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דיני חוזים.

עמוד השדרה של המשפט העסקי. אחד המכשירים החשוב ביותר בכלכלה המודרנית. מבחינתה מיקום המשפטי דיני החוזים מצוים בלב ליבו של המשפט הפרטי. מדובר באחד התחומים המעניינים היותר הלוגיים והאלגנטיים בשיטת המשפט שלנו. זהו תחום בו ניתן חופש לפרטים לעצב הסברים משפטיים כרצונם בכפוף למגבלות מסויימות זהו לא עניין של מה בכך. לרוב כל ההסברים המשפטים נכפים עלינו מגבוה וכאן יש לנו חירות עצומה.

חוזה הוא הסכם בין 2 צדדים  או יותר שהמשפט נכון לאכוף אותו.

הסכמה



 

הסכם
חוזה
בכל חוזה יש אלמנט של הסכמה אבל יחד עם זאת עולם ההסכמות רחב יותר מעולם החוזים למשל אילן ורועי יכולים להסכים שאביתר בנאי הוא זמר מצוין. הסכמה כזו לא עולה לכדי הסכם. לא לכל הסכמה יש משמעות כלשהי חברתית או משפטית. המשמעות של כך היא שאם לאחר מכן רועי משנה את דעתו אין עליו שום חובה להמשיך ולסבור שאביתר בנאי הוא זמר מצוין.

בהסכמים יש עלית מדרגה. יש לו איזה שהם משמעוית מבחינת הצדדים אך לא מגיעים לחוזה. לדגו' אם ובנה מגיעים להסכם שאם הבן יעזור בעבודות בית הוא יקבל את האוטו  מידי יום שלישי. יום שלישי אחד סוער במיוחד האמא לא נתנה לבן את האוטו למרות שהוא עזר.  להפרת הסכם יש משמעויות אך לא בתחום המשפטי.  (עדיין זה יכול להיות חמור יותר ממשמעויות בתחום המשפטי. פגיעה בחבר אובדנו ..) הסכם בין 2 חברי כנסת להצביע באופן מסוים על הצעת חוק מסוים אחד מהם משנה את דעתו ולא פועל כפי שהוסכם. יש כאן הפרת הסכם אך לא מדובר בהפרת חוזה. הסכמים פוליטיים כרגע לא נמצאים במעגל הפנימי וזה לא כי מדובר בדבר פעוט ערך אלא שיש סיבות מערכתיות לא להחשיב הסכמים כאלה
אחד הדברים של המשפט ושל דיני החוזים בפרט הוא תפקיד של סינון. דיני החוזים מחליטים איזה סוג של חוזים יכנסו למעגל הפנימי של החוזה. מדובר בעניין של הסדרה חברתית. אנו בתור חברה מחליטים על הקיפו בכל תחום ורמת הסינון. א' להגדרה משפטית יש  ב' יש כאן איזשהו עניין של הסדרה ברמה הכי גבוהה של יחסים. בתוך החברה. תפיסות חברתיות גם משתנות עם הזמן לדוג' נישואים פעם היו הסכמה ולאט לאט זה נכנס לתוך חוזה. ג' לא להסדיר הכל באמצעות משפט בלי קשר לעלות. יכול להיות שאנו מעדיפים לעשות דברים באמצעים חינוכיים, חברתיים וכו' ולאו דווקא בסמכות משפטית נוקשה. מדוע? משפט מביא לעימות, יכול להיות שזו לא הסיבהשאנו רוצים לבכר איך שאנו רוציפ לעצב אינטרקציות בין פרטים בחברה. וכל זה משפיע על השטח של כל אחת מהקטגוריות הנ"ל. 

חוזה- אכיפות-אלמנט זה בעצם יצר דבר מאוד משמעותי בכלכלה. הוא אפשר לה לעבור מעסקאות ריאליות (חילופי נכס אחד בנכס אחר-פרטר) לעסקאות אובליגטוריות (שצופות פני עתיד ומבוססות על הבטחה) לדבר זה יש משמעות עצומה. החשש הוא בכל עסקה שלא מתבצעת במקום אף צד לא ירצה לפעול ראשון משום שתמיד יקנן החשש שהצד השני לא יעמוד בהבטחתו. רוב העסקעות כיום מבוססות על הבטחות עתידיות. לדוג' הפקדת כסף בבנק. ברגע שיש ודאות שבאה עם אלמנט האכיפות הכלכלה משתפרת. מכירת דירות על הנייר-הקבלן משיג מימון מרוכשים שעולה פחות ממימון של בנקים וזה מאפשר לקבלן להקדים פרוייקטים נוספים. הרוכשים מקבלים הנחה, יש בכך סיכון כמובן. הקבלן יכול לפשוט את הרגל יכול להיות שהדירה לא תראה אך זה סיכון שלוקחים בגלל ההנחה.

אם מערכת המשפט תתערב לטובתכים עסקאות כאלה לא היו מאופשרות  חוזה הוא מכשיר לתכנון עתידי, (חוזי בנק ביטוח עבודה) הם מאפשרים לנו שליטה מסוימת על סיכונים וכתוצאה מכך נותנים לנו לשפר את מצבנו. יש הנחה סמויה שללא התערבות משפטית צדדים לא יקיימו את התחייבויותיהם. 

מנגנונים (מנגנוני אכיפות לבר משפטים.)

נורמות חברתיות
נורמות חינוכיות.

מוניטין (אינטראקציות חוזרות) לדוג' בעל עסק יש לו אינטרס לקיים חוזים גם במקרים שלא משתלם לעשות זאת כדי להגן על השם הטוב לשמר את המוניטין הטוב כיון שהוא בעל ערך. 

נורמות דתיות 

נורמות מוסריות
מדוע בכל זאת צריך אכיפות משפטית.  המנגנונים על לבר משפטים יעבדו בצורה טובה אם כי לא מושלמת ובחברות קטנות והומוגניות שבם יש איזשהי אחדות ערכים. ואם אין אפשרות לצאת מהחברה או הקבוצה הזו למנגנונים אלו יש משמעות מאוד אפקטיבית. כשהמנגנונים באים מרקע דומה אל לנו לזלזל בהם. לעומת זאת כאשר מדובר בחברה הישראלית כשל היום גדולה עצומה מגוונת רקעים שונים מבוססת על כלכלה דינמית מנגנונים אלו נחלשים עד מאוד ולא ניתן להסתמך עליהם. אנו צריכים מנגנון אחר שיסדיר מערכות חוזיות וזהו מנגנון המשפט. לסיכום הנק' המרכזיות הן דיני החוזים קובעים אלו הסכמים הם בעלי תוקף משפטי מחייב כיצד הם נוצרים, ומה הסעדים שניתן לקבל בגין הפרתם. 

(בכל חוזה יש אלמנט משפטי)

מקום דיני החוזים בשיטה המשפטית.

ניתן לחלק את המשפט לכמה קטגוריות.

1.משפט ציבורי-עוסק במערכת היחסים האנכית בין הפרטים במדינה לבין רשויותיה. ניתן לחלקו למספר ענפי משנה.: 

א. משפט חוקתי:עוסק בין היתר במבנה המשטר, זכויות היסוד לצדו יש את 

ב. המשפט המנהלי: דיני התכנון והבניה דיני מכרזים ציבוריים, 

דיני מיסים: 

ג. משפט פלילי: מוגשות על ידי המדינה ולא על ידי צד פרטי.

2.משפט פרטי- מתמקד במערכת היחסים בין אדם לחברו. יש מספר מערכות דינים לצד דיני החוזים:

דיני הקניין
דיני הנזיקין
דיני עשיית עושר שלא במשפט
דיני החוזים.

דיני הקניין-מגדירים זכויות וחובות של פרטים ביחס לנכסיהם שלהם ונכסיהם של אחרים. מה שמיחד אותם הוא שמדובר בזכויות in ram או זכויות חפצא. זכויות אלו חלות על כל העולם כולו. (כולי עלמא) אם כך אם קרקע מסוימת היא בבלעותי אסור לאף אחד להשיג את גבולי. לא צריך חוזה כדי למנוע זה. הזכות שלי קמה וקיימת מעצם הגדרת זכות הקניין. זכויות קניין נחשבות היום לאגד של זכויות ש3 המרכיבים המרכזיים הם א. הכח להדיר-זכות הההדרה (דיני הנזיקין). ב. זכותה שימוש-הזכות לנצל את הנכס ג. הזכות להעברה-דיני החוזים.  הדרת הזכויות הפנימי במשפט הפרטי, זכויות קנין נחשבות לחזקות ביותר הן משופ שהן חלות על שאר העולם והן משום שהן מקנות עדיפות על פני תובעים אחרים בסיטואציות מסוימות. למשל כשחייב פושט את הרגל יש מגוון נושים ספקים שלא קיבלו תמורהץ אולי נושיים נזיקיים ואולי נושים קנייניים. המחזיקים בזכות שנקראת משכון. יש נכס שמשועבד לטובתם. יש חריגים מסויימים אך כעקרון הנושע הקנייני יפרע ראשון כיון שיש לו נכס יש לו יתרון על 3 האחרים. 

דיני הנזיקין-מבוססים על עקרון היסוד שאסור לפגוע בזולת בדרכים מסוימות ומטילים חובה על הפוגע שמכונה "מאבל" לפצות את הנפגע. נדרש נזק בדיני נזיקין. יש מאבל ונפגע. המטרה היא השבת המצב לקדמותו (לפני הנזק) האמצעי הוא פיצוי-העברת כסף. מבוססים על איזשהי הנחה שניתן להמיר כל נזק לסכום כספי (לכמת) והעברת הפיצוי מאיינת את הנזק משיבה את הנפגע למצב שהיה טרם הפגיעה. אם ראובן פוגע במכוניתו בלאה וגורם לה נזק שנאמד בסך של 10 אלף ש"ח הרי שעל ראובן להעביר ללאה 10 אלף ש"ח ובכך הוא  משיב את המצב לקדמותו. ]יצויים אלו נקראים פיצוים שליליים. או לפעמים פיצויי סמכות. דבר החקיקה בתחום : פקודת הנזיקין נוסח דש תשכ"ח 1968.

דיני עשיית עושר- מבוססים על הרעיון שאסור להתעשר על חשבון הזולת בדרכים מסוימות. שלא לפי זכות על פי דין. דינים אלו מטפלים במגוון רחב של סיטואציות עיקרון היסוד טבוע בדבר אחד לחוק עשית עושר והוא שמי שזכה בטובת הנאה בעלת ערך כלכלי על חשבוןו אדם אחר מבלי שהיה זכאי לכך צריך להחזיר את הרווח בו זכה. לדוג' אם יהודה אמור היה להפקיד 5 אלף ש"ח בחשבונו של בניימין אך בטעות הפקידם בחשבונו של לוי חובה על לוי להשיב את הכסף ליהודה. התעשרות שלא ע"פ זכות מכח דין מטרה: החזרת המצב לקדמותו-ביטול הרווח התמקדות במקבל שלא על פי דין. הרעיון הוא השבה. (לא פיצוי) דבר החקיקה המרכזית הוא חוק עשיית עושר שלא במשפט משנת תשל"ט 1979.

דיני החוזים- בהשוואה לדיני נזיקין ועשיית עושר. הם נועדו לטפל בטעויות לא במעשים מכוונים. מעשים שגרמו לנזק. חוזים דנים בתועלת שניתן להסיק מפעולה  משולבת. ולכן הם מבוססים על עקרון ההסכמה ושיתוף פעולה. וכדי להגיע למצב טוב יותר ל2 המתקשרים יש אינטרקציה מוקדמת בין הצדדים הם לא זרים זה לזה אלא התרועעו לפני או היתה ביניהם איזושהי אינטרקציה שהובילה ליצירת חוזה. דין זה לא קיים ב2 הדינים האחרים. מטרת דיני החוזים ומטרת החוזה היא לשפר את מצבם של הצדדים ביחס למצב בו היו ערב כניסתם לחוזה. המשפט מניח למרות הכל שהצדדים נמצאים במצב בטוב ביותר לדעת כיצד לשפר את מצבם. מאפשרים לצדדים לעצב את התקשרותם באופן הטוב ביותר עבורם. ואז בא המשפט ונותן תוקף להסדר הפרטי שעצבו הצדדים. סעיף 1134 לגוק סיויל (הדין הצרפתי) כלפי הצדדים החוזה הוא חוק. הצדדים עצבו לעצמם חוק שחל על המערכת ביניהם ויש לכך משמעות. הסעד של דיני החוזים, המטרה: להעמיד את הצד הנפגע במצב בו היה נמצא אילו קויים החוזה. הסתכלות לעתיד (בניגוד לנזיקין ועשית עושר שמנסים להביא את הצדדים למצב הקודם) פיצויים חיוביים, או פיצויי ציפיה. 

עקרון חופש החוזים-

1.חופש ההתקשרות-פרטים זכאים להתקשר בחוזה עם מי שיחפצו לפי בחירתם. 

2. חופש העיצוב.-חשוב יותר וקובע שבמצב העניינים הרגיל (בכפוף למגבלות מסוימות) צדדים יכולים לעצב את החוזה כרצונם. 

חוזה לא חייב להיות בכתב. ס' 23 לחוק החוזים: צורת החוזה קובע חוזה יכול שיעשה בע"פ, בכתב, או בצורה אחרת זולת אם היתה צורה מסוימת תנאי לתוקפו ע"פ חוק או ע"פ חוזה בין הצדדים.  אם אין חוזה מבחינת החוק או חוזה מוקדם שכופה אחרת היא ברת תוקף.

ס' 24 לחוק החוזים: תוכן החוזה: תוכנו של חוזה יכול שיהיה ככל אשר הסכימו הצדדים. יש הרבה מגבלות על כך. כבסיס ניתנת חרות עצומה לצדדים המתקשרים.

יש סדיקה בין חופש ההתקשרות לחופש העיצוב. זהות הצד שכנגד תשפיע על תוכנו של החוזה. אדם שאנו נותנים בו אמון ההסדרים יהיו יותר גמישים ומקלים. אך אם האדם זר סביר להניח שההסדרים יהיו יותר מדויקים עם דגש רחב יותר על אפשרות של הפרה. 

ההצדקות שניתן לחשוב עליהן למעמדו של חופש הפרטים, 

1. לצדדים יש יתרון על מידע. הם יודעים טוב יותר מאשר המדינה על ההעדפות של עצמם.

2. צריך גם להניח שיש לי את היכולת לפעול באינטרס. –רציונליות. אינינו יכולים להבטיח שיש רציונליות מוחלטת. איננו יכולים לבדוק כל אדם ואדם. אך ניתן לא לאפשר לקב' מסוימות קרי קטינים להחישף להתקשרויות מסוימות. כנ"ל לגבי פסולי דין (אנשים שהשתבש שיקול דעתם) 

3. הצדקת האוטונומיה- יש ערך לכך שאנשים יחליטו כלפי עצמם. לממש את בחירותיך לקדם את חייך במסלול הנכון. 

4. ליברליזם-חופש, אנו רוצים לתת לפרטים מקסימום חופש ולא נגביל את החופש שניתן לפרטים אלא אם כן יש לנו הצדקה טובה לכך.

חופש החוזים הגיע לשיאו בתחילת המאה ה19. מאז חלה נסיגה מרעיון חופש החוזים עם כניסתן של תאוריות אחרות כמו תובנות שמעידות על כך שצדדים לא תמיד יודעים הכי טוב מה טוב להם הם לא רציונלים בצורה מובהקת תמיד וכתוצאה מכך עקרונות כמו צדק הגינות שויון והתערבות פטורנליסטית נגסו בעיקרון חופש הפרטים.

האם במסגרת עקרון חופש החוזים אנו ניתן לצדדים אפשרות לקבוע הסדר של חופש מחוזים. במילים אחרות לאפשר להם לקבוע שההסדר ביניהם לא יהיה כפוף למערכת המשפט. לבטל את אלמננט האכיפות. להוציא את האפשרות של פניה לערכאות. האם אנו רוצים לתת חופש עד כדי כך? הסכמים כאלו נקראים לפעמים הסכמים ג'לטלמנים –מעיד על כל שאין אכיפות משפטית. לדוג' קהילת היהלומים- מבוססת על הסכמים ג'נטלמנים. נוצרו בה כל מיני נורמות פנימיות הסכם נחתם בלחיצת יד ואמירה מסוימת. סיבות לכך: 

· הנורמות בקהילת היהלומים צמחו מהרבה שנות נסיון והתגבשו להשאת התועלת לכל חברי הענף.  

· בית המשפט שלא מכיר כללים אלו יחיל כללי הכרעה שאינם מתאימים למטריה של הקהילה הזו ובכך יפגע בקהילה. 

ע"א 621/04 אסעד נ' קבלאן המערער והמשיב היו מעורבים בקטטה במהלכה גרם המערער למשיב פציעות רציניות. שני המעורבים הם חברי העדה הדרוזית ולפיכך החליטו להסדיר את הסכסוך ביניהם באמצעות פניה למוסד הסולחה. שם נפסק שעל המערער לשלם למשיב 50 אלף ש'. המערער חשב שהסכום שנפסק לו נמוך מידי והחליט להביא את הסכסוך לבית משפט מחוזי שם נפסקו לו 350 אלף ש'.  הצד השני ערער לעליון וטענתו העקרית היתה שכשהנפגע הסכים להיכנס למוסד הסולחה הוא ויתר על זכותו לפנות לערכאות. בית המשפט העליון לפי השופטת נאור: כבודו של מוסד הסולחה במקומו מונח ויש לכבדו עם זאת  אין  פסק הדין של בית המשפט המחוזי להביא  להרס מוסד הסולחה. הוא לא השתכנע שהיתה גמירת דעת של המערער לותר על זכות התביעה באמצעות הפניה למוסד לסולחה. יש פה עניין פרוצדורלי. הויתור לא נעשה כמו שצריך להעשות ויתור. הוא משאיר דלת פתוחה למקרה אחר שבו כן יכול להתבצע ויתור.

ע"א 3833/93 יוסי לוין נ' אילנה לוין בני זוג החליטו להיפרד. וחתמו על הסכם גירושים. ס' 11 להסכם התחייב הבעל שעד מתן הגט ימשיך לשאת בכל הוצאות החזקת הבית והמזונות כמו כן נאמר בהסכם כך: החוזה יהיה חסר תוקף משפטי ויהווה קניינו בלבד של הבעל... הצדדים מתחייבים שלא להשתמש בחוזה זה כולו או מקצתו לכל מטרה שהיא לרבות הצגתו בבית משפט. מאוחר יותר התגלה סכסוך בין הצדדים. הבעל טען שהאישה מעכבת את מתן הגט. (מזונות לאישה זה רק עד מתן הגט) הפסיק לשלם. אילנה הולכת לבית משפט ומבקשת את אכיפת ההסכם. 

העליון החליט להעניק לאישה את מבוקשה בקובעה שההסכם מעיד על כוונה ליצור על יחסים משפטים מחייבים. ולכן יש לעוקפו. דווקא כיון שהבעל התעקש לעשות זאת בצורה הכי רשמית שאפשר.. הוא לא תקף.  פסק דין זה בוקר קשות מצד אחד נעשה צדק כלפי אילנה לוין מצד שני כלפי נשים אחרות התקדים לא מבורך ויפגע בנשים כי מעתה בעלים לא ירצו להכנס להסכמים כאלה במהלך גירושים. להציע יותר כסף בתמורה על הויתור לערב בתי משפט. 











22.10.09

חופש החוזים- חוזים אמורים לשפר את מצבם של הצדדים המתקשרים. זהו תחום שכל מהותו בשיפור מצבו של הפרט להבדיל מתחומים אחרים שבעצם שואפים להחזיר את הפרט למצב בו עמד טרם התרחש ארוע שאינו רצוי. 

1.מה ההערך שאנו מיחסים לאותו מוצר או שירות?

2. מה האלטרנטיבות? כיון שגם אם שווה לרכוש מכשיר פלאפון במחיר מאוד גבוה כי אנו מעריכים אותו ביותר יתכן שנעדיף לרוכשו בפחות
3. אילוץ של אמצעים.

זהו עולם החוזים.

מס' דוגמאות למכירה.

1. הנכס: כרטיס להופעה של אביתר בנאי.
שווי למוכר:130-המינימום שהמוכר מוכן לקבל.

שווי לקונה: 150-המקסימום שהקונה מוכן לשלם.

הסיבה לפער ביניהם: הבדלי העדפות.

לא יכול להיות חוזה ברגע שהמקסימום שהקונה מוכר לשלם קטן מהמינימום שהמוכר מוכן לקבל.

2. .הנכס: ערכת כלי עבודה.

   
שווי למוכר: 30 ש"ח
  
שווי לקונה: 150 ש"ח
  
הסיבה לפער ביניהם: הבדלי כישורים.  (לי אין מה לעשות עם הנכס)

3. הנכס: מטבע עתיק.
שווי למוכר: 100.

שווי לקונה: 1000. (סוחר מטבעות)

הסיבה לפער ביניהם: פערי מידע. המוכר לא יודע שהמטבע שווה כל כך הרבה.

4. הנכס: מניה של חברת טבע.
שווי למוכר:50

שווי לקונה:55

הסיבה לפער ביניהם:פערי ציפיה לגבי העתיד. פערים ביחס לסיכון. צורך בנזילות. (צריך את הכסף עכשיו בשביל משהו מסוים.)

אינינו יודעים היכן המחיר החוזי יסגר התפתחות מו"מ תלויה בכישורי הצדדים ועמדת המיקוח שלהם. כל שאנו יודעים זה שזה יסגר איפושהו בין לבין. 

נניח שעסקה ב' נסגרה ב80 אחוז. הקונה הרויח 70 ש"ח המוכר הרויח 50.

כל הנ"ל לא בהכרח משקף את המציאות. כיון שכרגע ידועים לנו הערכים. מה שבמציאות איננו יודעים. זה קרוי מידע פרטי שאינו ידוע לצד שכנגד. כדי לדעת יתכן חוזה / עסקה אנו נדרשים למו"מ יש לו 2 תפקידים. 

א. המו"מ אמור לסייע לנו לקבוע האם בכלל יש אפשרות לחוזה.

ב. להחליט על חלוקת העודף שיווצר מהמכירה.

מכיון שצדדים מעניין אותם הרווח. כמה הם מקבלים. אפילו כשהפער קיים, מו"מ יכול להיכשל.

כאשר השווי לקונה > ושווה לשווי למוכר הוא תנאי הכרחי אך לא מספיק לקיום חוזה.

יהיו מצבים שזה לא יספיק משום שהצדדים לא רוצים לצאת פראיירים.

יש הרבה פעמים נסיבות אישיות שידועות רק לפרטים. קשיי נזילות, אילוצים וכו'. שמשפיעים על המינימום או המקסימום שהם מוכנים לקבל או לשלם ולכן  זה רעיון טוב לתת לפרטים להכריע בעד עצמו.

כעיקרון חופש החוזים אינו 

ולכן ההתפתחות של חופש החוזים בנסיגה וגריעה בהיקיפו.

בדיני החוזים שיש לנו היום שהם דיני חוזים ניאו קלאסים אנו רואים בעיקרון חופש החוזים עיקרון חשוב אך רחוק מלהיות אבסולוטי. ונשאלת השאלה אילו סיבות יכולות להיות לצימצום חופש החוזים.

ניאו קלאסיים- ערכים שחייבים להתחשב בהם כמו הגינות, תקינות. ולא יכולים לעשות את כל העולה על רוחם.

סיבות להתערבות בחופש החוזים ולצמצומו.

עילת ההתערבות

סיבות תכניות קשורות לתוכן החוזה
דוקטרינות משפטיות מתחום       -חוזה לרעת צד ג'

החוזים המשקפות את העילה
-חוזה לא חוקי אם תוכנו של החוזה נגוע באי חוקי אזי חוזה זה   

 אינו בר תוקף במשפט הישראלי
-חוזה המנוגד לתקנת הציבור-אם ספק פוטר עצמו מאחריות לנזקים בצורה בלתי הולמת ניתן לומר שהתניה 

כזו מנוגדת לתקנת הציבור כי היא חושפת את 

הצד שכנגד לנזק שהחברה לא מוכנה לקבל
כתוצאה מכך לא נאכוף חוזים המתימרים לקדם 

ערכים/הסדרים שכאלה. שנוגדים את ערכי 

החברה ויש ערכים שלא מוגדרים בחוק כעבירה 

אבל לא מקבלים חוזים שמקדמים ערכים 

שנוגדים ערכים אלה על אף שהצד השני הסכים לכך.

· זוטות-הסכמים-מפגשי רצון
· הסכמים פוליטיים
· חוזה למתן ציון/פרס
· חוזים שקשורים למזל או הימור
האמצעי להתערבות

אי מתן סעד משפטי במקרים הללו.

ס' 33 עוסק בחוזה למתן ציונים בתואר/פרס.

 חוזה שלפיו ינתן ציון תואר פרס וכיוצא באלה על פי הכרעה או הערכה של אחד הצדדים או של אדם שלישי אין ההכרעה נושא לדיון בבית המשפט. 

ע"א 338/65 מדינת ישראל נ' יום טוב קרסיאנסקי. אחד שהשתתף בחידון התנ"ך העולמי וקבל על חוסר הגינות וטעויות בחישוב שנפלו בשיפוט. הוא טען שלו הגיע לזכות בפרס ולא למתמודד האוסטרלי. המדינה מבקשת לפסול את התביעה על הסף. בית המשפט המחוזי לא רוצה לפסול את התביעה ועל על מוגש ערעור לעליון בעליון דעת הרוב מפי השופטים ברנזון ויתקון היא שלא להתערב כי מדובר בענין שיש בו מומחה חבר השופטים יש עינין כזה שבית המשפט לא צריך לשים עצמו בסמכות על מעל המומחה הרלוונטי ובסופו של דבר בית המשפט מחליט שלא להתערב. (פורום חילופי מומחה)

ע"א 319/65 אלבלדה נ' האונ' העברית. האונ' החליטה להוסיף פרימסטר למסלול לימודי המשפטים. 

אלבלדה וחבריו תבעו את האונ' על הפרת חוזה. התביעה נדחתה. לנדוי טוען בפורום חילופי מומחה. האונ' היא המומחה אם היא סבורה שדרוש זמן נוסף להשלמת התואר אנו לא נתערב. השופט קיסטר קיבל את העמדה אך בצורה אחרת הוא אומר שתחום הכבוד והרוח, האוני' היא זו שמעניקה את הכבוד את התואר ולכן אין על בית המשפט להתערב. 

בג"ץ 571/89 מוסקוביץ' נ' מועצת השמאים. מוסקוביץ' ביקש להיות שמאי (מעריך שווי של נכסים שונים). בבחינה קיבל ציון 45. ביקש משמאי מוסמך לעבור על תשובותיו והוא טען שהוא ענה לא רע. והוא היה צריך לעבור לדעתו. מוסקוביץ' ביקש לערער למועצת השמאים אבל הם אמרו לו שאין אפשרות ערעור כי יש רק מציון 50 ומעלה. הוא ניגש לבחינה ומעלה וקיבל 52. ערער וקיבל 54. בבחינה ה3 הוא נכשל שוב. בשלב זה הוא ניגש ליועץ המדינה
בערעור המשפטי נאמר שהוא היה צריך לעבור את הבחינה על סמך תשובותיו. מסתבר שהיתה קנוניה ובמשך 5 שנים עמד אחוז המעבר על 6 וחצי אחוז שהרעיון הוא להרוג את פוטנציאל התחרות ולהשאיר את עסק לקבוצה קטנה מאוד שיהיו לה רווחים.

ביקורת המדינה העלתה שהמבחנים נבדקו על פי שיקולים זרים. דהיינו הגבלת מס' השמאים.

בית המשפט החליט להתערב.

הוא מפקיע את סמכות השיפוט ויכולת ההכרעה ממועצת השמאים ומחליט שהוא יבדוק את התשובות שלו ואם באמת מגיע לו הוא יקבל את הרשיון. 

זו דוגמא לדינמיות המשפט. אנו רואים שאם בית המשפט אתר ניצול לרעה הוא יתערב. נכבד את המומחה אבל שיתנהג אכן כמומחה ולא כנבל כמו מועצת השמאים. 

חוזים שקשורים למזל או הימור- ס' 32 (א) לחוק קובע שבמקרה שזכיה מבוססת על מזל לא ניתן לתבוע אכיפה או פיצוים. 

ס' 32 (ב') מחריג מן הכלל הסדרי הימורים שאושרו על פי חוק כמו למשל לוטו טוטו. כל אותם מוסדות שעוסקים בהימורים. האגודה מען החייל.  הם הופכים להיות תחת חוזה רגיל. שניתן לאכוף.

האמצעי להתערבות:

התערבות בחופש החוזים היא באמצעות אי הכרה בחוזה או אי מתן סעד משפטי. לוקחים את אלמנט האכיפות מכאלה. לא מעמידים את האלמנט המשפטי לרשותם. 

עמודה שניה בטבלה(אך לא בצורת טבלה)

באילו סיבות לא ניתן לחוזה תוקף משפטי מלא.?

עילת ההתערבות: ספקות בנוגע לכשירות הכללית של המתקשרים
דוקטורינות משפטיות מתחום החוזים המשקפות את העילה:

1. הסכמים שנעשו בין קטינים או פסולי דין.

חוק הכשרות המשפטית האופוטרופסות.

האמצעי להתערבות: דרישה לאישור מיוחד מאת האפוטרופוס. (הורה/ אפוטרופוס כללי מגוף המדינה) או אישור של בית המשפט.

עמודה 3 של הטבלה.

עילת ההתערבות: פגמים בהסכמה הספציפית.

דוקטורינות משפטיות מתחום החוזים המשקפות את העילה: עילות ביטול:

1. טעות.
2. הטעיה.
3. כפיה
4. עושק-ניצול מצוקה רגעית של האדם שכנגד.
האמצעי להתערבות: שחרור מן החוזה בהתקים התנאים המפורטים בחוק.

עמודה 4 של הטבלה.

עילת ההתערבות:חוזים חשובים במיוחד.

דוקטורינות משפטיות מתחום החוזים המשקפות את העילה:

1. עסקה במקרקעין.
2. הסכם מתנה-התחייבות חד צדדית לעסקה עתידית.
3. הסכם ממון בין בני זוג.
האמצעי להתערבות: דרישה צורנית בדר"כ דרישת כתב. 

ראייתי, מנציחים את ההסכמה. 

מהותי-מחייב להקדיש מחשבה שיקול דעת אמיתי לפני שמתקשרים בעסקאות כאלו. 

זהו חריג לכלל שחוזה יכול להיעשות בכל צורה ודרך שהיא.

עמודה 5 של הטבלה.

עילת ההתערבות: פערים בעמדות המיקוח של הצדדים.

דוקטורינות משפטיות מתחום החוזים המשקפות את העילה: פיקוח על תניות מקפחות בחוזים אחידים. בנק חברת ביטוח ספקית אינטרנט וכו'. במצבים כאלה ההתקשרות מתבצעת על בסיס נוסח חוזה אחיד. חוזה שהוכן מראש ע"י הצד החזק בהתקשרות והצד השני צריך לחתום עליו. במצב זה יש חשש בשל פערי המיקוח בין הצדדים שיכללו בעסקקה תנאיות בלתי הוגנות. ומדובר רק מצבים כאלו בעלי 2 אלמנטים. פער גדול בעמדות מיקוח ושימוש בחוזים אחידים. רק אז העילה הזו קיימת. 

האמצעי התערבות: התערבות ספציפית בתניות מסוימות. (אותן תנאיות המוגדרות כמקפחות) ובית המשפט רשאי לבטל תנאיות אלה או לשנותן. כשההתמקדות היא באותה תניה מסוימת לא שוללים את כל החוזה כמו במקרים אחרים. 

עמודה מס 6 של הטבלה.

עילת ההתערבות: סטייה של אחד מהמתקשרים מסטנדרט התנהגות ראוי 

דוקטורינות משפטיות מתחום החוזים המשקפות את העילה: 

     חוסר תום הלב-מו"מ סעיף 12

-קיום חיובים חוזיים סעיף 39.

האמצעי להתערבות: התערבות באופן הביצוע של החוזה או בתוכנו או בסעדים שינתנו לצד הנפגע או ישללו מן הצד שנוהג בחוסר תום לב. 

עמודה מס' 7 של הטבלה:

עילת ההתערבות:שינוי נסיבות קיצוני (לרוב נדרש שיהיה לא צפוי)

דוקטורינות משפטיות מתחום החוזים המשקפות את העילה: סיכול אם בית המשפט סבור שבאמת השתנו בסיבות טובות מספיק
האמצעי להתערבות:לפטור צד מהצורך לקיים את חיוביו החוזיים.

לדוג' עוסק עצמאי שעוסק בחקלאות ומתחיב למכור מנגו לחברה שמיצרת מיץ ופתאום כתוצאה מהשינויים האקלימיאיים מטעי המנגו נהרס והוא לא יכול לספק. במצב כזה ניתן לפטור את המגדל מהחובה לספק.
יצירת יחסים משפטיים מחייבים.

הרוב המוחלט של החוזים מקוים ורק במקרים נדירים מערכת המשפט מתערבת. 

האופן בן מעצבים את העסקה מצריך התדיינות משפטית אשר מונעת הגעה למשפט.

הצעה
קיבול
ס' 1 בחוק החוזים: חוזה נכרת בדרך של הצעה וקיבול על פי הוראות חלק ב'

ס' 2 בוק החוזים מפרט את מונח ההצצעה
ס' 5 עוסק בקיבול.

ס' 1

הצעה ס' 2 מציע







קיבול ס' 5 ניצע



ס' 2: פנייתו של אדם היא בגדר הצעה. אם היא מעידה על גמירות דעתו של המציע להתקשר עם הניצע בחוזה והיא מסוימת מספיק כדי אפשרות לכרות את החוזה בקיבול ההצעה. סיפא:הפניה יכול שתהיה לציבור.

ס' 5: הקיבול יהיה בהודעת הניצע שנמסרה למציע והמעידה על גמירת דעתו של הניצע להתקשר בחוזה עם המציע לפי ההצעה.
הצעה
1. פניה
2. העדה על גמירת דעת.
3. מסוימות מספקת
קיבול
1.הודעה שנמסרה למציע
2.הודעה על גמירת דעתו של הניצע להתקשר בחוזה המציע.

3.הסכמה החופפת באופן מלא את ההצעה.

החוזה הנ"ל מעיד על העידר משא ומתן. המציע פונה לניצע באופן שמעיד על גמירות דעת וההסכמה של הניצע והצד הניצע מוסר הודע למציע ובה יש גמירת דעת להסכמה על החוזה.

וההסכמה של הניצע חופפת את פרטי הצעת המציע.

חוזים כאלו אנו יכולים לראות בסופרמרקט, חנות. אין מו"מ. עסקאות באינטרנט. מנגנון זה תקף במידה רבה גם בחוזים אחידים. עסקאות המבוססות על חוזים שנכתבו מראש לדוג' חברת כבלים פלאפון ואוניברסיטה.
בהרבה מצבים אחרים מודל זה לא ישים.
עסקאות עם משא ומתן.

בכל סבב במו"מ המציע והניצע יכול להתחלף. לכן מסובך לבטא זאת במציע וניצע.ולכן נבודד 2 מרכיבים והם:

1. העדה על גמירת דעת
2. מסוימות מספקת.
מספיק שבאיזשהו שלב נמצא העדה על גמירת דעת ומסוימות מספקת אנו נבין שיש כאן קיום חוזה. זוהי נק' אל חזור. אם יש הסכמה אז זהו. המשפט  מכיר בשינוי במצבם של הצדדים המתקשרים. לא משנה אם זה צלח או לא.

פניה המאופינת בהעדה על גמירת דעת ומסוימות מספקת מהווה הצעה.

כאשר יש קניה הנעדרת העדה על גמירת דעת או חסרה בה מסוימות מספקת, =הזמנה לפתוח במו"מ. ברור שזו לא הצעה כיון שלא ברור הכוונות של הצד. אך ישנה הזמנה. ירצה ישא ויתן לא ירצה, יסע לדרכו.

מה מבחין הצעה מהזמנה? הצעה כפי שהיא מוגדרת בחוק יוצרת אצל הצד השני (אצל הניצע) כח קיבול. לא היה לו כח כזה עד אשר קיבל את ההצעה. ההצעה/ המציע מחוללים את כל הליך החוזים. כשאני מחליט להציע לאדם אחר הצעה יש לכך השלכות ל2 הצדדים. מבחינתו יש לו את כח הקיבול. מבחינתי נתתי לצד אחר את האפשרות לכבול אותי. יש אפשרות שהצד השני יבצע קיבול ולכן המצב המשפטי ישתנה. לכן זה לא עניין של מה בכך כאשר מציעים הצעה.

גמירת דעת
פרופ' זאב צלטנר: גמירת דעת=רצינות.

פרופ' גבריאלה שלו: גמירת דעת=כוונה להיקשר בחוזה המסוים עם הניצע המסוים.

פרופ' סיני דויטש-גמירת דעת=כמשמעותו במשפט העברי.

בית המשפט העליון קובע: גמירת דעת=כוונה ליצור יחסים משפטיים מחייבים.

אילו אינדיקציות מסמלות קיום של גמירת דעת?

1. נוסח ההתקשרות-קביעה מפורשת. אם הצדדים מכנים את מה שארע ביניהם, חוזה, עצם הדבר מעיד על כוונה ליצור יחסים משפטיים מחייבים. נוסח התקשרות נוכל לאתר בדר"כ במקרים בהם יש מסמך כתוב. הרבה פעמים מדובר בחוזים ובעסקאות שנעשים בע"פ וללא שום תיעוד קשה למצוא את נוסח ההתקשרות. כתוצאה מכך שבמקרים רבים הכל נעשה בע"פ בהרבה אין נוסח התקשרות. צדדים שאינם משפטנים סוחרים נוסחים שונים לא בהכרח האדם הממוצע בקיא בין חוזה להסכם לכן זוהי אינדיקציה חשובה אך לא ממצה.
2. התנהגות לאחר/לפני כריתת החוזה-אם לאחר אותו אירוע התקשרות הצדדים מתחילים בקיום חיוביהם החוזיים או אפילו אחד מהצדדים מתחיל בכך ברור ששני הצדדים הבינו את הסיטואציה כסיטואציה בה נכרת חוזה לכן התנהגות הצדדים לאחר כריתת החוזה, היא אינדיקציה חשובה שניתן להעזר בה כדי להסיק שישנה כריתת חוזה.
3. חתימה- מסמלת את שכלול העסקה ויש לה משקל רב. חתימה דורשת איזשהו תיעוד בכתב. ואף במקרים שיש כתב המבסס את העסקה לא תמיד ישנה חתימה שמבססת את החוזה.
4. העברת כסף לצד השני או הפקדתו בבנק או בידי צד שלישי- (צד שלישי הוא כל צד שאינו צד בהתכתבות)
4 הנ"ל אינדיקציות חזקות לקיום חוזה. די ברורים.
5. פרשנות של צדדים שלישים שנכחו במעמד ההתקשרות במיוחד אם הם אובייקטיבים-  
6. רמת הפירוט או רמת המסוימות אליה הגיעו הצדדים. מסוימות מספקת היא תנאי עצמאי להשתכללות חוזה. מצד שני רמת המסוימות או הפירוט  משמשת אינדיקציה לגמירת הדעת ככל שהפירוט רב יותר בתי המשפט יסיקו כוונה ליצור יחסים משפטיים מחייבים וככל שהפירוט מצומצם יותר בית המשפט ייטו כף לצד השני ולחשוב שאולי  לא התגבשה גמירת הדעת הנחוצה לשכלול חוזה.
7. מבחן הנסיבות- יש חלוקה די ברורה לנסיבות אישיות חבריות או משפחתיות בהם יהיה ספק יחסים משפטיים. זוהי הנחה מאוד חלשה כיון שאם מעבירים סכומי כסף גדולים לא יהיה קשה לסתור הנחה זו. מצד שני כשההתקשרות נושאת אופי עסקי אזי ההנחה תהיה הפוכה שהיתה כוונה ליצור יחסים משפטים מחייבים. 
בלפור נ' בלפור- בלפור היה פקיד במשרד החוץ הבריטי שבילה את זמנו בנסיעות ברחבי הממלכה. אשתו היתה לא מרוצה מהעדרויות התכופות מן הבית. וכדי לרצותה ולמנוע משבר בלפור מבטיח לפצותה בכסף על כל חודש בו ישהה מחוץ לגבולות המדינה. כעבור זמן מה התברר שבלפור המשיך בנסיעותיו אך הפסיק לשלם והאישה תובעת על הפרת חוזה. מר בלפור התגונן בטענה שלא היתה לו שום כונה ליצור על יחסים משפטים מחייבים. בית המשפט קיבל את טענתו של בלפור ופסק שאכן לא השתכלל פה חוזה. יתכן שהיום המקרה אולי היה מוכרע אחרת. היום נטיית בתי המשפט להתערב בסכסוכים משפטים גדולה יותר מבעבר. 

פס"ד אדוארדס- טייס שבחוזה עבודתו הוכנס ס' על פיו יהיה זכאי הטייס עם סיום עבודתו לפנסיה או למענק פרישה לפי בחירתו. אדוארדס ברבות הימים פוטר וביקש פנסיה. מעבידו אמר לו שאם ימחל על הפנסיה הוא יגדיל לו את מענק הפרישה. אדוארס הסכים ומשלא קיבל את המובטח לו תבע את החברה המעסיקה שהתגוננה בטענה שבסה"כ מדובר בהסכם ג'לטלמני ואין מקום להתערבות משפטית. בית המשפט דחה את טענת ההגנה וקבע שהיה כאן חוזה וכוונה ליצור יחסים משפטים הסיטואציה שונה מפסק הדין הקודם היא הינה עסקית ולכן הנטייה היא לראות במה שאירע כחוזה תקף. 

2 נהגים נפגשים ברמזור אחד מהם פותח את החלון ושואל אותו אם הוא מוכר. עונה לו השני כן –כמה? -21 –סגרנו. האם יש התחייבות לחוזה או לא? בסיטואציה כזו לא נכרת חוזה. בהתחשב באורח החיים הישראלי רוב האנשים לא היו סבורים שנכרת חוזה. מדובר בנכס לא פשוט ישנו איזשהו רקע שדברים נאמרים ברמזורים ללא כוונה לקיים אותם. ישנם ציפיות של בדיקת הרכב ובגלל כל צירוף הנסיבות הללו הסבירות שישנו חוזה הוא קטן. 

8. שימוש בשפה משפטית או במטבעות לשון משפטיים- לדוג' הפרה, אכיפה, ביצועים. זוהי אינדיקציה שהצדדים רצו להעביר את המערכת שלהם ממערכת חברתית שאינה מחיבת למערכת משפטית חמחייבת. 
9. נוהג- בקהילת היהלומנים מקובל לסגור עסקאות בלחיצת כף ואמירת מזל וברכה יכול להיות שישנם קהילות עם נוהגים אחרים ונוספים.
10. פניה/היעזרות בעו"ד- עצם הכנסת של עו"ד למו"מ גם הוא מסמן על כוונה ליצור יחסים משפטיים מחייבים.  לא תמיד כל כוונה מגיעה לכדי מימוש יחד עם זאת אין ספק ששימוש בעו"ד הוא משהו שצריך להביא בחשבון אך זה לא מוחלט.
ע"א 440/75 זנדבנק נ' דנצגלר
המערערים והמשיבים החזיקו בחלקים שווים במניות ב2 חברות
חברה א'-מקרקעין
חברה ב'-בי"ח
שותפות שווה. הם החליטו לפרק את השותפות. בכך שכל אחד יציע הצעה לצד השני והצד שיציע את ההצעה הגדולה יותר יקבל את מחצית הצד השני.

א.פנו לשמאי שיעריך את השווי המשותף של 2 החברות ובהערכתו 1,545,320 לירות ישראליות. העיסקה לא הצליחה להתבצע בדרך זו. 

ב.ובחלוף חודשיים היה סיבוב שני בו בא כח המערערים שלח מכתב לעו"ד של המשיבים ובו נכתב שהמערערים מציעים למשיבים למכור להם את חלקיהם וזכויותיהם תמורת מחצית הסכום שנקבע על ידי השמאי דהיינו 772,600 לירות. עו"ד של המשיבים עונה במכתב: 1. שולחי מקבלים את הצעת שולחיך 2. שולחיך יקבלו תמורת מלוא  וזכויותיהם ב2 החברות הנ"ל סך של 772,600 לירות ומצרף כמקדמה המחאה על סך 25,000 לירות.

לאחר מכן נתגלה סכסוף בין הצדדים לאחר שהתברר שדו"ח הערכת השמאי עליה התבססה העסקה לא היה מדויק. הוא שכח להביא בחשבון נכסים מסוימים כמגון כספים שהחזיק ביה"ח בחשבונות בנק כאלה ואחרים וחובות שחבו לבית החולים. משמע הסכום היה נמוך מידי.

המערערים מנסים לטעון שלא השתכלל חוזה. 

השאלה המשפטית: האם ניתן להסיק מחלופת המכתבים העדה על גמירת דעת. ?

בית המשפט המחוזי-הערכאה ה1 סברה שנכרת חוזה בין הצדדים. על החלטה זו מוגש ערעור לעליון. בפסק הדין נכתב ע"י השופט שמגר: את הביטוי גמירת דעת יש לפרש ככוונה ליצור יחסים משפטיים מחייבים כאשר המבחן הוא מבחן אובייקטיבי. לא מתמקדים בכוונה האמיתי בליבו של אדם פנימה אלא במצב שהוא יוצר וכיצד אדם סביר היה מבין את המצב הזה. השופט שמגר סבור שבנסיבות העניין האדם הסביר היה מסיק שיש כאן כוונה ליצור יחסים משפטיים מחייבים. ""פנית המערערים אל המשיבים העידה על גמירת דעתם ליצור יחסים משפטים מחיבים". האינדיקציות לכך הם הנוסח המפורש של הקניה, המגעים הקודמים בין הצדדים היה ניסיון קודם לשכלל עסקה בין אותם הצדדים עצמם ואפילו נחתם ביניהם איזשהו זכרון דברים. מעבר לכך ישנו סיפור העברת המקדמה והכסף, נעשה פה שימוש בביטויים משפטיים ובעו"ד. והסיטואציה כולה היא סיטואציה עסקית. במקרה זה המערערים ניסו לתבוע שרשמו:"מבלי לפגוע בזכויות" ולכן לא היתה גמירת דעת בעיני שמגר זה לא צריך לשנות את הניתוח ולכן הוא לא קיבל את הטענה הזו.

הכיצד בעצם הגיעו בכלל להסכם שכזה?

יכול להיות שיש הבדלי ציפיות לגבי העתיד המשיבים ציפו שערך הנכס יאמיר. יכול להיות שיש הבדלי כישורים. המשיבים מרגישים שהם יודעים לנהל את העסק טוב יותר או יכול להיות שיש פערי מידי.

היתה עסקה לגבי עניין מסוים וישנו חוזה . למרות שאין מסמך פורמאלי 

בחלק ה1 של החוק כמעט כל המבחנים אובייקטיביים ומבוססים על האדם הסביר
גבריאלה שלו סבורה שישנם 4 טעמים לבחירה במבחן האובייקטיבי:

1. סטטיסטי- ע"פ רוב אנשים מתכוונים למה שהם אומרים או מציגים כלפי הצד השני.
2. ראייתי- כוונות שבלב אינן ניתנות להוכחה.  ובוודאי שבית המשפט אינו יכול להגיע אל מה שליבו של אדם פנימה.
3. דינמיות מסחרית- בחיי המסחר אנו רוצים מהירות מסוימת של מהירות הביצוע בעולם כזה לנסות ולהגיע לכוונה האמיתית.לנסות להגיע לדבר האמיתי זה פשוט יקר מידי. מייקר את ההוצאות שלא לצורך.
4. אינטרס ההסתמכות- עד עתה די התמקדנו בצד שיוצר את המצב. אומר את הדברים. אך ישנו הצד שכנגד. הצד ששומע. כשאני קולט העדה חיצונית שמופנית כלפי על כוונה להתקשר בחוזה אני חייב להתחשב גם בצד השני. ולהגן על אינטרס ההסתמכות של זה שחשוף למצב. ולכן המיקוד הוא מיקוד אובייקטיבי. יחד עם זאת המבחן נקרא בפי מלומדים "מבחן אובייקטיבי מרוכך" מבחן אובייקטיבי שמתחשב בנסיבות האישיות ותנאי הרקע של העסקה.  

ע"א 1932/90 פרץ בוני הנגב נ' בוחבוט
עסקה ברכישת דירה פרץ ובוני הנגב רכשו דירה מבוחבוט
בוחבוט האב היה בעלים רשמי שעל שמו היתה רשומה הדירה.

בוחבוט הבן היה הבעלים בפועל.  והרוח החיה מאחורי העסקה. אך כיון שהאב היה הבעלים הרשום נדרשה הסכמתו לעסקה.

במעמד החחתימה על ההסכם העבירו פרץ בוני הנגב המחאה בסך 1000 ש"ח לאב והבן קיבל המחאה בסך 15,500 ש"ח. האב פרע את ההמחאה ואילו הבן לא הפקיד את ההמחאה. וביקש מאוחר יותר הבן להחזיר זאת למערערת היא סירבה לקבל את ההמחאה. פרץ בוני הנגב סירבו והתעקשו שנחתם חוזה מחייב בין הצדדים. 

טענת הבוחבוטים להגנתם:

האב חתם על החוזה מבלי שהבין על מה הוא חותם בהיותו שתוי ומבלי שהוא יודע קרוא וכתוב. כמו כך טען האב שהוא חתם אך ורק בגלל שהבן שלו ביקש ממנו כדי לקבל את אלף הש"ח שניתנו לו.

הסעדים שביקשו פרץ:

1. הכרזה שנחתם חוזה תקף בין הצדדים.
2. פיצויים מוסכמים בסך 6000 ש"ח משום שבוחבוט הפרו את החוזה. 
3. דרשו את פינו הבן מן הדירה. 
המחוזי פסק
1. נחתם חוזה תקף אך סירב לפיצוי ולהורות על פינוי הדירה.
הגישו ערעור לעליון בבקשה לקבל את 2 הסעדים הנוספים. ובוחבוט לא ערערו.

שופטי הרוב החליטו שלא להתערב במה שעשה המחוזי. (גולדברג ומלץ)

השופט שמגר: מיעוט: ישנה תקנה 462 לתקנות סדר הדין האזרחי שנותנת לבית משפט סמכות חריגה מאוד. היא מאפשר לו מטעמי צדק להעלות טענה שלא העלו הצדדים. שמגר סבר שמה שקרה פה לא בסדר כי אמנם מדובר במבחן אובייקטיבי כשדנים בגמירת דעת ולכאורה ישנו חוזה שחתימת האב התנוססה על החוזה. אבל במקרה זה המבחן לא מתקיים לדעתו משום שהמו"מ נוהל כולו על ידי הבן. האב לא היה מעורב אף פעם. הוא הובא רק בסוף למשרד עורכי הדין לחתום על החוזה. משום שפורמאלית הוא היה רשום כבעלים. ולכן אומר שמגר שמתקשר סביר אם היה בוחן את האב במצבו לא יכול היה להסיק העדה על גמירת דעת למכור את הדירה לאור מכלול הנסיבות שאפפו את כריתת החוזה. בוחבוט האב פשוט לא היה מסוגל להבין את מהות העסקה ולגבש דעתו לגבי כריתת החוזה.

החולשה המרכזית בדעתו של שמגר בפס"ד 

לדעת מיעוט אין משמעות מחייבת היא אינה ההלכה. ההלכה נקבעת לפי הרוב. יחד עם זאת דעת מיעוט היא מקור גם אם לא מחיב לשופטים בעתיד וכפרקטיקה נוטים לקחת בחשבון דעות מיעוט של שופט או שופטת נחשבים. 

בראשי נ' עזבון המנוח בראשי
זלמן בראשי מקים חברה בירושלים. לאורך השנים התחתן פעמים יש לו 6 ילדים מאישה 1 וילד 1 מאישה שניה. (עמית) בשנותיו האחרונות מצבו הבריאותי התדרדר ונוצר מצב שבפועל ניהל את המוסד עמית. הוא נכנס ויצא לחוסר מודעות למתרחש סביבו. כל זה מביא לעסקה שעמית הוגה שהאב מעביר את כל המניות והנכסים אליו
אדם במותו משאיר אחריו את הנכסים ליורשיו באשר יהיו באמצעות צוואה. במות אותו אדם אם הצוואה תקפה משפטית הנכסים יחולקו לפי הצוואה.

היו 2 צוואות לפי הראשונה גם הילדים מהנישואים הראשונים יורשים חלק בצוואה. 

עמית טען שהיה חוזה מתנה שהוציא את כל נכסי החברה והעבירם אל עמית וילדיו בלבד והדיר את שאר היורשים. הקרב הוא השאלה מהו העזבון. האם נכסי החברה כלולים בעזבון וזה יקרה אם חוזה המתנה לא תקף. ואם הסכם המתנה תקף אזי נכסי החברה יועברו לעמית מכח חוזה המתנה והעזבון יצתמצם לכל מה שנשאר. 

השאלה המשפטית היא: מה מעמד חוזה המתנה? האם ישנו חוזה או שמא אין תוקף לעסקה ששוכללה.?

הוציאו את המנוח לאוטו מחוץ למוסד הסיעודי לא גילה ענין בעסקה ובעת פיצוח גרעינים חתם על העסקה. והוא אינו ידע קרוא וכתוב.

בית המשפט המחוזי פסק שהחוזה אינו תקף. ועל כך מוגש ערעור לעליון.

פס"ד ניתן על ידי בייניש. גמירת דעת היא דרישה לגיבוש רצון וכוונה רצינית והחלטית ליצור התחייבות היא קובעת שהמבחן הוא מבחן אובייקטיבי מרוכך דהיינו כזה המתחשב בנסיבות הקונקרטיות של המקרה. מבחן זה חל גם על חוזה מתנה. בחוזה מתנה אנו דורשים דרישה גבוהה יותר כיון שמדובר בהענקה ללא תמורה שזה לא מצב סטנדרטי. זה אינו החוזה הטיפוסי. אנו מעדיפים לוודא שאנו מקיימים את כונת נותן המתנה על פני הגנה על אינטרס ההסתמכות של המקבל. לכן נדרוש גמירת דעת יותר ברורה. 

אדם במצב נפשי ירוד מאוד. לא ברור באילו רגעים המנוח היה צלול מספיק כדי להבין מה קורה מסביבו. נסיבות שכלול העסקה. (במכונית מחוץ למוסד) המנוח עצמו כלל לא היה מודע לייזום ההתקשרות לא היתה לו נגיעה עצמאית בעניין לא ידע קרוא וכתוב והנכס הוא מאוד גדול. חברה אמיתית בעלת שווי. המנוח עצמו לא היה מיוצג על ידי עו"ד. אומרת בייניש שבנסיבות דנן לא ניתן לאמר שהיתה העדה על גמירת דעת. המהלך שהתחיל שמגר משתכלל ומתגבש בפס"ד זה של בייניש.

1. בית המשפט מאמץ את המבחן האובייקטיבי המבוקש. הולך לפי דעת המיעוט של שמגר. מבחן הגמירת דעת על פיו צריך לפעול כעת.
2. הסטנדרט הוא לא אחיד לפחות לגבי עסקאות מתנה יש דרישה מוגברת וההחמרה מוסברת באופן הבא: על ידי בייניש. 1. מדובר על הענקה ללא תמורה נגדית.
2. יש העקה ללא תמורה של מקרקעין שזה נכס נחשב ומהותי.

3. ישנו רקע משפחתי ובעניינים שכאלה צריך מאוד להיזהר מלחץ משפחתי שהופעל על זקנים. צריך לראות שהיתה כוונה אמיתית מצד המעניק לקים את העסקה.

באנגליה ובארה"ב יש דרישה תמורה. חוזה מעין זה של הענקת מתנה הוא חסר תוכן. הדין הישראלי מכיר בעסקת מתנה אך נוקט כלפיהם בגישת כבדהו(יש הכרה) וחשדהו (א. חוזה מתנה דורשים כתב ב. גם בלי קשר לכתב סטנדרט גמירת הדעת הוא גבוה יותר).

זלמן בראשי למרות מצבו הירוד לא הוכרז כפסול דין. אדם בישראל עד אשר לא נעשה צעד פוזיטיבי המכריז עליו כפסול דין הוא לא פסול.

ע"א 8163/05 הדר חברה לביטוח נ' פלוני ופלונית.
המשיבה פלונית היא אישה שסובלת ממחלת נפש סכיזופרניה פרנואידית כהגדרת בית המשפט. 

בזמן התרחשות המאורעות הבאות היא היתה נשואה לפלוני.  הדר חברה לביטוח נתנה לבני הזוג הלוואה ובני הזוג בתמורה להלוואה מישכנו את הדירה שברשותם כבטוחה למשכנתא לטובת הדר.ברבות הימים בני הזוג הפסיקו לשלם ואז הדר אמרה לממש את המשכנתא. המשיבה נכנסה ללחץ כתוצאה ממהלך זה וביקשה מבית המשפט שיכריז על החוזה שנחתם בין הצדדים כחוזה בטל היא טענה שהתקשרה בעסקה אך ורק משום שבעלה איים שיתגרש ממנה אם לא תחתום ובשל מצבה היא נאלצה להסכים. בית המשפט המחוזי נעתר לבקשה והכריז על חוזה ההלואה כבלתי תקף. הדר מערערת על ההחלטה לבית המשפט העליון. אדם שסובל מסכיזופרניה זה לא ניכר בו תמיד. לכן הדר אמרו שהם לא ידעו ולא יכלו להבחין בכך. בית המשפט העליון מפי השופטת עדנה ארבל קובע שהחוזה אינו תקף. כלומר מאשר את פסה"ד של בית המשפט המחוזי. היא עושה זאת על בסיס דוקטרינה ישנה מאוד מהמשפט האנגלי בשם "לא נעשה דבר" היא מסבירה זאת כך: מקבלת את תביעת המחוזי שבשל המחלה פיתחה המשיבה פלונית תלות סימביוטית בבעלה. היתה תלויה בו בכל דבר. היא אמרה שהיא סבורה שהחתומה הבינה את משמעות חתימתה על החוזה אך בשל מצבה הרפואי לא יכלה לנהוג אחרת. בשל התלות בבעלה. ארבל אומרת שכל עוד אדם לא הוכרז פסול דין קיימת חזקה שחתימתו משכללת הסדר משפטי תקף. אבל ארבל אומרת שדיני הכשרות המשפטית צרים מלהכיל את כל המצבים הקיימים בהם מתקשר סובל ממוגבלות כלשהי. דוקטרינת הלא נעשה דבר מאפשרת במקרים חריגים ולצד שחתם על חוזה מבלי שהיתה לו כוונה אמיתית ליצור יחסים משפטיים מחייבים להשתחרר מן החוזה. ארבל מבינה שהיא פותחת פה פתח שאם היא לא תשים לו גבולות מוגדרים הוא יכול לפגוע בכל התחום של דיני החוזים לכן היא מסבירה שמדובר בטענה קיצונית וחריגה שיכולה לעלות רק במצבים של טעות או כפיה קיצונית כאשר הצד שמבקש להיעזר בעילה אינו נגוע ברשלנות. לא נפל שום דופי באותו מתקשר שטוען את הטענה שלא נעשה דבר. "במקרה שלפנינו תלותה של המשיבה בבעלה היתה כה קשה שניתן לומר שרצונה החופשי נישלל ומתקיימת הטענה הנדירה של "לא נעשה דבר".
3 המנגנונים אותם ארבל מציבה כדי להתמודד עם הבעיה שלא ישתמשו ב"לא נעשה דבר" על כל נושא.

1. נטל הוכחת העילה הוא על הטוען והנטל הוא כבד. (מנגנון ראייתי).
2. צריך לבדוק אם לצד המעלה את הטענה (פלונית כרגע) יש תביעה או סעד כלשהו כלפי צד שלישי שהוא זר לחוזה ואם יש לא תוכר הטענה. נעדיף את עקרון הוודאות ולא נשתמש בעילה של "לא נעשה דבר".
3. על בתי המשפט בדונם בטענה זאת להתחשב במשך הזמן שחלף מאז הכניסה לחוזה ובמיוחד לבחון האם השתנו הנסיבות. אם הצד השני הסתמך על החוזה וספג תוצאות מהסתמכותו על החוזה אז לא תוכר ההתשמשות ב"לא נעשה דבר".
מה ההשלכות האפשריות של פסק דין זה?

1. חברות ביטוח בנקים גופים פיננסיים יתחילו לפשפש בציציות של המתקשרים שכנגד. זה כמובן ייקר מאוד את ההתקשרויות לצד השני.  הבעיה בגישה זו היא שצריך להחיל אותה לפני כולם. וזה ייקר את קבלת המשכנתאות לכולם. תוצאה מאוד לא רצויה לכאורה.
2. ניתן לצרף ערבים לעסקה. כל אדם שמצטרף למשכנתא יצטרך להביא ערבים. אם הערבים יודעים שהאדם נמצא במצב כזה. של סכיזופרניה נאמר הם יסרבו לחתום.
3. לא לעשות כלום- כי אם הבעיה הזו היא מאוד קטנה ונקודתית ונדירה. יש מעט מאוד אנשים שסובלים מסכיזופרניה או מצבים אחרים דומים. ניתן לספוג עלות זו ולא לעשות איתה הרבה. כיון שלא רוצים להכביד על שאר המתקשרים רק כדי לבטח את עצמנו.
דור אנרגיה נ' חמדן
חמדן הוא בעלים של תחנת דלק יש לו חוזה אספקה עם חברת דלק והחוזה עומד לפקוע וחמדן מנהל משא ומתן עם דור אנרגיה. (רוצה להחליף את דלק בדור אנרגיה) ב8 ביוני 91 נערכת פגישה בין דור אלון וחמדן בליווי עו"ד ומשתכלל מסמך "סכום דברים" ונחתם על ידי עורכי הדין. ונקבע במסמך זה שטיוטת ההסכם האחרונה שהוחלפה בין הצדדים תהווה בסיס להתקשרות משפטית סופית מחייבת בין הצדדים. וההסכם על מסמכיו יודפס ויחתם על ידי הצדדים ביום שבת ב13 ליוני 91. או בכל יום אחר עליו יסכימו הצדדים. יש לחיצת ידיים בין עורכי הדין. למחרת מגיע חמדן לטקס חניכה של תחנת דלק אחרת של דור אלון ומספר לכולם שהודיע לדלק על סיום ההתקשרות עימה. 

חמדן לא מופיע ביום המיועד לחתום על החוזה. הוא חוזר לזרועות חברת "דלק" בחוזה שנכרת עם דלק יש תניית שיפוי שאם דור יתבעו אותו דלק צריכה לסייע לו בהוצאות ובתשלום הנזקים.

האם יש העדה על גמירת דעת?

אור: מתקיים חוזה תקף אע"פ שאין מסמך שכותרתו חוזה. אלא זה רק סיכום דברים. אך האם לאור האינדיקציות האחרות זה מספיק? למרות שאף לא היתה חתימה של חמדן עצמו. גם ללא החתימה השתכלל חוזה. אומר אור: המסמך עצמו הוא מהווה בסיס להתקשרות סופית ומחייב ומצוין ש"לא תהינה דרישות נוספות" הכוונה לחמדן. ומכאן מסיק אור שפרק המשא ומתן תם ונשלם. אין לו דרישות נוספות. אך אומר אור שהחתימה היא אקט פורמאלי בלבד. אך בכל זאת הצדדים קבעו להיפגש לחתום על חוזה. אז מדוע? אור סבור שהפגישה היתה רק לצורך הסדר הטוב והתיעוד כיון שלמסמך זה היו הרבה תיקונים והצדדים רצו טיוטה נקיה. 

התנהגות חמדן לאחר הפגישה:

1. הודעה לדלק על סיום ההתקשרות ביניהם. זה לא עניין של מה בכך הוא חייב להיות עם אספקה מסוימת של דלק ולכן ניתן להסיק שהוא סגר מו"מ עם דור 

2. סיום הפגישה עם לחיצת כף וברכה.

3. השתתפות חמדן בטקס הפתיחה של תחנה אחרת של דור אנרגיה.
4. באי כוח הצדדים כן חתמו בנוכחותם על הטיוטה שהוכתרה "סיכום דברים" .
5. חמדן הכניס התנייה על פיה חברת דלק מתחיבת לסייע לו להתמודד מול תביעה משפטית אם תגיע כזו. זה אומר לפי אור שהוא סבר שדור אנרגיה תתבע אותו. 
מן הכל עולה שהתגבשה אצל חמדן גמירת דעת והשתכלל בינו לבין דור אנרגיה חוזה תקף. דור אנרגיה ביקשו סעד הצהרתי. וקיבלו. 

בית המשפט גם שולח מסר מסוים חמדן התנהג בצורה אסטרטגית. יצר רמה גבוהה מאוד של הסתמכות אצל דור אנרגיה. חתם על מסמכים והכל אך שניה לפני האקט הפורמאלי שינה את דעתו. בית המשפט לא רוצה לעודד התנהגות כזו שיוצרת ציפיה מאוד גבוהה בצד שכנגד שתהיה מלווה  בחזרה מן ההסתמכות של הצד השני.

חמדן יצר לעצמו הסדר ביטוח מול הצד שכנגד. סוג של ביטוח צד ב'. דלק יבואו לעזרתו. הכנסת תנייה כזו היא כחרב פיפיות זו אינדיקציה חזקה לכך שראית במידה גבוהה של וודאות שעברת את נקודת האל חזור. מצד שני זה מבטח אותך מפני תביעה כזו אם תבוא. האפקט השלילי היה קטן מאוד. כי גם כך בית המשפט היה פוסק שהשתכלל חוזה. וההטבה היא מאוד גבוהה לכן ברוב המצבים אם אפשר לעשות תניה כזו זה מהלך לא רע. הוא איננו תועלת נטו אבל הוא יותר מועיל מאשר מזיק בסופו של דבר. 
אדרת שומרון נ' הולינגסוורת'
אדרת שומרון היא חברה ישראלית המפעילה מפעל לטוויית חוטים. לאחר שנה ישנה תקלה במכונה וישנה פניה לשליחת ציוד והתקנה לשם תיקון המכונה  המו"מ מתבצע באמצעות טלפונים וחילופי פקסים. החברה הגרמנית שולחת פקס של אישור הזמנה מתוקנת. למסמך זה צורף מסמך נוסף "חוזר תנאים" שכולל תנאית שיפוט זר (עבור החברה הישראלית) תניה הקובעת שכל סכסוך בין הצדדים לתבוע תניה קובעת פורום וערכאה. (לעיתים יש גם תנית דין שקובעת איזה דין יחול עליהם דין ישראלי, דין אנגלי..) התיקון נכשל ואז החברה הישראלית מגישה תביעה נגד החברה הגרמנית. זהו סיפור יקר מאוד להישפט במקום זר ורוב הפעמים לא כדאי.לתבוע במדינה זרה.

החוזים הסכימו ביניהם בחוזה על מקום התדיינות אחר ובכך שללו את סמכות בית המשפט בארץ לדון בסכסוכים אלה. 

שאלה משפטית: האם תנית השיפוט הזר תקפה? אם תקפה. הדיון יערך בגרמניה. אם היא לא תקפה הוא יערך בישראל. וכדי להכריע בשאלה זו צריך לדעת מתי נכרת החוזה. 

אם בכל שלב מאוחר יותר משליחת חוזר התנאים הרי שתנית השיפוט הזר היא כן חלק מהתנאים המחייבים את הצדדים והתדיינות צריכה להיערך בגרמניה. אם לפני היא לא תקפה ואז זה יערך בישראל.

מדוע השופט לוין לא מקבל את הדעה שהגמירה הוסכמה אחרי קבלת הטלפונים והפקסים?  היתה חסרה ההכאה בפטיש. הוא עדיין לא מזהה איזשהו אקט או אינדיקטור ברור של קיבול. לדעת לוין השתכללה העסקה בתשלום וקבלת החלקים והשירות.

(החברה הישראלית לא הגיבה כאשר נשלח אליה חוזר התנאים. לכן לא ניתן לראות בכך קיבול)

אך כל עוד לא נסגרה העסקה בחילוף טלפונים והפקסים זה לא משנה כיוון שלאחר מכן זה אומר שתניית השיפוט היא כן חלק מהחוזה.

הנקודה החשובה היא
1. זיהוי הנקודה בה מתקיים יסוד גמירת הדעת מכריע לא רק את השאלה האם נכרת חוזה אם לאו. אלא נק' נוספת לא פחות חשובה והיא מהם תנאי החוזה. כי כל מה שקורה לאחר מכן כמוהו כהצעה חדשה. אם היינו קובעים שהחוזה השתכלל לאחר חילופי הטלפקסים הריהו שהתנית השיפוט הזר אינה מעלה או מורידה מבחינת החוזה. היא צריכה לקבל הסכמה. לכן נקודת ההסכמה עקרונית גם לגבי אפיון פרטי החוזה.

2. פסק דין זה משקף את אחד האתגרים הקשים ביותר לדיני החוזים שנקרא מלחמת הטפסים. בעסקאות מעין אלה ובינלאומיות בייחוד ישנו מצב לא פשוט. כי עסקאות נכרתות כאשר הן לא מגובות בתשתית משפטית מושלמת. לחברה ישראלית כמו שיש לה אישור הזמנה וטופס הזמנה שכוללת פיצויים, אחריות וכו'. לחברה הגרמנית יש חוקים הפוכים לגמרי הגבלת אחריות, דין זר, העדר סעדים עד כמה שניתן ואין מו"מ ישיר. אלא הוא מכני. שולח טופס ומקבל. בסוף המציאות מכריעה. קורה אחד משניים. או שהכל בסדר. או שהכל לא בסדר ואז מנסים להבין מה היו תנאי ההתקשרות. אם מסתכלים על 2 הצדדים רואים שאין כלל התאמה אך נעשה משהו במציאות נמסרה מכונה וציוד. בית המשפט צריך לאסוף את השברים. 

דב לוין בוחר בכלל הירייה האחרונה. להסתכל על הטופס האחרון שעבר יחד עם השירות או החלקים. כלל זה תמיד טוב לספק כנגדו יש את כלל היריייה הראשונה שטוב יותר למזמין. 2 הכללים מאוד לא מוצלחים הם מוטים באופן ססטמטי לאחד הצדדים ואולי מורידים עלויות הכרעה שיפוטיות אך הם לא הוגנים ולא נותנים תמריצים טובים. 

בארה"ב ישנו החוק הפדרלי שחולש על כל העסקאות ס' 2 -207 UCC שם מוכל כלל הנוק אאוט לגבי אי התאמות מהותיות + השלמה מכח חוק. ( אם יש סתירות בין הטפסים של המזמין לטפסי הספק לגבי עניינים מהותיים אף אחד מהם לא יקבל את מה שרצו לעשות אלא התנאים יבטלו אחד את השני והחוק הוא זה שיכריע ביניהם.) 

2 טעמים לגישה של "לא לעשות יותר מדי מהומה מאי התאמות כאלה:

1. עולם המסחר הוא מאוד דינאמי. לדו' אדרת שומרון יש להם מפעל והם צריכים לפתור את תקלה שלהם כמה שיותר מהר לא משנה להם הפן המשפטי. מה גם שאם יאחרו הם צפויים לקבל תביעות גם מצד הספקים ועוד. ולכן לא ניתן להגביל אותם יותר מידי.

2. אנו סומכים על מנגנונים חלופים שיסדירו עניינים כאלה. מדובר לרוב בשחקנים חוזרים. בגופים המתקשרים ביניהם הרבה פעמים ויש ביניהם מערכות יחסים חוזרות ונשנות התוצאה היא שבלי קשר לתשתית המשפטית ישנו תמריץ למצוא פתרון ולא לפגוע במוניטין שלך. יש תמריץ לפעול בהגינות ובהתאם לכללי המסחר בלי קשר לדברים המשפטיים. כאשר נוצר קלקול זה מגיע לבית משפט. יחד עם זאת אין הרבה מקרים כאלו. למרות שבכולם התשתית המשפטית משובשת כי לרוב הצדדים מסתדרים ביניהם ומתקנים את הדרוש תיקון ללא צורך בהתדיינות משפטית.

בית הפסנתר נ' מור
2 בתי עסק שמספקים כלי נגינה בית המסנתר וכלי זמר. רשות השידור מתקשרת עם 2 בתי עסק אלה ואח"כ מוצגים בכל מיני תכניות והפקות וכך הם מקבלים חשיפה "פרסום סמוי" היתה התקשרות בין רשות השידור ובית הפסנתר ע"פ הם יספקו להם פסנתר לסדרה בת 7 פרקים אך הקרנתה בוטלה והוא לא זכה לחשיפה המיוחלת. בית הפסנתר זועמת  ומבקשת פיצוי כספי של 15 אלף ש"ח + שוייון ביניהם ובין המתחרים. מגיעים להסכם פשרה לפיו רשות השידור תנהג בשויוניות בין 2 בתי העסק בהתקשרויותיה עמם. יציגו את כלי הנגינה של כלי זמר ובית הפסנתר אותו מספר פעמים אותה חשיפה. 2 הצדדים מסכימים שינתן תוקף של פסק דין. בית המשפט יאמץ את הסכם הפשרה כפסק דין.  רשות השידור מבקשת לבטל את עניין השוויוניות ומגישה תביעה לשלום לביטול ההסכם והוא דוחה את התביעה. המחוזי מקבל. המחוזי סבר שלא נתקיימו פה 2 היסודות הנדרשים לצורך שכלול חוזה ומצביע על בעיות הן ביסוד גמירת הדעת והן במסוימות והשפעה. לא צוינה התקופה או פרק זמן בהסכם הפשרה דהיינו זה נראה הסכם שמשכו לנצח. ופגם זה פוגם בגמירת הדעת. פגם נוסף הוא שרשות השידור שלחו מתמחה שלא היתה לו שום סמכות מבחינה ארגונית לשכלל כזה חוזה. (דומה מעט לפרץ בוני הנגב) על כך מוגש ערעור לעליון.  שופטת דורנר כועסת על סיפור זה. אומרת שזה לא סתם חוזה. אלא חוזה שקיבל תוקף של פס"ד דהיינו אושר על ידי בית משפט וכאשר צדדים פועלים כך מנסחים הסכם פשרה ומבקשים לתת להם תוקף של פס"ד הם פחות או יותר מנועים מלתקוף את תוקף החוזה. חוזה שכמעט ואין ממנו חזרה משום שעצם ההליך המשפטי מחסן את החוזה מטענות שכנגד. בטלות מדעיקרה כגון העדר גמירת דעת. בית המשפט בדר"כ במצבים כאלה מסביר לצדדים את פרטי ההסכם מוודא שהם הבינו בודק שהכל מקובל עליהם ורק אח"כ נותן להסכם תוקף של פס"ד.  מנסה להגן על יושרו של בית המשפט. אם המחוזי צודק השופט או השופטת שהתעסקו בכך התרשלה בעבודתה. וזה לא נראה טוב למערכת בתי המשפט. ולכן דורנר לא מוכנה לפתוח פה שום פתח להתדיינות נוספת. ישנו איזשהו שיקול של יעילות מערכתית. אם כבר שופט נכנס לעובי הקורה ונתן ידו להסכמת הצדדים ונתנו אישור של פס"ד זה סוף הסיפור. לא רוצים שתביעות כאלו ישובו.

יסוד המסוימות: 

הצעה חיבת להיות מסוימת מספיק כדי להקנות לצד השני כח קיבול. 

מסוימות "מספקת"

למסוימות 2 תפקידים בהליך הכריתה.

1. מסוימות היא אינדיקציה לקיום גמירת דעת.
2. מדובר ביסוד עצמאי שדרוש לצורך כריתת חוזה. 
מתי מתקיימת מסוימות מספקת בהצעה? כאשר די באמירת "אני מקבל את כל התנאים כדי לשכלל חוזה" (כל התנאים בהצעה) לא תמיד זה כך. 

היתה התפתחות הסטורית חשובה מאוד בכל הקשור למסוימות ומהותה של התפתחות זו היתה גריעה במעמד דרישת המסוימות. המסוימות הפכה מדרישה חשובה מאוד ומהותית לדרישה צנועה וחבוטה.

מבחינה הסטורית המסוימות התפתחה במקביל לדרישת הכתב. וביחוד כתב הנדרש לגבי עסקאות במקרקעין. כך יצא שבתי המשפט פיתחו את הדיון ב2 הגישות במקביל. (מסוימות וכתב). 

ס' 8 לחוק המקרקעין קובע שהעברת זכות במקרקעין דורשת מסמך כתוב החוק מפרט 5 זכויות.

בעלים
שכירות שאורכה מעל 5 שנים. 

זיקת הנאה במקרקעין
זכות קדימה
משכנתא.

כל אחת שיש בה את הפרטים האלה דורשת כתב.

הרבה פעמים בישראל נוצר מצב לא ברור כיון שנכרתו כל מיני דברים כגון זכרון דברים וכו' שכללו פרטים מסוימים בעסקאות רכש של דירות ואז עלתה השאלה האם כל אותם מסמכים עומדים בדרישה המסוימות וגם עומדים בדרישת הכתב? מהו כתב מהותי לעניין סעיף 8? סתם פתק? קבלה על חומרים? בתי המשפט יצרו חפיפה בין דרישה המסוימות לכתב הם קבעו רשימה של מאפיינים שעונה על דרישת המסוימות וקבעו בעת ובעונה אחת שהעלעת המאפיינים הנ"ל על הכתב מספקת גם את דרישת הכתב. (מסמך הכולל את דרישות המסוימות) . ראשית שנות ה70 הדין היה מאוד ברור. 

קפולסקי נ' גני גולן
העסקה:מכירת בניין. הקונה הוא קפולסקי. הם נכנסים למו"מ. קפולסקי מחזיק בכל מיני מסמכים בכתב. הבעיה היא שהם לא הגיעו לחוזה מוגמר. יש לו סיכומי הסכמות תכניות בניה קבלות. הוא מקווה שבזכות קיבוצן יוכל להתגבר על דרישת הכתב. 

1. שמות הצדדים 

2. מהות הנכס
3. מהות העסקה (מכר השכרה משכנתא)

4. מחיר
5. מועדי תשלום
6. הוצאות ומיסים.

6 מאפיינם שצריך. 

השופט אומר רק מסמך כזה על כל הפרטים החיונים הללו יעלה בקנה אחד עם כוונת המחוקק ועם ההסדר הרצוי בעסקאות מקרקעין. מאחר ולא מצוי בידי המערער מסמך כזה יש לדחות את הערעור. 
בעסקאות של מקרקעין חסר כלשהו, פוגם ביסוד המסוימות ודרישת הכתב. 
גם בהקשרים שאינן מקרקעין רשימה זו הוותה ציון דרך מובהק בולט ומועיל. ולפני כ40 שנה היתה שיטה שהתבססה יותר על כללים ברורים וחותכים. עם השנים החלה הפסיקה לסגת מהכללים הברורים ומהרשימות המקיפות. 

זנדבק נ' דנציגר
השופט שמגר: מסוימות מציבה יסוד פוזיטיבי אבל לא צריך לדרוש את כל פרטי העסקה מספיקים פרטים שיאפשרו הסקת מהות העסקה, גבולותיה, תחומיה ותוכנה. הפירוט המינימלית לפיו זה תלוי בחוזה. בכל חוזה משתנה סוג הפרטים שצריכים להימצא הכל ע"פ ההגיון והשכל הישר. לדוג' בחוזה מכר: מהות העסקה מהות הנכס זהות הצדדים ומהו המחיר. מדוע חל ריכוך זה בפס"ד זה?

1. פס"ד זה לא עסק ברכישת מקרקעין באופן פורמלי אלא ברכישת מניות. אז לכאורה לא מדובר בעסקת מקרקעין. אך 2 הנכסים אליהם התיחסו המניות היו מקרקעין וביה"ח שעמד על המקרקעין.
2. נכנס לתוקפו חוק החוזים החדש חלק כללי. המנחה את בתי המשפט להיות יותר ליבראלים בשימושם במנגנוני ההשלמה. החוק החדש מספק כל מיני סוגים של מנגנוני השלמה ולבית המשפט יש כעת יותר כלים להשלים אז ניתן לגרוע בדרישת המסוימות. 
רבינאי נ' מן שקד
עסקת הבסיס: מכירת מגרש. התנהל מו"מ בין הצדדים והמוכרת בשלב מסוים בקשה להשתחרר מהעסקה. (חזרה בה) לאחר שנוסח בין הצדדים זכרון דברים. ואף הועבר כסף. טענתה היתה העדר מסוימות וגמירת דעת. באשר למסוימות ברק קובע שנכרת חוזה תקף בין הצדדים ואומר :אם היתה העדה על גמירת דעת הרי שמסתמכים על הפרטים הבסיסיים ומשלימים את היתר. ואכן זה האפיון של הדין המודרני. יש העלאה של גמירת הדעת למעמד של יסוד על, היסוד המרכזי. והמסוימות נדחקה לקרן זוית. על מסוימות ניתן להתגבר.  

בית הפסנתר נ' מור
מנקודת מבט על עניין המסוימות
בעיות במסוימות: העדר מסגרת זמן, העדר הגדרות בסיסיות. 

בייניש: דרישת המסוימות רוככה ובמקביל היתה הדגשה של אלמנט גמירת הדעת בעצם בייניש רומזת שישנו יחס הפוך בין גמירת דעת למסוימות. ככל שיש גמירת דעת כך אנו נזקקים להסתמך פחות על המסוימות. יחס זה הינו חד כיווני. לאור הריכוך באלמנט המסוימות כפי שהשתכלל בפסיקה אז הפגם המסוימות שלפנינו (העדרת התקופה) לא הורס את החוזה, ניתן להתגבר עליו בהינתן העדה חזקה על גמירת הדעת שיש פה רשות השידור לא יכולה להיבנות מבעיית המסוימות.  גמירת דעת חזקה ומובהקת ניתן להתגבר על פגם במסוימות.

דורנר: 1. טוענת שמסוימות אינה נחוצה כתנאי עצמאי. (לא אומרת זאת במפורש אך זה מה שמשתמע מפס"ד זה.) יש מספיק אינדיקציות עצמאיות לגמירת דעת ללא צורך במסוימות. אז נכרת חוזה לפיה. 2. דורנר טוענת שאין בעיה, אם לא ניתן לאכוף חוזה בגלל מסוימות נבחר סעד אחר נעניק פיצויים.

פסיקה זו שללה את כל חוקי הוודאות במשפט לדברים אמורפיים המבוססים על שיקול דעת באצטלה של שיקולי צדק לא מוגדרים.

תוצאה זו היא קשה. כיון שכיום כל מטרתם היא ליצור וודאות, אין לנו שום דרך לדעת אם נכרת חוזה אם לאו. יתר על כך המגמה היום היא למצוא חוזה גם במצבים בהם ספק אם היה חוזה בכלל.

מסוימות היא לא דבר חשוב יותר לפי בייניש ולפי דורנר. הדבר החשוב הוא גמירת הדעת. 

הנטל כרגע הוא על מי שמבקש לצאת מהחוזה. וזה פוגם בוודאות במהירות של סגירת עסקאות במשק. באמינות בין הצדדים. זה נותן המון כח לבית המשפט ולוקח את כל הכח מהצדדים. 
המסוימות תמשיך להוות יסוד מכונן גם לאחר פס"ד בית הפסנתר. פס"ד בית הפסנתר תהיה הלכה שאין נוהגים כמותה סביר להניח. יכול להיות שפסקי דין אחרים בבית המשפט העליון יאמצו את בית הפסנתר. אבל לפי התחושה יסוד המסוימות עדיין קיים. כשיש גמירת דעת כל כך חזקה כמו במקרה בית הפסנתר. רק במקרים בהם ניתן פשרה במעמד של פסק דין אז אפשר לוותר על המסוימות. (אך זה לא תואם את דברי השופטת דורנר).

האם יכול לקום חוזה גם כשהמסוימות אינה מושלמת. רמת המסוימות הנדרשת הלכה והצטמצה לאורך השנים. ולפי בית הפסנתר יכול להיות שמימד זה בוטל כליל. אך זהו רק חלק ראשון כיון שזה לא מספיק לומר שעל אף העדר המסוימות נכרת חוזה. מה תנאי החוזה? 

מדוע פשוט לא לעצב את הדין כך שיתבע מן הצדדים לא מסוימות מספקת אלא מסוימות מושלמת?

1. זה יגזול זמן ומשאבים במחיר שאינו מוצדק. ייקר את המו"מ יהיה יותר קשה ויקר לכרות חוזים.
חוזה מושלם אינו כלכלי גם משום כשהוא צריך להתיחס להרבה מאוד מצבים כלכלים שההסתברות להתרחשותם נמוכה מאוד. העלות של התיחסות לאירועים האלה לא מוצדק להתיחס אליהם לאור ההסתברות הנמוכה שלהם.

2. יצור תמריץ שלאחד הצדדים במו"מ יהיה סיבה להסתיר נושא כלשהו שבזמן מאוחר יותר יוכל לשלוף את הקלף ולומר שלא היה חוזה כלל.

3. היכולת שלנו לצפות אירועים עתידים מוגבלת. ולכן אנו לא יכולים לדרוש מסוימות מושלמת אלא חייבים להתסמך על נתוני ההשלמה. 

מנגנוני ההשלמה
1. מנגנון השלמה מוסכם- לעיתים החוזה עצמו מפרט וקובע כיצד צריך להשלים אותו לדוג' חוזה יכול לפרט שההשלמה תבוצע באמצעות הפניה למחירון/לשער יציג של מטבע זר ביום מסוים. או הפניה למדד או למומחה כלשהו. לדוג' ראובן ושמעון יכולים להחליט ביניהם שאם יתגלה חסר בחוזה תהיה פניה ללוי שישלים את החוזה עבורם.
מנגנונים כאלה בדר"כ יופיעו בין צדדים מתוחכמים יחסית שיכולים לחזות את הבעיה מראש. מנגנון זה עומד בראש מדרג ההשלמה משום שאולם באופן רחב אך הוא מתחקה עדיין בין קבלת הצדדים. ישנה קבלה של השופטת ברצון הצדדים באימוץ שנקבע ביניהם.

2. עקרון הביצוע האופטימאלי- כאשר ישנו צד המבקש להשתחרר מן החוזה בשל העדר מסוימות וצד שני שמבקש לקיים את חוזה. והצד המבקש לקיים מוכן לבוא לקראת הצד השני עד סוף הטווח. א. קיום טווח מוגדר. ב. הצד המבקש לקיים מוכן לבוא לקראת הצד השני המבקש להשתחרר עד סוף הטווח. נניח השהצד המבקש לקיים הוא בעל ליסינג מכוניות והצד המבקש להשתחרר הוא קונה לעסקה של יונדאי גטס. הוא אומר לא הסכמנו על המכונית הספציפית במגרש יש לך 8 כאלה. בעל המגרש יכול להתגבר על קושי זה באמצעות מנגנון הביצוע האופטימלי אם יאמר לו בחר לך איזה שתרצה כל אחת מן ה8 ונקיים את החוזה. עקרון זה מניח טווח מסוים של אפשרויות שמקובל על הצדדים ונכונות מצד אחד מהם ללכת לקראת השני. מנגנון זה מופעל גם בפס"ד חמדן נ' דור אנרגיה חמדן התעקש על העדר מסוימות שהיה בפירוט הציוד. כבוד השופט אור התגבר על טענה זו והסתמך על הסכמתה של חברת דור אנרגיה ללכת לקראת חמדן עד סוף הטווח. אמרו לו שזה מפרט הציוד שייקח מה שירצה. וזה מבחינת השופט אור השלים את הפרט החסר. 
3. השלמה על פי נוהג- למנגנון זה יש עיגון בחוק. ס' 26 לחוק החוזים מדבר על השלמה ע"פ נוהג. א. בין הצדדים פרוקסיס-מדד מקרב מנסים לקרב את הצדדים על ידי הדברים שנהגו הם עצמם בעבר. ב. נוהג כללי בחוזים מאותו סוג. פרטים שלא נקבעו בחוזה או ע"פיו יהיו לפי הנוהג הקיים בין הצדדים ובאין נוהג כזה לפי הנוהג המקובל בחוזים מאותו סוג. מניחים שאם הדבר היה מקובל על האדם בעבר גם הפעם יהיה מוכן לכך. מאמצים את ההסדר המקובל על הרוב ומכילים אותה על החוזה הספציפי. 
לדוג' בחמדן נ' דור אנרגיה חמדן טען שלא הוסכם על פירוט הציוד והיה חסר נספח ד' לציוד. אור: פרט זה ניתן להשלמה "על פי הנוהג המקובל בחוזים מאוו סוג. חוזים בחברות דלק ובין מפעילי תחנות דלק נוהג לא נבנה מחוזה אחד אלא ממכלול חוזים באותו ענף. 

4. השלמה על פי דין- מנגנון שמופעל תדיר. על פי חוק חוקים שונים מפרטים הסברים שונים שניתן להעזר בהם. יש הררכיה פנימית שהיא מעבר מחוק ספציפי (אופציה א') לחוק כללי (אופציה ב') לדוג' אם ישנו חסר בחוזה מכר דירה יש 3 חוקים מהם ניתן לשאוב את הסדר ההשלמה. חוק 1. חוק מכר דירות. חוק ספציפי המתיחס לנושא אם בחוק הזה אין הסדר רלוונטי  נעבור לחוק המכר שהוא חוק מכר כללי המתיחס לשלל הנכסים ולא רק לדירות ואם גם שם לא נמצא הוראה משלימה ניתן לעבור לחוק החוזים כללי ולהעזר בהוראות ההשלמה המצויות בו. לדוג' ס' 41 המתיחס למועד הקיום וס' 46 המתיחס לקיום בסכום ראוי. דהיינו מתיחס למחיר.  ס' 41: חיוב שלא הוסכם על מועד קיומו יש לקיים זמן סביר לאחר כריתת החוזה במועד שעליו הודיע הנושה (מבקש קיום החיוב) לחייב זמן סביר מראש. הסדר קובע זמן סביר +דרישה לזמן סביר מראש. 46: חיוב בתשלום בעד נכס או שירות שלא הוסכם על שיעורו יש לקיים בתשלום של סכום שהיה ראוי להשתלם לפי הנסיבות בעת כריתת החוזה. הבעיה בהן היא שהן כל כך כלליות שהן לא כל כך מועילות. 
האם יש גבולות לכח ההשלמה של בית המשפט? האם יש מנגנונים המגבילים את בית המשפט?

גבולות סמכות ההשלמה של בית המשפט
ברון נ' מנדיס טורס עסקת מכר מקרקעין. המערער מחזיק בקבלה על תשלום ראשון. הועבר איזה סכום. פורט מהות הנכס ומחיר 26000 והמקדמה ששולמה על ידי המערער. היה חסר מועד העברת הנכס והתשלום הסופי. השופטת בן פורת: הוראת הדין הרלוונטי מצויה בס' 9 א' לחוק המכר שקובע זמן סביר. כאשר הממכר לא נמסר בזמן שכלול העסקה הרי שיש לקבוע את מועד המסירה תוך זמן סביר לאחר גמירת החוזה. (בקשר להעברת הנכס) הסדר התשלום: ס' 21: תשלום במועד מסירת הנכס. בן פורת מסרבת להשלים כיון ש: הצדדים דנן הסכימו שהמכר יועבר במועד ספציפי. (לא תוך זמן סביר) וכן עניין התמורה שהיא תועבר ב4 תשלומים כאשר 3 מהם יועברו לפני מסירת הנכס. דהיינו בן פורת מסיקה שהצדדים ביקשו לאמת הסדרים החורגים שאינם מתישבים עם הוראות ההשלמה המצויות בדין ולפיכך מסרבת להשתמש בהוראות אלו כדי להשלים את החוזה. כתוצאה מן הסירוב יוצא שישנו חוזה שחסרים בו פרטים מהותיים ולכן אליבא דבן פורת אין לנו מסוימות ואין כתב. הגישה של בן פורת היתה שכשברור מן המו"מ שהצדדים לא אימצו הסדרים המתישבים עם אלו בחוק על בית המשפט להמנע מלהשלים. היא מצליחה להבחין בן אפשרות ההשלמה שאכן קיימת לבין השאלה האם ראוי להשלים את הפרטים החסרים במקרה זה או במילים אחרות האם ראוי לפסוק שהשתכלל כאן חוזה. אי שימוש במנגנוני ההשלמה שומט את הקרקע מתחת לחוזה. 

לוין נ' שולר
עסקה של דירה בת 5 חדרים לוין זה המוכר ושולר זה הקונה. זו עסקה במקרקעין ישנו זכרון דברים שסוכם בין הצדדים. הם סכמו אותו בע"פ כדי להימנע ממסים. אך כן היה זכרון דברים החתום בין 2 הצדדים והיה העברה של רוב הסכום. שולר הוסיפה פרטים בכתב יד של המחיר. המחיר היה חסר. הוא לא צוין בכתב כיון שלא רצו שרשויות המס יהיו מודעות למחיר. שולר טוענים שהמחיר הוא 213 אלף דולר ולויון טוענים שלא סוכם כלל על המחיר. שולר על דעת עצמם  מכניסים את המחיר לנוסח הקיים. המוכרים אומרים שצריך לעשות את שווי השוק של הדירה. פורץ סכסוך בין הצדדים. הקונים קיבלו חזקה ונכנסו לדירה הבעלות לא התבצעה ולא היה רישום בטאבו על שמם. הועבר סכום כסף רציני ויחד עם זאת ישנה הבעיה הגדולה של המחיר ויש דברים אחרים החסרים כאן שהם מועדים התשלום ומועד מסירת הנכס. המחוזי קבע שההסכם לא מחייב אך אכף אותו לפי השלמת המחיר על ידי שמאי. לאור העובדות בשטח. הקונים הרי העבירו לבעלים סכום נכבד וקיבלו חזקה השופטת סבורה שיש להורות על השלמת העסקה. כביכול המציאות מכתיבה את התוצאה המשפטית. המקרה מגיע לעליון ישנו רוב ומיעוט. הרוב מיוצג ע"י הש' לוין והמיעוט ע"י שטרסברג כהן. 

רוב: לוין: כיון שהמוכרים מתנגדים לגרסת הקונים בענין המחיר. והוספת הסכום למסמך הרי שהממצאים חסרים את אחד היסודות המרכזיים ביותר של העסקה. אך ניתן להשלים כעקרון אך השופט אומר שבמקרה הזה לא ניתן להשלים בגלל המחלוקת. השלמת התחיבות כתובה באמצעות הוכחתו של הסכם בע"פ שתוכנו שנוי במחלוקת אינה עולה בקנה אחד עם ההלכה על פיה דרישת הכתב מהותית. יש הבדל בין מצב של חסר הצדדים לא דנו במחיר. לבין מצב בו הצדדים דנו במחיר אך לא הגיעו לכלל הסכמה. ישנה עסקה הדורשת כתב מהותי וצריך לחבר את 2 המובנים. ברור שישנה אי הסכמה בע"פ וברור שישנו כתב מהותי. מבחינת לוין הצירוף הזה הוא יותר מידי להשלים מכח חוק דרישת כתב מהותי שיש ראיות ברורות שהיתה אי הסכמה בע"פ זה מרחיק לכת מידי. יכול להיות שאם זו היתה עסקה שלא דורשת כתב מהותי הוא היה אומר שלמרות אי ההסכמה המובהקת הוא כן היה משלים. 

מיעוט: שטרסברג: יש מסוימות וגמירת דעת. בשביל השלמה ניתן להסתייע בהערכת שמאי ניתן להשתמש ב213 אלף כנק' מוצא (סכום ללא מס) ולחשב מה הסכום האמיתי. להוסיף עליו מס ולקבוע מה הסכום האמיתי של העסקה. בעיני שטרסברג יש מסוימות וגמירת דעת.

לוין מרגיש לא בנוח עם מהלך ההשלמה. אם זו לא היתה גרסה הדורשת כלל אולי היה מגיע למסקנות אחרות. 

רבינאי נ' מן שקד
זכרון דברים הוא מסמך או כותרת בה משתמשים צדדים בעסקאות.

מה המעמד המשפטי של זכרון דברים?  בציבור ניתן לשמוע כל מיני דעות שונות שאינן נכונות. זהו לא חצי חוזה ולא מעין חוזה ולא נתקבלה עמדה במשפט הישראלי של חוזה לחוזה. אלא 

1. מדובר בשלב במו"מ שטרם התגבש או נכלל חוזה סופי ומוגמר.
2. מדובר בחוזה סופי ומוגמר על אף נוסחת הקשר שאינה מעידה בהכרח על סופיות. 
כדי שתתממש אופציה זו יש דרישה לג"ד מסוימות וכתב בעסקאות מקרקעין.

רבינאי רצתה למכור מגרש למשיבה ונוסח ביניהם זכרון דברים. בו נקבעו הפרטים הבאים: 

הקונים שילמו למוכרת 15 אלף לירות נקבע מועד לחתימת החוזה ונקבע שהיתרה בסך 100 אלך לירות תשולם  במועד העברת הבעלות.  3 ימים לאחר כן המוכרת משנה את דעתה מבקשת לחזור בה. מן שקד מנסים להמשיך את העסקה אבל זה לא קורה. מקרה זה מגיע עד בית המשפט העליון. השופט ברק: יש 2 מבחנים בהם ניתן להשתמש לצורך אפיון הסכמים. 1. כוונת הצדדים. 2. הסכמה על הפרטים המהותיים והחיוניים. (כוונת הצדדים=גמירת דעת. ומסוימות במילים אחרות)

1. נוסחת הקשר- הינה ניטראלית. איננו יודעים להסיק מהכותרת למה כיוונו הצדדים. אומר ברק שנוסחת קשר ניטראלית היא סוג זכרון דברים לא מעידה בהכרח שאין מדובר בהסכם סופי ומחייב. נוסחת קשר ניטראלי לא שוללת את האפשרות שמדובר בהסכם מחייב. וברק מציע אינדיקציה שהרישום בכפוף לחוזה ומבחין בין " עד שיוכן חוזה". בכפוף לחוזה – שלב ביניים.  חוזה סופי וגמור. עד שיוכן החוזה- נותר רק אקט פורמאלי של הנפקת החוזה עצמו. לגבי מסוימות ברק אומר שקיום פרטים חיונים מעיד על כוונה ואומר ברק שהפרטים משתנים מעסקה לעיסקה. בעסקת מקרקעין טבעי שיהיו הצדדים להתקשרות תאור הנכס המחיר ומועדי התשלום. יש כתב במשמעות הפיזית של המונח. יש מסמך המוכתר זכרון דברים אך מבחינה משפטית מהם מרכיביו של מסמך כזה שימלא אחר דרישה לכתב מהותי. לעניין החתימה ברק אומר שאין קדושה בחתימה. זה לא תנאי הכרחי יתכן כתב במובן המשפטי גם ללא חתימה ובכל מקרה אומר ברק אם יש חתימה של צד מסוים שהיא החתימה החשובה זו החתימה של המוכרת גברת רבינאי. או במלים אחרות. החתימה החשובה היא של הצד שמנסה לסגת מן החוזה. וזה אכן היה זה. של גברת רבינאי. 
בוטקובסקי נ' גת
בוטקובסקי מוכר מגרש. הצדדים נפגשו כמה פעמים ללא עו"ד. לוקח מחברת תולש ממנה דף נייר ומסכם את הסכמות הצדדים. סיכמו על מחיר סיכמו על מהות הנכס ושמות הצדדים. מהות העסקה ותנאי ההעברה. אין חתימה על המסמך. וקבעו מועד פורמלי לחתימה למחרת. לחצו ידים והרימו כוסית. למחרת אותה פגישה מתוכננת לא התקימה. בוטקובסקי ועו"ד לא מגיעים. 

המחוזי פוסק 1. לא השתכלל חוזה. 2. מאידך שבוטקובסקי נהג בחוסר תום לב במו"מ 

הרוכשים מערערים על כך שנפסק שלא נכרת חוזה.

בוטקובסקי מערער על כך שנהג בחוסר תום לב.

בעליון: 

מצא- לחתימה יש את חזקת אי התקפות. נקו' המוצא היא שבהעדר חתימה אין חוזה תקף. אך ניתן לסתור את חזקת אי התקפות אם בנסיבות הענין ברור שהצדדים ביקשו לשכלל חוזה ולצורך כך אנו צריכים להסתכל על מסוימות וגמירת דעת. העדר חתימה זו נק' ההתחלה אבל לא חזקה חלוטה.

מסוימות: מחיר מהות הנכס שמות הצדדים
חסר: מיסים, חתימה.

אלו דברים שניתן להשלים.

מצא אומר שיש מסוימות מספקת ולכן העדר החתימה אינו משמיט את יסוד הכתב לצורך שכלול חוזה להעברת זכות במקרקעין (הכתיבה נכנסת בכתב. ) 

גמירת דעת: חתימה מעידה אף על גמירת דעת בדר"כ. אך העדר החתימה אינו שולל גמירת דעת. קיום חתימה הוא כמובן אינדיקציה חזקה לקיום גמירת דעת. אך העדר חתימה לא שולל גמירת דעת. 

מצא מפרש 4 טעמים בהם החזקה נפטרת:

  1. המסמך נכתב בכתב ידו של בוטקובסקי
  2. המסמך נוסח כחוזה מחייב.

  3. עותק מן המסמך נמסר לרוכשים 

  4. בוטקובסקי עצמו מודה שאילו חתם על המסמך היה נכרת כאן חוזה מחייב. 

בנוסף מזכיר מצא שישנם אינדיקציות כלליות ונסיבתיות.מו"מ ממושך. לחיצת ידיים והשקת כוסיות.

כל הנ"ל תומכים במסקנה שאכן נכרת כאן חוזה מחייב.

אין קדושה בחתימה. בהתקיים העדה חזקה על גמירת דעת ומסוימות מספקת אין חובה שתהיה חתימה. 

האם זהו דין רצוי? (החלשת מעמד החתימה)

בוטקובסקי עצמו הודה שאם היה רוצה לשכלל את החוזה אז היה חוזה. והוא לא חתם. 

בעיני המתקשר הממוצע הישראלי. החתימה היא הנותנת. היא האקט שנותן את החוזה. וללא חתימה אין חוזה קל וחומר בעסקאות מקרקעין ששם חתימה היא מהותית. 

מערכת דינים נועדה לשרת את הציבור. בציבור יש תפיסה מסוימת ויסוד פורמליסטי מובהק (הנחיצות בחתימה). בית המשפט רוצה להפוך את האנשים לראוים יותר ולכן מחלישים יסוד זה. אין קדושה בחתימה. 

הסיפור הוא על וודאות לציבור שאמור להשתמש בדיני חוזים. וכשהיה מכשיר מוצלח כח
ציפיות של אנשים נגזרות מהחוק. 
סיכום:

כיום בהתאם למגמה הכללית בפסיקה בתחום דיני החוזים הנטייה הקיימת היא לראות במסמכים שאינם חוזה פורמלי כגון זכרון דברים חוזים מחייבים להבדיל משלב במו"מ המשמעות של כך היא שאם אינכם בטוחים שאתן רוצים לשכלל חוזה עליכם לנקוט באמצעים הגנתיים. (של להדגיש בכל שלב שאין כאן חוזה מחייב שעוד לא גובשה דעתנו ובמקרקעין גם לתעד זאת בכתובים. כדאי להדגיש שאין כאן חוזה מחייב וברור ל2 הצדדים שאין חוזה מחייב ולהשתמש בביטויים כמה שיותר ברורים כדי לשכנע בית משפט עתידי שטרם השתכללו יחסים משפטיים מחייבים.) הנטל הוא על הצד שלא מעונין בהסקת קיום חוזה. העדר חתימה אינו מהווה ראיה חלוטה לאי קיום חוזה ואינו שולל קיום כתב. 

הצעות לציבור. 

ס' 2: הצעות יכולות להיות מופנות לציבור.הרבה פעמים הקיבול הנדרש יהיה באמצעות התנהגות כלשהי. בדר"כ לא מצופה תגובה מהסוג של אני מסכים אלא אקט כלשהו
הצגת מוצרים בחלון ראווה- 
בלי מחיר- הזמנה. 

עם מחיר-הצעה (נתמכת ע"י שלו,פרידמן ונילי כהן) .   

לדוג':  חוק הגנת הצרכן בס' 17 ב: מגן על צרכנים מפני שינוי מחיר נקוב.
מכונות מכירה אוטומטיות- הצבת המכונה + מחיר = הצעה. (גבריאלה שלו)
התשלום=קיבול.

מדוע אנשים משתמשים במכרזים? זו סיבה כלכלית. מבחינת מפרסם המכרז. למרכז יש 2 יתרונות הקשורים זה בזה.:

חשיפת אינפורמציה מצד אלה שניגשים למכרז. (מפרסם המכרז מקבל הרבה מידע על הצד שכנגד)
יוצר תחרות בין הניגשים למכרז. תחרות הברוכה מנק' המבט של מפרסם דבר המכרז. טיב העבודה יכול לעלות. המחיר המבוקש יכול לרדת
מכרזים מורידים עלויות מו"מ ומקצרים את משך המו"מ. אם אני רוצה לבנות בית וצריך קבלן לכך במקום לשאת ולתת עם קבלן א' ואז עם ב' וג' במכרז ניתן לקבל את כל ההצעות בעת ובעונה אחת ולהמשיך משם.
פרסום דבר המכרז מהווה הזמנה-הגשת הצעות ע"י המשתתפים השונים=הצעות. 

החלטת מפרסם המכרז בדבר ההצעה הזוכה=קיבול. *לפעמים בסוף שלב זה מתחיל המו"מ פרטני הספציפי עם הזוכה. 

מודעות- מקובל ושגרתי בעולם החוזים.
מודעות היכולות להניב חוזה בודד- לדוג' מכירת דירה/ מכונית ע"י אדם פרטי.

מודעות שיכולות להניב חוזים רבים לדוג' חנות המציעה סחורה במחיר כלשהו. מגרש כלי רכב המציע רכבים למכירה. חנויות רהיטים וכו'. יש שימוש בקטלוגים הרבה פעמים. ונשאלת השאלה מה המשמעות של המודעות הללו מבחינה חוזית?

אם המודעה מתאפיינת בהעדה על גמירת דעת ומסוימות מספקת הרי שהמודעה תחשב הצעה. אם לעומת זאת אין העדה מספקת על גמירת דעת וחסרים פרטים המודעה תחשב להזמנה גרידא. מה עם כל מיני סייגים בהם משמתמשים בעלי מודעות- עד גמר המלאי? הדעה הרווחת שהיא לא שוללת הצעה. אלא יש הגבלה להצעה. זה לא שומט את הקרקע תחת המוטיבים של החוזים.

בארה"ב הנטייה היא לא לראות במודעות רגילות הצעות אלא במצב העניינים הרגיל הזמנות בלבד. אבל אפילו שם כאשר מודעה היא ברורה מסוימת ומפורשת ואינה מותירה שום מקום למו"מ יראו בה הצעה.

מודעות פרס- על אותם מודעות המכריזות על מבצעי קידום מכירות בהבטחת פרס מסוים. Carlil v carbolic smoke ball (1893)
חברה שיצרה תרופות פירסמה מודעה שעל פיה היא הצליחה ליצר תרופת פלא נגד התקררות תרופה שלא נכשלת אף פעם. החברה התחיבה שתשלם סכום כסף גבוה מאה לירות סטרלינג אותן היא הפקידה בבנק למי שישתמש בתרופה הטבעית ולמרות זאת יחלה במחלה. גברת קרלי הסניפה את האדים במשך פרק זמן לא קצר ובכל זאת חלתה במחלה (שפעת) ותבעה אותם. היא בקשה כסף. החברה אמרה שמדובר בהתרברבות גרידא. והם לא באמת התכוונו לשלם כסף. בית המשפט פסק לטובת הגברת קרליל. הוא קבע שההצעה היתה מסוימת מספיק ובהלחט היא העידה על גמירת דעת והקיבול היה בהתנהגות של הגברת קרליל ההתנהגות הנדרשת על פי ההצעה. 

Leonard v pepsi co (1999)
מר לאונרד אסף 7 מליון נקו'. בא למשרדי חברת פפסי ותבע את המפתחות למטוס.

Pepsi harrier jet commercial

 בית המשפט פסק שלא היתה הצעה. 

השימוש במוזיקה הצבאית ובפרונט הצבאי נועדו ליצור אפקט דרמטי ולהפוך את הפרסומת למעין פרודיה על הצבא. 

החוק אוסר על נער כה צעיר לנהוג במכונית כל שכן להטיס מטוס.
הגעה לבי"ס תיכון במטוס אינה אלא פנטזיה והאלמנט הפנטזי מודגש ע"י תגובותיהם של חבריו לכיתה של הנער  
ההריאר יוצר כמטוס קרב שנועד להשמיד מטרות ואדם סביר לא היה מתיחס אליו כאל אמצעי תחבורה לבית הספר. 
לאונרד השקיע 700 אלף דולר באיסוף הנק' ועלות המטוס הוא 23 מליון דולר. 
ראוי להוסיף איזה משפט המראה על התרברבות גרידא. ברור שיש הרבה פרסומות ללא התחייבות והן להתרברבות גרידא. אך ישנם גם עסקים שכן רוצים שצרכנים יתיחסו למסרים המסחרים שלהם דרך הפרסומות כהצעה מחייבת. לכן היה טוב אם בית המשפט היה קובע נוסח שהופעתו בפרסומת תסוג את המסר הפרסומי בצורה ברורה אם זה הצעה או הזמנה. 

המציע או המציעה שולטים בהצעה. (הנ"ל)

חזרה מהצעה
עד מתי ובאלה תנאים יכול המציע לחזור בו מהצעתו? מדובר במשואה בת 2 צדדים כיון שהניצע או הניצעת מתחילים לפתח הסתמכות. 

ס' 3 לחוק החוזים: 

א. המציע רשאי לחזור בו מן ההצעה בהודעה לניצע ובלבד שהודעת החזרה נמסרה לניצע לפני שנתן הודעת קיבול 

ב. קבע המציע שהצעתו היא ללא חזרה או שקבע מועד לקיבולה אין הוא רשאי לחזור בו ממנה לאחר שנמסרה לניצע. 

הצעה הדירה-הצעה הדירה שניתן לחזור ממנה.

הצעה בלתי הדירה-הצעה שלא ניתן לחזור ממנה. 

כאשר ההצעה הדירה המציע רשאי לחזור בו בהודעה לניצע הודעה סבירה בנסיבות העניין (ס' 60 א' לחוק החוזים). ובלבד שהודעת החזרה נמסרת לניצע לפני שנתן הודעת קיבול. 

כאשר המציע לא חוזר בו ההצעה פוקעת בהתקים אחד מהאירועים הבאים. 

1. תוך זמן סביר (ס' 8 א)
2. כאשר הניצע דוחה את ההצעה. (ס' 4. 1)
3. אם נקבע מועד לקבלת ההצעה, בחלוף המועד שנקבע (ס' 4 (1))
4. עם פטירת אחד הצדדים או הכרזתו פסול דין (ס' 4 (2))

 סעיף 4 (2) מדובר בפקיעת ההצעה ולא בחוזה!

מדוע בכלל יש הצעות בלתי הדירות? יש למעשה 2 סוגים של הצעות בלתי הדירות. 

1. הצעה שלא מפרטת מגבלת זמן לגבי אי ההדירות ולכאורה לא ניתן לחזור ממנה בכלל הסוג הנפוץ יותר של אי ההדירות הוא הסוג ה2 שאז יש לנו הצעה שאינה מוגבלת בזמן.
המציע הוא אדון ההצעה. מדוע שאי פעם מציע יכבול את עצמו בדרך כזו? הרבה פעמים הצעות דורשות בדיקה. כמעט תמיד. אך בדיקה זה לא ענין של מה בכך זה כרוך בהשקעת משאבים. לדוג' רכב רוצים לקחת למכון בדיקה שיגידו אם הוא תקין או לא. זה השקעה של זמן וכסף. ככל שמדובר בהוצאות מורכבות יותר משך הבדיקה וההעלות עולים. אם מדובר בהצעה אינה בלתי הדירה. רגילה. ישנו חשש תמיד שאנחנו נתחיל במשאבי הבדיקה ולאחר מכן המציע יחזור בו מההצעה. 

אי ההדירות נותנת את הביטחון שזה לא יקרה. נותן תק' מסוימת של וודאות ומהצד של המציע הכבילה העצמית היא זו המאפשרת את המו"מ. ניצעים לא ירצו להתקשר איתו בחוזה כיון שהם לא יהיו בטוחים שאמנם ההצעה היום על השולחן אבל זה לא מובטח לגבי המחר. 

ניתן לחזור כל עוד ההצעה לא נמסרה לניצע. אפשרות החזרה לא קימת במו"מ בע"פ. ואף בטלפון. אין אפשרות לחזור. 

תשובה נ' בר נתן
היה ביניהם הסכם שיתוף במקרקעין. בהסכם השיתוף היה את 

ס' 8 1. מעניק זכות סירוב ראשונה לצד השני במקרה שהצד הראשון מבקש למכור ההצעה תהיה פתוחה למשך 14 ימים. 

2. הצעה לקיבול באמצעות דואר רשום.
5.94- המשיב מציע בטלפון את העסקה. המערער אומר שרק בדואר רשום. 

10.6.94- המשיב שולח פקס ושעה לאחר מכן דואר רשום הנכס 220.000 דולר. ושעה לאחר מכן (10 בבוקר) מתחרט המשיב ומתקשר בטלפון +פקס לצורך ביטול ההצעה הזו והצעה חדשה על 247,500 דולר. 

13.6.94- ההצעה מתקבלת אצל המערערים.

15.6.94 ההצעה השניה מתקבלת אצל המערערים. 

22.6.94- תגובת המערערים היא לשלוח דואר רשום המקבל את ההצעה הראשונה. 

השאלה המשפטית- מה המשמעות של פקס הביטול? 

המערערים ביצעו קיבול של ההצעה על 220 אלף דולר לאחר שקיבלו את ההצעה השניה. 

מדובר בהצעות שהן בלתי הדירות- רק הפקס יכול להיחשב כביטול. מכח ס' 8. לא ניתן בתכתובת מאוחר להפקיע את ההצעה. הדרך היחידה שניתן לחזור זה אם יש הודעת חזרה שמתקבלת לפני הההצעה מתקבלת. 

הדרך היחידה בה המציע מנצח זה אם יש תוקף משפטי לשליחה בפקס. אך ורק אם הפקס הוא דרך ביטוח דרך חזרה תקפה הוא זוכה. בכל תרחיש אחר המערערים זוכים!

גולדברג: החזרה בפקס תקפה- כיון שהצדדים קבעו במפורש שרק הצעה וקיבול באמצעות דואר רשום. הם לא קבעו במפורש הסדר זהה לגבי חזרות מההצעה. הוא מסיק הסדר שלילי לגבי חזרה מהצעה. אם הם חשבו על זה כל כך הרבה וקבעו הסדר לגבי הצעה עם דואר רשום אז אין הסדר לגבי הביטול והפקס שנשלח מבטא חזרה תקפה. והודעת החזרה הגיעה לפני שנמסרה ההצעה שנשלחה כאמור בדואר רשום ונכנסת לתוקף אם יתקבל הדואר רשום.

ברק מסכימים כעיקרון אך מציעים כל אחד בדרכו שהתעקשות המערערים על מסירה בדואר רשום עולה עד כדי חוסר תום לב. 

דחיית ההצעה
ס' 4: 1. ההצעה פוקעת כאשר דחה אותה הניצע או כאשר עבר המועד לקיבולה.

ס' 4: 2: עם פטירת המציע או הניצע או כשאחד מהם הופך פסול דין או כאשר ניתן צו לקבלת נכסים כנגד אחד מהם (שאחד מהם הופך לפושט רגל) והכל לפני מתן הודעת קיבול.  

ברגע שהיה קיבול מדובר בחוזה מושלם והכל משתנה.

פס"ד נווה עם נ' יעקבסון
1. הצעה למכירת דירות המופנית לדיירים זו הצעה בלתי הדירה. 
2. הניצעים מוזמנים לפגישה בו יחתם חוזה עם ניצעים שמוכנים לשלם 50%.
צריך חוזה כדי לקבל משכנתא מהבנק. אבל מצד שני צריך למצוא מקור מימון כדי לחתום על החוזה. ולכן אומרים רוכש שמוכן לשלם 50% יקבלו מייד חוזה ויוכלו ללכת לבקש משכנתא. 

בין הניצעים יש את יעקבסון. ההצעה של שלם 50% וקבל חוזה מופנית גם כלפיו. הוא עונה בשלילה לטענתו אין בידו את ה50%. משום שהוא התכוון לנסות להשיג את הכסף. מבחינת החברה נווה עם הפרשנות היתה אחרת הם פירשו את תגובתו של יעקובסון כדחיית ההצעה. נווה עם פירשו זאת כדחייה של 2 ההצעות ( 1+2) מבחינתם ד"ר יעקובסון דחה גם את ההצעה הראשונה והוא כבר לא יכול יותר לרכוש מהם דירה ע"פ ההצעה המקורית. 

לאחר מכן יעקובסון עוד באותו ערב הסביר שהוא עושה מאמצים להשיג את אותו 50% נחוצים ומתיצב למחרת במשרדי החברה ומבקש לשלם והחברה אומרת לו שההצעה לא פתוחה כבר לפניו כי הוא דחה אותה.

השאלה: האם יעקובסון אכן דחה את הצעה נווה עם? 

בית המשפט: הענין הוא בהצעה בלתי הדירה. זה נותן איזהשהו מרווח ביטחון שאין בהצעה רגילה. נותנת את האפשרות להתלבט ללא חשש שהמציע יחזור בו עד למועד שפרט. ישנה זכות יתר הניתנת לניצע. בייסקי אומר כשמדובר בהצעה בלתי הדירה כמו זו שלפנינו הדחייה חייבת להיות מפורשת ואקטיבית. במקרי גבול שיכולים להתפרש לכאן ולכאן בית המשפט לא יראה דחייה של הצעה בלתי הדירה. ואומר גם שהמערערת ובוא כוחה היו מודעים לנסיונותיו של יעקובסון לגייס את הכסף לא ניתן לפרש את הודעתו שאין לו כסף בעת עזיבתו כדחיית ההצעה המקורית אלא כפשוטן. הוא לא רצה את השידרוג אך מכאן לא ניתן להסיק שיש כאן זניחה של ההצעה המקורית. 

לא ניתן להסיק מהתנהגותו של יעקובסון או מדבריו דחייה. 
יכול להיות שבית המשפט היה נוקט בפרשנות אחרת אם היתה זו הצעה הדירה. יכול להיות גם שלא כי כשמדובר בהצעה הדירה למציע גם יש אופציה. גם המציע יכול להפקיע את ההצעה. 

ובהצעה בלתי הדירה המציע לא רשאי לחזור בו מההצעה לאחר שהיא הגיע לניצע. 

חלוף מועד הקיבול. כאשר עבר מועד קיבול ההצעה. 

רוזנר נ' מגן דוד אדום
סניף מגן דוד באשקלון הציע לרוזנר להגיש כרטיס להגרלה. (המיועדת לתרומה בסופו של דבר) הכרטיס הוא ההצעה. והקיבול הוא התשלום.  רוזנר לא שילם ולמחרת הכרטיס שלו זכה. הוא מגיע למחרת עם הכסף ורוצה לשלם. 

בית המשפט פוסק שאע"פ שלא פורט תאריך מדויק לקיבול הרי שבנסיבות העניין מועד הקיבול היה לפני ההגרלה. (כשלא מפורט מועד בחוק קבוע שזה לפי סמן סביר) רוזנר טען שהוא התכוון לשלם אבל שכח לעשות זאת מתוך פיזור דעת. אך זה לא משנה כיון שקבלה היא אינה עניין שבלב. היא גילוי חיצוני כדי שיהיה לה תוקף ונוכל להכיר בה. במקרה הזה לא היה גילוי חיצוני המועד פקע ההצעה אינה תקפה יותר. 

אם נלך לפי כלל שמתיר לאנשים לשלם גם לאחר ההגרלה. אם היה משלם רוזנר לפני ההגרלה היה לו אוטו. אילו יכולנו לדעת אם אכן התכוון לשלם או לא. הבעיה לא היתה כל כך קרדינלית. הבעיה היא פרקטית שכלל כזה עובד יפה בתיאוריה אבל יהיה לא טוב בפרקטיקה. תהיה תופעה של pooling (קיבוץ) גם תמי הלב וגם לא יטענו שזה תום לב. 

תחת כלל שכולם כך אפאחד לא ישלם כולם יחכו עד ההגרלה יראו אם זכו או לא ורק אותם אלו שזכו יגשו לקופה וישלמו וכל השאר לא. ובמצב כזה לא תהינה הגרלות. מקריבים בכלל כזה את תמי הלב.  אך אנו נדרשים להקריב את הצדק המוחלט לעניינים פרקטיים.

כשמשלימים על כרטיס הגרלה מראש המחיר מגלם סיכון מסוים. החוזה מגלם סיכוי הסתברותי קטן ומסוים לזכיה ומרגע שההגרלה בוצעה כל הנחת היסוד השתנתה. ידוע כבר מי זכה ומי לא. רוזנר רוצה עכשיו לשלם את מחיר הכרטיס עבור זכיה וודאית. (לפני ההגרלה הססתברות היתה נמוכה)

4(2) פקיעת הצעה עם פטירת אחד הצדדים הפיכת אחד הצדדים לפסול דין. או הפיכת אחד הצדדים לפושט רגל.  

אינו מבחין בין הצעה הדירה לבין הצעה בלתי הדירה. משמע חל על 2 הסוגים.  כל הדברים האלה נכונים לגבי הצעה אבל לא לגבי חוזה אופציה.

חוזה אופציה- אופציה לסוכן דירה נניח לרכוש את הדירה בתום תקופת השכירות בעבור סכום מסוים נניח 350 אלף ש"ח. (הוא משלם את הכסף בהתחלה ואז יש לו אפשרות להפעיל את האופציה מתי שהוא רוצה.) חוזה שהשתכלל שיש לו עוד אופציה. היא עוד לא התממשה אבל היא ניתנה לנו. ובמקרים האלה פטירה, או הפכיה לפסול דין לא מפקיעה את האופציה. תוקפה המשפטי ישמר במאת האחוזים אלא אם כן מדובר באופציה שמחייבת ביצוע אישי. לדוג' מועדון המעסיק זמר. ונכנס איתו לחוזה ושמר לו אופציה שהוא יבוא לשיר בבת המצוה של הבת שלו בתמורה לסכום מסוים. אם הזמר היה נפטר אז פה מדובר בחוזה אישי והאופציה תחדל להתקיים כיון שלא ניתן לבצע אותה מטעמים פרקטיים לחלוטין. אך במצב הרגיל אופציה אינה פוקעת. הזכות המגולמת באופציה תעבור ליורשים. לדוג' בשכירות אם נפטרה בעלת הבית היורשים יצטרכו לקיים את האופציה.

אם ישנה הצעה ל4 ניצעים. וכל אחד מהם אחד נפטר אחד פסול דין וכו'. האם ההצעה חייבה פעולה אחידה ומשותפת של כל הניצעים כקבוצה אחת? היתה זו עסקה שאו שכולם בפנים ומקבלים את החוזה או כלום. אז פטירה או פסלות דין או פשיטת רגל של אחד מהם מפקיעה את ההצעה מול כולם. אך יכולה להיות הצעה אחרת שאין את השותפות הזו לדוג' קבלן המציע דירה ויש 4 אפשרויויות שונות לניצעים. אז אין בעיה להמשיך את האופציה כי הם לא קשורים אחד לשני. אם המציע מת זה כבר משהו אחר. ההצעה פוקעת. 

ס' 5: קיבול:
קיבול הופך הצעה לחוזה מושלם.

יכול להיות בהודעה שהניצע מוסר למציע והמעידה על גמירות דעתו של הניצע להתקשר עם המציע בחוזה לפי ההצעה.

ס' 6: קיבול דרך התנהגות  

אדרת שומרון
לאונרד נ' פפסי
רוזנר נ' מגן דוד אדום
6. (א)מעשה (יכול להיות תשלום כסף) או התנהגות אחרת (כל דבר אחר) הכל כפי שמפורט בהצעה.

כשהמציע שולט בהצעה. 

(ב). קביעת המציע שהעדר תגובה מצד הניצע יחשב כקיבול אין לה תוקף. 

מחריג קיבול על ידי שיתקה. שתיקה היא אינה דרך לקיבול. לא התנהגות שהמציע יכול לקבוע כדרך קיבול. 

ש.ג.מ חניונים נ' מדינת ישראל
המערערת היא חברה שיזמיה רכשו מנתיבי אילון את הזכות להפעיל את חניון בית הדר בתל אביב.  אז פורצת מלחמת יום כיפור ובמהלך המלחמה יש יחידה של צהל שנקראת משק לשעת חרום (מל"ח) הם לוקחים חלק מהחניון תוחמים ומגדרים אותו ומתחילים להחנות בו רכבים צבאיים. במשך המלחמה הפעילות העסקית יורדת. החניון אינו מופעל בתפיסה מלאה. לאחר המלחמה בהתאם לחוזה שגמ עם איילון. שגם מקבלת פיצוי כספי על הפגיעה שספגה כתוצאה מהמלחמה. אבל שגמ לא מסתפקת בפיצוי שקיבלה מנתיבי איילון ותובעת גם את מדינת ישראל על השימוש שנעשה בחניון על ידי אותה יחידת מל"ח ומדובר בעילה משולשת: 

1. נזיקית של הסגת גבול 
2. עילה בעשיית עושר שלא במשפט. התעשרות שלא כדין על חשבון החניון. 
3. עילה חוזית של קיבול דרך התנהגות.(הקיבול בחניון מתבצע על ידי התנהגות ברגע שנכנסים לחניון ומחנים את הרכב זה אומר שקיבלנו את הצעת החניון לחנות בו בתנאים שקבע בעל החיון מה שנובע מכך שאם לא שילמנו הפרנו חוזה. ) המדינה חנתה משמע היא קיבלה את החוזה והם הפרו חוזה כי לא שילמו. משמע הם צריכים לשלם לדעתםן דמי שימוש ראויים.
המחוזי פסק: היתה הסגת גבול אבל אין צורך לפצות משום שלא נגרם נזק. אם אין נזק אין עילה ואין פיצוי. ומכיון שהחניון עמד ריק לא נגרם נזק לבעלי החניון.

לגבי דיני עשיית עושר שלא במשפט המחוזי סבר שהיתה התעשרות שלא כדין מצד המדינה אבל אין צורך לפצות משום שש.ג.מ קיבלו פיצוי מנתיבי איילון. אפשרות זו נידונה וגם כוסתה בחוזה הספציפי שהיה לש.ג.מ עם איילון.

עליון: שאלה משפטית: האם נכרת כאן חוזה?

אור: אנשי מל"ח האמינו שהם עושים בחניון כשלהם כיוון שהחניון בעצם שלהם. יש תקנות לשעת חרום שאומר שניתן להשתמש ברכוש המדינה כשלהם. (בשעת חירום הם יכולים להשתמש ברכוש של אחרים כאילו היה שלהם)

הם לא ראו סיטואציה חוזית לא הצעה ובוודאי שלא ראו קיבול כיוון שהאמינו בתום לב שהם חונים על קרקע שהיא שלהם. (של מדינת ישראל.)

אור אומר שלא ניתן לראות כאן סיטואציה חוזית כיון שהם לא הבינו כלל שיש פה איזו תשתית חוזית. לא יכול להיות פה צד ב'. לא ניתן לראות זאת כקיבול על ידי התנהגות. 

אור מוצא דרך חליפית. אומר ללכת בדרך של עשיית עושר שלא במשפט. שגמ קיבלו פיצוי מנתיבי איילון אבל היא לא מדינת ישראל ומדינת ישראל התעשרה שלא במשפט. היא לקחה מבלי להפקיע.  היתה צריכה המדינה או להפקיע ולשלם לשגמ או דרך חוזה לשלם  להם.

בך: מגדיר זאת כמקרה של ספק:עמדת הצבא לדעתו: הם אמרו יכול להיות שאנו צריכים לשלם על החניה ויכול להיות שלא. יש מצב שאנו עושים בשלנו ויש מצב שלא. ואם לא אנו מוכנים לשלם. 

בהתבסס על התשתית הזו סיטואצית החניון היא חוזית. הקיבול הוא ע"י התנהגות. וממשיל בך את הסיטואציה לסיטואצית המספרה שאדם בא ומתישב על כסאו של ספר ומניח לספר לספרוץ הרגע שעשה זו חייב לשלם. נכונים הדברים גם בחברה הצבאית שהחנתה את רכבית בחניון מבלי שהוצא צו הפקעה או תפיסה. החניה כן מעידה על גמירת דעת ולדידו של בך יש כאן שכלול מערכת יחסים חוזית על דרך התנהגות גם אם סברו קציני הצבא בטעות שאין עליהם חובת תשלום. "מוכנים אנו לשלם עבור השירות במידה ויתברר כי אין אנו פטורים מתשלום" 

6 (ב) התנאת המציע שקיבול יערך בשתיקה אין לה תוקף חרדים לאוטונומיה של הניצע. לא רוצים שמציעים יתנהגו בצורה אופורטוניסטית וינצלו את שתיקת הניצע כדי לטעון אח"כ שנכרת כאן חוזה.

ברירת מחדל מסוג  opt in כלל זה מבסס לא רוצים להטיל על ניצעים את הנטל של אמירת לאו. אתה לא צריך לומר לא כדי למצוא את עצמך לא קשור בחוזה. אלא לומר כן כדי שיבינו שאתה נקשר בחוזה. (שתיקה נופלת תחת הלא ולא תחת הכן)

חריג לכלל ששתיקה אינה הסכמה:סעיף 7:
ס' 7 : צריך להיקרא יחד עם 6 קובע חזקת קיבול: הצעה שאין בה אלא לזכות את הניצע חזקה עליו שקיבל אותה זולת אם הודיע למציע על התנגדותו תוך זמן סביר. דהיינו 7 הוא דוגמא של ההסדר ההפוך opt out  ברירת המחדל היא שיש חוזה במקרה זה אלא אם כן אמרת לא.  

למה ראה המחוקק לנכון לחוקק את ס' 7? מה הרבותא? (היתרון) להוריד עלויות עסקה באמירת הן. ס' זה יוצר חיסכון זעום בעלויות בעצם זה שהוא חוסך את הצורך באמירת הן. לגבי אחוז קטן מאוד של הצעות שנמצאות בשוק לא צריך לומר כן וניתן בשתיקה לקבל חוזה. אלו הצעות הבאות לזכות את הניצע. 

כדי לדעת איך אנו צריכים לפעול אם כלל הברירה השתנה אנו צריכים לזהות את סוג ההצעה. 

הצעה אלא לזכות את הניצע לדוג' שבוע של הודעות sms חינם.

יש לנו מעט מאוד הצעות שאין בהן אלא כדי לזכות. במקרים כאלה חסכנו את העלות של אמירת כן. מצד שני כשיש לנו אחוז הרבה יותר גבוה של הצעות או עסקאות שיש לגביהן ספק האם הן הצעה רגילה (5) או שההצעה דרך התנהגות או שהן נופלות ב7 שניתן לך משהו בחינם ובעתיד נחייב אותך. במקרים כאלה ס' 7 יוצר עמימות שהחיסרון שלה גדול. החברה המציעה יכולה לטעון שמעצם שתיקתך קיבלת את ההצעה. ובית המשפט צריך יהיה לקבוע אם ההצעה נופלת בס' 7 או לא. היה הרבה יותר פשוט אם היה צריך להכיל זאת בתוך ס' 5 או 6.

ס' 7 יוצר אחוז זעום ואי וודאות כיון שצריך לפרש אם זה נכנס בתור הצעה שאין בה אלא לזכות. 

ס' 7 מאפשר להם לא רק לקבל את אותם ניצעים ששתקו ורצו באמת לקבל את ההצעה. וגם את כל אלה שלא היה להם שום עניין בסעיף 7 ולקבל את ההצעה. ויראו אותם כאילו הם כן קיבלו את ההצעה. 

חריג לכלל ששתיקה אינה הסכמה.:

חריג נוסף: התקשרויות חוזרות: אם היתה מערכת קיימת בין הצדדים והתפתחו בה פרקטיקות מסוימות צדדים יצרו ביניהם נוהג ששתיקה פירושה הסכמה אזי בתי המשפט יקבלו את השתיקה כאינדיקציה להסכמה. 

ס' 8: מועד בקיבול (א) 1. כשההצעה קובעת מועד לקיבול במסגרת המועד המפורט בהצעה (עד יום ג' נאמר..)

2. כשההצעה אינה מפרטת מועד כאמור- הקיבול הוא תוך זמן סביר. 

מה משמעות קיבול מאוחר אחרי המועד המפורט או תוך זמן שאינו סביר. משמעותו הוא הצעה חדשה. לא ניתן לקבל הצעה לאחר שהתפקעה. 

(ב) הודעת הקיבול ניתנה במסגרת המועד המפורט או הסביר אבל הגיע למציע באיחור רב. (לדוג' אם הניצע נמצא בארץ רחוקה נאמר בהודו ושולח הודעת קיבול והמציע מקבל את הקיבול לאחר תקופה ארוכה ביותר. מצד אחד הניצע חי תחת רושם שהוא קיבל את ההצעה כפי שקבוע בחוק. המציע בגלל העיכוב במסירה סבור במשך תקופה ארוכה שהניצע לא קיבל ולפעמים זה כבר נהיה מאוחר מידי.  במצבים כאלה משתכלל חוזה. מעדיפים את הניצע. אלא אם כן המציע מודיע לניצע על דחיית הקיבול מייד לאחר שנמסרה למציע הודעת הקיבול. המציע מצידו מקבל את ההודעה מאוחר מידי אבל הדין מאפשר לו להגן על עצמו אם הוא לא מעוניין בחוזה הוא צריך לשגר לניצע מייד הודעת דחייה. המציע הוא הצד המיודע במקרה הזה. הניצע לא יודע שהקבלה הגיעה באיחור. אז יש לו אפשרות לשלוח במיידי הודעת דחייה. המציע הממוצע לא יודע על ס' 8 ב. לדו' שמעון מציע לראובן לקנות רכב הוא מקבל את ההצעה מיד אבל בגלל שיבושים בדואר הודעת הקיבול הגיעה למציע רק לאחר כמה חודשים שזה כבר זמן לא סביר.מבחינת שמעון הוא חשב שראובן לא ענה והוא לא רצה לקבל את ההצעה. אבל זה לא כך הוא קיבל את ההצעה זה פשוט הגיע אל שמעון מאוחר מידי. סעיף 8 ב' מחייב לנקוט בצעד אקטיבי ולדחות את הקיבול. ולא להשאיר את העניין כך מבלי לומר כלום לראובן.
ס' 10 לחוק החוזים: חזרה מן הקיבול.

הניצע רשאי לחזור בו מן הקיבול בהודעה למציע ובלבד שהודעת החזרה נמסרה למציע לא לאחר שנמסרה לו הודעת הקיבול או שנמסרה לו בדרך אחרת.

חייבת להגיע לא יאוחר מהגעת הודעת הקיבול או שנודע למציע על הקיבול בדרך אחרת. 

במקרה של תיקו (הגעת בו זמנית של הקיבול והביטול) הודעת החזרה מן הקיבול גוברת. ואין חוזה.

הדגש הוא על הנמסרה למציע ולא על הקיבול. 

ס' 11 לחוק החוזים: קיבול תוך כדי שינוי.

קיבול שיש בו תוספת הגבלה או שינוי אחר ביחס להצעה כמוהו כהצעה חדשה. 

זה די מוציא את הרוח מהמפרשים של סעיפים כמו ס' 11. 

בית המשפט דואג לכך שאנחנו כמעט אפפעם לא מגיעים לס' 11. ברוב המצבים יש סיכוי רב שבית המשפט יזהה העדה על גמירת דעת ומסוימות מספקת עוד לפני שאנחנו נכנסים לס' 11. לדוג' אדרת שומרון. (אם לוקחים את הכל אז לא ניתן למצוא חוזה כי כל פעם כל אחד שלח הצעה חדשה. אך בית המשפט אמר שישנו חוזה. )

כמעט לגבי כל אחד מפס"ד שעסקנו בהם לגבי עסקת הכריתה אמר בית המשפט שיש העדה על גמירת דעת ויש חוזה. 

ס' 12: תום לב במו"מ
ישנה מערכת דינית מקיפה מאוד שעומדת בפני עצמה. היא שיכת לתחום דיני החוזים אבל המשמעות של ס' זה היא מהפכנית. 

ציר זמן: כניסה למו"מ-מו"מ-כריתת החוזה-ביצוע-הפרה-התדיינות משפטית.

כריתת חוזה זו נקודת האל חזור
ס' 12 1973 תחת השפעה קונטיננטלית בייחוד של הדין הגרמני. (ס' 242 לb.g.b) שינה את כל תחום החוזים בישראל:

1. היא מכילה מערכת דין על כל שלב המו"מ. (נקודת האל חזור עוברת להתחלה במובן מסוים) אם פעם לפני חקיקת הס' ניתן היה לומר שאין חשיפה משפטית בכניסה למו"מ פרט למקרים קיצונים של תרמית מצג שוא. אבל כל עוד אתה לא חוטא בעולה נזיקית מובהקת אין עליך חבות. הרי שהיום כבר לא ניתן לומר זאת. 
2. הפך את דיני החוזים לתחום עוד יותר רך ועמום. תום לב זה עליבא דכולי עלמא. מושג שסתום שנועד להחיל סטנדרט התנהגות מאוד לא מוגדר על השלב התרום חוזי (שלב המו"מ) מוכרח להתחשב בתום הלב אך מהותו לא ברורה עד תום. 
ברק: "לא עוד אדם לאדם-זאב, אלא אדם לאדם-אדם". בתפיסה זו יש אדם נורמאטיבי. 

העדר תום לב במו"מ: כשצד מנהל מו"מ בנוגע לחוזה מסוים כאשר אין שום אפשרות לביצוע. כאשר אין לי ואני גם לא יכול להשיג. 

הרעיון שמשפט של ברק הוא שכבר מתחילת המו"מ אנו מנסים לגרום לצדדים לקחת בחשבון את הצד שכנגד ולא לגרום לה או לו לשאת בעלויות מיותרות. (לדעת פרחו' "מה ששנוא עליך אל תעשה לחברך"). הבעיה בעיקרון הוא ביישום שלו. 

מבחינת תחולה זמנית רעיון תום הלב מתחילת מהכניסה למו"מ ועד השלב שבו המו"מ מסתיים. (הוא יכול להסתיים בכל שלב של המו"מ לא בהכרח חייב להכרת חוזה. 

אנלוגית השדה המגנטי. ככל שמתקרבים לחוזה המשמעות של עיקרון תום הלב תגבר. לתחולה של עיקרון תום הלב ולהשפעה שלו זה לא חל על המו"מ בהכרח באותה צורה. 

הגבר ההתאמה בין משך מו"מ לתחולה תו"ל והשפעתה.

זה מתבטא ב2 דברים:

1. בחובות המהותיים החלים עליכם. 
2. בסעד אליו תהיו חשופים על העדר תום לב במו"מ
אם אנו כבר ממש קרובים לסיום המו"מ אע"פ שלא הגענו לחוזה עצמת הנורמה חזקה יותר והסעדים שנוכל לקבל במקרה של הפרה יהיו הרבה יותר משמעותיים.

12 (א) במו"מ לקראת כריתתו של חוזה חייב אדם לנהוג בדרך מקובלת ותום לב
דרך מקובלת מגלמת סטנדרט התנהגות מצוי בעוד שתום לב הוא סטנדרט התנהגות ראוי. השופטים בחרו בראוי על פני המצוי. 1. סטנדרט התנהגות ראוי מאפשר הרבה יותר חופש פעולה לבית המשפט מבחינת מה שבית המשפט יכול לעשות. להנחיל את עקרונותיו לציבור. שופטים לא חייבים לאמץ הסדרים שהתפתחו במציאות. 2. ניתן לברר מהי הדרך המקובלת אך זה מצריך את בית המשפט לאסוף ראיות. עדיף לשופטים הרבה פעמים להתעלם מדרך זו ולקפוץ לדין הראוי שם הם יכולים לנהוג ישר כפי שהם רואים לנכון. 

על מי חלה חובת תום הלב במו"מ?

ד"נ 7/81 פניידר נ' קסטרו:
תושב חוץ הרוצה לקנות דירה בארץ. פניני הוא חבר ילדות של קסטרו (המבקש לקנות דירה) הוא ממליץ לו על שטח מסוים של אותה חברה בו אמור להיבנות פרוייקט של חברת פניידר. 

במשפט החברה ומנהליה הם 2 גופים שונים לחלוטין. חברה זו אישיות משפטית נפרדת. 

החוזה נחתם בין פניידר לקסטרו. הוא מתחיל להעביר תשלומים. החברה נכנסת להליכי פירוק.(חברה מתפרקת-יחיד פושט את הרגל)

פניני לא גילה לקטסרו שאותו מגרש עליו היה אמור לקום הפרוייקט בכלל לא היה בבעלות החברה. עובדה אשר לא צוינה על ידי פניני באוזני קסטרו. (בד"נ זה חובת תום הלב חלה גם על פניני כיון שהוא חבר ילדות והוא סידר לו וכו'. ) מבחינת תחולה פרסונלית חובת תום הלב חלה על כל משתתף במו"מ. החוזה לא נכרת מול פניני אלא מול החברה כפי שקרה בפועל. אבל החובה לנהוג בתום לב לא חלה רק כלפי הצד שהתקשר בסופו של דבר ואך לא כלפי צד שאמור היה להתקשר כלפי צד שהיה. אלא כל אדם או חברה שמשתתפים במו"מ כפופים לחובה לנהוג בתום לב. גם אם קסטרו לא היה מכיר את פניני אין ספק שהחבות היתה קיימת. בדר"כ בדיני שליחות אם השליח פועל לפי מה שאמרו לו יש חבות על השולח ולא על השליח. בס' 12 ההסדר הוא אחר. כל המשתתף במו"מ הכוונה היא גם אם אתם שליחים. אם אומרים לכם להסתיר פרט מסוים וכו' יש חובה אישית על האדם! 

תחולה מהותית של החובה לנהוג בתום לב נוצרת מעצם קיום המו"מ וההשתתפות בו ללא קשר לתוצאה. בין אם נכרת חוזה ובין אם לאו. 

שמגר קובע את החובה לנהוג בתום לב כחובה קוגנטית. שלא ניתן להתנות על החובה. דהיינו קוגנטי=לא בר התנאה נוגדת. ההיפך=דיספוזיטיבי=בר התנאה נוגדת. מדובר בערך כל כך עליון מבחינת בית המשפט. אין אפשרות באמירה כלשהי לשנות את תחולת החובה. היא חלה על כולם. אין דרך לצדדים לומר שהן מותרים על חובת תום הלב במו"מ הספציפי ביניהם ושהם יכולים להסתדר ללא זה. דין קוגנטי הוא דין שאי אפשר לשנותו בהסכמה חוזית. אם זה דיספוזטיבי-בהעדר התנאה נוגדת ההסדר יחול-ברירת מחדל. (אם הצדדים שותקים ברירת המחדל תחול)

במשפט הפלילי אין אפשרות להתנאה.  מי שקובע אם חוק הוא קוגנטי או דיספוזיטיבי הוא בית המשפט לא המחוקק. 

המשמעות הקונקרטית: קטלוג של מקרים שבית המשפט אפיין כמקרים אפשריים או דוג' אפשריות של העדר תום לב במו"מ. בכל המקרים הלו יש שוליים מאוד עמומים.

1. אי גילוי: הסתרת פרט מהותי יכולה להוות חוסר תום לב. פינדר נ' קסטרו-הבעלות במגרש. דובר בפרט שניתן היה לגלות את עניין הבעלות בבירור פשוט. קסטרו יכול היה לעמוד על עניין זה בעצמו. אך יחד עם זאת בית המשפט מצא שאי הגילוי מצד פניני מהווה חוסר תום לב אע"פ שזה מידע נגיש לציבור. כל עניין המידע הוא לא פשוט ובית המשפט העליון בישראל לא אפיין מדיניות רחבה לכל נושא הגילוי. אחת הסיבות לכריתת חוזים זה פערי אנפורמציה. כמה צריך לגלות? לכאורה כל פרט מהותי. על פניו הדבר נראה הוגן כי מדוע לא לגלות? יש כמה סיבות שבשלן צדדים יכולים לבחור שלא לגלות. 1. קיום סודות מסחריים. צדדים לא רוצים לחשוף סודות מסחריים ולכן יכולים לבחור לא לגלות אנפורמציה שהיא סודית על העסק שלהם. (מהו מהותי? בהרבה מאוד מקרים דווקא פרטים שלא ניראים מהותים יכולים להיות מאוד מהותים לאחד המתקשרים. ) 2. מידע פרטי אישי. מידע לא נופל כמן מן השמיים. הרבה פעמים נדרשת השקעה כדי להגיע למידע. הבעיה היא שאם צד צריך לחשוף את כל המידע שיש לו. מי ישקיע ברכישת מידע? נחכה תמיד שהצד השני יברר ויחשוף. וכנ"ל הצד השני. מידע זה דבר שעולה כסף. זה נכס. במצב עניינים כזה נשפט התמריץ להשקיע ברכישת מידע. חייבים לשמור על תמריץ מסוים לרכוש מידע. לדוג' בתי השקעות עושים אנליזה על תנאי שוק והעולם הרחב. זה עולה כסף לעשות זאת. אם אדם בא ליועץ השקעות הוא לא יכול לדרוש שיחשפו בפניו את כל המידע שיש להם. מבחינת חשיפה מהותית חייבים כלל שישמר את התמריצים בחשיפת מידע. *כלל של טעות והתעייה (נדבר בהמשך)
2. פרישה ממשא ומתן בשלב מאוחר-
ע"א 2071/99 פנטי נ' יצהרי מבסס את האפשרות של העדר תום לב כשצד פורש ממ"ומ בשלב מתקדם. הנטל גובר. זה חריג שצריך לפרטו בצמצום רב ולהפעילו במקרים נדירים ביותר. לדעת פרחו' ללא דבר נוסף לא צריכה כעניין עצמאי לבסס חוסר תום לב. דור אנרגיה-הפרישה מהמ"ומ לוותה באיזו מערכת צד שלישי. פרישה מאוחרת כעניין בודד ללא אינדיקציות אחרות להיחשב חוסר תום לב לדעת פרחו' הרבה פעמים מתגלה פרט רק לאחר זמזן רב מעצם המו"מ או שרואים איזו בעיה בדירה וחושבים בהתחלה שנתרגל לזה אבל עם הזמן מפתחים תגובה הפוכה. בית המשפט עלול להסיק מכך חוסר תום לב. בעיני פרחו' זה הפוך צריך לתת לצדדים הזדמנות לחקור כמה שהם רוצים וגם טיפה לסמוך על הצד השני ניתן להסיק מסקנות. לא צריך שבית המשפט יהיה שמרטף של הצדדים ויאמר להם מה לעשות. לפעמים בשלב מאוד מתקדם מחליטים שלא רוצים את החוזה. בית המשפט אומר שאם ישנה איזו עילה (לדוג' פוטרתם מהעבודה) תביאו צידוק וזה לא יהיה חוסר תום לב. 

3. ניהול מו"מ ללא כוונת התקשרות. על פניו זה המקרה הקלאסי. לפי בית המשפט העדר כוונת התקשרות. זה נראה הדבר הכי לא נורמטיבי שאפשר לדמיין. לעיתים נכונה האמרה של מתוך שלא לשמה בא לשמה. כיון שבמהלך המו"מ דעה יכולה להשתנות. העדר כוונה מקורית לא אומרת שבעתיד דעתכם לא תשתנה. אלא אם כן זה ממש בלתי אפשרי. נשאלת השאלה האם אנו רוצים להגביל אנשים בדרך זו? מעבר למתוך שלא לשמה בא לשמה. כוונה היא עניין שבלב. 
א. ניהול מו"מ למען ריגול תעשייתי. הכנסות למפעל לא בשביל לכרות חוזה אלא לגלות דברים על המפעל. זה ברור שזה לא תום לב. 

ב. אבל מה לגבי ניהול מו"מ לצורך בירור מחיר. חושבים על עסקה אחרת עם חברה אחרת ורוצים לדעת מה מציעה החברה הזו. עסקאות כאלה חשודות מאוד בפני בית המשפט. הם אומרים שזה לא מקובל. 

ג. נושאים ונותנים רק כדי לגרום עיכוב לצד שכנגד במהלך עסקי אחר. אם כל המטרה היא להרע. אז זה חוסר תום לב. 
אם רק יש העדר כוונה מבלי כוונה להזיק או להרע זה לא מגיע לחוסר תום לב. עסקים יכולים לדאוג לעצמם. דיי יודעים מתי צד מסוים הוא רוכש פוטנציאלי או בא רק לבזבז את הזמן. 

זה מאפשר הגשת תביעות קנטרניות נגד נושאים ונותנים בית המשפט מגלה סימפתיה רבה בעניין זה אפילו אם זה מוצדק או לא. 

4. העלאת דרישות בלתי חוקיות במסגרת מו"מ או בלתי סבירות- פס"ד זולנשטיין- צד אחד טען שהמו"מ נכשל כי הצד השני דרש מעשה לא חוקי כתנאי להשלמת העסקה. השופטת בן פורת-סברה שהעלאת דרישה בלתי חוקית אינה מהווה הפרה של החובה לנהוג בתום לב. ברק-העלאת הדרישה מהווה הפרה של חובת תום הלב. לדעת פרח' אנו לא רוצים לתת לצד אחד כח לכפות על הצד השני דבר מה שהוא לא חוקי. אי אפשר לצפות מהצד השני לקבל דרישה בלתי חוקית או לחלופין לוותר על החוזה. 
5. הערמת מכשולים בדרך לכריתת החוזה- עילה מאוד פרוצדורלית במהותה. אתה מכשיל את המו"מ. למה שצד יערים קשיים על הצד שכנגד אלא ם כן הוא לא רוצה להתקשר בחוזה. במצב עניינים רגיל אין לך עניין להכשיל את החוזה. נטייתך צריכה להיות להקל על הצד השני ולא להקשות עליו (לכן זה מתקשר לכניסה למו"מ ללא מטרה לקנות)
פס"ד שיכון עובדים נ' זפניק  סוף שנות ה70 הוצעו למכירה 60 דירות. הם החליטו שהם רוצים לרכוש דירה. היתה הודעה לציבור שהוצמדה לחלון. המעוניינים התבקשו להופיע ביום מסוים עם סכום כסף מסוים (פיקדון) החברה הבינה שהיא עשתה טעות בהצעתה לציבור כיוון שהיתה הענות מאוד גדולה להצעה. הם פחדו לחזור בהם מההצעה כיון שהיתה תגובה מאוד רצינית של הציבור. אז בבוקר של אותו יום מיועד הם שלחו במכוון רק פקידה אחת שתטפל בכל המבקשים. ומסך כל המבקשים נכרתו חוזים רק עם 4 אנשים. וראתה רק 7 אנשים. למרות שהוראת שיכון העובדים היא לא לקחת פיקדון אם לא סגרו חוזה. אחרי השעתיים נסגרו דלתות החברה. המערערים שרצו להשאיר כסף לא הספיקו להכנס ולקבל את הדירות בהם חשקו. 2 המשיבים החליטו שהם עושים חוזה חדש הוגשו הרבה מאוד קובלנות לשיכון עובדים המשיבים החליטו שיוסיפו 13.5% + התנאה בחתימה על כתב ויתור. זה מחיר משופר עדיין ביחס לשוק אבל הם מוכרחים לחתום על כתב ויתור. שלא יוכלו לעשות כל עילה משפטית על מה שקרה. הם הסכימו ורכשו את הדירה במחיר הגבוה במקצת. אבל אז הם מחליטים בכל זאת לפנות לבית המשפט. הם מגישים כתב תביעה וטוענים בין היתר שהחברה נהגה בהם בחוסר תום לב והם מבקשים כפיצויים את הפער בין המחיר הזה למחיר הראשוני. המחוזי פוסק שהמשיבים באמת נהגו בחוסר תם לב ומעניק להם את ההפרש.

עליון בן פורת קובעת: ההתנהגות בשלב א' של שיכון עובדים גופה באשם בהתקשרות בחוסר תום לב
היא לא מעניקה סעד לזפניק כיון שהם היו צריכים לתבוע על חוסר תום לב אחרי השלב הראשון ולא לאחוז בחבל מ2 קצותיו ולקנות קודם את הדירה ואח"כ לתבוע על חוסר תום לב. לזפניק עדיף להיות בשלב 2 באשר לאלטרנטיבה שקיימת בשוק מאשר להסתכן באובדן הטענה בדבר חוסר תום הלב (לאבד את ההפרש) מאשר לעצור בשלב 1 לקחת את הדירה ולא לתבוע על חוסר תום הלב. ובן פורת אומרת שאם הם חתמו על ויתור זה בעייתם. החברה מחויבת לנהוג בתום לב בין אם נכרת חוזה ובין אם לאו. החברה שהבינה בטעותה שהציעה מחיר כל כך נמוך לדירות נקטו בעניין פרוצדורה. בן פורת בכך שהיא לא מחייבת אותם נותנת להם במהלך הכפול שעשו לצאת בסדר. אבל זה לא הגיוני לעשות כן. כבוד השופטת לא מספקת מדוע בדיעבד מותר להתנות לחוסר תום לב. (וזה דבר קצת הזוי). 

6. ניצול מצוקת מתקשר/ת- כחלק מחובת תום הלב והרעיון הערכי המגולם בה אנו מצווים להתחשב בסיבות הצד שכנגד. נושא זה זכה להתיחסות גם בעילת העושק. השאלה הנשאלת היא מה המעמד החובה לנהוג בתום לב בהתחשב בעילת העושק שעוסקת בניצול מצוקה ודורשת שתנאי החוזה יהיו גרועים מן המקובל. 

תום הלב ס' 12

עילת העושק ס' 18 לחוק החוזים: משמעות התוספת: גם במקרים בהם יסודות עילת העושק לא מתקימים ישנה מדרגה נוספת והיא חוסר תום הלב במו"מ יכול להיות מקרה בו נסיבות האירוע אינן מקימות את עילת העושק ובכל זאת ניתן להשתמש בס' 12 כדי למצוא את הצד השני הצד שאינו במצוקה חסר תום לב. פס"ד גנז נ' כץ: שירותי שידוך בו שדכן גבה דמי שידוך מאוד גבוהים בסך 100 אלף דולר. מדובר היה בלקוח מבוגר יחסית. פרץ סכסוך משפטי לנסיבות המקרה. ואז הלקוח בסופו של דבר סרב לשלם וטען בין היתר שהוא נעשק ע"י השדכן. קדמי שופט המיעוט פסק שיסודות עילת העושק לא התקימו כיון שמצוקת המשודך לא היתה חמורה מספיק כדי שיהיה כאן עושק. יחד עם זאת הציע בדעת מיעוט שיפסק שהשדכן נהג בלקוח בחוסר תום לב. 2 השופטים האחרים לא קיבלו את האפשרות הזו אבל כפי שקורה לא פעם ולא פעמים דעת שופט שהיא דעת מיעוט שמתישבת עם מגמה מסוימת שהיא כאן הרחבת תום הלב יכולה להפוך ברבות הימים לדעת רוב. מבחינת מדיניות משפטית הוולמת. האם באמת היה צורך להרחיב את עילת העושק או מקרים של ניצול מצוקה באמצעות ס' 12 או שהעיצוב הנכון מגולם בס' 18 עצמו ולא היה צריך להוסיף הגנה פריפריאלית? הבעיה בהרחבה מכח ס' 12 היא מה ההגדרה המדויקת של מצוקה? האם לקוח שהוא מוגבל במשאבים ופונה לבנק ופותחים לו חשבון בתנאים פחות טובים נחשב כחוסר תום לב? סטודנטית שעומדת בפני פתיחת שנת הלימודים ומבקשת לשכור דירה באזור הקמפוס? מה ההבדל בין מצוקה להזדמנות עסקית? עד כמה ניתן לנצל הזדמנות גם? האם מותר להעלות קצת את מחיר השוק? או יותר מקצת? או אסור בכלל? 

7. התנהגות בלתי שוויונית במכרזים- ד"נ 22/82 בית יולס נ' רביב בית יולס רוצה לבנות בית אבות והיא יוצאת למכרז עם חברה פרטית להקמת בית אבות חדש. דרישות לפונים למכרז: צ'ק בנקאי בסך 5% מעיד על רצינות. זה הרעיון של לתמוך את דבריך בסכום כסף. והודיעה שאין היא מתחיבת לקבל את ההצעה הזולה ביותר. כולם מגישים את ההצעות. רביב הגישה את ההצעה הזולה ביותר והפקידה ערבות ולא זכו.  ישנה חברה בשם רסקו שלא מביאה צ'ק בנקאי כערבות והגישה הצעה יקרה יותר ובכל זאת זכו. רביב קובלים על התוצאה מבחינת צדיק ורע לו רשע וטוב לו. השאלה שעמדה לדיון היא: האם הפרת שויון בין מציעי הצעות מכרז פרטי עולה כדי הפרת החובה לנהוג בתום לב במו"מ? אלון:תום לב אין משמעותו שוויון במכרז פרטי. (קובע הרוב(תחרות הוגנת אין פרושה תחרות שוויונית. ממשיך הרוב ואומר שצדדים רשאים אם הם רוצים בכך להכפיף את עצמם לעקרון השוויון אבל אסור לחייב זאת כיון שחיוב צדדים לנהוג בשויון פוגעת בעקרון חופש ההתקשרות. (יש אפשרות לבחור את הצד שעמו תתקשרו). שמגר וברק: עקרון תום הלב מחייב שוויון במכרזים. החובה לנהוג בשוויון למעשה לא פוגעת בחופש ההתקשרות. ובטח שלא יתר על המידה. כשמדובר על מכרז ציבורי יש חובת שוויוניות ואיסור אפליה. 

אם גוף פרטי מעוניין לפעול במכרז מהתחום הציבורי הוא צריך לנהוג בשוויון וחוסר אפליה. 

האם צריך לנהוג בשוויוניות כדי לקיים את חובת תום הלב אם לאו? 

האם מדובר בדין קוגנטי שלא ניתן להתנות עליו? או שמא יש כאן אפשרות של התנאה? (דיספוזיטיבי)

קל בנין נ' ע.ר.מ רעננה המערערת היא חברה העוסקת בפיתוח תשתית בארץ. החברה פונה ל10 חברות קבלניות בהזמנה למכרז לביצוע עבודות לשם הקמת פרויקט ברעננה. יש מסמכים מפורטים שמפרטים את מועד להגשת ההצעות את המקום הערבות והמשך העבודה. דרישות המכרז: לא היתה הגדרת שוויוניות. ישנו מצב של שתיקה. (בשונה מפ"ד הנ"ל ששם החברה הצהירה שהיא לא מחויבת לנהוג בשוויון.) המערערת הציעה את ההצעה הזולה ביותר. ועמדו בשאר התנאים. האם ע.ר.מ נהגה בצורה שוויונית? לא. היא לא נהגה בצורה שוויונית. בדומה לבית יולס נ' רביב אלא שההבדל הגדול הוא שבאפיון המכרז, מזמינת המכרז בית יולס הודיעה על כוונתה לנהוג בחוסר שווין בעוד שפה שתקה לא אמרה דבר על עניין השוויוניות. ברק: טוען שיש חוסר שוויון והפרה של הליכי המכרז התקינים. יש הפרה של תום הלב מבחינתו. הוא מאמץ את הקביעה שתום לב במכרז פרטי מחייב התנהגות שוויונית כברירת מחדל. בפעם הראשונה אנו רואים שבמכרזים ברק לא רואה את חובת תום הלב כחובה קוגנטית אלא כברירת מחדל בלבד. (ברירת מחדל=בהעדר התנאה נוגדת) חשיבות ברירת המחדל היא מה הדין החל במקרה של שתיקה. לפי ברק כשמזמין המכרז שותק לגבי שוויוניות עליו לנהוג בשוויוניות ואם לא המזמין מסתכן בהפרת תום הלב. אך זה רק במקרי שתיקה. אם המזמין המכרז קובע מפורשות כמו בבית יולס שהוא לא נוטל עליו את חובת ההתנהגות השוויונית אז זה בסדר. ברירות המחדל מעבירות את נטל הפעולה. אחרי קל בניין הנטל הוא על אלה שמבקשים לנהוג שלא בשוויוניות. מה הוא נטל הפעולה? האם הוא מאוד גבוה או מאוד נמוך? מה עליך לציין כדי להתגבר על ברירת המחדל? לפעמים צריך לומר הרבה ולפעמים מעט.  ישנו ניצחון חלקי לברק. בדר"כ מזמיני המכרזים הם גופים גדולים מבוססים עם גוף משפטי.

שוויון זו התנהגות אחידה כלפי אנשים שהם זהים מבחינת המאפיינים הרלוונטיים. 

לכל חברה יש משאבים ומוניטין אחרים. 

בית המשפט מטעמים נורמטיבים או מידע חלקי יכול לראות זהות במאפיינים גם אם אין זהות כזו. זהות ראויה- בית המשפט מאמין שצריך לתת צ'אנס לחברות קטנות ובית המשפט יכול להגיד שזה לא מאפיינים שוויונים. 

סתם ככה לחיים:

לא להתחייב על שוויוניות!!! 

דרך הביניים: כמזמיני המכרז לדייק. לא להשתמש בשפה המשלבת ערכים נורמטיביים כמו שוויון. תהיה חשיבות להצעה נמוכה ביותר אבל לא מתחייבים מראש לקבל אותה. 

סעדים בגין הפרת החובה לנהוג בתום לב במו"מ
ס'12 (ב) פיצויים בגין הנזק שנגרם כתוצאה מההתנהגות בחוסר תום לב. 

סעד פיצויים לקוח מדיני נזיקין. כך באמת הדין הישראלי התגבש. כי התנהגות בחוסר תם לב היתה בתחילת הדרך כעילה נזיקית שגרמה נזק לצד השני ולכן הפיצוי אמור להשיב אותך למה שהיית אלמלא ההתנהגות חסרת תום הלב. 

פס"ד זפניק נ' שיכון עובדים נאלצו לחתום על חוזה גבוה יותר ואח"כ תבעו על חוסר תום לב בטענה שחוסר תום הלב של שיכון עובדים גרם להם נזק. משפ' זפניק ביקשו אכיפה של החוזה המקורי. ההפרש בין המחיר הגבוה יותר ששולם בפועל למחיר המקורי הנמוך יותר. הרי את הדירה הם קיבלו. אכיפת החוזה או הפיצויים במקרה זה הם אותו דבר. החריג הוא: שבאוביטר השופטת בן פורת הכריזה שרשימת הסעדים בס' 12 (ב) אינה סגורה. דהיינו יש אפשרות לסעדים נוספים. השופטת בן פורת סרבה להעניק את הסעד המבוקש כיון שסברה שכתב הביטול תקף ולכן אין מה להכנס לשאלת הסעד. 

פס"ד קלמר נ' גיא קלמר הוא בעל הקרקע הוא סיכם עם גיא שהם אדריכלים שיבנו 2 בתים על המגרש והוא יתן להם את חצי הקרקע עם הבית. זו מעין עסקת קומבינציה. לא היה חוזה בין הצדדים. היו תכניות ומפרטי בניה שקלמר חתם עליהם. הזוג גיא בנו ומידי פעם פנו לקלמר בשאלת החוזה הוא לא מוכן לחתום ובסופו של דבר הזוג כבר גרו בבית. קלמר משכיר את חלקו והקרקע על שם קלמר. הוא לא מעביר את הקרקע על שמם. גיא מגישים תביעה לקבלת הקרקע. קלמר לטענתו אומר שלא היה חוזה ואין כתב. יש כמה גישות. זמיר:  בדעת יחיד אומר שמבחינה משפטית דרישה הכתב הוכחה. זה לא כמו בימי קפולסקי שהכתב היה דרישה חשובה וכמעט מקודשת. אלא אומר שהפרטים הנחוצים אפשר שילוקטו מתוך מסמכים שונים. לא זקוקים כבר למסמך אינטגראלי אחד שבו יש את כל הפרטים. לא צריך את אותו טופס שמכיל את הכל ניתן ללקט ולהשלים. האם בצירוף כל הפרטים לאחר הליקוט אנו עומדים בדרישת הכתב המרוככת? לא. גם לאחר הליקוט ישנה בעיה. המעשה בפועל הוא בעצם מקיים את כל הפונקציות של הכתב . מראה על רצינות, שקילות, גמירת דעת. לדידו של זמיר מה יכול להראות יותר על גמירת דעת מאשר ביצוע מוגמר? יש בכך הרבה הגיון כיון שאין ספק שביצוע מוגמר טוב יותר מחתימה או פירוט על מסמך יחיד של כל הפרטים הדרושים. זו עדות חזקה עשרות מונים ללא כל ספק. אז אומר זמיר שלאור כל המגמה ביצוע עונה על דרישת הכתב לפחות כאשר בוצעו הפרטים החסרים. ברק: דרישת הכתב רוככה, אך לדעתו למרות הביצוע אין כתב. ברק לא מקבל את החלק האחרון שזמיר טוען. הוא מתגבר על חובת הכתב עם עניין תום הלב. הוא אומר שבמקרים שיש את זעקת ההגינות כשיש מקרים קיצוניים של חוסר תום לב ניתן להתגבר על דרישת הכתב מכח ס' 12 והסעד הוא של אכיפה. זמיר במידה מסוימת מעדיף לבצע הצהרה פנימית של דרישה הכתב. הוא לא נזקק לעקרון חיצוני כמו תום לב כדי להתגבר על מכשלת הכתב אלא אומר שדרישת הכתב הצטמצמה וניתן לצמצמה עוד. הוא בוחר לפי איך שהוא רואה את הדברים להחליש החלשה נוספת דרישה שממילא עברה החלשה. ברק נאמן לגישתו בדעת הרוב ואומר שכתב זה דבר חשוב אבל יש פתרון, ניתן להשתמש בעקרון תום הלב. החלשה חיצונית. נרחיב את עקרון תום הלב במקרים שיש לנו כאן זעקת ההגינות ובאמצעות תום הלב נתגבר על דרישת הכתב ונאכוף את החוזה . ברק זהיר ואומר שבמקרים כאלה לפני שאוכפים צריך לבדוק האם ההסכם קוים (מסתכל על אלמנט הביצוע בדומה לזמיר) או שהצד השני שינה את מצבו לרעה וגם את מידת האשם של הצד שני. 

איך יכול להיות שזוג אדריכלים שמבין בבנין בונה בית ללא חוזה? עסקת היסוד היא תחת מס שב"ח הם רצו לסגור עסקה ביניהם בלי לשלם מסים. יש פה הסתברות מסוימת שהצדדים יתפסו. אם המקרה יגיע לבית משפט אך יש הרבה מקרים שבהם עסקה נסגרת לא משלמים מסים והמדינה לא מקבלת את חלקה. ולכן במצבים כאלה צריך לזכור שישנה הסתברות מסוימת שהאקט הלא חוקי יתגלה אך ישנה הסתברות שהעסקה לא תיחשף. השאלה הראשונה היא האם די בדין הפלילי? העלמת מס היא עבירה על חוקי מדינת ישראל או שיש צורך גם בסנקציה חוזית מסוימת? מעבר לשאלה של מה גובה הסנקציה יש שאלה של מסר חינוכי. וזה שזה נעשה במסגרת תום הלב לפי ברק וכל הפרוייקט הזה אמור להיות הנחלה של סטנדרט התנהגות ראוי, אך מקרה זה מתאפיין בדיוק המאפיינים ההפוכים מהתנהגות ראויה. 

קל בנין נ' ע.ר.מ רעננה. התבססות מגמת הרחבת הסעדים באמצעות פס"ד קל בנין. בעבר בגישה המסורתית דובר היה עם פיצויים נזיקים ס' 12. החזרה למצב קודם. הסעד בקל בנין היה פיצויי קיום. פיצויי ציפיה. שזה סעד חוזי מובהק. גם בקלמר נ' גיא וגם בקל בנין יש הפרה של תום לב בו ניתנו סעדים שניתנו במקרה והיה חוזה. לא היה חוזה בקלמר. ברק מבסס את הסעד על זעקת ההגינות. וגם לא בקל בנין.   קל בנין הגישו הצעה למכרז הם נבחרו למו"מ מול החברה המזמינה סוכמו כל הפרטים והחוזה לא השתכלל בגלל דרישה פורמאלית. נדרשה חתימה של מועצת המנהלים של חברת ערמ רעננה.שהחליטה שלא לחתום. בגלל זה המצב כל כך יחודי. היה חוזה גמור מבחינת מסוימות וגמירת הדעת אבל מעולם לא השתכלל חוזה כי היה תנאי שלא התקים. במצב זה ברק יכול היה להעניק פיצויי קיום. בדר"כ במצבים שבהם לא נשתכלל חוזה כמעט אף פעם אין זה אפשרי להעניק פיצויי קיום. (צריך לדעת מה היה הרווח שאמור היה הצד הנפגע להפיק מן העסקה. בדר"כ אם מו"מ לא מבשיל כדי חוזה אז שאלת הרווח היא ספקולטיבית. לא ניתן לדעת. אך במקרה זה לברק היה בעצם "חוזה" ללא חתימת מועצת המנהלים מושלם. ובמצב כזה ברק יכול היה להעניק פיצויי קיום/ציפיה זה לא מצב רגיל.) פיצויי קיום ואכיפה שקוליים זה לזה. קל בנין לא ביקשו אכיפה כיון שהחוזה כבר בוצע עם חברה אחרת. עבודת התשתית הזו שהיתה נחוצה בוצעה ע"י חברה אחרת ולכן בית משפט יכול להעניק פיצויי קיום/ציפיה. פיצויי קיום ואכיפה הם אפשריים בס' 12 אבל השימוש בהם הוא נדיר. 

פרק ב' לחוק החוזים: עילת ביטול. 

חוזה למראית עין- ס' 13 בחוק החוזים.

בפרק א' העוסק בכריתת חוזה עסק המבוסס במבחנים אובייקטיביים, לא ניתן לכונן מערכת חוזית על כוונות שבלב פר' ב' עוסק כל  כולו במימד הסובייקטיבי, וההנחה היא שיש חוזה שנראה לנו אמיתי, גמור מבחינת כל המדדים האובייקטיביים ומי שמסתכל מהצד רואה חוזה מושלם. מבחינה סוביקטיבית יכולה להיות טעות, לחץ שהביאה אדם לחתום על חוזה בשל יסוד פנימי פגום, הדין מעמיד לצד המתקשר עילת ביטול. אובייקטיבית=החוזה נראה בסדר אבל מבחינה פנימית יש פגם שמחייב להעניק סעד לצד שרצונו הפנימי לא משתקף בחוזה.

נפל איזה דבר שמחייב אותנו להתערב. מדובר בקשת מצבים מצומצמת ואנו לא רוצים לאפשר יציאה קלה מידי מחוזה בשל כל פגם קטן הסיבה היא שהרבה פעמים גם אין דרך לדעת מה היה בתוך לבו של אדם. האם טעה טעות משמעותית.? או טוען שלא טעה? יחד עם זאת פרק ב' שעוסק בעילות הביטול קיים בחוק ומאפשר לצדדים לבטל את החוזה. 

ס' 13 חוזה למראית עין. (חריג לחריג) 

חוזה שנכרת למראית עין בלבד-בטל א
במקרה זה 2 הצדדים לא באמת התכוונו ליצור חוזה בר תוקף. הם התכוונו ליצור מצג של חוזה אך לא חוזה אמיתי ותקף.  (בדר"כ חוזה הצדדים רוצים שהחוק יתן לו תוקף. פה 2 הצדדים לא רוצים שהחוק יתן לו תוקף)

2 הצדדים מודעים לכך שהסכמתם הנחזית אינה אמיתית. ושנית מבחינת גישת הדין החוזה בטל מדעיקרא. (זו לא עילת ביטול אלא זה מקרה שבו לא נעשה דבר. הוא בטל מלכתכילה לכאורה. 

סימולציה-הדמיה. בדין מבחינים בין 2 סוגי סימולציות. 1. מלאה 2. חלקית.  במצבים של סימולציה מלאה מאחורי החוזה למראית עין אין שום דבר. (אין חוזה אמיתי) בסימולציה חלקית מאחורי החוזה למראית עין מסתתר חוזה אמיתי שפרטיו שונים מאלו של החוזה מראית עין. 

סימוציה מלאה. דוג'. קיים במצבים בהם אדם הוא חדל פרעון-עומד על סף פשיטת רגל ולפני שהוא פושט רגל ונכנס להליך זה הוא "מעביר" את כל נכסיו לבעלותה של הרעייתו כדי להבריחם מנושיו. הוא לא באמת מתכוון להעביר את נכסיו לרעייתו אלא רק כדי להתחמק מהנושים. (הדין במקרה זה יכולים לבטל את ההעברה)

פלוני פונה בבקשת עבוד הלחברה וכדי לשפר את תנאי שכרו הוא מבקש מחברו לכרות עמו חוזה לפיו בהוא עובד אצלו ומקבל שכר של 10 אלפים ש"ח בחודש. למעשה לא היה ולא נברא אבל מסמך זה עוזר לפלוני לקבל תנאי עבודה טובים יותר במקום העבודה החדש. הסכם בינו לבין החבר לא שריר ולא תקף. פה ישנו חוזה גלוי וכלום מאחוריו
דוגמאות לסימולציה חלקית- יש מצב בו יש איזו עסקה אמיתית בין הצדדים אבל הם מבקשים להסתיר חלקים ממנה מצדדים שלישיים על ידי כניסה לחוזה נוסף שבו הם משנים או מעלימים לחלוטין את אותם פרטים שהם מבקשים להסתיר. ביטון נ' מזרחי. מצב שבו צדדים נוקטים במחיר לא נכון בחוזה הגלוי  (ובחוזה הסמוי הם נוקטים את הנכון) כדי להוריד את חבותם במס.  יש חוזה גלוי וחוזה סמוי
ביטון נ' מזרחי
מזרחי הוא המוכר וביטון הם הקונים. הסכמה אמיתית היתה על סך 400 אלף. הסכום בחוזה הרשמי נרשם על סך 340 אלף לירות. 

בכור- ישנה עסקה בלתי חוקית. או חוזה בלתי חוקי שאמור להיות מטופל לפי ס' 30 ולאחר מכן 31 שעוסק בהשבה מחוק החוזים. בכור דוחה את הצעתו של ברק בהשתמש בס' 13. יש לו גם שיקול של מדיניות משפטית (לא לתת לגיטימציה לאחרים")

ברק- א. חוזה גלוי בטל לפי ס' 13. ב. האם מסתתר חוזה אמיתי מאחורי החוזה הגלוי. האם זו סימולציה מלאה או חלקית? אם מלאה אז אין  חוזה. סוף סיפור. אם חלקית- צריך לבדוק האם החוזה הסמוי שהוא החוזה האמיתי עומד במבחני גמירת הדעת והמסוימות ואם כן לטפל בחוזה זה בכפוך לאי החוקיות. זאת אומרת מבחינת ברק בית המשפט לא יכול לעצור בהכרזה שהחוזה הגלוי הוא חוזה למראית עין בטל וחסר תוקף אלא הוא רוצה לחשוף את החוזה שעומד בבסיס העסקה. 

בכור לא מעונין בגישה של ברק כי אם נעשה זאת ניתן תמריץ לצדדים לפעול כך. כמו בקלמר נ' גיא. אומרים נותנים אפשרות לאזרחים להוריד במס אם יצליחו סבבה ואם לא אז השופטים יחליטו איך לסדר את זה. בכור אומר שלא צריך לתמרץ צדדים לעשות כן.
ההסכמה האמיתי בין הצדדים ב400 אלף. 

הפס"ד לוין נ' שולר בית המשפט הרים ידים ואמר שלא ניתן להשלים ולקבוע מה החוזה האמיתי. 

ישנו קשר הדוק בין ס' 13 לס' 31. בהרבה מאוד מקרים במציאות הקיום החוזה למראית עין מונע משיקולי אי חוקיות שכמובן המוטיבציה הרווחת ביותר היא להונות את שלטונות המס. ואז אנו צריכים להחליט באיזו דרך ללכת (ס' 13 או 31 ) שעם כל הכבוד לגישת ברק ויציריותו הוא הרבה מאוד פעמים יגיע לגישת בכור. בקלמר נ' גיא אנו רואים זאת בפעם שניה הוא מוכן לאכוף חוזה שנגוע באי חוקיות. 

ישנם מצבים לעומת זאת שלא תהיה בעיה של אי חוקיות במקרים של אלה יכולים להיות מקרים או של סימולציה מלאה או של סימולציה חלקית. (נניח שישנו נכס שאני יודע שקרוב משפחה שלי מאוד אוהב ומקוה שאעביר לו את הנכס בבוא הימים ואני מחליט להעביר את הנכס לאדם אחר תמורת סכום נכבד. אך איני רוצה שיעלב אז ארשום בחוזה כאילו העברתי את הנכס למוסד צדקה. שיניתי רק את מקבל הנכס. זה לא בלתי חוקי וזה לא נגוע בחוסר תום לב במו"מ. יש הרבה מצבים שניתן למצוא חוזה למראית עין ואין בעיה של אי חוקיות ואף לא בעיה של חוסר תום לב במו"מ. בדוג' הקודמת בה צד ממציא חוזה עסקה פיקטיבי למראית עין בלבד כדי לקבל תנאי העסקה טובים יותר. הוא משמש כמצג שווא זו עוולה נזיקית 

אחרי ביטון נ' מזרחי היו התפתחויות מאחרות. דעתו של ברק אומצה ע"י בית המשפט העליון במקום מאוחר יותר ע"א 442/81 גרומט נ' סרוסי. דובר בפרשה שדמתה מאוד למקרה של ביטון נ' מזרחי. במקרה זה נחתם בין הצדדים הסכם למכירת דירה ובו צויינו מחיר ותאריך ביצוע לא נכונים מתוך מטרה להונות את שלטונות המס. המשיבים לא העבירו את אחד התשלומים במועד ואז בא כח המערערת הודיע שהם הפרו את החוזה הפרה יסודית ונתן להם אורכה קצרה להעביר את התשלום ומשלא עשו כן בא כח המערערת ביטל את החוזה. (שלח הודעת ביטול) וחילט (שמר, סרב להחזיר ) את התשלום שהתקבל בהתחלה. המשיבים עתרו לבית המשפט המחוזי שיכריז על בטלות הביטול ויורה על אכיפת החוזה. (אלו שלא הצליחו לעמוד בתשלום) המחוזי נעתר לבקשה. הסכים לאכוף את החוזה בכפוף לכך שהמשיבים ישלמו למערערת את היתרה על כך מערערת המערערת לעליון והעליון מפי הנשיא דאז יצחק כהן מאמץ את גישת ברק במזרחי נ' ביטון ומסכים לאכוף את ההסכם האמיתי בין הצדדדים ( אנו רואים שבית המשפט מאמץ את פילוסופית ברק ומוכן לתת סעד אכיפה במקרים בהם יש סימולציה חלקית הנובעת ממוטיבציה בלתי חוקית) ישנו תקדים שבו בית המשפט מסכים לאכוף חוזה כזה.  לכאורה יש הבדל גדול על פניו בין ס' 13 ל31.  כי ס' 30 31 במקרה של אי חוקיות יש סמכות מפורשת בחוק החוזים להורות על השבה. ס' 30 קובע את בטלותו מדעיקרא של חוזה בלתי חוקי. אבל על ס' 30 מיד אחריו יש את ס' 31 שמאפשר לבית משפט לעשות צדק בין הצדדים ולהורות על השבה כאשר חוזה בטל בשל אי חוקיות.  (לעומת ס' 13 בו אין ס' מקביל לכן על פניו עדיף חוזה בלתי חוקי כי בית המשפט יכול לפעול בנידון ובס' 13 בית המשפט לא יכול לעשות כלום אין הסדר משלים שהוא יכול לעשות)

פס"ד גינצברג נ' בן יוסף בו נקבע שכל הוראות ההשבה שבדיני החוזים כפופים לדיני עשיית עושר שלא במשפט. זה ההסדר המשלים שיצר בית המשפט. כך שגם בחוזים למראית עין יש כח לבית המשפט להורות השלמה של חוזים ותשלומים.

מבחינה פרקטית אין הבדל בין ס' 13 לס' 30 שעוסק באי חוקיות ואת ההסדר שקיים ב31 בית המשפט ייבא מכח דיני עשיית עושר. 

סיפא של ס' 13: הסתמכות צד 3: הסיפא מסייגת את הוראת הבטלות כלפי: 1. צד שלישי (הכוונה היא לכל אדם או חברה שאינם צד בחוזה.) 2. שהסתמך על החוזה למראית עין( והסתמכות =זה שינוי מצב לרעה.נקיטת איזה שהם אמצעים לאכיפת החוזה) 3. בתום לב. נדרשת אי ידיעה מצד המסתמך  

לגבי צדדים שלישיים שעומדים בתנאים האלה החוזה תקף. הוא אינו בטל וזה איזהשהו סוג של תקנת שוק כלומר אם 2 צדדים יצרו מצג כזה וצד שלישי נחשף אליו ומאמין בתום לב שהחוזה שריר וקיים המשפט שואף להגן על הצד השלישי ומאפשר לו הגנה משפטית על ההסתמכות שלו. לדוג': נניח שראובן ושמעון מחליטים לכרות חוזה למראית עין על פיו יעביר ראובן את אופניו לשמעון. ורד רואה את ההסכם הזה ומסיקה ממנו ששמעון הוא בעל האופנים, מבקשת לרכוש משמעון את האופניו והל"ז מסכים. במצב העניינים הקיים ורד תוכל לבקש לאכוף את החוזה ולרכוש את האופניים. (ורד לא חיבת לראות את החוזה )

ס' 13 יחול במקרים בהם אין אי חוקיות לגבי החוזה האמיתי 

ס' 14: טעות.

להבדיל מחוזה למראית עין כל העילות בהן נדון עכשיו ובראש ובראשונה הטעות מעניקות זכות ביטול. (לא בטלות מדעיקרא). הטעות בדיננו מעוגנת בס' 14. 

14 (א) טעות שהצד השני ידע עליה. או היה עליו לדעת. 

(ב) טעות שהצד השני לא ידע עליה ולא היה לה לדעת עליה. (וגם אין שום ציפיה מהמשפט)

(ג) טעות הניתנת לתיקון. טעות כזו אינה מהווה עילת ביטול.

(ד) טעות שאינה אלא בכדאיות העסקה. וגם כאן אין עילת ביטול. 

מרכיבי עילת הטעות: 

1. קיום חוזה. 
2. קיום טעות. (טעות=פער בין מחשבת/הבנת הצד הטוען למצב העניינים לאשורו)
3. קשר סיבתי סובייקטיבי שמתבטא בתיבה המופיעה בחוק ("עקב") בין הטעות לבין ההתקשרות בחוזה.
4. יסודיות- סביר להניח שגם המתקשר הממוצע לא היה נכנס לחוזה אילו ידע על הטעות. 
5. ידיעת הצד השני א. נדרש לצורך 14 א. ב. לא נדרש לצורך 14. ב.
6. הטעות אינה ניתנת לתיקון מכח סעיף 14 ג. 
בהתקיים כל הסעיפים הנ"ל במקובץ קמה זכות לצד הטועה לבטל.

דוג' 1: יפה רוכשת רכב מאשר. היא מאמינה שהרכב מצויד במערכת בלימה למניעת החלקה. (abs) היא סבורה בטעות שהיצרן כלל מערכת כזו בכל הרכבים לשנת 90 ואילך. בפועל אין מערכת כזו. יפה טעתה. 

דוג' 2: ישנו ארוע במשפחה. ושמענו מקרוב משפ' המלצה על תקליטן כל שהוא שהוא מאוד התרשם ממנו. מסתבר שיש 2 תקליטנים בעלי אותו שם. ופנינו לדיג'י הלא נכון וסגרנו איתו חוזה ויממה לאחר מכן כשלמספרים לקרוב המשפחה הוא אומר שזה לא מה שהתכוון ואנו רוצים לבטל את החוזה. 

טעות= היא אמונה או מחשבה של צד לחוזה אשר אינה תואמת את המציאות. 

פס"ד לולו נ' אליאס
הדס בן לולו נפגעה בתאונת דרכים כשהיתה בת 4 סבלה פגיעות 30% נכות. הוריה מגישים תביעה נגד אליאס חברת הביטוח. יש תביעה שמתנהלת ואז הצדדים מגיעים להסכם פשרה שהוא במהותו חוזה. בהסכם הפשרה היא קיבלה 64 אלף. ובסוף הם מבקשים מהם כתב ויתור על כל תביעה עתידית. המשפ' הסכימה. אחרי 7 שנים התברר שהיתה החמרה קשה במצב הילדה כתוצאה מהתדרדרות במצבה הנפשי. ההורים מבקשים לבטל את ההסכם הזה. (הנכות היא עומדת על 50%) טוענים שנפלה טעות והם מבקשים לבטל את החוזה. לא ידעו על ההתפתחות הזו. אור: האם עומדת לבן לולו עילת ביטול מחמת טעות? זה הסכם פשרה. אור מציג את נק' המוצא שהסכמי פשרה, ינתן אפשרות לבטלם אך ורק במקרים חריגים. לא בקלות נאפשר לצד לצאת מהסכם פשרה. הסכם פשרה מקצה בין הצדדים סכונים וסיכויים בנוגע להתפתחויות עתידיות. (דוג' זה סיכוי של מצב של החמרה. הסיכוי שאם היא תחלים בצורה טובה יותר מהמצופה. ) בנוסף היה אפשר לחכות עד סוף תקופת ההתיישנות ולראות מה ילד יום ולקבוע אז. ולהגיע להסכם פשרה זה אומר שאתם מקבלים את הכסף מוקדם אבל יש סיכוי שדברים ישתנו בעתיד. מבחינת חברה הביטוח הם גם אומרים שיש סיכוי שדברים ישתנו בעתיד ובגלל זה הם רוצים לסגור את התיק. אור אומר: לא נכיר באפשרות להעלות טעות בנוגע להתפתחויות עתידיות אלא אם כן א. הפגיעה כתוצאה מההתפתחות המאוחרת חריגה בעצמתה כך שאינה נכללת במסגרת אי הוודאות המודעת. ב. פגיעה שגלויה משמיט את הבסיס להסכם.

א. כל צד לוקח על עצמו סיכונים וזה אי וודאות מודעת. כל אחד מאיתנו באופן מודע מסכים לחיות עם אי וודאות מסוימת. (לדוג' כרטיס לוטו.) יכולות להיות פגיעות שהן לא בתחום אי הוודאות שחשבתם עליו. הם חורגות מהסיכון שצד קיבל על עצמו. (בית המשפט צריך להחליט. )

ב. קביעה שאילו ידעת עליה לא היית נכנס להסכם. אם מדובר בסיכון שהתממש שהוא מחוץ לסיכונים שנטלת על עצמך יכול להיות שמן הסתם לא היית נכנס לחוזה אילו ידעת על זה. מבחן הסיכון לגבי התפתחויות עתידיות. 

שלזינגר נ' הפניקס מדובר בביטוח חיים שמכסה גם את מחלת הסרטן.

16.3.94 אורי שלזינגר מבטל את חוזה ביטוח החיים עם הפניקס. ב24.4.94 נודע למנוח לאורי שלזינגר שחלה במחלת הסרטן. 15.1.95 בעקבות עצה מעורך דינו אורי שלזינגר שולח הודעת ביטול של ביטול הפוליסה. 24.1.95 אורי שלזינגר נפטר. את התביעה מגישה אלמנתו של המנוח והיא טוענת שהמהלך נעשה בגין טעות. היא טוענת שבעת הישלח הודעת הביטול הסרטן כבר כינן בגופו אבל הוא לא ידע את זה. היתה לו טעות לגבי מצבו הרפואי. וכמובן אילו ידע על מצבו הרפואי לא היה מבטל. בדר"כ טענת הטעות מועלית בנוגע לכניסה לחוזה. (התקשרתי בחוזה עקב טעות) פה מדובר על יציאה מחוזה. שלזינגר טוען שהוא יצא מהחוזה שהוא ביטל את פוליסת הביטוח עקב טעות. אם במצב הענייינים הרגיל הזכות של הטועה היא לבטל את החוזה פה אלמנתו מבקשת לבטל את היציאה. האם יש עילה של טעות בנוגע ליציאה מחוזה? 

1. רוב +מיעוט מסכימים שניתן להחיל את עילת הביטול כפי שהיא מאופיינת בס' 14 גם על יציאה מנכסים חוזיים.  אדמונד לוי: דעת המיעוט: עומדת למשפחת המנוח (המנוח) הזכות לבטל את הביטול. בזמן הביטול המחלה כבר כיננה בגופו של המבוטח המנוח. אבל הוא לא היה מודע לה.  ( זה הפער) 

2. אדמונד לוי אומר את האמת הוא מרחם מאוד על מה שקרה. אומר שאם לא נכיר ביכולת הביטול של הביטול יהיו תוצאות מאוד קשות למשפחת המנוח. ולכן הוא מציע לתת לו חלק מכספי הפוליסה. זו לא הלכה משפטית. זה שופט שמדבר מהלב. אדמונד לוי יודע שמהלכו הוא לא על פי דין אלא מכח יושר הוא רוצה לתת לו משהו אבל זה לא כל כך טוב מבחינה תקדימית. 

3. פורקצ'ה- לא מכירה בעילת ביטול במקרה זה. היא מסתכלת על החוזה ואומרת נראה בחוזה איך הצדדים הגדירו את הבטוח הרפואי. הוא הוגדר: התגלות+גילוי המחלה. בעיני השופטת כך הצדדים חילקו את הסיכונים ביניהם. גילוי המחלה ולא כינון המחלה. ואומרת שכשם שעצם כינון המחלה להבדיל מגילויה לא הולידה מהמבוטח את הזכות לתבוע את דמי הפוליסה כך גם כינונה של המחלה בגופו של המבוטח לא הצמיחה לו את הכח לטעון שביטול הפוליסה ביסודו טעות. פס"ד קשור יותר לגבי טעות בעובדה ולא להתפתחות מאוחרת (בניגוד לפס"ד לולו.)

אי ידיעת המבוטח על כינון המחלה בגופו היוא מסוג הסיכונים שהמבוטח לקח על עצמו. פסק דין זה הוא גם לא נקי. היא בודקת מה האירוע שיפעיל את הפוליסה. אבל מי אמר שלגבי ביטול הטעות זו גזירה שווה? האם ניתן להסיק מאפיון הביטוח בפוליסה שגם בעניין הטעות הצדדים עשו זאת באותו אופן?  היה כאן מצב שאורי שלזינגר לא ידע על הבעיה כשהוא ביטל ולכן היה איזה פער .

התגלות המחלה היא האירוע הרלוונטי לניתוח. היא הנקודה שהכל קם ונופל עליה. לגישתה חוזה הוא מכשיר להקצאת סיכונים וקיום הפער בין קיום המחלה לגילויה זה סיכון שהוקצה למנוח. גם לפוקצ'ה לא קל עם החלטה זו. בשולי הדברים שהיא מנתחת מוסיפה שאילו התגלתה המחלה לפני הביטול אבל המבוטח לא היה יודע על הגילוי בשל איזו תקלה בתקשורת והיה מבטל הוא היה זכאי אף לגישתה לטעון לביטול על פי סעיף 14 (ב). ההתגלות היא הכל ולא ידיעת המבוטח על הדברים. ועד שהייה גילוי לא היה מקום למבוטח להפעיל את החוזה. פסק הדין מחיל את דיני הטעות על יציאה מיחסים חוזיים. מה שבדר"כ לא קורה.

מה משמעות של טעות לגבי החוק? אם אחד הצדדים הבין לא נכון את החוק.

ארואסטי נ' קאשי  

עסקת קומבינציה. המערערים (ארואסטי) בעלים של מגרש בפ"ת רוצים לעשות קומבינציה עם חברה קבלנית שתבנה בנין דירות. הם יקבלו בתמורה להעברת הקרקע 3 דירות מתוך ה8. 3 חודשים לפני חתימת ההסכם הקבלן מכר אחת מהדירות למשיבים. נרשמת "הערת אזהרה"- מכשיר משפטי הנועד להגן על רוכשים מרגע כריתת החוזה ועד להעברת הבעלות. לדוג' עסקת קומבינציה הערת האזהרה מגינה עלינו היא נרשמת בטאבו ואז כל אדם שרוצה לדעת מה מעמד המגרש יכול לראות. הערת האזהרה. מידעת צדדים שלישים לגבי הזכויות שלנו על הנכס שבעתיד נקבל את החזקה עליו. (רוצה למנוע מאנשים למכור את אותו הנכס כמה פעמים) הקונים מעבירם כסף לקבלן. הקבלן נקלע לקשיים. הבעלים מבינים זאת ומבקשים להשיב את כל מהלך הדברים אחורה ולבטל את הכל לקבל חזרה את הכסף שלהם ולהחזיר את המציאות לנק' האפס. מתחילה התדיינות משפטית בעניין במהלכה בין קוני הדירות (מה עם 5 ההאנשים שרכשו זכויות לדירות האחרות צריך לפתור את הבעיה גם איתם) צריך לבטל את הערות האזהרה. במסגרת הסכם הפשרה מסכימים הקונים של הדירות לבטל את רישום הערות האזהרה. 6 חודשים אח"כ הקונים מבקשים לבטל את הסכם הפשרה. הסיבה לביטול היא שבמהלך 6 החודשים התפרסמה הלכה משפטית לפיה לבעלי הדירות יש זכות ישירה לתבוע כלפי הבעלים של הקרקע. (לא הקבלן אלא הבעלים של הקרקע) רוכשי הדירות לא ידעו שיש להם את הזכות הזו אם היו מבינים את הדין כהלכה לא היו מסכימים להסכם הפשרה. מקרה של טענת ביטול כתוצאה של טעות לכאורה בהבנת העניין המשפטי. בית המשפט המחוזי נעתר מקבל את בקשת הביטול. על כך מוגש ערעור לעליון. השופט טל: עושה הבחנה בין 1.מצב בו החוק ברור לבו  2.מצב בו החוק עמום. ( ההלכה אינה ברורה)  רק לגבי המצב בו החוק ברור ניתן להעלות טענת טעות. במצב השני לא ניתן להעלות טענה טעות. הרבה יותר הגיוני לטעות לגבי חוק שאינו ברור. אז למה? זו דוגמא לאי וודאות מודעת. אותו דבר שאמר אור. כשאני פועל תחת חוק עמום ובוחר לפעול לפיו אני נוטל על עצמי סיכון אני מבין שהמצב המשפטי אינו ברור די צרכו ויכול להיות שהיו יובהר בעתיד לטובתי או נגדי.. אבל אני מוכן להסתכן.. אני מוכן להכנס לחוזה תחת דין עמום אז במצב הזה לקחתי על עצמי את הסיכון שבעתיד הדין יתבהר ויכול להית באופן שלא ייטיב עימי. אבל בחרתי. יכולתי להמשיך בהתדיינות ולחכות שבית המשפט יחליט לא היו חייבים להכנס להסכם פשרה. ואז נפסקת ההלכה לפני בית המשפט בישראל שמסבירה שיש להם יותר זכויות ממה שחשבו ולכן הם לא יכולים לפתוח את זה לדיון עכשיו. לכן דוקא לגבי דין עמום לפי כבוד השופט טל לא ניתן להעלות טענת טעות אך לגבי חוק ברור יש אפשרות להעלות טענת טעות. על פניו זהו מצב מוזר. דווקא כשהחוק ברור ניתן לבררו. אז למה? כיוון שלא ברור שבית המשפט יקבל את הטענה אבל מבחינה עקרונית אפשר לנסות.

טעות לגבי זהות הצד השני לעסקה פס"ד צנעני נ' אדמון. גם טעות לגבי הצד השני לעסקה יכולה להצמיח עילת ביטול.  ישנה החרגה של טעות שאינה אלא בכדאיות העסקה. טעות שהיא רק בכדאיות העסקה אינה עילת ביטול. בהרבה מצבים בעולם חוזה שכרתתם מתוך ציפיה להרוויח לא מתפתח בצורה המיוחלת. לדוג' רכישת מנייה. קיויתם שערכה יאמיר אך המציאות הראתה אחרת. אין ספק שטעיתן בציפיה. אם בכל מצב כזה ניתן אפשרות ביטול אז כל רעיון דיני החוזים יפול. אפשר יהיה לטעון גם שאולי היא עלתה אבל לא עלתה מספיק..... כיון שאנו לא יכולים להרשות לעצמנו לאפשר ביטול בשל כדאיות העסקה. העניין הוא שההבחנה שטעות אינה בכדאיות העסקה היא לא הבחנה שקל ליישם אותה. כיון שכל טעות שהיא משפיעה על כדאיות העסקה ומגולמת בכדאיות העסקה. תמיד יש השפעה על התמורה החוזית ולכן בא המחוקק והדגיש את עניין הרק. "רק" בכדאיות העסקה. זו לא ההבחנה פשוטה. היא קשה מאוד ליישום. 

ע"א 406/82 נחמני נ' גלאור. 

נחמני מוכר דירה. יש משכנתא על הדירה היה צורך במימון. (משכנתא 825 אלף לירות). זה לא חריג הרבה פעמים מוכרים דירה לפני שסיימו לשלם משכנתא. צריך להוציא את הבנק מהתמונה (אי אפשר להעביר את הנכס ללא הסכמת הבנק.  (סילוק משכנתא) בדר"כ זה נעשה באמצעות כך שאו המוכר או הקונה מעביר את הכסף לבנק הבנק מוחק את השיעבוד על הנכס והנכס הופך להיות נקי). יש חוזה בו יש מועד תשלום וזמן אחרון לתשלום. בדרך של המחאת חוב. הם החליטו שהקונה ישלם תשלום בסך 805 אלף לירות ישירות לבנק. (הרי הקונה לא חייב את הכסף לבנק אלא המוכר ובמקום שהוא ישלם למוכר הוא ישלם ישר לבנק) בכל תשלום אחר בגין המשכנתא ישא המוכר. מסתבר שהסכום הזה אינו מדויק וגובה החוב לבנק בגין המשכנתא גבוה יותר ממה שצפו הצדדים. בהתחשב בגילוי זה המוכר מבקש לבטל את העסקה מחמת טעות ונשאלת השאלה בבית המשפט האם יכול המוכר לבטל את החוזה מחמת טעות? השאלה הנגזרת: האם זהו מקרה של טעות המצמיחה עילת ביטול לפי 14 (ב) או טעות שאינה אלא בכדאיות העסקה שאינה מצמיחה עילת ביטול לפי ס' 14 (ב). השופט בייסקי: אומר שזו טענה שהמוכר טוען לטעות שהצד השני (הקונה ) לא ידע ולא היה עליו לדעת עליה. (14 ב) לכן לא מקנים זכות ביטול אוטומטית אלא ביטול על ידי בית המשפט. 14 (א)-זה ביטול אוטונומי. ו(ב) באמצעות בתי המשפט. בית המשפט לא מבטל ישירות את החוזה. הוא מפעיל שיקולי צדק. מדובר על שיקולי צדק פנימיים בין הצדדים. הוא משווה את התוצאה הצפויה ל2 הצדדים כשמצד 1 הטועה עומד לספוג נזק אם לו יוכר ביטול והצד שכנגד ישא בנזק אם יוכר ביטול. מה צריך להיות היחס בין 2 סוגי הנזק הצפויים? הנזק צריך להיות גדול לאין שיעור בית המשפט אומר שאם טעית והצד השני לא ידע, לא בקלות נתיר את החוזה. הנזק צריך להיות גדול בהרבה מהנזק שיגרם לצד השני. (שימור החוזה יהיה נזק גדול לעומת ביטול החוזה לצד השני). ב14 (ב) יש סמכות לבית המשפט להורות לצד הטועה המבטל לשלם פיצויים לצד שכנגד. לפי פס"ד כשאתה טוען טעות אתה צריך לקחת בחשבון של הנזק גדול לאין שיעור וגם לעיתים תצטרך לשלם פיצוי-זה האיזון. המוכרים לא העריכו נכון את גובה החוב שלהם לבנק בגין המכשנתא והריבית והפרשי ההצמדה שנבעו ממנה. הם לא חישבו נכון את כמות הכסף שהם חייבם לבנק. לפי בייסקי האם זו טעות רגילה או טעות שאינה אלא בכדאיות העסקה?. לדעתו טעותם היא טעות שאינה אלא בכדאיות העסקה ולכן לא מצמיחה עילת ביטול. בעניינים אחרים שעלו בפס"ד זה אומר בייסקי שיש גם את מימד הזמן. כמה זמן לקח לך להעלות את הטענה. לעניין הזמן יש זיקה ישירה לצדק הפנימי. ככל שנוקף זמן רב יותר כך גדל הסיכוי שהנזק מביטול לצד השני יהיה רב יותר. עוד אומר בייסקי שהעניין של טעות וכדאיות העסקה מבחינת יישום הוא לא פשוט. הוא מנסה לחזק את עמדתו מכל מיני כיוונים. 1. אלא רק בכדאיות העסקה. 2.בית המשפט לא פועל אוטומטית אלא עושים צדק פנימי בין הצדדים שזה אומר שהצד המבקש תביעת טעות צריך להוכיח את אי השוויון. 3. במקרה זה אל תצאו בהרגשה גרועה כי אם היה מפעיל את סמכותו ל14 ב היה מפעיל גם את החיוב של הפיצויים ואז מצבם לא היה טוב יותר כי גובה תשלום ההעברה הי שווה או גבוה יותר מגובה הנזק שנגרם לכם כתוצאה מטעות. למה צד מבקש לבטל בגלל טעות? כי יש לו נזק. בית המשפט אומר שאם מפעיל את סמכות 14 ב' חסרון הכיס לא יקטן אלא יהיה גדול יותר ונשאלת השאלה האם בכלל יש מצב שבו בית המשפט יגיע למסקנה שהוא יחיב פיצוי גבוה יותר ובכל זאת יפעיל את 14 (ב) או שאומר לצד המבקש ביטול שזה הסכום בו הוא עומד לפסוק אם הוא עדיין רוצה ביטול או לא (זה לא קורה במציאות אבל זה ראוי היה שיקרה כי רק הצד שמבקש ביטול יודע מה חסרון הכיס שלו) 

גישות מלומדים לגבי טעות שאינה אלא בכדאיות העסקה. 

גישת פרופ' טדסקי-הציע את ההבחנה של עבר(טעות רגילה) מול עתיד(טעות שאינה אלא בכדאיות העסקה) אם הטעות ארעה לגבי נתון שהיה קיים לפני כריתת החוזה או בזמן כריתת החוזה אזי מדובר בטעות רגילה שמצמיחה טענת ביטול. אם לעומת זאת הפער בין אמונת הצד הטועה לבין המציאות נוצר לאחר כריתת החוזה זוהי טעות בכדאיות העסקה שאינה מצמיחה עילת ביטול. היכן ניתן לראות דוגמא לגישה זו? פס"ד בן לולו נ' אליאס בן לולו הבעיה הנפשית התפתחה לאחר הכניסה להסכם הפשרה. בזמן ההסכם הבעיה לא היתה קיימת היא התפתחה בשלב מאוחר יותר. פס"ד וופנה נ' אוגש.

פרופ' שלו-מבחינה בין עובדות/תכונות בין שווי. אם הטעות היתה לגבי עובדה או תכונה או מאפיין של נכס/שירות/צד אז מדובר בעילה שמקנה זכות ביטול-טעות רגילה. אך אם מדובר בטעות הנוגעת בשווי זו טעות בכדאיות העסקה. ניתן לראות זאת בפס"ד נחמני נ' גלאור. השופט בייסקי אמר שאילו היתה טעות לגבי עצם קיום המשכנתא אז זו טעות לגבי עובדה שניתן היה לראות בה טעות שמצמיחה עילת ביטול. אבל הטעות היתה לגבי גובה המשכנתא היא טעות שמתיחסת לשווי וטעות כזו היא טעות בכדאיות העסקה בלבד. וטעות כזו אינה מקנה עילת ביטול. 

פרופ' פרידמן-מבחן הסיכון: כאשר הטעות מתיחסת למימד של העסקה לגביו לא ניטל סיכון מודע הטעות היא טעות רגילה שמצמיחה עילת ביטול. לעומת זאת אם הטעות נטענת לגבי מימד כלשהו לגביו אחד הצדדים נטל סיכון באופן מודע ולאחר שהסיכון התממש הוא מבקש לבטל את העסקה לא ניתן לו לעשות כן משום שמדובר בטעות שאינה אלא בכדאיות העסקה. ניתן לראות זאת בפס"ד שלזינגר נ' הפניקס. העניין במבחן הסיכון זה מבחן שבהרבה מובנים הוא הנכון אבל זה לא באמת מבחן שמתמקד בכדאיות העסקה לעומת 2 האחרים שמנסים לבודד את מונח טעות שאינה אלא.. זה מבחן רחב. שאומר שאם נטלת על עצמך סיכון בידיעה והוא התממש בית המשפט לא יבוא לחלץ אותך. זה מבחן כללי. הבעיה במבחן זה היא בפרקטיקה כי כדי לדעת אם מדובר בסיכון שניטל בצורה מודעת לבין אם לאו אנו נזקקים להסתייע במלאכת הפרשנות בית המשפט צריך לפרש מה הצד נטל על עצמו בחוזה כיון שזה לא כתוב. בית המשפט צריך להחליט מה הסיכון שנטל על עצמו המבוטח. (פורקצ'ה ראתה בשלזינגר את הסיכון שנטל על עצמו בהתגלות מחלת הסרטן ולא כינון מחלה וכך היא הסיקה מהחוזה.) לעיתים בית המשפט יכול לטעות במלאכת הפרשנות. 

קשר סיבתי סובייקטיביי בין הטעות וההתקשרות בחוזה (עקב):הצד הטועה יצטרך להוכיח  שהתקשר בחוזה עקב טעות. ואילו היה יודע את המצב לאשורו לא היה מתקשר
יסודיות-קשר סיבתי אובייקטיבי. הצד הטועה צריך להוכיח שגם אדם הסביר לא היה מתקשר בחוזה אילו ידע על הטעות. (דרישה זו קיימת בסעיפים 14 (א) (ב) ואינה קיימת בס' 15 העוסק בהטעיה. 

דוג' דוד רוכש מכונית מראובן ומאוד חשוב לו שהמכונית תהיה מצוידת בסמל החברה הוא מאוד אוהב את מראה הסמל על המכונית. הוא מרים טלפון לראובן ושואל אותו מה מצב הרכב והוא עונה לו שמצוין. דוד רוכש את האוטו מבלי לבחון אותו בעצמו במו עיניו. האוטו באמת במצב מצוין אבל רק הסמל חסר. במקרה זה כנראה בוודאות די גבוהה לא תקום לדוד עילה לתביעת דין אע"פ שמבחינה סובייקטיבית זה חשוב לו מאוד כיון שקשה להאמין שהעדר הסמל היה מניא מתקשר סביר מלהכנס לעסקה אלמנט האובייקטיביות לא מתקיים.

טעות אינה ניתנת לתיקון ס' 14 (ג) דיון יבוא בסוף עילת ההטעיה. 

הטעייה ס' 15

מרכיב העילה.

1. קיום חוזה. 

2. קיום טעות (חל כל הדיון 

3. הטעיה ע"י הצד השני או אחר מטעמו. 

4. דרישה לקשר סיבתי כפול. (1. בין ההטעיה לבין הטעות 2. בין הטעות לבין ההתקשרות בחוזה. ע"ע טעות) הקשר הסיבתי הנדרש ב2 הרמות הוא סובייקטיבי בלבד. 

הטעיה יכולה להיות ב2 צורות.

הטעיה במעשה והטעיה במחדל.

הטעיה במעשה: 

וופנה נ' אוגש- מדובר במקרה בו הממשיבים מכרו חוזה למערערים. המשיבים פרסמו בעיתון הארץ מודעה למכירת דירה בת 3 וחצי חדרים + חצי דונם אדמה בהרצליה ובמקום שקט. 1.700.000 לירות. למחרת המערערים מבקשים לראות את הדירה ביום שבת. מתנהל מו"מ קצר במהלכו הקונים ציינו שחשוב להם שהסביבה תהיה שקטה. הם מדגישים זאת הרבה. זה בראש מעייניהם המוכרים מבטיחים להם שהמקום שקט ולאחר מכן הקונים מזעיקים עו"ד חותמים חוזה שמצוין בו שעל הפרה ינתנו פיצויים מוסכמים על סך 200 אלף ש"ח. למחרת הם מודיעים למוכרים שהם מבטלים את החוזה כיון שהם מגלים שאותו בית שהוגדר כמצוי בסביבה שקטנה מצוי כ200 מ' מאזור תעשיה קיבוצי שעובדים מסביב לשעון. וכשזה מתגלה הקונים מבקשים לבטל את החוזה. וטוענים בין היתר שהיתה כאן הטעיה. הקונים מבטלים את החוזה ישר. (מבלי ללכת לבית משפט) פשוט שולחים עילת ביטול לפי 15 ו14 (א) לא דורש הזקקות לערכאות. האם עומדת לקונים עילת ההטעיה? בית המשפט המחוזי אומר שהביטול היה כדין. העליון: שמגר: היתה כאן הטעיה. מחומר הראיות עולה בבירור שהמוכרים הביעו דעה שהנכס נמצא במקום שקט הן במודעה הכתובה והן בשיחות שניהלו עם הקונים. המוכרים יצרו מצב על פיו הנכס נמצא במקום שקט הם התעקשו לסגור את העסקה באותו יום (שבת) זמן בו המפעלים מושבתים מפעילות ולא טרחו להביא לידיעת הרוכשים את העובדה שהבית מצוי סמוך לאזור תעשיה רועש בנסיבות אלה משהתברר לרוכשים מצב הדברים לאשורו הם הפעילו את עילת הביטול לאלתר פעלו באופן מיידי ומכיון שכך עשו הרי שהביטול בר תוקף החוזה באותו רגע אינו תקף ומכיוון שכך הוא לא יכול להיות מופר ומכיון שכך אין מה לדבר על פיצויים מוסכמים. (אין מקום לפיצויים של המוכרים כיוון שפיצוי זה אחד מהסעדים שחוק מעמיד לנפגע כתוצאה מהפרת חוזה והם אלו שהפרו.)זכות הביטול האוטונומית היא משמעותית. זה ביטול באמצעות הודעה לצד שכנגד וזה תופס והחוזה מתבטל והתנית הפיצויים המוסכמים לא נכנסת לפעולה. 

צנעני נ' עגמון
צנעני עו"ד במקצועו בעל נטייות יזמיות פרסם מודעה בעיתון מקומי של רחובות בו הציע מכירת חלקה לבנית 2 וילות או 4 קוטג'ים ברחובות. עגמון פונה לצנעני. למחרת נחתם הסכם שנוסח ע"י צנעני בהקדמה צוינה העסקה הספציפית. הרוכשים ישלמו 1300000 ש"ח. לצנעני אין עוד חלקה בשלב זה. נקבע גם שלאחר כמה ימים יחתם חוזה והוא מתחייב לא למכור אותה לאחר.  באותו זמן נחתם חוזה עם צוקר היא התחיבה למכור לו את המגרש ב585.300 ש"ח בצמוד לדולר. והוא חותם אותו לא בשמו אלא בשם עגמון ושות' הוא ירוויח 715 אלף ש"ח. בשלב זה הניחה גב' צוקר שהוא נוהג כשליח לעגמון. הוא משכלל את העסקה מול עגמון. עגמון מגלים את כל מה שאירע פה ומבקשים לבטל את החוזה ובמקום זה להתקשר ישירות עם צוקר. הם גם יוצרים איתה מגע. היא מסכימה למכור להם את המגרש באותו מחיר. כשכל הרעיון זה להיפטר מהתיווך. עגמון צריכים לבטל את החוזה עם צנעני. בפועל האחים שולחים לצנעני ביטול. הוא מנסה לטעון שהעסקה תקפה. בית המשפט פוסק שקמה פה עילת ביטול מחמת הטעיה. הוא נתן לקונים את הרושם שהחלקה שלו (מעמדו המשפטי). ולצוקר את הרושם שהוא שליח. (זהות הצד שכנגד) טעות שהביאה לשורת טעויות נוספות בדבר מגוון האפשרויות הפתוח בפני הקונים בנוגע לעיצוב היחסים המשפטיים ביניהם.  צנעני יכול היה לרכוש את המגרש לעצמו ובאותו יום לעשות המחאה לאחים עגמון. רק שזה היה קשור בתשלום מס שב"ח. היו לו עיניים גדולות מידי. הוא רצה לחסוך את תשלום המיסים. אם היה קודם קונה ואח"כ מוכר היתה שאלה רק מי משלם את עלויות השב"ח. למה המשפט צריך להיחלץ לטובת האחים עגמון? מבחינת תוצאה השאלה היא מי מקבל את 715 אלף? צנעני או עגמון? אם החוזה הזה לא מתבטל צנעני גרף לכיסו את הכסף. אם החוזה מתבטל האחים עגמון הרויחו את אותם 715. הם לא נשאו הפסד. הם הסכימו לקנות במליון ו300 אלף.
 צנעני נ' עגמון- השאלה שעלתה מה הפסול הגדול בהתנהגותו של צנעני? סה"כ המוכרת הסכימה למכור במחיר הנקוב בית המשפט התערב? אם צנעני לא יקח את הרווח הרווח יפול לכיסם של עגמון. הדרך להצדיק התערבות בית המשפט בעניין של הטעיה היא זאת: צנעני יזם את המכירה בעוד שהמגרש לא היה שלו, אם אנחנו כשיטה משפטית נאשר כזה דבר, ניצור מצב שנתמרץ אנשים שימכרו מגרשים שלא שלהם, ואם ישחק להם המזל מה טוב, ואם לא בית המשפט יתיר את הפלונטר. זה לא דפוס התנהגות שאנו רוצים  לאמץ/לתמרץ. ולכן לדעת המרצה פסה"ד מוצדק. בית המשפםט מסר מסר נכון אין לעשות מו"מ וכזו צורה כי בסופו של דבר הם יכשלו.

עד עתה בפס"ד הקודמים היו מקרים של הטעיה אוביקטיבית (במעשה) –וופנה נ' אוגאש צנעני נ' עגמון. ב2 המקרים האלה המטעה יצר מצג שווא באפן אקטיבי. המקרים היותר קשים הם הטעיה במחדל.

הטעיה במחדל פאסיביות –צד שאמור להיות מיודע. לא חושף. לא מגלה לכאן או לכאן. השאלה היא מה רמת הגילוי המצופה?

היה גילוי לא מדויק. שיקרי רשלני. אך כאשר לא מגלים נשאלת השאלה מה הייתם צריכים לגלות. לא ניתן להטיל על צד עונש ללא שנקבע את הסטנדרט.  מבחינת החוק. אחד מקורות הגילוי החשובים הוא ס' 12 תום לב במו"מ. (אך ס' זה לא אומר מה צריך לגלות. אלא שישנה חובת גילוי כללי).

ספקטור נ' צרפתי: מוכר מפרסם מגרש למכירה ופונה למתווך. המתווך הוא הודיע לו שבניגוד למגרשים מאותו גודל שעליהם ניתן  לבנות באופן סטנדרטי 16 דירות, בשל תכנית הפקעה על המגרש שלו ניתן יהיה לבנות 12 דירות בלבד. המוכר בתגובה לכך מחליף מתווך. המערער שוכר מתווך אחר, המערער כורת חוזה עם המשיב שהוא קבלן. ולא מצוינת העובדה שמס' הדירות שניתן לבנות הוא 12 ולא 16. הקבלן מגלה זאת בשלב מסוים. ומשנודע לו על העניין הזה הוא מבקש לבטל הן בעילת טעות והן בעילת הטעיה ס' 15. ש' אשר: היתה הטעיה. וצומחת עילת ביטול למשיב (הקבלן) מכח ס' 12 לחוק החוזים. וס' 11 לחוק המכר שמחייב גילוי בנוגע לאי התאמה. לא ניתן לטעון הטעיה אלא אם כן מציגים חובת גילוי בדין. מדובר בפרט מהותי ישנה חובת גילוי מוגברת כיון שהמשיב הוא איש מקצוע. ודווקא בגלל שהוא איש מקצוע שמצפה שמגרש בגודל זה יתאים ל16 דירות. דווקא בגלל שיש צד מיודע יש חובת זהירות מוגברת. יכול להיות שאם היה זה אדם מן היישוב שאין לו מושג בדירות היה גילוי אחר כיון שהוא מן הסתם ילך לברר כמה דירות ניתן לבנות על המגרש. אבל אחד שיודע ישר יסיק. ש' לנדוי: רשלנות הטעיה מצד הקבלן  אסור לקבוע נורמה של מוסריות גבוהה. מדובר בעסקה מסחרית, צדדים צריכים להסתדר בעצמם. אל לו לבית המשפט להיות אפוטרופוס או שמרטף שלהם. אבל טוען שהממכר צריך להיות חופשי משיעבודים לצד שלישי. (לפי ס' 18 לחוק החוזים) לכאורה יש הבדל בתוצאת השופטים אשר מבטל לפי עילה הקשורה למידע. לא חשף. לנדוי לא מוכן לקבל את חובת הגילוי הגבוהה. אבל אומר שישנה דרך אחרת הקשורה לעובדה אי התאמה במכר. כי לפי ס 18 אם יש שיעבוד לצד שלישי זה יוצר אי התאמה. לנדוי מרחיב את ס' 18 כדי להגיע לאותה תוצאה של השופט אשר. בתור קבלן זה לא משנה מאיזה ס' חוק מנצחים. גישתו של מי טובה יותר? לנדוי-צדדים מסחרים יכולים לדאוג לעצמם הקבלן התרשל. כיצד הוא לא בדק? בית המשפט לא צריך לשים עצמו אפוטרופוס. ואשר- חוסר תו"ל המוכר ידע ולא אמר כלום והקבלן נפל לרשתו. ישנו כפל עלויות אם המוכר לא אומר. אם אני יודע עובדה מהותית מסוימת אין הגיון לשלוח את הצד השני שיברר את אותו מידע. זהו דבר לא רצוי זה מייקר את המו"מ ומבחינה חברתית. מה הטעם אם המו"מ מתקיים בין הרבה אנשים שכל קונה פונטציאלי ילך ויבדוק את מהות הנכס. הקבלן היה רשלן בכך שלא בדק. מה גובר רשלנות הקבלן או כפל העלויות? מבחינת עמדת הפסיקה. הפסיקה כמעט אפפעם לא זוקפת את רשלנות המוטעה לחובתו. הסיבה לכך היא שפסיקה לא שואפת להגיע למבחן מדויק מבחינה משפטית. הפסיקה ממשיכה בקו שעיקרון תו"ל זה התנהגות ראויה. אדם לאדם אדם חובה לגלות וכו'. אין אנליטיות. זה יותר עניין של תחושה של מה ההתנהגות הראויה. זה מצב של סיטואציה דו צדדית. המידע יכו להיות מגולה או ע"י צד א' או ע"י צד ב'. נשאלת השאלה מה קורה כשצד מסוים יודע? האם הוא חייב לגלות או לא? פרו' שלו: מסבירה שאסור שיהיה מצב של אגואיזם מוחלט אך גם לא אלטוריאזם מוחלט. צריך לגלות לצד השני את הפרטים שאין הוא יכול לגלות בעצמו  גישה זו נדחתה ע"י השופט 

למה לחייב את 2 הצדדים? אם כך על איזה צד נטיל את עלות חשיפת המידע? נטילו על מוצא המידע היעיל יותר מבין השניים. הצד שיכול להשיג את המידע יותר בזול. ככלל זה טוב. אך צריך לזכור את עקרון של טוני קרינמן- מידע שצריך להשקיע עליות בחשיפתו, לעומת מידע שמתגלה אגב אורחה. שלא מחייב. אם זה מידע שצריך להשקיע את חשפיתו רוצים לשמר את התמריץ להשקיע בגילוי מידע. במקרה שלנו זה לא דרש השקעה לגלות זה הגיע ישר מהמתווך. מכיון שכך נכון היה להטיל על ספקטור חובת גילוי. אילו הקבלן במקרה זה היה נושא עם מוכר שלא ידע על ההגבלה אז הניתוח היה מתהפך אז לא היינו פותרים את הקבלן כי הצד שיכול להשיג את המידע באופן זול יותר הוא הקבלו. אם הוא לא השיג את המידע והצד השני לא ידע ולא היה אמור לדעת במקרה זה הקבלן יצטרך לפעול מכח ס' 14 (א) ואז התוצאה היה מתהפכת. אך במקרה שלפנינו הנתונים הפוכים. הקבלן לא ידע והמוכר כן. אם הצד השני יודע שיחשוף אלא אם כן השקיע השקעה מיוחדת בשביל המידע. 

ס' 12 כאשר יש יחסי אמון קיימת חובת גילוי כמעט מוחלטת פס"ד פנידר נ' קסטרו: שם הדגיש בית המשפט שהיו יחסי רעות בין הצדדים קונה המגרש הסתמך על חברו שהיה הבעלים של החברה שממנה היה צריך לרכוש.  

מקור 1:דוג' לדינים אחרים המטילים חובות גילוי: 

1. ס' 16 לחוק המכר מחייב גילוי בנוגע לאי התאמה במכר כאשר אי התאמה מוגדרת בס' 11 לחוק כמצב שבו אין הממכר את התכונות הרגילות לשימושו המסחרי. 
2. ס' 8 לחוק השכירות והשאילה: מחייב את המשכיר בחובת גילוי לגבי אי התאמות במושכר.
3. ס' 8 לחוק השליחות: מחייב את השלוח לגלות לשולח את כל הידיעות הקשורות בשליחות שליחות זה יחס של אמון ולכן חובת הגילוי היא רחבה. 
4. ס' 2 לחוק מכר דירות: מחייב קבלנים לספק לקונים מפרט של הדירה. והמפרט מפרט תכונות רבות של הנכס. 
5. ס' 8 (א) לחוק המתווכים מחייב מתווך לגלות ללקוחו את הפרטים הקשורים בתיווך. 
6. ס' 4 לחוק הגנת הצרכן: מחייב גילוי לצרכנים בנוגע לפגמים מהותים בנכס.

המשמעות היא שכל פעם כשקיימת חובת גילוי ע"פ דין וצד שחלה עליו חובת בגילוי חדל ולא גילה (מחדל) קמה לכם עילת ביטול הן מכח הטעיה ע"פ ס' 15 לחוק החוזים והן מכח טעות שהצד השני ידע או היה עליו לדע עליה לפי ס' 14 (א). 

מקור 2: בנוסף על חובת גילוי ע"פ דין. ישנה גם חובת גילוי על פי נוהג. הרעיון הוא שלפעמים במצבים מסוימים נוצר נוהג בענף מקצועי מסוים שיוצר חובת גילוי לדוג' רופא מול מטופל. עו"ד מול לקוח. בכל המצבים האלה יש לנו יחסי אמון שיכולים להביא לחובת גילוי מכח נוהג. 

מקור 3: חובת גילוי מכח הנסיבות: לעיתים נסיבות העסקה מיוחדות עד כדי כך שהן מצמיחות חובת גילוי. ע"א 494/74 חשמונאים נ' אהרוני: רכשו חלקה בבניין ס' 10 לחוזה מקנה לאהרוני בלעדיות בבניין לשימוש כבית הסעדה לרבות בית קפה. תניית בלעדיות. תניות כאלה קיימות באופן רגיל במולים כאשר מחליטים להשקיע בחנות במול או באיזור מסחרי מסוים לא רוצים שלאחר מכן נופתע ונמצא שיש לנו תחרות. רוצים בלעדיות זה דבר שכיח. לאחר השלמת הבנין אהרוני פותחים את המסעדה. היה כאן בנין הנבנה על 2 חלקות. בדין הישראלי בעלות נגזרת מהחלקה. אם בנוים על קרקע מסוימת גם הבניין שייך לכם אם הקרקע שייכת לכם. היה פה מצב בו הבניין נבנה על 2 חלקות. 34 –מסעדת אהרוני. ובחלקה 35 נפתחה מסעדה אחרת. סטקייה ולפחות פורמאלית החלק הזה נבנה על ידי קבלן אחר(הקבלן ברנוביץ') ברגע שנפתחת המסעדה אהרוני מגיש תביעה למחוזי ומקבל פיצויים בשל הפרת ס' 10. הפרה יסודית של תניית הבלעדיות בס' 10 לבודק. טענת ההגנה של המערערים: אכן קיימנו את החוזה. מבחינה פורמלית אנו רוחצים בנקיון  כפינו לא נבנה באמת באותו בניין שום מסעדה אחרת. בייסקי: בדעת הרוב סבור שבדר"כ הטעיה דורשת מעשה או מצג. משהו אקטיבי. אולם במקרים מסוימים תתכן הטעיה באמצעות מחדל. למשל כאשר "לא נאמרו דברים אשר בנסיבות המקרה היה מקום לאומרם על מנת שתתקבל תמונה מלאה ושלמה של העובדות העשויות להשפיע על עצם ההתקשרות או המחיר או תנאי ההתקשרות. אומר בייסקי מעצם התעקשות המשיבים על בלעדיות. הכללת אותו ס' 10 בחוזה. ברור לחלוטין שעניין הבלעדיות היה בנפשם של המשיבים ומאחר  שכך קמה פה חובת גילוי מכח הנסיבות. המערערים הבינו עד כמה עניין הבלעדיות חשוב למשיבים ובכל זאת החליטו שלא לחשוף את מלוא העובדות בדבר מבנה הבעלות בבניין. בייסקי סבור שזה עולה כדי תרמית. ש' כהן: לא היה כאן שום דבר פסול. לא נוצר מצג שהמערערים הם הבעלים של כל הבנין הם לא אמרו כזה דבר. הם התחייבו לגבי חלקה 34. ואף קיימו. ולדעתו לא ניתן להטיל חבות על המערערים אך ורק בגין שתיקתם. 

הצד המיודע פה הוא הקבלנים והם לא צריכים לעשות שום בדיקה על מצב הבניין זה ידוע להם. כאשר נוצר מצב שהאדם דואג לאינטרסים שלו ומכניס את ס' 10 ואז מגלה לדאבונו שיש פה מצב מיוחד שמעטים יחשבו עליו אלו לא סוג הדברים שמצפים ממתקשר סביר לשאול. עמדת המערערים היא מבחינת גלגול עיניים לשמים. המרצה מסכים על בייסקי. 

ע"א 2496/06 סויסה נ' חברת זאגא בגוש 5027 חלקה 1 בעמ'. זוג קשישים החזיקו במגרש באמצעות חברה. הם החזיקו בחלקה במשך זמן רב ומידי פעם פנו למתווכים להתעניין באפשרות מכירת המגרש. אחד המתווכים היה מר רונן סויסה שהיה איתם בקשר ואז ב22.12.04 סויסה יוצר קשר עם הקשישים מדווח להם שיש לו קונה לדירה מדגיש את הבהילות שבהתקדמות העסקה. מגיע למפגש איתם דוחק בהם לסגור את הענין באותו יום. לפי העסקה המגרש נמכר למתווך או למי מטעמו. מסתבר שבאותו היום הופקדה תכנית מתאר אשר משנה את ייעודו של המגרש להקמת רובע מגורים. דבר הפקדת התכנית פורסם (אך עוד לא אושרה) זה גורם לעליה בערך הנכס. ביום למחרת הקשישים לומדים על דבר הפקדת התכנית ושולחים מכתב ביטול. המתווך מתעקש על קיום החוזה והעניין מגיע לערכאות. המחוזי פסק שהמתווך ידע על כך זה לא הגיוני שמתווך שהוא איש מקצוע פתאום באותו יום לחץ עליהם למכור. אך המתווך הכחיש שהוא ידע. המחוזי פסק שהיתה פה הטעיה מהמתווך הוא ידע היתה עליו חובה לחשוף הוא לא חשף. יש פה הטעיה שהצמיחה עילת ביטול,. המתוך מערער לעליון. ש' אסתר חיות: אין חובת גילוי על פי דין במקרה זה. ס' 8 (א) לחוק המתווכים לא חל כאן כיוון שהמערער לא פעל בכובעו כמתווך כי הוא פעל כקונה רגיל. אבל יש חובת גילוי על פי הנסיבות. במקרה דנן הקשישים סמכו על המתווך נתנו בו אמון מוחלט והמתווך כאיש מקצוע היתה לו גישה למקורות המידע. היה לו יתרון מידעי ביחס למשיבים. הם נתנו בו אמון גם בכל הקשור להשגת מידע בקשר למגרש שלהם. לקבל אינפורמיה עדכנית. השופטת אומרת שמהלך העניינים ביום החתימה מעיד על החפזות לחתום מצד המערער בטרם יספיקו המשיבים לברר את המצב התכנוני של המגרש. מן המקובץ עולה שהמערער באמצעות שתיקתו הפר חובת גילוי מכורח הנסיבות והפרה זו עולה כדי הטעיה. המערער ניסה לטעון שאם היתה פה טעות זו לא טעות אלא בכדאיות העסקה. הש' חיות דוחה את הטענה בהסתמך על מבחן הסיכון של פרידמן וקובעת שהמשיבים טעו טעות בנוגע לתכונה מהותית של הנכס. (מצב תיכנוני=תכונה מהותית. כמה אפשר לבנות, מגורים או מסחר) לא ניתן להסיק שבמקרה זה המשיבים נטלו סיכון לגבי המצב התיכנוני. 

רלוונטיות של מצב דעתו של המטעה-האם נדרש יסוד נפשי/פסיכולוגי כלשהו? 

· פרופ' שלו:ניתן להטעות בזדון, ברשלנות או בתו"ל. – מצבו של המטעה לא משנה. לא נדרשת כוונה. לא נדרש זדון. 
· פרופ' צלטנר: סבר שהטעיה יכולה להיות בזדון או ברשלנות ושלא קיימת הטעיה בתו"ל. במקרים של הטעיה בתו"ל יחול ס' 14 (ב) שעוסק בטעות שהצד השני לא ידע ולא היה עליו לדעת עליה. 
· פרופ דויטש: סבר שהטעיה במחדל יכולה להיות רק בזדון. לעומת זאת כשמדובר בהטעיה במעשה אין דרישת זדון. והטעיה אפשר שתהיה ברשלנות, בזדון או בתו"ל. 
· פרופ' קרצ'נר: סבר שס' 15 לא מתיחס למצב דעתו של המטעה (זהה לשלו) 
· פרופ' שמגר: נשיא בית המשפט העליו בדימוס: סבר שפס"ד שפיגלמן שהטעיה יכולה להיות בזדון, מירמה או חוסר תו"ל. כלומר לא בתום לב.
אותם מלומדים שמאמינים שלא יכולה להיות הטעיה בתום לב  מסווגים את כל אותם מצבים בהם צד אחד טועה והצד השני פעל בחוסר תום לב תחת ס' 14 (ב) ולא תחת ס' 15. לעניין זה יש משמעויות רציניות. התנאים שצריכים להתקים לצורך 14 (ב) שונים מהתנאים שצריכים להתקיים לצורך ס' 15. הבדל שני הוא שס' 15 תוצאת הוא ביטול אוטונומי. לא צריך ללכת לבית המשפט כדי לסדר את זה אלא יש עילת ביטול עצמאית. לעומת זאת ס' 14 (ב) זה סיפור אחר לגמרי. זה מאוד משנה. ישנה קשת מצבים נרחבת. דעות רבות מאוד. לדעת המרצה דעת שמגר היא הנכונה. כיון שאם צד אחד פעל מתום לב דהיינו לא ידע ולא היה עליו לדעת ובכל זאתה צד השני טעה אין פה חריגה מסטנדרט התנהגות ראוי. האדם מתום לב פעל או לא פעל והצד השני אכל אותה. במצב כזה הגיוני מאוד להשתמש במנגנון שמציע ס' 14(ב) אין ענין של חינוך מסרים או תמריצים אלא מצב של תאונה חוזית. אחד טעה צד שני לא ידע. מה עושים? מצב של הכרעה בין 2 צדדים תמי לב שהמנגנון הנכון הוא צדק בין הצדדים. בשונה ממקרים של זדון כוונה התרשלות שמצביעים על צורך להתערב לכוון התנהגות מוסרית יותר. 

	הסעיף
	גרימה ע"י הצד השני
	ידיעת הצד השני בפועל או בכח
	יסודיות
	הפעלת זכות הביטול
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	+
	+
	באופן אוטונומי

	14(ב)
	-
	-
	+
	שיקול דעת בית המשפט

	15
	+
	+
	-
	באופן אוטונומי


כדי שתהיה עילת ביטול אוטונומית, ב2 מתוך 3 העמודות צריך סימן +. 

ס' 14(ג) טעות אינה עילה לביטול החוזה אם הטעות ניתנת לתיקון והצד השני מוכן לתקנה. משמע תמיד יש אפשרות לצד השני אם הוא יודע על הטעות שהיא מתחוורת לו לאחר מעשה להציל את החוזה על ידי משלוח הודעת תיקון.  כדי שלהודעת התיקון יהיה תוקף היא צריכה להישלח לפני שהצד הטוען ביטל את החוזה. אם החוזה בוטל כבר לא ניתן לתקן. הצד הטועה צריך להסכים לתיקון. לא ניתן לכפות תיקון אלא אם כן הצד השני מסכים. (הצד הטועה מחויב לפעול מכח תום לב ואם  התיקון באמת מעלים את הטעות אזי הצד הטועה יש עליו לפחות חובה מסוימת לקבל את התיקון. 

ב14(ב) ו15.התיקון הוא אוטונומי הצד הטועה יכול למנוע את ביטול החוזה על ידי שליחת תיקון עם היוודע לו הטעות. 

בית המשפט תמיד יבחן האם ניתן עדיין להציל את החוזה לפי ס' 14 (ג).

האם 14 ג חל במקרים של הטעיה? אם מסתכלים בדין לכאורה התשובה שלילית. ס' 15 לא מדבר באופן מפורש על תחולת 14 (ג) אבל לפי דעת מלומדים דניאל פרידמן נילי כהן פרופ' גבריאלה שלו 14 (ג) חל גם על ס' 15. דהיינו שגם בהטעיה יכול הצד השני לנסות לתקן וההסדר הקיים ב14(ג) יחול. 

אם נקבל את דעת המלומדים. אם ההטעיה נעשתה בזדון ואף ברשלנות ניתן לעשות את התיקון ועדיין לקבוע פיצויים מכח ס' 12 של תום לב. קבלת תיקון לא שוללת תביעה של פיצויים מכח ס' 12.  

לכאורה ההבדל בין 14 (א) ל(ב) הוא חשוב מאוד. ואף חשוב ביותר. א. מקים חובת ביטול עצמאית. ב. מחייב לפנות לערכאות. 15 הוא גם ביטול עצמאי. בכל המקרים הללו בהתרחש ביטול בין אם ביטול אוטונומי או ביטול באמצעות בית המשפט החוק מאפשר לכם לבטל תוך זמן סביר. 

ס' 20 קובע הודעת ביטול תישלח תוך זמן סביר לאחר היוודע עילת הביטול. 

ס' 21 מציב את סעד ההשבה. במצב של ביטול כל צד זכאי להשבה. או כל צד חייב להשיב לצד השני את מה שקיבל ממנו או בפועל או באמצעות השבת שווי. 

ס' 19 מאפשר ביטול חלקי. 

בהרבה מצבים לבטל זה דבר שכרוך בסיכון. לפי 14 (א) ולפי 15 התנאי לביטול הוא שהצד השני ידע או היה עליו לדעת. לפעמים יודעים שהצד השני ידע או היה עליו לדעת אבל לפעמים זה סוג המידע שלא ניתן להיות בטוחים לגביו ואם אנו טועים ומבטלים אז הפרנו חוזה. לדוג' בפס"ד סוויסה. אם המתקשר הוא לא מתווך מקצועי. אלא סטודנט למשפטים. מותר להניח שאותו סטודנט שרכש, ידע או היה עליו לדעת על הפקדת תכנית המתאר? ניתן לשלוח לו ביטול או לא? 
בעיה בביטול אוטונומי. אם ימצא שהביטול לא היה כדין הרי שהצד המבטל חושף עצמו לאפשרות תביעת הפרה. כשמבטלים חוזה מפסיקים לקיים אותו. וכשאר מפסיקים חוזה שלא כדין זו הפרת חוזה. כך שיש מלכוד מסוים כשמדובר בביטול עצמאי. 

ס' 19:ביטול חלקי: עוסק במצב מיוחד כאשר חוזה ניתן להפרדה לחלקים. במצב כזה יש אפשרות לבטל רק את אותו החלק המושפע מן הטעות. לדוג': אם החוזה עסק במכירת 3 נ כסים שונים נאמר דירה, רכב ןמקרר והטעות נגעה אך ורק למקרר וגביו נקבע מחיר עצמאי בחוזה הרי שניתן יהיה לבטל אך ורק את אותו  מימד של החוזה שמתיחס למקרר ובלבד שאין זיקת גומלין בתוך החוזה בין הנכסים השונים. מצבים כאלה לא מאוד שכיחים אך גם לא נדירים מאוד. יש לזכור את האפשרות של ביטול חלקי. 

ס' 14 (ב) ביטול באמצעות בית המשפט.

מדובר במתווה אחר לגמרי. סיטואציה הבסיסית היא אחרת כאן. יש לנו צד טועה ומולו צד לא מיודע. צד שאינו יודע לא בכח ובוודאי שלא בפועל. לא ידע ולא היה עליו לדעת. במצב עניינים זה בית המשפט כאמור ישקול כלים של צדק פנימי בין הצדדים לפני שהוא יחליט האם לבטל. לבית המשפט יש 4 אפשרויות פעולה:

1. דחיית בהקשה. (אי ביטול).
2. ביטול חלקי על פי ס' 19. 
3. ביטול החוזה. (מלא)
4. ביטול החוזה תוך חיוב הצד הטועה בתשלום פיצויים לצד השני. אפשרות שעלתה בפס"ד נחמני נ' גלאור. 
איך בית המשפט מכריע ביניהם?

בית המשפט ישקול שיקולי צדק פנימי בין הצדדים.

1. מאזן התוצאות האפשריות. כלומר הנזק לטועה מאי ביטול לעומת הנזק לצד השני כתוצאה מביטול. מאזן הנזקים.
2. האשם היחסי של הצדדים כאשר ההתמקדות היא בצד הטועה. רשלנות הטועה. פס"ד נחמני נ' גלאור שם השופט בייסקי התיחס לכך שהצד שמבקש ביטול היה אותו צד שיכול היה לברר ביתר קלות את גובה החוב לבנק. המשכנתא. ומשלא עשה זאת, חדל (ממלשון מחדל) ובעצם התרשל ואין לו להלין אלא על עצמו. 
3. חלוף משך הזמן. ס' 20 לחוק מחייב ביטול תוך זמן סביר. מרגע התגלתה הטעות. וצד שמשתהה במימוש אפשרות הביטול יכול להיפגע בבית המשפט. (אפשר לחברו גם לאשם יחסי-אי בירור המידע הנכון/ כאשר מדובר במשך הזמן הכוונה לעשיית פעולה במהירות סבירה כי ככל שנוקף הזמן המציאות משתנה והביטל הופך להיות קשה יותר. אפשר לחברו גם לראשון)
4. יכולת עשיית צדק בין הצדדיםבאמצעות חיוב הצד הטועה בתשלום פיצויים. וזה כמובן מחבר אותנו למאזן התוצאות האפשריות. עלה בפס"ד נחמני נ' גלאור בית המשפט מוסמך לחייב בתשלום פיצויים את הצד הטועה לצד השני. בית המשפט חייב לשפוט את האפקט של פיצויים אפשריים לפני שהוא מחליט על ביטול החוזה משום שלעיתים לא תהיה רבותה בהענות לבקשת הביטול. ובחיוב לצד הטועה לפיצוים כי גובה הפיצוים יעלה על התועלת שיפיק הצד המבקש (הטועה) מן הביטול. אם בית המשפט סבור ששכרו של הצד הטועה יצא בהפסדו הרי שאין שום טעם לבטל במצב כזה. 
דנו בטעות והטעיה. אבל אלה עילות ביטול. במיוחד במקרים של הטעיה. או במקרים שהצד השני ידע או היה עליו לדעת ניתן בנוסף לביטול לתבוע ולקבל פיצויים בגין העדר תום לב במו"מ או במצבים מסוימים בגין עילות נזיקיות של תרמית או מצג שווא. בפס"ד בית החשמונאים נ' אהרוני. שם התביעה היתה לפיצוי ולא רק לביטול. ביטול לכשעצמו לא תמיד סעד מספיק. לפעמים רוצים בנוסף לקבל גם פיצוי מסוים והן ס' 12 והן העילות הנזיקיות של תרמית ומצג שווא מאפשרות לעשות זאת. (מצג שווא יכול להיות רשלני ולאו דווקא בזדון).

ס' 17: עילת הכפיה.

17(א) מי שהתקשר בחוזה עקב כפיה שכפה עליו הצד השני או אחר מטעמו בכח או באיום רשאי לבטל את החוזה.

ב) הפעלה של תום לב בגדר... אינה
1. קיום חוזה.
2. קיום כפיה
3. קשר סיבתי סובייקטיבי בין הכפיה לבין ההתקשרות בחוזה.
4. מעמדו של הצד השני (הכפיה צריכה לבוא מהצד השני או מצד אחר מטעמו. (צריכה להיות מופעלת)
מהי כפיה? ברמה הפילוסופית כפיה זה שלילה של רצון חופשי כשהדוגמא הקלאסית היא איום בפגיעת גוף או בפגיעה ברכוש. כשהמצב הקיצוני ביותר כשמישהו מצמיד אקדח לרכה ואומר לכם חיתמו על החוזה או ש... כל אותם מקרים שמוגדרים בספרות כהצעה שלא ניתן לסרב לה. נאמר מגיעים לביקור כל מיני אנשים ומאיימים עליכם. במצבים כאלה כמובן שאין רצון חופשי. אבל זה לא מצטמצם לכך. 

מה לגבי איום בפתיחת הליכים פליליים? 

פס"ד שפיר נ' אפל
שפיר הוא המערער הוא עוסק בהובלת חלב במיכליות. (הוא בעל מיכלית) ממושב חדיד לטרה. אפל הוא בעל משק בחדיד והוא גם ניהל את כל הרישומים של המחלקה. באישזהו שלב מחליט שפיר שהרישומים של אפל הם לא מדויקים. הוא טען שהוא רשם שמשקו ייצר יותר מהמציאות. כך שהוא יקבל יותר כסף מן הרווחים. הוא הלך להגיש תלונה במשטרה. באותו יום בערב הוא מגיע עם עו"ד לאפל לביתו. הוא מתחיל לאיים עליו שאם לא יחזיר לו את הכסף ויכתוב לו התחיבות הוא יגיש נגדו הליך פלילי במשטרה. (הוא מאשים אותו במעילה ובגניבת כספים מול בני משפחתו הוא תובע לקבל את הכסף שמגיע לו ומתאר את הגהינום שאפל צפוי לעבור לכשיעצר. סוג של אפל גמר את הקרירה( אפל נלחץ. הוא ניצול שואה יש לו ילד שמתמלא חרדה ומאיים לשים קץ לחייו. אםל מתכחש אבל אומר לאור כל מה שקורה ועל רקע הימים הנוראים שהוא יחתום על התחיבות לפצות את שפיר. בסופו של אותו ערב הוא חותם על ההתחיבות. למחרת אשתו והבן מגיעים למשרדו של עו"ד עם מסמכים להוכיח שאין בסיס לטענות של שפיר. והם יוצאים חתומים במחיר כפול. (ניסו לשנות את רוע הגזירה ובסוף אותה פגישה הם לוקחים על עצמם התחייבות לשלם סכום כפול) ואז לאחר שאירעו כל המאורעות הלו סיפור זה מגיע לבית משפט. אפל שולח הודעת ביטול לאחר 11 ימים לעורך דינו של שפיר. וכאן מתחילה ההתדיינות המשפטית בין הצדדים. השאלה המשפטית: האם ס' 17 ו18 חלים על התחיבות חד צדדית? אכן ס' אלו (של כפיה ועושק) הם חלים גם על התחיבות חד צדדית. ש' שטרסברג כהן: היה רקע משפחתי שיצר לו מצוקה קשה (למרות שהיא היתה רגעית) לווי עו"ד שנתן למעמד תוקף משפטי. אפל מצדו נקלע לפאניקה היה לא מיוצג. לא יכול היה להתייעץ. השופטת מתארת איך אפל נקלע למצב של מורא ופחד. (ישנו קשר סיבתי סובייקטיבי.) היא אומרת גם שעניין ההליכים הפליליים אינו נושא להסדרה פרטית חוזית. לעומתה בן פורת במיעוט סבורה שאיום ונקיטה בהליכים פליליים לא תמיד פסול. צריך להיזהר בכל כי הצד השני תמיד יכול לטעון טענת כפיה. מבחינת שטרסרג כהן: אם אתה סבור שנאמרה עבירה פלילית אתה חייב להתלונן אתה לא יכול להפוך את זה למו"מ. בתור פרט אתה לא יכול לומר גיליתי עליך משהו אז או שתשלם לי או שאתלונן במשטרה. היא אומרת שחובת האדם היא פשוט להתלונן במשטרה. זה אינטרס ציבורי. מסר בית המשפט שאם יש מצב כזה הדרך הנכונה היא לפנות לערכאות. תטבע את שפיר בתביעה נזיקית ושופט יכריע בנכונות הטענות על בסיס חומר הראיות אבל אל תעשה לעצמך קיצור דרך שמכניס אותנ ולכל הפלונטר שאירע בפסק הדין. בית המשפט מנתב את הסכסוכים אל תוך שעריו שלו ולא מעונין בהסדרה פרטית מסוג זה. 

לחץ כלכלי
עד ראשית שנות ה80 הפסיקה בישראל נקטה בגישה מצירה כלפי עילת הכפיה והתירה רק בלחץ פיזי או איומים, לחץ כלכלי לא בהכרח הוכר. לחץ כלכלי קשור גם לכפיה וגם לעושק. בהרבה מצבים עולה השאלה עד כמה מותר להשתמש בלחצים כלכלים?  ההבדל הגדול בין כפיה לעושק בעניין זה שכפיה מחיבת שהלחץ מקורו יהיה בצד השני לחוזה בעוד שבעילת העושק המצוקה יכולה לנבוע מטעמים עצמאיים שקשורים בנסיבות חיצוניות או צדדים שלישיים. אבל אפילו בכפיה כשאנו נמצאים במערכת דו צדדית כשצד נוגש, לוחץ את הצד השני. עד כמה מותר לדחוק באדם כדי לשפר את התנאים עד כמה אסור?

ע"א 8/88 רחמים נ' אקספומדיה
המערערת והמשיבה יזמו במשותף יריד בבאר שבע הם סיכמו ביניהם בע"פ את ההסדרים. הם העריכו שההוצאות יהיו 50 אלף דולר והמערערת תקבל 25% מהרווחים והמשיבה 75%. היריד לא היה מוצלח ורצוף בתקלות רבות. ביום השלישי ליריד מנהל המערער אמר למשיבה שהיא צריכה לשלם לו 50 אלף דולר עד 6 בערב ואם לא תעשה זאת הוא ימנע את המשך קיומו של היריד ממחרת ב4 בצהרים. מתחיל מו"מ בין הצדדים שבסופו יש הסכם על פיו המשיבה תשלם למערער 40 אלף דולר ו10 אלף דולר אם יהיו רווחים. (זה יוצא 50 אלף הדולרים שהמערער תובע לטענתו) המשיבה לא שילמה ולא עמדה בהתחיבות.המערערת פנתה לתביעה. המחוזי פוסק: שלא היתה התחיבות של המשיבה לשלם למערער 50 אלף דולר. פרשנות המערער אינה עומדת. דבר שני לגבי ההסכם השני (40 ו10) שהחוזה הזה בטל משום שלידתו בכפיה. המשיבה לא חיכתה להתדיינות כדי לטעון ביטול. אלא בחלוף 17 יום המשיבה מבטלת היא אומרת שהחתימה נעשתה באונס. זה תום זמן סביר מרגע שהתסיים היריד והאיום. על כך מוגש ערעור לעליון. ש' מלץ: ישנו לחץ כלכלי לגיטימי ויש לחץ לא לגיטימי. בכלכלה לגיטימי שיהיה לחץ. 

אבל יש מקרים בהם הלחץ לא לגיטימי אם זה 

א. איום מפתיע. (עיתוי) 

ב. הוא יגרום לצד השני נזק בלתי הפיך. (נזק) היה פה עניין של עיתוי. אמרו להם עד 6 בערב. המשיבה ניסתה לחשוב על פניה לערכאות אבל לא היתה אפשרות אמיתי של פניה לערכאות.  מלץ מוצא שבמקרה דנן היתה כפיה כלכלית שהצדיקה את ביטול החוזה. 

לפי מלץ לא היתה אפשרות לפניה לערכאות. האם הוא צודק? כן ולא. על פניו הוא בהחלט צודק. אך היתה פה אופציה אחרת נסתרת והיא זו. הרי המשיבה יכלה בעקרון שלם 50 אלף דולר ואז לתבוע את המערער להשבת הכסף. כי הרי המחוזי פסק שהכסף הזה לא הגיע למערער. אז לכל הפחות גם אם אין פה תביעה חוזית יש כאן תביעה של עשיית עושר שלא במשפט. (אפשרות גם לנזיקית) אם הם החזיקו באמת בדעה שהם לא חייבים את הכסף הם יכלו לעשות זאת. להגיע לערכאות לאחר מעשה. מה שהם עשו במקום זה להסכים לשלם 40 אלף דולר. (במקום לשלם 50 וקבל אותם אחר) ועוד 10 אלף אם יהיה רווח ואז הם החילו יהבם על ביטול מחמת כפיה. השאלה היא מי רודף אחרי הכסף. באופציה שבחרה המשיבה הכסף נשאר אצלה כשהמערער רודף אחרי הכסף. בכלל לא בטוח שהיתה להם אפשרות לשלם 50 אלף דולר. והעלאת דרישה כזו של תשלום גדול כזה באופן מידי מציבה הרבה מאוד מתקשרים במצב בעיתי. הם לא יכולים מבחינה פרקטית לעמוד בתשלום. ולכן בסופו של ניתוח לדעת המרצה מלץ צדק. זה באמת מצב בו האיום היה מפתיע. בו הצד השני היה פגיע מאוד והנזק הוא אמנם לא בלתי הפיך אבל בלי שום ספק נזק ממשי שהצד שכנגד היה סופג. 

פס"ד מאיה נ' בנפורד
מאיה הסתבך בעסקת יהלומים וברח לחו"ל זו היתה עסקת עוקץ, כלומר לא היתה כוונה לשלם בעסקה זו. זו עסקה שנועדה להעביר למאיה את הסחורה ולאפשר לו לנוס מהזירה.

לפני בריחתו מסמיך מאיה אדם בשם בוארון לפנות לבעלי החוב. בוארון פונה לכל אחד מהיהלומנים עם שקית יהלומים ומציע לו אותם בתמורה למחיקת החוב. 

מדובר בסכום שהוא 30-70% בחוב. זה פער שמקורו במחלוקת. אלו אומרים כך ואלו כך. המשיבים מתיעצים שוקלים את ההצעה בדעתם ומחליטים לקבלה. 

מאיה חוזר לארץ. בעקבות שכלול העסקה. ואז המשיבים כעבור זמן מבקשים לבטל בעילת כפיה. (שינו גם חוסר תום לב ועוד) נשאלת השאלה האם קמה למשיבים עילת ביטול מפאת כפיה כלכלית? חשין: יש לחץ כלכלי לגיטימי ויש שלא לגיטימי. כפיה כלכלית היא לחץ המנוגד כטענת חשין לחיי עסקים ומסחר תקינים. ישנו רמז לכל חריגה מהראוי. הוא לא מדבר על מקובלים אלא על תקין. שזה מה שמקובל. לחץ כלכלי סתם הוא תנאי הכרחי אך בלתי מספיק לביטול. נדרשת עוצמה שמביאה למצב של אין ברירה עיסקית. 

אלו מעובדות המקרה מובילות את כבוד השופט שהלחץ היה בעוצמה כזו שהעמיד את הנושים בחוסר ברירה עסקי? מאיה עוזב את הארץ במפתיע ללא הודעה למשיבים. מקום מגוריו לא נודע. הוא לא הודיע אם הוא יחזור. ואם יחזור אימתי? היהלומים שקיבל הוסתרו במקום שאינו ידוע למשיבים. הפניה ליהלומנים נעשתה אל כל אחד מהם בנפרד בזמנים ובמקומות לא מקובלים. לא ניתנו להם נתונים מפורטים ואמינים באשר למצב הכספי של מאיה. והיהלומנים נדרשו אולטימטיבית לחתום על הודעת ויתור שמא לא יזכו לכל החזר שהוא. יש מבחינת חשין כפיה כלכלית. 

שמגר: לא היתה כפיה כלכלית. כיון שהיתה למשיבים ברירה אחרת. יכלו לפנות לערכאות. הם לוו בייעוץ משפטי. ובחרו בחירה מיודעת בפשרה. אבל מדובר בחוזה פסול ובלתי חוקי לפי ס' 30 לחוק החוזים. יש 2 שופטים שסבורים שאין לתת תוקף להסכם הפשרה אם כי כל אחד מטעם אחר. חשין: כפיה כלכלית המצדיקה ביטול. שמגר: זה חוזה פסול שבטל מדעיקרא לפי ס' 30. זאת משום שמבחינת כפיה כלכלית היתה ברירה ויכלו לפנות לערכאה (שלא כמו רחמים נ' אקספומדיה) מדובר בצדדים יהלומנים בעלי יכולות. היתה להם גישה מעשית לייעוץ משפטי מהמדרגה הראשונה.

גולדברג: מאמין במושג כפיה כלכלית אך לא מאמין שהיא התקימה במקרה הזה. לדעתו הנכונות להענות לחוב זה רק כי הם חשבו שזה ישפר את מצבם. יש כאן לכל היותר טעות בכדאיות העסקה. 

השופט גולדברג משתמש במינוח של טעות בכדאיות העסקה. לפי המרצה ישנו אי וודאות מודעת שצד נוטל לגבי העתיד מתוך ידיעה שהוא נוטל סיכון. האם זה לא מה שקרה כאן עם היהלומנים? האם בעצם היהלומנים פעלו מתוך עיקרון אי הוודאות המודעת וחתמו על הסכם פשרה. ואם כך האם צריך לחלצם מכח עילת הכפיה? (עילת הכפיה לא עוסקת באי הוודאות המודעת) 

זה מקרה שונה מאקספומדיה. פה היהלומנים הם אלה שצריכים לרדוף אחרי הכסף. הם העבירו את היהלומים, יש אמצעי כפיה מאוד לא  יכולים לנסות להתחקות אחר נכסים שיש לו בחו"ל יכולים לנכות נכסים שיש לו בארץ. יגבו כמה שיגבו אך בטוח פחות מ100%. ישנה עסקה שנכשלה. היהלומנים למרבה הצער נכנסו לעסקה שהתבררה כטעות. אם היו מודעים לא היו נכנסים אליה. עכשיו מצבם לא טוב. הם התבדו. העסקה לא היתה כמו שהם ציפו. 

לדעת המרצה: מאיה הוא אותו מתדיין שבית המשפט צריך לחנך. הבעיה היא אחרת. 

1. במצב כזה של עסקה כושלת מציבה נושים בפני 2 אופציות. 

1. פניה לערכאות על כל המשתמע מכך. במצבים מסוימים חדלות פירעון (פשיטת רגל) 

2. הסכם פשרה.  

איך בוחרים בין 2 האופציות? לפי התוחלת הגבוהה ביותר. לפעמים התוחלת היותר גבוהה תהיה ב1.. ולפעמים התוחלת הגבוהה יותר תהיה ב2. כי תנאי הסכם הפשרה לדעתך כנושה יתנו לך יותר מאשר תקבל בפניה לערכאות. באים שמגר וחשין ודה פקטו מורידים את אופציה 2 מעל סדר היום. כי בעתיד לאור פס"ד זה. אם הם ייצגים חייו כמו מאיה שמציע לנושים הסדר פשרה אנו צריכים לייעץ לו לא להציע הסכם פשרה כיון שממילא הוא לא יוביל אותך לארץ המובטחת. מה שקרה זה שהסירו אופציה מסוימת מעל השולחן ובכך פגעו בציבור הנושים העתידי. לא ב100 אחוז מהמצבים אלא רק במצבים בהם פשרה תחזיר להם יותר סכום מהחוב מאשר נקיטת הליכים משפטיים. אחרי פס,ד זה הסכם פשרה מסוג זה יהיה קשה מאוד לעשות. הפגיעה היא לא ביהלומנים. הם קיבלו את שלהם. הבעיה היא שבכל אותם מקרים עתידיים אדם הנקלע לחובות בורח ומציע הצעה לנושים תמיד קיים חשש שאותה עסקה תתויג או ככפיה כלכלית או כעסקה שמנוגדת לס' 30 ובכל מקרה אופציה זו תוסר מעל סדר היום. שזו תוצאה לא רצויה. בכל אותם של עסקאות הופכות לעסקאות ביש. המטרה באותו שלב של הצד השני של הנושה החוזי היא למזער את הנזק לעצמו. בית המשפט לוקח לנושים עתידיים אופציה כזו שתוכל לשמש אותם בעתיד. זו המשמעות התקדימית של אותם פסקי דין חינוכיים. יש מחיר לחינוך אנשים כמו מאיה. 

ש.א.פ נ' בנק לאומי.
שאפ היא חברה קבלנית לבנין. בעליה היו האחים פז. בשנת 1984 נקלעה למשבר עסקי. עד 1991. יש חריגה רצינית באשראי. חובות החברה לא מטילים שום חבות על הבעלים אלא אם כן ישנה תרמית או דבר המצדיק. 

הם פונים לבנק. והם פותחים 2 תכניות חיסכון. 

עסקת היסוד: העברת אשראי (מימון) לחברה על ידי הבנק. ובתמורה הבנק דורש את פתיחת תכניות החיסכון של בעלי השליטה כדי שהכסף ישמש כבטוחה. ולבסוף ביקשו גם כתב ויתור על תביעות משפטיות עתידיות בגין העסקה. 

מבחינת הבנק-לחייב את הבעלים לתמוך אישית בחברה. (את הבנק זה לא מעניין שיש 2 אשיות משפטיות נפרדות) 

החברה התאוששה בעקבות קבלת האשראי ונחלצה מהמשבר.

למרות שהאשראי חילץ מהמשבר הבעלים נטרו לבנק טינה. הבעלים על דעת עצמם מבצעים קיזוז. הבנק הכריח אותם לפתוח תכניות כבטוחות. אז הם החליטו לעשות קיזוז עצמאי מול הבנק. ואז מוגשות תביעות. 

ש.א.פ טענה שהיתה כפיה כלכלית. (פתיחת הויתור וכתב הויתור נעשו מתוך אילוץ). מחוזי קיבל את הטענה. וקבע שפתיחת תכניות החיסכון נעשתה מתוך אילוץ ושגם שטר הויתור לא היה כדי להעניק להם אשראי אלא רק  הגנה לבנק על תביעות עתידיות. לכן אמרה שביטול כתב הויתור היה כדין. 

עליון: מצא: 2 פרמטרים לבחינת כפיה כלכלית: עצמה ואיכות. האם לפי מבחן זה התעקשות הבנק לכתב ויתור עולה כדי כפיה כלכלית? לא. המהלך המשפטי החשוב הוא שמצא משלב אלמנט מעילת העושק. סבירות תנאי החוזה- המבחן הוא האם הם חורגים מן המקובל. (עצמה=תקדימי ה"אין ברירה" ואיכות=רמת הסיבות וההוגנות של החוזה שנוצר-מבחן אובייקטיבי-מייבא מעילת העושק)

מצא באמת סבור שהמבחן לכפיה כלכלית צריך להיות מכביד. לא ניתן לטעון כפיה כלכלית כעניין של מה בכך. ומדוע? הוא מסביר עמדה זו באמצעות פניה לתפיסה המודרנית של דיני החוזים. אומר בתקופתנו אנו דיני החוזים עוסקים במערכות יחסים מורכבות של אינטראקציות כלכליות חברתיות וציבוריות כשרבות מהן אינן הולמות את מודל חופש החוזים במובנו הקלאסי. בשוק החופשי יש פערים בעמדות המיקוח. יש מצבים בהם צד נקלע לקשיים במצבים כאלה אתה לעיתים נאלץ לחתום על חוזה שהוא לא החוזה שהיית בחור בעולם אידיאלי. מצא אומר שבמערכת כל כך מורכבת אינדיקציה אובייקטיבית חשובה לקיום כפיה כלכלית היא מידת סבירותם והגינולם של מכלול תנאי החוזה. מצא מכניס לעילת הכפיה הכלכלית מימד שהוא אובייקטיבי ומהותי. הכפיה היתה עילה שעסקה בעיקר בהליך העסקה. הרבה פעמים אנשים במצוקה לא יכולים לבחור את האפשרות המיטבית מבחינתם. חייבים להכניס מדד שהוא גם מהותי וגם אובייקטיבי. שאפ היה נתונה בקשים כלכלים. במצב כזה קשה לגייס אשראי. אף אחד לא רוצה לתת אשראי לחברה שקשיים כלכלים. אלא אם כן אפשר להעלות את הריבית על האשראי. אך זה טריק מוגבל. כי אם מישהו הולך לפשוט את הרגל זה לא יעזור. אז מהלך טוב יותר זה להשיג בטוחות, ערבויות מאיפשהו. והתנאים של החוזה באופן לוגי חייבים לשקף את מידת הסיכון שכרוכה בעסקה עם חברה כזו. מצא אומר שמבחינת בעלי החברה הדרישה לפתיחת החסכונות וכתב הויתור היתה מכבידה ולא הוגנת. מנק' הראות הצרה של בעלי החברה הם פעלו מתוך אלוץ. אבל אומר מצא שחייבים לאמץ נק' מבט רחבה. והכוונה מבחינת הבנק הדרישות היו סבירות ושיקפו את מצבה הרעוע של חברת שאפ. ובפועל קו האשראי הנוסף שהעניק הבנק הציל את החברה. אם בית המשפט בכל מצב כזה יקבל את טענת הכפיה הכלכלית ויבטל את עסקה היסוד, הרי בנקים לא תמימים. אלא גופים כלכלים. ומה שהם יעשו בתגובה זה פשוט לא להעניק אשראי. במצב כזה הם חורצים את הדין של חברות בקשים ומונעים אפילו מאותו אחוז קטן של חברות שיכולות להתאושש מהמשבר כתוצאה מהזרמה של כסף. (מאוד חשוב). זו נקודה שהיא כמעט קאונטר אינטואיטיבי. ככל שהמצוקה היא יותר אמיתית במובן מסוים בעסקאות כלכליות כאלה אמור בית המשפט או חייב להתערב פחות. כי ככל שמצבה של חברה רע יותר מטבע הדברים אין לה אופציות אחרות. אין לה לאן ללכת. המוצא היחיד זה קבלת אשראי בתנאים לא הכי טובים אבל אם בית המשפט יסכל את העסקה בעתיד חברות כאלה לא יוכלו לקבל סעד זה. 

כתב ויתור-במקרה זה בית המשפט מתלבט ומסביר שויתור על פניה לערכאות נחשב על ויתור מפליג. ולעיתים מסביר מצא שנאמר עליו שהוא מנוגד לתקנת הציבור. למשל במאיה נ' פנפורד. אבל יחד עפ זאת בתנאים מסוימים ינתם גם לו תוקף. אפילו להתניה כזו על אפשרות לפניה לערכאות ינתן תוקף לפעמים. 

קשר סיבתי- בין הכפיה להתקשרות בחוזה. קשר סיבתי סובייקטיבי. ואין הכרח שהכפיה תהוו האת הסיבה הבלעדית ואפילו המכרעת להתקשרות. היא יכולה להיות חלק ממכלול סיבות אבל כמובן שצריך שתהיה כפיה. 

תפקידו של הצד השני כאשר על פי החוק הכפיה צריכה לבוא מהצד השני או מצד אחר מטעמו פס"ד דיור לעולה נ' שושנה קרן 

היתה חבורת דיירים בבניין ישן שמולם עמדה חברה קבלנית שבקשה לשפץ את הבנין כחלק מאעותו מיזם גדול שהיה בישראל של שיקום שכונות ובמסגרתו הרעיון היה להגדיל את הדירות מ75 מטר רבוע ל90 מטר רבוע. ולאפשר לכל דייר לקבל דירה משופרת במבנה המשודרג. כל הדיירים הסכימו פרט למשפ' קרן שהחזיקה בבעלותה 2 דירות בבנין ותבעה לקבל 4 דירות משודרגות בתמורה ל2 שבבעלותה. החברה הקבלנית הסכימה. קרן עוד לא הסכימה הם חשקו בקוטג' או דירה צמודת קרקע. החלו עימותים עם השכנים. בשלב מסוים הם חסמו להם את הכניסה לסוכה. וכו' קרן העלו את הדרישות ושוב החברה הקבלית הסכימה. קרן חתמו על חוזה לפיו הם מקבלים את העסקה ואז החליטו לחזור בהם. בתגובה השכנים שלחו להם פרחים מאוד ישנים. שפכו זבל ליד ביתם וניקבו את מכוניתם. קרן עמדו על כך שהם חוזרים בהם מהחוזה עליו חתמו. בית המשפט המחוזי פסק שהצדק עם משפ' קרן שאכן היתה כאן כפיה. אחד האלמנטים המעניינים בפס"ד של המחוזי היה שהוא הכיר בעילת הכפיה אף על פי שהכפיה לא היתה מצד חברה הקבלנית והשכנים פעלו על דעת עצמם. ויחד עם זאת בית המשפט המחוזי סבר שהיתה כאן כפיה המצדיקה את ביטול החוזה. בעליון השופטת דורנר הפכה את ההחלטה. ופסקה שהיו כאן 2 סיבובים רלוונטיים. בסיבוב הראשון היו איומים רכים. השכנים הביעו את מורת רוחם מסרבנותה של משפ' קרן ואך התגודדו בכניסה לסוכה. אבל קרן התמודדו היטב עם קשיים אלה. ידעו כיצד לפעול פנו למשטרה. ולכן אין פה לחץ שעולה כדי כפיה. בסיבוב השני הגיעו המעשים הקשים. שפיכת הזבל ניקוב צמיגים. מעשים אלה עולים כדי כפיה אלא שזה אירע אחרי כריתת החוזה. ההכלה שנקבעה בפס"ד זה היא שאך ורק כפיה שבאה לפני החתימה יכולה להיות עילת ביטול. כפיה שבאה אחרי לא מעלה ולא מורידה. העליון לא התיחס ולו אף במילה אחת לתפקידו של הצד השני. ביסס את ההחלטה אך ורק על מימד הזמן. משמע בעניין זה נשארים עם החלטת בית המשפט המחוזי שלא אומצה או דויינה על ידי בית המשפט העליון. (השאלה שהצד המפעיל את הלחץ אינו הצד השני ולא אחר מטעמו).

בית המשפט נתקל בבעית הסחטן hold out  במקרה זה כל דייר מחזיק בזכות וטו וללא הסכמת כלל הדיירים כולם הפרוייקט החדש לא יכול לקרום עור וגידים. הדבר דומה לסלילת כביש על ידי רשות. אם רוצה לסלול כביש צריך את כל החלקות עליהם עובר הכביש. וכל בעל חלקה יכול להתנגד. במקרה כזה יש סמכות הפקעה למדינה. כח ההפקעות נתון אך ורק לרשויות ציבוריות. פרטים בחברה שלנו לא יכולים להפקיע דברים. לדעת המרצה בית המשפט מבין את הסיטואציה ולכן אם רצה הגורל או שיחק המזל לדיירים ואותה משפ' קרן חתמה בסופו של דבר על החוזה הרי שלכל הפחות בית המשפט לא ישוש לשחרר אותם מהחתימה. כי בעצם שיחרורם מהחתימה ומתן אפשרות למ' קרן לחזור בה ימנע מכל הדיירים המעוניינים לקיים את העסקה. יש השפעה על צדדים שלישים ובית המשפט לוקח זאת בחשבון. 

כיום אם 80% מהדיירים מסכימים ניתן להתחיל בבניינה.

ס' 17 (ב) אזהרה בתום לב על הפעלת זכות אינה בגדר איום לס' זה. 

ס' זה מחריג אזהרה בתום לב על הפעל זכות משמע אזהרה כזו אינה מהווה כפיה. 

פס"ד איליט נ'' אלקו קבע השופט שמגר שאזהרה על כוונה לממש ערבויות נופלת במסגרת ס' 17 (ב) אינה מהוות כפיה.

שפיר נ' אפל. שם עלתה שאלה שאזהרה בדבר כוונה לנקוט הליכים פליליים לדעת שטרסברג כהן:  מדובר בכפיה (זה לא נכנס במסגרת 17 (ב) ) לדעת בן פורת-מיעוט: אזהרה בדבר נקיטת הליכים פליליים לא תמיד תחשב ככפיה דהיינו במצבים מסוימים היא לגיטימית. 

ביטול: כמו בשאר עילות הביטול נעשה מכח ההסדר המפורט בס' 20. חייב להעשות תוך זמן סביר.  בכפיה יש הסדר זמן אחר. מרוץ הזמן הסביר מתחיל מרגע הפסקת הכפיה. (בדר"כ זה מרגע התגלות העילה.  אבל בכפיה זה אחרת. ברור לך מתי הכפיה מתחילה אבל פה מתחילים לחשב את מרוץ הזמן מרגע בו הרצון החופשי שלך מוענק לך חזרה ואתה כבר לא פועל תחת כפיה ואתה יכול לבטל ולפנות לערכאות).

עילת העושק
ס' 18: נדרש: 1. חוזה
2. מצב העשוק- מצוקה הנובעת מחולשה שיכלית או גופנית או חוסר נסיון. (לא תנאים מצטברים אלא או או או).

3. התנהגות העושק-ניצול מצב העשוק .

4. קשר סיבתי בין העושק לבין כריתת החוזה.

5. תנאי החוזה גרועים במידה בלתי סבירה מן המקובל. 

סאסי נ' קיקאון
זוג סאסי גרים בדירת חדר בנתניה ומתגוררים במרכז העיר. ומבקשים להחליף דירה עם גב' קיקאון בבית חדר. דו משפחתי צמוד קרקע 600 מ"ר. שערכו פי 3 מערך הדירה של הזוג.

אחרי שקיקאון חותמת על החוזה היא מבקשת לבטל מעילת העושק. המחוזי מקבל את עילת הביטול ומוצא שהיה כאן עושק. ועל כך בני הזוג סאסי מגישים ערעור לבית המשפט העליון. הם טוענים 3 טענות. 1. הראיות לא מספיקות להראות שהיא היתה במצוקה. 2. הביאו שמאי מטעמם שאמר אחרת.  3. לא תוך זמן סביר.

טירקל: לא מתיחס כלל ל2 הטענות הראשונות. 

מצב העשוק: טירקל דורש שיהיה מצב חמור ומתמשך. לא רק קושי ארעי וחולף. 

לנדוי אומר שדי גם בקושי ארעי וחולף. דעה זו מתקבלת גם על ידי שטרסבג כהן בפס"ד שפיר. 

לגבי התנהגות העושק בניצול מצב העשוק. לנדוי אומר שיש פה ידיעה או עצימת עיניים רשלנית. 

קשר סיבתי: יש קשר סובייקטיבי.

תנאי החוזה גרועים במיוחד-מסתכלים ביחס בין 2 הדירות שהוחלפו יש פער של פי 3 שנובע מאיכות הנכסים. ואומר השופט טירקל שלא ניתן היה להתעלם ממצבה של קיקאון. אין שום ספק שהיא סבלה ממצוקה ושלכל הפחות סאסי והזוג היו מודעים לה ועצמו עיניהם.

השופט טירקל מטיל משקל רב על גריעות תנאי החוזה. גריעות תנאי החוזה משליך על ניתוח שאר יסודות העילה. משמע ככל שתנאי החוזה גרועים יותר כן יטה בית המשפט להסיק עושק. 

האלמנט החמישי הוא האלמנט האובייקטיבי והמהותי שמצוי לעילת העושק. 

העניין של מצב העשוק: שטרסברג כהן כאמור קיבלה בשפיר נ' אפל שדי בקושי ארעי וחולף אך נדרש שיהיה חריף במיוחד. דהיינו כשמדובר במצב ארעי אנו מבקשים עצמה יותר גדולה. ויש גם מימד בגנז נ' כץ שמתיחס למצבו של העשוק. נאמר על ידי השופט קדמי: מצוקה ושקיעה ממש.

לגבי הקשר הסיבתי נדרש שיהיה סובייקטיבי. ולגבי עילת הכפיה אין צורך שהעושק יהיה הגורם היחיד או הדומיננטי להתקשרות. זאת אומרת יכולות להיות סיבות אחרות אבל כל עוד היה עושק בית המשפט יתערב.

אלמנט החמישי מדברעל תנאי חוזה שגרועים במידה סבירה מהמקובל. סטנדרט הניתוח הוא מה מקובל. מזכיר את ס' 12 בדרך מקובלת. המקובל מכון את בתי המשפט מציאות הקיימת. מקובל בעסקאות דומות או במגזר פעילות כלכלי מסוים. כל פעם שיש הפניה למקובל עולה השאלה הבאה: מה קורה כשהמקובל אינו ראוי, אינו הגון. מה אם יש תעשיה שנוהגת באנשיה מנהג סדום? לדוג' הלוואות בשוק האפור. ומה קורה בחוזים מיוחדים שאיננו יודעים מה המקובל. אנו יכולים לדעת שהחלפת דירה בדירה כשהפער עצום כל כך זה לא מקובל אבל מה קורה בעסקאות אחרות? 

פס"ד איליט נ' אלקו
איליט (חברה קבלנית) חתמה על חוזה עם אלקו לבניית מבנה תעשייתי עבור אלקו. כחלק מן העסקה אליט מתחיבת להפקיד ערבויות שתפרענה במקרה של עיכוב בסיום הבניה. כי כל עיכוב בסיום הבניה משמעותו נזק כלכלי רציני. הערבויות ניתנות לה. הבניה לא מסתיימת במועד ואלקו מבקשת לממש את הערבויות הצדדים נכנסים למו"מ שבסופו נכרת הסדר חדש לגבי הערבויות ומאוחר יותר איליט תוקפת חלקים מן ההסכם החדש בטענות של כפיה ועושק. (הם היו נתונים במצב של מצוקה כשהם הסכימו להסדר החדש לגבי הערבויות) בית המשפט המחוזי דוחה את טענות איליט ומקרה זה מגיע לבית המשפט העליון. שמגר: השאלה המשפטית: האם היו תנאי החוזה גרועים במיוחד? בהקשר זה זו שאלה לא פשוטה כי שמגר אומר שלפנינו הסכם יחודי ומכיון שכך אין אפשרות לבחון את תנאיו ביחס למקובל. במקרים כאלה יצטרך בית המשפט להשוות את תנאי החוזה למה שנראה צודק והוגן. בית המשפט העליון לא מקבל את טענת הביטול אבל שמגר בעצם מדבר על 3 תרחישים אפשריים. 

1. המקובל ידוע והגון- תנאי החוזה יוערכו ביחס למקובל.
2. המקובל אינו ידוע ואז בית המשפט יחיל את אמות הצדק שלו וישווה את תנאי החוזה אליהן.
3. המקובל ידוע אך אינו הגון (מנהג סדום ) יש איזושהי מחלוקת בין השופטים שמגר וברק. שמגר: נוטה שלא להתערב במצב כזה אם תנאי החוזה אינם חורגים מן המקובל.
ברק: משאיר את השאלה בצריך עיון.

לגבי המצב השלישי לדעת המרצה הפסיקה כן תתערב. ממבט על מכלול פסקי הדין ודרך בית המשפט. אם המקובל אינו הגון בית המשפט לא יתן גושפנקא לדבר כזה. 

היחס בין עושק לבין תום לב במו"מ.

גנז נ' כץ
גנז הוא רווק בן 50 לעדה החרדית. הוא מתקשר בחוזה שדכנות בו ישלם 100 אלף דולר בתמורה לכך שימצא לו אישה צעירה. היה תנאי בחוזה שאם יש צורך בשדכן נוסף סכום דומה ישלם לו גם.

12 חודשים לאחר מכן נמצא לו שידוך. (השידוך מצליח) גנז משלם 20 אלף דולר ובכך חושב שהוא יצא ידי חובתו. כץ תובע את יתרת התשלום. שהוא 80 אלף דולר. 

המחוזי קבע שכץ הוא בן למשפחה אמידה הוא יודע מה זה 20 אלף דולר הוא מתקשר בכספים כאלה בעסקים והחוזה תקף. 

1. האם היה כאן עושק?
2. האם היה כאן חוסר תום לב במו"מ המזכה לסעד מכח סעיף 12?
קדמי: לא מתקים עושק. יש על גנז לחצים לא פשוטים. אלמנט המצוקה הדרוש לבסס עושק, מצוקה ושקיעה ממש אינו מתקיים לענייננו. אכן מצבו של גנז היה לא פשוט בהיותו בגיל מתקדם ומעצם השתייכותו לעדה החרדית אולם אין לומר שהגיע למצב של חומרה ושקיעה ממש. ולכן סבור ש' קדמי שאין עושק. 

לגבי ס' 12 יש עילה מכח ס' זה. כץ נהג בגנז מנהג זאבים. הוא היה מודע ללחץ הנפשי בו גנז היה נתון והוא ניצל עובדה זו כדי לסחוט ממנו תנאים חוזיים בלתי הוגנים לחלוטין. 

קדמי אומר שצריך לתת לשדכן 30 אלף שכר ועוד הוצאות 15 אלף דולר. סה"כ 45 אלף דולר.

לוין: לא היה עושק.

עילת העדר תום לב במו"מ לא הועלתה בכתב הערעור ולכן יש לדחותה. אנו לא צריכים לשים עצמנו כאפוטרופוס לצדדים. לצד השני לא היתה אפשרות להגיב על זה ולכן דוחה זאת מטעמים פרוצדורלים בעיקר.

זמיר: מסכים שלא היה עושק מתיחס לחוסר תום לב. אומר שיש 2 טעמים המכשירים אותה: יש טעם מהותי: אם לוקחים מצב שבגדול נטען עושק אבל לא היה עושק אלא תום לב אז זה דוחה את עילת העושק. מוריד את ערכה. אסור להרהר יתר על המידה על עילת תום הלב. שלא תערער את הזכות החוזית. טוען שאין דרך לקבוע האם הסכום שהוסכם היה מוגזם, שהמערער הוא איש עסקים מנוסה שהבין היטב למה הוא מתחייב, ושחייבים לשים גדרות בפני תוה"ל שמא יתפשט על פני כל חלקה טובה ויהפוך את כל עילות הביטול הפרטיקולאריות לאות מתה. זאת למרות ערכו הרב של ס' 12 מבחינת מגוון הסעדים שהוא מאפשר. לענייננו, החשיבות בפס"ד זה היא הכרעת ביהמ"ש לטובת כיבוד חופש ההתקשרות בין הצדדים וההכרה באי-היכולת להיכנס לעובי הקורה בחוזים חריגים. 

הנקודה המרכזית היא. אנו מתחילים באותו מקום בו הפסקנו.

קדמי אומר שיש פה עושק או משהו שדומה לו אבל הוא לא מצליח להכניס את עילת העושק. יש תנאי חוזה גרועים במיחד ומופרזים לרעת גנז. ואם אין עושק הדבר הכי קרוב זה תום לב. 

 ברמת הניתוח המהותי עד כמה בית המשפט צריך להחליף את שיקול דעתם של מתקשרים בשיקול דעתו.  לדעת המרצה זה נראה מטורף. אנו חיים בעולם בו  בעלי ממון יכולים להשקיע עשרות מליוני דולרים ביאכטות, מותגים וכו' ובשידוך שזה אחד הדברים החשובים הם לא יכולים. שווי של נישואים מוצליחים הוא 100 אלף דולר. העריכו את זה לפי משכורת של אנשים מאושרים אומרים שהם משתכרים יותר ב100 אלך דולר. האם אנו צריכים לקבוע גבולות לאנשים הכי עשירים? לגדום את שוק מוצרי היוקרה? ואם כן? למה דווקא בגזרה זו ולא בגזרה אחרת? למה אוטו מותר לקנות אבל שידוך כומתים את הסכום ב40 אלף דולר? 

שאלה שניה מתיחסת למימד הפרקטי- אם נו קובעים את הגג הזה איך אנו קובעים אותו? מה שעושה קדמי זה אקראי לחלוטין. אז למה הגענו למצב כזה? הבעיה הגדולה בקביעת שכר נניח שהיינו סוגרים את זה ב3000 דולר. במצב כזה כץ יכול היה לומר שגנז הוא מקרה קשה ולא רוצה לקחת אותו. אז כיצד אפשר לקבוע גבול? כל פעם שאנו לא יכולים לשקף את מימד העבודה מבחינה כספית נעשה זאת בצורה אחרת. אם החלוקה היא לא על סמך כמה אתה יכול לשלם זה יהיה בכמה קשה המקרה. האם אדם כמו גנז צריך באמת הגנה? האם בית המשפט העליון צריך להתערב במקרה כזה? 
חוזה פסול ס' 30 31.

30: חוזה שכריתתו תוכנו או מטרתו הן בלתי חוקים סותרים את תקנת הכתוב בטל.

31: תחולת הוראות
דיני החוזה הפסול מבחינה היסטורית: במשפט האנגלו אמריקאי מבחינה מסורתית שופטים ובתי משפט סרבו לדון בחוזים בלתי חוקיים. דהיינו מרגע שטענת אי חוקיות היתה מועלת בתי המשפט היו מנערים חוצנם מן החוזה. כשניתן לומר שהגישה הרווחת שם (בארה"ב ובאנגליה) היתה מאוד פשוטה. מעילה בת עוולה לא תצמח זכות תביעה. בחרתם ללכת בדרך שאינה ישרה לכונן חוזה שהוא מנוגד לחוק מסיבה כלשהי אל תבואו למערכת אכיפת החוק ותצפו לקבל סעד. לא נאפשר לכם את אותו אלמנט אכיפות שבתי המשפט בדר"כ מאפשרים בדיני חוזים. אותו אלמנט אכיפות שהוא חשוב כל כך. הגישה המסורתית של הדין האנגלו אמריקאי היתה גם נחלתנו במשך שנים רבות כשגישה זו נוקטת בעמדה מוסרית חזקה כלפי החוזה הפסול כמובן מוציאה אותו אל מחוץ למחנה כשהמסר הוא הרתעתי. אם אתה נכנס לחוזה בלתי חוקי דע לך שאם ברבות הימים תתגלה איתו בעיה אתה תישא בסיכון באופו מוחלט מערכת המשפט לא תסייע לך. התוצאה הזו גררה  ביקורת מכמה טעמים. אותה עמדה עקרונית בוקרה מ3 סיבות. 

1. בשל העמדה העקרונית של אי ההתערבות נותרו בשטח תוצאות ברות קיימא. אם כחלק מביצוע חוזה בלתי חוקי צד א' שילם לצד ב' או לחילופין צד ב' סיפק נכס או שירת לצד א' ואז החוזה הופר הרי שבשלב הזה מערכת היחסים בין הצדדים הוקפאה. נותרה על כנה. מה שעבר עבר מה שלא לא. בית המשפט לא מתערב ובכל זאת יוצא שיתכן מצב שעברו נכסים ושירותים וכספים ונוצרו תוצאות בשטח (כלשהן)
2. הגישה העקרונית הזו מתעלמת מהאשם היחסי של הצדדים. יתכן לפעמים במצבים מסוימים שצד 1 הוא חוטא גדול בהרבה מהצד השני ובכל זאת בגלל העמדה העקרונית של המשפט החוטא הגדול יכול לצאת נשכר מאוד ואילו החוטא הקטן יותר לא יכול לקבל סעד. כך שיוצאת כאן תוצאה בלתי הוגנת שהצד שאשמתו קטנה יותר הוא המפסיד הגדול. כתוצאה מהעמדה המשפטית. 
3. בשל התוצאות הקיצוניות של העמדה המסורתית בפועל שופטים פשוט ביכרו בכך להתעלם מהחוקיות . לטאטא את אי החוקיות מתחת לשטיח. משל למה הדבר דומה? לבעיטת עונשין ב11 מטרים בכדורגל. לכאורה כל עבירה כל מגע תפסית חולצה וכו' אמורים לגרור את התוצאה שבעיטת עונשין מ11 מטר. אבל בעיטות כאלה יכולות להכריע גורל משחקים. בפועל שופטים מקצועים מתעלמים מ95 אחוז מהעבירות שמתבצעות ברחבה הם מתעלמים במכוון כי הם לא רוצים להוביל את הדבר לתוצאה שנראית להם חמורה מידי. כך גם בחוזים בלתי חוקים. שופטים היו מזהים אי חוקיות אבל בגלל התוצאה הקשה היו עוברים על סדר היום כאילו אין אי חוקיות. נאמר בקלמר נ' גיא. הם לא רוצים להיכנס לזה.
עמדת הדין הישראלי המודרני- לכאורה מבחינת העמדה ההצהרתית ס' 30 מבטא אותה והיא נותרה העמדה הישנה. דהיינו חוזה פסול בטל. אין לו תוקף. יחד עם זאת כמו באמירה עצמה זה מרמז לנו משהו על הסדרי השבה. החידוש בדין מגיע בס' 31 שהוא כמעט מתעלם מהסיפא של ס' 30 ומאפשר לבתי המשפט להחיל את ס' 19 על 31 גם על חוזים בלתי חוקיים ומתוך שיקולי צדק ובתנאים שימצא בית המפשט לנכון לפתור צד מחובת ההשבה כולה או מקצתה ובמידה שצד 1 ביצע את חיובו לפי החוזה לחייב את הצד השני בביצוע החיוב שכנגד כולו או מקצתו. דה פקטו ס' 31 הופך חוזים בפסולים לחוזים שקורבים מאוד לחוזים רגילים. הוא מצווה על בתי המשפט להחיל את הסדרי ההשבה ובנוסף על כך מאפשר לבתי המשפט להשיג איזונים פנימים באמצעות אכיפה חלקית או מלאה של חיובים נגדיים המתיחסים לחיובים שבוצעו. במידה רבה העמדה המודרנית של המשפט הישראלי היא פותרת את 3 הביקורות שהועלו כלפי הגישה המסורתית. אבל במחיר מסוים של הקרבת ההרתעה. כן אפשר לבוא לבית משפט אם העסקה משתבשת ולנסות לקבל סעד. נשאלת השאלה עד כמה אנו באמת משלמים מחיר במונחי ההרתעה. לדעת המרצה יכול להיות שדוקא העמדה המודרנית אולי ראויה יותר. יש כל מיני סוגים של אי חוקיות. קשה עסקאות סמים או חיסול שלא הצליחו. אלה לא מגיעות לבית המשפט הן מתבררות בעולם אחר. יש הרבה מאוד מקרים של אי חוקיות שקשורה לרשויות המס. של העלמות מס. שצדדים מעצבים חוזה בלתי חוקי כדי להונות את רשויות המס. במקרים כאלה הבעיה האמיתית היא לא הרתעה אלא גילוי. כי רק 2 הצדדים לעסקה עצמה יודעים על אי החוקיות. כל השאר לא יכולים לדעת. מכיון שרק הם יכולים לדעת ויכולים לחשוף אותה תחת העמדה המסורתית לא היה שום אינטרס לצד בעסקה כזו לחשוף את הנושא כי ממילא לא יקבל סעד. לעומת זאת תחת ההסדר היום הקבוע בס' 31 כשעסקאות כאלה משתבשות יש אינטרס לצד הנפגע לפנות למערכת הצדק ולומר חטאתי עשיתי משהו לא חוקי ובכל זאת הוא מודה ומקבל את הדין. גם מול רשויות המס. ומבקש סעד. הדין המודרני תאפשר חשיפה של אחוז מסוים של מקרים שנגועים באי חוקיות מהסוג הקל של הונאת רשויות המס וכו' בעוד שבעבר לא היה שום טעם לצד נפגע להתלונן כי ממילא לא היה מקבל סעד. 

סעיף 30

סעיף זה מתייחס לכריתה, תוכן או מטרה שיכולים להיות :

 א. אי-חוקיים
ב. מנוגדים לציבור (את ענין השלישי, הוא אי-המוסריות, השמיטו).  
	
	לא חוקי
	מנוגד לתקנת הציבור
	בלתי מוסרי

	כריתה
	
	
	--------------(הורידו)

	תוכן
	כל צירוף ביניהם
	
	--------------(הורידו)

	מטרה
	
	
	------------- (הורידו)


רכיבים בלתי חוקיים
כריתה בלתי חוקית-איך כריתה יכולה להיות בלתי חוקית? יש חוקים שונים בחוק הישראלי שמחייבים הליך כריתה מסוים. לדוג':  רע"א 3910/08 מועצה מקומית כפר קרע נ' מגן דוד אדום היתה התקשרות בין המועצה לבין מגן דוד אדום בנוגע לאספקת שירותי נ.ט.נ ניידות  טיפול נמרץ.הרבה מועצות מתקשרות איתם. לפי ס' 193 לצו המועצות המקומיות קובע שהתקשרות מועצה טעונה 1. חותמת המועצה 2. חתימת ראש המועצה 3. חתימת הגזבר. במקרה הזה היתה חסרה חתימת הגיזבר. כתוצאה מהעדר החתימה בית המשפט קבע שהכריתה במקרה זה היתה בלתי חוקית. במובן זה שהיא מנוגדת לחוק. זה גם פרוצדורלי אבל כשהחוק עצמו מחיב הליך כריתה מסוים והוא לא מתבצע זה יכול להיות מצב של כריתה בלתי חוקית. 

תוכן  בלתי חוקי-תוכן החוזה עומד בסתירה להוראת חוק קוגנטית מדובר בהוראת חוק מתחום החוק הפלילי או במקרים מסוימים חוק מנהלי. לדוג':  1.חוזה שתוכנו מתיחס לעסקה למכירת סמים. הן אינן חוקיות במדינת ישראל ותוכן החוזה במקרה זה אינו חוקי. 2.למשל בתחום המנהלי או הרגולטורי: חוזה במפעל במבנה להטמנת פסולת לפיו הפסולת תוטמן בניגוד לחוק. שסותרת את דיני איכות הסביבה. במצב כזה תוכן החוזה יהיה בלתי חוקי או לכל הפחות מנוגד לתקנת הציבור. 

מטרה בלתי חוקית- יש חפיפה מסוימת בין מטרה לתוכן. קשה להבחין בצורה מדויקת בין מטרה לתוכן. אך זה לא ממש משנה. מה שחשוב זה רק למצוא את האי חוקיות. מטרה באי חוקית כוללת מקרים בהם החוזה על פניו נראה חוקי כמו לדוג' חוזה שכירות סטנדרטי אלא שעומדת מאחורי העסקה מטרה בלתי חוקית למשל פתיחת קזינו. אפשר גם לומר שכל אותם חוזי מכר שבהם מצוין סכום נמוך מידי כדי להונות את שלטונות המס הם למעשה חוזים עם מטרה בלתי חוקית. כי במובן קפדני או פורמלי התוכן הוא עסקת מכר הוא נראה בסדר אבל המחיר הנקוב הוא לא הנכון מתוך רצון להונות את שלטונות המס. 

מה קורה במצבים כאלה של מטרה בלתי חוקית כאשר המטרה הבלתי חוקית ידועה רק לאחד הצדדים? נניח במקרה שהשוכר יודע שבכוונתו לפתוח קזינו במקום והוא לא מיידע את בעל הנכס. פרופ' פרידמן סבר שבמקרה כזה יש לבצע הפרדה ולבחון באופן שונה מנקודת מבטו של השוכר שאז יחולו דיני החוזה הפסול ובאופן אחר מנקו' המבט של המשכיר . יחולו דיני החוזים הרגילים. דהיינו אם המשכיר מבקש סעד נתיחס לחוזה כאל חוזה רגיל לכל דבר ועניין. כלל לא נעלה את דיני הפסלות. 

הגישה האלטרנטיבית שהתקבלה בפסיקה זה פשוט לפעול בהתחשב בענין במסגרת ס' 31. דהיינו הוא מאפשר שיקול דעת כל כך נרחב לבית המשפט מאפשר לבית המשפט להורות על השבה מלאה לאכוף חיובים שאין צורך לפצל כפי שמציע פרופ' פרידמן. מבחינת התוצאה בפועל האם יש נפקות להבחנה הזו. האם באמת זה משנה אם היינו בוחרים בגישת פרידמן או ס' 31 המרצה אומר שלא נראה לו. ס' 31 הוא כל כך רחב שאפשר היה להשיג גם את כל מה שפרופ' פרידמן רצה להשיג. 

אם צד אחד במו"מ ידע שהוא הולך לשאת ולתת משהו לא חוקי ולא גילה זה בוודאי חוסר תום לב. לפי ס' 12. לכן אפשר להכניס גם את ס' 12 לתוך הסעד של ס' 31. 

אם צד אחד לא ידע הוא זה שצריך להוכיח את חוסר ידיעתו. 

חוזים שמנוגדים לתקנת הציבור:

באופן מסורתי המונח תקנת הציבור פורש בצימצום. ותחת הדין האנגלי המגביל תקנת הציבור זה מונח שהתיחס ל3 מצבים. 

1. מדובר בהגבלות על חופש העיסוק במסגרת חוזה עבודה. 

2. מקרים של פטור גורף מאחריות לנזקי גוף במסגרת תניות פטור חוזיות. 

3. חוזים בלתי מוסרים בתחום האישות. כלומר חוזים שנוגעים לאספקת שירותי מין וכיוצא בהם.

בעבר הנסיונות להרחיב את הקטגוריה שמכונה תקנת הציבור נתקלו בחומת ביצורים עיקשת מכמה טעמים. 

1. אומנם תקנת הציבור זה עיקרון חשוב אבל גם העיקרון שיש לקיים חוזים הוא חלק מתקנת הציבור.  זאת אומרת עיקרון חופש החוזים היה נחשב פעם לאלמנט של תקנת הציבור. לא ראו בזה התנגשות אלא חשוב לקיים חוזים זה ענין של ערך ציבורי ולכן לא נרחיב את המונח של תקנת הציבור כדי לצמצם את המרחב החוזי נהפוך הוא. צריך לתת לאנשים לערוך חוזים בחירות מקסימלית בכפוך לכמה שפחות אילוצים.
2. דימוי סוס הפרא- תקנת הציבור כמוה כסוס פרא שהעולה על גבו מי ישורנו לאן יגיע. 
3. בגלל שבתקופה הקלאסית בית המשפט משך ידו מחוזים פסולים בתי המשפט לא רצו להרחיב את הקטגוריה של חוזים פסולים כי זה אילץ אותם או להתעלם מחוזים כאלה או פשוט לא להתעסק איתם ולכן הם רצו לשמור על הקטגוריה של החוזים הפסולים כקטגוריה מצומצמת. 
כל הסיבות האלה היום נראות אנכרוניסטיות. ההרחבה הגיעה, ולבסוף תקנת ציבור הורחבה מאוד אפילו במשפט הישראלי.

הגבלת פניה לערכאות וצמצום או ביטול סעדים משפטיים:

פס"ד רות נ' ישופה
ישופה זו חברה קבלנית שמהן רכשו דירה. כשהחוזה מפרט 2 דברים. ס' 9: החברה תמסור לקונים הודעה מראש בדבר חובתם לקבל את הדירה. מרגע זה ואילך עוברת האחריות לדירה ולשלמותה אל הקונים והם אחראים על כל נזק. ס' 10: הכניסה לדירה (קבלת החזקה) תהווה ראיה חלוטה שהחברה עמדה בכל התחייבויותיה לרוכשים ולאלו לא יהיו טענות נוספות נגד החברה.

הדירה נמסרה להם באיחור של 6 חודשים בפועל. לא מושלמת ומפרט טכני פגום. הרוכשים כמובן מגישים תביעת פיצוי. המחוזי דוחה את הטענה הוא אומר שהם הבינו על מה הם חתמו. בית המשפט אומר להם שהם חתמו על חוזה מסוים שיש בו הסדרים מסוימים הסכימו לאמור בס' 9 ו10 בחוזה. מה לכם כי תלינו? 

על כך הוגש ערעור לעליון.

השאלה המשפטית היא: האם ההסדר החוזי בדבר מסירת החזקה תקף?  (אותו הסדר המפורט בס' 9 ו10.

שמגר: ההסדר בס' 10 מנוגד לתקנת הציבור משום שהוא הסדר מחמיר מידי. דיור זה עניין מרכזי לא ענין של מה בכך. זה שירות חשוב. עצם הכניסה לדירה בעצם מחסנת את החברה הקבלנית מפני כל תביעה בגין הפרת חוזה. שמגר סבור שהסדר כזה מנוגד לתקנת הציבור. 

אילון: (דעת רוב עם השופט אשר) אין לערב את עקרון תקנת הציבור. כאן יש לפעול מכח עקרון תום הלב בס' 39 בקיום זכויות מכח חוזה. ופה החברה הקבלנית הפרה את חובותיה מכח ס' 39. 

לכאורה מה זה משנה אם זה ס' 30 לתקנת הציבור או  ס'39 לתום לב? מה ההבדל? אם זה ס' 30 אז יש לנו שלילה קטגורית של הסדרים מהסוג הזה. נסיון ליצור הסדר מסוג של חברת ישופה נועד להתבטל מדעיקרא המשפטית. לא יהיה לו אף פעם תוקף. גישת אילון היא אחרת. אין פה מניעה קטגורית אלא הגישה היא גישת as apllied  נראה את ההסדר נבחן אותו כמו שהוא  יושם בפועל. בניסוח הסדר כזה אין כל פסול. (כל מקרה לגופו). 

לדעת המרצה: אם הולכים לפי שמגר בעצם פוסלים קטגורית את כל התניות מהסוג הזה זאת אומרת קבלנים לא יוכלו לקבוע חזקה חלוטה מהסוג המפורט בס' 10. נכנסת לדירה וויתרת על כל הטענות האפשריות. זו גישת תקנת הציבור. גישת תום הלב אומרת שנאפשר באופן עקרוני הסדרים מסוג זה ונבדוק בכל מקרה לגופו מה ארע שם והאם החברה הקבלנית פעלה בתום לב כמובן שמבחינת עלויות בירור הגישה של להיכנס לכל מקרה ולבדוק היא יקרה יותר כי היא תובעת התיחסות לכל מקרה ומקרה. 

מבחינת עלויות אם אנו פוסלים הסדר כזה. האם יש כאן באמת מחיר אמיתי? ס' 10 הוא ס' קיצוני מאוד מבחינת העלות שלו לרוכש ומבחינת הסכנה של נצול אסטרטגי שעלול לרוכשים. אפשר לפתור בעיה זו בצורה קלה יותר. או שיערך סיור בדירה עם נציג של החברה המשכנת ויבדקו את כל הדברים ורק אז יחתמו על כתב ויתור. (שהוא לא מספיק טוב לדעת המרצה) או לקבוע פרק זמן של 30 יום שאך ורק במשך הזמן הזה מותר לך לבוא בטענות ובקשות תיקון על פגמים בדירה לחברה המשכנת וזה הסדר שהוא נראה הרבה יותר מאוזן וצודק. ומכיון שניתן די בקלות לנסח הסדרים הרבה יותר צודקים ומאוזנים הרבה שדעת המרצה כדעת שמגר אין לנו שום רצון לשמר הסדרים נוסח ס' 10 ואז לפעול פי גישת אילון ולבחון האם בכל מקרה לגופו היה תום לב או לא. כי הסדר זה הוא כל כך לא מאוזן והוא לא נחוץ. 
יש נזקים שגם שימוש של 30 יום לא יספיק, למשל איטום לקוי שיכול להתגלות רק בימים גשומים (ימי החורף), ואם נכנסים לדירה בקיץ לא נגלה פגמים אלה. לכן משך הזמן לגילוי תקלה צריך להיות 30 יום, אבל צריך להוציא נזקים שלא יכולים להתגלות במהלך שימוש סביר בתקופה זו. מבחינת הקבלן, החשש שלו שמדובר בנזקים שהמשתמשים עצמם יצרו וזה לא כל כך קשה לנטרל אותה או לזהות אותה. לא ייתכן שהשימוש של המשתמשים הפך את הבניין לבלתי אטום. החשיפה של הקבלן היא לא עד כדי כך גדולה. בדר"כ נזקים שנובעים משימוש לא קשים לזיהוי או איתור.

שמגר בפס"ד מאיה נ' פנפורד, שוב בחר לרכב על סוס הפרא של הציבור וקבע שהסכם סילוק החוב בין מאיה לפנפורד אשר מנע פנייה לערכאות גם הוא מנוגד לתקנת הציבור, שמגר עקבי בעניין זה. 

שוויון ומניעת אפליה בתקנת הציבור:

דנג"ץ 4191/97: רקנט נ' בית הדין הארצי לעבודה
גיל פרישה לדיילי אוויר- 60, גיל פרישה לשאר עובדי החברה-65.

חוק שוויון הזדמנויות בעבודה, 1988 תשמ"ח, אוסר הפלייה מחמת גיל. הייתה טענה למה את דיילי האוויר מאלצים לפרוש בגיל 60 בעוד את שאר עובדי אל על מאלצים לפרוש רק בגיל 65 (כולל עובדי הקרקע). כלומר יש טענה נוספת של דיילי העבר שכבר יצאו ממעגל עובדי אל על שטענו שעזבו בגלל ההסדר המפלה, למרות שעזבו לפני שנחקק חוק זה.

זה פסק דין שהחל בבית הדין לעבודה: 

בבג"צ נפסק שמי שעוד לא עזב ברגע שנחקק החוק, העובדים הנוכחיים יוכלו לקבל את הסעד. אבל אלה שכבר עזבו בעבר, שהם מחוץ לחברה ברגע שנחקק חוק שוויון הזדמנויות בעבודה, ושרצו לקבל את הסעד הזה, הם לא יקבלו את הסעד הזה. על זה היה הדיון הנוסף, בו יש מחלוקת בין ברק לזמיר.

ברק:

עקרון השוויון הוא עקרון יסוד והוא חל על חוק החוזים הפרטיים. תקנת הציבור הוא המסדרון- "מונח שסתום" שדרכו מובאים ערכים שנתפסים כערכי יסוד במשפטנו אל תוך תחום דיני החוזים. חופש החוזים גם הוא חלק מתקנת הציבור. גישת ברק: שניהם חשובים אבל צריך לאזן ביניהם. במקרה זה נעדיף את עקרון השוויון כי:

1. מדובר בהסכם קיבוצי- סוג מיוחד של הסכם שנעשה בין נציגים של 2 הצדדים, מסמיכים נציגים שנושאים ונותנים עבור כלל הציבור המיוצג, למשל וועד העובדים. ההסכם הזה נחתם לאחר שהיה מו"מ בין וועד העובדים לאל על. במקרה כזה שלא כל אדם נושא ונותן בעצמו, אלא זה נעשה ע"י נציגים אנחנו פחות צריכים לדאוג לחופש הבחירה של הפרט כפי שאנו דואגים בחוזים פרטיים, כיוון שחופש הפרט לא היה מיוצג ממילא ולכן הפגיעה פחות חמורה.
2. במקרה שלפנינו מדובר באפליה שנראית לברק בעייתית במיוחד- אפליה על בסיס גיל, באופן מסורתי אפליה על בסיס גיל אינו בסיס מדאיג במיוחד בדיני האפליה אלא גזע, דת, מין ולאום, אפליה בגין גיל זה דבר חדש יחסית. עם זאת ברק טוען שבשנים האחרונות צריך במיוחד להיות מודאגים מאפליה על בסיס גיל בעבודה, כי יש כאן פגיעה בכבודם של אנשים רבים המופלים מחמת גילם. לכן, סבור ברק, שההסדר שנקבע בחוזים נוגד את תקנת הציבור. בוחנים את תקנת הציבור ע"פ כלל הציבור, הציבור בכללותו.
זמיר:

1. תקנת הציבור-סוס פרא שאין לדעת לאן יקח אותנו.
2. יש לפסול חוזים מכח תקנת הציבור רק כאשר ההסדרים מקוממים את האדם הסביר להבדיל מהאדם הנאור.
זמיר סבור שהייתה אפליה, אבל למרות זאת לא מתערב מדוע? 

כיוון שיש כאן עניין חשוב של וודאות חוזית ולא כל מקרה של אפליה, בעיני זמיר, מצדיק התערבות בחוזים וביטול חוזים מכח תקנת הציבור. זמיר מוסיף כדי לחזק את עמדתו אותה הביע באופן חזק בבג"ץ, שדיילי האוויר פוצו על היחס הלא שוויוני בדרכים אחרות. כלומר זמיר סבור שהייתה אפליה אבל אין להתערב לגבי חוזים שנעשו בעבר וקויימו כבר, זה עניין של סופיות, צריך לגמור את הסיפור הזה ולא לפתוח אותו כי דיילי האוויר בעבר פוצו כבר בעבר בדרכים אחרות.

אל-על ניסתה להגן על ההסדר שלה של גיל פרישה לא שוויוני ב-2 נימוקים:

1) הייצוגיות- הגיל משקף את המראה האסטטי
2) הכוח הפיזי

אל-על אומרת שאין פה אפליה, שכן לא מדובר על יחס שווה לשווים אלא ליחס שונה לשונים. דיילי אוויר נדרשים לתכונות אחרות שדיילי הקרקע לא נדרשת להם. הם נדרשים להופעה ייצוגית וכח פיזי אחרים מדיילי האוויר.

לדעת פחמובסקי: 

לגבי הייצוגיות זה נימוק עלוב ולא נכון. לגבי הכוח הפיזי, זה לא עניין של מה בכך, זה נימוק רלוונטי. איך פותר ברק את הנימוק של הכוח הפיזי?

"טיסה אינה זירת התגוששות"- שמטוס נקלע למצוקה טיסה היא הרבה יותר מזירת התגוששות. זמיר אומר שזה לא דבר ענייני, אך לדעת פחמובסקי בטיחות בטיסה בשונה מאסטתיקה זה דבר חשוב וגם עניין הכח חשוב מאוד- האם אדם בן 65 יצליח לנתב נוסעים או לפתוח את דלתות הבטיחות בעת הצורך. אלו נושאים שבימ"ש מתעלם מהם בכדי ליצור תמונה של ניתוח חלק.

תניות הגבלת תחרות
164/99 פרומר נ' רדגארד
המערער עבד אצל המשיבה בהייטק במשרה בכירה מנהל פיתוח בחברת רדגרד. במסרת העבודה שלו הוא חתם על  תניית אי תחרות. חוזה שהסכים שהוא לא יוכל לעבוד אצל חברה מתחרה אחרת משך התקופה 22 חודשים. הוא התפטר מתפקידו ( ב4.8.09 הודיע על התפטרות ב31.10 עוזב בפועל. וב15.11 הוא התחיל לעבוד בחברה דומה צ'קפויינט. ).  הוא לא עמד בהתחייבות החוזית שלו. והחברה תובעת ומבקשת לאכוף את תניית אי התחרות. צ'קפויינט היא חברה לאבטחת מידע גדולה מאוד. 

בית הדין האזורי לעבודה: תוקפה של תניית אי התחרות : צו זמני ל18 חודשים.

בית הדין הארצי לעבודה פוסק: 

השופט אדלר: מצד אחד יש את עקרון חופש החוזים. מצד שני יש את עקרון חופש העיסוק. מעבר כח עבודה חשוב מאוד לשם קיום תחרות למעשה זו אחת הדרישות לשוק משוכלל. מעבר לאינטרס הצר של העובד ישנה גם פגיעה בשוק החופשי. חופש העיסוק גובר אלא אם כן מתקיים 1 מחמשת החריגים הבאים:

1. יש חשש לשימוש בפטנט או זכות יוצרים של המעביד. (קנין רוחני). במקרים כאלה ניתן להגביל עיסוקו של עובד אף ללא תנייה חוזית מפורשת משום שהנושא מוסדר בחקיקה.
2. יש חשש לשימוש שלא כדין בסוד מסחר. (זה סוג אחר של קנין רוחני הוא מוגדר באופן רחב מאוד. הגדרת סוד המסחר=כל מידע שהוא המקנה יתרון עסקי שאינו נחלת הכלל ושבעליו נקט באמצעי זהירות סבירים לשמור על סודיותו. 
3. המעסיק השקיע משאבים מיוחדים בהכשרת העובד ונקבעה בחוזה ביניהם (בין העובד למעביד) תקופת זמן מינימאלית של עבודה אצל המעביד. לדוג' כאשר המעביד מוציא את העובד לקורס מסוים ובתמורה העובד מתחיב לעבוד תקו' מסוימת.
4. מקרה שהעובד קיבל תמורה מיוחדת עבור התחייבותו לא להתחרות המעסיק בתוך יחסי העבודה ביניהם. 
5. בחינת תום הלב וחובת האמון בין הצדדים מחייבת אכיפת תניית אי התחרות.
בכל מצב אחר מערכת המשפט תתיצב לטובת העובד ותגן על חופש העיסוק שלו. 

האם החליט בית המשפט שישנו סוד מסחר המחייב את תניית התחרות? אדלר סבור שלא. אף אחד מן החריגים אינו מתקיים בענייננו. ולא נגביל את חופש העיסוק של פרומר אין עילה לעשות זאת. הדבר היחיד שבא בחשבון זה סוד מסחרי של תכניות פיתוח. אבל תכניות הפיתוח הן בנות 9 חודשים כבר זה לא ממש רלוונטי אין פה חשש לפגיעה בבעל הסוד ולכן אנו חוזרים לכלל הבסיס שאומר חופש העיסוק גובר. 

אחת הדרכים שבהן מידע עובר בין חברות (זולג החוצה) היא מעבר עובדים. (לא ריגול תעשייתי ולא גניבה) והנכס הכי פגיע הוא הסוד המסחרי. כיון שיש לנו מרשם של פטנטים ובפטנטים בזכות המרשם יש לנו 2 אלמנטים חשובים מאוד. 1. הראשון בזמן (שרושם ראשון את הפטנט) 2.זוכה בכל הקופה-מקבל בלעדיות. קדימות בזמן שמקנה בלעדיות בסודות מסחרים אין רישום ואין בלעדיות. אין חגית מחדרה קיבלה את המתכון של הסופגניות מהסבתא היא יכולה להשתמש בו ואין בו שום הפרה. ככלל חברות גם די מתביישות לתבוע על איבוד סודות מסחריים כי זה אומר עליהן שהן לא יודעות להגן על הסודות שלהם. לא ברור מה המידע עד הסוף והוא זולג באמצעות עובדים. מה מעסיקים יכולים לעשות כדי למנוע זליגת מידע באמצעות מעבר של עובדים? 1. תניות אי גילוי-זה פחות מתסכל עובדים מאשר אי תחרות. הבעיה  באי גילוי היא בעית האכיפה. כשעובד עוזב את המעסיק ועובר לעבוד אצל מעסיק אחר אתה לא יכול לדעת מה הוא מגלה ומה לא. וכיון שזה לא דבר שניתן לאכוף עוברים לאמצעי הבא: 2. הגבלת התחרות. הסכמי תניות אי תחרות- זה מתסכל עובדים. אתה זוכה בעובד מתוסכל וממורמר שדי מתעבים אותך. מעבר לכך יש את הפגיעה בתחרות. יש 2 מחקרים. 1.אלן סאסניאן-מאמר כלכלי  2. רונלד גילסון מאמר משפטי- עמק הסיליקון בקליפורניה ודרך 128. בבוסטון. מה שהסתבר זה שברבות השנים עמק סיליקון עלה ושגשג עד היום. ודרך 128 שהיה לו יתרון הלך ודעך.  עלתה השאלה למה אזור אחד עולה ופורח ואזור אחר הולך וקמל? בבוסטון אכפו תניות אי תחרות ובקליפורניה התפתחה נורמה של אי אכיפה כתוצאה מכך עובדים יכלו לעבור ממקום למקום מידע זלג עסקים הופרו בידע שהופר על ידי עובדים מה שגרם לתחרות יציבה וחזקה שהובילה לפיתוחים אדירים בעוד שבדרך 128 דווקא העמידה על התניות החוזיות של אי התחרות הביאה להאטה של החדשנות ולפגיעה ביכולות הפיתוח של האזור הזה. ישנו פער בין הפרספקטיבה של המעסיקים לבין הפרספקטיבה החברתית. למעסיק לא אכפת מה הרווחה החברתית לא אכפת לו שתהיה תחרות. להיפך הוא מעדיף שיהיה לו מונופול. ומבחינת הרווחה החברתית אנו כחברה רוצים ליצור כללים משפטיים שיביאו לרווחה מצרפית שכל החברה כולה מעסיקים עובדים צרכנים, זה מצביע לכך שמגמה של אי אכפיה היא המגמה הטובה לאו דווקא מקטע של חופש העיסוק אלא מבחינת האינטרס החברתי. כי בסופו של דבר תחרות בכפוף להגבלות האלה הן דבר טוב.  לדעת המרצה הגבלה ד' מפריעה לו מאוד. אפשר להשתמש בו לרעה די בקלות. במקום להגדיר משכורת באופן גלובלי אפשר  לפצל את השכר באופן מלאכותי למשכורת ופיצוי על הגבלת תחרות. בתניות אי תחרות בתי המשפט גם בודקים את סבירות התנייה. מסתכלים על משך הזמן והיקף ההגבלה ב2 מישורים 1. כלפי מי ההגבלה חלה. רק כלפי חברות מתחרות או כל השוק כולו. ב. לגבי אלו תפקידים או משרות ההגבלה מתיחסת? כל המשרות? רק ניהוליות?. וכו'. כל הדברים הנל נלקחים בחשבון על ידי בית המשפט. בפרומר מדובר בעובד מאוד גבוה. זו משרה רמה מאוד. הגבלה של 22 חודשים בית המשפט יכול היה לומר ולהוריד אותה לפחות זמן אבל הוא החליט שתקופת בפועל הספיקה. הפרדוקס הגדול הוא שבסופו של יום הוא לא עבד יום אחד בצ'ק פויינט.  כי עד שהתביעה התבררה  חברת רדגארד השיגה מה שרצתה. 

פס"ד חיימוב נ' חמיד 

חמיד המשיב הוא חלפן כספים מעזה מגיע לתל אביב הוא רואה שהמשטרה רודפת אחריו אז הוא משאיר 150 אלף דולר אצל חיימוב. 

חמיד מגיע עם צרור שטרות באיזשהו שלב (מדובר על שנות ה80 שהיתה הגבלה על מסחר במט"ח) הוא רואה שהמשטרה רודפת אחריו חוזר לאסוף אותה ורואה שהחבילה איננה. מתפתחת קטטה ומגיעים כל מיני בוררים מהשוק האפור ופוסקים שהוא חייב לשלם לחמיד 40 אלף דולר. חיימוב משלם במקום 6500 דולר. בסופו של דבר משלם לו 25 אלף דולר. חיימוב מחליט שהגיעו מים עד נפש ולא מסכים להמשיך לשלם את שאר הכסף ופונה למשטרה בטענה שסחטו ממנו באיומים כסף. ובמקביל מוגשות תביעות על ידי שני הצדדים. חמיד טוען שמגיע לו כל הסכום חיימוב טוען שהוא לא חייב כלום ומבקש אף השבה של הסכומים ששולמו. המחוזי מקבל את הטענות של המשיבים כי הם הכירו בפסק של הבוררות חיימוב נטל על עצמו הליך מסוים בו הוא חייב לשלם 40 אלף דולר. אז שישלם. חיימוב מערער לעליון. השופט שמגר: אומר שכן היתה כפיה של ההסכם הבוררות על חימוב וקמה לו עילת ביטול אך כיון שעברו יותר מ5  וחצי חודשים אז לא עומדת לו עילת הביטול. אבל אומר שיש לנו עניין בחוזה פסול. בית המשפט פוסק שזה חוזה שנוגד את תקנת הציבור. הפגם שנפל הוא מוסדר בהסדר בוררות פסול בשל אופי ההליך ואשיות הבוררים. ושמגר פוסל את כל ההסדר הזה כשהוא אומר שהוא מסרב להכיר במנגנון שנעשה בו שימוש ורוצה להשיב את הגלגל לאחור. מכח ס' 30 ו31. 

מזכיר בצורה מסוימת את פס"ד אסעד נ' קבלן. 

ס' 31: הוראות ס' 19 שמדבר על ביטול חלקי והשבה ו21 שעוסק בהשבה יחולו גם על דברים העוסקים בחלק זה אולם בית המשפט יכול לפטור צד מחובת ההשבה כולה או מקצתה ובמידה שצד אחד ביצע את החובה כולה או מקצתה לחייב את הצד השני בקיום חיובה. כלומר לאכוף את חיובי הצד השני. 

פס"ד מועצה מקומית כפר קרע נ' מגן דוד אדום לישראל
מגן דוד סיפקה שירותים נט"ן. מועצת כפר קרע החליטה להצטרף לשירות הזה. התחיבות שלהם היתה חסרה חתימת הגזבר המחויבת על פי חוק.  (ס' 193 לצו המועצות המקומיות) במשך 13 שנה הכפר קיבל שירותים ממד"א. בהתחלה המועצה שילמה למשך תקו' מסוימת ואז הפסיקה. המועצה טוענת שהחוזה נגוע באי חוקיות ומבקשת לנער חוצנה מהחוזה הזה. בית משפט השלום דוחה את תביעת מד"א כיון שחסרה חתימת הגזבר. מדא לא יכולים לקבל את יתרת התשלום כיון שהעדר חתימת הגזבר משמיט את הקרקע תחת ההתחייבות החוזית של כפר קרע. המחוזי מקבל את ערעור מגן דוד אדום. המועצה המקומית מערערת וכל זה הגיע לבית משפט העליון: המחוזי חייב את כפר קרע לשלם את החיובים וכפר קרע התלונן על אופן הפעלת ס' 31.הוא אומר שבית המשפט המחוזי טעה בהפעלת שיקול הדעת תחת ס' 31. האם בית המשפט הפעיל את ס' 31 כהלכה בחייבו את כפר קרע בתשלום?  השופט דצינגר: מסכים עם תביעת בית המשפט המחוזי אומר שלמרות שהחוזה היה לא חוקי ניתן להפעיל את ס' 31. אכן נוצרה בעיה בשל העדר חתימת הגזבר. כריתת החוזה בעייתית היא. לא עמדו בהסדר הקבוע בחוק.  יחד עם זאת משך 13 שנים ראתה עצמה המועצה מחויבת על פי החוזה ואף שילמה וגם קיבלה שירותים. ולכן לדעת דנציגר צדק המחוזי כאשר חייב את המערערת לשלם בדין השירותים שקיבלה שכן מד"א המשיבה עמדה בהתחייבויותיה וסיפקה את ניידות הטיפול הנמרץ. עוד הוסיף השופט שלגבי ההסתמכות של כפר קרע שזה לא המקום היחיד בחוק שחל על מערכת היחסים הזו. אפשר להפעיל גם את ס' 31 דיני החוזים וגם את דיני עשיית עושר שלא במשפט. וגם ישנה אמירה לעניין תום הלב: כפר קרע טענו שלא שילמו מתוך עמידה קפדנית על עיקרון השמירה על החוק. שהם לא יתנו ידם לחוזה בלתי חוקי זה. ודנציגר אומר שטענה כזו עולה כדי חוסר תום לב. הוא ממחיש כיצד ניתן להשתמש בס' 31 כדי לחייב צד לקיים התחייבות בחוזה שבא בגדר ס' 30. מדובר בחוזה שאי החוקיות היא על כריתתו הביצוע עצמו לא מנוגד לחוק. אי החוקיות מסתיימת עם רגע הכריתה. היתה פה בעיה פרוצדורלית. במצב כזה ס' 31 לדעת המרצה משיב את הצדק על כנו. רוב האנשים הסבירים יאמרו שמדובר בתוצאה ראויה. 

פס"ד שילה נ' בארי
המערערים זכו במגרש לבנית בית. בין המערערים למנהל מקרקעי ישראל נחתם הסכם שהחלקה שייכת רק למערערים והם לא יכולים להעביר אותה הם היחידים שיכולים לפתח את הקרקע. הם הלכו למרות זאת ועשו עסקת קומבינציה עם קבלן לפיה הקבלן יבנה בית והוא יקבל 2/3 והם יקבלו 1/3. המשיבים הם הקונים בעסקת הקומבינציה. הם לא בעלי הקרקע. הם קונים דירות בבנין שעומד להיות קיים מאותה עסקת קומבינציה. פה אי החוקיות היא במערכת היחסים בין הקבלן לבין שילה. קוני הדירות פה הם בעצם צד שלישי.  אנשים שמושפעים מאי החוקיות.  לאחר מכן ניתן צו  מהמנהל כיון שהם הפרו את ההסכם. ולכן הוא דורש תשלום של 75 אלף דולר. הצדדים מתחילים להתווכח ביניהם מי צריך לשלם את זה. אך תוך כדי זה הם ממשיכים לבנות עד אשר הבניין הושלם. 

כיצד משפיע קיום צדדים שלישיים על הפעלת סמכות בית המשפט מכח ס' 31? מצד אחד יש לנו חוזה בלתי חוקי עם הרבה בעיות מצד שני יש קונים שרכשו ורוצים את הדירות שלהם. 

אור: מזהה את החוטאים ואת הצד תם הלב.

החוטאים הם המערערים והקבלן. הם עשו את כל הקומבינות שהובילו לאי החוקיות. תמי הלב פה הם קוניה דירות. כשהוא מפעיל את ס' 31 הוא חייב להתחשב בכל מה שקרה כאן. לבטל את כל מה שקרה זה אומר לפגוע בקונים בצד שהוא תם לב בצד שלא חטא. תוצאה כזו היא מאוד לא מוצלחת כי זה יוביל למצב של רשע וטוב לו צדיק ורע לו. 

פס"ד סולימן נ. כץ
המשיבה היא בעלת מגרש, וחיפשה לבנות עליה בניין דירות. המערערים חיפשו מקום מגורים. המערערים ניהלו משא ומתן עם עורך דינם של המשיבים, במהלכו הוצע שהמערערים ירכשו שתי  דירות ויוצמד אליהן הגג. בנוסף לכך ירכשו את המרתף, שם יוכלו לבנות בריכת שחייה. למחרת היום הצדדים חתמו על חוזה מכר אצל עורך דינה של המשיבה ובה:
1. שתי הדירות בנות 4 חדרים
2. המחיר ותנאי התשלום 
לחוזה זה הוסף מסמך אשר נקרא "תנאים נוספים" ובו:
1. המחיר כולל את הגג שיוצמד לדירה העליונה.
2. הוא כולל גם את המרתף.
נוסף על כך, נחתם מסמך הנקרא "תוספת לחוזה"- הזמנת בניית ברכת שחייה על ידי המשיבים עבור המערערים.נקבע שתבנה בריכת שחייה בין שיושג היתר, בין אם לאו. המערערים שכרו את שירותיו של אדריכל, בנו של המשיבה לתכנן את הבריכה. ב-22.2.81, הלה הגיש בקשה להיתר בנייה בשם המערערים. המשיבה חתמה על מסמך המצהיר שעובדה זו שהבקשה הוגשה בשם המערערים לא תפגע בהתחייבות המשיבה לבנות את הבריכה. בשלב כלשהו האדריכל החזיר את הבקשה מחשש ליצירת תקדים שלילי, שמא לא יקבל אישור. לאחר מכן הודיעה המשיבה למערערים שהדירות מוכנות וביקשה את יתרת הסכום, ובתגובה המערערים סירבו לשלם. 
הוא בקש מעורך דינה של המשיבה שישמש כבורר בסכסוך, וטען שהחברה התחייבה להוציא היתר בניה, ובלי היתר אין הוא מוכן לבנות בריכת שחייה ואף לקבל את הממכר. עורך הדין קבע שיש להפריד בין חוזה המכר להסכם הבריכה, ואף שהמשיבה לא התחייבה להשיג אישור. מכל מקום הוא הבטיח לעזור לו בהשגת ההיתר. לאחר מכן התנהל משא ומתן בין הצדדים לנסות להגיע לפשרה. 
בשלב כל שהוא הופסקה בניית הבריכה. לאחר מכן עורך דינה של המשיבה הודיע שניתן להשיג היתרו ונחתם "מזכר הבנה".לאחר בדיקה, עורך דינו של המערערים גילה כי המרתף יועד מלכתחילה לחניה, וזה היה תנאי לקבלת היתר בניית הבניין כולו. יתר על כן, הוסכם עם העירייה שהמרתף יהיה רשום תחת בעלות משותפת של כלל הדיירים. המערערים ביטלו את החוזה, ופנו למחוזי בכדי לקבל פס"ד הצהרתי.

השאלה המשפטית- האם ניתן לבטל את ההסכם באופן חלקי? 

בית המשפט העליון
השופט אור
הוא מחיל ביטול חלקי לפי סעיף 19, ומציב שלושה תנאים לפיהם ניתן להפריד חוזה:

1. החוזה ניתן להפרדה לחלקים
2. עילת הביטול מתייחסת לחלק אחד
3. עיקר החוזה ממשיך להתקיים
מדובר בתנאים מצטברים- כולם צריכים להתקיים. במקרה שלנו כל הקריטרנונים מתקיימים . כל סיפור הבריכה נכלל כתוספת להסכם, ודבר זה מאוד סייע לבית המשפט. ניתן לחלק את העסקה לשני חלקים. גם התנאי השני מתקיים, משום שעילת הביטול מתייחסת לחלק אחד. הקושי נמצא בתנאי השלישי- שהחוזה לא משתנה מהותית אם נבטל את החלק של הבריכה. יש כאן בעיה לכאורה, הרי המערערים חפצים בביטול מלא. 

אור סבור כי המערערים נטלו סיכון על עצמם, הם ראו שלא מתקבל היתר ובכל זאת הם לא עצרו את בניית הדירות- אך למה שיעצרו, הם היו בטוחים שהם יקבלו את הבריכה!?

שיעור 18: (כרמית)

תרגול חוזים כרמית.

כשרות משפטית ואפוטרופסות
האם מישהו יכול לבצע חוזה? 

עוד לפני שבודקים האם היתה גמירת דעת ומסוימות קודם בודקים האם הצדדים לעסקה יכולים לבצע את העסקה הזו?

חוק זה אומר שכל אדם כשיר לזכויות וחובות. ס' 2 הזכות יכולה להיות מוגבלת או לשלול אותה. 3 קטין זה מי שלא מלאו לו 18. ס' 8 פסול דין זה מי שהכריזו עליו ככזה.  אחרת הוא לא מוגדר ככזה. בעוד קטין הוא פשוט כזה.  אין להן את הגמירות דעת הנדרשת. 

2 הקב' האלה יש להן הגנה מיוחדת. צריך אישור של נציג (הורים או אפוטרופוס) ולפעמים גם של בית משפט. עקרון של החוק קבוע בס' 4 לחוק שאומר שפעולה משפטית של קטין טעונה בהסכמת נציגו. לפעמים ההסכמה יוצרת תוקף. יעני בלי ההסכמה אין תוקף ולפעמים ההסכמה משריינת לידי ביטול (ס' 5)  כאשר ס' 4 אומר במפורש שהיא יכולה לתת למפרע או ...  הסייג: ברגע שנעשתה הפעולה אי אפשר לבטל. 

יש 3 קטגוריות של פעולות של קטינים:

1. פעולות לגביהן יש כשרות כמעט מלאה של קטינים.  ס' 6 לחוק ההכשרות. נותן 2 אפשרויות:
1. פעולה משפטית שדרכם של קטינים היא לעשותו כמוה. בוחנים זאת לפי גיל תקופה סביבה. לדוג' מוכר לימודנה. או קטינים המוכרים סברס. ההנחה היא שקטין מכיר את אופי הפעולה בדברים האלה והיא לא צריכה הגנה מיוחדת. זו פעולה שלא ניתנת לביטול. 
2. בן קטין ובן אדם שלא ידע ולא היה עליו לדעת שהוא קטין. מישהו שיש לו חזות מזויפת. לדוג' בן 16 עם תעודת זהות מזויפת שעושה עסקה עם הצד השני מנסים להגן על ההסתמכות של הצד השני כאשר לא ידע ולא היה עליו לדעת במצב כזה נגיד שאי אפשר לבטל את החוזה כאשר נטל הבירור תלוי בנסיבות. (אם זו עסקה כל כך ענקית נצפה שהבירור יהיה יותר מעמיק?) 
הסיפא:  אם  נעשית פעולה עסקית שנכנסת בין הפעולות הנ"ל שהיא פוגעת בקטין או ברכושו נזק של ממש אפשר יהיה לבטל את החוזה. 

2. הגבלת כשרות  זו פעולה תקיפה אך ניתנת לביטול: ס' 5
במקרה זה ההסכמה משריינת מפני ביטול. Voidable  (ס' 4) במקרה הזה מדובר בכך שההסכמה משריינת מפני הביטול. ס' 5 נותנת לנו 2 אופציות: אי פעולה ניתנת לביטול:  ההסכמה של 1 משני הגורמים יכולה לחסן לשריין את הפעולה מפני ביטול. 

1. נציג או היועץ המשפטי לממשלה.
2. קטין.
1. מדובר בפעולה שעשה הקטין.  יש אפשרות לבטל את הפעולה או על ידי הנציג או על ידי היוע"מש או תוך חודש ימים מאז שנודע לו על הפעולה לתת הסכמה או לבצע ביטול מבחינת הנציג או היועמש מתחילה הספירה מרגע גילוי הפעולה ולא מרגע שנעשתה הפעולה. (מדברים רק על משהו שלא בוצע.. ס' 4 אומר שפעולה שבוצעה אי אפשר לבטל) אם הוא לא ביטל תוך חודש ימים זה שווה ערך להסכמה. ישנה מן פעולה שבשתיקה. זה ס' 5 הוא מדבר על אפשרויות חלופיות. 
2. ביטול על ידי הקטין משבגר- תוך חודש ימים מאז שהיה בגיר הוא יכול לבטל בעצמו את החוזה. (אם הנציג לא ביטל קודם לכן) אבל התנאי הוא: זה אפשרויות חלופיות כי התנאי הזה הוא אם הנציג לא ידע. אם הנציג ידע ולא ביטל הקטין לא יכול לבטל משבגר.  העיקרון אומר החלופה הראשונה חלה אם הנציג יודע והחלופה השניה אם הנציג לא ידע. המטרה היא להשיג תמריץ לקבל הסכמה כדי לקבל שריון מפני ביטול. 
שלילת כשרות כמעט מוחלטת  פעולה בטלה מעיקרה  ס' 6 (א) וס' 7 +20+47

יש פעולות משפטיות של קטין שאין להן תוקף על ידי האמור בס' 5+6 כל עוד לא היתה הסכמת נציגו. 

ס' 6 (א) 

· רכישת נכס באשראי.

· קבלת שירות באשראי. (לרבות תשלום בשיעורים)
· מקח אגב שכירות.
· שכירות בנכס.
הפעולות האלה לא קיימות עד שיש הסכמת נציג. ההורה יכול לאשר את העסקה הזו (בין בטלפון בין ...)

אם יש פעולה שנחזית להיות פעולה שקטין רגיל לעשות אותה אבל היא אחת מהפעולות הנ"ל צריך את אישור הנציג שמקנה תוקף. 
ס' 7+20+47: הסכמת בית משפט  אם אין אישור בית משפט הפעולה בטלה מעיקרה. אם הנציג צריך אישור בית משפט גם הקטין צריך אישור בית משפט.  צריך אישור מראש לפי הסעיף.

לפעמים יש הבדל בין זמן הכריתה לזמן ביצוע החוזה. 

פס"ד כהן נ' שר הביטחון לממשלה. ילד בן 14 חתם עם ההורים שלו על שליחתו לפנימיה צבאית ושירות בקבע למשך 3 שנים לאחר שירותו הסדיר. ההורים אישרו את החתימה.  לאחר שנהיה קצין והיה חצי שנה בקבע ביקש להשתחרר מהחוזה ומשירות ה3 שנים בקבע תוך ביסוס שמעולם לא היה חוזה כיון שהוא היה קטין. 

דעת הרוב: השופט בכור: מדובר בפעולה שנועדה לחינוכו של הקטין. אומר שיש פעולה משפטית אחת. הפעולה הדורשת אישור היא ההתחיבות לשרת קבע. ולכן לא נדרשת פעולה ו2 אישורים אלא 1. ולכן החוזה הוא תקף כי ההורים אישרו. נציג יכול לבטל בטרם נעשתה הפעולה ואצלנו הפעולה נעשתה ולכן אי אפשר לבטל. 

לעומת זאת כהן בדעת מיעוט: לא נתקבלה דעתו הוא אומר שיש פה 2 פעולות משפטיות. 1. עצם ההתקשרות –כריתת החוזה. 2. הביצוע. ובהתאם נדרשות 2 הסכמות נפרדות. לגבי ההתקשרות נתנה הסכמה ולגבי הביצוע נינתנה הסכמה. לפני שהן חלו ההורים יכולים לחזור בהם. אבל רק ברגע שוא קטין. ברגע שההוא הפך לבגיר הוא לא יכול לבטל. 

פס"ד שארף נ' אבער ההורים קנו דירה על שם הילדה. בהיותה בת 17 הם מכרו את הדירה לקונים. לאחר מכן הם החליטו שהם רוצים לחזור בהם ממכירת הדירה בטענה שהיא לא לטובת הילדה.  החוזה לא אושר על ידי בית המשפט. המשיבים הגישו בקשה לאשר את ההסכם בעוד שהם מגישים את הבקשה הילדה הופכת לבגירה והם משנים את התביעה למתן אישור מהילדה לחוזה. 2 הצדדים פונים לבית משפט. 

כהן: יש הבדל הפרדה בין ההתקשרות. התקשרות החוזה וביצוע החוזה . התחייבות למכור נכס זה ההתקשרות. והביצוע- העברת המקרקעין. לפני כל אחת נדרשת הסכמה נפרדת. כאשר מבחינתו הכריתה לא צריכה אישור בית משפט. כי התחיבות לפעולה טעונה אישור לא דורשת אישור בעצמה ולכן היא לא נכנסת לגדרי הס' שדורשת אישור בית משפט. לכן לפעולה זו  מספיקה רק הסכמת הנציג. אך פעולה של העברת המקרקעין צריכה אישור בית משפט כאשר הקטין עדין קטין אבל ברגע שהוא לא אז לא צריך אישור בית משפט והוא חייב לקיים את העסקה. ולכן החוזה תקף ומחייב אותה. 

ברק בדעת הרוב: אין 2 פעולות משפטיות נפרדות. הכריתה והביצוע היא פעולה משפטית אחת. מאחר והאישור לא ניתן מעולם לא נכרת חוזה בין הצדדים. ס' 20. לא ניתנה הסכמת האישור לא ניתן לכרות חוזה תקף ולכן היא לא קשורה בחוזה אף כשבגרה.  חיבו אותם בפיצויים.

ברק אף עושה הבחנה מה קורה במצב הביניים כשיש אישור בין הצדדים אבל אין עוד אישור בית משפט. ברק מבחין בין 2 מצבים. 

1. ההורים ערכו את החוזה
2. הקטין ערך את החוזה.
1- החוזה הוא חסר תוקף אבל יש התחייבות מכללא של ההורים. ההורים מתחיבים לא באופן מפורש אלא זה ברור מהחוזה להביא את זה לאישור בית משפט תוך זמן סביר כאשר אם הם לא יעשו את זה זו תהיה הפרת חוזה מצדם.  הצד השני-הקונה מתחייב לא לסגת. 

2- ס' 7 ישנו חוזה על תנאי מתלה שהוא אישור בית משפט. אם הקטין עורך בעצמו את החוזה אין תוקף אבל יש חוזה על תנאי מתלה. תוקפו מותנה בקיום התנאי הוא לא נכנס לתוקף עד שמתקיים התנאי (אישור בית משפט) אם הקטין הופך לבגיר התנאי המתלה מאישור בית משפט לאישור של הקטין.

פס"ד ספיר נ' אשד
האפוטרופסים ערכו בשם החסויה חוזה מכירת דירה בבעלותה. יומיים לאחר מכן אחד מהם שינה את דעתו. לא היה אישור בית משפט לא להסכם הראשון ולא לשני. לא היה חוזה אבל הקונים טענו שהיה חוסר תום לב.,

שמגר תוהה מה השיקולים שמותר לאפוטרופסים לשקול? האינטרס הדומיננטי הוא האינטרס של החסוי אולם זה לא האינטרס היחיד. הוא צריך לשקול גם את אינטרס הצד השני לעסקה. כי אם לא יהיה לצד השני של העסקה מינימום ביטחון מסחרי אנשים ימנעו מלקיים חוזה עם חסויים.  עם זאת מי שמתקשר בעסקה שחל עליה ס' 47 צריך לדעת שצריך את אישור בית המשפט. 

האם לאחר שהאפוטרופוס התחיב לעסקה אסור לו לשנות את דעתו והוא צריך להמליץ על כך לבית משפט?

לענין ההמלצה-יש לאפשר לאפוטרופוס לשנות את דעתו מבלי שיחשוש שיגרם לו נזק כלכלי. לדעת שמגר הוא צריך להביא את זה לבית משפט אבל הוא לא חייב להמליץ על זה כי הוא צריך לעשות את אינטרס החסוי.  לכן הוא יכול להגיד את שיקוליו לבית המשפט כי מי שחשוב פה זה החסוי. 

האם חל ס' 12 על האפוטרופסים כאשר תשובה על כך האופוטרופסים צריכים לפעול בתום לב. במקרה שלפנינו אין נתונים שהאפוטרופסים הסתירו מידע היו להם מחלוקות והשינוים התבררו לאחר מכן ולכן לא היה חוסר תום לב. 

צריך להתחיב להביא את זה לבית משפט אבל לא להתחיב להמליץ על זה לבית משפט כי זה יכול לנגוד את טובת החסוי. 

פתרון התרגיל-מדובר בקטינים. אין הסכמת ההורים. האם לחוזה יש תוקף? ס' 6 זו דרכם של קטינים לעשות כמוהם. כשמעלים את השאלה המשפטית האם זו דרכם של קטינים לעשות כמוה? בוחנים זאת לפי הגיל התקופהץ מדובר פה על קרמבואים. זה משהו שנוהגים לעשות כמו שאר ילדי בית הספר. התמורה היא הגיונית כביכול. 

ס' 4 אומר שאין הסכמה וס' 5 יכול לבטל ההורים יכולי םלבטל. אבל ס' 6 מסייג את ס' 5. זה לא תמיד עומד בעינה אם מדובר באחת הפעולות שלדוג' זו דרכם של קטינים. 

בס' 6 ישנו סייג. אלא אם כן זה גורם נזק לקטין- 52 קרמבואים זה סוג של נזק לילד בכיתה ג'. מצד שני זה יכול להיות לא מהותי כי זה רקמבו אחד לשבוע. 

ס' 6 (א) פעולה משפטית  באשראי של קטין אין לה תוקף  אם היא אחת מ4 הפעולות שמצוינות בס' 6. אשראי לרבות תשלום בשיעורים. למרות שזה נראה פעולה שדרכם של קטינים לעשות אותה אם זה נכנס לאחת מ4 חלופות הס' הזה צריך את הסכמת הנציג כדי לתת תוקף לפעולה. 

שיעור 18: (פרחומובסקי)

חוזים אחידים
למעלה מ99 אחוז מהחוזים הם חוזים אחידים. רוב החוזים שאנו נתקלים בהם במהלך חיינו נופלים תחת קטגוריה זו.  החשיבות של החוזים האחידים לא נעלמו מעיני המחוקק. יש מוסד מיוחד והסדר מוסדי שנועדו להשליט סדר בתחום זה. 

מדוע חוזים אחידים כל כך שכיחים? מדוע יש שימוש כל כך רב בהם? מה היתרונות והחסרונות?

יתרונות החוזה האחיד
1. חוזים אחידים מוזילים (מורידים) עלויות התקשרות/עסקה.
בעולם בו אין חוזים אחידים כל אימת שנכנסים לבנק או נוסעים בחבורה ציבורית העסקה היתה מגובה במו"מ יחידני/פרטני בינכם או ספק המוצר או השירות. בעולם כזה קל לדמיין את אורך ההמתנה וכמובן שדברים כאלה יש להם תג מחיר. זה היה מייקר מאוד את אספקתם של מוצרים. בחלק מסוים של העלות היו נושאים הספקים אבל החלק גדול ממנה היינו נושאים אנו. זה היה מייקר רכישת מוצרים ושירותים בצורה משמעותית. 

2. מנגנון אירגוני- חוסך את הצורך בפיקוח על עובדים. המנגנון החוזי מאפשר לבעליה עסקים לסמוך על העובדים שלהם. לא לחשוב שכל עובד מציע תנאים שבא לו מה שדורש פיקוח מגבוה. במקום זה משמתמשים בנוסח אחיד של חוזה זה מאפשר שליטה (מוזיל עלויול פיקוח) בתוך אירגונים עסקיים  גדולים. 
3. חוסך עולויות של הכשרת עובדים. הטופס של החוזה מכתיב את זה. מקטין חשיפה לסיכונים משפטיים. 
4. מוריד עלויות של התערבות משפטית. 
לקוחות חזקים יכולים לסטות מהחוזים האלו. החוזים האחידים יוצרים אחידות מול רוב המשתמשים מול אלו שאין להם כח לשנות אותם. אלו שיש להם כח כלכלי או יכולות התשה יכולים לשפר את תנאיהם. ולכן רמת האחדה היא לא רמה של 100 אחוז. רובנו נמצאים בקבוצה המאוחדת. כשאנו נתקלים בחוזה אחיד אנו לא מתווכחים. יש מקומות לדוג' שאי אפשר כלל להתווכח אלא בעלות מאוד גבוהה. כמו באינטרנט. אך אפילו בבנקים בעת פתיחת חשבון או כרטיס אשראי. כל שכן קניית כרטיס טיסה ועסקאות אחרות. אנו לא מתווכחים כך שמבחינתנו החוזים האחידים הם כמוצר שלא ניתן לשנותו. אין חופש עיצוב. יש חופש התקשרות במבן מסוים. כשבא לפתוח חשבון בנק יש לי בחירה ביןהבנק אבל לא משנה באיזה בנק אבחר אין לי חופש עיצוב. ולכן החוזה האחיד כמוהו כמוצר. רוצה תקנה לא לא. רובנו לא יכולים לשנותו. 

חסרונות החוזה האחיד:

1. שלילת חופש העיצוב.
2. צרכנים לא מודעים לדברים המפורטים בחוזה. 
3. אי קריאת חוזים אחידים היא בעצם התנהגות רציונלית. למה לנו להשקיע זמן בקראית חוזה ארוך אם ממילא אין לנו יכולת לשנותו? אז על פניו אם חוזרים לענין של חסכון עלויות עסקה. הבעיה הזו קשורה לבעיה הפעילות הקבוצתית. אנו רוצים שמישהו אחר יקרא את זה. שאחר יעשה את העבודה בשבילי. מבחינתי יהיה מצוין שאחר יעשה את העבודה.  עשינו אנלוגיה בין חוזים אחידים לבין מוצרים. אין חופש עיצוב. למה בשוק הטובין אנו לא מודאגים מחופש העיצוב? מה מבטיח שיהיה בסדר? תחרות-זה היה כתב הגנה מאוד משמעותי. אין מה לדאוג יש תחרות. והתחרות תביא ספקים לכך שיציעו תנאים טובים ללקוחות. מדוע? כי בוא נניח שיש שוק או מגזר כלכלי שבו כל החוזים מוטים בצורה מטורפת בעד הספק. זה לא שיווי משקל יציב לכאורה. מדוע? כי למחרת יכנס אדם ויציע תנאים טיפה יותר טובים משאר הבנקים כל הלקוחות יעברו אליו. ואז כולם יתחילו להציע תנאים טובים יותר וזה מבטיח שהכף תיטה לטובת הצרכנים. רק שהנק' שצרכנים לא קוראים במקרה זה היא קריטית. כשמדובר בחוזים ארוכים זה לא משנה שאני מציע תניות יותר טובות כי התחרות פשוט לא עובדת כדי שהתחרות תעבוד צרכנים חייבים לקרוא. ואם הם לא קוראים גם ספקים שמנסים לשפר את התנאים לא יצליחו. כי פשוט זה לא יגיע לתודעת הציבור שהתנאים שלהם יותר טובים. אי הקריאה פוגמת בתנאים. משמע אנו נשארים תקועים בשיווי משקל הקיצוני הלא טוב. הכלכלנים אומרים שלא כולם חייבים לקרוא. מספיק שאחוז מסוים יקרא יעבד את המידע ויעביר אותו לשאר הציבור. זה לא חייב להיות ציבור גדול. קל מאוד בעולם האינטרנט להעביר מידע. אבל בהרבה מאוד מקרים אין לנן אף את האחוז הזה ולכן בהרבה מאוד מקרים אנו לא יכולים לסמוך על תחרות שתשפר את תנאיהם או תכנם של חוזים אחידים. זה נובע מזה שאנשים לא קוראים. 
למרות מה שאמרנו תחרות כן חשובה. אולי תחרות לא מחטאה את כל הנגעים שקיימים ב חוזים אחידים אבל ברור שבשוק תחרותי תהיה איזושהי השפעה חיובית על תניות של חוזים אחידים כי בכל זאת חברות ינסו לעשות מעשים של לשפר, לפרסם וכו'. 

דבר שני בשוק שלא תחרותי אנו יכולים לסבור שהחשש להטעיה יהיה הרבה יותר גדול. לדוג' הבנקים. כאן הפתרון הוא רגולציה המפקח על הבנקים. התערבות רגולטורית. כניסה חזקה בעיקרון חופש החוזים כדי להגן על צרכנים.  

האם מדובר במוצר חיוני או לא. ככל שמוצר חיוני יותר כך אנו מודאגים מתנאים מוטים או תנאים שאינם הוגנים. 

4. מידת הפערים בין הספקים ללוקחות. זה מושפע גם מתחרותיות השוק אבל לפעמים בעצם ספקי החוזים האחידים הם לא גופים כל כך חזקים. יש חברות גדולות ויש קטנות יש עסקים גדולים וקטנים כולם משתמשים בחוזים אחידים. כמובן כשאתה נימצא מול חברה קטנה יש לך הרבה יותר יכולת להשפיע או לשנות את החוזה האחיד לא כך מול תאגידים רבי עצמה. 
מה קורה בחוק?

מושגי יסוד:

ספק-הצד שמספק מחבר את נוסח החוזה האחיד.

לקוח-הצד שנוסח החוזה האחיד מוצע לו. 

עילת הקיפוח- (העילה המרכזית בחוק החוזים האחידים) עילה שבאמצעותה ניתן לבטל או לשנות תניות מסוימות בחוזה אחיד. 

מבחינת המוסדות הרלוונטיים. יש 2 מוסדות בהן ניתן לתקוף תניות מקפחות בחוזה אחיד.

1. בית משפט רגיל.
2. בית הדין לחוזים אחידים. 
אפשר לתקוף והדבר נעשה תניות מקפחות בחוזים אחידים גם בבית משפט. 

העילות האפשרויות בבית משפט- ניתן להעלות את עילת הקיפוח מכח חוק החוזים האחידים. או כל עילה חוזית אחרת שנלמדה בשיעור. מכח חוק החוזים חלק כללי. חוזה אחיד הוא עדיין חוזה ולכן כל מה שלמדנו על חוזים רגילים חלים גם על חוזים אחידים. זה רק מוסיף עילות ולא גורע מעילות של חוזים רגילים.  ניתן לטעון עושק כפיה כלכלית חוסר תום לב תקנת הציבור וכו'. כל החזית פתוחה. ובנוסף יש את עילת הקיפוח. 

מבחינת עילת הקיפוח ישנה הבחנה. 2 אפשרויות:

1. קיפוח בפועל.- תועלה כאשר לקוח טוען , מרגיש שתניה מסוימת בחוזה אחיד מקפחת אותו בהווה. היא מופעלת עליו ויוצרת קיפוח. 
2. קיפוח בכח- לנסות לתקוף תנייה עוד לפני שהיא יוצרת אפקט שליל בפועל בטענה שיש סכנת קיפוח פוטנציאלי שטרם התממשה. 
אם הוכח קיפוח בכח או בפועל בית המשפט ישנה אותה או יבטלה. 

ביטול שינוי חלים אך ורק לגבי המתדיין הספציפי. בית המשפט בדונו בתניות מקפחות בחוזים אחידים לא מכריע לאורך שורת הלקוחות במלואה אלא אך ורק לגבי הצדדים שלפניו. אם אדם העלה תניית קיפוח בית המשפט מוצא טענתו מוצדקת כלפי אותו אדם החוזה משונה. לגבי כל השאר בית המשפט באופן אופרטיבי לא משנה את התניה אבל יש תקדים נגד הספק שניתן יהיה להשתמש בו כלומר סביר להניח שיהיה גל של תביעות מצד לקוחות אחרים וסביר להניח שהספק יבין את מה שמתרחש ובא ובאופן חד צדדי ישנה את ההסדר גם לגבי שאר הלקוחות. כאשר מילות המפתח הן יש להניח. יכול להיות ספקים שמוכנים יהיו לחיות עם הסיכון ולא ישנו. זה יכול לקרות אם ספק מאמין ששאר הלקוחות לא יתבעו. אסטרטגיה טובה יותר מול ספקים היא פשרה. כדי שלא יהיה תקדים שלא תהיה החלטה. יש א סימטריה בין הספק ללקוח. מבחינת הלקוח מה שמשנה לו זה מה הוא יקבל מהתביעה הזו. הוא עולם בפני עצמו. מבחינת הספק הלקוח הזה הוא אחד מיני רבים ופסיקה שתחייב שינוי או ביטול של התנייה הזו היא הרת אסון לחברה כי אחריה מיד עלולות להיות מוגשות תביעות מאחרים. לכן הדבר הטוב ביותר מבחינת הספק זה פשרה. זה מה ששונה מחוזה רגיל. בו אפשר ללכת עד הסוף. פה ללכת עד הסוף ולהפסיד זה דבר בעל אסון רב. פשרה מורידה את הסכנה שהדבר ישונה אף מול כלל הלקוחות. עדיף לעשות זאת בסתר. הרבה פעמים מתפשרים לא כי ישנו חוש צדק אלא כדי להמשיך להנות מהסדר לא הוגן כלפי צדדים אחרים. 

בית הדין לחוזים אחידים. ס' 6 לחוק. ישנו הסדר לפיו הן ספק והן "לקוח" יכולים ליזום הליך בבית הדין לחוזים אחידים. 

ספק יזום הליך כדי שנוסח חוזה אחיד יקבל אישור.  הספק מבקש חסינות מתביעות. 

לקוח לעומת זאת יזום הליך כדי לשנות נוסח חוזה אחיד. 

אבל כעיקרון 2 הצדדים יכולים לפנות לבית הדין.

ישנו הבדל גדול. לקוחות יחידנים לא יכולים ליזום הליך בבית דין אנו נדרשים ליצוג.

היועמ"ש או ארגון צרכני יציד שהוכר על ידי שר המשפטים יכולך ליזום. נדרש גוף עם מעמד מיוחד שיכול להיות מאושר על ידי שר המשפטים לצורך יזום הליך על ידי לקוח וכאן בא החיבור.

בשנים האחרונות יש הרבה הליכים שניזומו על ידי המפקח על הבנקים. התפקיד של המפקח על הבנקים יש לו אחריות לפקח על הבנקים. הוא חוסה בצילו של בית הדין לחוזים אחידים. כיון שהוא מפחד מהבנקים.

אישור של בית הדין (שספקים רוצים) לחוזים אחידים תקף לתקופה של 5 שנים. אתה קונה לעצמך חסינות של 5 שנים. קמצוץ קטן של ספקים יוזם הליכים בבית הדין לחוזים אחידים. אבל כאן ישנם פסקי דין שניזומו על ידי ספקים. גם ההליכים שניזומים על ידי ספקים הם מאוד יחודים כי מדובר בספקים שמחויבים על פי דין או על פי רשיון להעביר את החוזה שלהם דרך אישור בית הדין. 

דוג' נוספת היא חברות הכבלים כי הם גופים שפועלים מכח רשיון או אישור ממשלתי והמדינה כתנאי לקבלת הרשיון תבעה את זה.

אך שאר הספקים לא יתנו את זה לבית דין לקבל אישור.

במקרה של תביעה שמוגשת או הליך שנפתח על ידי לקוח. אם תנייה נמצאת מקפחת בהליך הזה. אז בית הדין ישנה אותה או יבטלה לגבי מכלול הלקוחות. כלומר כאן ההליך הוא הליך שיש לו השלכות לגבי כלל הלקוחות שנחשפו  לנוסח החוזה האחיד. הביטול/השינוי יחול על כלל העסקאות שיבוצעו בעתיד. זה צופה מעתיד. בית הדין רשאי להחיל את הפסיקה גם לגבי חוזים שנכרתו בעבר על פי הנוסח הבעייתי. ובלבד שטרם בוצעו. כלומר אם כבר בוצעו אם כבר היה ביצוע של החוזים אז כאן כבר יש איזשהו עיקרון של סופיות ההליך על דברים שבוצעו כבר לא ניתן להשפיע. 

ניתן לפנות יחידני לבית המשפט והוא מתיחס באופן יחידני למקרה. לעומת פניה לבית דין בה חובה שייצג אותך אדם מוסמך והוא מתיחס כלפי כלל הציבור.

יכול להיות חוזה שיהיה מותקף הן בבית המשפט והן בבית הדין. יש סמכות שיפוט מקבילה אבל במקרים כאלה מוסד שיפוטי אחד ישהה את הדיון עד שהמוסד השני יסיים לדון בו. לא יהיה מצב בפועל של פסיקות סותרות. 

ס' 2: נוסח של חוזה שתנאיו כולם או מקצתם נקבעו מראש על ידי צד אחד כדי שישמשו תנאים בחוזים רבים ..

1. נוסח של חוזה-נדרשת איזו טיוטת חוזה. ומדובר בטיוטה כתובה של חוזה. 
2. תנאיו כולם או מקצתם נקבעו על ידי צד אחד מראש-הרעיון הוא שלא היה מו"מ בין הצדדים. יש לנו מס' מרכיבים. א. צד אחד ב. מראש. 
פס"ד קרן הגמלאות של חברי אגד נ' יוסף יעקב נהג מעל מכספי אגד. גנב כספים מהתאגיד. נערך לו משפט  (יש לאגד מנגנוני בירור פנימיים) והוחלט לסלקו מן האגודה. על פי התקנון ברגע שנהג באגד מסולק מהאגודה נשללות ממנו כל הזכויות הסוציאליות. זו סנקציה מאוד קיצונית. הנהג יעקב טען שמדובר בתנייה מקפחת בחוזה אחיד התנייה בדבר שלילה זכויות סוציאלים. עלתה כאן השאלה של מה מעמד התקנון. האם התקנון הוא אכן חוזה אחיד? היו נימוקים כבדי משקל שהועלו על ידי חברי אגד שלא מדובר בחוזה אחיד. מדוע? 

· אין כאן מצב בכלל שהוא מצב דו צדדי של ספק ולקוח שהרי מי שחיבר את התקנון הוא חברי אגד. זה מצב רב צדדי. 
· החברים יכולים לשנות את התקנון בכל רגע נתון. זה לא מצב של חוזה אחיד שלא ניתן לשנותו הכל מוכתב מראש אלא להיפך זה מצב שהוא בר שינוי ניתן לשפרו וכו'.
· לא כדאי לפצל את המעמד של התקנון- התקנון אינו מהווה חוזה אחיד כלפי החברים המקורים (אלה שגיבשו את התקנון) אבל יהווה חוזה אחיד כלפי מצטרפים מאוחרים דוג' יוסף יעקב. 
טענת אגד היתה שזה לא מצב רצוי שישנו מסמך אחד שנחשב שלא אחיד כלפי המקוריים ואחיד כלפי השאר ומכאן החילטו לראותו לא כחוזה אחיד. בעליון אנגלרד החליט שזה מדובר בחוזה אחיד. כל כך (וזו דעת הרוב) המבחן הוא מבחן מהותי המיקוד הוא בפער בין עמדות המיקוח ובאפשרות השינוי הממשית. העובדה שהיה מנגנון לשינוי התקנון היא כשלעצמה לא מספקת את השופט אנגלרד. ולכן לדעתו מדובר בחוזה אחיד. הדברים נקבעו מראש על ידי צד אחד. בית המשפט הרחיב מאוד את ההגדרה שמופיעה בחוק. זו הרחבה בעייתית ישנו הסדר שנוצר עלי יד כלל החברים ולטובתם ישנה הסדרה פנימית כמו במקרים אחרים של הסדרה פנימית שנועדה להיות מאופיינת בצורה החדה ביותר לקבוצה הזו. מעילה בכספים זה דבר חשוב. וצריך להרתיע. ובא בית המשפט ואומר שגם תקנון כזה יכול להיחשב כחוזה אחיד. נשאלת השאלה מה המטריה שחלות עליה חוק החוזים? 

3. כדי שישמשו תנאים לחוזים רבים-ישנה הגבלה נוספת פה. הרעיון הוא שאותם אלמנטים ותניות שמופיעים באותה טיוטת כתובה של החוזה ישמשו תנאים לחוזים רבים. לא מדובר בתנאים להתקשרות יחידנית הענין הוא המטרה הדגש הוא על כדי. יכול להיות שבפועל לא נעשה שימוש לחוזים רבים אבל מחינת הקונספט הכל מעיד על כך שאותם תנאים נועדו לשמש בחוזים רבים די להוכיח שהספק התכוון לבצע התקשרויות עתידיות רבות על פי הנוסח האחיד אין צורך שבפועל אכן בוצעו התקשרויות רבות. מספיקה הכוונה/המטרה. 
4. בין מנסח החוזה האחיד לבין מספר אנשים בלתי ידועים במספרם ובזהותם- זהות הלקוחות אינה ידועה לספק בשעה בה ניסח את החוזה האחיד. (זה הרעיון בדרישה זו) הפרשנות של תיבה זו עלתה בפס"ד בית יונתן. דובר בנוסח חוזה שהיה מיועד רק לקב' מסוימת של בעלי מקצוע. במקרה זה רופאים. דובר בבניית מבנה שנועד לשמש נותני שירותים רפואים (ורופאים) הם היו אמורים לרכוש יחידות בבנין. עלה גם הענין של השירותים שסופקו להם. החוזה שהוצע היה טיוטה שכללה נוסח אחיד. והיתה תקיפה של המסמך הזה כחוזה אחיד. הספק ניסה לטעון שהסיפא לא חלה בעניינינו כי מדובר בציבור ידוע יחסית ציבור של רופאים ואע"פכ בית המשפט פסק שמכיון שהזהות הספציפית של הרופאים לא היתה ידועה בזמן ניסוח החוזה הרי שהסיפא מתקיימת ומדובר בחוזה אחיד. זה לא כל כך פשוט לקיים את התנאי הזה. 
תנאי בחוזה אחיד
בעניין זה ההגדרה היא: תנאי בחוזה אחיד לרבות תניה המוזכרת בו וכן כל תניה אחרת שהיא חלק מההתקשרות ולמעט תניה שספק ולקוח הסכימו עליה במיוחד לצורך חוזה מסוים.

1. תנייה בחוזה אחיד. 
2. לרבות תניה המוזכרת בו-תתכנה תניות שלא מופיעות במפורש בכתב אבל מוזכרת בו. מכוונים אותנו למקום אחר שהופך להיות גם הם חלק מהחוזה האחיד. (ההרחבה פה טובה כי היא מאפשרת תקיפה של הסדרים כאלה)
3. כל תנייה אחרת שהיא חלק מההתקשרות- הרחבה נוספת. ניתן לדבר על הסכמות בע"פ. שלטים שמופיעים בחניון או כל אותן הודעות שרואים לעיתים בחנויות גם אלו יכולות להיחשב כתנאי בחוזה אחיד.
4. למעט תנייה שספק ולקוח הסכימו עליה במיוחד בחוזה מסוים-הרעיון הוא שאנו מחריגים מההסדר סעיפים לגביהם היה מו"מ  וזאת אפילו אם המו"מ לא שינה דבר. תנייות כאלה לא ניתן לתקוף בטענת הקיפוח המו"מ גם אם הוא הביא לאותה תוצאה בדיוק מונע את התקיפה הזו. 

לעיתים מבקשים לחתום על דבר מסוים בראשי תיבות על על משהו ספציפי מ2 סיבות:

1. להראות שהיתה תשומת לב לאותו סעיף.
2. נסיון להחריג את אותו הדבר ספציפי מהחובה של חוק החוזים האחידים. 
ס' 23 מפרט מספר עניינים עליהם לא יחול חוק החוזים האחידים.-סייגים לתחולה:

1. תנאי הקובע את התמורה הכספית שישלם הלקוח. –הרעיון הוא שלקוחות תמיד גם בחוזים אחידים ישימו לב לתמורה הכספית שעליהם לשלם על פי החוזה האחיד. נשאלת השאלה מה היקף/רוחה הסייג הזה. ס' זה זכה לדיון מעניין
ארגון בתי אבות (אבא) נ' מדינת ישראל:ארגון תבע את מדינת ישראל שהנפיקה חוזה אחיד שמפרט תנאי פעילות של בתי אבות. ובין היתר בחוזה זה היתה התנייה שקובעת מחיר שמדינת ישראל תשלם לבתי אבות בתמורה לתפעול בית האבות. ארגון בית האבות תקף כמה ס' בין היתר את המחיר. מדינת ישראל אמרה שס' 23. 1 אומרת שתנאי זה מסייג לגבי התמורה הכספית שישלם הלקוח ואילו פה מדובר במחיר שישלם הספק-מדינת ישראל.  דבר שני בית הדין לחוזים אחידים הוסיף לפרש את ס' 23 בצורה מצומצמת מאוד ושהסייג חל על מחיר נקוב זאת אומרת סכום מפורש אבל הסייג לא יחול דהיינו ניתן להתערב בכל מיני הסדרי שיערוך והצמדה למדדים. אם המחיר העתידי מוגדר כנוסחא ולא כסכום מפורש ס' 23 (1) לא יחול וניתן להתערב מכח חוק החוזים האחידים. 

2. ס' 23 (2) תנאי התואם תנאים שנקבעו/אושרו בחיקוק גם הוא מוחרג. ההגיון הוא פשוט כי אם בעצם הההסדר החוזי מאמץ הסדר חקיקתי לכאורה אין חשש לקיפוח כי המחוקק עצמו ראה לנכון לאמץ הסדר זהה. גם כאן עולה השאלה מה המשמעות של החריג הזה? כמה הוא רחב? נושא זה עלה בפס"ד ארגון שחקני הכדורגל נ' ההתאחדות לכדורגל השחקנים תקפו את ההסדר הבא: במקרה זה ארגון הההתאחדות מפרט את התקנון. היה טופס נוסף בו כל שחקן הוכרח לשלב בחוזה משלו 
א. על מנת להשתתף בפרסומת מסחרית אישית יש לקבל אישור מההתאחדות. 

ב. על מנת לנהל מו"מ עם קבוצה אחרת לפני פתיחת עונת ההעברות יש צורך באישור התאחדות. 

בכד"ר יש תקופת ההעברות שזה פרק זמן בו שחקנים יכולים לעבור מקבוצה לקבוצה ההתאחדות קבעה הסדר שאם הם רוצים לעבור לפני הם צריכים אישור מפורש הם לא יכולים לנהל מו"מ ללא אישור מפורש. ההתאחדות טענה שלא ניתן לתקוף את ההסדרים הללו כיון שהם קבועים בתקנון ולדעתם התקנון חוקק מכח חוק הספורט שקובע שעל ההתאחדות להתקין תקנונים ולכן טוענים שהתקנון בעצם על כל תנאיו הוא הסדר שתואם חיקוק התקנון אושר בחיקוק לטענתם. השופט שמגר דוחה פרשנות זו וקובע שאמנם החוק קבע חובה להתקין תקנון אבל החוק לא פרט מהם ההסדרים שיהיו בתקנון מבחינת מהותם ותכנם ומכן שניתן לתקוף באמצעות חוק החוזים האחידים הסדרים בתקנון וסייג 23 (2) לא חל. 
פס"ד אגד נ' יעקב בו הזכויות הסוציאליות של נהג אגד שמעל בכספים הושעו-אגד העלתה את הטענה שכיון שתקנון אגד נרשם אצל רשם העמותות –אגד היא עמותה והלז אישר אותו הוא מוגן מתקיפה בשל הסייג בס' 23 (2) המקרה הזה בית המשפט פסק שבטענה זו אין ממש רשם העמותות והאגודות השיתופיות לא מאשר את התקנות הוא לא עורך ביקורת מהותית ולא מאשר. אגד ניסתה לטעון בנוסף שערכאת השיפוט שלה דומה לבתי המשפט הצבאים וגם טענה זו נדחתה מכל וכל בקיצור אגד לא הצליחה להיבנות מס' 23 (2) ובסופו של דבר בית המשפט התערב. 

3. 23 (3) תנאי התואם תנאים שנקבעו בהסכם בינלאומי- אם מדובר בהסכם כזה שירשראל היא צד לו תנאים כאלה מוחרגים מכח תחולת חוק החוזים האחידים.
4. 23(4) הסכם קיבוצי לפי חוק הסכמים קיבוציים. גם הסכמים כאלה נתפסים כאיזה סוג של הסדר מיוחד שחוק החוזים האחידים לא יחול עליו. מדובר בהסכמים שנכרתים בין נציגות עובדים לנציגות של מעבידים. (דיברנו על זה ברקנט) גם הסדרים כאלה לא אמורים להיות כלולים בחוזים האחידים. 
עילת הקיפוח
ס' 3: תנאי מקפח וביטולו: בית משפט ובית הדין יבטלו או ישנו תנאי בחוזה אחיד שיש בו בשם לב במכלול תנאי החוזה .. משום קיפוח לקוחות 
ס' זה מקנה סמכות לבית משפט או לבית הדין לחוזים אחידים לשנות או לבטל תנאי בחוזה אחיד המקפח בפועל או בכח. 

אנו מסתכלים על 2 דברים:  קיפוח לקוחות או  על יתרון בלתי הוגן לספק העלול להביא לקיפוח. אבל יש פה סייג והוא: בשים לב למכלול תנאי החוזה. זאת אומרת שלפעמים נתקל בתנאי שנראה על פניו מקפח אבל למעשה ישנם תנאים אחרים המאזנים את אותו יתרון או את אותה סכנת קיפוח. 

בפס"ד קסטנבאום היה ענין של קיפוח בית המשפט אמר שלצורך קיפוח  מבחן הקיפוח הוא מבחן ההגינות והסבירות. לא חייב להיות עניין כלכלי לקיפוח. פה העילה לא היתה כלכלית אלא נטענה פגיעה בתקנת הציבור. ברק קבע שיש קיפוח כאשר יש פגיעה בערכי כבוד האדם וחירותו. 

מדובר בסטנדרט רחב המותיר המון מקום לשיקול דעת וזה מסוג המבחנים המקובלים על הפסיקה שלנו. 

מעבר למבחן זה יש להסתכל על 2 פרמטירים:

מהם אותם פרמטרים?  

1. רמת התחרות בשוק רלווטי מעמד הספק כספק בלעדי או מונופול-אם יש רק מקור אחד ממנו אפשר לרכוש את הנכס / השירות אין תחרות והספק יכול להתנות אלו תנאים שהוא רוצה. יש חשש שתנאים מוטים יהיו רבים יותר. 

2. חיוניות הנכס או השירות. א  מדובר בשירות חשוב או חיוניות. דובר על כך בלגיל טרמפולין. 

3. בנוסף גם בוחנים את הפער בין מעמד הספק למעמד הלקוח 

4. יכולת הלקוח לחפש ספקים אלטרנטיבים במילגרום הדגישו שקרובי משפחתה של הנפטרת לא יכלו לחפש אלטרנטיבות אחרות. הנסיבות מביאות לכך שיהיה כח לספק והלקוח לא יכול להוביל למקומות אחרים. 
ס' 4: קובע את עילות הקיפוח עצמן הוא מפרט 10 חזקות או 10 נסיבות / תנאים שבהתקיימותן עולה חזקת הקיפוח. מה שחשוב בחזקות זה שכשהדין קובע חזקה נטל הראיה עובר לצד השני. בדר"כ נטל הראיה הוא על התובע על פי הכלל המוציא מחברו עליו הראיה. החזקות אפקטן הוא היפוך נטל הראייה. דהיינו בהתקיים התנאים הנטל עובר לנתבע להוכיח שאין קיפוח ולכן לחזקות האלה יש משמעות דיונית. 

רשימת החזקות בס' 4 אינה רשימת סגורה ותמיד ניתן לטעון לקיפוח מכח ס' 3 גם אם אף אחת מהחזקות המפורטות אינה מתקיימת אמנם איבדנו את האפשרות להעביר את נטל ההוכחה אבל לא את הקייס אפשר להתייצב בפני בית משפט ולטעון טענה אחרת ולהוכיח אותה. 

4 (1) תנאי שפוטר ספק באופן חלקי או מוחלט מאחריות שיש לספק על פי חוק או פטור באופן בלתי סביר. א"ע 461/62 צים נ' מזיאר היתה נוסעת שיצאה למסע שייט בספינה של צים וטענה שבמהלך השיט הוגש לה מזון מקולקל וכתוצאה מכך חלתה והגישה תביע הנ' צים. צים התגוננה בטענה שכרטיס השייט כלל פטור די גורף מאחריות לנזקי גוף אף אם הללו נגרמו כתוצאה מרשלנות. דובר בפטור די רחב מאחריות לנזקי גוף שבית המשפט לא אוהב שמתנים עליו. במקרה זה  לנדוי: יצר את הקשר שיחזור אלינו בקסטנבאום בין חוזים אחידים לתקנת הציבור. פטור רחב בניגוד לתקנת הציבור והוסיף שההלכה תקפה רק כשמדובר בחוזים אחידים. תקנת הציבור בחוזה אחיד חובה עלינו להתערב אין תוקף לפטור. הש' ויתקון: הוסיף והחמיר אמנם קיבל את התוצאה האופרטיבית אבל הוסיף שלא רק שנדרש פער בעמדות המיקוח אלא בנוסף נדרש שיהיה מדובר בשירות חיוני. במקרה זה ספנות זה שירות חיוני חשוב לאנשים לנסוע ממקום למקום. אז במקרה זה הוא חייב להתערב. 

לגיל טרמפולין נ' נחמיאס המשיבים ניזוקו משימוש בטרמפולינה של המערערת הם לא קיבלו הדרכה איך להשתמש במתקן. הם קיבלו כרטיס עליו היה רשום את תניית הפטור מאחריות לגבי תרגילים שנחשבים למסוכנים יותר המוגדרים כמעשה לוליינות והיה גם שלט שהוצב במקום וזה היה רשום עליו. למרבה הצער הקופצים ביצעו את אחד התרגילים המסוכנים ונחבלו. הם תובעים  והאתר מתגונן בטענת פטור. קיבלתם על עצמכן את הסיכון. כל פסקי הדין אומרים שיש את מבחן הסיכון. סיכון לפציעה שנובעת מהתנהגות מסוכנת. ברנזון: המבקרים לא ידעו על קיום התנאים שמצויים על הכרטיס משום שלא ניתן לצפות מהם שיסתכלו על גב הכרטיס ויפנימו את מה שכתוב בו. לגבי השלט אומר שהשלט נראה רק לאחר שיכלול החוזה ולכן הוא לא יכול לפטור מאחריות. חלק זה של פסק הדין הוא חלק פרוצדורלי. ברנזון אומר שהיתה פה בעיה בהליך שפוגמת בתוקף עילת הפטור. הכוונה שאם היו אומרים לאנשים במפורש שאוסרים מעשה לוליינות ואם הם עושים זאת הם לא אחראים אז יכול להיות שהניתוח היה אחרת. היידוע לא נעשה לפי ברנזון באופן בולט.  אך ישנו גם מימד מהותי: אי אפשר לפטור אותם בכל מקרה כיוון שזה נוגד את תקנת הציבור. וישנו גם מימד הביטוח: האתר יש ביטוח למקרים כאלה ולכן הוא מפזר נזק טוב יותר ואין לפטור מאחריות. 

ויתקון: מבחינה פרוצדורלית: הם ראו את התנאים רק לאחר ששילמו ולכן זה לא תקף לגביהם. מבחינה מהותית: לא כל הסדר פטור נוגד את תקנת הציבור. 

חיוניות השירות: מוכן להכיר בבטלות רק במקרה שמדובר בשירות חיוני. 

קיסטר:עומד על חשיבות עיקרון קדושת החיים. כאן האתר לא עמד באחריות המחויבת כאשר עסקינן בקדושת החיים/נזקי גוף בלשונו של כבוד הש' קיסטר: יש לבדוק כל מקרה לגופו וכאשר לא ננקטו כל אמצעי הזהירות ולא היה פיקוח של מדריכים הרי יש בכך זלזול בחיי אדם ועצם השאיפה של המערערת להיפטר ממאחריותה לפצות את הנפגע כתוצאה מהזנחתה נוגדת את הסדר הציבורי וס' הפטור בטל מאותה סיבה. השאלה היא אם הפטור החוזי תופס או לא. (האירוע הראשוני הוא אירוע נזיקי). עמדנו על פן של פרוצדורה מול המהות. ולפרוצדורה יש 2 נדבכים: 1. עניין היידוע-באיזו רמה צריך ליידע את המשתמשים. עומדים על כך השופטים ברנזו וויתקון אבל יש פה גם מימד שני שאליו מתיחס קיסטר 2. והוא נוגע בנקיטה באמצעי זהירות. שאלתו היא לא רק עד כמה יודעו המשתמשים אלא גם לא מספיק ליידע. אלא גם חובה לנקוט באמצעי זהירות להציב מדריכים והשגחה. הוא תובע פה שתהיה נקיטה באמצעים פוזיטיביים שאם אתה נוקט בהם משמעות הדבר היא לא רק פרוצדורלית אלא גם מהותית שלא התרשלת. 

ברמה המהותית נשאלת השאלה האם אי פעם ניתן לעצב תניית פטור השוללת אחריות בגין נזקי גוף וכאן יש לנו מחלוקת מסוימת בין השופטים. ויתקון אומר אולי אם השירות לא חיוני אז למה לא. ניתן להכיר באפשרות של עיצוב תניית פטור ובלבד שפרוצדורלית נוהל היידוע היה תקין. ברנזון אומר שכנראה שלא כי זה נוגד את תקנת הציבור וקיסטר אומר שכן אבל רק אם לא היתה רשלנות.

ויתקון גם  מתיחס למימד הביטוח הוא אומר ששיקול נוסף זה שיקול הביטוח של פיזור הנזק. לאתר היה ביטוח וזה אבסורדי אם האתר לא ישתמש בביטוח שעומד לרשותו. הנק' לגבי ביטוח היא הנק' הזו: הסדרי ביטוח כמובן הם הסדרי פיזור הנזק. כל הסדר ביטוחי מפזר את הנזק על כלל המבוטחים. לדוג' אם צריך לשלם פיצוים לנחמיאס זה יעלה את הפרמיה של אתרי טרמפולינה ואז נוצר מצב שהכרטיס יעלה וזה מצב של סובסידיה צולבת. רובנו קופצים זהירים ובמצב הזה אין סיכון שניפצע, לעומת זאת אדם שהוא מרבה לעשות דברים מסוכנים ומידי פעם נפצע פציעה חמורה. במצב זה אלא אם כן ניתן לאבחן בין המסוכן לאחרים. בגללו המחיר יעלה. בתאונות דרכים הפרמיה נקבעת על סמך הרשאות קודמות. 

ס' 4(1) בפ"ד היועמ"ש לממשלה נ' גד ס' 14 לפס"ד אומר נקבע שתנייה בחוזה אחיד שהגבילה את אחריות החברה הקבלנית כלפי רוכשים לשנה אחת בלבד נופלת בגדר חזקת הקיפוח בס' 4 (1)

ס' 4(2) מקרה בו הספק מאפשר לעצמו לאחר כריתת החוזה לשנות, לבטל או לדחות חיובים. (מדובר בשינוים חד צדדים לאחר כריתת החוזה) נושא זה עלה בפס"ד אגד נ' יעקב ששם ס' 4(2) מוחל על הקביעה בתקנונה של אגד שביכולתה לשלול מעובדים את זכויותיהן הסוציאליות. השארת הכח בידי אגד לשלול זכויות סוציאליות זה הסדר שבא בגדר חזקת הקיפוח שמופיעה ב4 (2). אפשר לחשוב על הרבה מאוד דוג' בהן ספק עלול לשמר לעצמו כח כזה. לדג' נניח שבנק באותו הסכם פתיחת חשבון יכול לנסות לשמר לעצמו את הכח לשנות את תנאי המסגרת שלנו כפי שיחפוץ או לשנות את הריבית. 

ס' 4(3) תנאי המאפשר לספק להעביר אחריות לצד שלישי מדובר בהסדרים בחזקה זו לפיהם ספק מנסה לא לפטור עצמו מאחריות לגמרי אבל בעצם להנחות את האחריות או להעבירה לצד שלישי. להגיד אני לא אחראי תפנו לפלוני והם יטפלו בבעיה. זו חזקה לא כל הסדר כזה הוא פסול. אם פלוני הוא חברה גדולה שנותנת שירות טוב יותר בנושא אז חזקה זו תתבטל אבל במצב אחר שהצד שלישי אין לו את הידע או הכלים או יכולות אז העברה זו היא חשודה.

ס' 4(4) שימור זכות לספק לשנות מחירים /חיובים מהותיים הנגבים מן הלקוח. זולת אם הדבר נובע מנסיבות שאינן תלויות בספק. יש דמיון לס' 4(2) אם כי זה לא זהה. 

לעיין בסעיפים. 

מילגרום נ' משען גברת מילגרום חתמה על הסכם עם בית האבות משען אחרי שנתיים חתמו גם הקרובים שלה על אותו הסכם עם אותם תנאים. אחרי 9 שנים שהיא גרה שם מצבה הדרדר היא מאושפזת וחוזרת לבית אבות סיעודי. (בית אבות רגיל מיועד לאנשים בגיל זהב שעדיין החוסן הגופני עומד להם ומסוגלים לבצע את פעולות היומיום בית אבות סיעודי זה מצב בו אנשים זקוקים לעזרה בכל פעולה זה מצריך הרבה יותר משאבים). כל זמן שהותה בבית האבות הרגיל היא שילמה הכל. ואז כשעברה לבית האבות הסיעודי לפי ס' 9 (ג) בחוזה שעוסק בשירות העברת קשיש לבית האבות הסיעודי. השאלה החשובה היא מה יקרה במצב כזה? עניין המחיר: כתוב שמחיר יקבע לפי התעריפים שיהיו מקובלים מעת לעת עובר אשפוז בבית האבות הסיעודי. ב9 יש גם מס' הסדרים משלימים יש מס' סעיפי משנה שמאפשרים לבית האבות לשלח את הקשישה בחזקה לביתה/ לקרוביה. בית האבות החליט להעיבר את גב' מילגרום לבית האבות הסיעודי. מחיר האשפוז בבית האבות הסיעודי גבוה פי 5 מחיר האשפוז בבית אבות רגיל. קרוביה של גב' מילגרום מתקוממים הם לא מוכנים לשלם ומקרה זה מגיע לבית המשפט.  מגיע לעליון לברק: הוא אומר שמדובר בחוזה יחס relation contract: זה חוזה שמתבצע לאורך זמן רב הבעיה בחוזים כאלה זה שקשה ברגע הכריתה לחזות את כל ההתפתחויות האפשריות. קשה 9 או 10 שנים מראש לחזות מה יהיה מחיר האשפוז בבית החולים הסיעודי במידת הצורך. ס' 4 (4) עוסק בשינויים מאוחרים. 

כאן מתחילה מחלוקת פרשנית בית האבות טוען שס' 9 ג הוא הסדר מעבר עד שיחתם חוזה יעודי לגבי האשפוז בבית האבות הסיעודי. הצד שכנגד טוען שאין פה הסדר ביניים אלא זה הסדר שחל על כל אפשרויות האשפוז. ברק פוסק שזה לא הסדר ביניים אלא חוזה שמסדיר את כל היחסים. נשאלת השאלה האם הסדר זה מהוות תניה מקפחת? ואם כן אז מה לעשות?

הסדר קביעת התעריף: זהו חוזה אחיד. ישנה תנייה מקפחת. לא ניתן לקבוע מה יהיה המחיר מראש לפי ברק.אז מה לא בסדר פה?וכיצד יכול להתמודד בית האבות עם מצב שבו מעבירים חולה לבית אבות סיעודי ברק אומר שבחוזים ארוכי טווח  נדרשים מנגנוני עדכון זה לא אומר שספק יכול להשאיר בידו את הכח לקבוע חד צדדית איזה מחיר שיחפוץ.

מנגנון סביר יותר הוא מנגנון שמבוסס על התעריף הקיים בבית האבות הסיעודי בזמן הכריתה. 

שימוש במנגנון עדכון שיתבצע באמצעות הצמדה למדד .

מנגנון כזה סביר יותר כי
1. הלקוח יודע בנק' הכריתה הראשונית מה צפוי לו ובנק' זו אין את המצוקה של קשיש סיעודי שצריך טיפול סיעודי ולכן מתבטלת המצוקה הנוראה הזו שהמשפ' נמצאת בה. 
2. זה מנגנון עידכון הרבה יותר אובייקטיבי. זה לא שיקבע מעת לעת אלא על פי מה שהיה מקובל או לפי התעריף הנוהג בבית האבות הסיעודי בזמן כריתת החוזה. 
מבחינת הסעד עבור אותם 4 חודשים ברק מבטל את ההסדר הזה לגמרי. הוא  מפעיל את אותה הצעה שהוא עצמו מציע. לעדכן את התעריף לתעריף שביר לפי מה שהיה נהוג אלא אומר שכיון שקבעו הסדר לא הוגן והיו חסרי תום לב הוא משית סנקציה שאומרת שעבור 4 החודשים לא יולכו לגבות אלא את הסכום של בית אבות רגיל. משען בלי שום ספק הפסיד פה כסף. 

לאור פס"ד בתי אבות נ' מדינת ישראל כפי שהציע ברק לכאורה בעייתי 4(4) אפשר לטעון שזה נופל דרך הקיפוח אבל הסדר כזה ישרוד. אם מדובר במדדים אובייקטיבים הסדר זה ישרוד. נשאלת שאלה אחרת שהיא האם באמת הפתרון של ברק הוא טוב יותר מהפתרון שקיים ב9 (ג) מבחינת השורה התחתונה.9 (ג) מחייב על פי התעריף המקובל מעת לעת וברק רוצה על פי תעריף שמקובל היסטורית האם  לפי ברק התעריך יהיה הוגן יותר? אם מחירי בית האבות מופקעים בזמן עסקת היסוד (כי לא היתה תחרות) אז פתרונו של ברק לא פותר את בעית התחרות ולא יביא לתשלום נמוך יותר. יכול להיות שכעת שום דבר לא השתנה בשוק הזה יכול להיות שעלה או פחת לא ניתן לדעת שבסופו של תהליך ייטיב עם הלקוח. 

ס' 4( 5): הפניות בהן הספק גורם ללקוח להיות תלוי בו או הגבלות על התקשרות עם אחרים. 

פס"ד איגוד שחקני הכדורגל. היו 2 הסדרים שעוררו את חמתם של שחקני הכדורגל: א. כל פרסומת אישית דורשת אישור קבוצה. ב. בניסיון לעבור לקבוצה אחרת טרם עונת ההעברות צריך השחקן אישור מהקבוצה ואם לא קיבל צריך לחכות לתקופת ההעברות.  2 ההסדרים האלה הן תניות מקפחות בחוזה אחיד. 
4(6) עוסק במצב בו הספק שולל זכויות או תרופות המגיעות על פי דין או על פי חוזה. מדובר בהגבלות בלתי סבירות מבחינת היקפן, עצמתן או משכן. 

פס"ד בית יהונתן מדובר בהקמת מרכז רפואי בית או בנין שיאכלסו אותו רופאים. החוזה שהסדיר את ההתקשרות בין מקימי בית הרופאים לבין הרופאים קבע שא. ההתקשרות לתקופה מינימאלית של 7 שנים. ב. הודעה על סיום ההתקשרות היא שנה מראש. בית המשפט התערב ב2 ההסדרים וקיצר את הראשון ב5 שנים. ואת זמן ההודעה מראש לחצי שנה במקום שנה. 
4(7) עוסק בתנאי המעביר את נטל ההוכחה לצד שאינו אמור לשאת בו מלכתחילה או על פי דין. לכאורה זה הסדר ראייתי אבל זה הסדר מאוד חשוב כי לעיתים קרובות ספקים יעדיםו להעביר את נטל ההוכחה בנוגע לנושאים מסוימים אל הלקוח למרות שהם אלה שיושבים על באר הראיות וללקוח אין גישה לראיות אלה. לכאורה זה נראה דבר של מה בכך אבל למען האמת זה דבר מאוד משמעותי כי בהעדר ראיות הרבה פעמים לא מדובר בהעלת ראיות בלבד אלא זה מוביל הרבה פעמים לכשלון התביעה אם צד שטוען טענה מסוימת לא יכול לגבות אותה בראיות הנחוצות. 

בע"ש 195/97 היעומ"ש לממשלה נ' בנק לאומי נפסק בהליך זה שתניה בחוזה אחיד המורה שמוטל על הלקוח הנטל להוכיח את התרשלות הבנק בכל אותם מקרים בהם נגרם לו נזק כתוצאה משימוש בשירותים טלפוניים מהווה תנייה מקפחת על פי ס' 4(7).
4(8) עוסק במקרים בהם הספק אוסר על הלקוח להעלות טענות משפטיות מסוימות בבית המשפט. לא ניתן להשתיק לקוחות. 
4(9) עוסק בתניות הקובעות סמכות שיפוט או הסדרי דיון. (תניות הקובעות אזור שיפוט בלתי סביר) לדוג' בהתקשרות בין ספק ללקוח ספק יכול לחייב את הלקוח להסכים להתדיינות בבית משפט מאוד לא נוח לדוג' חוזה שנחתם בדרום הארץ ונקבע שכל התדיינות שקשורה למערכת היחסים החוזית תהיה בצפון. בעניין זה לכאורה 4(9) ניתן לטעון לגביו שישראל מדינה קטנה וניתן להגיע לכל אזור בארץ בנקל. אין להסדרי אזורי שיפוט את אותו אפקט כמו בארה"ב. אבל יחד עם זאת פס"ד המפקח על הבנקים נ' הבנק הבינלאומי הראשון. בית הדין לחוזים אחידים ( פס"ד מ2009) אימץ פרשנות שהיא די מחמירה בנושא זה וקבע שכל סטייה מההסדר הקבוע בתקנות סדר הדין האזרחי בנוגע למקום השיפוט יפול במסגרת ס' 4(9). כלומר בית הדין לחוזים אחידים החליט שהוא לא מקבל את הטענה שאנו מדינה קטנה וניתן להגיע לכל מקום וקבע הסדר הרבה יותר מחמיר עם הספקים. לקוחות לאור פסיקה זו כן יכולים לתקוף תניות שעוסקים באזורי שיפוט בלתי סבירים.

4(10) עוסק בהסדרי בוררות וקבוע חזקת קיפוח כאשר הספק משאיר לעצמו שליטה על תנאי מקום הבוררות והסדריה האחרים. זה ס' די חכם כיון שחלק גדול מתניות הקיפוח בעצם מגבילות את המהלכים של הספק במערכת בית המשפט הרגילה. ניתן לעקוף זאת על ידי להתנות שכל תהליך הול לבוררות ואם אנו מצרים את צעדיהם של ספקים בבתי משפט הרבה ילכו לבוררות. אז גם לגבי בוררות יש לחוק החוזים מה לאמר בס' זה. 

ס' 5: הגבלת זכות הפניה לערכאות: תנאי בחוזה אחיד השולל/המגביל את זכות הלקוח לפנות לערכאות, בטל. כלומר ס' זה הוא גורף יותר. צריך להבינו בנפרד למרות שיש קשר וזיקה לס' 4 (10) אבל הוא לא הסדר חזקה. אלא הוא  הסדר קוגנטי שאומר בעצם שאין לספק אף פעם כח לשלול או להגביל את זכות הלקוח לפנות לערכאות ואם ספק עושה זאת הרי שתנאי כזה הוא תנאי בטל. חזקות מעבירות את נטל ההוכחה אבל ניתן לסתור אותן. לגביי שלילת האפשרות לפנות לערכאות או הגבלתה יש לנו הסדר כופה הכוונה היא שאין אפשרות להתנות על התנאי הזה. אם ספק עושה זאת ההתניה לא תקפה. בפועל הדברים יותר מורכבים במציאות ספקים עלולים לנסות ולהגביל פניה לערכאות ואף לשלול אותה כליל. אם אין מספיק הרתעה כלפי ספקים הרבה פעמים הם מעריכים שאין להם מה להפסיק. יש את הלקוחות שקוראים את החוזה מתרשמים מהעובדה שהוא עשוי יפה ומגובה משפטית והם לא יודעים  על זכויותים. ודה פקטו יכולה להיות על התנייה כזו אפקט למרות שלא צריך להיות לה אפקט. 

עדיף לתקוף לפי ס' 5 ורק אחרי זה אחרי ס' 4(9) ו4(10). כי כביכול ס' 5 מייתר את ס' 4(8-10) 

פס"ד חברה קדישא נ' קסטנבאום: 

נפטרה אישתו של קסטנבאום הוא ביקש מאחיו שיסדר את הסדר הקבורה. חברה קדישא הזו מציעה חוזה אחיד שבו הגבלת הכיתוב על המצבה לשפה העברית בלבד. כיון שאישתו היא תושבת חו"ל וכל המשפ' מכירה אותה בשמה הלועזי הוא ביקש ששמה יהיה כתוב בלועזית +תאריכים על פי הלוח הגרגוריאני. נוצר מצב שחברת קדישא לא הרשתה את זה. כיון שמקימי החברה רצו שזה יה
מה החשיבות של אי ציון התאריכים מבחינה דתית.? מדוע מפריע לאנשים שומרי מצוות שיופיעו תאריכים על פי הלוח הלועזי?  הלוח הלועזי הוא מתחיל ביום הולדתו של ישו. הלוח הגרגוריאני קרה דבר כזה. אוקטובר הוא החודש ה9 וספט זה ה12 לפי הספה האיטלקית. הוסיפו 2 חודשים. יולי-על שם יוליוס קיסר. ואוגוסט על שם אוגוסטוס. שניהם לא היו אוהדי ישראל. 

בית המשפט המחוזי קיבל את התביעה כטענה שחברות אחרות מאפשרות כיתוב בלועזית.

שאלה משפטית: האם לתנאי יש תוקף? האם מדובר בתנאי מקפח בחוזה אחיד? 

שמגר: מאמין שזה תנאי מקפח בחוזה אחיד. ס' 3 לחוק-הגדרת חזקת הקיפוח הכללית בחוק החוזים האחידים. וזה מנוגד לתקנת הציבור ס' 30. אלמנט מרכזי מאוד בניתוח של שמגר זה שחברה קדישא זהו גוף דו מהותי. הוא גוף מעין ציבורי הפועל במישור הפרטי . בעבר היתה הבחנה מאוד מרכזית בדין הישראלי בין המשפט הציבורי לפרטי (כיום הולכת למטשטשת) חברה קדישה בעצם היותה גוף דו מהותי כפופה הן לנורמות המשפט הציבורי והן לנורמות או לציוויום של המשפט הפרטי. אבל בסה"כ הפן הציבורי צריך לגבור פה. ובמשפט הציבורי יש מעמד עז יותר וחזק יותר לעקרונות שלפי שמגר הם עקרונות של הגינות פלורליזם סובלנות. והם גוברים על העיקרון שעומד מולם שזה עיקרון האחידות. בעיניו האיזון בין הערכים המתנגשים. מאוד חשוב אילו ערכים אתה מציג מבחינת שמגר יש פה ענין של אחידות. יש איזה נסיון לעצב להעניק צביון מסוים. שמגר מסביר שכיון שיש לנו ענין בגוף דו מהותי אז יש לנו כאן מפל ערכים של הגינות סובלנות כבוד האדם גוברים על הצביון.  שמגר אומר שכלל שניתן צריך לתת לאדם את החופש לקבור את יקיריו במתכנת בה יחפוץ ואין יתן לעמרערת את הכח להכתיב דרך אחת לכולם. הוא אומר שבמקרה זה קסטנבאום היה יכול לבחור בחברה קדישא אחרת אבל יש מקומות שבהם פועלת רק חברה קדישא אחת ואז אין זכות בחירה ומכאן ראוי שהאיזון יהיה בכיוון הזה.

ברק: דוגל בכבוד האדם וחירותו. – חופש האדם לקבור את קרובו. חופש החי לא רק חופש המת. כבוד האדם וחירותו אל מול טוהר השפה העברית. (פרחומובסקי לא מסכים עם ההשוואה הזו בכלל לטוהר השפה העברית).  באופן לא מפתיע כבוד האדם גובר. החידוש של ברק בפס"ד זה שגם אילו לא היה מדובר בגוף דו מהותי אלא בחוזה בין 2 אנשים פרטיים התוצאה היתה זהה. 

אילון: כיתוב בעברית  זהו נכס צאן ברזל בתרבותו. כיתוב לועזי נאסר על ידי פוסקים מסוימים. על המיעוט להיות סובלני כלפי הרוב. חברה קדישא נותנת שירותים לכל הציבור אבל אומר שתקנת הציבור תחול רק במקרים מאוד קיצוניים. וביחד עם זאת שהוא מכיר בכבוד האדם לרשום מה שהוא רוצה הוא אומר שרוב האנשים ירצו לכתוב רק בעברית. ולכן אין פגיעה בתקנת הציבור. ההסדר הנבחר על ידי חברה קדישא הוא הסדר הגיוני וסביר. הרוב מנתח את המקרה מנק' המבט של האדם הרגיש  במיוחד  ולא האדם הסביר, הממוצע. כמובן שדעתו של אילון היא דעת מיעוט.

הערכים שאתה מעמיד על כפות המאזניים משפיעים על השקילה. מה שאילון מנסה להראות זה שהערכים שנשקלים פה זה מול זה לדעת המרצה יש מספיק רמיזות שזה לא כבוד האדם סובלנות.. הם לא ערכים שנראים כבדי משקל באותה מידה כמו אחידות, וכו' אלא יש חירות מול חירות סובלנות מול סובלנות וכשמעמידים זאת כך כפות המאזניים יהיו מן הסתם שקולות. הוא מראה שיש ערכים מכוננים גם בצד השני חופש הדת סובלנות כלפי אנשים. כבוד המת שכבר נקבר. אותן אנשים שנקברו על סמך הלכה מסוימת שאומרת שכיתוב בעברית בלבד. ופתאום זה ישתנה. מדוע הרוב כלפי המיעוט צריכה לסגת או. כבוד האדם באיזה צד חשוב יותר? לא באמת דובר  על כבוד השפה העברית. זו לא גישה רצינית לבעיה. אז לפי זה מי צודק ? 

תוצאת הרוב היא מאוד לא פלורליסטית. הנק' המרכזית היא שאנו הגענו למצב לפי הרוב שאם יש לנו קב' אנשים שמעדיפה לקבור את מתיה בבית קברות שבו יש כיתוב בעברית בלבד העדפה כזו לא תינתן. מנק' מבט פלורליסטית זו תוצאה לא הגיונית. מדוע יהיה מצב שאנשים שמעדיםים לקבור את יקיריהם בבית קברות בו יש כיתוב בעברית בלבד לא תהיה להם אפשרות כזו. 

נניח יש כאלה שמעדיפים כיתוב בעברית בלבד יש שמעדיפים כיתוב בלועזית בלבד ויש כאלה שלא משנה להם צריך להתחשב בכל הקבוצות. האם העובדה שבירושלים פעלו חברות קדישא שמאפשרות כיתוב בלועזית לא פותרת את הבעיה?  לדעת המרצה כן. רק נדרש ממך לבחור בחברה קידשא אחרת. המצחיק הוא שבשם הפלורליזם הם יוצרים אחידות כי אין אפשרות לכיתוב בעברית בלבד. אם ישנו ערך כזה שנובע מטעמים הלכתיים או שנובעים מחשיבות השפה העברית חובה לכבד את זה. המרצה לא מסכים עם ניתוח הבעיה של ברק. המרצה אומר שהוא רואה בבירור את הערכים שמאחורי חברת קדישה ולדעתו צריך היה לכבד אותם. הוא לא רואה תנייה מקפחת או נוגדת את תקנת הציבור כל עוד ישנו הסדר שמאפשר לאנשים כמו קסטנבאום לקיים את רצונו. והיה לו. 

חוזה על תנאי 

יש 2 סוגים של חוזים.

1. חוזה על תנאי מתלה.

2. וחוזה על תנאי מפסיק.
ס' 27:א. חוזה יכול שיהיה תלוי בהתקיים תנאי (תנאי מתלה) או שיחדל בהתקיים תנאי (מפסיק)

חוזה על תנאי מתלה הוא חוזה גמור ומושלם שתוקפו כמכלול תלוי בהתקיימות תנאי כלשהו. מרגע הכריתה  ועד להתקיים התנאי החוזה הזה מצוי במצב של קיפאון. משל למה הדבר דומה? למעין עובר כבר התפתח כולו ומחכה לקבל התנאי ולקבל תוקף ולהתחיל את החים פה החוזה לא אופרטיבי הצדדים לא אמורים לקיים את התחיבויותיהם עד התממשות התנאי הרלוונטי ברגע שתנאי מתקיים החוזה מפסיק להיות חוזה  על תנאי והופך להיות חוזה רגיל לכל דבר ועניין. 

מה קורה אם התנאי אינו מתקיים עד למועד עליו הסכימו הצדדים. או בהעדר מועד מוסכם הוא לא מתקיים תוך זמן סביר. במצב כזה החוזה פשוט מתבטל באופן אוטומטי מכח אי קיום התנאי המתלה. הוא לא נמשך לנצח. 

בחוזה על תנאי מפסיק מה שקורה זה סיפור שהוא תמונת הראי של הנאמר למעלה. חוזה על תנאי מפסיק הוא חוזה שנולד אל העולם כחוזה אופרטיבי לכל דבר ועניין אבל הוא מפרט ארוע מסויים או תנאי שבהתקיימו החוזה חדל מלהתקיים. מדובר בחוזה אופרטיבי הצדדים חייבים לקיים התחייבויותיהם אבל משהו יכול להפסיק אותו. לפעמים ההבחנה בפועל בין חוזה על תנאי מתלה לחוזה על תנאי מפסיק מאוד ברורה אבל לא תמיד זה כך. מה שעוד יותר מעניין זה שכל חוזה שהצדדים מעוניינים בהכללת איזה שהוא תנאי לו ניתן לנסח לעצב הן כחוזה על תנאי מתלה והן כחוזה על תנאי מפסיק אבל!!!!! לא מדובר בסמנטיקה לבחירה זו יש משמעויות לעילא ולעילא. נניח שהתנאי הוא בקבלת משכנתא שעל הקונה לקבל משכנתא אפשר לעצב את העסקה כעסקה על תנאי מתלה כשהמתלה הוא קבלת המשכנתא ובאותה מידה לעצב את העסקה כתלוי בתנאי מפסיק כשהוא אי קבלת המשכנתא. המשמעויות מאוד קריטיות. אם בחרנו על תנאי מתלה הרי שעד קבלת המשכתא הצדדים לא אמורים למלא שום התחיבות במסגרת החוזים ביניהם. לעומת זאת אם בחרנו לעצב את החוזה כחוזה על תנאי מפסיק כשהתנאי המפסיק הוא אי קבלת המשכנתא הרי שהצדדים מצווים לבצע את התחיבויותיהם החוזיות עד לתאריך זה. 

פס"ד ע"א 464/81 מפעלי ברוך שמיר חברה לבנין נ' ברוריה חוך
המערערת היא חברה קבלנית והמשיבה היא בעלת הקרקע. הם עשו ביניהם עסקת קומבינציה שהחברה הקבלנית תבנה על הקרקע של בעלת הקרקע ובתמורה הם יתנו לה 2 דירות. משך הזמן להשלמת הבניה היה אמור להיות 18 חודשים מיום של אישור תכנית הבניה וקבלת ההיתר. כל ההסכם הוקפא בגלל תכניות מחוזיות לשקם את האזור ולערוך מחדש את  תכנון האזור. תהליכים כאלה גוזלים זמן רב. משך העיכוב התכנוני הוא כ8 שנים. בעלת הקרקע מנסה לבטל את החוזה מגישה טענות לביטול והחברה הקבלנית מבקשת להמשיך עם החוזה. היתה אחידות אינטרסים בין הצדדים כשנכרת החוזה. ככל שנוקף הזמן האינטרסים כבר לא מאוחדים מבחינת בעלת הקרקע יש רצון לצאת מהמצב הזה. המשיבה בשלב מסוים (שנתיים לפני מועד התביעה) שולחת מכתב ביטול בטענת סיכול שהחוזה סוכל כתוצאה מהעיכוב התכנוני ששינה את הכל באורח קיצוני. המערערת לא מקבלת את זה ובשלב מסוים המשיבה כבר הגיעו מים עד נפש מבחינתה ופונה למחוזי כיוציא צו הצהרתי שיכריז על בטלות החוזה בית המשפט המחוזי נעתר לבקשה ועל כך מוגש ערעור. 

בך: אומר שאכן יש התנייה והולך לפי תנאי מתלה שהוא השגת אישורי בניה. ובגלל שהם לא נתנו לזה זמן מוגדר אז הוא אומר שזה תוך זמן סביר. לפי ס' 29. מה זה זמן סביר?  פרק הזמן שהצדדים חזו במועד החתימה. זה הכלל. אבל יש חריג בהתקיים התפתחויות מסוימות ועיכובים ניתן להניח שהצדדים אילו הצדדים היו חושבים עליהם היו מסכימים להאריך או לדחות את הזמן הסביר ומכורח החריג הזה ההיפוטטי במקרה שלנו דחיה של 7 שנים אומר בך נופלת במסגרת הזמן הסביר ומכאן שהתוצאה היא שהחוזה אינו בטל. 

ברק: חושב שזה תנאי מפסיק ולא מתלה. לדעתו ברגע שלמרות שזה לא היה תנאי בחוזה. כל המועדים היו מבוססים על כך. אי קבלת היתר הבניה זה התנאי המפסיק. אם זה תנאי מפסיק זה אומר שהכל משתנה. כל עוד התנאי המפסיק לא קרה החוזה עומד בתוקפו. אומר ברק שמצד אחד זה תנאי מפסיק ומצד שני הוא מיישם את כל מה שאומר בך על תנאי מתלה. תנאי מפסיק מתבטל בתאריך עליו הסכימו הצדדים ובהעדר תאריך כזה תוך זמן סביר. זה לא לוגי לחלוטין  הדרך בה ברק פועל. לדעת ברק מה שקרה זה שגם התנאי המפסיק לא קרה תוך זמן סביר אבל גם את פרק הזמן הזה ניתן להאריך. כל מה שהצדדים צריכים לעשות זה שישתמע מהתנהגותן שהם רצו בביטול החוזה דהיינו שאי ביטול החוזה מעיד על כך שהצדדים מעוניינים בהמשך קיומו. כל עוד אף אחד לא ביטל את החוזה מועד הזמן לקביעת התנאי המפסיק נדחה. מתארך. אומר ברק אילו הצדדים היו מעוניינים בביטולו של התנאי המפסיק או בעצם בהפקעת החוזה היו להם הרבה הזדמנויות לעשות זאת. יכלו לשלוח הודעה לצד השני המודיעה על ביטול החוזה אבל הצדדים לא עשו זאת ולכן החוזה ממשיך לעמוד בתוקפו.

בייסקי: בדעת מיעוט: סבור שיש הפרת חוזה על ידי המערערת. מבחינתו הוא מפרש את הסיטואציה קצת אחרת. לדעתו זה לא ענין של תנאי מתלה או מפסיק אלא יש התחיבות חוזית רגילה שנטלה על עצמה המערערת שזה השגת היתר בניה ומשלא עמדה בה הפרה את החוזה. הזמן הסביר מצטמצם למס' שבועות או לכל היותר למס' חודשים. 7 שנים זה ממש לא סביר. 
מבחינת שופטי הרוב 2 הדעות שהובאו כאן ברק ובך הן בעיתיות לפי המצרה. בך: כדי להגיע להסכם שהתנאי המתלה לא פקע הוא נעזר בקונסטורקציה היפוטתית בצורה קיצונית. בקביעת הזמן הסביר הוא חייב לנסות לשער איזה פרק זמן חזו/צפו הצדדים כזמן סביר להתמלות התנאי שיכניס את החוזה לחלק האופרטיבי שלה. פה אי אםשר לאמר שהם חזו 7 שנים. אז אומר בך שנעשה חריג לכלל ולפי החריג הזה אנחנו נוכל לבנות עוד קונסטרוקציה היפוטטי אבל בעקבות נסיבות של עיכוב תכנון הצדדים היו מוכנים לקבל על עצמם זמן סביר הרבה יותר ארוך. אין לו שום בסיס עובדתי להניח שזה אכן כך. וזו החלטה די קשה בעיני המרצה כלפי המשיבה כיון שככל שנקף הזמן והנסיבות השתנו הערכים שלהחוזה הפכו להיות שונים מאוד מן המציאו בשטח. החוזה קרם עור וגידים תחת מציאות ותחזיות מסימות ככל שעובר הזמן ומשתנות הנסיבות כך יש פחות מקום להניח שהצדדים היו מסכימים להארכות אינסופיות והתביעה הזו היא הנותנת רואים שצד אחד מבקש לבטל את החוזה והצד השני מבקש להאחז בו אז לאמר כמו בך בצורה כה פשוט שהצדדים היו מסכימים למה שהם היו מסכימים יכול להיות בדיוק ההיפך.

ברק לדעת המרצה הוא עושה מהלך של הבה ונתחכמה לו. הרי הוא מסביר לצדדים שחל עליהם הסדר שהם בכלל לא חשבו שהוא חל ואז הוא אומר להם שהם יכלו לבטל אבל הם בכלל לא ידעו שהם כפופים הסדר זה. לדעת המרצה ברק לא עושה צדק בין הצדדים.  

מה שאירע כאן כחוזה על תנאי מפסיק זו פרשנות מאולצת לגמרי שאולי מביאה את ברק לתוצאה שחפץ בה אך לא מתישבת כלל ועיקר עם מה שהצדדים ניסו לעשות.

בייסקי לדעת המרצה רואה את הסיטואציה בצורה אחרת. מדובר לדעתו בהתחיבות רגילה שצד לקח על עצמו והפר משום שהוא לא הצליח לעמוד בה. 

1. אין שום צורך כמו במקרה זה שהתנאי המתלה או המפסיק יהיה קשור אינהרנטית לחוזה או לעסקה. כלומר התנאי המפעיל הוא המפקיע יכול להיות קשור להתרחשות מסוימת \במשך לאירוע זה או אחר. להפסד אליפות וכו' כל תנאי הוא מקובל ובלבד שאינו נוגד את החוק או את תקנת הציבור.
2. במקרים מסוימים יש תנאים שקיימים מכח חוק. ותנאים כאלה המפורטים בחוק הופכים חוזה לחוזה על תנאי בלי שום קשר למה שהצדדים קבעו לדוג' חוק הכשרות ועסקאות שנעשו על ידי קטינים וצריכות אישור בית המשפט במקרים אחרים נדרש לעיתים אישור שר או גוף אחר. זה מוביל לכך שיש לנו כאן אתגר פרשני אדיר. 5 אפשרויות לסווג תנאי בחוזה:
1. תנאי מתלה-השגת היתר בניה
2. תנאי מפסיק-אי השגת היתר בניה 
3. חוזה פסול (סולימני נ' כץ) הצדדים מסכימים לבצע עם או בלי שיושג היתר למרות שהדבר הוא תנאי מכח חוק.
4. אחד הצדדים או שניהם אינם מודעים לצורך בהיתר. ואז מדובר במצב של טעות או הטעיה.
5. כלל לא מדובר בתנאי מתלה או מפסיק במשמעות ס' 27 אלא בהתחיבות רגילה שצד נוטל על עצמו ואם אינו עומד בה הרי בהפר את החוזה וזה בייסקי בפס"ד שמיר נ' חוך.
חוזה על תנאי
השפעת תנאי הקיבול בחוק
האפשרויות הפרשנויות
1. חוזה על תנאי מתלה
2. חוזה על תנאי מפסיק.-יקרה אם נלך במתווה שהציע ברך בפס"ד בשיעור קודם)
3. חוזה פסול (הצדדים מסכימים על ביצוע בין אם התנאי מתקיים ובין אם לא.
4. טעות/הטעייה (אחד הצדדים/שניהם אינו מודע לקיום התנאי)
5. חיוב חוזי רגיל שאחד הצדדים חב על עצמו- (ידוע לצדדים או לפחות לאחד מהם על קיום התנאי ואחד הצדדים מחליט לקח על עצמו לקיים את התנאי או להביא לקיומו. ואם הוא לא מבצע יש לנו הפרה של התחייבות חוזית. החוק מסייע במידת מה בסוגיה הפרשנית.)
ס'27(ב) לחוק קובע ברירת מחדל פרשנית. באומרו"חוזה שטעון הסכמת אדם שלישי או רשיון חזקה שהסכמת החזקה או הרשיון הוא תנאי מתלה. בהעדר אינדיקציה אחרת העולה מן ההתקשרות או החוזה מדובר בתנאי מתלה. אך כדינן של כל החזקות חזקה ניתנת לסתירה ולכן מדובר בכלל ברירה בהעדר אינדיקציה אחרת.

פס"ד נתיבי איילון נ' בשורה
המשיבה בשורה חתמה חוזה על רכישת מגרש לשם בנית בנין משרדים עם נתיבי אילון עירית ת"א היא הבעלים הרשום ונתיבי אילון פועלת לשם העברת הבעלות.

לפי ס' 88 לפק' העיריות מחייב את אישור שר הפנים לעסקה. כיון שמדובר במקרקעין של עירית תל אביב אפשר להעביר זאת רק ע"י הסכמת השר ובמקרה זה שר הפנים לא מסכים. כעבור שנה לאחר ששילמה המשיבה לא קיבלה את הנכס ודבר לא זז –המשיבה פונה לבית המשפט ביקשה סעד של ביטול. המשיבה לא ידעה על התנאי האמור בחוק דהיינו אישור שר הפנים.

יש 3 אופציות:

1. חוזה על תנאי מתלה
2. טעות/הטעיה
3. חיוב חוזי רגיל.
השופט טריקל:טירקל אומר שזה חיוב חוזי רגיל. בחוזה כתוב שמערערת תטפל על חשבונה ברישום הזכויות בנכס על שמה על כל הכרוך בכך לרבות פרצלציה הגות אישור וכד' וזה מתחזק מהתנהגות המערערת לאחר חתימה על החוזה דהיינו התנהגותה לאחר שחוזה משתכלל. מדובר במקרה שצד לחוזה אומר לצד השני עלי. (או כמו שדנה אינטרנשיונל אומרת בשיר-"עלי"... אחת היציאות החזקות של פרחומובסקי!!!)

טירקל מזכיר את החזקה בס' 27 (ב) אבל קובע שבנסיבות העניין החזקה הפרשנית פשוט נסתרת ומדובר בחיוב חוזי רגיל שהצד שנטל על עצמו את החיוב לא קיים אותו. מכאן זה הגיון צרוף לא קיימת חיוב חוזי הפרת חוזה ואם כך הצד השני יכול לתבוע ולבקש סעד. והסעד במקרה הזה זה סעד של ביטול. 

טירקל אומר שניתן להגיע לאותה התוצאה גם מכח ניתוח המבוסס על עילת הטעות. המשיבה לא ידעה על הצורך לאישור שר הפנים. אמרו ס' שממילא גם אם היה מדובר בחוזה על תנאי מתלה הרי שהתנאי לא מתקיים והחוזה בטל. 

הסיבה שהגענו לאותה התוצאה היא לגמרי מקרית והיא תלויה בנסיבות המקרה ובייחוד בסעד שקבעה המשיבה. המשיבה ביקשה ביטול במקרה זה. אבל המשיבה יכלה לתבוע על פיצויים ואז זה ממש משנה איך מסווגים כי פיצויי קיום ניתן לקבל אך ורק אם יש כאן חיוב חוזי שהופר. אם זה חוזה על תנאי מתלה אתה לא יכול לקבע פיצוי אם זו טעות גם אי אפשר. החוזה לא בטל אלא מתבטל כיון שהחוזה לא היה קיים. כיון שלא היתה בקשה לפיצוים ההבדל מטשטש.

הבדל שני: אם מסווגים זאת כחוזה  על תנאי, עברה שנה מאז שהחוזה נחתם. לפי טירקל זה זמן סביר. אם מדובר בחוזה על תנאי מתלה התנאי פוקע בחלוף הזמן הסביר (אם אין קבוע זמן אחר) פה הסביר הוא שנה בפס"ד קודם זה 8 שנים.

לגבי טעות והטעיה: יש לנו את התנאים הספצפיים שקשורים בעילה. צריך להוכיח את כל התנאים לקיום עילת הביטול אז לא ניתן להסיק שיש שקילות פרקטית בין 3 החלופות. זה לא נכון כל חלופה יכולה להביא לתוצאה לגמרי אחרת. 
ס' 28: סיכול תנאי (תנאי מתלה/מפסיק)-לא להתבלבל עם עילת הסיכול
1. היה חוזה מותלה בתנאי מתלה וצד אחד מנע את קיום התנאי אין הוא זכאי להסתמך על אי קיומו
2. היה חוזה מותנה בתנאי מפסיק וצד אחד גרם לקיום התנאי אין 
3. הוראות ס' זה לא יחולו אם היה _בן חורים לעשותו או לא לעשותו.
עוסק במצב של התנהגות אסטרטגית של אחד הצדדים לחוזה שנועדה להפקיע את החוזה באמצעות גרימה לאי התקיימות תנאי מתלה (א) או להתקימות תנאי מפסיק (ב)

נניח שכרתי חוזה עם אדם והוא מוכר דירה אני קונה ממנו ואני אמור להשיג משכנתא נניח שהשגת המשכנתא היא תנאי מתלה לקיום העסקה. אני עושה כל שביכולתי להשיג משכנתא למרות שלא נטלתי שום אחריות לקחת זאת על עצמי. בינתים המחירים עולים והאדם רוצה להשתחרר מן העסקה. הוא מכיר את פקיד המשכנתאות ומשכנע את הפקיד לא להעניק לי הלוואה וכתוצאה מכך העסקה נופלת. בדיוק בסיטואציה כזו הס' מטפל וכמובן במצב זה האדם לא יוכל להיבנות ממה שעשה כי הוא עצמו הביא לסיכול התנאי ומכיון שכך החוק אומר לא נעניק לך את מה שביקשת לקבל. החוזה לא פוקע אלא נהפוך הוא לא נתייחס אל התנאי הזה כתנאי שלא התרחש מבחינת האדם. לא ניתן לו את התוצאה המיוחלת שהוא רצה להגיע אליה והיא להביא את החוזה אל סופו. 

ישנה חפיפה בין הוראת ס' 28 א וב לבין הוראת תום הלב. המרצה חושב שכשנוסח חוק החוזים עיקרון תום הלב לא ברורה היתה מה התיחסותו והמחוקק ראה פה אפשרות קונקרטית של הונאה. ולכן החליט להקדים תרופה למכה. 

פס"ד ע"א 53/80 קיבוץ שניר נ' שרייטר
הקיבוץ חתם חוזה עם קבלן לביצוע עבודות עפר שאמור היה לנקות את אפיק הואדי שעובר בקיבוץ. מסתבר שהיו נחוצים כל מיני אישורים ורשיונות לשם ביצוע העבודות ועוד מסתבר שהקיבוץ אמר שהוא גם יפעל להשגת הרשיונות. הקבלן החל בהכנות לעבודה. והחל אף באילו שלבי ביצוע ואז התברר שהקיבוץ פשוט הפסיק לטפל בהשגת הרשיון וסילק את הקבלן וכלי העבודה משטחו. והקבלן תובע פיצויים. במקרה זה בית המשפט סיווג סיטואציה זו כחוזה על תנאי מתלה וקבע שהקיבוץ סיכל את התקימות התנאי המתלה הוא מושתק איפה מלטעון עתה שהתנאי המתלה לא התקיים בשל כך החוזה הופך להיות חוזה רגיל. ופוסק שהקיבוץ צריך לשלם את התשלום עליו התחייב לקבלן.

זה מקרה קצת קיצוני כי פה מחיבים את אותו צד שפעל לסיכול התנאי פשוט למלא את ההתחיבות החוזית שלו לצד השני במקרים אחרים רוב הסיכוים שבית המשפט לא ירחיק לכת עד כדי כך. אם מדובר בבניה ללא היתר הסיכוים שבית המשפט לא יורה על ביצוע ללא היתר. אז במצבים כאלה מה שבית המשפט יכול לעשות זה להאריך את משך הזמן שבו ניתן לקיים את התנאי עליו עומד החוזה. ניתן להשית פיצוים על אותו צד שסיכל את התנאי (במתלה) או הביא להתקיימות התנאי (במפסיק). אם מדובר בתנאי שלא נוגד את החוק. אלא זה רק הנאה. 

אם התנאי המתלה הוא זכיית מכבי ת"א באליפות אירופה ומדובר בחוזה פיננסי מאוד גדול ואחד הצדדים אומר שהוא לא רוצה שזה יתקיים ואחד הצדדים הולך ומשחד את השחקנים שיפסידו. אם מצב כזה קורה בית המשפט יכול להגיד שבלי קשר לכך שמכבי לא זכתה זה לא מנוגד לתקנת הציבור ולא נוגד את החוק. בית המשפט יכול להתעלם מהתנאי ולומר לצדדים לקיים את החוזה. 

28(ג) עוסק ב2 עיניינים שלא קשורים אחד לשני.

-רישא: ישנה אופציה שניתנת לצד. האם להביא לקיום תנאי או לסכלו.

-סיפא: סיכול ברשלנות או מתוך אי ידיעה. 

החוזה נותן לצד אפשרות לעשות את מה שאסור לו לפי ס' א וב. משאיר את הצדדים עם חופש בחירה להחליט האם לעשות מעשה שהוא התנאי או לא לעשותו. כלומר להפקיע את החוזה או לא להפקיע. ישנם מצבים שפשוט צדדים מחליטים לתת למישהו לאחד מהם זכות בחירה. זה מצב של אופציה ובמצב כזה אם אותו בן חורין (שניתנה לו האופציה) מחליט לפעול בדרך שתפקיע את החוזה אז זה בסדר. לא יחולו הוראות ס' 28 א וב כיון שכך הצדדים בחרו לעשות. 

הסיפא מתיחס למצב של תאונה נניח בדוג' שלי עם המשכנתא והאדם. האדם לא הלך לפקיד הבנק וניסה באופן אקטיבי לסכל את המשכנתא אבל הם שכנים ונכנסו לריב וכתוצאה מכך אותו פקיד החליט לא להעניק לי את המשכנתא. כך שבלא יודעים האדם סיכל את אשפשרות קיום התנאי. במצב כזה הספא אומר שאע"פ שהוא סיכל. הרי כיון שפעל בתום לב ולא במכוון לא נזקוף את התוצאה לחובתו. ולא יחולו הוראות ס' 28. מצב כזה שצד לא חתר תחת החוזה באופן זדוני או אפילו באופן מודע, לא נחייבו בתוצאה. חוזרים למצב הרגיל. התנאי לא התקיים והחוזה לא נכנס לצד האופרטיבי שלו. 

הרישא: אדם חתר תחת החוזה לסיכול התנאי. 

הסיפא: אין שיור כח כזה אלא יש תאונה שלא במתכוון שהתרחשה ואנו פשוט לא מחמירים עם אותו צד כל עוד הוא פעל בתום לב. 

27 א זו הסיטואציה הרגילה חוזה על תנאי שתנאי לא מתקיים( בתנאי מתלה) או תנאי מתקיים (במפסיק). החוזה בטל. 

28 א וב הם חריגים לכלל. אם צד לחוזה פעל כדי לגרום לאי קיום תנאי מתלה או לקיום תנאי מפסיק פעולות כאלה לא יביאו להפקעת החוזה. 

28 ג. הוא חריג לחריג. הוא מחזיר אותנו חזרה מבחינה אופרטיבית למצב בו היינו בס' 27. זאת אומרת החוזה מופקע. בטל. 

ס' 29: בטלות החוזה או ההתנאה
היה חוזה מותנה בתנאי והתנאי לא התקיים בפק' השותנאה לכך הרי אם זה היה תנאי מתלה מתבטל החוזה ואם תנאי מפסיק מתבטלת ההתנאה. 

ס' זה מדבר על משך הזמן בו ההתנאה אפקטיבית. יש מס' מצבים אם הצדדים קבעו פרק זמן אז תוך פרק הזמן שנקבע. אם לא קבעו פרק זמן אז תוך זמן סביר. 

יש הבדל בין תנאי מתלה למפסיק. אם תנאי מתלה לא מתמלא תוך זמן סביר מתבטל החוזה. החוזה פוקע. אם מדובר לעומת זאת בתנאי מפסיק. לא מתבטל החוזה אלא מתבטלת ההתנאה. החוזה מצטרף לחוזים ללא התנאה. כיון שכך מאוד חשוב עניין הסיווג לתנאי מתלה ומפסיק (לכן מה שעשה ברק בפס"ד משיעור קודם ברוך שמיר נ' ברוריה רוך זה מאוד בעייתי-אם מסווגים לא נכון זה עלול ליצור בעיה בהמשך) במפסיק אתם מצווים להמשיך מלא את ההתחייבויות החוזיות שלכן ואם לא זו הפרת חוזה ולכן המשחק הזה בין מתלה למפסיק זה לא עניין של לוגיקה אלא זה חשוב.  כמובן שב2 המקרים עולה השאלה מהו זמן סביר. אין לנו פתרון קל. בנתיבי אילון הזמן הסביר לדעת טרקל הוא כשנתיים. כלומר אי קבלת אישור תוך שנתיים עולה על הזמן הסביר. מה שאומר שהחוזה מתבטל. לעומת זאת בפס"ד ברוך שמיר נ' ברוריה רוך שם כ8 שנים חלפו וטרם עבר הזמן הסביר לפי בך. ולפי ברק: ברק אומר ש8 שנים זה יותר מידי אבל הצדדים לא פעלו ולכן החוזה נותר בעינו אבל אנו לא בדיוק יודעים מה מהווה זמן סביר לפי ברק. 

חיובים עצמאיים מותנים ושלובים
חיוב עצמאי- חיוב נחשב לעצמאי כאשר חבותו של כל צד לחוזה עומדת בפני עצמה ללא קשר להתחייבויות הצד שכנגד. כשמדובר בחיוב עצמאי חובה עלינו לקיימו גם אם הצד השני לא קיים את אחד מחיוביו שלו. במצב כזה כמובן שניתן לתבוע את הצד השני על הפרה אבל לא עומד לנו הסעד העצמאי של השעיית קיום. אנו אמורים לקיימו בלי קשר למה שעושה הצד השני כל עוד לא התבטל החוזה ולכן צריך להיזהר בכתיבת חיובים עצמאיים.

לדוג': חיוב של שוכר לשלם שכר דירה ובהעדר התנאה חוזית נוגדת חיוב זה עצמאי ואינו מותנה או שלוב בחיוב בעל הבית לשמור על תקינות העסקה. זו דוג' לחיוב עצמאי שמופיע בחוק. גם אם בעל הבית לא שומר על תקינות המושכר השוכר חייב להמשיך לשלם אלא אם כן הותנה חוזית אחרת. 

חיובים מותנים- כאשר מדובר בחיובים מותנים חובת צד אחד תלויה בכך שהצד שכנגד יקיים קודם לכן את חיובו הוא כלומר יש לנו כאן חיוב שהוא טריגר לחיוב הצד השני של החוזה. 

לדוג': בחוזה אספקה חובת בעל מקצוע אינה מתגבשת עד אשר סופקו לו החומרים למשל חובת ביצוע של נגר אינה מתגבשת עד אשר מזמין השירות לא מספק את חומרי הגלם. (עצים) זה יכול לנבוע כמובן מהתנייה בחוזה. מצב כזה עניין לנו בחיובים מותנים וזה אומר שהנגר לא צריך לפעול עד שהחומרים מסופקים לו. 

אפשר לראות את המשמעמות של זה בס' 43 

ס' 43: דחיית קיום
(1) 2-עוסק בחיוב מותנה-אם תנאי לקיום הוא שיקוים תחילה ... במצב כזה קיום החיוב המאוחר מושהה עד לקיום החיוב המוקדם על ידי הצד שכנגד. זה מצב של חיובים מותנים. בחיובים מותנים יש איזושהיא תלות שיוצרת סדרת פעולות כמו משחק פינג פונג. עד שצד אחד לא מעביר את הכדור לצד השני הצד הזה פטור מחובה לפעול.
חיובים שלובים-חיובים הדדים-ההסדר הקבוע בחוק הוא כשמדובר בחיובים שלובים עניין לנו בעצם זה חיובים שקיימת בהם תלות הדדית. כל אחד מהם כרוך בשני. לכאורה חיובו של כל צד תלוי בביצוע על ידי הצד האחר כשהרעיון פה הוא שהחיובים צריכים להתבצע בו זמנית. חיובו של צד א' תלוי בחיובו של צד ב' ולהיפך. אז כדי למנוע מעגל שוטה מי צריך לבצע ראשון אז נקבע בפסיקה שכאשר מדובר בחיובים שלובים די שצד יכריז על נכונותו לבצע ואין צורך בביצוע בפועל. זה לא פוטר את הבעיה של מי יפעל ראשון לדעת המרצה זה לא פתרון אמיתי. 
דוג' לחיובים שלובים: בס' 23 לחוק המכר קובע שבהעדר הוראה חוזית אחרת חיובו של המוכר למסור את הממכר וחיובו של הקונה לשלם הם חיובים שלובים. 

אם קונה מוכן לשלם ומוכר מסרב להעביר יש כאן הפרה על ידי המוכר. אם המוכר מוכן להעביר והקונה לא מוכן לשלם אז יש כאן הפרה על ידי הקונה. (לא חובה להעביר בפועל אלא יש נכונות) 

(תנאי מתלה הוא חיצוני וכל החוזה עומד על התנאי הזה. זה לא עניין של חיובים מותנים שקשורים אחד בשני. )

ס' 43 (א)3.אם על הצדדים לקיים חיוביהם בד בבד כל עוד הנושה אינו מוכן לקיים את החיוב המוטל עליו
ישנה דחיה כל עוד הנושה אינו מוכן לקיים את החיוב המוטל עליו. נאמר יש חיוב שלוב בין 2 אנשים. אין כל חובה על אחד לקיים כל עוד השני לא מוכן לקיים את החלק שלו. 

הסעד בחוק: יש הסדר של השעיית קיום זהו סעד עצמאי מאוד חשוב. אתה לא חייב לקים עד שהצד השני לא מקיים או לפחות מראה נכונות לקיים את חיובו שלו. 

(אם אתה הראשון החייב לקיים מצבך שווה לקיום עצמאי. אם אתה השני בזמן אז מצבך הוא קיום מתלה)

פס"ד אלתר נ' אלעני
המערער הוא בעל חנות בחולון. 

המערערים ירכשו חנות בבנין אותו יקים הקבלן(המשיב). באותו רחוב של החנות שלהם רק יותר מרכזית.

מועד השלמה של 15 חודשים אלא אם כן כח עליון ימנע את ההשלמה בזמן ואז העכוב לגיטימי. בס' 7 לחוזה מפורטים מועדי התשלום. 10 אלף לירות במעמד החתימה. עוד 15 אלף בתאריך מסוים ועוד 60 אלף במעמד מכירת החנות. ו10 אלף לירות במעמד קבלת החזקה. סה"כ 95 אלף לירות 

בפועל כעבור 15 חודשים המגרש עומד ריק. 

עו"ד של הקונים  למרות האמור בחוזה לגבי כח עליון מבקשים להשתחרר בטענה שהעיכוב לא פרופורציונאלי. המשיב טוען שזו לא אשמתו. המערערים לא ענו למכתבו. והוא המשיך בעבודה. (מסרב לשחררם מהחוזה)

בהמשך בשנת 74 המערערים מוכרים את חנותם. לאחר 3 שנים הקבלן שולח להם מכתב ואומר להם שנודע לו דבר מכירת החנות+אי התשלום כלפיו. והוא מבטל את החוזה.  המערערים רוצים לנהוג בתשלום כהסדר של חיובים שלובים. אומרים לו שיעבירו לו את הסכום אם הוא יצהיר כי הוא נכון לקיים את החוזה. הוא לא משיב להם ומקרה זה מגיע לבית המשפט.

הש' שמגר: החיוב לשלם את דמי מכירת החנות על סך 60 אלף לירות עם מכירתה מהווים חיוב עצמאי שמשמעותו שהיה על המערערים לבצעו ללא קשר למעשה המשיב (הקבלן).

המערערים בצר להן מנסים ליצור פה קונסטרוקציה משפטית אחרת. טענתם היא שבמקור זה נוסח שכחיוב עצמאי אבל לאור כל ההתרחשויות שהיו אח"כ הסיווג הראשוני הפך לשלוב ברבות השנים. אומר שמגר שזו גרסה ללא ביסוס. הוא דוחה את הטענה שיש כאן שינוי כלשהו. והוא אומר שהם הפרו את החוזה ושהם לא נהגו בתום לב בכך שהם מכרו את החנות ולא הודיעו זאת לקבלן. הערעור נדחה. המערערים הפרו הפרה יסודית שזיכתה את הקבלן בסעד הביטול. 

אילו היו משלבים מראש כל הפלונטר הזה לא היה קורה. זו הבעיה של חיוב עצמאי. ההצהרה לשלם 60 אלף ולשימם על קרן הצבי יכלה להמנע. 
פס"ד ג'רבי נ' הייבלום 594/78 המערער כרת חוזה עם המשיבה לפיו היא התחיבה למכור לו פרדס שהיה ברשותה. התמורה היתה 150 אלף לירות. הם ישולמו ב4 תשלומים. בחוזה נקבע שהתשלום האחרון בסך של 50 אלף לירות ישולם למשיבה ביום שתיהיה העברת הבעלות. המערער התעכב עם התשלום הזה בשלב מסוים הוא הציעה למשיבה את מחצית מן הסכום שאליו התחיב   חצי מה50 אלף.וזאת על אף שהמשיבה כבר היתה מוכנה להעביר את הבעלות. בשלב מסוים היתה חלופת מכתבים בין הצדדים כאשר המערער ביקש לחתום על חוזה חדש ואז המשיבה שלחה לו מכתב שהיא מבטלת את החוזה בגין הפרה יסודית. המערער הגיש תביעה לאכיפת חוזה. בית המשפט המחוזי דחה תביעה זו ומכאן הערערור. שמגר: 2 החיובים מתן התמורה הכספית (התשלום האחרון) מחד גיסא והעברת הבעלות מאידך היו בגדר חיובים מקבילים או שלובים. התשלום יעשה במועד ההעברה. אין ההעברה אין תשלום. אין תשלום אין ההעברה. כאשר בחיובים שלובים עסקינן אין צד יכול לתבוע את השני על הפרה אלא אם כן הוא עצמו קיים או נכון היה לקיים את חיובו השלוב. שמגר מוסיף ואומר שנכונות לקיים צריכה להיות מוכחת באופן ברור וגלוי מן הנסיבות. במקרה שלפנינו המשיבה היתה מוכנה לקיים את חלקה והעביר את הבעלות. אולם הקונה מצידו לא מוכן היה לקיים את חלקו. וזאת משום שהוא הציע רק מחצית מהתמורה שעליה הם התחיבו. לפיכך למשיבה היתה זכות להכריז על בטלות החוזה. מכיוון שמדובר בחיובים שלובים. (בודק איזה סוג חיובים היה והאם הם קיימו אותם ולפי זה לראות האם נכון לבטל את החוזה או לא. במקרה שלנו כיון שזה חיובים שלובים והיא היתה מוכנה לקיים והוא לא היתה לה אפשרות לבטל את החוזה)

סיכול
ס' 18 לחוק החוזים תרופות: פטור בשל תאונה או סיכול חוזה: היתה הפרת חוזה בשל נסיבות.. שלא ידע או לא היה עליו לדעת... 

ס' שמעניק פטור עקב שינוי נסיבות קיצוני.

ס' 14(ד): טעות בכדאיות העסקה אינה מעניקה זכות ביטול. כאשר כשדיברנו על ס' זה עלתה הגישה של פרו' טדסקי כאשר הוא אומר שטעות בכדאיות העסקה מתיחסת לעתיד בהבדל לטעות אמיתי שמתיחסת לעבר. אבל בסיכול שינוי הנסיבות הוא לא בעבר הוא לא היה בעת כריתת החוזה אלא זה סיבות שמשתנות בעתיד. סיכול יוצר חריג לעיקרון הזה כי סיכול אומר שאנו משחררים צד מקיום חיוביו החוזיים עקב שינוים שארעו בעתיד. ולכן סיכול הוא חריג לכלל. 

תנאי הסיכול:  הסיכול יוכר כאשר:

1. כאשר יש שינוי נסיבות 
2. כאשר לא ידע ולא היה עליו לדעת.
3. לא ניתן היה למנוע את שינוי הנסיבות.
4. קיום החוזה באותן נסיבות-בלתי אפשרי/שונה באופן יסודי ממה שהוסכם. 
במידה ואנו מכירים בסיכול המשמעות של זה:

בצד השני לא ניתן לקבל אכיפה ופיצויים בעקבות ההכרה בסיכול לא יכול הצד השני (מי שטען להפרה בדר"כ הוא התובע) לא יכול לקבל אכיפה או פיצויים בגין ההפרה כאשר עדיין יש לנו את ס' 18 ב שמסמיך את בית המשפט להורות על השבה. על תשלום שווי או על שיפוי בין אם בוטל חוזה ובין אם לא.

שיפוי זה פיצוי מסוים....

חוזה זה כלי להקצאת סיכונים בין הצדדים. כל צד נוטל על עצמו סיכונים מסוימים. יחד עם זאת דיני הסיכול מכירים בעובדה שישנם סיכונים עתידיים מסוימים אותם הצדדים לא חזו והם לא נטלו אותם על עצמם. ובהתקיימם של סיכונים אלה שמשנים משמעותית את העסקה החוזית נשחרר את הצדדים מאחריות. בעצם מה שדיני הסיכול עושים זה שהם מחייבים את בית המשפט לפרש את החוזה. זאת כדי לקבוע את הקצאת הסיכונים. בית משפט הרי צריך לקבוע מה היתה הקצאת הסיכונים של הצדדים כדי להבין מהו שינוי נסיבות קיצוני בחוזה. 

מגן ולא חרב? 

באופן מסורתי טענת הסיכול שימשה במשפט הישראלי כטענת מגן ולא טענת חרב. זה אומר שצד יכול להעלות את הטענה כטענת הגנה לתביעה על הפרה. זה מה שבדר"כ היה. יתבעו אותו והוא אח"כ יבוא ויגיד לא יכולתי לקיים את החוזה כי היה סיכול. ואז תעלה השאלה האם זה שינוי נסיבות קיצוני או לא.  צד לא יכול ליזום תביעה לביטול חוזה מחמת סיכול. עליו לחכות שיתבע ואז להעלות את הטענה. 

לאחרונה מסתמנת מגמה להכיר בטענת הסיכול שצד יכול להעלות באופן עצמאי אף בטרם נתבע. כעיקרון זה היה טענת מגן היינו היית צריך להיתבע על הפרה ורק אח"כ להעלות את טענת הסיכול ולאחרונה יש מגמה שמראה שאפשר להעלות את טענת הסיכול עוד לפני שאתה בכלל נתבע כטענה מקדמית כתובע.

הפסיקה התפתחה עם השנים. שנים רבות פירשו את ס' 18 בצורה מצומצמת מאוד. עד שהוא הפך כמעט חסר משמעות בפועל. הפסיקה התמקדה בפרשות המונח ציפיות קרי סיכול. על מה היה הצדדים לצפות בנסיבות העניין. 

חירם לנדאו נ' פיתוח מקורות מים 

חברה ישראלית שביצעה עבודות באפריקה טענה שהחוזים עליהם התחיבה סוכלו משום שכל ציודה הולאם במהפכה באוגנדה. (על ידי השלטון הצבאי) אז בית המשפט קובע: יש להניח ש2 בעלי העסקים היו יכולים להניח שבשלטון דיקטטורי תהיה מהפכה. אפריקה היא יבשת מסוכנת וניתן לצפות להפיכות בה. היינו בעיה שלכם ששמתם את הדברים שלכם באוגנדה. בית המשפט פירש זאת בצורה מאוד מצומצמת. צריכים לצפות שבשלטון דיקטטורי תהיה מהפכה. 

פס"ד כץ נ' ניצחוני 

כץ היה קבלן משנה התחיב לבצע עבודות בפרוייקט הוא נאלץ להפסיק את העבודה בשל גיוסו למחלמת יום הכיפורים לצבא. בעקבות המלחמה היתה עליית מחירים תלולה והתברר לכץ שאין ביכולתו לבצע את העבודה במחיר החוזי שנקבע. הם הגדירו את זה שזה הפך להיות מחיר פשיטת רגל. כץ ביקש מן הקבלנים עמם עבד להעלות את המחיר אך הם סרבו והם הפנו אותו לתניית המחיר בחוזה. שבה נקבע שהמחיר סופי וללא תוספות. כץ בעקבות זה מיאן להמשיך בעבודה ואז הוא כמובן נתבע על הפרת חוזה. הוא התגונן בטענת סיכול בית המשפט דחה את הטענה והוא פסק לטובת המשיבים כץ מערער לבית המשפט העליון. 

השאלה המשפטית: האם עומדת לכץ טענת הסיכול?

כהן: גם אם לא ניתן היה לצפות את פרוץ מלחמת יום הכיפורים ניתן היה לחזות עלית מחירים. עליה בעלות הביצוע בין מחמת מלחמה או מכל סיבה אחרת היא ארוע שניתן וצריך לחזות מראש. 

לנדוי: בעידן בו לא שורר שלום בין ישראל לשכנותיה יש להשאיר בצריך עיון את השאלה האם לא מוטלת על אזרחי ישראל החובה לצפות מלחמה או פעולות איבה אחרות.? 

הפסיקה הטילה על האזרחים את החובה לצפות מראש כמעט כל ארוע עתידי זו פרשנות שרוקנה את הס' מתוכן. אבל בזמנו רק מוות בחוזה לעבודה אישית או שינוי חוק שהפך את תוכן החוזה לבלתי חוקי, מהוות תנאי לסיכול. ואז אי אפשר אף לתבוע את העזבון. מקיים את טענת הסיכול. 

בשנים האחרונות ניתנו פסקי דין שמעידים על מגמת שינוי משמעותית.  פס"ד רגב יש אוביטר בדבר. 

פס"ד שני בו מתחילים לראות מגמת שינוי זה פס"ד רגב נ' משרד הביטחון. בין רגב למשרד הביטחון נחתם חוזה לפיו ימכור משרד הביטחון לרגב מסכות אב"ח במחיר של 60 סנט למסכה. במקביל כרת רגב חוזה עם חברה אמריקאית לפיו התחיב למכור לה מסכות ב80 סנט למסכה. עם פרוץ מלחמת המפרץ סרב משרד הביטחון לספק את המסכות וביקש להשתחרר מן החוזה. בעקבות הסרוב של משרד הביטחון רגב לא יכול היה למסור את המסכות לחברה האמריקאית. הוא נקרא על ידי החברה האמריקאית על הפרת חוזה וכי הוא מתחיב איתם בהסכם פשרה לשלם להם 50 אלף דולר והוא תובע את משרד הביטחון. משרד הביטחון העלה 2 טענות במחוזי: 1. סיכול 2. טענת ההשתחררות המנהלית. –רשות מנהלית יכולה להשתחרר מחיוב לצורך חיוני מנהלי ציבורי. (לא צריך את זה) המחוזי דחה את טענה הסיכול וקבע שבמדינתנו הכל צפוי. ושאילו רצה משרד הביטחון היה יכול לספק את המסכות שהרי אלו לא אבדו או הושמדו עם זאת בית המשפט המחוזי הכיר בטענת משרד הביטחון שהוא יכול להשתחרר מן העסקה בשל טורח ציבורי חיוני (הכיר בהלכת בהשתחררות מנהלית) אך חייב את משרד הביטחון לשלם את 56 אלף הדולר למערערים. (לרגב)  רגב מערערים על גובה הפיצויים כיון שה50 הולך ישר לחברה ורק 6 נשאר אצלו. 

עליון: אנגלרד: מתיחס להערתו של לנדוי בפס"ד כץ. ואומר הפירוש המרחיב של הלכת כץ לפיו במדינת ישראל הכל צפוי הוא רחב ונוקשה מידי. אין לומר שבמדינת ישראל שציפיות מלחמה היא הלכה פסוקה. קודם כל אומר שזה רק אוביטר לנדוי השאיר זאת בצריך עיון. הוא לא קבע שבמדינתנו הכל צפוי אלא העלה את האפשרות הזו והשאיר זאת בצריך עיון. בנוסף אומר אנגלרד שבפרשה של כץ יצא בית המשפט מן ההנחה כי שאלת הסיכול איננה מתעוררת משום שהקבלן קיבל על עצמו במפורש את הסיכון של עלית המחירים. דבר שני שאנגלרד אומר זה שיש להתחשב בעלייתו של עקרון תום הלב ומרכזיותו ס' 39 לחוק החוזים המחייבת הגמשה של דיני הסיכול. ישנה קרבה רעיונית בין ס' 39 שזה תום לב בקיום חיובים חוזיים לבין דיני הסיכול. ס' 39 אומר שקיום חיוב חוזי או שימוש בזכות חוזית יש לנהוג בתום לב ובדרך מקובלת. גם במהלך זה שיש חוזה צריך להתנהג בתום לב. ויש קרבה רעיונית לסיכול שבמצבים קיצונים לקיים את החוזה עולה כדי חוסר תום לב.

במקרה שלפנינו פרוץ מלחמת המפרץ שינתה את הלכות היסוד בבסיס ההתקשרות. את הנסיבה של פרוץ המלחמה לא יכלו הצדדים לצפות מראש ובוודאי שלא יכלו למונעה בעקבות פרוץ המלחמה המסכות שנחשבו לנפסדות הפכו לנחוצות. מחיר המסכות עלה ב1500%. אולם משום שמשרד הביטחון זנח את טענת הסיכול בעליון והתיחס רק להשתחררות מנהלית ולכן אין צורך להכריע במה שהעלתי עד כה. הערעור נדחה. 

אנגלרד כן מצביע על שינוי אבל הוא לא מורה הלכה זה רק אוביטר. אך יש פה דיון מנחה לערכאות הנמוכות. את הסיכול אין להחיל על פרוץ המלחמה. אלא על ההשלכות על מה שצפוי. על ההשלכות של פרוץ המלחמה על החיובים החוזיים. כאשר מתקשר העומד על ביצוע דווקני של החוזה למרות הנסיבות החיצוניות שהשתנו אינו נוהג בתום לב. כאשר מה שאנגלרד עושה בעצם זה מציע גישה חדשה לסוגית הסיכול. הוא בוחן את הנסיבות שלא לקחו בחשבון איך הם השפיעו על מערך היחסים החוזיים. זה בעצם מבחן הסיכון. הוא גם לא בוחן את עליית המחירים אלא בוחן את העוצמה של השינוי. )של ה1500%).

פס"ד ת"א 3531/01 בן אבו נ' מדינת ישראל
זהו פס"ד מחוזי. זה לא הלכת עליון. זה מנחה את השלום אבל זה לא מחייב לא את השלום ולא בתי משפט מחוזיים אחרים. 

חברת בן אבו זכתה במכרז לבניית 76 דירות בשכונת גבעת זאב בירושלים. כחלק מן החוזה העבירה החברה כספים רבים למדינה ולמשרד השיכון. הצדדים  צפו קצב מכירה מהיר למעשה הם סברו שבמקרה הגרוע ביותר ימכרו 2 דירות לחודש. לפי התחזית הזו היו צריכות להמכר כל הדירות לכל המאוחר תוך 3 שנים לאחר מכירת 6 דירות פרצה האינטיפדה ובמהלכה נמכרה דירה 1 בלבד. כתוצאה מן המכירות הדלות הפסיקה החברה להזרים כספים למשרד השיכון ולמעשה בכך היא הפרה את החוזה. משרד השיכון לא תבע על הפרה החברה עצמה היא שהגישה את התביעה במטרה להשתחרר מן החיוב החוזי להשיב את כספה חזרה ולא להמשיך לשלם. טענה על סיכול. זה אחד החידושים. הסיכול אמור להיות טענת הגנה. פה היא תובעת ומעלה את טענת הסיכול לא כהגנה. 

המחוזי מיישם את הגישה של אנגלרד הוא מתמקד בשינוי הנסיבות בתום הלב ובסיכול. המחוזי בוחן את הסיכונים שנטלו על עצמם הצדדים על פי הנתונים שהיו לעיני הצדדים בעת כריתת החוזה. הוא בוחן האם הציפיות האובייקטיביות קרסו. כמו כן התמקד בית המשפט בציפיות של השפעת האינטיפדה על החיובים החוזיים. השאלה הרלוונטית אינה האם יכלו הצדדים לחזות את פרוץ האינטיפדה אלא את העובדה שהשפעתה על החוזה תגמד אף את התחזיות הגרועות ביותר שלהם. השינוי פה היה מאוד דרסטי. הם הגיעו למצב של דירה 1 במשך 3 שנים. בנוסף פסק המחוזי שהיה כאן סיכול ושהעמידה של המדינה על קיום החוזה בצורה דווקנית אינה בתום לב. בית המשפט אומר בנוסף על האופן שבו נטענה טענת הסיכול (שהתובע טוען את זה) שסיכול היא לא הפרה רגילה ולכן ההבחנה בין מפר לנפגע איננה נכונה. 

השאלה צריכה להיות מה היקף הדוקטרינה מתי נכיר בסיכול ומתי לא. ככל שתהיה פחות נכונות להכיר בסיכול והדרישות לסיכול יהיו יותר נוקשות אז יהיה בבית המשפט הנסיון להרחיב זאת על פי עקרון תום הלב. 

פרחומובסקי מציע שצדדים שמעוניינים להמנע מחשיפה לסוגית הסיכול יכולים להכניס לחוזה תנייה המפקיעה את החוזה בהתקיים שינוי מחיר קיצוני. הרי הצדדים לא יכולים לחזות כל דבר. מבחן העצמה עדיין משאיר עמימות מסוימת כי אנו אפפעם לא יודעים אם בית המשפט יפרש לפי מה שחשבנו אבל בעצם ההתנאה שהיא מוסכמת על 2 הצדדים זה מאפשר להם להתמודד עם שינויים אפשריים דרמתיים מבחינתם. הם מחליטים מה עוצמתי בעיניהם. זה מכניס מודעות גדולה יותר בין הצדדים. 

רעיון ההתנאה הזו ייתר את הדיון בסיכול.

פרשנות:
לבית משפט יש כמה דרכים לפעול:

פרשנות

מדוע נושא הפרשנות חשוב כל כך? עמימות-לעמימות יש 2 מקורות:

1. מילים לכשלעצמן הן עמומות, דוג' זמן סביר, מחיר סביר.למה הכוונה בזמן סביר? שנה, שמונה שנים? האם סביר מגלם את אותו רעיון או אותה הגדרה בכל מערכת נסיבות או בכל זמן שהביטוי מופיע בחוזה? זה לא הגדרה מדוייקת.

2. צדדים הרבה פעמים לא מנסחים את ההסדרים אליהן הם שואפים להגיע בצורה מדוייקת מספיק. הצדדים לא מגיעים לקצה גבול הדיוק שהשפה מאפשרת אלא משאירים דברים פתוחים. לדוג' מבחן הסיכול החוזי-מה בתי משפט מנסים לעשות שם שמדברים על סיכול? להתחקות אחר מה שהצדדים ניסו לעשות בהקצאת הסיכונים על ידם, האם הסיכון הוקצע ע"י צד א'? או צד ב? כדי להגיע למסקנה זו אנחנו נעזרים בפרשנות.
השלמה-

לעיתים תכופות בחוזה ישנם חוסרים. (כשדיברנו על גמרית דעת ומסוימות אמרנו שלא כל פרטי המסוימות יופיעו בחוזה) ואז בית המשפט יכול להשלים. השלמה קשורה לחסר. גם כאן כדי להגיע להשלמה פעמים רבות יצטרך עובר ההשלמה להעזר בפרשנות. (האם סיכול חוזים הוקצה או לא הוקצה? –כדי לדעת האם להשלים או לא אנחנו צריכים לפרש את החוזה וגם אפילו מונח החסר עצמו הוא דורש פרשנות. כשאנו מזהים חסר בחוזה אנו צריכים לנסות להבין האם מדובר בחסר מכוון-שצדדים ניסו ליצור הסדר שלילי. אם משהו לא קיים יכול להיות שבכוונה הוא לא קיים. יכול להיות גם שאחד הצדדים לא רצה שהוא יהיה ואחד רצה שזה יהיה. ויכול להיות שהצדדים רצו שהוא יהיה בחוזה אבל משום מה התרשלו ואותו הסדר לא מצא את מקומו אל תוך החוזה. ובמצב זה יכול להיות שנרצה להשלים. קיום חוסר לא גורר מבחינה לוגית שחייבים להשלים. 

התערבות בחוזים
מקרים שבית המשפט הולך נגד רצון הצדדים או לפחות נגד רצון צד אחד מתוך עקרונות של חוקיות (הסדרים קוגנטיים) תקנת הציבור, תום לב, (או במקרה של חוזים אחידים. ). באופן מסורתי יש דרך איורית להמחשה.  

פרשנות תמיד אופיינה כעניין שלא מנוגד חוזה אלא יש אקט של סיוע חיצוני של בית המשפט שנועד לסייע לצדדים. לאפשר להם להוציא מן הכח אל הפועל את אותו מיזם משותף שאליו רצו להכנס בחוזה. 

השלמה-כאשר אנו מזהים חסר יכול להיות שזה חסר שנוצר בהיסח הדעת וטוב להשלים אותו הצדדים כן רצו שיהיה מושלם ויכול להיות שלא. ולכן קומת ההשלמה מתרחקת קצת מרצון הצדדים ומעקרון חופש החוזים וחופש הרצון. 

התערבות
השלמה
פרשנות
הקומה הצרה ביותר היא קומת ההתערבות  ס' 30 חוזה בלתי חוקי נוגד את תקנת הציבור תום לב וכו'. בעבר הקטע הזה היה מאוד מצומצם. תום הלב הפך לעיקרון על רק בעשורים האחרונים. אך כך זה נראה באופן מסורתי. פרופ' אייל זמיר אמר שבעצם התפיסה המסורתית לא קיימת יותר ודיבר על היפוך הפרמידה במאמרו. במשפט הישראלי ברבות השנים יש יותר ויותר התערבות כלומר בתי המשפט בישראל לקחו את ההתערבות שהיתה מצומצמת באופן מסורתי והפכו אותה לעקרון גורף בדיני החוזים לתופעה שכיחה חזון נפרץ ושאר השלבים עלו קומה בהתאם יש גם הרבה יותר נכונות להשלים ועניין הפרשנות הלך והצטמצם. לדעת המרצה המגמה שהוא מציין נכונה אבל היפוך הפירדמיה יותר מטעה מאשר מסייעת לסטודנטים לדעתו. אין יותר נטייה להתערב בחוזים אבל נושא הפרשנות הוא עדיין נושא מרכזי וכשאנו שוקלים אם להתערב בחוזה או לא אנו חייבים לפרש את ההסדרים החוזיים כדי להבין האם באמת הן נוגדים לחוק אן לתקנת הציבור. אז המרצה היה אומר שהצורה הגאומטרית השתנתה לגמרי ויש יותר נכונות של בתי המשפט להתערב ולא לשים את הפרשנות כדבר דק ומצומצם להיפך ענין זה הוא עדיין הנר שעומד לרגלי השופטים.  פשוט היתה הרחבה עצומה של מימד ההתערבות וגם ההשלמה תפסה נפח יותר גדול אבל לא שינו את הפרשנות.

בענין הפרשנת הס' המרכזי הוא ס' 25 (א) 

חוזה יפורש לפי אומד דעתם של הצדדים, כפי שהיא משתמעת מתוך החוזה, ובמידה שאינה משתמעת מתוך החוזה מתוך הנסיבות. 

אומד דעתם: יש 2 מקומות אליהם צריך לפנות 1. אל חוזה 2. הנסיבות. 

מתוך החוזה אמור מעתה-לשון ומתוך הנסיבות-נסיבות. מה ההירככיה הפנימית ביניהם? 

אנו מנסים להתחקות אחר מה שהצדדים ניסו לעשות. זה היעד. אנו מנסים לאמוד את רצונם של הצדדים כוונתם ומטרתם בעת ההתקשרות ויש לנו 2 מקורות חיצוניים שאמורים לסייע בידינו. לשום החוזה והנסיבות. בעבר חלשה בישראל בנוגע לפרשנות הגישה הדו שלבית. שבמלאכת הפרשנות יש לנו היררכיה. 

תחנה 1: לשון-ואם הלשון ברורה עוצרים פה ולא ממשיכים. 

תחנה 2: נסיבות-אם הלשון אינה ברורה נעזר בנסיבות. 

הגישה הפרשנית הדו שלבית חלשה במשך שנים רבות לדוג' פס"ד ע"א 650/84 שטרן נ' זיונץ (ס' 5 לפס"ד) השופטת נתניהו: אין מקום להשמעת ראיות חיצונים בדבר כוונת הצדדים כשלשון המסמך ברורה היה נקוט סנקציות לגבי הרבה דברים... דובר היה בהסדר ראייתי. דובר על עליונות המסמך בכתה. כשיש מסמך ברור בכתב וזה כלל נוהג בדיני הראיות לא ניתן להביא ראיות בע"פ כדי לסתור אותו. כשהכתב ברור זה סוף הסיפור מבחנת הפרשנות.

השינוי הגדול חל בפס"ד מדינת ישראל נ' אפרופים. 

השנים הם שנות ה90. בראשית שנות ה90 נתברכנו בגלי עליה עצומים ממדינות חבר העמים. ולצד הברכה גם נצרו אילוצים מסוימים כשאחר מהמרכזים היה ענין השיכון. נצרכנו לבניה בהיקפים מאוד גבוהים שתתבצע באופן מהיר ואמין (קרווילות וכו'). מדינת ישראל מנסחת חוזה מסגרת (פרוגרמה) שהוא במהותו חוזה אחיד שנועד לשמש להתקשרויות לקבלנים שיבנו. מדינת ישראל מנסה לעצב פה שיטה של מקל וגזע. מצד אחד רוצים לתמרץ את הקבלנים לבנות מצד שני רוצים לוודא עד כמה שניתן שלא יהיו עיכובים מיותרים בבניה. לכן עשו את המהלך הבא:

הגזע יבוא בדמות הבטחה של מדינת ישראל לרכוש מן הקבלנים יחידות דיור. (שלא יתקעו עם כל המלאי של הדירות). 

המקל בא בדמות הפחתת מחיר על עיכובים. ובעניין של העיכובים היו 2 נושאים. עיכוב/איחור בהצגת הדרישה לרכוש. (ע"י הקבלן). או עיכוב/איחור בביצוע הבניה. כשזה היה העניין המרכזי מבחנת מדינת ישראל היא רצתה למנוע מהקבלנים לשחק איתה משחקים. הן בביצוע עצמו והן בהצגת הדרישה נקבע הפחתת מחיר
חולקו אזורי הבניה ל2 קטגוריות כשה1 כללה מגורי יוקרה וה2 אזורי פיתוח. מבוקשים ולא מבוקשים. פה נכנס הפער העצום בין תכנון לביצוע. החוזה נוסח בחופזה וכתוצאה מכך (או מסתם רשלנות) נשמט מחוזה הפרוגרמה המקל הכי חשוב מבחינת המדינה. החוזה לא פירט שום סנקציה על איחור בביצוע באיזורי פיתוח. (יותר מדאיג את הקבלנים לבנות באזורי פיתוח כי שם השוק זז לאט. ודווקא בנק' זו החוזה לא פרט שום סנקציה. בחוזה עצמו לא הופיעה סנקציה על עיכוב בבניה באיזורי פיתוח הופיע הסנקציה על כל נושא אחר אבל לא סנקציה על עיכוב בביצוע באזורי פיתוח. במצב העניינים הזה התעוררה בעיה שהובילה להתדיינות משפטית. 

מצא:. אפרופים איחרה בביצוע ואז הגישה בקשה למדינה שתרכוש. מאוזרי פיתוח. ההשלמה בפועל היתה 3 חודשים אחרי. המדינה הסכימה לרכוש את הדירות אך ב6 אחוזים פחות. כפי בנכתב בחוזה. אמרו להם אפרופים שאין נוסח זה בחוזה. אפרופים אומר שאין שום סמכות להוריד להם במחיר. במחוזי: פוסקים לטובת אפרופים. לשון החוזה ברורה והדקדוק על סנקציות על מגוון תרחישיםץ אבל איחור בביצוע באזורי פיתוח אינו אחד מהם. וכייון שכך למדינה אין סמכות להוריד מחיר. סוף הסיפור. מבחינת הגישה הפרשנית ברור שבית המשפט משתמש בגישה הדו שלבית מסתכל על לשון החוזה היא ברורה וזהו, אין מה לעשות. המדינה לא יכולה להפחית. על כך הוגש ערעור לעליון יש מחלוקת בין שופטי המוסד
מצא: מיעוט: הולך לפי הגישה המסורתית. צריך להתסכל על החוזה לפי הלשון הברורה. ובית המשפט לא צריך קודם לפרש את החוזה. הוא אכן פועל לפי הגישה המסורתית. דבק בתורת 2 השלבים. לשון החוזה ברורה במקרה זה ומכאן משתמע שכאשר לשון החוזה ברורה אין צורך להעזר בנסיבות.

דב לוין: רוב: דב לוין לא דוחה חד משמעית את הגישה הדו שלבית אלא מאמץ פרשנות גמישה של הגישה הדו שלבית. אפילו לגישה מתודולוגיה חייבים לאמץ פרשנות. הוא אומר שהגישה הדו שלבית מעולם לא היתה נוקשה כפי שאולי חלק מהאנשים סברו. ע"פ הגישה הדו שלבית אין לנו מחיצה הרמטית או מוחלטת בין שלב הלשון לשלב הנסיבות. במצבים מסוימים גם כשהלשון ברורה ניתן בכלל זאת לפנות לנסיבות. הוא מגמיש את הגישה הפרשנית הדו שלבית לדעתו ניתן לפנות לנסיבות. 

1. כאשר ברור שכוונת הצדדים שונה ממה שעולה מן הלשון
2. כאשר פרשנות לפי הלשון מובילה לאבסורד לתוצאה אבסורדית. 
כאן כמובן דב לוין עובר מן הכלל אל הפרט. ולגבי היישום במקרה שלפנינו הוא אומר שהוא חייב לפרש את פסק הדין לפי הכללים. ברור שמהחוזה למדינה היה אינטרס מיוחד בחוזים האלה ולכן לא יכול להיות לאור התשתית החוזית הכללית שבהסדר הזה המדינה התכוונה לקבוע הסדר שלילי שאין סנקציה. זה לא נראה סביר ולא הגיוני. אבל הוא בנה מסגרת שאפשרה לו להגיע לתוצאה הזו. המהלך של דוב לויון הוא מהלך פרשני. הוא מפרש את התאוריה הדו שלבית בצורה גמישה יותר פחות או יותר מעצב את ההחרגה ואז הוא מיישם. 

ברק: יוצא חוצץ נגד הגישה הדו שלבית. הגישה הדו צדדית נגועה בכשלים אינהרנטיים. 

1. הגבול בין 2 השלבים מטושטש.
2. הוא לא מתיישב עם הגיונם הפנימי של דיני החוזים המעלה על נס את המעמד הסובייקטיבי.
3. אין היא מתישבת עם עקרון תוה"ל. ועם עקרון עדיפות הכוונה על הלשון.
4. ובכלל אבד עליה הכלח.
ברק רוצה שננטוש את התורה הדו שלבית מעכשיו. היא לא הגיונית. בעניו אין בה שום דבר אטרקטיבי להיפך. היא מנוגדת לכל המגמות המודרניות בדיני החוזים. היא איזו אי של וודאות בתוך מה שיצר בית המשפט. יוצא נגד התאוריה הדו שלבית. ולכן מסביר שהפרשן צריך לזרום, לשלב ולאגד. וזה ההסדר העדיף ושאנו רוצים להגיע אליו לפי בית המשפט מבחינתו הגיע הזמן לגנוז את הגישה הדו שלבית יש לו את משל המכונה והסוס- אותם צדדים שמעדיפים לקרוא למכונה שלהם סוס ולכן ניתן לוותר על הגישה המסורתית. 

ניתן היה להוכיח טעות סופר אבל כנראה שהמדינה לא רצתה להגיע לעניין הזה. ואף ברק לא רצה להתמקד בצורה טכנית של טעות סופר. 

אין קהילה שנפגעה מפס"ד זה  של ברק והטמעת הלכה המטוטלת הטשטוש בין הלשון לנסיבות ב2 פסקי דין. פס"ד זה הורג את הפרופסיה. את המקצוע. כיון שלפי פס"ד זה יש הרבה פחות חשיבות ליכולות הניסוח של עו"ד. למה לשלם הרבה לנסח טוב כשאפשר לשלם פחות לנסח בינוני לאור העובדה שלשון ברורה היא כבר לא פוליסת ביטוח.שופט יכול ללכת לנסיבות ולומר שמה שהתכוונו בחוזה זה לא מה שהתכוונו הצדדים. אומר המרצה אולי זה לא דבר כל כך רע כי יש דברים חשובים יותר בחברה כמו הדיוק המשפטי. אין ספק שנק' המוצא של ברק זה שההעזרות בנסיבות תוביל אותנו לתוצאות מדויקות יותר. לאמת. כאן צריך לשאול 2 שאלות. 1. האם באמת זה ישפר את יכולות השופטים להתחקות אחר אומד הצדדים? 2. באיזה עלות? נניח ששיטת ברק תשפר ב1% את ההחלטות אבל זה עולה יותר כי כל אחד יבוא להתדיין. המרצה אומר שאין סיבה להניח שזה משפר וגם אם מישהו חושב כך אז העלות עולה מונים על התועלת. (עלות כלכלית שמשקפת את אומדן הוודאות.) מצד אחד לא הכל נכנס ללשון החוזה. במקרה של אפרופים המדינה התכוונה לכתוב סנקציות. ללא ספק יש חוזים גרועים. השאלה איך אנו מטפלים במקרים הללו ומה עלות הטיפול? דרכו של מצא. שיהיו מקרים כאלה שתוצאתם היא לא ראויה אבל זה חלק ממכשיר השיטה. אבל בסה"כ עיקרון הוודאות עובד לא רע השיטה הדו שלבית נותנת מענה טוב ברוב המקרים ונסתפק בה. דב לוין אומר שאפשר לשפר על מה שעושה מצא. ליצור חריגים שלא ימוטטו את השיטה הפרשנית. ואז אפשר לטפל גם במקרים כאלה של אבסורד. ברק אומר שיש מקרה גרוע צריך לזרוק את כל השיטה לפח ולעשות שיטה חדשה. זה טוב כי אפשר להעזר בנסיבות. יש אינספור בעיות עם הנסיבות. אין מקור אמין. כל צד יגיד שהוא ראה את העסקה בדרך שונה ולך תוכיח. גרוע מזה אם צדדים רציונלים וילכו לפי שיטת ברק אפשר במהלך המו"מ ולהעלות טענות ולהציג מצגים שהצד השני לא יסכים אבל הם חלק מאותן דברים שברק יראה כנסיבות. לכן עושר של מקורות לא בהכרח יביא לתוצאה צודקת. תלוי מה תוכן המקורות. 2. כמה זה עולה לנו? העלות היא מטורפת. זה לא רק וודאות. זה לא איזה ערך אפלטוני. יש לנו מאות/אלפי סכסוכים משפטים ורק מעט שופטים והעלות של המערכת הזו היא גבוהה מאוד. נותרו לנו 2 קשיים:מ"י רצתה שתהיה סנקציה
1. דרכו של דב לוין מתמודדת עם הבעיה.
2. תמיד יהיו מקרים בכל שיטת משפט שנצטרך לוותר עליהם. 
מוביל לסוגית המכונה והסוס. למה שמישהו יקרא למכונה סוס? אין מקרה כזה בכלל. לדעת המרצה זה כלל לא רציני. 

פס"ד ארגון מגדלי הירקות בו אומצה הגישה של ברק. אפקטיבית מבערך סוף שנות ה90 אנו חיים בצילה של הלכת אפרופים בגישתו של ברק לפס"ד. אנו חייבים בכל מקרה ומקרה להעזר בנסיבות גם כשלשון החוזה ברורה. יש שינוי של אותו כלל ראייתי עליו דברה השופטת נתניהו. שלא ניתן לסתור מסמך כתוב באמצעות ראיות בע"פ. היום החזית פתוחה ניתן להעזר בנסיבות. 

ההלכה הזו היא מקרה נדיר מאוד שאולי אותו כלל התכתי של גזרה שהציבור לא יוכל לעמוד בה. היא עוררה סערה רבתית. מצא הביע הערכה שהלכת אפרופים תהפך שזה מאותם דברים שהציבור לא יוכל לעמוד בו כיון שגם העמימות שזה מכניס היא גבוהה זה גם פוגע בכל ההתמקצעות והרצון להשתפר בעריכת הדין. 

היו 2 פסקי דין חדשים שהופכים את הלכת אפרופים ושניהם ניתנו על ידי השופט דנציגר שהגיע לבית המשפט העליון מקהילה עו"ד.

פס"ד אמנון לוי נ' נורקייט לא פורסם 28.1.08 

המערער חתם עם המשיבות על חוזה לפיו המערער מכר למשיבות טכנולוגיה לעיבוד מוצרי בשר + שירותי יעוץ בנוגע לשימוש בטכנולוגיה. הוסכם בו שהמערער ימשיך לקבל תשלום על שירותי הייעוץ גם לאחר מותו כל עוד נעשה שימוש בטכנולוגיה. זו תניית תשלום מאוד חריגה. התשלום ייפסק אך ורק אם המשיבות יעברו לעבוד עם ספק טכנולוגיה חיצוני בשימוש בטכנולוגיה שונה מהותית מזו שסיפק המערער. כלומר רק במקרה זה יש שיחרור מתשלום. בשאר המקרים אין. לימים המשיבות ביקשו להפסיק לשלם. הן טענו שהן לא יכולות לשלם לנצח. זה לא הגיוני בכלל. (ס' 5(8) לחוזה) זו עילת השתחררות אחת. סיפור זה הגיע עד לעליון. ספק השירותים מערער פה. 

סעיף 27 לפס"ד דנציגר: אני סבור כי על אף כללי הפרשנות שנקבעו בהלכת אפרופים ובהכלת ארגון מגדלי ירקות מן הראוי כי במקום בו לשון ההסכם היא ברורה וחד משמעית כגון המקרה שלפני יש ליתן לה משקל מכריע בפרשנות ההסכם עיקרון זה מקבל משנה תוקף שעה שלשון ההסכם הברורה והחד משמעית מתישבת עם ההגיון המסחרי הפשוט לפיו אין מקום לאפשר לרוכש להפסיק לשלם עבור מוצר שאותו רכש.

דנציגר חוזר על כך בשורת פסקי דין לפיו אנו חוזרים לאיזה מצב של היררכיה בין הלשון לנסיבות. לכל הפחות דנציגר מציב את לשון החוזה מעל הנסיבות. 

1. כאשר לשון החוזה ברורה וחד משמעית אומר דנציגר שיש לתת לה משקל מכריע. 
2. במיוחד כאשר ההגיון העסקי תומך במסקנות הנגזרות מן הלשון. – למה דנציגר סבור שהסיבות גם תומכות? דנציגר סבר שהסדר התשלומים החריג היווה פשרה בין רצון המערער לקבל סכום גדול מאוד במעמד העברת הטכנולוגיה עבור זה שסיפק את הטכנולוגיה כלומר סכום גדול מאוד כנגד רצון המשיבות ליצור הסדר שמתפרש לאורך זמן ומחייב את המערער להשאר בעניינים ולתת להם פריסת תשלומים ארוכה. כאשר אנו מבינים את ההגיון המסחרי מאחורי ההסדר הזה הוא לא נראה כל כך חריג. כשבוחנים זאת זה מקבל הגיון רב שמוביל את הצדדים לעמק השווה. מצד אחד לא מקבל הכל מלכתחילה מצד שני מקבלו לאורך זמן וטען שבי תהמשפט המחוזי טעה שכטען שהמחוזי פסק נגד המשיבות. הוא מקבל את הערעור והוא נטע את האפשרות שאוטוטו אנו נפטרים מהלכת אפרופים. 
פס"ד ע"א 5925/06 בלום נ' אנגלו סכסון תיווך דירות  הם העניקו לבלום זכיון לפתוח סניף של אנגלו סכסון. לגבי הסדר סיום ההתקשרות: נקבע הסדר א-סימטרי בלום יכול לסיים את ההתקשרות מכל סיבה שהיא ואילו אנגלו סכסון יכולים להביא את ההתקשרות לקיצה רק בהתקיים אחד מן הארועים המנויים ברשימה סגורה בס' 6(ד) או 18 להסכם. לימים ביקש בלום להעביר את הזכיון שלו לצד ג' ואנגלו סכסון אמרו שהם לא מוכנים הם רוצים לשנות את התנאים אם הוא רוצה להעביר את הזכיון. בעקבות הפרשה הזו ניסו אנגלו סכסון לבטל את החוזה וטענו שיש פה חוסר איזון מטורף מצד אחד בלום יכול לבטל מכל סיבה שהיא והם רק מסיבות מאוד ספציפיות זה לא נראה סביר. בית המשפט העליון דנציגר חוזר על דבריו בפס"ד לוי נ' נורקייט: לשון החוזה הוא דבר מכריע במיוחד כאשר הפרשנות העולה מלשון החוזה מתישבת עם ההגיון המסחרי. ההגיון המסחרי פה הוא שזכיין לדעתו צריך להשקיע הרבה מאוד כסף בפתיחת המשרד וכמובן שהוא מאוד חושש שנותני הזכיון יגידו זמן קצר לאחר שהוא פותח שהם לוקחים את הזכין ולכן זה הגיוני ליצור הסדר א-סימטרי כיון שהזכיין הוא נוטל הסיכון במקרה זה. ולכן לא רוצים לתת לחברה שמעניקה את הרשיון אפשרות לסיים את ההסכם מכל סיבה שהיא. 

אם אני צד שטוען נגד הפרשנות הזו הצד שטוען יש לו נטל פרשנות גבוהה מאוד. כדי לשלוח מסר למתדינים שאם אין להם קייס טוב לא ללכת לבית המשפט. רק באותם מקרים שאפשר להתגבר על המשקל המכריע ללשון תלכו להתדיין.

יש שופטים רבים שהסכימו עם דנציגר. אבל הדגישו שהם מסכימים אבל אין שום היפוך של הלכת אפרופים ושהם חושבים שהלכת אפרופים זה דבר טוב. ברק לא צריך לחשוש שאיזה שופט יקום ויהופך את הלכת אפרופים בריש גלי לדעת המרצה. מה שיקרה זה שנמשיך לראות את דנציגר להביע את דעתו ושופטים שמסכימים איתו והלכת אפרופים קיימת ברקע. היא תהיה כמו כוכב שמת. למרות שהיא כבר לא תהיה קימת בעולם המציאותי. 

עקרונות פרשניים נוספים:

ס' 25(ב) פרוש המקיים את החוזה עדיף על פירוש שמבטל אותו. כלומר יש לנו כאן הנחה פרשנית לטובת פירוש מקיים אם יש שקילות בין 2 הפרושים האפשריים.

25(ג)  קובע שההנחה לגבי ביטוי שהוא שגור ומקובל בקהילה העסקית שהצדדים חברים בה שהמשמעות של הביטוי בחוזה היא המשמעות השגורה והמקובלת באותה קהילה.

יש כל מיני ביטויים בעולם העיסקי לדוג' שוטף + שוטף פלוס שלושים או שישיםי וכו' המספרים האלה קשורים לימים ולא לכסף. 

ס' 25 (ד) מקנה לעקרונות בחוק הפרשנות שחל גם על פרשנות חוזים. (רק אזכור)

יש 2 עקרונות שלא מופיעים בחוק.

1. פרשנות הרמונית-ככלל תועדף פרשנות היוצרת הרמוניה בין חלקי החוזה.
2. פרשנות נגד המנסח –כשביטוי/הסדר מסוים נתון ל2 פרושים נבחר בפרשנות שמרעה עם מנסח החוזה כשהרעיון הוא ליצור איזה תמריץ מראש אל מול מנסחי חוזים שינסחו בצורה מדויקת ומהימנה ככל האפשר שמא במקרי ספק יופעל העקרון של פרשנות נגד המנסח ובדיעבד הסדר מסוים יפורש נגד האינטרס שלהם. זה מן מנגנון שנועד לשמור על היושרה וההוגנות של מנסחי חוזה זה איזה מקל שנועד לקעקע ולנטרל כל מיני מניפולציות שכל מהותן ליצור עמימות וטשטוש.
בעניין פס"ד אפרופים הענין שהמדינה היתה צד להתדיינות המשמעות להטיל את האחריות על המדינה היא להטיל את האחריות על כולנו. מישהו צריך לשלם על זה. וזה יהיה הציבור.  

זה עובד גם בחוזים רגילים (בדר"כ הצד שמנסח את החוזה מודע יותר להסדרים שהוא רושם וזה הצד שאנו מכניסים עליו את הלחץ הזה). 

תום הלב
ס' 39: קיום בתום לב
בקיום של חיוב הנובע מחוזה יש לנהוג בדרך מקובלת ובתום לב והוא הדין לגבי שימוש בזכות הנובעת מחוזה
גם בביצוע אנו מחויבים בתום לב. גם כאשר עומדים על קיום של חיוב חוזה אנו מחויבים לעשות זאת בתום לב ובכפוך למצוות אדם לאדם אדם.

אסור לעמוד באדיקות על זכויותינו החוזיות.

למרת שעל פי  החוזה אנו נוהגים כדין. המילה כדין שם כדי לשכלל בפנים את עקרון תום הלב. 

הרעיון הוא שעלינו לגלות גמישות התחשבת ואנושיות (בשלישית)..

פס"ד לסרסון נ' שיכון עובדים
המערערים לסרסון הם בני זוג שהם בעלי 25 דירות מתוך 34. הבנין נבנה על ידי המשיבים. המשיבה הפרה התחיבות חוזית של הקמת מגדל ביטחון וגנרטור.  על פי חוק בניין גבוה אמור לכלול גנרטור לשם הבטחת פעולת המעלית (שאם יהיה קצר האנשים לא יתקעו). הטענה של שיכון עובדים היא שלא היתה להם חובה כזו על פי החוזה. לטענתם כל שהיה עליהם לעשות לפי החוזה זה להקים תא לגנרטור אבל לא לספק את הגנרטור עצמו. (די דומה למכירת מכונית ללא מנוע) חוק בניינים גבוהים מחייב גנרטור. בחוזה לא היה כתוב שחובה על שיכון עובדים להקים גנרטור. 

יש 3 שופטים בעלי 3 דעות. כולם בשורה התחתונה פוסקים לטובת הדיירים אבל כל אחד מטענה אחרת.

בייסקי: החוק בניינים גבוהים אינו מחייב את החוזה. יש את הציפיה הלגיטימית של הדיירים אבל החוק הוא באמת לא חלק מהחוזה. מכח מה ניתן לפסוק לטובת הדיירים ולחייב את המשיבה בהתקנת גנרטור מכח עקרון תום הלב לפי ס' 39 בתוספת ס' 6 לחוק המכר. בייסקי אומר שגם אם לא צוין העקרון הבסיסי שעומד בעומקו של ס' 39 מחייב במצב כזה גם אם לא כתוב בחוזה מכח עקרון תום הלב והדרך המקובלת שתתקינו גנרטור. יש פה הרחבה של חובת הקיום. הוא מדגיש את סטנדרט האובייקטיבי של הציפיה של הדיירים ומכח הסטנדרט צריך לכלול את החובה להתקין את הגנרטור עצמו. 

בן פורת: לא ניתן ליצור חיוב חוזי חדש מכח עקרון תום הלב. היא מגיעה לתוצאה של בייסקי מכח פרשנות. היא אומרת שזה לא סביר מבחינת פרשנות החיוב שהצדדים רצו ליצור חיוב חוזי מנוגד לחוק ומכאן שאת החיוב לספק תא גנרטור יש לפרש ככולל גם את התקנת הגנרטור. 

אילון: לא ניתן להשתמש בעקרון תום הלב לצורך יצירת חיוב חדש. הוא מגיע לאותה תוצאה בדרך אחרת של "תנאי מכללא" זו דוקטרינה שקיימת במשפט האנגלו אמריקאי. הרעיון של תנאי מכללא זה שמפעילים אותו באמצעות מבחן הטרדן המתערב. מדמיינים שבמעמד החתימה על החוזה יש מישהו שהוא טרדן מתערב. שכל שניה צועק " מה עם הגנרטור ?..." אם התשובה אליו זה שזה ברור ותפסיק להטריד אותנו אז זה אומר שזה תנאי מכללא. איך זה מגיע? בהתחשב בגודל החברה ובהוראות החוק ניתן להניח שהצדדים התכוונו למלא את הוראות החוק. זה די דומה לבן פורת אך ישנם הבדלים. יש מבחינת מדיניות שקילות שאולי לא ראינוה קודם בעקרונות פרשנות לעיקרון תום הלב . אך בעצם אין פה דבר מפתיע. כי אם בתי משפט מפרשים חוזים בין היתר בכפוף להוראות עקרון תום הלב נובע מכך שתוכן כל חיוב חוזי מינה וביה כלול בו תום לב. כי אם נפרש את החוזה שלנו ללא תום לב זה יגיע לבית המשפט והוא יפרש אותו לפי תום לב ואז יצא מצב שנפר את החוזה או נפר את החיוב לקיים בתום לב. 

כשאנחנו שואלים את עצמנו מה מותר ומה אסור אנו בעצם נדרשים לחזות ולהבין איך בית המשפט יפרש את הזכות החוזית שלנו/החובה השקילות הזו מבחינת תוצאה נוצרת כיון שגם תום לב הוא עקרון פרשני.

שירותי תחבורה ציבורים ב"ש נ' בית הדין הארצי לעבודה
העותרת היא חברה שמפעילה שירותי אוטובוסים בב"ש. היא נכנסת להסכם עם מועצת פועלי ב"ש שמייצגת את העובדים. (בגלל זה בית הדין הארצי לעבודה) לפי ההסכם העותרת תיתן פרמיה לעובדים אם לא ישבשו את העבודה. 

מעביד לא יכול לשלול מעובד את הזכות לשבות. לכן היא יכולה להציע תמריץ חיובי על אי שיבוש. אם לא תשבתו ניתן לכם פרמייה. 

הוחלט שכתנאי לשיבושי העבודה יחייבו אישור של הוועד הפועל או מועצת פועלי ב"ש. זה התנאי שהוצב אם העובדים רוצים לשבש את העבודה. לא צריכים להודיע למעביד. המעסיקה לא הכניסה את התנאי הזה לתוך ההסכם. זמן קצר לאחר מכן נוצר סכסוך והעובדים שוב פותחים בשיבושי עבודה ובעקבות זאת החברה מפסיקה לשלם את הפרמיה. 

חברת האוטובוסים טוענת שהיא משוחררת מחובת התשלום כיון שהעובדים שיבשו את העבודה בניגוד לחוזה ושלא כמוסכם כיון שהעובדים לא הודיעו לא לעותרת ולא למועצה על כוונתם לשבש. העובדים טוענים בתגובה שבשום מקום לא הופיעה חובה כזו לפי החוזה בית הדין הארצי לעבודה פסק לטובת העובדים. בית הדין נימק שמתן הודאה צריך להיות מוסדר בחוזה ובהעדר הסדרה חוזית לא ניתן ליצור הסדר כגון זה מכח ס' 39. לא  ניתן להשתמש בו כדי ליצור חיוב שלא קיים. (אומר שבדרכי פרשנות ניתן להגיע לכל מיני הסדרים אבל לא ליצור חיוב שלא קיים). הערעור מגיע לבית המשפט העליון.

ברק: משמעות ס' 39 לכל חוק החוזים זה יושר והגינות ומעבר לכך עקרון תום הלב הופך את הצדדים החוזיים מיריבים לשותפים. הפועלים כדי לקדם מטרה משותפת. ברק אף מציין את האופי האובייקטיבי של עקרון תום הלב. סטנדרט של התנהגות ראויה. ואומר שלא יתכן שרמת ההתנהגות הנדרשת תשתנה מחוזה לחוזה לפי הצדדים ואופי ההתקשרות. על עקרון תום הלב להיות מפורש באופן האובייקטיבי לחלוטין. ולגבי תחולה. על מה חל ס' 39? הוא חל על כל סוגי הזכויות. חיובים הקבועים בחוזה חיובים חוזיים הקבועים בדין וחיובים אחרים הקבועים בדין. הוא ממליך את עקרון תום הלב כעקרון מלכותי בכל המשפט הפרטי.  ברק אומר שס' 39 מהווה מקור ליצירת חיובים חדשים. במקרה זה ס' 39 (היישום) יצר חיוב שחל על וועד הפועל ובעקיפין על העובדים שצריכים לדאוג בעצם שהועד הפועל יידע. האם העובדים הודיעו? כן. מתי? כחצי שעה לפני הפגישה בה הוחלט על השיבושים. האם בכך יצאו ידי חובת הפעולה בתום לב? לא. כיון שהודעה של חצי שעה לא נותנת שהות מספקת לחברת האוטובוסים ליידע את תושבי ב"ש או לנקוט באמצעים אחרים שיפגעו בשיבושי התחבורה ולפיכך הסנקציה היא שביטול הפרמיה היא כדין.

ניתן להסתכל על יידוע העובדים ב2 אופנים. 

1. כמו ברק שמבחינתו העובדים הקטינו ראש. לא נהגו בדרך מקובלת על פי קנה מידה אובייקטיבי. זה הוביל לתוצאה של פסיקה לטובת המעביד. 
2. העובדים הלכו פה מעבר למה שהיו צריכים לעשות הם הגדילו ראש. הם הודיעו חצי שעה לפני כינוס האסיפה למרות שלא היו צריכים להודיע ובעצם שלילת הפרמיה מהם היתה שלא כדין. כך סבר בית הדין הארצי לעבודה. ברק משתמש בעקרון תום הלב פעמיים כנגד העובדים. פעם ראשונה לשם יצירת חיוב שלא היה קיים בהסכם חיוב שכל מהותו היא יידוע. ופעם שניה כדי לבחון האם העובדים עמדו בתוכן של אותו חיוב שלמעשה לא היה קיים בהסכם. ומסתמה הם לא היו מודעים לו שיידוע בדרך מקובלת ובתום לב. לדעת המרצה זה קצת קשה עם העובדים. 
פס"ד גלפנשטיין נ' אברהם
היה הסכם למכירת דירה עם משפ' אברהם בו אברהם התחיבו למכור את דירתם תמורת מחיר מסוים. בחוזה נקבע שמסירת חזקה ב27.4.79. באותו מועד הבעלות תירשם על שם הקונים. קבעו 3 מועדי תשלום.

1. 20 אלף במעמד חתימת החוזה. 

2. בתאריך 27.11.78 110 אלף לירות ונכתב גם שעם קבלת המשכנתא על ידי הקונים.

3. והמועד השלישי 120 אלף במועד מסירת החזקה. 
נוצר פה מעגל שוטה. כדי לקבל את המשכנא ולשלם אל אותו סכום של 110 אלף לירות הם היו צריכים להמציא לבנק מסמך שהבעלות בנכס היא על שמם. אבל מכח התשלומים שהם עשו הנכס לא יכול היה להרשם על שמם עד אשם ישלמו את התשלום השני עד שיקבלו משכנתא. נוצר מצב שהם לא יכולים לשלם והמוכרים דוחקים בהם. המוכרים הודיעו להם שהם מפרים חוזה נותנים להם אורכה של 12 ימים לקיים כאשר הרוכשים לא מצליחים לקיים וכמובן שלא יצליחו המוכרים מבטלים את החוזה. 

שינבוים: סבור שהדין עם המערערים שהחוזה עדין תקף והמוכרים היו צריכים לרשום את בעלות הדירה על שמם כדי שיוכלו לקבל משכנתא. היה ברור ל2 הצדדים שללא קבלת המשכנתא לא יוכלו לשלם את הנדרש. כל זה מעקרון תום הלב. לפי דעת הרוב המוכרים היו צריכים על דעתם ומרצונם לחרוג מהמתווה החוזי שהוסכם בין הצדדים ולהתאים אותו למציאות העסקית. גם פה זה לא עניין של מה בכך. זה הנשק הגדול שיש למוכרים על קונים כדי לגרום קונים לבצע. ושינבוים בדעת הרוב אומר שעם כל הכבוד בנסיבות שהיו פה המוכרים היו צריכים לוותר על האיום הזה להעביר את הבעלות על שם הרוכשים ולאפשר להם לקבל משכנתא ובכך שלא עשו זאת הם הפרו את עקרון תום הלב. מה שתום הלב מאפשר לבית המשפט זה לא רק ליצור חיובים חוזיים חדשים אלא גם לשנות חיובים חוזיים קיימים להתאים אותם ולעצב מחדש את מבנה העסקה. ראוי לציין ששינבויים לא היה שופט אקטיביסט מידי אבל במקרה זה זה היה נחוץ מאוד. 
סעדים-תרופות
חוק החוזים תרופות בגין הפרת חוזה.

ס' 1: מגדיר מהי הפרה.  הפרה היא מעשה או מחדל שהם בניגוד לחוזה.

חריג: זוטי דברים: הפרות טכניות פעוטות ערך.

 De minimis   המשפט אינו מעסיק עצמו בזוטי דברים.

זהו עקרון כללי. (זוטי דברים)-לא ימצא בחוק. 

אם יש משהו שעקרון  תום הלב בטוח מייתר אלה מקרים של זוטי דברים. ברור שלאור המעמד הרם של מו"מ בתום לב, זוטי דברים הם מסוג ההפרות שהנפגע אמור להבליג עליהם במסגרת תאוריה של אדם לאדם אדם.

ס' 2: תרופות הנפגע: הופר חוזה זכאי הנפגע לתבוע אכיפה או ביטול וזכאי הוא לפיצויים בנוסף או במקום אחת מן התרופות הללו. (הללו הכוונה לביטול ואכיפה)

נפגע-מפר
מהם הסעדים?

	אינטרס מוגן
	קיום expectation
	הסתמכותrelicnes 
	השבה(+ביטול) restitution 
	עשיית עושרdisgorgment 

	מטרה(מהות)
	העמדת הנפגע במצב בו היה אילו קוים החוזה (צופה פני עתיד)
	העמדת הנפגע במצב בו היה ערב כריתת החוזה (צופה פני עבר)
	להשיב לנפגע את הנכסים/כספים שהעביר למפר
	שלילת רווחי המפר כתוצאה מן ההפרה והעברתם לנפגע.

	סעד
	א.אכיפה (ברוב המקרים לא נותן הגנה מספקת על אינטרס הקיום)

ב.אכיפה +פיצויים
ג.פיצויים 

פיצויי ציפיה=פיצויי קיום
	פיצויי הסתמכות.
	ביטול והשבה
	עשיית עושר

	אפקט
	גורמים למפר להביא בחשבון את מלוא הנזק שישית על הנפגע אם יפר את החוזה. *

הפנמה מלאה לפיצוי לצד השני
	גורם למפר להביא בחשבון חלק מן הפגיעה בצד שכנגד. (זה כבר לא נותן הפנמה מלאה אלא חלקית)
	גורמת למפר להביא בחשבון את הפגיעה בנפגע באופן חלקי עוד יותר. (הפנמה עוד יותר חלקית)
	הרתעה שמטרתה למנוע הפרות (הכי מעניין לדעת המרצה)


3 האינטרסים הראשונים מתמקדים בנפגע. 

עשיית עושר מתמקד במפר ומחזיר את המפר למצב בו היה אילו קיים את החוזה ככתבו או כלשונו. לוקחים את כל רווחי המפר כתוצאה מההפרה ומעבירים אותם לנפגע. בנוסף לשלילה יש השבה של רווחים לצד הנפגע. זה יכול בהרבה מצבים לתת לו יותר רווחים ממה שמגיע לו. 

*אנשים הם אינטרסנטים כשלאדם יש אפשרות להפר את החוזה אם זה בא לטובתו הוא יעשה זאת. פיצויי קיום אומרים שאתה חייב להוסיף לעצמך גם את העלות שאתה משית על הצד השני לחוזה.  זה גורם לכך שהמפר חייב להביא בחשבון את הנזק שאתה תגרום בהפרה לצד שכנגד כיון שאתה תצטרך לשלם אותו. אתה תהיה חייב להעמיד את הנפגע במצב בו היה עומד אילו קיימת את החוזה.

אדם יפר חוזה כאשר השורה התחתונה מבחינתו מאי קיום גדולה יותר אם הוא יקיים. זה יקרה:

1. אם מוצעת לאותו אדם עסקה טובה יותר שתניב לו רווח גדול יותר. 
2. אם עלות הביצוע או בשל תחשיב לא נכון או בשל השתנות הנסיבות הופכת את הביצוע לבלתי כדאי. נניח שלפני 4 שנים התחיבתי לקחת קבוצת עולים לסיור באילת. מחירי הדלק היו זולים יותר. בזמנו העסקה השתלמה. לאור העלייה במחירי הדלק החוזה כבר לא משתלם לי אני אבחר להפר. 
מבחינת מאזן הרווח וההפסד החד צדדים שלי עדיף לי לא לקיים מאשר לקיים. דיני הסעדים לא מאפשרים לאדם לחשוב רק על האינטרסים שלו אלא הוא חייב לקחת בחשבון גם את האינטרסים של הנפגע. 

כך המשפט מאלץ אנשים להתחשב באינטרסים של אחרים. אפשר לכאורה לכונן דין יותר חמור שכל הפרת חוזה 3 שנים בכלא. 

הנחנו שראובן קבלן מטבחים יחודי מתקשר עם שמעון בחוזה לעצב עבורו ולספק לו מטבח מעוצב שלא ניתן למצוא בשום מקום אחר. שמעון המעריך את המטבח בשווי של 120 אלף ש"ח. מסכים לשלם לראובן סכום של 100 אלף ש"ח תמורת המטבח. 10 אלף ש"ח במעמד החתימה ואת היתרה עם השלמת הביצוע. לאחר ההתקשרות כורת שמעון חוזה נוסף עם לוי, שרברב מומחה כדי שהלה יתקין צינורות מיוחדים מנירוסטה במטבח שיקים ראובן. לוי ביצע את העבודה ושמעון שילם לו 15 אלף ש"ח עבור שירותיו. שבועיים לאחר ההתקשרות ביניהם מודיע ראובן לשמעון שקיבל הזמנה ממדונה לבנות לה בביתה שבלוס אנג'לס את אותו המטבח שתכנן עבור ראובן תמורה 500 אלף ש"ח. הוא הוסיף והסביר שעם כל הכבוד לשמעון עליו לבחור באופציה עליה מורה לו ליבו. ולכן החליט להפר את החוזה עם שמעון ונפרד ממנו בברכת אחי והכי הכי. עכשיו שמעון נחוש בדעתו לתבוע את ראובן על הפרת חוזה. מה יקבל לפי כל אחת מן החלופות המופיעות בטבלה?

קיום:

אכיפה-יקבל צו המורה לראובן לקיים את התחייבותו. במקרה זה צו עשה לבנות את המטבח.

אם החוזה היה מקויים מצבו של שמעון היה טוב יותר ב20 אלף ש"ח. הוא היה משלם 100 אלף ומקבל מטבח ששוה ל120 אלף. אם במצב כזה בית המשפט יפסוק לשמעון 20 אלף ש"ח. הוא עדיין לא במצב בו קויים החוזה כי הוא כבר העביר 10 אלף ש"ח. חייבים להשיב את אותם כספים שהועברו כבר. המטרה זה להביא אותו לפלוס 20 אלף. 

מה עם ה15 אלף של העסקה עם לוי? האם הם חסרי ערך לאור ההפרה? אם כן-צריך לפצות גם על ה15 אלף. אך אם נניח שיש לכך ערך שעכשיו יתקין מטבח וממילא יצטרך לעשות את עבודת הצינורות אז לא צריך לפצות.

לכן או שהפיצויים שלו יהיו 30 (ללא הצינורות)

או שיהיו 45. (עם הפיצויים של ה15 על הצינורות)

כמה זה שווה לצד הנפגע זה מידע פרטי שלא ידוע לבית המשפט ולכן בהרבה מאוד מקרים יהיה מאוד קשה לבית המשפט לאמוד אותו לאחר ההפרה כיון שבשלב זה לנפגע יש אינטרס לשקר. לומר שהיה שווה לו 50 אלף. המפר ינסה בכל כוחו להמעיט את כמות הנזק אך הוא גם לא יודע. בית המשפט נאלץ להתמודד עם סוגיה שקשה לו מאוד לפתור אותה כי יש פה מידע א-סימטרי. הוא ידוע לנפגע אבל בית המשפט לא יודע. 

במובן מסוים אין  מה לעשות ובמובן אחר יש. הפתרון הוא אכיפה.

אכיפה פותרת את בעיות האינפורמציה. היא נותנת מענה שלא מחייב את בית המשפט לדעת מה שווי של השירות/הנכס לנפגע. כי לכאורה בדיונים היפוטטים יש שקילות מוחלטת בין אכיפה לפיצויים אך לא תמיד במציאות. אכיפה מתגברת על בעיות אינפורמציה. יש לה גם יתרונות של עלויות. 

יש א-סימטריה
נניח שהופכים את הדוג' על ראשה והמפר הוא שמעון שנכנס לקשיי נזילות ואומר לראובן שהוא לא מעונין בשירותיו . ראובן הנגר תובע את שמעון. 

יש אופציה לצו המורה לראובן לבצע את העבודה.

או פיצויי קיום. 

ההפרש בין המחיר החוזי לעלויות הביצוע. 

נניח שעלויות הביצוע עבור ראובן היו 72 אלף ש"ח. אז פיצויי הקיום במקרה זה יהיו 28 אלף ש"ח שזה הפער בין עלות הביצוע למחיר החוזי. 

ראובן יכול להראות כמה עולים לו החומרים או כמה עולה לו מטבח דומה. הוא יכול פחות או יותר להציג אומדנים כמה יעלו לו עלויות הביצוע. עלות יותר אפשרי להוכיח במדדים אובייקטיבים בעוד שערך הוא דבר סובייקטיבי לחלוטן.

וזו הא-סימטריה יותר קל להעניק פיצויי קיום כאשר המזמין מפר מאשר כשהמבצע מפר. 

נניח ששמעון הוא מעצב דעת קהל עולמי במקרה זה יש בעיה יותר קשה של חישוב כיון שיש ה נזק שהוא מעבר לעלויות. קוראים לכך מחיר הזדמנות היתה פה הזדמנות יחודית שפוספסה בגלל ביטול ההצעה. 

(פגיעה במוניטין-פספוס של עסקאות עתידיות. )

הסתמכות: מקבל (השבה)10 +15 (בהנחה שהצינורות חסרי ערך) =25 אלף תחת ההנחה שהצינורות חסרי שימוש. הסתמכות נותנת פחות מקיום. בקיום עם הצינורות מגיעים ל45. ועדיין זה יותר מהשבה. הרעיון הוא שאנו מחזירים את שמעון למצב בו היה ערב כריתת החוזה. שבמילים אחרות זה להחזיר את שמעון ל0. 

השבה: 10 אלף ש"ח. (הוא יוצא בהפסד)

עשיית עושר: 400 אלף. אנו שוללים את אלמנט הרווח שנובע מהפרה. (לא מהחוזה) אם היה מקיים את החוזה היה יוצא עם רווח של 28 אלף. אנו לא רוצים לשלול ממנו את כל הסכום אלא רק את הרווח שנבע מההפרה ולכן רק את ה400. 

נניח שירדנה ארזי הציעה לו 110 אלף. ראובן במקרה זה יכול להתפתות ולהסכים לחוזה עם ירדנה ארזי אבל הוא מתעלם מהנזק שהוא גורם לשמעון. לא תמיד עשיית עושר יביא אותנו לפיצוי גבוה יותר מהפיצויים החוזים. 

כמה שמעון יקבל על עשיית עושר במקרה זה? 10 אלף. יש פתרון טוב יותר (הקיום ואחרים)

העקרון שמאחורי העניין זה מסר לצדדים לא להפר כל אימת שמצאתם עסקה טובה יותר. לא פשוט לפתור את הפלונטר שקורה בגלל ההפרות. לנו בתור חברה יש אינטרס שצדדים לא יפרו. זה לא בלתי סביר להוסיף סעד זה לרשימת הסעדים. 

דוג' אחרת:

נניח שדן הוא קבלן שמוכר דירה לטל. דן לא עומד בהתחיבות שלו וטל תובעת ומשיגה אכיפה. במקרה זה אכיפה לא תעמיד את טל במצב בו היתה אילו קיום החוזה כי בגלל הפער בזמנים היא ספגה נזקים נוספים היא היתה צריכה לשכור דירה בעלות מסוימת של נאמר 1000 דולר בחודש. והחוזה בוצע באיחור של 4 שנים. בסוף דן בנה אך 4 שנים מאוחר יותר.  וכל חודש שילמה 1000 שח. האכיפה לא מגנה על אנטרס הקיום. אכיפה +חיוב דן בתשלום של 48 אלף ש"ח. בתוספת הצמדה וריבית. כי 1000 ש"ח ששילמת לפני 4 שנים זה לא כמו ששילמת היום כי אם הנכס היה אצלך יכולת לשים אותו בבנק ולצבור הצמדה וריבית. ולכן דה פקטו אכיפה ב99% מהמקרים תהיה חייבת להיות מלווה בפיצויים בגלל הפרשי הזמן נדירים הם המקרים שמרוץ הזמן לא יוצר נזקים נוספים. 

באילו מצבים יבחרו נפגעים לתבוע הסתמכות או השבה על פני קיום, ואף עשיית עושר? 

1. כאשר יש קשיי הוכחה. כלומר אני לא יכול, אין לי ראיות הוכיח את הערך של אינטרס הקיום במקרה הזה. כלומר תהיה התדיינות ארוכה מאוד שבסופה לא אוכל לשכנע את בית המשפט מהו הרווח שאמור הייתי להפיק מן החוזה. לכן לפעמים יהיה עדיף לוותר על כל ההוצאות המיותרות וללכת על הדבר הפשוט שיכול להוכיח. 
2. חוזה הפסד-זה מצב שצד נכנס לחוזה מתוך הערכה מסוימת אבל מסתבר שהערכה שלו היתה שגויה. נניח וניקח כעת את צד הנגר. הוא סבר לתומו שיעלה לו 72 אלף ש"ח לבנות את המטבח בפועל פרצה אש שאחזה באלונים מחירם התייקר מאוד ועכשיו יעלה לו לבנות את המטבח 150 אלף ש"ח. במצב זה אין לו מה לתבוע פיצויי קיום. מצב בו החוזה היה עומד הוא היה מגיע למינוס 50 אלף ש"ח. מצב כזה אין לך מה לתבוע פיצויי קיום. אלא תקח הסתמכות או השבה. 
הנפגע הוא ראובן-הוא לא צריך לטעון סיכול. הוא יכול לטעון סעדים אחרים. 

שאלה מעניינת אם שמעון יכול לנסות לומר שלא מגיע לראובן כלום כי אם לא היה מפר הוא היה מפסיד על החוזה הזה. זו טענת הגנה שלא התקבלה בדין הישראלי. בדין לא משחררים אם מתברר שהחוזה הוא חוזה הפסד. 

אכיפה- אחד המהפכים שארעו בדיני החוזים הישראלים הוא העלאת סעד האכיפה למעמד של ה-סעד ה-ראשוני. בדין האנגלי והאמריקאי סעד העל הוא פיצויים. אכיפה ניתנת רק במקרים חריגים ויוצאי דופן אצלנו זה בדיוק הפוך. בארה"ב נאמר: חוזה נותן לך אופציה בין קיום לבין תשלום פיצויים בגין הפרה. אצלנו הרעיון הוא שחוזה יש לקיים ועד הסוף ואכיפה היא הסעד המוביל. זה שזה הסעד הראשון במעלה זה לא אומר שאנו מחויבים לקבל אכיפה אלא יש לנו בחירה בין הסעדים אך אם אנו רוצים אכיפה בניגוד לדין בארה"ב ואנגליה אפשר לקבל. זה החשיבות של סעד ראשון במעלה
ס' 1 לחוק: מגדיר אכיפה באופן הבא: 

1. אכיפה בין בצו לסילוק חיוב כספי 
2. או בצו עשה אחר או בצו לא תעשה 
3. לרבות הוצאות ההפרה או סילוקן.
צו לסילוק חיוב כספי: לפעמים מה שאנו רוצים (שנפגע מבקש) זה לגרום לצד השני לשלם. הצד השני הזמין שירות ולא שילם עבורו נוצר פה חוב כספי וניתן לבקש מבית המשפט שיורה על התשלום. בניגוד לפיצויים (פיצויים כפופים תמיד לחובה של הנפגע להקטין את הנזק) צו לסילוק חיוב כספי אינו כפוף לחובה להקטין את הנזק ובדר"כ מנגד ניתן לומר שסעד הפיצויים לא כפוף לחריגים שבס' 3. 

צו עשה או לא תעשה-שמעון יכול לבקש מבית המשפט שיוציא צו עשה המורה לראובן לבנות את המבטח, ניתן פה גם ללכת בכיוןן ההפוך אולי אף לשלב ולבקש מבית המשפט להוציא צו אל תעשה שיורה לראובן לא לבצע את המטבח עבור מדונה. או שמה בעברית-אסתר. 

צו לתיקון הוצאות ההפרה או לסילוקן- אלה צווים  יותר מורכבים למשל ניתן להוציא צו למינוי כונס נכסים או נאמן כלשהו שימשיך בביצוע החוזה. 

בעניין אכיפה חשוב לזכור את הסייגים על אכיפה המופיעים בס' 3  לחוק התרופות.

ס' 3: הזכות לאכיפה: הנפגע זכאי לאכיפת החוזה זולת אם נתקיימה אחת מאלה:

1. החוזה אינו בר ביצוע.
2. כפיה לעשות / לקבל עבודה אישית או שירות אישי. 
3. ביצוע החוזה דורש מידה בלתי סבירה של פיקוח מצד בית המשפט.
4. חריג רחב יותר: אכיפת החוזה בלתי צודקת בנסיבות העניין. 
חוזה שאינו בר ביצוע-

מתקיים כאשר הנכס מושמד או מועבר לצד שלישי. נניח שהתחייבתי למכור ציור שהיה תלוי על קיר ביתי בדיקן הפקולטה אבל הכלב שלי אכל אותו. 

למשל נניח שאנו קבוצת שחקנים ושכרנו תאטרון לשם העלאת הצגה אבל רצינו לעשות אולם אירועים ואז התברר שהוא לא בתקן (נבנה בצורה בלתי חוקית) 

יכול להיות אף שהנכס לא נהרס אלא יתגלה שהחוזה בלתי חוקי. לפעמים גם מימד הזמן הוא מהותי. נניח ורציתי לשכור לשבוע בקתה במקום קר (אנטרטיקה ) שאפשר לבקר שם רק כמה חודשים בשנה ואחרי כמה חודשים רק מוציאים את המכתב ואין כבר טעם בעסקה. כיון שלנפגע יש בחירה זה מעלה תמיהה מסוימת מדוע שהנפגע יבחר בתרופת האכיפה מדוע שיבקש אכיפה אם אין טעם בקיום החוזה. נניח והמוצר אבד וכו'. בפועל לא תמיד יעלה. 

יש דוק' שמצמצמת את תחולת החריג (מאפשרת אכיפה) וזו דוק' הביצוע בקירוב:Cy pres
לפעמים אי אפשר לתת אכיפה מדויקת אבל אפשר לבצע אכיפה שהיא קרובה מספיק. במצב כזה ניתן לטעון בצורה דווקנית שאכיפה בלתי אפשרית כי לא כל התנאים מתקיימים אבל בדוק' זו לבית המשפט יש סמכות לבצע התאמות מסוימות במתווה הביצוע ולאכוף בשינויים מסוימים, חשוב שהביצוע בפועל יהיה קרוב מספיק לביצוע המקורי. 

אייזמן נ' קדמת עדן
המערער התקשר בחוזה עם קדמת עדן לרכישת דירת נופש על שפת הים בחדרה.

קדמת עדן התחיבה למסור את החזקה בדירה תוך 24 חודשים תמורת תשלום תמורה על החוזה. במקביל נכרת חוזה נוסף להסכם פיתוח של הדירה.  חברת קדמת עדן נתקלה בקשיים כלכלים והעבירה את כל הזכויות שלה לחברה אחרת בשם עונות. לפי החוזה חברת עונות ידעה שיש הסכמים על עוד 33 קונים שהיו אמורים לקבל דירות נופש ועליהם להמשיך ולספק להם את הדירות. עונות לא קיימו את החוזה בא כח המערער ניסה לפנות אליהם כמה פעמים והם לא ענו ולכן פנו למשפט. חברת עונות לא הסכימו לקיים את החוזה כיון שהם בנו בסטנדרט בנייה יותר גבוה. דירות נופש משודרגות. אייזמן מקשה עורפו הוא רוצה את היחידה המשודרגת במחיר שהוא היה אמור לשלם במקור לחברת קדמת עדן. עונות אומרים שהם לא יכולים ונותנים לו 2 אופציות או לבטל את החוזה איתו ויחזירו לו את הכסף או להוסיף כסף תמורת הדירה המשודרגת. אייזמן רוצה אכיפה שהיא ממילא לא בדיוק אכיפה של החוזה המקורי. הוא רוצה לשלם את המחיר הנקוב בחוזה המקורי תמורת דירה משודרגת. במחוזי מסכים להורות על ביצוע אבל בחיוב אייזמן במחיר גבוה יותר לפי ביצוע בקירוב. אייזמן מגיש ערעור לבית המשפט העליון על זה. 

אנגלרד: האם עילת הביצוע בקירוב היא חלק מהמשפט הישראלי. או היא מהדין הזר. יש 2 מסלולי קליטה אפשריים. 1. מקורם בדיני היושר האנגליים והיא היתה חלק מדיני החוזים שלנו לפני שנחקק חוק החוזים החדש. מה לאחר חוק חקיקת החוזים? אנגלרד אומר שניתן להפעיל את דוקטרינת הביצוע בקירוב כשהבסיס הנורמטיבי הוא עקרון תום הלב. וס' 4 לחוק התרופות. ס' זה עוסק בתנאים לאכיפה כלומר יש לנו כאן מקור סמכות ספציפי. יחד עם זאת לתום הלב יש מקום מאוד גדול. למרות שיש ס' ספציפי השופט מזכיר את עקרון תום הלב. אנגלרד מעלה את אחוז ההשתתפות של המערער מ6 אחוז ל12.6 אחוז. ומאשר ביצוע בקרוב. ומעלה את המחיר/התמורה. 

במובן פילוסופי כל ביצוע יהיה ביצוע בקירוב. גם כשבית המשפט אומר שהוא אוכף אבל לא בקירוב זה יהיה בקירוב כי המתווה המקורי כבר לא יתקים אי אפשר להחזיר את הזמן לאחור ולכן הדוק' הזו היא פחות חריגה מבחינה מהותית ממה שנדמה לנו כי אכיפה מדויקת היא לא אפשרית. 

עד כמה ניתן להרחיק מן המתווה המקורי לביצוע בקירוב? אנגלרד אומר שזה שינויים שאינן גדולים. זה איזה סיכון מבחינת הנפגע שכן כרוך באכיפה. אייזמן סרב לקבל סעדים אחרים אלא רק אכיפה אז בית המשפטי הסכים אבל בצורה שהוא רואה  אותה. כך שלפעמים האכיפה שנקבל היא לא בדיוק כמו שחשבנו.

ס' 3(2) כפיה לעשות או לקבל עבודה אישית או שירות אישי. טעמים הקשורים במוסר, אכיפה מסוג זה מעלה זיכרונות של מושג העבדות. יש גם סיבות תועלתניות יותר שאחת מהן היא שאם נאכוף חוזים כאלה אז עלות הפיקוח תהיה גבוהה מידי
בסיטואציה זו כבר אין אמון בין הצדדים עלויות הפיקוח יהיו גבוהות מידי. 

יש גם נימוק אינטואיטיבי, שמצב כזה כבר אין טעם לדבר על מיזם משותף בין הצדדים.  נניח שמדובר בחוזה בין אישה למטפלת שאמורה לטפל בילדיה. זה חוזה עבודה. והמטפלת מפוטרת בניגוד לחוזה( יש הפרה) היעלה על הדעת לתת אכיפה במקרה כזה על אף העובדה הברורה שהמטפלת צודקת שאם אוכפים על אדם שירות שהוא לא מעונין בו זה פתרון לא הולם. הפתרון הוא השהיית האכיפה במקרים כאלה. 

מהי עבודה אישית ובאילו מצבים החריג הזה יכנס לפעולה?

בג"צ 254/73 צרי נ' בית הדין הארצי לעבודה
ד"ר רוקס הועסק כתועמלן בצרי חברה פרמצבטית.

הוא פוטר 2 שנים לפני הגיעו לגיל פרישה. בהסכם הקיבוצי בין החברה לבין עובדיה נקבע שהעסקתם של העובדים מובטחת עד גיל הפרישה משמע הפיטורים היו מנוגדים להסכם הקיבוצי.  רוקס תובע ומבקש להשיבו לעבודה. (כאן החיבור הישיר ביותר לעניין האכיפה). זה צו עשה שיאפשר אכיפה. בית הדין הארצי לעבודה מעניק לו את הסעד לשוב לעבודה ועל כך חברת צרי מגישה בג"צ כנגד החלטת בית הדין הארצי לעבודה. וזה מגיע לעליון. 

השופט זוסמן: פיטורים שלא כדין או בניגוד לחוזה עבודה אינן צודקים ובמקרים כאלה זכאי העובד הנפגע לסעד משפטי אולם אפילו במקרים כאלה (של פיטורים שלא כדין) אין להכריח מעביד להמשיך ולהעסיק עובד והסעד הנכון במקרים אלה הוא פיצויים. (זו העמדה המסורתית במקרים של חוזה עבודה הסעד הוא פיצויים).

עכשיו צריך לחשב את הפיצויים שיעמידו את הנפגע במקום לו החוזה היה עומד. 

אז אפפעם לא נאכוף חוזה עבודה? כל עובד שיפוטר לא יהיה זכאי לפיצויים? לא ממש אם סוקרים את כל החוזים רואים שיש בהחנה בין מקומות עבודה גדולים לבין מקומות עבודה קטנים. בגדולים כשאין יחסים אישיים בין העובד להנהלה אין כמעט מגע אז בתי הדין לעבודה ישיבו עובדים למקום עבודתם דהיינו יאפשרו אכיפה אלא אם כן מדובר בעובדים מאוד בכירים שמגיעים למגע תכוף עם עובדי ההנהלה ושם לא יורו השבה. במקומות עבודה קטנים לחריג הזה יש יותר משמעות הנטייה היא לא להשיב עובדים ולא לאכוף כיון שיחסי עבודה אישים מאוד חשובים שם. זה נכון אף מהצד של המעביד. יכול להיות שעובד יבקש לפרוש לפני הזמן או לפרוש בניגוד לחוזה כדי לעבוד לחברה מתחרה ואז המעביד יבקש אכיפה. גם אז יחול ס' 3(2) ולא יאפשר אכיפה נתקלנו בכך בפרומר נ' רדגרד ואז יאפשר בית המשפט צו מניעה שזה צו לא תעשה שישלול מן העובד ללכת לחברה מתחרה. ס' 3(2) אומר שלא נאכוף על עובד לעבוד אצל מעביד שהוא לא מעונין לעבוד אצלו אבל ניתן למנוע מעובד לעבוד אצל מתחרה.

יש רשימת חוקים שקובעים חריג לחריג. 

ס' 3 (א) (2) לחוק הגנה על עובדים תשנ"ז 1997 - מאפשר מניעת פיטורים והחזרה לעבודה של עובדים החושפים שחיתויות. 

ס' 14 (2) לחוק שוויון אנשים זכויות לאנשים עם מגבלות התשנ"ח 1998- מאפשרת להחזיר עובד או לצוות על העסקת עובד שפוטר מעבודתו או לא התקבל בשל מוגבלות כלשהי.

ס' 8(א) לחוק שכר מינימום תשמ"ז 1987 שמאפשר להחזיר לעבודה עובד שפוטר משום שלא קיבל שכר מינימום. 

ס' 9 לחוק עבודת נשים –אוסר לפטר אישה בהריון או בחופשת לידה.

ס' 41 (א) לחוק חיילים משוחררים. אוסר פיטורים של חיילי מילואים עקב שירות מילואים פעיל. 

בכל המצבים הללו יש אינטרס חברתי שהוא חשוב יותר מעניין היחסים הבין אישים בין עובד למעביד ובכל המצבים האלה ראה המחוקק טעם לא להתחשב במאווייו של המעסיק (פה הכל הוא חד צדדי בעד העובד ונגד המעביד( ובמידה מסוימת אין שום מקום להתחשב במעסיק כזה. )

לדעת המרצה היו צריך להעניק פיצויים עונשים כי מה המעביד מפסיד? מפטר ומחזירים. 

הבחירה בין אכיפה לפיצויים היא לשיקול דעתה של הנפגעת. 

ס' 3(3) חריג השולל אכיפה: ביצוע האכיפה דורש מידה בלתי סבירה של פיקוח.

לא תינתן אכיפה אם ביצוע החוזה מחייב מידה בלתי סבירה של פיקוח בין על ידי בית המשפט ובין אם על ידי לשכת ההוצאה לפועל. כל זה מוזכר בס'.

כשיש הפרת חוזה יחסי האמון בין הצדדים אם היו כאלה מתערערים לחלוטין ועכשיו נוצרת סיטואציה שביצוע שנכפה על ידי בית המשפט יהיה כרוך בהרבה מאוד בעיות. תהינה  הרבה מאוד מהומורות כי צד אחד כבר חשף את אי רצונו בביצוע החוזה בין אם הנסיבות השתנו ובין אם אין לו עניין בחוזה. וכאן יש איזו מגבלה אינהרנטית על אכיפה שקשורה ביעילות של הסעד כשמדובר בחוזים מורכבים ומומשכים ויש קורלציה גבוהה לדוג' חוזה בנייה לעסוק במיזם משותף ובמובן מסוים אפילו בחוזה עבודה. במצבים כאלה יש לנו הרגשה שהסכסוך יחזור כל הזמן לבית המשפט. כבר הצדדים לא סומכים אחד על השני. ואין טעם לאכיפה בשלב הזה. עדיף לתת פיצויים ולפטור את הצדדים מלעבוד יחד. (לא ברור למה צד ירצה אכיפה במצב כזה. )

בחוזה בניה מצב זה עולה תכופות.

פס"ד עוניסון נ' דויטש
המערער שהוא ניסים עובדיה רכש מהמשיבים חלקת קרקע בכפר סבא. בתמורה הוא התחיב למסור להם 2 חלקות מהבניין שיקים. הוא רצה לבנות בניין בעל 9 דירות והקים חברה לשם כך. החברה נקלעה לקשיים הבניה הופסקה בשלב כלשהו, ובפועל לא נמסרו הדירות בזמן . הוא ביקש מהרוכשים שיוסיפו כסף.

המשיבים פונים למחוזי. הרוכשים הפוטנציאלים מגישים תביעה למחוזי ומבקשים מינוי כונס נכסים שישלים את הבניה. (זה מהלך סטנדרטי זה קורה כמעט כל פעם שחברה קבלנית נקלעת לקשיים. –לדוג' מקרה חברת חפציבה. צריך למנות מישהו שישתלט על הפרויקטים שניזמו ולא הגיעו לכלל סיום שמישהו יעזור לכך שיגיעו). 

המחוזי מעניק את הסעד המבוקש.

ערעור: המערערים טוענים שאכיפה יגררו מידה בלתי סבירה של פיקוח ולכן אסור היה להעניק את הסעד מכח ס' 3(3) לחוק התרופות. 

בית המשפט העליון: ברנזון: מסביר שסעד האכיפה הוא מרכזי. בית המשפט יורה שביצוע בעין של חוזי בניה בהתקיים 3 תנאים מצטברים והם: 

1. עבודה מפורטת-שבית המשפט לא צריך להעסיק עצמו במפרטים הארכיטקטונים או במפרטי הבניה. 
2. שפיצויים לא יפצו את התובע בצורה מספקת.-קשה להעריך את הפיצויים באופן מלא ומדויק.
3. הנתבע מחזיק בקרקע עליה צריכה להתבצע העבודה.
3 התנאים האלה מתקיימים בענייננו והמסקנה היא שיש למנות כונס שיבצע את הבניה. 

פס"ד זה חשוב אך טיפה אופטימי בעיקר מן הטעם המנוי בסעיף קטן א כי לפעמים גם כשכל התניות מפורטות עדיין יש קושי בביצוע עצמו. ופסיקה מאוחרת יותר מצמצמת קצת את האמירות של ברנזון.

ע"א 108/84 סתם חייא נ' אברהם מרקוביץ' 

עסקת קומבינציה שלא עלתה יפה ונדרש בית המשפט לסוגית האכיפה ועלה מעמדו של ס' 3(3) המגביל/שולל אכיפה.

השופט בך: החוזה בין קבלן לבין מזמין עבודה אינו חוזה לעבודה אישית על פי 3 (2). כלומר 3(2) לא שולל מיני וביא אכיפת חוזה בניה. אך בך מצביע על כך שמכיון שמדובר בחוזה שבכל זאת חסרים בו פרטים וטעונים השלמה ומאחר שהיחסים בין הצדדים הדרדרו הפיקוח במקרה הזה יהיה בלתי סביר וחל חריג 3 (3). כפי שקבע בית המשפט קמא ובך מפרט את הפרמטרים בהצביעו על פיקוח בלתי סביר: 

1. מידת המורכבות של החוזה-ככל שחוזה יותר מורכב נטיית בית המשפט תהא לא לאכוף.
2. משך הזמן הצפוי לביצוע החוזה –ככל שהוא ארוך יותר הנטייה תהיה לא לאכוף.
3. מידת שיתוף הפעולה הנדרש בין הצדדים –ככל שגבוה יותר הנטייה היא לא לאכוף. 
הפרמטרים של בך נראה מאוד הגיונים וסבירים לדעת המרצה ונותנים מסגרת טובה יותר אף אם פחות אופטימית כדי להכריע בשאלת האכיפה. 

לדעת המרצה צריך לסקור את כל 6 הפרמטרים. הם סוג של משלימים. של ברנזון הם מידות סף ושל בך הם מפרטים יותר. 

בנוסף להשבה ניתן לקבל פיצויים. (הסתמכות או קיום)

ס' 3(4) מאזן הצדק בין הצדדים. – אכיפת החוזה אינה מוצדקת בנסיבות העניין. 

מגיעים לחריג רחב יותר של שיקולי צדק.

מקרה בו בית המשפט מצווה לקחת בחשבון את האינטרסים של 2 הצדדים ולראות האם יש משהו בצד של המפר שמחייב לשלול אכיפה מן הצד הנפגע. 

מבחינת נטל ההוכחה שלא מוצדק להעניק אכיפה מוטל על המפר. (אכיפה זה סעד ראשי ואם משהו מחליט שלא צריך להעניק אכיפה (המפר) הוא צריך להוכיח)

מה השיקולים שעל בית המשפט:

1. המפר צריך להוכיח שהנזק שיגרם לו כתוצאה מאכיפה גבוה מהנזק/העוול שיגרם לנפגע אם לא יאכף החוזה. 
2. התנהגות הצדדים-מעמיד ביחוד את הצד של הנפגע של מבקש הסעד איך הוא נהג(אם הנפגע לא היה בסדר זה לא שיקול להעניק לו סעד של אכיפה.
אם הנפגע יוצר מצג כלפי המפר שהוא מתכוון להסתפק בפיצוייים ואז משנה את דעתו ותובע אכיפה זה יכול להביא את בית המשפט למסקנה שאכיפה בלתי צודקת בנסיבות העניין משום שבשלב זה למפר היתה איזו הסתמכות שיהיה עליו לשלם פיצויים ולא אכיפה. למה זה חשוב? צריך להבין את הקונטקסט העסקי נניח שהפרתי ואני מתכוון לרכוש פיצויים אני יכול להמשיך ולתכנן עסקאות אם אחרים ואם פתאום הנפגע מחליט שהוא רוצה אכיפה זה יכול לשנות הכל. 

3. מסגרת הזמן עד הגשת התביעה –שיהוי. (פרומרנץ נ' קדש שמגר (דעת מיעוט) סבר שהשתהות  של 9 חודשים בהגשת התביעה יכולה למנוע אכיפה מכח ס' 3(4)
4. נסיבות הצדדים ויחסי הכח ביניהם בזמן הכריתה (גם שיקול זה יכול להיות מובא בחשבון במסגרת שיקולי הצדק בהם דנים בית המשפט האם היה פה צד חזק וחלש. אם מדובר בחיוב חוזי שהופר שהיה מוטה מאוד לאחד הצדדים זה יכול לגרום לבית המשפט לא לחייב באכיפה ולהסתפק בפיצויים. 
אכיפה הוא מעין סעד שכאשר מורים עליו אין אפשרות לבצע התאמה לצדק. לעומת זאת בפיצויים אפשר להתאים את זה לגובה הצד. אכיפה-מחזיר צד למסגרת החוזית לבית המשפט אין אפשרות יותר מידי לשנות את החוזה. יש אכיפה בקירוב אך בית המשפט לא מרבה להשתמש בכך. 

ס' הפיצויים זה מעין ס' שסתום שעוזר לבית המשפט לצאת ממסגרת נוקשה של אכיפה ולעבור לפיצויים שם לבית המשפט יש יותר שיקול דעת. 

עד כמה מסגרת הצדק רחבה ובשיקולים של מי מתחשבים?

פס"ד ורטהימר נ' הררי
עסקאות נוגדות במקרקעין. זו סיטואציה שנדון בה הרבה בקניין. 

יש בעלים (הררי) שמוכר בעסקה ראשונה לקונה א' (ורטהיימר) ואז מוכר בשלב מאוחר יותר לקונה ב' (בניימיני) השאלה היא מי גובר? האם צריך להעניק את הנכס לראובן או לרשום את הבעלות על שם לאה? ויש תנאים בחוק. מטפל בכך ס' 9 לחוק המקרקעין. 

השאלה החוזית: 

ורטהימר מבקש את האכיפה. 

3(4)-הררי ובניימיני מבקשים להתלות בס' זה. כדי למנוע את אכיפת החוזה בין הררי לוורטהיימר. הטענה במקרה זה זה שיש פה צד שלישי (בניימיני) שהוא רוכש בתום לב. ואומר לבית המשפט תתחשבו בבנימיני ואל תאכפו את העסקה בין הררי לורטהיימר. 

ברק- לפי ס' 9 לחוק המקרקעין זכותו של ורטהיימר יותר גבוהה. והוא אומר שלא תישלל אכיפה במקרה זה. אין להביא בחשבון את שיקולי הצדק כלפי צד 3. (בניימיני). ברק מפרט פה 2 נימוקים:

1. אם נפרש את ס' 3(4) כפי שמבקשים לעשות הררי ובנימיני זה יעמוד בסתירה לס' 9 ויעמוד בסתירה לחוק. אם הראשון בזמן לא יכול לקבל אכיפה בגלל ס' 3(4).  כי בכל המקרים בהם ס' 9 נכנס לפעולה זה כאשר יש 2 קונים ראשון ושני בזמן ולכן אומר ברק שלא צריך להכניס את הענין של הקונה המאוחר.
2. הסעד של בנימיני זה לתבוע פיוצויים מהררי. הדירה תרשם על שם ורטהיימר ובניימיני יצטרך להסתפק בפיצויים.
אם מקבלים את טענת בניימיני אז ורטהיימר יצטרך להסתפק בפיצויים וכן להיפך ס' 9 מכריע לטובת הרוכש הראשון –ורטהיימר. זה נראה כאילו יש פה שיקול צדק המאפשר להפעיל את ס' 3(4).

מדוע כל כך חשוב לבניימיני והררי להתנגד לאכיפה?

הררי השיג עסקה יותר טובה הוא יכול להרוויח אם בית המשפט יפסוק שעליו לפצות את ורטהיימר (פיצוי קיום) אך עוד ישאר לו רווח כי בניימיני מוכן לשלם יותר. לכן הררי כל כך שש לפצות. אם הוא צריך להעביר את הדירה לורטהיימר אין לו כבר מה למכור לבניימיני ויכול להיות שהפיצוים שיצטרך לשלם לבנימיני יהיו גבוהים יותר. 

פס"ד לוין נ' לוין
בעל שרצה להתגרש מאשתו הביטח מזונות גבוהים יותר לאשה אם הנושא לא יגיע לבית משפט. הבעל סבר שהאשה מעכבת בכוונה את הליך הגירושים והפסיק לשלם. האשה תובעת בבית המשפט מציגה את החוזה ומתעלמת מס' 11 לחוזה הבעל מתנגד. והשאלה היא האם במסגרת ס' 3(4) לחוק התרופות ניתן להכניס שיקולים חברתים רחבים כגון תקנת הציבור?

זמיר: כן. והוא מכניס שיקולים חברתים רחבים למסגרת שיקולי הצדק בחוק התרופות. זו לא היתה המדיניות בעבר. בעבר לפני בית המשפט לא הרחיבו את מסרת הצדק אך בלוין נ' לוין אנו רואים פריצה של המסגרת הישנה. אנו רואים אף שזה מאוד קונסיסטנטי עם שאר ההרחבות של דיני החוזים שגם בדיני האכיפה אפשר להתחשב בשיקולים רחבים. 

ס' 4 מאפשר אכיפה בתנאים לבית המשפט להתנות את אכיפת החוזה בקיום חיוביו של הנפגע או בהבטחת קיום או בתנאים אחרים המתחיבים מן החוזה בנסיבות העניין. ' 4 היווה את העוגן המשפטי באייזמן-לעניין האכיפה בקירוב. זאת אומרת כשאנו מנסים לחשוב על תנאים באכיפה צריך לזכור שס' 4 מאוד קשור לאכיפה בקרוב.

1. האם ניתן להתנות על סעד האכיפה? כלומר האם מותר לצדדים להחליט ביניהם שבמקרה של הפרה אף אחד לא יוכל לבקש אכיפה או אפילו חמור מכך שצד אחד לא יוכל לבקש אכיפה כלפי הצד השני.? בענין זה נקבע בע"א 2454/98 לינדאור נ'  רינגלר השו' אור פסק: שניתן לשלול אכיפה בהתנאה חוזית אולם השלילה חייבת להיות בתנאה מפורשת או לכל הפחות באופן שהויתור על הסעד יוסק באופן ברור וחד משמעי מאומד דעת הצדדים כפי שהוא עולה מניסוח החוזה והנסיבות. (אפשרי אבל או בהתנאה מפורשת וברורה או באופן שמשתמע חד משמעית).
2. האם מוטלת על נפגע המבקש אכיפה החובה להקטין את הנזק? נניח ומדובר בחוזה עבודה ל20 שנה ואחרי שנה העובד מפוטר. (לא עובד בכיר). נשאלת השאלה האם המעביד חייב לשלם את המשכורת ל19 השנים הנותרות או שמא העובד חייב לעשות משהו? על פניו אין חובה להקטין את הנזק במקרה שהסעד המבוקש הוא אכיפה. ועולה השאלה שזה נראה לא סביר שמצב כזה העובד לא חייב להקטין את הנזק ולא כלום. הפתרון הוא : יש 3 מקורות שיכולים להוביל את הנפגע לתוצאה מאוד דומה של לעשות משהו או למנוע את המצב: 
1. ס' 3(4) אכיפה בלתי צודקת בנסיבות העניין-ממחיש את זה ש3 (4) מאפשר לעבור ממסלול הקשיח של אכיפה למסלול עם שיקול דעת. 
2. תום לב-החובה לנהוג בתום לב מחיבת את הנפגע לבצע פעולות מסוימות.
3. ס' 4 לחוק התרופות מאפשר אכיפה בתנאים לדוג' בית המשפט יכול להורות על אכיפה אבל לחייב את העובד למצוא תעסוקה אחרת. או לעשות ככל יכולתו למצוא תעסוקה אחרת.
ביטול והשבה
בניגוד לסע' ביטול שדנו בהם שעסקו בפגמים בחוזה או בטלות מכח ס' 13 30 או 31 שמכל הס' הבטלות חלה למפרע (היה להם תוקף מרגע כריתת החוזה בעצם ביטלו את החוזה מראשיתו בגלל שהיה בו פגם כלשהו) ביטול במסגרת חלק התרופות חל מרגע הביטול ולהבא. יש כאן דבר מענין שעל אף ביטול החוזה ישנם הסדרים שקשורים לסעדים שימשיכו לחול. למשל תניות פיצוים מוסכמים תמשכנה לחול. אפשר לבטל חוזה ולתבוע פיצוים מוסכמים למרות שלכאורה לא יכול להיות שגם מבטל וגם תובע פיצוים אז ההסדר הוא הופך להיות תקף מרגע הביטול הביטול הוא זה שמכניס אותם לפעולה. על אף הביטול ישנם תניות חוזיות שתמשכנה לעמוד בתוקף הסדרי בוררות וכו'. 

מה החשיבות של הביטול? שבמידה רבה מדובר בסעד עצמי שאינו דורש התערבות בית משפט. יש 2 אפקטים שמסייגים את ענין סעד עצמאי והם:

1. הצד המפר לכאורה תמיד יכול לטעון שהביטול נעשה שלא כדין ולהשיב את הנפגע חזרה לעולם בית המשפט. 
2. ביטול תמיד כרוך בהשבה ולעיתים קרובות לא רק בהשבה אלא גם בפיצויים. (כפי שהזכרנו קודם) ומכאן שכדי לתפעל את ההשבה או לקבל פיצויים חייב הנפגע לפנות לבית משפט. 
כשמדובר בביטול והשבה נק' המוצא לדיון היא הבחנה בין הפרה יסודית לבין הפרה שאינה יסודית. 
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יש הבדלים ניכרים בין הפרה יסודית לבין הפרה לא יסודית. הן מהותיים (להעזר או לא בבית המשפט) והן פרוצדורלים(משך הזמן שצריך לפעול) לכאורה הדין מעוצב בצורה מאוד הגיונית מדובר בהפרה יסוידית אנו נוטים לאפשר יותר מרחב פעולה לנפגע כאשר ההפרה יסודית ליחס ההפרה כאשר אינה יסודית.

בפועל כל ההבחנות הללו הרבה יותר בעיתיות ממה שזה נראה משום שבהרבה מקרים לא קל לנפגע לדעת האם ההפרה היא יסודית או שמא אינה יסודית. אם הנפגע טועה בסיווג באופן ברור סבר הנפגע שמדובר בהפרה יסודית אבל טעה ומדובר בהפרה לא יסודית הוא נוהג לפי העמודה של הפרה יסודית הרי שהוא עלול למצוא עצמו מפר את החוזה
בעיתיות שניה-בית המשפט עלול לראות בו אדם שפעל בחוסר תום לב. וזה אומר שבמצבים רבים אע"פ שלכאורה מדובר בהפרה יסודית צדדים (ביחוד שונאי סיכון) יתיחסו אליו כאלה הפרה שאינה יסודית. 

כל הנ"ל תקף אז זה לא שולל את העובדה שהיתה כאן הפרה של החוזה. יכול להיות שהיתה הפרה לא יסודית והנפגע פעל לא נכון אבל זה עדין לא מוחק את ההפרה של הצד השני. בית המשפט יצטרך להכריע בטענות של 2 הצדדים. 

יש 2 סוגים של הפרה יסודית
הפרה יסודית מוסכמת-הפרה שהוסכם בין הצדדים בחוזה שהיא תחשב יסודית. בדר"כ בית המשפט יקבל את הסכמת הצדדים בעניין ויסווג את אותה הפרה כיסודית אלא אם כן מדובר בתניה גורפת אשר מסווגת כל הפרה כלפי צד מסוים לחוזה כהפרה יסודית. תניות גורפות מעין אלו יכולות להופיע בחוזים אחידים מסוימים ובית המשפט לא יכבד אותן. לכן במקרה הזה חל הכלל תפסת מרובה לא תפסת לא כדאי להגדיר כל הפרה כהפרה יסודית. 

הפרה יסודית מסתברת- היא הפרה שניתן להניח לגביה שאדם סביר לא היה מתקשר בחוזה אילו צפה מראש את ההפרה ותוצאותיה. זה מבחן היפותטי שבהחלט יש בו יסודות סובייקטיבים שופט יכול לראות בו דברים בצורה מסוימת / אחרת. זה חשוב כי אם לא מגדירים את ההפרות היסודיות המוסכמות בצורה טובה אנו משליכים יהבנו לשיקול דעת בית המשפט. בית המשפט יחליט עבורנו אם מדובר בהפרה יסודית או לא. ואנו מחזירים עצמנו לדילמה עליה דיברנו קודם. במוסכמת יש רמה די טובה של ודאות שאם צד הפר זו הפרה יסודית מוסכמת. ובמסתברת יש רמת אי ודאות גבוהה. 

ד"נ ביטון נ' פרץעסקה משולשת. צד א' מכר דירה 1 לב'. ב' מכור דירה 2 לג'. בעוד ב' כבר קנה דירה 3 מד'

ביטון הוא ב'. הוא המוכר השני ופרץ הוא ג' הוא הקונה מביטון.  ביטון ופרץ הם העסקה האמצעית. פרץ מאחר בתשלום לביטון ב6 ימים. כתוצאה מכך בגלל שרשור העסקאות ביטון מפסיד את עסקת הקניה שלו בשל התלות בקבלת הכסף.

(לדוג' טיסות לד. אמריקה. כיון ש1 מתעכבת מפסידים את השניה ואת השלישית).

פרץ תבע את ביטון שהוא הפר הפרה יסודית.

 ביטון שאומר שהוא צריך לתת לו הארכה לתשלום כיון שמדובר בהפרה שאינה יסודית. 

האם איחור של 6 ימים בתשלום היא הפרה יסודית?

ויתקון: אדם הסביר. מתיחסים למתקשר הסביר. זה לא מבחן סובייקטיבי אלא אובייקטיבי. אומר שהאדם הסביר הוא לא מגדת עתידות והוא לא צריך לצפות שהתוצאה שאכן קרתה תקרה. כיון שביטון עצמו לא ידע שהוא יכנס לחיובים כל כך צפופים אין סיבה להטיל על פרץ שהוא גם לא ידע. 

חיים כהן: מתמקד בתיבה התוצאה- ס' 6 לחוק התרופות. הוא הדבר המרכזי. אומר שאיחור בתשלום נופל במסגרת מבחן הצפיות אבל לא האיחור הקונקרטי שאירע בענייננו כמוביל לתוצאה החמורה.

שמגר: אין להתמקד בתוצאה בפועל אלא בתוצאה שהיא תולדה צפויה סבירה של ההפרה. 

המונחים לקוחים מעולם המונחים של דיני הנזיקין. שאלה 1: מי האדם שלפיו אנו בוחנים את שאלת היסודיות (ויתקון) האם זה הנפגע בפועל או שמא מישהו אחר. וכמובן השאלה היא אילו תכונות יש לאותו מישהו אחר. האדם הסביר הוא אדם היפותטי ואילו תכונות יש לאותו אדם? אנו לא יכולים להפוך אותו למגדת עתידות אנו ציריכם להבין שיש לו מגבלות.  חיים כהן ושמגר עוסקים דווקא בתוצאה. חיים כהן: לעולם דיני הנזיקין הוא נעזר בעיקרון של ריחוק הנזק. אולי זה דברים שניתן לצפות אותם נתן לסבור שאיחרו בתשלום יפגע אבל לא ברמה כזו.  שמגר עוסק יותר בצפיות התוצאה. הוא גם מתיחס לתוצאה אבל לא לריחוק. למרות שאפשר לומר שהם 2 פנים לאותה בעיה הוא מעדיף לדבר על הצפיות של התוצאה עד כמה היא היתה צפויה ולדעתו היא לא היתה צפויה בנסיבות העניין אע"פ שהיא התרחשה בפועל. 

זה פס"ד טוב אבל 

בנזיקים חל כלל הגולגולת הדקה אם פגעת בנפגע רגיש במיוחד נאמר נפגע נזיקי דוג' ביטון במקרה שלנו אתה חייב לשללם על הנזק שקרה לו. זו בעיה שלך בעצם. בחוזים אנו רואים שזה לא כך. למה לא לומר לפרץ בעיה שלך למה איחרת ב6 ימים? איחרת רצה הגורל שזה ממש קריטי ותישא בתוצאות.  בנזיקין זה מקרה של תאונות נטו במובן שהמזיק והניזוק לא מכירים זה את זה. בחוזים יש תקשורת שלא קיימת בדיני נזיקין (לפחות לא בתאונות) בחוזים אפשרות התקשורת מאפשרת לצדדים ליידע אחד את השני גם מראש וגם תוך כדי והרעיון הוא להטיל את חובת היידוע על הצד המיודע. 

ברגע שנודע לביטון שהוא נכנס לסיטואציה בה כל איחור יפיל עליו את השמים הוא צריך לידע את פרץ בענין הזה ולאפשר לפרץ לכלכל את צעדיו בהתאם ואם הוא לא עשה זאת למרות שהיתה לו אפשרות כזו אז עליו לשאת בתוצאות. מנסים להטיל את חובת היידוע על הצד המיודע. 

אי קיום טוטאלי (לא מקיימים בכלל) הנטייה תהיה לסווג אותו כהפרה יסודית. המקרים הקשים הם מקרים של קיום באיחור. בניתי את המרפסת אבל 3 חודשים מאוחר מידי. כאן יש הבחנה בין איחור בביצוע, חיוב שאינו תשלום כסף. ופה איחור קל בדר"כ לא יחשב להפרה יסודית אלא אם כן יש נסיבות מיוחדות. אם נאמר מספק נרות חנוכה יום אחרי שנגמר החג. וזה כבר לא שווה הרבה זה מקרה בו איחור קל יחשב להפרה יסודית. לגבי איחור בתשלום בית המשפט מקפידים יותר. אבל גם כאן איחור קל לא יחשב כהפרה יסודית איחור ארוך יותר יחשב להפרה יסודית. וגם גובה הסכום יכול להשפיע ככל שהמחיר גבוה יותר יש לכך השלכות מיוחדות.

נק' הזמן בה בוחנים את ההפרה המסתברת היא בעת כריתת החוזה מה היה עליהם לדעת.
פס"ד micro balance   נ' תעשיות חלאבין.
המשיבה היא יצרנית של מוצרי טיפוח  הם התחילו להתקשר ב1982. ב1985 הם התקשרו בהסכם שפירט את הכמויות שהמערערת אמורה למכור. זה מאפשר פיקוח על מאמצי החברה המשווקת. כל חברה יכולה להבטיח של שיווק אבל לעיתים אנו לא יכולים לסמוך על ההבטחה לעשות את מיטב יכולתנו אלא אנו רוצים לדעת כמה הוא סך המכירות המתחייבות. 

החברות עבדו יחד במשך 14 שנים ומעולם המערערת לא עמדה במכסות עליהן התחייבה. ב1996 המשיבה שולחת הודעת ביטול למערערת . הסיבה-המערערת לא עמדה בהתחייבויותיה. המערערת אומרת שזה נגוע בחוסר תום לב. ושכבר 14 שנה הם פועלים אותו דבר למה עכשיו הם נזכרו. בית המשפט המחוזי אומר שביטול החוזה נעשה כדין. ביטול כדין אפשרי כשההפרה היתה יסודית (כשההפרה לא יסודית אפשר לתת ארכה של זמן סביר ואם אין ביצוע בארכה אפשר לבטל). 

הש' ריבלין: מקבל את הערעור. הוא אומר שאין חשיבות לאיזה מנוסח ההסכם יש תוקף כי מגיעים לאותה תוצאה. 

ס' 8 עוסק בפרוצדורת הביטול: קובע שביטול צריך להתבצע תוך זמן סביר ממועד ההפרה היסודית אולם אם ניתנת אורכה מכח ס' 7(ב) שעניינו הפרה לא יסודית או מכל סיבה אחרת תהה אשר תהא. מתחיל מרוץ הזמן הסביר ממועד פקיעת הארכה. מציין רבלין שיש בפסיקה 2 דעות בנוגע למשמעות שיהוי במשלוח הודעת ביטול במקרה הפרה יסודית:

1. הובאה על ידי ברק בשיכון ופיתוח לישראל נ' עירית מעלה אדומים שם קבע ברק שהשתהות יתר במשלוח הודעת ביטול בעקבות הפרה יסודית אינה הופכת את ההפרה לבלתי יסודית אולם עם זאת ההפרה מקבלת תכונות מסוימות של הפרה לא יסודית דהיינו הצורך במתן אורכה עובר להודעת הביטול. 
2. אנגלרד בפס"ד אבוזייד נ' ברוך שסבר שהשתהות ארוכה הופכת הפרה יסודית ללא יסודית. 
הנפקא מינה אינה עצומה כי התוצאה ב2 הדעות זהה. אומר ריבלין שהשאלה שלפנינו דורשת הכרעה אחת האם המקרה היה צריך מתן אורכה ו2 השופטים מסכימים שהתוצאה היא שצריך היה ליתן אורכה וכתוצאה מכך הערעור מתקבל. (זה שבמשך 14 שנה לא עשתה המערערת כלום זה השיהוי)

הן בדיני הנזיקין והן בחוזים והמקור להם הוא בדיני היושר שיהוי הרבה פעמים כרוך בביטול הזכויות מנימוקים של השתק הנובע מיצירת מצב. אם אני יורת מצע כלפי צד והוא מסתמך על כך התוצאה היא מניעות. אני מנוע מלעמוד על זכויותי מול אותו צד. כאן המניעות אינה מוחלטת כל מה שקורה זה שיש אובדן בזכויות שלך אבל לא אובדן מלא. (יכלו לומר שאין הפרה בכלל) פה הם עושים חצי דבר ומחייבים במתן אורכה. יש פה צד שאמנם לא פעל כיאות והפר את החוזה (המפיצה) אבל הסתמך על ההבלגה של הצד שכנגד ולכן בית המשפט סבור שצריך לתת לצד כזה הזדמנות מיוחדת להתעורר מתרדמתו ולבצע את חיוביו. 

השבה: מהם הסדרי ההשבה?

ס' 9 לחוק החוזים תרופות: השבת לאחר ביטול.

(1) משבוטל החוזה חייב.... 
(2) ביטול חלקי-מכיל את אותם הסדרים על ביטול חלקי. קובע שיחולו הודאות של ס' א על זה.
חוק עשיית עושר שלא במשפט-הסדרים שלובים. תמיד רעיון טוב להעזר בהסדרים המפורטים בחוק עשיית עושיר כאשר עוסקים בהשבה.

מדובר בהשבה הדדית שאינה חד צדדית. לא רק המפר מצווה להשיב לנפגע את אשר קיבל ממנו גם הנפגע חייב להשיב למפר כשיש כמה אופפציות:

·  השבה הדדית בעין-השבת הנכס עצמו
· בשווי-שווה כסף 

כשמצד אחד ברור שיש עדיפות להשבה בעין ומצד שני מדובר בהסדר דיספוזטיבי לחלוטין. אך דיספוזטיבי חד צדדי לבחירת הנפגע. קובע ברירת מחדל בהעדר בחירה נוגדת אבל בשונה מכל הדיני הדיספוזטיבים שדיבר על כך שנדרשת הסכמה מ2 הצדדים או רק שרצונו של צד אחד קובע וזה הצד הנפגע.

להערת המרצה גם הבחירה הזו תחול החובה לדון בתום לב. ואם הבחירה תעלה כדי חוסר תום לב בית המשפט לא יקבל את הבחירה. 

הרבה פעמים יהיו הסדרי ריבית והפרשי הצמדה שיתלווו להשבה. בנוסף ניתן בנוסף על ההשבה לתבוע פיצויים אבל העניין שההשבה היא ריאלית הוא עניין חשוב כי נניח שמדובר בסכום כסף שהעברתי  (100 אלף) אני תובע השבה ומגיע לי ריבית על 100 אלף. אז לזכור לתבוע את זה!

בחירה בין סעדים:

ביטול ואכיפה מוציאים זה את זה לא ניתן לבטל חוזה ואז לתבוע את אכיפתו בבי תהמשפט זה מאוד חשוב לזכור. יש בחירה ביןב יטול והשבה בין אכיפה. אם בחרנו ביטול הבחירה סוגרת את הסיפור ואם בחרנו אכיפה יכול להיות שיהיו בפנינו צמתי החטה נוספים כי יכול להיות שאותו מפר שוב לא יבצע אע"פ שבית המשפט הורה לבצע. בכל מקרה בין אם ביקשנו ביטול והשבה ובין אם ביקנו אכיפה ניתן לצרף פיצויים לסיפור ב2 הסעדים אין שום בעיה לדרוש פיצויים בנוסף. 

ד"נ 20/82 אדרס נ' הרלו jones 
היה הסכם בין חברה ישראלית אדרס לחברה גרמנית שמהותו אספקת ברזל (החברה הגרמנית התחיבה לספק לאדרס כ7 אלף טונות של ברזל אדרס התחיבה לשלם כ570 מארקים גרמנים לטון. פרצה מלחמת יום הכיפורים ונגרמו עיכובים באספקה כתוצאה מכך החברה הגרמנית בסופו של דבר מכרה כמות נכבדה מאוד של ברזל במחיר גבוה יותר של כ820 לחברה אחרת. מחיר הברזל עלה ואז חזר למחיר המקורי עליו הוסכם בין אדרס לג'ונס. חברת אדרס כתוצאה מהשינוי המחיר מצויה בדילמה. כי אם תתבע על פיצוי קיום החברה תגיד לה אין בעיה אנו נספק לכם את הברזל באותו מחיר. זה חזר ל570 ניתן לכם. אבל אדרס מבינים זאת והולכים על סעד מאוד מפתיע. זה סעד שמהותו בדיני עשיית עושר. הם מבקשים לקבל את רווחי המשיבה מן ההפרה. את הרווח העודף של המשיבה מהמכירה לצד ג'. מבחינת התגלגלות המקרה בית המשפט העליון בהרכב של 3 שופטים סבר שאין אפשרות כזו. אין לנפגע חוזי יכולת לקבל את הרווחים שהפיק המפר כתוצאה מההפרה. על העניין הזה נערך דיון נוסף ובו ברוב של 3 שופטים מול 2 שלמה לוין ברק ובך מול בן פורת ודב לוין נקבעה הלכה תקדימית ששמה נודע גם בחו"ל שהדבר אפשרי. 

לוין: סבור שהתרופה של קבלת רווחי המפר אפשרי זמין לנפגע בין אם הנפגע ביטל את החוזה ובין אם לאו מבחינתו זה לא חשוב מה בחר הנפגע.

ברק: בפסק דינו שכל עוד החוזה לא בוטל ניתן לקבל את התרופה הזו. ואם החוזה בוטל ברק משאיר זאת בצריך עיון. זה מעניין שדווקא את האופציה הזו הוא משאיר בצריך עיון. ושלמה לוין סבור שזה לא משנה במיוחד.

בך: מסכים עם שלמה לוין בסופו של דבר. יכול להיות שיש פה את הניואנס הזה. 

פס"ד זה הוא בעל חשיבות מסחרית עצומה כי נוצר פה פתח לקבלת סכומי כסף שלא ניתן לקבלם מכח הסעדים הקלאסיים של השבה פיצויים או אכיפה כיון שכל הסעד הזה במהותו עובד במימד של המפר ולא של הנפגע. פה נזקי הנפגע היו אפסיים. אין ספק שאדרס ללא עשיית העושר לא היתה מגיעה לשום דבר מיוחד.

פס"ד זה חשוב מבחינה תאורתית כי הוא מתחבר לכל הדיון בהפרות יעילות. היה פס"ד שתמך בהפרה יעילת היתה טענה כמו אדרס נ' גונס במקרה זה צד יכול להנות מבלי שהצד השני יצא חסר. אם ג'ונס יכולים לפצות את אדרס על כל נזק שנגרם להם פיצוי מלא מה כל כך נורא שהם הלכו והפיקו רווח? (יש טענות מוסריות אולי) אבל סה"כ מבחינה כלכלית מה זה משנה? ברק מתיחס לזה הוא בז למוסד ההפרה היעילה. יש לו טענה שעלתה בפסיקה. הוא אומר שאין סיבה לרחם על ג'ונס או לתת להם את הרווח מן ההפרה כי אנו לא יכולים לשלול את האפשרות שאם אדרס היו מקבלים את הברזל הם היו יכולים להפיק את הרווח הזה הם היו יכולים למכור בעצמם לאותו צד שלישי ולקבל את הרווח העודף. למען האמת בנסיבות הקונקרטיות של המקרה הזה זה לא נכון בגלל המלחמה אבל בעיקרון ברק צודק. אין סיבה להניח שגם ככה יווצר רווח עודף גם הצד השני יכול לזהות את ההזדמנות העיסקית ולהרויח דרכה.

פיצויים:

מבחינה סטטטיסטית מדובר בסעד הנפוץ ביותר. רוב התביעות הן לפיצויים. הסיבה לכך היא שפיצויים זה סעד מצטרף פיצויים חוברים לאכיפה להשבה ולביטול ויכולים גם להתבע כסעד עצמאי. הסעד החוזי הקלאסי תחת הכותרת של פיצויים הם פיצויי קיום/ציפיה (=) 

ס' 10 לחוק התרופות: מפרט את הקריטריונים שנחוצים הוכחה לשם קבלת פיצויים. 

ישנם 3: 

1. סיבתיות-נדרש שיהיה איזה קשר סיבתי בין ההפרה לנזק.
2. צפיות-נדרשת צפיות הנזק בכח או בפועל.אנו מבקשים או איזו צפיות מסתברת או צפיות בפועל שהצד המפר פשוט צפה את הנזק.
3. כימות הנזק-הדרישה היא לאומדן כלשהו שיגיש הצד הנפגע. בית המשפט לא יעבוד כחשב עבור צדדים נפגעים. צד שנפגע צריך להציג נתונים לגבי נזקו ולבסס את הסכום אותו הוא תובע.
פס"ד אניסימוב נ' טירת בת שבע
המערערת היא חברה קבלנית שהתקשרה בחוזה עם מלון (בירושלים ברח' קינג ג'ורג') נכרת חוזה על בנית 2 קומות נוספות לגג המלון. המערערת התחיבה לסיים את העבודה עד ר"ח אדר וזה לא קרה ואף שלב הבניה הראשון לא הסתיים. החברה הקבלנית לא עומדת בהתחיבות שלה מסיבה כלכלית אמיתית. היתה התיקרות מבחינתה בעלות של הפרוייקט ולפיכך היא מבקשת לפתוח את העסקה שהמשיבה תוסיף כסף. המשיבה לא מוכנה לדון מחדש ומתעקשת על ביצוע החוזה. בסופו של דבר המערערת מפסיקה את העבודות ונוטשת את אתר העבודה ללא הודעה מוקדמת. 3 חודשים מאוחר יותר היא שולחת מכתב למשיבה למלון עם הצעות שונות להמשכת העבודה הם אמרו שבתוספת תשלום שהם יתנו להם עם הסכמות על הסכמים עם הקבלנית זה היה מפוברק המשיבה ראתה בכך רצון לרמות אותם ומבקשת לבטל את החוזה.

הם תבעו בגין 4 ראשי נזק.

1. בגלל ביטול הבניה משרד התמת הוריד את דירוג המלון.
2. הם רצו להשיב את הכספים שהם כבר שלמו למערערת
3. הפרשי הצמדה
4. הוצאות על תיקוני פגימות. 
המחוזי מקבל את הערעור. פוסק לטובת המשיבה סכום של 422 אלף לירות. ומקבל את כל הטעמים שקבעו בגינם ומפה הערעור.

הטענה המשפטית: המערערים טענו שהמשיבים לא הוכיחו שכמות הנזק הזו היתה צפויה.

למה מיחסת הצפיות. האם צפיות צריכה לכלול את כמות הנזק? צפיות של גובה הנזק. 

זה מגיע לעליון:

כהן: כשהוכח קשר סיבתי בין הפרה לנזק. הנפגע לא חייב לכמת את הנזק בצורה מדויקת.דרישת ההוכחה בס' 10 מתמקדת בנזק עצמו להבדיל מאומדן הנזק ומתמקדת בראיית הנזק מראש. בית המשפט יקבע את גובה הנזק. הוא קובע ששיעור הפיצוי חייב לעמוד ביחס סביר למידת הנזק. הוא לא מבקש לדייק עד הסוף אלא כל מה שחשוב זה שניתן להגיע לאיזה יחס סביר בין הפיצוי לבין הנזק שארע כתוצאה מההפרה. 

ברק: מסכים תחת ס' 10 על הנפגע להוכיח הן את קיום הנזק והן את שיעור הפיצויים. רמת ההוכחה לפי ברק היא משתנה על פי נסיבות העניין לעיתים כשהדבר אפשרי על הניזוק להוכיח במידת וודאות מרובה ולעיתים כשאין הדבר אפשרי הרי די ברמת וודאות סבירה. זאת אומרת תלוי מה הנתונים שקיימים בידיך. על מי מטילים את הנטל ובאיזה רמה. לפי ברק הנטל חייב להיות על הנפגע עד כמה שרק ניתן. כשניתן לדרוש רמת וודאות גבוהה נלך עם ה עד הסוף וכשלא ניתן נוותר קצת לנתבע. זה כלל לא רע מן הטעם שיש פה מקרה קלאסי של אינפורמציה א-סמטרית. הנפגע יודע הכי טוב מה נזקיו לבית המשפט קשה להוכיח נזקים על אומדן כשהם לא מגובים בראיות. המסר של ברק זה שכל עוד הראיות קיימות על הנפגע להמציאן ובמידה ואין הן קימות אז בית המשפט ישבור ראשו כי במצבים כאלה לסגור את דלתות בית המשפט בפני הנפגע יוביל לתוצאה לא ראויה ולא הוגנת.

ס' 13: פיצויים בעד נזק שאינו ממוני
גרמה הפרת החוזה נזק שאינו ממון רשאי בית המשפט לפסוק פיצויים על נזק זה בשיעור שיראה לו. 

יש לנו הסדר שונה מההסדר בס' 10. 10 מתיחס לעסקי ממון.13 עוסק בהסדרים הלא ממוניים. עדיין נדרשת סיבתיות וצפיות אבל בנוגע לכימות הנזק יש התיחסות שונה. בית המשפט רשאי לפסוק כמה שנראה לו. (על סבל וכו')

בכל הנושאים הללו אנו מכירים בהם אבל אין לנו דרך טובה במיוחד לאמוד אותה בהרבה מאוד מקרים כיון שמדובר במקרים סובייקטיבים במהותם. בית המשפט יוצר הסדר פשרה ומעביר את כל שיקול הדעת לבית המשפט. נזק שאינו ממון לא יפסק לתובע תאגידי. (קובע שתאגיד לא יכול להסתמך על ס' 13. וגם בחוזים סטנדרטים בתי המשפט לא ישושו לפסוק נזק כזה נדרש להראות שהיה כאן באמת איזה אלמנט של סבל או עיוות דין במובן החוזה לצד הנפגע וזה מתבצע בפועל כך שבתי המשפט פשוט זורקים הערכה אין דיון ממש מעמיק בכך אלא השופט לפי עומק דעתו ינקוב מחיר מסוים וזה מה שנקבל. הם מצטרפים לפיצויים הממוניים הם לא באים לגרוע מהם. אם מחליט להשיב את הנפגע למצב בו היה ערב החוזה או למצב בו היה לו קוים החוזה אך תמיד ניתן להיתמך גם בנזק זה של סבל. 

מתי ניתן/כדאי לתבוע פיצויי הסתמכות על פיצויי קיום?
עירית נתניה נ' מלון צוקים
2 עו"ד פנו לראש עירית נתניהב1972 במטרה לקנות חלקה בחוף על מנת לבנות שם בית מלון. חוזה לייזום מלון על חוף נתניה בין קבוצת יזמים לעירית נתניה. עירית נתניה נכנסו להליך תכנוני של כל האזור ובעצם חזרו בהם מן ההכרה שיש להם צורך במלון בחרו לסגת בהם מתכניתם לבנות מלון וב1975 כשעירית נתניה מגישה תכנית מתאר לאישור הועדה המלון כבר לא כלול בה.זה מקרה של אי קיום ברור שעירית נתניה לא הולכת לבנות שם את המלון. זה כבר לא עניין של צפויה הפרה. מלון צוקים מגישה פניה על הפרה חוזה לבית המשפט המחוזי ומבקשת פיצויים על בסיס. בית המשפט המחוזי פסק להם 1,000,000 ש"ח על פי ס' 13. הוגש ערעור לעליון שביטל את הפסיקה הזו והחזיר את הדיון למחוזי הוא קבע שאי אפשר לפסוק במקרה כזה את כל הפיצויים לפי ס' 13. אילון קבע שעל התובעת להוכיח את נזקיה. התיק מגיע שוב למחוזי ושם פסק פיצויי הסתמכות למשיבה על בסיס הוצאות למציאת משקיעים ושכר טרחה שנאלצו לשלם ליזמים (הוצאות ייזום)ערית נתניה מערערת על סוגית הצפיות תחת ס' 10. היא אומרת שלא חזינו את הנזקים הללו כי אנו סברנו שמדובר בחברה שהולכת להשקיע את הכסף בעצמה שיש לה אותו היא לא צריכה לגייס הון. זה לא היה צפוי בנסיבות העניין. זה מגיע שוב לעליון. השאלה החשובה היתה האם ניתן לתבוע פיצויי הסתמכות במקרה בו אינטרס ההסתמכות עולה על אינטרס הקיום? 

אם ההסתמכות גבוהה יותר מהקיום יהיה פה חוזה הפסד בפועל (הוצאת יותר הוצאות ממה שהיתם אמורים לקבל מקיום החוזה) אם היה פה חוזה הפסד אנו לא יודעים.

היחס בין פיצויי הסתמכות לקיום (ישנה סיבה שניה לתבוע פיצויי הסתמכות על פני פיצויי קיום והיא קשורה לעלות ההוכחה). עירית נתניה מעלה את הטענה שמה פתאום מלון צוקים תובעים הסתמכות הם צריכים ללכת על אינטרס הקיום. יש סיבה שהיא עושה את זה. לא בגלל שהיא עומדת על כבוד הדין אלא היא מניחה שיהיה להם קשה מאוד להוכיח אינטרס קיום וזה יביא את עירית נתניה למקום טוב יותר. (להסכם טוב יותר)

מלץ- פיצויי הסתמכות ינתנו רק כשלא ניתן להעניק פיצויי קיום (או לא ניצן להוכיחם) וגם אז גובה הפיצוי לא יעלה על גובה פיצויי הקיום. 

הגנה על אינטרס הקיום היא מהות חוק התרופות. 

לא ניתן לקבל פיצוי על חוזה הפסד. אומר מלץ שבמקרה של חוזה הפסד הנפגע צריך להגיד למפר תודה שהוא חילץ אותו מחוזה לא טוב. אנו מניחים לטובת הנפגע שהוא לא נכנס לחוזה הפסד ושכן היתה צריכה לצמוח לו תועלת מהעסקה.

למה לא להעניק לנפגע זכות בחירה בלתי מווגבלת? ירצה זכות הסתמכות או קיום. מה שירצה. ?מלץ סבור שמתן בחירה בחתי מוגבלת לנפגע לא עולה בקנה אחד עם הוראת ס' 10. אומר גם שאם צד עשה חוזה הפסד הוא לא מוכן לחלצו בכל מחיר עשית טעית זו בעייתך. אך מדגיש שגם פצויי ההסתמכות שינתנו מוכחרים לעמוד בתנאי ס' 10. מבחינת ס' 10 יש לו תחולה הן על פיצויי קיום והן על הסתמכות. 

חשין: בית המשפט רשאי לפסוק פיצויי הסתמכות גם במקרים של חוזה הפסד. אין גג עליון של פיצוי קיום על פיצוי הסתמכות הוא לא רואה מקום להגבלה כזו לא מכח הדין (ס' 10) וגם לא מכח איזה הגיון מסחרי. 

מצא: מסכים עם חשין ברמה העקרונית אומר שזה נראה לו הדין הרצוי 

הוא לא מוצא לכך מספיק עיגון בס' 10 עצמו והוא משאיר זאת בצריך עיון. הוא לא פוסק נחרצות נוטה לעמדת חשין אבל סבור שיש בעיה במציאת עוגן בדין לגישה הזו. 

האם מגיעים לנו נזקי הסתמכות במקרה של הפרה אך שיש חוזה הפסד? בית המשפט נוטה לסברה שכן. ניתן לקבל פיצויי הסתמכות. יש פה משהו מאוד קונסיסטנטי. ניתן לזהות יחס עוין מאוד כלפי מפרי חוזים. בית המשפט באדרס מאפשר לנפגע לקבל את כל הרווח העודף שמפיק מפר מההפרה ניתן לחלוק על כך במקרה הזה אנו רואים הליכה באותה מגמה אבל במישור אחר. בית המשפט שולל ממפר את הטענה שהנפגע בעצם הרויח מההפרה. אנו מזהים כאן שבעצם בית המשפט באיזה מקום יש פה 2 אינטרסים שלא בהכרח עולים בקנה אחד. אינטרס הפיצוי-השבת הנפגע למצב בו היה ערב החוזה. או הבאתו למצב בו היה עומד אילו קוים החוזה ויש שיקולים של הרתעת מפרים. זה לא כל כך קשור לשאלת פיצוי הנפגעים לרוב כן כי זה בדר"כ עובד מהמפר נפגע אבל בעשית עושר זה הרבה מעבר לפיצוי הנפגע. אנו עובדים פה במישור הרתעתי. בתי המפשט עובדים בלי קשר לנסיבות ובאופן עצמאי.

מפר לא יכול לומר שהוא יחזיר את הכל למצב אילו קוים החוזה. מפר גם לא יכול לומר שזה חוזה הפסד ועשה לו טובה שביטל. 

נטל ההוכחה של הפיצויים הוא על הנפגע. אם הנפגע לא יכול להוכיח הפסד אין לו מה להראות כאן. מה שיקרה במצבים כאלה זה שאם נפגע יודעת שאין פיצויי קיום וזה חוזה הפסד הוא ישר ילך על פיצוי הסתמכות ואז הצד השני ינסה להאיר את כל העניין הזה (הצד השני ינסה לטעון שפיצויי הקיום הם 0 לפי מה שהם ידעים והשופט יכריע אם זה 0 או לא. )
ס'14- נטל החזקת הנזק
(1) אין המפר חייב בפיצויים...
מחייב את הנפגע לנקוט באמצעים  סבירים להקטנת או מניעת הנכס שנובע מן ההפרה.

(ב)מחייב את המפר לשפות (לפצות) את הנפגע בגין הוצאות סבירות שהוציא במסגרת סעיף קטן א.

כלכלי- אין לנו רצון לבזבז משאבים.

הגינות- למרות שמישהו הפר חוזה ההגינות מחייבת את הצד הנפגע לנקוט באמצעים סבירים כדי להקטין את הנזק למפר. וס' ב מבטיח לנפגע להיות משופה ע"י המפר.

זה נראה לא הוגן שהנפגע ייעשה משהו להועיל למפר אבל נניח שיש סטודנט עתידי והוא משכיר דירה ליד בר אילן למשך כל הלימודים  ואז הוא מתחרט ומחליט לנסוע לחו"ל ואז הוא מפר את החוזה, בעל הבית יכול לחכות לסוף השנה ולהפקיד את השיק אבל לפי סעיף 14 הוא לא יכול לעשת זאת- עליו לנסות להשכיר את הדירה ואם נניח שהוא הצליח להשכיר אותה בסכום קטן יותר ממה שהשכיר לסטודנט , הסטודנט יצטרך לשלם את ההפרש ואת הוצאות הפרסום והטרחה.

אם המפר הפר את החוזה כי הוא נכנס לקשיים כלכליים זה נראה שיש קושי להשיג את הפיצוי ממנו ולכן כדאי לנפגע לנסות להשיג עסקה חלופית כי גם ככה לא נראה שאפשר יהיה להוציא ממנו כסף.

דוגמא למצב שהאפשרות להקטנת הנזק דורשת אמצעים לא סבירים:

פס"ד Shirley machain v 20th century fox  נכנסה לחוזה עם אולפן סרטים לפיו היתה אמורה לקבל את התפקיד הראשי בסרט שעניינו מחזמר פמיניסטי. מסיבות שונות הפקת הסרט בוטלה. והסרט נגנז. במקום זאת הציעה חברת הסרטים לשירלי להשתתף בסרט אחר בהפקת האולפן בתפקיד ראשי אבל הפעם מערבון שצולם באוסטליה. שירלי סרבה והאולפן אמר שהיה עליה לקבל את ההצעה לשם הקטנת הנזק. בית המשפט פסק לטובת מקלין בטענה שמה שדרש היה בלתי סביר ולכן לא היה עליה להקטין את הנזק במתווה המבוקש. 

פיצויים מכח ס' 10. 

ס' 13 

אם הופר חוזה. אנו אמורים למזער את נזקינו גם מבחינת עוגמת הנפש. 

ס' 11: פיצויים ללא הוכחת נזק. 

1. חוזה למכירה או קניה של נכס או שירות 

2. הפרה
3. החוזה בוטל עקב ההפרה
4. קיים פער בין המחיר החוזי לבין שווי השוק במועד הביטול.

הס' מזכה את הנפגע לפער כאמור ב4 ללא הוכחת נזק. 

נניח שהתחיבתי לספק לאילן כוס קפה. הפרתי את החוזה. מה הנזק לאילן? אם מחירי הקפה פתאום עולים ב100%. בשעה 8 וחצי אילן לא קיבל את הקפה מבטל ובינתיים הקפה עולה ל20 ש"ח. אילן יכול לקבל את ההפרש בין מחיר השוק עכשיו (20) לבין המחיר שהיה (10). הפער בין מחיר החוזי לשוק ניתן לתבוע אותו ללא הוכחת נזק.  נניח חוזה לרכישת דירה המחיר המפורט הוא 100 אלף דולר. הקבלן לא מספק אנו מבטלים את החוזה בינתיים מחיר של דירה דומה עלה ל120 אלף דולר. פשיטה שאנו זכאים להפרש. ס' קטן ב' מבצע אותו דבר על חיובים כספיים.: אם הכסף לא הועבר אלינו נאמר ב24 והועבר 10 חודשים לאחר מכן אנו זכאים לקבל ריבית כריבית המקובלת בשוק. מדובר בהסדר שבמחינה פרקטית הוא מאוד נוח. קשה מאוד להוכיח את הרווח הסובייקטיבי שצפינו לקבל מהחיוב החוזי. ס' 11 אומר שלכל הפחות אנו זכאים לפער ולא צריך לעבור להוכחת הנזק אלא להראות שהיה פער בין המחיר החוזי למחיר הביטול לקחת את ההפרש. 

פס"ד איינשטיין נ' אוסי
ב28.1.94 נכתב זכרון דברים על דירה שהמשיבה התחיבה למכור למערערים הסכום המוסכם הוא 140 אלף דולר. התחיבו לחתום על חוזה.

חתימת החוזה הפורמלי מתעכבת.. המשיבה מציעה למערערים למכור להם ב180 אלף דולר (תוספת של 40 אלף) המערערים לא הסכימו ומבטלים את החוזה. בינתיים המשיבה מכרה לצד ג' ב192 אלף דולר. המערערים מגישים תביעה על 52 אלף דולר. (192-140) מחיר מכירה לצד ג' ומחיר חוזי . בשלום פוסקים להם 40 אלף שזה (180-140) שני הצדדים ערערו למחוזי בהסתמך על ס' 11. במחוזי משאיר על 40. יש ערעור לעליון. 

ברק: ס' 11 מהווה קיצור דרך בפועל לטובת הנפגע אין צורך להוכיח נזק ואין חובה להקטין את הנזק. ומעמיד את הפיצוי על 52 אלף דולר. 

לדעת המרצה ברק צודק. כי אילו העסקה היתה מקוימת הקונים היו מקבלים את הרווח על הדירה וכשהעסקה מופרת הרווח הזה נמנע מהם ולכן לכל הפחות הם זכאים לו ללא שום הוכחת נזק. במקרה זה הדירה נמכרה לצד ג' ב192 ולדעת ברק זה מגלם את מחיר השוק. ולכן אומר פשיטה לפי ס' 11 א הוא יכול להעניק את ההפרש הזה לרוכשים שנפגעו.

נניח שבמקום שמחירי הדירות היו מאמירים הם היו מתרסקים במקום 140 זה היה יורד ל100 אלף. במקרה זה הקונים ינסו להשתחרר מהעסקה. בית המשפט יכול להפעיל את ס' 11 ולפסוק 40 אלף למוכר הפעם. זה לא עובד בצורה חד צדדית. זה מנגנון יפה שאומר שאם השוק עלה או ירד. תתמודד. חשוב לדעת איך להפעילו. כדאי להפעילו בהתאם לתנודות בשוק. אם הם עומדות לטובתנו כדאי ללכת על ס' זה זה חוסך הוכחת נזק ולפעמים יתן לנו הרבה יותר ממה שבאמת ציפינו לקבל נניח הקונים חשבו שהעסקה תניב להם 20 אלף דולר. אבל פתאום המחירים יעלו בצורה מטורפת. במקרה כזה טוב להפעיל את הס'. אך אם השוק נותר כשהיה. (לא היתה תנודתיות) נותר על 140 במצב כזה 11 א' לא עוזר לנו בכלל. אין טעם לתבוע לפי ס' זה אלא צריך לעבור לס' 10 ולהוכיח את כל שאר הנזקים.

נטל הקטנת הנזק לא חל במקרים כאלה (אומר ברק במפורש). ריבלין סבור במקרים מסוימים יש נטל של הקטנה, במקרה זה ובמקרים מסוימים נדירים, אולם אין זה מובן לאלו מקרים הוא מתייחס. אם מחיר השוק עלה או ירד, קשה לראות מדוע הנפגע לא יהיה זכאי להפרש. 

ביטול חייב לבוא תוך זמן סביר. 

הפרמטר הוא מחיר השוק. במובן מסוים בית המשפט נותן את האפסייד לצד הנפגע אבל ההבדל בין אדרס לס' 11 הוא שבאדרס חשוב היה שהברזל אכן נמכר לצד 3 והיה רווח. ס' 11 לא מחייב עסקה כזו כלל גם אם לא היו מוכרים לצד ג' הקונים היו זכאים להאמרה במחיר. 

הבדל נוסף הוא שלכאורה 11 א מפנה למחיר השוק. אם המוכרים עשו עסקה מצוינת ביוצא דופן נאמר מכרו ב300 (הרבה מעבר למחיר השוק) כעיקרון הם לא צריכים להעביר 160 עכשיו לקונים. 11(א) מפנה אותנו למחיר השוק. או כשווי בפועל. (לדעת המרצה שווי השוק לשון הס' שווי בפועל). (במקרה זה ניתן היה לבקש פיצויים בגין עשיית עושר שלא במשפט ולקבל את ההפרש בין ה300 למחיר החוזה.

במצבים דומים לאדרס (לא באדרס כי לא היה ביטול.-ס' 11 קיים רק אם  מבטלים את החוזה) ניתן להפעיל את ס' 11.

בתור נפגע יש לנו בחירה בין ס' 11 או 10. או 13. הסיבה לכך היא שתמיד שאנו עוסקים במה הם הפיצויים צריך לראות מה היה קורה לו החוזה היה קויים לדוג' באיינשטיין לו היה קוים היו מקבלים את החוזה ב+52 אלף. ללא עוגמת נפש. עכשיו כיון שלא קוים החוזה מקבלים את 52 אלף ויכולים לתבוע גם על עגמת נפש. 

אם אנו הקונים והיה לנו ערך מיוחד לדירה לדו' יש לנו את הדירה ליד. במצב כזה עדיף לנו למחול על 11 א ולנסות לפעול לפי ס' 10.

פס"ד 3912/90 eximin  נ' טקסטיל והנהלה איטל סטייל המערערת היא חברה בלגית שרכשה מחברה ישראלית 3000 מגפי ג'ינס. המגף עוצב כך שנראה כחלק מהמכנסיים עם כיס ועל הכיס תפרו את הסימן V שזה סימן המסחר של ליוייס. הרעיון החברה הבלגית היה ליצא את המגפיים לארה"ב ולמכור ברווח גדול. האמריקאים אמרו שזה הפרה של קניין רוחני של ליוייס. הטובין עוכבו במכס האמריקאי שלא הסכים לשחררם עד אשר יוסר הV מן המגף. זהו סיפור יקר. והחברה הבלגית הגישה תביעה נ' החברה הישראלית בגין אובדן הרווחים. בית המשפט המחוזי פסק לטובת החברה הישראלית הוא קבע שאחריות על קליטת המוצרים בארה"ב היתה על החברה הבלגית. כשהחברה הישראלית יכלה להניח שהמערערת עשתה את כל הנחוץ לשם קליטת המגפיים בארה"ב. פס"ד  מגיע לעליון.

שמגר: בוחר פתרון אחר. אומר שגם החברה המערערה וגם החברה המשיבה ידעו שהסחורה אמורה להשלח לארה"ב ויתרה מכך שתיהן ידעו שהV שנתפר על כיס המגף הוא סימן מסחר של חברת ליוייס. מה שפוסק שמגר כעניין עובדתי שכל אחד מן הצדדים חזה את הנזק האפשרי אבל. בחר להתעלם ממנו. ולא לידע את הצד השני בדבר קיומה.שמגר קובע ש2 הצדדים התנהגו בחוסר תום לב ונושאים באחריות שווה להתרחשות ההפרה. ועובר להסדרי חלוקה אפשריים. 

1. לפי מידת חוסר תום הלב.
2. לפי מידת הסיבתיות. (התרומה הסיבתית היחסית) –כמה כל אחד באופן סיבתי תרם להפרה)
3. חלוקה לפי מדד משולב של חוסר תום  לב וסיבתיות (שילוב של א' בב''.) 
שמגר בוחר במדד ה3 ופוסק שכל אחד מהצדדים נושא ב50% מן הנזק דהיינו בית המשפט מחלק את ההפסד החוזי שנגרם בין הצדדים שווה בשווה. ולכן אם הבלגית תבעה על 100 אלף דולר על נזקים שנגרמו לה מההפרה, היא תקבל  סה"כ 50. 

מדובר בהכנסת רעיון נזיקי לדיני החוזים. בדיני נזיקין יש הסדרי אחריות תורמת. שמגר מחיל הסדר של אחריות תורמת גם במקרה של הפרת חוזה. זה מהלך יפה לדעת המרצה מדובר בהסתכלות על ההפרה החוזית כאילו היתה אירוע נזיקי של תאונה. מזהה רשלנות של 2 הצדדים במגעים ביניהם. ומגיע להסדר חלוקתי של 50%.

שמגר מגיע לנוסחא זו מכח יצירתיות שיפוטית אבל ניתן היה להגיע לתוצאה זהה מכח ס' 30. חוזה לא חוקי. ולפי ס' 31 בית המשפט יכול לקבוע סדרים שונים ומגוונים בין הצדדים. במיוחד אם שמגר סבור שרמת האשם ביחסים בין הצדדים הם 50%. 

דרך נוספת היא שהיה אפשר דרך פרשנות מאוד מרחיבה של ס' 14 שמדבר על הקטנת הנזק. אפשר היה לומר אפילו אם החברה הבלגית היא זו שהפרה בסופו של דבר (לא שילמה) או להיפך ניתן היה להגיע לאותו אפיון באמצעות הסדרים של הקטנת הנזק. גילוי נאות ולומר לצד שכנגד. בעיה יחידה זה שס' 14 אמור לחול לאחר שהחלה הפרה. וכאן כל הבעיה החלה מראש ולכן הסדרי הבלתי חוקי מס' 30 מהוה פתרון טוב יותר. 

פיצויים מוסכמים
ס' 15: הסכימו הצדדים מראש על שיעור פיצויים יהיו הפיצויים כמוסכם ללא הוכחת נזק. אולם רשאי בית המשפט להתחיתם אם מצא שהפיצויים נקבעו ללא כל יחס סביר...

פיצויים מוסכמים ללא הוכחת נזק. אך לבית המשפט יש סמכות הפחתה אם מצא שהפיצויים נקבעו (סבירות-) ללא כל יחס סביר לנזק שניתן היה לחזות בזמן כריתת החוזה.

(צפיות-) כתוצאה מסתברת של ההפרה. 

ב. נותן אופציה לנפגע לבחור בין פיצויים מוסכמים לפי ס' 15 לבין פיצויים לפי ס' 10-14.

 (זו בחירה שנתונה לנו. זה שקבענו פיצויים מוסכמים לא שוללת פניה לאפיק הסטנדרטי 10-14. יתר על כן ביטול חוזה לא שולל תביעה לפיצויים מוסכמים. לכאורה יש כאן סתירה. איך יתכן שהחוזה בוטל ואני מבקש פיצויים מוסכמים על אותו חוזה שבוטל. אך זו רק בעיה לכאורה. גם כשמתבטל חוזה הביטול לא חל כלפי כל ההסדרים שנקבעו בו ההסדרים המשניים שמתיחסים להפרה ממשיכים לעמוד בתקפה. 

פס"ד אהרון נ' פרץ מ בן גיאת
ב24 למאי נכרתו 2 חוזים בין 2 חברות קבלניות. 

המערערים שהם 3 אנשים בעלי 2 דירות יכונו אהרון. בס' 17 ב2 החוזים התחיב הקבלן להשלים את רישום הדירות על שם הקונים לא יאוחר משנה אחרי כריתת החוזה. דבר שלא קרה. באוגוסט שנת 83 הגישו המערערים נ' הקבלן תביעה. הרישום בוצע רק אחרי 5.5 שנים. 

היו תניות בחוזה שהוגדרו שאם מפרים אותם זה נחשב להפרה יסודית של החוזה. נקבע סכום פיצויים של 15 אלף דולר. במחוזי: מפחית את שיעור הפיצויים המוסכמים ל5000 ש"ח לכל דירה. הקונים מערערים לעליון 

חשין: סמכות ההפחתה היא סמכות חריגה שתופעל רק באותם מקרים בהם אין כל יחס סביר בין הפיצוי שנקבע לבין הפיצוי שניתן היה לחזות בזמן כריתת החוזה...

חשין קובע הבדל בין תניות פיצוים מוסכמים גורפות. סכום אחיד לכל הפרה שהיא, לבין תניות פיצויים מוסכמים ספציפיות. המבחינות בין סוגים שונים של הפרות. 

חשין משיב את הפיצוי ומעמידו על 15 אלף דולר כולל ריבית והפרשי הצמדה.

המשמעות של אי רישום הבעלות היא די גדולה מבחינת קוני הדירה. יש לכך קודם כל משמעות פסיכולוגית. תמיד כקונים אנו מחכים לכך שהבעלות תרשם על שמנו. אך מעבר לזה זה פוגע באפשרות שלנו למכור את הנכס לאנשים אחרים. כי כל עוד הבעלות לא על שמנו אנו רק יכולים להעביר התחיבות שיש לנו עם הקבלן לרשום את הנכס וזה יכול להרתיע קונים. לכן סכום זה של 15 אלף דולר הוא לא כל כך מופרז. 

15 אלף דולר מהוה 17%. זה פיצוי די גבוה באחוזים אך בכל זאת בית המשפט בסופו של דבר מחליט לאפשר אותו לרוכשים.

מה שקרה במחוזי זו הפחתה מאוד גבוהה לסכום נמוך מאוד. סמכות ההפחתה שוללת מצדדים להבטיח לעצמם סכום ידוע מראש במקרה של הפרה. זו לא סמכות שהיא ישראלית במהותה. היא קימת גם בשיטות משפט אחרות היא קימת בגלל החשש שאם יש פערי מיקוח ומידע מאוד גדולים בין הצדדים צד חזק יכול להסדיר פיצוים מוסכמים שהם אינם מידתיים ויהוו פגיעה מאוד קשה לצד החלש. (ואם יש באמת פערי מיקוח כאלה זה מוסיף מימד אסטרטגי. הצד החזק יכול לנקוט תחבולות כדי ליצור הפרה אצל הצד החלש ואז לדרוש את הפיצויים המוסכמים ולכן יש לנו חשש רציני לגבי פיצוים מוסכמים ויש סמכות הפחתה. מצד שני דברי חשין מקובלים על המרצה. בית המשפט לא צריך לרוץ ולהפחית פיצויים מוסכמים מכמה טעמים: זה כלי חשוב הן לצדדים והן למערכת המשפט. מבחינת הצדדים פיצוים מוסכמים מאפשרים וודאות במידה גבוהה ומבחינת מערכת המשפט פיצוים מוסכמים חוסכים עלויות התדיינות. כך שבהעדר סיבה טובה כדאי שלא להתערב בהתחייבות החוזית. 

אם בתי המשפט יהפכו פיצויים מוסכמים לכלום זה נותן תמריץ לאנשים ללכת ישר לס' 10-14. 

אין פוליסת ביטול של 100% נגד התערבות בית משפט אך ניתן לעשות בכל זאת לא מעט דברים:

1. לא לנסח את הפיצוים במוסכמים בצורה תניה גורפת שחלה על כל הפרה שהיא ללא שום הבחנה בנוגע למהות ההפרה. לכאורה זה מה שנעשה במקרה זה אך פה היו כמה בעיות כי הם הבחינו בין הפרות יסודיות ללא יסודיות. וגם עשו כמה טעויות מבחינת התמריצים מראש. זו לא רמת רזולוציה טובה מספיק. הייתי מבחין בין הפרות  יסודיות ללא יסודיות וזה צריך לבוא לידי ביטוי בפיצויים. ככל שבית המשפט יתערב הוא יראה מסכת של פיצוים שהיא סגורה ולא יתערב. 
2. פיצוים נוסחו פה בלי הרבה שכל. 15 אלף דולר על איחור. מה קורה אם הקבלן מאחר ביום אחד? אם כבר איחרתי ביום אחד אין שום תמריץ ללכת לרשום את הנכס גם ככה אני משלם את ה 15 אלף דולר באופן פרדוקסלי עדיף לקבלם ללכת לצדדים ולומר להם תראו עכשיו כבר אין לי שום תמריץ לרשום ולעשות עם הצדדים פשרה. הוא לא מבחין בסוגים שונים של איחורים ולכן זה לא טוב. הדרך הטובה לעשתו את זה היא לפי יום או לפי שבוע. להחליט על יחידת הזמן הנכונה ולאותה יחידת זמן אפשר להצמיד סכום. נניח ונעשה פיצוי יומי של 100 דולר ליום וגם פה אפשר לגלות יצירתיות בניסוח ולומר שלאחר שנה פיצוי יעלה ל100 אלף דולר ולאחר שנתיים ל200 אלף דולר הדרך הנכונה לחשוב על זה זו הדרך בה עיריה מעצבת קנסות. אין סיבה לשלם את הקנס אם לא קורה שום דבר אח"כ. קנסות היו חסרי משמעות. 
ממילא לא ניתן לקבל יותר מהנזק. (ולכן אפשר לתבוע בגין 15 או בגין 10-14. ) 

לא ניתן להעלות את הפיצוי המוסכם. במקרה כזה סומכים על בעל דין שיתבע לפי 10-14. 

מ10-14 פרט ל 11(א) יש חובה להקטנת הנזק
פס"ד זקן נ' זיזה  היה הסכם שותפות באולם שמחות. לא היה להם רשיון לאולם והם התחילו בהליכים לקבלת רשיון. בשלב מסוים החליטו לפרק את השותפות. אחד השותפים זיזה התחייב להשיג את הרשיון להפעלת האולם. יש תקופה שמכונה תק' גרייס אם רשיון לא מושג תוך 4 חודשים יופעל ס' פיצוים מוסכמים הקובע פיצוי של 700 דולר ליום. המשיב מגלה שהוא לא יכול לעמוד בהתחיבות הזו המערער מחליט לא להמשיך בפיצוים שהסכימו עליו מראש. בפועל היה עיכוב של 500 ימים. (שיוצא 350 אלף דולר) 

המחוזי מצמצם את מס' ימי ההפרה ל100 ימים. ומקטין את הפיצוי ליום ל200 דולר. ויצא לו 20 אלף דולר. 

מוגש ערעור לעליון.

שמגר: מקבל את החלטת המחוזי. 

מס' ימים נותר 100 (ולא 500 כיון שהמערער לא פעל בתום לב )

הסכום ליום לא היה סביר יחסית לנזק שהיה צריך להיגרם כיון שהעיריה לא היתה דורשת לסגור את העסק עם קבלת הרשיון.

וגם מדובר בעסק שהיה צריך להפסיד. לא ניתן היה להרויח 700 דולר ליום. 

פה קרו 2 דברים: 

1. הופחת הסכום
2. הופחת חישוב הימים.
לכאורה בית המשפט מפעיל את סמכות ההפחתה מכח ס' 15 א. זה לא בדיוק מה שקרה. 15 (א)  מפעיל את עצמו רק לגבי הסכום. אבל שמגר הוריד לא רק את הסכום אלא גם את מכפיל הימים. והוא לא קשור 15 א. זה בדיוק אותו מהלך שארע בeximin הוא בעצם מחיב את המערער באחריות תורמת רק שבאקסימין הוא היה אחראי ל50% ופה הוא נותן לו אחריות על 80%. הוא זוקף את 400 ימים למערער שהוא לא פעל להקטין את הנזק ולעשות משהו בנידון.

כנראה שמגר חשד שזה מה שהמערער ניסה להשיג ידע כמה כסף יקבל כל יום ולכן החליט לשבת בחיבוק ידיים ולא לפעול. בית המשפט סבר שיש פה פעילות אסטרטגית מעשה מכוון. ובית המשפט מוריד את סכום הפיצוים.

המשמעות דה פקטו היא שיש חובה להקטין את הנזק. והחובה הזו פה מגיעה לא מכח ס' 14 אלא מכח עיקרון תום הלב. הוא מפעיל את החובה הזו. ולא רק כעניין של מדיניות אלא בגלל שכאשר אנו נפגע באחריות חוזית וחושבים על פיצוים מוסכמים, עדיין צריך מאוד להיזהר. כי הפחתת הימים כשמעצבים בצורת מכפלות, הפחתת הימים זה קרדינלי. בנוסף זה צריך להשפיע עלינו בכלל שיכול להית שבמצב כזה שווה ללכת על 10-14 ולא על פיצוים מוסכמים. כי כשזה לא מפורט בצורת מכפילים אתה יכול להראות נזק גלובלי מאוד גדול ולהטעות את בית המשפט.
ב-ה-צ-ל-ח-ה!!
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