דיני חוזים – הרצאה 1
רקע

דיני החוזים שונים מהענפים המשפטיים האחרים, למדינה בשאר תחומי המשפט יש שני תפקידים, קביעת הנורמות ע"י חקיקה ואכיפה. לדוגמא דין פלילי ודיני נזיקין. 

באידיאל של דיני החוזים המחוקק הוא הצדדים, מה שכותבים בחוזה זה הנורמה המחייבת את הצדדים, והתפקיד של המדינה מצטמצם למימוש החוזה והאכיפה. המדינה לא אמורה לקבוע את החוזה אלא לזהות מה הצדדים החליטו ולקבוע אם הייתה הפרה של החוזה. 

בפועל הדבר לא תמיד קיים, ישנם תחומים בהם המדינה "פולשת" גם לתחום החקיקה. 

בהרבה מקרים יש השלכות משפטיות גם לדברים שנעשים בשלב שלפני המשפט. פעולות רבות מתבצעות ללא עו"ד ואנחנו לא תמיד ערים למשמעות המשפטית של פעולות אלו. 

מבנה הקורס
· שלב ראשון – פרק א' של חוק החוזים. שלב כריתת החוזה. שלב זה ידון בשאלה איך נכרת החוזה.

· שלב שני – פרק ב' של חוק החוזים. לפעמים יש מצב בו נכרת חוזה אבל אחד הצדדים רוצה לבטל אותו בשל פגמים בכריתה (לא ביטול בשל הפרה), פגמים ברצון, פגמים בכריתה, ניצול מצוקה להתקשרות בחוזה. לפעמים ישנם חוזים שנכרתו והם תקפים למרות שלאחד הצדדים יש טענות חמורות לגבי הכריתה. 

· שלב שלישי – פרק ג' לחוק החוזים. פרק העוסק בתוכן החוזה. נניח כי ישנו חוזה קיים ואינו מבוטל, אנחנו צריכים לברר מה תוכן החוזה, לדוגמא פרשנות ומהם כללי הפרשנות, מה קורה במקרה של חוסר בחוזה ומנגנוני השלמה של חוזה והגבולות של חופש החוזים (הוראות חוק קוגנטיות).
· שלב רביעי – עוסק במה קורה במצב של הפרת חוזה, חוק החוזים – תרופות בשל הפרת חוזה. 
ישנם שני חוקים מרכזיים עליהם נדון במהלך הקורס, הראשון הינו חוק החוזים חלק כללי אשר מקביל לשלושת השלבים הראשונים של הקורס. והחוק השני הינו חוק החוזים – תרופות בשל הפרת חוזה. בנוסף לפני חוקים אלה אנחנו נעסוק בחוקים נוספים.

באוטופיה של דיני חוזים נושא החוזה אינו חשוב מפני שאת תוכן החוזה קובעים הצדדים ואנחנו נצטרך לזהות רק את התנאים של החוזים ולבדוק מה קורה אם מפרים אותו. מה שקורה בפועל, עם השנים, המחוקק לא באמת נותן לצדדים חופש מלא לנהל את חייהם ולכן הוא פועל באמצעות חקיקה ספציפית העוסקת בחוזה שהוא מסוג מיוחד (לדוגמא חוזה עבודה, חוזה ביטוח, רכישת דירה וכו') והוא יוצר חוקים ספציפיים אשר מגבילים את חופש הצדדים.

כאשר עוסקים בחוזה שיש לו חקיקה ספציפית אנחנו מתעסקים בשתי שכבות, הראשונה היא דיני החוזים הרגילים והשנייה היא החקיקה הספציפית וכאשר ישנו קונפליקט בין השניים ישנה עדיפות לחקיקה הספציפית. 
פרק א' לחוק החוזים - תהליך כריתת החוזה 
בפועל ישנן מספר טכניקות לכריתת חוזה בין צדדים:

1. חתימה על חוזה כתוב בין שני צדדים מאשר נכתב ע"י עו"ד של אחד הצדדים ושני הצדדים מסכימים עליו.

2. חוזה שנוצר ע"י תכתובות בין שני צדדים אשר מולידות בסופו של תהליך חוזה.
3. טכניקה דו צדדית אשר מתחילה ב"זיכרון דברים" ובמידה וסוגרים את כל הקצוות עוברים לחוזה סגור.
4. מכרזים – מכרז פרטי אשר מבשיל או לא מבשיל לחוזה.
באופן כללי על מנת לבדוק עם נכרת חוזה צריך לבדוק אם מתקיימים שלושה דברים, גמירות דעת, מסוימות וכוונה ליצירת התקשרות משפטית. 
גמירות דעת
גמירות דעת הינו הרכיב האינטואיטיבי ביותר הקיים בדיני החוזים, אנחנו צריכים להיות משוכנעים ששני הצדדים רוצים בעסקה ושהם הבינו שהם עושים משהו מחייב. על פי דיני החוזים זה לא מספיק שיש התעניינות, ולא מספיק שינן שיחות ראשוניות אלא צריך שכל הצדדים המעורבים יבינו כי עוברים לשלב בו מתחילים תהליך סגור ומחייב. 

גמירת הדעת היא אותו שלב שבו ברור לשני הצדדים שהעסקה יוצאת לדרך בלי חרטות. בד"כ החתימה על החוזה היא המשקפת את גמירות הדעת של הצדדים אבל זה לא מוחלט לשני הצדדים. כלומר ימצאו מקרים שגם בלי חתימה ייכרת חוזה ומצד שני יהיו מצב בו שגם חתימה אינה אומרת בוודאות גמירת דעת. 

האם גמירות הדעת היא סובייקטיבית או אובייקטיבית?

ישנם שני מבחנים בהם ניתן לבדוק את גמירת הדעת, המבחן הראשון הוא המבחן הסובייקטיבי (שהוא המבחן האידיאלי שאמור היה להיות). המבחן שאומר האם בפועל ישנם שני צדדים המעוניינים בעסקה, כלומר אם אדם חתם על העסקה אבל הוא לא הבין על מה הוא חתם אזי לא הייתה גמירות דעת בחתימה על החוזה. 
באופן פרקטי הגישה הסובייקטיבית הינה מאוד בעייתית ממספר סיבות:

1. דיני ראיות – קשה מאוד להוכיח בביהמ"ש מה בדיוק האדם הרגיש. 

2. בעיית ההסתמכות – החוזה הינו מכשיר כלכלי אשר מאפשר לאנשים להסתמך על ההבטחה של הצד השני. בעסקאות מורכבות ישנו פער זמנים, על סמך ההבטחה של צד לספק נכס מסוים בעתיד לצד השני ועל סמך הבטחה זו הצד השני מתחיל בהוצאות בעקבות ההסתמכות על ההבטחה של הצד הראשון.
לדוגמא, אם ישנם שני צדדים החותמים על חוזה, צד אחד נראה מעוניין, מעיין בחוזה ונראה כאילו הוא מוכן לספק את הסחורה בעתיד. ואז מגיע אחד הצדדים ומוכיח שהוא לא הבין את החוזה, היה תחת היפנוזה וכו'  אבל הייתה התנהגות אשר מעידה על גמירות דעת אזי על פי המשפט הישראלי הביטוי החיצוני מספיק על מנת לקיים את סעיף גמירות הדעת. 

המבחן הזה הינו המבחן האובייקטיבי, ישנו היגיון מאחורי המבחן האובייקטיבי מפני שהוא מאפשר קיום מסחר תקין והסתמכות. אבל מצד שני ישנה בעיה שצד אחד "נתקע" עם חוזה שהוא לא באמת רצה בו. 

בפרק א' לחוק החוזים יש לנו מבחן אובייקטיבי נוקשה אשר מקדש את ההעדה לרצון לקיום החוזה, ועל מנת לטפל בבעיות ומקרי קיצון יש את פרק ב'. 

דוגמא:

בארה"ב היה שחקן פוטבול אשר חתם למעריצים אחרי משחקים, אחד המעריצים החתים את השחקן על ערבות. 

יש כאן דוגמא מובהקת לעימות בין הגישה הסובייקטיבית לגישה האובייקטיבית. ע"פ הגישה הסובייקטיבית ברור כי השחקן לא התכוון לחתום על ערבות ללווה אבל מצד שני הבנק אשר קיבל את הערבות הסתמך באופן אובייקטיבי על החתימה על מנת לתת את ההלוואה למעריץ שברח.
במקרה הזה ביהמ"ש הלך לגישה האובייקטיבית ופסק כי על השחקן לשלם את הערבות לבנק.

במידה והדבר היה בין השחקן לבין ה"מעריץ" אז הגישה הסובייקטיבית הייתה בתוקף וביהמ"ש היה מבטל את החוזה. מה שמחדד את הסיפור זה שההתדיינות הינה בין שני צדדים תמי לב, הבנק והשחקן. 

בעבר בחוק החוזים בפרק א' המבחן היה מבחן אובייקטיבי מובהק והביטול היה באמצעות פרק ב'. בשנים האחרונות היו לפחות שני פסקי דין שהכניסו כבר בפרק א' לדרישה של גמירת הדעת מימד סובייקטיבי. פסק הדין הראשון שהתחיל את החלחול של המימד הסובייקטיבי לחלק א' הוא פסק דין פרץ בוני הנגב נגד בוכמן.
עובדות בפסק דין זה:

ישנו אבא מבוגר אשר ישנה דירה רשומה בטאבו על שמו כאשר בפועל הילד קנה את הדירה, גר בה ומנהל את המו"מ מול פרץ בוני הנגב. 

פרץ בוני הנגב רוצים לרכוש את הדירה על מנת לפתח באזור פרויקט נדל"ן. לחברה נראה כי מול האבא יהיה להם יותר קל לסגור את העסקה ומזמינים את האבא למשרדם על מנת לחתום על העסקה. החברה אומרת לאבא כי פרטי העסקה סגורים מול הבן והבן מרוצה מהעסקה, הם נותנים לו לשתות ומראים לו את הצ'ק של התשלום הראשון.
על פי ההסכם את הצ'ק השני שלחו לבן, הבן ראה את הצ'ק השני ושלח את הצ'ק חזרה לחברה אך לא ביצע שום תהליך על מנת לבטל את החוזה. החברה שלחה את הצ'ק חזרה לבן ואומרת שמבחינתם הוא יכול לא לפדות את הצ'ק אבל הוא עדיין צריך להתפנות מהדירה.

הבן לא פודה את הצ'ק אבל גם לא מפנה את הדירה. החברה תובעת את האבא ודורשת ממנו לדאוג לפנות את הדירה.

גמירות דעת
לפי מבחן גמירות הדעת היה חוזה מבחינה אובייקטיבית.

ביהמ"ש המחוזי פוסק לטובת החברה אך הוא מאלץ את החברה להגיש תביעה נגד הבן על מנת לפנות אותו כאשר ברובד הסמוי ככה"נ התכוון ביהמ"ש שהחברה תגיע לפיצוי כספי עם הבן במקום להגיש תביעה נוספת.

טענות האב
סוג אחד של טענות הם טענות של פרק ב' על פיהן גם אם נכרת חוזה צריך לבטלו. במקרה הנוכחי פרק ב' יכול היה להיות טיעון מצוין אך בפועל לא נעשה בו שימוש כראוי מפני שהבן לא שלח הודעה לחברה על פיה הוא מעוניין לבטל את החוזה בגלל טעות, הטעיה, כפיה ועושק. 

כאשר מדובר בפרק א' לא צריך לבצע פעולה אקטיבית על מנת לבטל את החוזה ובמידה והמקרה יגיע לביהמ"ש ההוכחה כי לא הייתה גמירות דעת מספיקה. ע"פ פרק ב' יש לבצע פעולה אקטיבית.
הטענה השנייה של האב יכולה להיות שלא הייתה גמירות דעת כי הוא חשב שהבן שלו רוצה למכור וששכרו אותו לפני כן. ע"פ המבחן הסובייקטיבי לא הייתה גמירות דעת למרות שלפי המבחן האובייקטיבי הייתה גמירות דעת.

בביהמ"ש העליון השופט שמגר אמר שהחברה לא יכולה לטעון כי הם חשבו שלאב הייתה גמירות דעת מפני שהם היו חלק מהמניפולציה. הסיפור מראה בצורה ברורה כי החברה ערה לחלוטין כי לאב לא ברור מה בדיוק הוא עושה, ולכן כשמסתכלים על זה לעומק אותו רציונאל העומד מאחורי ההסתמכות בגישה האובייקטיבית הוא לא רלוונטי במקרה זה מפני שהחברה הייתה ערה לכך שאין גמירות דעת מבחינה סובייקטיבית.

השופט שמגר הכניס יסוד סובייקטיבי באופן מרוכך לפרק א'. אם היה מדובר בצד ג', כלומר אם פרץ בוני הנגב מוכרת את הדירה לצד שלישי הצד השלישי יכול היה לטעון לעקרון ההסתמכות. 

בפועל, ביהמ"ש העליון ישב בהרכב שמרני ואת הטענה הזאת העלה רק השופט ולא העו"ד של בוכמן. שאר השופטים בהרכב לא דחו את דעתו של שמגר אך לא דנו בו בגלל שהטענה לא הועלתה ע"י עו"ד והשופט שמגר היה בדעת מיעוט.

הדבר השתנה בפסק דין בראשי.

כאשר האדון בראשי היה בבית אבות בגיל 84 לוקח אותו אחד הילדים שלו מאשתו השנייה עם אחד הנכדים מהאישה הראשונה לטיול ומגיעים למשרד עו"ד.
שניהם עובדים בחברה ומנהלים אותה, הם מחתימים אותו על הסכם שהוא יעביר להם את החברה ללא תמורה תחת טענה שהיה טוב יותר לחברה שלא יהיו הרבה בעלים לחברה.

כחצי שנה אח"כ בראשי נפטר וכשבאו לחלק את הירושה הוציאו הבן והנכד את ההסכם ורצו לממשו.

אם האדון בראשי היה מוכרז כפסול דין אז החתימה הזאת לא הייתה כשרה אבל זה לא קרה ולכן לא ניתן היה להסתמך הזאת.

לכן הילדים האחרים שלו מנסים לטעון לגמירות דעת, הם מביאים רופא אשר מסביר כי האדון בראשי לא הייתה הבנה על מה הוא עושה. 

לכאורה לפי המבחן האובייקטיבי הייתה גמירות דעת והחוזה אמור היה להיות בתוקף, בפועל ביהמ"ש פנה לפס"ד פרץ-בוכבוט ומאמץ את גישתו של השופט שמגר כדעת רוב.

המצב המשפטי כיום:

בגדול פרק א' נמדד ע"פ אמות מידה אובייקטיביות ופרק ב' נמדד ע"פ אמות מידה סובייקטיביות. 

אבל, אם מדובר במצב בו מבחינה סובייקטיבית אין גמירות דעת (כמו שתי הדוגמאות לעיל) והצד הטוען להסתמכות ידע על כך בעת החתימה לא ניתן לטעון להסתמכות והמבחן שיהיה בתוקף יהיה המבחן הסובייקטיבי. 
מסוימות
עוסקת ברמת המפורטות של החוזה. נניח כי קיים חוזה בו רשום שצד א' ימכור לצד ב' את המכונית שלו בעוד שבוע. גם אם החוזה נחתם והייתה גמירות דעת לשני הצדדים צריך שהפרטים המהותיים של העסקה יהיו מסוכמים בין הצדדים.

כשבתי המשפט הסבירו למה צריך את דרישת המסוימות הם טענו שני נימוקים עיקריים:

1. המסוימות היא בעצם לא רק דרישה בפני עצמה אלא גם אמצעי עזר על מנת לבדוק את גמירת הדעת. אם שני צדדים מצהירים כי הם מעוניינים לבצע עסקה אבל הפרטים לא מפורטים כמו שצריך הדבר יכול להעיד כי לא הייתה גמירות דעת כי לא טרחו לנסח את כל הפרטים.

2. למרות שהצדדים קובעים את החוקים באמצעות החוזה אבל ביהמ"ש הוא זה שצריך לאכוף את העסקה החוזה צריך להיות מספיק מפורט ועל מנת לוודא שישנו חוזה שהוא מוכן לאכיפה. אם הצדדים מאוד רצו את העסקה אבל לא השכילו לעשות אותה בצורה מפורטת מספיק אז ביהמ"ש אומר להם שהם נכשלו ביצירת החוזה. 
על איזו רמת פירוט מדובר?

בעבר, הפסיקה הקפידה שבכל עסקה כל הפרטים המהותיים יסוכמו וברגע שהיה חסר פרט מהותי אז היו מבטלים את החוזה על מסוימות. בניגוד לכך כיום יש במשפט הישראלי כלים אשר מאפשרים להשלים חוזה אשר נראה במבט ראשון חסר, הכלים האלה נקראים מנגנוני השלמה. 

מנגנוני השלמה:

· נוהג – מנגנון הנוהג מתחלק לנוהג פרטי ונוהג כללי
· נוהג פרטי – שני צדדים מתקשרים בחוזה בפעם הראשונה, בפעם הזאת החוזה פירט את כל הפרטים המהותיים של העסקה, בפעם השנייה שהם התקשרו בחוזה לביצוע עסקה דומה הם סיכמו בחוזה פחות פרטים ופעם השלישית שהם התקשרו הם כבר לא סכמו שום פרטים מהותיים אלא רק על מספר היחידות והמחיר. במקרה כזה ביהמ"ש ישלים את שאר הפרטים החסרים ע"פ הנוהג הפרטי של שני הצדדים עד כה בגלל שישנה היסטוריה של התקשרות בין הצדדים.
· נוהג כללי – נניח שיש ענף שיש בו ז'רגון מקובל. ישנם שני צדדים בענף שאין להם היסטוריה משותפות והם לא הכירו אחד את השני לפני ההתקשרות הראשונית אבל אם בחוזה הם לא התייחסו לפרטים מהותיים אשר מקובלים בענף וידועים לשני הצדדים ניתן להשלים את החוזה על פי הנוהג הכללי
· הוראות חוק דיספוזיטיביות (חקיקה מרשה)
 – מנגנון זה אומר שבנושאים מסוימים בהם החוזה שותק, או לא מתייחס אליהם צריך לבדוק האם יש הוראה ספציפית העוסקת בחוזה בנושא המדובר ואם היא קיימת משלימים את החוזה לפי החקיקה הדיספוזיטיבית. לדוגמא עם בחוזה מכר לא כתוב מועד האספקה אז החוק הדיספוזיטיבי קובע שמועד האספקה הוא בזמן סביר, אם לא כתוב מועד התשלום החוק קובע כי יש לשלם את כל התמורה במועד האספקה
. 
· תנאי מכללה – תנאי מכללה הינו תנאי אשר לא מופיע בחוזה מפני שהצדדים לא חשבו עליו אבל אם הם היו חושבים עליו ברור מה היו הצדדים עושים. ביהמ"ש עושה סימולציה מה היה קורה אם בזמן כריתת החוזה היו שואלים את הצדדים "מה היה קורה במקרה א'?", אם התשובה ההיפותטית של הצדדים הייתה ש"ברור כי נעשה X" אז אותה תשובה תהיה תנאי המכללה ונשלים את החוזה על פי תנאי זה. 
לדוגמא: פסק דין גלבשטיין – במקרה של מכירת דירה ולקיחת משכנתא נוצר לופ. הקונה צריך משכנתא מהבנק שבשבילה צריך לשעבד את הבית. מוכר הדירה לא מוכן למסור את הדירה לשעבוד לפני שהוא מקבל את הכסף, לקונה אין את הכסף על מנת לתת את התשלום הראשון והבנק לא מוכן לתת את הכסף לפני שהדירה תהיה רשומה כשעבוד. הפתרון הוא שימוש בנאמן, המוכר מפקיד אצל נאמן יפויי כוח בלתי חוזר אשר מורה לנאמן למסור את הדירה לבנק לשעבוד ברגע שהכסף יהיה אצלו.

במקרה של גלבשטיין לא הייתה כתובה במפורש ההוראה שאומרת שהמוכר צריך להפקיד בידי נאמן יפויי כוח בלתי חוזר. במקרה זה המוכר מנסה לצאת מהחוזה ע"י כך שהוא טוען כי לא כתוב בשום מקום שעליו להעביר יפויי כוח בלתי חוזר לנאמן, ביהמ"ש במקרה הזה השלים את החוזה על פי תנאי מכללה. 
תנאי המכללה במקור היה אמור להיות רק במקרים בהם הנושא מאוד טריוויאלי. שופטים שהם מאוד שמרניים מנסים לצמצם את גבולות של ההשלמה ע"פ מנגנוני ההשלמה ושהם חותרים תחת עקרון המסוימות. השופטים היותר ליברליים מותחים את הגבולות של מנגנוני ההשלמה בכלל ותנאי המכללה בפרט.

· ביצוע אופטימאלי – טכניקה שפותחה בפס"ד דור אנרגיה נגד חמדן, גם אם החוזה לא מסוים וצד אחד מסכים להשלים את הפרטים החסרים במועד הנוח ביותר לצד השני.

באיזה מקרים אנחנו לא נוכל להשתמש במנגנוני ההשלמה?
ישנם שני מקרים שבהם למרות שיש לכאורה מנגנוני השלמה אנחנו לא יכולים להשתמש בהם הם:

1. חריג הגבינה השוויצרית – חוזה שבעצם אין בו כלום. נחשוב על חוזה שאין בו זמני תשלום, זיהוי מדויק של הנכס, זמני מכירה אבל תיאורטית ניתן יהיה להשלים את כל הפרטים החסרים באמצעות מנגנוני ההשלמה השונים צריך לבדוק שקיים איזה שלד לחוזה. צריכים לקבל איזו תחושה "בריאה" שישנו שלד משמעותי לחוזה. 
ישנם שופטים מאוד אקטיביסטים שאם הם משוכנעים ששני הצדדים רצו את העסקה אז הם כן ישלימו את החוזה באמצעות מנגנוני ההשלמה גם אם הוא יראה כגבינה שוויצרית. בשנים האחרונות השופטים האקטיביסטים מוכנים לקחת על עצמם לא רק את מימוש אלא גם את הכתיבה.

2. חריג הפטפטן – ניתן לקרוא לו גם "נסכם בהמשך". חריג זה פותח לראשונה בפס"ד שומרוני נגד רוזנבלום. בד"כ משתמשים במנגנוני ההשלמה כאשר ישנם סעיפים מהותיים אשר החוזה שותק לגביהם, אבל מה קורה כאשר הצדדים לגבי נושא מסוים בחוזה ומעלים על הכתב את כל ההבנות אותן הם כבר סיכמו ולגבי הפרטים שהם טרם סיכמו כי הם יושלמו בהמשך או יושלמו באמצעות מו"מ. 
מכאן ניתן להבין כי הצדדים לא רוצים מקום למנגנוני ההשלמה אלא רוצים סיכום קונקרטי לגבי הסעיפים האלה ולכן במקרה כזה לא ניתן להסתמך על מנגנוני ההשלמה. אמירות מסוג זה מסכלות את האפשרות להשתמש במנגנוני השלמה ואם לא יהיה סיכום בהמשך אז אין חוזה (לקח: במידה ורוצים לכתוב חוזה צריך לסכם כמה שיותר פרטים מהותיים אבל לגבי הפרטים שלא סוכמו עדיף לשתוק). 
� כאשר מוצאים הוראות חוק במשפט החוק מוצאים שני סוגים של חוק, הוראת חוק קוגנטית (כופה) והוראת חוק דיספוזיטיבית (מרשה). הוראה קוגנטית אומרת שלא משנה מה כתוב בחוזה, החוק מוחק את מה שכתוב בחוזה ומוסיף במקום את החקיקה הכופה. הסוג השני היא חקיקה מרשה, לחקיקה זו צריך להתייחס כברירת מחדל. לדוגמא לדיירים בבית משותף יש תקנון, אם לא הייתה אסיפת דיירים ששינתה את התקנון ישנו תקנון מצוי שהוא מהווה ברירת מחדל. אם יבואו דיירים מסוימים בבית מסוים ויגידו שרוצים לשנות את הסעיפים בתקנון צריך לשנות את זה באסיפת הדיירים ובמידה והשינויים היו מתקבלים הם היו משנים את החקיקה המרשה.   


� איך יודעים אם הוראת חוק היא קוגנטית או דיספוזיטיבית? ברוב המקרים החוק ינוסח בצורה כזאת אשר ישתמע ממנו אם החוק הוא דיספוזיטיבי או קוגנטי.





