובע עשרה מצבים בהם מתקיימת חזקת קיפוח. אם יתקיים אחד מהם אז יש הנחת עבודה שיש קיפוח. אם יהיה אירוע שניתן לטעון שהוא מקפח אך לא מנוי ברשימה, אז יש להראות שזה קיפוח.

איך קורה התהליך של ההתעסקות בחוזה האחיד? איך בודקים אם תנאי מסוים הוא תנאי מקפח. כאן יש שלושה מצבים של התדיינויות:
1. התדיינות קונקרטית בין תובע ספציפי לנתבע ספציפי. לדוגמא חוזה שכירות בין בעלים של מגדל דירות לדייריו. בחוזה הוא קובע שלמשכיר יש זכות להגיע בכל שעות היממה לבית למעט בשעות הלילה המאוחרות. נניח שהמשכיר לא רוצה להכניס אותו. כעת השוכר יטען שזה תנאי מקפח. זה לא הליך שיחייב בעלים אחרים. הליך ראשון שבו עשויה להיטען טענה לגבי תנאי מקפח בחוזה אחיד הוא כאשר צד אחד הוא הצד שכתב והצד השני הוא זה שחתם עליו
2. תביעה ייצוגית – היועץ המשפטי לממשלה בודק נוסחים של חשבונות סטנדרטיים וחושב שבנוסח הזה יש תנאי מקפח ואז מגיע היועץ או ארגון הצרכנים ומגיש תביעה לערכאה בבית הדין לחוזים אחידים. בית הדין לא דן בנסיבות ספציפיות אלה רק על החוזה ובודק אם התנאי הוא תנאי מקפח ואם הוא מגיע למסקנה שזה תנאי מקפח אז הוא חסר תוקף והתנאי גם מבוטל וגם, לפעמים, משונה (בית המשפט הוא גם יוצר כאן) וזה רלוונטי לכל מי שחתם על חוזה כזה. התדיינות כזו היא בין הגוף הצרכני לבין הנסח. ההשלכות הן גם לגבי כל מי שהתקשר בעבר ובעתיד בחוזה זה.
3. נסח של חוזה אחיד שפוחד שכל מיני לקוחות שיתעלמו ממה שכתב בטענה של תנאי מקפח ואז יש דרך לבקש אישור. מגישים את החוזה לבית הדין לחוזים אחידים ובית הדין יכול לאשר סעיף מסוים בחוזה. פעולה זו גורמת לבית המשפט משנה זהירות. כאשר אני מאשר זאת זה מחשק אפשרות לתביעות עתידיות. יש להיות מאוד זהירים ורק אם בית הדין משתכנע שהחוזה בסדר, הוא מאשר אותו.
ניתן להתלונן על תנאי החוזה אך לא המחיר. דומה לטעות בכדאיות העסקה. הכלכלה סומכת על הצדדים לגבי המחיר.

איזור שלישי קומה שלישית

איזור זה בה ואומר, עוסקים בחוזים רגילים אך גם כאן בחוק החוזים עצמו יש הוראות שנותנות סמכות להתערב בתוכן החוזה. יש כמה כאלה. שתיים מתוכן:

1. תקנת הציבור – סעיף 30 לחוק החוזים קובע שחוזה לא חוקי יבוטל. הסעיף ממשיך ואומר שגם חוזה שנוגד את תקנת הציבור הוא גם חוזה מבוטל. ואז יש מצבים שבהם בית המשפט חושב שחוזה הוא חד צדדי ולא הגון, אז הוא מתערב בחוזה. למשל לונה פארק שאמר שהוא לא יהיה אחראי לתאונות שעשויות לקרות אז בית המשפט אמר שזה נוגד את תקנת הציבור. מימוש חוזה כל כך לא הגון סותר את תקנת הציבור. לדוגמא אבות שהם לא בעלים של האמא.
2. עקרון תום הלב – פנטהאוז בקומה השלישית. אם הוראה כתובה בחוזה ויוצרת מצב מנצל מאוד לטובת אחד הצדדים. למשל, חוק הבדק שמאפשר לרוכש דירה לבדוק במשך שנה את הדירה. נניח קבלן מסוים שמחתים את הלקוח שאם תוך שבוע הם לא מתלוננים על ליקויים מסוימים, אז אין להם תביעות כנגד הקבלן. בית המשפט אומר שהוא משנה את החוזה על פי עקרון תום הלב. סעיף 39 קובע שיש לקיים זכויות על פי תום לב. לעמוד על זכות לא לתקן אחרי שעבר רק שבוע, זה חוסר תום לב ואני משנה את מה שכתבת ומגדיל ליותר משבוע. סעיף 39 מאפשר לא רק לבטל אלא גם לשנות.
דיברנו על שלושה סוגי התערבויות, בפסקי הדין חוקי תחבורה ו הללו קבעו שטכניקת התערבות בחוזה רגיל מעבר לסעיף שסותר את תקנת הציבור.

כאן קורא תהליך מאוד מעניין. בסיורים בקומה הראשונה והשנייה ראינו שבית המשפט מכופף יותר ויותר את ידי הנסח. בית המשפט הרבה יותר מעורב בחוזה. לאורך כל הדרך בית המשפט גילה סוג של מעורבות בהסכם. בקומה השלישית מרשים לו להיות אגרסיבי. עקרון תום הלב ותקנת הציבור בית המשפט מוזמן על ידי המחוקק להתערב. דווקא כאן בית המשפט חטף פחד. המגמה היא מאוד מאוד מגבילה את ההתערבות. בית המשפט שלא כל כך פחד לפרש קודם טוען כאן שיש להיזהר. מדוע לומר שתקנת הציבור היא לאפשר חוזים זה הפוך על הפוך? בה בית המשפט ואומר שהכלי שמצמצם את חופש החוזים הוא בה ומאפשר אותם. פתאום כשהוא מגיע למקום שבו הוא היה אמור לפרש, אז הוא מעדיף לא לעשות זאת ולהציג את ההתערבות כהשלמה או פרשנות. המרצה טוען שהוא לא מסכים עם זה. מפריע למרצה בחירת בית המשפט שכאשר הוא מפרש את החוזה אז הוא לא אומר שהוא משנה את החוזה ואומר שמה שהוא עושה זו פרשנות. מדוע לבית המשפט עדיף לעבוד אחרת ולהישען על פרשנות ולא שינוי החוזה. מדוע באפרופין הוא קורא למה שהוא עשה פרשנות. בית המשפט מתלהב מחופש חוזים ומצד שני, כשהוא מרגיש שיש חוסר צדק אז הוא מתאר שהפגיעה תהיה יותר חלשה אם הוא יעשה זאת דרך פרשנות ולא השלמה.

הצמדת חוזים ארוכי טווח – יישום של כל מה שלמדנו בשיעורים האחרונים

מה זה?

אתא נגד זלוטקוב – אדון זלוטקוב סוכן של אתא ולכן כאשר הוא מקבל את הכסף הוא מחזיק אותו עבור החברה ולכן החברה רוצה שהוא יפקיד אצלה פיקדון. בחוזה נאמר במפורש שאדון זלוטקוב מפקיד 250 לירות. אדון זלוטקוב משרת את החברה בנאמנות ועם מותו העיזבון מקבל את אותם 250 לירות כאשר ערכן נמוך בהרבה. מניתוח ההידיינות בין המשפחה לחברה החברה תאמר שזה מה שהוא אמור לקבל מפני שזה מה שכתוב בחוזה. לעומת זאת הצד השני יאמר שזה לא צודק בשנות השישים לא הייתה אינפלציה וכעת אחרי אינפלציה כזו, לא ייתכן שהם לא יתחשבו בכך. לעמוד אחר סעיף זה ולא להצמיד זה להפר את עיקרון תום הלב בקיום ההסכם.

בשלב הראשון, הטענה המתבקשת היא טענת קומה שלישית. בית המשפט מניח שהפירוש הפשוט הוא פירוש נומינאלי ולמרות זאת לממש על פי הפירוש ההיסטורי זה נוגד את עקרון תום הלב וטענה זו נידחת.

בית המשפט אומר שאם באמת תוכן החוזה שמאתיים לירות זה מאתיים לירות אני לא יכול לקבל זאת. בית המשפט כעת יורד קומה. אני לא רואה שכתוב כאן מאתיים לירות לא צמוד. יש לי שתי דרכים לפרש. לפרש כחסר או כהסדר שלילי. אם לא כתוב צמוד אז לפרש לא צמוד והאפשרות השנייה זה לשתוק בנוגע להצמדה. בית המשפט בודק מתי נכרת החוזה. אם הוא נכרת בשנות השישים אז בשנים אלו כשבן אדם עשה חוזה הוא בכלל לא ידע מה זה אינפלציה. ניתן לפרש זאת כמשהו שהצדדים לא חשבו עליו. בית המשפט באותו פסק דין שאומר שהוא לא מתערב אומר שאם זה הסדר שלילי...

אם לא היה מנגנון הצמדה אני לא יכול לפרש את זה כשתיקה אלא כהסדר שלילי.

לכאורה התוצאה של פסק הדין היה צריך להיות שיחזירו סכום לא צמוד אך בית המשפט אומר שם באמת התוכן שהסכום נומינאלי אני לא יכול להתערב אך בית המשפט אומר שהוא לא בטוח שצודקים שזה לא צמוד.

ואז בית המשפט רואה שתי אפשרויות פרשנות:

1. הסדר שלילי – כאילו כתוב 200 לירות לא צמוד כי לא כתוב מנגנון הצמדה.
2. לקונה = חסר – החוזה שותק לגבי שאלת ההצמדה.
איך בית המשפט יחליט אם זה שתיקה או הסדר שלילי?

נבדוק מתי נכרת החוזה. אם החוזה נכרת בשנות השישים אז כשעשו חוזה לא ידעו מה זה אינפלציה ומה זה הצמדה. לכן צריך לפרש כמשהו שהצדדים לא חשבו עליו – חוסר שדורש השלמה.

ואז הוא משתמש בתום הלב שבקומה השנייה.

אם זה הסדר שלילי לא משנים זאת. אם זה נעשה בשנות השבעים בהם כבר הייתה אינפלציה, חייבים לפרש זאת כהסדר שלילי. ואם אם אומרים שלא כללו הצמדה, עשו טעות ואז זה התערבות ובית המשפט לא מתערב. הוא לא מוכן להשלים דרך קומה שלישית של חוסר תום לב.

היו שני פסקי דין של חברי דן (משנות השישים) ואחר משנות השבעים ואת החוזה משונות השישים הצמידו ומשנות השבעים לא.

יש אפשרות מסוימת להצמיד אך לא בכל מקרה – רק אם היה חוסר. בפסק דין אתא נ' זלוטקוב ברק אומר: מתחיל את הדיון בקומה השלישית. הוא אומר, עקרונית אני כמעט מתפתה להתערב דך הקומה השלישית. זולוטקוב מסכן אך אם הייתי משוכנע שכתוב בחוזה לא צמוד לא הייתי מתערב. <<<  אני רואה זאת כחסר. אך גם בקומה השנייה בית המשפט צריך לכתוב את החוזה. אז עדיף לרדת לקומה ראשונה. השאלה האמתית היא של פרשנות: איך לפרש 250 לירות שכתובים בחוזה.

על כך אומר ברק:

1. לפרש 250 לירות זה 250 לירות
2. לפרש 250 לירות זה ערך של 250 לירות זאת אומרת שאחרי 20 שנה בערך הוא ערך צמוד.
פסק הדין היה לפני אפרופים – ואז המילים מגבילות את המשמעות – אז הוא מכריע לפי התכלית. ההיגיון של המחלק זלוטקוב נתן פיקדון כדי להרתיע אותו מלמעול. אם הפיקדון נומינאלי אז יש לו פיתוי למעול, החוזה נכשל. הסנקציה לא חזקה אם הסכום נומינאלי. אם לא דרשו ממנו לעדכן את הפיקדון לומדים מזה שהצדדים ראו שזה פיקדון ריאלי. בקומה הראשונה, מתוך התכלית, אפשר להראות שהחוזה מדבר על ערך 250 לירות. הוא רק מפרש ולא משלים.

פסק דין סקאלי נגד דורען – יש כאן שני אנשי עסקים שווי כוחות שעושים עסקה של מכירת מניות בחברה. העסקה נעשית ב- 1/1. החברה תצטרך לשלם למס הכנסה מס רק על סמך הדוחות והשומה שיתבררו עוד חצי שנה. יש מצב שהעסקה נעשית על הערכה של תוצאות מס מסוימות – אם החברה תצטרך לשלם יותר/פחות אחד הצדדים יפסיד. אז הם אומרים אנו קובעים מחיר X שקובע חבות מס Y. אם חבות המס תהיה יותר גבוהה המוכר משלם לקונה את ההפרש וההפיך. זאת אומרת, המחיר המדויק יקבע עוד חצי שנה. הם עושים את ההסכם בשנות השמונים כשהאינפלציה ענקית. ואז למעשה הצד המרוויח, מרוויח על הכסף בתקופת הביניים. ואז הם קובעים שמי שיתברר בדיעבד כחייב לשני יחזיר את ההפרש בריבית כפי שתהיה נהוגה עם אשראי בבנק הפועלים.

יש שני סוגי ריביות בשוק:

1. ריבית קבועה – ביום התשלום משלמים ריבית קבועה של כל התקופה
2. ריבית משתנה – יותר מדויקת. בודקים בכל יום מה גובה הריבית.
מבחינה כלכלית, עדיפה ריבית משתנה אך יותר פשוטה ריבית קבועה. פה הם החליטו על ריבית קבועה. ב- 1984, בסוף החצי שנה שלהם, האינפלציה ירדה מ- 400% ל- 30%. הריבית בבנקים משקפת את האינפלציה.

יוצא שהחייב החזיק בכסף של השני והרוויח עליו 400% וביום התשלום הוא משלם רק 30% - הוא הרוויח.

על פי נוסח החוזה, צריך לשלם 30% ביום התשלום.

הצד שהפסיד טען בבית המשפט: לפרש את הריבית כריבית משתנה אחרת זה לא הוגן.

הצד השני טען שצריך לממש את החוזה כפי שהוא כתוב – ריבית קבועה.

בית המשפט המחוזי אומר: חופש חוזים, שני אנשי עסקים, מפרש את החוזה כפי שהוא. הוא לא כותב את החוזה.

אבל מהצד השני המימוש פה הוא חוסר תום לב. כשהם עשו את החוזה הם רצו למנוע הפסד של צד כלשהו. אם הם היו חושבים שיהיה שינוי כזה גדול הם היו בוחרים בריבית משתנה. זה פרשנות אקטיבית של החוזה על ידי בית המשפט.

השופט המחוזי החליט לשנות את החוזה – קומה שלשו – כי זה לא צודק ואמור שהריבית תחושב כריבית משתנה.

מוגש ערעור לעליון – גולדברג ולוין מנתחים את הדילמה כמו במחוזי, תוכן מול אי צדק. אך הכרעתם הפוכה – חופש חוזים והם לא מתערבים – תהיה ריבית קבועה.

התוצאה – שונה ניתוח הדילמה – זהה.

השופט חשין מתחיל את פסק הדין בטענות לשופט המחוזי. איך שופט מחוזי מעז להתערב בחופש החוזים. הם בעליון יודעים שאסור להתערב בחוזה. אבל אז הוא מגיע למסקנה כמו במחוזי כי הוא חושב שהפירוש של החוזה זה ריבית משתנה. המילים נוטים לכיוון ריבית קבועה אך התכלית קובעת.

בעולם יש שני סוגי רביות מבחינת הגיוון:

1. ריבית – דמי שכירות בכסף – מחיר כסף
2. ריבית – הרתעה – לא לאחר בתשלום
במקרה הנוכחי, הריבית הייתה של מחיר הכסף – כל צד לא ידע אם הוא חייב או נושה.

הרתעה תעשה על ידי הנושה מול החייב.

פה אף אחד לא ידע מה מעמדו: חייב או נושה.

יותר מזה, הריבית צומחת רטרואקטיבית ביום בו מתגלה החוב – בפרסום המס. אין פה צורך לתמרץ כי לא יודעים מה גובה החוב. לכן הריבית פה היא מחיר הכסף. כשעשו את החוזה האינפלציה תמיד עלתה וריבית קבועה הייתה עובדת לטובת הנושה אם היה מנגנון הרתעה. ביום האחרון ישלמו על כל התקופה לפי הריבית הגבוהה. אז זה לא הגיוני שיעשו זאת כי לא ידעו מי החייב והנושה ולכן הם התכוונו לריבית משתנה.

ההיגיון של העסקה הוא כזה שלמרות שכתבו ריבית קבועה הם התכוונו לריבית משתנה. יוצא שגם אם הריבית לא הייתה יורדת כמו שקרה אז היו צריכים ליישם ריבית משתנה כי זה מה שהצדדים התכוונו. פה הוא מתערב עקב שינוי נסיבות דרמטי שהפך את החוזה ללא צודק – כמו במחוזי למרות שהנימוק שלו אחר.

‏יום חמישי 16 דצמבר 2004
תרופות בשל הפרת חוזה

צד מסוים מפר את החוזה. הוא הבטיח לממש הבטחה מסוימת ולא קיים אותה. כעת יש לחשוב מה יהיה הסעד או התרופה כלפי המפר.

מהי התרופה הטריוויאלית? אכיפה – שבית משפט יגרום לו לקיים את מה שהבטיח. זוהי התרופה האולטימטיבית (צו עשה). זה נכון למשפט הישראלי אך לא לכל שיטות המשפט. זהו הסעיף היסודי הראשוני.

קיימים שלושה סעדים:

1. אכיפה

2. פיצויים

3. ביטול

יש כל מיני סיבות בהן לא ניתן לאכוף את החוזה:

1. לא בר ביצוע – כשבלתי רלוונטי לאכוף אותו
2. שירות אישי - לא ניתן להכריח אדם להמשיך לעבוד

3. דורש פיקוח רב – כאשר נדרש פיקוח (התחייבות לבנות בניין – בית המשפט לא יבנה אותו)

4. לא צודק בנסיבות העניין – כאשר זה לא צודק בנסיבות העניין

 למשל, , או כאשר מדובר בשירות אישי –. כלומר, יכולים להיות מצבים בהם הסעד של אכיפה הוא לא ניתן.

מהו הסעד השני שדיני החוזים יעמידו לשרותינו? – פיצויים. פיצויים מתחלקים לשני סוגים בסיסיים. אדם מחפש קבלנים לבנות דירה (הסבר באמצעות דוגמא) וקונה מהקבלן דירה בחוזה נהדר בערך של 100 אלף דולר. מתברר שבאותו מקום ובאותה תקופה היית משיג דירה כזו במאה ועשר. האיש מתלהב ומתחיל בהוצאות שונות לדירה בערך של 5000 דולר. כעבור זמן הקבלן מפר ומסתבר שהוא לא יבנה את הדירה בכלל. האיש רוצה לקנות דירה חדשה אחרת אך מסתבר שהדירות כעת עולות 130

1. פיצוי חיובי – פיצויי צפייה או פיצויי קיום אומרים תביא למצב אלמלא הופר החוזה. וכאן הפיצויים היו 35 אלף דולר.
2. פיצוי שלילי – או פיצוי הסתמכות, תחזיר אותי למצב אלמלא נכרת החוזה. הבטחת למכור את הדירה וכתוצאה מכך ביצעתי כל מיני פעולות ונמנעתי מלבצע עסקאות אחרות ובסופו של דבר לא נתת לי את הדירה. פיצויי הסתמכות אומרים שתחזיר אותי למצב שהיה קורה אלמלא הבטחת לי את המכירה. לפי הדוגמא לעיל תשלום של פעמיים 5000 דולר לעיצוב ובנוסף לכך 20 אלף דולר = 30 אלף דולר.
לפיצוי הסתמכות אין צורך בדיני חוזים מספיק דיני נזיקין.

החידוש הגדול של דיני החוזים הוא שהם לא מסתפקים בפיצויי הסתמכות אלא מאפשרים לך גם פיצויי קיום.

למה צריך לשלם פיצוי חיובי?

בספרות המשפטית יש כמה תשובות לשאלה זו:

1. הרתעה – הפרת חוזה היא פעולה שגורמת נזק ואנו רוצים למנוע מראש הפרות. יש הרבה מודלים בתורת המשחקים שיראו שפיצויי הסתמכות לא ירתיעו את המפר להפר. פיצויי הסתמכות מספיק כדי לפצות את הנפגע אך לא מספיק כדי להרתיע
2. חשיבה מוסרית – יש רע בהפרת הבטחה. אתה לא מתנהג לצד השני בכבוד. הציפייה נולדה על רקע הסכמה מתוך בחירה וההפרה היא פגיעה בכבוד. ההשפלה שווה לגובה הציפייה שנכזבה
3. קיום הבטחות כערך חברתי – השופט ברק, באחד מפסקי הדין, אמר שקיום הבטחה הוא עצם קיומנו. מתוך אותו רצון לטפח את מוסד ההבטחה אנו רוצים לתת סעד שהוא לא רק תיקון המצב אלא משהו דרמטי יותר. בניגוד לשנייה שמסתכלת על הפגיעה כפגיעה לפרט לעומת זו פגיעה לכלל.
4. דעת המרצה (קצת חתרנית) – אין הצדקה לפיצויי קיום. פיצויי קיום הם דרך מתוחכמת לתת את הפיצוי השלילי המורחב. הבעיה האמתית בפיצוי שלילי הוא אובדן הוצאות אלטרנטיביות. ברגע שעשיתי עסקה איתך הפסקתי לחפש ואני לא אוכל להוכיח עסקה אלטרנטיבית. לכן, ניתנת פיצוי חיובי מבטיחה את נתינת הפיצוי השלילי המורחב.
שאלה פרקטית שנשאלה באחד המבחנים.

חברת היי טק נקלעת לקשיים עצומים. המנכל מכנס את העובדים כדי להודיע על סגירת החברה. רגע לפני כן הוא מקבל פקס עם הצעה לפתח תוכנה מסוימת עבור חברה מסוימת עם תנאים מסויימים תמורת מחיר של מאה אלף דולר. הוא מיד מודיע על קיבול ומודיע לכל העובדים שלמרות שרצה לכנס כדי להודיע אחרת, הוא מודיע שחוזרים לעבודה. כעת למחרת הוא מקבל פקס שבו נאמר שההצעה בוטלה.

רוב האנשים הסבירים היו אומרים שהפיצוי הוא אפס.

אם מדובר בתלמידי דיני חוזים חלק ראשון – הפיצויים צריכים להיות 100 אלף דולר.

כאן לא מתקיימת דעת המרצה (סעיף רביעי). מי שבאמת רואה בפיצוי חיובי משהו אמיתי צריך לומר שצריך לתת 100 אלף דולר.

בפועל, בעולם המעשי, בדיקה של חוקר בשם מקאולי נתן תשובה לכך. מקאולי מרצה לדיני חוזים בשיקגו. הוא מתארס לבת של תעשיין עשיר. הוא נשאל ממה המשפחה החדשה אמורה להתפרנס והוא משיב שמהרצאות בדיני חוזים. התעשיין, לאחר מכן, אומר לו שהוא לא מבין. ואז יש לו שתי חלופות, לברוח ולהעלב או לבקש מהתעשיין ללמד אותו. התעשיין נותן אירועים לשלוש קבוצות של אנשים: עורכי דין, אנשי עסקים ועורכי דין של פירמות. הוא מציג את הסיטואציה הבאה:

אתה איש עסקים שמקבל טופס שאומר שאנו מזמינים ממך כמה פריטים בשווי 30 אלף דולר ואתה שולח קיבול. למחרת יש ביטול. ההנחה היא שאין פגיעה כי לא ביטל שום פעילות בגין החוזה:

עורכי הדין –  פיצוי 30 אלף דולר

אנשי עסקים – ביטול עסקה

אנשי עסקים של פירמה – תשובות חצויות.

נוצר דיסוננס גדול מבחינה משפטית אני נותן פיצוי חיובי אך האינטואיציה אומרת אפס. מה יעשה שופט?

ברק, לדעת המרצה, כן ייתן כאן פיצוי מאחר והפרה היא לא מוסרית.

במבחן יש להשיב בכל הרבדים עליהם דיברנו.
‏יום חמישי 23 דצמבר 2004
סעד על ביטול חוזה

סעד לביטול חוזה, בניגוד לאחרים, הוא אוטונומי. שני הקודמים הם מצריכים הליכה לבית משפט. כאשר מדובר על ביטול חוזה, כשאחד הצדדים מפר, אני רשאי לבטל. היכולת לבטל היא לא תמיד כדאית. במרכז נושא זה עומדת האבחנה בין הפרה יסודית או לא. אין אבחנה בהפרה יסודית או לא בפיצוי או אכיפה
. כאן לא צריך להמתין ויש להודיע לצד השני לביטול. אין צורך להכפיף את הביטול לשיקולי צדק. אם לדוגמא הפרה לא תוגדר יסודית, במצב כזה, ביטול החוזה לא כל כך משפיע עלי אבל על הצד המפר משפיע באופן מהותי אז יגידו שהזכות לביטול היא לא מוחלטת.

גם אם זה בסדר שתבטל, אז מתבקש שתאפשר ארכה נוספת לצד השני.

חשוב להגדיר בחוזה שנושאים מסויימים שחשובים לי יוגדרו בחוזה כהפרה יסודית ואז בנושא זה אין לבית משפט שיקול דעת למעט מקרה שמדובר בו בתניה גורפת אז מתעורר חשד המחוקק שלא נתת את דעתך מספיק על הסעיף.
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בפסק דין שלום נגד מוטה שלום טען שכל סעיף שבו הצד השני מתחייב הוגדר כמחייב. הטענה אומרת שגם אם באופן טכני לא שמתי יחד את כל הסעיפים, ניתן לראות שיש כאן סוג של גריפה. בית המשפט דוחה את הטענה, באופן מפתיע, ואומר שהמבחן הוא צורני טכני. אם הטרחת את מי שמקליד את ההסכם לרשום זאת בכל סעיף, אז זה מחייב. לדעת המרצה, מתבקש לרשום בכל סעיף בנפרד ולמרות זאת שישים אחוזים עדיין רושמים זאת בצורה גורפת.

הפרה יסודית מסתברת לפי סעיף 6 בחוק התרופות – צריך לדמיין מה היה קורה אם לנפגע היו מספרים בזמן כריתת החוזה שהצד השני יפר את החוזה. אם זה היה גורם לו להתחרט ולהתנער מהעסקה, אז זוהי הפרה יסודית.

יש כאן שתי נקודות חשובות:

1. המבחן האובייקטיבי – לא מסתכלים על הנפגע האמיתי אלא לנפגע בעיני המפר. אם יש נפגע רגיש במיוחד המפר הבטיח אוורור מצוין ונתן אוורור לא מצוין. ברגש שלי יש רגישות מיוחדת, אני צריך לקחת בחשבון שהצד השני צריך לדעת על כך. בדכ' שבאים לעשות עסק עם מישהו לא חושפים חולשות ולכן, האינטואיציה היא לא לספר דברים רבים על עצמי. המבחן הוא מבחן הנפגע בעיני המתבונן אז אם רוצים להכניס את המאפיינים המיוחדים לנוסחה, יש ליידע את הצד השני ולדרוש שזו הפרה יסודית מוסכמת. כאשר אני הצד החלש, מספיק לידע את הצד השני
2. המבחן הכרונולוגי – גם כשמדובר על מאפיינים לא ייחודיים אני לא בודק את זה אל מול מה שקרה אחרי החוזה אלא רק בזמן כריתת החוזה. לדוגמא, אני נוסע לחול ועשיתי עסקה עם חברת השכרה שיגיע רכב בארץ שאליה אני טס. כשאני מגיע, יש אחור של שעה בהגעת הרכב, בדכ' במקרה סטנדרטי אחור זה לא היה מוגדר על ידי בית המשפט כהפרה יסודית מסודרת. נניח כעת שהפגישה המרכזית, שבגללה הוא טס, והאחור גרם לו לביטול הפגישה ולכן לא היה טעם בטיסה בגלל האחור. בזמן הכריתה, הוא לא יכול לדעת שעורך הדין שאיתו הנפגש, לא יופיע בגלל האיחור וזה מתברר רק בדיעבד ואם בזמן כריתת החוזה לא היית מבטל את החוזה בגלל זה
דוגמאות

איחורים של קבלנים במסירת דירות – אם אין מאפיינים ייחודיים הפרה של חודשיים שלושה הם לא הפרה יסודית. אני קונה דירה חדשה מקבלן ומכרתי את שלי

1. הקונה, לפני העסקה עם הקבלן, סיכם איתו 1/7 תימסר הדירה. הקונה שלו מבקש פינוי בתאריך זה ומכניס לחוזה סעיף שכל אחור במסירה יהווה הפרה יסודית ומוסיף פיצוי מוסכם בסך מאוד משמעותי. כעת הקונה שלנו יודע שאם הקבלן מאחר אז הוא יהיה בצרה צרורה. במקרה זה, אם אאחר אז הקונה שלי ידרוש פיצוי ואם הקבלן יאחר לי אז לא אוכל לקבל פיצוי. ניפגע סביר, שהיה יודע שהקבלן יפר, לא היה נכנס לזה. זוהי לא הפרה יסודית משתי סיבות:
a. הקבלן לא ידע
b. מדובר על התפתחות אחרי שנכרת החוזה
2. כמו סיפור ‎1 רק שכאן מכרתי את דירתי לקונה שהקפיד על מועד המסירה. הקבלן שלי מאחר ביום. אומנם ידעתי שלי תהיה קטסטרופה אך הקבלן לא יכל היה לדעת – לא הפרה יסודית
3. הקונה שלח פקס לקבלן לפני החתימה על החוזה ואמר לו שלמרות שהם בדכ' לוקחים מרווחי ביטחון והקבלן שיודע לפני כן, הפר ולכן זוהי הפרה יסודית.
4. דומה למקרה 1 אך כאן הקונה שלנו קנה בראשון ביולי ולא ידע שיהיה לו קונה לדירתו הישנה. ביוני הוא עדיין לא מצא קונה והוא מצליח למצוא קונה שדורש פינוי מידי ומעגן זאת בחוזה. כאן הקונה של הדירה החדשה שולח פקס שבו הוא מזהיר את הקבלן – כאן לא הייתה הפרה יסודית מאחר והקבלן לא ידע על כך בזמן כריתת החוזה.
5. הקונה עשה עסקה עם הקבלן ביולי 2004 בנוגע לדירה שיקבל בעוד שנה בדיוק. שבוע לאחר מכן, כאשר לקבלן יש הרבה זמן לממש את החוזה, הוא כורת עסקה עם קונה לחוץ שדורש פיצוי מוסכם וקובע שאחור זו הפרה יסודית מוסכמת. הוא מיד שולח פקס לקבלן ומבהיר לו שחשוב מאוד שיקפיד על המסירה בתאריך הנכון. הקבלן מקבל את המכתב ואומר שהוא לא מתחייב לכלום מעבר למה שכתוב בחוזה. ננתח לפי שלושה רבדים:
a. כאן יש קבלן שבזמן כריתת החוזה לא היו נסיבות מיוחדות. לפי הקריאה הטכנית של הסעיף זוהי הפרה לא יסודית (פסק דין ביטון נגד פרץ בו נקבע שזו לא הפרה יסודית)
b. תחושה אינטואיטיבית שזה בכל זאת שונה. כאן רק ביקשו מהקבלן לעמוד בזמנים והרבה זמן מראש ומבחינה מהותית זה דיי דומה. ולכן זו תהיה הפרה יסודית.
c. למרות שהודיעו לקבלן מוקדם כשהוא תמחר הוא הבין שיש הסתברות קטנה שהוא ייפול כתוצאה מאחור. כעת בגלל העובדה שהקונה אומר שזו הפרה יסודית, אז אני צריך להיזהר יותר ואם הייתי יודע מראש שאחור ביום זו הפרה יסודית הייתי מבטח את זה וגם דורש תמורה בהתאם. כלומר, יש היגיון כלכלי בתמחור הפרות.
6. יכול מישהו לומר לקבלן שחשוב לו שהוא לא יאחר אבל הקבלן לא השיב על כך. כאן יש שתי אפשרויות:
a. עסקה מקורית עם תמחור מסוים ואם שלחת לי פקס ואני לא מעוניין לבטל אני לא משיב.
b. הקבלן יכול לומר לקונה שהקבלן צריך לחזור לקונה ולומר לו שאם הוא ישלם לו עוד סכום מסוים אז יכול להבטיח זאת.
‏יום חמישי 06 ינואר 2005
החוזה המודרני – מרצה אורח

מדינת ישראל חתמה חוזה עם חברה בחול שתספק לה סחורות או מכשירים מסוימים. כלול בחוזה זה חוזה שרות שפועל בצורה טובה לשביעות רצונם של הצדדים. החברה הזו עומדת בפני מיזוג.

החוזה עם החברה היה דינאמי והתפתח ולמעשה המדינה מקבלת הרבה מאוד תוספות שלא רשומות בחוזה.

השאלה שמתעוררת כעת היא מה יהיה בחוזה אחרי המיזוג, עם התוספות?

כעת השאלה היא מה התוקף החוזי של כל אותן תוספות שלא רשומות בחוזה?

ד"ר ליפשיץ והמרצה האורח לקחו 4 תיאוריות שבהן משתמשים השופטים:

1. הדוקטרינה הקלאסית – קידוש האי התערבות והשוק החופשי. צדדים לחוזה, בוגרים ואמורים לצפות כל התפתחות בלתי צפויה שעשויה להתרחש בעתיד. המדינה לא תתערב והדבר היחיד שהיא תעשה זה או תאכוף אותו או תעמיד את הצד שהופרה לגביו החוזה במצב של אלמלא הייתה הפרה. הנטייה היא פרוש בצמצום כל תניה בחוזה. מושגים כמו כפייה או עושק תמיד יפורשו בצמצום. הדוקטרינה הקלאסית אומרת שאם יש מצב שאם משהו עמד עם אקדח על הרכה למישהו אחר, אז יש כאן כפייה. גם המבחנים של התיאוריה הקלאסית הם סובייקטיביים ולא אובייקטיבים (מה שכתבתם משקף היטב את מה שהתכוונתם). זוהי גישה נוקשה שמקדשת את מה שכתוב ולא מאפשרת לדברים חיצוניים להפריע על יישום החוזה. גישה זו שהייתה שלטת במאות התשע עשרה והעשרים, התחילה להישחק בשנים האחרונות. בשנים אלו התחילו טכניקות לסטייה מהסכמים כאלה.
2. התיאוריה המודרנית – מאחר ועלפי התיאוריה הקלאסית הבינו שלא לכל מצב יש מענה, נכנסו כל מיני דוקטרינות שסתום שדרכן ניתן להתערב בתוכנו של חוזה. למשל, תום הלב. אלא שסתומים שהוכנסו לתוך חוק החוזים. ברגע שהמדינה לא מתערבת ביחסי הצדדים זה אומר שהיא למעשה מתערבת לשמר את צד החזק לשמר את כוחו כלפי החלש. מאחר ותפקיד המדינה לדאוג לשיווין היא לא יכולה שלא להתערב. ולכן מושגים כמו עושק וכפייה יקבלו פרשנות רחבה יותר מאשר בתיאוריה הקלאסית.
3. התיאוריה הכלכלית – אותי מעניינת העוגה השלמה ומה שהצדדים עושים לא כל כך מעניינים אותי. כמה שפחות הוצאות עסקה. פחות מעניין אותה איך מתחלק הכסף בין הצדדים. גם אם זו סטייה מהוראות החוזה. תיאוריה זו גם תאפשר הפרות יעילות של החוזה. נניח שאני מפר את החוזה, והפרתו מהווה הפרה גדולה של החוזה אבל אני מפצה את הצד השני כי אני נהנה מכך אז אני לא אתערב בכך.
4. התיאוריה הסוציולוגית – מה שקובע בחוזים, או למעשה מה שלא קובע, זה יחסים בין בני אדם. יש חוזה שהוא בסיס ואחר כך הלאה זה רק היחסים בין בני אדם. אני תמיד אסתמך על מה שבני אדם הסכימו. יש לנו חוזה כבסיס אך הוא מתפתח עם הזמן ואפילו אם במהלך הזמן היחסים בינינו מתפתחים לנוהג שסותר את החוזה, אני איישר את הדין לפי התנהגותם ולא ההיפך. אך אם כעת הצדדים מפסיקים להסכים ונוצר ביניהם סכסוך, לאן חוזרים? מערכת היחסים הבינאישיים שהיא זרה לחוזה, הופכת לבסיס גם אם היא מנוגדת לחוזה. מדובר כאן למעשה בחוזה יחס (חוזה לטווח ארוך).
בדיני החוזים יש תיאוריות נוספות כמו התיאוריה הפמיניסטית שסוברת שצדדים לחוזה הם צדדים חבריים. יש גם את הגישה האקלקטית, שאומרת שאף גישה לא הכי נכונה אלא כל הגישות טובות ואני אחליט מה ליישם ומתי. התוצאה של גישה כזו היא אי וודאות (מחיר הגישה הזו).

נבדק מה הגישה השלטת במשק הישראלי. הסקר כלל כ- 37 שאלות שמרביתם ארועונים שונים והם הוצגו בפני מנהלים בכירים במשק הישראלי. השאלון היה בחלקו הראשון שאלות עם 4 אפשרויות ובחלק השני צריך גם לנמק את התשובה ובחלק האחרון תשובות במילים שלו.

‏יום חמישי 13 ינואר 2005
עורך דין אלעד פינקלשטיין  eladf@barak-online.net 
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הבחינה

א

מנחם הינו פנסיונר, שבבעלותו מקרקעין. בשנת 1979, עת בה שיעור האינפלציה השנתית היה של כמה עשרות אחוזים, נחתם בין מנחם לבין שמואל – רואה חשבון וכלכלן בכיר, חזוה אופציה, המאפשר לשמואל לרכוש את המקרקעין שבבעלות מנחם בסכום של 40,000 לירות. זכות מימוש האופציה על ידי שמואל ניתנה לו למשך שנת 1983. (היינו החל ב- 1..1.83 ועד ל- 31.12.1983). שמואל שילם למנחם עבור מתן האופציה.

בתאריך 1.12.83 מימש שמואל את האופציה, ושילם למנחם את סכום התמורה בערכה הנומינאלי, כיוון שבחוזה האופציה לא הייתה הוראת הצמדה כלשהי לגבי התמורה, ידוע כי התמורה אותה שילם שמואל למנחם בפועל, מהווה כ- 5% בלבד מן התמורה שהיה עליו לשלם אילו הייתה מוצמדת המתמורה למדד המחירים לצרכן. כמו כן, ידוע כי בחוזה האופציה שבין הצדדים הייתה הוראה של פיצוי מוסכם למקרה ומנחם יפר את החוזה ויסרב למכור לשמואל את המקרקעין. הוראה זו של פיצוי מוסכם הוצמדה למדד יוקר המחיה.

מנחם אינו מעוניין לבטל את החוזה. ברם, יש לו השגות על גובה התמורה ששולמה לו. מהי דרך הפעולה המשפטית העומדת בפניו? אנא דונו בטענות הצדדים.

האם תשתנה תשובתך, אם ידוע כי בטרם יציאתו לפנסיה עבד מנחם אף הוא ככלכלן, וכן כי במשך השנים מאז חתימת החוזה בין הצדדים התרחש "סחרור אינפלציוני", כך שהאינפלציה השנתית עברה את מאת האחוזים.

ב

חברת "בלי לחץ" בע"מ, פרסמה מכרז לכתיבת בחינות באוניברסיטה. בין החברות הניגשות למכרז, הייתה גם חברת "כולם (כמעט) 100" בע"מ, אשר ברשותה בנק בחינות ערוך ומוכן לשימוש. חברה זו שמחה להשתתף במכרז, כיוון שהדבר דרש ממנה השקעה מעטה ביותר. בין החברות התנהל משא ומתן שכלל שתי פגישות. בין שתי הפגישות, התחרטה חברת "כולם (כמעט) 100" על כך שערכה מכרז, אך בכל זאת, התקיימה פגישה שנייה בין שתי החברות, בה לובנו עניינים רבים הנוגעים לחוזה. לאור זאת, לאחר הפגישה השנייה בין שתי החברות, נוצר מצב בו למרות התחושה החזקה והמצג אותו הציגה חברת "בלי לחץ" כלפי חברת "כולם (כמעט) 100" כי היא תהא בסוף התהליך הזוכה במכרז, לא נכרת חוזה בין החברות. יתרה מכך, כעבור כמה ימים, התברר כי חברת "בלי לחץ" התקשרה בחוזה שדומה עם חברת "רק מי שיילמד יקבל 100" בע"מ.

האם קיימת לחברת "כולם (כמעט) 100" עילת תביעה כנגד חברת "בלי לחץ"? אם כן, מהו הסעד אותו תוכל לקבל בעילה זו? אנא דונו בטענות הצדדים.

כיצד תשתנה תשובתך, אם ידוע שנכרת חוזה בין שתי החברות, ברם חברת "בלי לחץ" אינה מקיימת אותו, (ופונה להתקשרות עם חברת "רק מי שיילמד יקבל 100" כאמור), וכן ידוע שהסעד המבוקש על ידי חברת "כולם (כמעט) 100" הוא פיצויים בלבד?

תשובה א

אנו רואים שמנחם לא רוצה לבטל את החוזה ולכן מי שילך לפרק ב של חוק חוזים – טועה. לכן מנחם שהאינטרס שלו לא לבטל את החוזה לא ילך לפרק ב.

פגמים בכריתה בפרק ב מאפשרים רק ביטול. יש את סעיף 12 שדרכו אפשר לקבל פיצויים.

לכן, הדרך הפתוחה בפני מנחם היא פרשנות ושערוך חוזים.

הדרך שעומדת בפני מנחם היא לשערך את החוזה בהתאם לאינפלציה.

למדנו מה קורה בזמן קיום החוזה אך לא בהפרה. בעוד שבשערוך אחרי הפרה בחוזה, זה מוסדר בחוק וכשמדובר בחיי החוזה אז מה שהצדדים התכוונו זה מה שבית המשפט יעשה. פרשנות היא בקומה הראשונה. אנו לוקחים לגבי פרשנות את סעיף 25א ולפי פסק דין אפרופים לא הולכים לפי שיטת שני השלבים אנו לוקחים את לשון החוזה והנסיבות. אך עדיין זו לא השורה התחתונה ויש את עיקרון תום הלב שמשפיע על פרשנות חוזית (סעיף 39)

אם נסתכל על החוזה, אין לנו הצמדה לגבי התמורה. אנו רואים שבחוזה עצמו יש כן התייחסות לגבי הפרה.

כלומר, מכאן ניתן ללמוד כי הצדדים כן ידעו על מנגנון הצמדה אך לגבי התמורה לא רצו את הסדר ההצמדה – הסדר שלילי. הצדדים לא רצו לשערך את התמורה.

יהיו כאלה שיטענו שמי שהוסיף מנגנון הצמדה במקום אחד אז התכוון למנגנון זה בכל החוזה.

אם נלך לנסיבות, נתון בתחילת השאלה שבאותה תקופה הייתה אינפלציה דו ספרתית לכן הפסיקה בדקה אם הצדדים היו צריכים לצפות אם יש אינפלציה. כלומר, ניתן להניח שהצדדים ידעו שיכולה להיות בעיה כזו.

ניתן גם לומר כאן שמדובר כאן בחוזה של אופציה שמטבעו הצדדים קונים בו סיכונים ושולמה תמורה על האופציה.

למרות שהנסיבות לא מובילות לאותו כיוון, עד כאן אנו רואים שאנו נעים באותו כיוון.

אנו רואים, שעיקרון תום הלב יכול להשפיע על פרשנות החוזה הזה. יש לצפות שבית המשפט היה מתערב בחוזה על דרך עיקרון תום הלב זה משתי סיבות:

1. התוצאה של החוזה נראית לא הוגנת והופכת את החוזה ללא הוגן זה רצוי למנוע בעיות בין הצדדים. זה התערבות ולא השלמה
2. יחסי הכוחות – צד אחד בכיר וצד שני פנסיונר. יש פה פערי כוחות בין הצדדים ובגלל זה עקרון תום הלב יכול להוביל לפרשנות כזאת שבית המשפט ישערך את החוזה.
במשפט הישראלי הפירמידה מתהפכת. אחרי שמדברים על פרשנות לפי לשון ונסיבות (סעיף 25). כאן מצופה שנאמר שעיקרון תום הלב יכול לבוא מול זה ולגרום לשערוך של החוזה.

הגענו למסקנה שזה הסדר שלילי ולכן זה לא השלמה אלא התערבות.

מדובר כאן בחוזה ששני צדדים ערכו בתקופה של אינפלציה ובמודע הם לא כתבו את זה אז לא מדובר כאן בתום לב.

החלופה השנייה בשאלה

נתון שהאינפלציה הייתה דו ספרתית, וכעת היא תלת ספרתית. כאן בעצם מתבטל המצב של יחסי הכוחות הלא שווים.

אנו מתבקשים לדון בטענות שני הצדדים. אם כותבים טענה של צד אחד שדרך עיקרון תום הלב ניתן לפרש את החוזה אז יש לדאוג לכתוב מה ייטען הצד השני.

דבר ראשון, כאן מתבטל פערי הכוחות בין הצדדים. אם בחלופה הראשונה יכולנו לטעון על עיקרון תום הלב, אז כאן לא ניתן לטעון זאת בגלל יחסי הכוחות.

אם הצדדים יחלו לצפות את אותה אינפלציה דו ספרתית, בפועל הייתה תלת ספרתית. אם נבחן את נסיבות הכריתה אז בחלופה הראשונה זה הסדר שלילי כי הצדדים לקחו את הסיכון. כאן קשה לומר שהם לקחו את הסיכון למרות שלא כתבו. לכן יש שינוי בנסיבות הכריתה.

במקרה הראשון הייתה אינפלציה דו ספרתית לכן הצדדים לקחו את הסיכון ולא הכניסו הוראה של שיערוך. אילו ידעו שתהיה אינפלציה תלת ספרתית כנראה שהם כן היו מכניסים. לכן ניתן לומר אולי שיש כאן חוזה חסר. השאלה היא מה הייתה כוונתם בזמן הכריתה. בחלופה הראשונה ניתן לכתוב שהם התכוונו לכך אולם בחלופה השנייה ניתן להניח שהם לא צפו את זה ואם היו צופים זאת, היו כותבים.

זה דומה למצב שלא הייתה אינפלציה בכלל והאינפלציה התחילה.

גם כאן יש מקום לטעון לגבי תוצאת החוזה שאם לא נשערך את החוזה כאלו לא נקיים אותו. יש כאן עניין של שקולי צדק בין שני הצדדים לחוזה. גם כאן יש מקום לדבר על תום לב שיוביל לפרשנות של שערוך.

אך כאן השערוך לא יהיה מלא. באשר לאינפלציה הדו ספרתית את זה המוכר צריך לספוג כי כאן יש הסדר שלילי. ההסדר החסר הוא לגבי ההפרש של שבין הדו ספרתי לתלת ספרתי.

הצד השני יישאר בטענות של למה לא לשערך את החוזה

לטענת המתרגל, אם היה מייצג את רואה החשבון, היה אומר שדבר ראשון לא צריך לשערך. אבל אם נאמר שכן צריך לשערך, אז יש לשערך רק את אותו חלק.

תשובה ב

נתון לנו שלא נכרת חוזה. כפי שאמרנו, אם לא נכרת חוזה בין הצדדים רלוונטי סעיף 12 של חוק החוזים ועיקרון תום הלב.

יש לומר מה נחשב כאן כתום לב:

· ניהול משא ומתן בלי כוונה להתקשר

· פרישה בשלב מוקדם

· אי גילוי
הצד השני יטען שמדובר בשלב אינטגראלי במשא ומתן ולא בהתנהגות חריגה

כאן ניתן לומר מה הסעד. הסעד בדכ' בפיצויים במשא ומתן שלא נכרת חוזה הוא פיצויים שליליים אך פסק דין קל בניין אומר שבמקרים חריגים ניתן לתת פיצויים חיוביים.

כאן, אנו מתבקשים לומר, אם ניתן לטעון כאן לפיצוי חיובי. לדעת המרצה זה קשה וניתן אולי לטעון זאת אם אפשר להוכיח שהייתה אפשרות לעסקה אחרת.

אנו מבחינים בין שני סוגים עיקריים של פיצויים

1. פיצוי שלילי – העמדה במצב של כאילו לא נכרת כלום – זה הכלל.
2. בדוגמת השאלה הזו, פיצויי קיום הם פיצויים חיובים ובאים לשים את הצד הנפגע במצב שהוא היה מקבל אילו החוזה היה מתקבל – זה חריג.
בחלק הראשון הולכים לסעיף 12 – התנהגות שלא בתום לב במשא ומתן ומה יטענו שני הצדדים.

חלופה שנייה

בחלופה זו נתון שנכרת חוזה בין שני הצדדים ויש כאן הפרה.

בחלופה זו נלך לחוק החוזים תרופות בגין הפרת חוזה.

כאן המתרגל מיקד אותנו לפיצויים בגין הפרה. אנו מופנים למה שיש להתייחס.

נטען שהוא רוצה פיצויים חוזה. כשנכרת חוזה, פיצוי חיובי הופך להיות הכלל בניגוד לחלופה הקודמת שזה חריג.

לתביעה יש יותר סיכוי לפיצוי חיובי.

בחלופה זה יש לומר שפיצוי חיובי, כאן, הופך לכלל.

יש לומר שני דברים:

1. פיצוי קיום – יש להוכיח ולהראות היכן הייתי נמצא אם היה מקוים החוזה. חשוב אם אפשר לדעת מה הרווח הצפוי מהחוזה.
2. הקטנת הנזק – אם הופר חוזה יש חובה על הנפגע לנסות להקטין את הנזק. לדוגמא אם אני משכיר דירה לשנה והשוכר גר בא חצי שנה והולך, כרגע אוכל לתבוע אותו על שאר התקופה. אך אם ניתן להראות שיכולתי למצוא שוכר אחר, יש להניח שבית משפט ירצה לקזז לי מהפיצוי בגין הפרת החוזה הקודם. חשוב לדבר על הכלל וכאשר מדברים על פיצויי קיום יש לדעת שיש גם הקטנת הנזק.

הפרה יסודית ואין דרך להתערב





האם מדובר בהפרה יסודית?





כן





שיקול דעת





האם מדובר בתניה גורפת?





לא





כן





לא





האם מדובר בהפרה יסודית מסתברת?





כן





לא





הפרה יסודית











כריתת חוזה





פרק א





פרק ב





פרק ג





חוק התרופות





יום ההפרה





סעיף 12











מחקר תיאורטי בעברית על התיאוריה של דיני החוזים (רשימת עזר לצורך הקורס)





ד' פרידמן נ' כהן חוזים (תשנ"א, כרך ראשון) בע' 44-77. 


א' פורת הגנת אשם תורם בדיני חוזים (תשנ"ז);  57-84 


א' זמיר פירוש והשלמה של חוזים  (תשנ"ו) 79-129; 


ג' שלו "מה נותר מחופש החוזים" משפטים יז (תשמ"ח) 465;


מ' מאוטנר, עלייתו ונפילו של הפורמליזם הישראלי (תשנ"ג), ע' 105-107.


פורת, שיקולי צדק בין הצדדים לחוזה ושיקולים של הכוונת התנהגויות בדיני החוזים של ישראל, עיוני משפט, כב (3) עמ' 647. 


ש. ליפשיץ, נישואים בעל כרחם: ניתוח ליברלי של מוסד הידועים בציבור" עיוני משפט כה 741, 803 - 809 .


ש' ליפשיץ הסדרת החוזי הזוגי במשפט הישראלי קריית משפט תשס"ה 271 


ג' שלו "הסכמים ג'נטלמניים" (שם זמני) משפטים לב(1) (תשס"ב) 3


מ. דויטש "החוזה הכפוי והחופש מהתקשרות", עיוני משפט טז (1) תשנ"א עמ' 35.


זמיר, רצון חופשי, יעילות כלכלית ושקילות תמורות (בשולי ע"א 5493/95, דיור לעולה נ' קרן פ"ד נ (4) עמ' 509, משפטים כ"ט (תשנ"ט) 783.


ברק, "זכויות אדם מוגנות והמשפט הפרטי", ספר קלינגהופר על המשפט הציבורי, עמ' 163. 


שלו, מכרזים פרטיים, משפטים כט חוברת 1, עמ' 179.


: ב' מדינה "הכוונת התנהגות באמצעות דין מרשה" עיוני משפט כב (תש"ס) 685; 


ח. דגן "הזכות לפירות ההפרה: אנטומיה של חקיקה שיפוטית" עיוני משפט כ (תשנ"ז) 601, 606-609 ; 


ג. טדסקי "על הדין הדיספוזיטיבי" עיוני משפט טו (תש"ן) 5;


 א. פרוקצ'יה "הדין הדיספוזיטיבי באספקלריה של פרופסור ג' טדסקי" עיוני משפט טו (תש"ן) 385 [להלן פרוקצ'ה (הדין הדיספוזיטיבי)]; 


א. פרוקצ'יה "זה חוזה? זה חפץ? זה חוק! תרומתה הקונסטרוקטיבית של הכלכלה לערפול מושגי היסוד במשפט" משפטים יח (תשמ"ט) 395 


מ. דויטש, "על "גנים" משפטיים והתחרות דינים" לסוגיית היחס בין דיני חוזים לדיני עשית עושר", עיוני משפט יח, עמ' 557. 


ג. טדסקי "טעות בכדאיות העסקה", משפטים  י"ב 329.


ס. דויטש, "חוק החוזים האחידים כישלון ולקחים לעתיד", מחקרי משפט (תש"מ - 1980) 62 - 102, 131 - 133. 


ד' פרידמן הסיכון החוזי וטעות והטעיה בכדאיות עיוני משפט יד 459. 
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