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דיני חוזים/פרופ' פרחומובסקי
סיכומי פסקי-דין (סוכם ע"י דורית קרני)




קיצורים בקובץ זה: 
בר"ל=בקשת רשות להגן; ה"פ=המרצת פתיחה; הפ"ח=הפרת חוזה; ות"ב=ועדה לתכנון ובניה; חדל"פ=חדלות פרעון; חוה"ח=חוק החוזים; חוה"ת=חוק החוזים (תרופות); סד"מ=סדר דין מקוצר; עעו"ב=עשיית עושר ולא במשפט; פקהנ"ז=פקודת הנזיקין; פש"ר=פשיטת רגל; קש"ס=קשר סיבתי; רנ"ז=ראש נזק; תו"ל=תום לב; תקה"צ=תקנת הציבור
I. ע"א 1569/93 מאיה נ' פנפורד (חשין, שמגר, גולדברג)
(1)המערער, בעל מניות ומנהל בחב' מאיה יהלומים בע"מ, רכש יהלומים מהמשיבות תמורת שיקים דחויים. עובר למועד פירעון השיק הראשון הוא יצא מהארץ וייפה את כוחו של אדם בשם בוארון לשאת ולתת בשמו עם המשיבים ולהציע להם יהלומים בשווי חלק מהחוב תמורת ויתור על היתרה. בתום מו"מ המשיבים הסכימו ו(2)חתמו על כתב ויתור הן כלפי מאיה והן כלפי החברה, על חובות הווים ועתידיים. (3)לאחר החליפין שלח ב"כ המשיבות מכתב למאיה ולחברה בו הוא מודיע שהתנהלותו של המערער הייתה נגועה בחוסר תו"ל וכי ההסכמים הושגו ע"י כפייה ועושק ולפיכך הם בטלים. המשיבים גם פנו לביהמ"ש ע"מ לפתוח בהליכי פש"ר וכינוס נכסים נ' מאיה, שעשה כמה מעשי פש"ר (העדפת מרמה, בריחה מהארץ ועוד).   
הש' חשין מסביר שיש לאזן בין חזקת קיום החוזה ובין עקרון הרצון החופשי, ומתחיל בבירור השאלה האם אכן הייתה כאן כפייה (ס' 17 לחוה"ח), באמצעות השאלות הבאות:

1. מהי כפייה, והאם לחץ כלכלי יכול לענות להגדרה זו?

2. מהן אופייה ועצמתה של כפייה המקנה זכות לנפגע?
כפייה מוגדרת כמצב בו צד נכנס לחוזה בכדי להשתחרר מלחצו של צד שני אשר איים עליו בקיפוח זכות המוקנית לו מתוקף חוק. ביהמ"ש מכיר גם בכפייה כלכלית (הלכת אקספומדיה), אך רק: כאשר מופרים "כללי המשחק" הנהוגים, כאשר הלחץ "בלתי לגיטימי" (תנאי sine qua non), וכאשר מדובר באיום מפתיע לגרימת נזק בלתי הפיך שאין לנפגע ברירה אלא להיכנע לו (כולל פנייה לערכאות). במקרה שלפנינו, מאחר ומאיה נקלע לחדל"פ, אילו היה מיידע את המשיבים בגלוי אודות מצבו לאשורו ומציע להם הסדר נושים, לא היה ממש בטענת הכפייה (בין השאר כי הללו יכלו לפתוח בהליכי פש"ר). בפועל הוא איים עליהם בכך שלא יזכו לכל תמורה, ניהל עמם מגעים שלא במהלך העסקים הרגיל (באמצעות מתווך ובנפרד) ולא מסר להם כל מידע, ולכן עולים מעשיו כדי סחטנות ומקיימים את יסודות עילת הכפייה. לפיכך הסכמי הויתור בטלים. בהמשך הוא מתפלמס עם הש' גולדברג, שגורס כי היהלומנים חתמו על כתבי הויתור משיקולי כדאיות, ועם הש' שמגר, שקובע כי היה כאן חוזה בלתי חוקי וטוען כי כוחם הכלכלי של היהלומנים מוציא עילת כפייה. 
חשין ממשיך ואומר שבהתאם להלכת פנידר נ' קסטרו מאיה מחוייב בתו"ל במו"מ כלפי המשיבים גם אם נשא ונתן בשם החברה, ולכן חלה עליו חובת הגילוי באשר לאי-הסולבנטיות של החברה. לפיכך יש לחייבו בפיצויי קיום, אם כי הלכה למעשה אין הבדל במקרה זה לעומת פיצויי הסתמכות. לאור דיות ס' 12 אין צורך לדון בהרמת מסך, שכן התנהגותו של מאיה מקיימת את אחד המצבים בהם המסך מורם "מעצמו" (הרמת מסך סטטוטורית – 373(א) לפק' החברות?- ד"ק). אפשר גם לטעון שהחברה היא alter ego של מאיה ולכן אין מסך להרים. 
הש' שמגר טוען כי עילת כפייה קמה רק כאשר אין למתקשר הנפגע ברירה אלא לקבל את התנאי נושא הכפייה. ליהלומנים הייתה ברירה, והם קבעו כי הצעתו של מאיה היא המשתלמת עבורם. העובדה שהתנהגותו של מאיה הייתה פסולה אינה מעידה על פגיעה ברצון החוזי של היהלומנים. לכן סעד ההשבה צריך לנבוע מעעו"ב (במידה ולא היה חוזה בעל נפקות משפטית, כי חב' המערער לא נתנה תמורה בעבור הסרת הפעלת הלחץ) או מס' 30 לחוה"ח. אשר לשאלת אחריותו של מאיה, התנהגותו מקיימת את עוולת התרמית (ס' 57 לפקהנ"ז) ולכן חלה עליו אחריות אישית. הש' גולדברג טוען כי לא רק שלא הייתה כאן כפייה, שהרי היו נכסים שניתן היה לתפוש, אלא שהמשיבים התקשרו בהסכמי הויתור מתוך כוונה לפתוח לאחר מכן בהליכי פש"ר, כך שהסכמים אלה לא הרעו את מצבם, ולכל היותר מדובר בטעות בכדאיות העסקה (ס' 14(ד)) בלבד. כמו כן, לא היה למאיה חוב קצוב כלפי היהלומנים ומכאן שאין ביסוס לפתיחה בהליכי פש"ר נגדו. 
II. ע"א 285/73 לגיל טרמפולין נ' נחמיאס (ברנזון, ויתקון, קיסטר) 
מדובר בעסק המאפשר לציבור הרחב להשתמש (תמורת תשלום) בטרמפולינות, מבלי לספק הדרכה. שני קופצים נפגעו בעת ביצוע סלטה, והעסק הפנה אותם לתניית פטור שהופיעה על גבי כרטיסי הכניסה ועל שלט במקום. הש' ברנזון קבע שהטרמפולינה היא "דבר מסוכן" ע"פ ס' 38 לפקהנ"ז, ועל המפעילים נטל ההוכחה (שלא עמדו בו) שלא הייתה התרשלות מצדם. שנית, על מנת שהתנייה תהיה חלק מהחוזה, על הצדדים לדעת עליה, ובמקרה זה אין שום סיבה להניח שהיא הייתה ידועה. שלישית, פטור גורף שכזה מנזקי גוף, בין צדדים שכוחם אינו שקול, נוגד את "הסדר הציבורי" ואין לו תוקף. רביעית, לא מתקיים כאן הכלל volenti non fit injuria, כי לא היה כאן מרכיב של רצייה. 
הש' ויתקון גורס כי אין בהכרח הצדקה להחיל את הכלל הזה על כל מתקן שעשועים, ואין לצפות שהמפעיל יעמיד שומר או מדריך ליד כל מתקן כזה, ובכך לא נראה משום התרשלות. הוא גם מתנגד למשטר אחריות מוחלטת בנסיבות אלה, מכיוון שזה ירוקן מתוכן את מושג ה"רשלנות". לעניין תניית הפטור, הוא סבור שאילו הופיעה על גבי הכרטיסים לא היה בכך בכדי לחייב את הנכנסים. אשר לכיתוב על השלט, המשיבים ודאי הבחינו בו, אך הדבר היה לאחר שכבר התקשרו ומבלי שיבינו את הסיכונים, ולכן אין הפטור מהווה חלק מההסכם. לגבי תקה"צ, הוא פותח ואומר שאין בעיה מוסרית בקיום הביטוח, ושאין מניעה מהתנייה על אחריות לנזק גופני. שיקול "קדושת החיים" אינו יכול להוות שיקול בלעדי, צריך גם להביא בחשבון את קיומו של חוסר-שוויון בין הצדדים. לעתים תנית פטור מנזקי גוף חיונית בכדי לשמור על אינטרסים לגיטימיים של הספק, ונחיתותו של הלקוח אין משמעה בהכרח שכל תניה היא בלתי-הוגנת. ניתן לטעון שאינטרס הציבור הוא שהלקוח לא ייאלץ להסכים לתנאים בלתי-הוגנים, וזאת בתנאי שהשירות חיוני, אך במקרה שלפנינו אין שום חיוניות. 
הש' קיסטר גורס שמעקרון קדושת החיים אין מתחייב שתניית פטור מנזקי גוף פסולה בכל מקרה, אך במקרה שלפנינו בהחלט ניתן להתרשם מזלזול בחיי אדם ולכן התנייה פסולה. נוסף על כך, תניית הפטור מהווה תנאי מקפח, שאין לו תוקף מאחר והמתעמלים לא נתנו את הסכמתם להיפגע גופנית ואף להיוותר חסרי סעד. 
III. ע"א 1581/98 נתיבי איילון נ' בשורה (טירקל, ברק, דורנר)
המערערת פרסמה מכרז למכירת מגרש שהיה שייך בעבר לעיריית ת"א, והמשיבה זכתה במכרז. בין שני הצדדים נכרת חוזה בו הצהירה המערערת כי היא רשאית להירשם כבעלת הזכויות הנכס, ולקחה על עצמה את הטיפול בכל הקשור לכך, לרבות הליכי הפרצלציה. רישומה של המערערת הצריך את אישורו של שר הפנים, לפי ס' 188 לפקודת העיריות, ואישור זה לא ניתן במשך שנתיים. המשיבה הגישה ה"פ בה בקשה לקבוע כי החוזה בטל בשל הפרה יסודית מצד המערערת, וכי התקשרותה יסודה בטעות יסודית המקימה כשלעצמה עילת ביטול (ס' 14 לחוה"ח). ביהמ"ש קיבל את הבקשה, והמערערת פנתה לעליון בטענה כי תכלית החוזה הייתה העברת זכות "ספקולטיבית" ולא העברת הבעלות בנכס. היא טענה כי פעלה לשם קבלת האישור ב"שקידה סבירה", כי אין מדובר בתנאי מתלה [וכי בכל מקרה לא עבר "זמן סביר" (ס' 29 לחוה"ח)], וכי היא עצמה לא ידעה שאישור השר לא ניתן בעת חתימת החוזה, כך שלא קמה כאן עילת טעות. הש' טירקל קובע כי יש התחייבותה של המערערת לטפל ברישום הנכס כוללת גם את התחייבותה להשיג את אישור השר, כך שמדובר בחיוב חוזי רגיל שאי-קיומו מהווה הפרה, בין אם יסודית או לא-יסודית, והחוזה בוטל כדין. עוד גורס טירקל כי אמנם ע"פ ס' 27(ב) חזקה על השגת האישור שהיא תנאי מתלה, אלא שבמקרה הזה החזקה אינה מתקיימת בשל ההתחייבות שנטלה המערערת על עצמה. כמו כן, היות שלו ידעה המשיבה כי אישור השר לא ניתן סביר שלא הייתה מתקשרת בחוזה, מדובר בטעות היורדת לשורש החוזה והיא מקנה עילת ביטול (אין נפקא מינא אם ע"פ ס' 14(א) או (ב), היות שממילא פנתה המשיבה לביהמ"ש). הש' ברק מסכים עם זיהוי החיוב ע"י הש' טירקל, ומוסיף כי אין כאן חוזה על תנאי מתלה, כי השגת האישור היא תנאי מתלה ביחסיה של המערערת עם עיריית ת"א, ולא עם המשיבה. הש' דורנר קובעת כי לא ניתן לראות בצפייתו של צד לחוזה כי הצד השני יקיימו משום טעות, ולכן לא קמה כאן עילה זו.
IV. ע"א 765/82 אלתר נ' אלעני (שמגר, ברק, גולדברג)
המערער התקשר עם המשיב בחוזה לרכישת חנות שבנה, כאשר כתנאי יסודי בחוזה היה המשיב אמור למסור לידיו את הממכר בתאריך מסוים, אלא בנסיבות בלתי צפויות. כמו כן התחייב המערער להעביר לידיו חלק ניכר מן התמורה (60,000 ל"י) במועד מכירת חנותו-שלו. המשיב לא עמד בלו"ז וטען שהות"ב העמידה בפניו קשיים. לאחר מכן מכר המערער את חנותו מבלי להעביר למשיב את התשלום הקבוע בחוזה. המשיב ביטל את החוזה בטענה כי התנהגותו מהווה הפרה יסודית, וביהמ"ש אישר את המעשה. המערער טען בפני ביהמ"ש העליון כי העיכוב בבנייה שינה את אופי החיובים מעצמאיים למותנים, ומכאן שהחוזה בוטל שלא כדין. הש' שמגר קובע כי יש חיובים המסווגים כ"שלובים", בהם לא זו בלבד שמילוי חיובו של אחד הצדדים מותנה בפעולה מצד הצד השני (למשל, צבעי אינו יכול למלא את חובתו לצבוע דירה לפני שהבעלים ממלא את חובתו לספק לו צבע), אלא שקיימת שרשרת של תלות בין חיובי הצדדים
. במקרה כזה די, לדעתו, בנכונות של אחד הצדדים לבצע בכדי לשבור את המעגל השוטה (ע"א 594/75 ג'רבי נ' הייבלום). אופי החיובים נקבע ע"י ביהמ"ש בהסתמך על לשון החוזה ועל ס' 25(א) לחוה"ח ("חוזה יפורש לפי אומד דעתם של הצדדים, כפי שהיא משתמעת מתוך החוזה, ובמידה שאינה משתמעת ממנו - מתוך הנסיבות"), אך ברירת המחדל היא חיובים עצמאיים, ויש להיזהר מפרשנות לפיה מדובר בחיובים שלובים
. במידת האפשר יש להעדיף פרשנות פנימית על פני פרשנות חיצונית (העשויה לחטוא לעקרון חופש החוזים), וגם אם מסתמכים על פרשנות חיצונית, עליה להיות מעוגנת בחוזה. במקרה שלפנינו לא ביטלו המערערים את החוזה ואף לא הראו למשיב בשום דרך, כי הם משנים את החיובים לאור אי-העמידה בלו"ז. התנהגות המערערים אף עולה כדי חוסר תו"ל, מה שאין כן לגבי התנהגותו של המשיב. הש' ברק מסכים, אך מבקש להשאיר בצ"ע את ההבחנה בין חיובים שלובים ומותנים, וכן את השאלה האם נכונות לביצוע שקולה כנגד ביצוע. הש' גולדברג מסכים לפסה"ד. 

V. ע"א 715/78 כץ נ' נצחוני (ח' כהן, שטרסברג-כהן, לנדוי)
המערער הוא קבלן משנה שהתחייב בחוזה לבצע עבודה עבור המשיבות, אך גילה להוותו כי עלויותיו האמירו בעקבות מלחמת יו"כ. לאחר שמו"מ מחודש עם המשיבות במטרה להעביר אליהן חלק מהנטל עלה בתוהו, לא עמד בהתחייבויותיו, והמשיבות ביטלו את החוזה בגין הפרה יסודית והתקשרו בחוזה עם גורם אחר. המערער עתר לעליון בטענת סיכול לפי ס' 18(א) לחוה"ח-תר', אך ביהמ"ש (מפי הש' כהן) דחה את טענותיו מן הטעם שמלחמה אולי אינה תרחיש צפוי (אם כי לא לדעת הש' לנדוי), אך עליית מחירים הייתה גם הייתה צפויה, והראייה – שהצדדים מצאו לנכון לכלול בחוזה ס' שלפיו המחיר לא יהיה נתון להעלאה מכל סיבה שהיא, ומרגע שעשו זאת היה על המערער לעמוד בדיבורו ואין מנוס מהגדרת התנהגותו כהפ"ח.   

VI. בג"צ 254/73 צרי נ' ביה"ד הארצי לעבודה (זוסמן, ח' כהן, קיסטר)
(1)העותרות ערערו על החלטת ביה"ד הארצי לעבודה, אשר בו נתבעו בידי אדם שעבד עבורן ופוטר שנתיים לפני היציאה לפנסיה. טענתן הייתה שאין לבצע בעין התחייבות לקבל עבודה מאדם (ס' 3(2) לחוה"ת). הש' זוסמן פותח בציטוט מסקנות ביהמ"ש קמא, שלפיהן קיום הסכם קיבוצי מגביל את כוחו של המעביד בפיטורי עובדים (ולכן הפיטורין אינם תקפים), ושקיימים מקרים בהם יעמוד ביהמ"ש על ביצוע בעין של חוזה העסקה. 

(2)אין ספק כי המקרה שלפנינו הוא זה שאליו התייחס המחוקק בס' הנ"ל בשוללו את סעד האכיפה, וכי גם אם הפיטורין היו שלא כדין אין ביהמ"ש יכול אלא להמליץ (אך לא לאכוף!) על החזרת העובד. המשפט המשווה מראה שגם בשיטות משפט אחרות (חוץ מבגרמניה) תרופתו של העובד היא פיצויים ולא אכיפה. אף מפסיקת ביהמ"ש העליון עולה כי פיטורין שלא כדין אינם בטלים, ודווקא תקפותם היא שמעניקה לעובד את סעד הפיצויים. החריג שבתוקפו עשוי ביהמ"ש להורות על המשך העסקתו של עובד הוא הוראות סטטוטוריות שפיטורין מהווים הפרתן (למשל, חופשת לידה). 
(3)הערכאה דלמטה מצאה לנכון לסטות מפסיקת ביהמ"ש העליון בנימוק שפסיקה זו לא התייחסה להסכמים קיבוציים. הסכם כזה הוא בעיקרו בין ארגונים (קבוצת מעבידים או תאגיד, ומולו ארגון העובדים), אלא שמתוקף ס' 19 לחוק הסכמים קיבוציים הוא חל גם על הפרטים המרכיבים אותם. היבט "פרטי" זה של ההסכם קרוב יותר במהותו לחוק מאשר לחוזה, מכיוון שהוא נכפה על הצדדים ואינו מותנה ביניהם (קוגנטי- ד"ק). עם זאת, הוראת הס' לראות את תנאי ההסכם הקיבוצי כאילו הצדדים עצמם הסכימו עליהם מחילה על יחסי עובד-מעביד מתוקף הסכם כזה את דיני החוזים. לפיכך אין להעניק את סעד האכיפה למרות שמדובר בהעסקה מתוקף הסכם קיבוצי. 
(4)במידה ויעלה ביד העובד לשכנע את ביה"ד לעבודה כי נאסר על המעביד לפטרו, נשאלת השאלה האם יכול ביה"ד לאכוף את התחייבות המעביד ולהורות על החזרת העובד. התשובה היא כי המחוקק התכוון להוציא תרופה זו, וכי לאור חוק פיצויי פיטורין על המחוקק להתייחס מפורשות לסוגיית תרופתו של עובד שפוטר שלא כדין (מעבר לסעד הצהרתי, שאף הוא יינתן במקרים נדירים). 
(5) הש' ח' כהן גורס כי עקרונית אין זה בסמכותו של בג"צ להתערב בהחלטותיהם של בתי-דין אחרים, ומצד שני יש חשיבות ליציבות ההלכה הפסוקה. לגופו של עניין, גם אם מניחים שעל יחסי העבודה בין הצדדים חל הסכם קיבוצי, עליו לכלול איסור על פיטורין בכדי שאיסור כזה יהיה תקף לגבי יחסי העבודה; וגם אם איסור כזה מקים לעובד זכות "מעין קניינית" על מקום עבודתו, זו עדיין זכות חוזית, שסעד האכיפה בגינה נשלל מפורשות בחוה"ת. לפיכך יש לדחות את התביעה הנוכחית על הסף, וייתכן שתרופתו הראויה של העובד היא בתביעה להגדלת פיצוייו. הש' קיסטר מביע את הדעה כי מן הראוי שביהמ"ש יוכל לפסוק בענייני פיטורין שלא כדין, אך לנוכח המצב החקיקתי אין אפשרות לקבל את העתירה. 
____________________________________________________________________
VII. ע"א 2454/98 לינדאור נ' רינגל (ריבלין, אור, שטרסברג-כהן)
(1)המשיב התחייב לרכוש מהמערער מניות בשלושה תשלומים, כאשר המניות יועברו כנגד התשלום הראשון. נקבע שתשלום זה יחולט למערער גם אם המשיב לא יעמוד בתשלומים האחרים וישיב את המניות. המערער פנה למחוזי בסד"מ בבקשת אכיפה, אך זו נדחתה על הסף בטענה כי החוזה מעניק לו סעדי ביטול אך לא אכיפה. לדעת המערער, מלשון החוזה עולה כי עומדת לו האפשרות לבחור בין ביטול והשבה ובין אכיפה, ואף הפרשנות התכליתית מתאימה לכך, בעוד שפרשנות המניחה שוויתר מראש על סעד האכיפה מביאה לתוצאה אבסורדית ואף מנוגדת למרכזיותו של סעד זה בדין הישראלי (ע' 230). 
(2)הש' ריבלין גורס כי הצדדים אכן התכוונו לשלול את סעד האכיפה, בהתבססו על ס' 4 לחוזה, אשר מחייב סעד של השבה בנוסף לפיצויים מוסכמים (ע"י חילוט התשלום הראשון), ובכך מאיין את סעד האכיפה, שהרי סעדים אלה אינם דרים בכפיפה אחת. אמנם ס' 5 קובע כי אין באי-התשלום מצד המשיב בכדי לשלול מהמערער "כל סעד ופיצוי על הנזקים שנגרמו לו", אולם אין ביכולתו להוסיף את מה שנשלל בס' 4, וכל תחולתו על פיצוי בגין נזקים העולים על הפיצויים המוסכמים.   
(3)אשר לשאלה אם הצדדים היו רשאים להתנות על סעד האכיפה, האוטוריטות נטו לסבור כי אין להתנות באופן גורף על תרופות בכלל, אך בחירה מראש בסעד מסוים על פני אחר היא לגיטימית מאחר והסדרי התרופות יכולים להיות דיספוזיטיביים (ע' 234), ומתוך הכרה באוטונומיה של הצדדים. הסדרים אלה אינם אלא צדו השני של הסדר זכויותיהם וחובותיהם של הצדדים, אשר עליהם חל חופש החוזים במלוא היקפו. אמנם לסעד האכיפה מעמד מרכזי בדין הישראלי, אך הדבר בא לידי ביטוי בנטייתו של ביהמ"ש לתיתו, ולא בקיום חובה על צד שנפגע לדרוש אותו. ראוי לכבד את בחירתם של הצדדים גם כשמושא בחירתם הוא ברציונל של "הפרה יעילה" שאינו מקובל בדין הישראלי. 
(4)הש' אור חולק על דעתו של ריבלין מתוך נקודת מוצא שלפיה שלילת סעד האכיפה יכול להיעשות רק באמירה מפורשת בחוזה. לדעתו, הגדרת סעד של השבה ופיצויים מוסכמים בס' 4 לחוזה אינו שולל כל סעד אחר, כאמור בס' 5. לדעתו, הפירוש הנכון לצמד הסעיפים הללו הוא כזה שרואה אותם כחלופיים ולא כאלה שנועדו להתקיים בכפיפה אחת. הש' שטרסברג-כהן מצטרפת לדעת הש' אור. העתירה התקבלה. 
VIII. ד"נ 20/82 אדרס נ' הרלו&ג'ונס (ש' לוין, בן-פורת, ד' לוין, ברק, בך) 

(1)ערב מלחמת יו"כ התקשרה העותרת עם המשיבה בחוזה שלפיו רכשה ממנה 7,000 טון ברזל במחיר 620 DM ליח'. מתוך זה סיפקה המשיבה רק כ-5,000 טון, ואילו את השאר מכרה לגורם שלישי בעד 804 DM ליח', והעותרת נאלצה לרכוש את שאר הברזל מגורם אחר ולשלם עליו יותר. היא הגישה תביעה לביהמ"ש המחוזי בגין הנזק שנגרם לה, וביהמ"ש קבע כי המשיבה הפרה את החוזה וכי העותרת ביטלה אותו (בזכות) בהתנהגותה, וכי לפי ס' 84(א) לחוק המכר (מכר טובין בינ"ל) מגיעים לעותרת פיצויים בסך ההפרש בין שווי הסחורה בחוזה ובין שוויה במועד ביטולו. ביהמ"ש העליון הפך את ההחלטה בקובעו כי החוזה לא בוטל, וכי אין ראיות לכך שלעותרת נגרם נזק מהתנהגותה של המשיבה (ס' 11(א) לחוה"ת). ביהמ"ש דחה גם עילת עעו"ב בטענה שכזו יכולה להתקיים רק באין חוזה. הד"נ נועד להכריע בשאלה האם כך הוא, והאם עעו"ב מעניקים למזכה את טובת ההנאה שזכה בה הזוכה גם בהיעדר נזק. 
(2)הש' ש' לוין קובע שברוב המקרים חוזה תקף מאפשר אכיפה אשר מייתרת את דיני העעו"ב, אלא שיש להבחין בין השבה בשל ביטול חוזה ובין השבה בשל שימוש שלא כדין בזכות (ובכלל זה זכות חוזית או זכות קניינית הנובעת מחוזה). אפילו שיטה משפטית האמונה על עקרונות הlaissez-faire יכולה להכיר בנסיבות אלה, מתוקף דיני היושר, בתביעת השבה של טובת הנאה, כאשר הזוכה משמש מעין "נאמן" של המזכה. הגישה בדין הישראלי שונה משמעותית מזו של הCL בשל הדגש הרב שניתן לאכיפה בעין, שיקולי צדק באכיפה וקיום בתו"ל. בגישה כזו יראה בחומרה מצב בו החוטא יוצא נשכר, גם אם מניעת המצב הזה כרוכה בקיום חוזה בלתי יעיל. לחילופין, אפשר לבסס עילת עעו"ב גם על תפיסה קניינית כאמור. העובדה שהשבה מוזכרת ומוסדרת בחוקים ספציפיים שונים אינה שוללת את ההזדקקות לעעו"ב באותם מקרים. לפי כל זה, אין מניעה להשתמש בעעו"ב כשהחוזה בוטל.      
(3)אשר למצב בו החוזה עומד בעינו, הפסיקה שללה הזדקקות מקבילה לעעו"ב במקרים בהם החוזה הוציא תרופת השבה (במפורש או מכללא). ייתכן גם שעילת העעו"ב אינה מתיישבת עם חיוביו החוזיים של המזכה. אך עצם קיומן המקביל של עילות בענפי משפט שונים אינה מחייבת בחירה ביניהן, ולפיכך אין נפקות ממשית לשאלה אם החוזה בוטל או לא. 

(4)במקרה שלפנינו אין דרך לאכיפת החוזה, ואין העותרת חבה דבר למשיבה (כלומר, אין סיבה בדיני החוזים להתנגד להחלת עעו"ב). בניגוד לטענת המשיבה, פס"ד לחובתה לא ישנה הלכה בדיני החוזים ולפיכך אין בעיה בתחולה רטרואקטיבית, וכמו כן דיני העעו"ב היו מובילים לאותה תוצאה גם לפני היות החוק. למרות העיקרון של ניכוי ההוצאות שהוציא הזוכה לצורך הזכייה (ס' 3 בעעו"ב), במקרה זה אין לעשות כן, מאחר וההוצאות היו חלק מביצוע החוזה ולא לצורך הזכייה. 

(5)הש' בן-פורת מבהירה, שהגשת התביעה אמנם אירעה מאוחר מכדי להיחשב לביטול החוזה לפי ס' 84(א) לחוק המכר, אך ניתן לפרשה כך לכל צורך אחר. היא מאמצת את דעתו של פרופ' טדסקי, לפיה במקרה של חוזה בטל מוסדרת ההשבה ע"י דיני החוזים ולא בעעו"ב (בניגוד לדעתו של פרופ' פרידמן, שלפיה חוזה שהתבטל מאפשר שימוש בעעו"ב). נקודת המוצא שלה היא שאין אפשרות לשינוי חזית, דהיינו מחד לבטל את החוזה ומאידך לדרוש אכיפה, או במקרה שלנו – עקיבה מתוקף זכות קניינית מכוח חוזה (עעו"ב). לגישתה, גם אליבא דפרופ' פרידמן אין כאן אינטרס מוגן וממילא אף לא עילה לעקיבה, מכיוון שאין נכס ספציפי שאחריו ניתן לעקוב (אין להוכיח שהיה "ייחוד" של הסחורה שיועדה לעותרת). הש' גם רואה סכנה רבה בהכרה בכל הבטחה חוזית כב"אינטרס מוגן", דבר העשוי לדעתה לסכן את יציבותו של עולם החוזים
. 
(6)הש' ד' לוין טוען שדיני העעו"ב מוטמעים בתוך דיני החוזים, אך אין לערבבם מעבר לכך (ס' 6(א) לעעו"ב). בשל מערכת היחסים החוזית בין הצדדים, ממילא אין מקום לסעד ע"פ עעו"ב. 

(7)הש' ברק מבקר את הדעה לפיה החוזה בין הצדדים בוטל, מאחר ומתוך התשתית העובדתית נקבע בע"א כי החוזה עומד בעינו, וכן את הגישה כאילו אין מקום לשימוש בעעו"ב בתוך דיני החוזים. לדעתו חלים דיני העעו"ב הן על חוזים תקפים והן על חוזים שבוטלו, בין אם הם כוללים הוראות הלקוחות מהעעו"ב ובין אם לא, אך יש מקום להבחין, בשאלת השבת טובת הנאה, בין מצב בו החוזה בוטל למצב בו הוא שריר וקיים. כדי לבחון את שאלת תחולתם של דיני עעו"ב כאשר יש חוזה בין הצדדים הוא קובע ראשית שקיומם של הסדרים מתוך עעו"ב בחיקוקים ספציפיים אינו מפקיע את תחולתם של דיני העעו"ב, בשל הרמוניה חקיקתית, ובשל כוונת המחוקק לתת מענה לקשיים ספציפיים ולא ליצור הסדר שלילי. ברק מביא דוגמאות למצבים בדיני החוזים בהם הסעד ניתן מתוקף עעו"ב. מסקנתו היא שהסדר לגבי ה"תמורה העצמית" (השבה) אינו מהווה הסדר שלילי לגבי "התמורה הנגדית" (השבת טובת הנאה). אין סיבה שרק דיני החוזים יתנו סעדים במצבים חוזיים, אלא כל דיני החיובים יכולים לתת סעד במצבים אלה
.
(8)ברק בוחן האם בדיני עעו"ב עצמם יש מניעה מהחלתם על מצב בו הופר חוזה. לצד התמים עומדים סעדים מדיני החוזים והנזיקין שמגנים על אינטרס הצפייה או ההסתמכות שלו (בהתאמה), ואילו (בעיקר) על אינטרס מניעת ההתעשרות שלא כדין מגנים דיני עעו"ב. קיום עילה לפי אחד מסוגי הדינים אינו גורע מזכות הצד הנפגע מההפרה לתבוע גם בגין עילות אחרות, ובלבד שלא יזכה ביותר מכפי המגיע לו מכוח אחת מהן או יותר, ושאין סתירה בין הסעדים. במשפט המקובל אין עוד זכר לגישה לפיה אין מקום ל"מעין חוזה" (כתנאי מכללא) במקום בו יש חוזה.
(9)על השאלה האם דיני עעו"ב מקנים לצד המקיים חוזה את טובת ההנאה מההפרה גם אם לא נגרם לו נזק, קובע ברק כי התשובה חיובית בלא נפקות לשאלה אם החוזה בוטל או לא (כי הסעד הוא מתוקף עקרון כללי העומד מעל ההבחנה בין זכות אישית (in personam) לקניינית (in rem). העיקרון הוא מופשט במתכוון כדי שלא להיות מוגבל למקרים קבועים, אלא לאפשר מתן ביטוי לתחושת היושר והצדק של "האדם הנאור". 
(10)לגופו של עניין, אם נכיר בכך שהפרת חוזה תקף ע"י מכירה לצד ג' פוגעת בזכותו הקניינית של הקונה הראשון ומקנה לו עילת תביעה לתמורה הנגדית, יש לקבל את העיקרון גם כשמדובר בזכות חוזית ולא קניינית. החוזה הקנה לקונה הראשון זכות שאילו היה מממשה, היה זוכה בעצמו לאותה טובת הנאה, ולכן מן הדין כי זו תושב לו. למעשה גם אין בעניין זה נפקות ממשית להבחנה בין זכות אישית לקניינית בהקשר זה, כי הזכות החוזית היא חלק מקניינו של אדם
, וזאת מתוקף ההכרה באכיפה כבזכותו של הצד המקיים. אמנם גישה זו אינה מקובלת על חסידי הגישה הכלכלית, אשר סבורים כי "הפרה יעילה" מוצדקת, אך ברק קובע כי יש שיקולים נוספים שאינם ניתנים לכימות ובכלל זה הערך החברתי של קיום חוזים. גם קיומה של עוולת גרם הפ"ח מוכיחה שאין לעודד הפ"ח. לסיכום, יש לקבל את תביעת העותרת.

(11)הש' בך אינו קובע עמדה בשאלה האם החוזה בוטל, ומסכים עם ברק וש' לוין בכך שאין מניעה להחיל את דיני עעו"ב על דיני החוזים. הוא חולק על הנמקתה של הש' בן-פורת לפיה אי-החלת עעו"ב על דיני החוזים מוצדקת בין השאר בשל האפשרות לבקש סעדים חליפיים סותרים (פיצויים/השבת טובת הנאה). אך מן הצדק הוא, שבמידה ולא תוכל התובעת להוכיח את נזקה תעמוד לה האפשרות לתבוע את השבת טובת ההנאה, כדי שלא יווצר מצב שהחוטא יצא נשכר. הוא גם אינו מסכים עם הדעה שלא ניתן להחיל את דיני עעו"ב היות שלא מדובר בנכס "ספציפי", היות שהנתונים מאפשרים "לסמן" את הסחורה, וגם אם לא, די להראות שהנתבעת נמנעה מלספק את הסחורה לצד א' במחיר נמוך בכדי שתוכל לספקו לצד ב' במחיר גבוה, כדי לבסס עעו"ב.   
***חשוב להיות מוכנים לשאלות על: עקיבה, הרעפה, יסודות העעו"ב, ס' 9 לחוה"ת', גרם הפ"ח, דיני היושר, אינטרס מוגן, תקנת השוק, usufructuarius    
IX. ע"א 355/80 אניסימוב נ' מלון טירת באר-שבע (ח' כהן, ברק)
המערערת היא חברה קבלנית שהתקשרה בחוזה עם המשיבה לבניית שתי קומות נוספות בבית המלון שבבעלותה. בשל עיכובים שחלו בביצוע ועלייה במחירים בתקופה זו בקשה המערערת שערוך של עלויותיה, ומשלא נענתה זנחה באופן חד-צדדי את הבנייה, ועל כך נתבעה בגין הפ"ח. הש' ח' כהן קובע כי המערערת נהגה שלא כשורה, כיוון שגם אם ראתה עצמה נפגעת מהפ"ח, היה עליה לשלוח הודעת ביטול או לתת ארכה למשיבה. לכן עליה לפצות את המשיבה בגין נזקיה, אולם אלה לא הוכחו. הש' קובע כי נזקים המתחייבים מטיב החוזה אינם טעונים חישוב מדויק, בעוד שנזקים אחרים מחייבים הוכחה. הוא קובע כי באחד מראשי הנזק (הפסד רווח) לא הוכיחה המשיבה את קיומו של קש"ס בין ההפרה ובין הנזק, אך בראש הנזק של התייקרות הבניה לא היה צורך בהוכחה, מאחר וקיומו של הפרש כקבוע בחוק (ס' 11(א) לחוה"ת) הוא בגדר "ידיעה שיפוטית". הש' ברק חולק על דעתו ואומר שאין די להוכיח נזק, צפיות וקש"ס, אלא על הנפגע חלה אף החובה להוכיח את מידתו והיקפו של נזקו. בשלב השני עליו להניח תשתית עובדתית לקביעת שיעור הפיצוי ולא להניחו ל"אומדנא דדיינא". עם זאת, הלכה היא כי אין לפטור מעוול מחובת פיצוי רק משום שלא עלה ביד הניזוק לכמת במדויק את נזקיו, וזאת במידה והנזק הוא מסוג שאינו מאפשר כימות מדוייק ("מבחן הוודאות הסבירה"). במקרה שלפנינו כשלה המשיבה בהוכחת קש"ס בין ההפרה לנזק לעניין הפסד הרווח ולכן אין לפסוק לה פיצוי ברנ"ז זה
.     
X. רע"א 2371/01 אינשטיין נ' אוסי (ברק)
(1)הצדדים חתמו על ז"ד למכר דירת המשיבה, בו המחיר החוזי עמד על 140,000$. לאחר שלא נחתם חוזה תוך 4 חודשים (כפי שהוסכם מראש), מסרה המשיבה למערערים כי היא מוכנה למכור להם את הדירה תמורת 180,000$. אלה סרבו וביטלו את החוזה, בעוד המשיבה מוכרת את הדירה לצד ג' בעד 192,000$. בימ"ש השלום קבע כי הייתה הפ"ח מצד המשיבה, וכי הפיצויים למערערים יעמדו על 40,000$. בביהמ"ש המחוזי תבעו המערערים כי הפיצויים יעמדו על 52,000$, ואחד השופטים הסכים מתוקף עעו"ב, בעוד הש' האחרים דחו את הבקשה בטיעון כי סכום זה מהווה "פיצוי יתר", ושהמערערים נכשלו בהקטנת נזקם. בערעור בעליון טענו המשיבים כי מתוקף ס' 11(א) וכן מתוקף עעו"ב
 הם זכאים למלוא ההפרש בין המחיר החוזי לתמורה הנגדית, מבלי הוכחת הנזק או חובת הקטנתו, וכן שאין ליצור זיקה בין השקעתם בפועל בעסקה ובין הפיצוי המגיע להם. 
(2)הש' ברק קובע כי המערערים פנו לשניים מתוך שלושת הסעדים האפשריים, דהיינו ביטול ופיצויים, וכי הוכיחו את היסודות הזכאות לפיצויים – נזק, צפיות וקש"ס, כך שהשאלה נוגעת לקביעת שיעור הנזק. לעניין זה קבע ביהמ"ש מספר מבחני עזר שנועדו לפזר את הערפל שיצר הניסוח הסתמי בס' 10 לחוה"ת, ובהם ההנחייה כי במקרה של הפרת חוזה מכר ע"י המוכר, יש לפצות את הקונה בגין ההפרש בין המחיר החוזי ובין מחיר השוק. ס' 11(א) מאפשר לקונה "קיצור דרך", שכן הוא מאפשר לו לזכות בפיצויים תוך הסתפקות בהוכחה שהחוזה בוטל כדין, שהתמורה החוזית הייתה X ושערך התמורה ביום הביטול היה X+Y. 
(3)במקרה שלפנינו יצאו המערערים כדי חובתם להוכיח את שלושת היסודות, ואין סיבה שלא לראות את הסכום בו נמכרה הדירה כ"ערכה ביום הביטול", ומכאן שהפיצויים צריכים לעמוד על 52,000$. אין לשעות לנימוקי הש' בערכאה דלמטה, שקבעה כי פיצויים כאלה ייטיבו ביתר את מצב המערערים (שכן בפועל הם לא שילמו דבר), וזאת מאחר ואבדן העסקה הקונקרטית מנע מהם אפשרות להפיק רווח באותו סכום בעסקה מופשטת. כמו כן, אין לקבל את הטענה כי היה על המערערים להקטין את נזקם, מאחר ומטרת החיקוק הייתה שבסיטואציה כזו יינתן פיצוי בגין נזק אובייקטיבי ולא סובייקטיבי. 
(4) הש' ריבלין מסביר שלכאורה יש הגיון בהטלת חובת הקטנת הנזק גם על נפגעים התובעים מכוח ס' 11, אך ס' 14 אינו מחיל עצמו על מקרים אלה, ויש לכך סיבות ראויות (פשטות, הרתעה). אכן, יכול להיות מצב בו הפיצויים יופחתו, למשל בשל העדר תו"ל בביטול (למשל, שיהוי משיקולים קוניונקטוראליים), אלא שסיבת ההפחתה אינה חובת הקטנת הנזק אלא חובת תוה"ל, שהיא חלק מיסודות התביעה. שנית, אין יסוד להטיל על המערערים את חובת הקטנת הנזק משום שלא היה עליהם להסכים לחוזה חדש שהורתו בהפרת החוזה הקיים, וגם אילו היו עושים כן, התוצאה מבחינת המשיבה הייתה זהה, שכן עדיין היה נגרם לה נזק נוסף בסך 12,000$
. 
XI. ע"א 18/89 חשל נ' פרידמן (שמגר)
מדובר בסכסוך שהתגלע בין שני צדדים לעסקת קומבינציה, אשר חילקו ביניהם חנויות שנבנו כחלק מהעסקה. המשיב ביקש למנוע השכרתה של חנות שהוקצתה למערערים, והתחייב לשלם להם סכום חודשי קבוע בכדי שלא תושכר. בין הצדדים הותנה כי על אי-עמידה בתשלומים יחויב המשיב בפיצויים מוסכמים בסך 10% לחודש. המשיב לא שילם, והמערערים הגישו נגדו תביעה בסד"מ על תשלומים בגין 18 חודשים בתוספת הריבית. ביהמ"ש קמא קיבל את התביעה חלקית והשית על המשיב תשלום סכום שלא היה שנוי במחלוקת, ובנוסף נעתר לבר"ל שלו, והתיר לו לטעון כי שיעור הפיצויים המוסכמים נטול כל יחס סביר לנזק כפי שצפו הצדדים בעת כריתת החוזה (ס' 15(א) לחוה"ת), וכי עמידת המערערים על הפיצויים מהווה שימוש בזכות חוזית שלא בתו"ל (ס' 39 לחוה"ח). ביהמ"ש קבע כי גובה הריבית הנקובה בחוזה אכן אינו סביר ולכן לא קיבל את תביעתה של המערערת לשאר הסכום. 
הש' שמגר קובע בראש ובראשונה כי אכן מדובר בתניית פיצויים מוסכמים, ושאין מניעה מנקיבת פיצוי במונחי ריבית ולא בסכום קבוע. לאחר מכן הוא מסביר כי לשון ס' 15(א) מגבילה את  סמכות ההתערבות של ביהמ"ש למקרים חריגים (מתוך אינטרס לכבד את הסכמת הצדדים), וכי הפחתה תיעשה רק בעקבות קביעה של ביהמ"ש כי אין יחס סביר בין הנזק הצפוי ובין הפיצויים. הוא קובע כי לשון החוק אינה מטילה על הצד הנפגע חובה לצפות בפועל את הנזק, ולכן די להוכיח שנזק מהסוג שנגרם היה ניתן לצפייה
. הנזק שבגינו נקבע הפיצוי אינו הפסד הריבית שנגרם למערערים מאי-התשלום, אלא עלות מסגרת האשראי החריגה שלה נאלצה המערערת להזדקק לצורך מימון שוטף לנוכח אי-התשלום של המשיב, לאור העובדה שהמערערת לא הייתה חב' עתירת נכסים (ולכן הנזק ניתן היה לצפייה מראש). לאור העובדה שעלות אשראי חריג בתקופה המדוברת הייתה כ-35% לשנה, ואילו הפיצויים שדרשה המערערת עמדו על 120% לשנה, קובע שמגר כי אכן לא מתקיים יחס סביר "ולו בדוחק". 
אשר לטענת שהמערערת התמהמהה ובכך אפשרה לחוב המשיב להצטבר, שמגר קובע כי בעצם העמידה על זכות חוזית, שהוכרה ע"י ביהמ"ש, אין משום שימוש שלא בתו"ל אלא אם נלווית אליה "התחכמות או תחבולה", וכי כצד לחוזה היה המשיב אמור להביא בחשבון את תוצאות התנהגותו. שמגר אומר גם, שלא הייתה הצדקה לדחות את הטענה שהועלתה בבר"ל כאילו שיעור הריבית שבחוזה נובע מטעות סופרים.    
� איך זה פותר משהו? זה רק מעביר את המעגל השוטה לרמת הכוונות...


� לדעתי הסיבה להיות ברירת המחדל חיובים עצמאיים היא, שחיובים מותנים/שלובים מעניקים לצד המתנה כוח השעייה של החוזה, דבר היוצר (או מקבע?) יחסים בלתי-שוויוניים בין הצדדים, ועלול לסתור את תוה"ל (caveat emptor). 


� היות שכל מתקשר, גם אם לאחר ההפרה כבר יצר הסדר חלופי, ישיג את גבולות קניינם של אחרים, ויחייב בתי משפט להזדקק השכם והערב לפטור מהשבה מטעמי צדק (ס' 2 לעעו"ב). לדעתי, על פי אותו הגיון משטר כזה יתמרץ נוהג שלא בתו"ל. 


� במלים אחרות, כיוון החשיבה שמיוצג ע"י פרופ' טדסקי הוא שיש להתאים את התרופות לענף המשפטי בו אנו עוסקים, בעוד שגישתו של פרופ' ברק (בעקבות פרופ' פרידמן?) היא שנקודת ההתייחסות בכל סיטואציה אזרחית היא התרופות, ודרכן מגיעים לשאלה מהו הדין באשר לסיטואציה הנתונה. 


� לי אישית זה מזכיר את הטענה שכושר ההשתכרות הוא חלק מן האופק הכלכלי של האדם (אטינגר, מזכיר משהו למישהו?...)


� עד כמה שאני מצליחה להבין, ההבדל בין גישותיהם של ח' כהן וברק הוא בכך, שכהן עושה את ההבחנה בין נזקים המתחייבים מטיב החוזה (שאז אין צורך להוכיח נזק) ובין כאלה שאינם כאלה, ואילו ברק מבחין בין הוכחת היקף נזק ובין כימותו (כלומר, להוכיח נזק צריך תמיד). בפועל שניהם שוללים מהמשיבה את הסעד בגין הפסד רווח משום שלא הוכח קש"ס ולא משום שלא כימתה את הנזק. 


� ברק קובע כי הצדק איתם מבלי להיכנס לדיון בעעו"ב, ולדעתי הסיבה היא שלפי הלכת אדרס תחולתם של דיני עעו"ב במקרה של ביטול החוזה מוטלת בספק (לדעת שופטי המיעוט התשובה לשאלה זו שלילית, ברק השאיר בצ"ע). 


� ריבלין מציג את העניין כאילו זו רק שאלה של צדק חלוקתי, אבל ניתן היה גם לטעון שמצב בו המערערים הקטינו את נזקם "צודק" יותר מאשר מצב בו הם יקבלו את מלוא הנזק שנגרם חברתית. 


� זו אמירה שמתיישבת היטב עם עקרון הצפיות הטכנית כפי שהוא מוגדר בדיני הנזיקין, שהוא עקרון אובייקטיבי שמתייחס ל"אדם הסביר" ולא עוסק כלל בצדדים הקונקרטיים המעורבים.





