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דיני חוזים מתקדמים: שחר ליפשיץ

פגמים בכריתת חוזה:

הנחת יסוד – נכרת חוזה – פרק ב' בא אחרי פרק א'. יש מסוימות אך ישנה טענה שרוצים לבטל חוזה – ויש 4 טענות עיקריות:

1. טעות

2. הטעיה
3. כפייה
4. עושק
פרק ב' בנוי להוראות כלליות מספיק לטעון אחת הטענות למרות שיש כמה קווים שמתייחסים לחלק או לכולם.

מאפיינים משתפים לעילות בפרק ב'.

הראשון: בכולם מדובר שנכרת חוזה ויש פגם ברצון של אחד הצדדים. 

(צריך לזכור שקודם כל צריך לוודא שנכרת חוזה ורק לאחר מכן נדון באם ניתן לבטל אותו!!!)
יש צדדים שהתקשרו בחוזה אך יש טענה שהרצון לא היה אמיתי. כאשר יש גמירות דעת של שני הצדדים כתוצאה מכך שיש חוזה לעומת זאת יש טענה של פגם ברצון – בעצם יש התנגשות?! אם אין גמירות דעת איך יש חוזה?!  בעצם איך יש זכות קיומית לפרק ב'? חוק החוזים לא דרש גמירות דעת אלא העדה על גמירות דעת – בעצם פרק א' השתמש בביטוי זה כי מה שחשוב לפרק ההתנהגויות החיצוניות. – בעצם המבחן בפרק א' הוא מבחן אובייקטיבי. בעצם נוצר מצב שאדם נכבל בפרק א' ואין לא אפשרות לערער ללא פרק ב' שם יש פער בין המצב האובייקטיבי המעיד על רצון לבין ההנחות הסובייקטיביות לרצון. 

המאפיין השני: הוא שכל העילות עוסקות במצב של פגם ברצון ונוצרו במצב שמבחינה אובייקטיבית נכרת חוזה אך מבחינה סובייקטיבית אחד הצדדים לא רצה את החוזה.(לעומת פרק א' שם יש רק את ההסתמכות לעומת פרק ב' הרצון)

המאפיין השלישי: יש תפקיד לצד השני להתקשרות – עדיין יש מבחן איזון למול הצד השני. בכל העילות יהיה איזון בין הצד שנפגע לצד שני בכך שגם לצד השני יהיה תפקיד או אחריות. כמו למשל טעות שם צד אחד ידע על הטעות ושתק אז צריך לקחת זאת בחשבון. בסעיף 15 עוד יותר חמור יש הטעייה בסעיף 17 זה כפייה יותר חמור מהטעייה וסעיף 18 שם צד אחד מנצל את המצוקה של צד אחר בעצם לאותו צד יש חלק בעילה. 3 רכיבים – קיום חוזה, פגם ברצון, ותפקיד של צד שני בפגם ברצון אחריות צד שני. 

יש בסעיף 14 (ב) מקרה בו לא חייב צד אחד לדעת מטעות – בעצם הסעיף היחיד שבו צד שני לא ידע בכלל ולא היה אמור לדעת – ואז במקרה זה בניגוד לאחרים הצד הטועה צריך לפנות לביהמ"ש ששוקל שיקולי צדק ואז גם יהיה ביטול כאמור יפסוק פיצויים לצד שני. בעצם במקרה זה זכות הביטול מוגבלת.

המאפיין הרביעי: הביטול לפי פרק ב' הוא לא אוטומטי – החוזה ניתן לביטול אך לא לחלוטין. למשל כאשר לא הייתה גמירות דעת או מסוימת אז אין מה לבטל אין עסקה אין שיקול דעת. כשביהמ"ש ידון בשאלה הוא יאמר שלא היה חוזה מלכתחילה – בעצם אחרי שנולד חוזה לפי פרק א' יש חוזה ואז לפי פרק ב' למרות שהטעו את האדם הוא לא בהכרח ירצה ביטול אלא לעיתים ירצה רק פיצוי וקיום חוזה – בעצם יחפש סעד אולטימטיבי בעצם יינתנו במקרה זה שתי אפשרויות: ביטול חוזה או המשך עסקה ופיצוי על פער בהתחייבויות – זאת בעצם החלטת לקוח לפי האסטרטגיה שלו. ביטול לפי פרק ב' זה דבר שצריך להחליט עליו. 
תום לב זה רק פיצוי או אכיפה במקרים מיוחדים.
המאפיין החמישי: הביטול הוא אוטונומי – כדי לבטל חוזה לא צריך להגיש תביעה בית משפט אלא להודיע לצד השני שהחוזה מבוטל יכולה להיות בע"פ או בכתב ויכולה להיות גם בהתנהגות. בביטול נדרוש מצד שני להשיב את הכסף ששילמתי ואפסיק את קיום החוזה אך במידה ואותו צד שצריך להפסיק את החוזה אז ידרוש את הקיום ויתבע בביהמ"ש בעצם טענת ההגנה תהיה הטעו אותי וביטלתי את החוזה. בעצם המשמעות היא שעו"ד צריך להיות צודק מאוד כדיי לקיים את הביטול כדי לא להפוך למפר חוזה.

המאפיין השישי: דרך הביטול – בכתב בע"פ או בכל דרך אחרת – אין הכרח לבטל באמצעות מכתב רשום. צריך להוכיח שיש ביטול בע"פ כמו בפרץ בונה הנגב נגד בוחבוט – ביהמ"ש עקב התנהגות אותו צד שהחזיר כמוה כביטול. בעצם נחפש במקרה אינדיקציה של ביטול גם אם לא היה באופן פורמאלי. לא כדאי לבטל במכתב או להתנהג בצורה כזו אם לא רוצים בהכרח לבטל עסקה כיוון שזה יכול להביא פרוש של ביטול עסקה. 

הביטול צריך להיות באופן חד משמעי כדי שיהיה ביטול מוחלט. בעצם יש פסיקה לגבי זה – לא ניתן להשאיר את הביטול כעניין פשוט צריך ניסוח חד משמעי כדי לא לפגוע בזכותו של צד שני. לכן במקרה שבו אנו בזמן הסביר דאי לשקול את המכתבים אותם אנו שולחים.

המאפיין השביעי: זמן הביטול – מועד הביטול, החוק אומר הזמן הסביר. חשובים האינטרסים של שני הצדדים מצד אחד (נק' מבט של הצד שרצונו פגום) לא ניתן לצפות שביום שבו התגלה הבעיה יתקבל ביטול אלא יש צורך בהרחבת זמן התגובה. מצד שני האינטרס של הצד השני הוא לדעת איפה הוא עומד כדי לא להיפגע יותר כתוצאה מביטול כאמור. בייצוג צריך לדעת לתחום את הזמן הסביר לפי סוג העסקה ככל שמדובר בעסקה שההחלטה אם לבטל היא בתחשיב כלכלי אז ביהמ"ש יהיה יותר רגיש לטענה של מבטל פוטנציאלי לגבי אחד שרצה "לקחת את הזמן שלו". בעצם ביהמ"ש ייתן משקל לכמה העסקה היא בעלת אופי מתמשך. ככל שהצד השני נדרש להמשך עסקה הלגיטימציה שלו להחלטה מהירה היא חזקה יותר. 

הערה 1: הזמן הסביר מתחיל ברגע הידיעה לעומת כפייה שהידיעה מתחילה מלכתחילה ושם נק' הזמן תתחיל מרגע שהתבטלה עילת הכפייה.

הערה 2: רכיבה על תנודות השוק – אסור שזה יהיה מעבר לזמן הסביר ובעצם תנודות השוק יכולות להבליט את העדר זמן סביר – זה שיקול גם לקיצור הזמן הסביר.

המאפיין השמיני: תוצאות הביטול – המשמעות היא שהעסקה לא קיימת יותר ושני הצדדים לא צריכים לקיים את החוזה מרגע זה. הסעד הוא השבה לא פיצוי אלא השבה – אם קיבלתי דמי קדימה יש צורך להחזיר אותם אך תשלום לעו"ד או מתווך זה לא השבה אלא פיצויי אך עדיין ניתן לתבוע גם פיצוי אין שלילה לתבוע. כמו למשל כאשר מישהו רימה אותנו – טענת ההטעיה לא תיתן פיצויים אך לא תשלול לתבוע פיצויים עקב עקרון תום הלב (עקב הטעייה יהיה ביטול והשבה לא פיצויים ושוללת אכיפה).

עד קל בניין היה רק שליליים ומאז אפשר גם קיום.

המאפיין התשיעי: עקרון תום הלב יכול להיות מגבלה על זכות הביטול. יכול להיות שבמסגרת הזמן הסביר כל פעולה משפטית כפופה לעקרון תם הלב.
אלעד פינקלשטיין – דיני חוזים

החובה לנהל משא ומתן בתום לב. אחד העקרונות המרכזיים הוא עקרון חופש החוזים לפיו הצדדים חופשיים להחליט האם להתקשר בחוזה ועם מי להתקשר בחוזה וקובעים מה יהיה התוכן החוזה וגם את צורת החוזה. סעיף 24 לחוק החוזים. לפי עקרון חופש החוזים התפקיד של הצדדים לקיים את ההסכמה ותפקיד המדינה לאכוף את החוזה. יש פחות חשיבות לפערי כוחות בין הצדדים ההנחה היא שכל צד יכול לדאוג לעצמו ולקדם את הרווחה שלו וכל צד יכול להסתמך על ידיעותיו כושר שיפוטו וכו'. במשפט האנגלי והאמריקאי בעיקר במאה ה-20 המאפיין המרכזי של דיני חוזים זה הירידה במעמד של עקרון חופש החוזים. תהליך דומה יש בישראל משנות ה-80. לצד הגשמת רצון הצדדים יש במרכז דיני החוזים להגשים יעדים חברתיים שחורגים מהסכמת הצדדים לכן מחפשים ערכי צדק שוויון וכו'. 
הביטוי החזק לשינוי שחל בדיני החוזים מהקלאסי למודרני – זה עקרון תום הלב הרעיון הכללי – בעקרון תום לב זה קליטה של עקרונות מוסריים של אמון גינות וצדק אל תוך דיני החוזים.בעצם הדרישה שדורשים מהצדדים זו השלמה לעקרון חופש החוזים. השופט בפסק דין בית יולס – כותב השופט שאין הצדדים מלאכים זה לזה אך על לנו להיות זאבים זה לזה הדרישה של החוק היא אדם לאדם היא אדם. סעיף 12 חובת תום הלב במשא ומתן וסעיף 39 חובת תום הלב בקיום חיובים (חוזה) סעיף 61 (ב) שדרכו מכילים את עקרון תום הלב למשפט הפרטי. הצדדים צריכים לעשות בדיקות אך יתכנו שלבים אלו שעליהם יחולו תנאי דיני החוזים – בעצם עד הכריתה של החוזה חל סעיף 12 ולאחר הכריתה חל סעיף 39 אנו נטפל היום בסעיף 12. דברים חשובים:

1. אינטנסיביות הדרישה לתם הלב הולכת וגדלה ככל שמתקרבים לחוזה.

2.סעיף 12 חל אם נכרת חוזה ואם לא. זאת אומרת גם אם נכרת חל עקרון תום הלב לפי ההלכה.

האם הדרישה היא אובייקטיבית או סובייקטיבית? בסעיף 12 ו-39 יש חובה לדרך מקובלת ובתום לב. מה ההבדל בין דרך מקובלת לבין תום לב? ההתייחסות לכך היא בפס"ד רוקר נ' סלומון המונח תום לב מפרשים אותו בצורה אובייקטיבית לפי ברק – "רע"א 6339/97 - משה רוקר ואח' נ' משה סלומון ו-3 אח' .תק-על 99(4), 1 ,עמ' 42.

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

נדרש, לשם פגיעה בעקרון תום הלב, כי בעל הזכות יפעל מתוך זדון או רוע לב. די בכך שפעולתו אינה עולה בקנה אחד עם "הערכים הראויים של החברה הישראלית כפי שבית המשפט מבין אותם מעת לעת"....". המבחן הוא מבחן אובייקטיבי – שאותו יקבע ביהמ"ש. השופט חשין לעומתו אומר שהמונח תום לב הוא מושג סובייקטיבי – אפשר לעשות ניתוח אובייקטיבי אך בסופו של דבר מדובר בליבו של אדם פנימה ולא בדעת ביהמ"ש לאחר שיפעיל אמות מידה ראויות לחברה הישראלית. חשין אומר ש"בדרך מקובלת" זה מבחן אובייקטיבי – זאת דרך שראוי ללכת בה. ההלכה נוהגת להפעיל מבחן אובייקטיבי – ערכים חברתיים שביהמ"ש קובע אבל לא רק מבחן אובייקטיבי כי יש גם סממנים סובייקטיבים צריך לשים לב לסוג התקשרות. מופיע בתק-על 99 (4) 1.

קשה להגדיר ולהבחין מהי דרך מקובלת בתום לב. חלה חובת תום הלב גם על השלוח על כל המשתתפים ולא רק על הצדדים לחוזה (צד או למשא ומתן או לחוזה).

דוגמאות:

ניהול ומשא ומתן מקביל: שני הצדדים נפגשים אך המוכר מנהל זאת עם כמה. צריך לבדוק אם חלה התחייבות לבלעדיות. צריך לבדוק את הנסיבות הקונקרטיות. הוראה קוגנטי – הצדדים לא יכולים להתנות עליה – דיספוזטיבי – כן יכולים להסכים עליה. הדין במקרה זה הוא קוגנטי בעיקרו אך ייתכנו מצבים שניהול משא ומתן יהיה בתום לב. לכן יש לשים לב לקוגנטיות של תום הלב. 

כאשר הצדדים במשא ומתן ואחד הצדדים מעלה הצעה בלתי סבירה – כאשר יש חזרה מהסכמות שכבר הוסכמו בעבר – במקרה זה אנו תלויים בנסיבות אך לא תמיד זה וסר תום לב. בהסכמי פשרה בולט המשא ומתן לכריתת חוזה ויש הבדלי כוחות בחוזים אלו – ההתנגדות היא שיש פתח ללגיטימציה לפגוע בעקרון תום לב. בפרישה ממשא ומתן: לא כל משא ומתן כוונתו חוזה – כל צד במשא ומתן לוקח סיכון זה. אך במציאות יש מצבים של פרישה ממשא ומתן לפעמים כשהיא כזו תתכן פרישה שהיא מחוסר תום לב.

אי גילוי: הטעייה: עובדות שעל פי הנסיבות היה צורך לגלות אותן והיה צורך על פי הנסיבות לגלות אותן. פסק דין גנץ נ' כץ שם ביהמ"ש לא מסתכל על התוכן אם יש תניה שנראת סבירה ביהמ"ש מסתכל על הפרוצדורה של ההתקשרות. התוצאות של הפרת חובת תום הלב:

נוהל משא ומתן ואחד הצדדים פעל בחוסר תום לב – לפי סעיף 12 ב' ייפסקו פיצויים – יש פיצויי הסתמכות/שליליים התוצאה שלהם היא להחזיר את המצב לקדמותו. לחזור למצב שבו היה נתון הצד הנפגע אלמלא היה נכנס למשא ומתן או אלמלא נערך בחוסר תום לב.

פיצויי קיום שמטרתם להעמיד את המצב כאילו החוזה קוים. במצב שלא נכרת חוזה בין הצדדים עד לאחרונה המטרה הייתה לתת רק פיצויי שלילי/רק הסתמכות. כשנכרת חוזה ניתן פיצויי שלעיתים הגיע לאינטרס החיובי - פנידר נ' קסטרו – יש מגמה של ביהמ"ש לתת פיצויים חיוביים גם כשלא נכרת חוזה. אבל נקבע שהתנהגות אחד הצדדים היא לא בתום לב אז ביהמ"ש יקיים את החוזה בשל הפרה כאמור. לאחר שיש סיכום תנאי החוזה בד"כ ביהמ"ש יפסוק פיצויים חיוביים קל בנין 1 ו-2. לפי סעיף 12 סעד הפיצויים יכול להיות גם סעד אכיפה. דרך עקרון תום הלב ביהמ"ש כותב חוזים בשביל הצדדים. ההלכה לפי סעיף 12 שהתרופה בסעיף 12 היא לא רשימה סגורה ניתן לתבוע גם אכיפה לפי גילוי והטעייה. כי לפי סעיף 15 – הטעייה ניתן לביטול חוזה ויחד עם סעיף 12 מרחיב את התרופות בסעיף 12.

4.11.2004

פרק ב' לחוק החוזים המשך:

אם נכרת חוזה שקובע זכויות של כל צד וחובות ויש ניצול של צד אחד בשימוש בסעיף בחוזה בצורה שלא בתום לב לביטול חוזה אז נכנס סעיף 39 ולא 12. פרק ב' נותן ביטול והשבה לעומת פרק א' 12 נותן פיצויים וכו'...

עילות של טעות וכדאיות בעסקה וכפייה כלכלית.

טעות בכדאיות העסקה:

סעיף 14 ו-15 לחוק החוזים עוסקים באפשרות לבטל חוזה בעוולת אלו מאיפה באה הטעות – מעצמי או ממי שהטעה אותי? הטעות משותפת לשני הסעיפים ב-14 ד' מוגדר: "לעניין סעיף זה וסעיף 15 טעות היא טעות בעובדה וטעות בדין למעט טעות שאינה אלא בכדאיות העסקה" יש אחנה בין טעות בעובדות לטעות כלכלית. אם טעה בנושא של כדאיות או הטעו אותך בנושא כדאיות אז לא תחשב כטעות. 

איך ניתן לבחון זאת? בפסיקה יש שני מבחנים לגבי טעיות שמאפשרות או לא לבטל חוזה.

1. אבחנה בין טעיות עבר והווה לבין טעויות בקשר לעתיד – למשל קראתי את המאזן של חברה והמאזן היה שגוי זה טעות בעובדה וזה יאפשר לבטל את החוזה. לעומת זאת אם נקנתה חברה לפי מאזן 2000 ומשאלה ששאלתי נאמר שב-2001 יהיה טוב יותר וקניתי זאת אך בדיעבד מסתבר שהחברה הפסידה לא ניתן לבטל את החוזה כיוון שמדובר בעתיד לכן אם לפני כריתת החוזה היה מידע זה יהווה בסיס לטעות או הטעייה אך לגבי העתיד לא ניתן לקחת כבסיס לביטול החוזה. מבחן ציר הזמן. עבר הווה = עובדה בעוד עתיד = כדאיות.

2. מבחן בין תכונות לבין ערך – למשל נקנתה מכוניות ולא ידע הקונה שהייתה תאונת שילדה – דבר שמוריד את ערכה לכן זו טעות בתכונה ולן חוזה זה יבוטל. לעומת זאת נניח שנאמר שהייתה תאונת שסי ולכן מוריד מחיר אז במידה ונקנה האוטו לא תהיה עילת ביטול כיוון שזה טעות בערך. זה לפי הפסיקה. יש בעיה במבחן זה. 
באיזה נושא אמורה להיות טעות? כל נושא שיכולנו לברר בעצמנו זאת טעות ובמידה ולא יכולנו לבטל אז זה הטעייה.

**בעיה במאמנות: למשל בפסיכומטרי אם אדם יעשה פסיכומטרי באותו שבוע ויקבל תוצאה שונה יש בעיה במאמנות המבחן.

**בעיה בתוקף: בעיה שבה אין קשר בין מה שהמבחן בא לבחון לבין מה שהוא נותן באמת.

עבר ועתיד: מבחן פשוט מה שהיה לפני החוזה ומה שהיה אחרי החוזה. א) למשל אדם התקשר בחוזה ב-1.06.2000. נניח שיש מאזן של 31.12.1999 שמראה מצג טוב ובעל החברה אומר שהחברה עושה חייל ולכן צד ב' קונה את החברה. ובמאזן 31.12.2000 יש מאזן שמראה כי מצב החברה בכי רע. מצד אחד מדובר במצב שבו החברה הייתה במצב של הפסד בעת הקנייה למרות שזה לא היה כך ומצד שני כל עוד אין מאזן הדבר היחידי הוודאי הוא המאזן הקודם לכן לא ניתן להגיד שהייתה טעות בעובדה אלא בספקולציה. באופן טכני זה טעות בעובדות אך באופן מהותי הרציונל הוא שהטעות מדובר בטעות עתידית. ב) דוגמא נוספת – כשאדם נפצע וצריך להחליט איזה סוג פיצויי מקבל – מהוון או סכום עיתי. לפי חוות דעת רפואית הנכות היא באחוז X – ולפיה הוא קיבל את העסקה מול חברת הביטוח לגבי סכום הקצבה אפשרות 1: היה דבר שגוי בחוות דעת שקיבל ובעצם מצבו הרבה יותר גרוע במקור – בעצם זה טעות בעבר לכן ייכנסו הסעיפים... אפשרות 2: נכון ליום הבדיקה הכול היה תקין אך מצבו הורע אך זאת טעות לגבי העתיד. בהרבה מקרים הבדיקה הראשונית לא עלתה על מצבו במלואה לכן יש כאן בעיה כיוון שמצד אחד ניתן לראות זאת כהרעה במצב או כמשהו שהיה קודם שמתגלה בעתיד. ג) אדם שהיה לו ביטוח חיים ומבטל את הפוליסה וחודש אחרי הביטול מתגלה לו סרטן והרופאים יוכיחו שהמחלה היתה אצלו עוד בעבר כיוון שכבר ביום שביטל את הפוליסה יש לו סרטן זו טעות אך מצד שני באם לא הייתה בדיקה זה דומה לטעות בעתיד כיוון שנכון שהיה לו את זה קודם. האבחנה היא בין 3 מצבים מצב 1 אם יש בדיקה שאמרה שאני בריא אך שבוע לאחר מכן מתקשרים ואומרים שהייתה טעות ואני חולה במקרה זה חד משמעי טעות בעבר. מצב שני אדם שהרגיש סדר גמור וביטל פוליסה ובפועל לאחר שבוע נודע לו על כך שהיה חולה. מצב שלישי ביום שביטלתי חליתי אז זה מקרה שבו זה לא חד משמעי כיוון שייתכן שייחלה בכל עת. 

זאת אומרת קודם כל נבחן אם יש טעות ואז נבדוק לאיזה סעיף זה ייכנס. 

מבחן התכונות והערך: מדבר על השאלה האם היה בעיה בתכונות הממכר לבין טעות לגבי ערך הנכס. א) קניתי דירה עם המשכנתא. מתברר שטעיתי לגבי המשכנתא וצד שני שם לב שלא עשיתי חישוב נכון. אם זה טעות בערך אז אי אפשר לבטל אם זה טעות בתכונה ניתן לבטל. מבחינה טכנית ניתן להציג זאת בשתי דרכים – מבחינת התכונות של הקרקע לא הייתה טעות, מצד שני הטעות בערך גובה המשכנתא נלקח כמצג עובדתי ואז זה טעות בתכונות. לכן לעיתים המבחן מפספס. 

3. מבחן שלישי בפסקה:  מבחן הסיכון:פס"ד ארואסטי נ' קאשטי ופס"ד בן לולו בכל עסקה שאדם עושה יש מימד עובדתי ומימד ספקולטיבי. המימד העובדתי עוסק בדברים שהצדדים בעסקה הניחו כנתונים. המימד הספקולטיבי שהוא מימד שמתייחס להערכה שלא ניתן להתייחס אליה כנתון. בעבר ניתן להסתמך על עובדה בעוד שאדם שמתעסק בעתיד יש לה מימד ספקולטיבי. ניתן לקחת את דוגמת הסרטן שברמה העובדתית בביטול הפוליסה הייתה טעות בהווה אך מבחינה החוזה זה לא נכון כיוון שכל עוד לא הייתה בדיקה שאומרת שהאדם בריא אז העובדה היא שהוא בריא. טעות בעובדה יכולה להוות כמרכיב סיכון לא מחושב. בדוגמת המאזן בהתקשרות בעסקה זה יהיה צודק לגבי טעות בעתיד למרות שכרונולוגית זה נראה טעות בעבר.  צריך לראות שטעות בעובדה ניתן לבטל בעוד שטעות בהערכה לא ניתן לבטל. עסקת מכירת מניות מחוץ לבורסה שני מצבים: 1. יש עיתון מאתמול שבו ערך המניות מאתמול ובסיס העסקה זה ערך המניות אתמול ומתברר שלאחד מהם הייתה עסקה גרועה משמעותית. ביהמ"ש במקרה זה יראה בכך שיש טעות בערך כיוון שהיה על המוכר או הקונה לדעת שלא מדובר במצג עובדתי. 2. מתקשרים למשהו שנותן ערך או מספר שגוי של מנייה אז זה בעצם טעות בתכונה – בעובדה.  בעצם יש לפי המקרה בפסיקה שיכלול של שני המבחנים העליונים ולמקרה קצה.

11.11.2004

דיני חוזים מתקדמים:

עילת הכפייה:

עד לפני 20 שנה המשפט עושה ומטפל בכפייה פיזית שם יש לחץ חיצוני על אדם ופגיעה אישית או ברכוש אם לא יתקשר בחוזה. כל סיטואציה של כפייה כלכלית לא טופלו במשפט. כאשר צד מנצל לחץ כלכלי על צד שני לא נחשב דאז לכפייה. כדי להדגים את עמדת המשפט הישראלי לדוגמא פס"ד הרשקוביץ – שם יש קבלן שמתחייב למכור זכויות לאדם הקבלן מאחר בבנייה ולכן בעל הדירה הצטרך לרשום את ילדיו בביה"ס והגיע מכתב שבו מקבל את הדירה רק צריך לשלם את התשלום האחרון היה צורך בפיצוי מוסכם עקב האיחור. הקבלן מצד אחד אומר שאת התשלום צריך להצמיד בעוד הדייר טוען שרק את הפיצוי המוסכם צריך להצמיד ועקב המחלוקת הדייר מוכן לשלם רק מה שחייב מצד שני הקבלן לא נותן את המפתח ללא התשלום. רצו לחתום על הסכם פשרה שיאמר שלאור חילוקי דעות הצדדים מסכמים שהתשלום בסך X ממצא את כל הזכויות לפי ההסכם המקורי הלקוח עקב לחץ חתם. יש שתי שאלות: 1. האם ההסכם השני תקף? 2. בהנחה שההסכם השני מבוטל צריך לבדוק מי צודק לגבי ההסכם הראשון. במקרה ה-1 אם תקף אין בעיה אך אם 2. צריך לדון למעשה. יטען הדייר שלא הייתה לו ברירה עקב המצב שהיה שרוי בו. ביהמ"ש דוחה את הטענה מכיוון שהמבחן לכפייה זה יש או אין ברירה אך ביהמ"ש טוען שהייתה ברירה. כיוון שאם לטענת הדייר יכולתה לשכור דירה ולתבוע וכו' בעצם ברירה אולי פחות נעימה שהייתה מעידה על צדקתך. מדגים עד כמה הפסיקה לא רוצה לקבל טענות של כפייה כלכלית. יש מבחן ברירה או לא ואם יש ברירה לא ניתן לקבל את טענת הכפייה. בעצם מתוך טכניות כזו כמעט בכל מקרה יש ברירה בעצם המבחן האמיתי הוא איזה סוג של לחץ ביהמ"ש לא מוכן לקבל שהוא לחץ פיזי. 

פס"ד רחמים נ' אקספומדיה - ע"א 8/88 רחמים נ' אקספומדיה פ"ד מג (4) 95. – עוסק בחברה שבבעלותה קרקע שעליה נערכים ירידים משכירה את השטח ומתפעלת אותו ויש חברה עסקית ששוכרת מחברה א' את השטח ליומיים. ההסכם אומר כי התשלום של חברה א' הוא אחוז מרווחי היריד. לאחר יום מתברר שהיו תחזיות אופטימיות ואין רווחים ואז חברה א' שולחת מכתב לעורכת את היריד לפיו הם מתחייבים לשלם כסף כדי להמשיך את קיום היריד. (בעצם רצו לשפר עמדות בזמן אמת) המכתב מגיע למשרדי מנהלי היריד – ומבינים שלא אמורים לשלם ומחזירים פקס תגובה שלפי ההסכם כשיהיו רווחים יקבלו אך לאחר פקס זה חברה א' נקבה בסכום שללא העברתו לא יפתחו שערי היריד. החברה המציגה את היריד באמצעות עו"ד ניסו לקבל צו זמני לקיום היריד אך הסיכוי גרוע. לכן חברה ב' לא רצו לקחת סיכון ולכן שולחים את ההתחייבות והיריד נפל לטמיון. חברה ב' רצתה בקיום החוזה הראשון עקב ניצול של חברה א' את מצב הלחץ של חברה ב'. ביהמ"ש מפעיל את מבחן "יש ברירה או אין ברירה" ואומר שלפי המבחן לא היה להם סיכוי לקבל סעד זמני לכן לא הייתה להם ברירה. אך טכנית הייתה ברירה (ניתן היה להפסיד מוניטין ולתבוע על כך). ביהמ"ש בחר לראות זאת כחוסר ברירה. בעצם פס"ד זה הראשון שראה שלחץ כלכלי יכול להוות בסיס לטענת כפייה. לפי דעת המרצה פס"ד זה מהווה הלכה ולא פסלו את פס"ד הרשקוביץ כיוון שטענו שמדובר במקרה אחר. פס"ד זה הוא מוצלח יותר אך יש בעיתיות. 

מה הגבול? מה ההבדל בין איום לגיטימי ללא כזה? בפס"ד זה ניתן לשאול את השאלה הזו. (בטעות בכדאיות יש כמה מבחנים וכמה דוגמאות) יש כמה נקודות בהם ניתן לבחון את השאלות הללו.

"א 1569/93 מאיה נ' פנפורד מח (5) 705(לוין חשין ושמגר). – שם יש יהלומן שהסתבך בחובות ובורח לחו"ל ויש נושים קטנים וגופים גדולים שהם נושים עיקריים. היה שלוח שהגיע עם שקית שם היה כ-40%-60% מהחוב שאמר לאותם גופים שיש להם שתי ברירות לקחת את השקית או לתבוע ולזכות ולא לקבל כלום בהתייעצות הם מחליטים לקבל את השקית ולוותר על החוב. אך הגופים הללו לאחר זמן מתחרטים רוצים להחזיר את היהלומים ולקבל 100% מהחוב. (מה השתנה – אפשרות אחת שגילו נכסים אך אפשרות שנייה החייב חזר לארץ וחשבו שבהליך מסודר יכולים להשיג את הכסף) במקרה זה החייב טען שהיהלומים מחזירים את החוב מצד שני הגופים טענו שהם הסכימו בכפייה. השופט לוין שהחל בקו של מבחן הברירה ואז חשב כי יש ברירה אך תוך כדי כך ייחס חשיבות למצב האישי של אותם גופים חזקים שיכלו לעמוד בלחץ (טענה שקרובה לפס"ד הרשקוביץ אך בניגוד לפס"ד זה לא היה מפעיל את מבחן זה למי שלא היו יועצים וכו'.) השופט חשין עושה מהלך של התמודדות בשתי חזיתות: 1. חושב שמבחן הברירה הוא שונה שלפיו הייתה כפייה אך גם 2. במבחן הברירה – עוצמת הכפייה – בעצם חשין במבחן זה יכול להיות שכנראה לא הייתה ברירה.

חשין טען שלוי התרשם מידיי מחוסנם הכלכלי של הגופים וייצוגם שלא עוזר להם אלא רק מראה להם את חומרת מצבם. בנסיבות שהיו קיימות דאז לא עזרו לאותם גופים העו"ד והיועצים (בפס"ד שפירה.. אדם מבוגר שנלחץ מאיומים וחתם על התחייבויות שונות) המקרה כאן שונה כיוון שעו"ד הרעו את מצבם של הגופים ולא הטיבו עמם. בהרשקוביץ היכולות הכלכליות שלו רלוונטיים לשאלת הברירה.  חוסנם הכלכלי במקרה זה לא  עזר. המחלוקת של שני השופטים זה כיצד ליישם את מבחן הברירה לפי חשין לא הייתה ברירה ולפי לוין הייתה ברירה. חשין נגע בנק' נוספת שהיא איכות הכפייה – מבחן הלגיטימיות של הכופה. בודק לא את הכפוי אלא מסתכל על לגיטימיות הצד השני. למשל במידה ואותו חייב לא היה שולח שלוח והיה אומר לנושיו כי הם צודקים ואין לו את החוב לשלם ואז יאמר כי בעמל רב ייתן להם 60% מהחוב אחרת יקבלו רק 5% אחרי ביהמ"ש. בעצם אין הבדל בדילמה הלחץ של הכפוי היא זהה אך יש הבדל בין המקרים זה התנהגות ו"חריגה מכללי המשחק" לנהל משא ומתן תוך שימוש בחוקים קיימים לא שובר את הכללים בעוד שימוש באיש קש זה שובר את תנאי המשחק. (חשין היה עו"ד במשרד עסקי) בעצם לוין יותר קרוב לניסוח של החוק – פגמים ברצון לעומת חשין שמכניס מבחן של הערכה מוסרית שאם היה פועל לפי כללי המשחק לא היה מבטל את החוזה אחרת היה מבטל את החוזה. שמגר מבלבל מצד אחד בסוגיה של הכפיה מקבל את טענת לוין ונוטה לצדו אך לא רצה לקבל את החוזה מכיוון שהוא לא חוקי כיוון שהעדיף חלק מנושיו ופנה לדיני פשיטת רגל והצטרף לחשין ובעניין הכפייה הצטרף ללוין למרות שלוין מיעוט בתוצאה וחשין רוב בתוצאה יש בו הלכה שהיא לא מכרעת ומראה כי הפסיקה היא אמביוולנטית. (בעצם יוצא מכך שמתחילים מגישה שמרנית ועלים)

פס"ד שעף – עוסק בכך שיש איש עסקים שיש לו מימון אדיב מהבנק שלא דאג להחתים על הסכמים מהודקים. מצבו של איש העסקים החל להיות פחות טוב אך לבנק אין מספיק בטחונות – ומצליח לעשות עסקה גדולה בחו"ל אך ביקש מכתב אשראי (ערבות בנקאית) האיש ביקש מכתב כאמור מהבנק אך הבנק ניצל את ההזדמנות הזו לשפר את מצבו למול אותו לקוח. אותו איש עסקים מוכן להסכים ועקב כשלון הבנק פונה להסכמים חדשים בעוד האיש פונה לכיוון הכפייה. ביהמ"ש פונה לכיוון עוצמת הברירה וטוען שלא היתה לא ברירה אך ביהמ"ש רואה בהתנהגות הבנק כלגיטימית ובעצם עקב מכתב אשראי מגדיל את הסיכון ולכן מצדיק את פעולת הבנק בנושא ברירת המחדל. וביהמ"ש הופך את דעת המיעוט של חשין לדעת רוב "כבר אמרנו ש..". אם החוזה הוגן ביהמ"ש לא מתערב לעומת חוזה לא הוגן שם ביהמ"ש מקבל את הטענה.

יש שתי טענות משפטיות: טענות תהליכיות מתייחסת לתהליך הכריתה מסבירה למה התהליך לא היה תהליך שמראה על הסכמה.

טענות מהותיות תוכניות: כלל ההונאה במשפט העברי אם יש מחיר שוק וקניתי יותר משישית ממחיר השוק מספיק לביטול.

השופט מתערב ב"כללי המשחק" לא בהתחשבות בצדק. גם אם החוזה לא הוגן אני מוכן להתערב אומר ביהמ"ש בפס"ד שעף יש מבחן של תוכן החוזה. (לכן כדאי לעו"ד במהות להבליט את ראיות המקרה בנושא החוסן בעילה כפייה בביהמ"ש צריך לספר את המהות.)

שאלת מחשבה: 

פס"ד דיור לעולה יש חברה משכנת שבאה לשכונות משוכנות אומרת נחריב את הישן נבנה בית חדש מפואר וכל דייר יקבל דירה חדשה ומפוארת ואחד מהשכנים שיש לו שתיים רוצה 4 אך החברה לא מוכנה. השכנים פונים לחברה ומתברר כי עקב התנגדות אותו שכן לא ממשיכים לכן הלכו לשכן ואיימו עליו וכתוצאה מכך הגיע לאותה חברה בונה והסכים על 3 דירות אך לאחר מכן התחרט עקב כפייה פיזית. ביהמ"ש במקרה זה לא הסכים עם אותו בעל 2 דירות. ביהמ"ש החליט שלא הייתה כפייה פיזית ולכן לא אפשר לבטל את החוזה. במבט ראשון פס"ד תמוהה מכיוון שהרחיבה הפסיקה את הכפייה לכלכלית אז איך לא מקבלת כפייה פיזית? ביהמ"ש מאמץ את גישת המהות ולא גישת הפרוצדורה. ביהמ"ש גם במקרה בוטה לא מתערב.

18.11.2004

מבנה לתוכן החוזה.

ה I הצדדים קבעו את ההוראות:

רובד שבו לביהמ"ש יש תפקיד טכני של פרשנות הדברים – ביהמ"ש רק מפרש.

ה – II זה ההשלמה בו הצדדים שתקו לא התייחסו להיבטים של העסקה ואז בפועל יש סיטואציה שמחייבת להגיד מה קורה כאשר הצדדים שתקו ויש מנגנוני השלמה באמצעות ביהמ"ש – אם החסרים יהיו גדולים מידיי אין חוזה, אך אם יש חוזה. ביהמ"ש הוא במקרה זה אקטיבי – משלים את החוזה רושם הוראות מסוימות בחוזה אך אקטיבה זו אינה מנוגדת להסכמת הצדדים כיוון שהם שתקו.

ה- III שלב בו יש התערבות שיפוטית הצדדים כן כתבו במפורש הוראה מסוימת אך ביהמ"ש בנושאים מסוימים התוכן של החוזה יהיה מה שהחוק קבע כמו חוק קוגנטי.

ככל שנרד ברבדים כך ביהמ"ש יתערב פחות I יש פרשנות רחבה II  פרשנות צרה יותר III ביהמ"ש מחליט אין חופש חוזים.

התוצאה המהותית במשפט הישראלי בשנים האחרונות הפירמידה התהפכה בעצם הרבדים התהפכו רובד I הפך לצר ורובד III  הפך לרובד רחבה מאוד. למרות זאת ביהמ"ש יהיה עדיף להשתמש ברטוריקה של פירמידה רגילה. (מעשים של פירמידה הפוכה אך הרטוריקה תישאר של פירמידה רגילה ולכן יציג זאת כפרשנות והשלמה!! (עולה מהתכלית וכו'...) בסוף התהליך בעצם יש הכרה של כל רובד ... במהות יש הפיכת פירמידה.

בפרשנות ברובד ה- I  יש כמה שלבים: צריך להגדיר מה זאת פרשנות לכן מטודת העבודה: נשאל שאלות של פרשנות לעיתים שאלות ספרותיות יכולות להיות שאלות חשובות בין שני שופטים.

מה מטרת הפרשנות:

1) פרשנות סובייקטיבית - לכל טקסט יש יוצר היסטורי – בשר ודם – תפקידי כפרשן זה להיכנס לראשו של אותו יוצר ממשי ולהבין מה הוא התכוון. התקופה, נסיבות המקרה – היוצר. המרצה מעדיף לקרוא לכך פרשנות היוצר!!

2) גישה מתחרה לגישה א' – מכנים אותה כ-מותו של המחבר גישת היצירה – המחבר הסובייקטיבי אינו מעניין אלא מה שכתב – יש לטקסט וכו'.. חיים משל עצמם. הכוונות עולות מתוך הטקסט הפרשנות לא יכולה לעסוק בדברים שהם מחוץ ליצירה. הגישה אומרת שיש כלל אובייקטיבי שמתוכם מפרש מבוקר יכול לפרש גם אם לא מכיר את היוצר.
גישת היוצר היא כוונת המחוקק האמיתי – הנסיבות, לעומת גישת היצירה בעצם רואים את החוק כעומד בפני עצמו ללא קשר למחוקקים.

** אם באנגליה עד לפני כמה שנים לא פנו לדברי הפרלמנט והיום להיפך זה מעבר מיצירה ליוצר.

בחוזים גישת היוצר זה כוונת הצדדים – רוצים לדעת מה הם רצו. גישת היצירה זה מה שכתוב בו החוזה בעצמו. בעיני המחוקק גישת היצירה היא יותר הגיונית לא הכוונות חשובות אלא החוק לעומת חוק החוזים שמטרתו להגן על רצונות הצדדים האינטואיציה היא שיש יותר הגיון של גישה שלא תגובש עמדה שמנוגדת לעמדת הצדדים – הווה אומר גישת היוצר. אם רעיון חוזה זה הגשמת רצון הצדדים.

פס"ד באנגליה של עבד נ' חי שם היה חוזה שעליו היה סכסוך שלא קשור לפרשנות. שני הצדדים הבינו את החוזה אותו דבר (מתוך כתבי הטענות יש זהות לגבי הבנת החוזה) בעוד הלורד פוסק לפי הבנתו ששני הצדדים לא הסכימו עליה. בעצם החוזה שם עומד בפני עצמו – הלורד ראה עצמו כזה שמפרש ולא הדיוטות שמפרשים חוזה שאינו בר פרוש. 

סעיף 25 (א) עוסק ברבדים אלו" חוק החוזים (חלק כללי), תשל"ג-1973  [תיקון אחרון 15/6/81] . .

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

(א) חוזה יפורש לפי אומד דעתם של הצדדים, כפי שהיא משתמעת מתוך החוזה, ובמידה שאינה משתמעת ממנו - מתוך הנסיבות."  

ובעצם יש שני מטרות לפרשנות בפסיקה עד שנת 1996 (בפס"ד ע"א 4628/93, מדינת ישראל נ' אפרופים, פ"ד מט (2)  265)- תורת שני השלבים – כשמפרשים חוזה בשלב הראשון תפרש אותו מתוכו (גישת היצירה) אם היצירה ברורה מתמקד ביצירה ולא מחפש את סיפורי הצדדים. אם היצירה היא לא ברורה – החוזה נתון לכמה משמעויות אז פונים לשלב השני שלב בו פונים ליוצר. בעצם לפי תורה זו היצירה חזקה מהיוצר.

מה קורה כאשר היצירה ברורה אך שני הצדדים מסכימים על משהו אחר לגמרי? לפי האנגלים פונים ללורד אימפלוק, ובישראל נגיע לתוצאות דומות כיוון שהלגיטימציה שלנו לפנות לנסיבות היא כאשר החוזה אינו ברור. אך ברגע שהיצירה היא חד משמעית – אין פנייה לנסיבות היצירה תכריעה.

תורת שני השלבים מופיע בכל פסק דין שעוסק בפרשנות אך רק במעט פסקי דין היצירה "מנצחת" – השופט כדי לעקוף את התיאוריה זה (תורת שני השלבים היא תאור אנליטי) קורה את הפרוטוקול בבת אחת רואה כי הצדדים הסכימו על X אך החוזה אומר Y אז השופט יאמר כי החוזה הוא לא ברור – דו משמעי ואז נותן לו לגיטימציה לפנות לשלב השני – בעצם ביהמ"ש לא באמת פנו לתורת שני השלבים למרות שהיא המנחה.

פס"ד בעניין חירם לנדואי 1984 ע"א 450/82, מדינת ישראל נ' חירם לנדאו, פ"ד מ (1) 658 – יש מכרז שמוציאה המדינה במסגרתה יש פנייה להצעת מחיר לסלילת כבישים ויש שתי חברות שזוכות ומתקשרות עם המדינה באותו חוזה שמגדיר מחיר וכו'.. אסור להתעלם מהאינפלציה – ויש מדד שנקרא ביטומן (זפת) מכיוון שאספלט עשוי ברובו בביטומן אך יש שתי פרשנויות לחוזה – א – כל התערובת צמודה למדד הביטומן ו ב- שרק הביטומן צמוד למדד הביטומן והיתר לא צמוד. בסוף תקופה מוגשים שתי חשבונות – חברה אסרטיבית שמפרשת שהכול צמוד וחברה שנייה שמגישה חשבון שרק הביטומן צמוד. החברה האסרטיבית מגישה ערר לעליון כיוון שרוצה שיפרש את החוזה והפרשנות היא שהחוזה יצמיד הכול ביהמ"ש מסכים עם החברה האסרטיבית. כאן החברה "הנדיבה" רוצה לקבל גם שהכול צמוד והחלה התדיינות שמגיעה לעליון. בעצם הייתה התנגשות בין גישת היצירה לגישת היוצר וביהמ"ש משתמש בתורת שני השלבים ופוסק לפי גישת היצירה ומכריע הכול כולל מדד הביטומן. בעצם זו תוצאה דומה ללורד אימפלוק.

לסיכום: עד לפס"ד לעניין אפרופים יש שתי פרשנויות אך יש היררכיה שמעדיפה את היצירה על פני היוצר.

ע"א 4628/93, מדינת ישראל נ' אפרופים, פ"ד מט (2)  265 – יוצר מהפך שלטוני. שם השופט הברק פונה לגישה בה אם חוזה נועד להעלות את גישת שני הצדדים אז לא ייתכן כי גישת היצירה תגבר – המטרה חייבת להיות סובייקטיבית יש רצון להגשים את רצון הצדדים אך מבחינת אמצעים צריך להבחין בין אמצעים סובייקטיביים לאמצעים אובייקטיבים – אין סיבה לקדש את החוזה ולא את כוונת הצדדים. כאשר האמצעי האובייקטיבי לקרוא את הכתוב הוא אמצעי תקין אך יש עוד אמצעים אם במשקל הדמיוני יהיה מצד אחד ראיות אובייקטיביות לצד א' וראיות סובייקטיבי לצד ב' יינתן משקל לראיות האובייקטיבי אך אומר שאסור להתעלם מרצון הצדדים שהוא חשוב לצדק החברתי – בעצם יש צורך לתת לשופט את מרחב הברירה ובדיקת המכלול שמתוכו להחליט מה התכוונו הצדדים. בעצם גישה הפוכה לתורת שני השלבים - חשוב היוצר, והיצירה היא אמצעי עזר.

ברק מסביר את הלוגיקה – החוק עם סטירה פנימית לעניין סעיף 25 א' בעצם מצד אחד נתן הוראה סובייקטיבית ואז יש מתודה אובייקטיבית בעצם החוק עצמו אינו עקבי. המניפולציה היא כיוון שברק לקח את משפט הסעיף ועצר באמצע ויצר גישה אובייקטיבית וסובייקטיבית בתוך החוק/הסעיף עצמו בעצם יצר סטירה מדומה בחוק.

לקרוא פס"ד אפרופים חשוב!!!!

25.11.2004

דירה ראשונה – יוצר נ' יצירה. לראות מה היה ליוצר בראש לעומת היצירה שלטקס יש ישות משל עצמה.

שלב שני ברובד ה-I – 

(דירה שניה בקומה הראשונה – פרשנות מילולית לעומת פרשנות תכליתית) עוסקת בנושא הבא: קוראים את המסמך כדי להבין את שתי הגישות יש שתי דרכים לקרוא את המסמך:

1. דרך מילולית אם יש דו משמעות יש צורך להיוועץ עם פרשן וכו'...

2. פרשנות תכליתית לתת הבנה לטקסט כמכלול – צריך להיות הגיון פנימי. מה הדינאמיקה של  החוזה. 
רוב הזמן יש התנגשות: לעיתים לאותה מילה אמורים להיות דו משמעות ולא ייתכן שזה חייב במילולי ולא בתכליתי – הדייר המילולי מבין שלא ניתן לעשות זאת לבד בעצם צריך פרשנות מילולית ופרשנות תכליתית כדי להגיע לפרשנות נכונה ובריאה אך יש אימות כאשר לוקחים את החוזה ונותנים לכל אחד מהביטויים את המובן הפשוט בשפה. כדי לחזור למסמך נכון צריך לקחת את אחד הביטויים ולעוות אותו כדי למצוא כוונה אחרת אליה התכוונו – במקרה זה תהיה התנגשות בין הפרשנות מילולית לפרשנות התכליתית. הפרשנות המילולי תאמר שהמילים מגבילים את הפרשנות כיוון שזה תיבה מחדש של הטקסט לעומת הפרשנות התכליתית שאומרת שייתכן שפרשנות פשוטה של סעיף תהפוך אותו לכזה ללא היגיון עסקי לכן יש את החובה לפרש אותו אחרת. 

אחרי אפרופים היוצר הוא הקובע... יש פסקי דין לפני אפרופים שבהם יש תמיכה בפרשנות המילולית כמו בפס"ד אתא נ' זלצקו – שם לברק יש אמירה שהמילים מגבילים את הפרשנות. בפס"ד נתן נ' הנגבי השופט טירקל אומר – "לעיתים מטרתו של הפרשן תהיה לשחרר את המילים ממוסרותיהם על מנת להגיע לכוונה האמיתית של הכתוב"  כאן הפרשנות התכליתית תוביל.

1. פס"ד אפרופים – מביא מהפך או יותר נכון קביעה חד משמעית. המדינה עשתה חוזה שבמסגרתו אמרה לקבלנים לבנות – ונתנה לקבלן רשת ביטחון שהתחייבה לקנות במחיר מסוים רצפה באזור פיתוח א' ובאזור פיתוח ב'. והתחייבה לרכוש באזור פיתוח א' 100% ובאזור פיתוח ב' 50%. באזור א' יש תמריץ יותר חזק. כאשר עושים עסקת מכר מקרקעין וצריך לעשות סנקציה על איחור בביצוע. בחוזה צריכה להיות סנקציה נוספת והיא על איחור בהצגת הדרישה. במקרה בו יש רשת ביטחון ניתן להרים מחירים כיוון שיש ריצפה. לכן מדינה צריכה ליצור מנגנון של חיוב מכירה או יותר נכון סנקציה לתאריך לקבלת החלטה. סעיף 6 (ח) (2) בחוזה ,שמדבר על שני האזורים כמכלול, שהמאחר במימוש התחיבות הרכישה כל חודש איחור ישלם 2% קנס. וסעיף 6 (ז) מדבר על אזור פיתוח ב' שם איחור בביצוע הבנייה תהיה הפחתה של 2% לכל חודש איחור. סעיף 6 (ח) (3) שמדבר על סנקציה אך מדבר על איחור במימוש התחייבות רכישה. כנראה שסעיף 6 2 מדבר על איזור פיתוח ב' ולכן נגיע לטבלה 2: (בדף שחולק) בעצם אין סנקציה על איחור בביצוע הבניה על איזור פיתוח א'. בעצם סעיף 6 ח 3 שייך לאיזור פיתוח א' ו6 ח 2 שייך לאיזור ב'. אך אין היגיון עסקי לטבלה מס' 2. למה?

2. המדינה רוצה לעודד את איזור פיתוח א' לכן לא ייתכן שהמדינה תאפשר איחור. 

3. תאריך הביצוע הוא קלנדרי לעומת הדרישה הוא לפי התקדמות הבנייה המדינה רצתה למנוע מהקבלן להרים את המחירים. ובעצם יש אפשרות לעכב את המחיר המלא של המדינה לתשלום אם יעכבו את גמירת הבנייה בעצם לא ייתכן מצב בו באותו חוזה המדינה תטיל סנקציה חמורה ודרך לעקוף את הסנקציה.
ביהמ"ש לא היה מחלוקת בין השופטים לגבי הפרשנות המילולית של החוזה. אך הדרך לפתור את הבעיה זה להחליף את המילים איחור במימוש הדרישה לאיחור בביצוע הבניה ומכן נגיע לטבלה 3. ואז הכול יהפוך להיות הגיוני ולא תינתן אפשרות מעקף – ובכך הגיוני אך הביטוי לא אומר זאת. הפרשן התכליתי רצה להתנגד בכל גם אם זה כרוך בעיוות ביטוי – ברק בעצם נוגע בשאלה האם ניתן לתת פרשנות שהלשון לא סובלת ונתן זאת. 

השופט מצא לא מוכן לתת פרשנות מנוגדת למילולי, השופט דב לוין מצטרף לברק שם פס"ד נותן ניצחון לפרשנות התכליתית.

זה פס"ד שרצה לקבוע הלכה (יכלו לגעת בטעות סופר) ברק רצה לקבוע שניתן לתת פרשנות. עו"ד של חברת אפרופים נותן חוו"ד שם אין סנקציה על איחור בביצוע כאן בעצם תיתכן לפי פס"ד שינוי חו"ד עקב נסיבות שלא כתובות בחוזה ו/או היגיון שלא קיים בחוזה שהיה אמור להיות קיים בו.

שלב שלישי ברובד ה-I 

פרשנות כהסתכלות בראי:

עד עכשיו היו שתי מטרות של הפרשן – פרשנות היוצר ופרשנות היצירה – המשותף היה כאשר הזהות של הפרשן לא היתה אמורה להשפיע על תוצאת הפרשנות. הזהות של הפרשן היא לבודד את האישיות של עצמו. אם זאת פרשנות של יצירה אותו דבר הפרשן צריך לנתק עצמו מאישיותו. בניגוד לכך עולה לפרשנות גישה שנקראת – דקונסטרוקציה בסוף המאה ה-20. הסופר/הכותב עושה משהו אקטיבי בעוד הפרשן עושה פעולה פאסיבית לעומת העידן החדש שם יש פעולה אקטיבית של פרשנות. אין מציאות אובייקטיבית של מה היה אז אלא מבט סובייקטיבי של המצב. 

סעיף שמירת הדינים אומר כי כל חוק שיחוקק אחרי חוק היסוד יהיה כפוף לביקורת של החוקה אך כל חוק קודם החוקה לא משנה אותו. בעצם רובד שלישי לא נוגע בחוקים ישנים אך ברק בפס"ד גנימאט אומר שאת החוקים הישנים לא משנים אלא משנים את הפרשנות. "ברק" אין הגיון לדבריו אם יש פרשנות של יוצר בעוד אם יש פרשנות של יצירה אז גם אין הגיון למה שהוא אומר אך הדבר היחיד שהשתנה זה הפרשן בעצם הפרשן השתנתה סביבתו ואז יש הגיון למה שהוא אומר. זה מהלך בתוך ביהמ"ש של פרשנות – דקונסטרוקציה. 

בדיני החוזים דקונסטרוקציה תהיה כאשר השופט לא מסתכל על הטקסט עצמו או היצירה אלא על מה נראה הגון ויאמר כי זו פרשנות ואז ביהמ"ש יכניס הגינות.

לדוגמא:

1. פרשנות לאור עקרון תום הלב – בפס"ד אפרופים או לסרסון. מה זה אומר?! לביהמ"ש החוזה לא נראה הגון וצד שרוצה לממש חוזה לא הגון תובע כמו פס"ד ...תעבורה... שם ביהמ"ש יאמר כי יש להתנהג בתום לב כי גם אם תרצה לפרש כך לא ייתן – זה בעצם רובד שלישי – לעומת זאת אם נניח שיש שני צדדים נכלוליים לפי גישת היוצר יש לראות מי יצר את החוזה האם האנשים תמי לב או לא אותו עקרון לגבי היצירה. אך כיצד נקבע כלל פרשנות גורף? ביהמ"ש חושב שצריך להתנהג בתום לב עוד ברובד הראשון בשלב הפרשנות שם מכניס את הערכים של עצמו מהרובד השלישי. לא משנה מי היוצר או היצירה ויש הנחה של צורת התנהגות ויתערב ויקרא לזה פרשנות ולא התערבות עצם מכניס את הרובד השלישי בדרך העקיפה לרובד הראשון.

רובד - II :

שלב ראשון –  (דירה 4 בבניין של שחר)

השלמת חוזה על פי נוהג. נוהג פרטי: כמו חוזה מלכתחילה ויש היסטוריה משותפת של פעילות ונסתכל על "חוזה יחס" ביחס למה שהיה בעבר ולכן גם אם נסתכל על העסקה הבדידה נשלים אותה על פי הנוהג. נוהג כללי: נוהג שנהוג בעסקאות דומות בענף וכו' .. צריך להוכיח נורמה בענף. (כאשר שתקו לגבי פריט כלשהו) 

שלב שני – (דירה 5 בבניין של שחר)

השלמת חוזה באמצעות הוראות חוק דיס פוזיטיביות – נניח הצדדים לא השלימו חוזה אך יש הוראות חוק שמחייבים השלמה אם לא נכתב משהו למשל בחוק המכר אם לא רשום איזה טיב הסחורה הכוונה היא לטיב בינוני. (לפי דעת שחר - האם משחזר כוונת הצדדים או ליצור צדק ושוויון לא כיוון שכולם שיתופיים אלא כדי ליצור צדק חברתי יש מגמה של מדיספוזיטיבי מחקה לדיספוזיטיבי צודק).

שלב שלישי – (דירה 6 בבניין של שחר)

תניות מכללא – תנאי מכללא שהגיע מהמשפט האנגלי כאשר יש חוסר בחוזה – השופט צריך להעריך מה היה קורה אם לצד הצדדים בכריתה היה טרדן מתערב.... המבחן האנגלי היה אומר שתי אפשרויות:1. לא ניתן לדעת אז לא יהיה ניתן לפרש. 2. ניתן לדעת ברור שכך וכך אז ברור שזאת התשובה שתיכנס לתוך החוזה. ביהמ"ש במקרה של אפרופים אמר יש עיקרון השלמה עצמאי – תום הלב – בשתיקה בחוזה לא יושלם לפי מה היו עושים אלא על פי עקרון תום הלב. 

בעצם ניתן לראות התנגשות בין הנסח לשופט אך יש היחלשות של הנסח למול השופט. היום כיוון שאין את תיאורית שני השלבים לא ניתן לדעת מה יקרה בביהמ"ש. 

לפני אפרופים המילים מגבילים את הפרשנות. אך לאחריו הפרשן יכול לתת פרשנות שהלשון איננה סובלת. 

בעצם 

02.12.2004

רובד – III
יש חלקים כאן שדומיננטי המחוקק בחקיקה קוגנטית – שם החקיקה בתחומים שונים מגבילה את חופש החוזים. יש חוק החוזים האחידים שהוא כוללני – שם מדבר על מצב משפטי של חוזה אך עובדתית נראה זאת כטופס. חוזה אחיד מבחינה עניינית יש חוזה אך רק צד אחד הכין את החוזה בעוד צד שני לא בחר בזאת. המבחן לא כמותי אלא מכין זאת הבנק לכל מי שיבוא להיות לקוח. המיוחד שם זה שהנוסח הוכן עבור קבוצה בלתי מסוימת של אנשים.  ברגע שיש נוסח מסוים לסעיף אחר זה לא אומר שזה לא חוזה אחיד. ברגע שיש חוזה אחיד – נכנס לפעולה חוק החוזים האחידים שם הסעיף החשוב הוא סעיף 3 שם תנאי מקפח בחוזה אחיד יבוטל או ישונה. בחוק החוזים חלק כללי ביהמ"ש בטענות של כריתה יסתכל על תוכן בחוזים אחידים יש אפשרות לביהמ"ש להיכנס לתוכן החוזה ונותן לו אפשרות לבדוק אם זה תנאי מקפח ללא צורך בטענות. בחוק החוזים האחידים יש את סעיף 3 שם יש "רקמה פתוחה" בעוד סעיף  4 לחוק החוזים האחידים נותן 10 סיטואציות להתקיימות תנאי מקפח – אם נכנס חוזה ל10 אלו זה תנאי מקפח אוטומטית אך אם לא מופיע שם יש אפשרות לצד שני לחוזה לטעון לתנאי מקפח מתוך סעיף 3. 

חוזה אחיד – מיועד לקבוצה בלתי מסוימת של אנשים.

העובדה שלחוזה כזה יש טענה של תנאי קיפוח לפי סעיף 3. 

ניתן להוכיח קיפוח לפי סעיף 4 בקלות או בקושי לפי סעיף 3.

חוק החוזים האחידים יכול להיות מופעל -3 מצבים עקרוניים:

1. התדיינות משפטית רגילה – קבלן שעשה הסכם עם לקוח שלא יוכל לתבוע אותו ואז יש משפט רגיל בהליך ספציפי שמדבר על חוזה אחיד. 

2. גוף צרכני (רשימה בחוק של גופים) מגיש תביעה עקרונית נ' גוף מסוים. אז יש ערכאה שיפוטית של חוזים אחידים שם יש שופט מקצועי ועוד שני ממונים לצורך ישיבה בבית דין זה ואז יש דיון לגבי החוזה. הערעור עליה הוא לביהמ"ש העליון. ביהמ"ש מסתכל על חוזה נקודתי בין גורמים ספציפיים לעומת בית הדין לחוזים אחידים שם מסתכל בצורה יותר כללית על ההסכם ובודק אם הוא מקפח או לא. אם יגיע להוכחה כי ההסכם מקפח אז ניתן יהיה להשתמש בזה בעוד מקרים.
3. קבלן או חברת ביטוח שרוצה להימנע ממצב שמדובר בתנאי מקפח בחוזה אחיד ניתן להגיע לבית הדין ולבקש אישור לחוזה אחיד. בית הדין יבדוק את הסעיפים בחוזה בנושא תנאי מקפח ואם יאשר לא ניתן יהיה לטעון לחוזה מקפח.
דרכים שונות בהם המשפט מאפשר להתערב: חקיקה ספציפית וחוק החוזים האחידים שיותר כללי מהחקיקה הספציפית.
ברובד השלישי יש מצד אחד שלבים שעוסקים בחוזים ספציפיים ושלבים שעוסקים בחוק החוזים האחידים. 

אזור שלישי ברובד השלישי: 

עוסק בחוזים רגילים כלומר חוזים שאנשים כרתו במשא ומתן לא חוזה אחיד ולא נושא מסוים יש בחוק החוזים כמה דוקטרינות שמאפשרות לביהמ"ש להתערב בחוזים אלו – תקנת הציבור ועקרון תום הלב.

תקנת הציבור מופיעה בסעיף 30 לחוק החוזים שמדבר על סעיף לא חוקי. הסעיף מדבר גם על חוזה שסותר את תקנת הציבור – מושג רחב שבאופן תיאורטי ביהמ"ש  יכול היה להתערב ולומר שהחוזה סוטר את תקנת הציבור.

שלב ראשון ברובד זה (דירה 7 בבניין של שחר) כאשר יש סטירה לתקנת הציבור ביהמ"ש יכול לבטל זאת. מעבר לכך עקרון תום הלב שמדבר על תום לב בביצוע החוזה מקנה אף הוא לביהמ"ש אפשרות לשנות תנאים לא הגונים בחוזה למשל בפרשת רוט נ' ישופה שהיה מדובר בקבלן (לפני חוק מכר דירות) שהקונה היה צריך להיכנס לדירה ולבדוק שלא היו ליקויים ואם כך היה לא יוכל לתבוע. השופט שמגר אמר שציפייה מקונה לגלות את הבעיות ברגע ראשון זה חוסר תום הלב. בעצם גם בדיני החוזים עצמם יש כלים לביהמ"ש להתערב בחוזים באמצעות עקרון תום הלב או תקנת הציבור. ניתן לראות כאן כי יש התערבות פחותה של ביהמ"ש – בעצם נותן חופש יותר גדול לחוזים. "תקנת הציבור שאנשים יקיימו חוזים" זה כלי מנוגד כיוון שיש אפשרות לעשות חוזה כנגד חוזים.  בעצם יש תהליך בו ביהמ"ש מתחיל בפירמידה מסוימת שמתהפכת בקומה העליונה (דרך הרטוריקה) בהתערבות הראשית עושה זאת בצורה זהירה ברובד השלישי. 

האם ברגע נתון שניתן להתערב האם כדאי להתערב באמירה או מתוך "חוק"? מצד אחד אם רוצה להתערב ויש לו אפשרות להתערב בצורה רשמית למה הוא מתערב בצורה של פרשנות או השלמה? הסיבה היא כיוון שמצד אחד הרעיון של חופש החוזים נראה לו רעיון נכון. בעצם ביהמ"ש מרגיש שאם יתערב בצורה פרשנית ימנע זעזוע בחופש החוזים. ציבור המתדיינים מקבל את גישת ביהמ"ש העליון בעוד ציבור עו"ד קורא את פסקי דין ויודע כי התערבות או פרשנות לא ניתן לדעת את סיכומו של חוזה. מצד שלישי יש ניסיון לגרום לערכאות נמוכות לפעול לפי חוק החוזים.

שיערוך חוזים:

(הצמדה) למשל אדון זלוטקוב סוכן מכירות של חברת אתא וכשהחל לעבוד שם בשנות ה-60 חתם על חוזה עבודה ומפקיד פיקדון של 250 לירות ונאמר בחוזה שכשיגמור לעבוד ולשביעות רצונה יוחזרו לו 250 לירות. ביום מותו מקבלת המשפחה 250 לירות שווה ערך ל 0.25 שקל. בעצם זה הסכם היסטורי שלכאורה מנוסח נומינאלי כאשר צד אחד רוצה זאת נומינאלית וצד שני רוצה זאת ריאלית. במונחים לא משפטיים יש דילמה בן גישה קיצונית של חופש החוזים – צד אחד היה צריך לנסח בצורה מתוחכמת את החוזה לכן אין אפשרות לגת בחוזה לעומת גישה מודרנית שלא ניתן לצפות מהצדדים לתכנן את הכול לכן יש חובה לביהמ"ש לתקן את החוזה ולהכניס מנגנון של הצמדה. בעצם יש אפשרות להכניס גישה של חוסר צדק מצד לצדק וחופש החוזים. 

הגישה הקלאסית תאמר זה ילך לרובד השלישי שמימוש לפי החוזה לא צודק לכן נצמיד. במקרה כאן זה לא נכנס לחוק החוזים האחידים ביהמ"ש אומר לפי עקרון תום הלב העובדה שצד אחד דורש לממש את החוזה נומינאלית זה חוסר תום לב בביצוע לכן יקנה לביהמ"ש את הכלי להצמיד אך התוצאה לכאורה שאין הצמדה כיוון שהשאיר זאת בצריך העיון ברוב פסקי הדין דחה את הטענה של חוסר תום לב ברובד ה-III. ביהמ"ש אמר לא מתערב כשלא נאמר אחרת.

ביהמ"ש יורד לרובד ה- II אז ביהמ"ש אומר כשכתוב סכום ללא הצמדה יש שתי דרכים לראות זאת: 1.  – סכום לא צמוד – הסדר שלילי והדרך היחידה לעשות זאת להתערב בחוזה. 2. יש לקונה – חסר לא ברור מה הצדדים התכוונו ואז ניתן להשלים זאת. ביהמ"ש אומר כי הסכום הוא לא צמוד או התעלמות מההצמדה. כאשר היה חוזים שנכרתו בשנות ה-60 שעברו אינפלציה קשה בעצם בשתיקה היה חסר כי לא ידעו מה זאת הצמדה. לעומת זאת בשנות ה-70 יש אינפלציה של 30% אחוזים לכן אדם לא יוכל לטעון כי לא ידע על זאת אחרת זאת בעצם התערבות בחוזה. ( בעצם ברובד השני רואה עצמו כמשלים חוזים ועקב חסר משלים את החוזה. תנאי מכללא לא יכלו הצדדים לדעת אך הוא משלים את החוזה לא מתערב ומשלים זאת באמצעות עקרון תום הלב. לכן בשלב זה של הפסיקה ניתן לגלות מקרים בהם הצמידו ומקרים בהם לא הצמידו.

בפס"ד אתא נ' זלוצקו – שם ביהמ"ש (ברק) יורד לרובד – I בעצם אומר הציגו את הסכום הלא מוצמד כחסר וכו'.. אך יש כאן שאלה פרשנית של האם זה ביטוי של ערך הכסף או הכסף עצמו?! בעצם שאלה של פרשנות האם הערך הפרשני של הסכום הוא נומינאלי. ברק אומר שקיימות שתי פרשנויות – או ריאלי או נומינאלי – אך ברק הולך לכיוון אחר – מה היה הגיון החוזה? זה היה כדי שתהיה כנגדו אפשרות של הרתעה – ושתהיה להם סנקציה כנגד מעילה. לאורך זמן הוא מחזיק ערך של סחורה אם הפרוש הוא נומינאלי החברה איבדה את הסנקציה נ' זלוצקו ולכן היתה ציפייה שהיו דורשים עוד כסף אך מכיוון שלא עשו כך רואה זאת כאילו הצמיד זאת הצד הראשון וכך הסכימו הצדדים. בעצם עשה זאת בגישה המודרנית של הצדק בעוד השתמש בשפה קלאסית והשתמש בטכניקה של פרשנות תכליתית בשלב השני ברובד ה- I. בעצם ברק עשה מהלך מתוחכם שמעגן זאת בהסכם ובהיגיון שלו אך יהיו מקרים שזה מלאכותי כמו פס"ד בעניין סקאלי נ' דורן. שם עושים הסכם בו אחד מהם מוכר לשני חברה. הבעיה היא שהמניות עוברות עוד מלכתחילה אך רק במהלך השנה חבות המס מתבררת ויתכן שהחבות המס תהיה שונה. ב-1.1.XX עושים את העברת המניות וכותבים בחוזה שאם המס יהיה יותר המוכר יפצה ואם המס נמוך הקונה יפצה. עושים את ההסכם בשנות ה-80 של אינפלציה של 400% וקובעים כאשר יתברר מי ישלם למי אז זה שחייב ישלם את הסכום בצרוף הריבית הנהוגה על האשראי בבנק הפועלים. יש שתי דרכים לחשב ריבית – ריבית קבועה או ריבית דיפרנציאלית (כל יום ויום). ומנחים בחוזה ריבית קבועה. ובשנת 84 האינפלציה יורדת ל-30%. ובעצם מי שזכאי יקבל לפי הריבית הקבועה הנמוכה משמעותית מהאינפלציה ואז אותו צד רצה ריבית דיפרנציאלית. לעומת זאת גישת הצדק אומרת שלא יתכן המצד לעומת גישת חופש החוזים בעיה של אותו צד שלא חשב על כך. בעצם היתה דילמה איך לממש את החוזה לפי חופש חוזים או לפי עקרונות הצדק!. בערכאה ראשונה מגיע לביהמ"ש המחוזי שם ביהמ"ש מציג את הדילמה כך ולא נכנס לפרשנות המילולית אך אומר שזה לא צודק ולא הגון ומתערב לכן פועל לפי מנגנון דיפרנציאלי. הצד שהרוויח לפני המשפט מערער לעליון שם יש הרכב שמרני שמפרש את הדילמה כמו השופט המחוזי אך קובע זאת לפי ריבית קבועה והפכו את פסיקת המחוזי. השופט חשין בדעת מיעוט מתחיל את פסק הדין בהתקפה כלפי שופט מחוזי. אך אומר שצודק בתוצאתו כיוון שהתערבות זו הפרשנות התכליתית של החוזה. בלשון הוא אומר נוטה לקבוע אך אומר צריך לבדוק פרשנות תכליתית – יש בחיים שני סוגי ריבית - : 1. מנגנון של מחיר הכסף 2. מנגנון הרתעתי רוצה לדאוג שהשני ישלם בזמן. חשין אומר כי במקרה זה צריך לבדוק מה מנגנון הריבית. זה לא מנגנון עונשין כיוון שלא ידוע מי ישלם כאן לכן צריך לקחת את המנגנון של מחיר הכסף!!! חשין אומר שעשו את ההסכם האינפלציה הריבית עלתה ולכן הנושה היה מרוויח אך אין הגיון שהצדדים רצו להעניש את החייב לכן צריך להיות מנגנון של ריבית דיפרנציאלית. כאן חשין עשה זאת עקב תופעה לא צפויה שהפכה את מימוש החוזה ללא צודק.
16.12.2004

תרופות בשל הפרת חוזה:

מה הסעדים במקרה של הפרה:

התרופה הראשונה: אכיפת חוזה - זו התרופה המתבקשת לכאורה במידה ומופר חוזה. 

התרופה השנייה: פיצויים – יתחלקו לשני סוגים – חיובים ושליליים בין פיצוי הסתמכות לפיצוי קיום. מה לא אמורים לתת פיצוי הסתמכות זה הרווח שהיה אמור להיווצר אלא המצב אלמלא החל החוזה. ומצב של פיצוי קיום זה במצב שהיה רווח אלמלא הופר החוזה. 

נניח מקרה בו מוכר של דירה מפר חוזה לאחר שהקונה הוציא הוצאות של מתווך, מעצב פנים ועו"ד סה"כ 5 שלא ניתן להשתמש בהם בדירה אחרת. בינתיים יש עליית מחירים והדירה עלתה מ-110 ל-120 והחוזה המקורי היה 100. פיצוי שלילי: פיצוי של 15. ופיצוי קיום: זה 25. פיצוי חיובי אומר להחזיר למצב אלמלא הופר החוזה ואז הפיצוי יהיה בגין הפער. החידוש הגדול של דיני החוזים הוא שנותן תולדה של ציפייה להתקיימות מה שהובטח. 

מקרה למשל אדם ששכר שירותם של אנשים לעבוד בחוזה אם התחרט אין כלום לעומת זאת אם ירד איתם לשדה והתחרט אז עמדה אחת תאמר שהירידה לשדה בעקבותיה איבדו אפשרות להרוויח משהו אחר לכן יצטרך לפצות אותם מלא. אך ישנה עמדה נוספת לפיה מה היה קורה אם לא היתה להם אלטרנטיבה – תפיסה נזיקית תראה זאת כנזק ללא נזק אך לפי התפיסה החוזית יצטרך לפצות אותם מלא. בעצם המחלוקת בין תפיסה חוזית לתפיסה נזיקית. התפיסה הנזיקית היא תחזיר למצב אלמלא ההבטחה לעומת התפיסה החוזית שם ברגע שיש הבטחה חוזית נוצרה זכות לדרוש פיצויי הבטחה וכו'...

למה המשפט מגן על הציפייה שהיא מעבר להסתמכות?

1. מצד אחד יש כאן אלמנט מוסרי למרות שהמשפט האזרחי אמור להיות קר. 

2. מצד שני יש אלמנט של הרתעה שפיצויי ציפייה יעשו זאת.
3. הגנה על המוסר החברתי של החוזה – העיצוב של המוסד החברתי של החוזה. זאת עקב ההגנה על ההסתמכות. פס"ד הרלי נ' גונס שם אומר זאת ברק. 
4. לא בטוח שיש אינטרס אמיתי של ציפייה. המשפט המודרני קשה להוכיח פיצויי שלילי במובנו הרחב. קשה להוכיח איזה עסקאות פספס אדם ברגע כריתת חוזה. לכן יש הנחת עבודה שאומרת שאין ניסים בחיים לכן מה שצד הבטיח לך יכולתה לקבל אצל אדם אחר. ובעצם פיצוי חיובי יפצה על כל אותם מקרים = פיצוי שלילי מורחב.
רוב השופטים לדעת שחר – באינטואיציה הם מודל 4. ורוב האנשים אצלם זה פיצוי שלילי. למשל שאלה מהמבחן: חברת מחשבים ללא לקוחות ללא עבודות רוצים להיסגר ופתאום מקבל פקס להזמנה מחברה אחרת שמבקשת לפתח תוכנה שהרווח הצפוי הוא 100K$ המנכ"ל מקבל את הצעה. לכן יש הצעה וקיבול וחוזר לעובדים ואמר להם שיש פרויקט חדש ולמחרת היום חוזרים לעבודה ומגיע פקס למחרת היום לחברה שאין צורך בתוכנה. בקורס בסיסי בדיני חוזים הפיצוי הוא 100$K בעצם דיני החוזים נותנים פיצוי קיום אין צורך להוכיח הפסד עסקה אלטרנטיבית. השופטים אומרים לכאורה לפי התפיסה של דיני החוזים היה צריך להיות 100K$ אך באופן אמיתי המשפט לא נותן עונש על הבטחות כיוון שאין דרך לראות שיש פיצוי שלילי מורחב. כמובן שישנם שופטים שיתנו פיצוי חיובי אך מעטים אם בכלל. במבחן היה צורך לענות שעל פי כללי דיני החוזים הרגילים הפיצוי צריך להיות 100$K מצד שני לפי ההיגיון הפנימי של הפיצוי החיובי אכן היה נותן 100$K אך מי שחושב שהפיצוי החיובי מטרתו להגן על הפיצוי השלילי וכאן לא היה פיצוי כזה לכן אין צורך לתת פיצוי חיובי כדי להגן על פיצוי השלילי. מצד שלישי: היה אדם בשם מקעולי שתפקידו

רוב אנשי העסקים יראו בכך ביטול הזמנה ורק מה שקורה בצד שני יתקיים.

23.12.2004

ביטול חוזה:

שאלה עיסקית האם רוצים לבטל חוזה או לא. במבחן להסתכל על נושא הביטול כאופציה ולא כביצוע!!! 

כשמבטלים חוזה חייבים להכריע האם מדובר בהפרה יסודית או לא יסודית כיוון שיש הבדל בין הפרה יסודית ללא יסודית.

1. אם יסודית לא צריך לתת לצד השני ארכה פשוט ניתן לבטל בדומה לפרק ב' לא צריך רשות בשביל לבטל אלא מבטל. הסעד הוא סעד אוטונומי. אם פקששת ועשית זו כשאתה לא יכול הפרת חוזה. הזכות לבטל היא מוחלטת ומיידית. לא כפופה לשיקולי צדק ולמגבלה.

2. כאשר לא יסודית : א) הביטול לא יהיה מיידי נצטרך לתת ארכה ב) יהיה כפוף לשיקולי צדק.
איך מבחינים בין הפרה יסודית לבין כזו שהיא לא הפרה יסודית?

שני מבחנים לכך:

1. הפרה יסודית מוסכמת. הפרה שהצדדים הגדירו אותם מראש בחוזה כהפרה יסודית. כבר בשלב ניסוח החוזה יש אבחנה בין הפרה יסודית ללא כאלו. ביהמ"ש על איחור של חודש לא יאפשרו לבטל חוזה – לכן צריך בשלב המשא ומתן צריך להגדיר אירוע ספציפי כהפרתו מהווה הפרה יסודית. היתרון של הרישום בחוזה ביהמ"ש לא אמור להתערב. שיקול הדעת של ביהמ"ש אם ההפרה היא יסודית או לא זה רק אם לא נרשם על כך בחוזה. ביהמ"ש יתערב רק בחריג אחד. יש פיצוי מוסכם שעל גובהו ביהמ"ש יכול להתערב אם הוא סביר או לא. יש חריג – תניה גורפת –בסעיף 8,וכו' הפרתם היא הפרה יסודית הכלל הוא שלמחוקק יש חשד לגבי כך. לכן יש צורך לרשום ליד כל סעיף שהפרתו מהווה הפרה יסודית. בנושא זה עסק פס"ד שלום נ' מוטה שם הקבלן מחק את הסעיף הכוללני והכניס תחת כל סעיף הפרת סעיף זה מהווה הפרה יסודית במקרה זה ביהמ"ש עשה מהלך שלא התערב – הסכים אם הקבלן – פס"ד מחייב. (בבנקים יש הסקת מסקנות לעומת משרדי עו"ד שלא תמיד מטמיעים את הפסיקה).

2. הפרה יסודית מסתברת. שלא הגדירו אותה מראש כהפרה יסודית מוסכמת כאשר מדובר בהפרה כאמור ביהמ"ש אמור לעשות: לבדוק מה היה עושה מתקשר סביר אם היו מספרים לו מראש על ההפרה. אם ביהמ"ש מחליט שלקוח סביר על הפרה כאמור הופכת את ההפרה ללא כלכלית לצד אחד אז זו הפרה יסודית. אחרת זה הפרה לא יסודית. יש שני מאפיינים – 1. לא אישי – לא קשור במאפיינים של המתקשר הספציפי. 2. מבחן הזמן – נניח שסוג של הפרה ביום החוזה לא טרגית אך עקב התפתחויות גרמה נזק רב בפועל. לפי הניסוח של הסעיף המבחן המשמעותי הוא לא נזק שקרה בפועל אלא נזק שניתן היה לצפות אותו בזמן הכריתה. 
*** לכן כדי להפוך מאפיין סובייקטיבי לאובייקטיבי זה לספר אפילו לא להכניס זאת בכתב. (כמו לשלוח לחברת ההשכרה פקס בעניין דיווח מוקדם). זה נוגד אינטרס עסקי כיוון שאז אתה חושף חולשות. הגדרת פיצוי זה אותו נזק שהיה ניתן לצפות אותו מראש. (בדיני נזיקין יש את כלל ה"גולגולת הדקה" חייבים על הנזק שקרה לאדם בפועל לעומת דיני החוזים שם רק מה שניתן היה לצפות והסיבה היא החלפת מידע... שבנזיקין אין כזו ובחוזים ניתן להחליף מידע)

תרגול:

יעסקו במכירה וקנייה של דירה BACK TO BACK
קונה דירה מקבלן ומוכר זאת לקונה. הנחה בסיסית אם אין נסיבות מיוחדות ביהמ"ש איחור של עד חודשיים אין רואים זאת כהפרה יסודית.

מקרה I- א' מכר דירה לקונה, תאריך הפינוי 1/07/04 והקונה דאג להכניס בחוזה שלו עם א' שאיחור של יום מהווה הפרה יסודית מוסכמת ורשם שעל איחור במסירה יהיה פיצוי מוסכם גדול. הקבלן מתחייב למסור את הדירה לא' בדיוק ביום בו א' אמור למסור זאת לג'-קונה. הנסיבות של הלקוח שאם היה יודע לא היה מתקשר בחוזה וא' לא סיפר זאת לקבלן. ואז הקבלן איחר ולכן הקונה ביטל עסקה ולכן א' רצה לבטל את העסקה אז מבחינה פרקטית א' לא יזכה לכל סעד כיוון שלא סיפר.

מקרה II- נניח שא' עדכן את הקבלן שחייב למסור את הדירה אז עומדת עילת ביטול לא'. מספיק שסיפרת לקבלן.

מקרה III- נניח שא' לא היו לו אילוצים אך לא מצליח למכור את הדירה ויש קונה שדורש תאריך מדויק חודש לפני שאמור לקבל את הדירה. אם לא היה מדווח לקבלן ברור שזו לא הפרה יסודית. אך גם אם היה מספר לקבלן לפי מבחן הזמן המידע החשוב היה בעת כריתת החוזה לכן לא יעמד לטובתך שום סעד כי בזמן כריתת החוזה לא היה ניתן לדעת.

מקרה IV- נניח שב-1/07/04 נכרת חוזה שנאמר בו כי מסירת הדירה ב-1/07/05 בזמן הכריתה הלקוח א' לא הזהיר את הקבלן על שום דבר לאחר שבועיים ולא' מגיע קונה שאומר שחשוב לו יולי אחרת הפרה יסודית. א' (הקונה המקורי) חותם ושולח מכתב רשום לקבלן שבו מידע את הקבלן שיקיים את מה שהתחייב הקבלן, אחרת החודשיים יכולים להיות קטסטרופליים. הקבלן מאחר ולכן הקונה של א' מבטל ואז א' רוצה לתבוע את הקבלן. מבחינת החוק היבש מקרה 3 או 4 דומים לפי מבחן הזמן ביום כריתת החוזה על פי מבחן הזמן לא היה מבטל א' וזה שהשתנו הנסיבות לא היה אמור להשפיע. יש פס"ד ביטון נ' פרץ שם נאמר בדיוק המשפט הקודם. אבל במבט ראשון גם אם באופן טכני זה החוק ניתן לחשוב על פתרון אחר – שיקולי הצדק וכו' יש הבדל בין מקרה 3 ל-4 . ב-3 היה מעט זמן להתארגן. ב-4 היה מספיק זמן להתארגן ואחרת זה חוסר תום לב ולכן זה יהפוך את ההפרה ליסודית. מבחינת ניתוח כלכלי מבחינת הצדק פס"ד ביטון נ' פרץ הוא מוצדק – הפרת החוזה מהווה מעשה רע לפי התפישה לא נדרש משהו חדש אך זו שאלה של תמחור. נניח שהמחיר הסטנדרטי זה 1,000,000 ₪. אין נוסחה מדויקת תוך כמה זמן וכמה פועלים יכולים לבנות בניין. ב-90% מהמקרים קבוצת פועלים מסוימת יכולה לגמור בניין תוך שנה וכו ..10% שתדחה ויצטרך לשלם שכ"ד וב-2% מהמקרים שבהם יש קטסטרופה והעסקה מתבטלת. נניח שלקבלן אין אפשרות לאחר אז יש תמחור יותר גבוה. לפי הניתוח הזה א' קנה עסקה ומשנה את העסקה.

רובד I מבחן הזמן קובע.

רובד II חוסר תום לב.

רובד III תמחור הקבלן יש לו זכות להתווכח.

רובד IV כאשר הטרחה מצד הקבלן נמוכה ואם הקבלן בחר לשתוק אז זה חוסר תום לב.

מכאן אם הקבלן הגיב והגדיר.

דבר ראשון: בהנחה שניתן לבטל הביטול הוא אופציה לכן צריך לעשות זאת כמו פגמים בכריתה – בדרך חד משמעית – (לא ניתן גם לאכוף וגם לבטל).

דבר שני: הביטול צריך להיות בתוך הזמן הסביר. 

מכיוון שהביטול הוא צד אוטונומי – המבטל בלחץ אדיר כיוון שגם אם יש הפרה יסודית יתכן שביהמ"ש לא יסכים עם כך שיש הפרה יסודית. כדי למנוע זאת מתפתחת פרקטיקה של אורכת חסד – גם שחושבים כאשר ההפרה היא הפרה יסודית שולחים מכתב שבו מציינים שיש הפרה יסודית אך נותן צ'אנס ע"י הארכה לקיום החוזה. ("אתה הפרת את החוזה הפרה יסודית שמאפשרת לבטל באופן מיידי אך לפנים משורת הדין נותן לך צ'אנס נוסף לקיים את החוזה בזמן של שבועיים אורכת חסד!!!") אם צד יטען שמגיע שיקולי צדק אז ייטען שניתנה אורכת חסד להפרה יסודית.חשוב להדגיש שהאורכה היא אורכת חסד.
6.01.2005

דוד – היה תלמידו של שחר ליפשיץ בקורס שנקרא החוזה המודרני

 – סוגיה לגבי הבעיות שיש בדיני החוזים – הרצאה בנושא של דיני חוזים אך חורגת מתוך החוק ונוגע בפרקטיקה ובמציאות. אחד הדברים באים לידי ביטוי בדוגמא ל– מה דינם של תנאים שאינם מופיעים בחוזה אך צד אחד רואה אותם כלגיטימי וצד שני לא רואה אותם – השאלה מה תהיה גישת השופט?

החברה האמריקאית עומדת בפני מיזוג עם חברה שנייה – יש תנאי שהחברה האמריקאית צריכה לקבל אישור למיוג והחברה האמריקאית טוענת שכל המחויוביות החברה שרוכשת או מתמזגת עם חברה שנמצאת בקשר חוזי עם המדינה. השאלה היא מה דינם של התוספות שלא רשומים בחוזה שהתווספו עם הזמן? התשובה זה תלוי. תנאים למשל שיכולים להתווסף סוכם שיגיעו חלפים מסוג א' אך הגיע חלים מסוג ב' שהם יקרים יותר. 

הקורס בחוזה המודרני – חוזה זה הצעה וקיבול יכול להיות הפרה יסודית כמוסכמת או מסתברת וכו'....הבסיס הוא דיני החוזים ומסתבר שהדברים הם לא פשוטים בפרקטיקה נוצרו תיאוריות של דיני חוזים שנובעות מתפיסות עולם חברתיות שונות. מסתבר שתפיסות אלו חלחלו לביהמ"ש, לחוזים וכו'... ישנן 4 תיאוריות מרכזיות בדיני חוזים – 

1. הגישה הקלאסית לפיה אין התערבות בשוק חופשי ואם תתערב המדינה ביחסים בין שני צדדים זה כדי לאכוף את החוזה או אחרת לתבוע פיצויים. התיאוריה דוגלת שהצדדים רשאים להסכים על כל דבר בחוזה והמדינה לא תתערב. עקב גישה זו יש פרוש מצומצם תנאים חוזיים שחורגים מהפרשנות של המילים בחוזה. המבחנים שבהם בוחנים את החוזה הם מבחנים אובייקטיבים. יש הנחה שצורת החשיבה הייתה מספיק בוגרת ואחראית כדי להעלותה על כתב – לכן הגישה הקלאסית – תהיה קמצנית. אם יש חוזה שצד רוצה לבטל אותו בשל כפייה או בשל עושק – הגישה הקלאסית תאמר רק אם היה אלמנט פיזי זה כפייה. בפס"ד סאסי נ' קיקיון – שם היו קבלנים מנתניה לקחו שטח מאלמנה ובנו בניין והבטיחו דירה תקינה מה שלא קרה ושם לפי הגישה הקלאסית זו בעיה שלה. ועקב בעיות שלא היה ניתן להגיע לאכיפה – כאשר אין יכולת כלכלית השופט לא ייתן צו שלא ניתן לקיימו.

מושגי שסתום: אם רוצים להתחכם עם החוק – יש לשופט סל של מושגים כמו שוויון, צדק טבעי, עקרונות יסוד וכו'... מתוך הנחה שהמחוקק לא התכוון לסטור
2. דוקטרינה מודרנית – גישה מודרנית - ישנם מצבים שיכולים ליצור תוצאות אבסורדיים – לכן יש תנאים שהם חיצוניים. למשל זה שאין התערבות בעצם המדינה מתערבת – היא נותנת עדיפות לחזק על החלש – השלמה של המדינה עם המצב הקיים זה סוג של התערבות שיוצרת פערים בין צד חזק לצד חלש.  מבחינתה באמצעות כפייה עושק וכו'.. ניתנה לה לגיטימציה כנגד החזק. בפס"ד פרץ בוני הנגב נ' בוחבוט (השתמשו בגמירת דעת כדי להגיע לתוצאה צודקת).
בעצם הפסיקה המודרנית לא תתעלם אלא תרחיב ותבדוק את שאר האלמנטים .
3. דוקטרינה הכלכלית – גישה כלכלית – לפיה אם בסופו של דבר כולם מרוויחים אפשר להפר או לא להפר את החוזה ונותנת יד לחוזה אם ההפרה יעילה אם ההוצאות בגין קיום החוזה עולות על פני אי קיום תתאפשר הפרה. באמצעות היעילות הכלכלית ניתן להשיג מטרות חברתיות.
4. הגישה הסוציולוגית – "ריאקציה" – מנוגדת לגישה הקלאסית אומרת שמה שחשוב זה לא הדין אלא מערכת היחסים בין הצדדים. צריך להתעלם מהדין אם המציאות הכתיבה דברים אחרים. למשל אם הדין לא מתאים את עצמו להתפתחות מערכת היחסים בין הצדדים מתעלמים מהדין ומהחוזה. החוזה שנכרת בין שני הצדדים לא נשלט בידי התוכן שלו ולא החוק אלא הקודים של ההתנהגות שהם חיצוניים לחוזה ולקוחים מעולם היחסים הבין אישיים החזרה לחוזה תהיה בעדיפות אחרונה. 
יש שני סוגי חוזים – חוזה עסקה אופי של הסכם קצר נכרת וקיומו מסתיים תוך דקות ספורות כמו למשל תדלוק. חוזה יחס חוזה שצריך להמשיך במשך שנים אח"כ למשל חברה מסוימת שקונה מכונה ליצור פחיות קולה וקונה אותה מגרמניה ולשתי החברות המספקת והמקבלת תלויות אחת בשנייה. התפיסה לגבי חוזה ארוך טווח הדין היה בגדר להמלצה ועם הזמן שהיה קיים החוזה לא פתחו את החוזה. רוב החוזים ארוכי הטווח במדינה הם כאלו שמאופיינים בסממנים סוציולוגים שהקודים של הקשר בין החברות שהתקשרו בחוזים הם לא חוזיים. 

יש גישה פמינסטית שהכל זה בצד זה וכו'.. וגישה אקלקטית – לוקחת מכל הדוקטרינות - היא שהכל נכון רק צריך לבדוק מה.

היום בביהמ"ש לא יודעים עם איזה תוצאה תצא.

בעבודת מחקר שעשה על תא – של 50 איש ושם ביצע התאמה לגישות.

לפי הגישה המודרנית בדיקה שעשה דוד בעבודת מחקר עולה כי הנשאלים עונים בשפה שונה יש התפלגות שונה לגבי מה קורה במצבים שונים של חוזים שנכרתים.

בפרקטיקה מגיעים למסקנה שהבסיס הוא דיני החוזים אך הגישה המודרנית התרחקה מהגישה הקלאסית והפסיקה הולכת בעקבותיה. התוצאות ש"דוד" קיבל זה שתלוי מי הצדדים ומי השופט והתפלגות הגישות לדעתו תהיה זהה בבדיקה של פס"ד. 
דיני חוזים מתקדמים 13.01.2005

הבחינה תמקד במחבר של הכיתה – אם הוזכרו פסקי דין לקרוא אותם. 

פרק א'

כריתת החוזה

סעיף 12 במשא ומתן – תום לב במשא ומתן רלוונטי למבחן.

(צריך להניח שנכרת חוזה)

פרק ב'

מצבים שבהם נכרת חוזה. (לא נלמד עושק)

ההתיחסות היא לארועים שלפני כריתת החוזה.

פרק ג'

תוכן החוזה 

במידה ויש הפרה של החוזה ----

חוק התרופות – מה שדיברנו עם שחר זה מה שיהיה רלוונטי.

במשפטים יש רשימת מכולת – אך לא רוצים שנשתמש בשיטה זו – ניכנס לאחת מהסוגיות שלמדנו בקורס ונעמיק וננתח. יש חשיבות לדעת באיזה סוגיה הדגש יינתן לדרך הניתוח. יש הגבלת עמודים. לא רוצים העתקה של המחברת. חלוקת הזמן לקרוא את כל המבחן – שני אירועים . במבחן לא צריך לכתוב הרבה. לקרוא טוב ולשים לב לכל התרחשות. אם יש אירוע עם הרבה עניינים כדאי לשים לב לכל העניינים – לכן צריך לראות את ההתרחשויות באירוע ולהתייחס לכולן.

אימייל – eladf@barak-online.net     052-2217428.

:בבדיקה של הבחינה נשתלים בונוסים אם עולים על נקודות שהם לא עלו מקבלים על זה.

פתרון מבחן כיתה:

נתון כי אופציה ומנחם לא מוכן לבטל את החוזה. אין צורך ללכת לפרק ב' כיוון שהוא מעניק רק ביטול. הסעד שפרק ב' מעניק זה רק ביטול החוזה אך אם קוראים את העילות יחד עם סעיף 12 ניתן לקבל פיצויים. לפי הניסוח מכוונים לפרק ג'. בדרך של שיערוך התמורה החוזית דרך נושא של פרשנות תוכן החוזה פרק ג' של תוכן החוזה. השערוך מופיע בתוך תקופת החוזה וגם אחרי שהייתה הפרה. אך מכיוון שנמצאים בתוך התקופה החוזית בעוד שהייתה הפרה ביהמ"ש ירתע מלשערך את החוזה. נקודת המוצא – סעיף 25 וכמו לפי פס"ד אפרופים אין את שיטת שני השלבים והפרשנות. (שחר דיבר על פירמידה פרשנות השלמה ולבסוף מעורבות ובמשפט הישראלי הפירמידה מתהפכת. לפי סעיף 25 א' צריך לבדוק את לשון החוזה ולאחר מכן את הנסיבות לאחר פס"ד אפרופים בודקים את לשון החוזה והנסיבות בבת אחת וכדי לבדוק את היחס – בלשון החוזה אין הוראה של הצמדה. מצד אחד יכול להיות לקונה ומצד שני כן חשבו על כך אך החליטו שזה יהיה הסדר שלילי. בתוך החוזה הייתה התייחסות לנושא של שיערוך לכן הנטייה תלמד שכן מדובר בהסדר שלילי (אך כנגד זה ניתן לומר שאם כתבו באחד הסעיפים התכוונו לכל הסעיפים = אקסטרה פוינט) אם נבדוק את נסיבות ההתקשרות – נתון בשאלה שמדובר בתקופה שהייתה אינפלציה של עשרות אחוזים לכן אם זה נחתם בתקופה כזו זה נמצא בדעתם של הצדדים לכן לקחו את הסיכון (בונוס לגבי הנסיבות – מטבעו של הסכם אופציה הצדדים לוקחים סיכונים לכן לפי נסיבות העסקה לקחו סיכון לגבי מצב עתידי) גם לשון החוזה וגם הנסיבות של החוזה לכאורה מובילות שהיה הסדר שלילי הצדדים לקחו סיכון שלא כתבו הוראת הצמדה לכן לכאורה ביהמ"ש לא ישערך. מצפה המרצה שנרשום שעדיין יש אפשרות להכניס הוראה של שיערוך דרך עקרון תום הלב והשלמה של החוזה או לנסות לטעון שדרך מעורבות של ביהמ"ש שם תצא מהפרשנות המילולית של ההסכם משתי סיבות: על פניו הסכם לא צודק ב: לאור פערי הכוחות מצד אחד רוא"ח ומצד שני פנסיונר. לסיכום רצו לראות פנייה לפרק ג' – תוכן החוזה ופרשנות והדרך לטעון היא פרשנות וכשבאים לפרש את החוזה גם הלשון וגם נסיבות הכריתה שאין מקום לשערך את החוזה. אצל ברק הנסיבות זה התכלית. הציפייה היא שתלוי במחיר של האופציה. הבעיה כאן היא אחרי כריתת החוזה ולכן מתאים סעיף 39. לדעת המרצה ביהמ"ש לא יעתר לבקשה. מצפה לאזכורי פסיקה רק לגבי מה שנלמד בכיתה. (אפרופים או אתא)

חלופה שנייה: (בבחינה שלנו גם יש חלופה) אם דיברנו על פערי הכוחות זה ישתנה כאן. בלשון החוזה: אין הוראה של שיערוך אך אם מקודם זה מלמד על הסדר שלילי זה יהיה כלקונה כיוון שיש שינוי בגובה האינפלציה. לכן זה שלא התייחסו זה לא אומר שלקחו את הסיכון (לשון החוזה היא אותה לשון אך לפי הנסיבות כאן יש שינוי) זה לא מלמד על הסדר שלילי כיוון שיש שינוי באינפלציה – דומה מצב למצב בלי אינפלציה ואז הייתה אינפלציה. הנסיבות משתנות ולכן יכולות לגבור על הלשון אבל בנוסף אם נכנס עקרון תום הלב בחלופה הקודמת ודיברנו על מעורבות של ביהמ"ש כאן יכנס דרך השלמה של חסר בחוזה – (גם בחלופה רוצים להכניס את עקרון תום הלב) (המרצה היה מצפה שנתייחס לנקודה של חלוקה של האינפלציה – בזמן כריתת האינפלציה הייתה אינפלציה דו ספרתית אך לא הייתה תלת ספרתית לכן תהיה חלוקת אחריות לגבי הדו ספרתית מי שישא בכך זה מנחם אך לגבי אינפלציה לא צפויה זה יוטל על הקונה – בעצם שערוך חלקי)

שאלה שנייה:

במידה ולא נכרת חוזה האפשרות היחידה היא לתבוע דרך סעיף 12 עקרון תום הלב ובהנחה שהסעד הוא פיצויים – יש אפשרות לתת פיצויים שליליים אבל יש נסיבות בהם ניתן לקבל פיצויי קיום על התנהגות שלא בתום לב במו"מ הכלל הוא פיצוי שלילי החריג הוא לתת פיצוי חיובי – רק כמו קל בניין זה פיצוי חיובי. לעומת זאת בהנחה שנכרת חוזה בעצם צריך לומר למה זה חוסר תום לב במשא ומתן לעשות דיון בכך ולגבי הפיצויים לומר שהכלל הוא פיצוי שלילי אבל יש נסיבות חריגות שיינתן פיצוי חיובי. בחלופה השנייה בשלב שבו נכרת חוזה הכלל של פיצויי קיום הופך להיות הכלל כפיצוי על הפרה. לכן בחלופה הראשונה הסעד זה פיצויים שלילים אבל אפשר להוכיח פיצויים חיוביים. כשיש הפרת חוזה הכלל יהיה פיצויים לפי חוק התרופות שמעבר לפיצויים חיוביים בנושא של פיצויים שליליים. בהפרת חוזה צריך להוכיח את הפיצויים (קיום) נושא שני זה הקטנת הנזק ובגלל שביטלו בשלב כזה יכלו לקבל בשלב אחר ולהקטין את הנזק. ישנם שני סוגי פיצויים פיצוים שליליים או הסתמכות שמטרתם להחזיר את המצב לאחור לעומת זאת פיצוי חיובי בה לשים את הצד הנפגע כאילו קוים החוזה ואז צריך להוכיח את גובה הפיצויים. הקטנת הנזק אומר לדוגמא נניח שמשכירים לשנה והשוכר מפר את החוזה אחרי חצי יש חובה לצד שנפגע לנסות להקטין את הנזק למשל כמו במקרה שלנו להתקשר עם אוניברסיטה אחרת ובכך להקטין את הפיצוי שיקבלו.
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