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סיכומי הרצאות ד"ר עפר גרוסקופף

בשילוב תרגיל ע"י עו"ד אורי קידר

נערך ע"י דובי דוניץ 2002/3

תוכן העניינים

מבוא מיקום דיני החוזים (משפט ציבורי ופרטי- קניין וחיובים)


9-13

הבדל בין קניין  וחיוב- עצמת ההגנה





10-13

כשרות משפטית ואפוטרופסות






14-17

כשרות משפטית ואישיות משפטית





14

פעולות משפטיות של קטין ואישורן





17, 14-15

טבלת חוק הכשרות המשפטית האפוטרופסות




16

מיקומם של דיני החוזים במסגרת דיני החיובים




18

החלת הסדרי חוה"ח  על חיובים לא חוזיים בדרך ההיקש [סעיף 61(ב)]

18

מקורות דיני החוזים בישראל וחלוקת החקיקה ל-6 רבדים


19

חופש החוזה (החופש להתקשר, חופש מחוזה, חופש עיצוב החוזה)


20

תנאי ליצירתו של חוזה: הכוונה ליצור יחסים משפטיים



21-23

כריתת ההסכם: דיני הצעה וקיבול





24-40

בחינת המו"מ לקראת חוזה בתהליך כריתתו. מבחן סטטוטורי אובייקטיבי לכריתה
24

התפתחות הפסיקה: כוונה סובייקטיבית מיוחדת (ש.ג.מ.) מבחן סובייקטיבי (פרץ

בוני הנגב) וטענת non est factum- הגישה המצמצמת (יפה ובנק איגוד)

24-26
המתח בין חופש החוזים לבין הגנת ההסתמכות




26

הצעה מהי?- מסר, מכירה פומבית, מרכול, פס"ד קרליל




26-30
קיבול ועקרונותיו







30-32

מפגש רצונות (פרק א לחוה"ח) והתחייבות חד צדדית: הצעה מזכה, עקרון תום הלב
32-33
שוויון בכוח המיקוח







33

ההבחנה בין הסתמכות להדדיות: עקרון ההדדיות האנגלי ופס"ד דיקנסון, הדין בישראל
33-36
פס"ד אדרת שומרון: אפשרויות הקיבול בהתנהגות, כלל היריה האחרונה והסתייגות _לגיל)
36-38

יכולת ההתנייה על דיני הצעה וקיבול





38-39
כריתת הסכם בלא הצעה וקיבול- הגישה המהותית: רכסים נ. גרופר. עמדת המרצה
39-40

התנאים ההכרחיים לקיומו של חוזה




41-66

מסויימות








41-48

שני מקרים בהם לא יכולה דרישת המסויימותלהתקיים



41

הסכם לא מסויים שיש בו גמ"ד- אינו מחייב: פס"ד ראפלס, עמל נ. שינדלר

42-43

תנאי מסויימות והרציונאלים: פסה"ד פסטרנק וחוף התכלת. ביהמ"ש כמשלים לקונות-תשריר
44-45

מנגנוני השלמה בשימוש בתי המשפט: אתא נ. זלוטולוב, מנגנון פנימי, סעיף 26, רמת אביבים
45-46

בעייתיות השלמה עפ"י הסכם סטנדרטי בענף. אלטרנטיבה- ברירת מחדל עונשית
46

צדדים המביעים כוונתם לא להשתמש במנגנוני ההשלמה של הנוהג והחוק

47

האופציה הכפולה- מנגנון השלמה שיורי (קרליל באנגליה ודור אנרגיה בארץ)

48

גמירות הדעת








48-55

גמ"ד כדרישה אובייקטיבית (ארנס נ. בית-אל)




48-49

קטגוריות למצבים המצביעים על היעדר גמ"ד או על בעייתיות בגמ"ד

49-50

הסכמי ביניים: זכרון דברים (יישום של דרישת גמ"ד)



50-53

ז"ד כחוזה- אם יש בו גמ"ד + מסויימות: גישת סווג המסמכים והגישה המהותית

51

שלבי בדיקת ז"ד








51-52

קריטריונים הנוגעים לנוסח ז"ד ולנסיבות מעמד ז"ד




52-53

הסכמי ביניים: כאלה המתייחסים לתהליך המו"מ




50, 53-55

דרישת צורה








56-63

סוגי דרישות הצורה וההבחנה ביניהן





56-57

דרישת צורה ראייתית עפ"י סעיף 80לחוק הפרוצדורה העות'מאני


57

דרישות צורה בחוזה (פס"ד רבינאי, חוקים הקובעים דרישות צורה)


57-58

הסיבות לקיומן של דרישות צורניות (כגון דרישת הכתב)בתיאוריה ובפסיקה

58-60

אי חיוב חתימה על מסמך מכתב כדי לבסס עסקה במקרקעין: מפיק מסמך כתוב
60

דרישת הכתב ועסקאות מקרקעין






61

היחס בין עקרון תום הלב ודרישת הכתב (פסה"ד עלריג, זוננשטיין וקלמר)

62-63

דרישת התמורה








64-66


גישות המשפט הישראלי, האמריקאי והאנגלי לדרישת התמורה


64

השפעת דרישת התמורה על דיני התחרות (עסקאות נוגדות) והצורך בסווג העסקה
64-65

מהי מתנה?- מבחן המניע. 







64

עסקאות בעלות מרכיב מסויים של עזרה לזולת (פס"ד ברקוביץ נ. קלימר)


64-65

הסכם מתנה








66

תום לב במו"מ







67-75

החובה לנהוג תום לב מהי?- ההבדל בין חובת תום הלב לחובת אמון

67

חובת תום הלב כסטנדרט אובייקטיבי או סובייקטיבי להתחשבות בזולת

67

סטנדרט סובייקטיבי (פיו וליבו שווים)- סעיף 12, פסה"ד ספקטור ורוקר

67

ומנגד- סטנדרט אובייקטיבי: פס"ד תחבורה ב"ש. מסקנה- מבחן משולב

67

עקרון תום הלב כ"עקרון מלכותי" במשפט הישראלי [ס' 39 ו61(ב) לחוה"ח
]
67-68

שמוש בדרכים הנתפסות כבלתי הוגנות במטרה להביא לכריתת הסכם

68-70

הטלת חובת הגילוי מכוח סעיף 12 לחוה"ח  עטייה נ. אררט, ספקטור נ. צרפתי, זפניק
68-69

הרחבת עוולת העושק (ס' 17-18 לחוה"ח)- גנץ נ. כץ



69-70

נקיטת פעולות שמטרתן למנוע כריתת הסכם




70-74

מתח בין הסתמכות לפעולות כנ"ל: נסיון נסיגה- שכ"ע נ. זפניק, שפייר נ. דיור לעולה
70-73

בית יולס: אין להתנות על עקרון תום הלב





73

נסיגה חסרת תום לב: חסימה מחמת השתק- פס"ד אמריקאי: דרנן


73

פסיקה ישראלית הקרובה לדרנן: קלמר, עלריג, האג' נץ תל מונד


74

פרישה ממו"מ בשלב מתקדם ללא סיבה מוצדקת: זוננשטיין, גלאור


74

שימוש במו"מ שלא למטרה לשמה יועד המו"מ בית יולס ופנידר נ. קסטרו

74-75

מכרזים וחובת תום הלב קל בניין ובית יולס




76-78

מושגי שסתום המעבירים כלל מהמשפט הציבורי למשפט הפרטי (קסטנבאום)
76

ההצדקות לאכיפת התחייבות חוזית




79-81

דיני הפגמים ברצון







82-93

הוראות חוק שאינן עוסקות בפגם אמיתי ברצון




82-83

טעות סופר (סעיף 16 לחוה"ח)






82

חוזה למראית עין (סעיף 13 לחוה"ח)





82-83

סימולאציה מלאה: עסקה שאין לה תוקף בין הצדדים אך היא תקפה לצ ג' תם לב

82

סימולאציה חלקית: הסכם אמיתי שהצדדים לו מעוניינים להסוותו ולהסתיר את תנאיו

83

ההבדלים בין עקה מלאכותית לעסקה למראית עין





83

סוגי הפגמים ברצון (פרק ב' לחוה"ח- ס' 14-18 להוציא ס' 16)


84-86

פגמים בתפיסת המציאות






84-86

פגמים ברצייה (כפיה ועושק)






86

פגמים בשק"ד








86

מתי ייראה פגם ברצון כפגם אופרטיבי?- שק"ד ביהמ"ש



86-93

הפרמטרים המרכזייםהמפיעים על השאלה אם ניתן לבטל חוזה אם לאו

87-93

קש"ס סובייקטיבי (ולנטין נ. ולנטין)






87

סוג הפגם (טעות בכדאיות גרידא, טעות בדין לעומת טעות בעובדה, טעות בתוכן

87-88

דיני הכפייה (איום בזכות חוקית, הבחנה בין כפייה פיזית לכלכלית)


88-89

אחריות הצד שכנגד לפגם







90

יסודיות הטעות. חוסר הגינות התנאים.





90

הטעיה פסיבית והטעיה אקטיבית (סעיף 15 לחוה"ח)



90-93

מצג בעניין שבהערכה (עדיף להיות בדיני הפרה מאשר בדיני פגמים ברצון)


90

הטעייה פסיבית- הפרת חובת הגילוי






91-93

שלושת מקורות חובת הגילוי (דין נוהג ונסיבות) ופירוט מקור הנסיבות


91-93

תרופות בגין הפרת חוזה






94-106

האינטרסים שעל דיני החוזים להגן עליהם והאינטרסים המוגנים על ידיהם בפועל
94

ההצדקות (הסתמכות + התעשרות לא מוצדקת, כלכלית, תיאוריית הרצון)

94-95

הגנת אינטרס הקיום בכל שיטות המשפט המודרניות אגב שונות בסעדים

95

המגן המשפט הישראלי על אינטרס ההשבה?




96

האם ניתן לתבוע את אינטרס ההסתמכות ולא הקיום (חוזה הפסד, קושי להוכיח קיום)
97

האינטרסים המוגנים באמצעות חוזה (תרגיל)




98-100

היחס בין האינטרסים השונים






100-101

תורת ההפרה היעילה







102-104

התרופות החוזיות (אכיפה, ביטול, פיצויים יחד עם כ"א מהקודמות)

105-106

מהי הפרת חוזה?







107

הסעדים








108-128

אכיפה









108-112

מתי כדאי לדרוש אכיפה וכיצד עושה זאת ביהמ"ש




108

סייגים לזכות האכיפה







109-112

חוזה שאינו בר ביצוע: המפר מציע לנפגע ביצוע שונה, הנפגע מעוניין בביצוע שונה. אשד נ. לובר
109

כפיית עבודה או שירות אישי (לונגלי נ. ווגנרונלסון נ. וורנר: הנחת המרצה שפסיקה בארץ הייתה שונה. 

בארץ הצליחה כפיה במישור הפלילי ולא החוזי. בג"צ צרי, עס"ק הורן את ליבוביץ

110-111

בימ"ש לא יאכוף חוזהשאכיפתו מחייבת מדיה בלתי סבירה של פקוח מצד ביהמ"ש

111-112

שלילת אכיפה בידי ביהמ"ש אם האכיפה אינה צודקת בנסיבות העניין (ורטהיימר, גנז)

112

ביטול החוזה








113-116

ביטול יהיה לעולם פעולה של סעד עצמי (רונן נ. ס.ע.ל.ר, ו-וייט נ. מקגרגור). הנחת המרצה
113

שתי נפקויות לביטול: צופה פני עבר וצופה פני עתיד



114

נפקויות ההבחנה בין הפרה יסודית להפרה שאינה כזו: גולני נ.פרקש. ס' 6 לחוק התרופות
114-115

פרשנות סעיף 6 לחוק התרופות (ביטון נ.פרץ)




116

השבה (סעיף 9 לחוק התרופות)






116-117

השבת טובות הנאה מחוץ למסגרת החוזית (בניסטי, רוקסלי, ס' 9 לעשיית עושר)
116

הבחנה בין טובות הנאה מכוח החוזה לבין כלי עבודה לצורך ביצועו שלא על פיו
117

הבחנה בין ס' 9 לחוק התרופות לס' 1 לעשיית עושר: האם יש לה משמעות פרקטית
117

פיצויים









118-128

האינטרס לפיו נקבע הפיצוי






118

כלים המצמצמים היקף האחריות לפיצויים




118-120

כללים דיוניים באופיים שאינם נוגדים את עקרון הפיצוי המלא



118

כללים המביאים לפיצוי חסר (חוזה כמכשיר לחלוקת סיכונים: ריחוק הנזק, חוזה כפרוייקט משותף)
119-120

אבות נזק שונים (ממוני ולא ממוני), דרך הערכת הפיצויים




120

פיצויים מוסכמים







120-123

חובת הקטנת הנזק (סעיף 14 לחוק התרופות)




123-124

הסייג של אשם תורם







124

הדמיון וההבדל בין הגנת אשם תורם לבין הקטנת הנזק



124-125

הבחנות בין סוגי נזקים שדיני התרופות חלים עליהם (חשוב לצרכי סעיף 13 לתרופות)125-126

פסקי הדין רוקסלי (בריכת השחיה באנגליה) ואדרס (עשיית עושר בישראל): שאלת

היחס בין החוזה לבין התביעה לרווחי המפר




126-128

חוזה על תנאי(סעיפים 27-29 לחוה"ח)




129-134
תנאי מפסיק ותנאי מתלה: איתורו של תנאי בחוזה-מהו תנאי שיכול להפסיק או להתלות
129-130

חוזה על תנאי מתלה







130-132

חוזה על תנאי מפסיק







132

התוצאה של הפרת חובות בתקופת הביניים




132

מניעות סטטוטורית להסתמך על תנאי מפסיק או אי קיומומ של תנאי מתלה וחריגים133

משך תקופת הביניים (ברוך שמיר, אפרופים)




134

פרשנות חוזה








135-141

תכלית הכללים הפרשניים






135-136

פס"ד אפרופים פרשנות במובן הצר והרחב, תכלית סובייקטיבית ואובייקטיבית, עובדות

136-138

פס"ד שדמון (כנ"ל)







138-139

פס"ד במאיור ודעת המיעוט של זוסמן: מבחן הטרדן המתערב


139-140

פס"ד חסקין נ. חסקין: אם אין הלשון מתיישבת עם התכלית- מאיינים אותה
140

פס"ד שירותי תחבורה ב"ש- תום הלב האובייקטיבי של ברק


140

סדר הביצוע של תניות החוזה






140-141

חוזה פסול








142-147

מבוא









142

כלי ההחלה של הדינים החוזיים באמצעותם מוחדרים ערכי היסוד (חלשים וחזקים) 
142-143

הסכמים  חוקיים לעומת הסכמים פסולים. מקרי ביניים: הסכמים רופפים

143

מהו חוזה פסול (בתוכנו, בכריתתו, במטרתו). סווג הפסול



144

תוצאות החוזה הפסול







144-146

הסמכת בתי המשפט לפסול חוזים מהטעם של תקנת הציבור (צים, לגיל,קסטנבאום)
146-147

סיכול חוזה (סעיף 18 לחוה"ח)





148-152

התיאוריה מאחורי דיני הסיכול






148

הסיכול כהפרה בחוק הישראלי- ביקורת





148

שלושת התנאים המצטברים כדי לקבל טענת סיכול בחוק הישראלי


149

ראיית הפסיקה (פישברג) והתנאי בדבר קיום קש"ס בין הנסיבות המסכלות וההפרה
149

התנאי הראשון: לא ניתן למעשה לעמוד בו בארץ




149-150

התנאים השני והשלישי







150-151

הרחבה אמריקאית: פטור מחמת אי מעשיות. תיאוריה סיכול המטרה

151

אי אפשרות זמנית או חלקית לקיים את החוזה




151

תוצאות הסיכול








152

גישת ועדת הקודיפיקציה של המשפט האזרחי הישראלי לדין הסיכול

152

חוזים אחידים
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פס"ד קשת
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ביקורת פרופ' אריאל פורת על פס"ד קשת
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סילבוס

פס"ד רבינאי

פס"ד כנפי

מפתח פסיקה

א

ע"א 65/88 אדרת שומרון נ. הולינגסוורת' הליך הכריתה:חוזה- בהגיע הודעת קיבול למציע
31,36,37,142

ע"א 554/83 אתא נ. עזבון זלוטולוב מנגנוני השלמה של חוזה בישראל


46

ע"א 732/80 ארנס נ. בית אל  גמירות דעת: האם החיוב רצוני



48

ע"א 700/72 אברמוב נ. כדר  תוקף ז"ד: קריטריוני נוסח ונסיבות(גישה מקובלת עד לרבינאי)
52-53

ע"א 2444/90 ארואסטי נ. קאשי טעות בדין מול טעות בעובדה. אבחון פס"ד כנפי

87,88

ד"נ 20/82 אדרס נ. הרלו השבת רווחי המפר




102,104,117,127,128

ע"א 289/87 אשד נ. לובר  חוזה שאינו בר ביצוע- נפגע המעוניין בביצוע שונה

109

ע"א 3912/90 אקזימין נ. פרארי הפחתת פיצויים או ביטול מחמת תום לב, אשם תורם
113,124

ע"א 355/80 אניסמוב נ. טירת בת שבע כללים דיוניים שאינם נוגדים את עקרון הפיצוי המלא 118,119

ע"א 3353/96 ארז קירור והנדסה נ. קורנהיל פיצוי כאשר ההפרה אינה גורם יחיד לנזק
118,119

ע"א 7452/96 מ"י נ. אחים אהרון ראה להלן חורי נ. חברת החשמל


122

ע"א 4946/94 אגברה נ. אגברה חוזה עך תנאי- מזונות




129

ע"א 4628/93 מ"י נ. אפרופים תום לב, תקופות ביניים,שיקולים לסווג, פרשנות   

134,136/7/8

ע"א 6601/96 AES נ. סער  ראה להלן פס"ד רדגארד




147

ב

ע"א 2850/99 בן חמו נ. טנא נגה   חוזה הפצה חיוב או קניין



12

ע"א 1548/96 בנק אגוד נ. לופו גישה מצמצמת וזהירה ל-non est factum 

25

ע"א 3601/96 בראשי נ. עזבון המנוח בראשי גמ"ד: פגמים במודעות או בשק"ד

49-50

ע"א 252/78 ברון נ.מנדיס אבחון פס"ד קאדרי באשר לדרישת הכתב


59,60

ע"א 692/86 בוטקובסקי נ. אליהו גת התחייבות לעשות עסקה במקרקעין על דף מחברת
60,80,81

ע"א 495/80 ברקוביץ נ. קלימר דרישת התמורה. סווג העסקה (תמורה,מתנה)

64

ד"נ 22/82 בית יולס נ. רביב אין חובת שוויון במכרז הפרטי



76,77,78

ע"א 630/78 ביטון נ. מזרחי פגמים ברצון: חוזה למראית עין, סימולאציה חלקית

83

 ארה"ב Boomer (1933) אאינטרסים מוגנים בביצוע חלקי של החוזה (הסכר)

96

ע"א 3668/98 בסט ביי נ. פידיאס הפרת חוזה במעשה אקטיבי



107

ד"נ 44/75 ביטון נ. פרץ הפרה יסודית פרשנות סעיף 6 לחוק התרופות


116

בניסטי נ. ששון השבת טובות הנאה שניתנו מחוץ למסגרת החוזה


116

ע"א 131/71 במאיור נ.תיאטרון הקומדיה פרשנות כשלשון החוזה חסרה. טרדן מתערב
139,140

ע"א 767/77 בן חיים נ. כהן מעשים ומחדלים של זרים אינם בלתי צפויים (סיכול)

150

ג

ע"א 615/72 גלנר נ. ת"ע חיפה התחייבות לנהל מו"מ (פסיקה ישראלית בניגוד לוולפורד)
54,55,79

ע"א 4839/92 גנז נ. כץ פרשת השדכן. מו"מ לקראת כריתה: אין עושק ללא מצוקה

70

ת"א(ת"א) 1470/84 גלאור נ. כלל גישה מחמירה לנסיגה ממו"מ בשלב מתקדם

74

אנגליה: Grifith v. Brymer(1903) פגמים ברצון: טעות משותפת (ההכתרה)

84 

ע"א 544/78 גינדי נ. אפללו טעות בתוכן (בימ"ש מחמיר) מול טעות בנסיבות (ליברלי)
88

ע"א 2643/97 גנז נ. בריטיש קולוניאל שלילת אכיפה על רקע של עקרון תום הלב

112,115

ע"א 409/78 גולן נ. פרקש הפרות יסודיות. אופי היחסים בין הצדדים


114,115

ע"א 2702/92 גינזבורג נ. בן יוסף ס' 9 לחוק התרופות כפוף לס' 2 בחוק עשיית עושר
117

ע"א 748/80 גולדשטיין נ.לב ארי  סיבוכים וקשיים עסקיים רגילים אינם בלתי צפויים (סכול) 150/1

ד

אנגליה: Dickinson v. Dodds (1876) הליך הכריתה-הצעה וקיבול


34,35

ע"א 1094/94 דור אנרגיה נ.חמדן ז"ד: אפשרויות השלמת חסר



48,81

ע"א 571/79 דירות מקסים נ. ג'רבי מסמך בלתי חתום עומד בדרישת הכתב

60

ע"א 674/83 דניאלסה נ. גד-שט ביטול עסקה בהסכמה לפני טאבו לא טעונה מסמך בכתב
61

ארה"ב: Drennan v. Star Paving חסימה מחמת השתק: פרישה ממו"מ כאי תום לב

73,74

ע"א 643/83 דומב נ. דומב חובת גילוי כתוצאה של היחסים בין המתקשרים

91

ה

אנגליה: Hawkins v. McGee 16A.641 (1929) כוונה ליצור יחסים משפטיים כף היד
21

רע"א 4928/92 האג' נ. מ"מ תל מונד יישום עקרון דרנן של חסימה מחמת השתק

74

עס"ק 1008/00 הורן את ליבוביץ נ.ההסתדרות החדשה סייגים: כפיית עבודה

111

אנגליה: Hadley v. Baxendale (1852) ריחוק הנזק




119

ע"א 311/78 האוורד נ. מיארה  פיצויים מוסכמים:  בטלות החוזה מחמת אי חוקיות
121

ו

אנגליה: Walford v. Mills הסכם בלעדיות במשא ומתן



53,54,55

ע"א 465/85 וילנונה נ. נברון על טענות היוצאות נגד מסמך בכתב להסתמך על מסמך בכתב
57

ע"א 1581/92 ולנטין נ. ולנטין פגם אופרטיבי ברצון – קש"ס סובייקטיבי


87

ארה"ב White v. McGregor  נטל הקטנת הנזק, יכולתביהמ"ש לכפות על הנפגע מסלול בניגוד לרצונו 
  108,113

ד"נ 21/80 ורטהיימר נ. הררי שלילת אכיפה מטעם של אכיפה לא צודקת


112

ז

ע"א 442/85 זהר נ. מעבדות טרבנול  יחסי יצרן וסוכן בלעדי: חיוב או קניין

12

ע"א 579/83 זוננשטיין נ. האחים גבסו היחס בין עקרון תום הלב לדרישת הכתב
            62,63,70,74,80

ע"א 539/92 זקן נ. זיזה  נטל הקטנת הנזק בפיצויים מוסכמים, ח.על תנאי

122,123,130

ע"א 6231/92 זגורי נ. בי"ד לעבודה תוצאות ההסכם הפסול



144

ח

ע"א 393/82 חיים נ. אביוב  כשרות: יישום פסה"ד נחול ושרף



15

ע"א 133/89 החב' לפיתוח חוף התכלת נ.מנהל מס שבח התפתחות המסויימותבישראל
44,45,47

ע"א 1057/90 חייא סתם נ. מרקוביץ חוסר פרט בקומבינציה אינו פוגע במסויימות

45

ע"א 700/89 חברת החשמל נ. מליבו הסכמים המתייחסים להליך המו"מ


53,78

ע"א 4528/91 חדד נ. כברה פגמים ברצון: חוזה למראית עין



82

ע"א 355/89 עזבון חינאווי נ. מבשלת שיכר אין אוכפים התחייבות ל"מירב המאמצים"
112

ע"א 18/89 חשל נ. פרידמן   ביטול החוזה בהסכמה: פיצויים מוסכמים


121

ע"א 628/87 חורי נ.חברת החשמל כאשר פיצוי מוסכם ונזק בפועל הם ראשי נזק שונים- ייתבעו יחדיו ללא קזוז
122

ע"א 138/74 חסקין נ. חסקין פרשנות חוזה לביטוח חיים (גרוש שנישא בשנית)

140

ע"א 101/74 חירם לנדאו נ. פיתוח מקורות המים ייחסות צפיותלאירועים נדירים וחריגים
149
ט

ע"א 380/88 טוקאן נ. אלנששיבי מסויימות, דרישת תמורה, ראשית ראיה בכתב

41,60

ע"א 5893/91 טפחות נ. צבאח התחשבות באינטרס צד ג' בפגיעה אפשרית בשל חובת הגילוי
93

י
ע"א 36/99 יפה נ. עזבון המנוח גלזר גישה מצמצמת וזהירה לnon est factum 

25,26

כ

בג"צ 709/79 כהן נ. שר הבטחון כשרות משפטית של קטין ואישור פעולותיו. שירות אישי
14,110

ע"א 1734/96 כהן נ. כהו זכרון דברים: פס"ד שנוי במחלוקתלהכרעה בפסיקה בעתיד
47

ד"נ כנען נ. USA פגמים ברצון: טעות משותפת




85

בג"צ 221/86 כנפי נ. ביה"ד לעבודה טעות בדין. חוזה בוטל מחמת טעות בדין

88

ע"א 736/82 כפר חסידים נ. אברהם תנאי ראשון לסיכול: מבחן אובייקטיבי וסובייקטיבי
149,150

ע"א 715/78 כץ נ. נצחוני מזרחי החמרה בדרישת צפיות בסיכול. מלחמה צפוייה (לנדוי)
149

ל

ע"א 3833/93 לוין נ. לוין כוונה ליצור יחסים משפ' –הסכם ג'נטלמני או חוזה

22

ע"א 285/73 לגיל טרמפולין נ. נחמיאס תניית פטור בכרטיס כניסה


38,142,145

ע"א 44/66 לאקי דרייב נ. הילטון נסיבות כמקור לחובת הגילוי: דברים במו"מ

91

ארה"ב: Laidlaw v. Organ חובת הגילוי: מידע מכוון



92,93

אנגליה: Longley v. Wagner(1852) כפיית עבודה/שירות אישי: זמרת האופרה

110

ע"א 4541/91 לוביאניקר נ. שר האוצר יש לעשות הכל ובתום לב כדי לקיים תנאי בחוזה
131-133 , 145

ע"א 189/86 לוי נ. פייגנבלוט תניה באחריות חוזית של אחד הצדדים


134

מ

ת.א.(חי) 675/65 מלכה נ.חלב כרטיס הפיס. מעמד פעולה שקטינים רגילים לעשות

17

ע"א 51/83 מרום נ. אוניסרסיטת ת"א  כוונה ליצור יחסים משפ' (קבלה לאוניברסיטה)
21

ע"א 4707/90 מיורקס נ. ברנוביץ חייבים מסמךבכתב (להבדיל מקלמר) גם אם מאוחר
60

ע"א 1569/93מאיה נ. פנפורד הבחנה בין כפייה פיזית לכפייה כלכלית


89

ע"א 3666/90 מלון צוקים נ. עיריית נתניה אינטרס ההשבה הוא עצמאי שאינו מוגבל בקיום

96-98 , 125

ע"א 464/81 מפעלי ברוך שמיר נ. הוך פרשנויות שונות לחוזים על תנאי. משך תק' ביניים
130,134

נ

ד"נ 17/75 נחול נ. לוי  כשרות: אישור בימ"ש לפי ס' 20(2) דרוש בשלב הראשון (החוזי)
15

ע"א 379/82 נוה עם נ. יעקובסון הליך הכריתה- דחיית הצעה צריכה להיות מפורשת/אקטיבית 
31

ת"א(חי) 20474/98 נחמני נ. לוי  יישום הפסיקה בעניין ז"ד



53

ע"א 3205/00 נאטור נ. יאסין יפוי כח בלתי חוזר מספיק לצרכי סעיף 8 לחומ"ק

60

אנגליה: Nelson v. Warner Bros. (1937)  כפיית עבודה/שירות אישי: בטי דייויס
110

ע"א 1/84 נתן נ.סטרוד סיכול מחמת מוות,מחלה או אי כשירות החייב


150/1

ס

ע"א 614/84 ספיר נ. אשד כשרות: נציג פסול דין אינו יכול להתחייב לאישור ביהמ"ש
15

ע"א 838/75 ספקטור נ. צרפתי מו"מ לקראת חוזה. סטנדרט סןבייקטיבי לתום לב, טעות והטעייה 67,69,91,124

ע"א 139/87 סולימאני נ. כץ מהו תנאי מתלה ומה אינו כזה. חוזה לא חוקי.

130

ע"א 6181/93 סולומונוב נ. שהרבני הסכם פסול בתוכנו




144,145

ע

ע"א 130/50 עמל נ. שינדלר מסויימות (החדר הפנימי או החיצוני)


43

ע"א 8144/0 עלריג נ. ברנדר היחס בין עקרון תום הלב לדרישת הכתב


62,63,74

ע"א 846/76 עטייה נ.אררט תום הלב וחובת הגילוי (ס' 12)



68,69

ע"א 846/75 עוניסון נ. דויטש מינוי כונס נכסים המפקח על האכיפה


111

פ
ע"א 1932/90 פרץ בוני הנגב נ. בוחבוט non est factum- מצג שקרי בעניין קיבול

25

ע"א 651/72 פסטרנק נ.חב' יוסף לוי התפתחות דרישת המסויימות בישראל

44,45

ד"נ 7/81 פנידר נ.קסטרו חובת הגילוי, יחס ביןמעמד מנהל כשלוח לבין תום לב, היקף תחולת תום לב במו"מ
75,91

ע"א 424/89 פרקש נ.שכון ופתוח פגמים ברצון: טעות סופר



82

ע"א 291/82 פישברג נ. דים תנאים מצטברים לסיכול ודרישת קש"ס בין הנסיבות להפרה
149
צ

ע"א 362/66 צימרמן נ. זילכה קיבול אימתי? הסדר קבוע לכרטיס הגרלה


30,39

ע"א 1570/92 בנק המזרחי נ. ציגלר פגמים ברצון: טעות חד צדדית


84

בג"צ 254/73 צרי נ. ביה"ד לעבודה כפיית עבודה




111

אנגליה: Chaplin v. Hicks (1911) נזקים שחוק התרופות חל עליהם: נזק ספקולטיבי
125,126

צים נ.יזהר התערבות בשל תחושת חוסר הגינות קיצונית בתנאי החוזה


146

ק

אנגליה:Carlill v. Carbolic smoke ball(1893) הצעה וקיבול

28-30, 48

ע"א 502/89 רמת אביבים נ.משרד עו"ד מירון השלמת חסר: נוהג גובר על הוראות מרשות
46

ע"א 235/75 קאדרי נ.מנזר האחיותצ'רלס הקדוש דישת הכתב: האם קבלה מספיקה?
59,60

ע"א 649/73 קפולסקי נ. גני גולן 7 פרטים חיוניים החייבים להכלל בחוזה מקרקעין
59

ע"א 986/93 קלמר נ. גיא ראשית ראיה בכתב ברמה גבוהה. סעיף 8 בעייתי

60,63,74,81

ע"א 4850/96 קל בניין נ.ע.ר.מ הראשון מכרזים וחובת תום הלב. ניהול מו"מ עם כמה מציעים
76,77

ע"א 6370/00 קל בניין נ.ע.ר.מ. השני פיצויי קיום למי שהופרה כלפיו חובת תום הלב
76,77

ע"א 294/91 חברה קדישא נ. קסטנבאום העברת כלל משפט ציבורי למשפט הפרטי באמצעות מושג שסתום
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דיני החוזים- מערכת דינים המסדירה הסכמים בעלי תוקף משפטי. היא מיועדת לענות על 3 שאלות מרכזיות:

1. מתי נכרת הסכם בעל תוקף משפטי?- מהם התנאים ההכרחיים על מנת שיהיה להסכם תוקף משפטי. פועל יוצא מכך הוא קיומם של  שני סוגי הסכמים:

1.1 בעלי תוקף משפטי

1.2 חסרי תוקף משפטי- כגון קביעת פגישה ללכת לסרט.

שאלה נגזרת היא לאילו הסכמים ניתן תוקף משפטי.

2. מהו תוכן ההסכם?- מהן התחייבויות שמטיל הסכם מסויים על הצדדים לו.

3. מהי המשמעות של הפרת הסכם?- האם ניתן לכפות קיומו של הסכם, האם על הצד המפר לשלם פיצויים למשנהו, האם פטור הצד השני (הנפר) מלקיים את התחייבויותיו שבהסכם לאור ההפרה: כל אלה נדונים במסגרת של תרופות להפרת הסכם. הם מהווים את המשמעות המשפטית של התחייבות לבצע את הוראותיו של הסכם.

היכן ממוקמים דיני החוזים בין מערכות דינים אחרות?-

המשפט מחולק בגדול לשני חלקים:

1. המשפט הציבורי- מערכת היחסים שבין הפרט לשלטון/הריבון/המדינה, כאשר הכוונה היא שלטון במובן הרחב (לרבות שלטון מקומי). משפט זה כולל את המשפט החוקתי, המינהלי, הפלילי, דיני המסים וכו'.

2. המשפט הפרטי- המיועד להסדיר זכויות וחובות בין הפרטים בחברה לבין עצמם. הדמיון בין המשפט הפרטי למשפט הציבורי הוא באינטרס של זכויות הפרט (המקבילה לזכויות האדם  שבמשפט הציבורי). משפט זה מתחלק לשני חלקים מרכזיים:

2.1 דיני הקניין
2.2 דיני החיובים- המחולקים עפ"י העילה ליצירת החיוב:

2.2.1  דיני החוזים- חיובים שבסיסם הסכמה הדדית בין שני פרטים (פרט= אישיות משפטית).

2.2.2 דיני הנזיקין- חיובים שבסיסם אינו הסכמה כי אם חוק: הסדר סטטוטורי- חיוב מכוח הדין שבבסיסם גרימת נזק.

2.2.3 דיני עשיית עושר ולא במשפט- החיובים הם מכוח הדין, אך הבסיס לחבות אינו גרימת נזק כי אם הפקת טובת הנאה.

2.2.4 מזונות- תחום שיורי של חיובים סטטוטוריים שאינם מבוססים על גרימת נזק או הפקת טובת הנאה –ובודאי שלא על הסכם- מזונות קטינים למשל.

היחסים הם תמיד בין:

                                         א                              ל                             ב


                                      חייב                                                       נושה


בנזיקין:                        מזיק                                                       ניזוק


בעשיית עושר:   מפיק טובת הנאה                                    מי שעל חשבונו הופקה טובת ההנאה

ההבדל בין קניין לחיוב:                 

חובות מסוג חיוב (דיני החיובים):

· חובת אדם לשלם עבור סחורה שהזמין

· חובת סוחר לספק סחורה שהוזמנה

· חובה של מעוול לניזוק

· חובה להשיב תשלומים ששולמו בטעות

· חובת תשלום לאדם שהציל רכוש

· חובה לשלם/לתת מזונות

החיוב אינו בהכרח חיוב לשלם כסף: גם ביצוע של פעולה או הימנעות מביצוע של פעולה הוא בגדר של חיוב- למסור נכס למשל או חיוב לעשות שירות.

זכויות וחובות קנייניות:

· זכותו של בעל קרקע להשתמש בה

· זכותו של בעל קרקע למנוע מאחר להיכנס לקרקע

· זכות על פירות מהקרקע

· זכותו של השוכר לעשות שימוש במושכר

· זכותו של בעל משכון להיפרע מהמשכון

מה אפוא מבחין בין חיובי קניין לחיובים האובליגטוריים (דיני החיובים)?- נתמקד בשתי דוגמאות: נניח שיש לי סכום של שטרות כסף ביד. אינני מעוניין להחזיקם בידי ולכן דואג אני להחזיקם בבנק. ניתן לעשות זאת בשני אופנים:

1. לשכור כספת בבנק ולהכניס בתוכה את שטרי הכסף.

2. הפקדת שטרי הכסף בחשבון בבנק (חסכון למשל) ולקבל בגינם ריבית.

מהי המשמעות המשפטית של כל אחת מהאלטרנטיבות?

כאשר הפקדתי בכספת- הזכות הקניינית בשטרות היא עדיין שלי ולא ויתרתי עליה חרף המצאות השטרות בכספת בבנק. באלטרנטיבת ההפקדה בחשבון ויתרתי על זכותי הקניינית בשטרות  (שכן אין הבנק מחוייב להחזיר לי את אותם השטרות בדיוק) תמורת חיוב של הבנק לשלם לי את הסכום שהפקדתי בתוספת ריבית.
הדוגמה השנייה היא של בעל גלריה המעוניין לקיים תערוכה של צייר ישראלי מסויים. הצייר נותן לו מספר תמונות המצויות בידו, והוא מעוניין גם להציג תמונות המצויות בבעלותו של מישהו אחר-המסכים להשכיר לבעל הגלריה את התמונות המבוקשות שבבעלותו. הזכות הקניינית בתמונות היא של בעל התמונות שהושאלו לבעל הגלריה. בעל הגלריה אינו יכול למכור תמונות אלה- אלא רק את אלה שיש לו זכות קניינית בהן. לאדם שרכש תמונה בתערוכה יש חיוב של בעל הגלריה למסור לו את התמונה שרכש עם סיום התערוכה. בתקופת התערוכה לא יכול בעליה של התמונה או רוכש של תמונה לקבל את התמונות לידיו- שכן התמונות מושאלות לגלריה.

ההבחנה הקלאסית בין חיוב וקניין (הבחנה זו אינה מקובלת כיום!) : בעוד שהקניין פועל כלפי כולי עלמא- החיוב הוא  קשר אישי בין החייב לנושה כאשר הקשר האישי אינו ניתן להעברה (כאשר נפטר אחד הצדדים- פוקע החיוב בהיעדר קשר אישי).

גם בעולם המודרני ישנם חיובים אישיים – כגון נישואין, אך רוב החיובים אינם אישיים והם ניתנים להעברה ע"י הנושה (סעיף 1 לחוק המחאת חיובים מאפשר את המחאת החיוב לאחר ללא הסכמת החייב). סעיף 9 לחוק המקרקעין וסעיף 12 לחוק המטלטלין מסדירים את נושא העסקאות הנוגדות- כלומר בעלים של נכס מתחייב למכרו לאחר ולאחר מכן מתחייב פעם נוספת למכור את אותו הנכס לאחר. כאשר יש עסקאות נוגדות ובעל הנכס מכר את הנכס פעמיים- הראשון בזמן גובר,אא"כ צד ג' (הרוכש השני) עומד בשלושה תנאים מצטברים:
1. תום לב (אי ידיעה על הרוכש הראשון).

2. תמורה (מתן ערך בעבור הנכס הנמכר בפועל).

3. השלמת עיסקה (קבלת הבעלות על הממכר)

כאשר לא מתקיים אחד התנאים – רשאי הקונה הראשון לתבוע את צד ג' הנ"ל שיעביר אליו את הנכס.

יש גם מקרה המוסדר בסעיף 62 לפקודת הנזיקין, היוצר עוולה של גרם הפרת חוזה, כאשר אדם ביודעין וללא צידוק מספיק גורם להפרת חוזה.

מכאן רואים כי בניגוד להגדרה הקלאסית- יש לחיוב השפעה גם על צדדים שלישיים. השאלה אינה אם כן עצם מעורבותם של צדדים שלישיים, אלא למידת ההגנה כלפי צדדים שלישיים: ההגנה הניתנת כלפי כולי עלמא בדיני הקניין גדולה לאין שיעור מזו הניתנת בדיני החיובים.

המשפט הפלילי אינו עוסק בפגיעה בחיוב (לרבות גרם הפרת חוזה)- ואילו על הקניין מגן המשפט הפלילי כלפי כולי עלמא.

דוגמה נוספת מצוייה בדיני הנזיקין עצמם: ההגנה על הקניין בדיני הנזיקין מפני נטילתו היא מוחלטת: אם נטלתי נכס של מאן דהוא עלי להשיבו גם עם נטלתיו בתום לב. ההגנה על הקניין היא בד"כ באמצעות עוולת הרשלנות. דיני הנזיקין יאפשרו תביעה במקרה כזה.

במקרה של חיוב- מותנית ההגנה בידיעה ובהיעדר צידוק מספיק (סעיף 62 לפק' הנזיקין למשל).ההגנה על הקניין אינה מותנית באורח דומה.

המישור השלישי הוא בעיסקאות נוגדות: בעל גלריה מכר לצד ג' תמונה שאינה שייכת לו. האם יש לכך חריג?- כן: סעיף 34 לחוק המכר האומר שאדם שרכש בתום לב  ובתמורה ובמהלך העסקים הרגיל מטלטל מאדם שעיסוקו מכירת נכסים מאותו הסוג- אזי אם העסקה אתו הושלמה- הוא מקבל בעלות נקייה בנכס גם אם היה פגם בקניין של המוכר.

ההבדל בין חיוב לקניין הוא אם כן בעוצמת ההגנה. אם יש חיוב- ההגנה לא תועיל כלפי קונה בתום לב ובתמורה ולא משנה הדבר ממי הוא קנה את הממכר. לעומת זאת בקניין- אני חשוף רק בפני מי שקנה מסוחר במהלך העסקים הרגיל (סעיף 34 לחוק המכר).

ישנה גם הבחנה נוספת: בעל קניין נושא בנזקים הנגרמים לנכס. במקרה של חיוב יש חשיפה  לסיכונים של החייב (להבדיל מסיכונים של הנכס בקניין).

האם משפיעה גרימת נזק לנכס על החיוב?- תלוי בתוכן החיוב.

ע"א 2850/99 בן חמו נ. טנא נגה פ"ד נד(4) 849 הוא פס"ד טיפוסי המציג בעיה הקיימת בדבר אפיון זכויותיהם של מפיצים בלעדיים: בן חמו הוא המפיץ הבלעדי של טנא נגה ביבנה-אשדוד. הסכם ההפצה הוא בן שנים רבות, ובו נאמר בין היתר כי "זכות ההפצה היא קניינו הבלעדי של המפיץ- הרשאי להעבירה לאחר גם ללא הסכמתה של טנא נגה".

על פניו עולה, כי יש לו לבן חמו זכות חוזית. בן חמו הרגיש כי אין טנא נוגה עומדת בהסכם ההפצה הבלעדי ומוכרת תוצרתה באזור החלוקה שלו גם שלא דרכו. בנסיבות אלה היינו מצפים כי בן חמו יגיש תביעה על הפרת חוזה: לא כן עשה. הוא הגיש תביעה לפס"ד הצהרתי- שנתונה לו זכות קניין. אין הוא מסתפק בחיוב בלעדיות של טנא נגה- אלא הוא טוען כי יש בידו נכס מסויים (זכות ההפצה הבלעדית של מוצרי טנא נגה באזורו)- דהיינו: קניין. בטענתו זו מסתמך הוא על הוראת חוזה ההפצה שצוטטה לעיל.

מה בעצם המוטיבציה לו לקבל פס"ד הצהרתי שכזה?-

1. יכולתו של בן חמו לאכוף את זכותו (ולא להסתפק בפיצויים- אם כך יחליט ביהמ"ש בתביעה של הפרת חוזה). זכות חוזית בלבד- היא בעייתית כאשר באכיפה עסקינן וזאת בשל שיקול הדעת הרחב שיש לביהמ"ש בבואו לתת סעד במקרה הפרה. כאשר בזכות קניין מדובר- מוגבל שק"ד ביהמ"ש- המגן על זכות קניינית באופן רחב הרבה יותר.

2. מטרידה אותו השאלה – מתי מגיעה מערכת היחסים שלו עם טנא נגה לסיום: חוזה ההפצה לא קבע מועד מוגדר לסיום מערכת היחסים שבין הצדדים. כאשר אין חוזה קובע תקופה לסיום היחסים- נוהג ביהמ"ש לקרוא לתוך החוזה תניה, לפיה רשאי אחד הצדדים להביא את החוזה לסיום בהודעה מראש ובהתראה סבירה: כך גם לגבי יחסי יצרן עם סוכן בלעדי (הפסיקה פירשה ד"כ תקופת הודעה סבירה  כשנה- עיין בע"א 442/85 זהר נ. מעבדות טרבנול פ"ד מד(3) 661). לאור זאת רצוי לו לקבוע שמדובר בזכות קניין שסיכוי בידו לקבלה כנצחית (בהקשר זה יש לציין כי ישנן זכויות קניין הפוקעות לאחר שנים כדוגמת פטנטים- דבר המוסדר בחוק). 

האם צריך ביהמ"ש לקבל את טענת בן חמו?-

זכות קניינית היא זכות בלתי אמצעית.  בעליה של זכות קניינית אינו תלוי באדם מסויים אם כי בנכס בלבד. במקרה של בן חמו- תלוייה זכותו לעולם בטנא נגה. עובדה זאת עומדת לו לרועץ- שכן אין ביהמ"ש יכול לקבל את טענתו בשל קיומה.

יש לשים לב למשמעותו של הקניין כמוסבר לעיל!

ההצגה הדיכוטומית של "יש חיוב או קניין" אינה נכונה. כיום ישנו רצף המתחיל במובנו הקלאסי של החיוב ומסתיים במובנו הקלאסי של הקניין. החיוב הקלאסי בין בני אדם- פוקע במותו של אחד הצדדים ואילו בקניין הקלאסי אין פקיעה עם מות אחד הצדדים.

הנישואין כיום הם דוגמה לחיוב קלאסי. חיובים כספיים למשל הינם "חיובים מודרניים"- כי הקשר האישי לא נשמר (בין אם בפטירה ובין אם בהמחאת החיוב לאחר). אשה נשואה אינה רכוש הניתן להעברה לאחר!

                   |----------------|--------------------|------------------|-----------------|

        חיוב קלאסי      חיוב מודרני           התחייבות לעסקה         התחייבות לעסקה            קניין קלאסי

                                                                       בנכס ספציפי            במקרקעין (הע' אזהרה)     


                                                   ההגנה בפני עסקה נוגדת היא

                                                                          כלפי צדדים שלישיים


                                                                            אינטרס קנייני

כשרות משפטית ואפוטרופסות (תרגיל 1+2)

(חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות תשכ"ב – 1962)

כשרות משפטית ניתנת לבעלי אישיות משפטית.


                                        טבעית                          מלאכותית


                                   פרט (אדם)                           תאגיד

הכשרות המשפטית היא כשרות לשאת בזכויות וחובות (סעיף 1 לחוק הכשרות המשפטית).

הכשרות המשפטית היא כשרות לפעולות משפטיות (סעיף 2 לחוק הכשרות המשפטית): פעולה משפטית היא בעלת שני מאפיינים:

1. שינוי מצב הזכויות והחובות המשפטיות.

2. ביטוי של רצון הפרט.

חוק הכשרות המשפטית נותן שרשרת הוראות לגבי הכשרות המשפטית של קטינים (פרטים שגילם < 18) ושל פסולי דין. הוראות החוק לגבי קטינים ולגבי פסולי דין דומות- כך שאין חשיבות מעשית להפרדה ביניהם בדיון זה.

קטין מבצע פעולה משפטית

                   הקטין מבצע את הפעולה                       נציגי הקטין (הוריו) מבצעים את הפעולה)

עברנו על אירוע מבוסס על בג"צ 709/79 כהן נ. שר הבטחון פ"ד לד(2) 465: קטין נכנס לפנמ"צ וחתם על התחייבות- עליה חתמו גם הוריו, לשרת בתום שירות החובה בצה"ל 3 שנים בצבא הקבע. בהיותו קצין- מבקש הבחור שלא לשרת את שלוש השנים כאשר הוא טוען כי הוריו לא היו רשאים לעשות בשמו הסכם המחייב אותו לשירות כזה. פסה"ד  התייחס לסעיף 4 לחוק הכשרות המשפטית- הדורש שפעולה משפטית של קטין טעונה הסכמת נציגו: דבר זה אכן קרה. על-פי סעיף 15 לחוק, חובת ההורים וזכותם לדאוג "לחינוכו, לימודיו, הכשרתו לעבודה ולמשלח-יד ועבודתו" של הקטין. השופט בכור ראה בהסכמת הוריו פעולה יותר מסבירה לטובת האינטרסים של הקטין. החתימה על ההתחייבות לשירות קבע לא הייתה לדעת השופט כהן תוך ניצול חולשתו מהשכלית וכו' (סעיף 18 לחוק החוזים)- לפיכך נדחתה עתירתו.

ישנן פעולות שהוריו של קטין עושים בשמו שהחוק דורש את אישורו של ביהמ"ש לפעולות אלה (סעיף 20 לחוק הכשרות):המדובר בכל פעולה שתוקפה תלוי ברישום בפנקס המתנהל עפ"י חוק. הסעיף מציין רשימה סגורה של 5 פריטים בהם אין ההורים מוסמכים לייצג את הקטין ללא אישורו של ביהמ"ש.

כאשר מדובר ברכישה או מכירה של דירה (מקרקעין)- שהיא פעולה שצריכה להירשם בספר כזה (טאבו), מדובר בפעולה בת שני שלבים:

1. שלב ההסכם:- שלב חוזי, בו חותמים הצדדים (שאחד מהם הוא הקטין באמצעות הוריו) על הסכם הרכישה / מכירה של הדירה.

2. שלב העברת הבעלות במקרקעין: שלב קנייני, בו מבוצע רישום העברת הבעלות במשרדי רשם המקרקעין (טאבו).

בד"נ 17/75 נחול נ. לוי פ"ד ל(2) 113 ובע"א 112/79 שרף נ. אבער פ"ד (3) 178 קבעה דעת הרוב של השופטים, כי אישור ביהמ"ש עפ"י סעיף 20 (2) לחוק הכשרות מתחייב כבר בשלב הראשון (החוזי). אם לא מאשר ביהמ"ש את העסקה- כל ההסכם החוזי בטל כלא היה.

סעיף 74 לחוק הכשרות מאפשר ביטול החלטות ביהמ"ש  בשני מקרים:

1. אם השתנו הנסיבות והשינוי הוא לרעת הקטין.

2. אם נתגלו עובדות נוספות שלא הובאו לתשומת לב ביהמ"ש והא לא ידע עליהן ועולה מהן כי ההתחייבות היא לרעת הקטין.

הדבר עולה מדעת הרוב (השופט אגרנט) בפס"ד נחול. דעת המיעוט (השופט ברנזון) חלקה על קביעה זו. מפס"ד שרף עולה לגישת השופט ברק, כי אישור ביהמ"ש נדרש גם לשלב החוזי (האובליגטורי) וגם לשלב הקנייני: לגישתו בעיסקה כזאת עם קטין מעלה צד ג' הצעה וביהמ"ש יוצר את הקיבול. גישתו של השופט שמגר דומה לגישה זו בהבדל שאין ביהמ"ש יוצר את הקיבול- אלא הוא מסמיך את הנציג לבצע את הקיבול (דבר שאין הנציג חייב לבצע). דעת הרוב בפסקי הדין נחול ושרף התקבלה בפסיקה ויושמה בע"א  393/82 חיים נ. אביוב פ"ד מא(1) 716, משכן ההגיון העסקי תומך בה, ואין מחד לשלול מהורים לייצג קטין בפעולות סעיף 20 ומצד שני להעניק להם סמכות להתחייב בשמו לעשותה.

הצד להסכם כזה הוא הקטין- כאשר להורים אין אישיות משפטית לצורך ההסכם. מהפסיקה עולה (גישת שמגר בשרף) כי כל עוד לא נאמר שההורים מתחייבים להביא את ההסכם בפני ביהמ"ש- אין להם כל התחייבות משפטית לעשות כן.

בע"א 614/84 ספיר נ. אשד פ"ד מא(2) 225 מדובר בחוזה שנחתם בין פסולת דין באמצעות אפוטרופסיה לבין רוכש דירה הרשומה ע"ש פסולת הדין שהוגש לאישור ביהמ"ש כאשר בינתיים חל במדינה מהפך כלכלי , ערך הדירה עלה ואחד מנציגי פסולת הדין התנגד לאישור העסקה בשל כך. הרוכשים תבעו את הנציגים על הפרת חוזה ואי תום לב במו"מ. זהו המקרה של שינוי נסיבות שהוא לרעת פסול הדין (בדומה לקטין שבנחול ושרף). נפסק מפי השופט שמגר, שאין נציגו של פסול הדין/הקטין מתחייב כי העסקה תאושר ע"י ביהמ"ש כפי שאין הוא מתחייב כי יתמוך באישור עיסקה בכל עניין. במידה וניתנה התחייבות כזאת- היא בטלה. תקנת הציבור גורסת כי לא ייתכן להעמיד את הנציג במצב של ניגוד אינטרסים: מחד הוא חב בטובת הקטין/החסוי ומאידך הוא מאויים כי אם לא יטען כפי שהוסכם הוא יפר חוזה ויתחייב בפיצויים. עם זאת עדיין קיימות החובות מכוח דיני תום הלב ודיני הנזיקין.

להלן תוצג טבלת הוראות חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות:













הסכמת הנציג לפעולות הקטין לפי סעיף 4 יכולה להינתן מראש או בדיעבד. הפעולה תקפה כל עוד לא בוטלה.

כל פעולה של קטין תקפה כל עוד לא בוטלה- למעט פעולות לפי סעיף 6א.

באירוע II (קבוצת הכדורגל)- מבחינת חוק הכשרות- החברות תקפה- כי לא בוטלה על ידי ההורים שהיו מודעים לכך.

בת.א. מלכה נ. חלב פס"מ (נח) 344 (כרטיס הפיס) קבע השופט עציוני, כי זו פעולה שדרכם של קטינים בני 17 לעשות. לא נגרם נזק של ממש: בעת שמכר הנער את הכרטיס- היה הוא כרטיס בעל סיכוי נמוך לזכות.

במקרה המבוסס על אנגלרד (בעניין הרמקולים): יש להחיל שילוב בין שני האינטרסים: המוכר חשב שהוא קטין בגיל אחד והנער היה קטין בגיל נמוך יותר:- העסקה בטלה. עסקת אשראי דורשת אישור ההורים ממילא (ללא כל קשר אם מדובר בגיל כזה או אחר: ידע המוכר שבקטין מדובר- זה המצב). אנגלרד סבור  שניתן להלביש חריג אחד על השני ולפיכך נקבעת ההגנה (או היעדר ההגנה) בפני ביטול ההורים.
מיקומם של דיני החוזים במסגרת דיני החיובים

לחיוב יכולים להיות 4 מקורות כאמור לעיל (הסכמה, עשיית עושר, נזיקין וחיובים סטטוטוריים אחרים). במסגרת החיובים בהסכמה- כוללים את דיני החוזים. נשאלת השאלה אם עדיפה היצירה של מערכת דינים אחת לכל סוגי החיובים (ללא  כל קשר לדרך היווצרותם) על פני אבחון הסוגים השונים של החיובים עפ"י עילת יצירתם תוך יצירת דין שונה לכל סוג של חיוב?-

השיטה הקונטיננטלית גורסת את הנסיון ליצור דין כולל לחיובים ללא כל קשר למקור היווצרותם. כמובן שישנם דינים העוסקים בדרך יצירת חיובים מסוגים שונים- אך מרגע שנוצר החיוב, הופך הדין לאחיד ללא כל חשיבות למקור יצירתו של החיוב (וחשיבותו במקרה זה משנית).

השיטה האנגלו-אמריקאית רואה זאת באור שונה: היא יוצרת מערכות דינים נפרדות- עפ"י דרך ההיווצרות של כל סוג חיוב.

בארץ נהוגה דרך הביניים: ישנם מספר הסדרים שאינם תלויים בדרך היווצרות החיוב, וישנם הסדרים אחרים התלויים במקור החיוב (למשל נושא התרופות שהטיפול בו בחוזים שונה מהטיפול בו בנזיקין). כאשר נפטר אדם, עוברות זכויותיו וחובותיו לעזבונו. האפשרות להעביר חיוב (המחאתו לצד ג') – מוסדרת בחוק המחאת חיובים תשכ"ט- 1969, כאשר חוק זה אינו מבחין בין חוזים לחיובים אחרים. עם זאת, קיימים בדין הישראלי הסדרים נקודתיים המגבילים את העבירות של חיובים מסויימים (כגון סעיף 22 לפקודת הנזיקין- המונע המחאה של תביעה בנזיקין.)

הערת מינוח:

יש לנו שני חוקי חוזים כלליים-

1. חוק החוזים (חלק כללי) – התשל"ג 1973- (להלן: "חוק החוזים"). חוק זה עוסק במועד יצירתו של חוזה תקף ובתוכנו.

2. חוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה) התשל"א 1970- (להלן: "חוק התרופות"). חוק זה עוסק בתרופות ובסעדים במקרה של הפרת חוזה.

שניהם ביחד ייקראו להלן "חוקי החוזים".
חוק החוזים אמור להסדיר את דיני החוזים- ולאו דווקא את יתר דיני החיובים, אך בחוק קיימים מספר הסדרים הרלוונטיים לכל סוגי החיובים (לא דווקא אלה החוזיים). חלקים ממנו הם למעשה "חוק החיובים (חלק כללי)"- לדוגמה הטיפול בנושא הקיזוז (במקרה של חיובים כספיים הדדיים): סעיף 53 קובע את התנאים בהם יכול א' לבטל את חיוביו המקבילים של ב'. הוראה זו רלוונטית ללא קשר למקור החיוב! היא מתייחסת לקיזוז בין חיובים ולאו דווקא רק לקיזוז חיובים חוזיים. דוגמה נוספת ניתן למצוא בפרק ו' לחוק החוזים העוסק בריבוי נושים וחייבים. סעיף 61(ב) לחוק החוזים קובע שהוראות חוק החוזים חלות בשינויים המחוייבים ועד כמה שהדבר מתאים לעניין- גם על מחיובים לא חוזיים. לכן את ההסדרים של חוק החוזים (חלק כללי) יש להפעיל בדרך של היקש גם על חיובים שאינם חוזיים.

חשיבות הוראה זאת בחוק הישראלי מתבטאת בכל שהיא מאפשרת לייצא את עקרון חובת תום הלב בקיום חוזה (שבסעיף 39 לחוק החוזים) לכל סוג של חיוב.

דרישת ההיקש שבחוק היא מעניינת לאור היעדרה של הוראה דומה בפקודת הנזיקין למשל.

מקורות דיני החוזים בישראל

במשפט הישראלי טרם 1970 היה עירוב של דיני החוזים האנגליים (בין אם חוקים ממש ובין אם אספקטים של ה"קומון לו") שנקלטו דרך סימן 46 לדהב"מ ובין הוראות המג'לה שהיו עדיין תקפות. חוקי החוזים ביטלו את החוקים האנגליים הללו ואת חוקי המג'לה (בחוקי החוזים ישנם סעיפי עצמאות) למעט סעיפים 80 עד 82 לחוק הפרוצדורה העות'מני שהינם מתקדמים יחסית ומודרניים.

חוקי החוזים הכלליים לא הופעלו אלא מכאן ואילך (באופן פרוספקטיבי)- כך שעל חוזים שנכרתו טרם 1970-1973 שתקפים עדיין (כגון הסכמי חכירה וסוכנות שונים) חלים הוראות הדינים שקדמו לחוקי החוזים (הדין האנגלי וחוקי המג'לה ככל שהם רלוונטיים). הדין הקודם מסוכם היטב בספרו של פרופ' זאב צלטנר שיצא בתחילת שנות ה-70.
החקיקה הישראלית מתחלקת לששה רבדים:

1. חוקי החוזים הכלליים- חלים על כל סוגי ההסכמים.

2. הוראות חוק ספוראדיות הפזורות ברחבי החקיקה האזרחית, העוסקות בנושאים מתחום דיני החיובים או החוזים- לדוגמה סעיף 8 לחוק המקרקעין הדורש כי חוזה מקרקעין ייערך בכתב. 

3. חוקי החוזים הספציפיים שאינם מתייחסים לכל סוג חוזה באשר הוא אלא לסוג מסויים של חוזים כגון: חוק חוזי קבלנות, חוק המכר, חוק המתנה, חוק השומרים וכיו"ב. זהו רובד שנוסף בין השנים 1965-1975. ההוראות שבחוקים אלה ייחודיות לסוג החוזים בהם הם עוסקים. במקרה של התנגשות בין חוקי החוזים הכלליים לספציפיים גוברים הספציפיים- אא"כ פסק ביהמ"ש אחרת. בנושא סעיף 53 לחוק החוזים (עניין הקיזוז) למשל, פסק ביהמ"ש כי חוק החוזים הכללי גובר מחמת היותו חוק מאוחר יותר. יצויין כי גם חוקי החוזים הכלליים וגם הספציפיים הם הסדרים מרשים (דיספוזיטיביים). במילים אחרות- גם הרובד הראשון וגם הרובד השלישי הם דיספוזיטיביים. במקרה של התניה מפורשת בחוזה הסותרת הוראה מסויימת בחוק- גוברת התניית החוזה: עפ"י הוראות חוק המכר למשל- תהיה מסירת הממכר במקום עסקו של המוכר. אם נקבע בהסכם בים מוכר וקונה כי ההספקה תהיה לבית הלקוח- גוברת ההתניה הספציפית. במקרים דנן- מהוות הוראות החוק ברירת מחדל. האידיאולוגיה מאחורי חוקי החוזים הכלליים והספציפיים גורסת, כי הצדדים שווי כוחות הם, ויודעים הם לדאוג לענייניהם. על המחוקק לקבוע הסדר סביר והוגן ללא כל צורך להגן על מי מהצדדים.

4. החקיקה הצרכנית- האידיאולוגיה גורסת פערי כוח בין ספק ללקוח ובין צרכן לעוסק. החוקים מגנים על ציבור הצרכנים וההגנה היא הגנה כופה שאין להתנות עליה (היא קוגנטית). ניצניה הראשונים של חקיקה זאת נמצאים בשנות ה-60 וה-70, כגון חוק החוזים האחידים הראשון משנת 1964 וחוק המכר דירות (1973). עיקר החקיקה הצרכנית מתחילה בשנות ה-80 עם חקיקת חוק הגנת הצרכן, חוק חוזי ביטוח, חוק הבנקאות (שירותים ללקוח), חוק כרטיסי חיוב, חוק החוזים האחידים השני (1982), הוראות בעניין ערב יחיד בחוק הערבות וכו'.

5. הסדרי חוק הנוגעים למבנה השוק- בעיקר חוק ההגבלים העסקיים המיועד להבטיח שוק תחרותי). יש להם נגיעה לדיני החוזים (יכולים להביא לפסילת חוזים או סעיפים בחוזים הנוגדים הוראותיהם).

6. חוקי היסוד (כגון כאו"ח וח"ע)- השלכותיהם ראשית כל על רשויות השלטון ורשויות ציבוריות- אך יש להם השלכה על שיקולי המדיניות.

חופש החוזה

ההבחנה בין דיני החוזים לבין יתר דיני החיובים מתבטאת בכך, שבעוד שביתר דיני החיובים מוטל חיוב על אדם מכוח חוק ולא מתוך בחירה- עוסקים דיני החוזים בחיובים רצוניים.

המסגרת ליצירת חיובים חוזיים (דיני החוזים) מורחבת ע"י המחוקק- אך יצירת החיוב החוזי הקונקרטי אמורה לבטא את רצונו החופשי של הפרט. לכן היינו מצפים שלפחות בדיני החוזים- יהיה עקרון חופש החוזים עקרון מרכזי.

חופש מהחוזים מורכב משני עקרונות משלימים:

1. החופש מחוזה- אין כופים על אדם להתקשר בחוזה שאין הוא מעוניין בו. במלים אחרות- הבחירה להיכנס למשטר החוזי היא בחירה רצונית. נשאלת אפוא השאלה מהי כפייה, או מה הופך חוזה לחוזה לא רצוני?- דוגמה קיצונית לכך היא מקרה של שוד, בו מסכים אדם למסור את ארנק הכסף שלו לצד השני כדי להימנע מפגיעת הצד השני בו.

2. חופש עיצוב החוזה- סעיף 24 לחוה"ח: תוכן החוזה יכול שיהיה ככל שבחרו הצדדים. מנסח ההסכם אינו המחוקק או ביהמ"ש, כי אם הצדדים עצמם.

חופש החוזה בצורתו המלאה אינו נשמר- הן מההיבט של חופש החוזה ובין מן ההיבט של עיצוב החוזה.

למונופול כמו בזק- אין חופש מחוזה. על בזק לספק שירותים לכל דורש ללא אפשרות לסרב. חופש החוזה נשמר ללקוח אך ניטל מבזק. מאידך, כאשר מחליט מאן דהוא להתקשר עם בזק על מנת לקבל ממנה שירותים- עליו לחתום על חוזה אחיד ואין ללקוח כל חופש בעיצוב תנאי החוזה.

השאלה אותה נבחן כל העת במהלך הקורס היא אילו אינטרסים מאפשרים פגיעה כזאת ומהי תוצאתה של הפגיעה.

הכוונה ליצור יחסים משפטיים

זוהי ההמחשה הראשונה של עקרון חופש החוזים (ובעיקר- החופש מחוזה). אין המתקשרים חייבים להכפיף את עצמם למערכת הנורמטיבית המשפטית. יכולים הם להתקשר בהסכם שאין לו תוקף משפטי, כגון הסכם בין בחור לבחורה לצאת יחדיו לסרט. על מנת שההסכם יחייב משפטית, צריכים הצדדים להיות מעוניינים ביצירת יחסים משפטיים ביניהם. במילים אחרות- הצדדים "מזמינים" את המשפט להיכנס להסכמות ההדדיות שביניהם.

התנאי הראשון ליצירתו של חוזה- כוונת הצדדים להכפיף את ההסכם שביניהם לדיני החוזים ולתת לחוזה מעמד נורמטיבי מחייב.

בפסה"ד בעניין Hawkins v. McGee – התובע הוא נער בעל צלקת בכף היד, כאשר הנתבע הוא רופא שביצע בו ניתוח בו השתיל רקמת עור מחזהו של התובע על הצלקת. התוצאה הייתה כף יד שעירה- אתה לא יכול התובע לתפקד מקצועית.

באשר למהות התביעה שעל התובע להגיש במקרה כזה- האסוציאציה הראשונה היא תביעת נזיקין בשל רשלנות רפואית, אך התביעה הייתה מסוג Assumpsit – כלומר הפרת הבטחה: התובע לא תבע נזיקין- כי שם עליו להוכיח את רשלנותו של הרופא ואת הנזק שנגרם לו. האמת היא שהתובע תבע גם נזיקין וגם Assumpsit. המושבעים קבעו כי הרופא לא התרשל במילוי תפקידו וביצע את הניתוח במומחיות הנדרשת ממנו. נותרה אפוא התביעה בגין הפרת ההבטחה.  ההבטחה הנטענת הייתה:

1. 3-4 ימי אשפוז

2. יד מושלמת (100% בריאה)

באשר להבטחה הראשונה- לא ראה כאן ביהמ"ש התחייבות משפטית מצד הרופא- כי אם מסירת מידע (מתן חוו"ד או הבעת דעה). בשיקוליו, שלל ביהמ"ש שיקולים סובייקטיביים הן של התובע והן של הנתבע- והוא בחור לבחון שיקולים אובייקטיביים, דהיינו כיצד היה אדם סביר רואה את המקרה. תוך הפעילו את המבחן האובייקטיבי, הגיע ביהמ"ש למסקנה כי לא הייתה כאן כוונה ליצור יחסים משפטיים. הדבר מזכיר את ע"א 51/83 מרום נ. אוניברסיטת ת"א פ"ד לז(3) 518. הרעיון הוא זהה: ביהמ"ש מצא שלא הייתה כאן הבטחה לקבל את הסטודנטית באופן חריג ובודאי שלא הייתה כאן כוונה ליצור יחסים משפטיים.

באשר להבטחה השנייה של יד מושלמת – ביהמ"ש ראה אותה כמחייבת יותר. לד"ר מקגי היה אינטרס מיוחד בטיפול: הוא רצה להשתלם בהשתלות עור, ולשם כך השתדל רבות אצל אביו של הוקינס תוך מתן ההבטחה ליד מושלמת. ביהמ"ש הבחין בין אמירות שאינן בגדר הבטחה לבין אמירה שהיה בה כדי להבטיח אחריות של הרופא ליד המושלמת.

מדוע אם כן, משפיע האינטרס המיוחד של הרופא על נטיית ביהמ"ש לראות בהבטחתו ליד מושלמת כמחייבת?- הנסיבות העידו על כוונת הצדדים לתת להבטחה תוקף משפטי: המבחן הוא אובייקטיבי- האם אדם סביר במקומו של הוקינס יכול היה להבין שד"ר מקגי ביקש לתת הבטחה משפטית- וביהמ"ש השיב על שאלה זו בחיוב. התמריץ המיוחד של הרופא היה נדבך חשוב בהוכחת העניין.

לאור זאת נשאלת אפוא השאלה אם אין בעייתיות בהחלתו של מבחן אובייקטיבי: נקודה בעד המבחן האובייקטיבי היא שההבטחה גרמה לצד השני שהסתמך על ההבטחה להיכנס למערכת החוזית. הנימוק השני  בעד המבחן האובייקטיבי הוא שביהמ"ש אינו יודע מאומה על הכוונות הסובייקטיביות של המתקשרים,\והוא רשאי להעמיד מבחן כזה על מנת לייעל את פעולתו.

פסה"ד נוגע גם בעניין הסעד: התרופה היא כספית. על ביהמ"ש לקבוע קריטריון לפיו יש לפצות את הוקינס. ביהמ"ש קמא הנחה את המושבעים להעריך את ההבדל בין יד מצולקת (מצבו של הניזוק טרם פעולתו של המזיק) לבין יד שעירה/משותקת (המצב לאחר הניתוח)- כלומר הנחייתו הייתה להעריך את ההחמרה שאירעה במצב היד.

ערכאת הערעור לא קיבלה זאת כקריטריון נכון. הפיצוי החוזי אינו על ההרעה עקב הניתוח- אלא ההבדל בין מה שהובטח לתובע לבין התוצאה בפועל (יד מושלמת לעומת יד שעירה/משותקת). זוהי נקודה מרכזית באשר לפיצוי החוזי: הפיצוי החוזי אינו בא להשיב את מצבו של הנפגע לקדמותו. הוא בא לפצות את הנפגע על אי הקיום! הוא נותן לנפגע את שאמור היה הנפגע לקבל עפ"י החוזה. זוהי הסיבה בשלה מכונים הפיצויים החוזיים פיצוי קיום (פיצוי בגין העובדה שהנפגע לא קיבל את אשר הובטח לו בחוזה). פיצוי נזיקי  להבדיל, מתאפיין בהיותו פיצוי הסתמכות ,להשיב את המצב לקדמותו (טרם קרות העוולה).

הוקינס תבע גם בגין כאב וסבל- וביהמ"ש אינו מקבל זאת: כאב וסבל הם חלק מהתמורות שהוקינס משקיע במסגרת העסקה (כשנכנס אדם למסכת של פעולה כירורגית- הוא משקיע משאב של כאב וסבל). הצד שכנגד חייב לתת לו יד מושלמת בגין התמורות המושקעות על ידו.

ע"א 3833/93 לוין נ. לוין פ"ד מח(2) 862 עוסק גם הוא במישור הכוונה ליצור יחסים משפטיים: הבעל טען כי מדובר בהסכם ג'נטלמני- היינו ללא נפקות משפטית בעוד שהאשה טענה כי בהסכם משפטי מדובר. עוד בטרם נעסוק בתקפו המשפטי של ההסכם- יש להסכם כזה פונקציה חברתית חשובה- בין אם יש לו תוקף ובין אם לאו. הסכם הוא כלי לתיאום ולהגדרה של ציפיות הדדיות, לפיכך בני זוג המצויים ביחסים סבירים בהליכי גירושין, יהיו מעוניינים להגיע להסכמות ביניהם על מנת לשמר את מעט האמון והרצון הטוב שקיים אחד כלפי השני- כי בהיעדר הסכם מה שיקרה- כל אחד יפתח ציפיות שעלולות שלא להתגשם ואז יווצרו משקעים וכעסים, והיחסים עלולים להתדרדר.

עלינו לראות את נסיבות ההתקשרות: האם המטרה היא רק תיאום ציפיות (ללא רצון לעגן יחסים משפטיים) או שיש כוונה מלכתחילה ליצור התחייבות משפטית ולהזמין את המדינה להתערב בעניין.

לטובת הבעל עומד הסעיף בחוזה הקובע, שהחוזה הוא חסר תוקף משפטי. כמו כן שררו הנסיבות- שבעת כריתת ההסכם היו היחסים בין בני הזוג המתגרשים תקינים. כמו כן כתוב בחוזה שהוא אסור בהצגה בביהמ"ש.

ביהמ"ש מפריד את החלקים:

1. האם מדובר בהסכם ג'נטלמני?

2. אם כן- נבחן את איסור ההצגה לביהמ"ש.

הצפייה הייתה להליך גירושין קצר. במצב עניינים שכזה יש מקום להסכם ג'נטלמני לפיו מוכן הבעל לשלם סכום שהוא מעבר למה שהוא סבור כי חייב הוא לשלם- אך לא עד כדי נכונות ליטול על עצמו מחוייבות משפטית לעשות כן.

טענות האישה נתמכות בר"מ:

1. נוסחו המפורט של החוזה בלשון משפטית- שנוסח בידי עו"ד. 

2. העובדה- שחרף איסור ההצגה מצא החוזה עצמו מוצג בפני ביהמ"ש. 

3. המטרייה היא משפטית: מזונות תוך ציפייה לגירושין. 

הטיעון  הראשון אינו משכנע- בייחוד לאור העובדה שעוה"ד הייתה משותפת, ששני הצדדים סמכו עליה והיה עליה לשמש כבוררת בין הצדדים.

ביהמ"ש קובע כי קשה להכריע בדבר כוונת הצדדים מפני שאינו יכול להכריע לפי החומר המצוי בפניו. גם המבחן האובייקטיבי אינו נהיר לו. לפיכך עליו לנקוט כלל "שובר שוויון" של ברירת מחדל: הכלל הוא העדפה לפירוש שנותן ממש להתחייבויות הצדדים (נותן להן תוקף). ביהמ"ש קובע כאן שיש להעדיף את גרסה שבהסכם משפטי מדובר- כך כשאין אפשרות להכריע באמצעות מבחן אובייקטיבי. ביהמ"ש מכריע כאן באופן כמעט מוחלט שבהסכם משפטי עסקינן.

לאור פסיקה זאת- ההצעה הטובה ביותר עבור הבעל היא להימנע מעריכת הסכם כלשהו. להבטחה כתובה יש נפקות משפטית. נשאלת אפוא השאלה, אם קביעת ביהמ"ש שלא ניתן כמעט ליצור הסכם ג'נטלמני- ראוייה.

שלוש אופציות עומדות בפני הזוג:

1. לא לעשות הסכם.

2. לעשות הסכם ג'נטלמני.

3. לעשות הסכם משפטי.

ביהמ"ש משאיר לבני הזוג רק את הקצוות: להימנע מכל הסכם או לערוך הסכם משפטי. ייתכן מאד שאין פסיקה זו משרתת את הערך הסוציאלי לה התכוונה בהיעדר האפשרות לעשות הסכמים ג'נטלמניים כדי לתאם ציפיות.

אין ביהמ"ש חייב לקבל הסכם ג'נטלמני, אף אם התכוונו הצדדים לעשות ביניהם הסכם כזה. המרצה העלה דוגמה של מייקרוסופט הרוצה לעשות הסכם ג'נטלמני עם לקוחותיה (מונופול המנסה לכרות הסכם ג'נטלמני)- שבימ"ש לא ייתן ידו לכך.

מי שקובע אם יש להחיל את המשפט על הסכם אם לאו- הוא מערכת המשפט. אמנם ביהמ"ש משתדל ד"כ לכבד את רצון הצדדים- אך הוא לא יקבל סטיות מהסכם שנכרת ביניהם.

במקרה דומה לזה של לוין נ. לוין, עומדת לבעל ודומיו תמיד החלופה שלא לכרות הסכם כלל.

כריתת הסכם (דיני הצעה וקיבול)

החלוקה הקלאסית מבחינה בין שתי תקופות שונות:

1. תקופת המו"מ:- הצדדים משוחררים מאחריות משפטית ומצויים במערכת ההדדית עפ"י רצונם. בשלב זה לא נכנסו עדיין הצדדים למערכת המשפט.

2. כריתת ההסכם:- נוצר חיוב משפטי. מערכת היחסים משתנה בהיכנס הצדדים לשלב החוזי (שלב ביצוע החוזה), בו מצויים הצדדים תחת משטר משפטי ברור לחלוטין, ועליהם לפעול עפ"י הוראות החוזה מבלי יכולת להשתחרר ממנו באופן חד צדדי.

כיצד מזהים את נקודת המעבר משלב אחד למשנהו?-

דיני הכריתה בוחנים את תהליך המו"מ ומנסים לקבוע את המסקנה המשפטית אם נכרת בין הצדדים הסכם אם לאו.

כיום, רחוק המשפט הישראלי מהעמדה הקלאסית שתוארה לעיל. שלב המו"מ הוא שלב לבר משפטי (=חוץ משפטי). המשפט הישראלי מטיל על הצדדים חובות מסויימים כבר בשלב המו"מ: החובה המפורסמת ביותר מסוג זה היא חובת תום הלב.

 התנהגות הצדדים במו"מ היא כזאת שהמשפט מנסה להסדירה. אחד הנושאים עליהם נעבור בהמשך הקורס הוא מה מותר ומה אסור בשלב המו"מ. לכן המעבר לשלב כריתת החוזה הוא פחות קיצוני (למרות שעדיין חשוב המעבר הזה).

שאלת הכריתה או היעדר הכריתה של החוזה נראה במשקפיים אובייקטיביות: כיצד נראה הליך המו"מ לאדם הסביר ולאו דווקא בעיני אחד מהצדדים המתקשרים.

למבחן האובייקטיבי יש בסיס סטטוטורי: סעיפים 2 ו5- לחוק החוזים. סעיפים אלה אומרים שהמבחן לקיום חוזה הוא אם התנהגות הצדדים (המציע והניצע) מעידה על כוונה ליצור הסכם (=גמירות דעת). השאלה היא לא אם הייתה גמירות דעת, אלא אם היא מעידה על גמירות דעת.
ע"א 290/80 ש.ג.מ חניונים בע"מ נ. מ"י פ"ד לז(2) 633 עוסק בשימוש שעשתה יחידת מל"ח בחניון של המערערת בזמן מלחמת יוה"כ, והשאלה היא אם עליה לשלם למערערת שכר בשל שימוש זה. השופטים הסכימו בעניין התוצאה אך הייתה ביניהם מחלוקת בדבר הדרך להגיע אל התוצאה. לפי גישתו של השופט אור- לא נגרם לש. ג. מ. נזק כלשהו כי ממילא היה החניון ריק בזמן המלחמה- אך מאידך יש עילה בעשיית עושר ולא במשפט בכך שיחידת מל"ח השתמשה בחניון. מקור החיוב לשיטתו של השופט אור היה הדין (לא מתוך הסכמה או רצון). לגישת השופט בך- ברגע שנכנסו אנשי מל"ח לחניון נכרת חוזה- כי בעת שנכנסת לחניון מוסדר- מהווה הדבר קיבול (חוזה משתמע מהנסיבות עפ"י המשפט האמריקאי). ידוע לכל כי עם כניסתך לחניון כזה אתה נהנה משירות- החנייתו של הרכב, תוך שהנך מקבל על עצמך לשלם את דמי החנייה המפורטים בכניסה לחניון. המבחן הוא אובייקטיבי: כוונת המדינה אינה רלוונטית לצורך העניין. היא נהגה כמעידה על הסכמתה לשלם ולכן עליה לשלם. הוא מדגים זאת בדוגמה תיאורטית על ספר שכונתי חרש אילם, שאדם נכנס והתיישב על כסאו. בהתיישב האדם על הכסא- התחייב אותו אדם לשלם בגין התספורת. גם אם מדובר על לקוח משוודיה (בה ניתנים לצורך העניין שירותי ספרות חינם אין כסף), אין זה משנה. המבחן הוא מבחנו של האדם הסביר בישראל.

פסה"ד בעניין ש.ג.מ. נבדל ממקרהו של הספר החרש אילם: גם להנהלת החניון היה ברור שאין בכוונת המדינה לשלם בגין השימוש בחניון. יש כאן כוונה סובייקטיבית מיוחדת הידועה לצדדים (גם אם אין היא מקובלת על שניהם). שיקול ההסתמכות אינו קיים במקרה של כוונה סובייקטיבית מיוחדת. הוא יודע שלא נכרת חוזה! במקרה כזה- אין חוזה!

בע"א 1932/90 פרץ בוני הנגב נ. בוחבוט פ"ד נז(1) 357 מדובר במקרה בו המשיב הוא בעל דירה שאינו מתגורר בה- אלא בנו. הוא גם אינו רואה עצמו כמי שמחליט על גורל הדירה: הוא שיכור. פרץ בוני הנגב מנהלים מו"מ עם הבן לרכישת הדירה. באיזשהו שלב, מזמינים המערערים את האב בעל הדירה לבוא אליהם ומבקשים ממנו לחתום על מסמך. הוא שואל למה- והם משיבים לו כי כך אמר הבן- והוא וחותם. מסתבר כי המסמכים עליהם חתם הם מסמכי המכירה של הדירה, והבן כלל לא הגיע עמם לגמר העיסקה: המצג שהוצג בפני בוחבוט הוא שקרי.

דעת רוב השופטים קבעה כי יש הסכם מסיבות דיוניות (עוה"ד של בוחבוט לא טען כי אין הסכם!). השופט שמגר בדעת מיעוט טען כי אין הסכם: אולי לפי מבחן אובייקטיבי מסויים המתחשב רק בעובדת החתימה- ניתן לקרוא לזה חוזה, אך במקרה זה אין כל סיבה להחיל מבחן אובייקטיבי צר אלא יש להתחשב במכלול הנסיבות- וזאת מן הטעם, שפרץ בוני הנגב יודעים ומכירים את כל הנסיבות. 

ניתן להציג זאת כמבחן סובייקטיבי: פרץ ידעו כי האב לא רוצה אם הבן לא רוצה.

יש גם מבחן אובייקטיבי: האדם הסביר יודע את כל הנסיבות ולא רק על נסיבות החתימה. הוא מכיר את מכלול הנסיבות שהביאו את האב לחתום על ההסכם. מכאן מגיעים לכלל הרחב יותר: האדם הסביר יודע לצורך מבחננו את כל שיודע הצד השני לחוזה (הוא אדם סביר במצבו של הצד השני לחוזה).

בפרשת ש.ג.מ. יודע האדם הסביר גם את אשר ש.ג.מ. יודעים, ומכאן נגזרת הקביעה אם יש חוזה אם לאו.

פס"ד פרץ יוצר חריג שנקרא Non Est Factum (לא נעשה דבר): לעתים לא מודע אדם לכך שהתקשר בהסכם, או שאינו מודע לסוג ההסכם עליו חתם. לדוגמה- שחקן נתבקש לתת חתימה למעריץ והסתבר לו כי חתם על כתב ערבות.

לעתים אין הצד השני להסכם יודע על הפגם ברצון, למשל הכרוז במכירה הפומבית אינו יודע כי האיש בשורה האחרונה סתם הרים את ידו ללא כל כוונה לכרות הסכם.

שני פסקי דין נתן בשנים האחרונות ביהמ"ש העליון, המלמדים על גישה מצמצמת וזהירה לטענת "נון אסט פקטום": ע"א 36/99 יפה נ. עזבון המנוח גלזר פ"ד נה (3) 272: המנוחה גלזר חתמה על מסמכים שמשמעותם היא שעבוד דירת המגורים שהייתה רשומה על שמה להבטחת חובות אחיינה. האחיין לא עמד בתשלום חובותיו והבנק ביקש לממש את הבטוחה ולהביא למכירת הדירה כדי לפרוע את חובות האחיין. הישישה (ולאחר מכן עזבונה) טענה שהיא לא הבינה את טיב המסמכים עליהם חתמה, בסברה כי מדובר בצוואה שלה. היא לא הייתה מודעת שמדובר בשעבוד הדירה בעודה בחיים. היא טענה אפוא נון אסט פקטום. ביהמ"ש התייחס לטענה בזהירות רבה ובדק בדקדקנות את נסיבות החתימה של המנוחה תוך קביעת נטל הוכחה מאד מחמיר- ומצא שהיא לא הוכיחה שלא הייתה מודעת למשמעות חתימתה- ומכאן דחה את טענת נון אסט פקטום. ע"א 1548/96 בנק אגוד נ. לופו תק-על 2000(3) 1566 עסק בשעבוד דירת מגורים ע"י הבעל לטובת אחד החובות העסקיים שלו. גם האשה הייתה חתומה על מסמכי השעבוד. הבעל לא פרע את חובותיו והבנק ביקש לממש את המשכנתא. האשה טענה כי לא הבינה על מה חתמה. לשאלה ענתה כי היא נוהגת לחתום על דברים לא חשובים שבעלה נותן לה לחתום עליהם. היא לא הסבירה למה בדיוק הכוונה ואמרה כי סמכה על בעלה. האשה טענה נון אסט פקטום מבחינתה (שנדחתה מניה וביה ע"י ביהמ"ש).

שני המקרים הללו ממחישים את הסכנה המתעוררת במבחן האובייקטיבי ליציבותם של דיני החוזים: אם נאפשר לכל אשה שחתמה כמו גב' לופו לטעון טענה כזאת- תהיה בעיה רצינית. לכן מגלה ביהמ"ש בשני תיקים אלה יחס מאד נרתע ומחמיר על טענת נון אסט פקטום: הוא אף מביע ספק אם קיימת בכלל טענה כזאת במשפט הישראלי! זוהי הפרזה- מאחר שזאת דוקטרינה הקיימת במשפט האנגלי שנקלט בארץ. בחוה"ח יש לקונה בעניין זה- ולכן נחזית ההסתייגות הזאת להיות מחמירה מדי.

אם כן הלכת יפה נ. גלזר הטילה את נטל ההוכחה של נון אסט פקטום על הנתבעים הטוענים לבטלות ההסכם. יש שימוש באמצעים ראייתיים כדי להמעיט את השימוש בטענה זאת. בפס"ד לופו צועד ביהמ"ש צעד נוסף ואומר: גם אילו השתכנענו שלא הבינה על מה חתמה- לא הייתה הטענה מתקבלת, בשל העובדה שאשה התרשלה בכך שסמכה על בעלה בכל עניין מבלי לקרוא את המסמך עליו חתמה. לפיכך נשאלת אפוא השאלה- מדוע יש בכלל להכיר בכלל כזה, שהרי המבחן האובייקטיבי הוא המבחן. אם אחד הצדדים הוא תם לב- אין מקום לקבל את טענת נון אסט פקטום.
קיומה של הדוקטרינה מצביע על מתח בין שני אינטרסים:

1. חופש הרצון- חופש החוזים:- אין כופים התחייבות חוזית על אדם.

2. הגנת ההסתמכות:- הגנתו של הצד שכנגד.

אינטרסים אלה לא מתיישבים תמיד: הם מתנגשים כאשר הכוונה הסובייקטיבית לא עולה בקנה אחד עם המבחן האובייקטיבי. המקרים הפחות קיצוניים (כמו הוקינס נ. מקגי) מוכנים לוותר על חופש הרצון כדי להגן על ההסתמכות, אך כאשר הפגיעה ברצון היא עד כדי כך קיצונית- עד כדי קשירת אדם שאינו רשלן שלא שיער בנפשו שהוא כורת חוזה- לחוזה כזה. המשפט מאזן בין שני האינטרסים המתנגשים הללו וזה מה שקרה כאן.

אנו עוסקים כעת בשאלה האם נכרת חוזה: אם נגיע למסקנה שאכן נכרת חוזה- אין זה אומר שאין מילוט ממנו. מי שהתקשר תוך פגם ברצון, הטעיה וכיו"ב- יכול לצאת ממנו. דוקטרינת נון אסט פקטום היא מקרה כזה. השלב הבא הוא האם ניתן לבטל חוזה בשל פגם ברצון- ופעמים רבות התשובה היא חיובית כפי שנראה בהמשך (נושאי פרק ב' לחוה"ח).

הצעה וקיבול:

המבחן הוא אובייקטיבי(אדם סביר הבוחן העובדות ומסיק מהן אם קיים חוזה אם לאו- והמידע שבידו הוא המידע שבידי שני הצדדים). לא קבענו לאדם הסביר על פי אילו קריטריונים יכריע.

עפ"י פרק א' בחוה"ח (סעיפים 1-11) המבחן שגורס המחוקק הוא עיסוק בסיווג מסרים: יש לבחון את המסרים שהוחלפו בין הצדדים למו"מ, לנתח את מעמדו המשפטי של כל אחד מהמסרים הללו ולהגיע למסקנה אם נכרת חוזה אם לאו. זה יקרה אם ניתן לאתר אצל צד אחד מסר שהוא הצעה, ואצל האחר מסר שהוא קיבול. מפגש רצונות זה עפ"י פרק א' לחוה"ח מתקיים כאשר הצעה נענית בקיבול. לא נדרש תנאי אחר פרט להצעה וקיבול (אין דרישות פרוצדוראליות אחרות). מאידך- אין כל דרך אחרת לכרות חוזה (מלבד הצעה וקיבול).

פנייתו של אדם לחברו היא הצעה- אם יש בה:

1. גמירות דעת:- ביטוי לרצון להתקשר.

2. מסויימות:- פירוט ההצעה (כולל את כל הפרטים הרלוונטיים)

פרידמן וכהן מגדירים הצעה כאמירה מפורשת או משתמעת, שאם יקבלנה הניצע כמות שהיא- היא תהפוך לחוזה.

הצעה היא אמירה שהמציע מתכוון להתחייב על פיה אם הניצע מסכים לה.

לא כל מסר הוא הצעה: עליו לעמוד בקריטריונים הבאים:

מסר


                הצעה                               הזמנה להציע הצעות               גישוש או בירור עמדות
                                                                מכרז                          בירור כמה עולה מוצר בחנות

                                                         מכירה פומבית

יש לבדוק מהותו של כל מסר.

אין כל דרישה צורנית לחוזה: יכול הוא להיות בע"פ, בכתב, בהתנהגות וכיו"ב.

מכירה פומבית:

1. הצעת הממכר – הזמנה להציע הצעות.

2. הרמת יד – הצעה.

3. 3 מכות פטיש- קיבול.

במו"מ בין א' ל-ב', לוקחים את כל המסרים שהעביר כל צד למשנהו ומסווגים אותם על פי המבנה המוצע הבא:

1. שיחות גישוש

2. הזמנה להציע הצעות

3. הצעה

4. הצעה שכנגד

5. קיבול.

נטילת מוצר במרכול

1. הגישה הצרפתית:- ברגע שניטל המוצר מן המדף יש קיבול (עם זכות חרטה מצד הנוטל שפוסקת עם התשלום).

2. הגישה האנגלו-אמריקאית:- הקיבול נעשה רק עם התשלום בקופה (למעשה יכול הסוחר שלא למכור את המוצר או לשנות מחירו)

פרידמן וכהן נוטים לגישה הצרפתית שלה שני יתרונות:

1. שיקולי הגנת הצרכן:- לא ניתן לשנות מחיר או לחמוק מאחריות בדרך מהמדף לקופה.

2. מניעת הפלייה.

Carlill v. Carbolic Smoke Ball Co.: 

חברת קרבוליק שווקה כדורים המוציאים עשן שניתן לנשום אותו, כאשר היא טוענת שהנושם עשן זה 3 פעמים ביום משך שבועיים- מתחסן כנגד מחלת השפעת. לפיכך פרסמה החברה מודעה בעיתון, בה כלול מסר כי התרופה כה טובה- עד כי מי שיחלה בשפעת אחרי שישתמש בכדור 3 פעמים ביום משך שבועיים- יפוצה בסך 100 ליש"ט. החברה גם הודיעה כי הפקידה סך 1000 ליש"ט בנק להבטחת העניין.

גב' קרליל פעלה עפ"י ההנחיות- והגדילה לעשות בהשתמשה בתרופה משך 3 שבועות. היא לקתה בשפעת ותבעה את החברה מאחר שהחברה סירבה לשלם לה 100 ליש"ט כמובטח במודעה. השאלה המשפטית היא האם נכרת כאן חוזה.

התובעת אינה תובעת הפרה כי אם אכיפה: קיימו את החוזה ושלמו את הכסף. החברה טוענת כי אין חוזה: המודעה היא אקט חד צדדי של החברה ולכן אין היא חוזה. מלים אחרות- חוזה הוא מפגש של רצונות. המודעה אינה מבטאת הסכמה של שני צדדים. בנוסף טוענת החברה כי במודעה לא הייתה כל הצעה: הייתה זאת התפארות גרידא (mere puff). כאשר סוחר מתפאר בסחורתו- מצפים מהצרכן שיבדוק את האמת בדברי הסוחר. אין מאפשרים לו הסתמכות על התפארות הסוחר. לחלופין טענה החברה כי ההצעה היא כלפי כל העולם. טענה זאת אינה קבילה – כי זה ייתכן (ראה למשל סעיף 2 לחוה"ח). טענה נוספת- ההצעה היא ללא מסויימות: על הצעה משפטית להיות מסויימת (כוללת את כל הפרטים הרלוונטיים). לטענת החברה חסרים בה שני אלמנטים: משך החיסון, וציון כלפי מי ההבטחה (שכן למקרא הדברים ניתן להסיק כי ההבטחה מיועדת גם למי שהשתמש בתרופה בעבר). לגבי משך החיסון יש ארבע אפשרויות: 

1. לנצח.

2. זמן סביר לאחר שבועיים של שימוש: זמן זה נקבע אליבא דשופט לינדלי בעדויות מומחים.

3. בזמן המגיפה הנוכחית.

4. תוך כדי השימוש.

ביהמ"ש פוסל את האפשרות שהחיסון הוא לנצח: האדם הסביר אינו חושב שמדובר בחיסון לנצח. לכל היותר היה סובר שהחיסון הוא למשך המגיפה הנוכחית: השופט לינדליי גורס שבמגיפה הנוכחית, השופט בוואל סבור שבמשך הנטילה ואילו השופט סמית לא יכול להכריע. שלוש הדעות השונות של השופטים מראות שהנוסח מעורפל: האין בכך לבסס את טענת החברה בדבר היעדר מסויימות?- ביהמ"ש עושה "תרגיל" ואומר שאמנם אין בקטע זה הצעה מסויימת- אך אין הדבר בעייתי משום שהיא עומדת במבחן הכי מקשה (תוך כדי השימוש: גם באופציה הנוחה לחברה- היא עומדת בדרישות).

כלפי מי המודעה- ביהמ"ש קובע שההצעה חלה רק על מי שהשתמש בתרופה בעקבות פרסום המודעה- משום שהסוחר הסביר היה רוצה לתת הבטחה רק לרוכשים עתידיים.

המבחן הוא אומד דעתו וכוונתו של יוצר המסר (המציע): על האדם הסביר לראות למה כוון המציע. המוכר צריך להציע הצעות מפורטות מאד ולא מעורפלות- כי הנטל עליו. הפרשנות היא אפוא על פי אומד דעתו של המציע. 

החברה טענה כי היה על הגב' קרליל למסור הודעת קיבול. במקרה זה הקיבול הוא בהתנהגות (לקיחת התרופה 3 פעמים ביום משך שבועיים)- שהובילה למעשה לכריתת מעין חוזה ביטוח: אם תחלה- תקבל 100 ליש"ט. החברה מעלה טענה מעניינת: גם כשהקיבול הוא בהתנהגות- אין זה מספיק לבצע את ההתנהגות: על החברה לקבל מראש הודעה על הכוונה להתנהג בדרך זו. ביהמ"ש השיב על כך, כי מאחר שהמודעה הייתה כלפי כל העולם- אין צורך במסירת הודעה (ובודאי שלא מראש!). באשר להודיעה בדיעבד- הרי שבעצם דרישת הכסף יש משום הודעה בדיעבד. ביהמ"ש הדגים זאת באמצעות מודעה המציעה פרס על כלב שאבד. הקיבול הוא במציאת הכלב וההודעה היא בעת שבא המוצא עם הכלב אל בעליו.

כאן מעלה החברה טענה נוספת: מבחינה מסחרית יש להפעיל את מבחן אומד דעת המציע (איש העסקים הסביר): מבחינתו לא יעלה על הדעת שהקיבול ייעשה בהתנהגות וללא הודעה מוקדמת- בשל האפשרות לפקח על זה. לא על עצם השימוש ולא על דרך השימוש בתרופה- במקרה זה התוצאה היא לקיחת סיכון שכל מי שילקה בשפעת יטען כי לקח את התרופה ולקה במחלה. מאחר שכלב אובד ספיציפי יש רק אחד- דוגמת הכלב האובד אינה טובה. על כך משיב ביהמ"ש- מול האינטרס הכלכלי ישנה טענת ההסתמכות- אותה מעדיך ביהמ"ש.

הפעם אם כן, הפרשנות אינה אומד דעתו של המציע- אלא האינטרס של הניצע (פרשנות נד מי שניסח את ההצעה). 

פרשנות ביהמ"ש לשאלה כלפי מי ניתנה ההבטחה- אינה פוקעת בהסתמכותו של איש: מי שהפרשנות מכוונת נגדו (משתמשי העבר) ממילא לא ייענה להצעה. לא ניתן ליצור הסתמכות מוטעית במשתמשי העבר שעשו זאת טרם פרסום ההצעה. יש חשש כבד שהחברה מנסה להסתמך על אי הבהירות בהצעה שלה עצמה- כדי לפגוע במי שהסתמך על ההצעה: לכן מונע זאת ביהמ"ש בהעדיפו את האינטרס של הניצע כפי שמצויה בדעת האדם הסביר.

ביהמ"ש אינו רוצה לאפשר למפרסם לסגת מהמסר שפרסם.

גם לאחר שנקבע כי היו כאן הצעה וקיבול- טען עו"ד החברה טענות על תוקף החוזה: החוזה אינו מחייב. החוזה הוא ללא תמורה ובדין האנגלי אם אין תמורה החוזה הוא ללא יסוד בסיסי (יצויין שהדין הישראלי אינו דורש תמורה בהסכם- ולכן טענה זאת לא יכולה להישמע בישראל). התובעת טענה כי יש תמורה: היא פעלה לפי הנחיות החברה בדיוק נמרץ ויש בזה יסוד של תמורה. תמורה נוספת היא זאת שעצם השימוש שלה בתרופה  בעקבות המודעה הגבירה את הסירקולציה של התרופה בשוק והגבירה את מכירות החברה.

נקודה נוספת שהעלתה החברה היא שמדובר בחוזה הימורים שהוא בטל מעיקרו (בדומה לסעיף 32 לחוה"ח שלנו). החברה הציעה לפי גרסה זו התערבות אותה קיבלה התובעת. המשותף היחידי שבין מקרה קרבוליק לבין חוזה הימורים הוא שזה תלוי באירוע מקרי. התובעת טענה עם זאת, כי רכשה חוזה ביטוח בנוסף לרכישת התרופה. היא קנתה ביטוח כנגד מחלת השפעת. ההבדל בין חוזה ביטוח להתערבות או חוזה הימורים מתבטא בעובדה שחוזה ביטוח בא כדי לצמצם את סיכוני הרוכש, בעוד שחוזה ההימורים או ההתערבות אינה באה כדי להפחית סיכונים – אלא יש בו כדי לקנות סיכון חדש. החברה מעודדת הפחתת סיכון ולכן היא מאפשרת רכישת חוזי ביטוח. החברה בהחלט רשאית שלא לאפשר הגדלת סיכונים ולפסול אפריורי כל חוזה הימורים. רוב השיטות המשפטיות רואות בשלילה מסויימת הסכמים שכל מטרתם היא יצירת סיכונים נוספים (מלאכותיים) שלא לשם פעילות עסקית.

כדי שתהיה הצעה עליה לענות על 4 שאלות: 

1. למי מופנית ההצעה?

2. מה תוכן ההצעה?

3. מהי דרך הקיבול של ההצעה?

4. עד מתי יש להיענות להצעה?

עפ"י פס"ד קרליל ועפ"י סעיף 2 לחוה"ח- יכולה הצעה להיות מכוונת לציבור כולו.

קיבול:

דובר בשעור שעבר על פס"ד רוזנר (כרטיס הגרלה של מד"א שזכה ובעליו רצה לשלמו בדיעבד). כן נדון פס"ד צימרמן (זילכה) ששם היה לאדם הסדר עם קיוסק שמכר כרטיסי הגרלה. במקרה הראשון לא צלחה התביעה ובמקרה השני כן- כי היה לו הסדר קבוע לשמירת הכרטיס בעל אותו המספר. בצימרמן טען בעל הקיוסק שהכרטיס שלו והוא פדה אותו.  ביהמ"ש הגיע למסקנה כי היה חוזה שנקבע בדרך של התנהגות, שהמספר הזה שייך ללקוח (צימרמן).

ברוזנר- מה היה קורה אילו רוזנר היה שולח למד"א מכתב בו הוא כותב "אני מקבל את הצעתכם"?- לא היה בזה קיבול משום שאין הוא עונה על דרך הקיבול שנקבעה ע"י מד"א והיא תשלום.

בדף "ארועים- הצעה וקיבול (2)":

משפחת לוי והלחמניות:

1. ההצעה- הנחת הלחמניות והקיבול הוא נטילת הלחמניות. יש כאן קיבול בדרך של התנהגות.  ניתן לטעון כי אדם שלחמניות מונחות בפתח אינן מעידות על דבר: לא קיבלתי: חששתי שזה חפץ חשוד וזרקתי וכו'.

2. קיבול בדרך של שתיקה. אם אינך מסכים- הודע על כך למציע.

רותי וניקוי השמשות בתחנת הדלק:

יש כאן ככל הנראה שיש קיבול בשתיקה. יש נסיבות בהן יש על הניצע חובה לדחות את ההצעה (למרות שבד"כ אין קיבול בשתיקה). אלטרנטיבית- בשל העיקרון שאין קיבול בשתיקה _פס"ד?-) לא תוטל על רותי חובה חוזית- אך היא תחוייב בתשלום מכוח דיני ע"ע.

פרידמן וכהן בספרם מעלים את השאלה המתבקשת אם הייתה בכלל אפשרות להתנגד להצעה (לחמניות, שמשה). יש לבחון כל מקרה על פי נסיבותיו.

עקרונות הקיבול:

בתגובה להצעה  ניתן להעביר את המסרים הבאים:

1. שאלת הבהרה

2. הצעה (חדשה)

3. הזמנה להציע הצעות:

3.1 ההצעה המקורית נדחתה.

3.2 ההצעה המקורית נתקבלה.

4. דחייה

5. קיבול

דוגמת ראובן, שמעון ותפוחי האדמה מאירועים- הצעה וקיבול (2): יש כאן שתי הצעות ש"חיות" אחת בצד השנייה. אפשרות אחרת היא הצעתו של שמעון היא במקום ההצעה של ראובן: שמעון דוחה את הצעת ראובן ומציע לו הצעה אחרת שהיא היחידה על המגרש. האפשרות השלישית היא קיבול של 60 ק"ג תפו"א 8והצעה לרכישה של 40 ק"ג תפוחי עץ.

ייתכנו מספר סוגי מסרים בתגובה להצעה:

1. שאלת הבהרה.

2. הצעה (שכנגד).

3. הזמנה להציע הצעות.

4. דחייה של ההצעה.

5. קיבול.  על הקיבול לעמוד בכלל המראה: עליו להיות תואם להצעה על כל היבטיה.

בע"א 379/82 נוה עם נ. יעקובסון פ"ד לז(2) 633 הייתה הצעה לרכישת דירה עם מועד (= הצעה בלתי הדירה). על הלקוח היה לתת למוכר סכום ראשוני במזומן. הקונה יעקובסון התקשה לעשות זאת על אתר. הוא הגיע למשרדו של המוכר ואמר שאין לו כסף. ממש בסמוך למועד פקיעת ההצעה הופיע במשרד עם הכסף. המוכר טען כי בביקורו הקודם של הקונה במשרד בו הודיע על חוסר הכסף- דחה למעשה הלקוח את ההצעה. השאלה שעלתה כאן הייתה- האמנם היה זה מסר של דחייה (שאז הרי פוקעת ההצעה). הלקוח טען שהיה זה חלק של מו"מ ולא מסר של דחייה. ביהמ"ש קבע שאכן לא היה כאן מסר של דחייה: הכלל הוא שדחייה צריכה להיות מפורשת או אקטיבית.

בדף התרגיל "הצעה וקיבול 3:

אירוע המבוסס על פרידמן וכהן עמ' 193-194 – (א): ההצעה היא כלפי כולי עלמא. המוצא לא ידע על המודעה. אותו קשר גומלין, המתחייב מאפיונו של החוזה כמוסד חברתי- לא בא לידי ביטוי בהגשמה, ולכן פרידמן וכהן גורסים שלא מתקיים כאן חוזה: אין כאן מפגש רצונות (ההכרחי לקיומו של חוזה). במקרה כזה- ייתכן שהמוצא יפוצה באמצעות דיני עשיית עושר. לא נתקיים כאן אלמנט גמירות הדעת של המוצא להיענות למודעה.

מועד הקיבול:

קיבול ייראה כנעשה באיחור במקרים הבאים:

1. בחלוף מועד הקיבול הנקוב בהצעה.

2. לאחר שהמציע חזר בו מההצעה (טרם קיבולה על ידי הניצע): מעת ששיגר הניצע הודעת קיבול למציע- לא יכול המציע לחזור בו מהצעתו. יודגש שבשלב זה עדיין לא נכרת חוזה בין הצדדים: החוזה ייכרת רק בהגיע הודעת הקיבול למציע (ראה ע"א 65/88 אדרת שומרון נ.הולינגסוורת פ"ד מד(3) 600).

3. לאחר שהניצע דחה את ההצעה (בהתאם לכללים שנקבעו בנוה עם נ. יעקובסון): לא ניתן לבצע קיבול לאחר דחייה של הצעה.

4. לאחר מות המציע או לאחר שאיבד המציע את כשירותו: בעוד שחוזה אינו נחשב כמשהו אישי- כלומר החוזה מחייב גם לאחר פטירת אחד הצדדים ועליו להיות מקויים על ידי העזבון- נחשבת הצעה כמשהו אישי והיא פוקעת אם נפטר המציע (וזאת משום שלא ניתן לבצע קיבול עם נפטר).

הניצע יכול לחזור בו מהקיבול עד למועד הגעת הודעת הקיבול לידי המציע (סעיף 10 לחוה"ח).

לעתים נשלחת הודעת קיבול למציע, אך בשל תקלה בדואר מגיעה הודעת הקיבול למציע לאחר שחלף זמן סביר- ניתן לכרות חוזה אא"כ הודיע המציע לניצע מפורשות שאין הוא מעוניין עוד בחוזה [סעיף 8(ב) לחוה"ח].

מפגש רצונות והתחייבות חד צדדית

פרק א' של חוק החוזים מבוסס על התפיסה שהחוזה מהווה מפגש רצונות- כלומר ישנה התקשרות חוזית ברגע שישנה הסכמה שהושגה בין שני מתקשרים או יותר. ההסכמה צריכה להילמד באמצעות כלים אובייקטיביים המעידים על כך שהצדדים גמרו אומר להתקשר ביניהם.

מה מעמדן של התחייבויות חד צדדיות?- 

אדם מתחייב לפעול באופן מסויים בהתקיים תנאים מסויימים, התחייבותו אינה מבשילה לכלל חוזה (בהיעדר קיבול- הסכמה של הצד השני). התנאים מתקיימים: האם עליו לפעול עפ"י התחייבותו?- ניקח אירוע לדוגמה: בעקבות פיחות חד בשער ה-$ פרסמה אחת מחברות הביטוח מודעה בעיתון המבטיחה שבמשך 30 יום כל המכוניות המבוטחות באמצעותה יבוטחו בערך העולה ב10%- מהערך הנקוב בפוליסה. ראובן הוא מבוטח של החברה. מכוניתו נשרפת בתוך 30 הימים שמיום פרסום המודעה- אך ראובן אינו נמצא אותה העת בארץ. עם שובו לאחר חודשיים הוא מתבשר הן על השריפה והן על מודעת חברת הביטוח שלו. הוא בא לברת הביטוח לדרוש את קיום ההתחייבות: האם מחוייבת חברת הביטוח כלפי ראובן?- הסטטוס של המודעה הוא הצעה מזכה לפי סעיף 7 לחוה"ח שדרך הקיבול שלה היא בשתיקה.

סעיף 6(ב) לחוה"ח קובע כלל שלפיו לא ניתן לבצע קיבול בשתיקה. סעיף 7 הוא חריג לסעיף 6 (ב) הקובע, שהצעה שאין בה אלא לזכות את הניצע- חזקה שקיבל אותה זולת אם הודיע למציע על התנגדות תוך זמן סביר משנודע לו עליה. יש במקרה זה חזקת קיבול שניתן לסתור אותה בהודעה למציע תוך זמן סביר.

המציע הצעה מזכה רשאי להתנות את דרכי הקיבול, ואם לא עשה זאת- הקיבול הוא בשתיקה. יש כאן חזקה עובדתית, שהמציע יודע על ההצעה ושותק- ובכך הוא מבצע קיבול. במקרה שלנו, ראובן אינו יודע כלל על ההצעה של חברת הביטוח ואינו יכול לקבלה (להבדיל ממבטח המצוי בארץ לחלה עליו חזקת הקיבול). מצד אחד יכולה שתיקתו להיות קיבול ברגע שנודע לו עליה. מאידך ניתן לטעון שלאחר חודשיים- פקעה ההצעה. מקרה כזה הוא מורכב ביותר ונדון בהרחבה בשעור. מה קורה למשל אם יודע ראובן על הנזק שאירע למכוניתו בטרם נודע לו על ההצעה המזכה של חברת הביטוח?- הרי יש כאן איזושהי תחולה רטרואקטיבית לא הוגנת כלפי חברת הביטוח.

יש בעיה עם התחייבויות חד צדדיות: מחד- אין דיני החוזים חלים עליהם, ומאידך- אין הצדקה לשלול מהן את התוקף המשפטי.

במשפט הישראלי אין מערכת דינים נפרדת מדיני החוזים המסדירה התחייבויות חד צדדיות (בניגוד למצב המקובל בשיטת המשפט הקונטיננטלית).

תוקפן של התחייבויות חד צדדיות יכול לנבוע משורה של דינים נקודתיים כמו למשל העקרון של "הבטחה מנהלית" של רשות- שגם אם לא הפכה לחוזה, היא תחייב את הרשות. או למשל עקרון של "השתק הבטחה" שאם מקבל הבטחה שינה מצבו לרעה בעקבות ההבטחה- אזי לא יוכל המבטיח לחזור בו (גם אם קשור הוא להבטחה זו).

נזדקק שוב לדוגמת הכלב האובד. אם מחזיר הכלב אינו יודע על מודעת הפרס- הוא עדיין זכאי לכספי הפרס מתוקף דיני עשיית עושר.

אפשרות נוספת היא לתת להתחייבות חד צדדית תוקף מתוך עקרון תום הלב. הבעיה היא שעקרון זה נוגע בדרך של מקבל ההבטחה. מכניסים חברת ביטוח להתחייבות משפטית מתוך עקרון תום הלב.

שוויון בכוח המיקוח

ציינו לעיל את רבדי החקיקה השונים המתייחסים לחוזים:

חוק החוזים הכלליים            חוקי חוזים ספציפיים                          חקיקה צרכנית
אין מניחים חוסר שוויון בין הצדדים. מניחים שמתקשרים       לקוח(חלש)         ספק(חזק)

במעמד שווה. חוק המכר אינו מניח שהקונה חזק מהמוכר-

הם שווי מעמד!

                                                                                                   מטרת החקיקה: איזון פער המיקוח 

פרק א לחוק החוזים מניח מצב של חוסר שוויון: המציע יכול לעצב את תוכן ההצעה, דרכי הקיבול שלה ומועדם- בעוד שהניצע יכול לקבל את ההצעה או לדחות אותה. היכן השוויון?- יע"כ, ידוע לנו מניתוחים עפ"י תורת המשחקים, שאדם שיש לו שליטה על הליך המו"מ והצעת ההצעות, מי שיכול  להכתיב אילו הצעות יידונו ואילו לא יידונו- ייהנה מכוח מיקוח עדיף. הוא יצליח לתמרן מו"מ כך שיקבל את מירב הרווח מההתקשרות. נניח אפוא את המצב הבא: 

מציע וניצע צריכים לחלק 100 ש"ח ביניהם: המציע יגיש הצעה (ורק הוא יכול לעשות זאת)- ויכול הוא להציע כל חלוקה שסכומה הוא 100. הניצע יכול להסכים או שלא להסכים: יסכים- יחולק הסכום עפ"י ההצעה. לא יסכים- לא יחולק הסכום כלל. עלו בשעור מספר הצעות: הרציונלי הקיצוני הציע שהמציע יקבל 99 והניצע 1 (כיוון שבעבור הניצע 1 ש"ח הוא יותר מכלום). היה מי שהציע 70למציע ו30 לניצע- על מנת שהניצע לא ידחה את ההצעה מחמת היעלבות. הייתה הצעה נוספת של חלוקה שווה- שכן אין כל רציונליות בהתנגדות לחלוקה הוגנת חרף הא-סימטריה בכוח להציע הצעות. סביר להניח כי מקרה כזה היה נסגר ב70 ו30-.

כשנכנסים לחוזה מחליפים הצדדים ביניהם תמורות באופן כזה- שהעוגה המתחלקת בין שני הצדדים תגדל. המו"מ הוא על חלוקת הרווח שנוצר. בהליך מו"מ בו יש לאחד הצדדים יתרון מיקוח- ראוי שהצד השני יקבל הגנה כלשהי. פרק א' לחוה"ח מניח בכל זאת שוויון בכוח המיקוח, שכן הוא מאפשר היפוך תפקידים של מציע וניצע- שהרי שכאשר מגיש הניצע הצעה שכנגד- הופך הוא להיות מציע וחוזר חלילה.

ההבחנה בין הסתמכות להדדיות

שיטת המשפט האנגלו-אמריקאית (שבענייני הצעה וקיבול הלכנו בעקבותיה) מקדשת את עקרון ההדדיות. עקרון זה אומר שחוזה הוא עסקה בה נותנים שני הצדדים משהו. החוזה מחייב את שני הצדדים משפטית ומחייב כ"א מהם לתת תמורה לצד השני. משפט זה אינו מעוניין לעסוק בהסדרה של הסכמים שאין בהם הדדיות.

הדין האנגלי מניח שהסכמים חד צדדיים אינם נופלים בגדר המשפט משום:

1. היעדר רצון לקשור התחייבות משפטית.

2. אין לחברה עניין אכיפת הסכמים כאלה.

הצורך לאכוף הסכמים נובע מהחשיבות הכלכלית של החוזה. אין כל טעם לעסוק בחוזים שאינם עסקאות. מעקרון ההדדיות נובעים שני עקרונות בסיסיים של דיני החוזים האנגליים:

1. דרישת התמורה (במובן של consideration): תנאי לקיום הסכם. אין הסכם מחייב מבחינה משפטית שאין בו אלמנט של תמורה. שני הצדדים מתחייבים לתת תמורה אהדדי שהדין מכיר בה. אין הדין בודק את שקילות התמורות, הגינות העסקה וכיו"ב.

2. דרישת הבו-זמניות: ההסכם מחייב את שני הצדדים מאותה נקודה של זמן (מועד מתן הודעת הקיבול). לא ייתכן מצב שבו צד אחד מחוייב להסכם ומשנהו לא.
חוה"ח הישראלי סטה במספר הקשרים מהתפיסה הנוקשה של הדין האנגלי:

1. אין אצלנו דרישת תמורה כתנאי לכריתת הסכם. גם הסכם מתנה הוא חוזה מחייב, אלא שלגביו חלים כללים משפטיים שונים המיוחדים להסכם כזה כגון: נותן מתנה רשאי לחזור בו מההתחייבות.

2. יש מקרים שבהם לא מתקיימת דרישת הבו-זמניות: צד אחד יהיה מחוייב משפטית לפני משנהו.

הפגיעה בעקרון ההדדיות מוסברת בהסתמכות הניצע, ולכן יהיה המציע מחוייב כדי שהניצע יוכל להסתמך על מחוייבות זאת.

Dickinson v. Dodds
ב10.6.1874- מוסר דודס לדיקנסון נייר בו הוא מציע לו למכור חלקה מסויימת תמורת סך 800 ליש"ט. ההצעה תהיה פתוחה עד 12.6.1874 בשעה 09.00. נטען כי ההצעה הייתה בלתי הדירה עד 12.6.1874 [כך אכן המצב עפ"י חוה"ח הישראלי- סעיף 3(ב)]. לא כך נקבע בפסה"ד: באשר ליסוד הבלתי הדירות- מאחר שההצעה הפתוחה משך יומיים נתנה ללא תמורה מצד דיקנסון (הוא לא שילם אפילו מקדמה קטנה) היא בבחינת nudum pactum (חסר משמעות משפטית). אילו היה דיקנסון משלם לדודס משהו על החשבון או מבצע שעבוד מסויים- היה מתקיים כאן אלמנט התמורה שהיה הופך את ההצעה לבלתי הדירה.

האמנם לא נתן דיקנסון תמורה?- למציע יכול להיות אינטרס לכבול עצמו להצעה, ברצון לעודד את הצד השני להסתמך על ההצעה במובן שישקיע את הזמן והמשאבים הדרושים על מנת לבחון אותה. סעיף 3(ב) לחוה"ח מכיר באינטרס זה. הוא מקנה למציע את האפשרות לכבול את עצמו להצעה. הדין האנגלי אינו נותן לכבילה זו תוקף. דודס רשאי לחזור בו.

מדובר כאן על כלי המצוי בדיני החוזים הישראליים שאינו מצוי באלה האנגליים- אא"כ יהיה כאן אלמנט של תמורה.

דודס קיבל את תשומת ליו של דיקנסון שבדק את ההצעה (ואותה בלבד). תמורה כזאת אינה מספקת מבחינת הדין האנגלי. דודס אמנם נתן לדיקנסון תמריץ לבדיקת ההצעה- אך אין זה אומר שההצעה הייתה בלתי הדירה.

אפשרות שנייה לתאר מסמך זה בדין הישראלי היא חוזה אופציה. האופציה היא לרכישת קרקע בסכום נקוב וקובע, ובלבד שהאופציה תמומש עד למועד הנקוב בה.

אם נצא מנקודת המוצא האנגלית (ההצעה הדירה)- הדבר השני שקורה הוא שביום 11.6.1874 נודע לדיקנסון כי דודס מוכר את החלקה לאלן תמורת 800 ליש"ט. זוהי חזרה משתמעת מההצעה.

1. יום חמישי 11.6.1874 – דודס מוכר את הקרקע לאלן.  זו חזרה משתמעת מההצעה, הוא לא אומר במפורש שהוא לא רוצה למכור את הקרקע לדיקנסון אבל משתמע ממעשיו שזה העניין. האם עצם המכירה לאלן מהווה הפקעה של ההצעה המקורית? – זו מתן הודעת חזרה משתמעת מההצעה, זו עדיין לא מסירה של ההודעה. הוא לא חוזר בו בפועל עדיין מההצעה הוא רק נותן משהו שהוא מקביל לחזרה הזו, החזרה הזו תשתכלל רק ברגע שהידיעה תגיע לדיקנסון. 
2. דיקנסון מקבל הודעה על המכירה לאלן -  זוהי מסירת הודעת החזרה. עם מסירת הודעת החזרה ההצעה מתבטלת, פוקעת. אנו לומדים בפסה"ד שחזרה מההצעה לא צריכה להיות באופן מפורש ויכולה להילמד מהתנהגות, היא משתכללת ומפקיעה את ההצעה לא במועד ביצוע ההתנהגות אלא במועד שלניצע נודע ממקור אמין על החזרה מההצעה ועל ההתנהגות. הידיעה על ההתנהגות דינה כדין מסירה. 

3. דיקנסון הניצע מקבל את ההצעה -  אבל לא נכרת חוזה כי כבר אין הצעה. לכן הודעת הקיבול שלו היא למעשה הודעה חדשה. מה היה קורה אם דיקנסון היה מקדים ומודיע לפני שנודע לא על המכירה?  - ההצעה הייתה בתוקף וההסכם היה תקף. (לפני שלב 3). 

שלבים 2-3 לפי הדין הישראלי:

ההתנהגות של דודס בשלבים 2-3 לא היו יכולים להפקיע את ההצעה הבלתי הדירה מכיוון שאין למציע כוח להפקיע את ההצעה, גם אם הוא היה שולח הודעה שהוא חוזר בו. ההצעה הייתה עדיין עומדת. דיקנסון קיבל את ההצעה בתוך פרק הזמן ואז היה נכרת הסכם. מבחינת ההתחייבויות החוזיות של דודס זה אומר שהוא מחויב גם כלפי אלן וגם כלפי דיקנסון, זה מצב של עסקאות נוגדות. במצב של עסקאות נוגדות חוזית הוא מחויב לשניהם. השאלה היחידה שמתעוררת היא למי הוא יבצע ומי יקבל את הקרקע. אחד יקבל את הקרקע ואחד יקבל פיצוי כי יש רק קרקע אחת. ההתחייבות לאלן היא מה – 11.6 ולדיקנסון היא מה – 12.6 – למרות שעל פני הדברים אלן הוא הראשון בזמן כי החוזה איתו נכרת קודם בעוד שחוזה המכר נכרת עם דיקנסון רק מאוחר יותר, דיקנסון הוא כנראה הראשון בזמן כי הייתה לו זכות בלעדית לקנות את הקרקע – אופציה  ב – 10.6. הוא יהיה הראשון בזמן במשפט הישראלי. במשפט האנגלי ההתחייבות ב – 10.6 כלל לא מחייבת. 

דוגמא נוספת – אירוע דמיוני
סוחר מציע לצרכן במכתב לרכוש אצלו סחורה מסוימת תמורת תשלום במזומן. צרכן עונה במכתב – האם תסכים לקבל את הכסף את בשלושה תשלומים? המכתב מגיע לסוחר לאחר יום ב – 1.1. הסוחר אינו עונה דבר, אולם הוא מודיע לאשתו כי החליט לקבל את הצעת הצרכן. כעבור שבוע ב – 8.1 שולח הצרכן מכתב נוסף ומודיע לסוחר שהוא מקבל את הצעתו המקורית כמו שהיא – מקבל את הצעתו במזומן. בדרך בדואר מצטלב מכתבו עם מכתבו של הסוחר שנשלח יום קודם ב – 7.1 בו מודיע הסוחר לצרכן כי הוא חוזר בו מכל העניין. האם נכרת חוזה ובאיזה תנאים? 
· שלב 1 – המכתב של הסוחר הוא הצעה. זו הצעה הדירה. משך הזמן לקיבול הוא תוך זמן סביר. 

· שלב 2 – א. המכתב של הצרכן הוא הצעה חדשה בתשלומים.   ב. הסוחר יטען שזו דחיה של ההצעה במזומן אלא אם מדובר בשאלת בירור בלבד.  – לכן יש שתי הצעות באוויר, אחת במזומן ושניה בתשלומים. 

· שלב 3 – השיחה עם אשתו היא לא מסר שנועד להיות מופנה כלפי הצרכן. לכן זה לא יכול להיות קיבול. זה מחוץ לניתוח של המסרים שהוחלפו ביניהם. זה יכול להעיד על גמירות הדעת שלו. 

· שלב 4 – המכתב של הסוחר שבו הוא חוזר בו מכל העניין, מותר לו לחזור בו. עצם שליחת המכתב הוא מתן הודעת חזרה. הודעת החזרה משתכללת כאשר היא מגיעה לצד השני, הגעת מכתבו של הסוחר ליעד לא תופסת מכיוון שעל פי ס' 3 (א) לחוק החוזים הודעת החזרה צריכה להימסר לפני שניתנה הודעת קיבול. אנחנו יודעים שהודעה הקיבול כבר ניתנה נשלחה ב 7.1, היא נמסרה רק ב – 10.1. מהרגע שהניצע נתן הודעת קיבול המציע לא רשאי יותר לחזור בו מהצעתו. ההצעה הופכת לבלתי הדירה. 

· שלב – 5 – החוזה נכרת שהקיבול מגיע לביתו של המציע לפי ס' 5 לחוק החוזים. החוזה נכרת רק ב – 11.1 כאשר הודעת הקיבול הגיע. כלומר בפרק הזמן שבין מתן הודעת הקיבול להגעת הודעת הקיבול : א. המציע לא רשאי לחזור בו.  ב. הניצע רשאי לחזור מהקיבול לפי ס' 10 לחוק החוזים.  ג. אין עדיין חוזה. - כלומר שוב פעם יש פרק זמן מסוים בין מתן הודעת הקיבול להגעתה בו הניצע רשאי להניח שיש חוזה, להסתמך על כך שהוא מסר את הודעת הקיבול, המציע קשור ולא יכול לחזור בו מההצעה. הניצע כן יכול לחזור בו. 

האם זה אומר שנכרת חוזה או שיש לסוחר טענה נגד כריתת החוזה? – הוא עדיין יכול לטעון שהקיבול שבוצע ב - 11.1 הוא לא בתוך פרק הזמן הסביר לקיבול ההצעה. החריג היחידי לכך הוא ס' 8(ב) בו העיקוב הוא לא באשמתו ויש חובה ליידע. 

ע"א 65/88 אדרת שומרון נ. הולינגסוורת פ"ד מד(3) 600 :

אדרת שומרון עוסקת במצב מסחרי מאוד נפוץ, מצב בו הצדדים לא חולקים על עצם הטענה שקיים חוזה. אלא הויכוח ביניהם הוא על השאלה מה תוכן החוזה, הויכוח הזה נגזר מדיני ההצעה והקיבול. יש מצב שבו מצויות חברה ישראלית וחברה גרמנית שמוכרת מכונות ושירותי תחזוקה למכונות ליצור טקסטיל. הן מקיימות מו"מ לביצוע שירות, מוחלפים פקסים לגבי מה דרוש, החברה הגרמנית שולחת מחירים. בסיום התהליך החברה הגרמנית שולחת טופס אישור הזמנה שכולל סיכום של הפרטים שסוכמו במו"מ, הוא כולל מאחוריו תנאים סטנדרטיים של החברה הגרמנית. בין התנאים הסטנדרטיים האלה יש תנאי שהוא נושא הדיון, תנאי לפיו כל סכסוך שיתעורר בין הצדדים יידון בגרמניה לפי הדין הגרמני. סעיף נוח לחברה הגרמנית ומאוד לא נוח לחברה הישראלית. השאלה שמתעוררת היא האם התנאים הסטנדרטיים שהוספו הם חלק מהחוזה? החברה הישראלים טוענת שלא והיא מעולם לא הסכימה לתנאים האלה. החברה הגרמנית אומרת שהיא הסכימה להתקשר בתנאים האלו. המו"מ היה בעניינים טכניים, מה הציוד שיש לשלוח, כמה מומחים יש לשלוח. זו שיטה מקובלת בענייני מסחר לא מנהלים מו"מ על העניינים הסטנדרטיים. 

הטענה הראשונה של החברה הישראלית היא שהחוזה נכרת כבר בשלב הראשון של החלפת הפקסים – אז הייתה כריתת חוזה. טופס אישור ההזמנה הוא הצעה לשינוי החוזה – יש בו תנאים נוספים לפי ס' 11 לחוק החוזים. אנחנו לא הסכמנו להצעה לשינוי החוזה. לכן אין קיבול לעניין הטופס והחוזה המקורי הוא הפקסים והוא חל. 
ביהמ"ש דוחה על פניו את הניתוח הזה, הוא אומר שהחלפת הפקסים היא רק חלק מהמו"מ, לא הייתה גמירות דעת להתקשר. לכן לא מדובר בחוזה אלא רק על מו"מ. ההצעה הראשונה היא כאשר החברה הגרמנית שולחת את הטופס, זו ההצעה היחידה שיש לחוזה. 
אולם זה לא מספיק, הטופס יכול להיות הצעה לחוזה, השאלה היא אם בוצע קיבול, האם החברה הישראלית קיבלה את ההצעה והאם יש קיבול?

ביהמ"ש מראה שתי אפשרויות לפיהן יש קיבול בהתנהגות:

1. קיבול בהתנהגות, התחלת ביצוע החוזה, קבלת חלקי החילוף והמומחה. 

2. העובדה שהיא לא הגיבה היא קיבול – קיבול בשתיקה.  הבעיה עם האפשרות הזו היא שזו אינה הצעה מזכה. ביהמ"ש מציע דרך להתגבר על הבעיה הזו – זו הצעה שבאה בסיום המו"מ, נוצר מצב יוצא דופן בו מוטלת על הניצע החובה להשיב. הוא קיבל על עצמו את החובה להגיב מעצם קיום המו"מ. זה טיעון בעייתי ולכן ד"ר גרוסקופף מניח שהקיבול שהחברה הישראלית עושה הוא קיבול בהתנהגות. 

· אם נניח שינוי מסוים על עובדות פסה"ד – נניח שהחברה הישראלית הייתה רואה את טופס אישור ההזמנה ואז היא הייתה שולחת לחברה הגרמנית אישור טופס אישור, שבו היא מודיעה שהיא קיבלה את טופס אישור ההזמנה שנשלח אליה, בצד השני היא הייתה רושמת את התנאים הסטנדרטיים שלה ושיפוט בביהמ"ש השלום בישראל. זו הייתה הצעה חדשה, הצעה נגדית לפי ס' 11. אם החברה הגרמנית לא הייתה מגיבה – והייתה שולחת את המומחים, זו הייתה קבלה בשתיקה. 

· אם החברה הגרמנית הייתה שולחת אשרור קבלת טופס האישור – ושוב כולל התנאים הסטנדרטיים הגרמניים. אז התנאים המתקבלים היו הגרמנים. הניתוח של אדרת שומרון ידוע במשפט האמריקאי ככלל הירייה האחרונה. אם מתפתחת מלחמת טפסים אזי המנצח הוא מי ששולח את הטופס האחרון כי החוזה נכרת בהתנהגות על פי הטופס האחרון. זה נותן יתרון לגופים כלכליים גדולים ומסודרים, שיש להם מחלקות משפטיות. זה מעודד ניירת, אבל הבעיה המרכזית היא שזה נותן כוח לגופים הכלכליים הגדולים שיכולים לעבוד באופן מסודר. 

· אפשרות אחרת שקיימת היא לקבוע במקרה כזה שלא נוצר חוזה, כלומר אין קיבול ההצעה הזו, אין הצעה אחרת שהתקבלה, לכן החברה הגרמנית תוכל לתבוע תשלום על העבודה על פי דיני עשיית עושר. החברה הישראלית תוכל לתבוע את החברה הגרמנית לפי דיני הנזיקין – עוולת הרשלנות. אולם זה לא פתרון אידיאלי. 

· אפשרות שלישית – שקיימת היא אפשרות שדורשת התערבות חקיקתית, לשנות את כלל הירייה האחרונה. זה בדיוק מה שנעשה במשפט המסחרי האמריקאי. בארה"ב קיים U.C.C., הקוד המסחרי האחיד. זה מודל חקיקה שאומץ ע"י כל המדינות בארה"ב. זה לא חקיקה פדרלית אלא מדינתית אחידה. זהו הקודקס המסחרי העיקרי של ארה"ב, הוא מסדיר את הנושא של חוזי מכר, לא מקרקעין אלא מטלטלין וזכויות. הוא מתייחס לשאלה הזו של מלחמת כללים. 
ה - U.C.C  בסעיף 207(2) קובע הוראות שמשנות את כלל הירייה האחרונה:

1. הנקודה הראשונה היא שיש חוזה, כאשר הייתה הצעה והתגובה של הצד השני נחזית להיות קיבול - אזי יש חוזה. במקרה שהודעת הקיבול כוללת תנאים חדשים, מצב של מלחמת טפסים- הכלל הוא שזה יקבע לפי הודעת הקיבול, אבל שינוי מהותי שיש בהודעת הקיבול איננו תופס. אז התנאים המהותיים יהיו לפי ההצעה. אם נושא השיפוט הוא עניין מהותי הוא יהיה לפי ההצעה. 

2. נקודה שניה – המציע רשאי לקבוע מראש שניתן לקבל רק בלי שינוי, אז התוכן יהיה לפי ההצעה גם אם יש שינויים, כל ההתנגדות מיותרת. 

3. נקודה שלישית – גם לגבי שינויים לא מהותיים, המציע רשאי להתנגד ואם המציע מתנגד אז החוזה נכרת לפי ההצעה המקורית. 

הכלל האנגלו האמריקאי המסורתי קובע ירייה אחרונה, הכלל של ה - U.C.C הוא כלל הירייה הראשונה. כל הכללים המהותיים יהיו לפי ההצעה המקורית, והמציע יכול לעמוד על זה שגם יתר התנאים יהיו לפי ההצעה המקורית. הדרך שבה הניצע יכול להימנע מהכללים היא שהוא יבהיר שהוא לא מקבל את ההצעה. אז הוא יכול להציע להתקשר בתנאים אחרים. 

היתרון של הכלל האמריקאי הוא שהוא מונע את מירוץ התנאים, כמו כן יש יתרון של בהירות, הוא מחייב את הניצע להיות ברור, לומר את עמדתו באופן חד, לומר אם הוא מקבל את ההצעה בכללותה או דוחה אותה. זה מונע יצירת ערפל ולקבל לכאורה אולם להמשיך להתמקח על התנאים של החוזה. זה תורם למטרה הרצויה של ודאות. למעשה זה קונס את מי שמנסה להיות מעורפל. ניצע שיהיה ברור לא יפגע, ניצע שינסה לשחק על קו הגבול של מה זה הסכמה ומה לא מוסכם יפגע. 

ככל הנראה (עולה מהסבירות) שהקיבול נקבע ככל מועד קונקרטי תוך שיקול התנאים הרלוונטיים. לא קיימת פסיקה דוקטרינרית שחלה על מקרים כאלה (שיטה צרפתית או אנגלית).

מסרים שעוברים מצד לצד לאחר כריתת החוזה אינם חלק ממנו. ההכרעה בדבר כריתת חוזה מבוססת על סוג המסרים.

ע"א 285/73 לגיל טרמפולין  ציוד ספורט נ. נחמיאס  פ"ד כט(1) 63 עוסק לכאורה במצב דומה אבל מגיע לתוצאה שונה. מדובר במקרה טיפוסי, אשה מגיע למתקן טרמפולינות וקונה כרטיס. היא קופצת על המתקן, נוחתת על הצוואר ונגרמת לה נכות: היא מגישה תביעה נגד הבעלים של המתקן. בעלי המתקן מפנים אותה לקבלה שהיא קיבלה. כאשר היא הופכת אותה היא מגלה תניות - שאחת מהן היא שאין אחריות על נזקים עקב שימוש במתקנים. המצב הוא שמוסכם שיש חוזה, השאלה היא מהם תנאיו. החברה ניסתה להכניס תניה סטנדרטית, השאלה היא אם היא הצליחה. אם היינו מפעילים את הניתוח של אדרת שומרון- האשה מגישה הצעה כאשר היא מגישה את הכסף, החברה מבצעת קיבול תוך כדי שינוי והוספת תנאים נוספים, זו הצעה חדשה. אין קיבול בהודעה לתנאים החדשים, יש קיבול בהתנהגות. אז כמובן התניה היא חלק מהחוזה. ביהמ"ש אומר שזה לא הניתוח הנכון. הניתוח הנכון של האירוע הוא שהחוזה נכרת ללא התנית פטור, תנית הפטור היא ניסיון לשנות הסכם קיים והקופצת לא צריכה להסכים. 

ביהמ"ש מנמק את התוצאה בכך שהאשה לא הייתה צריכה לדעת שיש תנאים נוספים על גבי הכרטיס- היו צריכים להפנות את ליבה לכך. לכן החוזה נכרת לפי מה שידוע לה. השאלה היא האם זה באמת כך. ידוע שלפעמים מאחורי הכרטיס יש תנאים נוספים. 

· ביהמ"ש מתמרן עם דיני ההצעה והקיבול: במקרה של אדרת שומרון- ביהמ"ש סבור שאיש עסקים צריך להתמודד עם התניות האלה כמנהג העסקים, לנהל מו"מ. לעומת זאת כאשר מדובר בצרכן- ביהמ"ש חושב שהנטל על החברה מפעילת האתר הוא לידע את הצרכן ולקבל את הסכמתו. לכן הוא משנה את הכללים של ההצעה והקיבול.  

יכולת ההתניה: האם ניתן להתנות על דיני ההצעה והקיבול?

יש להבחין בין שני סוגים של התניות:   
התניה חד צדדית, האם אחד הצדדים יכול באופן חד צדדי להביא לשינוי דיני ההצעה והקיבול, לסטות מההוראות של ס' 1-11?-

דווקא במקרים של דיני ההצעה והקיבול יש אפשרות להתניה חד צדדית:

· ס' 3 (ב) לחוק החוזים קובע שאם המציע קבע מועד לקיבול ההצעה אזי ההצעה היא בלתי הדירה. האם המציע יכול להתנות על ס' 3 (ב)?  - התשובה היא כן, אין סיבה שהמציע יאמר שההצעה תהיה פתוחה ל- 10 ימים ואני שומר לעצמי את הזכות לחזור בי במשך עשרת הימים האלה. כלומר זה הופך את זה להצעה רגילה עם מועד לקיבולה. כלומר זו התניה שניתנת להתניה חד צדדית. 

· ס' 7  לחוק החוזים קובע שהצעה שאין בה אלא כדי לזכות את הניצע חזקה עליה שהקיבול הוא בשתיקה. האם המציע יכול לקבוע ביחס להצעה המזכה שהקיבול יהיה בהודעה?  - כן, המציע יכול לקבוע קיבול בהודעה. חברת ביטוח יכולה לקבוע שמבוטח שרוצה הגדלה של 10% צריך להודיע לה על כך. המציע בעצמו ללא צורך בהסכמת הניצע יכול לקבוע הסדר אחר. 

· ס' 5 לחוק קובע שחוזה נכרת ברגע קבלת הודעת הקיבול. האם המציע יכול לקבוע כריתת חוזה במועד אחר? – כן, המציע רשאי לקבוע בהצעה שלו שהחוזה יכנס לתוקף בכל מועד אחר. 

מרבית ההוראות של פרק א' הן למעשה רק ברירות מחדל: אין הן מגבילות את חופש הברירה והעיצוב שיש למציע ביחס למאפיינים של ההצעה שלו ותוכנה, אלא הן מחייבות את המציע שאם הוא רוצה לסטות מהמאפיינים של החוק הוא צריך לעשות זאת במפורש. ההוראות באות למנוע ערפל ולהבהיר את התמונה המשפטית: כל עוד לא נקבע אחרת ע"י המציע- הכריתה היא בקיבול למשל. 

נושאים בהם אין המציע יכול להתנות:
 דברים שאי אפשר לקבוע בניגוד לפרק א'. 
· הוא לא יכול לקבוע קיבול בשתיקה, הוא לא יכול לקבוע שעל הצד השני קיים נטל לעשות מעשה.

· ניתן להתנות על הוראות ס' 6(ב) אבל ההתניה הזו צריכה להיעשות ע"י שני הצדדים בחוזה נפרד. ניתן לסטות מהוראת 6(ב) באמצעות חוזה. אנחנו יכולים לקבוע ביחסים שבין יצרן וסוחר שהסוחר נראה כמי שמקבל את הוראות היצרן- אלא אם הוא אומר שלא. פס"ד שמדגים עניין זה הוא ע"א 362/66 צימרמן נ' זילכה פ"ד כא(1) 646.
האם דיני ההצעה והקיבול הם ייחודיים, האם זו הדרך היחידה שבאמצעותה ניתן לכרות הסכם?- 
ס' 1 אומר שחוזה נכרת בדרך של הצעה וקיבול, לכן לכאורה זאת הדרך היחידה לכרות הסכם. בכל חוזה חייבים להיות מסוגלים להצביע על קיומם של הצעה וקיבול.  אבל אם אנו בוחנים את הפסיקה- ניתקל בשורה ארוכה של מקרים, בהם ביהמ"ש מגיע למסקנה שקיים חוזה מבלי לבחון את הוראות פרק א' – היינו מבלי לבחון אם היו הצעה וקיבול. 
במקרים בהם מדובר על זכרון דברים אין דיון על הצעה וקיבול. ביהמ"ש יבדוק ישירות את שני התנאים המרכזיים- מסוימות וגמירות דעת. הוא לא ישאל מי המציע ומי המקבל. הוא לא ישאל על זמן סביר וכיו"ב. ביהמ"ש יעבור לשאלה המהותית- אם היו גמירות דעת ומסוימות. 
על פני הדברים בפסיקה- יש לנו דרך נוספת לכרות הסכם: לא באמצעות דיני ההצעה וקיבול אלא לפי הגישה המהותית, עפ"י בדיקה האם מתקיימת בנוסח הסופי המסוימות הנדרשת והאם מתקיימת לגביו גמירות דעת של שני המתקשרים. 

ע"א 342/89  רכסים נ' גרופר פ"ד מו(2) 724

בסיטואציה של הסכם מוקדם, קשה לעיתים לאתר בראיה לאחור היכן הייתה ההצעה מצד המציע ומתי הניצע קיבל אותה. לכן נוקט הדין שיטה של בדיקת כוונת ההתקשרות ההדדית של הצדדים והכללת הפרטים המהותיים בעסקה בהסכם המוקדם. אומר לנו ביהמ"ש, שבמקרים כאלה הוא בודק ישר את התנאים המהותיים. 
השאלה המתעוררת היא- מה היחס בין שתי השיטות. מתי יש לעשות את התהליך (בדיקת קיומם של הצעה וקיבול) ומתי מוותרים על דיני ההצעה והקיבול והולכים ישר לבחינה מהותית של מסוימות וגמירות דעת: יש מספר גישות לעניין זה ואין הכרעה ברורה. יש גישה שאומרת שהשאלה המהותית היא האם יש מסוימות וגמירות דעת. דיני ההצעה והקיבול הם רק דרך טכנית אפשרית אחת לעמוד על קיום מסוימות וגמירות דעת, אבל אין מניעה ללמוד בדרכים אחרות. עפ"י הגישה הזו לס' 1 לחוק החוזים מוטעית: אחת הדרכים לכריתה היא בהצעה וקיבול אולם כל דרך אחרת המעידה על מסוימות וגמירות דעת מקובלת. 

גישה אחרת אומרת שיש לתת לס' 1 משמעות: המשמעות היא שבד"כ במקרה הרגיל חלים דיני ההצעה והקיבול. מתי אנו נפנה לשיטה אחרת?- נפנה לגישה המהותית, כאשר טכנית לא ניתן לקבוע מי המציע ומי הניצע, לא ניתן לשחזר את וזה ולא ניתן יישומית לפנות לדיני ההצעה והקיבול. 

העמדה של ד"ר גרוסקופף

החלוקה בין הגישות המתחרות והחלתן היא שאלה הסיטואציה העובדתית. דיני ההצעה והקיבול הם דינים שמתייחסים למקרה טיפוסי מסוים של ניהול מו"מ: הם מניחים ניהול מו"מ בין צדדים רחוקים שלא נמצאים בסמיכות פיזית האחד לשני ושמתקשרים האחד עם השני באמצעות החלפת מסרים. כל אחד פועל כיישות עצמאית באופן נפרד ושולח מסרים לצד השני. המטרה של דיני ההצעה והקיבול היא לאפשר לנו להחליט כאשר הצדדים פעלו באופן אוטונומי ורק שלחו תכתובות אחד לשני – מתי אם בכלל, נוצר מפגש בין הרצונות שלהם בעיני המשפט. דיני ההצעה והקיבול מאפשרים לראות מתי הרצונות הנפרדים של שני צדדים רחוקים נפגשים אחד עם השני. התיאור של צדדים שמחליפים מסרים אינדיבידואליים הוא אינו הדרך היחידה לניהול מו"מ. מירב משאים ומתנים מתקיימים כאשר הצדדים יושבים במסגרת אחת ומנסחים יחדיו את החוזה- כלומר המו"מ לא נעשה בין צדדים שכל אחד פועל בנפרד. המו"מ מבוצע באמצעות צדדים שיושבים יחד וחושבים איך אפשר לסגור הסכם שישרת באופן מיטבי אופטימלי את האינטרסים של שני הצדדים. במקרה כזה אין שום טעם להפעיל את דיני ההצעה והקיבול מכיוון שהם לא מניחים את הסיטואציה הנכונה. במקרה כזה הדרך לבחון אם יש מפגש רצונות הוא לבחון מסוימות וגמירות דעת. במקרים אלה יש להתעלם מהשאלה מי הציע איזה סעיף. כנ"ל גם אם הצדדים כלל לא היו נוכחים ורק עו"ד ניסחו את ההסכם. 

התנאים ההכרחיים לקיום חוזה:
בין אם נבחן את הליך המו"מ לפי דיני ההצעה והקיבול ובין אם נבחן אותו לפי הגישה המהותית- על מנת שיכרת הסכם צריכים להתקיים שני תנאים מצטברים לפחות: מסוימות וגמירות דעת. השוני בין הגישות מתייחס לשאלה כיצד אנו בוחנים האם הדרישות הללו מתקיימות: לפי דיני ההצעה והקיבול, אנו בוחנים מסוימות ביחס להצעה. הקיבול לא צריך להיות מסוים. גמירות הדעת של המציע נבחנת ביחס להצעה, גמירות הדעת של הניצע ביחס לקיבול. 

לעומת זאת לפי הגישה המהותית אנחנו מתייחסים לתוצרי המו"מ- נוסח סופי שהושג. אנו שואלים האם מתקיימת לגביו מסוימות, האם הנוסח האחרון שהגיעו אליו הוא מסוים דיו והאם מתקיימת גמירות דעת באותה נקודת זמן להתקשר באותו נוסח. בשני המקרים- אנו בודקים מסוימות וגמירות דעת. 

בצד שתי הדרישות הללו, ישנם סוגים מסוימים של התקשרויות לגביהם קיימת גם דרישה נוספת- דרישת צורה. כלומר- לא מספיק ואין די בכך שיש גמירות דעת ומסוימות, אלא נדרש שההסכם יעשה בצורה מסוימת עפ"י דרך פורמלית מסוימת. למשל שייערך בכתב, או למשל שיאושר ע"י בימ"ש – הסכם יחסי ממון למשל. במשפט האנגלו אמריקאי קיימת דרישה רביעית- תמורה. כלומר אין לנו הסכם מחייב, אלא אם שני הצדדים נותנים תמורה בעלת משמעות משפטית לפי ההסכם. במשפט הישראלי לא קיימת דרישת תמורה כתנאי לכריתת הסכם, גם הסכם מתנה יכול להיות מחייב. אבל השאלה אם ההסכם הוא בתמורה או לא בתמורה היא שאלה שיש לה משמעות לעניין הכללים המשפטיים שקובעים אם יש חוזה- ולעניין הכללים המשפטיים שיחולו על החוזה הזה. אין דין של חוזה בתמורה כדין חוזה אינו בתמורה. 

מסוימות
הסכם אינו בעל תוקף מחייב, אלא אם נקבעו בו התנאים המהותיים הדרושים לצורך ביצוע ההתקשרות. חוזה יכול שלא להיות מסוים- כלומר דרישת המסוימות יכולה שלא להתקיים בשני סוגי מקרים:

1. כאשר נושא מסוים מוסדר בהסכם אבל ההסדר החוזי הוא הסדר מעורפל ולא ברור עד שהוא לא ניתן לפרשנות משפטית שתקנה לו משמעות. לכן בעניין הזה שצריך להיות עניין מהותי: אין למעשה הסכמה בין הצדדים, אין תוכן להסכם. אנו דורשים שהתנאים לא רק יופיעו והצדדים יסכימו עליהם, אלא שהם יסכמו בצורה שתאפשר לביהמ"ש לתת להם תוכן מסוים באמצעות כלים פרשניים- תוכן ברור. לכן, אם הצדדים קובעים שהלוואה תישא ריבית בשיעור המקובל, או שהתשלומים ישולמו במועדים המקובלים, או השכר שינתן הוא השכר המקובל- אזי יש בעיית מסוימות, הניתת לפתרון כאשר יש שיעור מקובל. אם לביהמ"ש יש אפשרות לקבוע מה מקובל בשוק או בין הצדדים- אז ניתן לתת פרשנות לכוונת הצדדים. לעומת זאת אם אין שיעור מקובל ואין ביהמ"ש יכול לקבוע זאת, אזי תהיה התוצאה שהחוזה איננו מסוים דיו. ניתן לומר, שבמשפט הישראלי צריכים מאוד להתאמץ על מנת שתניה בחוזה לא תהיה ברת פרשנות של ביהמ"ש: ביהמ"ש סבור שהוא יכול לפרש כל תניה גם תניות מאוד לא ברורות. כל הנושא של מסויימות הוא עניין שממעטים להפעיל אותו. בפס"ד טוקאן נ' אנשיש ביהמ"ש קובע שחוזה הוא בלתי מסוים וזה מקרה נדיר בישראל. 

2. החלופה השניה והיותר נפוצה לאי מסוימות הוא המקרה שבהסכם קיים חסר, לאקונה, בעניין מהותי מסוים. הצדדים לא הסדירו את אחד הנושאים. לא קבעו מה הריבית, השכר או מועדי התשלום. במקרה כזה ההסכם איננו מסוים ואינו כולל את כל הפרטים המחייבים של העסקה. אין זה אומר שהחוזה אינו מחייב בהכרח- השאלה שתתעורר היא, האם ביהמ"ש יכול להתגבר על החוסר במסוימות, האם הוא יכול להשלים אם החסר, את מלאכת הצדדים: התשובה היא שבד"כ ביהמ"ש יכול, רוצה ומוכן להשלים את החסר. אבל הגישה הקלאסית, הגישה המסורתית של דיני החוזים הייתה, שכאשר קיים חסר בפרט מהותי רואים את הצדדים כמי שלא התקשרו- ולכן ההסכם חסר תוקף.

השאלה היא מדוע הסכם לא מסוים אבל שיש לגביו גמירות דעת אינו מחייב לפי הדינים הקלאסיים?-

1. הקשר שבין מסוימות למפגש רצונות- הטעם הראשון לדרישת המסוימות, הוא גם החזק ביותר: הוא הקשר שבין מסוימות לרעיון של חופש מחוזה ומפגש רצונות. מפגש רצונות הוא פיקציה משפטית. הוא קביעה של עולם המשפט שהרצונות הנפרדים של שני אנשים הם קרובים מספיק, על מנת שייקבע שהם למעשה רוצים את אותו הדבר- שייקבע ששניהם רוצים שיהיה חוזה. על מנת שנוכל לטעון לקיומה של הפיקציה הזו של מפגש רצונות עלינו  לקבוע ראשית כל על מה הם מסכימים- מה הוא בכלל ההסכם: מה הדבר המשותף ששני הצדדים רוצים. כאשר ההסכם איננו מסוים יכול להיות ששני הצדדים אמנם רוצים משהו, אבל אין אנו יודעים מה הם רוצים. הנקודה הראשונה הדורשת תשומת לב היא, שללא מסוימות (אם איננו יודעים מהם תנאי ההתקשרות) לא ניתן לומר שיש מפגש רצונות. 

לעתים חסרים בהצעה פרטים שניתן להשלימם מחקיקה. כמו כן ייתכן שלחוזה מיובאות הסכמות שונות במו"מ.

ייתכן שהצעה קשורה בפעולות מסויימות כדי להפכה לקיבול- כמו טופס מיני-בר בבית מלון- אתה עושה קיבול לא על כל הטופס אלא רק במקומות בהם סימנת X.

פס"ד  Raffles v. Wichelhaus 159 E.R. 375 (1874) : מדובר בהסכם בנאלי למכירת כותנה, ההסכם הוא למכירת כותנה שתימצא על אוניה בשם פירלס השטה מבומביי שבהודו לליברפול- אנגליה. נקבע מחיר מסוים לסחורה. נחתם ההסכם, אבל אז הסתברה העובדה שיש לפחות שתי אוניות בעלות אותו שם- ששתיים מהם הפליגו מבומביי לליברפול. על שתיהן היו מטעני כותנה. הראשונה הפליגה באוקטובר והגיע ופברואר, השניה הפליגה בדצמבר והגיעה באמצע אפריל. היו חילוקי דעות בין המוכר לקונה על איזו מהאניות מדובר. המוכר תבע את הקונה על כך שהוא לא מגיע לקחת את הסחורה. השאלה היא מדוע הקונה לא מוכן לקחת את הסחורה באפריל מבחינה כלכלית?- המחירים ירדו, מחיר השוק באפריל היה נמוך מהמחיר שהוא התחייב לו. נעשה הסכם ספקולטיבי לגבי כותנה, הוא קנה כותנה שתסופק לו בעתיד. הוא העריך מחיר עתידי גבוה ממה שהיה שוויה בשוק. לכן זה חוזה הפסד ולכן מבחינתו עדיף שהחוזה לא יצא אל הפועל. ביהמ"ש קיבל את הטענה וקבע שהקונה באמת לא חייב לקיים את החוזה. הקונה באמת לא חייב לקחת את הסחורה באפריל כי אין חוזה. אין חוזה כי לא היה מפגש רצונות אומר ביהמ"ש. הוא רצה לקנות את הכותנה שהייתה על הפירלס שהגיעה בפברואר, המוכר רצה למכור את הכותנה על האוניה המאוחרת. אין מפגש רצונות, אין חוזה והוא לא חייב לקחת את הכותנה. פה הבעיה של המסוימות גרמה לכך שלא נכרת למעשה הסכם מלכתחילה. אי הבהירות המוקדמת גורמת לכך שלא נכרת חוזה. 

המוכר טען שאם ההסכם היה למכירת האוניה פירלס אז הוא מבין את הטענה, כי אז הוא חשב שהוא קונה אוניה אחת ומקבל אחרת. אבל במקרה הנדון המוכר טוען שזה לא פרט מהותי הוא קונה את הסחורה שעל האוניה. הוא חשב שהוא קונה כותנה ואני חשבתי שאני מוכר כותנה. כל עוד אני מספק לו כותנה על האניה פירלס – אני עומד בקיום החוזה. התשובה של ביהמ"ש היא שזה לא אותו הדבר כי זה דומה למקרה שבו קניתי יין מיקב מסוים, אני התכוונתי ליקב א', המוכר התכוון ליקב ב' ובמקרה יש להם את אותו שם. במקרה כזה אין הסכם. אולם הדוגמא של ביהמ"ש אינה טובה כי אין הבדל בין סוגי הכותנה ומקורן, יש הבדל בין השווי בגלל תאריכי הגעה. החשיבות של זהות הספינה לא נובעת מטיב המוצר. החשיבות של הספינה נוגעת לעיתוי הגעת האוניה. החוזה פה היה חוזה בין ספקולנטים, שמהמרים על מחיר הכותנה בשוק, יש הבדל בין הימור על מחיר הכותנה בפברואר להימור על מחיר הכותנה באפריל. הטענה למעשה של הקונה היא שהוא עשה ספקולציה שהתייחסה למחיר בפברואר, המוכר לטענת הקונה חשב שהוא מוכר באפריל ואלו שני נכסים שונים לגמרי. 

המקרה הזה ייחודי בגלל התכלית שבגינה נכרת החוזה. מכיוון שמדובר בסיבות של ספקולציה- האבחנה של ביהמ"ש נכונה, ההסכם שקונה ראה הוא לא ההסכם שהמוכר ראה. 

· למה אם כך הקונה שחשב שהסחורה שלו היא על הפירלס הראשונה- לא דרש את הסחורה שלו בפברואר? כאשר הגיעה הכותנה באפריל הקונה נדרש לקחת את הסחורה ואז אמר שהיא הייתה צריכה להגיעה בפברואר. הסיבה שבפברואר מחירי הכותנה היו עוד יותר נמוכים. יש פה נקודה שנראית לא הוגנת, אז החוזה הוא עוד יותר גרוע מבחינתו ממה שהוא על פי ההבחנה של המוכר. האופציה הנוחה מבחינתו היא דווקא שזה יהיה על הפירלס השניה. הטענה היא טענה של חוסר תום לב למרות שזו טענה שלא קיימת במשפט האנגלי. 

ע"א 130/50 עמל נ' שינדלר פ"ד ו 711:

פסה"ד עוסק במקרה של דירה שבה שני חדרים. אחד פנימי ואחד חיצוני. החדר הטוב יותר הוא כנראה החדר החיצוני. שינדלר מתגורר בחדר החיצוני מכוח הסכם שעשה עם בחור ערבי שלא ברור מה עמדתו ביחס לנכס. מסתבר לו לאחר זמן, שהוא צריך לשכור את הנכס מהבעלים של הנכס. שינדלר פונה לבעלים ואומר שהוא רוצה לשכור את חדר, הוא מתכוון לחיצוני. עו"ד מסכים להשכיר לו את החדר אבל הוא מתכוון לחדר הפנימי. המזכירה נותנת לו הסכם שכירות, הוא חותם עליו, המשכיר מסרב לחתום על ההסכם בטענה שהוא לא מוכן להשכיר בכלל את החדר החיצוני אלא רק את הפנימי. לכאורה אנו נמצאים במצב של שתי ספינות הפירלס. הסכם שיש בו בעיית מסוימות. אמרו איזה חדר אבל לא אמרו איזה חדר. התכוונו לנכסים שונים, אין ספק שזה עניין מהותי. הבעלים אומר שאין הסכם. זה שונה מפס"ד של הפירלס, ביהמ"ש מאבחן את פסה"ד של פירלס על בסיס המבחן האובייקטיבי, הוא אומר שאנחנו צריכים להיות מסוגלים לבחון בעיית מסוימות לפי המבחן האובייקטיבי. האדם הסביר במקרה של שינדלר יוכל לומר שהתכוונו לחדר החיצוני מכיוון ששינדלר כבר גם בחדר החיצוני. כלומר ההבדל בין פירלס לשינדלר הוא שבפירלס המבחן האובייקטיבי לא מאפשר לנו להכריע, אדם סביר לא יוכל לומר לנו האם התכוונו לאוניה הראשונה או השניה. לעומת זאת במקרה של שינדלר אדם סביר כן יוכל להכריע ביניהם. הוא יוכל לומר מה לפי המבחן האובייקטיבי הוא מושא ההסכם. זה אומר שיש לנו הסכם לפי המבחן האובייקטיבי. לא היה מפגש רצונות סובייקטיבי אלא רק אובייקטיבי לצורך הדין. האם המשפט לגמרי אדיש לכך שהבעלים התכוון לחדר הפנימי ולא לחיצוני? – המשפט מתייחס לכוונה של הבעלים אבל לא במסגרת השאלה אם יש חוזה. לצורך הקביעה אם יש חוזה מפגש הרצונות האובייקטיבי יספיק. ההתייחסות לרצון הבעלים יעשה בשלב השני. הבעלים נקשר בחוזה עקב טעות, הוא טעה, הדין כופה אותו. אבל מבחינת דיני החוזים הבעלים נחשב למי שטעה. הסתבר לו שהוא עושה חוזה ביחס לחדר החיצוני, הבעלים יטען שאולי יש חוזה אבל יש פגם ברצון. השאלה היא האם הטעות של הבעלים היא טעות אופרטיבית, האם היא מאפשרת לו לבטל את ההסכם ואם כן באילו תנאים? גם בעניין פירלס הייתה טעות, שניהם טעו. 

היפותזות:
1. מה היה קורה אם המבחן האובייקטיבי לא היה מאפשר לקבוע?- אין חוזה: זה מצב זהה לפירלס. 

2. מה היה קורה אם המבחן האובייקטיבי היה קובע שהיה הסכם על החדר הפנימי?- יש חוזה, שינדלר טעה ולא הבעלים. יש פגם ברצון של שינדלר. 

3. מה היה קורה אם המבחן האובייקטיבי היה אומר שמדובר בחדר החיצוני אבל לשינדלר היה ברור שמדובר בחדר הפנימי? – אם לשניהם הייתה ברורה הכוונה הסובייקטיבית, אז החוזה היה אומר שמדובר בחדר הפנימי. לא היה ניתן לבטל את החוזה, אף אחד מהם לא טעה. 

4. שינדלר והמשכיר חותמים על הסכם, המשכיר מבהיר שמדובר בחדר הפנימי, שינדלר יודע את זה. אבל בהסכם כתוב במפורש שהוא חל על החדר החיצוני. – מה שיש במסמך היא למעשה טעות סופר. המסמך מוטעה, הוא לא מייצג את כוונת הצדדים, הצדדים מתכוונים לחדר הפנימי. הסעד המשפטי הוא תיקון ההסכם הכתוב. ההסכם עומד בדרישת הכתב אלא שנפלה בו שגיאה. ביהמ"ש ייתן את הסעד של תיקון הכתב.

תנאי המסויימות:

1. על תנאי החוזה להיות ברורים, כך שביהמ"ש יכול לפרשם. 

2. על החוזה להכיל את כל פרטיה המהותיים של העסקה.

הרציונאלים:

1. כריתת חוזה שאינו עונה על שני המרכיבים הללו, תחייב לפחות את אחד מצדדיו בחוזה שאין לו חפץ בו- מההיבט של חופש מחוזה.

2. כנ"ל- מההיבט של החופש לעיצוב החוזה.

3. דרישת המסויימות מהווה תמריץ ליצירת וודאות- לניסוח החוזה מלכתחילה מתוך וודאות. ללא דרישה של מסויימות- יהווה ביהמ"ש מעין רשת בטחון, דבר שיאפשר לצדדים להתרשל בניסוח החוזה. ביהמ"ש ינסח את החוזה בעבורם. מכיוון שאין ביהמ"ש חפץ בכך ורוצה הוא למנוע מצבים כאלה- באה דרישת המסויימות.

דרישת המסויימות כורסמה ונחלשה במשפט הישראלי- כפי שמתבטא הדבר בפסקי הדין בפרשות פסטרנק ( ע"א 651/72) וחוף התכלת (ע"א 133/89). הלכת פסטרנק כבר אינה הילך קיים במשפט: ההשוואה בין פסקי הדין מלמדת בצורה ברורה על השינוי הבסיסי בגישת ביהמ"ש לדרישת המסויימות בין שניהם:

	פס"ד פסטרנק
	פס"ד חוף התכלת

	7.2.74 (לפני חקיקת חוה"ח).
	10.11.93

	דיון של שנתיים בערכאות עד לקבלת פסה"ד הסופי בעניין.
	דיון של 10 שנים בערכאות עד לקבלת פס"ד סופי בעניין.


	הצעה בלתי הדירה (חוזה אופציה) לעסקת קומבינציה. היזם מודיע על קיבול בפרק הזמן הנקוב- אך פסטרנק אינה מוכנה לקיים את העסקה כי האופציה אינה מסויימת דייה (למשל אילו דירות, כמה חדרים, מהי רמת הגמר של המטבח, מועד טאבו, מי נושא באגרות טאבו וכו').

אין חוזה. ביהמ"ש טוען שאין גמירות דעת- בשל החוסר בפרטים כנטען על ידי פסטרנק.
	חוף התכלת קיבלה מה"ה וילף הלוואה אותה יכלה להחזיר בשתי חלופות אפשריות: 

1. כסף + ריבית.

2. קרקעות.

מדובר כאן בחוזה חליפין (להבדיל מאופציה). חוף התכלת חייבים לוילף את אחת החלופות ויש בחירה באיזו חלופה לבחור. בשל בעיה של אי חוקיות (אישור על הפיקוח על מט"ח) חלופת הכסף אינה חוקית- כך שנותרה רק חלופת הקרקעות.

יש חוזה על אף הלקונות המסויימות בחוזה הניתנות להשלמה.




על מנת שתהיה עסקת מקרקעין מסויימת- עליה לכלול פרטים רבים:

1. זיהוי הנכס (איזו קרקע מוכרים)- אלמנט שקיים בפסטרנק וחסר בחוף התכלת- בו אין זיהוי ספציפי של הנכס שיועבר לוילף בחלופת הקרקעות.

2. התייחסות למועד ההעברה של הקרקע (אלמנט שכלל אינו קיים בחוף התכלת).

3. חלות עלויות ההעברה וגודלן (חסר בחוף התכלת).

למרות כל החוסרים הללו בחוף התכלת, קובע ביהמ"ש כי יש לראות בהסכם משום חוזה מחייב- שהרי בעת כריתתו לא היה ברור איזו חלופה תחול כאן: כף וריבית או קרקע.

קשה להסביר את ההבדל בין שני פסקי הדין בשל העובדות: אין כאן אבחון של עובדות.

בבש"א 1057/90 חייא סתם נ. מרקוביץ תק-על 90(2) 1113– חוסר בפרט מסויים בהסכם קומבינציה אינו פוגם במסויימות, כי ניתן להשלים את הפרט החסר באמצעות חוק המכר (דירות) התשל"ג – 1973 ונספחיו (בהיעדר מפרט טכני, על הקבלן לספק דירה שכל פרט בה מתאים למקובל בנסיבות העניין).

עפ"י השופט לוין בחוף התכלת- השתנתה המגמה: ביהמ"ש לא יירתע מלהשלים את החוזה, אם הוכח שהייתה לצדדים גמירות דעת (גם אם אין החוזה עומד בדרישת המסויימות).

בשתיקתם, ממנים הצדדים את ביהמ"ש כשלוחם להשלמת החוזה. ביהמ"ש מאשר זאת משיקולי צדק או בכדי לא לאפשר התחמקות מחוזה. זוהי הסכמה מכללא של הצדדים התואמת את עקרון התשריר (סעיף 26 לחוה"ח).

הלכת חוף התכלת הפכה למעשה את הלכת פסטרנק על פיה.

כאשר מוכנים אנו להפעיל קריטריונים אובייקטיביים, פועלים בסטייה מעקרון החופש מחוזה- שכן אין מקום לסובייקטיביות הנדרשת לכריתת חוזה עפ"י עקרון החופש מחוזים.

דרישת המסויימות במשפט הישראלי משחקת תפקיד של כינור שני בלבד לדרישת גמירות הדעת. כאשר יניח ביהמ"ש שקיימת גמירות דעת- יגלה ביהמ"ש נכונות גבוהה להשלים לקוניות וחוסרים (גם חוסרים מהותיים)- וזאת בניגוד לרעיון של דרישת המסויימות.
כאשר יסבור ביהמ"ש שההסכם חסר מדי- יקבע בד"כ ביהמ"ש כי אין חוזה בשל היעדר גמירות דעת. החוסר בפרטים מעיד על אי בשלות הצדדים לכניסה ליחסים חוזיים מחייבים. ביהמ"ש יימנע מלהשתמש ב"היעדר מסויימות" בקביעתו שאין חוזה מחייב.

העניין כעת הוא במנגנוני ההשלמה בהם ישתמש ביהמ"ש כדי להשלים פרטים (וביניהם פרטים מהותיים) בהסכם:

1. קביעה פרשנית שלא מדובר בחסר:- מדובר בהסדר שלילי. הצדדים לא שכחו להסדיר ביניהם נושא מסויים- אלא הייתה להם מלכתחילה כוונה שנושא מסויים לא יוסדר. דוגמה בולטת ומקובלת להתייחסות כזאת הוא נושא הצמדה. בהיעדר מנגנון הצמדה בחוזה- מקובלת דרך הפרשנות שמדובר בהסדר שלילי. עם זאת חשובות כאן ההבחנות הבאות:

1.1 הצמדה בתוך תקופת החוזה:- ההנחה היא שמדובר בהסדר שלילי. בתוך תקופת החוזה מניחים שהמוכר לקח על עצמו סיכון של אינפלציה. הנחת ההסדר השלילי היא בתוך מועדי התשלום הנקובים בחוזה.

1.2 הצמדה מחוץ לתקופת החוזה:- הצמדה חלקית לפחות- גם אם מדובר באשמת המוכר. בכל תקופה שאינה במסגרת החוזה (כולל תקופות איחור וכד'- ללא כל קשר לסיבה) מניחים שהמוכר לא הסכים לקחת על עצמו סיכון של אינפלציה: לכן יסכים ביהמ"ש בנסיבות אלה לשערך חיובים (חלקית לפחות). משמעות של היעדר הצמדה  היא למעשה איבוד ערכו של החיוב.

בפסה"ד אתא נ. זלוטולוב דובר בהסכם סוכנות שעשתה אתא עם זלוטולוב, על פיו היה על הסוכן להפקיד בידי אתא סך מסויים כנגד הסחורה שיקבל. הפקדון יוחזר לזלוטולוב לאחר תום הסכם הסוכנות. ההסכם לא כלל הוראות הצמדה והיה לתקופה של 20 שנים. לימים נפטר האיש ובתום 20 השנים בקשו יורשיו מאתא להשיב להם את הפקדון- והוא הוחזר בערך נומינאלי (ללא הצמדה). ביהמ"ש ראה הסדר זה כבלתי הוגן הפוגע בחלש, ולכן ערך השופט ברק הבחנה בין אינפלציה צפוייה לאינפלציה בלתי צפוייה: כשנכרת ההסכם הייתה בארץ אינפלציה נמוכה, ולכן ניתן היה לראות ויתור על מרכיב האינפלציה בהסדר שבין הצדדים. דא עקא, בשנות ה-70 התפתחה היפר-אינפלציה, שלא הייתה צפוייה על ידי הצדדים בעת כריתת ההסכם- ולכן לא ניתן להסיק לגביה הסדר שלילי. ביהמ"ש מצא לנכון להשלים אפוא הסדר הצמדה לתוך החוזה- ואז היה זלוטולוב זכאי לקבל לפחות חלק מערכו הריאלי של הפקדון.
2. מנגנון השלמה פנימי:- אם מצויינת בהסכם פרוצדורה או דרך להשלמת חסרים בו- יושלמו החסרים בהתאם למוסכם (כמו מחיר רכב לפי מחירון לוי יצחק, לפי חוו"ד מומחה- לכל תחום המומחה שלו עפ"י הסכמת הצדדים). לעתים קובעים הצדדים מנגנון השלמה- אך לא מצליחים להשלים את החסר באמצעותו (למשל נדגים מקרה בו מפסיק לוי יצחק לפרסם את מחירוניו): ביהמ"ש יחליף מנגנון שנכשל במנגנון דומה הפועל על אותם עקרונות ומאפשר את קיום החוזה.

3. סעיף 26 לחוה"ח או הוראות השלמה בדין:- יש מדרג בפנייה למקורות חיצוניים שבדין:

3.1 הוראות חוק כופות.
3.2 נוהג בין הצדדים.
3.3 נוהג המקובל בענף.
3.4 הוראות חוק מרשות ספציפיות שניתן להתנות עליהן (למשל הוראות חוק המכר, נספחים המופיעים בחוק המכר שניתן לשנותם על דעת הצדדים).

3.5 הוראות חוק מרשות כלליות.
נשאלת השאלה, כיצד יכול נוהג לגבור על הוראות חוק מרשות: הדבר נובע מתוך ההגדרה, שכן הנוהג הוא בעצם התנייה על הוראות החוק המרשות- המותרת בדין.

ע"א 502/89 רמת אביבים נ. משרד עו"ד מירון ושות' פ"ד מו(4) 586: המערערים היו בעליה של חלקת מקרקעין שהיו בה זכויות בנייה מסויימות. העירייה הקשתה עליהם לממש את זכויות הבנייה שלהם- ובצר להם פנו למשיבים על מנת שיתנו להם סיוע משפטי כולל בג"צים כדי להפשיר את הקרקע לבנייה. שכר הטרחה לא הוסכם בין הצדדים, והמערערים שלמו למשיבים מקדמה בסך 3000 $ ארה"ב ולא קיבלו כל דרישות כספיות מהמשיבים לאורך כל ההליך שהסתיים בהצלחה. עם תום ההליך נדרשו המערערים לשלם סך 235 אלפי $ ארה"ב. עלתה השאלה מהו הסכום הראוי להיות משולם בהיעדר הסדר שכ"ט במוסכם על ידי הצדדים?- המשיבים הביאו עו"ד כעד מומחה שהעיד שבמקרים כאלה נהוג לשלם 2% משווי הקרקע. לפיכך עשו המשיבים חסד עם המערערים בדרישת התשלום שהגישו. ביהמ"ש קיבל את עדות המומחה בעניין זה והשלים את החסר עפ"י מה שהיו צדדים סבירים מסכמים ביניהם בעת כריתת ההסכם.

הבעיה בהשלמת חסר עפ"י הסכם סטנדרטי בענף/תחום- מקנה עדיפות לעוסקים בענף (מי שהאינפורמציה בידו). הוראות אלה לא נקבעו על מנת להגן על ציבור הלקוחות- אלא הן נקבעו באופן שוויוני- סימטרי. 

החלופה לכך היא ניסוח ברירת המחדל באופן שונה- לרעת הצד "החזק" (בעל האינפורמציה). דבר זה נקרא בשם ברירת מחדל עונשית מבחינתו של בעל האינפורמציה -שכ"ט מינימאלי אפשרי).

כאשר הצדדים קובעים בעצמם הסדר ספציפי השונה מהנוהג ומהוראות החוק המרשות- מביעים הם את כוונתם שלא להשתמש במנגנון ההשלמה של הנוהג והוראות החוק. ראינו שיש לנו הסדר בחוה"ח שאם לא נקבע מחיר- יהיה המחיר מחיר השוק (סעיף 46 לחוה”ח). אם קבעו הצדדים מנגנון אחר לקביעת מחיר- משמע הדבר שהם התנו על סעיף 46- כלומר אין להזדקק לו. זהו המצב שארע בפס"ד חוף התכלת- שם התעוררה השאלה מהו הממכר. אילו לא היו הצדדים אומרים שום דבר בנושא- היינו משלימים לפי סעיף 45 לחוה”ח (המוכר צריך לבחור מבין חלקותיו קרקע ברמה בינונית ולהעביר כמות ממנה המספיקה על מנת שתהיה שו"ע לסכום שקיבלן מהאחים וילף). במקרה הספציפי, בגלל שהצדדים הביעו דעתם שזיהוי הממכר צריך להתבצע בידי שמאי- לא ניתן לפנות להוראות ההשלמה שבדין (סעיף 45). ביהמ"ש יכול לתקן את מנגנון ההשלמה שהצדדים קבעו ולמנות שמאי במקומם (בהיעדר הסכמה ביניהם על זהות השמאי).

סוג המקרים השני בעייתי יותר: הצדדים מתנים על אפשרות הפנייה לנוהג ולהוראות החוק המרשות בכך שהם קובעים במפורש שהנושא יידון ביניהם בעתיד. הגישה הקלאסית קובעת, שאם מדובר בעניין טכני ולא מהותי (כגון מקום התשלום) ולא הגיעו להסכמה- ימצא ביהמ"ש דרך להשלים זאת לרבות באמצעות הנוהג והוראות החוק המרשות. לעומת זאת, ביחס להוראות מהותיות- אם הצדדים קובעים שהם יסכמו הנושא בעתיד ביניהם, אזי ההנחה היא שהם שללו את האפשרות לפנות להסדרים אחרים. בעניין מהותי זה אין הם רוצים להסתמך על הנוהג ועל המחוקק והם רוצים להסדירו בעצמם. אם כך, באותו עניין מהותי- יש לנו קושי להשלים את החסר במקרה שלא הצליחו הצדדים להסכים ביניהם באותו מועד מאוחר. דוגמה מהמשפט האמריקאי: נניח שנערך הסכם בין ספק מוצר גלם לבין מפעל המשתמש באותו החומר לתקופה קצובה. כל חודש יספק הספק למפעל כמות מוגדרת של חומר גלם. במשך שלושת חודשי ההסכם הראשונים, יהיה מחיר החומר 1000 $ לטון. מה קורה אחרי שלושת החודשים- הצדדים יסכמו ביניהם את מחירו של ח"ג ואת משך זמן התוקף של מחיר זה. הצדדים לא הגיעו להסכמה: יש או אין הסכם?- לא ניתן לפנות לסעיף 46 לחוה"ח, כי הצדדים התנו על יכולת ההפנייה. על פי הגישה הקלאסית קבע השופט קרדוזו שאין הסכם. ניתן היה להשלים אילולא קבעו הצדדים מה לעשות במקרה של חסר. קביעת ההסדר המיוחד מונע את הגישה לנוהג והוראות החוק המרשות. תפיסה זו נתפסת כבלתי רצוייה במשפט האמריקאי. בפרק 2 סעיף 305 של ה- UCC נאמר, שכאשר יש גמירות דעת בין הצדדים אך אין הם מצליחים להגיע להסכמה לגבי המחיר במהלך ההסכם- יראו אותם כמי שקשורים לחוזה ולהספקה בהתאם למחיר השוק המקובל ביום ההספקה.

1734/96  כהן נ. כהן: יש זכרון דברים, שרוב הפרטים בו נראים בעיני ביהמ"ש כפרטים מהותיים. חסר פרט שבתי המשפט בד"כ התייחסו אליו כפרט מהותי והוא מועדי התשלום. הצדדים היו ערים לכך וקבעו שהנושא יסוכם במו"מ עתידי. בד"כ משמעות קביעה מסוג זה שאין עדיין הסכם מאחר שחסר בו פרט מהותי שאינו ניתן להשלמה (באשר הצדדים סכמו כי ייקבעו בעתיד). בפסה"ד קבע השופט אנגלרד (מבלי להתייחס להלכות הקודמות) שאמנם קבעו הצדדים מו"מ על מועדי התשלום ולא הגיעו להסכמה, אך אינו רואה קושי להפנות להוראות חוק מרשות (סעיף 41 לחוה"ח במקרה זה). פס"ד זה מביא לשתי הלכות:

1. רציו רחב-אפשרות מרחיקת לכת: השופט אנגלרד אינו מקבל את ההלכה הקודמת (הבחנה בין פרטים מהותיים לבלתי מהותיים) וגישתו בכל חסר היא שניתן לפנות להוראות ההשלמה גם אם הצדדים קבעו לסכם הנושא בעצמם.  אם זוהי המסקנה העולה מפסה"ד יכול ביהמ"ש להשלים כל חוזה. כל עניין דרישת המסויימות מתאיין כאן.

2. רציו צר יותר: הפרט במקרה הספציפי אינו נחשב כמהותי. גם בקריאה זו של השופט אנגלרד יש משום חידוש- מאחר שמועדי התשלום נחשבו תמיד כמהותיים.

יש אפוא להמתין ליישום בפסיקה עתידית ולראות לאן נושבת הרוח בביהמ"ש.

המנגנון האחרון שיש להזכיר בהקשר זה הוא מנגנון שיורי, אליו ניתן לפנות כשאין ברירה אחרת הנקרא בשם האופציה הכפולה: לפעמים נוהל מו"מ בין הצדדים ונוצר מרווח של מו"מ בין עמדות הצדדים. אין הם מסכימים על הפרט אך הם מתנהגים כאילו יש ביניהם הסכם (נחזים להיות בעלי גמירות דעת להתקשר בהסכם). מה עושים כאן- שהרי ההסכם אינו סגור. אפשרות אחת אומרת שאין הסכם בשל חוסר בפרט מהותי. במקרה כזה- כאשר אחד הצדדים קיים את חלקו בהסכם, תיקבע מן הסתם התמורה בדיני עשיית העושר. אפשרות אחרת היא להקנות לכ"א מהצדדים אופציה לכפות על הצד השני את העסקה לפי התנאי שהצד השני הסכים לו:  המוכר יכול לכפות עסקה במחיר הנוח לקונה והקונה יכול לכפות על המוכר עסקה במחיר הנוח למוכר. אם אין איש מנצל את האופציה- אין התקשרות ונזקקים לדיני עשיית העושר.

פס"ד המדגים רעיון זה הוא פס"ד קרליל בו היו בעיות של מסוימות (שנדונו בהרחבה שם- ראה לעיל). ביהמ"ש אומר שאפילו באופציה הנוחה ביותר לנתבעת- יש עילת תביעה. יש כאן שימוש ברעיון האופציה הכפולה- יש הסכם בנסיבות אלה.

בארץ קיבל הדבר ביטוי בפסה"ד דור אנרגיה: אחת השאלות שהתעוררו (שהייתה אמנם תפלה) היית כמה ציוד צריכה דור אנרגיה לספק לבעלי התחנה- ואז מעלה ביהמ"ש שתי אפשרויות:

1. נוהג: מה מקובל לספק.

2. ניתן לכפות הסכם על בעל התחנה לפי הנוסחה הנוחה לבעל התחנה (תיתן מקסימום למשל).

גמירות הדעת:

הדרישה לגמירות דעת במשפט הישראלי, היא העומדת במוקד הקביעה אם נכרת הסכם. לעומת זאת-אם יש הסכם מסויים דעתו ואפילו הוא בכתב וביהמ"ש לא ילמד ממנו גמירות דעת- לא יראה בו ביהמ"ש הסכם.  ביהמ"ש בודק שהחיוב הוא אכן חיוב רצוני (לא כזה שהדין כופה על הצדדים אלא הצדדים נטלוהו על עצמם). דרישת גמירות הדעת היא אובייקטיבית שאינה נבחנת עפ"י צפונות לבו של אדם- אלא עפ"י מה שמעידים מעשיו.

ארנס נ. בית-אל עוסק בשאלה משפטית חשובה. ארנס פונה לביהמ"ש ומבקשת לקבל צמ"ן זמני במעמד צד אחד (אקס פארטה) כדי שיורה לבית אל להפסיק עבודות בניה מסויימות. ביהמ"ש שומע את הבקשה ומשתכנע שיש להוציא צמ"ן במעמד צד אחד, אך דורש הפקדת ערבות בגין הנזקים שעלולים להיגרם לבית אל כתוצאה מהצו הזה. ארנס מפקידים ערבות בנקאית המבטיחה לשלם פיצויים בגין סכומים שייפסקו כפיצויים נזקיים בגין הצמ"ן הזמני. בית אל מבקשים לבטל את הצמ"ן וביהמ"ש נעתר משום שלא מצא טעם להוצאת הצמ"ן הזמני. פונה ארנס ודורשת להשיב לה את הערבות. בית אל מתנגדת משום שהיא טוענת שנגרמו לה נזקים. הדבר יורד לשורש מהותה של ערבות. 

הסכם ערבות הוא הסכם שבו מבטיח הערב לנושה שהוא יהיה אחראי לחיוב של החייב העיקרי. אומרים ארנס כי אמנם יש ערב- אך אין חיוב. הוא אינו קיים (כי אין כל חובה לפצות את בית אל. אם אין ארנס חייבים לפצות- אין לערבות כל טעם. 
האם חייבים ארנס לפצות את בית אל מכוח דיני הנזיקין על הנזק נגרם מהצמ"ן?-  הקושי שקיים הוא, שהנזק נגרם על ידי ביהמ"ש ולא ע"י ארנס. פניה לביהמ"ש לא יכולה להיעשות ברשלנות. ייתכן שביהמ"ש אישר את הצמ"ן ברשלנות… השימוש בערכאה משפטית מחסן את התובע מאחריות משפטית. עצם מתן החסינות לפונה לערכאות באה כדי לעודד את שימוש בערכאות. 
הסבר אחד הוא הפתרון הנזיקי: הוא אפשרי- אך בעייתי בהיותו מצומצם מאד למקרה שיש חיוב. 
ההסבר השני הוא של החיוב החוזי של ארנס כלפי בית אל. יש הסכם ביניהם שעל פיו התחייבו ארנס לפצות את בית אל על נזק שייגרם להם (לא רק בנזיקין- אלא כל נזק כתוצאה מהצמ"ן). 
הבעייתיות כאן היא בזה שאם גם נניח שארנס נתנו התחייבות לפצות- יהיה בזה משום הצעה: היכן הקיבול?! זה נראה בהתחייבות חד צדדית. ההצעה של ארנס לפצות את בית אל היא הצעה מזכה ולכן נוצר חוזה ביניהם. אומר הנשיא שמגר שאין הוא מרגיש נוח עם הקונסטרוקציה הזאת: אין זה ממש מצב חוזי. לא ניתצן להניח שיש הסכם רצוני בין הצדדים: מדובר פה בהתקשרות כפוייה מטעם ביהמ"ש (על שני הצדדים: ארנס לא רצה לתת ערבות ובית אל לא רצו בצמ"ן). יהיה זה מלאכותי לדבר על מצב של גמירות דעת להתקשר בחוזה בנסיבות אלה.

לעתים קורה שגופים כלכליים חייבים לכרות הסכם. בזק חייבת לספק קו טלפון לכל דורש. כנ"ל חברות הכבלים. חברת החשמל, אגד, נהג מונית וכו'. במקרים אלה כופים על אחד הצדדים חוזה מכוח מעמד מסויים שיש לו (בין אם מונופוליסטי ובין אם מעמד של מוביל ציבורי).

האפשרות שיכול ביהמ"ש להעלות (ולא עשה זאת) הוא קיום חוזה בין ארנס לביהמ"ש. ביהמ"ש מסכים להוציא צמ"ן ובלבד שארנס ייתן ערבות לבית אל. זה חוזה מיוחד לטובת צד ג' המקנה לאותו צד ג' זכות תביעה. ביהמ"ש לא מעלה נושא זה מאחר שאין לו רצון ליצור לעצמו כל יחסים חוזיים. כל קונסטרוקציה כזאת לא מועלית (ולא תועלה) על ידי ביהמ"ש. היחסים המשפטיים יהיו תמיד בין המתדיינים לבין עצמם. 

אם כן- יש כאן חיוב נזיקי מאד מוגבל. חוזה אין כאן בכלל. מהו החיוב המשפטי של ארנס לבית אל?- תשובת השופט שמגר היא חיוב מכוח סמכות ביהמ"ש (מכוח הדין) לאחר שארנס הסכים לקבל את החיוב על עצמו. ביהמ"ש יצר את החיוב. הערבים אחראיים לחיוב מכוח הסכמתם לו: לכן יש חיוב בר תוקף לשפות על מלוא הנזקים שנגרמו לבית אל. זהו חריג נוסף להתחייבויות חד צדדיות.

כשבוחנים את המצבים שיכולים להביא לכך שאין גמירות דעת או שיש בעיה בגמירות הדעת- ניתן להצביע על מספר קטגוריות:

1. התקשרויות כפויות:- רמה מסויימת של כפייה מוציאה את ההתקשרות ממסגרת דיני החוזים בשל היעדר גמירות הדעת. לא ניתן לראות במצב כזה חוזה. 

1.1 יש כפייה ברמה שאינה פוגעת בעניין החוזה. לקנות דירה בשל היעדר הרצון לגור עם החותנת הוא כפיה מסויימת. 

1.2 רמה נוספת של כפייה מאפשרת את ביטול העסקה אך עדיין אינה קובעת שאין גמירות דעת. הסכמה לשלם תוספת מחיר  לאחר איום בהפרת חוזה. גמירות הדעת הייתה- אך עדיין יש גמירות דעת. המשפט מאפשר להסכים ואז לבטל את החוזה מחמת כפייה בנסיבות לא כשרות.

1.3 שלילת גמירות הדעת: דוגמה קיצונית היא שוד. ניתנת בחירה (ארנק או חיים) אך קשה לומר שנותנים את הארנק מתוך התקשרות הסכמית כתוצאה של גמירות דעת.

2. פגמים במודעות או בשקול הדעת:- במקרים מסויימים (אם לא הייתי מודע להתקשרות) יגיד המשפט non est factum. דוגמה לכך הוא פס"ד בראשי. כשאדם לא מסוגל לגבש בכלל עמדה בקשר להתקשרות- אין הוא מסוגל לגבש גמירות דעת ביחס להתקשרות. באשר לבראשי:

2.1  מצבו השכלי של בראשי איפשר להכריז עליו כעל פסול דין, אך הכרזה על פסלות דין אינה תופסת בדיעבד. היא רק מרגע אחד ואילך. אם בחרה משפחתו שלא להכריז עליו כפסול דין- לפי המשפט לא רלוונטיים הדינים הקשורים לפסול דין, מאחר שהוא כשיר מבחינת המשפט להתקשר בכל חוזה. הדרך המשפטית להתמודד עם פסולי דין שלא הוכרזו ככאלה, היא באמצעות דרישת גמירות הדעת (ולעתים באמצעות דיני העושק): אם יוכח כמו בבראשי, שהאדם בכלל לא הבין מה הוא עושה באותו הרגע- אזי (למרות שחתם לכאורה), לא הייתה לו גמירות דעת להתקשר בחוזה. זהו פתרון נקודתי המחייב את ביהמ"ש לפסוק מה היה מצבו של המתקשר ברגע שחתם על החוזה המסויים הזה. הכרזה על אדם כפסול דין יוצרת מצב משפטי חדש- שבו קל להתמודד עם חוזים עליהם הוא חתום. 

2.2  לא מדובר כאן בהסכם מסחרי- אלא בהסכם מתנה: מהו המבחן לגמירות הדעת במקרה של חוזה מתנה?- ניתן להציע כאן שני פתרונות:

2.2.1 מאחר שחוזה המתנה הוא חד צדדי- יש להתמקד אך ורק בגמירות הדעת של נותן המתנה (האם רצה לתת מתנה) ולבחון אותה באופן סובייקטיבי: האם התכוון לתת מתנה. זה חוזה מיוחד ולכן מוחל כאן מבחן סובייקטיבי.

2.2.2 זה חוזה ולכן המבחן הוא אובייקטיבי, אך נחמיר בנטל ההוכחה בקשר ללימוד על גמירות דעתו של הנותן. רק כשהייתה כוונה ברורה ובלתי משתמעת לשני פנים לתת מתנה יהיה לחוזה המתנה תוקף. זה לא מאזן ההסתברויות הרגיל של האדם הסביר- אלא הנסיבות צריכות להיות ברורות הרבה יותר. זהו הקו בו נקט ביהמ"ש בבראשי.

3. היעדר כוונה ליצור יחסים משפטיים (הסכמים ג'נטלמניים):- הדרישה לגמירות דעת היא דרישה המניחה כוונה ליצור יחסים משפטיים. בהיעדר כוונה כזאת אין גמירות דעת. אך גמירות דעת לא מתמצה בכוונה ליצור יחסים משפטיים, לכן כאשר לא הייתה כוונה ליצור יחסים משפטיים אין גמירות דעת. כאשר הייתה כוונה ליצור יחסים משפטיים, אין הדבר מבטיח שיש גמירות דעת, כי עדיין יכול להיות שהצדדים עדיין לא בשלים להתקשר בהסכם.

2 הסכמי ביניים:- הסכמים שהושגו בשלב המו"מ. כאשר מדובר בהסכם סופי שלאחריו יתחיל שלב הביצוע- לא תתעורר לרוב שאלת גמירות הדעת. הקושי הייחודי עם גמירות הדעת הוא באותם המקרים בהם ההסכם לא היה אמור לסיים את המו"מ. הצדדים התכוונו להמשיך את המו"מ ולמרות זאת הגיעו להסכם ביניים. כאשר לא מניב המו"מ הסכם סופי- מה מעמדו של הסכם הביניים?- אם יש לו תוקף הרי הוא חוזה לכל דבר. אם אין לו תוקף משפטי הוא שום דבר. הסכמי הביניים מתחלקים לשתי קבוצות:

2.1 הסכמים המסדירים את הליך המו"מ:- הסכם זה אינו עוסק בהתקשרות הסופית, אלא בדרך להגיע אל ההתקשרות הסופית. הוא מיועד להסדיר את שלב המו"מ. האם יש להסכם כזה תוקף משפטי?

2.2 זכרון דברים (להלן: ז"ד):- עוסק בנושאי ההתקשרות הסופית ומטפל בפרטים המהותיים של המו"מ (יש סיכום לגבי חלקם של הפרטים המהותיים) ומשאיר נושאים נוספים להמשך המו"מ. אם לא מגיע המו"מ להסכם סופי- האם ז"ד מחייב? השאלה הקשה שנותרה פתוחה במשפט שלנו המחייבת הכרעה בכל מקרה ומקרה- האם רואים את הצדדים כמי שגמרו בדעתם להתקשר כבר משלב חתימת ז"ד, או שמא מייחסים  להם את הוונה להיות קשורים משפטית רק עם חתימת ההסכם הסופי?- יש שתי אפשרויות:

2.2.1 ז"ד הוא הסכם מחייב. הצדדים קשורים בז"ד.

2.2.2 לז"ד אין תוקף. על פי אפשרות זאת ז"ד הוא נייר חסר משמעות משפטית. הוא מהווה כלי עזר לגיבושו של ההסכם הסופי בלבד.

ז"ד הוא למעשה יישום של דרישת גמירות הדעת. זוהי פרקטיקה נוהגת של צדדים, המעלים על הכתב במהלך מו"מ הסכמה ראשונית שיש ביניהם. הפרקטיקה קדמה למצב המשפטי. 

השאלה היא כעולה מהאמור לעיל, האם יש לז"ד תוקף מחייב- ובכלל מה מעמדו?
חוה"ח מבחין בין שלב המו"מ לבין השלב בו מבשיל המו"מ לכדי חוזה. כדי לדעת אם מחייב ז"ד יש לבחון לאיזה מן השלבים הללו הוא מסווג. מן הידועות הוא שכדי שיהיה חוזה מחייב דרושים האלמנטים של:
 גמירות דעת (להלן: "גמ"ד")

 מסויימות

 לעתים- אלמנטים של צורה
 כשרות משפטית כללית/ספציפית (פס"ד רבינאי: האם מי שחתם בשם החברה מוסמך לכך)
שתי גישות לנושא:

I. גישת סווג המסמכים:- 

1) ההצעה:- האם יש בה גמ"ד + מסויימות?

2) הקיבול:- האם יש בו גמ"ד + מסויימות?

II. הגישה המהותית:- לוקחים את התוצר של המו"מ בנקודה מסויימת (על כל מרכיביו מבלי לפרקם) ובודקים אם יש גמ"ד ומסויימות.

הגישה המקובלת היא הגישה המהותית: חוה"ח מכיר בכריתת חוזה ע"י נעדרים (בעת כריתת החוזה לא מצויים הצדדים סביב של שולחן אחד. יכולים הם לעשות זאת מרחוק). במצב כזה קשה לסווג מסרים- ולכן נשארת רק הגישה המהותית כרלוונטית.

ז"ד הוא קודם כל ביטוי לגישה המהותית מאחר שמדובר במסרים הדדיים.

אם קיימים שני האלמנטים של גמ"ד + מסויימות => יש חוזה.
ז"ד אינו מהווה קטגוריה משפטית בפני עצמו. הוא עולה למעלת חוזה רק אם יש בו את האלמנטים של גמ"ד + מסויימות. כל עוד אין אלמנטים אלה קיימים בו- לא ייחשב כחוזה.

הגישה הקלאסית של דיני החוזים עפ"י כהן ופרידמן, לא נטתה לראות בז"ד כמסמך שהבשיל לכדי חוזה. היא דרשה דרישות (וביניהן גם דרישות צורניות)על מנת שניתן יהיה לראות במסמך משום הסכם. גישה זאת שהשאירה את הכוח לקבוע אם אכן נכרת הסכם בין הצדדים היא גישה ארכאית.

הגישה המודרנית גורסת, שגם אם לא נחתם עדיין המסמך הברור הנקרא "חוזה" וכיו"ב- ניתן לומר כבר בשלב מוקדם יותר שיש הסכם מחייב והצדדים כבולים אליו.

הבעיות שז"ד קשור אליהן מתגלות כאשר אחד הצדדים נסוג בו מההסכם בשלב שלאחר חתימת ז"ד ולפני חתימת ההסכם הפורמאלי: השאלה הקבועה כמעט היא אם רשאי אותו צד נסוג לעשות כן.

כשיש ז"ד- לפני כל בדיקה אחרת יש לראות ראשית כל אם יש כשרות משפטית ואם עומד בדרישות הצורה (כשיש כאלה): אם לא- אין טעם בנסיון להתחקות אחר גמ"ד ומסויימות- שהרי ממילא לא יהיה לז"ד תוקף.

יש לזכור (לאו האמור לעיל בעניין המסויימות) שבשנים האחרונות חל פיחות במעמדה של דרישת המסויימות: הדבר מקרין כמובן גם על תוקף ז"ד.

יש לבדוק מספר קריטריונים (שאינם מצטברים) כדי להחליט אם יש לז"ד תוקף:

I. קריטריונים הנוגעים לנוסח ז"ד:

1) נוסחת קשר:- היחס הנורמטיבי בין ז"ד להסכם הסופי הפורמלי (ראה פסקה 6 לפסיקת ברק ברבינאי: דוגמאות מפסקי דין קודמים לנוסחות קשר כאלה).

2) דרך ההשלמה (מובן שני לנוסחת קשר):- זוהי נוסחת קשר עפ"י השופט אור: היחס בין ז"ד לבין מכלול התכנים שאמור להחיל חוזה (החוזה ייחתם ביום חמישי…)

3) מידת מסויימות ז"ד:- ראה  לעיל בעניין מעמד המסויימות.

4) החתימה:- האם חתומים הצדדים?- דרך החתימה מהווה אינדיקציה לגמ"ד.

5) הסכמה לתחילת ביצוע לפני החתימה:- תשלום מקדמה מהווה ד"כ אינדיקציה לגמ"ד.

II. קריטריונים לנסיבות מעמד ז"ד:

1) התנהגות במעמד ז"ד.

2) התנהגות לאחר מעמד ז"ד.
3) עדויות הצדדים עצמם.
בע"א 700/72 אברמוב נ. כדר פ"ד כז(2) 499 הייתה מסכת העובדות כדלקמן: כדר מוכר לאברמוב 2 חנויות: מילק בר ומסעדה. לשם כך נחתמו 2 ז"ד ביום 24.9.69:

קריטריוני הנוסח:

באברמוב אין נוסחת קשר [כמשמעותה בסעיף א 1) לעיל]. 

באשר לדרך ההשלמה-  הוסכם כי ב13.10.69 ייפגשו הצדדים אצל עו"ד.  מזה למדים כי הצדדים נתנו לעצמם פרק זמן כלשהו כדי לחתום על הסכם פורמלי. 

באשר למסויימות- כי למחרת ז"ד נקבע המחיר בהסכמה. באשר לאיסור פתיחת עסק דומה הייתה הסכמה מבחינת גמירות הדעת שכן קדר אמר לגב' אברמוב "זה הולך…" וגו'. לפיכך- יש מסויימות.

באשר לחתימה- לא ברור מלשון פסה"ד אם נחתם זכרון הדברים.

באשר לתחילת ביצוע- שולמה מקדמה של 2000 ש"ח. כן דרש כדר שאברמוב יביא לחוזה שיק בנקאי ע"ס 18000 ש"ח.

קריטריוני הנסיבות:

באשר להתנהגות במעמד ז"ד:- האמירה "מברוכ" ולחיצת ידיים.

באשר להתנהגות לאחר החתימה על ז"ד:- קונה הסטיקייה ראה במוסכם בין הצדדים סכנת התחרות באשר אברמוב מתכונן לסובב שווארמה במסעדה שלו- והתנהגותו של כדר בעניין למדה על כך שהוא ראה שיש בידו הסכם מחייב  (מפס"ד עולה כי כדר לא חשב בתחילה שסטיקייה מתחרה במסעדה…).

באשר לעדויות הצדדים: לדברי הנתבע, בשל ביטול הקנייה של לוי- ביטל את ההסכם עם התובע (הוא כשל בלשונו והודה למעשה כי היה לו הסכם עם התובע).

פס"ד אברמוב מייצג למעשה את סוף הגישה הקלאסית (ראה דעות השופטים עציוני ו-י' כהן): "כדי לקשור קשר חוזי … כוונת הצדדים להתחייב צריכה להיות ברורה ונעלה מכל ספק (דברי השופט עציוני- והשופט כהן אומר דברים דומים:- א.ק.)" (גישה רווחת טרם פס"ד רבינאי).  רק לעתים נדירות ייחשב הסכם כמחייב בטרם נכרת חוזה פורמאלי. ההסכם בין הצדדים באברמוב לא נחשב בשעתו כמחייב על אף הכל! פס"ד רבינאי מציין כמובן את סיום הגישה הזאת. 

פס"ד בימ"ש שלום בחיפה  ת.א. (חיפה)  20474/98 נחמני נ. לוי הוא דוגמה יישומית. הסיפור שם הוא סיפורה של דירה בכרמל  הפונה לנוף לגבי מכירתה נחתם ז"ד. לאחר ז"ד הסתבר, שבין הדירה לנוף ייבנה בניין חדש שיסתיר את הנוף. התובע טען כי הסיבה לרכישת הדירה הייתה הנוף וכעל הוא רוצה לבטל את העסקה. הוא טען טעות והטעייה- אך הטיעון הרלוונטי לענייננו היה שז"ד שנחתם אינו מחייב. השופט דחה את הטענה וקבע כי ז"ד מחייב. בסוף ז"ד היה כתוב כי חוזה מכירה בכפוף להסכם הנ"ל ייחתם אצל עו"ד. המשפט הזה הוא נוסחת קשר מובהקת [סעיף א 1) לעיל]. נוסחת קשר זאת מלמדת לדברי השופט על גמ"ד מובהק. השופט מצא עוד מאפיינים העונים לקריטריונים כגון תשלום מקדמה וכו'. ההסכם הפורמאלי כפוף לז"ד ואינו יכול לשנות את תנאיו. במקרה זה לא קבע ז"ד מועד להסכם הפורמלי. השופט לא התייחס לזה בשל מידת הפירוט של ז"ד הספיק לשופט כדי לראותו כמחייב.

2.3 הסכמים המתייחסים לתהליך המו"מ- ולהם שלושה סוגים:

2.3.1  הסכמים הקובעים כללים לניהול מו"מ (מתי ייערכו המפגשים, איך ייבחר זוכה במכרז, מי ישתתף במכרז וכו'). המשפט הישראלי מכיר בכריתת חוזה לצורך הסדרת הפרוצדורה של מו"מ- הנקרא חוזה נספח. דוגמה לחוזה כזה: נקבעו תנאים לניהול מו"מ במכרז, ואין אחד הצדדים עומד בתנאים הללו: ניתן לדרוש סעדים מעורך המכרז: אכיפה, פיצויים בגין הפרת החוזה הנספח וכו'. ע"א  700/89 חברת החשמל נ. מליבו .
2.3.2 הסכמים בהם נקבע שאחד הצדדים או שניהם לא ינהלו מו"מ עם צד ג' (הסכם בלעדיות במו"מ).  יש פס"ד אנגלי העוסק בכך Walford v. Miles: בעלי העסק נתן בלעדיות במו"מ לרוכש שהפקיד ערבות כדי להבטיח התחייבויותיו במקרה שיצלח המו"מ. המוכר הפר את ההתחייבות, ניהל מו"מ עם צד ג' ומכר לו את העסק. מהם התרופות העומדות למקבל הבטחת הבלעדיות?- קבע ביהמ"ש האנגלי כי זוהי התחייבות שאינה ברת תוקף. זאת מאחר שההתחייבות לא נקבעה לזמן קצוב (ומכאן- אין היא מסויימת)! פסיקה אנגלית מאוחרת יותר עסקה במקרה בו נקבע פרק זמן של חודש- ואז ביהמ"ש לא ראה קושי בהתחייבות כזאת. המרצה מניח שאם היה המקרה מגיע לארץ, היה ביהמ"ש נותן תוקף להתחייבות גם אם לא הייתה קצובה בזמן תוך שהוא קוצב את הזמן (זמן סביר, משך הזמן שהמו"מ בין הצדדים פעיל וכד'). מה הסעד הראשון במקרה של הפרת התחייבות כזאת?- צמ"ן. זה סוג של אכיפה (סעיף 1 לחוק התרופות מגדיר אכיפה בין היתר גם בצו עשה וגם בצו אל תעשה. למנוע מהצד השני לנהל מו"מ בניגוד למוסכם.
2.3.3 התחייבות לנהל מו"מ עם הצד הקיים. זה למעשה הצד השני של ההתחייבות 2 דלעיל. בניגוד לפס"ד וולפורד שנפסק שם- בפס"ד גלנר דובר בבמאי שהוזמן 3 פעמים לביים עבור תיאטרון חיפה. בפעם האחרונה סוכם בין הצדדים שבנוסף לתנאים המקוריים של החוזה הקיים- ינוהל עמו מו"מ לעבודות בימוי בשנה הבאה. האם התכוון התיאטרון להזמינו?- מדובר פה בחוזים ולא נזיקין משום המבחן האובייקטיבי: אדם סביר היה מתרשם שיש כוונה להזמינו לביים בשנה הבאה ולנהל עמו מו"מ על כך- חרף עדותו של מנהל התיאטרון שלא הייתה לו כל כוונה לעשות כן. ביהמ"ש הטיל ספק כי טענת מנהל התיאטרון נכונה (גם זה חריג משפטי). אילו היה זה נכון- היה מצבם של מנהלי התיאטרון הרבה יותר גרוע: אומר המרצה שגרוע יותר מוסרית- אך לא בהכרח משפטית. מאחר שלא ניתן לאכוף על התיאטרון להעסיקו- הסעד אותו יכול הבמאי לקבל הוא השכר החוזי שהובטח לו. אם התביעה היא חוזית הוא יכול לקבל 10000 ל"י (7000 ל"י השכר שהובטח + 3000 ל"י עגמת נפש או נזק למוניטין. בנזיקין יכול היה לקבל רק פיצויי עגמת נפש. כאשר מדובר בהפרת הבטחה אין אפשרות לתבוע פיצויים עונשיים: מטרת התרופות החוזיות היא לפצות את הנפגע ולא להעניש את המפר (אין זה משנה אם ההפרה זדונית או לא).   כאשר התביעה היא בדיני נזיקין- קיימת תיאורטית האפשרות שלפסיקת פיצויים עונשיים. ה3000- שנפסקו אינן הסף העליון של הפיצוי- וייתכן שלכך רומז ביהמ"ש (כאשר התיאטרון פעל שלא בתום לב בעניין זה: בנוסף לנזקי תרמית יטיל ביהמ"ש פיצויים עונשיים). ביהמ"ש קובע שניתן להבין את ההתחייבות להזמין את גלנר בשנה הבאה בשתי צורות:
2.3.3.1 התחייבות לנהל מו"מ בין הצדדים.
2.3.3.2 יש חוזה העסקה בין התיאטרון לבין גלנר.
הבעייה המתעוררת היא בעיית המסויימות: דווקא לגבי הנושאים הכספיים מוסכם הדבר (אותו שכר). הנושאים שלא הוסכמו הם הנושאים האומנותיים (איזו הצגה, מי השחקנים וכו'). השאלה היא אם חוזה עצמאי שאינו כולל פרטים אלה הוא חוזה העסקה. ביהמ"ש לא הכריע בין שתי האפשרויות. אין זה מעניין: בין כך מדובר באותו סעד. ההפסד של גלנר הוא כפול: גם את שכרו לא יקבל וגם המוניטין שלו נפגעו. באשר לאובדן החוזה קובע ביהמ"ש כי ערכו הוא השכר השנתי * ההסתברות לחתימת חוזה. ביהמ"ש רואה הסתברות זאת כ100%- מאחר שהוא מניח לאור העבר שא היה ברצונם למנות אותו היה המו"מ מוכתר בהצלחה. 

יש שתי נפקויות להתחייבות לקיים מו"מ:

I. נפקות טכנית (לקיים פגישות, לשמוע הצעות וכו').

II. נפקות מהותית: נכונות לכרות חוזה.
האם ניתן להקיש מהתחייבות לנהל מו"מ לא רק התחייבות טכנית להיפגש אלא התחייבות מהותית (לקבל הצעות סבירות)?- המרצה די בספק. הנחת המוצא היא שכל עוד אין חוזה- אני הוא זה הקובע מה סביר בעיני ומה אינו סביר בעיני. כל שיכול ביהמ"ש לחייבני הוא לפעול בתום לב. אין פירושו לחייבני לקבל הצעות סבירות של הצד השני. יכול להיות שתום הלב מחייב אותי שלא לתת התחייבות טכנית: לא לקיים מו"מ ריק מתוכן ולהשחית זמן. לכן ההגיון האנגלי שאין תוקף להתחייבות לנהל מו"מ (פס"ד וולפורד). 
 יש דרך נוספת בו מביע ביהמ"ש מורת רוח מהתנהגות הצדדים: הדבר נעשה באמצעות פסיקת הוצאות משפט. הדבר נעשה בפס"ד גלנר.

דרישת צורה

יש שלוש סוגי דרישות צורה קיימות:

1. דרישת צורה ראייתית: הוכחת קיומו של ההסכם צריכה להיעשות באמצעות ראיות מסוג מסויים. כדי להוכיח שנעשה הסכם ערבות- יש להביא ראשית ראיה בכתב לקיומו של הסכם. הדרישה הצורנית כאן אינה מתייחסת לחוזה עצמו אלא לראייה אותה יש להוכיח. הסעיף הדורש זאת הוא סעיף 80 לחוק הפרוצדורה האזרחית העות'מני.

2. דרישת צורה מהותית: דרישה שההסכם עצמו על מנת שיהיה מחייב- צריך להיעשות בצורה מסויימת: לא מספיק שיש גמ"ד +מסויימות, אלא שעל ההסכם להיערך באופן טכני מסויים (בכתב למשל: אם לא נעשה הסכם בכתב והדרישה היא מהותית- לא יהיה ההסכם משום הסכם מחייב. סעיף 8 לחוק המקרקעין. בהמשך נראה שיש סימן שאלה לגבי דרישת הצורה הנדרשת ע"י סעיף זה. יש זרם של פסיקה הטוען שדרישת הצורה כאן היא ראייתית). 

3. דרישת צורה משכללת: הצורה אינה דרושה לצורך ההסכם עצמו, אך עמידה בדרישה צורנית נותנת להסכם מעמד מיוחד ומשכללת אותו. שתי דוגמאות:

3.1 חוק הבוררות:  סעיף  1 בחוק זה קובע שהסכם בוררות צריך שייעשה בכתב. סעיף 39 בחוק הבוררות קובע כי אין בהוראות חוק זה כדי לקבוע בתקפו של הוראות הסכם שנעשה בניגוד לו (בע"פ למשל). המשמעות היא שהסכם בוררות שנעשה בע"פ מחייב, אך הוא אינו הסכם שחוק הבוררות חל עליו. חוק הבוררות יחול עליו רק אם נעשה בכתב.  הכתב נותן להסכם משמעות שונה בעיני הדין.

3.2 הסכם משכון: הסכם משכון שלא נרשם ולא שוכלל באמצעות הפקדה. הוא עדיין מחייב באופן משפטי- אך פעולות הרישום או הפקדה נדרשות כדי לתת לו משמעות כלפי צדדים שלישיים (נושים אחרים של החייב). גם אם לא נרשם ההסכם הוא מחייב.

ההבחנה בין דרישת צורה ראייתית לדרישת צורה מהותית:

1. לגבי מה מתקיימת הדרישה?- הראייה צריכה להיות בכתב. כשדרישה היא מהותית- ההסכם עצמו צריך להיות בכתב. במקרה זה לא מספיק להוכיח באמצעות מכתבים כתובים (ראשית ראיה בכתב) שהיה הסכם. 

2. אי עמידה בדרישת הצורה: כשמדובר בראייתית- אין זה אומר שאין הסכם. זה אומר שכעת לא יכולתי להוכיח ראשית ראיה על קיום הסכם. אם הדרישה היא מהותית- אי עמידה בדרישת הצורה מאיינת את ההסכם (void).

3. היקף דרישת הצורה:  בדרישת צורה ראייתית בד"כ- אינני נדרש להוכיח את כל הקייס לי באמצעות ראיות בכתב. אינני צריך להוכיח את כל תנאי החוזה בראיות בכתב. מספיקה ראשית ראיה בכתב. כאשר דרישת הצורה היא מהותית- עלי להוכיח את כל פרטיה המהותיים של העסקה (שהרי החוזה צ"ל בכתב).

4. משמעות כלפי צדדים שלישיים: האם יכול צד ג' להסתמך על דרישת הצורה?- כשדרישת הצורה היא ראייתית- אם יוכיח צד כלשהו את קיומו של ההסכם, לא תכשיל את החוזה העובדה שהחוזה נעשה בע"פ. לעומת זאת בדרישה מהותית- גם אם הצלחתי חוזה בע"פ לא הצלחתי להוכיח התחייבות בעלת תוקף משפטי. ע"א 196/87 שוייגר נ. רז, לוי: שם היה מצב בו התחייב בעל נכס למכור את הנכס לא' ולב'. ב' אמר שהעסקה עם א אינה עסקת מכר כפי שהוצגה. היא עסקת משכון (התחייבות למשכנתא)- וככזו אין היא עומדת בדרישת הכתב. אין אנו לומדים זאת מההסכם הכתוב אלא מן הנסיבות. ביהמ"ש מקבל טענה זו. ב' טוען כי עסקת המשכנתא צריכה להיות בכתב תוך שהיא כוללת את פרטיה המהותיים: בהיעדר אלה אין תוקף לעסקה. ביהמ"ש קבע כי במקרה זה יש סייג לדרישת הכתב. כפי שהסכים ביהמ"ש ללמוד על אופי העסקה מנסיבות חיצוניות- מאפשר ביהמ"ש גם להתגבר על דרישת הכתב בהקשר הזה- הגם שביהמ"ש מקבל את האפשרות לטעון שלא נתמלאה דרישת הכתב.

הסעיף המרכזי בהקשר החוזי הדורש דרישת צורה ראייתית הוא כאמור סעיף 80 לחוק הפרוצדורה עות'מני שהמציב שתי צורות שונות:

1. חוזה שנהוג לערוך בכתב יש להוכיח באמצעות ראשית ראיה בכתב. הסכם כזה הוא הסכם הלוואה: ביהמ"ש קבע שהיום אין נוהג של עריכת הסכמי הלוואה בכתב. צד שאינו מעלה בהזדמנות הראשונה את צורך בהוכחה של ראשית ראיה בכתב- רואים אותו כמי שויתר על הדרישה.

2. טענות היוצאות נגד תוכן מסמך בכתב צריכות להיתמך בראשית ראייה בכתב. ע"א 465/85 וילנונה נ. נברון: יש הסכם בו לגביו נאמר שנחתם בולנסיה שבספרד (רלוונטי לנושאי ברירת דין: משב"ל פרטי). אחד המתקשרים טען שלמרות שכך נאמר- הוא לא נכרת בולנסיה שבספרד אלא בת"א. מכיוון שזוהי טענה נגד מסמך בכתב- יש להוכיח ראשית ראיה בכתב שתוכיח כי ההסכם נכרת בת"א. הכלל חל רק בטענות היוצאות נגד תוכנו של מסמך בכתב. טענות נגד תוקפו של מסמך בכתב- (מדובר בהסכם פסול למשל) אינן דורשות ראשית ראיה בכתב. הסיבה לדרישת ראשית ראיה בכתב היא מתוך שיקול של יעילות: ההנחה היא שרוב הסיכויים הם שביהמ"ש יפסוק עפ"י ההסכם הכתוב. על מנת לשכנע את ביהמ"ש שיש לך סיכוי להצליח בתביעה- עליך להציג כדרישה מינימאלית ראשית ראיה בכתב.

דרישות צורה בחוזה:

בעבר היה נהוג במשפט האנגלו אמריקאי חוזה "שטר תחת חותם" Under Seal. החותם נותן משנה תוקף: המשפט האמריקאי לא הכיר בהתחייבות לתת מתנה. אך חוזה מתנה שהוא תחת חותם היה בעל תוקף.

כאשר רוצים להקנות ייפוי כוח במקרקעין יש לעשות זאת בטכניקת חתימה מיוחדת (חתימתו של נוטריון ע"ג יפוי כח נוטריוני).

בדיני הירושה- חייבת צוואה להיעשות בפני שני עדים ע"מ שיהיה לה תוקף. עליה גם להיות חתומה בידי המצווה עם תאריך.

בדיני החוזים- הדרישה הצורנית המקובלת היא דרישת הכתב.  עם זאת סעיף 23 בחוה"ח קובע כי הכלל הוא שאין דרישות צורה בחוזים: לכן בד"כ- בכל התקשרות שאינה נכנסת לאחד החריגים- ניתן חוזה להיערך בכל דרך (לרבות התנהגות). החריגים הם:

1. הצדדים קבעו ביניהם דרך מסויימת שבה ייעשה ההסכם- יהיו הם קשורים בחוזה רק כשיעמדו בדרישה זאת שמקורה בהסכמה ההדדית (ההסכמה במסגרת חוזה נספח). בפס"ד רבינאי נטען, כי אין לחוזה תוקף מחמת אי עמידה בדרישות צורה: גב' רבינאי טענה כי חוזה יתקיים רק כששני הצדדים יחתמו על ההסכם (נאמר " נערך ונחתם" וזוהי המשמעות): בית המשפט לא קיבל טענה זאת וקבע כי" נערך ונחתם" הוא נוסח כללי שאינו מלמד על כוונת הצדדים. אגב- החוזה הנספח אינו חייב לעמוד בדרישת הצורה בה מדובר.

2. החוק קובע דרישת צורה מהותית. להלן רשימה חלקית של החוקים הרלוונטיים:

2.1 חוק המקרקעין (סעיף 8)

2.2 חוק המתנה (סעיף 5א)

2.3 חוק יחסי ממון בין בני זוג (סעיף 1)

2.4 חוק כרטיסי חיוב [סעיף 2(א)]

2.5 חוק ההתיישנות (סעיף 19): במידה ורוצים לשנות את תקופת ההתיישנות בחוק (דבר שניתן לעשות)- יש לערוך הסכם נפרד העומד בפני עצמו חתום בידי הצדדים.

2.6 חוק המתווכים במקרקעין (סעיף 9).

למה קיימות בכלל דרישות צורניות (דרישת הכתב)?-

1. התפקיד הראייתי: לרשות הרלוונטית (או ביהמ"ש) יש דרך נוחה לדעת מהי העסקה: אמנם יכולות להיות פרשנויות- אך יש בהחלט ידע על העסקה ואופייה. תפקיד זה נותן ד"כ תועלת לביהמ"ש או לרשויות הרלוונטיות.

2. התפקיד ההרתעתי:- רוצים לגרום לצדדים לחשוב בצורה מעמיקה יותר על הפעולה שהם עושים. דרישת הצורה (כתב) מביאה למחשבה מעמיקה יותר על ההתקשרות). עצם הנסיון לנסח דברים (מעבר להסכמה ערטילאית בע"פ לנקודות קונקרטיות כתובות על הנייר)- יגרום לצדדים להבחין בצורה טובה יותר במשמעות המלאה של ההסכם. תפקיד זה נותן תועלת בעיקר לצדדים.

3. התפקיד המיוני:- הכוונה היא לכך שבהיעדר דרישה פורמאלית-צורנית, יש לצדדים (ולעתים גם לביהמ"ש) במקרים מסויימים קושי  לדעת אם נכרת הסכם אם לאו. המבחן בנושא זה הוא בסופו של דבר מבחן של מכלול הנסיבות שיכולות להיראות אחרת בידי כל אחד מהצדדים. ברגע שנקבע מבחן פורמלי (הסכם כתוב וחתום למשל) מקלים אנו על הצדדים לדעת מתי עוברים משלב המו"מ לשלב בו הצדדים אכן קשורים בהסכם. החתימה מראה על עצם היות הצדים מעוניינים להיות קשורים בהסכם. גם כאן התועלת היא בעיקר לצדדים.

אם אלה הם התפקידים- מדוע זה לא מחויבים כל החוזים להיות מועלים על הכתב?- להצבת דרישת הכתב יש גם מחיר בצד התועלות: יש כאן פגיעה בחופש החוזים. הסכמה שצדדים הגיעו אליה מבלי שעלתה על הכתב אינה מקבלת תוקף משפטי- ומאפשרת למי מהצדדים להתחמק מהתחייבויותיו- פגיעה בהסתמכות הצד השני למשל. כיום מנסה ביהמ"ש לרכך בפסיקותיו את דרישת הכתב של סעיף 8 לחוק המקרקעין למשל- וזאת בשל חסרון זה. ביהמ"ש רוצה להגיע לתוצאה הצודקת בין הצדדים ולא רק לתוצאה היעילה!

המחוקק הישראלי ניסה לאזן בין הפלוסים למינוסים ולהציב את דרישת הכתב המהותית רק באותם המקרים המובהקים בהם עולות התועלות על החסרונות. במקרקעין, שהוא עניין חשוב ומשמעותי יש חשיבות לדרישת הכתב כדי למנוע אינטרפרטציות שונות לכוונות הצדדים.

בחוזה מתנה- ההבדל בין הסכם ג'נטלמני לבין הסכם קבוע ובעל תוקף הוא תוצר של מיון, שניתן לבררו בעזרת הכלל הצורני (לאמור- דרישת הכתב).

ע"א 235/75 קאדרי נ. מסדר האחיות צ'רלס הקדוש פ"ד ל(1) 800 אדם בא לביהמ"ש וטוען שבידו קבלה שקיבל מידי אחת האחיות ולפיה יש לאכוף עסקת מקרקעין. האחיות טוענות שאין עמידה בדרישת הכתב. הבעיות:
I. המסמך אכן אינו מסויים דיו (אין בו מספיק פרטים. פסק הדין שקבע את הפרטים הדרושים בחוזה מקרקעין הוא ע"א 649/73 קפולסקי נ. גני גולן פ"ד כח(2) 291 מונה 7 פרטים חיוניים:

1) שמות הצדדים

2) מהות הנכס

3) מהות העסקה 

4) מחיר

5) תנאי התשלום

6) תשלום הוצאות שונות

7) מסים

הקבלה אינה עוסקת במסים בהוצאות ובמי נושא בהן. ייתכן שהצדדים סיכמו פרטים אלה- אך הקבלה אינה נותנת להם ביטוי ולכן אין להסתמך עליה לעניין זה. קובע השופט ויתקון, כי את הפרטים החסרים במסמך אין קושי להשלים: ניתן להשלימם באמצעות הוראות ההשלמה שבחוק (סעיפים 9 ו-21 לחוק המכר בעניין מועדי תשלום) סעיף 41 לחוה"ח (כנ"ל). ברגע שניתן להשלים- אין קושי במסמך. הלכה זאת בעייתית בהתיישבותה עם התפקיד ההרתעתי.

II. הקבלה אינה יוצרת את החוזה (זה לא ההסכם עצמו: הקבלה מעידה בסה"כ על ביצוע תשלום לפי החוזה) היא יכולה להיות רק מסמך המעיד על חוזה.
ע"א 252/78 ברון נ. מנדיס פ"ד לג(2) 437  מקרה דומה לקדרי. השופטת בן פורת אומרת שלמרות המקרה של קאדרי- במקרה שלנו המסמך (הקבלה) אינו טוב כדי לענות על דרישת הכתב ולכן אין חוזה. ההבחנה בין שני פסקי הדין. בהיעדר הסכם על מועדי תשלום אומר ביהמ"ש בקאדרי- ניתן להשלים בהוראות החוק. בברון אומרת השופטת כי הצדדים סיכמו בע"פ את מועדי התשלום שהם פרט מהותי- ולכן לא ניתן להשלימו באמצעות הוראות החוק. אמנם יש גמ"ד ויש מסויימות באשר הפרטים הושלמו על ידם: הבעייה היא אך ורק בעיית הכתב. המסמך שהוצג לביהמ"ש אינו מספק- כי פרט מהותי מסוכם אינו מופיע במסמך. מבחינת תפקידי דרישת הכתב מסתדר ברון עם קאדרי- שכן בקאדרי נאמר שאם קבעו הצדדים תנאים הסוטים מהאמור בחוק- אין הסכם. השלמה עפ"י מה שנקבע בע"פ יוצת קושי ראייתי ומחייבת את ביהמ"ש לשמוע עדים שעלולים להיות חלוקים ביניהם. באשר לתפקיד ההרתעתי- לא מתיישב פס"ד ברון היטב: בקאדרי המצב חמור הרבה יותר: הצדדים בכלל לא חשבו על העניין המהותי של מועדי תשלום. בעניין ברון הם נתנו דעתם לנושא זה: לפיכך מדוע להעניש את הצדדים כאן?- הרי מבחינת גמ"ד זה נראה מבוסס הרבה יותר מאשר בקאדרי.

בקאדרי יש בעיה נוספת הנראית למרצה בעיה חמורה הרבה יותר: המסמך שהוצג לביהמ"ש לא היה הסכם ואף לא נטען לגביו שהוא הסכם. אם הדרישה להסכם בכתב היא מהותית- היה צורך להביא ראיות שההסכם עצמו נעשה בכתב. השופט ויתקון מתעלם מנקודה זאת ומניח, שהקבלה היא החוזה מבלי להסביר מדוע. בברון מתייחסת השופטת בן פורת לבעייה זו ואומרת כי קבלה היא מסמך שבו המוכר בעל הקרקע מאשרר את ההתחייבויות שלו ולכן ניתן לראות בה מסמך בכתב שיוצר התחייבות לעיסקה במקרקעין! בעצם מתן הקבלה לוקח מנפיק הקבלה על עצמו התחייבות נוספת. זוהי גישה בעייתית, שכן כל שהתכוון מנפיק הקבלה לעשות הוא לאשר קבלת כסף ולא לאשרר התחייבויות חוזיות באמצעות הקבלה. בקאדרי לא היה מבחן זה משתכלל כי את הקבלה נתנה אחת האחיות במסדר והיא לא מי שיכלה להתחייב בשם המנזר למכור את המקרקעין.

אנו עדים אפוא להתפתחות גישה במשפט הישראלי האומרת כי דרישת הכתב בסעיף 8 לחומ"ק אינה דרישה מהותית (מבחינת הצורך שההסכם יהיה בכתב)- ובלבד שקיימת ראייה בכתב המעידה באופן ברור על קיומו של הסכם.

השופט שתמך בדיעה זאת בצורה החזקה ביותר הוא השופט בך בפרשתע"א 380/88 טוקאן נ. אלנששיבי פ"דמה(5) 410 אותה מקבל זמיר ב-ע"א 986/93 קלמר נ. גיא פ"ד נ(1) 185: סעיף 8 בעייתי ביסודו. רמת הראיות שיש לדרוש היא ברמה גבוהה יותר. עדיין אין צורך לדרוש שההסכם יהיה בכתב. כנגד זרם זה בפסיקה יש זרם אחר העומד על כך שהחוזה עצמו יהיה בכתב- למשל חשין ב ע"א 4707/90 מיורקס נ. ברנוביץ פ"ד מז(1) 17 וברק בקלמר נ. גיא. גם הזרם המחמיר לכאורה מוכן ללמוד על התחייבות לא רק מההסכם המקורי אלא גם ממסמכים מאוחרים יותר. מקובל לחלוטין שייפוי כוח בלתי חוזר מספק על מנת להוות התחייבות בכתב (ע"א 3205/00 נאטור נ. יאסין תק-על 2001(2) 909) ביהמ"ש הסכים על כך פה אחד כולל ברק שייפוי כוח בלתי חוזר הוא מסמך מספק לצרכי סעיף 8 בחוק המקרקעין). ייפוי הכוח הבלתי חוזר הוא מכשיר לביצוע העסקה באשר הוא מאפשר באופן בלתי הדיר לצד השני לבצע את העסקה (לא את כל מרכיביה- מסירת חזקה למשל)

ע"א692/86 בוטקובסקי נ. אליהו גת פ"ד מד(1) 57 בעל מקרקעין המנהל מו"מ עם חברת מקרקעין. בסוף הפגישה בוטקובסקי  כותב על דפי מחברת את התנאים שסוכמו, הצדדים אינם חותמים על הדפים הללו: הוא לוקח לעצמו עותק אחד ומוסר עותק שני לצד השני. הם מסכמים לחתום על הסכם פורמלי תוך זמן נקוב. השאלה היא אם דף המחברת הבלתי חתום שעליו עיקרי העסקה מהווה מסמך בכתב העונה על סעיף 8 לחוק המקרקעין? אין כל ספק כי התחייבות הצד השני לא באה לידי ביטוי בכתב. הוא הסכים בעל פה לתנאים- ואין כל ביטוי כתוב לכך. מבחינת פס"ד רבינאי, בו קבע השופט ברק כי סעיף 8 מחייב בכתב רק את התחייבויות המוכר (כי רק הוא מתחייב לבצע עסקה במקרקעין: הקונה מתחייב לקבל זכות במקרקעין ולשלם כסף). לפי קביעה בעייתית זאת (המבוקרת בידי פרידמן וכהן בנימוק שהתפקיד ההרתעתי רלוונטי הן כלפי המוכר והן כלפי הקונה)- יש בדף המחברת של בוטקובסקי משום התחייבות לעשות עסקה במקרקעין. ברבינאי ניסה ברק לעקוף את דרישת הכתב באמצעות פרשנות. פס"ד בוטקובסקי מציג בעיה נוספת: ההסכם אינו חתום לא ע"י הקונה ולא ע"י המוכר. האם מסמך בלתי חתום יכול בכלל לעמוד בדרישת הכתב?- האם דורש סעיף 8 רק שהפרטים יהיו בכתב או שמא דורש הוא גם חתימה?- 

ההגיון מאחורי דרישה לחתימה הוא בכך שבחתימתם מאותתים הצדדים כי התכוונו להתקשר בהסכם. בוטקובסקי טען כי החתימה היא היוצרת את ההבדל בין מו"מ לבין יחסים משפטיים. ביהמ"ש אינו מקבל זאת ומצטט את ע"א 571/79 דירות מקסים נ. ג'רבי פ"ד לז(1) 589 בו קבע השופט בך, כי אין דרישה לחתימה. כאשר חפץ בזאת המחוקק- הוא קבע זאת במפורש (לדוגמה בחוק כרטיסי חיוב). 

המשפט הישראלי אינו מחייב חתימה על מסמך בכתב כדי לבסס התחייבות לעסקה במקרקעין. מספיק מכתב כתוב!
מתי קיימת דרישת כתב לעניין סעיף 8 לחוק המקרקעין?-

1. דרישת הכתב מתייחסת לשלב החוזי (האובליגטורי) של העסקה (גם בסעיף 5א של חוק המתנה): אם העסקה היא כבר בשלב הקנייני- אזי דרישת הכתב אינה רלוונטית (גם אם העסקה למכירת המקרקעין הייתה בע"פ והיא נרשמה- אין בהיות העסקה בע"פ כדי לבטל את תוקף העסקה והרישום). היעדר הכתב הוא סוג של פגם בהליך ההתקשרות ואין הוא פגם מהותי כגון טעות או הפרה.  פגם פרוצדוראלי לא יפגע בעסקה כאשר היא עברה את השלב החוזי.

2. התחייבות לעסקה במקרקעין חייבת להיות בכתב. עסקה בהתחייבות לעסקה במקרקעין אינה חייבת להיעשות בכתב (המחאה או משכון של זכות אובליגטורית). כשא' קונה דירה  מקבלן למשל, לעתים עוברות שנים עד לרישום בטאבו. כל אותה העת שבין הרכישה לבין השלמת הרישום- יש לו זכות אובליגטורית בלבד. כשא' רוצה למכור דירתו לב'- הוא ממחה את זכותו האובליגטורית מול הקבלן ל-ב' האם טעונה עסקה זו מסמך בכתב?- לא עפ"י סעיף 8 מהבחינה הפורמאלית! יש דרך שנייה לעשות עסקה זאת: במקום שא' ימחה לב' את זכויותיו האובליגטוריות- הוא יתחייב כלפי ב' שכאשר הקרקע תירשם על שמו וא ידאג לרשום את הדירה ע"ש ב' בטאבו. מאחר שהקבלן אינו מסכים ד"כ להמחאת לב' את זכויותיו של א' אצלו (כגון אחריות)- נעשות העסקאות בדרך השנייה ד"כ. בדרך זאת חייבים במסמך בכתב עפ"י סעיף 8 לחוק המקרקעין: א לוקח על עצמו התחייבות חדשה לבצע עסקה במקרקעין וזאת עסקה נפרדת מעסקת הרכישה שלו (להבדיל מדוגמת ההמחאה). אין הוא יכול לבצע בשלב זה את התחייבותו (בשל העובדה שהדירה עדיין לא רשומה על שמו)- אך הוא מתחייב לעשות זאת בעתיד (לכשיושלם הרישום).

האם מחייב ביטול עסקה במקרקעין מסמך בכתב?-
מבחינים בשלושה מצבים:

1. פגם בכריתה או הפרה: הביטול אינו צריך להיעשות בכתב- שכן זהו מימוש זכות משפטית ולא עסקה חדשה במקרקעין.

2. ביטול מכוח הסכם לבטל:- ההבחנה היא מתי אירע הביטול

2.1 ביטול עסקה בהסכמה לפני העברת המקרקעין- אין התחייבות חדשה לשינוי מערך הזכויות במקרקעין ולכן אין צורך בכתב ע"א 674/83 דניאלסה נ. גד-שט פ"ד מא(4) 113.
2.2 ביטול לאחר העברת המקרקעין בשם הקונה:- זוהי התחייבות של הקונה להחזיר את הבעלות למוכר- וזו טעונה כתב.
שאלת היחס בין עקרון תום הלב ודרישת הכתב עלתה במספר פסקי דין. האם ניתן להתגבר על דרישת הכתב באמצעות עקרון תום הלב?-

I. 8144/00 עלריג נכסים נ. ברנדר מיום 20.11.2002: המשיב הוא בעלים של חלקה המנהל מו"מ עם העירייה, על מנת לרכוש קרקעות שכנות ומנהל במקביל מו"מ עם המערער, כדי להיכנס לשותפות במיזם עסקי בו יממן הלה את הרכישות מהעירייה, ובשלב שני יפתחו יחדיו על הקרקע פרוייקט בנייה שפרטיו לא סוכמו. המערער נותן למשיב 800 אלפי $ כדי שישלם לעירייה.  לאחר רכישה מהעירייה מכר המשיב את החלקות שנרכשו לאחר תמורת 890 אלפי $. הטענה הראשונה- הפרת ההסכם הנ"ל. ביהמ"ש אינו מקבל זאת בטענה שלא ניתן להתגבר על דרישת הכתב בשל עקרון תום הלב.  הטענה השניה החלופית חוסר תום לב במו"מ – כי אין הסכם ולא ניתן להתגבר על החוסר במסמך כתוב). ביהמ"ש מקבל את טענת חוסר תום הלב. במקרה זה יש פיצויי קיום! משמעות מתן פיצויי קיום- המערער מקבל את הרווח ממכירת חלקות העיריה לצד ג'. השאלה המתעוררת לאורך פסה"ד היא מה הבדל בין הקביעה שנדחתה שיש חוזה מחייב בע"פ לבין קבלת פיצויי קיום בשל חוסר תום לב במו"מ?-האם לא מגיע ביהמ"ש למעשה לאותה התוצאה במובן שהוא אוכף את החוזה שאת קיומו לא קיבל?- מבחינת הסעד הכספי (וזה היחיד שהתבקש!) אין הבדל. ההבדל בין הטענות היה קיים רק אילו היה המערער דורש לא רק סעד כספי אלא ביצוע בעין (דורש את החלקות)! 

II. ע"א 579/83 זוננשטיין נ. האחים גבסו פ"ד מב(2) 278: ז"ד לא יכול להיות מחייב כי מועדי התשלום לא הוסדרו בהסכם, כאשר הצדדים השאירו אותו למו"מ עתידי. לפי ההלכות שנהגו אז ז"ד אינו הסכם: הצדדים ממשיכים לנהל מו"מ ביניהם ולא מגיעים להסכם בכתב. הם כן מצליחים לסכם את כל הפרטים על תנאי החוזה בע"פ. הם לא הצליחו לחתום על ההסכם בכתב מאחר שבין שלב הסכום בע"פ להסכם בכתב העלו המוכרים דרישה חדשה: חלק מהתמורה תשולם "מתחת לשולחן" (דרישה להונות את שלטונות המס)– דרישה שהקונים לא הסכימו לה. השאלה הייתה אם ניתן להתגבר על דרישת הכתב באמצעות עקרון תום הלב:

· השופט ברק: מהותית יש הסכם בין הצדדים (גמ"ד ומסויימות- כאשר הדרישה הפורמלית של כתב אינה מתקיימת. הטכניקה להתגבר על כך היא באמצעות עקרון תום הלב. אם המוכרים נסוגים מהמו"מ בשלב זה ( לאחר שיש כבר הסכם למעשה) בשל אי היענות לדרישה בלתי חוקית- נוכל להתגבר על הבעיה הפורמלית באמצעות סעיף 12 לחוה"ח. זוהי גישה מרחיבה מאד לעקרון תום הלב. אין הוא אומר מפורשות שאי אפשר לסגת ממו"מ בהיעדר עמידה בדרישות פורמליות. אך כאשר בשלב הסופי (לאחר שיש סיכום, צד מבקש להתחמק מטעמים לא לגיטימיים ללא סיבה מוצדקת מההתקשרות שהושגה למעשה- אזי ביהמ"ש ימנע אותו מלעשות כן באמצעות עקרון תום הלב. זוהי גישה רציפה מבחינת השימוש בעקרון תום הלב: עד שיש סיכום בע"פ על תנאי העסקה- יהיה הסעד פיצויי הסתמכות בלבד (במקרה שהמו"מ לא הופסק מסיבה "טובה") . מרגע שיש סיכום בע"פ ניתן לקבל גם פיצויי קיום! עמדתו של השופט ברק מערפלת מאד את נקודת היווצרות החוזה במקרקעין: אם סעיף 8 לחוק המקרקעין ביקש לצור תיחום ברור (בדרישת הכתב) באה גישת ה שופט ברק ויוצרת חוסר ודאות בעניין זה: כבר ברגע שיש סכום בע"פ ייתכן והצדדים יהיו קשורים בהסכם הסופי (ביהמ"ש הוא זה שיקבע אם אכן יש הסכם בע"פ). לגבי דידו של השופט ברק- אין לדרישת הכתב תפקיד מיוני (יש או אין עסקה): הוא רואה בה בעיקר גורם הרתעתי (ראה גם פס"ד רבינאי).

· השופט בייסקי: מבקר את הפגיעה בודאות החוזית עפ"י פס"ד השופט ברק. הוא רוצה לראות בדרישת הכתב גם מכשיר ממיין בין שלב המו"מ לשלב החוזה הסופי המחייב. לדעתו אין בעקרון תום הלב כדי לטשטש את קו הגבול הזה.

· השופטת בן פורת: גישתה היא גישת ביניים בין גישות ברק ובייסקי: אין היא מקבלת את תיאורו של השופט ברק כל עוד לא עלו הדברים על הכתב- המו"מ נמשך והצדדים רשאים לסגת ממנו. הסיפא של דברים אלה אינה מקובלת כיום: אנשים קשורים לסיכומיהם על אף שלא הגיעו להסכם פורמאלי כתוב (גם אם יש דרישה פורמאלית). היא גורסת את התפיסה המיונית של דרישת הכתב. לפיכך לא ניתן להתגבר על דרישת הכתב באמצעות עקרון תום הלב. אין היא פוסלת את האפשרות שעקרון תום הלב יאפשר סופו של דבר להתגבר על היעדר כתב (כשהוא דרוש). חוסר תום הלב הוא בעצם העובדה שמסתמכים על היעדר כתב כאשר הצד הגורס זאת הוא זה שגרם שהצדדים לא יעמדו בדרישת הכתב. היא מדגימה זאת בכך שמנעתי מהצד השני פיזית מלהגיע ולחתום על החוזה (בנקודה בה לא יכולתי למנוע ממנו מלחתום על החוזה). השופטת בן פורת מצמצמת את גישת ברק ודורשת שחוסר תום הלב הדרושה להתגברות על דרישת הכתב יתייחס לנסיבות הקונקרטיות של היעדר הכתב ויראה שהן עולות כדי הטעייה או שימוש לרעה בדרישת הכתב. גם היא יוצרת כאן ערפול: עם זאת דרישתה מתיישבת עם ראייתה בדרישת הכתב דרישה מיונית- הנסיבות הגורמות להיעדר כתב הן חריג- שמונע מהצד המניפולטיבי המבצע הונאה של הצד השני את הגנת ביהמ"ש.

III. פס"ד קלמר נ. גיא נתפס כהכרעה במחלוקת: יש הבדל בסיסי בין פס"ד זה לבין זוננשטיין בנקודה העקרונית- שבזוננשטיין לא הייתה התחלת ביצוע: לא הייתה הסתמכות. בקלמר סיימו התובעים לבצע את חלקם עפ"י החוזה. יש כאן שתי גישות:

· השופט זמיר: מעת שבוצע ההסכם בחלקו- ניתן להפחית את דרישת הכתב. הלך המחשבה שלו הוא שאם החוזה היה מושלם- הייתה דרישת הכתב מתייתרת. אם ביצוע מלא מייתר- ביצוע חלקי מחליש את דרישת הכתב. במקרה  שלנו נדרוש ראיות בכתב שהייתה עסקה מבלי לדרוש ראיות כתובות על פרטי העסקה. הוא רואה את דרישת הכתב כראייתית.
· הנשיא ברק (בדעת הרוב): מערפל את הדוקטרינה של השופט זמיר הנתונה למשחק ביהמ"ש. הוא מעדיף שדרישת הכתב תהיה ברורה, מהותית, לכל פרטי ההסכם. הוא מוכן שהחוק ישלים פרטים- אך דורש שהתחייבות המוכר טעונה מסמך בכתב. אך ברגע שהדוקטרינה מביאה לתוצאה לא צודקת יתערב ביהמ"ש באמצעות עקרון תום הלב. היתרון בגישה זאת לדעת ברק היא שהגישה אינה פוגעת בדוקטרינות. השימוש שעושה כאן ברק בעקרון תום הלב אינו כה חריג: גם המשפט האנגלי יכול להגיע לתוצאה זאת באמצעות כלי ההשתק. הייתה הבטחה, והאדריכלים שינו מצבם לרעה על סמך ההבטחה, ולכן נותן ההבטחה עשוי להיות מנוע מלחזור בו מכוח דיני ההשתק. 

יצויין שפס"ד עלריג עוסק במקרה שיש בו הסתמכות חלקית על ההסכם: גם אם היה ביהמ"ש אוכף את ההסכם- לא היה המרצה רואה בכך צעד קיצוני.

דרישת התמורה 

כפי שידוע במשפט האנגלו-אמריקאי, דרושה תמורה של הצדדים על מנת לתת להסכם תוקף. המחוקק הישראלי ביטל באופן מודע את דרישת התמורה בחוה"ח הישראלי. חוזה מתנה הוא חוזה במשפט הישראלי שיש לו תוקף משפטי. עם זאת, לדרישת התמורה השפעה בשני מישורים:

1. דיני התחרות:- לצורך דיני התחרות (העסקאות הנוגדות)- לשאלה אם נתן צד כלשהו תמורה בהסכם יש משמעות משפטית. מי שנתן תמורה גובר על מי שלא נתן תמורה.

2. צורך סווג העסקה:- מסווגים אנו עסקאות בתמורה בצורה שונה מעסקאות שלא בתמורה. כתוצאה מסווג זה מופעלים כללים שונים הן על תהליך ההתקשרות והן על החוזה עצמו. 

2.1 העברת נכס בתמורה היא מכר (ועליה חל חוק המכר) בעוד שהתחייבות להעביר בעלות בנכס שלא בתמורה אינה מכר כי אם מתנה (וחל עליה חוק המתנה).

2.2 שכירות לעומת שאילה (מתן זכות שימוש בנכס בתמורה או שלא בתמורה): הכללים לגבי שכירות שונים מאלה החלים על שאילה. בשכירות לא ניתן לבטל תוך תקופת השכירות אלא בהסכמת השוכר בעוד שבשאילה לא קיימת מגבלה זו. 

2.3 גם בשמירה מצוייה הדקות הזאת (שומר שכר, שומר חינם ושואל).

בדין הישראלי יש לתמורה מטרה בסיווג עסקאות או בהחלת כללים שונים על סוגים שונים של עסקאות, בעוד שבדין האנגלו-אמריקאי יש לתמורה משמעות של תוקף או היעדר תוקף של חוזה. התמורה הנדרשת בשיטה האנגלו-אמריקאית אינה חייבת להיות תמורה ממשית בהכרח. גם רכישת רולס רויס תמורת 1 ליש"ט היא עסקה בתמורה. דרישת התמורה היא דרישה פורמאלית גרידא. תפקידו של ביהמ"ש האנגלי נסתכם בבדיקה אם יש התחייבות לתמורה אם לאו.

בדיני העסקאות הנוגדות- התמורה צריכה להיות שוות ערך (ממשית). לא די בתמורה סמליץ היא צריכה לבטא את שווי הנכס. לא מספיק להתחייב תמורה בת ערך. חייב הוא לתת גם תמורה כלשהי בפועל. התמורה צריכה להיות מבוצעת: היא באה להראות עד כמה ייפגע האדם אם תופר ההתחייבות ותועדף העסקה הנוגדת.

בסיווג העסקה מתייחסים לערך התמורה. מי שמציע רולס רויס תמורת שקל רוצה לתת מתנה. עם זאת התמורה לא צריכה להיות בפועל. לצורך סווג העיסקה מספיקה התחייבות לתשלום תמורה ממשית. מטרתנו כאן היא לאבחן בין עסקאות שהמניע לעשייתן הוא מסחרי/כלכלי לבין אלה המניע לעשייתן הוא סיוע לזולת ולעזור לו (עסקאות חסד): לכן חשובה השאלה מה התחייבו הצדדים לתת עפ"י העסקה.

לעתים בהקשרים מסחריים, מחלקים לנו "מתנות". עובדת מתן מתנה בהקשר מסחרי תוציא זאת מגדר סווג עסקה של מתנה: אם המניע אינו רצון להיטיב עמי אלא לשכנעני לבצע פעילות עסקית מסויימת- אין זו מתנה. כדי שתהיה זאת מתנה- יהיה המבחן מבחן המניע.

הקושי מתעורר באותם מצבים, בהם יש בעסקה מרכיב מסויים של עזרה לזולת (סיוע לצד שכנגד) אך מצד שני, עדיין נדרש מהצד המקבל לפי החוזה לבצע פעולות מסויימות: אין זו מתנה ללא תמורה לחלוטין- אלא מתן כנגד תמורה מסויימת: כיצד אפוא מסווגים עסקה מסוג זה?- פס"ד מרכזי בכך הוא ע"א 495/80 ברקוביץ נ. קלימר  תק-על 82(3) 1367 בני זוג מעוניינים בשיפור דיור. בני זוג מציעים לאם למכור את הדירה הקטנה שלה, הם ימכרו את שלהם, היא תיתן להם את הכסף והם יקנו דירה גדולה יותר- בה יאפשרו לה לגור בחדר אחד עד סוף חייה. האשה (לא האם) נפטרה ממחלת הסרטן והבעל נותר עם חמתו. הוא סילק אותה מהדירה: נשאלת השאלה מהם זכויות הצדדים: יש ראשית כל לסווג את העסקה הראשונה. האפשרויות הן: 

1. חוזה בתמורה: האם נותנת כסף ומקבלת בתמורה זכות שימוש בחדר.

2. חוזה מתנה בנטל: חוק המתנה מאפשר מצב של חוזה מתנה בנטל- אני נותן לך במתנה חתול שלי בתנאי שתדאג למחסורו כל ימי חייו.

3. חוזה מתנה על תנאי: האם נתנה את סכום הכסף במתנה, אך המתן יתקיים כל עוד מאפשרים לה להתגורר בדירה. ברגע שהחתן הוציא אותה מהדירה התקיים תנאי מפסיק הגורם לכך שעליו להחזיר לה את המתנה.

4. חוזה מתנה מוחלט: יש הסכם מתנה מוחלט + הבטחה ג'נטלמנית לאפשר לה להתגורר בדירה.

יש תמיכה באפשרות הרביעית: הבעל לא הסכים לרשום רבע מהדירה ע"ש האם וסרב לתת לאם התחייבות בכתב. עם זאת שולל ביהמ"ש אופציה זאת. הבטחת מתן האפשרות להתגורר הוא חלק מההסכם. 

ביהמ"ש בוחן את כוונת נותן המתנה: מסקנתו העובדתית של ביהמ"ש הייתה שמטרת האם הייתה לסייע לבת שלה, ולכן הוא קובע שמדובר בחוזה מתנה. לפיכך נותר לבחור בין 2 ו-3. הבחירה חשובה לדעת השופט ברק, כי אם מדובר במתנה בנטל ואין הנטל מקויים- סעדי האם הם אכיפה (לאפשר לה לגור בדירה או שכירות של דירה אחרת). אין האם יכולה לבטל כעת את המתנה (גישה זאת מבוקרת בידי פרידמן כהן הטוענים שיש כאן הפרה של חוזה!).  כאשר המתנה היא על תנאי (תנאי מפסיק במקרה זה): אם מתקיים תנאי מפסיק (סילוקה של האם מהדירה)- מפסיקה המתנה- ואזי זכאית היא להשבתה של המתנה.

האם לא הסתפקה בפיצויים: היא רוצה חזרה את שנתנה לו: ביהמ"ש מצא כי במקרה זה הייתה כאן מתנה עם תנאי מפסיק. כוונת האם לעזור לבת ולחתן לוותה בתנאי המפסיק. במקרה כזה- אין היא יכולה לאכוף מגוריה במקום: עליה לקבל את כספה חזרה כשהוא צמוד: עם זאת מתעוררת שאלת משמעות ביטול ההסכם. האם הביטול הוא מעכשיו ואילך (כשלון פרוספקטיבי) או שמא נכשלה העסקה בכללותה מלכתחילה?- ביהמ"ש קבע כי כל העסקה נכשלה מלכתחילה ולכן מגיע לה הכסף + הצמדה וריבית מפני שהבעל החזיק בכסף ללא זכות שבדין. מאידך חבה האם לבעל דמי שכירות לתקופה שהתגוררה בדירה.

זאת תוצאה קשה- כי ייתכן שהשכירות והריבית לא יתקזזו: אם השכירות גבוהה מהריבית- היא תקבל פחות ממה שהשקיעה ולא יהיו בידיה אמצעים המאפשרים השבת מצבה לקדמותו (טרם המתנה). הפתרון היותר מוצלח היה להגיד שהכישלון הוא פרספקטיבי (מעתה ואילך)- ואז לא הייתה מקבלת ריבית ולא משלמת שכירות: התמורה שהייתה מקבלת את הכסף כשהוא צמוד ומשיבה את מצבה לקדמותו.

הסכם מתנה

 שלושה שלבים בגיבושה של עסקת מתנה:

1. שלב המו"מ: על מו"מ לעסקת מתנה חל פרק א של חוה"ח ללא הוראות מיוחדות לעניין המתנה בשלב זה. המבחנים יהיו מותאמים להקשר (דגש על גמ"ד לתת מתנה.

2. השלב החוזי: חוק המתנה עוסק בהסדרת שלב זה. שני הסדרים חשובים קובע חוק המתנה בהקשר זה:

2.1 על מנת להיות בשלב החוזי (ולהתחייבות יהיה תוקף) היא צריכה להיות בכתב. התחייבות בע"פ לתת מתנה אינה בעלת תוקף משפטי- ומשאירה את הצדדים בשלב המו"מ.

2.2 כל עוד אנו בשלב החוזי- נותן המתנה רשאי לחזור בו מדבר המתנה בכפוף למספר סייגים שיפורטו להלן:

2.2.1  נותן המתנה יכול לוותר בכתב על זכות החזרה.

2.2.2 מקבל המתנה שינה מצבו לרעה בשל החזרה- יביא לביטול החזרה.

2.2.3 המתחייב לתת מתנה נפטר. המתנה אינה פוקעת אלא משתכללת במקרה זה.

3. השלב הקנייני: לאחר הקניית דבר המתנה אין יותר זכות החזר של נותן המתנה.

כל עוד לא הוקנתה המתנה רשאי נותן המתנה לחזור בו. 

בשלב החוזי יכול נותן המתנה לחזור בו אם שינה מצבו לרעה, או אם מקבל המתנה התנהג התנהגות מחפירה (אלה הם חריגים לחריגים).

תום לב במו"מ
חובה לנהוג בתום לב- להתחשב גם באינטרסים של הזולת (ולו באופן מוגבל). עלינו להביא בחשבון את השפעת מעשינו על הזולת. ההבדל בין חובת אמון (פעולה אך ורק למען האינטרס של הזולת כאשר אסור לחייב חובת האמון לפעול למען אינטרסיו האישיים) לחובת תום לב:

החייבים חובות אמון:

1. עו"ד/רו"ח/רופא כלפי לקוח.

2. שלוח חייב לשולחו חובת אמון.

3. מנהלים.

4. משרתי ציבור חייבים בחובות אמון.

5. הורים חייבים חובת אמון לילדיהם.

כל המצבים דלעיל מאופיינים ביחסי תלות. האינטרסים של אדם מופקדים/נשלטים בידי זולתו החייב לו חובת אמון.

חובת תום הלב היא פחותה בהגדרתה מחובת האמון. מותר לחב אותה להתחשב באינטרס הפרטי שלו: מניחים כי ישים את האינטרס האישי שלו לפני האינטרס של הזולת.

חובת תום הלב אינן מונעות ביצוע פעולות מועילות לי תוך שהן גורמות נזק לזולת: מספיק שאתחשב באינטרסים שלו באורח מוגבל.

האם סטנדרט ההתחשבות בזולת המהווה את חובת תום הלב הוא אובייקטיבי או סובייקטיבי?- למקרא סעיף 12 לחוה"ח, היה עלינו להניח שמדובר בסטנדרט סובייקטיבי (מצב שבו "לבו ומעשיו שווים). בענייני העסקאות הנוגדות- החילו בתי המשפט סטנדרט סובייקטיבי (דרישת מודעות לעצם היותה של עסקה נוגדת- כאיסור להתקשר בחוזה). בפסיקה הישראלית ניתן למצוא הדים לסובייקטיביות העקרון: השופט כהן בפס"ד ספקטור נ. צרפתי קובע זאת, וכן קובעת זאת פרופ' גבריאלה שלו. בפס"ד רוקר נ. סולומון שוטח השופט חשין משנה המנוסחת היטב בזכות סובייקטיביות תום הלב. לעומת זאת את סעיפים 12 ו39- לא פירשה הפסיקה ברוח זאת- אלא כמכוונת לתום לב אובייקטיבי: ביהמ"ש קובע נורמות התנהגות מסויימות, שעל הנושאים והנותנים לעמוד בהן. אם אין הם עומדים בהן הם מפרים את חובת ההתנהגות בתום לב- וזאת ללא קשר לשאלה אם חושבים הם שנוהגים הם בהגינות אם לאו. יע"כ- גם אם נוהגים בדרך מקובלת אין זאת הגנה: זהו רק קריטריון אחד המנוי בסעיף 12! בפס"ד תחבורה באר שבע, שובתים הנהגים מבלי למסור הודעה למעביד: יכול שנוהגים הם בדרך מקובלת- אך ביהמ"ש אינו מתעניין בכך. הסטנדרט הראוי הוא שהשובת ימסור הודעה מוקדמת על השביתה.

ההנמקה שמביא השופט ברק- אין אנו יכולים להכפיף את עצמנו (את הקביעה אם נהג אדם בתום לב אם לאו) לתפיסות הצדק הפרטניות שיש לכל אדם!

לביהמ"ש אם כן מוקנה מכשיר מרכזי כמעט חסר גבולות, המאפשר לו להכתיב למשק נורמות התנהגות נכונות.

המבחן הוא למעשה משולב- שכן מחילים את המבחן האובייקטיבי על הנסיבות הנדונות.

מאחר שעקרון תום הלב הפך להיות "עקרון מלכותי" במשפט הישראלי- ההנחה היא כי מוטלת על אדם החובה לנהוג תום לב כלפי כולם. למעשה  מוטלת החובה בניהול מו"מ כלפי כל מי שמעורב בו. פרט לניהול מו"מ יש חובה כללית לנהוג תום לב בקיום חוזה (סעיף 39) ומכוח סעיף 61 (ב) לחוה"ח יש לנהוג תום לב בכל ביצוע פעולה משפטית:

 61. תחולה 

(א) הוראות חוק זה יחולו כשאין בחוק אחר הוראות מיוחדות לענין הנדון. 

(ב) הוראות חוק זה יחולו, ככל שהדבר מתאים לענין ובשינויים המחוייבים, גם על פעולות משפטיות שאינן בבחינת חוזה ועל חיובים שאינם נובעים מחוזה.

פעולות אלה אינן כל הפעולות האנושיות: פעילות ספורטיבית למשל, יחסי שכנות וכו'.

מתחרים בשוק- אינם חייבים לכאורה חובת תום לב. הם מוגבלים בפעולותיהם בהסדרים ספציפיים שבחוק: זולתם- אין כל חובה כזאת. עם זאת בתי המשפט נוטים להרחיב מאד את עקרון תום הלב.

חובת ניהול מו"מ בתום לב יובאה מהמשפט הקונטיננטלי (הגרמני במקרה זה) –אינה קיימת בדין האנגלי ולא הייתה מוכרת בחוקי החוזים המוקדמים- והיא מהווה מהפכה בתפיסה הרעיונית של דיני החוזים הקלאסיים, לפי כל עוד לא נחתם חוזה לא חלות על הצדדים נורמות משפטיות  כלשהם ואים ביניהם יחסים משפטיים: הם חוסים בצל המשפט לפי הגישה הקלאסית רק משנחתם החוזה. סעיף 12  לחוה"ח מרכך את המעבר מהגישה הקלאסית לגישה בת ימינו בגורסו שכבר בשלב הלבר-משפטי כפופים הצדדים לנורמות (המגבילות מאד לעיתים). היום נובעות נורמות אלה מהחלת חובת תום הלב. ככל שהמו"מ מתמשך- הולכות החובות המשפטיות החלות על הצדדים ומגבילות מאד טרם שנחתם החוזה.

להלן שלוש קטגוריות דיון:

1. שימוש בדרכים הנתפסות כבלתי הוגנות במטרה להביא לכריתת הסכם: הדיון רלוונטי כמובן לקראת חוזה- אך לא רק לקראתו. כל שיטת משפט צריכה להגדיר לעצמה מהן הדרכים הלגיטימיות לשכנע את הצד האחר לכרות חוזה. לגיטימי להפעיל אמצעי שכנוע, להשתמש בכשורי ההשכלה שלך, להשתמש בכישורים אישיים אחרים (כמובן לא איום ואלימות למשל). לעתים קו הגבול הוא די בעייתי: האם איום בחרם צרכני הוא דרך לגיטימית?- האם העלמת פרטים מסויימים מהצד השני לגיטימית?- האם ניצול מצוקת הצד השני היא לגיטימית?- תיחום זה נעשה קודם כל בהסדרים שונים שמחוץ לסעיף 12 לחוה"ח- חוק העונשין למשל, הוא מקור מצויין להגדרת דרכים לא לגיטימיות, או פרק ב' לחוה"ח- העוסק בעילות לביטול חוזה. עם זאת- סעיף 12 רלוונטי בהקשר זה משתי סיבות:
I. מהווה עבירה פלילית: -הסעד. חוה"ע יקבע שהחוזה לא תקף- אך סעד הפיצויים יגיע מכוח סעיף 12! השימוש בו הוא בעיקר לשם קבלת סעד של פיצויים (הוא אינו היחידי: לעתים ניתן להחיל את המקרה בעוולה נזיקית).

II. קביעת דרכי פעולה מותרות בחוקים אחרים- המהוות עדיין פעולה פסולה מחמת היעדר תום לב- להשגת הסכם.

להלן נעסוק ב:

1.1 הטלת חובות גילוי מכוח סעיף 12: ישנם לא מעט מקרים המחייבים גילוי מידע מכוח הוראות חוק מפורשות (תשקיף לפי חוק ני"ע למשל). האם בנוסף להוראות ספציפיות כאלה- האם ניתן לטעון להיעדר תום לב בהיעדר גילוי כזה?- בפס"ד עטייה נ. אררט נדון הדבר כדלקמן: בעל רכב פונה לחברת ביטוח ומבקש להוציא ביטוח רכב לו ולשותפו. החברה מוציאה ביטוח המכסה רק אותו ולא את השותף שטרם מלאו לו 24. השותף נוהג ופוגע בגב' עטיה וגורם לה נזק בעטיו מוגשת התביעה נגד המבטח של הנהג- הטוענת כי אינה אחראית. כיום לא אפשרית טענה כזאת לאור סעיף 15 לפק' ביטוח רכב מנועי. בעל הרכב הוא זה שפנה בהצעה לחברת הביטוח לבטח אותו ואת שותפו. חברת הביטוח בצעה קיבול חלקי בלבד: היא רשמה בפוליסה כי רק נהג מעל גיל 24 מכוסה: בכך היא הודיעה על הקיבול החלקי. בהצעה (שהיא טופס סטנדרטי של חב' הביטוח) מופיע כי המבוטח מבקש את הביטוח או מקצתו- ולכן אין כאן הצעה חדשה. השופט ויתקון קבע קצרות כי אזכור הקיבול החלקי בפוליסה אינו מספק. היה על חב' הביטוח להבהיר לבעל הרכב על הקיבול החלקי ולוודא תשומת ליבו לכך. ביהמ"ש התייחס לאופי המיוחד של יחסי חברת הביטוח והמבוטח: חוזי ביטוח אינם חוזי אמון, אך הם חוזים הנקראים חוזים היוצרים אמון מירבי Uberrimae Fidei במובן שהצדדים מחוייבים אחד כלפי השני למסור מידע רצוני. החובה חלה בראש וראשונה על המבוטח עצמו- אך גם על חברת הביטוח. על המבטח היה להבהיר בצורה חדה יותר, כי הפוליסה אינה חלה על כל הסיכונים אותם ביקש המבוטח לבטח אלא רק על מקצתם. היום- בחוק חוזי ביטוח סעיף 3 קיימת חובה להבליט סייגים לפוליסה- ובזה מתמודד החוק עם הבעיה שבמקרה הזה. הסנקציה במקרה של אי הבלטה היא אי תקפותו של הסייג. 

בפס"ד ספקטור נ. צרפתי נדונה עסקה למכירת מגרש. המוכר יודע שעל המגרש ניתן לבנות רק 12 יח"ד כיוון ש40% הופקע ע"י העיריה. הקונה מניח שמותר לבנות עליו 16 יח"ד: האם היה על המוכר לגלות לקונה את המידע הזה?- קיימת כאן שאלה עובדתית בעייתית מאד: האם ידע המוכר שהקונה טועה?- יש כאן אי התאמה בין פס"ד המיעוט של השופט אשר לבין פסה"ד של הרוב. השופט אשר יותר מנקודת הנחה שהמוכר אכן ידע שהקונה טועה. סעיף 14(א) לחוה"ח הוא ראיה חזקה לכך, שאם ידוע צד שמשנהו טועה בעניין מסויים- עליו לגלות לו את דבר הטעות. אילו הוכח הדבר- השופט לנדוי לא היה חולק עליו. אך השופט כהאן טוען שהמבחן הוא סובייקטיבי ולכן היה חולק עליו בכל מקרה. דעת הרוב הייתה שאין חובת גילוי. אין מחובת המוכר לוודא זאת ולגלות לקונה.

ההבדל בין שני פסקי הדין: עטייה עוסק ביחסי אמון מירבי של צרכן לעומת ספק גדול, כאשר ספקטור נ. צרפתי עוסק ביחסים בין סוחרים.

הסעד בגין הפרת חובת הגילוי הזאת:

I. ביטול העסקה: לא ניתן לקבלו מכוח סעיף 12 אלא מכוח הרכבה של סעיף 12 לתוך סעיף 15 של חוה"ח: סעיף 12 יוצר חובת גילוי- כאשר הפרתה נחשבת הטעייה לפי סעיף 15.
II. פיצויי הסתמכות: פיצויים שליליים-עלויות מו"מ הכוללים גם אובדן הזדמנויות. אילו היה בעל הרכב מודע לסייג בעטייה- יכול היה בעל הרכב למנוע מהשותף לנהוג או לפנות לחברת ביטוח אחרת שהייתה נותנת לו כיסוי מלא. אבדן ההזדמנויות מביא את הפיצויים לגובהם של פיצויים חיוביים בשל אובדן ההזדמנות להיכנס לחוזה טוב יותר עם חברה מבטחת אחרת (ראה גם שכון עובדים נ. זפניק).

III. אכיפת חוזה לא כמו שנכרת אלא באופן שהצד שטעה הבין שעשה את החוזה. הרוב בספקטור נ. צרפתי לא הטיל חובת גילוי אך קבע כי החוזה שנכרת הוא חוזה למכירת 100% של הקרקע. מבחינה זאת הקונה לא טעהף המוכר לא יכול להעביר את אותם ה100% כי 40% הופקעו ולכן הוא יעביר לקונה נכס שונה. לכן רשאי הקונה לבטל- הפעם לא מחמת פגם ברצון אלא מחמת אי התאמה! לפיכך ניתן לקונה סעד של אכיפת החוזה כפי שהבין אותו! כאן הוא קיבל אפילו פיצויים חיובים (פיצויי קיום- שכן לא המוכר לא יכול לספק לקונה את אשר מכר לו).

1.2 הרחבת עוולת העושק. העושק לפי סעיף 18 לחוה"ח היא עוולה שיורית. היא מתייחסת למצבים שדיני הכפייה או יתר הפגמים ברצון אינם עוסקים בהם. אחד המתקשרים מצוי במצב רע של מצוקה- כאשר מישנהו מנצל את מצוקתו (הגם שאין הוא אחראי למצוקה: לא הוא גרם לצד שבמצוקה להיות במצוקה- ואז סעיף 17 אינו רלוונטי). עילת העושק היא מצומצמת ויש לה שני תנאים מרכזיים:

1.2.1  המצב הרקע של הנעשק יעלה כדי מצוקה (לא סתם מצב לא נוח ולא רצוי) שאותה מנצל עושה העוולה.

1.2.2 תנאי החוזה גרועים מתנאי  השוק: לא די בזה שהוא נוצל על ידי כך שנכפה עליו החוזה. על תנאי החוזה עליו חתם הנעשק להיות גרועים מתנאי השוק.

הנעשק יכול גם לבטל את ההסכם וגם לקבל פיצויי הסתמכות (שליליים): אך מה קורה כאשר אין ההתנהגות מהווה עושק לפי סעיף 18?- האם ניתן לטעון שהיא עדיין מהווה חוסר תום-לב? (את זאת נטען כאשר אחד מתנאי העושק אינו מתקיים!). השאלה התעוררה בפרשת גנץ נ. כץ (השדכן), כאשר מציאת כלה עלתה למשודך 100 אלף $. ביהמ"ש ראה את המחיר הזה לשידוך כגבוה יחסית לתנאי שוק השידוכים- אך בית המשפט קובע שאין כאן מצב של מצוקה ולכן אין כאן עושק. פס"ד מפי השופט זמיר מנסה ליצור האחדה בין ההגבלות המוגבלות מכוח פרק ב' לחוק החוזים לבין סעיף 12 לחוה"ח: אם המעשה אינו מהווה עושק לצורך סעיף 18- אזי הוא גם לא חוסר תום לב לעניין סעיף 12 (אם זה לא עניין לביטול ההסכם – אין כאן היעדר תום לב). כלל זה אינו הכרחי- אך יש לו כדאיות מבחינת הודאות העסקית. שופט המיעוט (קדמי) כן מוכן להרחיב את עקרון תום הלב אל מעבר לעילת העושק ומזכיר את החוזים הבלתי מצפוניים במשפט האמריקאי. גם אם אין עושק- הרי שההתנהגות היא חוסר תום לב והתוצאה היא שהוא מפחית את המחיר החוזי ל30- אלף $. המשודך לא קיבל עליו את פסיקת ביהמ"ש העליון ונקט בהליך בפני בד"צ העדה החרדית וביקש שיפסוק בסכסוך שביניהם. השדכן עמד בדילמה די קשה: הוא יכול ללכת להוצל"פ- אך ינדו אותו מהחברה החרדית שהיא מקור פרנסתו. הוא התלבט אך הסכים להתדיין בפני בד"ר שנתן פסק כנגדו: האם לאכוף את פסה"ד הרבני שהמשודך לא חייב כלום. ביהמ"ש העליון קבע פשרה של 30 אלף $.

2. פעולות שמטרתן למנוע כריתת הסכם: כל עוד אין חוזה, חופשיים הצדדים שלא לכרות אותו ויכולים הם להתחמק מההסכם (בן פורת בע"א 579/83 זוננשטיין נ. גבסו פ"ד מב(2) 278: אדם כזה פועל בהתאם לחרות שמקנים לו דיני החוזים). למרות זאת, בדיני החוזים הישראליים כיום ברור, כי חופש ההימנעות מכריתת חוזה הוא מוגבל: ישנם מצבים בהם צד למו"מ ייחשב כמי שנוהג בחוסר תום-לב אם פשוט יפסיק את המו"מ ולא יכרות חוזה. חופש הפרישה מהחוזה (טרם שנחתם) יוגבל ע"י ביהמ"ש במקרים מסויימים. כבר בשלב המו"מ, מזמינים הצדדים אחד את השני להשקיע, להסתמך (ההסתמכות מתבטאת קודם כל בעצם ניהולו של המו"מ והשקעת המשאבים הדרושים לשם כך ובאבדן הזדמנויות שניתן היה לנצל אילולא המו"מ). לעתים יכול צד לבקש ממשנהו או לעודד אותו לבצע פעולות מסויימות, ואז אם יתחמק הראשון מכריתת ההסכם- תפגע ההסתמכות של הצד השני.
קיים כאן אפוא מתח בין הסתמכות למרות שאין עדיין מחוייבות חוזית. הנסיון לסגת מהמו"מ מושל ע"י ביהמ"ש: בע"א 829/80 שיכון עובדים נ. זפניק פ"ד לז(1) 579 הציעה שכון עובדים הצעה בלתי הדירה לציבור לרכישת דירה (בתנאים טובים כנראה). המשיבים מעוניינים להיענות להצעה ובאים במועד הרלוונטי למשרדי העותרת ומביאים עמם את המקדמה שנתבקשו להביא. שיכון עובדים לא מאפשרת להם לבצע קיבול. אין היא מאפשרת להגיע אל הפקיד מולו אמורה העיסקה להיסגר. מניעת ביצוע הקיבול בנסיבות כאלה- טענו המשיבים עולה כדי חוסר תום לב. יש כאן חשיבות לעובדת אי ההדירות של ההצעה: בהצעה רגילה – במונעה את הקיבול חזרה בה שכון עובדים בהתנהגות. המעה בלתי הדירה- מעודד נותן ההצעה הסתמכות ואומר לרוכש הפוטנציאלי כי אין הוא לוקח על עצמו סיכון- כי המציע לא יחזור בו מההצעה. בהצעה הדירה- יכולה אמנם להיות הסתמכות, אך אז היו הרוכשים לוקחים תוך מודעות על עצמם את הסיכון ששיכון עובדים תחזור בה מהצעתה. הסעד שנותן סעיף 12 הוא פיצויים שליליים או פיצויי הסתמכות (השבת המצב לקדמותו: השבת כל נזק שנגרן להם (זפניק מכרו ני"ע: אם עלה ערכם בינתיים- היו ראויים להשבה). במקרה של זפניק פסק ביהמ"ש על פיצויי קיום- דהיינו אכיפה של החוזה. הוא קבע כי התנהגות שכון עובדים הייתה בחוסר תום לב ולכן היה קושר את שכון עובדים להסכם. במשפט האמריקאי נקרא רעיון זה השתק או השתק מצג: שכון עובדים נתנו הבטחה מסויימת ואינם יכולים לחזור בהם מהבטחה. כיוון שכך מחזיר ביהמ"ש את הצדדים למשטר של ההסכם תוך הטלת השתק על שכון עובדים. לעקרון אמריקאי זה אין אזכור בחוק- אך הפסיקה קבעה, כי חלק מדיני ההשתק מעוגנים בסעיף 12. בסופו של עניין פסק ביהמ"ש לטובת שיכון עובדים בשל עובדות נוספות: לאחר מניעת ביצוע הקיבול נערך מו"מ בין הצדדים והרוכשים הסכימו להגיע להסדר פשרה על פיו קנו את הדירות במחיר גבוה יותר (10% +). הפשרה מבטאת את הרצון הטוב והחופשי של המתקשרים ויש בידו לשנות את ההסכם הקודם. בנסיבות אלה ייתכנו פגמים ברצון כגון כפייה (סעיף 17) עושק (סעיף 18). עושק זה לא בהכרח כי ייתכן כי המחיר + 10% עומד עדיין במחיר  השוק. טעות זה לא כי הם ידעו והבינו כל העת מצבם. עילת הכפייה נדחית כי יש להם חלופה סבירה אחרת (כגון פנייה לערכאות).

ביהמ"ש מכבד את הסכם הפשרה שבין הצדדים.

טענות כפייה נדחו בביהמ"ש גם במקרים קיצוניים הרבה יותר.  השופט חשין מסכם את הנושא בע"א 2299/99 - אברהם שפייר ו-28 אחרים נ' חברת דיור לעולה . תק-על 2001(2), 1553 ,עמ' 1564:

ההיבט הפרטי - כפיה על-ידי גוף פרטי 

26. דיור לעולה חייבה עצמה גם בעילת כפיה שבין שני יחידים. טעם הדבר הוא, שתניית הוויתור עליה חתמו הדיירים נכפתה עליהם בנסיבות של כפיה אסורה על -פי דין. וכך מורה אותנו סעיף 17 לחוק החוזים (חלק כללי), תשל"ג-1973 (חוק החוזים): 

17. כפיה 

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

(ב) אזהרה בתום לב על הפעלתה של זכות אינה בגדר איום לפי סעיף זה. 

תכליתו של החוק גלויה וברורה: מקום שאדם קושר עצמו בהסכם אך בשל לחץ ששלל ממנו את יכולת הברירה, דין הוא שתהא זכות בידו לבטל את ההסכם. שלילת יסוד הרצון החופשי מקנה זכות לביטול ההסכם. ראו: דניאל פרדימן, נילי כהן, חוזים (אבירם, תשנ"ג-1992, כרך ב') 889 ואילך. השאלה אם נתקיימה כפיה, אם לאו, שאלה תלויית-נסיבות היא. ובלשונו של השופט ש' ז' חשין בפרשת ארמון אהרונוביץ (שם, 1837): 

תחומי האילוץ לא נקבעו מעולם, אך בדרך כלל אפשר לומר, כי אילוץ פירושו שימוש בלתי-חוקי - או איום בלתי-חוקי להשתמש - בכוח הניתן לו לאדם, כלפי גופו או כלפי נכסיו או זכויותיו החוקיות של חברו, שעה שזה אין לו מוצא בלתי-אם למלא את הדרישה אשר נדרש הוא למלאה. 

27. בסוגיה זו של כפיה, קושי מיוחד עשוי להתעורר נוכח טיעון של כפיה כלכלית. השאלה הנשאלת היא אימתי מגיע לחץ כלכלי כדי כפיה בלתי חוקית, והתשובה לשאלה אינה פשוטה כל-עיקר. עמדנו על כך בע"א 1569/93 יוסי מאיה נ' פנפורד (ישראל) בע"מ, פ"ד מח (705 (5, וכך אמרנו (שם, 719): 

הרחבת תחום הכפייה ופרישתה גם על כפייה "כלכלית" מעוררות מעצמן קושי באשר למציאת איזון ראוי בתחום חדש זה של כפיה: איזון בין הצורך לקיים חוזים שנכרתו, לבין הצורך לשמור כראוי על רצונו החופשי של אדם - על האוטונומיה של רצון הפרט - בכריתתם של חוזים. אכן, איתור נקודת האיזון בנושא הלחץ הכלכלי קשה במיוחד. כולנו חיים ב"לחץ אטמוספרי כלכלי" כלשהו, ולעיתים לא קל להבחין בין לחץ המצוי בתחום האטמוספרי-הכלכלי הרגיל לבין לחץ שהוא לבר אותו תחום, בין לחץ "לגיטימי" - והוא חלק מאורחות חיינו - לבין לחץ ש"אינו לגיטימי" ואשר לעניינו יזעק המשפט להעניק סעד לאדם. 

ראו עוד: 

Sian E. Provost, "A Defense Rights-Based Approach to Identifying Coercion in Contract Law", 73 Texas Law Review 629 (1995).

אכן, מהו לחץ כלכלי לגיטימי ואימתי יהפוך לחץ כלכלי לגיטימי להיותו כפיה כלכלית בלתי לגיטימית? התשובה לשאלה תלויה באיכותה ובעוצמתה של הכפיה. אשר לאיכותה של הכפיה, חייבת שתהא זו כפיה הכונפת פסול מוסרי-חברתי -כלכלי. וכדבר בית-המשפט בפרשת פנפורד (שם, 719): 

בהיותנו כולנו נתונים בלחצים ובכפיות כלכליות מכל-עבר, מסקנה נדרשת מאליה היא כי לא כל לחץ ולא כל כפייה מן התחום הכלכלי יניבו זכויות לביטולו של חוזה. ענייננו הוא אך בכפיה או בלחץ שיש בהם פסול מוסרי-חברתי-כלכלי, ואשר חיי עסקים ומסחר תקינים והוגנים לא יוכלו לשאתם. 

אשר לעוצמתה של הכפיה, חייבת שתהא זו כפיה שהמתקשר אינו יכול בנסיבות העניין להימלט מבין מתלעותיה. ושוב נביא מפרשת פנפורד (שם, 721): 

מיבחן זה הנסוב על היעדרה של ברירה מעשית וסבירה העומדת לפני הצד התם, מנפה ומסנן לחצים כלכליים מקובלים וראויים: מקובלים במקומותינו ונראים ראויים בעינינו בעת שאנו באים לקבוע את מקומה של נקודת האיזון בין האינטרסים המושכים לצדדים. יש בו במיבחן זה כדי לספק הגנה ראויה לצד התם, ובהבעת מחייב הוא אותו צד להתמודדות כלכלית-מיסחרית - בכללה פנייה לבתי משפט לקבלת סעד - ובלבד שאותה התמודדות הינה סבירה ומעשית מבחינה כלכלית-מסחרית. 

28. ניישם מיבחנים אלה על ענייננו, וידענו כי דיור לעולה חייבה עצמה במעשה כפיה שלא-כדין. הדיירים נקלעו למצוקה שלא יכולים היו להיחלץ ממנה אלא בחתימה על כתב הוויתור - ולו משום שלא יכולים היו להעביר את זכויותיהם אלא בהסכמתה של החברה - ואילו החברה תבעה מהם כי יוותרו על זכויות שקנו - זכויות בנות-ערך - במעשה שניתן לכנותו בנקל כסחיטה. מה יכול היה הדייר לעשות ולא עשה? והרי לו סירב לחתום על "כתב הכניעה" שהחברה הציגה לפניו, היתה נשללת ממנו היכולת למכור את דירתו ולשנות את מקום מגוריו לרצונו וכצרכיו. אכן, בדורשה מן הדיירים כי יוותרו על זכותם כלפיה לתיקון הליקויים שנבעו מן הבניה המרושלת, ניצלה החברה עד תום, ובעזות מצח מחוצפת, את מצוקת הדיירים ואת מצבה העדיף. בדורשה מן הדיירים לחתום על תניית הוויתור, עשתה דיור לעולה שימוש שלא-כדין בתנייה חוזית שהקנתה לה שיקול דעת "כללי" להסכים או שלא להסכים להעברת הזכויות לצד שלישי. מעיקרם של דברים, אותו שיקול דעת שלפי החוזה לא יועד כלל להקנות לחברה ויטו כדי להשיג הישגים שלא לענין. 

ואמנם: מה אינטרס לגיטימי, ולו זנבו של אינטרס לגיטימי, היה לה לדיור לעולה לעת שדרשה מן הדיירים כי יחתמו על כתבי ויתור? לשוא נחפש אינטרס או קצהו של אינטרס לגיטימי. החברה ניצלה בציניות מצוקתם של דיירים, ובית -המשפט לא יתן יד למי שעושה כמעשה. ניצול מצוקת הדיירים בידי דיור לעולה - כפיה היתה, כפיה לכל דבר וענין; וכלשון השופט מלץ בפרשת שאול רחמים נ ' אקספומדיה בע"מ (ע"א 8/88, פ"ד מג(99 ,95 (4): 

המערערת יכולה הייתה להשתמש ביתרונות השוק שלה במהלך המשא ומתן להסכם המקורי (שבעל-פה), וחזקה עליה שעשתה כן. אולם משנכרת ההסכם, ניסיונותיה שבאו אחר כך להשיג שיפור בתנאיו לרגל שינוי הנסיבות העובדתיות בשטח, וזאת בשיטות שגובלות בסחיטה ובהתנהגות בלתי אחראית, אינם נסיוניות לגיטימיים. 

אכן, לדיירים לא היתה ברירה אלא להיכנע לדרישת דיור לעולה ולחתום על כתבי הוויתור שכן חלופה מעשית ואמיתית לא עמדה להם. על-פי רוב קשור המוכר ברכישת דירה אחרת, והמתנה - ולו המתנה קצרה - עלולה להביא להתמוטטות העיסקאות כולן ולחשיפת המוכר לתביעות בגין הפרת הסכמים. לעיתים לא יהא למוכר מקום מגורים חלופי. כדי שלא יחוייב בהפרת הסכם, יהא עליו לפנות את דירתו לקונה-ממנו, אך את דירתו החדשה לא יזכה לקבל עד שישלם עבורה; כסף לא יימצא לו כל עוד לא ימלא את חיוביו כלפי הקונה-ממנו, אך חיובים אלה לא יוכל למלא בהיעדר הסכמתה של החברה המשכנת. הדייר-המוכר ייאלץ שלא -בטובתו לרוץ סחור-סחור במעגל שוטה, ומצוקתו תגבר ותלך. פניה לערכאות אף היא לא תצלח: אין היא עולה כדי חלופה סבירה, שכן עיכוב העיסקה חזקה עליו שינחית מכה אנושה על סיכויי המכירה. על מקרה מעין זה אמרו המלומדים פרידמן וכהן בסיפרם על חוזים (שם, 924): 

דוגמא בולטת לאיום חריף בהפרת חוזה הוא איומו של מוכר דירה כלפי הקונה שלא למסור לו את הדירה בהתאם לחוזה, אלא אם ישלם לו הקונה תוספת על המחיר הנקוב בהסכם. הקונה, שאין לו מקום מגורים אחר (בין משום שמכר את דירתו ובין מסיבה אחרת), נאלץ להיכנע לדרישה. איום זה הופך קיצוני בחומרתו ככל שמתקרב מועד המסירה המוסכם ולאחר שהקונה שילם חלק מן המחיר מראש. קונה כזה אין לו "ברירה סבירה" אלא להיכנע (למעט, אולי, במקרים שבהם מדובר בקונה בעל אמצעים רבים, שלרשותו דירה מתאימה אחרת באותו מקום, ואף במקרה כזה יוצר האיום לחץ חריף למדי). הסכם כזה נכרת מחמת כפיה ומן הראוי להכיר בזכות הקונה לבטלו. הדברים קל וחומר אם הלחץ מופעל על ידי קבלן (כלומר מוכר מקצועי) כלפי לקוח פרטי. 

ראו עוד והשוו: ת"א (ת"א) 1171/95 שוחט נ' רמט בע"מ (לא פורסם), בו מנתחת השופטת ד' פלפל את המעשה האמור בראי עילת העושק; והשוו: ע"א 769/86 רובינשטיין ושות' חברה קבלנית בע"מ נ' ד"ר ארי זמרן, פ"ד מב (581 (3. 

29. כללם של דברים: דיור לעולה חייבה עצמה בעילה של כפיה על-פי משפט החוזים, ומכאן זכותם של הדיירים לבטל את תניית הוויתור.  
קיים כאן טיעון הפחתת העומס מבתי המשפט: טיעון בעייתי. אין זה מספק שביהמ"ש יפסוק רק על פי שיקולי הנוחות שלו. זה טוב עם נימוק נוסף.

תועלת לצדדים:

I. חסכון בזמן (וזמן = כסף).

II. מניעת הפסד מהצדדים: בדיעבד יודעים אנו שהפשרה הייתה כדאית לשכון עובדים אך לא כדאית לדיירים (ex post). אך מלכתחילה היית העסקה טובה לשני הצדדים. כ"א מהצדדים הסכים לוותר על סיכוי מסויים ונמנע מהפסד אפשרי גדול בהליך המשפטי.

III. המשך היחסים:- לפני ואחרי התדיינות משפטית ייקשה על הצדדים לקיים ביניהם קשר ויחסים עסקיים. הפשרה היא פתח לסיום הסכסוך הנוכחי והמשך  פעילות עסקית שוטפת.

זפניק טענו כי על ביהמ"ש שלא לכבד את הסכם הפרשה, משום בעייתיותה המהווה התנייה על עקרון תום הלב. אם מאפשר זאת ביהמ"ש- יאפשר לצדדים לשלול את עקרון תום הלב במו"מ בניגוד לנפסק בפס"ד בית יולס הראשון (ע"א 207/79 רביב נ. בית יולס פ"ד לז(1) 533) שקבע כי אין להתנות על עקרון תום הלב. זהו סטנדרט התנהגות שמכתיב ביהמ"ש ועליו לא יכולים הצדדים להתנות.

תשובת ביהמ"ש לטיעון זה: השופטת בן פורת מבחינה בין פשרה לויתור מראש לבין ויתור בדיעבד על זכויות וחובות כופות (קוגנטיות). ויתור על זכויות קוגנטיות אינו אפשרי מראש (בדיני העבודה למשל), אך כשהויתור קורה בדיעבד (לאחר שבוצעה ההפרה)- יהיה לו תוקף גם אם יש בו משום ויתור על זכות קוגנטית. גם בדיני העבודה- אם לאחר שהוגשה תביעה כנגד מעביד מגיעים הצדדים להסכם פשרה הנותן ביטוי לויתור על זכות קוגנטית- יהיה לו תוקף. הרציונל של פסיקה זאת הוא בעובדה שהלחץ בו מצויים הצדדים טרם החתימה על ההסכם גדול יותר מאשר בשלב הפשרה, ולכן לא ניתן לצפות מהעובד שיוותר רציונלית מראש על זכותו הקוגנטית, אך בדיעבד ייתכן הדבר.

היקף האינטרסים שבחוק רב בד"כ מהיקף האינטרסים של הצדדים הספציפיים: מטרתו היא יצירה של סטנדרט כללי. הסבר נוסף שניתן לתת להבחנה זו של השופטת בן פורת- כשבויתור מאש עסקינן- הופך הצד המוותר שותף למעשה האסור עצמו, כאשר ויתור מראש מכשיר את הפעולה האסורה. פשרה בדיעבד אינה מכשירה את הפעולה האסורה. אין בהסכמת ביהמ"ש לפשרה משום הכשרת פעולה אסורה בחוק (ובמקרה זה התנייה על זכות קוגנטית): הוא קובע כי אין להתנות על זכות קוגנטית אך מאפשר לתת לויתור כזה תוקף כאשר הוא נעשה בדיעבד. במקרה של זפניק אומר ביהמ"ש , כי הם היו מוכנים לשלם יותר- מבלי לאשר את פעולתה הפסולה של שכון עובדים: מתוך האינטרסים שלהם היו מוכנים להתפשר- מבלי להכשיר את הפעולה האסורה.

דוגמה נוספת לחוסר תום לב היא חזרה מהבטחה או מצב שהצד השני הסתמך עליה או שמפר ההבטחה שיפר את מצבו. במהלך מו"מ יכולים להציג מצגים המאפשרים הסתמכות מחוץ למו"מ ומאפשרים טובת הנאה טרם כריתת חזוה- ולכן היציאה מהמו"מ מתפרשת כהיעדר תום לב.  הנסיגה  מהמו"מ בנסיבות אלה נקראת במשפט האמריקאי חסימה מחמת השתק. פסה"ד האמריקאי Drennan v. Star Paving עוסק במכרז לעבודות בנייה בבי"ס. התובע הוא קבלן ראשי המעוניין להשתתף במכרז ה ולהגיש הצעת מחיר. הקבלן הראשי יודע כי אין הוא יכול לעשות את כל העבודות הנדרשות במכרז- ולכן העסיק קבלן משנה. בשלב זה ניתן לכרות הסכם עם קבלן משנה אך הדבר אינו יעיל כלכלית כי אין ודאות שיקבל את העבודה. כאן פנה הקבלן הראשי למספר קבלני משנה וביקש את הצעותיהם לביצוע עבודות חשמל עבור המכרז. לאור זאת עשה הקבלן את חישוביו והגיש את הצעתו למכרז. עצם ההגשה קושרת אותו למכרז. בנקודה זאת פונה אליו קבלן המשנה ואומר כי טעה וכי הוא דורש סכום כפול. הקבלן הראשי זוכה בעבודה ודורש מקבלן המשנה לבצע את העבודה עפ"י המצג הראשון. הטענה היא כי הוא הסתמך על המצג כאשר הגיש את הצעתו: השאלה שהתעוררה היא אם ניתן לחייב את קבלן המשנה לבצע את העבודה בהתאם למחיר המקורי שהציע. ביהמ"ש האמריקאי קבע הלכה מנחה על פיה קשור קבלן המשנה להבטחה שנתן (גם אם לא נחתם חוזה בין הצדדים). האם אומר ההשתק שיש בין הצדדים חוזה?- לא! מי שמחוייב בשלב זה הוא קבלן המשנה בלבד! הקבלן הראשי עדיין אינו מחוייב. הדבר נראה כהצעה בלתי הדירה של קבלן המשנה. בכל זאת יש הבדל מהצעה בלתי הדירה (למשל בשינוי נסיבות: עלייה במחירי חומרי הגלם- כי אין כאן היעדר תום לב מצד קבלן המשנה).הצעה בלתי הדירה אינה יכולה להשתנות גם עם שינוי נסיבות. הנסיגה אפשרית אפוא מנימוקים מוצדקים.
יש מספר פסקי דין ישראליים הקרובים לפס"ד דרנן המבוססים על כך שכאשר צד הסתמך או משנו הפיק טובת הנאה – מוגבלת חירות הפרישה מהמו"מ.  בע"א 986/93 קלמר נ. גיא פ"ד נ(1) 185 ניתן לראות כי בעל קרקע מעודד את הצד השני להסתמך ומפיק טובת הנאה (מקבל דירה) ואח"כ טוען כי אין הסכם מחמת אי עמידה בדרישת הכתב- לא מקבל זאת ביהמ"ש. בפס"ד 8144/00 עלריג נ. ברנדר מיום 20.11.02 פוסק ביהמ"ש פיצויי קיום מכוח הפרת עקרון תום הלב: הסיטואציה שם היא של שני עוסקים בנדל"ן המסכמים בע"פ על מיזם משותף מבלי שכל הפרטים סוכמו. אחד נותן לשני סכום כסף ממשי מאד (800 אלף $) כדי שהשני יוכל להמשיך ולגלגל את העסקה. הצד השני עושה זאת אך סוגר עסקה אחרת לגמרי וזורק את הצד שנתן לו את הכסף. ביהמ"ש קבע כי זהו חוסר תום לב ופסק פיצויי קיום. ביהמ"ש אמנם לא אכף את העסקה- אך הוא לא הסתפק בפיצויי הסתמכות (שליליים) אלא פסק פיצויי קיום שאין הם רק החזרת הצד השני אל ערב המו"מ- אלא מעבר לכך (הרווח שהיה מפיק מהעסקה אילולא נהג הצד שכנגד  בהיעדר תום לב.

פס"ד נוסף הוא רע"א 4928/92 האג' נ. מ"מ תל מונד פ"ד מז(5) 94: יש כאן הסכם בוררות בין שני הצדדים הללו. הסכם הבוררות מוגבל בתוכנו. הבורר חורג מסמכויותיו ומכריע בעניינים שלא הוסמך להכריע בהם. הוא עושה זאת בהסכמת הצדדים שהמשיכו לטעון בפניו. הוא הכריע לטובתו של האג' ונגד המועצה. קם בא כוח המועצה וכפר בהיות המועצה כפופה להכרעה שכן ההכרעה חרגה מהסמכות. טוען האג' כי המועצה נהגה בחוסר תום לב בכך שנתנה לצד השני להסתמך על הבוררות תוך מודעות לחריגת הבורר מסמכות. הסעד הוא אכיפת הסכם הבורות בע"פ כאילו היה בכתב. המינוח הישראלי שונה מהאמריקאי- אך המהות זהה (העקרון הוא עקרון של השתק).

קבוצה נוספת של מקרים בה ניתן לחוסר תום לב הוא פרישה ממו"מ בשלב מתקדם ללא סיבה מוצדקת. ב ע"א 579/83 זוננשטיין נ. גבסו פ"ד מב(2) 278 ניתנת עמדת השופט ברק להסבר על הבסיס הזה. המו"מ היה מאד מתקדם ורק אז הוצגה הדרישה הלא חוקית בעטיה נסוגו האחים גבסו מהמו"מ. ההסתמכות במקרים האלה היא מסוג חלש יותר, באשר היא מתבטאת מעצם ניהול המו"מ תוך איבוד הזדמנויות אחרות. האם זכאי הצד במקרה לפיצויים שליליים בלבד?- הארגומנט כאן חזק יותר להסתפקות בסעד שלילי. בת"א (ת"א) 1470/84 גלאור נ. כלל  תק-מח 92(2) 1137 בעניין הקמת חוות תנינים ברודוס. המו"מ הגיע לשלב מתקדם. גלאור טוען לחוסר תום לב מצד כלל, שכן הסתמך על המו"מ. בנוסף לכך- מוכר גלאור לכלל את הרעיון כבר בשלב המו"מ, הם קיבלו את טובת ההנאה המרכזית שיכול לתת להם בחוזה ולכן ניתן לטעון להגבלת חופש הנסיגה של כלל. הם יכולים לסגת מהמו"מ- אך רק כאשר היא מוסברת במניעים לגיטימיים וטובים (כמו שטענה כלל כי איבדו את האמון בגלאור).

קבוצה נוספת של מקרים כאלה היא המקרים בהם ניתנת הבטחה או ניתן מצג ביחס לדרך ניהול מו"מ והצד המבטיח חוזר בו ומתנהג באופן שונה (סיטואציות של מכרז): גם כאן יש סוג של הסתמכות. המשתתף במכרז מתנהג באותה דרך שמוציא המכרז הכתיב לו. על מנת להגן על ההסתמכות מוכן ביהמ"ש (אפילו בפסיקת פיצויי קיום!) להגן על עקרון תום הלב (ראה עבודה 2).

3. שימוש במו"מ שלא למטרה שלשמה יועד המו"מ: למו"מ יש מטרה מוגדרת והיא כריתת חוזה. אין אומנם חובה לכרות חוזה- אך ניהול מו"מ שלא על מנת לכרות חוזה יכול להיחשב כחוסר תום לב. בע"א 207/79 רביב נ. בית יולס פ"ד לז(1) 533 אומר השופט ברק כי אדם המנהל מו"מ לכריתת חוזה כאשר בלבו החליט שלא לכרות חוזה עלול להפר את חובת תום הלב. ניהול מו"מ רק כדי להוריד את המחיר של עסקה עם צד ג'. תתעוררנה כאן שתי שאלות:
3.1  האם יש חוסר תום לב כלפי הצד אתו נשא ונתן כדי להוריד מחיר של עסקה עם אחר?- זאת טענה די חזקה ומשכנעת. הפיצוי אותו יקבל הוא פיצוי שלילי (פיצויי הסתמכות. מאחר שמעולם לא היה סיכוי לכריתת הסכם לא ייפסקו לו פיצויי קיום. הוא יוכל לקבל סעד אופרטיבי אחר: הוא יוכל לתבוע את הרווח שנצמח לצד השני הואיל והוריד את מחירו של ג' מדיני עשיית עושר.
3.2 האם יש חוסר תום לב כלפי אותו צד ג'?- הטענה הזאת קשה יותר. הסתמכותו לא נפגעה.
בד"נ 7/81 פנידר נ.קסטרו פ"ד לז(4) 673 יש לשים לב כי ניתן שם להפרת חובת גילוי. לא גילו לקונה שהוא תושב חוץ שהנכס לא שייך למוכר. גם אם רשאי האיש לעשות כן- מוטלת עליו חובת גילוי שאין הוא בעל הבית. את המידע יכול היה הקונה לגלות בעצמו- אך למרות זאת יש חובת גילוי. השאלה שהצדיקה דיון נוסף ניתן להיות מוצגת בשתי רמות של קונקרטיזציה:

1. מה הקיף התחולה של החובה לנהל מו"מ בתום לב- האם חלה רק על הצדדים לחוזה הסופי או שמא חלה גם על מי שנטל חלק במו"מ מצד אחד הצדדים אך לא אמור היה להיות צד לחוזה הסופי (במקרה פנידר- מנהל החברה): ביהמ"ש קבע כי החובה חלה על כל המשתתף במו"מ בין אם הוא צד לחוזה הסופי ובין אם לאו.

2. מה היחס בין מעמדו של מנהל המוכרת כשלוח שלה לבין חובת תום הלב?- האם נושא השלוח בחבות עצמאית להפרת חובת תום הלב, והאם השולח נושא באחריות לחובת תום הלב למעשי השלוח? כדי להשיב על כך יש לבחון את אופייה של חובת תום הלב: מה סוג החבות של חובת תום הלב?-
2.1 זוהי חובה חוזית: כך רואים אגב את סעיף 39 לחוה"ח. מי שנושא בחיוב כזה הוא השולח בלבד- שכן אין ללוח חובה חוזית. אם נוהג השלוח בחוסר תום לב, מיוחסים מעשיו לשולח ואין לו אחריות עצמאית (אא"כ חרג מההסמכה שניתנה לו על דעת עצמו).

2.2 זהו חיוב נזיקי: כמו האיסור על תרמית במו"מ שהוא נזיקי. יש חובה נזיקית שלא לנהוג בחוסר תום לב. השולח אחראי מכוח דיני האחריות השילוחית שבדיני הנזיקין (סעיף 14), יכול הוא להיות אחראי מכוח הפרה עצמאית שלו את חובת תום הלב (אם הורה לשלוח לנהוג באי תום לב). האחריות הנזיקית מרחיבה את תחומי האחריות: השלוח אחראי לכל אשר עשה והשולח אחראי לכל אשר אישר (נעשה בידיעתו או ביוזמתו). הדבר יוצר כמובן רתיעה מסויימת מלהיות שלוח (כי איש אינו רוצה לשאת באחריות אישית!).
בפנידר נ. קסטרו מאמץ ביהמ"ש את המודל הנזיקי כאשר מדובר בחובת תום הלב במו"מ (סעיף 12). היא אינה מבוססת על רצון הצדדים אלא על הדין והחובה היא נזיקית.

מכרזים וחובת תום הלב

חובת תום הלב במכרז פרטי:

I. עפ"י דוקטרינת סעיף 12.

II. עפ"י דוקטרינת החוזה הנספח. 

הסעדים למי שפגעו לו בחובת תום הלב- בפס"ד קל בניין II ניתן להעניק גם פיצויי קיום (צפייה) למי שהופרה כלפיו חובת תום הלב.

התוכן הממשי של חובת תום הלב במכרז פרטי:

חובת תום הלב היא מאד אלסטית וניתן ליצוק בה תוכן בצורה די רחבה. 

חולק דף העוסק במכרז שהוציא חיים למספר קבלנים ובו דרישה למתן ערבות בנקאית בגובה 5% מסכום הצעת המחיר והגבלה להגיש את ההצעה עד 1.1.03. 

חמישה קבלנים הגישו הצעות וחיים מקיים מו"מ עם שניים מהם. האם רשאי לעשות זאת?- כן. הלכת הרוב בפס"ד בית יולס שאין חובת שוויון במכרז פרטי. גם אם יש הפרה של השוויון בהתנהגותו של חיים- עדיין רשאי הוא לנהוג כן. דעת המיעוט (ברק ושמגר) קבעה שיש חובת שוויון (יש בכך קושי)

אם נוספה במכרז תניה כי חיים שומר על זכותו לנהל מו"מ עם המציעים, כולם או חלקם לפי שיקול דעתו- גם דעת המיעוט בבית יולס לא תעזור כאן. שמגר שם דגש רב יותר על ציפיות המשתתפים במכרז בפסק דינו בבית יולס (ראה שם). ברק לעומתו, נותן נימוק נוסף הנובע יותר מאופיו של המכרז: זהו הליך בעל אופי מסויים (תחרותי)- ומכאן הוא גורס את חובת השוויון. על פי פירושו של שמגר- ברור למשתתפים במכרז כי יכול מוציא המכרז לתת התניה כזאת ולכן זה בסדר. עם זאת מוסיף שמגר כי יש גבול להתנייה האפשרית: אילו היה חיים כותב שהמכרז פתוח בפני אשכנזים בלבד- לא הייתה התנייה זאת עוברת משום הפליה עדתית. על פי ברק, יש לבדוק אם התניה על השוויון פוגעת באופי התחרותי של המכרז.

פרופ' גבריאלה שלו מצטטת במאמרה "מכרזים פרטיים" משפטים יט 179 אוביטר של השופט ברק בקסטנבאום שם קבע, כי באמצעות מושג שסתום (תקנת הציבור או תום הלב) יועבר כלל של המשפט הציבורי אל המשפט הפרטי. שלו אינה מסכימה עם דעה זו של ברק, אך צופה שבמשך הזמן היא תיושם!

בפס"ד קל בניין הייתה תניה שאפשרה לנהל מו"מ עם חלק מהמציעים ולא הייתה עם זה בעיה כלשהי.

למרות שבית יולס עסק בשוויון- נקודה חשובה לא עלתה שם: אם רוצה אני להפר את חובת השוויון במכרז, אך העילה פוגעת בערך בעל משקל מאד רציני (איני רוצה לעשות עסקה אם ערבי או אשה למשל): אין תשובה  ברורה מה קורה במקרה כזה.

כאשר בוחרים בהצעה שאינה עונה על תנאי המכרז (אי עמידה בתנאי של המצאת ערבות למשל): בבית יולס נקבע שלא ניתן לעשות זאת (ללא כל קשר עם שוויון). השופט  ש' לוין קורא לתנאי כזה (כמו עמידה בערבות) תנאי מקדמי. גישת השופט לוין היא שיש עילה בשל אי תום לב אם הצעה שהתקבלה לא עמדה בתנאים המקדמיים. בבית יולס למרות זאת- הצעה שלא עמדה בתנאים המקדמיים לא נפסלה – אך האחרים היו זכאים לפיצויים.

ההבדל בין דוקטרינת החוזה הנספח לבין דוקטרינת השופט לוין- דוקטרינת החוזה הנספח של חשין מניחה קיום עקרון השוויון, בעוד לוין קובע שאין חובת שוויון.

ברק מגיע לאותה התוצאה של השופט לוין- אך מבסס זאת על עקרון השוויון- שלשיטתו חל במכרז.

כאשר בוחרים הצעה שכלל לא ניגשה למכרז: הדבר מזכיר את קל בניין I. לא ניתן לעשות זאת קודם כל מקל וחומר. אם אי עמידה בדרישת הערבות הבנקאית (אי עמידה בתנאים המקדמיים)  פוסלת- בודאי שיש קושי לקבל הצעה שלא התמודדה במכרז. בפסקה 8 לפסה"ד, השופט ש' לוין הוא קובע כי ברגע שפורסם מכרז- לקוח מפרסם המכרז על עצמו חובה שלא לנהל מו"מ במקביל עם מציעים שלא השתתפו במכרז. ייתכן שמפרסם המכרז יבטל אותו ויתקשר עם צד חיצוני- תהיה בעיה אם יוכח שזוהי הסיבה לביטול המכרז. מאידך אם מניח מוציא המכרז שהמכרז יעלה לו 1000 ש"ח- אך ההצעה הנמוכה ביותר דרשה 3000 ש"ח, הוא מבטל את המכרז וסוגר עם מישהו חיצוני 500 ש"ח- זה לגיטימי.

פרשות קל בניין

הפרשה מורכבת משני פסקי דין, חברת ארם פרסמה מכרז לעבודות תשתית, הוגשו כמה הצעות וניהלו מו"מ עם חברת קל בניין אמרו להם שיש מחיר מטרה ודרשו ממנה להגיע למחיר הזה, קל בניין הסכימה לעשות את העבודות במחיר שנדרש ממנה, ארם הסכימו רק אמרו להם שצריך עוד אישור סופי של ה"בורד". במקום להציע את העסקה עם קל בניין הציגו חברה אחרת שלא עמדה בתנאים של המכרז ובכלל לא הגישה מכרז אבל הם הציעו מחיר יותר טוב ולכן סגרו עמו את העסקה. קל בניין פנתה לעליון ונקבע שהופרה חובת תום הלב. החזירו את התיק למחוזי שיפסוק פיצויים, אח"כ הוחזר לעליון כי לא הסכימו על הפיצויים שנפסקו במחוזי. 
קל בניין השני נכתב ע"י ברק והוא אומר: המחוזי קבע שמגיעים להם רק פיצויים שליליים, פסקאות 6-7 לפסק הדין, ברק מפרט את המקרים מתי ניתן פיצויים: במקים בהם חוסר תום לב מנע את כריתת ההסכם.

בענייני מכרזים- הפסיקה התקפה כוללת רק את קל בניין ואת בית יולס.
לא תמיד תהיה ההבחנה בין אי עמידה בין חלק מהתנאים לבין מי שלא השתתף בכלל במכרז ברורה מאד.

נשאלת השאלה, האם ניתן לכתוב תנאי כי עקרון תום הלב אינו חל?-  שופטי בית יולס גרסו, כי חובת תום הלב היא קוגנטית.

באשר ההתניה על השוויון- לפי גישת שמגר ניתן להתנות כי יש לקחת בחשבון את רצונות הצדדים. לפי ברק יש קושי להתנות על השוויון.

לפי ברק ישנם שיקולים לגיטימיים שאינם פוגעים באופיו התחרותי של המכרז, ושמגר לעומתו טוען כי מעת שיודעים הצדדים מה בכוונת מוציא המכרז לעושת ולפי אילו קריטריונים יפעל- יש קושי- שכן ציפיות הצדדים מתואמות.

יש לשים לב שבקריאת  פסק דינו של שמגר לא ניתן לקבוע כל דבר, ויש הגבלה בהתניה על היבטים שונים של עקרון השוויון. לפי שמגר בעמ' 461 לפס"ד ניתן לומר למציעים כי יופעלו אמות מידה אחרות (ויש בזה משום שיקול לגיטימי). גם להתניות שמאפשר שמגר יש גבולות- ובד"כ יפסוק בדומה לברק.
בבית יולס עלתה שאלה נוספת: מה מגיע למציע הכשר שהפסיד את המכרז למציע פסול: האם ניתן לדרוש פיצוים מהמציע הזה? – בעמ' 454 בדיון הנוסף נקבע כי אין עילת תביעה כזאת.

בתרגיל שנערך בשבוע 12-13 של הקורס חולק דף אירועים- והדיון על פיו הוא כדלקמן:

אירוע 1

נניח שההצעה הזוכה זכתה שלא בתום לב. אם קבלני הוא מספר 4 ברשימת ההצעות הזוכות  גם אם יפסלו את ההצעה הזוכה הוא לא מספר 2 ולכן הוא לא יזכה ולכן מגיע לו רק את פיצויי ההסתמכות, ולא פיצויי קיום.

דעתו של ש. לוין בפס"ד בית-יולס יכול להיות שקבלני לא היה משתתף במכרז אם הוא היה יודע על ההפרה הזו. בכל מקרה היו משתתפים ולכן החזיר להם בבית יולס רק את ההשתתפות במכרז.

אם קבלני היה יוצא מספר 2 הוא יהיה זכאי גם לפיצויי הסתמכות וגם לפיצויי קיום.

נקבע בבית יולס שאין זכות לפיצויים על הרווח. הרעיון מאחורי זה הוא שיש הנחה בבית משפט היא שהפיצוי בעבור תום הלב היא לפצות אחורה להחזיר כאילו לא היה מו"מ, ולא היו הוצאות בגין המו"מ. ההתפתחות בעניין הפיצויים היא במכרזים פרטיים וציבוריים כי מבחינת הסעד אין הבדל בין המכרזים.

חשין בעניין מליבו נ' ח"ח, מליבו לא זכתה במכרז, ח"ח עשו לה טריקים חשין אומר שיש סמכות לתת פיצויי קיום, הוא מבסס את הזכות לתת פיצויי קיום על הדוקטרינה של חוזה נספח שמאפשר לתת צו אכיפה כי ניתן לתת לחוזה הנספח סעדים רגילים כמו בכל חוזה רגיל. 

נניח שאני כותב מכרז שאומר שההצעה הזולה תזכה. נניח שדני מציע הכי זול אבל אני לא נותן לו לזכות. אם אנו בחוזה נספח הוא יכול לטעון להפרה, ולקבל סעדים. חשין באמרת אגב מוסיף שיש כאלה שאומרים שגם ישירות מסעיף 12 ניתן לתת פיצויים חיוביים (קיום). 

מקרה 4 בדף משבוע שעבר – זה בערך המקרה שהיה בקל בניין. 

מקרה 3 בדף: נניח שהזכייה היא בחסר תום  לב, נניח שהעותר הוא מספר 2, יכול להיות שמספר 2 הגיש הצעה שגבוהה מהסכום שמפרסם ההצעה מתכוון לשלם ולכן לא ניתן לכפות עליו לקבל את ההצעה השנייה בטיבה אם הראשונה לוקה בחוסר תום לב ולכן לא ניתן לתת סעד של אכיפה לשני בטיבו. 

המגמה להפוך את זיכרון הדברים שדיברנו עליה בעבר היא מיותרת כי ניתן להגיע לאותן תוצאות ואולי טובות יותר ע"י השימוש בעקרון תום הלב.

זה מאפשר לקבוע כאילו נכרת חוזה אם היה תום לב ומאפר לא לכלול אנשים כמו גב' רבינאי שאולי לא הבינה מה רצו ממנה, אבל ברור שספק אם היא הייתה חסרת תום לב.

ההצדקות לאכיפת התחייבות חוזית

מערכת המשפט עוסקת בד"כ באכיפת חיובים שהמדינה מטילה (מכוח הדין). בדיני החוזים המצב הוא שונה. מסגרת דיני החוזים נוצרה אמנם ע"י המדינה, אך החיובים החוזיים עצמם הם חיובים שהפרטים יצרו אותם. אם ביהמ"ש אוכף לקיים חוזה- אין הוא אוכף חיוב שהטילה המדינה על האזרח, אלא חיוב שהטיל אזרח על עצמו- מה גם שהחיוב הוא כלפי אדם אחר ולא המדינה. 

מדוע אפוא לא משאירה המדינה את אכיפת החוזים הפרטיים על הגורמים המתקשרים בהם, שהרי ניתן לתאר שיטת משפט המאפשרת יצירת חוזים אך אין היא מתערבת באכיפתם (אמנם שיטה כזאת אינה מוכרת- תיאורטית ניתן להניח שיטה כזאת). מה מצדיק את התערבות המדינה במקרה כזה?- יש שלושה סוגי הצדקות:

1. הצדקות שמתמקדות בהתחייבות: אין הן מסתכלות על תוצאת הפרת ההתחייבות. עצם העובדה שניתנה הבטחה העונה על קריטריונים מסויימים- מספיקה על מנת שהמדינה תאכוף את ההתחייבות. הדוגמה להצדקה כזאת  היא הנימוקים של פריד. התיאוריה שלו גורסת כי הפרת הבטחה פסולה מבחינה מוסרית, ולכן יש למדינה הצדקה (ללא קשר להשלכות ההפרה על הצד השני) להתערבות המדינה- שתכפה על המפר לעשות את הדבר הנכון. 

2.  הצדקות המסתכלות על מכלול מערכת היחסים שבין המפר לנפגע מתוך התמקדות בתוצאות ההפרה: התוצאות יכולות להיות הסתמכות של הנפגע (שינוי מצבו לרעה), או התעשרות בלתי מוצדקת של המפר. המייצג הצדקה זאת הוא עטייה.

3. הצדקות היוצאות ממסגרת הצדדים מתוך ראייה שהחוזה הוא מכשיר חברתי: דרך החוזה מסדירים הפרטים את חייהם (כיצד יחיו והיכן, ועוד כיו"ב. 

נרחיב:

טיעוניו של פריד:

טענתו של פריד נכונה לתפיסת מוסר מסויימת (מבית מדרשו של קאנט). המשימה המרכזית של פריד היא לנסות ולהסביר מה רע בהפרת הבטחה מבחינה מוסרית (לפי ההנחה הבסיסית של פריד- לא חשוב מה קרה כתוצאה מההפרה: העובדה שההפרה גורמת נזק לנפגע אינה רלוונטית מבחינתו): הוא דוגל בתיאוריה של קאנט הדורשת מהמדינה תנאים מחמירים מאד להצדקת התערבותה. 

כל אדם עפ"י תיאוריה זאת באשר הוא אדם- הוא מטרה ולא אמצעי. אסור להתייחס אליו כאמצעי אלא יש להתייחס אליו כאל מטרה. הדבר מטיל על המחוקק מגבלות משמעותיות ביותר. פוסלים אנו כל סוג הצדקה מהדגם השלישי או השני, שכן אין להשתמש באדם כבאמצעי!

האם אסור לי להסתייע באחר לשם השגת מטרותיי?- מותר לאנשים להסתייע אחד בשני, אך הסתייעות זאת חייבת להיות מבוססת על הסכמה. אם אין היא מבוססת על הסכמה- תהיה פה הפרה של האיסור הקאנטיאני (איסור השימוש באדם כאמצעי).

לטענת פריד, כאשר ניתנת הבטחה (למשל, הבטחה לתת קרקע מסויימת תמורת סכום מסויים) עושים שימוש בשתי מוסכמות:

1. פיו וליבו של אדם הם שווים: אני מתכוון להעביר לך את הקרקע אם תיתן לי סכום X. אם אינו מתכוון לכך- זוהי תרמית. בפס"ד גלנר (עניין התיאטרון)- נטען שמלכתחילה לא התכוון מפיק ההצגה ללהק את גלנר ולכן זוהי רמאות. רק בשל מוסכמה זאת- לא הייתה סיבה לחייבני לבצע את התחייבויותי במקרים שבהם כן התכוונתי מלכתחילה לבצען!

2. התחייבות לא רק לגבי הכוונות אלא גם לגבי המעשים: אני לא רק מתחייב להעביר את הקרקע.  אני גם אקיים את התחייבותי. מוסכמה זאת מאפשרת לתכנן פרוייקטים ארוכי טווח. היא חשובה הן מבחינת הכלכלה והן מבחינת כל אחד מהפרטים בחברה. ההצדקה של פריד להתערבות היא שמרגע שקיימת מוסכמה זאת- יש התחייבות גם לגבי מעשים ולא רק בנוגע לכוונות. 

פריד מסביר אם כן מה פסול בעצם הפרת ההבטחה: פסול מוסרי. נקודת החולשה אצל פריד היא המעבר בין הטיעון המוסרי לטיעון המשפטי. נקודת חולשה נוספת היא כאשר הופרה הבטחה- אך הצד השני עדיין לא פעל לפי החוזה ולא שינה מצבו לרעה, אז עדיין הוא לא נוצל! הצד השני רק ניסה לנצל אותו: האם גם כאן מצדיק הרציונל של פריד את ההתערבות (ראה פס"ד בוטקובסקי ורבינאי). האם עצם הנסיון לנצל את הזולת מצדיק את ההתערבות?

תיאוריית פריד יוצרת בעיה עם דיני כריתת החוזה הישראליים באותם מצבים בהם אין דיני החוזים מבוססים על הסכמה אמיתית או אובייקטיבית, אלא למשל הנכונות להשתמש בעקרון תום הלב (ברק בזוננשטיין נ. גבסו – חוסר תום לב כתחליף להסכמה). או הפעלת מבחנים אובייקטיביים, למרות שברור לו ששני הצדדים הבינו שאין חוזה (דעת בך בשגםחניונים). גם פס"ד רבינאי בעייתי מאותן סיבות: רבינאי אינה משתמשת בקונוונציה של הבטחה עדיין. הרי לפי פריד- לא מוצדק להפעיל את דיני החוזים. פריד דורש שימוש מודע בקונוונציה (מוסכמה) של הבטחה.

עטיה טוען שאין בהבטחה עצמה כוח  מספיק כדי להצדיק התערבות של המדינה. מה שמצדיק התערבות של המדינה לדעתו הוא לא עצם ההבטחה, אלא השלכות הפרץ החוזה. ההתערבות היא בשל תוצאותיה השליליות של הפרת החוזה. הוא מציג שלושה סוגים של סיטואציות חוזיות של הפרת חוזה:

1. יש לנו חוזה, המפר קיבל טובת הנאה על פי החוזה אך לא קיים את חלקו: התעשרות של המפר מבלי שקיים את חלקו. הלווה שקיבל כסף על פי חוזה הלוואה והוא מסרב להשיב אותו. העקרון העומד כאן הוא עקרון עשיית העושר ולא במשפט.

2. הנפגע שינה את מצבו לרעה על סמך ההסכם (הסתמך על ההסכם): יתכן מצב של שינוי לרעה ללא התעשרות, לדוגמה- מעביד מציע לעובד הסכם עבודה בו הוא מקבל 150% יותר ממקום העבודה הנוכחי. לאחר שזה עוזב את מקום העבודה הראשון מתחרט המעביד ושולח אותו הביתה. העובד ניזוק- אך המעביד לא קיבל כל טובת הנאה. העקרון העומד כאן הוא אי גרימת נזק לנפגע.

3. לא הייתה הסתמכות אלא כל שנפגע הוא הציפיות של הנפגע לקבל את ההתחייבות החוזית: לדוגמה חוזה למכירת מקרקעין. לפני שהקונה שילם והמוכר מעביר את הקרקע, מפר הקונה את ההסכם ומסרב לשלם. המוכר לא שינה מצבו לרעה כי לא הפסיד הזדמנויות (אילו איבד הזדמנויות אנחנו במצב השני דלעיל). 
עטייה טוען שבשני המצבים הראשונים יש הצדקה להתערבות המדינה, אך ההצדקה היא לא עצם מתן ההבטחה, אלא תוצאות ההפרה. אינטרס הקיום כשלעצמו אינו מצדיק התערבות לדעת עטייה. העקרון היחידי שתופס פה הוא עקרון ההבטחה- ואין הוא מספק מבחינתו של עטייה. מוע אם כן מגן המשפט גם על הסכמים כאלה?

הסבר אחד של עטייה לכך (הולך עם פולר ופרדיו- שלביהמ"ש קשה לאבחן בין מצבים 1 ו2- למצב 3, ולכן ההגנה על כל חוזה באשר הוא חוזה- נועדה להבטיח שתמיד יוגנו מצבים 1 ו2-. 

מדוע קשה לדעת שאנחנו במצב 3?- המקרה של אבדן הזדמנויות הוא בעייתי (הוא שייך למצב 2) אך קשה להוכיח אותו. זה המקרה שביהמ"ש לא ידע לאבחן את זה ויסווג אותו כמצב 3. לפיכך קובעים לדעת עטיייה בתי המשפט- שעצם העובדה שנכרת חוזה מחייב תוך אמדן או תקריב טובים להסתמכות או התעשרות בלתי מוצדקת. 

הצדקה שנייה שנותן עטייה לאכיפת מצב 3 – הוא מסביר כי מה שקרה כאן הוא טעות היסטורית: עד המאה ה-18 לא היה המשפט מאורגן במבנה לוגי, אלא היה מאורגן לפי סיטואציות. לא היו ספרים בדיני חוזים. הספרים עסקו במצבים כגון יחסי מעביד ועובד. יחסי מזמין הובלה ומוביל. ההבחנות נוצרו במשפט האנגלו-אמריקאי בעיקר במאה ה-19. ישבו משפטנים אנליטיים ואמרו כי המשפט הוא מדע וכך יש לארגנו- היינו יש למצוא את העקרונות הלוגיים המצויים מאחורי האחריות המשפטית (ובמקרה שלנו דיני החוזים). הם טעו טעות היסטורית. הטלת האחריות לא באה על של צפיות  (עצם קיום החוזה המטיל אחריות) אלא על רקע של התעשרות לא מוצדקת. היה זה לדעתו סווג לא נכון.

הצדקה שלישית שלו (ובעיני המרצה- המעניין ביותר): לא הייתה זו טעות. הייתה זו בחירה ערכית של השופטים והמלומדים שבאו לעצב את הדין. הם בחרו במודע להגן גם במצב השלישי (על כל מצב של הפרת חוזה) מפני שהדבר שרת אינטרסים של קבוצה חברתית מסויימת: מי שמתעסק עם חוזים, משכילים, בעלי השכלה משפטית, מי שמעסיק עו"ד (בעלי הון למיניהם). פס"ד המדגים תפיסה זו הוא רבינאי.

האם מקבלים דיני החוזים הישראליים את טענתו של עטייה?- לא. הם מגינים גם במצב 3. כל פסקי הדין של זיכרונות דברים הם כאלה: בוטקובסקי, רבינאי, דור אנרגיה וכו'. חוזה נאכף בישראל גם אם אין הסתמכות ואין התעשרות בלתי מוצדקת. אין זה אומר שאין לדבריו של עטייה חשיבות בישראל. בקלמר נ. גיא מגיעים הצדדים להסכם בע"פ ואין הסכם בכתב. הם רצו להעלים את העסקה משלטונות המס (תרמית מס). ביהמ"ש לא רק שהתגבר על דרישת הכתב- אלא התעלם מהאי-חוקיות. ביהמ"ש עשה זאת כי לא זו בלבד שיש שם התחייבויות. יש שם גם התעשרות (בעלי הקרקע קיבלו את הדירה) והייתה גם הסתמכות. 

נושא ההסתמכות הוא קריטי בחוזי מתנה: כל עוד לא הייתה הסתמכות של נותן המתנה- רשאי נותן המתנה לחזור בו. מרגע שהייתה הסתמכות- הופכת ההבטחה לבלתי הדירה. אם כן יש ממש בטענת עטייה כי מוצדק יותר להתערב במצבים 1 ו2-. במקרים הבעייתיים (חוזים גבוליים: מתנה, חוזים שלא עומדים בדרישת הכתב, תום לב- מניעת נסיגה  ממו"מ- יש לטענת עטייה חשיבות יתרה.
סוג ההצדקות השלישי, התפקיד החברתי של החוזה- יש להתערב ולאכוף אותו, מזוהה במידה רבה עם הניתוח הכלכלי של המשפט. ההסבר הוא בן שלושה שלבים:

1. מועד כריתת ההסכם: האם צריך התערבות מדינה על מנת שייכרתו הסכמים יעילים ועל מנת למנוע כריתת הסכמים לא יעילים? אין הצדקה לכך. אין כל הגיון בכך שייכרתו חוזים שאינם יעילים פרטו (היינו חוזים המשפרים את מצב שני הצדדים). אילו לא היה כדאי לצדדים לחתום על ההסכם- לא היו חותמים עליו (כמובן מתוך התעלמות מפגמים ברצון).

2. מועד כלשהו של ביצוע החוזה: באמצע הביצוע- האם יאכוף החוזה את עצמו (האם יש לצדדים אינטרס לבצע אותו)?- לא בהכרח. ייתכן שהשתנו התנאים במשך הזמן (תנאי שוק למשל). ייתכנו כל מיני מקרים של אינטרסים משתנים שהמוציאים את הכדאיות של מי מצדדי החוזה מלקיים אותו (אם לא תאכוף אותו המדינה). תפקיד מערכת האכיפה היא חגרום לכך, שבכל מקרה בו שוקל מאן דהוא להפר חוזה- לא יסתכל הוא רק על האינטרס הפרטי שלו- אלא  על האינטרס המשותף (האם זה יעיל). על מנת לגרום לי להסתכל לאינטרס של הצד השני חייבים להטיל עלי סנקציה בגובה הנזק שנגרם לצד בשני (פיצוי על פי אינטרס הקיום): אין זה אומר שיש לחייב יצעו בעין של העיסקה: פיצוי קיום משרת זאת בהחלט.  על פי הניתוח הכלכלי הקלאסי- אם יש חוזה בים א לב' למכור מוצר X במחיר Y וג' מציע לא' Y+ עבור X- תהיה כאן "הפרה יעילה", כי גם לאחר תשלום אינטרס הקיום יהיה המצב עדין יעיל. פריד יהיה במקרה כזה בעד אכיפה (קיום) ועטייה יגיד פיצויי הסתמכות בלבד.

דיני הפגמים ברצון

לאחר שנכרת חוזה עפ"י פרק א' לחוק החוזים, נשאלת השאלה האם צד שהיה לו פגם ברצון לכרות חוזה יכול להשתחרר ממנו.

יש להוציא מהדיון שתי הוראות חוק המופיעות בפרק ב שאינן עוסקות בפגם אמיתי ברצון:

1. סעיף 16 לחוה"ח- טעות סופר: כשנפלה טעות סופר בהסכם- כוונתנו לכך, שהנוסח הכתוב של ההסכם אינו מייצג את ההסכמות האמיתיות של הצדדים. קיים פער בין מה ששני הצדדים במשותף התכוונו להשיג בהסכם לבין מה שהנוסח הכתוב משקף. כלומר יש פער בין החוזה האובייקטיבי לבין הכוונה הסובייקטיבית המשותפת של שני הצדדים. דוגמאות פשוטות לכל הם כמובן מקרים בהם יש טעות בסימן או בהקלדה וכד' (500 ש"ח במקום 500 $ למשל). טעות סופר אינה פגם ברצון- וזאת מהסיבה שקיימת תמימות דעים סובייקטיבית. ההסכם המחייב הוא על מה שהתכוונו (500$ ולא 500 ש"ח): איש לא טעה הפגם הוא פגם טכני המצוי בנוסח הכתוב. ההסכם הכתוב אינו מייצג את ההסכמה האמיתית של הצדדים. במקרה כזה יהיה הסעד היחיד- סעד טכני שלתיקון הנוסח הכתוב באופן שישקף את הסכמת הצדדים. יש לשים לב כי לעתים "טעויות קטנות" כאלה יכולות להוות בעיות בעלות משקל כלכלי כבד. טעות סופר יכולה להיות משמעותית ביותר מבחינה כמותית (ראה ע"א 424/89 פרקש נ. שכון ופתוח: ישנו מצב בו נעשה הסכם בין רוכשת דירה לבין קבלן אליו צורף נספח שקבע, שאם תעמוד הרוכשת במשטר התשלומים- תהיה היא זכאית להנחה משמעותית מאד במחיר הדירה. היא עמדה במשפט התשלומים והקבלן טען כי לא היה זה ההסכם: לטענתו סכמו הצדדים על משטר התשלומים ולא על ההנחות. הנספח צורף בטעות (לא היה אמור להיות נספח לחוזה הספציפי הזה). ביהמ"ש בודק מבחינה עובדתית מה הוסכם בין הצדדים במועד כריתת החוזה ומגיע למסקנה שהקבלן צודק: הסיכום ביניהם היה על משטר התשלומים ללא ההנחות הללו. לכן קבע ביהמ"ש שדובר כאן בטעות סופר).

2. סעיף 13 לחוה"ח- חוזה למראית עין: המקרה הקלאסי (אך לא יחיד) הוא מצב בו אין לצדדים כוונה ליצור חיובים חוזיים, אך הם מתנהגים כאילו יש ביניהם הסכם, דהיינו הם יוצרים מצג כאילו יש הסכם ביניהם. הסיבה לעשות חוזה כזה היא כוונה להטעות או לרמות צד ג' כדי שיאמין שיש חוזה. אם ההסכמה היא רק למראית עין (אין הסכמה סובייקטיבית בין הצדדים) – אין הסכם ביניהם. המבחן הסובייקטיבי הוא זה הגובר. זוהי קביעה ברורה מאליה. ההוראה המשמעותית בסעיף זה היא דווקא הסיפא של הסעיף האומרת, שלמרות שהחוזה בטל- יש לו תוקף לטובת צדדים שלישיים שהסתמכו עליו בתום לב. הדבר יוסבר מתוך ע"א 4528/91  חדד נ. כברה. יש כאן אם חד הורית הזכאית לקבל הטבות ברכישת דירה (יכולת לקבל הלוואה בנקאית בתנאים מועדפים מהמקובל במשק). אין לה מספיק כסף לקנות דירה גם עם ההלוואה- אך היא רוצה לנצל את ההטבה הכספית. היא מסכמת עם ידיד שלה שהוא בעל דירה, שהם יעשו הסכם כאילו הוא מוכר לה את הדירה. היא תלך לבנק ותקבל ממנו ע"ס ההסכם הלוואה אמיתית (ההסכם ישמש בטוחה לבנק). הבנק יעביר לבעל הדירה את הכסף (והוא כמובן יעביר את הכסף לאותה גברת). היא ניסתה לטעון במשך הזמן שזה הסכם אמיתי והיא יכולה לתבוע ממנו את הדירה. ביהמ"ש אמר שבתחום היחסים הבילטרליים שלה עם בעל הדירה- אין חוזה. הדירה שייכת לבעל הדירה ולא הייתה הסכמה על העברת הדירה לגברת. ביחסים שבין שניהם לבין הבנק- קיים החוזה! לבנק יש משכנתא אמיתית ותקפה על הדירה- שכן הוא צד ג' תם לב  שהסתמך על העסקה. זהו מקרה הקרוי סימולציה מלאה: מאחורי ההסכם אין כל עסקה אמיתית. זוהי עסקה פיקטיבית שאין כל ממש מאחוריה. 

ישנם מצבים של סימולציה חלקית: קיים הסכם אמיתי, אך הצדים מעוניינים להסוות אותו ולהסתיר את תנאיו. הדבר מודגם בע"א 630/78 ביטון נ. מזרחי: יש כאן בעל קרקע וקונה. הם מגיעים לסיכום שהקרקע תימכר תמורת 400 אלף ל"י. הסכם זה הושג ביניהם ללא עו"ד וכו'- והם ערכו ביניהם ז"ד הכולל את פרטי העסקה. אח"כ מכתיבים הצדדים לעו"ד ומכתיבים לו את תנאי העסקה. הוא עורך ממנה תרשומת עליה הוא מחתים את הצדדים (ז"ד שני). בתרשומת נאמר כי מחיר העסקה הוא 340 אלף ל"י. התרשומת היא מסמך שנועד להטעות את רשויות המס. אין בכוונתם לפעול עפ"י התרשומת. זוהי סימולציה חלקית. כאן מתעוררים חילוקי דעות בין שופטי הרוב לשופט המיעוט: שופטי הרוב אומרים כי זהו מקרה קלאסי של חוזה פסול מחמת אי חוקיות (בכך שהצדדים התכוונו לבצעו תוך כדי הונאה של שלטונות המס). לפיכך הוא בטל לאור סעיף 30  ו31- לחוה"ח. העובדה שהחוזה הוא פסול עדיין מאפשרת לביהמ"ש להורות במסגרת סעיף 31 על קיום ההסכם, אך התנאי הקבוע בסעיף 31 הוא שביהמ"ש יורה על קיום ההסכם רק לבקשת צד שקיים את חלקו. השופט ברק אמר בדעת מיעוט, כי העניין הראשון בו הוא רוצה לעשות הוא סווג: הוא רוצה לסווג את העניין למשבצת אחרת (והסיווג מכתיב את התוצאה במקרים מסויימים). אין להסתכל על העסקה כמכלול- אלא להסתכל על כל שלב בנפרד. התרשומת- חוזה למראית עין, שכן אין היא משקפת את הסכמות הצדדים. לפיכך אין לתרשומת משמעות (לפי סעיף 13). ברגע שהתעלמנו מקיומה של התרשומת- חוזרים לז"ד ובודקים אם מהווה ז"ד הסכם מחייב אן לאו (גמ"ד, מסוימות, כתב). יש לבדוק גם אם זכרון הדברים הוא הסכם חוקי. כאן יש להבחין פורמלית/תיאורטית בין שתי אפשרויות:

I. מלכתחילה (במועד ז"ד) סכמו הצדדים לרמות את שלטונות המס. אם סכמו בע"פ לרמות את שלטונות המס- החוזה פסול.

II. יש הסכם חוקי (לא סוכם בתחילה על ההונאה)- ובשלב מאוחר יותר הוסכם לבצעו באורח בלתי חוקי.

השאלה המשפטית היא מה גורלו של הסכם לפי אפשרות ב'?- אין עמדה ברורה במשפט הישראלי, אך יש גישה חזקה האומרת אם שני הצדדים מסכימים לבצע את החוזה באורח בלתי חוקי- מכתימה אי החוקיות המאוחרת את החוזה והופכת אותו לפסול (להביל ממקרה בו אחד מבצע אותו באופן בלתי חוקי והשני רק יודע על כך (מבלי שהסכים!).

עד היום נוהג ביהמ"ש עפ"י גישת הרוב: חוזה פסול ולא חוזה למראית עין. רק בדיני עבודה ישם ביה"ד לעבודה בקונסטרוקציה של השופט ברק.

המונחים עסקה מלאכותית ועסקה למראית עין שונים בתכלית. את העסקה המלאכותית בכוונת הצדדים לבצע כלשונה לעתים: היא מיועדת להשיג מטרה כלכלית שהצדדים נמנעים מלהשיגה בדרך המלך או בשל קיום איסור לעשות כן, או בגלל שזה מורכב יותר, או בגלל שזה חושף אותם בפני צדדים שלישיים וכד': לדוגמא- אני בעל דירה הפונה למלווה ומגיע אתו לסכום שייתן לי הלוואה (100 אלף $) כנגד משכנתא על הדירה. המלווה פוחד ממשכנתא כדי לא להיכנס לפרוצדורות מימוש מורכבות. חר, כך מציע המלווה כי הבעלות בדירה תעבור למלווה, תוך שהוא מתחייב שבעת שתוחזר ההלוואה תוחזר הדירה על שם לווה. אם לא תוחזר ההלוואה- יוכל המלווה למכור את הדירה, לקחת מתוכה את סכום ההלוואה ויחזיר את היתרה. הצדדים רוצים אפוא לקיים את העסקה כלשונה. דרך הביצוע היא דרך עקיפה שאינה משיגה בדרך המלך את שרצו להשיג (הרי לא הייתה כאן כוונה לעסקת מכר). הכוונה הייתה לדלג במקרה Default על ההוצל"פ. עסקה למראית עין יכולה להיות עסקה אמיתית: הסתרת שווי העסקה מהילדים למשל כדי שלא יחשבו שהצד כה עשיר יכולה להיות לגיטימית- ובלבד שידווח לשלטונות המס ערכה האמיתי של העסקה.

מבחינת דיני החוזים- בעסקה מלאכותית אין פגם ברצון ואין חוזה למראית עין-משום רצון הצדדים לקיים את העסקה כלשונה. הבעיה בעסקאות מלאכותיות היא- אם יש לאפשר לצדדים ללכת בדרך העקלקלה בה בחרו, כדי לעקוף את ההסדר שחל ביחס ל"דרך המלך" (כמו עקיפת האיסור על מימוש עצמי בדוגמה שניתנה לעיל). מאחר שההנחה היא שלא- בא חוק המשכון ואומר על העסקה שיראו עסקה כזאת כעסקת משכון (הסוואת משכון: סעיף 2 ב לחוק המשכון).

כשהעסקה נקשרה כאשר לאחד הצדדים לא היה רצון חופשי בהתקשרות- ייתכן פגם רציני ברצון. עקרון החופש מחוזה קובע שחוזים אינם נכפים על אדם, אלא הם תוצאה של האוטונומיה של האדם. יש מספר שיקולים  נוגדים:

1. דיני החוזים מבטאים את רצון האדם- ואם יש פם ברצון, אין לכפות אותו.
2. מאחר שעברנו את מסננת פרק א' לחוה"ח- קיימת הנחה שקיים חוזה. הצד השני רשאי להסתמך על ההנחה הזאת, ולכן קביעה שהחוזה מתבטל בשל פגם ברצון- פוגעת בהסתמכות הצד השני.

הדבר מכניס אותנו כמובן לדילמה: בים פגם ברצון האחר לזכותו של השני להסתמכות. כל מערכת המשפט נדרשת לאזן בין אינטרסים הנוגדים הללו ולקבוע מתי חמור הפגם ברצון דיו ומאפשר את ביטול ההסכם, ומתי הפגם ברצון קל יחסית (אינו חמור מספיק)- ויש לחיות אתו גם למרות הפם ברצון.

ההוראות שעוסקות בהצבת גבול זה במשפט הישראלי הם סעיפים 14-18 לחוק החוזים (ללא סעיף 16 שהוסבר לעיל).

במסגרת פרק ב' יש ביטוי לשלושה סוגי פגמים ברצון:

1. פגמים בתפיסת המציאות: או במילה אחת- טעות! הכוונה היא למקרים בהם אחד המתקשרים טועה בהבנת מצב הדברים ומניח מצב דברים כוזב. בעקבות הנחה זאת- הוא מתקשר בהסכם. ניתן להבחין בין שני סוגים עקריים של פגמים כאלה:

1.1 הנסיבות האופפות את כריתת ההסכם: כל הסכם נכרת ע"ס מס' הנחות יסוד ביחס למצב הדברים (המציאות). לעתים, יש פגם באחת מהנחות היסוד הללו במובן שאינה נכונה. לפיכך, נכנסתי לחוזה בטעות. ייתכן כי מדובר ב:

1.1.1 טעות חד צדדית: אם היא נחלתו של אחד המתקשרים בלבד כאשר השני אינו טועה במובן זה. דוגמה לכך היא פס"ד ציגלר: אדם חותם על הסכם ערבות לחשבון בנק. וא חושב שלמועד הכריתה חשבון הבנק מאוזן (אין בו יתרת חובה, הוא רק נפתח עכשיו) אך הסתבר כי יתרת החשבון היא שלילית. הבנק אינו טועה כאן כי ידוע לו מצב החשבון.

1.1.2 טעות משותפת: טעות של שני הצדדים- המניחים הנחת יסוד משותפת ושגויה. הדוגמה הראשונה מבוססת בפסיקה האנגלית Grifith v. Brymer משנת 1903. פס"ד זה הוא חלק ממה שידוע כ"משפטי ההכתרה". משפטים אלה מתייחסים לאירוע טראומטי משפטית שעבר הדין האנגלי לקראת סוף המאה ה-19. המלך אדוארד השביעי עמד להיות מוכתר למלך (עם מות המלכה ויקטוריה). המלך אדוארד כבר לא היה צעיר והאנגלים ציפו למצעד הכתרה (אירוע די נדיר). כדי לראות את מצעד ההכתרה החליטו לשכור מרפסות במקומות בהם צפוי היה המצעד לעבור. מצעד ההכתרה בוטל בשל מחלת המלך והשאלה שהתעוררה – מה עושים עם כל החוזים הללו: משפטים אלה חולקו לשני סוגים:

1.1.2.1 קודם נכרת הסכם ואחר כך בוטל המצעד: זה לא מקרה של טעות, כי במועד כריתת ההסכם היה בידם מידע מדוייק (על קיום מצעד ההכתרה). אירוע מאוחר לכריתת ההסכם- מונע את הגשמת ההסכם: כיצד (אם בכלל) משפיע הוא על תוקף ההתקשרות החוזית)? – יש לציין כי פיזית ניתן לקיים את ההסכם, אך מה שסוכל הוא מטרת ההסכם או תכליתו. האם ניתן להשתחרר מההתחייבות?- פסק ביהמ"ש האנגלי שכן.
1.1.2.2 כריתת ההסכם הייתה לאחר ביטול מצעד ההכתרה: הסכמים אלה נכרתו בשל אי הידיעה של הצדדים על ביטול המצעד. במקרה כזה יש פגם מובהק ברצון (מסוג של טעות משותפת- בהנחה ששני הצדדים לא ידעו על דבר ביטול המצעד). בנסיבות אלה- זוהי טעות המאפשרת לבטל את ההסכם.

פס"ד כנען נ. USA,  הוא פסק הדין הישראלי המייצג לנושא טעות משותפת שהוכרע בדיון נוסף בשבוע שעבר. מדובר בתמונות של ראובן רובין שנגנבו אגב תצוגה בארה"ב שבוטחה על ידי ממשלת ארה"ב. ממשלת ארה"ב שיפתה את מקרה הביטוח. התמונות מצאו דרכם לסוחרת בשוק הפשפשים ביפו- שלא ידעה מה יש לה. כנען רכשה את התמונות בסך של 250 ש"ח. בבית היא מגלה חותמת של המוזיאון היהודי ורואה חתימה. היא פונה למשטרה ולמוזיאון רובין ומסתבר שאלה הן התמונות הגנובות. השאלה הרלוונטית לענייננו בפס"ד זה היא מה דינו של החוזה הזה (בין המוכרת לבין הגב' כנען). זהו מקרה של טעות משותפת- שכן שני הצדים (הרוכלת והגב' כנען) הניחו שאין לתמונות כל שווי אומנותי. אפשרות אחת היא להגיד כי אין הסכם- כי לא התכוונו לעשות עסקה בתמונות אומנותיות אלא בתמונות קיטש. האפשרות השנייה היא לומר כי המקרה הוא בגדר מקריע הטעות והנושא מסתדר עם סעיף 14(א) לחוה"ח המקנה זכות ביטול לצד שטעה. אפשרות שלישית היא שהמקרה נופל לסעיף 14(ב) שניתן לביטול רק בידי ביהמ"ש. 

מהו אפוא ההסדר החל?- במשפט האמריקאי היו שסברו עפ"י האפשרות הראשונה. אצלנו- במקרה של טעות משותפת יש הסכם כי רצו לעשות עסקה בתמונות שלפניהם וזאת אכן עשו (עברנו את המסדרון של פרק א' בחוה"ח). נוסחו של סעיף 14(א) הוא עמום במקצת. האחד טועה טעות יסודית והצד השני יודע או צריך לדעת על כך. אבל מנוסח הסעיף ניתן להבינו בשתי צורות:

I. סעיף 14(א) הוא בלבו מצב של הפרת חובת גילוי. כאשר החייב חובת גילוי אינו מגלה- יש עילת ביטול. זוהי הגישה המצרה: על הצד לדעת כי הנושא הוא מהותי מבחינת הצד השני וכי הצד השני טועה בעניין זה. הסתכלות זאת אינה מאפשרת החלת הדוקטרינה על טעות משותפת.

II. פרשנות מרחיבה של 14(א) המאפשרת להחילו על טעות משותפת: כל שצריך הצד לדעת כי הנושא חשוב לצד השני. מדובר בידיעה על תנאי מכללא של ההתקשרות שאי התקיימותם מהווה עילת ביטול.

ביהמ"ש דוחה את הפרשנות המרחיבה של סעיף 14(א) ואומר כי טעות משותפת אינה במסגרת סעיף 14(א). הסעיף מדבר על פגם מוסרי או אחר כלשהו בהתנהגות הצד שכנגד. הסעיף הרלוונטי הוא אפוא 14(ב): במקרה כמו כנען- יהיה הביטול בשק"ד ביהמ"ש.

שאלה נוספת הנשאלת מפס"ד כנען- האם מדובר בכלל בטעות?- 

טיעון הנגד הוא: ייתכן שזו נטילת סיכון. כל הסכם שאנו עושים מבטא נטילת סיכונים הן לגבי מה שיקרה בעתיד, ולעתים קרובות לגבי מצב הדברים כיום. אם מסתבר בדיעבד שטעיתי בחישוב הסיכונים שלי ולא הייתי צריך לקחת אותו- זב"ש. 

יש מקרים שנוטלים סיכון לגבי מה שכבר התרחש: הסכמי פשרה למשל. אני מתפשר על זכויותיי המשפטיות ומוכן לקבל פיצוי כזה. הסיכון הוא שנסיבותיי שוות יותר מהפיצוי שקיבלתי.

הטענה לגבי כנען (דעת המיעוט) אומרת שיש פה נטילת סיכון. הקונה קונה את הנכס לטוב ולרע, והמוכר נפרד מהנכס ויתברר מה שיתברר לגבי טיבו האמיתי של הנכס. לפיכך אין אנו בדיני הטעות. זוהי טעות בכדאיות שאינה מאפשרת ביטול החוזה. זוהי המחלוקת: האם הייתה כאן נטילת סיכון- או שמא כפי שקבעה דעת הרוב שאכן בטעות מדובר. 

1.2 טעות בתוכן החוזה: זהו סוג נדיר הרבה יותר- אך הוא יכול להתרחש. אחד המתקשרים אינו מבין כהלכה את תוכן ההתקשרות. טעויות כאלה לא יכולות להיות משותפות. טעות משותפת בתוכן החוזה – היא טעות סופר ולא טעות אמיתית. ביהמ"ש אינו מרבה לקבל טענות כאלה מן הטעם הפשוט שאדם מוחזק כמי שקרא את הסכם והבינו בטרם חתם עליו.

2. פגמים ברצייה: אדם נכנס לחוזה כשהוא מבין את התוכן- אך בעקבסות לחץ חיצוני השולל את יכולתו לבחור רצונית אם לכרות את ההסכם אם לאו. אנו מבחינים בין:

2.1 פגמים ברצייה שנגרמו על ידי הצד השני-כפייה: סעיף 17
2.2 פגמים ברצייה שנגרנו בידי צד ג'- עושק:- סעיף 18
3. פגמים בשק"ד: אדם יודע את העובדות ותוכן ההתקשרות, אין עליו לחץ חיצוני. הבעיה היחידה שלו היא שהליך שק"ד שלו הוא פגום או שהמשפט רואה אותו כפגום. דרך אחת לטיפול בפגמים אלה הם בדיני הכשרות המשפטית. ילד בן 5 גם אם ידע את כל העובדות ואין עליו לחץ- אינו יכול לשקול בשאלת המכר של מכונית המשפחה. אבל דיני הכשרות המשפטית אינם הסדר שלם: הם מטפלים רק מכאן ולהבא, ולכן בגיר שלא הוכרז כפסול דין בעייתי. ובעיה שניה היא שהוא מטפל בפגמים חמורים וקבועים ולא בזמניים (פגם זמני בשק"ד- כגון שכרות). ניתן לטפל בהם באמצעות עילת העושק (סעיף 18).

מתי ייראה פגם ברצון כפגם אופרטיבי?-

המשפט מאפשר לנו להשתחרר מחוזים רק כשעוצמת הפגם ברצון עולה על רמה מסויימת. כל שיטת משפט מתמודדת עם הדרישות שיש להציב על מנת שגם פגם בשק"ד יבטל הסכם. הנכונות של הדין שלנו להשתחרר מחוזה ליברלית הרבה יותר מהדין האנגלי (פרק ב' בחוק החוזים). 

בישראל מחד, נכונות ביהמ"ש "לתפוס" אותך בחוזה היא גבוהה. הדרישות כדי לקבוע שיש הסכם הן נמוכות יחסית (בדין האנגלי הדרישות הרבה יותר נוקשות). אדם מוצא עצמו בקלות יחסית במסגרת של משטר חוזי. מאידך- גם מנגנוני המילוט מהחוזה ליברליים הרבה יותר מאלה הנהוגים במשפט האנגלי. פרופ' נילי כהן הגדירה זאת באמרה שהדין הישראלי הרחיב את נתיב הכניסה לחוזה- אך גם את נתיבי היציאה ממנו. 

מה הרבותא בכך?- ההרחבה הזאת מביאה לכך ששק"ד של ביהמ"ש הוא רחב הרבה יותר ותפקידו דומיננטי הרבה יותר. יכולת השליטה של ביהמ"ש בשאלות אם יש חוזה ואם ניתן להשתחרר ממנו – משמעותיים הרבה יותר. בישראל נתפס שק"ד שיפוטי כדבר רצוי. הנשיא ברק חושב שהדבר אינו בא ע"ח היציבות (אין המרצה מסכים עם דעתו זאת).

אנו מבחינים בפרק ב' בחמישה פרמטרים מרכזיים המשפיעים סופו של דבר על השאלה אם ניתן לבטל את החוזה אם לאו (האם הטעות אופרטיבית או לא):

1. קש"ס סובייקטיבי: האם אלמלא הפגם ברצון היה נכרת הסכם מהסוג הזה (או מאותה מהות) שנכרת בפועל?- זהו תנאי הכרחי המשותף לכל דיני הפגמים ברצון. הצד הפוך של הטענה אומר, שאילו נכרת החוזה בכל מקרה (מאותו סוג ואותם תנאים מהותיים) גם אלמלא הפגם- לא ניתן לבטל את ההסכם. טענה זאת מסתכלת על מתקשר שנפל פגם ברצון שלו, ומסתכלת כיצד היה נוהג אילו היה מודע לנסיבות או שלא הופעל עליו הלחץ. השאלה היא עובדתית ולא נורמטיבית (אך העובדה היא כמובן היפותטית: בתוך היפותזה יכול ביהמ"ש להכניס שיקולי מדיניות במסווה של שאלה עובדתית). ברקע זה כדאי להבין את פס"ד ולנטין נ. ולנטין: הזוג עושים הסכם לשלום בית, במסגרתו הוא מעביר ע"ש האישה מחצית מהבעלות בדירה. אחרי שבוע מגישה האשה תביעה לגירושין (אח"כ גם מסתבר לבעל שהאישה בילתה באילת עם ידיד שלה): האם ההסכם נחתם מחמת פגם ברצון (טעות). הבעל טוען שהיא רימתה אותו ביחס לכוונותיה לשלום בית. יש כאן לטענתו רמאות באשר לכוונות! ביהמ"ש קובע שהדבר לא הוכח: ייתכן שהתכוונה לשלום בית- אך אחרי שבוע הגיעה למסקנה שזה לא הולך. הטענה השנייה של הבעל- היא רמתה והטעתה אותו לגבי הנאמנות שלה: היא ספרה סיפורי בדים באשר לטיול לאילת והמשמעות היא בגידה. ביהמ"ש לא יכול לטעון שהיא לא הטעתה אותו בנושא. לביהמ"ש יש קושי: אם הוא יקבע שכל הסכם בין בעל ואשה נעשה על בסיס של נאמנות (או יקבל שבגידה היא עילה לביטול הסכם בין בני זוג)- נימצא במצב שחלקו הגדול של ההסכמים מסוג זה יהיו נפסדים. קביעת ביהמ"ש היא בעייתית- אך יש להבין את ההקשר. אם רוצים לתת תוקף משפטי להסכמים בין בני זוג- יש לקחת זאת בחשבון.

2. סוג הפגם: יש כאן הבחנות משנה:

2.1 דיני הטעות: אמנם כל טעות יש לה השלכה על הכדאיות
2.1.1 טעות בכדאיות גרידא (סעיף 14 ד) לעומת טעות שאינה כזאת: הפגם אינו אופרטיבי בטעות בכדאיות גרידא. במקרה אחר- ייתכן שניתן לבטל. פרופ' פרידמן מציע לפרש את המונח של טעות בכדאיות גרידא כנטילת סיכון. תמיד יכול להיות שהמחיר גבוה מדי והוא עושה עסקה רעה: אם יעשה חוזה מבלי לבדוק את המחיר- הוא נוטל על עצמו סיכון. כל טעות שהיא תוצאה של נטילת סיכון- הרי שהיא טעיות בכדאיות גרידא שאינה מאפשרת ביטול ההסכם.

2.1.2 טעות בדין לעומת טעות בעובדה: טעות בעובדה מבטלת את החוזה ד"כ, וטעות בדין ייתכן ותביא לביטולו: הטעות בעובדה ספציפית להתקשרות מסויימת וטעות בדין בעייתית יותר בשל היותה כללית יותר. טעויות בדין יכולות לגרור גל של ביטולי חוזים- מה גם שהן מתגלות תקופה ארוכה לאחר כריתת ההסכם.

 פס"ד בעייתי מבחינה זאת הוא ארואסטי נ. קאשי. הבעייתיות היא משילוב בין האבחנות 2.1.1 ו2.1.2-: בעל קרקע עושה הסכם קומבינציה עם קבלן. רוכשי הדירות מבקשים בטוחה והקבלן נותן הערת אזהרה. היא נרשמת מכוח הסכם הקומבינציה (בהסכמת בעל הקרקע). הקבלן פשט את הרגל ובעל הקרקע מבקש למחוק את הערות האזהרה עפ"י ההסכם. עד תחילת שנות ה-80 רווחה ההלכה שבעל הקרקע צודק. זה היה המקרה. בעלי הקרקע רצו למחוק הערות אזהרה ורוכשי הדירות סירבו. בעלי הקרקע פנו לביהמ"ש בבקשה למחוק את הערות האזהרה. רוכשי הדירות בהסתמך על ייעוץ משפטי- הסכימו על מחיקת הערות האזהרה כנגד ויתור בעל הקרקע על ההוצאות המשפטיות. זמ"ק לפני כן נקבעה הלכה בעליון לפיה לרוכשי הקרקע זכות ישירה ועצמאית כלפי בעל הקרקע מכוח רישום הערות האזהרה, וזכות זאת שורדת את בטלות הסכם הקומבינציה. לאור הפסיקה החדשה הזאת- מסתבר כי רוכשי הדירות עשו מיקח טעות. הם פנו לביהמ"ש בבקשה לבטל את הסכם הפשרה. מה היה המצב המשפטי בעת שחתמו על הסכם הפשרה?

לעתים – משתנה הדין כתוצאה משינויים בפרשנות חוק מסויים בידי ביהמ"ש. ממתי תקף שינוי הפרשנות?- מאז נחקק החוק! הדבר יותר כמובן קושי מסויים.

לעניין ארואסטי- ביהמ"ש אינו מוכן לאפשר את ביטול את הסכם הפשרה. ביהמ"ש ראה כאן מצב של נטילת סיכון (ע"י הסכם הפשרה). רוכשי הדירות ידעו שיש סיכוי שיפסידו כפי שיש סיכוי שינצחו. הם העיפו להתפשר ואינם יכולים לטעון היום לטעות.

ניתן לטעון שלא הייתה כאן כל פשרה, כי רוכשי הדירות לא קיבלו כל תמורה. נניח שאדם עושה פוליסת ביטוח על חייו לטובת אשתו. האיש נעלם ולא מוצאים גווייה. האשה פונה לחברת הביטוח ומבקשת את דמי הביטוח. חברת הביטוח מסרבת בהיעדר גביה (אולי הוא ברח). חברת הביטוח היא בדילמה: אם תיתבע ויוכח כי מירב הראיות מצביעות על כך כי נפטר- היא תצטרך לשלם. אם היא תשלם ווא יופיע- הלך הכסף (כיוון שהיא תתקשה להוכיח תרמית). בדרך כלל משלמות חברות הביטוח את הכסף. אם יופיע האיש- תדרוש חברת הביטוח השבה בשל טעות- כי הם שילמו מתוך הנחה שהאיש נעלם.

ההסבר השני של ביהמ"ש בפרשת ארואסטי (שהוא משכנע יותר)- גם אם רואים כאן טעות ולא נטילת סיכון- זוהי טעות בעייתית: טעות בפרשנות הדין- ויש להיזהר שלא לאפשר לבטל הסכמים במקרים כאלה. טעות כזאת משליכה לא רק על רוכשי הדירות ובעל הקרקע אלא במעגלים גדולים ורחוקים יותר. 

ביהמ"ש מצטט את פס"ד כנפי  (לקרוא!) אך מאבחן אותו. בכנפי אושר ביטול חוזה מחמת טעות בדין. בכנפי היו יחסים מתמשכים באופיים. כאשר ההסכם אמור לסיים את היחסים בין הצדדים- ביהמ"ש לא יאפשר לפתוח אותו מחמת טעות בפרשנות הדין.

2.1.3 טעות בתוכן החוזה לעומת טעות בנסיבות: טעות בתוכן לא תבטל את כדאיות ההסכם, שכן כל אחד צריך לקרוא את התוכן ולהבינו. פס"ד קיצוני בעניין זה הוא גינדי נ. אפללו. ביהמ"ש יקשה מאד על אדם שיטען טעות בתוכן ויהיה ליברלי הרבה יותר כלפי הטוען לטעות בנסיבות.

2.2 דיני הכפייה: מבחינים גם כאן בסוגים שונים:

2.2.1 איום בשימוש בזכות חוקית שאינה כפייה לעומת איום בשימוש בזכות חוקית הנחשבת ככפייה. להלן דוגמאות:

2.2.1.1  סעיף 17(ב) לחוק החוזים המדבר על אזהרה בתום לב על הפעלתה של זכות וקובע שאין באזהרה כזאת משום כפייה.

2.2.1.2 אזהרה על שימוש בזכות עכבון – בעל מוסך האומר לי שלא אחזיר מכונית עד שישולם התיקון. בהנחה שיש לו זכות עכבון- זה לא כפייה. 

2.2.1.3 שימוש בפנייה למשטרה כדי לסחוט מישהו היא כפייה לכל דבר.

2.2.1.4 איום להלשנה בעת ויכוח כדי לסחוט כסף (הלשנה לשלטונות המס למשל) מהווה כפייה לכל דבר.

2.2.2 הבחנה בין כפיה פיזית לכפיה כלכלית: הכפייה הפיזית היא איום או שימוש בכוח כלפי גופו או רכושו של אדם. אים אף פעם לגיטימיות בהפעלת לחץ פיזי לקיום חוזה. אדם זכאי להיות משוחרר מלחצים פיזיים מצד הצד השני לחוזה. היא ככלל משמשת עילה לביטול חוזה. באשר לכפייה כלכלית- בעייתי הדבר. ישנם סוגים מותרים וישנם סוגים אסורים. ההבחנה הבסיסית היא הבאה: כפייה כלכלית היא חלק מהמסחר והכלכלה והיא חיונית (עד למידה מסויימת) כדי להבטיח שוק, כלכלה, חוזה. ישנו לחץ לגיטימי וישנו לחץ שאינו לגיטימי שהוא כפייה. קו הגבול הוא בעייתי.
 פס"ד מאיה נ. פנפורד: מאיה עושה עסקה עם יהלומנים. הוא נותן שיקים תמורת יהלומים. כשבאים אלה להפקיד את השיקים ומסתבר כי אין להם כל ערך. מאיה נמלט לחו"ל ומקום הימצאו אינו ידוע. הוא שולח להם את בוארון כנציג מטעמו- האומר להם כי חלק מהיהלומים בידו. הוא ייפה את כוחו של בוארון להחזירם תמורת ויתור על כל תביעותיהם. הם מתייעצים וחותמים. מאיה שב לארץ. הם מאתרים אותו ותובעים אותו. השאלה היא האם כתבי הויתור תקפים או לא. ניתוח פסה"ד הוא בעייתי. הקושי בהבנתו של פסה"ד הוא אם מדובר בתרגיל עוקץ (מתוכנן מראש)- ואז זוהי התנהגות פלילית של מאיה (מעשה בתרמית מלכתחילה). האפשרות השנייה מקלה יותר עם מאיה:- הוא התכוון לקיים את ההסכם בעת קשירתו אך הסתבך ולא היה מסוגל לשלם את חובותיו וברח לחו"ל. לא ברור מעובדות פסה"ד כיצד ראה ביהמ"ש את המצב. 
השופטים חשין וגולדברג  הניחו הסתבכות פיננסית. רמייה – יש להוכיח. הנשיא שמגר מניח שמדובר בתרמית מלכתחילה. עפ"י שמגר- זהו מקרה שהוא קרוב לגזל: הוצא קניין מידו של אדם בנסיבות הן קרובות מאד לכפייה פיזית. החוזה שנכרת בין היהלומים לבוארון הוא חוזה פסול, שכן הוא מהווה חלק מהקנוניה של מאיה. אין זה המקרה הרגיל של חוזה פסול: הקושי בזה הוא שהעבריין הוא רק אחד הצדדים. היהלומנים לא זו בלבד שאינם שותפים לדבר עבירה- הם קורבנה של העבירה. יש כאם אי חוקיות חד-צדדית. הצד הנגוע באי חוקיות (מאיה) אינו יכול להסתמך על ההסכם. מבחינתו- ההסכם בטל ואינו יכול לתבוע על פיו. הצד השני לעומת זאת רשאי להסתמך על ההסכם.

עמדתו של חשין רואה הסתבכות פיננסית- ולכן אין כאן אלמנט של חוזי בלתי חוקי. אין כאן עבירה פלילית אלא הפרת חוזה בלבד. הוא בוחן את הנושא לפי דין הכפייה- ומבחינתו בכפייה כלכלית עסקינן. לפי הנחותיו של חשין- היהלומים הם קניינו של מאיה. על מנת שכפייה כלכלית תאפשר ביטול הסכם- צריכים להתקיים שני תנאים:

I. התנהגות צריכה להיות התנהגות פסולה (לא עבריינית: כפיה או לחץ שיש בהם פסול מוסרי/כלכלי, שחוקי מסחר תקינים לא יוכלו לשאתם): במקרה הספיציפי.

II. הלחץ צריך להיות בעוצמה \שאינה מותירה לצד שכנגד חלופה מעשית- אלא להיכנע לו.

חשין חושב שליהלומנים לא הייתה ברירה. השופטים וגולדברג ושמגר טוענים כי עמדו להם חלופות. לכן התנאי השני לא מתקיים אפילו במקרה הקיצוני הזה. 

גולדברג רואה אלמנט נוסף מדוע לא לאפשר לבטל.

3. אחריות הצד שכנגד לפגם: 

3.1 כשהצד שכנגד לא ידע  ולא גרם את הפגם ברצון- החוזה תקף. אין הוראה מקבילה לגבי כפייה. לביהמ"ש אין סמכות לבטל. אם הופעל עלי לחץ שהצד השני לא ידע עליו- לא יבוטל החוזה וגם אין כאן עושק- כי הצד שכנגד אינו יכול לנצל לחץ שלא ידע על דבר קיומו.

3.2 כשהצד שכנגד גרם לפגם ברצון (או מפעיל את הלחץ)- סעיפים 15 (בנוגע להטעייה) ו17-(בנוגע לכפייה) מורים שההסכם יהיה נפסד (=ניתן לביטול) בכפוף לקיומו של קש"ס סובייקטיבי, והפגם אינו מסוג של נטילת סיכון למשל. 

4. יסודיות הטעות: דרישה אובייקטיבית באשר לתנאי החוזה (איך היה אדם סביר מקבל זאת). זוהי דרישה לקש"ס אובייקטיבי. כל אדם סביר היה נכנס לחוזה עם ודאות.

5. חוסר הגינות התנאים: תנאי נוקשה יותר מיסודיות הטעות.

שני הפרמטרים האחרונים נדרשים כאשר הפגם בעייתי או כאשר אין לצד השני קשר לפגם.
יש מצב ביניים נוסף שהוא הטעייה פסיבית: המטעה לא היה זה שגרם לפגם- אך הוא הפר את חובת הגילוי. הדבר נכנס לגדר סעיף 15.

סעיף 15 כולל חלופה של הטעייה אקטיבית (גרימה של הבנת מציאות לקוייה) וחלופה של הטעיה פסיבית (לא גרם הבנת מציאות לקויה- אך ידע, לא התריע ולא מנע את הטעות).

בהטעיה אקטיבית- מצב הידיעה של הצד המטעה אינו רלוונטי. ייתכן שפעל בתום לב ואפילו לא היה רשלן: אם הוא זה שיצר את ההטעיה (גם אם לא זדונית היא)- ניתן לבטל את החוזה.

בהטעיה פסיבית- ההנחה העומדת ברקיע הדברים היא שהמתקשר השני יודע את העובדות, והוא יודע גם שהצד הטועה אינו יודע את העובדות לאשורן: למרות שאנו במסגרת אותו סעיף- ההתייחסות המשפטית חמורה הרבה יותר במקרה  של הטעייה אקטיבית. הטעיה פסיבית מניחה הפרה של חובת גילוי.

מצג בעניין שבהערכה:

לעתים במהלך המו"מ, יוצר אחד הצדדים מצג כלפי משנהו, אך המצג אינו קשור לעובדה קיימת אלא מתייחס לניבוי באשר לעתיד. במקרה כזה מודעים לכך הצדדים והצד השומע את ההערכה לוקח על עצמו את הסיכון שההערכה איננה נכונה. מעצם ההגדרה שבהערכה עסקינן- ברור הוא שהמסתמך עליה נוטל על עצמו סיכון ולא יוכל לטעון בעקרון לבטלות מחמת אי התממשות ההערכה.

ניתן לטעון הטעייה באחד משני המקרים הבאים:

1. הצד נותן ההערכה (יוצר המצג) לא האמין בעצמו בהערכה שנתן. על פי פריד- הוא משקר ביחס להערכה. ההטעיה היא באשר לאמונת המציג במצג שהציג.

2. כאשר המעריך הוא גורם מקצועי, וההערכה שלו היא אמיתית אך רשלנית, אזי ניתן בכ"ז לטעון להטעייה. אדם אינו לוקח לעצמו את הסיכון שמעריך מקצועי יעשה עבודה רשלנית.

לעתים יש אפשרות לטעון הפך למעשה לחלק מההתחייבויות של יוצר המצג. מקבל המצג יטען כי המצג היה בבחינת הבטחה. ניתנה לזכיין הערכה כי ירוויח 3 מליון ש"ח והוא הרוויח רק מיליון. זה מה שקרה בספקטור נ. צרפתי: המוכר התחייב שהקונה יקבל קרקע מלאה ולא מופקעת. עדיף להיות בדיני ההפרה ולא בדיני הפגמים ברצון!

הטעייה פסיבית- הפרת חובת הגילוי:

השאלה המרכזית בחלופה זאת של סעיף 15 היא אם קיימת חובת גילוי. האם חייב אדם למסור לצד השני מידע המצוי בידיו ואינו מצוי בידי הצד השני. סעיף 15 מדבר בשלושה מקורות של חובת גילוי:

1. הדין: הוראת חוק המחייבת לגלות (למשל סעיף 18 לחוק המכר האומר שיש לגלות לצד השני על טענות של צד ג' לזכויות בנכס, גם אם לדעת האיש הטענות מופרכות לחלוטין). חוק ני"ע קובע שכאשר מוצעים ני"ע לציבור- יש לפרסם תשקיף בו יינתן גילוי נאות בדבר מצב החברה שמניותיה מונפקות, חובת גילוי ריבית אפקטיבית על הלוואה וכו'.

2. הנוהג:
3. הנסיבות: עיקרון תום הלב פועל כאן (לדעת המרצנה אין עקרון זה חשוב כאן- אך ניתן להזדקק לכך: המרצה מעדיף את הנסיבות על תום הלב- אין הוא מבין את ההבדל בין השניים לעניין זה).  סוגי נסיבות:

3.1 דברים שנאמרו במהלך המו"מ: ייתכן ומדברים שנאמרו במו"מ, תנבע סיבה לגלות עובדות מסויימות כדי שהמצג החלקי לא יהווה למעשה מצג שקר. ע"א 44/66 לאקי דרייב נ.הילטון: לאקי דרייב היא חברה להשכרת רכב. הם התקשרו עם הילטון להקמת סוכנות השכרת רכב במלונות הרשת. הם הציגו עצמם כמורשים בישראל של חברת הרץ העולמית: היה זה מצג נכון. הבעייה הייתה שלפני סיום המו"מ, שלחה הרץ העולמית הודעה שאין היא מתכוונת לחדש את ההסכם עמם. הם לא עדכנו את הילטון בדבר ההודעה הזאת- וכך נכרת הסכם בין השתים. חובת הגילוי היא זאת שאפשרה את ביטול ההסכם- מכוח מה שנאמר במהלך המו"מ: אילולא הציגו עצמם כמורשים של הרץ- לא היו צריכים לדווח על הפסקת החוזה עם הרץ.

3.2 מערכת היחסים שבין המתקשרים: התקשרויות חוזיות אינן עויות עור אחד. ישנם סוגים שונים של התקשרויות חוזיות, ומערכות היחסים בין צדדים לחוזה אינן אחידות. לעתים הצדדים הם זרים לחלוטין, ולעומת זאת ישנם מקרים בהם מערכת היחסים בין הצדדים מתמשכת. שאלת קיום חובת גילוי קשורה לטיב מערכת היחסים שבין הצדדים: ככל שמערכת היחסים קרובה יותר (ואמור לשרור אמון בין הצדדים)- יחמיר הדין בחובת הגילוי- ולהיפך. בפנידר נ. קסטרו היה מקרה כזה בשל מערכת היחסים בין הצדדים, שדרש חובת גילוי. ע"א 643/83 דומב נ. דומב: בני זוג מתגרשים. בנסיבות אלה- האמון אינו חזק במיוחד. הם הסכימו במשותף למכור את דירת המגורים ולהתחלק בתמורה. חיפשו קונה ולא מצאו, והאשה אמרה לבעל כי תקנה את החלק שלו לפי הערכה מסויימת. לאחר מכן הסתבר לבעל שלאישה היה קונה באותה העת שהסכים לשלם לה יותר מכפול. האם הייתה האשה חייבת לגלות לבעל על קיומו של הקונה הנוסף- והתשובה היא שכן: מכוח האמון ששרר ביניהם בקשר למכירת הדירה (שהרי הם הסכימו לשתף פעולה בעניין).

3.3 יחסי הכוחות שבין הצדדים: גם כאשר מדובר בצדדים זרים לחלוטין, תהא הנטייה לקיים את חובת הגילוי כאשר צד אחד הוא חזק ומשנהו חלש. דוגמה לכך הוא פס"ד ציגלר בו לא היה ציגלר לקוח של הבנק אלא ערב שלו. למרות זאת, הטיל ביהמ"ש חובת גילוי על הבנק, כאשר הסיבה המרכזית הייתה פערי הכוחות שבין הצדדים.
3.4 יכולת לגלות בעצמך: האם יכול המתקשר שטעה לגלות את המידע בעצמו באופן סביר. אם יכול המתקשר גלות את המידע בעצמו- תהיה הנטייה שלא להטיל חובת גילוי. אם היה המידע כזה שקשה או יקר לגלותו- הסיכויים להטלת חובת גילוי הולכים וגדלים. פס"ד ספקטור נ. צרפתי הוא ביטוי לרעיון זה.
3.5 סוג המידע שבו מדובר: גרונדמן במאמרו מסביר כי קיים מתח מתמיד בעניין חובת הגילוי, בין הרצון לגרום לכך שמידע יוחלף בין הצדדים כדי שכ"א מהם יקבל החלטה מושכלת אם כדאי החוזה מבחינתו. החלפת המידע רצויה מבחינת היעילות הכלכלית, ומאידך הטלה של חובת גילוי פירושה פגיעה בתמריצים שיש לפרטים ע"מ לאסוף וליצור מידע. היתרון המרכזי שיש לאדם מאיסוף/יצירת מידע הוא שהמידע מעמיד אותו בעמדת יתרון לעומת אחרים: יודע הוא יותר מהם ויכול הוא לנצל את הידע העודף שלו ולעשות עסקה שכדאית מבחינתו. ידע יכול להיות גם מתורגם לכסף- אך אם מוטלת עלי חובת גילוי- היתרון הזה נעלם! לכן נפגעת מוטיבאציה לאסוף את המידע (אם אין יתרון- למה לאסוף מידע?). 
כיצד נפתרת הדילמה?- גרונדמן מציע לחלק לפי סוג המידע:

3.5.1 מידע אקראי: נצבר באופן שוטף במהלך פעילות, ולא דרושה השקעה מיוחדת על מנת ליצור אותו. דוגמה קלאסית היא המידע אם יש טרמיטים בבית או מה מצב הצנרת. לבעל הבית יש את המידע לא בשל השקעת משאבים מיוחדים מבחינת הצנרת, אלא בשל העובדה שחי הוא בבית הרבה שנים ויודע הוא את מצב הצנרת. כאשר במידע כזה מדובר- לא תפגע חובת הגילוי בתמריצים לייצור המידע (שכן המידע נוצר ממילא ספונטאנית ואקראית), ומצד שני ייעל הדבר את תהליך ההתקשרות, כי הקונה יוכל לסמוך על הגילוי הנאות שלי.

3.5.2 מידע מכוון: זהו מידע הדורש השקעה מכוונת של מאמצים כדי ליצור אותו. דוגמה קלאסית הוא נושא חיפוש נפט. זה אינו מידע שבא באופן אקראי, אלא הוא דורש השקעה רבה, קידוחי נסיון, ניתוח דוחות גיאולוגיים ועוד. מידע זה לו ייווצר אא"כ יזכה מייצר המידע מונופול על המידע ולא יצטרך לשתף בו את העולם. אם תוטל במשפט חובת גילוי, תהיה התוצאה שלמידע זה לא יהיה ערך כלשהו: אצטרך לגלות לבעלים שבקרקע שלו יש נפט- ואז יעלה מחיר הקרקע עד כדי כך שרווחי הנפט יגולמו בו. פסק דין אמריקאי מדגים משנות ה-20 של המאה ה-19 ששמו Laidlaw v. Organ: בשעתו פסק ביהמ"ש האמריקאי העליון גם בענייני חוזים בשל החזקה שיש משפט כלל אמריקאי. מדובר כאן בליידלו- חברה העוסקת במסחר בטבק ובאורגן שהוא רוכש טבק מדי פעם. ארה"ב מצוייה במלחמה עם אנגליה, שכתוצאה ממנה מחירי הטבק האמריקאי נמוכים מאד. לאורגן מגיעה ידיעה שנחתן הסכם שלום בין אנגליה וארה"ב- שלפיכך העריך שמחירי הטבק צפויים לעלות. הוא מתקשר לסוכן של ליידלו ומזמין כמות גדולה של טבק. הסוכן שואל אותו אם ידוע לו דבר מה ואורגן שותק.  בדיעבד הסתבר כי אורן צדק ומחירי הטבק עלו 30%-50%. השאלה שעסק בה ביהמ"ש- אם חלה על אורגן חובה לגלות את המידע: ביהמ"ש פסק מפי השופט מרשל שאין חובת גילוי- אך אסור היה לו להטעות או למסור מידע לא נכון.

גרונדמן מנתח את פסה"ד ומוצא אותו כמוצדק בגלל סוג המידע. דרך זאת מתמרצת רק את אלה שהשקיעו מאמצים ומשאבים. החסרון בדרך זאת הוא ייקור ההליך המשפטי (עלויות התדיינות גבוהות): צורך לשמוע עדויות רבות וכו'. כמו כן קיימת עלות של חוסר וודאות לציבור. האם הושקעו מספיק משאבים כדי שיתרשם ביהמ"ש שזהו מידע מכוון?! לכן מציע גרונדמן כי אין לבחון את המקרה הספיציפי (למרות שבעולם ללא עלויות התדיינות יכול היה זה להיות המבחן): אנו נסווג את המקרה לפי סוג המידע: מידע שבד"כ נאסף באופן אקראי, או שמא נאסף בדרך כלל תוך השקעת משאבים.

מידע פוליטי כרוך בדרך כלל בהשקעת משאבים. ולכן המידע של אורגן נאסף באופן מכוון ולכן לא חלה עליו חובת גילוי ופסה"ד היה מוצדק.

העובדה שמדובר במידע מכוון היא שיקול כנגד הטלת חובת גילוי: אך אין היא שיקול בלעדי קונקלוסיבי. יש להתחשב גם בשיקולים אחרים (פס"ד דומב למשל!). אילו היה אורגן עובד של ליידלוו- אופי היחסים היה מחייב אותו לגלות את המידע.

הנקודה השנייה שיש לקחת בחשבון היא שגרונדמן מתייחס רק נקודה אחת תוך התעלמות ממאפייני מידע אחרים העשויים להיות רלוונטיים לצורך השאלה אם כדאי לתמרץ יצירתו של מידע, למשל: אחת ההבחנות שהוצעו היא ההבחנה בין מידענ שהיה מגיע לשוק ממילא, לבין מידע שאלמלא איסופו/ייצורו לא היה קיים כלל. במקרה שלנו- המידע שבידי אורגן היה ממילא מגיע לשוק וחשיבות התמריצים יורדת- וזוהי נקודת כשל בפסה"ד. גרונדמן מתעלם משיקןלי המדיניות!

ע"א 9019/99 קינסטלינגר נ.איליה מזכיר את עניין ליידלוו: אשה שגרה בארה"ב היא בעלת חלקת אדמה חקלאית. איליה (חקלאי באיזור) מגלה כי הקרקע מתוכננת לעבור שינוי ייעוד שתאפשר בנייה למגורים. הוא פונה לבעלת הקרקע מבלי שהוא מספר לה על הנושא (האם הוא מטעה?-) ורוכש את הקרקע ב10 אלפי $ כקרקע חקלאית: האם מוטלת עליו חובת גילוי?- השופט אנגלרד בפס"ד קצר קובע שהייתה עליו חובת גילוי. האם מתיישב פסה"ד עם הניתוח הכלכלי של ליידלו?- ייתכן שממילא מדובר במידע שממילא היה מגיע לידי הציבור, ולכן אין עניין לתמרץ אנשים לאסוף אותו. השופט לוקח בחשבון את פערי הכוחות בין הצדדים (האיש היושב בארץ ונגיש לועדת התכנון- לעומת בעלת הקרקע האמריקאית). זהו פס"ד גבולי במקרה הטוב לדעת המרצה.

3.6 אינטרסים של צדדים שלישיים: כאשר נוגע המידע לצדדים שלישיים, יש להתחשב גם בפגיעה אפשרית בהם כתוצאה של הטלת חובת גילוי. ע"א 5893/91 טפחות נ. צבאח הוא פס"ד קלאסי המדגים זאת. יש כאן בנק המעמיד אשראי לטובת קבלן לצורך פרוייקט בנייה שהוא עושה. הבנק יודע שהקבלן מצוי בקשיים כלכליים. מספר רוכשי דירות המעוניינים לעשות עסקה עם הקבלן (ואין הם יודעים על מצבו של הקבלן), חותמים על חוזה ונוטלים הלוואה כנגד משכנתא מהבנק. הבנק אינו מגלה להם כמובן על מצבו הכלכלי הקשה של הקבלן. כשהקבלן פושט את הרגל- פונים רוכשי הדירות לבנק וטוענים כי הטעה אותם והפר את חובת הגילוי ובכך הפר את חוזה המשכנתא. ביהמ"ש מגיע לתוצאה המיטיבה עם רוכשי הדירות אך אינה פותרת דבר בעתיד: הבנק לא צריך היה לגלות את מצבו של הקבלן- אך היה עליו לגלות מידע אחר:- שהוא זה שנותן אשראי לקבלן. בכך יש ניגוד אינטרסים. אי גילוי העובדה הזאת מהווה הטעיה ולכן ניתן לבטל את חוזי ההלוואה. יש לשים לב לשתי נקודות:
3.6.1  גם בהנחה שהייתה עליו חובת גילוי- מטיל המרצה ספק בקיום קש"ס סובייקטיבי. גם אם הפר הבנק את חובת הגילוי- לא ברור כי זה מה שגרם להם לחתום על החוזה. הדבר לא אמור היה להשפיע על השיקולים של רוכשי הדירות. בעתיד ידעו הבנקים שעליהם להודיע לרוכשי הדירות על כך שהם מלווים את הבנייה. אין הדבר מגן על רוכשי הדירות, כי זה אינו נותן לרוכשים מידע על מצבו של הקבלן.
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על איזה אינטרס של הנפגע צריכים דיני החוזים להגן כעניין של מדיניות ועל איזה אינטרס (כעניין של מציאות) הם מגינים בפועל?

 ההנחה הבסיסית של פולר ופרדיו הצביעה על שלושה אינטרסים המציקים זכייה בהגנה משפטית:

1. אינטרס ההשבה: אינטרס הנפגע שהמפר ישיב את טובות ההנאה שהמפר קיבל על פי החוזה אותו הפר. זוהי החזרת המפר לנקודת המוצא.

2. אינטרס ההסתמכות: האינטרס של הנפגע להיות מועמד במצב בו היה טרם כריתת החוזה הופר- היינו קבלת פיצוי על הנזקים שנגרמו לו כתוצאה מכריתת ההסכם. גם זאת החזרה לנקודת המוצא- אלא שהפעם מוחזר הנפגע לנקודת המוצא ולא המפר.

2.1 הסתמכות עיקרית: ההוצאות שהוציא הנפגע כדי לקיים את ההסכם.

2.2 אבדן הזדמנויות: רווחים מהתקשרויות אחרות שהנפגע ויתר עליהם על מנת לכרות את החוזה.

2.3 הסתמכות אגבית: הוצאות שהוציא הנפגע בהסתמך על החוזה (אך לא על מנת לקיים אותו: לא הוצאות ישירות של החוזה).

2.4 נזק תוצאתי: נזקים שנגרמו לרכושו או גופו של הנפגע כתוצאה של ההפרה, שהיו נמנעים אילו לא היה נכרת החוזה ומופר.

3. אינטרס הקיום (או הציפייה): אינטרס הנפגע לעמוד במצב בו היה אילו קויים החוזה. במלים אחרות- הפסדי הנפגע עקב הפרת החוזה. זוהי העמדת הנפגע בנקודת הסיום של החוזה אילו קויים.

פולר ופרדיו מנתקים את השאלה על מה ראוי להגן מהשאלה למה מוצדקת בכלל ההתערבות המשפטית במערכת היחסים החוזית. לדעת המרצה- שאלת עוצמת ההתערבות המשפטית ואופייה (כפי שצריכים להיות במקרה של הפרה) היא שאלה שנגזרת משאלת ההצדקות להתערבות מערכת המשפט באכיפת חוזים פרטיים. אין הוא מקבל את ההבחנה של פולר ופרדיו.

ההצדקות:

1. הגנת הסתמכות+ הגנה בפני התעשרות בלתי מוצדקת: טיעון של פרופ' עטייה. אם זוהי ההצדקה- היקף ההתערבות. פולר ופרדיו מסכימים עם הגישה הזאת, אך הם מנסים לתת צידוק מדוע בכל זאת יש להגן על ההסתמכות וההשבה- כאשר ידוע כי המשפט האנגלו אמריקאי מגן על אינטרס הקיום. תשובתם היא- כי מגינים הם על אינטרס הקיום לא בשל חשיבותו העצמית, ערכו העצמי: אין לדעתם ערך כזה. להגנה על אינטרס הקיום יש ערך אינסטרומנטאלי: היא משמשת מכשיר להבטחת ההגנה על אינטרסים הראויים באמת להגנה- היינו ההסתמכות וההשבה. הקושי שהם מצביעים עליו הוא זה, שבמתן פיצוי מלא על ההסתמכות: יש חשש שאם יינתנו רק פיצויי הסתמכות הפיצוי יהיה חסר- ולא יחזיר את הנפגע באופן מלא למצב הטרום חוזי: זאת בשל מרכיב אבדן ההזדמנויות, הבודק מרכיב ספקולטיבי של פיקציה- הקשה מאד להוכחה.

אינטרס הקיום כמייצג טוב לאבדן ההזדמנויות (או נכון יותר – לאינטרס ההסתמכות המלא): כאשר העסקה נעשתה בתנאי שוק, יש הסתברות גבוהה שאינטרס הקיום הוא שו"ע לאינטרס ההסתמכות+ אובדן ההזדמנויות (אינטרס ההסתמכות המלא), שכן אם נעשתה העסקה בתנאי שוק- אין העסקה מיוחדת וניתן היה לעשותה עם מתקשר אחר. אם מדובר בתנאים של שוק כשמחיר העסקה עולה- הרי שאבדה הזדמנות לבצע את העסקה בזול. ההבדל בין אינטרס ההסתמכות לאינטרס הקיום הוא הפער שבין אבדן הזדמנויות המצוי בהסתמכות ולא בקיום- לעומת רווח נטו בעסקה.

אינטרס הקיום אינו מדד טוב לאינטרס ההסתמכות- כאשר מבצעים עסקה ייחודית (מוצר שאינו מתאפיין בקיום שוק יציב).

2. ההצדקה הכלכלית: הצדקה זאת דברה על כך שהמכשיר החוזי הוא כלי חברתי חשוב, והמשפט צריך לסייע לייעל מכשיר זה באמצעות כך, שהוא יגרום לצדדים להביא בחשבון את התועלת והעלות החברתית (העלות המלאה) של הפעולות שלהם: האם על מנת לגרום למפר הפוטנציאלי להביא בחשבון את האינטרסים של הנפגע הפוטנציאלי, מספיק לתת פיצוי על אינטרס ההסתמכות?- בודאי שלא! אם רוצים לגרום להפנמה מלאה של נזקי ההפרה, עלינו לחייב את המפר במלוא הנזק שההפרה גורמת לנפגע- היינו אינטרס הקיום.

 אם נחייב את המפר עפ"י אינטרס ההסתמכות (=הנזק שנגרם לנפגע מהכניסה לחוזה), הרי שנגרום לו להיות זהיר מדי במקרים מסויימים (כשההסתמכות גבוהה מהקיום, כלומר בחוזה הפסד, שאז כדאי להשתחרר ממנו, כי הוא יחשוב על נזקים שהם גבוהים מאלה שנגרמו לנפגע עקב ההפרה), ויהיה פחות מדי זהיר (=יפר יותר מדי!) במקרים בהם הרווח מהעסקה גבוה מהשוק (= הרווח מהעסקה יוצא דופן).

שיקולי יעילות מצדיקים הגנה על אינטרס הקיום, אך אופי ההגנה הוא כספי: אין לכפות את קיום ההסכם באשר הקיום יכול שלא להיות יעיל. המפר רשאי שלא לקיים ובלבד שישלם בעד אינטרס הקיום (=תורת ההפרה היעילה).

3. תיאוריית הרצון: התיאוריה של פריד. מגינים על החוזה כי הבטחות יש לקיים. יש ערך מוסרי בקיומה של הבטחה וזוהי מטרתו של המשפט. זוהי גם נקודת ההשקפה של פרופ' פרידמן. נובע מכך שלא די בקיום סעד משפטי: מטרת הסעדים צריכה לגרום לביצוע החוזה. אם אין זו מטרתם- הרי שאין אנו מגינים על הזכות החוזית אלא למשל על ההסתמכות על הזכות החוזית או על העושר הכלכלי הצפוי מהחוזה. לכן הטענה היא שמי שתומך בתיאוריית הרצון צריך לתמוך באכיפת הסכמים, ואם זו אינה אפשרית או שיש בה בעייתיות מסויימת- עליו לתמוך בתחליף אכיפה שהוא פיצויי הקיום. זהו ההבדל העיקרי בין פולר, פרדיו ועטייה לבין פריד ופרידמן.

שיטות המשפט המודרניות כולן- מגינות על אינטרס הקיום. אין זה פותר את שאלת הסיבה (איש איש וסיבותיו הוא). אצלנו מוצא הדבר את ביטויו בסעיף 10 לחוק התרופות (=הפיצויים הם על הנזק שנגרם עקב הפרת ההסכם). 

ביחס לשאלה אם זכאי הנפגע לסעד של אכיפה- יש שונות גדולה הרבה יותר בין שיטות המשפט:

המשפט האנגלי המסורתי לא נתן סעד של אכיפה- אלא ביצוע חיוב כספי. דיני היושר אפשרו במצבים מסויימים לתבוע אכיפה, כשההנחה הייתה שסעד של אכיפה יינתן כאשר סעד של פיצויים איננו מספק או הולם.

כיום יש באנגליה נטייה לחזק את סעד האכיפה: המבחן כיום הוא כנראה מה הסעד המתאים יותר בנסיבות המקרה.

המחוקק הישראלי הלך בחוק התרופות צעד נוסף וקבע (לפחות רטורית) – שאכיפה היא סעד עיקרי: לנפגע זכות לאכיפה. לא ברור אם אוכף המשפט הישראלי כיום יותר חוזים מאשר במשפט האנגלי- אך הדבר מצביע על עמדה ערכית (לפחות מוצהרת). העמדה של פרופ' פרידמן משקפת את המשפט הישראלי.

נשאלת השאלה, אם מגן המשפט הישראלי גם על האינטרסים של ההשבה וההסתמכות?-

1. אינטרס ההשבה: סעיף 9 לחוק התרופות קובע ברורות, שכאשר החוזה בוטל- יש זכות להשבה של מה שניתן על פי החוזה, דהיינו זכות ההשבה של הנפגע מוגנת במקרה של ביטול (גם של המפר וגם של הנפגע). מתעוררות כאן שתי שאלות:

1.1 מה קורה אם לא בוטל החוזה? האם ניתן לתבוע השבה? כאשר מבצע קבלן עבודות על פי ההסכם ואמור לקבל תשלום רק בתום הביצוע. במהלך הדרך הוא פושט את הרגל. אומר המזמין שישלם רק עם גמר הביצוע. הכונס של הקבלן אומר שלא ישלים את העבודה: סעיף 9 אינו מטפל במקרה כזה!

1.2 האם ההגנה על אינטרס ההשבה חלה גם כאשר ההשבה גדולה מהקיום? כאשר התועלת נמדדת במחיר השוק העולה על המחיר החוזי ששולם- עולה ההשבה על הקיום. האם יכול הנפגע להשתחרר מהמחיר החוזי ולתבוע עפ"י הרווח שהמפר קיבל כפי שהוא מוערך על ידי השוק? המשפט האמריקאי נותן התייחסות ברורה לשני מצבים קיצוניים:

1.2.1  אחד העביר לשני את כל הממכר והשני לא משלם: אינטרס הקיום הוא המחיר החוזי. אינטרס ההשבה הוא מחיר השוק העכשווי של הסחורה. אם מחיר השוק נמוך מהחוזי- המוכר יתבע את המחיר החוזי ולא את מחיר השוק הנמוך יותר. לכן יתבע את אינטרס הקיום. אם המחיר החוזי נמוך ממחיר השוק- המוכר לא ירצה את המחיר החוזי כי אם את מחיר השוק. הוא ירצה לחמוק מחלוקת הסיכונים החוזית בשל ההפרה, ולתבוע בהתעלם מהחוזה. כלל הריסטייטמנט אומר שבמקרה כזה מוגבל הנפגע רק למחיר החוזי.

1.2.2 הקונה שילם למוכר עבור הממכר, אך הלה לא סיפק את הסחורה: אם מחיר הסחורה עלה הוא יתבע קיום. אך אם מחיר השוק נמוך יותר- הרי המוכר ירצה לבצע, אך הקונה לא מעוניין בכך מסיבות מובנות. הקונה רשאי במשפט האמריקאי לתבוע במקרה זה השבה בהתעלם מהקיום!

1.3 מה קורה אם בוצע רק חלק מהחוזה?- פסה"ד המרכזי בעניין הוא פס"ד בומר משנת 1933: מזמין הזמין בנייתו של סכר. החוזה חייב את מזמין העבודה לספק את החומרים הדרושים לצורך העבודה, ואת הקבלן חייב החוזה בביצוע עבודות הבנייה. הובטח לקבלן סך 470 אלף $. הקבלן ביצע את עיקור העבודה אך לא השלים אותה. הוא קיבל בגין העבודה שביצע 450 אלפי $. נשאר לו לקבל במונחי חוזה 20 אלף $ בלבד. בשלב זה הפר המזמין את החוזה ולא סיפק את החומרים הדרושים לקבלן ולאחר התראה מסויימת נטש הקבלן את מקום העבודה ולא השלים את הסכר: המזמין הוא המפר והקבלן הוא הנפגע- שתבע מהמזמין סך 257 אלפי $. הוא ביסס את תביעתו על השבה (=שווי טובת ההנאה שהמזמין קיבל), כאשר שווי העבודות שביצע הוא 707 אלפי $ עפ"י הערכת שמאי. מה שיצר את הפער הזה נבע או מעליית ערך השוק או שהחוזה היה במחיר נמול במיוחד. על פי המשפט האמריקאי לא יה יכול לתבוע סכום \זה אילו השלים את העבודה. במקרה זה אישר ביהמ"ש השבה הגבוהה מקיום!  אינטרס הקיום הוא 20000$ + נזקי ההפרה (עיכוב הפועלים) בניכוי עלות השלמת הבניה על ידו.
בפס"ד מלון צוקים נדון מקרה דומה, ובו קבע השופט חשין, שאינטרס ההשבה הוא אינטרס עצמאי שאינו מוגבל באינטרס הקיום. אם מניחים אנו שזו עמדה נכונה המתיישבת גם עם המשפט האמריקאי- ניתן לומר כי המשפט הישראלי מגן גם על אינטרס ההשבה.

1.4 האם ניתן לתבוע את אינטרס ההסתמכות ולא הקיום?- 

1.4.1 חוזה הפסד: יש מזמין וקבלן. בעסקה סוכם שהקבלן יבנה תמורת 200 אלף $ בית על קרקע של המזמין. הקבלן מוציא סכום של 160 אלף $, מעלה את שווי הקרקע ב100 אלף $ באמצעות הבנייה שביצע, אך מביקה שנערכת על ידי מומחים מסתבר כי אם ישלים הקבלן את העבודות יהיה עליו לשלם עוד 140 אלף $. המזמין הפר: מהו אינטרס ההשבה?- טובת ההנאה שקיבל המזמין הוא 100 אלף$. אינטרס ההסתמכות הוא 160 אלף $. אינטרס הקיום= 200 אלף שאמור לקבל מינוס 140 אלף שעליו עוד להוציא להשלמת הבנייה= 60000$. הוא היה משפר את מצבו לעומת מצבו כיום ב60 אלף! דרך אחרת היא להחזיר את הנפגע למועד הכריתה (זהו אינטרס הסתמכות בלי אבדן הזדמנויות + רווח מהעסקה). גם כאן מגיעים לאותה התוצאה. ההשבה > מהקיום< מההסתמכות. זוהי עסקת הפסד.

1.4.2 כשקשה להוכיח את הקיום. בפס"ד מלון צוקים יש לנו הסכם בין יזם לעירייה. היזם ישלם לעירייה עבור הקרקע, יבנה מלון ויזכה לרווחיו. העירייה הפרה את החוזה. אינטרס הקיום הוא הרווח שהייתה החברה מרוויחה מהקמת המלון. זה דבר שקשה לחשב. בשלב המיזם אין יודעים אפילו איזה מין מלון ייבנה שם. פסה"ד פסק לשלם הסתמכות עיקרית (כל דבר שעשו לצורך המיזם). ההסבר לפסיקת פיצויי ההסתמכות הוא ההנחה שלא היה זה חוזה הפסד. מאחר שאמור היה להשיג רווח- הרי שאינטרס הקיום גבוה מאינטרס ההסתמכות. פיצויי ההסתמכות הם פיצויים מינימאליים. זהו לפחות חלק מאינטרס הקיום.

הכלל במשפט האמריקאי והאנגלי הוא, שמותר לנפגע לתבוע את אינטרס ההסתמכות- אך המפר זכאי לנכות מאינטרס זה כל רווח שצמח לנפגע עקב הפרת ההסכם. התוצאה המעשית מכך היא, שהנפגע מוגבל לאינטרס הקיום! הנטל להוכיח שהחוזה הוא הפסדי ומהו גודל ההפסד- מוטל על המפר! לא הוכיח את הנטל- יקבל הנפגע את פיצוי ההסתמכות. הצליח להוכיח- יקבל הנפגע את אינטרס הקיום.

פסה"ד הישראלי בעניין הוא מלון צוקים בו נאמרה אמרת אגב בעניין שכן לא ניתן היה להוכיח את אינטרס הקיום. המקרה שייך לקטגוריה 1.4.2. השופט מלץ סובר שסעיף 10 אינו מאפשר פיצוי על אינטרס ההסתמכות, ולכן במקרה שהוא חוזה הפסד, חייב הנפגע לתבוע רק עפ"י אינטרס הקיום. ההסבר המהותי שלו הוא שנזקי ההסתמכות נגרמו בגלל הנפגע! אין קש"ס בין הנזקים לבין הפרת ההסכם: הם היו מתקיימים על אחת כמה וכמה אילו קויים ההסכם. אין טעם לחייב את המפר בנזק שלא גרם! השופט חשין חולק עליו וטוען, כי ניתן מבחינה לשונית להכניס את נזקי ההסתמכות לתוך סעיף 10 כי אלה הוצאות שהוציא הנפגע שירדו לטמיון בשל ההפרה. ההסבר המהותי שלו הוא זה האומר שאמנם לא נגרם הנזק על ידי המפר, אך יש לנו שאלה על מי לגלגל נזק שנגרם: כשבאים לבחור על מי לגלגל אותו- משחקת לטובת הנפגע הנאמנות שלו למוסד החוזה! זה הסבר בעייתי לדעת המרצה, שכן למה לגלגל עליו נזק שזולתו גרם?

האינטרסים המוגנים באמצעות חוזה (תרגיל)

כדאי לעיין בפרידמן וכהן 100-103.

ישנם שלושה אינטרסים עיקריים:

1. השבה: יש כאן גם נגיעה של עשיית עושר. בפס"ד מלון צוקים יש ויכוח דוקטרינרי אם ההשבה היא עניין חוזי או עניין של עשיית עושר.

1.1 השבת התמורה העצמית: התועלת שהפיק המפר מהתמורה שניתנה לו- או התועלת שהפיק הנפגע מהתמורה שנתן המפר. זוהי טובת ההנאה שהפיקו הצדדים מקיום החוזה.

1.2 השבת התמורה הנגדית: התועלת שהפיק המפר מהתמורה שאמור היה לתת לנפגע עפ"י החוזה. זוהי טובת ההנאה שהפיק המפר מהפרה.

2. הסתמכות: מטרתו להחזיר אחורנית. הוא ניתן לחלוקה כדלקמן:
2.1 הסתמכות עיקרית: הוצאות שהוצאו והפסדים שנגרמו על מנת להקנות את המורה העצמית. צפיות גדולה יותר מאשר בהסתמכות אגבית (ראה להלן).

2.2 אבדן הזדמנויות: רווח נטו שאבד כתוצאה של ויתור על הזדמנויות חלופיות עקב החוזה.

2.3 הסתמכות אגבית: הוצאות שהוצאו בהסתמך על החוזה אך שלא על מנת לקיים את החוזה.

2.4 נזק תוצאתי: נזקים שנגרמו לנפגע עקב ההפרה- שהיו נמנעים אילולא נכנס לחוזה.

יש לקזז מזה את טובת ההנאה שקיבל הנפגע.

3. קיום: הקרוי גם אינטרס צפיה.

נראה את דוגמה א': אביתר שכר מחסן בסכום 700 ש"ח, רכש חומרי מזון בעלות 1100 ש"ח. הוא תכנן להמתין לחג ולמכור את המוצרים ב2700- ש"ח- אך המחסן לא הועמד לרשותו והוא נאלץ למכור ב600- ש"ח.

אינטרס השבת התמורה העצמית הוא 700 ש"ח. המפר קיבל תמורה זאת שיש להשיבה עם ריבית והצמדה. תמורה נגדית =0. הריבית וההצמדה כאן היא ברציונל של מניעת התעשרות.

אינטרס ההסתמכות: 700 ש"ח הסתמכות עיקרית- כי כדי לעשות את החוזה בין הצדדים- זה הסכום שהוא חב בו. יש להוסיף ריבית והצמדה ברציונל של השבת המצב  לקדמותו. ההסתמכות האגבית היא 1100 מינוס 600 (תמורת המכירה של הנפגע)= 500. 

אינטרס הקיום: רווח נטו + הסתמכות עקרית+ אגבית +תוצאתית. הרווח נטו:  2700 מינוס 1100 מינוס 700 = 900 + 700 (הסתמכות עקרית) + 500 (הסתמכות אגבית) = 2100.

דוגמה ב' 

זהבה האמנית תקבל מבני בעל המועדון 12000 * 5 = 60000 מהם 30000 מראש. 

בינואר השקיע בני בפרסום 7000 ושינויים במועדון בסך 5500.

הצפיות להכנסות מהופעה = 300*80*5= 120000.

בפועל היו ההכנסות 300*80*2=48000.

בני הרוויח ממכירת מזון 23000 לעומת 12000 בערב רגיל.

עבור שתי ההופעות שהופיעה קיבלה בעצם מבני 24000.

היא הופיעה פעמיים וביטלה מחמת מחלה. הדבר גרר הוצאה נוספת של בני במודעות ביטול בסך 8000.

השבה (עצמית) של זהבה לבני 30000-.  השבה עצמית של בני לזהבה 24000= 6000 נטו.

הסתמכות של בני: עיקרית= 30000 + 5500 = 35500.

                               אגבית= 7000 + 8000

	רכיב
	הוצאות
	טובות הנאה לניכוי

	הסתמכות עיקרית

(חלק מההסכם)
	30000 (חצי השכר של זהבה)

5500   (שיפוץ האולם)
	48000 (שתי הופעות)

22000 (2* (23000-12000) מזון)

	הסתמכות אגבית
	7000  (פרסום= לא חלק מההסכם)
	

	נזק תוצאתי
	8000  (פיצוי וה. ביטול)
	

	סה"כ
	50500
	70000


אינטרס ההסתמכות שלו הוא אפוא 19500 (-) ש"ח. ההסתמכות נטו היא שלילית: משמעות העניין היא שמצבו של בני הוטב יחסית לתחילת החוזה, ולכן זהבה לא צריכה לשלם לבני נזקי הסתמכות כלל (כאשר ההסתמכות< 0 לא משלם המפר בגין ההסתמכות) .

שתי שיטות לחשב את אינטרס הקיום: 

1. רווח נטו + הסתמכות עיקרית + הסתמכות אגבית + נזק תוצאתי.

2.  קדימה ואחורה.

נחשב בדרך הראשונה: ההסתמכויות והנזק= -19500. כעת נחשב את הרווח נטו:

הכנסות:  כרטיסים = 120000 

                 מזון         = 55000  (11000 שהם ההפרש מערב רגיל * 5)

                                     175000

הוצאות: שכר          = 60000

                פרסום      = 7000

                התאמה    = 5500
                                     72500

רווח נטו                    = 102500.

                                     =====

אינטרס הקיום הוא כמובן 19500 – 102500 = 83000.

הדרך השנייה לחישוב אינטרס הקיום (הסתכלות קדימה):

הכנסות צפויות: 

                            כרויסים מההופעות שלא התקיימו        = 24000 *3  =   72000

                            מזון  



          = 11000 *3  =   33000

                                                  נזק תוצאתי                                            = 8000








        113000

הוצאות צפויות:

                          שכר                                                                                   30000

    אינטרס הקיום               




        83000

                              





        ====

לכל אינטרס יש תכלית משלו. יש לבדוק בדרך החישוב שהאינטרס משיג את התכלית שלו.

דוגמה נוספת: מוקם פרוייקט דירות. למשווק זכות לשווק 16 דירות במשך שלושה חודשים תמורת 8%.

המשווק השקיע בהכנות 48000 $ הוצאות צפויות 140000$ 

היזם שיווק לבד 13 דירות ב13 חודשים במחיר 2.6 מליון $.

השבת תמורה עצמית = 0

השבת תמורה נגדית (מה שהפיק המפר כתוצאה של ההפרה): אנו מניחים הנחה (הניתנת לסתירה) שהחברה המשווקת היתה מצליחה למכור כמו הקבלן- ואז 2.6*8%.   זה לא רלוונטי להשבה- כי מדובר על התעשרות הקבלן. 

בניתוח במבחן- יש להידרש לנקודת הוצאות השיווק של הקבלן- שאינן נתונות.

                                                הסתמכויות +      רווח   נטו     .

אינטרס הקיום הוא 116000= 48000 + (140000 – 208000)

הסתמכות המשווק: 48000$ שהשקיעו בהכנות. זוהי ההסתמכות אגבית אא"כ החוזה מחייב אותם בפרסום.

דוגמה ד' ההסתמכות היאה 12000  והקיום 36000 (לבדוק)

היחס בין האינטרסים השונים

האם יכולים האינטרסים לעמוד בקנה אחד זה עם זה?

הכלל המנחה במשפט הפוזיטיבי הוא שאינני יכול לתבוע עבור שני אינטרסים החופפים אחד את השני- מכיוון שבמקרה זה אקבל פיצוי יתר- או פיצוי כפול (פס"ד מלון צוקים, פס"ד ליפקין נ. חוף הזהב).

1. היחס בין השבה והסתמכות:
1.1 היחס בין השבת התמורה העצמית וההסתמכות העיקרית: אלה שני צדדים של אותו מטבע: השבה היא התועלת שהפיק המפר מהתמורה שהנפגע נתן לו. הסתמכות היא הוצאת הנפגע על מנת לקיים את התמורה. שני הערכים משקפים את אותה התמורה. 

1.1.1 במקרים בהם ההסתמכות העיקרית כוללת הוצאות שהוצאו על מנת להקנות את התמורה העצמית- אך הן לא הועברו למפר- במקרה  זה תהיה ההשבה שונה מההסתמכות.
1.2 השבה והסתמכות אגבית: אין מניעה לצרף את אינטרס ההשבה של התמורה העצמית עם האינטרס של ההסתמכות האגבית 

1.3 השבה ונזק תוצאתי: אין מניעה לצרף את אינטרס ההשבה של התמורה העצמית והנזק התוצאתי.

1.4 השבה ואבדן הזדמנויות: כדי לבדוק אם ניתן לצרפם יש לבדוק את המקרה הקונקרטי- בפרט בגין מה ניתנה ההשבה. בד"כ אם ההשבה כבר כוללת את כל התמורה- היא תכלול גם את אבדן ההזדמנות: קבלן ביצע עבודה והוא מבקש השבה. אם ערך העבודה הוא 500 ש"ח (=המחיר החוזי הכולל 450 עלות או הסתמכות + 50 רווח קבלני). האם ניתן לתבוע אבדן הזדמנות?- אבדן ההזדמנות הוא להרוויח 50 ש"ח במקום אחר- ולכן במקרה זה יש חפיפה בין ההשבה ובין אבדן ההזדמנות.

2. היחס בין קיום להסתמכות: אינטרס הקיום = רווח נטו+ הסתמכות עיקרית+ הסתמכות אגבית + נזק תוצאתי. יש חפיפה בין רוב המרכיבים. אם נבקש גם קיום וגם הסתמכות- לא יחושבו המרכיבים החופפים פעמיים. המרכיב הלא חופף הוא הרווח נטו. נייחד דיון למרכיב זה לבין אבדן הזדמנויות (הסתמכות). בתנאי שוק צריכים שניים אלה להיות זהים: אם אני שוכר מחסן בעלות 400 ש"ח וכתוצאה מהשימוש ארוויח 700 ש"ח (=רווח של 300). אם העסקה מתפנצ'רת- אשכור בתנאי שוק מחסן חלופי באותו המחיר. 

לעתים נעשית עסקה בשוק ובכל זאת יש הבדל בין אבדן הזדמנויות לקיום:

2.1 חוזה הפסד למשל בו הרווח נטו הוא שלילי מהגדרתו. 

2.2 לעתים קשה להוכיח אבדן הזדמנות, ואז הרווח נטו יהיה הרווח עליו מדברים ואבדן ההזדמנות יהיה 0 בשל היעדר היכולת להוכיחו.

2.3 עסקה במחיר הטוב ממחיר השוק.

אורנה היא בעלת מגרש שקיבלה שתי הצעות למכור אותו: האחת מיובל היא לרכישה במזומן תמורת 400 אלף  $ והשנייה קומבינאציה עם אביתר לפיה תקבל שתי דירות ששווי כ"א 230 אלפי $. היא בחרה באביתר אך היו ליקויי בנייה שתיקונם 15 אלף $ לדירה. כמו כן ירדו מחירי הדירות והיא קיבלה עבור כ"א 195 אלפי $. גם אביתר קיבל על כ"א מ3 הדירות שלו מחיר זהה. עלות הבניה של אביתר היא 350 אלפי $.

השבה: אביתר קיבל 3/5 משטח המגרש = 240000 $. ארנה קיבלה שירותי בניה עבור שתי דירות = 140000 $ + רווח מקובל.

הסתמכות + קיום:  הסתמכות= שיור של 10000 $ (אבדן הזדמנויות): היא קיבלה בסוף 390000 $ כאשר יובל הציע לה 400000 $.  אינטרס הקיום: 2 הדירות ירדו בשווי של 70000 $. 30000$ מהם באשמת אביתר. לפיכך אינטרס הקיום שהיא תוכל לקבל הוא 30000 $ בלבד- שכן אין אביתר אחראי על ירידת מחירי השוק.

הרווח הכולל מהעסקה לשני הצדדים:

סך ההכנסות של שניהם                                 975000 $

עלות בנייה                                                     (350000)$

עלות קרקע                                                    (400000)$
רווח לשני הצדדים (חלוקה לא שווה)             225000 $

מכיוון שהחלק הגדול יותר ברווח הוא של אביתר- שווה לאורנה לשאוף לביטול ההסכם ולחזור אחורה. היא עוברת למסגרת ההשבה ומשתחרת מחלוקת הרווחים החוזית.

תורת ההפרה היעילה

כשבא השופט אוליבר וונדל הולמס לתאר את משמעותה של התחייבות חוזית- הוא אמר כי כדאי לנסות ולבחון את השלכות הפרת החוזה (דהיינו- ההיבט של "האיש הרע" והסנקציות שיוטלו עליו). כל המשמעות של התחייבות חוזית מבחינת האיש הרע היא שאם היא תופר- הוא ייאלץ לשלם פיצויים. במשפט האמריקאי בתקופתו של הולמס סעד האכיפה כמעט שלא היה קיים: הסנקציה היחידה הייתה פיצוי. כיום טענה זאת והתיאור של הולמס בעייתיים יותר, כיוון שאכיפה ניתנת במגוון רחב יותר של מקרים במשפט האמריקאי. בנוסף ניתן לקבל גם סעדים אחרים שאינם פיצויי קיום, כמו למשל רווחי המפר (המקביל אצלנו בהלכת אדרס).

טענתו של הולמס הפכה לימים לנורמטיבית בעיני אסכולת הניתוח הכלכלי של המשפט. וזכתה לכינוי "תורת ההפרה היעילה". תומכיה טענו כי הדין הרצוי אליו יש לשאוף הוא זה המאפשר לצד להסכם שלא לקיים את החוזה ובלבד שיהיה מוכן לשלם פיצויי קיום.

נניח חוזה פשוט בין שני צדדים: א' הוא מוכר וב' הוא קונה. את הנכס מעריך א ב-80 וב' ב-120 והוא נמכר ב-100. לשניהם כדאית העסקה כי מצב כ"א מהם משתפר ב-20 כאשר התועלת החברתית עולה ב-40: עסקה כדאית לכל הדעות. נניח כי לתמונה נכנס גם ג' שיכול להפיק מהנכס 150. הוא מציע לא' לקנות ממנו את הנכס (המצוי עדיין אצלו) תמורת 140. העסקה כדאית לג' כי משפרת מצבו ב-10. גם מבחינה חברתית זה כדאי: כי התועלת המצרפית גבוהה. יש אינטרס חברתי שהנכס יגיע לג' כי הוא מנצל אותו באופן היעיל ביותר. 

תורת ההפרה היעילה אומרת, אם נאפשר לא להפר את החוזה עם ב' תוך תשלום פיצויי קיום- הרי שא' יקבל את ההחלטה הנכונה מבחינה חברתית, ובמקרים שזה יעיל הוא יפר את החוזה ויעביר את הנכס לג' ובמקרים שאין זה יעיל- הוא יקיים את החוזה.

הדוגמה שלנו- נותנת ההפרה לא' רווח נוסף של 20: הוא יקבל 140 מג' יוותר על 100 שיכול היה לקבל מב' ויצטרך לפצות את ב' ב-20 (הרווח אותו צפה ב). מבחינה חברתית התוצאה יעילה כי הנכס יהיה בידי ג'. ב' אדיש לעסקה כי הרווח הצפוי מבחינתו מומש בפיצויי ההפרה ששילם לו א'.

א הרוויח 20.

ב אדיש.

ג הרוויח 10.    – התועלת המצרפית השולית של "עסקת ההפרה" תהיה 30.

אם א מחוייב בפיצויי קיום לב' הוא יפר את החוזה אם ורק אם העברת הנכס לג' היא יעילה מבחינה חברתית (היינו שיפור פרטו: איש לא יינזק ולפחות אחד ייהנה).

המרצה מציג ביקורת המבוססת על בעייתיות הטיעונים:

1. קיימת הנחה שהדרך היחידה שהנכס יגיע לג' היא באמצעות הפרה של א': אנו מפקפקים בכך מהסיבות הר"מ-

1.1 ג' יכול לקנות את הנכס מ-ב'. יש גם טיעוני נגד:

1.1.1 הדבר מייקר את עלויות ההתקשרות.

1.1.2 יש עלויות נוספות בכגון דא.

1.2 א' ינהל מו"מ עם ב', יקבל את הסכמתו להשתחרר מהעסקה ואז יוכל למכור את הנכס לג':

1.2.1 למה שב' ישחרר את א'?- הוא יעשה זאת רק אם יקבל סכום גבוה מ-20 אך לא גבוה מ-40 (כי אז לא כדאי לא' לבצע את העסקה). יש חשש כי המו"מ לא יסתיים בהצלחה, בייחוד כאשר קיימים פערי אינפורמציה (אם ב' אינו יודע מה צפוי א' להרוויח- הוא יתעקש על סכום גבוה מדי והעסקה לא תשתכלל). זוהי בעיה של מונופול דו צדדי:  אם הוא חייב לקיים- יש רק אדם אחד עמו יכול א ' לנהל מו"מ והוא ב' שהסכמתו דרושה.

2. קיימת הנחה שא' יודע לא רק כמה התחייב לשלם לב' אלא גם מהו אינטרס הקיום המדוייק של ב': לפני כריתת העסקה ב' לא יגלה זאת לא' כי אז תתייקר העסקה. אחרי העסקה- הוא ינפח את אינטרס הקיום כדי לקבל פיצויי קיום גבוהים יותר. אם כן- על א' להעריך את האינטרס הקיום של ב':

2.1   אם הוא יעריך אינטרס קיום גבוה (הערכת יתר)- הוא יימנע מלהפר. 

2.2 אם ההערכה היא הערכת חסר הוא יפר יותר ממה שרצוי.

     הנכס לא יגיע למי שיעיל שיגיע אליו!

3. קיימת הנחה לגבי הכללים המשפטיים: פיצויי קיום לב' יהפכוהו לאדיש בין קיום להפרה:

3.1  הנחה זו של פיצוי מלא היא בעייתי, כי הפיצוי שב' מקבל הוא סיסטמטית פיצוי חסר וזאת בשל-

3.1.1 נטלי הוכחה: אם לא יוכיח- יקבל פחות.

3.2 יש נזקים לא מקבלים עליהם פיצוי נזקים שניתן להקטין אותם, או נזקים רחוקי0ם מדי (כאלה שהמפר לא היה צריך לצפות אותם).

סוג שני של ביקורות נגד תורת ההפרה היעילה היא, בדבר בעיה ערכית (גם אם מתקיים כל עניין היעילות הכלכלית כפי שנטען). יש בתורה זו פגמים מוסריים:

1. פרופ' פרידמן מזכיר סוג אחד של ביקורת זאת: מדוע לא להכיר התיאוריה של גזלה יעילה, גניבה יעילה, תקיפה יעילה, רצח יעיל?- אם המוכנות לפיצוי מצדיקה להפרת חוזה, מדוע שלא תהיה הצדקה לפגיעה באינטרס קנייני או לגופו של אדם (למרות קיום האינטרס של פרטו).
2. הסיכוי לכך שהפיצוי יהיה חסר גדול יותר במקרה של גזלה מאשר של הפרה, מאחר שהקשר הסובייקטיבי של אדם לקניינו הוא בד"כ חזק יותר מזה של נכס שיצא משליטתו.

בעיה נוספת בהשוואה הזאת באה לידי ביטוי כאשר מאפשרים אנו הפרה יעילה- כי אז לכאורה יישארו הנפגעים אדישים. אין הם מקבלים כל פיצוי מעבר לקיום, אך אם בוחנים זאת לעומק- הרי שהקונה בכל זאת מקבל משהו והוא האפשרות להפר. הטענה היא שככל שתורת ההפרה היעילה חלה על רקע חוזי- יש לקחת זאת בחשבון.

שיטת משפט המכירה בגזלה יעילה פוגעת בבעלי רכוש, ומעבירה את הרכוש לידיהם של גזלנים פוטנציאליים. אין בה משום קיום צדק חלוקתי בהכרח- אך יש בה השפעה חלוקתית. בתורת ההפרה היעילה אין כל השפעה חלוקתית.

טענה שנייה המושמעת במישור הערכי היא זאת האומרת, כי גם אם הפרת החוזה היא יעילה מבחינת הרווחה הכלכלית ואין היא פוגעת בצדדים להסכם- יש בה עדיין נזק (שהתיאוריה אינה לוקחת בחשבון) למוסד החוזה- לתפיסה הערכית של pacta sunt servanda (חוזים יש לקיים). אנו רוצים לחנך את הציבור לערך הזה. התיאוריה המאפשרת להפר ולצאת מזה נקי- היא אפשרות הפוגעת בערך חינוכי זה. השופט שלמה לוי מדבר על כך בפס"ד אדרס שהתיאוריה מתעלמת מהתעסקותנו בבני אדם בעלי תחושות מוסריות.

 התשובה המרכזית שמציע הטיעון הכלכלי לכך היא התשובה שהציע Craswell: כל הטיעונים נגד תורת ההפרה היעילה מניחים תפיסה מסויימת, מוגדרת, לגבי התוכן שיש לתת להתחייבות חוזית. הם מניחים פרשנות מסויימת של ההבטחה. לאור פרשנות זאת- טוענים הם שאסור לאפשר הפרה או אי קיום. אך פרשנות זאת, היא פרשנות שאינה מתחייבת מבחינה ערכית.

 הוא מתכוון למשל להסכם בין א' מוכר הברזל לב' רוכש הברזל. שניהם אנשי עסקים סוחרי ברזל. הם מסכמים על מחיר X וקובעים ביניהם כי זהו מחיו של 100 טון ברזל שיסופקו ב-1.4.2003. א' אינו עומד בהסכם ומודיע לב' כי מוכן הוא לשלם את פיצויי הקיום שהם  0 כתוצאה מכך שמחירי השוק ב1.4.03 נמוך מ-X. האם הפר א' את ההסכם? האם נהג בצורה ערכית או לא ערכית?- תלוי בתוכן התחייבותו של א'- וכאן נבחין בין שתי אפשרויות:

1. א' התחייב לספק ברזל- וזאת היא הדרך היחידה לקיום ההסכם: התחייבות מוחלטת לספק ברזל.

2. א' התחייב או לספק ברזל או לשלם את ההפרש בין מחיר השוק למחיר הברזל (קרי: פיצויי קיום).
אם מדובר בהתחייבות מסוג 2 – לא הפר את החוזה כי עמד בהתחייבותו. באפשרות 1 הוא הפר את ההתחייבות על אף שלא גרם לנזק לב'.
עקרון "חוזים יש לכבד" מיושם כאן על פי תוכן ההתחייבות. יש לקבוע מהי ברירת המחדל במקרה. בהיעדר ברירת מחדל- אין לנו סיבה ערכית להעדיף את אפשרות 1 על פני אפשרות 2. זוהי בעצם תמצית עמדתו של קראסוול.

הטיעון שניתן לטעון נגד קראסוול הוא שאמנם טענתו נכונה אקדמית- אך כשמסתכלים על העולם שלנו, לא יכולים אנו להתעלם מתפיסותיו המקובלות של הציבור: התפיסה המקובלת בציבור היא, תפיסה לפי אפשרות 1. אם נכון הדבר אמפירית- אם לא יפרש אותם ביהמ"ש כך, יראה הציבור את ביהמ"ש כמי שפוגע בערך של כיבוד ההתחייבויות.

כנגד טיעון הנגד תהיה תשובה בשני מישורים:

I. הטיעון האמפירי אינו נראה ויש להוכיח כי הציבור סבור כי רק אפשרות 1 היא הנכונה. יש מקרים לא מעטים בהם מבין הציבור התחייבויות כאמור באפשרות 2. למעשה הבחירה בין אפשרות 1 לאפשרות 2 נעוצה בשאלה אם מה שמעניין הוא הביצוע עצמו (ואז זה אפשרות 1) או הרווח מהעסקה (ואזי זה אפשרות 2). פרידמן טוען שמה שמעניין הוא תמיד הביצוע- אך אין זה מדוייק. ישנן עסקאות רבות בהן מתעניינים רק ברווח (ואז טובה אפשרות 2): ניקח למשל מוכר מחשבים שאינו מתעניין בקבלת הביצוע. הוא מתעניין בקבלת הרווח.

II. גם אם היה הדבר נכון אמפירית והייתה זאת התובנה של הציבור- לא חייב ביהמ"ש לפעול על פי תפיסות הציבור. לביהמ"ש יש תפקיד מחנך: אם יעיל לתת להתחייבות חוזית את משמעות 2 (כדאי למשק לעשות כן)- שומה על ביהמ"ש לחנך את הציבור להבין חוזים לפי המשמעות השנייה.

האם המשפט מסתפק בפיצויי קיום או שהוא נותן סעד מעבר לכך: בעבר לא נטה ביהמ"ש לסעדים כגון אכיפה והיום זה מקובל יותר גם במשפט הישראלי וגם במשפט האמריקאי- והדבר עומד נגד תורת ההפרה היעילה. המשפט נוטה לתת גם סעדים בעשיית עושר בהפרת חוזה (פס"ד אדרס): מכאן ברור כי המשפט מתנגד לתורת ההפרה היעילה.

התרופות החוזיות
מטרת התרופות החוזיות הן להעמיד את הנפגע במצב בו היה אלמלא ההפרה. לפצותו, לשפותו, להיטיב את הנזק שנגרם לא בשל ההפרה. ניתן לראות את התרופות החוזיות כמקבילות לתרופות שבנזיקין.

בחוזים ההפרה היא הפרת החוזה שעושה המעוול שהוא המפר, הגורם נזק לאינטרס של הנפגע (הניזוק). האינטרס הוא ההבטחה החוזית- וההתערבות המשפטית היא כזאת שנועדה לתקן את הנזק ולמנוע את הפגיעה באינטרס החוזי.

ההבדל בין דיני החוזים והנזיקין אינו בדרך הפעולה. ניתן לראות בדיני החוזים כענף שיצא מהנזיקין. ההבדל מתבטא בסוג האינטרסים המוגן: בנזיקין מוגנים אינטרסים של גוף, קניין, נפש, שם טוב, פרטיות, מוניטין. הנזיקין מגינים ם על אינטרס חוזי בעוולת גרם הפרת החוזה. הכלל שאומר כי אין פיצוי על נזק כלכלי- משמעותו הרגילה היא שאין פיצוי בנזיקין על פגיעה בזכות חוזית.

דיני החוזים מגינים אך ורק על אינטרס אחד: הזכות החוזית. 

מבחינת היקף ההגנה- מדברים אנו על אותה ההגנה.

כאשר הדין מבקש להעמיד את הנפגע במצב בו היה אילולא ההפרה יכול הוא לעשות זאת בשלוש דרכים שונות שתוצאתן אמורה להיות זהה (למרות שנווכח שלא תמיד זה כך). הדרכים הללו מוזכרות בסעיף 2 לחוק התרופות:

1. אכיפת החוזה: הנפגע יכול לפנות לביהמ"ש ולבקש כי ביהמ"ש יכפה על המפר לקיים את ההתחייבות החוזית שנטל על עצמו. בהנחה שביהמ"ש ייענה וייתן צו קיום- הוא יאכוף את החוזה ויפסוק פיצויים בנוסף (הוצאות משפט, איחור בביצוע החוזה וכיו"ב: הרי שביהמ"ש לא יכול להחזיר את העבר פיזית!).

2. ביטול החוזה: הנפגע יכול לטעון כי לאור הביצועים הכושלים אין הוא מעוניין בביצוע החוזה- לא מדובשך ולא מעוקצך. שני הצדדים משיבים אחד לשני את אשר קיבלו עפ"י החוזה, אבל לנפגע עומד סעד נוסף: הרווח שהיה זכאי לקבל מהביצוע החוזי כהלכתו. אין הוא רוצה את הביצוע מהצד השני- אך הוא עדיין רוצה את ביצוע החוזה. הביטול וא אמנם ויתור על הביצוע החוזי בעין- אך אין הוא ויתור על העסקה: הנפר  מעוניין עדיין להפיק את הרווח אותו צפה בדין בעסקה.

3. פיצויים בנוסף לכל אחת מהתרופות (דהיינו יכול להיות אכיפה+ פיצויים, ביטול + פיצויים ולעתים עומדים הפיצויים לעצמם). אין הנפר רוצה להחזיר את הגלגל אחורנית: מה שבוצע עד כה- בוצע. לאור הפרה אין עניין לתת למפר אפשרות להמשיך בביצוע. הנפר מעוניין בהשלמת החוזה- אך לא באמצעות המפר. על המפר לשלם עת עלות ההשלמה: במסלול זה אין השבה- כי אין ביטול (סעיף 9 מתנה השבה בביטול)- אך יש פיצוי כספי שיבטיח את הביצועים העתידיים! 

א' הוא קבלן וב' הוא רוכש דירה תמורת 200 אלף $. לרוכש מסתבר כי יש ליקויי בנייה חמורים בבניין. מחיר השוק של דירה תקינה כיום היא 230 אלפי $, עלות התיקונים (אם קבלן אחר יבצע) הם 35 אלפי $. מהם הסעדים העומדים לרוכש?-

1. אכיפה: אם יצווה א' לבצע את התיקונים עדיין יוותרו לב' נזקים נוספים (סבל בזמן ביצןוע התיקונים וכד') אותם יתבע ב' מא' בנוסף לאכיפה.

2. ביטול: ב' משתחרר מהעסקה, אך הוא רוצה להיות המצב שיוכל לקנות דירה כזאת ממישהו אחר ואז חסר לב' 30 אלף $. אותם ב' דורש מ-א'.

3. אין העסקה מבוטלת: א' ייתן לב' 35 אלף $.

הבחירה בין המסלולים נשארת בידיו של הנפגע. לכאורה, אדיש הנפגע ביניהם. שלושתם אמורים להביאו לאותו מצב. ברור שבפועל תהיה לנפגע העפה מסויימת בין המסלולים. ההעדפה יכולה לנבוע:

I. כללי ראיות: האם יש צורך להוכיח רווח שצריך היה להפיק?- מסלול האכיפה אינו דורש זאת ומסלול הביטול כן דורש זאת.

II. כללים מהותיים: נטל הקטנת הנזק: לא חל באכיפה וכן חל בביטול (סעיף 14). מאידך מסלול האכיפה מחייב להיזקק לקבלן הספיציפי א'.

ברגע שבחר הנפגע במסלול כלשהו- יכולה להיות לו בעיה לעבור למסלול אחר. לגבי חלק מהסעדים מתקיימת בחירה בין סעדים. אם נבחר ביטול- לא ניתן יותר לבחור באכיפה.

ברגע שבחר הנפגע אכיפה- והצד השני תיקן את הליקויים- לא ניתן לבטל. ניתן לבטל אם יש הפרה נוספת של הקבלן.

לא תמיד יש לנפגע בחירה בין שלושת המסלולים: לעתים יהיה מסלול כזה או אחר חסום מהבחינה המשפטית. אם החוזה הוא לשירות אישי- לא ניתן לתבוע אכיפה. אם ההפרה אינה יסודית וביהמ"ש יקבע כי ביטול אינו צודק- לא ניתן לבטל (סעיף 7 לחוק התרופות). ולבסוף סעיף 4 ב' לחוק המכר (דירות) אומר שהרוכש חייב לתת לקבלן הזדמנות נאותה לתקן ולא ניתן לבוא ישר ולדרוש פיצויים.

לכן כשבודקים את המסלול בו בוחר הנפגע ללכת יש לראות מה משרת את האינטרסים שלו.

מהי הפרת חוזה

ע"מ שיוכל אדם לתבוע סעדים כאלה או אחרים- חייבת להיות הפרה מצדו של הצד השני. ההפרה מוגדרת בסעיף 1 לחוק התרופות כמעשה או מחדל שהם בניגוד לחוזה. מה שמאפיין את ההפרות החוזיות- שבד"כ מדובר בהפרה על דרך מחדל, היינו ההפרה המצוייה היא הימנעות מקיום של התחייבות חוזית, וזאת בשונה מדיני הנזיקין- בהם מחולל ההתערבות הוא בד"כ מעשה פסול (עוולה אקטיבית).

עם זאת בהחלט ייתכן כי הפרת החוזה היא במעשה אקטיבי (כפי שעוולת נזיקין יכולה להיות גם פסיבית). – ראה לדוגמה פס"ד בסט ביי.

שתי הרחבות למונח הפרה:

1. הפרה אינה מתייחסת רק לאי קיום התחייבות חוזית מפורשת, אלא הפרת חוזה יכולה להתבטא גם באי קיום התחייבות חוזית משתמעת, לאמור התחייבות שאינה כתובה מפורשות בחוזה – אך עולה מהקשר הדברים החוזי. אם א' התחייב למכור לב' למכור את דירתו או מכוניתו- ואח"כ הולך הוא ומוכר לג' (עסקה נוגדת)- יש בכך הפרת חוזה למרות שאין בחוזה תנאי מפורש לא למכור את הנכס גם לצד ג'. יש התחייבות משתמעת שלא למכור לצד ג'- וההפרה היא במועד בו התקשר א' עם ג'.

2. סעיף 17 לחוק התרופות מגדיר הפרה צפוייה: אלה שני סוגי מצבים:

2.1 התנערות אחד הצדדים מההסכם, מבלי שיש לו זכות לכך: אחד הצדדים מודיע למשנהו שאין בכוונתו לקיימו- בעוד אין לו זכות לעשות זאת (יש לו זכות לעשות זאת אם יש תנאי מתאים בחוזה, או שחל פגם בכריתה עפ"י חוק החוזים או שאירעה הפרה בידי הצד השני). הסיבות לכך יכולות להיות- 

2.1.1 אי כדאיות לבצע את ההסכם. 

2.1.2 הצד חושב שיש לו זכות להתנער מהסכם בעוד שאין לו זכות כזאת: אם א' חושב שב' הפר את ההסכם. אם הוא צודק (בוצעה הפרה יסודית ע"י ב') יש לו זכות כזאת ואם טעה הוא- אין לו זכות כזאת. 

2.2 מסתבר מהנסיבות שהצד השני לא ירצה או לא יוכל לקיים את ההסכם. נניח שקבלן התחייב למסור דירה בתאריך פלוני (נאמר 1 ליוני). בתחילת אפריל עוד לא התחיל את הבנייה. ייתכן שהקבלן לא יתנער מההסכם- אך מהנסיבות עולה שבשום אופן לא יצליח להשלים את הבנייה במועד. כבר באפריל יש הפרה צפויה של ההסכם. על הצד השני להעריך את הנסיבות ולראות אם יש סיכוי שההסכם יקויים. 

הפרת הסכם על סמך הפרה צפוייה (משמע עדיין אין לי זכות לבטל את ההסכם) יכולה להיחשב הפרה כשלעצמה! 

 הנפגע של הפרה צפויה זכאי לתרופות בגין הפרת החוזה מרגע ההפרה הצפוייה. מה זה אומר?- לא בהכרח צריך להגיב על ההפרה הצפוייה. הקונה ממתין עדיין לקבלן (ואין זאת מחילה!). אפשרות אחרת היא שהנפגע יפעיל את התרופות העומדות לו כבר בעת ההפרה הצפוייה: לבטל את ההסכם, לתבוע פיצויים וכו'. המגבלה היחידה שקובע סעיף 17 היא שהנפגע יכול לדרוש אכיפה- אך מועד האכיפה יהיה המועד החוזי.

אם הקבלן יודיע שלא ישלים את הבניין אא"כ ישולם לו סכום נוסף- לא יהיה בכך משום הפרה עפ"י סעיף 1 לחוק התרופות- אך זה יכול בהחלט להיחשב כהפרה צפוייה לפי סעיף 17.

הסעדים

1. אכיפה: לפי סעיף 2 לחוק התרופות- אדם שנפגע מהפרת חוזה זכאי לאכיפה. זהו לכאורה סעד שבזכות. יש לחשוב על השאלה- מתי כדאי לנפגע לבחור במסלול סעד האכיפה (או מדוע לא כדאי ד"כ לדרוש אכיפה)?- סעד האכיפה מחייב את התובע להיצמד לעיסקה המקורית שעשה. אם למשל רכשתי דירה מקבלן ואין הוא מספק את הדירה ודורש אני אכיפה- קשור אני עדיין לעיסקה המקורית ואינני יכול בעצם לקנות דירה מקבלן אחר. הליכי ההתדיינות הם ארוכים (חודשים ושנים) עד מתן פסה"ד- ואז גם אם צודק אני, לא תהיה לי דירה. אמנם יש לזה פתרונות מסויימים, כגון שכירות דירה ודרישת פיצוי- אך אין זה אופטימאלי. זוהי מגרעת בולטת לעומת הסעד של פיצויים למשל- המאפשר לי להמשיך בחיי ולקנות דירה חלופית למשל. כדאי לנפגע בכ"ז לעמוד על העסיקה הספציפית ולדרוש אכיפה במקרים הבאים-

1.1 כסף אינו מכסה את הנזק מבחינת הנפגע- למשל ערך סנטימנטאלי.

1.2 בעיה של הוכחת הנזק (אינטרס הקיום).
1.3 בעיה של ריחוק הנזק:  הכלל המשפטי יאמר שהנפגע אינו זכאי לפיצוי מלא אלא רק על הנזק הצפוי ולא הנזק המיוחד למשל. נזק שלא היה צפוי במועד הכריתה אינו מזכה ככלל לפיצוי.

1.4 נטל הקטנת הנזק: אם הנפגע לא עשה פעולות להקטנת הנזק- עדיף סעד האכיפה. בפס"ד האנגלי  White v. McGregor בעל מוסך ששכר שירות חברת פרסום למשך שלוש שנים והבין שהפרסום לא ישרת אותו כצפוי והוא התנער מהעסקה. החברה לא הסכימה לכך ונתנה את השירות במשך שלוש השנים ותבעה אכיפה של החיוב הכספי. אילו הייתה תובעת פיצויים- היה ביהמ"ש אומר שהחברה לא עמדה בנטל הקטנת הנזק- שהרי יכולה הייתה להימנע מהפרסום.

1.5 מקרה בו יש ספר בכושר הפירעון של המפר. המקרה הייצוגי של זה הוא של עסקאות נוגדות. עם בעל דירה מכר אותה לא' ולב'- יש תחרות בין א' ו-ב' מי יוכל לדרוש אכיפה. סיבה מרכזית לכך היא החשש למצוא עצמו עם בעל דירה שאינו יכול לפרוע את החוב (שני הצדדים זכאים לדרוש פיצויים!).

1.6 הפרה בשוק עולה: הופר הסכם בשוק עולה. הפיצויים לא יתנו את ההפרש כי ברך כלל נחזור לבעיה 1.5 לעיל (הקטנת הנזק). 

הסיבה העיקרית להעדפת אכיפה היא קושי בקבלת פיצוי מלא, שקיי הוכחה, כללים משפטיים, חשש מאי סולוונטיות של המזיק וכו'.
הדרכים באמצעותם אוכף ביהמ"ש הסכמים קבועים בסעיף 1:

I. צו עשה: המקרה הנפוץ.
II. צמ"ן: כשההפרה היא מעשה אקטיבי- ניתן לבקש ולקבל צמ"ן.

כאשר נחקק חוק התרופות ב-1970 היתה הרגשה שהחוק מבטא מהפכה ביחס לתרופת האכיפה: מתרופה שבשק"ד ביהמ"ש- ביקש המחוקק להפכה לתרופה עיקרית שהנפגע זכאי לה כעניין של זכות. הנטייה הראשונית של ביהמ"ש הייתה לפרש את החריגים (סעיף 3 לחוק התרופות) באופן מאד פורמליסטי: כדי ליצור כללים ברורים וחדים ביחס לאלה מתי תינתן אכיפה. ביהמ"ש ניסה ליצור מערכת המבהירה מתי ייאכף ההסכם ומתי לא- תוך נטרול שק"ד ביהמ"ש. במהלך השנים, החזיר  ביהמ"ש את שק"ד שלו לסעד האכיפה באמצעות פרשנות מרחיבה של החריגים. בסעד כאכיפה- אין זה ריאלי להניח כי ניתן לקבוע כללים ברורים מתי יינתן סעד זה ומתי לא. הצדקת הסעד- תלויית נסיבות. נסיון ביהמ"ש ליצור אחידות- לא צלח.

הסייגים לזכות האכיפה (איך מתפרשת הוראת סעיף 3 לו מפורטים הסייגים):

A. החוזה אינו בר ביצוע: אלה המקרים בהם קיימת מניעה עובדתית (לא ניתן פיזית/ריאלית לבצע את ההסכם) או משפטית (ניתן לבצע פיזית- אך אסור לבצעה משפטית) לבצע את ההסכם. השאלה המעניינת שהתעוררה בפסיקה בעניין זה נגעה לביצוע חוזה תוך נוכח שינוי נסיבות: מה קורה כאשר לא ניתן לקיים חוזה עפ"י תנאיו המקוריים לאור שינוי הנסיבות, אך ניתן לבצעו תוך שינוי מסויים?- היש לביהמ"ש סמכות לאכוף את החוזה ככתבו וכלשונו, אלא גם כאשר האכיפה היא של ביצוע בקירוב. נבדיל בין שני מצבים:

1. המפר מציע לנפגע ביצוע שונה: הרי סעד האכיפה הוא אופציונאלי בידי הנפגע ויכול הוא לתבוע פיצויים: לכן לא ניתן לכפות ביצוע שונה.

2. הנפגע מעוניין בביצוע השונה: פס"ד אשד נ. לובר עוסק בבעל קרקע שהתקשר עם קבלן בהסכם קומבינציה. לפי ההסכם זכאי בעל הקרקע לדירה המזרחית בקומה השנייה. מסתבר שהקבלן הלך והבטיח את הדירה הזאת לצד ג'. ביהמ"ש קובע שצד ג' זוכה בדירה. אומר בעל הקרקע שרוצה הוא את הדירה המערבית (משום שאינו יכול לקבל את המזרחית המובטחת). פורמאלית- אין החוזה ניתן לביצוע וביהמ"ש צריך לכאורה לדחות את סעד האכיפה. לבעל הקרקע אין כל התחייבות מהקבלן באשר לדירה המערבית. למרות זאת אומרת השופטת בן פורת כי לביהמ"ש סמכות לכפות על הקבלן למסור לבעל הקרקע את הדירה המערבית (חרף העובדה שאין לו כל התחייבות לכך). הדבר נובע מסמכות ביהמ"ש להורות על ביצוע בקירוב של החוזה. הסמכות הזאת נובעת מסעיף 39 לחוה"ח (תום הלב). ביהמ"ש יכול לשנות מועדים, זיהוי הממכר (שינוי קטן: הכל עניין של מידה). 

פס"ד זה הוא מקרה קל, מפני שהביצוע בקירוב המבוקש הוא פחות טוב מאשר הביצוע החוזי המקורי: בעל הקרקע אינו מתעשר מכך שאין הוא מקבל את הביצוע המקורי אלא הביצוע בקירוב- כיוון שהדירה המזרחית שווה יותר מהדירה המערבית. 

אם הדירה המערבית שווה יותר- האם ניתן לדרוש ביצוע בקירוב (בעל הקרקע יעשיר אותו)?- ניתן להגיד שלא, אך ביהמ"ש פועל להשגתה של הסכמה- שהנפגע יסכים לשלם את ההפרש. אם הנפגע יסרב- מוותר הוא על האכיפה ויסתפק בפיצויים. כך נעשה בפס"ד אייזן: אם רוצים הם לקבל את דירת הנופש- יסכימו לשלם את ההפרש לפי מחיר השוק.

נניח מצב בו אמור בעל קרקע להעביר קרקע ובמועד ההעברה צריך הקונה לשלם מליון ש"ח. ההסכם היה ביום 1.1.85.  בין ינואר ליולי הייתה אינפלציה של 10%. המוכר לא מוכן להעביר אץ הקרקע אא"כ ישלם לו הקונה 10% נוספים. הקונה תבע אכיפה ב1.1.87, וביהמ"ש קבע שהקונה צודק והתשלום צ"ל בערכים נומינאליים, לכן המוכר הוא המוכר וניתן צו לאכיפה.  הקושע היה שבין 1.7.85 היו עוד 10% אינפלציה (- הביצוע הוא ביצוע בשינוי בשל שינוי התאריך).

אמר המוכר, כי אם יקבל עכשיו מליון ש"ח אין זה צודק. כי למעשה מדובר בסכום נמוך משמעותית בשל האינפלציה. ביהמ"ש יכול לשערך ולהגיד לקונה, כי אכיפה תתבצע רק תוך שיערוך בסכום האינפלציה שמעבר לחוזה זה (דהיינו רק 10% הנוספים- את הראשונים לקח המוכר על עצמו בחוזה, שאר השינויים הם תוצאה של שינוי המועד).

ביהמ"ש מרחיב במהלך הזמן את שקול הדעת שלו. יש לשים לב שיש כאן עניין שבכ"ז מחוייב ביהמ"ש להחליט אם נותן הוא ביצוע בקירוב אן לאו.

B. סעיף 3(2) –כפיית עבודה או שירות אישי: סייג זה מתחלק לשנים:

1. אין כופים על עובד ביצוע בעין של חוזה העבודה שלו- אין כופים לעשות (למרות זכותו של המעביד לקבל סעדים אחרים בגין ההפרה). המעביד אינו יכול לקבל סעד של אכיפה. תשובתו של קרונמן להקשר זה גורסת, שכפיית חוזה עבודה או שירות אישי על אדם שאינו חפץ במתן העבודה או השירות האישי היא פעולה שרוצים לעשות כדי להגן על הסתמכות הנפגע, שכן אדם חייב לקיים את הבטחותיו. מאידך, כאשר מתחרט אדם על חוה שכרת ומצטער על עצם התקשרותו בהסכם כזה- יש פגיעה ביכולתו של אותו אדם להמשיך ולתפקד בחברה. למעשה, מחייב אותו המשפט לקיים את החוזה למרות חרטתו. אם נאזן בין שני השיקולים הללו- הרי שאדם לא יוכל לחמוק מקיום התחייבויותיו ואחריות להתקשרויותיו ועליו לשאת בתרופות בגין הנזק שגרם. אם נאפשר לו להתנתק מהביצוע של ההתחייבות- ניתן לו להמיר את החיוב בביצוע עבודה או שירות אישי לחיוב כספי (ולהרחיק אותו בכך במידה כזאת או אחרת מההתחייבות שנטל על עצמו)- לא מחייבים אותו הסעדים לנקוט פעולה כלשהי אלא לשאת בפיצויים כספיים.  לאור טיעון זה- קל להגדיר חוזה למתן שירות אישי, כאשר המפר צריך לבצעו בכוחות עצמו (ההתחייבות אינה רק התוצאה הסופית- כי אם גם לדרך ביצוע ההתחייבות לצורך השגת התוצאה הסופית.

אם מתחייב קבלן להקים מבנה- יש קושי שכן גם אם מדובר בחוזה למתן שירות אישי- לא בטוח כי אמנם בשירות אישי עסקינן, שכן אותו קבלן אינו מבצע את העבודה בעצמו בהכרח: מעבר לכך התחייבותו היא לעמידה בתאריך ביצוע ולא גבי מי יבנה בפועל. לכן אין במקרה זה טעם לשחרר קבלן מחובת הביצוע בעין.

אם התחייב אדם לצלם אירוע בעצמו- לא ניתן לחייבו לעשות זאת כי בשירות אישי עסקינן. כל נסיון של הצלם להשתחרר מהחוזה יהיה כרוך בתשלום פיצוי כספי- אך לא ניתן לחייבו לצלם את האירוע בעצמו.

האם ניתן לעקוף את האיסור על כפיית חוזה אישי?- היכול המעביד למצוא דרך לחייב את העובד לבצע את עבודתו?- דרך אחת יכולה להיות בקבלת צמ"ן נגד העסקתו של העובד על ידי אחרים. הצו יכול להיות כנגד העובד וכנגד מעבידיו האחרים. היריבות בין המעבידים נעשית גם דרך גרם הפרת חוזה.

פס"ד האנגלי משנת 1852 בעניין לונגלי נ. ווגנר עוסק בזמרת אופרה שהוזמנה להופיע בלונדון. היא מגיעה לשם ופונה אליה מתחרה שהציע לה לשיר אצלו והיא אכן נענית. בית האופרה הראשון מבקש צמ"ן שימנע הופעתה אצל המתחרה: האם זכאי הוא לכך?- ביהמ"ש אישר את הצמ"ן ובכך איפשר את עקיפת איסור כפיית השירות האישי.

פס"ד נלסון נ. וורנר WB משנת 1937 (אנגליה): וורנר תבעו את השחקנית בטי דייויס על הפרת חוזה עמם לעבוד אצלם 3 שנים. הם ביקשו צמ"ן שימנע ממנה לעבוד בכל עבודה אחרת. ביהמ"ש לא נענה להגדרה כזאת אך הגביל את הצמ"ן לאיסור עבודה במשחק אצל אחרים.

בארץ אין פסיקה ישירה לנושא זה, אך המרצה מניח כי בימ"ש לא היה מאמץ את הקו הזה.

דרך כפייה שהצליחה בארץ היא לא באמצעות דיני החוזים והמשפט הפרטי- אלא כפיית חוזה העבודה מכוח המשפט הפלילי: בג"צ 709/79 כהן נ. שר הביטחון בו היה מצב של חייל המשרת בשירות קבע שחתם על התחייבות לשירות ובשלב מסויים לא רצה יותר לשרת ודרש שחרורו לאלתר- שכן אין הצבא אינו יכול לכפות עליו שירות בשל סעיף 3(2) לחוק התרופות. הצבא לא טען כי דרש אכיפת חוזה. השירות נכפה עליו את השירות הצבאי (שהוא שירות אישי)- אך מכוח חוק שירות בטחון (לצורך העניין החוק הפלילי): אם לא יבוא לצבא הוא ייחשב נפקד מן השירות.

החלופה השנייה של הסעיף היא שאין כופים על מעביד חוזה עבודה (לא כופים לקבל שירות אישי): בג"צ 254/73 צרי נ. ביה"ד הארצי לעבודה עסק בשתי שאלות:

1. האם פוטר העובד שלא כדין. זוהי סוגיה בתחום דיני העבודה: מתי מותר למעביד לפטר את העובד. האם יש מגבלות על יכולת הפיטורין ( נושא לא רלוונטי). 

2. בהנחה שהפיטורין אינם כדין- האם יכול העובד לדרוש החזרתו לעבודה (אכיפת החוזה על המעביד) ועל כך עונה ביהמ"ש שלא. סעיף 3(2) מונע מביהמ"ש מלאכוף וחוזה עבודה על מעביד. זה מה שקבע המחוקק.

יש הסבורים שהלכת צרי בוטלה לחלוטין ויש הסבורים כי כורסמה היא לחלוטין. ביה"ד לעבודה יצר מספר סייגים להלכה (שחלקם מצויים אף בפס"ד צרי עצמו):

1. לא ניתן לכפות מכוח המשפט הפרטי החזרת עובד- אך ניתן לכפות זאת מכוח המשפט המינהלי (מעביד ציבורי).

2. לא ניתן לכפות מכוח חוזה העבודה האישי- אך ניתן לכפות מכוח הסכם העבודה הקיבוצי.

3. עובד שפוטר בניגוד לחוקי המגן (אשה שפוטרה בשל הריון למשל).

נטיית ביהמ"ש היא להרחיב את הסייגים. בעס"ק 1008/00 הורן את ליבוביץ נ. הסתדרות העובדים החדשה, דן בפיטורי עובדים בשל היותם חברי הועד- ובכך ניסה למנוע התארגנות עובדים. ביה"ד אמר שאמנם אין זה בניגוד לחוקי המגן, אך זה בניגוד לחופש ההתאגדות של העובדים שהיא זכות יסוד- ולכן יכול הוא לכפות החזרה לעבודה בנסיבות אלה.

במשך השנים נשחק הנושא כולו והפך להיות נתון לשק"ד: למשל אם פיטר המנכ"ל את עוזרו- לא ניתן לאכוף החזרתו משום היות התפקיד תפקיד של אמון אישי.

C. סעיף 3 (3) גורס, שביהמ"ש לא יאכוף חוזה שאכיפתו מחייבת מידה בלתי סבירה של פיקוח מצד ביהמ"ש. שיקול הטומן בחובו שיקולי יעילות. מקובל היה בעבר להניח כי הכוונה היא באום מקרים בהם  ביצוע החוזה מורכב ומתמשך על פני זמן (כגון חוזי בנייה). פס"ד 846/75 עוניסון נ. דויטש יצר פתרון פרקטי לבעיית החוזים המורכבים, על ידי מינוי כונס נכסים- נאמן של ביהמ"ש, שתפקידו לפקח על הליך האכיפה. באמצעות מינוי זה יכול ביהמ"ש לאכוף גם חוזים שביצועם ממושך או מעוכב: לכן ירדה חשיבותו של חריג זה. החריג נותר רלוונטי באותם מקרים בהם לא קיימים מדדים אובייקטיביים שעל פיהם ניתן לקבוע אם עומד צד בקיום התחייבויותיו שבהסכם. בחוזי בנייה יש מדד של תוצאה-לפיו ניתן לקבוע אם אמנם בוצעה הבנייה עצמה ואין בכך קושי. להבדיל, ישנם מקרים בהם לא יכולות התחייבויות הצדדים להימדד באופן ברור: אלה התחייבויות ל"מירב מאמצים", לשת"פ במטרה להגיע לתוצאה מסויימת. כונס הנכסים אינו יכול להעריך נכוחה אם יש ביצוע נאות אם לאו, שכן ההערכה  קשה ואז ביהמ"ש לא יאכוף את ההסכם. הסכם סוכנות טומן בחובו מלבד התחייבות לשלם בעד מותרים גם התחייבות להפיצם. ביהמ"ש אינו אוכף הסכמים כאלה (ע"א 355/89  חינאווי).

D. ביהמ"ש רשאי לשלול סעד של אכיפה אם אין האכיפה צודקת בנסיבות העניין [סעיף 3(4) לחוק התרופות]. הפסיקה בתחילת דרכה הראתה סימנים של צמצום שקול הדעת ונסיון לגדור אותו (ככל ששק"ד רחב יותר האכיפה מצומצמת). בפס"ד ורטהיימר נ. הררי- הררי הוא בעלים של דירה שעושה עסקה ראשונה עם ורטהיימר בו הוא מוכר את דירתו תמורת מליון ל"י ורטהיימר משלם 5000 ל"י במועד הכריתה (כמעט כלום). אח"כ עושה הררי עסקה נוגדת ומוכר את הדירה לבנימיני (צד ג') תמורת 800 אלף ל"י. בנימיני משלם להררי 350 אלפי ל"י כשהוא עדיין תם לב. לאחר מכן נודע לו על העסקה הסותרת, משלים את התמורה ומקבל את החזקה בדירה. ורטהיימר מגיש תביעה נגד הררי ובנימיני: הדבר מעורר מספר שאלות:

I. מה מקור הזכות של ורטהיימר כלפי בנימיני? מהי היריבות ביניהם?- דיני העסקאות הנוגדות (סעיף 9 לחוק המקרקעין). אין ביניהם קשר חוזי ואין הם מעוולים האחד כלפי השני. בנימיני לא גרם הפרת חוזה כי בעת קשירת העסקה לא ידע על ורטהיימר. על פי סעיף 9 גובר הראשון בזמן (בנימיני היה תם לב- אך לא עד השלמת העסקה).

II. בנימיני העלה טענה לפיה יכול ביהמ"ש למרות סעיף 9 לחוק המקרקעין להפעיל שק"ד מכוח סעיף 3(4) לחוק התרופות, שלא לאכוף את החוזה לטובת ורטהיימר: הוא טוען לתפיסת צדק רחבה. הסעיף לא חל רק על הצדדים לחוזה אלא גם השפעת האכיפה על צדדים שלישיים. דעת הרוב בעניין זה לא מצמצמת לחלוטין את שיקולי הצדק לצדדים בלבד ומותירה לפחות פתח להתחשבות בצדדים שלישיים, אך במקרה של עסקאות נוגדות כמו במקרה דנן- קובעת דעת הרוב כי אין להתחשב בצדדים שלישיים (רוכש מאוחר בזמן!) כי סעיף 9 לחוק המקרקעין הוא המביא בחשבון את האינטרסים ושיקולי הצדק של הרוכש המאוחר- ואין מקום להביאם בחשבון פעם נוספת במסגרת סעיף 3 לחוק התרופות. דעת המיעוט של השופטים ח' כהן וי' כהן אומרת כי סעיף 9 לחוק המקרקעין קובע מבחן טכני שאינו לקוח בחשבון את מלוא שיקולי הצדק. יש מקום לתת לביהמ"ש מרחב תמרון רחב יותר מסעיף 9 לחוק המקרקעין גם במקרה כזה. בנימיני שילם סכום גדול וקיבל את הדירה לחזקתו בעוד שורטהיימר שילם רק סכום סמלי ולא קיבל החזקה בדירה: ישנן נסיבות נוספות לעובדת היותו של בנימיני המאוחר בזמן. גישת הרוב הולכת לכוון גישת "יציב עדיף" בעוד שגישת המיעוט דוגלת ב"אמת עדיף". המעניין בפס"ד זה הוא צידודו של השופט ברק בודאות ולא בצדק.

הלכת ורטהיימר לכאורה יוצרת מציאות ברורה יותר, גודרת, מצמצמת בעניין שק"ד ביהמ"ש. השופט ברק בעניין ורטהיימר במפורש אומר, שעדיין גם אם מצמצמים את סעיף 3(4) יכול להיות לביהמ"ש שק"ד לשלול אכיפה באמצעות עקרונות כתום לב, רשלנות או השתק. בע"א 2643/97 גנז נ. בריטיש קולוניאל שולל ביהמ"ש פה אחד את זכות האכיפה מהראשון בזמן מהטעם שהוא התרשל ולא רשם הערת אזהרה, וכתוצאה מכך הוא הכשיל למעשה והטעה את המאוחר בזמן (הקונה השני).  יש עקרונות כלליים המאפשרים לביהמ"ש להתחשב בשיקולי הצדק של צד ג' גם מחוץ לסעיף 9 לחוק המקרקעין.

2. ביטול החוזה: המסלול השני שהנפגע יכול ללכת בו. אין הוא חייב לאכוף את ההסכם, אלא יכול הוא לומר כי התקשר והסכים להתחייב על סמך הבטחותיו של המפר. המפר אינו עומד בהבטחותיו ולכן אני מעוניין להשתחרר מהחוזה. חשוב לזכור, כי ביטול ההסכם הוא פעולה משפטית רצונית, שרשאי הנפגע (אך לא חייב!) לבצע. כל עוד אינו מממש הנפגע את כוחו המשפטי לעשות כן, ההסכם שריר בריר וקיים (גם אם ההפרה חמורה מאד). הביטול יהיה לעולם פעולה של הנפגע שהיא בבחינת סעד עצמי. אין זו פעולה של ביהמ"ש. לא צריך להגיש בקשה לסעד כזה- אלא הנפגע בעצמו, בהודעה, גורם לאקט הביטול ותוצאתו. יכול הוא לבקש מביהמ"ש הצהרה על קיום הזכות או דרך הפעלתה, אך ביהמ"ש אינו זה שמבטל את החוזה. ע"א 3940/94 רונן נ. ס.ע.ל.ר. מדבר בעסקת קומבינציה בין בעל קרקע וקבלן. שני הצדדים טוענים להפרת ההסכם ע"י הצד האחר. הראשון שמעלה את הטענה הוא הקבלן, השולח הודעת ביטול לבעל הקרקע. בעל הקרקע משיב כי לא הפר, אלא הקבלן הפר ומודיע הוא על הביטול. הדבר משנה מבחינת זכאותו של הנפגע לפיצויים. במקרה זה היו שני הצדדים מעוניינים בביטול ההסכם. ביהמ"ש קבע, שאיש מהצדדים לא ביטל את החוזה כדין. לא היתה לקבלן זכות לבטל כי בעל הקרקע לא הפר הפרה יסודית, לעומת זאת לבעל הקרקע הייתה זכות לבטל בשל הודעת הביטול של הקבלן, אך הוא התיימר לבטל מחמת עילה אחרת שלא הייתה קיימת- ולכן גם הביטול שלו אינו תופס. החוזה ממשיך להיות בתוקף ומחייב את הצדדים לו. ביהמ"ש לא יאכוף אותו מכיוון שהאכיפה אינה אפשרית. ביהמ"ש יכול לפסוק פיצויים עפ"י ההסכם הזה לטובת כל מי שנפגע מההפרה. במקרה זה שני הצדדים נפגעים מההפרה וקמה להם עילת תביעה של נזקים מהצד שכנגד! הנזק שנגרם לבעלת הקרקע הוא הפער בין העסקה המקורית לעסקה החלופית (אותה ביצעה לאחר מכן). הנזק שנגרם לקבלן הוא הרווח מהעסקה אותו הפסיד בביטול העסקה.

ביהמ"ש בעניין רונן נמנע מלהגיע לתוצאה הזאת (בה יפצה כל צד את משנהו בגין נזקיו). הוא קובע כי מאחר שמדובר באותה ההפרה (שני הצדדים התכחשו להסכם מבלי לנסות למצוא פתרון של שת"פ לקיים את ההסכם)- ועל כן הפתרון הצודק הוא שהנזק יישאר היכן שנפל: כל צד נשאר עם נזקיו. ביהמ"ש מפעיל כאן את הדוקטרינה שיצר בעניין אקזימין וקובע, שיש לו שק"ד להפחית את הפיצויים או לבטלם מכוח עקרון תום הלב, במקרים שבהם הנפגע תרם לאירוע ההפרה (אשם באירוע ההפרה: שני הצדדים אשמים באירוע ההפרה)- כלומר יש כאן אשם תורם ולכן יכול הוא להקטין את הנזק ל-0 (אין זו הקטנת נזק, שכן זו חלה לגבי נזק שאירע כבר- ואשם תורם הוא אחריות לעצם ההפרה).

שאלה חשובה המתעוררת בהקשר זה היא, מה קורה כשדווקא למפר יש אינטרס בביטול העסקה והנפגע אינו מעוניין לבטלה?- האם יכול ביהמ"ש לכפות על הנפגע מסלול מסויים כאשר הדבר אינו רצוי לנפגע?- פס"ד White v. McGregor מדגים בעיה זאת (ראה לעיל). האם חייב הנפגע להסכים לביטול ההסכם?- ביהמ"ש באנגליה קבע שלא (רוב של 3 נגד 2)! הדעה המקובלת אומרת מאידך שלנפגע היה אינטרס בקיום העסקה ולכן קבע ביהמ"ש שלא. אינטרס אחד שיכול להיות לה הוא קושי בהוכחת הנזק (הרווח). אינטרס אחר הוא להראות לעולם כי פרסום על פחי אשפה אינו רע. 

במשפט הישראלי ההנחה הנראית למרצה כנכונה היא, כי אם יגיעו מקרים מסוג זה לביהמ"ש- עשוי ביהמ"ש לקבוע, שהנפגע כן חייב להסכים להתנערות בצורה זו או אחרת מכוח עקרון תום הלב, וזאת באותן נסיבות בהן מתקיימת חוסר פרופורציה בין הנזק שנגרם למפר מהסעד בו מעוניין הנפגע לבין התועלת שהנפגע מפיק דווקא מהסעד הזה. אם המשך קיום החוזה נותן לנפגע רווח זניח אך גורם הפסד כבד לצד שכנגד- יהיה מחוייב הנפגע לקבל את ההתנערות. זו דעת המרצה- אך אינה בהכרח מקובלת עליי, שכן החוק נותן בידי הנפגע פררוגטיבה בבחירת הסעד. לשאלתי השיב המרצה כי בשיקוליו על פי הדין חייב הנפגע לנהוג תום לב ולא לבחור בסעד בו הנזק הנגרם למפר אינו פרופורציונאלי כמתואר לעיל. על הנפגע להתחשב באינוטרסים של הצד השני בבוחרו את הסעד. 

לביטול הסכם שתי נפקויות עיקריות:

I. צופה פני עתיד: שחרור הצדדים מהמשך ביצוע ההסכם. שחרורם מההתחייבויות העיקריות שנטלו על עצמם בהסכם: לכן ממועד הביטול- לא הנפגע ולא המפר חייבים לפעול עפ"י ההסכם ולהמשיך ולבצעו. הכלל הזה חל רק ביחס להתחייבויות העיקריות, הראשוניות, שיש בהסכם. אין הוא חל ביחס להתחייבויות משניות הקיימות בהסכם. התחייבויות משניות הן התחייבויות שנועדו להסדיר את דרך הביצוע של ההסכם ומה יקרה אם יופר ההסכם ויבוטל (פיצויים מוסכמים, תניות שיפוט, תניות בוררות, תניות בעניין גובה ההשבה וכד'). הוראות החוזה (ראשיות כמשניות) יתבטלו אם הביטול אינו מחמת הפרה אלא מחמת פגם ברצון (פגם בכריתה). כן יבוטלו כל ההוראות כאשר ההסכם אינו חוקי או שהוא חוזה למראית עין.
II. צופה פני עבר: זכות ההשבה. כל עוד עומד החוזה בתוקפו, טובות הנאה או תמורות שניתנו עפ"י הוראות החוזה- ניתנו כדין ומוחזקות עפ"י זכות שבדין. לכן לא ניתן לתבוע השבתן. ביטול החוזה שולל את הבסיס המשפטי להחזקת טובת ההנאה, לפחות כאשר הנושא בו מדובר טרם נסתיים (לא בוצעו כל החיובים ההדדיים), ועל כן קמה חובה של שני הצדדים (המפר והנפגע) להשיב את כל טובות הנאה שקיבלו כתוצאה של ההסכם.
להבחנה בין הפרה יסודית לכזו שאינה יסודית שלוש נפקויות:

I. בשאלה ממתי עומדת זכות הביטול לנפגע- בהפרה יסודית עומדת זכות הביטול לאלתר. אין הוא מתחייב במתן ארכה אך רשאי הוא לתת כזאת. כאשר אין ההפרה יסודית- אין החוק מאפשר לנפגע לבטל מיידית את ההסכם, אלא נדרש הוא לתת למפר ארכה סבירה, ורק אם מתברר בתום הארכה שהמפר לא תיקן את דרכיו- יוכל הנפגע לבטל את ההסכם. מתן הארכה עפ"י הגישה המסתמנת בפסיקה החדשה  (בד"כ מפי השופט בך), צריכה להיעשות תוך כדי הבהרה לצד השני שזוהי ארכה לקיום ההסכם, ואם לא תתוקן ההפרה- ניתן יהיה לבטל את ההסכם. יש בכך קושי, כי אין הנפגע יודע כיצד יסווג ביהמ"ש את ההפרה- ולכן ברוב המקרים (למעט אלה בהם יש חשיבות עקרונית לביטול לאלתר) מומלץ לתת ארכה כדי לא להיתפס במצב בו ייקבע שאין ההפרה יסודית.

II. חוזה שניתן להפרדה בחלקים: אם קובצו בחוזה אחד מספר עסקאות- כגון הזמנת מספר מוצרים שונים מאותו הספק. כאשר נוגעת ההפרה רק לחלק מהחוזה- נשאלת השאלה אם ניתן כל החוזה לביטול או רק אותו החלק שהופר: סעיף 7 (ג) לחוק התרופות קובע, כי אם בהפרה יסודית עסקינן- יש לנפגע פררוגטיבה להחליט על כך. כאשר אין ההפרה יסודית- ניתן לבטל רק את החלק שהופר.

III. שלילת זכות הביטול מטעמים של צדק: סעיף 7(ב) קובע במפורש, שכאשר אין ההפרה יסודית- רשאי ביהמ"ש לשלול את הביטול מטעמים של צדק- וזאת גם לאחר שניתנה ארכה וההפרה לא תוקנה. לעומת זאת, כאשר מדובר בהפרה יסודית, אין לכאורה לביהמ"ש שק"ד בעניין. ביהמ"ש יכול לבטל בכל זאת בהפרה יסודית תוך הפעלת עקרון תום הלב. יש כמובן הבדל בהיקף ההתערבות: ביהמ"ש ייטה להתערב במקרה של הפרה לא יסודית.
פס"ד גולן נ. פרקש: 

בעל דירה רוצה למכרה וכורת הסכם עם רוכש. הרוכשים נותנים לו תשלום ראשון מחשבונם הפרטי, ואז מגיע מועד התשלום השני בגובה 60% ממחיר הדירה. רוכשי הדירה באים לבנק בבקשה למימון הרכישה- אך הבנק ביקש בטוחה בצורה של משכנתא על הקרקע: הבעיה היא שהקרקע עיין אינה בעלות הרוכשים. נותר כאן מצב של ביצה ותרנגולת: כיתד פותרים את הסבך?- הדבר הגיע לביהמ"ש העליון. במקרה הזה נתנו בעלי הדירה לרוכשים ארכה של 45 יום להביא את הכסף והרוכשים לא עמדו במשימה. בעלי הדירה ביטלו את העסיקה. האם הביטול הוא כדין?- שלבי ניתוח המקרה:

I. האם ההפרה יסודית אם לאו?- לדעת השופט בכור איחור של 45 יום בתשלום של סכום ניכר מהתמורה הוא הפרה יסודית. מאחר שכן- אין לו שק"ד והביטול כדין. כיום היה ביהמ"ש מסכים שההפרה יסודית אך היה עובר לשלב הבא. יתר השופטים קבעו, שאין ההפרה יסודית (בן פורת וח' כהן). השופטת בן פורת אומרת, שמאחר שאיחור של יום בתשלום אינה יסודית- חלוף הזמן אינו הופך את ההפרה ליסודית. השופט כהן קבע, כי הפרה תהיה יסודית אם מתמשך העיכוב עד למועד העברת הקרקע. שתי הגישות הללו אינן מקובלות כיום.

II. האם על ביהמ"ש לשלול את הביטול משיקולי צדק [סעיף 7(ב)]?- השופטת בן פורת אומרת שלא. הבעלים אינם צריכים לפתור את בעייתם של רוכשי הדירה. לפיכך צודק שביטלו. השופט חיים כהן לעומת זאת אומר, כי הביטול אינו צודק בנסיבות אלה, משום שהרוכשים נתקלו בבעייה שלא יצרו ולא צפו. ניתן היה לנסות ולסייע להם אך הבעלים לא עשו זאת. הבעלים לא ניסו אפילו למצוא מוצא כדי להתגבר על הקושי בו נתקלו הרוכשים. 

פסה"ד משקף מחלוקת בשתי הגישות לאופי היחסים בין הצדדים להסכם. גישתה של השופטת בן פורת היא הגישה הקלאסית של דיני החוזים. החוזה הוא מכשיר לחלוקת סיכונים. על כל צד אחריות מוחלטת לסיכונים אותם נטל (ועליו לעמוד עצמאית על מילוי חובותיו בהסכם), בעוד שאין לו כל אחריות לסיכוני הצד שכנגד. רוכשי הדירה לקחו על עצמם סיכון בהשגת הכסף, בעלי הדירה אינם צריכים לדאוג להשגת הכסף ולכן רשאים הם לעמוד על התשלום מבלי לתת הקלה בתנאי החוזה. העמדה של חיים כהן מצביעה על עמדה שונה: החוזה הוא למעשה פרוייקט משותף של הצדדים שנכנסו בשעריו. ההתקשרות מחלקת את העבודה בין הצדדים- אך מעבר לכך יש הסכמה ביניהם לפעול יחדיו כדי לקדם את המטרות המשותפות של שניהם. בראיה כזאת- לא יכולים בעלי הדירה לשבת במנוחה ולחזות בהתפתלויותיהם של הרוכשים. עליהם לסייע להם ולבוא לקראתם מעבר לדרישותיו הפורמליות של החוזה. אין זו הגישה הקלאסית- אך הופכת היא להיות הגישה המקובלת בפסיקה הישראלית. הדבר מתבטא בגנז נ. בריטיש קולוניאל. בפס"ד  רונן נ. סעלר דורש ביהמ"ש שת"פ בין הצדדים. תום הלב הוא המכשיר באמצעותו קוראים את החובה הזאת לתוך דיני החוזים.

סעיף 6 לחוק התרופות מבחין בין שני סוגים של הפרות יסודיות:

I. הפרה יסודית מוסכמת: בחוזה הוסכם מפורשות שהפרה פלונית היא יסודית. ביהמ"ש מכבד זאת ד"כ. המגבלה שסעיף 6 מטיל היא שאם הצדדים קובעים בצורה גורפת מספר הפרות שונות כיסודיות- אזי לא תהיה לקביעה הגורפת תוקף אא"כ היא סבירה בעת הכריתה. ההגבלה באה לעורר את הצדדים לתת דעתם להגדרתן של הפרות יסודיות בחוזה.

הפרה יסודית מסתברת: הכוונה היא לכך שהצדדים לא קבעו שהפרה מסויימת יסודית היא, אך יש להניח שאילו היו קובעים דבר כזה היה המבחן של סעיף 6 הוא- שניתן להניח לגבי ההפרה שאדם סביר לא היה מתקשר בהסכם אילו היה רואה מראש את הפרה ותוצאותיה.

פס"ד העוסק בפרשנות סעיף 6 לחוק התרופות הוא פס"ד ביטון נ. פרץ: א' מעוניין למכור את דירתו ומתקשר בהסכם עם ב'. ב' הוא בעל דירה משלו המבקש לשפר דיור. ב' מתקשר עם ג' בהסכם למכירת דירתו (לשם מימון רכישת הדירה מ-א'). ב' עושה סידור תשלומים שיהיה נוח מבחינתו. ג' צריך לשלם ב-1 לחודש  בעוד שב' צריך לשלם לא' ב-2 לחודש. הקושי שמתעורר הוא כשג' מאחר 6 ימים בתשלום וב' מאחר בהתאם. א' לא ממתין ומבטל את החוזה: האם הביטול של א' הוא כדין?- אם בהפרה יסודית מוסכמת עסקינן- אין ספק ש-א' צודק. ב' כתוצאה מהביטול של החוזה עם א' מעוניין לבטל את החוזה עם ג'. בהסכם עם ג' אין הוראה מקבילה בגין היות הפרת סעיף התשלומים סעיף הפרה יסודית. כאם נדרש ביהמ"ש לסעיף 6: האם היה אדם סביר מתקשר בהסכם ביודעו שיכול הוא להישאר ללא החוזה עם א'. אדם סביר לא היה נכנס כאן לחוזה! פסה"ד אינו מגיע לתוצאה זאת אלא מסייג את לשונו של סעיף 6 ואומר כי מפעילים את מבחן האדם הסביר לא לפי התוצאות שאירעו בפועל (אבן החוזה עם א), אלא לפי התוצאות הצפויות במועד הכריתה (ע"י ג) או עפ"י התוצאות הסבירות הנובעות מהפרה. רעיון זה חוזר במקום נוסף בחוק התרופות: סעיף 10 הבא לקבוע את הפיצויים קובע כי הפיצויים הם לא לפי הנזק בפועל, אלא בין נזקים שהתרחשו והיו צפויים בעת הכריתה. 

דיני התרופות אינם מטילים על המפר אחריות לכל מה שנגרם בפועל. רואים את המפר כאחראי להתפתחויות אותן יכול היה לצפות, או התפתחויות סבירות. מדוע לא לראות במפר אחראי לכל התוצאות של ההפרה?-

I. גילוי מידע: רוצים לגרום לנפגע הפוטנציאלי לגלות למפר הפוטנציאלי את הנזק המיוחד שייגרם לו. אם יגלה את הנזק הזה, יוכל המפר להיזהר ולנקוט אמצעי זהירות אופטימאליים. על מנת לתמרץ אותו לגלות את המידע (שאין לו סיבה לגלותו ביוזמתו) צריכים אנו לגרום לכך שלא יקבל פיצוי או סעד בגין אירועים שהמפר לא יכול היה לצפות.

II. המפר לקח על עצמו סיכונים רק לאירועים שיכול לצפות אותם: אירועים מחוץ לתחום הצפיות אינם במסגרת הסיכונים שנטל על עצמו ולכן המחוקק וביהמ"ש לא רואים אותו כמי שנאלץ לשאת בהם.

3. השבה: על פי סעיף 9 לחוק התרופות, בעת שבוטל החוזה על הצדדים להחזיר טובות הנאה הדדיות שקיבלו במסגרת החוזה. איש מהצדדים אינו זכאי להם. המדד שעל פיו נקבעת ההשבה אינו עלות ייצור טובת ההנאה (הסתמכות עיקרית- כמה שעלה לתת את טובת ההנאה)- אלא התועלת שצמחה למקבל טובת ההנאה (התעשרותו של מקבל טובת ההנאה). את ההשבה של סעיף 9 לחוק התרופות יש להבחין מזכויות השבה שאינן כלולות בסעיף. 

3.1  נדרשת השבה של טובות הנאה שניתנו מחוץ למסגרת החוזית: פס"ד בניסטי נ. ששון עסק בשלושה חברים שהחליטו לצאת לטיול משותף בטורקיה וביוון. היה זה טיול מאורגן ברמת תיירות. בשל טעות של סוכן הנסיעות- עלו על טיול יוקרה ליוון בלבד. מחיר הטיול שקיבלו נמוך ב-500 ל"י מהטיול שהוזמן (משך הזמן הקצר). הם עולים על הטעות משהגיעו ליוון- ואז לא ניתן היה לתקן את המצב והם נאלצו  להצטרף לטיול זה ללא עוול בכפם. עם שובם הם מבטלים את החוזה ומבקשים השבה- ומשרד הנסיעות רוצה השבה גם הוא. הטיול אליו יצאו לא היה הטיול שהוזמן בחוזה ולכן הוא משהו שניתן מחוץ למסגרת החוזה (כאשר מדובר בביצוע פגום- (כמו הבריכה בפס"ד רוקסלי שהייתה עמוקה 30 ס"מ פחות מהמוזמן) רואים אותו ככלול בחוזה)! השאלה הזאת נדונה במסגרת של עשיית עושר ולא במשפט. השוני המרכזי בין סעיף 9 לסעיף 1 לחוק עשיית עושר הוא שבמסגרת סעיף 1 יש קושי הנקרא טובת הנאה כפוייה. השאלה היא אם ניתן לחייב בתשלום למרות שמדובר בטובת הנאה כפוייה. בבניסטי הייתה תשובת רוב שופטי המותב שלילית.
3.2 הבחנה בין טובת הנאה מכוח החוזה לבין כלי עבודה שניתנו לצורך ביצוע החוזה שלא עפ"י החוזה: לדוגמה- אדם מזמין אצל קבלן ביצוע עבודות, ועפ"י ההסכם הוא מספק לקבלן לצורך ביצוע העבודות ציוד מכאני מסויים (רכבים למשל). אם החוזה מבוטל- האם צריך הקבלן להחזיר למזמין את כלי העבודה?- ברור שכן. חובה זו אינה מכוח סעיף 9. אילו הייתה מכוח סעיף 9 היתה לקבלן האפשרות לבחור בהשבת שווי (ולאו דווקא בעין). דבר זה לא יעלה על הדעת! התביעה היא תביעה קניינית של בעלות בכלים. הבעלות הקניינית לא עברה לקבלן. מכיוון שאין בעלות כזאת עליו להשיב את הכלים עם ביטול החוזה.
3.3 הבחנה בין סעיף 9 לבין השבת רווחי ההפרה מכוח סעיף 1 לחוק עשיית עושר ולא במשפט (כפי שפורש בפס"ד אדרס):קבלן התחייב לבצע עבודה והוא קיבל הצעה מצד ג' לבצע עבודה זהה תמורה העולה ב50%- מזו המתקבלת כתוצאה מביצוע ההתחייבות הראשונה. הקבלן מבטל את העניין. המזמין יכול לתבוע מהקבלן את סוגי טובות ההנאה הבאים:
3.3.1 התועלת שקיבל הקבלן מהחוזה: מה שהוא קיבל בעבר מהמזמין (במסגרת סעיף 9 לחוק התרופות) כמקדמה ע"ח ביצוע העבודה. משנכשל החוזה אין הצדקה שהמקדמה תישאר בידו של הקבלן.

3.3.2 התעשרות הקבלן כתוצאה של הפרת ההסכם: ההתעשרות לא באה מהמזמין והקבלן לא קיבל אותה בשל החוזה אלא בשל הפרתו (ה50%- הנוספים). במובן שהוכר בפס"ד אדרס הוא ע"ח המזמין, כי הקבלן מכר לצד ג' את אותו הדבר שהתחייב לתת למזמין ולא נתן (בשל הפרה). מרכיב תביעה זה אינו מחוייב רק במקרה של ביטול החוזה: יצויין כי השבה לפי דיני עשיית עושר אינה אותה ההשבה שבחוק התרופות. השבה בדיני עשיית עושר יכלה להיות גם של דבר שהתובע מעולם לא זכה בו. המרצה מדגיש שיש כתיבה בנושא זה ויש מלומדים הטוענים שיש מקום להשתמש במונח אחר כאשר מתארים השבה מסוג זה. יש להיזהר כדי שלא להתבלבל בין המונחים.
האם המקור הנורמטיבי של זכות ההשבה של מה שניתן לפי החוזה- הוא בדיני החוזים (סעד בגין הפרת הסכם), או שמא שייך הסעד הזה לדיני עשיית העושר ולא במשפט?- הרציונל של הטוענים כי בתרופה חוזית עסקינן הוא, שזוהי תגובה הנובעת מהפרת ההסכם וביטולו, יכולה היא להצטרף לסעדים חוזיים אחרים כגון פיצויים וניתן לראות בה לכאורה ברירת מחדל כלשהי שהחוק קובע למקרה שהצדדים לא הסגירו את העניין. הגישה שהתקבלה (של פרופ' פרידמן והנשיא ברק) גורסת שזכות ההשבה בניגוד ליתר הסעדים אינה מבטאת את רצון הצדדים ונובעת ממנו- אלא היא הכתבה של הדין הנובעת משיקולי צדק (המקבלים ביטוי בדיני עשיית עושר ולא במשפט). הבסיס להשבה הוא חוסר הצדק שבהשארת התמורות לאחר כשלון העסקה. מבחינה זאת הרעיון של סעיף 9 דומה לכלל שחל (בהכרח מכוח דיני עשיית עושר) במקרים אחרים של כשלון עילה (כגון בצוואה למשל- בשל פגם או צוואה מאוחרת).

האם יש משמעות פרקטית להבדלי גישות אלה?- 

לכאורה סעיף 9 הוא מוחלט ואין לביהמ"ש שק"ד לשלול או להפחית את ההשבה. אם רואים את סעיף 9 כחלק מהתרופות החוזיות יקשה להתערב בפסיקת השבה (למעט אולי מהפעלת עקרון תום הלב למשל). אם תישאר הזכות הזאת לדיני עשיית עושר ולא במשפט- אזי תהיה זכות ההשבה כפופה להגנה הכללית בדיני עשיית עושר ולא במשפט (סעיף 2 לחוק עשיית עושר ולא במשפט- המקנה לביהמ"ש שק"ד להפחית את ההשבה משיקולי צדק). בפס"ד  גינזבורג נ. בן יוסף קבע ביהמ"ש שסעיף 9 לחוק התרופות כפוף לסעיף 2 לחוק עשיית עושר- ובכך יושם הרעיון שזכות ההשבה של מה שניתן על פי החוזה (כמו כל זכויות ההשבה בהן עסקנו לעיל) מבוססות על דיני עשיית עושר ולא במשפט השולל התעשרות בלתי מוצדקת.

4.  פיצויים: סעיף 2 לחוק התרופות קובע, כי הפיצויים יכולים להתלוות לסעד אחר או לעמוד כסעד עצמאי. ההוראות בחוק התרופות העוסקות בסעד הפיצוי מצויות בסעיפים 10-16, כאשר הסעיף המרכזי העוסק בפיצוי הסטנדרטי הוא סעיף 10 לחוק התרופות. זהו אחד הנושאים הרחבים ביותר בחור התרופות והוא כולל חמישה תתי נושאים:

4.1 מהו האינטרס לפי נקבע הפיצוי: על זה דובר בעבר בהרחבה. העקרון הוא עפ"י אינטרס הקיום ומטרתם להביא את הנפגע למצב בו היה אלמלא ההפרה. פיצויים עפ"י קריטריונים אחרים כגון הסתמכות ייתכנו במקרים מסויימים, למשל כשלא ניתן להוכיח את אינטרס הקיום.

4.2 כללים המצמצמים את היקף האחריות לפיצויים: דיני התרופות החוזיים (בדומה לתרופות הנזקיות- אך משיקולים אחרים מגבילים את הפיצוי שהנפגע זכאי לו ומסתפקים לעתים בפיצוי חלקי בלבד. כללים אלה מחולקים לשניים:

4.2.1 כללים דיוניים באופיים שאינם נוגדים את עקרון הפיצוי המלא: כללים שאינם סותרים את העקרון שהנפגע זכאי לפיצוי שיעמידו במקום בו יה אלמלא ההפרה. כלולים כאן שני סייגים שהם די ברורים המופיעים בפס"ד ע"א 355/80 אניסימוב נ. מלון טירת בת שבע: הנפגע אינו זכאי לכך שהמפר יפצה אותו על כל נזקיו אלא רק על כך שהמפר יפצה אותו על הנזקים שנגרמו לו עקב ההפרה (דרישה לקש"ס!). באניסימוב נדון עניינו של קבלן שהתחייב לשפץ מלון ולא עשה זאת ועקב כך ירד דירוג המלון מ-4 כוכבים לשלושה. השופטים קבעו כי ירידת הדירוג לא נגרמה מעבודות השיפוץ אלא בשל גורמים בלתי תלויים- וכך יש נזק שנגרם לא עקב ההפרה ולכם אין המפר נדרש לשאת בו. שתי הערות בהקשר זה:

4.2.1.1  פיצויי הסתמכות למעט נזק תוצאתי אינן תוצאה של הפרת ההסכם  ולכן אין הנפגע זכאי לפיצויי הסתמכות. ניתן לקבוע פיצויי הסתמכות כשלא ניתן להוכיח את אינטרס הקיום- כי זה מהווה אומדן מינימאלי של מאינטרס הקיום. יש בעיה בפיצויי הסתמכות בשל היעדר קש"ס.

4.2.1.2 ישנם מצבים בעייתיים בהם ההפרה גרמה לנזק (אלמלא ההפרה לא היה הנזק נגרם) אך ההפרה אינה הגורם היחיד ו(וגם לא העיקרי) לנזק. במקרים כאלה מתעורר קושי אם לאפשר פיצוי אם לאו. ע"א 3353/96 ארז קירור והנדסה נ. קורנהיל. ורד הגליל העוסקת בייצור שוקולד, שכרה שירותי מחסן מארז קירור והנדסה, כאשר המחסנים נועדו לאחסן שוקולד שייצרה ורד הגליל. יום אחד בפברואר הגיעה הטמפרטורה במחסנים לכדי 48 מעלות צלזיוס- דבר שגרם לקלקול המלאי שהיה שם והוגשה תביעה לפיצוי. השאלה התעוררה הייתה כמובן כיצד הגיעה הטמפרטורה במחסנים לרמה כזאצ- והסתבר כי היו לכך שני גורמים: מערכת הקירור הפסיקה לעבוד (באחריות ארז), ובנוסף לכך ורד הגליל ללא תיאום עם המזכירה התקינו במקום תנורים כדי לשמור על היובש במקום. כאשר הקירור הפסיק לעבוד- החימום המשיך לעבוד (הדבר הא באחריות ורד הגליל…). יש כאן הפרת הסכם שגרמה לנזק (שלא היה נגרם אלמלא הפרה): יש קש"ס- אלא שאין הוא הגורם היחידי. התוצאה הצודקת הייתה חלוקת האחריות. ביהמ"ש נתן פיצוי רק על 40% מהנזקים , וזאת מכוח עקרון האשם התורם.

4.2.2  כללים המביאים לכך שהפיצוי הוא פיצוי-חסר בהגדרה: הם דורשים הסבר משכנע מדוע לסטות מעיקרון הפיצוי המלא. כללי ההוכחה: הנטל מוטל על הפגע להוכיח את נזקיו בגדר הכלל "המוציא מחברו- עליו הראייה". הנפגע צריך להוכיח שני מרכיבים: עצם אירוע הנזק, והן כיצד מתרגמים את הנזק למונחים כספיים. במקרה של קורנהיל להוכיח את שווי השוקולד שאבד. המחלוקת המתגלעת בפס"ד אניסימוב נוגעת ליסוד השני של כימות הנזק: כאשר אין הנפגע מצליח להוכיח את תרגום הנזק למונחים כספיים. כשבית המלון מוכיח שבית המלון איבד כוכב באשמת הקבלן אך לא מצליח להרים את נטל הראייה בדבר אבדן הרווחים כתוצאה מכך- רשאי ביהמ"ש לקבוע את הנזק על דרך אומדנה לדעת השופט חיים כהן- לעומת דעת השופט ברק שאין ביהמ"ש מוסמך לעשות כן. הנפגע חייב להביא מספיק ראיות בהתאם לנסיבות- דבר שלא קרה במקרה הקונקרטי בתיק זה. כללים אחרים (אשם תורם, ריחוק הנזק, הקטנת הנזק) הם בעייתיים מאד ואז מתקיים מצב של פיצוי חסר. יכולים להיות לכך שני הסברים בסיסיים:

4.2.2.1 נשען על התפיסה הקלאסית של החוזה כמכשיר לחלוקת סיכונים: הוא ינסה להראות שהמפר אינו אחראי לנזק מאחר שמדובר בסיכון שלא נטל על עצמו (למשל בעניין צפיות או ריחוק הנזק- ניתן להסביר את הדוקטרינה שנזקים רחוקים מדי הם סיכונים שהמפר לא לקח על עצמו).

4.2.2.1.1 ריחוק הנזק: אחריות המפר לפיצוי הנפגע אינה על כל הנזקים שנגרמו לו- אלא רק על אלה שהם תת קבוצה המצויים בתחום הצפיות. תחום הצפיות נקבע במועד כריתת החוזה עפ"י הנזקים שהמפר יכול או צריך היה לצפות. מה שהמפר לא יכול היה לצפות ולא צריך היה לצפות- אין הוא נדרש לפצות בגינו. זה הכלל המופיע בסעיף 10 בחוק התרופות. זה סייג המיוחס לפס"ד אנגלי משנת 1852 Hadley v. Baxendale, שם דובר בבעליה של טחנת קמח גילו שאחד החלקים החיוניים בטחנה התקלקל ונשבר ושיש להחליפו. הדרך להחליפו הייתה ללוח את החלק השבור ליצרן ולהזמין חלק תקין. הם פנו לחברת השליחים המקומית כדי להעביר את החלק הפגום אל היצרן. החברה התרשלה והעבירה את החלק באיחור שגרם להשבתת המפעל זמן מיותר. הוגשה תביעה על הפרת חוזה (ולא תביעה נזיקית- כי מדובר בנזק כלכלי…). הם יכלו לתבוע פיצוי רק על הימים הנוספים של ההשבתה בשל היעדר קש"ס להשבתה הנובעת מעצם הקלקול בחלק. הנזק התייחס לימים בהם יכלה הטחנה לעבוד אילו נשלח החלק בזמן. ביהמ"ש קבע כי הנזק נמצא בתחום הצפיות אם עונה הוא על אחד מהשניים הבאים: נזק נורמלי שהתרחש במהלך העניינים הרגיל (היה על המפר לצפותו בזמן הכריתה= מבחן אובייקטיבי): כאן קבע ביהמ"ש שהנזק לא היה צפוי כי חברת השליחים יכלה להניח כי יש לטחנה חלק ספר. + חלופה שנייה שהנזקים שהיו צפויים בפועל בזמן הכריתה (היינו נמסר מידע מיוחד לעניין נזק כזה): כאן לא נמסר מידע מיוחד ולכן קובע ביהמ"ש שהנזק אינו בתחום הצפיות ולכן לא פסק פיצוי. חשוב להבין כאן מספר דברים: לנפגע הפוטנציאלי אין למסור מידע מיוחד כזה מרצונו: מסירת מידע כזאת עלולה לייקר את השירות כי נותן השירות רוצה בטח את עצמו בפני פורענות. הכלל של הדלי מתמרץ הפצת מידע, כי בהיעדר  מסירת מידע לא יתקבל פיצוי על נזק מיוחד.

4.2.2.2 הסבר מודרני המתייחס לחוזה כפרוייקט משותף ומנסה להסביר את הפיצוי החלקי ברצון לעודד את הנפגע ולתמרצו לשתף פעולה עם המפר ולסייע לו (רעיון האשם התורם).

4.3 סוגי אבות נזק שונים הקיימים בדיני החוזים:
4.3.1 נזק ממוני
4.3.2 נזק לא ממוני: סעיף 13.

4.4 דרך הערכת הפיצויים: כיצד מכמתים את הנזק למונחים כספיים. יש כאן שורה של שאלות בעלות חשיבות מעשית לא מבוטלת- כגון מועד חישוב הפיצויים (שהרי התרגום הכספי של נזק הוא תלוי מועד , או לחילופין עלויות תיקון לעומת ירידת ערך).

4.5 פיצויים מוסכמים:
בחוזה יש הוראה הקובעת פיצויים מוסכמים ממי שהפר את החוזה. סעיף 15 לחוק התרופות מסדיר את נושא הפיצויים המוסכמים.

חוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה), תשל"א-1970  [אין תיקונים] . .

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

 15. פיצויים מוסכמים 

(א) הסכימו הצדדים מראש על שיעור פיצויים ( להלן - פיצויים מוסכמים), יהיו הפיצויים כמוסכם, ללא הוכחת נזק; אולם רשאי בית המשפט להפחיתם אם מצא שהפיצויים נקבעו ללא כל יחס סביר לנזק שניתן היה לראותו מראש בעת כריתת החוזה כתוצאה מסתברת של ההפרה. 

(ב) הסכם על פיצויים מוסכמים אין בו כשלעצמו כדי לגרוע מזכותו של הנפגע לתבוע במקומם פיצויים לפי סעיפים 10עד 14 או לגרוע מכל תרופה אחרת בשל הפרת החוזה. 

(ג) לענין סימן זה, סכומים שהמפר שילם לנפגע לפני הפרת החוזה והצדדים הסכימו מראש על חילוטם לטובת הנפגע, דינם כדין פיצויים מוסכמים.
המרכיבים בקביעתם של פיצויים מוסכמים:

קביעת תניה זאת נעשית תוך שמשיבים על 3 שאלות הבאות-

1. מי יכול ויישא בפיצוי המוסכם: זאת לא חייבת להיות תניה סימטרית. לעיתים היא תחול רק על אחד הצדדים (כגון שוכר שאחר בפינוי המושכר).

2. בגין איזו הפרה יכול ויוטל עליו הפיצוי המוסכם: ניתן לומר כי כל הפרה תביא לפיצוי מוסכן ויש אפשרות להחיל את הפיצוי המוסכם רק על סוג ספיציפי של הפרה.

3. מהו גובה הפיצוי: לפי קביעת הצדדים.
מהי התכלית בקביעת פיצוי מוסכם?

1. מאפשר פיצוי על אבות נזק קשים להוכחה: נזק נפשי או עגמת נפש למשל. נזק לא ממוני.

2. מתן יתרונות פרוצדוראליים לנפגע: פיצויים כאלה נתבעים בסדר דין מקוצר, כאשר למפר אין רשות להגיש כתב הגנה אא"כ ביקש וקיבל רשות מפורשת לכך מידי ביהמ"ש.

3. שיפור יכולת התכנון של הצדדים:
4. איתות על אמינות המתקשר:
5. הרתעה: שני מובנים להרתעה:

5.1 הרתעה יעילה: סכום הפיצוי המוסכם הוא כזה, שיגרום למפר להפנים את מלוא עלויות ההפרה.
5.2 הרתעה עונשית-מניעתית: מעין קנס. מבקשת למנוע את ההפרה. הפיצוי יהיה גבוה מעבר לעלות האמיתית של ההפרה. במשפט המקובל ההרתעה העונשית אינה חוקית ולכן היא בטלה. בקונטיננט היא מקובלת כסנקציה חוזית. המשפט הישראלי אימץ את הגישה הקונטיננטאלית בנושא זה.

תניית פיצויים מוסכמים מסווגת כתניה משנית, דהיינו תניה הקובעת את חיובי הצדדים במקרה של הפרה. התנייה הראשית היא החיוב החוזי עצמו.

המעמד המשפטי של תניית הפיצויים המוסכמים מוגדרת להלן ב-4 מקרים:

I. ביטול החוזה בהסכמה: בע"א 18/89 חשל נ. פרידמן פ"ד מו(5) 257 נעשה הסכם שחשל לא תשכיר חנות שבבעלותה ובתמורה ישלם פרידמן מדי חודש סכום מסויים. פרידמן לא שילם את הסכומים בכלל, ולאחר שנתיים סיימו הצדדים את ההסכם בהסכמה. בהסכם הייתה תניית פיצויים מוסכמים של 10% ריבית לחודש במקריה של איחורים בתשלום. על התקופה של שנה וחצי תבעה חשל את הפיצויים המוסכמים. הייתה כאן הפרת הסכם, כי פרידמן לא שילם. עד למועד הביטול חלה תניית הפיצויים המוסכמים.

II. ביטול החוזה בשל הפרתו: גם אז חלה התנייה, שהרי היא תניה משנית.

III. ביטול החוזה בשל פגם בכריתתו: במקרה שמבוטל החוזה בשל פגם בכריתתו, למשל במקרי טעות, הטעייה, כפייה, עושק- התנייה המשנית אינה חלה מאחר שהחוזה בטל מעקרו ולא נכנס מעולם לתוקף.

IV. בטלות החוזה בשל אי חוקיות:  לפי סעיף 30 בחוה"ח, חוזה לא חוקי או לא מוסרי או כזה הסותר את תקנת הציבור הוא חוזה בטל. בע"א 311/78 האוורד נ. מיארה פ"ד לה(2) 505 עסק בכך. השופטים שמגר ובן פורת סברו כי גם תניית הפיצויים המוסכמים בטלה מסיבה זאת. באותו פס"ד הייתה דעת מיעוט לעניין זה של השופט מנחם אלון שהסתמך על הוראת סעיף 31 לחוה"ח, המאפשר גם במקרה של חוזה לא חוקי לחייב את הצדדים לקיים את חיוביהם על פיו. הוראה כזו למעשו מחיה חוזה לא חוקי ומחייבת בתשלום הפיצויים המוסכמים.

כדי להפעיל את תניית הפיצויים המוסכמים יש 3 תנאים:

1. קיומו של חוזה תקף.

2. קיום של תניית פיצוי מוסכם.

3. הפרה שתניית הפיצוי המוסכם חלה עליה.

ההבחנה בין פיצויים מוסכמים לפיצויים רגילים:

סעיף 15(ב) לחוק התרופות: הסכם על פיצויים מוסכמים, אין בו כשלעצמו כדי לגרוע מזכותו של הנפגע לתבוע במקומן פיצויים לפי סעיף 10-14, או לגרוע מכל תרופה אחרת בשל הפרת חוזה.

בע"א 628/87 חורי נ. חברת החשמל ובע"א 7452/96 מ"י נ. אחים אהרון הוזכר הכלל, שכאשר הפיצוי המוסכם והנזק שנגרם בפועל הם בגין ראשי נזק שונים- ניתן לתבוע אותם ביחד (לא יהיה כאן קיזוז הפיצוי המוסכם מהנזק).

הכלל הבסיסי הוא שניתן לתבוע את הפיצוי הגבוה (המוסכם או הרגיל לפי סעיף 10-14).

בשל הסיפא של סעיף 15(ב) במקרה של אכיפה- ניתן להבין שניתן לתבוע גם את הפיצוי המוסכם, אך עקרון ידוע הוא שאין כפל פיצויים. בפרשת האחים אהרון הנ"ל שכרה המדינה 6 דירות ופינתה אותן באיחור של 15 חודשים. הפינוי באיחור הוא הפרה. בהסכם הייתה תניה שקבעה על כל חודש איחור פיצוי מוסכם של 150%. אחים אהרון דרשה בנוסף לפיצוי המוסכם גם דמי שימוש בדירות (מתוך חוק עשיית עושר!). הערכאות הנמוכות אישרו את הדרישה אך השופט גולדברג בעליון לא קיבל זאת וטען כי בשיטה זאת תקבל האחים אהרון גביית יתר. הסיפא של סעיף 15(ב) אינה מזכה את הנפגע בפיצויי יתר או פיצויים כפולים או חופפים.

תניית פיצויים מוסכמים גורפת

נניח שיש הסכם בו כתוב שעל כל הפרה ישולם פיצוי מוסכם של 500 ₪- זוהי תניית פיצויים גורפת , עקרונית שרואים תנייה כזו ברור שנסח ההסכם לא צפה מצב כלשהו ספציפי, ראה ע"א 4481/90 ישראל נ' ג.פרץ.

נכתב שברור שאדם כזה לא חשב על מצב ספציפי של נזק כלשהו ואם יש יחס סביר בין הפיצוי המוסכם לנזק שייגרם מההפרה. 

אם יש תנייה כזו לא בטוח שבימ"ש יפחית את הפיצוי בפועל, שכן עדיין הבדיקה הינה של ההפרה הספציפית על ידי בימ"ש ולכן העובדה של תנייה גורפת משמשת כתמרור אזהרה אך אין היא אומרת שאכן יופחת סכום בפועל. ראה דברי חשין בפס"ד זה.

תניית פיצויים מוסכמים גורפת לא קשורה לס' 6 לחוק התרופות- ס' זה עוסק בתנייה גורפת לגבי הפרה יסודית בלבד ואין קשר בין ס' זה לנושא הפיצויים המוסכמים.

נטל הקטנת הנזק בפיצויים מוסכמים

לפי הוראות ס' 14  נטל הקטנת הנזק הינו רק לס' 10 12 ו 13 – לא לגבי ס' 15 לחוק התרופות, אך בכל זאת יכול להיות מצב בו תהיה חובה שקולה לנטל הקטנת הנזק מכוח ס' 39 לחוק החוזים –חובת תום הלב בביצוע הסכם .

דוגמה: ע"א 539/92 זקן נ' זיזה:
במקרה זה היה בין הצדדים הסכם לפיו עבור כל יום מעבר ל 4 חודשים שלעסק לא יהיה רשיון עסק , אחד הצדדים יקבל מהצד השני 700$ עבור כל יום כזה אחרי 4 חודשים .

בפועל קיבלו רשיון עסק אחרי 500 יום .

ביהמ"ש קבע כי יכול היה לקבל רשיון אחרי 100 יום אילו ביצע שיפוצים מינוריים, אך בפועל הוא ביצע שיפוץ כללי- ולכן נדחה תאריך קבלת הרשיון. עבור התקופה העודפת בה החליט זקן לבצע שיפוצים באולם, הוא לא זכאי לפיצוי מוסכם: הדבר שקול להקטנת הנזק.

מכאן שאמנם פורמאלית, אין ס' 14 מחיל את חובת הקטנת הנזק , אך בפועל בשילוב עם חובת תום הלב סעיף זה מטיל חובה זאת גם על פיצוי מוסכם.

חוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה), תשל"א-1970  [אין תיקונים] . .

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

14. הקטנת הנזק 

(א) אין המפר חייב בפיצויים לפי סעיפים 12,10 ו-13 בעד נזק שהנפגע יכול היה, באמצעים סבירים, למנוע או להקטין. 

(ב) הוציא הנפגע הוצאות סבירות למניעת הנזק או להקטנתו, או שהתחייב בהתחייבויות סבירות לשם כך, חייב המפר לשפות אותו עליהן, בין אם נמנע הנזק או הוקטן ובין אם לאו; היו ההוצאות או ההתחייבויות בלתי סבירות, חייב המפר בשיפוי כדי שיעורן הסביר בנסיבות הענין.

ההצדקות לסייג:

1. חלוקת סיכונים: הרעיון הוא שהנפגע לא יהיה זכאי לפיצוי בגין נזק אותו יכול היה למנוע באמצעים סבירים. נזקים שהנפגע הוא מונע הנזק הטוב ביותר שלהם לא יהיו ברי פיצוי לפיכך.

2. חוזה כפרוייקט משותף: אי הקטנת הנזק נראית כאי קיום חובת שיתוף הפעולה.

פס"ד תושיה נ. גוטמן:

מכירת דירה יד שניה תמורת 63700 $. הקונים מפרים את ההסכם ללא עילה מוצדקת. המוכרים ניסו למצוא קונה חליפי והעסקה הטובה ביותר שאיתרו הייתה 57000$ ולא מכרו לו. לאחר מכן יכלו למכור את הדירה רק ב50,000-$. ביהמ"ש קבע כי עצם העובדה שהמוכרים דחו את העסקה הסבירה ב57000-$ הייתה משום אי הקטנת הנזק ומרכיב ההפרש של 7000$ לא נכלל בפיצוי שנפסק לטובתם. נזק של 6700$ נגרם רק ע"י המפר. על הנזק הנוסף (ההפסד ל 7000$) הוא באחריות שני הצדדים (לפי ניתוח ביהמ"ש)- שכן אלמלא ההפרה לא היו המוכרים מפסידים סכום זה ולכן אחראי לכך המפר, אך הייתה אחריות רבה באי הקטנת הנזק על הנפגע וביהמ"ש מצא לנכון להטיל על הנפגע אחריות מלאה לנזקים שלא הקטין.  למעשה נקבע כאן כלל לפיו האחרון שגרם או לא מנע את הנזק- אחראי לו בלעדית. 

מה היה קורה אילו היו המוכרים מקטינים את הנזק?- 6700 $, כלומר הם לא היו מקבלים פיצוי גבוה יותר בשל העובדה שהם הביאו להקטנת הנזק. נשאלת האלה מה בכ"ז נותן לנפגע את הנפגע לצמצם את נזקיו (כשרואים אנו שאין לזה השפעה כלשהי על הפיצוי): המרצה אמנם סבור כי פסה"ד הוא בעייתי. הסיבה המרכזית לסירובם של המוכרים למכור ב57000-$ הייתה נסיון למצוא צד ג' שישלם להם את המחיר שהסכימו הקונים לשלם להם. המוכרים ניסו למעשה לייתר את התביעה (הנזק יהיה 0 -ואז לא יזדקקו לעזרת ביהמ"ש). אילו היו מנסים למכור במחיר יקר יותר- ניתן היה לייחס להם נסיון התעשרות.  מדוע הציע צד ג' לשלם רק 57000$?- יכול להיות שמחירי השוק ירדו. ייתכן שאין זה הקונה הנכון שיכול לקנות את הנכס ומוכן לשלם את מחירו המלא. המוכרים לא ידעו את הסיבה האמיתית אל נכון. רק בדיעבד  הסתבר להם כי אותו צד ג' אכן שיקף את מגמת השוק (והם אמנם נאלצו למכור את הנכס סופו של דבר ב50000- $). אם היה סביר להניח שמצב השוק לא התנה, סבור המרצה שניתן היה לייחס להם כוונה ל הקטנת הנזק מהסיבה האמורה (ייתור התביעה). לדעת המרצה על המפר נטל ההוכחה שהנפגע לא נהג באופן סביר .

נטל הקטנת הנזק כולל שלושה כללי משנה:

1. המפר לא צריך לפצות את הנפגע על נזקים שהנפגע יכול באמצעים סבירים להקטין: סעיף 14(א). מהם אותם "אמצעים סבירים"?- הכוונה בין השאר- למניעת החמרה של נזק באמצעות עסקה חלופית, במקרים מסויימים יכול להיות קבלת הצעות חדשות של המפר עצמו- כל עוד אין המפר דורש שהנפגע יוותר על זכויותיו. נקודה נוספת- אי המשך הוצאת הוצאות בהסתמך על החוזה תוך מודעות שהחוזה לא יקויים בידי הצד השני.

2. נזקים שהוקטנו בפועל, בין אם היה הנפגע חייב להקטינם ובין אם לאו, אינם ניתנים לתביעה: מעין השלמה לסעיף 14(א). סעיף 10 מאפשר לתבוע רק נזקים שנגרמו בפועל. אדם פוטר מעבודתו שלא כדין ולאחר יומיים איתר עבודה חלופית יכול לתבוע נזקים רק בגין היומיים שאיבד.

3. המפר צריך לשלם לנתבע (להשיבו לו) הוצאות סבירות שהוציא הנפגע לשם הקטנת הנזק- בין אם הצליחה ההקטנה ובין אם לאו. אותו עובד שפוטר שלא כדין פנה לחברת כ"א והוציא כסף בכדי לאתר את העבודה- רשאי לתבוע החזר- אם הסכום ששילם היה סביר. ההגיון בזה הוא בכך, שהקטנת הנזק היא אינטרס של המפר אותו קיים הנפגע ולכן זכאי הוא להשבת הוצאותיו בעניין.

הסייג של אשם תורם:

סייג זה לא נזכר בחקיקה. אין בחוק התרופות כל אזכור של אשם תורם. דוקטרינה זאת קיימת בדיני הנזיקין. זוהי הגנה נזיקית שהמחוקק לא ייבא אותה לתוך דיני החוזים- אך בתי המשפט מצאו לנכון לעשות כן באמצעות הדוקטרינה של עיקרון תום הלב. הדבר נעשה לראשונה בפס"ד אקזימין. השופט שמגר מאמץ את התזה של פרופ' אריאל פורת להחיל את הדוקטרינה הנזיקית הזאת גם על דיני החוזים. פסה"ד עוסק בחברה ישראלית וחברה בלגית העושות ביניהן הסכם על פיו תייצר החברה הישראלית 3000 מגפי ג'ינס שיסופקו לחברה הבלגית בארה"ב על מנת שזו תשווקם. החברה הישראלית מבצעת את חלקה ומקבלת גם תשלום- אך שאז מסתבר כי מדובר בסחורה המפרה סימן מסחר מוגן של חברת ליוייס (מדובר בחיקויים של ליוייס). כתוצאה מכך שוכבת הסחורה במכס האמריקאי, עד אשר החברה הבלגית מבצעת על חשבונה מספר תיקונים המונעים את הפרת סימן המסחר – ושווי הסחורה נפגם. הבלגית מגישה תביעת פיצויים כנגד החברה הישראלית המתייחסת לנזקים שנגרמו לה גם בשל הוצאות התיקון וגם בשל ירידת ערך הסחורה. 

ההפרה המיוחסת לחברה הישראלית נסמכת על סעיף בחוק המכר (טובין בינ"ל), שיש לו מקבילה בחוק המכר הישראלי, המוכר אחראי לכך שהממכר נקי מזכויות צדדים שלישיים ואינו מהווה הפרה של זכויות קניין רוחני של צדדים שלישיים. יש למעשה אי התאמה בממכר. הדבר דומה לספקטור נ. צרפתי (נכס שיש בו זכויות צד ג'- של העירייה). החברה הישראלית טוענת להגנתה כי החברה הבלגית ידעה מכך! החברה הבלגית הכירה את הפגם כשהזמינה את הסחורה וקנתה אותה: יע"כ הייתה לחברה הבלגית שהסחורה תכיל את הפגם הזה!

ביהמ"ש קובע שאין כאן הפרת חוזה במובן של סעיף 18 לחוק המכר (דהיום). עם זאת אומר השופט שמגר (טענה בעייתית לדעת המרצה) שיש כאן חוסר תום לב מצד החברה הישראלית כלפי החברה הבלגית בכך שלא שיתפה פעולה בניסיון לחזות את הבעיה ולנסות ולהימנע מהכשל הזה. גם החברה הבלגית אשמה באותו דבר – איש שת"פ עם החברה הישראלית באותו עניין. לכן שני הצדדים אשמים באי שת"פ והתוצאה היא שביהמ"ש מחלק את הנזק. מבחינה העובדתית מוזרה תוצאת פסה"ד לדעת המרצה: לא תיאמו ביניהם מספיק את העבירה. ביהמ"ש לא צריך לספק רשת בטחון לעבריינים... ביהמ"ש היה להוט להפעיל את דוקטרינת האשם התורם- אך הדבר נעשה בצורה מוזרה למדי. ביהמ"ש היה צריך לראות בעסקה עסקה עבריינית ולסרב להתערב (כפי שאכן החליט השופט גולדברג בדעת מיעוט בעניין).

הדמיון וההבדל בין הגנת אשם תורם להקטנת הנזק:

1. המקור הנורמטיבי של הסייג: סעיף 14 לחוק התרופות בהקטנת נזק, ופסיקה שהתבססה על סעיף 39 לחוה"ח כפי שפורש ע"י ביהמ"ש.

2. תחולת ההגנה: חובת הקטנת הנזק חלה ממועד ההפרה (ואולי ממועד ההפרה הצפוייה). רעיון האשם התורם חל מהכריתה ועד ההפרה ועד בכלל. אשם תורם בא לכסות על חסר כלהו בסעיף 14 שאינו מתייחס למה קורה לפני מועד ההפרה.

3. אופי ההגנה: נטל הקטנת הנזק יוצר מצב של שלילת אחריות: הנפגע אינו חייב להקטין את הנזק, אך אם אינו מקטין אותו- אין למפר שום אחריות על הנזקים שניתן היה למנוע (זוהי הסיבה שרואים אנו את הסייג הזה כשייך למשפחת חלוקת הסיכונים). האשם התורם טומן בחובו חלוקת אחריות. יש למפר עדיין אחריות- אך על הנפגע לשתף עמו פעולה בנסיון למנוע את ההפרה (גישת הפרוייקט המשותף).

4. זכות להחזר הוצאות ומשמעותה: כשמדובר בנטל הקטנת הנזק יש זכות להשבה בסעיף 14(ב) לחוק התרופות. לגבי אשם תורם אין הסדר כזה. מי שחייב לפעול- חייב לפעול על חשבונו. יש לדבר השפעה על תוכן הסייג: המשמעות המעשית היא שמכוח רעיון האשם התורם (סעיף 39 לחוה"ח) ניתן להטיל חובות מסויימות שהן מאד מוגבלות (שכן הנושא בהן נושא בעלויותיהן מבלי שיכול הוא להשיתן על הצד שכנגד). האשם התורם מייקר את החוזה מבחינת הנפגע מבלי שיכול הוא להיפרע בשל כך מהמפר.

הבחנות בין סוגי נזקים שדיני התרופות חלים עליהם: הבחנה חשובה לצורך סעיף 13 לחוק התרופות.

A. הבחנה ראשונה:

1. נזק ממון: נזק כלכלי או חומרי הניתן להערכה/תרגום במונחים כספיים. הוצאות על טיפולים רפואיים- הגם שבנזקי גוף עסקינן- אך זה נזק ממון בשל היותו ניתן לכימות בערכים כספיים. יש להוכיח כמובן
2. שאינו נזק ממון: נזקים שלא ניתן לכמת בכסף שיש להוכיחם. יש להוכיח את אירוע הנזק ואת עצם היותו הופל במסגרת דיני החוזים (אינו רחוק מדי)- מבלי להביא ראיות המאפשרות לתרגם את הנזק למונחים כספיים- דבר שייעשה ע"י ביהמ"ש בדרך של אומדנה:

2.1 כאב וסבל:

2.2 עגמת נפש: עגמת נפש מאי אספקת דירה בזמן היא לגיטימית, בעוד שאיחור בתשלום מצד הקונה אינו יכול לגרום לעגמת נפש אצל הקבלן.

2.3 אבדן הנאה:
2.4 מתח נפשי:
II. הבחנה שנייה:

1. נזק ודאי: מצב בו מצוי הנפגע לאור ההפרה. אם הובטחה סחורה מאיכות מסויימת אך סופקה סחורה מסוג נחות- זה ברור. 
2. נזק ספקולטיבי: מצב בו היה מצוי הנפגע אילו קויים החוזה- לדוגמת המקרה של מלון צוקים הנזכר לעיל. ניתן לתבוע פיצוי על נזק כזה: לא צריך להוכיח כי הסיכוי לרווח למשל הוא מעל 51%, אלא די להוכיח במאזן הסתברויות שאיבדתי סיכוי בשיעור מסויים. הפיצוי במקביל אינו על אבדן הרווח אלא לאבדן הסיכוי. לדוגמה: Chaplin v. Hicks משנת 1911: במאי תיאטרון בשם צ'פלין שהיה מפורסם בשעתו פרסם מועדה בה הציע לקיים תחרות יופי בין נשות אנגליה. התחרות התקיימה דרך העיתון. כל המועמדות שראו עצמן מתאימות נתבקשו לשלוח תמונותיהם אל הבמאי, שימיינן ויזמן 50 פוטוגניות לראיון- מתוכן יבחר ב-12 הזוכות שיקבלו חוזה משחק לשלוש שנים בתיאטרון שלו. התובעת הייתה אחת מה-50 שזומנו לראיון (והייתה היפה במחוז שלה!). היא לא זומנה לראיון כדין (לא ניתן לה מספיק זמן להגיע) ובל כך לא קיבלה את חוזה המשחק. טענתו המרכזית הייתה, שגם אם הפר את החוזה- לא נגרם לה נזק- כי לא הוכיחה שהפסידה משהו. היה לה סיכוי של כ-25% לזכות בחוזה משחק- והיא לא הוכיחה כי היה לה סיכוי לקבל את חוזה המשחק. ביהמ"ש קבע כי היא זכאית לפיצוי בשל אבדן הסיכוי לזכות, כאשר השווי של הסיכוי לזכות הוא שווי חוזה המשחק כפול סיכוייה לזכות (תוחלת הזכייה שלה). יש כל מיני פרמטרים: היא הייתה הראשונה במחוז שלה (תוספת), יש להוריד את הזמן שהייתה צריכה להקדיש לתיאטרון, והנקודה הקשה שיש להוסיף לנזקיה הוא אבדן הסיכון להתפרסם (אולי זה נזק רחוק מדי). ביהמ"ש קבע סכום עגול.

III. 

1. נזק אובייקטיבי: נמדד בערכי שוק (נזק שנגרם לאדם הסביר). הפיצוי שפוסקים דיני החוזים ד"כ בשל הקושי בהוכחת נזק סובייקטיבי- ראה להלן.

2. נזק סובייקטיבי: הנזק שנגרם לתובע הספיציפי בעקבות ההפרה. הפיצוי בדיני החוזים אמור להיות עפ"י נזק סובייקטיבי תיאורטית, אך בפועל מתקשים דיני החוזים להעריך נזק סובייקטיבי בהיותו ד"כ רחוק וקשה להוכחה.

הבחנה בכימות נתונים כספיים במקרה של ביצוע פגום- המפר ביצע חלק מהסכם, אך הביצוע אינו תואם את הבטחה החוזית. ישנם שני קריטריונים אפשריים לפיצוי הנפגע:

1. עלויות התיקון: הנפגע צריך להיות מסוגל לתקן את הפגם ולקבל את הביצוע המלא, ולשם כך יש לתת לו סכום ששווה לעלויות התיקון. הדין אינו מחייב אותו לתקן, הוא רק נותן לו את האפשרות לעשות זאת. באופן זה לא ייגרם לנפגע נזק סובייקטיבי. 

2. ירידת ערך: קריטריון אובייקטיבי. ההפרש בין הביצוע בפועל לביצוע שהובטח. קריטריון זה מודד את העברת אדם סביר בשוק את ההבדל בין הביצוע בפועל לביצוע המובטח.
בחלק גדול מהמקרים לא יהיה פער גדול בין עלויות התיקון וירידת הערך, אם זאת ייתכנו מקרים בהם ישנם הפרשים. דוגמה: לפי החוק צריכה תקרתה של דירת מגורים להיות בגובה מסויים (2.40 מ'). לעתים הקבלן מתרשל וגובה התקרה נמוך מזה (למשל 2.38 מ'). ירידת הערך במקרה כזה היא אפסית דרך כלל. עלויות התיקון של פגם כזה הן גבוהות מאד (עד כדי הריסת המבנה!). בפועל פסקו בתי המשפט במקרים כאלה תוך נקיטת קריטריון שרירותי המהווה איזשהו מצב ביניים. 

קיומו של פער כזה אומר, כי בעיני האדם הסביר- לא שווה לתקן את הליקוי. שווה לחיות עם הביצוע הפגום.

הקושי בדיני החוזים הוא שלכאורה צריך הנפגע להיות מסוגל לתקן את הביצוע הפגום גם אם העלויות גבוהות הן. מאידך נראה שאין זה צודק לפסוק פיצוי כזה (באשר אין חובת תיקון בדין). פסה"ד Ruxley v. Forsythe    1995מציג מבחן המקובל על האנגלים דן במקרה, בו התובע מזמין בריכת שחייה. החלק העמוק בבריכה צ"ל ''6 '7. התברר כי העומק ''9 '6. החברה אומרת ללקוח כי זה לא משמעותי. את הקונה זה לא עניין. הוא דרש את עלויות התיקון. הוא דורש בריכה בעומק המובטח. סוכם שעלויות התיקון היו 21560 ליש"ט. יש בפנינו פגם שהשוק לא היה מתקנו. פורסיית אמר שהוא עומד על שלו ואף חתם על התחייבות לתקן. הנושא נון בשלוש ערכאות. בימ"ש קמא פסק 2500 ליש"ט. פורסיית ערער וביהמ"ש לערעורים קיבל את הערעור ונפסק שהוא זכאי לבריכה בעומק שהזמין ברוב דעות. בית הלורדים פסק פה אחד באופן המחזיר את פסיקת הערכאה הראשונה ופיצויים של 2500 ליש"ט. אחד השופטים אמר כי מדובר במקרה מיוחד: אילו היה מדובר בהקשר מסחרי- קבלן שהזמין בריכות ליחידות הנופש שהוא בונה למשל, לא היה לו ספק שצריך לפסוק לפי ירידת ערך בלבד. בשל היות החוזה לא מסחרי אלא פרטי-צרכני, הוא פוסק אחרת. גורם מסחרי אינו מתעניין לא בביצוע המדוייק אלא ברווח הכספי שיצמח לו מן הביצוע הזה: הנזק האמיתי מבחינתו הוא פגיעה ברווחיות. גורם פרטי מעוניין בביצוע עצמו.  

יתר השופטים: גישה אחת גורסת מבחן אקס אנטה, אם הביצוע המדוייק הוא הדבר שבאמת בכריתת החוזה היה הנפגע מעוניין בכך, כלומר האם לא היה פורסיית נכנס לעסקה אילו ידע שהעומק יהיה רק ''9'6. הנפגע לא יקבל את עלויות התיקון כי למעשה לא נגרם לו הנזק. הסיכון הוא שההפרה (הלא מהותית) לא תביא לביטול העסקה ותחייב בפיצויים. זה לא יחייב בעלויות תיקון מופרזות. 

גישה אחרת אומרת שיש לבצע מבחן אקס פוסט: לאחר שההפרה אירעה, סביר לדרוש את התיקון של הפגם: האם אדם סביר היה דורש את תיקון הפגם. אם ישוכנע השופט שהנפגע אינו מעוניין באמת בתיקון הפגם- אז לא ייפסקו לו עלויות התיקון. הרעיון כאן הוא רעיון של תוםלב ושל שיתוף פעולה: האם מאפשרים אנו לנפגע לנקוט בגישה הקיצונית ביותר האפשרית, או שאומרים לו שבמידה מסויימת מחוייב הוא ללכת לקראת הצד השני ולהסתפק בפיצוי בגין ירידת הערך. יש להדגיש כי הלורד LOY התומך בגישה זו טורח להדגיש, כי למרות שהוא מציג זאת כמבחן של סבירות, מייחס הוא חשיבות לעמדות של הנפגע הספיציפי (ואז אינו מחייב אותו להתנהג כמו האם הביר, אלא מתחשב בנסיבותיו הייחודיות של התובע). הוא מתחשב באלה האם הוא מאמין לנפגע כי מתכוון הוא לתקן את הבריכה.

פס"ד רוקסלי עוסק במצב של מקרקעין, ורוב פסקי דין שדנו בשאלה זאת דנו בעסקאות בעלות הקשר זהה. הבעיה מתעוררת יותר במקרקעין. במטלטלין – ניתן ממילא להמציא נכס חלופי. במקרקעין לא ניתן להציע נכס חלופי תקין. 

פסק הדין של 2500 ליש"ט הוא מדד כלשהו לנזק הממוני הסובייקטיבי שנגרם לפורסיית. ייתכן שבריכה נמוכה שווה פחות לפורסיית. הוא מהווה גם איזשהו פיצוי ביניים שלא נותן לקבלן "להתפרפר" מאחריות לעבודתו הרשלנית. קריטריון נוסף הוא בעלויות: אם הקבלן חסך בעלויותיו בבנותו בריכה נמוכה- ניתן לפסוק את הפרש העלויות מתוך דיני עשיית עושר ולא במשפט בל רווחי הפרה.

ד"נ אדרס:
האם בנוסף לתרופות החוזיות עומדת לנפגע האפשרות  לקבל סעד באמצעות דיני עשיית עושר ולא במשפט, שמייצג לא את הנזק שנגרם לו- אלא את הרווח שהרוויח המפר כתוצאה של ההפרה.

יש לנו כאן חברה ישראלית וחברה גרמנית העושות ביניהן הסכם לאספקת ברזל. החברה הישראלית אינה סוחר אלא משתמש בברזל. ההסכם קבע 670 DM לטון. עם פריצת מלחמת יוה"כ לא מספקת החברה את הברזל וצוברת אותו במחסניה בהמבורג ובכך מפרה את ההסכם- במוכרה את הברזל לצד ג' שמשלם 800 DM לטון. הנזק שנגרם לאדרס (אינטרס קיום) הוא ההפרש בין מחיר השוק למחיר ל 670 DM. כדי לפתור זאת צריך לקבוע מהו מחיר השוק (סעיף 11 לחוק התרופות מאפשר לתבוע את ההפרש ממחיר שוק למועד הביטול של החוזה: הבעיה בהפעלת סעיף זה – אדרס לא ביטלה את ההסכם). המחיר למעשה היה 670 DM ביום החוזה, עלה ל-800 במועד ההפרה וירד ל-670 במועד העסקה החלופית ולכאורה לא נגרם לה נזק. 

הטענה היחידה שיש לחברה הישראלית היא לא לפיצוי על נזק (שלא נגרם לה)- אלא שיש להעביר אליה את הרווחים שהפיק המוכר מהפרת החוזה עמה. הנמקה אפשרית: אין לתת למעוול להתעשר מעוולתו. בכך נרתיע מפני הפרות חוזים. יש כאן ענישה למפרי חוזים. אומר פרופ' פרידמן, שכאשר ההתעשרות היא באמצעות נטילת הזכות החוזית מהזכאי לצד ג'- מתעשר המפר באמצעות נכס (זכות חוזית) השייך לנפגע. בכך מורחבת ההגנה על הקניין שבדיני עשיית עושר גם להתחייבות חוזית.

ניתן להעלות שלוש התנגדויות מרכזיות לתביעה בעשיית עושר:

1. מהותית: נשענת על שיקולי מדיניות, כגון תורת ההפרה היעילה. מעבר לכך- התרופות מיועדות לפצות את הנפגע ולא להעניש את המפר. אין פיצויים עונשיים בחוזה. הלכת אדרס אינה עולה בקנה אחד עם המטרות הרגילות של דיני החוזים.

2. פורמאלית: יש כאן הסדר חוקי הקובע את הסעדים במקרה של הפרת חוזה (חוק התרופות). אין הגנה המקנה לנפגע את רווחי המפר. מכאן- קיים כאן הסדר שלילי (דב לוין). השופט ברק משיב לכך כי דיני עשיית עושר הם כנשר שכנפיו פרושות מעל למשפט האזרחי הישראלי (עקרון תום הלב למשל) ולכן העקרונות של מניעת התעשרות בלתי מוצדקת חלים הן על צדדים שיש ביניהם יחסים חוזיים והן על צדדים שיש ביניהם יחסים נזקיים.

3. פראקטית: מבית מדרשה של השופטת בן-פורת. יסוד של אל-חשבון. הנפגע זכאי לרווחי המפר אם הרווחים הושגו על חשבונו (נמכר משהו ששייך לו). הקושי בעניין אדרס הוא שהברזל שהברה הגרמנית מכרה עדיין לא היה שייך לחברה הישראלית. הוא לא היה ברזל מזוהה. תשובת דעת הרוב (שופט בך): לא צריך במסגרת דיני עשיית עושר שההתעשרות תופק באמצעות נכס ששייך לנפגע בין וביושר. לצורך הקש"ס מספיק שיש זיקה מספקת (חזקה) בין הפרת ההסכם לבין הפקת הרווח.

שאלת היחס שבין החוזה לבין התביעה לרווחי המפר: יש להדגיש כי דיני עשיית עושר הם דיספוזיטיביים ולכן ניתן להתנות עליהם. אם הלכת אדרס אינה טובה מבחינה מסחרית (כנטען בידי חסידי הגישה הכלכלית)- צריכים צדדים להסכמים מסחריים להתנות עליה (הלכת אדרס אינה חלה על ההסכם).  המציאות מגלה שצדדים אוהבים לקבוע סעיפים של פיצויים מוסכמים עונשיים- סנקציות על הפרה. אי התניה על הלכת אדרס יכולה לתמוך בטיעון שהצדדים מעוניינים בהטלת סנקציות על הפרה. אפשרות אחרת היא שהצדדים אינם מתנים על הלכת אדרס לא בשל העובדה שההלכה רצוייה בעיניהם אלא בשל העובדה שיש עלויות לעניין.  עלות התנייה היא מחשבה שהצד השני עלול להיות מוטרד מיוזמת התנייה על אדרס (אי תום לב?).

כאשר דיברנו על סעיף 9 – ההשבה מותנית בביטול החוזה. הלכת אדרס אינה מותנית בביטול: נהפוך הוא. הלכת אדרס תלויה בקיום ההסכם. זוהי תביעה מקבילה לתביעת אכיפה. זוהי דרישה על זכותו החוזית של הנפגע. כל עוד עומד החוזה בתוקף- ברור שהלכת אדרס עומדת במצב טוב.

מה קורה שהחוזה מבוטל, האם הביטול שולל את הזכות לתבוע את רווחי המפר?- תלוי מתי בוטל ההסכם:

1. אם בוטל ההסכם לפני המכירה לצד ג' (הפקת הרווח):- הצד השני שוחרר מהתחייבויותיו והוא היה רשאי למכור את הנכס ולעשות את העסקה עם צד ג'. הלכת אדרס לא תחול.

2. הפקת הרווח נעשתה לפני ביטול החוזה:- ביטול החוזה אינו ויתור על סעדים כספיים (לרבות פיצויים) ואין הוא ויתור על רווחי המפר.

חוזה על תנאי

זהו מצב המוסדר בסעיפים 27-29 לחוה"ח, כאשר הצדדים מעוניינים בכריתת חוזה בהווה, אך מאידך מבקשים הם שחובת הביצוע תוטל עליהם אך ורק כל עוד מתקיים מצב דברים מסוים, או שברצונם להתנות שחובת הביצוע תחל אוטומטית ברגע בו יווצר מצב דברים מסוים. חוזה כזה מחייב עם התקיים התנאי, או כל עוד המשיך תנאי כזה או אחר להתקיים.

חומר כללי- ג' שליו דיני חוזים 325-350

לפי ס' 27 א' לחוק החוזים יש 2 סוגי תנאים:

I. תנאי מפסיק –בהתקיימותו חדל החוזה-דוגמה ע"א 4946/94 אגברה- עסקינן בהסכם מזונות אחרי גירושין לפיו אם האישה תינשא מחדש יופסקו מזונותיה.

II. תנאי מתלה- תנאי שבהתקיימותו תלוי החוזה. מרגע קיום התנאי המתלה תקום חובת ביצוע של החוזה.

דוגמאות:

אביתר בעל אולם ואורה רוצה לעשות בו שימוש כאולם שמחות. אביתר ואורנה רוצים לכרות הסכם שכירות ביניהם אך אורנה לא רוצה לשכור ללא רשיון עסק לניהול אולם שמחות במבנה, מהי דרך פעולתם?-בחוזה יכלל תנאי מתלה!

 נניח כי לאולם יש רשיון עסק, אולם אורנה חוששת כי בעתיד יבוטל הרשיון עקב שינוי מדיניות של העירייה ובמקרה כזה אין טעם לקיום החוזה. כיצד תפעל?-בחוזה יכלל תנאי תנאי מפסיק!
איתורו של תנאי בחוזה:- ניסוחו במפורש או מכללא , פרשנות ההסכם.

מהו תנאי שיכול לשמש תנאי מתלה או מפסיק?-

1. התקיימותו של מצב דברים עתידי

2. מצב דברים עכשיו אשר לצדדים אין ודאות לגביו-אין ידיעה סובייקטיבית.

המקרה של קבלת רשיון על פי חיקוק

יש מדינות שבהן יש לקבל רשיון מסוג כזה או אחר על מנת שניתן יהיה לעשות פעולות כאלה או אחרות.

דוגמאות:

1. החוזה בין אורנה לאביתר לא כולל הוראה לגבי רשיון עסק. במקרה כזה ס' 27 ב' לחוק החוזים קובע חזקה שדרישת הרשיון היא תנאי מתלה. חזקה זו מצילה את החוזה מאי חוקיות והיא מתיישבת עם הכלל של עקרון התשריר- אשר מתבטא בס' 25 (ב') לחוק החוזים לפיו חוזה שניתן ל2 פירושים שונים נעדיף את הפירוש המקיים את החוזה. 

2. החוזה בין אורנה לאביתר כולל הוראה כי ההסכם טעון קבלת רשיון עסק על פי חוק. כאן הצדדים קבעו הוראה במפורש ויוצא שיש תנאי מתלה. 

3. בהסכם שנכרת לפי דוגמה א' נקבע כי האחריות לדאוג לרשיון העסק מוטלת על אביתר. במקרה זה אין עסקינן בתנאי מתלה אלא בחובה על אחד הצדדים, אם לא יושג רשיון אזי אביתר ייחשב כמפר החוזה.

4. בהסכם לפי דוגמה א' קבעו אורנה ואביתר כי אורנה רשאית להתחיל להפעיל את המבנה באולם שמחות באופן מיידי. כאן אורנה לא מחכה כלל ויש לפיכך חוזה לא חוקי שמטבע היותו כזה בטל.

ארבעה מצבים:

1. חוזה שלא כולל תנאי לגבי קבלת רשיון-ראה ס' 27 (ב') לחוק החוזים. 

2. חוזה הכולל תנאי לגבי קבלת רשיון.

3. חוזה המטיל אחריות על אחד הצדדים לקבלת רשיון: ע"א 539/92 זקו נ' זיזה- כאן נראה שהצדדים יכולים לקבוע שצד אחד רשאי בתנאי לקבוע השגת רשיון עסק. ע"א 139/87 סולימאני נ' כץ- נטען שהיה תנאי מתלה לגבי בניית בריכה, לפי בימ"ש תנאי זה אינו מתלה כי אחד הצדדים התחייב להשיג את היתר הבניה ולכן אין תנאי מתלה.
4.  חוזה המתעלם במפורש מדרישת הרשיון: ע"א 139/87 סולימאני נ' כץ: נכתב שהבריכה תיבנה בכל מקרה בלי קשר לרשיון היתר בניה ולכן החוזה הזה אינו חוקי ובטל.

· ס' 27 (ב') לא יחול על דוגמה זו כי הצדדים מפורשות קבעו ההיפך מהחזקה שבס' ולכן אי תחולתו.
חוזה על תנאי מתלה

כללי: לא תמיד קל להבחין בין תנאי חוזה לתנאי מפסיק, אך לעיתים התניה לא חד משמעית, במקרה זה ניכנס להליך של פרשנות חוזה, כך למשל פס"ד מפעלי ברוך שמיר ע"א 464/81 שם  פרש השופט בך חוזה כתנאי מתלה וברק כתנאי מפסיק, כך שלא תמיד יש וודאות בנושא.

I. התקופות במהלך חוזה על תנאי מתלה

1. המועד הראשון הוא מועד כריתת החוזה וזוהי נקודת זמן חשובה בהווה.

2. נק' זמן שנייה חשובה היא הנקודה העתידית בה מתקיים או לא מתקיים התנאי. אם התנאי מתקיים אזי יש חוזה מוחלט, אם התנאי לא מתקיים החוזה בטל.

3. תקופת הביניים- התק' בין 2 התקופות האמורות: בתקופת הביניים החוזה מחייב כאמור בס' ב' בציטוט של שלו.

ב. המועד ממנו מחייב חוזה על תנאי מתלה

לפי ג' שליו בעמ' 333:

חוזה על תנאי הוא חוזה שלם מרגע כריתתו חוזה על תנאי מחייב את הצדדים לו כבר מעת כריתתו. ההבדל בין חוזה על תנאי לבין חוזה מוחלט הוא בכך שתוצאותיו האופרטיביות של חוזה על תנאי (מתלה) אינן מיידיות אלא דחויות ומותנות.

ראה ע"א 489/89 שרון נ' המנהל לענין חוק מס שבח פ"ד מו(3) 366 [ יום המכירה לעניין עסקה החייבת במס שבח]: עסקינן בעסקת מכר מקרקעין, שהחילה תנאי מתלה והייתה חובה כמובן לשלם מס שבח שתלויה ביום מכר המקרקעין. השופט שמגר קבע, שמכיוון שהחוזה נכרת לפני התנאי המתלה אזי חובת תשלום המס קמה עם כריתת החוזה ולא עם המכר.

הפתרון לפי שמגר היה לבקש ממס שבח פטור מהצמדות וכו' כדי שפיננסית יגיעו למצב תקין.

I. החובות החלות על הצדדים בתקופת הביניים בחוזה על תנאי מתלה:

(1) החובה להימנע מהפרת ההסכם
· ס' 27 (ג') לחוק החוזים
במצב כמו דוגמה א' שלעסק לא היה רשיון, שבוע לאחר הכריתה נודע לאורנה שאביתר כרת הסכם שכירות עם משה, במסגרתו יושכר האולם לשימוש של מחסן ל5 שנים.

(2) החובה להימנע מלהביא לסיכול האפשרות לקיום התנאי.

נניח כי לפי  הדין החל, חובה על בעל הנכס (אביתר) לחתום על הבקשה לרשיון עסק. אביתר לא חותם על הבקשה, לכן העיריה מסרבת להנפיק רשיון עסק לאולם.

· ע"א 4541/91 לוביאניקר נ' שר האוצר – מח (3) 397.
(3) החובה לעשות את המוטל עליהם על פי החוזה, ועל פי עקרון תום הלב, כדי שהתנאי יתקיים.

· ע"א 5559/91 ק.צ מפעלי גז ואנרגיה (1982) בע"מ נ' מקסימה המרכז להפרדת אוויר בע"מ, פ"ד מז(2) 642: החברה כאן הייתה צריכה להקים תחנה ולא הקימה אותה ולכן לא ניתן היה לקבל רישיון לפי התנאי המתלה.

· ע"א 4541/91 לוביאניקר נ' שר האוצר – מח (3) 397.
במקרה זה היה דרוש אישור של ממ"י אשר לא התקבל, המדינה הפקיעה קרקע מאותו אדם והייתה אפשרות לתת לו קרקע חלופית במקום כסף. קדמי סבר שלוביאניקר פנה למינהל וזה עשה עימו הסכם למתן קרקע חלופית הסכם זה מותנה באישור וועדת פטור. במקרה זה הוועדה לא אישרה והתנאי המתלה לא התקיים. קדמי סבר שהמינהל לא היה בסדר, שכן וועדת הפטור- הופיע בפניה נציג של המנהל, זה אמר לוועדה שהוא מתנגד להסכם-כמו המליץ לא לאשר את ההסכם.


קדמי- נציג המנהל יכול לבקר את ההסכם, אך בעמוד 413 לפסק הדין נכתב שהחובה של נציג המנהל היא לפרוש תמונה מלאה לחיוב או לשלילה ובמקרה זה הוא הציג רק את הצד השלילי והפר את חובת תום הלב.

לכן נציג המינהל סיכל את אפשרות קיום התנאי או אם נרצה פעל בחוסר תום לב ולכן המנהל הפר חובותיו.

התנאי המתלה כאן לא התקיים, שכן המנהל לא היה בסדר בפעולתו.

במקרה זה לא ניתן אישור הוועדה, האם המנהל יכול לטעון שאין הסכם כי וועדת הפטור לא אישרה אותו?

לפי סעיף 28 (א') לחוה"ח אם חוזה היה מותנה, בתנאי מתלה ואחד הצדדים מנע את קיום התנאי הוא לא יכול להסתמך על אי קיום התנאי. לכן המינהל מושתק לפי קדמי במקרה זה כי הוא אשם באי קיום התנאי.

בהנחה שנציג המינהל היה פונה לוועדה ומסביר בצורה אובייקטיבית כאיש ציבור נאמן והוועדה הייתה מחליטה בכל זאת לא לאשר-האם המינהל היה אשם?

כאן סעיף 28 (ג') אומר שהוראות סעיף 28 לא חלות אם הצד שמנע את קיום התנאי עשה זאת לא בזדון ולא ברשלנות.

בהנחה שמבחינה אזרחית וועדת הפטור היא חלק מהמינהל, וזו לא מאשרת- במקרה כזה לפי החוק בסעיף 28 (ג') הוראות סעיף 28 לא חלות אם התנאי היה דבר שהצד היה בן חורין לעשותו או לא לעשותו.

אם התנאי לא חוקי לוביאניקר לא יוכל לקבל סעד של אכיפה, לכן במקרה בו צד לא יכול לפי סעיף 28 א להסתמך על כך שלא יתקיים התנאי המתלה כמו פס"ד לוביאניקר לא בהכרח נוכל לתת סעד של אכיפה כי אולי ההסכם הפך לא חוקי ואם כך לא ניתן לאכוף אותו ואז יש סעד של פיצויים.
דף מס' 2:

חוזה על תנאי מפסיק

א. המועד ממנו מחייב חוזה על תנאי מפסיק. החיובים העיקריים מתחילים לפעול מרגע כריתת החוזה ומפסיקים להתקיים בהתקיים התנאי המפסיק.

II. החובות החלות על צדדים בתק' הביניים בחוזה על תנאי מפסיק:

1. בתקופת הביניים ממשיך החוזה להתקיים.

2. הצדדים מנועים מלגרום להתקיימותו של התנאי המפסיק: נניח כי לפי הדינים החלים חובה על בעלי הנכס לשלם אגרת רשיון עסק, וכי אביתר לא מילא חובתו זו, ולכן, לא חודש רשיון עסק לאולם השמחות.

3. חובה לנקוט בצעדים לפי החוזה (עקרון תום הלב) שהתנאי המפסיק לא יתקיים.

התוצאה של הפרת החובות בתקופת הביניים

נניח כי עקב התנהגות אביתר נשלל/ לא ניתן רשיון עסק (לא התקיים התנאי המתלה, והחוזה צריך להתבטל לכאורה), השלילה אמורה להביא לאורנה הפסדים בסך 50000 ₪ על ביטול אירועים שתוכננו:

I. האם רשאי אביתר לבטל את החוזה?- לא, כי סעיף 28(א) קובע שמי שגרם לאי קיום התנאי לא יכול להסתמך על אי קיומו. בפס"ד לוביאנקר בעמ' 411 אומר השופט קדמני כי הוראת סעיף 28 היא מניעות סטטוטורית או השתק.

II. האם יכולה אורנה לאכוף על אביתר להשכיר לה את האולם לשימוש של אולם שמחות?- לא, כי הפעלת האולם כאולם שמחות אינה חוקית. אם יכולה אורנה להוכיח זאת היא תתבע פיצויי קיום.

III.  האם יכולה אורנה לתבוע פיצויים על הנזק שנגרם לה?- אורנה יכולה בהחלט לתבוע את נזקיה מאביתר בשל הנזקים שנגרמו לה כתוצאה מסיכול החוזה בידי אביתר. זכאותה לפיצויים אינה מותנה בביטול החוזה.

1. מניעות סטטוטורית להסתמך על קיומו של תנאי מפסיק או על אי קיומו של תנאי מתלה:
· ס' 28 (א), 28 (ב) לחוק החוזים

· ע"א 4541/91 לוביאניקר נ' שר האוצר במקרה זה היה דרוש אישור של ממ"י אשר לא התקבל, המדינה הפקיעה קרקע מאותו אדם והייתה אפשרות לתת לו קרקע חלופית במקום כסף. קדמי סבר שלוביאניקר פנה למינהל וזה עשה עימו הסכם למתן קרקע חלופית הסכם זה מותנה באישור וועדת פטור. במקרה זה הוועדה לא אישרה והתנאי המתלה לא התקיים. קדמי סבר שהמינהל לא היה בסדר, שכן וועדת הפטור- הופיע בפניה נציג של המנהל, זה אמר לוועדה שהוא מתנגד להסכם-כמו המליץ לא לאשר את ההסכם.

קדמי- נציג המנהל יכול לבקר את ההסכם, אך בעמוד 413 לפסק הדין נכתב שהחובה של נציג המנהל היא לפרוש תמונה מלאה לחיוב או לשלילה ובמקרה זה הוא הציג רק את הצד השלילי והפר את חובת תום הלב.

לכן נציג המינהל סיכל את אפשרות קיום התנאי או אם נרצה פעל בחוסר תום לב ולכן המנהל הפר חובותיו.

התנאי המתלה כאן לא התקיים, שכן המנהל לא היה בסדר בפעולתו.

במקרה זה לא ניתן אישור הוועדה, האם המנהל יכול לטעון שאין הסכם כי וועדת הפטור לא אישרה אותו?

2. החריגים לכלל המניעות הסטטוטורית
ס' 28 (ג) לחוק החוזים אומר שהוראות ס' 28 לא חלות אם הצד שמנע את קיום התנאי עשה זאת לא בזדון ולא ברשלנות.

בהנחה שמבחינה אזרחית וועדת הפטור היא חלק מהמינהל, וזו לא מאשרת- במקרה כזה לפי החוק בס' 28 (ג') הוראות ס' 28 לא חלות אם התנאי היה דבר שהצד היה בן חורין לעשותו או לא לעשותו.

אם התנאי לא חוקי לוביאניקר לא יוכל לקבל סעד של אכיפה, לכן במקרה בו צד לא יכול לפי ס' 28 (א) להסתמך על כך שלא יתקיים התנאי המתלה כמו פס"ד לוביאניקר לא בהכרח נוכל לתת סעד של אכיפה כי אולי ההסכם הפך לא חוקי ואם כך לא ניתן לאכוף אותו ואז יש סעד של פיצויים.

סעיף 28(ג) חל גם על 28(א) וגם על 28(ב).
3. האפשרות לתבוע פיצויים או אכיפה
· ע"א 5559/91 ק.צ מפעלי גז ואנרגיה נ' מקסימה
                       החברה כאן הייתה צריכה להקים תחנה ולא הקימה אותה ולכן לא ניתן היה לקבל רשיון לפי התנאי המתלה. החברה סיכלה את החוזה. (לקרוא ולמלא)

משך תקופת הביניים:

לאחר שנה שלא ניתן רשיון עסק של אולם שמחות או לחלופין לא נשלל רשיון העסק. האם יש בכך כדי להשליך על חיובי הצדדים?

· ס' 29 לחוק החוזים: אם מותנה החוזה בתנאי, והתנאי לא התקיים תוך זמן סביר- החוזה מתבטל. אפשרות שנייה היא שאם קבעו הצדדים תאריך יעד להתקיימות התנאי המתלה-  ואם הוא עבר, הרי שחלף הזמן הסביר. כאשר מדובר בתנאי מפסיק- ולאחר זמן סביר לא התקיים התנאי המפסיק, הופך החוזה להיות מחוזה על תנאי לחוזה מוחלט (התנאי המפסיק מתבטל): גם כאן יכולים הצדדים לקבוע תקופת זמן.
משך הזמן הסביר: ע"א 464/81 מפעלי ברוך שמיר חברה לבנין נ' הוך (ברק מול בך): התיק עסק בעיכובים בקבלת היתר בנייה במשך 7 שנים. השופט בך אומר (עמ' 401), כי את הזמן הסביר בודקים בעת כריתת החוזה. אך אם בזמן כריתת החוזה היו הצדדים חושבים או מודעים לסיבוכים שיבואו בהמשך- הרי שהזמן הסביר יגיע עד 7 שנים. ברק לעומת זאת (עמ' 415-416): הצדדים לא התכוונו להעמיד את תקופת 7 שנים כזמן סביר, אך במהלך ביצוע החוזה נתנו הצדדים אחד לשני הערכות של הזמן הסביר (הייתה הסכמה להאריך את הזמן הסביר). פס"ד זה לא קבע הלכה, מאחר ששופט המותב  השלישי החזיק בדעה אחרת- כך שהיו בו מספר דעות יחיד.

פס"ד אפרופים מצא לנכון לקבוע זמן סביר כאשר הצדדים לא עשו זאת בעת הכריתה.

בדף 5 על חוזה על תנאי מופיע היחס בין חוזה על תנאי לבין חוזים קרובים.

1. כאשר שיכלול החוזה דורש התקיימות תנאי מסויים (כגון אישור בימ"ש להתקשרות של קטין)- לא מדובר בחוזה על תנאי. ההסכם כלל לא נקשר כל עוד לא התקבל האישור (לוביאנקר עמ' 409).

2. תניה שהחובות הנובעות ממנה מותנות בהתקיימות מצב דברים עובדתי (דוגמה: בהסכם שבין אורנה ואביתר נקבע כי אורנה תשלם דמי שכירות רק אם יעלו הכנסות האולם על 10000$ בחודש).

3. תניה באחריות חוזית של אחד הצדדים: ראה ע"א 189/86 לוי נ. פייגנבלוט פ"ד מב(4) 206 המעלה קושי בהבחנה. זו שאלה ל פרשנות בגינה נזקקים לכל הכללים כפי שנקבעו בפס"ד אפרופים.

השיקולים לסיווג:

I. מידת ההשפעה של הצדדים על התקיימות התנאי.

II. המידע שהיה בידי הצדדים במועד הכריתה.

III. נסיבות ההתקשרות.

IV. הוראות החוזה.

פרשנות חוזה

יציקת תוכן לחוזה. לתרגם את לשון החוזה לשפה המשפטית- שפת הנורמות, המדברת בחובות ובזכויות.

נרחיב להלן על התכליות שלאורן נקבעים כללי הפרשנות החוזיים. מה באים כללים אלה להשיג:

1. למנוע / לפתור סכסוכים חוזיים: כללי הפרשנות הם מכשיר שבאמצעותו מנסים אנו למנוע סכסוכים על תוכן ההסכם, ואם אין הדבר אפשרי- לפתור סכסוכים שכבר נתגלעו. כדי להשיג תכלית זאת יש לעצב את כללי הפרשנות ככללים הניתנים להפעלה בנקל על ידי הצדדים: כללים פשוטים ככל הניתן. 
2. נאמנות לרצון הצדדים: הצדדים מתקשרים בחוזה מרצון, ויש להם את הבחירה אם להתקשר בו אם לאו. לפיכך יש לפרש חוזים באופן המשקף ככל הניתן את מפגש הרצונות שבין הצדדים (כוונתם המשותפת: להלן נראה כי גם בחוזה אין בדרך כלל משמעות למושג של "כוונה  משותפת"). הדבר שונה מדרך פרשנותו של חוק- ולכן יש להדגיש את ההבדלים בין חקיקה לבין חוזה (למרות שבשני המקרים מדובר ביצירת נורמות). בפרשנות חוק- לא תמיד (קובע ברק) יש להתחשב ברצונו של המחוקק, בעוד שבפרשנות חוזה- רצון הצדדים הוא דומיננטי. מטבע הדברים, מסדיר החוזה את היחסים בין הצדדים לו- בעוד שהחוק מסדיר את הכללים בחברה כולה. ההבחנה הבסיסית בין חוק לחוזה- כשהצדדים יוצרים את החוזה (לפי הגישה הקלאסית של מדיני החוזים) פועל כל צד כאינדיבידואליסט הפועל למען עצמו. לעומת זאת המחוקק אינו עושה בעבור עצמו: הוא מסדיר את פעולת כלל הציבור- כנאמן של הציבור. הקריטריונים אמורים להיות עפ"י "טובת הכלל" (מושג שאינו קיים בטרמינולוגיה של צדדים לחוזה). כיוון שטובת הכלל מנחה את המחוקק- יש לבדוק מה משרת טוב יותר את הציבור (גם אם יש בכך סתירה לרצונו האינדיבידואלי של כל חבר כנסת באשרו את החוק).  

לפיכך- צריכים כללי הפרשנות של החוזה להיות מבוססים על הערכים הסובייקטיביים של הצדדים (המטרות המשותפות של הצדדים). לחילופין יש לחפש גם תכלית אובייקטיבית משוערת/היפותטית (מה היו צדדים סבירים לחוזה רוצים להפיק ממנו): היינו זאת תכלית אובייקטיבית ברמת ההפשטה הנמוכה ביותר (בלשונו של פרופ' ברק).

3. נאמנות לערכי היסוד של השיטה: רוצים אנו לפרש את ההסכם כך שיתאם ערכים בסיסיים שהחברה הישראלית מאמינה בהם. אנו רוצים לפרשו באופן שייראה כהסכם הוגן, שאינו מפלה, אינו פוגע בזכויות הפרט. פרופ' ברק אומר כי מטרה זאת כפופה  למטרה הקודמת (סעיף 2 לעיל בעמ' זה).  תכלית סובייקטיבית עדיפה על תכלית אובייקטיבית- גם אם מתנגש הדבר עם ערכי היסוד של השיטה. בהיעדר תכלית סובייקטיבית- נחפש תכלית אובייקטיבית של צדדים הוגנים וסבירים. כאן כבר מגיעים לרמת הפשטה גבוהה הרבה יותר, שלא מסתכל רק על הצדדים המסויימים- אלא על מה שביהמ"ש מחליט שהוא תואם את ערכי היסוד של השיטה. מכשיר מרכזי המאפשר לעשות זאת הוא עקרון תום הלב. תום הלב הוא דוקטרינה המאפשרת ליישם תכלית זאת.

4. שכלול התקשורת החוזית: כאשר מפרש ביהמ"ש חוזה או קובע כלל פרשנות עושה הוא שתי פעולות:

4.1 צופה פני עבר: מכריעה בסכסוך, והיא רלוונטית לשלושת התכליות הראשונות.

4.2 צופה פני עתיד: יוצר את המצע, הרקע (הפלטפורמה) להתקשרויות חוזיות בעתיד. השאיפה היא שהשפה החוזית תהיה משוכללת ככל האפשר- על מנת שהצדדים יוכלו לשדר אחד לשני את אשר הם מעוניינים בו (וכן גם לביהמ"ש! אפילו אם תהיה הסכמה ביניהם- יכול הסכסוך להתעורר, אם יחשוב ביהמ"ש אחרת!). 

לפיכך חשוב שלמסר תהיה פרשנות חד משמעית שאינה משתמעת לשני פנים. לפיכך יש רצון בכללים פורמליסטיים (לא בשל אמונה בפורמליזם, אלא מכיוון שחושבים שהתקשורת בין הצדדים תהיה טובה יותר תחת כללים פורמליסטיים).

ביהמ"ש העליון אינו "אוהב" את התכלית הזאת. מטרה זאת הייתה מקובלת בעבר וייתכן שהיא מקובלת בדין האנגלי- אך אין היא מקובלת כל כך אצלנו. הרטוריקה של ביהמ"ש-  ניתנת העדיפות לתכלית השנייה דלעיל, אך פרופ' זמיר סבור כי העדיפות בפרשנות הסכמים ניתנת בסופו של דבר לתכלית השלישית (הפירמידה ההפוכה- ראה מאמרו של א' זמיר ברשימת הקריאה בפרק זה).

השופט ברק טוען כי רוב הסכסוכים נפתרים בטרם הגיעו לביהמ"ש- שכן יודעים הם מה רצונם, דבר המקדם פשרה ביניהם בעת סכסוך.

פס"ד אפרופים:

השופט ברק מציג כיצד מיישם הוא את הפרשנות התכליתית שלו בדיני החוזים. הוא מציג מבנה מסודר מאד של תהליך פרשנות החוזה. הוא מתבסס על חלוקות לשניים:

1. פרשנות "במובן הצר": נסיון לתת משמעות לטקסט החוזי (הכתוב או בע"פ). המלל שבין הצדדים מקבל משמעות נורמטיבית. הפרשנות נעשית עפ"י התכלית של ההסכם  (המטרות אותן בא ההסכם להשיג- התכלית המשותפת של הצדדים לחוזה, או לפחות תכלית שגיבש אחד הצדדים שהייתה ידועה לשני). התכלית יכולה להיות משני סוגים:

1.1 תכלית סובייקטיבית: הכוונה בפועל של הצדדים במועד כריתת ההסכם. שאלה שבעובדה. על התכלית הסובייקטיבית למדים אנו מלשון החוזה או בכל אמצעי אחר המלמד על העובדה הזאת (נסיבות החוזה וכריתתו).  חוסר התאמה בין הלשון לתכלית הסובייקטיבית היא למעשה "טעות סופר": ההסכם אינו מייצג את כוונתם האמיתית של הצדדים. כדי ללמוד על כוונתם האמיתית- אין ביהמ"ש מוגבל ללשון (שכן אז לא היו טעויות סופר...).
1.2 תכלית אובייקטיבית: הכוונה שביהמ"ש ייחס לצדדים. זו אינ ה שאלה שבעובדה אלא ביהמ"ש מייחס לצדדים כוונות מסויימות. מגיעים אליה אם אין מאתרים תכלית סובייקטיבית. כיצד אם קובעים את התכלית האובייקטיבית (כיצד מייחסים אותה)?- בתי המשפט הפעילו בעבר את "כלל המובן הפשוט" או "שיטת שני השלבים" שלפיו יש לפרש חוזה בראש וראשונה עפ"י הלשון- ורק כאשר אין הלשון ברורה וחד משמעית- פונים לנסיבות, לחזקות משפטיות ולשיקולים אחרים. בעבר היה אם כן מדרג בין המקורות לאיתור התכלית האובייקטיבית. המקור לכך היה נוסחו של סעיף 25 (א) לחוה"ח בו נאמר כי הדבר נלמד מלשון הצדדים, ואם אין הוא נלמד משם- פונים לנסיבות.

חוק החוזים (חלק כללי), תשל"ג-1973  [תיקון אחרון 15/6/81] . .
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25. פירוש של חוזה 

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

תורת שני השלבים שבאה לשפר את התקשורת החוזית בין הצדדים נפסלה בידי השופט ברק באפרופים: על התכלית האובייקטיבית לומדים ממכלול המקורות האפשריים. זה ייחוס של כוונה: קביעה משפטית למה התכוונו! זה היה חידוש בפסה"ד! יכולת ביהמ"ש להחדיר את ערכי היסוד של השיטה באופן זה גבוהה הרבה יותר! המטרה הזאת משורתת באופן הרבה יותר טוב ונמרץ.

כאשר מאותרת התכלית- נותנים ללשון את הפרשנות הטובה ביותר על מנת שתוגשם התכלית שאותרה! זהו השלב הבא בפרשנות. אם לא הצלחנו במשימה זאת על אף הכל- עוברים ל-

2. פרשנות "במובן הרחב": נעשית לאחר הפרשנות במובן הצר- מניפולציות  המוסיפות על לשון החוזה (הוספה שינוי או ביטול של תניות בחוזה). יש לנו שני מצבים עיקריים עמם יש להתמודד:

2.1 לשון החוזה סותרת את תכליתו: לכן לא הצלחנו בפרשנות במובן הצר. כאן עלינו להבחין בשני מצבים:

2.1.1  הלשון סותרת את התכלית הסובייקטיבית: לפי ברק זוהי טעות סופר לפי סעיף 16 לחוה"ח. יש להתאים את הלשון לתכלית.

2.1.2 לשון סותרת תכלית אובייקטיבית: זו אינה טעות סופר. במצב כזה ניתן להתאים את הלשון על ידי תיאוריית האבסורד (אולי חלק מדוקטרינת תום הלב). לפי ברק יש כלל פרשני לפיו אין לתת לחוזה פרשנות אבסורדית. כוונתו שלא ניתן לפרש חוזה ככולל חובות שאינן ניתנות לביצוע: הוא משנה את משמעות הכלל- וזה החידוש השני בפסה"ד- היינו שימוש בסעיף 9 לחוה"ח.

2.2 מילוי חוסרים בטקסט: נתגלתה תכלית ההסכם, אך לשונו אינה מאפשרת הגשמת התכלית בשל היותה חסרה. בנושא זה שלושה פס"ד המדגימים את התפתחות הפסיקה בנושא. כאשר לשון החוזה חסרה ניתן להשלים באמצעות שלושה מנגנונים:

2.2.1 חוק: הוראות השלמה סטטוטוריות

2.2.2 נוהג
2.2.3 השלמה מכוח עקרון תום הלב

עובדות פסה"ד: 

אפרופים עסק בגל העלייה שהגיע לארץ בסוף שנות ה-80 תחילת שנות ה-90, שם הזדרזה המדינה במציאת פתרונות לשיכון העולים החדשים. היא ביצעה חוזי פרוגרמה עם מספר קבלנים, לפיה יקבלו סובסידיה אם יבנו במהירות הראויה במקומות בהם מעוניינת המדינה בכך, תוך קבלת התחייבות רכישה של המדינה- היינו המדינה תרכוש % מסויים מהדירות אם לא יימצא קונה במחיר נתון. האחוזים השתנו בין אזורי ביקוש (שם הייתה התחייבות רכישה ל50% מהדירות) לבין אזורי פיתוח בהם אין ביקוש (שם הייתה התחייבות הרכישה של המדינה בשיעור של 100% מהדירות הנבנות).

אפרופים בנתה באזורי פיתוח- ולכן ההוראות הרלוונטיות בהסדר לגביה התייחסו לאזורי פיתוח. ההסכם מבחין בין שני הפרות של הקבלן:

I. איחור בהגשת הדרישה לסובסידיה(מימוש התחייבות הרכישה של המדינה): כאן קובע ההסכם ברורות שכל חודש איחור זה 2% הורדה במחיר הנקוב בהתחייבות הרכישה באזורי ביקוש ו5%- באזורי פיתוח. הסיבה לדיפרנציאציה בסנקציה היא רצונה של המדינה בבניה באזורי פיתוח (באזורי הביקוש מן הסתם לא תהיה בעיה להיפטר מהדירות והסיכון במימוש התחייבות הרכישה נמוך יותר).

II. איחור בבנייה: יש תאריך לסיום הבניה. באזורי ביקוש- הסנקציה 2% לחודש ובאזורי פיתוח אין הוראה- וזה שורש הבעיה. אפרופים בנתה באזור פיתוח ואחרה בבניה בחודש והמדינה הפחיתה 5% מהכסף. מכאן העתירה.
ישנו רציונל שבאזורי ביקוש, הנזק באיחור רב יותר מאשר באזורי פיתוח- זאת בשל המחסור בדירות באזורי הביקוש.

השאלה הראשונה הדורשת תשובה- מהי התכלית הסובייקטיבית?- לא מאתרים כאלה.

אותרו שתי תכליות אובייקטיביות עיקריות אפשריות:

I. זירוז הבנייה: בנייה מהירה גם באזורי פיתוח. נקודת הראות של המדינה.

II. סבסוד הבנייה: נקודת המבט של הקבלן.

ביהמ"ש נדרש להכריע אם בניה מהירה באזורי פיתוח היא מעיקרי ההסכם. 

בטענות הקבלן תומכת לשון ההסכם- אך ברק פסל את שיטת שני השלבים. מהבחינה הערכית- עומד קבלן קטן מול המדינה הגדולה. כן עומדת לטובת הקבלן פרשנות נגד הנסח. מאידך טוענת המדינה לקיומו של פיצוי מסוכם של 5% לכל חודש איחור. זהו פיצוי עונשי- כי לא נגרם למדינה נזק פרופורציונאלי לקיזוז של 5% בחודש איחור. מקובלת אצלנו חזקה השוללת פיצוי עונשי: מבחינת ערכי היסוד של השיטה- הגיוני יותר לדבר על התכלית השניה (זאת של נקודת הראות של הקבלן) כעיקרית בהסכם.

ההסכם בעניין אפרופים הוא הסכם בין שני צדדים מסחריים. הרעיון שהם יכולים לתקשר ביניהם (אם בימ"ש ייצור פלטפורמה מתאימה) הוא רעיון חזק במיוחד. עורכי הדין של הצדדים יידעו להשתמש בלשון משפטית ח-משמעית. ביהמ"ש במקרה זה פרש את החוזה בצורה מורכבת (וכנראה לא מוצדקת מבחינת ערכי היסוד של השיטה) ובאופן שיותר חוסר בהירות מאד גדול לגבי מקרים דומים בעתיד.

פס"ד שדמון:

בשנות ה-60 וה-70 מציעה המדינה תכנית חסכון מיוחדת לרכישת דירה (מינימום 7 שנים מקסימום 15 שנים). המדינה מבטיחה לחוסכים הצמדה מלאה של הקרן למדד המחירים לצרכן+ ריבית של 6% לשנה. מתברר כי הריבית לפי לשון ההסכם היא ריבית לא צמודה. העותרים מצטרפים להסכם בשנת 1973, בה שיעור האינפלציה עומדת על 56%. לאחר מספר שנים מסתבר כי הריבית כולה נשחקה- כך שלמעשה הם מקבלים את החסכון ללא ריבית. הם טוענים שתכלית ההסכם היא תשלום ריבית צמודה.

ההצמדה מבטיחה שמירה על ערך הכסף הריאלי (שמירה על כוח הקניה של הכסף). הריבית היא מחיר הכסף: התמורה שניתנת לאדם בעבור הויתור שלו על זכות השימוש בכספו לאחר.

מוצגות כאן שתי תכליות אפשריות: 

החוסכים טוענים כי יש הסכם הלוואה למעשה. התכלית מאפשרת לצבור תמורה הוגנת בעבור ההשקעה (החסכון).

המדינה טוענת כי החוסכים מקבלים הטבות מהמדינה, שההטבה המרכזית יא האפשרות לרכוש דירה של משרד השיכון ולקבל הלוואה כנגד משכנתא של 40%.

מהי אם כן התכלית האובייקטיבית?- 

מנקודת הראות של החוסכים, יש כאן עשיית עושר ולא במשפט. המדינה קיבלה את כספם של החוסכים מבלי לתת תמורה למעשה. אמנם משפטית זה לא בדיוק כך- אך מוסרית זה בודאי כך. טענה נוספת יא שפרשנות המדינה מטעה את החוסך הקטן- הסבור כי מקבל הוא תמורה בעד הכסף אותו השקיע בתכנית.

המדינה טוענת כי היו גם מקרים הפכיים: המדינה נתנה הלוואות משכנתא לא צמודות ונפגעה גם כן מאי ההצמדה. יש בעיה בגזירת גזירה שווה בין מעמד המדינה כמלווה לבין מעמדה כלווה. מאחורי הטיעון הזה מסתתרת העובדה פרשנות שנהגה בשנות ה70- בישראל הייתה הלשונית. חוזה מסוג זה אם היה נדון בשנות ה-70 היה מפורש כאילו הריבית אינה צמודה (לאור הלשון הברורה של ההסכם וכלל שני השלבים). יש נסיון של החוסכים להפעיל רטרואקטיבית כללי פרשנות תכליתיים-מודרניים על חוזה שלא נהוג היה לפרשו כך. לכן את תוצאת פסה"ד (לקבל את עמדת המדינה) ניתן להסביר בשתי צורות:

1. המגמדת את פסה"ד- יש להבין את פסה"ד עפ"י נסיבותיו. יש עניין רטרואקטיבי בהפעלת כללי הפרשנות (זאת מנסה השופט ברק לעשות). מדובר בשיקולים רלוונטיים למקרה הזה שאינם רלוונטיים לכלל (היות התביעה ייצוגית שיכולה למוטט את כלכלת המדינה).

2.  יש כאן ריאקציה לאפרופים. דעת הרוב אינה מקבלת את החדשנות שבאפרופים.

יש כאן חזרה לכללים פורמליסטיים של פירוש לשוני. יש כאן נסיגה מסויימת מעניין אפרופים. 

בעיני המרצה מייצגים שני פסה"ד הפעלה לא נכונה של העקרונות, שכן עניין אפרופים. אפרופים מציג גישה ליברלית של פרשנות חוזה שאין לה מקום לדעת המרצה- כשמדובר בהקשרים מסחריים. בהקשרים מסחריים היה המרצה מצפה שביהמ"ש ינסה לאפשר בסיס יציב להתקשרויות חוזיות- ולנסח פלטפורמה להתקשרויות עסקיות במקום לשלב כאן ערכים. היה על ביהמ"ש לראות כשיקול מרכזי את שכלול התקשורת המסחרית שבין הצדדים. לעומת זאת- פס"ד שדמון אינו עוסקת בפלטפורמה מסחרית- אלא באספקט צרכני- וכאן משתנים לדעתו כללי המשחק. במצבים כאלה היה המרצה מצפה לפירוש ערכי (הגנה על החלש, מניעת התעשרות בלתי מוצדקת) הגוברים על לשון ההסכם. המרצה תוהה על שום מה לא הופעל כאן חוק החוזים האחידים.

כאשר לשון החוזה חסרה:

גילינו את תכלית ההסכם, אך לשון ההסכם לא מאפשרת את הסכמת התכלית כי הלשון הינה חסרה. נראה 3 פסקי דין המראים התפתחות בנושא זה, יש לציין שכאשר לשון החוזה חסרה ניתן להשלימה על ידי 3 מנגנונים:

חוק הוראות השלמה סטטוס, נוהג, ומתוך תום הלב. אנו נעסוק במקרה השלישי של תום הלב. יש שאלה חשובה לגבי היחס בין 3 המקורות- האם ניתן להשלים כאשר קיים חוק מכוח עקרון תום הלב?

פס"ד במאיור עוסק בחשמלאי הרוצה להיות אמרגן תיאטרון בשפה הרומנית. הוא חתם על הסכם עם תיאטרון הקומדיה (תיאטרון ברומנית) שקבע גם חלוקת רווחים בינו לבין התיאטרון. לתיאטרון חובות (2990 ל"י). במאיור מסכם עם בעלי התיאטרון כי במאיור יקדים כספים לתיאטרון כדי לחסל את חובות העבר, כאשר הכסף יוחזר לו מתוך הרווחים. מסתבר שלתיאטרון לא היו רווחים. לא זו בלבד שלא ראה ברכה בעמלו- אלא שלא קיבל את המקדמה ששילם. הוא תבע החזרת המקדמה- והתיאטרון טען כי אינו צריך להחזיר את הכסף כי סוכם שהמקדמה תוחזר מתוך הרווחים. במאיור טוען כי ניתנה הלוואה. מקור ההחזר לא צלח- ולכן על התיאטרון לשלם ממקור אחר. אומר התיאטרון כי תכלית ההסכם לא הייתה הלוואה. במאיור לקח על עצמו את הפסדי העבר והסכים לשאת בסיכון בכפוף לחריג- שאם יהיו רווחים יוחזר לו הכסף. 

דעת הרוב קבעה כי אין תכלית סובייקטיבית ולכן חיפשו תכלית אובייקטיבית. השופטים עציוני וקיסטר אומרים כי התכלית האובייקטיבית היא כטענתו של מר במאיור: מדובר בהלוואה. עציוני מפעיל מבחן של איש עסקים סביר. יש כאן חוזה מסחרי ויש לייחס לו את התכלית המסחרית ההגיונית. אין סיבה הגיונית שאדם יסכים לקחת על עצמו את הפסדי העבר. קיסטר אומר שיש כאן פרזומפציה משפטית המוצאת את ביטויה בסעיף 48 לחוה"ח האומרת שכאשר נקבעה דרך תשלום אחת לפרעון חוב- דרך תשלום זו אינה בלעדית. כשהיא נכשלת- זכאי הנושה לתבוע את חובו ממקורות אחרים. זאת חזקה הניתנת לסתירה- אך כבודה במקומו מונח. דעת הרוב סבורה כי יש לקרוא תנאי  מכללא לתוך החוזה שבהעדר רווחים ישלם התיאטרון ממקור אחר. דעת המיעוט של השופט זוסמן- ניתן לקרוא תנאי מכללא לתוך ההסכם רק תוך הפעלת מבחן הטרדן המתערב. הצדדים נמצאים במו"מ ובאמצע מתערב טרדן (ביהמ"ש) ושואל "ומה אם לא יהיו רווחים"?- אם יגידו שזה ברור מאליו- מה שברור מאליו הוא תנאי המכללה בחוזה. אפשרות אחרת היא שהצדדים יגידו שזו שאלה קשה הדורשת מחשבה( או שכ"א יאמר משהו אחר) ולא ידעו לענות- ואזי לא ניתן לקרוא תנאי מכללא לחוזה. במקרה של במאיור- זוכה התיאטרון.

בימינו אנו היינו רואים את פס"ד של זוסמן כמחיל רמת הפשטה נמוכה ביותר. רק אז ניתן לקרוא תנאי מכללא בחוזה. לעומת זאת- מוכנה דעת הרוב להרחיב את קשת המצבים בהם משלימים את החוזה והולכת לרמת הפשטה גבוהה יותר- ולהתייחס לתכליתו של האדם הסביר.

פס"ד חסקין נ. חסקין 

אדם עושה הסכם ביטוח חיים הקובע מוטב במקרה מוות. המבוטח אפרים קבע את אשתו דינה כמוטב. זמן מה לאחר מכן- הוא התגרש מדינה והתחתן עם נעמי. הוא לא שינה את פרטי המוטב בחברת הביטוח למרות שרשאי היה לעשות כן. אפרים נהרג במלחמת יוה"כ, וחברת הביטוח הייתה מוכנה לשלם- השאלה למי. השאלה המרכזית היא של פרשנות חוזה. 

במאמר מוסגר- קיים קושי להכיר בזכות תביעה של המוטב כלפי חברת הביטוח- בהיעדר יריבות חוזית ביניהם. העזבון של הצד לחוזה יכול לתבוע את קיום החוזה (תשלום הכסף למוטב). בהנחה שרוצים להקנות למוטב זכות תביעה עצמאית- יש להרחיב את הקשת הנורמטיבית שיוצר החוזה. יש לקבוע שהחוזה מקנה זכות משפטית גם לאדם שאינו צד לחוזה. הדבר נעשה בסעיפים 34-37 לחוה"ח (חוזה לטובת אדם שלישי). הצדדים מתכוונים לא רק ליהנות את הצד השלישי- אלא מתכוונים הם לתת לו זכות משפטית בעניין. בחוק חוזי הביטוח קיים סעיף 12 המקנה זכות תביעה  למוטב.

מי המוטב?- מה התכלית של ההסכם?- מצד אחד ניתן לומר שהתכלית הסובייקטיבית היא לשלם את הכסף שהמבוטח חפץ ביקרו: מי שהמבוטח מעוניין שהכסף יגיע אליו. אין ספק שבעת כריתת ההסכם היה מעוניין שהכסף יגיע לדינה. מצד שני ייתכן שהתכלית היא דינמית והכסף יגיע לאדם שבטובתו מעוניין המבוטח בסמוך למועד פטירתו. ביהמ"ש אינו יודע אם המבוטח היה רוצה שהכסף יגיע לנעמי- אך ברור שלא היה רוצה שהכסף יגיע לדינה. אם הלשון אינה מתיישבת עם התכלית- ניתן לאיין את הלשון ולבטל את קביעת המוטב- ואז יעבור הכסף לעזבון. פסה"ד ניתן ע"י השופט זוסמן כי הוא מניח ברמת ודאות גבוהה הנחה היפותטית בדבר העובדה שדינה לא תקבל את הכסף.

פס"ד שירותי תחבורה ב"ש:

פס"ד מודרני של השופט ברק. מעסיק (שירותי תחבורה ב"ש) מגיע להסדר עם עובדיו על פיו יקבלו העובדים פרמיה נוספת אם לא יהיה שיבוש עבודה המוגדר כשביתה או הפסקת עבודה שלא על דעת או אישור מועה"פ. מכאן עולה שביתה באישור מועה"פ עדיין מזכה את העובדים בפרמיה. העובדים פותחים בשביתה בהפתעה באישור מועה"פ. לפי לשון ההסכם- לכאורה זכאים הם לפרמיה. טוען המעסיק- כי היה על העובדים למסור הודעה על התחלת שיבושי העבודה. לא מסורו את ההודעה- לא משולמת הפרמיה. ההסכם לא פרט מקרה כזה. המעביד דורש מביהמ"ש לקרוא הודעה כזאת כתנאי מכללא המצוי בהסכם. ביהמ"ש עושה זאת מכוח עקרון תום הלב (אכן בעניין אפרופים אומר ביהמ"ש שאין יותר קריאת תנאי מכללה לפי החוק האנגלי- זוסמן בבמאיור- אלא לפי סעיף 39, היינו עקרון תום הלב!). 

כיצד הגיע ביהמ"ש כי תכלית ההסכם לתת למעסיק זמן הכנה לשיבושים?- השופט ברק קורא את התכלית האובייקטיבית הזאת, מכיוון שזוהי נורמת ההתנהגות הרצויה בין עובד ומעביד לטעמו של ביהמ"ש. זהו הסטנדרט שביהמ"ש מכתיב לציבור. תום לב אליבא דברק- הוא תום לב אובייקטיבי. לא מה שמקובל בשוק, לא נורמת ההתנהגות של האדם- אלא נורמת ההתנהגות היוצאת מבית המשפט. סמכות לקרוא תניות לחוזה מתוך עקרון תום הלב היא רחבה מאד- עד כדי קביעת תכלית אובייקטיבית לחוזה! הסעד שניתן על הפרת תום הלב נקבע ע"י ביהמ"ש.

סדר הביצוע של תניות החוזה:

אחת השאלות הפרשניות החשובות נודעת לא למה הצדדים צריכים לבצע, אלה למתי צריכים הם לבצע. החשיבות לכך אינה רק טכנית כי אם גם מהותית. מתקשרים עם שיפוצניק- חשוב להגדיר לא רק מה מוטל ולא מוטל עליו- אלא גם מתי הוא מבצע ומתי הממין מבצע. כל עוד חייבים לו כסף- המוטיבאציה שלו להמשיך ולבצע את החוזה גבוהה הרבה יותר. בעת לא חייבים לו כסף- הוא חייב משפטית לבצע- אך כלכלית אין לו תמריץ מיוחד לבצעם בייחוד אם הוא מאמין שלא ייתבע לדין. ההמלצה הטובה ביותר בהתקשרות כזאת היא שלא לשם לפחות חלק מהמחיר אא"כ השלים השיפוצניק את כל אשר היה עליו לבצע. העבודה המבוצעת על ידו היא הבטוחה הטובה ביותר.

כאשר מדברים על סדר הביצוע של החוזה יש להבחין בין 3 סוגים של תניות:

1. תניות עצמאיות: נקבע עיתוי מסויים לביצוען והמתחייב צריך לבצען במועד ללא כל קשר להתפתחויות שאירעו בתקופת הביניים. ניקח לדוגמה עסקה של מכר מכונית: המוכר מספק מכונית והקונה משלם עבורה 100 אלף ש"ח. נניח כי הקונה ישלם תשלום ראשון בן 30 אלף ש"ח ביום 4.5. על פניה- זו הוראה עצמאית (ללא כל קשר עם שום דבר אחר).

2. תניות מותנות: תניה שיש לבצע עם קרות אירוע מסויים – חיצוני לחוזה (בקרות מקרה ביטוח ישולם סכום הביטוח), או פנימי לו (המוכר יעביר חזקה במכונית ב-11.5 בכפוף לביצוע התשלום ב-4.5).  סעיף 43(א)(2) לחוה"ח אומר שאם החיוב הוא מותנה אך התנאי לא התקיים או נדחה- אזי קיום החיוב המותנה נדחה באותו שיעור. בדוגמה שלנו- תידחה העברת החזקה לאותו מועד שנדחה התשלום. אם ביטל המוכר בעקבות ההפרה את החוזה כדין – פטור המוכר מחובת העברת החזקה. אם לא בוטל החוזה והקונה ביצע את חלקו אמנם באיחור- יבצע המוכר גם את חלקו. במקרה כזה יכול המוכר לדרוש סעד בגין האיחור בתשלום.
3. תניות שלובות: תניות שיש לבצען בו זמנית- היינו תניות מותנות הדדית. כל תניה מותנית בביצוע התנייה שלובה. אם בדוגמה שלנו יש תניה שלישית האומרת כי המוכר יעביר בעלות במרשם הרכב כנגד יתרת התמורה- יש כאן שתי התחייבויות שלובות: התחייבות המוכר להעביר בעלות מחד והתחייבות הקונה לשלם 70 אלף ש"ח מאידך. נניח שנקבע תאריך הבצוע ל-1.6. מוכנים שני הצדדים לבצע- הכל טוב ויפה. אך אם הקונה בא עם הכסף אך המוכר עדיין לא הסיר שיעבוד על הרכב, קובע סעיף 43(א)(3) לחוה"ח שהקונה שגילה נכונות לבצע ובא עם הכסף עמד בהתחייבותו ואין הוא צריך לשלם את ה-70 אלף ש"ח די בנכונותו לעשות כן. המוכר הוא מפר ההסכם ולקונה עומדות התרופות הרגילות שנותן לו חוק התרופות. ברגע שיהיה המוכר מוכן או שיחוייב לבצע את חלקו- יצטרך גם הקונה לבצע בפועל את חלקו. מה קורה ששני הצדדים אינם מוכנים במועד?- כל תשובה טובה עפ"י הפסיקה. היו שתי פסיקות עם תוצאות שונות (ראה בחומר). 
הקושי הגדול מתעורר כאשר התניה היא עצמאית ויש הפרה צפוייה (או משהו קרוב לכך) של ההסכם ע"י הצד שכנגד. זה המצב בשוחט נ. לוביאניקר. מוכרי דירה התחייבו להעביר דירה בטאבו במועד מסויים שהיה מוקדם לתאריך תשלום יתרת התמורה ויתרת החזקה. העברת החזקה כנגד יתרת התמורה נקבעה לתאריך מאוחר יותר. תניית העברת הבעלות היא תנייה עצמאית. זה אומר שבמועד הכריתה המוכרים לקחו על עצמם סיכון מסויים. הם הסכימו מראש לסיטואציה בה יעבירו את הבעלות בטרם קיבלו את כל התמורה (זה נדיר יחסית ולא מקובל בעסקאות מעין זו). זמן מסויים לפני מועד העברת הבעלות, הקונים נסעו לאוסטרליה (ירדו, נעלמו מהארץ). הקונים לא הפרו את ההסכם. המוכרים החלו לחשוש. הם פנו לעו"ד הקונים וביקשו בטוחות. עוה"ד השיב שאין כל חובה להמציא בטוחות. הקונים יעמדו בהסכם. בנסיבות אלה לא העבירו המוכרים את הבעלות בתאריך הנקוב והתעוררה השאלה אם הפרו בכך את ההסכם.

על פניו הפרו המוכרים את ההסכם. במקרה כפי שאירע מעמיד הדין לרשותם של המוכרים (שאינה ברורה אף היא) הוא לטעון להפרה צפוייה.  עליהם לבטל את ההסכם לפני מועד העברת הבעלות אם בכוונתם להימנע מלהעביר את הבעלות. השופטת בן פורת סבורה שהתוצאה של הפעלה דווקנית של הדין אינה מוצדקת. התנהגות הקונים לאחר כריתת ההסכם (בריחתם/נסיעתם לאוסטרליה) עוררה חשד מוצדק בלב המוכרים. חובת תום הלב חייבה את הקונים להתייחס לחשש המוצדק הזה ולנסות להסירו. הקונים נמנעו מלעמוד בחובה זו והפרו את חובת תום הלב: כל מיני סעדים עומדים לרשותם. הסעד במקרה הספציפי ומסוגו הוא הפיכת תניה עצמאית לתנייה שלובה מכוח עקרון תום הלב. ביהמ"ש משנה או מתקן למעשה את תניות החוזה. הוא עושה זאת בדיעבד כי לתת סעד על הפרת חובת תום הלב.

חוזה פסול

מבוא

דיני החוזים כמכשיר לקידום ערכים חברתיים:

התפיסה הקלאסית של דיני החוזים (המאה ה-19 במשפט האנגלו-אמריקאי) ראתה חוזה כמכשיר פרטי- שהחברה מעמידה לרשות הפרט, וראתה אותו כמכשיר מאד אינדיבידואליסטי: מכשיר שבאמצעותו לגיטימי ומוצדק שהפרט יפעל לקידום ענייניו. עקרון היד הנעלמה המניח שאם כל פרט ימקסם את האינטרסים שלו- ימוקסם האינטרס הציבורי. דיני החוזים צריכים לבנות בעבור הפרטים כלי שיאפשר להם להגשים את רצונותיהם, להגיע להתקשרויות יעילות- בצורה הטובה ביותר. את האינטרסים הסותרים יש לקיים במערכות דינים אחרות (צדק חברתי חלוקתי למשל). דיני החוזים אינם הכתובת לכך. ניתן לפנות לדיני הביטוח הלאומי למשל, דיני המסים, תשלומי העברה וכד'.

גישה זאת היא גישה המייחסת לדיני החוזים ערך מכשירי אחד.

אין הצדקה להבחנה בין המטרות החברתיות בהתאם לתחומי המשפט-יש להשתמש ולקדם את כל הערכים החברתיים (לרבות שוויון וצדק חלוקתי וזכויות אדם) גם במסגרת המשפט הפרטי בכלל ודיני החוזים בפרט: נכון שניתן לקדם מטרות מסויימות מחוץ לדיני החוזים- תשלומי העברה למשל- אך יש לכך עלות חברתית. ניתן לחסוך אותה לעתים.  גישה זו רווחת במאה ה-20. התפיסה המודרנית הזאת אומרת כי יש להשתמש בדיני החוזים על מנת לקדם את כל ערכיה של החברה (יחד עם הערך של הגשמת רצון הצדדים ויעילות).

המוסכמה שהתגבשה במשפט הישראלי אומרת עם זאת, שבשונה מהמשפט המינהלי, בו ערכי היסוד של השיטה כפויים עליהם מעצם טיבם- אין כופים על הפרטים לנהוג בהתאם לערכי היסוד של השיטה. חובת פעולה לפי ערכי היסוד אינה חלה עליהם (מודל התחולה הישירה): כללים משפטיים אלה יעוצבו באמצעות הדוקטרינות של ערכי היסוד. 

כיצד נעשה הדבר בדיני החוזים?

אין מניחים שמתקשר חוזי חייב לפעול לפי ערכי היסוד של השיטה. כללים אלה (שהם יסודיים לגביע רשויות ציבוריות) אינם חלים על המתקשר הפרטי הרשאי לנהוג חוסר הגינות ולהפלות. הוא רשאי לפעול בהתאם לאינטרסים שלו. עם זאת, כאשר הוא פועל במסגרת דיני החוזים- יעוצבו אלה בהתאם לערכי היסוד של השיטה. את כלי ההחלה האלה של הדינים החוזיים באמצעותם מוחדרים ערכי היסוד, ניתן לחלק לשתי קבוצות:

1. כלי החלה "חלשים": כלים שלכאורה אינם נכפים על הצדדים הרשאים להתנות עליהם ולהימנע מהם- והם מופעלים כברירות מחדל מתוך הנחה שאם הצדדים לא יזכירום- הם ייקראו לתוך החוזים. הם חלשים- כי אין בעיה להתנות עליהם. 

1.1 פרשנות החוזה: אין מחייבים את הצדדים לקבוע תניות הוגנות, לא מפלות -השומרות על זכויות הפרט- אך כשבאים לפרש את החוזה, מניחים כי הצדדים ביקשו לקבוע הוראות התואמות את ערכי היסוד של השיטה (הוגנות, צודקות שוויוניות ושומרות על זכויות הפרט).

1.2 הוראות השלמה דיספוזיטיביות: החוק/הפסיקה קובע/ת ברירות מחדל, הוראות השלמה לחוזה שניתן להתנות עליהם. בהיעדר התנייה כזאת- יקרא ביהמ"ש את אותן ההוראות אל תוך החוזה.

1.3 עיצוב דיני הכריתה: פס"ד לגיל טרמפולין למשל. ביהמ"ש מעוניין שלא לתת תוקף לתניית פטור מנזקי גוף. הדבר נעשה באמצעות "משחק" עם דיני הכריתה. הוא קובע כי החוזה נכרת עוד לפני שניסו להוסיף את התניה הזאת ולכן אין לזה תוקף בחוזה. זה הוגנב בשלב מאוחר יותר ליחסים החוזיים. כנ"ל בפס"ד אדרת שומרון, שם קובע ביהמ"ש שזה חלק מהחוזה מכיוון ששם הצדים הם שונים. ההגנה היא על המשתמשים.

2. כלי הפעלה חזקים: כלים שהצדדים אינם יכולים להתחמק מתכולתם. הם כפויים על הצדדים ומחייבים אותם ללא כל אפשרות התנייה. יש כאן התערבות ברורה בחופש החוזים.

2.1 תום לב: חובה לקיים חוזה בתום לב (לא כפרשנות!). שירותי תחבורה ב"ש למשל. ראה רוט נ. ישופה למשל.

2.2 חוזה פסול: לעתים תבוא מערכת המשפט ותאמר כי לא ניתן לחייב לפעול על פי ערכי היסוד- אך היא מאיינת חוזים אם נכרתים כאלה.

2.3 חוק החוזים האחידים: המחוקק בא ואומר כי ישנה דרך התקשרות שהפכה למקובלת מאד בשוק- שאין לגנותה באשר יש לה יעילות ותועלת מסחריים, הגם שהיא פוגעת בעקרון חופש עיצוב החוזה. ציבור מתקשרים (הלקוחות) אינו יכול להשפיע על תנאי החוזה. אין פוסלים את דרך ההתקשרות הזאת אך יוצרים מנגנון פיקוח כפוי, שביסודו עומדת ההגנה על ציבור הצרכנים (ערך חברתי).

2.4 הוראות חוק כופות: הוראות קוגנטיות האסורות בהתנייה עליהן. בדיני העבודה, או דיני הצרכנות למשל.

לגופו של עניין:

חוק החוזים (חלק כללי), תשל"ג-1973  [תיקון אחרון 15/6/81] . .

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

30. חוזה פסול 

חוזה שכריתתו, תכנו או מטרתו הם בלתי חוקיים, בלתי מוסריים או סותרים את תקנת הציבור - בטל. 

 31. תחולת הוראות 

הוראות סעיפים 19ו-21 יחולו, בשינויים המחוייבים, גם על בטלותו של חוזה לפי פרק זה, אולם בבטלות לפי סעיף 30 רשאי בית המשפט, אם ראה שמן הצדק לעשות כן ובתנאים שימצא לנכון, לפטור צד מהחובה לפי סעיף 21, כולה או מקצתה, ובמידה שצד אחד ביצע את חיובו לפי החוזה - לחייב את הצד השני בקיום החיוב שכנגד, כולו או מקצתו.

חוק החוזים (חלק כללי), תשל"ג-1973  [תיקון אחרון 15/6/81] . .

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

19. ביטול חלקי 

ניתן החוזה להפרדה לחלקים ועילת הביטול נוגעת רק לאחד מחלקיו, ניתן לביטול אותו חלק בלבד; אולם אם יש להניח שהצד הרשאי לבטל לא היה מתקשר בחוזה לולא העילה, רשאי הוא לבטל את החלק האמור או את החוזה כולו.

21. השבה לאחר ביטול 

משבוטל החוזה, חייב כל צד להשיב לצד השני מה שקיבל על פי החוזה, ואם ההשבה היתה בלתי אפשרית או בלתי סבירה - לשלם לו את שוויו של מה שקיבל.

היחס של שיטת המשפט להסכמים פרטיים יכול לנוע בין הקוטב החיובי של תמיכה ועידוד מצד אחד והקוטב השלילי של גינוי הוקעה מהצד השני. יש חוזים שהמשפט לא רק מאפשר את קיומם- אלא תומך בהם אקטיבית (באמצעות מנגנון הכפייה של המדינה- אכיפה!). הוא מעמיד את מנגנון הכפייה של המדינה לרשות הצדדים: אלה ההסכמים החוקיים. מצד שני ישנם הסכמים שלא זו בלבד שהמשפט אדיש אליהם- אלא שאין הוא מתיר את קיומם (גם אם יש אמצעי אכיפה פרטיים- כגון אלה של העולם התחתון). הסכם לביצוע שוד בין שני עבריינים- ייראה ע"י מערכת המשפט כהסכם אסור שיש להילחם כנגדו גם במישור האזרחי ולא רק הפלילי. זהו ההסכם הפסול.

בין שני הקטבים הללו ישנם מקרי ביניים: הסכמים שהמשפט מצד אחד אינו רוצה לתת להם את העידוד והתמיכה של ההסכם החוקי- אך אינו מעוניין לפסול אותם מאידך. אלה הם הסכמים רופפים. דוגמה לכך הוא הסכם הימורים לא מסחרי (בין אנשים פרטיים). דוגמה נוספת ניתנת בהסכמים פוליטיים, או הסכמי הבטחת נישואין (אכיפתם בעייתית בשל האופי האישי לחלוטין של חוזה כזה: המשפט לא ייתן פיצויי קיום להפרת הבטחת נישואין- אלא רק הסתמכות והשבה).

נושא החוזה הפסול מתחלק לשתי שאלות שמקובל להפריד ביניהן:

1. מהו חוזה פסול:- סעיף 30 לחוה"ח מגדיר זאת במשפט אחד (ראה לעיל). ההגדרה מלמדת שחוזה יכול להיות פסול בשלושה רכיבים:

1.1 הסכם פסול בתוכנו: יכול הוא לקבוע פעולות אסורות או נוגדות תקנת הציבור. סולומונוב נ. שהרבני: הסכם לשלם לעו"ד בגין שירותי תיווך. עד לפני שנתיים אסור היה לעו"ד לגבות סכומים עבור שירותי תיווך. הסכם על פיו הוא מקבל תמורה כזאת פסול מבחינת התוכן. 

1.2 הסכם פסול בכריתתו: רשות שלטונית רוצה לרכוש נכס או שירות מסויימים. היא חייבת להוציא מכרז. מה קורה כשהרשות מפרה הוראה זאת ומתקשרת בהסכם להזמנת השירות/המוצר ללא קיום הוראות המכרז?- מבחינת התוכן אין ההסכם פסול. לעומת זאת- החוזה פסול מחמת כריתתו, שכן הליך המכרז החיוני עפ"י החוק לא התקיים. יש פסקי דין שתוכנם חוקי והם נפסלו בשל אי התאמת הלילך הכריתה להוראות החוק.

1.3 הסכם פסול במטרתו: נניח שיש לי אקדח ברשיון ואני מעוניין למכרו. בא רוכש שיש בידו רשיון לנשיאת אקדח. הוא מעוניין לקנות ממני את האקדח. על פניו זה הסכם חוקי מבחינת כריתתו ומבחינת תוכנו. אם אני יודע שהקונה מעוניין באקדח על מנת לבצע עבירה פלילית- החוזה פסול במטרתו. מה קורה כשרק הקונה יודע על המטרה הלא חוקית?- זה מצב של אי חוקיות חד-צדדית. אין עדיין עמדה ברורה במשפט הישראלי בעניין זה. העמדה הנראית למרצה אומרת שיש להבחין לשאלת תוקף ההסכם- בין המצב שבו הצד "החוטא" מעוניין להסתמך החוזה (שאז יש לשלול זאת ממנו: הצד תם הלב רשאי לטעון את אי החוקיות), למשל המוכר נמנע מהעברת האקדח מכל סיבה שהיא והקונה מבקש לתבוע אכיפה ואפילו פיצויי הפרה- יוכל המוכר להסתמך על טענת האי חוקיות. לעומת זאת- אם הצד תם הלב מבקש להסתמך על החוזה- יש למנוע מהצד האשם את טענת הפסול.

בעבר התייחסנו לשאלת האי חוקיות בביצוע. סעיף 30 אומר לנו גם שהפסול יכול להיות אחד משלושה סוגים:

I. אי חוקיות: מנוגד לחיקוק כלשהו.
II. אי מוסריות: הנטייה הבולטת במשפט הישראלי היא לצמצם את השימוש באי מוסריות. בעבר כשהופעל חלק זה של העיף דובר ד"כ בהפקרות מינית לסוגיה. כיום, ביהמ"ש אינו שש להתערב בהם בניגוד לעמדתו בעבר. אכיפת מוסר אינה פופולארית. אם רוצה ביהמ"ש להתערב- יעשה זאת תחת הכותרת של תקנת הציבור. הסכם לחיים משותפים בין בני זוג הנשואים לאחר: בעבר ביהמ"ש ראה זאת כדבר לא מוסרית כיום זה יהיה במשקפיים של תקנת הציבור.
III. מנוגד לתקנת הציבור:

2. תוצאות החוזה הפסול: 
פס"ד זגורי: יש שני גורמים- שירותי תחבורה ב"ש ומר זגורי העובד שם. החברה מגיעה עמו להסכם של פרישה מוקדמת לפיו ישולמו לו 200% פצ"פ. שירותי תחבורה ב"ש הוא גוף מתוקצב המקבל כסף מהמדינה, ולכן הסכמי השכר לרבות הסכמי פרישה כפופים לחוק יסודות התקציב. סעיף 29 לחוק יסודות התקציב קובע, כי הסכם החורג ממסגרות השכר המקובלות בשירות הציבורי טעון אישור שר האוצר- שללא אישורו- דינו בטלות. מה דינו של הסכם הפרישה עם מר זגורי- שביצע את חלקו בו) לאור העובדה שההסכם לא קיבל את רשות שר האוצר. הנושא נדון בביה"ד לעבודה והגיע לבג"צ של זגורי נ. ביה"ד הארצי לעבודה. הנשיא ברק נדרש לנושא.

פסה"ד מאד אנליטי, ובו מנתח הנשיא ברק את הנושא לפי שלבים:

I. האם נכרת חוזה?- מדוע יש בכלל ספק, כאשר יש הסכם ששני צדדים חתומים עליו?- אפשרות אחת היא שמדובר בחוזה בעל תנאי מתלה שלא התקיים- ולכן הוא התבטל. ברק לא בודק כלל את האפשרות לאי השתכללות חוזה מחמת היעדר כשרות- שכן לפי המבחן של לוביאניקר מדובר בשני גופים נפרדים- ולכן אישור הגוף החיצוני אינו חלק של השתכללות החוזה ולכן מדובר בחוזה על תנאי. השופט ברק דוחה טענה שלא היה חוזה ונותן שתי הנמקות:

a. נכון שסעיף 27(ב) מדבר בחוזה על תנאי, אך ברור מנסיבותיו שהצדדים לא התכוונו לפנות כדי לקבל את אישור שר האוצר- אליו פנו בדיעבד כשהוכרחו לכך. זוהי חזקה שניתנת לסתירה.
b. אפילו אם היה רואה בכל חוזה ע"ת- שירותי תחבורה סיכלו את התנאי ולכן אינם יכולים להסתמך על כך.

החוזה הוא מוחלט.

II. יש הוראת חוק (סעיף 29 לחוק יסודות התקציב): מהי השלכתו על ההסכם?-  ס"ק (ב) קובע שהסכם שלא קיבל את אישורו של שר האוצר הוא הסכם בטל. המדינה ניסתה לטעון שיש הסדר פסילה מיוחד המתייחס להסדרים כספיים (הסדרי עבודה במשק הציבורי) שהוא הסדר שלילי המוציא את ההסדר מגדר סעיפים 30-31 לחוה"ח. ברק דוחה דוקטרינה כזאת: להיפך! סעיף 29 לחוק יסודות התקציב לא רק שאינו הסדר שלילי בנוגע להסדר החוזה הפסול, אלא הוא ההסדר המביא את העניין אל תוך דיני החוזה הפסול. הוא זה הקובע כי החוזה שלפנינו הוא חוזה פסול. הפסילה של הסכם בלתי חוקי נובעת לא מחוה"ח- כי אם מהחוק שההסכם עומד בניגוד לו (חוק יסודות התקציב). הדבר מעורר שאלה בעייתית לכאורה: כאשר עומד חוזה בניגוד להוראת חוק יש שאלה מקדמית, שכן אין הכרח שתוצאת ההתנגשות הזאת תהיה פסילת החוזה. ייתכן שהחוזה ימשיך לעמוד. השאלה הפרשנית נקבעת עפ"י התכלית של ההוראה היוצרת את האיסור לאמור- האם הסנקציה הנדרשת על מנת להגשים את התכלית היא סנקציה של פסילת חוזה?- שוב, לא כל איסור מחייב פסילת חוזה. יש איסורים שהסנקציה בגינם היא פלילית, מנהלית או נזקית- אך לא חוזית. יש במ"י (שאינה מפרידה בין דת ומדינה) הוראות האוסרות על מחר בשבת. מה דינו של הסכם שנעשה בניגוד לאיסור המסחר בשבת?-  במלים אחרות, האם אדם שאכל במסעדה בשבת יכול להימנע מלשלם עבור הארוחה בשל היותה עסקה בשבת?- הפסול הוא בהליך הכריתה, שכן ההסכם נכרת ביום שאין לכרות בו הסכמים: האם הסנקציה היא ביטול חוזה, או שמא בתחום המינהלי או הפלילי בלבד?- התשובה כנראה שבמ"י הסנקציות אינן חוזיות. התוצאה של הפרת האיסור אינה פסילת חוזים אלא רק סנקציות פליליות ואדמיניסטרטיביות. לפיכך ניתן לחלק את האיסורים והוראות החוק להוראות חוק שהסנקציות בגין הפרתן היא פסילת חוזה (בנוסף לאחרות)- כגון בהפרת חובת מכרז, לבין הוראות שיש בגינן סנקציות ולהן כוח נורמטיבי- אך הסנקציות אינן כוללות פסילת החוזה. המחוקק רוצה לעתים לחסוך את פעולת הפרשנות וקובע לכאן ולכאן את השלכות אי החוקיות על מעמד החוזה. קביעת השופט ברק זה מה שנעשה בסעיף 29 לחוק יסודות התקציב.  סעיף 29 מכניס אותנו לחוזה הפסול. לשם תוצאות החוזה הפסול יש ללכת לסעיפים 30-31 לחוה"ח.

III. מהן השלכות הפסלות (סעיפים 30-31 לחוה"ח)?- סעיפים אלה קובעים הסדר מפורט באשר להלכות החוזה הפסול:

a. להבחין בין המרכיבים הכשרים לפסולים: ייתכן שהחוזה ניתן להפרדה ואז ניתן לחלקו לשניים. חלק כשר וחלק פסול. דוגמה אפשרית היא פס"ד סולומונוב נ. שהרבני, בו דובר על זכאות עו"ד לתשלום בגין שירותים משפטיים וגם עבור שירותי תווך (שהיו אז אסורים). אומרת השופטת שטרסברג-כהן כי במקרה זה ניתן לפצל את החוזה. החלק הבלתי חוקי עוסק בשירותי תווך אך יש בו גם חלק חוקי העוסק בשירותים משפטיים. רק החלק הבלתי חוק ייפסל. אין בחוזה הוראה כמה משלמים עבור כל מרכיב. לפיכך יש להשלים את החסר באמצעות השכר הראוי.

b.  החלק הבלתי חוקי בטל מלכתחילה. 

c. מה שבוצע על פי החוזה הפסול בוצע ללא הצדקה. טובות ההנאה שניתנו על פי החוזה הפסול ניתנו ללא חובה שבדין. מי שקיבל אותן קיבל אותן ללא זכות שבדין. היתה כאן טעות משפטית. הצדדים סברו שקיימו את החוזה- אך לא הייתה כל חובה כזאת. כתוצאה מכך יש מכוח דיני עשיית עושר חובת השבה המעוגנת בסעיף 31 לחוה"ח. לביהמ"ש יש שק"ד לשלול או להגביל את ההשבה. במקרים מסויימים לדוגמה- חוזה לתשלום שוחד: ביהמ"ש יימנע מלפסוק השבה. התוצאה של ההשבה היא נגזרת לוגית של הבטלות. עם זאת, יש כאן חידוש של חוה"ח- כי לפניו לא הייתה השבה במקרה של חוזה פסול מתוך הכלל (המנדטורי) שלא ייצא חוטא נשכר. מאז חוק החוזים אין גישה זו מקובלת. אנו פוסקים השבה מתוך שיקול עשיית הצדק בין הצדדים. הדין הישן התבסס על טיעון הרתעתי חזק. הדין החזק קובע שההרתעה היא באמצעות בטלות החוזה- אך הצדק בין הצדדים מחייב השבה.

d. הסמכות החריגה הנתונה לביהמ"ש להורות על קיום ההסכם. ביהמ"ש יצווה על קיום בלא שיצווה על קיום פעולה בלתי חוקית- כאשר הצד המעוניין בקיום החוזה ביצע את חלקו. גם זאת סמכות המבוססת על עשיית צדק בין הצדדים. אם לדוגמה נעשה הסכם למכירת מקרקעין, והצדדים סיכמו להעלים חלק מהתמורה מרשויות המס- ההסכם דינו בטלות מחמת מטרתו הלא חוקית. עם זאת, כאשר שילם הקונה חלק מהותי מהתמורה והקונה מעוניין בקיום ההסכם- ייתן ביהמ"ש בד"כ צו קיום. הציווי לא ייפגע בחוק ובתשלום מס אמת.

IV. האם סעיף 29 לחוק יסודות התקציב (המטריה המיוחדת) משנה את הדין הכללי לעניין תוצאות החוזה הפסול?- השופט ברק משיב בשלילה. אין שום דבר במטרייה הספיציפית המצדיקה סטייה מההסדר הכללי בעניין החוזה הפסול (סעיפים 30-31 לחוה"ח). בכ"ז יש לדעת המרצה משהו שבכ"ז ישנה מההסדר הכללי: תכלית סעיף 29 היא ליצור גורם אחד (שר האוצר) לו נתונות סמכויות הפיקוח וההכתבה. אם יכול ביהמ"ש להורות על ההסדר- הרי שיש לו סמכות מקבילה לזאת של שר האוצר (לקבוע את המיניות בתחום השכר בענייננו)- והדבר מנוגד לתכלית של סעיף 29. לפיכך מיהר משרד האוצר ותיקן את חוק יסודות התקציב. נקבע במפורש כי במקרה כזה אין תחולה לסעיפים 30-31 לחוה"ח (דהיינו לא ביהמ"ש מכתיב את תוצאות המעשה הפסול- אלא שר האוצר! עליו לפעול כמובן בסבירות וללא הפליה וכו', אך הפיקוח עליו הוא מינהלי בלבד).
V. יישום: בעניינו של זגורי- ההסכם פסול ובטל. יש לביהמ"ש את הסמכות להורות על קיומו וכך הוא עושה. אין הוא מורה על קיום בתנאים שהצדדים קבעו, אך הוא יראה על קיומו תוך תשלום פיצויים בשיעור 170%. ביהמ"ש השתכנע שהשר יסכים לשיעור זה. ביהמ"ש שם עצמו במקומו של השר.
הרעיון שביהמ"ש מוסמך לפסול חוזים מהטעם העמום של תקנת הציבור היה קיים עוד במשפט העות'מני, המנדטורי וכמובן בדין הישראלי. הוא מעוגן בסעיף 30 לחוה"ח. התוצאה שביהמ"ש מגיע אליה הוא פסילה חלקית (כמו לגיל טרמפולין). אם מדובר בתניה שאינה ממהות החוזה- יסתפק ביהמ"ש בפסילת התנייה הבעייתית.

תקנת הציבור היא מונח המשתנה בין שיטת משפט אחת לראותה- ואף משתנה בשיטת משפט כזו או אחרת על ציר הזמן. משמעות תקנת הציבור החוזית של שנות ה-60 שונה ממשמעותה כיום. פס"ד צים נ. יזהר ולגיל טרמפולין עסקו בתניות פטור מאחריות נזיקית, והרעיון שהצדיק התערבות היה תחושת חוסר הגינות קיצונית בתנאי החוזה. הטענה הייתה למעשה כי החוזה יוצר תוצאה לא צודקת בין הצדדים: הוא מונע פיצוי מהזכאי לפיצוי. גישה זאת לתקנת הציבור הביאה לכך שהמונח פורש בצמצום. הפעלה של תקנת הציבור הייתה רק במקרים נדירים יחסית, מאחר שהנחת היסוד היא שהפיקוח על הגינות החוזה צריכה להיות לא בידי ביהמ"ש אלא בידי המתקשרים בחוזה עצמם. רק במקרים קיצוניים הסכים ביהמ"ש להפעיל סמכות פיקוח. לא זו אף זאת: במהלך השנים לא נזקק ביהמ"ש יותר לתקנת הציבור בהקשר זה, כי פותחו בעבורו כלים אחרים- משוכללים יותר וחזקים יותר שאפשרו לו לפקח על ההגינות: תום לב וחוק החוזים האחידים. ביהמ"ש לא נזקק אפוא יותר בתקנת הצבור לתפקידים אלה.

פס"ד קסטנבאום: פסה"ד שהחזיר את תקנת הציבור ויצק בה תוכן חדש. נדון כאן כיתוב על מצבות. האם יכולה החברה קדישא (מכוח הוראות ההסכם שבינה לבין רוכש חלקת קבר) למנוע כיתוב לועזי או תאריכים גרגוריאניים על גבי מצבות?- יש שלושה מישורים באמצעותם יכול ביהמ"ש להתערב בפעולת החברה קדישא ולאסור עליה להגביל את הכיתוב:

1. המשפט המינהלי: החברה הקדישא היא "גוף דו-כלאיים" וככזה חלים עליה כללי המשפט המינהלי. הנשיא שמגר הולך בדרך זו. בסוף פסיקתו הוא מסכים עם קביעות השופט ברק בפסה"ד.

2. חוזים אחידים: דרכו של השופט ורדימוס זיילר במחוזי, שהייתה מקובלת במקרים קודמים. החוזה מוכתב בידי חברה קדישא- וקונה חלקת הקבר אינו יכול להתערב בעיצוב החוזה. המבחן לתנייה מקפחת או לא הוגנת נקבע ע"י השופטת בן פורת (היכן?): האם ההגנה שהספק לקח לעצמו במסגרת החוזה האחיד היא הגנה נחוצה על מנת להגן על האינטרסים הלגיטימיים שלו. אם היא נחוצה- אזי התנייה סבירה ואינה מקפחת. היא מקפחת ולא הוגנת כאשר היא נותנת הגנה מופרזת לספק. היישום של השופט ברק- האינטרס של החברה קדישא הוא שימור השפה העברית ושמירה על אסתטיות. על מנת להגן על אינטרסים אלה שהם לגיטימיים- יש לחברה קדישא אפשרות לקבוע כללים. היא יכולה לדרוש כיתוב בעברית- אך הבלעדיות של העברית אינה נחוצה והיא מופרזת. 

3. תקנת הציבור: השופט ברק לא מסתפק בארגומנטים הללו ופונה לתקנת הציבור: תנייה זו בטלה ללא קשר למהות המתקשר ולאופי יחסי הצדדים- כי היא נוגדת את ערכי היסוד של שיטת המשפט הישראלי. לכן הוא פוסל את התנייה באמצעות תקנת הציבור. מאז קסטנבאום- מהווה תקנת הציבור צינור שבאמצעותו מחיל ביהמ"ש את ערכי היסוד לתוך דיני החוזים. היישום בעניין קסטנבאום הוא בעייתי לדעת המרצה, והשופטים הדתיים מבקרים אותו. התניה פוגעת אליבא דברק בכבוד המת- ואין טעמים חזקים מספיק כי להצדיק את הפגיעה הזאת. 

השינוי הזה בייעוד של תקנת הציבור בולט בהגבלות על חופש העיסוק של עובדים לאחר תום יחסי העבודה. תקנת הציבור הסדירה את הנושא הזה מימים ימימה (גם משנות ה-60 וה-70: תקנת בדקה אז חוסר הגינות. היא שאלה אם ההגבלה היא מקפחת. האם מגינה היא בצורה ראויה על אינטרס לגיטימי של המעביד. כתוצאה מכך המבחן שהוחל היה מבחן הסבירות.  משנות ה-90 (מאז קסטנבאום) יש תהליך של שינוי בתוכן הכלל המשפטי בעניין תקנת הציבור: אין היא באה להבטיח הגינות. היא רוצה להגן כיום על חופש העיסוק! הפגיעה שהתנייה גורמת לחופש העיסוק. מרגע שביהמ"ש שינה את הדגש- נעשה הפיקוח מאד דווקני. בפסקי הדין של סער ורדגארד- מדגימים פיקוח קפדני זה. אין ביהמ"ש מסתפק בסבירות התנייה. הוא בודק אם יש הצדקה לפגוע בחופש העיסוק גם אם התנייה היא סבירה.

סיכול חוזה (מסוכם מספרה של פרופ' ג' שלו)

המונח סיכול חוזה מתייחס לבעיות הנובעות מהתרחשות מאורעות בלתי צפויים, בפרק הזמן שבין כריתתו של החוזה לבין המועד שנקבע לקיומו- בעיות המונעות את קיום החוזה בכללותו או בחלקו כמוסכם בין הצדדים לו.

בעיות מסוג זה מתאפיינות מטבע הדברים במיוחד בחוזים ארוכי טווח (כמו חוזי שכירות מקרקעין), בעוד שאין הן רלוונטיות ככלל מחוזים שביצועם הוא מיידי וחד פעמי (כגון רכישת מוצר צריכה מן המלאי).

אמנם אירועים מסוג זה יכולים להתרחש גם בחוזים קצרי מועד- אלא שההסתברות להתרחשותם של כאלה היא נמוכה ביותר. למשל, כאשר נרכש מוצר צריכה (כגון טלויזיה) שאינו מצוי ברגע כריתת החוזה במחסנו של המוכר- ועילו לספקו נאמר תוך חודש ימים, ייתכן והמחסן של היבואן נשרף בינתיים, או האונייה שהובילה את הטלוויזיות הללו לארץ טבעה.

לאור האמור לעיל מתברר כמובן, שדיני הסיכול ניצבים במישור התיאורטי אל מול הדוקטרינה החוזית Pacta sunt servanda (חוזים יש לקיים)- הרואה את האחריות החוזית כמוחלטת, ללא כל קשר לתנאים ולנסיבות שנוצרו לאחר כריתת החוזה (בין אם צפויות ובין אם לאו). על פי דוקרטרינה זו יהיה על המוכר שאינו מסוגל לקיים את החוזה בדוגמה שלנו לשלם פיצויים לקונה בשל הפרת החוזה. דיני הסיכול לעומת זאת, מתחשבים בתנאים ובנסיבות המונעים מצד לחוזה לקיימו: התחשבות זאת מבטאית השקפה מוסרית- לפיה יש למחול לצד על הפרת החוזה, כאשר ההפרה נגרמה שלא באשמתו. הניגוד הרעיוני בין שתי הדוקטרינות הללו, מסביר את הגישה הנוקשה והמצמצמת כלפי הסיכול: שיטות המשפט השונות מכירות בסיכול חוזה רק בנסיבות קיצוניות- כפי שנראה להלן. גישה מקלה יותר מערערת את יסוד העקרון שאת החוזים יש לכבד ופוגעת ביציבותן של התקשרויות חוזיות- תוך פגיעה באפשרות ההסתמכות על החוזה, ככלי לתכנון כלכלי יעיל. עם זאת,  ההכרה בנסיבות מסכלות כמשפיעות על החוזה, משקפות מגמות מודרניות של דיני החוזים ובעיקר עם הגישות המוסריות-ערכיות של דינים אלה.

סעיף 18 לחוק התרופות הוא המסדיר את עניין הסיכול. המחוקק עושה בו שימוש בלשון "הפרה". הוא רואה בסיכול משום הפרת חוזה- אך מקטלג אותה כסוג מיוחד של הפרה. גישתו זו של המחוקק חשופה לביקורת מהטעמים הבאים:

1. טעמים מושגיים: כאשר דנים חוקי החוזים בהפרה- הרי מכווניים הם למעשה או מחדל מכוון (או רשלני לכל הפחות) של חייב בניגוד להוראותיו של חוזה. לעומת זאת, מאופיין הסיכול בהיעדר אשמה או רצון מצדו של החייב, מה גם שאין לחייב יכולת למנוע את  התרחשות הנסיבות המסכלות. המושגים של הפרה וסיכול הם אפוא מושגים השוללים, תיאורטית, האחד את השני.
2. טעמים מעשיים: בקרות אירוע של סיכול בחוזה הדדי (ועתידי ד"כ), לא ניתן תמיד להגדיר מיהו המפר ומיהו הנפגע. הצדדים אינם יכולים לקיים אהדדי את התחייבויותיהם בשל נסיבות שאינן תלויות בהם. פרופ' פרידמן מדגים מצב כזה היפותטית בחוזה למכירת מט"ח בעתיד. לאחר כריתת החוזה מתקבל חוק האוסר לסחור במט"ח- ואזי לא רשאי המוכר למכור את המט"ח והקונה אינו רשאי לקנותו. לא ניתן במקרה כזה לייחס את ההפרה לאחד הצדדים וניתן לטעון כי שניהם מפרים את החוזה. השימוש במושג של הפרה במקרה כזה – לא זו בלבד שאינו עוזר להבין את דין הסיכול, אלא הוא מטעה.
3. טעמים ערכיים: גישה הרואה בסיכול משום הפרה, שנסיבותיה מקנות לחייב חסינות- אינה מתיישבת עם עקרון תום הלב. עקרון זה רואה בנושה העומד על קיום ההתחייבויות החוזיות חרף קרות הנסיבות המסכלות- כפועל בהיעדר תום לב. תיאור החייב שהנסיבות המסכלות מונעות ממנו לקיים את החוזה כמפר חוזה, נתפס כבלתי מוצדק על פי עיקרון תום הלב.
שלושת התנאים המצטברים שהתקיימם פוטר צד לחוזה מן התוצאות הרגילות של מאי קיום חיוביו החוזיים מנויים בסעיף 18(א) לחוק התרופות:

1. היעדר ידיעה או צפייה של המפר, במועד כריתת החוזה, לגבי הנסיבות המסכלות.
2. אי יכולת של המפר למנוע את התרחשותן של הנסיבות המסכלות.
3. התרחשותן של נסיבות המסכלות או משנות באופן יסודי את קיום החוזה כמוסכם בין הצדדים.
היותם של תנאים אלה מצטברים וכי על כולם להתקיים כדי לאפשר פטור מחמת סיכול, נקבע בע"א 291/82 פישברג נ. דים פ"ד לט(2) 625, 629(להלן: "פרשת פישברג"). כמו כן נקבע בפס"ד זה, כי מלשון הסעיף עולה דרישה ברורה נוספת- קיומו של קש"ס בין הנסיבות המסכלות לבין הפרת החוזה- דהיינו, הנסיבות המסכלות צריכות להיות הגורם להפרת החוזה. מכאן עולה, שאם אמנם התרחשו נסיבות מסכלות – אך החוזה הופר ללא כל קשר לקיומן- לא יהיה המפר זכאי לפטור המוענק עפ"י סעיף 18(א).

בע"א 736/82 כפר חסידים נ. אברהם פ"ד לט(2) 490 נכרת חוזה בין הצדדים בו נאמר כי כפר חסידים מתחייב למכור את כל יבול החמניות מעונת 1980, משטח של 250 עד 420 דונם, זרעים מסוג דניאל מס' 2 בכמותבין 50 עד 80 טון ועד כמה שיהיה. הכמות שסופקה הייתה של 27.5 טון. אברהם טען להפרה, כי הכמות המינימלית הייתה אמורה להיות של 50 טון. כפר חסידים טענו כי אי קיום ההתחייבות לספק עוד 22.5 טון נבעה מנסיבות שלא הייתה לו שליטה עליהן (ירידה חריגה של גשמים בתחילת העונה). ביהמ"ש דחה את ערעורה של כפר חסידים משום אי התקיימות התנאי הראשון: היה על המערערת לצפות אםשרות של גשמים כאלה לאור נסיון העבר שלה בגידול חמניות. כמו כן העובדה שהמערערת סייגה בחוזה את התחייבותה באשר לטיב הסחורה במקרים של פגעי טבע מעידה על מודעותה לאפשרויות של פגעים כאלה ולכן לא נתקבלה טענת הסיכול.

ביהמ"ש קבע בנוגע לתנאי הראשון (של אי ידיעה ואי ראייה מראש לש האפשרות קרות הנסיבות המסכלות) מבחן שהוא גם מצטבר גם חלופי: יש לבדוק את ידיעתו וצפייתו בפועל של המפר (אמת מידה סובייקטיבית), וכן את ידיעתו וצפייתו על פי אמת המידה של "האדם הסביר" (אובייקטיבית). דרישה זאת מכבידה כמובן על המפר הטוען לפטור מחמת סיכול. ביהמ"ש נוטה להחמיר בדרישותיו כאשר מייישם הוא את אמות המידה של האדם הסביר- אך מתחשב הוא בנסיבות המקרה הנדון בפניו. ביהמ"ש אינו מצפה מאדם רגיל שיתמצא בסיכונים הכרוכים בחוזה מכר של מקרקעין למשל באותה המידה שיצפה להתמצאותו של קבלן שכל עיסוקו הוא בחום הבנייה והמקרקעין. דבר זה נקבע בפרשת פישברג, בה דחה ביהמ"ש טענת סיכול של קבלן שהתקשר בעסקת קומבינאציה ומכר חנות, שכן לא ניתן היה לממש את החוזה משום שהרשויות התכנון והבנייה לא אישרו את בנייתה של החנות. הקבלן טען שלא ידע על הצורך באישור ממין זה וביהמ"ש דחה טענה זאת.

כאמור, קבע ביהמ"ש באופן עקבי סטנדרט גבוה מאד ל"צפיות סבירה". ביהמ"ש לא איפשר להתגבר על תנאי היעדר הצפיה במציאות הישראלית הנובעת ממאורעות מסכלים קלאסיים לכאורה כגון, מלחמות, אינתיפאדה, פגעי טבע, גיוס פתאומי ומצבי חירום כאלה ואחרים. לא פעם ייחס ביהמ"ש למפר צפיה של אירועים נדירים וחריגים: בע"א 101/74 חירם לנדאו נ. פיתוח מקורות מים פ"ד ל(3) 661, נטען כי גירוש הישראלים מאוגנדה בשנת 1972 היה אירוע לא צפוי ולכן מסכל. ביהמ"ש קבע, ששני הצדדים כבעלי עסק מפוכחים, היטיבו לדעת שבמדינה כאוגנדה, בעלת שלטון דיקטטורי חשוך, עלולות להתרחש מהפכות ותהפוכות פתאומיות- והם  אף נתנו לכך ביטוי בהסכם הכתוב. בע"א 715/78 כץ נ. נצחוני מזרחי  פ"ד לג(3) 639, נטען כי עליית המחירים התלולה בשכר עובדי הבניין עקב מלחמת יוה"כ היא אירוע מסכל. ביהמ"ש קבע כי המערער לא צפה ולא צריך היה לצפות את פרוץ המלחמה, אך הצדדים צפו אפשרות של עליית מחירים ונתנו לכך ביטוי בחוזה (סופיות המחיר ללא קשר לנסיבות). לכן לא הייתה עליית המחיר בגדר אירוע לא צפוי. השופט לנדוי עוד הגדיל לעשות, בהעלותו אפשרות כי מלחמה ככלל לא תיחשב אירוע מסכל כל עוד לא שורר שלום בין ישראל לכל שכנותיה: סכנה לפרוץ מלחמה במועד כלשהו קרוב כרחוק היא לעולם בגדר הצפוי עבור אדם מישראל.

בפסקי דין רבים בהם נדונו אירועים חיצוניים לחוזה- קבע ביהמ"ש, כי מעשיהם ומחדליהם של זרים אינם בגדר של אירועים לא צפויים (ראה למשל אי הסכמה של עמידר להעברת זכויות בדירה בע"א 767/77 בן חיים נ. כהן, הפרת חוזה משום היות החייב קשור בו עם אדם אחר בע"א 348/79 גולדמן נ. מיכאלי, עיכובים בהעברת מקרקעיםן במשרדי מס שבח בע"א 748/80 גולדשטיין נ. לב ארי). ביהמ"ש עקבי בדעתו כי סיבוכים או קשיים עסקיים רגילים אינם אירועים שלא ניתן לצפותם מראש.

התנאי הראשון הזה של אי צפייה מראש של האירוע המסכל התברר כלא מתאים לצרכי החברה והמשק בישראל. הפירוש הצר ביותר שנתן ביהמ"ש לתנאי זה שמשמעותו למעשה היא שהכל צפוי- הפך למעשה את סעיף 18 לחוק התרופות לאות מתה. לפיכך מתקרבת בארץ האחריות החוזית לאחריות מוחלטת. פרופ' שלו מבקרת (ראה עמ' 112-113 לכרך ג' של ספרה "דיני החוזים") את גישתו הנוקשה של ביהמ"ש וראה בה גישה שאינה תואמת מגמות מודרניות- ליברליות, המשתקפות בתחומים אחרים של דיני החוזים. לדעתה התעורר זה מזמן הצורך בהמרת גישה זו בגישה חדשה פתוחה וגמישה יותר. הדעה המתגבשת היא להמיר את שאלת הצפיות בשאלת הכוונה של הצדדים להתנות על תוצאותיו המשפטיותשלצ ארוע זה או אחר- תוך קביעת הסדר דיספוזיטיבי לגבי אירוע לא צפוי. פרופ' שלו מעריכה, כי בקודיפיקאציה של המשפט האזרחי בעתיד- יחליף מבחן הסיכון שמקורו במשפט האמריקאי את מבחן הצפיות. לפי מבחן הסיכון יהיה התנאי לקבלת טענת הסיכול- שהצד הטוען לסיכול לא נטל על עצמו את הסיכון שבהתרחשות המאורע המסכל. מבחן הסיכון הוא אפוא מבחן גמיש התואם את המגמות המודרניןת של דיני החוזים- ומבטא את עקרונות הצדק ביתר שאת (לעומת מבחן הצפיות אותו הוא יחליף מן הסתם).

התנאי השני- אי יכולת המפר למנוע את הסיכול מתייחס למפר מסויים ולא ל"מפר הסביר". המבחן כאן הוא סובייקטיבי. גם אם ייראה כי "מפר סביר" יכול היה למנוע את האירוע המסכל- עשוייה להתקבל טענת המפר שהוא עצמו לא יכול למנוע את ההתרחשות. כמסקנה הגיונית של תנאי זה, חלה בארץ ההלכה לפיה מעשים של החייב שהפכו את החוזה לבלתי אפשרי או שינו אותו באופן יסודי לא ייחשבו לסיכול- וזאת עפ"י ניסוחו של סעיף 18. באנגליה מכונה תופעה כזאת סיכול יזום (self-induced frustration). בפרשת כפר חסידים הנ"ל ציין השופט בך, כי לא ניתן לקבל טענת סיכול של המערערת בנסיבות המקרה- כיוון שמחדל שלה גרם לסיכול ההתחייבות, שכן היא נמנעה מלזרוע שטח גדול יותר.

התנאי השלישי- התרחשות נסיבות מסכלות: שתי קטגוריות של נסיבות מסכלות נזכרות בסעיף 18 (א): 

1. היעדר אפשרות לקיים את החוזה: ישנם מספר תחומים להיעדר האפשרות לקיים את החוזה:
1.1 כוח עליון: פגיעת איתני טבע, שריפה וכד'.
1.2 אמצעי או מכשיר הדרוש לשם קיום החוזה הושמד: כגון אוניה המובילה מטען נשוא של חוזה שטבעה בים.
1.3 מוות, מחלה או אי כשירות של החייב: בע"א 1/84 נתן נ. סטרוד פ"ד מב(1) 661נדחתה טענת סיכול של המוכרים, באשר השופטת בן פורת קבעה כי מחלת המוכרת אינה נסיבה מסכלת שם (עמ' 666-667). השופטת קבעה, כי מצבה הדכאוני של המוכרת הוא עניין נפרד העומד בפני עצמו- ואין לו דבר עם אפשרות הקיום של החוזה, משום שלא מדובר בחוזה למתן שירותים אישיים.
2. שוני יסודי ממה שהוסכם בין הצדדים: מבחן השוני היסודי מחייב השוואה בדיעבד בין קיום החוזה לנוכח הנסיבות שנוצרו, לבין ההסכמה החוזית המקורית של הצדדים. כאשר יש פער משמעותי בין קיום החוזה בנסיבות שנוצרו לבין ההסכמה המקורית של הצדדים- קיים "שוני יסודי". בע"א 748/80 גולדשטיין נ. גוב ארי פ"ד לח(1) 309 נקבע, שכדי שתתקבל מסקנה זו צריך שינוי הנסיבות להיות קיצוני ומרחיק לכת. עיכוב העברתו של מגרש במשרדי מס שבח בשל המעבר לעיבוד נתונים ממוחשב אינו מרחיק לכת דיו כדי לעשות את קיום החוזה לשונה באופן יסודי ממה שנתכוונו לו הצדדים. הפיקה לא הדגימה את המקרים בהם ייחשב השוני כיסודי דיו כי לקיים מצב של סיכול.
המשפט האמריקאי הרחיב את הפטור הניתן לחייב גם מטעמים של אי מעשיות.במקרים כאלה, אמנם ניתן לקיים את החוזה- אלא שקיום כזה אינו משעי עבור החייב בשל עלותו הגבוהה. אי המעשיות עוסקת אם כן, במצב מעודן של סיכול. פרופ' שלו רואה טעם להחיל תורה זו גם על המשפט הישראלי (עמ' 131-132 לכרך ג' של ספרה). לדעתה לא מחייבת החלת תורה זו במשפטנו הרחבה של מושג אי האפשרות לקיים את החוזה שבסעיף 18(א).ניתן להכליל אותה בגדרו של השינוי היסודי. בפרשת נתן נ. סטרוד הנ"ל ציין השופט אלון בהערת אגב (עמ' 675 שם) כי לדעתו נכללות סיבות של אי מעשיות בגדר הסעיף. לדעתה של פרופ' שלו, ניתן להעסיק את תורת האי מעשיות גם מעקרון תום הלב, שכן נושה המתעקש לעמוד על זכותו החוזית לקיום חיובי הצד השני בנסיבות של אי מעשיות (כגון עלות גבוהה ביותר) עלול להיחשב כמי שפועל בהיעדר תום לב.

כמו כן קיימת התיאוריה של סיכול המטרה: זה מצב בו קיום החוזה אפשריאך אין בו כל תועלת לזכאי. לדוגמה פסקי הדין האנגליים מתךחילת המאה העוסקים ב"משפטי ההכתרה": במקרה אחד הושכרה דירה במטרה לצפות בתהלוכת ההכתרה של המלך אדוארד השביעי. התהלוכה בוטלה מחמת ניתוח דחוף אותו עבר המלך: השוכר סרב לשלם למשכיר את דמי השכירות בנימוק שמטרת החוזה סוכלה. לדעת פרופ' שלו ייתכן להחיל גם תורה זו במסגרת השוני היסודי. השאלה המתעוררת במקרים אלה היא הגדרת המטרה שסיכולה יוכר בדין. מטרה משותפת של הצדדים היא מטרה כזאת בודאות, אך נראה כי מטרתו של צד אחד שהודיע עליה לצד השני במפורש או מכללא תיחשב ככזאת. על מטרת החוזה ניתן ללמוד מלשון החוזה, נסיבותיו בעיקר מאומד דעת הצדדים לו.

אי אפשרות זמנית או חלקית לקיים את החוזה:

ועדת הקודיפיקציה מכירה הן בסיכול זמני והן בסיכול חלקי- הכרה שתכניס יתר גמישות לחוק. ייתכנו מצבים בהם מחלה למשל מונעת קיום החוזה כעת, אך לכשיירפא החייב יתאפשר קיומו של החוזה בעתיד. יתכנו גם מצבים שאינם מאפשרים קיומו המלא של חוזה, בעוד שחלק ממנו יכול להתקיים. 

המצב המשפטי הקיים אינו מאפשר השעייה זמנית של החוזה. אפשרות השעייה כזאת מתאימה במיוחד למצבים של מלחמה ופעולות איבה (הדבר התעורר במלוא עוצמתו בארץ במלמת המפרץ). הכלי המשפטי הקיים כיום להתמודדות עם מקרים כאלה הוא חוק הארכת מועדים תשל"ה-1974- שנועד לפתור קשיים כלכליים ומשפטייםהמתעוררים בשע"ח אצל מי שנקרא לשירות מילואים, אך אין הוא נותן פתרון לבעיות העלולות להתעורר במצבי חירום המשפיעים על העורף כגון מלחמת המפרץ. ההצעה של ועדת הקודיפיקציה מאמצת פתרונות הקיימים באירופה: מוגדר כאן אירוע מסכל שאין בו כדי להפקיע את החוזה-מ והוא גורם רק לדחיית מועדי הביצוע של חיובי הצדדים עד לגמר האירוע המסכל. 

המקובלת האירופית לסיכול חלקי מכירה באפשרויות של פטור חלקי בשל אי אפשרות חלקית לקיים את החוזה- שמולו ניצב צמצום החיוב שכנגד תוך מתן זכותבחירה לנושה לבטל את החוזה אם אינו מעוניין בקיומו החלקי בנסיבות שנוצרו. הנושה אינו כבול לקיומו של החוזה שסוכל, אך יש לו פררוגטיבה לקיום חלקי.

למרות שהתבסה במשפט הישראלי הדעה כי סעיף 18 לחוק התרופות כולל במסגרת "חוסר אפשרות" גם כזו הטבועה בחוזה כתוצאה של נסיבות טרם כריתתו- נסיבות מסכלות שהיו טמונות בחוזה בעת כריתתו, ואשר הצדדים לא היו מודעים לקיומן, צריכות להידון במסגרת סעיף 14(ב) לחוה"ח העוסק בפגמים ברצון. סעיף זה מספק פתרון נאות לטענות צד לחוזה בדבר הנחה יסודית שאינה ידועה לצד השני. ועדת הקודיפיקציה גורסת, שסעיף 18 מתייחס רק ל"נסיבות חדשות" שאירעו לאחר כריתת החוזה. 

תוצאות הסיכול:

1. פטור מאכיפה ופיצויים: סעיף 18(א) מסתיים בקביעה, שכאשר התרחשו נסיבות המופיעות בסעיף- "לא תהיה ההפרה עילה לאכיפת החוזהשהופר או לפיצויים". במלים אחרות- הסיכול אינו מפקיע אוטומטית את החוזה עם התרחשות האירוע המסכל, אלא מעניק לחייב המפר טענת הגנה וחסינות בפני תביעות אכיפה ופיצויים.
2. זכות הביטול: הנפגע זכאי לתרופת הביטול בלבד- בהיעדר הזכות לאכיפה ופיצויים כאמור. אם אין הנפגע משתמש בזכותו זו- ממשיך החוזה להתקיים ולחייב את צדדיו. הסיכול מעניק אפוא לנפגע ברירה לבטלו.
3. השבה ושיפוי: ביטול החוזה מקנה לצדדים זכות להשבה הדדית, אך סעיף 18(ב) קובע דין מיוחד להשבה בנסיבות של סיכול: ביהמ"ש מוסמך לאזן עפ"י שקול דעתו את עניינם של הצדדים לחוזה המסוכל באמצעות ההשבה ההדדיתושיפוי הנפגע. סמכות זאת של ביהמ"ש תופעל בהתאם לנסיבותיו של כל מקרה ומקרה במגמה לעשות צדק בין הצדדים לחוזה המסוכל. הסעיף מפנה אמנם לסעיף 9  העוסק בהשבה. ההשבה על פיו היא הדדית אךתוך יתרון לנפגע שמוקנית לו ברירה בין השבה בעין לבין השבת שווי. ההסדר שבסעיף 18(ב) נבדל בשניים מהסדר ההשבה של סעיף 9:
3.1 חובת ההשבה לפי סעיף 18 מותנית בשק"ד ביהמ"ש: אין היא קמה אוטומטית ומיידית כפי שקמה חובת ההשבה עקב ביטול החוזה בשל הפרתו.
3.2 השבה בעקבות סיכול יכולה להינתן ע"י ביהמ"ש בין שבוטל החוזה ובין שלא בוטל: זאת בניגוד השבה בשל הפרה שמחייבת את ביטול החוזה.
גם כאן כמו בסעיף 9, ניתנת לנפגע הפררוגטיבה לבחור בין השבה בעין להשבת שווי.

4. תרופות נוספות המופיעות בחוק התרופות: סעיף 18 אינו מונע מהנפגע תרופות נוספות כגון עכבון וקיזוז, אם זכאי הנפגע לזכויות אלה. גם תרופות שמחוץ לחוק התרופות כגון ניכוי מן המחיר לפי סעיף 28 לחוק המכר תשכ"ח-1968, המאפשרת לקונה לנכות מהמחיר אותו עליו לשלם למוכר את הסכום בו פחת שווי הממכר עקב אי ההתאמה לעומת שווי הממכר לפי החוזה. עם זאת נראה כי תרופה זו מתאימה למקרים של סיכול חלקי, ומתאימה פחות למקרים של סיכול החוזה כולו. כאשר נעשה קיומו של חזה לבלתי אפשרי, עומדת לנפגע גם הזכות לתחליף קיום עפ"י סעיף 52 לחוה"ח: לפי סעיף זה כשנעשה קיומו של חיוב בלתי אפשרי- ויש לחייב בשל כך זכות לפיצוי או שיפוי כלפי צד ג'- על החייב להעביר לנושה את הזכות, או מה שקיבל על פיה, כדי שוויו של החיוב. עם זאת יצויין, כי התחייבות החייב בחוזה לבטח את עצמו מפני התרחשות האירוע המסכל מוציאה את העניין מגדר דיני הסיכול.
בנייגוד לגישה הקיימת כיום בחוק, קובעת ההצעה של ועדת הקודיפיקציה לשינוי דין הסיכול, כי תוקף החוזה יפקע מרגע קרות האירוע המסכל ולא ממועד הקיום המיועד (או ההפרה) של החיוב המסוכל. הקדמת מועד הסיכול מגבירה את ודאות הצדדים באשר למצבם המשפטי.

באשר דין הסיכול הוא סידפוזיטיבי, יכולים הצדדים להתנות על סיכול ולחקלק ביניהם בהסכמה סיכונים. עם זאת אסורה לדעת פרופ' ידין התנאה על תוצאות הסיכול משום אי יכולת להתנות על סמכויות ביהמ"ש, אך פרופ' שלו גורסת, כי ראוי שביהמ"ש יתחשב בהתנאות הצדדים ויתן להתנאות הללו נפקות במסגרת סמכויותיו ושיקולי הצדק הקבועים בסעיף 18(ב).
חוזים אחידים

חוק החוזים האחידים התשמ"ג-1982  חולש על הנושא. החוק אינו מורכב. סעיף 2 בו מכיל הגדרות הקובעות מהו חוזה אחיד.
חוק החוזים האחידים, התשמ"ג-1982  [אין תיקונים] . .

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

2. הגדרות 

בחוק זה - 

"חוזה אחיד" - נוסח של חוזה שתנאיו, כולם או מקצתם, נקבעו מראש בידי צד אחד כדי שישמשו תנאים לחוזים רבים בינו לבין אנשים בלתי מסויימים במספרם או בזהותם; 

"תנאי" - תניה בחוזה אחיד, לרבות תניה המאוזכרת בו וכן כל תניה אחרת שהיא חלק מההתקשרות, ולמעט תניה שספק ולקוח הסכימו עליה במיוחד לצורך חוזה מסויים; 

"ספק" - מי שמציע שהתקשרות עמו תהיה לפי חוזה אחיד, ואחת היא אם הוא הנותן או המקבל של דבר; 

"לקוח" - מי שספק מציע לו שהתקשרות ביניהם תהיה לפי חוזה אחיד, ואחת היא אם הוא המקבל או הנותן של דבר; 

"בית הדין" - בית הדין לחוזים אחידים המוקם לפי חוק זה.

הסעיף הכי חשוב הוא סעיף 3 המאפשר ביטול חוזה כזה בשל תנאי מקפח. הפסיקה והחוק קבעו מהו תנאי מקפח. סעיף 4 קובע חזקות המגדירות באילו מקרים יש תנאי מקפח.

חוק החוזים האחידים, התשמ"ג-1982  [אין תיקונים] . .

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

3. תנאי מקפח וביטולו 

בית משפט ובית הדין יבטלו או ישנו, בהתאם להוראות חוק זה, תנאי בחוזה אחיד שיש בו - בשים לב למכלול תנאי החוזה ולנסיבות אחרות - משום קיפוח לקוחות או משום יתרון בלתי הוגן של הספק העלול להביא לידי קיפוח לקוחות (להלן - תנאי מקפח). 

 4. חזקות 

חזקה על התנאים הבאים שהם מקפחים : 

(1) תנאי הפוטר את הספק, באופן מלא או חלקי, מאחריות שהיתה מוטלת עליו על פי דין אילולא אותו תנאי, או המסייג באופן בלתי סביר את האחריות שהיתה מוטלת עליו מכוח החוזה אילולא אותו תנאי ; 

(2) תנאי המקנה לספק זכות בלתי סבירה לבטל, להשעות או לדחות את ביצוע החוזה, או לשנות את חיוביו המהותיים לפי החוזה ; 

(3) תנאי המקנה לספק זכות להעביר את אחריותו לצד שלישי ; 

(4) תנאי המקנה לספק זכות לקבוע או לשנות, על דעתו בלבד, ולאחר כריתת החוזה, מחיר או חיובים מהותיים אחרים המוטלים על הלקוח, זולת אם השינוי נובע מגורמים שאינם בשליטת הספק ; 

(5) תנאי המחייב את הלקוח באופן בלתי סביר להיזקק לספק או לאדם אחר, או המגביל בדרך אחרת את חופש הלקוח להתקשר או לא להתקשר עם אדם אחר ; 

(6) תנאי השולל או המגביל זכות או תרופה העומדות ללקוח על פי דין, או המסייג באופן בלתי סביר זכות או תרופה העומדות לו מכוח החוזה, או המתנה אותן במתן הודעה בצורה או תוך זמן בלתי סבירים, או בדרישה בלתי סבירה אחרת ; 

(7) תנאי המטיל את ההוכחה על מי שנטל זה לא היה עליו אילולא אותו תנאי; 

(8) תנאי השולל או המגביל את זכות הלקוח להשמיע טענות מסויימות בערכאות משפטיות, או להיזקק להליכי משפט אחרים, והכל למעט הסכם בוררות מקובל ; 

(9) תנאי הקובע מקום שיפוט בלתי סביר, או המעניק לספק זכות לבחור על דעתו בלבד את מקום השיפוט או הבוררות שבהם יתברר סכסוך ; 

(10) תנאי הקובע מסירת סכסוך לבוררות כאשר לספק השפעה גדולה יותר מאשר ללקוח על קביעת הבוררות או מקום הבוררות.

פס"ד מנחה בנושא הוא עח"א 1/79 קשת מפעלים לניקוי יבש בע"מ נ. היועה"מ פ"ד לד(3) 365. מוזר הוא שפסה"ד הוא משנת 79 בעוד החוק ההוא משנת 82: פשוט היה חוק מוקדם יותר. האמור בפסה"ד רלוונטי גם למצב כיום.

בפסה"ד נפסל אחד התנאים בחוזה על ידי הגוף המקביל בחוק הישן לחוק החוזים האחידים. אפשרות אחת בחוזה הייתה כי משלמים רק את מחיר הניקוי והנזק מוגבל למקסימום של פי 15 ממחיר הניקוי. האפשרות האלטרנטיבית היא לשלם סכום נוסף כדמי ביטוח- ואז ישולם מלוא הנזק אם יארע. התנאי בחוזה אמר שקשת יכולה להגביל את האחריות עד פי 15 ובלבד שיש בחנות שלט המפנה את הלקוח לסעיף דמי הביטוח.

מכאן הגיע העניין עד לערעור בביהמ"ש העליון.

עח"א 1/79 - מפעלים לניקוי יבש קשת בע"מ נ' היועץ המשפטי . פ"ד לד(3), 365.

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

השופט י' כהן 

1. המערערת, שהיא בעלת מפעלים לניקוי יבש, הגישה בשנת 1973 בקשה למועצה להגבלים עסקיים לאשר לה תנאים מגבילים בחוזה אחיד עם לקוחותיה, על-פי סעיף 2 של חוק החוזים האחידים, תשכ"ד-1964 (להלן -החוק). בדיון שהתקיים לפני המועצה לא הובעה התנגדות לאישור התנאים המגבילים, פרט לסייגים מסוימים קלי ערך שאינם נוגעים לענין שלפנינו, והמועצה החליטה ביום 27.6.1974 לאשר את החוזה לתקופה של שלוש שנים. ביוני 1977 ביקשה המערערת אישור חדש לחוזה אחיד על-פי החוק. חוזה אחיד זה היה דומה בתנאיו בדרך כלל לחוזה האחיד הקודם שאושר כאמור לשלוש שנים. כשהחל הדיון בבקשה לא התנגד נציג היועץ המשפטי לממשלה למתן האישור, ברם המשיבות השנייה והשלישית (להלן-המשיבות) התיצבו לפני המועצה והביעו התנגדות לסעיפים שונים בחוזה המוצע ובמיוחד להוראות סעיף 6שבו. באותו סעיף נאמר, לפי הנוסח שהיה לפני המועצה : 

"6. אבד חפץ, או ניזוק באשמתנו לא ישלם הלקוח דמי הטיפול, ואנו נשלם ללקוח את דמי הנזק שנגרמו לו ובלבד שהסכום לא יעלה על הסכום שהוא כפול 15 (חמש עשרה) מדמי הניקוי הקבועים ב'קשת' בגין אותו חפץ בעת מסירת החפץ לטיפול. הגבלה זו תופסת אם 'קשת' הפנתה לפני מסירת הסחורה את תשומת לבו של הלקוח להגבלה הנזכרת בפיסקה הקודמת, ולאפשרות של ביטוח כנאמר להלן בסעיף זה. ההפניה יכולה להעשות או על ידי הפניה מפורשת או על-ידי מודעה במקום הקבלה. 

הפיצוי המכסימאלי דלעיל מוסכם מראש. בשום מקרה או מכל סיבה או עילה שהן לא תחול עלינו אחריות לתשלום פיצויים גבוהים מהנקוב לעיל. אם הלקוח מעונין לבטח את החפץ בסכום גבוה מכפי האמור, נאפשר לו לעשות זאת בעת מסירת החפץ לטיפול, לנקוב בערכו ולשלם בו במעמד את דמי הביטוח לפי התעריף המוצג בסניף חברתנו. התעריף הוא של חברת ביטוח הפועלת בישראל. סכום הביטוח ישולם רק אם החפץ אבד, הושמד או ניזוק באשמתנו." 

המועצה שמעה את טעמי ההתנגדות של המשיבות ואת טענות באי-כוח בעלי הדין ונתנה את ההחלטה דלהלן : 

"מחוץ לסעיף 6 (בתנאים המוצעים) היינו מוכנים לאשר את החוזה האחיד בתיקונים קלים פה ושם. סעיף 6 הוא תנאי מגביל ולפי התנאים שבו כמוצע המבקשת אחראית רק עד לסך דמי הניקוי פי 15 אם אבד החפץ שנמסר לניקוי, הושמד או ניזוק באשמת המבקשת. דוקא התנאי הזה והעובדה שצויין בו בסעיף כי הם יהיו אחראים רק בגבול הסכום שנקבע בסעיף, דוקא הם הנותנים כי המבקשת תהיה אחראית במלוא ערך ההפסד שנגרם ללקוח כתוצאה מאבדן החפץ, השמדתו או הנזקו באשמתה, כן המצב לפי החוק הכללי ואין אנו רואים סיבה לאשר חוזה אשר יחייב את הלקוחות להיות מוגבלים לסכום שהוא יכול להיות אחוז קטן משווי החפץ שנמסר לניקוי. אין הצדקה לכך, לא חוקית ולא מוסרית. 

לפיכך אנו דוחים הבקשה." 

2. בהודעת ערעור ובתזכיר נימוקי הערעור העלתה המערערת שורה של טענוח נגד החלטת המועצה, ואילו המשיבות בכתב תשובה לערעור תמכו בהחלטת המועצה, מנימוקים שהעלו. המשיב הראשון הודיע כי אין הוא מתנגד לקבלת הערעור בכפוף לתיקון של סעיף 6, תיקון שלו הסכימה המערערת. התיקון מתבטא בהוספת המשפט הבא בסוף סעיף 6 : 

"כל תביעה על פי תנאי הביטוח בגין החפץ המבוטח תופנה אלינו ואנו אחראים כלפי הלקוח לתשלום על פי ההוראות דלעיל". 

התיקון לא סיפק את המשיבות, אשר הגישו הודעת נימוקים נוספת ובה העלו בהרחבה את טענותיהן נגד הנוסח שהוצע. 

3. לפני המועצה לא הובאו כל ראיות, פרט לתצהיר של מנהל המפעל של המערערת אשר אישר את הנאמר בבקשה. מתוך הדברים שנאמרו לפני המועצה עולה, שהמפעל של המערערת הוא הגדול בישראל, ואולם איננו המפעל היחיד העוסק בניקוי ובטיפול במוצרי טקסטיל. בסעיף 6, כפי שאושר בשנת 1974, הגבלת האחריות היתה עד פי עשרה מדמי הטיפול ואילו כעת, בנוסח המוצע, האחריות אמנם הוגדלה לפי חמישה עשר, אך לא מדמי הטיפול אלא מדמי הניקוי. השינוי ביחס לבסיס האחריות הוסבר בכך, שהמערערת החלה במתן שירות חדש והוא תיקון שטיחים, דמי התיקון והטיפול עולים פי כמה על דמי הניקוי לפיכך חשבה המערערת שמן הראוי להגביל את אחריותה רק על-פי דמי הניקוי. המערערת הגישה למועצה נוסח של הסכם דומה מגרמניה, שגם בו הוגבלה האחריות לפי חמישה עשר מדמי הניקוי והודגש שאין זה חל על צביעה. היא ציינה בטענותיה לפני המועצה שהיא מאפשרת ללקוחות ביטוח מלא, בשעה שבגרמניה אין אפשרות כזו וכי יש שלט במקומות קבלת החפצים לניקוי ולתיקון, המודיע ללקוחות שהאחריות היא מוגבלת. 

4. הטענה העיקרית של המערערת היא, שמכיון שהיא מאפשרת ללקוחותיה לעשות ביטוח במלוא ערך החפץ שנמסר לניקוי או לטיפול ומכיון שהיא חייבת גם להפנות את תשומת לב הלקוחות להגבלת האחריות ולאפשרות הביטוח ואף נטלה על עצמה על-פי הנוסח האחרון המוצע את האחריות לתשלום הנזק, הרי אין בתנאי מגביל זה כל קיפוח הלקוחות או יתרון בלתי הוגן למערערת. המערערת מציינת שהיא איננה מפעל מונופוליסטי וכי קיימים מפעלי ניקוי אחרים שאליהם יכולים הלקוחות לפנות, אם אין הם מרוצים מתנאי ההתקשרות עם המערערת. לטענתה אם החלטת המועצה תישאר בעינה לא יביא הדבר כל תועלת ללקוחות אלא יגרום בהכרח לכך שדמי הניקוי והטיפול יועלו, מכיון שהמערערת תצטרך להביא בחשבון את הוצאות הביטוח שבהן היא תישא. תוצאה כזו, לטענת המערערת, איננה רצויה. כן טוענת המערערת שחובת הראיה בדבר קיפוח הלקוחות היתה על המשיבות ואלה לא הרימו נטל זה. המערערת קובלת גם על כך שהמועצה דחתה את בקשתה כולה, אם כי רק התנאי המגביל שבסעיף 6 נראה לה כתנאי שאין לאשרו. המערערת הדגישה בטענותיה שמדובר כאן למעשה בהארכת אישור שכבר ניתן בעבר ולא במתן אישור חדש. 

המשיבות טוענות בתמיכתן להחלטת המועצה שאין כל הצדקה לפטור את המערערת מאחריות על נזקים שנגרמים באשמתה וברשלנותה ואין כל היגיון בכך שהצרכנים יטלו על עצמם לבטח את המערערת בפני תוצאות רשלנותה. כן טוענות המשיבות שגם בתיקון המוצע בסעיף 6 אין כל פיתרון לפגיעה בציבור הצרכנים על-ידי התנאי המגביל הנ"ל. 

5. לפי סעיף 6 של החוק, כשהמועצה באה להחליט על כשרות תנאי מגביל, עליה לשקול "אם יש בו - בשים לב לכלל תנאי החוזה ולכל הנסיבות האחרות - משום קיפוח הלקוחות או משום יתרון בלתי הוגן של הספק העשוי להביא לידי קיפוח הלקוחות". מבחנים אלה נקבעו גם בסעיף 14 של החוק, שבו מדובר בסמכות בית-משפט לפסול תנאי מגביל בהליך בין ספק ולקוח. על כן ניתן להיעזר לענין שלפנינו בהלכות שנפסקו בכמה ענינים, בהליכים בין ספק ללקוח לפי סעיף 14. יחד עם זה מן הראוי להדגיש, שלפי האמור בסעיפים 6ו-14 יש לדון במבחן של קיפוח הלקוחות או יתרון בלתי הוגן לספק בשים לב לכלל תנאי החוזה ולכל הנסיבות האחרות. המבחן בכללותו הוא כללי וסתמי למדי ומשאיר מקום נרחב לשיקול דעת למועצה או לבית-המשפט. אמנם כתוצאה מכך מתאפשרת גמישות ביישום הוראת החוק לגבי כל מקרה ומקרה, אך מאידך ברור שיש מקום לחילוקי דעות על-פי ההבדלים בין ההשקפות עד לאיזו מידה רצויה התערבות בחופש ההתקשרות בחוזים, שאותו בא חוק החוזים האחידים להגביל. כך למשל בע"א 764/76 (אבנר שמעוני נגד מפעלי רכב אשדוד (מ.ל.) בע"מ, פ"ד לא (121 ,120 ,1 13 (3, 119 ,122.) בענין שמעוני - מפעלי רכב בע"מ, היו חילוקי דעות בין השופטים בשאלה, האם תנאי בחוזה אשר פטר את הספק מכל התחייבות בענין מועד ההספקה העניק לספק יתרון לא הוגן וקיפח את הלקוח. דעת השופט שמגר, שאתו הסכים השופט שרשבסקי, היתה, שאין עילה לפסילת התנאי המגביל ואילו דעת המיעוט של השופטת בן-פורת היתה שתנאי מגביל הוא תנאי מקפח לפי סעיף 14 של החוק. באותו פסק-דין נאמרו על-ידי השופט שמגר הדברים דלהלן בענין פירוש שיש לתת להוראות סעיף 14 של החוק (בע' 120) : 

"הקיפוח, הווה אומר, הפגיעה המהותית בזכויותיו של הלקוח, נמדד על- פי אמת-מידה מוסרית וחברתית, וכתולדה מיישומן של אמות-מידה אלה נוצרו האבחנות, אותן איבחנו בפסיקה, בין תנאים מגבילים שענינם פגיעה בחיי אדם או נזק לגופו או לבריאותו, מחד גיסא, לבין תנאים שענינם עסקות ממון גרידא, מאידך גיסא... על-אף אבחנה זו אין לדעתי להסיק מסקנה נחרצת, כי בית-המשפט לא יראה לעולם להפעיל סמכויותיו לפי סעיף 14 בקשר לתניות שענינן יחסי ממון בלבד, כי הרי כל ענין ייבחן בשים לב לכלל תנאי החוזה ולכל הנסיבות האחרות, אולם אין ספק כי ככל שמדובר על הסדרים חוזיים שבהם יש בתנאי המגביל, עליו הוסכם, כדי להשליך על זכויותיו של מי שעלול להיפגע בנפשו או בגופו עקב מעשה או מחדל שהם נשוא החוזה, יהיו אמות-המידה שיופעלו על-ידי הערכאות השיפוטיות קפדניות יותר כדי להבטיח זכויותיו של הנפגע-בכוח וכן היפוכו של דבר, היינו ככל שמתחוור כי המדובר בעיסקה כלכלית גרידא, תקטן הנטיה למעורבות של בית-המשפט, אלא אם מדובר בשירותים ציבוריים, חיוניים או אחרים." 

דעה שונה הביעה כאמור השופטת בן-פורת. דעתה היתה, שהעקרונות שנקבעו בפסקי-דין שבהם נפסלו תנאים בחוזים אשר הגבילו את אחריותו של הספק בגין פגיעה בגופו של הלקוח, היו מושתתים לא על הוראות חוק החוזים האחידים אלא על טעמים של "טובת הציבור" או "תיקון עולם" וכי אין ולא כלום בין אותם עקרונות, שניתן גם כיום לבססם על הוראות סעיף 30 של חוק החוזים (חלק כללי), תשל"ג-1973, ובין ההגנה שהמחוקק נתן ללקוחות בחוק החוזים האחידים, פרט לרעיון המשותף של הגנה מפני תנאי בלתי הוגן (שם, בע' 122 ,121). 

במאמרו של ד"ר א' פרוקצ'יה, "תוקפו המחייב של חוזה אחיד כפונקציה של מבנה השוק", משפטים ט, 25, שבו נסקרה, בין היתר, הפסיקה של בית-משפט זה בענין חוזים אחידים, מותח המחבר המלומד ביקורת על נימוקי הרוב בפסק-הדין הנ"ל, ולדעתו נימוקי המיעוט קרובים יותר לפירוש הנכון של החוק. המחבר המלומד מביע דעה, שפסילת תנאים מגבילים על-פי החוק הנ"ל מוצדקת בשני סוגים של מקרים והם - כאשר קיים מונופולין או כאשר הלקוחות נמצאים במצב של נחיתות אינפורמטיבית ביחס לספקים, היינו כאשר הרצון החופשי של הלקוחות נשלל בגלל ליקויי מידע. נראה לי שבהתחשב עם המבחנים כפי שנקבעו בחוק, כשהמחוקק בחר שלא לקבוע קריטריונים מפורטים אלא הסתפק במבחנים אשר כפי שנאמר לעיל משאירים מקום לשיקול נרחב של הגוף השיפוטי הדן בענין, אין לקבוע הגדרות מדויקות או רשימה מפורטת של מקרים שבהם יפעיל בית- המשפט את סמכותו לפסול תנאי מגביל או שלא לאשר תנאי מגביל בחוזה. אני מסכים עם השופטת בן-פורת, שפסקי-דין אשר ניתנו לפני חקיקת החוק או אף אחרי 

כן, ושבהם פסילת התנאי הנוגע לפגיעה בגופו של אדם היתה מבוססת על נימוקים של טובת הציבור או תקנת הציבור, דנו בשאלה במישור שונה ואחר מזה שנדון על-פי חוק החוזים האחידים. אין לדעתי ללמוד מפסקי-דין אלה שמן הראוי לפרש על דרך הצמצום את ההוראה בדבר פסילת תנאי מגביל על-פי החוק הנ"ל כאשר מדובר בנזק כלכלי ולא בפגיעה בגופו של אדם. אני מסכים לדברי ד"ר פרוקצ'יה במאמרו הנ"ל (ע' 58), כי לבדיקה על-פי חוק החוזים האחידים "אין בהכרח מכנה משותף עם בדיקת תקיפותם של חוזים הנערכת לפי דיני החוזים הכלליים." 

6. במקרה שלפנינו אין למערערת מונופולין, אם כי כאמור מפעלה הוא הגדול בין המפעלים העוסקים בניקוי ובטיפול בחפצי הלקוחות. היא גם מוכנה לקחת על עצמה את החובה לתת מידע מלא ללקוחות על זכויותיהם. אף-על-פי-כן דעתי כדעת המועצה, שהתנאי המגביל בסעיף 6 הוא תנאי המקפח את הלקוחות וגם נותן יתרון בלתי הוגן לספק. תנאי זה פוטר את המערערת מאחריות, מעבר לגבול הקבוע בו, עבור כל נזק שנגרם ללקוחות כתוצאה מרשלנות שלה או של עובדיה ואף כתוצאה ממעשה זדוני. אמנם הלקוחות יכולים לבטח את עצמם באמצעות המערערת, אך היא אף לא פירטה מה הם תנאי הביטוח ותעריפיו ואין אנו יודעים מה הזכויות של הלקוחות על-פי אותו ביטוח ומה הנטל שביטוח כזה מטיל עליהם. התיקון בתנאי המגביל שאותו הציעה המערערת בשלב הערעור, כאמור לעיל, אינו מפחית במידה משמעותית מקיפוח הלקוחות הקיים בתנאי זה. אין מקרה זה דומה למקרה שעמד לדיון בע"א 493/69 (מדינת ישראל נגד בנימין חדד, דוד כץ ו-י' לואל ד' כץ, וערעור שכנגד דוד כץ ו-י' לואל ד' כץ נגד בנימין חדד ו-מדינת ישראל, פ"ד כד (11 ,12 ,7 (1.), כשמדובר היה בתנאי מגביל בחוזה למכירת גרוטאות על-ידי המדינה. כפי שנאמר באותו פסק-דין (בע' 12) לא היה מדובר שם במכירת "מצרך חיוני ועממי אשר אין לעשות בלעדיהן", אלא קוני הגרוטאות "הם סוחרים מנוסים אשר עיניהם פקוחות לכל מה שכתוב בחוזים שהם חותמים עליהם, וידיהם פתוחות לרווחה להשגת ריווח וקמוצות בקפידה למניעת הפסד". במקרה דנא מדובר על שירות הניתן לציבור לקוחות נרחב, המכיל שכבות אוכלוסייה רבות ומגוונות, ביניהן רבים מפשוטי העם שלא תמיד ההסבר שינתן להם על-ידי עובדי המערערת, שבוודאי יהיה שונה ממקרה למקרה, או הנאמר במודעות המוצגות בעסקי המערערת, יוכל לחדור להבנתם ולהבהיר להם, שאם לא יעשו ביטוח מיוחד הם יקבלו רק חלק קטן מהנזק שיגרם להם, גם באותם מקרים שאובדן חפציהם יהא כולו באשמת המערערת. אני סבור שמקרה כגון זה שלפנינו מהווה הטלת תנאי מגביל, תקלה שהמחוקק רצה למנוע אותה על-ידי חקיקת החוק. העובדה, כפי שטוענת המערערת, שבגרמניה אין רואים פסול בתנאי דומה, אינה יכולה להנחות אותנו כשאנו באים לפרש חיקוק ישראלי שאיננו זהה עם החקיקה בגרמניה ומן הראוי לפרשו על-פי התנאים הקיימים בארץ. באותה מידה אין גם ללמוד על דרך פירוש החוק מהוראות החוק האנגלי ,Unfair Contract Terms Act 1977 שאותו הזכירו המשיבות בטענותיהן. 

7. המערערת צודקת בטענתה, שפסילת סעיף 6 לא חייבה את דחיית בקשתה בשלמותה. על כן יש לדעתי להחזיר את הענין למועצה על מנת שתיתן החלטה בענין אישור התנאים המגבילים האחרים בחוזה המוצע, אחרי שתיתן הזדמנות לצדדים להביא לפניה את טענותיהם בנושא זה. בנתון לכך, יש לדחות את הערעור ולחייב את המערערת לשלם למשיבות ביחד הוצאות ערעור זה בסכום כולל של 20,000 ל"י. 

הנשיא (לנדוי) 

אני מסכים. 

השופט שמגר 

1. חוזה אחיד המשמש את המערערת בהתקשרויותיה עם לקוחותיה מכיל תנאי מגביל הקובע תקרה נמוכה יחסית לדמי הנזק שישולמו בשל נזק לחפץ שנמסר לניקוי או אובדנו, כאשר ברור בעליל כי תוצאת הדבר, לא אחת, שבעל החפץ לא יזכה אלא בפיצוי חלקי על נזקו. המועצה להגבלים עסקיים פסלה את התנאי האמור במסגרת דיון לפי סעיף 2 לחוק החוזים האחידים, תשכ"ד-1964 (להלן - חוק החוזים האחידים), ומיאנה בשל כך לאשר את החוזה כולו. על אלו הערעור שלפנינו. 

2. כאמור אין חולק כי המדובר בחוזה אחיד ובתנאי מגביל כמשמעותם בחוק החוזים האחידים (סעיף 1), ומכאן כי המועצה הנ"ל בחנה את התנאי, שנוסחו המלא הובא בפסק-דינו של חברי הנכבד, השופט י' כהן, לפי הקווים המנחים המובאים בסעיף 6 לחוק החוזים האחידים, היינו: 

"בבואה להחליט בדבר כשרותו של תנאי מגביל תשקול המועצה אם יש בו - בשים לב לכלל תנאי החוזה ולכל הנסיבות האחרות - משום קיפוח הלקוחות או משום יתרון בלתי הוגן של הספק העשוי להביא לידי קיפוח הלקוחות." 

אמות מידה אלה זהות למבחנים על-פיהם פועל בית-המשפט לפי האמור בסעיף 14 לחוק החוזים האחידים. 

התנאי המגביל בו אנו דנים כאן חופף במידה רבה את זה המפורט בסעיף 1)15) לחוק. הווה אומר, המדובר בתנאי השולל או מגביל אחריותו של הספק כלפי הלקוח, כפי שהיתה קיימת אילולא אותו תנאי. 

השאלה הניצבת לפנינו היא, איפוא, אם יש בתנאי משום קיפוח הלקוחות או משום הקנית יתרון בלתי הוגן לספק העלול להביא לידי קיפוח הלקוחות. 

המקרים בהם נדונו סעיפים 6או 14 או הנ"ל בבית-משפט זה הם מעטים יחסית; זאת ואף זאת, הובעה ההשקפה כי בית-משפט נצמד לא אחת יתר על המידה להלכות בדבר פסלות תניות פטור שקדמו מבחינת הזמן לחוק החוזים האחידים ואשר אין הפרשנות של החוק האמור צריכה להישלט על-ידיהן. לאור הערות אלה שמצאו גם הדיהן בדברי חברי הנכבד, השופט י' כהן, מן הנכון שאקדים אף אני בהצגת אחדים מן הקווים המנחים אשר צריכים לדעתי לשמש אותנו בכגון דא. 

3. חוק החוזים האחידים נולד בעקבות הצעותיה של ועדת משפטנים בראשותו של פרופ' ג' טדסקי שבחנה מה האמצעים המשפטיים אותם יש לנקוט כדי להגן על ציבור הצרכנים בפני תנאים מגבילים המוכתבים על-ידי ספקים עקב השימוש בחוזים אחידים. כאשר שר המשפטים דאז, ד' יוסף, הציג את הצעת החוק, בעת הקריאה הראשונה בכנסת ותיאר את התנאים החוזיים אשר את הכללתם בחוזים אחידים נועדה ההצעה למנוע, נקט לשון "עושק של הציבור הרחב", "ניצול לרעה", "תנאים עושקים" וביטויים כיוצא באלה וציין כי לא די באמצעים העומדים לרשות בית-המשפט, כדי לעשות צדק בין הצדדים, כדבריו. המשתתפים בוויכוח החרו החזיקו אחריו ודיברו על תנאים בלתי מוסריים ועל כך שהנוחיות (של הספקים) יצרה את העושק (דברי הכנסת, כרך 36, מושב שני, ע' 945 ואילך). 

אין חולק כי החוק החדש לא שלל את ההסתמכות על העקרונות של דיני החוזים הכלליים ככל שהדבר מתיחס לחוזים אחידים אלא בא להוסיף עליהם, וכלל זה מצא ביטויו המפורש בסעיף 20 לחוק החוזים האחידים, לפיו אין בהוראותיו של החוק האמור כדי לגרוע מכל דין או מכל טענה שעל-פיהם עשוי חוזה או תנאי שבחוזה - בין תנאי מגביל ובין תנאי אחר - להיות בטל או ניתן לביטול (ראה ע"א 493/69 מדינת ישראל נגד חדד , בע' 11). כך אין למשל מניעה לבחינתה של תניה בחוזה אחיד על-פי האמור בסעיף 18 לחוק החוזים (חלק כללי), תשל"ג-1973, וכידוע שימשה גם "תקנת הציבור" כעילה לביטול תניות בחוזה אחיד עוד בטרם הוחק החוק מתשכ"ד. דא עקא, שהעילה המעוגנת ב"תקנת הציבור" פורשה לאחרונה באופן מצמצם ככל שהדבר מתיחס לחוזה רגיל, חרף העובדה שמצאה ביטויה המחדש בסעיף 30 לחוק הנ"ל מתשל"ג (ראה למשל ע"א 625/76 ,614/76 פלמונית נגד אלמוני (פלמונית, ואח' נגד אלמוני; אלמוני נגד פלמונית, ואת , פ"ד לא (98 ,85 (3.), דעת הרוב בע' 98 מול האות ז). לכך יש כמובן גם השלכה על ישומו של המבחן הנ"ל לחוזים אחידים. 

4. סעיפים 6ו-14 ענינם קיפוח הלקוחות או יתרון בלתי הוגן העשוי להביא לידי קיפוח. לטיבו ומהותו של הקיפוח התיחס הרוב בע"א 764/76 שמעוני נגד מפעלי רכב אשדוד בע"מ , בע' 119, בו נאמר: 

"הקיפוח אשר סעיף 14 לחוק מאזכרו נוצר כידוע בעיקרו על רקע היחסים הבלתי-שווים בין הספק לבין לקוחו, היוצרים מעין תלות או העדר ברירה בהזקקותו של הלקוח אל הספק. אך מובן הוא, כי תלות כאמור איננה צריכה לנבוע מיחסי מרות או שליטה כלכלית; יכול והיא תנבע מן הצורך בקבלת השירות או המצרך, כאשר ברור בנסיבות הענין כי אם ימאן הלקוח לקבל על עצמו את התנאי המגביל, גם תישלל ממנו האפשרות לקבל את השירות או את המצרך, היינו כופים עליו את ההיענות בדלית ברירה, תוך ניצול מעמדו הנחות יחסית." 

אגב, יחסים כמתואר אינם צריכים לנבוע מקיומו של מונופולין פורמלי דווקא (ראה ד"ר ג' שלו, תניות פטור בחוזים, סעיף 28, ע' 38). 

היחסים הבלתי שווים האמורים פותחים פתח לעושק ולהשגת יתרון בלתי הוגן באמצעות הכתבת תנאים מגבילים שהחוק ביקש למונעם כדי להגן על זכויות הציבור הרחב (דברי הכנסת שם, ע' 959, דברי שר המשפטים). לשון אחרת, מניעתם של תנאים בלתי הוגנים או של ניצול לרעה ואף גרוע מכך, מבטאת אינטרס ציבורי ובע"א 764/76 הנ"ל, אמר בית-המשפט כי השיקול המנחה עת באים לשלול חוסר הגינות או ניצול לרעה, הוא שיקול מוסרי או חברתי. אגב, האזכור של היסוד "החברתי" נשמט ונעלם בניתוח המאלף שהובא במאמרו של ד"ר א' פרוקצ'יה שהוזכר על-ידי חברי הנכבד, השופט י' כהן. 

המחבר המלומד שולל את אמת המידה המוסרית (וככל הנראה גם החברתית, היינו זו של טובת הכלל) שהיתה נגד עיני הכנסת וביכר אמת מידה יחודית, היינו זו של השיקולים הכלכליים, או כדבריו, השיקולים של מבנה השוק. ביתר פירוט, התיחסותו היא לתנאים בהם קיים מונופולין (אגב, נושא אשר לגביו הובעה השקפה שונה בדברי ד"ר סיני דויטש, הפרקליט לב, חוברת א, ע' 30 ,27) או אשר בהם שרויים הלקוחות במצב של נחיתות אינפורמטיבית. כפי שציין כבר חברי הנכבד, השופט י' כהן, אין סוגי נסיבות אלה ממצים את מכלול האפשרויות הפתוחות להפעלת החוק. אולם עיקרו של דבר, לדעתי יש לאבחן בין נסיבות הרקע המעשיות או המוחשיות להיווצרותו של קיפוח בעריכת חוזים אחידים במציאות כלכלית נתונה, לבין ההפשטה המושגית של אמות המידה על- פיהן בוחן בית-המשפט או המועצה את התניות שאת ביטולן ביקש המחוקק לאפשר. התחום אשר במסגרתו נדרשת הפעלת חוק החוזים האחידים בראש וראשונה ואף ברוב המכריע של המקרים, הוא אכן כלכלי (אם כי לא באופן בלעדי וראה למשל, ע"א 280/71 גדעון נגד חברה קדישא גחש"א (רפאל גדעון נגד חברה קדישא גחש"א, ואח', פ"ד כז (10 (1.); המ' (י-ם) 545/67 אורנן נגד מינהל מקרקעי ישראל (המ' (י-ם) 545/67 עוזי אורנן, ואח' נגד מינהל מקרקעי ישראל, ואח', פ"מ סז 284,) ), אולם אמות המידה המיושמות לצורך הכרעה בטיב התנאים המגבילים הן מוסריות או חברתיות או שתיהן גם יחד. הגינותו או חוסר הגינותו של תנאי פלוני אינה נבחנת על-פי כלליה של תורה כלכלית בלתי מזוהה זו או אחרת, תוך בחירה בין השיטות הכלכליות החלופיות והמגוונות, אלא על-פי התפיסות המוסריות והחברתיות הנוהגות בחברה חופשית בעלת משטר חוקתי וחברתי כגון זו שלנו. אגב, יתכן אפילו שעל-פי תפיסותיה של תורה כלכלית פלונית עשוי כלל ציבור משלמי המיסים להפיק תועלת כספית רבה יותר או להתחייב בתשלום מיסים מועט יותר אם הספק - בייחוד הציבורי - יוכל להכתיב תנאים כרצונו. (ראה, למשל, הערות המתדיינים בכנסת בקשר לחוזים של חברות השיכון והבנייה הציבוריות.) אולם מגמת החוק היא ההגנה על "האדם הקטן" מפני עושקיו ומפני ניצול לרעה של נחיתותו היחסית, תהיה המציאות הכלכלית אשר תהיה. זו האחרונה משמשת, כאמור, רקע להיווצרותו של הצורך ביצירת דבר החקיקה, אך אינה מספקת את אבן הבוחן לפסילה או לאישור, לפי הענין. 

הקו המנחה הזה של האינטרס החברתי גם מונח ביסודו של האמור בסעיף 25 לחוק ההגבלים העסקיים, תשי"ט-1959 (הדן בסוגיה הקרובה לעניננו הן מבחינת מגמותיה הכלליות והן לאור העובדה שהמועצה דשם היא גם המשמשת כגורם מכריע לצורך האמור בסעיף 6 לחוק החוזים האחידים), הנוקט לשון "טובת הכלל". יש קרבה בין האמור בסעיף 30 סיפא לחוק החוזים (חלק כללי), תשל"ג-1973, לבין האמור בסעיפים 6ו-14 לחוק החוזים האחידים, ואין כל סיבה לסברה כי אינם יכולים לחפוף לעולם. אולם ככל שהדבר נוגע לחוזים אחידים לא ראה המחוקק אפשרות להסתפק בסעיף 64 העותמאני שהיה אז בתוקף או בסעיף 30 דהיום אלא ראה צורך ליצור כלים מפורטים וברורים יותר. 

הדברים שהובאו על-ידי חברי הנכבד, השופט י' כהן, מתוך ע"א 764/76 [ו] הנ"ל, אינם צריכים להתפרש, עם כל הכבוד, כהעלאת השקפה לפיה הסמכויות לפי סעיף 6 או 14 מתיחסות בעיקרן לתנאים מגבילים שענינם פגיעה בחיי אדם או נזק לגופו או לבריאותו. כל שנאמר שם מתיחס להיקף או למידת הנכונות להתערב על אתר ותו לא. 

בכל מקרה יש לבחון, כאמור בהוראת החוק הנ"ל, את כלל תנאי החוזה וכל הנסיבות האחרות ועל כן יתנו המועצה או בית-המשפט, למשל, את דעתם לשאלה אם חוזה בתחום יחסי הממון מכיל בהוראותיו האחרות תנאים המאזנים את ההגבלה שבתניה שנמסרה לביקורתם. בית-המשפט יתן, למשל, דעתו למחיר ולתנאי המימון ותנאי המגביל הקובע פטור מקביעת מועד אספקה ייבחן, לאור העובדה כי בשל ויתור על מועד אספקה הפחית ספק את המחיר באופן מהותי או יצר תנאי מימון נוחים במיוחד, חוק החוזים האחידים לא התכוון לבטל את חופש כריתת החוזים מכל וכל. כל שביקש להשיג הוא החזרתו על כנו של איזון הכוחות שהופר בחברה הצרכנית המודרנית; הווה אומר, אין הדעת נותנת כי המחוקק נתכוון לדחיקתו של הנושא למיטת סדום נורמטיבית וחד מימדית אלא הוא ביקש לתת ביטוי, הן להגנה על האדם הקטן אשר ספק, כמשמעותו בחוק החוזים, מנסה להכתיב לו תניות מגבילות והן לשמירה על חירויות היסוד של כל חלקי הציבור (ראה דעת המיעוט שלי בבג"צ 75/76 "הילרון" בע"מ נגד המועצה ליצור פירות ("הילרון" חברה ליצוא ויבוא גידולי ומוצרי חקלאות בע"מ נגד מועצה ליצור פירות ושיווקם (מועצת הפירות), פ"ד ל (653 ,645 (3.), בע' 653). 

5. הנני מסכים לדעת חברי הנכבד, השופט י' כהן, כי המועצה צדקה במקרה דנן בהחלטתה : ההגבלה הקיצונית באחריותו הכספית של הספק עבור מעשי רשלנות או זדון שתוצאתם אובדן או נזק לנכסיו של הלקוח, שהוכתבה על-ידי המערערת, היא ניצול לרעה של מעמדה כספק, כפשוטו; קיומו של הביטוח אינו ממתיק את הגלולה כי אין אפשרות להבטיח כי דרך זו, הכרוכה בהוצאות נוספות, אכן יכולה להיות מובנת, מעשית ושמישה. אם חוששת המערערת מנזקי יתר יכולה היא לבטח עצמה, במקום להטיל את הביטוח על לקוחותיה אשר מהם היא נוטלת חפציהם למען עשיית רווח, בלי להיות מוכנה להחזיר להם את החפצים או תמורה מלאה של ערכם. 

על כן הנני מסכים לתוצאות אליהן הגיע חברי הנכבד, השופט י' כהן. 

הוחלט כאמור בפסק-דינו של השופט י' כהן. 

ניתן היום, ג בניסן תש"ם (20.3.1980).

הערעור נדחה והתניה נפסלה. 

השופט י' כהן אומר בעמ' 371 לפסה"ד, כי הוא פוסל את התניה כדי להגן על פשוטי העם.

הנשיא שמגר גרס כי קשת יכולה לעשות ביטוח בעצמה.

לפני חוק החוזים האחידים החדש ניתן היה לפרש תנאי מקפח רק על דרך אי עמידה בתקנת הציבור. 

פרופ' אריאל פורת ביקר את פסה"ד במאמרו "שיקולי צדק בין הצדדים ושיקולים של הכוונת התנהגויות בדיני החוזים של מ"י". פרופ' פורת גורס שיש שני סוגים של שיקולים הקובעים מהו תנאי מקפח:

1. שיקולים אקס פוסט: מסתכלים על מה שקרה בדיעבד. הם מסתכלים על המקרה הקונקרטי ומנסים לעשות צדק- למשל שיקולי צדק מתקן או צדק מעניש.

2. שיקולים אקס אנטה: בוחנים את הדברים מראש ולוקחים בחשבון הכוונת התנהגות במקרים עתידיים. אלה הם שיקולי יעילות למשל.

פרופ' פורת טוען כי ביהמ"ש העליון הסתכל בקשת רק על משהו מאד ספיציפי: הוא לא רצה שלקוח מסויים יינזק. ביהמ"ש רצה להגן על לקוחות חלשים- וכלל לא בטוח שהוא אכן עשה כך.

טענותיו של פורת היו כדלקמן:

1. בעולם של מידע מלא- תניית פטור תקבע רק במקרים בהם יעיל לעשות כך: הוא מנסה להפריך את הטענה של השופטים, שהספק יקבע תמיד תניית פטור. רק אם התוצאה היא יעילה- יקבע הספק תניית פטור. ניקח לדוגמה מוצר שעלותו 80 ומחיר השוק שלו 100. 
1.1 מוצר 1 - יש פטור: נזק צפוי לצרכן 10 ולכן המחיר הממשי לצרכן הוא 110. הרווח ליצרן הוא 20. זהו מצב שהוא לכאורה נגד הלקוח.

1.2 מוצר 2 - ללא תניית פטור: עלות מניעת הנזק/פיזור הנזק ליצרן= 5. מחיר ממשי לצרכן= 105. הרווח ליצרן גם כאן הוא 20.

הרווח זהה בשני המקרים!

2. בעולם של מידע מלא- ביטול תניית פטור מביא לפגיעה בצדק חלוקתי: ניקח דוגמה בה מחיר הניקוי לצרכן הוא 10 (מורכב בעלות ניקוי נטו של 8.5 ופרמיית "ביטוח חובה" 1.5). 
שיעור האבדן הוא 1%. 

הנזק הממוצע ללקוח העני (במידה שנפגע) = 200. 

הנזק הממוצע ללקוח עשיר (בהנחה שנפגע) = 600. 

מספר לקוחות מכל סוג= 100. 

לפיכך סה"כ הנזק (כאשר יש 200 לקוחות- חציים עניים וחציים עשירים) = 800.  

ההנחה היא שעניים לא עושים ביטוח ועשירים כן. 

שיעור פיצוי לקוח עני= 150 (= 10X15).

שיעור פיצוי ללקוח עשיר = 600 (תגמולי הביטוח).

2.1 לפני פס"ד קשת:

	מסלול
	ללא ביטוח-עניים
	עם ביטוח- עשירים

	מחיר בסיסי לצרכן
	10
	10

	עלות ייצור
	8.5
	8.5

	פרמית "ביטוח חובה"
	1.5
	1.5

	
	
	

	מחיר ביטוח אופציונלי לצרכן
	0 (לא קיים)
	4.5

	סה"כ תקבולי ביטוח
	150
	600= 450+150

	סה"כ נזקים שנגרמו (שולמו)
	200 (150)
	600 (600)

	יחס תשלום/תקבול ביטוח
	1
	1


2.2 אחרי פס"ד קשת:

	מסלול
	ביטוח חובה

	מחיר בסיסי לצרכן
	12.5

	עלות ייצור
	8.5

	פרמיית ביטוח חובה
	4

	סה"כ תקבולי ביטוח
	800 (200X4)

	סה"כ נזקים
	800 (200+600)


בחלוקה לעניים ועשירים

	
	עניים
	עשירים

	סה"כ תקבולי ביטוח
	400 (100X4) 
	400 (100 X 4 )

	סה"כ נזקים
	200
	600

	יחס תשלום/תקבול ביטוח 
	200 -
	200 +


ביהמ"ש שרצה לעזור לעניים קיפח אותם, באשר  הם מסבסדים את העשירים. משיקולי ניתוח כלכלי.

3. בעולם של מידע חסר ופערי מידע ייתכן מקרה בו יש לבטל תניית פטור: בנתוני טענה 1 לעיל- נניח שצרכן סבור שנזק צפוי =2.

נדרש אישורו של ביהמ"ש


סעיף 20





לא נדרש אישורו של ביהמ"ש





הורים פועלים בשם קטין





פעולות טעונות אישור ביהמ"ש





סעיף 7





פעולות שלא ניתן לבטל





סעיף 5





חריג- "נזק של ממש"





סעיף 6 סיפא





פעולה של קטין טעונה הסכמת נציג


סעיף 4





ביטול פעולות של קטין





סעיף 5





פעולות בטלות ללא אישור Void –


סעיף 6 א
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