כוונה ליצור יחסים משפטיים (גבולות השפיטות של חוזה)
בתחילה המאה ביהמ"ש נקט במדיניות פחות מתערבת, תוך דגש על כך שיש מערכות יחסים שבהם יטה ביהמ"ש לא להתערב כלל. לרבות, יחסי מוסד – תלמיד ויחסים בין בני זוג. כיום, מגמת הפסיקה השתנתה וכעת היא נוטה להתערב יותר גם בנושאים בהם לא עסק ביהמ"ש עד כה (אקטיביזם שיפוטי). חשוב להבחין כי הקו המפריד בין כוונה ליצור יחסים משפטיים ודברים שאין להם כוונה כזו רחב, כיום ביהמ"ש נוטה להכיר ביותר סוגי חוזים. המבחן אובייקטיבי. 

פס"ד אלבדה (65) – עסק בהערכת תקופת הלימודים בסימסטר, על אף הרשום בידיעון. השאלה הייתה האם הקשר בין סטודנט לאוניברסיטה זה קשר חוזי? ביהמ"ש קבע כי אכן מדובר בקשר חוזי, אך לא מצא לנכון להתערב כאשר הפער בין השיקול האקדמי לבין טובת הסטודנטים קטן, כמו כן ניכר כי חל תנאי מכללא בין המוסד לסטודנט, אשר שינוי קל בתוכנית האקדמית מקובל. 

פס"ד שני נ' האוניברסיטה העברית – עסק בביטול פטור שניתן לסטודנטים – ביהמ"ש העליון פסק כי יש מקום להתערב בעניינים מסוג זה (חרף ההחלטה שהתקבלה בפס"ד אלבדה). פס"ד זה מייצג את הגישה החדשה של ביהמ"ש. האקטיביזם השיפוטי. חשוב להבחין בפער השנים בין פס"ד אלבדה. 

פס"ד יום טוב קמינסקי נ' מד"י – האם יכול ביהמ"ש להתערב בתוצאות חידון התנ"ך העולמי? – ביהמ"ש קבע כי אילו היה מדובר במרמה היה מתערב. הקשר בין המתמודדים בחידון הוא חוזה, וכל עוד לא דובר ברמאות על המתמודדים לקבל על עצמם את תוצאות שופטי החידון. בעקבות פס"ד זה נחקק ס' 33 המונע מביהמ"ש להתערב בנושאים של מתן פרסים וציונים. 

כאמור, ביהמ"ש אינו נוטה להתערב ביחסים בין בני זוג, למעט מקרי גירושים. 

פס"ד בלפור נ' בלפור (אנגליה- 1919) – זוג נפרד, הבעל חדל מלשלם לאישתו סכום קבוע אותו נהג לשלם, היא פונה לביהמ"ש, והבעל טוען כי לא הייתה כוונה ליצור יחסים משפטיים. ביהמ"ש דחה את טענת האישה, והחליט להימנע מלהתערב בכל הנוגע ליחסים והבטחות בין בני זוג. יש הבחנה חדה בין הבטחות חוזיות למשפחתיות. (ניתן לפטור ע"י התמורה – תמורת האישה הייתה הסכום ותמורת הבעל שהאישה לא תבקש יותר מכך). כיום היה נפסק לוודאי אחרת. 

ביחסים מסחריים נקודת המוצא היא כי יש כוונה ליצור יחסים משפטיים. אם זאת מכוח עיקרון חופש החוזים, יכולים צדדים כנגד ההחלטה להתקשר בחוזה, להחליט כי ברצונם להקשר בחוזה. 

פס"ד ROSE V CROMPTON – בין חברה אמריקאית ואנגלית היה הסכם ג'נטלמני של החלפת סחורות ששונה במשך השנים. ביהמ"ש החליט לא להתערב, משום שאופי ההסכם ביניהם כמשתמע מנסיבות ההתקשרות הראה כי לא היה בכוונת הצדדים ליצור יחסים משפטיים – למעשה בפס"ד זה ביהמ"ש כיבד את ההסכם הג'נטלמני. 

פס"ד EDWARDS V SKYWAYS – חברת תעופה הציעה לעובדים לפרוש בעד תשלום נוסף לדמי הפרישה המגיעים להם. אדוארד פרש והם סרבו לשלם את התשלום הנוסף כי לטענתם הייתה זו הצעה "מתוך רצון טוב" – לפנים משורת הדין, שכעת אין הם יכולים לעמוד בה. ביהמ"ש קבע כי מילים לא חד משמעיות כגון "לפנים משורת הדין" או "תשלום מתוך רצון טוב" – אינן מחייבות בכדי ליצור יחסים משפטיים, ולכן סקי-ואיז אינם חייבים לאדוארד התשלום האמור.

פס"ד לוין נ' לוין – זוג החל בהליך גירושים. הם קבעו הסכם מזונות ועליו ציין הבעל במפורש כי זה אינו חוזה, ואין להציגו בביהמ"ש. האישה הציגה החוזה בפני ביהמ"ש. ביהמ"ש קבע שעל אף הכתוב בחוזה סעיף כזה נוגד את תקנת הציבור ועל כן בטל, ולכן כיבד ביהמ"ש ההסכם חרף מחאת הבעל. ככלל ביהמ"ש כן מקבל את הלכת ההסכם הג'נטלמני, אך לא מצא לנכון להחילם במקרה זה. 

סיכום: הכוונה ליצור יחסים משפטיים עוסק בנושא עד כמה מוכן ביהמ"ש להכיר בהסכמים מסוגים שונים. יש הסכמים בהם ביהמ"ש נוטה שלא להתערב – יחסים בין בני זוג, יש יחסים בהם ביהמ"ש מנוע מלהתערב עפ"י חוק – ס' 32-33 – הגרלות, הימורים, ציונים ופרסים. יש מקרים בהם גישת ביהמ"ש מוגבלת רק למקרים קיצוניים – תחרויות או תארים. ויש תחומים לא ברורים כמו הבטחות לפי בחירות. מגמת ביהמ"ש כיום כן להתערב כחלק מהאקטיביזם השיפוטי, וגם נושאים שבעבר ביהמ"ש לא התערב בהם, כיום יתכן והפסיקה הייתה שונה. לעניין ההסכם הג'נטלמני, ביהמ"ש מכיר בהסכם כזה כל עוד אין הוא פוגע בהסכם חוזי. חשוב להבחין כי לפי ס' 32 ביהמ"ש אף שולל תרופות בחוזים מסוימים.

בחוק הישראלי שאינו דורש תמורה, יש לראות  הכוונה ליצור יחסים משפטיים תנאי לקיום החוזה הבא לידי ביטוי בג"ד.

32. חוזה של משחק, הגרלה או הימור 

 (א) חוזה של משחק, הגרלה או הימור שלפיו עשוי צד לזכות בטובת הנאה והזכייה תלויה בגורל, בניחוש או במאורע מקרי יותר מאשר בהבנה או ביכולת, אינו עילה לאכיפה או לפיצויים. 
(ב) הוראות סעיף זה לא יחולו על משחק, הגרלה או הימור שהוסדרו בחוק או שניתן לעריכתם היתר על פי חוק. 
33. חוזה למתן ציונים 
חוזה שלפיו יינתן ציון, תואר, פרס וכיוצא באלה על פי הכרעה או הערכה של אחד הצדדים או של אדם שלישי, אין ההכרעה או ההערכה לפי החוזה נושא לדיון בבית משפט.
הצעה

1. כריתת חוזה - כיצד - חוזה נכרת בדרך של הצעה וקיבול לפי הוראות פרק זה. 
2. הצעה - פנייתו של אדם לחברו היא בגדר הצעה, אם היא מעידה על גמירת דעתו של המציע להתקשר עם הניצע בחוזה והיא מסוימת כדי אפשרות לכרות את החוזה בקיבול ההצעה; הפניה יכול שתהיה לציבור.
פניה:

כאמור בס' 1 חוזה נכרת בדרך של הצעה וקיבול. ההצעה מורכבת משלושה יסודות מצטברים: פניה, גמירת דעת ומסוימות. כאשר הצעה נטולת מסוימות זוהי פניה בלבד. הצעה זה שלב מתקדם של מו"מ ואילו לאחריו מסכים הניצע נכרת חוזה. הפניה צריכה להיות מסוימת ולהעיד על גמירת דעת על מנת שתחשב כהצעה. פניה יכולה להיות גם לציבור – עפ"י ס' 2 לחוק החוזים. באנגליה פס"ד קרליל נ' קרבוליק סמוק בולז – ביהמ"ש קבע כי פניה יכולה להיות לציבור. 

גמירת דעת:

בחוק הישראלי שאינו דורש תמורה, יש לראות הכוונה ליצור יחסים משפטיים תנאי לקיום החוזה, הבא לידי ביטוי בגמירת הדעת. גמירת הדעת תפקידה לציין מאיזה נקודה תם שלב המו"מ וחל חוזה. 

מבחן גמירת הדעת נקבע בפס"ד זנדנבנק נ' דנצינגר – (קניית קרקע בי"ח) שם פסק ביהמ"ש כי מדובר במבחן אובייקטיבי תוך התחשבות בנסיבות – כלומר, האם אדם סביר היה לומד מנסיבות העניין כי ניחן שיש כוונה בין הצדדים ליצור יחסים משפטיים. זה פס"ד שמייצג את הגישה המודרנית של ביהמ"ש – הרחבת דיני החוזים. הצעה וקיבול של הצדדים מעידה על כוונה ליצור יחסים משפטיים מחייבים.

פס"ד קידר נ' אתרים – מר קידר ניהל את המרינה בת"א. הסוגיה הייתה לגבי האם כאשר שאלה מרכזית (ממתי החל החוזה?) הנדונה בחוזה אינה עלתה בשלב המו"מ ניתן לומר כי אין גמירת דעת? – ביהמ"ש השיב בחיוב כי כאשר שאלה מרכזית אינה באה לידי ביטוי במו"מ יתכן והדבר מעיד על העדר גמירת דעת של צד להקשר בחוזה. לדעת דויטש ההלכה נכונה אך היישום שגוי, משום שאם זו שאלה פרשנית אין לומר שחסרה גמירת הדעת, לאחר שביהמ"ש קבע שיש חוזה.

פס"ד פרץ בוני הנגב נ' בחבוט – אב ניהל מו"מ למכירת נכס של בנו מבלי שהבן ידע על כך, והבן סרב למכור הנכס. שמגר (אע"פ שהיה בדעת מיעוט) קובע את ההלכה – "מבחן גמירת הדעת הינו מבחן אובייקטיבי בעל סממנים סובייקטיביים". האב חויב לשלם פיצויים לחברה, אך סכום הפיצויים היה נמוך בגלל נסיבות המקרה הספציפי (לדעת שמגר לא היה עליו לשלם כלל, כי האב לא גמר בדעתו למכור הנכס, לדעת הרוב הייתה גמירת דעת וסכום הפיצוי הנמוך הוא בעקבות הסממן הסובייקטיבי).

פס"ד בראשי נ' עיזבון בראשי – מיליונר קשיש וחולה שמספר חודשים לפני מותו חתם על פגוש מכונית להעביר 10 מליון מנכסיו, מבלי לבקש אפילו העתק. ביהמ"ש קיבל באופן חריג את הטענה כי לא הייתה גמירת דעת - זאת בהתאם למבחן האובייקטיבי והנסיבות הסובייקטיביות של החתימה. זה מקרה נדיר שביהמ"ש מקבל טענה זו. 

סיכום: המבחן לבחינת גמירת הדעת הינו מבחן אובייקטיבי בעל סממנים סובייקטיביים (זנדנבנק נ' דנצינגר, פרץ בוני הנגב, בראשי), כאשר לרוב ביהמ"ש לא יקבל הטענה כי אין גמירת דעת. ההנחה היא שאדם בוגר צריך להיות אחראי למעשיו ורשאי לחתום גם על חוזה גרוע...

הדרישה להצעה מסוימת, חוזה מוקדם, זכרון דברים והשלמת פרטים

מסוימות זה רמת הפירוט של הפרטים המהותיים לעסקה. בתחילה ביהמ"ש דרש כי כל הפרטים החשובים לעסקה יופיעו בהצעה כדי שזו תעיד על מסוימות (רשימת עציוני – פס"ד פסטרנק) במשך הזמן חל ריכוך שגישת ביהמ"ש, וכאשר היו חסרים פרטים מסוימים היה נכון ביהמ"ש להשלימם, כאשר המגמה המרחיבה כיום נותנת משקל גדול יותר לגמירת הדעת ופחות למסוימות (די כיום בפרטים המהותיים), כאשר ניתן להשלים החסר במסוימות ע"י מנגנוני ההשלמה (פס"ד רבינאי נ' מן שקד). 

פרט המסוימות מקורו נובע מעיקרון חופש החוזים, כאשר הצדדים יכולים לעצב החוזה כרצונם. אם זאת ע"מ לדעת מתי הופר החוזה, ובכלל על מנת לפתור בעיות חשוב שהחוזה יכלול מירב הפרטים העלולים לגרום לחילוקי דעות. מהם אותם פרטים מהותיים החייבים להופיע נבחן בהתאם לכל מקרה ומקרה לגופו. 

פס"ד פסטרנק (72) – גב' פסטרנק נתנה אופציה למכירת מקרקעין וחזרה בה מהצעתה. ההצעה הייתה מפורטת מאד, אך ביהמ"ש קבע כי משום שלא כל הפרטים המופיעים ברשימת עציוני (מכר מקרקעין) מופיעים בהצעה אין היא מסוימת די. בפס"ד זה ביהמ"ש לא ניסה כלל להשלים החסר.

פס"ד דנדנבנק נ' דנצינגר(75) – שמגר קובע שבכדי שיתקיים יסוד המסוימות אין צורך שכל הפרטים יופיעו בהסכם. יש הכרח לכל הפרטים המהותיים וכל היתר ניתן להשלמה. 

פס"ד רבינאי נ' מן שקד (77)- ברק לוקח את שלב השלמת הפרטים צעד נוסף קדימה ומחליט כי זיכרון הדברים שהחיל פרטים מעטים בעל תוקף, כאשר כל הפרטים החסרים יושלמו בהתאם למנגנוני ההשלמה. 

פס"ד פלוני נ' פלונית (77) – פלוני הבטיח לפלונית לשאתה לאישה לאחר שזו הרתה ללדת. טענתו של פלוני הייתה כי לא הייתה מסוימות בהצעתו ולכן אין לראות זו כהצעה. ביהמ"ש קיבל הטענה כי הייתה גמירת דעת אך לא מסוימות וזאת משום שלא נקבעו פרטים כגון מקום החתונה, תאריך וכ"ב. ביהמ"ש קבע כי ההתחייבות לנישואין ככלל מחייבת אך אין לאכוף אותה ולכן אין זכאית פלונית לפיצויים. (דעת המיעוט טענה כי עצם ההריון כמוהו כמסוימות).

כיצד מפעילים את מנגנוני ההשלמה? (מצ"ב דף)

ראשית טרם מפעילים מנגנוני ההשלמה יש לבחון האם הייתה גמירת דעת, אם כן יש לבחון האם הוסכמו הפרטים המהותיים לעסקה. לאחר מכן יש לבחון האם מדובר על חסר מדומה בעקבות הסדר שלילי – אם כן אין לעשות ההשלמה, אלא לפנות לפרשנות. ככלל השאיפה במנגנון ההשלמה להגיע להשלמה הקרובה ביותר לכוונת בצדדים. 

1. העדפה הראשונה היא מנגנון השלמה מוסכם על הצדדים. (דוגמא: הצדדים החליטו כי צד ג' ישלים הפרטים עבורם וכל שיעשה מוסכם עליהם). 

2. מנגנון ביצוע אופטימלי – צד אחד מאפשר לצד האחר לבחור הביצוע האופטימלי מצדו ע"מ למנוע הפרת החוזה.
3. אם ניתן להגיע להשלמה מכוח הסכמת הצדדים, תהא היא עדיפה.
4. השלמה מכוח ס' 26 לחוק החוזים חלק כללי – "השלמת פרטים": השלמה עפ"י נוהג פרטי ואם לא קיים אז ענפי.
5. השלמה מכוח סעיף חוק ספציפי (בהנחה שלא מדובר בהסדר דיספוזיטיבי והצדדים לא התנו עליו). 
6. השלמה מכוח סעיף חוק כללי. 
פס"ד האוורד נ' ארז – מדובר בחוזה מקרקעין. טענת אחד הצדדים כי חסרה מסוימת משום שהצדדים לא סיכמו כלל מהי מהות העסקה (חכירה / מכר).  ברק קבע שמשום שהצדדים כינו עצמם מוכר וקונה החסר הוא מדומה. 

פס"ד דור אנרגיה נ' סמיר – דור אנרגיה חתמה עם סמיר זיכרון דברים מפורט להספקת דלק בנוכחות העו"ד. ע"י התנהגותו של סמיר הובן כי הוא מרוצה מהעסקה (לחץ ידיים, הופיע במסיבה שערכו וכ"ב). חברת דלק שלא רצתה לאבד לקוח הציעה לו הצעה טובה יותר והוא ניסה לסגת מהזיכרון דברים בטענה שהוא לא מסוים. ביהמ"ש התייחס אל זיכרון הדברים כחוזה מחייב משום שהייתה הסכמה על הפרטים המהותיים והייתה גמירת דעת. הפרטים החסרים הושלמו מכוח נוהג ענפי, פרשנות וביצוע אופטימלי. 

פס"ד בית הפסנתר נ' רשות השידור – הסכם פשרה בין הצדדים לעניין משך זמן הפרסום של החברה בטלוויזיה. ביהמ"ש  העליון קובע שיש גמירת דעת ויש הסכמה על פרטים וניתן להשלים הפרטים החסרים במסוימות. (דורנר מקצינה ואומרת שבמשפט המודרני דרישת המסוימות איבדה מחשיבותה, ואפשר בלי מסוימות – המרצה גלברט מוחה בתוקף). פס"ד בעייתי ולא מדויק. 

זיכרון דברים וחוזה מוקדם – שני נושאים שאוחדו מפאת העיקרון הזהה בהם – חשיבות מהות המסמך כפי שנבחן בעיני ביהמ"ש, והבעייתיות לעניין תקפות המסמך. בפס"ד רבינאי נ' מן שקד קבע ברק כי בזיכרון דברים / חוזה מוקדם יש צורך בנוסחת קשר – המקשרת בין המסמך לבין החוזה העתידי. נוסחה זו לפעמים מעידה על רצון הצדדים – כאשר נאמר שיחתם חוזה אצל עו"ד זה מעיד על גמירת דעת בעוד שאם כתוב שאין תוקף לזיכרון הדברים עד החוזה ברור שאין גמירת דעת. לעיתים יש אף נוסחה ניטרלית (מפגש אצל עו"ד וחוזה בעוד מספר ימים), שלעניינה ציין ברק כי עצם קיומה ניתן ללמוד על גמירת דעת. אם לא יפנו הצדדים לעו"ד – הזיכרון דברים מחייב, ואם יפנו הוא "יבלע" לתוך החוזה החדש.

השלמת פרטים בחוזה




פרשנות של החוזה – ס' 25
25. פירוש של חוזה 
(א) חוזה יפורש לפי אומד דעתם של הצדדים, כפי שהיא משתמעת מתוך החוזה, ובמידה שאינה משתמעת ממנו - מתוך הנסיבות. 
(ב) חוזה הניתן לפירושים שונים, פירוש המקיים אותו עדיף על פירוש שלפיו הוא בטל. 
(ג) ביטויים ותניות בחוזה שנוהגים להשתמש בהם בחוזים מאותו סוג יפורשו לפי המשמעות הנודעת להם באותם חוזים. 
(ד) סעיפים 8,7 ,6 ,5 ,4 ,2, ו-10 לחוק הפרשנות, התשמ"א-1981, וסעיף 57ג לפקודת הראיות [נוסח חדש], התשל"א-1971 יחולו, בשינויים המחויבים, גם על פירושו של חוזה, אם אין הוראה אחרת לעניין הנדון ואם אין בעניין הנדון או בהקשרו דבר שאינו מתיישב עם תחולה כאמור.
בתחום הפרשנות חשוב להבחין כי אין שני מקרים דומים ולכל חוזה יש הטקסט שלו ועל כן אין עוגן בפסיקה חד משמעי לעניין הפרשנות. אם זאת, נקבע כי פרשנות החוזה צריכה לשקף את אומד דעת הצדדים וכוונתם העיקרית בעת כריתת החוזה וכן תום לב. כוונת הצדדים צריכה לבוא לידי ביטוי חיצוני, כאשר ביהמ"ש בוחן את כוונתם הסובייקטיבית של הצדדים ואופן מתן הביטוי החיצוני לכך באופן אובייקטיבי. 

בפרשנות החוזה חל מספר שלבים מחקיקת החוק, הפרשנות הדו שלבית ולאחריה הפרשנות החד שלבית. הפרשנות הדו שלבית באה לידי ביטוי בכך שפירוש הטקסט נבחן ראשית עפ"י אומד דעת הצדדים כמשתמע מהחוזה, ולאחר מכן מתוך כלל הנסיבות (גם אם עפ"י בחינה זו של אומד דעת הצדדים פירוש הדבר כי החוזה בטל). ביהמ"ש בחן הביטוי בר המחלוקת ודן האם בכלל ניתן לפרשו לכדי יותר מפירוש אחד, אם התשובה חיובית והמונח ניתן ליותר מפירוש אחד יש לבחון האם ישנו ביטוי חיצוני לכך שהצדדים התכוונו לאחד מהפירושים האפשריים. אם לאחר בחינה זו עדיין נותר בפני ביהמ"ש יותר מפירוש אחד אפשרי יבחן ביהמ"ש האם מתוך הנסיבות ניתן להקיש למה התכוונו הצדדים. אומנם באופן זה פנה ביהמ"ש למעגל חיצוני יותר, אך היה עליו להקפיד כי הפירוש שנבחר אכן משקף את כוונת הצדדים. אילו גם לאחר בחינת הנסיבות ישנה יותר מפרשנות אחת יפנה ביהמ"ש לסעיף הבא (השלב הבא) ויבחר האפשרות שמקיימת את החוזה מאשר זו המבטלת אותו (ס' 25(ב)).  שוב, לאחר מכן בהתאם לסעיפי החוק, יפורש הביטוי כשם שנהוג לפרשו באותם סוגי חוזים ולבסוף עפ"י ס' 25(ד) לפי המשתמע מחוק הפרשנות ופקודת הראיות, בהתאם לשינויים המחויבים. ראוי להבחין כי ככל שפונים לשלב מאוחר יותר, כך מתרחק ביהמ"ש מכוונת הצדדים הסובייקטיבית, ופונה יותר לפתרון הסתברותי.  כמו כן, לרוב ביהמ"ש ייתן אותו פירוש לאותו מונח המופיע באותו החוזה (פרשנות הרמונית). 

לסיכום שלב הפרשנות הדו שלבית – טרם פסה"ד אפרופים: 

(1) האם המונח סובל שני פירושים? – אם לא פירוש המונח יהיה כמשתמע מהחוזה.

(2) הפרשנות שמתיישבת עם הטקסט עצמו עפ"י כתבו ולשונו. 
(3) התחקות אחר מטרת החוזה.
(4) נסיבות חיצוניות – רקע עובדתי (פס"ד פלד נ' אברגיל).
(5) נסיבות – התנהגות הצדדים (פס"ד טרקטרונים).
(6) ס' 25(ב) פירוש המקיים את החוזה ולא מבטלו. (פס"ד לסרסון נ' שיכון עובדים).
(7) ס' 25(ג) עפ"י הנוהג בענף.
(8) עפ"י חוק הפרשנות – ס' 25(ג). 
(9) בחוזה אחיד – פרשנות כנגד המנסח ולטובת הצד החלש (פס"ד ארבוס נ' רובינשטיין). 
(10) פרשנות עפ"י עקרונות תום הלב (פס"ד רוט נ' ישופה).
(11) פרשנות לפי השכל הישר.

פס"ד אשר מעוז נ' מד"י – ביהמ"ש מוכן היה לקבל כי אותו המונח שהופיע בחוזה מספר פעמים, יפורש למספר פירושים שונים. זהו מקרה חריג וביהמ"ש הסכים משום שזו הייתה כוונת הצדדים ואומד דעתם.

פס"ד אברגיל נ' פלג – ביהמ"ש בחן המונח "עבודות נגרות בניין" – כאשר פירוש אחד הוביל לעבודה על 4 בניינים, ואחר הוביל לעבודה על בניין אחד בלבד. לאחר שאומד דעת הצדדים לא היה ברור וחד משמעי, פנה ביהמ"ש לנסיבות העובדתיות וקבע כי לאור עבודתם המשותפת בעבר של הצדדים, והנוהג המקובל ביניהם על אי תחילת עבודה תחת חתימת חוזה, עצם תחילת עבודת הנגר על הבניין השני מרמזת על כך שהצדדים התכוונו לפירוש המרחיב של המונח. ביהמ"ש פועל בדווקנות בהליך הדו שלבי של פירוש החוזה. (חידוש בפסה"ד ביהמ"ש רומז כי יש מקום באינפלציה חמורה לשערך חוזים אך הוא לא עושה זאת במקרה זה – זה לא קשור לנושא הפרשנות!!!). 

פס"ד טרקטרונים נ' אספלד – פסה"ד דן בהליך אספקת טרקטור. כאשר המחלוקת הייתה פירוש המונח "זמן אספקה משוער". החברה טענה כי הכוונה היא שאין בזאת התחייבות לפרק זמן מסוים, ואילו הקונה טען כי מדובר בפרק זמן קצר יחסית ובכל אופן מוגדר.  ביהמ"ש קבע כי מאומד דעת הצדדים לא ניתן להגיע לפירוש המדויק, אך לפי הנסיבות – התנהגות הצדדים - בהן התנצל המוכר והבטיח כי ישתדל לספק הטרקטור במהרה, ניתן להבין כי אומד דעת הצדדים היה לפרק זמן מוגבל. פרשנות זו עולה בקנה אחד עם עיקרון תום הלב. 

פס"ד שטרן נ' זיונץ – שותפים שמשכנו דירתם עבור ערב לתשלומיהם לבנק, וסרבו להביא המשכון לכדי ביצוע כאשר נקלע העסק לקשיים והם חבו לבנק כסף. ביהמ"ש דן בפירוש המונח "ערבויות שנתן" – האם המונח מדבר על פרק זמן עבר בלבד, או שמא כולל הוא גם הפירוש העתידי. בפס"ד זה ניתן לראות כיצד ביהמ"ש בדווקנות עובר על כל שלבי הפרשנות הדו שלבית, אם כל הקשיים הכרוכים בכך (היה קשה לפרש המונח לשני פירושים שונים כי לכאורה ישנו רק פירוש אחד שאותו ביהמ"ש לא היה מוכן לקבל – ירו חץ ואז סימנו המטרה...). ביהמ"ש קובע כי המונח ניתן ליותר מפירוש אחד, ולאור הנסיבות פוסק הוא לטובת הערב בבנק. 

פס"ד נודל נ' פינטו – ויכוח לעניין זכויות ערב כספית לזוג שמפעיל תחנת דלק בטבעון. המונח בר המחלוקת היה ברור למדי, אך השופט לוין פונה לעניין הנסיבות ופסק מה שהיה נראה לו כאומד דעת הצדדים מכלל הנסיבות החיצוניות (פס"ד זה קדם לאפרופים וביהמ"ש מבלי להגדיר הפרשנות כחד שלבית פעל באותה הדרך כשם שפסק ברק באפרופים). 

פס"ד אפרופים – פסק הדין הנ"ל שניתן ע"י השופט ברק מביא לחידוש בהגדרת שיטת הפרשנות והופך הפרשנות הדו שלבית לחד שלבית, זאת כאשר ביהמ"ש קובע כי אין חובה לפעול לאור כל השלבים כסדרם ויש מקרים שבהן יש לעבור ישר לשלב הנסיבות ולשאר שיטות הפרשנות שמבטאות את אומד דעת הצדדים (דוגמת הסוס של ברק). פסה"ד מדבר על הסכם בין קבלנים לבין המדינה, וישנה מחלוקת אם ישנה לקונה או הסדר שלילי בעניין איחור ביצוע הבנייה באזור מסוים. השופט ברק פוסק כי עיקר המחלוקת היא לעניין הראיות המציגות את כוונת הצדדים. יש לבחון לדעתו את מכלול הראיות – המבחן הוא סובייקטיבי הלוקח בחשבון הנסיבות האובייקטיביות של הצדדים – ע"מ להגיע לאומד דעת הצדדים המשתמעת מהחוזה. ביהמ"ש ישאף להגיע לכוונה הסובייקטיבית של הצדדים לחוזה וזאת יעשה ע"י בחינת הראיות הקיימות, האמינות והרלוונטיות, ורק כאשר לא יגיע לאור זה לתכלית הסובייקטיבית של החוזה יפנה לתכלית האובייקטיבית – זאת כמוצא אחרון. פסה"ד עשה שינוי הדין הפרוצדורלי ולא בדין המהותי. 

כאשר ביהמ"ש מגיע למסקנה שהטקסט לאור מכלול הראיות אינו משקף אומד דעת הצדדים, יכול ביהמ"ש למצוא בטקסט אחיזה לפרשנות אחרת, או לשנות את הטקסט כאשר מדובר בטעות סופר (ס' 16), או אם הטעות היא אבסורדית יכול ביהמ"ש לשנות תוכן הטקסט ע"מ שאכן יבטא את אומד דעת הצדדים. 

פס"ד עיזבון מילגרום נ' מרכז משען – ישישה שהתגוררה במעון סיעודי ועקב שינוי במצבה גבו ממשפחתה תוספת תשלום. המחלוקת הייתה האם מדובר בחוזה אחד או שני חוזים. ביהמ"ש קבע כי לאור מבחינה פורמלית זה שני חוזים נפרדים אך מבחינה מהותית זה חוזה אחד שנמשך. בפסה"ד בולטת גישת ביהמ"ש כי הפרשנות תהא לפי מהות העסקה, יותר מאשר תצורת החוזה. 

פרשנות – השלמת חוזה

26. השלמת פרטים 
פרטים שלא נקבעו בחוזה או על פיו יהיו לפי הנוהג הקיים בין הצדדים, ובאין נוהג כזה - לפי הנוהג המקובל בחוזים מאותו סוג, ויראו גם פרטים אלה כמוסכמים
בכדי להשלים פרטים בחוזה קיים, חשוב להבחין האם החסר המדובר הינו הוראה קוגנטית בחוק המדובר, ואילו התשובה לכך היא חיובית, אין משמעות לכוונת הצדדים משום שרצון המחוקק גובר. 

אילו לא מדובר בהוראת חוק קוגנטית יש לבחון האם מדובר בהסדר דיספוזיטיבי בין הצדדים – כלומר, הצדדים התנו ביניהם דבר אחר מהמצוין בחוק – יש לבחון מה כוונת הצדדים. 

אילו לא מופיע בחוזה מהי כוונת הצדדים, נבחן האם העדר ההחלטה בדבר הסוגיה ברת המחלוקת הינה הסדר שלילי או לקונה. אם מדובר בהסדר שלילי יש לפעול לפי כוונת הצדדים.

אם מדובר בחסר אחר יש לבחון האם לכאורה מדובר בתנאי מכללא. כלומר האם הדבר משתמע מהחוזה מבלי שנכתב ("מבחן הטרדן המתערב"), והאם הדבר משתמע ממהות העסקה ("מבחן מהות העסקה"), כלומר תנאי שלעדיו אין אפשרות לבצע את מהות העסקה – הוא תנאי מכללא. 

מבחן הטרדן המתערב בא לידי ביטוי לדוגמא בעסקת מכירת רכב שתנאי מכללא שהרכב כולל מנוע.

מבחן מהות העסקה – פס"ד עדני נ' כהן (68) – שני שותפים המציאו פטנט. לאחר שאחד פרש הוסכם כי האחר ישלם לו נתח מתמיד מהרווחים. האחר סירב להראות ספר חשבונות משום שלטענו הוא לא מנהל ספר כזה. ביהמ"ש קבע כי זה תנאי מכללא שעליו לקיים ספר חשבונות כאשר הוא קבע בחוזה עם השותף שפרש שהוא ישלם לו לפי הרווחים. 

דוגמא נוספת: פס"ד גלפשטיין נ' אברהם (80) – דובר על חוזה מכר דירה שניתן לממשו רק לאחר משכון הדירה לטובת הבנק ע"י הקונה, רק שהמוכר סרב להעביר הדירה על שם הקונה ללא התשלום האחרון – אותו הקונה יקבל רק אם ימשכן הדירה. לאור מהות העסקה שמטרתה היה למכור את הדירה, זה תנאי מכללא שהמוכר יאפשר המהלך לקונה.

פס"ד לסרסון נ' שיכון עובדים – דובר על חוזה בין קבלן לבין הדיירים. נושא המחלוקת היה האם היה על הקבלן לספק גנרטור. הקבלן טען שדי היה בסיפוק תא גנרטור, ואילו הדיירים טענו שהיה עליו לספק גם הגנרטור עצמו. בן פורת טענה כי לדעתה זו שאלה פרשנית, ולפי אומד דעת הצדדים הכוונה הייתה גם לגנרטור ואל רק לתא לגנרטור. השופט איילון טען כי לדעתו זה תנאי מכללא – ומשתמע מההסכם בין הצדדים כי תא הגנרטור ברור שיכלול גם הגנרטור עצמו. (כמו רכב ומנוע). 

הגישה כיום מבוססת על עקרונות הגינות החוזים (תום לב, תקנת הציבור וכ"ב), כשהעיקרי הוא עיקרון תום הלב שגובר אף על עיקרון חופש החוזים – כלומר, אף על פי שהצדדים לחוזה לא התנו תנאי מסוים, מכוח עיקרון תום הלב יכול ביהמ"ש להשלים את החסר (תום לב - ס' 39 – בעקבות פס"ד שירותי תחבורה).

עיקרון תום הלב בביצוע החוזה – ס' 39

39. קיום בתום לב 

בקיום של חיוב הנובע מחוזה יש לנהוג בדרך מקובלת ובתום לב; והוא הדין לגבי השימוש בזכות הנובעת מחוזה.
עיקרון תום הלב הוא עיקרון על קוגנטי (לא ניתן להתנות עליו) המשפיע על כל דיני החוזים ועיקרו להבטיח כי החובות והזכויות של הצדדים לחוזה יעשו בתום לב. מעצם שמו ומיקומו של סעיף החוק ניתן להבין כי סעיף זה מדבר על השלב החוזי, ולא הטרום חוזי כשם שעושה ס' 12 לחוק.  עיקרון תום הלב לא מוגבל רק להשלמת החוזה. זוהי מעין נורמת התנהגות מוסרית הנדרשת מהצדדים לחוזה (יותר נכון לכנותה נורמה משפטית) הנושאת בחובה סנקציות. כיום נהוג כי יש לביהמ"ש הסמכות להתערב בחוזה ולהכניס בו תנאים נוספים ע"מ להעמידו בנורמת ההתנהגות הראויה לפי ס' 39.

פס"ד עדני נ' כהן (68) - שני שותפים המציאו פטנט. לאחר שאחד פרש הוסכם כי האחר ישלם לו נתח מתמיד מהרווחים. האחר סירב להראות ספר חשבונות משום שלטענו הוא לא מנהל ספר כזה. ביהמ"ש קבע שיש חובה של האחר לנהל ספר חשבונות, זהו תנאי מכללא שהפרתו נובעת מחוסר תום לב בביצוע החוזה. 

פס"ד גלפשטיין נ' אברהם (80) – דובר על חוזה מכר דירה שניתן לממשו רק לאחר משכון הדירה לטובת הבנק ע"י הקונה, רק שהמוכר סרב להעביר הדירה על שם הקונה ללא התשלום האחרון – אותו הקונה יקבל רק אם ימשכן הדירה. ביהמ"ש קבע כי משתמע מהחוזה ומהותו כי על הצדדים לעזור לקיום החוזה. סירוב המוכר להעביר הנכס לידי הקונה, אף על פי הבטחת הבנק לאישור המשכנתא מהווה הפרה של חובת תום הלב בביצוע החוזה. על הצדדים לעזור זה לזה בביצוע וקיום החוזה, חוסר נכונות לעשות זאת הינה הפרת עיקרון תום הלב. 

פס"ד בג"צ שירותי תחבורה נ' ביה"ד הארצי לעבודה – הסכם בין שירותי תחבורה לבין מועצת הפועלים, שתכליתו מניעת סכסוכי עבודה בין הנהגים לבין שירותי תחבורה. בין היתר הוחלט כי ללא אישור שביתה ע"י מועצת הפועלים תישלל מהנהגים הזכות לפרמיה. לאחר זמן מה ביקשו הנהגים לשבות, הם קיבלו אישור ממועצת הפועלים ומועצת הפועלים הודיעה על דבר השביתה לשירותי התחבורה רק כמחצית השעה טרם השביתה, דבר שלא נתן להם די זמן להתארגן בהתאם. ברק קבע בפסה"ד כי מכוח עיקרון תום הלב ניתן להוסיף סעיפים חדשים לחוזה המחייבים הצדדים לפעול בתום לב. לטענתו על הצדדים מכוח עיקרון תום הלב לפעול למטרת הגשמת החוזה, ואי עשיית הדבר יכול להשתמע כחוסר תום לב. ביהמ"ש קובע כי למרות שלא הייתה הוראה מפורשת בהסכם מתי ואיך צריכה מועצת הפועלים להודיע לשירותי תחבורה על שביתה, אין ספק כי חצי שעה טרם השביתה אינה די זמן, ולכן נוגדת את מטרת ההסכם שבמהותו נועד להבטיח שקט מסחרי, ובכך הפרו מועצת הפועלים את חובת תום הלב. (ברק בכך הוסיף סעיף חדש של מתי ואיך יש להודיע על דבר השביתה). בנוסף קובע ברק כי לאור הפרת נורמת ההתנהגות המקובלת עפ"י ס' 39, ניתן לקבל סעדים שונים והוא אף מונה רשימה פתוחה: (1) אכיפה, (2) פיצויים, (3) ביטול, (4) (שלילת תרופות) שלילת הזכות לפיצויים, אכיפה או ביטול, (4) ביצוע פעולה שלא בתום לב יראה כאילו לא בוצעה כלל, (5) שלילת הכוח והעברתו לצד האחר שפעל בתום לב. לדעת ברק כאשר צד פועל בלא בתום לב, יכול הצד האחר לסתות בקיום החוזה מבלי שהדבר יחשב הפרה. זוהי (סיכום – הודעה תוך זמן לא סביר כמוה פעולה שלא בתום לב) ההלכה המקובלת כיום!!!

פס"ד לסרסון נ' שיכון עובדים – דובר על חוזה בין קבלן לבין הדיירים. נושא המחלוקת היה האם היה על הקבלן לספק גנרטור. הקבלן טען שדי היה בסיפוק תא גנרטור, ואילו הדיירים טענו שהיה עליו לספק גם הגנרטור עצמו. לדעת השופט בייסקי – מכוח עיקרון תום הלב היה על הקבלן לספק עם תא הגנרטור גם גנרטור. הסעד שניתן הוא אכיפה. 

פס"ד שוחט נ' לוביאניקר – חוזה מכר דירה בין הצדדים. כאשר בשלב מסוים נסעו הקונים לחו"ל ולא השאירו שום מידע על מועד שובם וכ"ב. המוכרים חששו כי הבעלות על הדירה תועבר מבלי שיקבלו את כספם. ביהמ"ש קבע כי הצד שיצר נסיבות הגורמות לחשש של אי קיום הפר את חובת תום הלב, ועל כן לפי דברי ברק בפרשת שירותי תחבורה, יכול הצד שהפרו כנגדו את חובת תום הלב, לסתות מביצוע החוזה מבלי שהדבר ייחשב הפרה. בן פורת קובעת שהקונים הפרו חובת תום הלב ע"י השארת הצד האחר לוטה בערפל (אף על פי שאפילו לא דובר פה שהפרה צפויה, אלא רק בחשש להפרה), ולכן ניתן לראות החיוב העצמאי (העברת הבעלות) כחיוב שלוב (העברת בעלות כנגד הוכחה לנכונות קיום החוזה) מבלי שהדבר ייחשב הפרת חוזה. 

פס"ד EXIMIN נ' טקסטיל והנעלה - שתי חברות שעשו הסכם ביניהן על ייצור ומסחר בנעליים, כאשר שני הצדדים ידעו שבפעולתם הן מפרות סימן מסחרי. הסחורה נתפסה במכס בארה"ב ושני הצדדים הטילו האחריות זו על זו. ביהמ"ש טען כי על הצדדים לעזור זה וזה לקיים החוזה, במקרה זה יש אשם תורם של שני הצדדים להפרה החוזה ואי קיומו ולכן הפרו שניהם את חובתם מכוח עיקרון תום הלב. לכן קבע ביהמ"ש כי הנזק יתחלק בשווה בין הצדדים. האשם התורם של שני הצדדים, אי נכונותם לקיים החוזה או לעזור זה לזה לקיימו כמוה כהפרת חובת תום הלב. 

שיערוך סכומים בתקופה החוזית

נושא זה עוסק בשלב בו האינפלציה גרמה לפעמים לפער בין כוונת הצדדים. וחזרה ונשאלה השאלה האם ניתן וכיצד ניתן לשערך. לכאורה אם מתערב ביהמ"ש בסכומים אותם קבעו הצדדים, ניתן לומר כי הוא מתערב בחופש החוזים, מנגד ניתן לומר כי חיוב צד לשלם המחיר הנומינלי בהתאם למדד בתקופות של אינפלציה קשה פוגע בעיקרון תום הלב. 

בתחילה מגמת ביהמ"ש הייתה לא להתערב, אך כאשר האינפלציה נהייתה חמורה, התערב ביהמ"ש ושערך חוזים גם בתקופה החוזית מכוח עקרונות שונים. חשוב להבחין כי שיערוך אינו אמור להוות עונש עבור המפר.

פס"ד אברגיל נ' פלד (79) – חוזה בין קבלן לבין נגר (מופיע גם לעניין פירוש המונח "עבודות נגרות בניין"). הנגר מסרב להמשיך לעבוד משום שחרף האינפלציה כעת המחיר שנקבע בחוזה מחייבו לעבוד ללא שכר ראוי. ביהמ"ש קובע כי יתכן ויהיה מקום בעתיד לשערוך אך שיעור האינפלציה בעת מתן פסה"ד אינו כה חמור, ולכן במקרה הספציפי ביהמ"ש לא משערך. 

פס"ד נוביץ נ' ליבוביץ (80) – מכירת דירה כאשר לא צוינו הוראות לעניין הצמדה או שיערוך. ביהמ"ש מבחין בין תקופות שונות בחוזה (ומסרב להתערב בשלב בין הכריתה להפרה), וקובע כי במקרה של אינפלציה חמורה יש מקום להתערבות ביהמ"ש ושיערוך לעניין אכיפת החוזה. חשוב להבחין כי אין לשערך כך שהמפר יצא נשכר אך גם לא שהנפגע יצא מורווח. 

ביהמ"ש פוסק פיצויים ואכיפה בשערוך. הוא משערך מכוח עיקרון הצדק.

בשלב מאוחר יותר האינפלציה (סוף שנות ה-70) מחמירה, ולכן ביהמ"ש לא מוצא מנוס אלא מלהתערב. בהתחלה נוקט ביהמ"ש בשערוך תוך הישענות על עקרונות הפרשנות – בכך הוא לכאורה לא פוגע באומד דעת הצדדים. דוגמא לכך:

פס"ד נופש ערד נ' הסוכנות (76) – נכרת חוזה שכירות לשנה, בין הסוכנות לבין מלון נופש ערד, אם אופציה להערכה. כאשר חלק מפרטי החוזה (הארוחות) לא שוערכו. ביהמ"ש ע"י פרשנות החוזה קובע כי עפ"י אומד דעת הצדדים כאשר הפרשנות מובילה לכך שהצדדים שערכו את החלק הכולל, הם לוודאי התכוונו לשערך גם את החלק מתוך אותו השלם. 

בשלב מאוחר יותר שואב ביהמ"ש את היכולת לשערך חוזים מכוח עיקרון תום הלב.

פס"ד עמר נ' מנהל מקרקעי ישראל (83) – דובר על חוזה חכירת קרקע בין המדינה לבין עמר. עמר רצה להעביר הזכות בקרקע לאחר, והמנהל רצה נתח מהרווח (הרווח היה מורכז מעליית ערך הנכס וכן מהאינפלציה – שחיקת ערך המטבע). עמר טען כי אילו יקבל המנהל חלק מהנתח של הרווח הצפוי הכולל גם שחיקת המטבע ינגוד הדבר את עיקרון תוה"ל. ביהמ"ש מקבל הטענה ומשערך החוזה כך שמנהל מקרקעי ישראל יקבלו רווח בין עליה בערך הנכס – ובכך למעשה משערך ביהמ"ש את שחיקת המטבע מכוח עיקרון תוה"ל. אם זאת שמגר מסייג דבריו ומציין כי לא הגיע השעה לשערוך החוזה מכוח עיקרון תוה"ל, והוא עושה זאת רק ע"מ לשערך ערך הקרקע. 

פס"ד אתא נ' עיזבון זלוטולוב (83) – סוכן נותן פיקדון בעת הסחורה, כאשר הפך לעיזבון ביקש לפדות הפיקדון אך חלה מחלוקת לעניין השערוך שחל בעקבות האינפלציה. ביהמ"ש מצא לנכון להתערב ולשערך. ברק עושה הבחנה במקרים בהם הסעיף שותק, כאשר הוא מציין כי יתכן ומדובר בסעיף שיש לפרשו עפ"י כללי הפרשנות בהסתמך על אומד דעת הצדדים, ויתכן כי מדובר בהסדר שלילי ואז ביהמ"ש לא יתערב משום שהדבר נוגד כוונת הצדדים. אך אילו הצדדים נתנו דעתם ולא פעלו בעניין השערוך רק כאשר המקרה יהא חמור מאד, ינגוד את תקנת הציבור ויביא לתוצאה מאד לא הוגנת, ישערך ביהמ"ש החוזה אף נגד כוונת הצדדים. ביהמ"ש יהיה מוכן להתערב מכוח עיקרון תוה"ל, אך זה לא המקרה, המקרה צריך להיות חמור בהרבה. העדפה תהיה לשערוך מכוח פרשנות החוזה ומהות העסקה, מטרת העסקה והנסיבות האופפות את המקרה יותר מאשר מכוח עיקרון תוה"ל. 

פס"ד שועית נ' אשד (00) – חוזה אופציה ל-5 שנים בין שוכרי דירה למשכירי הדירה בדבר מכירת הנכס. בטווח השנים חלה אינפלציה של למעלה מ-400%. והצדדים חלוקים כיצד יש לשלם התמורה. ביהמ"ש נותן משקל אומד דעת הצדדים ומציין כי אם הצדדים נתנו דעתם לסיכון האינפלציוני אין להתערב, אך אם זאת משום שהאינפלציה הייתה כה משמעותית מכוח עיקרון תום הלב יש לשערך מחדש חוזה האופציה ולנקות מהסכום את שיעור האופציה שחל בעת כריתת החוזה. כלומר בפסה"ד ביהמ"ש משערך חוזה אופציה בתקופה החוזית מכוח עיקרון תום הלב בשל אינפלציה. 

לסיכום:

ככלל שיערוך בתרופה החוזית נוגד את חופש החוזים ועל כן ההתערבות זו קשה. ביהמ"ש ינסה להגשים את כוונת הצדדים, בין אם ע"י פרשנות ובין אם ע"י עקרונות הצדק ותום הלב (אם שוערך סכום מסוים יתכן והכוונה גם לסכום אחר המופיע באותו החוזה) אם זאת ניתן לשערך חוזים גם בתקופה החוזית. כאשר יש לשים לב למספר פרטים חשובים. ראשית האם הצדדים נתנו דעתם לעניין השערוך. אם כן יתכן ומדובר בהסדר שלילי ואז ביהמ"ש ימנע מלהתערב כי הדבר נוגד את כוונת הצדדים. יתכן ומדובר בלקונה – אם כן, יהיה מקום לשערך מכוח עיקרון תום הלב והצדק. יש לשים לב לשיעור האינפלציה, עד כה ביהמ"ש התערב רק במקרים קיצוניים וחריגים בהם אי שיערוך היה מביא לתוצאה לא הוגנת ונוגדת את עקרונות הצדק. על המשפט להתאים עצמו לתקופות אינפלציה כאשר העדפה היא לשערוך מתוך החוזה. 

עושק וכפייה – ס' 17-18

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

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

18.  מי שהתקשר בחוזה עקב ניצול שניצל הצד השני או אחר מטעמו את מצוקת המתקשר, חולשתו השכלית או הגופנית   

       או חוסר ניסיונו, ותנאי החוזה גרועים במידה בלתי סבירה מן המקובל, רשאי לבטל את החוזה.

טענת העושק שמקורה במשפט הגרמני, מקובלת בשמה "השפעה בלתי הוגנת". כיום בחוק החוזים נהוג להשתמש בהגדרת העושק עפ"י ס' 18. המונח השפעה בלתי הוגנת מופיע בחוקים אחרים: ס' 3 לחוק הגנת הצרכן, ס' 30 לחוק הירושה וסעיף 4 חוק הבנקאות. 

ס' 18 מורכב ממספר תנאים מצטברים, שבעקבות קיומם יוכל הנעשק לבטל את החוזה:

1. חוזה קיים.

2. קש"ס בין הניצול לכריתת החוזה ובין כריתת החוזה לעושק (מבחן סובייקטיבי). אין צורך שהעושק יהיה הגורם הבלעדי או המכריע להתקשרות בחוזה, די בקיום קש"ס בין העושק להתקשרות.
3. ניצול – במעשה, אי אכפתיות, עצימת עיניים ביחס למצב העשוק וביחס לעובדה כי הוא מנצל מצב זה. (קיקאון).
4. מצוקה / חולשה שכלית גופנית או חוסר ניסיון של הצד הנפגע (מצב הנעשק במועד ההתקשרות חמור ומשמעותי). לדעת דויטש – כשקיים חשש לפגם בגמירת הדעת של העשוק. החולשה השכלית רחבה יותר מהמונח פסול דין, והחולשה הגופנית רחבה יותר מנכות קבועה. 
5. תנאי חוזה גרועים המידה בלתי סבירה מהמקובל – מבחן אובייקטיבי (שיקול ביהמ"ש בנסיבות העניין וכ"ב). 

לעניין משך המצוקה יש מחלוקת בפסיקה: באיליט נ' אלקו – נדרש משך חמור ומתמשך. לעומת זאת בסאסי נ' קיקאון – אין הכרח למשך זמן מתמשך די בכך שהתקיים בעת כריתת החוזה. 

ס' 17 מורכב מהיסודות הבאים:

1. קיום חוזה.

2. קשר סיבתי בין כפיה לבין כריתת החוזה – הכפייה השפיעה או הייתה אחת הסיבות לכריתת החוזה (הכפייה לא צריכה להיות הסיבה העיקרית או המכריעה להתקשרות. המבחן לכך הוא מבחן סובייקטיבי. 
3. כפיה של הצד האחר או אחר מטעמו בכוח או באיום. כגון: 
1. ביטול כוח הרצון עקב לחץ (סוארי נ' ברגמן).

2. פעולה הנוגדת את תקנת הציבור (סוארי נ' ברגמן).
3. אי חוקיות המעשה במישור הפלילי או הנזיקי (ג' שלו).
4. כפייה כלכלית (חשוב להבחין בין לחץ עסקי מסחרי בלתי הוגן שכן מהווה כפיה (רחמים נ' אקספורמדיה) לבין ניצול יתרון כלכלי לגיטימי שאינו מהווה כפייה. 
5. כפיה להמשך חוזה קיים.
ס' 17(ב) – כאשר צד (או אחר מטעמו) מזהיר הצד האחר כי בכוונתו להפעיל שיקולים אמצעיים חוקיים לאכיפת זכויותיו אין בכך כפיה, גם אם בעקבות זאת התקשר הצד האחר בחוזה. אמצעים מותרים לשימוש: איום בפניה לעו"ד, לערכאות, להוצאה לפועל, ימוש ערבויות וכ"ב. אמצעים אסורים לשימוש: איום בנקיטת צעדים פליליים (שפיר נ' אפל).

המשפט האמריקאי מבחין בין כפיה פיזית שתוצאותיה – VOID. לעומת כפייה בדרך אחרת החוזה הוא VOIDABLE.

סעדים בגין כפייה: החוזה הוא VOIDABLE, כאשר המועד לביטול הוא זמן סביר מרגע הפסקת הכפייה (ס' 20).

פס"ד אדלר נ' מנצור – מהווה דוגמא לשימוש במונח השפעה בלתי הוגנת. שם עו"ד שכנע ישיש חולה למכור מגרש בחצי משווי המלא. לאחר מספר חודשים נפטר הקשיש ועזבונו דרשו ביטול החוזה משום ההשפעה הבלתי הוגנת שהפעיל העו"ד על הישיש. ביהמ"ש מקבל הטענה וקובע שהחוזה ניטל לביטול ע"י העיזבון  (כיום ביהמ"ש היה משתמש בס' 18).

פס"ד בן נון נ' רכטר – אישה מבוגרת וערירית שסבלה מחולשה גופנית ושכלית, הורישה לאחיינה שטיפל בה לפני מותה את כל רכושה. לאחר מותה בני המשפחה טענו כי האחיין הפעיל עליה השפעה בלתי הוגנת וניצל חולשה ע"מ להחתימה ע"י עו"ד להעברת רכושה לו. ביהמ"ש החיל את המשפט האנגלי וקבע שהייתה השפעה בלתי הוגנת. השפה בה הייתה רשומה הצוואה לא הייתה מוכרת לישישה, וניכר היה כי את כל פעולת העברת הנכס על שם האחיין עשו הוא בעצמו. ביהמ"ש העביר לאחיין את נטל ההוכחה שאין פעולותיו נכנסות לגדר השפעה בלתי הוגנת ומשלא הצליח להוכיח אפשר ביהמ"ש לבטל החוזה ע"י העיזבון. 

פס"ד אילית נ' אלקו – חוזה בניה בין שתי חברות וחל סכסוך לעניין התשלום. אחת החברות פנתה לממש הערבויות שניתנו לה כנגד החוזה, בחוזה ביניהן נכתב כי הפיצוי בגין הנזק יהיה עד כחצי מליון בעוד שהנזק הסתכם בשמונה מליון. ביהמ"ש קבע כי אף על פי שהפער בין הנזק לפיצוי הוא פי 16 מהנתונים, אין מדובר בחוזה שתנאיו כה גרועים עד שיכנסו לגדר עושק. ביטול חוזה בגין עושק / כפיה יש לעשותו תוך זמן סביר, והחברה המתינה 3 חודשים, כך שעבר פרק הזמן הסביר לביטול (זמן סביר נמדד באילו פעולות נעשו באותו משך זמן). 

כיצד ניתן לבטל חוזה / צוואה ללא קיום דרישת התנאים הבלתי סבירים מהמקובל?

1. ע"י טענה כי תנאי החוזה גרועים.

2. ע"י הקשה לס' 17 שדן בכפייה ומאפשר תנאים רחבים יותר שלא דנים בתנאי החוזה – רעיון של דויטש – שלא התקבל בפסיקה.
3. רעיון שהועלה בדעת מיעוט בפס"ד עיזבון מלכה נ' שוורץ – שלעניין מתנות ימשיך לחול הדין של השפעה בלתי הוגנת. זו לא ההלכה.
4. ע"י טענה כי תנאי החוזה נוגדים את תקנת הציבור – ס' 30 – טענה זו לא התקבלה בארץ.

פס"ד סאסי נ' קיקאון – אישה ששוכנעה לעסקת חליפין בין דירתה לדירה אחרת כאשר שווי הבית שקיבלה היה נמוך פי 3 מערך הביתה אותו מסרה. ביהמ"ש קבע שמשום שהייתה חולשה שכלית מסוימת ומצוקה כללית ותנאי החוזה גרועים, ברור שהצד האחר ניצל אותה וטענת העושק התקבלה. ביהמ"ש פועל בשיטת המטוטלת – כאשר אחד מיסודות הסעיף משלים את האחר. זהו "הסמן הקיצוני" של טענת העושק.

פס"ד שפיל נ' אפל – חקלאי שסיפק חלב והסתכסך עם הצד האחר לעניין הכמויות. הצד האחר לווה בעו"ד שאיים עליו בתביעה משפטית, החקלאי נבהל וחתם על אישור כי ישלם סכום גבוה פי 2 ממה שעליו לשלם. הוא אומנם לא היה בחולשה, אך הוא היה במצוקה, הוא קיבל תנאים גרועים וכן היה בעמדה נחותה משום שלא לווה בעו"ד. ביהמ"ש כי מדובר בכפייה – איום הצד האחר בנקיטת הליכים פלילים הינה איום כמשתמע מס' 17, על כן החוזה בטל. 

שאול רחמים נ' אקספומדיה – שותפים הקימו תערוכה ולא סגרו כיצד יחלקו את ההפסדים. צד אחד איים על הצד השני כי יסגור התערוכה, דבר שהיה גורם לנזק כלכלי גדול אף יותר לצד האחר. ביהמ"ש קבע כי איום כלכלי הוא איום כמשתמע מס' 17 – ועל כן זו כפייה. ישנם 4 כללים שצריכים להתקיים בכפייה כלכלית: (א) הכפייה באה במפתיע.         (ב) הנזק חמור ובלתי הפיך. (ג). הנפגע נמצא במצב חשוף ופגיע. (ד). אין זמן לפניה לערכאות. 

גנץ נ' כץ – שדכן גבה מאיש עסקים מבוגר סכום הגבוה פי 30 מהמקובל עבור עסקת שידוכין. ביהמ"ש קבע כי לא מדובר בעושק. לדעת דויטש הלכה זו שגויה משום ששווי הנמוך פי 30 הינו גרוע מהמקובל. בפסה"ד הועלה רעיון כי סעיף תום הלב יהווה גיבוי לסעיף העושק, אך טענה זו נדחתה. ופתרון אחר היה לטעון כי הסעיף נוגד את תקנת הציבור (ס' 30 – חוזה פסול), אך ביהמ"ש נוטה לפרש תקנת הציבור בצמצום ולרוב מסרב להחילה. 

מאיה נ' פנפורד – לא הצד לחוזה אלא אחר מטעמו הפעיל לחץ כלכלי לקיום החוזה. ביהמ"ש קבע כי ע"מ להחיל את טענת הכפייה יש צורך בשני תנאים מצטברים: 1. איום.  2. כורח.  כאשר ישנה אלטרנטיבה לפנות לביהמ"ש יכול ביהמ"ש לא להתערב בביטול החוזה אלא לתת פיצויים. על הביטול לעשות תוך זמן סביר מרגע שהפסיקה הכפייה (ס' 20).

סיכום:

לכאורה ניתן לתקוף את טענות העושק והכפייה גם מטעמים אחרים כגון: חוסר תום לב בשלב הטרום חוזי (ס' 12), לטעון כי החוזה נוגד את תקנת הציבור (ס' 30), להקיש בין עושק וכפייה, ולהחיל את הסעיף התואם לנסיבות. אך לרוב טענות אלו לא יתקבלו אף על פי שחלקן מקובלות ע"י פרופ' דויטש. 

ככלל ביהמ"ש לא נוטה לקבל את טענת העושק (ביהמ"ש היה נכון לקבלה במקרים חריגים – שיטת המטוטלת בפס"ד סאסי נ' קיקאון), טענת הכפייה מקובלת יותר מטענת העושק וזאת משום שטענת העושק יותר מתערבת בחופש החוזים מאשר כפייה, דבר שביהמ"ש אינו שש לעשות (להתערב בחופש החוזים). 

יהיו מקרים שיכנסו גם לגדר טענת העושק וגם לגדר טענת הכפייה, וזאת משום הדמיון בין הסעיפים. 

אף על פי שהמשפט הישראלי ניסה להתרחק מהמשפט האנגלי באשר לטענת ההשפעה הבלתי הוגנת, בפועל ביהמ"ש מקבל את טענת העושק רק במקרים בהם נכונה גם ההשפעה הבלתי הוגנת. 

חופש החוזים כזכות יסוד ומגבלות חופש החוזים

23. חוזה יכול שייעשה בעל פה, בכתב או בצורה אחרת, זולת אם הייתה צורה מסוימת תנאי לתקפו על פי חוק או הסכם בין הצדדים.
24. תכנו של חוזה יכול שיהיה ככל אשר הסכימו הצדדים.

מה שמייחד את חוק החוזים מכלל החוקים הוא שחוזה נובע מתוך בחירה של הצדדים. דיני החוזים מבוססים על עיקרון חופש החוזים שבא לידי ביטוי בסעיפים 23-24. עיקרון חופש החוזים מוכר בעולם למעלה מ-200 שנה ומהווה עיקרון חשוב. רעיון חופש החוזים וחשיבותו נקלט במשפט הישראלי מתוך המשפט העותומני והמנדטורי. 

חופש החוזים מורכב משני חלקים:

1. חופש ההתקשרות – כל צד רשאי להקשר בחוזה או לא להיקשר עם מי שהוא רוצה.

2. חופש העיצוב – הצדדים חופשיים לקבוע תוכן ותורת החוזה כרצונם.
במשפט הישראלי מהווה חופש החוזים כמעין עיקרון על, המאפשר לצדדים לחוזה לפעול כרצונם מתוך הנחה הנובעת מדיני החיובים כי את החוזה שכרתו עליהם לקיים. סייג לחופש החוזים נמצא בס' 30 המגדיר מתי חוזה הוא פסול, אם זאת רוב החוזים האזרחיים בישראל החקיקה הם דיספוזיטיבים – כלומר, הצדדים יכולים להתנות עליהם. 

עיקרון חופש החוזים בא לידי ביטוי בפסיקה בכך שביהמ"ש נוטים לפרש סייגים בחוק בצמצום, וכנגד פרשנות חוק תעשה בהרחבה ע"מ לא לפגוע בחופש החוזים.

פס"ד רוט נ' ישופה (77) – קבלן חייב הקונה לחתום על  חוזה כי הוא נותן דירה תקינה כאשר הדירה הייתה פגומה. אע"פ שהתנאי הינו קשה ובלתי סביר בעליל סירב ביהמ"ש להשתמש בס' 30 ולבטלו. ביהמ"ש פנה דווקא לס' 39 – תום הלב.

פסה"ד הנ"ל מראה את גישתו הקשיחה של ביהמ"ש לעניין השימוש בסעיף 30 ולטל חוזה משום שסעיף מסעיפיו פוגע בתקנת הציבור. אם זאת גישה זו רוככה עם השנים.

פס"ד חברה קדישא נ' קסטנבאום (91) – חברת קדישא סירבה לכתוב על המצבה כיתוב באנגלית למחאת המשפחה האבלה. השופט ברק תוקף את שופטי ביהמ"ש על אי נכונותם להשתמש בסעיף תקנת הציבור. מצד אחד הוא מדגיש את חשיבות עיקרון חופש החוזים ומעלה חשיבותו לרמה של חוק יסוד ומצד שני הוא מגביל את חופש החוזים ע"י תקנת הציבור. שמגר מוצא פתרון ע"י כלים פחות בעייתיים: הוא טוען כי מדובר בחוזה אחיד והתנאי הוא מקפח, וכמו כן חברת קדישא היא גוף דו מהותי ועל כן יש להחיל עליה דוקטרינות של המשפט הציבורי. דעת המיעוט טענה כי חופש החוזים הוא מעל הכל ועל כן אין להתערב.

בפס"ד בית יולס – דובר על האם ישנה חובה לנהוג בשוויון במכרז פרטי. פסק ביהמ"ש בדעת רוב (אך דעה זו כבר אינה ההלכה הרווחת), כי בחוזה זכותו של אדם לעשות כל שירצה ועל כן אין חובת תום הלב מחייבת לנהוג בשוויון בחוזה – מכרז פרטי. כיום הגישה היא כי כאשר אדם מחליט לקיים מכרז פרטי עליו לנהוג בשוויון מכוח עיקרון תום הלב.

בפס"ד לוין נ' לוין – זוג קבע בהסכם מזונות כי ההסכם לא יהווה חוזה. ביהמ"ש לא קיבל הטענה כי המסמך אינו חוזה משום שהטענה נוגדת את תקנת הציבור ולכן ביהמ"ש התייחס אליו בצורה משפטית.

פס"ד נבו נ' ביה"ד הארצי לעבודה – אישה סירבה לפרוש בגיל 60 בטענה כי זה תנאי מקפח, וביקשה להחיל אליו את המשפט הציבורי על חוזה פרטי. ביהמ"ש קיבל הטענה ומאפשר לנשים לפרוש עד גיל 65 לבחירתן. 

פס"ד רקנט נ' ביה"ד הארצי לעבודה – דיילים סרבו לפרוש בגיל 60 בטענה שזה תנאי מקפח. ביהמ"ש קיבל הטענה והתערב בחופש החוזים.

סיכום: 

עיקרון חופש החוזים ידוע ומכובד כעיקרון חשוב, וביהמ"ש אינו נוטה לרוב להתערב בחופש הצדדים מתוך העיקרון שהצדדים חופשיים לעצב תוכן החוזה וצורתו כרצונם. אע"פ ההתנגדות להתערב, כיום נטיית ביהמ"ש נוטה דווקא כן להתערב דבר שבא לידי ביטוי בפסקי דין רבים, ע"י תום לב, תקנת הציבור, פרשנות וכ"ב. 

כמו כן ביהמ"ש לא נמנע מהחלת עקרונות מהמשפט הציבורי אל המשפט הפרטי באמצעות הכלים המקובלים בדיני החוזים (אם כי זו אינה הגישה הרווחת בעולם).

אם זאת הגישה המאפשרת התערבות של ביהמ"ש בחופש החוזים אינה מקובלת על כל המלומדים, דוגמא לכך היא גבריאלה שלו המייצגת הגישה הכלכלית ומסרבת בתוקף להתערבות ביהמ"ש, גם מכוח עיקרון תום הלב, אלא במקרים קיצוניים מאד.

לדעת דויטש יש לבחון כל מקרה לגופו.

חוק החוזים האחידים

חוזים אחידים הם החוזים הנפוצים ביותר בשוק, זאת משום יעילותם בחוזים מול קהל רחב. חסרונם הוא אי היכולת של הצד החלש לחוזה להכתיב התנאים, אין מו"מ, שימוש באותיות קטנות, קיים קושי להתנגד לתנאים מסוימים בחוזה ולעיתים מדובר במונופול שאין אפשרות אלא לקבל את תנאיו (כמו חברת חשמל). עקב חסרונות אלו, מרגיש נוח ביהמ"ש להתערב בתנאי החוזה ובפרט כאשר יש חשש שהתנאי השנוי במחלוקת הינו מקפח.

בתי המשפט מצאו דרכים חלופיות להגן על הצד החלש בחוזה אחיד גם ללא שימוש בחוק החוזים האחידים:

1. ע"י תקיפת התניות המפנות למסמכים אחרים – התניות צריכות להיות בולטות, סבירות והוגנות (דוד נ' דרורי).

2. ע"י שימוש בפרשנות – ביהמ"ש "עוקף" את תקיפת התנאי ע"י פירושו באופן שמונע מתן יתרון לצד החזק (פס"ד שפייזל נ' המועצה להימורים בספורט, פס"ד אגודה שיתופית ביה"כ רמת חן נ' סער חברה לביטוח). גישה זו של שימוש בפרשנות שנויה במחלוקת.
3. פרשנות כנגד הצד החזק המנסח. (ג.שלו טוענת שיש לעשות זאת רק בחוזה אחיד).
4. הוראות שדורשות הדגשה או פירוש או גילוי של תניות בחוזה – ע"מ למנוע מהצד החלש לא להבחין בתנאי.
5. התערבות במקרי עושק / כפיה. 
6. שימוש בעקרונות תום הלב – ביהמ"ש לא מבטל התנאי אך מחייב להפעילו בתום לב.
7. תקנת הציבור – כאשר תניה נוגדת את תקנת הציבור היא בטלה (צים נ' מזיאר, לגיל טרמפולין).
פסיקה המדגימה כיצד ביהמ"ש הגן על צד חלש בחוזה מבלי להשתמש בחוק החוזים האחידים:

THORNTON V PARKING – כרטיס חניה שמנע אחריות ע"י תנאים שפוזרו ברחבי החניון. ביהמ"ש קבע שעפ"י פרשנות התנאי הוסף לאחר כריתת החוזה ולכן הוא בטל (דוגמא א' – תקיפת התניות).

פס"ד דוד נ' דרורי – תאונת דרכים, הנהג נהג ללא ביטוח. חברת הביטוח סירבה לשלם משום שהיה תנאי שהפנה למסמך שחייב לנהוג עם רשיון. ביהמ"ש בחן האם התנאי עפ"י האם הוא הוגן וסביר.  (ראה לעניין פרשנות).

פס"ד שפייזל נ' המועצה להימורים בספורט – כרטיס שלא צולם עקב רשלנות העובדים במכונה המיועדת, לא נרשם כזוכה. לכאורה משום שמדובר במועצה להימורים בספורט לפי הסייג של ס' 23(2) לא חלים סייגי החוק. ביהמ"ש התערב ע"י פרשנות החוזה במטרה להגן על צד חלש בחוזה אחיד וקבע כי עקב הרשלנות ועפ"י עקרונות הצדק התנאי בטל, יש לראות הכרטיס כזוכה. (שימוש בפרשנות).

פס"ד ביה"כ רמת חן נ' סער חברה לביטוח – נגנבו ספרי תורה שהיו מבוטחים מבית כנסת. חברת הביטוח טענה כי ביה"כ היה מכוסה לביטוח נגד פריצה בכוח ומשום שלא שהפריצה נעשתה ע"י הקומה השניה ללא שימוש בכוח, אין זכאות לפיצוי האמור. ביהמ"ש החליט להתערב משום שמדובר בחוזה אחיד וע"י פרשנות ניסה להגיע לתוצאה הגיונית וצודקת. חשין קבע שבכדי להגיע לקומה השניה יש שימוש בכוח ולכן התנאי מתקיים, ויש להעניק הפיצוי. (פרשנות נגד המנסח).

צים נ' מזיאר – נוסעת באוניה ביקשה פיצוי על קלקול קיבה שנגרם לה בגלל האוכל באוניה. החברה טענה כי בחוזה ביניהם יש תנאי שפוטר אותם מאחריות בגין נזקי גוף. ביהמ"ש קבע כי זהו תנאי שנוגד את תקנת הציבור ולכן בטל. 

לגיל טרמפולין נ' נחמיאס – נחמיאס נפגע מקפיצה על הטרמפולינה. החברה טענה שיש שלטי אזהרה והכוונה לשלט זה. ביהמ"ש קבע שמשום שזהו תנאי שפוטר מחבות בגין נזקי גוף הוא נוגד תקנת הציבור ולכן הוא בטל. 

פס"ד רוט נ' ישופה – קבלן קבע כאחד מתנאי החוזה שהדירה תתקבל גם כשהיא לא מוכנה ללא דרישות מצד הקונה. ביהמ"ש סירב לקבל הטענה שמדובר בתנאי שנוגד את תקנת הציבור (עד שלב די מאוחר ביהמ"ש היה מוכן לקבל תנאי כנוגד את תקנת הציבור כאשר דובר בנזקי גוף בלבד). ביהמ"ש נעזר קבע כי התנאי נוגד את חובת תוה"ל ולכן בטל. (דוג' ו)

פס"ד חברה קדישא נ' קסטלבאום – לעניין כיתוב על מצבות. חל שינוי בגישת ביהמ"ש, ביהמ"ש נעזר בתקנת הציבור לתקיפת תניות בחוזה (ברק).

פס"ד נבו נ' ביה"ד הארצי לעבודה – לעניין גיל פרישה לנשים. ביהמ"ש ביטל התנאי היות ונגד תקנת הציבור ע"י קיפוח.

פס"ד רקנאט נ' ביה"ד הארצי לעבודה – גיל פרישה של דיילים. ביהמ"ש ביטל התנאי המקפח ע"י סעיף תקנת הציבור. 

פס"ד לוין נ' לוין – הסכם ג'נטלמני לדמי מזונות בין בני זוג. ביהמ"ש טען שהתנאי מפלה ונוגד תקנת הציבור – ע"כ בטל.

כיום ביהמ"ש נוטה יותר לקבל את הטענה כי סעיף נוגד את תקנת הציבור ולכן יש לבטלו, אך הסיכוי לכך הוא נמוך.

בשנת 1964 הוחל בישראל חוק החוזים האחידים שהיווה חידוש עולמי. חידושו העיקרי נבע מרעיון שהעלה פרופ' דן טדסקי, שביהמ"ש יוכל להתערב ולבטל תנאי מקפח או מפלה בחוזה אחיד. בהתחלה ביהמ"ש נזהר מלהתערב גם בחוזה אחיד מפאת חשיבות חופש החוזים. ניתן לראות זאת בפסה"ד שמעוני נ' מפעלי רכב אשדוד, אם כי בפס"ד מפעלי ניקוי יבש קשת נ' היועמ"ש, החליט ביהמ"ש כן להתערב. 

פס"ד שמעוני נ' מפעלי רכב אשדוד – בעל משאית הזמין משאית חדשה ואף מכר הישנה לצורך העסקה. מפעלי הרכב הכניסו תנאי קשה בחוזה האחיד כי הזמן המשוער לאספקה אינו מחייב אותם, אי אפשר לתבוע אותם בגין איחור באספקה והם אפילו לא חייבים הסבר מדוע איחרו. ביהמ"ש דחה הטענה כי התנאי הוא מקפח, משום שלא מדובר בנזק גוף, לא מדובר במצרך חיוני וכ"ב ועל כן חוק החוזים האחידים לא חל. התנאי אינו מקפח.    לדעתי טענה תמוהה...

פס"ד מפעלים ניקוי יבש "קשת" נ' היועמ"ש – חברת קשת כתבה חוזה אחיד וביקשה לאשרו ע"י מועצת החוזים האחידים, אחד מתנאי החוזה היה שהם אחראים לנזק עד סכום מסוים וכשמדובר בפריט יקר יכול הלקוח לבטח החפץ. המועצה קבעה מי שיכול לבטח יותר טוב זה "קשת" ולא הלקוחות ושהתנאי הוא מקפח - לכן הוא בטל. 

כיום לאחר חקיקת חוק החוזים האחידים 1982 טענה של תנאי מקפח בחוזה אחיד סיכויה להתקבל גבוהים יותר. לרוב כשמתעוררת מחלוקת הספק/ מוכר יטען כי לא מדובר כלל בחוזה אחיד ואם מדובר בחוזה אחיד אין הוא מקפח. לעומתו לרוב יטען הקונה כי החוזה הוא אחיד והתנאי הוא מקפח ולכן יש לבטלו. פרט למקרים בודדים המופיעים בס' 23 לחוק, ניתן להחיל חוק החוזים האחידים כאשר הוא תואם את ההגדרה של חוזה אחיד המופיעה בס' 2 לחוק. ביהמ"ש מוכן לראות יותר חוזים כחוזים אחידים אך לעניין התנאים המקפחים גישתו צרה יותר ומצמצמת. 

פס"ד בית יהונתן נ' היועמ"ש – חברה השכירה 30 חדרים לרופאים. בבקשה לאישור החוזה האחיד נפסלו מספר תנאים משום שהם מקפחים. אז פנתה החברה וטענה כי כלל לא מדובר בחוזה אחיד, ביהמ"ש דחה הטענה אמר שהחוזה הוא מול אנשים רבים (30) מספרם יכול להשתנות, הם יכולים להתחלף. המסקנה היא בעיקר כי אין צורך במספר מאד גדול של אנשים בכדי להחיל את חוק החוזים האחידים ולקבוע כי חוזה הוא אחיד, בגופים בהם מספר החברים גדול לרוב כן יראו תקנונים כחוזים אחידים. 

פס"ד אגד נ' יוסף – הנהג עבד בחברת אגד והשתמש באותן קבלות שוב ושוב ובכך גנב כסף מהחברה. הוא הועמד לדין פלילי והורשע, כמו כן הועמד בוועדת משמעת של החברה, פוטר ונשללו ממנו הגמלאות לאחר 20 שנות עבודה. הוא טען שהתקנון שעליו הוחתם הוא חוזה אחיד והתנאי המאפשר לשלול ממנו הגמלאות הינו תנאי מקפח. חברת אגד טענה כי זה לא חוזה אחיד. ביהמ"ש קבע שמשום שמדובר בתקנון בגוף כה גדול בעל הרבה חברים, ניתן לראות נתק בין העובד להנהלה, התקנון נכתב ע"י החברה ולכן התקנון הוא חוזה אחיד. התנאי הינו מחמיר ומקפח ולכן יש לבטלו. 

כאשר הצדדים לחוזה האחיד מקיימים מו"מ על תנאי מסוים בחוזה והצד שהכתיב התנאים שינה אות בהתאם, אין להתייחס אל התנאי הזה כאל חוזה אחיד. 

ס' 23 קובע 4 סייגים לחוק. כשהעיקרים ביניהם הם התמורה הכספית, אושרו בחיקוק.

לעניין התמורה כספית – קשה לומר כי מחיר הוא מקפח כי זה פרט עיקרי בחתימת החוזה, ע"כ החוק לא חל לעניין המחיר. חריג לכך מופיע בס' 4 – כאשר הצד החזק משאיר לעצמו האפשרות לשנות המחיר על דעת עצמו חזקה על תנאי זה כי הוא מקפח – התנגדות לכך מותנת בהפרכת האשמה ע"י הטלת נטל ההוכחה על הצד החזק.

עיזבון מילבאום נ' מרכז מישען – ישישה אושפזה בבית אבות כשהחמיר מצבה היא הועברה למחלקה סיעודית ובית האבות העלה מחיר שהותה בהתאם. המשפחה טענה כי זה תנאי מפקח בחוזה אחיד עפ"י ס' 4 ולכן יש לבטלו. החברה טענה כי מדובר בויכוח על העניין הכספי הנכנס לגדר הסייגים של ס' 23. הויכוח הפרשני היה האם לראות החוזה כחוזה אחד או שניים. ביהמ"ש קבע כי מדובר בחוזה אחד ולכן ישנה חזקת קיפוח, ונטל ההוכחה על בית האבות להוכיח אחרת.

שפרייזר נ' המועצה להימורים בספורט – שפרייזר זכה בטוטו אך הם סרבו להעניק לו הפרס משום שכרטיסו לא צולם כפי שנדרש בחוזה. החוזה הינו אחיד ונקבע ע"י המועצה בפיקוח תקנות חוק של המועצה להימורים בספורט. כך שלכאורה הוא נכנס לגדר הסייג של ס' 23(ב). ביהמ"ש פסק כי רשלנות העובדים היא שגרמה לטעות ועל כן יש לראות התנאי כבטל במקרה זה. ככלל ניתן לבטל תנאי מקפח בחוזה אחיד שנקבע בחוק ע"י פניה לבג"ץ, או לחילופין ע"י פרשנות

פס"ד ארגון שחקני הכדורגל נ' התאחדות הכדורגל – חוק הספורט מסמיך ההתאגדות לכתוב תקנון. התקנון נכתב ואומץ ע"י שחקני הכדורגל. אלו באו בטענה כי התנאי שמחייב אותם להישאר שנים באותה הקבוצה הוא מקפח. לכאורה שוב מדובר בסייג עפ"י ס' 23(ב), אך ביהמ"ש פסק כי חוק החוזים האחידים אינו חל. התקנון עצמו לא נקבע בחוק, אלא החוק הסמיך לכתיבת התקנון והתנאי בו אכן מקפח, ובוטל.

ס' 3 לחוק החוזים האחידים מציין מהו תנאי מקפח ואיך מבטלים אותו. כאשר אם מוכר מקשה על תנאי ומקל במקום אחר ואף מציין זאת מראש, יתכן והתנאי לא יחשב קיפוח. ספק יכול לטעון כי התנאי שלכאורה מקפח הוא התנאי המקובל בשוק, והינו סביר מבחינה מסחרית. 

פס"ד פוטו פרטקשיין  (אנגלי) – חב' שמירה נכניסה סעיף כי היא אינה אחראית לנזק שיוצרים עובדיה. נשרף המפעל, חברת הביטוח טענה שזה תנאי מקפח. חברת השמירה טענה שאין פרופורציה בין הנזק לבין המשכורת שלהם וכן לפי מאזן ההסתברויות הגיוני יותר שחברת הביטוח תשא בנזק. ביהמ"ש קיבל הטענה.

חוק החוזים האחידים חל גם על חוזים שלטוניים שעושה המדינה. לפי ס' 22 דין המדינה כדין כל אדם. המשמעות היא שכלפי המדינה החובות גדולים יותר. וחלים לא רק דיני החוזים אלא גם כללי המשפט המנהלי. כאשר המדינה מבטלת חוזה היא גם חייבת בפיצויים (דוגמת סין).

פס"ד ארבוס נ' רובינשטיין – קבלן לא סיפק דירה במועד, השאלה שהתעוררה היא האם התנאים הם שלובים אם עצמאיים. דורנר פסקה כי משום שמדובר בחוזה אחיד שאותו ניסח הקבלן, יש לפרש הכלל כנגד המנסח, ולראות התנאים שלכאורה עצמאיים כשלובים. חשוב לשים לב שחשיבות ההגדרה של חוזה אחיד הינה חשובה גם לעניין הפרשנות. 

לסיכום: חוזה אחיד יפורש בצורה אובייקטיבית (בעיני האדם הסביר) ולא סובייקטיבית. חוזה אחיד יפורש לטובת הלקוח וכנגד המנסח.

חוזה פסול ס' 31-30

30. חוזה פסול 

חוזה שכריתתו, תכנו או מטרתו הם בלתי חוקיים, בלתי מוסריים או סותרים את תקנת הציבור - בטל. 

31. תחולת הוראות 
הוראות סעיפים 19ו-21 יחולו, בשינויים המחויבים, גם על בטלותו של חוזה לפי פרק זה, אולם בבטלות לפי סעיף 30 רשאי בית המשפט, אם ראה שמן הצדק לעשות כן ובתנאים שימצא לנכון, לפטור צד מהחובה לפי סעיף 21, כולה או מקצתה, ובמידה שצד אחד ביצע את חיובו לפי החוזה - לחייב את הצד השני בקיום החיוב שכנגד, כולו או מקצתו.
בדין הקודם נהג ביהמ"ש לא להתייחס כלל לחוזה בלתי חוקי, המשמעות של חוזה בלתי חוקי שהוא היה בטל מעיקרו. נוהג זה הביא לתוצאות קשות כיוון שלא היה מי שיאכוף החוזה, לא הייתה חובת השבה כאשר חלה מחלוקת, הצד התמים לא פעם יצא המפסיד כך שמידת האשמה נותרה לא שווה בין הצדדים, וביהמ"ש לא יכול היה לעשות אף לא צדק יחסי בין הצדדים, וכתוצאה משני אלמנטים אלו, נדמה היה די ביהמ"ש עוצם עיניו לנוכח חוזה פסול וזאת משום שלא היו בידיו כלים להתמודד עם אי חוקיותו של החוזה. הדין החדש מצא פתרון יעיל ע"י ס' 30-31, כך שהחוזה נותר בטל מעיקרו אך ניתנה הסמכות לביהמ"ש להעניק סעד מלא או חלקי עפ"י שיקולי צדק. תאורתית התוצאה מוזרה כי ביהמ"ש אוכף חוזה לא קיים, אך מעשית הפתרון יעיל.

נוכח ההגדרה בס' 30 כולל הסעיף 9 אפשרויות קיימות לחוזה פסול: חוזה שבעת כריתתו בלתי מוסרי/ בלתי חוקי או נוגד את תקנת הציבור, חוזה שתוכנו בלתי חוקי/ מוסרי / נוגד תקנת הציבור, חוזה שמטרתו בלתי חוקית/מוסרית/ נוגדת תקנת הציבור.  חוזה בלתי חוקי הוא חוזה שנוגד חוק. כאן חשובה ההבחנה בין חוק דיספוזיטיבי לחוק קוגנטי, זאת משום שהחוק הוא דיספוזיטיבי הצדדים רשאים לשנות החוק כראות עיניהם, לעומת חוק קוגנטי הגובר על רצון הצדדים. כאשר מדובר בחוק פלילי, אין ספק שהחוק גובר על רצון הצדדים. לעניין החוק דיספוזיטיבי אין בעיה כי שינוי החוק עפ"י רצון הצדדים אפשרי וע"כ אין בו משום חוסר חוקיות. לעניין חוק קוגנטי ישנה מחלוקת בפסיקה וביהמ"ש לא קבע עוגן מתי כן ומתי לא יחשב הדבר חוזה בלתי חוקי. 

לעיתים בחוזה המטרה בלתי חוקית רק לאחד הצדדים, אחת הגישות טוענת שיש לפצל החוזה כך שמבחינת הצד התמים החוזה הוא חוזה רגיל, אך עבור הצד הלא תמים החוזה בטל. הפסיקה לא קבעה במפורש.

בעניין חוק הנוגד את תקנת הציבור חלה מחלוקת בפסיקה והיה נהוג כי רק שלושה מקרים יחשבו כנוגדים את תקנת הציבור: חוזה שהגביל את חופש העיסוק. חוזה בו יש תניה הפוטרת אחריות בגין נזקי גוף. חוזים שנוגדים המוסר המשפחתי. עם השנים הגישה רוככה והייתה מוכנה לראות עוד ועוד מקרים כנוגדים תקנת הציבור, ומבטלים בשל כך החוזה. 

פס"ד חיימוב נ' חאמיד – חלפן בשוק שחור החביא כספו בחנות משום שחשש שהמשטרה רודפת אחריו. הכסף נעלם והוא נעזר באלימות ע"מ להשיג את כספו. ביהמ"ש קבע כי החוזה לא חוקי מטבעו, נוגד תקנת הציבור וע"כ בטל. אם זאת הוא הקנה חובת השבה עפ"י ס' 21 מכוח ס' 31.

ביהמ"ש נעזר בשיקולים נוספים ע"מ לאפשר צדק יחסי בין הצדדים, ולעיתים ע"י שימוש בס' 19 ביטל חלק מהחוזה – החלק הלא חוקי – ואפשר קיום החוזה כשהדבר התאפשר. 

פס"ד ברהם נ' בניוסף – דובר על חוזה מכר רגיל כאשר המוכר ביקש לשלם לו חלק מהכסף במטבע זר, דבר שאסור עפ"י החוק. טרם הביצוע, חזר בו המוכר וניסה לבטל החוזה תוך תקיפת אי חוקתיותו. ביהמ"ש בחן החוזה הכולל וקבע שביטול החוזה יגרום לכך שרק הקונה יצא נפסד והרי הוא הצד התמים. החוזה ניתן לביצוע ללא שימוש בחלק הבלתי חוקי (כלומר, ניתן לשלם במטבע ישראלי), החוזה במהותו היה חוקי והחלק הלא חוקי היה שולי. לכן הוא ביטל ע"י שימוש בס' 19 חלק מהחוזה ואפשר קיומו באופן חוקי בלבד. כך השיג ביהמ"ש צדק. 

פס"ד סולימני נ' כץ – קבלן שהתחייב למכור המקלט לאחד מדיירי הבניין ולהפכו לבריכה, דבר שאסור עפ"י החוק. ביהמ"ש קבע כי ניתן לקיים החוזה ע"י פיצולו וללא החלק הבלתי חוקי, ביטול החלק הבלתי חוקי לא ישנה את מהות החוזה. החוזה במהותו חוקי, והחלק הלא חוקי הוא שולי. (שוב שימוש בס'  19 + 31). 

סיכום שלב זה: במקרה ומדובר בחוזה שבמהותו חוקי, קיום החוזה ללא החלק הבלתי חוקי לא ישנה את מהות החוזה, ושאר חלקי החוזה חוקיים. וכמובן ניתן לפצל החוזה ולהשמיט החלק הבלתי חוקי, יתכן וביהמ"ש ייעזר בס' 19 +31 ויאפשר קיום החוזה. 

פס"ד שלוש נ' בב"ל – נתינת ייפוי כוח לאדם שחתם ערבות ונשוא הערבות ברח מהארץ על חובותיו. ביהמ"ש קבע שבניגוד לחוזה בין הבנק לצד ג' שלא היה חוקי, החוזה בין הבנק לבין הערב היה חוקי, הבנק נהג בתום לב, החוזים נפרדים ולכן יש לקיים את החוזה. 

פס"ד ביטון נ' מזרחי – אחד הצדדים נסוג מהמו"מ משום שהצד האחר ביקש שהסכום שיופיע בחוזה יהיה קטן ממה ששולם בפועל זאת ע"מ לרמות רשויות המס. ביהמ"ש קבע שחוזה ללא המחיר האמיתי הוא חוזה בלתי חוקי ולכן בטל. 

השופט ברק במיעוט מציע הבחנה בין סימולציה חלקית – כלומר מסתתר חוזה אמיתי מבעד לחוזה למראית עין, ובמקרה של ביטול יש לבטל רק את החוזה למראית עין ולהשאיר החוזה האמיתי תקף. סימולציה מלאה – חוזה למראית עין בלבד שאינו מסתיר חוזה אמיתי, לכן כל החוזה בטל. כאשר שני הצדדים הסכימו לציין הסכום הנמוך בחוזה ע"מ לרמות רשויות המס מתקיים גם חוזה אמיתי מבעד לחוזה למראית עין ולכן החוזה למראית עין בטל ואילו החוזה המקורי קיים. (עפ"י שימוש בס' 13- חוזה למראית עין).

שילו נ' בארי – בין קבלן לבין בעל מקרקעין נעשה חוזה בלתי חוקי. כתוצאה מאי חוקתיותו של החוזה נפגעו צדי ג' רבים. ביהמ"ש קבע כי לאור שיקולי הצדק של צדי ג' המעורבים בתום לב בחוזה הלא חוקי בין הקבלן לבעל המקרקעין יש לאכוף החוזה. כלומר,צד ג' הקשור בתום לב לחוזה בלתי חוקי, הינו חלק משיקולי הצדק שיפעיל ביהמ"ש עפ"י ס' 31.

חוזה על תנאי – ס' 27-29
27. חוזה על תנאי 

(א) חוזה יכול שיהיה תלוי בהתקיים תנאי (להלן - תנאי מתלה) או שיחדל בהתקיים תנאי (להלן - תנאי מפסיק). 
(ב) חוזה שהיה טעון הסכמת אדם שלישי או רשיון על פי חיקוק, חזקה שקבלת ההסכמה או הרשיון הוא תנאי מתלה. 
(ג) חוזה שהיה מותנה בתנאי מתלה, זכאי כל צד לסעדים לשם מניעת הפרתו, אף לפני שנתקיים התנאי. 

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. 

29. בטלות החוזה או ההתנאה 

היה חוזה מותנה בתנאי והתנאי לא נתקיים תוך התקופה שנקבעה לכך, ובאין תקופה כזאת - תוך זמן סביר מכריתת החוזה, הרי אם היה זה תנאי מתלה - מתבטל החוזה, ואם תנאי מפסיק - מתבטלת ההתנאה.
תנאי מתלה הינו תנאי חיצוני לחוזה קיים. החוזה מושהה עד לקיום התנאי שמאפשר קיומו. לעומת זאת תנאי מפסיק – מדובר על חוזה שהחל להתקיים מרגע כריתתו כאשר חרב מונפת מעל ראשו ומאיימת על קיומו, בהתקיים התנאי חדל החוזה מלהתקיים והוא בטל מעצמו. התנאי המדובר הינו תנאי חיצוני שהתרחשותו אינם וודאיים.

חשוב לשים לב שלעיתים קשה ההבחנה בין תנאי מתלה לתנאי מפסיק. 

לעיתים התנאי נובע מכוונת הצדדים ולעיתים התנאי נובע כוח החוק (בפרט כאשר מדובר באישורים, רשיון וכ"ב. 

ביהמ"ש פסק כי תנאי הנובע מהחוק הינו תנאי מתלה. 

בד"כ תנאי מתלה תלוי התרחשות חיצונית לחוזה, אך אם הצדדים מתנים ביניהם שהחוזה תלוי בתנאי שכולו תלוי באחד הצדדים יש לעיתים לראות זאת כתנאי מתנה אע"פ שביצועו למעשה זהה לחוזה אופציה. 

כאשר תנאי תלוי בהשגת אישור או כיוצ"ב ניתן לראותו כ: תנאי התלוי בצד אחד בלבד (כל אחד מהצדדים), תנאי מתלה, אי קבלת ההיתר הוא תנאי מפסיק (מפעלי שמיר), ביצוע ללא קיום התנאי (חוזה פסול – סולימני נ' כץ). ביהמ"ש יחליט באיזה תנאי מדובר עפ"י אומד דעת הצדדים והנסיבות שאפפו את כריתתו וקיומו של החוזה. 

פס"ד נתיבי איילון נ' בשורה – הצדדים התנו קבלת אישור שר הפנים (עפ"י חוק) לקיום החוזה. הוסכם ביניהם שנתיבי איילון יפעלו להשגת האישור. ביהמ"ש קבע שבנסיבות העניין לא מדובר בתנאי מתנה אלא חיוב שמוטל על אחד הצדדים. ביהמ"ש הגיע למסקנה לאור מכלול הנסיבות עפ"י לשון החוזה, והתנהגות הצדדים. 

מפעלי שמיר נ' הוך – חוזה קומבינציה בין המפעל לבין הוך, עקב אי קבלת האישור ולאחר פרק זמן של 7 שנים הודיעה הוך על ביטול החוזה. בעוד התיק נדון בביהמ"ש ניתן האישור. ביהמ"ש קבע שמשום שהצדדים מידי פעם פנו בבקשה לקבל האישור, ניתן היה לראות זאת כנתינת ארכה לפרק הזמן הסביר לקיום התנאי (ס' 29). ביהמ"ש בחן החוזה עפ"י התנהגות הצדדים, נסיבות העניין, סוג החוזה והתנאי המדובר. פרק זמן סביר יכול להיות קצר (יום – בנק איגוד) ויכול להיות סביר גם 7 שנים... הכל תלוי בנסיבות העניין. 

עפ"י ס' 27(ב) כאשר התנאי מותנה במתן רשיון עפ"י חוק חזקה על התנאי שהוא תנאי מתלה, אך אם ביהמ"ש יחליט שיש גם אינדיקציה לכוונה פרשנית אחרת הוא יבחן את כוונת הצדדים ואומד דעתם. 

ס' 27(ג) עוסק בהפרה צפויה של התנאי המתלה – נניח שראובן מתחייב למכור נכס לשמעון שמותנה באישורו של לוי, נקבע כי התנאי המתלה מוגבל לחודש, ולאחר שבועיים מוכר ראובן את הנכס לאחר. במקרה כזה רשאי שמעון לפנות לביהמ"ש ובהליך של סדר דין אזרחי לבקש צו מניעה זמני / צו עיקול זמני וכ"ב עד לבחינת התקיימות התנאי. (זה סעד מניעתי). לעומת זאת אם יפנה ראובן ללוי ויבקש כי לא ייתן הסכמתו, הפר ראובן את חובת תוה"ל, ויחשב שמסכל החוזה עפ"י ס' 28. 

הסדר כזה קיים רק לעניין התנאי המתלה וזאת משום שהחוזה קיים כאשר מדובר בתנאי מפסיק. הפרת חוזה שתותנה בתנאי מפסיק כמוה כהפרה של חוזה רגיל המאפשרת סעדים. אילו לאחר קבלת הסעד יתקיים התנאי המפסיק, יתכן ומכוח דיני עשיית עושר ולא במשפט תהא חובת השבה. 

הסנקציה שנותן החוק בגין הפרת חובת הנאמנות של הצדדים לחוזה ע"י סיכול התנאי, היא שיראו התנאי כאילו התקיים והברירה האם לקיים החוזה או לא תלויה בידיו של הצד התמים בלבד. חשוב להבחין כי סיכול התנאי בתמימות ובתום לב לא יגרור סנקציה. 

פס"ד סוכנות המכוניות במזרח התיכון נ' קרן תל חי – תל חי מכרה מקרקעין לסוכנות הרכב שהיה מותנה באישור, לאחר שהתחרטה תל חי סיכלה את האישור. סוכנות הרכב תבעו אותם על הפרת החוזה עפ"י ס' 28(א).  
תנאים שלובים – ס' 43

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 שקוים 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 הדחייה, 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 הדחייה.
קיימים שלושה סוגי חיובים:

חיובים עצמאיים  - חבותו של כל צד לחוזה עומדת בפני עצמה, גם כאשר לא עמד הצד השני במילוי חיוב כלשהו שהוטל עליו. על הנפגע לקיים חלקו בהסכם, כל עוד החוזה לא בוטל כדין, ותרופתו מתגבשת לפי החוק. (במשפט האנגלו-אמריקאי ניתן לדרוש ערובה לקיום חיוב כאשר יש חשש להפרה). 
חיובים מותנים – חבותו של כל צד לחוזה מותנית בכך שיקויים תחילה התנאי בו הותלתה התגבשותו של חיוב של הצד השני. מקורו של החיוב המותנה הוא בסעיף 43(א) לחוק החוזים ומגיעים אליו דרך פרשנות החוזה. 
חיובים שלובים – המקור לחיובים אלו נמצא בס' 43(א)(3) לחוק החוזים. זהו סוג של חיוב מותנה בעל אופי מקביל ושלוב, ובשל כך יש תמיד הדדיות המעוגנת בתנאים שמילויים הוא בגדר חיוב הצדדים לחוזה. קרי, החיובים הדדיים והתנאתם מושפעת מחובה הדדית של הצדדים לקיימם. לפי תנאי מסוג שלוב די בנכונות קיום החיוב של צד אחד כדי שתשכלל חובתו של הצד האחר, והזכות של צד אחד לתבוע קיום החיוב מהצד השני היא בתנאי שהוא עצמו מוכן לקיים את חיובו. אותה הנכונות היא שיוצרת ההדדיות. כפי שהובהר מפי השופט שמגר בחיובים מקבילים: "ביצועו של החיוב על-ידי צד אחד הוא תנאי, מבחינת השלב והמועד, לביצועו של החיוב על-ידי הצד השני והיפוכו של דבר", זהו המאפיין של התנאים השלובים כמעין "טול לי ואטול לך", המייחדם משאר סוגי החיובים.

ס' 2 לחוק החוזים תרופות מקנה לנפגע מהפרה סעדים שונים. הפרה היא לרוב פער בין מה שהוחלט בחוזה לבין מה שבוצע בפועל. כאשר צד לחוזה הפר חובת תום הלב יכול ביהמ"ש לשלול תרופותיו. כאשר בוחנים התנאים השלובים חשוב להבחין האם יש חוזה כשר. בתחילה גישת ביהמ"ש הייתה לראות את כל סוגי החיובים כעצמאיים, כלומר כאשר צד אחד נמנע מלקיים את חיוביו עדיין חלה החובה על הצד האחר לקיים את חיוביו שלו. גישה זו גרמה לקשיים רבים משום שהצד הנפגע היה צריך להמשיך ולקיים חיוביו תוך חשש לבזבוז כספים ומשאבים לחינם, לא היה תמריץ להימנע מהפרות, וכאשר צד לא רצה לקיים חיוב אחרי שהצד האחר הפר חיובו שלו, אילו ביטל החוזה שלא כדין יכול הוא להיחשב כמפר בעצמו. גישה זו הייתה הגישה ההפוכה מהגישה האמריקאית. כיום גישת ביהמ"ש שונה לחלוטין ותואמת יותר את הגישה האמריקאית. 

אחד הפסקי דין הראשונים שעשה זאת היה פס"ד שוחט נ' לוביאניקר – שם צד לחוזה נסע לחו"ל מבלי להודיע מועד שובו, היה חשש להפרה וביהמ"ש פסק שהבאת הצד האחר לחוזה לחשש שמא צפויה הפרת החוזה כמוה כהפרת חובת תום הלב ועל כן רשאי הצד האחר לעקב את חיוביו שלו ובלבד שהראה נכונות לקיום חיוביו. כאשר נקבע כך לגבי חשש להפרה על אחת כמה וכמה ניתן הדבר לעשייה כאשר מדובר בהפרה צפויה. כלומר, כאשר מדובר בחיובים עצמאיים וקיים חשש להפרת החוזה, רשאי הצד האחר לעקב חיוביו בתנאי שמראה הוא נכונות לקיימם (למעשה ההתייחסות אל התנאי העצמאי כאל שלוב). 

פס"ד דלתא הנדסה נ' שיכון עובדים – דלתא השכירה חנות משיכון עובדים עם אופציה לקניה. התשלום הראשון של השכירות היה במועד והשני היה באיחור קל שהתקבל ללא טענות ע"י שיכון עובדים. לקראת תום החוזה דלתא ביקשו לממש האופציה, שיכון עובדים טענו כי החוזה הופר כאשר התשלום לא היה במועד ולכן החוזה בטל. יתר על כן, אף אם תתקבל הטענה שהם ויתרו על הסעד בגין הפרת החוזה (האיחור בתשלום) הרי כעת בעת ההליך המשפטי עבר זמן מועד קיבול האופציה. ביהמ"ש דחה הטענות וקבע כי משום שדלתא הראו נכונות לקיום תנאיהם, ואף כי התנאים היו עצמאיים, משום ששיכון עובדים לא קיומו את חיובהם רשאים דלתא לעקב ביצוע החיוב ולראותו כשלוב. 

פס"ד ארבוס נ' רובינשטיין – ארבוס קנו 2 דירות מרובינשטיין. הם שילמו את כל חובם בעד הדירות. רובינשטיין העבירו את הנכס בשנה איחור. ארבוס ביקשו לקבל ריבית על הסכום ששילמו, משום שהחיובים היו שלובים והם קיימו את חיובהם. ביהמ"ש קבע כי לפי השכל הישר בעסקאות מכר התנאים הם שלובים ומותנים זה בזה. כך לפחות לעניין הפרטים המהותיים. בהפרה ממשית הנחת היסוד היא שכל החיובים המהותיים של הצדדים שלובים ומותנים זה בזה, ולכן יש אפשרות להשהות הקיום כאשר אחד הצדדים לא מקיים את חיוביו. אם הצדדים רוצים שהחיובים יהיו עצמאיים עליהם לציין זאת במפורש, ואין זה משתמע ממועד תשלום שונה בין החיובים. 

כאשר מדובר בחוזה אחיד אף אם יקבעו הצדדים כי מדובר בתנאי עצמאי אם לא תהא לזה הצדקה כלכלית עניינית יהיה זה תנאי מקפח. כך שלמעשה בחוזים אחידים שליבות התנאים הופכת להיות קוגנטית, וכל התניה אחרת תחשב כתנאי מקפח. 

סיכום: בחשש להפרה, בהפרה צפויה, בהפרה ממשית, ובמיוחד בחוזה אחיד, ניתן להשהות הקיום של צד בחוזה אף כאשר מדובר לכאורה בחיובים עצמאיים. (חריג לזה: כאשר מדובר ברופא שמטפל בפצוע קשה שמודיע כי הוא לא ישלם...). 

היחס בין דיני עשיית עושר ולא במשפט לבין דיני החוזים

בעבר לא הייתה מחלוקת בעניין חפיפה בין תחומים שונים בסיטואציות חוזיות – ביהמ"ש קבע שאין חפיפה. 

רעיון דיני עשיית עושר ולא במשפט נובע משיטות משפט עתיקות – המשפט העברי והמשפט הרומי. בהתחלה לא ראו דינים אלו כחבות משפטית אלא שחלק מהצדק הטבעי.

באנגליה רעיון זה הוחל מכוח עקרונות הצדק הטבעי, של איסור התעשרות שלא כדין, ומכול חוזה מכללא, כאשר יש חובה להשיב הדבר משתמע מהחוזה.

ס' 1 לחוק קובע את העיקרון על פיו כאשר אדם קיבל דבר שלא כדין עליו להשיבו לבעליו, או לפצותו כשהדבר בלתי אפשרי. על עיקרון גורף זה ניתן לבסס את כל המשפט הפרטי. הכלל הוא השבה.

ס' 2-3 הם סעיפי הגנה הנותנים פטור במקרים בהם ההשבה לא תהא הוגנת. העיקרון הפוטר מהשבה הוא שיקול של צדק "מדליק נר בנר" – כאשר צד אחד מרוויח והאחר לא מפסיד. לחלופין כאשר חל שינוי בנסיבות שאינם משיקולי הזוכה וביהמ"ש מחליט שמן הצדק לפטור מחובת השבה (דוגמא: טבעת שהוחלפה בטעות ונגנבה טרם ההשבה). 

ס' 4-5 - לא רלוונטיים (הם דוגמאות ספציפיות) משום שניתן להגיע לאותו הפתרון עפ"י ס' 1.

ס' 6 הדן במתי וכיצד להחיל את החוק הוא הסעיף נשוא המחלוקת. שתי גישות עיקריות הן:

1. גישתו של פרופ' טדסקי – הטוען כי דיני עשיית עושר הם דינים שיוריים, וכאשר חל דין אחר אין להשתמש בדיני עשיית עושר. רק שכאין ברירה יש להשתמש בדינים אלו.

2. גישתו של פרופ' פרידמן – לצד כל דין, חלים גם עקרונות עשיית העושר ואין מניעה מהחלתם בו זמנית (בדיוק כמו תום לב). כאשר אין פתרון בדין אחר ניתן להשתמש בדיני עשיית עושר בכפוף לדינים אחרים. 
השופט חשין מכנה את דיני עשיית העושר כנציגויות המופיעות בחוקים השונים. 

עפ"י גישתו של פרופ' פרידמן כאשר חל חוק אחד אין מניעה בשימוש גם בדיני עשיית העושר, שניהם חלים. אך אם יש סתירה ביניהם, יחול החוק הספציפי ולא החוק הכללי של עשיית עושר. 

ביהמ"ש קיבל את גישתו של פרופ' פרידמן, ומצא לנכון להחיל את דיני עשיית העושר במקביל לחוק הספציפי באין סתירה ביניהם. 

פס"ד א.ש.י.ר נ' פורום אביזרים – אחד המציא רעיון, לא רשם אותו כפטנט עפ"י החובה בדיני הקניין הרוחני, והרעיון נגנב ושווק ע"י אחר. בפניה לביהמ"ש טען הממציא כי האחר נהנה מפירות עבודתו ולכן מכוח עשיית עושר יש לפסוק לו פיצויים. ביהמ"ש קבע כי עפ"י גישתו של פרידמן, אין סתירה בין דיני הקניין הרוחני לדיני עשיית עושר וע"כ זכאי הוא לפיצוי. (עפ"י גישתו של טדסקי הייתה חובה לפעול עפ"י דיני הקניין הרוחני ולכן לא זכאי האיש לתבוע כלל בגין נזקו).  גישה זו מרוקנת מתוכן את דיני הקניין הרוחני, משום שכאשר נגנב רעיון ניתן לתבוע בגין עשיית עושר, במקום להשקיע כסף רב ברשימת הרעיון כפטנט. 

ד"נ אדרס נ' הרלו אנד ג'ונס – אדרס קנתה ברזל במחיר מסוים. המוכר לא העביר הברזל במועד, מחיר הברזל עלה והוא מכר אותו ברווח גדול יותר לאחר. תוך זמן קצר המחיר שוב ירד והמוכר אמר שאולי הייתה הפרה אך לא נגרם נזק. ביהמ"ש קיבל הטענה בשלב ראשון, אך הדיון הנוסף התהפכה ההלכה, ונקבע שמשום שהאדם התעשר עקב הפרת החוזה, יש מקום להחיל את דיני עשיית עושר ולחייבו להעביר את הרווח לחב' אדרס. בביהמ"ש בחן שני דברים: האם הנפגע יקבל בכך כפל פיצוי? והאם יש בחוזה הוראה השוללת ממנו את החלת דיני עשיית עושר. כששתי התשובות שליליות זכאי הוא לפיצוי. 

פס"ד כהן נ' שמש – קונה שילם עבור נכס למוכר. המוכר העביר את הנכס באיחור של 5 שנים, מכוח דיני החוזים ביקש הקונה אכיפת החוזה, וקיבל. ומכוח דיני עשיית עושר ולא במשפט ביקש הקונה כי המוכר ישלם לו דמי שימוש בנכס – וקיבל... (לכאורה לא היה יכול לקבל משום שלמוכר הייתה הגנה פרוצדורלית – מעשה בין דין – אין לתבוע בגין אותה עילה פעמיים. (גישה זו לא הייתה מתקבלת לפי גישתו של פרופ' טדסקי). 

פס"ד גינסברג נ' תל יוסף – לגינסברג היה מפעל, והוא צירף את תל יוסף כשותף וגבה ממנו תשלום על כך. לאחר קבלת חלק מהתשלום נסע גינבסברג לחו"ל וקנה מכונות לעסק. כשחזר הודיע תל יוסף כי הוא חוזר בו מהעסקה. בעקבות ביטול העסקה חלה חובת השבה. גינסברג טען בביהמ"ש שמכירת המכונות לשם החזרת הכסף תרגום לו להפסד כספי משום שערכן יורד לאחר קנייתן – אע"פ שהן חדשות. ביהמ"ש קבע כי טענות ההגנה מכוח דיני עשיית עושר חלות ולכן הוא פטור מההשבה. (הנסיבות השתנו, ובעקבותיהן רק גינסברג יצא מופסד). 

ביהמ"ש נוטה לבטל את חובת ההשבה מכוח הסייגים של דיני עשיית עושר, כשיש חוזה בין הצדדים, רק במקרים חריגים.

הצעה וקיבול – ס' 1-11

חוזה נכרת בדרך של הצעה וקיבול, לפי ס' 1. הצעה מורכבת מפניה, גמירת דעת ומסוימות (ויכולה להיות גם לציבור). טרם הודעת הקיבול יכול המציע לחזור בו מהצעתו בהודעה לניצע, אך הצעה זו תהא ללא חזרה לאחר שנקבעה ככזו או שנקבע תאריך לקיבולה. ההצעה תפקע לאחר מועד הקיבול או לאחר דחיית הניצע, או כאשר מת, הפך להיות פסול דין אחד הצדדים, או שניתן כנגד אחד הצדדים צו לקבלת נכסים או פירוק. קיבול יהיה בהודעה למציע, ילווה בגמירת דעת ויחפוף את ההצעה. קיבול החוזה יכול להיות אף בדרך של התנהגות, כמשתמע מהחוזה (למעט קביעה כי העדר תגובה היא קיבול). את קיבול ההצעה יש לקבל תוך התקופה שנקבעה בהצעה או תוך תקופה סבירה, ואף אם נמסרה באיחור מסיבה שאינה תלויה בניצע ייכרת החוזה. קבלת ההצעה ככל לאחר מועד הקיבול שנקבע בה כמוהו כהצעה חדשה, כך גם לעניין שינוי, תוספת או הגבלה של ההצעה. הניצע רשאי לחזור מהצעתו טרם נמסר הקיבול למציע בכתב/ בע"פ או בהתנהגות. חשוב לא לשכוח כי לפי ס' 12 על הצדדים גם בשלב המו"מ לנהוג בתום לב ולפעול למטרת הגשמת החוזה.

CARLIL V CARBOLIC SMOKE BALLS – פרסומת של כדור הרחה נגד שפעת, המבטיח כי אם יחלו לאחר השימוש בו יזכו בפיצוי כספי גבוה. גב' קרליל חלתה. החברה העלתה טענות רבות בקשתה לקבל הפיצוי כחלק מהטענות נאמר כי הצעה לא יכולה להיות לציבור הרחב, אין מסוימות, אין דרך לפקח על הביצוע, אין קיבול להצעה, אין חוזה ועוד. ביהמ"ש דחה כל הטענות וקבע שיש לפצותה. הצעה יכולה להיות לציבור, יש מסוימות, קיבול ע"י תשלום בהתנהגות, וזה שאין דרך לפקח – פירוש כנגד המנסח, שימוש במוצר – קיבול בהתנהגות.

פס"ד TAVLOR – אדם חשב שאין לו ביטוח לרכב למרות שהיה לו בעקבות הצעה של חברת הביטוח הישנה שלו. ביהמ"ש קבע שאומנם מדובר בהצעה שיש בה רק לזכות את הנאשם, וכי בהצעה מסוג זה שיש בה רק לזכות את הניצע, אין צורך להודיע על קיבול ההצעה, אך יש חובת ידיעה מינימלית, ומכיוון שהוא לא ידע על כל, אין לראות קיבול ההצעה. 

עפ"י ס' 7 – הצעה שיש בה רק לזכות, חזקה על הניצע שקיבל אותה אלא אם כן סירב תוך זמן סביר לקבלה. המינימום הנדרש עפ"י הפסיקה זה מודעות לקיום ההצעה. (בשאר העולם לעניין פרס "המוצא הישר" וכ"ב, די בביצוע, בארץ לא).

הודעות מצטלבות – ככלל קיבול לא יכול להיות בשתיקה. אך כאשר יש הודעות מצטלבות בין הצדדים נכרת חוזה, ולכן רק בנסיבות אלו ניתן לראות השתיקה כקיבול בהתנהגות. 

הזמנה להציע הצעות- מונח זה לא קיים מופיע בחוק הישראלי, אך הכוונה היא למקרים כגון: פרסום מכירה בעיתון וכ"ב. המונח הזמנה להציע הצעות נבלע בחוק הישראלי לתוך גמירת הדעת, ולכן פניה ללא גמירת דעת היא בדר הזמנה להציע הצעות ולא הצעה. כאשר ההצעה היא של גורם מסחרי תהא נטיית ביהמ"ש להשלים החסר במסוימות ולקבוע כי מדובר בהצעה מחייבת, אך כאשר מדובר בגורם פרטי ביהמ"ש יחליט כי זו הזמנה להציע הצעות בלבד, כלומר, ללא גמירת דעת ופחות מחייבת.

פס"ד BOOTS – השאלה שהתעוררה האם מוצר שנמצא על מדף הוא הצעה או הזמנה להציע הצעות. השאלה הייתה מהותית כאשר מדובר במוצר רפואי הדורש מרשם רפואי. ביהמ"ש באנגליה קבע כי מוצר על מדף הוא הזמנה להציע הצעות, הבאתו לקופה זו הצעה וקבלת התשלום ע"י הרוקח היא קיבול – כך יש פיקוח והמוכר יכול לסרב למכור.

בארץ, מוצר על מדף הוא הצעה, והקיבול הוא ע"י התשלום (זה לא רשום בחוק אך זה נוהג מוסכם). כאשר מתעוררת סוגיה כזו יש לבחון מהו הנוהג, מה כוונת הצדדים וכ"ב. השיטה בארץ שונה מהשיטה האנגלית כיוון שמשפט הישראלי מאוחר יותר ושם יותר דגש על זכויות הצרכן – כלומר, מצבו של הקונה עדיף (המוכר לא יכול לסרב לקבלת התשלום).

הסכמים בין אנשים שלא נמצאים באותו המקום

"תורת השיגור" – השיטה האנגלית – החוזה נכרת ברגע שהניצע מקבל ההצעה ומכניס הודעת הקיבול לתיבת הדואר. החוזה נכרת וחלים עליו הדינים של המקום ממנו נשלחה הודעת הקיבול. 

"תורת המסירה" – השיטה הישראלית (ויתר העולם)– ס' 60 (ב) "במועד בו הגיע לנמען" – חוזה נכרת ברגע שמגיעה הודעת הקיבול חזרה לידי המציע. החוזה נכרת במקום בו נמצא המציע, וחלים עליו הדינים של אותו המקום אליו חוזרת הודעת הקיבול.

חשוב לדעת כי הסכמים אלו היו חשובים בעיקר בתקופה שאמצעי ההתכתבות היו ע"י מכתבים בלבד, וחלף פרק זמן ניכר בין ההצעה לקיבול. כל עוד לא הגיעה הודעת הקיבול למציע רשאי הניצע לחזור בו מהודעת הקיבול, וההפך לעניין המציע.

ההבחנה בין השיטה האנגלית לישראלית בעייתית כאשר מדובר בהודעת קיבול שאבדה – כך שקיים חוזה עפ"י הדין האנגלי אך לא לפי הישראלי. חשוב להבחין לעניין המסירה בעיקר במקרים בהם חזר בו אחד הצדדים, מת, נעשה פסול דין וכ"ב לפי המקרים המפורטים בס' 4. לדעת דויטש, יש בשיטת המסירה ישראלית הגנה על הניצע. 

חוזה בין נוכחים (גם שיחת טלפון נכנסת לקטגוריה זו)– החשיבות בחוזה כזה היא שהקיבול וההצעה נשמעו או/ו נאמרו בבירור, ואם היה גורם מרעיש או מפריע יש לחזור על הדברים שוב למען הסר ספק. באמצעי תקשורת מהירים כמו טלפון / פקס וכ"ב אין הבדל בין הגישה האנגלית לשאר העולם. 

באמצעים המודרניים אין הבדל בין הגישה האנגלית ליתר העולם, לעומת השיטות הישנות יותר כמו שליחת מכתבים שאז השיטה האנגלית שונה לחלוטין. כל שיבוש מחייב שליחה/אמירה מחדש. בפקס הצעה תופסת רק כשהיא מגיעה.

לעניין האמצעים המודרניים ישנו חריג אחד – כאשר הודעה נשלחה בפקס והגיעה לא ברור או לא הגיע כלל מסיבה כלשהי שלא תלויה בניצע והוא לא ידע עליה, והמציע יודע כי התקלה היא אצלו. עדיין נכרת החוזה. אף שלכאורה לא היה כלל הצעה וקיבול כדין (רעיון זה אומץ מכוח דיני היושר).

פס"ד ENTORES – חלה בעיה במפגש הרצונות עקב תקלה בטלקס. ביהמ"ש האנגלי קבע שבמכתב או במברק תחול תורת השיגור, ובטלפון או בפקס תחול שיטת המסירה. בישראל ישנו שילוב של שתי השיטות: עד שלא נמסרה הודעת קיבול רשאי המציע לחוזר בו, אבל אם הניצע שיגר הוגעת קיבול – לא יכול המציע לחזור בו אעפ"י שהודעת הקיבול עוד לא הגיעה אליו. 

רעיון חשוב – מה קורה אם צד לחוזה רוצה להתחמק מקיומו בטענה של שלא קיבל הודעת הקיבול כראוי? – ביהמ"ש רשאי להפעיל את ס' 12 המחייב מו"מ בתום לב. במקרים מסוימים ביהמ"ש כבר מצא לנכון מכוח עיקרון תום הלב להעניק פיצוי בגין האינטרס החיובי (קל בניין נ' ע.ר.מ), להשלים דרישת כתב מהותית (קרמר נ' גיא) ולכן אין כל מניעה שיוכל גם להשלים את הודעת הקיבול – לדעת דויטש. לדעת פרידמן – אין מניעה מלהמשיך ולהחיל הדין האנגלי במקרים הנכונים. 

קיבול בהתנהגות – קיבול עפ"י ס' 6 יכול להיות בהתנהגות כפי שקבעו הצדדים. המציע לא יכול לקבוע לניצע את החלת החוזה ע"י שתיקתו. אומנם ס' 6 הוא חד משמעי, אך גם בפסיקה וגם בספרות ציינו כי אף על פי שלרוב נצפה מהצד הניצע לתגובה, יהיו מקרים שכן יקבלו את השתיקה כקיבול, זאת מכוח הנסיבות ולא משום שקבע המציע – זאת מכוח פרשנות.

מועד קבלת הצעה - ס' 8 קובע כי מועד קבלת ההצעה צריך להיות תוך זמן סביר. זמן סביר הינו דבר יחסי שנקבע בנסיבות העניין עפ"י סוג החוזה, נסיבות ההתקשרות ולא רק פרק הזמן מרגע שנתבלה ההצעה. אם מאיזשהו סיבה שלא תלויה בניצע ולא הייתה ידועה לו, לא הגיעה הודעת הקיבול למציע, נכרת החוזה. אלא אם כן הודיע המציע לניצע על דחיית הקיבול מיד לאחר שנמסרה לו הודעת הקיבול. 

רוזנר נ' מד"א – אדם רצה לשלם בעד כרטיס הגרלה רק לאחר שידע כי זה הכרטיס הזוכה. ביהמ"ש דחה טענתו, וקבע כי אין קיבול על דברים שבלב. 

פס"ד תשובה נ' בר נתן – צדדים לחוזה קבעו כי ההצעה והקיבול יוחלפו בדואר רשום. לאחר שליחת הודעת הקיבול חזר בו הניצע, טרם הגיעה הודעת הקיבול למציע בדואר הרשום. הניצע שלח פקס וביטל הקיבול טרם הגעתו – רק שלא באמצעי שנקבע. גישת ביהמ"ש היא לא להיות כל כך פורמליים ולהעלות את רמת הערכים. התקבלה טענתו של הניצע.

אם הצדדים לחוזה קובעים גם דרך חזרה – תהיה היא מחייבת. אך אם לא קבעו, כל דרך, לרבות בע"פ תחשב מקובלת. אם הניצע שולח הודעת קיבול לאחר המועד שנקבע הופכת זו להיות הצעה חדשה (ס' 9, וס' 11). חשוב להבחין בטפסים מסחריים על איזה טופס נשלח המסמך האחרון, משום שהתנאים המופיעים עליו, הם כמו הצעה חדשה "מלחמת הטפסים" – הפתרון זה לפעול עפ"י נוהג שוק אם מתעורר סכסוך, או תמיד לאשר סופי ע"י מסמך משלך – ולנצח...

פס"ד לה נסיונל נ' חיים – פוליסת ביטוח שנכרתה עפ"י כתב התחייבות, וכאשר נשלחה הפוליסה עצמה נוספו בה תנאים כמו שיטת אזעקה אחרת. ביהמ"ש קבע שהפוליסה הינה המסמך האחרון והוא כמו הצעה חדשה, תשלום הפוליסה ונהיגה ברכב הנם קיבול בהתנהגות ע"י שתיקה. לכאורה זה נוגד את ס' 6(ב), ביהמ"ש קבע שבנסיבות אלו מצופה מהניצע שיגיב ואם הוא לא הגיב, יש לראות הקיבול אע"פ הדרישה הברורה והחד משמעית של ס' 6, כקיבול בשתיקה – התנהגות.

ש.ד.מ חניונים נ' מד"י – תשלום לחניון על כך שרכבים צבאיים חנו בו בתקופת מלחמה. ביהמ"ש קבע כי עצם קיום החניון זה הצעה, חניה בו זה קיבול ולכן נכרת חוזה בדרך של התנהגות (בשתיקה), ולכן חייב בתשלום. (זה תופס גם מכוח עיקרון דיני עשיית עושר ולא במשפט).

פס"ד גרובר נ' תל יוסף – אדריכל שלאחר המו"מ החל בהשקעת משאבים וביצוע חלק מהחוזה לשיפוץ בניינים. לאחר ביצוע העבודה בבניין הראשון הודיעו לו שאין חוזה וסרבו לשלם לו. ביהמ"ש קבע שאעפ"י שלא הכרת חוזה, ביצוע העבודות היה כמו ביצוע חלק מהחוזה ולכן יש לשלם לאדריכל תשלום. יתר על כן, ניתן להגיע לאותה התוצאה מכוח שכר ראוי. 

גם כאשר לכאורה לא נכרת חוזה בין הצדדים, ניתן לנסות ולתבוע תשלום במספר דרכים:

שכר ראוי, פיצוי בגין אינטרס שלילי על ההוצאות שהוצאו, וחריג יותר גם אינטרס חיובי על הרווח שהופסד, להתייחס אל החוזה כחוזה חלקי ולדרוש תשלום על חלק מהביצוע, או מכוח דיני הנזיקין מצג שווא רשלני שהוביל להשקעת משאבים. 

הצעה בלתי חוזרת – כאשר צד קובע מועד לקיבול ההצעה או קובע שאי בלתי ניתנת לחזרה הוא מחויב להצעתו, וידיו כבולות מלחזור בו. שיטה זו יעילה כאשר דרוש זמן או השקעת משאבים לברר טרם קיום החוזה את יעילותו או הרווחים הצפויים ממנו. לפי דעתו של דויטש – (דעה שלא מקובלת) יש נסיבות שבהן אין הצדקה לתת זמן לבחינת ההצעה והשקעת המשאבים לצורף כך ולכן במקרים אלו יש לאפשר למציע לחזור בו מהצעתו אע"פ שציין כי היא בלתי ניתנת לחזרה. פרידמן וכהן חושבים שיש לראות הצעה בלתי חוזרת כהצעה מזכה – וע"כ כחוזה מחייב מצד המציע. 

חוזה אופציה – למרות דמיונו הרב להצעה בלתי חוזרת, חשוב להבחין כי חוזה אופציה הינו נכס מבחינה כלכלית, הוא מאפשר הארכת חוזה קיים, חלופה במקום מניות ועוד. (זאת בניגוד להצעה בלתי חוזרת שנועדה במהותה לאפשר למעונינים די זמן לבחון ההצעה). בחינת חוזה האופציה נעשית עפ"י מהות ההתחייבות, ואין כל חובה שתופיע המילה אופציה בלשון החוזה. 

הנפקות העיקרית להבחנה בין חוזה אופציה להצעה בלתי חוזרת היא לעניין שינוי. כאשר משנים תוך הקיבול הצעה בלתי חוזרת מפקיעים את ההצעה, ורואים זאת כהצעה חדשה. לעומת זאת בחוזה אופציה קיבול תוך שינוי לא יהיה קיבול, והוא גם לא יפקיע את האופציה המקורית. נפקויות נוספות הן לעניין ס' 4(2) – אם מת, לדוגמא, המציע פוקעת ההצעה הבלתי חוזרת, אך חוזה אופציה אינו בטל עפ"י המקרים המנויים בס' 4(2). מבחינת מס, הצעה בלתי חוזרת חסרת משמעות (רק קיבול ההצעה, גורר אירוע מס) בעוד שחוזה אופציה הוא אירוע מס בפני עצמו. 

פס"ד נווה עם נ' יעקובסון – הציעו הצעה בלתי חוזרת לאנשים לקנות דירות. יעקובסון התווכח על המחיר והלך, למחרת חזר בבקשה לשלם ונווה עם טענו שההצעה פקעה כי הוא הציע הצעה חדשה. ביהמ"ש קבע כי לא היה פה קיבול תוך שינוי אלא גישוש למו"מ. ביהמ"ש שילב שלב ביניים – כיום לא כל ניסיון לשנות התנאים הוא קיבול תוך שינוי המפקיע ההצעה.

דרישת צורה (כתב) כדרישה מהותית
ישנו דמיון רב בין השלמת המסוימות שבחוזה לבין דרישת הכתב וזאת משום שבשני עקרונות אלו ישנה דרישה של ביהמ"ש שפרטים מסוימים יופיעו בחוזה, פרט לזה ההבחנה ביניהם מהותית. משום שדרישת הכתב המהותית אינה ניתנת להשלמה.

23. חוזה יכול שייעשה בעל פה, בכתב או בצורה אחרת, זולת אם הייתה צורה מסוימת תנאי לתקפו על פי חוק או הסכם בין הצדדים.

הרעיון שהצדדים רשאים לעצב את החוזה כרצונם הוא חלק מעיקרון חופש החוזים, המעוגן בס' 23, אם זאת רמז לדרישות כמו דרישת הכתב מופיע בסיפא של הסעיף. דרישת הכתב מתחלקת לשניים "טעון מסמך בכתב", וההבחנה ביניהם, אם לא רשום בסעיף החוק במפורש, היא ע"י פרשנות ביהמ"ש:

1. דרישת כתב ראייתית – גם אם החוזה הוא בע"פ הוא תקף – אך בהתעורר מחלוקת, ללא הוכחה ראייתית הכתב לקיום החוזה – לא יהיה מוכן ביהמ"ש לקבל שום ראיה אחרת לקיום החוזה, כלומר, החוזה יהיה ללא תוקף. לדוגמא: ס.82 לחוק הפטנטים. דרישת הכתב אינה תנאי לתוקף החוזה – החוזה יהא תקף אך בלתי ניתן להוכחה. אם יש דרישת כתב ראייתית והצד האחר לחוזה לא יעלה בעייתיות זה, ביהמ"ש לא יעשה זאת מעצמו, ואף אם לא תתקיים הדרישה ראייתית והצדדים יודו כי אכן היה חוזה, יקבל זאת ביהמ"ש. כמו כן, בדרישה זו אין צורך בקיום כל החוזה בכתב, צריך רק עוגן בכתב "ראשית ראיה בכתב". 

2. דרישת כתב ראייתית – ללא מסמך תקף בכתב אין תוקף לחוזה (לדוגמא: ס' 8 לחוק המקרקעין). החוזה VOID. בדרישה זו יש חובה שכל הפרטים יופיעו בחוזה, ביהמ"ש לא יהיה מוכן לקבל שום ראיה אחרת לקיום החוזה. 
רעיון דרישת הכתב עלה עוד בתקופה העותומנית, ועוגן כיום בחוק. הנפקות לעיקרון זה נובעת מחשיבות רצינות העסקה, הגנה על הצרכן, הבחנה מתי בכלל קיים חוזה, הקלה בדיני הראיות והיכולת להעביר הנכס העברה קניינית. (חוק המקרקעין ס' 8 (פס"ד גרוסמן נ' בידרמן), חוק המתנה ס' 5). לרוב נעסוק בחוזי מקרקעין הדורשים דרישת כתב מהותית, העסקאות הכלולות בכך הן: בעלות, זכות שכירות (מעל 5 שנים), זכות משכנתא, זיקת הנאה, זכות קדימה. 

יש להבחין בין עסקה במקרקעין הדורשת עפ"י ס' 8 דרישת כתב מהותית לבין עסקה חוזית / קניינית שאינה דורשת זאת. 

לעניין דרישת הכתב המהותית חלו מספר התפתחויות במשך השנים:

קביעות הכלל – החמרה:

פס"ד גרוסמן נ' בידרמן (71) – עסקת מכר מקרקעין שנעשתה בע"פ, ונחתמה טיוטה של ההסכם. המוכר חזר בו והקונה פנה לביהמ"ש לאכוף ההסכם. ביהמ"ש קבע כי הדרישה בס' 8 לחוק המקרקעין היא דרישת כתב מהותית ודחה את התביעה בטענה שללא התקיימות דרישה זו לא קיים חוזה. (ביהמ"ש מעזר בפרשנות להוכחת דרישת הכתב בסעיף, זאת לפי מיקום החוק ליד ס' 7, שמו של החוק, בחינת הצעת החוק ותכליתו).

פס"ד קפולסקי נ' גלי גולן (73) – דובר על עסקת מכר מקרקעין שהמוכר חזר בו וניסה להתחמק מההסכם. כחלק מההסכם נכתבו תוכניות ושולמו מספר תשלומים שהוכחו ע"י קבלות. בפניה לביהמ"ש נאמר שזה החוזה (ידעו שאם זה יחשב כטיוטה זה ידחה על הסף כמו גרוסמן). ביהמ"ש מוכן להניח ולבחון המקרה. השופט עציוני ניסה לפטור המחלוקת בעניין ס' 8 וקבע רשימת ארוכה של פרטים שחייבים להופיע בחוזה המקרקעין בכדי לקיים דרישת הכתב המהותית (כמו דרישת הפרטים למסוימות בפס"ד פסטרנק): שמות הצדדים, מהות העסקה, מהות הנכס, מחיר, מועדי התשלום (אין אפשרות להשלים כאשר מדובר ביותר מתשלום אחד), הוצאות ומסים. מכיוון שלא היו כל הפרטים הללו, החוזה לא קיים דרישת הכתב ולכן הוא בטל. 

תקופה ראשונה: צמצום בהיקף הפרטים הנחוצים לצורך דרישת הכתב (במקביל לריכוך בדרישת המסוימות).

פס"ד קאדרי נ' מסדר האחיות (75) – פס"ד חריג. קבלה התקבלה כחוזה, וכל יתר הפרטים הושלמו. זה מקרה קיצוני, אף להיום ובפרט אז. זה דוגמא לגישה מרוככת מאד ואפילו מדי.

פס"ד רבינאי נ' מן שקד – זיכרון דברים מתקבל כחוזה. השופט ברק משלים הפרטים החסרים. אם כי חלק מהפרטים המהותיים מופיעים (זה יותר נכון לעניין המסוימות).

רובינשטיין נ' לויס (79) – בחוזה האחיד חלה טעות במחיר. נציג החברה לא היה מורשה חתימה ועל כל החוזה נשאר על המסמך המקורי וללא חתימה. כשהתעוררה מחלוקת לעניין המחיר טענה החברה כי לא התקיימה דרישת הכתב המהותית בגלל העדר החתימה. ביהמ"ש דחה הטענה משום שהמסמך היה רשמי של החברה ועל כן הוא מחייב. ביהמ"ש מסרב אם זאת להכריע האם חתימה היא פרט מחייב עפ"י דרישת הכתב המהותית המצויה בס' 8.

דירות מקסים נ' ג'רבי (79)– המוכרים של הדירה לא חתמו על החוזה. הייתה מחלוקת לעניין התשלום, ואז טענו המוכרים כי לא התקיימה דרישת הכתב ולכן אין חוזה. השופט בך בוחן את גמירת הדעת של הצדדים ומציים כי בד"כ העדר חתימה תעיד על חוסר גמירת דעת דבר שממילא יביא לבטלות החוזה, אך במקרה הספציפי משום שכן הייתה גמירת דעת של הצדדים ניתן לקבל העדר החתימה כפרט שלא גורע מדרישת הכתב המהותית המחויבת. (חשוב בחינת גמירת הדעת).

פס"ד בוטקובסקי נ' גת (86)– נעשה חוזה ללא שום חתימה של שני הצדדים. ביהמ"ש משתכנע כי הייתה גמירת דעת, ואף הוכחה גמירת הדעת  ע"י ראיות, ולכן הוא מקבל החוזה אף ללא החתימות כממלא את דרישת הכתב המהותית. כאשר יש גמירת דעת וודאית של הצדדים לחוזה, הוא תקף גם ללא חתימת הצדדים על החוזה וממלא דרישת הכתב המהותית. 

התקופה השניה: ריכוך ההבחנה בין דרישה מהותית לראייתית

הדרישה המהותית לכתב עפ"י ס' 8 עדיין קיימת, אך היקף הפרטים הצטמצם וכן ניתן להשלים פרטים ע"י ראיות חיצוניות (זערורה), במקרים חריגים ניתן להיעזר אף במסמך מאוחר יותר וכאשר הביצוע כבר התקיים ניתן לפטור מדרישת הכתב הספציפית (אהרונוב).

פס"ד זייתון נ' זערורה (83)– הגבר מכר נכס, לאחר מכן טען כי הרכוש משותף לו ולאישתו והיא מתנגדת למכירה לכן ההסכם בטל, מה גם שלא התקיימה דרישת הכתב המהותית כי לא צוין המחיר בהסכם. ביהמ"ש קבע כי משום שכל התשלום הועבר כבר במועד חתימת ההסכם, וכן משום שבייפוי כוח צוין המחיר, קוימה התכלית של ס' 8 ולכן אפשר קיום החוזה גם ללא דרישת הכתב.

אהרונוב נ' אהרונוב (87)– זוג עשה ביניהם הסכם קלוקל, מלא שגיאות, פרטים חסרים ולא מדויקים, שהוא ישקיע כסף בדירה והיא תעביר הדירה גם על שמו כך שזו תהא רכוש משותף. ביהמ"ש קבע כי קיימים פרטים והם לא צריכים להיות מדויקים ומפורטים, וכמו כן ביהמ"ש היה מוכן לחבר מסמכים מאוחרים לחוזה ומהם הרכיב את דרישת הכתב המהותית, ובכך מטשטשת ההבחנה בין הדרישה המהותית והראייתית, כמו כן, השיפוץ בדירה כבר בוצע, ולכן תכלית של ס' 8 לחוק המקרקעין בוצעה ולכן אין צורך בדרישת הכתב המהותית. ניתן להשתמש במסמכים מאוחרים לחוזה בכדי להוכיח התקיימות דרישות הכתב ואף לחבר מסמכים לצורך כך, כאשר תכלית דרישת הכתב התקיימה אין צורך בקיום דרישת הכתב. 

התקופה השלישית: התגברות על פגם בדרישת הכתב המהותית ע"י תום לוב (רעיון של פרופ' נילי כהן).

הרעיון שניתן להתגבר על דרישת הכתב המהותית במקומות בהם לוקה אחד הצדדים בחוסר תום לב הוצע ע"י פרופ' נילי כהן, והועלה לפסיקה. לראשונה הרעיון הועלה ונדחה הפס"ד החברה האלתית נ' מד"י.

פס"ד החברה האלתית נ' מד"י (82) – חברה שקנתה קרקעות בגליל בכדי להחליפן עם נמל חיפה (על סמך הבטחה שנרשמה בפרוטוקול). החברה טענה כי ניתן להיעזר בפרוטוקול כממלא את דרישת הכתב המהותית, המנהל טענו כי לא הייתה גמירת דעת, מסוימות ולא התמלאה דרישת הכתב. ביהמ"ש קבע כי לא התקיימה דרישת הכתב, אך המנהל פעלו בחוסר תום לב במו"מ ולכן חויבו בפיצויים עפ"י ס' 12. הרעיון של השלמת דרישת הכתב המהותית ע"י תום הלב עולה ונדחה. 

פס"ד זוננשטיין נ' גבסו (83) – המוכרים ביקשו בסוף המו"מ כי חלק מהתשלום יועבר ב"שחור" בכך ירמו את הם שלטונות המס, ולכן העסקה התפוצצה. השופטים חלוקים בדעתם האם ניתן להתגבר על דרישת הכתב מכוח עיקרון תום הלב. ברק באוביטר מציין כי עיקרון תום הלב גובר על דרישת הכתב המהותית, אך הוא לא מכריע, כך גם בן פורת מציינת אך לדעתה יש מקרים שבהם עיקרון תום הלב יגבר על דרישת הכתב אך אין זה המקרה. (ברק למעשה פועל כשם שפעלה בן פורת בפס"ד שיכון עובדים נ' זפניק – שם היא התגברה על דרישת הקיבול (פרט מאד חשוב וחיוני לעסקה) מכוח חובת תום הלב והעניקה פיצוי על ההפרה).

פס"ד קלמר נ' גיא (93) – דובר בעסקת קומבינה. צד אחד בונה על הקרקע של האחר ובתמורה מוענקת לבעל הקרקע חלק מהכס הבנוי. הקונה עמד בהבטחתו ובנה על הקרקע, המוכר סירב להעביר הקרקע על שמו של הקונה. כל העסקה נעשתה בע"פ למעט אישורים וכ"ב שבוצעו בכתב. ברק וגולדברג פוסקים כי במקרים קיצונים של הפרת חובת תום הלב ניתן להתגבר על פגם בדרישת הכתב המהותית ע"י עיקרון תום הלב ולהתייחס אל דרישת הכתב כאילו קוימה. 

סיכום: דרישת הכתב המהותית הפכה מספר שלבים של התפתחות, כאשר בהתחלה ביהמ"ש פעלו בנוקשות, ובמשך השנים חל ריכוך בגישה. כיום ניתן להתגבר על דרישת הכתב המהותית כאשר צד לחוזה פועל בחוסר תום לב (במקרים חריגים – קלמר נ' גיא), כאשר תכלית דרישת הכתב התקיימה (רצינות הצדדים) ע"י ביצוע או תשלום (קלמר נ' גיא, זוערירה נ' זייתון, אהרונוב), ניתן להשתמש במסמכים מאוחרים לחוזה כהוכחה לקיומו (אהרונוב), ניתן לתגבר על העדר חתימות ע"י הוכחה כי הצדדים גמרו בדעתם להתקשר בחוזה, ואף במקרים חריגים גם להשלים דרישת הכתב (מסדר האחריות). 

כשרות משפטית

ישנם רק שני סוגי אישיות שיכולות להיות צד בחוזה: בני אדם, תאגידים (רק תאגיד שרשום כחוק). 

לתאגיד אין סמכות אלא אם כן יש לו הכרה משפטית כתאגיד, לא כל קבוצה היא תאגיד, יש צורך בהסמכה מפורשת לכך. לתאגיד חייב להיות מקור בחוק המצביע חד משמעית כי מדובר בתאגיד. אם זאת כבר היו מקרים בהם הכיר ביהמ"ש בגופים כתאגידים מתוך המשתמע (פטריארכיה היוונית). לתאגיד יש כשרות לפעולות מסוימות שלשמם הוא נועד (כלומר יש מקרים שהכשרות היא מוגבלת – כמו וועד הבית). התאגיד פועל באמצעות אורגן, לכן דבר חשוב שיש לבדוק טרם עוסקים בתאגיד הוא האם הדמות היא אכן האורגן כפי שרשום במרשם הציבורי. קיימים שלושה סוגי תאגידים: תאגיד מכוח החוק (כאשר אם החוק בטל כך גם התאגיד), תאגיד מכוח החלטה רשות/מנהלית (כמו עירייה), יוזמה פרטית. מועד הכשרות של התאגיד חל מרגע רישום החברה כתאגיד. (לעומת שותפות שחלה החל מרגע שקוימו התנאים לקיומה, אף טרם הרישום).

ס' 1 לחוק הכשרות והאפוטרופסות מדבר דן בכשרות רחבה – כשרות פסיבית, הניתנת לכל אדם מגמר לידתו ועד מותו. 

על אף שמצוין מגמר לידתו הכיר ביהמ"ש בזכויות ספציפיות לעוברים לרבות בחוק הירושה, ופיצוי בנזיקין. 

ס' 2 לחוק הינו כשרות אקטיבית לפעולות משפטיות (מונח לא החלטי, ברור שכולל בתוכו כריתת חוזה וכ"ב), המסויגת לשני מקרים עפ"י חוק או פס"ד. שני המקרים הנם קטין ופסול דין. התכלית לכך היא רצון המחוקק להגן על חלשים מפני פעולותיהם המשפטיות. 

ישנה הבחנה בין שלילת כשרות (VOID) להגבלת כשרות (VOIDABLE) כאשר העדפה היא הגבלת הכשרות. 

סעיף 4 – כל פעולה משפטית שמבצע הקטין טעונה אישור אפוטרופוס (מראש או למפרע), יתר על כן יכול האפוטרופוס לבטל הסכמה לפעולה כל עוד לא עשתה. אם ביצע הקטין הפעולה, יכול האפוטרופוס לבטלה, ללא הביטול הפעולה תקפה, אך ניתנת לביטול בעוד שאם היא אושרה ע"י הנציג היא אינה ניתנת לביטול.

סעיף 5 – פעולה של קטין שנעשתה ללא אישור האפוטרופוס ניתנת לביטול (VOIDABLE) ע"י האפוטרופוס (ואם אין כזה אז ע"י היועמ"ש), תוך חודש מרגע היוודע על הפעולה. אם לא נודע דבר הפעולה לאפוטרופוס או ליועמ"ש יוכל הקטין לבטל החוזה כחודש מרגע שנהפך לבגיר. 

סעיף 6 – אם זאת פעולה שביצע קטין שדרכם של קטינים בגילו לבצע ללא אישור (כמו קניית כרטיס לאוטובוס – זה שיקול סובייקטיבי של ביהמ"ש), או פעולה שביצע הקטין מול מישהו שלא ידע כי מדובר בקטין ולא היה עליו לדעת שמדובר בקטין אינה ניתנת לביטול, אלא אם יש בה לפגוע בקטין או ברכושו – "נזק של ממש". (פירוש ע"י ביהמ"ש)

סעיף 6א- כל פעולה של אשראי, מקח-אגב-שכירות, שכירות נכס או קבלה שירות באשראי אין לה תוקף, אם בוצעה ללא אישור הנציג (VOID).

ס' 7 – פעולות שמבצע קטין הדורשות אישור בימ"ש, ללא אישור זה הפעולה בטלה מעיקרה (עפ"י ס' 20 הפעולות הן: ערבות, ירושה, רכישת מניות, קנית מקרקעין וכ"ב)

ס' 8 – מגדיר מיהו פסול הדין, וס' 9 קובע שעל פעולה משפטית של פסול דין יחולו אותן הוראות כמו שחלות על קטין (אדם הופך לפסול דין רק לאחר שהוכרז ככזה.

פס"ד כהן נ' שר הביטחון – בוגר שחתם על חוזה בהיותו קטין וכיום מנסה להתחמק משירות קבע לאחר שחתם באישור הוריו על כך בגיל 14. ביהמ"ש קבע כי החוזה הינו מקשה אחת (אחד הרעיוניות היה להתייחס אל החוזה בשני שלבים: חתימה וביצוע) כאשר חתימה על חוזה ע"י קטין ובאישור האפוטרופוס שלו, הינו חוזה מחייב. 

ישראלה שרף נ' אבער – קטינה שהוריה קנה עבורה דירה, היא חתמה על חוזה למכירת הדירה בהיותה בת 17 (זה פעולה שדורשת אישור בימ"ש, ולכן ככלל ללא אישורו היא בטלה). בשלב הדיונים בביהמ"ש הפכה הקטינה לבגירה. ביהמ"ש קבע כי כעת היא יכולה לבצע קיבול אך הדבר לא מחייבה. אם קטין מבצע עסקה מכר דירה לדוגמא, הדורשת אישור ביהמ"ש יש לראות אישור ביהמ"ש כתנאי מתלה. 

כיום לרוב החוזים שעושים קטינים יש תוקף, ואף ניתן לתבוע קטין מעל גיל 12 על אי קיום חוזה (אם אין שלילת כשרות).

חובת תום הלב – ס' 12

12. (א)  במשא ומתן לקראת כריתתו של חוזה חייב אדם לנהוג בדרך מקובלת ובתום-לב.

(2) צד שלא נהג בדרך מקובלת ולא בתום-לב חייב לצד השני פיצויים בעד הנזק שנגרם לו עקב המשא ומתן או עקב כריתת החוזה, והוראות סעיפים 10, 13 ו-14 לחוק החוזים (תרופות), יחולו בשינויים המחויבים.

חובה קוגנטית זו אומצה ע"י החוק הישראלי בעקבות החוק הגרמני, ואומצה על כל שלבי המו"מ, כאשר מטרתה להציב רף התנהגות מקובלת לעסקאות בשוק, החל מפרישה לא עניינית וקלה בכריתת חוזה שהתבסס על מו"מ שלא בתום לב, כאשר ברור שככול שהצדדים קרובים יותר לקיום החוזה כך חובת תוה"ל גדולה יותר. לגדר חובת תום הלב נכנסים מקרים של מצג שווא רשלני, תרמית (הלקוחים במקור בדיני הנזיקין), עשיית עושר ולא כדין, חובת גילוי מידע ופעולות המסכלות קיום החוזה. תום הלב זו נורמה אובייקטיבית הלוקחת בחשבון נסיבות סובייקטיביות. 

פס"ד עמידר נ' אהרון (76) – אהרון רכש דירה מעמידר לשם בניית מסגריה. עמידר הציגו בפניו מצג שווא שבעקבותיו נכרת חוזה. בדיעבד גילה אהרון כי חל איוסר לבניית מסגריה במקום, ביהמ"ש פסק כי עמידר הציגו בפניו מצג שווא רשלני הנוגד את עיקרון תום הלב ולכן זכאי הוא לפיצויים. 

פס"ד קוט נ' ארגון הדיירים (75)- נסיגה ממו"מ בשלב מאוחר ומכירת הנכס לאחר, בועד הצד השני הסתמך על החוזה. ביהמ"ש קבע כי עיקרון תום הלב הינו עיקרון שיתפתח באופן טבעי, ופסק פיצויים שלילים בגין ההוצאות שהוציא הצד האחר. מטרת הפיצוי בגין הפרת חובת תום הלב היה להשיב המצב לקדמותו. נסיגה ממו"מ בשלב מאוחר מסיבה לא עניינית הינה הפרה של חובת תום הלב המחייבת פיצוי למען השבת המצב לקדמותו.

בעסקאות מטיבם של דברים, שני הצדדים לחוזה מנסים להרוויח כמה שיותר. מצד אחד "אל לצדדים להיות זאבים זה לזה" מצד שני, "הצדדים לא צריכים להיות מלאכים זה לזה" גילוי כל הפרטים מוציא העוקץ מחיי המסחר התקינים, ובפרט כאשר מדובר בפרטים שיכול כל צד לגלות ללא מאמץ מיוחד.


פס"ד ספקטור נ' צרפתי (75) – מוכר מקרקעין לא גילה לקונה כי לא ניתן לבנות על כל שטח האדמה אותו הוא מוכר, תוך ידיעה כי הקונה הינו קבלן המתכנן לבנות על השטח. ביהמ"ש קבע כי אי גילוי עובדות מעין אלו זו הפרת של עיקרון תום הלב, אך מכיוון שיכול היה הקונה בקלות לגלות את אותו המידע – לא קמה חובת גילוי. (החוזה אומנם בוטל אך מסיבה אחרת).

הלכה זו התהפכה לאחר מכן בפס"ד פנידר נ' קסטרו (81) – במקרה זו הועלם המידע שהועבר ע"י שלוח של החברה על מצבה הכלכלי הרעוע של החברה ממנה קנה הקונה דירה, והיא פשטה רגל. ביהמ"ש קבע שחובת תום הלב חלה גם על שלוח שאינו צד לחוזה ולא רק על המוכר. ביהמ"ש מאמץ את גישת דעת המיעוט בפס"ד ספקטור נ' צרפתי וקובע חובת תום לב רחבה על פיה יש חובה לגלות כל פרט שחשוב לכריתת החוזה וסגירת העסקה, בלי קשר לאם יכול או לא הצד האחר לגלות המידע.

חובה נוספת שקמה בעקבות חובת תום הלב היא החובה לא לנהל מו"מ ללא כוונה להיקשר בחוזה:
פס"ד זוננשטיין נ' גבסו – מו"מ שהתפוצץ בשלב מאוחר משום שהמוכרים ביקשו שיועבר להם חלק מהכסף ב"שחור" במטרה לרמות את שלטונות המס. סוגיית חובת תום הלב נשארה בצריך עיון, ולא הוחלט אם פעולה כזו נכנסת לגדר הס'.

שיכון עובדים נ' זפניק – החברה פרסמה הצעה לקניית דירות, אך משום שלא הציבה מספיק כוח אדם לא הייתה אפשרות לפנות לכל הפונים הרבים. הם התחילו במו"מ ונמנעו מלהיקשר בחוזה. הקונים חתמו על כתב ויתור ולכן הוא תקף ואין זכות תביעה. באוביטר נפסק כי הסעדים בגין ס' 12 אינם רשימה סגורה (ניתן לקבל גם אכיפה, פיצוי חיובי, ובמקרים של מניעת התקשרות המלווה בחוסר תו"ל ניתן לראות הפעולה כאילו בוצעה ונכרת חוזה שניתן לאכפו).

פאנטי נ' היצהרי (99)– קובע ביהמ"ש כי כמו כל התנהגות במו"מ גם פרישה ממנו צריכה להיות בתום לב, וקובע פיצוי קיום.

לעניין סוגיית ניצול שלא מגיעה כדי עושק, חלה מחלוקת האם ניתן לתבוע בגין הפרת חובת תוה"ל:

פס"ד גנץ נ' כץ – שדכן גבה מחיר גבוה פי 30 מהמחיר הקבוע עבור שידוך. ביהמ"ש קבע שזה לא עושק, ואין מכוח חובת תום הלב לתבוע בגין המחיר המופקע שנחתם ע"י המשודך כתוצאה מהמצוקה. 

לדעת פרופ' דויטש – ביהמ"ש טעה ויש עילת תביעה מכוח חובת תום הלב. חשוב להבחין כי במקומות בהם קבע ביהמ"ש כי דובר בעושק, גם הייתה הפרה של חובת תוה"ל, אך בגין עושק הסעד הוא ביטול בעוד שהסעד בגין הפרת חובת תוה"ל הוא פיצויים. 

שאלת אפשרות החלת דינים מהמשפט הציבורי לפרטי – האם במכרז פרטי יש חובה לנהוג בשוויון מכוח עיקרון תום הלב

פס"ד בית יולס (82) – אדם טען כי חברה לא פעלה בשוויון במכרז פרטי. ביהמ"ש קבע כי יש חובה מכוח עיקרון תוה"ל לפעול בשוויון. בדיון הנוסף בפסה"ד, הפך ביהמ"ש הקערה על פיה וקבע כי במכרז פרטי אין חובה לנהוג בשוויון, וחובה זו אינה נגזרת מחובת תוה"ל, אך כאשר אדם מודיע כי הוא מתחייב לפעול בשוויון גם כשמדובר במכרז פרטי עליו לנהוג כך.

בפס"ד חברת קדישא נ' קסטלבאום – נשאלה השאלה האם ניתן להחיל דינים מהמשפט הציבורי למשפט הפרטי. ביהמ"ש קבע שכן. מדובר בגוף דו מהותי, ולכן חלות עליו הנורמות מהמשפט הציבורי. 

פס"ד קל בניין נ' א.ר.מ (96 ואח"כ 00)– חברה פרסמה מכרז ובסוף הפלתה לטובת אחד המשתתפים. המשתתפים האחרים טענו כי הם הופלו מקום בו יש לפעול בשוויון. ביהמ"ש קבע שלאור הלכת בית יולס אין חובה לנהוג בשוויון. בערעור לביהמ"ש העליון קובע ביהמ"ש חד משמעית כי גם במכרז פרטי חלה חובה לפעול בשוויון, ובמקרה זה הופרה חובת תוה"ל  ולכן זכאים הם לפיצויים. 

תרופות בשל הפרת חובת תוה"ל

עפ"י ס' 12(ב), והסעיפים אליו מפנה הסעיף, ברור למדי כי הכוונה היא שהסעד בגין הפרת חובת תוה"ל הוא פיצויים. הכלל היה כי הפיצויים שיפסקו הם פיצויים שליליים בלבד, אך קיום ישנו שינוי בגישה וביהמ"ש אפשר במקרים מסוימים גם פיצוי חיובי – פיצוי קיום שנועד להעמיד הנפגע במצב בו היה לו קוים החוזה. 

פס"ד קוט נ' ארגון הדיירים (75) – חוזה שהופר בשלב מאוחר של המו"מ ונמכר לאחר, לאחר שהמוכר לא שמע שבועיים מהקונה והנ"ל כבר החל בביצוע. ביהמ"ש קבע כי הופרה חובת תום הלב, זכאי הצד הנפגע לפיצוי והפיצוי הוא פיצוי שלילי, האמור להשיב המצב לקדמותו. חשוב להבחין כי עדיין מדובר בשלב טרום חוזי, עוד אין חוזה ואף אין וודאות כי היה נכרת בסופו של דבר חוזה, לכן קבע ביהמ"ש כי די בפיצוי השלילי.

פס"ד עטיה נ' אררט (76) – חברת ביטוח שינתה פרט בפוליסה ולא יידעה את המבוטח על כך, בעקבות השינוי הוא לא היה זכאי לפיצוי כשהזדקק לו. ביהמ"ש קבע שחברת הביטוח פעלה שלא בתום לב בשלב המו"מ ולכן הפיצוי לו זכאי הנפגע הוא פיצוי קיום – כלומר פיצוי מלא, אע"פ שכעת הוא לא היה עפ"י החוזה זכאי לו.

פס"ד שיכון עובדים נ' זפניק (80) – חברה שפרסמה מבצע ואפשרה רק למספר קטן של אנשים לממשו. סוגיה זו עלתה באוביטר ע"י בן פורת שקבעה כי כאשר צד למו"מ לא מאפשר קיום החוזה הוא פועל בחוסר תום לב. חוסר בתום לב מאפשר סעדים נוספים לאלו המופיעים בס' 12. 

פס"ד החברה האלתית נ' מד"י (82) – חברה שקנתה קרקעות בגליל בכדי להחליפן עם נמל חיפה (על סמך הבטחה שנרשמה בפרוטוקול). החברה טענה כי ניתן להיעזר בפרוטוקול כממלא את דרישת הכתב המהותית, המנהל טענו כי לא הייתה גמירת דעת, מסוימות ולא התמלאה דרישת הכתב. ביהמ"ש קבע כי לא התקיימה דרישת הכתב, אך המנהל פעלו בחוסר תום לב במו"מ ולכן חויבו בפיצויים עפ"י ס' 12, הפיצוי שנפסק הוא פיצוי קיום.

בפס"ד קלמר נ' גיא (93) – עסקת קומבינציה של בניית בתים על קרקע תמורת זכות בקרקע. המוכר פעל בחוסר תום לב כי לא היה מוכן לאחר בניית הבית להעביר הקרקע על שם הקונה שבנה הבית (טען גם כי לא התקיימה דרישת הכתב). ביהמ"ש קבע כי הייתה הפרת של חובת תום הלב, וקובע כי אע"פ שלא קוימה דרישת הכתב, יראוה כשקוימה והחוזה נכרת. (אכיפה – מכוח ס' 12). 

פס"ד עלריג נ' ברנדר (00)– שני צדדים קנו יחד קרקע, כאשר אחד מלווה הכסף לשני. לאחר זמן מה מכר הנכס הקונה והחזיר למשקיע את כספו ללא רווח, בעוד שהוא הרוויח נתח ניכר. כל העסקה לא תועדה בכתב, על אף דרישת הכתב המהותית. ביהמ"ש מאפשר פיצוי קיום (ומחייב את המוכר לתת למשקיע 25% מהרווח על העסקה), ומסרב לאכוף החוזה משום שלא קוימה דרישת הכתב המהותית וזה לא מקרה חריג כמו קלמר נ' גיא (לכאורה נפסק שהדבר אפשרי בפס"ד 

קלמר נ' גיא, אך ביהמ"ש קבע כי רק במקרים חריגים).

פיצויי קיום נפסקו גם בפסקי דין: החברה האלתית, פס"ד עלריג, פנטי נ' יצהרי).

סיכום: עיקרון תום הלב הוא חובה קוגנטית שנובעת מרצון המחוקק להציב רף של התנהגות מקובלת בשוק. זו נורמה אובייקטיבית הלוקחת בחשבון נסיבות סובייקטיביות. כאשר ככל שהצדדים יותר קרובים לחתימת החוזה כך חובת תום הלב שחלה עליהם גדולה יותר. בין היתר נקבע בפסיקה כי במקומות בהם מציג אחת הצדדים מצג שווא רשלני הוא פועל בניגוד לחובת תום הלב (עמידר) ולכן מחויב בפיצויים, אין לסגת ממו"מ בשלב מאוחר ללא סיבה עניינית (קוט וארגון הדיירים), חובת הגילוי של הצדדים לחוזה הינה חובה רחבה הכוללת כל פרט שחשוב לכריתת החוזה וסגירת העסקה בין אם יכול הצד האחר לגלותה לבד ובין אם לא (קסטרו), אין לנהל מו"מ ללא כוונה להיקשר בחוזה, פרישה מו"מ כמו כל התנהגות חרת במו"מ חייבת להיות בתו"ל (פאנטי), מכיוון שניתן להחיל דינים מהמשפט הציבורי למשפט הפרטי בנסיבות מסוימות (קדישא) ישנה חובה מכוח עיקרון תום הלב לנהוג בשוויון במכרז פרטי. התרופה העיקרית הנובעת מהפרת חובת תום הלב היא פיצויים, לרוב ייפסקו פיצויים שליליים שמטרתם השבת המצב לקדמותו, אך כאשר מדובר בשלב מאוחר במו"מ, וצד נהג שלא בתו"ל שלולא היה כך נכרת היה החוזה יהיו מקומות שביהמ"ש יפסוק פיצוי חיובי (חברת איליתית). רשימת הסעדים אינה רשימה סגורה, ובמקרה שכסף אינו פיצוי הולם יתכן ותפסק אכיפה (קלמר נ' גיא).

תוקפן של תניות המאוזכרות בחוזה בדרך של הפניה
עפ"י ס' 24 לחוק החוזים הצדדים רשאים לעצב את החוזה כראות עיניהם. לעיתים פשוט יותר להפנות בחוזה לתניות שמופיעות במקום אחר. כלי זה יעיל, נוח ומהיר. אם זאת לפעמים הצד החזק השתמש באמצעות כלי זה להכניס לחוזה תניות המקפחות את הצד החלש. בעבר, הדרך של ביהמ"ש להתמודד על מקרים כאלו הייתה לתקוף את תניות ההפניה בעצמן, בעוד שכיום קיימים כלים רבים לשימוש ביהמ"ש, לרבות תום לב, תקנת הציבור, תנאי מקפח וכ"ב. בתניות הפניה של כרטיס הבחינה היא האם התנאי בולט ויש הפנית תשומת לב המתקשר להפניה, בתניה מפנה שאינה על כרטיס בוחן ביהמ"ש האם התנאי הוא סביר, ברור, הגיוני, אינו מקפח ואינו מפלה ונמצא במסמך נגיש.

הדרך הקלאסית להתמודד עם תניות הפניה אומצה בארץ מהחוק האנגלי שקבע כי בחוזה כרטיס (בו נפוצות תניות ההפניה) על מנת שהתנאי יהא תקף עליו להיות:

1. בולט לעין (צבע, גופן וכ"ב).

2. ישנה חובה להפנות את תשומת ליבו של המתקשר לתניה. 

פס"ד THORNTON (71)– איש שהחנה את רכבו בחניון, בכניסה לחניון הוא קיבל כרטיס, כשחזר גילה כי נגרם נזק לרכבו. החניון טען כי על הכרטיס ישנה הפניה לשלטים המפוזרים ברחבי החניון, כשבאחד מהם רשום כי האחריות היא על הנהג בלבד. ביהמ"ש ניסה לתקוף את התניה בדרכים שהיו מקובלות כמפורט מעלה, אחד השופטים קבע כי ההפניה אינה בולטת לעין ולכן בטלה, שופט אחר קבע כי החניון הוא הצעה, תשלום בעל הרכב זה קיבול, והכרטיס הוא קבלה, ולא יכול להיות שצד אחד אחרי הקיבול יוסיף תנאים לצד האחר, על כן בטלה התניה. 

פס"ד גונשיונביץ נ' מפעל הפיס (64) – אדם שקנה כרטיס כל שבוע, יום לפני זכייתו הגדולה פרצו לביתו וגנבו הכרטיס הזוכה. מפעל הפיס טענו כי יש תנית הפניה על הכרטיס לילקוט הפרסומים ושם במפורש רשום כי יש חובת הצגת הכרטיס. ביהמ"ש בחן את התניה וקבע כי ההפניה ברורה ומודגשת, והתנאי שלה הוא סביר, ולכן צודק מפעל הפיס. דעת המיעוט טענה כי המסמך לא נגיש ופסק נגד.

פס"ד דוד נ' דרורי (67) – לדוד היה כתב כיסוי לפוליסת הביטוח שלו, הוא הרכיב את דרורי, חלה תאונה וחברת הביטוח סיברה לפצותו מכיוון שלא נשא עמו את רשיון הנהיגה כמחויב בפוליסה (יש הפניה מכתב הכיסוי לפוליסה). ביהמ"ש בחן וקבע שהתנאי ברור, סביר, הגיוני ואינו מקפח ואינו מפלה ולכן תקף. 

פס"ד בריטניה אמריקה אינשורנס נ' מוזס (50) – מוזס ביטח את העסק שלו, בכתב הכיסוי לפוליסת הביטוח הייתה תניה שהפנתה לפוליסה עתידית שבמשרד חברת הביטוח ודרשה להודיע לחברת הביטוח על נזק תוך 48 שעות. נגרם נזק והוא הודיע להם תוך 72 שעות (חלה שבת באמצע). ביהמ"ש קבע כי ההפניה היא למסמך עתידי לא נגיש ולא קיים ולכן התניה אינה תופסת. 

פס"ד ברזל הצפון נ' שיכון עובדים (76) – דובר על תנאי מסחרי של הספקת ברזל, כאשר חברה אחת פשטה רגל והיו לה שני נושים. על החוזה המסחרי הייתה הפניה לחוזה ממשלתי, שהיו בו מספר גרסאות שונות, והצדדים לא נתנו דעתם כאיזה גרסה הם מתכוונים. ביהמ"ש קבע כי אין מניעה להחלת תנאי מפנה שכזה, אך מכיוון שבמקרה הספציפי לא צוין לאיזה חוזה ממשלתי מדובר – כלומר, ההפניה לא הייתה ברורה, התניה לא תחול.

טעות – סעיף 14


14.(א) מי שהתקשר בחוזה עקב טעות וניתן להניח שלולא הטעות לא היה מתקשר בחוזה והצד השני ידע או היה עליו  

           לדעת על כך, רשאי לבטל את החוזה.

(2) מי שהתקשר בחוזה עקב טעות וניתן להניח שלולא הטעות לא היה מתקשר בחוזה והצד השני לא ידע ולא היה עליו   

       לדעת על כך, רשאי בית המשפט, לפי בקשת הצד שטעה, לבטל את החוזה, אם ראה שמן הצדק לעשות זאת; עשה   

       כן, רשאי בית המשפט לחייב את הצד שטעה בפיצויים בעד הנזק שנגרם לצד השני עקב כריתת החוזה.

     (ג)  טעות אינה עילה לביטול החוזה לפי סעיף זה, אם ניתן לקיים את החוזה בתיקון הטעות והצד השני הודיע, לפני  

            שבוטל החוזה, שהוא מוכן לעשות כן.

     (ד)  "טעות", לעניין סעיף זה וסעיף 15 - בין בעובדה ובין בחוק, להוציא טעות שאינה אלא בכדאיות העסקה.
עפ"י ס' 14(א) הדרישות המצטברות לטענת הטעות הן:

1. קיים חוזה (אובייקטיבית).

2. יש קש"ס בין הטעות להתקשרות בחוזה (הטעות סובייקטיבית ולכן נבחנת טעותו של המתקשר ולא של אדם סביר בנעלי המתקשר (כנפי נ' ביה"ד הארצי לעבודה).
3. חלה טעות  (טעות יסודית, היורדת לשורש העסקה שלולא לא הייתה התקשרות בחוזה (דרישה ייחודית לטעות - היסודיות).
4. וניתן להניח שלולא הטעות לא היה הצד מתקשר בחוזה. (מבחן אובייקטיבי – עפ"י האדם הסביר).
5. הצד השני ידע או היה עליו לדעת (ידע על הטעות ועל יסודיותה (ג.שלו).
הסעד: אם הטעות ידועה לצד השני (ידע – סובייקטיבית) או היה עליו לדעת (אובייקטיבית), לצד שטעה עומדת זכות ביטול. אם הטעות לא הייתה ידועה לצד השני – לצד שטעה אין זכות ביטול אוטומטית, עליו לפנות לביהמ"ש והוא יכול לבטל את החוזה עפ"י שיקולי הצדק: דחיית הבקשה, ביטול החוזה וחיוב הצד שטעה בפיצויים, או ביטול החוזה ללא חיוב הצד שטעה בפיצויים. ככלל הסעד הוא ביטול החוזה שבעקבותיו תבוא השבה (עפ"י ס' 21). (ניתן לפנות גם לפי ס' 14ב ולבקש פיצוי במקום/ בנוסף לביטול, או  מכוח דיני הנזיקין מצג רשלני.

כל טעות היא סובייקטיבית. טענת הטעות (גם עפ"י מיקומה) עוסקת בפגם בשלב הטרום חוזי (ועל כן אי אפשר להחיל עליה פיצוי מכוח חוק החוזים תרופות הדן בפיצוי מכוח הפרת החוזה. ההבחנה המהותית בין ביטול החוזה בפרק א' לבין ביטולו בפרק ב' הוא בכך שלפי פרק א' אם לא הייתה גמירת דעת ומסוימות אין חוזה. בפרק ב' יש פגמים בחוזה אך הוא קיים (אובייקטיבית), ביטולו חייב להיות בהודעת תוך זמן סביר ואם לא פועלים תוך זמן סביר החוזה יהא תקף גם על אף הפגם שחל בו. 

הטעות היא סובייקטיבית, אם הטעות הייתה אובייקטיבית הצדדים לא מודעים לתנאי החוזה ולכן הוא לקוי בחוסר מסוימות. 

טעות - היא מצב בו אמונה של צד לחוזה אינה תואמת את המציאות (פער בין המציאות לבין האמונה).
מתי רואים טעות כמצדיקה התערבות משפטית, ומתי כטעות בסיכון מחושב שלקח על עצמו צד להתקשרות? - המבחן הוא מבחן הסיכון החוזי – כלומר אם צד לקח על עצמו סיכון, הטעות אינה אופרטיבית ולפיכך אין הצדקה להתערבות משפטית. כאשר טעות היא בעובדה או בחוק יש להתחשב בה.

טעות בכדאיות העסקה – טעות לעניין ערך, שווי המסחרי או הכלכלי ביחס לשוק. (פרידמן: סיכון שצד לקח על עצמו, טדסקי – טעות לעניין מצב עתידי). 

תיקון הטעות – לפי ס' 14ג ניתן להמשיך קיום החוזה בהתקיים שני תנאים מצטברים: ניתן לקיים החוזה ולתקן את הטעות, והצד האחר הודיע טרם הביטול על נכונותו לקיים החוזה בתיקון הטעות. 

פס"ד ספקטור נ' צרפתי – צד לחוזה לא גילה לצד השני כי המקרקעין שהוא קונה בלתי אפשרי לבניה על כל השטח. הצד שטעה טען לטעות, והטעייה. ביהמ"ש בחן אם הטעות היא רק של כדאיות או גם של בפרטי מידע כמו טיב הנכס, זהות משפטית וכ"ב. משקבע ביהמ"ש כי הטעות היא לא רק בכדאיות, אלא גם בעניין טיב הנכס קבע הוא כי זו טעות שאינה רק בכדאיות העסקה. 

פס"ד עמל נ' שניידר – משכיר השכיר חדר ולאחר זמן מה גילה כי השוכר התיישב בחדר לא נכון. ביהמ"ש קבע כי חלה טעות והשוכר זכה בתביעה (היה חוזה, הייתה טעות יסודית - סובייקטיבית, היה קש"ס בין ההתקשרות לטעות, לולא הטעות לא היה הוא מתקשר בחוזה, על הצד השני היה לדעת (מבחן אובייקטיבי). 

פס"ד צנעני נ' אגמון – עו"ד שפרסם מודעה למכר דירה ולא אמר לקונים שהוא מתווך ולוקח נתח מהרווח לעצמו (כלומר, מחיר הדירה נמוך בהרבה), בזמן כריתת החוזה גילו הקונים כי הוא מתווך. ביהמ"ש קיבל הטענה שהייתה זו טעות והטעיה. העו"ד טען כי זו טעות בכדאיות העסקה. ביהמ"ש בחן המקרה עפ"י הצעתו של טדסקי – וקבע כי זו טעות לגבי מצב בהווה ולא לגבי מצב עתידי ולכן זו טעות – ולא טעות בכדאיות העסקה.

פס"ד כנפי נ' ביה"ד הארצי לעבודה – כנפי ניזוק בתאונת דרכים ובחר בפיצוי חד פעמי במקום פיצוי בהיוון, לאחר זמן מה חלה החמרה במצבו והוא לא היה זכאי עוד לפיצוי נוסף, אותו כן היה מקבל עפ"י ההיוון, הוא פנה וטען טעיתי. ביהמ"ש בחן המקרה, לפי מבחנו של טדסקי זו טעות עתידית ולכן זו טעות בכדאיות העסקה. במקרה זו הציע פרופ' פרידמן את המבחן הסיכון החוזי, על פיו כל אדם לוקח סיכון בחתימת חוזה. אם יתברר שהסיכון הוא גדול משחשב הוא לא יוכל להגיד שזו טעות (כי היא בכדאיות העיסקה), אך אם זה סיכון שאדם לא היה לוקח על עצמו באופן סביר – ניתן לטעון שזו טעות. 

פס"ד נחמני נ' גלאור – איש מכר דירתו מתוך הנחה שבקיזוז המשכנתא יישאר הוא עם רווח, אך הוא לא בירר זאת וטעה. הוא טען לטעות וביקש לבטל החוזה, ביהמ"ש אמר שזו טעות בכדאיות העסקה ולכן החוזה תקף.

סיכום:

בבחינת טעות יש לבחון האם הטעות הייתה סובייקטיבית או אובייקטיבית. טעות צריכה להיות סובייקטיבית כדי שתהיה ברת תביעה. יש לבחון האם חל חוזה, האם קיים קש"ס בין ההתקשרות לטעות, האם הטעות היא יסודית, האם לולא הטעות לא היה הצד מתקשר בחוזה, והאם הצד השני ידע או לא ידע. אם אחד הצדדים טוען שהטעות היא בכדאיות העסקה יש לבחון האם הטעות היא רק לעניין הכדאיות או שיש גם טעות לעניין טיב הנכס, זהות המתקשר וכ"ב (מבחן ספקטור), אם עדיין הדבר לא ברור יש לבחון מבחנו של טדסקי ולראות אם הטעות היא לעניין מצב עתידי או הווה/עבר, אם היא לעניין עתיד אז ייתכן וזה בכדאיות העסקה, ואם התוצאה עדיין לא הגיונית יש לבחון מבחנו של פרידמן מבחן הסיכון החוזי. אם הטעות היא משותפת לשני הצדדים נחיל את ס' 14(ב) וביהמ"ש יבחן את שיקולי הצדק.

הטעיה

15.  מי שהתקשר בחוזה עקב טעות שהיא תוצאת הטעיה שהטעהו הצד השני או אחר מטעמו, רשאי לבטל את החוזה; לעניין זה "הטעיה" - לרבות אי-גילוין של עובדות אשר לפי דין, לפי נוהג או לפי הנסיבות היה על הצד השני לגלותן.

יסודות הסעיף:

1. חוזה קיים (אובייקטיבית).

2. קש"ס בין הטעות להטעיה, ובין הטעות לבין ההתקשרות בחוזה (אלמלא הטעות לא הייתה ההתקשרות בחוזה).
3. הטעיה – הצד השני הטעה, ע"י מצג שווא, העלמת אינפורמציה, הצהרה כוזבת, בע"פ או בהתנהגות. אין חשיבות לכוונה של הצד המטעה. גם אי גילוי עובדות שמן הראוי עפ"י נוהג או דין יחשב להטעיה. כך שגם מעשה או מחדל בתום לב ייחשבו כהטעיה. (ההטעיה יכולה להיות גם ע"י צד אחר הפועל מטעמו של אחד הצדדים, אם זאת יש חובה שהפעולה תהא מוסמכת ומורשית ע"י הצד "המטעה". 
4. טעות – הצד השני טעה בעקבות הטעות (הטעות לא חייבת להיות יסודית, מבחן סובייקטיבי – ג.שלו). הטעות היא שוני לגבי מצב עובדתי או משפטי.
סעד – הצד שהוטעה רשאי לבטל אוטומטית את החוזה. (חשוב להבחין כי אם מדובר בחוזה, רשימת הסעדים גדולה יותר (במקום רק ביטול החוזה (או גם ביטול וגם פיצוי אם יש גם חוסר תום לב) בהפרה ניתן לקבל גם אכיפה, פיצויים (לעיתים אף חיוביים), ביטול, והשבה). 

החוק לא מחייב לגלות כל עובדה. אך אי גילוי של עובדות כאשר יש חובה מכוח דין או נוהג, או נסיבות לגלות כן ייחשב כהטעיה. 

וופנה נ' אוגש – מכירת בית ביום שבת כשהמקום שקט למרות שבפועל היה המקום רועש ביום יום. ביהמ"ש – חלה הטעיה, צד לחוזה לא גילה עובדות שיש לגלותן מתוך הנסיבות. 

ספקטור נ' צרפתי – מכר נכס ולא אמר מידע אמיתי לעניין כמות הדירות שניתן לבנות עליו. ביהמ"ש קבע כי מדובר אומנם מדובר בעובדות שהיה על הצד השני לגלותן, אך משום שהיה יכול הצד האחר לגלות המידע בעצמו לא קמה חובת גילוי.  הלכה זו השתנתה בפס"ד קסטרו. הפרת חובת תום הלב יכולה לנבוע גם מהטעיה במחדל (אשר במיעוט).

פס"ד קסטרו – ביהמ"ש קבע חובת גילוי רחבה מכוח עיקרון תום הלב. כאשר צד לחוזה לא גילה לצד האחר מצד כספי רעוע. אי גילוי עובדות שיש חובה לגלותן זו הטעיה. 

כאשר מדובר בהטעיה מדובר במצב שנובע מחוסר תום לב. מצבו הנפשי של המטעה אינו חשוב, אך יש לשים לב כי כשמדובר במצב נפשי של זדון או חוסר תום לב ניתן לדרוש סעד לא רק של ביטול אלא גם של פיצויים. 

שפיגלמן נ' זפלין – שני שותפים במוסך, מכרו השטח לנתיבי איילון, לאחר קבלת הפיצוי קנה אחד השותפים שוב את השטח, הצד השני טען כי הייתה זו הטעיה. ביהמ"ש קבע שיש גבול לחובת הגילוי שקמה בחוזים מסחריים ולכן אם אין מדובר ברמאות בפועל אין זו הטעיה. ביחסים מסחריים טענה ההטעיה כמעט לא מתקבלת.

פיפסקו נ' עיריית חיפה – חוזה לבניית לונה פארק במועדי זמן קצובים שהביאו לאיחור בתשלום. עיריית חיפה טענה להטעיה ביהמ"ש קבע שמשום שהצד השני לקח על עצמו את כל הסיכונים לא תתקבל טענת ההטעיה. עיריית חיפה פעלה שלא בתום לב, לכן החוזה בוטל ונפסקו לו פיצויים. (הלבשה של תום הלב על טענת ההטעיה). 

לאקי דרייב נ' הרץ – חברת לקי דרייב התקשרה בחוזה עם מלון הילטון והציגה עצמה כחברת בת של חברת הרץ. כחודשיים לפני כריתת החוזה הודיעה הרץ לחב' לאקי דרייב כי ההסכם ביניהם לא יוארך לאחר תום ההסכם. לקי דרייב לא גילתה את המידע להילטון, אך שכנודע להם המידע הם טענו כי הוטעו ע"י לאקי דרייב. ביהמ"ש קבע כי אי גילוי עובדות שיש מקום לגלותן נוכח שינוי בנסיבות כמוהו כהטעיה – מצג כוזב, ולכן בוטל החוזה. 

סיכול

18. (א)  הייתה הפרת החוזה תוצאה מנסיבות שהמפר, בעת כריתת החוזה, לא ידע ולא היה עליו לדעת עליהן או שלא    

             ראה ולא היה עליו לראותן מראש, ולא יכול היה למנען, וקיום החוזה באותן נסיבות הוא בלתי-אפשרי או שונה  

             באופן יסודי ממה שהוסכם עליו בין הצדדים, לא תהיה ההפרה עילה לאכיפת החוזה שהופר או לפיצויים.

      (ב)  במקרים האמורים בסעיף-קטן (א) רשאי בית המשפט, בין אם בוטל החוזה ובין אם לאו, לחייב כל צד להשיב לצד 
            השני מה שקיבל על פי החוזה או, על פי בחירה כאמור בסעיף 9, לשלם לו את שוויו, ולחייב את המפר בשיפוי 
            הנפגע על ההוצאות הסבירות שהוציא ועלה התחייבויות שהתחייב בהן באופן סביר לשם קיום החוזה, והכל אם  

            נראה לבית המשפט צודק לעשות כן בנסיבות העניין ובמידה שנראה לו. 

מדובר על טענת מגן, שדנה במצב בו בין הכריתה לבין מועד הקיום חל מקרה חיצוני בלתי צפוי המסכל מאמצי צד לחוזה לקיים חיוביו. 

לקיום טענת הסיכול ישנם מספר תנאים מצטברים:

1. הפרת חוזה – מדובר על הפרה ע"י גורם עליון, או גורם חיצוני לא צפוי המביא למצב של חוסר יכולת לקיים החוזה. זאת בניגוד להפרה "רגילה" שהיא מעשה או מחדל של הצד האחר. 

2. נסיבות שהמפר בעת כריתת החוזה לא ידע ולא היה עליו לדעת עליהן או שלא ראה ואל היה עליו לראותן מראש  המועד הוא כריתת החוזה. ישנה חובה כי הצד המפר לא ידע וגם לא צפה וגם לא הייתה עליו חובת ידיעה או צפייה. (ג.שלו – אם אדם סביר בנעלי המפר היה צריך לדעת או לצפות את האירוע המסכל? (המבחן בישראל לכך הוא מבחן צר מאד, שקובע שכמעט כל דבר הוא ניתן לצפייה – מוות, מלחמות, פגעי טבע, הפיכות ותוצאותיהן (גירוש מאוגנדה), עליה וירידה של מחירים). 
3. לא יכול היה למנען – הדרישה היא שגם אילו ידע עליהן המפר לא יכול היה למנוע אותן (המבחן הוא סובייקטיבי בעיני המפר הספציפי – מי שתרם לסיכול החוזה לא יכול לטעון לסיכולו), מועד הבחינה לאפשרות המניעה הוא במועד ההתרחשות.
בבחינת טענת הסיכול יש לבחון האם החוזה סוכל מפאת מעשה אחד הצדדים – אם כן טענת הסיכול לא תתקבל. זו טענת מגן, שדנה בשינוי בין הכריתה לקיום החוזה כך שקיום החוזה בנסיבות אינו צודק. חשוב להבחין כי הטוען לסיכול חייב להוכיח כי לא ידע, לא היה עליו לדעת, או שלא ראה ולא היה עליו לראות, כך או כך לא יכול היה למנוע הנסיבות המסכלות, וכעת לאחר התקיימות הנסיבות קיום החוזה הוא בלתי אפשרי או שונה באופן יסודי ממה שהוסכם בין הצדדים. הסעד בגין טענת הסיכול אם היא מתקבלת ע"י ביהמ"ש היא שלא ניתן לאכוף או לתבוע פיצוי בגין ההפרה.  בין אם מחליט ביהמ"ש לבטל החוזה ובין אם לא, יכול ביהמ"ש למצוא לנכון לחייב הצדדים להשיב מה שקיבלו עפ"י החוזה, עפ"י שיקולי הצדק של ביהמ"ש. בפועל ביהמ"ש לא מקבל את טענת הסיכול לרוב, וקובע כי כמעט כל דבר נכנס לגדר הצפוי. 

אכיפה

אכיפה ע"פ ס' 1 נועדה לסילוק חוב כספי, צו עשה, צו לא תעשה, צו תיקון תוצאות ההפרה או סילוקן. חשוב להבחין שכאשר מדובר בחוב כספי, פשוט יותר לתבוע פיצויים ולא אכיפה זאת משום שהאכיפה צריכה לעמוד בתנאי ס' 3. לפי ס' 2 לחוק נקבע כי בגין הפרת חוזה זכאי הנפגע לתבוע אכיפה או לבטל החוזה ולפיצויים, כאמור בחוק.  לפי ס' 3 ישנם ארבעה סייגים שאינם מאפשרים אכיפת החוזה:

1. החוק אינו בר ביצוע – באופן סביר, הגיוני או כלכלי החוזה לא ניתן לביצוע (יש לבחון האם בכלל ניתן לאכוף החוזה). לדוגמא: פס"ד לסרסון נ' שיכון עובדים – הדיירים ביקשו גנרטור וחדר גנרטור, ביהמ"ש קבע שגנרטור אפשר אך לבנות את הקיר זה בלתי אפשרי. מה קורה אם החוזה ניתן לביצוע בקירוב (דירה מזרחית ולא מערבית) – בישראל לא מופעל הביצוע בקירוב אלא ע"י תום לב. אם הפרט לא מהותי יכול ביהמ"ש להורות כי אי קיום החוזה בגלל שינוי הפרט הלא מהותי הינו הפרת חובת תום הלב. אם צד לחוזה מודיע לצד השני כי לא יוכל להמשיך בקיום החוזה, והצד האחר ממשיך בביצוע, הפתרון יינתן מכוח עיקרון תום הלב, אם יש לצד השני בביצוע אינטרס לגיטימי להמשיך בביצוע – אין לחייבו להפסיק, אך אם אין אינטרס לגיטימי יש לחייבו מכוח ס' 39 לפעול בתום לב ולהפסיק ולהגדיל את הנזק.
2. אכיפת החוזה היא כפיה לעשות או לקבל עבודה אישית או שירות אישי – ביהמ"ש לא יורה על אכיפה של מתן שירות או עבודה אישית משום שזו עבדות, כך גם לעניין קבלת עבודה אישית. חריג לכך כאשר מדובר במעביד ציבורי ניתן לחייבו לקבל חזרה עובד שפוטר שלא בצדק, כאשר המעביד הוא פרטי, ייפסקו פיצויים. רציו נוסף הוא פגיעה ביעילות בעקבות חיוב אנשים לעבוד.
3. מידה בלתי סבירה של פיקוח – כאשר סיכוי האכיפה אינו ברור. ביהמ"ש בפס"ד עוניסון נ' דויטש קבע כי צו אכיפה ע"י מינוי כונס נכסים יעשה בשלושה תנאים: העבודה מפורטת, פיצויים לא יפצו מספיק, הנתבע מחזיק בקרקע עליה צריכה להתבצע העבודה. בסוגיה זו ביהמ"ש יתחשב במידת מורכבות החוזה, משך הזמן הצפוי של ביצוע החוזה, ומידת שיתוף הפעולה הנדרש בין הצדדים. 
4. אכיפה אינה צודקת בנסיבות העניין – על המפר להוכיח כי האכיפה לא תהא צודקת. לרוב אין להחיל מקרה זה כאשר נגרם נזק לגורם שלישי. ביהמ"ש לרוב לא מקבל טענה זו, אך הוא נכון להחילה במקרים כגון: גם הצד השני הפר את החוזה, הצד השני פעל שלא בתום לב, ישנה פגיעה בצד ג', תנאי החוזה חד צדדים לטובת הנפגע, הנפגע הפר את חובת תום הלב, שיקולים של טובת הציבור ועוד. 
פס"ד גנז נ' בריטיש – בעל מקרקעין מכר את אותה הקרקע לשני קונים שונים. הראשון לא עשה כלום והשני רשם הדירה בטאבו. הראשון תבע אכיפה, ביהמ"ש קבע שלמרות שעפ"י ס' 9 לחוק המקרקעין תהא זכותו של הקונה הראשון עדיפה, הקונה השני פעל בתום לב ולכן הוא עדיף, ואכיפת החוזה לא תהא צודקת בנסיבות העניין.

שיערוך באכיפה

נושא זה בא לידי ביטוי כאשר חל שינוי דרסטי באינפלציה שהפער בין המחיר המקורי לבין האכיפה אינו תואם, ולכן חל מעין חוסר צדק במעשה האכיפה.

בפס"ד רבינאי נ' מן שקד – קבע השופט ברק כי בתקופות של אינפלציה אין זה צודק לשלם החוב בערכו הנומינלי אלא הראלי.  

עוגן לפעולה זו ניתן למצוא בס' 4 המאפשר אכיפה לפי תנאים אחרים שיתנה ביהמ"ש – ומכאן המקום להחיל האכיפה. הבעיה בשערוך מלא הוא שהמפר מרוויח והנפגע מפסיד. 

פס"ד נוביץ נ' ליבוביץ – קבע ביהמ"ש כי השערוך והאכיפה לא יהיו ב-100% וכך תיפתר בעיית חוסר הצדק, כאשר יתר על כן ייקח ביהמ"ש בחשבון את שיקולי תום הלב, השקעת הכסף וכ"ב – זאת מכוח עשיית עושר ולא במשפט. 

בסיס השערוך שנקבע עומד בערך על 70%, ושיטת השערוך תלויה בביהמ"ש שיפעיל שיקולים שונים בהתאם לכל מקרה ומקרה (שיקולים סובייקטיבים). לדעת פרופ' דויטש יש לשערך בקנה מידה אובייקטיבי – אך זו לא ההלכה. השערוך חל מרגע תום התקופה החוזית ועד מתן פסה"ד.

הפרה צפויה – ס' 17 לחוק בתרופות

17. גילה צד לחוזה את דעתו שלא יקיים את החוזה, או שנסתבר מנסיבות העניין שלא יוכל או לא ירצה לקיימו, זכאי הצד השני לתרופות לפי חוק זה גם לפני המועד שנקבע לקיום החוזה, ובלבד שבית המשפט, בנתנו צו-אכיפה לא יורה שיש לבצע חיוב לפני המועד שנקבע לקיומו.
לפי סעיף זה גם מי שעוד לא הפר הופך למפר מושגי, דבר המזכה הצד השני לתרופות גם לפני מועד הקיום (למעט אכיפה). 

כאשר צד מגלה כי הצד האחר אינו מתכוון לקיים החוזה (מדובר בגילוי דעת חיצוני, ולאו דווקא בהודעה לנפגע) או שהצד האחר מודיע כי לא יוכל או לא ירצה לקיים החוזה. או נסתבר מנסיבות העניין שהצד האחר לא וכל או ירצה לקיים החוזה (בחינה אובייקטיבית) – הדגש הוא על כך שהחוזה לא יקוים כלל ולא רק יקוים באיחור (פרט למקרים בהם איחור הוא הפרה יסודית). בפני הנפגע יש מספר אופציות:

1. לנסות להציל החוזה – אם המפר חוזר בו מכפירתו בחוזה – לא יוכל לתבוע הנפגע בגין הפרה צפויה. אם המפר לא חוזר בו מכפירתו – יכול הצד הנפגע להמתין להפרה ולתבוע סעדים בגין ההפרה (לפי הגישה האמריקאית אין להמשיך קיום החוזה כאשר יש הפרה צפויה ללא אינטרס לגיטימי להמשך ביצוע החוזה).

2. להתעלם מההפרה ולהמתין למועד הקיום – החוזה יופר והצד האחר יהא זכאי לסעדים.

הסעדים להם זכאי צד בעקבות הפרת החוזה:

1. אכיפה – אך לא טרם מועד הביצוע המקורי הקבוע בחוזה.

2. ביטול החוזה (אם ההפרה יסודית ניתן לבטל די בקלות, אם ההפרה לא יסודית יש לתת ארכה לקיום ואז לבטל החוזה).
3. פיצויים – ניתן לקבל פיצויים גם בנוסף לסעדים אחרים.
עיקרון הקטנת הנזק אינו קיים כשמדובר בהפרה צפויה, לאור הברירה הקיימת לנפגע העתידי  (פס"ד בנק אגוד).

הגישה האמריקאית פס"ד WHITE דורשת כי יהיה אינטרס לגיטימי לחובה להמשיך ביצוע החוזה, ואם לא כך קיימת חובה להקטין הנזק. 

פיצויים

10.  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.

11. (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, התשכ"א-1961, אם לא קבע בית המשפט שיעור  

           אחר.

12.  האמור בסעיף 11 אינו גורע מזכותו של הנפגע לפיצויים בעד נזק שהוכיח לפי סעיף 10; אולם אם היתה התמורה 
       שכנגד החיוב בלתי-סבירה, או שלא היתה תמורה כלל, רשאי בית המשפט להפחית את הפיצויים עד כדי האמור 
       בסעיף 11
13.  גרמה הפרת החוזה נזק שאינו נזק-ממון, רשאי בית המשפט לפסוק פיצויים בעד נזק זה בשיעור שייראה לו בנסיבות 
       הענין.

14. (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 התוצאות או ההתחייבויות בלתי-
            סבירות, חייב המפר בשיפוי כדי שיעורן הסביר בנסיבות הענין.

15. (א) הסכימו הצדדים מראש על שיעור פיצויים (להלן - פיצויים מוסכמים), יהיו הפיצויים כמוסכם, ללא הוכחת-נזק;  

            אולם רשאי בית המשפט להפחיתם אם מצא שהפיצויים נקבעו ללא כל יחס סביר לנזק שניתן היה לראותו מראש 
            בעת כריתת החוזה כתוצאה מסתברת של ההפרה.
      (ב)  הסכם על פיצויים מוסכמים אין בו כשלעצמו כדי לגרוע מזכותו של הנפגע לתבוע במקומם פיצויים לפי סעיפים 10 
             עד 14 או לגרוע מכל תרופה אחרת בשל הפרת החוזה.

       (ג)  לענין סימן זה, סכומים שהמפר שילם לנפגע לפני הפרת החוזה והצדדים הסכימו מראש על חילוטם לטובת הנפגע,  

             דינם כדין פיצויים מוסכמים.

תרופת הפיצויים היא התרופה הנפוצה ביותר, כיוון שניתן לקבלה כסעד בלעדי או בנוסף לאכיפה או ביטול והשבה. תרופת הפיצויים כפופה לתום הלב. תרופה זו נועדה לפצות בגין נזק והאחריות היא מוחלטת, ניזוק יפוצה גם אם ההפרה הייתה בזדון, רשלנות ואפילו בתום לב ע"י המפר – התרופה אינה כפופה לעקרונות הצדק כמו אכיפה. ביהמ"ש בישראל אינם נותנים פיצוי עונשי אלא פיצוי על נזק ממשי, אותו ניתן להוכיח – ללא הוכחת הנזק לא יוכח הנפגע לקבל פיצוי. אין צורך במדויק אך די בשערוך הנזק. 

ס' 10 קובע 3 מבחנים בחוק ואחד בפסיקה – 

(1) יש להוכיח שהיה נזק ומה שיעורו – ללא הוכחת נזק לא יהיה פיצוי. יש להעריך עד כמה שניתן במדויק.

(2) צריך קש"ס בין הנזק לבין ההפרה. 
(3) יש חובת שהנזק היה צפוי בפועל או בכוח – אם הנזק לא היה צפוי ביהמ"ש לא יפצה. 
(4) הנזק היה וודאי – אי אפשר להעריך שנגרם נזק בסכום מסוים – הוא צריך להיות וודאי.

ס' 11 – פיצוי ללא הוכחת נזק ינתן כאשר יש הפרש בין התמורה עפ"י החוזה לבין השווי ביום הביטול, לסעיף זה מספר תנאים:

1. חוזים של נכס או מתן שירות.

2. חל רק על חוזה שבוטל.
3. צריך שיהיה שווי שוק (כדי להעריך מה ההפרש).
ס' 12 – ניתן לקבל פיצוי בגין נזק + הפרש כל עוד הם לא מוכפלים. 

ס' 13 - ביהמ"ש רשאי להעניק פיצוי לנזק לא ממוני בכפוף למבחני הצדק בנסיבות העניין.

ס' 14 – נטל הקטנת הנזק - חזקה על כך שאם הוצאו הוצאות לשם הקטנת הנזק הם יוחזרו לנפגע. נטל הראיה על המפר.

ס' 15 קובע פיצויים מוסכמים גם ללא הוכחת הנזק אותם יכול ביהמ"ש להפחית אם נראה לו שאין יחס בין הנזק לסכום שנקבע כפיצוי מוסכם. 

בפיצויים ביהמ"ש יקבע השבת כספים בערכם הראלי ויעשה שיערוך מלא. 

ביטול והשבה

ממתי חל הביטול, מכאן ולהבא או למפרע?

1. ברק – מכאן ולהבא.

2. צלטנר – למפרע (לא מקובל).
3. פרידמן – ביטול בשל פגם בכריתה – למפרע, ביטול בגלל הפרה – מכאן ולהבא (גם גישה של דויטש).
4. ג.שלו – עפ"י החוק מה שכתוב, ואם לא כתוב לשיקול ביהמ"ש.

6.   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.

7. (א)  הנפגע זכאי לבטל את החוזה אם הפרת החוזה היתה יסודית.

    (ב)  היתה הפרת החוזה לא-יסודית, זכאי הנפגע לבטל את החוזה לאחר שנתן תחילה למפר ארכה לקיומו והחוזה לא  קויים תוך זמן סביר לאחר מתן הארכה, זולת אם בנסיבות הענין היה ביטול החוזה בלתי-צודק; לא תישמע טענה שביטול  החוזה היה בלתי-צודק אלא אם המפר התנגד לביטול תוך זמן סביר לאחר מתן הודעת הביטול.

      (ג)  ניתן החוזה להפרדה לחלקים והופר אחד מחלקיו הפרה שיש בה עילה לביטול אותו חלק, אין הנפגע זכאי לבטל  אלא את החלק שהופר; היתה בהפרה גם משום הפרה יסודית של כל החוזה, זכאי הנפגע לבטל את החלק שהופר או את החוזה כולו.

8.   ביטול החוזה יהיה בהודעת הנפגע למפר תוך זמן סביר לאחר שנודע לו על ההפרה; אולם במקרה האמור בסעיף 7(ב)  ובכל מקרה אחר שהנפגע נתן למפר תחילה ארכה לקיום החוזה - תוך זמן סביר לאחר שחלפה הארכה.

9.  (א)  משבוטל החוזה, חייב המפר להשיב לנפגע מה שקיבל על פי החוזה, או לשלם לו את שוויו של מה שקיבל אם ההשבה היתה בלתי- אפשרית או בלתי-סבירה או שהנפגע בחר בכך; והנפגע חייב להשיב למפר מה שקיבל על פי החוזה, או לשלם לו את שוויו של מה שקיבל אם ההשבה היתה בלתי-אפשרית או בלתי-סבירה או שהנפגע בחר בכך.

(2) בוטל החוזה בחלקו, יחולו הוראות סעיף-קטן (א) על מה שהצדדים קיבלו על פי אותו חלק.
מיהו האדם הסביר עפ"י ס' 6? – הנפגע, הנפגע כנפגע סביר.

כאשר צד פונה בבקשה לבטל את החוזה בשל הפרתו, יש לבחון האם ההפרה הייתה הפרה יסודית עפ"י ס' 6 או לא יסודית. כאשר ההפרה היא יסודית עפ"י הגדרת הסעיף רשאי צד לבטל החוזה (אם זאת יש להיזהר ולבחון האם ההפרה אכן יסודית, שלא כן עלול הצד שביטל החוזה שלא כדין להיחשב מפר בעצמו), אם ההפרה אינה יסודית על הצד הנפגע לתת ארכה (ברורה וחד משמעית) לצד המפר לקיים החוזה, ומשאינו עושה כן תוך פרק זמן סביר, בנסיבות העניין הסובייקטיביות, יכול הצד הנפגע לבטל החוזה, זולת אם הצד המפר התנגד לביטול תוך זמן סביר, או שהביטול אינו צודק בנסיבות העניין. 

ביטול החוזה יהיה בהודעה ברורה למפר תוך זמן סביר מרגע שנודע לו על ההפרה (פס"ד דלתא – לא הייתה תגובה מצד הנפגע על האיחור בתשלום שהיווה הפרת החוזה – ביהמ"ש טען כי הנפגע שתק ולכן תוך זמן סביר יש לראות זאת כהסכמה מצדו). בעקבות ביטול חוזה יש להשיב את שקובל (שני הצדדים). חשוב להבחין כי עפ"י ס' 19 לחוק החוזים (כללי), החוזה ניתן להפרדה וניתן לבטל חלק מחלקיו או את כולו בשל ההפרה. 

ככלל אי אפשר לטעון כי כל הפרה של תנאי מתנאי החוזה היא הפרה יסודית, תניה כזו בטלה, אלא אם כן הייתה מקובלת וסבירה בעת כריתת החוזה – הרציונל מאחורי החלטה זו הוא למנוע הפרות חוזה בגין כל טענה שתצוץ. 

איחור בתשלום ככלל בשנים האחרונות לא נחשב כהפרה יסודית, אם זאת אם האיחור בתשלום היה זדוני, איחור ממושך, או לגבי סכום גדול יתכן וביהמ"ש כן יראה זאת כהפרה יסודית. כאשר צד רוצה למנוע מצב כזה עליו לטעון כי איחור בתשלום זה הפרה יסודית.

רונן נ' ס.ע.ל.ר  - צד אחד ביטל החוזה בגלל שחשב שהשני הפר אותו הפרה יסודית, אך זו לא הייתה הפרה יסודית, לכן פנה הצד השני לראשון וטען כי גם הוא מבטל את החוזה. אין זפק כי החוזה בוטל, ביהמ"ש דן למי מהצדדים לפסוק פיצוי. ביהמ"ש המחוזי קבע כי מי שהפר ראשון עליו הפיצוי. ביהמ"ש העליון קבע כי אין לחייב הראשון בפיצוי משום ששיקולי הביטול של שני שהצדדים היו שגויים ולא נכונים, יהיה זה בניגוד לחובת תוה"ל לחייב רק אחד מהם בפיצויים. 

חשוב להבחין כי על האורכה להיות ברורה וחד משמעית, אע"פ שביהמ"ש כבר קיבל טענה שגם ארכה לא ברורה תחשב אורכה – פס"ד הרשקו נ' רכטר. החובה על כך שהאורכה תהא ברורה נוסעת מעיקרון תום הלב. 

ביטול החוזה יהא כפוף לעקרונות הצדק  - טענה לגבי פרט שולי לעסקה, פרוצדורה שהצדדים לא הקפידו עליה, או במקרים שהנפגע גם נתן יד להפרה, או במקרה שדובר בסכום קטן והנפגע המתין מעל זמן סביר בחיבוק ידיים – טענות מעין אלו ייחשבו לא צודקות בנסיבות העניין. 

פס"ד אבו זייד נ' מקל – צד לחוזה שילם 90% משווי הנכס, בשל הפרות הדדיות (המוכר ראשון) ביטל המוכר את החוזה. הקונה לא יכול היה לבצע פעולה משום שעורך דינו שהה בחו"ל. ביהמ"ש קבע כי ביטול חוזה לאחר תשלום של חלקו המהותי של הנכס, כאשר המוכר הפר ראשון את החוזה, וכאשר נמנעה האפשרות מצד הקונה להמשיך קיום החוזה, נוגד את עיקרון תום הלב ולכן יש לראות הביטול מבוטל. 

פס"ד בניסתי נ' ששון – מטיילים שהזמינו טיול ליוון ותורכיה ובעודם בחו"ל גילו כי חברת הנסיעות טעתה והם יכולים לטייל רק ביוון. המטיילים דרשו ביטול כל החוזה, חברת הנסיעות רצתה לבטל התשלום רק על החלק שלא קוים. ביהמ"ש קבע כי משום שלא יכלו הם להשיב בעת הטיול בחו"ל (מפאת הטיסה) את החלק אותו ביצעו לא מרצונם, יש לראות כל החוזה כמבוטל. (דויטש טוען כי זו גישה עונשית ולא מקובלת).

כשם כל הדינים, גם דיני התרופות כפופים לחובת תוה"ל, כך שביטול החוזה יש לעשות בתו"ל. אם צד מסרב להשיב מכוח ס' 9 (כאשר הצד השני רוצה לבטל החוזה), ביהמ"ש רשאי לאכוף ההשבה מכוח דיני עשיית עושר. 

חוזה שהופר הפרה יסודית ניתן לביטול, ויש לעשות זאת ע"י הודעה תוך זמן סביר מרגע ההפרה, חשוב להבחין כי על הביטול להיות ברור וחד משמעי, קינטור, איום וכ"ב אינם בגדר הודעת ביטול. לחילופין ניתן לראות תביעה לפיצויים כהודעת ביטול, אם היא מכוונת לכל השווי החוזי. 

פס"ד מרגליות נ' אברבנל – חלה הפרה יסודית, ניתנה הודעת ביטול והמפר לא עשה כלום במשך יותר משנה, נקבע בפסיקה כי יש לתת אורכה נוספת ולציין כי על אף ההפרה היסודית ניתנת אורכה נוספת. באותו פרק הזמן הנוסף שניתן לא יכול הנפגע לשוב מהצעתו להמשיך קיום החוזה (זה כמו הצעה בלתי חוזרת), ואם קוים שילם המפר החוזה קיים. 

כלנית השרון נ' הורוביץ – חלה הפרת חוזה ביהמ"ש קבע כי פרת להשבת הנכס ניתן לתבוע גם את דמי השימוש בו, רעיון זו נובע מכוח עשיית עושר ולא כמשפט, ויש להצמיד את השווי למדד. 

השבת לאחר ביטול החוזה צריכה להיות ריאלית ולא נומינלית (אם מדובר בנכס אז דמי שימוש בו, אם בכסף אז הריבית). בחינת הערך על פיו תימדד ההשבה תלויה בשיקולי הצדק של ביהמ"ש. 

2. האם קיימים הפרטים העיקריים (הגרעין הקשה) בחוזה? 





לא





אין חוזה


זו אינה הצעה שניתן להשלים את הפרטים החסרים בה.


(בראשי – חוסר ג"ד, פסטרנק, זנדבנק – חובת פרטים עיקריים)





בהנחה שמדובר בהסדר דיספוזיטיבי והצדדים לא התנו עליו





1. האם יש גמירת דעת?





מסוימות


(המטרה להגיע להסדר שיהיה מקובל וסביר על שני הצדדים)





אין מספקי פרטים


יש לעשות 2 בדיקות מקדמיות:





יש מספיק פרטים?


כלומר שדי בקיבול כדי שההצעה תהפוך לחוזה, ואין עוד צורך במו"מ.


(ס.2 – זנדבנק נ' דנציגר)





הצעה





כן





לא





חסר מדומה / הסדר שלילי








חסר - לקונה





כן





פרשנות





הפרט אינו משתמע מהחוזה


(מדיניות ביהמ"ש לקיים חוזים – פס"ד בית הפסנתר).





ניתן להשלים מכוח הסכמת הצדדים





לא ניתן להשלים מכוח הסכמת הצדדים





הפרט משתמע מהחוזה או שהצד האחר מציע פתרון ביצוע אופטימלי (דור אנרגיה)





ניתן להשלים ע"י ס' 26 לחוק החוזים, חלק כללי – "השלמת פרטים"





השלמה מכוח סעיף חוק ספציפי





קיים נוהג (פרטי) בין הצדדים?





השלמה עפ"י נוהג כללי (ענפי)





1





2





השלמה מכוח סעיף חוק כללי





לא





לא





כן





כן





כן





כן





חובת הגילוי הנובעת מכוח ס' 12





תניה


בכרטיס








