נשלח ע"י מוטי כהן
	סיכום פסקי דין בדיני חוזים


 
	ע"א 829/80 שיכון עובדים נ' זפניק   
כריתת חוזה-תום לב במו"מ-"אשם תורם"

	העובדות:
חברת שיכון עובדים פרסמה הודעה בה הבטיחה שמי שיגיע למשרדה עד תאריך מסוים עם המסמכים, היא תמכור לו דירה.  בפועל, ביום התאריך היא לא יכלה לקלוט את הכל המגיעים מה שגרם לאיחור במועד.  החב' הציעה למשיב מחיר מוזל לדירה (אך גבוה ממה שהיה קודם) תמורת חתימה על כתב לויתור תביעות נגדה.  המשיבים חתמו, אך גם עתרו לביה"מ בטענה שהייתה זו הצעה בלתי הדירה.
השאלה:

גמישות סעיף 12(ב) לגבי פיצויים.

בן –פורת:  תרופות הפיצויים, המנויות בסעיף 12 (ב) לחוק החוזים, אינן בגדר רשימה סגורה או ממצה. נהפוך הוא, מעצם ההכרה בדרישת תום הלב כעקרון-על או כעיקרון חולש נובע, שאין להצר את תחום התרופות לפיצויים בלבד.  המציע פעל בחוסר תו"ל כאשר סיכל את הקיבול (אשם בהתקשרות שמנע את שכלולו של החוזה),  משום שלא התחשב באינטרס של הצד השני שהיה מעונין בדירה.  החברה יצרה מצג שווא והקונים הסתמכו עליו.  זהו פס"ד יוצא דופן, כאשר ביה"מ מכבד את אינטרס הציפייה של הצדדים ולא רק את אינטרס ההסתמכות, שהוא בדר"כ מקור הסעד בהפרת חובת תו"ל.  אולם, החתימה של המשיב על כתב הויתור מבטלת את עילת תו"ל.  
הערעור התקבל פה אחד. לראשונה נקבעה הגמשה של סעיף 12 (ב)  בגין אשם בהתקשרות.

	ע"א 7/81 פנידר נ' קסטרו    
השלב הטרום חוזי – ניהול מו"מ בתום לב

	העובדות:
קבלן בניין, בעלי חב' פנידר, הניע את ידידו, קסטרו, לחתום על זכ"ד לקניית דירה, שלכאורה היתה שייכת לחב', אך למעשה, החב' היתה בתהליכי פירוק, והחלקה לא היתה שייכת כלל לקבלן או לחברה.  
השאלה:

האם ניתן להטיל חבות בפיצויים לפי סע' 13, גם על מי שאינו צד לחוזה?

הלכה:

שמגר:  יש לנהוג בתום-לב במו"מ גם אם בסופו של דבר לא השתכלל החוזה.  חובת תו"ל חלה גם על צד שלישי - אדם שבחר להיות שלוח, ומנהל מו"מ, גם אם אינו צד לחוזה העתידי.

העתירה נדחתה פה אחד. מבחן תו"ל כאן הוא אובייקטיבי. הפיצוי הוא על אובדן הזדמנויות לרכוש דירה (ערך הדירה עלה).  

	ד"נ 22/82 בית יולס נ' רביב     
כריתת החוזה – תום לב במו"מ – תום לב במכרז פרטי

	העובדות:
חב' יולס פרסמה מכרז להקמת בית-אבות, ובו תנאי לצירוף ערבות בנקאית.  חברות רביב וארנסון עמדו בדרישה זו, ואילו חב' רסקו שזכתה במכרז לא עמדה בה.  המשיבה טוענת לחוסר שוויון במכרז.
השאלה:

הדיון הנוסף בוחן את הדין החל על מכרזים פרטיים – האם מוטלת חובה לנהוג בשוויון בין כל המשתתפים, והאם חובה זו נובעת מעיקרון תו"ל.  

ההלכה:

דעת הרוב: מלץ אילון ולוין:  אין חובה לנהוג בשוויוניות במכרז פרטי.  מבחן סובייקטיבי – הצדדים לא מצפים כי ינהגו בהם בשוויוניות.  
השופט מלץ: השוויון אינו נגזר מעקרון תו"ל, כי תחרות הוגנת אינה בהכרח שוויונית.  צריך להוכיח שהעדר שוויון יוצר חוסר הוגנות. 

השופט אילון:  בוחן את הכוונות (מבחן סובייקטיבי).  מתמקד בנורמות המקובלות בחברה, ושואל האם שוויון כעניין אמפירי בחברה, מבחינה אובייקטיבית, היא אחת הדרישות של מכרז פרטי.  אילון קובע שאם ציפיית הצדדים היתה שלא ינהגו בהם באופן שוויוני, אז אין חובה לנהוג בשוויון.  וזהו המקרה כאן.  הצדדים היו רשאים לקבוע במכרז התנייה בעניין השוויוניות, ולא עשו זאת. 

השופט ברק (בדעת מיעוט):  מבחן נורמטיבי – עיקרון תו"ל מחייב להתנהג באופן ראוי והוגן.  הוא בוחן את ציפיות החברה, ולא איזה הסדרים אנשים עושים בפועל.  האדם הסביר בעיניו צריך להתנהג באופן הוגן.  המקור הנורמטיבי יהיה הסטנדרט ההתנהגותי של האדם הנאור (מבחן אובייקטיבי).  מבחינתו חובת השוויון היא קוגנטית, ונגזרת מחובת תו"ל.   לא ניתן לנהל תחרות בלא להבטיח שוויון בין המתחרים.

ע"א 207/79 רביב נגד  בית יולס

ההלכה:  צמחה תורה חדשה – תורת תום הלב.  ברק בדעת רוב אומר שיש כאן חוסר תום לב במובן זה שצדדים שניגשים למשהו שיש עליו כותר "מכרז"  יש להם ציפייה שיתנהגו איתם כמו במכרז.  הוא לוקח את כל הרעיון של מכרז, כחובת הרשות הציבורית ומעתיק את זה למשפט הפרטי.

	ע"א 986/93 קלמר נ' גיא
צורת החוזה ותוכנו – צורת החוזה – דרישת הכתב בעסקת מקרקעין – התגברות על דרישת הכתב מכוח עיקרון תום הלב          

	העובדות:
עיסקת קומבינציה לבניית בית בין זוג האדריכלים (גיא) תמורת מסירת הקרקע של המערער לבעלותם.  המערער ביטל את העסקה בהסתמך על הטענה, כי אין הסכם בכתב כפי שמחייב סע' 8 לחוק המקרקעין. 
השאלה:

האם ניתן לאכוף את ההסכם גם בהעדר הסכם בכתב כמתחייב בחוק.

ההלכה:

השופט זמיר:  התקיים מילוי חלקי של דרישת הכתב על-ידי ביצוע הבניה בפועל ומסמכים המכילים פרטים מהותיים ביחס לעיסקה.  

ברק + גולדברג:  דוקטרינה חיצונית לדרישת הכתב – ניתן להגמיש דרישה זו במקרים בהם קיימת "זעקת ההגינות", ואז עיקרון תום הלב גובר על דרישת הכתב.   ברק מתנגד להנמקה של זמיר בטענה שהיא מרוקנת את דרישת הכתב מתוכן.  

בית המשפט בהרכבו המלא רואה בחוזה כאילו נחתם, למרות שלא התקיימה דרישת הכתב.  היתה הסתמכות משמעותית על החוזה.  החוזה השתכלל מעצם הבנייה. ישנה כאן הגמשה רבה בדרישת הכתב, כאשר ביה"מ משכלל חוזה שלא נכתב.  זהו פס"ד תקדימי מאוד.  התרופות היו מבוססות על עילת חוסר תו"ל.  לכאורה היה מצב של פיצויים שליליים, אך פס"ד לקח את תו"ל קדימה לפיצויים חיוביים. 

ההלכה:   הגמשה של דרישת הכתב.  יש לראות את החוזה כאילו כבר השתכלל ואף קוים בכך שהבית כבר נבנה.  ישנם גם מסמכים כתובים המעידים על גמירת הדעת, שהיא תנאי לקיום חוזה תקף. 

	ע"א 6370/00 קל בנין נ' ע.ר.מ רעננה
כריתת החוזה – תום לב במו"מ – פיצוי בגין אי קיום חוזה

	העובדות:
חברה מזמינה הצעות לביצוע עבודה במסגרת מכרז. היא מנהלת משא ומתן עם המציעים. היא מסכמת את כל התנאים עם אחד המציעים. כל שנותר הוא הצורך באישורה של מועצת המנהלים של החברה. מועצת המנהלים מחליטה שלא לאשר העיסקה. היא כורתת חוזה עם מציע שלא נטל חלק במכרז.
השאלה:  

הסעדים המתאימים בגין חוסר תו"ל במו"מ לקראת חוזה.  האם יש לפסוק פיצויים שליליים – פיצויי הסתמכות כפי שמחייב החוק, או האם ניתן לפסוק פיצויי קיום כאילו נכרת חוזה.

ההלכה:

ברק:  החברה נהגה בחוסר תו"ל.  כל מי שמפר את החובה לפעול בתו"ל גם במו"מ כאילו לא קיים את החוזה.  במצב של חוסר תו"ל בניהול מו"מ – במצב טרום חוזי- זכאי הנפגע על פי החוק לפיצויים שליליים – פיצויי הסתמכות בלבד.  אך במקרים חריגים ובנסיבות קיצוניות, כאשר המו"מ הבשיל כבר כדי חוזה ושכלולו הסופי נמנע בשל חוסר תו"ל, זכאי יהיה הנפגע לפיצויים חיוביים – פיצויי קיום. הדרישה לתום לב הולכת וגוברת עם ההתקרבות אל הנקודה הקריטית בה נחתם החוזה (פרופ' שליו).

	ע"א 59/80 שירותי תחבורה ציבוריים ב"ש נ' ביה"ד לעבודה
התערבות בג"צ בפסיקת בית הדין לעבודה.

החובה לבצע חוזה בתום לב ובדרך מקובלת.

	העובדות:
העותרת מפעילה שירות אוטובוסים ציבורי עירוני בבאר שבע ובינה לבין מועצת פועלי באר שבע נחתם הסכם שלפיו תעניק העותרת פרמיה לנהגי החברה העותרת, ואולם אם יחול "שיבוש עבודה" יפסק תשלום הפרמיה. ההסכם הגדיר "שיבוש עבודה" כשביתה, הפסקת עבודה חלקית או מלאה, שיהיו ללא אישור הועד הפועל של ההסתדרות או מועצת פועלי באר שבע. בין העותרת לבין נהגיה התפתח סכסוך ובבוקר יום 19.3.78 נתקיימה ישיבת תיווך שבה השתתפו מזכיר האיגוד המקצועי וחברי ועד הנהגים מזה והנהלת העותרת מזה. הישיבה לא הביאה לישוב הסכסוך ונסתיימה בשעה 2 אחר הצהריים. כמחצית השעה לאחר מכן התכנסה אסיפת הסברה של כלל נהגי העותרת שנמשכה עד שעה 5 אחה"צ. אסיפת הסברה דומה נתכנסה ביום 21.3.78. בשעת כינוס האסיפות לא קויימה תחבורה ציבורית בבאר שבע. העותרת הודיעה לנהגים על הפסקת תשלום הפרמיה באשר ביצעו, לטענתה, "שיבוש עבודה" כמשמעותו בהסכם. מזכיר האיגוד המקצועי טען כי אסיפות ההסברה נערכו באישור מועצת הפועלים, אך טענה זו לא סיפקה את העותרת. נהגי החברה פנו לביה"ד האזורי לעבודה בבאר שבע בתביעה לתשלום הפרמיה ולפיצויי הלנת שכר ובית הדין האזורי דחה את התביעה. ערעור הנהגים נתקבל ע"י ביה"ד הארצי לעבודה שקבע כי כל אחד מנהגי העותרת זכאי לפרמיה נוספת ולפיצויי הלנה.
השאלות המשפטיות:

מכאן העתירה שבה התעוררו שתי שאלות: האם טעה ביה"ד הארצי לעבודה בהחלטתו, והאם הענין נופל למסגרת אותם ענינים שבהם יתערב בג"צ. 
הפסיקה:

א.     ההליך בפני ביה"ד לעבודה הוא "הליך אינדיבידואלי" של כל אחד מנהגי העותרת והצדדים יצאו מתוך הנחה כי הבסיס המשפטי לתביעה הוא תנאי מכללא בחוזה שבין העותרת לבין כל אחד מן הנהגים שמקורו בהסכם שנחתם בין העותרת לבין מועצת פועלי באר שבע. השאלה היא אם התקיים "שיבוש עבודה" ואז זכותה של העותרת שלא לשלם פרמיה. זכות זו מקורה בהסכם עצמו, ולפיכך אין צורך לדון בטענת העותרת כי "שיבוש עבודה" מביא להפרת הסכם הפרמיה המעניקה לעותרת את הזכות לבטל את ההסכם מכח הוראות חוק החוזים. 
ב.      השאלה היא אם אסיפות ההסברה הן בגדר "שיבוש העבודה" כהגדרתו בהסכם. ואם התשובה לכך היא חיובית עדיין השאלה היא אם נתקיימו האסיפות באישור מועצת הפועלים ואם לאו. התשובה לשתי שאלות אלה היא בחיוב. הביטוי "שביתה" עשוי לקבל משמעות שונה עפ"י הקשר הדברים בו מופיע ביטוי זה ובהקשר שבו אנו דנים יש ליתן לביטוי את משמעותו הרחבה, באופן שיכלול כל סירוב קיבוצי מתואם לבצע עבודה. גישה זו מתבקשת הן לאור לשון ההסכם המשתרע על שביתה והפסקת עבודה חלקית או מלאה, והן לאור המטרה שביקשו הצדדים להשיג, דהיינו שקט תעשייתי בתחבורה הציבורית. לפיכך, קיומה של אסיפת הסברה בשעות העבודה מהווה שביתה או הפסקת עבודה חלקית. אשר לשאלה השניה אם השביתה היתה באישור מועצת פועלי באר שבע הרי שאין להתערב בקביעת ביה"ד הארצי כי אישור כאמור ניתן. 
ג.      מתעוררת השאלה המשפטית אם לא היה זה מחובתה של מועצת פועלי באר שבע לתת לעותרת הודעה מראש על הפסקת העבודה, באופן שיעמוד לרשות העותרת זמן סביר לכלכל את צעדיה ולעשות פעולות המתבקשות מן השביתה. את המקור המשפטי לקיומה של חובה זו ביסס ב"כ העותרת על סעיף 39 לחוק החוזים (חלק כללי) אשר לפיו בקיום חיוב הנובע מחוזה ובשימוש בזכות הנובעת מחוזה יש לנהוג בדרך מקובלת ובתום לב. לטענת העותרת או מתן הודעה כאמור אינו עולה בקנה אחד עם דרישות תום הלב. טענה זו נתקבלה ע"י ביה"ד האזורי אך נדחתה ע"י בית הדין הארצי שסבר כי אמנם ביחסים שבין העותרת ומועצת פועלי באר שבע יש מקום לדרישה למתן הודעה סבירה מראש, אך לדעתו אין בכך כדי להשפיע בענין שלפנינו שהרי המשפט אינו בין העותרת לבין מועצת הפועלים אלא בין העותרת לבין העובדים. בית הדין קבע כי אף שהוראת סעיף 39 לחוק החוזים חלה גם ביחסי עבודה קיבוציים הרי מתן הודעה מראש הוא ענין מהותי הדורש הסדר חוזי. גישה זו מעוררת 3 שאלות: האם מטיל סעיף 39 לחוק החוזים חובת הודעה מוקדמת; האם ניתנה הודעה; מה הן התוצאות המשפטיות הנובעות מכך שחובת ההודעה לא קויימה. סעיף 39 לחוק החוזים הכניס שינוי מהותי בדיני החוזים בישראל ומחייב לבצע חוזה בתום לב ובדרך מקובלת. משמעותה של חובה זו כי הצדדים ליחס חוזי חייבים לנהוג זה כלפי זה ביושר, בהגינות ועל פי המקובל על בעלי חוזה הוגנים. על כל הצדדים לחוזה מוטלת החובה לשתף פעולה זה עם זה ולפעול תוך התחשבות באינטרס המשותף להם בחוזה. אמונתו של בעל החוזה כי הוא פועל בהגינות וביושר אינה מכרעת שכן לבעל החוזה עשויים להיות סטנדרטים מעוותים של יושר והגינות, סעיף 39 לחוק החוזים עשוי להטיל על בעלי החוזה חובות שזכרן אינו בא בחוזה עצמו אך המתבקשות מן הצורך להביא להגשמת החוזה בדרך מקובלת ובתום לב. החובה לקיום חוזה בתום לב ובדרך מקובלת חלה גם על הצדדים לחוזה העבודה בין האינדיבידואלי ובין הקולקטיבי. הסכם הפרמיה העניק למועצת הפועלים כח, דהיינו יכולת לשנות את מצבה המשפטי של העותרת ללא שיתוף פעולה עימה ע"י מתן היתר לעריכת הפסקת עבודה. על מועצת הפועלים החובה להפעיל את הכח בתום לב ובדרך מקובלת. החובה על מתן ההודעה הקודמת אינה מופיעה בהסכם בפרמיות אך ניתן להסיק אותה מהעיקרון הטמון בסעיף 39 לחוק החוזים החל על חובות שאינן מופיעות בהסכם עצמו. אין סעיף 39 לחוק החוזים מבחין בין ענינים מהותיים שאינם נופלים לתחומו לבין ענינים שאינם מהותיים הנופלים לתחומו. הבחנה זו קשה ובלתי ישימה לעניננו. 
ד.      בעניננו אמנם ניתנה הודעה על קיום האסיפה ואולם ההודעה ניתנה כמחצית השעה בטרם החלה אסיפת ההסברה ואין בכך לקיים את החובה עפ"י סעיף 39 לחוק החוזים. מטרתה של ההודעה ליתן לעותרת אפשרות לכלכל את צעדיה ובעיקר להודיע בעוד מועד על השביתה לבני העיר ומטרה זו אינה יכולה להתגשם במתן הודעה קצרה כזו. 
ה.     סעיף 39 אינו כולל הוראה באשר לתוצאות הנובעות מכך שבעל חוזה אינו מקיים את החוזה בתום לב ובדרך מקובלת. ברם אין להסיק מכך כי זו חובה מוסרית בלבד שאין לה נפקות משפטית. התוצאות הנובעות מאי קיום החובה לפי סעיף 39 אינן אחידות אלא הן משתנות עפ"י ההקשר שבו מתעוררת השאלה. בענין שלפנינו התוצאה היא שהתנאים שהדין דורש לשכלולו של האישור לא קויימו ועל כן האישור אינו תופס. מכאן שעובדי העותרת קיימו שביתה בלא שבא אישור כדין ע"י מועצת הפועלים, נמצא כי התרחש "שיבוש עבודה" ועל כן זכאית העותרת להפסיק את הסדר תשלום הפרמיה. 
ו.        המקרה שלפנינו נופל למסגרת המקרים שבהם על בג"צ להתערב שכן ביה"ד הארצי לעבודה טעה טעות מהותית בסוגייה שהצדק מחייב את התערבות בג"צ. טעותו המהותית של ביה"ד היא בגישתו כי עקרון תום הלב אשר בסעיף 39 לחוק החוזים אין בכוחו לקבוע נורמות מהותיות המוטלות על הצדדים בחוזה עבודה. הצדק מחייב התערבות בג"צ, שכן נודעת חשיבות מרובה לכך כי ביחסי העבודה בישראל ישרור עיקרון תום הלב. במציאות השוררת ביחסי העבודה בישראל נודעת חשיבות רבה לכך כי יובהר שהשותפים ליחסי עבודה קשורים זה לזה בחובה של התנהגות הוגנת וישרה. עליהם להתחשב זה בזה ולפעול מתוך אמון זה כלפי זה. חובה זו אינה רק חובה מוסרית חברתית אלא חובה משפטית שהמפר אותה נתון לסנקציות שהדין קבען.

	ע"א 3833/93 לוין נ' לוין
סעדים – אכיפה – אכיפה לא צודקת מבחינת האינטרס הציבורי

	העובדות:  נערך חוזה גירושין בין יוסי ואילנה לוין.  יוסי מתחייב לשלם לאילנה מזונות,  אך ההסכם הוא ג'נטלמני, כאשר הצדדים מסכימים ביניהם שההתחייבות אינה תקפה מול ביה"מ.
השאלה:  האם החוזה אכיף, או מדובר בהסכם ג'נטלמני המחייב מטעמי מוסר או נוהג.
פסיקה:

השופט זמיר:  יש לבחון את כוונת הצדדים.   היתה כוונה ליצור יחסים משפטיים.  ביה"מ יכול למנוע אכיפה של חוזה אם לדעתו היא בלתי צודקת בנסיבות מסוימות.  במקרה זה היתה כוונה, ולכן, הוא פוסק לטובת המשיבה ואוכף את החוזה.  * חוזה המזונות הנספח הוא בעל תוקף משפטי: אין לפרשו כמרוקן את ההתחייבות מתוכן, ע"פ עיקרון תוה"ל. העובדה כי נוסח בדקדקנות מעידה על כוונת הצדדים ליצור מסמך משפטי.

	ע"א 649/73 קפולסקי נ' גני גולן
היקף דרישת הכתב

	העובדות:  קפולסקי הגישו מסמכים בזמן ביצוע החוזה.  ההנחה של עו"ד שדרישת הכתב היא ראייתית.  אלא שבזמן שהיה דיון במחוזי ניתן פסק הדין בעניין בידרמן.  ואז העו"ד ביקש לתקן את כתב התביעה.  ובתיקון התביעה הוא טען שהמסמכים שהציג הם הם החוזה.   הטענה של עו"ד היתה שהוא מקבל שדרישת הכתב היא מהותית, אך פירושה שדרישת הכתב התקיימה במסמכים.
השאלה המשפטית:  מה היקף דרישת הכתב.   
ההלכה:  עציוני:  מונה את כל רשימת הפרטים הנדרשים בחוזה שבלעדיהם לא מתקיימת דרישת הכתב.  הוא לא מתייחס לחתימה.  

 

התוצאה של חיבור פסקי הדין של גרוסמן וקפולסקי היתה הצפה של בית המשפט בתביעות שלא התקיימה דרישת הכתב, כאשר דרישת הכתב מאוד מפורטת וחוזה שלא כולל את כל הפרטים בכתב אז אין לו תוקף.  זה מכשיר מצוין לנסות ולהשתחרר מחוזים.  בנוסף העובדה שפסקי הדין ניתנו בראשית שנות ה- 70 ואחרי מלחמת יום הכיפור מתחיל תהליך אינפלציוני, פיחותים גדולים, תנודות גדולות בשווי של נכסי מקרקעין, דבר היוצר מוטיבציה של המוכר לנסות ולברוח מהחוזה.  בניגוד לתחושת הצדק הצדדים משתחררים מהמחויבות לחוזים בעילה של דרישת הכתב.

	ע"א 440/75 זנדבנק נ' דנציגר
כריתת החוזה – הצעה וקיבול – גמירת דעת ומסוימות

	העובדות:  המערער (המוכר) והמשיבים (הקונים) מחזיקים במניות של בי"ח וחברה חצי חצי.  המערער הציע במכתב למשיבים למכור להם את חלקו בחברות תמורת מחצית מהסכום.  המשיבים אישרו את ההצעה ושלחו מקדמה.  אח"כ טען המערער כי הוא זכאי גם ל- 50% מההון – האגרות וניירות הערך של החברות (דבר שלא ציין במכתבו הראשון) והחזיר את המקדמה.   אך המשיבים טענו שהחוזה כבר נכרת.
השאלה:  האם אכן נכרת חוזה בין המערער לבין המשיבים.  האם ניתן לזהות הצעה וקיבול, והאם ההצעה מסוימת דיה כדי קיום חוזה תקף.  
ההלכה:  השופט שמגר:  קבע, כי חשובה יותר גמירת דעת מאשר המסוימות כדי להעיד על הכוונה ליצור יחסים משפטיים ולהוות חוזה תקף.  לראשונה ישנו ריכוך בדרישה למסוימות. יש כאן תחילת שינוי של תפיסת המשפט מתפיסה פורמליסטית לתפיסות יותר מהותיות – מדגש על מסוימות לדגש על גמירת הדעת.  

הערעור נדחה פה אחד – החוזה נכרת ותקף. 

	ע"א 158/77 רבינאי נ' מן שקד
כריתת חוזה – הסכם מקדמי (זיכרון דברים) – המבחנים לקביעת תקפותו של זכרון הדברים

	משקף גם הוא את הגישה החדשה המהותית ולא הפורמליסטית שהתחיל שמגר בזנדבק.
העובדות:  נחתם זכ"ד למכירת מגרש שברשות המערערת.  המערערת קיבלה תשלום ראשון, ומאוחר יותר התחרטה וטענה שזכ"ד אינו מחייב, כי החברה לא חתמה עליו, וכי הוא אינו מכיל את הפרטים החיוניים לעיסקה.  (זכ"ד נכתב ונחתם על-ידי החברה, אך לא על ידי רבינאי כי היא התחרטה).    
השאלה:  מהו תוקפו של זכרון דברים והאם היתה מסוימות וכוונה של הצדדים להתחייב לחוזה.  אם היתה כוונה להתקשר בחוזה – האםניתן להשלים את הפרטים החסרים בצורה הוגנת לשני הצדדים.  

ההלכה:  

השופט ברק:  המבחנים המצטברים לקביעת תוקפו המשפטי של ז"ד:

1.      הכוונה ליצור קשר חוזי מחייב – גמירת הדעת (לרבות נוסחת הקשר אם ישנה).  מבחן אובייקטיבי – לפני, בזמן ואחרי.

2.      קיומה של הסכמה בז"ד על הפרטים המהותיים והחיוניים של העיסקה - מסוימות.

 

ברק קבע את המודל הגמיש על-פיו בוחנים מאז את השאלה האם נכרת חוזה על-פי גמירת דעת ומסוימות בלבד.  ז"ד מחייב אם היתה כוונה, על-פי כל ההתנהגויות החיצוניות, בעת החתימה ליצור קשר משפטי מחייב.  אם היתה גמירת דעת אזי פרטים מהותיים וחיוניים החסרים ניתן להשלימם מהוראות חוק משלימות.  יותר מזה, הנפגע זכאי לאכיפה, אלא אם כן המפר מוכיח כי המקרה נופל לאחד מאותם חריגים המונעים אכיפה, כמו חוזה בלתי צודק.  

 

אחד המבחנים לתוקפו של ז"ד הוא נוסחת הקשר.  זהו היחס שבין ז"ד לבין החוזה העתידי:  3 אפשרויות:  מחייב, לא מחייב, נוסחת קשר נייטרלית.  

	ע"א 692/86 בוטקובסקי נ' גת

	העובדות:  בין הצדדים נערך זכ"ד למכירת מגרש, שכלל את פרטי הנכס והמחיר.  לא היתה חתימה.  המגרש נמכר לגורם שלישי.  המחוזי קבע שהיה חוסר תו"ל במו"ל ופסק פיצויים.  אך לא היתה גמירת דעת בהעדר חתימה, ולכן החוזה לא מחייב.
השאלה:  האם זכרון הדברים מחייב גם בהעדר חתימה.  
ההלכה: החתימה היא פונקציה ראייתית חשובה אך לא הכרחית.  היא אינה חלק מדרישת הכתב המהותית.  אם היתה גמירת דעת גם ללא חתימה, אז יש חוזה תקף.   בהעדר מחלוקת ביחס למהות הממכר, מהווה גם תיאור סתמי שלו תיאור מספיק.  מבחינה סוביקטיבית בוטקובסקי לא גמר בדעתו לחתום על החוזה, אולם מה שקובע כאן הוא המבחן האובייקטיבי –  ההעדה על גמירת הדעת והמסוימות. ישנה הגנה על אינטרס ההסתמכות של הניצע.

הפסיקה:  במקרה זה נמסר עותק כתוב הכולל את כל הפרטים, הצדדים הרימו כוסית ולחצו ידיים.  ישנה כאן העדה על גמירת דעת.  אך כיוון שהמגרש הועבר כבר לצד שלישי לא ניתן לאכוף את החוזה, ולכן, ביה"מ פסק פיצויים בגין הפרת החוזה. 

פס"ד זה הוא במסגרת מגמת הריכוך לצמצום דרישת הכתב, ולכן הוא לא יוסיף את דרישת החתימה.   

	ע"א 1932/90 פרץ בוני הנגב נ' בוחבוט
כריתת החוזה – הצעה וקיבול – המבחן לקיומה של גמירת דעת

	העובדות:  בוחבוט האב היה בעליה של דירה בשדרות.  בפועל בנו של בוחבוט התגורר בדירה. האב היה אנאלפאבית ורוב הזמן שיכור.  פרץ בונה הנגב ניהל מו"מ לרכישת הדירה עם הבן.  לאב נאמר שאם הוא יחתום על מסמך מסוים הוא יקבל סכום של 1000 ל"י.   המו"מ עם הבן עלה על שרטון, וחברת פרץ בונה הנגב זימנה את האב אליה, ללא ידיעת הבן, והחתימה אותו על חוזה, תמורתו קיבל את ה- 1000 ל"י.  את יתרת התשלום הראשון הם שלחו לבן.
השאלה:  האם היתה גמירת דעת הנדרשת לחוזה תקף?
ההלכה: נקבע מבחן אובייקטיבי מעורב של גמירת דעת ולא רק מבחן טהור:  נכון שכביכול היתה גמירת דעת מצד האב, אך השאלה היא מה היה האדם הסביר אומר על-כך בהנחה שהיה לצד השני את המידע על מצבו של האב.  

	ע"א 838/75 ספקטור נ' צרפתי
חוזים – כריתת החוזה – תום לב במו"מ – אי גילוי מידע חיוני

	עובדות
מדובר בחוזה למכירת מגרש.  המערער הוא המוכר, המשיב הוא הקבלן שרוצה לבטל את החוזה. לאחר החתימה נודע למשיב – קבלן בניין – שחלק מהקרקע יופקע על המינהל וכי ניתן לבנות יהיה עליה 12 דירות ולא 16 כפי שציפה.
השאלה 
האם יש עילה לביטול החוזה מחמת טעות או הטעיה.  מהו היקף חובת הגילוי.

ההלכה והנימוקים

השופט אשר (בדעת מיעוט לעניין ההנמקה בלבד):

קיימת "חובת גילוי" מכוח הנסיבות, ביחס למספר הדירות, ולכן, יש הטעייה.  היקף חובת הגילוי גם כאשר המידע נגיש לצד השני, אלא שהצד הראשון יודע שהצד השני לא ברר את המידע, ולא מודע לו במהלך המו"מ.

טעות בנוגע לתכונות הנכס היא טעות משמעותית ולא טעות בכדאיות העיסקה.  העלמת הפרטים על-ידי שתיקה יוצרת מצג שווא.  חפיפה בין סעיף 15 לסעיף 12 (א).

השופט לנדוי:  טוען לביטול החוזה אך לא מחמת טעות.  "יש גבול לגבי תפקיד האפוטרופוס שבית-המשפט יכול למלא עבור אנשים בוגרים".  היקף חובת הגילוי על-פי לנדוי הינה מצומצמת יותר.  חובת הגילוי חלה רק לגבי פרטים מהותיים, ורק בתנאי שפרטים אלה לא יכול היה הצד השני להשיגם.  ביטול החוזה מוצדק בשל פגם אובייקטיבי (זכות צד שלישי עליו) בממכר.  לפי ס' 18 לחוק המכר – פגם כזה מצדיק ביטול.  

	ע"א 11/84 רבינוביץ' נ' שלב קואופרטיב להובלה
טעות

	הערעור נדחה
א.     המערער היה חבר באגודה השיתופית שלב, פרש מן האגודה והיה זכאי לפדות את מניותיו. השאלה שהתעוררה היתה איך יחושב ערך המניות. עפ"י תקנה 11 לתקנות האגודות השיתופיות הנוגעת לפדיון מניות "תפדה המניה בסכום השווה לערכה ביום פקיעת החברות". מאידך, ערכה שלב אסיפה כללית בפברואר 1977 והוחלט בה כי הסדרי התשלום במקרה של חבר הפורש מהאגודה או נפטר לא יהיו על פי האמור בתקנה 11 הנ"ל אלא שהפורש יקבל 15.5 משכורות עבור כל מניה בה החזיק. בעבר כבר התעוררה השאלה מה תקפה של החלטת האסיפה הכללית ונקבע ע"י ביהמ"ש העליון כי החלטת האסיפה הכללית אין לה תוקף בשל פגמים שנפלו בהליכים של קבלת ההחלטה וכי תקנה 11 חלה על פדיון מניות אצל המשיבה. בענייננו קיבל המערער עבור שלש מניותיו סך של 46.5 משכורות בעת פרישתו משלב וחתם על כתב ויתור בו הצהיר שהוא מוותר על כל זכות שהיתה לו כלפי האגודה. התעוררה השאלה אם ביחסיה של שלב עם המערער הנוכחי איבד האחרון את זכותו לקבל את ערך מניותיו המשוערך לפי תקנה 11, וזאת, בין היתר, עקב חתימתו על כתב הויתור. ביהמ"ש המחוזי דחה את תביעת המערער למתן פס"ד הצהרתי בענין שיערוך מניותיו וערעורו נדחה. 

ב.      המערער טען שלא יתכן שויתר על זכותו לקבל את ערך מניותיו המשוערך שכן לא ידע כלל על קיומה של זכות זו. ניתן לדחות טענה זו הן במישור העובדתי, היינו כי המערער ידע בפועל על קיומה של הזכות, והן במישור המשפטי, היינו לפי חוק החוזים הקובע מבחנים אובייקטיביים לכריתת חוזה כך שלא הרצון הסמוי אלא ביטויו החיצוני הוא הקובע. אחרי שנקבע כי המערער התקשר עם המשיבה בחוזה שעל פיו הוא מוותר על זכות שהיתה לו כלפיה, עולה השאלה אם החוזה פגום והמערער טוען לשלשה פגמים שנפלו בכריתת החוזה: הטעיה, עושק ואילוץ. 
ג.      לענין ההטעיה - המערער טוען ששלב הטעתה אותו בכך שלמרות שידעה על הצורך בשיערוך מניות החברים באופן ריאלי, הציגה בפניו מצג כאילו מגיעים לו סכומים שהם נמוכים בהרבה מכך. דינה של הטענה להדחות. מדובר כאן בהטעיה במחדל, ולא תתכן הטעיה במחדל כש"המטעה" אינו יודע ואף לא היה צריך לדעת על טעותו של הצד השני. בפועל, הצד השני (המערער) לחוזה לא טעה ואם טעה טעותו לא היתה אלא בכדאיות העסקה. 
ד.      אשר לטענת העושק - תנאיה של עילת ביטול זו הם - מבחינת מצבו של העשוק - מצוקה, חולשה שכלית, או גופנית, חוסר נסיון, ומבחינת התנהגותו של העושק - ניצול שניצל את המצב הנ"ל. כאן לא הוכיח המערער שסבל ממצוקה, חולשה שכלית או גופנית או חוסר נסיון במידה כזו שניתן לסבור שנעשק. אין לדבר כאן על חולשה גופנית או שכלית אף שמדובר באדם בן 65 שמידת חריפותו השכלית והבנתו הכלכלית אינה דומה לאלו של כלכלני שלב. כך גם לגבי חוסר נסיונו של המערער. הוא טוען לקיומה של מצוקה נפשית בשל יציאתו לגימלאות וחוסר הוודאות בפני העתיד אך טענה זו דינה להדחות. לא יתכן שכל אדם שהוא על סף יציאה לגימלאות יוכל לבטל חוזה שחתם באותה תקופה בשל הטעם של "מצוקה נפשית". המערער טוען גם שסבל ממצוקה כלכלית בשל כך שלא היתה לו הכנסה קבועה, ואולם קושי כלכלי חולף אינו יוצר מצב של מצוקה ולא כל אי שוויון באורך הנשימה של צדדים החולקים זה על זה יוצר את עילת העושק. אחד המבחנים לבחינת השאלה אם קיימת מצוקה שעולה כדי עושק טמון בשאלה אם למתקשר היתה אלטרנטיבה ממשית שבאמצעותה ניתן למנוע את העסקה הנוכחית. כאן היתה למערער אלטרנטיבה של תשלומים שהגיעו למערער עפ"י תקנה 11 והמערער יכול היה להאבק על קבלת תשלום לפי אותה תקנה

ה.     עולה עוד שאלה אם תנאי החוזה היו גרועים כל כך מן המקובל עד שדי במצוקתו המסויימת של המערער כדי ליצור את עילת העושק. המערער טוען כי העובדה שהוחתם "על החלק" על כתב הויתור, היינו לפני שנרשם על הטופס סכום הכסף המדוייק, הפכה את החוזה לגרוע מן המקובל. ביהמ"ש המחוזי האמין בהקשר זה לעדותו של מנהל החשבונות של שלב כי לפני חתימתו על טופס הויתור עיין המערער בפירוט החשבון, ידע בדיוק מה הסכום שיקבל וייפה את כוחו של מנהל החשבונות לרשום את הסכום על הטופס. אין לכן לקבל את טענת המערער שנוצר פגם כלשהו בכך שחתם על כתב הויתור "על החלק". טענה אחרת בדבר תנאי חוזה גרועים מן המקובל לא נטענה ולא הוכח אפילו שהסכום שקיבל המערער בפועל נמוך בהרבה מהסכום שהיה מקבל אילו חושב שווי מנויותיו על פי התקנות.

ו.         אשר לטענת כפיה, היינו, כי המערער חתם על הביטול מתוך אילוץ וכפיה - יתכן שכפיה אינה כוללת רק איומים בכוח אלא גם כפיה כלכלית, אך כאן לא הוכח שהלחץ שבו היה המערער שרוי היה לחץ שלחצה עליו המשיבה או מישהו מטעמה. אין גם לקבל טענה כי שלב פעלה שלא בתום לב ושלא בדרך מקובלת. המערער הוא זה שפנה לשלב וביקש לזרז את התשלום וזו הסכימה להענות לו בתנאי שיחתום על כתב הויתור. בכך אין לראות חוסר תום לב. 
ז.      אשר לטענה כי כתב הויתור אין לו תוקף שכן הוא מהווה התנאה על הוראת חוק קוגנטית, היינו תקנה 11 המחייבת את האגודה להעניק לו בפרישתו את ערך מניותיו המשוערך וזו הוראה שלא ניתן להתנות עליה - גם טענה זו יש לדחות. נהוג לראות בחוקים המגינים על עובדים הוראות קוגנטיות שלא ניתן להתנות עליהן. אין לומר כי ההסדר שנקבע בתקנה 11 הוא הסדר קוגנטי. ההתנאה במקרה דנן לא היתה על עצם קבלת התמורה אלא על צורת חישוב שוויין של המניות כאשר המערער ויתר על תשלום לפי חישוב מסויים וקיבל תמורה לפי צורת חישוב אחרת ואין פסול בהסדר הזה. (בפני השופטים: הנשיא שמגר, המשנה לנשיא גב' בן פורת, בך. החלטה - הנשיא שמגר. עו"ד יעקב מ. בויאר למערער, עו"ד גב' מירה בר נר לשלב, עו"ד יצחק אשל לרשם האגודות. 7.12.86)

	ע"א 406/82 נחמני נ' גלאור
פגמים בכריתת חוזה – טעות והטעיה – טעות עקב רשלנות

	העובדות:  המערער מכר למשיב דירה.  הקונה לקח על עצמו את התחייבות המשכנתא ושילם את היתרה במזומן למוכר.  בפועל הסתבר שהסכום בחוזה לא כלל את הפרשי הריבית וההצמדות ושהמשכנתא גבוהה יותר ממה שטען המוכר, כלומר שנחמני היה צריך לשלם יותר עד כריתת החוזה.  המשיב תבע במחוזי להפרת חוזה ותבע להפרש שנוצר בין החוב שהוצהר לחוב בפועל.  המוכרים טענו שהמשיב הפר את החוזה בכך שלא שילם במועד.  המחוזי התנגד רק לתשלום הפיצוי בגין הפרה.
השאלה:  טעות המזכה בביטול או טעות בסיכון.
הפסיקה:  השופט בייסקי:  בית המשפט יפעיל את שיקול-דעתו, לאחר שיבחן את כל נסיבות המקרה, והוא מצווה לבחון שיקולים של "צדק" מבחינת איזון האינטרסים של כל הצדדים.  טעות יסודית היא טעות היוצרת שוני מהותי בין העיסקה, כפי שהבין אות הטועה, ובין העיסקה האמתית. כאן לא מדובר בטעות יסודית, אלא בטעות בכדאיות העיסקה (טעות בשיעורי הצמדה וריבית שנצטברו ליום החתימה) שאינה מהוות עילת ביטול (טעות בכדאיות העסקה על-פי מבחן אשר בה מדובר בטעות בנוגע לשווי הנכס).  מי שמבקש לבטל, במקרה כזה, צריך לפנות לבית-המשפט תוך זמן סביר מהרגע שעמד על הטעות, ובמקרה זה זה לא נעשה.    הערעור נדחה.

	ע"א 2444/90 ארואסטי נ' קאשי
פגמים בכריתת חוזה – טעות והטעיה – פרשנות דין ששינתה את המצב המשפטי בעת עריכת הסכם פשרה שקיבל תוקף של פסק דין

	העובדות: בעלים של מגרש בפתח תקווה התקשרו בהסכם קומבינציה עם קבלן, לפיו הבעלים יהיו זכאים לשלוש מתוך 8 דירות שיבנה הקבלן על המגרש. כשלושה חודשים לפני החתימה על הסכם הקומבינציה נחתם הסכם בין הקבלן למשיבים (הקונים), לפיו התחייב הקבלן למכור להם דירה בבנין שיבנה על המגרש של הבעלים. במסגרת ההסכם התחייב הקבלן לרשום הערת אזהרה לטובת הקונים. כעבור מספר חודשים שילמו הקונים לקבלן את מלוא התמורה שהוסכם עליה בהסכם.
לימים נקלע הקבלן לקשיים כספיים ומונה לו כונס נכסים, וזאת מבלי שהחלה הבניה על המגרש. בעקבות כך הגישו הבעלים תביעה לבית המשפט המחוזי למתן פס"ד המצהיר על ביטול הסכם הקומבינציה ומחיקתן של הערות האזהרה שנרשמו מכח ההסכם. במסגרת ההליך המשפטי הגיעו הבעלים והקונים להסכם פשרה, לפיו הסכימו הקונים למחיקת הערת האזהרה הרשומה לטובתם. בהתאם להסכם ניתן פס"ד המצהיר על ביטול הסכם הקומבינציה ועל ביטול הערת האזהרה לטובת הקונים.
כחצי שנה לאחר מכן הגישו הקונים לבית המשפט המחוזי תביעה לביטול הסכמתם למחיקת הערת האזהרה ולביטול פס"ד שניתן על יסוד הסכמתם. בית המשפט קיבל את התביעה. נקבע כי הסכמת הקונים למחיקת הערת האזהרה ניתנה מתוך טעות שבחוק, וכי יש לבטל את הסכם הפשרה מכוח סעיף 14(ב) לחוק החוזים. הנימוק לכך היה כי לאחר עריכת הסכם הפשרה נקבעה הלכה חדשה, לפיה יש לקוני הדירות זכות ישירה כלפי בעל המקרקעין, ולכן ביטול הסכם הקומבינציה עקב מעשה ההפרה של הקבלן אין בו כדי לגרוע מתוקף התחייבותו של בעל המקרקעין כלפי קוני הדירות. על החלטה זו הוגש ערעור לבית המשפט העליון.

השאלה המשפטית: האם ניתן לכלול במסגרת "טעות בדין" לפי סעיף 14(ב) לחוק החוזים גם מצב של טעות בפרשנות חוק שהשתנתה לאחר עריכת הסכם פשרה ?

הפסיקה (השופט טל):

1. 1.       "החוק" שהמתקשר טעה בו חייב להיות ברור וודאי כמו עובדה. לדוגמא, תשלום מס בטעות במקום שקיים פטור. 
2. 2.       פרשנות מאוחרת יותר של "החוק" ששינתה את משמעותו מכפי שחשב המתקשר בשעתו אינה יכולה להיחשב טעות "בחוק". קל וחומר שהסכם פשרה על סמך הנחה שקיים מצב משפטי מסויים אינו ניתן לביטול רק משום שפרשנות מאוחרת הפריכה את ההנחה. 
3. 3.       לחילופין, ניתן לקבוע כי טעותם של הקונים כאשר הסכימו לוותר על הערת האזהרה לא היתה אלא טעות בכדאיות העיסקה, שהינה טעות ביחס לסיכון שנטל על עצמו צד לחוזה. בהסכמי פשרה נוטלים על עצמם את הסיכון בדבר המצב המשפטי, ובין היתר נוטל על עצמו המתפשר את הסיכון כי הדין ישתנה למפרע. 
4. 4.       לסיכום: מאחר שהמצב המשפטי ביחס למעמדה של הערת האזהרה בזמן עריכת הסכם פשרה לא היה ברור, והמגמה לראות קשר ישיר בין בעל המקרקעין לקונה הסתמנה רק לאחר מכן – לא ניתן לראות בהסכמת הקונים למחיקת הערת האזהרה משום טעות שבדין ביחס למצב המשפטי שהיה בתוקף בזמן עריכת ההסכם, אלא טעות בכדאיות העיסקה. 
הערעור התקבל. הסכם הפשרה אינו מבוטל.

	ע"א 8/88 רחמים נ' אקספומדיה
פגמים בכריתת חוזה – כפיה – כפיה כלכלית

	העובדות : שני שותפים התקשרו בחוזה להקים יריד בב"ש. צד אחד מספק את השטח ביריד- מיגרש, השני יממן את היריד. היריד הוקם, התברר כי הפעילות והמכירות לא יצליחו כפי שציפו..  אחד השותפים דרש סכום כסף נוסף, מעבר למה שסוכם ביניהם, תוך איום כי אם הכסף לא ישולם יסגור את היריד (אחרי יום יומיים).  בסגירת היריד יש כדי איום לקריסה כלכלית.  השותף המאויים, בהחלטה מהירה שילם את הכסף כנידרש(חוזה חדש), ופנה לבית המשפט להשבת הכסף בטענה כי נאלץ לשלם תחת איום כלכלי.
הלכה:  השופט מלץ: אכן יש להכיר גם בכפיה כלכלית שבבסיסה עומד לחץ כלכלי בלתי ראוי ככפיה, העילה מתקיימת- היתה כפיה כלכלית.

	ע"א 4268/93 מדינת ישראל נ' אפרופים שיכון ויזום בע"מ
צורת החוזה ותוכנו – פרשנות והשלמת פרטים – פרשנות חוזה על פי אומד דעת הצדדים

	העובדות:  בתקופת גל העליה הגדול מבריה"מ ביקשה הממשלה לעודד בניה מזורזת של דירות.  ב"פרוגרמה" (תכניתו של שרון, אז שר השיכון) התחייבה המדינה לרכוש דירות מקבלנים שלא יצליחו למכרן בשוק החופשי.  באזורים מבוקשים – 50% מהדירות ובאזורי פיתוח – 100% מהדירות.  המחלוקת נסובה על זכאותה של אפרופים לקבל את מלוא המחיר ךמורת הדירות שבנייתן הושלמה באיחור של כחודש.  טענת אפרופים היתה שלפי ס 6(ח)(3) בחוזה איתה, לגבי אזורי פיתוח – האיחור שבגינו מופחת המחיר הוא במועד הגשת הבקשה של אפרופים מהמדינה לרכוש את הדירה, ואילו טענת המדינה היא שהכוונה היא לאיחור בסיום ביצוע הבניה על-ידי אפרופים.
השאלה המשפטית: מהי הפרשנות של ס' 25(א) שלאורה יש לבחון את סעיף 6(ח)(3) בחוזה המדבר על מחיר מופחת.
ההלכה המשפטית:  ברק:  תורת פרשנות החוזה של ברק משתלבת בתורה המשפטית שלו.  לשיטתו, כל הטקסטים המשפטיים – חוקי יסוד, חוקים, צווים ותקנות, חוזים, צוואות – כולם צריכים להתפרש על-פי שיטת הפרשנות התכליתית.  הוא חולק על התיאוריה הדו-שלבית ומציע פרשנות אחרת לס' 25, שהפכה להלכה:

1. 1.       אומד דעת הצדדים הוא אמת המידה המרכזית לפירוש חוזה, והוא כולל את כל התכליות, המטרות, היעדים, האינטרסים של הצדדים.  אומד הדעת הזה יכול להילמד מתוך החוזה, אבל הוא גם יכול להילמד מהנסיבות החיצונית.  

2. 2.       אם לאחר שבחנו את לשון החוזה עם הנסיבות קיימת התנגשות בין הלשון לבין אומד דעת הצדדים אומד הדעת הוא שגובר. 
על-פי ברק ההפרדה היא מלאכותית.  יש לבחון את לשון החוזה, ומשם ללכת אל הנסיבות וחוזר חלילה כדי להתחקות אחר התכלית.  זהו תהליך של הלוך וחזור הכורך יחד את לשון הטקסט והנסיבות.  במקרה זה התכלית של החוזה היתה לזרז בנייתן של דירות.  ברק אומר שיש באמת שתיקה של החוזה בנקודה הרלוונטית של סעיף 6(ח)(3). אך זה לא הסדר שלילי אלא חסר. את החסר הזה צריך בית המשפט להשלים. אי אפשר להשלים באמצעות סעיף 26 כי אין נוהג קודם אין מערכת חוקים ולכן נשאר להשלים רק לפי  עיקרון תום הלב.  

מפסק-הדין עולים 3 חידושים מרכזים:

1. 1.       ביקורת על תורת שני השלבים המסורתית שהייתה נהוגה לפני פס"ד. 
2. 2.       (המרכזי) האפשרות לתקן את הטקסט של החוזה על ידי פרשנות תכליתית. 
3. 3.       השלמת חסר בחוזה על ידי עיקרון תום הלב. 
 

הערעור נדחה.

 

השופט מצא:  (במיעוט) דבק בעמדה שהיתה עד אז של התאוריה הדו שלבית של פירוש סעיף 25א', על-פיה קודם בודקים את אומד דעת הצדדים על-פי לשון החוזה, ורק אם לשון החוזה אינה ברורה בודקים את אומד דעת הצדדים מתוך הנסיבות החיצוניות.  

השופט לוין:  בעמדת ברק, אך מציג נימוק אחר, והוא עמדה מרוככת יותר של תורת שני השלבים,.  הוא מוסיף את "כלל הזהב", על-פיו כאשר לשון החוזה ברורה, אך מביאה לאבסורד (תוצאה לא סבירה מבחינת התכלית) רק אז יש לפנות לנסיבות כדי להתחקות אחרי אומד הדעת של הצדדים.

 

מפס"ד אפרופים עולים 3 חידושים מרכזיים ועיקריים:

 

4. 4.       ביקורת על תורת שני השלבים המסורתית של פרשנות שהייתה נהוגה לפני פס"ד. 
5. 5.       (המרכזי) האפשרות לתקן את הטקסט של החוזה על ידי פרשנות תכליתית. 
6. 6.       השלמת חסר בחוזה על ידי עיקרון תום הלב. 
 

	בג"צ 6231/92 זגורי נ' ביה"ד הארצי לעבודה
חוזה פסול - חוזה המנוגד לחוק (מתאים גם לחוזה על תנאי)

	העובדות:  בין זגורי לשירותי תחבורה ציבוריים נחתם הסכם לפרישה מוקדמת, על פיו יקבל זגורי פיצויי פרישה מוגברים. ההסכם מנוגד לאמור בחוק יסודות התקציב, הקובע כי אין לשנות שכר ותנאי שירות של עובדים בגוף מתוקצב. ע"פ ס' 29 לחוק – הסכם כזה בטל.  שירותי תחבורה אישרו לזגורי פיצויים רגילים בלבד, עקב מכתב של שר האוצר המתרה כנגד ההסכם.  
השאלה:  האם החוזה שנעשה למתן פיצויי פרישה מוגדלים, שלא באה עליו הסכמת הממונה על השכר באוצר, הוא בלתי חוקי, כמשמעו בסעיף 30.  שאם אכן החוזה הזה הוא בלתי חוקי במסגרת סעיף 30, אזי הוא בטל, אבל אז גם יש לבית המשפט את אותן סמכויות מיוחדות שנמצאות בסעיף 31.  השאלה הכללית –אימתי יחשב חוק שחוזה שמנוגד לו הופך אותו לבלתי חוקי ? 
פסיקה:  ברק: בית המשפט העליון קבע, שהחוזה הוא בלתי חוקי ונבע מכך גם מסקנה שהיתה מאוד נוחה לזגורי, שמכיון שהוא בטל לפי סעיף 30, חל גם הסעיף התאום – 31, המקנה לבית המשפט את הזכות לחייב את הצד השני לקיים חלק מהחיוב שלו.  אם סתם החוזה בטל אז זגורי לא היה מקבל כלום.  אבל אם הוא בטל לפי סעיף 30,  הוא יכול להפעיל גם את הסמכות המיוחדת לחייב לתת לפחות חלק מהתשלום, מכוח סעיף 31.  השופט ברק אומר שאין כאן תנאי מתלה, היות ושני הצדדים לא התייחסו אל אישור הממונה על השכר כתנאי.   

ההלכה:  נקבע מבחן מתי חוזה מסוים הופך לבלתי חוקי.  המבחן שנקבע הוא  האם נועד האיסור בחוק לפסול את החוזה שנעשה בניגוד לו, או שמא מספיקה סנקציה שנקבעה בחוק כדי להגשים את מטרת החוק.  השאלה היא האם תמיד חוזה לא חוקי הוא בטל?  התשובה לפי ברק היא לא.  אם קיים הסדר ספציפי בחוק שאינו מתיישב עם ס' 30+31 – ידו על העליונה (בענייננו לא קיים). נכנס שיקול נוסף בנוסף לבדיקת תכלית החוק, והוא ההבחנה בין אי חוקיות מהותית, הפוסלת את ההתקשרות, לבין חוקיות תפלה, שלא פוסלת את ההתקשרות.  המבחן הוא תכלית החוק.   
* אם ניתן להפריד בין החלק הבטל לשאר החלקים, יש לעשות זאת. בענייננו מן הראוי כי החברה תקיים חלק מחיובה, ע"פ ס' 31. תוצאה זו היא צודקת גם במישור היחסים בין הצדדים, וגם במישור מדיניותו של ס' 29: הרתעה מעריכת חוזים לא חוקיים.

	ע"א 533/80 אדרעי נ' גדליהו
חוזה פסול - חוזה בלתי חוקי

	העובדות:עיסקה למכירת דירה שפוצלה לשני חוזים נפרדים.
החוזה האחד עסק בדירה עצמה והופיעו בו פרטים כוזבים וננקב בו מחיר נמוך ממחיר העיסקה.
החוזה השני עסק בתכולת הדירה ושם ננקב שווי אחר, כאשר שני החוזים הרכיבו אצ מחירה האמיתי של העיסקה.

היוזמה הייתה של המוכרים. בסופו של דבר ביטלו המוכרים את העיסקה. הקונים פנו לבית המשפט וביקשו שיורה על אכיפה – הם רוצים את הדירה. לא הייתה מחלוקת שהחוזה הוא בלתי חוקי שמטרתו להונות את שלטונות המס.

השאלה בה דן פס"ד – האם יש מקום להפעיל את החריג של קיום חיוב ולהורות למוכרים למכור את הדירה לקונים ?

מחלוקת בין בן פורת לאילון – אילון אומר שתקנת הציבור מחייבת קיום החיוב. המוכרים כרתו חוזה ועכשיו הם מנסים להתחמק ממנו. בית המשפט צריך לעשות צדק בין הצדדים וגם אם צריך לתת תוקף לחוזה לא תקף – יעשה זאת מאחר והצדק מחייב אותו. שיקול ההרתעה הוא רק חלק מהשיקולים והצדק הוא שצריך להנחות את בית המשפט.

השופטת בן פורת – צריך להרתיע את הציבור מעשיית הסכמים לא חוקיים – יראו וייראו. אדם שכורת חוזה לא חוקי ידע שלוקח על עצמו את הסיכון של בטלות על כל המשתמע מכך ובית המשפט לא צריך להשיג לו סעד. רק במקרים חריגים ובנסיבות קיצוניות יש מקום משיקולים של צדק להשתמש בחריגים.

בן פורת מגיעה למסקנה שזהו אחד המקרים הנדירים שבהם כן ניתן להורות על קיום החיוב.

	ע"א 2178/02 אזערי נ' בושרי
חוזה פסול - חוזה בלתי חוקי

	העובדות: אזערי היה מתווך דירות בצפון. צריך להחזיק רישיון לעסוק בתיווך. היה לו רישיון כזה אולם הוא ניהל את הפעילות בעזרת חברת אמנון עזארי בע"מ. חברה היא ישות משפטית נפרדת והייתה צריכה להחזיק גם ברישיון. הגיע לקוח שביקש לרכוש דירה באמצעותו אף רכש. התעורר סכסוך על דמי התיווך. העניין הגיע לבית המשפט. אזערי תבע את שכרו. הלקוח אען שמדובר בחוזה בטל – פסול. מי שערך את החוזה הוא החברה ולה אין רישיון תיווך.
בית המשפט בחן את המקרה ןהחיל את המבחן:
תכלית החוק היא להגן על הציבור.

השאלה: האם כדי להגשים את התכלית בחוק יש להכריז על החוזה כבטל או שמא יש אפשרות אחרת ?

הפסיקה: דעת הרוב הייתה שאין מנוס, ועל מנת להגשים את תכלית החוק יש לבטל את החוזה.

דעת המיעוט – התוצאה היא מרחיקת לכת ותכלית החוק לא נפגעה.

	ע"א 294/91 חברת קדישא נ' קסטנבאום
חוזה פסול - חוזה הנוגד את תקנת הציבור

	העובדות:  פסק דין במחוזי בירושלים.  דר' קסנטבאום שהיה מורה בפקולטה למשפטיך להגבלים עסקיים, היה עולה מארה"ב, וכשאשתו נפטרה הוא ביקש לכרות על המצבה את תאריכי הפטירה שלה ואת שמה באותיות לועזיות.  בחברת קדישא יש לחתום על חוזה אחיד – על טופס לבונה מצבות.  יש בו תניה האוסרת על כיתוב בלועזית.  הוא הגיש בקשה לפסק דין הצהרתי למחוזי בירושלים.  בית המשפט קבע שהחוזה שחתם עליו קסטנבאום הוא חוזה אחיד, בהם לבית המשפט יש סמכות להוציא תנאי אם הוא מקפח.  לכן, הוא הוציא את התנאי מהחוזה, וקסטנבאום יכול היה לכרות את השם בלועזית.   חברת קדישא ערער לעליון שם ישבו שמגר, ברק ואילון.   העיגון של טענת קסטנבאום היה חוזים אחידים, ולכאורה לא היה שום קשר ושום השלכה בין פרשת קסטנבאום לבין המטוטלת של פרשת יולס.  
ההלכה: ברק:  מתבסס על התאוריה שפיתח על-פיה ערכי היסוד של המשפט הציבורי – כבוד האדם, שוויון ועוד,  חלים גם במשפט הפרטי.  מבחינה פורמליסטית הוא מחיל עקרונות המשפט הציבורי על המשפט הפרטי של תום לב ותקנות הציבור.  כאן ניתן לראות איך נעשה הקשר בין תום לב לתקנת הציבור.  להשקפת ברק הם מושגים שבאמצעותם ודרכם נשאבים ערכי היסוד של המשפט הציבורי לתוך המשפט הפרטי.  ולכן, פסק דין קסטנבאום, למרות שעוסק בתקנת הציבור, הוא משליך גם על ההלכה של רביב נגד בית יולס.  אם תקנת הציבור היא כלי מתאים כדי להכניס ערכים של המשפט הציבורי, אז ניתן לומר שאותו דבר נעשה גם בעקרון תום-לב.  
שמגר מסכים עם ברק ונותן שני נימוקים כדי לאפשר לקסטנבאום לחרות את השם בלועזית: 1.  שהתנאי הוא מקפח, הוא מוציא אותו ומאשר את פסק הדין.  2.  חברה קדישא היא גוף מעין מונופוליסטי ונותנת שירות חיוני, ולכן היא גוף דו מהותי, שחלות עליו חובות כמו במשפט הציבורי.

זוהי הוספת מטרה לדיני החוזים: הכוונת התנהגות ראויה של הפרט.

	ע"א 195/85 בנק איגוד נ' סוראקי      
סעדים – הפרה צפויה – הברירה העומדת בפני נפגע כתוצאה  מהפרה צפויה - חובת הקטנת הנזק

	העובדות: המשיבים , אנשי עסקים העוסקים, בין היתר,  במסחר בניירות ערך ובמצרכים בבורסות בארץ ובחו"ל, ביקשו לבצע עיסקה של רכישת פלטינה, על מנת ךמכרה ברווח לכשיעלה מחירה. הפ פנו לבניף הבורסה שך בנק איגוד, וביקשו מידע על מחיר הפלטינה לאותו היום 2.9.82. מאחר שמחיר הפלטינה היה עדיין נמוך, ביקשו המשיבים לבצע את העיסקה באותו יום ולקנות פלטינה בשווי של 3 מליון דולר.
בשעה 15:30 התקשר מנהל עיסקות היהלומים בסניף לאחד המשיבים והודיע לו כח לא ניתן יהיה לבצע את העיסקה באותו היום. תגובת המשיבים הייתה כי הם אינם מוכנים לקבל את ההודעה האמורה, וכי הם עומדים על ביצוע העיסקה, כפי שסוכם בין הצדדים. הבנק לא ביצע את ההזמנה באותו היום, ובבוקר שלמחרת עלה מחיר הפלטינה.
המשיבים תבעו מהבנק פיצוי בגין אובדן הרווח עקב כשלונו של הבנק לבצע את הזמנת הפלטינה, כפי ערכה בשוק הבנילאומי ביום 2.9.82. בית המשפט המחוזי קיבל את תביעתם של המשיבים. הבנק ערער על פס"ד. אחת מטענותיו העיקריות הייתה שהמשיבים היו צריכים, עוד באותו היום

 להתקשר עם גורם אחר שיבצע עבורם את העיסקה, ובכך לא עמדו בחובת הקטנת הנזק המוטלת עליהם לפי סעיף 14(א) לחוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה).

השאלות המשפטיות:

1. 1.       אילו אפשרויות עומדות בפני הנפגע כתוצאה מהפרה צפויה ? 
2. 2.       האם התגבשה חובתו של הנפגע להקטין את נזקו בנסיבות בהן הנפגע לא הסכים להפרה הצפויה ועמד על ביצוע החוזה ? 
הפסיקה (השופט שמגר):

1. 1.       הודעת הביטול מהווה הפרה צפויה – במקרה דנן, הודיע הבנק למשיבים לפני תום העבודה כי אין באפשרותו לבצע את העיסקה באותו היום. הודעה זו עולה כדי הפרה צפויה, כהגדרתו בסעיף 17 לחוק התרופות, שכן הבנק גילה את דעתו שלא יקיים את החוזה. 
2. 2.       הברירות העומדות בפני הנפגע – גילוי דעת כאמור מקנה לנפגע את האפשרות לבחור בין מספר תגובות חלופיות: 
א.     הנפגע יכול "לקבל" את ההפרה הצפויה ולהשלים עם רצונו של הצד האחר להסתלק מהחוזה. בכך מבטל למעשה הנפגע את החוזה ומשחרר את כל הצדדים לו מהחובה לפעול על פיו.

ב.      הנפגע יכול למחות על ההפרה הצפויה ולראות את החוזה כבטל, ולתבוע בשל כך פיצויים.

ג.      הנפגע יכול "לדחות" את ההפרה הצפויה, תוך עמידה על זכותו לקיים את החוזה. אם בחר הנפגע בדרך זו, עומד החוזה בתוקפו, והצדדים כפופים לחיובים השונים שעל פי החוזה.

              דהיינו, הנפגע אינו חייב להפעיל את תרופותיו מייד והוא רשאי להמתין למועד הביצוע 

              החוזי. לחלופין, רשאי הנפגע להסתמך על ההפרה הצפויה ולהפעיל את תרופותיו כבר 

              עתה.

3. 3.       יישום העקרונות המשפטיים על חובת הקטנת הנזק 
א.     בנסיבות בהן הנפגע בוחר שלא להסכים להפרה הצפויה ולעמוד על ביצוע החוזה, לא יכול המפר לטעון שהנפגע לא עמד בנטל של הקטנת הנזק לפי סעיף 14 כאשר בחר לחכות למועד הביצוע החוקי ובינתיים גדל הנזק שבגינו חייב המפר לפצות את הנפגע. הסיבה לכך היא שהחוזה עדיין עומד בתוקפו, וממילא לא נתגבשה החובה של הקטנת הנזק. חובה זו תתגבש רק כאשר המפר לא ביצע את חיובו במועד שנקבע בחוזה.

מאידך, אם הנפגע מקבל את ההפרה הצפויה ומבטל את החוזה – מוטלת עליו חובת הקטנת הנזק כבר החל ממועד קבלת ההפרה.

ב.      במקרה שלפנינו, המשיבים לא הסכימו להפרה הצפויה. הם עמדו על ביצועו של החוזה, ולפיכך ממילא לא הייתה מוטלת עליהם החובה להקטין את נזקם על ידי פניה באותו היום לגורם אחר, בארץ או בחו"ל, שיבצע עבורם את העיסקה. יחד עם זאתף בסוף אותו יום הפר הבנק את החוזה, ולכן ביום שלמחרת הייתה מוטלת על המשיבים החובה לצמצם את נזקם.

ההחלטה: הערעור נדחה. המשיבים זכאים לפיצויים בגין אובדן רווח שהינו ההפרש בין מחיר הפלטינה בתאריך 2.9.82 לבין המחיר ביום שלמחרת.

	ד"נ 20/82 אדרס נ' הרלו & ג'ונס
סעדים – ביטול והשבה – תחולתם של דיני ע"ע

	העובדות:  נעשה חוזה מכר בין שתי חברות – אחת זרה אחת ישראלית.  חברה אחת התחייבה למכור ברזל בניין לחברה הקונה.  המחיר שהוסכם בחוזה היה 100.  נקבע מועד אספקה כעבור מספר חודשים.  כאשר הגיע מועד האספקה מחיר הברזל בשוק עלה ל- 200.  החברה ניצלה את ההזדמנות ומכרה את הברזל למשהו אחר ב- 200.  החברה הקונה תובעת על הפרת חוזה.  פיצויי הקיום במצב זה, בהנחה שעוד לא שילמה, הם 100 (ההפרש בין 100 ל- 200).  אם כבר שילמו 100 יקבלו פיצויי קיום בסך של 200.  אך בזמן שהתביעה הוגשה על הפרה מחיר השוק ירד ל- 100.  לכן, אין כאן נזק מבחינת אינטרס הקיום.   בדיון נוסף של אדרס נהפכה הקערה על-פיה.  הקונה אמר שמבחינת דיני החוזים אינו יכול להוכיח נזק, אך המוכר התעשר על חשבוני.  הברזל היה אמור להיות שלי, הוא לקח אותו ועשה ממנו רווח.  הוא התעשר שלא בדין, ואני זכאי להשבת ההתעשרות הזאת.  
ההלכה: האכיפה היא הסעד העליון, אך במקרה זה לא ניתן לאכוף את החוזה כי הברזל נמכר לצד שלישי תם-לב.  כתוצאה מגישה זו, פסק הדין הגיע למסקנה מרחיקת לכת, שאת רווחי ההפרה של הצד המפר צריך להעביר לנפגע כדי לעודד קיום חוזים.  השופט ברק אומר:  "חוזה יש לקיים ולא רק לשלם פיצוי בשל הפרתו, כי בכך מעודדים בני אדם לקיים הבטחותיהם.  קיום הבטחות עומד ביסוד חיינו כחברה וכעם".  יש כאן עניין מוסרי ערכי.
בית-המשפט שעד פסק דין זה לא הסכים להחיל את דיני ע"ע, קבע הלכה שגם במצב בו החוזה הופר, יכול הנפגע להשתמש בתרופה גם מדיני ע"ע בשני תנאים:

1.      לא ניתן לקבל כפל תרופה על אותו נזק.  

2.      הסייג השני בו הצדדים לא קבעו מראש שאין תחולה לדיני ע"ע.   

 

הצד הנפגע יכול להעדיף תרופה מדיני ע"ע, וזאת במצב שאין תרופה בדיני החוזים.  הפסיקה היתה העברת ההתעשרות לנפגע.  ההנמקה העיקרית של בית המשפט שהערך של קיום הבטחות הוא בסיסי וחשוב, ולכן צריך לעודד אותו.  זאת תוצאה המעודדת את קיום החוזה. התוצאה היא שהנפגע עומד במצב טוב יותר מאשר במצב אילו קוים החוזה, כי ברשותו היום 200, כאשר הברזל שווה רק 100 בשוק.   יש לכך שתי תוצאות:  הנפגע מקבל פיצוי המעמיד אותו במצב טוב יותר, העולה על אינטרס הקיום (כמו עמדתו של חשין בחוזה הפסד – מלון צוקים) כאשר ההנמקה היא אותו דבר – צריך להרתיע חוטא.  התוצאה השניה היא, שאסכולה שלמה שעוסקת בהפרות יעילות, שלפי הניתוח הכלכלי של המשפט רצוי שתתרחשנה מבחינה כלכלית, בית המשפט דוחה את הרעיון של הפרה יעילה, בטענה שחשוב יותר הערך המוסרי של קיום הבטחות.  

	ע"א 4012/90,3666/90 עיריית נתניה נ' מלון צוקים בע"מ
סעדים – פיצויים – פיצויי הסתמכות ופיצויי קיום

	העובדות:  קבוצה של יזמים חתמה חוזה עם עריית נתניה, לפיו העירייה התחייבה להחכיר ליזמים חלקת קרקע לצורך בניית מלון.  מאחר והקרקע לא היתה מיועדת למלון, העירייה התחייבה לפעול לשינוי תכנית המתאר.  היזמים הכינו תכניות, גייסו משקיעים ובינתיים העירייה הודיעה שהיא לא מתכוונת לסייע ולעמוד בהתחייבויותיה.  בית המשפט המחוזי קבע שהיתה הפרה מצד העירייה.  
השאלה:  האם נכון לפסוק, במקרה של הפרת חוזה, פיצויי הסתמכות.  משום שבמקרה של הפרת חוזה הפיצויים הנכונים הם פיצויי קיום.  
המחוזי לא הצליח לחשב את הפיצויים.  הוא החליט על פיצוי גלובלי של מיליון ₪, לפי סעיף 13 לחוק התרופות (המשאיר שיקול דעת לבית המשפט, אך הוא עוסק בנזק שאינו ממוני, אלא בעוגמת נפש, אכזבה ועוד... ) .  העליון החזיר שוב למחוזי כדי לחשב את הפיצויים.המחוזי לא הצליח לחשב את פיצויי הקיום.  במקום זה נתן פיצויי הסתמכות, ובדק כמה קבוצת היזמים השקיעה עד כה.  העניין מגיע שוב לעליון.  

הפסיקה:

השופט מלץ: בעיקרון במצב של הפרת חוזה, הנפגע זכאי לפיצויי קיום.  אלא שבמצב בו קשה מאוד לחשב את פיצויי הקיום מותר לנו להניח הנחה עובדתית, שמן הסתם הנפגע לא נכנס לחוזה הפסד.  אם הוא לא נכנס לחוזה הפסד, פירושו של דבר שפיצויי הקיום הם לפחות בגובה פיצויי ההסתמכות.  מותר להשתמש באינטרס ההסתמכות כמדד ראייתי לצורך הוכחת פיצויי הקיום.   לדעתו של מלץ נפגע מהפרת חוזה זכאי אך ורק לפיצויי קיום.  כקנה מידה בית המשפט מניח שמן הסתם מדובר בחוזה רווחי, או לפחות לא הפסד, ויש לפסוק פיצויי קיום.  השאלה המתעוררת היא מה קורה בחוזה הפסד.   האם מותר לנפגע לתבוע פיצויי קיום ולא הסתמכות, כי בפיצויי הסתמכות גובה הפיצוי יהיה נמוך יותר כשמדובר בחוזה הפסד. לפי התפיסה הקלאסית של דיני החוזים הנפגע יכול לתבוע מה שהוא רוצה, אך לעולם לא יוכל לתבוע פיצויי הסתמכות שעולים על גובה פיצויי הקיום. 

השופט חשין:  הנפגע זכאי לפיצויי קיום בלבד.  אך במקרה זה בו קיים קושי אובייקטיבי להוכיח את פיצויי הקיום, יוכל הנפגע לקבל פיצויי הסתמכות, בהנחה שלא נכנס לחוזה הפסד.  הסתמכות היא קנה מידה להערכת הפיצויים.  

מלץ בתשובה:  דעתם של חשין לפיה ראוי לפצות בפיצויי הסתמכות גם בחוזה הפסד אין בידי להסכים עימה.  בחוזה הפסד צפוי הפסד גם אם קויים החוזה כי הנפגע לא תימחר נכון ולקח על עצמו סיכון.  גישתו של חשין שמה את הנפגע במצב טוב יותר מאשר אילו קויים החוזה.  אם מטילים על המפר נזק המעמיד את הנפגע במצב טוב יותר יש בכך הענשה של המפר.  ולדעתו של מלץ אין פיצויים עונשיים במשפט הישראלי. 

חשין:  בחוזה הפסד יכול הנפגע לבחור איזה פיצויים הוא רוצה.  ברור שיבחר בקיום במצב של חוזה רווחי וההיפך.  הרציונל לכך הוא, לדעתו, הרתעה מפני הפרה ולשלם לחוטא כגמולו.  (יש כאן שיקולים עונשיים מובהקים.  

 

בפסק דין זה כל השופטים הסכימו שאפשר לפסוק את פיצויי ההסתמכות, בההנחה שהחוזה רווחי. ההבדל הוא שמלץ פסק פיצויי הסתמכות רק כקנה מידה לפיצויי קיום.  חשין ומצא פסקו הסתמכות ללא קשר לקנה מידה.    פסק דין זה מבטא את האינטרסים המוגנים באמצעות דיני התרופות.  

 

בנקודה זאת אין הסכמה בין שופטי העליון.  המגמה השלטת היא בכיוון של חשין.   

	ע"א 3912/90 EXIMIN ני טקסטיל והנעלה איטל סטייל

	אשם תורם:  הנפגע תרם ברשלנותו לנזק.  
ההלכה: היום, כל הזכויות לפיצויים כפופות מכוח הפסיקה לעיקרון האשם התורם, לפי פס"ד אקזימין.  העיקרון של אשם תורם מצוי בדיני הנזיקין.  אם הנפגע תרם ברשלנותו לנזק אז מפחיתים את הפיצוי שהמזיק צריך לשלם.  אותו עיקרון מחילים בדיני החוזים.   עיקרון תו"ל (סעיף 39) מחייב שיתוף פעולה בין הצדדים, ומאחר וההפרה לא היתה בגלל חוסר רצון של המפר, אלא נכפתה עליו, והנפגע יכול היה לסייע לו, במצב כזה אפשר לייחס לנפגע אשם תורם ולהקטין את הפיצויים.  

	ד"נ 21/80 ורטהיימר נ' הררי
סדר העדיפות בין הקונים כאשר קרקע נמכרה פעמיים.

	ביום 22.2.79 עשה הררי (להלן המוכר) זכרון דברים שבו מכר דירה לורטהיימר (להלן הקונה הראשון) ובתוך שלושה שבועות עשה חוזה חדש שבו מכר את הדירה לבנימיני (להלן הקונה השני). בטרם בוצעה ההעברה על שם הקונה השני הוגשה תובענה של הקונה הראשון נגד המוכר ונגד הקונה השני וביהמ"ש המחוזי קבע כי זכרון הדברים אינו מקיים את דרישות סעיף 8 לחוק המקרקעין ולפיכך דחה את התובענה של הקונה הראשון לאכיפת זכרון הדברים. בערעור לביהמ"ש העליון נקבע ע"י שופטי הרוב מ"מ הנשיא ח. כהן והשופט בכור כי זכרון הדברים ממלא אחרי דרישות סעיף 8 ואילו שופטת המיעוט גב' בן פורת סברה כי זכרון הדברים אינו תופס באשר לא היתה לצדדים גמירת הדעת הנדרשת לשכלול חוזה ביניהם. למרות דעת הרוב שזכרון הדברים מחייב החליטו שופטי הרוב כי אין לאכוף את ההסכם באשר יהא בו כדי לגרום אי צדק לקונה השני. לעומתם סברה השופטת בן פורת כי אילו זכרון הדברים היה תקף כי אז צריך היה לאכוף אותו על המוכר. בדיון הנוסף חזרה בה השופטת בן פורת מעמדתה שזכרון הדברים לא היתה בו גמירת דעת והגיעה למסקנה כי אכן זכרון הדברים מחייב והצטרפה לעמדת השופט ברק כי מכיון שזכרון הדברים מחייב יהיה זה צודק לאכוף את זכרון הדברים ולהורות על העברת הדירה על שם הקונה הראשון. בדעה זו תמך גם השופט בייסקי. שופטי המיעוט מ"מ הנשיא ח. כהן והשופט י. כהן היו בדעה שונה. 

גדר המחלוקת בדיון הנוסף, כמו בערעור הקודם, כיצד ליישב את הוראות סעיף 9 לחוק המקרקעין בדבר עדיפותו של הקונה הראשון עם הוראות סעיף 3 לחוק התרופות בדבר אי אכיפת הסכם כאשר האכיפה אינה צודקת וכן האם זה צודק לקחת בחשבון השיקולים את אי תצדק הנגרם לקונה השני או שעל ביהמ"ש לקחת בחשבון שיקוליו אך ורק את נסיבותיו של המוכר אם יהיה זה צודק כלפיו לאכוף את ההסכם ואם לאו. כמו כן עלתה השאלה אם במקרה הקונקרטי אכן יהיה זה צודק מבחינת הקונה השני שלא לאכוף את ההסכם ועוד התעוררה השאלה אם יש להתחשב גם בכך שהקונה השני, לאחר שנדחה ערעור הקונה הראשון, נכנס לדירה, רשם אותה על שמו, והשקיע השקעות רבות בתוך הדירה. כאמור פסקו שופטי הרוב כי על אף כל הנסיבות האמורות יש לאכוף את זכרון הדברים, אך התיק הוחזר לבית המשפט המחוזי שיחליט באילו תנאים יש לאכפו.

	ע"א 71/75 מרגליות נ' אברבנל
הגדרת הפרה יסודית.

הפרת הסכם וביטולו עפ"י חוק החוזים החדש.

	העובדות: 

המערערים התחייבו למכור למשיבים מגרשים תמורת סכום כולל של 420 אלף ל"י כשחלק מהסכום שולם ולגבי היתרה נקבע שהיא תשולם לא יאוחר מיום 31.3.73. סעיף בחוזה קבע כי המועדים הם "מאושיות החוזה". על חשבון יתרת התמורה שולמו מספר תשלומים והאחרון בהם ביום 13.4.73 וגם אז נותר סכום של 10,000 ל"י שלא שולם. במשך שנת 1973 קיימה אחת המוכרות, גב' עמית, שיחות עם המשיבים בדבר תשלום יתרת המחיר אך הסכום לא שולם. ביום 2.5.74 שיגרה גב' עמית מכתב למשיבים בו דרשה תשלום יתרת המחיר בסך 10,000 ל"י בצירוף פיצויים של 5,000 ל"י והזהירה כי אם הסכום לא ישולם יראו המוכרים עצמם חופשים לבטל את ההסכם. היא לא נענתה וביום 4.6.74 חזרה על הדרישה והודיעה למשיבים כי לפנים משורת הדין היא נותנת להם אורכה נוספת של 7 ימים ואם תוך מועד זה לא תקבל את הסכום הנדרש יראו המערערים את ההסכם כבטל ומבוטל. לאחר מכן, על פי בקשת המשיבים, קיימה גב' עמית ביום 14.6.74 פגישה עם עו"ד של המשיבים ובה הוברר שאכן נותר חוב של 10,000 ל"י. ביום 16.6.74 קיימה הגב' עמית שיחה עם אחד המשיבים ושוב דרשה השלמת המחיר אך היא נענתה בתגובה פוגעת וב- 17.6.74 שלחה מכתב למשיבים בו הודיעה על ביטול החוזה. ביום 23.6.74 כתבה מכתב נוסף שהכסף עומד לרשות המשיבים. לאחר מכן פנתה לביהמ"ש וביקשה פס"ד הצהרתי שההסכם בוטל ע"י המערערים כדין וביום 1.8.74 שלחו המשיבים לגב' עמית שיק על סך 10,000 ל"י אך היא לא פדתה אותו. ביהמ"ש המחוזי פסק, עפ"י חוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה) כי אף שאי תשלום הסך 10,000 ל"י מהוה "הפרה יסודית" לא נעשה ביטול ההסכם כדין באשר לא נעשה תוך זמן סביר ועל כך הערעור. 

החלטה - השופט ברנזון: 
א.     בחוזה נקבע כי המועדים הינם מ"אושיות החוזה" ואין לקבל טענת המשיבים שהביטוי "אושיות החוזה" אינו ברור למדי כדי לאפשר לצד לראות מראש את ההפרה ותוצאותיה כנדרש לפי סעיף 6 לחוק החוזים. אין לדרוש ממנסחי הוראה בענין זה שישתמשו רק במונחים או בביטויים המצויים בסעיף 6 לחוק ודי שהכוונה תעלה בבירור מלשון התנייה. 
ב.      אין לקבל את הטענה שהתניה הנ"ל היא גורפת. אין למצוא אי סבירות בכך שאנשים יסכימו מראש כי מועדי התשלום או מועד העברת הבעלות, או מועד מסירת החזקה, חשובים עד כדי כך שאיחור בהם יהווה הפרה יסודית המצדיקה את ביטול החוזה (אין להוציא מכלל אפשרות שע"פ החלק הראשון של סעיף 6 ניתן להגיע לתוצאה שאי תשלום עודף מחיר במועד הוא בבחינת הפרה יסודית של החוזה גם אם הדבר לא מצויין בתוך החוזה.

ג.      משהגענו למסקנה שההפרה של המשיבים היתה יסודית קמה לנפגע הזכות לבטל את החוזה עפ"י סעיף 7 (א) לחוק ולענין דרך הביטול יש לפנות לסעיף 8. מאחר שניתנה אורכה לקיום החוזה חלה הסייפא של סעיף 8, היינו שהודעת הביטול מהצד הנפגע לצד המפר תבוא תוך זמן סביר לאחר שחלפה הארכה שניתנה. המכתב מיום 2.5.74 אינו יכול להיחשב כהודעת ביטול שכן הוא מכיל רק אזהרה שהמערערים יראו את עצמם חופשים לבטל את החוזה ולמעשה גם לא יכלו לתת הודעת ביטול בעלת תוקף לאחר שעברו 16 חודש מההפרה מבלי שנתנו אורכה לקיום התנאי. האורכה ניתנה במכתב מיום 4.6.74 והיא ניתנה ל- 7 ימים שהיא אורכה מתקבלת על הדעת והודעת הביטול שניתנה תוך כמה ימים לאחר תום האורכה יש לראות אותה כהודעת ביטול שניתנה תוך זמן סביר לאחר שחלפה האורכה. רק אם הודעת הביטול לא באה תוך זמן סביר לאחר שעברה האורכה שוב אין לתת הודעת ביטול אלא אם ניתנת אורכה נוספת

ד.      יש להבדיל בין אורכה הניתנת במקרה של הפרה לא יסודית לבין אורכה הניתנת במקרה של הפרה יסודית. במקרה הראשון מתן האורכה חובה ובמקרה השני רשות אלא אם כן עבר זמן רב מההפרה. כמו כן במקרה של הפרה לא יסודית אין הכרח לנקוב במשך זמן האורכה, אך המפר חייב לקיים את התחייבותו תוך זמן סביר לאחר שזו ניתנה. במקרה של הפרה יסודית כשעבר זמן מההפרה ועד לניצול זכות הביטול יכול הצד הנפגע להגביל את משך האורכה בהתאם לנסיבות. 
ה.     העובדה שלאחר שהגב' עמית נתנה למשיבים את האורכה נפגשה עם עוה"ד שלהם וגילתה אורך רוח לפנים משורת הדין, אין לפרשה כמתן אורכה נוספת שלא תם מועדה. 
ו.        גם אילו ההפרה האמורה של המשיבים היתה הפרה לא יסודית המסקנה הסופית לא תשתנה, שכן ניתנה להם אורכה והם לא ניצלוה, ועל כן גם כך קמה למערערים הזכות לבטל את החוזה. 
ז.      אין לקבל את טענת המשיבים שהמערערים חייבים להשיב להם את כספם ומשלא השיבו אין הביטול תופש בכלל, ומכל מקום אין זה צודק לתת תוקף לביטול כל עוד לא בוצעה ההשבה. עפ"י החוק הביטול הינו ביטול כאשר הוא עומד בדרישת החוק ורק בעקבותיו קמה הזכות להשבת הכסף מהמבטל לצד השני. כאן הודיעה גב' עמית למשיבים שהכסף נמצא אצלה עבורם והם נדרשו לבוא ולקבלו אך הם נמנעו מכך. 
ח.     הואיל והסעד המבוקש הוא סעד שביושר, רשאי ביהמ"ש להתנות את נתינתו בתנאים, והוא מתנה את מתן ההצהרה על ביטול החוזה בהשבת הסכום של 410 אלף ל"י למשיבים תוך חודש ימים בצירוף ריבית חוקית מירבית מיום קבלת כל סכום ע"י המערערים עד למועד בו הועמד לרשות המשיבים ביום 23.6.74 והם נמנעו מלקבלו.

	ד"נ 44/75 ביטון נ' פרץ

	ע"א ביטון נגד פרץ 91/75
עובדות: היתה שרשרת מבחינת מועדי התשלומים. הקונים אחרו במספר ימים בתשלום בשל עיכוב שהיה בבנק ולא בשליטתם.  המוכרים הודיעו על ביטול כי חשבו שמדובר בהפרה יסודית, ומיהרו למכור את הדירה למשהו אחר.  הקונים לא היו מודעים לשרשרת המכירות.  

ההלכה:  ככלל, איחור קל בתשלום של מספר ימים בלבד בנסיבות שהן לא בשליטת המפר, אלא בשל נסיבות חיצוניות, אינו בגדר הפרה יסודית, המהווה עילת ביטול.  עוד נקבע, שכאשר ניתנת ארכה, היא חייבת להיות מובהרת באופן מפורש.  הקונה (המפר) צריך לדעת שמדובר בארכה.

ד"נ 44/75 ביטון נגד פרץ 

השאלה:  האם באמת מדובר בהפרה יסודית או לא המהווה עילת ביטול.  היות והאיחור יכול היה למוטט שרשרת של עיסקאות.

הלכה:  כאשר מדובר בהפרה יסודית מסתברת, תוצאות מיוחדות שרק הנפגע יכול לשער אותן, הן לא בגדר ידיעתו של האדם הסביר לצורך העניין, ולכן זו לא הפרה יסודית.  הקונים לא יכלו לדעת שמדובר בשרשרת של עיסקאות.  

	ע"א 464/81 מפעלי ברוך שמיר נ' הוך

	עובדות:  בין הצדדים נחתמה עסקת קומבינציה, לפיה המערערת (חב' קבלנית לבניין) תבנה בית משותף על מגרשה של הוך, ותקצה לה 2 דירות בו.  החב' התחייבה להשלים את הבנייה ולהעביר החזקה בדירות תוך 18 חוד' מיום אישור הבנייה וקבלת ההיתר. בשל תכנון מחדש של האזור, התקבל האישור הנ"ל רק כעבור 8 שנים. הוך ביקשה לבטל החוזה, ומשסירבה החב' עתרה למחוזי. מסקנת המחוזי הייתה שמדובר ב"הפרה יסודית" של ההסכם - הוך לא הייתה מתקשרת בו אילו צפתה מראש שביצועו יעוכב למשך שנים ארוכות בשל הקפאת המגרש.
השאלה: האם השגת רשיון הבנייה היא תנאי מתלה במקרה זה, והאם חלף הזמן הסביר לקיום התנאי?
הפסיקה:  

השופט בך:  (רוב)
-        השגת הרשיון היוותה תנאי למימוש ההסכם והדבר עולה מכוונת הצדדים. הם לא יכלו להתחיל בביצוע המעשי של החוזה כל עוד לא הושגו ההיתרים הדרושים. 

-        בהעדר הוראה מפורשת בחוזה בדבר מועד קיום התנאי, מחיל הדין את "הזמן הסביר".

-        זמן סביר הוא מועד דינמי שיכול להשתנות בהתאם לנסיבות. שנות ההקפאה של המגרש מנעו מהחב' להתקדם ולכן התקופה האמורה לא חרגה מתחום הזמן הסביר. 

-        בכל מקרה, המשיבה לא יכלה לבטל החוזה מבלי לתת לחב' תחילה ארכה לקיימו. 

השופט ברק: (בדעת רוב אך בהנמקה שונה)
-        אף אחד מהצדדים לא נטל על עצמו להשיג (להבדיל מלנסות) את הרשיון, לכן- החוזה לא הופר.

-        היעדר רשיון הבנייה הוא תנאי המפסיק את החוזה ומביא לכך שהוא חדל מלחייב. 

-        השופט קובע שחלף הזמן הסביר, אך הייתה הסכמה של הצדדים לארכת תקופת הביצוע .

·        השופט ברק קובע כי החוזה תקף, אך חושב שיש בעייתיות עם כפיית העסקה על המשיבה כעבור שנים כה רבות. 

השופט בייסקי: (מיעוט) 

עפ"י נוסח החוזה עניין השגת היתר בנייה לא היווה כאן תנאי מתלה. הניחו כי ההיתר יינתן ללא מכשולים.

-        אי-מתן היתר הבנייה היה בתחילה עקב סיבות הקשורות בדרישות שו. התכנון הציגה. דחיית הבקשה להיתר עקב הקפאת המגרש, הייתה מאוחרת יותר,  ומכאן שהדרישות הראשונות לא מולאו ע"י המערערת בזמן שהיה לה- זו הפרה יסודית של החוזה. 

-        מהנסיבות עולה שניתנה ארכה, אין נדרשת לכך כל פורמליות. 

-        כפיית העסקה על המשיבה כעבור שנים כה רבות, משמעה ביצוע בתנאים שונים לגמרי מאלו שהיו בעת הכריתה.

	ע"א 1368/02 צמנטכל נ' מדינת ישראל
ביטול זכייה במכרז כאשר הקונה לא קיים את תנאי התשלום במועד.
פניית הזוכה למציע לבצע את התשלומים באיחור אינה מבטלת את זכות הביטול בגין הפרה.
השימוש בתום לב שנדרש כשמבטלים חוזה בגין הפרתו.
אי עמידה על ביצוע תנאי במכרז ע"י הזוכה יוצר אפלייה

	א.     המערערת זכתה במכרז מטעם משרד הבינוי והשיכון, (להלן: המשרד), לבניית יחידות דיור באילת. על-פי תנאי המכרז, נדרש הזוכה להמציא ערבות בנקאית ולחתום על חוזה עם משרד השיכון בתוך 50 יום ממועד החלטת ועדת המכרזים, ולשלם בתוך 110 ימים מיום החלטת ועדת המכרזים, למינהל מקרקעי ישראל (להלן: המינהל) דמי חכירה ולחתום עם המינהל על חוזה פיתוח. בהסכם שנכרת בין המשרד לבין המערערת צויינו שוב המועדים האמורים, וכן הודגש כי לוח הזמנים והמועדים הללו הם בבחינת "תנאי יסודי ומהותי" בחוזה, וכי אם "לא עמדה החברה בהוראות סעיף זה או בחלקן יהיה רשאי המשרד... לבטל את זכיית החברה במכרז וכל הכרוך בכך, וכן לבטל חוזה זה". 

ב.      המערערת קיימה את חובותיה כלפי המשרד וקיבלה המלצה למינהל למסירת הקרקע. דא עקא, שלא שילמה למינהל בעבור הקרקע, ואף לא חתמה עמו על הסכם פיתוח כנדרש. בחלוף מספר שבועות, פנתה המערערת למינהל לשם קבלת שובר תשלום, והמינהל דרש שהמערערת תמציא אישור מאת המשרד המאריך את ההמלצה להקצאת הקרקע. המשרד הודיע למערערת על ביטול זכייתה במכרז, מן הטעם שזו לא עמדה במועד התשלום הנקוב בתנאי המכרז ובהסכם. המערערת עתרה לביהמ"ש המחוזי נגד החלטת משרד השיכון וביהמ"ש דחה את התביעה, בקבעו כי המערערת הפרה את ההסכם הפרה יסודית, המקימה למשרד זכות לביטולו. הערעור נדחה. 

ג.      המערערת סבורה, כי צד הנפגע מהפרת חוזה היושב בחיבוק ידיים ואינו מודיע על ביטול החוזה, אינו רשאי לעשות כן לאחר שבא המפר לקיים את התחייבויותיו ולתקן את הפרתו. המערערת סבורה גם, כי ביטול החוזה בסיטואציה כזו, יש בו משום חוסר תום-לב. המערערת מדגישה עוד כי המשרד פנה אליה, כשבוע לאחר הודעת הביטול, בבקשה כי תמציא תוכניות פיתוח מעודכנות של המתחם. כמו-כן, פדה המשרד, כשבועיים לאחר ביטול ההסכם, שתי המחאות של המערערת. בהתנהגות זו של המשיבים רואה המערערת משום ויתור על ברירת הביטול. המשיבים, מצדם, טוענים כי לא זו בלבד שקמה להם זכות לביטול זכייתה של המערערת במכרז - מכוח דיני החוזים - אלא שבמקרה זה חובה היתה עליהם לעשות כן - לאור דיני המינהל הציבורי. 
ד.      המערערת הפרה את החוזה הפרה יסודית, ולפיכך קמה למשרד הזכות לבטל באורח חד-צדדי את החוזה. בצדק קבע בית המשפט המחוזי כי "אין כל קשר בין המעקב או אי המעקב של המשרד אחר תשלום התובעת למינהל, שהינו צד ג' לצורך הענין, לבין היות התשלום מעיקרי ההסכם ואי עמידה במועדים שנקבעו מהווה הפרה יסודית של ההסכם". משקמה למשרד זכות לבטל את החוזה, אין בתיקון מאוחר של ההפרה כשלעצמו, כדי לחתור תחת הזכות הזו או לאיין אותה. בנסיבות המקרה, גם אין לומר כי ביטול החוזה על-ידי המשרד לקה בחוסר תום-לב. אכן, יכול ותהא לתיקון ההפרה נפקות לצורך בחינת התקיימותם של הסייגים לזכות הביטול או לשימוש בה. את ברירת הביטול בהפרה יסודית יש לנצל בתום לב. עמידה דווקנית על זכויות חוזיות עלולה להיחשב כפעולה בחוסר תום-לב. 
ה.     השאלה הצריכה בחינה היא, האם ביטול החוזה - לאור מכלול הנסיבות ועל אף נכונותה של המערערת לתקן את ההפרה - היה נגוע בחוסר תום-לב. התשובה היא שלילית. עוסקים אנו במכרז של רשות ציבורית, הכפוף לא רק לדיני החוזים, כי אם גם לדיני המנהל הציבורי, ובפרט לדינים הנוגעים למכרזי-רשות. עקרון השוויון הוא "נשמת אפו" של המכרז הציבורי. בשמירה על עקרון השוויון עד שנבחר המציע ונערכת התקשרות עמו - לא סגי. רשות המפרסמת מכרז אינה רשאית לשנות את פרטיו לאחר קבלת ההצעות. שאם לא כן, תמצא הרשות הציבורית מפרה את עקרון השוויון, השולל העדפת מציע זה על-פני מציעים אחרים, שקיימו את דרישות המכרז או שנמנעו מלקחת בו חלק בשל שהתקשו בהשגת הערבות הנדרשת במועד. הארכת מועד ביצוע חיוב עפ"י המכרז, משנה בדיעבד את תנאי המכרז, בעניינים אשר הוגדרו, מלכתחילה ובאופן מפורש, כמהותיים. בנסיבות אלה, אין לראות חוסר תום-לב בביטול החוזה על-ידי משרד הבינוי והשיכון. 
ו.        אין גם לקבל את טענת המערערת, כי התנהגות המשיבים לאחר ביטול החוזה, לאמור - משלוח שני מכתבים בהם נתבקשה המערערת למסור תוכניות פיתוח מעודכנות, ופדיון שתי המחאות של המערערת - חותרת תחת ביטול החוזה מכוח דיני המניעות, ההשתק או הויתור. המדובר בתקלה מינהלית הנובעת מחוסר סדר במשרד ואין הצדקה, בנסיבות המקרה הזה, לשלול בשל כך את תוקף הביטול.

ההלכה:  זכות הביטול כפופה לעיקרון תו"ל.

	ע"א 2702/92 גינזברג נ' בן יוסף

	עובדות:  המערער והמשיב חתמו על הסכם שותפות במפעל שהיה שייך למערער. המשיב שילם תשלום ראשון, אך הודיע לאחר מכן על רצונו לפרוש עקב מצבו הכספי. בינתיים השקיע המערער ברכישת מכונות למפעל, כפי שהתחייב בהסכם. השניים חיפשו שותף חלופי, אך לא מצאו. המשיב תבע את המערער להחזרת התשלום הראשון.  המערער לא הסכים בגלל הפסדיו בעקבות ירידת ערך המכונות (שאירעו לאחר פרישת המשיב). תביעת המשיב התקבלה.
הפסיקה:
הנשיא שמגר:

* הסכמת הצד הנפגע מן ההפרה לביטול החוזה מביאה לביטול והשבה. על ההסכמה ניתן להסיק גם מהתנהגות: המערער לא העביר למשיב את חלקיו ברווחים ובכך גילה דעתו כי ההסכם בוטל. 

* מכאן, שקיימת חובת השבה, על פיה צריך להחזיר המערער את הכסף שקיבל. הוא אינו יכול לדרוש קיזוז הפסדים, משום שאלו אירעו לאחר שפרש המשיב.

* שיטת שיערוך ההשבה מותאמת לנסיבות, כדי למנוע התעשרות שלא כדין ולהביא לצדק בין הצדדים (ס' 2 לחוק ע"ע חל על ס' 9). יתכנו מקרים בהם שינה הנתבע בתו"ל את מצבו לרעה, ואז ניתן לבצע השבה חלקית, כדי שתהיה צודקת  (שני תנאים!).

* אם אבדה למקבל טובת ההנאה חלק מהתעשרותו, בגלל הצד הזכאי להשבה, יש להתחשב בכך: המערער רכש מכונות בתו"ל, תוך הסתמכות על ההסכם, והפרתו שללה את האפשרות להשתמש בהן.

* אולם, המערער היה צריך להקטין את הנזק, למצוא שותף חלופי תוך זמן סביר ולא להמתין 10 שנים. יש לקזז מההשבה את ירידת הערך עד שנה לאחר פרישת המשיב.  

התיק יוחזר לבימ"ש מחוזי לקביעת שווי השוק של המכונות שנה לאחר הפרישה.
ההלכה שנקבעה: 
 סעיפי ההשבה שבחוקי החוזים (סעיף 21 לחוק החוזים, סעיף 9 לחוק התרופות, סעיף 18 ב בתרופות ועוד) הם יישום קונקרטי של סעיף 1 בחוק ע"ע, ולכן חל עליהם סעיף זה.  כלומר, לבית המשפט זכות לפתור מחובת ההשבה גם בהפרה שמקורה בביטול חוזה.   מאחר ורואים את כל סעיפי ההשבה כיישומים קונקרטים של חוק ע"ע, אזי גם סעיף 2 על פיו ניתן לפתור מחובת ההשבה משיקולים של צדק חלה גם על השבה הנובעת מביטול חוזה, כלומר שמקורה בחוקי החוזים, ולאו דוקא בחוק ע"ע.  כמובן, כשבית המשפט שוקל אם לפתור מחובת השבה בביטול חוזה יהיה זהיר יותר מאשר במצב של ע"ע. 

	ע"א 260/80 נוביץ נ' ליבוביץ
טענת הטעיה והיעדר "מפגש רצונות" בכריתת הסכם.
אכיפת הסכם למכירת דירה.
התרופות של אכיפה יחד עם תשלום פיצויים.
העקרונות לשערוך התמורה.

	העבדות: ביום 1.6.78 נעשה הסכם מכר בין המשיבה (להלן המוכרת) לבין המערערת (להלן הקונה) שלפיו מכרה המוכרת לקונה דירה בירושלים תמורת סכום של 170 אלף ל"י. מועדי התשלום נקבעו כך: 60 אלף ל"י עם חתימת ההסכם; 50 אלף ל"י ביום 1.8.78; 60 אלף ל"י ביום 1.9.78 עם מסירת החזקה בדירה. רישום העברת הזכויות נקבע ליום 10.8.78. לא נקבעה בחוזה כל הוראה באשר להצמדה ואילו באשר לפיצויים מוסכמים מראש נקבע תשלום של 2000 ל"י בגין פיגור במסירת הדירה בחודש הראשון ו-4 אלפים ל"י תחל מהחודש השני ואילך "וזה מבלי לפגוע בזכות הביצוע בעין ובנוסף לזכות זו". הסכום הראשון של 60 אלף ל"י שולם ולקראת מועד התשלום השני, 1.8.78, העבירה הקונה לעוה"ד שהכין את החוזה שיק על סכום של 49 אלף ל"י במקום 50 אלף ל"י באשר ניכתה סכום של 1000 ל"י על חשבון שכ"ט ששילמה לעוה"ד ושהיה מוטל בחלקו גם על המוכרת. מספר ימים לאמר מכן הוחלף השיק בשיק אחר על מלוא הסכום של 50 אלף ל"י אך שיק זה לא נגבה ע"י המוכרת. ביום 10.8.78, הוא המועד להעברת הזכויות, סירבה המוכרת לחתום על המסמכים וההעברה לא בוצעה. ביום 25.8.78 כתבה הקונה למוכרת מכתב שבו מחתה על הפרת החוזה ודרשה את ביצועו תוך 7 ימים שאם לא כן תהיה זכאית לתבוע אכיפה ופיצויים. על מכתב זה השיב ב"כ המוכרת כי הקונה לא קיימה את תנאי החוזה בדייקנות שכן לא שילמה את הסכום של 50 אלף ל"י במועד, אך ציין כי המוכרת מוכנה "לסיים את הענין בדרכי שלום", והקונה נתבקשה להתקשר עם ב"כ המוכרת. ביום 13.10.78 כתב ב"כ הקונה למוכרת מכתב בו הביע נכונות הקונה למלא את חלקה בחווה והמוכרת נדרשה לקיים את חלקה שלה. המוכרת לא השיבה וביום 4.12.78 הוגשה תובענה לאכיפת החוזה ולפיצויים בגין הפרתו. לאחר הגשת התביעה ולפני פסק הדין החזירה המוכרת לקונה את הסכום של 60 אלף ל"י וזו הפקידה את הכסף בביהמ"ש. כמו כן, בשלב מסויים לאחר הגשת התביעה, הסכימה המוכרת למסור את הדירה לקונה תמורת המחיר החוזי, ובלבד שזה ישולם בו ביום ואילו מסירת הדירה תבוצע כעבור חודש או חודשיים. להצעה זו סירבה הקונה. ביהמ"ש המחוזי פסק כי המוכרת הפרה את החוזה והקונה זכאית לאכיפת החוזה, אך היתנה את האכיפה בתשלום תוספת של 350 ל"י כשיערוך סכום החוזה בחלקו, וכן פסק כי אם המוכרת לא תבצע את העברת הדירה בתוך 4 חודשים מיום פסק תדין תחוייב בתשלום פיצויים בהתאם לחוזה עם הצמדה וריבית מיום 18.6.80, ואילו אם הקונה לא תפקיד את הסכום שהוטל עליה יוחזר לה הסכום שהופקד בבית המשפט, לא תבוצע האכיפה והמוכרת תחוייב בתשלום הפיצויים מיום 1.10.78 בהתאם להסכם שבין הצדדים. כן נפסקו הוצאות משפט של 40 אלף ל"י לטובת המוכרת. על פסק הדין מערערים שני הצדדים. 

א.     אין לקבל את טענת המוכרת כי לא נכרת כלל חוזה בין הצדדים משום שלא היה מפגש רצונות ביניהם. המוכרת טוענת שהיא חשבה שמחיר הדירה ישולם לה בבת אחת ואילו בחוזה נכתב שישולם ב-3 פעמים ולא ידעה בדיוק מה כתוב בחוזה. טענה זו בדין נדחתה, שכן עוה"ד שערך את החוזה העיד כי הסביר בפירוש למוכרת שמדובר ב-3 תשלומים והיא שאלה אם הדבר מקובל בשוק ועל כך היא קיבלה תשובה חיובית. אם אכן סברה המוכרת שהיא צריכה לקבל את מלוא התשלום בהתחלה על שום מה קיבלה את התשלום הראשון ומדוע לא העירה על כך כשהגיע מועד התשלום השני. אשר לטענה כי הקונה ניצלה את תמימותה של המוכרת ואת חוסר ידיעתה והחתימה אותה במירמה על חוזה בלתי סביר ובלתי מקובל בתנאי השוק - לטענה זו לא הונחה כל תשתית עובדתית, ומשלא הרימה המוכרת נטל הראייה דין הטענה להידחות. אכן, קשה לראות במה ניצלה הקונה לרעה את המוכרת, בודאי שהעובדה שהתשלום נעשה בשיעורים אין בו ניצול כזה.

ב.      משנקבע כי המוכרת הפרה את החוזה זכאית הקונה לאכיפתו. אשר לטענה כי אין לאכוף את החוזה משום שמאז כריתתו עלה ערך הדירה ויהא בכך משום עושק המוכרת - עפ"י הדין הנהוג בישראל הנפגע זכאי לאכיפת החוזה. זהו סעד ראשוני ועיקרי. אכן יש מספר מקרים חריגים שבהם נשלל מהנפגע הכח לדרוש אכיפה, ובכלל זה כאשר אכיפת החוזה היא "בלתי צודקת בנסיבות הענין" אך חובת הראיה מוטלת על הטוען כי נתקיימו החריגים לעיקרון האכיפה, ובמקרה שלפנינו על המוכרת להוכיח כי יהא זה בלתי צודק לאכוף את החוזה. 
ג.      שינוי הנסיבות כתוצאה מאינפלציה אינו מחייב כשלעצמו דחיית תביעה לאכיפת חוזה. את חוסר הצדק שבאכיפת מסירת נכס שערכו עלה בינתיים ניתן לרפא בדרך השיערוך. עם זאת, עשוי השיקול האינפלציוני להוות שיקול שלא לצוות על אכיפה, אם הוא מתווסף לנסיבות אחרות כבדות משקל שיש בהן כדי למנוע אכיפה, ובעניננו אין נסיבות כאלה. העובדה היחידה היא שהקונה הציעה בשעתו תשלום של 49 אלף ל"י במקום 50 אלף ל"י, אך פגם זה תוקן תוך מספר ימים. כן אין לראות עילה למניעת אכיפה בסירובה של הקונה לקבל הצעת המוכרת לתשלום מיידי של המחיר החוזי, שכן סירובה של הקונה היה סביר בנסיבות הענין

ד.      בדרישתה של הקונה לתשלום פיצויים אין לראותה כמי שמוותרת על האכיפה. סעיף 7 להסכם קובע במפורש כי הזכות לפיצויים לא באה לפגוע באכיפה אלא מתווספת עליה, כך שעצם הדרישה לפיצויים אין בה משום וויתור על האכיפה אלא אך עמידה על האמור בחוזה. זאת ועוד, אפילו לא נאמר בחוזה דבר על היחס בין תרופת האכיפה לבין זו של תשלום פיצויים מוסכמים, הרי הדין קובע כי הסכם על פיצויים מוסכמים אין בו כשלעצמו כדי לגרוע מזכותו של הנפגע לתבוע אכיפה. 
ה.     כמו כן אין בהוראה של אכיפה כשלעצמה כדי למנוע תשלום פיצויים. תשלום הפיצויים יכול ללכת בד בבד עם תרופת האכיפה. אין הנפגע זכאי לפיצוי בגין נזק שלא התרחש ובמקום שהאכיפה מונעת נזק אין הנפגע זכאי לפיצוי בגין נזק זה שלא התרחש. על כן יש לבחון כל מקרה תוך בחינת האינטרס שבגין הפרתו מתבקש הפיצוי. אם הנזק היחיד הוא באי ביצוע עתידי וביצוע זה בא בעקבות האכיפה הרי שאין נזק ואין הנפגע זכאי לפיצויים. לעומת זאת אם נגרם לנפגע נזק בעבר, ועשוי אף להיגרם לו נזק בעתיד, שאינו מתרפא בעצם האכיפה, אין באכיפה כדי לשלול את הזכות לפיצוי בגין אותו נזק. במקרה שלפנינו אין במתן צו האכיפה כדי לתקן את הנזקים שהתרחשו בעבר ע"י אי מסירת הדירה ואשר יתרחשו עד להגשמת צו האכיפה. בגין נזקים אלה זכאית הקונה לפיצויים שיבואו כתרופה מצטברת לאכיפה. 
ו.        שיעורי הפיצויים נקבעו ע"י הצדדים להסכם בשיעור של 2000 ל"י לחודש הפיגור הראשון וסכום של 4 אלפים ל"י לכל חודש נוסף. לפיצויים אלה כשהם צמודים ונושאים ריבית זכאי הקונה. אין ממש בטענת המוכרת שביהמ"ש חייב לבחון אם הפיצוי שנקבע בחוזה הוא פיצוי מתאים וכי הנטל בענין זה מוטל על התובע. נקודת המוצא היא כי משהסכימו הצדדים על שיעור הפיצויים יהיו אלה כמוסכם ללא צורך בהוכחת הנזק. ביהמ"ש רשאי להפחית את הפיצויים אם מצא שנקבעו ללא כל יחס סביר לנזק שניתן היה לצפותו, אך הנטל בענין זה מוטל על זה המבקש להשתחרר מסעיף הפיצויים המוסכמים. בנטל זה לא עמדה המוכרת. אשר לטענת המוכרת שהקונה לא עשתה דבר להקטנת הנזק - הנטל המוטל על צד להקטין את נזקו אינו חל במקום שהפיצוי ניתן ללא הוכחת נזק, על יסוד התנאה בדבר פיצויים מוסכמים בלבד. 
ז.      ביהמ"ש המחוזי סבר שיש לחייב את המוכרת בפיצויים, אך הגביל את החיוב בתנאים שונים כאמור לעיל. כנגד סייגים אלה ערער הקונה והדין עמו. הנפגע זכאי לפיצויים במצטבר לאכיפה, ואין ביהמ"ש רשאי להתנות את התשלום בסידורי האכיפה. הזכות לפיצויים אינה מותנית בכל תנאי ועל ביהמ"ש לפסוק הפיצויים כאמור בחוזה או בחוק התרופות. סכום הפיצויים חייב להיפסק עפ"י זכותו של הנפגע ואילו התנאים שביהמ"ש מוצא לנכון להטיל הוא יעשה במסגרת צו האכיפה. 
ח.     ביהמ"ש רשאי לקבוע כתנאי לאכיפה שיערוך מסויים של הסכום שעל הקונה לשלם. התחשבות בפגעי האינפלציה בתחום דיני החוזים מחייבת למצוא בסיס משפטי פורמאלי המאפשר התחשבות זו, ומאידך גיסא, התחשבות זו צריכה להיעשות באופן שתעלה בקנה אחד עם עקרונות יסוד שבתחום דיני החוזים. במסגרת עקרונות אלה יש לציין את זכותם של הצדדים לקבוע תנאים לעיסקה שהם עושים ואת המשמעות הנובעת מכך שבהסכם אין כל התייחסות לתשלום במקרים של אינפלציה. חוק התרופות קובע שביהמ"ש רשאי לשלול את האכיפה אם היא בלתי צודקת בנסיבות הענין, ואם הוא רשאי לשלול את האכיפה לחלוטין מטעמים של צדק, ודאי שהוא רשאי ליתן אכיפה תוך הבטחה שלא יגרם אי צדק. כמו כן קובע חוק התרופות במפורש שביהמ"ש רשאי להתנות את אכיפת החוזה בתנאים המתחייבים מן החוזה לפי נסיבות הענין וכבר נפסק שתנאים שכאלה יכול שיבטיחו התחשבות באינפלציה. 
ט.     כדי להתאים את הצורך בשיערוך עם עקרונות היסוד של דיני החוזים שהצדדים קובעים לעצמם את תנאי ההסכם יש לתת את הדעת ל-3 אלה: אם עפ"י נסיבות הענין ניתן להסיק שהצדדים לקחו בחשבון אפשרות של אינפלציה ולא קבעו כל הסדר ספציפי בגינה יש לכבד את רצון הצדדים; התנאת האכיפה בשיערוך המחיר צריכה להתייחס לתקופה שלאחר מועד הביצוע החוזי כך שפעולת השיערוך לא תשנה את המחיר שעליו הסכימו הצדדים בתוך מועד הביצוע החוזי; התנאת האכיפה בשיערוך אינה צריכה לתת לצד המפר תמורה ריאלית מלאה, אלא תמורה פחותה, כדי שלא יהא המפר נשכר. בכך ינתן ביטוי לעיקרון כי את החוזים יש לקיים ואין המפר יכול לצפות לכך שהשיערוך יעמיד אותו במצב שבו היה נתון לולא הפר את החוזה וקיימו במלואו. 
י.        אשר לשיעורו של השיערוך - בענין זה אין לקבוע מסמרות קבועים והשיקול המכריע הוא עשיית צדק לשני הצדדים. לפיכך המבחן צריך להיות גמיש ומשתנה מענין לענין. הגורמים שניתן לקחת בחשבון בהקשר זה הם: התנהגותם של הצדדים לחוזה בקשר לקיומו או להפרתו, גודל הסכום שטרם שולם וחלקו היחסי בסכום הכולל של העיסקה, שיעור ירידת ערך הכסף וכיוצא באלה. עשויה להיות חשיבות לשאלה מה השימוש שעשה הקונה בכספים שנועדו לתשלום המחיר ושלא שולמו ואם כספים אלה עמדו לרשותו תוך שעשה בהם שימוש כרצונו לרבות הצמדתם. בענין זה אין לחייב אם המוכר להוכיח שאכן השקיע הקונה אם הכספים וביהמ"ש יכול להתייחס לענין זה עפ"י התרשמותו ממכלול העובדות כאשר שאלת יכולת ההצמדה של הקונה היא רק אחד ממכלול השיקולים שיש לקחתם בחשבון ושעל יסוד כולם יחד יש להשיב על השאלה אם אכיפה בתנאים שנקבעו מונעת חוסר צדק מצד המפר. בעניננו השיערוך לא יעמוד בניגוד לעקרונות היסוד של דיני החוזים שכן ברור מתוך הנסיבות שהצדדים לא לקחו בחשבון את האפשרות שהמחיר לא ישולם במועדו, לכן גם אם החוזה נעשה בתקופת האינפלציה החריפה לא היו צריכים להתייחס לענין האינפלציה. השיערוך לא צריך לתת למוכרת תמורה ריאלית מלאה, ומאידך יהא זה עוול קשה אם ביהמ"ש יורה על אכיפה ללא שיערוך וזאת למרות שהמוכרת היא שהפרה את החוזה. בכל הנסיבות יש לחייב את הקונה בתשלום סכום 450 אלף ל"י צמוד מיום מתן פסק הדין של ביהמ"ש המחוזי (דצמבר 1980) המשקף כמחצית ערכה של הדירה לאותו תאריך.

	ע"א 355/80 אניסימוב ני מלון טירת בת שבע
סעדים – פיצויים – היקף חובת הוכחת הנזק שנגרם עקב הפרת חוזה

	העובדות:
בחוזה שנערך בין חברה קבלנית לבין המשיבה, בעלת בית מלון, התחייבה החברה לבנות ע גג המלון שתי קומות נוספות. בשלב מסוים נטשה החברה את אתר הבניה והפסיקה את העבודות על דעת עצמה, מבלי ליטול רשות לכך מהמשיבה. בית המשפט המחוזי פסק כי מדובר בהפרה יסודית של החוזה בין הצדדים וחייב את החברה הקבלנית בתשלום פיצויים למשיבה בגין הפסד הרווח שנגרם לה בתקופת הבניה בשל הפרעות הבניה. לעניין זה, קבע בית המשפט כי על אף שהמשיבה לא הוכיחה את שיעורי הנזק שנגרמו לה עקב הפרה זו, אין בכך כדי לשלול ממנה את הזכות לפיצויים. כמו כן פסק בית המשפט למשיבה פיצויים בפריטי נזק נוספים. על פסק הדין ערערה החברה הקבלנית לבית המשפט העליון.
השאלה המשפטית:

1.      מה חייב הנפגע להוכיח בתביעת פיצויים בגין הפרת חוזה ?

2.      מהי מידת ההוכחה הנדרשת מהנפגע ?

הפסיקה:  
השופט ח' כהן (דעת מיעוט):

די בכך שהנפגע הוכיח כי נגרם לו נזק הניתן לקביעה בכסף, ולו בדרך האומדן בלבד, על מנת שיעמוד בנטל הראיה המוטל עליו לעניין זכאותו לפיצויים על פי סעיף 10 לחוק התרופות. דרישת ההוכחה לעניין סעיף 10 הינה באשר לעובדת הנזק שנגרם עקב ההפרה ובאשר לעובדת צפייתו את הנזק מראש. לעומת זאת, שיעור הפיצויים שייפסקו עבור הנזק שהוכח הוא עניין לאומדנו של השופט.

השופט ברק (דעת רוב):

1. 1.       הנפגע חייב להוכיח גם את שיעור הפיצויים – הקביעה כי די בכך שהנפגע הוכיח את נזקו, ואילו שיעור הפיצויים הוא עניין לאומדנו של בית המשפט אינה מדוייקת. נפגע התובע פיצויים לפי סעיף 10 לחוק התרופות חייב להוכיח, במידת ודאות סבירה, הן את נזקו והן את שעור הפיצויים שיש בו כדי לפצותו על הנזק. 
2. 2.       שלבי התגבשותה של הזכות לפיצויים עקב ההפרה – הזכות לפיצוייפ מכוח סעיף 10 לחוק התרופות מתגבשות בשני שלבי: 
א.     השלב הראשון – קביעת היקפו ומידתו של הנזק. זוהי שאלה של תיחום הנזק. בשלב זה מאתרים את הנזקים שנגרמו על ידי ההפרה (מבחן הסיבתיות) וכן מאתרים את אותם נזקים שהם צפויים, ואשר בגינם יש להטיל אחריות (מבחן הצפיות).

ב.      השלב השני – קביעת שיעור הפיצויים לו זכאי הנתבע בגין הנזק שנגרם לו. זוהי שאלה של שומה וכימות, דהיינו תרגום הנזק לסכומי כסף שיש בהם כדי לפצות את הנפגע.

3. 1.       3.      המבחן לקביעת שיעורו של הפיצוי
חוק התרופות קובע בסעיף 10 שבו, מבחן לאיתורו של הנזק, אך הוא אינו קובע כל מבחן לקביעת שיעורו של הפיצוי. בדרך כלל המבחן לקביעת שיעור הפיצויים הוא איזה סכום יעמיד את הנפגע, מבחינת הנזק שנגרם לו, באותו מצב בו היה נתון לו קויים החוזה, ולולא התרחשה ההפרה. דהיינו, שיעור הפיצויי ייקבע על פי עקרון השבת המצב לקדמותו.
4. 2.       4.      מידת הודאות הנדרשת מהנפגע בהוכחת הנזק והפיצוי
במקרים בהם לאור טבעו ואופיו של הנזק, ניתן להביא באופן מדוייק נתונים באשר לשיעור הנזק ושיעור הפיצויים, והנפגע אינו עומד בנטל האמור – לא ייפסקו לו פיצויים. אולם, במקרים בהם קשה להוכיח בדייקנות ובודאות את מידת הנזק ושיעור הפיצויים, אין בכך כדי להכשיל את תביעתו של הנפגע, ודי בכך שיוכיח את נזקו ואת הפיצוי המגיע לו במידת ודאות סבירה.
5. 3.       5.      השיקולים המצדיקים את אימוץ מבחן הודאות הסבירה
א.     כאשר הנפגע הוכיח את נזקו ואת שיעור הפיצוי המגיע לו במידת ודאות סבירה, אין זה צודק שבית המשפט יתעלם מההוכחות שלפניו, ויפסוק לפי אומדנו שלו.
ב.      מבחן הודאות הסבירה נותן ביטוי לשוני הקיים בין סעיף 10 לחוק התרופות לבין סעיף 13 לחוק זה. על פי סעיף 13, אם הפרת החוזה גרמה לנזק שאינו נזק ממון, רשאי בית המשפט לפסוק פיצויים "בשיעור שייראה לו בנסיבות העניין". לעומת זאת, על פי סעיף 10 אין להסתפק בהוכחת נזק, כמו כן, בית המשפט אינו רשאי לפסוק בכל מקרה פיצויים :ובשיעור שייראה לו בנסיבות העניין".

ג.      מבחן הוודאות הקרובה מאפשר ליצור איזון ראוי בין האינטרס של הנפגע לקבל פיצוי בגין הנזק שנגרם לו, אפילו אם הוא מתקשה בהבאת הוכחות ודאיות, לבין האינטרס של המפר לא להיות חשוף לתביעת פיצויים שאין לה בסיס מבחינה ראייתית.

6. 4.       6.      במקרה דנן, המשיבה לא הביאה ראיה ממנה ניתן להסיק כי נגרם לה הפסד רווח בשל הפרעות בניה, ולפיכך אין מקום לפסוק לה פיצוי בפריט נזק זה. הערעור התקבל חלקית.

	ע"א 748/80 גולדשטיין נ' גוב ארי 
פיצויים מוסכמים

	עובדות:  המערערת (הקונה) התקשרה בחוזה לרכישת קרקע.  היה אחור של חודשיים ברישום בטאבו ותשלום אחרון.  סיבת האיחור"  הפעלת המחשב במס שבח.  בחוזה הוסכםעל פיצויים.  ביה"מ המחוזי קבע פיצויים מופחתים על-סמך העובדה שלא היתה הפרת חוזה, אלא הפרת התחייבות בתוך ההסכם. המערער תבע את הפיצויים המוסכמים.  
השאלה:  האם פיצויים בשל הפרה או פיצויים מוקטנים היות ולא היתה הפרה.  
פסיקה:  דעת רוב:  במקרה כזה הפיצוי המוסכם נקבע ללא יחס סביר לנזק בפועל, לכן יש להפחית את הפיצויים. הערעור נדחה.  דעת מיעוט:  במקום שהצדדים הסכימו על פיצויים עליהם לקיימם ללא הוכחת נזק. 
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