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סידור ועריכה- דודי דרשן                                                                                       הכנה למבחן- שערי משפט

תוכן:

חופש החוזים:

      - עקרונות יסוד 

      - סעיף 1 – כריתת חוזה (הפליה אבחנה + חופש ההתקשרות )

      - סעיף 23 – צורת חוזה (חופש העיצוב)

      - סעיף 24 – תוכנו של חוזה ( חופש עיצוב מהותי )

      - סעיף 30  - חוזה פסול.

      - מגבלות עיסוק

      - עקרון ההשתק/ביצוע חלקי

      - חוזה /הסכם /חוזה רופף

       - הסכם מקדמי –כלים לבחינת הסכם מקדמי ע"פ רבינאי נגד שקד

תום לב:

· סעיף 12

· כללים מנחים (חובת תום לב + פיצויים )
כריתת חוזה:

· הצעה

· חזרה מהצעה
· פקיעת הצעה
· קיבול
· חוזה אופציה/חילופין- פס"ד חוף תכלת נגד מס שבח

פגמים ברצון:

· חוזה למראית עין 

· טעות סופר
· טעות ידועה / לא ידועה
· הטעיה 
· כפיה
· עושק

תרופות בשל הפרת חוזה:

· שלבים לבחינת תרופות

· סוגי הפרות
· סוגי סעדים
· ביטול חוזה
· הזכות לפיצויים ( + סוגי פיצויים )

חוק החוזים - כללי

חוק החוזים - תרופות

עקרונות יסוד בדיני חוזים:
1. מפגש רצונות – סיכום. מו"מ לא יעבור לשלב חוזה עד שיש מפגש רצונות והסכמה על עקרונות. סעיף 1 לחוק החוזים אומר שחוזה מורכב מהצעה + קיבול. הצד השני חייב לקבל את ההצעה. בהעדר סיכום אי אפשר לדבר על חוזה. לא בכל מקרה שיש סיכום , יש חוזה. זהו רק יסוד אחד! ייתכן שקיים סיכום והוא לא מפורט וכו'.
2. חופשי – הכוונה לרצון חופשי, בחירה חופשית. לא רצון פגום. למשל, צד חותם על חוזה מתוך כפיה, איום, הטעיה, מצוקה, עושק. רצון פגום יכול לעיתים לשחרר מחוזה.
3. בין שני צדדים או יותר – אדם לא חותם על חוזה עם עצמו. "אישיות משפטית" – גוף המוכר עפ"י חוק בזכויות לתבוע ולהיתבע. אפשר לתבוע רק אישיות משפטית. יש צורך להגדיר את האישיות המשפטית. טבעית(בני אדם) או מלאכותית(תאגיד). כל אדם בישראל לפי סעיף 1 נחשב לאישיות משפטית מגמר לידתו ועד מותו. ההתקשרות יכולה להתבצע ע"י סיוע. אדם פושט רגל, בעצם מועבר תחת אפוטרופוס – הבנק. שמהווה את האישיות המשפטית שלו. אין הבדל משפטי בין יחיד וחברה. לאדם – ת"ז, לעסק – מספר עוסק מורשה. אפשר לחתום חוזה בין חברה בע"מ ובין בעל המניות היחיד של אותה חברה. מדינת ישראל, לדוגמא, מהווה אישיות משפטית אחת בלבד. בחוזה מדובר על שתי ישויות שונות.
4. ביסודו כוונה ליצירת יחסים משפטיים – החוק הישראלי עושה הבחנה בין חוזה עסקי  והסכם חברתי(הסכם ג'נטלמני). (זו גישה אנגלית). כאשר הסיכום הרלוונטי במהותו הוא קשר חברתי/משפחתי, אין בכוונת הצדדים יצירת יחסים משפטיים. זה לא תקף אם יש אינטרסים משפטיים. הסכם ג'נטלמני נמצא מחוץ לעולם המשפט. לדוגמא, פס"ד טריקי, "הבטחת נישואין". בני זוג סיכמו להינשא. המשפחות נפגשו, סיכמו, שילמו לאולם. סמוך לאירוע החתן מתחתן. הכלה טוענת להפרת חוזה עסקי לכל דבר. החוזה עונה על הדרישות. האם זה הסכם חברתי או עסקי? מה יותר דומיננטי במקרה זה? ר' עמוד 9. בית המשפט העליון קבע שחוזה נישואין הוא חוזה "רופף" "חלקי". קצת כל דבר. זהו קשר המשלב הבט חברתי ועסקי/כלכלי ביחד. והוא לא מחייב במלוא מובן המילה כמו חוזה עסקי.
5. רצינות – גמירת דעת – מהו הסימן המובהק לרצינות? חתימה. היא נחשבת לגמירת דעת, להחלטה רצינית. אם טוענים לזיוף, חובת ההוכחה חלה על הטוען (קשה מאוד להפרכה). הסימן השני בחשיבותו לאינדיקציה לרצינות "תחילת ביצוע" – דמי קדימה, לדוגמא. תשלום דמי קדימה ב10%- או יותר נחשב לתחליף חתימה. ככל שהקונה ישלם סכום גבוה יותר, יכולת הנסיגה מהעסקה של המוכר קטנה יותר.
6. מסוימות, פירוט של העסקה – כדי לומר שלפנינו חוזה, עליו להיות מסוים, קונקרטי, ספציפי. חובה לדעת מה מהות העסקה, מי הצדדים. העסקה חייבת להיות מפורטת – מסוימת. 
מבנה עסקה




חופש החוזים
סעיף 1 : "חוזה נכרת בדרך של הצעה וקיבול לפי הוראות פרק זה" פירוט בעמ" :

מעמד של זכות חוקתית.               עקרון חופש החוזים
                              חופש ההתקשרות     חופש העיצוב       קדושת החוזה

חופש ההתקשרות – זכות הברירה האם להתקשר בחוזה (חופש להתקשרות) או להימנע מכך (חופש מהתקשרות). הזכות לבחור את מיהות "היריב החוזי".
גבולות חופש ההתקשרות: 

· חוזה כפוי
· איסור הפליה "במקרה ציבורי"

הפליה – יחס שונה לשווים, אשר אינו מושתת על טעם ענייני ןגם " מקרה ציבורי".
דוגמה: בית קפה. (ׁפס"ד קציר)
הבחנה – שונות רלוונטית, יחס שונה לשונים, על-יסוד טעם ענייני. "מקרה פרטי" דוגמה : המשכיר.

"מקרה פרטי" - גובר חופש ההתקשרות על פני עיקרון השוויון (הערה:  הדרך לעקוף את עניין העסק הפרטי הוא מועדון חברים. ) 

" מקרה ציבורי" – גובר עיקרון השיויון על פני חופש ההתקשרות.

"דואליות נורמטיבית"   גבולות הסמכות להתקשרות: מגבלת סמכות, מגבלת תקדים , מגבלת דיני מכרזים, מגבלות עקרונות המישפט המנהלי.

פסד' בג"ץ פרץ נ' כפר שמריהו.

גבולות חופש ההתקשרות  :

	סוג המקרה
	היתר הבחנה
	היתר הפליה

	"מקרה ציבורי"
	+
	-

	"מקרה פרטי"
	+
	+


מכרז = תחרות כלכלית. הליך, מו"מ לקראת חתימת חוזה.
" מקרה ציבורי" - על גוף ממשלתי לקבל את ההצעה הטובה ביותר.
 "מקרה פרטי" ( מכרז פרטי)- ההפליה עדין מותרת.

בג"ץ "בית יוליס" (ברק במיעוט) : סימן את הדרך "את הנתיב" לכך שגם במיקרה פרטי ההפליה תאסר.

חופש העיצוב


היבט מהותי                    היבט צורני.
צורת חוזה /חופש עיצוב צורני : סעיף 23 לחוק החוזים:
 "חוזה יכול שייעשה בעל-פה, בכתב או בצורה אחרת, זולת אם הייתה צורה מסוימת תנאי לתוקפו על-פי חוק או הסכם בין הצדדים". יש חופש התקשרות – יש אפשרות לקבוע את תוכנו וגם אפשרות לקביעת צורתו.
גבולות חופש/ העיצוב הצורני : "דרישת כתב מהותית": מכוח חוק,(לדוגמא מקרקעין) או מכוח החוזה.  זכות הבחירה של צדדים לחוזה לקבוע את מתכונת החוזה .
חופש עיצוב מהותי  ( סעיף 24 לחוק החוזים)

 "תוכנו של חוזה יכול שיהיה ככל אשר הסכימו הצדדים"

ניתן ליקבוע : עם מי להתקשר איך להתקשר תוכן ההתקשרות: מגבלות חופש העיצוב  
חוזה פסול (סעיף 30 לחוק החוזים) 
     "חוזה שכריתתו, תוכנו או מטרתו הם :

1).בלתי חוקיים 2). בלתי מוסריים או 3).סותרים את תקנת הציבור – בטל." 

החוק קובע מגבלות לתוכן החוזה. אם החוזה חורג באחת משלושת המגבלות, החוזה פסול, אין לו תוקף. החלק המוסרי נתון לפרשנות השופטים ותקנות הציבור.משמעות הסיפא של החוק: ביהמ"ש יכול להתערב  כמה שרוצה ( תקנות הציבור-עקרונות ע"פ הנורמה הציבורית- סחר באיברים 97 השופט זמיר )
התערבות ביה"מ (הסדר כופה/קוגנטי) –  הוראה הנכללת בחוק אשר חלה על צדדים לחוזה גם בניגוד לרצונם ואשר משקפת, על-פי רוב התערבות פטרנליסטית מצד המחוקק (לטובת הצד החלש בקשר חוזי).

מגבלות עיסוק
נוסחת האיזון:

· זמן – עד שנה. במקרים חריגים זה הוארך מעבר לשנה.

· מקום – מרחב מחייה של המעביד. אם המעביד פועל רק בגוש דן, זה סביר להגביל את העובד להתחרות בו בתוך גוש דן. מגבלת עיסוק לחו"ל היא לא סבירה.

· היקף עיסוק – לא סביר לומר למהנדס מחשבים לא לעבוד כמהנדס מחשבים. אפשר למנוע רק ביחס לאותו ענף מוגדר.
באוגוסט 2000 התקבל פ"ד חדש(לֶנייר)- הוחלט שיש להוסיף תנאי הכרחי נוסף למגבלת העיסוק הסבירה– הוכחה מצד המעביד שהעובד פוגע בפועל בסודות מסחריים של המעביד. יש קושי כפול למעביד – המעביד צריך להוכיח שמדובר בסוד מסחרי מוגן. ישנה הגדרה צרה לסוד מסחרי. גם צריך להוכיח שהעובד פוגע בסוד בפועל. קשה להוכיח מי יזם קשר לפגיעה בסוד המסחרי, אם בכלל. "ראוי שהמצב בישראל יהיה כמו המצב בגרמניה"(א. ברק). בגרמניה יש תנאי מצטבר שישי! בנוסף לכל, בתקופת הצינון המעביד לשעבר ממשיך לשלם לפחות מחצית משכר היסוד האחרון של העובד. מגבלת עיסוק צריכה להיות מתומחרת למעביד. אם נייצג מעביד, נניח שעובד סיים לעבוד, ועושים אתו גמר חשבון, ואנו רוצים להגדיר את הסיכוי שחופש העיסוק של העובד ייפגע, נפצה את העובד אם יחתום על מגבלת עיסוק. 

דרישת כתב מהותית מול תום לב (גישת הביצוע החלקי)
בעל הקרקע מסרב להכיר בהסכם שבעל-פה בינו לבין הקבלן.

עקרון תום הלב < דרישת כתב מהותית במקרקעין.

 צורת חוזה :פס"ד קלמר נ' גיא (השופט זמיר): למרות ששני הצדדים נהגו בחוסר תום-לב אין זה אומר שצד אחד צריך לצאת נשכר. גישת ה-"ביצוע חלקי": נקבעת זיקה בין עוצמת דרישת הכתב לבין התקדמות העסקה בפועל. הזיקה היא בעלת קשר הפוך: ככל שהעסקה נמצאת בשלב מתקדם יותר הלכה למעשה, כך העוצמה של דרישת הכתב  הולכת ונחלשת. 

רציונל: דרישת הכתב הינה אינדיקציה לרצינות. ככל שהעסקה בפועל נמצאת בשלב מתקדם יותר זה גם מעיד על רצינות וזה יכול להוות, בהתאם לנסיבות, תחליף לדרישת הכתב. לאמור, ככל שעסקה מתקדמת יותר צריך פחות כתב. במקרה דנן מדובר בגמר ביצוע (בתום ביצוע דרישת הכתב הינה אפס.) 
המסר: אם צריך לאמת או לאזן בין הסכמה מהותית להסכמה פורמלית, ככלל , בית המשפט יעדיף את המהות על הפורמליסטיקה, את התוכן על פני הצורה. 

גישת ה-"השתק" (השופט ברק): כאשר צד מבסס טענתו בחוק, הוא חייב לעשות זאת בתום-לב. כאשר מדובר בהפעלת זכות משפטית היא תבדק בשני מישורי התייחסות
1. קיום  הזכות – האם בכלל יש זכות כזאת .

2. כיצד היא מופעלת הלכה למעשה – הפעלת הזכות מחייבת תום-לב.
עקב הפעלת דרישת הכתב המהותית (סעיף 8 לחוק המקרקעין) בחוסר תום לב מכיל השופט ברק "השתק". משמע משתיק את הבעלים מלהתבסס על טענה המועלת בחוסר-תום לב. אם לא ניתן לטעון שאין כתב (בעקבות ה"השתק") רואים כאילו יש כתב. הפעלת טענה שקיימת בחוק תעשה רק בתום-לב. בוודאי שצד הרוצה להפעיל טענה הקיימת לטובתו בחוזה, ולא בחוק, יהיה חייב לעשות זאת בתום-לב.

חוזה/ הסכם מקדמי / חוזה " רופף"
 הסכם מקדמי (זיכרון דברים)  – סיכום ביניים שמתקיימת לגביו כוונה ליצירת יחסים משפטיים חוזיים ואשר אינו אמור להוות חוליה חוזית סופית. מעמדו החוזי הוא בבחינת "הכל או לא כלום": חוזה או לא חוזה. (ברק)

 "זיכרון דברים" הינה פעולה קצת יותר גבוה ממשא ומתן אך היא עדיין אינה חוזה מחייב.
1. רבינאי נגד מן - שקד: שני מבחנים מצטברים:

א. כוונת הצדדים ליצירת קשר חוזי מחייב ( כותרת , ניסוח, חתימות, נסיבות חיצוניות)
ב. קיומה של הסכמה בזיכרון דברים על פרטים מהותיים וחיונייםשל  העסקה (מחיר,כמות, מיקום, לוח זמנים לביצוע) תנאי זה ניפרד ועצמאי.משמעות הפס"ד שמירת דעת > מסוימות

"נוסחת הקשר": 

 בכפוף ל... – מעיד על חוסר גמירות דעת.  

עד שיוכן .- כן מעיד על גמירת דעת

הערות: 
- תשלום 10% או יותר כדמי קדימה  מחליף חתימה ( מוכיח רצינות)

- חסר יושלם ע"פ ברירת המחדל בחוק (דוגמת מזגן)
חוזה – מפגש רצונות חופשי בין שני צדדים (דו-צדדי) או יותר (רב-צדדי) שביסודו כוונה ליצירת יחסים משפטיים חוזיים ואשר מתקיימים לגביו יסודות של גמירת דעת (רצינות) ומסוימות (פירוט עיקרי העסקה.)..

"כרטיס הכניסה" לחוזה – כוונתהצדדים ליצירת משפטיים חוזיים.
הסכם חברתי – הסכם המבוסס בעיקרו על קשר משפחתי – חברתי. דוגמא: הפרת הצהרה של חתונה בין בני זוג . הנחת המוצא שבין בני זוג  אין קשר חברתי אין כוונה ליצירת יחסים חוזיים משפטיים.

 חוזה רופף – קשר משפטי מחייב אבל לא חוזה עסקי רגיל.  קשר המשלב בתוכו גם ממד עסקי-כלכלי ולצידו גם ממד חברתי-משפחתי ( מעמד ביניים ). ההבדל הוא שבהפרה של חוזה רופף ניתן לתבוע רק פיצוי "שלילי" .(החזר הוצאות) 
מעמדו של הסכם מקדמי:

, רבינאי נגד מן שקד. בפס"ד זה נקבע מעמדו של זיכרון דברים. בעולם העסקי בטעות נהוג לחשוב שזיכרון דברים הוא יצור ביניים. בעולם המשפט, נקבע שזיכרון דברים הוא חוזה מחייב לכל דבר או שזיכרון דברים הוא שלב במשא ומתן. קבע ברק מספר פרמטרים לנושא:

	המאפיין
	"חוזה
	"הסכם"
	"חוזה רופף"

	קיום כוונה ליצירת יחסים חוזיים
	+
	-
	+

	מהות
	קשר עסקי – כלכלי בעיקרו
	קשר משפחתי – חברתי בעיקרו
	שילוב היבט  עסקי עם היבט חברתי

	קיום קשר משפטי חוזי
	+
	-
	+

	אפשרות לקיום תרופות חוזיות
	+
	-
	כן, באופן מוגבל

	אפשרות לקיום הפרה ועילת תביעה חוזית
	+
	-
	+

	תחולת דיני החוזים
	+
	-
	כן, באופן מוגבל


· כותרת המסמך – נקודת מוצא של הטיעון המשפטי. אם כתוב "חוזה" זה חוזה. כאשר הכותרת אינה "חוזה" אלא "הסכם", "זיכרון דברים" וכו'. מי שטוען אחרת, עליו הנטל להוכיח. במקרה רבינאי, חובת ההוכחה היא של מן שקד, שזהו חוזה.

· חתימות הצדדים – הוכחת רצינות
· נוסחת הקשר(בין ההסכם לבין החוזה) – צריכים להבחין בין שני מצבים. אם כתוב בזיכרון הדברים שהוא מותנה בחתימת חוזה, אז הוא לא מחייב. אם אין הכפפה, הרי שהוא עומד ברשות עצמו. 
· תרופות – כאשר סיכום דיון/זיכרון דברים כולל בתוכו פיצוי מוסכם, הדבר מצביע על כך שלפנינו חוזה מחייב. פיצוי רלוונטי רק כאשר יש הפרה, והפרה יש רק כאשר יש חוזה מחייב. 
· מסוימות מפורשת מינימלית – הפירוט נקבע ע"י הצדדים למסמך ולא באמצעות החוק. "גרעין העסקה" צריך להיקבע במפורש. אם הוא לא נקבע סימן שהם עדיין במו"מ ואין חוזה מחייב. 
· כללי ברירת דין – אם מנסחים את המסמך בשפה משפטית, הדבר מלמד על רצינות. מצד שני, יש לזה משקל מוגבל.

· תחילת ביצוע – זה סימן לרצינות. היה פדיון צ'ק המקדמה.

· התנהגות אחרת (שפת מסחר) – הרמת כוסית, לחיצת יד וכו'. זה גם מוגבל אבל יש לזה משקל מסוים.

הטבלה לא מלמדת אותנו מה המשקל של כל פרמטר. אין לדעת מה קורה כשהסימנים מתנגשים. יש חוסר ודאות. אם יש מצד אחד פיצוי מוסכם, ומצד שני הוא כפוף לחוזה, שניהם מתנגשים. אם משתמשים בסימנים בצורה לא עקבית זו בעיה. אם משתמשים בטבלה, יש לעשות כך בצורה עקבית. זיכרון דברים, ברוב המקרים, הוא חוזה תקף ומחייב! ברוב המקרים, לפי התקדים, יהיו פרמטרים מהטבלה שיהפכו את זיכרון הדברים לחוזה.

"תום לב במשא ומתן"
סעיף 12 לחוק החוזים (תום לב במשא ומתן):

1. "במשא ומתן לקראת כריתתו של חוזה חייב אדם לנהוג בדרך מקובלת ובתום לב."

2. "צד שלא נהג בדרך מקובלת ולא בתום לב חייב לצד השני פיצויים בעד הנזק שנגרם לו עקב המשא ומתן או עקב כריתת החוזה…"

נקודת המוצא: תום לב בדיני חוזים הוא מסגרת נורמטיבית (עקרון). "הוראה מלכותית המרחפת מעל כל החוקים" (ברק).
עקרון- מופשט יותר, פחות ודאי.
כלל- נורמה משפטית חד-משמעית ברורה (תקדים, הלכה, חוק).

כללים מנחים ליישום עיקרון תום הלב:

1. "אדם לאדם – אדם".

2. "דרך מקובלת" כאינדיקציה לתום לב (אדם לאדם זאב.)

3. תחולת חובת תום הלב במישור האישי.

4. יישוב תחרות בין חובת תום הלב לבין חובת הנאמנות.

5. עוצמת חובת תום הלב- חובה "מתגברת."

6. תחולת תום הלב במישור הזמן.

7. תחולת תום הלב במישור המהותי על כל "פעולה משפטית."

8. בחינת אפשרות ההתניה על חובת תום הלב.

9. תרופות בגין חוסר תום לב. הכלל: פיצוי שלילי; חריגים: פיצוי חיובי ומניעות.
פירוט הסעיפים:
א. "אדם לאדם- אדם"
ישנן שלוש רמות של התנהגות אנושית מנקודת מבט משפטית:

1. אדם לאדם – מלאך
2. אדם לאדם – אדם
                         
     ג. אדם לאדם – זאב

1. "אדם לאדם – מלאך"
"מלאך". מי שמחויב לפעול לקידום האינטרסים של הזולת ולהעדיפם על-פני שיקוליו האישיים. ראש הסולם, ברמת מלאך- נאמן. נאמנות/אמון= נטל התנהגות של "מלאך". "נאמנות היא זיקה לנכס שעל-פיה חייב נאמן להחזיק או לפעול בו לטובת נהנה או למטרה אחרת." (סעיף 1 לחוק הנאמנות)

דוגמאות: בנקים ,חברות השקעה, מוסדות ציבוריים....
2. "אדם לאדם –אדם"
"תום לב" = נטל התנהגות של "אדם"

"משחק הוגן בין יריבים."

התנהגות ראויה של בעלי חוזה שיש להם אינטרסים נוגדים אך תכלית משותפת.

רמה מינימלית של התנהגות טרום חוזית.
ב.. "אדם לאדם –זאב"
"זאב"- רמת התנהגות המצויה מתחת לסף המינימלי, והנחשבת לפסולה ומנוגדת לחוק ו-"למוסר העסקים".
ג. דרך מקובלת כאינדיקציה לתום לב
רמת התנהגות של "אדם" (תום לב) יכולה להלמד מהתנהגות המקובלת בשוק בעסקאות דומות.
ד. תחולת תום הלב במישור האישי (צד למו"מ > צד לחוזה)
פנידר נגד קסטרו
ה. תום לב לעומת נאמנות
נטל נאמנות < נטל תום לב

פנידר נגד קסטרו

ו.עצמת חובת תום הלב – חובה "מתגברת".("עקרון ההסתמכות")

הסבר: ככל שמשא ומתן נמצא במצב מתקדם יותר, ככל שהוא מבשיל לקראת כריתת חוזה, כך העוצמה של חובת תום הלב הולכת ומתחזקת. הרציונל העומד מאחורי הממד הזה נקרא עיקרון אינטרס ההסתמכות . צד שמנהל מו"מ מסתמך על-כך שהמשא המתן יסתיים בסופו של דבר בחתימת חוזה. משא ומתן עולה כסף (כוח אדם, זמן, יועצים, מחקרים). ככל שמשא ומתן עולה יותר, גוברת ההסתמכות שיכרת בסופו של דבר חוזה. ככל שיש יותר הסתמכות החובה של תום הלב מתגברת. עלויות מו"מ ( הסתמכות ( חובת תום לב. דוגמאות להתגברות חובת תום הלב עם התקדמות המו"מ:

ניהול מו"מ במקביל: בשלב הראשוני של המו"מ אין חובה לדווח על מו"מ מקביל ואין מניע מויתור על המו"מ, אך במצב מתקדם יותר של המו"מ יש חובה לדווח לצד השני על מו"מ מקביל . בשלב מתקדם יותר של המו"מ יש חובה לדווח לצד השני על מו"מ מקביל ולא ניתן לסגת מהמו"מ אחרת הדברים יחשבו כחוסר תום לב.

פרישה ממו"מ: פרישה בשלבים מוקדמים "מותרת". בשלב מאוחר יתכן ותחשב כחוסר תום לב.

ע"פ ברק: אם אין סיכום בין הצדדים שלא  צריך להודיע על מו"מ עדיין אנו חייבים לפעול בתום לב.


"…מקום שצד למשא ומתן חוזי או לחוזה פעל בחוסר תום-לב "סובייקטיבי", יהא בכך תמיד גם חוסר תום-לב "אובייקטיבי"." 

ז.תחולת חובת תום הלב במישור הזמן. מעבר לחובת תום הלב –
קיימת בשלב המשא ומתן קיימת חובת תום הלב גם בשלב קיום החוזה, וע"פ המשפט הגרמני אפילו בשלב שהחוזה פוקע. כמובן שעוצמת החובה הולכת ודועכת עד שהיא נעלמת (דוגמת הרופא המשכיר מהחוק הגרמני).


ציר
סעיף 61ב      C
    סעיף 39       B

סעיף 12  A

הזמן

                                         קיום החוזה
                           שלב המו"מ




פקיעת

     כריתת

            תחילת




החוזה

     החוזה    
        
            המו"מ


תחולת תום הלב במישור המהותי (סעיף 61ב): "הוראות חוק זה יחולו, ככל שהדבר מתאים לעניין ובשינויים המחויבים, גם על פעולות משפטיות שאינן בבחינת חוזה ועל חיובים שאינם נובעים מחוזה."

9:           בחינת אפשרות ההתנאה על חובת תום הלב. נקודת המוצא:

חובת תום הלב = הסדר כופה





צמצום חופש העיצוב המהותי

הערה: אין באפשרות הצדדים לפתור זה את זה מהכפיפות לחובת תום הלב. תום לב היא חלק ממוסר העסקים,  מהחובות המהוות את תקנת הציבור, ולכן לא ניתנת להתנאה.
סייגים:

1. ניתן "לוותר" על חובת תום הלב בדיעבד (דברים שקרו בעבר). מכניסים סעיף בחוזה: "ולאף צד אין טענות בגין חוסר תום לב בעת ביצוע המו"מ (בתנאי שהמו"מ נגמר).

דגש:  הויתור תופס אך ורק על טענות ידועות ולא על טענות נסתרות.

י. 
תרופות בגין חוסר תום לב במו"מ
הכלל: פיצוי "שלילי" - פיצוי בגין החזר הוצאות וחסרון כיס (הגנת עקרון ההסתמכות).

החריגים: א. פיצוי "חיובי" = פיצוי בגין אובדן רווח עתידי (הגנת עיקרון הציפייה).

   ב. "השתק"/מניעות = מניעת השימוש בטענה מכוח חוק או חוזה עקב חוסר תום הלב

        בהעלאתה.

הערה: בית המשפט טוען שלא ניתן להשתמש בנקודה בספציפית.

יש להבדיל בין שני אינטרסים במשפט במישור של דיני חוזים:

 אינטרס ההסתמכות


הערה: הסתמכות על חוזה
 החזר הוצאות/פיצוי שלילי

 הפרת חוזה
  חוסר תום לב
           אינטרס הציפייה
(ח"ח נגד מליבו)
הערה: צפייה לרווח בעקבות חוזה 
 אובדן רווח עתידי/פיצוי חיובי

 הפרת חוזה

כריתת חוזה  ( הצעה וקיבול+ הסכם מקדמי)
כריתת חוזה יכולה להעשות  בשני דרכים:

1. הסכם מקדמי (זכרון דברים) – פעולות משותפות – עפ"י פס"ד רבינאי נ' מן – שקד.

2. הצעה וקיבול – עפ"י סעיף 1 לחוק החוזים:
 כריתת חוזה עפ"י פרק א' לחוק החוזים.

סעיף 1 לחוק החוזים:
                       "חוזה נכרת בדרך של הצעה וקיבול לפי הוראות בפרק זה"

חוזה = הצעה + קיבול.

 הדרישה ל"הצעה" משקפת חופש להתקשרות.

 הדרישה ל"קיבול" משקפת חופש מהתקשרות.

הצעה מתבצעת ע"י מציע  = בעל ההצעה. בידיו כוח העיצוב – פרטי העסקה העיקריים נקבעים על-ידיו (מסוימות).

קיבול מתבצע ע"י ניצע = הגורם אליו מופנית ההצעה. בידיו כוח הקיבול – השתכללות חוזה מותנית בקבלת ההצעה בידי הניצע (זכות "המילה האחרונה" שמורה אפוא, לניצע). על הניצע לקבל את ההצעה "לפי ההצעה" ("כלל המראה"). הודעת הקיבול חייבת להיות חופפת וזהה לחלוטין להצעה. במידה והקיבול שונה מההצעה אזי:

1. מדובר בהצעה חדשה
2. אין קיבול (סעיף 11). 

הערה: בכוח קיבול גלום יתרון טאקטי בעת ניהול משא ומתן.

דוגמאות:

 המחשת כח הקיבול במכרז – תחרות כלכלית מאורגנת המבוססת על עקרון השוויון. 

שלבי המכרז:
I. פרסום מכרז – הזמנה להציע הצעות.

II. הגשת הצעות - הצעות.
III. בחירה בהצעה הזוכה  – קיבול.
גמירת דעת: המבחן לקיום "גמירת דעת": האם פניית המציע לניצע מלמדת על רצינות מצד המציע לכריתת חוזה עם הניצע, על יסוד ההצעה, תוך הבנת ההשלכות הנובעות מכך ("קדושת החוזה").
מסוימות:
שלב א- מסוימות מפורשת משמע פירוט העסקה לרבות: שמות הצדדים; מחיר; תנאי תשלום; מועדי ביצוע וכיוצ"ב חייבת להיות. בהעדרם אין מסוימות ואין גמירת דעת (רבינאי)

שלב ב-  השלמת חסר- הגדרת יסודית העסקה שלא נקבעו ע"י הצדדים (חסר) באמצעות הוראות החוק ( ברירת מחדל ).

"הצעה" ( סעיף 2 לחוק החוזים) :
"פנייתו של אדם לחברו היא בגדר הצעה, אם היא מעידה על גמירת דעתו של המציע להתקשר עם הניצע בחוזה והיא מסוימת כדי אפשרות לכרות את החוזה בקיבול ההצעה; הפנייה יכול שתהייה לציבור."

יסודות הכרחיים ומצטברים לקיום "הצעה":

 פנייה חיצונית – ציבור בלתי מסויים.

 גמירת דעת – (רצינות)
 מסוימות – מפורשת/ מינימלית, חסר.
הזמנה – ("הזמנה להציע הצעות")  פנייה של אדם לחברו שביסודה כוונה ליצירת יחסים משפטיים חוזיים והנעדרת יסוד של גמירת דעת (רצינות) או מסוימות (פירוט)
בד"כ,יבוא שלב קודם להצעה אם אין בפניה החיצונית גמירת דעת ומסוימות יתכן ומדובר  בהזמנה, ואז חייב התהליך לכריתת החוזה להיות תלת שלבי:

הזמנה ( הצעה ( קיבול.
חזרה מהצעה ( ס 3 לחוק החוזים)

I. המציע רשאי לחזור בו מן ההצעה בהודעה לניצע, ובלבד שהודעת החזרה נמסרה לניצע לפני שנתן הודעת קיבול.

II. קבע המציע שהצעתו היא ללא חזרה, או שקבע מועד לקיבולה, אין הוא רשאי לחזור בו ממנה לאחר שנמסרה לניצע.

פקיעת ההצעה (סעיף 4)

 ההצעה פוקעת  כאשר : 

1. כשדחה אותה הניצע או עבר המועד לקיבולה.

2. כשמת המציע או הניצע או כאשר אחד מהם פסול – דין או ניתן נגדו צו לקבלת נכסים או צו פירוק, והכל לפני מתן הודעת הקיבול.
עם קיבול ההצעה נוצר החוזה ומרכיביו- ההצעה והקיבול – נטמעים בתוכו. כשם שחוזה פוקע ומסתיים עם ביצועו, פוקעת אף ההצעה עם קיבולה. עם זאת , קיבול ההצעה אינו התגובה האפשרית היחידה של הניצע.יכול הניצע לדחות את הההצעה באורח אקטיבי,ויכול גם הוא להשאיר את ההצעה בלא תגובה מצידו, עד לפקיעתה מחמת העובדה שהמועד עבר . בהיותה אקט חד צדדי,אין ההצעה יכולה להטיל נטל כלשהו על הניצע, אפילו לא נטל הדחייה.

פקיעה מכוח דחייה – בדחותו את ההצעה, מונע הניצע שכלול חוזה,הטוען תגובה הפוכה מצידו, כלומר: קיבול. דחיית ההצעה בטרם עבר המועד לקיבולה צריכה להיות מפורשת או אקטיבית. במסגרת חוק החוזים לא ניתן לבטל דחייה. ההצעה פוקעת עם דחייתה ולאחר מכן אין הניצע יכול לחזור בו ולבטל את הדחייה ,ההצעה אינה קיימת עוד, והניסיון לבטל את הדחייה  אינו יכול להוות קיבול, אלא הצעה חדשה, על פי סעיף 9.

פקיעה מחמת חלוף המועד- כאשר עובר המועד לקיבול ההצעה, והניצע טרם קיבל את ההצעה, ואף לא דחה אותה- פוקעת ההצעה. המועד לקיבול ההצעה הוא אחד משניים אלה:

1. המועד שנקבע ע"י המציע.

2. או, בהעדר קביעה כזו – זמן סביר.
כזכור קביעת מודע לקיבול הופכת את ההצעה לבלתי חוזרת. הצעה כזו מטילה על המציע הגבלה מהותית בשללה ממנו את כוח החזרה לאחר מסירת ההצעה.

"קיבול": סעיף 5 לחוק החוזים 
"הקיבול יהיה בהודעת הניצע שנמסרה למציע והמעידה על גמירת דעתו של הניצע להתקשר עם המציע בחוזה לפי הצעתו."
שלוש יסודות מצטברים (תנאים) לקיום קיבול:
 הודעת קיבול – פנייה חיצונית של הניצע המופנית למציע בדבר הסכמתו לקבלת ההצעה.

 גמירת דעת של הניצע – בדיקה האם הודעת הקיבול מלמדת על גמירת דעת (על רצינות) מצד הניצע להתקשר בחוזה עם המציע על יסוד ההצעה, תוך הבנת התוצאות הנובעות מכך ("קדושת החוזה").

 "לפי הצעה" (כלל המראה) – על הודעת הקיבול לחפוף במדויק לתנאי ההצעה. החוזה משקף מפגש רצונות בין צדדיו.
קיבול דרך התנהגות ( סעיף 6 ) 

"הקיבול יכול שיהיה במעשה לביצוע החוזה או בהתנהגות אחרת, אם דרכים אלה של קיבול משתמעות מן ההצעה."
סעיף 6 (ב) לחוק החוזים:
 "קביעת המציע שהעדר תגובה מצד הניצע ייחשב לקיבול,אין לה תוקף."
שתיקת הניצע לא תחשב להודעת קיבול.

החריג: כאשר מדובר ב"הצעה מזכה" (המקנה לניצע זכויות בלבד בלא חובות כלשהן), אזי שתיקת הניצע תחשב להודעת קיבול.

חזקת הקיבול (סעיף 7) 
 "הצעה שאין בה אלא כדי לזכות את הניצע, חזקה עליו שקיבל אותה, זולת אם הודיע למציע על התנגדותו תוך זמן סביר לאחר שנודע לו עליה."

משמע, אין לניצע שום חובה למעט קבלת המתנה.

דוגמא לכח הקיבול- פס"ד חוף התכלת בע"מ נ' מס-שבח
רקע:
קבוצת משקיעים מארה"ב רצתה לקנות מגרש בחוף הים של הרצליה ופנתה לחברת חוף התכלת. הרוכשים הפקידו סך של 340,000$ בידי החברה. על החברה היה להודיע לרוכשים בתוך 90 יום האם בכוונתה למכור להם מגרש המצוי בבעלותה (שווה ערך לסכום ההפקדה) או להשיב את ההפקדה (בכפוף לתשלום הוצאות הצמדה וריבית). באם החברה תחליט למכור מגרש כאמור, ימונה שמאי מוסכם לקביעת המגרש נשוא המכר וזאת בנסיבות של העדר הסכמה בין הצדדים. חברת חוף התכלת החליטה להימנע ממכירת מגרש לקבוצת המשקיעים. ברם, המפקח על מט"ח בבנק ישראל דחה את בקשת החברה להשבת סכום ההפקדה הדולרי לארה"ב.
באים המשקיעים ודורשים מגרש מכיוון שחברת חוף התכלת אינה יכולה להחזיר להם כסף. חברת חוף התכלת מנגד אומרת שהיא אינה מחויבת לתת להם מגרש.

טענתם: קודם כל מדובר ב"חוזה אופציה" – אנחנו קיבלנו אופציה אם למכור או לא למכור (כוח הקיבול בידי בעל האופציה). לחילופין, המדובר בעסקה הנעדרת מסוימות בהעדר זיהוי של המגרש נשוא העסקה. חברת חוף התכלת טוענת לשמאי אך אינה מוכנה להסכים על אחד כמתחייב בחוזה.

פס"ד:( לוין ) יש להבחין בין "חוזה אופציה" לבין "חוזה חלופין".

חוזה אופציה – "חוזה נספח" המקנה לבעל האופציה את יכולת ההכרעה האם לממשה (תוך גיבוש "חוזה עיקרי") או להימנע מכך (תוך פקיעת האופציה והעדר "חוזה עיקרי").
חוזה חלופין – חוזה בר-תוקף המקנה מספר חלופות לביצועו, תוך הפקדת יכולת הבחירה ביניהן בידי אחד מצדדיו.

במקרה דנן מדובר בחוזה חלופי. ברגע שקיבלה חברת חוף התכלת 340,000$ יש עסקה. לאור סיכול האפשרות להשבת הכסף (וטרפוד עסקת ההלוואה, כפועל יוצא מכך), החברה מחויבת בקיום החלופה הנותרת (עסקת המקרקעין). קו הטיעון השני בדבר אי המצאת שמאי מוסכם מהווה בעיה קטנה יותר מכיוון שבהעדר הסכמה מצד חברת חוף התכלת ממנה בית-המשפט שמאי מטעמו  (פיקוח) לשם קביעת המגרש נשוא העסקה. מרכז הכובד בכריתת חוזה הועתק אל מבחן גמירת הדעת; אם הצדדים קבעו מנגנון להשלמת המסוימות (שמאי) וצד אחד אחד יציל ממלא חיוב זה בתום לב  ביהמ"ש אינו את מנגנון  ההשלמה וממנה שמאי מטעמו.

 סיכום בעקבות פס"ד זה אם עברנו בהצלחה את מבחן גמירת הדעת, אז יש גם מסוימות ולכן יש חוזה. עקב הפסיקה המבחן כפי שהיה בחוק (גמירת דעת מסוימות) הפך להיות חד שלבי הכולל  רק גמירת דעת.
פגמים ברצון
עמדנו על הגדרת החוזה, ופירשנו את הרצון לחוזה, כרצון חופשי, ולא פגום. רצון פגום הוא גם אם מבחינה חיצונית הוא כשר, יכול להיות פגום. המבחן לכריתת חוזה נקרא מבחן חיצוני/אובייקטיבי. הוא נמדד בעיני אדם זר, שרואה את מה קורה בין הצדדים. פרק ב' לחוק החוזים בודק מבחן סובייקטיבי יותר – זהו החלק שקשור לרצון פגום.

דברים הם לא תמיד ברורים וחשוב לדעת שלעיתים יוצרים מציאות משפטית מדומה, ויש להכיר בה.

סוגי פגמים ברצון:
	קבוצה א'
	קבוצה ב'

	חוזה למראית עין , ס' 13
	טעות לא ידועה , ס' 14

	טעות סופר , ס' 16
	טעות ידועה , ס' 14

	
	הטעיה , ס' 15

	
	כפיה , ס' 17

	
	עושק , ס' 18


קבוצה א'

חוזה למראית עין (סימולציה):

מצב משפטי שבו צדדים בחוזה, במכוון, חוברים יחד על מנת ליצור פער בין חוזה גלוי לבין חוזה נסתר. החוזה הגלוי, לא משקף את הכוונה האמיתית של הצדדים (חוזה גלוי הנשלח לרשויות, למס הכנסה וכו'). החוזה הנסתר הוא העסקה האמיתית, הפער בין הגלוי לנסתר הוא מכוון. ברוב המקרים זה נעשה ממוטיבציה לא כשרה, או פלילית – הונאת מס. דוגמה, פ"ד ביטון נ' מזרחי. עסקת מקרקעין רגילה. בגלל ששיעורי המס נגזרים מגובה העסקה, יש מוטיבציה לשלם מחיר אחד ולדווח על מחיר נמוך יותר. העסקה האמיתית היתה 400 אלף לירות, ודיווחו על 330 אלף לירות לצורכי מס. סעיף 13 לחוק החוזים קובע "חוזה שנכרת למראית עין – בטל". החוק בא ואומר שהחוזה הגלוי לא משקף את חופש החוזים האמיתי, ולא משקף את רצון הצדדים. אין מקום להכיר בו. החוזה הגלוי בטל – ולא צריך הודעת ביטול. הוא בטל מעיקרא. בפ"ד המדובר, שני הצדדים לא צדיקים. התחילה העסקה לצאת לפועל, לא נמסרו המפתחות, ובינתיים המוכר הגיעה למסקנה שהוא עשה טעות, שהוא מכר במחיר נמוך מדי וחיפש מוצא. הוא הודיע שהחוזה בטל כי הוא למראית עין וביטל את החוזה. הקונה פתח בהליך משפטי שעיקרו היה: ברור שהחוזה הגלוי לא תקף. אבל החוזה הנסתר, אומר הקונה, כן משקף את העסקה האמיתית. הקונה טוען שהחוזה הנסתר תקף. השופטים אמרו: המלה "בלבד" בחוק לא מבטלת את החוזה הנסתר. כדי שהחוזה הנסתר יהיה תקף, יש צורך בנייר(חוזה מקרקעין). בית המשפט אומר שהחוזה הנסתר הוא בניגוד לחוק, והוא פסול. במקרה זה העסקה נפלה, לצורך הרתעה, שאחרים לא יעשו כן. אם העסקה היתה מושלמת, והקונה היה גר בדירה, העסקה לא היתה מתבטלת. גם כאשר היה מתברר שמדובר בחוזה פסול, משיקולי צדק , בית המשפט היה קובע שהבטלות של החוזה לא מוחלטת משיקולי צדק. אם מדובר בעסקה למראית עין שמבוססת על מוטיבציה פנימית/הונאת מס, אז העסקה בטלה. אם החוזה הנסתר הוא לא נגד החוק, והמוטיבציה לסימולציה אינה פלילית, וכשרה, החוזה הגלוי בטל, והחוזה הנסתר תקף. סעיף 13 למעשה בודק אם החוזה הנסתר עומד ברשות עצמו.

טעות סופר

טעות לא מכוונת שמקורה בחוסר תשומת לב. בטעות סופר יש מסמך חיצוני עם טעות. דבר ראשון, הוא שיש כלל עסקי. כאשר מגיעים למספר עדיף לתאר גם בספרות וגם במילים. כך גם בצ'קים מטעמי זהירות. מה קורה כאשר יש צ'ק עם חוסר התאמה הוא בעייתי. החוק אומר כך, הצ'ק לא יכובד, אבל מבחינה חוקית הצ'ק תקף אך לא תקין. בכל מקרה של אי התאמה בין תיאור במילים וספרות, התיאור במילים הוא הָתָקֶף. גם תיאור בכתב יד גובר על התיאור מודפס.  סעיך 16 לחוק החוזים קובע שאם נפלה טעות סופר, החוזה תקף, טעות הסופר אינה יכולה לשמש עילה לאחד הצדדים להשתחרר מהחוזה. יתרה על כך, סעיף 16 לחוק החוזים מחייב לתקן את הטעות. החוזה תקף בכפוף לתיקון הטעות. הפער בחוזה כאן הוא בתום לב.
קבוצה ב'

נדבר על שלושת האלמנטים הראשונים כאחד.
טעות והטעיה

טעות ידועה, טעות שהצד השני ידע על קיומה. "מי שהתקשר בחוזה עקב טעות, והצד השני לא ידע , רשאי בית המשפט לבטל את החוזה".  יש פער בין סעיף 14 א' לבין 14 ב'. ההבדל העיקרי הראשון בין א' לב', הוא שהאם הצד השני ידע שיש טעות. אם הוא ידע, אז דבק בו חוסר תום לב. יש בו אשם מוסרי. יש הבדל בין שתי תוצאות משפטיות. הצד שטעה, יכול לבטל בעצמו את החוזה , ללא צורך בבית המשפט– סעד עצמי, טעות ידועה. אם מדובר בטעות לא ידועה, בגלל שהצד השני לא ידע על הטעות, הגורם היחיד שיכול לבטל את החוזה יהיה בית המשפט – סעד בעזרת בית משפט. אם הוא יחליט לבטל מטעמי צדק את החוזה, הוא יכול לפסוק פיצויים לצד הנפגע, שלא ידע. אם הגענו למסקנה שמדובר בטעות ידועה, ולכן אותו צד מבטל את החוזה, ושולח הודעת ביטול, ובדיעבד מתברר שהטעות לא ידועה, הודעת ביטול תצמיח הפרת חוזה. יש חסרון – חוסר ודאות. תמיד יש ספק האם אני מבטל כדין את החוזה, ולא מפר את החוזה. אם נבחר בסעד עצמי, צריך לעשות זאת בצורה זהירה, שלא נפר חוזה. טעות ידועה חמורה מטעות לא ידועה. סעד עצמי נחשב לתוצאה קשה יותר מסעד בעזרת בית משפט. בשלב הבא, שואלים מה זה נקרא לדעת? מהי ידיעה? האם הצד שני ידע, או היה עליו לדעת?  ידיעה יכולה להיות ידיעה בפועל ויכולה להיות גם ידיעה בכוח. בפועל – ממשית, אמיתית. אם אין ראיות לגבי ידיעה בפועל, מסתכלים על ידיעה בכוח. גם אם הוא לא ידע בפועל, בודקים האם הוא היה צריך לדעת (קבלן היה צריך לדעת, לדוגמא, היתרי בניה וכו'). ידיעה בכוח מובילה לטעות ידועה – "צריך היה לדעת". סוגי טעות:

1. טעות עובדתית – חוסר הבנה של המצב העובדתי.

2. טעות משפטית- חוסר הבנה של המצב המשפטי.

3. טעות כלכלית – לא תקף לסעיף 14.

סעיף 14 א' אומר: "מי שיתקשר בחוזה (מניחים שאכן יש כזה) עקב טעות, וניתן להניח שלולא הטעות לא היה מתקשר בחוזה, והצד השני ידע על כוח בפועל, רשאי לבטל את החוזה (סעד עצמי). ר' סעיף 2 , שלבי בדיקת טעות.

הסעד היחיד שס' 14 מציע הוא ביטול. אם רוצים פיצויים, צריכים לטעון לחוסר תום לב, וזה רק במקרה של טעות ידועה.

הטעיה

הטעיה חמורה יותר מטעות. טעות ידועה היא חוסר תום לב, והטעיה היא תכנון מוקדם, זדון וכו'. ההבדל העיקרי מתבטא שבסעיף 14 אין הכרח לגרימה. הטעות היא חוסר הבנה. בהטעיה מי שגרם לטעות הוא הצד השני. סעיף 15 קובע שמי שהתקשר בחוזה עקב הטעיה, רשאי לבטל חוזה בסעד עצמי. ראשית דרוש חוזה תקף. הטעות חייבת להיגרם באופן  ישיר(ע"י הצד השני)  או עקיף(אחר מטעמו של הצד השני, נציג, שלוח, בא כוח). הטעיה או אי גילוי של עובדות. יש גם אבחנה בין הטעיה אקטיבית(במעשה) לבין הטעיה פסיבית – בשתיקה. אקטיבית – מסירת מידע שגוי וכדומה. הטעיה בשתיקה מתבטאת בהסתרת מידע. הטעיה פסיבית מתבטאת בהפרה של חובת גילוי. כאשר צריך להרכיב קו טיעון, עדיף שיתחיל בהטעיה, כי היא הכבדה מכולם. אח"כ טעות ידועה, אח"כ טעות לא ידועה. בנוסף לקו זה, נצרף קו טיעון של חוסר תום לב, כי בקו הטיעון השני לא נקבל פיצויים מעבר לביטול החוזה.

בסעיף 14 ג', מדובר שטעות אינה עילה לביטול החוזה אם ניתן לקיים את החוזה בתיקון הטעות, והצד השני הודיע שהוא מוכן לעשות כן. בהטעיה פסיבית צריכים להראות שיש חובה לגלות. בטעות ידועה אין חובת גילוי. הטעיה פסיבית חמורה יותר בגלל ההפרה של חובת הגילוי.

כפיה

כפיה מדברת על התקשרות בחוזה עקב איום. יש לחץ מאוד כבד שיצר את החוזה. סעיף 17 בחוק החוזים מטפל בזה.

סעיף 17 מבחין בין כפיה(אסורה) לבין אזהרה בתום לב(מותרת). קו הגבול בין השניים לא בהכרח חד. כדי שיהיה מדובר באזהרה:, יש שלושה תנאים מצטברים:

1. קיום זכות חוקית.

2. הפעלת אמצעי חוקי להגנת הזכות.

3. תום לב.

הוכחת כפיה בבית משפט-פס"ד מאיה נגד פנפורד-"הוכחת כוח" כלומר האם היתה לניזוק אלטרנטיבה סבירה אחרת.
תרופות בשל הפרת חוזה
שלבים לבחינת תרופות בשל הפרת חוזה

שלב א'- חוזה תקף

שלב ב'-  החוזה הופר ע"י אחד הצדדים (הפרה קךה כחמורה) כאשר המקרה נבחן רק בתוצאותיו                                  (אחריות מוחלטת ).

שלב ג' – הבחנה בסוג ההפרה הפרה בפועל או הפרה צפוייהץלגבי הפרה צפויה הנפגע יכול לשבת ולא לעשות כלום אך עם זאת חובת תום הלב מונעת זאת ממנו.

שלב ד' – סוג תרופה – סעד עצמי \ ביה"מ.

שלב ה' (במידה ובחר בביה"מ ) – אפשרויות הנפגע לסעדים באמצעות ביה"מ.

שלב ו' –בחירת הסעד ע"י הנפגע.(אכיפה/ביטול והפיצויים הנלווים)

שלב ז' – אכיפה/ביטול

שלב ח' – סוג פיצוי (מוסכם וכד')

שלב ט' – טענות הגנה (סיכול וכד' )

נקודת מוצא: קיים חוזה תקף – תנאי הכרחי לדיון בנושא
בהעדר חוזה תקף מתייתרת סוגיית ההפרה ותוצאותיה.

הפרה מהי? – כל אי התאמה או חריגה בין החוזה לבין ביצועו הלכה למעשה.

דגשים: "הפרה קלה כחמורה" – אין משמעות ל"גודל" ההפרה.

הפרה זו הפרה זו הפרה. עם זאת הדין אינו מתעלם מהיקף ההפרה (יסודית - לא יסודית וזכות הביטול).

"אחריות מוחלטת" – אין תלות ביסוד הנפשי של המפר.

חיוב תוצאה (ולא חיוב השתדלות).

הפרה כוללת גם הפרה של הוראות ההשלמה (חסר בחוזה).

הפרה במעשה או במחדל – 

"מחדל" – נמנע מלעשות מעשה שהיה עליו לעשות.

"מעשה" – המפר עושה שהיה עליו להימנע מעשותו. יתרחש בד"כ במקרים הבאים:

1. נעשה מעשה בניגוד למותנה בחוזה.

2.  הפרת חיוביי לוואי של החוזה.

3.  ביצוע לקוי של החיובים.

4.  התנהגות פוגעת "בחוזה שותפות".

5.  הפרה צפוייה.

מקרים בהם מעשה או מחדל לא יחשבו להפרה 

1. כאשר קיום חיובו של אדם קשור בקיום חיוביו של הצד שכנגד. הבחנה בין חיובים: מותנים, שלובים ועצמאיים.

2.  הוראות חיקוק מסוימות עשויות לשנות חבויות הצדדים (חוק המכר).
סוגי הפרות

הפרה בפועל – בהגיע מועד קיום החיוב לא קוים. ניתן לקבוע רק בהגיע המועד.

הפרה צפויה – הפרה עתידית הקיימת כאשר: 

1. נסיבות העניין מלמדות בעליל שהחוזה יופר (העדר יכולת).

2.  בהעדר נכונות גלויה של אחד הצדדים לקיום חלקו בחוזה (העדר נכונות)

תרופות בשל הפרת חוזה

              סוגי תרופות

  סעדים עצמאיים




סעדים באמצעות ביהמ"ש

    (ניתן להשגה לבד)

                                        (השגתה מחייבת מעורבות ביהמ"ש)

תרופות לנפגע   (סעיף 2 לחוק התרופות)

"הופר חוזה, זכאי הנתבע לתבוע את אכיפתו או לבטל את החוזה, וזכאי הוא לפיצויים, בנוסף על אחת התרופות האמורות או במיקומן והכל על פי הוראת חוק זה"

משמעות סעיף זה – עצם ההפרה אינה מסיימת באופן אוטומטי את החוזה אלא יוצרת ברירה לנפגע (ביטול או אכיפה). כל עוד לא בחר הנפגע בביטול, עליו להמשיך ולקיים את חיוביי החוזה.

 סעדים עצמיים


א. ביטול 


ב. קיזוז – הפחתה של חובות כספיים הדדים הנעשית באמצעות הודעת קיזוז.


ג. עיכבון – הנפגע – הנושה (בעל החוב) מחזיק ברשותו נכסים של המפר – החייב,

 כאמצעי לחץ וכבטוחה להבטחת פרעון החוב (מותנה בהימצאות נכסים

 אלו).


ד. ניכוי – הקונה – הנפגע, מפחית את מחיר הממכר המוסכם עקב אי התאמה

 בממכר שסופק לידיו על ידי המוכר – המפר (בלעדית לחוק המכר, ניתן

 להפעיל אך ורק אם נותרה יתרה לתשלום).
             הערה: היפוך תפקידים – הפעלה שלא כדין של סעד עצמי תחשב להפרת חוזה.
סעדים באמצעות בית המשפט

1. אכיפה

2.  ביטול

3.  פיצויים

4.  אכיפה + פיצויים

5.  ביטול + פיצויים

             הערה: זכות הבחירה לצירוף הסעדים הינה בידי הנפגע.
א.הזכות לאכיפה  – (סעיף 3 לחוק התרופות) 
הגדרה: "צו של ביהמ"ש המורה למפר לקיים את חלקו בחוזה". 
הפעלת סעד זה הינה זכות של הנפגע ואינה תלויה בשיקול  דעתו של  ביהמ"ש.
חריגים לזכות האכיפה:
ככלל הנפגע זכאי לזכות האכיפה למעט המקרים הבאים:

1. החוזה אינו בר ביצוע – המבחן לביצוע הינו אובייקיטבי. קשיים סובייקטיביים לא יחשבו כלא ניתנים לביצוע. דוגמאות: הסדרי עסקאות נוגדות (סעיף 9 לחוק המקרקעין וסעיף 12 לחוק המטלטלין).
2. שרות אישי או יחסי עבודה  - איזון בין אינטרסים (אוטונומיית הרצון הפרטי בעלת משקל סגולי וחברתי מדרגה ראשונה) דוגמאות: רופא, עו"ד, מעביד – עובד.
3. חוזה מורכב ומסובך במיוחד – ("פיקוח") – משיקוליי "האינטרס הציבורי". בית המשפט אינו רשות מפקחת ועל כן הפתרון שניתן על ידו הינו  מומחה/מפקח מטעם ביהמ"ש. בהפעלת צו השלמה (פיקוח) יבחנו השיקולים הבאים: מורכבות החוזה, משך הזמן הצפוי לביצועו, מידת שיתוף הפעולה הנדרשת בין הצדדים, רמת המסויימות בחוזה.
4.  קיום טעמי צדק שבכוחם לשלול אכיפה – שיקולים אפשריים: אינפלציה. שינוי בנסיבות אפשריות – "הפרה יעילה" (עלות גבוהה מתועלת).
5.  שיהוי ומניעות – הנפגע מאחר בנקיטת הליכים או מתנהג באופן שממנו ניתן להסיק כי ויתר על האכיפה. להוכחת שיהוי דרושים: 
1. יש לראות בשיהוי משום ביטוי לויתור על הזכות או להזנחה או

       לייאוש מצד הנפגע.

2. עקב השיהוי הורע מצבו של המפר.

הערות לחמשת הסעיפים:  

אינטרסים של צד ג' – ככלל, לא יתחשב ביהמ"ש באינטרס צד ג' בשיקוליו לאכיפת חוזה.
ב. ביטול חוזה
תנאים מצטברים והפעלה כדין של סעד הביטול חשוב לציין כי נקיטת פעולה מסויימת הינה בלתי הפיכה ןלכן לפעמים יש צורך בהשהיית ההליכים דרך לפתור זאת הינה ע"י יצירת תכתובות בין הצדדים דבר המאריך את הזמן הסביר.
                                                                      ביטול כדין

       קיום זכות הביטול
    הפעלת הזכות בפרק זמן סביר

חובת ההשבה (לבחירת הנפגע)

                הפרה

הפרה





השבה

     השבה

            יסודית

לא יסודית




בעין

     בכסף

                 זכות ביטול
זכות ביטול




    מפר-לנפגע
מפר-לנפגע

                מיידית
בתום ארכה




      ריאלית
נומינלית



                        למפר








                 ככל שאשמת המפר









                גבוהה יותר – רמת









                ה"שיערוך" יורדת

ג.הזכות  לפיצויים (סעיף 10 לחוק התרופות)

                                                 זכות הבחירה בפיצויים


                      פיצוי מוסכם


  או 



פיצוי "אחר"

                  (ללא הוכחת נזק) 
         (במקומם)

          ללא הוכחת נזק


              מוסכם בחוזה



פיצוי

      פיצוי
פיצוי בגין נזק

                  "ללא הוכחת נזק"


חיובי

     שלילי 
לא ממוני

הזכות לפיצויים– הזכות לפיצויים נובעת מכל הפרה של חוזה, תרופת הפיצויים יכולה להצטרף לאכיפה או לביטול, ויכולה להינתן גם בנפרד.
סוגי פיצויים: 
פיצוי מוסכם –  (ללא הוכחת נזק) הסדר פיצוי מוגדר המאורגן בחוזה ואשר הנפגע יהיה זכאי, ככלל, לקבלתו ללא תלות בגובה נזקיו.

פיצוי "אחר" – מותנה בהוכחת נזק.

1.  פיצוי חיובי – בגין אובדן רווח עתידי (מגן על אינטרס הציפיה).

2.  פיצוי שלילי – בגין החזר הוצאות וחיסרון כיס (אינטרס ההסתמכות).

3.  פיצוי בגין נזק לא ממוני – עוגמת נפש וכדומה.

             תנאים מצטברים לזכות בפיצוי המותנה בהוכחת נזק:

1. הוכחת הנזק בפועל.

2. קשר סיבתי בין ההפרה לגרימת הנזק – המפר יחוייב בפיצויים ובלבד שיכול היה וצריך היה לצפות את הנזק, נמדד בשני מישורים: האחד, צפיות משפטית – האם היה צריך לצפות. נקבע על פי שיקולי מדיניות משפטית. השני, מעגלי אחריות – "אבן בבאר".

הערה לשני הסעיפים: רצוי להשתמש בחוזה כמכשיר להרחבת אופק הצפיות, כלומר, פירוט הנזקים היכולים להיגרם. 
אפשרויות המפר להדוף טענות לפיצויים
1. פיצוי מוסכם – אם הצדדים קבעו פיצוי מוסכם מופרז שאינו סביר (למועד כריתת החוזה) יכול ביהמ"ש להפחית את גובה הפיצוי.

2. פיצוי מוסכם או פיצוי אחר: 

צדדים שווים במעמדם יכולים לוותר על ה- "או" ולהנות משניהם.

צדדים לא שווים במעמדם גם אם יוותרו על ה- "או" בחוזה ביניהם על מנת, להגן על הצד החלש, יחסום ביהמ"ש את האפשרות להנות משניהם.

3. נטל הקטנת הנזק (סעיף 14 לחוק התרופות) – על הנפגע לנקוט באמצעים סבירים. אלמלא עשה כן הנפגע רשאי ביהמ"ש להקטין את שיעור הפיצויים בהתאם.

4. אשם תורם – אם לנפגע יש אשמה מסויימת בהפרה יקוזז (על ידי ביהמ"ש) חלק זה מהפיצויים על פי "האחריות היחסית בגרימת ההפרה".

5. סיכול חוזה (כוח עליון) – (סעיף 18 לחוק התרופות) נקודת המוצא -  אין ספק שהחוזה הופר, גדר הספק הינו נסיבות ההפרה והאם המפר יחמוק מטענת הפרה יסודית. אפשרויות לטענת סיכול: שביתה, הפסקת חשמל, רעידת אדמה, מלחמה. 
              תנאי הכרחי לסיכול – העדר צפיות בכוח – על המפר להוכיח כי לא היה עליו לצפות את הנסיבות המסכלות בנסיבות העניין. פד"י כץ נ' נצחוני – "כל עוד השלום אינו שורר באיזורנו המלחמה הינה בגדר הצפוי לכל אזרח במדינת ישראל". 
עקיפת המשוכה – מכלילים בהסדר החוזי הסדר סיכול. שהשתכללותם אינה מותנת בקיום היסוד בדבר העדר צפיות בכוח.
הסדרים מפורשים





חֶסֶר





הוראות השלמה





"הסף המינימלי"



























































