אכיפה

א.הזכות לאכיפה:

תרופת האכיפה היא הסעד הראשוני והעיקרי הניתן במשפטנו במקרים של הפרת חוזה. עליונתה של האכיפה במשפטנו נתמכת בשיקולים חברתיים. מוסריים ומשפטיים.

   נוהגים לומר, כי לנפגע הזכות לאכיפת החוזה. אולם יש לדייק ולומר, כי זכות הנפגע אינה לאכיפת חוזה אלא לתביעת אכיפתו. אין הנפגע יכול לממש את זכותו לאכיפה בלא עזרת המנגנון המשפטי. אכיפה טעונה צו שיפוטי ובכך היא שונה מתרופת הביטול, הניתנת להפעלה אוטונומית.

   זכות הנפגע לאכיפה נוצרת מיד עם הפרת החוזה. זכות זו היא זכות שבדין: ואף על פי שמימושה תלוי  בצו משפטי, אין לביהמ"ש שיקול דעת בלתי מוגבל אם להעניקה. אמנם קיימים חריגים לזכות האכיפה, והם מנויים בסעיף 3 אולם פרט למקרים שבהם מתקיימים יסודות החריגים האלה, אין ביהמ"ש יכול לשלול מן הנפגע את תרופת האכיפה. שיקול דעתו של ביהמ"ש מוגבל אפוא לחריגים שקבועים בחוק.

ב.סייגים לאכיפה:
כללי:
לאחר קביעת זכות הנפגע לאכיפת חוזה, מונה סעיף 3 ארבעה חריגים המסייגים זכות זו. עם זאת, החריגים אינם פוגעים בעליונותה של זכות האכיפה,......אין אם אלא מסגרות שאם יצליח המפר להיכנס לפחות אל אחת מהן, תישלל זכות האכיפה מן הנפגע, אולם ישמרו לו הזכויות האחרות: לביטול החוזה ולפיצויים. הוכחת יסודותיו, העובדתיים והמשפטיים של כל אחד מסייגי ס' 3, מוטלת על המפר.

1.אי אפשרות ביצוע.

2.סייג הפיקוח:

סייג נוסף לזכות הנפגע לאכיפה חל כאשר ביצוע צו האכיפה אמנם אפשרי, אולם הוא דורש מידה בלתי סבירה של פיקוח מטעם ביהמ"ש או לשכת ההוצאה לפועל.

3. עבודה אישית או שרות אישי:

סעיף 3(2) שולל צו אכיפה, שנושאו עבודה או שירות בעלי גוון אישי.....טעמם של דינים אלה נעוץ:

· בהגנה על זכויות הפרט.

· קשייו של ביהמ"ש לאכוף חוזה אישי, בבואו לשפוט את איכות הביצוע ורמת השירות.

· הרצון לנתק קשר אישי לאחר סכסוכים ואווירת אי אמון שהביאו את הדיון לכותלי ביהמ"ש.
טעמים ונימוקים אלה לשלילת אכיפתו של חוזה עבודה או שירות, נראים היום.... כאנרכוניסטיים.

יתר על כן: מניסוחו הצר והמדויק של הסייג לאכיפה בסעיף 3(2) עולה בבירור המגמה לצמצם תחולתו של סייג זה. צמצום זה מתבטא בשלושה:

· ראשית מדובר בסייג הנדון רק בעבודה אישית או שירות אישי...רק עבודה הקשורה בתכונותיו ובכשירויותיו האישיות של העובד תיחשב אישית.

·  הסייג לאכיפה אינו מתייחס לסוג החוזה אלא לתוכן צו האכיפה המבוקש ("לעשות או לקבל")

· שלישית...
4.אכיפה בלתי צודקת:
סעיף 3(4) שולל צו אכיפה כאשר אכיפת החוזה היא בלתי צודקת בנסיבות העניין.

מבחן הצדק הוא מבחן עצמאי ונדיר השיש ליישמו בהתאם לנסיבותיו המיוחדות של כל מקרה ומקרה.

בפסיקה התעוררה השאלה האם בחינת צדקתה של האכיפה מחייבת את ביהמ"ש להתחשב  בעניינו של צד שלשי שרכש את הנכס, נשוא החוזה בתום לב, בעסקה מאוחרת יותר. 

בפסיקה ראשונית נקבע שכן אולם מאוחר יותר שונתה ההלכה ונקבע שמאזן הצדק ייערך בין שני הצדדים לחוזה.

פיצויים: 

א.הזכות לפיצויים:

    הזכות לפיצויים נובעת מכל הפרה של החוזה. תרופת הפיצויים יכולה להצטרף לעקיפה או לביטול ויכולה גם להינתן בנפרד...מבחני הפיצויים הם מעטים ונוקשים – שיקולים כמו מניע ההפרה

מצבם הכלכלי של הצדדים לחוזה, חומרת ההפרה או התנהגות הצדדים, אינם מעלים ואינם מורידים לעניין הפיצויים. עם זאת ברור שגם בתרופת הפיצויים יש לעשות שימוש על פי עיקרון תום הלב.

ב.מטרת הפיצויים:

זכותו של הנפגע לפיצוי כספי על נזק שגרמה הפרת החוזה קבועה בסעיף 2 לחוק התרופות....תרופת הפיצויים מיועדת להעמיד את הנפגע מבחינה כספית במצב שהיה עומד בו אילו קוים החוזה ואלמלא אירעה ההפרה.....מטרת הפיצויים היא לפצות את הנפגע על נזק שנגרם או פוטנציאל שאבד ולא להעניש על עוול שנעשה. על כן לא יפסוק ביהמ"ש פיצויים מעבר לפיצוי הנפגע בגין ציפיותיו שנכזבו.

   דין החוזים בישראל אינו מכיר בפיצויים שאינם מיועדים לפצות את הנפגע. אין לביהמ"ש סמכות כללית לפסוק פיצויים סמליים או נומינליים, ואף לא פיצויים עונשיים.

ג.תיחום הנזק: 

1.כללי:

   תביעת פיצויים מעוררת שתי שאלות שונות מבחינה אנליטית:

· שאלת תיחום הנזק או ריחוקו – בה נקבעים היקפו ומידתו של הנזק שבגינו אחראי המפר.

· שאלת שיעור הנזק או כימותו – בה מתורגם שיעור הנזק לסכומי כסף שיש בהם כדי לפצות את הנפגע.
מבחני תיחום הנזק על פי סעיף 10 הם שניים: סיבתיות וצפיות, כאשר המבחן השני מורכב על גבי הראשון ומגביל את תחולתו. בשלב תיחום הנזק מאתרים תחילה את הנזקים שנגרמו ע"י ההפרה (מבחן הסיבתיות) ומייחדים מתוכם אותם נזקים שהם צפויים (מבחן הצפיות). חבות בפיצויים תוטל רק בגין הנזקים שעומדים בשני המבחנים הנזכרים.

2.נזק:

תנאי מקדים הזכות לפיצויים הוא נזק שנגרם לנפגע כתוצאה מהפרת החוזה. עם זאת בפיצויים מוסכמים (סעיף 15) התביעה אינה מחייבת הוכחת נזק.

3.סיבתיות:
שלב ראשון בקביעת נזק שהנפגע זכאי לפיצוי בעבורו הוא איתור הנזקים שנגרמו לנפגע "עקב ההפרה ותוצאותיה".... המפר אחראי בפיצויים בגין אותם נזקים שהפרתו גרמה להם.

4.ציפיות:

מבחן הציפיות הוא "מבחן שסתום", כלומר: מבחן המיועד לאפשר לביהמ"ש להפעיל את שיקול דעתו כדי להשיג תוצאה ראויה בנסיבות המקרה. השסתום שבמבחן תלוי במילים "היה עליו לראותו מראש"... על ביהמ"ש לקבוע מה היה ומה לא היה על המפר לראות בעת כריתת החוזה, וכך לגבש את היקף חבותו של המפר בפיצויים.

קיימים שבעה כללים שיסיעו בהפעלת המבחן הנדון:

· צפייה בפועל ("שהמפר ראה אותו מראש") וצפייה בכוח ("או שהיה עליו לראותו מראש").

· צפיות המפר צריכות להתייחס לרגע כריתת החוזה.

· הצפיות צריכות להתייחס לנזק שנגרם עקב ההפרה ולא להפרה עצמה או לדרך התרחשות הנזק.

· הצפיות הן של המפר.

· צפיותו של המפר היא לא רק על הנזקים שצפה שינבעו בעליל מההפרה, אלא גם על אותם נזקים שצפה כתוצאה מסתברת של ההפרה.

· את הנזק המדובר בו צריך המפר לראות רק כתוצאה "מסתברת" ולאו דווקא כתוצאה הכרחית.

· על המפר לצפות את ביטול החוזה ע"י הנפגע בתגובה להפרתו.
5.הקטנת הנזק:

א). העיקרון:

סעיף 14(א) לחוק התרופות מטיל על הנפגע את הצורך לנקוט אמצעים סבירים להקטנת הנזק. מכוח הוראה זו אין המפר חייב בפיצויים בעד נזק שהנפגע היה יכול באמצעים סבירים, למנוע או להקטין.

  עצם קיומה של יכולת הנפגע להקטין את הנזק, לאו דווקא הקטנת הנזק בפועל, מונעת תביעת פיצויים מצדו בגין הנזק שהיה יכול למונעו.

  חובת הקטנת הנזק מוטלת על הנפגע מן הזמן שנודע לו על הפרת החוזה....נטל הראיה בדבר הקטנת הנזק מוטל על המפר.

ב).חריגים לעיקרון:

כאשר מבסס הנפגע את תביעתו על סעיף 15 (פיצויים מוסכמים)לא ניתן להעלות כלפיו את הטענה שהנזק ניתן להקטנה 

 ג).אמצעים סבירים:

סבירות האמצעים שהיה על הנפגע לנקוט להקטנת נזקו תיבחן ע"פ נסיבותיו של כל עניין ועניין.

את הערכת פועלו של הנפגע יש לבחון ע"פ אמות המידה של מה שהיה סביר בשעת המעשה אין לבחון את התנהגות הנפגע כאשר מצוידים רק בחוכמה שלאחר מעשה.

ד.שיעור הנזק:

1.כללי:

קביעתו הלכה למעשה של שיעור הפיצויים יכולה להיעשות בכמה דרכים.

· הדרך האחת היא ע"י תרגום הנזק הקונקרטי שנגרם לנפגע לסכומי כסף שיפצוהו על נזקו – ס' 10.

· הדרך הרביעית היא ע"פ סעיף פיצויים מוסכמים בחוזה בין הצדדים – ס' 15.
2.פיצוים לפי סעיף 10:

א).מבחן שיעור הנזק:

  בשלב שיעור הנזק מתורגם הנזק שנגרם לנפגע לסכומי כסף שיש בהם כדי לפצותו....אין בחוק שום מבחן לקביעת שיעור הנזק. עם זאת מקובל לומר, כי הנזק משתקף באותו סכום כספי שיעמיד את הנפגע במצב שהיה עומד בו אילו קוים החוזה ואלמלא התרחשה ההפרה.

ב).הוכחת שיעור הפיצויים:

על הנפגע להוכיח לא רק את עובדת שיעור הנזק אלא גס את שיעורו. מכאן, שאפילו אם הוכיח הנפגע נזק, תידחה תביעתו אם לא הוכיח את שיעור הנזק.

   באותם מקרים שבהם קשה להוכיח בדייקנות ובוודאות את שיעור הנזק, די לנפגע בהבאת נתונים כלליים שיוכיחו את הנזק במידת "וודאות סבירה" וביהמ"ש ישלשם את החסר.

  הנזק שאת שיעורו קובע ביהמ"ש כולל גם מניעת רווח.

5. פיצויים מוסכמים:
א. העיקרון:

תנייה בדבר פיצויים מוסכמים מחייבת. תנייה כזו מהווה ביטוי לרצון הצדדים כי במקרה של הפרת החוזה יהיו הפיצויים כמוסכם ביניהם, ללא הוכחת נזק: "רצון זה של המתקשרים יש לכבד". תוקפה של תניית פיצויים מוסכמים נגזר אפוא מעקרון חופש החוזים.

   בסעיף 15 נטש חוק התרופות את ההבחנה בין קנס לבין הערכה כנה של הנזק כהבחנה מכריעה לעניין תוקפה של תניית פיצויים מוסכמים. אולם הבחנה זו יכולה עדיין להוות שיקול לעניין הפחתת הפיצויים המוסכמים.

ב.יישום העיקרון:
תחולת סעיף 15(א) ומתן תוקף לתניית פיצויים מוסכמים מותנים בפירוש החוזה ובפירוש תניית הפיצויים המוסכמים גופה.... הפירוש ייעשה ע"פ כללי הפירוש הרגילים של חוזים, המבוססים על אומדן דעתם של הצדדים. 

ג.סמכות ההפחתה:

1. כללי: 

לצד קביעת תוקפה העקרוני של הסכמת הצדדים מראש על שיעור הפיצויים, מסמיך המחוקק, בהמשך ס' 15(א), את ביהמ"ש להפחית את הפיצויים המוסכמים. הפחתת שיעור הפיצוי אינה מבטלת את הסכם הפיצוי, הנותר על תלו, רק שיעור הפיצוי, הקבוע בהסכם, מופחת.

   סמכות ההפחתה תופעל כשימצא ביהמ"ש. כי הפיצויים המוסכמים נקבעו ע"י הצדדים ללא כל יחס סביר לנזק שהיה ניתן לראותו מראש בעת כריתת החוזה כתוצאה מסתברת של ההפרה. סמכות זו יש להפעיל באופן צר....בדרך כלל ישאיר ביהמ"ש את הפיצוי המוסכם בתוקפו. התערבות ביהמ"ש היא איפה מצומצמת ונדירה: "כל עוד קיים יחס סביר כלשהו, ולו גם דחוק, משאירים את הפיצוי המוסכם בתוקפו".

2.מבחן ההפחתה:

   מבחן ההפחתה הוא מבחן היחס בין הנזק הצפוי לבין הפיצויים המוסכמים.....השאלה שביהמ"ש מציג בהקשר זה היא כלהלן: האם מלכתחילה, בעת כריתת החוזה, הצדדים היו עשויים לראות את הפיצויים המוסכמים כמשקפים לפי קנה מידה סביר את הנזק העשוי להיגרם מן ההפרה שהתרחשה בפועל.

3.מבחן ההפחתה:
קיימים מספר כללים ליישום המבחן:

· הפחתה ולא ביטול.

· גבול ההפחתה – יישמר היחס הסביר.גבול הפחתת הפיצוי, עד לשיעור המרבי העומד ביחס סביר לנזק הצפוי.

· חומרת ההפחתה – יש חשיבות לתמורה החוזית המוסכמת, שכן שיעור הנזק הצפוי מושפע משווי הנכס.

· שיעורי ההפחתה – ע"פ נסיבות המקרה, יש לבחון את סוג העסקה הנדונה, את תנאי החוזה ואת ההפרה.

· תנייה גורפת – הקובעת פיצוי אחיד בגין כל הפרה של החוזה או אחת מהתחייבויותיו היא לכאורה בלתי סבירה. בתנייה גורפת כזו נראה לכאורה שהצדדים לא נתנו את דעתם לשאלת היחס בין הפיצוי המוסכם לנזק הצפוי. תנייה שכזו אינה חסרת תוקף אלא היא חשופה לסמכות ההפחתה של ביהמ"ש.

· טיעון והוכחה – על המפר, המבקש להוכיח מביהמ"ש שיפעיל סמכותו ויפחית את הפיצויים המוסכמים, מוטל הנטל לטעון ולהוכיח שהתקיימו התנאים להפחתה. נטל ההוכחה מתייחס ליסודות העובדתיים של הטענה ולמסקנה שיש להפחית את הפיצוי המוסכם יכול ביהמ"ש להגיע ע"פ החוזה עצמו.
ד. שמירת תרופות:

1.כללי:

 נפגע מהפרת חוזה אינו כבול לתניית הפיצויים המוסכמים. תנייה כזו אינה מגבילה אותו בתביעת פיצויים לפי סעיפיו האחרים של החוק, וגם אינה גורעת מתרופתיו האחרות.

2.תביעה לפיצויים:

קיימת לנפגע זכות בחירה בין תביעת הפיצויים המוסכמים לבין תביעת פיצויים ע"פ סעיף 10 . המילה "במקומם" בסעיף 15(ב) מעידה על כך, כי הבחירה היא כין דרכים חלופיות ולא מצטברות....בפסיקה החדשה של ביהמ"ש העליון קבע שמגר כי אם מדובר בפיצוי בגין ראשי נזק שונים, אין מניעה להצטברות כזו.

3. תרופות אחרות:

קיימת אפשרות של צירוף תביעת פיצויים מוסכמים לתרופות אחרות והן, בעיקר, אכיפה וביטול.

