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5שיעור מס' 1 – 03/01/2010


5מבוא


6היסטוריה של דיני החוזים:


7אסכולות בדיני חוזים – גישות שמשפיעות על דיני החוזים


8שיעור מספר 2 – 12/3/2010


8כוונה ליצור יחסים משפטיים ושפיטות


11שפיטות החוזה


11שיעור מספר 3 – 19/03/2010


12סעיף 33 – חוזה ציונים


12פס"ד מדינת ישראל נגד קרסיאנסקי


13פס"ד אלבלדה נגד האוניברסיטה העברית


13פס"ד שני נגד אוניברסיטת ת"א


13פס"ד מוסקוביץ' נגד מועצת השמאים


13שושנה מרום נגד אוניברסיטת ת"א 51/83


13סעיף 32 – חוזה הימורים


14שיעור מספר 4 –9/04/2010


14התנאים לכריתת חוזה – מעבר כללי


16פגמים בכריתת חוזה


16טעות והטעיה (יש דף מצורף)


17טעות (רכיב 2 בטבלה)


17טעות לגבי עובדה


17פס"ד ציקבשווילי נגד תפארת שלמה


17פס"ד גרוסמן נגד כספי


18טעות לגבי החוק


18פס"ד כנאפי נגד בית הדין הארצי לעבודה


18פס"ד ארואסטי נגד קאשי


19שיעור מספר 5 – 16/4/2010


19טעות שאינה אלא בכדאיות העיסקה


19פס"ד כנאפי


19פס"ד בן עמי נגד בל"ל


19מבחנים לכדאיות העסקה


22קשר סיבתי סובייקטיבי (רכיב 3 בטבלה)


22קשר סיבתי אובייקטיבי (רכיב 4 בטבלה)


22שיעור מספר 6 – 23/04/2010


22ידיעת הצד השני (רכיב 5 בטבלה)


24הצד השני כגורם לטעות (הטעיה) (רכיב 6 בטבלה)


24זכות ביטול אוטונומית (יש דף מצורף)


25שיקולי צדק (לצורך ביטל חוזה לפי סעיף 14(ב))


26שיעור מספר 7 – 30/04/2010


26תיקון הטעות – סעיף 14 ג


27עילת ההטעיה – סעיף 15


27הטעיה במחדל


28פס"ד לאקי דרייב


28פס"ד בית חשמונאים


29פס"ד בן עמי נגד בל"ל


29פס"ד דשנים אורגניים נ' איגוד ערים אזור דן


29חובת גילוי "לפי דין"


29סעיף 12 : תום לב במשא ומתן


30פס"ד ספקטור נגד צרפתי


30שיעור מספר 8 – 07/05/2010


30פס"ד שפיגלמן נגד צ'פניק


31פס"ד פינגוין – ביהמ"ש מחוזי


31פס"ד חובב נגד בן מנחם – ביהמ"ש מחוזי (2003)


31סעיף 16 לחוק המכר


31סעיף 8 לחוק השכירות והשאילה


32סעיף 8 לחוק השליחות


32סעיף 16 לחוק ניירות הערך וסעיף 6 לתקנות ניירות הערך


32סעיף 2 לחוק המכר דירות


32סעיף 8א לחוק המתווכים


32סעיף 4 לחוק הגנת הצרכן


32סעיף 4 לחוק מכירת רכב משומש (זכאות למידע וגילוי נאות) (מ 2008)


32חובת גילוי לפי נוהג


32חובת גילוי לפי הנסיבות


32מצב דעתו של המטעה


33פס"ד רבינוביץ' נגד שלב


33כפיה (פגם בכריתת חוזה) – סעיף 17


34תנאים לכפיה


34שיעור מספר 9 – 14/05/2010


34פס"ד שאול רחמים נגד אקספומדיה


34פס"ד מאיה נגד פנפורד


36סעיף 115


36אחר מטעמו – יש דף מצורף


36פס"ד דיור לעולה נגד קרן


36אזהרה בתום לב על הפעלת זכות (סעיף 17 ב)


37פס"ד שפיר נגד אפל


37פס"ד לוטם נגד בנק דיסקונט


37פס"ד עילית נגד אלקו


37רשימת האיומים בתום לב


37רשימת האיומים שלא בתום לב


37פס"ד שחר נגד מנס


38פס"ד ארביב נגד קרני


38עושק – סעיף 18


38שיעור מספר 10 – 21/05/2010


38מבחן הקשר הסיבתי


38התנהגות העושק


38מצוקה


39פס"ד גנז נגד כץ


39פס"ד פגס נגד פגס


39חולשה שכלית או גופנית


39פס"ד ששי נגד קיקרון


39פס"ד שילו נגד קימחי


39חוסר ניסיון


39פס"ד בריג נגד חלבי


40תנאי החוזה גרועים מהמקובל


40פס"ד גנז נגד כץ


40הודעת ביטול


40פס"ד זואקין נגד איקולא


40פס"ד שחם נגד מנס


40פס"ד ארביב נגד קרני


41שיעור מספר 11 – 28/05/2010


41לא נעשה דבר (טענת האפסות) (NON AS FACTUM)


41חוזה למראית עין – סעיף 13


42פס"ד בירס נגד בנק פועלים (משכן)


42פס"ד ביטון נגד מזרחי


43פס"ד בוחצירה נגד בוחצירה


43פס"ד בנק המזרחי נגד אולציק


43פסד פקיד שומא ירושלים נגד ברזני


43טעות סופר – סעיף 16


43שיעור מספר 12 – 02/06/2010


43חוזים אחידים


44מבוא לדיני חוזים אחידים


44ספק


44לקוח


44ביהמ"ש הרגיל


44בית הדין לחוזים אחידים


45סעיף 1 – מטרת החוק


45סעיף 2 - הגדרות


45פס"ד אגד נגד יעקוב


46שיעור מספר 13 – 11/06/2010


46תנאי


46היועץ המשפטי נגד גד


46פס"ד ריבקין נגד ליגד


47סייגים


47פס"ד ארגון הכדורגל


47פס"ד אגד נגד יעקוב


48תנאי מקפח וביטולו - סעיף 3


48פס"ד קסטנבאום נגד קהילת ירושלים


50שיעור מספר 14 - 25/07/2010 – סמסטר קיץ


50חוזה על תנאי (סעיפים 27-29)


51חוזה על תנאי מתלה


51חוזה על תנאי מפסיק


51סעיף 28 – סיכול תנאי


51האם תנאי לגמירת דעת או חוזה על תנאי (שאלה עובדתית)


52פס"ד פנחס כהן נגד מנהל מקרקעי ישראל


52פס"ד לוביאניקר נגד שר האוצר


52פס"ד אגרסקו חברה לייצור חקלאי נגד בית אריזה לפרחים


52האם חוזה על תנאי או התחייבות רגילה (שאלה פרשנית)


52פס"ד סוכנות מכוניות נגד קראוס


52פס"ד מפעלי ברוך שמיר נגד הוק


53פס"ד חברת נתיבי איילון נגד בשורה


53פס"ד אמפה נגד הום כרמל


53שיעור מספר 15 - 28/07/2010


53סעיף 27(ב) חזקה לתנאי מתלה


54פס"ד קיבוץ ניר נגד סריטר


54פס"ד עיריית נהריה נגד ימין


54איך מבחינים בין חוזה על תנאי מתלה לחוזה על תנאי מפסיק?


54פס"ד ברוך שמיר נגד הוק


54פס"ד ברקוביץ נגד קלימר


55השבה


55תקופת הביניים


55פס"ד ברוך שמיר נגד הוק


55סעדים


56סיכול תנאי – סעיף 28


56סיכול תנאי


56פס"ד לוביאניקר נגד שר האוצר


56שיעור מספר 16 - 04/08/2010


56הקשר בין חיובי הצדדים


57חיובים עצמאיים


57חיובים מותנים


58חיובים שלובים


58פס"ד ג'רבי נגד הייבלום


58פס"ד ארבוס נגד רובינשטיין


59פס"ד שוחט נגד לוביאניקר


59פס"ד אלטר נגד עלאני


59פס"ד מרדר נגד כרמלי


59פס"ד מגדלי בך נגד חוזה


59שיעור מספר 17 - 11/08/2010


59חוק החוזים תרופות


59מבוא


60סעד של ביטול (סעיפים 6-8)


60אלבשארה לעידוד תיירות בע"מ נ' טרה סנקטה


60כללים לביטול חוזה


61פס"ד ביטון נגד פרץ


61פס"ד הרשקו נגד וכטר


62שיעור מספר 18 - 22/08/2010


62שיקולי צדק


62פס"ד גולן נגד פרקש


62פס"ד לוי נגד איצקוביץ'


63פס"ד מרגליות נגד אברבנל


63פס"ד מיקרובאנס נגד חלאבין


63פס"ד אגקי נגד כהן


63פס"ד רונן נגד ס.ע.ל.ר חברה לביניין


64סעד ההשבה – סעיף 9


64פס"ד בנישתי נגד ששון


65פס"ד ליפקין נגד דור הזהב


65פס"ד גינסברג נגד בן יוסף


66שיעור מספר 19 - 25/08/2010


66פיצויים – סעיפים 10, 11, 15


66סעיף 10 – פיצויים עם הוכחת נזק


67פס"ד אנסימוב נגד מלון טירה בת שבע


67פס"ד אי אם איי נגד ע.ר.מ רעננה


67פס"ד תושיה נגד גוטמן


67פס"ד נתניה נגד מלון צוקים


68סעיף 11 – פיצויים ללא הוכחת נזק


68פס"ד אדרס נגד הרלו אנד ג'ונס


68פס"ד אמפה נגד רום כרמל


68פיצוי מוסכם – סעיף 15


69סעיף 13 – נזק לא ממוני


69הקטנת הנזק – סעיף 14


69השוואת היתרונות והחסרונות במסלולי הפיצויים בגין נזק ממוני שנגרם מהפרת חוזה – דף מצורף


70הסעד של התעשרות מהפרת חוזה – השבת התמורה הנגדית – דף מצורף
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דיני עבודה



		

	
	


חיובי האמון – אדם חב אמון כלפי אדם אחר. זה פיתוח פסיקתי וזה נמצא בחקיקה בהקשרים נקודתיים. למשל: נושא משרה חב אמון לחברה. שותפים חבים אמון האחד לשני. חיובי האמון הם הרבה יותר רחבים. הפסיקה הכילה אותם במגזר של מקרים: עובד חב אמון למעביד שלו.
הקודקס – במדינת ישראל, החקיקה במשפט הפרטי, הם סדרה של חוקים שנחקקו כל אחד בפני עצמו ושלפעמים אין קוהרנטיות בינהם. כבר במשך 20 שנה יש וועדה, בראשות הנשיא ברק, שיצרה קודקס, חוק אחד ענקי של 1000 סעיפים שאמור להכיל את כל 24 החוקים של המשפט הפרטי. זה נמצא עכשיו במצב של תזכיר חוק וזה אמור להיות החוק המרכזי במדינת ישראל. זה יוצר קוהרנטיות בין כל החוקים ודברים שקודם לא היו, נכנסו. כמו פרק שלם שמסדיר את דיני האמון.

עקרון תום הלב – רמת הקשר בין הצדדים מתבססת על עקרון תום הלב. זהו עקרון מאוד מרכזי בדיני חוזים. הוא מגדיר את היחסים בין הצדדים שלא יהיו "אדם לאדם זאב" אלא שיהיו "אדם לאדם אדם". דיני האמון דורשים עוד יותר מזה. ברק קורא לזה "אדם לאדם מלאך". בחיוב אמון הדרישה ממך היא שתחשוב על האינטרסים של האדם שאתה חב אליו יותר ממה שאתה חושב על האינטרסים שלך.
יש מכנה משותף לכל דיני החיובים. למשל מתי חיוב נוצר? מתי חיוב פוקע? מה קורה כשצריך להשלים חיוב? מה קורה במצב שיש ריבוי חייבים? מה היחסים בינהם? מה קורה כשיש מצב של ריבוי נושים? הקודקס פותר את כל השאלות האלו.
פיצוי מוסכם – לקראת סוף החוזה יש הגדרה של פיצוי מוסכם בעת הפרה של החוזה. בין אם נגרם נזק ובין אם לא. זה רלוונטי רק לדיני החוזים.

עקרון ההסכמה הוא העקרון המרכזי בדיני חוזים. שני הצדדים הסכימו ביניהם.

עשיית עושר ולא במשפט - מישהו זכה בטובת הנאה על חשבון מישהו אחר אבל האחר לא נפגע (אין לו נזק) ועכשיו צריך להשיב את זה.
דיני חוזים – יש 2 רבדים:

1. דיני החוזים הכלליים (חלים על כל החוזים) חוק החוזים הכללי (1973) שעוסק, בחלקו הראשון, בשאלה איך נכרת חוזה ובפרק השני עוסק בפגמים בכריתת חוזה, כפייה, עושק, חוזה למראית עין. השאר עוסק בתוכן החוזה. ולאחר חוק החוזים הכללי יש את חוק החוזים – תרופות: אכיפה, ביטול והשבה. זה חוק נפרד כיוון שהוועדה שישבה על חוק החוזים לא סיימה את עבודתה. וועדת התרופות סיימה את עבודתה לפני. החוק ה-3 הכללי הוא חוק החוזים האחידים: חוזה שמוצע לציבור הרחב כמו טופס פתיחת חשבון, חוזה ביטוח. רוב החוזים בעולמנו הם חוזים אחידים. יש בית דין לחוזים אחידים. 
2. דיני החוזים המיוחדים – אם יש חוזה מכר חלים עליו גם דיני החוזים הכלליים וגם דיני המכר ואם זאת מכירת דירה אז יש עוד רובד – דיני מכר הדירות. 
אם יש סתירה בין דין מיוחד לדין הכללי – הדין המיוחד גובר.
היסטוריה של דיני החוזים:

· עד 1917 – שלטו התורכים – המשפט העותמני היה הקובע. דיני החוזים היה דיני החוזים היה לפי המשפט העותמני. יש קובץ שנקרא - מג'לה. 
· כשהברטים כבשו את הארץ, הם אימצו את המשפט העותמני ועשו 2 דברים: סימן 46 לדבר המלך ומועצתו - צינור שאיפשר לשופטים המנדטורים לפנות למשפט האנגלי במקרה של לקונות. בנוסף הם חוקקו פקודות מנדטוריות נוספות ומאחר ורוב השופטים כאן היו בריטים הם פנו יותר ויותר למשפט הבריטי וחוק החוזים קיבל ציביון שיותר קרוב למשפט האנגלי. 
· עם קום המדינה מאמצים את המשפט הקיים (העותמני והבריטי) ולכן בשנים הראשונות לדיני החוזים היה ציביון חזק של משפט אנגלי.
· בשנות ה-60,70,80 משרד המשפטים מקים וועדות לחוקק חקיקה ישראלית מקורית. הוועדות האלו מחוקקות סידרה של חוקים שמקיפות את כל המשפט הפרטי כאשר מראש הם כתלאים תלאים, חוקים חוקים כאשר מראש היתה כוונה שמתישהו יאחדו אותם. החקיקה הזאת היא יחסית טובה והיא לא עברה הרבה שינויים במהלך השנים. 

· במשך 20 שנה יושבת וועדת הקודקס שנקראת "חוק דיני ממונות". יושבים שם פרופסורים מהטובים בישראל. וחוקקו חוק אחד של 1000 סעיפים שהוא כרגע במצב של תזכיר חוק.
חוק יסודות המשפט –אומר שבנושאים של לקונות יש לפנות לעקרונות השלום המוסר והחירות של מורשת ישראל. זה יצר מחלוקת אדירה בביהמ"ש העליון השופט אילון אמר שהמשמעות היא ללכת להלכה וברק התנגד ואמר שמדובר על מורשת ולא על ההלכה. בפועל ברק ניצח והחוק הזה כמעט מת.

אסכולות בדיני חוזים – גישות שמשפיעות על דיני החוזים
· האסכולה הקלאסית של דיני החוזים – (במאה ה-19 ותחילת המאה ה-20). אדם הוא ריבון לעצמו. לאדם יש חירות על עצמו. צריך לקדש את חופש החוזים. המדינה לא צריכה להתערב בחוזים אלא אם כן הם בלתי חוקיים. המדינה צריכה רק לאכוף את החוזים. 
· זה הגיע מהליברליזם הקלאסי. צריך לתת  לאדם חופש. אדם הוא רציונאלי. ולכן צריך לאפשר את חופש הפרטים כמה שיותר. ושהמדינה לא תתערב. 
· אינדווידואליזם – אדם צריך לסמוך על עצמו. לא צריך לצפות שיעזרו לו. לאפשר לעשות חוזים כמה שהם רוצים. הגישה הזאת שירתה את האנשים החזקים כי העשירים יצרו חוזים דרקוניים חד צדדיים. 
· ואז התפתחה מדינת הרווחה. התחילו לדבר גם על הגינות החוזים. הצדק בחוזים. והתחילו להתפתח מכשירים להתערבות בחוזים כאשר יש תנאים מקפחים.
הגישה השלטת כיום היא שצריך לחשוב על ההגינות בחוזים. שיוויון בחוזים. הגישה שלנו נקראת הגישה הנאוקלאסית – מצד אחד יש את חופש החוזים ומצד שני יש את כל הנושאים של התפיסה המודרנית
האם המשפט החוקתי (זכויות יסוד) חלים על המשפט הפרטי האם יש להם רלוונטיות בין פרט לפרט?
ברק נתן כמה מודלים:

· מודל של העדר תכולה – זכויות היסוד לא חלות על חוזה בין אנשים. הן לא חלות במשפט הפרטי בין פרטים.
· מודל של תכולה ישירה – זכויות היסוד חלות באופן ישיר בין הפרטים.

· מודל של רשות שופטת – בין פרטים המודל הזה לא חל, אבל אם עשיתי חוזה שפוגע בזכויות היסוד זה בסדר אבל אם אני מבקש מהשופט לאכוף אותו אז הוא לא יכול כי הוא חלק מהרשות הציבורית והוא לא יכול לתת לי סעד שפוגע בזכויות יסוד.

· מודל התכולה העקיפה – זכויות היסוד לא חלות באופן ישיר אבל הם חודרות מהמשפט הציבורי לפרטי דרך צינורות, דרך מושגי שסתום כמו תקנת הציבור, תום לב. כשאני טוען שחוזה מסויים נוגד את תקנת הציבור אז תקנת הציבור זה שיוויון, כבוד האדם, חופש עיסוק... – זה המודל שברק קיבל
תאוריית הניתוח הכלכלי – טוענת להפרה יעילה. לפי מיקסום האושר והגדלת העוגה.
פס"ד אדרס – טענו שם להפרה יעילה (לפי הניתוח הכלכלי – מיקסום האושר). ברק אמר שעם כל הכבוד להפרה יעילה ישנם עוד כמה ערכים במדינת ישראל והוא דחה את הטענה הזאת כי הוא אמר שהבטחות יש לקיים.

תיאוריית חוזה היחס – דיני החוזים שלנו פחות מותאמים לחוזים ארוכי טווח. כי בחוזים ארוכי טווח יכולים לקרות דברים באמצע כמו אינפלציה, משבר כלכלי. התחילו להתפתח כלים שמתאימים את דיני החוזים לדיני חוזים ארוכי טווח שמאפשרים התאמה של חוזים כמו דיני הסיכון, שערוך של סכומים.
צדק חלוקתי – עוסק בדברים רבים ובין היתר הוא עוסק בצמצום הפער בין עשירים לעניים בחברה (דיני מיסים). האם הנושא של צדק חלוקתי צריך להיות רלוונטי גם במשפט הפרטי? האם המשפט הפרטי צריך להתחשב בזה? מצד אחד אומרים שהמשפט צריך להיות אובייקטיבי. השופט צריך להיות עיוור לאופי של הצדדים. יש הצעה כן להתחשב אבל באותו מודל של תכולה עקיפה. כלומר לא באופן ישיר. אבל אם בתוך הדוקטרינות המשפטיות, בתוך דיני החוזים, יש שיקול דעת להתייחס בתוך דיני החוזים לשיקול דעת. כמו למשל בתוך "שיקולי הצדק", "אכיפה בלתי צודקת".

שיעור מספר 2 – 12/3/2010
כוונה ליצור יחסים משפטיים ושפיטות

עד איפה דיני החוזים חלים? מה רוחב היריעה של דיני חוזים?

איזה חוזה הוא חוזה ואיזה הוא חוזה ג'נטלמני?

המבחן הוא האם היתה כוונה ליצור יחסים משפטיים.
הרעיון הוא שאם המבחן הזה מתקיים וכל שאר המבחנים גם מתקיימים אז זה חוזה וניתן לתבוע על הפרה שלו.
זהו מבחן אובייקטיבי שמשמעו: האם הצדדים התכוונו שאם צד אחד יפר את ההסכם אז הצד השני יכול לקחת אותו לביהמ"ש?

הסכם ג'נטלמני מסתמך על סנקציות חברתיות. פגיעה בשמו הטוב של אותו אחד. חרם או גינוי והאפשרות שלא יעשו איתך עסקים בעתיד.
אם המחיר, בהסכם ג'נטלמני, הוא פחות מהסנקציות המשפטיות אז כמובן עדיף לא לסמוך על הסכם ג'נטלמני ועדיף להכנס לחוזה.

איך מגיעים למסקנה אם היתה או לא היתה כוונה ליצור יחסים משפטיים?
1. לקבוע את זה בהסכם – זה בשליטת הצדדים. פס"ד לוי נגד לוי  בני זוג בסכסוך גירושים. היו בינהם הסכמים. ובאחד מהם הבעל הסכים לתת לאישתו מזונות (עד הגירושים) יותר מהדין המחייב. הוא ידע שהרבה מאוד פעמים הליך הגירושים יכול להדרדר ליחסים גרועים ולכן קבעו סעיף "החוזה יהיה חסר תוקף משפטי והחוזה יהווה קניינו הבלעדי של הבעל...". אין יותר ברור מזה שאין כאן כוונה ליצור יחסים משפטיים. מה שקרה הוא שאכן היחסים הדרדרו והאישה הציגה את ההסכם בביהמ"ש וביקשה לאכוף אותו. הבעל טען שלא היתה כוונה ליצור יחסים משפטיים. זה מגיע לשופט זמיר ובודק 3 פרמטרים:
a. חוסר תום לב כי מדובר בניסוח משפטי מאוד שיכול להטעות.
b. כותרת ההסכם היתה "חוזה". הוא אומר שהכותרת לא מחייבת. אבל זה נותן אינדיקציה.
c. מדיניות משפטית – הוא רוצה לעזור לחלשים שהם האישה והילדים במקרה הזה
ולכן הוא פוסק שבהסכם הזה יש כוונה לייצר יחסים משפטיים ומקבל אותו.

פרופ' אריאל פורת מבקר את ההחלטה של זמיר ואומר שאתה כורת את הענף של כל ההסכמים הג'נטלמניים.
2. הנוהג המקובל – נהוג שאם אנשים הולכים לעו"ד אז סביר להניח שיש כוונה ליצור יחסים משפטיים
3. לנסות לראות באיזה מערכת יחסים נמצאים – במשפט האנגלי ניסו לעשות הבחנה בין יחסים במערכת משפחתית שבה הכלל הוא שאין כוונה ליצור יחסים משפטיים (אלא אם הוכח אחרת) לבין יחסים במערכת עסקית שבה הכלל הוא שיש כוונה ליצור יחסים משפטיים (אלא אם הוכח אחרת):
פס"ד בלפור נגד בלפור בעל התחייב לתת לאשתו 30 ליס"ט בכל חודש בטרם נסיעתו לחו"ל. הבעל לא עמד בהתחייבות הזאת והאישה תבעה בביהמ"ש. ביהמ"ש אמר שבמערכת יחסים משפחתיים בד"כ אין כוונה ליצור יחסים משפטיים. זה הסכם ג'נטלמני. ובעקבות פס"ד הזה השתרשה החזקה הזאת. 
פס"ד אדוארד נגד סקייווייס עובד שפוטר ולפני שהוא פוטר החברה התחייבה לשלם לו פיצויים גבוהים יותר ממה שהחוק מחייב אבל הם לא קיימו את זה. החברה אמרה שלא היתה שם כוונה ליצור יחסים משפטיים. ביהמ"ש אמר שהכלל במערכת יחסים עסקית הוא שיש כוונה ליצור יחסים משפטיים. 
איך התייחסו לסוגיה בישראל?

פרופ' סיני דויטש אמר שהסיבה להבחנה הזאת היא שבד"כ, בתי המשפט, באמצעות הכלל של הכוונה ליצור יחסים משפטיים, מנסים להמנע מלהכנס לחיי המשפחה. (שלא יגידו על מה נוציא כסף ועל מה לא).
פרופ' גבריאלה שלו לא אוהבת את ההבחנה הזאת. היא אומרת שאין מקום להבחין בין מערכת יחסים משפחתית לעסקית. היא טוענת שצריך לבדוק כל מקרה לגופו ולא להתלות על איזה סוג של מערכת זאת. היא טוענת שהסיבה להבחנה הזאת נובעת מהשקפת עולם פטרנליסטית בעלת הטיה גברית. היא משרתת את הגברים בכך שהם יכולים לטעון שלא היתה כוונה ליצור יחסים משפטיים.
הפסיקה בישראל דחתה את ההבחנה הזאת פס"ד נייגר נגד מיטלברג ביהמ"ש דוחה את הטענה הזאת ואמור במפורש שהחזקה הזאת, שביחסים משפחתיים אין כוונה ליצור יחסים משפטיים, לא מקובלת על בית המשפט והראיה לכך הוא חוק המתנות שמכיל סדרה של כללים לגבי מתנות. הרבה פעמים מתנות ניתנות במסגרת חיי המשפחה. המערכת החוקית מתייחסת להתחייבות לתת מתנה כהתחייבות תקפה ללא קשר אם זה ניתן לבן משפחה או למישהו זר והיכולת לחזור מההתחייבות גם היא לא תלויה בשאלה אם ההתחייבות ניתנה לבן משפחה או לא. כלומר, החוק לא עושה את ההבחנות האלו ומאחר שכך אין צורך לעשות את ההבחנות האלה בפסיקה.

פס"ד פלוני נגד פלוני (5258/98)  שני אנשים שעבדו באותו מקום. הגבר היה נשוי (לאישה אחרת) והיתה בינהם מערכת יחסים רומנטית. הוא הבטיח להתגרש ולהתחתן איתה. היא תובעת על "הפרת הבטחה לנישואין". נקבע בביהמ"ש, מפי ברק ופרוקצ'יה, שכששני אנשים מחליטים להתחתן – זאת התחייבות חוזית אבל מוגבלת כי אין את כל הסעדים. אין את סעד האכיפה - לא רוצים להכריח מישהו להתחתן בניגוד לרצונו. אין פיצויי קיום (מה שהוא היה יכול להרויח בחוזה) אבל ניתן להעניק לנפגע פיצוי על נזק ממוני שנגרם (הזמנת אולם...) וגם על נזק לא ממוני, על עוגמת נפש. עו"ד של האישה ביקש בסה"כ 35000 שקל. עד אותו פס"ד ,אם גבר נשוי מתחייב לאישה אחרת להתחתן איתה מדובר בחוזה לא מוסרי, בלתי חוקי ונוגד את תקנת הציבור והיתה הבחנה אם נשאר משהו מהנישואים שלו. אם כן אז זה פוגע במה שנשאר וזה לא מוסרי אבל אם לא נשאר כלום ממערכת הנישואין של הגבר אז ההתחייבות כן מוסרית.
ביהמ"ש אמר שבעידן בו מכירים בידועים בציבור, אין מקום להבחנה הזאת. לא ההצעה החדשה גרמה לבעיות בנישואין אלא הבעיות בנישואין גרמו להצעה החדשה. בנוסף, אם נכריז על ההצעה כלא מוסרית, מי ישלם את המחיר? האישה החדשה, המסכנה, שהפילה 5 פעמים וגם הפיצויים הם לא כאלה גבוהים. ביהמ"ש דן בשאלה: 
האם, במערכת יחסים כזאת (של הבטחה להנשא) יש כוונה ליצור יחסים משפטיים? 
ברק אומר בצורה מאוד ברורה, שלא צריך לקבל את ההבחנה הזאת. גם במערכת יחסים משפחתית נעשים הסכמים שיש בהם וודאי כוונה ליצור יחסים משפטיים כמו הסכמי ממון, הסכם לשיתוף נכסים בין בני זוג... ולכן גם הבטחה להנשא יש בה כוונה ליצור יחסים משפטיים. זה חוזה וגם חוזה מוסרי. הוא משית על הבעל פיצויים בשל הנזק הממוני וגם הלא ממוני (עוגמת נפש).
פס"ד נחמני נגד נחמני מדובר בזוג שהחל תהליך הפריה ולבסוף נפרד. האישה רצתה להשתמש בביציות המופרות והבעל סירב כיוון שהוא כבר התחתן ויש לו ילד מהאישה החדשה (זה הגיע לדיון נוסף). היו שם הרבה שופטים שכל אחד אמר דבר אחר. השופטת שטרסברג כהן אמרה שהחזקה הזאת (שבמערכת יחסים משפחתית אין כוונה ליצור יחסים משפטיים) לא חלה בישראל. גם במערכת יחסים משפחתית יכולה להיות כוונה ליצור יחסים משפטיים.
המשפט הישראלי לא מקבל את ההבחנה הזאת ואומר שגם במערכת יחסים משפחתיים יכולה להיות כוונה ליצור יחסים משפטיים. צריך לבדוק כל מקרה לגופו של עיניין.
הסכמים בתחום המשפט הציבורי
הכוונה היא להסכמים בין מפלגות. הנושא הזה עלה ב:
פס"ד רובי נגד ברגר מדובר על בחירות בלשכת עורכי הדין. מפלגות שרצו בבחירות עשו הסכמים בינהן עוד לפני הבחירות על איך הם יצביעו על יו"ר הלשכה, מי יהיה יו"ר ועדי המחוזות, מי יהיו הנציגים בועדה למינוי שופטים... המפלגות הסתכסכו וזה הגיע לביהמ"ש. ביהמ"ש היה צריך להחליט האם בהסכמים האלה יש כוונה ליצור יחסים משפטיים או לא? ביהמ"ש אומר שבהסכמים בין מפלגות, הצדדים לא התכוונו להחיל על עצמם את דיני החוזים מהמשפט הפרטי. ההסכם הזה אינו הסכם ג'נטלמי אלא יוצר סוג שלישי של הסכם: הסכם ציבורי, הסכם מתחום המשפט הציבורי, שעליו יכולו דיני המשפט הציבורי. דיני החוזים, בכל אופן יחולו אבל לא באופן ישיר אלא באמצעות סעיף 61(ב) לחוק החוזים, שמייצא את דיני החוזים גם מעבר לדיני החוזים (גם בפעולות משפטיות שהן לא חוזה) או בדרך של היקש, והסעדים/התרופות, במקרים כאלו, הם בתחום המשפט הציבורי.
מה המקור הסטטוטורי של המבחן "כוונה ליצור יחסים משפטים"?
מבחן ה"כוונה ליצור יחסים משפטיים" הוא אחד ממבחני כריתת החוזה אבל אין לו זכר בחוק החוזים בחלק של "כריתת החוזה". (באף אחד מהסעיפים אין את העילה הזאת)

פרופ' גבריאה שלו אומרת שהעיגון הסטטוטורי שלו רשום במילה הראשונה, בסעיף הראשון של חוק החוזים שאומר "חוזה נכרת בדרך של הצעה וקיבול". המילה "חוזה" היא השער לדיני החוזים והיא היא המבחן. מה זה "חוזה"? זהו הסכם שיש בו כוונה ליצור יחסים משפטיים אחרת הוא לא חוזה.
השופט שמגר בפס"ד זנדבנק נגד דנציגר לא מקבל את דעתה של שלו וטוען שחלק ממבחן "גמירת הדעת" הוא מבחן הכוונה ליצור יחסים משפטיים.
פרופ' שלו לא מסכימה. היא אומרת שאילו שני מבחנים שונים. גמירת דעת זה העדה על כך שפלוני מעוניין להתקשר בחוזה עם אלמוני. הכוונה ליצור יחסים משפטיים זה מבחן אחר ומשמעו שיהיה לחוזה תוקף בביהמ"ש. זה שלב אחד לפני מבחן גמירת הדעת. האם ברצוני שהאופי של החוזה יהיה בעל תוקף משפטי. (אם קבענו לשחק כדורגל כל יום בשעה קבועה וכל הפרטים סוכמו. היתה גמירת דעת אבל לא "כוונה ליצור יחסים משפטים").
שפיטות החוזה

האם הנושא הזה הוא שפיט?
חוסר שפיטות מוסדית – תחומים שבהם ביהמ"ש מחליט שהוא לא רוצה לגעת למרות שהוא יכול. זה רלוונטי לנושאים שונים. לביהמ"ש יש את הפריוילגיה לדחות מקרים, הוא לא חייב. במבחן "הכוונה ליצר יחסים משפטיים" הסתכלנו על הצדדים ובדקנו את הם רוצים להחיל על עצמם את המערכת המשפטית. במבחן השפיטות ביהמ"ש בודק אם הוא רוצה להחיל את עצמו על אותו חוזה:
1. דברים של מה בכך (זוטי דברים) – דברים מזעריים כמו ויכוח על 20 ש"ח.
2. קשור לעקרונות הדמוקרטיה – מנסים לא להכנס לנושאים פוליטיים.
3. המחלוקת בין מערכת יחסים משפחתית לעסקית – בעיניו של ביהמ"ש
4. פורום חילופי מומחה – יש פורום שהוא המומחה בתחום והפורום הזה הוא שצריך להכריע ולא ביהמ"ש כמו תחרות מלכות יופי. משתי סיבות: 
· כשהבחורה נכנסה לתחרות, היא לקחה על עצמה שהיא תקבל את מה שיפסקו השופטים
· ביהמ"ש מכיר בזה שהפורום יותר מומחה ממנו. אם הפורום הזה מפעיל את מומחיותו במיומנות ובצורה חוקית ולא מפעיל שיקולים זרים ביהמ"ש יפנה אליו.
5. תחום הרוח והכבוד – מתן תארים, מתן ציונים כמו חידון התנ"ך. טענה שאומרת שהנושא לא שפיט בגלל שזה לא עיניין משפטי אלא אנשים העוסקים בכך יעניקו לך אם הם רוצים או לא. תואר תקבל רק מהאוניברסיטה ולא מביהמ"ש.
לקרוא פס"ד קרנציאנצקי, אלבלדה, מוסקוביץ', שני, מרום
שיעור מספר 3 – 19/03/2010
המשך לשפיטות:
האם ביהמ"ש רוצה לדון בנושא שהצדדים מציגים בפניו.

ישנם 2 סעיפים (32, 33 לחוק החוזים) שעוסקים בנושא השפיטות:

1. סעיף 32 עוסק בחוזה הימורים
2. סעיף 33 עוסק בחוזה למתן ציונים
ההבדלים בינהם מבחינה תוצאתית:
1. לגבי חוזה הימורים כל שנאמר הוא שהחוזה הוא לא עילה לאכיפה ולפיצויים. החוזה הוא חוזה תקף. אבל יש סעד לביטול והשבה. אם הצד שארגן את ההגרלה לא רוצה לשלם אין אפשרות לגשת לביהמ"ש לבקש לאכוף את זה. זה אומר שחוזה הימורים הוא חוזה מאוד חלש. לעומת זאת סעיף 33 התוצאה היא הרבה יותר רדיקלית כי "החוזה אינו נושא לדיון בבית משפט" כלומר החוזה כן תקף אבל אין שום סעד, גם לא ביטול והשבה.
2. חוזה הימורים כולו אינו עילה לאכיפה ופיצויים. לעומת זאת חוזה ציונים תקף אבל רק לעיניין הציונים אין שום סעד.
סעיף 33 – חוזה ציונים

מה הסיבה שציונים אינם שפיטים?

1. תחום הרוח והכבוד – כלומר רק מוסד להשכלה גבוהה הוא זה שרשאי להעניק תארים. זאת לא זכות משפטית.
2. פורום חילופי מומחה – יש כאן פורום אחר שהוא אמון על ההכרעה אם מגיע תואר או לא כי 1. הסכמת לכללי המשחק (שהם יכריעו) 2. ביהמ"ש מכיר בזה שהוא יותר מומחה וכל עוד הם מפעילים את תחום מומחיותם ביהמ"ש לא מתערב.
שופטים שתומכים בפורום חילופי מומחה יוכלו להתערב במקרים הבאים מקום ששופטים:

1. אם יתברר שהמוסד נוקט באפליה או בשרירות. ההחלטה שלו לא מתבססת על מומחיותו אז ביהמ"ש כן מתערב.
2. אם יש טעות חשבונאית בספירת הנקודות אז ביהמ"ש כן יכול להתערב.
3. שינוי קריטריונים תוך כדי תנועה ואז ביהמ"ש יכול להתערב
פס"ד מדינת ישראל נגד קרסיאנסקי

זכה במקום השני בחידון התנ"ך העולמי

1. הזוכה קיבל נקודות על תשובות מוטעות

2. התובע לא קיבל ניקוד על שאלות שענה עליהן נכון

3. השופטים נתנו לאוסטרלי 8 נקודות למרות שהוא ענה רק על 7 נכונות
בעליון אומר השופט ברנזון שאם זאת היתה טעות חשבונאית הוא היה מתערב אבל הטענה השלילית גם לא חשבונאית. לשופט יש שיקול דעת לתת ניקוד מלא גם על תשובה חלקית. – גישה של פורום חילופי מומחה

השופט הלוי אומר שאין לדון גם בטעות חשבונאית כי מי שחושב שטעו לגביו יש לו טענה מוסרים ולא זכות משפטית – גישה של תחום הרוח והכבוד

פס"ד אלבלדה נגד האוניברסיטה העברית

החליטו להוסיף להם עוד טרימסטר ללימודים. הם טענו שהפרו את החוזה איתם. ביהמ"ש אמר שלאוניברסיטה יש שיקול דעת אקדמי אם היא הגיעה למסקנה שרמת הלימודים הנוכחית לא מספיקה כדי לתת תואר, ביהמ"ש לא יכול להתערב.

פס"ד שני נגד אוניברסיטת ת"א

היא קיבלה פטור מכמה קורסים ולאחר מכן ביטלו את הפטור. העליון ברק אומר שלפי סעיף 33 לחוק החוזים לא ניתן להתערב בשיקול הדעת המקצועי אבל ניתן לבדוק מיהו האורגן המוסמך לדון בזה? מי קיבל את ההחלטה? ומחזיר את הדיון לערכאות קודמות לבדוק את זה.

פס"ד מוסקוביץ' נגד מועצת השמאים

יש התמחות לשמאים. לגבי מבחן מסויים הוא נבחן 3 פעמים. במבחן הראשון הוא קיבל פחות מ-45 ולא היה זכאי לערעור. הוא הראה את המבחן לאחראי על הבחינות שהודה שהוא צריך לעבור. במבחן השני קיבל 52. ניתן לערער. הוא ערער וקיבל 54. 3 שמאים מהשוק הפרטי אמרו שהוא צריך לעבור. במבחן השלישי הוא שוב נכשל. ביהמ"ש אומר שמוסקוביץ' לא טען שהשאלות קשות מידי. הוא לא טען טיעון מהותי. אבל שלפי התשובות של הלשכה (הפתרונות שפורסמו) הוא היה צריך לעבור. 

גילו שבשנים מסויימות רק 6.5 עברו את הבחינה. ועדת ביקורת המדינה אמרה שמדובר בגילדה כי מועצת השמאים לא רוצה לחלק לכולם רישיון. ביהמ"ש אומר שלא יכול להיות שמעל 90% לא עוברים. הנטל עובר אליכם להוכיח שאין כאן שיקולים קשים. למרות שלא היתה לו הוכחה ברורה אלא ראיות נסיבתיות לשיקולים זרים.
ביהמ"ש דורש להגיע להסכמה עם מוסקוביץ' על בוחן חיצוני שיבדוק את שלושת הבחינות שלו ואם אחד המבחנים שלו עבר אז תעניקו לו תעודה.

זאת פעם יחידה שביהמ"ש מתערב.
שושנה מרום נגד אוניברסיטת ת"א 51/83
היא טענה שהאוניברסיטה התחייבה לפניה שאם יהיה לה ציון בגרות 7 היא תתקבל ללמודי רפואה. היא עמדה בזה אבל עד שזה הגיע עלה הסף ל- 8. ביהמ"ש דחה את הטענה שלה בטענה שלא היה פה כוונה ליצור יחסים משפטיים זה היה חוזה ג'נטלמני כי הם רצו לעזור לה.
סעיף 32 – חוזה הימורים

החוזה הוא חוזה תקף. אין אכיפה ואין פיצוי. למה?
ההבנה היא שהימורים לא דבר חיובי, מעודד פסיביות מעודד עניות וזה בסוף יפול עלינו כחברה.

ההנחה היא שחוזים באופן כללי זה כלי כלכלי חשוב ביותר והמדינה מעודדת עשיית חוזים והיא באה ואומרת שאם תהייה בעיה יש בתי משפט וגורמי אכיפה וכו.. שיעזרו לאזרח ויתנו סעד. המדינה מוציאה את התמריץ להכנס לחוזה של הימורים.

סעיף 32א מחולק ל-3 חלקים:

ישנן מקרים שברור שהם מחוץ לסעיף 32 זה תלוי בהבנה ויכולת ולא בניחוש מקרי (מי רוצה להיות מיליונר, תחרויות ספורט) כל הסעדים תקפים.

מצד שני יש משחקים שברור שהם בתוך 32 כמו רולטה.

מקרי הספק – כמו שש בש, קלפים יש לך ביטוי ליכולת האישית שלך. הימור על ספורט ההימור לא בנוי על מאורע מקרי אלא על הבנה ויכולת. ביהמ"ש יפסוק אם זה ארוע מקרי, גורל, מזל (נכנס לסעיף 32) או שתלוי בהבנה ויכולת.

כאשר יש חוזה הימורים הוא יכול ליפול לתוך 4 קטגוריות שונות:
1. אין כוונה ליצור יחסים משפטיים
2. חוזה בלתי חוקי – לעבירות ההימורים יש עבירות פליליות 225-228. אז זה חוזה שתוכנו, כריתתו הם בלתי חוקיים ואז הוא נופל לסעיף 30 ויכולו עליו כללי הביטול והשבה.
3. סעיף 230 לחוק העונשין יש 3 תנאים מצטברים שאומר מתי חוזה הימורים לא חוקי הולך להיות חוזה הימורים חוקי ואז הוא יוצא מגדר סעיף 230 ונכנס לתוך 32א:
a. מכוון לחוג אנשים מסויים (רק תלמידי המכללה)
b. זה לא חורג מגדר השעשוע והבידור
c. זה לא נעשה במקום שבו יש משחקים אסורים
4. 32 ב אומר שסעיף 32 א לא יחולו על משחק הגרלה או הימור שהוסדרו בחוק....היתר על פי חוק.. כלומר כמו הטוטו שיש "חוק הסדרת הימורים בספורט" או שהיסדירו אותם בחוק או שהם קיבלו היתר ואז זהו חוזה תקף לכל דבר ואפשר לתבוע אכיםה ופיצויים וגם ביטול והשבה.
לקרוא את פסקי הדין ב"טעות והטעיה"
שיעור מספר 4 –9/04/2010

פרק א': התנאים לכריתת חוזה – מעבר כללי
כדי לכרות חוזה יש צורך ב:

1. הצעה 
2. קיבול 
3. כוונה ליצור יחסים משפטיים
4. מבחן גמירת דעת - שניהם צריכים להעיד על גמירת דעתם. כלומר גמירת הדעת קיבלה ביטוי חיצוני כי אין הוכחה אחרת. למשל חתימה. חתימה היא לא תנאי לכריתת חוזה אבל היא מעידה על גמירת דעתו של החותם. גמירת דעת זה מבחן חיצוני אובייקטיבי כלומר מה אדם סביר היה מבין מהפעולה החיצונית של א'. עם השנים המבחן הזה קצת התפתח בפסיקה. בפס"ד פרץ בוני הנגב ובפס"ד בארשי שכללו את המבחן הזה. למה? כי אם נניח שא' יודע של-ב' יש בעיה מנטלית כלשהיא. האם א' יכול להתמם ולהגיד שהעובדה ש ב' חותם זוהי ראייה טובה לגמירת דעתו? הרי אדם סביר שהיה רואה את ב' חותם יבין שהוא גמר בדעתו. ולכן השכלול הוא שהמבחן הוא אובייקטיבי עם גוון סובייקטיבי – מה אדם סביר בנעלי א' (לא במקום א' כמו במבחן אובייקטיבי נקי), כשהוא יודע של ב' יש בעיה מנטלית, היה חושב על גמירת דעתו של ב'? אם א' לא יודע על בעיות מיוחדות שיש ל ב' ו ב' מציג שהוא רוצה את החוזה אבל הוא לא באמת רוצה אותו, אז ב' ביצע גמירת דעת. כי מה שחשוב זה מה ב' מציג ולא מה שהוא חושב. ואז יש כאן מפגש רצונות ויש כאן חוזה. מבחן גמירת הדעת – התקיים וזה המבחן העיקרי לכריתת חוזה.
5. מבחן המסויימות – אומר שהפרטים העיקריים של העסקה חייבים להיות קיימים בחוזה.
6. דרישת כתב – אם יש דרישה כזאת כמו בעסקת מקרקעין.
כלומר, אם כל המבחנים הללו התקיימו אז נכרת חוזה. אבל ישנם מצבים בהם אדם התקשר בחוזה והחוזה תקף אבל הוא לא רוצה בו וזה ההבדל בין פרק א' לב'. בנוסף יש 2 הבדלים עקרוניים:
1. הגבלת זמן - אם הטענה היא שהחוזה לא נכרת כי המשא ומתן לא עמד במבחני כריתת החוזה, אז הטענה הזאת לא מוגבלת בזמן. אפשר לטעון את זה גם לאחר כמה שנים (כפוף לדיני ההתיישנות). מבחינת הדין המהותי, תמיד אפשר לטעון את זה. לעומת זאת אם מדובר בחוזה שעמד במבחני כריתת החוזה אלא הטענה היא שהיה פגם בכריתת החוזה, אז מדובר על חוזה שנכרת, חוזה תקף ואז יש לשלוח הודעת ביטול לצד השני תוך פרק זמן סביר וביהמ"ש יקבע מהו פרק הזמן הסביר (סעד הביטול נמצא בסעיף עצמו). הודעת ביטול היא סעד עצמאי שאומרת שעליך למסור הודעת ביטול לצד השני תוך פרק זמן סביר וברגע שהודעת הביטול נקלטת אצל הצד השני, אז החוזה בטל! הודעת ביטול יש לה אופי קונסטיטוטיבי (יוצר) היא משנה את המצב המשפטי (החוזה בוטל). אם הצד השני חושב שהודעת הביטול אינה נכונה הוא יפנה לביהמ"ש. ביהמ"ש בוחן את העיניין במשקפיים לאחור ואם הוא יחליט שאכן עילת הטעות/הטעיה/כפיה/עושק התקיימה והודעת הביטול נשלחה תוך זמן סביר, אז הוא מאשר את הביטול. החוזה בוטל ברגע שהגיעה הודעת הביטול ולא ממתן פס"ד. לעומת זאת, אם ביהמ"ש יגיע למסקנה שלא נשלחה הודעת ביטול תוך זמן סביר או שלא התקיימו כל הרכיבים של העילה, אז החוזה לא בוטל. ויותר מזה, ניתן לראות את זה ששלח את הודעת הביטול או כמפר (אם היה משהו בחוזה שהוא לא קיים כי הוא חשב שהוא בוטל) או כ"מפר צפוי" כי ברגע שנשלחה הודעת הביטול הוא שידר לצד השני שהוא לא מתכוון לקיים את החוזה ("הפרה צפויה"). 
כלומר מצד אחד יש פריוילגיה גדולה של אפשרות ביטול עצמאי בלי הסיוע של ביהמ"ש. מצד שני יש כאן סיכון גדול כי אם הפעולה היא שלא כדין יש אפשרות שאותו פרט יואשם בהפרה.

ברגע שהחוזה בוטל יש את סעד השבה (סעיף 21). כל צד צריך להשיב לצד השני את מה שהוא קיבל בגין החוזה. יש גם את סעד הפיצויים (סעיף 12). אלה כל הסעדים שיש לטענה של פגם בכריתת חוזה !!! (ביטול, השבה ופיצויים). חשוב לזכור את זה. הסעדים שב "חוק החוזים – תרופות" לא חלים על טענות של פגם בכריתת החוזה !!! (זאת טעות מאוד נפוצה)
2. אשמה - אם החוזה לא נכרת בד"כ אין אשמה לאף אחד מהצדדים על כך שהם החליטו בסופו של דבר לא להקשר בחוזה (למעט מקרים של נטישת משא ומתן בחוסר תום לב). לעומת זאת בפרק ב' כן יש אשמה. יש את הצד שטעה, הוטעה, נכפה עליו או נעשק. שזה הצד שהולכים לקראתו. והצד השני שמוטלת עליו איזושהיא אשמה מוסרית על כך שהוא ידע שהצד השני טועה, שהוא הטעה את הצד השני, שהוא כפה על הצד השני או שהוא עשק את הצד השני.
פגמים בכריתת חוזה

טעות והטעיה (יש דף מצורף)
טעות נחלקת לשניים:
1. טעות ידועה – 14 (א)
2. טעות שאינה ידועה – 14 (ב)
	רכיבים מצטברים (כולם צריכים להתקיים)
	14 (א) טעות ידועה
(ידע או שהיה עליו לדעת)
	14 (ב) טעות שאינה ידועה
(לא ידע ולא היה עליו לדעת)
	הטעיה

	1. קיום חוזה
	יש צורך בקיומו של חוזה
	יש צורך בקיומו של חוזה
	יש צורך בקיומו של חוזה

	2. קיום טעות


	יש צורך בקיומה של טעות סעיף 14 (ד)
	יש צורך בקיומה של טעות סעיף 14 (ד)
	יש צורך בקיומה של טעות סעיף 14 (ד)

	3. קשר סיבתי סובייקטי ("עקב")
	יש צורך בקשר סיבתי סובייקטיבי בין הטעות להתקשרות בחוזה
	יש צורך בקשר סיבתי סובייקטיבי בין הטעות להתקשרות בחוזה
	יש צורך בקשר סיבתי סובייקטיבי כפול: גם בין ההטעיה לטעות, וגם בין הטעות להתקשרות בחוזה

	4. קשר סיבתי אובייקטיבי ("וניתן להניח") – תנאי היסודיות
	יש צורך בקשר סיבתי אובייקטיבי בין הטעות להתקשרות בחוזה
	יש צורך בקשר סיבתי אובייקטיבי בין הטעות להתקשרות בחוזה
	אין צורך בקשר סיבתי סובייקטיבי בין הטעות להתקשרות בחוזה

	5. ידיעת הצד השני
	יש צורך בידיעה בפועל או בכוח של הצד השני
	אין צורך בידיעה בפועל או בכוח של הצד השני
	בד"כ קיימת ידיעה (אך ראו הדיון על הטעיה בתום לב וברשלנות)

	6. הצד השני כגורם הטעות (הטעיה)
	אין צורך שהצד השני דווקא יהיה מקור הטעות
	אין צורך שהצד השני דווקא יהיה מקור הטעות
	יש צורך שהצד השני דווקא יהיה מקור הטעות

	7. אפשרות לבטל את החוזה
	קיימת אפשרות לבטל את החוזה כפוף לתנאים שלהלן
	קיימת אפשרות לבטל את החוזה כפוף לתנאים שלהלן
	קיימת אפשרות לבטל את החוזה כפוף לתנאים שלהלן

	8. אפשרות לכפות על הטועה תיקון
	קיימת אפשרות לכפות על הטועה לתקן את החוזה 
	קיימת אפשרות לכפות על הטועה לתקן את החוזה
	לדעת הספרות קיימת אפשרות לכפות על הטועה לתקן את החוזה

	9. הצורך לפנות לביהמ"ש כדי לבטל את החוזה
	אין צורך לפנות לביהמ"ש כדי לבטל את החוזה
	יש צורך לפנות לביהמ"ש כדי לבטל את החוזה (יכול, אפילו, להטיל פיצויים על הצד הטועה)
	אין צורך לפנות לביהמ"ש כדי לבטל את החוזה

	10. שיקול דעת של ביהמ"ש בביטול
	לביהמ"ש אין שיקול דעת לעיניין ביטול החוזה
	לביהמ"ש יש שיקול דעת לעיניין ביטול החוזה ויכול שלא לבטלו
	לביהמ"ש אין  שיקול דעת לעיניין ביטול החוזה

	11. אפשרות לחייב את הטועה בפיצויים במקרה של ביטול החוזה
	אין אפשרות לחייב את הטועה בפיצויים לצד השני, במקרה של ביטול החוזה
	קיימת אפשרות לחייב את הטועה בפיצויים לצד השני, במקרה של ביטול החוזה
	אין אפשרות לחייב את הטועה בפיצויים לצד השני, במקרה של ביטול החוזה


מהי טעות (סעיף 112 בקודקס, סעיף 14 (ד) בחוק החוזים)?
סעיף 14(ד): "טעות", לענין סעיף זה וסעיף 15 - בין בעובדה ובין בחוק, להוציא טעות שאינה אלא 
בכדאיות העסקה 
טעות (רכיב 2 בטבלה)

טעות לגבי עובדה
יש מגוון רחב של טעויות אפשריות כמו: טעות בטיב העסקה (מכר או שכירות), באחד מהנתונים במושא העסקה (למשל קניתי בית וטעיתי לחשוב שיש בביניין מעלית).

שאלה מעניינת היא: מה קורה אם הטעות היא לגבי מיהו הצד שהתקשרתי איתו? (זהות הצד השני)
פרופ' פרידמן ופרופ' נילי כהן חושבים שטעות כזאת כבר יורדת לשורש דיני הצעה וקיבול. נופלת לכיוון פרק א' לשאלה האם בכלל יש גמירת דעת. אבל זאת לא הדעה שהתקבלה בפסיקה. 
הדעה שהתקבלה היא של פרופ' קרמצ'ר שאומר שגם טעות כזו היא טעות של חוזה שנכרת ויש לטפל בה במסגרת טעות והטעיה.
פס"ד ציקבשווילי נגד תפארת שלמה

ציקבשווילי היה דייר מוגן בנכס של תפארת. היא רצתה למכור את הדירה והוא רצה לקנות אותה. הוא ידע שהיא לא תסכים למכור לו אז הוא שלח עו"ד, בשם אזולאי, שיקנה את הנכס בשמו בנאמנות. החוזה נחתם. ברגע שתפארת גילו שהקונה האמיתי הוא ציקבשווילי הם ביטלו את החוזה. ביהמ"ש קיבל את טענתה וקבע שמדובר בטעות והטעיה. הטעות היתה מיהו הצד השני לעסקה. ביהמ"ש ביטל את החוזה. כי כל נושא הנאמנות נעשה כדי להטעות את הצד השני אז זה טעות והטעיה.
פס"ד גרוסמן נגד כספי

לכספי היתה חלקת מקרקעין ולפרץ היתה חלקה שכנה. כספי ופרץ היו מסוכסכים. כספי רצה למכור רק חלק מהחלקה (להכניס שותף) ופרץ רצה לקנות. הוא ידע שכספי לא יסכים אז הוא לקח את עו"ד גרוסמן שיקנה את הנכס בנאמנות. כשכספי גילה את זה הוא ביטל את החוזה בשל טעות והטעיה. ביהמ"ש הסכים איתו ואמר שכיוון שהטעו אותו לגבי מי הצד השני לעסקה הוא רשאי לבטל את החוזה בגין טעות והטעיה.
טעות לגבי החוק
במשפט הפלילי קיים המושג "אי ידיעת הדין אינה פותרת מעונש". המושג הזה לא קיים במשפט הפרטי. במשפט הפרטי, בהחלט ניתן לטעות לטעות במצב המשפטי. חשבתי שהמצב המשפטי (שקשור לעסקה) הוא א' והסתבר שהוא ב'. אני יכול לבטל את החוזה בגין הטעות הזאת.
פס"ד כנאפי נגד בית הדין הארצי לעבודה

אדון כנאפי היה נכה. הוא היה זכאי לקצבה מהביטוח הלאומי. היו 36% נכות. לפי סעיף 70 לחוק הביטוח הלאומי, אדם שמגיעה לו קצבה, יכול להחליט אם הוא רוצה קצבה (סכום מסויים כל חודש) או להוון את הקצבה (לקבל את כל הקצבה בפעם אחת). כנאפי שלח הודעה שהוא רוצה להוון (זאת פעולה משפטית חד צדדית. זה לא חוזה) ומאוחר יותר מצבו הבריאותי התדרדר (נכרתו שתי רגליו) ונכותו עלתה מ- 36% ל-91%. באותה תקופה, גם ביטוח לאומי, פירש את סעיף 70 באופן שאם הוחמר מצבך ומגיע לך עוד אחוזי נכות, אז גם אם היוונת את הקצבה, מגיע לך ההפרש בין אם בקצבה או בהיוון. אבל כשהוא בא לתבוע את ההפרש נאמר לו, ע"י הביטוח הלאומי, שמאז שהוא היוון ועד היום, ניתן פס"ד של מישהו אחר, במקרה אחר, שנתן פרשנות לסעיף 70 לביטוח הלאומי והסתבר שכולם טעו בפרשנות הסעיף (גם הביטוח הלאומי). הפרשנות הנכונה היא שברגע שביקשת היוון אין לך יכולת לתבוע יותר. כשבימ"ש נותן פרשנות לסעיף, זוהי הצהרה דקלרטיבית והיא תופסת רטרואקטיבית. 
כנאפי טען שהוא טעה בקשר לפרשנות החוק. כי כשהוא שלח את ההודעה הוא לא ידע שאם יחמיר מצבו הוא לא יקבל השלמה. אם הוא היה יודע הוא לא היה מהוון. ביהמ"ש, מפי השופטת בן פורת, קיבל את טענתו. 
זאת טעות לפי 14(ב) כי הצד השני לא ידע ולא היה עליו לדעת. הוא בעצמו טעה.

איך אפשר לבטל? ההיוון היא פעולה משפטית חד צדדית שהיא לא חוזה אבל לפי סעיף 61 (ב), שמאפשר להחיל את דיני החוזים גם על פעולות משפטיות שהן לא בבחינת חוזה, אפשר להחיל עליה את דיני החוזים ובין היתר את דיני הטעות וההטעיה וכך עשו.
פס"ד ארואסטי נגד קאשי

מדובר בעיסקת קומבינציה. ארואסטי היה בעל המגרש. הוא לקח קבלן שיבנה את הביניין. העסקה היא שהקבלן יבנה את המגרש ובעל המגרש יקבל 3 דירות ואת השאר הוא מוכר בשוק. אחד הקונים מהקבלן היה קאשי. קאשי רשמו הערת אזהרה בטאבו על הדירה שהם רכשו. ההסכם בין בעל המגרש לקבלן בוטל כדין. בעל המגרש רצה למכור את הדירה למישהו אחר אבל הוא לא יכל כי היתה הערת אזהרה בטאבו. הם הגיעו לבימ"ש. תוך כדי מהלך הדיונים, עמדתם של קאשי התערערה. ובסופו של דבר הם הגיעו להסכם פשרה עם ארואסטי ששיכנע אותם שדינן של הערות האזהרה להמחק. הם הסכימו למחוק את הערת האזהרה. לאחר זמן הם קוראים בעיתון על מקרה דומה שהגיע לביהמ"ש שקבע שדינן של הערות אזהרה לא להמחק כי מדובר בהסכם משולש. הם תבעו וטענו שהם רוצים לבטל את הסכם הפשרה בגין טעות לגבי המצב המשפטי. השופט צבי טל בעליון אמר שטעות במצב המשפטי זה דבר בעייתי כי כל פעם שתהיה פסיקה תקדימית יבואו כולם ויטענו לטעות והטעיה. יש שיטות משפט שאין בכלל מצב כזה של טעות לגבי החוק. ולכן הוא פירש את סעיף 70 בצורה דווקנית, בצמצום. הוא אומר שרק אם היה מצב משפטי וודאי קיים  שהתהפך, והסתמכת על המצב המשפטי הקודם אז תוכל לטעון לטעות במצב משפטי. נושא הערות האזהרה היה בערפל משפטי. לא היה מצב משפטי קודם ולכן הוא לא מקבל את הטענה של קאשי כי לא ניתן היה לומר על מה קאשי הסתמך. הבחנה נוספת, שעשה השופט, היא שמדובר בעסקה קצרת טווח (לעומת כנאפי) ובעסקה כזאת פחות מקובל לראות מצב משפטי שמתהפך.
לקרוא את פסקי הדין כנאפי, ארואסטי, בן עמי נגד בלל, וופנה, ספקטור, שלזינגר, נחמני נגד גלאור
שיעור מספר 5 – 16/4/2010

טעות שאינה אלא בכדאיות העיסקה

אם הטעות היא רק בכדאיות העיסקה אז היא לא טעות טובה לצורך עילת הטעות והטעיה. כי אז כל אחד שיגלה שהוא מכר משהו במחירנמוך מידייטען לטעות. בד"כ כשרוצים לבטל חוזה בגלל טעות זה בגלל שהחוזה כבר לא כדאי לי אבל אם הטעות היא רק בכדאיות העסקה היא לא תתקבל. אם הטעות היא גם בכדאיות העיסקה וגם לגבי משהו אחר (תכונה כלשהיא בחוזה) אז כן ניתן לטעון את עילת הטעות והטעיה.
פס"ד כנאפי

עלתה טענה שאולי כנאפי רוצה לבטל את העסקה בגלל כדאיות. השופטת בן פורת אומרת שהיא מתקשה לקבוע מבחן שיבחין בין מצב של כדאיות למצב שלא אבל במקרה הזה, בוודאות, מדובר לא רק בכדאיות אלא מדובר בטעות. הוא טעה לחשוב שהוא יוכל לקבל את התוספת בעתיד. זה לא עיניין רק של כדאיות. זה עיניין שהוא לא יקבל תוספת. נכון שזה משליך על כדאיות העיסקה אבל זה לא עוסק רק בכדאיות. 
היא לא הצליחה לחלץ איזה מבחן, איזושהיא הגדרה לנושא הזה.
פס"ד בן עמי נגד בל"ל

מדובר במספר אנשים שהיו ערבים לחשבון בנק (חשבון של חברה) שהיה במינוס של 65000. הם באו למנהל הבנק וביקשו לפתוח חשבון חדש ולקחת, מהחשבון החדש, 65000 ולהעביר אותם לחשבון שבמינוס כדי שהחשבון של החברה יתאפס. עכשיו המינוס יהיה בחשבון שאין בו ערבים. הם הבטיחו שעד צהרי היום הם יבואו לסדר את נושא הערבויות. המנהל הסכים והם לא באו. כלומר הם הטעו אותו לגבי מצב דעתם. כשהם ישבו אצלו ואמרו שהם מתכוונים לבוא הם לא התכוונו לבוא. המנהל החזיר את הכסף לחשבון הראשון. הם תבעו את הבנק וטענו שהטעות של מנהל הבנק היתה רק טעות שבכדאיות העסקה ולכן היא לא טעות טובה לצורך ביטול בגין טעות והטעיה. השופט ברק אמר שהמנהל לא טעה בכדאיות העסקה. זה לא שהוא שקל בין האם כדאי להעביר את הכסף לחשבון ללא ערבים, כן או לא. הם הטעו אותו לגבי מצב דעתם. היתה פה הטעיה בזמן כריתת החוזה. 

גם כאן לא חולץ איזשהוא מבחן לנושא הכדאיות.

מבחנים לכדאיות העסקה 
1. המבחן של פרופ' טדסקי - הבחנה בין טעות בעבר לטעות בעתיד. אם הפער בן מה שחשבתי לבין מה המציאות בפועל היה לפני כריתת החוזה – זאת טעות רגילה. טעות שאפשר לבטל בגינה. אבל אם הפער הזה לא נוצר בעת כריתת החוזה. בזמן כריתת החוזה ראיתי את המציאות כפי שהיא אבל לאחר כריתת החוזה חשבתי שהמציאות תהייה א' והיא נהייתה ב' – אז זה טעות בכדאיות העסקה ולא ניתן לבטל בגינה. (קניית מנוי למשחקי כדורגל. בזמן שקניתי – כל השחקנים שרציתי היו בקבוצה אלא שחודש מאוחר יותר שחררו חצי מהשחקנים בשל קשיים כלכליים – הפער נוצר בעתיד). הרציונאל מאחורי המבחן הזה הוא שהעתיד יכול להכיל כל הזמן שינויים. (אחרי חודש פיטרו 4 שחקנים, אחרי עוד שבועיים הביאו 3 חדשים. מהי נקודת הזמן שבה צריך למדוד?) זה המבחן החלש ביותר מבין המבחנים.
פס"ד וופנה נגד אגוש

מדובר באדם שרצה לקנות בית בהרצליה. הוא עשה את העסקה בשבת. הוא רצה אזור שקט ובשבת היה שם שקט. הוא לא ידע שמעבר לעצים יש אזור תעשייה רועש מאוד. זאת היתה טעות בעבר. כשהוא קנה את השטח אזור התעשייה היה קיים רק שהוא לא ידע. זאת טעות רגילה שבגינה ניתן לבטל את החוזה. 
אבל אם נסיבות העיניין היו אחרות, כמו בתחנה המרכזית הישנה, שיום אחד בנו שם גשר. ואלפי מכוניות עוברות שם ביום. אדם שקנה שם דירה 3 שנים לפני בניית הגשר לא יוכל לטעון לביטול החוזה בגין טעות. כמובן שאם, בזמן חתימת החוזה, היו תוכניות, זה נקרא דבר קיים.
2. המבחן של השופט אשר (בפס"ד ספקטרום נגד צרפתי
) - מבחן התכונות לעומת שווי. בספקטור נגד צרפתי היה קבלן ביניין שקנה מגרש של 800מ'. זה לא היה המגרש הראשון שהוא קנה בסביבה הזאת. והוא ידע, לפי גודל המגרש, שהוא יכול לבנות 16 דירות. מה שהוא לא ידע היה שהיתה הפקעה של 40% על המגרש ולכן הוא יוכל לבנות רק 12 דירות. השאלה היא: האם טעותו של הקבלן היא רק טעות שבכדאיות העסקה? השופט אשר אמר שכאן הטעות היא לגבי תכונה של המגרש שכמובן משפיעה בסוף על השווי אבל זה לא רק עיניין של שווי. אם הוא היה קונה סתם מגרש וחושב שניתן לבנות עליו X דירות ומסתבר שזה לא נכון אז יכול להיות שזאת טעות בשווי. כאן הוא לא טעה. באמת במגרש כזה ניתן לבנות 16 דירות. הטעות היתה לגבי ההפקעה, שזאת תכונה של המגרש. וזאת טעות שבגינה ניתן לבטל את החוזה. אם הטעות היתה רק של שווי אז לא היה ניתן לבטל בגינה את החוזה.
המבחן הזה מתמודד טוב יותר עם סיטואציות שהמבחן הקודם לא מתמודד איתם. לדוגמא: מצב שהקונה, בזמן המשא ומתן, אומר שהוא לא מוכן לשלם יותר מסכום מסויים ואחרי החתימה התברר שהוא היה מוכן לשלם יותר. לפי טדסקי היה אפשר לבטל עיסקה כזו (כי זאת טעות בעבר) וזה אבסורד. דבר כזה יחייב את הקונה להצהיר על המחיר האמיתי שהוא מוכן לשלם מיד. לפי המבחן של השופט אשר, חוזה כזה לא יבוטל כי זאת טעות בשווי. (שווי=כמה מוכנים לשלם עליו). דוגמא נוספת: מכרז. האחרון שם מחיר וזכה וגילה שההצעה שלו היתה גבוהה הרבה יותר מכל השאר. לפי טדסקי ניתן היה לבטל ואם כך היה לא היה מקום יותר לכל המכרזים. המבחן של אשר פותר את זה הרבה יותר טוב כי זאת טעות לגבי השווי (הוא העריך את השווי של המוצר בהרבה יותר ממה שהוא באמת). דוגמא נוספת: קנית מוצר במחיר מסויים. אחרי שקנית אתה רואה בחנות אחרת את אותו מוצר הרבה יותר בזול. לפי טדסקי היה ניתן לבטל את העיסקה כי זאת טעות שנעשתה בעבר. גם למבחן הזה יש קשיים: 
פס"ד נחמני נגד גלאור
 
אדם מכר דירה. היתה לו משכנתא על הדירה. הוא חשב שגובה המשכנתא שלו הוא 800,000. הוא אמר לקונה ששקונה יסגור את המשכנתא במקומו והוא יפחית את הסכום ממחיר הדירה. התברר שהמשכנתא היא 1,300,000. כמובן שביהמ"ש אמר שאת ההפרש ישלם המוכר. הקונה אמר שאם ככה אז כל העסק לא שווה לו. הוא חשב שישאר לו משהו מהמכירה ואם ככה אז הוא רוצה לבטל את החוזה. היתה שם שאלה האם מדובר בכדאיות העסקה או שזאת תכונה בעסקה? האם ההפרש הוא שווי או שזאת תכונה? מצד אחד זה כסף אבל מצד שני זאת איזושהיא תכונה בעסקה.

פס"ד לירון נגד אלבוחר (מחוזי)

המוכר צריך לשלם מס שבח. המוכר אמר לקונים שהם ישלמו את מס השבח והוא יפחית להם ממחיר העסקה. הקונים הסכימו כי הם העריכו שמס השבח יהיה בסכום מסויים. הסתבר שהוא היה הרבה יותר. הם טענו לביטול החוזה בגין טעות. האם גובה מס השבח הוא שווי או תכונה?

התשובה היא שמשנים את המבחן הזה מעט ולא קוראים לו תכונה מול שווי אלא טעות בעובדה מול טעות בהערכה וזה פותר את הבעייתיות. כי עכשיו גם סכומי כסף שהם כמעין נתונים בעסקה הם עובדות.
3. מבחן הסיכון – פרופ' פרידמן (התקבל גם בפסיקה ויהיה בקודקס). יש נתונים בכל עיסקה. יש כאלה שניתן לבדוק אותם ויש כאלה שלא. אם הנתון שלגביו טעית היה בעיסקה ולא בדקת אזי נטלת סיכון ולכן  זו טעות שבכדאיות העיסקה ולא ניתן לבטל בגינו. אם הנתון שלגביו טעית, לא לקחת סיכון לגביו אז זאת טעות רגילה וניתן לבטל את החוזה בגינו. (לא רק אם לקחת סיכון במודע אלא אם אפשר לייחס לך נטילת סיכון). פסקי הדין שקיבלו את המבחן הזה: 
בפס"ד ארואסטי נגד קאשי (עיסקת קומבינציה וביטול הערת האזהרה). השופט צבי טל מכניס לתוך המבחן בכדאיות העסקה את מבחן הסיכון של פרידמן ואומר שכשאתה עושה הסכם פשרה אתה לוקח סיכון שאתה הולך להפסיד במשפט ולקבל 0. קאשי עשו הסכם פשרה ולקחו את הסיכון שהם יזכו במשפט ולכן הוא לא מאפשר לבטל את הסכם הפשרה. 
פס"ד שלזינגר נגד חב' הפניקס
 (פס"ד מאוחר יותר)

שלזינגר עבד בחברה. הוא מחליט לעזוב את החברה וביטל את כל הביטוחים שהיו לו (הביטול נכנס לתוקף רק 15 ימים לאחר הודעת הביטול). הוא עשה ביטוח בחברה אחרת. מסתבר שבחברה החדשה לא היה לו כיסוי למחלות הסרטן. שלושה שבועות וחצי אחרי שהוא ביטל הוא גילה שהוא חולה בסרטן. 9 חודשים לאחר מכן, שבוע לפני שהוא נפטר הוא שלח ביטול לביטול. הוא טען שכשהוא שלח את הודעות הביטול הוא לא ידע שהוא כבר חולה. ביהמ"ש המחוזי אמר שמדובר בטעות בכדאיות העיסקה כי זה נבע מהערכה מוטעית. בעליון האלמנה אומרת שהוא לא לקח סיכון, הסיכון כבר התממש. הוא כבר היה חולה כשהוא ביטל את הפוליסה. השופט אדמונד לוי בדעת מיעוט מסכים עם האלמנה. הוא לא לקח סיכון. הסיכון כבר התממש. הוא כבר חולה. דעת הרוב של השופטת פרוקצ'יה אומרת שדיני הפגמים אכן חלים על הודעת הביטול אבל אין פה טעות שבגינה ניתן לבטל את החוזה כשצד אחד לוקח סיכון לגבי התרחשותה של טעות הוא לא יכול לטעון לפגם בכריתה. הסיכון יכול להיות מיוחס בחוזה באופן מפורש או במשתמע. או עפ"י פרשנות החוזה. אין צורך שנטילת הסיכון תהיה מרצון, במודע. הסיכון גם יכול להיות מיוחס לך. מבחן הסיכון יכול לבוא לידי ביטוי בפרשנות המונח "טעות בכדאיות העסקה". המאורע הביטוחי הוא לא האם אתה חולה אלא האם יגלו את זה שאתה חולה בתקופת הביטוח. המאורע הביטוחי הוא גילוי המחלה ולא המחלה עצמה. ביטול של פוליסה היא לקיחת סיכון שיגלו שהוא חולה כשאין לו פוליסה ולכן לא ניתן לבטל בגין טעות כזאת.
[אם מקבלים את דעתו של אדמונד לוי, אנשים יכולים לעשות ביטוח רק יום אחד בשנה. אם יגלו שהם חולים במהלך השנה הם יוכלו לטעון שהם היו חולים כבר ביום שהיה להם ביטוח].
הפסיקה מאמצת את המבחן הזה. בקודקס מקבלים את המבחן הזה – סעיף 112
קשר סיבתי סובייקטיבי (רכיב 3 בטבלה)
בסעיפים 14(א) ו-(ב) ו-15 "מי שהתקשר בחוזה עקב טעות". "עקב" - הוא הקשר הסיבתי. יש להוכיח (בכל שלושת המסלולים) שללא הטעות לא הייתי מתקשר בחוזה. בהטעיה יש קשר סיבתי סובייקטיבי כפול. צריך להוכיח שההטעיה היא זאת שהביאה לטעות. לולא ההטעיה לא הייתי טועה. ושהצד השני הטעה אותי ולכן טעיתי. ולולא הטעות לא הייתי מתקשר בחוזה. (לולא ההטעיה לא הייתי טועה ולולא הטעות לא הייתי מתקשר בחוזה)
קשר סיבתי אובייקטיבי (רכיב 4 בטבלה)
הקשר הסיבתי האובייקטיבי בוחן לא אותי אלא את האדם הסביר. האם גם האדם הסביר לא היה מתקשר בחוזה בשל הטעות הזאת? האם זה דבר עקרוני? הקש"ס האובייקטיבי לא נדרש בהטעיה. כי בהטעיה/כפיה/עושק האשם המוסרי בצד השני הוא חמור יותר. ב 14(ב) לצד השני אין שום אשם מוסרי. וב 14(א) לצד השני יש קצת אשם מוסרי אבל עדיין הוא לא זה שגרם לי לטעות. דוגמא: קניה של דירה שהאנטנה הסלולארית הקרובה ביותר היא במרחק של כ 300מ'. אני לא הייתי קונה את הנכס למרות שהאדם הסביר כן היה קונה כי 300מ' זה מספיק רחוק אבל אני היפוכונדר ולי זה קרוב מידי. טעות – יש. קשר סיבתי סובייקטיבי – יש. קשר סיבתי אובייקטיבי – אין. לשם ביטול החוזה נשארה לי רק עילת ההטעיה. אם הייתי נדרש לקש"ס אובייקטיבי גם בהטעיה – לא הייתה לי דרך לבטל את החוזה. בנחמני נגד גלאור אמר השופט בייסקי שהטעות לגבי גובה החוב היא לא משמעותית ולכן האדם הסביר כן היה מתקשר בחוזה. לעומת זאת אם טעית לגבי האם יש לך חוב או לא אז זאת טעות משמעותית. (פרופ' גבריאלה שלו והמרצה חושבים שזאת הבחנה לא נכונה כי אם היה לי חוב של 10 ש"ח והסתבר שזה 10,000 ש"ח – זאת כן טעות משמעותית. לעומת זאת אם חשבתי שאין לי חוב והסתבר שיש לי חוב של 10 ש"ח זאת לא טעות משמעותית)
שיעור מספר 6 – 23/04/2010
ידיעת הצד השני (רכיב 5 בטבלה)
האם הצד השני ידע או היה עליו לדעת שאני, הצד הראשון, טועה.
עד השורה הרביעית (בטבלה) כולל, סעיפים 14(א) ו (ב) היו אותו דבר. הם מתפצלים ברכיב החמישי. זה הרכיב שמאבחן בין המסלול של 14(א) למסלול של 14(ב) בכל הנוגע לידיעת הצד השני. זה רכיב חשוב מאוד כי אם נמצאים ב 14(א) אז לצד הטועה יש זכות ביטול עצמאית. הוא צריך לשלוח הודעת ביטול תוך זמן סביר אבל הוא זה שיכול לבטל את החוזה. לעומת זאת, אם נמצאים ב 14(ב) אז לצד הטועה אין זכות ביטול עצמאית. כל מה שהוא יכול לעשות זה לפנות לביהמ"ש ולבקש שביהמ"ש יבטל את החוזה. ביהמ"ש ישקול שיקולי צדק ויחליט
. ביהמ"ש יכול גם (אם הוא רוצה) להשית על הצד הטועה פיצויים. כלומר הכוח שנמצא בידי הטועה הוא שונה בין שני המסלולים והרכיב המאבחן בינהם הוא ידיעת הצד השני.

לגבי הטעיה, בסעיף 15 אין בכלל התיחסות לצד הנפשי של המטעה. זדון או לא.

"ידע או שהיה עליו לדעת". אם נוכיח שהצד השני ידע או שהיה עליו לדעת – נמצאים ב 14(א). אם לא – נמצאים ב 14(ב). ידע – סובייקטיבי. "היה עליו לדעת" – אובייקטיבי. האדם הסביר במקומו.

באילו מקרים ניתן לומר שהצד השני לא ידע אבל היה עליו לדעת?
דוגמא: 

בי"ח לילדים קונה 1000 קופסאות של רמדיה צמחית. יום לאחר קבלת המוצר מתפרסם שהמוצר פגום. הוא מתקשר לחברה והם אומרים שזה נכון. הוא קיבל קופסאות מהסדרה שהוא קיבל  הפגומה אבל הם התחייבו להחליף לו אותם בקופסאות מסידרה אחרת. הוא מסרב כי הוא מבין שגם אם יחליפו לו את הסדרה, אין סיכוי שאף הורה יתן את המוצר לילד שלו ולכן הוא רוצה לבטל את החוזה ולקבל את הכסף בחזרה.

ניתוח:

כמובן שיש כאן חוזה וכמובן שיש כאן טעות כי ביה"ח חשב שכל הרכיבים שכתובים על הקופסא נמצאים במוצר ונמצא שחסר ויטמין. ברור שזה לא טעות בכדאיות העסקה לפי כל המבחנים: ברור שזה לא עיניין של שווי אלא של תכונה. ברור שביה"ח לא לקח סיכון שיקרה כזה דבר. לגבי קש"ס אובייקטיבי וסובייקטיבי: אין ספק שאם ביה"ח היה יודע על החוסר הזה הוא לא היה מתקשר בחוזה וברור שגם בי"ח סביר במקומו לא היה מתקשר בחוזה אם היה יודע את האמת. 

השאלה כאן היא הרכיב החמישי. למה? כי אותה חברת רמדיה לא ידעה שחסר אותו ויטמין. היא לא היצרנית. היא רק מקבלת את החבילות ארוזות ומשווקת אותן הלאה. השאלה היא האם היה עליה לדעת? 
אפשר לנתח את המקרה באופן הבא: היה מדובר בסדרה חדשה. ואם נאמר שרמדיה, למרות שהיא רק המשווקת, היתה צריכה לבצע בדיקות מדגמיות כדי לראות שכל הויטמין נמצאים. כלומר, חברה סבירה במקומם היתה עושה את זה והיו עולים על התקלה ואז הם היו יודעים. אז במקרה כזה ניתן לומר שרמדיה לא ידעה אבל היה עליה לדעת. ולכן נמצאים בסעיף 14(א).

הבחנה בין 3 מצבים של טעות (בספרות ובפסיקה):

1. טעות הדדית – מקרה שבו לחוזה יש שני מובנים אובייקטיבים אפשריים וכל צד התכוון למובן אובייקטיבי שונה. מה שקורה כאן הוא שאין גג. 
פס"ד ראפס נגד ווישנס
(פס"ד הזה הוזכר בפס"ד עמל נגד שינדלר). זהו פס"ד אנגלי ישן ובו היה מדובר בהסכם למשלוח כותנה שהיתה אמורה להגיע באוניה. היו שתי אוניות שצריכות להגיע. האחת באוקטובר והשניה בדצמבר. החוזה לא ציין מתי תגיע הכותנה. נאמר שמדובר בכותנה שנשלחת באונייה. הקונה התכוון לאוניה שתגיע באוקטובר. המוכר חשב שמדברים על הכותנה שמגיעה בדצמבר. כשהקונה ראה שלא הגיעה הכותנה באוקטובר הוא קנה כותנה במקום אחר. בדצמבר הגיעה הכותנה אבל הקונה לא רצה אותה. מה קורה במקרה כזה? אומר ביהמ"ש שמדובר בטעות הדדית. יש שני מובנים אובייקטיביים אפשריים לחוזה. אין מפגש רצונות והמשמעות היא שלא נכרת חוזה כי לא היתה גמירת דעת אובייקטיבית משותפת (יטופל במסגרת פרק א' – האם נכרת חוזה?)
2. טעות משותפת – מקרה שיש מובן אובייקטיבי אחד לחוזה אבל שניהם טועים לגביו. 
פס"ד כנען נ' ממשלת ארה"ב
 
היו שתי מוכרות בשוק הפשפשים. אחת מכרה 2 תמונות והשניה קנתה 2 תמונות ב 250 ש"ח. זאת שקנתה את התמונות, קנתה אותן בשביל המסגרות. כשהיא מגיעה הביתה היא מוציאה את התמונות מהמסגרות ומגלה שכתוב מאחורה "ראובן". היא פונה למוזיאון ומתברר לה שאלה 2 תמונות מקוריות ששוות 115,000$. התמונות האלו נשלחו ע"י המוזיאון לארה"ב לתערוכה. ממשלת ארה"ב ביטחה את התמונות האלו והן נגנבו. ממשלת ארה"ב שילמה את הביטוח מה שאומר שאם התמונות ימצאו הן עכשיו יהיו שלה. ואכן התמונות נמצאו. ממשלת ארה"ב, בנעלי המוכרת, טוענת לטעות. היו שם הרבה שופטים. כל אחד ניתח את זה אחרת. חלק מהשופטים (כמו השופט אור) ניתחו את העיניין לפי דיני טעות והטעיה. השופט אומר אמר שמדובר בטעות משותפת. כדי לטעון ל 14(א) יש להוכיח שהקונה ידעה או שהיה עליה לדעת שאלה תמונות מקוריות. היא לא ידעה וקונה סביר שקונה תמונות בשוק הפשפשים לא היה יכול לדעת שהוא קונה תמונות מקוריות של ראובן. במקרה הזה, נמצאים ב 14(ב) כי הקונה לא ידעה ולא היה עליה לדעת שהמוכרת טועה. ולכן אין יכולת ביטול עצמאית אלא רק בימ"ש יכול לבטל חוזה כזה.
3. טעות חד צדדית – זה אומר שיש מובן אובייקטיבי אחד לחוזה. אחד מבין אותו כמו שצריך (לא טועה) והשני טועה. 
פס"ד עמל נגד שינדלר
. 
שינדלר שכר חדר חיצוני בדירת שני חדרים. העו"ד שחידש את החוזה טעה וכתב בחוזה שמדובר בחדר פנימי. את החדר החיצוני הוא השכיר לעמל. הצד שטעה זה העו"ד. הצד השני לחוזה - שינדלר לא טעה. האם שינדלר ידע או היה עליו לדעת שהעו"ד טועה? אם נאמר שהוא לא ידע ולא היה עליו לדעת אז זה 14(ב) אבל אם נאמר שהוא לא ידע אבל היה עליו לדעת אז זה 14(א). 
סיכום: מה שקובע אם נמצאים ב 14(א) או (ב) הוא המבחן האם הצד השני ידע או שהיה עליו לדעת שהצד הראשון טועה. ואין בלתו.

הצד השני כגורם לטעות (הטעיה) (רכיב 6 בטבלה)
הרכיב הזה לא נדרש ב14(א) או (ב) אלא רק ב 15. כל הרעיון בהטעיה הוא שהצד השני הטעה אותי. הוא מקור הטעות. אם הוא לא היה מטעה אותי לא הייתי טועה.
זכות ביטול אוטונומית (יש דף מצורף)
הטבלה הזאת מציינת רק את רכיבים 4, 5 ו- 6 בטבלה הראשונה כי רכיבים 1, 2 ו-3 זהים ל-3 המסלולים.
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בסעיף 14(ב) אין זכות ביטול אוטונומית. יש לפנות לביהמ"ש והוא צריך לשקול שיקולי צדק. אם הוא מחליט לקבל את הבקשה אז החוזה יבוטל. אם הוא מחליט לבטל את החוזה הוא יכול לבטל וזהו, כלומר רק השבה, אבל הוא יכול גם להשית על הצד הטועה פיצויים כי הצד השני לא אשם בטעות (הוא לא ידע ולא היה עליו לדעת שאני טועה) ויכול להיות שהוא ספג הפסדים בגין ביטולו של החוזה. ניתן לפצות, באמצעות סעיף 12 (חוסר תום לב) "פיצויים שליליים", מה שנקרא "פיצויי הצטברות" (מכיל גם את אובדן הזדמנות אחרת). מה שהוצאת בעקבות החוזה כמו שכ"ט עו"ד, אדריכל וכו.. זה היה המצב במשך שנים רבות עד לפס"ד קל בינין
 שם הגיעו למסקנה שבמקרים מסויימים, במקום לתת את ההוצאות שהוצאת, לתת לך את מה שיכולת להרוויח מביצוע העסקה. 

האם ניתן, גם במקרה של 14(ב) לתת פיצוי חיובי (את מה שיכולת להרוויח)?
כאשר לא מדובר בפיצויים של 14(ב) אלא בטעות רגילה של טעות/הטעיה/כפיה/עושק שהצד הטועה מבטל את החוזה אפשר לקבל פיצויים דרך סעיף 12 (כי זה לא תום לב במשא ומתן) אני בעצם טוען שלא רציתי את החוזה הזה מלכתחילה אז לא ניתן לטעון גם לפיצויים בגין מה שיכולתי להרוויח על חוזה שלא רציתי (דעתו של המרצה). אבל כשנמצאים ב 14(ב) זה שונה לגמרי, כי מבקשים מהצד הטועה לפצות את הצד השני (כי לצד השני אין שום אשמה. הוא לא ידע ולא היה עליו לדעת שאני טועה). עד היום נהוג שנותנים (ב 14(ב)) רק פיצויים שליליים אבל המרצה חושב שיכול להיות שנכון יהיה להחליף את הפיצויים השליליים בפיצויים חיוביים.
שיקולי צדק (לצורך ביטל חוזה לפי סעיף 14(ב))
מה הם שיקולי צדק (שהופיעו בפסיקה)?

1. מאזן התוצאות האפשריות – ביהמ"ש צריך לשקול למי יגרם יותר נזק? לצד הטועה, אם לא נבטל את החוזה, או לצד השני שלא אשם בטעות של הטועה? זה למעשה כמו שיקולי "צדק חלוקתי" כיוון שברור ששוקלים בהתחשב במצבו של כל אחד מהם. לדוגמא בפס"ד כנאפי (הנכה שהיוון את הקצבה שלו) הטעות היתה טעות של 14(ב). ביהמ"ש לקח בחשבון את מצבו של כנאפי כנכה מול המוסד לביטוח לאומי הגדול. כמו בפס"ד נחמני נגד גלאור (מוכר שרצה שהקונה ישלם את המשכנתא שלו). זה 14(ב) כי הקונה לא ידע ולא היה עליו לדעת שהמוכר טועה לגבי גובה המשכנתא שלו. המוכר צריך לשכנע את ביהמ"ש לשקול שיקולי צדק. הוא בודק את מצבם של השניים וקובע שהקונה כבר גר בבית ויגרם לו נזק גדול יותר. הנושא שצריך להתחשב בתוצאות האפשריות נתמך גם ע"י גבריאלה שלו, גם בפס"ד ספקטור נגד צרפתי, שלזינגר. כלומר זהו שיקול די מבוסס.
2. התנהגות הצדדים – מה היתה התנהגות הצדדים לפני כריתת החוזה. במקרה של כנאפי, המוסד לביטוח לאומי, נהג במשך 28 שנים לתת תוספת. אפשר לטעון שהוא, בהתנהגותו, גרם להבנה הזאת. פס"ד נחמני נגד גלאור התחשב בשיקול הזה ואמר שהמוכר ברשלנותו לא ידע את גובה המשכנתא שלו. בהתנהגותו הוא גרם לכל הבעיה הזאת.
3. גובה הפיצוי - צריך לבדוק אם הפיצוי יכול לתקן את הנזק שנגרם לפני שמחליטים לבטל את החוזה. אולי יתברר שהפיצוי כל כך לא הגיוני שהצד שרוצה בביטול החוזה כבר לא ירצה כי זה לא יהיה כדאי לו. או שבכלל לא ניתן לתקן בכסף. במילים אחרות, אומרת גבריאלה שלו, אם אפשר לתקן את העוול בפיצוי סביר, אז צריך ביהמ"ש לבטל את החוזה ואם הפיצוי יהיה גבוה מידי אז אולי לא כדאי בכלל לבטל. בנחמני נגד גלאור אמר השופט שבגלל שהנזק של הקונה גדול כל כך אז אם הוא יבטל הוא ישית על המוכר פיצוי כל כך גדול שזה לא כדאי לו.
4. הזמן שחלף – בסעיף 14(ב) לא נאמר תוך כמה זמן הטועה צריך לפנות לביהמ"ש. אומרת הספרות, זה נאמר גם בנחמני נגד גלאור, שצריך לפנות תוך פרק זמן סביר כי אם הצד הטועה יחכה יותר מידי נגיד שמשיקולי צדק הפגיעה לצד השני תהיה גדולה יותר. במקרה של נחמני, המחירים של הדירות עלו, ובגלל שהתעכבת, גם אם נבטל את החוזה, הפיצויים לצד השני יהיו גבוהים.
5. רשלנות הטועה – כשנמצאים ב 14(ב) שבו אין אשמה לצד השני, יש חשיבות לרשלנות הטועה (אם היתה או לא). פרופ' צלטנר אומר שהעובדה אם הטועה התרשל או לא יבוא בחשבון לנושא הביטול ולא הפיצוי. ככל שהטועה התרשל יותר כך ניטה יותר לא לבטל את החוזה ולהפך אבל זה לא משליך על עיניין הפיצוי. לעומת זאת דניאל פרידמן ונילי כהן אומרים שיתחשבו בזה גם לעיניין הביטול וגם לעיניין הפיצוי. הבעיה עם הגישה הזאת זה שהיא אומרת שככל שהטועה התרשל יותר הוא יצטרך לפצות יותר וזה למעשה עונש. זה לא עולה בקנה אחד עם דיני הפיצויים בישראל. אין לנו פיצויים עונשיים. כי העובדה אם הטועה התרשל או לא, לא מעלה או מוריד לעינין הנזק של הצד השני. הנזק הוא אותו נזק. בנחמני נגד גלאור התחזבו ברשלנותו של הטועה (המוכר) ובגלל שהוא התרשל מאוד לא ביטלו את החוזה. התחשבו בשיקול הזה גם בפס"ד שלזינגר נגד הפניקס דעת המיעוט של אדמונד לוי אומרת שבגלל שהאלמנה חיכתה 9 חודשים, לצד השני נגרם נזק רציני (הם ביטלו את ביטוחי המשנה) הוא השית על האלמנה פיצויים לפי 14(ב) של 40% מהסכום שהיא היתה אמורה לקבל.
שיעור מספר 7 – 30/04/2010
תיקון הטעות – סעיף 14 ג
אם הצד השני מוכן ללכת לקראת הטועה ולתקן את החוזה הוא למעשה מושך את השטיח מתחת לעילת הטעות.
מהם התנאים לתיקון הטעות:

1. אכן אפשר לתקן את הטעות (את החוזה) – לא תמיד ניתן לתקן את הטעות. אם התחייבו שיהיה 4 חדרים  בדירה ואין אז עכשיו זה בלתי אפשרי להוסיף את זה.
2. הצד השני מוכן לתקן את הטעות – לא תמיד הצד השני מוכן לתקן את החוזה.
3. ההודעה של הצד השני (שהוא מוכן לתקן את החוזה) חייבת לבוא לפני שהחוזה בוטל – אם הצד הטועה שלח הודעת ביטול כדין וכל רכיבי הטעות התקיימו אז ברגע שהודעת הביטול נקלטה אצל הצד השני הוא לא חייב להסכים לה – החוזה בוטל. ולכן אין את מה להחיות,  החוזה מת.
· הכוח למנוע את התיקון - מה שזה אומר זה שכיוון שלצד שטעה (14(א), טעות ידועה) יש זכות ביטול עצמאית, זה אומר שגם יש לו את הכוח למנוע את התיקון. ויש לזכור שהצד השני ידע או היה עליו לדעת שהצד השני טועה והיתה לו הזדמנות לתקן את הטעות.

· פעולת הביטול צריכה להעשות בתום לב - צריך לזכור שפעולת ביטול היא פעולה משפטית ושכל פעולה משפטית צריכה להעשות בתום לב. אז אם הצד הטועה שלח הודעת ביטול שלא בתום לב (כדי להשתחרר מהחוזה) אז פעולה משפטית שנעשתה בחוסר תום לב כאילו לא נעשתה ועדיין יהיה ניתן לתקן את החוזה. (סעיף 61(ב) מחיל את הסעיפים האלה על כל פעולה משפטית). 
· הודעת התיקון צריכה להיות בתום לב – גם הודעת התיקון היא פעולה משפטית והיא צריכה להעשות בתום לב. למשל בדוגמת רמדיה. רמדיה ניסתה לבצע הודעת תיקון ולשלוח סדרה חדשה של מוצרים אבל רמדיה ידעה שעכשיו המוצרים שלהם לא יהיו בשימוש של אף אחד ולכן ניתן לומר שהודעת התיקון נעשתה שלא בתום לב.
· ב 14(ב) (טעות שאינה ידועה) אין לצד הטועה זכות ביטול עצמאית. עליו לפנות לביהמ"ש ולכן לא ניתן לראות איך ניתן למנוע תיקון של החוזה אם הצד השני מוכן לתקן את החוזה.
האם ניתן לשלוח הודעת תיקון (14(ג)) גם לעיניין ההטעיה?

סעיף 14(ג) נאמר "טעות אינה עילה לביטול לפי סעיף זה" כלומר מדובר על טעות ולא הטעיה. ניתן לראות גם בסעיף 14(ד) שהמחוקק רצה להחיל אותו גם על סעיף 15 (הטעיה) הוא אמר זאת מפורשות. כלומר, מבחינה לשונית, כשקוראים את סעיפים 14 ו 15 מגיעים למסקנה שהמחוקק תחם את אפשרות התיקון של הטעות לעיניין הטעות ולא לעיניין ההטעיה. ניתן למצוא גם טיעון מהותי שכן ניתן לטעון שעילת הטעות חמורה פחות מעילת ההטעיה. אבל גם פרופ' נילי כהן וגם פרופ' פרידמן טוענים שסעיף 14(ג) לא יוצר הסדר שלילי. הוא לא מגביל את עינין התיקון רק לעילת הטעות אלא גם תקף לעילת ההטעיה אם הצד השני מוכן לתקן את החוזה. גם פרופ' גבריאלה שלו מסכימה איתם ומוסיפה: למה יוצאים מנקודת הנחה שעילת הטעות היא פחות חמורה מעילת ההטעיה? זה לא נכון. עילת הטעות חלה גם על סעיף 14(א) שזאת טעות שהצד השני ידע עליה או שהיה עליו לדעת שהצד השני טועה. כלומר זה גם לא מעשה תמים. לעומת זאת בהטעיה יש הטעיה שבמחדל, והטענה לגבי הצד השני זה שהוא לא גילה לצד הראשון משהו וזה לא יותר חמור מטעות לפי 14(א). גם לגבי הטעיה במעשה. היא לא חייבת להעשות בזדון. היא יכולה להעשות ברשלנות ואפילו בתום לב.
הספרות מאוחדת בגישה שניתן לקבל את התיקון בנושא של הטעיה. הקודקס לא שינה את לשון החוק הנוכחית.
עילת ההטעיה – סעיף 15
הטעיה חייבת להעשות ע"י הצד השני או אחר מטעמו. בכל פרק ב' לא מסתפקים בעינין שלצד הראשון היה פגם ברצון. צריך להוכיח גם שזה נגרם ע"י הצד השני. שיש אשמה בצד השני או לכל הפחות אחר מטעמו: בידיעתו ובהרשאתו. 
מה קורה כאשר זה נעשה רק בידיעתו של הצד השני אבל לא בהרשאתו? 
אין את עילת ההטעיה. הצד הטועה לא יכול לבטל את החוזה אבל ניתן להפעיל את סעיף 12 (סעד הפיצויים) כלפי אותו צד שלישי שהטעה אותי. בפס"ד פנידר נגד קסטרו נקבע שכל מי שלוקח איזשהוא חלק במשא ומתן, גם אם הם לא צד בעיסקה, צריך להתנהג בתום לב ואם מי מהם הטעה – ניתן להפעיל עליו את סעד הפיצויים.
הטעיה במחדל

"לרבות הטעיה במחדל". לא נעשה משהו פוזיטיבי אלא לא נעשה משהו כדי למנוע את הטעות. הסעיף אומר שהטעיה במחדל לא תמיד מתקיים, אלא רק אם לצד השני יש חובה לגלות לי את אותו נתון "מכוח דין או מכוח הנוהג או מכוח הנסיבות". 

מה צריך להיות מצבו הנפשי של המטעה? האם זדון, רשלנות או אפשר גם תום לב?
סעיף 15 שותק בעיניין הזה. לא נאמר בזדון, ברשלנות או בתום לב. ישנן דעות שונות בעינין הזה אבל הדעה הרווחת, זאת שהתקבלה בפסיקה קבעה שכשההטעיה נעשתה במעשה אז זה לא משנה מה היה מצבו הנפשי של המטעה (גם בתום לב). מדוע? כי אדם אחראי למעשיו. ברגע שאדם אומר או כותב משהו פוזיטיבי – הוא אחראי לזה.  לעומת זאת כשמדובר בהטעיה במחדל, הפסיקה קבעה שיתקבל מצב נפשי של זדון ורשלנות אבל לא מכירים בהטעיה במחדל בתום לב (הוא לא ידע ולא היה עליו לדעת אז לא ניתן לטעון כלפיו למה לא גילית?).

כאשר מדובר בהטעיה במעשה – רשלנות הטועה אינה חשובה. עצם העיניין שנאמר לו דבר שגוי אז המטעה אחראי למעשיו. אפילו אם הטועה התרשל בכךשהוא לא בדק את הדברים בעצמו. 
אבל אם מדובר בהטעיה במחדל – הדעות חלוקות לגבי רשלנות הטועה. כי יש האומרים שהטועה יכל לברר פרטים ולכן רשלנות הטועה כן חשובה. יש הטוענים שגם במצב כזה רשלנות הטועה לא חשובה. בכל אופן זאת סוגיה רלוונטית.

למה זה חשוב? 

הסוגיה הזאת רלוונטית כיוון שישנם מקרים בתחום האפור, מקרי ספק, האם מדובר במעשה או מחדל? לפעמים שתיקה יכולה להחשב הטעיה במעשה (למרות שבד"כ היא נחשבת להטעיה במחדל) דוגמא: אם קונה הרכב לא מעוניין לקנות רכב שעבר תאונה והמוכר שומע ושותק, לא מגיב. האם זה הטעיה במעשה או במחדל? אם השתיקה נחשבת ככן. היא כאילו אומרת שלא היתה תאונה. ולכן זאת הטעיה במעשה. 

פס"ד לאקי דרייב

לחברת הרץ העולמית (השכרת מכוניות) יש זיכיון במלונות הילטון. בישראל הרישיון של הרץ היה אצל לאקי דרייב. לאקי דרייב ניהלה משא ומתן עם הילטון במקום הרץ. במהלך המשא ומתן, לאקי דרייב מקבלת מכתב מהרץ שבעוד שנה הקשר בין לאקי דרייב להרץ מסתיים (הזיכיון מסתיים). לאקי דרייב שותקת ולא מגלה להילטון. האם זאת הטעיה במחדל או במעשה?
השופט הלוי אמר שזה גם במחדל וגם במעשה. גבריאלה שלו אומרת שזה הטעיה במחדל.

פס"ד בית חשמונאים
הקימו ביניין אחד גדול על שתי חלקות. ולכן חצי מהביניין היה שייך ל א' וחצי שני היה שייך ל ב'. הגיע אדם ג' שרצה להקים שם סטקייה. הוא פנה לאחד הבעלים. הוא חשב שהוא הבעלים היחיד ועשה איתו הסכם שהוא משכיר ממנו חנות ובהסכם היתה התחייבות של הבעלים שהוא לא ישכיר לאף אחד נוסף חנות למטרה של אוכל. אבל הבעלים לא גילה ל ג' שההתחייבות שלו טובה רק לחצי הביניין. ואכן בחצי השני נפתחה חנות של אוכל והסטקייה קרסה. האם זאת הטעיה במעשה או במחדל?
דעת הרוב ראתה בזה מצג שווא. כלומר "חצי אמת". כלומר חצי שקר וזה סוג של הטעיה במעשה.
גבריאלה שלו אומרת שהטעיה במעשה יכולה להיות גם אם מילולית כל מה שאמרת הוא נכון אבל מהותית הסתרת משהו.

פס"ד בן עמי נגד בל"ל

מדובר במספר אנשים שהיו ערבים לחשבון בנק שהיה במינוס של 65000. הם ביקשו לפתוח חשבון חדש ולקחת משם 65000 ולהעביר אותם לחשבון שבמינוס. עכשיו המינוס יהיה בחשבון שאין בו ערבים. הם אמרו שהם יבואו לסדר את נושא הערבויות בצהרי אותו יום. מנהל הסניף האמין להם והם לא באו.

בית המשפט אמר שההטעיה היתה לגבי מצב דעתו של הצד השני.

פס"ד דשנים אורגניים נ' איגוד ערים אזור דן
היה להם זיכיון לפנות זבל מחירייה. איגוד ערים בא ואמר להם שחירייה הולכת להתחסל. התנהל משא ומתן והם קיבלו סכום כלשהוא כפיצוי על סיום ההתקשרות. לאחר מכן הם ראו שחירייה ממשיכה להתקיים. הם טענו שאיגוד ערים גוש דן הטעה אותם. ביהמ"ש אמר שנכון שיש הטעיה לגבי מצב דעתו של הצד השני אבל במקרה הזה היא לא התקיימה כי כשאיגוד ערים גוש דן ערך את הסכם סיום ההתקשרות הוא אכן התכוון לפנות את חירייה. אבל לאחר שנחתם ההסכם דברים השתנו. מדובר בגוף ציבורי שנתון ללחצים שונים.
חובת גילוי "לפי דין"
הכוונה שיש דין אחר שיוצר חובת גילוי. כמו סעיף 12 לחוק החוזים המחייב לנהל משא ומתן בתום לב. חלק מניהול משא ומתן בתום לב זאת חובת גילוי. 

סעיף 12 : תום לב במשא ומתן

לסעיף 12 יש שני כובעים: 

1. סעד הביטול – סעיף 12 הוא מקור חובת גילוי לפי דין ואז יש דין לצורך ביטול החוזה בגין הטעיה. יש לזכור שסעיף 12 לא מספק את סעד הביטול. את זה עושה סעיף 15. אבל סעיף 15 מספק את הדרישה "לפי דין" שיש בסעיף 15 לגבי הטעיה במחדל ("אי גילויין של עובדות"). 
המקורות שאמרו שסעיף 12 יכול לשמש חובת גילוי לפי דין הם: גבריאלה שלו, פרופ' קרצ'מר, פס"ד שפיגלמן נגד צ'פני ופס"ד פינגוין.
2. סעד הפיצויים – מי שלא עמד בחובת תום הלב במשא ומתן, סעיף 12 מקנה סעד של פיצויים.
אחת השאלות הגדולות (שלא הוכרעה עד היום) היא מהו היקף הגילוי לצד השני לפי סעיף 12?

כולם מסכימים שצריך לגלות לצד השני מה שהוא לא יכול לגלות בעצמו. המחלוקת היא לגבי דברים שהצד השני יכול לגלות בעצמו. מה חובת הגילוי אז?

כולם מסכימים שגם אם הצד השני יכול לגלות בעצמו אבל יש הטעיה זדונית אז יש את עילת ההטעיה.
פרופ' גבריאלה שלו – אמרה בעבר שבמשא ומתן אתה צריך לגלות לצד השני מה שהוא לא יכול לגלות בעצמו. (שביל הזהב בין אגואיסט מוחלט לאלטרואיסט מוחלט) (ניתן לראות, בספרה החדש, שהיא מתלבטת בשאלה. במקום אחד היא אומרת שכן צריך לגלות נתונים שהצד השני יכול לגלות לבד אבל בהערות השוליים היא אומרת שעדיין יש ספק בליבה אם צריך לגלות לצד השני נתונים שהוא יכול לגלות לבד). 
אבל בינתיים, על בסיס האמירה הזאת היתה מחלוקת כבדה ב:
פס"ד ספקטור נגד צרפתי
מדובר בקבלן שקנה מגרש. הוא ידע שבמגרש הזה ניתן לבנות 16 דירות. הוא לא ידע שהיתה שם הפקעה ובגלל ההפקעה ניתן לבנות רק 12 דירות. יום אחד הקבלן מגלה ורוצה לבטל את החוזה בגין טעות והטעיה. 
השופט אשר לא מקבל את דברים של שלו. הוא אומר שהוא לא מוכן לקבל את זה שחובת הגילוי כל כך מצומצמת. הוא אומר שצריך לגלות, לצד השני, כל פרט מהותי גם אם הוא יכול לגלות בעצמו. כלומר יש הפרה של סעיף 12.
השופט לנדוי אומר שיש גבול לאפוטרופוסות של ביהמ"ש על אנשים. צריך לגלות מה שהצד השני לא יכול לגלות בעצמו. גם אם אתה רואה שהוא טועה לגבי פרט כלשהוא, עליך לתקן אותו אבל אם אתה לא יודע שהוא טועה לגבי נתון שהוא יכול לגלות בעצמו - אתה לא חייב לגלות לו. כלומר אין הפרה של סעיף 12.
גישתו של השופט קהן מטעה, הוא אומר שהוא מסתייג מגישתה של גבריאלה שלו (מסכים עם אשר) אבל בפועל הוא לא הסכים שהיתה כאן הפרה של סעיף 12 (מסכים עם לנדוי) כי הוא קיבל את מה שאמרה השופטת בערכאות הקודמות שהמוכר היה ישר לב, הוא לא ידע שהיתה הפקעה ולכן לא היתה כאן טעות הטעיה. 
(לנדוי וקהן כן הסכימו שיש לבטל את החוזה אבל לא בשל עילת הטעות והטעיה אלא בשל הפרה. כי היה בחוזה סעיף שאומר שהמוכר מתחייב להעביר את הנכס בלי זכויות לצדדים שלישיים ובפועל היתה בו הפקעה (גם לפי סעיף 18 לחוק המכר)).
זהו פס"ד מעורפל מאוד שכל אחד מפרש אותו כרצונו.

לקרוא את פסקי הדין בכפיה
שיעור מספר 8 – 07/05/2010
המשך – הטעיה  - סעיף 15
מהו היקף חובת הגילוי לצד השני?
כולם מסכימים שהטעיה תחשב אם:

1. צריך לגלות לצד השני דברים שהוא לא יכול לגלות לבד
2. גם אם הוא יכול לגלות לבד ויש הטעיה זדונית 
המחלוקת סבה סביב השאלה האם צריך לגלות דברים שהצד השני יכול לגלות לבד. הדעות חלוקות.
פס"ד שפיגלמן נגד צ'פניק
שפיגלמן וצ'פניק היו בעלי מוסך. צ'פניק 70% ושפיגלמן 30%. חברת איילון הפקיעה להם את המוסך. שפיגלמן עבר לטקסטיל. וצ'פניק, שהיה לו את הרוב, החליט שהוא רוכש את חלקו של שפיגלמן. צ'פניק לא הרים ידיים והמשיך לנהל משא ומתן עם איילון והגיע איתם להסכמה שהוא רוכש 75% מהשטח שהופקע לו. הוא חזר להפעיל את המוסך. שפיגלמן אמר שהוא הוטעה כי לא סופר לו שמתקיים משא ומתן בכוונה לרכוש את השטח מחדש. הוא רוצה לבטל את החוזה בגין טעות והטעיה.
ביהמ"ש, מפי השופט שמגר, דוחה את התביעה ואומר שקודם כל לא נשלחה הודעת ביטול בזמן וחוץ מזה צ'פניק לא היה חייב לגלות על המשא ומתן כי הוא פורסם בעיתונות וצ'פניק לא יכל לדעת שהוא עדיין מעוניין כי הוא פנה לטקסטיל. שמגר מצטט את לנדוי מפס"ד ספקטור נגד צרפתי (הגישה המצמצמת).
זה לא פס"ד שהכריע את הסוגיה. (כדי שזאת תהיה הלכה צריך להביא את שתי הגישות ולהכריע בינהן).
פס"ד פינגוין – ביהמ"ש מחוזי

חברה לייצור בגדי עבודה שרכשה חברה דומה. היא טענה להטעיה כי החברה הנרכשת לא גילתה לקונה שיש להם רכוש משועבד לבנקים, מס' לקוחות קטן ממה שהם דיווחו, מחזור מכירות נמוך ממה שהם הציגו ועוד.. אבל הנתון החשוב הוא הרכוש המשועבד. הרוכש היה יכול בקלות לגלות את הנתון הזה דרך רשם החברות באינטרנט. המוכר לא שיקר. הם לא אמרו שאין שיעבודים. הנושא לא עלה והם לא העלו אותו.

השופטת פלפל אמרה שחובת הגילוי היא חובה טוטלית. ישנה חובת גילוי לצד השני של כל פרט מהותי אפילו שהצד השני יכול לברר אותו בנקל ואפילו אם הצד השני התרשל ולא בדק. היא מרחיבה אפילו יותר מהשופט אשר בפס"ד ספקטור נגד צרפתי.

ניתן לראות שהשופטת פלפל לא רואה בפס"ד שפיגלמן כמכריע של הסוגיה כי אם זה היה כך אז היא היתה חייבת לפסוק על פיו אבל היא לא רואה אותו כהלכה.
פס"ד חובב נגד בן מנחם – ביהמ"ש מחוזי (2003)
אדם שגר בחו"ל ומכר חלקה כאן בישראל. הרוכש ידע פרטים על הממכר שהמוכר לא ידע. הרוכש ידע שעומד להיות שינוי ייעוד בקרקע (הפשרה) ולכן הקרקע תהיה שווה הרבה יותר ממה שהיא והוא לא גילה למוכר. המוכר טוען להטעיה שהקונה לא גילה לו פרטים על הנכס של עצמו. ביהמ"ש קבע שגם רוכש שיודע פרטים על הקרקע של המוכר חייב לגלות למוכר ובמיוחד בשל העובדה שהמוכר היה בחו"ל ולא יכל לדעת. (חובת גילוי רחבה מאוד).
פס"ד הזה הוא רק מנחה. הוא לא הלכה כי זה היה במחוזי.
סיכום לחובת הגילוי
רואים חובת גילוי מאוד רחבה. אבל גם היא לא ההלכה באופן ברור. הנושא הזה לא הוכרע. לפי סעיף 12 – חובת גילוי אבל הוא לא היחידי. סעיף 16 לחוק המכר גם מחייב גילוי.
סעיפים נוספים שמקימים חובת גילוי
סעיף 16 לחוק המכר

מדבר על אי התאמה. אם הממכר שקיבל הקונה לא מתאים למה שסוכם ומדובר בנתונים שהמוכר ידע או היה עליו לדעת אזי מדובר בהטעיה והקונה יכול לתבוע על אף האמור בחוזה (אם יש בחוזה סעיף שאומר שלא ניתן לתבוע). אבל הסעיף הזה יוצר, למעשה, חובת גילוי לפי דין. מדובר על מצב שגם אם הוא לא ידע על אי התאמה אבל היה עליו לדעת עליו לגלות לקונה ואם לא אז ניתן לטעון להטעיה. (בפס"ד ספקטור נגד צרפתי, השופט אשר לקח את חובת גילוי לפי דין את סעיף 16 לוחק המכר ולא את סעיף 12 לחוק החוזים).
סעיף 8 לחוק השכירות והשאילה

אומר שהמשכיר צריך לגלות על פגמים או על אי התאמות שהוא ידע או היה עליו לדעת עליהם. אם הוא לא יגלה, אז השוכר יכול לתבוע לביטול חוזה בגין הטעיה למרות שיכול להיות שהוא התחייב לא לתבוע.

הסעיף הזה, למעשה, מקים חובת גילוי למשכיר.
סעיף 8 לחוק השליחות

מדבר על חוזה בין שלוח לשולח. כאשר מסמיכים מישהו לבצע בשמנו פעולה משפטית כלשהיא. זהו חוזה שליחות. הסעיף הזה מחייב את השלוח לגלות את כל הידיעות שהוא מגלה במהלך השליחות, לשולח.

סעיף 16 לחוק ניירות הערך וסעיף 6 לתקנות ניירות הערך
אלו הסעיפים שמחייבים חברה לעשות תשקיף. כלומר לחשוף פרטים על מצב החברה לציבור. אם התבצעה עסקה כלשהיא עם החברה והיא לא גילתה פרטים מסויימים ניתן לטעון להטעיה במחדל לפי חובת גילוי לפי דין. הדין הוא הסעיפים הללו.
סעיף 2 לחוק המכר דירות

מחייב קבלן לצרף מפרט לדירה. אם קבלן לא צירף מפרט אז הוא הפר את חובת הגילוי שיש לו לפי דין.
סעיף 8א לחוק המתווכים

מחייב מתווך "..לפעול בנאמנות, בהגינות, בדרך מקובלת, למסור ללקוח כל מידע בעינין מהותי הנוגע לנכס נשוא עסקת התיווך". פס"ד צמח נגד סימנטוב ת"א 11807/2002 שם ניסחו חובת גילוי לפי הדין הזה.
סעיף 4 לחוק הגנת הצרכן

יוצר חובת גילוי של עוסק לצרכן. 

סעיף 4 לחוק מכירת רכב משומש (זכאות למידע וגילוי נאות) (מ 2008)

מחייב כל מי שעוסק במכירת מכוניות משומשות (מגרשים) לגלות פרטים מהותיים על המוכר ועל הרכב לרוכש.
חובת גילוי לפי נוהג

יש נוהג בסוג העסקאות האלה לגלות מידע כלשהוא והצד לא גילה. מהו "נוהג"? יש החושבים שהכוונה היא בסוג יחסים מסויים. למשל בין שותפים יש נוהג לגלות יותר מידע. בין רופא לחולה. בין עו"ד ללקוח. כלומר, יש רמת אמון גבוהה יותר – יש נוהג לגלות יותר. אבל פרופ' קצ'מר סבור שהכוונה היא לעסקאות מסוגים מסויימים. למשל ביהלומים. ביהלומים חובת הגילוי לפי נוהג (סוג העסקאות האלו) היא רחבה יותר מאשר חובת הגילוי לפי דין.
חובת גילוי לפי הנסיבות

יתכן והנסיבות הספציפיות של העסקה יקימו חובת גילוי יותר מהרגיל. דוגמא: פס"ד בית חשמונאים (ביניין אחד על שתי חלקות והקמת סטקיה) זה מקרה קלאסי של עסקה שבנסיבות הספציפיות שלה דורשת חובת גילוי של הנתון הזה (שיש שני בעלים לבינין) כי העסקה הזאת היא עסקה נדירה. בד"כ לא בונים ביניינים על כמה חלקות. והמשכיר יכול להבין שהשוכר לא יודע את הנתון הזה, במיוחד כיוון שהוא רוצה בלעדיות של החנות שלו באוכל.
מצב דעתו של המטעה

מה צריך להיות מצב דעתו של המטעה?
סעיף 15 לא מכיל כלום המכוון למצב דעתו של המטעה. 

האם בזדון? או רק ברשלנות? או שאפילו הטעיה יכולה להיות גם בתום לב?

גבריאלה שלו חושבת שאדם יכול להטעות בכוונה, ברשלנות או בתום לב. כלומר, מבחינתה, לא מצויין יסוד נפשי בסעיף ולכן כל יסוד נפשי יכול להיות רלוונטי.

פרופ' צלטנר – חושב שהטעיה יכולה להיות רק בזדון או ברשלנות אבל לא בתום לב. אם הטעיה נעשתה בתום לב אז זאת לא הטעיה. הסעיף הרלוונטי הוא בכלל  14(ב) שעוסק בטעות שבתום לב.
פרופ' קצ'מר – עונה לפרופ' צלטנר ואומר שהטיעון שלו חזק רק הבעיה היא שלשון החוק לא מגבילה את היסוד הנפשי של המטעה ולכן לשון החוק מאפשרת גם הטעיה בתום לב.
הנשיא שמגר בפס"ד שפיגלמן – אומר שהטעיה יכולה להיות רק בזדון מרמה או חוסר תום לב.
ההלכה נקבעה לפי פרופ' מיגל דויטש שעושה את ההבחנה הבאה: אם זה הטעיה במעשה אז היא יכולה להיות גם בזדון גם ברשלנות וגם בתום לב כי אדם אחראי למעשיו, בין אם הוא עשה את זה בזדון, רשלנות או תום לב. אבל אם ההטעיה נעשתה במחדל (כל הטענה כלפי אותו אדם היא למה הוא לא גילה) אז אפשר בזדון או ברשלנות. אבל לא יכולה להיות שתהיה הטעיה במחדל בתום לב. כי זה אומר שהצד השני לא ידע ולא היה עליו לדעת (אדם סביר) ולכן איזו טענה זאת "למה לא גילית?"
פס"ד רבינוביץ' נגד שלב

אדם רצה לפרוש מאגודה. היה אפשר לפדות את המניות לפי 2 שיטות. שיטה אחת זה לפי מפתח של מספר משכורות למניה. אפשרות שניה היתה לפדות את המניות לפי ערך השוק. אותו אדם ישב בישיבה שבה פירטו את 2 השיטות. אבל מאוחר יותר הוא טען שהוא לא ידע והוא בא בטענות לאגודה שלא גילו לו.(טענה של הטעיה במחדל)

ביהמ"ש אמר: "אין להטיל חובת גילוי על צד שאינו יודע או היה צריך לדעת שהצד השני טועה כאשר ההטעיה אינה בזדון ואף לא ברשלנות. אין סיבה לבוא בטרוניה אל המטעה, שלא יכול היה לדעת שהצד השני טועה".  ביהמ"ש אימץ את גישתו של מיגל דויטש ואמר שהחברה לא ידעה שהוא טועה ולא היה עליה לדעת שהוא טועה כי הוא ישב בישיבה והטענה כלפיה היתה להטעיה במחדל.
יש פסקי דין נוספים שהתקבלו בערכאות נמוכות יותר שקיבלו את הגישה הזאת וכך רואים שזאת היא ההלכה.
כפיה (פגם בכריתת חוזה) – סעיף 17
"מי שהתקשר בחוזה עקב כפיה... רשאי לבטל את החוזה." הוא יכול לשלוח הודעת ביטול. בכפיה, הזמן מתחיל לרוץ מרגע שפסקה הכפייה לפי סעיף 20.
ישנה מחלוקת בסיסית בשאלה 
מה קורה כאשר יש איום פיזי? האם יש לומר שהחוזה נכרת וניתן/צריך לבטל אותו בשל כפיה או שהחוזה בכלל לא נכרת - לא בוצעה גמירת דעת?
פרופ גבריאלה שול ומיגלדויטש ופס"ד חיימוב נגד חמין – גם בחוזה מסוג כזה, הנכפה הפעיל בחירה. ומאחר והוא הפעיל בחירה אז ניתן לבטל את החוזה בשל כפיה. חוזה לא יכרת רק אם ממש לקחו לך את היד וחתמו בשבילך.

פרופ פרידמן ונילי כהן ופס"ד הדר נגד פלוני – לא מקבלים את דעתם של גבריאלה שלו ואח'. במקרים כל כך קיצוניים שמאיימים על החיים אומרים ש"לא נעשה דבר" כלומר החוזה בכלל לא נכרת. כלומר אין צורך לשלוח הודעת ביטול וכו.. זה עיניין של דרגה של האיום. אם האיום הפיזי הוא בדרגה נמוכה, לא איום על החיים, אז יכול להיות שיאמרו שהחוזה כן נכרת ואז ניתן לבטל אותו בשל כפיה.
תנאים לכפיה

· קודם כל צריך להיות חוזה. כל המבחנים של כריתת החוזה התקיימו.

· צריך קשר סיבתי סובייקטיבי בין הכפיה לבין ההתקשרות בחוזה
יש מחלוקת בפסיקה מה משמעותו של הקש"ס הסובייקטיבי. השופטת שטרסברג כהן בפ"סד שפיר נגד אפל טוענת שהקש"ס לא חייב להיות מכריע אלא יכול להיות רק משפיע וגבריאלה שלו אומרת שהוא חייב להיות הגורם המכריע.

סעיף 17, בדומה להטעיה ועושק יש רק את מבחן הק"ס הסובייקטיבי. אין אובייקטיבי. למה? כיהאשמה המוסרית אצל הצד השני היא חמורה יותר בעיני המחוקק מאשר עילת הטעות ולכן רוצים להקל על הצד הראשון בכך שהוא לא צריך להוכיח את הקש"ס האובייקטיבי.

כל פרק ב' מתייחס גם לאשמה של הצד השני לא מספיק שלצד הראשון היתה בעיה. מחפשים את האשמה המוסרית בצד השני. יש פה חיפוש של הצד החברתי.

לקרוא כל מה שבכפיה ובמיוחד את פס"ד מאיה
שיעור מספר 9 – 14/05/2010

הכפיה המעניינת יותר היא הכפיה הכלכלית. כלומר אם לא תחתום על החוזה אנחנו נגרום לך איזושהיא פגיעה כלכלית. גם במשפט הישראלי הכירו בכפיה הכלכלית. הראשון שהכיר בזה הוא:
פס"ד שאול רחמים נגד אקספומדיה

לשאול היה שטח שעליו רצתה אקספומדיה להקים יריד. בעלת השטח היתה אמורה לקבל 20% מהרווחים. היריד לא הצליח והחברה נלחצה כיוון  שהיא השקיעה כסף בהשבחת השטח. החברה פנתה למפעילה ואמרה שהיא תסגור את היריד באמצע השבוע אם המפעילה לא תחתום על חוזה חדש שיקנה לה רווחים גבוהים יותר. המפעילה פנתה ליעוץ משפטי בו נאמר לה שכדאי לה להסכים כי ביהמ"ש לא יכול לתת לה סעד בזמן כה קצר ולכן הייעוץ המשפטי העצים את הכפיה. לאחר מכן הם טענו לביטול החוזה בשל כפיה וביהמ"ש קיבל את הטענה

פס"ד מאיה נגד פנפורד
מאיה עשה תרגיל עוקץ. רכש יהלומים ונתן להם צ'קים דחויים. הוא ברח מהארץ. שולח את בוארון שיסגור איתם הסכם שתקבלו חלק מהכסף שהוא חייב להם ותחתמו על ויתור.

חשין אומר כי באמת חוזים יש לקיימם אבל גם רוצים שחוזים יחתמו מתוך רצון חופשי. חשין קובע שני מבחנים:
1. מבחן איכות הכפיה – האם האיום כרגע הוא במסגרת מוסר העסקים. למשל: חובות אבודים של הבנקים. שהחובה מבקש לפרוס את החובות ולוותר על חלק מהם. אם אחרי כמה שנים הוא מתאושש ומתעשר. האם הבנק יכול לטעון לביטול ההסכם בשל כפיה? לא. כי האדם הוא אדם מוסרי שרוצה לקחת לפחות אחריות על חלק מהחוב. ולכן זה במסגרת כללי המשחק. במסגרת 
2. מבחן עוצמת הכפיה- האם היה על הצד הנכפה ברירה מעשית אחרת? האם יכולת לפנות לביהמ"ש או למשטרה או לכל גורם אחר. גם מבחן זה מתקיים במאיה כי לא היתה ליהלומנים שום ברירה אלא להכנע לה.
שמגר לא מקבל את הדעה של חשין. הוא אומר שרק לחצים כבדים שמפרקים את הרצון האישי שלהם תחשב ככפיה. 

צריך להשלים....
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סעיף 115

1) התקשר אדם בחוזה עקב כפייה, בכוח או באיום, שכפה עליו הצד השני או אחר מטעמו, רשאי הוא לבטל את החוזה.
2) התקשר אדם בחוזה, עקב כפייה, בכוח או באיום, שכפה עליו אדם שלישי, שלא פעל מטעמו של הצד השני לחוזה, והצד השני ידע או היה עליו לדעת על כך, רשאי אותו אדם לבטל את החוזה: לא ידע הצד השני על הכפייה ולא היה עליו לדעת על כך, רשאי ביהמ"ש, לבקשת הצד הנכפה, לבטל את החוזה, מטעמים מיוחדים, ורשאי הוא לחייב את הצד הנכפה לשפות את הצד השני בעד הנזק שנגרם לו עקב כריתת החוזה.
3) אזהרה בתום לב על הפעלתה של זכות לא תיחשב איום לעיניין סעיף זה.

אחר מטעמו – יש דף מצורף
כלומר הצד השני ידע שאותו אחד כופה ואישר לו. כלומר בידיעתו ובאישורו. מה קורה שהכפיה נעשית רק בידיעתו של הצד השני אבל לא מטעמו?
פס"ד דיור לעולה נגד קרן

מקרה של פינוי בינוי למבנה מסויים. משפחת קרן סירבה ולחצה על הקבלן כדי לשפר תנאים. שאר הדיירים לחצו עליהם כי הם פחדו שהפרוייקט יבוטל. הם חתמו ורצו לבטל בשל כפיה של הדיירים.

המחוזי קבע שהיתה כפיה למרות שהיתה רק ידיעה של הצד השני ולא היה אישור. העליון הפך את ההחלטה אך לא מהסיבה הזאת אלא בגלל לא היה קשר סיבתי בין האיומים לבין ההתקשרות בחוזה. משפ' קרן חתמה כי היא קיבלה את כל מה שהם רצו בשעתו.
אין פה הלכה ברורה של מספיק ידיעה ולא אישור אך ניתן להשתמש בפס"ד זה כטענה לכך.

הקודקס מחלק את המצב המשפטי לשלושה חלקים:

1. הצד השני ידע ואישר
2. הצד השני רק ידע ולא אישר
3. הצד השני לא ידע וגם לא אישר

אזהרה בתום לב על הפעלת זכות (סעיף 17 ב)
גבריאלה שלו אומרת שיש שני מבחנים:

1. צריך להוכיח שהאדם שמזהיר מאמין בתום לב שהזכות מגיעה לו
2. צריך להוכיח שאמצעי האיום היה בתום לב

פס"ד שפיר נגד אפל
זהרה בתום לב כי בשביל שפיר. שפיר חשב שאפל מרמה אותו ורושם לו כמות גדולה יותר. הוא לא יכל להוכיח את זה. הוא מגיע ב-12 בלילה עם עו"ד ועם רישומים מזויפים שאפל מרמה אותו. הם אומרים לו שאם הוא לא משלם להם 450 אלף לירות הם יכניסו אותו לכלא. הוא חותם. למחרת הם הולכים לעו"ד וטוענים לכפיה. 

ביהמ"ש אמר שזאת לא שהם לא עמדו בשני המבחנים:

1. לא האמנתם בתום לב שהזכות מגיעה לכם כי לא היו לכם הוכחות והייתם צריכים להגיע ב-12 בלילה.
2. בד"כ איום בפניה למשטרה זה לא איום שבתום לב. אם אתה חושב שהתבצעה עבירה תפנה למשטרה. אנחנו לא רוצים שאנשים יפחדו באיום שכזה.

פס"ד לוטם נגד בנק דיסקונט

שלחו מוציא לפועל ללוטם כיוון שחשבו שאלה המכונות שלהם.
ביהמ"ש אמר שהם לא האמינו בתום לב כיוון שהם לא חיכו שעה כדי שהממוחה יוכיח להם שזה לא שלהם ולכן זאת לא אזהרה בתום לב, זאת כפייה.

פס"ד עילית נגד אלקו

מנהלי עילית ערבו בשמה כלפי אלקו בנושא בניה. התגלה סכסוך. רצו להפעיל את הערבויות. איימו שיפעילו את הערבויות.

ביהמ"ש אומר שזה איום בתום לב על הפעלת זכות.

רשימת האיומים בתום לב

1. איום בפניה לביהמ"ש
2. איום בפניה להוצאה לפועל
3. איום בהפעלת ערבויות בנקאיות
רשימת האיומים שלא בתום לב

1. איום בפניה למשטרה (ברוב המקרים) שכתוצאה מזה נכרת חוזה. לכל רשות חקירה כמו מס הכנסה, רשות להלבנת הון וכו..
2. איום בשימוש בחברת ביריונים 
3. איום בפרסום שחייב אינו פורע את חובו
פס"ד שחר נגד מנס

זוג עו"ד. האישה נכנסת למשרד ורואה את בעלה בוכה כי עכשיו הוא התוודה כלפי הלקוח שלו שהוא גנב לו כסף. מחליט הזוג למכור את הדירה שלהם כדי לשלם את החובות. נחתם חוזה. הבעל נסע לחודש בחו"ל. מנס היה צריך להסיר את המשכנתא הוא התחיל לפעול לסגירת המשכנתא. האישה רצתה לבטל את החוזה וטענה לכפייה. ביהמ"ש אומר שהודעת הביטול לא נשלחה בזמן סביר כיוון שהצד השני מרע את מצבו כי הוא מתחיל ליישם את החוזה אז הזמן הסביר מתקצר.

פס"ד ארביב נגד קרני

בחור עבד אצל מישהו וגרם לו נזקים. המעביד איים עליו שאם הוא לא ישלם לו הוא יפנה למשטרה. הוא לא עמד בו והמעביד פנה למשטרה. לאחר הפניה למשטרה נכרת הסכם בינהם שהם ימכרו את הדירה כדי לשלם את החובות. הם טענו לכפיה. ביהמ"ש אמר שהאיום כבר יצא לפועל ולכן אין קשר סיבתי בין כריתת החוזה לאיום.
עושק – סעיף 18 

בנוי על מספר רכיבים (נלקח מהקודקס הגרמני – שם מופיע כדוגמא להפרה של תקנת הציבור, בעיה חברתית)
1. צריך להיות חוזה
2. קש"ס בין העושק לבין כריתת החוזה
3. ניצול
4. הנעשק היה במצב של עושק
a. מצוקה
b. חולשה שכלית
c. חולשה גופנית
5. צריך להוכיח שהחוזה גרוע מהמקובל. כי עושק הצד השני לא גורם את העושק אבל הוא מנצל את זה. ולכן זה רק כשהחוזה גרוע מהמקובל.

שיעור מספר 10 – 21/05/2010

מבחן הקשר הסיבתי

שטרסברג כהן בשפיר נגד אפל וגבריאלה שלו אומרים שהקשר הסיבתי לא חייב להיות מכריע אבל הוא חייב להיות משפיע.
התנהגות העושק
יש דרישה לידיעה לרבות עצימת עיניים. כי אם הוא לא ידע אז הצד השני לא יכל לנצל אותה. נאמר בשורה של פס"ד. סיני דויטש ושלב טוענים שעצימת עיניים זה מצב של חוסר אכפתיות וזה חמור יותר מידיעה.
ניצול צריך גם מימד של חוסר מוסריות. 

גבריאלה שלב ובפס"ד ארביב נאמר שאין צורך שהעושק יגרום את המצוקה. אבל אם הוא ניצל את המצב כדי לכרות איתי חוזה נמוך מהמקובל אזי זה מספיק.
מצוקה

אלון מעלית נגד אלקו וטירקל מששי נגד קיקאון אומרים שצריך מצב של חומרה ושקיעה מתמשכת.

שלו דויטש לנדוי ששי נגד קיקאון אומרים שמספיק קושי ארעי וחולף שאליו נקלע המתקשר. כיוון שאתה לא מורגל למצב הזה ואתה יכול לעשות חוזה גרוע מהמקובל.
פס"ד גנז נגד כץ
גבר חרדי בן 50 רווק. היה עליו לחץ חברתי קשה. הוא פונה לשדכן שאומר לו לשלם לו 100 אלף דולר והוא הבטיח למצוא לו כלה. אכן מצא. ואז הוא אומר שהחוזה הוא גרוע מהמקובל והוא היה במצוקה ולכן יש לבטל את החוזה. ביהמ"ש חיפש בעיה פסיכולוגית את האדם ולא מצא אותה. הם אמרו גם שזה לא בטוח שהחוזה גרוע מהמקובל כיוון שאין מחיר לאישה. וגם עו"ד שמפרידים בין בני זוג יכולים לקבל סכומים כאלה ומי שמחבר בין בני זוג לא?
פס"ד פגס נגד פגס

בהסכם נקבע שהבעל מקבל את כל הרכוש והילדים. בשלב מסויים של הדיונים קבעו שיש להחזיר לה את הילדים אבל לא את הרכוש. היא טענה שהיא הסכימה כי היא פחדה מההתנהגות האלימה שלו. הוא הבטיח שאחרי הגירושים הם יחזרו לחיות יחד. הבעל אמר שהיה לה חבר באותו זמן והיא רצתה לסיים מהר כדי שתוכל להתחתן. ביהמ"ש הסכים איתו ולא הכיר בעושק. ביהמ"ש לא השתכנע שהיתה כאן מצוקה.

חולשה שכלית או גופנית
כחלק מהנגיסה בעילת העושק הולכת להיות לו השתלטות נוספת מכיוון דיני הכשרות המשפטית. סעיף 18 (ב) לקודקס אומר שחוק הכשרות יחול לא רק על מי שהוכרז פסול דין אלא גם על מי שהיה צריך להיות מוכרז והצד השני ידע או היה עליו לדעת שהוא נמצא במצב הזה.
חולשה שכלית זה לא פער בהשכלה. זה מצב של ריפיון שכל. 

פס"ד ששי נגד קיקרון

שתי נשים מבוגרות שהחליפו דירות בינהם. אחת הדירות היתה שווה שליש מהדירה השנייה. הכירו בחולשה שכלית ובמצוקה.

פס"ד שילו נגד קימחי

שילו היתה חולת נפש והיא מסרה את הדירה לקימחי. קרובי משפחתה הזהירו אותם שיש לה חולשה שכלית. ביהמ"ש אמר שכל רכיבי העושק מתקיימים
חולשה גופנית
כנראה שמדובר באנשים סיעודיים ממש שמצבם יכול להשפיע על מחשבתם.
חוסר ניסיון

לא מדובר בחוסר שיקול דעת עיסקי אלא משהו שיותר טבוע באדם.

פס"ד בריג נגד חלבי

נסעו על אופנוע. לנהג לא היה רישיון או ביטוח. שניהם נפגעו. "קרנית" משלמים במקום הביטוח. לחצו על החבר והוא חתם על ויתור לטובת קרנית. ביהמ"ש אמר שקרנית ניצלה את מצב של חוסר ניסיון והוא פסל את הויתור.

· יש מעט מאוד פסקי דין שהכירו בעושק. חוקים שמכניסים עושק ספציפי: סעיף 4 לחוק הבנקאות. סעיף 58 לפוליסות ביטוח. ובחוק להגנת הצרכן.
תנאי החוזה גרועים מהמקובל

זה מבחן אובייקטיבי. לוקחים חוזה דומה ומשווים. מה קורה במקרה של חוזה מיוחד. כשאין חוזה דומה.

ברק אומר שיש בעיה גם אם יש חוזה להשוות כי אם החוזה המקובל הוא לא ראוי, לא טוב. הוא אמר שצריך לבדוק חוזה גם  אם הוא חוזה סביר. אבל הוא משאיר את זה בצריך עיון. (בקודקס הוא נשאר רק על מקובל).

פס"ד גנז נגד כץ

דנו בתנאי החוזה אם הוא גרוע מהמקובל. השופטים החליטו שאין עושק. אבל השופט קדמי אמר שיכול להיות שזה לא עושק אבל אולי זה שהשדכן ניצל את מצוקתו של החתן אז זה חוסר תום לב והוא יוכל לקבל ממנו פיצוי. גודל הפיצוי יהיה ההפרש שבין חוזה רגיל כזה לבין מה שנחתם. השופטים לוין וזמיר אמרו שלא יכול להיות שעל אותם טיעונים ועובדות נטען לעושק ולחוסר תום לב במשא ומתן.
הודעת ביטול

יש לזכור שיש לשלוח הודעת ביטול תוך זמן סביר.
בפס"ד עלית נגד אלקו ניסו להשוות את עושק לכפייה. כי גם בעושק מישהו מנצל את המצב שלי ואני יודע שהוא מנצל אותי אז למה שהודעת הביטול לא צריכה להשלח ממתי שפסק העושק? השופטים לא קיבלו את זה. אבל בסעיף 117 לקודקס כן מכניסים את זה.

פס"ד זואקין נגד איקולא
תבע 80 אלף שקל מחברת ביטוח בגין אחוסי נכות שהוא חשב שנגרמו לו ובסוף הסתבר שלא היו לו אחוזי נכות. חברת הביטוח נתנה לו לפנים משורת הדין 15 אלף שקל. לאחר מכן הוחמר מצבו מהוא נהייה 100% נכות. הוא טען שהוא עשה חוזה גרוע מהמקובל ושהוא היה בחולשה שכלית. האם חברת הביטוח ידעה? הוא פנה לחברת הביטוח ואמר לה והם ביקשו שישלח להם אישורים והוא לא שלח. חברת הביטוח אמרה שהיא לא ידעה. 
פס"ד שחם נגד מנס

עו"ד שגנב כספים. ביהמ"ש אומר שעו"ד צריכים להביא טענות כבדות יותר כשהם טוענים לעושק. חוץ מזה עבר הזמן הסביר. דבר נוסף הם טענו שהחוזה היה גרוע מהמקובל. כי הם ביקשו מיליון וקיבלו 750. ביהמ"ש אומר שצריך להוכיח שהדירה היתה באמת שששווה מיליון דולר ולכן החוזה לא גרוע מהמקובל.

פס"ד ארביב נגד קרני
עובד שמעל בכספים של החברה שהוא עבד בה. הוא טען שהעסקה גרועה   מהמקובל כי הוא היה צריך לפנות את הדירה וכל יום איחור הוא צריך לשלם 500$. ביהמ"ש אומר שאין כאן עושק.

הקודקס אומר שאם יש תלות ויש חוזה גרוע מהמקובל אז יש חזקה של עושק

שיעור מספר 11 – 28/05/2010

לא נעשה דבר (טענת האפסות) (NON AS FACTUM)
עוסק בשני טיפוסים של מקרים.

1. במישור של טעות והטעיה

a. הטעיה באופן קיצוני - מה קורה אם אתה קורא הסכם. יוצא לשירותים. מחליפים לך הסכם למשהו שונה לגמרי. אתה חותם עליו. 
b. אין רשלנות של החותם – החותם כן קורא את ההסכם ולא מתרשל.
זהו מצב חמור יותר מטעות והטעיה. והתוצאה היא שהחוזה הוא בטל – החוזה לא נכרת. לא צריך לשלוח הודעת ביטול.

2. במישור של כפיה – היתה מחלוקת אם צריך לבטל את החוזה או שלא נעשה דבר. המחלוקת עלתה בפס"ד אדר נגד פלוני. דורנר אומרת שגם "כוונה ליצור יחסים משפטיים" לא מחוקק בחוק אלא זה שער כניסה לדיני החוזים. אותו דבר לגבי כפיה קיצונית (אקדח לראש) זה לא נכנס בשער של דיני החוזים. טענה נוספת היא שאם הכפיה לא נעשתה ע"י הצד השני או אחר מטעמו אז אין זכות ביטול אוטונומית ולביהמ"ש יש שיקול דעת. אבל כשמדובר על הדוקרינה של "לא נעשה דבר" ניתן להחיל אותה על מקרים אלה. במקרה של אדר נגד פלוני מדובר על בעל שהחתים את אשתו על משכנתא מבלי הסכמתה והוא הפעיל עליה לחץ עצום. האם יש לאישה הזאת אלטרנטיבה אחרת? את מי היא תתבע? חברת הביוח חזקה יותר והיא יכולה לנהל תביעה מול הבעל בצורה קלה יותר. והיא מכניסה את זה ל "לא נעשה דבר".
חוזה למראית עין – סעיף 13 
"חוזה שנכרת למראית עין – החוזה בטל"
בדיני חוזים ניתן לראות 3 מקרים של חתימת חוזה:

1. שני הצדדים רוצים באופן פנימי רוצים להתקשר בחוזה ומעידים על כך
2. צד אחד רצה להתקשר בחוזה והעיד על כך. צד שני לא רצה אבל העיד על כך שהוא רוצה (טעות, הטעיה, כפיה ועושק)
3. שני הצדדים לא רוצים את החוזה באופן פנימי אבל שניהם העידו שהם כן רוצים. יש שני מקרים:
a. בכוונה (חוזה למראית עין)
b. בטעות (טעות סופר)

חוזה למראית עין נחלק לשניים:

1. חוזה למראית עין מוחלטת – מאוחרי החוזה הגלוי אין גם שום חוזה אחר. שניהם לא מתכוונים לשנות את מצבם המשפטי
2. חוזה למראית עין יחסית – שמאחורי החוזה הגלוי יש חוזה נסתר שאותו כן מתכווים לבצע

סיבות:

1. סוג החוזה 
2. בחוזה הגלוי יש סכום נמוך יותר מהחוזה הנסתר (לרמות את מס השבח)
3. מי הם הצדדים האמיתיים לעסקה – לדוגמא: החוזה הגלוי הוא אנשים והחוזה הנסתר הם אנשים

בחוזה למראית עין מוחלטת – החוזה מבוטל. בחוזה למראית עין יחסי. החוזה הגלוי בטל והחוזה הנסתר תקף. אבל החוזה הנסתר יכול להיות שהוא לא בכתב או שהוא על חתיכת נייר קטנה. האם הרצינות שדרישת הכתב שדרשו אותה לא התקיימה?

פרידמן וקדסקי אומרים שצריך להתייחס לזה כמכלול. במקרה כזה לא ניתן לאדם לברוח מחוזה כזה.

למה חותמים על חוזה למראית עין?

1. סיבות פליליות – לרמות את מס השבח. מעבירים את הדירה על שם האמא כדי לא לשלם מיסים
2. סיבות לא פליליות - חוזה מתנה מוסווה. זקן שרוצה שלא ידעו שיש לו נכס ומעביר אותו לחברו.
הסעיף הזה נצא בפרק הפגמים אבל הוא לא פגם. 

מה קורה אם אחד מהצדדים מחליט לקיים את החוזה הזה?

הוא צריך לטעון שמדובר בחוזה למראית עין חלקי שהוא כן התכוון לקיים. אם הנכס שהועבר נמכר הלאה. אז סעיף 13 אומר שלא ניתן לפגוע בצד ג' שקנה את הנכס אם נגיד שהחוזה בטל הוא יפגע. כלומר הבעלות של צד שלישי לא תפגע. הנכס ישאר שלו וינסו לקבל מהראשון שווי ערך בכסף.
אמרנו שחוזה כזה הוא בל אז איך הוא יכול להעביר זכות למישהו אחר. יש "תקנות שוק" אינטרסים חברתיים בהם אדם שאין לו זכות על משהו כן יכול להעביר אותה הלאה. זה אחד הדוגמאות לכך.

פס"ד בירס נגד בנק פועלים (משכן)
לזוג בירס היתה דירה והם פחדו מנושים אז הם העבירו אותה לבנם. ההורים של חברתו רצו לקנות דירה והבנק דרש למשכן דירה אחרת. הם עשו חוזה למראית עין. הם לא שילמו את המשכנא ובאו לעקל את הדירה. ביהמ"ש אמר שהבנק הוא צד שלישי שנתן הלוואה בתום לב ולכן הוא יכול להמשיך בהליכי המימוש.
מה קורה כאשר החוזה נעשה למטרות פליליות?
שתי מערכות דינים יכולים לחול על חוזה כזה. דיני חוזים – החוזה הגלוי בטל והחוזה המוסתר תקף. אפשרות שניה היא לטעון ששני החוזים האלה הם מערכת אחת ולהטיל עליהם את סעיף 30.

פס"ד ביטון נגד מזרחי

עלתה המחלוקת הזאת. ברק במיעוט. ברק רוצה להטיל עליהם את סעיף 13 – חוזה למראית עין. כי הצדדים היו רוצים לבטל את החוזים הללו. לכן נחיל עליהם את סעיף 13.
דעת הרוב של בכור וויתקון אומרים שמה שחשוב לאנשים האלה לבצע את העסקה. "שיטת מצליח" כלומר אם זה יצליח טוב ואם לא אז החוזים יבוטלו. ולכן כל החוזה הוא בלתי חוקי גם הגלוי וגם הנסתר. זאת ההלכה עד היום.

פס"ד בוחצירה נגד בוחצירה

זוג שרצה הלוואה. הבנק אמר שיראו שיש להם דירה. הם מעבירים את הדירה. הזוג מתגרש והאשה רוצה חצי בדירה. האמא זכתה. איך הוכיחו שזה היה חוזה למראית עין?

· לא שולם דבר

· פתאום, תוך יום היה חוזה

· האשה הודתה במשפט הגירושים שהיה חוזה למראית עין

· לא פנו למהל מקרקעי ישראל

מה קורה אם החוזה לא נעשה בשל סיבה כלכלית?
פס"ד בנק המזרחי נגד אולציק

בעל שהיה בהליכי גירושים. היו נושים. הבעל העביר את הדירה לגרושתו. היא אם ילדיו. ביהמ"ש לא קיבל את הטענה של הבנק שהחוזה בין האשה לבין הבעל היה למראית עין כדי לברוח מנושים. 

פסד פקיד שומא ירושלים נגד ברזני

היו 4 אחים שהיתה שותפות והם בנו בתים. הם מוכרים ל 2 אחים מתוך ה 4. השותפות מכרה לאחים בהפסד גדול. שני האחים עשו עסקה עם קונים ובעסקה הזאת היה רווח של למעלה מ 100%. לא שולם מס. האם היתה עסקה למראית עין או בעסקה מלאכותית. בדיני המס כדי לא לשלם מס.

השופט אור אומר שהיה חוזה למראית עין. החוזה האמיתי היה בין השותפות לקונים. איך הוכיחו?

האחים לא שילמו כלום לשותפות. גם לא נרשם חוב בשותפות. הכסף של הקונים הגיע ישירות לשותפות. ואז המערכת הגלויה בטלה והמערכת הסמויה תקפה.

השופט אנגלרד הולך על "עסקה מלאכותית" שבדיני המס. לדעתו החוזה היה אמיתי. לא צריך להערב במישור החוזי. מבחינה מעשית זה משנה כי לפי דעת הרוב אין שותפות בין האחים. החוזה היחידי שיש הוא בין השותפות לקונים.
טעות סופר – סעיף 16

שני הצדדים לא רצו את החוזה שנכרת אבל זה נכרת בטעות. כמו חוזה למכירת החוזה שהוסכם על 50000 ונכתב בחוזה בטעות 60000. אם צד אחד "מתלבש" על זה ואומר שנקבע 60000 אז הצד השני יטען לטעות סופר. על מה מסתמכים? עדויות, מסמכים... מדובר במשהו שצריך לתקן בחוזה.
שיעור מספר 12 – 02/06/2010

שיטה אדוורסרית – שומע את הצדדים ומחליט. שיטה המונהגת בישראל.
חוזים אחידים

אחד הנושאים החשובים ביותר בדיני החוזים. אחד מנסח אותו לבד והוא מציע אותו לציבור בכלל או לקבוצה מסויימת. הקבוצה צריכה להיות לא מזוהה מבחינת מספרה או טיבה.
1) שכיחות החוזה - מרבית החוזים נעשים במהלך חייו של האזרח הממוצע (טופס פתיחת חשבון בבנק, חוזה ביטוח, חברת כבלים...)
2) העילה היחידה שחוק החוזים היחידים יוצר אותה היא עילת הקיפוח. אם הוא התובע צודק ומשכנע את הערכאה השיפוטית שמדובר בתנאי מקפח. אזי הסעיף חייב להתבטל או להשתנות. זו תוצאה מאוד דרמטית והצד הראשון, זה שניסח את החוזה, קשור בחוזה ולא יכול לבטלו אפילו ששינו לו את החוזה. הכלים שיש בחוק החוזים הם כלים שמקלים על שכנוע ביהמ"ש והיא גם לא מוגבלת בזמן. (כפוף לדיני ההתיישנות שחל על כל העילות המשפטיות) ההחלטה תחול על כל החוזים. לא רק על החוזה הספציפי.

מבוא לדיני חוזים אחידים

מדובר על חוק צרכני שמטרתו להגן על הציבור. 

יש 2 ערכאות רלונטיות. זה 2 מסלולים שונים. על כל אחד חלים כללים שונים וצריך להכיר את שניהם:

1. ביהמ"ש הרגיל
2. בית דין לחוזים אחידים 

ספק
סעיף 2, לחוק החוזים האחידים, מגדיר מהו ספק: "מי שניסח את החוזה האחיד"

לקוח
הוא הצד השני. זה שמקבל את החוזה.

ביהמ"ש הרגיל
ביהמ"ש עוסק בסכסוך קונקרטי. הוא לא בא לפתור את הבעיה הכללית. אם ביהמ"ש משתכנע שזה מקפח ביהמ"ש חייב לבטל או לשנות. ביהמ"ש יכתיב סעיף שנראה לו הוגן. רק בחוזה של הנפגע הספציפי לא ככלל בחוזה. אנשים אחרים שנפגעים מאותו סעיף באותה צורה יצטרכו לתבוע  בנפרד ולנסות לזכות תוך שהם נסמכים על הפסיקה הקודמת. ביהמ"ש ידון בכל הטיעונים. גם טיעונים של קיפוח וגם טיעונים אחרים. זה מסלול מהיר יותר שמתאים לדון במקרים פרטניים.
בית הדין לחוזים אחידים

יש 2 אפשרויות לפתוח הליך:
1. מהכיוון של הספקים – לבית הדין יש סמכות לאשר חוזה אחיד. הספק יכול להניח חוזה אחיד אל מול ביהמ"ש ולבקש שיאשרו אותו. לא חשוב אם מישהו חתם עליו או לא. לבית הדין יש סמכות לתת לו אישור. הוא מוגבל בזמן (ביהמ"ש יקבע כמה). המשמעות היא שאף אחד לא יכול להעלות טענה בביהמ"ש בתקופה הזאת. יש לספק חסינות מטענת הקיפוח. בית המשפט הזה דן רק בטענת הקיפוח. הספק יכול לציין את האישור שלו על גבי החוזה האחיד שהוא מציע. הקודקס דן בנושא ואמר שבית הדין לא חייב לדון בכל בקשה לאישור של חוזה אחיד. יש שיקולים שהוא יפעיל. דומה ל"תזכיר לחוזים אחידים" (שלב אחד לפני הצעת חוק) (שחוקק לפני כמה חודשים).
2. מהכיוון של הלקוחות – לקוח ספציפי לא יכול לפנות לבית הדין לחוזים אחידים! (סעיף 16 לחוק החוזים האחידים) היועץ המשפטי לממשלה או הממונה על הגנת הצרכן או ארגוני לקוחות שמופיעים בסעיף וגם אפשר לבקש אישור משר המשפטים ולהקים ארגון ואז הם יכולים להגיש תביעה. (פס"ד ארגון שחקני הכדורגל). לקוח ספציפי לא יכול לפנות מכיוון שהוא לא מציג את המשמעות הכללית של העיניין. לפעמים הוא גם לא מוכשר ממש לנהל תביעה בשם כולם. בנוסף הוא צריך מענה מיידי ולא הליך שיקח זמן. שהמשמעות של החלטת בית הדין היא דרמטית. אם בית הדין קבע על סעיף מסויים שהוא מקפח אז הוא חייב לבטל או לשנות אותו. המשמעות של ההחלטה הזאת היא שהיא חלה אוטומטית על כל החוזים שיכרתו מכאן ולהבא ובית הדין רשאי להחיל את זה גם רטרואקטיבית  (סעיף 18ב) אבל לא על מה שבוצע כלומר אם הסעיף הספציפי בוצע כבר עם לקוחות אחרים. (נפלה המרפסת והיה סעיף שנותן לו רק 10% והלקוח קיבל את הכסף – זה דבר שבוצע). בקודקס נאמר שזה יחול אוטומטית על העבר ואם בית הדין ירצה הוא יכול להחיל את זה על העתיד.
מה קורה אם יש דיון מקביל בביהמ"ש ובבית הדין? 

בית הדין ישעה את ההחלטה שלו (סעיף 21). גבריאלה שלו אומרת שגם ביהמ"ש יכול להשעות את ההחלטה שלו. הסכנה היא לפסיקה סותרת.

סעיף 1 – מטרת החוק
הצהרה שמטרתו של החוק היא צרכנית.
סעיף 2 - הגדרות

"חוזה אחיד" – נוסח של חוזה שתנאיו, כולם או מקצתם, נקבעו מראש בידי צד אחד כדי שישמשו תנאים לחוזים רבים בינו לבין אנשים בלתי מסויימים במספרם או בזהותם
נוסח של חוזה שתנאיו – ביהמ"ש צריך לקרוא את כל החוזה

כולם או מקצתם נקבעו מראש ביי צד אחד – כל הסעיפים או חלקם סעיפים שלא ניתנים למשא ומתן. רק לגבי הסעיפים האלה הם סעיפים של חוזה אחיד.
האם תקנון של חברה הוא חוזה אחיד?
אין ספק שתקנון הוא חוזה. שמסדיר את היחסים בין הפרטים בחברה.
פס"ד אגד נגד יעקוב

יעקוב אסף את הכרטיסים ומכר אותם פעם שניה. בבית הדין של חברי אגד הוא נזרק מאגד. ובתקנון של אגד יש סעיף שאם מעיפים אותו מהאגודה שוללים לו את כל הזכויות, כולל פנסיה וכו..

הוא פנה לביהמ"ש ואמר שהסעיפים האלה מקפחים. המחוזי קובע שהם תנאים מקפחים. בעליון אגד טוענת שהתקנון הוא לא חוזה אחיד. מצד אחד חוזה אחיד זה חוזה שנוסח ע"י צד אחד וזה מתאים לתקנון. ואז ניתן לומר שהמייסדים שהשתתפו בהליך כתיבת התקנון זה לא חוזה אחיד ועבור האחרים זה כן. אבל במהלך השנים שינו החברים את התקנון. דעת הרוב אמרה שיש תאגידים שהיחסים בינהם מוסדרים בצורה של מניות. הם לא מתפקדים כבעלי מניות אבל זה נוח להסדיר את היחסים כך. גם כשמשנים סעיף זה גוף שמכתיב לכולם את הסעיף החדש והעובד הרגיל לא באמת יכול להשפיע וזה שינוי של חוזה אחיד והכתבה של חוזה אחיד חדש. במקרים כאלה זה כן חוזה אחיד. אגד היא כזו. דעת הרוב לא אמרה שכל תקנון הוא חוזה אחיד אלא כל תקנון יבדק.
דעת מיעוט של השופט טירקל אמרה שזה לא נכון לקבל את הדעה שתקנון הוא חוזה אחיד. אחת הסיבות היא חשש מהצפת תביעות. חשין עונה לו שאין ספק שתקנון הוא חוזה וכל חוזה ניתן לתקוף אותו כנוגד את תקנת הציבור. אז מה ההבדל בין זה לבין הכרה בתקנון כחוזה אחיד. לא היתה הצפה בתקנת הציבור.

כדי שישמשו תנאים לחוזים רבים – לא צריך להוכיח שכבר נכרתו חוזים רבים אלא שזה מיועד לחוזים רבים. מה זה רבים? זה תלוי בסוג הנכס. דירות – 12/14 זה כבר רבים. פחיות קולה – צריך הרבה יותר.
בינו לבין אנשים בלתי מסויימים במספרם או בזהותם – לא יודעים את זהותם של הלקוחות בחוזים הללו. מה קורה אם מציעים חוזה כזה לכל הסטודנטים במכללה? מספרם וזהותם כן ידועים. צריך לראות מה המטרה. זה צריך להיות חוזה פתוח. שהספק לא יודע למי הוא מציע. מספרם וזהותם משתנה והספק לא כתב את החוזה כלפי מישהו מסויים. הרכיב הזה כן מתקיים במקרה של הסוטדנטים במכללה.
שיעור מספר 13 – 11/06/2010

תנאי
"תנאי" – תניה בחוזה אחיד, לרבות תניה המאוזכרת בו וכן כל תניה אחרת שהיא חלק מההתקשרות, ולמעט תניה שספק ולקוח הסכימו עליה במיוחד לצורך חוזה מסויים;

תניה בחוזה אחיד – סעיף בחוזה

לרבות תניה מאוזכרת בו – לפעמים המסמך מפנה לעוד מסמך. והוא חלק מהחוזה האחיד. ואם יש במ

היועץ המשפטי נגד גד

ביקשה לאשר את החוזה שלה בבית דין לחוזים אחידים. היה שם הסכם שירותים ובית הדין לא דן בהם. העליון החזיר את זה לבית הדין שידון בתנאים המקפחים שבמסמך השני

פס"ד ריבקין נגד ליגד

אנשים שרצו לרכוש דירה היו צריכים לחתום על "הודעה לרכישת דירה". מי שרצה היה צריך לשלם סכום כסף ואם הוא יתחרט הכסף הלך. היה שם תנאי שמסירת הדירה תהיה 28 חודשים מקבלת ההיתרים. משמעו שאין מועד מסירה.

תניה אחרת שהיא חלק מההתקשרת – למשל בעל פה. בכניסה לחניון. ונניח שאומרים לכל אחד שנכנס שאין אחריות על הרכב. לא ניתן למשא ומתן. אז זה חלק מההתקשרות וזה תניה אחרת שהיא חלק מההתקשרות.

ולמעט תניה שספק ולקוח הסכימו עליה לצורך חוזה מסויים – איזשהוא תנאי שניהלו עליו משא ומתן. גם אם לא נעשה שום שינוי.  תנאי כזה לא יהיה חלק מהחוזה האחיד.
יש חוזים שמוסיפים לסוף החוזה שאומר שהסכמתם על כל סעיף וסעיף. הוא יבחן כסעיף בפני עצמו כסעיף בחוזה אחיד.

סייגים

סייגים לתחולה

23. (א) הוראות חוק זה לא יחולו על – 

(1) תנאי הקובע את התמורה הכספית שישלם הלקוח;

(2) תנאי התואם תנאים שנקבעו או אושרו בחיקוק;

(3) תנאי התואם תנאים שנקבעו בהסכם בין-לאומי שישראל צד לו;

(4) הסכם קיבוצי לפי חוק הסכמים קיבוציים, התשי"ז- 1957, בין שהוגש לרישום לפי החוק האמור ובין אם לאו, לרבות הסדר קיבוצי אחר ובלבד שנעשה בכתב ונקבעו בו שיעורים לשכר עבודה.

בחוק החוזים האחידים יש 4 סייגים. במקרים הללו החוק לא חל.

תמורה כספית – סעיף 23 א 1. אם אחרי קניית דירה גילית שמישהו אחר קנה בזול יותר. זה לא חלק מהחוזה האחיד. לא על התמורה ולא על אמצעי התשלום. אם יש סעיף שאומר שהספק יכול לשנות את התמורה לאחר כריתת החוזה על זה חל חוק החוזים האחידים ויש חזקה שהוא תנאי מקפח.

תנאי שאושר בחיקוק – אם יש תנאי שדומה לחיקוק אז חוק החוזים האחידים לא חל עליו. כי אם המחוקק חשב שזה הסדר ראוי אז אין טעם לדון אם הוא מקפח.

פס"ד ארגון הכדורגל

בכל חוזה של שחקן כדורגל יהיו סעיפים מסויימים. כמו ששחקן לא יכול להשתתף בפרסומת בלי אישור של הקבוצה. כמו גם לנהל משא ומתן עם קבוצה אחרת בלי אישור של הקבוצה. ההתאחדות אמרה שזה תנאי שנמצא בחיקוק כי יש חוק שאומר שיש חובה להתקין תקנון. ביהמ"ש אמר שמדובר בתוכן התקנון ולכן הטענה נדחית.
פס"ד אגד נגד יעקוב

נהג אוטובוס שהועף מאגד ונשללו לו כל זכויות הפנסיה. הוא טען שזה תנאי מקפח. אגד טענה שזה נמצא בתחום הסייג של תנאים שאושר בחיקוק. הם גם אמרו שיש בית דין גם בצבא והם עושים את אותו דבר. ביהמ"ש אומר שזה לא אותו דבר.
תנאי מקפח וביטולו - סעיף 3

3. בית משפט ובית הדין יבטלו או ישנו, בהתאם להוראות חוק זה, תנאי בחוזה אחיד שיש בו – בשים לב למכלול תנאי החוזה ולנסיבות אחרות – משום קיפוח לקוחות או משום יתרון בלתי הוגן של הספק העלול להביא לידי קיפוח לקוחות (להלן – תנאי מקפח).

קיפוח בפועל – כבר קרה המקרה ועכשיו גילינו את התנאי המקפח. (המרפסת נפלה)

קיפוח בכוח – זה קיפוח פוטנציאלי. לא קרה עדיין כלום אבל מצאנו סעיף מקפח. (המרפסת לא נפלה עדיין)

פס"ד קסטנבאום נגד קהילת ירושלים

אשתו נפטרה. הוא הלך לבית קברות של קהילת ירושלים. שם בחוזה היה שצריך לכתוב רק בעברית ותאריך רק בעברית. הוא הלך לבית משפט כי יש כאן קיפוח בפועל. ביהמ"ש מקבל את זה. בעליון (ברק, שמגר ואיילון) מתגלה ויכוח בינהם.
מבחן ההגינות והסבירות – ברק. העדר מונופול זה לא טענת הגנה של הספק. למה לא הלכת למישהו אחר. ) המבחן גם כולל את זכויות היסוד. ואם לא נותנים לו להנציח את אשתו כמו שהוא רוצה זה פוגע בכבוד האדם. (מודל התחולה העקיפה) שמגר הצטרף. זאת היתה דעת רוב.

איילון המבחן הוא מבחן ההגינות והסבירות אבל אומר שמדובר בתנאי סביר והגון. ביטולו של הסעיף יפגע בכל אותם אלה שנקברו שם בשל הסעיף הזה.

בשים לב למכלול תנאי החוזה ולנסיבות אחרות – צריך לקרוא את מכלול תנאי החוזה. אם קיים מונופול זה נסיבות אחרות. אם יש מונופול זה מוביל למסקנה שהתנאי מקפח כי הספק לא יפחד להכניס תנאים אחרים.

נסיבות שאחרות שיכולות להוסיף לקביעת האם הסעיף מקפח או לא:
1. חיוניות הנכס או השירות – אם יש סעיף של פטור מאחריות. חשוב אם מדובר בשירות חיוני או לא.
2. העוצמה הכלכלית בין הספק ללקוח – ככל שהפער גדול יותר יש סיכוי שהתנאי מקפח.

חזקות - סעיף 4 
4. חזקה על התנאים הבאים שהם מקפחים:

(1) תנאי הפוטר את הספק, באופן מלא או חלקי, מאחריות שהיתה מוטלת עליו על פי דין אילולא אותו תנאי, או המסייג באופן בלתי סביר את האחריות שהיתה מוטלת עליו מכוח החוזה אילולא אותו תנאי;

(2) תנאי המקנה לספק זכות בלתי סבירה לבטל, להשעות או לדחות את ביצוע החוזה, או לשנות את חיוביו המהותיים לפי החוזה;

(3) תנאי המקנה לספק זכות להעביר את אחריותו לצד שלישי.

(4) תנאי המקנה לספק זכות לקבוע או לשנות, על דעתו בלבד, ולאחר כריתת החוזה, מחיר או חיובים מהותיים אחרים המוטלים על הלקוח, זולת אם השינוי נובע מגורמים שאינם בשליטת הספק;

(5) תנאי המחייב את הלקוח באופן בלתי סביר להיזקק לספק או לאדם אחר, או המגביל בדרך אחרת את חופש הלקוח להתקשר או לא להתקשר עם אדם אחר;

(6) תנאי השולל או המגביל זכות או תרופה העומדות ללקוח על פי דין, או המסייג באופן בלתי סביר זכות או תרופה העומדות לו מכוח החוזה, או המתנה אותו במתן הודעה בצורה או תוך זמן בלתי סבירים, או בדרישה בלתי סבירה אחרת;

(7) תנאי המטיל את ההוכחה על מי שנטל זה לא היה עליו אילולא אותו תנאי;

(8) תנאי השולל או המגביל את זכות הלקוח להשמיע טענות מסויימות בערכאות משפטיות, או להיזקק להליכי משפט אחרים, והכל למעט הסכם בוררות מקובל;

(9) (תיקון: תשס"ד - 2004) תנאי המתנה על הוראת דין בדבר מקום שיפוט או המקנה לספק זכות בלעדית לבחירת מקום השיפוט או הבוררות שבהם יתברר סכסוך ;

(10) תנאי הקובע מסירת סכסוך לבוררות כאשר לספק השפעה גדולה יותר מאשר ללקוח על קביעת הבוררים או מקום הבוררות.

החזקות האלו מעבירות את נטל ההוכחה לספק שהוא לא מקפח.

1. אם יש סעיף שפוטר את הספק ממשהו שנקבע בחוק. יש חזקה שהוא מקפח.  
2. פס"ד אגד נגד יעקוב – הסעיף שאומר שאם אגד זורקת מישהו היא לא תשלם לו פיצויים. זה תנאי שמאפשר לספק לשלם את החיובים המהותיים שלו ולכן זה תנאי מקפח. בפס"ד היועץ המשפטי נגד גד 
3. תנאי המקנה לספק זכות להעביר את אחריותו לצד שלישי - הלקוח סומך על הספק שיספק את החוזה, וספק שיכול להעביר את זכותו יפגע בלקוח.
4. תנאי שנותן לספק זכות לשנות מחיר המוטל על הלקוח, למעט בשל דברים שאינם בשליטת הספק. דוגמה: פס"ד משען - החוזה פסק כי בבית אבות רגיל יש מחיר מסוים אבל אם תעבור לבית האבות הסיעודי, יהיה שיקול דעת לבית האבות מה יהיה המחיר בסיעודי. בימ"ש ביטל הסעיף.
5. הספק מחייב את הלקוח להיות קשור אליו או מונע ממנו להתקשר עם גורם אחר וכל זאת באופן בלתי סביר. דוגמה: פס"ד ארגון שחקני הכדורגל - היה ס' בתקנון ששחקן שרוצה לעבור קבוצה צריך הסכמה של קבוצת האם. וגם אם רוצה לעשות פרסומת צריך אישור שלהם.
פס"ד בית יונתן – ביניין עם הרבה קליניקות של עובדים והיה שם הסכם שירותים. הוא היה חוזה ל-7 שנים והיה צריך להודיע שנה מראש לפני ביטול. ביהמ"ש קיצר את תקופת החוזה ל 5 שנים ואת ה ודעת הביטול לחצי שנה.
6. תנאי המגביל או מסייג זכות או תרופה העומדות ללקוח לפי דין או חוזה, ולרבות התנייה בזמן או הודעה בלתי סבירים. לדוג' פס"ד בית יונתן: החוזה קבע כי כדי לסיים את החוזה יש צורך ב 75% מבעלי הבנין. דא עקא שבית יונתן שלטה על 50% מהבנין, כך שרק ברצותה היתה מפסיקה את החוזה עם עצמה. ביהמ"ש פסק כי הכוונה הייתה ל 75% מאותם בעלי בנין שאינם קשורים עם בית יונתן. היועמ"ש נ' גד: נקבע בחוזה שלא ניתן לרשום הערת אזהרה עד שלב מאוד סופי בבניה, משיקולי משכנתא. ביהמ"ש פסק כי - ניתן לקחת משכנתא ולאחריה לאפשר את הערות האזהרה, החברה יכולה לתת ללקוחות כל אחת מהאפשרויות (ערבות בנקאית, משכנתא וכו...) במקום הערת אזהרה אבל אין להם אפשרות למנוע את רישום הערת האזהרה. שמגר מבטל את הסעיף הזה. פס"ד ריבקין נגד ליגד
7. תנאי המטיל את ההוכחה על מי שנטל זה לא היה עליו ללא אותו תנאי. - לא ניתן להעביר את נטל הראייה. פס"ד בנק ישראל נגד הבנק הבינלאומי 8002/04 ופס"ד היועץ המשפטי נגד הבנק לאומי 195/97 – "אם לא תטען שהחשבון לא נכון זאת ראיה לכאורה לספרי הבנק" זה מעביר את נטל ההוכחה ללקוח וביהמ"ש ביטל את הסעיף הזה
8. תנאי ששולל מהלקוח השמעת טענות מסוימות בבימ"ש. מסמך מסויים לא ניתן להציג. פס"ד הבינלאומי – אם רוצים לתבוע עכשיו על אכיפה ובהמשך לתבוע על סעדים צריך לבקש אישור מביהמ"ש. הבנק החליט שהוא מתנגד לפיצול סעדים. 
9. עוסק בסמכות שיפוט. יש בחוזים סמכות שיפוט בלעדית. זה תנאי הקובע מקום שיפוט בלתי סביר, או משאיר את ההחלטה בידי הספק. בבנק לאומי היה תנאי שאמר שהדיון יתקיים בביהמ"ש הקרוב ביותר למקום הסניף. ביהמ"ש מאשר להם ואומר שזה סעיף לגיטימי. מדובר בחזקה וניתן לסתור אותה. בבינלאומי לא קיבלו את הטענה.
10. תנאי הקובע מסירת סכסוך לבוררות כאשר לספק השפעה גדולה יותר מאשר ללקוח על קביעת הבוררות או מקום הבוררות.
ס' 5 - כאשר ישנו תנאי המונע מהלקוח פניה לערכאות, יהיה בטל מעיקרו.
שיעור מספר 14 - 25/07/2010 – סמסטר קיץ
חוזה על תנאי (סעיפים 27-29)
ישנם מצבים שבהם שני צדדים רוצים לעשות חוזה אבל נתון מסויים לגבי החוזה – לא בטוח שיתקיים (רישיון בנייה). בהעדר הנושא הזה של חוזה על תנאי הצדדים היו צריכים לחכות ולראות אם התנאי מתקיים או לא ואז לחתום חוזה או לא. זה מצב של חוסר וודאות כי הם מסכימים על הכל ואם זה יחכה באויר אחד הצדדים יכול פתאום לא להסכים על משהו. בשביל זה הומצא "חוזה על תנאי" אומר שיש חוזה אבל הוא מותנה.
בתנאי צריכים להתקיים 2 מאפיינים:

1. התנאי הזה תלוי בגורם חיצוני לצדדים. אם זה תלוי באחד מהצדדים אז זה לא על תנאי. זה לא חוזה. זה לא מאפיין הכרחי. דוגמא: נניח שיש משרד של 40 עו"ד בת"א. בעל המשרד רוצה לעבור לירושלים. זה תלוי בהסכמת שאר עו"ד במשרד והלקוחות שימשיכו להיות לקוחות. אם נחתם חוזה שכירות עם משרד בירושלים בתנאי שהמשרד עובר לירושלים תוך חודשיים אז החוזה נכנס לתוקף. (אם מחליטים לא לעבור אז החוזה מבוטל). כלומר בהחלט יש מקרים שהמאפיין הזה לא מתקיים.
2. חוסר וודאות – משתמשים בחוזה כזה לצורך תנאים שיש שאלה אמיתית אם התנאי הזה יתקיים או לא ואז זה חוזה על תנאי. 

סוגים של חוזה על תנאי:
1. חוזה על תנאי מתלה 
2. חוזה על תנאי מפסיק 
חוזה על תנאי מתלה
חוזה תקף מרגע כריתתו אבל יש לו תקופת ביניים. סעיף 29 אומר שתקופת הביניים נקבעת ע"י הצדדים או זמן סביר (אם הוא לא נקבע). בתק' הביניים הזו החוזה תקף אבל התוצאות האופרטיביות שלו נידחות. הוא מושעה. הצדדים לא מבצעים עדיין את החוזה. אם התנאי מתקיים אז החוזה ממותנה הופך להיות מוחלט ואופרטיבי (מתחילים לבצע אותו). 
אם התנאי לא התקיים – החוזה מתבטל אוטומטית. לא צריך שאף אחד ישלח הודעת ביטול ולא צריך ביהמ"ש. אין הפרה של אף אחד מהצדדים. פס"ד לוי נגד דויטש אמרו שהצדדים יכולים להתנות על הביטול כלומר לדוגמא אם התנאי לא מתקיים אז שאחד יכול לבטל רק בתנאי מסויים.

חוזה על תנאי מפסיק

הנדיר יותר. ביום הכריתה החוזה גם תקף וגם אופרטיבי. מעל החוזה הזה יש תנאי כלשהוא. התנאי הוא תנאי מפסיק. אם יתרחש ארוע חיצוני שהגדירו אותו בתק' הביניים אז החוזה נפסק. ואם התנאי לא יתקיים החוזה הופך להיות חוזה מוחלט (התנאי מתבטל). דוגמא: שיש לי 3 מכוניות. אחד הרכבים של הבן שנמצא בחו"ל ונרשם ללימודים. אני מוכר את האוטו על תנאי. הקונה לוקח את הרכב ונוסע. התנאי שאם הוא חוזר תוך 6 חודשים החוזה מתבטל ואתה מחזיר לי את הרכב ואני מחזיר לך את הכסף.
אם חושדים שיש מצב של חוזה על תנאי יש לבדוק במה מדובר. לכל אחד יש דינים שונים:
1. תנאי לגמירת דעת/תנאי לשכלול החוזה (שאלה עובדתית)
2. חוזה על תנאי (שאלה עובדתית)
a. תנאי מתלה 
b. תנאי מפסיק
3. התחייבות רגילה של אחד הצדדים (שאלה פרשנית סעיף 25)
סעיף 28 – סיכול תנאי

סעיף 28 מדבר על מקרה של סיכול תנאי. זה אומר שאם פתאום מישהו התחרט מכל סיבה שהיא ולכן הוא סיכל את התנאי. הוא גרם לכך שהתנאי לא יתקיים. במצב כזה המסכל "מושתק" מלדבר על הסוגיה שהיה פה חוזה על תנאי בכלל ודנים בחוזה הזה כאילו הוא חוזה רגיל. אז מטילים פיצויים על אותו צד שסיכל את החוזה.
האם תנאי לגמירת דעת או חוזה על תנאי (שאלה עובדתית)

יש מקרים שבהם עושים משא ומתן ומתווסף סעיף שזה כפוף להנהלת המחוז. כלומר אין לו סמכות לבצע גמירת דעת רק לנהל משא ומתן. הסיבה שהוא מכפיף את החוזה לגורם שמעליו כיוון שרק הוא יכול לבצע גמירת דעת. אם הוא מכפיף את זה לגורם חיצוני אז זה יהיה חוזה על תנאי. השאלה היא: האם הגורם שאליו הוא הכפיף את ההחלטה הוא אורגן שמעליו או לגורם חיצוני?
פס"ד פנחס כהן נגד מנהל מקרקעי ישראל

פנחס כהן השתלט על מערה באזור הרי ירושלים והקים בית תה. הוא רצה להשתלט על חזית המערה  להרחיב. הוא פונה למנהל מקרקעי ישראל. הוא מגיע איתם לתופס סיכום עסקה. הם כתבו שזה כפוף לאישור הנהלת המחוז. הם התייעצו עם עיריית ירושלים והם אמרו שמדובר במקום קדוש לשלושת הדתות. החליטו לא להחכיר לו את חזית המערה. הוא פונה לביהמ"ש ורצה לטעון שזה חוזה על תנאי מתלה ולא תנאי לגמירת דעת. למה זה משנה? כי אם זה חוזה על תנאי אז הוא יכול לטעון שהם סיכלו את החוזה ואז הוא יכול לקבל פיצויים.
פס"ד לוביאניקר נגד שר האוצר

מדובר בהחלפת קרקע שהופקעה. בד"כ משלמים פיצויים אבל יש אפשרות לבקש החלפת קרקע במקום אחר. הוא עשה הסכם כזה עם המנהל. זה היה כפוף לוועדת הפטור ממכרזים פומביים והיא סירבה. השאלה היתה אם זה תנאי לגמירת דעת או חוזה על תנאי? ועדת הפטור זה גוף חיצוני. ביהמ"ש אמר שזה חוזה על תנאי. מאחר שהאישור הזה לא יתקבל החוזה מתבטל.

פס"ד אגרסקו חברה לייצור חקלאי נגד בית אריזה לפרחים

גילו שמי שלא אישר את ההסכם היו: מועצת רשות שדות התעופה וממשלת ישראל. ביהמ"ש אמר שממשלת ישראל זה גורם חיצוני וזה באמת חוזה על תנאי מתלה.
האם חוזה על תנאי או התחייבות רגילה (שאלה פרשנית)

אם זה חוזה על תנאי והתנאי לא יתקיים החוזה מתבטל. אם זאת התחייבות של אחד הצדדים אז זה חוזה רגיל שצד אחד התחייב למשהו אז אם התנאי לא יתקיים זאת הפרה ויש פיצויים. (האם הקבלן התחייב להוציא אישור כלשהוא או שזה היה תנאי לקיומו של החוזה?)
פס"ד סוכנות מכוניות נגד קראוס
הם רכשו זכויות חכירה מקרן תל חי בכפוף להסכמת רשות הפיתוח וההסכמה הזאת לא הושגה. קראוס היה המתווך. מגיע לו שכר טירחה ומכיוון שהתנאי לא התקיים לא מגיע למתווך שכר טירחה. 

דעת הרוב של בן פורת נותנת 2 אינדיקציות לשאלה האם מדובר בחוזה על תנאי או התחייבות רגילה:

1. בחוזה היה כתוב "כפוף לקבלת הסכמת רשות הפיתוח" – "כפוף" זה אינדיקציה שזה חוזה על תנאי. גבריאלה שלו מוסיפה עוד מילים.
2. אם מגלים שהוראות אחרות בחוזה תלויים בהתקיימות התנאי כמו תשלום, מועד הביצוע.. אז זה אומר שמדובר בחוזה על תנאי.

השופט אשר הסכים איתה
השופט לנדוי חשב שזאת התחייבות רגילה כי הוא גילה שלפני כריתת ההסכם סוכנות המכוניות בדקה מה הסיכויים שהתנאי יתקבל. אחד המאפיינים הוא שיהיה חוסר וודאות ביחס לתנאי אז זה לא חוזה על תנאי.
פס"ד מפעלי ברוך שמיר נגד הוק
עסקת קומבינציה לקבלת 2 דירות תוך 18 חודשים מיום קבלת היתר הבנייה. השאלה היתה האם מדובר בתנאי מתלה או התחייבות רגילה. בגלל תוכנית של האזור הקפיאו את כל הבנייה ל-9 שנים. 

השופט בך אמר מצד אחד הצדדים הניחו שהיתר הבניה ינתן ללא כל קשיים מיוחדים ולכן זה צריך להוביל להתחייבות רגילה אבל הוא הולך בשני מסלולים

השופט בייסקי אומר שעל אותו קריטריון הוא מגיע להתחייבות רגילה

השופט ברק אומר שזה חוזה על תנאי מפסיק. הוא חוזר על הקריטריון של בן פורת מסוכנות מכוניות כי הם תלו את קבלת הדירות בקבלת היתרי הבנייה וזה התנאי.

פס"ד חברת נתיבי איילון נגד בשורה

עיריית ת"א התחייבה להעביר קרקע לחב' איילון. חב' איילון עשתה מכרז וגלגלה אותו לחב' בשורה. עיריית ת"א לא יכולה להעביר קרקע בלי אישור של שר הפנים. איילון רצו שזה יהיה חוזה על תנאי מתלה כי אז היא לא תצטרך לשלם פיצויים. בשורה רצתה שזה יהיה התחייבות רגילה כי אז זאת תהיה הפרה של החוזה והיא תקבל פיצויים.

בחוזה לא היה איזכור לתנאי הזה.

פס"ד אמפה נגד הום כרמל

הום כרמל היתה חב' שיצרה את הסוסיתא. עשו חוזה עם אמפה לייצור דגם שעוד לא יוצר. צריך אישור של שר התחבורה. זה לא ניתן. אמפה רכשו מכוניות אחרות. הם רצו פיצויים. אם זה חוזה על תנאי מתלה אז החוזה בטל ואין פיצויים. ביהמ"ש  אומר שאין זכר בחוזה לכך שזה כפוף למשהו. אז הרישיון הוא בן היצרן לרשויות ולא תנאי בחוזה.

שיעור מספר 15 - 28/07/2010 
סעיף 27(ב) חזקה לתנאי מתלה
חוזה שהיה טעון הסכמת אדם שלישי או רשיון על פי חיקוק, חזקה שקבלת ההסכמה או 
הרשיון הוא תנאי מתלה.
זוהי רק חזקה והיא ניתנת לסתירה ולכן אם יש פרשנוייות שמוכיחות שמדובר בהתחייבות רגילה אז זאת התחייבות רגילה (דעת המיעוט של לנדוי בפס"ד סוכנות מכוניות).

אפשר לחלק את המצבים ל 4 אפשרויות:

1. אחד הצדדים התחייב להשיג את הרישיון (קבלן התחייב להשיג רישיון תוך 3 חודשים)
2. הצדדים מסכימים לבצע ללא רישיון. (חוזה בלתי חוקי) הסעיף שחל עליו הוא סעיף 30. 
3. אם מדובר במפורש שמדובר בחוזה על תנאי אז זה חוזה על תנאי ולא צריך את החזקה.
4. לא ברור איך הצדדים התייחסו לרישיון. במקרים הללו החזקה תופסת.

לחזקה הזו יש תפקיד אידיאולוגי. אנו נמצאים במצבי ספק ואז דנים אותם לכף זכות. במקום להגיד שהם עבריינים והתכוונו לבנות בלי רישיון – דוחפים אותם תחת החזקה הזאת. (לוקחים את החוזה ומכשירים אותו)

פס"ד קיבוץ ניר נגד סריטר
אדון סריטר רצה לכרות עפר באזור הקיבוץ. צריך רישיון. היו שם שני הסכמים בינו לבין הקיבוץ. לא היה ברור מה הם התכוונו לעשות. בשלב מסויים הקיבוץ השבית לו את הטרקטורים. הוא תבע אותם שהם הפרו את החוזה. עלתה השאלה האם הם התכוונו לחפור בלי רישיון? הוא מכיל עליו את החזקה. הגיעו למסקנה שהקיבוץ היה צריך להשיג את הרישיון וכיוון שהוא לא הזיג, נקבע שהוא סיכל את השגת הרישיון ולכן הוא הושתק מלדבר על זה והקיבוץ שילם לו פיצויים.

פס"ד עיריית נהריה נגד ימין

קבלנים צריכים להיות רשומים. הקבלן ימין לא היה רשום. השאלה היתה מה התכוונו הצדדים. האם הרישום היה תנאי מתלה או שהם התכוונו לתת לו את העבודה ללא רישיון? השופט דב לוין משתמש בחזקה הזאת ואומר שהוא מניח שהם לא התכוונו שהוא יתחיל לעבוד לפני שהוא ירשם.

איך מבחינים בין חוזה על תנאי מתלה לחוזה על תנאי מפסיק?

בעקרון זאת שאלה של פרשנות החוזה.
חוזה על תנאי מתלה הוא מושעה בעוד שחוזה על תנאי מפסיק לא מושעה. הוא אופרטיבי. אם זה חוזה בנייה, מתחילים לבנות. דרך פרשנות החוזה בודקים אם התנאי המפסיק מתקיים בתקופת הביניים או לא.

פס"ד ברוך שמיר נגד הוק

הסכם קומבינציה. הקפיאו את הבנייה ל-9 שנים. היו 3 שופטים. בך – קבע שזה חוזה על תנאי. ברק – חוזה על תנאי מפסיק. התנאי המפסיק הוא אם בתקופת הביניים הם יקבלו סירוב של הרישיון. שני הצדדים רוצים שהחוזה יהיה תקף ושאם יגיע סירוב כזה הם יפרדו. המרצה חושב שזה לא נכון. את שני הדברים שרצה ברק להשיג ניתן להשיג בחוזה על תנאי מתלה. גם הוא תקף ומחייב את הצדדים. הוא יותר מתאים כי מה יקרה אם לא יקבלו תשובה בכלל. בחוזה על תנאי מפסיק במצב כזה הצדדים יהיו במצב של חתונה קתולית. לא ניתנים להפרדה. בחוזה על תנאי מתלה – אם הם לא קיבלו שום תשובה אז החוזה יבוטל (סעיף 29).

פס"ד ברקוביץ נגד קלימר

זוג צעיר שחי בדירה קטנה. לאמא של הכלה היתה גם דירה קטנה. החליטו לקנות ביחד דירה גדולה. הזוג יקבל את זכות הבעלות והאמא זכות שכירות לחדר. הבת נפטרה מסרטן. נשארו החתן עם החותנת. החתן עשה כל דבר אפשרי להוציא אותה מהדירה. היא עזבה את הדירה ורצתה את הכסף בחזרה. השופט ברק אומר שיש 3 דרכים:
1. חליפין בתמורה – כל אחד נתן משהו וקיבל משהו. יש כאן הפרה של החוזה מצד החתן.
2. סעיף 4 לחוק המתנה - מתנה עם חיוב בצידה. החיוב הוא שולי לשווי של המתנה ולכן דיני המתנה חלים עליה. אם מישהו מפר את החיוב . מי שהחיוב הוא לטובתו יכול לתבוע את חיוב אבל אי אפשר לבטל את המתנה. ואז היא יכולה לקבל פיצויים. אם החישוב של חדר שכירות לכל החיים יוצא קרוב למה שהיא השקיעה אז זה חליפין בתמורה (סעיף 1) אם יש פער גדול אז זאת מתנה עם חיוב בצידה.
3. גם בסעיף 4 לחוק המתנה - חוזה מתנה על תנאי מפסיק – התנאי הוא שיתנו לה לגור בדירה. התנאי המפסיק הוא שיפסיקו לתת לה לגור בדירה. זאת האפשרות שברק בחר.
איך מחזירים את המתנה? הוא לא מוצא שום עילה שצריך להחזיר את המתנה. מכח מה?

1. מכוח סעיף 4 עצמו. אם יש חוזה מתנה על תנאי אז ברור שאם אפשרות שאם החוזה הפסיק 
2. דיני עשיית עושר – מכוח מה הכסף של האמא נמצא אצל החתן? החוזה נפסק. ולכן הוא צריך להחזיר.
3. בדרך הקשה – סעיף השבה בסעיף 21 לחוק החוזים הכללי. או סעיף 9 לחוק החוזים תרופות.

ברק אמר שזה לא משנה איזה נכון.
המרצה חושב שאף אחד כאן לא נכון. איך עושים השבה? מכוח מה עושים השבה כשמדובר על חוזה על תנאי? לפי דיני חוזים המיוחדים. כלומר היחס בינהם הוא יחס של השלמה. אם אין סתירה בין חוק החוזים הכללי לבין החוק הספציפי אין בעיה. אם יש סתירה – החוק המיוחד גובר. איך משלימים את השאלה איך עושים השבה? לפי חוק החוזים הכללי בסעיפים 27-29.

השבה
בחוק החוזים הכללי, סעיף 31 (שייך לחוזה פסול) מכיל את סעיף 21 "השבה בגין פגמים" על כל פרק ג'. כלומר, סעיף 21 לחוק החוזים חל על כל פרק ג' ולכן הוא חל גם על חוזה על תנאי. גם על חוזים מיוחדים שאין סתירה בינהם לבין חוק החוזים.
תקופת הביניים
אם הצדדים לא קבעו את תקופת הביניים זה יהיה זמן סביר.

פס"ד ברוך שמיר נגד הוק

הסכם קומבינציה. הקפיאו את הבנייה ל-9 שנים. בך וברק חישבו את תקופת הביניים בדרך אחרת. שניהם הגיעו למסקנה שהזמן הסביר לא חלף. בך אמר שהזמן הסביר הוא דינמי. תלוי מה הצדדים עושים בתק' הביניים. אם הם אינטנסיבים בתק' הביניים אז היא מתארכת. ולכן בהתנהגות שלהם הם האריכו את תק' הביניים. ברק אמר שתק' הביניים זה עיניין סטטי. לכל חוזה נתון אפשר להגדיר את הזמן הסביר. אבל זה תלוי בהתנהגות של הצדדים. כלומר אם לצד אחד נמאס להמתין הוא צריך לתת לצד השני התראה לתק' אחרונה. פה לא ניתנה תק' כזו.
כאשר יש הפרה של התחייבות, הנפגע רוצה לבטל את החוזה. זה חשוב אם זאת הפרה יסודית או לא. אם היא יסודית הוא לא חייב לתת ארכה. אם היא לא יסודית הוא צריך לתת ארכה לצד השני לשנות את דרכיו. מה קורה אם היתה הפרה יסודית לפני הרבה זמן? צריך לשלוח ארכה. זמן ההמתנה ביטל את הזכות של הפרה יסודית

השופט בך – אם מדובר בהתחייבות רגילה אז אם זאת הפרה לא יסודית – יש לתת ארכה. ואם זאת הפרה יסודית, היא היתה מזמן – יש לתת ארכה. ארכה כזו לא ניתנה. ולכן לא ניתן לבטל את החוזה. אם מדובר בחוזה על תנאי מתלה – הזמן הסביר לא עבר.

השופט בייסקי אמר שמדובר בהתחייבות רגילה. בהפרה יסודית שהיתה מזמן אבל ארכה ניתנה. מפרשנות המכתבים שניתנו בין הצדדים.

ברק אמר שתק' הביניים לא הסתיימה.

סעדים

חוזה על תנאי מפסיק – אם אחד הצדדים לא מבצע אותו אז כל הסעדים אפשריים.
חוזה על תנאי מתלה – הוא לא אופרטיבי. ולכן לפי 27(ג) אומר שניתן לקבל צו מניעה. למנוע את הפרת החוזה (אם צד אחד לא יוכל לקיים את החוזה בגלל שהוא מתקשר עם מישהו אחר בחוזה אחר.)
סיכול תנאי – סעיף 28
סיכול תנאי 
(א) היה חוזה מותנה בתנאי מתלה וצד אחד מנע את קיום התנאי, אין הוא זכאי להסתמך על 
אי-קיומו. 
(ב) היה חוזה מותנה בתנאי מפסיק וצד אחד גרם לקיום התנאי, אין הוא זכאי להסתמך על 
קיומו. 
(ג) הוראות סעיף זה לא יחולו אם היה התנאי דבר שהצד היה, לפי החוזה, בן חורין 
לעשותו או לא לעשותו, ולא יחולו אם מנע הצד את קיום התנאי או גרם לקיומו שלא בזדון 
ושלא ברשלנות. 
לגבי תנאי מתלה - אם צד אחד מסכל את התנאי. יכול להיות אקטיבי ויכול להיות פסיבי. יכול להיות סיכול כי לא עשית כלום. 

לגבי תנאי מפסיק -  אם צד אחד גורם לכך

זכאי להסתמך  על קיומו

פרופ' טדסקי – אי קיומו של התנאי המתלה כאילו שהוא כן התקיים. כמו גם קיומו של תנאי מפסיק נצייחס כאילו הוא לא התקיים. 

פרופ' גבריאלה שלו – אומרת שיש כאן "השתק סטטוטורי" כלומר אם היה כאן סיכול של תנאי כלשהוא אז אותו צד שסיכל את התנאי מושתק מלדבר על כל נושא "על תנאי" ודנים בחוזה כאילו הוא חוזה רגיל. כלומר כבר לא כבולים לתק' זמן שהיתה כתובה בחוזה. אם התקבל כבר סירוב אז זה פותח את הדרך לסעד הפיצויים

סעיף 28(ג) - סייג לסיכול. כלומר אם מישהו טוען לסיכול אז הצד השני יכול לטעון לסייג לסיכול. הסייג אומר שמדובר בתנאי שאותו צד שסיכל את התנאי היה בן חורין לעשות כך.

הסייג השני אומר שאם סיכול התנאי נעשה בתום לב. לא בזדון ולא ברשלנות

פס"ד לוביאניקר נגד שר האוצר

החלפת קרקע שהופקעה. לוביאניקר נלחם על כך שמדובר שחוזה על תנאי כדי שהוא יוכל לטעון לסיכול ולבסוף יקבל פיצויים. המנהל אמרו שהנציג שלהם פעל בתום לב. זה היה תפקידו להגיד את דעתו על הבעיות שיש. ביהמ"ש אמר שנכון שישבת בוועדה אבל ישבת שם עם שני כובעים ויש לך אחריות. היית צריך לקום ולהגיד שיש חוזה ושהם רוצים לקיים אותו. אי אפשר להגיד שהוא פעל בתום לב. יש פה סיכול. כל הנושא של חוזה על תנאי מושתק. ונפסקו לו פיצויים.
שיעור מספר 16 - 04/08/2010 
הקשר בין חיובי הצדדים
43.
דחיית קיום 
(א)
המועד לקיומו של חיוב נדחה - 
(1)
אם נמנע הקיום במועדו מסיבה התלויה בנושה - עד שהוסרה המניעה; 
(2)
אם תנאי לקיום הוא שיקויים תחילה חיובו של הנושה - עד שקויים אותו חיוב; 
     (3) אם על הצדדים לקיים חיוביהם בד בבד - כל עוד הנושה אינו מוכן לקיים את החיוב 
המוטל עליו. 
(ב) נדחה המועד לקיום החיוב כאמור בסעיף קטן (א), רשאי בית המשפט, אם ראה שמן הצדק 
לעשות כן, לחייב את הנושה בפיצויים בעד הנזק שנגרם לחייב עקב הדחיה, אף אם אין בדבר 
משום הפרת חוזה מצד הנושה, ואם היה על החייב לשלם תשלומים תקופתיים עד לקיום החיוב 
שמועדו נדחה - לפטור אותו מתשלומים אלה בתקופת הדחיה. 
בחוזה בד"כ כל  אחד מהצדדים צריך לעשות משהו. והשאלה היא מה הקשר בין חיובי הצדדים?

1. חיובים עצמאיים – אין קשר בין חיובי הצדדים. כל צד צריך לקיים את החיובים שלו ללא כל קשר אם הצד השני מקיים את שלו. כל צד שלא מקיים – נחשב כמפר חוזה.
2. חיובים מותנים/מותלים – יש קשר בין חיובי הצדדים. צד אחד צריך לעשות משהו (הקבלן לסיים לבנות) ורק אז לצד השני יכנס החיוב שלו למצב אופרטיבי (לשלם).
3. חיובים שלובים – צריך לקיים אותם בד בבד. כל צד צריך להראות נכונות לקיים את החיוב שלו. נכונות הכוונה לנכונות מעשית. לדוגמא: תשלום אחרון לדירה בעד העברת בעלות. הקונה ישים את התשלום האחרון בנאמנות אצל עו"ד. המוכר מצידו ימציא את כל המסמכים הדרושים להעברת הבעלות. זה שהראה נכונות יכול לעקב את המשך הביצוע. ומי שלא הראה נכונות נחשב כמפר של החוזה.

חיובים עצמאיים
אין קשר בין חיובי הצדדים. לדוגמא: השכרת דירה. אם הגג דולף והמשכיר לא מתקן את הגג. השוכר לא יכול להפסיק לשלם שכירות כי אלה חיובים עצמאיים. המשכיר יחשב כמפר של החוזה. יש סעד בחוק השכירות והשאילה והוא הסעד של תיקון עצמי ושיפוי.
מה קורה במצב של חוסר שיתוף פעולה של הצד השני שהוא לאו דווקא הפרה?

חוזה עבודה בין סייד לאדם. האדם נסע לאילת ולא השאיר מפתח. הסייד לא יכול לקיים את ההתחייבות שלו ולסייד את הדירה. הוא לא הפר את החוזה כי הוא לא התחייב בחוזה להשאיר מפתח (הפרה של חוזה זאת הפרה של התחייבות בחוזה). החיוב לא מתבטל הוא נדחה – לפי סעיף 43(א)(1)
סעיף 43(ב) - עוסק במצב כזה של דחייה ולפיו ניתן להשית פיצויים על הצד שהפריע לקיומו של החוזה. איזה סוג של פיצויים? שליליים או גם את מה שהוא יכול היה להרוויח? בגלל המילה "עקב" הקישו מסעיף זה לסעיף 12(ב). שם נקבע בפס"ד קל ביניין שניתן להשית פיצויים חיוביים. המרצה חושב שאין סיבה לא לאפשר גם כאן פיצויים בגין מה שהוא היה יכול להרוויח.
חיובים מותנים
יש קשר בין חיובי הצדדים. צד אחד צריך לעשות משהו (הקבלן לסיים לבנות) ורק אז לצד השני יכנס החיוב שלו למצב אופרטיבי (לשלם).
מה קורה אם הקבלן לא סיים את הבנייה?

בכל חוזה יש חייב ונושה לגבי כל חיוב. בחוזה קבלנות הנושה הוא המזמין. החייב הוא הקבלן.

החיוב לשלם נדחה עד שהקבלן יסיים את החלק שלו. אבל מה קורה אם בינתיים הנושה צריך להשכיר דירה. חל כאן סעיף 43(ב) לגבי אפשרות פיצויים.
איך מבחינים בין חיובים עצמאיים למותנים?

1. פרשנות – לפי פרשנות של החוזה
2. לפעמים יש הוראות חוק קוגנטיות כמו למשל חוק המכר שאומר שאם הקבלן מקבל כסף הוא חייב לתת אחת מחמש בטוחות. אם הקבלן לא נותן החוק אומר שבמקרה כזה (אם אין חיובים מותנים בחוזה) מה שקבוע החוק עדיף על החוזה וצריך לשלם לפי קצב התקדמות הבנייה.
חיובים שלובים
צריך לקיים אותם בד בבד. כל צד צריך להראות נכונות לקיים את החיוב שלו. נכונות הכוונה לנכונות מעשית לא רק הצהרתית. לדוגמא: תשלום אחרון לדירה בעד העברת בעלות. הקונה ישים את התשלום האחרון בנאמנות אצל עו"ד. המוכר מצידו ימציא את כל המסמכים הדרושים להעברת הבעלות. זה שהראה נכונות יכול לעקב (להשהות) את המשך הביצוע. ומי שלא הראה נכונות נחשב כמפר של החוזה.

איך יודעים האם החוזה מכיל חיובים שלובים?

· כתוב בחוזה

· פרשנות

· הוראות חוק דיספוזיטיביות למשל סעיף 23 לחוק המכר קובע שחובת המוכר למסור את הממכר וחובת הקונה לשלם בד בבד

פס"ד ג'רבי נגד הייבלום

חוזה מכר להעברת החזקה למגרש. הקונים, במקום להביא את הכסף הביאו רק חלק מהכסף. הקונים תבעו אותה על הפרה. השופט שמגר אמר שמדובר בחיובים שלובים ולכן אין האחד יכול לתבוע את השני בהפרת חוזה אלה אם ריים או אם היה נכון לקיים את חיובו. הצד שלא הפר יכול להשהות את החיוב שלו.
סעיף 43(א)(3) מתייחס לנושא הזה:

(א)
המועד לקיומו של חיוב נדחה - 
  (3) אם על הצדדים לקיים חיוביהם בד בבד - כל עוד הנושה אינו מוכן לקיים את החיוב 
המוטל עליו. 
פס"ד ארבוס נגד רובינשטיין
הקונים, קנו 2 דירות מחברה קבלנית ושילמו את כל התמורה במועד. החברה הקבלנית מסרה לאחר 11 חודשי איחור. הקונים אמרו שהחיובים הם שלובים ולכן מגיע להם הפרשי שערים כי הם שילמו בזמן. ביהמ"ש הסכים איתם. ביהמ"ש אמר שבזה שהם שילמו 11 חודש קודם, בעצם שללו מהקונים את הזכות לעכב את התשלום אם לא יקבלו את הדירות שלהם בזמן. יש חזקה של סעיף 4(6) אם הספק שולל זכויות של הלקוח אז זאת חזקה שהסעיף הזה מקפח.

התפתחות

הפסיקה עברה 3 שלבים בהתייחסות לנושא של חיובי הצדדים:

1. הגישה בעבר היתה גישה שאמרה שכל עוד לא נקבע אחרת הקשר בין הצדיים הוא קשר של חיובים עצמאיים.
2. גישת ביניים – שימוש בעקרון תום הלב. הגישה אומרת שגם אם החיובים הם לכאורה חיובים עצמאיים אבל צד אחד משדר ברמה של חשד סביר שהוא לא יקיים את חלקו. הפסיקה אמרה שלמרות שמדובר בחיוב עצמאי, אם הצד השני נהג בחוסר תום לב, ניתן להשהות את החיוב ולשלב אותו עם החיוב של הצד השני. למעשה יצרו כאן "השהיית קיום".
פס"ד שוחט נגד לוביאניקר

זוג צעיר שקנה דירה והחוזה היה 5 שלבים. 3 הראשונים – 3 תשלומים. חיוב 4 עצמאי שהמוכרים צריכם להעביר את הבעלות בדירה. שלב 5 – חיוב שלוב. העברת ההחזקה מול התשלום האחרון. 3 הראשונים קויימו. לפני קיום השלב ה 4 של העברת הבעלות בדירה הם שמעו שהזוג נפרד והאישה עזבה לחו"ל והיה ספק סביר שלא יקויים השלב ה 5.  הם עיכבו את שלב 4 ואיחדו אותו עם שלב 5. לפני פס"ד זה זאת היתה למעשה הפרה של החוזה אבל השופטת בן פורת אמרה שהקונים התנהגו בחוסר תום לב בזה שהם יצרו ערפל לגבי השאלה אםהם ישלמו את התשלום ה 5 ולכן המוכרים היו בסדר בזה שהם עיכבו את השלב ה 5. הקונים נחשבו כמפרים של החוזה ולא המוכרים כי הקונים לא הסכימו לשלם את השלב ה 5.

מפסק דין הזה נולד הסעד של השהיית קיום. סעד חשוב מאוד מכוח הפסיקה.
פס"ד אלטר נגד עלאני

אדם רכש חדשה חנות ונקבע שאחד התשלומים יהיה במועד שההוא ימכור את חנותו. הקבלן התעכב שלא באשמתו. הקונה מכר את החנות שלו והסתיר את העובדה הזאת כדי שהוא לא יצטרך לשלם כי הקבלן התעכב. הוא טען להשהיית קיום. השופט שמגר אמר שזה לא דומה לשוחט נגד לובייאניקר. הקבלן לא נחשב כמפר חוזה הוא לא הפר חוזה ולכן הקונה לא יכל להתנהג כמו שהוא התנהג.

פס"ד מרדר נגד כרמלי

עסקת קומבינציה לא בדרך הרגילה. המוכרת התחיבה להעביר בעלות בקרקע לקבלן בשלב ראשוני. לפני שהיא העבירה בעלות היא ראתה שהקבלן עושה תוכניות בנייה שלא בהתאם לחוזה. היא טענה להשהיית קיום. ביהמ"ש אמר שמדובר בהפרה צפויה ולכן היא היתה זכאית לעשות "השהיית קיום".
3. ברירת המחדל היא שהחיובים העיקריים בחוזה הם חיובים שלובים. הגישה הזאת הופכת את ברירת המחדל. הרעיון הוא שלא ייצא שצד אחד יקיים את חיוביו וצד אחד לא.
פס"ד מגדלי בך נגד חוזה

רכשו מגרש מחוזה. בחוזה הוסכם שהתשלום האחרון ישולם 6 חודשים לאחר כריתת החוזה. המוכרים התחייבו להעביר את הבעלות במגרש ללא קשר לתשלום האחרון. הקונים הבינו את הטעות שהם עשו והם החליטו עד דעת עצמם לעקב חלק מהתשלום עד להעברת בעלות. הם הפכו את החיוב לחיוב שלוב.

דורנור אמרה שלמרות שהחוזה מנוסח בצורה של חיובים עצמאיים, יש לפרש את ההסכם בהתאם לתכליתו הכלכלית. אין הגיון כלכליבתשלום מלוא התמורה בלי העברת הבעלות ולכן מדובר בחיובים שלובים. מאחר שהחברה היתה מוכנה לשלם את היתרה בכל עת ומאחר שהמוכרים לא היו מוכנים לקיים את חיובם אז המוכרים הם שהפרו את החוזה ולכן יש לאכוף את החוזה וגם הקונים זכאים לפיצויים מוסכמים.

שיעור מספר 17 - 11/08/2010 
חוק החוזים תרופות
מבוא

השער לכניסה לחוק החוזים תרופות הוא רק כאשר נעשתה הפרה של החוזה.

האחריות בדיני חוזים היא אחריות מוחלטת. הפרה היא מעשה או מחדל בניגוד לחוזה. סיכול ואשם תורם הם שני מקרים שבהם כן מתחשבים בשאלה למה הופר החוזה. אשם תורם בדיני חוזים נכנס דרך הפסיקה. אם היתה הפרה אז הנפגע הוא זה שיכול לבחור את הסעדים: 

1. אכיפה.
2. ביטול והשבה - לשלוח הודעת ביטול (סעד עצמאי) ואם היא נשלחה כדין יש לה כוח קונסטיטוטיבי (יוצר) אז ברגע שהודעת הביטול מגיעה לצד השני אז החוזה בוטל. ברגע שהחוזה בוטל אז יש השבה וזה סעד שהוא דו צדדי. כל אחד מחזיר לצד השני את מה שהוא קיבל בעקבות החוזה. 
3. פיצויים – יכול לבוא עם אכיפה או עם ביטול והשבה או כסעד עצמאי.
יש דיני צירוף סעדים – יש מצבים שלא ניתן לצרף סעדים. 
סעד של ביטול (סעיפים 6-8)
מגיעים אליו כאשר או שלא רוצים להמשיך עם הצד השני בגלל הפרה או שרצינו ללכת על אכיפה וביהמ"ש סירב אז הולכים על ביטול.

הביטול משחרר את שני הצדדים מהמשך החיובים שלהם אם בי יש מספר חיובים שחלים כאשר החוזה בוטל כמו סעיפי פיצוי מוסכם. או סעיף של בוררות שאומר שאם יש סכסוך יפנו לבוררות. גם בוררות הוא אחד מהסעיפים שקם בדיוק במצבים של סכסוך ולכן גם אם החוזה בוטל כדין בוררות תמשיך להתקיים.
המשמעות של ביהמ"ש היא דקלרטיבית. הוא מאשרר את הודעת הביטול או לא.

אלבשארה לעידוד תיירות בע"מ נ' טרה סנקטה 

עסק בחוזה חכירה. שהמחכירה טענה שהחוכרת הפרה את ההסכם והמחכירה ביטלה את החוזה. כמה שנים החוכרת התנגדה לביטול הזה ורק לאחר כמה שנים היא פינתה את החלקה ורק לאחר כמה שנים היא תבעה עבור המבנים שהיא בנתה שם.
ביהמ"ש אומר שהפרה הוא לא סיום החוזה כי אם רוצים להגיע למצב שהחוזה בוטל רק הנפגע יכול לבטל אותו. רק ביטול כדין יכול להביא לביטולו של החוזה. הודעת הביטול שיצרה את הביטול שנעשתה כדין והתביעה נעשתה לאחר כ 7.5 שנים. התיישנות זאת טענה דיונית לא מהותית.
הודעת הביטול היא היוצרת את הביטול ולא שום נסיבה אחרת (פינוי השטח, תביעה..)

כללים לביטול חוזה

כאשר מדברים על הפרה ועל סעד הביטול צריך להכריע בשאלה האם ההפרה היא יסודית או לא. יש 3 הבדלים בין ההפרות הללו. ביטול היא פעולה משפטית והיא כפופה לעקרון תום הלב:
1. אם הפרה יסודית – הנפגע זכאי לבטל את החוזה מיד ותוך זמן סביר. כלומר הוא לא צריך לשלוח ארכה (לשלוח הודעת אזהרה ולתת לצד השני ארכה סבירה לחזור לקיומו של החוזה). אם ההפרה לא יסודית – חייבים לשלוח ארכה סבירה. להמתין לתום תק' הארכה ורק אז אם המפר לא שינה דרכיו אז לשלוח הודעת ביטול. אם לא ניתנה ארכה כנדרש – אני הופך למפר.
2. הפרה יסודית – זה לא כפוף לשיקולי צדק. אין שיקול דעת לביהמ"ש. הפרה לא יסודית (סעיף 7(ב)) – ביהמ"ש יכול להחליט שבשל שיקולי צדק החוזה לא יבוטל כי מבינים שהפרה לא יסודית היא הפרה לא חשובה ולא רוצים שבשל כל הפרה קטנה יבטלו חוזים. פס"ד Micro Balance נגד חלאבין
 אומר שאם עבר הזמן הסביר יש לשלוח ארכה כדי לחדש את זמן הביטול ורק אז יש יכולת לבטל. הפרה יסודית שלא בוטל בגינה החוזה יש לשלוח ארכה אבל ההפרה לא הופכת להיות לא יסודית לעיניין שיקולי צדק וביטול חלקי.
3. ביטול חלקי – ישנם חוזים שניתנים להפרדה למשל חוזה למשלוח 5 משלוחים. 3 הגיעו ו 2 לא. ניתן להפריד את שני המשלוחים מהשלושה. הכלל אומר שאם מדובר בהפרה יסודית – לנפגע יש זכות לבחור האם הוא מבטל חלקית או מלא. אם זאת הפרה לא יסודית – הנפגע יכול לבטל רק חלקית.

סעיף 6 לחוק החוזים תרופות נותן 2 מבחנים לקביעה האם מדובר בהפרה יסודית או לא. הם לא מצטברים:
לענין סימן זה "הפרה יסודית" - הפרה שניתן להניח לגביה שאדם סביר לא היה מתקשר באותו חוזה אילו ראה מראש את ההפרה ותוצאותיה, או הפרה שהוסכם עליה בחוזה שתיחשב ליסודית; תניה גורפת בחוזה העושה הפרות להפרות יסודיות ללא הבחנה ביניהן, אין לה תוקף אלא אם היתה סבירה בעת כריתת החוזה.
1. הפרה יסודית מוסכמת – בסוף החוזה כתוב שסעיפים מסויימים הם הפרות יסודיות. אלה סעיפים שהוסכם עליהם שההפרה שלהם היא יסודית אבל המחוקק אמר שתניה גורפת (כל החוזה הוא הפרה יסודית) אז זה בטל ומבוטל אלה אם כן יבואו הצדדים ויוכיחו שזה אכן נקבע כך משיקולים עינייניים.
2. הפרה יסודית מסתברת – האם אדם סביר לא היה מתקשר בחוזה לו במעמד הכריתה היה רואה את הכריתה ותוצאותיה. המבחן רלוונטי למועד כריתת החוזה. אם ביהמ"ש יגיע למסקנה שאדם סביר לא היה נכנס לחוזה כזה בנסיבות האלה אז ההפרה הזאת היא הפרה יסודית מסתברת כלומר זאת הפרה לא יסודית.
כל הנתונים שמכניסים לשיקלול של האדם
פס"ד ביטון נגד פרץ

ראובן קנה משמעון שקנה מלוי שקנה יהודה (פרץ הוא שמעון וביטון הוא לוי לצורך הדוגמא). כל אחד קבע שברגע שהוא מקבל את הכסף הוא יעביר הלאה. נוצר מעין דומינו שאם אחד לא ישלם בזמן כל השאר לא ישלמו בזמן. כשהם עשו את החוזה הם לא ידעו שלחוזה הנגרר יוכנס סעיף של קנס בשל הפרה ולכן זוהי לא הפרה מסתברת. אדם סביר בנעליהם כן היה נכנס לחוזה הזה.
האם איחור בתשלום כסף זאת הפרה יסודית או לא?

השאלה הזאת לא הוכרעה עד היום.

פס"ד הרשקו נגד וכטר

5 שופטים וכל אחד אמר משהו אחר:

בן פורת – איחור של מס' ימים זה לא יסודי ומירוץ הזמן לא הופך את זה ליסודי

חיים כהן – איחור זה לא הפרה יסודית כי תמיד ניתן לשלם בכסף

לנדוי – איחור קל זה לא הפרה יסודית. ארוך – זאת הפפרה יסודית אם זה לא נובע מנסיבות חיצוניות.

ויתקון – איחור קל הוא לא יסודי אבל הופך ליסודי במירוץ הזמן

ברנזון – כל איחור זה הפרה יסודית אלא אם מדובר באיחור קל שנבע מנסיבות חיצוניות

כיום הנטיה היא לתמוך בגישה המחמירה. הבדלי הגישות הם על מי נטל ההוכחה האם מדובר בנסיבות חיצוניות כן או לא. 

פרופ' מיגל דויטש – אין טעם לדבר על האם מדובר באיחור של כסף או משהו אחר. האם החיוב שנעשה באיחור הוא מהותי או אגבי. דוגמא: קניית דירה אז התשלום הוא מהותי. אם מדובר על חוזה של חילופי דירות ויש הפרש של כסף אז איחור כזה הוא שולי בעסקה הכוללת. כלומר כל חיוב צריך לבדוק לגופו של עיניין. (התחייבות לתפור חליפה לחתונה שתגיע יומיים אחרי החתונה – זה מהותי).

שיעור מספר 18 - 22/08/2010 
אמרנו שביטול בשל הפרה לא יסודית כפוף לשיקולי צדק. מי שצריך להוכיח שהביטול אינו צודק זה המפר והוא צריך לעשות את זה מיד כשהוא קיבל את הודעת הביטול ולשכנע את ביהמ"ש.
שיקולי צדק

אותם שיקולים מפגמים בחוזה יכולים להטען כאן. כאשר צד מסויים מבטל חזה בגין הפרה לא יסודית ביהמ"ש צריך לשקול גם את השיקולים הכלכליים של הצדדים לפי ויניצקי. 

פס"ד גולן נגד פרקש

מדובר בזוג שקנה דירה ואת התשלום השני הם התכוונו לשלם מהמשכנתא. זה היה ידוע לצדדים אבל לא נכתב בחוזה. אז הבנקים לא היו נותנים את ההלוואה רק אם אתה רושם את הדירה על שמם. אבל הקונה הוא לא הבעלים עד התשלום האחרון. נוצר מעגל שוטה. לקונים אין כסף לשלם את הדירה אבל הם רוצים. הקונים לא מוכנים להעביר את הדירהעד שישולם כל הכסף. בד"כ אם הצדדים רוצים לקיים את החוזה – מגיעים לפתרונות. אבל כאן המוכר לא רצה ואמר שאם הם לא משלמים לו את הכסף – זאת הפרה.

השופט בכור אמר שזאת הפרה יסודית של החוזה. והם נתנו ארכה והם חיכו עד סיום הארכה. גם בן פורת הסכימה איתו שהמוכרים ביטלו את החוזה כדין למרות שזאת היתה הפרה לא יסודית.
השופט חיים כהן (בדעת מיעוט) הגיע למסקנה שהקונים רצו לקיים את החוזה. והמוכרים ניתלים על זה ורוצים לברוח מהחוזה. הוא אומר שאיחור בתשלום כסף זאת הפרה לא יסודית ולכן זה כפוף לשיקולי צדק ואם כך אז זה לא צודק לבטל את החוזה. 
פס"ד לוי נגד איצקוביץ'

אם המוכרים יודיעו שהם רוצים להקדים את המסירה של הדירה אז הקונים יצטרכו לשלם תוך 75 יום את הסכום. הם הודיעו שהם מקדימים וחיכו 75 יום והקונים לא שילמו. והתחילו סידרה של התראות ובסוף ביטלו את החוזה. חיים כהן אומר שגם אם הודעת הביטול נשלחה בזמן הביטול הוא לא כדין כי הם לא אמרו למתי הם מקדימים רק שהם מקדימים. בנוסף, ההתראה האחרונה עברו 10 יום עד שהקונים בסוף כן שילמו ובחוזה כתוב ש 10 ימים לא יהווה איחור. ביהמ"ש רוצה ללכת רחוק בנושא שביטול אינו צודק – הם עושים את זה.

כמו שאמרנו, כאשר מדובר בהפרה לא יסודית, צריך לשלוח ארכה והארכה צריכה להיות סבירה. לפעמים שולחים ארכה גם בהפרה יסודית מכמה סיבות:

· כדי לתת לצד השני הזדמנות לתקן את דרכיו

· ביטול הוא סעד עצמי והנפגע לא בטוח אם מדובר בהפרה יסודית או לא אז הוא שולח ארכה בכל מקרה.
· אם עבר זמן הביטול אז יש לתת שוב ארכה

פס"ד מרגליות נגד אברבנל

דוגמא לפס"ד שבו ניתנו שם ארכות כנדרש. ביהמ"ש אומר שאמנם מדובר בהפרה יסודית ולמרות שמדובר בסכום קטן וצריך לבטל זמן סביר אחרי הארכה. אם לא אז צריך לשלוח שוב ארכה. ביהמ"ש הכיר בביטול.

פס"ד מיקרובאנס נגד חלאבין

במשך 14 שנה המשווקת לא עמדה בייצור שהיא התחייבה בו. לאורך כל הדרך הם ניסו לעזור לה לעמוד ביעדים. כאן נקבע כי משעבר הזמן הסביר לביטול בהפרה יסודית יש לשלוח ארכה. ההפרה עדיין נשארת הפרה יסודית לכל עיניין אחר (לא כפוף לשיקולי צדק למשל). תוצאת פס"ד היא שהחוזה לא בוטל כדין כי הם לא נתנו ארכה.
פס"ד אגקי נגד כהן

נקבע שהודעת הארכה לא צריכה צורה מיוחדת.

פס"ד רונן נגד ס.ע.ל.ר חברה לביניין

דן בשליחת הודעת ביטול שלא כדין. מדובר בעסקת קומבינציה. בעל הקרקע התחייב לתת מכתב החרגה. והקבלן צריך לתת תוכניות ביניין. הקבלן שלח הודעת ביטול לבעל הקרקע בלי ארכה. בעל הקרקע שולח הודעת ביטול לקבלן שהוא מבטל את החוזה בגין 4 הפרת ביניין. אם אתה נחשב הנפגע קיימים לך כל הסעדים. זה מגיע לביהמ"ש. בייניש אומרת שלא היה קבוע בחוזה זמן לאישור ההחרגה. כשיש חיוב שאין לו מועד סעיף 41 אומר שצריך לבצע אותו תוך זמן סביר והוא גם אומר שבמועד שבו הודיע הנושה לחייב מראש. ולכן הקבלן היה צריך להודיע לבעל הקרקע ולקבוע זמן. בייניש אומרת שאין כאן בכלל הפרה ולכן הודעת הביטול נשלחה שלא כדין ולכן זאת הפרה יסודית מטעם הקבלן (כי הוא בעצם אומר שהוא לא מתכוון לעשות כלום). גם לגבי הקבלן אומרת בייניש שכל 4 ההפרות שהוא אמר – לא היו הפרות יסודיות ולכן הודעת הביטול שלו גם לא חוקית ולכן הוא גם הפר הפרה יסודית. עו"ד אמר שהיתה לו הפרה יסודית אבל הוא לא טען אותה וזאת הודעת הביטול. ההלכה לפי בייניש ודורנר קבעו שרק הנימוקים שנומקו בהודעת הביטול הן שתופסות. לא ניתן להרחיב אח"כ ולטעון טענות נוספות שלא נטענו בהודעת הביטול עצמה.
אם חתמתי על חוזה שהוא לא כדאי לי אבל מצאתי שתי הפרות בחוזה (שלא חשובות לי) ואני מבטל בגינן. האם מדובר בביטול (פעולה משפטית) שבחוסר תום לב?

הפסיקה המסורתית צידדה בעמדה שאם יש לך עילה טובה אתה יכול להסתמך עליה (פס"ד גולדינסקי נגד גיא) והמניע לא חשוב. פס"ד שלום נגד מוטה אומר שמגר שאמת המידה הקובעת היא שכל עוד לא ניסית להזיק לצד השני זה בסדר.
גישה אחרת בפס"ד גולן נגד פרקש חיים כהן אמר שזאת התנהגות בחוסר תום לב. פרופ' מיגל דויטש כתב ספר "ביטול חוזה בגין הפרתו" אומר שאם ההפרה היא לא חלק מהשיקולים שלי בכלל אז זאת פעולה בחוסר תום לב.

פס"ד אבוזייד נגד מקל השופט אנגלרד אומר באמרת אגב משאיר בצריך עיון (זה חשוב כי המהפיכות הגדולות נעשו באמרות אגב ובצריך עיון) הוא מביא את כל הפסיקות ולא מכריע בינהם.
יש פס"ד לוי נגד אנשל (ערכאה נמוכה) ביהמ"ש טוען שם שפנימה רצה את החוזה. הוא היה צריך לטעון לאכיפה ופיצוי אבל הוא בחר בסעדים של ביטול. ביהמ"ש אמר לו שבגלל שהוא בחר בסעד שגרם להפסדים לכולם הוא פעל בחוסר תום לב.
סעד ההשבה – סעיף 9
יש ביטול בגין פגם (סעיף 21) ויש השבה בסעיף 9 לחוק החוזים תרופות בשל הפרה ויש השבה בגין סיכול (סעיף 18 לחוק החוזים תרופות). 
ההשבה צומחת אוטומטית ברגע שהחוזה בוטל גם אם הוא לא מסכים וההודעה נקלטה אצל המפר. סעד ההשבה הוא דו צדדי ועומד גם לטובת המפר. כל הנכסים שעברו במסגרת החוזית הזאת אחד לשני לא חשוב מתי.
כאשר מדובר בכל מיני טובות הנאה זה בעייתי יותר:
פס"ד בנישתי נגד ששון

ביו כמה זוגות שרצו ליסוע לתורכיה ויוון וכשהם היעו לשם הם הבינו שמדובר רק בטיול ליוון. אחרי שהם חוזרים הם מבקשים את כל הכסף בחזרה. הסוכנות אמרה שחלק הם קיבלו. ביהמ"ש אמר שמדובר בהפרה מוחלטת. לא אמרו כמה החלק של יוון שווה בכל העסקה הזאת. לא נחתם הסכם חדש ביוון כי לא היתה להם ברירה. היתה דעת מיעוט שקבעה שמדובר בעשיית עושר ולא במשפט וצריך לקזז את החלק היחסי. לבסוף נפסק להם החזר של כל הכסף.
ההסדר לגבי השבה:

אם אפשר להשיב את הנכס זה נקרא השבה בעין, או השבה של שווי הנכס או העבודה או השבת כסף

אם השבת הנכס היא בלתי אפשרית אז משיבים את השווי אבל מה קורה אם אפשר גם להשיב את הנכס וגם את שוויו – הנפגע יכול להחליט בשביל שני הצדדים מה הוא יחזיר. את הנכס או את שוויו. למשל אם הנכס אצל הנפגע וערכו ירד הוא יעדיף להשיב את הנכס ולהיפך. שיקול אחר הוא אם הנפגע זקוק לנכס אז הוא בוחר להשאיר אותו אצלו (מכונה שהוא עובד איתה)
מטרות ההשבה הוא להשיב את המצב לקדמותו. אבל היא צריכה להיות כזאת שלא יווצר לאחד הצדדים עשיית עושר ולא במשפט. איך עושים את זה?
לגבי תשלום כסף – מוסיפים ריבית והצמדה.

לגבי נכס בעין – יש לתת גם דמי שימוש. אם השקעת בנכס אז יש להשיב את ההוצאות האלה. סעד ההשבה לא חל על הוצאות שלא כלולים בנכס עצמו (הובלה ואיחסון) זה לא משאב שמישהו נתן וצריך להחזיר את זה. זה שייך לסעד הפיצוי וזה נתון רק לצד הנפגע.

לגבי השבת שווי – כשאי אפשר להשיב את הנכס או שהנפגע בחר לעשות השבת שווי או שמישהו ביצע חלק מהעבודה הוא יקבל 50% מהשכר הראוי ולא המוסכם (כי זה סעד אכיפה) והוא יכול להיות גבוה יותר או נמוך יותר מהשכר המוסכם.

מתי נקבע המועד שבו נקבע השווי?

זה נתון לשיקולו של ביהמ"ש וזה כפוף לשיקול שתתבצע ההשבה בלי שתהיה עשיית עושר ולא במשפט.

האם סעד ההשבה הם קוגנטים או דיספוזיטיביים?

פס"ד ליפקין נגד דור הזהב

הסכם קומבינציה שבו בעל המגרש העביר בשלמות מלכתחילה לקבלן. החוזה הזה מבוטל בגין הפרה. הקבלן טוען שבגלל שהחוזה נעשה כך בעל המגרש ויתר על סעד ההפרה והסכים להסתפק בסעד הפיצויים. מה שחשוב שמפס"ד זה שהתעוררה השאלה האם ניתן להתנות על הסעדים?

השופטת בן פורת אומרת שהסעדים הם קוגנטים. לא ניתן להתנות עליהם אבל ניתן להתנות רק על אופן ההשבה.

נתניהו אומרת שכשיש הפרה הנפגע מחליט איזה סעדים הוא רוצה ואם הוא יכול בדיעבד להחליט איזה סעד הוא רוצה אז הוא יכול להחליט לפני אבל הוא לא יכול להתנות על הסעדים של  ביהמ"ש בתוכם. ולכן הוא לא יקבל לא את המגרש ולא את שוויו.
השאלה הזאת לא הוכרעה. 

בספרות הדעה הרווחת היא בעד התניה של הסעדים. מיגל דויטש והשופט קציר. פרופ' ידין נגד.

האם סעד ההשבה כפוף לשיקולי צדק?

פס"ד גינסברג נגד בן יוסף

השותף הכניס כסף והשותף המקורי קנה מכונות. השותף הצעיר רצה את כל הכסף והותיק אמר שהמכונות כבר לא שוות את הכסף הזה. שמגר אמר שמטרת סעד ההשבה הוא למנוע עשית עושר ולא במשפט. סעיפי ההשבה הם שלוחות של דיני עשיית עושר. סעיף 2 לעשיית עושר שלביהמ"ש יש סמכות לשלול את ההשבה כולה או חלקה בגלל שיקולי צדק ולכן סעד ההשבה בחוזים כפוף לדין הכללי של חוק עשיית עושר.

היום סעד ההשבה, כשרוצים לשלול חלק מסעד ההשבה משיקולים שונים ניתן לעשות את זה דרך חוק עשיית עושר.

פס"ד אדרס, נאות צוקים
שיעור מספר 19 - 25/08/2010 
פיצויים – סעיפים 10, 11, 15
יכול לבוא כסעד עצמאי. יכול להתלוות לאכיפה או לביטול והשבה.

אם קבלן הפסיק לבנות ואחרי חודשיים הוא חוזר לעבודה. אין צורך לבקש צו לאכיפה אבל ברור שהוא לא יסיים בזמן ולכן מגיע סעד של פיצויים.

בדין הקיים אין, באופן עקרוני, פיצויים עונשיים (המפר ישלם יותר מהנזק שנגרם). יש פסקי דין שהשופטים באופן קצת סמוי עשו סוג של פיצוי עונשי. בקודקס יהיה אם ההפרה נגרמה בזדון.

יש 3 מסלולים לפיצויים בגין נזק ממוני:
1. סעיף 10 – פיצויים עם הוכחת נזק
2. סעיף 11 – פיצויים ללא הוכחת נזק
3. סעיף 15 - פיצויים מוסכמים 
4. סעיף 13 - פיצויים לא ממוניים בגין עוגמת נפש

לא ניתן לקבל פיצוי בגין שני סעיפים. יש להחליט לפי מה מבקשים
סעיף 10 – פיצויים עם הוכחת נזק

הזכות לפיצויים
הנפגע זכאי לפיצויים בעד הנזק שנגרם לו עקב ההפרה ותוצאותיה ושהמפר ראה אותו או שהיה עליו לראותו מראש, בעת כריתת החוזה, כתוצאה מסתברת של ההפרה.

הסעיף המרכזי. צריך להוכיח שנגרמו נזקים אז בהתחלה הנפגע אוסף את הנזקים שנגרמו לו ואז מעביר אותם ב"מבחן הסיבתיות". בודקים אם כל הנזקים נגרמו בגין ההפרה. אם מסתבר שמי מהם לא נגרמו עקב ההפרה אז מנפים אותם והמפר לא ישלם עליו.

מבחן הצפיות – גם אלו שנגרמו עקב ההפרה, המפר ישלם רק על נזקים שהוא צפה אותם או יכול היה לצפות אותם (האדם הסביר) כתוצאה מסתברת של ההפרה. כלומר יכול להיות שחלק מהנזקים לא יעמדו במבחן הזה והמפר לא ישלם עבורם. או שהמפר אישית צפה אותם (סובייקטיבית) או שאדם סביר היה צופה אותם. מה שאומר שחשוב ליידע את הצד השני אם אנחנו רואים שיכול להיות נזק.(אם אני קונה חליפה לחתונה והחתונה ביום רביעי והוא אומר שהחליפה תהיה מוכנה ביום שלישי חשוב שאני איידע אותו שהחתונה ביום רביעי).

יש לשים לב שהמבחנים האלה נכונים לזמן כריתת החוזה.

יש לשים לב שהצפיה היא לנזק ולא לדרך התרחשותו. (האם צפית שאם יקרוס המחשב הציונים יאבדו? לא משנה אם המחשב קרס בגלל באג 2000 או כבל קרוע).
מדובר על תוצאה מסתברת ולא הכרחית. לא צריך להוכיח שהמפר צפה ב 100% אלא מספיק במעל 50% כדי שנחייב את המפר בפיצויים.
זה נקרא תיחום הנזק – ספירת הנזקים, סיבתיות וצפיות.

שיעור הנזק – כמה הוא ישלם?

פס"ד אנסימוב נגד מלון טירה בת שבע

הוכרע בדעת רוב שהתובע חייב להוכיח גם את שיעור הנזק. דעת המיעוט של חיים כהן חשב שמספיק להוכיח את תיחום הנזק. השופט ברק אמר שאם ניתן להביא ראיות על סכומים מדוייקים הוא חייב להביא אותם ובמקרים שקשה להביא ראיות מדוייקות יש להביא ראיות שיראו כמה בערך הנזק.

זכאי לקבל את כל מה שיכולתי להרוויח ואני לא צריך לעשות בשביל זה כלום

פס"ד אי אם איי נגד ע.ר.מ רעננה

אחד הביניינים שהקימו רצו לשווק ליהודים בדרום אפריקה. חותמים חוזה עם משרד שיווק. חברת הבנייה לא נתנו את היתר הבנייה וחוברת ההסבר. הסתבר שהם מכרו ליהודים מדרום אפריקה בצורה עצמאי. חברת השיווק אמרו שמגיע להם תיווך. ביהמ"ש אמר שזה לא משנה שחב' השיווק לא עשתה עדיין כלום אבל כמה הם היו מוכרים? ביהמ"ש עשה אומדן בקירוב והם קיבלו 8% על כל דירה.

פס"ד תושיה נגד גוטמן

עסקה למכירת דירה בשווי 63,700$ הקונים הפרו את החוזה. המוכרים משום מה הלכו על ביטול חוזה וכשהם ביטלו את החוזה הם קיבלו הצעות על 57,000$ הם החליטו לחכות ובסוף מכרו ב 50,000$. ביהמ"ש אמר שיקבלו את ההפרש בין 63 ל 57 כי הנזק בין 57 ל 50 הוא רחוק מידי. הקונים כשהם הפרו את החוזה הם צפו שהמוכרים ימכרו בפחות. האם הם צריכים לצפות שהמחיר ימשיך עוד לרדת? לא ולכן הם לא ישלמו עד ה- 50. סיבה שניה – נטל הקטנת הנזק (סעיף 14) שאומר שהנפגע לא יקבל פיצויים על נזק שהוא יכול היה להקטין.
האם דרך סעיף 10 אנחנו יכולים לפסוק במקום פיצויי קיום, פיצויי הסתברות?

פס"ד נתניה נגד מלון צוקים

נתניה התחייבה לתת להם מקום לבנות מלון. יום אחד היא החליטה שהיא לא מעוניינת. מלון צוקים רצו פיצוי הבעיה שהמלון לא קם ולא יודעים מה שיעור הנזק. חב' מלון צוקים אמרה שהיא רוצה את פיצויי הסתמכות. היתה בעיה לשונית "עקב ההפרה". האם פיצויי הסתמכות נגרמים עקב ההפרה?

השופט מלץ – פיצויי הסתמכות לא נגרמו עקב ההפרה. מוציאים אותם לפעמים לפני שהחוזה נכרת או לפני שהחוזה הופר. הוא מציע שהוא מוכן ללכת לקראת הנפגע ולהניח שזה חוזה רווח ולתת להם את את פיצויי ההסתמכות ולקרוא להם פיצויי רווח. הוא אומר שזה המינימום שהוא יכל להרוויח (כיסוי ההוצאות שלו)

השופט חשין – מוכן לתת או פיצויי קיום או הסתמכות וגם כאשר ברור שזה חוזה הפסד. כי כל מה שהוא הוציא ירד לטמיון כי החוזה לא קויים. הוא עושה פה סוג של פיצוים עונשיים. המפר גרם לנפגע לא להכנס לחוזה הפסד (אם היה).

השופט מצא – רעיונית הוא מסכים עם חשין אבל לשונית הוא מסכים עם מלץ.

הנושא לא הוכרע והשאלה הזאת עדיין פתוחה.
סעיף 11 – פיצויים ללא הוכחת נזק
פיצויים ללא הוכחת נזק
(א) הופר חיוב לספק או לקבל נכס או שירות ובוטל החוזה בשל ההפרה, זכאי הנפגע, ללא הוכחת-נזק, לפיצויים בסכום ההפרש שבין התמורה בעד הנכס או השירות לפי החוזה ובין שוויים ביום ביטול החוזה.

(ב) הופר חיוב לשלם סכום-כסף, זכאי הנפגע, ללא הוכחת-נזק, לפיצויים בסכום הריבית על התשלום שבפיגור, מיום ההפרה ועד יום התשלום, בשיעור המלא לפי חוק פסיקת ריבית, תשכ"א - 1961, אם לא קבע בית המשפט שיעור אחר.

11(א) – דוגמא: חוזה לרכישת דירה ב 100. מכיר השוק ירד ל-80. לקונה יש אינטקס להפר את החוזה. המוכר צריך לבחור סעד אכיפה. הוא מבטל את החוזה. אם המוכר ימכור את הדירה למישהו אחר ב-80 הוא לא צריך את סעיף 11. מספיק לו סעיף 10. הבעיה היא מה קורה אם המוכר החליט להשאיר את הדירה אצלו. מצד אחד נגרם לו נזק רעיוני אבל אין לו חסרון כיס אמיתי כי הוא נשאר עם הדירה. סעיף 11 אומר שאתה זכאי לפיצויים הללו ללא הוכחת נזק. הוא צריך רק להוכיח את המחיר החוזי (100), מחיר השוק ביום הביטול (80) וההפרש (20).
בסעיף 11 חייבים לבטל את החוזה. אם החוזה לא בוטל הסעיף הזה לא רלוונטי.
פס"ד אדרס נגד הרלו אנד ג'ונס

חב' ישראלית רכשה ברזל מחב' ברומניה ב 100. הוא היה אמור להשלח באוניה. היתה מלחמת יום כיפור ולא ניתן היה לשלוח אותו. מחיר הברזל עלה. החברה מכרה למישהו אחר ב 150. נגמרה המלחמה והמחיר ירד שוב ל 100. אדרס אמרו שהם מכרו ב 150 את הברזל שלהם ולכן מגיע להם את ה 50. ביהמ"ש אמר שלא, כיוון שהם לא ביטלו את החוזה.

פס"ד אמפה נגד רום כרמל

הסתבר שרום כרמל לא הצליחה להוציא רישיון ממשרד התחבורה. הוכרע שמדובר בהתחייבות של רום כרמל. הם הלכו על סעד הפיצויים. הם הלכו על סעיף 11. הבעיה הראשונה שלא היה להם מחיר חוזה כי לכל תאריך היה מכיר חוזי אחר. בעיה נוספת היא שהמכונית הזאת לא יוצרה ולא היה למה להשוות. הם לא קיבלו פיצוי.

סעיף 11(ב) –לא צריך לבטל את החוזה כאן. אם א' חייב 100 לב' והוא לא שילם. הסעיף אומר שמגיע לנפגע ריבית

פיצוי מוסכם – סעיף 15

זה דבר מאוד שכיח בחוזים שאומר שאם צד יפר את החוזה הוא יצטרך לשלם סכום מסויים. בתי המשפט נוהגים לתת לו תוקף. לא צריך להוכיח נזק. לא כפופים לנטל הפחתת הנזק. מקבלים פיצוי גם אם לא היה נזק.

לביהמ"ש יש סמכות להפחית את הפיצויי המוסכם. משווים לנזק שהיה צפוי בעת כריתת החוזה. אם הפיצוי המוסכם גבוה יותר מידי אז ביהמ"ש יכול להפחית אותו.

מה משפיע על שיקול הדעת של ביהמ"ש:
1. חומרת ההפרה – ככל שההפרה חמורה יותר כך ייטה ביהמ"ש לא להקטין את הפיצוי
2. שווי התמורות שחולפות – אם החוזה עוסק במיליונים אז כמה מאות אלפים זה לא יותר מידי
3. תניה גורפת – אם אומרים שכל מה שתפר בחוזה הפיצויי יהיה 30,000$ אז זה משדר לביהמ"ש שלא באמת נשקלו הסעיפים והנזק. 
נטל ההוכחה שצריך להפחית את הפיצוי הוא על המפר. פיצוי מוסכם זאת פריוילגיה של הנפגע. הוא לא חייב לבחור אותה. אם הפיצוי המודכם הוא 80 והפיצוי בפועל הוא 120 אז כדאי לנפגע לתבוע לפי סעיף 10 ולבקש את הפיצוי בפועל.

אם מדובר בראשי נזק שונים. ניתן לתבוע על כל ראש נזק לפי סעיף אחר. אם הקבלן אי

סעיף 15(ג) חילוט – משלמים סכום מסויים מקדמה ואם יפר את החוזה הוא לא יקבל את הכסף בחזרה – חלים עליו דיני הפיצוי המוסכם.

סעיף 13 – נזק לא ממוני

פיצויים בעד נזק שאינו של ממון
גרמה הפרת החוזה נזק שאינו נזק-ממון, רשאי בית המשפט לפסוק פיצויים בעד נזק זה בשיעור שייראה לו בנסיבות הענין.

צריך להוכיח שנגרמה עוגמת הנפש ושיש לה קשר להפרה. לביהמ"ש יש שיקול דעת אם לקבל את זה או לא אפילו אם הוכח שנגרם הנזק. גם שיעור הנזק נתון לשיקול דעתו של ביהמ"ש שיקולי צדק. (נותנים הרבה על הפרת הבטחת נישואין).
הקטנת הנזק – סעיף 14

הקטנת הנזק
(א) אין המפר חייב בפיצויים לפי סעיפים 10, 12, ו - 13 בעד נזק שהנפגע יכול היה, באמצעים סבירים, למנוע או להקטין.

(ב) הוציא הנפגע הוצאות סבירות למניעת הנזק או להקטנתו, או שהתחייב בהתחייבויות סבירות לשם כך, חייב המפר לשפות אותו עליהן, בין אם נמנע הנזק או הוקטן ובין אם לאו; היו ההוצאות או ההתחייבויות בלתי-סבירות, חייב המפר בשיפוי כדי שיעורן הסביר בנסיבות הענין.

נזק שהנפגע יכל להקטין הוא לא יקבל אותו. הנטל בגין הקטנת הנזק חל רק על מסלול סעיף 10 ו 13. לא חל על סעיף 11 ולא חל על פיצוי מוסכם.

אם הנפגע הוציא הוצאות כדי להקטין את הנזק – מגיע לו בין אם הוא הצליח ובין אם לא. כי רוצים לעודד הקטנת הנזק. מדובר על הוצאות סבירות.
השוואת היתרונות והחסרונות במסלולי הפיצויים בגין נזק ממוני שנגרם מהפרת חוזה – דף מצורף
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הנחת המוצא בפס"ד אדרס היתה שהחוזה לא בוטל ולכן ההלכה נוגעת רק למצב בו החוזה לא בוטל והיא אומרת שניתן לקבל השבת התמורה הנגדית כאשר החוזה לא בוטל. לגבי מצב בו החוזה כן בוטל – אין החלטה. כיוון ששניים היו בעד, שניים נגד ואחד השאיר בצריך עיון. לכן כל צד יכול להשתמש בפס"ד לחיזוק טיעוניו.
4 השופטים שאמרו שניתן לקבל השבת התמורה הנגדית כשהחוזה לא בוטל טענו שאיו למעשה שום סעד בחוק החוזים תרופות שעונה על מצב כזה ולכן הם אפשרו לקבל החזר דרך דיני עשיית עושר.
השופטת בן פורת אומרת שיש הבדל בין אם נחוזה בוטל או לא כי אם החוזה לא בוטל, ניתן לבקש אכיפה אבל אם החוזה בוטל אז אז אבד הקשר לסחורה הזאת.
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