1. מבוא  - דיני חיובים

ניתן לחלק את תחום המשפט לכמה ענפי משפט:
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הערה: בנוסף לתחום המשפט המהותי המובא להלן, קיים גם תחום של משפט דיוני (פרוצדורלי) העוסק בהליך המשפט, סדר הדין, אכיפת החוק, דיני ראיות ובכל ההיבטים התהליכים.

נהוג להבחין בשני תחומים עיקריים בדיני החוזים:

דיני חוזים כלליים – הנורמות המשפטיות המסדירות את העקרונות הכלליים של דיני החוזים ואשר חלות על כל חוזה באשר הוא.

דיני חוזים מיוחדים – נורמות משפטיות מיוחדות המתייחסות וחלות רק עבור חוזים מסוג מיוחד.

בכל סיטואציה שהיא יש עירוב של מספר תחומי משפט. בשנים האחרים גברה תופעת זליגה ההדדית של נורמות מתחום אחד למשנהו ובכך היטשטשו הגבולות בין התחומים.

אבחון דיני החיובים מדיני הקניין

מרבית שיטות המשפט המודרניות והעתיקות עושות הבחנה בין תחומי ה- inrem ו- inpersonal. בעוד דיני הקניין עוסקים בנורמות משפטיות קנייניות, עוסקים דיני החיובים בזכויות ונורמות אובליגטוריות שעלינו לעמוד על ההבחנה בינם.

במשפט העתיק, הזכויות האובליגטוריות היו זכויות אישיות של חייב ספציפי כלפי נושה מסוים. זכות זאת היתה בלתי ניתנת להעברה, מכר, ירושה או שיעבוד, ובכך נבדלה מהזכות הקניינית. בעולם המודרני, הבחנה זאת אינה אפשרית שכן מירב העושר כיום מגולם בזכויות אובליגטוריות (חשבון בנק, ביטוח וכו'...) וכיום ניתן להעביר שטרות (כתיבת התחייבות קניינית והעברתה), שמהווים זכות אובליגטורית מובהקת.  

במצב של "תחרות" בין זכויות מתחרות, משמר המשפט את ההבחנה בין קניין וחיובים שכן הוא תופס את הזכות הקניינית כחזקה יותר. כך לדוגמא, סעיפים 9, 12 לחוק המקרקעין קובעים כי בהתקיים תנאים מסוימים (תום לב ותמורה), גובר בעל הזכות הקניינית על בעל הזכות האובליגטורית אפילו אם היה אחריו בסדר הכרונולוגי של ההסכם בנוגע לנכס.

במשפט המודרני התפתחו כמה מבחנים אשר מודדים את מהות הזכות ואת נטייתה כלפי תחום מסוים. מלבד זאת, ישנם מקרים מובהקים שבהם אין צורך לערוך מבחנים אלו: זכות הבעלות והמשכון הנם קנייניות מובהקות, בעוד הזכות לקבלת כסף ע"פ חוזה היא אובליגטורית מובהקת. 

המבחנים הנם:

1. זכות אובליגטורית פועלת כלפי חייב או מספר חייבים מוגדרים, בעוד זכות קניינית מוגדרת 
    כלפי כל העולם, או עבור ציבור רחב ולא מוגדר.

2. הזכות האובליגטורית מטילה על החייב חובת "עשה" בעוד הזכות הקניינית מטילה חובת "אל 
   תעשה" עבור שאר העולם או ציבור בלתי מוגדר כלפי קניינו של האדם. במקרה זה, ראוי לציין 
   כי תיתכן זכות אובליגטורית המתייחסת להימנעות מביצוע  דבר מסוים.

3. קלות העבירות על הזכות – ע"פ התפיסה שנשתמרה מהעת הישנה, העברת זכות אובליגטורית 
   קשה ובעלת סייגים יותר מהעברת זכות קניינית.

4. בעל זכות קניינית הוא בעל זכות קלה למימוש וללא סיוע אדם אחר, בעוד בעל זכות 
    אובליגטורית תלוי בפעולה אחרת של בעל החובה הנגדית או בסיוע בית משפט לאכיפת הזכות.

5. אורך חיי הזכות – לרוב לזכות אובליגטורית יש תוקף מוגבל, בעוד זכות קניינית תקפה לכל 
    אורך חיי הנכס.

6. סוגי הסיכון המוטלים על בעל הזכות – בעל הזכות הקניינית נושא סיכון של אובדן הנכס נשוא 
    הזכות. בעל זכות אובליגטורית אינו נושא בסיכון כלשהו שכן הוא אינו בעל זכות לרכוש אלא 
   בעל זכות הקשורה לרוב בערכו. לעומת זאת, הסיכון של בעל הזכות האובליגטורי הנו שהחייב 
   לא יוכל לקיים את ההתחייבות, סיכון שלא קיים בזכות קניינית.

אבחון פנימי של דיני החיובים

דיני הנזיקין – העיקרון הבסיסי בדינים אלו הנו האיסור על גרימת נזק לזולת. מרבית הנורמות המתייחסות לנזיקין מצויות בפקודת הנזיקין (עוולות)  או בחוקים אחרים מחוץ לפקודה אשר נכללים בתחום עוולות המסגרת. 

מטרת התרופות שמעמידים דיני הנזיקין הנה העמדת הניזוק במצב שבו הוא היה עומד אילולא נגרם לו הנזק, לרוב על ידי פיצוי.

דיני עשיית עושר ולא במשפט – העיקרון העומד בבסיסם הנו מניעת התעשרות של אדם על חשבון הזולת, אלא אם קימת זכות כזאת בדין. המקור העיקרי לדינים אלו הנו בחוק עשיית עושר ולא במשפט, תשל"ט – 1979, אולם גם כאן ישנם מקורות נוספים מחוץ לחוק זה (כגון חובת ההשבה לאור חוזה). 

מטרת התרופות שמעמידים דיני עשיית עושר ולא במשפט הנה השבת ההתעשרות למי שזכאי לה (בשווי ריאלי).

דיני חוזים – בבסיסם של דיני החוזים עומד עיקרון ההסכמה. כאשר תמומש הסכמה על חוזה מסוים, היא תלבש צורה מחייבת ואכיפה (שניתן לאכוף אותה על ידי בימ"ש). 

מטרת התרופות שמעמידים דיני החוזים הנה העמדת הנפגע עד כמה שאפשר במצב בו הוא היה נמצא לולא הפרת החוזה.

ההיסטוריה של דיני החוזים

התפתחות דיני החוזים התבצעה במקביל להתפתחות המשפט הישראלי.

בתקופה העותומנית התבססו החוקים האזרחיים בספרי המג'לה. במאה ה- 19, החלה השפעת המשפט המודרני (בעיקר הקונטיננטלי) לפעול על טורקיה ובמקביל למג'לה נחקקו חוקים עותומניים מחוץ לה שהיו תקפים גם בארץ. 

עם כיבוש הארץ ע"י הבריטים, נשארו החוקים העותומניים בתוקפם, אולם לאור סימן 46 לדבר המלך ומועצתו, החל גם המשפט המקובל האנגלי להיות גורם נורמטיבי בעל השפעה על החוק הישראלי (בכל לאקונה בחוק, פנו אליו), במיוחד בתחום החוזים הכלליים.

הקמת המדינה לא ביטלה אף היא את החוק העותומני לגמרי שכן ע"פ סעיף 11 לפקודת סדרי השלטון והמשפט, נשארו בתוקפם כלל החוקים שהיו בתקופת המנדט, אך בשנות ה- 60 המאוחרות החלה חקיקה מאסיבית של חוקים בתחום החוזים המיוחדים ובתחילת שנות ה- 70, בתחום החוזים הכלליים.

חקיקה זאת ניסתה לאמץ את המיטב שבכל שיטת משפט זרה, אולם בפועל גרם הדבר לעיתים לאי תאימות בין החוקים, שנחקקו בצורה שלידית.

מקורות דיני החוזים

1. חקיקת הכנסת – כוללת חקיקה רגולטורית, הכופה על הצדדים בחוזה עקרונות מסוימים 
    המנוסחים בחוק. בתחום דיני החוזים הכלליים ישנם 3 חוקים עיקריים שניתן להתייחס 
   אליהם כמקורות: 

   א. חוק החוזים (חלק כללי), תשל"ג – 1973 – עוסק בכריתת החוזה, תוכן החוזה ועוד...

   ב. חוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה), תשל"א – 1973 – עוסק בהפרת החוזה והתרופות 
       עבורה.

   ג. חוק החוזים האחידים, תשכ"ד 1963 (ולאחריו 1982) – חוק החל על כלל החוזים, אך ניתן 
     לראותו כחוק הקשור לחוזים מיוחדים, שכן הוא חל רק על חוזים אשר מוכנים על גבי טופס
     סטנדרטי.

2. פסיקת ביהמ"ש העליון.

3. ספרים ומאמרים אקדמיים – אינם בעלי תוקף מחייב, אך נהוג להתבסס עליהם כמעט בכל דיון 
   מהותי, בשל מיעוט הפסיקה.

4. משפט השוואתי- השוואת החוק לשיטות משפט אחרות (אינו בעל תוקף מחייב).

מאפייני דיני החוזים

ישנן כמה אסכולות בשיטות המשפט השונות בתחום דיני החוזים:

1. האסכולה הקלאסית – התפישה המקובלת של דיני החוזים במשפט האנגלי והאמריקני במאה 
    ה- 19 עד מחצית המאה ה- 20. תפישה זאת מבוססת על עיקרון ההסכמה והחופש בדיני 
   החוזים ושמה את רצון הצדדים בחוזים כערך עליון, למעט מקרים חריגים (לגומא, חוזה בטל 
  מעיקרו).

2. האסכולה המודרנית – ריאליסטית – דוגלת בהתערבות משמעותית בתוכן החוזה על מנת 
   לוודא כי ישקף נאמנה את רצון הצדדים ולא ייוצר מצב של חוזה לא הוגן בשל "חוזקו" של אחד 
   הצדדים, דבר העלול לגרום לדוגמא לכשל שוק. אסכולה זאת התבססה על השינוי בתפישת 
   זכויות האזרח החוקתיות, על פיו על המדינה להבטיח את קיום ושמירת זכויות אלו. הדרכים 
   בהם, ע"פ תפישת האסכולה,  על המדינה להתערב:

   א. חקיקה קוגנטית ורגולטורית – קיום התניות לחוזה ליצירת "שיוון כוחות" בין הצדדים.

   ב. עקרון תום הלב – התערבות ביהמ"ש במקרה של חוזה שלא בוצע בתום לב ובצורה מקובלת.

   ג. ביטול חוזה הנוגד את תקנת הציבור או שאינו חוקי.

3. אסכולת הניתוח הכללי של המשפט – בה בולט במיוחד תחום דיני החוזים, שכן הוא המקור 
   העיקרי במשפט הציבורי להקצאת משאבים. אסכולה זאת באה לבחון נורמות משפטיות בכלים 
   כלכליים במטרה להשיג יעילות כלכלית ומקסום העושר. אסכולה זאת לא נהוגה בפסיקה 
   בארץ, אלא כתומכת לשיקולים נורמטיביים נוספים.

4. אסכולת חוזי היחס – ע"פ אסכולה זאת, דיני החוזים הקיימים מתאימים לעסקה בודדת, אך 
    אינם מספקים מענה הולם לעסקאות וחוזים ארוכי טווח או לחוזי מסגרת. לאור זאת, יש צורך 
    במערכת חוקים אחרת שתאפשר להסדיר מראש שינויים בחוזה המתבצעים לאורך זמן.   

2 א. כשרות משפטית

עיקרי הפרק

1. המשפט הישראלי מכיר ב- 2 סוגי ישויות משפטיות: בני אדם ותאגידים.

2. מאפייני תאגיד:

    א. הגדרת כשרות התאגיד מתבצעת רק ע"פ חוק.

    ב. החוק יכול להגדיר כשרות משפטית לתאגיד רק בנושאים מסוימים.

    ג. ישנן פעולות משפטיות שלא ניתנות לביצוע ע"י תאגיד.

    ד.פעילות תאגיד מתבצעת רק באמצעות נציגים (בעלי תפקידים).

3. תאגיד יכול להיות מוקם ע"י חוק, החלטה מנהלית או ע"י פרטים.

4. כשרות משפטית של  בני אדם:

    א. כל אדם הוא כשיר משפטית למעט קטינים ופסולי דין.

    ב.  לכל קטין ממונה אפוטרופוס האחראי על פעולותיו המשפטיות.

    ג. פעולה משפטית הנוגעת לקטין שנעשית ללא אישור האפוטרופוס – ניתנת לביטול.

    ד. כל פעולה משפטית הדורשת רישום ע"פ חוק ונעשתה ע"י קטין ללא אישור האפוטרופוס – 
         בטלה.

פסיקה חשובה:

רע"א 46/94 זקס אברמוב נ' הממונה על מרשם המקרקעין – כשרות משפטית של תאגיד

ע"א 112/79 שרף נ' אבער – קטינות.

מבוא

שיטת המשפט מכירה ב- 2 סוגי ישויות משפטיות, שהן שמשמות נשוא לנורמות משפטיות:

1. בני אדם

2. תאגידים

התאגיד הוא המצאה של מערכת המשפט המודרני, שבאה לתת מענה לצרכים כלכליים וחברתיים שצצו לאור המהפכה התעשייתית. בניגוד לבני אדם, לתאגיד אין קיום פיזי, על כן המשפט הוא שמגדיר אותו.

תנאי הכשרות לתאגיד

כאשר מוקם תאגיד, הוא מוכר על ידי מערכת המשפט כאישיות בפני עצמה, בעלת חובות וזכויות מוגדרים, אשר מופרדת מהאנשים החברים בו או בעלי המניות.

חוק הכשרות המשפטית ואפוטרופסות, התשכ"ב – 1962 קובע:

(1)  כל אדם כשר לקבלת זכויות וחובות.

(2) כל אדם כשר לבצע פעולות משפטיות.

הגדרתית, הפעולה המשפטית המובהקת ביותר הנה יצירת חוזה!

ישנם כמה מאפיינים ביחס לכשרות משפטית של תאגיד, הנובעים ממהותו:

1. לתאגיד אין כשרות משפטית, אלא אם קיים חוק ספציפי המקנה לו אישיות כזאת. קיימים 
    מצבים בהם החוק אינו מגדיר גוף מסוים כאישיות משפטית, אולם ביהמ"ש כן מכיר בכשרותו.  
    לדוגמא: ועדה לתכנון ובניה אינה מוכרת ע"פ חוק כתאגיד, אולם בשל העובדה כי החוק כן 
    מקנה לה זכויות משפטיות רבות, מכיר בה ביהמ"ש כאישיות משפטית לנושאים מסוימים.

    (ראה גם 272/61 הפטריארכיה היוונית נ' עריית רמלה)

2. החוק יכול לקבוע לגבי סוגי תאגידים כשרות משפטית בתחום ספציפי מסוים מבלי לתת לו 
   כשרות לתחומים אחרים.

3. קיימים סוגי פעולות משפטיות שאינן תקפות לגבי תאגידים – נישואין, צווי עיכוב יציאה וכו'

4. כל תאגיד רשאי לפעול באמצעות האורגנים (נציגים) המוסמכים שלו בלבד.

ניתן להבחין בסוגי תאגידים גם ע"פ הגוף אשר הקים אותם:

1. הקמת תאגיד ע"פ חוק – מועצת פרי ההדר, המועצה להשכלה גבוהה...

2. הקמת תאגיד ע"פ החלטה מנהלית – ע"י הרשות המבצעת (עיריות, מועצות מקומיות וכו'...) 

3. תאגידים שהוקמו ע"י פרטים – חברות, שותפויות, עמותות וכו'...

עבור כל תאגיד ישנן הוראות חוק המאפיינות אותו, שאינן דומות בהכרח זו לזו.

תנאי הכשרות של בני אדם

הכשרות לזכויות וחובות משפטיות נתונה לכל אדם מלידתו עד יום מותו. 

ההנחה בסעיף  לחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות היא שלכל אדם יש זכויות וחובות משפטיות, אלא אם הגבילו החוק הוא הפסיקה כשרות זאת. המשפט הקונטיננטלי מבחין בין הגבלה לשלילה:

אדם שכשרותו לסוג מסוים של פעולה משפטית, באם יבצע פעולה זאת היא בטלה מעיקרה.

אדם שכשרותו הוגבלה לסוג מסוים של פעולה משפטית, באם ביצע אותה, היא ניתנת לביטול.

הסיבה להגבלה הנתונה בסעיף 2 לחוק נובעת מהעובדה כי החוק אינו מעוניין להעניק שיקול דעת משפטי לסוג אוכלוסייה כלשהי, אלא להגן עליה על ידי מתן אפשרות למישהו בעל שיקול דעת אחראי יותר, לבצע פעולות בשמה. אוכלוסיות אלו הן פסולי הדין וקטינים.

קטין – מי שטרם מלאו לו 18.

פסול דין – מי שהוכרז ע"י בית משפט ע"פ התנאים הנתונים בסעיף 8 לחוק.

קטינים

החוק כאמור מעוניין שפעולה משפטית תיבחן גם בשיקול דעתו של אדם בגיר הממונה על שמירת הקטין וקיום האינטרסים שלו.

1. כאשר פעולה משפטית נעשית שלא על דעת נציגו של הקטין ומבלי שהסכים, ברירת המחדל הנה 
    הגבלת הכשרות, קרי הפעולה תהיה תקפה אך ניתנת לביטול.  (סעיף 5)

2. ישנם מצביים חוזיים שבהם אם הפעולה נעשתה ע"י קטין, ולא על דעת נציגו הבוגר, היא תקפה 
    ולא ניתן לבטלה, בהתקיים התנאים המובאים בחוק, ההכרעה בפסיקה נעשית בעיקר ע"פ 
   הגיל,  הסביבה החברתית והתקופה). (סעיף 6)

3. כל פעולה הקשורה ברכישת רכוש או שירות כלשהו ע"י קטין באמצעות אשראי הנה בטלה 
    מעיקרה.

4. פעולות מיוחדות שנציגו של הקטין חייב את אישור ביהמ"ש על מנת לבצען, כמובא בסעיפים 20  
    (לגבי הורים) ו- 47 (לגבי אפוטרופוסים) לחוק:

    א. עולות משפטיות בין קטין והוריו – על מנת למנוע ניגוד אינטרסים.

    ב. נתינת מתנות ותרומות ע"י הקטין בסדר גודל חריג מהנהוג.

    ג. פעולה משפטית שכרוכה ברישום בפנקס המתנהל ע"פ חוק – לדוגמא רכישת מקרקעין.

    ד. נתינת ערבות.

2 ב. כוונה ליצור יחסים משפטיים ושפיטות
עיקרי הפרק

כוונה

מידת כוונה  ליצור יחסים משפטיים נמדדת ע"י 3 מבחנים:

1. כוונת הצדדים -  בחינת כוונת הצדדים ע"פ התנהגותם בעת חתימת העסקה ולאחריה.

2. מבחן הנוהג – פניה לייעוץ משפטי מצביעה לרוב על כוונה ליצור יחסים משפטיים.     

3. מערכות יחסים מיוחדות – פסיקה מאוחרת קובעת (בניגוד לעבר) כי יש תוקף לדיני החוזים 
    גם כאשר מדובר על מערכות יחסים מיוחדות – לרבות משפחה.

שפיטות 

ישנם 5  מקרים שבהם יעדיף ביהמ"ש לא להתערב:

1.. עניינים של מה בכך    

2 . הסכמים פוליטיים.

3. צנעת הפרט.

4. פורום חלופי מומחה.

5. דברים שברוח או בכבוד.

פסיקה חשובה:

ע"א 3833/93 לוין נ' לוין – כוונה ליצור יחסים משפטיים (מידת הכוונה, נוהג, מערכות יחסים מיוחדות).

ע"א 338/65 מ"י נ' קראסניאנסקי – שפיטות (פורום חלופי מומחה).

מבוא

מהגדרת החוזה ע"פ הגישה המשפטית עולה השאלה מהו הסכם מחייב שהפרתו תגרור תרופות וסעדים מתחום דיני החוזים?

ישנם 3 תנאים מחייבים ליצירת יחסים משפטיים בכוונה:

1. כשירות משפטית.

2. הכוונה ליצירת יחסים משפטיים.

3. שפיטות.

בהתבונן על התנאי השני:

ישנם 3 מבחנים לקביעת מידת הכוונה ליצירת יחסים משפטיים:  1. כוונת הצדדים

                                                                                                          2. מבחן הנוהג

                                                                                                          3. מערכות יחסים מיוחדות

כוונת הצדדים

במבחן זה נבדקת השאלה מה היתה כוונת הצדדים בעת מתן ההבטחה מחייבת. לשם בחינת שאלה זאת, בודק ביהמ"ש כמה שאלות משנה: מה היתה התנהגות הצדדים לפני, בשעת ולאחר עשיית ההבטחה, האם ניתן תשלום על חשבון העסקה, האם ניתנו בטוחות לביצוע, האם הסתמך צד אחד על ההבטחה, האם אחד הצדדים שינה את מצבו לרעה בשל ההבטחה ולבסוף, האם לאחד הצדדים נגרם נזק.

פסק הדין המנחה בנושא זה הנו ע"א 3833/93 לוין נגד לוין:

רקע כללי:

המערערת (האישה) והמשיב (הבעל) היו זוג נשוי עם ילדים, עד אשר החליט המשיב שברצונו להתגרש, בזמן שהמערערת היתה בהריון. בני הזוג ערכו הסכם גירושין, שקיבל תוקף של פס"ד, אשר בו נכלל  סעיף האומר כי: "הצדדים יערכו חוזה נוסף שיסדיר את תשלום המזונות עד יום מתן הגט. חוזה זה יהיה חסר תוקף משפטי ויהיה בחזקת קניינו של הבעל ביום מתן הגט. הצדדים מתחייבים שלא להשתמש בחוזה זה לכל מטרה שהי, לרבות הצגתו בבית משפט".

בהתאם לסעיף הנ"ל, השניים ערכו הסכם מזונות והפקידו אותו אצל עורכת דינם, אולם בפועל, הליכי הגירושין התמשכו זמן רב והבעל הפסיק לשלם את המזונות. האישה פנתה לר' הוצל"פ וביקשה לצוות על עורכת הדין לחשוף את הסכם המזונות על מנת שניתן יהיה לחשב את חובו של הבעל, שכמובן התנגד בטענה שהסכם זה אינו בעל תוקף משפטי.

פסיקת ביהמ"ש העליון:

בפס"ד קבע ביהמ"ש שעל מנת להחליט האם היתה כוונה ליצור יחסים משפטיים, יש לבחון את אומד דעתם של הצדדים. הדילמה היתה נעוצה בעובדה כי מראש, הגדירו הצדדים את ההסכם כלא מחייב, אולם עצם הקביעה בהסכם לתשלום מזונות קבוע, מצביעה על כוונה ליצור יחסיים משפטיים. 

לאור זאת, ובצריף הטענה כי ברור כי אב חייב לשלם מזונות לילדיו, קבע בית המשפט כי יש לאכוף את החוזה.

מבחן הנוהג

מבחן הנוהג בוחן את השאלה האם בעצם פניה לעורך דין לניסוח הסכמות מסוימות, ישנה כוונה ליצור יחסים משפטיים?

בפס"ד הנ"ל אכן נעשתה פניה כזאת, למרות שניתן לטעון מנגד כי הפניה נעשתה בכוונה ליצור הסכם לא מחייב.

מערכות יחסים מיוחדות

במאה ה- 19 היתה הסברה הרווחת כי הבטחות מחייבות הנן הבטחות המעבירות תוכן כלכלי. משמעות הדבר הנה שהבטחות בתוך המשפחה לא היו בעלות תוקף מחייב (לדוגמא, פס"ד בלפור נ' בלפור) שכן בהסכם לא קיבלו שני הצדדים תמורה. נוצר אם כן מצב שהנישואין הפכו בני זוג ליחידה כלכלית אחת שהסכמים בתוכה אינם מחייבים, זאת לעומת הסכמי טרום נישואין שהיוו עילה לתביעה. 

כיום, התערערה דיכוטומיה זאת והמשפט יוצא מנוקד הנחה כי גם בתוך המשפחה ייתכנו הבטחות מחייבות שהפרתן תיחשב להפרת חוזה – לדוגמא: ד"נ 2401/95 נחמני נ' נחמני).

שפיטות

שאלת השפיטות באה לבדוק באילו סכסוכים יסכים ביהמ"ש לדון, כאשר ישנם מספר שיקולים אשר בגינם עשוי ביהמ"ש להחליט שלא לדון בתיק מסוים:

1. עניינים של מה בכך – ע"פ שיקול זה, לא יתערב ביהמ"ש בסכסוכים פעוטי ערך, זאת לאור 
   העובדה כי בהיותו מוסד ציבורי, המסובסד על ידי הציבור, מתפקידו למנוע בזבוז משאבים על 
   עניינים מעיין אלו.

2. הסכמים פוליטיים – ישנם 2 נימוקים מדוע נמנע ביהמ"ש להתערב בהסכמים פוליטיים ברשות 
    המבצעת וברשויות המקומיות:

    א. מטרת ההתערבות השיפוטית הנה הסדרת החיים החברתיים. באם נבחר ציבור לא עומד 
        בהתחייבויותיו, הוא יקבל את עונשו מהציבור בעת הבחירות.

    ב. הפרדת רשויות – התערבות הרשות השופטת ע"י אכיפת הסכמים דינה כהתערבות רשות 
        שלטונית אחת באחרת, דבר שיש להימנע ממנו במשטר דמוקרטי.

3. מערכות יחסים מיוחדות – ישנם נושאים בהם נמנע ביהמ"ש לחדור לתחום צנעת הפרט, זאת 
    מתוך הנחה שהשלטון במדינה דמוקרטית לא רשאי להתערב בכל תחום חייו של אדם.

4. פורום חלופי מומחה – ביהמ"ש אינו מעוניין להחליף את שיקול דעתם של פורומים מקצועיים 
    בשיקול דעתו שלו. דוגמאות:

    פס"ד 338/65 מ"י נ' יום טוב קרסיאנסק:

    במקרה זה, פנה המשיב לביהמ"ש בבקשה שיצהיר כי הוא זה שזכאי לתואר חתן התנ"ך 
    העולמי, במקום הזוכה האוסטרלי, זאת לאור טעויות שעשה חבר השופטים בהענקת הנקודות 
    ובחישובן. ביהמ"ש העליון קבע כי, אמנם ישנם יחסיים חוזיים בין המדינה המארגנת 
   למשתתפים, בכל האמור בהתחייבות כספית כלפי מימון התחרות, אך אין זה מתפקידו של 
   ביהמ"ש להתערב בהחלטות מקצועיות וערכיות של חבר השופטים, בהיותו חבר חלופי מומחה.

   לאור פס"ד, נחקק סעיף 33 לחוק החוזים הכללי, בו נקבע כי ביהמ"ש ידון במקרים שבהם ניתן 
   ציון, תואר, פרס ובדומה, ע"י אחד הצדדים או ע"י גורם שלישי. לדוגמא: ע"א 838/87 רחל שני 

   ואח' נ' אוניברסיטת ת"א ואח':

   במקרה זה, פנו המערערות לביהמ"ש בבקשה להצהיר כי פסילת הפטור שהוענק להן ע"י 
   האוניברסיטה, לאחר שכבר ניתנה להן הזכאות לפטור זה (בהיותן בוגרות תואר ראשון), אינה 
   התבצעה כדין. ביהמ"ש קיבל את הטענה וקבע כי סעיף 33 אמנם אינו מחליף פורום מומחים, 
   אך אין בו כדי להחסיר מאופי היחסים החוזיים בין סטודנט לאוניברסיטה בה הוא לומד.

5. דברים שברוח או בכבוד – שיקול זה בא לידי ביטוי בחוות דעת המיעוט בפס"ד קרסיאנסקי 
    הנזכר לעיל. ע"פ שיקול זה, אמנם אין יחסיים חוזיים בין צדדים כגון מארגני תחרות 
    והמשתתפים בה שכן מדובר במערכת ערכיים שאינה משפטית. דעה זאת אינה מקובלת כיום 
   בפסיקה, שכן ביהמ"ש מתערב במקרים שבהם מתברר כי פורום המומחים נוקט באפליה  
   ובחוסר סבירות.   

2 ג. גמירת דעת

עיקרי הפרק

1. גמירת דעת ניתן להסיק ע"י התנהגות חיצונית בלבד:

    א. התנהגות הצדדים לפני, בזמן ולאחר הכריתה.

    ב. התנהגות מקובלת בעסקאות מסוג דומה.

    ג. נוסח החוזה.

    ד. האם נקבעו פיצויי הפרה מוסכמים?

    ה. ריבוי פרטים.

2. ע"פ  ע"א 1932/90 המבחן לגמירת הדעת הוא מבחן האדם הסביר – מה יכול היה האדם הסביר 
    להסיק מהתנהגותו של הצד השני ביחס לגמירת הדעת לכריתת החוזה.

פסיקה חשובה:

ע"א 1932/90 פרץ בוני הנגב נ' בוחבוט – מבחן האדם הסביר.

ע"א 3601/96 עמית בראשי נ' עזבון נחמן בראשי – העדת הנסיבות על גמירת דעת.

מבוא - כריתת החוזה

סעיף 1 לחוק החוזים (חלק כללי), תשל"ג – 1973 קובע בכלליות את עקרונות כריתת החוזה, ע"פ הצעה וקיבול.

ההצעה -  ע"פ סעיף 2 לחוק ישנם כ- 3 תנאים מצטברים לקיום ההצעה:

                1. פניה.

                2. מעידה על גמירות דעת.

                3. פניה מסוימת כ\כדי אפשרות לכריתת חוזה.

הקיבול – ע"פ סעיף 5 לחוק, גם לו יש כ- 3 מרכיבים:

                1. הודעת קיבול.

                2. מעיד על גמירות דעת.

                3. התקשרות ע"פ הצעה.

גמירות דעת

בפסיקה הסמוכה לחקיקת חוק החוזים (חלק כללי), נתפס מושג זה ככוונה ליצור יחסים משפטיים, בדומה למרכיב המקביל במשפט המקובל האנגלי, אולם בפסיקה מאוחרת יותר, מדובר במושג צר יותר הבודק הסכמה ורצון של צד בחוזה להיות בקשר חוזי עם הצד השני בזמן נתון.

קיימת בעיה לעמוד על טיבה של גמירות הדעת, שכן:

1. לא ניתן לבדוק חיצונית גמירות דעת בשל היותה מצב נפשי, אלא רק ע"פ מראה חיצוני.

2. הצד השני בחוזה יכול להסתמך רק על מראית עין, ולהסיק מכך על מרכיב גמירות הדעת.

לפיכך, נוהג ביהמ"ש לבחון סימנים והתנהגויות היכולים להעיד על הכוונה ליצור את החוזה באותן נסיבות:

1. ההתנהגות בזמן הכריתה ולאחריה.

2. התנהגויות מקובלות בכריתת חוזה – לדוגמא, מתן מקדמה, תשלום חלקי וכו'...

3. התנהגות לאחר הכריתה – האם ניתן החוזה לביצוע באופן טבעי לפי תומם (ללא סיוע משפטי).

4. באיזה צורה מנוסח החוזה והאם נחתם.

5. האם נקבע פיצוי עבור הפרת החוזה.

6. ריבוי פרטים – מעיד על משא ומתן וכוונה ליצר חוזה.

הנחת המשפט היא כי קיימת התאמה בין המצב הנפשי הפנימי לבין ההתנהגות החיצונית, במקרה של גמירות דעת. כאשר רק ההתנהגות החיצונית מעידה על גמירות דעת, אך קיים פער למצב הנפשי הפנימי, עדיין קיימת נטייה לקבל את תקפות החוזה, שכן הדרישה בחוק ובפרשנותו היא אבחון גמירות הדעת ע"י  ההתנהגות החיצונית, שכן לצד השני לא היתה אפשרות לאבחן מצב פנימי.

השופט שמגר בע"א  1932/90 פרץ בוני הנגב נ' בוחבוט קובע (בדעת מיעוט) כי המבחן לקביעת גמירות הדעת הנו מה היה האדם הסביר, בעל מטען הידע של הצד האחר, מסיק מהתנהגות הצד השני, ז"א, האם ניתן להסיק באופן סביר על גמירות דעת בהתחשב בידע שלנו אודות הצד עמו עתיד להיכרת החוזה. מבחן זה מצמצם למעשה את הפער בין חלק א' של חוק החוזים (חלק כללי), אשר עוסק במבחנים אובייקטיבים לקיום חוזה, לבין פרק ב', העוסק במבחנים סובייקטיביים, שכן עצם הדרישה להתחשבות במטען הידע אודות הצד האחר, מרכך את האובייקטיביות כלפי מקרה נתון.

בע"א 3601/96 עמית בראשי נ' עזבון זלמן בראשי, יכלה השופטת בייניש להתעלם לגמרי מהמבחנים הסובייקטיביים שבפרק ב', שכן כבר בראייה אובייקטיבית, מעמד החתימה על החוזה בהתחשב בנסיבות נראה מפוקפק. למרות זאת, היא טוענת שהמבחן שעל פיו יש לבחון את המקרה אינו אובייקטיבי טהור, שכן הוא לוקח בחשבון שגם הבן וגם הנכד מודעים למצבו הרפואי המעורער של האב.

מבחינת העיתוי, חייבת גמירות הדעת להתקיים ברגע הרלוונטי מבחינת 2 הצדדים, ללא קשר עם לפני ההסכמה על החוזה או אחריה הם כבר לא רצו בו. אי קיום תנאי זה גורם לחוזה באשר הוא להיות בטל.

מבחינת החוק, מציע ההצעה יכול לחזור בו מהצעתו, עד שההצעה הגיעה לניצע (אם קבע שללא חזרה או עם מועד קיבול) או עד למועד קצר לפני שליחת הודעת הקיבול ע"י הניצע – כך בעצם גמירת הדעת לא חייבת להיות בו זמנית (לא תקף כמובן בקרה של מו"מ פנים אל פנים).

2 ד. הדרישה למסוימות, השלמת פרטים וזיכרון דברים

עיקרי הפרק

1. קיימות 3 בדיקות מקדימות ביחס למסוימות ההצעה:

    א. גמירת דעת הצדדים.

    ב. קיום של פרטים בסיסיים המגדירים את החוזה.

    ג. בדיקת חסרים מדומים – האם הצדדים נתכוונו להשמיט פרטים אלו (חסר נגטיבי) או שראו 
       בהם מובנים מאליהם (חסר פוזיטיבי)?

2. ישנם 4 מנגנוני השלמת פרטים לחוזה במקרה של חוסר במסוימות (ע"פ סדר עדיפות):

    א. מנגנון השלמה הסכמי – הצדדים קבעו מראש בחוזה כיצד יושלמו פרטים חסרים.

    ב. מנגנון בחירה אופטימלי – אחד הצדדים מעביר את הזכות לקבוע את הפרטים החסרים לצד 
        השני.

    ג. על בסיס סעיף 26 לחוק החוזים: 1. ע"פ הנוהג הפרטי בין הצדדים.

                                                             2. ע"פ הנוהג הכללי – המקובל בשוק.

    ד. על בסיס האמור בחוקים אחרים.

פסיקה חשובה:

ע"א 651/72 פסטרנק נ' יוסף לוי – פרטים בסיסיים לחוזה מכר דירה.

ע"א 440/75 זנדבק נ' דנצינגר – הריכוך בדרישת המסוימות.

ע"א 158/77 רבינאי נ' מן שקד – השלמת פרטים.

מבוא


הדרישה למסוימות מופיעה רק בסעיף 2 לחוק החוזים (חלק כללי) כחלק מהגדרת ההצעה והיא מהווה תנאי הכרחי לכריתת החוזה. קיבול ההצעה צריך להיות מלא עבור כל פרטי ההצעה – ז"א שני הצדדים הסכימו באופן מלא על פרטי החוזה (בד"כ אחרי משא ומתן).

הנחת המשפט היא כי לא תיתכן גמירות דעת ללא מסוימות, שכן לא ייתכן כי הצדדים הסכימו על הצעה ללא לדון בפרטים.

 חופש החוזים מורכב מ- 2 יסודות:

1. חופש של כל אדם להתקשר או לא להתקשר בחוזה .

2. חופש הצדדים לעצב את תוכן החוזה כרצונן.

בעוד היסוד הראשון מתקשר לגמירות הדעת, הרי שהחופש בעיצוב תוכן החוזה הוא למעשה דרישת המסוימות. כאשר היא קיימת, היא ממלאת 2 תפקידים:

תפקיד מהותי – החוק קובע שללא דרגה מספקת של מסוימות ההצעה לא תתקיים.

תפקיד פרשני – מסוימות מעידה על גמירות דעת ונכונות ליצור חוזה.

סעיף 2 לחוק מגדיר כי יש צורך בכמות פרטים מסוימת על מנת שחוזה יוכל להתקיים. אמנם חוזה לא יוכל להקיף את כל הפרטים האפשריים, אך עליו להכיל מספיק פרטים על מנת ללמוד על מהות ההצעה והיקפה (ע"פ שמגר בפס"ד בזלבך נ' דנצינגר). לדוגמא: בחוזה מכר ברור כי הגדרת העסקה כעסקת מכר, הממכר והתמורה הנם פרטים בסיסיים שבלעדיהם לא תתקיים העסקה.

עם השנים חלה התפתחות בפסיקה בכל הנוגע לכמות הפרטים הנדרשים כך שכיום ישנו צורך בפחות פרטים על מנת להעיד על מסוימות החוזה. פרטים שאינם בסיסיים מושלמים ע"י ביהמ"ש באמצעות בדיקות מקדימות ומנגנוני השלמה, כאשר הרציונל המוביל הוא למנוע בהשלמת הפרטים פגיעה בהסכמת הצדדים.

בדיקות מקדימות

1. האם היתה גמירת דעת?

2. האם ישנם הפרטים הבסיסיים העומדים בדרישת המסוימות?

3. האם הפרט החסר הנו חסר מדומה? ישנם 2 סוגי חסרים מדומים:

    א. חסר שהצדדים נמנעו מלציינו בהסכם בכוונה – חסר נגטיבי.

    ב. חסר שהצדדים התייחסו אליו כמובן מאליו או שהוא מתפרש מסעיפים אחרים – חסר 
        פוזטיבי.

מנגנוני השלמה
1. מנגנון השלמה הסכמי – מנגנון המצוי בד"כ כלל בהסכם בין צדדים מנוסים, כאשר נקבע 
    מראש בהסכם מה יהיה אופן ההשלמה או ע"י מי החסר יושלם. זהו המנגנון הראשון 
    בהיררכיה, שכן הוא נובע מהסכמת שני הצדדים. במקרה שהצד עליו הוטלה הסמכות להשלמת 
    הפרט לא מנצל סמכות זאת, הצד האחר יוכל להשלימה.

2. מנגנון בחירה אופטימלי – ניתן במצב שאחד הצדדים מעוניין מאוד בקיום החוזה ומאפשר 
    במסגרת החוזה לתת לצד השני חופש בחירה לגבי הפרט החסר.

    התנאים לקיום מנגנון זה:

    א. ניתן להשלים את הפרט מתוך טווח ידוע של אפשרויות.

    ב. אחד הצדדים מעוניין לתת ת סמכות ההשלמה באופן מלא לצד השני.

    במקרה שנעשה שימוש במנגנון זה, לא ניתן לטעון לאי קיום מסוימות, שכן יש הסכמה, יש 
    גמירות דעת ובמקרה של חסר, מוגדר באיזה אופן ניתן להשלים.

3. השלמה מכורח סעיף 26 לחוק החוזים:

    א. ע"פ הנוהג הקיים בין הצדדים (נוהג פרטי) – ההנחה היא כי כבר התקיים חוזה דומה בין 
         הצדדים בעבר ועל כן התפתח נוהג מקובל בינם. במקרה זה ההשלמה תהיה ע"ב הסכמות 
         משותפות בעבר כאשר קיימת הסתברות גבוהה שזאת אכן היתה הכוונה.

    ב. הנוהג בחוזים מאותו סוג (נוהג כללי) – השלמה על בסיס הנוהג המקובל בחוזים בעלי אופן 
        דומים – כגון חוזי מכר של מוצר ספציפי. אמנם ההסתברות להבנת כוונת הצדדים היא 
        נמוכה מהנוהג הפרטי, אך עדיין ההשלמה לא נעשית באופן שרירותי.

4. השלמה מכורח חוק – כמתואר בסעיפים 41, 45, 46 בחוק החוזים, סעיף 33 לחוק המכר וכן 
    בסעיפי חוק אחרים המתייחסים לחוזים ספציפיים. שימוש זה נעשה רק במקרה שלא ניתן היה 
    לעשות שימוש במנגנונים המבוססים על הסכמה, שכן סעיפים אלו הם דיספוזיטיבים ואינם 
    מגבילים בהכרח את הצדדים לביצוע החוזה באופן זה. סעיפים אחרים שהם קוגנטיים לגבי 
    אופן עריכת החוזה ותוכנו אינם במסגרת מנגנוני ההשלמה שכן הם תקפים עוד לפני שנבחן את 
    שלב ההסכמה.

המעבר מתפיסה פורמליסטית למהותית בנושא המסוימות

עד לאמצע שנות ה- 70, היתה המסוימות מרכיב שווה בקיום החוזה. ביהמ"ש קיבל את קיום החוזה רק אם הוסכם על מספר רב של פרטים ובכך יצר ודאות, קביעות ויכולת לצפות את התוצאות המשפטיות של החוזה. דוגמא בולטת לכך היא ע"א 651/72 פסטרנק נ' יוסף לוי, שבו למרות התחושה הברורה כי לגבי קיומו של החוזה, פסל אותו ביהמ"ש בטענה כי חסרו בו פרטים החיוניים להגדרת החוזה.

החל ממחצית שנות ה- 70 חל מהפך בגישה זאת, ומרבית כובד המשקל בהחלטה על תקפותו של החוזה ניתן לגורם גמירות הדעת – ביהמ"ש בוחן האם מבחינה מהותית היה רצון ליצור חוזה, היתה גמירות דעת ופרטים מספקים על מנת ללמוד על כוונת הצדדים. במקרה כזה, גם במקרה של חסרים, יעשה שימוש במנגנוני ההשלמה הנ"ל.

ע"א 440/75 זנדבנק נ' דנצינגר, היה פס"ד הראשון בו חל  מהפך בתפישה זאת. הנשיא שמגר  קבע בדבריו כי המסוימות היא אמנם חשובה, אך החסרים שהוצגו בחוזה המדובר אינן פוסלם את קיומו בהכרח. הנימוק לשינוי תפיסתי זה, המנוגד לפס"ד פסטרנק שקדם לו, מנומק ע"י שמגר בצורה הבאה:

1. פס"ד פסטרנק דן בעסקת מקרקעין, בעוד במקרה זה מדובר בעסקת מניות.

    (נימוק זה אינו מדויק, שכן: א. הנכס היחיד שהיה לאחד התאגידים בחוזה היה מקרקעין.

                                                  ב. עסקת מניות הנה עסקה מורכבת בהרבה מעסקת מקרקעין, 
                                                      שכן מדובר בנכס שאינו פיסי הבא לגלם זכויות וחובות כלכליות                   
                                                      רבות.

                                                  ג. פסיקות מאוחרות יותר הראו שינוי מגמה גם בעסקאות 
                                                      מקרקעין.

2. חקיקת חוק החוזים (חלק כללי), אף שאינו חל על חוזה זה שנחתם לפני החקיקה, יש בה כדי 
    איתות לביהמ"ש ביחס למסוימות, שכן החוק כולל מנגנוני השלמה שבהם יכול להיעזר 
    ביהמ"ש במקום לפסול חוזה בגין העדר פרטים.

אבן דרך נוספת בשינו התפישה הפורמליסטית למהותית הנה פס"ד רבינאי נ' מן שקד. בפס"ד, קובע הנשיא ברק מפורשות כי המרכיב החשוב בקיום החוזה הנו גמירות הדעת, גם אם לא ניתן לוותר לגמרי על רכיב המסוימות. במקרה זה, ניתן תקפות לחוזה, למרות שלא נקבע מועד העברת 

בעלות, פיצויי הפרה ומרכיבים נוספים שפעם היו נחשבים הכרחיים לקיום מסוימות – ביהמ"ש מוכן לבצע השלמת פרטים כל עוד ניתנו פרטים שיעידו על כוונת הצדדים בחוזה וקיימת העדה על גמירות דעת.

זיכרון דברים

עצם העובדה כי שני צדדים חתמו על מסמך שבכוונה לא תואר כחוזה, אין בה די כדי להביא למסקנה כי אכן זהו אינו חוזה. יש לבחון את מהות ההסכמות שסוכמו בזיכרון הדברים. אם זיכרון הדברים כלל הצעה וקיבול וכן יש בו העדה על גמירות דעת ומסוימות מספקת, הרי שזהו חוזה לכל דבר.

ההבדל של זיכרון דברים משאר החוזים הוא שייתכן שהוא יכיל נוסחת קשר,  קרי, סעיף העוסק בזיקה בין זיכרון הדברים לחוזה העתיד להיחתם – מתי תתקיים החתימה על החוזה, באיזה מעמד וכו'.. קיום של נוסחת מעיין זו, יכול להעיד על גמירות דעת וכוונה ליצור יחסים משפטיים, אך ישנן נוסחאות קשר ניטרליות שאינן מחייבות ודורשות בחינה של שאר סעיפי זיכרון הדברים על מנת להסיק על גמירות דעת. הדבר נובע מהעובדה כי אף שהצדדים גומרים בדעתם ורואים את עצמם מחייבים, הם מעונינים  בחתימה במעמד עו"ד, שהוא מומחה בניסוח החוזה שיהיה לשביעות רצונם של שני הצדדים, ויהווה בסיס לתחילת התהליך של ביצוע החוזה.

ע"א 4976/00 בית הפסנתר:

המשיבה (רשות השידור) נהגה לשאול כלי נגינה מגופים מסחריים בתמורה להצגת כלי הנגינה בתכניות שהרשות משדרת תוך הקרנת שמו של המשאיל. במסגרת זו השאילה המבקשת לרשות השידור פסנתר לצורך הסרטת סדרת טלוויזיה. משלא שודרה הסדרה, הגישה המבקשת תביעה כנגד רשות השידור. בהמלצת בית-המשפט הגיעו הצדדים להסכם פשרה שקיבל תוקף של פסק-דין. על-פי ההסכם, ישולם למבקשת פיצוי סמלי ורשות השידור התחייבה גם כי תשתמש בכליה של המבקשת באותם תנאים ובאותו מספר פעמים שבהם היא משתמשת בכלים של המתחרה, חברת "כלי זמר". רשות השידור שילמה את הפיצוי אולם הגישה תביעה לביטול חלקו השני של פסק הפשרה. בית-משפט השלום דחה את התביעה אך הערעור לבית-המשפט המחוזי נתקבל. בית-המשפט קיבל את הטענה, שבאי-כוח הצדדים גיבשו בהסכם הפשרה התחייבות גורפת החסרה גבולות של זמן ומקום, ולפיכך מדובר בחוזה שיסוד המסוימות לא נתקיים בו. עוד נקבע, שספק אם נציגי רשות השידור בדיון, שהיו בעלי תפקיד מוגדר ומצומצם, גמרו בדעתם לכבול את הרשות בהתחייבות. 
ביהמ"ש העליון קבע (השופט דורנר – דעת הרוב) כי היתה גמירות דעת, ועובדה זאת בלבד מספיקה על מנת לתת סעד לצד שאתו הופר החוזה. טענה זאת בעייתית כי היא מבטלת לגמרי את דרישת המסוימות המתחייבת מהחוק, אולם כיום בפועל אין פועלים לפי פסיקה זאת (מתייחסים אליה כאל אוביטר שכן בכל מקרה, היתה מסוימות בחוזה שנחתם).

2 ה. הצעה וקיבול

עיקרי הפרק

הצעה

1. הצעה לחוזה מעידה על כוונה לפתוח במו"מ לכריתה.

2.הצעה רגילה ניתנת לביטול כל עוד לא נשלחה הודעת קיבול ע"י הניצע.

3.הצעה בלתי חוזרת ניתנת לביטול רק אם טרם הגיעה לניצע. 

4. מועד פקיעת ההצעה הוא עם דחייתה ע"י הניצע או בחלוף זמן סביר בהתאם לנסיבות ההצעה.

קיבול

1. מתן הודעת קיבול שאינה חופפת לגמרי להצעה המקורית או לאחר מועד פקיעת ההצעה -  
    מהווה הצעה חדשה.

2. קיבול יכול להיות בדרך של התנהגות בהתאם לנסיבות העניין. שתיקה לא תחשב כקיבול אלא 
     אם הוסכם כך בחוזים קודמים בין הצדדים או שההצעה מיטיבה בלבד עם הניצע.

3. ביטול הודעת קיבול תקף רק אם הגיע יחד או לפני הודעת הקיבול המקורית.

פסיקה חשובה:

ע"א 379/82 נוה עם נ' יעקובסון  - קיבול/דחיית קיבול בהתנהגות.

ע"א 7824/95 תשובה נ' בר נתן – ביטול הצעה.

ההצעה

חלק א' לחוק החוזים מבוסס על מודל קיים של אמנת מכר בין לאומית משנות ה- 50, על כן ההנחה הקיימת היא שיש הפרשי זמן בין שליחת ההצעה לקבלתה ע"י הניצע  ולשליחת הודעת הקיבול. דבר זה אינו גורע במידה כי מדובר במו"מ מיידי.

סעיף 1 - הגישה המקובלת הנה שחוזה נחתם בדרך של הצעה וקיבול, למעט מקרים חריגים כדוגמת הצעות מצטלבות. סעיף 2 לחוק החוזים הכלליים אכן מציג את הדרישות לקיומה של ההצעה לצורך כריתת החוזה (פניה, גמירות דעת ומסוימות) אולם גם אם לא נתקיימו תנאים אלו (מקצתם או כולם), עדיין הדבר מעיד על תחילתו של מו"מ, או כפי שנהוג לכנותו במשפט האנגלי "הזמנה להציע הצעות". הכוונה לרוב היא לאפשר למציע את האפשרות לחזור בו מההצעה.

סעיף 2 - ההצעה יכולה להיות לציבור אנשים ולא לאדם ספציפי כך שהיא יכולה ליצור חוזה אחד או כמה חוזים. לדוגמא, מודעה בעיתון הקוראת להציע מכרז לגבי נכס בודד, עתידה להניב חוזה מכר אחד לנכס. ההצעה במקרה זה אינה נחשבת כהצעה על שלושת מרכביה, שכן עצמם פרסום המודעה מראה כי המפרסם טרם החליט עם מי הוא רוצה לבצע עסקה – אין גמירות דעת.

דוגמא נגדית היא פרסום מודעה לרכישת ג'ינסים מתוך סטוק (בכמות מוגבלת) – ברור כי כל מי שיציע את המחיר המפורסם יוכל לקנות ג'ינסים.

סעיף 3 – אחד הרעיונות העומדים בבסיס דיני החוזים הוא החופש של המציע לעצב את הצעתו, תוכנה ותנאיה. על פי רעיון זה הוא גם רשאי לחזור בו מהצעתו, אולם בשל הרצון לא לפגוע בהסתמכותו של הניצע, על כן נקבעו תנאים לחזרה מהצעה.

סעיף 3א – עוסק במצב השגרתי שבו ניתנת ההצעה לביטול כל זמן שהניצע לא שלח הודעת קיבול. באופן הגיוני, בשליחת הודעת הביטול יש להשתמש באמצעי מהיר יותר מזה שבאמצעותו נשלחה ההצעה.

סעיף 3ב – עוסק בסוג מיוחד של הצעות שבהן קבע המציע כי ההצעה היא ללא חזרה – הן לאור רצון להתחרות בהצעות אחרות בשוק או על ידי קביעת תאריך לתפוגת ההצעה (במקרה שנקבע תאריך, מתייחסים להצעה כהצעה ללא חזרה, גם אם לא ציין זאת המציע). במקרה זה רשאי המציע לחזור בו רק טרם שהגיעה ההודעה לניצע. אם נקבעה הצעה שהיא לא חוזרת אך ללא תאריך תפוגה, יחשב ביהמ"ש זמן סביר שתקפה ההצעה, יחסית לשוק. 

במקרה בו מנסה המציע לחזור בו מהצעתו הבלתי חוזרת לאחר שהניצע כבר קיבל את ההצעה, אך לפני ששלח הודעת קיבול (או לפני פקיעת ההצעה), רשאי הניצע לתת הודעת קיבול שתיתן תוקף רגיל לחוזה.

ייתכנו מצבים שבהם המציע חוזר בו בנקודת זמן מוקדמת משליחת הודעת הקיבול מטעמים שאינם סבירים ועניינים לכריתת החוזה. במקרים אלו, וכאשר מדובר על חוזה מורכב שהמשא ומתן עליו מתנהל זמן רב, יכול ביהמ"ש למנוע את החזרה ולתת לניצע הזדמנות לקבל את ההצעה, זאת בשל הפרת חובת תום הלב (ס' 12).

סעיף 4 – דן בשאלה מתי פוקעת ההצעה, שכן אין היא תקפה לעד. הסעיף לא מציין פקיעה של הצעה כאשד נעשה קיבול ונכרת חוזה, שכן עובדה זאת ברורה מאליה.

סעיף (1) קובע שההצעה פוקעת כשעבר מועד הקיבול או כשדחה אותה הניצע. דחיית ההצעה 
יכולה להתבצע בצורה מפורשת או משתמעת – כאשר הניצע כורת חוזה באותו הנושא עם גורם אחר, כשמוחזר קיבול עם שינוי מההצעה המקורית ועוד... 

בע"א 379/82נוה עם נ' יעקובסון, לא קיבל ביהמ"ש את הטענה כי המשפט "אין לי כסף" מעיד על דחיית ההצעה, שכן ההצעה שניתנה לו היתה בלתי חוזרת, ומאחורי הצעה מסוג זה עומדת זכות משפטית בעלת ערך המאפשרת לניצע פרק זמן מובטח למימוש החוזה. הנחת ביהמ"ש היא שאדם לא יוותר על זכות זאת בהינף יד ולכן במקרה זה נדרשה דחייה מפורשת יותר, בעוד ייתכן שבמקרה של הצעה לא בלתי חוזרת ניתן היה לפרש את תשובת המערער כדחייה.

סעיף (2) עוסק בהוראות נוספות הגורמות לפקיעת ההצעה טרם מסירת הודעת הקיבול – כאשר אחד הצדדים מת פיסית או "מת" משפטית (הפך לפסול דין, חדל פירעון, תחת פירוק וכו'). 

אם אירוע מסוג זה מתרחש לאחר הודעת הקיבול, החוזה ייכרת עם עיזבון המנוח או האדם שמונה כאפוטרופוס לו ולנכסיו, אלא אם מדובר בחוזה בעל אופי אישי (שהאפוטרופוס לא יכול לבצע במקומו).

בהצעת חוק דיני ממונות קיימת הבחנה מפורשת בין הצעה רגילה להצעה בלתי חוזרת, כאשר מועד הפקיעה נתון בהתאם.

קיבול

סעיף 5 – סעיף זה מתנה את הקיבול בחפיפה מלאה להצעה המקורית, בגמירות דעת ובמתן ההודעה עצמה. קיבול בשינוי מההצעה המקורית נתפס משפטית כדחיית ההצעה ומהווה הצעה חדשה שעם מסירתה, הניצע הופך למציע.

סעיף 6 (א) – קובע כי הודעת הקיבול יכולה להיות בצורת התנהגות, זאת בהתאם להצעה שנמסרה. כאשר ההתנהגות היא דרך סבירה לקיבול (לדוגמא: העברת כסף למציע בעסקת מכר), היא מחייבת את המציע והניצע כאחד. במקרה זה יכול המציע לחזור בו עד רגע ההתנהגות, כאשר לעיתים יהיה מדובר בתחילת ההתנהגות ולעיתים בסופה (לדוגמא: בהבטחת פרס למציאת אבדה, מעוניין המציע בהשבת האבדה ולא בתהליך החיפוש).

סעיף 6 (ב) – קובע כי שתיקת הניצע לא תחשב כקיבול, אלא אם כן היה הסכם מוקדם בין הצדדים שבו נקבע כי בחוזים עתידיים השתיקה כן תחשב כקיבול ההצעה. כמו כן ברור שאין בסעיף זה כדי להגן המנסה להתחמק מהצעתו בטענה שלא נעשה קיבול.

סעיף 7 – קובע מקרה חריג לסעיף 6ב על פיו אם ההצעה היא מיטיבה בלבד עם הניצע, ברור לגביו שהוא יקבל אותה אלא אם הודיע אחרת – ז"א מקרה שבו שתיקה כן תהווה קיבול.

נשאלת אם כן השאלה עד מתי יוכל המציע לחזור בו מהצעתו במקרה זה: 

- הצעת חוק דיני ממונות קובעת כי פעולה משפטית חד צדדית (כמו במקרה הנ"ל) תקפה רק 
  לאחר שנקלטה הפעולה אצל נמען הפעולה, שכן רק אז נוצרת ההסתמכות. מכן ניתן לפרש כי 
  ההצעה ניתנת לביטול רק עד רגע לפני שנקלטה אצל הניצע.

- סעיפים 34 – 38 לחוק החוזים דנים במקרה של חוזה לטובת אדם שלישי. זהו מקרה דומה 
  למקרה הנתון בסעיף 7 שכן במקרה זה כאשר מטילים על אדם זכויות בלבד, ניתן לפרש את 
  שתיקתו כהסכמה, והפעולה תיכנס לתוקפה כאשר נודע לנמען עליה.

- ניתן להסיק דמיון בין הצעה בלתי חוזרת ובין הצעה שמזכה את הניצע לאור רכיב  משותף – גם 
  בהצעה בלתי חוזרת המציע נותן זכות להיענות להצעה מבלי אפשרות חזרה למשך תקופת זמן 
  מסוימת, על כן ניתן אולי יהיה להסיק דמיון גם לגבי המועד שבו יכול המציע לחזור מההצעה 
  (לפני קבלתה).

- ע"פ סעיף 5 (ב) לחוק המתנה, התשכ"ח – 1968, יכול המציע לחזור בו אם הניצע לא שינה את 
  מצבו בהסתמך על המתנה. פרשנות לפי חוק זה באה להיטיב עם המציע שנתן זכויות מבלי לקבל 
  תמורה.

סעיף 8א – קובע כי לאחר מועד פקיעת ההצעה, לא ניתן לקבל אותה ואם נעשה בכל זאת קיבול, הרי שהוא ייחשב כהצעה חדשה.

סעיף 8ב – עוסק במצב שבו שלח הניצע הודעת קיבול בזמן, ובשל סיבות שאינן בשליטתו, לא התקבלה ההודעה אצל המציע בזמן המיועד למתן הקיבול. במקרה זה, מעניק הסעיף תוקף לחוזה, אלא אם הודיע המציע מייד עם קבלת הקיבול כי הוא אינו מעוניין יותר בקיום החוזה בתנאים שנקבעו.

סעיף 10 – קובע כי אם במקרה שנמסרה הודעה על חזרה לקיבול, היא תהיה תקיפה רק אם היא הגיע לפני או ביחד עם הודעת הקיבול.

סעיף 11 – קובע כי תוספת או שינוי בקיבול מהווה הצעה חדשה.

2 ו. צורת החוזה

עיקרי הפרק

1. כאשר קיימת דרישה לחוזה כתוב, דרישה זאת יכולה לבוא משני טעמים:

    א. דרישה מהותית – הבטחת גמירת הדעת, הגנה על הצד החלש, צורך פיסי.

    ב.  דרישה ראייתית -  באה לענות על תכלית דיני הראיות – הוכחה לקיום החוזה.

2. הפסיקה המוקדמת שעסקה בס' 8 לחוק המקרקעין קבעה כי דרישת הכתב היא תנאי הכרחי 
    לקיום החוזה והתייחסה אליה כאל דרישה מהותית שמצריכה קיומם של פרטים רבים בחוזה.

3. השלבים בריכוך בדרישת הכתב ע"פ הפסיקה:

    א.  השלב הראשון -  ויתור על הדרישה לחתימה על החוזה וריכוך ביחס לכמות הפרטים 
          שצריך להכיל החוזה.

    ב. השלב השני –  דרישת הכתב הפכה ממהותית לראייתית ודי היה בראיות לקיום החוזה 
        והוכחה לקיומה של גמירת דעת על מנת לקבוע את תוקף החוזה.

    ג. השלב השלישי – אם היתה גמירת דעת ואחד הצדדים הפר את חובת תום הלב בנוגע לחוזה 
       הכתוב, במקרים חריגים יתייחס ביהמ"ש לחוזה כתקף גם ללא קיום כתוב.

פסיקה חשובה:

ע"א 726/71 גרוסמן נ' בידרמן – הפרטים החיוניים לקיום דרישת הכתב.

ע"א 649/73 קפולסקי נ' גני גולן – דרישת כתב מהותית לחוזה מקרקעין.

ע"א 571/79 דירות מקסים נ' ג'רבי -  הויתור על הדרישה לחוזה חתום.

ע"א 475/87 אהרונוב נ' אהרונוב – ראייה לקיום החוזה.

ע"א 986/93 קלמר נ' גיא – הויתור על דרישת הכתב במקרה של הפרת חובת תום הלב.

מבוא

העיקרון שחל במשפט הישראלי לגבי צורת החוזה הוא זה הקבוע בסעיף 23 לחוק החוזים (חלק כללי) – חוזה יכול להיעשות בכתב, בע"פ או בצורה אחרת.

בשיטות משפט עתיקות יותר, היתה קיימת בד"כ דרישה צורנית מהותית לצורת החוזה – חותם רשמי, עריכה ע"י נוטריון או חתימה, שהעניקו ראיה פיסית לביצוע החוזה ויצרו הפרדה בין שלב המו"מ לבין שלב כריתת החוזה.

ישנם 2 עקרונות בולטים בכריתת חוזה לא רק בכתב, אלא גם בע"פ או בדרכים אחרות:

א. חופש החוזים – יש לתת לצדדים להחליט על אופן כריתת החוזה.

ב. יעילות כלכלית – תנאי צורני לכריתת חוזה היה מבטל חוזים רבים והיה מקשה על ניהול 
    עסקאות בעידן המודרני.

ישנן עדיין מספר סוגי חוזים שכריתתם מותנית בדרישה צורנית, לאור אינטרס מיוחד הגובר על אינטרס חופש החוזים. ניתן לעשות הבחנה בין 2 סוגי התניות צורניות אלו:

1. דרישת כתב ראייתית.

2. דרישת כתב מהותית.

ההבדל הבסיסי בין התניות אלו, הוא בעובדה כי חוזה שנדרש לצורת כתב ראייתית יהיה תקף גם אם נעשה בעל פה, אלא אם הסתכסכו הצדדים וביהמ"ש קבע כי החוזה יהיה תקף רק אם תובא הוכחה כתובה לקיומו. לעומתו, כאשד קיימת דרישת כתב מהותית אשר לא קוימה, החוזה לא יהיה תקף כלל. מקרים לדוגמא:

- שני צדדים אשר עשו חוזה בע"פ ונתגלע בינם סכסוך שלא בנוגע לחוזה. אם לחוזה שנערך בינם 
  היתה דרישת כתב ראייתית, ביהמ"ש היה מקבל אותו ודן בסכסוך בינם. אם לחוזה היתה 
  דרישת כתב מהותית, היה ביהמ"ש מבטל את החוזה, גם אם הוא לא עומד במרכז  המחלוקת. 
- אם שני צדדים כרתו חוזה בע"פ ולאחר זמן מה הם חולקים על עצם קיומו ופונים לבית 
  המשפט, אם הצד התובע לביטול לא התנגד לעדותו של הצד השני בדבר קיום החוזה, החוזה 
  יהיה בתוקף (גם אם יש דרישה ראייתית) אלא אם קיימת דרישת כתב מהותית.

הבדלים נוספים:

1. מאחר ודרישת כתב ראייתית באה לענות על קשיים בתחום דיני הראיות, בעוד דרישת הכתב 
    המהותית באה לענות על קשיים מהותיים, ניתן לערוך את החוזה הכתוב בין הצדדים גם לאחר 
    כריתת החוזה בע"פ. 

2. בדרישת כתב ראייתית ניתן להסתפק "בראשית ראייה" – אין צורך לפרט את כל החוזה 
   שהוסכם בע"פ בכתב.

בחלק מהמקרים ידרוש החוק חוזה כתוב בשל נימוק מהותי או ראייתי, אך לרוב הדרישה תהיה נגזרת של פרשנות תכליתית הבאה לבדוק האם המחוקק התכוון לכפות כתיבת חוזה בשל שיקול 

מהותי או לא.

תכלית מהותית: 

- קיים רצון להבטיח בעסקאות מסוג מסוים את גמירת דעת הצדדים (כמו בעסקת מקרקעין).

- קיים רצון להגן על הצד החלש בחוזה (על פי רוב הצרכן).

- בחוזה שמהווה שטר – לאור היותו מסמך שכיר המכיל זכויות הניתנות להעברה יש צורך מהותי 
   בכתיבתו.

תכלית ראייתית:

- חוק הפטנטים דורש ראייה כתובה לקיום הפטנט.

- סעיף 80 לחוק הפרוצדורה העותומנית קובע כי חוזים אשר קיים לגביהם נוהג פרטי או כללי 

  לעשייתם בכתב, יש דרישת כתב ראייתית.

ההתפתחות הגדולה ביותר של דרישות הכתב המהותיות בפסיקה היתה לאור פסיקות בתחום המקרקעין:

סעיף 8 לחוק המקרקעין קובע כי התחייבות לעסקת מקרקעין צריך להיעשות בכתב. סוג העסקאות בהם מדובר: שכירות (+חכירה), בעלות, משכנתא, זיקת הנאה (זכות שימוש בקרקע ללא בעלות) וזכות קדימה (אופציה לרכישה).

ההתניות לסעיף 8 הנ"ל:

1. לפי סעיף 79א לחוק המקרקעין, בשכירות של עד 5 שנים לא חל עליה סעיף 8. בפועל הנוהג 
    הכללי הוא כן לעשות חוזים מסוג זה בכתב, על כן תקף בנושא זה סעיף 80 לחוק הפרוצדורה 
    העותומנית.

2. "המחאה חוזית" – כאשר צד אחד מסכם על רכישת מקרקעין בתאריך מסוים מידי אדם, הוא 
   רשאי למכור את זכותו במקרקעין, לכשיקבל אותו, לצד שלישי. מדובר במקרה של הקניית זכות 
   ולא הקניית רכוש פיסי, על כן לאורך השנים קבעה הפסיקה שאין דרישת כתב כלל לקיום חוזה 
   מסוג זה.

פסק הדין הראשון שעסק במשמעותו של סעיף 8 לחוק המקרקעין היה ע"א 726/71 גרוסמן נ' בידרמ:

פס"ד כלל תובענה לביצועו-בעין של חוזה למכירת מקרקעין נמחקה בבית-המשפט המחוזי על-הסף מחוסר עילה, הואיל והעסקה לא נעשתה בכתב. סלע המחלוקת היה האם דרישת המסמך על-פי סעיף 8 לחוק המקרקעין, תשכ"ט-1969, הנה דרישה מהותית או שמא דרוש המסמך לראיה בלבד. ביהמ"ש המחוזי דחה את תביעתם על הסף בשל אי קיומה של דרישת הכתב. התובעים ערערו לביהמ"ש העליון וצרפו את החוזה שערך עורך הדין לאחר הסיכום בע"פ (החוזה עליו סרבו המוכרים לחתום) בטענה כי זהו מסמך המתעד את קיום החוזה בע"פ – ז"א ראייה כתובה לקיום החוזה (ולא החוזה עצמו) כפי שנדרש ע"פ סעיף 80 לחוק הפרוצדורה העותומנית. 

ביהמ"ש העליון: דחה טענה זאת בנימוק כי דרישת הכתב בסעיף 8 היא מהותית והכוונה בסעיף הנה שהחוזה עצמו ייכרת בכתב. הנימוק בו עשה ביהמ"ש שימוש הוא שבהצעת החוק דרישת הכתב היתה ראייתית ומכאן ניתן להסיק שכוונת המחוקק בשינוי ההצעה הנה לתת דרישה מהותית יותר לחוזה מאשר ראייה כתובה בלבד..

ביהמ"ש לא נדרש לעסוק בשאלה האם מבחינת דרישת הכתב היו פרטים מספיקים או האם דרושה חתימה על החוזה הכתוב לצורך קיומו.

בע"א 649/73 קפולסקי נ' גני גולן, שבא בעקבות פס"ד גרוסמן, קיבל ביהמ"ש את הטענה כאילו המסמך שהוצג היה חוזה חתום, זאת רק על מנת לעסוק בשאלה אם באמת היה זה חוזה, אילו פרטים הכרחיים הוא היה צריך למנות על מנת לקיים את דרישת הכתב המהותית. 

בפס"ד, מנה השופט עציוני מונה את רשימת הפרטים שחוזה מקרקעין חייב להכיל על מנת לקיים את דרישה זאת ולמנוע דיון עתידי בשאלה זאת.

חיבור שתי פסיקות אלו יוצר דרישת כתב נוקשה הכוללת פרטים רבים, ההכרחית לקיום החוזה. עובדה זאת, בצירוף חוסר היציבות בתחום מחירי המקרקעין באותה תקופה, יצר מצב מעוות שבו למוכרים רבים התאפשר להתחמק מהעסקאות שסיכמו, ע"י תביעה לחוסר בפרטים בביהמ"ש. 

מצב זה יצר חוסר צדק שגרם לשינוי תפיסתי בתחום ע"י ביהמ"ש. שינוי זה התבצעה בשני שלבים:

1. מסוף שנות ה- 70 עד סוף שנות ה- 80 – ריכוך בדרישת המסוימות ומספר הפרטים הכתובים 
    הדרושים לקיום דרישת הכתב, ע"י מערכות ההשלמה (ראה תחת מסוימות).

2. מתחילת שנות ה- 90 – ריכוך בדרישה גם לפרטים הנחשבים בסיסיים.

התפתחות הפסיקה בנושא דרישת הכתב

שלב ראשון

צמצום היקף הפרטים שברשימה (ההכרחיים לקביעת המסוימות – מהות העיסקה, שמות הצדדים, מהו הנכס, ומהו המחיר) הישנה. צורת הדרישה המורכבת, הפך כביכול, לצורת דרישה פשוטה (ריכוך). 

ע"א 565/79 רובינשטיין נ' לויס

המשיבה רצתה לקנות מהחברה המערערת דירה וחתמה על חוזה רכישה סטנדרטי שהועבר לחתימת מנהל החברה. סכום הרכישה שמולא בחוזה ע"י הפקיד  היה נמוך ממחירה האמיתי של הדירה והחברה סירבה למכור למשיבה את הדירה בסכום זה בטענה כי החוזה לא נחתם. 

ביהמ"ש העליון קבע: לאור העובדה כי החוזה נחתם במשרדי החברה, על גבי טופס של החברה וע"פ נוסח שלה, הרי שהיתה כוונה מצד החברה לחתום על חוזה ועל כן הוא בר תוקף. בנוסף ביהמ"ש הכריז כי בחוזה קרתה טעות סופרים ותיקן את הסכום למחירה המקורי של הדירה.

ע"א 571/79 דירות מקסים נ' ג'רבי

בין בעלי הדין נערך הסכם למכר דירה. מאוחר יותר נתגלעו ביניהם חילוקי דעות בשאלת זכאות המערער - הקבלן המוכר - לקבלת הפרשי הצמדה עבור תשלומים דחויים, ששילמה המשיבה, ואשר נגבו על-ידי המערער במשך כשלוש שנים. המערער כפר בעקבות זאת בתקפות ההסכם, בטענה שהוא אינו חתום עליו לא בשמו ולא בשם המערערת, שהיא חברה קבלנית בבעלותו ובניהולו. המשיבה תבעה בבית המשפט המחוזי סעד של אכיפה. תביעתה נתקבלה. הערעור  נסב על השאלה: האם התחייבות לעשות עיסקה במקרקעין, שנעשתה במסמך בכתב ואינה נושאת את חתימתו של המוכר, עונה על דרישות סעיף 8 לחוק המקרקעין, תשכ"ט - 1969. 

ביהמ"ש העליון קבע: החוזה בתוקף שכן קיימת העדה על גמירת דעת (המשיבים הוזמנו אפילו לבחור קרמיקות לדירה) ואם כבר היה צורך בחתימה על החוזה, זוהי חתימת המוכר, אולם אין צורך כלל בחתימה במקרה זה.

שלב שני

ע"א 475/87 אהרונוב נ' אהרונוב

המשיב עתר לפסק-דין הצהרתי בדבר זכותו להירשם כבעלים של מחצית מזכות החכירה בדירת המערערת, אשתו, אשר רכשה את הזכות בדירה לפני נישואיהם. עתירתו הסתמכה על הסכם בין הצדדים, לפיו הסכימה המערערת שמחצית הדירה תהא שייכת למשיב תמורת השקעת הכסף, שיש לו ממכירת דירתו הקודמת, בדירתה, וכן על אישור בחתימת המערערת, כי המשיב השקיע את כל הדרוש עבור הדירה וכי מחצית הדירה שייכת לו. בית המשפט המחוזי קיבל את העתירה. בערעור נדונה הטענה, כי המסמכים האמורים אינם ממלאים את דרישותיו של סעיף 8 לחוק המקרעין, תשכ"ט-1969. 
ביהמ"ש העליון קבע: ע"פ בירור חיצוני ניתן לקבוע בקלות מהו הנכס המדובר – ז"א  קיימת השלמה של פרט חיוני בחוזה ולגבי התמורה – לאור העובדה כי האישה אישרה שאכן הבעל שילם על שיפוץ הדירה, הרי שעם זאת אין צורך להוסיף ולנקוב בסכום.

380/88 טוקאן נ' אלנששיבי

השופט בך (בדעת מיעוט) קובע כי דרישת הכתב היא מהותית והיא לא תתקיים ללא מסמך כתוב אשר מוכיח את קיומה. ז"א ישנה התקרבות לדרישת כתב ראייתית (הוכחה כתובה לקיום החוזה ולא קיום החוזה עצמו בכתב)., מגמה שהולכת ונמשכת בפסיקה המאוחרת.

שלב השלישי

שלב זה מתייחס למצב בו לא קיים כלל מסמך כתוב. אחת הגישות שהוצעו גורסת  כאשר קיימת גמירת דעת, אולם אין מסמך כתוב, ואחד הצדדים מנצל עובדה זאת בחוסר תום לב , אזי ניתן יהיה להתגבר על היעדר הכתב בהסתמך על סעיף 12 לחוק החוזים.  

ע"א 651/82 מ"י נ' החברה האילתית

בין המשיבים לבין מנהל מקרקעי ישראל התנהל משא ומתן לביצוע עסקת חליפין, שהתייחסה לשטחי קרקע באילת ובחיפה, אותם היו המשיבים מעונינים לרכוש מאת מנהל מקרקעי ישראל. מאחר שמנהל מקרקעי ישראל התקשה ברכישת קרקעות בבעלות פרטית לשם הקמת מצפורים בגליל, עלה הרעיון, שהמשיבים ירכשו קרקעות כאלה ולאחר מכן תבוצע עסקת חליפין, פיה יקבלו המשיבים מאת מנהל מקרקעי ישראל את השטחים בהם היו מעונינים ובתמורה יקבל המנהל את השטחים שנרכשו להקמת מצפורים. פגישה שנתקיימה בין הצדדים נסתיימה בחתימת פרוטוקול, בו ניתנה הסכמה עקרונית של מנהל מקרקעי ישראל לרכישת הקרקעות בגליל לשם החליפין, ונקבעה השיטה לחישוב ערכם של שטחי הקרקע המוחלפים. על סמך מסמך זה, החלו המשיבים ברכישת קרקעות, שהוצעו למנהל מקרקעי ישראל. בשלב זה חזר בו מנהל מקרקעי ישראל מכוונתו לממש את עסקת החליפין. המשיבים הגישו לבית המשפט המחוזי תובענה, ובה עתרו לאכוף על מנהל מקרקעי ישראל את עיקת החליפין, ולחלופין, לחייב את המנהל בתשלום פיצוי על הנזקים שסבלו בגין אי-קיום העסקה. בית המשפט המחוזי קיבל את התביעה ופסק, כי מנהל מקרקעי ישראל והמשיבים התקשרו בחוזה מחייב, כי פרוטוקול הישיבה הוא בגדר מסמך ב"כתב", כנדרש בסעיף 8 לחוק המקרקעין, תשכ"ט-1969, וכי על מנהל מקרקעי ישראל לפצות את המשיבים בגין הנזקים שנגרמו להם עקב ביטול העסקה. כן חייב בית משפט המחוזי את מנהל מקרקעי ישראל לרכוש מאת המשיבים את הקרקעות שרכשו. 

ביהמ"ש העליון (השופט מלץ) קבע: לא היתה גמירת דעת ושכמדיניות, לא רצוי לאפשר עריכת עסקאות מקרקעין שלא בכתב, שכן דרישה זאת היא מהותית.

ע"א 579/83 זוננשטיין נ' גבסו

בין המערערים לבין המשיבות (שותפתה בבעלות דירה), נחתם זיכרון-דברים למכירת הדירה, ובאותו מעמד שילמו המערערים כנגד קבלה סכום על חשבון המחיר. במסמך לא נכללו פרטים אודות שטח הדירה, מפרט טכני ומועדי מסירת הדירה, וכן חסרים בו תני התשלום. את זיכרון הדברים אמור היה להחליף מאוחר יותר חוזה מפורט. הצדדים עשו את הדרוש לגיבוש חוזה כאמור, וכחודש לאחר מועד החתימה על זיכרון הדברים נפגשו הצדדים ובאי-כוחם לחתימה על חוזה מפורט. במעמד זה "התפוצצה" העסקה. לטענת המערערים, "הפיצוץ" ארע לאחר שכבר סוכמו גם תנאי התשלום, ומשום שהמשיבות דרשה שבחוזה לא ינקב המחיר האמיתי המלא של הדירה. לטענת המשיבות, אירע ה"פיצוץ" משום שהצדדים לא הגיעו לעמק השווה בשאלת מועדי התשלום. במועד מאוחר יותר נחתם חוזה בין המשיבות למכירת אותה דירה. המערערים הגישו תביעה לאכיפת חוזה ולפיצויים כנגד המשיבות. בית המשפט המחוזי קבע, כי אין צורך להכריע בשאלה מדוע התפוצצה העסקה, שכן, למרות שהצדדים התכוונו לכרות חוזה מחייב, תנאי סעיף 8 לחוק המקרקעין, תשכ"ט-1969, לא באו על סיפוקם בזיכרון הדברים שנחתם, ולכן דחה את התביעה. 

ביהמ"ש העליון קבע:

השופט בייסקי – חזר על דעתו של השופט מלץ בפס"ד החברה האילתית.

השופט ברק – ציין בדבריו כי מאז שנקבע שדרישת הכתב היא מהותית, חלו ריכוכים בדרישה זאת. לטענתו, במצב שבו אין חוזה כתוב אך קיימת גמירת דעת, פרטי החוזה ברורים והיתה הפרה בוטה של חובת תום הלב, יש לקיים את החוזה. הוא המליץ להחזיר את הדיון במקרה לביהמ"ש המחוזי על מנת לברר האמנם היתה הפרה של חובת תום הלב.

השופטת בן פורת – הסכימה עם השופט ביילסקי בקביעה שיש לדחות את הערעור, אל ציינה כי יש להסכים עם דעת השופט ברק רק במקרים יוצאי דופן עד מאוד.

ע"א 986/93 קלמר נ' גיא

המערער שהוא בעל מגרש התקשר בהסכם בעל-פה עם המשיבים שהנם זוג אדריכלים שחיפשו מגרש כדי לבנות עליו בית לעצמם. לפי ההסכם, התחייבו המשיבים לבנות (באמצעות קבלן) שני בתים משפחתיים על המגרש ובתמורה יקבלו מהמערער את חצי המגרש עם אחד הבתים. ההסכם לא הועלה על הכתב, כנראה בגלל שיקולי מס שבח מקרקעין, שכן המגרש נרכש על-ידי המערער רק זמן קצר קודם לכן. היו מסמכים אחדים שהעידו על היחסים שבין בעלי הדין: המשיבים הכינו תכניות לבניית שני בתים על המגרש. הם שילמו למערער סכום מסוים. בזיכרון-דברים שנחתם על-ידי המשיב ועל-ידי חברה קבלנית (השייכת לאביו) מצוין גם המערער ביחד עם המשיב כמתקשר עם החברה הקבלנית לבניית השלד של שני הבתים על המגרש, לפי תכניות הבנייה שהוכנו על-ידי המשיבים. המערער והמשיבים פתחו גם חשבון בנק משותף. תכנות הבנייה שהוכנו על-ידי המשיבים הוגשו לעירייה במטרה לקבל היתרי בנייה לשני הבתים. על התכנית של בית אחד חתם המערער הן כבעל המקרקעין והן כמבקש ההיתר, ואילו על תכנית הבית השני חתם המערער כבעל המקרקעין ואילו המשיב חתמה כמבקשת ההיתר. שני היתרי הבנייה נתקבלו כמבוקש. הוכנה טיוטה של חוזה בין בעלי הדין, אולם המערער סירב לחתום עליו בנימוקים שונים, לרבות - בשלב מסוים - הבעת התנגדות לעצם העסקה. בשלב זה הבנייה של שני הבתים כבר הייתה בשלב מתקדם. המשיבים המשיכו את הבנייה. היה שיתוף פעולה בינם לבין המערער בכל הנוגע לבית שנועד למגורי המערער, שלגביו הציג המערער דרישות שונות לגבי פרטים שונים במהלך הבנייה. לעומת זאת, נמנע המערער מלהתערב במהלך הבנייה של הבית השני, והמשיבים בנו אותו לפי טעמם האישי. לאחר שבניית הבתים הסתיימה, עברו המשיבים לגור בבית שנועד להם. משנודע למשיבים כי המערער מסרב להעביר על שמם את הבעלות על חצי המגרש, נעלו את הבית השני, אך המערער פרץ לאותו בית ותפס בו חזקה ולאחר מכן מכרו לצד שלישי. המשיבים הגישו לבית המשפט המחוזי תובענה לאכיפת ההסכם, דהיינו, לרישום חצי המגרש על שמם. בית המשפט המחוזי קבע שאין נערך הסכם בין בעלי הדין, ואף-על-פי שלא נערך בכתב, חייב את המערער לנהוג בתום-לב כלפי המשיבים ולרשום את חצי המגרש על שמם, בהתאם להסכם. 

ביהמ"ש העליון:  פסק פה אחד לטובת המשיב, אולם בנימוקים שונים:

השופט זמיר – לא שולל את גישת ברק בפס"ד זוננשטיין, אך הוא  מגיע לתוצאה דווקא דרך סעיף 8 לחוק המקרקעין – לדעתו המסמכים אשר נאספו כראיות, כגון פתיחת חשבון בנק משותף, קבלות ותוכניות דירה מעידים בפירוש שנערך חוזה, ומכיוון שהחיוב כבר בוצע עבור כלל הפרטים בחוזה (ראה פס"ד אהרונוב), אין צורך לפירוט בכתב.

השופט ברק – ממשיך בקו שהחל בפס"ד זוננשטיין וקובע את קיום החוזה לאור הפרת חובת תום הלב.

השופט גולדברג – סכים עם פסיקת השופט ברק.

יצוין כי מאז פס"ד הנ"ל, אף על פי שנקבע כהלכה, לא נתן ביהמ"ש תוקף לחוזה שלא נערך כלל בכתב ובכך בא לידי ביטוי הפסיקה כי עיקרון תום הלב גובר על דרישת הכתב רק במקרים קיצוניים.

הקבלות בהצעת חוק דיני ממונות:

- סעיף 76 – פעולות משפטיות תבוצענה בכתב, בע"פ או ע"פ התנהגות.

- סעיף 185 – אם נקבע בדין או בחוזה כי צורת החוזה היא תנאי לקיומו, ותנאי זה לא קוים, אף 
  שבפועל התנהגו הצדדים לפי החוזה בע"פ, מתייחסים למקרה כאילו נכרת החוזה.

- סעיף 714 – התחייבות לעשיית עסקת מקרקעין והמחאות זכות במקרקעין טעונה כתב 
  המשקף את גמירת דעתם של הצדדים להתקשר בחוזה (שימור הלכת טוקאן נ' אלנששיבי).

2 ח. משא ומתן לכריתת חוזה

עיקרי הפרק

1. חובת תום הלב במו"מ הקבועה בסעיף 12 הנה  סובייקטיבית, שאינה תלויה בטיב היחסים בין 
    הצדדים ובדרך היחסים בשוק, והיא חלה על כל שלבי המו"מ, הכריתה ותקופת החוזה.

2. חובת תום הלב חלה על כל הצדדים המשתתפים במו"מ, כולל על אלו שאינם צד בחוזה ולא 
     ניתן להתנות עליה.

3. חובת הגילוי הנגזרת מחובת תום הלב היא רחבה ודורשת מכל צד בחוזה לגלות פרטים ביחס 
    לחוזה גם אם יכול הצד השני לגלות פרטים אלו לבד (ע"פ פס"ד ספקטור נ' צרפתי).

4. פרישה ממו"מ מסיבות שרירותיות מהווה הפרה של חובת תום הלב והיא יכולה לזכות את הצד 
    הנפגע בפיצויים כקבוע בסעיף 12.

5. כאשר  אחד הצדדים מנצל את מצוקת הצד האחר לצורך כריתת החוזה, הדבר מהווה הפרה של 
    חובת תום הלב, זאת בהתקיים התנאים הבאים: 

    א. המצוקה היתה ממושכת ולא רגעית. 

    ב.  המצוקה השפיעה על שיקול הדעת.

    ג. היה קשר סיבתי בין המצוקה לכריתת החוזה.

6. הפרת חובת תום הלב במכרז פרטי יכולה להוות הפרה של חובת תום הלב.

7.  במקרים מסוימים,יוכל הנפגע לקבל פיצויי קיום גם אם לא נכרת חוזה, זאת לאור הפרת חובת 
     תום הלב  (פס"ד זפניק, קל בניין)

פסיקה חשובה:

ע"א 838/75 ספקטור נ' צרפתי – חובת הגילוי במו"מ.

ע"א 22/82 בית יולס נ' רביב משה – התניות על חובת תום הלב.

ע"א 7/81 פנידר נ' קסטרו – חובת תום הלב על צדדים למו"מ.

ע"א 4850/969 קל בניין נ' ע.ר.מ רעננה – חובת תום הלב במכרזים פרטיים.

ע"א 6370/00 קל בניין נ' ע.ר.מ רעננה – אכיפת חוזה כתרופה להפרת חובת תום הלב במו"מ.

ע"א 8144/00 עלריג נכסים נ' ברנדר – פיצויים בשל הפרת חובת תום הלב.

מבוא

לכל חוזה קודם תהליך של מו"מ אשר מסתכם לפחות בשלב ההצעה וקיבול, אולם עד 1973 לא היתה קיימת בתחום דיני החוזים נורמה שעסקה בשלב המו"מ, כאשר סעיף 56 לפקודת הנזיקין (עוולת התרמית), עוולת הרשלנות (הצגת מצג רשלני) ודיני עשיית עושר ולא במשפט, יכלו  לשמש הלכות עבור שלב המו"מ.

גם כיום ניתן להפעיל את הנורמות הנ"ל, אך בפועל סעיף 12 לחוק החוזים (עיקרון תום הלב) הוא רחב בהרבה ומספק מענה הולם הן בהיבט ההגדרתי והן בהיבט התרופות.

עקרונות כלליים לסעיף 12:

1. סעיף 12 חל על כל משא ומתן (הסעיף הושפע מסעיף דומה בחוק הגרמני שחל על מו"מ שלא 
    הסתיים בכריתת חוזה בשל הפרת חובת תום הלב).

2. סעיף 12 חל על כל שלבי המו"מ – מלפני שלב ההצעה עד כריתת/אי כריתת החוזה. משמעויות 
    וביטוי לדרישת תום הלב עשויים לבוא בעוצמות שונות בהתאם לשלב בו נמצאים הצדדים 
    במו"מ, כך שלדוגמא במו"מ בו היתה הסתמכות, אך אחד הצדדים פרש מטעמים שרירותיים, 
    ניתן להגיד כי הופרה חובת תום הלב והצד השני זכאי לתרופות. 

3. תחולת חובת תום הלב – בהתבסס על ד"נ פנידר נ' קסטרו, סעיף 12 לא חל רק עבור מי שאמור 
   להיות צד בחוזה, אלא על כל הגורמים המעורבים במו"מ. במקרה ומדובר על שליח מצד אחד 
   הצדדים, קבע השופט שמגר הלכה כי חובת הנאמנות אינה גוברת על חובת הגילוי הנגזרת 
   מעיקרון תום הלב. 

4. האם חובת תום הלב הנה אובייקטיבית או סובייקטיבית – בפסיקה המוקדמת נעשתה הבחנה 
    בין תום הלב כסטנדרט ראוי לבין הדרך המקובלת. אולם עם התפתחות הפסיקה, הופסקה 
    הבחנה זאת וכיום חובת תום הלב הנה אובייקטיבית לחלוטין ואינה מחויבת לשקף את המצב 
    בשוק. הצעת חוק דיני ממונות אף מבטלת את המושג "דרך מקובלת" הנתון בסעיף 12.

5. האם עיקרון תום הלב הנו קוגנטי או דיספוזטיבי – ברור שלאור היותו של העיקרון אובייקטיבי 
   לחלוטין (מייצג מצב ראוי ורצוי), הרי שלא ניתן להתנות עליו, כאשר ע"פ פס"ד בית יולס, נקבע 
    כי ניתן להתנות רק על חלק מהמשמעויות הקונקרטיות הנגזרות מהעיקרון, במידה והן נמסרו 
    לצד השני.

6. קשר לפגמים בכריתה – קיימם קשר הדוק בין סעיף 12 לבין הסעיפים בפרק ב' לחוק החוזים 
   העוסקים בטעות ביודעין, הטעיה, עושק וכפייה, כאשר סעיף 12 עשוי להיות המקור לפגמים אלו 
   (לרבות הטעיה במחדל – חובת הגילוי).

חובת הגילוי
כבר בפסקי הדין הראשונים בנושא, קבע ביהמ"ש כי אין טעם להכין רשימה מוכנה של התנהגויות הנחשבות כהפרת חובת תום הלב, אלא יש לבחון כל מקרה לגופו ולתת לפסיקה בנושא להתפתח עם השנים.

החובה הראשונה הנגזרת מעיקרון תום הלב הנה חובת הגילוי והדוגמא הבולטת לידי שימושה בפסיקה הנה בע"א 838/75 ספקטור נ' צרפתי:

המקרה – קבלן קנה שטח שבו חשב שניתן לבנות 16 דירות, אך בפועל הרשות המקומית אפשרה לבנות בשטח כ- 12 דירות בלבד. הקבלן פנה לביהמ"ש בדרישה לביטול החוזה.

השופט אשר – קבע כי החוזה ניתן לביטול בהסתמך על סעיף 15 לחוק החוזים (הטעיה), וסעיף 12 – הפרת חובת הגילוי לגבי אי ההתאמה בממכר. לדעתו, חובת הגילוי היא רחבה לגבי כל מידע אשר נמצא ברשות צד אחד ויכול להועיל לצד השני, גם אם יכול הצד השני לגלות מידע זה לבד.

השופט לנדוי – לא חולק על חובת הגילוי שבסעיף 12, אלא על היקפה. לדעתו, בעסקה מסחרית לא ניתן לצפות להגינות יתרה, לכן נכון לדרוש חובת גילוי רק כאשר אין באפשרות הצד השני לגלות את המידע בעצמו או שהוא צריך לנקוט באמצעים בלתי סבירים לגילויו (במקרה זה יכול היה הקבלן לברר את נושא היתרי הבניה טרם כריתת החוזה).

ע"פ הדעה האקדמית, המבחן העיקרי לחובת הגילוי הוא מבחן הסיכון:

1. אם הצד שטוען שהופרה חובת תום הלב כלפיו לקח על עצמו סיכון בזמן שהצד השני נהג 
    בדרך המקובלת – לרוב לא יבוטל החוזה.

2. אם הצד השני הסתיר מידע בצורה הגובלת בנוכלות  - לרוב יבוטל החוזה.

בפסקי דין מאוחרים יותר נקבעה ההלכה כי גם אם יכול היה הצד השני לגלות מידע מסוים בעצמו, אך מידע זה לא נמסר לו על ידי הצד השני, הדבר יחשב כהפרת חובת תום הלב.

פרישה ממשא ומתן

באופן כללי, ניתן להגיד שפרישה ממו"מ אינה יכולה להיחשב כהפרת חובת תום הלב, שכן זהו  טיבעו של המו"מ, אולם הפסיקה קבעה שבמו"מ ממשוך, כאשר היתה הסתמכות של הצד השני (מלווה בהשקעה), פרישה מטעמים שרירותיים כן עשויה להיחשב כהפרת חובה זאת. לדוגמא:

ע"א 2071/99 פנטי נ' יצהרי

ע"פ השופט ריבלין: פרישה ממו"מ צריכה לנבוע מתום לב, כאשר ככל שהמו"מ מתקדם, כך צריכה סיבת הפרישה ממנו להיות מוצדקת יותר.

פרקטיקות פסולות המהוות הפרת חובת תום לב במו"מ:

- ניהול מו"מ ללא כוונת התקשרות (לרוב לשם הפקת תועלת אישית).

- תשלום לא מוצהר (פס"ד זוננשטיין).

ניצול מצוקה כהפרת חובת תום הלב

במקרה שבו מנצל אחד הצדדים מצוקה מדרגה נמוכה של הצד השני לשם כריתת החוזה, לא מדובר בהפרת חובת תום הלב, שכן מרבית החוזים בעולם נובעים ממצוקה או צורך של אחד הצדדים בביצוע העסקה, אולם כאשר המצוקה היא (1) ממושכת (2) לא רגעית (3) משפיעה על שיקול הדעת ו- (4) בעלת קשר סיבתי לכריתת החוזה, הרי שניצולה מהווה הפרת חובת תום הלב.

לדוגמא:

ע"א 4839/92 גנז נ' כץ

המקרה: רווק חרדי עשיר בשנות ה- 50 לחייו פנה אל שדכן במטרה למצוא לו כלה. השדכן הציע לו למצוא שידוך בתמורה למאה אלף דולרים, כאשר במידה וישתמש בעוזר יוכפל הסכום.

לאחר שנמצא שידוך הולם, שילם הרווק 20 אלף דולר לשדכן וחשב שבזה הסתיים התשלום. השדכן מצדו הגיש תביעה בבית משפט על מנת לקבל את מלוא הסכום המובטח.

בערכאה הראשונה: עורך דינו של הגבר טען לעושק, אך בית המשפט המחוזי לא השתכנע כי המצוקה שבה הוא היה שרוי, היתה חריגה בהרבה מהמקובל. 

ביהמ"ש העליון קבע: נתווספה הטענה כי השדכן הפר את חובת תום הלב. השופט קדמי קבע שאכן ניצל השדכן את המערער בצורה צינית (במיוחד לאור תוספת התשלום המוגזמת לעוזר) ועל כן הופר סעיף 12. אולם 2 השופטים החרים העלו נימוק מהותי שעל פיו אין להשתמש בסעיף 12 על מנת "לעקוף" את סעיף 18 (עושק), שכן בכך יתרוקן סעיף 18 מתוכן.

טענת דעת הרוב במקרה זה היא בעייתית, שכן:

1. מבחינת הסעד האפשרי, סעיף 18 מאפשר את ביטול החוזה, בעוד סעיף 12 מאפשר רק מתן 
    פיצוי. מכיוון שבמקרה הנדון לא ניתן להשיב את המצב לקדמותו, טרם כריתת החוזה (השידוך 
    כבר נעשה), בכל מקרה יהיה צורך לתת פיצוי.

2. ע"פ פסיקה קודמת, ניתן לראות כי ישנן עוולות מסגרת, אשר ניתן להשתמש בהם במקרה שלא 
    ניתן היה להשתמש בעוולה ספציפית – פס"ד עריית ירושלים נ' גורדון.

חובת תום הלב במכרז פרטי

מכרז הוא טכניקה לניהול מו"מ. כאשר רשות ציבורית מנהלת מו"מ לכריתת חוזה, היא מחויבת מכורח חוק לנהל מכרז שוויוני, דבר העולה בקנה אחד עם עקרון השוויון במשפט הציבורי.

לעומת זאת, במשפט הפרטי יש  אוטונומיה רחבה של רצון הפרט, אך עובדה זאת עם הגדרת המכרז, היוצר ציפייה לשוויון אצל המשתתפים. התנגשות זאת באה לידי ביטוי בפס"ד בית יולס:

בערעור האזרחי בפרשה זאת, קבעה דעת הרוב (ברק ושמגר) כי במכרז פרטי, מחויב בעל המכרז לנהוג בשוויון, אך בדיון הנוסף, התהפכה ההחלטה ונקבע כי אין חובת שוויון במכרז פרטי.

כל השופטים בפרשה מסכימים בפס"ד כי אם בעל המכרז מתחייב מראש לקיום מכרז שוויוני, הוא מחויב לשוויון,  ובאותה מידה, כאשר הוא מתנה מראש שאין הוא מתחייב לשוויון, אין הוא מחויב בכך.

נשאלת אם כן השאלה האם חובת השוויון נגזרת מסעיף 12?

- התשובה לשאלה זאת היא בעייתית, שכן סעיף 12 הוא קוגנטי, על כן לא ניתן להתנות עליו, 
  אולם שמגר טוען בפס"ד שעיקרון תום הלב הוא קוגנטי בעיקרו – מכרז לא שוויוני הוא ממילא 
  לא מכרז, אלא מו"מ רגיל, על כן אין התניה זאת סותרת את חובת תום הלב.

פס"ד קסטלבאום הפך  את הלכת בית יולס על פיה, וביחד עם פס"ד "קל בניין",  נקבע כי הפרת חובת השוויון במכרז פרטי, אכן מהווה הפרה של חובת תום הלב.

תרופות בגין הפרת חובת תום הלב

באופן כללי, מתן פיצויים בדיני החיובים, באים להגן על 3 אינטרסים: 

1. אינטרס הקיום.

2. אינטרס ההסתמכות.

3. אינטרס ההשבה.

בפסיקה המוקדמת, הופעלה לרוב ההפניה למנגנון הפיצוי שבסעיף 10 לחוק החוזים (תרופות), כפיצוי לאור הפרת חובת תום הלב במו"מ, בעיקר על מנת להגן על אינטרס ההסתמכות בלבד. ישנן 2 סיבות לכך:

1. סיבתיות – אין יכולת להוכיח שאילולא הופרה חובת תום הלב במו"מ, היה נחתם החוזה 
   בוודאות.

2. צפיות – אין יכולת לצפות מה הנזק אשר היה נגרם מהפרת החוזה, שכן לא ניתן לדעת מה היה 
   תוכנו לפני הכריתה.

כך שלמעשה, סעיף 12 שימש כסעיף נזיקי, שכן פיצוי עבור הסתמכות הוא פיצוי בפועל על נזקים והוצאות כספיות שנגרמו בשלב המו"מ (לאור ההסתמכות), ולא נזקים פוטנציאלים. 

המהפך הראשון בנושא היה בע"א 829/80 – שיכון עובדים נ' זפניק:

המקרה: המערערת, חברת נדל"ן יצאה במבצע למכירת 60 דירות במחיר מיוחד. המבצע נקבע עד שעת יעד מוקדמת מאוד וכאשר הגיעו אנשים רבים לרכוש את הדירות (החברה לא תכננה למכור את כל הדירות במסגרת המבצע), דאגה החברה להאריך בכוונה את תהליך החתימה עם כל רוכש, על מנת למנוע מיתר האנשים אפשרות לרכוש דירות נוספות עד לשעת היעד. לאחר שחלפה שעת היעד, הציעה החברה לרוכשים שלא הספיקו לחתום עדיין על חוזה, אפשרות לרכוש את הדירות שבמבצע בתוספת מחיר.

ביהמ"ש העליון (השופטת בן פורת) קבע: ביהמ"ש מקבל את העיקרון שהוצג ע"י פרקליט המשיבים (במקור – עיקרון גרמני) כי אם אחד הצדדים מבצע אקט כדי לעכב ולדחות את כריתת החוזה בחוסר תום לב, ניתן לראות את החוזה כאילו נכרת. לטענת השופטת בן פורת, אין רשימת התרופות שבסעיף 12 (ב) סגורה, על  כן ניתן לתת פיצוי קיום במקום לכפות את קיום החוזה. 

בפס"ד דין זה, טענה זאת היא בגדר אוביטר שכן בפועל לא ניתן פיצוי, על כן אין זו הלכה.

ע"א 4850/96 "קל בניין" נ' ע.ר.מ רעננה 

המשיבה  (ע.ר.מ.) היא חברה שעסקה בהקמת שכונת מגורים. המערערת היא חברה שעסקה בביצוע עבודות פיתוח ותשתית. בחודש מארס 1992 פנתה ע.ר.מ. אל עשר חברות קבלניות, בהזמנה לקבלת הצעות לביצוע עבודות תשתית בפרויקט. המערערת, כמו גם כמה מהחברות האחרות, הגישה הצעת מחיר, והוזמנה לקיים משא ומתן עם ועדת המכרזים של ע.ר.מ. בדבר תנאי ביצוע העבודות. בישיבה הראשונה בין נציגי המערערת לבין נציגי ע.ר.מ. לא הגיעו הצדדים לעמק השווה בנוגע למחיר העבודות, אך בישיבה השנייה הוסכם על מחיר. בישיבת מועצת המנהלים של ע.ר.מ. דיווח נציגה במשא ומתן על תוצאות המשא ומתן עם המערערת, אולם הוסיף כי נתקבלו שתי הצעות של חברות שלא השתתפו במכרז. אחת מההצעות הייתה הצעתה של משיבה אחרת בפס"ד, שהייתה נמוכה מהמחיר שעליו הוסכם עם המערערת, ובסופו של דבר נכרת חוזה בין אותה המשיבה לבין ע.ר.מ. המערערת טוענת כי נכרת בינה לבין ע.ר.מ. הסכם מחייב שהופר, וכי ע.ר.מ. נהגה בחוסר תום-לב. בית-המשפט המחוזי דחה את תביעתה.

בית המשפט העליון: החזיר הדיון בשאלת חובת תום הלב לבית המשפט המחוזי, וזה קבע פיצויי הסתמכות בגין הפרתה בשלב המו"מ. מדובר היה הפיצויים נמוכים מאוד שלא תאמו את ציפיותיה של החברה, על כן, הוגש ערעור נוסף לביהמ"ש העליון.

בערעור הנוסף, קובע השופט ברק כי ניתן לתת פיצויי קיום, שכן פרטי החוזה ידועים וסייגי הצפיות והסיבתיות לא מתקיימים, שכן יש ודאות שאלמלא הפרת חובת תום הלב, היה נכרת החוזה. 

ע"א 8144/00 עלריג נכסים נ' ברנדר

חלקת קרקע גדולה ברמת גן היתה  מחולקת ל- 4 חלקות: חלקה אחת גדולה, בבעלות הקבלן ברנדר, וכ- 3 חלקות קטנות יותר שבבעלות המדינה. מכיוון שהאפשרות היחידה להשתמש בקרקע  כחלקות, היתה העירייה מעונינת למכור את החלקות שבבעלותה לברנדר לצורך הקמת פרויקט, ללא מכרז, שכן מדובר בקרקע המיועדת להשלמה. לברנדר לא היתה יכולת כספית לרכוש את החלקות מהעירייה, על כן הוא פנה לאיש העסקים ריגר על מנת לממן את העסקה, ובתמורה הבטיח לו בעלות על חלק יחסי בפרויקט המשותף שיוקם. לאחר אישור העסקה ע"י שר הפנים, מכר ברנדר את הקרקע כולה לגורם שלישי במחיר גבוה ב- 50% משוויה בזמן הרכישה מהעירייה, אולם הוא החזיר לריגר רק את הסכום בו מימן ריגר את הרכישה. ריגר פנה לביהמ"ש בבקשה לקבל את חלקו היחסי בסכום הרכישה הגבוה.

ביהמ"ש המחוזי: דחה את טענתו של ברנדר כי תוקף לחוזה בין הצדדים שכן לא נעשה חוזה כתוב, והפעיל את הלכת קלמר נ' גיא, על פיה יש לתת פיצויים על הפרת החוזה.

ביהמ"ש העליון קבע: אין להפעיל את הלכת קלמר נ' גיא, שכן הלכה זאת מיועדת לשימוש רק במקרים חריגים, ואילו מקרה זה אינו חריג, אלא משקף את הנוהג בין אנשי עסקים, אולם כן יש מקום להפעיל את הלכת "קל בניין" ולתת פיצויים בגין הפרת חובת תום הלב (בפועל – כאילו נאכף החוזה). הסיבה לכך שביהמ"ש בחר להחיל את הלכת "קל בניין" דווקא, היא הרצון ללכת במסלול המרכזי של התרופות בסעיף 12, קרי מתן פיצויים ולא אכיפת חוזה. אכיפת חוזה ע"פ הלכת קלמר נ' גיא יש לבצע במקרה שבו קיום החוזה אינו עניין כספי בלבד, אלא יש שיקולים נוספים (משפחת גיא רצתה לגור בבית שנבנה, ולאו דווקא להפיק ממנו רווח כספי).

3 א. פגמים בכריתת חוזה - מבוא

נהוג לומר כי חוזה מבטא את רצון הצדדים הנוטלים בו חלק, אולם קביעה זאת כפופה ל- 3 הערות:

1. הרצון עליו מדובר הנו רצון שהובע במפורש ובגלוי ("דברים שבלב אינם דברים").

2. לאור העובדה כי מרבית החוזים בעולם נכרתים תחת לחצים כלשהם, לא יאפשר ביהמ"ש 
    ברגיל את ביטלו של חוזים אשר נכרתו מחמת הלחצים המקובלים בשוק.

3. חוזה הנו כלי להקצאת סיכונים כך שקיומו בעתיד עלול להיות בלתי נוח לאחד הצדדים. 
    ביהמ"ש אינו יאפשר ביטול חוזה מטעם זה.

ישנם 3 עקרונות נוספים מדוע לא ניתן לבטל ברגיל חוזים:

1. עקרון ההסתמכות של הצד שכנגד על החוזה – ביהמ"ש לא רוצה לפגוע באותו צד שעלול 
   להיפגע מביטול החוזה.

2. עקרון מוסרי – כפי שנקבע ע"י הנשיא ברק בפס"ד 26/82 אדרס – "בישראל הבטחות נועדו 
   לקיום ולא להפרה. קיום הבטחות עומד בבסיסנו כחברה ועם".

3. עיקרון כלכלי – קיים צורך לבסס את מעמד החוזים בשוק, בעיקר ככלי תכנוני וככלי שעל 
   בסיסו ניתן ללוות ולבקש אשראי.

החריג לקביעה כי חוזה לא ניתן לביטול ברגיל (בהנחה שהוא לא נפסל מטעמי כשרות, שפיטות וכוונה ליצור יחסים משפטיים) מצוי בחלק ב' לחוק החוזים (חלק כללי), המעמיד רשימה מסגורה של עילות, אשר בהתקיים אחת מהן לפחות, ניתן לבטל חוזה אשר נכרת כדין.  חלק מעילות אלו מאפשרות ביטול החוזה בסעד עצמי (ז"א, בלי צורך לפנות לביהמ"ש) וחלקן דורשות בקשה לביטול ע"י ביהמ"ש, אשר יענה בהתקיים תאים מסוימים. העילות הן:

סעיף 14 – טעות

סעיף 15 – הטעייה 

סעיף 17 – כפייה

סעיף  18 – עושק

סעיף 13 – חוזה למראית עין

סעיף 16 – טעות סופר

סעיפים 14 – 15 עוסקים בסיטואציה בה לאחר הכריתה, נודע לאחד הצדדים מידע אשר אילו ידע אותו לפני הכריתה, לא היה כורת את החוזה.

סעיפים 17 – 18 עוסקים בחוזים אשר נכרתו תחת לחצים חריגים על אחד הצדדים.

סעיף 16 – עוסק בטעויות דפוס בחוזה, אשר גורמות לחוזה להיות מובע בדרך שונה מרצון הצדדים (לרוב לטובת אחד הצדדים). 

סעיף 13 – עוסק במראית עין משני סוגים:

                  מראית עין מלאה – כאשר נערך חוזה בין הצדדים שמאחריו אין כלום.

                  מראית עין חלקית – החוזה שנכרת שונה ממה שסוכם ע"י הצדדים.

3 ב. טעות (ס' 14)

יסודות הטעות:

1. החוזה נכרת כדין (למרות הטעות).

2. עקב טעות – ע"פ הפסיקה, זוהי דרישה לקשר סיבתי סובייקטיבי בין הטעות להתקשרות. על 
    הצד המבקש לבטל את החוזה להוכיח כי אילו ידע על הטעות מראש, הוא לא היה מתקשר 
    בחוזה.

לדוגמא: בג"צ 221/86 כנפי נ' בית הדין הארצי לעבודה:

העותר, נכה עבודה הזכאי לקצבת ביטוח לאומי, פנה למל"ל בבקשה להיוון כספו על סמך נוהג של 28 שנים במוסד, לפיו במידה ותוחרף נכותו, הוא יהיה זכאי לקבל את הפרשי הקצבה. בפועל, אכן החריפה נכותו לכ- 90% וכאשר פנה בבקשה לקבל את הפרשי הקצבה, סרב המל"ל בטענה כי ע"פ הלכה חדשה שנקבעה בבית הדין הארצי לעבודה, מי שהיוון את כספו לא יהיה רשאי לקבל הפרשי קצבה במקרה של החרפת נכות. העותר פנה לביהמ"ש בבקשה לביטול החוזה על סמך סעיפים 14  ו- 61ב לחוק החוזים (חלק כללי). 

ביהמ"ש העליון (השופטת בן פורת) קבע: אם ידע על ההלכה החדשה, לא היה פונה העותר להוון את הקצבה – הוא לא היה מתקשר בחוזה.

ישנן 2 סוגי טעויות:  

טעות בעובדה – שנגרמה כתוצאה מחוסר ידע  או חוסר בפרטים מלאים בעת כריתת החוזה (ע"א 838/75 ספקטור נ' צרפתי).

טעות בדין – טעות אשר נגרמה כתוצאה משינוי החוק או הדין הקיים באופן שלו ידעו המבקשים על הדין החדש, לא היו נקשרים בחוזה.

מפס"ד כנפי הנ"ל עולה קושי מסוים, שכן פסיקה זאת פוגעת בוודאות הסכמים. באותה מידה ניתן היה לטעון כי אדם שכורת חוזה, לוקח על עצמו סיכון שהמצב המשפטי ישתנה לרעתו. ברור שהשופטת בן פורת רצתה לסייע לכנפי ופרשנותה היתה שיש לראות בהלכה ששונתה כאילו היתה קיימת מאז ומעולם, על כן ניתן לפסול את החוזה שנערך בטענת טעות, שכן המערער לא ידע כי מתקיימת הלכה כזאת.

3. ההבחנה בין סעיף 14 (א) ו- 14 (ב).

   14 (א) – עוסק במקרה שבו אחד הצדדים טועה והצד השני מודע לכך. במצב זה ניתן להאשים 
   את הצד שמודע לטעות, שכן לו היה מעמיד את הצד האחר על טעותו, לא היו "מתבזבזים" 

   משאבים על כריתת החוזה שכרגע מבקשים לבטלו. באיזון האינטרסים, מעדיף החוק את הצד  
   הטועה ומאפשר לו לבטל את החוזה בסעד עצמי, ע"י הודעה כתובה לצד השני בהתאם לסעיפים 
   20 – 21 לחוק החוזים.

   14 (ב) – עוסק במקרה שבו אחד הצדדים טועה והצד השני לא מודע לכך. במצב זה, מעוניין 
   המחוקק באיזון האינטרסים של שני הצדדים (קיום העסקה למול הרצון לבטלה) והוא מפעיל  3 


   "שסתומי בטחון" בהכרעה בינם:

   1. ביטול החוזה ייעשה רק על ידי ביהמ"ש.

   2. שיקולי צדק:

       א. למי מהצדדים ייגרם נזק אם החוזה לא יבוטל.

       ב. התנהגות הצדדים לפני, בזמן ואחרי הכריתה – האם ניתן לזהות אשם שדבק באחד 
           הצדדים (ראה 406/82 נחמני נ' גלאור).

   3. יכולת ביהמ"ש לחייב את בצד השני בפיצוי לצד האחר – ביהמ"ש רשאי להורות על ביטול 
       החוזה בכפוף לתשלום פיצויים, כאשר ייתכן שגודל הפיצויים יעמיד בספק את כדאיות  
       הביטול.

 סעיף 14 (ג)  - מאפשר את תיקון הטעות ומבטא את העיקרון כי חוזים נועדו במידת האפשר לקיום, זאת בדומה לסעיף 25 לחוק המעדיף פרשנות המקיימת את החוזה מפרשנות המבטלת אותו. כדי להפעיל את הסעיף, יש להיות ערים ללוח הזמנים של כריתת החוזה, שכן אם הטעות נעשתה ע"פ העיקרון שבסעיף 14 (א) (המד השני ידע על הטעות),  יכול הצד האחר לבטל את החוזה בסעד עצמי, על כן יש להודיע על תיקון הטעות טרם הודעת הביטול. 

3 ג. הטעיה (ס' 15)

סעיף 15 לחוק החוזים, הדן במקרה של הטעיה מבדיל בין הטעיה במעשה לבין הטעיה במחדל.

הטעיה במעשה – מוגדרת כהצהרה טרום חוזית כוזבת של אחד הצדדים במו"מ או מישהו מטעמו, הגורמת לצד השני מצב נפשי ואינטלקטואלי של טעות. להטעיה במעשה נדרשים 3 יסודות:

1. נכרת חוזה.

2. קשר סיבתי כפול:

    א. בין הטעות לבין התקשרות הצד המבקש לבטל את החוזה  - יש להוכיח כי אם היה מודע 
         לטעות, הוא לא היה מתקשר בחוזה.

    ב. בין הטעות להטעיה – יש להוכיח כי אכן ההצהרה הכוזבת היא שגרמה למצב הנפשי של יסוד 
        הטעות. 

קשס"ב כפול ע"פ ע"א 373/80 ופנה נ' אונגש:

    1. אם הקונים היו יודעים שהדירה ממוקמת במקום רועש הם לא היו מתקשרים בחוזה 
        רכישה.

    2. המוכרים פרסמו בעיתון מודעה שבה צוין כי הדירה ממוקמת באזור שקט וכן הם הזמינו את 
        הקונים לראות את הדירה ביום שבט, כאשר במקום לא פועלות הרכבות. 

ע"פ ע"א 44/66 לאקי דרייב בע"מ נ' הרץ:
מקרה עסק בהקמת סוכנות נסיעות במלון הילטון בת"א. המקימים  פנו לחברת לאקי דרייב לאחר שזו הודיעה להם כי היא בעלת הזיכיון של חברת הרץ העולמית. במהלך המו"מ בין 
הצדדים, הודיעה חברת הרץ לחברת לאקי דרייב על ביטול הזיכיון, אולם זו המשיכה לקיים 
מו"מ עם נציגי המלון תוך שימוש בנייר מכתבים הנושא את לוגו חברת הרץ ומבלי להודיע להם 
על ביטול הזיכיון. לאחר כריתת החוזה, התברר ליזמים כי הזיכיון כר אינו בבעלות חברת לאקי 
דרייב , ופנו לבית המשפט לבטל את החוזה בהסתמך על סעיף 15.

ביהמ"ש העליון קבע: התקיים קשר סיבתי כפול שכן אילו ידעו המקימים שחברת לאקי דרייב אינה מייצגת את חברת הרץ, הם לא היו חותמים על החוזה.   

הטעיה במחדל

הטעיה במחדל מתייחסת למצב שבו על אחד הצדדים בחוזה חלה בשלב המו"מ חובת גילוי, אולם הוא לא קיים חובה זאת. 3 המקורות הקבועים בסעיף 15 לחובה זאת:

1. נוהג

2. נסיבות

3. דין

1. חובת גילוי ע"פ נוהג - נדונה לראשונה בפס"ד ספקטור נ' צרפתי – השופט אשר (דעת מיעוט) קבע שחובת גילוי ע"פ נוהג תקום בחוזים שלא מוסדרים באמצעות דין, ומכיוון שהעניין הנדון היה חוזה מכר, החוק המסדיר את חובות הצדדים הוא חוק המכר. 

כיום נהוג לומר שחובת הגילוי ע"פ נוהג תקום במערכות יחסים מיוחדות שמאופיינות באמון גבוה בין הצדדים – יחסי עו"ד – לקוח, רופא – חולה ועוד.

2. חובת גילוי ע"פ נסיבות - כאשר נסיבות מצמיחות גילוי, תחשב שתיקה כהטעיה. בפרשת ופנה נ' אוגש,  ציינו הקונים במפורש כי הם מעונינים להתגורר במקום שקט, ולכן מתוקף הנסיבות, חלה על המוכרים חובת גילוי על העובדה כי הדירה המדוברת ממוקמת על יד מפעל רועש.

3. חובת גילוי ע"פ  דין  -  כוונה בחובה זאת הנה כי קיים דין חיצוני מחוץ לסעיף 15 המקים חובת גילוי. לדוגמא:

1. סעיף 8 לחוק השכירות 1971 – מטיל על המשכיר חובה לגלות לשוכר על פגמים ואי התאמות 
    במושכר.

2. סעיף 8 (1) לחוק השליחות 1965 – מטיל על השליח חובה לגלות לשולח כל ידיעה הנוגעת 
   לשליחות.

3. סעיף 16 לחוק המכר 1968 – מטיל על המוכר חובת גילוי על אי התאמה בממכר.

4. חוק הגנת הצרכן – 1981 – מטיל על עסק לגלות לצרכן על פגמים בנכס.

5. חוק המכר (דירות) 1973 – מחייב מוכר דירה לצרף לחוזה המכר מפרט שיתאר את הדירה, 
    כאשר סטייה מהמפרט תהווה אי התאמה ועילה לביטול העסקה.

6. חוק הבנקאות (שירות ללקוח) 1981 – מחייב תאגיד בנקאי לגלות ללקוח פרטים מהותיים לגבי 
   שירותים שאותם הבנק מציע.

7. חוק חוזה ביטוח 1981 – מטיל על המבטח חובת גילוי לגבי עובדות מהותיות. על המבוטח 
   לענות תשובות מלאות וכנות בהצעת הביטוח, כאשר אי קיום תנאים אלו מהווה עילה לביטול 
   הפוליסה תוך 30 יום.

8. סעיף 12 לחוק החוזים (חלק כללי) – מעמיד דרישה לנהוג בתום לב ובדרך מקובלת במו"מ. 

    מחובה זו נגזרת גם חובת גילוין של עובדות מהותיות החשובות להחלטת הצד השני האם 
    להתקשר בחוזה. 

בפס"ד ספקטור נ' צרפתי, נקבע עוד שעל הצדדים במו"מ לגלות כל מידע שחשוב להחלטה האם להתקשר בחוזה, גם אם מדובר במידע שהצד השני יכול היה להשיג בעצמו (דעת מיעוט). דעת הרוב קיבלה את דעתה של פרופסור שלו כי אין חובה לגלות מידע שהצד השני יכול להשיג בעצמו. הסיבה לכך היא שבית המשפט אינו משמש כאפוטרופוס לאנשים בוגרים, וחובת גילוי רחבה מדי עלולה לחתור תחת אשיות הכלכלה.

כיום מקובל לקבל דווקא את דעת המיעוט בפס"ד על פיה חלה חובת גילוי גם לגבי נסיבות ומידע שאותם יכל הצד השני לגלות בעצמו, אולם טרם נקבע מה היקף חובת הגילוי בכל הנוגע לסודות תעשייתיים.

סעיף 14 (ד) - כדאיות העסקה
לבחינת  עילת הביטול כתוצאה מטעות בכדאיות העסקה הוצבו 3 מבחנים:

1. השופט אשר בפס"ד ספקטור נ' צרפתי – אם מדובר בטעות/הטעיה רק בנוגע לשווי העסקה,  
    אין לאפשר את ביטול העסקה., שלא כמו טעות/הטעיה בדין הנחשבים כטעות אופרטיבית 
   המאפשרת ביטול.

2. ע"פ פרופסור טדסקי – טעות לגבי העתיד היא טעות לגבי כדאיות העסקה ולכן אינה מאפשרת 
    את ביטולו של החוזה. בהתבדות ציפיותיו של אחד הצדדים מהחוזה, ניתן יהיה לומר שאמנם 
    החוזה אינו עונה על ציפיותיו, אך אין זאת טעות אופרטיבית המאפשרת ביטול, בעוד טעות לגבי 
    העבר (העובדות שהיו קיימות טרם הכריתה) מאפשרות ביטול.

3. ע"פ פרופסור פרידמן – במסגרת החוזה,לוקח על עצמו כל צד סיכון שהוא לרוב סביר. אם אותו 
    סיכון יתקיים בדרך שלא נוחה לאותו צד, הרי זאת טעות בכדאיות. אם הטעות היא לגבי סיכון 
    שאיננו סביר, תהיה זאת טענה אופרטיבית שכן תאפשר את ביטולו של החוזה.

3 ד. עושק וכפייה (ס' 17 – 18)

עושק (ס' 18)

עושק מדבר בסיטואציה שבה צד במו"מ מנצל את מצוקת הצד השני או את חוסר ניסיונו או את חולשתו בכדי לכרות חוזה שתנאיו גרועים מהמקובל. לעילת ביטול זאת 2 מטרות:

1. להגן על חופש הרצון של הצדדים בחוזה – עושק, בדומה לשאר העילות שברק ב' לחוק החוזים, 
    מאפשר סעד של ביטול לאור פגם ברצון של אחד הצדדים.

2. להגן על קבוצות אוכלוסייה חלשות.

יסודות העושק:

1. נכרת חוזה.

2. עקב ניצול – קיים קשר סיבתי סובייקטיבי בין העושק להתקשרות בחוזה. לולא העושק (ניצול 
    מצוקתו או חוסר ניסיונו) של אחד הצדדים, לא היה נכרת חוזה.

3. ניצול שעשה אחד הצדדים או מישהו מטעמו, של:

   א. מצוקת המתקשר – שינוי פתאומי במצבו המוביל לצרה או דוחק. על המצוקה להיות קשה 
        ולהסיט את שיקול דעתו של הצד שטוען לעושק מנתיבו הנכון.

   ב. חולשת המתקשר – מדובר בחולשה גופנית קיצונית (לרוב אדם גוסס) או חולשה מנטלית, 
       כאשר הכוונה היא בעיקר לפסולי דין שלא הוכרזו כאלו ע"פ חוק הכשרות המשפטי.

   ג. חוסר ניסיונו של המתקשר – מדובר על חוסר ניסיון חמור וקיצוני, שאינו נוגע לעסקה עצמה 
       אלא באופן כללי – אנשים החסרים יכולת הפנמה ורכישת ניסיון חיים. לדוגמא:

       ע"א/ 403/80 סאסי נ' קיקאון – המערערים ניצלו את היותה של המשיבה זקנה ערירית, בעלת 
       אופי דיכאוני וילדותי ושקל להשפיע עליה על מנת להחתימה על חוזה חילופין בין דירתם, 
       אשר ממוקמת במרכז העיר (באזור רועש ומזוהם)  לדירתה, אשר שוויה מוערך בסכום 
       משולש. במקרה זה, קיבל ביהמ"ש את טענת העושק לאור ניצול חוסר הניסיון.

4. תנאי החוזה גרועים מהמקובל – מדובר בציווי של ביהמ"ש להשוואה בין תנאי החוזה הנתונים 
    לבין חוזים אחרים הנהוגים בשוק,  על מנת לבדוק האם קיימת סטייה חריגה.

מכיוון שתנאי העושק הנן נוקשים וקשים להפעלה, הציע פרופסור ס. דויטש "מבחן מטוטלת" אשר על פיה יסכים ביהמ"ש לבטל חוזה כאשר:

- תנאי החוזה גרועים בהרבה מהמקובל, אולם אין מידה חומרה מופחת של מצוקה, חוסר ניסיון 
  או חולשה.

- מידת המצוקה, חוסר הניסיון או החולשה חמורה במיוחד, אולם תנאי החוזה אינם גרועים 
  בהרבה מהמקובל.

הנימוקים להפעלת מבחן זה:

1. לאור פסקי הדין החדשים בנושא גמירת הדעת (פס"ד בראשי, פס"ד פרץ בוני הנגב), מקרי 
    העושק הקשים יעצרו ממילא בשלב גמירת הדעת.

2. פרק ב' עוסק בפגמים ברצון, ובכל מקרה בו קיים פגם ברצון על ביהמ"ש לבטל את החוזה.

3. ביהמ"ש הוא ממילא היחיד שמוסמך לבטל חוזה מחמת עושק, על כן קביעת הרף נתונה 
    לשיקול דעתו.

למרות זאת, בפועל כמעט שלא מיושם מבחן זה בפסיקה, בעיקר לאור החשש שהדבר יאפשר פרצה טובה להתחמקות מחוזה שנכרת כדין. דוגמא למקרה מובהק שבו לא אפשר ביהמ"ש לבטל את החוזה:

ע"א 700/83 אברהם כהן נ' הרשקוביץ

במקרה זה דובר על בני זוג עם ילדים אשר רכשו מהקבלן המערער דירה, תוך קבלת הבטחה שהדירה תהיה מוכנה עד פתיחת שנת הלימודים. בפועל לא היתה מוכנה הדירה, ובני הזוג נאלצו להסיע מדי יום מרחק רב את ילדם לביה"ס, דבר הגרם להתדרדרות במצבם הנפשי, עד שלבסוף נאלצו לעבור לדירה שכורה הקרובה יותר לבית הספר. עם בא החורף, החל גג הדירה השכורה לדלוף, ובני הזוג פנו לקבל בבקשה נואשת לאפשר להם לעבור לדירתם החדשה. הקבלן נענה לבקשתם, אך דרש תשלום של 40,000 ₪ תמורת מסירת המפתח (בניגוד לסיכום המוקדם על 17,000 בלבד). בני הזוג הסכימו להצעתו ולאחר שנכנסו לדירה, פנו לביהמ"ש בבקשה לביטול החוזה מחמת עושק וכפייה.

ביהמ"ש דחה את טענתם משום שמצוקתם לא היתה גדולה מספיק: הם יכלו להמשיך לגור בדירה השכורה ובמקביל לפתוח בהליכים משפטיים כנגד הקבלן.

כפייה (סעיף 17) 

כפייה הנה הפעלת לחצים על אדם באמצעות כוח או איומים לפגיעה בשמו הטוב, ביקיריו או בנכסיו, תוך מטרה לאלצו להתקשר בחוזה שאין הוא מעוניין בו.

על מנת שתתקיים עלית הכפייה, יש לאתר לפחות 2 אפשרויות:

1. נכרת חוזה שאחד הצדדים אינו מעניין בו.

2. אם לא תהיה הסכמה לכריתה, הדבר יגרום תוצאות כשות לצד המסרב.

לעומת זאת, כאשר אדם מוחתם פיזית על חוזה, אין הדבר מעיד בהכרח על כפייה, אלא על העדר גמירת דעת.

סעיף 20 לחוק החוזים (חלק כללי) קובע שחוזה שנעשה בכפייה, ניתן לבטל באמצעות מתן הודעת ביטול  ע"י הצד שעליו נכפה החוזה. הסעיף מציין כי ניתן לבטל את החוזה גם לאחר שפסקה הכפייה. 

סעיף 17 (ב) – קובע כי אזהרה בתום לה על הפעלת זכות אינה מהווה עילה לביטול בשל כפייה. כך למשל איום בתביעה על הצד השני לחוזה ייחשב לרוב כאזהרה בתום לב, אלא אם הוכחה כוונת  המאיים להפחיד את הצד השני עד כדי כריתת חוזה.

יסודות העילה

1. נכרת חוזה.

2. קשר סיבתי סובייקטיבי בין הכפייה להתקשרות – הצד המבקש לבטל את החוזה צריך להוכיח  
    כי לולא הכפייה, הוא לא היה מתקשר בחוזה.

3. התבצע אחד משלושת סוגי הכפייה: א. כוח   ב. איומים   ג. כפייה כלכלית.

בכפייה שנעשתה בכוח או באיומים, המבחן יהיה סובייקטיבי, בעוד בכפייה כלכלית, המבחן לקיום העילה יהיה אובייקטיבי – עד כמה ההתנהגות של הצד הכופה לכאורה,  סטתה מהמקובל בשוק.  כך למשל ב- ע"א 1569/93 מאיה נ' פנפורד:

במקרה דובר על סוחר שקנה מחבורת יהלומנים, יהלומים באמצעות צ'קים ללא כיסוי, ונמלט מהארץ. לאחר מכן, פנה אדם מטעמו ליהלומנים והציע להם לקבל שליש מערכם המקורי תמורת חתימה על מסמכי ויתור. היהלומנים הסכימו ולאחר החתימה פנו לבטל את החוזה בעילת כפייה כלכלית (דחיית החוזה היתה פוגעת בהם בצורה אנושה). השופט חשין קבע שישנם 2 יסודות לכפייה כלכלית:

1. עוצמת הלחץ – האם התנהגות הצד הכופה פגעה בשיקול דעתו של הצד השני.

2. איכות הלחץ – האם ההתנהגות חרגה מהמקובל בשוק.

כפייה כלכלית

כפייה כלכלית אפשרית ב- 2 מקרים:

1. אחד הצדדים מפעיל לחצים על מנת לשפר עמדות בחוזה קיים.

2. אחד הצדדים מפעיל לחצים על מנת לכרות חוזה שהצד השני אינו מעוניין בו.

דוגמא למקרה הראשון ניתן למצוא בפס"ד ע"א 8/88 ש. רחמים נ' אקספומדיה:

בין הצדדים נכרת הסכם להקמת יריד, בו סוכם כי העותר יקצה קרקע שבבעלותו לטובת היריד ויערוך בה שיפוצים בסך 50,000 דולר. בתמורה , עתיד הוא לקבל 25% מרווחי היריד. בתום היום הראשון ליריד, התברר כי הרווחים אינם גדולים כפי שציפו הצדדים, ולאור זאת פנה העותר למשיבה בדרישה לקבל באופן מיידי את הכסף שהשקיע בשיפוץ הקרקע, ולא הוא יסגור את היריד. החברה התייעצה עם עו"ד ובסופו של דבר החליטה כן לשלם את הכסף. בתום היריד, ביטלה החברה את הסכמתה בעילת כפייה.

ביהמ"ש העליון קבע: ס' 17 רחב מספיק  על מנת לכלול בתוכו גם כפייה כלכלית. במקרה זה לא היתה למשיבה אלטרנטיבה סבירה מלבד תשלום הכסף, ועצם ההתייעצות עם עורך הדין אינה שוללת את טענת הכפייה, זאת מפאת קוצר הזמן, שלא אפשר פנייה לביהמ"ש בבקשה להוצאת צו מניעה נגד סגירת היריד.

ביהמ"ש מבדיל פס"ד זה שונה מפס"ד ע"א 700/83 אברהם כהן נ' הרשקוביץ (ראה עילת עושק) בכך שבפס"ד כהן, כן היתה לבני הזוג אלטרנטיבה סבירה של פנייה לביהמ"ש, שלא היתה כפופה ללוח זמנים נוקשה מדי. 

4 א. תוכן החוזה

עיקרי הפרק

1. הגישה המוקדמת של הפסיקה בנושא פרשנות תוכן החוזה ואומד דעתם של הצדדים היתה 
    גישה דו שלבית, על פיה נעשתה הפרשנות כמעט לחלוטין ע"פ תוכן החוזה, כאשר רק במקרים 
    קיצוניים (כאשר לא ניתן היה לברר את אומד הדעת מהכתוב בחוזה), פנה בית המשפט אל 
    נסיבות המקרה.

2. פס"ד אפרופים עיגן בפסיקה את הגישה החד שלבית המתקדמת על פיה בחינת הטקסט הכתוב 
    ונסבות המקרה יעשו בד בבד – ביטול השלבים בקבילות הטקסט והנסיבות.

3. ע"פ הגישה החד שלבית, לטקסט החוזי ימשיך להינתן משקל גדול יותר בבחינה הראייתית של 
    כלל הראיות שהצטברו.

פסיקה חשובה:

ע"א 276/83 טרקטורים נ' אספלט – יישום פרשנות דו שלבית.

ע"א 4628/93 מ"י נ' אפרופים – המהפך בתורת הפרשנות והמעבר לפרשנות חד שלבית.

מבוא לתורת פרשנות

ביהמ"ש מקיים 3 רובדים של פרשנות לחוזה:

1. פרשנות הטקסט הנתון – בוחנת את רצון הצדדים.

2. פרשנות משלימה – באה להשלים פערים בחוזה בהתאם לרצון הצדדים.

3. פרשנות מתערבת- סעיפים קוגנטים הבאים להשיג את עקרון ההגינות החוזית.

תיאורית הפרשנות התכליתית:

ע"פ השופט ברק, המוביל את מהפכת הפרשנות התכליתי, ישנן 2 סוגי פרשנות תכליתית:

1. פרשנות סובייקטיבית – הבאה לבדוק מה היתה כוונתו של יוצר הטקסט.

2. פרשנות אובייקטיבית – הבאה לפרש את הטקסט לאור שורה של עקרונות יסוד כלליים: 
    הגינות, סבירות, תום לב וכו'

ההבדל בין סוגי הטקסטים המשפטיים נתונים הוא במינון היחסי בין התכלית האובייקטיבית לסובייקטיבית. לדוגמא:

חוקה – המינון האובייקטיבי הוא הגבוה ביותר, שכן חוקה היא טקסט האמור לעמוד לדורות ע"פ ערכי יסוד החברה ולא ע"פ מי שחיבר אותה.

צוואה – התכלית הסובייקטיבית היא הדומיננטית, שכן ברור שרצון המצווה הוא העיקר בפרשנות הצוואה.

בין 2 דוגמאות קיצון אלו ניתן למצוא את החוקים, שהם קרובים יותר לתכלית אובייקטיבית (לרבות חוקים ישנים) וחוזים, אשר אמורים לבטא את אוטונומית הרצון של יוצר החוזה, ולכן קרובים יותר לתכלית הסובייקטיבית. לגבי חוזים, מינון התכליות בהם אינה שווה ומשתנה ע"פ סוג החוזה. כך למשל חוזה מתנה הוא קרוב לתכלית הסובייקטיבית בעוד חוזה אחיד יש לפרש בתכלית אובייקטיבית (ממילא על רוב התנאים הסובייקטיביים כמו מחיר ומשך היה הסכמה).

פרשנות חוזית

מטרתה העיקרית של פרשנות חוזית בסיסית היא גילוי אומד דעת הצדדים בעת כריתת החוזה. אומד דעת זה הנו סובייקטיבי התלוי במידה לה היו ערים הצדדים ברגע הכריתה.

סעיף 25 (א) – עוסק בפרשנות של תכלית סובייקטיבית של אומד דעת הצדדים מתוך החוזה או מתוך הנסיבות.

סעיף 25 (ב)  - בר יישום במקרה של 2 פרשנויות אפשרויות, שבו תועדף הפרשנות המקיימת את החוזה, שכן ההנחה היא כי הצדדים לא היו טורחים ליצור חוזה ללא כוונה לקיימו.

סעיף 25 (ג) – בר יישום במקרה שבו אחת הפרשנויות הולמת יותר חוזה מהסוג שנכרת – מבחינה הסתברותית, סביר להניח שזאת היתה כוונת הצדדים.

סעיף 25 (ד) – מפנה למינוחים אשר בחוק הפרשנות ומחיל אותם בכפוף לסעיף 25(א).

עקרונות אלו הנם עקרונות מדורגים – קודם כל תיבחן הפרשנות לפי סעיף 25 (א) ורק במקרה שלא ניתן לפרש בדרך זאת, ישתמש בית המשפט בשיטות הפרשנות האחרות.

מלבד עקרונות אלו, ישנם עקרונות פרשנות נוספים שיושמו בפסיקה. לדוגמא:

פרשנות הרמונית – אם בטקסט נתון משתמשים בביטויים זהים, פרשנותם תהיה זהה.

פרשנות כנגד המנסח – אם ישנן 2 פרשנויות שניתן להעניק לטקסט, ולא ניתן לבחון ע"פ פרשנות הסתברותית אחרת, תועדף הפרשנות העובדת לרעת מנסח החוזה (הצעת חוק דיני ממונות אך מעגנת עיקרון זה בחוק).

אומד דעת הצדדים

פרשנות ע"פ החוזה – לפני פס"ד הפרופים, הדעה המקובלת היתה כי פירוש כלשהו, אשר רוב בני האדם היו מסכימים בו לגבי טקסט מסוים, הוא פרוש חד משמעי. אם יש צורך להמשיך לפרש את הכתוב, הפרשנות תעשה מהכתוב בטקסט ומהקשר בו מובאים הדברים.

פרשנות ע"פ נסיבות – ביהמ"ש יסתמך על דברים שקרו לפני, בזמן ואחרי כריתת החוזה (עד רגע הסכסוך) וכן על היסטורית המו"מ ונסיבות חיצוניות (מה היה המצב בשוק בעת הכריתה).

ע"א 276/83 טרקטורים נ' אספלט

חברת אספלט כרתה חוזה לרכישת טרקטור מהחברה המערערת. בחוזה צוין כי מועד האספקה המשוער יהיה בסוף אוגוסט, כאשר התשלום עבור הטרקטור יהיה במעמד המסירה, והוא יהיה צמוד לדולר, בהתאם למה שסוכם בעת כריתה. בפועל, סופק הטרקטור לחברה רק בחודש דצמבר, והיא נאלצה לשלם מחיר הגבוה ב- 40% ממה שסוכם, לאור פיחות משמעותי שחל בשקל בחודש נובמבר. החברה שילמה עבור הטרקטור, אך הגישה תביעת פיצויים על הפרת חוזה,  זאת בשל מועד המסירה המאוחר.  המחלוקת העיקרית היתה סביב המילה "משוער" – חברת אספלט טענה כי מועד המסירה צריך להיות בסמוך למועד זה, בעוד חברת טרקטורים טענה כי זהו אינו מועד ספציפי והוא בעל משמעות רחבה.

ביהמ"ש התקשה להכריע על סמך הטקסט עצמו, ופנה לנתח את הנסיבות:

חברת טרקטורים  - טענה שאומד הדעת היה לתאריך אספקה עד חודש דצמבר, זאת לאור מכתב האשראי שיצא עם ההזמנה ליצרן בו תוקף האשראי היה לחודש זה. ביהמ"ש דחה טענה זאת בטענה כי היחסים בין חברת טרקטורים ליצרן אינם קשורים לחוזה שנכרת עם חברת אספלט.

חברת אספלט – טענה כי בסוף אוגוסט פנו לחברת טרקטורים לבירור מדוע טרם קיבלו את הטרקטור  וחברת הטרקטורים הודיעה כי היא מתנצלת על האיחור. 

ביהמ"ש פסק לאור טענותיה של חברת אספלט כי אכן חברת טרקטורים היתה מועד שהיא מאחרת, דבר המעיד על אומד דעתה, ופסק לטובת חברת אספלט.

ע"א 650/84 שטרן נ' זיונץ (הגישה הדו שלבית)

המשיב (זיונץ) היה ערב לאשראי שקיבלו המערער ושותפו מהבנק לשם קניית תכשיטים לעסק שלו. בשלב מסוים, לאחר שחתם זיונץ על המסמכים בבנק, הוא פנה לשטרן ולשותף בבקשה לקבל בטחונות לאי מימוש הערבות, והם הסכימו למשכן שאת דירותיהם כערובה לחיוב הכספי. 

כעבור זמן מה, לאחר שזיונץ חתם על ערבויות נוספות, נקלע העסק לקשיים כלכליים  והבנק החליט לממש את ערבותו. הוא בתגובה ביקש לממש את המשכנתא על הדירות, אולם שטרן  ושותפו סירבו בטענה כי האשראי מהבנק אשר לא נפרע הוא לא אותו אשראי אשר לו היה זיונץ ערב בהתחלה – שטר המשכנתא אשר מהווה את השעבוד לדירות מבטיח את החיוב הכספי הראשוני ולא את אלו שבאו אחריו. 

ביהמ"ש המחוזי, אשר כפוי לפעול במסגרת תורת הפרשנות הדו שלבית קבע שהמילה "ינתן", אשר סביבה היתה המחלוקת אינה חד לשונית וניתן לפרשה הן ללשון עבר והן ללשון עתיד.  

לפיכך, פונה השופט אלוני פונה לבירור הנסיבות החיצוניות:

- בחוזה כתוב כי המשכון הנו בעבור ערבויות – הניסוח בלשון רבים, בעוד שבזמן המשכון עצמו 
  נתן זיונץ רק ערבות אחת, כך שניתן להסיק כי הכוונה הנה גם לערבויות עתידיות.

-  חוזה המשכנתא נקב בסכום מסוים שהיה כפול מסכום הערבות – הדבר יכול להעיד כי הכוונה 
   היא גם עבור ערבויות עתידיות. 

מכאן קבע ביהמ"ש המחוזי לטובת זיונץ ואפשר לו לממש את המשכנתא.

ביהמ"ש העליון פסק בדומה לביהמ"ש המחוזי, אולם אין הוא פונה לבירור הנסיבות, אלא לתוכן חוזה הערבות שעליו חתם זיונץ. חוזה זה הוא כללי ותקף עבור אשראי קיים ועתידי מה עוד שהעובדות מראות כי הוא חתם על כל הערבויות באותו סניף. לפיכך, ובצירוף פרשנות חד משמעית למילה ינתן – הוא קובע כי חוזה המשכנתה תקף עבור כל הערבויות שניתנו.

הגישה החד שלבית ע"פ  ע"א 4628/93 מ"י נ' אפרופים

רקע

בסוף שנת 1990 החליטה הממשלה לעודד בנייה של דירות לעולים חדשים ולזכאי דיור אחרים, באמצעות תכנית עידוד, שעיקריה היו הקצאת קרקעות לבנייה על-ידי מינהל מקרקעי ישראל והתחייבותו שלו לרכוש מן הקבלנים את הדירות שתיבנינה, כולן או חלקן. בגדר המהלכים להגשמתה של תכנית העידוד הוכן נוסח אחיד של חוזה מסגרת שעל בסיסו נערכו ההתקשרויות החוזיות בין המערערת לבין הקבלנים ויזמי הבנייה השונים. בחוזים אלה התחייבה המערערת לרכוש מהקבלן, לפי דרישתו, את הדירות שתיבנינה ושלא הצליח למוכרן בשוק החופשי. כשמדובר בדירות באזורים מבוקשים חלה על המערערת חבות לרכוש עד למחצית ממספר הדירות, ואילו בדירות באזורי פיתוח מתייחסת חובת הרכישה לכל הדירות שתיבנינה. הבדל נוסף בין דירות משני הסוגים נעוץ במועד שבו משתכללת זכות הקבלן לדרוש מן המערערת לממש את התחייבות הרכישה שלה. באשר לדירות באזורים מבוקשים, קמה זכות הדרישה לקבלן לכל המוקדם, עם השלמת בנייתו של המבנה, ואילו בגין דירות באזורי פיתוח רשאי הקבלן להקדים ולהציג למערערת את דרישתו כבר בגמר בניית השלד והמחיצות. החוזה לא הגביל את התקופה שבגדרה רשאי הקבלן להציג למערערת את דרישתו למימוש התחייבות הרכישה, אך השהיית הצגת הדרישה מעבר לפרקי זמן מוגדרים משפיעה על היקף זכאות הקבלן לקבל מהמערערת, תמורת הדירות, את מלוא המחיר המחושב. המשיבה, שהיא חברה קבלנית לבניין, חתמה על חוזים עם המערערת לבנות יחידות דיור באזור פיתוח. בהגיע חלק מהדירות לשלב גמר בניית השלד והמחיצות, הציגה המשיבה למשרד הבינוי והשיכון את דרישתה למימוש התחייבות המערערת לרכוש ממנה דירות אלו. המערערת אישרה את הדרישה, אלא שהמשיבה לא עמדה במועד שעליו הוסכם כמועד השלמת הבנייה. בהסכמת המערערת הוארך המועד בזמן מה אולם בפועל הושלמה הבנייה כחמישה שבועות לאחר מכן. על רקע זה נתגלעה מחלוקת בשאלת זכאותה 

של המשיבה לקבל מן המערערת תמורת הדירות את מלוא המחיר המחושב. בחישוב שנערך על-ידי משרד הבינוי והשיכון הופחתו 6% מהמחיר המחושב. המערערת טענה כי לפי סעיף מסוים בחוזה היא זכאית להפחתת המחיר המחושב בשיעור 5% בגין כל חודש של איחור בביצוע הבנייה. המשיבה טענה שחוזה זה עוסק באיחור הקבלן להציג למדינה את דרישתו כי תמלא את התחייבותה ותרכוש ממנו את הדירות, ואין עמו ולא כלום לנושא האיחור בהשלמת ביצוע הבנייה. המשיבה פנתה לבית המשפט המחוזי על דרך של המרצת-פתיחה. בעלי הדין הסכימו להגביל מחלוקתם לפירוש הסעיף השנוי במחלוקת ולהתעלם מחילוקי דעות בשאלות שבעובדה. בית המשפט המחוזי קיבל את עמדת המשיבה. הוא קבע שפירוש זה מתחייב מלשונו הברורה של הסעיף וממיקומו בחוזה.

ביהמ"ש העליון קבע:

השופט מצא (דעת מיעוט) -  מסכים עם קביעת ביהמ"ש המחוזי שנקט בגישה הדו שלבית. לטענתו, לשון החוזה היא חד משמעית ואין אחיזה לשונית לטענת המדינה, על כן גם אין צורך לבדוק את הנסיבות. כמו כן הוא מוסיף שלאחר קריאת פסק דינו של השופט ברק, הוא חולק על מקצת מהדוגמאות שהוא נותן (ראה דוגמת הסוס והמכונה להלן) ובכל ניתוח סוגיות דומות, יש לבחון את הנסיבות, אך רק במקרים חריגים יש לתת להם משקל בפירוש החוזה.

השופט לוין – קובע שלא יתכן שהסנקציה הכי חשובה לא מוזכרת בחוזה, שכן הדבר נוגד את הרציונל הכלכלי של העסקה. הוא תומך בגישתו החד שלבית של ברק ופונה לנסיבות, על פיהן הוא קובע שהסנקציה עבור איחור בדרישת המימוש מתייחסת גם לאיחור בביצוע.

השופט ברק – מצדיק את העדפתה של הפרשנות החד שלבית על פני הפרשנות החד שלבית שכן בעזרת הנסיבות ניתן להגיע לבהירות לשונית. הוא טוען שאמנם שני הגישות דוגלות במציאת אומד דעתם של הצדדים בעת הכריתה, אולם השוני בינן הוא ראייתי:

הגישה הדו שלבית – על פיה הראייה הקבילה היחידה היא טקסט החוזה, ורק במקרה של כפל לשון פונים לנסיבות.

הגישה החד שלבית – מתייחסת גם לראיות נוספות, כאשר השופט הוא שקובע את משקלן  בהחלטתו.

ברק מוסיף וקובע כי:

1. ברור שהמשקל הראייתי הכבד ביותר ינתן לחוזה עצמו ורק במקרים מועטים לא תהיה הפרשנות העולה מהטקסט דומה לפרשנות אליה יגיע השופט על בסיס כל הראיות. 

2. הגישה החד שלבית מתאימה יותר לדיני החוזים הכלליים שכן בחינת גמירת הדעת היא 
   סובייקטיבית מנקודת מבטם של הצדדים וכך גם אומד הדעת. 

3. הגישה החד שלבית מתיישבת עם עקרון תום הלב, במיוחד במקרים הקשים יותר שכן היא 
   בוחנת גם את נסיבות הכריתה ולא רק את החוזה עצמו.

4. סעיף 25 מורה כי אומד הדעת נשקל גם ע"פ הנסיבות – מעיד על כך שיש יתרון לגישה החד 
   שלבית.

מרבית פסק דינו של ברק עוסק בתיאוריה אותה יש לאמץ בהקשר הפרשני, כאשר השורה התחתונה קובעת כי פירוש אומד דעת הצדדים ייעשה לפי לשון הטקסט ולפי הנסיבות הראייתיות, ללא שלבים בקבילותם. למעשה, מרבית פסק הדין עוסק יותר בדיני הראיות ובמשקל היחסי שיש להעניק להם בפירוש החוזה, כאשר פרשנות הטקסט מועדפת על פי רוב, מלבד אותם מקרים בהם לא הצליחו הצדדים לבטא את רצונם האמיתי בטקסט. 

במצב שבו המשמעות השגרתית של הטקסט אינה משקפת את הכוונה, קיימות 2 אפשרויות:

1. הטקסט מסוגל "לסבול" את הכוונה האמיתית – ניתן למצוא פירוש דחוק לכוונה האמיתית 
   מלשון החוזה הקיים   

2. מקרים בהם אין שום נקודת אחיזה של הכוונה בלשון הטקסט (דוגמת ברק: בחוזה כתוב סוס 
    והכוונה היא למכונה):

   א. אם היתה טעות סופר – זוהי טעות טכנית שניתן למצוא לה פתרון ע"פ ס' 16 לחוק החוזים.

   ב. כשאין ראיות לטעות סופר – מותר לביהמ"ש לשנות את הטקסט , ע"פ העיקרון שפירוש 
       הטקסט ככתוב מוביל לתוצאה אבסורדית ובכך לשנות גם את פירושו.

ביקורותו של השופט מצא על פרשנותו של ברק מתמקדת ב- 2 נושאים:

1. דוגמת הסוס והמכונה – מצא טוען שבחוזה הנדון אין מצב מעיין זה, שכן ס' 6ז' בחוזה עוסק 
    באזורי ביקוש גבוה וס' 6ח' (1) – (2) עוסקים במימוש אותם אזורים, כך שניתן לנסות להבין 
    מכך את כוונת הצדדים למושג זה, במיוחד שלא חל שינוי בפרשנות המושגים "ביצוע" ו- 
    "מימוש".

2. יש בעיה בניסיון להשלים את הטקסט ולקבוע פיצוי הולם, שכן הצדדיים כבר קבעו פיצויים 
    מוסכמים להפרת החוזה, וניסיון לשנות זאת פוגע ברעיון חופש החוזים.


האם פס"ד אפרופים מהווה מהפך בתורת הפרשנות?

1. ניתן להבחין במעבר מפרשנות דו שלבית לפרשנות חד שלבית  - עליה במשקלן של הנסיבות 
    בקביעת אומד הדעת.

2. ביהמ"ש נותן מימלא ברוב המקרים משקל מכריע לפרשנות הטקסט כאשר הוא דן באומד 
    הדעת, ורק במקרים חריגים קיימת פנייה לנסיבות (כמו בפס"ד זה). 

3. גם לפני מתן פסק דין זה, כמעט שלא היתה קיימת פרשנות דו שלבית אמיתית שבה התעלם 
    ביהמ"ש מהנסיבות, כך שהמרחק המעשי בינה לבין הפרשנות החד שלבית הנו קטן מכפי 
    שנראה.

4. המהפך האמיתי – קביעת המשקל הראייתי שניתן לנסיבות בבחינת החוזה ומתן אפשרות 
   לשינוי הטקסט בהתאם לנסיבות.

4 ב. השלמת חוזה, תום לב בביצוע ושערוך

עיקרי הפרק

1. תנאי מכללא – תנאי שאינו מופיע בחוזה שכן הוא היה ברור לצדדים שלא מצאו לנכון להכלילו. 
    המבחן לקיומו של תנאי מכללא: מבחן "הטרדן המתערב".

2. חובת תום הלב יכולה לשמש להשלמת פרטים חסרים בחוזה:

   א. חובת תום הלב לא תהווה בסיס להוספת חיובים חדשים, אולם ניתן להשתמש בה לצורך 
       חיובים שהיו מתבקשים לאור אומד דעתם של הצדדים (פס"ד לסרסון).

   ב. עקרון תום הלב יכול לשמש עילה לעיכוב ביצוע החוזה (פס"ד לוביאניקר).

   ג. ע"י שימוש בעיקרון תום הלב ניתן להחיל בדיני החוזים את דוקטרינת האשם התורם ולחלק 
      את האחריות להפרת החוזה (פס"ד EXIMIN)

3. בפסיקה המוקדמת נמנע ביהמ"ש להשתמש בחובת תום הלב לצורך ביצוע שערוך חוזי, אלא 
    בחר להשתמש בפרשנות תוך חוזית או בבחינת הנסיבות החיצוניות. עם עליית שיעור 
    האינפלציה, החל ביהמ"ש להשתמש בעיקרון תום הלב לצורך שיערוך חוזי בתקופת החוזה 
    המקוים.

פסיקה חשובה:

בג"צ 59/80 שירותי תחבורה ב"ש נ' בית הדין הארצי לעבודה -  יסודות עיקרון תום הלב.

ע"א 391/80 לסרסון נ' שיכון עובדים – קיום חיובים נגזרים מחובת תום הלב.

ע"א 701/79 שוחט נ' לוביאניקר – עיכוב חיוב חוזי כנגזרת מחובת תום הלב.

ע"א 3912/90 EXIMIN נ' טקסטיל בע"מ – אשם תורם.

ע"א 224/76 מלון נופש ערד נ' הסוכנות היהודית – פרשנות חוזית לצורך שערוךך.

ע"א 627/84 נודל נ' פינטו – שערוך חוזי בתקופת החוזה המקוים.

תנאי מכללא 

 זהו עיקרון משפטי הלקוח מהמשפט המקובל האנגלי שעוסק בתנאי אשר אינו 
 משתמע במפורש מהחוזה, אך ניתן לקוראו בין השורות. באופן עקרוני, לא מעוניין ביהמ"ש 
 להשלים חוזה שנכרת, אולם תנאי מסוג זה הוא כן מעוניין להשלים, בעילה כי זהו תנאי כ"כ 
 ברור,  שהצדדים לא מצאו  צורך לציינו בכתב בחוזה. 

 המבחן להחלתו של תנאי מכללא הוא מבחן "הטרדן המתערב" -  אם אדם שלישי היה מתערב 
 במעמד הכריתה ומציע לצדדים להוסיף תנאי זה לחוזה: 

 א. אם הצדדים היו מסכימים – זה אינו תנאי מכללא, אלא תנאי שנשכח ולא בא לידי ביטוי.

 ב. אם הם היו מסרבים בטענה כי אין צורך להוסיף תנאי זה כי ברור שהוא משתמע מהחוזה- 
     זהו תנאי מכללא.   

 מבחן נוסף שבו משתמשים כיום הנו מבחן התכלית העסקית – אם התנאי שאותו רוצים 
 להוסיף חיוני להשגת התכלית הכלכלית של העסקה, הרי שברור כי זהו תנאי מכללא.

עיקרון  תום הלב (ע"פ ס' 39)

עקרון תום הלב הפך להיות המכשיר העיקרי להשלמת החוזה, עד כדי ביטול הצורך בתנאי מכללא. עצם העובדה כי תום הלב מהווה נורמה אובייקטיבית שלא ניתן להתנות עליה, מאפשרת ביצוע השלמות בחוזה, גם אם הן אינן נובעות מאומד דעתם של הצדדים, כפי שבא לידי ביטוי בכתב. 

1. קיום השלמה חוזית ישירה

 בג"צ 59/80 שירותי תחבורה ציבוריים ב"ש נ' בית הדין הארצי לעבודה:

לאחר תקופה של שביתות רצופות של עובדי התחבורה הציבורית בעיר ב"ש, השיגה הנהלת החברה המפעילה (חברה פרטית) הסכמה עם מועצת פועלי העיר כי כל עוד לא תושבת התחבורה, תקבל מועצת הפועלים מהחברה סכום כסף, אשר יחולק כפרמיה לעובדים וכן היא תהיה הגוף היחיד שיוכל לאשר שביתת עובדים. 

לאחר זמן מה, אישרה מועצת הפועלים שביתת  עובדים נוספת והחברה המפעילה ביטלה בתגובה את הפרמיה. העובדים פנו לבית הדין לענייני עבודה על מנת לאכוף את קבלת הפרמיה  בטענה כי השביתה הנה באישור. החברה המפעילה טענה בתגובה כי לא ניתנה הודעה מראש על השביתה, שכן למרות שאין בחוזה שנחתם עם המועצה סעיף כזה, הדבר נגזר מחובת תום הלב בקיום חוזה. בית הדין הארצי קבע כי יש לנהוג בתום לב בקיום חיוב חוזי, אולם מכיוון שלא היה חיוב חוזי להודיע על השביתה מראש, לא היתה הפרה של חובה זו.

ביהמ"ש העליון (השופט ברק) קבע:

1. סעיף 39 לחוק החוזים מטיל חובה על צדדים לחוזה לשתף פעולה זה עם זה, תוך עקביות 
   בהשגת הצפייה המשותפת הסבירה מהחוזה. יחסים חוזיים הם למעשה יחסי נאמנות (לא 
   במובן המשפטי של המילה), בניגוד לגישה הקלאסית שראתה את הצדדים בחוזה כיריבים.

2. תום הלב הוא עיקרון אובייקטיבי על כן אין משמעות למושג "דרך מקובלת" בהגדרתו.

3. חובת תום הלב חלה על כל החיובים והזכויות הנובעות מהחוזה, כאשר לביטויים "חיוב" ו- 
    "זכות" יש פירוש רחב ביותר הנובעים הן מהחוזה והן מהדין (לדוגמא: הוראות ההשלמה 
    שבחוק החוזים).

4. בסעיף 39 קיים פוטנציאל ליצרית חיובים חדשים הנובעים מחובת תום הלב.

5. עיקרון חוק הלב אמנם קבוע בחוק אולם לא קיימות בחוק סנקציות כנגד הפרתו בשל מגוון 
    הדוגמאות בהם הוא יכול לבוא לידי ביטוי.  הסנקציות אותן מזכיר ברק: פיצויים, אכיפת 
    חוזה, שלילת פיצויי אכיפה (שאחד הצדדים היה אמור לקבל לולא הפר את החובה), שלילת 
   הזכות לבחירת תרופה, שינוי התוכן החוזי לרעת החוזה, שלילת הכוח הנתון בחוזה לצד המפר 
    והכרזה על פעולה שנעשתה בחוסר תום לב כבטלה.

הערעור התקבל.

ע"א 391/80 לסרסון נ' שיכון עובדים:

המערערים הם 25 מתוך 34 בעלי דירות בבניין שנבנה על-ידי המשיבה.

המערערים עתרו בדרך של המרצת-פתיחה לבית המשפט המחוזי למינוי כונס נכסים על רכושה של המשיבה ולמתן סמכויות לזה לבצע במקום המשיבה ועל חשבונה שורה של עבודות ופעולות, שלגירסתם הייתה המשיבה מחויבת לעשות מכוח חוזי הרכישה או מכוח חוק ולא עשתה, לרבות הקמת מגדל ביטחון וגנרטור להפעלת המעלית בבניין בשעת חירום. בית המשפט המחוזי דחה את התובענה. 

ביהמ"ש העליון קבע:

השופטת בן פורת – ע"פ פרשנות לס' 6 לחוק המכר, על החברה היה לספק את הגנרטור, אולם אין מדובר על הפרת חובת תום הלב שכן חובה זאת מדברת על אופן קיום החיוב ובמקרה הנדון המחלוקת היא סביב עצם קיומו של חיוב זה.

השופט אילון – מסכים עם בן פורת שאין בחובת תום הלב חיוב חדש שאינו בא לידי ביטוי בחוזה.

השופט בייסקי – טוען כי כן היתה חובה לנהוג בתום הלב, למרות שאין מדובר בחיוב שהוזכר ישירות בחוזה.

הערעור התקבל.

2. עיכוב חוזה

ע"א 701/79 שוחט נ' לוביאניקר:

המערערת ובעלה התקשרו עם המשיבים בחוזה לרכישת דירה מהאחרונים. בטרם השלימו את פירעון התשלומים, נסעו המערערת לאוסטרליה, מבלי שהודיעו על כך למשיבים ומבלי שהבהירו להם, כיצד תובטח השלמת ביצוע החוזה, לרבות פירעון יתרת התשלום כנגד מסירת החזקה. 
המשיבים סירבו להשלים העברת הנכס על שם המערערת, כל עוד לא יובטח תשלום היתרה. משלא הובטח הדבר, חרף פניות המשיבים, ביטלו האחרונים את החוזה. 

הבעיות שעמדו בפני המשיבים:

1. לא ניתן לתבוע את הקונים ע"ב סעיף 17 לחוק החוזים (תרופות) – הפרה צפויה, שכן לא קיימת 
    רמת צפיות קרובה למדי להפרה.

2. לא ניתן היה לדחות את החיוב החוזי בהתאם לס' 43 לחוק החוזים שכן העברת הבעלות לא 
     היתה אמורה להתבצע בד בבד עם התשלום, אלא כחודש לאחר מכן.

3. פתרון אפשרי למצב, שאומץ בהצעת חוק דיני ממונות הנו דרישת ערובה מספקת לקיום החוזי 
    (ע"פ ה- ACC האמריקאי), אולם פתרון זה עוד לא קבוע בחקיקה הישראלית.

ביהמ"ש העליון קבע כי למרות שהחיוב החוזי הנ"ל הנו חיוב עצמאי, הערפול שיצרו הקונים בדבר קיום העסקה מהווה הפרה של חובת תום הלב, ולכן יכולים המוכרים לעכב את העברת הבעלות עד להבטחת קיום החוזה.

3. אשם תורם 

ע"פ התפישה הקלאסית,  חלוקת הסיכונים בחוזה הנה נוקשה ביותר – על כל צד בחוזה לדאוג לעצמו, כאשר חלוקת האחריות והסיכונים מסתיימת עם הכריתה. אולם בתפישה המודרנית, הפך עיקרון תום הלב לעיקרון המרכזי בכריתה ובקיום החוזי, כך שקיימת ציפייה לשיתוף פעולה בין הצדדים להשגת המטרה המשותפת בחוזה וכנגזרת מכך – כל צד מחויב להקטין את הנזק שנגרם בשל אירועים בלתי צפויים. 

בפס"ד 3912/90 Eximin נ' איטל סטייל פרארי, הכיר ביהמ"ש לראשונה באפשרות לחלק את הנזק החוזי על פי מידת האשם של כל צד בהפרה וקבע שבהתאם לעיקרון תום הלב, אם שני הצדדים גרמו באשמתם לנזק, ניתן לחלק את האחריות בינם.

4. מתן פתרון לשינוי בנסיבות (שערוך)

השימוש בעיקרון תום הלב למצב של נסיבות משתנות החל לראשונה בשל שיעורי האינפלציה הגוברים במשק לקראת סוף שנות ה- 70. בתחילה, ציפה ביהמ"ש כי המחוקק ייתן מענה לשינוי המהיר בערך הכסף באמצעות חקיקה, אולם בפועל לא ניתן מענה כזה בתחום דיני החוזי והדבר גרם לעיוותי דין רבים, עד שלבסוף נאלצו השופטים להתאים את שיטת המשפט למשק האינפלציוני.

כדי לבחון את השימוש בעיקרון תום הלב לשערוך חוזי, יש להבחין תחילה בין תקופות החוזה השונות שעליהן יכול להשפיע שינוי הנסיבות:

1. מכריתת החוזה עד ההפרה.

2. מההפרה עד למתן פסק הדין.

3. ממתן פסק הדין עד ההוצאה לפועל.

ביהמ"ש מצא פתרונות בחקיקה הקיימת לתקופה השנייה והשלישית באמצעות החקיקה הקיימת (חוק ההצמדה והריבית לאחר מתן פסק דין) כאשר במקרה של אכיפה בלתי צודקת בשל ירידת ערך הכסף, ניתן היה להשתמש בסייג שבסעיף 3 (4) לחוק החוזים (תרופות), אולם תקופת החוזה המקוים (התקופה הראשונה) היתה נתונה למערכת הנורמטיבית שקבעו הצדדים בחוזה, בהתאם לעיקרון חופש החוזים.

ואכן, בפסקי הדין הראשונים באותה תקופה (לדוגמא: ע"א 260/80 נוביץ' נ' לייבוביץ'), קבע ביהמ"ש כי מערכת שערוך היתה אמורה להיות מוסדרת בין הצדדים ואין ביהמ"ש מוסמך ליצור כזאת, אולם כבר אז נרמז כי ייתכן שיהיה צורך בשימוש בסעיף 39 על מנת לתקן את סכומי הכסף, במקרה שבו רמות האינפלציה יהיו גבוהות בצורה משמעותית.

במספר מקרים מצומצם, קבע ביהמ"ש מנגנון שערוך בחוזה במסגרת הפרשנות החוזית. כל לדוגמא:

ע"א 224/76 נופש ערד נ' הסוכנות היהודית

הסוכנות היהודית שכרה חדרים במלון המערער לצורך שיכון עולים חדשים. במסגרת החוזה בין הצדדים נקבע כי במהלך השנה הראשונה לחוזה, תשלם הסוכנות 24 ל"י ליום עבור לינה וארוחות לכל עולה ובמידה ולאחר הראשונה תהיה מעונינת הסוכנות בהמשך ההתקשרות, הסכום ישוערך. 

כמו כן נקבע כי לסוכנות אופציה להאריך את החוזה לשירותי לינה בלבד תמורת סכום של 15 ל"י (לסעיף זה לא נקבע שערוך). 

לאחר שנה, כאשר אחוזי האינפלציה עלו משמעותית, ביקשה הסוכנות לממש את ההסכם בסכום הנמוך עבור לינה בלבד. 

ביהמ"ש העלון קבע שמכיוון שקיים בחוזה מנגנון שערוך ביחס לסכום השלם (לינה+ארוחה), הרי שהוא חל גם עבור חלק מהסכום (הלינה בלבד) ולמעשה קבע מנגנון שערוך באמצעות פרשנות חוזית.

בתחילת שנות ה- 80, כאשר שיעור האינפלציה עלה בצורה משמעותית, נראה היה כי אין מנוס מקביעת מנגנון שערוך על בסיס עיקרון תום הלב. פסק הדין הראשון שעסק בכך היה ע"א 118/83 עמר נ' מנהל מקרקעי ישראל. במקרה זה, נכרת חוזה לחכירת קרקע בין הצדדים, כאשר אחד הסעיפים כלל אפשרות למכירת זכות החכירה, בתשלום דמי הסכמה בסך של שליש מערך הנכס. המערער טען סכום זה גבוהה משמעותית ממה שנתכוונו לכך הצדדים בעת הכריתה, זאת בשל ירידת ערך הכסף ולא בגלל עלייה ריאלית בערך הנכס. 

ביהמ"ש (השופט שמגר) קבע: לא ניתן להתעלם מהשינויים בערך הכסף, שכן הדבר מהוה הפרה של חובת תום הלב בקיום חוזה והיצמדות לנתונים פורמליים ולא לרוח החוזה. אם זאת, ההצדקה לשימוש בסעיף 39 נובעת מהעלייה החריגה בערך האינפלציה, ואין לראות בכך הלכה קבועה של ביהמ"ש.

השופט לוין בדבריו בפס"ד ע"א 627/84 נודל נ' פינטו  חידד את הלכה זאת:

1. בפרשנות חד שלבית לחוזה, לא ניתן להתעלם מהנסיבות החריגות של שינוי ערך הכסף בשוק 
    ועל כן רשאי ביהמ"ש לקבוע מנגנון שערוך על מנת לשקף את הסכומים המקוריים.

2. לאור נסיבות השוק, חייב ביהמ"ש להשתמש בסעיף 39 על מנת לבצע שערוך בסכומים שנקבעו. 

בפס"ד 554/83 אתא נ' עיזבון זולוטולוב, מסכם השופט ברק את הנושא בקובעו כי  ישנן 3 רמות 

של שערוך חוזי בהן משתמש ביהמ"ש: 1. פרשנות הטקסט הקיים.

                                                               2. פרשנות משלימה.

                                                               3. התערבת ישירה.

מובן שביהמ"ש יעדיף קודם כל לבצע שערוך באמצעות בחינה תוך חוזית, הכוללת השלמה פרשנית הבאה לאמוד את דעת הצדדים בהתאם לנסיבות החוזה (לדוגמא: האם היו הצדדים מודעים לשינויים בערך האינפלציה), אולם במקרים של הסכמים שליליים ייתכן וביהמ"ש יעדיף להתערב ישירות באמצעות ההלכות הנוגעות לחובת תום הלב, תקנת הציבור ותנאים מקפחים בחוזים אחידים.  

בפסקי דין שלאחר תום העליות הקיצוניות בשיעור האינפלציה, נמנע ביהמ"ש משימוש בסעיף כבסיס לשערוך החוזה.

4 ג. תניות פטור וחוזים אחידים

תניות פטור

תנית פטור הנה תניה הפוטרת צד אחד לחוזה מחבות כלשהי כך שלולא תניה זאת, היה חבות זאת במסגרת תחום אחריותו של אותו צד. תוקפן של תניות פטור הוא רחב, שכן הן משקפות את עקרון חוק החוזים, אולם ייתכנו מקרים בהם יתערב ביהמ"ש בתניות שסוכמו ויכריז עליהן כבטלות. נהוג להבחין בין תניות הפטור כי שמופיעות בשני סוגים של חוזה:

חוזה אחיד – בחוזה מסוג זה קיים לרוב אי שוויון בין הגוף הגדול לצרכן הפרטי, ולכן יעדיף ביהמ"ש כן להתערב בתניות פטור בחוזים אלו.

חוזה רגיל  - בחוזים אלו, תניות פטור תהיינה תקפות ע"ב סעיף 24 לחוק החוזים, כאשר ביהמ"ש יתערב לרוב רק בתניות הנוגעות לנזקי גוף, ולא בתניות ממוניות. הסיבה לכך נעוצה בהנחת ביהמ"ש, על פיה אם אדם הסכים לוותר על זכות ממונית כלשהי, הרי שוודאי הוא קיבל תמורה לכך. 

כאשר מדובר על תניות פטור בגין נזקי גוף, החליט ביהמ"ש הישראלי לסטות מההלכה האנגלית וכן להתערב בתניות אלו, לרבות במקרים בהם מדובר במוצרים ציבוריים או בחוזים אחידים.

הכלים לתקיפת תניות פטור:

1. תקנת הציבור

הטענה היא שתנית פטור עשויה להיות נוגדת את תקנת הציבור (ע"פ ס' 30)  ובצירוף אפשרות הביטול שמקנה ס' 19 לחוק החוזים, ניתן לבקש לבטל תניה זאת.

דוגמאות:

ע"א 461/62 צים נ' מזיאר

נוסעת בשייט תענוגות, שחלתה במהלך השייט בשל מזון ותרופות מקולקלות שסופקו לה, תבעה את החברה המפעילה את הספינה. החברה טענה שעל כרטיס העלייה לספינה צוין בפירוש כי אין החברה אחראית לטיב המזון והתרופות שמוגשים במהלך השייט, על כן היא פטורה מתשלום פיצויים. 

ביהמ"ש העליון קבע:

השופט זילברג – קובע שיש לאמץ את ההלכה האמריקאית ולבטל את תנית הפטור בגין נזקי גוף, מסיבה שתניות אלו נוגדות את תקנת הציבור, המוגדרת כערכים המקודשים לחברה, ובינהם ערך החיים. 

השופט לונדוי – מסכים שיש לבטל את תנית הפטור במקרה זה בשל סתירת תקנת הציבור, אך מציין שיש לבטל תנית פטור רק כאשר היא מופיעה בחוזה אחיד, שבו לצרכן אין ברירה אלא להתקשר בחוזה.

השופט ויתקון – מסכים עם השופט לונדוי ומוסיף כי תנית פטור בגין נזקי גוף בטלה רק במקרים בהם היא מופיעה בחוזים אחידים ובהתקשרות עם גוף ציבורי או מעיין ציבורי.

ע"א 285/73 לגיל טרמפולין נ' נחמיאס

המשיבים ביקרו באתר טרמפולינות המופעל על ידי החברה מערערת ופגעו בראשם לאחר שביצעו קפיצה לאחור. החברה טענה כי אין היא צריכה לשלם פיצויים שכן תנית פטור לאחריות בגין נזקים למבקרים באתר הופיעה גם על כרטיס הכניסה וגם על שלטים בתוך האתר.

ביהמ"ש העליון קבע:

השופט ברנזון – תנית הפטור בכרטיס תקפה רק אם יוכח כי תשומת לב  הרוכשים הופנתה לכך בפועל, דבר אשר לא התקיים במקרה הנ"ל. לגבי התניה בשלטים, ממילא המשיבים ראו אותם רק לאחר רכישת הכרטיס (כריתת החוזה), על כן אין הן חלק מהחוזה.

השופט ויתקון – מסכים לעניין הכרטיס והשלט, אך מוסיף ומדגיש כי תנית פטור תהיה בטלה רק אם היא מופיעה בחוזה אחיד.

השופט קיסטר – יש לבדוק כל מקרה לגופו. במקרה הנ"ל החברה המפעילה התרשלה בכך שלא הוצבו באתר מדריכים לקפיצות, על כן אין לפטור אותה מהאחריות.

שלושת השופטים הסכימו בינם כי תקנת הציבור תחול רק במקרה של תנית פטור בגין נזק גוף ולא בתניות פטור ממוניות, שכן ההנחה היא שכאשר צד ויתר על זכות ממונית מסוימת, הרי שהוא קיבל תמורה כלשהי על כך (לרוב הנחה במחיר). יחד עם זאת, בע"א 148/77 רוט נ' ישופר בניה מציין השופט שמגר בדעת מיעוט כי בשל העובדה כי נושא הדירות בישראל הפך להיות ראשון במעלה, מן הראוי שביהמ"ש יצא להגנת הרוכשים ויבטל את תניות הפטור הפוטרות קבלן מאחריות לנזקי ממון שנמצאים באחריותו הבלעדית, זאת בשל הפגיעה בתקנת הציבור.

2. חובת תום הלב בקיום החוזי (ס' 39)

בפס"ד רוט נ' ישופר הנ"ל, קבע השופט איילון (דעת הרוב) כי בנוסף על תקנת הציבור, יש בידי בית משפט כלי להתערבות עדינה יותר: חובת תום הלב. בעוד שימוש בתקנת הציבור דורס לגמרי את תנית הפטור ופוגע בחופש החוזים, מאפשרת חובת תום הלב שיקול דעת שיפוטי שאינו מבטל בהכרח את ההתניה. במקרים שבהם מתברר כי קבל מנסה להיעזר בתנית על מנת לפטור את עצמו מאחריות לדירה בלתי גמורה, הרי שיש בכך הפרה של חובת תום הלב, שמאפשרת הענקת פיצויים לצד הנפגע.

3. חובת תום הלב במו"מ (ס' 12)

ע"פ פרופסור ג. שלו, ניתן לתקוף תנית פטור באמצעות ס' 12 לחוק החוזים: אם בעסקה מוסיף הצד החזק תניות פטור שאינן סבירות לחוזה, הרי שהוא נוהג בתום לב והצד הנפגע זכאי לקבלת פיצויים.

4. עושק

כאשר תנית פטור אינה סבירה ביחס לחוזה המקוים, ניתן לטעון לעילת העושק לביטול החוזה, בתנאי שהוכחו התנאים המצטברים לסעיף.

5. תניות הפניה

אם בחוזה קיימת הפניה לתנית פטור המופיעה במסמך אחרי,  די להוכיח כי ההפניה אינה תקפה, כדי להוכיח כי תנית הפטור אינה תקפה אף היא. המקרים בהם ההפניה לא תהיה תקפה:

א.  בעת כריתת החוזה המסמך החיצוני לא הוכן ועל כן לא ניתן היה לשכלל גמירת דעת.

ב.  למסמך החיצוני היו מספר נוסחים שיונים.

תניות פטור בחוזים אחדים

כאשר מופיעה תנית פטור בחוזה אחיד, ניתן לטעון כנגדה בשתי דרכים:

1. ע"פ העילות הרגילות לתקיפת תניות פטור, כפי שמופיע בחוק החוזים (חלק כללי).

2. ע"פ הוראות חוק החוזים האחידים.

טענה כנגד תנית פטור ע"פ הדרך הראשונה מתאפשרת לאור ס' 24 לחוק החוזים האחידים המשמר את הדינים הקיימים מחוץ לחוק החוזים האחידים.

ישנם 4 רכיבים מצטברים שטעונים הוכחה על מנת לבטל את תנית הפטור שבחוזה האחיד:

1. הוכחה כי מדובר בחוזה אחיד – על מנת להוכיח רכיב, יש להוכיח תחילה 4 רכיבי משנה:

    א. קיים נוסח קבוע לחוזה.

    ב. נוסח החוזה נקבע כולו או מקצתו ע"י צד אחד – לחוזה המלא או לחלקו לא קדם מו"מ  
        והצד הצרכני היה צריך לבחור בין אם להתקשר בחוזה כמו שהוא או בין לא להתקשר כלל.

        אם על חלק מהסעיפים בחוזה כן נוהל מו"מ, יחול החוק רק על אותם סעיפים קבועים 
        מראש. ע"פ ההלכה שנקבעה בע"א 1795/93 קרן גמלאות אגד נ' יוסף יעקב, תקנון של אגודה 
        שיתופית ייחשב אף הוא לחוזה אחיד (למרות שנקבע לכאורה ע"י הצבעה של אסיפת 
        האגודה) וכן יש להחיל את החוק לגבי כל מצב שבו קיים אי שוויון בין הצדדים בחוזה,  
        לרבות ביחסים הקרובים ליחסי עובד ומעביד (כך ע"פ השופט אנגלרד).

    ג. תנאים לחוזים רבים – בשעת ניסוח החוזה, הכוונה היתה להשתמש בו יותר מפעם אחת, 
        עבור מספר התקשרויות חוזיות.

    ד. שימוש בין המתקשר לאנשים רבים – ע"פ ע"א 825/88 ארגון שחקני הכדורגל נ' ההתאחדות 
         לכדורגל, הכוונה היא שבשעת הכנת החוזה, לא היו ידועים מי הם אותם אנשים שאתם  
        תתבצע ההתקשרות בחוזה.

2. תנאי מקפח – ע"פ ס' 3 לחוק החוזים האחידים, תנאי מקפח הנו תנאי המספק יתרון בלתי הוגן 
    לצד שערך את החוזה, או תנאי הגורם לחסרון כוח בעמדת הלקוח. כאשר הוכר תנאי מסוים 
    בחוזה אחיד כתנאי מקפח, רשאי בית המשפט להכריז על תנאי זה כבטל, אלא אם אישר בית 
    הדין לחוזים אחידים החוזה האחיד על כל תנאיו (אישור זה ניתן לגבי כל חוזה לתקופה של עד 
    5 שנים). בע"א 294/91 חברת קדישא ירושלים נ' קסטנבאום קבע השופט ברק כי המבחן 
    להיותו של תנאי בחוזה אחיד תנאי מקפח הוא מבחן ההגינות והסבירות – האם התנאי הוגן 
    ביחס ליתר מכלול תנאי החוזה או האם הוא מעניק יתרון בלתי הוגן לספק.

3. קיום אחת מחזקות הקיפוח - כאשר בוחנים האם תנאי בחוזה אחיד הוא תנאי מקפח, יש 
    לבדוק האם הוא נכלל ב- 10 חזקות הקיפוח שבסעיף 4  לחוק, כאשר נטל הראייה באם הועלתה 
    הטענה לאחת החזקות הללו, מוטל על הספק, בהיותו הצד החזק בחוזה. 

4. אי תחולתם של הסייגים שבסעיף 23 – הסעיף מונה מספר מקרים אשר בהם לא יחול החוק 
    לגבי חוזה . כל לדוגמא תנאי הקובע את התמורה הכספית לא יחשב כתנאי מקפח, שכן ההנחה 
    היא שהצרכן לא היה מתקשר בחוזה במחיר שאינו מקובל עליו.

4 ד.חוזה על תנאי (ס' 27 – 29)

חוזה על תנאי יכול לכלול בתוכו 2 סוגי תנאים הדנים באפשרות שהתרחשותה אינה ודאית והיא לרוב מנותקת מהמהות העקרונית של החוזה. כאשר התרחשות התנאי הנה ודאית לגמרי, חוזה אינו נחשב כחוזה על תנאי, שכן תנאי זה אינו אמיתי ואינו מטיל בספק את קיום החוזה.

חוזה על תנאי נכרת לרוב כאשר לצדדים היתה גמירת דעת לכריתה והם היו מעונינים להתחייב אחד כלפי השני, אולם ישנה התרחשות שאינה ודאית שלולא קיומה (או אי קיומה), אין הצדדים מעונינים בחוזה. במקרה זה, החוזה שנכרת יהיה תקף, אך במקרה של אי התקיימותו של התנאי המתלה לחוזה, או התקיימותו של התנאי המפסיק,  יופר החוזה ללא עילת תביעה מצד אחד הצדדים.

תנאי מתלה – בתקופה שעד התקיימותו של תנאי זה, מוקפאים כל החיובים בחוזה עד לקיום התנאי. מועד פקיעתו של התנאי הנו המועד אשר נקבע בין הצדדים או בחלוף זמן סביר, ועם הפקיעה מתבטל החוזה.

תנאי מפסיק – החיובים בחוזה מתקיימים כרגיל, אלא אם בטווח זמן שנקבע בין הצדדים או בטווח זמן סביר מתרחש התנאי המפסיק שגורם לביטול החוזה ללא השבה. אם חולף מועד שנקבע לקיום התנאי, מתבטלת ההתניה והחוזה ממשיך כסדרו.

במשפט המקובל האנגלי  היה נהוג כי תנאי מתלה או מפסיק בחוזה נתון להסכמת שני הצדדים, אולם בפסיקה הישראלית נקבעה ההלכה שתנאים אלו יכולים לנבוע מכורח חוק (בג"צ נתיבי איילון) או שקיומם יהיה נתון בידיו של צד אחד בלבד בחוזה.

ס' 27 (ב) – מציג חזקה פרשנית הבא לידי ביטוי במצב שבו אין אפשרות לברר את אומד דעתם הסובייקטיבי של הצדדים. ע"פ חזקה זאת, הסכמת צד שלישי או מתן רשיון ע"פ חוק מהווה תנאי מתלה לחוזה ולא תנאי מפסיק.

ס' 27 (ג) – תקף לגבי תנאי מתלה בלבד ומעניק הסדר פרטני למתן סעד לאחד הצדדים לשם מניעת הפרת החוזה במקרה של הפרה צפויה. הסדר זה שונה מההסדר הרגיל במקרה של להפרה צפויה (המאפשרת פיצויים מלאים), לאור העובדה שכאשר ישנו תנאי מתלה, ההפרה אינה ודאית, אלא מותנית בקיום אותו תנאי, ולכן לא יינתן סעד מלא.

ס' 28 – במצב שבו אחד הצדדים גורם לקיומו של תנאי מפסיק או מנע את קיומו של התנאי המתלה, לא תהיה לדבר השפעה על המשך החוזה ואותו צד לא יוכל להסתמך על קיום התנאי (בתנאי מפסיק) או על אי קיומו (בתנאי מתלה).  בשל הגישה שגובשה ע"י השופט ברק בפס"ד שירותי תחבורה,  הקובעת על הצדדים לשתף פעולה לשם קיום החוזה כחלק מחובת תום הלב, נדרשת מהצדדים רמה מינימלית של שיתוף פעולה והשקעת אמצעים סבירים למניעת סיכול החוזה, ולכן התרופה שמספק הסעיף, בנוסף על היותה סעד לצד הנפגע, מהווה סעד רעיונו העולה בקנה אחד עם גישה זאת.

ס' 28 (ג) – קובע חריג ליתר הסעיף במקרה שלצד המסכל ניתנה הזכות בחוזה לקיים או לא לקיים את התנאי, או במקרה שסיכול התנאי (או קיום התנאי המפסיק) נעשה שלא בזדון או ברשלנות.  

ס' 29 – מדבר כאמור על פקיעתו של תנאי באם נקבעה ע"י הצדדים או לאחר פרק זמן סביר. פרק הזמן שייחשב סביר אינו סובייקטיבי והוא תלוי בסוג החוזה ובתוכנו, כך שלדוגמא בחוזה המותנה בקבל היתר כלשהו מהמדינה, כל זמן שמתן ההיתר נמצא בהליכים שאינם בשליטת הצדדים, ייחשב הדבר כפרק זמן סביר.

4 ה. חוזה פסול (ס' 30 – 31)

משפט המקובל האנגלי כלל מספר סייגים לעיקרון חופש החוזים, כאשר אחד המרכזיים שבהם היה הקביעה שחוזה בלתי חוקי הנו בטל  ואין בית המשפט דן בו. קביעה זאת היתה בעייתית ממספר בחינות:

1. אי דיון בחוזה מסוג זה עלול לשמר מצב קנייני פסול.

2. לא תמיד היו שני הצדדים בעלי כוונה ליצור חוזה בלתי חוקי ועלול להיווצר מצב שבו דווקא 
    הצד שנהג בתום לב ייפגע מביטול החוזה.

3. על מנת ליצור צדק יחסי בין הצדדים ולהימנע ממצב קנייני פסול, היה צורך "לעצום עיניים" 
    מאי חוקיותו של החוזה.

חוק החוזים מוצא פתרונות לבעיות אלו בסעיפים 30 – 31:

סעיף 30  - מדגיש את העיקרון שחוזה פסול (מחמת אי חוקיות, אי מוסריות או פגיעה בתקנת 

הציבור) הוא בטל. 

סעיף 31 – קובע את אופן הטיפול בחוזה פסול:

                  א. ציווי על השבת המצב לקדמותו.

                  ב. קביעת צדק יחסי בין הצדדים ע"י: א. פטור חלקי או מלא מהשבה.

                                                                               ב. אכיפה על אחד הצדדים לקיום החיוב.אם

                                                                                    אם הצד השני קיים את חיובו.

חוזה בלתי חוקי

1. חוזה בלתי חוקי בתוכנו – חוזה העוסק בעבירה על חוק עונשיות או רגולטוריות שאינן 
    דיספוזטיביות. במקרה זה ידון ביהמ"ש טרם ביטול החוזה באינטרסים עליהם באה אותה 
    הוראה להגן, כדי לבדוק האמנם תוכן החוזה הוא בלתי חוקי.

2. חוזה בלתי חוקי בכריתתו – חוזה שאי החוקיות שבו נוגעת לכריתה. לדוגמא: חוזה שנכרת 
    ללא מכרז כאשר חלה החובה לקיים מכרז באותו עניין.

3. חוזה בלתי חוקי במטרתו – דומה בעיקרון לחוזה בלתי חוקי בתוכנו, כאשר ההבדל הוא 
   שבחוזה מסוג זה מטרת אחד מהצדדים או שניהם היתה נוגדת להוראת חוק. 

4. חוזה שביצועו בלתי חוקי – חוזה זה הנו חוזה חוקי לכל דבר, אולם אופן ביצועו מצריך הפרה 
    של הוראת חוק מסוימת. במקרה זה, יחולו דיני הסיכול, ע"פ סעיף 18 לחוק החוזים (תרופות).

הגישה המקובלת ביחס לחוזים בלתי חוקיים, קובעת כי אם אחד הצדדים לא ידע על אי חוקיותו של החוזה (לרוב מדובר בחוזים שמטרתם היתה בלתי חוקית ולא היה באפשרותו של אחד הדדים לדעת על מטרה זאת), יפסוק ביהמ"ש פיצויים לטובת אותו צד בגין הפרת החוזה.

חוזה בלתי מוסרי

כיום מבצעת הפסיקה שימוש בקטגוריה זאת רק בחוזים העוסקים בהבטחות נישואים כאשר אחד מבני הזוג  נשוי לאדם אחר.

חוזה הנוגד את תקנת הציבור

בעבר לא נהוג היה להשתמש בקטגוריה זאת בשל  אי ודאות בנוגע להיקף המושג "תקנת הציבור" 

והחשש ליצירתם של חוזים פסולים רבים בשל הגדרה זאת. כיום נהוגים 2 מקרים עיקריים בהם מחיל ביהמ"ש  את ההגדרה:

1. חוזים בין עובד למעביד שבהם נקבעו הגבלות על חופש העיסוק של העובד לאחר סיום עבודתו 
    אצל המעביד, בחוסר פרופורציות להגבלות המקובלות בשוק.

2. תניות פטור על נזקי גוף – תוגבלנה ע"י תקנת הציבור בשל זכותו של אדם לשלמות גופו.

סעיף 31

הסעיף מכיל בתוכו הוראות בדבר השבה (ע"פ סעיף 21) או ביטול חלקי של חוזה (ע"פ סעיף 19) בהתאם להחלטת בית המשפט, תחת השינויים המחייבים. לדוגמא:

ע"א 139/87 סולימאני נ' כץ

במקרה הנדון רכשה המשפחה המערערת מהחברה משיבה דירה, ובחוזה המכר התחייבה המשיבה לבנות במרתף הדירה בריכה, בין אם יתקבל לכך רשיון ובין אם לא. בפועל כאשר לא ניתן הרשיון לבניית הבריכה,  סירבה החברה לבנות את הבריכה והמערערת פנתה לביהמ"ש.

ביהמ"ש הכריז על בטלות חלקית של סעיף זה בחוזה וקבע מבחן משולש לביטול החלקי:

1. החוזה ניתן לחלוקה למספר חלקים.

2. עילת הפסלות נוגעת רק לאחד מחלקי החוזה ולא לכולו.

3. בטלותו של אחד החלקים לא תשאיר אחריה חוזה השונה מהותית מהחוזה אותו ראו הצדדים 
    לנגד עינם בעת הכריתה.

בנוסף, קובע הסעיף חריגים המשמשים לעשיית צדק יחסי  ע"י פטור מחובת ההשבה או חיוב אחד הצדדים בקיום החוזה. השיקולים שנלקחים בחשבון במקרים אלו הם:

1. מידת היסודיות של אי החוקיות בחוזה– במקרה שאי החוקיות היא משמעתית, יורה לרוב  
    ביהמ"ש על השבה מבלי בחריגים שמאפשר הסעיף.

2. תמימות הצדדים – אם אחד הצדדים בחוזה נהג בתום לב, יתכן שיהיה זה מן הראוי להפעיל 
    את החריגים בסעיף על מנת שלא לפגוע בו.

3. האם ישנה אפשרות לקיום החוזה בצורה חוקית?

4. האם הכרזה על בטלותו של חוזה תביא לפגיעה בצדדים שלישיים שנהגו בתום לב?

היחס בין חוזה פסול (ס' 30) לחוזה למראית עין (ס' 13)

פעמים רבות נכרתים חוזים למראית עין למטרה בלתי חוקית כגון העלמת מס, התחמקות מחוזים וכדומה. חוזים אלו הנם החוזים היחידים שמתבטלים אוטומטית על פי ס' 13, כאשר ביתר החוזים מבצע ביהמ"ש הבחנה בין 2 מקרים:

א. סימולציה מלאה – מייצגת מקרה שבו נכרת חוזה, אולם הצדדים לא התכוונו לבצעו בפועל 
     ולא העבירו קניין או זכויות בהתאם לחוזה.

ב. סימולציה חלקית – מייצגת מקרה שבו נכרת חוזה ובוצעה עסקה כלשהי, אך אין זאת העסקה 
    אשר מוצגת בחוזה.

במקרה של סימולציה מלאה, הרי שאין כלל משמעות לחוזה, אולם אם מדובר במקרה של סימולציה חלקית, אזי הנורמה על פיה פועלים הצדדים מהווה חוזה לכל דבר (במידה כמובן שהיא מקיימת את דרישות חוק החוזים) והחוזה שנכרת למראית עין בטל. 

ע"פ ס' 31 קיימת לביהמ"ש אפשרות נוספת מלבד ביטול החוזה – קיום החיובים על מנת שלא יצא הצד החוטא נשכר מן החוזה. ס' 13 לעומתו, אינו מאפשר קיום עבור צד בחוזה, אך הוא מאפשר את אכיפת הקיום כלפי צד שלישי בחוזה.

4 ו. חוזה לטובת אדם שלישי (ס' 34 – 38)

חוזה לטובת אדם שלישי הנו כל חוזה הכולל בתוכו חיוב לטובת אדם שלישי (מוטב) כדוגמת חוזה ביטוח חיים המעניק זכויות כספיות למוטב במקרה של מות המבוטח.

המשפט המקובל האנגלי לא הכיר בחוזה לטובת אדם שלישי, שכן אחת מהדרישות להתהוות החוזה היתה קיומה של תמורה לרכוש או לזכויות שמוענקות בחוזה, ובדומה לו, עד כניסתו לתוקף של חוק החוזים, לא נהגה גם הפסיקה בישראל להכיר בחיוב לטובת אדם שלישי (למעט בחוזי מתנה).

החידוש שהציג חוק החוזים בנושא חוזה לטובת אדם שלישי, היה באפשרותו של אותו מוטב לתבוע את קיום החוזה באופן עצמאי, במידה והצדדים בחוזה נתכוונו לכך. לדוגמא:

ע"א 253/82 חושי נ' הטכניון

בין האגודה העותמנית - "בית הספר לרפואה בחיפה ע"ש אבא חושי" - לבין המשיב  נחתם הסכם מיזוג, בו נקבעו הסדרים שונים במישורים הכספי, המינהלי והאקדמי, אך לא נאמר בו דבר מפורש באשר לשאלה, כיצד ייקרא בית הספר. תחילה נקרא בית הספר על שם אבא חושי ז"ל, אולם לאחר מכן החליט המשיב  שלא ליתן כל שם מיוחד לבית הספר וזאת לאור מדיניותו הכוללת שלא ליתן שמות מיוחדים לפקולטות השונות. המערער, בנו של המנוח, ועריית חיפה עתרו לבית המשפט המחוזי, על-מנת שיצווה על המשיב 1 להימנע מלמחוק או מלהשמיט את שמו של המנוח משמו של בית הספר לרפואה והעתירה נדחתה. 

ביהמ"ש העליון קבע שאמנם נתנה לתובעים זכות כלשהי, אולם לא היתה כוונה להעניק להם זכות תביעה עצמאית כנגד הצדדים בחוזה.  

חוזה לטובת אדם שלישי נכרת לרוב משתי סיבות:

1. פירעון חוב קודם כלפי המוטב (המוטב הנו נושה של אחד הצדדים).

2. עסקת חסד/מתנה עם המוטב.

זכאות לתביעת המוטב מהצדדים בחוזה

כאשר המוטב בחוזה הנו מוטב נושה, מתעוררת השאלה האם פירעונו של הנושה בחוזה המדובר ע"י הקניית זכות באמצעותו של חייב הוא פירעון מוחלט או פירעון על תנאי (ז"א האם העובדה כי עצם העובדה כי אחד הצדדים כרת חוזה שבו התחייב הצד השני לקיים חיוב כלשהו כלפי צד שלישי לחוזה, מסירה מאותו אדם את האחריות כלפי חוב קודם)? במקרה זה, תלוי החיוב לרוב במה שנקבע בחוזה המקורי, אולם אם לא מסדיר החוזה שאלה זאת, הרי שברירת המחדל הנה כקבוע בס' 48 – אם הנושה בחוזה חייב לאדם שלישי חוב כלשהו, הוא לא יכול להיפרע מחוב זה עד אשר החייב באותו חוזה מקיים את חיובו כלפי אותו אדם שלישי.

ס' 35

במצב שבו מוטב מקבל זכות מבלי שמוטלות עליו חובות כלשהן, ההנחה המשפטית הנה ששתיקתו מהווה הסכמה. אם הודיע אותו מוטב תוך פרק זמן סביר על דחיית הזכות, זכאותו לקיום החיוב מתבטלת למפרע. 

ס' 36

חלק א' של סעיף זה קובע את נקודת האל-חזור מבחינת התהוות החיוב כלפי המוטב כאשר נודע לאותו מוטב על החיוב (ולמעשה החלה ההסתמכות).  ע"פ הפסיקה, גם אם לחייב קיימת טענת הגנה כלשהי כלפי המוטב (כנגזר מס' 37), הוא לא יוכל להשתמש בה על מנת לעקוף את זכותו של המוטב לקיום החיוב לאחר שנודע לו על כך, שכן הדבר מהווה הפרה של חובת תום הלב (קנוניה בין הצדדים בחוזה).

בע"א 330/75 גרבוב נ' רשות הנמלים נקבע כי בנוגע להמחאת חיוב:

1.  שינוי עניני וסביר של זכות מותנית שטרם התגבשה הוא בר תוקף מלא גם כלפי הנמחה, אלא 
     אם הותנה בהסכם ההמחאה ששינוי החוזה יהווה הפרה מצד הממחה. 

2.  החייב זכאי לשנות את תנאי החוזה עם הממחה, כל עוד הוא פועל בתום-לב וללא כוונה לפגוע 
     בנמחה, אלא-אם-כן הוא מושתק על רקע נסיבותיו המיוחדות של המקרה, מלגולל את 
      העובדות לאשורן. 

ס' 37

סעיף זה קובע כי טענה שיש לחייב כנגד הנושה, תעמוד לו גם כנגד המוטב. ישנם כמה מצבים שסעיף זה יכול לבוא לידי ביטוי בצורה רחבה:

1. בחוזה ערבות, כל טענה שיש לחייב עלפי הנושה תעמוד גם לטובת הערב.

2. בחוזה המחאת חיוב (ע"פ ס' 2 לחוק המחאות חיוב) יעמדו לחייב כל הטענות שיש לו כלפי 
    הממחה גם כלפי הנמחה.

ס' 37 דומה אם כן לחוזה ערבות בכך שהיקף טענות ההגנה שיש לחייב נגד המוטב הנן בקשר לחיוב בלבד, ולחוזה המחאת חיוב בכך שלמעשה ישנם 2 צדדים שלהם הוא מחיוב בקיום החיוב.

הסעיף לא כולל טענות שיש לנושה כלפי המוטב.

ס' 38

הנושה והמוטב נושים בחייב את אותו חיוב עצמו, כך שברור שאם המוטב זכאי לדרוש מהחייב את קיום החיוב, כך גם הנושה זכאי לדרוש את קיום החיוב כלפי אותו מוטב (או לטובתו, אם הדבר נקבע בחוזה מראש).

תרופות לצד השלישי

מבחינת הגדרת הנפגע ע"פ סעיף 1 לחוק החוזים (תרופות), אין מניעה מהחלת החוק גם על צד שלישי. ע"פ הגישה המקובלת, ברור שניתן לאכוף החוזה, ומכאן כאשר האכיפה אינה אפשרית, הצד השלישי זכאי לפיצויי הקיום, אולם המוטב השלישי אינו זכאי לתרופת הביטול, שכן ההשבה אינה נוגעת לו, אלא לצדדים בחוזה.

5 א. תרופות בשל הפרת חוזה

חוק החוזים (תרופות) מעמידה לרשות הצד הנפגע תרופות המקנות לו זכויות משניות, המהוות תחליף לזכות הראשית הנובעת מקיום החוזה.  סעיף 2 לחוק זה קובע את כל התרופות להן זכאי הנפגע בהתאם להפרה, זאת בהנחה כי אכן היה חוזה תקף (שאינו פסול) שנעשה תוך גמירת דעת ומבלי שחלים תנאים מתלים או מפסיקים כלשהם.

הפרת החוזה – מוגדרת כמעשה או מחדל שהם בניגוד לחוזה. הפסיקה קבעה כי בנוסף לאי קיום החוזה, גם קיום בלתי מדויק או קיום שלא בזמן מהווים הפרת חוזה, כאשר החריגים לכך הם:

1. זוטי דברים – הפרה של סעיפים אלו לא תחשב כהפרת חוזה.

2. ע"פ ההלכה שפס"ד שוחט נ' לובניאניקר -  ניתן לסטות מקיומו המדויק כל עוד הדבר נעשה 
   בתום לב ואינו פוגע בקיומו המהותי של החוזה. 

סוגי תרופות

ישנם 3 סוגי תרופות עיקריות להן זכאי הנפגע מהפרת החוזה: אכיפה, ביטול ופיצויים.

בנוסף קיימות בחוק החוזים (תרופות) תרופות נוספות תלויות מצב שאינן תקפות לגבי כל סוג חוזה: קיזוז (במקרה שיש חוב כלשהו כלפי המפר), עיכוב וניכוי במחיר.

העקרונות למתן התרופות:

1. לא תינתנה 2 תרופות הסותרות זו את זו – אכיפה וביטול, אך ניתן להציגן כטענות חלופיות. 

2. אין אפשרות לקבל יותר מפיצוי אחד על אותו ראש נזק. פיצוי יינתן רק על רכיב נזק של ניתן 
    בתרופה אחרת (כך שאם נאכף החוזה, לא יוכל הנפגע לדרוש פיצויי קיום).

3. בחירת התרופות כפופה לעיקרון תום הלב ולסייגים הקבועים בחוק. לדוגמא: חוק חוזי קבלנות 
    מאפשר לקבלן הזדמנות לתיקון פגם שנתגלה המלאכה שביצע, טרם הפעלתן של תרופות 
    אחרות.

4. כאשר מדובר בהפרת חוזה יסודית, יכול הנפגע לבטל את החוזה מייד וללא מתן הארכה, אולם 
    במקרה של הפרה שאינה יסודית, יש לאפשר לצד המפר ארכה לקיום החוזה.

האינטרסים המוגנים ע"י חוק החוזים (תרופות)

1. אינטרס הציפייה – כולל פיצוי עבור רווחים שהיה הנפגע מפיק אילו קוים החוזה.

2. אינטרס ההסתמכות – שנם שני סוגי אינטרסים שנשענים על הסתמכות הנפגע על החוזה 
    שהופר:

    א. אינטרס הסתמכות עיקרי – ההוצאות שהוציא הנפגע לצורך קיום החוזה.

    ב. אינטרס ההסתמכות האגבי – הוצאות שהוציא הנפגע בהסתמך על החוזה, אך לא לצורף 
        קיומו. פיצוי שיינתן בגין פגעיה באינטרס זה אינו מוחלט והוא מוגבל על ידי הקבוע בסעיף 
         10 – כל הוצאה שהמפר צפה או שהיה עליו לצפות

3. אינטרס ההשבה – כלל ההוצאות שהועברו לידי הצד המפר טרם ההפרה.

כמו כן, ישנם עוד מספר רכיבי נזק שנלקחים בחשבון בחישוב הפיצויים, כחלק מהאינטרסים הנ"ל:

1. נזקים בגין אובדן הזדמנות אלטרנטיבית.

2. נזקים תוצאתיים – בגין הפסד רווחים שהיה צפוי מצד שלישי כתוצאה מהחוזה.

3. עשיית עושר ולא במשפט – ע"פ ההלכה שנקבעה בפס"ד אדרס, זכאי הנפגע לקבל את הרווחים 
   שהפיק המפר כתוצאה מההפרה, זאת מכורח דיני עשיית עושר ולא במשפט.

ע"א 3666/90 מלון צוקים נ' עריית נתניה

בין המשיבה לבין קבוצת משקיעים נחתם זיכרון-דברים להקמת בית-מלון. המשקיעים הקימו לצורך כך את החברה המערערת . לאחר מכן התחלף ראש העירייה בראש עירייה חדש, והמשיבה הודיעה, שאינה רואה עצמה קשורה בזיכרון הדברים. המערערת תבעה את המשיבה בבית המשפט המחוזי בגין הפרת חוזה. היא תבעה פיצויים על הפסד הרווח הצפוי, ולחלופין, השבה של הכספים שהוציאה על סמך זיכרון הדברים ושכר ראוי. בית המשפט המחוזי קיבל את התביעה ופסק, כי המערערת הפסידה סיכוי להקמת מלון נושא רווחים, אך לא ניתן להעריך סיכוי זה בכסף, ולכן נפסק למערערת פיצוי גלובאלי, תוך שימוש בסעיף 13 לחוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה).  על פסק-דין זה ערערו בעלות הדין לבית המשפט העליון. בית המשפט העליון קבע, כי זיכרון הדברים חייב את בעלות הדין והופר על-ידי המשיבה. עם זאת, טעה בית המשפט המחוזי בפוסקו פיצויים גלובאליים לפי סעיף 13. התיק הוחזר לבית המשפט המחוזי, על מנת שיקבע את גובה הפיצויים שלהם זכאית המערערת וכן יבחן מה הסבירות שהמלון היה מוקם ומהו שיעור ההסתברות לקיום רווח. בית המשפט המחוזי פסק לטובת המערערת הוצאות שונות שהוציאה בהסתמך על קיום זיכרון הדברים, לרבות הוצאות בגין חיפוש משקיעים בארץ ובחו"ל. כמו כן חויבה המשיבה לפצות את המערערת בגין שכר הטרחה שהתחייבה לשלם ליזמיה עבור ייזום הקמת המערערת. נדחתה, עם זאת, תביעת המערערת לשלם שכר-טרחה ליזמיה בגין ייזום פרויקט המלון, וכן נדחתה תביעת המערערת לאובדן רווחים, מאחר שלא הוכיחה ברמת הסתברות מספקת שהייתה מרוויחה מהקמת המלון ומהפעלתו ולא הוכיחה שיעור נזק זה במידת הסבירות הדרושה. מכאן הערעור. 

ביהמ"ש העליון קבע:

השופט חשין  (דעת הרוב) – אין מניעה לפסוק פיצוי הסתמכות בגין ס' 10 גם אם פיצוי זה גבוה מפיצוי הקיום (גם אם מדובר בחוזה הפסד) כך שההפרש בין פיצויי ההסתמכות לפיצויי הקיום (שצריכים להיות נמוכים יותר בחוזה הפסד) יהווה פיצוי עונשי למפר.

השופט מלץ (דעת המיעוט) – אין לפסוק פיצויי הסתמכות כאשר אינטרס ההסתמכות עולה על אינטרס הקיום, שכן אין זה מן הראוי להטיל על המפר לשלם פיצויים גבוהים בשל הטעות בחישוביו של הנפגע בעת שהתקשר בחוזה.

5 ב. פיצויים בגין הפרת החוזה

הסעיף המרכזי בנושא הפיצויים המוסדרים החוק החוזים (תרופות) הוא סעיף 10, הכולל בתוכו את מרבית הסיטואציות לאכיפת החוזה, בהתקיים התנאים הבאים:

1. נכרת חוזה.

2. לנפגע נגרם נזק.

3. קיים קשר סיבתי סין ההפרה לנזק שנגרם.

4. היתה צפיות לנזק מצד המפר – המפר ידע על נזק שעתיד היה להיגרם לנפגע, או שעתיד היה 
    לדעת על נזק כזה (כך שאם הנפגע יודע על נזק מיוחד שעלול להיגרם כתוצאה מההפרה, עליו 
    לציין זאת בחוזה).

בפסיקה לא נקבע עיקרון מנחה לכימות כספי של הנזק. בע"א 355/80 אנסימוב נ' מלון טירת בת שבע, מציין השופט כהן (דעת מיעוט) שכאשר הוכיח הנפגע את התנאים הנ"ל, הוא יצא מידי חובה ועל בית המשפט לחשב את הנזק שנגרם ולתרגמו לפיצוי כספי. דעת הרוב באותו פס"ד קובעת כי על הנפגע להביא הוכחות לרכיבי הנזק, שעל בסיסן ניתן יהיה לחשב את הפיצוי.

בפועל, ישנם מקרים רבים (כגון פס"ד קל בניין) שבהם לא ניתן לחשב את הנזק במדויק, אלא רק באמצעות אומדן, כאשר העיקרון המנחה הוא העמדת הנפגע במצב שבו הוא היה לולא הופר החוזה.

סעיף 10 כפוף לנטל הקטנת הנזק הקבוע בסעיף 14.

ס' 11 (א) – יוצר מסלול אלטרנטיבי לפיצוי ללא הוכחת נזק. כאשר תובעים פיצוי לפי סעיף זה, אין צורך להוכיח את רכיבי הנזק, אלא רק לקיים את תנאי הסעיף:

1. החוזה בוטל.

2. החוזה היה חוזה לאספקת נכס או שירות.

3. קיים פער לרעת הנפגע בין המחיר בעת הביטול למחיר הנקוב בחוזה.

באופן עקרוני הסעיף אינו כפוף לנטל הקטנת הנזק, כך שתיאורטית ניתן להתעשר ממנו. השופט ריבלין מעיר בע"א 2371/01 אינשטיין נ' אוסי תכנון כי הסעיף אינו פטור לגמרי מנטל הקטנת הנזק שכן חובת תום הלב אינה מאפשרת ניצול יתר של אי הכללת הסעיף בין הסעיפים הכפופים לנטל זה.

ס' 13 – קובע שנפגע רשאי לקבל פיצויים בגין נזק לא ממוני שנגרם לו, בנוסף על פיצויי הקיום שרשאי לדרוש ע"פ סעיפים 10 ו- 11. לגבי סעיף זה, קבעה הפסיקה כי חלים עליו כל התנאים שבסעיף 10, למעט הוכחת שיעור הנזק, כאשר:

1. חברה בע"מ אינה יכולה לתבוע בגין נזק זה.

2. פיצוי בגין נזק זה יינתן לרוב רק בחוזים הקשורים בשאיפה מיוחדת של אחד הצדדים ולא 
    בחוזים מסחריים גרידא.

3. קביעת הפיצוי תתבצע ביחס לשוויו הממוני של הנכס.

4. פיצוי זה אינו מהווה פיצוי עונשי והוא עומד בכל עקרונות דיני החוזים הקלאסיים.

ס' 14 – ביהמ"ש פירש את נטל הקטנת הנזק בזהירות שכן הוא מוטל על הצד שנפגע מההפרה. ע"פ הפסיקה, צריף הנפגע להקטין את נזקו רק כאשר יש לו הזדמנות קלה ופשוטה לכך, ולא כאשר עליו לקחת סיכונים נוספים.

אם מנסה נפגע להקטין את נזקו, אך בפועל הנזק גדל, זכאי הוא לתרופות גם בגין הנזק שהוגדל.

ס' 15 (א) – הסעיף מעגן את זכותם של הצדדים בחוזה לקבוע פיצויים מוסכמים בגין הפרת החוזה, המהווים אלטרנטיבה לפיצויי הקיום וחוסכים מהנפגע את חובת הוכחת רכיבי הנזק ואת נטל הקטנת הנזק.

קנה המידה לפיצויים אלו צריך להיות פרופורציוני (אם כי אינו חייב להיות מדויק) לנזק שיכלו הצדדים לצפות בעת הכריתה. ביהמ"ש רשאי להפחית את הפיצויים כאשר קנה מידה זה אינו מתקיים, אולם הוא אינו רשאי לבטל אותם לגמרי.

ס' 15 (ב) – קובע כי הפיצויים המוסכמים אינם באים בהכרח במקום פיצויים אחרים ולנפגע קיימת הזכות לתבוע בגין פיצויים אחרים, אלא אם הוסכם בחוזה שאלו הם הפיצויים היחידים אותם ניתן לתבוע (בכפוף לחובת תום הלב ולהגבלות על לתנאים מקפחים בחוזים אחידים).

שערוך החוזה יעשה בכפוף לתנאי השערוך הרגילים: דרך ס' 39 בתקופת החוזה המקוים וס' 4 בתקופת החוזה המופר.

עשיית עושר ולא במשפט

הדיון בתוקפם של דיני עשיית עושר בהקשר של דיני החוזים, עולה ב- 2 מקרים:

1. חובת ההשבה של מי שהתעשר כתוצאה מההפרה.

2. פטור מחובת ההשבה בשל שיקולי צדק.

פס"ד אדרס קבע הלכה על פיה דיני עשיית עושר תקפים לגבי חובת ההשבה שבסעיפים 21 לחוק החוזים (חלק כללי) ו- 9 לחוק החוזים (תרופות). עולה אם כן השאלה האם כשקיים הסדר תרופתי, הוא כפוף לס' לחוק עשיית עושר?

- הפטור מחובת ההשבה שבסעיף 2 תקף רק לסעיף 1 באותו חוק, והוא אינו מתקיים עבור חוק 
   החוזים.

- הפסיקה קבעה שכל הסדרי ההשבה הפרטנים נגזרים מחוקי עשיית עושר ולכן תוקפו הוא גם 
   עבור חוק החוזים. אם זאת, ביהמ"ש יהיה זהיר במתן פטור מהשבה בסיטואציה חוזית שכן, 
   חובת ההשבה בחוזה היא הדדית ובמסגרת המו"מ לכריתה היו צריכים הצדדים לקחת בחשבון 
   אפשרות של הפרה.







2.  משפט פרטי:


    א. דיני קניין:


         1) נכסים מוחשיים


         2) קניין רוחני ועוד...


    ב.דיני מעמד אישי


    ג. משפט מסחרי:


       1) תאגידים


       2) חדלות פירעון ועוד...


    ד. דיני חיובים:


        1) דיני נזיקין


        2) דיני חוזים


        3) עשיית עושר ולא במשפט


        4) חיובים מניחי דין (מזונות...)





1.  משפט ציבורי:


    א. משפט חוקתי:


         1) זכויות יסוד


         2) מבנה המשפט


    ב. משפט מנהלי:


         1) דיני תכנון


         2) דיני מכרזים ועוד...


    ג. דיני מסים


    ד. דיני עונשין








