THE CHECK-LIST- דיני חוזים
מאת: טלי מיכלין

שלב ראשון: בחינת הכשרות המשפטית- חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות
1. האם מדובר בקטין (ס' 3) או בפסול-דין (ס' 8). 
2. פעולות שמחייבות הסכמת הנציג- ס' 4. (פס"ד ביהאם). 
· האישור יכול שיהיה גם לפעולה שיעשה הקטין כשיהיה בגיר (פס"ד כהן).
במידה ולא היתה הסכמה- ס' 6א  >  ס' 6  >  ס' 5  
· ס' 6א: פעולות אשר בטלות ללא הסכמת הנציג (פעולות באשראי, שכירות)
· ס' 6: פעולה שבדרכם של קטינים בגילו לעשות או הצד השני לא ידע/לא יכול היה לדעת שמולו קטין( הפעולה תבוטל רק אם נגרם נזק ממשי לקטין או לרכושו.
· ס' 5: הפעולה תקפה כל עוד לא טוענים שאינה תקפה. 
· יכולים לטעון: הנציג/היועמ"ש חודש לאחר שנודע להם על הפעולה או הקטין , עד חודש לאחר שהפך לבגיר
2. פעולות שמצריכות אישור בימ"ש- 
· יש חובה על ההורים לפעול להשגת האישור- הפרה=חוסר תו"ל (פס"ד שרף)
· ס' 7- פעולה משפטית של הקטין.
· ס' 20- (1)    העברה, שעבוד, חלוקה או חיסול של יחידה משקית בחקלאות, בתעשיה, במלאכה או במסחר, או של דירה;  (2)  פעולה שתקפה תלוי ברישום בפנקס המתנהל על פי חוק; (3) נתינת מתנות, זולת מתנות ותרומות הניתנות לפי הנהוג בנסיבות הענין;  (4) נתינת ערבות;(5) פעולה משפטית בין הקטין לבין הוריו או קרובי הוריו, זולת קבלת מתנות הניתנות לקטין. 
שלב שני: כריתת החוזה- פרק א' לחוה"ח
1. נבדוק את ההצעה (ס' 2).
· להבדיל בין הצעה לבין הזמנה להציע הצעות.
1. פנייה- הצהרת רצון חיצונית (פס"ד תשובה, שג"מ חניונים). 
2. העדה על גמ"ד- התנהגות (שג"מ חניונים, דור אנרגיה).
· לבחון גמ"ד אובייקטיבית (בוטקובסקי)
· חשוב שהצד השני יבין באופן אובייקטיבי את גמ"ד של הצד שמולו (פס"ד פרץ בוני הנגב).
· אם אין אומד דעת משותף לצדדים נבחן ע"פ פרשנות אובייקטיבית (פס"ד משען).
· מסויימות גבוהה מעידה על גמ"ד (רבינאי).
3. מסוימות- 
· פירוט מינימלי וסביר ממנו נבין את מהות העסקה (פס"ד בית הפסנתר).
· רשימת עציוני אך נקבעו 3 פרמטרים עיקריים... (פס"ד קפולסקי) מהווה הנחיה  אבל פס"ד בטקובסקי קבע שניתן להשלים פרטים.
· גמ"ד גבוהה דורשת פחות מסוימות (דור אנרגיה) או מבטלת אותה (דורנר בבית הפסנתר)
יש מספר מנגנוני השלמה:
i. מנגנון השלמה עליו הסכימו הצדדים
ii. עקרון הביצוע האופטימלי
iii. פרשנות- ס' 25 לחוה"ח
iv. נוהג (ס' 26 לחוה"ח)
v. הוראות דיספוזיטיביות כלליות- אם אין הסדר שלילי בחוזה. (ברון נ' מנדיס)
· מועד קיום החוזה- ס' 41 לחוה"ח
· מועד מסירת הנכס- ס' 9 לחוק המכר
· מועד התשלום- ס' 21 לחוק המכר (פס"ד זוננשטיין)- מסירת המכר ותשלומו במועד- חיובים שלובים
· הוצאות ומיסים
· מחיר- ס' 46 לחוה"ח. 
· כמות לא ניתן להשלים- לבדוק במחברת את הפנלטי רולס. 
vi. עקרון תוה"ל
4. אופן החזרה מההצעה- ס' 3(א)- מציע - עד לשלב בו הניצע משגר את הודעת הקיבול, ניצע – עד קבלת הקיבול אצל המציע. 
להבחין בין הצעה לבין הזמנה להציע הצעות אשר ממנה ניתן להתנער.
5. האם זו הצעה בלתי חוזרת- ס' 3(ב)- המציע אומר במפורש שזו הצעה בלתי חוזרת או המציע קובע מועד לקיבול. במקרה זה המציע רשאי לחזור בו עד שההצעה נמסרה לניצע (פס"ד תשובה). 
6. אופן פקיעת ההצעה- ס' 4- 
· ס' 4(1)- הניצע דחה אותה או שעבר מועד קיבולה (נוה עם)
· ס' 4(2)- אירוע מפקיע-כשמת המציע/הניצע, או כשנעשה המציע/הניצע פסול-דין או ניתן נגדו צו לקבלת נכסים/צו פירוק, והכל לפני מתן הודעת הקיבול.
· ס' 11- קיבול תוך שינוי (כמוהו כהצעה חדשה) 
· ס' 8(א)- חלף הזמן הסביר 
2. נבדוק את הקיבול (ס' 5)- מבחן אובייקטיבי.
2) הודעת הניצע- 
· כפי שנקבע בהצעה או בכל דרך שתהלום את ההצעה. 
· יכול להיות קיבול בהתנהגות (ס' 6(א) ואף בשתיקה (פס"ד אדרת שומרון). 
· אין תוקף להצעה הקובעת קיבול בשתיקה (ס' 6(ב).
· שינוי ההצעה יהווה הצעה חדשה (ס' 11). שינוי קל לא יהווה הצעה חדשה (שמגר בזנדבק)
3) העדה על גמ"ד- כמו בהצעה
4) מסוימות- כמו בהצעה
5) חזקת הקיבול- הצעה שהיא רק לזכותו של הניצע, חזקה שקיבלה אלא אם הודיע על התנגדותו תוך זמן סביר מרגע שנודע לו עליה (ס' 7).
6) מועד הקיבול- במועד שנקבע בהצעה ואם לא נקבע אז תוך זמן סביר (ס' 8(א)). 
אם הניצע מסר קיבול אבל זה לא הגיע למציע שלא באשמתו נאמר שנכרת חוזה, אלא אם המציע מודיע על דחיית הקיבול מיד לאחר שנמסרה לו הודעת הקיבול (ס' 8(ב)).
7) חזרה מהקיבול – כל עוד הודעת החזרה מהקיבול נמסרה למציע בטרם הגיעה אליו הודעת הקיבול (בין בכתב ובין בהתנהגות (פס"ד תשובה)) (ס' 10).
3. במידה וקיים זיכרון דברים, נראה אם הוא מחייב- ע"פ ברק בפס"ד רבינאי, יש 2 מבחנים:
1) כוונת הצדדים ליצור קשר חוזי מחייב (נוסחת הקשר) נלמד זאת מלשון החוזה+נסיבות חיצוניות (נסיבות גובר!). אם כתוב "הסכם בכפוף להסכם" כנראה שזה לא מחייב. זו בעצם גמ"ד וצריך לבחון אובייקטיבי+סובייקטיבי. (לבדוק האם ההלכה היא של מצא או של ברק- רבינאי) 
2) הסכמה על פרטים מהותיים- מסויימות (רשימת עציוני- עמ' 1).
4. נבדוק אם המו"מ התנהל בתום-לב:
1) אופן ההפרה- ס' 12(א)
i. הפרת חובת גילוי- להבחין בין חלוקתי לפרודוקטיבי. 
· אין חובת גילוי רק על מידע פרודוקטיבי שעל הקונה להשקיע מאמץ לשם גילויו. 
· להתחשב במידת מומחיותו של הצד השני (ספקטור).
· פסד  האגודה לשמירה על זכויות הפרט נ' מצקין (בימ"ש השלום): דעתו האישית של ד"ר בוקשפן היא שיותר נכון היה לקבוע כי זו חובה רק במקרה שבו המשכיר שואל.
ii. פרישה מאוחרת ממו"מ- אם ס' 3 (תנאים לחזרה מהצעה) מתקיימים שלא בתו"ל לא ניתן לחזור מההצעה. 
iii. ניהול מו"מ ללא כוונת התקשרות- שיפור עמדת מיקוח לעומת צד ג', מניעת הזדמנויות אלטרנטיביות, ריגול תעשייתי .
iv. העלאת דרישות בלתי חוקיות- למשל התחמקות ממס (פס"ד זוננשטיין). 
v. ניצול מצוקה- דרגה אחת מתחת לעושק (קדמי בגנז, בניגוד לזמיר).
vi. התנהגות בלתי-שוויונית במכרז- גוף פרטי שעורך מכרז צריך לנהוג בשוויון. דיספוזיטיבי. (קל בניין)  
2) אמת מידה סובייקטיבית (פס"ד צרפתי, שלו) או אובייקטיבית (שירותי תחבורה ציבוריים, פרידמן וכהן). 
· מקובל לבחון גם וגם (בית יולס).
3) תחולה: היא חלה על כל מי שלוקח חלק במו"מ (פנידר) והיא קוגנטית.
4) הסעד בגין ההפרה- ס' 12(ב) – אמנם כתוב בסעיף" פיצויים" אבל הפסיקה הרחיבה גם לאכיפה (קלמר, זפניק). בעיקרו מגן על אינטרס ההסתמכות, אבל אם נראה כי החוזה היה בשלב מאוד סופי, לקראת גיבושו ניתן להגן על אינטרס הקיום (קל בניין).
· אינטרס ההסתמכות=פיצויי הסתמכות
· אינטרס הקיום=אכיפה או אכיפה+פיצוי או פיצויי קיום (ס' 10-14)
שלב שלישי: נבדוק את צורת החוזה
ס' 23- חוזה יכול להיות בכל צורה שהיא. יש חריגים:
1. דרישת כתב מהותית (מחייבת)- 
· ס' 8 לחוק המקרקעין (קפולסקי, ברון - מחייבים, קלמר – מקל על הדרישה)
· ס' 5(א) לחוק המתנה 
· ס' 1 לחוק יחסי ממון
חריגים: 

· ברק התגבר עליה מכח עקרון תוה"ל, זמיר התגבר עליה מכח עיקרון הביצוע החלקי (קלמר).
· מחיר ניתן להשלים בהתאם לס' 46 (אם זה לקונה ביהמ"ש ישלים אם זה חסר ביהמ"ש ימנע מלהתערב)
2. דרישת כתב ראייתית- לא מחייבת אבל מהווה ראיה טובה.

שלב רביעי: נבדוק פגמים ע"פ פרק ב'

ס' 13- חוזה למראית עין

הבחנה בין:
1. חוזה מלאכותי (עיקוף כדי להתחמק ממס)( העסקה תתקיים עם שיעור המס המלא דרך חוקי המס.
2. חוזה למראית עין (2 מערכות חוזיות נפרדות- גלויה ונסתרת). הבחנה בין:
a.  מראית עין מוחלטת- חוזה פיקטיבי שאין מאחוריו דבר.
b. מראית עין יחסית- כפילות: חוזה גלוי פיקטיבי מאחוריו מסתתר חוזה נסתר.
יש 2 גישות התייחסות לכפילות זו: 
· הגישה המקובלת- לא נחיל את ס' 13 אלא את סעיף 30 ונתייחס אליו כאל חוזה פסול (בכור: ביטון נ' מזרחי)
· הגישה של ברק וטדסקי: החוזה הגלוי בטל ויש לתת הכרה לחוזה הנסתר. ס' 13 מבטל רק את החוזה הגלוי. את החוזה הנסתר יש לבחון באופן עצמאי  ולא נבטלו אם הדין הפלילי נותן מענה (ברק בביטון נ' מזרחי).
· כיום, לאור הגישה היותר סלחנית, העמדה של ברק היא העמדה שחלה. כיום, ביהמ"ש יודע להפריד בין המישור הפלילי לבין המישור האזרחי. 
· מעורבות צד ג' ס' 13 סיפא– הענקת הגנה כלפי צד ג' שהסתמך על החוזה למראית עין בתו"ל ושינה מצבו (הגנה על אינטרס ההסתמכות של צד ג'). 
ס' 14- טעות
יסודות העילה- 
1. חוזה

2. טעות אופרטיבית (בעובדה(שלזינגר)/בדין(ארואסטי)), שאינה טעות בכדאיות העסקה (בן-לולו).
3. קש"ס סובייקטיבי- "עקב הטעות"
4. קש"ס אובייקטיבי- "ניתן להניח"( טעות יסודית
5. ידיעת הצד השני-
1. ס' 14(א)- הצד השני ידע/היה עליו לדעת
2. ס' 14(ב)- הצד השני לא ידע/לא היה עליו לדעת.
6. (ס' 14(ג))- מצבים בהם לא נוכל לטעון לטעות – 
· מבחן הסיכון החוזי (ארואסטי)- 
· חלוקת סיכונים ברורה (חוזה ביטוח - שלזינגר)

· למרות שצד לא לקח על עצמו סיכון, יעיל שהוא ייקח (טועה רשלן)
· אולי- כששני הצדדים לגמרי תמימים.
תוצאות-

1. ע"פ 14(א)- סעד עצמי של ביטול והשבה.
הביטול צריך להיות: 1. מפורש. 2. בדרך מקובלת.

2. ע"פ 14 (ב)- בקשה מבימ"ש. האפשרויות של ביהמ"ש:
i. אישור הביטול
ii. אישור ביטול+פיצוי לצד שלא טעה
iii. ביטול חלקי (אם ניתן להפריד בין חלקי החוזה)
iv. דחיה.
· השיקולים של ביהמ"ש בסעדים הנ"ל: אשם יחסי, מידת הנזק, שיהוי.
· לדבר על הסעד 5 של פרוקצ'ה - סעד בהתאם לחלוקת הסיכונים הראויה/בפעל.
3. טעות משותפת לשני הצדדים( ביטול והשבה (ס' 14(ג)).
ס' 15- הטעיה. 
יסודות העילה:
1. חוזה

2. טעות- כנ"ל בס' 14 (אין צורך בטעות יסודית).
· לא חל 14(ג)- לא ניתן לתקן
· חל 14(ד)- טעות בכדאיות העסקה לא נחשב
3. הטעיה- 
· אופן ההטעיה- 
i. במעשה- מצג שווא אקטיבי. (וופנה, צנעני)
ii. במחדל- אי גילוי ע"פ דין/נוהג/נסיבות. (פס"ד קיסטלינגר, ספקטור).
· היסוד הנפשי
i. זדון
ii. רשלנות
iii. תו"ל
4. קש"ס 
· בין ההטעיה לטעות
· בין הטעות להתקשרות- אלמלא הטעות לא היה הצד מתקשר בחוזה
תוצאת ההטעיה: סעד עצמי של ביטול והשבה, כמו ס' 14(א). 
· כמעט כל הטעיה ניתן לתקוף גם דרך תו"ל.
ס' 16- טעות סופר- 

אי התאמה טכנית בין החוזה ה"אמיתי" לבין מה שכתוב בחוזה. זה יכול להיות טעות בביטוי, במספר וכו'.

תוצאת הטעות: החוזה יתוקן ולא יבוטל.

ס' 17- כפיה
יסודות העילה:

1. חוזה
2. כפיה בכח/איום 
· כפיה פיזית- לוקחים את היד של מישהו וגורמים לו לחתום, איום באקדח, תמונות של בן זוג שבוגד בבת זוגו
· אזהרה בתו"ל היא אינה בגדר איום- ס' 17(ב). בשפיר נ' אפל זה נחשב לאיום.
· כפיה כלכלית- ניצול אופורטוניסטי (פס"ד אקספומדיה)
המבחנים של פס"ד מאיה נ' פנפורד- 
חשין-
1) כפיה איכותית- פסול מוסרי אשר נוגד את חיי המסחר התקינים.

2) כפיה עוצמתית- לחץ בלתי ראוי אשר משאיר את הנכפה במצב של אין ברירה.
 שמגר-
1) רק אם אין גישה ממשית לערכאות זו יכולה להיות כפיה.

2) מידת התחכום של הנכפה- ככל שיותר גדולה כך ניטה פחות לקבל את הביטול.
3. ע"י הצד השני/מי מטעמו
4. קש"ס סובייקטיבי- הנפגע עצמו נכנס לחוזה "עקב" כפיה (אפל). דרישה מקלה- מספיקה רק תרומה.
תוצאת הכפיה: ביטול החוזה- סעד עצמי. מועד ביטול החוזה- ס' 20 סיפא- זמן סביר מרגע שפסקה הכפייה. 

עילות נוספות/מקבילות: תו"ל, הטעיה, עושק, תקנת הציבור.

ס' 18- עושק
יסודות העילה:

1. חוזה

2. מצב העשוק
· חולשה שכלית- חולשה רצינית אבל לא עד כדי פסלות-דין (סאסי).
· חוסר ניסיון- כזה שטבוע בעשוק. אדם שמוכר את רכבו לראשונה לא יחשב לחסר ניסיון (שלו- ג'ונגל)
· חולשה גופנית- בעיקר תלות פיזית באדם אחר (אחות סיעודית). זה מקביל לכפייה.
3. העושק ניצל את המצב הנ"ל- העושק מודע למצוקתו של הצד השני. אם אין מודעות אין ניצול. בפס"ד סאסי נקבע שגם עצימת עיניים תחשב לידיעה לצורך ניצול. 
4. קש"ס סובייקטיבי- צריך שהניצול יתרום לכניסה לחוזה. קש"ס אובייקטיבי התייתר בעקבות פס"ד אפל.
5. תנאי חוזה גרועים במיוחד.  3 אפשרויות לביהמ"ש:
· יש סטנדרט מקובל והוא צודק והגון– ביהמ"ש בוחן האם התנאים גרועים במידה בלתי סבירה מהמקובל.
· אין סטנדרט מקובל – לפי איליט נ' אלקו ביהמ"ש מפעיל שק"ד. 

· יש סטנדרט מקובל אך הוא אינו צודק והגון – מנהג סדום – השופט שמגר אומר שהמקובל גובר. השופט ברק משאיר בצריך עיון.

6. אחר מטעמו- יכול להיות מישהו שפעל בשם הצד השני.
תוצאה: ביטול החוזה + השבה- סעד עצמי.
· עילת הכפייה והעושק דומות מאוד. ככל שהאדם יותר צלול כך ניטה יותר להגיד שזו כפיה.

· לא תמיד ההתערבות של ביהמ"ש לטובת החלש משפרת את מצבו- היא עלולה להרע את מצבם של שני הצדדים. 
ס' 30- חוזה פסול
3 אפשרויות:

1. חוזה לא מוסרי- כמעט ולא משתמשים, בדר"כ לעבירות מין.
2. חוזה לא חוקי- נוגד חוק כלשהו. לדוגמה: פס"ד בית הרכב- ס' 203 לפק העיריות, פס"ד זגורי- ס' 29 לחוק יסודות התקציב, פס"ד רוט נ' ישופה- חוק כלשהו לגבי מסירת דירה.
· ברק בפס"ד זגורי אומר שלא תמיד נבטל חוזה בלתי חוקי ויש לבחון:
(1) את תכלית החוק (למשל, תכלית החוק בביטון נ' מזרחי היא לשמור על אוצר המדינה)
(2) האם ניתן להגשים את התכלית של החוק שנסתר ע"י הדין הפלילי (לדוגמה- קנס) ולהשאיר את החוזה. 
· האם צד שלקח חלק בחוזה בלתי חוקי יכול לטעון לאי-חוקיותו על מנת להשתחרר ממנו?  
הדעות חלוקות בפס"ד שף הים- חשין סובר שניתן לטעון (אחרת זה לא יגיע לבימ"ש) וטירקל טוען שלא (הוא בדעה של-חוזים יש לקיים). 

· כאשר יש חפיפה בין החוק הספציפי לס' 30,31- ס' 30,31 גובר (בית הרכב) אלא אם יש חוק שקובע אחרת (כמו שחוקק אחרי פס"ד זגורי תיקון לס' 29).
3. חוזה שסותר את תקנת הציבור- חוזה שנוגד ערכים/אינטרסים/עקרונות מרכזיים של החברה. דומה לתו"ל.
דוגמאות: תניית פטור מאחריות לנזק גוף(פס"ד לגיל טרמפולין) ולעיתים נזק ממון(רוט נ' ישופה), פגיעה בחופש העיסוק (פס"ד סער), פגיעה בשוויון, פגיעה בעקרון שחוזים יש לקיים (פס"ד רקנט), , יצירת מונופול, פס"ד פלונית.
תוצאה של חוזה פסול: בטלות. ס' 31 קובע:

1. סעד של השבה (לפי ס' 21)

2. סעד של ביטול חלקי (לפי ס' 19)- כשהחוזה ניתן להפרדה חלקים (זגורי)
3. סעד של השבה חלקית (ייחודי לס' 30). בימ"ש יפטור מהשבה כאשר יש פערי כוחות (הוא לא יורה להשיב כלייה אם הועבה בחוזה בלתי חוקי) - ביהמ"ש מפעיל שיקולי צדק.
· חריג- לבימ"ש שק"ד האם להעניק סעד אכיפה (האם התובע ביצע את חיובו)- שילה נ' בארי.
· אין פיצויים על חוזה לא חוקי (נשאר בצ"ע- פס"ד זגורי).
שלב חמישי: חוזה על תנאי

1. נבדוק האם זה חיוב או תנאי.
1. חיוב( אם היתה הפרה ( חוק התרופות.
2. תנאי( נבחן האם זה תנאי מתלה או מפסיק (ס' 27(א))
i. תנאי מתלה- כל עוד לא מתקיים התנאי החוזה לא נכנס לתוקף אופרטיבי. יש הסוברים שתנאי שמביא לגיבושו של חוזה לא יכול להיות תנאי מתלה ושתנאי מתלה מביא לשכלולו של חוזה.  (בך בפס"ד שמיר).
ii. תנאי מפסיק- בהנתן ארוע שקבענו החוזה בניינו הסתיים. (ברק בשמיר).
· במידה ונדרש אישור של צד ג', חזקה שזה תנאי מתלה (ס' 27(ב)). (בפס"ד איילון סותרים את החזקה).
· זמן סביר- ס' 29- אם התנאי המתלה לא התקיים תוך זמן סביר( החוזה בטל. אם התנאי המספיק לא התקיים תוך זמן סביר(התנאי בטל (פס"ד שמיר)
· סיכול התנאי - ס' 28- צד לחוזה שמסכל את החוזה לא יוכל להסתמך על קיומו של התנאי המספיק או על אי-קיומ ושל התנאי המתלה. 
שלב שישי: סיכול חוזה- ס' 18 

רכיבי העילה:
1. חוזה
2. מאורע מסכל
1. אי אפשרות פיזית (הבית קרס בסופה)
2. אי מעשיות (עלות מאוד גבוהה – כץ נ' נצחוני (הטענה נדחתה))
3. סיכול מטרה (עלות לא מאוד גבוה אבל הופך את החוזה ללא רווחי – פס"ד דנגור, בן אבו)
3. היעדר צפיות אובייקטיבית וסובייקטיבית- האם ברגע כריתת החוזה המפר צפה/צריך היה לצפות את הארוע המסכל. 
· נטייה לפרש בצמצום (פגעי טבע- כפר חסידים, הפיכה צבאית- חירם, מלחמה- כץ נ' נצחוני)
2. אי יכולת למנוע (סובייקטיבי)- האם לאחר כריתת החוזה יכול היה המפר למנוע את הארוע המסכל. 
הסעד:
1. השבה הדדית
2. פיצויי הסתמכות מהמפר (שיקול ביהמ"ש)
3. קיזוז
4. ניכוי מהמחיר- ס' 28 לחוק המכר
5. תחליף קיום- ס' 52 לחוה"ח
שלב שביעי: קיום חיובים בתו"ל- ס' 39
· תום לב אובייקטיבי – ברק בפס"ד שירותי תחבורה ב"ש.
· עקרון קוגנטי -  לא ניתן להתנות עליו, ניתן להתנות על נגזרות שלו (לדוג' שוויון במכרז פרטי – פס"ד בית יולס).
· עקרון תום הלב כסטנדרט מכריע (פס"ד קל בנין), וכסעיף המטיל חבות חיצונית לחוזה (לסרסון נ' שיכון עובדים)
· "הצדדים לא צריכים לנהוג זה כלפי זה כמלאכים אך גם לא כזאבים אל כבני אדם – (ברק בפס"ד שירותי תחבורה). 

· מפר תום הלב לא יכול להפעיל כוחות משפטיים מכוח טענת ההשתק – (ברק בפס"ד שירותי תחבורה ב"ש). 

· יכול להטיל חובות נוספים שאינם בחוזה ע"מ להגשים את החוזה בדרך מקובלת ובתום לב. (פס"ד שירותי תחבורה ב"ש (ברק)).
· אשם תורם ואחריות משותפת נכללים בסעדי תו"ל– שמגר בפס"ד EXIMIN, פס"ד רונן.
תרופות: כל התרופות שניתנות בשל הפרה (ברק בשירותי תחבורה)

שלב שמיני: חוזה אחיד- חוק החוזים האחידים
1. האם מדובר בחוזה אחיד- ע"פ ההגדרה שבס' 2- נוסח של חוזה שתנאיו, כולם או מקצתם, נקבעו מראש בידי צד אחד כדי שישמשו תנאים לחוזים רבים בינו לבין אנשים בלתי מסוימים במספרם או בזהותם. 
2. האם היתה הסכמה- על תנאי ששני הצדדים הסכימו עליו במיוחד לא יחול החוק (הגדרת "תנאי" בס' 2). (פס"ד לגיל טרמפולין- אם הלקוח לא רואה את התנאי על גב כרטיס הכניסה זה לא נחשב הסכמה).
3. דיקת חריגים בהם לא יחול החוק- ס' 23 לחוק- 
(1) לא ניתן לבטל תנאי הקובע את התמורה הכספית שישלם הלקוח
(2) לא ניתן לבטל תנאי התואם תנאים שנקבעו או אושרו בחיקוק. 
(3) לא ניתן לבטל תנאי התואם תנאים שנקבעו בהסכם בין-לאומי שישראל צד לו.
(4) החוק לא יחול על הסכם קיבוצי לפי חוק הסכמים קיבוציים.
4. חזקות קיפוח- ס' 4 לחוק- מקרים בהם קובע המחוקק חזקה שמדובר בסעיף מקפח.
5. מבחן הקיפוח – ס' 3 לחוק- שק"ד לביהמ"ש לשנות/לבטל תנאי בחוזה אחיד משום שהוא מקפח או שנותן יתרון בלתי הוגן לספק אשר עלול להביא לקיפוח (חשוב לשים לב לכלל הנסיבות) (מילגרום). 
במבחן הקיפוח אנו נדרשים לבדוק: 1. הוגנות. 2. סבירות. (מילגרום)
שלב תשיעי: תרופות – ע"פ חוק החוזים (תרופות)

טענות המפר– אין הפרה; אין קש"ס(מתי שנדרש); הפחתת פיצויים(מוסכמים); הקטנת נזק; אשם תורם; סיכול(הפרתי, אך לא הייתה לי ברירה).

טענות הנפגע – ביטול והשבה; אכיפה; פיצויי קיום/הסתמכות/מוסכמים/עונשיים/עוגמת נפש. 

אכיפה- הנפגע יכול לבחור בין אכיפה לבין פיצויי קיום (במצב אופטימאלי)

ס' 3 קובע מתי בימ"ש לא יאפשר אכיפה (רבינאי נ' מן שקד):
1. החוזה לא בר ביצוע . 
דוגמאות: כשאדם מת (אלא אם חובותיו עוברים לעזבונו), עסקה נוגדת (אחד הצדדים ב' או ג' יצטרך לוותר על הנכס ולא תתאפשר אכיפה לשניהם), הנכס מושמד, חוזה שנוגד את תקנת הציבור, רכיב מהותי של זמן (אכיפה אינה רלוונטית). 
2. אכיפת החוזה היא כפייה לעשות או לקבל עבודה אישית או שירות אישי (פס"ד טכניקום)– 
קריטריונים ל"עבודה אישית" נקבעו בפס"ד צרי- 
i. העבודה תלויה בתכונותיו ובכישוריו האישיים של העובד. (זה מגן על המעביד). 
ii. קשר ישיר בין העובד למעביד 
3. מידה בלתי סבירה של פיקוח מצד ביהמ"ש. 
בפס"ד חיא נ' מרקוביץ' נקבעו קריטריונים להפעלת סייג זה בהקשר לחוזי בניה:
i. מידת מורכבותו של החוזה וככל שהחוזה מורכב יותר כך יטה להפעיל את הסייג.
ii. משך הזמן הדרוש להשלים את החיוב החוזי שלגביו מתבקשת אכיפה.
iii. מידת שת"פ שנדרשת בין הצדדים על מנת שהחוזה יקוים
4. אכיפה החוזה אינה מוצדקת בנסיבות העניין. העקרונות של ביהמ"ש בס' זה:
i. עלות מול תועלת – הנזק שיגרם למפר אם תינתן האכיפה למול הנזק שיגרם לניפר אם לא תינתן האכיפה. 
ii. כאשר המפר אשם בהפרה אז ניטה פחות להיעתר לבקשתו להשתחרר מאכיפה.
iii. מקרים בהם הנפגע לא יכול גם הוא לקיים חיובים עתידיים שלו כלפי המפר (בן עזרא נ' גינדי)
iv. שיהוי- ככל שהנפגע משתהה בהגשת התביעה סיכוייו לקבל אכיפה קטנים. 
v. עסקאות נוגדות- לא נתחשב בשיקולי הצדק של צד ג' (ורטהיימר נ' הררי) 

ס' 4 קובע שביהמ"ש יכול להתנות אכיפה בקיום חיוביו של הצד הנפגע  המצבים בהם ביהמ"ש יפעיל סעיף זה:
1. לשני הצדדים חיובים הדדים
2. התשלום נגד החיוב המופר איבד מערכו- אכיפה רק אם יהיה שיערוך (פס"ד שועית)
3. ביצוע בקירוב= אכיפה. זה אומר שהחוזה כבר לא "אינו-בר ביצוע". (פס"ד אייזנמן נ' קדמת אדן)
ביטול והשבה- 
האפשרויות לביטול:

1. ביטול מכח פרק ב'- נדרשים לעמוד בעילות המוזכרות שם. הביטול צריך להיות מפורש ובדרך מקובלת.

2. ביטול מכח חוק התרופות- נדרשת הפרה.
מבחינים בין הפרה יסודית ולא-יסודית (הנפקות היא לעניין סעד הביטול).
· הפרה יסודית- ס' 6. כאשר:
i. הצדדים מסכימים על שאותו הפרה היא יסודית, לדוגמה- איחור בתשלום.
1. לשים לב שלא מדובר בתניה גורפת "כל טעות תחשב ליסודית".
ii. הפרה יסודית מסתברת: ניתן להניח לגביה שאדם סביר לא היה מתקשר באותו חוזה אילו ראה מראש את ההפרה ותוצאותיה.(מעיניו של הנפגע).
· הפרה לא יסודית- ס' 7(ב)
i. חובה לתת ארכה לפני ביטול בגין הפרה לא יסודית.
ii. ביהמ"ש יכול להחליט שלמרות שיש הפרה (לא יסודית) הוא לא מבטל את החוזה משיקולי צדק.
· ביהמ"ש יכול להחיל את שני הנ"ל לגבי הפרה לא יסודית גם על הפרה יסודית במקרים הבאים:
i. שיהוי- אם הצד שרוצה לבטל השתהה ולא ביטל תוך זמן סביר לאחר שנודע לו על ההפרה עליו לתת ארכה למפר. פס"ד חלאבין.
ii. הפרה יסודית אמנם לא כפופה לשיקולי צדק אבל היא כפופה לעקרון תוה"ל. (שיקולי צדק=תו"ל). טירקל באבו זיד.
דרך הביטול- ס' 8 

· זמן סביר לאחר שנודע על ההפרה/ לאחר תום הארכה. 
· באופן שנקבע ע"י הצדדים או כל דרך אחרת מקובלת. 
· ס' 7(ג)- ביטול חלקי.
תוצאת  הביטול - השבה- ס' 9  

· הנפגע יכול לבחור אם הוא רוצה השבה של ממש או השבה של השווי. 
· ביהמ"ש יכול לשנות את ניטרליות ההשבה (פס"ד פרג')
· לא לשכוח להוסיף דמי שימוש/ריבית
· סעד אפשרי נוסף בעקבות הפרה- פיצויים קיום  או פיצויי הסתמכות.
פיצויים- 

ס' 10- פיצויים עם הוכחת נזק. 

נדרש להוכיח:

1. נזק. יש מחלוקת על אופן הוכחת הנזק בפס"ד אניסימוב:
· חיים כהן במיעוט- על הנפגע להוכיח רק את ראשי הנזק. אומדן הנזק ייעשה ע"י ביהמ"ש.
· ברק – על הנפגע להוכיח הן את ראשי הנזק והן את שיעורם. במצב של קושי אינהרנטי להוכחת הנזק יוכיח הנתבע את שיעור הנזק ברמת וודאות סבירה.
2. קש"ס בין ההפרה לנזק.
3. צפיות כללית- אין התחשבות בגולגולת דקה. (אם מישהו הוא גולגולת דקה עליו להודיע על כך לצד השני בטרם הכריתה. רק אם הודיע יקבל את מלוא הפיצוי על הנזק (אבל כנראה שזה יגולם במחיר העסקה)- Hadley V. Baxendale).
האינטרס המוגן: 
· האינטרס המוגן בסעיף 10 הוא הקיום (מצב בו היינו עומדים לו החוזה היה מקויים. לדוגמה: ההפרש בין שווי הנכס בעת הכריתה לבין שוויו ביום הביטול).
· ניתן לחילופין לקבל פיצויי הסתמכות. 
· נפגע ירצה פיצויי הסתמכות במצבים הבאים:
i. קשה להוכיח נזק
ii. חוזה הפסד
· על סעיף 10 חל נטל הקטנת הנזק- ס' 14. 
· יש החזר הוצאות סבירות בין אם הפעולה מנעה את הנזק ובין אם לא.
· הנטל חל רק מרגע ההפרה.
· ניתן להחיל "אשם תורם" מקום שלא חל נטל הקטנת הנזק (פס"ד רונן, אקזמין).
ס' 11- פיצויים ללא הוכחת נזק( פיצוי על סמך נתוני השוק ועל סמך ריבית.
· לא חלה חובת הקטנת הנזק
· ע"פ ס' 12- אם הסכום האמור נמוך מסטנדרט הקיום, הרי שניתן להשלים את ההפרש באמצעות סעיף 10. הסייג פה הוא שאם הנפגע קיבל דבר ללא תמורה/תמורה נמוכה הוא לא יכול לטעון לפיצוי מכח ס' 10 אלא רק מכח ס' 11.
ס' 13- פיצוי בגין נזק לא ממוני (נפשי)- לדוגמה- עוגמת נפש. צריך להוכיח ראש נזק אבל האומדן ייעשה ע"י ביהמ"ש. 

· המבחנים הן כמו בס' 10.
· סעיף זה כפוף לסעיף 14- נטל הקטנת הנזק.
· אם בנוסף לנזק הלא ממוני קיים גם נזק ממוני, הרי שעל הנזק הממוני ניתן לקבל פיצוי נוסף, ע"פ אחד המסלולים האחרים.
ס' 15- פיצויים מוסכמים- לביהמ"ש סמכות להפחית את שיעור הפיצוי.

· סכום סביר= סכום שניתן בעת הכריתה לצפותו כתוצאה מסתברת של ההפרה.
· ביהמ"ש יתערב אם אין כל יחס בין הפיצוי לנזק שניתן היה לצפותו בעת ההפרה.
· חזקה שתניית פיצויים גורפת אינה סבירה (פס"ד אהרון) לדוגמה: סכום גלובאלי עבור כל סוג של הפרה (אין הבחנה בין איחור של יום ואיחור של חודש).
· אם שעור הפיצוי המוסכם נמוך מסטנדרט הקיום, הרי שניתן להשלים את ההפרש לפי כל אחד מן הסעיפים 10 עד 14. (ס' 15(ב)). אחרת, לא ניתן לקבל פיצוי אחר במצטבר.
הפרת רווחי הפרה- פס"ד אדרס- מבוסס על דיני ע"ע ולא במשפט. ניתן לתבוע פיצוי בגין השבה רווחי הפרה כל עוד החוזה תקף (במידה והחוזה אינו תקף- נשאר בצ"ע). מכאן נובע כי לא ניתן לקבל השבה של רווחי הפרה יחד עם פיצויי קיום.
הפרה צפויה- ס' 17
המקרים האפשריים:

· הצד השני מודיע שהוא לא מתכוון לקיים את החיוב. 

· הצד השני מודיע שהוא ביצע עסקה נוגדת. 
· הנכס הושמד ולא ניתן לקיים את החוזה. 
תרופות לפי ס' 17:

· אכיפה (בעיקר).
· יש בעיה עם סעד הביטול- 
· הפרה לא יסודית- מחייב ארכה
· הפרה יסודית- לא מחייב ארכה
איך מיישבים ארכה עם הפרה צפויה (כי מועד הקיום של החיוב עדיין לא הגיע). 
העמדה של פרופ' שלו:  את התרופה של הביטול אפשר לקבל רק אם ההפרה היא יסודית. 
אולם, אין מחלוקת שתהיה הפרה ועל כן אין סיבה לשלול מהנפגע את התרופות שהוא יכול לקבל על ההפרה גם אם היא לא יסודית (תו"ל ושיקולי צדק).
· פיצויים- כמו שבמועד הביצוע נוכל לקבל ציפויים, גם ס' 17 מאפשר פיצויים.
· נטל הקטנת הנזק לא חל במצבים של הפרה צפויה כי הוא חל רק לאחר ההפרה (בנק אגוד נ' סוראקי). 
· יש זכות להשעות חיובים ע"פ החוזה לאור הפרה צפויה (דלתא נ' שיכון עובדים).
· במידה ונפגע לא משתמש בסעד מוקדם, על מנת להגדיל את הפיצויים- מהווה חוסר תו"ל (שמגר בסוראקי)
היחס בין מסלולי הפיצוי האפשריים: אין בעיה לבחור כמה סעדים כל עוד הם אינם גורמים להתעשרות שלא כדין של הנפגע. לדוגמה- אם הנפגע תובע השבה+פיצויי הסתמכות, ינכה מפיצויי ההסתמכות את ההשבה (אדרס, פסקה 17).
שלב עשירי: עוד דברים שצריך לבדוק

חוזה לטובת אדם שלישי- כששני הצדדים מקנים בחוזה זכות לצד ג  (נושה, חייב, מוטב)

· לא חייבים את הסכמת המוטב.

· ס' 34- אם פרשנות החוזה מלמדת על כוונה להעביר זכות למוטב(  אם החייב לא משלם לנושה אז הן החייב והן המוטב יכולים לדרוש מהחייב את חיוביו. 
· ס' 35- למוטב עומד זמן סביר מרגע שנודע לו על זכותו להודיע לאחד מהצדדים שהוא דוחה זכות זו.
· ס' 36- הנושה והחייב רשאים לחזור בהם מכך שהקנו זכות למוטב כל עוד המוטב לא יודע על היותו מוטב. 

· ס' 37- כל טענה שיש לחייב כלפי הנושה תהיה רלוונטית ותעמוד לו ביחסים עם המוטב. 
המחאת חיובים- חוק המחאת חיובים מסדיר העברה של זכות/חובה קניינית.  (נושה (ממחה), חייב, נמחה). 

· ס' 1- המחאת זכות- ניתן להעביר זכות אלא אם ביחסים החוזיים שבין הנושה לחייב הוסכם שלא ניתן להמחות את הזכות הזאת. 

· ס' 6- המחאת חיוב- החייב רשאי להמחות את החיוב שלו אבל זה מצריך את אישור הנושה

· ס' 3- המחאה חלקית- אם הומחתה חלק מהזכות וכתוצאה מכך נגרמות והוצאות, הנושה יספוג אותן.

· ס' 2- הגנת החייב-  
· (א)- לחייב יעמדו כלפי הנמחה כל הטענות שעמדו לו כלפי הנושה לפני ההמחאה.
· (ב)- אם החייב פורע בתו"ל את הזכות לטובת הנושה לפני שנודע שהיא הומחתה- הוא פטור מלקיים את החיוב כלפי הנמחה. 

· ס' 7- הגנות הנמחה- כאשר נמחה צריך לשלם לנושה יעמדו לו כל הטענות שהיו לחייב כלפי הנושה. 
· ס' 4- המחאות סותרות-   מצב של 4 צדדים. הנושה ממחה את הזכות שלו פעמיים. המחוקק אומר שכנקודת מוצא הנמחה הראשון גובר, אלא אם כן הודיעו לחייב על המחאת הזכות לנמחה השני ראשונה. 
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נראה כי העמדה הרווחת היא שלצורך ס' 15 נדרש יסוד נפשי של זדון (טדסקי, פס"ד שפיגלמן). אחרת אין אנו מוותרים על דרישת היסודיות של ס' 14 ונכנסים בקלות לגדרי ס' 15.





טעות בכדאיות העסקה ס' 14(ד) - דעות המלומדים:


טדסקי – טעות בכדאיות היא טעות שמתייחסת לעתיד – זו בעצם ההגדרה של סיכול. יוצא ע"פ טדסקי שכל טעות היא טעות אופרטיבית 


שלו –  האם הצדדים טעו ביחס להבנת העובדות (קרי, טעות אופרטיבית) או שהטעות שלהם מתייחסת לשאלה של השווי שהחוזה מקנה להם (טעות בכדאיות). הבעיה -בעולם שאנו יודעים את כל העובדות אנו יודעים גם את השווי. ולעולם לא נוכל לומר שיש פה טעות שהיא רק בכדאיות כי אין לנו פונקציה של טעות שהיא רק בעובדות.


פרידמן - צריכים לשאול מהי חלוקת הסיכונים הרצויה ועל פיה לבחון אם זו טעות בכדאיות בעסקה. למשל כשמדובר בהסכם ביטול לא נוכל לטעון לטעות. הבעיה היא שזה מבחן מעגלי. (פס"ד ארואסטי).








עניין זה נדון בפס"ד מלון צוקים. מחלוקת בין השופטים: 


מלץ: ס' 10 דן בפיצויי קיום אבל אם יש קושי אובייקטיבי וממשי להוכיחם ניתן לקבל פיצויי הסתמכות, כל עוד פיצויי ההסתמכות לא יעלו על פיצויי הקיום. 


חשין: ס' 10 דן בפיצויי קיום אבל ניפר יכול לבחור אם לתבוע פיצויי קיום או הסתמכות כאשר פיצויי ההסתמכות יכולים לגבור על פיצויי הקיום אבל לא להינתן במקביל.








אין אכיפה! 


אין פיצויי קיום!








חובות גילוי ע"פ דין: 


* ס' 12 לחוה"ח


* אי התאמה לממכר(16 למכר, 8 לשכירות, 4   להגנת הצרכן)


*  הפרת יחסי אמון מטילה חובת גילוי מוגברת (8 לשליחות, 8 למתווכים, החוק לניירות ערך)





רשימת עציוני: שמות הצדדים, מחיר, מהות הנכס, מועד תשלום, הוצאות ומיסים





התנהגות המהווה העדה על גמ"ד: חתימה, השקת כוסות, לחיצת יד, נוהג, שפה משפטית (בוטקובסקי), התחלת ביצוע, תשלומים (רבינאי).
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