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א. מבוא: זכויות אישיות וזכויות קנייניות

הגדרות

חיוב = קשר משפטי בין אדם לחברו, החייב והנושה, על פיו החייב צריך להגיע לפשרת פעולה או להימנע מעשיית פעולה. חיוב ( זכות (הנושה)/חיוב (חובה, התחייבות, חיוב). 

בשיטת המשפט הישראלית (כחלק מהשיטה המערבית/ליברלית) האדם נתפס כבעל זכויות ולא כמי שכפוף לחובות. 

זכות = אינטרס אנושי שהמשפט מגן עליו, ע"י "מישפוטם", המשפט קובע זכויות המבטיחות את ההגנה על האינטרסים. 

נזיקין = חירות שלילית. הגנה מפני פגיעה , איתור אינטרסים והגנה עליהם. אינטרס מרכזי בדיני הנזיקין הוא שלמות הגוף.

חוזים = חירות חיובית. אינטרס לקבל החלטות לגבי החיים, המשאבים. מסייעים ומעמידים כלים משפטיים לרשות האזרחים. בפועל, לא חופש מוחלט, המדינה היא שקובעת את חופש החוזים (יש חוזים שהמדינה לא מוכנה להיות צד בהם, חוזים לא חוקיים, נוגדים את הערכים היסודיים בשיטה). דיני חוזים דיספוזיטיביים - דין מרשה, הדין בנושא שהצדדים לא התייחסו אליו בחוזה ביניהם יקבע לפי מה שהמדינה מציעה (מכר, שכירות), אולם אם הצדדים התייחסו לנושא שגם המדינה מסדירה, הרי שהדין שיקבע הוא זה שהצדדים הסכימו עליו בחוזה. דין קוגנטי - דין כופה, לא ניתן להתנות, מה שהמדינה קבע זה הדין. 

דיני קניין = חירות שלילית וחיובית. הדרכים לרכישת זכויות קניין בשיטה המשפטית. קביעת התחום של הכוחות והזכויות שעומדים לרשות בעלי זכויות הקניין. משמעות סטטוס בעל קניין. 

דיני עשיית עושר ולא במשפט = חירות שלילית, מניעת השגת יתרון כלכלי מנכס של הזולת, משיבים לבעל הנכס את שווי ההנאה שהזולת הפיק מהנכס שלו. סעד מרכזי הוא השבה. תפקיד ביהמ"ש הוא לקבוע את שווי היתרון, את שווי ההשבה. 

זכות אישית וזכות קניין

זכות אישית = חובת עשייה/פעולה. חובת הימנעות לפגיעה בזכות אישית. הזכות האישית האופיינית היא הזכות החוזית. המשפט מכיר בזכות חוזית במידה והצדדים יצרו אותה לפי הדין. 

זכות קניין = בעלות למשל, חובת הימנעות של הזולת כלפי הבעלים. זכות קניין תוכר כקיימת רק אם היא הוכרה בשיטה המשפטית. זכויות קניין שונות: בעלות (ראשית), שכירות, חכירה, חכירה לדורות, משכון (זכויות משניות). 

זכות משכון - שיעבוד נכס לטובת ערבות. עסקת מכר על תנאי. משכנתא - משכון על מקרקעין. 

זיקת הנאה - זכות במקרקעין. התחייבות חוזית ביחס לנכס ללא העברת בעלות. זכות קניין, בנכס מסויים חלק מהכוחות הועברו. הזכות שהועברה ע"י זיקת הנאה איננה שייכת יותר לבעלים.

עקרונות דיני החוזים

חופש ההתקשרות = אין חוזה בכפייה. 

חופש העיצוב = קביעת תוכן החוזה אמורה להיות נתונה לצדדים לחוזה. ס' 24 לחוק החוזים: "תוכנו של חוזה יכול שיהיה ככל אשר הסכימו הצדדים". יש סטייה מעקרון זה הבאה לידי ביטוי בחוזים אחידים, דין קוגנטי, פירוש החוזה ע"י ביהמ"ש רטרואקטיבית, דיני דיספוזיטיביים. 

עקרון היריבות = חוזה מקנה זכויות ומטיל חיובים רק על הצדדים לחוזה (חריג - חוזה לטובת צד שלישי).

ב. המעבר של דיני החוזים מהגישה הסובייקטיבית לגישה האובייקטיבית

במאה ה-19 שלטה בדיני החוזים הגישה הסובייקטיבית כמבחן לקיום חוזה, לפי יש צורך במפגש רצונות בין הצדדים לשם כריתת חוזה, יש צורך בחפיפה בהבנה הפנימית של הצדדים. היתרון בגישה זו הוא שלא נוצר מצב של חוזה בכפייה, והחוזה באמת מהווה מכשיר לביטוי הרצונות והבחירות של שני הצדדים. הגישה הסובייקטיבית חלה גם על כריתת החוזה וגם על תוכן החוזה. הגישה הסובייקטיבית מגינה על המבטיח, שלא יכפו עליו חוזה, ופוגעת במקבל ההבטחה. 

לקראת סוף המאה ה-20 מתפתחת בדיני החוזים הגישה האובייקטיבית, לפי קיום חוזה נבחן לפי מראית עין, לפי האדם הסביר. הגישה האובייקטיבית מגינה על מקבל ההבטחה, ובלבד שפעל לפי ההבנות של האדם הסביר, ופוגעים במבטיח, שמוכפף להבנות של האדם הסביר, למרות שאין אלו ההבנות הפנימיות שלו. 

אחת הבעיות המרכזיות בגישה האובייקטיבית בא לידי ביטוי בחברות רב-תרבותיות, אז המבחן לא מתקיים, שכן מעדיפים וכופים "אובייקטיביות" של תרבות אחת על השניה.

הגישה האובייקטיבית מגינה, מצד אחד, על מקבל ההבטחה, שכן שומרת על צפיותיו, ומצד שני, נותנת למבטיח אמות מידה, לפיהם הוא יכול לקיים את הבטחותיו. 

שחקן חוזר מול שחקן של פעם אחת - הגישה האובייקטיבית מגינה על השחקן החוזר. ההגנה על השחקן של פעם אחת נעשית ע"י עורכי דין, שמכירים את "הכללים", הם שחקנים חוזרים. 

הגישה האובייקטיבית מעוגנת בחוק הישראלי בסעיפים 2 ו-5 לחוק החוזים הכללי. ביסוד האחריות החוזית תמונה מראית העין של ההתנהגות ולא הכוונה הפנימית. יצוין, כי ברוב המקרים הכוונה הפנימית חופפת למראית העין, ההנחה היא שמראית עין משקפת את הכוונה הפנימית. 

הסיבות למעבר מהגישה הסובייקטיבית לגישה האובייקטיבית?

1. קביעת "כללי משחק" מאחורי מסך הבערות - קו מחשבה שצריך להגיע לכללי משחק שהצדדים פוטנציאליים היו מקבלים אילו היו מאחורי מסך הבערות, קרי לא יודעים אם יהיו המבטיח או מקבל ההבטחה. ההנחה היא שבמצב שכזה יקבלו כללים אובייקטיבים שאדם סביר היה מקבל, שכן יש רצון להבטיח את מעמדם בכל מצב שיהיו בו. 
2. השפעת החוץ/הסביבה/התרבות, אמון (trust) מול יחסי אמון (fiduciary relations) - יחסי אמון = א' שולט ומנהל את רכושו של ב', אולם הבעלות היא של ב'. המשפט מטיל חובות על א', הנאמן,כדי להגן על האינטרסים של ב', הנהנה. אמון = פעילות בחוסר ידיעה, אך על בסיס הנחה של אמון, הנחה שהמצב האמיתי הוא המצב הנראה. האמון הוא מאפיין בסיסי במציאות המודרנית ותנאי זה מתגלם במשפט ע"י אימוץ פתרונות אובייקטיביים. 
	פס"ד
	נושא
	הלכות מרכזיות

	ע"א 158/77 רבינאי נ' חברת מן שקד בע"מ (בפירוק)
	מכירת מקרקעין לפי זיכרון דברים. 
	ברק - הקדמת רגע כריתת החוזה והעברתה כבר אל זיכרון הדברים (מאוטנר מתנגד למגמה זו). זיכרון הדברים יצר קשר מחייב בין הצדדים, הוא כלל התייחסות לנושאים מהותיים. תשלום דמי הקדימה אף מחזק את היווצרות קשר מחייב כבר בזיכרון הדברים. 

	Lucy v. Zehmer
	אדם שתוי מתחייב כ"התערבות" למכור חלקה ב-50000$.
	החוזה תקף. היה רצון בפועל (למרות שהמוכר היה שתוי) + החלת המבחן האובייקטיבי, נוצרה מראית עין מההתנהגות שיש רצון למכור. 

	Frigaliment Importing v. B.N.S Intl Sales (1960)
	קונה שוויצרי תובע מוכר אמריקאי שלא סיפק עופות כפי שקבעו. השווצרי התכוון לאפרוחים והאמריקאי לתרנגולות.
	ביהמ"ש קבע כי פירוש המושג chicken רחב. הפעלת הגישה הסובייקטיבית הייתה מובילה לתוצאה שכלל לא נחתם חוזה. אולם ביהמ"ש פועל לפי הגישה האובייקטיבית, ותוכן החוזה נקבע לפי האדם הסביר. בעיה של רב-תרבותיות. בפועל ביהמ"ש לא עורך בחינה אובייקטיבית אחת, שכן הוא בוחן את הדין בארה"ב. 

	Peerless (1861)
	חוזה בינלאומי למכירת כותנה. 2 אוניות בעלות אותו שם הגיעו לנמל אחת באוקטובר ואחת בדצמבר, אין אחידות בין הצדדים באשר לאוניה אליה התכוונו.
	לא נכרת חוזה. כדי שיכרת חוזה יש צורך במפגש רצונות, צריכה להיות חפיפה בהבנה הפנימית של הצדדים וברגע שאין חפיפה שכזאת הרי שאין חוזה.

הגישה הסובייקטיבית בדיני החוזים של מפגש רצונות (המאה ה-19). 

	Serradell v. Hartford Accident
	חוזה ביטוח (גוף). פירוש המונח spouse. 
	ביהמ"ש נוקט בגישה אובייקטיבית בפירוש המונח.

בעיית הרב-תרבותיות. 


ג. כריתת חוזה

סעיף 1 לחוק החוזים (חלק כללי), תשל"ג-1973: "חוזה נכרת בדרש של הצעה וקיבול...". ס' 2 קובע מהי הצעה, ו-ס' 5 קובע מהו קיבול. 

פרק א' לחוק החוזים בנוי על "מודל החיצים", כל צד במקום אחר. בפועל, חוזה הוא פרוייקט משותף. 

תנאים מצטברים לכריתת חוזה:

1. תקשורת אל הזולת

2. גמירת דעת
3. מסויימות

תקשורת אל הזולת - התקשרות יכולה להיעשות בע"פ, בכתב ובהתנהגות.

כריתת חוזה בדרך של התנהגות: ראה דוגמאות בטבלת פס"ד.

שינוי חוזה קיים בדרך של התנהגות: הכנסת שינוי בתוכן חוזה היא למעשה כריתת חוזה חדש. 

מקס וובר עושה הבחנה בין 2 סוגי חוזים: חוזה סטטוס - אופייני לתק' הטרום-מודרנית, משפיע באופן נרחב על חיי הצדדים, קובע מעמד; חוזה מטרה - קפיטליזם, תיעוש, לא משפיע באופן נרחב על האישיות, קצר מועד. פרדיננד טוניאס עושה הבחנה בין 2 משטרי חיים: קהילה והתאגדות. התאגדות - זרים המתקשרים ע"י חוזים. הנרי מיין מבחין בין סטטוס לחוזה. מעבר מסטטוס לחוזה, בעבר הסטטוס הכתיב את דרך החיים, המעמד וכו' וכיום, מצבו של האדם נקבע בעיקר ע"י ההתקשרויות החוזיות השונות שהוא עושה. איאן מקניל עושה הבחנה דומה בין חוזה עסקה לחוזה יחס (מדובר שני דגמים טהורים של עסקאות שלא קיימים בפועל). חוזה עסקה = תכנון חוזי קצה, תוכן פשוט, משך הביצוע קצר, בזמן הביצוע הצדדים לא מפתחים יחסים אישיים, אין ציפייה לסולידריות, יתרונות לא צפויים נופלים על הצד שמקבל אותם ולצד השני אין ציפייה להרוויח, סכסוך בין הצדדים שיביא לרצון לפרק את הקשר לא יתקל בניסיון לשמור על הקשר. חוזה יחס = תכנון חוזה מפורט, משך ביצוע ארוך, השפעת האישיות של הצדדים על החוזה, ציפייה לסולידריות ולסטייה מהאות הכתובה, ציפייה שמיתרון לא צפוי ירוויח גם הצד השני, סכסוך בין הצדדים גורר ניסיונות גישור ושמירה על הקשר, תוך כדי הביצוע הצדדים ממשיכים ליצור חוזים חדשים שמעדכנים את החוזה המקורי, המשך תכנון היחס לעתיד. ההבחנה של מקניל זכתה להתייחסות רבה בספרות, ואף אומצה ע"י ביהמ"ש העליון בפס"ד יורשי מילגרום (ראה טבלה). 

שתי בעיות בגישה של מקניל לגבי חוזה יחס:

1. סולידריות - לטענת מקניל, מצפים בחוזה יחס לסולידריות של הצד השני במידה ונקלעים לצרה. יש למעשה ציפייה לדרך התנהגות מסויימת בפן האישי. מתי התנהגות אישית היא זכות חוזית? מתי נכרת חוזה בדרך של התנהגות שהפך את ההתנהגות האישית לחוזה? סכנה שלא תהיה רק סולידריות, אלא בעקבותיה יצמחו זכויות וחובות חוזיות.   

2. כוח - ראה פס"ד תדמור. 
קיבול בהתנהגות: חוזה דו צדדי בהתנהגות (נהג מונית-נוסע), חוזה חד צדדי (רכישת משקה ממכונה, הקיבול הוא גם הביצוע המעשי. ראה פס"ד רוזנר נ' מד"א. 

גמירת דעת - כוונה להתקשר בחוזה. 

בירורים מוקדמים וגישוש - קיימת סכנה כי מסרים של גישוש ובירור מוקדם יפורשו כהצעה וקיבול. שינוי גישה החל מפס"ד זנדבנק נ' דנציגר. מעתה יש לציין במפורש בשלב המגעים המוקדמים, כי אין כוונה לכרות חוזה באמצעות הליכים אלה. 

זיכרון דברים - במשפט הישראלי יש נטייה [מאז חוק החוזים (חלק כללי)] להזיז את מועד כריתת החוזה אחורה. פס"ד רבינאי וזנדבנק מהווים את נק' התפנית בהלכה. שני פס"ד מקדימים את מועד כריתת החוזה. בפס"ד רבינאי ברק מייבא את הלוגיקה של ס' 8 לחוק החוזים הכללי וכך קובע כי דרישת הכתב חלה רק על המוכר גם בענייננו. ביקורת - ברק לא שואל את השאלה הנכונה, השאלה הנכונה היא מה אנשים כמו רבינאי מתכוונים כשהם באינטראקציה שכזו לא מה המשמעות של ס' 8. דרך ההתמודדות הנכונה עם שאלה זו היא זו של השופט כהן בפס"ד אברמוב, מהן ההבנות של האדם בחברה הישראלית. 

המגמה להקדים את מועד כריתת החוזה מהמעמד אצל עוה"ד כבר לשלב זיכרון הדברים או הגישוש שוללת הגנות חשובות מהצדדים וחושפת את המתקשרים לסיכונים (בין היתר מהסיבה שלא תמיד יעמוד במצב שכזה עו"ד לצד המתקשר). 

מנק' מבט של המוכר -

1. ס' 126-133 לחוק המקרקעין - הערת אזהרה: רישום בטאבו שמשמעותו כי לאדם מסויים יש תביעות בנכס, מתבצע לאחר חתימת החוזה וטרם העברת הבעלות המלאה בנכס. הערת האזהרה מגינה על הקונה מפני אפשרות שצד אחר ירכוש את הנכס, הערת האזהרה חוסמת כל עסקה מאוחרת בנכס (חוסמת גם עיקול). הבעיה למוכר נוצרת במצב בו נרשמה הערת אזהרה לטובת הקונה, אולם זה לא שילם את כל התשלומים שהיה חייב למוכר. מצד אחד, יש חוזה אך הקונה לא משלם, ומצד שני, המוכר לא יכול לבטל את החוזה ולמכור לצד ג' שכן הערת האזהרה מונעת זאת. המוכר תלוי בקונה, הקונה יכול לסחוט את המוכר. הסעד היחיד הוא פס"ד הצהרתי מביהמ"ש הקובע כי החוזה הופר ואז ניתן למחוק את הערת האזהרה, אולם זהו סעד איטי ולא יעיל. כיצד מתמודדים בכל זאת? עו"ד. עוה"ד מבקש מהקונה יפוי כוח בלתי חוזר שמסמיך אותו למחוק את הערת האזהרה במידה ולא יעמוד בתשלומים. 

2. תשלום במועד העברת הבעלות בטאבו - מאחר והעברת הבעלות בטאבו יכולה להימשך זמן רב, מוכר שאין לצידו עו"ד ולא מכיר את הפרוצדורות הללו, חותם למעשה שיקבל חלק נכבד מהתשלום במועד לא ידוע. עו"ד יכול לבצע את הבדיקות הנחוצות ולשער כמה זמן ייקח להעביר בעלות בטאבו ובהתאם לייעץ האם להסכים לתשלום מעין זה או לא. 
3. מיסוי - עסקאות מקרקעין כפופות לחוק מס שבח. חוק מסובך ובפועל התשלום שמקבלים על הנכס יורד בגלל מיסוי. עו"ד יכול לייעץ למוכר, מתי למכור, למי וכו'. 
4. היטל השבחה - הרשות דורשת דמי השבחה בעקבות שינוי ייעוד קרקע או הגדלת אחוזי בנייה, קרי עבור עליית שווי הנכס. עו"ד ייעץ למוכר מתי למכור, האם כדאי להטיל את התשלום על הקונה. 
5. הסכמת המדינה - מאחר ו-94% מהקרקעות שייכות למדינה, הרי שבעלי הנכס הם למעשה חוכרים (מבחינה משפטית), כדי להעביר את הזכויות בנכס דרושה הסכמה של המנהל. עו"ד יבדוק מה סטטוס הנכס, כמה זמן ייקח להשיג אישור (אם צריך). 
מנק' מבט של הקונה - 

1. רישום טאבו - עו"ד יבדוק האם בכלל ניתן לרשום, האם יש דרישות על הנכס (עיקולים, הערות אזהרה), איזה זכות משפטית בקונה מקבל. ללא עו"ד סביר כי הקונה לא יידע איזה בדיקות לעשות ואיך.
2. רישום הערת אזהרה - האם הקונה יודע בכלל שצריך? האם הוא יודע איך? האם יודע שצריך לעשות זאת מייד עם חתימת החוזה כדי להבטיח את זכויותיו?
חתימה כעדות לגמירת דעת - שתי גישות בנושא. האחת של השופט בך בפס"ד דירות מקסים, לפיה יש חריג בו הנסיבות לא מתאימות למסקנה שהעדר חתימה מעידה על אי גמירת דעת, ולכן משתמש בעיבוי דין, אקוויטי, יש גמירת דעת למרות העדר החתימה. השניה של השופט מצא בפס"ד בוטקובסקי, לפיה חתימה איננה מהווה ראיה יחידה לגמירת דעת וזו תילמד ממכלול הנסיבות. מצא עושה שינוי דין, הוא קובע כלל חדש ולא חריג. ביקורת של מאוטנר - (1) מעדיף את עמדתו של בך. החתימה היא דרישה חיצונית רציונלית ואין סיבה להפוך אותה למשהו משני. (2) חתימה מהווה פרוקסי, הוכחה לכוונה. חתמת = רצית. העמדה של מצא למעשה מחסלת את הפרוקסי הזה ומעדיפה את מכלול הנסיבות. (3) מעבר לכך, מרבית הציבור מזהה חתימה עם גמירת דעת והעדר חתימה עם העדר גמירת דעת. (4) כריתת חוזה כרוכה בבעיות תיאום, וזה מיותר לחכות להחלטת בימ"ש אם אפשר לעשות זאת בדרך פשוטה יותר, חתימה = תיאום, אינדיקציה כי גישרו על כל בעיות. העמדה של מצא הבוחנת את נסיבות העניין בעייתית בהקשר זה, שכן כל צד יכול לתת משקל לדברים אחרים.צ 

עשיית מעשה בגדר החוזה - ביצוע מעשה המעיד כי כבר נחתם חוזה והמעשה נעשה במסגרת שלב ביצוע החוזה. תרגום בפועל להסכמות. בפס"ד רבינאי מפרש ברק את העובדה כי גב' רבינאי לקחה את דמי הקדימה כעדות לכך שהצדדים ראו עצמם קשורים ע"י חוזה. מנגד, ניתן לטעון כי המעשה (דמי הקדימה) מעיד על חיזור הקשר, אך לא על כריתת חוזה. בפס"ד קלמר קובע ביהמ"ש כי הביצוע בשטח מלמד על חתימת החוזה, הביצוע שקול לחתימה.

המגמה היא לוותר על דרישת החתימה כעדות לגמירת דעת במקום בו חלק מהביצוע החוזי כבר נעשה, בין ע"י תשלום חלקי, בין ע"י עבודות בשטח או התנהגות הצדדים. יצוין, כי ביהמ"ש ראה גם במוכר שקיבל רק חלק קטן מתשלום כמי שהגיע לגמירת דעת והתחייב בחוזה. 
מסויימות - הסכמה על פרטים מהותיים בחוזה
בפסיקה יש התלכדות בין דרישת הכתב שבסעיף 8 לחוק המקרקעין לבין דרישת המסויימות. 

דרישת המסויימות מתקיימת גם אם המסמך מכיל מעט מרכיבים, אולם מדובר במרכיבים עיקריים. מרכיבים עיקריים בחוזה/דרישת המסויימות, 2 גישות:

1. גישת הרשימה - השופט עציוני בע"א 649/73 קפולסקי נ' גני גולן מפרט רשימה של תנאים לקיום דרישת המסויימות: שמות הצדדים, מהות הנכס, מהות העסקה (מכר, חכירה), המחיר, זמני תשלום, תשלום הוצאות ומיסים. 

2. גישת ההשלמה הנורמטיבית - השופט ויתקון בע"א 235/75 קאדי נ' מסדר האחיות צ'ארלס הקדוש נוטש את גישת הרשימה וקובע כי גם אם חסרים חלק מהפרטים ניתן להשלים אותם מהדין. על מועד התשלום ניתן ללמוד מסעיף 41 לחוק החוזים (זמן סביר), על תשלום מיסים ניתן ללמוד מדיני המיסים. לפי גישה זו הגרעין הקשה של המסויימות צריך להיות קטן, וכל מה שחסר יושלם. החזקה היא כי הצדדים רצו להשלים פרטים אלו ע"י הדין. ראה טבלת פס"ד בפרק ד, דרישת הכתב. 
מאחר ובמרבית המקרים מתעוררות בעיות לגבי עסקאות מקרקעין הרי שדרישת הכתב עולה כחלק מסוגיית המסויימות ומשתלטת במידה מסויימת על הלוגיקה הדרושה בפרק א' לחוק החוזים. ביקורת על המגמה הנ"ל - בפס"ד ברון נוצר אבסורד בקביעתה של בן פורת, לפי לא נחתם חוזה, שכן התייחסו לנושא בע"פ ולא ניתן להחליף את דרישת הכתב בע"פ. אולם אם לא היו מתייחסים כלל היה ניתן להשלים ע"י הדין וכן היה חוזה. נוצר מצב שמבחינת דיני החוזים הוא עדיף, הסכמה בין הצדדים, אך לא נותנים תוקף להסכמה זו שכן היא אינה עונה לדרישת הכתב, בעוד שאילו לא היו מגיעים להסכמה היו נותנים תוקף לחוזה. הבעיה היא שהלוגיקה של דרישת הכתב משתלטת על הלוגיקה של דרישת המסויימות, והרי אין דרישה שהמסויימות תהיה בכתב. מעדיפים את ההשלמה הנורמטיבית כאשר בדיני החוזים חובה לתת עדיפות להסכמות בפועל. לדעת מאוטנר, בפס"ד ברון התקיימו גם דרישת ס' 8, קרי הרציו של ס' 8 להרתיע את המוכר ודרישת הכתב התקיימו, וגם דרישת המסויימות, שכן הייתה הסכמה בפועל, גם אם בע"פ. 

התפתחות בגישה בפסיקה - 

1. פס"ד זייתון נ' זהרורה - אין פירוט של התמורה בחוזה, אך נכתב שכל התמורה כבר שולה. ביהמ"ש קובע כי דרישת המסויימות מתקיימת שכן כל התשלום בוצע. 

2. פס"ד האוורד נ' ארז - ברק גורס, כי אם יש הוראה במסמך הדרושה הבהרה, ניתן להביא עדויות בע"פ. הלכת ברון נותרת במובן זה שההסכמה עצמה לא יכולה להיות בע"פ, אולם אם יש הסכמה בכתב אך היא לוקה בחסר, ניתן להשלים בע"פ.
3. פס"ד שוויגר נ' לוי - גולדברג טוען, כי הלכת ברון מתייחסת למסמך שכשלעצמו אינו עומד בתנאי המסויימות, בדרישות הסף של המסויימות (הבנה בעייתית של פס"ד ברון). אך במצבים בהם דרישת המסויימות מתקיימת מותר להשלים אותו באמצעות ראיות בע"פ.
4. פס"ד תמגר נ' גושן - יש זיקה הדדית בין דרישת המסויימות לבין דרישת גמירת הדעת, אם יש מסויימות סביר להניח שיש גמירת דעת, ואם יש גמירת דעת ניתן ע"י השלמה נורמטיבית להגיע למסויימות.  

סדר  השלמה נורמטיבית: [1] אם יש הסכמה בפועל היא עדיפה על השלמה. [2] דין קוגנטי (הסכמה בפועל שנוגדת דין קוגנטי, הדין עדיף). [3] השלמה ע"י צד ג'. [4] נוהג פרטי. [5] השלמה חקיקתית. [6] דין חוזים כללי. 

קיבול בשתיקה - ס' 6(ב), אין תוקף להסכמה בשתיקה. קיבול חייב להיות אקטיבי. 
דרישת מראה - ס' 11, קיבול שיש בו שינוי/תוספת מהצעה המקורית מהווה הצעה חדשה. כלל "הירייה האחרונה". יש מגמה של מעבר מהגישה הטכנית של ס' 11 לגישה מהותית, לפי תוכן החוזה ייחשב כמה כשלעצמו מוסכם בין הצדדים. פס"ד עטיה נ' אררט הוא מהלך של המשפט הישראלי נגד כלל "הירייה האחרונה". חובה להודיע שלא קיבלו את ההצעה המקורית, שמה שחותמים עליו זה משהו חדש, הצעה חדשה. 

הצעה בלתי חוזרת - ס' 3(ב), הגנה לתקופה מסויימת מפני התערבות צד ג'. הסעיף מציע 2 חלופות: [1] כשהמציע קובע שההצעה שלו היא ללא חזרה [2] כשהמציע מציב מועד אחרון לקבלת ההצעה. לפי ס' 7 מהווה ס' 3(ב) חוזה. 

מועד ומקום כריתת החוזה - ס' 5 קובע כי הקיבול יהיה בהודעת הניצע שנמסרה למציע. לפי ס' 60(ב) נמסרה = הגיעה בפועל אל המציע. ס' 10 קובע כי הניצע יכול לבטל את הקיבול לפני שהוא הגיע בפועל אל המציע. המציע יכול לחזור בו מההצעה רק לפני שהניצע שלח את הקיבול. 

	פס"ד
	נושא
	הלכות מרכזיות

	ע"א אברמוב נ' כדר
	זיכרון דברים. לפני חוק החוזים החדש (לפי שינוי המגמה). הסכמה כל תנאים, הסכימו כי יחתמו בכתב, בפועל טרם נחתם ואז המוכר (המערער) חזר בו. 
	כהן - (יחיד) ההנחה היא שזיכרון דברים אינו יוצר את החוזה עצמו, הצדדים רוצים להתקשר רק ע"י חוזה פורמלי

האם מו"מ הבשיל חוזה? אין חוזה אלא אם שני הצדדים סברו שהגיעו לחוזה מחייב, ההסכמה חייבת לכלול לפחות את הנושאים העיקריים. 



	ע"א 158/77 רבינאי נ' חברת מן שקד בע"מ
	זיכרון דברים. הקדמת נק'  כריתת החוזה. יש חתימה של המוכר בלבד על זיכרון הדברים.


	ברק - מתבסס על פס"ד גרוסמן את ק.ב.ק נ' עיזבון בידרמן וקובע כי די בחתימת המוכר בכדי ליצור חוזה במקרקעין. פס"ד בידרמן: הצדדים ניהלו מו"מ למכירת מגרש, הכינו טיוטה מוסכמת של חוזה וכל שנותר זה לחתום אצל עוה"ד. המוכר מתחרט ומסרב לחתום, הקונה מבקש אכיפה בטענה שנכר חוזה, שכן הוכן מסמך המשקף את ההבנות בין הצדדים. זוסמן פירש, כי דרישת הכתב היא דרישה קונסטיטוטיבית (בשונה מדרישה ראייתית), שמשמעה כי ללא כתב לא קרה כלום, אין התחייבות משפטית. 

ברק מייבא את הלוגיקה של ס' 8 ושדרישת הכתב חלה על המוכר לחוק החוזים הכללי ואומר כי גם בתהליך של כריתת החוזה בענייננו די בחתימת המוכר (מאוטנר מתנגד לתהליך ייבוא זה). 

ברק מתייחס לתשלום דמי הקדימה כעדות לכך שהצדדים ראו עצמם קשורים ע"י חוזה, קרי - עשיית מעשה המעיד על כריתת החוזה והמעשה עצמו הוא חלק משלב ביצוע החוזה.

2 נק' מבט לזיכרון דברים: [1] שלב במו"מ שטרם הסתיים, אין גמירת דעת; [2] הסכם, סיום מו"מ עם עריכת זיכרון הדברים. 2 מבחנים לבחינת מהות זיכרון הדברים: [א] כוונת הצדדים ליצור קשר חוזי מחייב עם ההסכמה על זיכרון הדברים - אמות מידה של האדם הסביר, בחינת התנהגות הצדדים לפני, בשעת ולאחר ההסכמה תוך התייחסות ליסודות שהצדדים קבעו בזיכרון הדברים עצמו ול"נוסחת הקשר" בין זיכרון הדברים לחוזה; [ב] קיומה של הסכמה על הפרטים המהותיים.  

	ע"א 374/64 רוזנר נ' מגן דוד אדום
	קיבול בהתנהגות.

מד"א ערך הגרלה והפרס הוא מכונית. שלחו כרטיסים לבתים, וכדי לקבל את הכרטיס ולהיכנס להגרלה צריך ללכת לדואר, לשלם 5 לירות ולקבל חותמת = קיבול 
	האם אדם שמגלה כי כרטיסו הוא הכרטיס הזוכה אך הוא לא שילם ולא החתים את הבנק יכול לטעון שהוא זכאי להשתתף בהגרלה שכן התכוון?

לא הייתה תקשורת, גם אם הייתה כוונה. זהו חוזה חד צדדי, ההצעה = משלוח הכרטיס, קיבול = תשלום 5 לירות +חותמת, כשהקיבול מהווה גם את מילוי ההתחייבות החוזית. במקרה דנן לא נעשה הקיבול ולכן לא נכרת חוזה. 

	ע"א 374/64 זנדבנק נ' דנציגר
	גמירת דעת. גישוש או כריתת חוזה?

א' שולח מכתב ל-ב' ושואל האם יהיה מוכן לקנות מניות במחיר מסויים. ב' משיב בחיוב. א' טוען כי לא הייתה בשאלתו הצעה, כי אם גישוש בלבד. 
	שמגר - קובע כי הייתה גם גמירת דעת וגם מסויימות. מעורבות עו"ד מעידה על העובדה כי מדובר פה בפעולה משפטית של כריתת חוזה. 

החל מפס"ד זה פעולת הבירור המוקדם והגישוש נעשית בעייתית. יש להוסיף תנאי לשלבים אלה כי אין כוונה לכרות חוזה באמצעות פעולות אלה. 

גמירת דעת = יש להראות כוונה ליצור יחסים משפטיים מחייבים. מבחן אובייקטיבי, קרי, האם בנסיבות דומות אדם סביר היה לומד על כוונה ליצור יחסים משפטיים. 

מסויימות = דרישה לפרטים מהותיים. אין צורך בפירוט כל הפרטים, ודי שמהפרטים שנקבעו ניתן ללמוד על מהות ותחום העסקה. חסרים מסויימים ניתן להשלים (ס' 26, 41, 45, 46, 47). 

	ע"א 4956/90 פזגז נ' גזית הדרום
	שינוי חוזה בהתנהגות. בעיית הסולידריות. 

גזית הדרום טוענת כי נכרת חוזה בהתנהגות, ששינה את החוזה המקורי, וכעת פזגז חייבת להחזיק עבורה מחסנים.
	חוזה ההפצה = חוזה יחס. 

שמגר - לא נוצר חוזה חדש, לגזית הדרום אין זכות כלפי פזגז לקבל ממנה מחסנים. שמגר מתייחס לארבע שאלות: לא נוצרה זכות חוזית לגזית הדרום, פזגז לא יכולה לתבוע את גזית על הפרת חוזה, פזגז לא יכולה לתבוע על בסיס עשיית עושר ולא במשפט שכן נכרת חוזה בהתנהגות על פיו כל עוד יש לפזגז מחסן היא מוותרת על חובתה של גזית להחזיק מחסן, אולם מנק' זו והילך חוזרים לחוזה המקורי, כלומר פזגז לא חייבת להמשיך להחזיק מחסן עבור גזית, מרגע שלפזגז אין מחסן, חוזרת חובתה של גזית להחזיק במחסן. 

ס' 23 קובע את חופש הצורה ממנו נובע כי צדדים לחוזה רשאים לשנות/להתנות עליו ללא הגבלה לפרוצדורה מסויימת, ובתוך כך, יתכן שייווצר חוזה, או שתשונה הוראה, ע"י התנהגות הצדדים. כמו כן, יתכן שבדרך של התנהגות יוספו לחוזה התחייבויות חוזיות. 

פירוש התנהגות הצדדים צריך לעלות בקנה אחד עם הגיון מסחרי. ניתן לקבוע כי עד כה הייתה השעיה של ההוראה שגזית תחזיק מחסנים, אולם פזגז רשאית לסגת מההשעיה כאשר הדבר נעשה בלתי כלכלי. 

	ע"א 5630/90 תדמור נ' ישפאר
	שינוי חוזה בהתנהגות. בעיית הכוחניות. חוזה שנמשך 19 שנים, אולם כבר 5 שנים לאחר תחילתו המשיב מתחיל להפר אותו, ובנוסף מפר גם נורמות משפטיות הקשורות בתפקידו כשלוח. כל צד טוען שהשני הוא שהפר [תדמור בכך שהביא מוצרים אחרים וישפאר בכל שאמר שהוא לא ממשיך את הקשר].
	ההלכה מאפשרת לכל צד בחוזה שלא מוקצב בזמן לסיים את החוזה באופן חד צדדי ובלבד שתינתן הודעה על כך זמן סביר לפני הסיום. 

ביהמ"ש מאזן בין הזכויות: מצד אחד, הייתה הפרה של תדמור (שכן הציג מוצרים מחברות אחרות) ומצד שני, לפי דיני עשיית עושר ולא במשפט, לישפאר יש זעות לקבל את מה שהרוויח תדמור מזמן שמכר את המוצרים המתחרים. ביהמ"ש עושה הבחנה בהגדרות שפטרה את תדמור מהתשלום. זהו מהלך שמציג את היחסים כיחסים כוחניים. 

מלץ - מציג א האירוע כאילו לא הייתה הפרת חוזה. 

החלטה ביהמ"ש נובעת מההנחה שכל השנים היה "ויתור" של היבואן (ישפאר) על זכויותיו לבלעדיות. עם זאת, ביהמ"ש נזהר מלקבוע כי היה שינוי חוזה בהתנהגות שכן אז לא יכול היה לומר שמכאן והלאה יכולים להפסיק את הצדדים מבלי שיחשב להפרה. 

	ע"א 692/86 בוטקובסקי נ' גת
	גמירת דעת. חתימה כראיה לגמירת דעת.

הסכם לרכישת מגרש, כתבו על דף את התנאים עליהם הסכימו, שכללו מחיק, מועדים ומי שילם מע"מ. לא חתמו. השיקו כוסית ולחצו ידיים. לא נחתם חוזה למרות שקבעו לעשות כך, המוכר מכר לצד ג'.  
	המחוזי - לא מדובר בחריג של פס"ד דירות מקסים, שם המצב היה שנחתם חוזה בהתנהגות. 

מצא - חתימה לא צריכה להיחשב כראיה ניצחת לקיום גמירת דעת במובן זה שהעדר חתימה ייחשב לראיה להעדר גמירת דעת. שאלת החתימה היא מרכיב אחד בתוך גמירת הדעת, שתילמד ממכלול הנסיבות. מהלך של שינוי דין: חתימה לא מעידה לבדה על גמירת דעת, מצא לא קובע חריג, אלא כלל חדש (קצת בעייתי לדעת מאוטנר). 

צדדים שעורכים הסכם מוקדם וקובעים לחתום גם על הסכם פורמאלי, מוחזקים כמי שלא ראו בהסכם המוקדם בסיס להתקשרות מחייבת, אלא אם הוכח באופן ברור כי בכוונת הצדדים היה להתקשר באופן מחייב אף ללא חתימה. בעצם ההסכמה לחתום על חוזה אין כדי לשלול את האפשרות שהחוזה השתכלל עוד בשלב עריכתו של ההסכם המוקדם. 

החתימה על המסמך אינה מהווה תנאי לעמידתו בדרישת הכתב, ומסמך לא חתום שעונה על דרישת המסויימות יכול להיחשב כתקף. גמירת דעת - מבחן אובייקטיבי, ביטויים חיצוניים גלויים.

	ע"א 1049/94 דור אנרגיה נ' חמדן
	זיכרון דברים. 
	גמירת דעת - דרישה להשתקפות חיצונית של כוונת הצדדים ליצור קשר חוזי מחייב. לפי מבחן האדם הסביר. 

מסויימות - הסכמה על פרטים מהותיים. 

	רע"א 1185/97 יורשי מילגרום נ' מרכז משען
	חוזה עסקה וחוזה יחס.

אישה עוברת לגור בבית אבות, היא מעבירה את האחריות למגורים, מזון, בידור לבית האבות. 
	ברק - מאמץ את ההבחנה של מקניל בין חוזה יחס לחוזה עסקה. במקרה דנן, טוען ברק,  כי מדובר בחוזה יחס. 

	Taylor v. Aloon
(1965)
	חוזה ביטוח נהג לסיכוני צד ג'. הביטוח פקע ב-5/4 והנהג נתפס ב-15/4. באופן עקרוני החברה מאריכה אוטומטית את הפוליסה בשבועיים.
	האם יש לנהג ביטוח תקף? לא, לא הייתה תקשורת בין הצדדים, וכדי שיהיה חוזה תקף הנהג היה צריך לדעת שהאריכו לו את הביטוח. 

	Felthouse v. Bindley (1862)
	מכירת סוס לצד ג' למרות שהייתה הצעה וקיבול בין א' ל-ב'.
	הסוס שייך לצד ג', שכן לא הייתה התקשרות עם צד ב', ההתקשרות לא הייתה שלמה (א' לא אמר ל-ב' שהוא מסכים להצעה, אלא אמר זאת למנהל נכסיו, גורם אחר). 

	ע"א 280/80 שקם חניונים נ' מ"י
	כריתת חוזה בהתנהגות.

מלחמת יוה"כ, צריך להעמיד משאיות לרשות המדינה. 30 משאיות ששירתו את צה"ל חנו בחניון, בתום המלחמה דרשו תשלום מהמדינה על החניה. 
	אור - יש לפצות את בעל החניון. המקור המשפטי הוא דיני עשיית עושר ולא במשפט.

ע"פ דיני החוזים: הצעה=החניון, קיבול=החנו בחניון. אור לא טוען כי המדינה נכנסה לעסקה חוזית, לעומתו, בך גורס, כי ברור שבמחנים בחניון ויש לשלם על כך, הייתה פה תקשורת בהתנהגות. 

	ר"ע 628/83 דליה תל אביב בע"מ נ' שפירא
	כריתת חוזה בהתנהגות.

מו"מ לרכישת מלון בין שגרירות קנדה לבעל מלון שהחל מתיווך, אך נכשל. מאוחר יותר פנה בעל המלון ישירות לשגרירות, התנהל מו"מ שנגמר בהצלחה.
	האם מגיע למתווך שכר תיווך? האם נכרת חוזה בהתנהגות בין בעל המלון למתווך המקנה למתווך שכר תיווך?

שמגר - הבחנה בין 2 מצבים: באחד, אדם נכנס לחנות תיווך ופונה אל המתווך, אז ברור כי יש פה חוזה בהתנהגות שתוכנו הוא תשלום דמי תיווך; בשני (כמו בענייננו), במתווך פונה אל אחד הצדדים, אז המתווך צריך לומר במפורש שהוא מצפה לשכ"ט. מאחר והמתווך לא ציין זאת, לא נכרת בעניינו חוזה. 

	ע"א 3829/91 וואלס נ' גת
	כריתת חוזה בהתנהגות. אדם מנהל בניין כשלוח של מס' יורשים. הוא מעביר את הניהול לבתו, ובהמשך בהתאם ליפויי כוח שבידו מעביר גם את הבעלות בבניין לבתו, ללא תמורה. הבת רוצה למכור לצד ג', אחד היורשים מתנגד.
	שמגר - הבת אומנם הבעלים, אולם היא בעמדת נאמן, כלומר בעלים לטובת נהנים. נאמנות נוצרת ע"פ חוק, ואחת הדרכים היא ע"פ חוזה. האם נוצר בין הבת ליורשים חוזה נאמנות? לכאורה לא היה שום מעמד פורמלי, לא הייתה עסקה חוזית שהפכה את הבת לנאמן. שמגר: נוצר חוזה בדרך של התנהגות. כל הצדדים התייחסו במשך השנים ליחסים המשפטיים שביניהם כיחסי נאמנות. נאמנות במשתמע על בסיס חוזה בהתנהגות. 

פתרון נוסף: יחסי האב והיורשים הראשונים היו יחסי שליחות, נאמנות. כשהאב העביר את סמכויותיו לבתו, הוא העביר גם את תפקידו כשלוח, כנאמן, ולכן כשהבעלות עברה על שמה, ללא תמורה, הבת כבר הייתה נאמנה, והיא צריכה לשרת את האינטרסים של כל היורשים. 



	ע"א 532/82 גרדוס נ' גרדוס
	גמירת דעת. מו"מ / גישוש או כריתת חוזה. 
	בך (מיעוט) - מדובר בכריתת חוזה. הייתה הצעה וקיבול. 

בן פורת, חלימה (רוב) - הקיבול של ההצעה היה מעבר לזמן הסביר.

	ע"א 571/79 דירות מקסים נ' ג'רבי
	גמירת דעת.

חוזה לרכישת דירה, בו נקבע כי התשלומים יתבצעו במשך 3 שנים. מכינים טיוטת חוזה, אך לא חותמים. הקונה שילמה במשך 3 שנים, אולם אז הקבלן אומר שכלל לא נחתם חוזה. 
	ביהמ"ש העליון קובע כי הקבלן לא יכול להתחמק החוזה, והחוזה מחייב אפילו אם אין חתימה של הצדדים עליו.

בך - אמנם אי חתימת המוכר מהווה הוכחה לאי גמירת דעת, אולם יש חריג של מקרים בהם יש להגיע למסקנה, כי דרישת גמירת הדעת של המוכר התקיימה גם ללא חתימתו. מהלך של עיבוי דין: יש גמירת דעת למרות העדר חתימה, אקווטי. 


ד. דרישת הכתב

1. דרישה קונסטיטוטיבית, קרי - ללא כתב לא התרחשה פעולה משפטית, לא קרה כלום. 

2. דרישה ראייתית - הכתב מהווה הוכחה, מוכנים להסתפק במשהו דומה לכתב (למשל הודעה של בעל הדין), מתרחשת פעולה משפטית גם ללא כתב, זאת במידה ויש אמצעי ראייתי שיכול להחליף את דרישת הכתב או אף עדיף עליה. 

סעיף 8 לחוק המקרקעין: "התחייבות לעשות עיסקה במקרקעין טעונה מסמך בכתב", מהווה דרישת כתב קונסטיטוטיבית. לא ניתן לחולל שינוי בקניין שהוא מקרקעין, אלא ע"י כתב (פס"ד גרוסמן את ק.ב.ק. נ' עיזבון בידרמן). דרישת הכתב נועדה למנועה נמהרות בעסקאות מקרקעין, הנתפסות כעסקאות משמעותיות.

סעיף 5(א) לחוק המתנה: "התחייבות לתת מתנה בעתיד טעונה מסמך בכתב". 

דוגמא - רשמו על מפית התחייבות להעביר נכס במקרקעין. המפית אבדה. מה תוקף/מעמד ההתחייבות? ברגע שיש חתימה בכתב מתמלאת הדרישה הקונסטיטוטיבית, התרחשה פעולה משפטית מחייבת. אם המפית אבדה/הושמדה ניתן למלא אחר הדרישה הראייתית בדרך אחרת. 

המגמה היא לסטות מהדרישה המוחלטת של הכתב ולהשתמש בתחליפים שיעידו על גמירת דעת במקום הכתב או בהשלמות מהדין במקום פרטים מהותיים שחסרים. עם זאת, הסכמה בע"פ לא מהווה תחליף לדרישת הכתב. 

ראה עוד על דרישת החתימה והעלאה בכתב של פרטים מהותיים בעסקה בפרק ג, כריתת חוזה, גמירת דעת ומסויימות. 

	פס"ד
	נושא
	הלכות מרכזיות

	ע"א 726/71 גרוסמן את ק.ב.ק נ' עיזבון בידרמן
	דרישת הכתב. הצורך בחתימה.

הצדדים ניהלו מו"מ למכירת מגרש, הכינו טיוטה מוסכמת של חוזה וכל שנותר זה לחתום אצל עוה"ד. המוכר מתחרט ומסרב לחתום, הקונה מבקש אכיפה בטענה שנכר חוזה, שכן הוכן מסמך המשקף את ההבנות בין הצדדים.
	זוסמן – מפרש את דרישת הכתב כדרישה קונסטיטוטיבית (בשונה מדרישה ראייתית), שמשמעה כי ללא כתב לא קרה כלום, אין התחייבות משפטית. 

דרישת הכתב חלה רק על המוכר, שכן רק עליו רוצים להגן. קונה יכול להתחייב בע"פ בעסקת מקרקעין ומתנה. 

	ע"א 235/75 קאדרי נ' מסדר האחיות צ'ארלס הקדוש
	דרישת הכתב לגבי פרטים מהותיים בחוזה. מסויימות. הוכן מסמך באנגלית ע"י אם המנזר עבור הקונה בו פרטים שקיבלה חלק מהתשלום. חסרים חלק מהפרטים.
	האם יש חוזה למרות שחסרים פרטים?

ויתקון - נוטש את גישת הרשימה ועובר לגישת ההשלמה הנורמטיבית. הגרעין הקשה של המסויימות צריך להיות קטן ושאר הפרטים החסרים יושלמו ע"י הדין. 

	ע"א 252/78 ברון נ' מנדיס טורס
	דרישת הכתב. קבלה המציינת ומאשרת קבלת סכום על חשבון העסקה. הקונה אומר שהייתה הסכמה בע"פ על מועדי התשלום, כלומר לא חסרים פרטים (שניתן להשלים ע"י דין, הלכת מסדר האחיות).
	בן פורת - אין במקרה זה חוזה. דרישת הכתב היא דרישת כתב, לא ניתן להשלים אותה בע"פ. אם לא היו שותקים הדין היה משלים, אך מכיוון שהייתה הסכמה בפועל בע"פ אין זה מהווה תחליף לכתב. אי אפשר להשלים את דרישת ס' 8 לחוק המקרקעין, דרישת הכתב, לפי עדויות בע"פ, לכן לא נחתם חוזה. 

מאוטנר - זוהי גישה לא נכונה, השתלטות הלוגיקה של דרישת הכתב על הלוגיקה של המסויימות. יש לתת עדיפות להסכמות בפועל. 

	ע"א 986/93 קלמר נ' גיא
	דרישת הכתב. הצורך בחתימה. עסקה בין בעלי מגרש לארכיטקטים עליו יבנו 2 בניינים. הארכיטקטים קונים ½ מגרש ובמקום לשלם מחליטים שיבנו בניין 1 לבעלים. אין חתימה על התנאים. בעל המגרש מתכחש להעברת הבעלות.
	זמיר - הבנייה בשטח, התנהגות הצדדים מהווה תחליף לדרישת הכתב שבסעיף 8 לחוק המקרקעין. הביצוע שקול לדרישת הכתב, שקול לחתימה. 


ה. משא ומתן לקראת כריתתו של חוזה

סעיף 12 לחוק החוזים (חלק כללי), תשל"ג-1973:

 "תום לב במשא ומתן:

1. 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 בשל הפרת חוזה) תשל"א-1971, יחולו בשינויים המחייבים".
ההבדל בין דרך מקובלת לתום לב - דרך מקובלת = נורמות המקובלות בציבור, בין בני אדם. תום לב = נורמה שהיא סטנדרד מוסרי, הרצוי. תום הלב מבטא את תפקיד המדינה בדיני החוזים כאוכפת ערכים, המחוקק רצה להבטיח רמה מוסרית גבוהה (פס"ד ספקטור נ' צרפתי). 

כאשר נחתם חוזה, אולם יש אי התאמה בין המו"מ לחוזה הסופי:

היקף חובת תום הלב

הגישה המסורתית - חתמת משמע ידעת. פס"ד בנייני גינדי נ' אפללו. 

תהליך קיזוז הכלל המסורתי ע"י הפסיקה - יש תוקף להסכמות שהתקיימו לפני כריתת החוזה, למרות שלא נכנסו בסופו של דבר לחוזה. התחום הטרום חוזי נשלט ע"י הוראות שמעבר לפרוצדורת כריתת החוזה וניתן להחיל דינים חיצוניים (רשלנות, תרמית). באמצעות דינים לבר-חוזיים כמו עוולת הרשלנות ניתן להטיל חובת פיצויים. לא רק החוזה קובע את היחס בין הצדדים, יש תוקף משפטי גם למצגים טרום חוזיים שלא נכנסו לחוזה. בשורה התחתונה - מצגים במסגרת המו"מ הינם בעלי תוקף משפטי גם אם לא נכללו בחוזה המחייב. 2 טכניקות: עוולת התרמית ועוולת הרשלנות. כיצד ניתן להתמודד? מוסיפים לחוזה סעיף שקובע כי המצגים שהוצגו במו"מ אינם תקפים. 

חוזה נספח - 2 חוזים נפרדים, אחד הוא החוזה העיקרי אותו רוצים הצדדים לכרות, השני, החוזה הנספח, הוא חוזה המסדיר את התנאים לפיהם יתנהל המו"מ. הופעל בעיקר לפני ס' 12. 

מתי ביהמ"ש יפעיל את ס' 12? 

1. מידע מוטעה באופן אקטיבי.

2. מידע שגוי בשתיקה, אי גילוי עובדות רלוונטיות. השתיקה, אי הגילוי מהווה חוסר תום לב. ס' 12 בשילוב עם ס' 15 (הטעיה). לפי ס' 15 הטעיה יכולה להיות הן באופן אקטיבי והן באופן פסיבי, אי גילוי. הסעד לפי ס' 15 על שני מצבים אלה הוא ביטול. הפסיקה מפעילה את ס' 12 גם במצבים של אי גילוי, שתיקה, ונותנת סעד של פיצויים או ביטול. הצורך בשימוש בס' 12 במקרים אלה, נובע מהעובדה שהפסיקה שהתפתחה סביב ס' 15 מקשה מאוד את הפעלתו בנושא אי גילוי (כלומר, הפסיקה קובעת במקרים רבים כי אין חובת גילוי), ולכן קל יותר להגיע לסעד הביטול ע"י סעיף 12. 

כריתת חוזה בעל תוכן שונה ממה שציפוי - ס' 12 מחייב קיום הבטחה שניתנה במסגרת המו"מ לקבל דבר במסגרת החוזה ולא נכנסה לחוזה הסופי. מונע מצב בו בפועל אדם יתחייב על חוזה ששונה ממה שהסכים לו. 

שיבוש הציפייה לכריתת חוזה

מקרים בהם לא נכרת חוזה ויש שיבוש משאבים של אחד הצדדים. מקרים העולים לכדי חוסר תו"ל:

1. איש קש - אינטרס להכניס איש קש למו"מ כדי ללחוץ על הצד הראשון. השופט שמגר בפס"ד מוסקוביץ נ' עיזבון בור מציין באמירת אגד, כי הכנסת איש קש למו"מ עולה לכדי חוסר תו"ל. בד"כ הפיצוי יהיה החזרת הכסף שהושקע. 
2. מכרז "תפור" - יודעים כבר לפני המכרז עם מי רוצים להתקשר, יוצרים מראית עין כלפי שאר הפונים. מכרז תפור מהווה התנהגות בחוסר תו"ל לפי ס' 12. ע"א 144/87 מ"י נ' פבר - מכרז לפינוי מתקנים צבאיים בסיני. פבר זוכה במכרז אך למדינה יש אינטרס למכור להעביר חלק מהמבנים לכוח הרב מדינתי ולא לפרק. במקביל למכרז מתנהל מו"מ למכירת המבנים עם הכוח הרב מדינתי ויום לפני תחילת הפירוק מודיעים לפבר כי החוזה קטן ב-65%. יצוין, כי למדינה מותר להקטין או להגדיל חוזה באופן חד-צדדי. השופט אור קובע שהמדינה פעלה בחוסר תו"ל, שכן היו צריכים לגלות את עובדת קיום המו"מ עם הכוח המדינתי למשתתפי המכרז ולציין כי היקף המכרז עשוי להצטמצם. זהו מקרה קרוב למכרז התפור, שכן המדינה יכלה לא לקיים את המכרז מלכתחילה. 

3. ניהול מו"מ כשיודעים מלכתחילה שאין כוונה לכרות חוזה. 
4. המשך ניהול מו"מ החל מהרגע שידוע כי  לא ייכרת חוזה בשום מצב. 
פרישה ממו"מ לאחר שנוצרה ציפייה סבירה לכריתת חוזה

פס"ד בוטקובסקי (מחוזי) - 2 שלבים למו"מ, בשלב הראשון/ההתחלתי לכל צד יש אופציה להתנתק, גישוש, בשלב השני לצדדים ברור כי הם הולכים לקראת כריתת חוזה, אין אופציה לפרוש מהמו"מ, הצדדים עברו את "נקודת האל חזור". המחוזי קבע כי המו"מ הגיע לשלב בו אין אופציה לפרוש. ההכרה של ביהמ"ש העליון בכך שיכולה להיות נק' אל חזור בחוזה - ע"א 700/89 חברת החשמל נ' מליבו ישראל. השופט חשין ציין בפס"ד זה, כי ברגע שחברת דרוקר זכתה במכרז אתה היו צריכים לכרות את החוזה, שכן הגיעו לנק' האל חזור. השופט מצא בע"א 207/99 פניטטי נ' יצהרי (מו"מ בין 3 בעלים של מגרש לבין אדם נוסף, זיכרון דברים עליו חותמים הצדדים אולם השותף השלישי מסרב לחתום) קובע כי לא נכרת חוזה אולם הצדדים הגיעו לשלב בו אין דרך חזרה, הם לא יכולים לפרוש מהמו"מ והדרך היחידה היא להמשיך לקראת כריתת חוזה, והתנערות מהמו"מ בשלב זה תהווה חוסר תו"ל לפי ס' 12. קביעה זו היא חידוש משמעותי בדיני החוזים. 

במשפט האנגלי (וולפורד נ' מילס) מושג חוסר תו"ל במו"מ אינו מוכר. המשפט האנגלי פועל לפי האימרה "זה לא נגמר עד שזה לא נגמר", כלומר לא ניתן להגביל את חופש הפרישה של צדדים למו"מ. ניתוח פס"ד וולפורד נ' מילס לפי המשפט הישראלי מוביל למסקנה כי הגיעו לנק' האל חזור. 

יצוין, כי היווצרות נסיבות חדשות משמעותיות במסגרת המו"מ, מאפשר פרישה ממנו, בלי שהדבר ייחשב לחוסר תו"ל. כשהנסיבה היא הצעה טובה יותר - לדעת מאוטנר, נק' המוצא היא שהמשפט מכיר באינטרס של הצד האחר שיכרתו עמו את החוזה. יש לפנות לצד המקורי ולשאול אם מסכימים להעלות את המחיר כך שישתווה להצעה הגבוהה יותר. אם לא מסכימים, יש לקבוע כי ניתן לפרוש מהמו"מ, אולם יש לפצות את הצד שנוהל עמו מו"מ ולא נכרת חוזה. בשואה התחתונה - ניתן לפרוש מהמו"מ לטובת הצעה טובה יותר, אך יש לבחון אם ההצעה החדשה עדיין תהיה כדאית לאחר שיפצו את הצד המקורי. הפיצויים צריכים להיות על הוצאות בפועל מנק' האל חזור, על כסף שהוצא מהכיס. 

מצבים בהם קבע ביהמ"ש כי הפרישה מוצדקת, שכן הצד השני הראה בהתנהגותו שאין בכוונתו לכרות חוזה: פס"ד קופמן נ' הבנק הבינלאומי הראשון – שלושה ימים לפני הנפקה מודיע הבנק לקופמן כי לא יהיה החתם, לאחר שהתנהל מו"מ בין הצדדים במשך ½ 2 שנים. דורנר קובעת כי הפרישה מוצדקת שכן הבנק דרש שיובאו לידיעתו פרטים מסויימים אך הדבר לא נעשה. מדובר במקרה קיצוני. האינטרס שעומד מאחורי החלטה זו הוא שלום הציבור. 

התנהגות רשלנית של אחד הצדדים מונעת כריתת חוזה - התרשלות יכולה להגיע לכדי חוסר תום לב. צד שמנהל מו"מ חייב להיות במצב שמבחינתו יש אפשרות לכרות את החוזה. אסור להשלות את הצד השני שיש טעם במו"מ בעוד התנהגותך מסכלת אפשרות של כריתת חוזה. 

חובת שוויון במכרז - ההלכה בד"נ בית יולס היא שחובת השוויון במכרז פרטי לא חלה. אולם בע"א 4850/96 קל בניין בע"מ נ' ע.ר.מ רעננה מאמץ ביהמ"ש את עמדת הערעור בבית יולס  וסוטה מהלכה הד"נ, קרי יש חובת שוויון גם על גוף פרטי.  בפס"ד זה נערך מכרז לבניית תשתית ע"י חברה פרטית שהכימה שכונת מגורים ברעננה, אולם החברה חותמת על חוזה עם גוף שכלל לא השתתף במכרז. אחת החברות שהשתתפה במכרז טוענת שהיא זכתה והיא צריכה לבצע את העבודות. ביהמ"ש קבע  כי החברה הקבלנית נהגה בחוסר תום לב בכך שניהלה מכרז אולם נתנה את העבודה לחברה שלא השתתפה בו. יצירת מצג כי הפרוצדורה ליצירת חוזה היא מכרז וכריתת חוזה עם גוף חיצוני למכרז מהווה חוסר תו"ל לפי ס' 12. הפתרון האפשרי (בחברות פרטיות בלבד) – קביעת סעיף במכרז כי המכרז לא מחייב. 

אי קיום פרוצדורות לקיום החוזה - אי עמידה בפרוצדורה שנקבע לניהול מו"מ מהווה חוסר תו"ל. בפס"ד וולפורד נקבעה פעמים הפרוצדורה. בפעם הראשונה = לא לנהל מו"מ עם אף צד אחד. בפעם השניה = לנהל עם וולפורד מו"מ. אין ספק שלפי הפסיקה בארץ מדובר במקרה של חוסר תום לב מאחר ולא עמדו בתנאי פרוצדורה לקיום החוזה. 

סעדים בגין הפרת חובת תום הלב שבסעיף 12

ס' 12(ב) מדבר על סעד הפיצויים. באיזה סוג של פיצויים מדובר? ישנם שלושה סוגי פיצויים אפשריים, המגנים על אינטרסים שונים:

1. אינטרס ההשבה - פיצוי על משאבים שצד א' העביר ל-ב'. 

2. אינטרס ההסתמכות - פיצויים על משאבים שהועברו מכיס פרטי של אחד הצדדים לצד ג', בהסתמך על החוזה (למשל הוצאות שכר למעצב פנים בהסתמך על חוזה לרכישת דירה). 
3. אינטרס הציפייה - פיצוי שישיב למצב בו היו אילו החוזה קיום כהלכה, אילו לא הייתה הפרה. פיצויי ציפייה מתהווים רק מהרגע בו נכרת חוזה. 
הפיצויים הקבועים בסעיף 12 מגנים על אינטרס ההסתמכות (באופו עקרוני). לא יכולים להיות פיצויי ציפייה שכן טרם נכרת חוזה, כמו כן פיצויי השבה ברוב המקרים אינם רלוונטיים, שכן מאחר ועוד אין חוזה לא הועברו כספים בין הצדדים. הפסיקה יוצרת בלגאן מבחינת מתן פיצויים לפי סעיף 12. בפס"ד פינדר (בערעור) מעניק ברק פיצויים גם על אינטרס ההשבה והציפייה. 

מצבים בהם הפסיקה העניקה פיצויי ציפייה מכוח ס' 12: [א] כשיש התחייבות אישית של גורם שניהל את המו"מ, למרות שהוא לא צד פורמלי לחוזה (למשל מנהל חברה); [ב] כשעוברים במו"מ את נק' האל חזור (פס"ד החברה האילתית); [ג] זכייה במרכז, אולם מפרסמי המכרז חותמים על החוזה עם גורם אחר, למעשה דומה למצב שעוברים את נק' האל חזור, עם סיום המכרז וקביעת הזוכה בו, למעשה עברו את נק' האל חזור במו"מ והאופציה היחידה היא להתקדם לקראת כריתת חוזה. אמנם עדיין לא נכרת חוזה, אולם נוצרה ציפייה טרום חוזית לחוזה, והיא מוגנת ע"י ס' 12 (פס"ד חברת החשמל ' מליבו ישראל); [ד] ניהול מו"מ בזמן מכרז (פס"ד מ"י נ' פבר). 

בשורה התחתונה - למרות שבתיאוריה הפיצויים מכוח ס' 12 אמורים להיות פיצויי הסתמכות בלבד, הרי שבפועל מופעל הסעיף לצורך מתן פיצויי ציפייה, חרף העדר חוזה. המאפיין מצבים אלה הוא היווצרות מצג דמויי חוזה. 

על מי חלה חובת תום הלב?

בד"נ פינדר נ' קסטרו נקבע כי חובת תום הלב חלה על כל מי שנוטל חלק במו"מ גם אם הוא איננו צד לחוזה הסופי. גישה זו הפעלה במקרים נוספים, ע"י הטלה אחריות אישית על מי שנטל חלק במו"מ, גם אם הוא לא צד לחוזה הסופי. 

האם ניתן להטיל, לפי גישה זו, אחריות אישית על עו"ד? נעשה ניסיון בפס"ד מוסהפיר נ' שוחט, אך לא הייתה תשתית. 

היחס בין ס' 12 לחוק החוזים לבין ס' 8 לחוק המקרקעין - תום לב מול דרישת הכתב

ברק - תו"ל גובר. 2 מקרים מרכזיים:

1. התנהגות מצד המוכר שיכולה להיחשב כתחליף לס' 8 - פס"ד קלמר נ' גיא. במקרים אלה קל להתגבר על דרישת הכתב, אמנם דרישת הכתב לא התקיימה באופן פורמלי, אולם הרציונאל שלה כן, חוזה בהתנהגות. 

2. זוננשטיין נ' גבסו - אשם של המוכר גורם לשיקולי ס' 12 להתגבר על אלה של ס' 8. מאחר והתנהגות המוכר היא בעייתית, הן במובן שסטה מתנאי פרוצדורה והן במובן שמדובר בפעולה לא חוקתית, מבחינת ס' 12 כך שהוא גובר. יצוין, כי בן פורת משאירה את הסוגייה בצ"ע, ובייסקי מתנגד. 
	פס"ד
	נושא
	הלכות מרכזיות

	ע"א 846/76 עטיה נ' אררט
	כריתת חוזה בעל תוכן שונה מהצפוי. 

חוזה ביטוח. 
	ההפך מהגישה המסורתית של פס"ד גינדי. ס' 12 הוא הדרך להבטיח קיום מצג שניתן במו"מ כי יקבלו משהו במסגרת החוזה, למרות שההבטחה לא נכנסה לחוזה. ס' 12 נותן תוקף להנחה שהעולם הוא כמו שהוא נראה. 

הגינות אלמנטרית דורשת לגלות עיני הניצע ולהסביר לו את ההבדל בין מה שביקש מהחברה לבין מה שזו קיבלה. כל זאת מתוקף ס' 12. 

	ד"נ 7/81 פינדר נ' קסטרו
	סעד הפיצויים.

אי גילוי.

על מי חלה חובת תו"ל? 

מבחני תו"ל. 
	שמגר - חובת תום הלב חלה על כל מי שנוטל חלק במו"מ גם אם הוא איננו צד לחוזה הסופי.

ס' 12 מאפשר מתן סעד פיצויים. חובת הפיצויים חלה על כל צד למו"מ. פירוש ס"ק ב יעשה בהתאם לפירוש ס"ק א. 

תום לב - מבחן אובייקטיבי, תוך התחשבות בנסיבות רלוונטיות למקרה. 

אי גילוי פרט מהותי, במקום בו לפי הנסיבות ניתן היה לצפות שיגלו, מעיד על העדר תום לב. במקום בו העובדות יכולות להשפיע על אופי ההסדר חלה חובת הגילוי כחלק מחובת תו"ל. 

בערעור, מאשרים כהן וברק את החלטת המחוזי לתת פיצויים על אינטרס ההשבה הציפייה. הנימוק למתן פיצויי ציפייה, הקבלן יצר מצג באופן אישי כלפי הקונה שאם הוא ישלם סכום מסויים לחברה אז הוא יקבל את הדירה כמובטח, יש פה הבטחה חוזית גם עם המנהל, למרות שמי שרשום כצד לחוזה באופן רשמי זה החברה. 

	ע"א 892/80 שכון עובדים נ' זפניק
	התנהגות רשלנית. לא נכרת חוזה עם מרבית הקונים שבאו לחתום, מאחר והחברה לא העמידה מספיק אנשים, התרשלה. 
	בן פורת - 

התרשלות = חוסר תום לב. אי הקיבול נבע מ"אשם בהתקשרות" של המציע. התנהגות בלתי סבירה כמוה כחוסר תו"ל. 

פיצויים לפי ס' 12 הם לא רשימה סגורה. 

	ע"א 578/83 זוננשטיין נ' גבסו
	אי קיום פרוצדורה לקיום החוזה. צדדים חתמו על זיכרון דברים, הועבר חלק מהכסף ונקבע פרוצדורה להמשך המו"מ. לטענת הקונים המו"מ נכשל שכן דרשו מהם לשלם "מתחת לשולחן" והם סרבו. 

פרישה ממו"מ.

ס' 12 מול ס' 8 לחוק המקרקעין. 
	בן פורת  - אין לצמצם סעדים מכוח ס' 12 לפיצויים בלבד, מתוך הכרה בעקרון תו"ל כעקרון כללי. 

פרישה מו"מ: במקום בו הביעו הצדדים את רצונם להיכנס לקשר מחייב רק עם חתימת חוזה פורמלי, הרי כל עוד לא נחתם, יכול כל צד לחזור בו, אפילו אם סוכם כבר הכל. חריגים - התנהגות אחד הצדדים כאילו נחתם לגביו חוזה מחייב, אשם בהתקשרות/רשלנות.  

ברק (מיעוט) - לא מכריע בשאלה האם הקונים נדרשו לשלם "מתחת לשולחן" ובשל סירובם נכשל המו"מ או שמא נכשל המו"מ עקב אי הסכמה על דרכי תשלום (כטענת המוכרים). עם זאת, מציין ברק כי במידה והקונים צודקים (שוחד) הרי שהמוכרים יצרו מצג של פרוצדורה להמשך מו"מ ולא עמדו בפרוצדורה זו, כאשר אי העמידה בפרוצדורה מתבטאת בהעלאת דרישות נוספות ואין נפקא מינה אם מדובר בדרישות חוקיות או לא. התנהגות זו מהווה חוסר תו"ל, שאף גורם לס' 12 לגבור על ס' 8 לחוק המקרקעין. 

	ד"נ  22/82 בית יולס בע"מ נ' רביב משה ושות'
	חובת שוויון במכרז. פיצויים.
	בערעור בביהמ"ש העליון נקבע כי ניהול מו"מ בפרוצדורה של מכרז (גם מכרז פרטי) חייב להיעשות בשוויון. בד"נ מתהפכת ההחלטה, וההלכה היא כי אין חובת שוויון על גוף פרטי שמקיים מכרז. 

פיצויים - ביהמ"ש לא מעניק פיצויי ציפייה שכן לא ברור שהחברה הייתה זוכה. האם משתתף אחד במכרז יכול לקבל פיצויים מכוח ס' 12 ממשתתף אחר? ביהמ"ש אומר כי ניהול המכרז זה אחריות של מנהל המכרז ואין קש"ס בין הערבות הפגומה לבין הנזקים שנגרמו למשתתפים האחרים איתם לא נוהל מו"מ. 

	ע"א 544/78 בנייני גינדי נ' אפללו
	תוכן תו"ל, הגישה המסורתית. חוזה למכירת דירה ברשל"צ. אפללו, הקונה, יודע שלא ניתן להעביר בעלות, רוצה להעביר לגינדי. לפי זיכרון הדברים היה אמור אפללו לקבל את כל התשלום 6 חודשים מיום כריתת החוזה, הוא חותם על חוזה. אולם בחוזה רשום כי התשלום האחרון ישולם 6 חודשים מהכריתה או מהעברת הבעלות, המאוחר מביניהם. 
	הכלל המסורתי קובע חתמת = ידעת. ביהמ"ש קבע כי ההגיון מחייב שאם אפללו חתם סימן שידע על מה הוא חותם. כל מה שהיה במו"מ לפני כריתת החוזה בלתי רלוונטי, רק מה שגובש ונכתב החוזה הסופי רלוונטי. 

	ע"א 481/81 טבוליצקי נ' פרלמן
	תוכן תו"ל, שינוי הגישה המסורתית. עולה חדש מארה"ב מתעניין בדירה. הקבלן מראה את הדירה ומחסן באומרו כי המחסן צמוד לדירה. חותמים על חוזה, בו אין זכר למחסן. כשהקונה רוצה לאחסן במחסן מסרב הקבלן.
	סטייה מהגישה המסורתית. ביהמ"ש מפעיל את ס' 56 לפקודת הנזיקין (עוולת התרמית) וקובע כי הקבלן צריך לפצות את הקונה. 

מסרים המועברים בשלב המו"מ יכולים להיות בעלי תוקף מחייב משפטי על אף שאינם מופיעים בחוזה הסופי. 

	עמידר נ' אהרון
	המקור המשפטי לתביעת הפיצויים.

לא ניתן להשתמש בנכס לעסק למסגרייה, למרות שעמידר טענה שכן, ובהתבסס על מצג זה נערכה העסקה.
	כהן ואלון - מפעילים את עוולת מצג שווא רשלני, אדם יכול לעשות מעשה רשלני כלפי אחד לא רק ע"י מגע פיזי אלא גם באמצעות מילים. 

עמידר יצרה מצג שווא רשלני מילולי, התרשלה, הייתה יכולה להניח כי תהיה הסתמכות על המצגים שלה, ולכן היא צריכה לפצות על נזק שנגרם במסגרת עוולת הרשלנות.

מסרים מילוליים בזמן המו"מ הם בעלי משמעות משפטית גם אם לא נכנסו לחוזה. 

לנדוי - מפעיל את החוזה הנספח, לפי התחייבה עמידר שהמידע שהיא מוסרת במו"מ הוא נכון. 

	אמ"י נ' אלביט
	פיצויים. נכרת חוזה לרכישת שבבי מחשב, תוך מצג מצד אמ"י כי השבבים ארוזים באופן שמונע קורוזיה. החוזה אין זכר לנתונים אלה. לפי החוזה הסעד היחיד שאמ"י צריכה לספק במידה והשבבים פגומים היא החלפתם. השבבים היו פגומים.
	אור - מחיל את עוולת מצג שווא רשלני. קביעת פיצויים על בסיס עוולת הרשלנות. לא מדובר בהפרת חוזה והרי הגבלת הצדדים לגבי הסעדים הייתה לגבי הפרת חוזה. פה מדובר בשלב הטרום חוזי, לגביו הצדדים לא הגבילו את הסעדים האפשריים, וניתן להחיל את עוולת הרשלנות. 

מקרה קיצוני מאוד. 

	Esso v. Mardon (19776)
	פיצויים. מו"מ לזיכיון הפעלת תחנת דלק של אסו ע"י מרדון. החוזה מתבצע בהנחה שהכניסה לתחנה היא מהכביש הראשי ושההכנסות מהתחנה הן בגובה מסויים. בפועל, מסתבר שהכניסה היא מכביש צדדי ויש לכך השפעות כלכליות משמעותיות. מרדון מפסיד. אסו לא עדכן (טרם החוזה) את הצפי הכלכלי בעקבות שינויי הבנייה.
	ביהמ"ש האנגלי פוסק פיצויים למרדון, תוך התבססות על המצג הטרום חוזי הרשלני. המצג של אסו לא נכלל בחוזה הסופי ובכל זאת יש לו תוקף משפטי. 

ביהמ"ש מפעיל את החוזה הנספח, לפיו אסו מתחייבת כלפי מרדון להפעיל סבירות במידע שהיא מוסרת במו"מ. 

	ע"א 578/88 טפחות נ' נצר
	מסירת מידע מוטעה. נופים בונה פרוייקט מגורים נרחב בשטחים, קונים רבים באמצעות משכנתא מטפחות. נופים פושטת רגל, והקונים נשארים ללא דירות ועם משכנתא. 
	ביהמ"ש מפעיל את ס' 12 בעקבות מסירת מידע כוזב באופן אקטיבי. 

ד' לוין - יש עובדה רלוונטית נוספת והיא שטפחות הקריאו מכתב לקונים, לפי טפחות ערב לכל התשלומים. אי עמידה במצג זה מצד טפחות עולה לכדי חוסר תו"ל לפי ס' 12 ולקונים מגיע פיצוי. הבנק לא יכול להתכחש לערבות שכן אז מדובר במידע מוטעה שנמסר באופן אקטיבי והדבר יחשב לחוסר תו"ל.

	ע"א 838/75 ספקטור נ' צרפתי
	הפעלת ס' 12 על אי גילוי, סעד ביטול. המוכר ידע שניתן לבנות רק 12 דירות (למרות שרוב הבניינים זה 16) אך לא אומר לקונה, שמשלם מחיר שוק רגיל. 
	בעקרון ניתן להשיג ביטול ע"י ס' 15. אולם השופט אשר מפעיל את סעיף 12 באופן חלופי לס' 12 ונותן סעד ביטול. 

	ע"א 794/86 החברה המרכזית לשיכון ולבנין נ' פינק
	פיצויים. אי גילוי. 

פרוייקט וילות. נראה שכל הוילות באותו השטח, אך מסתבר לקונה כי הוילה שלו יותר קטנה, אולם הוא שילם מחיר מלא. 
	ד' לוין - הייתה על החברה חובת גילוי שלמרות שמשלם כמו כולם מקבל פחות. אי גילוי עובדה זו עולה לכדי חוסר תו"ל לפי ס' 12 והסעד הוא פיצוי.

	ע"א 651/82 מ"י נ' החברה האילתית לשירותים באוניות
	נק' האל חזור. המנהל מעוניין לקנות קרקעות בגליל, אולם הם שייכות לערבים שלא מעוניינים למכור למנהל. החברה האילתית רוצה קרקעות בדרום. הוסכם (בישיבה + פרוטוקול) כי החברה האילתית תרכוש את הקרקעות בגליל ותמכור אותן בהמשך למנהל בתמורה לקרקעות בדרום. המנהל מסרב לעמוד בהתחייבות. 
	מלץ - אמנם פרוטוקול הישיבה אינו מהווה חוזה, אולם היה בין הצדדים מו"מ שהגיע לנק' האל חזור, המדינה לא יכולה לחזור בה. פרישה פירושה חוסר תום לב לפי ס' 12. 

קביעה דומה גם בפס"ד פנטי נ' יצהרי.

	ע"א 700/89 חברת חשמל נ' מליבו ישראל
	נק' האל חזור. חברת החשמל ערכה מכרז בו זכתה חברת דרוקר. אח"כ מתחילה חברת החשמל במו"מ עם כל משתתפי המכרז וחברה אחרת זוכה בעבודה. 
	חשין - ברגע שחברת דרוקר זכתה במכרז, אתה היו צריכים לכרות את החוזה. אין אופציה אחרת, הגיעו לנק' האל חזור, והאפשרות היחידה היא להמשיך עד לכריתת חוזה. 


הפרת חוזה - כללי

ס' 1 לחוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה), תשל"א-1971 (להלן - חוק התרופות) מגדיר מיהו נפגע, מפר, מהי הפרה וכו'. 

מושג ההפרה בחוק התרופות הוא רחב, סטייה בכל זווית מהביצוע היא הפרה. שאלת המצב הנפשי של המפר איננה רלוונטית לדיני החוזים. 

3 סעדים עיקריים בגין הפרה:

1. אכיפה - כפוף לשיקולי צדק, רק ע"י ביהמ"ש.

2. ביטול (ובעקבותיו השבה) - הנפגע מודיע למפר שהוא מבטל את החוזה, כפוף לשיקולי צדק. 
3. פיצויים - לא כפוף לשיקולי צדק, ניתן ע"י ביהמ"ש. פיצויים יכולים לבוא כסעד משולב עם אכיפה או ביטול. 

סעיף 2: "הופר חוזה, זכאי הנפגע לתבוע את אכיפתו או לבטל או החוזה, וזכאי הוא לפיצויים, בנוסף על אחת התרופות האמורות או במקומן, והכל לפי הוראות חוק זה".

ו. תרופות בשל הפרת חוזה: אכיפה

סעד האכיפה הינו סעד עצמאי (וראשוני) בגין הפרה. הדבר מהווה חידוש בדיני החוזים, שכן במשפט האנגלו-אמריקאי האכיפה היא סעד משני בלבד שינתן במקרים חריגים (נכס ייחודי) אחרי סעד הפיצויים. 

סעיף 3 קובע, כי ככלל זכאי נפגע לאכיפה ומפרט את המצבים בהם לא תתכן אכיפה:

"(1) החוזה אינו בר ביצוע; (2) אכיפת החוזה היא כפיה לעשות, או לקבל, עבודה אישית או שירות אישי; (3) ביצוע צו האכיפה דורש מידה בלתי סבירה של פיקוח מטעם בית משפט או לשכת הוצאה לפועל; (4) אכיפת החוזה היא בלתי צודקת בנסיבות העניין". 

חוזה שאינו בר ביצוע - חוסר אפשרות פיזית או משפטית למתן אכיפה. דוקטרינת הביצוע בקירוב = נפגע זכאי לתבוע אכיפה בקירוב, כלומר אכיפה של הזכות המובטחת. בפס"ד איינמן נקבע סופית כי דוק' זו היא חלק מדיני החוזים. 

האם המוכר יכול לכפות אכיפה בקירוב? כן. לנדוי בפס"ד שליט קבע כי מוכר יכול לכפות את האכיפה בקירוב. יצוין, כי מי שבוחר את הסעדים הוא הנפגע ולא המפר. במקרה זה הנפגע בחר בסעד האכיפה, וכנגד אומר המפר כי לא ניתן ולכן מציע את האכיפה בקירוב. 

כפייה לעשות או לקבל עבודה אישית או שירות אישי - הערכים המתנגשים הם אכיפת חוזים מול האוטונומיה של הפרט. נק' המוצא בדיני החוזים צריכה להיות כיבוד הטעמים האישיים של כל אדם, זאת מתוך עקרון חופש החוזים. כאשר מדובר בעבודה או שירות ייחודיים וספציפיים האוטונומיה של הפרט גוברת ולא יינתן סעד האכיפה. 

כפייה לעשות עבודה/שירות - סעד האכיפה יינתן רק כשמדובר בעבודה שניתן להעביר למישהו אחר (אם לא רוצים לבצע אותה), רק כאשר אין בסעד האכיפה משום חיוב לאותו אדם לעשות משהו שאינו מעוניין בו. בהתאם, אכיפה תינתן רק כשלא מדובר בשירות ספציפי שרק האדם המסויים יכול לתת, אולם אם ניתן להעביר את החיוב לאחר, הרי אז יינתן סעד האכיפה. בשורה התחתונה - ניתן להעביר = אכיפה, לא ניתן להעביר = אין אכיפה. 

כפייה לקבל עבודה/שירות - לא יינתן סעד האכיפה במקרים בהם מדובר בכפייה של אדם לקבל שירות, לקבל כניסת אדם אחר לחייו, ללא רצונו, כאשר כניסה זו פוגעת באופן משמעותי בנאכף. לא יינתן סעד האכיפה כאשר מדובר בשירות/עבודה שמושפע מהאישיות של מי שמבצע אותו (מטפלת). במקרים אלה הסעד של מי שהפרו כלפיו יהיה פיצויים. אם מדובר באדם שאישיותו לא משפיע על אופי השירות (פועל בקו ייצור) יינתן סעד האכיפה. 

עם זאת, כאשר אי אכיפה עלול לגרום לבעיה חברתית של אפליה הנטייה תהיה כן לאכוף (למרות שהנטייה הראשונית היא לא לאכוף, לקיים את חופש החוזים). דוגמא: סטודנט ערבי שלא יכול למצוא מקום לסטאז', במקרה זה נאכוף למרות שמדובר בכפייה של קבלת עבודה. כל עוד לא מדובר בתופעה/בבעיה חברתית דיני החוזים יעדיפו שלא להתערב ולהבטיח את עקרון חופש החוזים, אולם כשמדובר בבעיה חברתית דיני החוזים לא יכולים להתעלם מכך, המדינה חייבת להתערב, בענייננו - סעד האכיפה על חשבון חופש החוזים, אוטונומיה. הדבר אף מעוגן בחקיקה, למשל חוק שוויון הזדמנויות בעבודה. במקרים של השכרת דירה אין חובה שכזו, ככל שחודרים יותר לספירה הפרטית התערבות המדינה צריכה להיות קטנה יותר (אלא אם מדובר בפעילות לא חוקית או בבעיה חברתית נרחבת). דוג' שלא תינתן אכיפה בספירה הפרטית: בדרן בחתונה, ניתוח פלסטי, חילוני בלב שכונה חרדית (במקרה ההפוך, של חרדי בלב שכונה חילונית, או ערבי, כן תינתן אכיפה, שכן החיים החילוניים אינם קהילתיים). 

דרישה למידה בלתי סבירה של פיקוח - סדרה של פס"ד רוקנו למעשה את החריג הנ"ל מתוכן וכיום כבר לא משתמשים בו. המקרה האחרון שהשתמשו בו היה בע"א 698/89 שילו נ' בארי.

בלתי צודקת בנסיבות העניין - סעיף סל, שהופעל במספר מצבים לצורך אי מתן אכיפה:

1. האכיפה תגרום לפגיעה קשר למפר והעדר אכיפה תגרום לפגיעה קלה לנפגע - שילוב של שיקולי צדק ותועלתנות: (א) צדק רטריבוטיבי (אם סטית מנורמה יגמלו לך בפגיעה); (ב) צדק מתקן; (ג) צדק מחלק, לפי אמות מידה של שוויון, צורך, תרומה, ערך. במקרים כמו פס"ד דוד נ' יאסין ואלעוברה נ' אלעוברה מדובר בצדק במובן של צורך, מי צריך את הזכאות יותר, הזכאות תינתן למי שייפגע יותר אם לא תינתן לו הזכאות.  דוגמאות למקרים בהם יינתן סעד פיצויים ולא אכיפה: התקינות צינורות מסוג א' במקום מסוג ב', הבית עם הפנים להר במקום עם הפנים לעמק, במקרים אלה יינתנו פיצויים והנפגע יוכל למכור את הנכס ולרכוש אחר. מתי בכל זאת יינתן סעד האכיפה? דוגמא: אדריכל תכנן עמודים מעל בריכה מקורה בצורה מסויימת אך הקבלן בנה בדרך אחרת בכוונה לחסוך. במקרה שכזה תינתן אכיפה, העמודים יהרסו וייבנו מחדש. בשורה התחתונה - כל עוד הטעות נעשתה בשוגג השיקולים של צדק חלוקתי ותועלתנות הם שייקבעו האם להעניק אכיפה או לא (למי תינתן הזכות), אולם אם ההפרה נעשתה בזדון ייתכן ושיקולים אלה יידחו ע"י ביהמ"ש ויינתן סעד האכיפה. 

2. הנפגע פעל בחוסר תום לב - מתוך המשפט האנגלו-אמריקאי, לא מוכרים פס"ד כאלה בארץ. 
3. הנפגע עשה הפרות בשלב ביצוע החוזה - טרם להפרת המפר, הפר הנפגע בעצמו את החוזה (ע"א 256/89 פרץ נ' כובס). 
4. הנפגע לא פעל להקטנת הנזק - יש להבחין בין מצב בו הקונה דורש אכיפה לבין מצב בו המוכר דורש אכיפה.  כאשר המוכר, סיפק את הנכס, דורש אכיפה - לכאורה נראה כי יש להפעיל את חריג אי הצדק ולאכוף על הקונה את התשלום עבור הנכס. התעוררו בסוגייה בעיה במס' מקרים:
1. ע"א 254/86 ניניו נ' משכן בנק למשכנתאות – ניניו קיבל משכנתא, אולם כשהבנק דרש את התשלום טען ניניו שמדובר באכיפה ולכן כפוף לשיקולי צדק. ביהמ"ש קבע שקשה לראות איך מופעל בנסיבות אלה ס'     3(4), חריג אי הצדק (מאוטנר מסכים). 
2. ע"א 527/89 רבאח נ' נחשולים - רבאח ביצע עבודות מדידה עבור הקיבוץ במשך 4 שנים. תבע אכיפת התשלום המגיע לו. ברק קובע כי אם סעד האכיפה כפוף לשיקולי צדק, הרי במקרה זה מתן סעד האכיפה הוא צודק, ואין להפעיל את ס' 3(4). 
3. ע"א 3437/93 אגד נ' אדלר - ראה טבלה. שיקולי צדק מחייבים את הנפגע לפעול לצמצום הנזק של המפר. מדובר בחידוש פסיקתי, שכן ידוע שנטל הקטנת הנזק חל בסעד הפיצויים (ס' 14 לחוק התרופות), אולם כעת הוא חל גם על אכיפה. 
חובת הקטנת הנזק חלה מכוח ס' 14(א) בסעד הפיצויים. אולם ס' 14 כפוף לחובת תו"ל, שכוללת בוודאי גם את הקטנת הנזק. לכן ניתן להחיל את חובת הקטנת הנזק גם במקרה של אכיפה. 

האם מבחן הצדק שבס' 3(4) חל גם על אכיפה חיוב כספי? במקרים מסויימים (נדירים) רשאי ביהמ"ש לקבוע שאכיפת חוזה היא בלתי צודקת בנסיבות העניין, גם כשמדובר בחיוב כספי.
5. שיהוי בתביעה האכיפה - בחוק אין מגבלת זמן להגשת תביעת אכיפה, אולם הפסיקה הביאה לס' 3(4) מגבלת זמן, המתבססת על דוק' השיהוי. עם זאת, לא די בחלוף זמן כדי למנוע אכיפה, אלא יש צורך במצג של הנפגע כי הוא מוותר על האכיפה. מצב של השתק, estoppel, יצירת מצג והתכחשות לו, כאשר הצד כלפיו נעשה המצג הסתמך עליו. 
ביהמ"ש קבע, כי שיקולי הצדק שבסעיף 3(4) הם לא רק צדק פרטי אלא גם צדק ציבורי, קרי ביהמ"ש רשאי להפעיל שיקולי צדק כלליים שאינם קשורים לצדדים ולסכסוך הקונקרטי. ראה ע"א 3833/93 לוין נ' לוין וע"א 5587/93 נחמני נ' נחמני. לדעת מאוטנר הלכה זו היא בעייתית. 
	פס"ד
	נושא
	הלכות מרכזיות

	ע"א 509/83 דוד נ' יאסין
	חריג לאכיפה - אי צדק. הפגיעה מאכיפה למפר קשה יותר מהפגיעה שאי אכיפה גורמת לנפגע. המערער מכר למשיב אדמת לגידול פרחים. האדמה הייתה מלאה בפטריות שהזיקו לגידולים. המשיב סרב לשלם למערער ודרש (בתגובה לתביעת המערער לתשלום) כי המערער יסלק את האדמה ויחליפה באחרת או ישלם עבור הנזק. 
	פתרון כספי פותר את הבעיה באותה מידה לנפגע, ולא פוגע במפר, בעוד אכיפה כן תפגע במפר. 

חלימה - הייתה הפרה של המערער, המוכר, כאשר מסר למשיב אדמה פגומה. האם המשיב יכול לדרוש אכיפה במובן זה שהמערער יאלץ להוציא את האדמה (248 משאיות) ולהחליפה? 

המלומד ידין ציין כי לעניין "נסיבות העניין" שבס' 3(4) יש להתחשב לא רק בנסיבות שהיו בעת כריתת החוזה, אלא גם באלה שנוצרו לאחר כריתת החוזה, בין אם לפני ההפרה ובין אם לאחריה. 

ביהמ"ש קבע, כי בנסיבות העניין - האדמה פוגעת רק בגידולי הציפורן, כך ש-5 דונם מתוך ה-7 יכולים להישאר כפי שהם ללא שיגרם נזק, ופיצוי צריך להיות רק על אובדן עונת הפרחים. מעבר לכך, ע"י חיטוי שעלותו לא גבוהה ניתן לשלול מהקרקע את פוטנציאל הסיכון שנגרם עקב האדמה הפגומה. מהנתונים הנ"ל המסקנה היא כי לא יהיה צודק לחייב את המערער להוציא את כל האדמה ולהחליפה. יש פתרון פשוט יותר וזול יותר - חיטוי. הוצאות החיטוי על המערער. 

	ע"א 3437/93 אגד נ' אדלר
	האם יש להפעיל את ס' 3(4), חריג אי הצדק?

אדלר היה נהג באגד. בעקבות בעיות שונות לא יכל להמשיך לעבוד כנהג ושובץ לתפקידים שונים. לא התמיד בהם ובפועל לא עבד במשך 15 שנים. אגד פעלה להוצאת אדלר משורותיה. אדלר תובע שכר עבודה וכספים נוספים.
	אם אדם אכן עבד סעד האכיפה אפשרי והסיכוי להפעיל את ס' 3(4) לצורך אי תשלום קטן. אולם במקרה דנן, אדלר לא ממש עבד, ולא מדובר במצב של סילוק חוב, לכן קל להפעיל את ס' 3(4). 

מצא - שיקולי צדק מחייבים את הנפגע לפעול למען הקטנת הנזק של המפר. חידוש. הכנסה של דרישת הקטנת הנזק לס' 3(4). אכיפת חובת תשלום בנסיבות העניין, כאדלר לא פעל להקטנת הנזק, הינה בלתי צודקת במשמעות של ס' 3(4). 

המקור לחובת הקטנת הנזק הוא ס' 14 והוא מוחל על אכיפה ע"י תו"ל. 

האם מבחני הצדק שבס' 3(4) חלים על חיוב כספי? ביהמ"ש מקבל את קביעת השופט לוין בפס"ד ניניו, לפיה במקרים מסויימים (נדירים) רשאי ביהמ"ש לקבוע שאכיפת חוזה היא בלתי צודקת בנסיבות העניין, גם כשמדובר בחיוב כספי.  ביהמ"ש מציין כי במקרה דנן, אכן מתקיימות הנסיבות לקביעה זו. 

	ע"א 289/78 אשד נ' לובר
	ביצוע בקירוב. התחייבות למכירת דירה מזרחית בבניין ל-א', אולם לא ניתן לבצע שכן כבר מכרו אותה ל-ב'. הקבלן התנגד לתת ל-א' את הדירה המערבית במקום. 
	בן פורת - מפעילה את דוקטרינת הביצוע בקירוב. אמנם לא ניתן לאכוף את החוזה המקורי עם א', אולם אפשר לאכוף ביצוע בקירוב, קרי א' יכול לדרוש את קבלת הדירה המערבית. 

ברק משאיר בצ"ע. 

	ע"א 2886/99 אייזמן נ' קדמת עדן בע"מ
	ביצוע בקירוב. חוזה לרכישת דירת נופש בין אייזמן לקדמת עדן. הפרוייקט נקלע לקשיים וקדמת עדן מוכרת לחברת עונות, כפוף לזכויות החוזיות של אייזמן (וקונים אחרים) לקבל דירה. בעקבות שינויי בפרוייקט אייזמן אמור לקבל דירה איכותית יותר.
	אנגלרד - אייזמן זכאי לסעד האכיפה + פיצויי כספי לחברת עונות בשווי השבחת הדירה. קביעות חשובות בפס"ד:

1. דוקטרינת הביצוע בקירוב חלה בדיני החוזים.

2. המקור לדוק' יכול להיות ס' 4 לחוק התרופות או דוק' תו"ל שבס' 39 לחוק החוזים. 
3. דוק' הביצוע בקירוב יכולה לבוא לידי ביטוי ע"י כך שהנפגע יקבל חלק מהביצוע החוזי המובטח + פיצוי כספי. התאמה כספית בין לטובת הנפגע ובין לטובת "המפר", בכדי למנוע עשיית עושר ולא במשפט. 

	ע"א 165/78 שליט נ' סוסיטה אנונים בלג'
	ביצוע בקירוב בדרישת המוכר. חברה קנתה חנות בת"א ודורשת אכיפה לביצוע העברת הבעלות. המוכר טוען כי לא ניתן להעביר בעלות (לא עומד בדרישות הג"א) ולכן מוכן לתת חכירה לדורות ל-99000 שנים.
	לנדוי - המוכר יכול לכפות על הקונה ביצוע בקירוב, כאשר לא ניתן לבצע את הביצוע המלא, או חלק ממנו. 

	ע"א 281/83הרוניין נ' חליפה
	ביצוע בקירוב. מגרש בבעלויות שונות עליו בית. מוכר מוכר את הבית, אך לא את הבעלות על המגרש (שלא שייך לו).
	האם יכול הקונה לדרוש בעלות על המגרש כאשר למוכר אין את הבעלות אלא יש לו זכות תביעה לקבלת בעלות משלושת בעלי המגרש?

שמגר - הקונה זכאי לקבע אכיפה בקירוב במובן זה שהמוכר יעביר לו את זכויות התביעה שלו לקבלת הבעלות במגרש משלושת הבעלים. שמגר מפעיל את ס' 52 לחוק החוזים (תחליף לקיום). 

	Lunley v. Wagner         (1852)
	קבלת/עשיית עבודה/שירות. בדרנית מסרבת להופיע אצל מפיק למרות התחייבותה. 
	ביהמ"ש קבע כי המפיק יכול לקבל צו אכיפה נגטיבי, קרי בתקופה שהתחייבה להופיע אצל המפיק הזה לא תוכל להופיע במקומות אחרים. 

יצוין, כי פסיקה מאוחרת סייגה את הקביעה הנ"ל, וטענה כי אם נוצר מצב שאין ממה להתפרנס, לא יינתן סעד האכיפה. 

	ע"א 246/79 הועד הציבורי להקמת ישיבת פורת יוסף נ' ספדיה
	קבלת/עשיית עבודה/שירות. אדריכל נשכר לתכנן ישיבה. יש סכסוך על התכנון. 
	האדריכל לא יכול לקבל סעד אכיפה, שכן מדובר באכיפה של קבלת שירות שמושפע מטעם אישי, לא יכול לכפות את טעמו. ניתן לקבל אכיפה נגטיבית, קרי עד בירור העניין לא ניתן להעסיק אדריכל אחר. 

	ע"א 4796/95 אלעבורה נ' אלעבורה
	חריג - אי צדק. חלקת אדמה ביישוב בדוואי נרכשת ע"י 2 קרובים, שניהם מממנים אולם ניתן לרשום בעלות רק על שם אחד. מוסכם ביניהם ששניהם יבנו בתים על החלקה. אחד בונה בית, אולם אז מתברר שניתן לבנות רק בית אחד, וזה שבנה מיצה למעשה את כל הזכויות. 
	האם מי שלא בנה יכול לדרוש אכיפה במובן זה שייהרס הבית והחלקה תחולק לשניים כדי שכל אחד יוכל לבנות?

בייניש - לא נותנת סעד אכיפה, תוך הפעלת חריג אי הצדק (צדק במובן של צורך, מי צריך את הזכאות). לטענתה, אין קשר מיוחד לחלקה הנ"ל וסעד הפיצויים יספיק כדי שיוכל לקנות חלקה אחרת, בעוד סעד האכיפה יפגע קשות בבעל הבית. 

	ע"א 48/81 פומרנץ נ' קדש בניין והשקעות
	שיהוי בתביעת האכיפה. אדם קונה דירה. לדירה מוביל חדר מדרגות וגם שם יש לו זכויות. הקבלן, בניגוד לחוזה, מצרף את חדר המדרגות לדירה אחרת. במקום לבקש אכיפה (שבירת הקירות) הקונה מנהל מו"מ עם הקבלן.
	מהמו"מ שניהל הקונה עם הקבלן יכול הקבלן להבין כי הקונה מעוניין בסעד הפיצויים. האם אחרי 9 חודשים של מו"מ שנכשל (במהלכם מכר הקבלן את הדירה עם חדר המדרגות) יכול הקונה לדרוש אכיפה? שמגר - היה שיהוי, מה שמכריע הוא לא חלוף הזמן, אלא ההתנהגות של הנפגע, ממנה יכול היה הקבלן להבין כי הוא מוותר על אכיפה ויסתפק בפיצויים. 


ז. תרופות בשל הפרת חוזה: ביטול

הפרה יסודית - ס' 6

הפרה יסודית מסתברת = "...הפרה שניתן להניח לגביה שאדם סביר לא היה מתקשר באותו חוזה אילו ראה מראש את ההפרה ותוצאותיה...". מפעילים את מבחן האדם הסביר, בעת כריתת החוזה. ביתר דיוק, מדובר במבחן המפר הסביר, קרי - מה המפר הסביר הפוטנציאלי היה  יכול להניח בעת כריתת החוזה, שתחשב כהפרה יסודית מצדו. כל צד נחשב כמפר פוטנציאלי. 

הפרה יסודית מוסכמת = "...הפרה שהוסכם עליה בחוזה שתיחשב כיסודית...". סעיף אחד הקובע כי כל הפרה היא יסודית יהיה תקף רק אם הוא סביר בעת כריתת החוזה. 
שתי דרכים לקבוע מהי הפרה יסודית: האחת, לקבוע בכל סעיף לגופו שמדובר בהפרה יסודית. דרך זאת חסינה מפני ביקורת שיפוטית; השניה, טכניקת הגריפה שבס' 6, קביעה בסעיף אחד שכל הפרה  של סעיפים מסויימים תיחשב להפרה יסודית. לפי גישה זו, יש פתח לביקורת שיפוטית, שכן לפי ס' 6 ברגע שיש קביעה גורפת היא צריכה להיות סבירה בעת כריתת החוזה. החזקה היא שהיא לא סבירה והנפגע צריך להוכיח שהגריפה הייתה סבירה. איך מוכיחים? מראים כי הגריפה לא נעשתה באופן שרירותי ואוטומטי, אלא כל הסעיפים שכלולים בה הם אכן סעיפים מהותיים שמוצדק שהפרתם תחשב כהפרה יסודית. 

ההבחנה בין הפרה יסודית להפרה רגילה היא קריטית לחוק למימוש סעד הביטול.

מתי רשאי נפגע לבטל חוזה? ס' 7

סעיף 7(א) - נפגע רשאי לבטל חוזה כשמדובר בהפרה יסודית, ללא מתן אורכה. 

סעיף 7(ב) - נפגע ראשי לבטל חוזה כשמדובר בהפרה לא יסודית רק לאחר מתן אורכה ורק אם ההפרה לא תוקנה בזמן האורכה, בכפוף לשיקולי צדק. 

שיקולי צדק בהפרה רגילה - ס' 7(ב) - מתי לא יעמוד סעד הביטול למרות ההפרה?

כאשר ההפרה הרגילה "קטנה", והנזק מהמשך הביצוע החוזי לנפגע קטן מהנזק שייגרם למפר בעקבות הביטול וההשבה - יופעל החריג של ס' 7(ב) ולא יהיה ביטול. שיקול הצדק שבבסיס קביעה זו הוא הצורך, יש להקצות את הזכאות המשפטית לצד שאם לא תוקצה לו הזכות ייפגע פגיעה קשר יותר. במקרים אלה הסעד שינתן הוא סעד הפיצויים. 

ברגע שהנפגע קיבל קיום/ביצוע מהותי -  לא יינתן סעד הביטול.

פרוצדורת הביטול - ס' 8

מתן הודעה למפר על הביטול - הפסיקה גמישה בנושא זה. מה שקובע זה שהמפר ידע כי בכוונת הנפגע לבטל ורין צורך בדרישות פורמאליות קשוחות. מאוטנר: יש מקרים בהם ברור שהחוזה בוטל גם אם לא ניתנה הודעה. 

זמן סביר - הביטול צריך להיעשות תוך זמן סביר מההפרה (או מהאורכה). בד"כ מדובר בזמן קצר של מס' ימים. זאת, כדי להגן על המפר (הנפגע צריך להציג את עמדתו כלפי המפר) וכדי למנוע מהנפגע לנצל את תנודות השוק (הצדדים לחוזה הקצו ביניהם את הסיכון של תנודות השוק). 

תוצאות הביטול

1. כל החיובים החוזיים העיקריים בטלים.

2. חיוביים משניים נשארים בתוקף (למשל תנאי של בוררות, שיפוט, דין, פיצויים מוסכמים).
3. השבה - ס' 9.
השבה לאחר ביטול - ס' 9

סעד ההשבה מתלווה באופן אוטומטי לסעד הביטול. 

שיקולים של אשם וחפות משפיעים על גודל ההשבה - קונה מפר חוזה לרכישת מקרקעין. הקונה שילם דמי קדימה. בעקבות ההפרה המוכר מודיע על ביטול. כיתד תתבצע ההשבה? שיקולי גנאי, אשם. מאחר וביהמ"ש רואה בהפרה של הקונה מעשה מגונה, ההשבה תהיה ע"פ שיערוך של דמי הקדימה ולאו דווקא הסכום המדויק. זאת, כדי לתת ביטוי לעמדת ביהמ"ש על ההפרה. 
מוכרים מכונה תעשייתית לקונה והוא משתמש בה. במידה והמכונה פגומה והיא עובדת לאט: הקונה ישיב את המכונה והמוכר ישיב את הכסף. לא מן הנמנע כי ביהמ"ש יפתור את הוקנה מדמי שימוש במכונה בזמן שהשתמש בה, שכן הוא הקורבן. במידה והמכונה תקינה והקונה לא עומד בתנאי התשלום והמוכר מבטל: הקונה צריך לשלם דמי שכירות. הקונה אשם ו מכוח דיני עשיית עושר ולא במשפט עליו לשלם על השימוש. 

"...מה שקיבל על פי החוזה..." - האם יש השבה על עבודה חלקית? [א] "הלכת החריש" - השלם כולל את חלקו, תהיה השבה; [ב] אם ניתן לתחם את העבודה שנעשתה במסגרת החוזה תחול הלכת החריש ותהיה השבה, אולם אם העבודה חרגה מהחוזה, לא הייתה בהתאם לחוזה, הרי אז לא תהיה השבה; [ג] אם מדובר בחוזה למוצר מוגמר הדורש עבודה הכנה (למשל כתיבת ספר), לא תהיה השבת שווי על עבודת ההכנה. 

בפס"ד בינישתי קבע הרוב כי הטיול שהשתתפו אינו חלק מהחוזה לפי ס' 9 ולכן אין לחייב בתשלום. ביקורת של מאוטנר - יש קרבה רבה בין הטיול שהזמינו לטיול שקיבלו, ולכן עמדת השופט אלון (מיעוט) היא הנכונה, כי יש לעשות השבת שווי מחברת הנסיעות לבני הזוג על הטיול המקורי, ובני הזוג צריכים לעשות השבה שווי של הטיול שאכן השתתפו בו. כמו כן חברת הנסיעות צריכה לפצות על הנזק הנפשי. ביטול והשבה של שני הצדדים + פיצויים. נראה, כי פס"ד של הרוב (שגוי משפטית) נבע מהעובדה שמדובר בעסקה צרכנית, ביהמ"ש מעביר מסר לתעשיית התיירות שבמקרים שכאלה יעמוד ביהמ"ש לצד התיירים, יגן על הצרכנים. זוהי גישה פטרנליסטית של ביהמ"ש כלפי התיירים. 

	פס"ד
	נושא
	הלכות מרכזיות

	ע"א 186/77 סוכנויות (השכרת רכב) בע"מ נ' טרבלוס
	פרוצדורת הביטול.

המשיבות השקיעו בחברה, המערערת, בהתאם להסכם בין הצדדים, אולם טענו כי המערערת הפרה התחייבויות לפי ההסכם. המשיבות דורשות תשלום גם מהמנהל באופן אישי.  
	כהן - אין ספק כי המערערים (החברה ומנהלה) הפרו את ההסכם, וכי מדובר בהפרה יסודית (המערערים לא הקצו מניות, לא שינו תקנות ולא נתנו להשתמש בחנות, כל זאת בניגוד להסכם). 

האם החוזה בוטל ע"י המשיבות כדין, לפי ס' 8 לחוק התרופות? האם הגשת כתב התביעה, ממנו צריך להיות ברור למערערים כי ההסכם מבוטל, עונה על דרישות הפרוצדורה? 

בנסיבות מסויימות דרך הגשת תביעה יכולה להיחשב כהודעת ביטול. כך בענייננו. מטרת ההודעה למפר היא להעמיד אותו על כך שהנפגע החליט להשתמש בזכות הביטול. הגשת התביעה בענייננו עונה למטרה זו. 

לעניין ההשבה לפי ס' 9 - ההשבה היא חיוב חוזי, מפעיל את ס' 54 ו-55 חייבים "יחד ולחוד". 

ברק - (מיעוט) האם המנהל הוא בחזקת מי ש"קיבל ע"פ החוזה" (ס' 9) את הכספים שמהמשיבות שילמו לחברה? האם פירוש הביטוי "קיבל ע"פ החוזה" הוא הלכה למעשה, במובן הפיזי, או שמא ניתן להעניק לביטוי זה פירוש נרחב ולכלול בו גם קבלה נורמטיבית, קיבל עליו את התוכן שהוסכם בחוזה? ברק בעד הפירוש המרחיב של קבלה נורמטיבית לביטוי "קיבל ע"פ החוזה". 

	ע"א 430/79 בינישתי נ' ששון
	השבה - "מה שהתקבל על פי החוזה".

בני זוג הזמינו טיול ביוון ובטורקיה. בפועל קיבלו טיול שונה משהזמינו. אולם השתתפו בטיול השונה (ונהנו בו). 
	האם יש לחייב את בני הזוג בתשלום על הטיול שהשתתפו בו?

עמדת הרוב קבעה כי הטיול שהשתתפו בו אינו נופל תחת ההגדרה של "מה שהתקבל על פי החוזה", קרי - אם נחייב אותם על הטיול הרי שיחויבו עבור דבר שבכלל לא  רצו, והעיקרון הבסיסי הוא שלא ניתן לכפות על אדם הנאה. הטיול שבסופו של דבר השתתפו בו אינו חלק מהחוזה, בהתאם לס' 9 הטיול הוא לא משהו "שהתקבל ע"פ החוזה".

אלון (מיעוט) - יש לעשות ביטול והשבה של שני הצדדים + פיצויים של החברה על נזק נפשי. 

הייתה הסכמה חוזית של בני הזוג לגבי הטיול שכן השתתפו בו, שכן יכלו לא להשתתף בו. הם לא הודיעו לחברה על דרישתם לפיצוי. 

	ד"נ 20/82 אדרס נ' הרלו אנד ג'ונס
	פרוצדורת הביטול. המשיבה התחייבה לספק למערערת כמות מסויימת של ברזל תמורת מחיר מוסכם ליחידה. בעקבות מלחמת יוה"כ חל עיקוב המסירה, בסופו של דבר מרבית הברזל הועבר אולם חלקו נמכר ע"י המשיבה לגורמים אחרים במחיר גבוה יותר. 
	בערעור נקבע כי ביטול החוזה ע"י המערערת לא נעשה כדין, וכי אין לראות בהגשת התביעה הודעת ביטול. 

סעד ההשבה הוא השבת תמורה עצמית.

ראה פירוט פס"ד בנושא שילוב סעדים.

	ע"א 27/80 ארגמן נ' ברנפלד
	ס' 7(ב) - אי מתן סעד הביטול משיקולי צדק. מכירת חלקה לחברה קבלנית שהתחייבה לחלק את החלק לשתיים, חצי למוכרת וחצי לחברה. החברה לא מצליחה להעביר בעלות בזמן, אולם מצליחה לעשות חכירה ל-99 שנה ויפוי כוח בלתי חוזר לביצוע החלוקה. 
	האם המוכרת שהתחרטה על המכירה יכולה לקבל את סעד הביטול?

ביהמ"ש נעתר לבקשת החברה לאורכה של מס' חודשים לצורך השלמה העברת הבעלות והחלוקה. קביעה זו מתבססת על ס' 7(ב), חריג הצדק, הנזק לקונה (החברה) אם יינתן סעד הביטול למוכרת יהיה גדול מהנזק למוכרת אם לא יינתן לה סעד הביטול. 

	ע"א 672/79 לוי נ' יצקוביץ'
	ס' 7(ב), שיקולי צדק. קונה דירה ששילם את רוב התשלומים, אולם בסוף לא.
	מאחר ושילם את רוב התשלומים, וההפרה מתייחסת לאי תשלום 2-3 תשלומים, ביהמ"ש לא נותן את סעד הביטול. 


ח. תרופות בשל הפרת חוזה: פיצויים

פיצויים מוסכמים = ס' 15, כחלק מחופש החוזים יכולים הצדדים לקבוע בחוזה פיצויים. ביהמ"ש יכול להפחית מסכום פיצויים אם הוא חושב שהם גבוהים מידי ממה שניתן היה לצפות בעת כריתת החוזה, אולם ההנחה המקורית היא שיש לתת תוקף לרצון הצדדים כפי שהוא בחוזה. כמו כן, ניתן ל"פרוץ" את תקרת הפיצויים המוסכמים כלפי מעלה, בהתאם לס"ק ב לפי ס- 10-14 לחוק התרופות. 

פיצויים מוסכמים סטטוטוריים = ס' 11, הנפגע זכאי לפיצוי בשיעור ההפרש בין המחיר החוזי למחיר השוק בעת ביטול החוזה. 

בשני סוגי הפיצויים הנ"ל אין צורך להוכיח נזק בפועל. 

פיצויי ציפייה - פיצויים קונקרטיים - סעיף 10 לחוק התרופות
"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". מדובר בפיצויים על נזק שנגרם בפועל. 

הפיצוי כולל מס' רכיבים:

1. אובדן ערך - שווי הסטייה בין מה שהובטח לבין מה שסופק בפועל.

2. נזק אגבי - ההוצאות שהנפגע מוציא כחלק מהטיפול שלו בהפרה. 
3. נזק תוצאתי - כל נזק שנמצא בקשר סיבתי עם ההפרה, אך הוא לא אובדן ערך ולא נזק אגבי. נזק לא מיידי, יותר מרוחק. הנזק התוצאתי מוגבל ע"י: 
1. צפיות - רק מה שצפוי ע"י המפר בעת כריתת החוזה. 
2. הקטנה הנזק - ס' 14, פיצוי על נזק תוצאתי יינתן רק על נזק שלא ניתן להקטין אותו בפועל. 
3. סיבתיות - חייב להיות קשר סיבתי בין הנזק התוצאתי להפרה.
4. וודאות - וודאות בהוכחת הנזק, הנפגע צריך להוכיח את נזקו בוודאות סבירה. 

אובדן ערך
ההלכה בארה"ב (פס"ד Peevyhouse) היא שהכלל הוא פיצוי בשווי עלות הביצוע. אולם יש חריג, כאשר הפאת החוזה היא משנית למטרה הראשית והיתרון הכלכלי לנפגע מהביצוע המלא הוא לא פרופורציונלי באופן גס לעלות הביצוע, הפיצוי צריך להיות לפי הפחתת שווי, הפרש בערך הנכס בשל אי הביצוע. ביקורת של מאוטנר – המבחן של יעילות כלכלית, בו עושה ביהמ"ש שימוש, נכון כשלעצמו אך לא בסוגייה זו. המישור  הנכון לבחינה הוא חלקת משאבים, צדק חלוקתי. 
מוכרים של אובדן נכסים, Lost volume seller - מחד טענת קונה כי יש קונה אחר במקומו (למשל בעסק של מכוניות) ולכן יש פה הקטנת נזק, מצד שני המוכר יאמר שיכול היה למכור 2 מכוניות. בארה"ב הגישה היא שאיש הביניים, מוכר המכוניות, צריך לצאת כשידו על העליונה, ברגע שהקונה הראשון התחייב נוצרה אצל המוכר ציפייה, שלא מוחלפת ע"י הקונה החלופי. 
נזק תוצאתי - דרישת הצפיות

דרישת הצפיות לנזק תוצאתי נולדה בפס"ד אמריקאי, Hadley v. Baxendale. שני כללים עוצבו בפס"ד זה לבחינת דרישת הצפיות, לבחינת השאלה מהו נזק צפוי:
מבחן האדם הסביר - מתייחסים אל המפר ואל הנפגע כאל בני אדם סבירים. בעת כריתת החוזה הם יודעים במה מדובר ויודעים מה צפוי להיחשב כנזק צפוי בעיניו של האדם הסביר שממוקם בכריתת החוזה בנעליו של המפר הפוטנציאלי. 

מבחן המתייחס למידע ספציפי שבעת כריתת החוזה הנפגע הפוטנציאלי העביר לידיעת המפר הפוטנציאלי  ובהסתמך על מידע זה המפר הסכים להתקשר בחוזה. כלל זה מניח, כי אחד משני הצדדים אינו "הסיפור האופייני" ועשוי להיגרם לו נזק יוצא דופן מעבר למה שהאדם הסביר יכול להניח. ההנחה היא שאותו אדם הצליח להעביר את המידע הרלוונטי לצד השני, שהסכים להתקשר בחוזה למרות מידע זה ולמרות הידיעה ניצב מקרה פוטנציאלי בלתי סביר. במקרים אלו, כאשר המידע הרלוונטי עובר, הנזק יפוצה למרות שהוא לא סביר, כי הוא בחזקת צפוי, לאור התכונות המיוחדות הידועות לשני הצדדים. 
דוגמא לכלל 2: אדם צריך להגיע לפגישה בחו"ל לשם חתימה על הסכם שיכניס לו רווחים בשווי של מיליונים. הוא רוכש כרטיס טיסה. האם הוא יכול לדרוש פיצויים מחברת הטיסה בגובה הפסד הרווחים הצפוי (מיליונים) במידה והטיסה תאחר ותגרום לביטול החוזה? במידה ולא ציין את הסיכון המיוחד הזה במפורש הוא אינו יכול לדרוש פיצוי בגובה אובדן הרווחים מהעסקה הצפויה, שכן אין זה נזק צפוי, חברת הטיסה רשאית להניח כי הנזק שנגרם לנוסע אופייני מאיחור נמוך בהרבה. 2 אפשרויות: החברה יכולה לומר כי אינה יכולה להתקשר בחוזה מיוחד אם איש או לומר שהיא מוכנה להיכנס לחוזה מיוחד, לפיו על הנוסע לשלם את הסתברות הנזקXהיקף החוזה המצופה (מחיר כרטיס הטיסה מתייקר) ואז החברה תישא בנזקים במידה ויהיה איחור. 

רגע כריתת החוזה - זהו הרגע הקובע לעניין הפיצויים, כל מידע שמגיע אחרי כריתת החוזה אודות מה יקרה לצד השני אם אני אפר את החוזה איננו רלווני. רגע כריתת החוזה נתפס בדיני החוזים כרגע של חישובים, כל צד נתפס כמפר פוטנציאלי שבעת כריתת החוזה אומר לנפגע הפוטנציאלי שהוא מוכן לקחת על עצמו סיכונים מסויימים בתמורה למחיר החוזי. 

לפי הכלל הראשון - האדם הסביר - כל צד בתור מפר פוטנציאלי אומר כי יש לו סיפור סביר לנוכח הנסיבות על מה שיכול לקרות לצד שמולו במידה והוא יפר, זה היקף הסיכונים שהוא (כל צד כמפר) לוקח על עצמו. לפי הכלל השני - הסיפור המיוחד - הנפגע הפוטנציאלי מציב מידע מיוחד ואז ההנחה היא שהמפר הפוטנציאלי מוכן לקחת על עצמו את הסיכונים המיוחדים, כמובן שמנגד תתכן דרישה למחיר חוזי גבוה. 

כללי פס"ד הדלי נ' בקסנדל מגולמים בסעיף 6 לחוק התרופות, הקובע מהי הפרה יסודית. בעת כריתת החוזה מופעל ס' 6, כל צד יודע מידע על הצד השני וכל צד לוקח על עצמו שורה של סיכונים שהפרות מסויימות תהיינה יסודיות ואחרות רגילות. מעבר לכך, התפיסה של דיני החוזים, של ס' 6, היא שרק המידע הידוע בעת כריתת החוזה הוא רלוונטי, הפיצוי יקבע לפי תמחור שנעשה בעת כריתת החוזה, בהתאם למידע שהיה ידוע בעת כריתת החוזה. 

לדעת מאוטנר, סעיף 10 מאמץ גם הוא את כללי פס"ד הדלי נ' בקסנדל במובן הבא: "המפר ראה את אותו [את הנזק]" = הכלל השני, "או שהיה עליו לראותו מראש" = הכלל הראשון. 

עם זאת, יצוין, כי בפועל הרבה פעמים הצדדים קובעים מראש את הפיצויים, בהתאם לחופש החוזים. אלו הם פיצויים מוסכמים לפי ס' 15 לחוק התרופות. 

נזק תוצאתי - הקטנת הנזק

נטל על הנפגע כתנאי מוקדם לקבלת הפיצוי. מתי נדרוש הקטנת נזק?

1. דורשים מהנפגע להקטין א הנזק כדי לתת ביטוי לבחירה של הנפגע – דוגמא: מקרה של פיטורים לאחר שנה כאשר חוזה העבודה היה ל-5 שנים. על המפוטר לחפש עבודה ב-4 השנים. הבחירה שלו הייתה משכורת תמורת עבודה, ולכן הוא לא יכול לשבת בבית ולדרוש פיצויי פיטורין מבלי שהוא פועל להקטנת הנזק. יודגש, כי אין דרישה שיעבוד בכל עבודה, אלא בעבודה מהסוג שפוטר, ואם לא מצא עבודה מסוג זה עמד בחובתו להקטנת הנזק בכל זאת.

2. דרישת הקטנת נזק מהנפגע כדי לתת ביטוי לרצון המפר – א' שוכר את שירותיו של ב' לצורך בניית גשר. תוכניותיו של ב' השתנו ואין לו צורך בגשר. הוא מודע ל-א' להפסיק לבנות ומסכים לשלם לו את ההוצאות שהוציא עד כה + רווח צפוי. הקטנת הנזק במקרה זה היא בכך שהקבלן לא ימשיך לבנות בכל זאת. 
3. הקטנת הנזק כחובת הצלה - א' סיפק שמן בחביות ל-ב'. החביות דלפו. יש פה הפרה של א' שסיפק ממכר פגום. למרות שהקונה הוא הנפגע הוא חייב להעביר את השמן לחביות אחרות. מוטלת עליו חובת ההצלה כלפי המוכר כחלק מדרישת הקטנת הנזק. הנ"ל מתייחס למשפט האמריקאי, ונראה כי בארץ תחול חובה זו במסגרת חובת תום הלב שבסעיף 39 לחוק החוזים. 
4. הפרה צפויה - מצב בו המפר מודיע מראש לנפגע שכשיגיע מועד קיום החוזה הוא יפר אותו. סעיף 17 לחוק התרופות. המשפט האמריקאי מחייב במקרה שכזה את הנפגע להיכנס לעסקה אלטרנטיבית כחלק מהקטנת הנזק. המשפט האנגלי נותן שתי אופציות לנפגע: להיכנס לעסקה אלטרנטיבית או לחכות עד ליום הביצוע המיועד ולבדוק אולי המפר לא יפר, נותן למפר הפוטנציאלי דרך חזרה. בארץ: שמגר בע"א 195/85 בנק איגוד לישראל נ' סרוקי קובע כי יש לאמץ את הכלל האנגלי. זוהי קביעה פרקטית חשובה. מנגד עומד ע"א 6660/86 תושיה נ' גוטמן: הקונה הראשון מפר, המוכר מבטל, מחפש קונה אלטרנטיבי. המוכר דורש פיצויים על ההפרש בין המחיר החוזי המובטח (עם הקונה הראשון) לבין המחיר בפועל, דורש פיצוי על אינטרס הציפייה. ברק מקבל את עמדת הקונה הראשון, כי המוכר היה צריך לעמוד בדרישת הקטנת הנזק ע"י מכירה סמוך לביטול החוזה, גם אם במחיר קצת נמוך, ברק למעשה קובע כי המוכר לא עמד בחובת הקטנת הנזק. ביקורת של מאוטנר - זהו פס"ד בעייתי, הוא מחמיר מידי עם המוכר הנפגע, יש מגמה בפסיקה להקל עם המוכר הנפגע ומגמה להחמיר עם המפר. פסה"ד של ברק נוגד את המגמה ומטיל אחריות ואמות מידה מחמירות על התנהגות הנפגע. 
נזק תוצאתי - סיבתיות

דרישה לקשר סיבתי בין ההפרה של המפר לנזק התוצאתי ממנו סובל הנפגע. בעבר שאלת הקש"ס כמעת ולא היוותה מכשול. בהמשך עלתה שאלה הסיבתיות במצבים בהם בעיית הסיבתיות מתעוררת כרונולוגית בשני שלבים שונים. בפסיקה בארץ יש מגמה באחרונה ששאלת הסיבתיות מתעוררת בתוך יחידה חוזית אחת. במקרים שלא ניתן לאתר מפר ונפגע באופן ברור, ביהמ"ש נוטה לחלק את הנזק ביניהם. 

יש התפתחות במשפט: מעבר מהמודל המסורתי, הקלאסי של דיני החוזים, למודל הרואה את החוזה כפרוייקט משותף, הדורש שיתוף פעולה בין הצדדים. המודל החדש (שמגר בפס"ד Eximin) מחלק את האחריות שווה בשווה בתוך אותה יחידה חוזית, נשבר מודל החיצים הקלאסי (הדלי נ' בקסנדל), לפיו לא יכול להיות ששני הצדדים הפרו אלא יש מפר ויש נפגע, והמודל החדש אומר כי שני הצדדים הפרו ומחלק את האחריות. 

המודל המסורתי = הקצאות, תמחורים, סוגיית הצפיות, כל צד מתכנן ומבצע בעצמו, פרק א' לחוק החוזים, מודל החיצים. 

המודל של חוזה כשיתוף פעולה = המודל העכשווי, תוצאה של הפעלת ס' 39 - דוק' תו"ל, סוגיית הסיבתיות. 
וודאות

הנפגע צריך להוכיח את נזקו בוודאות סבירה. בע"א 355/80 אניסימוב נ' מלון טירת בת שבע מתעורר בעיית הוכחת הנזק. זהו חוזה בין בעלי מלון לחברה קבלנית שהתחייבת להקים 2 קומות נוספות במלון אך אחרה במועד. בעלי המלון תובעים אובדן רווחים, אך הם לא מצליחים להוכיח במדוייק את אובדן הרווח. השופט כהן (מיעוט) טוען כי הנפגע צריך להוכיח את ההפרה וביהמ"ש יעשה את השומה, אולם ההלכה, כפי שמציין ברק היא שהנפגע צריך להוכיח גם את ההפרה וגם את שיעור הנזק. אין דרישה לחישוב מתמטי של הנזק, אלא וודאות קרובה. ראה גם פס"ד מלון צוקים. 

פיצויים כאשר הנפגע מבוטח

בעיקרון לנפגע יש שתי דרכי תביעה: (1) מול המפר; (2) תגמולי ביטוח. לפי ס' 16 לחוק התרופות הנפגע יכול לפעול בשני הערוצים במקביל. הסעיף הזה חל לגבי נזקי גוף וביטוח חיים. אולם בהתייחס לנזקי רכוש - ס' 62 לחוק חוזה ביטוח מקזז את ס' 16, כלומר ברגע שנכנס לתמונה המבטח, המצב הוא שהמבטח משלם לנפגע, ואז המבטח נכנס לנעלי הנפגע ותובע במקומו את המפר. 

פיצויים בגין נזק לא ממוני/נזק נפשי

חידוש של חוק החוזים (במשפט האנגלו-אמריקאי אין פיצוי בגין נזק נפשי בדיני חוזים), המשווה את דיני החוזים לדיני הנזיקין. בפועל הופעל מעט מאוד בעיקר בשני סוגים של חוזים: [1] חוזים של שמחות, תיירות, לוויות, בהם רוצים הזכות/היתרון הוא בלתי ממוני, ואם יש הפרה היא גורמת לנזק נפשי (ולא ממוני) שיהיה כלול גם כעוגמת נפש וגם כחלק מהנזק התוצאתי; [2] חוזים שתליתם להביא יתרון ממוני אך גורמים נזק נפשי, ואז הנזק יהיה כלול בנזק התוצאתי. תאגידים לא יכולים לקבל פיצוי על נזק נפשי. 

פיצויי הסתמכות

הוצאות שכל צד הוציא בעין בהסתמך על הבטחות חוזיות של הצד השני. כאשר מתעוררת בעיית הוודאות (פורטה לעיל) נוצר מצב שלנפגע אין ברירה אלא לתבוע פיצויי הסתמכות (ולא ציפייה). מלץ בפס"ד מלון צוקים מציין כי בדיני החוזים יש מדרג ונפגע צריך קודם לתבוע פיצויי ציפייה ורק אח"כ הסתמכות, אולם ההלכה בפועל היא שלנפגע יש אפשרות לבחור, למרות שפרקטית תמיד ינסה הנפגע לתבוע פיצויי ציפייה, כי הוא כולל גם הסתמכות וגם ציפייה (יותר כסף). 

האם פיצויי הציפייה מהווים פיצוי תקרה לפיצויי הסתמכות? הבחנה בין 2 סוגי הוצאות הסתמכות: [א] הוצאות שצד מוציא כדי לבצע התחייבויות חוזיות, הוצאות ישירות לשם ביצוע החוזה - במידה והוצאות ההסתמכות עולות על הציפייה: חשין בפס"ד מלון צוקים מציין כי ניתן לתת פיצויי הסתמכות העולים על פיצויי הציפייה, הוא אומר כי אין תקרה לפיצויי ההסתמכות. מאוטנר - חשין טועה. מתן פיצויי הסתמכות גבוהים משיעור הציפייה נוגד את ההלכה האנגלית, לפיה המחיר החוזי חוסם את הוצאות ההסתמכות הישיר, ומעבר לכך, זה שקול למתן עונש שרירותי למפר בהתאם להוצאות הנפגע, גם אם היו בזבזניות ו/או בלתי יעילות. מאוטנר מסכים עם עמדת השופט מלץ, לפיה המחיר החוזי מהווה תקרה להוצאות ההסתמכות הישירה; [ב] הוצאות לצדדים שלישיים בהסתמך על ההתחייבות החוזית - הוצאות אלה יפוצו ובלבד שהן סבירות, כאשר הנטל הוא על המפר להוכיח את אי סבירותן (זהו נטל מאוד קשה). 

הוצאות הסתמכות שהוצאו לפני כריתת החוזה: בעבר הועלתה טענה (מקרה קרב האגרוף בשיקגו קולוסאום) כי אין לפצות בגין הוצאות הסתמכות שהוצאו לפני כריתת החוזה, שכן מבחינה לוגית הוצאות הסתמכות מסתמכות על חוזה ומאחר ואין חוזה אין בסיס. אמנם טענה חכמה, אך היא נדחית. ההלכה היא כי מדובר במבחן של צפיות - צריך לדעת כי הפרת חוזה תגרום לנזק גם על הוצאות שכבר הוציאו, אם ידעו על ההוצאות ועל הנזק שייגרם, הרי אז יינתן פיצוי בגין הוצאות הסתמכות אלה, גם אם עדיין לא נחתם חוזה בפועל, אולם הייתה הסכמה, תכנון. 

	פס"ד
	נושא
	הלכות מרכזיות

	Peevyhouse v. Garland Coal (1963)
	אובדן ערך. המערערים היו בעליה של חווה בה מרבצי פחם. הם החכירו את השטח למשיבה ל-5 שנים לכרית פחם. המשיבה הסכימה לבצע עבודות שיקום בסוף תק' החכרה, אולם לא עשתה זאת.  

עלות עבודות השיקום = 29000, שווי החלקה = 3000, הפחתת שווי = 300. מדובר במצב חסר פרופורציות בין ההשקעה לרווח. 
	רוב – השיקול העיקרי לצורך הכרעה הוא "בזבוז כלכלי", כלומר היחס בין ההוצאות והמטרה, "הרווח הכלכלי היחסי".  הכלל הוא שמקבלים פיצוי עבור עלות הביצוע. החריג - כאשר הפרת החוזה היא משנית למטרה הראשית, והיתרון הכלכלי למחכיר מהביצוע המלא הוא לא פרופורציונלי באופן גס לעלות הביצוע, הנזקים אשר עליהם המחכיר יוכל לקבל תרופה מוגבלים להפרש בערך הנכס בשל אי-הביצוע, הפחתת שווי. 

מיעוט - הפרת החוזה היא זדונית ובחוסר תום לב. שהמשיב ידע בעת התחייבותו שעלות הביצוע יכולה להיות בלתי פרופורציונלית להטבות שהמערער יקבל בשל הביצוע. שקילת האינטרס הכלכלי מבטלת לחלוטין את כבוד החוזה, ויוצרת חוזה חדש לגמרי בין הצדדים. כאשר הפרת חוזה היא זדונית, האדם אינו רשאי להרוויח מהדוקטרינה האקוויטבילית של ביצוע חלופי. המערער היה זכאי לביצוע מסוים של החוזה ומאחר והמשיב לא ביצעו, אובדן הנזקים הראוי הוא עלות העבודה.  

	ע"א 3666/90 מלון צוקים נ' עיריית נתניה
	וודאות. הוצאות הסתמכות. זיכרון דברים בין העירייה לקב' יזמים שהקימו את חברת מלון צוקים בע"מ להקמת מלון. בהתערבות העירייה לא הגיעו התוכניות לועדה המחוזית (שכן הדבר היה מעלה את שאלת כל תכנון חוף הים הצפוני) למרות שהעירייה התחייבה בזיכרון הדברים לפעול לקידום התוכניות ב"הקדם האפשרי". ראש העיר החדש הודיע כי העירייה איננה רואה עצמה קשורה בזיכרון הדברים.  
	מלץ (רוב) - סעיף 10 לחוק התרופות דן בפיצויים על אינטרס הציפייה בלבד, הוא בא לפצות את הנפגע על נזק שנגרם לו עקב ההפרה ושואף להחזיר את הנפגע למצב בו היא אילו קויים החוזה. הכלל הוא שהנפגע זכאי ראשית לפיצויי קיום ורק במקרים חריגים (כמו בענייננו) בהם קיים קושי להוכיח את שיעור פיצויי הציפייה (בעיית הוכחת הנזק בוודאות) יכול הנפגע לתבוע פיצויי הסתמכות. הוצאות ההשבה אינן מוגבלות ב"גג" מקסימלי, המחוקק לא קבע זאת בס' 9. אולם, פיצויי ההסתמכות (הישירה) מוגבלים בתקרת  מקסימום בהתאם למחיר החוזי. במידה ונותנים פיצויי הסתמכות כחריג לפי ס' 10, הם חייבים לעמוד במבחני הצפיות של הסעיף: האם יש קש"ס בין כריתת החוזה וההסתמכות על קיומו לבין ההוצאות? האם ההוצאות צפויות באופן סביר ע"י המפר בעת כריתת החוזה? בענייננו, ההוצאות הן בגדר הצפיות. 

חשין (יחיד) - ניתן להעניק סעד משולב של פיצויי ציפייה והן השבה ובלבד שלא יקבל פיצוי כפול בגין אותו אינטרס. ס' 10 עוסק בפיצויי ציפייה בלבד, החריג הוא פיצויי הסתמכות. לדעתו, יש מקום לעמדה כי פיצויי ההסתמכות הינם בגדר "נזק שנגרם עקב ההפרה ותוצאותיה" כלשון ס' 10, קרי – פיצויי ההסתמכות חיים וקיימים בכל עניין ועניין בצידם ש פיצויי הקיום וההשבה. כאשר לא ניתן להוכיח את שיעור פיצויי הקיום יש להעמיד את פיצויי ההסתמכות על רגליהם, ללא תקרה מקסימלית של פיצויי הציפייה. 

	ע"א 3912/90 Eximin נ' טקסטיל והנעלה
	סיבתיות. חלוקת אחריות. חוזה כשיתוף פעולה. חוזה עסקה קלאסי, חוזה מכר בינלאומי.
	שמגר (רוב) - התנהגות שני הצדדים עולה לכדי חוסר תו"ל. אי עמידה בדרישת תו"ל עולה לכדי הפרת חוזה, ומכיוון ששני הצדדים אינם עונים לדרישה הרי שיש פה הפרות הדדיות. ההפרה של כל צד הביאה לנזק. הרעיון בבסיס עיקרון הסיבתיות שבס' 10 הוא כי המפר אחראי לנזק שנגרם מפעולותיו, לכן, אם שניים גרמו סיבתית לנזק יש לחלק את האחריות ביניהם כך שכל צד ישא בחלקו בנזק. 

מאוטנר: ביהמ"ש יוצר מודל חדש של דיני החוזים (מבלי להיות מודע לכך) הרואה את החוזה כפרוייקט משותף. גישה הקרובה לתום הלב, המטילה על כל צד לדאוג לא רק לעצמו אלא גם לאינטרסים של הצד השני. שמגר מציין 11 פעמים כי הצדדים היו צריכים לשתף פעולה. הצדדים חבים חובת זהירות אחד כלפי השני, החוזה הוא פרוייקט משותף. חלוקת האחריות שווה בשווה בתוך אותה יחידה חוזית. 

	ע"א 3940/94 שמואל רונן חברה לבניין בע"מ נ' ס.ע.ל.ר חברה לבנייה בע"מ
	חלוקת אחריות. חוזה כשיתוף פעולה. הסכם קומבינציה לפיו מוכרת המשיבה למערערת חלק מהקרקע שבבעלותה, המערערת אמורה לבנות בניין, והמשיבה אמורה לקבל 9 דירות + סכום כסף. זכויות המשיבה משעובדת לבנק, המערערת ידעה על כך ונקבע כי המשיבה תביא אישור מהבנק כי השעבוד והמשכנתא החלים על החלקה לא חלים על הדירות של הקבלן. יש הפרות וביטולים של שני הצדדים. 
	בייניש (רוב) - שליחת מכתב הביטול ע"י המערער טרם המועד, מהווה הפרה יסודית של החוזה. הודעת הביטול של המשיבה פסולה גם כן ומהווה הפרה יסודית של החוזה, מאחור והיא איננה מתבססת על הודעת הביטול של המערערת ולא הוכח שיש ממש בטענות ההפרה האחרות. משנימק הנפגע את הודעת הביטול אין הוא רשאי על להסתמך על עילה שלא הופיעה בהודעתו המנומקת. הכלל הוא כי הצד הנפגע זכאי לפיצוי כספי בעד הנזק שגרמה לו ההפרה (ס' 10). כאשר  שני הצדדים לחוזה הפרו אותו, על כל צד לפצות את זולתו בגובה הנזק שגרמה הפרתו [חלוקת הנזק]. מבחני עזר לחלוקת הנזק: היחס בין ההפרות, מידת האשם של כל צד, השוואה התרומה הסיבתית של כל הפרה לנזק, הבחנה בין המשקל שניתן להסמכות לבין זה הניתן לציפייה, האם מטעמי מדיניות ראוי להטיל על צד אחד אחריות רבה יותר. יש מתח בין ההקצאות של החוזה לפי דיני החוזים המסורתיים לבין שיקולי צדק. 

	ע"א 444/94 אורות עיצוב אתרים והפקות נ' עטרי
	בין גלי עטרי לאורות יש חוזה, כי אורות הם מנהלים של עטרי והם צריכים להשיג לה עבודות. לטענת הטרי, 7 חודשים לפני תום החוזה הפסיקה אורות להשיג לה עבודות. הפיצויים שהיא דורשת הם בגין 7 החודשים שלא עבדה (אובדן ערך), לאחר 7 החודשים הקריירה שלה הוקפאה כי לא עבדה לפני זה (נזק תוצאתי), עוגמת נפש (נזק תוצאתי). 
	ביהמ"ש קבע כי היה על אורות להשיג לעטרי עבודות נוספות, כלומר קובע פיצויים על אובדן ערך. יצוין, כי קשה מאוד לקבוע את שיעור הפיצויים הנ"ל. ביהמ"ש פוסק אף פיצויים על נזק שנגרם לה לאחר 7 החודשים. ביהמ"ש אינו מעניק פיצויים על פגיעה במוניטין, אולם כן על עוגמת נפש.

הקטנת הנזק - עטרי טענה כי לא יכלה להקטין את הנזק שכן היה בין הצדדים חוזה בלעדי. ביהמ"ש קובע שכלל לא מוטלת עליה חובת הקטנת הנזק, שכן כל צורה של הקטנת נזק הייתה נחשבת להפרה. נזק אגבי - הוצאות המשפט. 

	Graves v. John Wnder
	אובדן ערך. גישה הפוכה מפס"ד Peevyhouse.  עלות יישור שטח = 60000, שווי החלקה לאחר היישוב = 12160.
	ביהמ"ש פוסק 60,000 בנימוק של דעת המיעוט מ- Peevyhouse, יש כאן הפרה יזומה. בכל מקרה זו לא ההלכה בארה"ב, אלא דעת מיעוט. 

	Hadley v. Baxendale     (1854)
	נזק תוצאתי/מבחן הצפיות. 

התקשרות חוזית של בעל מטחנת קמח שציר המטחנה שלו נשבר ובינתיים המטחנה מושבתת, עם חברת הובלות כדי שזו תעביר את הציר לעיר אחרת בה יש בעל מקצוע שיכול לתקן. המוביל התרשל בטיפול בציר המטחנה וזה היה מונח מס' ימים במחסני החברה עד שהועבר ליעדו. בעל המטחנה תובע פיצויים עבור אובדן רווחים בתק' העיכוב. 
	שני כללים למבחן הצפיות – נזק ייחשב לצפוי אם:

1. הוא נזק שבאופן סביר יכול להיחשב כנובע מההפרה באופן טבעי, ע"פ מהלך הדברים הרגיל. 

2. נזק שיכול היה להיחשב כמה שהיה בצפיות שני הצדדים בזמן כריתת החוזה כתוצאה מסתברת של ההפרה, על רקע מידע ספציפי, תכונות מיוחדות של אחד הצדדים שידועות לצד השני, ובהתחשב בהן נכרת החוזה. 
ע"פ הכלל הראשון מניח ביהמ"ש כי המוביל היה רשאי להניח שברשות בעלת המטחנה יש ציר חלופי והנזק הוא בלתי צפוי. כדי שהנזק יוכל להיחשב כצפוי, לפי הכלל השני, היה על בעל המטחנה לומר מפורשות כי יש לו רק ציר אחד וכל התעכבות גורמת להשבתת המטחנה ולאובדן רווחים. כיוון שלא עשה זאת, הרי שלא חל גם הכלל השני והנזק הוא בלתי צפוי לפי שני הכללים. 

	ע"א 1439/90 מ"י ורכבת ישראל נ' הום חברה לביטוח
	צפיות. 

יבואנית סיגריות התקשרה בחוזה הובלת מחולות מחיפה לירושלים עם רכבת ישראל. המחולה נפרצה ותכולתה נגנבה בעת שהייתה בשליטת הרכבת. חברת הביטוח שילמה ליבואנית על הנזק, והיא תובעת את הרכבת בגין הנזק.  
	ביהמ"ש חילק את האחריות בין הרכבת לחברת השמירה. נקבע, כי הרכבת היית הרשלנית והיא הפרה את חוזה ההובלה בכך שלא שמרה כהלכה על המחולה. בחקיקת משנה קבוע פיצוי מוסכם של 1 לירה לק"ג. זהו פיצוי נמוך. ביהמ"ש דוחה את טענת חברת הביטוח כי פיצוי זה אינו סביר  וכי יש לקבוע פיצוי בגובה הנזק. שמגר מגן על התקרה מתוך שיקולים כלכליים. 

	תא(י-ם) 353/79 ברקי נ' עליאן
	סיבתיות. חוזה לשיפוץ בית שמנוח באופן לא מקצועי. במהלך העבודות עולה צורך לעבודות נוספות. הקבלן מבצע את העבודות הלא צפויות ומצפה לתשלום עבורם. למזמין יש ציפייה אחרת, תשלום גלובלי. בעקבות אי הבנה זו מפסיק הקבלן את העבודות. המזמין תובע פיצויים.
	לפי דיני החוזים הרגילים היה צריך לאתר מפר ונפגע ולהטיל את האחריות על המפר. אולם במקרה זה קשה לקבוע מיהו המפר ויותר נכון לומר ששני הצדדים היו לא בסדר, שניהם תרמו לתוצאה הבלתי רצויה. ביהמ"ש מטיל את האחריות על שני הצדדים. פס"ד ריאליסטי. מאוטנר - במקום שיהיה פה מצב של מודל החיצים (כל צד מתכנן בעצמו, קביעת ביהמ"ש הופכת את החוזה לחוזה יחס, שממשיך להיכתב ע"י הצדדים תוך כדי ביצוע. מתמוטט החוזה הקלאסי וביהמ"ש עובר לשלב חלוקת אחריות. 


שילוב סעדים - סיכום סוגיית תרופות בשל הפרת חוזה

האם ניתן לתת סעד פיצויים המשלב פיצויים המגנים גם על אינטרס ההסתמכות, גם על ציפייה וגם השבה?

העיקרון הוא שמותר לשלב את הפיצויים על 3 האינטרסים, ובלבד שלא יתקבל בסופו של דבר פיצוי מעבר לנזק בפועל. 

עקרון זה נקבע במס' פס"ד, כמו לפיקין נ' דור הזהב, מלון צוקים, אדרס. דוגמאות - 

1. פיצויי השבה + הסתמכות: שחקן מפר חוזה עם מפיק. המפיק לא יכול לתבוע פיצויי ציפייה שכן הנזק הוא ספקולטיבי (בעיית הוודאות), אולם יכול לקבל פיצויי השבה והסתמכות (הוצאות פרסום, הפקה, תשלום לשחקן). 

2. פיצויי השבה + ציפייה: מס' התבטאויות בפסיקה כי שילוב זה בלתי אפשרי שכן מדובר בדברים מנוגדים, אולם בפועל כן אפשרי, למשל כאשר [א]  קונה שילם דמי קדימה למוכר, המוכר לא סיפק את הממכר, הקונה ביטל, בינתיים מחיר השוק עלה. קונה זה יקבל פיצויי השבה בגין דמי הקדימה ששילם + פיצויי ציפייה בגין ההפרש שבין מחיר השוק (שעלה) למחיר החוזי (נמוך יותר); [ב] מוכר סיפק טובין לקונה שאיחר בתשלומים, המוכר מבטל ובינתיים מחיר השוק יורד. המוכר יקבל פיצויי השבה בשווי הטובין שסיפק + פיצויי ציפייה בשוויי ההפרש בין המחיר החוזי (הגבוה) למחיר השוק (שירד). 
3. פיצויי הסתמכות + ציפייה (+ השבה, בהתאם לנסיבות): קבלן התחייב לסלול כביש, הוציא כסף על חומרים, תכנון וכיו"ב, אולם המזמין מפר ולא עומד בתשלומים והקבלן מבטל. הקבלן יקבל פיצויי הסתמכות על ההוצאות שהוציא מכיסוי לגורמים שלישיים כהכנה לקראת הביצוע + פיצויי ציפייה על אובדן הרווח מהמשך העבודה. במידה והקבלן כבר ביצעו חלק מהעבודה, יקבל גם פיצויי השבה בשווי העבודה שביצע. 
האם ניתן לשלב בין תרופת האכיפה, הביטול והפיצויים?

1. לא ניתן לשלב ביטול ואכיפה, שכן אלו שני סעדים מנוגדים. 
ניתן לשלב:

2. אכיפה + פיצויים {קבלן מתחייב לספק דירה אולם לא עושה כך, במשך שנה גר בדירה שכורה - ניתן לתבוע פיצויי על נזק כלכלי (שכ"ד) ונזק של עוגמת נפש [שני נזקים אלה יהווה פיצוי על נזק תוצאתי], ובמקביל לדרוש את אכיפת הספקת הדירה}. 
3. ביטול + פיצויי הסתמכות (דוגמת השחקן והמפיק). 
4. ביטול + פיצויי ציפייה (דוגמת ביטול עסקת מכר בה עלה/ירד מחיר השוק). 

פס"ד אדרס

עסקת מכר של 7000 טון ברזל בין מוכר גרמני לקונה ישראלי. המוכר מספק 5025 טון, אולם מודיע לקונה כי עומד לעשות הפרה צפויה ביחס לשאר הברזל, אותו הוא מוכר לקונה אחר במחיר גבוה יותר. 

הסעד הרגיל של הקונה יהיה פיצויי ציפייה, ההפרש בין המחיר החוזי למחיר שמכר בפועל. ס' 11 לחוק התרופות מקנה פיצוי גם ללא הוכחת נזק, לא צריך להראות כי קנו ברזל אחר במחיר גבוה יותר, אלא מדובר על נזק היפותטי. הבעיה היא שס' 11 מופעל רק אם הקונה ביטל את החוזה, והשאלה העולה בפס"ד היא האם הקונה ביטל את החוזה? המחוזי קבע כי החוזה בוטל, אולם השופטת בן-פורת בערעור בעליון קבעה כי הקונה מעולם לא ביטל (הגשת התביעה לא הודעת ביטול), ולכן נחסם בפני הקונה השימוש בס' 11 לקבלת הפיצוי. האפשרות האחרת היא שימוש בס' 10, אולם אז צריך להוכיח נזק בפועל, ומאחר והקונה לא קנה ברזל אחר לא ניתן להצביע על נזק הפועל. התוצאה היא שהקונה חסום משימוש בס' 11 כי לא ביטל את החוזה וחסום משימוש בס' 10 כי לא קנה ברזל אחר ולא נגרם לא נזק בפועל. טיעון חלופי - עשיית עושר ולא במשפט: כתוצאה מההפרה נותר בידי המוכר ברזל אותו מכר ברווח ניכר, והקונה תובע את הרווח הזה שהופק כתוצאה מההפרה, קרי, המוכר עשה רווח מנכס שלמעשה איננו שלו, אלא הוא של הקונה.

הדיון הנוסף עסק בשאלה, האם במקרים שכאלה ניתן להפעיל את דיני עשיית עושר ולא במשפט כשיודעים שאת הפיצויים לא ניתן לקבל לפי דיני החוזים? החידוש בפס"ד זה הוא הקביעה כי אכן ניתן להחיל את דיני עשיית עושר ולא במשפט כדי להעביר את רווחי המפר לנפגע, כדי לפצות את הנפגע. 

יצוין, כי על אף החידוש העיוני המשמעותי, הרי שלפס"ד זה אין משמעות רבה בפועל, שכן במהלך הדברים הרגיל הקונה ידאג לבטל את החוזה כדין, ואז יוכל להפעיל את ס' 11. 

מתי הפעלת דיני עשיית עושר ולא במשפט יועילו לקונה? כאשר הבעלות כבר הועברה לקונה (אך החזקה לא) והמוכר מוכר את ברזל לגורם שלישי ברווח. במקרה זה, יקבע לפי דיני עשיית עושר ולא במשפט כי המוכר מכר משהו שאיננו שלא, הפיק רווח ממשהו שלא שלו. 

אולם זה לא המצב בפס"ד אדרס, שם הבעלות לא הועברה. כדי שבעלות תעבור צריכים להתקיים שני תנאים: ייחוד הממכר (המוכר הגרמני ייחד את ברזל מסויים מכלל הברזל לקונה הישראלי) ומסירת הממכר. 

חוזה העברת הבעלות אינו מעביר את הבעלות, אלא העברת הבעלות מהווה התחייבות חוזית, אולם היא מתרחשת בפועל רק כאשר הממכר עצמו מועבר. כנ"ל לגבי מקרקעין, שם הבעלות עוברת רק עם הרישום בטאבו. 

כיצד מצליח ביהמ"ש להחיל ולהיעזר בדיני עשיית עושר ולא במשפט? (נימוקים מתוך פסה"ד)
1. המקרה הרגיל בו יתערבו דיני עשיית עושר הוא הפקת יתרון מנכס שלא שלך, בד"כ פגיעות בקניין. 

2. שיקולים של צדק ויושר (מיעוט המקרים). זה מה שביהמ"ש עושה בפס"ד אדרס. הרציונאל הוא שהפרת חוזה זה דבר מגונה, המצביע על גנאי בהתנהגות המוכר, המלמד על כך שהמוכר הפיק רווח ממעשה מגונה מבחינה מוסרית. דיני עשיית עושר מתערבים בכדי לשלול מהמוכר את פירות מעשיו השליליים. המטרה במקרים אלה היא להרתיע. לדעת מאוטנר זה המעשה המרכזי בפס"ד. מעבר לכך, יש מעבר חשוב של ביהמ"ש (ללא כוונה) בהתייחס להפרת חוזה מהגישה התועלתנית, לפיה אמת המידה היא התוצאה הסופית,  לגישה הדיאוטולוגית, המתייחסת למעשה עצמו, בוחנת את טיבו המוסרי של המעשה עצמו ולא של המעשה לפי התוצאה (זאת למרות שבאופן כללי מושתתים דיני החוזים על הגישה התועלתנית). ברק ולוין מציינים במפורש כי הם דוחים את הגישה התועלתנית ומייחסים גנאי למעשה ההפרה עצמו ומפעילים את דיני עשיית עושר מתוך שיקולי צדק {בפועל - הנמקה זו יכולה לעמוד אולם היא כרוכה במעבר בין הגישות, היא מפעילה מתוך שיקולי צדק ולא כהגנה על זכות הקניין}. 
3. אכיפה הוא סעד ראשוני ולנפגע יש אפשרות לבחור אותו במסגרת דיני החוזים. ביהמ"ש טוען כי הקונה זכאי לאכיפה כסעד מרכזי וזה מה שמזמין את דיני עשיית עושר. מאוטנר חושב שזו הלכה בעייתית, שכן הכלל הוא שאם זכותו של קונה מסווגת כזרות קניינית (זכות שביושר) הוא יהיה זכאי לסעד האכיפה, אולם המהלך של ביהמ"ש הוא הפוך. ביהמ"ש טוען שמהעבודה שהקונה זכאי לאכיפה לומדים שיש לו זכות קניינית (וזה לא נכון לוגית). 
4. המוכר הגרמני נטל את זכותו החוזית של הקונה הישראלי והעביר אותה לקונה הפולני. מאוטנר - ההנמקה הנ"ל היא בגבולות המטפיזיקה, מה שהיה פה זה יצירת זכות מקבילה ולא העברת זכות. 
{ס' 3 ו-4 לעיל  מופעלים ככלי להגנה על זכות הקניין, שתיהן בעייתיות}. 

ט. סיכול

סיכול הוא מצב של הפרת חוזה בכפייה, בעקבות התפתחויות חיצוניות בלתי רצוניות ובלתי מתוכננות. המפר מודה שהייתה הפרה אך טעון כי היא נובעת מהתפתחות חיצונית לא צפויה, ומבקש לא להגן על אינטרס הציפייה של הנפגע, אלא רק על אינטרס ההשבה וההסתמכות של הנפגע. סיכול למעשה מהווה הגנה למפר מפני נשיאת אחריות בגין ההפרה. הבעיה היא שהמפר מבקש שכדי שיטיבו עמו יפגעו בציפיית הנפגע - "משחק סכום אפס" - ולכן השימוש בטענת הסיכול נדיר וקשה. דוק' הסיכול שולטת על טעויות לגבי העתיד (בעוד טעויות לגבי ההווה והעבר נשלטות ע"י ס' 14 לחוק החוזים-טעות). 

עד אמצע המאה ה-19 לא הייתה קיימת דוק' הסיכול, האחריות הייתה מוטלת במלואה על המפר ולא עמדה לו שום הגנה. מאמצע המאה ה-19 מתפתחות 3 דוקטרינות משנה לסיכול, שבהתקיימם לא ייתכן סעד האכיפה הוא הפיצויים למרות ההפרה, שכן מדובר בסיכול:

שיבוש של תכנון הביצוע - דוקטרינת אי אפשרות הביצוע

1. תכנון הביצוע השתבש ע"י מאורע חיצוני שנכפה, למשל חוסר אפשרות פיזי: אדם התחייב להעמיד לרשות אחר אולם חתונות, אולם שעה לפני כן הבניין עולה באש. 

2. אי אפשרות משפטית, למשל אדם שהתחייב לייצא חיטה לאיראן אולם משתנה השלטון באיראן והממשלה מוציא צו איסור ייצוא. 
3. חוסר אפשרות עקב מות אדם שהכרחי לביצוע, למשל זמר שהתחייב להופיע אך נפטר.
שיבוש תכנון הקבלה - סיכול מטרת החוזה

א' התחייב לקבל משהו מ-ב', אולם עקב שינוי בנסיבות אותו משהו אינו נחוץ יותר ל-א' והוא איננו מעוניין להמשיך בחוזה, שכן אם החוזה כן יקוים, הרי ש-א' יקבל משהו שהוא אינו רוצה. דוגמת השכרת מרפסות המשקיפות על מסלול מצעד הכתרת מלך אנגליה: בפסה"ד בנושא זה התפתחה דוק' סיכול מטרת החוזה שמגינה על השוכר, מגינה על המפר ומקריבה את אינטרס ציפייה של הנפגע.

שיבוש תכנון הביצוע - אי מעשיות הביצוע

הביצוע אפשרי מבחינת המפר אולם הוא יהיה כרוך בפגיעה קשה בו, ולכן מבקש את הגנת דוק' הסיכול. למשל, כאשר אדם התחייב ליצר מוצר מסויים במחיר חוזי 150, כאשר עלותו אמורה הייתה להיות 20, אולם היא עולה באופן פתאומי ל-400. קיום ביצוע חוזה שכזה יגרום פגיעה קשה לייצרן, ולכן יש להגן עליו מהפרה ע"י הסיכול. ע"א 6382/97 רגב נ' משרד הביטחון - משרד הביטחון מתחייב למכור עשרות אלפי מסכות אב"כ ביוני 90'. חודשיים אח"כ עראק פולשת לכווית ומשרד הביטחון מעריך כי עומדת לפרוץ מלחמה בה תהיה מעורבת גם ישראל. כמו כן מעריכים כי יעלה צורך בארץ במסכו אב"כ, ולכן המשרד מפסיק את החוזה, למרות שיש לו אפשרות לביצוע, שכן המשך קיום החוזה יגרום לנזק חמור עקב הצורך במסכות להגנת האוכלוסייה.

ע"א 1/84 נתן נ' סטרוד - בני זוג מכרו וילה וזמן קצר אח"כ נכנסה האישה למצוקה נפשית עקב האפשרות של עזיבת הבית. הזוג מודיע כי לא ימשיך בחוזה. יש אפשרות להמשיך, אולם הדבר יגרום לנזק קשה, יחמיר את מצבה הנפשי של האישה. ביהמ"ש דוחה את הטענה, השופט אלון גורס, כי אם הטענה הייתה מצליחה הייתה זו טענה של אי מעשיות הביצוע. 

עיגון דוק' הסיכול בדין הישראלי - לדעת מאוטנר יש עיגון לשוני לכל שלוש הדוק' בסעיף 18(א). השופט אלון הכיר לפחות בדוק' אי המעשיות. 

אחד המאפיינים של כל המצבים הנ"ל הוא העדר שוק כאמצעי לפתרון הבעיה. אם השוק יכול לפתור את הבעיה לא תתקבל טענת הסיכול. 

בעיות מרכזיות בדוק' - מדוע הדוק' כמעט ולא מופעלת?

1. דוק' "סכום אפס" - המפר מבקש שיצילו אותו במחיר ועל חשבון אינטרס הציפייה של הנפגע ודיני החוזים מתקשים להיענות לכך, מתקשים להעדיף את המפר על פני הנפגע.

2. מושג הצפיות של הדוק' - המפר צריך להגיד שקרה משהו חיצוני בזמן הביצוע שלא היה צפוי ולא ניתן היה לצפות אותו בעת כריתת החוזה. אין צורך לצפות את פרטי הפרטים לגורם החיצוני ודי לצפות את סוג המאורע המסכל באופן כללי. הדוק' מתייחסת לסוגי אירועים משבשים באופן כללי, ולכן ההוכחה המוטלת על המפר כי קרה משהו לא צפוי תהיה קשה מאוד (שכן כל סוגי האסונות כבר קרו בעולם). 
ע"א 715/78 כץ נ' נצחוני מזרח בע"מ - קבלן משנה שהתחייב לבצע עבודות לקבלן ראשי במחיר מסויים. הוא הפסיק את העבודות שכן גוייס למלחמת יוה"כ. כשחזר אחרי מס' חודשים נאלץ להמשיך את העבודות באותו מחיר, למרות שהאינפלציה גרמה לעליית עלויות הביצוע כך שאם החוזה יקויים קבלן המשנה יפשוט רגל. החוזה היה ס' שקבע כי זה המחיר הסופי ולכן ביהמ"ש דחה את בקשת הסיכול. לנדוי מציין (בצ"ע) כי אמנם פרטי המלחמה הפתיעה את הצמרת המדינית והצבאית אולם לא זו הצפיות הנדרש בדוק' הסיכול, אלא הדרישה היא לצפיות קרות מלחמה ובמציאות בארץ לא ניתן לומר שזהו אירוע לא צפוי (למעשה, בכל חוזה צופים הצדדים אפשרות לפריצת מלחמה). האמירה של לנדוי מצמצת מאוד את אפשרות השימוש בסיכוך. 

בפס"ד רגב נ' משרד הביטחון מנסה השופט אנגלרד לצמצם את דברי לנדוי, הוא אומר שנאמרו בצ"ע ושיש לבדוק כל מקרה לגופו, ומוסיף כי מי שתובע ביצוע כשמצבו של הצד השני השתנה בעקבות אירוע משבש/מסכל פועל בחוסר תום לב. אנגלרד פותח את הדלת לשימוש בדוק' תו"ל הגמישה ומחלץ את הדיון מדוק' הסיכול הקשה והבעייתית. מעבר לכך, מציין אנגלרד כי במקרה זה כן היה אירוע בלתי צפוי, פלישת עראק לכווית זה מאורע לא צפוי. יצוין, כי בסופו של דבר הוא משאיר גם את דבריו בצ"ע, שכן המדינה נטשה את טענת הסיכול. 

הבחנה בין שני מצבים:

1. כשיש סעיף סיכול בחוזה, הקובע כי אירועים מסויימים ייחשבו כמסכלים והמפר לא ישא בגינם אחריות, המשמעות היא שהנפגע הפוטנציאלי הסכים לקחת על עצמו את הסכנות שהמפר הפוטנציאלי מעביר לו, כך שבנסיבות מסויימות המפר לא יהיה במעמד של מפר בגין התנהגויות מסויימות שהיו צריכות להיחשב כהפרות.

2. כשאין סעיף סיכול בחוזה פונים לס' 18 לחוק התרופות - מאוטנר מעדיף את המגמה של אנגלרד וטוען כי המגמה של לנדוי, המגמה השולטת, היא בעייתית, שכן אם קורה מאורע משבש שאחד הצדדים מודע לו יש טעם להטיל עליו את האחריות למאורע שכן יש לו יתרון בטיפול בסיכון הזה ואם לא טיפל עליו לשאת באחריות ולא להפעיל את הסיכול (חקלאי יודע שלעתים יש בצורת וזה סיכון שכל חקלאי לוקח ולכן יש לו גם יתרון בטיפול בסכנה זו, אם לא נקט בצעדים הדרושים עליו לשאת באחריות), אולם מנגד, יש סוגים של סיכונים, סיכונים כללים, בהם לאף אחד אין יתרון על הצד השני ובהם עדיף להפעיל את דוק' הסיכול לפי גישתו המרחיבה של אנגלרד.

י. פגמים בכריתת חוזה - טעות

ס' 14 שולט על טעות לגבי ההווה והעבר. נק' ההתייחסות לטעות היא בעת כריתת החוזה. טעות היא גם טעות בעובדה וגם טעות בדין [ס' 14(ד)], בפס"ד ארואסטי נאמר, כי טעות בדין צריכה להיות רק כמדובר הדין ברור לחלוטין ולא כשהדין נתון לפירושים שונים או כשהוא תוקן.

טעות חד צדדית - ס' 14(א)

מצב בו אחד הצדדים לחוזה טעה, והצד השני ידע או היה צריך לדעת על הטעות. הטועה מבקש להשתחרר מהחוזה בהסתמך על טענת האוטונומיה, שכן חוזה אמור לתת ביטוי לאוטונומיה של המתקשר ובמקרה של טעות יש פגיעה באוטונומיה. במקרים אלה יש לצד שטעה זכות ביטול בלתי מסוייגת. 

"ידע או היה עליו לדעת" - נותן ביטוי לחובת ההצלה, ערך האוטונומיה מגן על הטועה מאחר והצד השני ידע על הטעות  ומוטלת עליו חובה לגלות זאת. אם לא עשה כן קמה זכות ביטול לטועה. 2 אפשרויות למצב הצד שידע או שהיה עליו לדעת:

1. עצימת עיניים - הנסיבות מצביעות על מידע שאדם סביר היא צריך לחשוד/להניח כי הצד שמולו טועה. 

2. רשלנות - יש חובה משפטית לאסוף מידע על הצד השני כדי להגן עליו מפני טעות, אין תלות בנסיבות שיצביעו על חשד, אלא יש חובה עצמאית לנקוט בצעדים למניעת הטעות. חובה משפטית רחבה. 
מאוטנר - מעדיף את אפשרות עצימת העיניים. באופן עקרוני אין מניעה להחיל גם את מבחן הרשלנות אולם הסיכוי שהצד שלא טועה ישקיע משאבים כדי ללמוד על טעות של הצד האחר הוא נמוך, זה לא יעיל כלכלית. 

טעות משותפת - ס' 14(ב)

מצב בו שני הצדדים טעו את אותה הטעות. צד אחד טעה והטעות פוגעת בו, והצד השני טעה גם כן, שכן לא ידע ולא היה עליו לדעת על הטעות. יש דרישה מצטברת כלפי הצד שלא נפגע, שהוא לא ידע בפועל על הטעות ושלא היה צריך לדעת, כלומר לא היה במצב של עצימת עיניים. במקרים אלה זכות הביטול איננה אוטומטית אלא כפופה לשיקולי צדק של ביהמ"ש. הפעלת הסעיף נדירה וקשה. 

שלושה שיקולים מרכזיים בסוגיית הטעות: פגיעה באוטונומיה של הטועה, רשלנות הטועה, הפגיעה בצד האחר. בס' 14(א) השיקול המכריע הוא הפגיעה באוטונומיה של הטועה והפרת חובת ההצלה. בס' 14(ב) נלקחים בחשבון שיקולים נורמטיביים של אשם (רשלנות הטועה והפגיעה בצד האחר במידה ויינתן סעד הביטול). 

טעות הדדית

כל צד חושב משהו אחר, אולם הצדדים חושבים שמתכוונים לאותו הדבר. שני הצדדים טועים אולם זו לא טעות משותפת, הטעות בא לידי ביטוי בכך שכל צד טועה בהבנת מה חושב ורוצה. 3 אפשרויות של טעות הדדית:

1. נשוא העסקה - פס"ד עמל נ' שינדלר. מבחן אובייקטיבי, אם יש אפשרות אובייקטיבית לקבוע את תוכן החוזה טענת הטעות ההדדית תיכשל. רק אם אין דרך אובייקטיבית לעמוד על תוכן החוזה עשויה טענת הטעות ההדדית להצליח. זילבר טוען כי אין פה טעות הדדית, שכן שני הצדדים רצו להשכיר את החדר בו השוכר התגורר בפועל וזה החדר החיצוני. למעשה יש פה טעות חד צדדית של המשכיר שטעה לגבי החדר בו מתגורר השוכר בפועל ומאחר והשוכר לא ידע על הטעות הסעיף הרלוונטי הוא 14(ב). סיכויי הפעלת ס' 14(ב) לטובת המשכיר קלושים שכן הוא התרשל, הוא יכול היה לבדוק בקלות באיזה חדר גם השוכר. 
2. תנאי העסקה - מסכימים על מחיר חוזי 100, אולם לא ידוע האם זה ₪ או $. גם פה מפעל המבחן האובייקטיבי. 
3. טעות בזהות המתקשר האחר.
טעות באישיות

ברוב המקרים טעות באישיות לא תהיה טעות הדדית. דוגמא: נוכל מציג עצמו כאדם מפורסם, קונה מכונית מזקנה, נותן לה צ'ק מזויף ובורח. ברור כי הנכונות להתקשר באותו חוזה מתבססת על זהותו. מבחינה משפטית: [א] חל ס' 14(א) שכן הנוכל יודע על טעות הצד האחר (אפשר להחיל גם את ס' 15, הטעיה]; [ב] בכלל לא נכרת חוזה במובנים של פרק א'. לניתוח זה יש חשיבות במצבים בהם הנוכל מעביר את הנכס לצד ג' ויש תחרות על הזכות בנכס בין המוכר המקורי לצד ג'. 

מצב נוסף הוא כשלא יודעים על הטעות של הצד האחר, למשל כאשר יש התקשרות עם חברות בעלות שם דומה. חברה א' היא החברה המבוססת בעד חברה ב' לא. ג' מתקשר אם ב' תוך שהוא חושב כי ב' היא החברה המבוססת (א') ונותן לה אשראי למשל. במקרים כאלה חל ס' 14(ב). במקרים כאלה ניתן לראות את הטעות כטעות הדדית, במצב בו ב' לא ידעה ש-ג' לא רוצה להתקשר איתה אלה עם א', וג' לא ידע ש-ב' היא שונה מ-א', הוא טעה וחשב ש-ב' היא א'. 

טעות בכדאיות העסקה - ס' 14(ד)

טעות בכדאיות היא טעות שיש לה גם נפקויות כלכליות פוגעות. טעות שיש לה רק משמעויות כלכליות, הנובעת מחוסר מידע לגבי השוק, חוסר כשרון לפעילות בשוק. סעיפים 14 ו-15 לא חלים על טעות בכדאיות העסקה. קביעה זו מתבססת על טיעון הקפיטליזם. במידה ויש טעויות מעבר לטעות כלכלית לא מדובר בטעות בכדאיות וניתן יהיה להפעיל את ס' 14 (פס"ד שרווד נ' ווקר). 
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	תוקף חוזה הנולד מתוך טעות הדדית.
	1. טעות הדדית - מצב בו כל אחד מהצדדים סבור כי הצד השני כיוון לדעתו, ושניהם למעשה, לא נתכוונו לדבר אחד.
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הערעור נדחה. פס"ד של השופט זילברג.

	ע"א 544/79 בנייני מ.י. גינדי נ' אפללו
	המשיבים רכשו דירה מקבלן, לא ניתן להעביר בעלות. המשיבים ביקשו למכור את הדירה, ובחוזה הסופי נקבע כי המשיבים יקבלו תשלום אחרון רק עם העברות הבעלות (זאת בשונה מתנאי שנקבע בזיכרון הדברים). 
	1. אין לייחס לאי הבנה מצד המשיבים הטעיה כלשהי מצד המערערים או שליחם. אם המשיבים טעו, הרי זו טעות סובייקטיבית שלהם, שלא נבעה מהטעייה. טעות זו איננה מהווה בסיס לביטול החוזה. משקף את העמדה הקלאסית בדיני החוזים, לפיה "חתמת = ידעת".
2. במקרה דנן לא ניתן להחיל את ס' 14(ב).
3. ס' 14(ד) קובע, כי על טעות בכדאיות העסקה, לא חלים ס' 14 ו-15. 
4. טעות בכדאיות העסקה בשונה מטעות באשר למהותה או לטבעה של העסקה. 

הערעור התקבל. פס"ד של השופט אשר.

	ע"א 2444/90 ארואסטי נ' קאשי
	המערערים ביטלו עסקת קומבינציה עם קבלן, מאחר וזה נקלע לקשיים כלכליים. המערערים הגיעו להסכם עם המשיבים (שחתמו חוזה עם הקבלן לקניית דירה בניין שיבנה על מגרש המערערים, נרשמה הערת אזהרה והם שילמו את התמורה), לפיו תימחק הערת האזהרה של המשיבים. המשיבים התחרטו על הסכמה. הטענה המשפטית -  ההסכמה ניתנה בעקבות טעות בחוק ולכן לפי ס' 14(ב) ניתן לבטלה. 
	1. המצב המשפטי בעת האירוע (מרץ 84') - אין קשר ישיר בין בעל הקרקע לקונה הדירה מקבלן, אלא הקשר הוא בין בעל הקרקע לקבלן, ומשבטלה הזכות של הקבלן, בטלה מאליה הזכות של הקונה. 
2. המצב כיום (פס"ד נחשון, 88') - קיים קשר ישיר ועצמאי בין בעל מקרקעין ללקוחו של הקבלן. התחייבות זו מנותקת ונפרדת מהיחסים שבין בעל המקרקעין והקבלן.
3. מאחר והמצב המשפטי בזמן האירוע אינו מצביע על קשר עצמאי, הרי שלא הייתה טעות בחוק,  והמשיבים אינם זכאים לסעד הביטול לפי ס' 14(ב). 
4. חוק החוזים משווה בין מעמד טעות בדין למעמד טעות בעובדה. בשני המקרים יש פגם ברצון. טעות היא מחשבה או אמונה של צד לחוזה שאינה תואמת את המציאות, לא צריך להיות משמעות אם אי ההתאמה היא בעובדה או במצב משפטי. 
5. יש לפרש את "טעות שבדין" על דרך הצמצום. מס' תנאים להכרה בטעות בדין: (א) החוק שטעו לגביו חייב להיות ברור וודאי כמו עובדה; (ב) משמעות מאוחרת של המחוק, ששינתה את משמעותו מכפי שהמתקשר חשב בעבר, אינה יכולה להיחשב כטעות בחוק. כלומר פרשנות מאוחרת לחוק המשנה את משמעותו, לא יכולה להוות עילה לביטול. המשמעות היא כפי שהייתה בזמן האירוע. 
6. טעות בכדאיות העסקה = טעות ביחס לסיכון שנטל על עצמו צד לחוזה או, שראוי על פי הנסיבות, לייחס לאותו צד נטילת סיכון כזו (פרידמן). טעות הנוגעת לעבר או להווה = טעות, וטעות הנודעת לעתיד = טעות בכדאיות העסקה (טדסקי). 
הערעור התקבל. לא הייתה טעות בחוק. פס"ד של השופט טל. 

	ע"א 1939/90 פרץ בוני הנגב נ' בוחבוט
	ס' 14(א). דירה על שמו של בוחבוט, אדם זקן. חברת פרץ בוני הנגב מחתימה את בוחבוט על חוזה למכירת הדירה. 
	ביהמ"ש קובע עובדתית כי בוחבוט לא ידע/הבין על מה הוא חותם, פרץ בוני הנגב ידעו שהוא לא מבין. 

שמגר - מפעיל את ס' 14(א) והחוזה בטל. במקרה זה יש טעות כפולה, גם אומרים לבוחבוט שהבן רוצה שהוא ימכור בעוד הבן לא רוצה זאת וגם הוא לא יודע בעצמו אם הוא רוצה למכור או לא. 

	ע"א 690/88 רובין נ' רובין
	קושי בהפעלת ס' 14(ב). בעל מוכר לאישה את המשק המשותף אולם אח"כ מתברר לאישה שעל המשק רובץ חוב והיא רוצה לבטל את החוזה. 
	ביהמ"ש קובע עובדתית כי הבעל לא ידע על טעות האישה ולא היה צריך לדעת ולכן אפשרות קבלת סעד הביטול היא רק בעזרת ס' 14(ב). ביהמ"ש דוחה את בקשת האישה. אמנם מצד אחד יש פגיעה באוטונומיה של האישה אולם מצד שני יש פה רשלנות של האישה (יכלה לבדוק) ומעבר לכך ביטול החוזה יגרום לפגיעה קשה בבעל. 

	ע"א 567/78 בורשטיין נ' בורשטיין
	זקן בן 74 בעל דירה וחנות. 2 בנים מנישואין קודמים ו-2 בנים מנישואין שניים. הבנים הצעירים מחתימים את האב על חוזה שמעניק להם את החנות והדירה במתנה, לאחר שהאב מבין על מה חתם הוא מבקש לבטל את החוזה בטענה שטעה בהבנת העסקה. 
	עובדתית, האב דיבר יידיש ועורך הדין שייצג אותו לא. ביהמ"ש מקבל את טענת האב כי לא הבין על מה חתם, לא הסבירו לו על מה הוא חותם, אולם ביהמ"ש גם עושה חסד עם הבנים שכן הוא לא קובע איזה ס"ק של ס' 14 חל. 

בפס"ד זה ובפס"ד רובין יש מגמה מנוגדת למגמה הקלאסית של דיני החוזים (גינדי נ' אפללו) לפיה "חתמת=ידעת". במקרים אלה מקבלים את טענת הטועה כי לא הבין על מה חתם. נראה כי הרקע לכך הוא שבשני המקרים מדובר במצבים קיצוניים של זקנים שלא ממש מבינים מה קורה איתם. 

	בג"צ 221/86 כנפי נ' ביה"ד הארצי לעבודה
	העותר הוא נכה עם 36% נכות. זכאי לקבל או קצבה חודשית או סכום אחד מהוון. כנפי בוחר סכום אחד. אח"כ מצבו מחמיר ו-% הנכות עולים ל-91%. הביטוח הלאומי מסרב להשלים את הקצבה שכן כנפי לקח סכום אחד. הנוהג היה שאכן יש להשלים אולם יש פס"ד חדש של ביה"ד שקובע שמי שלקח סכום מהוון לא ניתן להשלים.
	בן פורת - משלבת בין ס' 14(ב) לס' 61. אמנם היחסים בין כנפי לביטוח הלאומי אינם חוזיים אולם ס' 61 קובע כי חוק החוזים יחול גם על חיובים שמקורם אינו בחוזה. מדוע דווקא 14(ב)? הייתה פה טעות משותפת של כנפי והביטוח הלאומי לגבי הדין. תוקפו של פסה"ד של ביה"ד הוא רטרואקטיבי ליום חקיקת החוק שפס"ד מפרש, כלומר פס"ד חל רטרואקטיבית על חוק הביטוח הלאומי. אם פס"ד חל רטרואקטיבית הרי ששני הצדדים טעו בדין, שכן שניהם חשבו שיוכלו לעדכן את הקצבה בהתאם לצרכים עתידיים (כפי שהיה נהוג עד לפסה"ד) אולם פס"ד אומר שלא. תוצאה זו אפשרית בהתבסס על שיקולי הצדק הבאים: הפגיעה בכנפי חמורה, סטייה מנוהג של 28 שנה, מקרים בודדים ולא תיפול מעמסה משמעותית על קופת הביטוח הלאומי. או במילים אחרות מפעילים באופן נדיר את ס' 14(ב) בהסתמך על שיקולי צורך והפגיעה בצד האחר (כנפי צריך את הכסף בעוד ההשפעה של זה על הביטוח הלאומי קטנה) וצדק רטרוביטיבי (המוסד סטה מנוהג). 

	ע"א 406/82 נחמני נ' גלאור
	חוזה למכירת דירה. במו"מ אומר המוכר כי יש על הדירה משכנתא של 825000 והצדדים מסכימים כי הקונה ייקח על עצמו את המשכנתא. מסתבר שסכום המשכנתא הוא 135000. המוכר מוצא עצמו חייב את ההפרש ולמעשה הוא מקבל סכום נמוך על הדירה והעסקה איננה כדאית.
	האם בטענת המוכר כי טעה בחישובי המשכנתא היא (עליה מתבסס לבקשת ביטול) היא בגדר טעות צד צדדית או טעות משותפת?

נראה כי מדובר בטעות משותפת, שכן שני הצדדים טעו ביחס לשווי המשכנתא, אולם המוכר נפגע יותר. הסעיף הרלוונטי הוא 14(ב), האם ניתן להפעילו?

שיקולי הצדק שעומדים בפני ביהמ"ש: (1) אשמתו/רשלנותו של המוכר, שיכול היה לבדוק את סכום המשכנתא; (2) הקונה עשוי להיפגע אם נבטל את החוזה, שכן גם יצטרך למצוא דירה חדשה וגם אין כל סיבה להעביר אליו את הפגיעה בזמן שהוא חף מכל אשם; (3) אם נפצע את הקונה על הפרש במחירי הדירות (מה שעלול להידרש אם החוזה יבוטל) הרי שמבחינת המוכר התוצאה היא אותה תוצאה והביטול לא כדאי. 

התוצאה - ביהמ"ש לא מבטל את החוזה. 

	שרווד נ' ווקר (1887)
	טעות בכדאיות. מכירת פרה שמחירה נקבע בהנחה שהיא עקרה. מסתבר שהיא לא עקרה ויש בבטנה תאומים, ערכה עולה.
	מדובר בטעות בכדאיות מצד המוכר. אולם ניתן להחיל את ס' 14 שכן לא מדובר רק בטעות בכדאיות, אלא יש פה גם טעות לגבי איכות הממכר. החוזה מבוטל.

	סמית נ' צ'מבליסט    (1934)
	טעות בכדאיות. לצימבליסט אוסף כינורות. מגיע לביתו של סמית ורואה כינור ואומר שהוא מסוג טוב, כך לגבי כינור נוסף. קונה את הכינורות במחיר גבוה, מתברר שהם מזוייפים. 
	יש פה טעות בכדאיות מצד הקונה, אולם הטעות מתייחסת לאיכות הממכר ולא רק לשוויו. החוזה מבוטל. 

יצוין, כי במקרה זה תקף ס' 14(ב), טעות משותפת. 


יא. פגמים בכריתת חוזה - הטעיה

טעות הנובעת מהטעיה של הצד האחר. הטעיה יכולה לבוא לידי ביטוי ע"י: (1) מצג אקטיבי, דברי שקר; (2) שתיקה, אי גילוי [כאשר לפי הנסיבות מצפים שיגלו עובדות מסויימות, פרטים אך לא עושים זאת]. 

מקורות חובת הגילוי: (1) דין; (2) נוהג (לא מוכר נוהג המטיל חובת גילוי); (3) נסיבות בהן מצפים שהצד ששתק היה מדבר. 

מתי חלה חובת הגילוי, לפי הנסיבות, אשר במידה ולא יגלו יחשב הדבר להטעיה לפי ס' 15?

אין חובת גילוי - הצד ששותק רשאי להניח כי הצד השני יודע. השופט לנדוי (יחיד) מפעיל גישה זו בפס"ד ספקטור נ' צרפתי, מאחר והקונה הוא קבלן והוא אמור לברר מהן תכונות המגרש, המוכר רשאי לשתוק שכן הוא רשאי להניח כי הקונה יודע על הפגם המיוחד של הממכר [השופט אשר נוקט בגישה הפוכה]. 

יש חובת גילוי - מקרים בהם נקבע במפורש כי יש חובת גילוי. המאפיין את המקרים הנ"ל הוא שחובת הגילוי מוטלת על המוכר מאחר ויש לו נגישות טובה יותר לאיסוף מידע, מאחר ואיסוף מידע עולה כסף נטיל זאת על מי שיכול לעשות זאת בזול. יצוין, גי לשני הצדדים יש אינטרס שהוצאות אלה יהיו נמוכות שכן בסופו של דבר הן מתגלגלות גם על הצד השני במסגרת המחיר החוזי. השופט אשר בפס"ד ספקטור אומר כי הייתה על המוכר חובה לגלות כי לא מדובר במגרש אופייני, יש לו כבר את המידע הזה. גם בפס"ד בית חשמונאים קובע בייסקי כי חובה על המוכר לגלות כי הבניין על 2 חלקות. בפס"ד וופנה, במידה ולא היה רשום במודעה כי זה אזור שקט, ניתן לומר מחד, כי יש חובת גילוי בכל מקרה כי המידע כבר קיים אצל המוכר, ומאידך ניתן לטעון כי לא קיימת חובת גילוי שכן המוכר רשאי להניח שהקונה יודע כי זה לא שקט לאור המיקום. 

אין חובת גילוי - קפיטליזם - לא מוטלת חובת גילוי בהתבסס על שיקולים תועלתניים, עידוד איסוף מידע, אם היו מטילים חובת גילוי במקרים שכאלה לא היה תמריץ לאיסוף המידע וקיים אינטרס חברתי שאיסוף מידע שכזה ייעשה. לכאורה במקרים כאלו היו צריכים להפעיל את ס' 14(א) שכן הצד ששותק יודע על הטעות, אולם מפעילים את ס' 15 וקובעים שאין חובת גילוי. דוגמאות: מכירת מניות, רכישת תמונה יקרה בזול בחנות פשוטה. קורמן מנסה להתמודד אם השאלה מדוע לא מטילים חובת גילוי ועושה את ההבחנה הבאה בין שני סוגי מידע:     [1] מידע שמהווה נכס כלכלי - אוספים באופן יזום, תוך השקעת זמן ומשאבים (שווי מניות, מצב תכנון ובניה), מידע בעל ערך כלכלי, שמהווה נכס כלכלי בידי בעליו כמו כל נכס אחר. לכן, כמו שאין חובה להתחלק בנכסים אחרים אין חובה להתחלק גם עם הנכס הזה, המידע הכלכלי; [2] מידע שהוא נכס אקראי - מידע שמקבלים בין אם משקיעים משאבים ובין אם לא. קיימת חובת גילוי ביחס למידע שכזה, וזה לא משפיע על תמריצים להשגתו שכן הוא מגיע בכל מקרה. קו המחשבה של קורמן לקוח מתוך דיני הקניין, אותם שיקולים שמגינים על קניין שאינו מידע צריכים להגן על קניין שהוא מידע. 

קיימים מקרים בהם נראה, לכאורה, כי אין חובת גילוי (למשל המקרה של בריאן וגו'), אולם מנגד, ניתן לטעון כי יש חובת גילוי מאחר ומדובר בטעות טכנית/פקידותית. זה הדין גם במקרים כדוגמת חנות שמוכרת גם חרוזים וגם יהלומים ובטעות יש יהלום בכלי החרוזים, אז יש חובת גילוי גי מדובר בטעות טכני. 

יש חובת גילוי - נרטיב - כאשר "סיפור המעשה" סביב החוזה לא מתאים למצב האופייני יש חובה לגלות. שכן כשקונים נכס קונים גם את סיפור הרקע האופייני, ובמידה וסיפור הרקע איננו אופייני חייבים לציין זאת. למשל כשרוצים למכור דירה שבדירה הסמוכה מוכרים סמים, יש חובה לגלות זאת, שכן אין זה אופייני שהשכנים מוכרים סמים. 

יש/אין חובת אמות, יחסים מיוחדים - יחסי אמון - חובת אמון של מי שמנהל רכוש של הזולת מטילה עליו חובת גילוי. אם זאת במקרים מסויימים כמו מניות, ניתן לטעון, שאל מול חובת הגילוי הנובעת מיחסי אמון בין דירקטור לבעל מניות, שאין חובת גילוי שכן מדובר בתחום קלאסי בו אין חובה, מניות. איזה אינטרס גובר?

השופט דורנר בפס"ד אסטקלימנט נ' בנק המזרחי מטילה חובת גילוי ונותנת עדיפות לשיקול שקיימים פה יחסי אמון. 

היטשטשות הגבול בין מצג אקטיבי שיקרי לבין אי גילוי: בפס"ד לאקי דרייב נ' הרץ והילטון נקבע כי במצב בו מצג אקטיבי אמיתי החדל להיות אמיתי יש חובת גילוי. 

	פס"ד
	נושא
	הלכות מרכזיות

	ע"א 494/74 חברת בית חשמונאים נ' אהרוני
	בניין אחד הבנוי על 2 חלקות. המערערות התחייבו כלפי המשיב שלא ימכרו חנות נוספת לממכר מזון. כעבור זמן, נפחתה חנות נוספת לממכר מזון, אולם התברר כי היא נמצאת על החלקה שלא בבעלות המערערות, ולכן התחייבותם לא רלוונטית. 

היקף חובת הגילוי. מתי אי גילוי יהווה מצג שווא?
	1. שתיקה כשלעצה לא יוצרת מצג-שווא, ובוודאי לא מצג-שווא בתרמית.
2. אולם, כאשר ע"פ הנסיבות יש לצפות שמלבד הדברים והתיאורים שנאמרו היה מקום לומר דברים שמבחינת העסקה יש להם חשיבות – כי אז יתכן ושתיקה ואי-גילוי הפרטים מעוותת את התמונה בכללותה והעלמת פרטים ע"י שתיקה יוצרת מצג שווא.
3. במקרה דנן – הייתה חובה למערערות להבהיר למשיבים כי רק מחצית השטח שלהם, ולפיכך התחייבותם רלוונטית רק לגבי שטח זה. הייתה חובה לגלות את כל האמת, אחרת התמונה הנוצרת מעוותת ואינה תואמת את האינטרס שאמור היה לבוא לידי ביטוי בהתחייבות המערערים. זה לא מצג-שווא בתו"ל, אלא תרמית. 
4. מיעוט (כהן) - הכלל הוא ששתיקה לא יוצרת מצג-שווא. אחד החריגים - אם מגלים מידע חלקי, בכוונה שהצד השני יחשוב כי זהו כל המידע, הרי יש פה מצג-שווא. 
5. מראית עין אינה בגדר מצג, והטעות שנבעה ממראית העין לא באה מחמת הטעייה על דרך מצג-שווא. טעות המשיבים נבעה ממחדלם, ולא ממצג-שווא או שתיקה של המערערות. הערעור נדחה. פס"ד של השופט בייסקי. 

	ע"א 838/75 ספקטור נ' צרפתי
	מגרש שהמערער רוצה למכור ויש עליו הגבלת בנייה של 12 דירות, בעוד שבשאר המגרשים באזור ניתן לבנות 16 דירות. המערער ידע הגבלה זו. המשיב, קבלן במקצועו שהכיר את האזור, ידע את שטח המגרש ושעל שטח שכזה באזור ניתן לבנות 16 דירות, רכש את המגרש. רק מאוחר יותר נודע לו שניתן לבנות רק 12 דירות. המשיב הודיע על ביטול. 

היקף חובת הגילוי.
	1. אי גילוי העובדה שניתן לבנות רק 12 דירות מהווה אי גילוי עובדה חשובה וחיונית. 
2. ס' 15 - הטעיה מתהווה כשצד אחד לא מגלה לצד השני עובדות אשר לפי דין, לפי נוהג או לפי הנסיבות היה עליו לגלותן. 
3. "חצי אמת" - (1) הפנייה לפס"ד בית חשמונאים, (2)  תו"ל לפי חוק החוזים מחייב גם חובת גילוי, (3) קרצ'מר: חידושו של ס' 15 הוא חובת הגילוי הרחבה שהוא מטיל על צד לחוזה. שילוב שני הס' (12+15) מחייב, במצב בו צד לחוזה יודע, כי הצד השני טועה וכי מדובר בטעות יסודית, חלה עליו חובה להודיע לצד השני על טעותו.
4. תו"ל במו"מ, משמעותו חובה שלא להטעות את הצד האחר ע"י אי-גילוי מידע חשוב לשיקוליו.
5. טעות מתבטאת בסתירה שבין המצב העובדתי או המשפטי המוצהר לבין אותו המצב לאשורו, ואילו טעות בכדאיות של עסקה משמעה טעות רק ביחס לשווי נשוא ההתחייבות הכלולה בעסקה. 
6. לצורך ס' 14(א), טעות חייבת להיות יסודית, כלומר, טעות שניתן להניח שלולא אירעה, לא היה הטוען אותה מתקשר בחוזה. במידה וארעה טעות כזאת, והצד השני לחוזה ידע או חייב היה לדעת על כך, רשאי הצד הטועה לבטל את החוזה, גם אם הטעות לא נגרמה ע"י הטעיה של הצד האחר.

הערעור נדחה. ביטול החוזה תקף. פס"ד של השופט אשר.

	ע"א 9019/99 קינסטלינגר נ' אליה
	המשיב, חקלאי, רכש חלקת מקרקעין מהמערערת,  שחיה במשך שנים בארה"ב. לאחר כשנה התברר למערערת כי ייעוד הקרקע השתנה למגורים, דבר שהעלה את ערכה. המשיב ידע על שינוי ייעוד הקרקע בעת חתימת החוזה. 
	1. אי גילוי עובדת קיומה של תכנית לשינוי ייעוד הקרקע היא בבחינת הטעיה במובן ס' 15 לחוק החוזים, המזכה את המתקשר הטועה בזכות לביטול החוזה. 
2. שלו - הפרתה של חובת הגילוי לפי ס' 12 מהווה הטעיה ע"פ הסיפא של ס' 15. 
הערעור התקבל. פס"ד של השופט אנגלרד.

	ע"א 373/80 וופנה נ' אוגש
	הטעיה ע"י מצג אקטיבי. מודעה למכירת דירה המציינת כי היא באזור שקט. בפועל הבית ממוקם סמוך לאזור תעשייה. קונים באים בשבת, שקט, חוזה נכרת באותו יום.
	האם הקונים יכולים לבטל את החוזה לאחר שהתברר להם כי הוא סמוך לאזור תעשייה (רעש)? 

מצג טרום חוזי שקרי = עילת הטעיה. 

החוזה מבוטל. 

	ע"א 11/84 רבינוביץ נ' שלו
	המערער פורש מהאגודה השיתופית שצריכה לשלם לו שווי מניה, שחושב לפי הדרך שנקבעה באגודה.
	האם יכול המערער לבטל מחמת הטעיה שלא גילו לו כי ניתן לחשב לפי תקנות? 

שמגר - לא הייתה חובת גילוי, שכן האגודה רשאית להניח שבתור חבר אגודה יודע המערער על שתי הדרכים לחישוב שווי המניה. 

	ע"א 338/85 שפיגלמן נ' צ'פני
	אין חובת גילוי. נתיבי אילון מפקיעים מגרש עליו מוסך והתמורה מתחלקת בין 2 השותפים. אחד יוצא ואחד נשאר וקונה את החלק של היוצא. אח"כ אילון מוכרת למוסך חלק מהמגרש בחזרה במחיר זול.
	האם השותף היוצא יכול לבקש ביטול בטענת הטעיה, כי השותף שנשאר לא גילה לו על המו"מ עם נתיבי איילון, שכן הדבר יכול היה להשפיע על החלטתו האם לצאת מהשותפות או לא? 

ביהמ"ש קובע כי השותף שנשאר היה רשאי להניח כי הפורש, מעצם היותו שותף, ידע על המו"מ עם אילון. 


היחס בין סעיף 14 לסעיף 15 - סיכום טעות והטעיה

1. מצג אקטיבי שיקרי ביודעין = סעיפים 15 ו-14(א). לדעת מאוטנר זה המצב גם לגבי עצימת עיניים..

2. מצג אקטיבי שיקרי ברשלנות או התום לב = סעיפים 15 ו-14(ב). כמובן שיש העדפה לשימוש בסעיף 15 שכן הוא יותר קל להוכחה.
3. מצג בשתיקה/אי גילוי ביודעין = סעיפים 15 ו-14(א). עם זאת, יש מצבים (מידע שהוא נכס כלכלי/קפיטליזם) בהם למרות התקיימות ס' 14(א) יגברו שיקולי המדיניות של ס' 15 המגנים על השותק ולא תוטל חובת גילוי, קרי החוזה לא יבוטל. 
4. מצג בשתיקה בתום לב = סעיף 14(ב). 
יב. פגמים בכריתת חוזה - כפיה ועושק

כפיה

רכיבי עילת הכפיה:

1. התקשרות בחוזה - "מי שהתקשר בחוזה". יש להוכיח שנכרת חוזה לפי פרק א' לחוק החוזים.

2. קש"ס בין הכפייה להתקשרות בחוזה - "עקב". 
3. כפיה. 
קשר סיבתי: המבחן לקיומו של קש"ס הוא מבחן סובייקטיבי.אין צורך להיות במצב שלולא הפעולה הכפויה הנכפה לא היה מתקשר בחוזה, ודי להראות כי הייתה השפעה על הרצון החופשי של הנכפה, בעת כריתת החוזה. 

כפיה: 

1. מהי כפיה? כפיה היא לחץ חיצוני שמופעל על צד שכנגד וגורע (או שולל) מהיכולת להפעיל רצון חופשי, שלילת אפשרות בחירה סבירה אחרת. מדובר בפגם רצוני להבדיל מפגעם תודעתי (טעות והטעיה). לשם הכרה בעילת הכפיה דורת הפסיקה שהפגיעה תהיה קשה וחמורה(לא די בפגיעה קלה). כפיה יכולה לבוא לידי ביטוי בפגיעה בגוף, בנכס, ברכוש, בחירות, במעמד חברתי. 

2. המבחן לכפיה הוא סובייקטיבי, אולם יש משקל ראייתי לאלמנטים אובייקטיביים.
3. מס' מצבים לכפייה: [א] בכוח; [ב] באיום: איום בהפעלת כוח, איום בהפעלת הליכים משפטיים, איום כלכלי/איום בהפרת חוזה. 
4. ללגיטימיות של הכופה לבצע את הכפייה יש לעיתים השפעה. 
5. כפייה כלכלית: במקרים רבים נראה כי הפעלת לחץ כלכלי לא תעלה לכדי כפייה, שכן במשפט הפרטי למשל זה לגיטימי להפעיל לחץ כלכלי בחתימת חוזה. בפס"ד רחמים נ' אקספומדיה קובע ביהמ"ש כי ס' 17 רחב מספיק כדי לכלול גם את הכפייה הכלכלית. ביהמ"ש מציין שיקולים לפיהם ניתן לקבוע האם מדובר בלחץ כלכלי עסקי או הכפייה: מועד האיום, חומרת הנזק, היות הנזק בלתי הפיך או לא. 
6. עילת הכפייה לא תוכר במידה וניתן לפנות לערכאות שיפוטיות לקבלת סעד, אולם אם הפניה איננה מעשית לא יופעל כלל זה. 
7. מיהו אדם כופה? צד לחוזה או אדם שפועל בשמו ומטעמו ("הצד השני או אחר מטעמו"). במצב בו הכופה הוא צד ג' שאינו פועל בשליחות הצד השני לכאורה סעיף 17 אין המדובר בכפייה. יש הטוענים כי ניתן לעשות אנלוגיה במצב זה של אירוע חיצוני כופה לדיני הטעות והטעיה. 
הודעת ביטול: ס' 20 קובע ספציפית ביחס לכפיה כי הודעת הביטול יכולה להיעשות תוך זמן סביר מהשלב בו נודע שפסקה הכפייה. הפסיקה קבע כי התנהגות שהיא בניגוד לחוזה לא מספיקה כדי להיחשב כהודעת ביטול ויש צורך בהודעת ביטול, למרות שההודעה לא חייבת להיות מפורטת, אלא יכולה להיות משהו שממנו ניתן להבין, אך המשהו הזה חייב להימסר. 

לגבי כל העילות של פגם ברצון מאפשרות סעד של ביטול, אולם ההתחייבות תהיה תקפה כל עוד לא בוטלה כדין. עם זאת במצבים בהם הפגם כה חזק ומובהק ניתן לומר שכלל לא נכרת חוזה לפי פרק א' (למשל שוד ברחוב). 

מהו איום? אזהרה בתום לב איננה נחשבת לאיום, ס' 17(ב). תום הלב כולל שני רכיבים: (1) האם קיימת זכות; (2) האמצעים בהם נוקטים לצורך מתן האזהרה. בפס"ד שפיר נ' אפל נקבע כי איום בהליכים פליליים בגין זכות אזרחית הוא פעולה שלא בתום לב. עם זאת, יש אמירה יותר מסוייגת בפס"ד לגבי עמדה זו ונראה כי יש סיטואציות בהם איום בהליך פלילי לצורך מימוש זכות אזרחית יהיה אפשרי. 

עושק

בעילת העושק תנאי החוזק הם חלק מהיסודות שצריך להוכיח. במקביל, יש נכונות להתפשר בהיבט של הפגם הרצוני. עילת העושק מהווה מעין עילת סל , היא קלה יותר להוכחה. אין הכרח שהאדם שניצל מצוקה הוא שה שגם אחראי לה (בשונה מהכפייה), כלומר המנצל לא חייב להיות זה שגרם למצוקה, אולם הוא חייב לדעת עליה. ידיעה יכולה להיות מוחלפת בעצימת עיניים, בחוסר אכפתיות וכיו"ב. כמו כן יש צורך להוכיח שתנאי החוזה גרועים במידה בלתי סבירה מהמקובל.

רכיבי עילת העושק:

1. חוזה - יש להוכיח כי נחתם חוזה לפי פרק א' לחוק החוזים. 

2. קש"ס - יש להראות כי הניצול השפיע בצורה כלשהי על המתקשר, אין צורך שהניצול יהיה הסיבה היחידה להתקשרות. 
3. התנהגות העושק - אין צורך שהתנהגות העושק היא שגרמה למצוקה אולם היא צריך ידיעה על המצוקה. אם אין ידיעה אין אפשרות להפעיל את עילת העושק. 
4. מצב העשוק - "מצוקה של המתקשר,  חולשה שכלית או גופנית או חוסר ניסיון", העשוק חייב להיות תחת אחת הקטגוריות הנ"ל. 
מצב העשוק: אין צורך שמצבו יגיע לכדי מחלת נפש ממש או ליקוי שכלי עד שאינו יכול לדאוג כלל לענייניו. העשוק צריך להיות בין מצב של צלילות הדעת למצב של מחלת נפש או ליקוי שכלי שבעטיים ביהמ"ש יכריז עליו כפסול דין. עם זאת המצוקה או החולשה השכלית והגופנית צריכה להיות כבדת משקל, כך שניתן יהיה לראות כי  בעקבותיה יש סטייה ממשית מהפעלת שיקול דעת סביר. 

1. מצוקה - מצב ממשי של צרה או דוחק (ע"פ הפסיקה), שינוי פתאומי שגורם ללחץ. מצוקה היא מצוקה כלכלית או מצוקה נפשית. כיום מקובל להסתפק בכך שהמצוקה היא ארעית ולא נמשכת. 

2. חולשה שכלית - לא צריך להגיע לרמה של מחלה שכלית שמביאה אדם למעמד של פסול דין (לפי חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות). עם זאת, בגלל החשיבות של הוודאות החוזית וקשרי מסחר תקינים יש להקפיד שלא כל חולשה שכלית תהיה תחת ס' 18. יש צורך ברפיות שכלי כלשהו, אם לאדם יש רצון הוא לא יוכר כבעל חולשה. 
3. חולשה גופנית - כאבים עזים, אין צורך בנכות. פרופורציה. סבירות. 
4. חוסר ניסיון - לא די בחוסר ניסיון הנובע מאי הבנה של העסקה או מחוסר שק"ד עסקי. צריך שאותו חוסר ניסיון ינבע ממגבלה חברתית או חינוכית. 
תנאי החוזה צריכים להיות גרועים במידה בלתי סבירה מהמקובל: מבחן אובייקטיבי. מה שמקובל הוא נק' הייחוס להשוואה האם תוכן החוזה בגדריו או שהוא סוטה ממנו במידה בלתי סבירה. כאשר אין מחיר שוק ההשוואה יותר קשר, וביהמ"ש יוצר אמות מידה תיאורטיות לנק' הייחוס. מבחן הסבירות הוא מחן גמיש, שלוקח בחשבון את הנסיבות, תנאי השוק, הצדדים לעסקה. הרכיב של תנאי החוזה מהווה גם ראיה למצב העשוק. ככל שתנאי החוזה גרועים יותר זה מהווה אינדיקציה שמצב העשוק קשה, ככל שמצב העשוק קשה יותר זה משליח לגבי רכיב תנאי השוק וניתן להגיע בקלות יותר למסקנה כי תנאי החוזה גרועים במידה בלתי סבירה מהמקובל. 

	פס"ד
	נושא
	הלכות מרכזיות

	ע"א 403/80 סאסי נ' קיקאון
	עושק. עסקה בין אישה  מבוגרת (המשיבה) לזוג צעיר, שהשפיע עליה להחליף דירות. האישה הבינו מאוחר יותר כי הדירה שהיא מכרה שווה פי 3 מדירת הזוג.
	ביהמ"ש מבטל את בחוזה באמצעות עילת העושק. האישה הייתה ילדותית לגילה, ניסיון החיים שצברה ביחס לבני גילה קטן מאוד, זו הייתה העסקה הראשונה שעשתה, ומבדיקה פסיכולוגית עלה כי היא מושפעת בקלות. מעבר לכך, עצם ההפרש בשווי הדירות מהווה ראייה למצב בו הייתה. 

בשורה התחתונה - היה ניצול (התנהגות העושק), הייתה מצוקה (מצב העשוק) ותנאי החוזה היו גרועים מעבר לסביר. 

	ע"א 784/81 שפיר נ' אפל
	ס' 17(ב). מהו איום?. שפיר הולך עם עו"ד למשפחת אפל ודורש את הכסף שהם חייבים לו תוך שהוא מאיים שייפנה למשטרה והמחלבה שלהם תיסגר. המשפחה חותמת על הסכם. למחרת, הילדים של המשפחה הולכים לעוה"ד ומנסים להשתחרר מההסכם אולם בסופו של דבר חותמים על חוזה בו מתחייבים לתשלום כפול.
	האם תוכל משפחת אפל לטעון כי החוזים נחתמו תחת כפיה? 

1) ההנחה היא שיש חוזה. 2) ביהמ"ש קובע כי הייתה כאן כפייה ולחץ חיצוני ששולל את הפעלת הרצון החופשי. ההגעה בלוויית עו"ד אף העצימה את הלחץ. 3) לפי המבחנים הסובייקטיביים יש קש"ס. ( ס' 17(א) מתקיים. אולם, האם חל פה ס' 17(ב)? ביהמ"ש קובע כי גם אם שפיר האמין בזכותו, הרי שנקט בצעד האיום שלא בתום לב, מאחר ואיום בהליכים פליליים בגין חוב אזרחי היא פעולה שלא בתו"ל. אזהרה שכזו מיועדת להטיל מורה ופחד בלב החייב. שטרסברג-כהן יוצאת מנק' הלכה כי מימוש זכות אזרחית צריכה להיות באמצעים של סד"א ולא סד"פ. ושימוש בהליך פלילי למימוש זכות אזרחית אינה בתו"ל, ס' 17(ב) לא חל וניתן לבטל. 

	ע"א 700/83 כהן נ' הרשקוביץ
	אי ניצול אפשרות לפניה לביהמ"ש לקבלת סעד כעילה לאי קבלת עילת הכפייה והעושק. המוכרים התעכבו במסירה הדירה והדבר גרם נזק רב. הקונה רצה לקזז את הנזק שנגרם לו מיתרת החוב לקבלן, והקבלן סרב ולחץ באמצעות איום שהוא לא ימסור את הדירה בכלל. אחרי מו"מ, כשהקונים היו במצוקה, הם נאלצו לשלם סכום גבוה יותר ממה שרצו לקזז. 
	ביהמ"ש לא הכיר בעילת הכפייה והעושק, למרות שלכאורה יש פה כפייה ועושק, בין היתר מאחר והצד שהרגיש שהוא נכפה יכול היה לפנות לביהמ"ש לקבלת סעד, בטרם חתם על החוזה. 

במקרה זה הפעלת הכלל היא נכונה שכן מועד האיום לא היה קצר ולא דובר בנזק בלתי הפיך, והפניה לביהמ"ש הייתה לא רק אפשרית אלא גם מעשית לשם השגת סעד יעיל. 

	ע"א 8/88 חרמים נ' אקספומדיה
	כפייה כלכלית. חוזה לצורך הקמת יריד מכירות שאמור להיות מוקם על מגרש שבבעלות אחד הצדדים. אותו צד אחראי על הכשרת הקרקע, והצד השני יחזיר לו את ההוצאות שהוסכמו. היריד כושל, הצד שהכשיר מאיים שאם לא יוחזר לו הכסף הוא יסגור את היריד. סגירת היריד תגרום נזק רב מאוד לצד השני ובסוף הוא משלם (הנזק מהסגירה גדול מהתשלום). 
	האם ההחזר הכספי על הכשרת הקרקע צריך להיעשות מתוך הרווחים או שיש להחזיר בכל מקרה? ביהמ"ש קבע שיש להחזיר מהרווחים. 

האם באיום המדובר יש משום כפייה?

1. יש חוזה. 2. יש קש"ס בין הכפייה לחוזה. 3. האם יש כפייה? ביהמ"ש קובע כי לשון ס' 17 רחבה דיה כדי לכלול גם כפייה כלכלית. 2 שיקולים בקביעת ביהמ"ש האם מדובר בלחץ כלכלי עסקי במו"מ או בכפייה: (א) המועד בו נעשה האיום, בענייננו מעוד קצר מאוד, המאויים במצב בעייתי שכן אם לא יענה לאיום יגרם לא נזק כלכלי גדול יותר; (ב) חומרת הנזק שהיה מתרחש אם לא היה נעתר לאיום הוא חמור מאוד ובמידה ומדובר גם בנזק בלתי הפיך שייגרם היא מדובר בכפייה. 

הכלל הוא שבמצבים בהם ניתן לפנות לערכאות שיפוטיות עילת הכפייה לא תוכר, אולם יש חריגים. הפעלת הכלל תיבחן בהתאם לשאלה האם קיימת משמעות מעשית בעצם הפנייה לערכאות (למשל, אם מועד האיום הוא קצר ואין זמן להוציא צו מניעה אין להפעיל את הכלל). 



	רע"א 7539/98 לוטם רהיטים בע"מ נ' בנק דיסקונט 
	המשיב הוציא צו תפיסה ל-4 מכונות של החייב. 2 מכונות היו אצל המבקשת (לוטם רהיטים), שטענה כי המכונות אינן של החייב אלה שלה. בין המבקשת למשיב נחתם הסכם לפיו המבקשת תשלם 100000 ₪ והמשיב לא יפעל כנגד המכונות. הוחלט בהוצל"פ כי לא הוכח כלל שהמכונות הן של החייב ולא של המבקשת, אולם לא בוטל מימוש השיק.
	האם המבקשת יכולה לבטל את מימוש השיק בטענת עושק וכפייה? ביהמ"ש קובע שכן. 

ס' 17 כולל גם כפייה כלכלית, כפייה המתקיימת כאשר אדם מתקשר בחוזה כדי להשתחרר מלחץ עסקי-מסחרי בלתי חוקי המופעל עליו. לא כל לחץ כלכלי יש בו כדי להוות כפייה כלכלית המקנה זכות לביטולו של החוזה, ורק במקרים בהם הלחץ כרוך בפסול מוסרי, חברתי או כלכלי, שחיי עסקים ומסחר תקינים והוגנים לא יוכלו לשאתם, ניתן יהיה לבטל את החוזה. 

בסירוב המשיב להצעת המבקשת כי המכונות תיבדקנה ע"י מומחה לצורך זיהויין הוודאי, יש כדי להעיד על חוסר תום לבו, ככל שהדבר נוגע לקיומה של זכותו במכונות. 

רק לחצים כבדים אשר פוגעים בצורה חריפה בחופש הרצון החוזי של המתקשר, ייחשבו כפגמים ברצון. אחד המבחנים בפסיקה לבחינת עוצמת הלחץ הוא מבחן קיומה של אפשרות מעשית לפנות לערכאות כדי למנוע את הפעלת האיום ואת מבחן הייעוץ המשפטי. חרף העובדה שאת המו"מ ניהל עו"ד לא עמדה בפני המבקשת עמדה אלטרנטיבה מעשית של פנייה לערכאות לשם קבלת סעד שיפוטי, זאת בהתחשב בתוצאה הקשה שהייתה מתקבלת אילו סירבה לדרישת המשיב - מתן שיק על סך 100,000 ש"ח או הוצאת המכונות. 

התוצאה -  על המבקשת הופעלה כפייה כלכלית בלתי ראויה וקמה לה הזכות לבטל את החוזה כאמור בהוראת סעיף 17(א).


יג. פגמים בכריתת חוזה - השפעת הביטול על זכויותיהם של צדדים שלישיים

לסעד הביטול יש שני מקורות: (1) פרק ב' לחוק החוזים, פגמים בכריתת חוזה; (2) חוק התרופות, הפרת חוזה. בשני המקרים בעקבות סעד הביטול יש השבה. מספר מצבים אופייניים בהם ההשבה מעשה קשיים: 

1. א' זכאי לבטל את החוזה מול ב' או מכוח חוק התרופות (הפרה) או מכוח חוק החוזים (פגם), אולם לא ניתן לעשות השבה מ-ב' ל-א', שכן ב' העביר את הנכס ל-ג', ונעלם. 

2. גניבה - ב' גנב מ-א' ומכר ל-ג'. 
3. עסקאות נוגדות - ס' 9 לחוק המקרקעין וס' 12 לחוק המטלטלין. ב' התחייב למכור ל-א' אך גם ל-ג'.
4. הפקדה - א' מסר נכס ל-ב' כדי שישמור עליו (עסקה רצונית) כך שבסוף תק' השמירה ב' יחזיר ל-א' את הנכס. ב' מועל בחובותיו ולמרות שאינו הבעלים ב' מוכר את הנכס ל-ג'. 
במצבים אלה, סעד הפיצויים אינו מעשי שכן אין ממי לתבוע כי ב' נעלם ויש תחרות על הזכות בין א' ל-ג'. 

כיצד נכריע בשאלה למי יש את הזכות, ל-א' או ל-ג'?

"חוק שימור החומר והאנרגיה המשפטית" - בודקים אילו זכויות היו בידי ב' ולפי מצב זכויות זה מכריעים לגבי מצבו של ג', בתחרות בינו לבין א'. העדיפות הראשונה תמיד תהיה ל-א'. אולם יש מצבים חריגים בהם ג' יקבל את הזכות. 

שלוש כללי עזר לקביעת מצב הזכויות של ב':

1. אין אדם יכול להעביר יותר ממה שיש לו. ב' יכול להעביר ל-ג' רק מה שיש לו. 

2. The Shelter Rule - אם מסיבה מסויימת נקבע כי ל-ב' יש בעלות מושלמת, אז ג' מקבל גם בעלות מושלמת.
3. רוכש בתום לב ובעד ערך - מצבים בהם יש עדיפות ראשונה ל-א', אולם בסופו של דבר ג' יקבל את הזכות, במידה והוא יהיה רוכש בתום לב ובעד ערך. 

	הזכויות שיש ל-ב'
	ההשפעה על ג'

	Void title - אפס זכויות וכוחות משפטיים ל-ב'. 

המצב האופייני הוא ש-ב' הוא גנב. 
	הכלל: אין אדם יכול להעביר יותר ממה שיש לו. לא עובר ל-ג' כלום. הזכות היא של א'. 

חריג: אם ג' הוא רוכש בתנאי תקנת השוק הזכויות שלו הופכות מאפס למאה, הוא שובר את חוק שימור החומר והאנרגיה המשפטית, ג' מקבל את כל הזכויות. 

תנאי תקנת השוק = שוק פתוח, מי שבד"כ מוכר, תו"ל, ערך. חלה לגבי מטלטלין. דוק' תקנת השוק מעוגנת באופן נרחב בס' 34 לחוק המכר. 

	Valid title - א' העביר ל-ב' את מלוא הזכויות בנכס, ב' הוא בעלים מושלם בנכס. 
	The Shelter Rule - כל הזכויות של ג', אין כלפיו שום דרישות, מאחר וקבענו של-ב' יש את כל הזכויות ולכן הוא יכול להעביר את כל הזכויות ל-ג'.

	Voidable title - מצב הביניים, בד"כ זה מה שיש ל-ב'. 100% בעלות בנכס עברה ל-ב', היה חוזה תקף בין א' ל-ב', אולם ל-א' יש תביעה להחזיר אליו את הנכס, למשל על רקע ביטול בגין הפרה לפי חוק התרופות או ביטול בגין פגם לפי חוק החוזים. בעקבות הביטול יש זכות גם להשבה. ל-ב' יש בעלות בנכס שכפופה לתביעת ההשבה של א'. 
	הכלל: אין אדם יכול להעביר יותר ממה שיש לו. ב' יכול להעביר ל-ג' רק מה שיש לו, כלומר ג' טרם ניצח. 

חריג: אם ג' הוא רוכש בתום לב ובעד ערך הוא יקבל את מלוא הזכויות. א' מחוץ למשחק. 


רוכש בתום לב ובעד ערך

4 תנאים מצטברים: ערך, תו"ל, קניין, שילוב. 

1. ערך - ג' צריך לתת ל-ב' ערך. יש להבחין בין ערך (משאבים בעין) לבין תמורה (התחייבות חוזית). כמו כן הערך צריך להתאים לנכס, מחיר שוק סביר, והוא צריך לעבור בפועל במלואו או ברובו ל-ב'.

2. תום לב -  אסור של-ג' תהיה ידיעה בפועל על קיום התביעה הנוגדת של א'. בשניה ש-ג' יודע בפועל הוא מאבד את תום ליבו. בנוסף, אסור ש-ג' יפעל בעצימת עיניים. 
3. קניין - ג' צריך לקבל קניין בנכס לפי כללי רכישת הבעלות בשיטה. בעסקת מקרקעין ג' צריך שהבעלות תירשם בטאבו, אם מדובר במטלטלין ג' צריך לקבל חזקה בפועל, חזקה פיזית. 
4. שילוב - צריך שיהיה רגע מסויים בו ל-ג' יהיו את 3 התכונות לעיל, רגע בו ג' כבר נתן את הערך, רכש קניין ועדיין נותר בחזקת תם לב. 
דוקטרינה זו של רוכש בתום לב ובעד ערך מצויה בס' 9 לחוק המקרקעין ובס' 12 לחוק המטלטלין (מלבד העובדה שמשתמשים במילה תמורה במקום ערך). 

שיקולים המצדיקים את דוק' הרוכש בתום לב ובעד ערך
1. צדק - דרישת תו"ל מוחלטת מ-ג' כדי לתמרץ אותו להיות המונע הטוב ביותר של התנגשות עם א'. 
2. יעילות כלכלית - דרישת הערך והקניין - אם ג' טרם העביר את הערך או קיבל קניין ונודע לו על תביעת א' הרי שהזכות תינתן ל-א' שכן אם היא לא תינתן הוא בוודאי יפסיד את שווי הנכס (ערך) בעוד ש-ג' לא יפסיד זאת, הפגיעה ב-ג' קטנה יותר, לכן יעיל כלכלית להעניק את הזכות ל-א'. אולם אם ג' כבר העביר ערך וקיבל קניין הרי שהוא השווה את מעמדו לזה של א', וכעת יש רק מצב של העברת הפסדים.
3. צדק חלוקתי, צורך - כשיש משאב נדיר נקצה את הזכות בנכס זה לאותו צד שאם לא ניתן לו את הנכס ייגרם לו הנזק/ההפסד הגדול ביותר. כל עוד ג' לא העביר ערך או קיבל בעלות נקצה את הנכס ל-א' שכן הקצאת הנכס ל-ג' תגרום לפגיעה קשה יותר ב-א'. אם ג' כבר העביר ערך וקיבל קניין הפגיעה תהיה זהה, ואין טעם להעביר את הנכס ל-א' כי לא נקטין כך את הפגיעה. 

מה הדין במשפט הישראלי?

המסקנה מפסה"ד היא כי אין הלכה ברורה, אלא קולות שונים. לדעת מאוטנר, ההלכה צריכה להיות רוכש בתום לב ובעד ערך, דהיינו - כדי ש-ג' יקבל את הזכויות ולא א' הוא חייב לעמוד בדרישה של קונה בתו"ל ובעד ערך, ללא קשר לשאר הנסיבות. זה צריך להיות כלל ההכרעה המרכזי (זו גם ההלכה המרכזית במשפט האנגלו-אמריקאי). 

	פס"ד
	נושא
	הלכות מרכזיות

	ע"א 248/77 בנק הפועלים נ' גרבורג
	א' (מוכר, גורם זר)  מבטל חוזה עם ב' (קונה) הן מכוח ס' 15, הטעיה, והן מכוח הפרה יסודית. ל-ג' (בנק) יש שעבוד על נכסי ב'.  
	ביהמ"ש קובע, כי הביטול  מחזיר ל-א' את הבעלות בנכס. ל-ב' יש אפס זכויות (void title), השעבוד של ג' על הנכסים של ב' כלל לא חופף/נופל על הנכסים של א', כי הם לא שייכים ל-ב'.  תוקפו של הביטול הוא השבה אוטומטית של כל הבעלות ל-א', ו-ג' יכול היה לנצח רק אם הוא היה במצב של קונה בתקנה השוק, מה שלא מתקיים. התוצאה - א' זוכה. 

	ע"א 459/78 חברת בני פיפשקוביץ נ' חברת אבני יצחק בע"מ
	א' (מוכר חומרי גלם לאינסטלציה) מבטל את החוזה עם ב' (קונה, מבצע עבודות אינסטלציה עבור המדינה) בעקבות הפרה יסודית, ב' קיבל את הטובין אך לא שילם. ג' = המדינה. א' תובע לקבל עיקול על הטובין. למי שייך הטובין, א' או ג'?  
	לוין - הביטול איננו מחולל שינו בקניינים, הוא לא העביר בחזרה את הבעלות מ-ב' ל-א' והבעלות נשארת אצל ב'. ל-ב' יש את מלוא הזכויות בנכס (valid title), והוא יכול להעביר את 100% הזכויות ל-ג' (המדינה). קביעה הפוכה לזו של ביהמ"ש בבנק הפועלים. מציינים כי הלכת בנק הפועלים מתייחסת למוכר וקונה ולא לצד ג'.

לפי החוזה בין המדינה לחברה (ג' ל-ב') לא ניתן לקבוע כי הטובין עברו למדינה. אולם לפי לחוק המכר נראה שכן עבר לבעלות המדינה. ההכרעה בין מתן הזכות ל-א' או ל-ג' תלויה בשיקולי מדיניות משפטית. 

3 מצבים אפשריים: ב' העביר את הטובין ל-ג' לפני ההפרה, ב' העביר ל-ג' אחרי ההפרה אך לפני ש-א' השתמש בזכות הביטול, ב' העביר ל-ג' את הטובין אחרי ההפרה ואחרי הביטול. בענייננו המצב הראשון הוא המתאים, לפיכך זכותה של המדינה גוברת.

	ע"א 842/79 נס נ' גולדה
	א' (גולדה) מוכר את הדירה ל-ב' (נס). נס הם נוכלים ושילמו רק 30000 מתוך ה - 190000. גולדה מבטלים את החוזה מול נס בעילה של הפרה יסודית ואף מקבלים צו מניעה מביהמ"ש שאוסר על נס למכור את הדירה. גולדה מעבירים את הצו לנס אולם לא לפרספולוס שאחראים על רישום הבעלות בדירות בפרוייקט (במקום טאבו). דודמן (ג') רוצים לקנות את הדירה מנס ורואים ברישומי החברה שאין איסורים מיוחדים. משלמים את התמורה לנס וגרים בדירה. 
	ביהמ"ש מפנה את דודמן מהדירה (למרות שיש בכך פגיעה חמורה יותר) וקובע למעשה כי הזכויות שייכות לגולדה. ביהמ"ש מעדיף את א' על פני ג'. 

פס"ד קיצוני (הכרעה כמו בבנק הפועלים). פס"ד עוסק הרשלנות וביהמ"ש בוחן את רשלנות הצדדים. ממרבית פסה"ד של ד' לוין עולה, כי דודמן לא התרשלו אלא גולדה התרשלו שכן לא העבירו את הצו לחברה, אולם בסוף הוא הולך לפי דברי הרוב, כי דווקא דודמן התרשלו בכך שלא קראו את החוזה בין נס לגולדה. 

מאוטנר - עד הרגע שהסכים עם שאר השופטים פס"ד של לוין הוא נכון. הקביעה שדודמן התרשלו היא בעייתית ונוגדת את כל חשיבת המשפט. לדעת מאוטנר הרשלנות היא של גולדה שהעבירו את החזקה בדירה בפחות מ-1/6 התשלום ושלא העבירו לחברה הרושמת את צו המניעה. מעבר לכך, דודמן (ג') הם במעמד של רוכש בתו"ל ובעד ערך (בדק אם אין איסורים מיוחדים ולמרות זאת הפסיד). למעשה מוסיפים לו דרישה נוספת של קונה בתקנת השוק. 

הדמיון לפס"ד בנק הפועלים מתבטא בהנחה כי הביטול מחזיר אוטומטית את זכויות הבעלות ל-א'. 

	רע"א 1096/97 אבו ג'ובה נ' פימן
	א' = פימן, ב' = מיו, ג' = אבו ג'ובה. החוזה בין א' ל-ב' בוטל. 
	גולדברג - אין תחולה לתקנות השוק. הלכה הקובעת כי במצבים כאלה ג' צריך להיות רוכש בתו"ל ובעד ערך (תמורה הולמת ושוות ערך לנכס + העברת התמורה בפועל), ההנחה הסמוייה היא של-ב' יש voidable title. בענייננו תנאים אלו לא מתקיימים והזכות צריכה להיות של א'. 

ברק - לא ברורה עמדתו. מציין מס' אפשרויות אך לא מכריע:   (1) בודק אם ג' הוא רוכש בתקנת השוק; (2) בודק אם ג' הוא רוכש בתו"ל ובעד ערך; (3) בודק עסקאות נוגדות. ברק מציין כי ג' לא עומד באף דרישה ולכן יש לתת את הזכות ל-א', מבלי שהוא מציין איזה מצב רלוונטי. 

שטרסברג-כהן - נראה כי בוחרת באפשרות של דרישה לרכישה בתנאי תקנת השוק. 




יד. תמורה (ומתנה)

כללי
1. בארץ, התמורה האופיינית היא הבטחה של הצד השני. החוזה האופייני הוא חוזה שכולו לביצוע, הצדדים מבטיחים הבטחות חוזיות בהווה ואח"כ, בעתיד, הם מחליפים הבטחות, נותנים את התמורה. 
זאת בשונה מדין במשפט האנגלו-אמריקאי לפי התמורה היא דרישה מרכזית כתנאי לקיום ותקפות החוזה, נדרשת קבלת תמורה למבטיח החוזי כנגד הבטחתו. פס"ד Hamer v. Sidway (1861): דוד מבטיח לאחיינו הצעיר סכום של 5000$ אם ב-5 השנים הבאות האחיין ימנע מאלכוהול, עישון והימורים. לאחר 5 שנים האחיין אומר לדוד כי עמד בהתחייבות, אולם הדוד אומר כי לא קיבל שום יתרון בעד ההבטחה שלו. ביהמ"ש קובע כי האחיין נתן תמורה בכך שלקח על עצמו את הנטל, הגביל את חירותו. כלומר מקבל ההבטחה יכול לתת תמורה לא רק ע"י מתן יתרון למבטיח אלא גם ע"י לקיחת נטל על עצמו. 
2. במשפט האנגלו-אמריקאי – past consideration is no consideration – כדי שהבטחה תהיה תקפה מבחינה משפטית התמורות צריכות להיות זו מול זו בהווה.
3. הרציונאל מאחורי דרישת התמורה: [1] התמקדות המבטיח – המשפט האמריקאי אומר למבטיח שאין תוקף להתחייבותו אם הוא לא מקבל תמורה בעדה. תפיסת ה"שום דבר בעד כלום". ההנחה היא שאם אדם נותן משהו מבלי לקבל כנגדו דבר אחר הוא פועל בפזיזות, ללא שפיות, והמשפט מגן עליו. פטרנליזם כלפי המבטיח; [2] התמקדות במקבל ההבטחה – המשפט אומר למקבל ההבטחה שאם הוא מקבל מבלי לתת אל לו לסמוך על ההתחייבות שקיבל, אין לה תוקף. ההנחה היא שכשנותנים תמורה בעד הבטחה הדבר מצביע על רצינות. רצון לוודא כי יש רצון אמיתי גם של מקבל ההבטחה וגם של המבטיח. 
התמורה בדין הישראלי

 עד חוק החוזים החדש = דרישת התמורה כמו במשפט האנגלו-אמריקאי. השאלה האם דרישת התמורה קיימת במשפט הישראלי לא הוכרעה מעולם בפסיקה ובמשפט הישראלי בכלל. 

דין התמורה כיום

חוק החוזים מבחין מבחינת מעמד בין חוזה תמורה לחוזה מתנה. בכריתת חוזה אין דרישת תמורה (אלא רק גמירת דעת ומסויימות), אולם בחוזי תמורה מחילים דין חוזים אחר מאשר בחוזה שאינו בתמורה. ההנחה של חוק החוזים היא שהעסקה היא עסקת תמורה, וקיימים הסדרים מיוחדים, הנוספים על חוק החוזים הכללי, לגבי מתנה בחוק המתנה. 

חוזה תמורה מול חוזה מתנה - הבדלים

	
	חוזה תמורה/חוק החוזים
	חוזה מתנה/חוק המתנה

	צורת החוזה
	ס' 23 לחוק החוזים - אין דרישת מדיום מיוחדת. מה שקובע זה המהות.
	ס' 5(א) לחוק המתנה - מתנה עתידית דורשת מסמך בכתב כדי שההתחייבות תהיה תקפה משפטית. ס' 2 לחוק המתנה - מתנה בהווה, אין דרישה מיוחדת, החוזה תקף ברגע העברת המתנה. 

יצוין, כי פרק ב' לחוק החוזים (פגמים) חל על מתנה. 

	אפשרות ביטול חד צדדית ללא תרופה
	ברגע שניתנה התחייבות, לא ניתן לחזור ממנה, אלא ע"י תרופות, תשלום.
	ס' 5(ב)  - כל עוד מקבל המתנה לא הסתמך על ההתחייבות, רשאי נותן המתנה לחזור בו. חריג - אם נותן המתנה ויתר על זכות זאת בכתב הוא לא יוכל לחזור בו. 

	אפשרות ביטול ע"ר התנהגות מחפירה או הרעה במצב כלכלי
	
	ס' 5(ג)  - אפשרות חרטה נוספת, גם אם לא ניתן לחזור מההתחייבות למתנה לפי 5(ב) [כי המקבל הסתמך הוא שהנותן התחייב בכתב], ניתן לחזור מההתחייבות במידה ויש התנהגות מחפירה מצד המקבל כלפי הנותן (או בן משפחה) או אם חלה הרעה במצב הכלכלי של נותן המתנה. הסעיף רלוונטי רק לגבי מתנה עתידית, ולא לגבי מתנה בהווה לפי ס' 2. 


ביהמ"ש בדיני התמורה האנגלו-אמריקאים לא בודקים את דיות התמורה, קרי, לא בודקים אם שווי התמורה הולם את הנכס. דרישת התמורה היא דרישה צורנית. 

בישראל, לדעת מאוטנר, ביהמ"ש כן מסתכל על התמורה, גם אם מבחינתו זו עסקת מכר, ואם ההפרשים בתמורות הם גדולים ביהמ"ש יסווג את העסקה כעסקת מתנה. 

מהפסיקה עולות שתי גישות לסיווג עסקה כתמורה או מתנה: מבחן המהות ומבחן ההקשר. בפס"ד טוקו המהות מצביעה על מתנה וגם ההקשר מצביע על מתנה (משפחה לא עסקים, אין קשר חוזי אחר). לעומת זאת, פס"ד כהן נ' מגדל הנביאים המהות אומנם מצביעה על מתנה, אולם פה מפעילים את מבחן ההקשר בכללותו, לפיו ממכלול היחסים מצביעים על יחסי תמורה. על סיווג העסקה ניתן ללמוד גם מטיב היחסים בין הצדדים. 

בשורה התחתונה - בדין הישראלי אין מבחן צורני (כמו במשפו האנגלו-אמריקאי) אלא שיקולים שונים, מחד: פערים גדולים בין התמורות מצביעים על עסקת מתנה, מאידך: אם ההקשר בכללותו מסחרי מצביע על עסקת תמורה. מושג התמורה נקבע ע"פ העימות בין חוזה המתנה לחוק החוזים. 

חוק המתנה

ממה ניתן ללמוד על ויתור זכות החזרה לפי ס' 5(ב) לחוק המתנה? מתן יפוי כוח בלתי חוזר בעסקת מקרקעין, התנהגות צד אחד או כל הצדדים, נסיבות המקרה.

יודגש, כי אם העברת המתנה כבר נעשתה בפועל, שאלת זכות הויתור כלל אינה עולה, היא איננה רלוונטית, אלא אם היה פגם  (פרק ב' לחוק החוזים). 

ס' 5(ג) - ראוי שיגבר על 5(א) ו-5(ב). 

סעיף 4 - 2 מצבים של מתנות: מתנה על תנאי ומתנה בחיוב. ראה פירוט פס"ד ברקוביץ. 

עסקת שאילה ועוד

ס' 26 לחוק השכירות והשאילה מגדיר מהי שאילה. במהותה שאילה היא כמו שכירות אולם  במתנה, ללא תמורה. לדעת מאוטנר יש מקום לעשות להחיל באופן אנלוגי את ס' 5 על עסקת שאילה. כנ"ל לגבי שליחות (המתנה היא השירות של השלוח) וערבות (הערבות שהערב נותן היא מתנה). יצוין, כי אין פסיקה בנושא. 

	פס"ד
	נושא
	הלכות מרכזיות

	ע"א 495/80 ברקוביץ נ' קלימר
	מתנה בחיוב ומתנה על תנאי. המשיבה (האם) מכרה את דירתה ונתנה את הכסף לבתה ובעלה (שמכרו גם הם את דירתם) שקנו דירה חדשה וגדולה. האם ביקשה להבטיח כי תוכל לגור אצל ביתה כל ימי חייה. הבת מתה, היחסים בין האם לבעל של הבת הידרדרו והאם עזבה. בנה שכר לה דירה. 
	ברק - מתנה היא הסכם. יש להחיל על מתנה את דיני החוזים הרגילים בסוגיות שלא הוסדרו ע"י חוק המתנה. מתנה יכולה לחייב את מקבל לעשות משהו או להימנע, כאשר יש הפרה של התחייבות זו חלים דיני החוזים הרגילים.

לא מדובר בעסקת תמורה, האם לא קנתה זכות מגורים, ולכן יש להחיל את חוק המתנה. 

לא מדובר במתנה בחיוב. מדוע? המטרה של ברק היא שהאם תקבל השבה של שווי ראלי של מה שנתנה. הוא יוצא מנק' הנחה כי יש הפרדה מוחלטת בין החיוב לבין המתנה. הפרת החיוב מאפשרת לאם לקבל תרופות בגין הפרת החיוב אולם לא מאפשרת את ביטול המתנה (ביטול המתנה אפשרי רק אם יש פגם). התוצאה מכך שהאם לא מקבל שווי ראלי. לכן קובע כי מדובר במתנה על תנאי, וכי מדובר בתנאי מתלה או תנאי מפסיק. בענייננו, אומר ברק כי מדובר בתנאי מפסיק, ובהתקיימו - אי מתן אפשרות למשיבה לגור בדירה - מפסיק החוזה מלהתקיים והאם מקבלת את סעד ההשבה. 

ביקורת של מאוטנר - (1) הניתוח המפריד הפרדה מוחלטת בין המתנה לחיוב שגוי ואינו מחוייב המציאות. ברגע שיש הפרה של חיוב, צריך לראות את החיוב כממשיך להיות קשר למתנה, כלומר הפרת החיוב מאפשר מתן תרופות גם ביחס למתנה; (2) התפיסה כי תנאי לפי ס' 4 לחוק המתנה הוא תנאי מתלה או מפסיק היא צרה מידי. 

	ע"א 679/76 סלי נ' עזבון שפר
	מתנה על תנאי. נותנים למערערת חצי מהבעלות בכספים, אולם נותן המתנה שומר לעצמו את הכוח לעשות כל פעולה בכספים שבחשבון. 
	תפיסה רחבה של מושג התנאי לפי ס' 4 לחוק המתנה. התנאי במקרה זה הוא הרבה יותר רחב מתנאי מתלה או מפסיק. 

המתנה = מחצית מהחשבון. התנאי = שליטה מלאה של המשיב בכל החשבון. אין בחוק המתנה דבר שיאסור על נותן מתנה לערוך הסדר שכזה. בעל חשבון יכול להעניק למקבלי המתנה זכות בחשבון למרות שהוא משאיר זכות דומה לעצמו. 

	ע"א 1153/95 כהן נ' מגדל הנביאים בע"מ
	יחסי תמורה או מתנה. חב' קבלנית גדולה בנתה מגדל חניות ומשרדים. בין המערער, מנהל החברה, לחברה נכרת חוזה לפיו החברה מתחייבת להעביר 1% משטח הבניין לבעלות המנהל תמורת 50 שקלים ישנים מצידו. 
	מבחינה לשונית מדובר בעסקת מכר בתמורה, אולם התשלום שנקבע מהווה 0.62% משווי הנכס בשוק, יש הפרש משמעותי בין התמורות, ולכן, מהותית הוא מקבל מתנה. החברה רוצה לחזור בה לפי ס' 5(ב). מחוזי - עסקת מתנה. עליון - עסקת מכר בתמורה + רכיב חדש. טירקל - 2 נימוקים לסיווג כעסקת מכר: (1) לשונית הצדדים נקטו בלשון מכר; (2) מבנית העסקה בנויה כעסקה בתמורה. ביהמ"ש מוסיף אלמנט נוסף: ניתן למנהל בונוס, הטבה זו לעובד ניתנה כחלק מתוכנית בונוסים שהחברה נתנה לעובדיה הבכירים. הצדדים נמצאים מלכתחילה ביחסי תמורה, יחסי עובד-מעביד, צדדים לחוזה עבודה, וכחלק מזה נקבע הסדר הבונוסים, והמשמעות האמיתית היא משכורת, במקום לשלם לו כסף נותנים לו נכס שווה כסף. כלומר על טיבה של עסקה ניתן ללמוד מטיב היחסים בין הצדדים. בענייננו אין קרבה אישית אלא יחסי עבודה ומכך ניתן ללמוד על כוונה לעסקה בתמורה. בונוס בדרך של ויתור על תמורה כספית המגיעה לעובד תמורת נכס הוא לא מתנה, או בגדר תמורה.  מאוטנר מסכים עם הגישה הזו. 

	ע"א 350/96 וייסר נ' שביט
	ס' 5(ג). זוג עומד להיכנס לדירה בקומה עליונה בבניין בעל 4 דירות. הוא רוצה להרחיב את הדירה לשטח הגג. לפי דיני הקניין כל השטחים הציבוריים בבית משותף הם בבעלות משותפת של בעלי הדירות. 3 הבעלים האחרים מוכנים לתת את הגג במתנה לזוג. חוזה מתנה.
	בעקבות התערערות היחסים רוצים השכנים לבטל את המתנה לפי 5(ג), הם אומרים כי עדיין נמצאים במצב של 5(א) שכן הקניין טרם הועבר. 

דורנר (רוב) - ס' 5(ג) קובע כי ניתן לחזור ממתנה בשל התנהגות מחפירה כל עוד לא נמסרה המתנה. בענייננו, התנהגות המערערים היא מחפירה ומצדיקה את ביטול ההתחייבות למתנה. גם אם היה ויתור על זכות החזרה לפי 5(ב) יכול לחול ס' 5(ג). לוין (מיעוט) - לא מסכים כי התנהגות הזוג עולה לכדי התנהגות מחפירה. הוא מפרש ביטוי זה בפרשנות מצמצמת, תוך הסתמכות על המשפט הקונטיננטלי, על הצורך להגן על מקבל המתנה שמסתמך עליה ומקרים כגון אלה עשוייה להיות אי וודאות שכן העברת המתנה פורמלית יכולה להימשך זמן רב  ויש להגן על המקבל מפני ס' 5(ג), בפס"ד שונים הדרישה היא להתנהגות שיש בה דופי חמור. טירקל (רוב) - יש לתת לביטוי התנהגות מחפירה פרשנות מרחיבה המקלה ומגינה על נותן התמתנה שהמקבל נהג בו באופן לא ראוי. המתנה היא מעשה חסד ועצמת ההתחייבות חלשה מזו של מתקשר בחוזה. מחובת תום הלב מוטלת על מקבל המתנה חובה לנהוג בהכרת תודה ובכבוד ודי לצורך ס' 5(ג) בהתנהגות בלתי ראויה כלשהי כדי להקים את עילת החזרה. 

מאוטנר פונה לגישה של טירקל, אולם לדעתו יש לפנות לתרבות שלנו. מאחר ומדובר בהתחייבות חוזית לא רגילה של נותן מתנה ס' 5(ג) צריך לגבור על 5(א) + (ב). 

	ע"א 380/88 טוקו נ' אלנששיבי
	יחסי תמורה או מתנה. עסקה בין דודה מבוגרת לאחיינה. נראה כמו עסקת מכר לפיה מוכרת הדודה את הבית תמורה לדאגה לפרנסתה ושמירה רפואית וגופנית. 
	ביהמ"ש מתלבט כיצד לסווג את העסקה שכן יש פה מצד ערך נכס בעל ערך רב (הבית) ומצד שני משהו שלא מוגדר כתמורה ממש. נפקות סווג העסקה רלוונטי לצורך השימוש בס' 5(ג) לחוק המתנה לפיו יכולה הדודה לחזר בה, מה שרצתה לעשות בפועל. מצא - עסקת תמורה, מכר. בך - עסקת מכר עם רכיבים של מתנה (אין חיה כזאת). נתניהו - עסקת מתנה בחיוב לפי ס' 4 לחוק המתנה. מחד ניתנה מתנה אולם מאידך יש חיוב כתנאי למתנה. לדעת מאוטנר מדובר בעסקת מתנה, כיוון שהפערים בתמורות גדולים. 

	ע"א 493/91 מזרחי נ' מזרחי
	ויתור לפי ס' 5(ב). 
	אור - מתן יפוי כוח בלתי חוזר בעסקת מקרקעין לשם העברת בעלות או כל פעולה אחרת במקרקעין, מהווה ויתור על זכות החזרה ממתן המתנה לפי ס' 5(ב). 

	ע"א 954/93 ח'קבי נק בן יונה
	ויתור לפי ס' 5(ב). אם מתחייבת להעביר לביתה נכס מקרקעין, זכות חכירה שרשומה הטאבו. רישום הבת כבעלים של החכירה במנהל הושלם, אולם לא הושלם בטאבו.
	האם בעקבות התערערות היחסים יכולה האם לחזור בה, כאשר לצורך העברת מתנה מה שקובע זה הרישום בטאבו (ולא במנהל)?

שטרסברג-כהן - האם לא יכולה לחזור בה שכן ויתרה על זכות החזרה ע"י החתימות מול המנהל. יש ויתור בדרך של התנהגות, ההתנהגות היא חתימה על מסמכים במנהל. 

	ע"א 6369/98 גרינברג נ' גרינברג
	ויתור לפי ס' 5(ב). נכס מקרקעין מועבר על שם אישה. היא כורתת הסכם עם בעלה ועם זוג נוסף (האח של הבעל ואשתו) לפיו תעביר להם ¼ מהדירה. כל אחד מקבל ¼ משכה"ד ומשלם ¼ מההוצאות.
	האם האישה על שמה רשומה הדירה יכולה לחזור בה מהמתנה?

ביהמ"ש קבע כי לא. התנהגות הצדדים מלמדת על ויתור האישה מזכות החזרה. מרגע מסויים לאורך השנים כל הארבעה מתייחסים לדירה כאילו חולקה לארבעתם. לומדים מנסיבות המקרה שאין זכות ויתור, חלוקת הדירה ל-4 מצביעה על מעין חלוקת של זכות החזרה. 

	ע"א 2826/90 בדר נ' צילוביץ
	ויתור לפי ס' 5(ב). אם מתחייבת להעביר במתנה נחלה במושב לביתה ובעלה. ההתחייבות לא הושלמה בשלב הקנייני. האם חוזרת בה. בינתיים הבת ובעלה עומדים להתגרש.
	האם הבעל לשעבר יכול לדרוש את המתנה מהאם? ביהמ"ש מצדיק את זכות החזרה של האם. המתנה הובטחה בעבר אך לא הועברה, טיב היחסים לא מצביעים על סיבה לתת את המתנה, הם עומדים להיות זרים, לא חלק ממסגרת משפחתית אחת. 


טו. תוכן חוזה - תנאים ותניות

תלותם של צדדים לחוזה בשת"פ מצד צד ג' מקובעת בחוזה ע"י סעיפים 27-29 לחוק החוזים, העוסקים בתנאי מתנאי מתלה ותנאי מפסיק. 

תנאי מתלה = התקיימות החוזה תלוייה בהתגשמות של תנאי מסויים. 

תנאי מפסיק = חוזה מפסיק מלהתקיים במידה ומתגשם תנאי מסויים. 

חשוב להבחין: [1] בין מצב של תנאי מתלה ותנאי מפסיק (מכירה בכפוף לאישור בנק) לבין מצב של תקפות החוזה בכפוף לתנאי (אישור של בכיר בחברה למו"מ שהתנהל ע"י אדם שמייצג את החברה); [2] בין חוזה שכפוף כולו לתנאי מתלה או מפסיק לבין חוזה שבתוכו יש תנאי (פוליסת ביטוח תפעל במידה והתקיים התנאי של האירוע המבוטח). חוזה הכפוף כולו לתנאי מתלה הוא חוזה מחייב מרגע כריתתו, אלא שהוא "מוקפא" ולא ניכנס לפעולה כל עוד לא התקיים התנאי המתלה. אם התנאי המתלה לא מתקיים החוזה מוקפא לנצח, בטל. 

דרכים לקיבוע התלות בצד ג' במסגרת החוזה:

1. התחייבות (חוזית) המוכר או הקונה - התחייבות (חוזית) של אחד הצדדים להשיג אישור הדרוש לצורך קיום חוזה, אם הוא לא ישיג את האישור המשמעות היא שלא עמד בהתחייבות חוזית והדבר ייחשב להפרת חוזה. 
2. תנאי מתלה או תנאי מפסיק - לא מדובר בהתחייבות חוזית של אף צד לדאוג להתקיימות התנאי, אלא שני הצדדים צריכים לשתף פעולה כדי לדאוג להתקיימות התנאי. לפי ס' 39 כל צד יצטרך לעשות את כל הנדרש ממנו להתקיימות התנאי. במידה ולא מצליחים לקיים את התנאי, לא מצליחים להשיג אישור למשל, החוזה מת אך אין הפרה. 
3. Best Efforts/מיטב המאמצים - אחד הצדדים לוקח על עצמו התחייבות חוזית כלפי הצד האחר, אולם ההתחייבות איננה להשיג את התקיימות התנאי, תוצאה מסויימת (להשיג אישור) אלא התחייבות לתהליך, התחייבות לעשות את כל הפעולות הדרושות כדי שהתנאי יתקיים. התחייבות לעשות משהו שמשתמע מסעיף 39 שחובה לעשותו בכל מקרה. 
איך לקבוע את סיווג החוזה לפי אחת מהחלופות הנ"ל - שאלה פרשנית: איך לפרש את כוונת הצדדים?

המחלוקת מתעוררת בד"כ בין החלופות 1 ו-2. ס' 27(ב) לחוק החוזים נותן עדיפות לחלופה של תנאי מתלה. יש הנחה ונטייה פרשנית כי הצדדים בחרו בחלופה של תנאי מתלה. עם זאת, יש התבטאויות בפסיקה כי זוהי הנחה חלשה שהצדדים יכולים לסתור אותה.

ע"א 278/88 אמפא בע"מ נ' רום כרמל תעשיות - המערערת ניהלה מו"מ עם המשיב (יצרן מכוניות ישראלי) לרכישת 30 מכוניות. נכרת חוזה. המשיבה מודיע כי שר התחבורה לא מאפשר לייצר את הדגם עליו הסכימו הצדדים. היא מפרשת את החוזה ככפוף לתנאי מתלה, אישור שר התחבורה, ולכן טוענת כי החוזה "מת". המערערת טוענת כי המשיבה התחייבה מכללא להשיג את האישורים. השופט בכור קובע כי עמדת המערערת נכונה. הוא טוען שבמצב הרגולציה בו הכלכלה נמצאת הרבה יצרנים זקוקים לאישורים מהרשויות וההנחה הפרשנית צריכה להיות שהיצרן מתחייב כלפי הקונה להשיג את האישורים, וכי לא מדובר בתנאי מתלה. הסיכון הזה מוטל על היצרן ולא ניתן להעבירו לקונה. 

ע"א 192/80 גדנסקי נ' מוגשם - עסקת קומבינציה לפיה קבלן מתחייב לקנות בית על מגרש ולהעביר בעלות בדירות לקונה. הקבלן לא מצליח להשיג את אישורי הבניה וטוען כי זה תנאי מתלה. השופט שמגר קובע כי לא מדובר בתנאי מתלה, אלא השגת אישורי הבנייה היא חלק מההתחייבויות החוזיות של הקבלן. 

פס"ד מפעלי ברוך שמיר נ' חוק - בשונה מפס"ד גדנסקי, ברק מפרש את הצורך בהשגת רשיון בנייה כתנאי מפסיק. ברק מפרש את העסקה כמייזם משותף ולכן לא מפרש זאת כהתחייבות חוזית, הוא שם את הצדדים במרחק שווה מהיכולת להשיג את התנאי. 

לדעת מאוטנר, במצבים בהם ברור כי לצד אחד יותר קל משמעותית לדעת האם התנאי מתקיים או לא ולדאוג להתקיימותו במידת הצורך, הנטייה הפרשנית צריכה להיות שאותו צד שיותר קל לו התחייב חוזית להשגת התקיימות התנאי, למשל כשמדובר ביצרנים או קבלנים שמכירים את הפרוצדורות ויודעים איך לעמוד מול הרשויות (שחקנים חוזרים). במצבים שמדובר במייזם משותף (כפי שקובע ברק בפס"ד מפעל ברוך שמיר) אין לפרש כהתחייבות חוזית של אף צד, שכן שני הצדדים במרחק שווה מהיכול להשיג את התקיימות התנאי. במצבים של השגת המנהל להעברת זכויות, אין יתרון לאף צד ולכן יש לפרש זאת כתנאי מתלה (אכן יש פס"ד שעשו זאת). 

לסיכום - המבחן לסיווג דרך קיבוע התלות בצד ג' בחוזה תלוי בשאלת יחס בין מיומנות שני הצדדים לטיפול בהשגת התנאי. אם הצדדים דומים מבחינת המיומנות הנטייה תהיה לפירוש שמדובר בתנאי מתלה. אם לצד אחד יש יתרון מובהק הרי אז הנטייה תהיה לפירוש שמדובר בהתחייבות חוזית שלו. 

	פס"ד
	נושא
	הלכות מרכזיות

	ע"א 62/77 סוכנות מכוניות לים התיכון בע"מ נ' קראוס
	המערערת חתמה על חוזה עם המשיבה 3 לפיו המערערת קונה זכויות חכירה במקרקעי רשות הפיתוח. ההסכם נחתם כתוצאה מתיווכם של 2 המשיבים הראשונים. בחוזה נאמר כי המכירה כפופה להסכמת רשות הפיתוח. ההסכמה לא הושגה. סרבו לשלם למתווכים והם תבעו. 
	בן פורת - ללא הסכמת המנהל אין אפשרות לביצוע העסקה, ולכן הנטייה היא כי השגת ההסכמה היא תנאי מתלה.

תנאי מפסיק גורם לביטול הקשר החוזי מכאן והלאה. התוצאה של תנאי מתלה שאין חוזה עד לקיומו, החוזה מתחיל עם קיום התנאי המתלה. צד המונע קיומו של תנאי מתלה לא יכול להסתמך עליו (לקבלת דמי תיווך בענייננו), ומחדל נחשב כמניעת קיום תנאי. 

עם זאת, ההלכה היא שמשימת התיווך מושלמת עם כריתת החוזה ומאחר והמערערת מכירה בתוקף החוזה עליה לשלם דמי תיווך. 

לנדוי (יחיד) - תנאי מתלה הוא אירוע עתידי שהתרחשותו אינה ודאית ושבהתרחשותו תלו הצדדים מראש את כניסת ההסכם לתוקפו. 


טז. תוכן חוזה - פרשנות ותניות מכללא

תום לב

החידוש העיקרי של חוק החוזים החדש הוא הכנסת דוקטרינת תום הלב הן בשלב במו"מ (ס' 12) והן בשלב הביצוע (ס' 39). המקור הוא המשפט הגרמני. המשפט האנגלי לא מכיר בדוק' תום הלב עד היום. הביטוי תום לב כמשפט כולל שני פירושים: (1) דוק' רוכש בתום לב ובעד ערך - הדגש הוא על מצב הידיעה של הרוכש, שבמידה ופעל בעצימת עיניים או רשלנות נשללת ממנו חזקת תו"ל; (2) ס' 12 ו-39 לחוק החוזים - הדגש הוא על נורמות התנהגות, המידה בה אדם מקיים נורמות התנהגות מוסריות שהמשפט מטיל עליו. 

באופן עקרוני ניתן להחיל את דוקטרינת תום הלב על כל תחומי המשפט ע"י ס' 61(ב) המחיל את הוראות חוק החוזים על כל הפעולות המשפטיות התחייבויות במשפט, גם אלה שמקורן אינו בחוזה. תהליך זה החל ויש שורה של פס"ד שמחילים את חובת תו"ל ע"י ס' 61(ב) בתחומים שונים. 

תוכן דרישת תום הלב

1. לצורך הגדרת תו"ל השתמשה הפסיקה במילים נרדפות כמו הגינות, עשיית הישר והטוב וכיו"ב. 

2. חובה אמצעית, ברק - בני אדם לא צריכים להיות זאבים זה לזה ולא מלאכים זה לזה, אלא, אדם לאדם אדם. הפסיקה נזהרת שלא להטיל חובות חמורות מידי.
3. הבחנה בין חובת תו"ל לחובת הנאמנות. חובות האמון חמורות יותר מחובת תו"ל. 
4. לפי הפסיקה, חובת תו"ל כוללת: (א) כל צד מצופה לפעול באופן שמשים את הצפיות הסבירות של הצד האחר, למרות שהמטרה העיקרית נשארת הגשמת הצפיות האישיות. אלטרואיזם; (ב) אסור לפעול באופן פורמליסטי, מילולי, אלא יש לפעול לפי רוח הדברים. 
יישום חובת תום הלב בפועל

1. הטלת איסור על הנושה להפעיל זכות - תו"ל מצמצמת את זכותו של הנושה ע"פ החוזה ע"י איסור להפעיל אותה.  למשל כשיש תוספת לא שגרתית לחוזה (כמו ויתור על שטחי הגג), חובת תו"ל תמנע את הפעלת הזכות הזו, למרות שהגישה המסורתית גורסת כי "חתמת=הסכמת".
2. הטלת איסור על הנושה להפעיל כוח משפטי שיש לו - בפס"ד מ"י נ' פבר (פינוי ש"ת מסיני) למדינה יש כוח משפטי להשתחרר מהחוזה מבלי לשלם, ביהמ"ש קובע כי אסור למדינה להפעיל כוח זה שכן הוא נוגד את תו"ל. 
3. הטלת חובה על הנושה - בהתאם לחוזה צריך המוכר להעביר בעלות תמורת 70% מהמחיר, כאשר 50 יום אח"כ הקונה יקבל את החזקה וישלם את יתרת 30%. למוכר יש חשש כי לאחר 50 יום הקונה לא ישלם. הקונה הוא הנושה, ומכוח חובת תו"ל שוללים ממנו את הזכות לקבל בעלות עבור 70% ומטילים עליו חובה לשלם 100% כנגד קבלת הבעלות. 
4. הטלת חיובים על החייב - אדם מוכר חלקו בעסק אולם מקים עסק מתחרה ומציע לקונים לבוא לקנות אצלו. אין שום איסור שמונע ממנו לעשות זאת, אולם ביהמ"ש קובע כי התנהגות שכזאת לא עולה בקנה אחד עם תו"ל, למעשה מטילים חובה על החייב שלא להתחרות. 
5. הרחבה של חיוב המוטל על החייב - חברה בונה בניין ומתקינה בו תא לגנרטור אך לא את הגנרטור. בייסקי קבע כי מכוח חובת תו"ל חייבת החברה להתקין גם את הגנרטור. 
חובת תום הלב עושה למעשה חלוקה מחדש של הזכויות והחובות של הצדדים. 

תניות מכללא

לכאורה, לפי ס' 24 תוכן חוזה יכול להיות רק מה שהצדדים הסכימו שהוא כלול בחוזה. בפועל, יש שיטות שונות להשלמת חסרים. ס' 26 לחוק החוזים מציע פתרון חלקי ע"י השלמת פרטים לפי נוהג. במשפט האנגלו-אמריקאי, וזה היה המצב על לחוק החוזים החדש, הבעיה נפתרת ע"י דוק' תנאי מכללא. מאז חוק החוזים החדש יש ניסיון להתנער מדוק' התנאי מכללא ולחליפה בדוק' תום הלב (שיא התהליך הוא בפס"ד אפרופים). 

הצורך להשלמת חסרים מתעורר (א) כאשר יש בעיה פרשנית בתק' הביצוע שהצדדים לא חשבו עליה; (ב) כאשר בתק' הביצוע חל שינוי בנסיבות בהם פועלים הצדדים ובחוזה אין פתרון לנסיבות החדשות. 

המשפט האנגלו-אמריקאי מכיר 3 סוגי תנאי מכללא: מכוח נוהג (כל נוהג שחל בין הצדדים ייחשב כחלק מהחוזה, ס' 26); מכוח דין (הוראות דין שרלוונטיות לביצוע החוזה נחשבות לחלק מהחוסה שבין הצדדים); היפותטי (כוונה סובייקטיבית, תנאים עליהם היו מסכימים שני הצדדים אילו היו שואלים אותם בעת כריתת החוזה, דרישה לתודעה משותפת, נטל ההוכחה הוא כבד). 

תנאי מכללא מכוח הדין - אין הלכה ברורה האם יש להחיל או לא בשיטת המשפט בישראל. 

המעבר מתנאי מכללא היפותטי לדוק' תום הלב לצורך השלמת חסרים בחוזה

תנאי מכלל היפותטי היה המכשיר להשלמת חסרים בחוזה עד 73'. בפס"ד אפרורפים ברק קובע במפורש כי אין להשלים חסרים בחוזה ע"י תנאי מכללא, אלא ע"י דוק' תום הלב. עם זאת, מהסבריו על דוק' תו"ל ככלי להשלמת חסרים עולה כי זה מאוד דומה לתנאי מכללא, כלומר הכוונה הסובייקטיבית של הצדדים נלקחת בחשבון, ולמעשה מפעיל ברק את דוק' תו"ל בדרך שונה משהופעלה עד אז (באופן אובייקטיבי). 

האם קיים עיגון בדיני החוזים החדשים לדוקטרינת התנאי מכללא?

אומנם המילים תנאי מכללא לא מופיעות בחוק החוזים, אולם ס' 25(א), שכותרתו "פירוש של חוזה",  קובע כי חוזה יפורש לפי "אומד דעתם של הצדדים". מהי פרשנות? (1) interpretation - תוכן ביטוי ספציפי. האם ביטוי מסויים יכול להחיל תוכן מסויים? (2) constraction - טקסט כמכלול שלם, האם הטקסט כמכלול יכול להכיל משמעות מסויימת שרוצים לייחס לו?

לדעת מאוטנר, ס' 25(א) מדבר על פרשנות בשני המובנים הנ"ל. לפי גישה זו דוק' התנאי מכללא מעוגנת בס' 25(א). כשפועלים לפי תנאי מכללא פועלים לפי constraction. מעבר לכך, מבחינה מהותית, מאוטנר טוען כי המכשיר להשלמת חסרים בחוזה צריך להיות התנאי מכללא, שנותן משקל רב לרצון הסובייקטיבי של הצדדים, שכן בסוגייה זו ביהמ"ש צריך לשקף את רצונותיהם של שני הצדדים שכן דיני החוזים צריכים לתת ביטוי לאוטונומיה של רצונות הפרט ולא לכפות התנהגות (מה שתו"ל עושה בד"כ). 

בשורה התחתונה - הקביעה בפס"ד אפרופים, כי המכשיר להשלמת חסרים בחוזה הוא דוק' תום הלב ולא התנאי מכללא היא בעייתית (לדעת מאוטנר), אולם זאת ההלכה. 
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	בג"צ 4628/93 שירותי תחבורה בב"ש נ' ביה"ד הארצי לעבודה
	תנאי מכללא, מהות חובת תום לב. 

חוזה להפעלת שירותי אוטובוסים לפיו במידה ויש שביתה לא מוסכמת מפסיק תשלום "הפרמיה הנוספת". 
	ברק - ההנחה של הצדדים בתביעה היא כי הבסיס המשפטי שלה הוא תנאי מכללא בחוזה. 

ס' 39 = משמעות החובה לקיים חוזה בתו"ל היא כי הצדדים ליחס החוזי יתנהגו ביושר, בהגינות וע"פ המקובל על בעלי וזה הגונים. חובה לשת"פ, תוך התחשבות באינטרס המשותף בחוזה, לפעול להגשמת האינטרס המשותף. הפירוש שניתן לתו"ל תלוי בהקשרו: ברכישת זכות הכוונה היא למצבו הנפשי או בהקשר של התנהגות ראויה לביצוע זכות קיימת, אז הכוונה היא להתנהגות ביושר, בהגינות ובאמון. בס' 39 הכוונה לתו"ל אובייקטיבי, דרך התנהגות ראויה. יש לתת לביטויים חיוב וזכות פירוש מרחיב, כך שיכללו לא רק חיובים שמקום בחוזה, אלא גם מעבר לכך, על חיובים שמקורם בדין משלים, בנגזרות של החיוב החוזי. 

	ע"א 4628/93 מ"י נ' אפרופים
	חוזה לבניית דירות על רקע מצוקת הדירות בעקבות העלייה. החוזה כולל תמריצים והטבות לתמרץ בנייה מהירה הכוללים הבטחה של המדינה לרכוש את הדירות שלא ירכשו בשוק הפרטי. הבחנה בין  דירות באזורי פיתוח (לא מבוקש) לאזורים מבוקשים. אפרופים בונה באזור פיתוח ודרשה מהמדינה לרכוש 100% מהדירות, אולם היא אחרה ב-5 שבועות במסירה והמדינה הורידה 6% מהמחיר. לגבי אזורים מבוקשים נקבע כי כל אחור של חודש במסירה גורר קנס של 2%, אולם לא נקבע מנגנון דומה לאזורי פיתוח. המדינה מסתמכת על סעיף אחר המציב קנס באזורי פיתוח על איחור במסירת הדרישה לרכישת הדירות.

נושאי פס"ד:

תורת שני השלבים לפרשנות

פרשנות צרה ופרשנות רחבה.

תנאי מכללא מול תו"ל לצורך השלמת חסרים בחוזה.  
	מחוזי - דוחה את דרישת המדינה, אין כל אחיזה לשונית לטענת המדינה. העליון: מצא (מיעוט) - מצדד בעמדת המחוזי. תורת שני השלבים לגבי ס' 25(א) לחוק החוזים, לפיה יש לפרש חוזה לפי לשונו ורק אם הלשון איננה ברורה ניתן לפרש לפי הנסיבות. בענייננו, לשון החוזה ברורה וכלל לא מגיעים לבחינת הנסיבות. לוין (רוב) - מתייחס לחוזה כמכלול. אין להיות כבול בפירוש סעיף בחוזה למובן המילולי הצר של המילים, שעה שראיית החוזה כמכלול, על רק תכליתו ונסיבות כריתתו, מלמדת על כוונה אחרת מזו העולה מהפירוש המילולי. פירוש חוזה צריך למנוע תוצאה אבסורדית. בענייננו, כשמסתכלים על החוזה כמכלול ברור כי יש בו פגם, לא ייתכן שלא יהיה מנגנון קנס על איחור במסירה באזורי פיתוח במיוחד לאור העובדה ששם ההטבות נרחבות יותר, ודווקא באזורים מבוקשים כן יהיה קנס. כמכלול, החוזה לא מאוזן, וכדי לאזן אותו יש לבנות מנגנון קנס גם לגבי אזורי פיתוח. 2 מהלכים עיקריים: החוזה כמכלול, הימנעות מתוצאה אבסורדית.     ברק (יחיד,רוב) - מתנגד לתורת שני השלבים, הצורך הנסיבות עולה גם כלשון החוזה ברורה, תמיד יש צורך בנסיבות וההפרדה בין הלשון לנסיבות היא מלאכותית. בהירותה של הלשון צריכה להיקבע בסוף התהליך הפרשני ולא בתחילתו, לשון החוזה ברורה רק כאשר היא מגשימה את אומד הדעת של הצדדים, השלב הראשון בפרשנות לפי הלשון עשוי להיות נק' המוצא של תהליך הפרשנות אולם אסור שיהא גם נק' הסיום. תורת שני השלים אינה משתלבת עם דיני החוזים המבוססים על האוטונומיה של הרצון הפרטי, לכן האובייקטיביזציה של דיני החוזים צריכה להתחיל רק כאשר אין בסיס סובייקטיבי משותף, אולם אם יש בסיס שכזה, אותו ניתן ללמוד מנסיבות חיצונית, יש לפרש לפיו את תוכך החוזה ולא לפי אומד דעת אובייקטיבי העולה מלשונו הברורה של החוזה. כמו כן היא אינה עולה עם תו"ל, שכן פרשנות בתו"ל היא מתן מובן לחוזה העולה בקנה אחד עם כוונתם המשותפת של הצדדים. עקרון עדיפות הכוונה על הלשון. לשון ס' 25(א) אינו דורש להפעיל את תורת שני השלבים. המסר הנורמטיבי של ס' זה הוא כפול: אמת המידה המרכזית לפרשנות חוזה היא אומד דעתם של הצדדים (תכליות, מטרות, יעדים, אינטרסים סובייקטיביים שמצאו ביטוי חיצוני), אשר יכול להשתמע הן מתוך החוזה והן מתוך הנסיבות. אם יש התנגשות בין הלשון לנסיבות, יד אומד הצדדים המשתמע מהנסיבות על העליונה. לגופו של עניין - אמנם לשון הסעיף המתייחס לאזורי פיתוח וקובע קנס בגין איחור בדרישת קנייה איננה יכולה לסבול קביעת מנגנון קנס לגבי איחור במסירה, אולם ברק יוצא מגבולות הלשון. הבחנה בין 2 סוגי פרשנות: (1) פרשנות במובן הצר, ביטוי ספציפי; (2) פרשנות במובן הרחב,שכוללת הכרעה בדבר תוקף נורמה, תיקון לשון הטקסט ע"י ביהמ"ש מקום שהתוצאה מביאה לאבסורד או להכשלת תכלית החוזה, השלמת חסר (ע"י תום לב). השלמת חסרים בחוזה: תורת התנאי מכללא איננה קיימת עוד בדיני החוזים שלנו ובמקומה יש להשתמש בתורת תו"ל כאמצעי לשלמת חסרים. יצוין, כי למסקנה כי אכן יש חסר בחוזה מגיעים ע"י פרשנות צרה, יש לקבוע כי שתיקת החוזה בסוגייה מסויימת אכן מהווה חסר שבלעדיו ההסדר המשפטי איננו שלם ולא בהסדר שלילי. רק אח"כ פונים להשלמה עצמה. את החוזה יש להשלים באופן שמגשים את תכליתו (הסובייקטיבית והאובייקטיבית) של החוזה, זאת בהתאם לעקרון תום הלב, יש לנהוג בהגינות. 3 היבטים להשלמה ע"י תו"ל: יש לתת לחוזה מובן שיעלה בקנה אחד עם כוונתם המשותפת של שני הצדדים, יש לתת לחוזה מובן העולה בקנה אחד עם עקרונות היסוד בשיטה ויש להשלים את החסר בהתאם לתו"ל. עם זאת, בענייננו, ברק משתמש דווקא בכלי השני של תיקון לשון הטקסט - החוזה כמכלול, לפיו אין מנגנון קנס על איחור מסירת דירות באזורי פיתוח, יוצר תוצאה אבסורדית, ולכן ברק מתקן את לשון החוזה. ברק משאיר בצ"ע את השאלה האם השלמת חסרים לפי תו"ל באה אחרים השלמה לפי נוהג (ס' 26) או הוראות בחוק (ס' 41, 44-46) או אחריה. 

מאוטנר - פרשנות: ברק צודק לגבי תורת שני השלבים, אין פרשנות טקסט מחוץ לנסיבות, כלומר תמיד יש להתחשב גם בנסיבות בזמן פירוש טקסט גם כשהלשון ברורה. מצא צודק לגבי זה שיש מצבים בהם הטקסט והנסיבות יוצרם חוסר בהירות ואז יש צורך בפרשנות נוספת, במקרים כאלה הנסיבות הם שיכריעו. הטעות של מצא היא שלדעתו קיימים מצבים בהם ניתן להתעלם לחלוטין מהנסיבות בעת פירוש טקסט. בפועל: המהלך של ברק רדיקאלי, הוא מתערב באופן אגרסיבי החוזה, הוא עוקר משמכות של סעיף ומכניס סעיף אחר עם משמעות שונה. אילו היה משתמש ברק דווקא בדרך של השלמת חסר, ההתערבות הייתה "עדינה" יותר, הוא היה משליך מסעיפים אחרים בחוזה לעניין הבעייתי. מעבר לכך, לא ברור מאיפה ברק אומר שביהמ"ש יכול לתקן את לשון החוזה. 

	פס"ד לזרסון נ' שיכון עובדים
	האם יש להחיל תנאי מכללא מכוח הדין?

שיכון עובדים בונה בניין גבוה ומתקינה תא לגנרטור. ס' 3 לחוק בניינים גבוהים (חובה להתקין מעלית) קובע כי לא יינתן אישור לבניין אם אין בו גנרטור. מחד - מכוח הדין, ביחסים בין החברה למדינה יש חובה להתקין גנרטור, מאידך - ביחסים בחוזיים בין החברה לקונים יש שתיקה. 


	בן פורת - מישור היחסים בין החברה למדינה קוטב את מישור היחסים החוזיים הפרטיים. כלומר במסגרת היחסים החוזיים הפרטיים חזקה שהצדדים התכוונו לקיים את כל הוראות החוק, ולכן הוראת חוק שרלוונטית לביצוע החוזי נחשבת כמצמיחת זכויות גם בחוזה. מתן היקף נרחב לתנאי מכללא מכוח הדין.  

אלון - מפריד בין היחסים של החברה מול המדינה ליחסים של החברה מול הקונים. העובדה שהדין מטיל חובות על החברה לא מצמיחה חובות חוזיות בין החברה לקונים. מדוע? מדובר בגזירה שהציבור לא יכול לעמוד בה. מעבר לכך, כשצדדים חותמים על חוזה הם אינם מודעים לכל החוקים שיכולים להיות רלוונטיים ולא ניתן לראות אותם כמאמצים  לתוך החוזה את הדינים הללו. 

מאוטנר - יתכן וגישתו של אלון היא המקובלת במשפט האנגלו-אמריקאי אולם הדבר לא בא בפני ביהמ"ש מאז. אין פתרון. 


יז. חוזים אחידים

בדיני החוזים של המאה ה-20 יש שני שחקנים חדשים:

הצרכן - חוק החוזים האחידים, תשמ"ג-1982.

הממשלה - 2 מאפיינים לחוזים ממשלתיים: (א) הממשלה רשאית לבטל חוזה בלי לשלם פיצוי על אינטרס הציפייה, אלא רק על הסתמכות; (ב) הממשלה רשאית לשנות תוכן חוזה באופן חד צדדי בכפוף לחובתה לתקן את המחיר החוזי בהתאם. 
חוזים אחידים (חוזים עם צרכנים)

צד אחד, הספק, כותב את החוזה עבור שני הצדדים. לצד השני, הצרכן, אין תרומה לתוכן החוזה (take it or leave it). 

הדילמה: מצד אחד, יש צורך מסחרי בחוזים מעין אלו, זה חוסך עלויות; מצד שני, החוזה האחיד מהווה פתח לניצול לרעה של הספק את העובדה שהוא כותב את החוזה, הוא יכול לכתוב חוזה חד-צדדי לטובתו, יש פגיעה קשה בצרכן. כיצד ניתן לשמור את מנגנון החוזה האחיד ולהימנע מפגיעה בצרכן?
חוק החוזים האחידים, תשמ"ג-1982

הגדרות (סעיף 2) 

ס' 2 קובע כי חוזה אחיד הוא חוזה שתנאיו נקבעו  מראש ע"י צד אחד כדי שישמש לחוזים רבים עם אנשים רבים ובלתי מסויימים, כאשר בעת כתיבת החוזה הספק לא יודע כמה אנשים יחתמו על החוזה ומה זהותם. לא מתנהל מו"מ.

הנטל להוכיח כי מדובר בחוזה אחיד מוטל על הלקוח.

תנאי הוא גם תניה המאוזכרת בחוזה עצמו וגם תנאים אליהם החוזה מפנה. תנאי הוא לא תניה שהספק והלקוח הסכימו עליה במפורש לצורך חוזה מסויים.

ספק ולקוח - ספק אינו חייב להיות המוכר ולקוח אינו חייב להיות הקונה, מה שקובע הוא מי כותב את החוזה, התרומה לכתיבה החוזה, ספק הוא מי שמכין את החוזה האחיד לשני הצדדים (בין אם הוא המוכר ובין אם הוא הקונה) ולקוח הוא מי שהספק מציע לו להתקשר לפי חוזה אחיד. 

סייגים לתחולת חוק החוזים האחידים - חוזה אחיד לא יחול על תנאי הקובע את התמורה הכספית שהלקוח ישלם, ההנחה היא שעל תמורה כספית מתנהל מו"מ. חוזה אחיד לא חל על תנאי שהועתק/תואם מתוך חוק או תקנה, ההנחה היא שמה שקיים בחוק ובתקנה זה סביר. 

מושג הקיפוח

עיקרו של חוק החוזים האחידים הוא מושג הקיפול. 3 קבוצות של הוראות העוסקות בנושא:

1. כללי - ס' 3 קובע כי ביהמ"ש או ביה"ד יבטלו או ישנו תנאי בחוזה אחיד שיש בו משום קיפוח או יתרון לא הוגן לספק. 
2. הליך יזום של בעל סמכות - ס' 16-18 עוסקים במצב בו החל הליך יזום ע"י מי שמוסמך לכך (יועמ"ש, ממונה על הגנת הצרכן...) בכדי לבטל תניה מקפחת בחוזה אחיד. כל זאת בפניה לבית הדין לחוזים אחידים. קביעת ביהמ"ש חלה על כל החוזים האחידים מאותו הסוג, וניתן להפעילה גם על חוזים אחידים שכבר נחתמו לפני החלטת ביהמ"ש וטרם בוצעו במלואם. 
3. סמכות ביהמ"ש - ס' 19 קובע כי בהליך חוזי בין ספק ללקוח בפני ביהמ"ש בו נדום חוזה אחיד יכול ביהמ"ש לבטל או לשנות תנאי שמצא אותו כתנאי מקפח. 
המבחן להיות תנאי מקפח נקבע באופן כללי בסעיף 3, ולפי תנאי מקפח הוא תנאי שיש בו קיפוח כלפי הלקוח או יתרון בלתי הוגן לספק שעלול להביא לידי קיפוח לקוחות. סעיף 4 קובע 10 חזקות קונקרטיות לתנאים מקפחים, 10 סוגים של תניות שאם אחד מהם מופיע בחוזה אחיד, חזקה שהוא תנאי מקפח. נטל ההוכחה: הלקוח צריך להוכיח כי מדובר בחוזה אחיד וכי אחת החזקות שבס' 4 מתקיימות. אם עשה כן, הנטל עובר לספק להוכיח שזה בכל זאת לא תנאי מקפח. יודגש, כי הרשימה בס' 4 איננה רשימה ממצה, ואם קיים תנאי שלדעת המבקש הוא תנאי מקפח, אולם אינו מופיע בס' 4 על הלקוח להוכיח שהוא תנאי מקפח לפי ס' 3. תנאי הקובע הוראה שאוסרת פניה לערכאות שיפוטיות בטל אוטומטית (ס' 5). 

מקרים (מתוך הפסיקה) בהם החזקות של ס' 4 תהיינה חזקות במיוחד והנטייה תהיה לבטל את התנאי המקפח ולספק יהיה קשה להוכיח כי לא מדובר בתנאי מקפח: כשמדובר בלקוח-צרכן (בשונה מלקוח-מסחרי) תהייה הנטייה לביטול, עולים חדים, בתי אבות, רכישת קבר, קבלת דירה חדשה, יחסי אמון (חוזים עם בנקים), ספק שהוא מונופוליסט, רשות מדינה (ס' 22 קובע כי דין המדינה כדין כל אדם אחר, מהמדינה נדרשות חובות הגינות גבוהות יותר מאלה של המשפט הפרטי, הפעלת ס' 4 לגבי המדינה חומרה יותר). 

פניית הספק לאישור חוזה אחיד -   ס' 12-15 עוסקים במצבים בהם ספק פונה לביה"ד ומבקש לאשר את החוזה אחיד, מבקש לאשר כי אין בחוזה האחיד תנאי מקפח. למעשה יתכן ויש תנאים מקפחים אולם הספק מבקש "להכשיר" אותם. השיקולים מאחורי מהלך זה הם שיקולים שיווקיים. 

האם החוק אכן מגן על הצרכן?

קיים פער מהותי בין אמצעי הטיפול בתנאים מקפחים שהחוק מעניק לבין כמות החוזים האחידים הקיימים. המקרים המגיעים בפועל לערכאה שיפוטית הם מעטים לעומת סך החוזים האחידים, ובפועל הסיכוי שיביאו ספק לדין הוא קטן. התוצאה, ספקים ממשיכים לעבוד עם חוזים אחידים חד-צדדיים לטובתם. מרבית הלקוחות לא פועלים נגד תנאים מקפחים. במקרים שהלקוח כן פונה, יכול הספק "לקנות" אותו, לפתור את הבעיה ביניהם והכל כדי להימנע מיצירת תקדים ע"י ביהמ"ש. כל עוד אין תקדים הספק ממשיך לפעול באופן חד-צדדי. 

חוק הגנת הצרכן, תשמ"א-1981

עוסק במכר נכסים או שרות. צר יותר מחוק החוזים האחידים. החוק מטיל איסורים שונים: ס' 2 - איסור הטעיית צרכן. ס' 3 - איסור ניצול מצוקת לקוח. ס' 4 - חובת גילוי לטובת הצרכן. ס' 6 - איסור הטעיה באריזה. ס' 7 - איסור הטעיה בפרסומת [פרק ב'].

פרק ג' - מסגיר עסקאות בעייתיות כמו אשראי, תשלום מראש, רוכלות, sale. פרק ד' - חובת סימון מוצרים. פרק ה' - הקמת מנגנות הממונה על הגנת הצרכן. 

עיקר החוק הוא התרופות הקבועות בו - 

1. ס' 23 קובע כי מי שעובר על הוראות החוק עובר עבירה פלילית. 
2. ס' 31 קובע מנגנון נזיקי, לפי מי שעושה מעשה או מחדל בניגוד להוראות החוק עושה מעשה נזיקי, והצרכן יכול להגיש תביעה נזיקית נגד המוכר ולדרוש פיצויים. הצורך בסעיף זה נובע מהעובדה שיש מקרים בהם לא ניתן לקבל סעד לפי דיני החוזים.
3. ס' 32 קובע ביטול מכר. אומנם יש ביטול גם לפי דיני החוזים הרגילים, אולם החוק מוסיף סנקציה עונשית ונזיקית, כאמור. 

1א. מבוא: זכויות אישיות וזכויות קנייניות


1הגדרות


1זכות אישית וזכות קניין


1עקרונות דיני החוזים


1ב. המעבר של דיני החוזים מהגישה הסובייקטיבית לגישה האובייקטיבית


1הסיבות למעבר מהגישה הסובייקטיבית לגישה האובייקטיבית?


2ג. כריתת חוזה


4מסויימות - הסכמה על פרטים מהותיים בחוזה


4קיבול בשתיקה - ס' 6(ב), אין תוקף להסכמה בשתיקה. קיבול חייב להיות אקטיבי.


7ד. דרישת הכתב


8ה. משא ומתן לקראת כריתתו של חוזה


8היקף חובת תום הלב


8מתי ביהמ"ש יפעיל את ס' 12?


8שיבוש הציפייה לכריתת חוזה


8פרישה ממו"מ לאחר שנוצרה ציפייה סבירה לכריתת חוזה


9סעדים בגין הפרת חובת תום הלב שבסעיף 12


9על מי חלה חובת תום הלב?


10היחס בין ס' 12 לחוק החוזים לבין ס' 8 לחוק המקרקעין - תום לב מול דרישת הכתב


12הפרת חוזה - כללי


12ו. תרופות בשל הפרת חוזה: אכיפה


15ז. תרופות בשל הפרת חוזה: ביטול


15הפרה יסודית - ס' 6


15מתי רשאי נפגע לבטל חוזה? ס' 7


15שיקולי צדק בהפרה רגילה - ס' 7(ב) - מתי לא יעמוד סעד הביטול למרות ההפרה?


15פרוצדורת הביטול - ס' 8


15תוצאות הביטול


15השבה לאחר ביטול - ס' 9


16ח. תרופות בשל הפרת חוזה: פיצויים


17אובדן ערך


17נזק תוצאתי - דרישת הצפיות


17נזק תוצאתי - הקטנת הנזק


18נזק תוצאתי - סיבתיות


18וודאות


18פיצויים כאשר הנפגע מבוטח


18פיצויים בגין נזק לא ממוני/נזק נפשי


18פיצויי הסתמכות


21שילוב סעדים - סיכום סוגיית תרופות בשל הפרת חוזה


21האם ניתן לתת סעד פיצויים המשלב פיצויים המגנים גם על אינטרס ההסתמכות, גם על ציפייה וגם השבה?


21האם ניתן לשלב בין תרופת האכיפה, הביטול והפיצויים?


22ט. סיכול


22שיבוש של תכנון הביצוע - דוקטרינת אי אפשרות הביצוע


22שיבוש תכנון הקבלה - סיכול מטרת החוזה


22שיבוש תכנון הביצוע - אי מעשיות הביצוע


23י. פגמים בכריתת חוזה - טעות


23טעות חד צדדית - ס' 14(א)


23טעות משותפת - ס' 14(ב)


23טעות הדדית


24טעות באישיות


24טעות בכדאיות העסקה - ס' 14(ד)


26יא. פגמים בכריתת חוזה - הטעיה


27היחס בין סעיף 14 לסעיף 15 - סיכום טעות והטעיה


28יב. פגמים בכריתת חוזה - כפיה ועושק


28כפיה


28עושק


30יג. פגמים בכריתת חוזה - השפעת הביטול על זכויותיהם של צדדים שלישיים


31רוכש בתום לב ובעד ערך


32יד. תמורה (ומתנה)


32כללי


32התמורה בדין הישראלי


32חוזה תמורה מול חוזה מתנה - הבדלים


33חוק המתנה


33עסקת שאילה ועוד


34טו. תוכן חוזה - תנאים ותניות


35טז. תוכן חוזה - פרשנות ותניות מכללא


35תום לב


36תוכן דרישת תום הלב


36יישום חובת תום הלב בפועל


36תניות מכללא


36המעבר מתנאי מכללא היפוטטי לדוק' תום הלב לצורך השלמת חסרים בחוזה


36האם קיים עיגון בדיני החוזים החדשים לדוקטרינת התנאי מכללא?


38יז. חוזים אחידים


38חוזים אחידים (חוזים עם צרכנים)


38חוק החוזים האחידים, תשמ"ג-1982


39חוק הגנת הצרכן, תשמ"א-1981




