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חום החוזים מחולק ל – 2
1. תוכן החזה - -חוזים אחידים, תקיפת תניות פטור, פרשנות של חוזה, חוזה על תנאי, חוזה פסול.

2. תרופות  - מבוא , אכיפה, ביטול והשבה, פיצויים וסעד ההתעשרות.
חוזים אחידים

לתחום החוזים האחידים יש חשיבות מ – 2 סיבות

1. רוב החוזים שנעשים הם חוזים אחידים, משמע חוזה שנעשה לאנשים רבים. הפרט עושה חוזים אישיים רבים כמו : בנק, משכנתא, חניון וכד'. לעומת זאת מספר החוזים שמנוסחים ע"י הפרט הם מצומצמים.
2. הסיבה המרכזית שהנושא חשוב הוא עילת הקיפוח, תנאי מקפח בחוזה אחיד, עילה זו דרמטית משתי סיבות:

1. קל להוכיח אותה

2. התוצאה שלה היא דרמטית
לחוזים אחידים יש בדרך כלל ביה"ד מיוחד לחוזים אחידים ואפשר גם לנהל דיון בביהמ"ש. כאשר האדם הפרטי מגיע לבהמ"ש בטענה שהוא חתם על חוזה אחיד ויש בו סעיף מקפח. ביהמ"ש עוסק בסכסוך קונקרטי בין האדם שחתם לבין האדם שהחתים אותו.
בחוזים אחידים יש מונח של ספק, לכאורה מונח מטעה, הכוונה היא למי שניסח את החוזה האחיד והוא מציע את החוזה האחיד. ישנם מקרים שגם מי שמקבל שירות הוא הספק כדוגמת אל על שרוכשת מזון למטוסים ודורשת מכל מי שמבקש לספק לה מזון שיתחייב לחוזה ספציפי.

לכן ההגדרה של ספק מתייחסת למנסח החוזה האחיד. הצד השני הוא הלקוח היינו מי שהציעו לו את החוזה האחיד, הוא חתם עליו ללא קשר אם הוא קונה, מספק או מקבל שירות.
ביהמ"ש יעסוק רק בסכסוכים קונקרטיים, הוא יכול הוא יכול לעצור קיפוח שכבר מתרחש או קיפוח בכוח, היינו קיפוח פוטנציאלי שעלול להתרחש. קבלן שמוכר דירה והקונה מתחייב שאין לנו תביעות ולאחר כחודש קורה נזק כמו התמוטטות מרפסת, זה המקרה שפונים לביהמ"ש בטענה שאמנם חתמתי על חוזה אחיד אך יש בו תנאי מקפח.

קיפוח פוטנציאלי – בשלב מסויים אני מבקש לקרוא חוזה שחתמתי עליו לפני זמן מה ואני רואה שהמרפסת עומדת לפני התמוטטות, פונים לביהמ"ש ואומרים שאמנם שכרגע אין בעיה אך הבקשה היא לפתור את הבעיה.

ברוב המקרים הנושאים שיגיעו לבהמ"ש יהיו לאחר שקרה משהו, בביהמ"ש ניתן לטעון טיעונים שונים, התוצאה/ החלטת ביהמ"ש שתבוא לידי ביטוי בפסק הדין תחול רק על החוזה הספציפי שבין הלקוח והספק.
ביהמ"ש יכול או צריך לבטל את החוזה המקפח או לשנות את תוכנו, או סעיף מהחוזה אם הוא רואה שהוא מקפח. אם ההחלטה תהיה לשנות סעיף או ביטול חוזה, פסק הדין יהיה תקף רק בחוזה הספציפי שבתביעה שנדונה בפניו.

בית הדין לחוזים אחידים
אינו עוסק בסכסוך קונקרטי, אינו עומד לפניו אדם קונקרטי. בביה"ד ניתן לטעון כנגד עילת הקיפוח (לעומת ביהמ"ש בו ניתן לטעון טיעונים אחרים). הליך יכול להיפתח מצד הספק, לדוגמה: קבלן שבונה דירות רבות למכירה, יש לו סיבה והוא  יכול להכין נוסח חוזה ולפנות לבה"ד בבקשה לבדוק שאין תנאים מקפחים , ברגע שביה"ד מאשר שאין תנאים מקפחים הוא מקבל חסינות של עד 5 שנים, אופי החסינות הוא שלא ניתן לתבוע אותו בעילת הקיפוח.הוא איננו חסין מפני עילות אחרות, הסיבות שבגינן החוזה האחיד חסין למשך 5 שנים, משום שבדינאמיות של היום, נושא שאיננו מקפח היום או היה בעבר יתכן והוא יהיה בעתיד. ספק שמקבל את אישור ביה"ד לחוזה אחיד רשאי לציין בחוזה שהוא אושר ע"י ביה"ד לחוזים אחידים.
יתכנו מקרים בהם מוגשים לביה"ד חוזים לאישור ובמידה וביה"ד מוצא תנאי מקפח אזי ביה"ד חייב לבטל את הסעיף לשנותו או אפילו לבטל את החוזה..
יש חשיבות לאופן בו נפתח הליך ע"י הלקוחות, לקוח בודד אינו יכול לפנות לביה"ד לחוזים אחידים. ע"פ סעיף 16 לחוק החוזים האחידים מי שיכול לפתוח בהליך בשם הלקוחות זה הממונה על הצרכן, היועמ"ש לממשלה, המועצה להגנת הצרכן ובנק ישראל.
נשאלת השאלה מה יכולים הלקוחות לעשות כאשר לאלה שיש בסמכותם לפנות לביה"ד אין זמן, לכן גם הם לא פונים לביה"ד, במקרה זה סעיף 16 לחוק מתיר ללקוחות להתארגן כארגון, לפנות ולבקש משר המשפטים אישור להגיש תביעה, לאחר קבלת אישורו ניתן להגיש תביעה ישירות.
דוגמה: להתאחדות לכדורגל היה טופס מחייב, השחקנים טענו שיש בו קיפוח, הם התארגנו, פנו לשר המשפטים שאישר להם לתבוע את ההתאחדות לכדורגל.

הסיבה שלא מאפשרים ללקוח לפנות לביה"ד היא הצורך בבדיקת הרצינות של הגוף שפונה, שהרי אם ביה"ד מחליט לשנות/לבטל בסמכותו גם מכוח סעיף 18 לחוק שההחלטה תכלול גם חוזים שנכרתו לפני ההחלטה לא כולל את החוזים שבוצעו.
במקרה של המרפסת שנפלה אם ביה"ד שינה את החוק, הדייר רשאי להגיש תביעה.

סעיף 150 לקודקס משנה את נושא שמירת הדינים, לפיו החלטה של ביה"ד, שינוי או ביטול יחול גם על העבר וגם על העתיד אוטומטית. במידה וביה"ד יחליט שאין מקום להחיל את הפס"ד על העבר הוא צריך לנמק את הסיבות לכך.

נשאלת השאלה מה קורה כשיש דיון במקביל? לקוח פונה לביהמ"ש ואילו היועמ"ש לממשלה פונה לביה"ד. ביה"ד יכול להשהות את הדיון אצלו עד שביהמ"ש יחליט. פרופ' גבריאלה שלו אומרת שניתן שיהיה ההיפך שביהמ"ש יחכה להחלטה של ביה"ד. לדעת המרצה, מבחינת המומחיות ראוי שביה"ד ידון. מאידך, פונים לביהמ"ש משום שצריך דיון מהיר ואם ביהמ"ש ישהה את הדיון ויחכה לביה"ד הלקוח שמחכה לסעד מהיר לא יזכה לפתרון או סעד מביהמ"ש. לכן, אם אין מקרה דחוף, עדיך שביה"ד ידון ואילו כשיש צורך בדיון והחלטה מהירה עדיף שהנושא יטופל ע"י ביהמ"ש.

סעיף 1 לחוק החוזים האחידים הוא סעיף שלא רואים בהרבה חוקים, הוא הצהרתי, מטרתו להגן על לקוחות מפני תנאים מקפחים בחוזים אחידים, המטרה שלו היא לתת אות כיוון לשופטים והוא אומר שהחוק הוא חוק צרכני.
סעיף 2 הוא הגדרה של החוזה – "נוסח של חוזה שתנאיו, כולם או מקצתם, נקבעו מראש בידי צד אחד כדי שישמשו תנאים לחוזים רבים בינו לבין אנשים בלתי מסויימים במספרם או בזהותם".

המשמעות היא:

1. לביהמ"ש יש להביא את כל החוזה

2. שתנאיו כולם או מקצתם נקבעו ע"י צד אחד, ההדגשה כולם או מקצתם, לפי ההגדרה שגם אם מקצת מהסעיפים והקבלן/ הספק מכריז על מספר סעיפים מכל החוזה שהם חוזה אחיד.
החלק המרכזי בהגדרה שמתייחס ל  "נקבעו מראש ע"י צד אחד" משמע, הצד שקבע את החוזה  אומר  T.I. O.L.I.  לכן, כל עוד הספק אינו מוכן לנהל מו"מ הרי זה חוזה אחיד, ואם יש תנאי מקפח, אזי, יש לי עילה.

הקטע השלישי בסעיף מתייחס "כדי שישמשו תנאים לחוזים רבים" אין הכוונה לחוזים שנכרתו מלשון עבר, אלא בפוטנציאל לחוזים רבים.

הקטע הרביעי עוסק ב"בינו לבין אנשים בלתי מסויימים במספרם או בזהותם" הכוונה היא שחוזה אחיד אינו יכול להיות אחיד שמופנה למספר מסויים של אנשים. הוא צריך להיות למספר לא ידוע וגם זהות לא ידועה.
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סעיף 2 לחוק החוזים האחידים קיימת ההגדרה כדלהלן:

2. הגדרות
בחוק זה -

"חוזה אחיד" - נוסח של חוזה שתנאיו, כולם או מקצתם, נקבעו מראש בידי צד אחד כדי שישמשו תנאים לחוזים רבים בינו לבין אנשים בלתי מסויימים במספרם או בזהותם;

"תנאי" - תניה בחוזה אחיד, לרבות תניה המאוזכרת בו וכן כל תניה אחרת שהיא חלק מההתקשרות, ולמעט תניה שספק ולקוח הסכימו עליה במיוחד לצורך חוזה מסויים "ספק" - מי שמציע שהתקשרות עמו תהיה לפי חוזה אחיד, ואחת היא אם הוא הנותן או המקבל של דבר;

"לקוח" - מי שספק מציע לו שהתקשרות ביניהם תהיה לפי חוזה אחיד, ואחת היא אם הוא המקבל או הנותן של דבר;

"בית הדין" - בית הדין לחוזים אחידים המוקם לפי חוק זה.

החלק הראשון של החוק עוסק בתנייה היינו תנאי.

החלק השני : לרבות - ישנם מקרים בהם קוראים פוליסה שמפנה לפוליסה/מסמך אחר שנמצא בחברה. משמע, אם יש חלק אחר/נוסף הרי שאלה מהווים חלק מהחוזה.
פס"ד היועמ"ש נ' גד – גד חברת בניה - רצתה לאשר את החוזה האחיד, בנקודת ההתחלה חוזה המכר הפנה למסמך שירותים שהיו בו תנאים מקפחים. כשגד הגישה את הבקשה, היועמ"ש למשלה הצביע על סעיפים מקפחים שהיו בחוזה וכן הפניות. ביה"ד לא התייחס ולא דן בסעיפים שאוזכרו ע"י היועמ"ש. ביהמ"ש העליון החזיר את התיק וקבע שיש לדון גם בסעיפים של ההפניות כפי שמצוין לרבות תנייה מאוזכרת.

פס"ד ריבקין נ' ליגד – במקרה זה במקרה זה החברה הציעה דירות למכירה ובציבור המעוניין נתבקש לחתום על טופס הודעה על כוונה לרכישת דירה, ההודעה הפנתה לחוזה רכישה עצמו, משמע, אם שמת דמי רצינות , בחזה הרכישה היה תנאי מקפח שמועד המסירה יהיה 28 חודש מיום קבלת היתר הבניה. היה צריך לדון בזה משום שבחוזה האחיד היתה הפניה לחוזה שהינו תניה מאוזכרת ןלכן היה צורך לדון גם בזה.
החלק השלישי – עוסק בכל תניה אחרת שהיא חלק מההתקשרות. דוגמה: בכניסה לחניון עומד אדם ואומר שההנהלה אינה אחראית לגניבה וכו'.  מכאן שנוסף לחוזה תנאי שהוא חלק מההתקשרות ואם יש שלט בכניסה לחניון הרי שהוא חלק מהחוזה. לכן החוזה כולל את הסעיפים הכתובים בו, דברים שנאמרו בע"פ, שלטים או מסמכים שמפנים אליו. כל אלה הם חלק מהחוזה האחיד והשאלה היא האם הם מקפחים?
חלק רביעי – למעט תניה שספק לקוח הסכימו עליה במיוחד לצורך חוזה מיוחד. למעשה כל סעיף שנוהל לגביו מו"מ הוא לא חלק מהחוזה האחיד, שהרי חוזה אחיד הוא חוזה שלא ניתן לדון עליו למעשה יש גמירות דעת  אך ההסכמה היא שלא ניתן לבוא לידי ביטוי במו"מ מלא. אך אם היו מוכנים לנהל מו"מ הרי שזה לא תנאי מקפח. אם נוהל מ"מ ובסופו כלום לא השתנה, עצם העובדה שנוהל מו"מ הרי שזה אינו חוזה אחוד.

מכאן שאם יעשו מו"מ הרי שזה יהיה מו"מ דמה, לכן היכולת של הפרט לפנות לביהמ"ש ולשכנע שיש תנאי מקפח גדולה יותר אם לא מנהלים מו"מ.

מאידך הספקים יכולים לנהל מו"מ דמה אך יהיה קשה מאוד להוכיח שזה מו"מ דמה. עוד ניתן לאמור שכל הסעיפים לובנו עם הלקוח, אמירה שביהמ"ש לא יקבל משום שזה חלק מההכתבה של הספק.

המקרים שבהם חוק החוזים האחידים לא חל הם סעיף 23א(1)

 23. סייגים לתחולה
(א) הוראות חוק זה לא יחולו על -

(1) תנאי הקובע את התמורה הכספית שישלם הלקוח;
חוק החזים האחידים אינו חל על התמורה, ברוב המקרים התמורה יורדת להסכמה אמיתית, התמורה זה הסעיף שמעניין את כולם, היא נעשית לאחר השוואת מחירים והיא נדונה בין הצדדים, לכן סעיף זה לא יהווה עילה לתנאי מקפח,  במקרה זה הסכום ותנאי התשלום שהם חלק מהתמורה הוא נושא שבין הספק והלקוח. קיים מקרה אחר שהוא כן תנאי מקפח והוא כאשר הספר מאפשר לעצמו לשנות את המחיר לאחר כריתת החוזה.

סעיף 23א(2):

 . סייגים לתחולה
(א) הוראות חוק זה לא יחולו על -

 (2) תנאי התואם תנאים שנקבעו או אושרו בחיקוק;
אם ניתן להוכיח שההסדר דומה להסדר אחר שקיים בחוק אזי חוק החוזים לא חל משום שאם יש חוק חזקה שהכנסת חשבה שזה לא יהיה מקפח כדוגמה: ארגון שחקני הכדורגל. במקרה זה השחקנים התאגדו קיבלו אישור משר המשפטים ותבעו את ההתאחדות על כך שהטופס כלל סעיפים:

1. שחקן שרוצה לעבור קבוצה חייב לקבל את ההסכמה של הקבוצה שלו לנהל מו"מ, אלא אם כן הוא צריך לחכות לתקופת ההעברות, משמע שחקן מפסיד שנה.
2. בתקנון כתוב שאם שחקן מבקש לעשות פרסומת הוא צריך לקבל את אישור הקבוצה.
ההתאחדות נסתה להתגונן ולהסתמך על סעיף 10 לחוק הספורט שקובע שההתאגדויות חייבות לקבוע תקנון, לכן, מה שנעשה זה ע"פ התקנון. ביהמ"ש קבע שאמנם ע"פ החוק יש לקבוע תקנון אך תוכן התקנון אינו כתוב בחוק, לכן הטענה נדחתה. מה שקרה הוא שביה"ד לחוזים אחידים לא דן בטענות לגופן.
בערעור לביהמ"ש העליון הוא אמר שהתוכן לא אושר והחזיר את התיק לביה"ד ע"מ שידון בשאלות הספציפיות הללו.

מקרה נוסף פס"ד קרן הגמלאות של חברי אגד נ' יוסף יעקב – יוסף יעקוב היה נהג ותיק, בסוף נסיעה הוא היה אוסף כרטיסים מרצפת האוטובוס, מוכר אותם ומשלשל את התמורה לכיסו. הוא נתפס, ובאגד יש בתי דין של חברים בו הוא הורשע. כמו כן יש באגד ערכאת ערעור שאישרה את הפס"ד הראשון. בעקבות כך הוא הוצא מהאגודה. במקרים כגון אלה הוא מאבד את זכויות הפנסיה. הטענה של אגד בביהמ"ש היתה שרשם האגודות אישר את התקנון, השופט אנגלרד השיב להם שהאישור אינו בסמכות.
הפס"ד קבע שאם מדובר בתקנון בו החברים יכולים לשנות את התקנון/ מקום עבודה שקובע תקנון הרי שזה חוזה אחיד. לכן זה נחשב T.I.O.L.I , טענה נוספת היתה שגם בצבא יש ביה"ד הצבאי וכן ביה"ד של עובדי המדינה, ויש סעיפים שמתירים להפסיק שירות של איש צבא או עובד מדינה במקרים דומים. לכן הסעיפים דומים גם בתקנון של אגד. השופט אנגלרד אמר שהשופטים של אגד אינם שופטים. בביהמ"ש שוקלים מה קורה עם אדם שמאבד את הזכויות שלו. בערכאת הערעור של אגד אין את הערעור לביהמ"ש. השופט חשין אמר שיש לעבור כברת דרך ע"מ לטעון שהתקנון דומה.
עילת הקיפוח
3. תנאי מקפח וביטולו
בית משפט ובית הדין יבטלו או ישנו, בהתאם להוראות חוק זה, תנאי בחוזה אחיד שיש בו - בשים לב למכלול תנאי החוזה ולנסיבות אחרות - משום קיפוח לקוחות או משום יתרון בלתי הוגן של הספק העלול להביא לידי קיפוח לקוחות (להלן - תנאי מקפח).
תנאי מקפח הוא קיפוח בפועל, כמו יוסף יעקב, או, יתרון בלתי הוגן של הספק שעלול להביא לקיפוח, היינו, קיפוח בפועל או קיפוח עתידי או פוטנציאלי.
על פי רוב בתי המשפט ידונו בקיפוח בפועל משום שהם דנים בבקשות של פרטים שמבקשים סעד מיידי. כמעט ולא קורה שהם דנים בקיפוח עתידי, לעומת זאת בתי הדין עוסקים בחוזים באופן כללי משמע בקיפוח פוטנציאלי.

פס"ד ידוע הוא חברת קדישא קהילת ירושלים נ' קסטנבאום - בירושלים יש 11 בתי קברות ולכל בית קברות חברת קדישא, קסטנבאום ביקש לקבור את אשתו בקהילת ירושלים. לצורך כך הוא חתם על חוזה אחיד לפיו כל הכיתוביות יהיו בעברית והתאריכים ע"פ התאריכים העבריים. הוא חתם ואחרי 30 יום היה צריך להקים מצבה, הוא ביקש לכתוב על המצבה את התאריכים הלועזיים. הנושא מגיע לביהמ"ש בטענה של תנאי מקפח. ביהמ"ש המחוזי מקבל את הטיעון הזה. בערעור לביהמ"ש העליון, השופט ברק שואל מהו מבחן הקיפוח? כשיש הגנה יתרה על הספק, לפיו יש 11 בתי קברות בירושלים מדוע לפנות לזה שיש בו תנאים מפורשים? שהרי יכולת ללכת לאחרים. השופט ברק אומר שהטענה לתנאי מקפח לא חייבת להיות רק במונופול. הספק אינו יכול לומר לך לך לאחרים. ברק אומר מהי הפרשנות למבחן הקיפוח – שאין פגיעה בכבוד האדם. אם לא מאפשרים לאדם לכתוב כפי שהוא רוצה הרי שיש כאן תנאי פגיעה בכבוד האדם לכן יש כאן תנאי מקפח.

השופט אילון אומר שמבחן הקיפוח הוא הסבירות וההגינות אך כאן מדובר בתנאי סביר והגון משום שאם נאפשר לקסטנבאום לרשום כפי שהוא מבקש, נפגע בכל אלה שנקברו עד כה.
פס"ד זה משקף עד כמה דעות השופטים מושפעות מהערכים שלהם.

סעיף 3 מצין מספר נושאים נוספים:

1. כאשר אתה מחליט שתנאי הוא תנאי מקפח, צריך להתחשב במכלול תנאי החוזה היינו כל סעיף שהרי כל סעיף מגן על צד מסויים של הלקוח או הספק, לכן, לא ניתן להסתכל על סעיף ספציפי. משום שיתכן שלסעיף מסויים יש משקל מסויים ואילו סעיף אחר יאזן. לכן צריך להסתכל על כל הסעיף כמכלול
2. החלק השני הוא הנסיבות האחרות, בספרות מדברים על כך שככל שהשירות הוא חיוני (בנקים, דיור, מזון, תרופות וכו') קיימת סיבה שמאפשרת להחליט שהתנאי הוא תנאי מקפח. בנושאים פחות פופולאריים או חיוניים נהיה יותר סובלניים.
3. קיומו של מונופול – במקרה של מונופול הספק אינו חושש שתלך למקום אחר. גם כשאין מונופול גם אז יתכן שיש תנאי מקפח.
4. ההפרש בעוצמות כלכליות  בין הספק ללקוח – ככל שההפרש גדול יותר , כך קל יותר להכניס תנאים מקפחים. קבלן דירות גדול מול קבלן דירות קטן. לפי סעיף 19ב' יש להתחשב בנסיבות האחרות, ובנסיבות המיוחדות של העניין הנדון.
19. ביטול ושינוי תנאי בבית משפט
 (ב) בהשתמשו בסמכותו לפי סעיף קטן (א) יתחשב בית המשפט במכלול תנאי החוזה ובנסיבות האחרות, וכן בנסיבות המיוחדות של הענין הנדון לפניו.
בעקרון מנאי מקפח קל להוכחה, זאת על פי סעיף 4 שבו יש 10 חזקות  שהם דוגמאות של סעיפים או דוגמאות לתנאים מקפחים, אם מוכיחים שהסעיף שלך דומה לאחד מהסעיפים הללו, אזי, נטל ההוכחה עובר לספק וזה מה שמכריע את העניין. ניתן לראות שברוב המקרים לספקים לא היה מה לאמור לאחר שהוכח שהסעיפים בחוזה דומים לאחד מהסעיפים שבסעיף 4. אך מה קורה אם אין דמיון עם אחד הסעיפים הללו אז הולכים לסעיף 3.
4. חזקות
חזקה על התנאים הבאים שהם מקפחים:

(1) תנאי הפוטר את הספק, באופן מלא או חלקי, מאחריות שהיתה מוטלת עליו על פי דין אילולא אותו תנאי, או המסייג באופן בלתי סביר את האחריות שהיתה מוטלת עליו מכוח החוזה אילולא אותו תנאי;

(2) תנאי המקנה לספק זכות בלתי סבירה לבטל, להשעות או לדחות את ביצוע החוזה, או לשנות את חיוביו המהותיים לפי החוזה;

(3) תנאי המקנה לספק זכות להעביר את אחריותו לצד שלישי;

(4) תנאי המקנה לספק זכות לקבוע או לשנות, על דעתו בלבד, ולאחר כריתת החוזה, מחיר או חיובים מהותיים אחרים המוטלים על הלקוח; זולת אם השינוי נובע מגורמים שאינם בשליטת הספק;

(5) תנאי המחייב את הלקוח באופן בלתי סביר להיזקק לספק או לאדם אחר, או המגביל בדרך אחרת את חופש הלקוח להתקשר או לא להתקשר עם אדם אחר;

(6) תנאי השולל או המגביל זכות או תרופה העומדות ללקוח על פי דין, או המסייג באופן בלתי סביר זכות או תרופה העומדות ללקוח על פי דין, או המסייג באופן בלתי סביר זכות או תרופה העומדות לו מכוח החוזה, או המתנה אותן במתן הודעה בצורה או תוך זמן בלתי סבירים, או בדרישה בלתי סבירה אחרת;

(7) תנאי המטיל את ההוכחה על מי שנטל זה לא היה עליו אילולא אותו תנאי;

(8) תנאי השולל או המגביל את זכות הלקוח להשמיע טענות מסויימות בערכאות משפטיות, או להיזקק להליכי משפט אחרים, והכל למעט הסכם בוררות מקובל;

(9) תנאי הקובע מקום שיפוט בלתי סביר, או המעניק לספק זכות לבחור על דעתו בלבד את מקום השיפוט או הבוררות שבהם יתברר סכסוך;

(10) תנאי הקובע מסירת סכסוך לבוררות כאשר לספק השפעה גדולה יותר מאשר ללקוח על קביעת הבוררים או מקום הבוררות.
3. תנאי מקפח וביטולו
בית משפט ובית הדין יבטלו או ישנו, בהתאם להוראות חוק זה, תנאי בחוזה אחיד שיש בו - בשים לב למכלול תנאי החוזה ולנסיבות אחרות - משום קיפוח לקוחות או משום יתרון בלתי הוגן של הספק העלול להביא לידי קיפוח לקוחות (להלן - תנאי מקפח).








שיעור שלישי 19 מרץ 2009
הסיבה שעילת הקיפוח כול כך דרמטית היא בגלל ס' 4 שהוא סעיף של חזקות ראייתיות אך משמעותו שאם הסעיף שאנו טוענים שהוא סעיף מקפח והוא דומה לאחת מ 10 החזקות שקיימות בסעיף זה נטל ההוכחה עובר לצד השני (לספק) ובעצם עשינו את העבודה.  

 4(10) תנאי הקובע מסירת סכסוך לבוררות כאשר לספק השפעה גדולה יותר מאשר ללקוח על קביעת הבוררים או מקום הבוררות.
אנו לא מכירים פסק דין שבו הספק הצליח לשכנע שבכל זאת הסעיף המקפח סביר 

סעיף 4 חשוב מאוד כי הוא נותן את הכוח לסעיף 3

יועץ המשפטי נ' גד -  בחוזה היה כתוב לדוגמא שאישור הקבלן או רשות מקומית או מהנדס מהווה הוכחה מוכחת לצורך העניין, הלקוח לא יכול לתבוע אם נפלה מרפסת או מדרגות קרסו , כי האישור של נציג הקבלן זאת כביכול הוכחה מוכחת!!!!
פטור מאחריות (4 (1 ) הנטל עובר לספק 
(1) תנאי הפוטר את הספק, באופן מלא או חלקי, מאחריות שהיתה מוטלת עליו על פי דין אילולא אותו תנאי, או המסייג באופן בלתי סביר את האחריות שהיתה מוטלת עליו מכוח החוזה אילולא אותו תנאי;

הקבלן פוטר את עצמו מאחריות בית הדין שדן בדבר הזה, במקום שהאישור יתקבל על ידי רשות ציבורית היועץ של המוכר הוחלף בראשות ציבורית וזאת הוכחה מוכחת – הבעיה שזה גם תנאי מקפח.

היועץ המשפטי ערער על החלטת בית הדין שזה עדין מקפח למרות השינוי והשופט שמגר קיבל זאת והוא ביטל את הסעיף.

דוגמא נוספת – נכתב בחוזה שאחריות הקבלן מוגבלת לשנה בלבד (לפני חוק הבדק) בית הדין אישר את הסעיף, היועץ המשפטי ערער על כך שיש על כך שיש פה פטור מאחריות וגם סעיף זה בוטל.

4 (2) תנאי המקנה לספק זכות בלתי סבירה לבטל, להשעות או לדחות את ביצוע החוזה, או לשנות את חיוביו המהותיים לפי החוזה; 

פסק דין יוסף יעקוב נ' אגד שליטת זכויות הפנסיה, אם יש סעיף שלא חייבים לשלם תנאי שמאפשר לבטל חיובים ובית המשפט אומר שזה תואם ל4 (2  (מקנה זכות בלתי סבירה לשנות חיוב וזה פסול 

מועד משוער של מסירת הדירה – פסק דין גד שמגר מקבל את הערעור זה על פי 4 (2  (משוער מאפשר לשנות את החוזה אם אתה לא מתחייב על המועד תתחייב על זמן ארוך יותר מהמתוכנן, אבל אל תגיד שנה משוער !!!

פסק דין ריבקין נ' ליגד – בקשו מאנשים לחתום על טופס בקשה לרכישת דירה שהפנה לחוזה ששם נאמר 28 חודש מיום קבלת התר הבניה (תאריך פתוח לחלוטין ) משוער זה מאפשר להשעות חיובים –קל וחומר הסעיף הזה....

4 (3) תנאי המקנה לספק זכות להעביר את אחריותו לצד שלישי;

הבעיה אם לא אומרים מי האחראי, התקלקל המכשיר ואז שולחים אותם למישהו בעזה "יאללה חפש אותי" סעיף כזה הוא מקפח אם מראש כותבים אילת אז זה בסדר

4(4) תנאי המקנה לספק זכות לקבוע או לשנות, על דעתו בלבד, ולאחר כריתת החוזה, מחיר או חיובים מהותיים אחרים המוטלים על הלקוח; זולת אם השינוי נובע מגורמים שאינם בשליטת הספק;

פסק דין משען  -  יש בית אבות רגיל ובית אבות סיעודי כשאתה נכנס לבית אבות רגיל יש מחיר מסויים ברגע שעברת לסיעודי קובעים את המחיר החדש שהוא גבוה יותר ואתה נמצא במצב שבו אין לך ברירה ושום אפשרות לשנות ולהתגונן (אתה סיעודי) ולכן זהו סעיף תנאי שמאפשר לספק לקבוע מחיר באמצע חוזה שיחייב אותך!!! בית המשפט פסק שצריך לקבוע את המחיר מראש
4 (5) תנאי המחייב את הלקוח באופן בלתי סביר להיזקק לספק או לאדם אחר, או המגביל בדרך אחרת את חופש הלקוח להתקשר או לא להתקשר עם אדם אחר;

שני חלקים – סוג אחד של מקרים שהספק מחייב אותך להיות קשור אליו בתנאים בלתי סבירים.

סוג שני  של מקרים – שהספק לא מאפשר להשתחרר ולעבור לנותן שירותים אחר 

פסק דין ארגון שחקני הכדורגל  - השחקנים צריכים לקבל אישור החברה גם כאשר הם עושים פרסומת אישית לא לקבוצה  - זה כובל את השחקנים לאישור הקבוצה

תנאי שני – אם הם רוצים לעבור לקבוצה אחרת (ספק אחר) הם צריכים את אישור הקבוצה לנהל מו"מ והקבוצה יכולה להורות להם להשהות את המעבר בשנה.

שני הסעיפים הללו לא נידונו בבית הדין לחוזים היות והועלתה טענה שזה עלפי סעיפים שמחוייבים בחוק הספורט אולם בפועל טענה זאת לא הייתה נכונה היות ואכן צריך חוק אבל בחוק לא צוינו מהות הסעיפים כפי שההתאחדות ניסתה לטעון.

סעיף הגבלת העיסוק יכול להיות מותקף על פי סעיף 4 (5) עד היום לא השתמשו בטענה זאת אלא דרך הכיוון של חוזה שנוגד את חופש העיסוק אולם לדעת המרצה זה כיוון טוב וכדי לנסות אותו

דוגמא נוספת – חברת בית יונתן נ' היועץ המשפטי לממשלה  - בית רופאים והיה להם הסכם שירותים לקליניקות  - תקופת החוזה הייתה ל 7 שנים מי שרצה להפסיק את החוזה היה צריך להודיע שנה מראש, אם נזכרת מאוחר נתקעת עם החוזה. (הגבלה חמורה על היכולת להשתחרר ) הצד המתגונן טען שזה לגיטימי היות ולוקח זמן להתארגן בתחום שכזה. בית הדין למרות זאת קיצר את תקופת ההסכם לחמש שנים ואת סעיף ההודעה מראש לחצי שנה.

היועץ המשפטי ערער לבית הדין העליון והשופט מלץ אמר שזה כבר לא מקפח, כי מדובר בהסכם מורכב באותו מקרה ישנו נושא ההודעה מראש – למי מודיעים על רצון לביטול החוזה? ומי מודיע? יש 12 קליניקות אם אחד רוצה להשתחרר מההסכם ואחד לא? ההסכם קבע ש 75 אחוז מבעלי הקליניקות צריכים להסכים בשביל שהביטול יכנס לתוקף!!!! העוקץ היה שלבעלי ההסכם היה 50 אחוז מהקליניקות( משמע לא ניתן להשתחרר מההסכם גם עם הודעה מראש) מה עושים? בית הדין קבע שה 75% יהפוך ל 50% מאותם אלה שהם לא בעלי השליטה!!!גם על כך ערער היוע"מש אבל השופט מליץ קבע שזה בסדר וכעת זה לא חוזה מקפח.

בית יונתן – מקרה שלישי  - נאמר שאישור של רואה החשבון שלהם זה אישור שהחשבון נכון זאת הוכחה מכרעת כלומר לא ניתן לסתור אותה – היע"מש קבע שזה מקפח ובית הדין טען שזה מכיוון שספרי החברה פתוחים כל הזמן אולם זה לא נכון כי מה יעזרו לך הספרים? עדין לא תוכל להשתחרר. השופט מליץ קבע שזה אכן סעיף מקפח עלפי 4 (6)

 4 (6) תנאי השולל או המגביל זכות או תרופה העומדות ללקוח על פי דין, או המסייג באופן בלתי סביר זכות או תרופה העומדות ללקוח על פי דין, או המסייג באופן בלתי סביר זכות או תרופה העומדות לו מכוח החוזה, או המתנה אותן במתן הודעה בצורה או תוך זמן בלתי סבירים, או בדרישה בלתי סבירה אחרת;

במקרה הזה שללו את הזכות של הקליניקות לטעון שהחשבון לא נכון ובית המשפט העליון החליט שהסעיף ינוסח לא כהוכחה מכרעת אלא כהוכחה לכאורה.

גם במקרה של ה 75 אחוז על פי הודעה מוקדמת זה על 4 (6) שולל את היכולת לטעון לביטול חוזה

היועץ המשפטי נ' גד – חברת בנייה שעסקה במקרקעין יש הערת הזהרה (לאחר פסק דין זה יש בדיני קניין פסק דין גנז שמחייב רישום הערת הזהרה).

רוכשי הדירות לא יכלו לרשום הערות הזהרה עד שהדירות ירשמו כיחידות נפרדות והבניין ירשם כבניין משותף.

בית הדין שינה על פי 4 (6) תנאי מקפח וקבע שכל אחד יוכל לרשום הערת הזהרה כשיגיעו לקומה שלו היועץ המשפטי ערער לעליון ושמגר אמר לפני גנז שגם אחרי השינוי זה עדין מקפח הספק טען 3 טיעונים

1 – ברגע שאאפשר לקונים לרשוןם הערת הזהרה איך יראה נסח הטאבו הוא יראה כמו עץ (מלא הערות הזהרה) ואז הבנק לא יהיה מוכן לתת לי משכנתא ולכן אני לא מאפשר לקונים לרשום הערת הזהרה. מה אומר שמגר? קודם לך לבנק קבל הלוואה תרשום משכנתא ואז תמכור את הדירות.

2 – יש חוק מכר (הבטחת השקעות של רוכשי דירות) ושם מחייבים את הקבלן על כל כסף שהוא מקבל לתת אחת מ5 חלופות שכל אחת מהן יכולה להבטיח את הכסף. הקבלן טוען החוק אפשר לי לבחור ובחרתי , בא שמגר ואומר זהו חוק שנועד להבטיח את הרוכשים יש להם זכות לרשום הערת הזהרה גם אם נתת אחת מחמש חלופות.

3 – טיעון אחרון, הערות ההזהרה לפעמים משמשות נודניקים  שמגר משיב ניתן למחוק הערת הזהרה אם זה נעשה לשימוש לא לגיטימי.

דוגמא נוספת ל 4 (6) ריבקין נ' ליגד  - מנע מהקונים להתנגד לסעיף של קבלת הדירה. עד 10 שנים או לאבד דמי רצינות. ולכן סעיף זה בוטל

4(7) תנאי המטיל את ההוכחה על מי שנטל זה לא היה עליו אילולא אותו תנאי;

כאשר יש סעיף בחוזה שמאפשר לספק להעביר את נטל ההוכחה על מי שנטל זה לא היה אילולא לא היה סעיף זה.העברת נטל ההוכחה לנתבע אם יש סעיף שמעביר את נטל ההוכחה חזקה שהוא מקפח 
4 (8) תנאי השולל או המגביל את זכות הלקוח להשמיע טענות מסויימות בערכאות משפטיות, או להיזקק להליכי משפט אחרים, והכל למעט הסכם בוררות מקובל; 

בנק לאומי לדוגמא אתה לא תשתמש במסמכים כאלה ואחרים
4 (9) תנאי הקובע מקום שיפוט בלתי סביר, או המעניק לספק זכות לבחור על דעתו בלבד את מקום השיפוט או הבוררות שבהם יתברר סכסוך;

נושא של מקום שיפוט וסמכות שיפוט ישנה סמכות שיפוט מקומית יש כללים להגשת תביעה איפה שגר הנתבע ,איפה שהיה הסכסוך אם יש סעיף שבא ואומר שצדדים יכולים לקבוע סמכות שיפוט ייחודית ואז אם התקנות מאפשרות אתה לא תוכל להשתמש בהן.

חוק זה תוקן כי החמירו את החזקה כי פעם התערבו רק אם קבעו מקום לא סביר כמו אילת בכדי להוציא את התמריץ לתבוע.

כעת ב 4(9) תנאי המתנה על הוראת דין בדבר מקום שיפוט גם אם בחרו מקום שיפוט סביר אז לא נכנסים לנושא הסבירות. עצם זה שבחרת מקום זה כבר מקפח וברגע שהגבלת כבר הפלת כוח .

 4(10) תנאי הקובע מסירת סכסוך לבוררות כאשר לספק השפעה גדולה יותר מאשר ללקוח על קביעת הבוררים או מקום הבוררות.
סעיף 10 146 לקודקס הוא יותר מפורט מתי הסעיף חזקה שמקפח כאשר לספק אפשרות רבה יותר להשפיע על תנאי הבוררות 

ס 5 רבתי
 5. תנאי בחוזה אחיד השולל או המגביל את זכות הלקוח לפנות לערכאות משפטיות – בטל
אם הספק מגביל בכלל את הזכות לפנות לערכאות התנאי הזה בטל

הגבלת זכות הפניה לערכאות חזקה שזהו תנאי מקפח 
הזכות לפנות לערכאות היא אינהרנטית המגביל של סעיף 5 בקודקס הוא 147 (א) אבל הוסיפו גם את 147 (ב) עוד מקרה שאוטומטית בטל.

תנאי שפוטר את הספק באופן מלא או חלקי מאחריות שהייתה מוטלת עליו על פי חיקוק לנזק גוף או למעשה זדון בטל (לא ניתן להשתמש בסעיף כזה בחוזה).

 







שיעור רביעי 26 מרץ 2009
בדיני החוזים יש צורך תמידי בפרשנות הדוגמה היא במקרים של לקונה, אם ננסה לבנות מדרג הרי שבקומה התחתונה נמצא את פרשנות הטקסט, בקומה השניה נמצא את ההשלמה, ואילו בקומה השלישית נמצא את ההתערבות.

נושא פרשנות החוזה עבר מהפיכה בפס"ד אפרופים. אם בעבר לשון החוזה היתה מקודשת ונתנו לה חשיבות רבה, הרי שמאז עלתה חשיבות תכלית החוזה, היינו מה הצדדים רצו להשיג בחוזה. ככלל, קיימת מגמה של של ירידת הפורמליזם ועליית הערכים.

השינוי הנוסף (השני ) בא לידי ביטוי בנושא חופש החוזים שהחשיבות שייחסו לו ירדה. כיום יש התערבות  ואם יש אפליה כדוגמת מועד הפרישה של גברים שהוא שונה מנשים אזי ביהמ"ש מתערב.

פרשנות הטקסט
הסעיף בחוק החוזים העוסק בפרשנות של טקסט הוא סעיף 25

25. פירוש של חוזה (תיקון: תשמ"א)
(א) חוזה יפורש לפי אומד דעתם של הצדדים, כפי שהיא משתמעת מתוך החוזה, ובמידה שאינה משתמעת ממנו - מתוך הנסיבות.

(ב) חוזה הניתן לפירושים שונים, פירוש המקיים אותו עדיף על פירוש שלפיו הוא בטל.

(ג) בביטויים ותניות בחוזה שנוהגים להשתמש בהם בחוזים מאותו סוג יפורשו לפי המשמעות הנודעת להם באותם חוזים.

(ד) סעיפים 2, 4, 5, 6, 7, 8 ו-10 לחוק הפרשנות, התשמ"א - 1981, וסעיף 57ג לפקודת הראיות (נוסח חדש), התשל"א - 1971, יחולו, בשינויים המחוייבים, גם על פירושו של חוזה, אם אין הוראה אחרת לעניין הנדון ואם אין בעניין הנדון או בהקשרו דבר שאינו מתיישב עם תחולה כאמור.
הסעיף הוא סעיף היררכי משמע, יש להתחיל בסעיף 25א' ואם לא מצליחים ומקבלים שתי פרשנויות  עוברים לסעיף 25ב' וכן הלאה.
במבט על סעיף 25א' ניתן לראות שני מאבקים, האחד לשון מול תכלית , את הרעיון של הלשון מייצגים המילים אומד דעתם של הצדדים והמאבק השני הוא בין הלשון לבין הנסיבות. השופט מקבל את החוזה, וזה המסמך היחידי שיש לפניו, הוא יכול לבחון נתונים נוספים כנסיבות סביב החוזה כמו טיוטות של טרום חוזה, מצב השוק וכד'. נשאלת השאלה האם סעיף 25א' קובע עדיפות של צד אחד מול הצד האחר או מהי הפרשנות המועדפת/מנצחת.
תורת שני השלבים
כאמור תחילה הולכים ללשון ורק לאחר מכן הולכים לנסיבות. בפס"ד אפרופים הדבר המשמעותי הוא שברק מבטל את תורת שני השלבים וקובע ששופט יכול ללכת ישירות לנסיבות, משמע, אקטיביזם שיפוטי שנוגד את החוק.

כאמור עד פס"ד אפרופים המצב היה שהולכים ללשון ואם מוצאים פרשנות מסויימת שמתאימה ללשון הרי שזו היתה התכלית. בפס"ד אפרופים ברק קובע שניתן ללכת לפרשנות שאינה עולה בקנה אחד עם הלשון או אפילו מנוגדת ללשון והוא עושה זאת באמצעות כלים נוספים.

לפי ברק הולכים ללשון ואם לא ניתן לקבל החלטה הולכים ישירות לנסיבות ואם אחת הנסיבות מתאימה לתכלית הרי שזו תהיה הקביעה.

אחרי אפרופים תורת שני השלבים בוטלה מכאן שאין צורך לצאת מהלשון, במקרה כזה יתכן שמהלשון תהיה פרשנות אחת ואילו מהנסיבות תהיה פרשנות אחרת וצריך להחליט מי מהפרשנות מתאימה יותר.
פס"ד שהתנהג לפני אפרופים הוא טרקטורים נ' אספלט בפס"ד זה היה דיון בהקשר לחברת אספלט שרכשה טרקטורים ובחוזה היה כתוב אספקה משוערת סוף אוגוסט. בפועל האספקה היתה בדצמבר. עקב שינויים בשער הדולר המחיר עלה והקונה נתבקשה לשלם את ההפרש. לכאורה פס"ד פשוט אך המוכרת טענה שמועד האספקה כפי שנרשם בחוזה היה משוער והיא לא התחייבה למועד ספציפי.

ביהמ"ש קבע את פסק הדין תוך הסתמכות על סעיף 41

41. מועד הקיום
חיוב שלא הוסכם על מועד קיומו, יש לקיים זמן סביר לאחר כריתת החוזה, במועד שעליו הודיע הנושה לחייב זמן סביר מראש.
הסעיף קובע שאם לא נקבע מועד הזמן יהיה סביר. הפרשנות של המוכרת הוא שסוף דצמבר הוא מועד סביר, טענה נוספת שלה היתה כי לא נקבע זמן מדוייק באוגוסט. לפי תורת שני השלבים הולכים ללשון ואם לא מצליחים לפרש הולכים לפרשנות הראשונה של הקונה והיא סוף אוגוסט (הסבירות נובעת מהעובדה שהטרקטור אמור לעבור במכס לכן לא ניתן היה לקבוע תאריך מדוייק ונקבע סוף אוגוסט. 
פס"ד אתא נ' זולוטולוב
זולוטולב היה סוכן מפיץ של אתא והוא עבד בשיטה שהוא לוקח סחורה מוכר אותה ורק לאחר שהוא מוכר הוא היה מעביר את הכסף לאתא, למעט הרווח שלו. כביטחון הוא הפקיד פיקדון. לימים הוא נפטר ואשתו הביאה את החוזה לסיום. כשהיא בקשה את סכום הפיקדון החברה היתה מוכנה לשלם לה 2.5 אחוז מהפיקדון. השאלה היתה האם היה צורך בהחזר הפיקדון ע"פ הערך הריאלי. ביהמ"ש המחוזי אמר שבחוזה אין סעיף הצמדה לכן ישנם שתי אפשרויות היינו אם אין סעיף כזה משמע שלא רצינו שיהיה שזה הסדר שלילי, שהרי ההסדר החיובי קבע ריבית לכן אין לקונה. האפשרות השניה היא שהצדדים שכחו/לא היה נהוג/לא ידוע וכו' ביהמ"ש קבע לקונה והשלים הצמדה באמצעות תנאי מכללא. הנושא הגיע לעליון וההצמדה הושארה בדעת רוב. השופט ברק אמר שהוא עושה פרשנות במובן הצר, במובן הטקסט לפיו יש שתי אפשרויות האחת השבה נומינלית והשניה השבה ריאלית, שהרי הצדדים רצו לשמור על ערך הכסף, ומשתי האפשרויות הוא בוחר את הריאלית, מכאן שהפרשנות של ברק היא מהלשון. השאלה היא כיצד הוא מחליט לפרש את הלשון שהרי אין פרשנות ללשון. לכן, הוא עשה השלמה – פרשנות לטקסט משום שכך קל לו יותר.
פס"ד סקאלי נ' דורען

הפס"ד עוסק בקונה ומוכר של מניות בחברה, הצדדים הגיעו למסקנה שאם יהיו החזרי מס הקונה יחזיר לו 78% מההחזרים, ואם התשלום לא יוחזר לו במועד תחול עליו ריבית והצמדה. היה החזר מס והריבית שנקבעה באותו יום היתה 18.5% לחודש. למרות זאת הכסף לא הוחזר ועם הזמן הריבית ירדה ל2.5% כשהם רצו כבר לשלם הסכום ירד מ - 500$ ל – 250$ הצד שהיה צריך לשלם טען שהריבית היתה אמורה לרדת. השאלה המשפטית היתה האם הריבית היתה צריכה להשאר קבועה היינו 18.5$ לאורך כל הדרך. בביהמ"ש המחוזי השופט קובע שהריבית צריכה להיות קבועה היינו 18.5$, במקרה זה הוא מתערב בחוזה (ע"פ הקומה השלישית) ומשווה לריבית דיפרנציאלית. בביהמ"ש העליון נאמר ע"י השופט חשין שיש שתי פרשנויות האחת קבועה והשניה דיפרנציאלית והשאלה היא כיצד מהמילים "שתהיה קבועה ביום.....) הוא קובע ריבית דיפרנציאלית. לעומתו השופטים לוין ובך אמרו שיש כאן ריבית קבועה, משמע תשלום של 280,000$. בדיון נוסף של 5 שופטים ביניהם השלושה שהיו בהרכב הקודם נאמר "לאחר שהעתירה הובאה לדיון נוסף הבאנו לידיעתם את עמדת ההרכב כולו שהפס"ד אינו יכול לעמוד והצענו להם להתפשר"
סעיף 25ב'
אם הפעלנו את סעיף 25א ועדיין נותרנו עם שתי פרשנויות אזי פונים לסעיף 25ב'

25. פירוש של חוזה (תיקון: תשמ"א)
(א) חוזה יפורש לפי אומד דעתם של הצדדים, כפי שהיא משתמעת מתוך החוזה, ובמידה שאינה משתמעת ממנו - מתוך הנסיבות.

(ב) חוזה הניתן לפירושים שונים, פירוש המקיים אותו עדיף על פירוש שלפיו הוא בטל.

(ג) בביטויים ותניות בחוזה שנוהגים להשתמש בהם בחוזים מאותו סוג יפורשו לפי המשמעות הנודעת להם באותם חוזים.

(ד) סעיפים 2, 4, 5, 6, 7, 8 ו-10 לחוק הפרשנות, התשמ"א - 1981, וסעיף 57ג לפקודת הראיות (נוסח חדש), התשל"א - 1971, יחולו, בשינויים המחוייבים, גם על פירושו של חוזה, אם אין הוראה אחרת לענין הנדון ואם אין בענין הנדון או בהקשרו דבר שאינו מתיישב עם תחולה כאמור.

חוזה הניתן לפרושים שונים, פירוש המקיים אותו עדיף על פירוש שלפיו הוא בטל. גבריאלה שלו מנמקת את  המילים חותר לאומד דעת הצדדים משום שמניחים שהצדדים לא היו משקיעים את כספם ואת זמנם על עורכי דין וכל זאת לפנות לפרשנות שמבטלת. השופט זמיר טוען שאנחנו מהווים מכשיר לדחיפת חוזים לכיוון החוקיות. משום שאם התכוונת לפרשנות החוקית הרי שזה הרבה יותר טוב לכולם משום שכולם התכוונו לפרשנות זו.

דוגמה: פס"ד מחצבות חיפה נ' חן רון – באותה תקופה היה איסור לשלם שכירות בדולרים, החוזה אמר שיש לשלם בדולר ארה"ב, ביהמ"ש אמר שיש שתי פרשנויות, האחת לשלם בדולרים מה שהופך את החוזה ללא חוקי, הפרשנות השניה המרה לשקלים וזה בסדר. ביהמ"ש מעדיף לאמץ את הפרשנות השניה, היינו שער חליפין – פרשנות שתואמת את סעיף 25ב' ומבחינתו זו הפרשנות הנכונה, ובדרך זו נדחוף את הצדדים לכיוון החוקיות. סעיף 47 מתייחס לחיוב לשלם ע"פ שער החליפין
47. קיום במטבע ישראלי
חיוב לשלם בארץ במטבע-חוץ שתשלומו באותו מטבע אסור לפי הדין, יש לקיים בתשלום במטבע ישראלי, לפי שער החליפין הרשמי ביום התשלום.
פס"ד לסרסון נ' שיכון עובדים – בנו בית משותף, קייימת תקנה שמחייבת התקנת גנרטור, בחוזה לא היה כתוב שצריך לבנות גנרטור. השאלה המשפטית היתה האם יש לחייב את החברה להתקין את הגנרטור? השופטת בן פורת שואלת: האם צריך להניח שכל חיובי החוק הם חלק מהחוזה? כאשר האפשרות השניה היא שלא כל חיובי החוק הם חלק מהחוזה. במקרה זה החוזה לא חוקי ולכן גם הוא לא יהיה תקף. היא מפעילה את סעיף 25ב' ולפיו כל חיובי החוק הם חלק מהחוזה. השופט אילון – שואל כיצד ניתן לטעון שכל חיובי החוק הם חלק מהחוזה? האם מבחינה חוזית זה יתכן? שהרי בנושא טעות והטעייה לפי סעיף 14ד' לא נכון לאמור שכל חיובי החוק הם חלק מחיובי החוזה, נכון לאמור את זה לגבי חברה גדולה משום שניתן להניח שהיא תבנה לפי החוק, אך אם בנית עם שיפוצניק, לא סביר להניח שכל חיובי החוק בחוזה. השופט אילון מגיע לכך שכל חיובי החוק בחוזה מעצם העובדה ששיכון עובדים חברה גדולה ולכן יש לחייב אותה לפי החוק. השופט בייסקי הולך לסעיף 6 בחוק המכר – משמע יש לקיים חוזה בתום לב ותום לב כולל גם את בניית הגנרטור.
6. תום-לב
חיוב הנובע מחוזה מכר יש לקיימו בדרך מקובלת ובתום-לב; והוא הדין לגבי השימוש בזכות הנובעת מן החוזה.
סעיף 25ג'
בהנחה שעדיין נותרנו עם שתי פרשנויות שונות פונים לסעיף 25ג' 

25. פירוש של חוזה (תיקון: תשמ"א)
 (ג) בביטויים ותניות בחוזה שנוהגים להשתמש בהם בחוזים מאותו סוג יפורשו לפי המשמעות הנודעת להם באותם חוזים.
סעיף עוסק במקרים שלמילה מסויימת יש פרשנות מילולית אך יש גם פרשנות מקצועית לדוגמה למכונה מסויימת קוראים סוס (ע"פ רוב במשאיות כבדות לחלק הקדמי שכולל את המנוע ותא הנהג קוראים סוס), ואם צד לחוזה מנסה לפרש את המושג ואומר שמבחינתו הכוונה לבהמה, אזי, במקרה זה נצמדים למונח המקצועי.
פס"ד טרקטורים נ' אספלט – לפי השופט בייסקי גם אם לא מקבלים את 25א' ניתן לפתור זאת ע"י 25ג', משום שבחוזים מקצועיים כשאומרים תאריך משוער יש התחייבות לתאריך אך לא ליום מסויים.

סעיף 25ד'
25. פירוש של חוזה (תיקון: תשמ"א)
 (ד) סעיפים 2, 4, 5, 6, 7, 8 ו-10 לחוק הפרשנות, התשמ"א - 1981, וסעיף 57ג לפקודת הראיות (נוסח חדש), התשל"א - 1971, יחולו, בשינויים המחוייבים, גם על פירושו של חוזה, אם אין הוראה אחרת לענין הנדון ואם אין בענין הנדון או בהקשרו דבר שאינו מתיישב עם תחולה כאמור.
סעיף זה מפנה אותנו לחוק הפרשנות שמשמש כלי עזר לפירוש חוקים, ככל אם ניתן לפרש אדם ניתן גם לפרש חוזים.
חוק הפרשנות 

1. תחולת החוק וסייגיה (תיקון: תשנ"ד) 
חוק זה יחול לגבי כל חיקוק והוראת מינהל, אף אם ניתנו לפני תחילתו, אם אין הוראה אחרת לענין הנדון ואם אין בענין הנדון או בהקשרו דבר שאינו מתיישב עם חוק זה; אולם על מלים וביטויים למעט "חטא", "עוון" ו"פשע" שבחיקוקים והוראות מינהל שניתנו לפני תחילת חוק זה לא יחול סעיף ‎3 אלא יוסיפו לחול ההגדרות שבסעיף ‎1 לפקודת הפרשנות. 

2. תחולת הגדרות שבחיקוק 

מונח שהוגדר בחיקוק - משמעו כהגדרתו, והגדרה זו תחול גם על תקנות שהותקנו לפי אותו חיקוק, וכל צורה דקדוקית הנגזרת מהמונח תתפרש לפי אותה משמעות, הכל אם אין הוראה אחרת לענין הנדון ואם אין בענין הנדון או בהקשרו דבר שאינו מתיישב עם אותה הגדרה. 

[עריכה] פרק ב': פירוש מלים וביטויים
4. אדם 

מקום שמדובר באדם - אף חבר בני אדם במשמע, בין שהוא תאגיד ובין שאינו תאגיד. 

5. יחיד ורבים 

האמור בלשון יחיד - אף לשון רבים במשמע, וכן להיפך. 

6. זכר ונקבה 

האמור בלשון זכר - אף לשון נקבה במשמע, וכן להיפך. 

7. הכלל אינו מעין הפרט דווקא 

המלים "או", "אחר" או ביטוי דומה להן - להבדיל מן המפורט שלפניהן הן באות ולא להקיש לו, זולת אם יש עמן המלים "דומה" או "כיוצא בזה" או ביטוי אחר שמשמעו היקש. 

8. "עד..." 

הביטוי "עד ..." לענין זמן או לענין מובאה - משמעו עד ועד בכלל. 

10. תקופות 

(א) מקום שנקבעה תקופה קצובה במספר ימים או שבועות מיום פלוני, אותו יום לא יבוא במנין. 

(ב) תקופה קצובה במספר חדשים או שנים לאחר אירוע פלוני תסתיים בחדשה האחרון ביום שמספרו בחודש כמספר יום האירוע, ואם היה החודש חסר אותו יום - ביום האחרון של החודש. 

(ג) במנין ימי תקופה יבואו גם ימי מנוחה, פגרה או שבתון שעל פי חיקוק, זולת אם הם הימים האחרונים שבתקופה. 
סעיף 57ג' לפקודת הראיות [נוסח חדש], תשל"א-1971
57. ראיות סותרות

 סתירות בעדותם של עדים אין בהן, כשלעצמן, כדי למנוע את בית המשפט מקביעת עובדות שלגביהן חלו הסתירות.

 57ג. המצאה על-ידי הדואר (תיקון: תשמ"א)

 מקום שחיקוק מתיר או מחייב להמציא מסמך על ידי הדואר, בין שהוא נוקט לשון "המצאה" ובין שהוא נוקט לשון "נתינה" או "שליחה" או לשון אחרת, רואים את ההמצאה - אם אין הוראה אחרת משתמעת - כמבוצעת -

 (1) אם דוור מכתב המכיל את המסמך והמען על המכתב היה כשורה ודמי המשלוח שולמו מראש או שהמכתב היה פטור מתשלום דמי דואר או נושא עליו סימן המעיד כי הוא נשלח בשירות המדינה;

 (2) במועד שבו היה המכתב מגיע לתעודתו בדרך הרגילה של הדואר, אם לא הוכח היפוכו של דבר.
נשאלת השאלה מה קורה אם עברנו גם את סעיף 25ד' ועדיין נשארנו עם שתי פרשנויות, במקרה כזה הולכים לכלל שנקרא כלל הפרשנות נגד המנסח, משמע, אם יש שתי פרשנויות אפשריות תעדיף את הפרשנות שנגד המנסח.
פס"ד המגן חברה לביטוח 631/83 – לא מפעילים כלל זה בכל מקרה שיש שתי פרשנויות. אם כן, מה הרציונל שעומד מאחורי סעיף זה?

1. סיבה מוסרית – אדם אחראי למעשיו, המנסח הוא זה שאחראי לאי הבהירות. בנוסף מגינים על אינטרס ההסתמכות, שהרי המנסח ניסח את הסעיף בחוזה בפרשנות הטובה לו, לכן, הולכים על הפרשנות נגד המנסח מגינים כביכול על הצד החלש שבין הצדדים.
2. מישור היעילות – קיים כלל שאומר "המונע הזול", מטילים את האחריות על זה שימנע את הנזק  הזול ביותר. אם האחריות תוטל עליו מלכתחילה הרי שנמנע או נצמצם את הנזק, לכן אם נטיל את האחריות על המנסח הרי שהוא ידע מראש שבמקרה של ניסוח מעורפל האחריות תוטל עליו.
3. צדק חלוקתי – הרעיון הוא ללכת לצד החלש, העני. כאשר נכרת חוזה ע"פ רוב לא הצד החלש הוא זה שניסח אותו.
כלל זה אינו מופיע בחוק החוזים והשאלה היא אם הוא תקף? בפס"ד משען השופט ברק טוען שהוא קיים והוא נמצא בסוף הדרך, ובדרך כלל בחוזים אחידים.

הסעיף חוזר לבמה משום שבסעיף 123 לקודקס, סעיף שמחליף את סעיף 25 לחוק החוזים, קובע שחוזה שניתן לפירושים שונים והיתה לצד אחד עדיפות בעיצוב תנאיו, פירוש כנגדו עדיף על פירוש לטובתו. הכלל הזה מנוסח באופן גמיש יותר.קיימים מקרים שצד אחד לא ניסח את כל החוזה, לכן, בסעיף החדש מתייחסים לצד שניסח את מרבית החוזה, או, כפי שנקבע, שיש לו עדיפות בעיצוב. במקרה כזה מגיעים לרזולוציה טובה יותר.
פס"ד שמיישם פרשנות נגד המנסח
פס"ד שלו נ' סלע חברה לביטוח – אדם שקיללו אותו והוא קיבל התקף לב. היתה לו פוליסה של ביטוח תאונות אישיות, כולל נגד אמצעי אלימות חיצוניים וגלויים לעין. השאלה היתה האם אלימות מילולית כלולה בפוליסת הביטוח. השופט ברק אומר: אלימות זו גם אלימות מילולית. ע"פ הפרשנות היותר צרה אלימות תיתכן רק כאשר נפגעת ממשהו יותר פיסי. ברק אומר שאם יש לי שתי פרשנויות אני הולך לפרשנות שנגד המנסח. המקרה הזה הוא חוזה אחיד שנוסח ע"י החברה. השופט לוין מוסיף שאלימות תיתכן גם מהשמש, חום וכד'. השופט אור בדעת מיעוט טוען שאלימות מילולית לא כלולה, ואם יש שתי פרשנויות, הפרשנות של חברת הביטוח היא זו שקובעת לכן לא נכפה את הפרשנות נגד המנסח במקרה זה.
מה שלא נראה תקין בפס"ד זה שביהמ"ש לא עבר דרך כל הקומות לצורך הפרשנות אלא פנה ישירות לפרשנות נגד המנסח.

פרשנות ע"פ עקרון תום הלב – פרשנות זו חשובה משום שלעיתים יש פרשנות דחוקה כאשר מישהו מנסה לחמוק מקיום החוזה, ואם לא נאפשר לו את ההתחמקות הרי שנדאג שהחוזה יתבצע בתום לב.

לשיעור הבא לקרוא את פס"ד אפרופים ואת פס"ד מגדלי הירקות.

                                                                                      שיעור חמשי:  אפריל 2009
כאמור הקומה הראשונה היא קומת הפרשנות  - פרשנות הטקסט 

הקומה השנייה  - פרשנות במובן הרחב השלמת לקונות

הקומה השלישית – התערבות


[image: image1]
פרשנות במובן הרחב נדרשת כאשר יש חסר בחוזה, כדי להגיע למסקנה שיש חסר/לקונה, יש לבדוק האם יש או אין הסדר שלילי. לא תמיד כשהחוזה מתייחס לנושא מסויים יש חסר שהרי יתכן שזה מה שהצדדים רצו, היינו, הם גם אמרו מה הם רוצים שלא יהיה בחוזה (כמו הצמדה, במקור יתכן שהם החליטו לא לקבוע הצמדה, אך במקום לכתוב זאת הם לא התייחסו ולא כתבו מאומה). לכן, כאשר אנו משלימים ההשלמה תהיה כזאת שהצדדים היו רוצים, אך אם יש הסדר שלילי, משמע הם מראש לא רצו, אזי, אין מה להשלים. מכאן, רק אם יש לקונה יש להפעיל את מנגנון ההשלמה. מבחינים בארבעה מנגנוני השלמה:

1. סעיף 26 לחוק החוזים – הסעיף עוסק בהשלמת פריטים
26. השלמת פרטים
פרטים שלא נקבעו בחוזה או על פיו יהיו לפי הנוהג הקיים בין הצדדים, ובאין נוהג כזה - לפי הנוהג המקובל בחוזים מאותו סוג, ויראו גם פרטים אלה כמוסכמים.
המנגנון שהסעיף מציע לשופט הוא לבדוק אם יש נוהג בין הצדדים ואם אין צריך לבדוק למה אין, יתכן כי מפאת שכחה או אולי היה מוסכם בעבר אך לא כיום, ואז מפעילים את הנוהג, לעיתים אם אין נוהג הולכים לנוהג כללי כמו חוזים סטנדרטיים.

2. הוראות חוק דיספוזיטיביות – היינו, ניתן להתנות עליהם, אם נקבע הסדר ששונה מהחוק, ביהמ"ש יכניס הסדר שקבוע בחוק.

סעיפים דיספוזיטיביים לחוק המכר:

8. מסירה כיצד?
(א) מסירת הממכר תהא בהעמדת הממכר לרשות הקונה.
(ב) היה הממכר חלק מתוך צובר של נכסים, תהא המסירה בעשיית כל הדרוש כדי לאפשר את ייחוד הממכר וקבלתו על ידי הקונה

(ג) הוסכם על הובלת הממכר על ידי מוביל, תהא המסירה בהעמדת הממכר לרשות המוביל, ובלבד שהמוביל אחראי כלפי הקונה על פי חוזה ההובלה.

9. מועד המסירה
(א) מקום שהממכר לא נמסר על אתר, תהא המסירה זמן סביר לאחר גמירת החוזה.
(ב) הוסכם על מסירה תוך תקופה פלונית, רשאי המוכר לקבוע את מועד המסירה בתוך אותה תקופה.

(ג) במקרים האמורים בסעיפים קטנים (א) ו-(ב), על המוכר להודיע לקונה זמן סביר מראש על מועד המסירה.

21. המועד לתשלום המחיר ומקומו
המחיר ישולם במועד מסירת הממכר ובמקום-עסקו של המוכר, ובאין למוכר מקום-עסק - במקום-מגוריו הקבוע.
סעיפים דיספוזיטיביים מחוק החוזים
41. מועד הקיום
חיוב שלא הוסכם על מועד קיומו, יש לקיים זמן סביר לאחר כריתת החוזה, במועד שעליו הודיע הנושה לחייב זמן סביר מראש.

44. מקום הקיום
(א) חיוב שלא הוסכם על מקום קיומו, יש לקיים במקום עסקו של הנושה, ואם אין לו מקום עסק - במקום-מגוריו הקבוע.

(ב) שינה הנושה את מקום עסקו או מקום מגוריו אחרי כריתת החוזה, יישא בהוצאות הנוספות הנובעות מקיום החיוב במקום החדש.

45. קיום בבינונית
חיוב למתן נכס או שירות שלא הוסכם על סוגם או טיבם, יש לקיים במתן נכס או שירות מסוג ומטיב בינונים
46. קיום בסכום ראוי
חיוב לתשלום בעד נכס או שירות שלא הוסכם על שיעורו, יש לקיים בתשלום של סכום שהיה ראוי להשתלם לפי הנסיבות בעת כריתת החוזה.

47. קיום במטבע ישראלי
חיוב לשלם בארץ במטבע-חוץ שתשלומו באותו מטבע אסור לפי הדין, יש לקיים בתשלום במטבע ישראלי, לפי שער החליפין הרשמי ביום התשלום
3. תנאי מכללא – דוקטרינה מהמשפט האנגלי, איננה מופיעה בחוק החוזים מפורשות והמשמעות היא :
1. מבחן הטרדן המתערב – הדמייה של הצדדים בעת עריכת החוזה ובו יש טרדן שמתערב ואומר שיש לבצע ולרשום נושא מסויים ואם הצדדים אומרים שזה מובן מאליו לכן לא רושמים ואז השופט עושה את ההשלמה.

2. מבחן היעילות העסקית – הכוונה היא שלפעמים הצדדים לא קבעו הסדר שבלעדיו לא ניתן לקיים את ההוזה כמו לדוגמה השכרה של הקומה השניה בבניין והאפשרות להגיע אליה היא רק דרך הקומה הראשונה אך בעל הבית אינו מאפשר כניסה מהבית וכאן נכנס תנאי מכללא.
4. השלמה מכוח עקרון תום הלב – השופט ברק בפס"ד אפרופים טען שיש להפסיק את השימוש בתנאי  מכללא ויש לעשות השלמה רק מכוח תום הלב. תנאי שמנוגד לרבים מהפרופסורים מהסיבה שאין חפיפה, אלה שני מכשירים שונים. תנאי מכללא זה תנאי שמכוון לרצון הצדדים. עקרון תום הלב לעומת זאת מהווה השלמה בדרך אחרת שהרי במקרה זה מחפשים תנאים הוגנים , כבוד האדם וכד'. לכן זה לא מכשיר שמכשיר מכשיר. יחד עם זאת פס"ד אפרופים זו הלכה ויש להפסיק עם תנאי מכללא.
הקומה השלישית – קומת ההתערבות
יש מספר מקרים בהם ביהמ"ש יכול להתערב ולא בהכרח בגין לקונה. יש הסדר בחוזה אך ההסדר לא מוצא חן בעיני השופט ויש לו מספר כלים 
1. חוזה פסול – חוזה בלתי חוקי, נוגד את תקנות הציבור, דינו בטלות או סעיף מסויים שדינו בטלות
2. תנאי מקפח – במקרה זה השופט מתערב ע"י שינוי או ביטול.
3. עקרון תום הלב.
במקרה של אפרופים המדינה בקשה בנייה מהירה עם הטבות וסנקציות, המדינה חולקה לאזורים מבוקשים יותר וכאלה שפחות. המדינה אומרת שבאזורים המבוקשים היא תקנה 50% מהדירות ואילו באזורים הפחות מבוקשים היא תקנה 100%. הקניה באזורים המבוקשים בסוף הבנייה והקניה באיזורים הפחות מבוקשים תהיה בשלב השלד. נקבע שאם החברה לא תמכור והיא תאחר המחיר ירד. הסנקציה השניה היתה שהקבלנים לא היו חייבים למכור למדינה והמדינה לא רצתה שיהיה מועד בו היה צורך לבקש מהמדינה לבצע את הקניה וככל שהיה עיכוב בבקשה המחיר ירד.

בביהמ"ש המחוזי המדינה מבקשת לשנות את ה -5% לאיחור בבניה. השופט טל מסתייג מהדרישה. השופט מצא: לשון החוזה ברורה אין ספק קל.

השופט ברק: מבטל את תורת 2 השלבים לפיו כאשר ניגשים לחוזה הולכים ללשון החוזה או לחוק (זאת בניגוד לסעיף 25)

25. פירוש של חוזה (תיקון: תשמ"א)
(א) חוזה יפורש לפי אומד דעתם של הצדדים, כפי שהיא משתמעת מתוך החוזה, ובמידה שאינה משתמעת ממנו - מתוך הנסיבות.

(ב) חוזה הניתן לפירושים שונים, פירוש המקיים אותו עדיף על פירוש שלפיו הוא בטל.

(ג) בביטויים ותניות בחוזה שנוהגים להשתמש בהם בחוזים מאותו סוג יפורשו לפי המשמעות הנודעת להם באותם חוזים.

(ד) סעיפים 2, 4, 5, 6, 7, 8 ו-10 לחוק הפרשנות, התשמ"א - 1981, וסעיף 57ג לפקודת הראיות (נוסח חדש), התשל"א - 1971, יחולו, בשינויים המחוייבים, גם על פירושו של חוזה, אם אין הוראה אחרת לענין הנדון ואם אין בענין הנדון או בהקשרו דבר שאינו מתיישב עם תחולה כאמור
לפיו גם אם יש פרשנות לשונית ללכת לנסיבות , הוא עושה זאת ע"מ להרחיב את שיקול הדעת , עוד הוא אומר, כאשר עושים פרשנות אחת לשונית חייבים לקבל פרשנות שמתאימה ללשון, לא ניתן לקבל פרשנות שבניגוד ללשון, לפי ברק עד אפרופים היה ברור מה עושים, עוסקים בפרשנות  וכאן באים לידי סיום. במקרה הזה ברק מוביל לפרשנות במובן הרחב, הבעיה היא שפרשנות עושים במקרה של לקונה, במקרה הזה (של אפרופים) אין לקונה. מגיע לקומה השנייה ושואל כיצד מבינים את המושג השלמת לקונה – יש חסר ומשלימים. מבחינתי השלמת לקונה זה לא רק להוסיף סעיף, זה גם לשנות ואפילו לגרוע, משמע הוא בפועל נמצא בקומה השלישית קומת ההתערבות. אם כן מתי צריך לשנות את החוזה? כאשר לשון החוזה מובילה לאבסורד, ומתי מתרחש אבסורד? כל פעם שלשון החוזה לא עולה בקנה אחד עם תכליתו. ומי קובע את התכלית? ביהמ"ש. ואז הוא אומר מהי הסנקציה הכואבת יותר, זה איחור בבניה, ואם אין סנקציה נשנה את החוזה, ניקח את סעיף 6(ח)(3).
לפס"ד זה היו ביקורות ובין היתר גבריאלה שלו טענה שהתערבות כזו צריכה להיות בחוזים פסולים, גם פרידמן ביקר מאוד את פס"ד זה.

מה שברק עשה זה הגדיל את ההכנסות, וכן יש לפרש את המנסח, והמנסח זו המדינה, מכאן שמקבלים את פרשנות המנסח נגד המנוסח. שהרי את כל זה עשית בשביל כסף כאשר יש למדינה כיס עמוק.

המבקרים הסכימו עם ברק שיש לבטל את תורת 2 השלבים.
פסק הדין בפרשת אפרופים

מערך ההטבות והסנקציות בחוזה הפרוגראמה על פי הפרשנות הלשונית הפשוטה (כדעת בית המשפט המחוזי , ודעת המיעוט ), ועל פי הפרשנות התכליתית (השופט ברק)

ההטבות
המדינה התחייבה לרכוש מן הקבלנים את הדירות שלא יצליחו למכור לפי המפתח הבא:

באזורים המבוקשים  - 50% מן הדירות

באזורים הבלתי מבוקשים  - 100% מן הדירות

הטבה זו הותנתה בכך שהקבלנים יודיעו על רצונם למכור את הדירות למדינה עד למועד מסוים, אי עמידה במועד זה תגרור סנקציה כמפורט להלן.

סעיף 6(ז) 
"לגבי הדירות הנרכשות לפי סעיף 6(ב)(1)לעיל {הכוונה לאזורים המבוקשים ש.ח.}, ושביצוען הושלם לאחר תום תקופת הביצוע שבחוזה הספציפי, על אף האמור בחוזה הקבלני שייחתם או שנחתם בין החברה לבין המשרד, יופחת ממחיר הרכישה המחושב לפי סעיף קטן(ו), סכום השווה ל -2% ממחיר הדירה בגין כל חודש איחור בביצוע" {הכוונה לאיחור בבנייה ש.ח.}

סעיף 6(ח)

"על אף האמור בסעיף זה לעיל –
(1) במקרה של מימוש התחייבות לאחר תום הביצוע , תחושב הריבית כאמור לעיל רק עד תום תקופת הביצוע:

(2) במקרה של מימוש התחייבות הרכישה לאחר 18 חודשים מתום תקופת הביצוע ינוכה ממחיר הדירה שייקבע כאמור בסעיף(ו) לעיל, סכום בשיעור 2% בגין כל חודש שלאחר תום תקופת 18 החודשים כאמור:{ אם יהיה איחור במימוש הקניה ינוכה סכום של 2% אך לא רשום באיזה איזור ש.ח.}

(3) במקרה של מימוש התחייבות רכישה בפרויקטים שלגביהם ניתנה התחייבות רכישה בשיעור של 100%{אזור לא מבוקש ש.ח.}לאחר תום תקופת הביצוע, ינוכה ממחיר הדירה שייקבע כאמור בסעיף קטן (ו)לעיל, סכום בשיעור של 5% בגין כל חודש שלאחר תקופת הביצוע"
הסנקציות ע"פ לשון החוזה

	
	אזורים מבוקשים
	אזורים בלתי מבוקשים 

	איחור בהצגת הדרישה לרכוש את הדירות
	סעיף 6(ח)(2) לחזה- 2% הפחתה ממחיר הדירה בגין כל חודש איחור
	סעיף 6(ח)(3)-5% הפחתה ממחיר הדירה בגין כל חודש איחור 

	איחור בבניית הדירות
	סעיף 6(ח)(2) לחוזה – 2% הפחתה ממחיר הדירה עבור כל חודש איחור
	אין כל סנקציות


המדינה מבקשת מביהמ"ש המחוזי לשנות את 5% לאיחור בבניית הדירה, השופט טל מסתייג מהדרישה והנושא מגיע כערעור לעליון. השופט מצא אומר לשון החוזה ברורה אין ספק קל
ע"פ הפרשנות של ברק
	
	אזורים מבוקשים
	אזורים בלתי מבוקשים 

	איחור בהצגת הדרישה לרכוש את הדירות
	סעיף 6(ח)(2) לחוזה- 2% הפחתה ממחיר הדירה בגין כל חודש איחור
	סעיף 6(ח)(2)-2% הפחתה ממחיר הדירה בגין כל חודש איחור 

	איחור בבניית הדירות
	סעיף 6(ז) לחוזה – 2% הפחתה ממחיר הדירה עבור כל חודש איחור
	סעיף 6(ח)(3)-5% הפחתה ממחיר הדירה בגין כל חודש איחור


פס"ד ארגון מגדלי הירקות
היתה תקופה שהמדינה הטילה מכסות על יבוא מהרשות הפלסטינית, בזמן מסויים היא בטלה את המכסות, הנפגעים מהחלטה זו היו המגדלים. המדינה החליטה לעשות הסדר וקבעה שבגין ביטול המכסות המגדלים יקבלו סכום מסויים עבור כל כניסה של ירקות מסוג מסוים מהרשות. עד לתאריך מסויים תקבלו פיצוי מסויים ובסוף תקבלו את כל הכסף. בפועל לא היתה כניסה של ירקות (במקרה זה תפוחי אדמה) , המדינה טענה שלשון החוזה הוא בגין ביטול המכסות. עוד המדינה אמרה שלמרות שלשון החוזה היא כזו המטרה היתה פיצוי בפועל. ביהמ"ש אומר שלדעתו המגדלים צודקים אך לדעתו התכלית היתה כאשר הביטול יהיה בפועל. השופט ברק אומר אני מסכים, השופט מצא אומר שהחוזה כתוב ברור והפרשנות ברורה. מה שקרה הוא שארגון מגדלי הירקות רשם את פס"ד אפרופים כאשר בפועל נערך דיון נוסף דרך פרשת אפרופים, במקרה זה היו 2 סוגיות:
1. האם הלכת אפרופים והיקף השימוש בה נכונה?

2. האם פס"ד אפרופים נכון גם להלכת מגדלי הירקות?
בסוגיה הראשונה כל השופטים אמרו שהלכת אפרופים נכונה והויכוח היה היקף השימוש, מוביל את זה השופט ריבלין, ברק, בייניש וג'בראן מסכימים. דעת המיעוט שהוביל השופט חשין אומרת לא, הלכת אפרופים נכונה והיא צריכה להישמר למקרים חריגים, לא יתכן שזה יהיה כלי שגרתי, לפיו הבעיה היא הלכת אפרופים והאווירה שהיא יצרה. בהקשר ליישום הלכת אפרופים בפס"ד מגדלי הירקות, השופט ריבלין הוביל את דעת הרוב והוא אמר שאין בעיה של יישום הלכת אפרופים במקרה זה ואם זה בניגוד לפרשנות החוזה, יש לקבל פרשנות בניגוד לתכלית החוזה. השופט חשין בדעת מיעוט טוען שלא היה מקום להחיל את הלכת אפרופים (המרצה תומך בדעת המיעוט).

פס"ד לוי נ' נורקייט 
השופט דנציגר אמר שאל אף כללי הפרשנות שנקבעו באפרופים ובארגון מגדלי הירקות מן הראוי שלשון ההסכם ברורה וחד משמעית, צריך לתת משקל מכריע ללשון החוזה – מקרה הדומה לחשין.

במקרים מאוחרים יותר הרטוריקה של השופט דנציגר חזרה ללשון אפרופים.

סעיף 123א' לקודקס הוא למעשה המקביל של סעיף 25א' שאומר שחוזה יפורש לפי אומד דעת הצדדים כפי שהוא משתמע מתוכן החוזה ובנסיבות העניין, משמע, מקבלים את ביטול תורת 2 השלבים, וגם אם לשון החוזה ברורה ניתן לקבל פרשנות אחרת. גם אם הפרשנו מקבלת את אפרופים הסעיף אינו אומר כמה ובאיזה מקרים להשתמש בהלכה.

פס"ד מגדלי הירקות קיבע את הלכת אפרופים ואפשר להשתמש בה באופן שכיח.

לשיעור הבא לקרוא חוזה על תנאי
                                                                           שיעור שישי: 30 אפריל 2009

חוזה על תנאי
יתכן חוזה שחסר בו נתון כמו: היתר בניה, רשיון לייצר וכד', במקרה כזה יש אפשרות לחכות עד שיתקבל הרישיון, אך אין זה מצב אידיאלי משום שיתכן שלאחר זמן מה כשיתקבל הרישיון אחד הצדדים כבר לא יהיה מעוניין בו,לכן, יש יתרון בעריכת חוזה כשהוא מותנה בקבלת הרישיון. לצורך כך נוסד חוזה על תנאי והוא מופיע בחוק החוזים בסעיפים 27-29.

27. חוזה על תנאי
(א) חוזה יכול שיהיה תלוי בהתקיים תנאי (להלן - תנאי מתלה) או שיחדל בהתקיים תנאי (להלן - תנאי מפסיק).

(ב) חוזה שהיה טעון הסכמת אדם שלישי או רשיון על פי חיקוק, חזקה שקבלת ההסכמה או הרשיון הוא תנאי מתלה.

(ג) חוזה שהיה מותנה בתנאי מתלה, זכאי כל צד לסעדים לשם מניעת הפרתו, אף לפני שנתקיים התנאי.

28. סיכול תנאי

(א) היה חוזה מותנה בתנאי מתלה וצד אחד מנע את קיום התנאי, אין הוא זכאי להסתמך על אי-קיומו.

(ב) היה חוזה מותנה בתנאי מפסיק וצד אחד גרם לקיום התנאי, אין הוא זכאי להסתמך על קיומו.

(ג) הוראות סעיף זה לא יחולו אם היה התנאי דבר שהצד היה, לפי החוזה, בן חורין לעשותו או לא לעשותו, ולא יחולו אם מנע הצד את קיום התנאי או גרם לקיומו שלא בזדון ושלא ברשלנות.

29. בטלות החוזה או ההתנאה

היה חוזה מותנה בתנאי והתנאי לא נתקיים תוך התקופה שנקבעה לכך, ובאין תקופה כזאת - תוך זמן סביר מכריתת החוזה, הרי אם היה זה תנאי מתלה - מתבטל החוזה, ואם תנאי מפסיק - מתבטלת ההתנאה.

מוכרים שני סוגים של חוזה על תנאי, השכיח יותר הוא חוזה על תנאי מתלה בו יש את יום כריתת החוזה את תקופת הביניים וסיום החוזה. מרגע כריתת החוזה הוא מחייב אך הוא אינו אופרטיבי, לא ניתן לבצע אותו, הוא מושהה/דחוי. מחכים לשאלה אם מתקיים תנאי המתלה, אם הוא יתקיים החוזה מתקיים והופך להיות חוזה מוחלט ואופרטיבי. תקופת הביניים זו התקופה שהצדדים קבעו, ואם הם לא קבעו, אזי הזמן יהיה זמן סביר שביהמ"ש יצטרך להחליט. אם התנאי לא מתקיים בפרק הזמן שקבעו הצדדים, החוזה מתבטל למפרע. ההישג במוסד הזה הוא הסכמה על כלל התנאים של החוזה לגביהם לא יתווספו תנאים חדשים (אם עלה מחיר הברזל הקבלן לא יוכל לבקש תוספת או הפוך), מאידך הצדדים לא יהיו תלויים על הגדר.

הסוג השני הוא חוזה על תנאי מפסיק – חוזה כזה מתנהג אחרת, יש את יום כריתת החוזה ויש תקופת ביניים, במקרה זה החוזה אופרטיבי מרגע כריתתו כמו חוזה רגיל ההבדל הוא שבחוזה על תנאי מפסיק יש מעין חרב על ראשו והוא מה שקבעו הצדדים, ואם מתקיים התנאי המפסיק החוזה מתבטל מרגע התקיים התנאי. אם הוא לא מתקיים לפי סעיף 29 מתבטלת ההתנאה (התנאי) ואז החוזה הופך להיות מוחלט. לדוגמה יש לי בבית מכונית של בני ואין לה דורש ואני מעדיף למכור אותה, אך אם הבן יחזור אבקש אותה חזרה, ואני אחזיר את הכסף, כמובן שקובעים זמן מסויים שמעבר לו הרכב לא יוחזר והחוזה הופך להיות מוחלט.
בחוזה על תנאי אופייני שיהיו שתי תנאים.

1.צריך שהתנאי יהיה חיצוני לשני הצדדים כמו: רשיון של העיריה/מהנדס העיר וכד'

2.דרישת אי הוודאות, כדי שנאמר שמשהו מהווה תנאי הוא צריך להיות דבר שלא ודאי שנקבל אותו, שהרי אם ניתן לקבל רשיון אוטומטית רק בהגשת טופס הרי שלא יהיה מקום לעשות חוזה על תנאי.
יתכן מצב של חוזה שכתוב בו שהוא כפוף לרישיון או הסכמה של גורם מסויים, ותנאי זה מכיל עוד שני דברים נוספים והאפשרויות הם:

1.חוזה על תנאי.

2. עצם העובדה שהכפפנו את החוזה להסכמה של מישהו הרי ההסכמה של אותו מישהו זה תנאי לגמירות דעת דוגמה: יושבים עם פקידים לניסוח חוזה ויש סעיף בהסכם שאומר שההסכם כפוף לאשור הדירקטוריון/המנהל וכד') הפקידים עושים זאת משום שאין להם את הסמכות לכרות חוזה בשם הדירקטוריון/מנהל שרק הוא כאורגן רשאי לבצע גמירות דעת בשם אותו ארגון/חברה. ואם הוא לא מסכים החוזה לא נכרת.

כיצד אם כן מבחינים בתנאי כזה לבין מקרים אחרים שהם חוזים על תנאי. האבחנה היא עובדתית, אם הגורם אליו מופנית בקשת האישור הוא גבוה ממני בהררכיה, נדרשת גמירות דעת, אך אם מבחינה עובדתית הגורם אינו חלק מהארגון שלי אזי החוזה הוא על תנאי.
פס"ד פנחס כהן נ' מנהל מקרקעי ישראל – פנחס כהן השתלט על מערה בהר ציון בירושלים, הוא ניהל מו"מ על חכירת הקטע הנוסף שצמוד למערה, פקידי המנהל כתבו שזה כפוף להנהלת המינהל, ההנהלה לא אישרה לאחר שקודם לכן הי התייעצה עם העירייה שאמרה שהמערה מהווה מקום קדוש לשלוש הדתות, הוא טוען שיש כאן חוזה על תנאי, ביהמ"ש קבע שלא משום שהפקיד והנהלת המינהל זה אותו גוף ומעצם העובדה שהנהלת המנהל לא הסכימה, לא נכרת חוזה. ההתעקשות היא בכך שבחוזה על תנאי יש סיכול התנאי. אם שניים עשו חוזה על תנאי שהועדה המקומית תאשר ובינתיים עלה מחיר הברזל והוא מבקש מהעיריה לא לאשר, העיריה שקשורה לקבלן וצריכה אותו לא מאשרת, הרי זה נקרא סיכול התנאי, הוא גורם לתנאי שלא יתקיים, לכן הוא מושתק מלטעון, משמע שאין יותר את לחץ הזמן וביהמ"ש אמור לקבוע אם לקבל את הרישיון ולקבוע בכמה זמן. ורק אם ביהמ"ש לא יצליח לקבל את הרישיון אזי החוזה  יתבטל, אך אם הרישיון יגיע הוא יצטרך לשלם פיצוי.
פס"ד לוביאניקר נ' שר האוצר – ביקשו להפקיע לו קרקע וניהלו איתו מו"מ על קרקע חלופית, היתה הסכמה שלו לקרקע החלופית ולשם כך היה צורך לקבל את אישורה של ועדת הפטור ממכרזים פומביים. הועדה סרבה לאשר והשאלה שעלתה היתה האם עצם העובדה שהחוזה הוכפף לועדה  זה חוזה על תנאי. ביהמ"ש שואל האם ועדת הפטור היא חלק מהאורגן שאם כן התנאי הוא גמירות דעת? או שזה גוף חיצוני. ביהמ"ש מגיע למסקנה שהועדה זה גוף חיצוני.
פס"ד אגרקסקו נ' בית אריזה לפרחים – לאגרקסקו היה מסוף לאריזת פרחים ברשות שדות התעופה, בתום החוזה היו דיונים על הארכת החוזה, מועצת רש"ת לא אשרה את ההארכה וגם הממשלה לא אשרה, ביהמ"ש קובע: עצם העובדה שמועצת הרשות לא אשרה את המשך החוזה זה תנאי לגמירות דעת מעבר לזה אם היתה הסכמה של מועצת הרשות  אזי האישור של הממשלה זה תנאי חיצוני.
האפשרות השלישית: כאשר יש התחייבות להשגת האישור. הצדדים חתמו על חוזה כאשר האפשרות האחת היא חוזה על תנאי לפיה אין התחייבות של אחד הצדדים להשיג רישיון, ואם לא מתקבל רישיון החוזה מתבטל. אולם במקרה שאחד הצדדים מתחייב להשיג רישיון אזי זו התחייבות, זה לא חוזה על תנאי, זה חוזה רגיל ואם הצד שהתחייב להשיג את הרישיון לא מצליח להשיגו זו הפרה שבגינה יש פיצוי. כיצד אם כן מבחינים בין חוזה על תנאי להתחייבות של אחד הצדדים? כאן זה עניין של פרשנות לפי סעיף 25א' צריך לקחת את החוזה ולבדוק את כוונת הצדדים
25. פירוש של חוזה (תיקון: תשמ"א)
(א) חוזה יפורש לפי אומד דעתם של הצדדים, כפי שהיא משתמעת מתוך החוזה, ובמידה שאינה משתמעת ממנו - מתוך הנסיבות.

פס"ד סוכנות מכוניות לים התיכון נ' קראוס – הסוכנות רכשה זכויות חכירה מקרן תל חי. קרן תל חי הכפיפה את החוזה להסכמת רשות הפיתוח, הסכמה שלא הושגה, השאלה היתה האם הצורך להשיג את הסכמת הרשות גורמת לכך שהחוזה יהיה בסטאטוס של חוזה על תנאי או גמירות דעת? (קראוס היה מתווך). בפס"ד זה התנאי לא התקיים, סוכנות המכוניות פנתה למתווך שיזם את החוזה וקיבל את עמלת התיווך בבקשה להחזיר את העמלה. הבעיה היתה שבתיק אחר באותו נושא הסוכנות אמרה שהחוזה מתקיים. השופטת בן פורת אומרת שלא יתכן שבתיק אחד הם אומרים שהחוזה בטל ומבקשים החזר של עמלת התיווך ואילו בתיק אחר הם טוענים שהחוזה ממשיך. החשוב בפס"ד זה הוא כיצד בוחנים את השאלה אם החוזה הוא על תנאי או התחייבות רגילה. דעת הרוב היתה עם בן פורת  שמציבה שני קריטריונים לבחינה:
1. שהחוזה כפוף להסכמת רשות הפיתוח – היא אומרת שכאשר יש את המילה כפוף זה מוביל לחוזה על תנאי
2. התנאי בחוזה על תנאי צריך להיות מרכזי, מחכים להתקיימותו או לא. האינדיקציה שיכולה להיות היא אם אנחנו תולים עניינים אחרים בחוזה והם תלויים בהתקיימותו, אם כן זה חוזה על תנאי דוגמה: אם אני עורך חוזה לרכישת דירה שהאספקה תהיה תוך שנתיים מכריתת החוזה זה שונה מחוזה שכתוב בו שהאספקה תהיה תוך שנתיים מקבלת רשיון הבנייה. כאן הרשיון הוא מרכזי בחוזה (השופט אשר הצטרף לדעתה של השופטת בן פורט). דעת המיעוט של השופט לנדוי היתה שזו התחייבות רגילה והוא אומר שסוכנות מכוניות הלכה לברר ברשות לפיתוח ונאמר להם שאפשר לקבל את האישור בקלות. לכן, אם הצדדים בדקו ונושא אי הוודאות אינו קיים במקרה זה הרי שזה לא חוזה על תנאי.
פס"ד מפעלי ברוך שמיר נ' הוק  - הפס"ד עוסק בעסקת קומבינציה, השופט בייסקי אומר שהצדדים בררו מראש לכן זו התחייבות רגילה. השופט ברק אומר שקבלת הדירה תהיה 18 חודשים מקבלת היתר הבניה והוא קובע שזה חוזה על תנאי.

פס"ד נתיבי איילון נ' בשורה – לעירית תל אביב היה מגרש שהיא התחייבה להעביר לאיילון, איילון היתה אמורה להעבירו לבשורה. העברת הקרקע היתה מותנית באישור שר הפנים שלא אישר. השאלה שעלתה היא האם האישור הוא תנאי מתלה או שזה חלק מההתחייבויות של איילון. ביהמ"ש בחן את המקרה ואמר שנושא אישורו של שר הפנים לא הוזכר בחוזה, דבר נוסף הקונה - בשורה לא ידעה שלא ניתן אישור השר. ביהמ"ש אומר שאם אתה רוצה שיהיה חוזה על תנאי אזי תקבע את זה בחוזה משום היותו משהו מרכזי החוזה.

פס"ד אמפא נ' רום כרמל – אמפא רצתה לקנות 30 מכוניות מדגם שלא יוצר, משרד התחבורה היה אמור לאשר את הייצור. אמפא המתינה ומשהאישור התעכב היא רכשה מכוניות מדגם אחר ובקשה את ההפרש הכספי. השאלה היתה האם השגת רישיון משרד התחבורה זה חוזה על תנאי או שזה חלק מההתחייבויות של רום כרמל, משום שהיא התחייבה לייצר מכוניות ואם היא הפרה אזי יש לחייב אותה בפיצוי. ביהמ"ש אומר שלא היה בחוזה זכר לרישיון משרד התחבורה, העסקה לא היתה קשורה בקבלת האישור ואם יצרן רוצה שנושא מסויים בחוזה יהיה תנאי מתלה אין פשוט מזה שהתנאי יהיה רשום בחוזה.







שיעור שביעי 7 מאי 2009
27. חוזה על תנאי
(א) חוזה יכול שיהיה תלוי בהתקיים תנאי (להלן - תנאי מתלה) או שיחדל בהתקיים תנאי (להלן - תנאי מפסיק).

(ב) חוזה שהיה טעון הסכמת אדם שלישי או רשיון על פי חיקוק, חזקה שקבלת ההסכמה או הרשיון הוא תנאי מתלה.
סעיף 27 ב' עוסק בחזקה, הינו אם הצדדים לא הסכימו אחרת יחול מה שכתוב בחזקה. הצדדים יכולים לסתור את  החזקה כשעומדות להם ארבעה אפשרויות שונות.
1. אם אחד הצדדים לוקח על עצמו התחייבות להשיג רישיון, זה אינו תנאי מתלה, במקרה שהוא לא השיג את הרישיון , תהיה זו הפרה.
2. הצדדים מסכימים במודע לבצע את החוזה ללא רישיון, בהסכמה זו החוזה הוא אינו חוקי / חוזה פסול.
3. הצדדים כתבו שהשגת הרישיון זה תנאי מתלה, לכן לא צריך את החזקה.
4. הצדדים לא התייחסו, לא עלה בחוזה נושא הרישיון ויש חוסר בהירות, במקרה כזה החזקה נכנסת לפעולה, זה המקרה בו תנאי המתלה נכנס לפעולה.
בפס"ד אגרקסקו: היה צורך להשיג את אישור הממשלה לצורך המסוף החקלאי, ביהמ"ש אומר שהצדדים לא התייחסו , למשמעות השגת האישור, לכן ע"פ סעיף 27 חזקה שקיום החוזה מותנה בהשגת הרשיון. לכן חזקה שהחוזה הוא תנאי מתלה. לעיתים לחזקה הזו יש תפקיד נוסף, מעין תפקיד חבוי, קורה שיש חשד שהצדדים רצו לקיים את החוזה כחוזה ללא רישיון (חוזה לא חוקי), והחזקה אומרת, שההנחה היא שהצדדים לא התכוונו לכרות חוזה.
פס"ד קיבוץ ניר נ' סריטי : סריטי רצה לכרות עפר, בהסכם עם הקיבוץ לא עלה נושא הרישיון, ובהסכם השני כנראה שהקיבוץ היה אמור להשיג את הרישיון, בין הצדדים נוצר סכסוך והקיבוץ טען שהוא כורת ללא רישיון, ביהמ"ש אמר שחזקה שהם התכוונו לכך שהחוזה יכלול השגת רישיון.

בפס"ד עיריית נהריה נ' ימין :העירייה היתה נוהגת לכרות חוזים עם קבלנים רשומים, ימין קיבל חוזה ביהמ"ש דן בנושא ואומר שהרישום הוא תנאי מתלה והצדדים לא התכוונו לבצע את החוזה. (גם סעיף 25 ב' אומר שהפרשנות היא לכוון הפרשנות החוקית, משמע דוחפים את הצדדים לכיוון החוקיות.

25. פירוש של חוזה (תיקון: תשמ"א)
(א) חוזה יפורש לפי אומד דעתם של הצדדים, כפי שהיא משתמעת מתוך החוזה, ובמידה שאינה משתמעת ממנו - מתוך הנסיבות.

(ב) חוזה הניתן לפירושים שונים, פירוש המקיים אותו עדיף על פירוש שלפיו הוא בטל.
ההבחנה בין תנאי מתלה לתנאי מפסיק
כיצד נעשית האבחנה בין תנאי מתלה לתנאי מפסיק? גם בחוזה על תנאי יש צורך להגיע למסקנה האם התנאי הוא מתלה או מפסיק. בחוזה על תנאי מתלה יש תקופת ביניים, החוזה קיים אך הוא אינו אופרטיבי, הצדדים מחכים למימוש או לאי מימוש התנאי. לעומת זאת החוזה מפסיק החוזה אופרטיבי מיד עם הכריתה.

דילמות בין תנאי מתלה לתנאי מפסיק

בפס"ד מפעלי שמיר נ' הוק: השופט בך אמר שהוא מוכן לבדוק אם החוזה הוא התחייבות רגילה או תנאי מתלה. השופט בייסקי טען שזו התחייבות רגילה. השופט ברק אמר שאם הצדדים יקבלו סירוב לקבלת הרישיון זה תנאי מפסיק. מדוע אם כן הוא הגיע למסקנה הזו? הוא שואל מה הצדדים רצו להשיג?

1. חוזה מחייב 
2. אם הם יקבלו סירוב כל אחד ילך לדרכו והמודל הטוב ביותר למקרה כזה הוא תנאי מפסיק
לדעת המרצה הניתוח שגוי משום שיש תקופת ביניים. לפי השופט ברק אם יגיע סירוב זה מפסיק והשאלה היא מה יקרה אם לא תגיע תשובה, במקרה כזה אם התנאי לא מגיע החוזה ממשיך. לכן במקרה כזה עדיף לנתח ע"פ תנאי מתלה.

פס"ד ברקוביץ נ' קלימר : זוג גר בדירה קטנה, לאמא של האשה יש דירה, מציעים לה למכור את שתי הדירות ולרכוש דירה גדולה והאמא תקבל זכות לגור כל החיים. הם קנו דירה ולאחר זמן האשה נפטרה והבעל נשאר לחיות עם החותנת. הוא עשה לה צרות ע"מ שתעזוב והיא בקשה את כספה חזרה. השופט ברק ניתח את המקרה והציג שלוש אפשרויות:

1. הוא קרא לזה חליפין בתמורה, כל אחד נתן משהו וקיבל תמורה. אם הוא לא קיבל תמורה יש כאן הפרה שכוללת ביטול, הפרה וסעדים  
2. בחוק המתנה יש מתנה וחיוב בצידה – במקרה כזה לא ניתן לבטל את המתנה אך ניתן לדרוש פיצוי בגין החיוב, במקרה של הדירה האם אינה יכולה לבטל את המתנה אך היא יכולה את החיוב – הזכות לחיות בדירה.
3. מתנה על תנאי מפסיק – התנאי המפסיק הוא אם יגרשו אותה מהדירה החוזה יהיה בטל. הבעיה היא מתי יהיה סוף תקופת הביניים. שהרי בחוזה על תנאי חייב שתהיה תקופת ביניים. לכן במקרה של הדירה תקופת הביניים – כל ימי חייה של האשה. בעיה שנובעת מכך היא שלא יתכן שתקופת הביניים תימשך לכל אורך החוזה. ואז הוא טוען שיש לבצע השבה, השאלה היא כיצד עושים השבה? הוא מציע שלוש אפשרויות.
1. סעיף 4 לחוק המתנה  - אמנם הסעיף לא מדבר על השבה משום שזה מובנה בסעיף וברור שצריך לעשות זאת.
4. תנאים וחיובים
מתנה יכול שתהיה על תנאי ויכול שתחייב את המקבל לעשות מעשה בדבר-המתנה או להימנע מלעשותו; נותן המתנה רשאי לדרוש מהמקבל את מילוי החיוב, ורשאי לדרוש זאת מי שהחיוב הוא לזכותו, ואם היה בדבר ענין לציבור - היועץ המשפטי לממשלה או בא-כוחו. 

  

2. דיני עשיית עושר – אם החתן יחזיק בכסף הרי שהוא עושר ולא במשפט.
3. היקש – מקישים מסעיפי ההשבה סעיף 21 לחוק החוזים,  סעיף 9 לחוק החוזים תרופות
21. השבה לאחר ביטול
משבוטל החוזה, חייב כל צד להשיב לצד השני מה שקיבל על פי החוזה, ואם ההשבה היתה בלתי אפשרית או בלתי סבירה - לשלם לו את שוויו של מה שקיבל.
9. השבה לאחר ביטול
(א) משבוטל החוזה, חייב המפר להשיב לנפגע מה שקיבל על פי החוזה, או לשלם לו את שוויו של מה שקיבל אם ההשבה היתה בלתי-אפשרית או בלתי-סבירה או שהנפגע בחר בכך; והנפגע חייב להשיב למפר מה שקיבל על פי החוזה, או לשלם לו את שוויו של מה שקיבל אם ההשבה היתה בלתי-אפשרית או בלתי-סבירה או שהנפגע בחר בכך.

(ב) בוטל החוזה בחלקו, יחולו הוראות סעיף-קטן (א) על מה שהצדדים קיבלו על פי אותו חלק.
לדעת המרצה השופט ברק נכנס לבעיה שלא קיימת, שהרי בסעיפים 27-29 שעוסקים בחוזים על תנאי לא מוזכרת השבה, בסעיף 31 עוסק בחוזה פסול והוא מחיל את סעיף 21 לחוק החוזים שהוא סעיף ההשבה בגין פגם בכריתה והוא מכיל אותו על כל פרק ג' לחוק החוזים, הסעיפים 27-29 נמצאים בפרק ג'
השאלה היא האם זה נכון גם לחוזה מתנה על תנאי? והתשובה היא כן. משום שכשעוסקים בחוזי מכר חלים עליהם דיני המכר ודיני החוזים. על דיני המתנה חלים גם דיני החוזים. לכן, במקרה שלנו עושים את ההשבה מכוח סעיף 21 לחוק החוזים.

תקופת הביניים:

השאלה היא כמה זמן נמשכת תקופת הביניים? סעיף 29 אומר שתקופת הביניים זו התקופה שהצדדים קבעו ואם הם לא קבעו הזמן יהיה הזמן הסביר שיקבע ע"י ביהמ"ש.
בפס"ד שמיר נ' הוק : היה הסכם קומבינציה שבעלי המגרש היו צריכים 2 דירות 18 חודשים אחרי היתר הבנייה. ההיתר לא התקבל כי הקפיאו את הבנייה ל – 9 שנים. השופט בייסקי אמר שזו התחייבות רגילה. השופט בך אומר שזה חוזה מתלה. השופט ברק אומר שזה חוזה מתלה על תנאי מפסיק. גם בך וברק עסקו בשאלה האם 9 שנים זה תנאי מפסיק או לא, והם אומרים: השופט בך  - השאלה כאן כמה זמן נמשכת תקופת הביניים, זה עניין דינמי, היינו, אם תבואו ביום הכריתה  ותשאל כמה זמן תימשך תקופת הביניים לא ניתן יהיה לקבוע משום שצריך לבדוק את התנהגות הצדדים ואם הם כל הזמן פעילים להשגת הרישיון, תקופת הביניים מתארכת. במקרה שלנו הם פעלו במרץ להשיג את היתר הבנייה ולכן גם משום שעברו שבע שנים, תקופת הביניים לא הסתיימה. השופט ברק מגיע למסקנה הזו בדרך אחרת. הביניים זה לא דינמי, זה סטטי. הוא אומר בכריתת חוזה כמה זמן זה הזמן הסביר. במקרה הנוכחי אם עבר הזמן הסביר והצדדים ממשיכים בפעילות ובמקום לשלוח מכתב האחד לשני ההתנהגות שלהם זה כמו הודאה האחד לשני שהם מאריכים את התקופה. לכן, בזמן מסויים אחד הצדדים איננו יכול לאמור נמאס לי, אלא הוא חייב להוציא מכתב שמגדיר שאם עד לזמן מסויים לא יושג ההיתר החוזה מסתיים.
השופט בך הלך על שתי מסלולים האחד זה חוזה עם תנאי מתלה אך התקופה לא הסתיימה, לכן גם החוזה עדיין תקף והוא לא התבטל.  השניה - אם הולכים להתחייבות רגילה (חברת הבנייה לקחה על עצמה להשיג רישיון) עברו שבע שנים והיא הפרה את החוזה. הוא אומר שגם אם לא הגיע הרישיון והיתה כאן הפרה יסודית היה צריך לשלוח ביטול מאחר ולא נשלח מכתב או ארכה ואם זאת הפרה לא יסודית היה צריך ארכה בכל מקרה לא נתנה ארכה והחוזה לא בוטל וזו התחייבות רגילה.

השופט בייסקי שהלך על התחייבות רגילה אומר שמדובר בהפרה יסודית וההפרה היתה מזמן והיה צריך לתת ארכה, הוא מגיע למסקנה שהארכה נתנה (כיצד שופט זה אומר שהארכה נתנה והאחרים לא, יש כאן עניין של פרשנות). ובגלל שנתנה ארכה והיתה הפרה, החוזה בטל.
השופט ברק אומר שזה חוזה על תנאי מפסיק ותקופת הביניים לא הסתיימה לכן החוזה לא התבטל.

מהם הסעדים שניתן להפעיל

אם זה תנאי מפסיק החוזה אופרטיבי בתקופת הביניים ואם צד אחד מפר, מגיעים לו כל הסעדים. ואם התנאי הוא מתלה, החוזה אינו אופרטיבי. לעיתים כן כדוגמה ניתן לראות בחוזה בו יש תנאי מתלה ובאותה תקופה המוכר מנסה למכור לצד שלישי. סעיף 27(ג) קובע שניתן לבקש סעדים לשם מניעת הפרת חוזה, היינו למנוע מהמוכר למכור לצד ג'.

27. חוזה על תנאי
(א) חוזה יכול שיהיה תלוי בהתקיים תנאי (להלן - תנאי מתלה) או שיחדל בהתקיים תנאי (להלן - תנאי מפסיק).

(ב) חוזה שהיה טעון הסכמת אדם שלישי או רשיון על פי חיקוק, חזקה שקבלת ההסכמה או הרשיון הוא תנאי מתלה.

(ג) חוזה שהיה מותנה בתנאי מתלה, זכאי כל צד לסעדים לשם מניעת הפרתו, אף לפני שנתקיים התנאי.
סיכול התנאי - סעיף 28
28. סיכול תנאי
(א) היה חוזה מותנה בתנאי מתלה וצד אחד מנע את קיום התנאי, אין הוא זכאי להסתמך על אי-קיומו.

(ב) היה חוזה מותנה בתנאי מפסיק וצד אחד גרם לקיום התנאי, אין הוא זכאי להסתמך על קיומו.

(ג) הוראות סעיף זה לא יחולו אם היה התנאי דבר שהצד היה, לפי החוזה, בן חורין לעשותו או לא לעשותו, ולא יחולו אם מנע הצד את קיום התנאי או גרם לקיומו שלא בזדון ושלא ברשלנות.
סעיף 28(א) מתייחס לתנאי מתלה דוגמה : נעשה חוזה ויש צורך להשיג רישיון והמחירים עלו, הקבלן מכיר את ראש העיר ופונה אליו ואומר לו שיסרב לתת היתר בנייה. המזמין מגלה את שהקבלן עשה ואומר לו שלא קיבלנו את תנאי המתלה משום שאתה סיכלת אותו. התוצאה של סיכול שהצד שסיכל לא זכאי להסתמך על אי קיומו.

סעיף 28(ב) עוסק בתנאי מפסיק, אחד הצדדים לא רוצה את החוזה והוא דואג שהתנאי יתקיים והחוזה מתבטל. מה המשמעות האופרטיבית של המצב הזה? פרופסור טדסקי אמר שאם דאגת שהרישיון לא הושג, ביהמ"ש צריך להסתכל על החוזה כאילו הושג, הבעיה היא שאין רישיון וביהמ"ש אינו יכול להורות על מתן רישיון.

פרופסור שלו אומרת שזה השתק סטטוטורי, משמע, תשתוק לפי החוק, היינו, אם אתה קבלן שדאג שהרישיון לא יתקבל ואם ביהמ"ש מגלה זאת הוא יקבע שהוא מנוע מלומר שזה חוזה על תנאי מתלה. ביהמ"ש לא כבול והוא אומר שצריך להשיג את הרישיון ונשיג אותו ולכן החוזה תקף.
סעיף 28(ג) עוסק בחריג לסיכול – אם מתקיים מה שכתוב בסעיף 28(ג) אין סיכול, הסעיף מתייחס לשני מקרים:

1. אם מדובר במעשה שאחד הצדדים היה בן חורין לעשותו (החלטתי להעביר את המשרדים לירושלים וקבעתי תנאי שתוך חצי שנה אני אחליט, ואם החלטתי לא להעביר, אזי, אין כאן סיכול משום שזו הפריבילגיה של צד לחוזה, משמע, לפי הסעיף אם צד לחוזה הוא בן חורין לסכל את התנאי הוא היה רשאי, לכן מתקיים חריג והסיכול לא מתקיים.
2. הסיכול נגרם שלא בזדון ולא ברשלנות, שני הצדדים מנסים להשיג את הרישיון ואחד הצדדים אמר משהו שלא מצא חן בעיני הועדה ונאמר לו שבגלל מה שהוא אמר הרישיון לא יתקבל. למעשה הוא אמר את שהוא אמר לא בזדון ולא ברשלנות.
פס"ד לוביאנקר נ' שר האוצר – לוביאנקר רצו להפקיע קרקע והגיעו להסכם על קרקע חלופית מותנה באישור ועדת הפטור שהינו גוף חיצוני, בועדה היה נוכח נציג המנהל שאמר בדיון את כל הסיבות לא לאשר את החוזה, לוביאנקר אמר שזה חוזה על תנאי מתלה ואיש המנהל סיכל אותו. איש המנהל אמר סיכלתי, אמרתי את דעתי לפי סעיף 28(ג), לכן אי אפשר לאמור שנהגתי שלא בזדון ולא ברשלנות.
השופט קדמי אומר  - כאשר אתה צד להסכם אתה מחוייב לרצות לקיים אותו והוא אמור לאמור את דעתו כאיש מנהל, אני מחוייב לקבל את דעתו המקצועית כשאמר מדוע אין לקיים את החוזה, לכן יש כאן סיכול ואם יש סיכול הרי שלא מדברים על חוזה על תנאי, ביהמ"ש סיכל את התנאי והוריד את התיק לערכאה נמוכה יותר ע"מ שיקבעו פיצוי ללוביאנקר.
חוזה פסול

על חוזה פסול חל סעיף 30


30. חוזה פסול
חוזה שכריתתו, תכנו או מטרתו הם בלתי חוקיים, בלתי מוסריים או סותרים את תקנת הציבור - בטל.
לפני חוק החוזים השופטים לא היו מעוניינים לטפל בחוזה פסול וע"י כך הם הנציחו את המצב הקיים משום שבכל חוזה לא חוקי יש צד יותר עבריין וצד פחות עבריין, וכאן הצד החזק יוצא עם יותר משאבים ואם ביהמ"ש לא יטפל הוא יסייע לצד החזק כולל בביצוע עבירות.

בסעיפים 30-31 יש שתי מגמות האחת הרתעה, השניה צדק. מגמת ההרתעה אומרת שחוזה לא חוקי בטל, זו הסנקציה החמורה ביותר בחוזים, מגמת הצדק באה לידי ביטוי בבטלות והשבה, ע"י כך הצדדים חוזרים למצב הראשון.
בסעיף 31 יש עוד שלוש סמכויות מיוחדות לביהמ"ש:

1. ביהמ"ש רשאי לעשות הטלות חלקית

2. יש לביהמ"ש אפשרות לפתור צד אחד מחובת השבה כשיקול של צדק
3. משיקולי הצדק רשאי גם ביהמ"ש להורות על קיום החוזה כאשר צד אחד קיים את חיובו, למרות שהחוזה אינו חוקי.


30. חוזה פסול
חוזה שכריתתו, תכנו או מטרתו הם בלתי חוקיים, בלתי מוסריים או סותרים את תקנת הציבור - בטל.
31. תחולת הוראות
הוראות סעיפים 19 ו - 21 יחולו, בשינויים המחוייבים, גם על בטלותו של חוזה לפי פרק זה, אולם בבטלות לפי סעיף 30 רשאי בית המשפט, אם ראה שמן הצדק לעשות כן ובתנאים שימצא לנכון, לפטור צד מהחובה לפי סעיף 21, כולה או מקצתה, ובמידה שצד אחד ביצע את חיובו לפי החוזה - לחייב את הצד השני בקיום החיוב שכנגד, כולו או מקצתו.
השאלה היא מתי מתקיים חוזה פסול, חוזה פסול זה חוזה גג לשלוש חוזים
1. חוזה לא חוקי
2. חוזה לא מוסרי
3. חוזה שנוגד את תקנת הציבור.
למעשה תחת הכותרת של חוזה פסול יש יותר אפשרויות. חוזה שכריתתו, תוכנו והוא נוגד את תקנת הציבור הוא למעשה חוזה פסול. דוגמה: חוזה שכריתתו לא חוקית, החוק מחייב שבחוזים מסויימים חייבים לקיים מכרז, אם נעשה חוזה ללא מכרז, במקרה כזה הכריתה ל תהיה חוקית. דוגמה: פס"ד עיריית נהריה נ' ימין – חוזה שנערך עם קבלן לא רשום, הכריתה איננה חוקית. פס"ד בדרן נ' מועצה מקומית זמר – לר' המועצה היו חברים ואחד מהם מורה לנהיגה, ראש המועצה התיר לו להקים בית ספר לנהיגה, ראש המועצה התחלף וגם לו היה מורה נהיגה, מסתבר שהיה צריך אישור שר הפנים, ראש המועצה החדש טען שהחוזה שנכרת היה שלא כדין.
דוגמה לגבי תוכן החוזה – אם יש לי היתר בניה לקומה אחת ואני עושה חוזה לשתי קומות, במקרה כזה התוכן איננו חוקי.

דוגמה למטרה לא חוקית – בעל דירה שעשה שני חוזים חוזה לכל חדר משום שהסוכנות נתנה מענקים על דירות קטנות וכאן המטרה לא חוקית. פס"ד ביטון נ' מזרחי – בחוזה נרשם סכום נמוך במטרה להונות את רשויות המס, נקבע בדעת רוב שחוזה כזה איננו חוקי.
פרופסור שלו אומרת שהחוזה ישאר לא חוקי אך ניתן בקלות יתר ללכת על הסמכות של סעיף 31 לפיו אם צד אחד קיים את חובו מחייבים את הצד השני לקיים את חובו, טדסקי אומר שגם אם הרשות עלתה על הצדדים לחוזה זה לא משנה החוזה הוא לא חוקי. 

הרצאה תאריך 14 מאי 2009
חוזה פסול המשך

סעיף 30 עוסק בחוזה פסול, חוזה פסול הוא חוזה בלתי חוקי, מוסרי או נוגד את תקנת  הציבור, מקרים אלה רלוונטיים גם לכריתה, תוכן ומטרת החוזה. במקרה כזה יש למעשה ארבעה אפשרויות וצריכה להתקיים רק אחת מהן:

1. כריתה לא חוקית – כריתה שלא דרך מכרז, קבלן לא חוקי וכד'

2. תוכן לא חוקי – קבלן בונה 2 קומות כאשר ההיתר שלו לקומה אחת.
3. מטרה לא חוקית – עריכת חוזה שכולל מחיר לא אמיתי מתוך מטרה להונות את שלטונות המס פס"ד ע"א 630/78, ביטון נ' מזרחי, פ"ד ל"ג (2) 576 ופס"ד ע"א 359/79, אלחנני נ' רפאל, פ"ד ל"ה (1) 701
התעוררה השאלה, כאשר הביצוע לא חוקי היינו חוזה כשר יצא לדרך מבחינת כריתה תוכן ומטרה. אלא שמרגע הכריתה עד הביצוע השתנה החוק וכרגע הביצוע לא חוקי. מה אם כן הדין ? החוק אינו מתייחס לזה בסעיף 30. התשובה אינה ברורה. הנושא עלה בפסיקה אך ללא הכרעה. פרופסור פרידמן טוען שאם מדובר באי חוקיות חמורה צריך להחיל גם על נושא זה את  דרכי החוזה הפסול, סע' 30. פרופסור שלו מדברת על 2 אפשרויות להחיל את דיני החוזה הבלתי חוקי:

1. אם הצדדים נפגשים ומחליטים להמשיך החוזה, אזי ההסכמה שלהם היא על חוזה שתוכנו אינו חוקי ולכן יש להחיל את סעיף 30 ולקבוע כי החוזה פסול.

2. סעיף 30 בדרך כלל חל על רגע כריתת החוזה אך אולי בהקשר זה שלדיני החוזה הפסול, סעיף זה מלווה את החוזה גם אם יצא כשר וכרגע הוא בלתי חוקי אז נקבע כי הוא פסול.
פרופסור טדסקי מדבר על עקרון "אי רטרואקטיביות במשפט" חוזה שיצא כשר לא הופך בהכרח להיות בלתי חוקי.

בדיני סיכול עוסקים במצב בו חוזה יצא לדרך, קרה משהו בלתי צפוי (מלחמה, משבר עולמי בריאותי, כלכלי וכד') וכרגע ביצוע החוזה והפך להיות שונה באופן יסודי מהמוסכם או בלתי אפשרי לביצוע וחלים עליו דיני סיכול. פרופסור שלו אומרת שבמקרה כזבה חוזה מסוכל. במשפט הישראלי  – אם נותן השירות מחליט להתעלם מחוסר רצון המזמין שעלה מיד לאחר כריתת החוזה על אפו וחמתו – ניתן לומר שזוהי עמידה דווקנית בחוסר ת.ל. על קיום החוזה והסעד הוא לשלול את האכיפה או פיצויי קיום אם הוא דורש – לשלול זאת. לדעת המרצה החוזה מלכתחילה היה חוקי השתנה משהו יסודי וכרגע הדינים שצריכים לחול הם דיני הסיכול. 
חוזה לא מוסרי 

מוסר זה משהו בעייתי להגדרה משתנה בין תקופות שונות ביו חברות ובין שופטים הכנסת המוסר למשפט הפרטי הוא בעייתי. בקודקס מורידים את הרובריקה של "לא מוסרי", שם אין בו טעם בקודקס זה נכלל תחת תקנת הציבור, סע' 174. המקרים היחידים שהשתמשו בחוזה לא מוסרי הם מקרים בהם גבר נשוי הציע נישואין לאחרת בעודו נשוי. השופטים בפסיקתם הבחינו בין הבטחת נישואין שניתנת כשהנישואין הקיימים יש בהם ערך, אז הבטחת הנישואין החדשה מאיימת על הערך שנשאר (נובע מטעמי קדושת הנישואין ששלטה בעבר) ואז טענו כי הבטחת הנישואין היא חוזה לא מוסרי. לפני מספר שנים התקבל בישראל פס"ד פלוני נ' פלונית – גבר נשוי שניהל מערכת יחסים אינטימית עם מישהי בעבודה שלו, הבטיח להתגרש מאשתו וזה לא קרה. אותה אישה התחתנה עם אחר ילדה לו ילד והמשיכה עם הרומן מהעבר. היא התגרשה ויתרה על המזונות והרתה לו בפעם החמישית אחרי ארבעה הפלות. הוא דרש ממנה שתפיל ועזב אותה.היא תבעה על הבטחת הפרת נישואין בסכום של 35,00 ₪. השופט ברק משנה את כל הגישה בפס"ד זה, החקיקה והפסיקה השתנתה בכך שמכירים בידועים בציבור. הנישואים המקוריים בעייתיים והם המקור לבעיה ולא ההבטחה. בכך הוא קובע שהבטחה של גבר נשוי לאישה היא לא חוזה לא מוסרי. הגבר רוצה להשתחרר מהבטחת הנישואין לאשה האחרת גודע את אפשרות הנפגעת לפיצויים (תובעים פיצויים רק על חוזה קיים ולא חוזה פסול שלא קיים). מאידך, אנחנו לא רוצים שגבר יינשא לאישה האחרת מהחשש לפיצויים אבל בכך אומר שלא מדובר בפיצויים אסטרונומיים, לא מדובר בפיצויי קיום שיגרמו לאישה להינשא שלא מרצונו רק מהחשש לשלם. הפתרון הוא פיצוי על עוגמת הנפש. לסיכום: המקרים היחידים ליישום חוזים לא מוסריים הם במקרה של הבטחת גבר נשוי לאשה אחרת וכיום לאחר פס"ד זה, זה כבר לא רלוונטי, ברק קבע שזה חוזה תקף

חוזה שנוגד את תקנת הציבור

תקנת הציבור – ערכים. גם תקנת הציבור משתנה מעת לעת ומשופט לשופט. יש בעיה כאשר ערכים נכנסים למשפט הפרטי, נושא תקנת הציבור עבר מהפיכה – עד לפני 20 שנה היו מקרים מועטים שהשתמשו בסעיף זה. השופט עציוני: "סוס פרא" שאין להשתמש בו בדיון על חוזה. הרחבת השימוש במונח זה פוגעת בוודאות וליותר חוזים יש סיכוי ליפול עקב פגיעה בתקנת הציבור. מה שנוגד גם את עיקרון חופש החוזים. בעבר קבעו שחוזה נוגד את תקנת הציבור רק כאשר הוא פוגע באושיות היסוד של הסדר הציבורי.

הפתרון לפגיעה בחופש החוזים – לחברה יש לגיטימציה להתערב כאשר יש השלכות כלפיה (למשל חוזה גזעני). פס"ד ע"א 661/88, חיימוב נ' חמיד, פ"ד מ"ד (1) 75.מדובר בחלפן כספים שנרדף ע"י המשטרה, הוא זורק מעטפה עם 50,000 ₪ לתוך חנות וכשהוא חוזר בעל החנות אומר שמישהו אחר לקח את הכסף, הולכים לבורר (עבריין)שפוסק על בעל החנול לשלם 40,000 ₪ . בעל החנות תובע על חוזה שנוגד את תקנת הציבור. הוא הגיש תביעה לביהמ"ש לנשיא שמגר שאמר אני לא אתן תוקף לבתי"ד של עבריינים. החוזה סותר את תקנת הציבור.

הסיבה שתקנת הציבור צריכה להשפיע על 2 אנשים פרטיים היא שאנחנו חיים בתוך קהילה ואנחנו לא רוצים להביך קהילה בגלל חוזים שאין אפשרות לחיות איתם.
פס"ד ע"א 295/91, חברה קדישא נ' קסטנבאום, פ"ד מ"ו (2) 464. פס"ד ידוע הוא חברת קדישא קהילת ירושלים נ' קסטנבאום - בירושלים יש 11 בתי קברות ולכל בית קברות חברת קדישא, קסטנבאום ביקש לקבור את אשתו בקהילת ירושלים. לצורך כך הוא חתם על חוזה אחיד לפיו כל הכיתוביות יהיו בעברית והתאריכים ע"פ התאריכים העבריים. הוא חתם ואחרי 30 יום היה צריך להקים מצבה, הוא ביקש לכתוב על המצבה את התאריכים הלועזיים. הנושא מגיע לביהמ"ש בטענה של תנאי מקפח. ביהמ"ש המחוזי מקבל את הטיעון הזה. בערעור לביהמ"ש העליון, השופט ברק (בדעת הרוב) שואל מהו מבחן הקיפוח בחוזה אחיד? כשיש הגנה יתרה על הספק, לפיו יש 11 בתי קברות בירושלים מדוע לפנות לזה שיש בו תנאים מפורשים? שהרי יכולת ללכת לאחרים. השופט ברק אומר שהטענה לתנאי מקפח לא חייבת להיות רק במונופול. הספק אינו יכול לומר לך לאחרים. ברק אומר מהי הפרשנות למבחן הקיפוח – שאין פגיעה בכבוד האדם. אם לא מאפשרים לאדם לכתוב כפי שהוא רוצה הרי שיש כאן תנאי פגיעה בכבוד האדם לכן יש כאן תנאי מקפח. לפי מבחן ההגינות והסבירות עקרון כבוד האדם גובר על חופש החוזים ולכן התנאי המקפח – בטל. בפס"ד זה ברק ממלא את המונח "תקנת הציבור" בערכי היסוד של המשפט הציבורי ובכך יישם את מודל התחולה העקיפה הלכה למעשה.

ברק שואל איך זכויות היסוד חלות במשפט הפרטי? הוא מציע 4 מודלים, ביניהם:

- תחולה ישירה – אם פגעת בשוויון שלי אני אתבע אותך כעילה יחידה – לא חל בישראל

- תחולה עקיפה – כל אותן זכויות היסוד נכנסות דרך מושגי השסתום: תנאי מקפח בחוזים אחידים, מבחן ההגינות והסבירות, כבוד האדם, תום לב וכו'

השופט אילון אומר שמבחן הקיפוח הוא הסבירות וההגינות, אך כאן מדובר בתנאי סביר והגון, משום שאם נאפשר לקסטנבאום לרשום כפי שהוא מבקש, נפגע בכל אלה שנקברו עד כה. פס"ד זה משקף עד כמה דעות השופטים מושפעות מהערכים שלהם.

בפס"ד בג"צ 104/78, נבו נ' ביה"ד הארצי לעבודה, פ"ד מ"ד (4) 749 נבו עבדה בהסתדרות ובהסכמים היה כתוב גיל הפרישה לפנסיה הוא 65 לגברים ו- 60 לנשים. מדובר בפרישת חובה לכן זה נגד הנשים, נבו טענה שסעיף זה מפלה ונוגד את תקנת הציבור וכן הוא פוגע בזכות לשוויון ובכבוד האדם. בביה"ד האזורי הטענה נדחית וגם בארצי היא נדחית. הוגש בג"צ לעליון והשופט ברק אוצר גיל פרישה שונה זו פגיעה בשוויון ומכאן סעיף שנוגד את תקנת הציבור ומבטלים חלק מהסעיף כך שגיל הפרישה יישאר 65 לכולם.

בפס"ד בג"צ 721/94, אל על נ' דנילוביץ, פ"ד מ"ח (5) 749, אל על חילקה כרטיסי חינם לבני זוג של דיילים, חל גם על ידועים בציבור. דנילוביץ מבקש כרטיסים לבן זוגו ואל על דוחה אותו. בביה"ד האזורי התביעה מתקבלת. אל על מערערים לארצי. שם דוחים את הערעור ומקבלים את הטענה שיש אפליה. העתירה מוגשת לעליו. ביה"מ העליון דוחה את העתירה בטענה כי אפליה על רקע מיני נוגדת את חוק שוויון הזדמנויות בעבודה.  השופט ברק, בדעת הרוב, טוען שזה נוגד את תקנת הציבור.

עד שנת 1988 יחסים הומוסקסואליים היו עבירה פלילית, בשנת 1988 העבירה נמחקה מספר החוקים, בשנת 1994 הוחלט כי אפליה על רקע מיני נוגדת את תקנת הציבור. כאן רואים במפורש את השינוי והדינמיות בקביעת תקנת הציבור. בפער של 6 שנים מאיסור ועבירה של יחסים הומוסקסואליים עברו לכך שזה נוגד את תקנת הציבור.

בפס"ד   דנג"צ 4191/97, רקנט נ' בית הדין הארצי לעבודה, נד (5) 330, - דוגמא לשימוש במודל התחולה העקיפה דרך שימוש במושגי השסתום - נקבע לדיילים גיל 60 כפרישה חובה. הדיילים טענו לפגיעה בשוויון, בעליון השופט זמיר ובייניש טוענים שמדובר באפליה על רקע גיל אבל זה לא נוגד את תקנת הציבור.

השופט חשין טוען שיש בזה פגיעה בשוויון. פגיעה בשוויון חמורה מפגיעה בערך החוזים ונוגדת את תקנת הציבור – ולכן בטל הש' זמיר טוען ממול, שיש להיזהר בשימוש בתקנת הציבור, כי זהו כלי מסוכן. 

פרופסור גבריאלה שלו חושבת שבחופש העיסוק נושא תקנת הציבור יהיה הקלה נכונה, אבל בשאר התחומים- יש לשים לכך גבולות יותר ברורים שלא ייווצר מצב  בכל פעם שהמאזניים יטו לטובת תקנת הציבור.

בפס"ד ע"א 6601/96, AES System Inc. נ' סער, פ"ד נד (3) 850 –בפס"ד מדובר בהתחייבות להגבלת עיסוק הש' ברק קובע כי, אם יש התחייבות להגבלת עיסוק שלא פוגעת בסודות מסחריים, אז זו פגיעה בתקנת הציבור.

תוצאות שנובעות מהחוזה הפסול

סעיף 30 – VOID- בטלות מהווה את הסעד הכי חזק בחוזים – אין השבה

סעיף 31 – בטלות והשבה - מכיל את סעיף 21 (השבה בשל פגמים) על כל פרק ג' בו נכלל חוזה פסול, לכן מדבר על סעד של השבה, סעיף זה כולל מעבר לבטלות והשבה 2 אופציות נוספות האחד מהחוק והשני מהפסיקה. לשופט יש ארסנל של אפשרויות. בנושא חוק החוזים להגיע לתוצאה צודקת (גם בחוזים לא חוקיים וגם בחוזים שנוגדים את תקנת הציבור. קיים צד חלש יותר פחות עבריין שבדרך כלל ללא התערבות בית המשפט צד זה נפגע.

בטלות

חוזה בטל – השבה, כל צג משיב לצד השני מה שנתן, תוצאה זו לא תמיד צודקת.

בטלות חלקית – סעיף 19 הוא סעיף של ביטול חלקי בפגמים ומבטלים רק את הפגמים, אם החלק הפגום ניתן לחיתוך מהחוזה ולא מדובר בכל החוזה, נוכל להכריז על בטלות חלקית. לדוגמה: התחייבות להגבלת עיסוק בחוזה עבודה: ביהמ"ש מגיע למסקנה שחוזה זה פסול אז ניתן לבטלו בחוזה ולהשאיר את החוזה בלעדיו. בפס"ד ע"א 6601/96, AES System Inc. נ' סער, פ"ד נד (3) 850 אם מגן על סודות מסחריים הסעיף לא בטל אך ניתן לקצר את התקופה.

בפס"ד ע"א 6181/93, עו"ד סולומונוב נ' שרבני, פ"ד נ"ב (2) 289. עוד שנתן שירות משפטי + שירותי תווך (לעו"ד אסור לעסוק בתווך אך התמורה היתה אחת ולא היה תמחיר נפרד. השופט טירקל אמר שהחוזה נגוע ולא ניתן לחתוך את הנגע וכל החוזה בטל. עו"ד יקבל שכר מכוח דיני עשיית עושר. אפשרות נוספת(לדעת המרצה שגויה) סעיף 46 לחוק החוזים, אם לא נקבע שכר אז התמורה תהיה שכר ראוי. השופט טירקל אומר שישלמו לו לפי הנוהג בשוק. מדוע לדעת המרצה זה שגוי? כי בהחלת סעיף 46 זה שאין תמורה אבל החוזה תקף, וטירקל הגיע למסקנה שאין חוזה שכן הוא בטל לכן זה לא נכון. השופטת שטרסברג כהן גוזרת את עסקת התיווך מהחוזה וקובעת שיש חוזה לשירותים משפטיים ללא תמורה. כי גם היא בטלה ואז היא מפעילה את סעיף 46 (וזה בסדר מבחינת הניתוח)ופסקה כי מגיע. פס"ד נבו גם כן מדבר על בטלות חלקית. בפס"ד דנילוביץ ברק מסתמך על פס"ד ווסט נ' יונייטד סטייטס – בו דנו על אפלייה על רקע דת ומצפון – אין שוויון לכן הוסיפו את אלה שרוצים לפרוש מטעמי מצפון ובכך אומרים שנעשה זהות גם כן ונוסיף הומוסקסואליות להסדר. הוסיפו אפשרות נוספת – אפשרות להצדקה בבטלות. למעשה יש כאן הסדר לאלו שלא רוצים לשרת מטעמי דת, אך אין הסדר מגביל לסירוב מטעמי מצפון 

סמכות נוספת שקיימת בחוק בסעיף 31 – סמכות של צדק.

הפטור מהשבה כולה או חלקה – ביהמ"ש יכול משיקולי צדק לומר לצד אחד להשיב הכל ולשני רק חלק. ביהמ"ש יפעל כך כאשר:מדובר בחוזה לא חוקי, כשמדובר בעבירה חמורה. בהשבה מתחשבים בצדדים ובמקרה של עבירה חמורה לא נבוא לקראת הצדדים ונעניש אותם.

אם הסכום אותו מבקשים להשיב הוא הסכום ששולם בגין העבירה כמו מתן שוחד – תשלום הכסף הוא העבירה ומבקשים את הכסף בחזרה ביהמ"ש יפסוק לפטור מהשבה.

אם החוזה בוצע – בדרך כלל נפטור מהשבה. כדוגמה בעלת דירה שערכה חוזה עם קונה וגילו לאחר מעשה הונאה של שלטונות החוק (מס שבח), נכריז על פטור מהשבה דו צדדי משום שאין טעם לחזור אחורה. מכוח מה הבעלות עברה? מדובר בחוזה בטל משום אי חוקיותו. הפתרון הוא הסמכות השלישית שבסעיף 31
קיום חיוב/אכיפה – אם צד אחד קיים את חיובו והצד השני טוען פתאום שהחוזה אינו חוקי והוא אינו מקיים את חיובו, לביהמ"ש יש את הסמכות להורות לצד השני לקיים את החיוב. ביהמ"ש אוכף חוזה לא חוקי שלמעשה בטל ומחייה אותו. יש פה תנאי  מקדמי מי שמבקש צריך להוכיח את קיום חיובו (לא רק חלק אלא את כל החלק שלו. לא ניתן להגמיש תנאי זה, אם מדובר במספר משלוחים שבצעת, נראה זאת כאילו חלק חוייב. אפשרות נוספת תשלום לפי מועדים, שילמתי במועדים הרלוונטיים וההפרש להמשך קיום החיוב לא שולם משום שעדיין לא הגיע הזמן בחוזה. אפשר לראות בו כאדם ששילם את חיובו לצורך סעיף 31(צריך לשלם כמובן את ההפרש) ביהמ"ש יורה על קיום החיוב לאחר קיום התנאי המקדמי לפי שיקולי צדק..

שיקול הצדק של ביהמ"ש 
1. חוזה עם אי חוקיות חמורה – לא נוכל לאכוף אותו ואם מדובר באי חוקיות קלה ביהמ"ש יאפשר זאת.

2. נפעיל סמכות –אם אפשר להסדיר את אי החוקיות למשל:בקשת היתר בניה
3. מי שאינו מוכן לקיים את הצד שלו הוא העבריין החמור יותר וכעניין מחנך נורה על קיום החיוב גם מהצד השני
4. לא נפעיל סמכות בפגיעה בצד שליש.
פרופסור שלו אומרת שיש להקל על שימוש בחריגי סעיף 31 כי המטרה הלא חוקית לא יכולה יותר להיות מושגת.(טדסקי נגד זה כי הוא מתנגד לרטרואקטיביות).

דוגמאות מהפסיקה
ע"א 395/87, שלוש נ' בל"ל, פ"ד מ"ו (5) 529, מדגים קריטריון של עבירה לא חמורה, שלוש היה ערב להלוואה שלקח תושב חוץ, תושב החוץ ברח, שלוש גילה שההלוואה היתה אלמנט לא חוקי ואז הוא טען שהחיוב הוא לא חוקי –בטל ואז גם ההלוואה בטלה. ביהמ"ש אומר שהחוזה אינו חוקי אך אי חוקיות לא חמורה – עבירה על פיקוח מטבע חוץ, הבנק קיים את חיובו ונתן את ההלואה ומשיקולי צדק ביהמ"ש מורה לאכוף את החוזה על תושב החוץ ועל שלוש לשלם.

פס"ד ע"א 698/89, שילה נ' בארי, פ"ד מ"ז (4) 796, בא להדגים קריטריון על פיו אוכפים חוזה בלתי חוקי. עסקת קומבינציה בין שילה, בעל מגרש, לקבלן, בארי, שבנה 6 דירות.  שילה התחייב להעביר 2/3 מהשטח לקבלן , למרות שע"פ רשות הבנייה שניתנה לשילה, אסור היה לו להעביר זכויות בנכס לאחר. הקבלן הצליח לקבל אישור לתכנית הבניה, אך ניסה לבנות משהו נוסף בניגוד להסכם קודם עם שילה, על פיו לא יבנה מבלי קבלת את הסכמתו של שילה לכך. שילה מוציא צו הפסקת עבודה שיפוטי.

שאלה משפטית: האם מדובר בחוזה בלתי חוקי? האם ניתן לאוכפו?

ביהמ"ש: זוהי אי-חוקיות הניתנת להסדר דרך קבלת היתר בנייה. הזוג שילה שילמו את חלקם, על כן על הקבלן לקיים את חיובו.
 פס"ד ע"א 359/79, אלחנני נ' רפאל, פ"ד ל"ה (1) 701 – הקריטריון: לא לפגוע בצדדים שלישיים.

לרפאל היתה הזכות לקבל מענק מהסוכנות על דירת חדר. הוא קנה דירת שני חדרים ובקש מהקבלן לפצל את החוזה לשתי דירות בנות חדר. משמע חוזה לא חוקי. הוא נפטר ויורשיו לא המשיכו לשלם את התשלומים על הדירה, הקבלן חשב שהחוזה מבוטל לכן הוא מכר את הדירה לאלחנני. היורשים טענו כי הם רכשו את הדירה קודם. ביהמ"ש פסק שהחוזה לא חוקי, אם תרצו להשתמש בחיוב אכיפה נבדוק האם עמדתם בחיובים שלכם (קיום חיוב זהו תנאי מקדים) וזה לא קרה. 

ביהמ"ש: גם אם היו רפאל משלמים, משיקולי צדק הוא לא היה אוכף את החוזה, שכן תהיה פגיעה בצד שלישי ופסק השבה על מה ששולם.

מן הפסיקה: 

הדבקה
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עובדות: אישה מגישה תביעת פיצויים בגין הפרת הבטחת נישואים נגד גבר הנשוי לאחרת. 

השאלה המשפטית: האם הסכם לנישואין תופס מבחינה משפטית? מהו תוקפה המשפטי של הבטחה לנישואין שניתנה לאישה ע"י גבר נשוי?

ביה"מ: ברק- החוזה תקין, אך לא מוסרי. גם אם ביה"מ היה מגיע למסקנה שזה לא מוסרי/נוגד את תקנת הציבור, כלומר חוזה פסול, שדינו בטלות והשבה, הייתי יכול להפעיל פה חריג של קיום חיוב ואכיפה. האשה קיימה את חלקה והתגרשה מבעלה הקודם והוא לא קיים את חיובו. כיוון ביה"מ  לא יכול להורות על אכיפה של נישואין. בדיני חוזים, כאשר לא ניתן לאכוף את החוזה - יש לפצות. במקרה של הפרת הבטחת נישואין לא נותנים פיצוי קיום אלא פיצוי חלקי, בכך יצרו את האפשרות לתת פיצויים בחוזה לא חוקי. במקרה הזה לא נפסקו פיצויי קיום, כי מדובר בהפרת הבטת נישואי,ן ע"מ לא שלייצור תמריץ להינשא מתוך  פחד, אבל במקרה אחר של חוזה רגיל הוא יכול היה לפסוק פיצויי קיום. בכך ברק יצר סמכות חדשה - פיצויים בחוזה לא חוקי

לסיכום: 

3 סמכות מן החוק: 

בטלות חלקית

פטור מהשבה

קיום החיוב-אכיפה

סמכות מן הפסיקה: 

הדבקה ( פס"ד דנילוביץ')

פיצויים – במקרים שנובעים מן הסמכות השלישית בחוק: אכיפה לא אפשרית, אז פוסקים פיצויים (פס"ד פלונית נ. פלוני)-לא בכל מקרה של חוזה לא חוקי.

סעדים ותרופות לחוזים

דבר ראשון יש לבדוק שאכן היתה הפרה של חוזה, במקרים של טעות, הטעייה, כפייה ועושק לא מגיעים לחוק החוזים אלא סעדים מכוח פרק ב'

הפרה לפי סעיף 1 – מעשה או מחדל בניגוד לחוזה מדובר באחריות חוזית מוחלטת. לא שואלים למה ובאיזה נסיבות הפרת חוזה (אם יש .............., לאחריות מוחלטת דיני הסיכול (שייך לחומר המתוקשב ללימוד עצמי),נושא של אשם תורם בחזים אבל מעבר לכך אחריות מוחלטת.

סעיף 2. את הסעדים זכאי לבחור הנפגע, הנפגע זכאי לבחור שלושה סוגי סעד:

1. אכיפה – אכיפת החוזה

2. ביטול והשבה – ביטול מתרחש אוטומטית, מתרחש סעד ההשבה
3. פיצויים – יכול לבוא יחד עם אכיפה, יכול ללכת עם ביטול והשבה.
אסור שסעדים יהיו חופפים, כי אז מעשירים את הנפגע (גם פיצוי קיום וגם אכיפה)

ניתן לתת אכיפה ופיצויים, אם כבר נגרם לי נזק אזי אכיפה לא תרפא את הכל ואני אבקש פיצוי על הנזק שכבר נגרם. ניתן לתת ביטול והשבה ופיצויים אני זכאי לקבל מה שיכולתי להרוויח מהחוזה.

פיצויי קיום – פיצוי צפייה  - פיצוי חיובי -פיצוי שיכולתי לקבל מהרווחים, מביא למצב שהחוזה חי

פיצויים – סעד עצמאי, צד שני מוכן לקיים חוזה אז אין טעם באכיפה, אך אם היה איחור בתשלום , אני יכול לתבוע פיצוי על הנזק שנגרם לי מזמן ההמתנה.

פיצוי הסתמכות – פיצוי שלילי – הוצאות שהוצאו

הסעד הראשון במעלה בדיני חוזים הוא סעד האכיפה , חוזים יש לקיים, נאמר בפס"ד אדרס שדן בנושא הפרה יעילה של חוזה, לביהמ"ש אין שיקול דעת לא לתת לך אכיפה למעט חריגים.

סעיף 3 הוא סעיף האכיפה – תובע מבקש אכיפה, על המפר להוכיח קיום חריגים.

סעיף 3(1) – לא יאכפו חוזה שאינו בר ביצוע, ביהמ"ש לא יורה על אכיפה בחוזה לא בר ביצוע כי ביהמ"ש אינו אוכף חוזי סרק. מצב כזה יתכן, שכאשר אדם מתחייב להעביר בעלות במכוניתו אך בינתיים המכונית נגנבה – אז אין מה לאכוף.

בדיני קניין – אם א' התחייב להעביר נכס לב' ואח"כ לג', ב' יהיה זכאי לזכות בנכס, אלא אם ג' העביר את הבעלות על שמו בתום לב ובתמורה. במקרה כזה ביה"מ לא ייתן לב' סעד אכיפה.

איחור בביצוע החוזה שהפך את החוזה ללא רלוונטי – לא ייאכף.

ביצוע בקירוב

לעתים לא ניתן לבצע את החוזה כלשונו, אלא רק בקירוב. שאלה זו עלתה בשני פס"דים:

פס"ד אשד נ. לובר

לובר הינו הבעלים של קרקע שסגר עיסקת קומבינציה עם הקבלן, בה הקבלן התחייב לתת ללובר את הדירה המזרחית. בחוזה היה סייג שהקבלן יכול למכור את הדירה המז' לאחר, אם לובר ישחרר אותה. למרות ההסכם, לבסוף מכר הקבלן את הדירה המזרחית לאשד מבלע שלובר הסכים וללובר השאיר את הדירה המערבית.

הש' בן פורת בהערת אגב: האם אפשר היה להורות על ביצוע בקירוב, אם לא היה הסייג בחוזה?

הבעיה בפס"ד: ביצוע בקירוב הינה דוקטרינה אנגלית, הוא אינו מופיע בחוק החוזים – תרופות, בישראל. סע' 24 אומר שלא הולכים לחוק האנגלי בנושאים שהחוק הישראלי דן בהם. ניתן לומר שזה חוזה שאינו בר ביצוע – לא ניתן לאכוף, אך בו פורת אומרת (התחכמות) שהחוק לא דן בחוזים שרק חלק לא בר ביצוע ולכן ניתן לפנות אל החוק האנגלי.

פס"ד אייזנמן נ. קדמת עדן – אייזנמן קנה מקדמת עדן דירת נופש. קדמת עדן נכנסה לקשיים ומכרה את הפרויקט לחב' עונות. עונות רצתה לעלות את הסטנדרט של הדירות ועל כן דרשו מרוכשי הדירות כסף נוסף ואת ההפרש. אייזנמן דרש אכיפה.

ביה"מ, הש' אנגלרד ואור בדעת רוב : ניתן להתאים את החוזה לנסיבות המשתנות באמצעות ס' 4 לחוק חוזים תרופות וביה"מ יכול להורות על אכיפה בתנאים ולא צריך לייבא מאנגליה.ביה"מ מורה על אייזנמן לשלם את התוספת.

הש' בייניש: אפשר לעשות את תורת הביצוע בקירוב דרך עיקרון תום הלב, ס' 39 – משאירה בצריך עיון.

ס' 3(2) – עוסק בנושא של חוזה לעבודה אישית – חוזה זה לא נאכף. אם אדם לא רוצה לעבוד במקום מסוים – לא נכריח אותו, להיפך. כנ"ל לגבי המעסיק. 

פסיקה: הסיבה היא שאם נאכוף חוזה כזה ריח של עבדות נוטף ממנו. הסיבה הנוספת היא, קשיי פיקוח.

 אדם שלא רוצה לעבוד יהיה קשה לפקח עליו ועבודתו לא תהיה יעילה. לא כל עבודה היא עבודה אישית פס"ד צרי נ' בית הדין הארצי לעבודה - עבודה אישית כאשר העובד לא יכול להאציל את העבודה לאחרים, אם שכרתי מנתח מדופלם בשל הרזומה שלו אז הוא לא יכול לשלוח אדם אחר במקומו לביצוע הניתוח במקמו. לעומת זאת קבלו שמעסיק מספר חשמלאים  וישלח חשמלאי זה או אחר זה לא משנה ולכן זו לא עבודה אישית, עבודה אישית אינה ניתנת להעברה כי היא תלות כישורים של האדם הספציפי. פס"ד דב"ע נו/ 3-209, מפעלי תחנות בע"מ – ישראל יניב ואח', (טרם פורסם).פס"ד זה הוסיף הבחנה כדי שעבודה תהיה אישית חייב שיהיה קשר אישי קרוב בין העובד למנהלו. עבודה אישית רק כשיש מפעל קטן וכולם עובדים מידי יום עם הבעלים או במפעל גדול שהצוות עובד יום-יום מול המנהלים, כי מי שבדרג נמוך לא בקשר קרוב איתו וניתן לאכוף . חוזה לעבודה אישית כולל 2 מסלולים עוקפים שבמסגרתם ניתן לאכוף חוזה לעבודה אישית: מסלול החוקים הספציפיים והמסלול הכללע

1. חוקים ספציפיים קוגנטיים שאומרים לנו שאם העובד פוטר על רקע מסויים אז אפשר לאכוף חוזה לעבודה אישית.המקור הוא סעיף 22 ב' לחוק התרופות. הוראות חוק זה יחולו במסגרת חוק ספציפי גובר על חוק כללי.

1) סעיף 3 (א)(2) לחוק שוויון הזדמנויות בעבודה. חוק הגנה על עובדים (חשיפת עבירות ופגיעה בטוהר המידות או במנהל התקין). אם מישהו חושף שחיתות ומפטרים אותו על רקע זה, ניתן לאכוף את חזרתו דל העובד לעבודה .
2) סעיף 45(2)(ב)לחוק מבקר המדינה – מאפשר לנציג תלונות הציבור לבטל פיטורין של עובד ציבור שחשף שחיתות.
3) סעיף 3(2) חוק שוויון הזדמנות בעבודה – אסורה אפליה על רקע שווה, ניתן להחזירו לעבודה למרות סעיף 3(2), ראה פס"ד ע"ע 375/99, החברה הכלכלית פיתוח כפר מנדא בע"מ נ' ג'אבר, תק -ארצי 2000 (2), 297 שעוסק בפיטורין על רקע פוליטי, בדעת יחד של השופטת אלישבע ברק היא אומרת שניתן לעשות זאת גם בחברה פרטית.
4) סעיף 4(2) לחוק שוויון זכויות לאנשים עם מוגבלויות פיטורי אדם בגין זאת ניתן להחזירו לעבודה אלא אם העבודה קשורה בנכות.
5) סעיף 8(א) לחוק שכר מינימום, אם עובד מבקש שכר מינימום ועל רקע זה מפטרים אותו ניתן להחזירו לעבודה
6) סעיף 9 לחוק עבודת נשים – פיטורי אשה בהריון או סמוך לו ניתן להחזירה לעבודה.
7) סעיף 41 לחוק חיילים משוחררים – אם פטרו אדם שהיה במילואים 
8) סעיף 171 לפקודת העיריות – אסור לפטר בכירים בעירייה שלא לפי תנאים מסויימים.
ב' המסלול הכללי

פס"ד דב"ע נו/ 3-209, מפעלי תחנות בע"מ – ישראל יניב ואח', (טרם פורסם) ופס"ד בג"צ 254/73, צרי נ' בית-הדין הארצי לעבודה, פ"ד כח (1) 372 פיטורין בחוסר תום לב. מפעלי תחנות רצו להתאגד ושהמעביד יחתום על איגוד מקצועי והם פוטרו. בית הדין טען שהזכות לפטר צריכה להיות מבוצעת בתום לב. ופיטורין בחוסר תום לב (פה עברו על חוק – חופש ההתאגדות) יכולים להוביל לכך שהפעולה לא משתכללת ומתקיימת כלומר  הודעת הפיטורין לא קיימת ואז אין צורך לבצע את אקט האכיפה. אך אם המעביד לא רוצה את העובד הוא יכול לאמלל אותו ולכן הפתרון הוא פיצויי עונשין, קיים גם בחוק שכר מינימום. אם אדם מפוטר ניתן לאכוף את חזרתו.

להטיל על המעביד פיצויי פיטורין

פס"ד ע"א 381/75, ברקוביץ נ' גבריאלי, פ"ד ל (1) 442, שני מסגרים שעושים חוזה לעבוד יחד, האחד התחרט והשני ביקש אכיפה, ביהמ"ש טען שהוא לא יכול לאכוף.

סעיף 3(3) – ביהמ"ש לא יתן צו אכיפה כאשר האכיפה דורשת מביהמ"ש מידה בלתי סבירה של פיקוח, מתאים יותר לחוזים ארוכי טווח. הפס"ד ששינה גישה זו במידה מסויימת הוא פס"ד ע"א 846/75, עוניסון נ' דויטש, פ"ד ל (2) 398, ביהמ"ש מינה מי מטעמו לנושא בניית בית והראה שגם פיקוח מטעמו רלוונטי. פס"ד ע"א 611/80, צדקה נ' בן ארצי הכהן, פ"ד לז (4) 313 ופס"ד ע"א 108/84 סתם חייא נ' מרקוביץ – חב' לבניין, פ"ד מב (1) 757 במקרים שלהם הצדדים רבו בשלב זכרון הדברים אבל הם היו צריכים לבצע דברים רבים לדוגמה בפס"ד צדקה היה צורך בהשגת היתר בנייה ולנסח חוזה נוסף על סמך היתר בניה זה. ביהמ"ש קבע שזו מידה בלתי סבירה של פיקוח שנדרשת ממנו. שכן הויכוח החל בשלב כה מוקדם. בפס"ד סתם מעלה ביה"מ שיקולים לקביעת מידת המעורבות והאם צריך להתערב או לא. השיקולים הם : 
· ככל שזה מורכב יותר, לא יאכף. 
· משך הזמן הצפוי לביצוע החוזה ככל שהוא ארוך יותר ביהמ"ש לא יכנס לזה. 
· מידת שיתוף הפעולה הנדרש מהצדדים – שיתוף פעולה הדוק כשהצדדים מסוכסכים, ביהמ"ש יטה לא לאכוף.

· התנאי החשוב ביותר  - סעיף 3(4), הינו סע' סל, מדבר על כך שלא יאכפו חוזה כשהאכיפה בלתי צודקת, זהו סעיף על. זהו כר נרחב לפעולה כמו תום לב. 
פס"ד ע"א 3833/93, לוין נ' לוין, פ"ד מח (2) 862 עוסק בהסכם מזונות, הבעל הסכים לתת לאשתו בהסכם יותר ממה שהיה חייב לתת לה לפי דיני מזונות, היחסים ביניהם היו סבירים. בהסכם הבעל כתב שהאישה מתחייבת שלא להביא הסכם זה לביהמ"ש. היחסים ביניהם התערערו והוא לא רצה לשלם יותר ממה שהוא חייב. והיא הלכה לביהמ"ש. הבעל ביקש לאכוף את הסעיף שלא ניתן להביא את החוזה להתדיינות בביהמ"ש. ביהמ"ש טען כי יש לייצור יחסים משפטיים מחייבים. חוזה – הסכם אכיף שניתן ללכת איתו לביהמ"ש. הסכם ג'נטלמני – אני לא מתכוון שבהפרה תלך איתו לביהמ"ש. השאלה הראשונה היתה, האם חוזה או הסכם ג'נטלמני – השופט זמיר החליט שהיתה שם כוונה ליצור יחסים משפטיים, ובכך כרת את הענף של הסכמים ג'נטלמניים. השופט זמיר אמר שזה לא מנוגד לתקנת הציבור , שם הוא לא אמר לה לא להגיע לביהמ"ש אלא התייחס רק להצגת אותו הסכם מול ביהמ"ש. השופט זמיר אומר כי הסעיף הזה של לא להציג אותו בפני ביהמ"ש הוא סעיף לא צודק לכן מדובר באכיפה בלתי צודקת. תקנת הציבור  - צדק זה צדק ציבורי ולא פרטי. אם מפריע לציבור סעיף שלא מאפשר להביאו בפני ביהמ"ש, אז אני לא אאכוף אותו משום שזו אכיפה בלתי צודקת.

בפס"ד ד"נ 21/80, ורטהימר נ' הררי, פ"ד לה (3) 253.  התעורר נושא האכיפה בלתי צודקת בסעיף 9 בחוק המקרקעין בנושא עסקאות נוגדות בעל נכס התחייב כי יעביר את את הבעלות לזכאי 1 יחתום עם זכאי 2 במקביל הזכאי ה – 1 יקבל את העסקה אלא אם הבעלות עברה ל- 2 שלא ידע מזה ופעל בתום לב.ונתן תמורה, בדיון נוסף עלתה השאלה מה קורה אם סעיף 9 מכריע לטובת זכאי 1 ו- או 2 האם זה שהפסיד יכול לעלות טענת אכיפה בלתי צודקת.לכל צד יש חוזה, האם הזכאי השני (כמוצא אחרון יכול להגיד שלמרות סעיף 9 אכיפת החוזה בלתי צודקת, למשל בשל שיהוי של הזכאי ה -1ואז אין תחרות בין השניים שם חוזה אחד בכלל לא אכיף.

במישור הנגזר בין שני הזכאים – אכיפת החוזה שלך היא בלתי צודקת לפי 3(4)בשל תנאים או נסיבות של המקרה למשל דירה בבניין שמתאימה רק לנכה וכד'.

ביהמ"ש בפסד ורטהימר אומר שהמסלול היחידי האפשרי הוא רק המסלול הישיר ופסל את המסלול הנגזר.

לאחר ורטהימר פס"ד גנז - הראשון חייב בתום לב כלפי השני. תום הלב מחייב אותו לרשום הערת אזהרה שתפקידה להזהיר  על קיומה של העסקה אם לא רשם הערה זו הוא יאבד את זכותו לפי סעיף 9.

פרופסור מיגל דויטש: גנז ביטל את ורטהימר שאמר שאין שיקולי צדק בין א' ל – ב'. לעומת זאת, גנז החיל את עקרון תום הלב בין הצדדים. (בפס"ד לוין דובר גם על צדק ציבורי בין שני זכאים)

פס"ד שחם -  זכאי א  רוכש עסק וזכאי ב' זוג קשי יום הזוג רצה לטעון במסלול הישיר, אמרו לו שהוא הרוכש השתהה בתשלום. ביהמ"ש ביטל את המסלול הישיר ואמר שהיחיד שיכול לטעון לשיקולי צדק זה רק הבעלים.

דויטש מבקר ומבקש להחיל שיקולי צדק בין הזכאים.

הבדל בין תום לב לצדק

תום לב – האם האדם ישר, מתנהג בסדר.

צדק – חסד, לעשות צדקה עם אדם. בפס"ד לוין נ' לוין מדובר בצדק ציבורי.

הדין המצוי – אי אפשר כיום את שני המסלולים, לדעת המרצה רצוי לאפשר את שני המסלולים. 

סעיף 4 רבתי – אפשר לאכוף חוזה בתנאים:

פס"דים רבינאי נ' מן שקד נוביץ נ. ליבוביץ' - בעיתות אינפלציה שוכחים להוסיף סעיף הצמדה והמוכר יוצא נפסד. פעמים רבות המוכר אינו מוכן לקבל את הכסף ובכך הופך למפר. השאלה היא האם ניתן לשערך את הסכום. 

סעיף 4 מדבר על אכיפה בתנאים. אפשר לא לבצע הצמדה ואז לא נעשה צדק עם המוכר, אפשר לעשות שערוך מלא ואז זה הופך את המוכר לנשכר למרות שהפר חוזה יצא חוטא נשכר.ביהמ"ש דרך סעיף 4 אומר שהוא יוכל לשערך את בכספים שעדיין לא שולמו ומה שכבר שולם לא נוגעים בו וזה פתרון ביניים. השערוך הוא שערוך לא מלא 70% לערך מערך האינפלציה.

השיקולים שביהמ"ש מפעיל:

1, בוחן את התנהגות הצדדים לגבי ההפרה

2. גודל הסכום שלא שולם

3. היחס בין הסכום שלא שולם לערך הכללי

4. מה ערך האינפלציה האם ניתן לדעת אותה., אולי הצדדים ערכו שיקולים בנוגע לנושא ההצמדה כמו העלאת המחיר ע"ח האינפלציה.בפס ע"א 554/83, אתא נ' עזבון זולוטוב, פ"ד מ"א (1) 281"ד דובר בסכום פיקדון שלא הוצמד, החלו לשערך לא מיום ההפרה אלא גם בתקופה שלפני וזה יותר רדיקאלי ומתערב ברצון הצדדים.

סעד ביטול

סעד ביטול בניגוד לסעד אכיפה זהו סעד עצמאי, סעד הביטול דורש את התערבות ביהמ"ש, לעומת זאת הביטול הוא עצמאי. להודעת הביטול יש משמעות יוצרת. כשהודעת הביטול נקלטת אצל המפר והיא התקבלה כדין החוזה בטל. הביטול יחול מרגע שהודעת הביטול נקלטה אצל המפר. הסיכון הוא שכל צעד עצמאי שאני מפעיל שלא כדין, אני למעשה הופך להיות מפר או מפר צפוי (מודיע שהולך לבטל את החוזה ולא לבצע פעולה עתידית ושלא אדרש לפיו)

 פס"ד ע"א 9371/00, אלבשארה לעידוד תיירות בע"מ נ' טרה סנקטה, פ"ד נו (4) 798 נשלחה הודעת ביטול כדין והיא התקבלה ב – 7.5.90. הצד השני התנגד לביטול ולקח לו 3 שנים לעזוב נכס. היה מגיע לנפגע השבה, סעד השבה אוטומטי שמתחיל להתקיים מרגע הביטול (זהו הסעד היחד שיכול לקבל מהמפר) המפר הגיעה לו השבה. התקיים דיון ממתי מגיעה לו ההשבה . הוא הגיש תביעה ב – 2.12.97 ולמעשה חל על התביעה חוק התיישנות, פס"ד זה מראה שתביעת ההשבה קמה מיום ביטול החוזה.

הפרת חוזה מתחלקת להפרה יסודית והפרה לא יסודית . ההפרה היסודית חמורה יותר. כשמדובר בהפרה יסודית קמה לפי סעיפים 7,8 לחוק החוזים תרופות זכות ביטול החוזה תוך זמן סביר. ברגע שההפרה לא יסודית חייבים לתת אורכה לצד השני – אורכה חיבת להיות סבירה ובסיומה ניתן לבטל את החוזה. גם בהפרה יסודית יש מצבים בהם יש צורך לתת אורכה למשל: אם עבר זמן סביר מרגע ההפרה היסודית ואני רוצה לבטל חוזה האם אני אוכל לבטל מיידית? לא, כי הצד השני הבין שלמרות שעבר זמן זה לא קריטי מבחינת הנפגע, לכן יש מקום לתת אורכה. מקרה נוסף בו תינתן אורכה אם הנפגע אינו בטוח שההפרה היא יסודית והוא ישלח הודעת ביטול אזי בעצם הביטול יתכן והנפגע יהפוך למפר, לכן במצב בו הנפגע אינו בטוח אם ההפרה היא יסודית או לא עליו לשלוח הודעת אורכה.

סעיף 17 מדבר על הפרה צפוייה 

17. הפרה צפויה
גילה צד לחוזה את דעתו שלא יקיים את החוזה, או שנסתבר מנסיבות הענין שלא יוכל או לא ירצה לקיימו, זכאי הצד השני לתרופות לפי חוק זה גם לפני המועד שנקבע לקיום החוזה, ובלבד שבית המשפט, בנתנו צו-אכיפה, לא יורה שיש לבצע חיוב לפני המועד שנקבע לקיומו.
הסעיף עוסק בהפרה צפויה שקרוב לודאי הולכת להתרחש ואז לפי הכללים הנפגע יכול לבקש את כל הסעדים בו בעת למעט אכיפה.הנפגע יוכל לדרוש ביטול חוזה והשבה או לדרוש פיצויים. סעד נוסף -  ניכוי ממחיר.  כיום יש סעד של ניכוי ממחיר: בחוק המכר, חוק השכירות והשאילה, חוק הקבלנות.  

סעד שקיים היום – הסעד של השהיית קיום, שצמח מכוח עקרון ת.ל., כשברור שהשני לא יקיים את החלק שלו, האם אני רשאי שלא לקיים את חלקי.  יש סעד מכוח עקרון ת.ל. – השהיית חיוביי העצמאיים עד שהוא יקיים חיוביו.  בקודקס זו תהיה עילה עצמאית.  בפס"ד ע"א 701/79  שוחט נ' לוביאניקר   ביהמ"ש קבע כי קיומו של חשש סביר מפני הפרת חיוב, גם אם אינו עולה כדי הפרה צפויה, עשוי להצדיק, גם ללא הוראה חוזית, השהית קיום חיוביו המוקדמים בזמן של הצד האחר. מה ההשלכות לרוכש? ההשלכות הן שאם אתה כרוכש חושש ויש לך בסיס לחשש כזה שהקבלן יפר את חובתו כלפיך כפי שמעוגנת בחוזה, אתה הקונה רשאי לעכב את המשך התשלומים לקבלן. דוגמא: הקבלן התחייב כלפיך לסיים את בנית הדירה בעוד 3 חודשים. לפי קצב התקדמות הבנייה באתר, אתה יודע שאין כל סיכוי שתקבל את הדירה במהלך 6 החודשים הקרובים. אם אתה צריך למסור לקבלן מחר תשלום כלשהו על חשבון הדירה, זכותך להשהות ולעכב את התשלום לקבלן.
שני הבדלים נוספים 
הפרה לא יסודית – ביטול כפוף לשיקולי צדק, בהפרה יסודית אין לביהמ"ש אפשרות לשקול שיקולי צדק, מאידך יש לביהמ"ש את הסמכות לשקול שיקולי תום לב.ביטול חלקי סעיף 7ג'


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

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

(ג) ניתן החוזה להפרדה לחלקים והופר אחד מחלקיו הפרה שיש בה עילה לביטול אותו חלק, אין הנפגע זכאי לבטל אלא את החלק שהופר; היתה בהפרה גם משום הפרה יסודית של כל החוזה, זכאי הנפגע לבטל את החלק שהופר או את החוזה כולו.
אם החוזה ניתן להפרדה לחלקים ורק חלק אחד של החוזה הופר אך זו הפרה יסודית, הנפגע זכאי לבטל את החלק שהופר או את כל החוזה, לנפגע יש שיקול דעת. אם ההפרה היא לא יסודית הנפגע יכול לבטל רק את החלק שהופר.

כיצד מבחינים אם ההפרה יסודית או לא?

סעיף 6 הפרה יסודית יכולה להיות מוסכמת או מסתברת. הפרה מוסכמת מצוינת בחוזה בסעיף כלשהו, כך ורק כך היא מהווה הפרה יסודית. לעיתים רשום אושיות החוזה או עיקרי החוזה אז זו הפרה יסודית. קיימת בעיה כאשר צד אחד מתחכם ואומר שכל החוזה יסודי ואז החוק אומר שאם הצדדים החילו את כל החוזה כסעיפים יסודיים תניה גורפת אז לא נתייחס לכך משום שזה מראה שהדדים לא הפעילו שיקול דעת אלא אם כן יוכח שאמנם כל סעיפי החוזה הם קריטיים. כשאין הפרה יסודית מוסכמת יש מסלול אחר של הפרה יסודית מסתברת, המבחן הוא האם האדם הסביר לא היה מתקשר בחוזה לו במעמד כריתת החוזה הוא היה רואה את ההפרה ותוצאותיה. אם יגיד שלא היה נכנס לחוזה כזה עם הפרה יסודית מסתברת , אם היה נכנס לזה בכל מקרה הרי שזו הפרה לא יסודית. לציין שמדובר רק בדברים שידועים בעת כריתת החוזה. בפס"ד   ד"נ 44/75, ביטון נ' פרץ, פ"ד ל"ו (3) 581 (בדיון נוסף), א קונה דירה מ- ב', ב' קונה דירה מ - ג', ג' קונה מ – ד', ב'=פרץ, ג'=ביטון בין מועד התשלום היה פער של יום. כשנעשה החוזה בי ב' ו-ג' לא נכרת החוזה בין ג' ו – ד' אדם סביר במקום ב' הנפגע אם היה יודע על איחור עדיין היה נכנס לחוזה כי הוא לא ידע שהוא יכרות חוזה עם ד' שהרי אפשר להתייחס רק לנתונים שידועים לשני הצדדים לחוזה. הסעיף אומר "במעמד הכריתה".








הרצאה מתאריך 11 יוני 2009

ביטול חוזה

הנפגע הוא זה שמבטל חוזה, כאשר הוא רוצה לבטל חוזה חשוב לו לבדוק אם הביטול יהיה על סמך הפרה יסודית או לא. הפרה יסודית יכולה להיות מסתברת או מוסכמת. ההפרה המוסכמת צריכה להיות מוזכרת בחוזה. ההפרה המסתברת היא זו שהאדם הסביר לא היה נכנס לחוזה כזה אם הוא היה יודע שתהיה הפרה כזו. החשיבות שיש בהפרה היסודית הוא שלנפגע יש את היתרון והיכולת לבטל את החוזה מיידית.
כאשר ההפרה היא לא יסודית לא ניתן לבטל באופן מיידי, יש צורך לשלוח ארכה והביטול כפוף לשיקולי צדק של ביהמ"ש. הכפיפות הזו של שיקולי צדק אינה חלה על הפרה יסודית. קיימת אפשרות נוספת כאשר החוזה ניתן להפרדה לחלקים, במקרה כזה אם רק חלק אחד הופר, ואם זו לא הפרה יסודית, ניתן לבטל רק את אותו חלק. במקרה וזו הפרה יסודית הנפגע יכול לבחור בין ביטול החלק הספציפי או כל החוזה.

אחד הדברים שלא נחתך עד היום זו השאלה האם איחור של חוזה זו הפרה יסודית או לא. בפס"ד ע"א 206/76, הרשקו נ' רכטר, פ"ד ל"א (2) 95. אומרת השופטת בן פורט שאיחור של מספר ימים זו הפרה לא יסודית ומרוץ הזמן לא הופך את ההפרה ליסודית, מכאן שמבחינתה איחור זו הפרה לא יסודית. השופט חיים כהן אומר שאיחור באופן כללי זה לא הפרה יסודית. השופט לנדוי אומר שאיחור קל אינו הפרה יסודית אך ארוך יותר זה כן הפרה יסודית אלא אם כן האיחור נובע מסיבות חיצוניות. השופט ויטקון אומר שאיחור קל אינו מהווה הפרה יסודית אך מרוץ הזמן הופך את זה ליסודי. השופט ברנזון אומר שכל איחור זו הפרה יסודית אלא אם האיחור נבע מסיבות חיצוניות.
מכאן שיש כאן חמש דעות שונות. בעניין זה טוען פרופ' מיגל דויטש בספרו" ביטול חוזה בשל הפרתו" מה משנה מדוע המפר הפר, את הנפגע זה לא מעניין משום שנגרם לו נזק, שהרי לפי סעיף 1 ההגדרה היא כמעשה או מחדל בניגוד לחוזה.

שני המקרים שבדיני חוזים שכן מתחשבים בהפרה הם בסיכול ובאשם תורם. לכן, צריך להתחשב בחוזה. למשל: אם צריך ביגוד לאירוע מסוים והביגוד לא הגיע הרי שזו הפרה, שהרי הגעת הביגוד לאירוע הוא זה שעליו מבוסס החוזה.

ביטול שאינו צודק

כאשר מדובר בהפרה לא יסודית, גם אם עומדים בכל המחויבויות ביהמ"ש יכול לקבוע שהביטול אינו צודק. פס"ד ע"א 409/78, גולן נ' פרקש, פ"ד לד (1) 813–  בעבר ניתן היה לקבל משכנתא לאחר שהיא היתה רשומה על הקונים. הקונים התבססו על כך שהתשלום השני יהיה ע"ח המשכנתא, נוצר מלכוד שלא ניתן היה לצאת ממנו. את המוכרים זה לא עניין והם בטלו את החוזה. לפי דעת הרוב זו ההפרה והביטול כדין. השופט חיים כהן אמר שהביטול אינו צודק, הוא אמר שהוא ימצא כל דרך לעזור. לדידו שני הצדדים היו צריכים למצוא דרך לפתרון הבעיה, מכאן שהוא לא הכיר בביטול משיקולי צדק.
פס"ד ע"א 672/79, לוי נ' איצקוביץ, פ"ד לה (2) 637 עסק במכירת דירה, המוכר מודיע שהוא מוכן לפנות את הדירה אם התשלום יגיע קודם. כל החוזה הוקדם מבחינת התאריכים. השופט חיים כהן אומר ש – 10 ימים זו לא הפרה והביטול אינו צודק זאת ע"מ להפעיל את שיקול הצדק. 

לגבי הארכה: הארכה צריכה להיות במקרים של הפרה לא יסודית אך היא יכולה להיות גם בנסיבות אחרות וישנם 5 מקרים"

1. ארכת חסד למרות שיש הפרה נותנים עוד מספר ימים.
2. הפרה יסודית של החוזה אך הנפגע לא ביטל תוך זמן סביר ואז הוא אמור לתת ארכה.
3. הנפגע אינו בטוח שזו הפרה יסודית ובודאי לא הפרה יסודית מסתברת שזה מבחן שיפוטי שאדם סביר לא היה נכנס לחוזה אם הוא היה מודע לכך.
4. לעיתים לא בטוח שעבר הזמן הסביר.
5. הנפגע אינו מעוניין בקיום החוזה.
פס"ד ע"א 8741/01, Micro Balanced Products נ' תעשיות חלאבין בע"מ, פ"ד נז (2) 171– מיקרו רכשו מוצרים מתעשיות חלבין במטרה למכור, הם לא עמדו בקניות שהם התחייבו, תעשיות חלבין ניסו לעודד אותם כיצד למכור יותר, בשלב מסויים הם התייאשו ויום אחד הם ביטלו את החוזה משום הפרה יסודית.
ביהמ"ש אומר שאם עבר הזמן הסביר והנפגע לא שיגר הודעת ביטול אין ההפרה הופכת ליסודית. לכן, מקבלת ההפרה היסודית את אחת מתכונותיה של ההפרה הלא יסודית משמע יש לשלוח ארכה.

בפס"ד ע"א 146/88, אזורים נ' כהן, פ"ד מ"ד (3) 374– נאמר שאפילו התנהגות שעשויה ללמד את המפר תראה כהודעת ביטול.

בפס"ד ע"א 3940/94, רונן חברה לבנין ופיתוח נ' ס.ע.ל.ר חברה לבנין, פ"ד נב (1) 210– ס.ע.ל.ר היתה בעלת מקרקעין ועשו עסקת קומבינציה. על המגרש רבצה משכנתא והמוכר נדרש ע"פ החוזה להסיג אישור שהמשכנתא לא תחול על הדירות של הקבלן, אלא רק על בעל המקרקעין, בחוזה לא נרשם תוך כמה זמן. הקבלן מצידו התחייב להשיג את כל האישורים, משלא השיג אותם ורצה לצאת מהעסקה הוא שלח הודעת ביטול משום שהוא לא עמד בעסקה. לעומתו, בעל הקרקע טען שהקבלן הוא המפר משום שהוא לא השיג פיצוי. חשוב לקבוע מי המפר משום הפיצוי. ביהמ"ש העליון קבע שעצם זה שהוא לא הביא אישור מהבנק ולא נקבע בחוזה זמן ואם אין זמן בחוזה צריך להיות זמן סביר, לכן הזמן הסביר לא חלף והקבלן שלח הודעה. מעצם זה הוא הפר את החוזה משום ששליחת הודעת ביטול שלא כדין תחשב כהפרה יסודית. שליחת הודעת הביטול של בעל המקרקעין מכל הסיבות היתה משום הפרה לא יסודית. מכאן שגם בעל המקרקעין וגם הקבלן שלחו הודעות ביטול בשל הפרות לא יסודיות. הטיעון של בעל הקרקע היה שהוא שלח את הודעת הביטול על סמך ביטול שלא כדין שהוא קיבל. השופטת בייניש אומרת שכדי שתוכל להסתמך על הפרה לא יסודית עליך להסתמך עליה ובמקרה הזה לא הסתמכת עליה. מכאן ששני הצדדים ביטלו את החוזה שלא כדין, לכן אין כאן הפרה וכל אחד ישא בהוצאות שלו. השופטת דורנר הצטרפה אליה ונוצרה הלכה. השופטת שטרסברג כהן הסכימה עם הקביעה אך לא לקבוע זאת כהלכה.
כששולחים הודעת ביטול זו פעולה משפטית והיא כפופה לעקרון תום הלב לפי סעיף 61(ב). גם הודעת ביטול כפופה לתום הלב. לכן, ביטול בגין הפרה יסודית אינה כפופה לעקרון הצדק אך כן כפופה לעקרון תום הלב.

בפס"ד אבו זייד – יש מקרים שכורתים חוזה ולאחר זמן מנסים לברוח ממנו ע"י כך שמחפשים הפרה.ההפרה הזו אינה מעניינת ועצם העובדה ששולחים מכתב על הפרה זה כאשר המניע הוא שונה. האם זה הודעת ביטול זו הופכת להיות חוסר תום לב? נאמר בפס"ד שרותי תחבורה.

בפס"ד ע"א 2825/97, אבו זייד נ' מקל, פ"ד נג (1) 402 נשאלה השאלה האם ההפרה צריכה להיות המניע? בעבר אמרו שהמניע לא חשוב ומה שכן חשוב שהתרחשה העילה ומממשים את הזכות.

פרופ' מיגל דויטש אומר שמבחינתו אם המניע נובע מתנאי שוק הרי שהביטול נעשה בחוסר תום לב. בפס"ד אבו זייד נאמר שיש שני גישות האחת של פס"ד השלום ואת הדעה של מיגל דויטש והפס"ד אינו מכריע.

השבה
סעייף 9 לחוק החוזים תרופות מתייחס לנושא ההשבה, ברגע שביטול נכנס לתוקף והוא כדין, קמה הזכות להשבה, סעד ההשבה הוא אוטומטי. המיוחד בסעד ההשבה שהוא היחידי שעומד גם לצד המפר משמע, הוא עומד לשני הצדדים.

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

(ב) בוטל החוזה בחלקו, יחולו הוראות סעיף-קטן (א) על מה שהצדדים קיבלו על פי אותו חלק.
לפי סעיף 9 ההשבה יכולה להיות בעין היינו אם קניתי דירה אני מחזיר את הדירה ומעביר אותה חזרה לרשותו של המוכר והמוכר מחזיר את הכסף, אם לא ניתן לעשות השבה העין כדוגמת מצב בו הדירה נמכרה לצד ג', הנפגע מחליט לפי סעיף 9 כיצד יהיה ההחזר האם בעין או בשווי. השאלה היא מה השווי? האם במועד הביטול? האם במועד ההפרה? ביהמ"ש הוא זה שקובע את השווי, בעולם של מחירים משתנים השווי יהיה שונה בכל אחד מן הזמנים הללו.
לגבי ההשבה: גישה אחת אומרת להחזיר את המצב לקדמותו ואילו גישה אחרת אומר למנוע עשיית עושר ולא במשפט, משמע, שאף אחד מהצדדים לא יתעשר (אם צריך להחזיר 200 אלף דולר החזר נומינלי יכול שיגרם להפסד לכן יש להחזיר ע"פ הערך הריאלי ולשערך את ההשבה.
נושא נוסף הוא החזר בגין שימוש בנכס, לכאורה השבה בעין הינה החזרה של הנכס עצמו שיכול שיהיה זה רכב או דירה. במקרה כזה יש להחזיר דמי שימוש, לעיתים נעשה בנכס שיפור/שדרוג ואז יתכן שהמפר צריך לקבל החזר בגין השיפור בנכס.

נושא נוסף מתייחס להשקעה חלקית בנכס כדוגמה אם נמכרה דירה ובינתיים השקיעו בה ועשו 50 אחוז מהעבודה אזי הנפגע יהיה זכאי לסכום מסויים ואם הושקעו 100 אזי ההחזר יהיה 100 פחות סכום שיקבע ביהמ"ש.

נשאלת השאלה האם ניתן להתנות על סעד ההשבה? בפס"ד ליפקין נ' דור הזהב השופטים הבינו שהשאלה היא שאלה כללית, האם ניתן להתנות על תרופות? הנושא עלה משום שבפס"ד זה היתה עסקת קומבינציה בין בעל מקרקעין לקבלן, בעל המקרקעין היה אמור להעביר את הבעלות לקבלן בתחילת החוזה מה שאינו רגיל. הבעלים העביר את הבעלות אך החוזה התפוצץ בתחילתו והקבלן טען שבעל המקרקעין ויתר על סעד ההשבה מאחר והוא העביר את הבעלות על הקרקע כבר בתחילת החוזה ואם תהיה הפרה הוא לא יוכל לקבל את הקרקע בחזרה אלא את השווי, היינו, דירות וחנויות. ביהמ"ש העליון (השופטת בן פורת) אומר שהסעדים הם קוגנטיים, אך בתוך סעד ההשבה יש אפשרות של בחירה ההשבה בעין או את השווי. השופטת אומרת שהיא מוכנה להכיר בשווי משום שבעל החוזה התנה אותו בזה שההשבה לא תהיה בקרקע אלא בשווי. השופטת נתניהו אומרת שלפי סעיף 2 לחוק החוזים תרופות הנפגע הוא זה שבוחר את הסעד. כמו שהוא יכול לבחור בדיעבד הוא יכול גם לכבול את עצמו מראש, לדידה תרופות ניתנות להתניה אך אם רוצים להתנות על תרופה מתנים על כל התרופה.
2. תרופות הנפגע
הופר חוזה, זכאי הנפגע לתבוע את אכיפתו או לבטל את החוזה, וזכאי הוא לפיצויים, בנוסף על אחת התרופות האמורות או במקומן, והכל לפי הוראות חוק זה.
  לגבי המקרה הזה בעל המקרקעין התנה את ההשבה לכן הוא זכאי לפיצוי קיום בלבד, משמע, שווי הדירות והחנויות. השופט אילון אינו מכריע ונשארו 2 דעות מנוגדות. השופט קציר גם בעד להתנות אך לא להתנות על כל התרופות.
פרופ' ידין  קובע כמו בן פורת, הוא מתנגד להתנות על תרופות.

בפס"ד ע"א 2454/98, לינדאור נ' רינגל, פ"ד נו (1) 225השופט ריבלין טען שהיתה התנאה על סעד האכיפה ומצטט את השופטת נתניהו תוך התעלמות מהשופטת בן פורת.

הספרות כיום בכיוון של לאפשר להתנות על תרופות.

למעשה בסעד האכיפה יש לביהמ"ש שיקולי צדק, ובביטול יכול ביהמ"ש להפעיל את שיקול הצדק. בהשבה לא ניתן לראות סמכות של ביהמ"ש לפטור מחובת ההשבה משיקולי צדק.
בפס"ד ע"א 2702/92, גינזברג נ' בן יוסף, פ"ד מז (1) 540 נשאלה השאלה אם מישהו הצטרף לשותפות והשקיע כסף והצד השני הפר את החוזה, החוזה בוטל והמשקיע ביקש את כספו בחזרה, השותף הותיק טען שהוא קנה מכונות וערכן ירד. האם במקרה כזה ביהמ"ש מוסמך לפתור מהשבה על בסיס שיקולי הצדק? ביהמ"ש אומר, אם היינו פורמליסטים אין במקרה כזה שיקולי צדק, אך לא כך, יש אפשרות גם בסעד ההשבה לפתור משיקולי צדק משום שסעד ההשבה לא אמור להיות בחוק החוזים, סעד ההשבה משוייך לדיני עשיית עושר ואם אין חוזה הנכסים צריכים לחזור. העובדה היא שהוא בחוק החוזים משום שהוא נערך בשנת 1973 וחוק עשיית עושר נחקק בשנת 79. לכן יש הסכמה שדיני החוזים הם שלוחה של דיני עשיית עושר והוא פותר את הבעיה דרך סעיף 2 לחוק עשיית עושר שמסמיך את ביהמ"ש בהשבה כולה או חלקה משיקולי צדק.
מכאן שגם בסעד ההשבה ניתן לפתור משיקולי צדק.

הרצאה מתאריך 18 יוני 2009
סעד הפיצויים

מטרת הפיצויים היא אך ורק להשיב את הנזקים של הנפגע. אין פיצויים עונשיים שמטרתם להעשיר את הנפגע (לעיתים ביהמ"ש מאפשר/מאשר הטלת פיצוי באופן שיש בו ענישה מסוימת על המפר) לעולם יש לוודא שאין חפיפה/סתירה בין הסעדים, היינו למנוע מהנפגע להתעשר על חשבון המפר.
פיצויים חיוביים (פיצויי קיום) - מביאים את הנפגע למצב בו החוזה היה מתקיים. פיצויי קיום ניתנים רק מכוח חוק התרופות. במקרה של פגם בכריתת החוזה (פרק ב' לחוק החוזים) ביהמ"ש יפסוק פיצויים שליליים.

פיצויי קיום – ביהמ"ש יפסוק ויאשר סעד זה רק במקרה שלא ניתן לפסוק אכיפה, סעד האפשרי העיקרי. במידה וביהמ"ש יפסוק פיצויי קיום הוא לא יפסוק במקביל גם אכיפה או ההיפך.
ביהמ"ש לא ניתן יפסוק פיצויי קיום במקביל גם את סעד הביטול. אם הנפגע יקבל פיצויי קיום וגם השבה בשל ביטול החוזה, הוא יתעשר על חשבון המפר. צד שמבטל חוזה יקבל השבה בכל מקרה. אם למרות ההשבה יש נזק מסוים – כדוגמה: הפרש בין מחיר הדירה החוזי למחיר השוק – הוא יקבל פיצוי משלים, שהוא למעשה פיצויי קיום. (פס"ד ע"א 660/86, תושיה נ' גוטמן, פ"ד מד (1) 52)

פיצויים שליליים (הסתמכות) – פיצויים שמביאים את הנפגע למצב בו היה לו לא נכרת החוזה.

פיצוי בגין איחור - כאשר אחד הצדדים איחר בקיום תנאי בחוזה, ושני הצדדים מעוניינים להמשיך את קיום החוזה, יכול הצד הנפגע לתבוע פיצוי בשל הנזק שנגרם לו עקב האיחור. מכאן שסעד הפיצויים יכול לבוא עם אכיפה, מכאן שסעד הינו תרופה עצמאית.

באופן כללי אין בדין הישראלי פיצויים עונשיים שנובעים מתוך מטרה של הרתעה, ישנם מספר פסקי דין מהם ניתן להבין שהפיצוי הוא עונשי 
סעיף 462 בקודקס יאפשר לביהמ"ש להטיל פיצוי עונשי אם ההפרה נעשתה בזדון.

קיימים שלושה מסלולי פיצוי

1.סעיף 10 לחוק החוזים תרופות:

10. הזכות לפיצויים
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.
חלק א' - תיחום הנזק: בגין אילו סוגים של נזקים ניתן לקבל פיצויים. שלושה שלבים - 

נזק: חובה על הנפגע להוכיח נזק.
קש"ס: יש להוכיח כי הנזקים נגרמו עקב ההפרה, ורק על הנזקים האלו ניתן לתבוע פיצויים.
מבחן הצפיות: המפר צפה או היה עליו לצפות את הנזק מההפרה.
ניתן להרחיב את מבחן הצפיות ע"י יידוע באלמנטים מסוימים את המפר. ככל שהוא יודע יותר פרטים על הצד השני יהיה קל יותר להוכיח כי היה הצפיות נקבע לעת כריתת החוזה.
המפר צריך לצפות את הנזק ולא את דרך ההתרחשות בה יהיה הנזק.
רק המפר היה יכול לצפות את הנזק ולא אף גורם אחר.
כתוצאה "מסתברת" של ההפרה: אין הכרח ש יגרם כתוצאה מהפרת החוזה, די בכך כי הוא היה אפשרות סבירה.
לשאלה האם יש לשערך את הפיצוי - יינתן שיערוך מלא, כדי לא לעודד אכיפת חוזים (בניגוד לשערוך באכיפה).

חלק ב' - שיעור הנזק: הנפגע חייב להוכיח בכמה כסף יש לפצות אותו.

פס"ד תושיה נ' גוטמן: הקונים קנו דירה ב 63,700$ והפרו את החוזה. המוכרים ביטלו את החוזה וניסו למכור את הדירה כשהמחיר האפשרי של המכירה היה 57,000$, הנכס לא נמכר משום שהמחיר לא משתלם. לבסוף נאלצו למצוא את הדירה ב 50,000$. השופט פסק כי לא יקבלו את ההפרש בין 63,000$ לבין המחיר בפועל: 50,000$. וזאת מסיבות של ריחוק הנזק והקטנת הנזק. נפסק להם פיצוי של ההפרש בין 63,700$ ל -57,000$, ע"פ סעיף 10 יש לעשות את המבחן בין המחיר החוזי לבין המחיר במועד הסמוך למועד ההפרה - לפי שיקול דעת ביהמ"ש. לא ניתנה השבה, אלא פיצויי קיום. הסיבה היא מבחן הצפיות, קונה צופה שהמחיר ירד והוא יצטרך לשלם את ההפרש. הוא אינו צופה שהמוכר יחכה והמחיר ירד, לכן גם ההפרש עד ל – 50,000 אינו עומד במבחן הצפיות. סיבה נוספת היא עקרון הקטנת הנזק לפי סעיף 14 לחוק החוזים תרופות, הנפגע אינו יכול לקבל פיצוי בגין נזק שהוא יכול היה לצמצם.
14.. הקטנת הנזק

(א) אין המפר חייב בפיצויים לפי סעיפים 10, 12, ו - 13 בעד נזק שהנפגע יכול היה, באמצעים סבירים, למנוע או להקטין.

(ב) הוציא הנפגע הוצאות סבירות למניעת הנזק או להקטנתו, או שהתחייב בהתחייבויות סבירות לשם כך, חייב המפר לשפות אותו עליהן, בין אם נמנע הנזק או הוקטן ובין אם לאו; היו ההוצאות או ההתחייבויות בלתי-סבירות, חייב המפר בשיפוי כדי שיעורן הסביר בנסיבות הענין.
פיצויי הסתמכות באמצעות סעיף 10:לכאורה לפי סעיף זה ניתן לקבל פיצוי . 

פס"ד ע"א 3666/90, עירית נתניה נ' מלון צוקים, פ"ד מו (4) 45: מלון צוקים קיבל מעיריית נתניה שטח בחוף. התברר לעיריית נתניה שיש כוונה להקים משהו אחר ברצועת החוף והם ביטלו  את החוזה. מלון צוקים דרשו את פיצוי הקיום – היינו את הרווחים שהיו יכולים להרוויח אם היו בונים את המלון. אך לא ניתן היה להוכיח את שיעור הרווחים העתידיים. לא ניתן היה להפעיל את ס' 12 לחוק החוזים מכיוון שלא היה חוסר תום לב. השופט מלץ פסק כי לכאורה סעיף 10 חל רק על פיצויי קיום. אלא שהסיבה בגינה לא ניתן להוכיח את פיצויי הקיום היא ההפרה, ולכן נניח שאין מדובר בחוזה הפסד - פיצויי ההסתמכות יהיו ראייה לפיצויי הקיום ואלו הפיצויים שייפסקו. כאשר לא ניתן להוכיח את פיצויי הקיום, ביהמ"ש עשוי לפסוק את פיצויי הקיום לפי פיצויי ההסתמכות.

השופט חשין פוסק כי ניתן לקבל גם פיצויי הסתמכות וגם פיצויי קיום. לפי הסעיף  הפיצויים יהיו בגין הנזק שנגרם. מכאן שהוצאות ההסתמכות, ברגע ההפרה הפכו להיות גם כן נזק.

לפי המשפט המקובל, גובה פיצויי ההסתמכות מוגבל בגובה פיצויי הקיום; חשין חולק ואומר כי ניתן לקבל פיצויי הסתמכות גבוהים יותר מפיצויי הקיום.
מתעוררת שאלה מה היה קורה אם המלון היה קם והיה מתברר שהחוזה הוא חוזה הפסד? האם ניתן היה לדרוש במסגרת סעיף 10 פיצוי הסתמכות, השופט חשין אומר שגם הוצאות ההסתמכות ירדו לטימיון בגלל ההפרה.לכן אין בעיה לתת למלון את פיצוי ההסתמכות או את פיצוי הקיום שהרי המפר לא גרם לנפגע להיכנס לחוזה הפסד. שכן אם מטילים על המפר לשלם הסתמכות שעולה על פיצוי הקיום המפר מרפא את הנפגע מעצם העובדה שהוא נכנס לחוזה הפסד. השופט מצא אומר לחשין, כדין ראוי אתה צודק אך לפי סעיף 10 הוא רואה קושי להכניס פיצוי הסתמכות שעולים פיצוי קיום, והוא ממליץ להשאיר את זה בצריך עיון. מכאן שההלכה היא שאם מבקשים הסתמכות ניתן לקבל הסתמכות כמינימום לפיצויי קיום.
מבחן הצפיות

כיצד ניתן להימנע מלהגיע למסקנה זו? חשוב לידע את הצד לחוזה לנזקים הצפויים כדוגמה: הזמנת בגד לאירוע חשוב לידע את הצד לחוזה שאם הבגד לא יהיה מוכן לתאריך הספציפי אזי הנזק יהיה........... או אם מכרתי דירה וקניתי אחרת  והתחייבתי למסלול תשלומים חופף לזה של התשלומים שאני אמור לקבל ממכירת דירתי, ואם אני אל אקבל את התשלום בזמן יגרם לי נזק וכן אני אגרום לנזק. לכן, חשוב לידע את הצד לחוזה על הנזקים הצפויים במקרה של הפרה.

הצפייה היא לנזק עצמו ולא לדרך התרחשות הנזק, הבחינה היא האם אחראי חדר המחשבים צפה איזה נזק יגרם במקרה של קריסת המחשבים ולא מדוע המחשבים קרסו.

לסיכום כאשר מדברים על נזק :

א.יש להוכיח כי נגרם נזק

ב. יש להראות קש"ס

ג. יש להראות כי הנפגע צפה את הנזק ויידע את המפר בעת כרית  החוזה.

הנפגע יפוצה רק בגין נזקים אלה

שלושת כללים אלה נקראים תיחום הנזק. 

אחרי שלב תיחום הנזק צריך להוכיח את שיעור הנזק בפס"ד ע"א 355/80, אניסימוב נ' מלון טירת בת שבע, פ"ד ל"ה (2) 800 נקבע בדעת רוב שהנפגע חייב להביא ראיות על שיעור הנזק דעת מיעוט היתה של השופט חיים כהן. השופט ברק אומר שאם ניתן להביא ראיות מדוייקות חובה עליך להביאן ואם לא התביעה תידחה. ואם אין ראיות מדוייקות תביא ראיות כלליות ואת החלק האחרון השופט יעשה. בפס"ד ארם רעננה בנו מספר דירות ובאחד ויעדו מספר דירות ליוצאי דרום אפריקה ואוסטרליה, הם לקחו חברת שיווק והורו לך למכור דירות ע"פ הנחיות אלה.בשלב מסויים הקבלן התנער מהם והוברר שהוא מכר ישירות 16 מתוך 18 מהדירות. לפי החוזה חברת השיווק היתה אמורה לקבל אחוז מכל דירה, ביהמ"ש אומר שאם הקבלן מכר 16 דירות ניתן להניח שזה מה שהם גם היו מוכרים והורה לשלם להם את שנקבע בחוזה למעט הוצאות משום שאלה לא הוצאו על ידם.
סעיף 11 לחוק:

11. פיצויים ללא הוכחת נזק

(א) הופר חיוב לספק או לקבל נכס או שירות ובוטל החוזה בשל ההפרה, זכאי הנפגע, ללא הוכחת-נזק, לפיצויים בסכום ההפרש שבין התמורה בעד הנכס או השירות לפי החוזה ובין שוויים ביום ביטול החוזה.

(ב) הופר חיוב לשלם סכום-כסף, זכאי הנפגע, ללא הוכחת-נזק, לפיצויים בסכום הריבית על התשלום שבפיגור, מיום ההפרה ועד יום התשלום, בשיעור המלא לפי חוק פסיקת ריבית, תשכ"א - 1961, אם לא קבע בית המשפט שיעור אחר.

כאמור סעיף 10 דורש הוכחת נזק אם במקרה תושיה המחיר יורד, הקונה מפר את החוזה, כדי שהמוכר יוכל לקבל את הסכום הזה הוא צריך להוכיח שהוא מכר לקונה אחר ולהוכיח את ההפרש בין בין החוזה הראשוני שהופר לבין מחיר המכירה.
לפי סעיף 11 אם המוכר הפר את החוזה והקונה מבטל את החוזה מגיע לנפגע לקבל את ההפרש גם אם הוא לא מצליח למכור, אך הוא חייב לבטל את החוזה משום שהחישוב הוא בין התמורה לשווי ביום הביטול. לפי הסעיף יתכן גם הפוך אם המוכר מפר משום שהוא יכול למכור ביותר כסף והקונה קונה במחיר יקר יותר אזי הוא יכול לבקש את ההפרש.

בפס"ד  ד"נ 20/82, אדרס בע"מ נ' הרלו אנד ג'ונס, פ"ד מב (1) 221 היה ברזל שחברה אירופאית התחיבה למכור לחברה ישראלית והיא לא יכלה להביאו בגלל המלחמה. בתקופה זו המחיר עלה והיא מכרה אותו במחיר גבוה יותר לחברה אחרת המחיר לאחר המלחמה ירד. לפי סעיף 10לא נגרם לה נזק אך לפי סעיף 11 אם החברה הישראלית היתה מבטלת את החוזה כשהמחיר היה בשיא היא היתה זכאית לקבל את ההפרש.

פס"ד נוסף בהקשר לכך הוא פס"ד ע"א 278/78, אמפא בע"מ נ' רום כרמל תעשיות בע"מ, פ"ד לג (1) 29. רום כרמל יצרה מכוניות וחברת אמפא הזמינה 30 מכוניות שטרם יוצרו, החברה היתה צריכה לקבל את אישור משרד התחבורה לייצר את המכוניות ולא קיבלה. אמפא תבעה לפי סעיף 11 משום שהיא קנתה מכוניות אחרות במחיר יקר יותר, התביעה נדחתה משום שבחוזה נקבע מחיר שונה לכל מכונית (שלא יוצרה), היתה גם בעיה של שווי השוק של המכונית ביום הביטול משום שלא היתה מכונית כזו
סעיף 15 פיצוי מוסכם

15. פיצויים מוסכמים

(א) הסכימו הצדדים מראש על שיעור פיצויים (להלן - פיצויים מוסכמים), יהיו הפיצויים כמוסכם, ללא הוכחת-נזק; אולם רשאי בית המשפט להפחיתם אם מצא שהפיצויים נקבעו ללא כל יחס סביר לנזק שניתן היה לראותו מראש בעת כריתת החוזה כתוצאה מסתברת של ההפרה.

(ב) הסכם על פיצויים מוסכמים אין בו כשלעצמו כדי לגרוע מזכותו של הנפגע לתבוע במקומם פיצויים לפי סעיפים 10 עד 14 או לגרוע מכל תרופה אחרת בשל הפרת החוזה.

(ג) לענין סימן זה, סכומים שהמפר שילם לנפגע לפני הפרת החוזה והצדדים הסכימו מראש על חילוטם לטובת הנפגע, דינם כדין פיצויים מוסכמים.
לגבי פיצוי מוסכם לא צריך להוכיח נזק וגם אם לא נגרם נצק מגיע פיצוי מוסכם, הדבר היחידי שהמפר יכול לעשות הוא בזה שלביהמ"ש יש סמכות הפחתה, היינו, אם היחס בין הנזק והפיצוי אינו סביר מכאן שבדרך כלל, אם הצדדים הסכימו על פיצויים, ביהמ"ש יאשר את הפיצוי המוסכם. וביהמ"ש רק יבחן האם הפיצוי המוסכם הוא סביר ביחס לנזק שניתן היה לצפות בעת כריתת החוזה - יכול להפחית את הפיצוי המוסכם אם הוא לא ביחס בסביר. 

פיצוי מוסכם יכול לבוא גם עם אכיפה - משום שאין צורך להוכיח נזק.

כללים לפיצוי מוסכם:
מדובר בהפחתה ולא בביטול.

ביהמ"ש יפחית לגבול המירבי של היחס הסביר - מקסימום הפיצוי שניתן לפסוק בתחום היחס הסביר לנזק שניתן היה לצפות בעת כריתת החוזה.

ככל שחומרת ההפרה תהייה גבוהה יותר, יטה ביהמ"ש להפחתה קטנה יותר.

שווי התמורה החוזית משפיע על שיקולי ההפחתה - ככל שמדובר בשווי גדול יותר, יטה ביהמ"ש להפחתה קטנה יותר.

תניה גורפת - אם נקבע מספר רב של הפרות, שחומרתן משתנה, יזכו באותו פיצוי מוסכם - זוהי חזקה שאין יחס סביר בין הנזק שיכול היה לקרוא לפיצוי המוסכם.
נטל ההוכחה שאין יחס סביר הוא על המפר.
ניתן לשערך את הפיצוי המוסכם.
תניית הפיצוי המוסכם יכולה להיקבע בחוזה עצמו, או מחוץ לחוזה, אחרי מועד הכריתה - אך לפני ההפרה.
ניתן לקבל או פיצוי מוסכם או פיצוי לפי ס' 10, 11, 13:
לגבי חובת הקטנת הנזק החובה היא רק לגבי סעיפים 10 ו – 13

סעיפים 11 ו – 15 אינם כפופים לחובת הקטנת הנזק

לפי 14ב' מגיע לנפגע לקבל את ההוצאות שהוצאו לצורך הקטנת הנזק, הפיצוי יהיה גם אם היו הוצאות ובסופו של יום הקטנת הנזק לא צלחה. 
שיקולים לבחירת פיצוי מוסכם:

1. אין צורך להוכחת נזק.

2. אין חובת הקטנת הנזק, אך כפוף לסמכות בימ"ש להפחתה.

שיקולים לבחירת פיצוי לפי ס' 10:

1. כפוף לחובת הקטנת הנזק

2. אינו מוגבל לסכום תקרה מסוים מראש

3. אין סמכות הפחתה.

פיצוי מוסכם יכול לקבל עם אכיפה  או עם ביטול והשבה.

ס' 15(ג) - חילוט:

תשלומים שהתקבלו על חשבון החוזה והוסכם כי במקרה של הפרת החוזה יישארו אצל המקבל (חילוט) - ייחשב סכום החילוט לפיצוי מוסכם: ביהמ"ש יבדוק אם החילוט היה סביר יחסית לנזק שניתן היה לצפות וכללי ההפחתה של הפיצוי המוסכם יחולו עליו.

אם ישנם מספר תנאים שיש עליהם פיצוי מוסכם - ניתן לקבל את כולן ביחד אך לא ביחד עם פיצוי לפי סעיף 10

עשיית עושר ולא במשפט
חוק עשיית עושר ולא במשפט, תשל"ט-1979 
15/10/2002 05:40:04

1. חובת ההשבה 

(א) מי שקיבל שלא על פי זכות שבדין נכס, שירות או טובת הנאה אחרת (להלן -הזוכה) שבאו לו מאדם אחר (להלן - המזכה), חייב להשיב למזכה את הזכיה, ואם השבה בעין בלתי אפשרית או בלתי סבירה - לשלם לו את שוויה. 

(ב) אחת היא אם באה הזכיה מפעולת הזוכה, מפעולת המזכה או בדרך אחרת. 

2. פטור מהשבה

בית המשפט רשאי לפטור את הזוכה מחובת ההשבה לפי סעיף 1 , כולה או מקצתה, אם ראה שהזכיה לא היתה כרוכה בחסרון המזכה או שראה נסיבות אחרות העושות את ההשבה בלתי צודקת. 

3. ניכוי הוצאות 

הזוכה רשאי לנכות ממה שעליו להשיב את מה שהוציא או התחייב להוציא או השקיע באופן סביר להשגת הזכיה. 



4. דין הפורע חוב הזולת

מי שפרע חובו של אדם אחר בלי שהיה חייב לכך כלפיו, אינו זכאי להשבה אלא אם לא היתה לזוכה סיבה סבירה להתנגד לפרעון החוב, כולו או מקצתו, ואינו זכאי להשבה זו אלא כדי מה שנתן לפרעון החוב. 

5. דין הפועל לשמירת ענין הזולת

(א) מי שעשה בתום לב ובסבירות פעולה לשמירה על חייו, שלמות גופו, בריאותו, כבודו או רכושו של אדם אחר, בלי שהיה חייב לכך כלפיו, והוציא או התחייב להוציא הוצאות בקשר לכך, חייב הזוכה לשפותו על הוצאותיו הסבירות, כולל חיוביו כלפי צד שלישי, ואם נגרמו למזכה עקב הפעולה נזקי רכוש, רשאי בית המשפט לחייב את הזוכה בתשלום פיצויים למזכה, אם ראה שמן הצדק לעשות כן בנסיבות הענין. 

(ב) לענין החיוב בפיצויים לפי סעיף קטן (א) דין מי שנכסיו שימשו לשמירת הערכים האמורים כדין מי שעשה פעולה לשמירתם. 

(ג) אין חובת שיפוי או פיצוי לפי סעיף זה על זוכה שהתנגד לפעולה או לשימוש בנכסים או לשיעור ההוצאות או שהיתה לו סיבה סבירה להתנגד להם, זולת אם הפעולה או השימוש בנכסים היו לשמירה על חייו, שלמות גופו או בריאותו. 


6. תחולה ושמירת תרופות

(א) הוראות חוק זה יחולו כשאין בחוק אחר הוראות מיוחדות לענין הנדון ואין הסכם אחר בין הצדדים. 

(ב) חוק זה יחול גם על המדינה. 

(ג) אין בחוק זה כדי לגרוע מתרופות אחרות. 

7. ביטול

סעיף 3 לחוק לתיקון דיני הנזיקין האזרחיים (הטבת נזקי גוף), תשכ"ד-1964 -בטל. 

בפס"ד אדרס ביהמ"ש שאל את עצמו אצלנו הניתוח הכלכלי איננו מה שחשוב, מה שחשוב הוא קיום הבטחות והוא אומר שהוא יקח את הרווחים, מאחר ובחוק החוזים אין סעיף זה הוא הולך לחוק עשיית עושר ואומר שהחברה האירופאית התעשרה על חשבון החברה הישראלית, הבעיה היא שחוק עשית עושר יהיה תקף במדינה בה נמצאת החברה רק אם אין חוק שסותר אותו. אך הבעיה היא שהחוזה בוטל לכן גם כיצד יכול הנפגע לקבל את הרווחים של החברה האירופאית.היינו לקבל את ההשבה של הווחי החברה. כיצד אם כן יכולה להיות מחלוקת אם החוזה בוטל או לא? כי הדברים לא היו ברווים. חלק מהשופטים (3) גרסו שהחוזה לא בוטל ואילו חלק (2) חשבו שכן. השופטים שלמה לוין ובך אמרו שלא משנה אם החוזה בוטל או לא כי בכל מקרה ניתן לקבל את הסעד, היינו רווחי החברה.השופטת בן פורת אומרת :כאשר החוזה לא בוטל ניתן לבקש סעד האכיפה, אך אם החוזה בוטל התנתקתי מהעניין והחברה האירופאים מסרה את הטובין לצד שלישי מכאן שאם החוזה לא בוטל ניתן לקבל את רווחי המפר. השופט דוב לוין סבר שלא ניתן לקבל בין אם החוזה בוטל ובין אם לא והוא מסתמך על סעיף 6 בחוק עשיית עושר.
מה שיוצא מכך זה ששלושה שופטים אמרו שהחוזה לא בוטל  לכן ניתן לקבל השבה, שני שופטים בדעת מיעוט בן פורת ודב לוין אמרו שלא ניתן מכאן שיש הלכה שאם החוזה לא בוטל יש 4 שאומרים שניתן לקבל. ואם החוזה בוטל אומרים בך ןלוין שניתן לקבל וברק משאיר זאת בצריך עיון ושני שופטים אומרים שלא ניתן מכאן שנוצר תיקו. לכן עדיף ללכת על מקרה שהחוזה לא בוטל ואם אין ברירה וברור שהחוזה בוטל.
12. שמירת זכות

האמור בסעיף 11 אינו גורע מזכותו של הנפגע לפיצויים בעד נזק שהוכיח לפי סעיף 10; אולם אם היתה התמורה שכנגד החיוב בלתי-סבירה, או שלא היתה תמורה כלל, רשאי בית המשפט להפחית את הפיצויים עד כדי האמור בסעיף 11.

13. פיצויים בעד נזק שאינו של ממון

גרמה הפרת החוזה נזק שאינו נזק-ממון, רשאי בית המשפט לפסוק פיצויים בעד נזק זה בשיעור שייראה לו בנסיבות הענין.

התערבות
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