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שיעור העשרה 1
היסודות המשפטיים של עילת ההטעיה ועילת העושק – לנתח לפי גבריאלה שלו

ניתוח היסודות + יישום לפי המקרה (ניתוח מופיע בפס"ד ספקטור נ' צרפתי) – לדוגמה: מהו קשר סיבתי ואיך ניתן לראות אותו מתבטא במקרה. מהו היסוד המשפטי, מה מקומו בעילה הכללית, איך מתבטא במקרה הספציפי.

לדון בהטעיה לפי היסודות שלה אחד אחד. לדון בקשרי גומלין בין תום לב והטעיה, וקשר גומלין בין הטעיה ולעוד דוקטרינה...

מחד.. מאידך.. בלי הכרעה. לדון בטענות של אותו צד ולהעלות ספק

א. תהליך היווצרותו של חוזה ( חוק החוזים ס' 1-12)
המנגנון החוזי כולו נשלט ע"י תפיסת חשיבות הגשמת רצונם הפרטי של הצדדים. חוזה מושתת בראש ובראשונה על הסכמת צדדיו. מהנחת היסוד הזה נגזר העיקרון החשוב ביותר – עקרון חופש החוזים: החופש להחליט האם להתקשר בחוזה, עם מי, מה תהא צורת החוזה, מה יהיה תוכן החוזה. היבט שני, החופש שהסכם שנכרת ייאכף ע"י בית המשפט תוך התערבות מינימאלית בתוכן. 

מנגנון הכריתה- של הצעה וקיבול, רק כשיש הסכמה מלאה נכרת חוזה (מבטא את ההיבט הראשון).

ס' 23- חופש הצורה, ס' 24- חופש התוכן. 

יסוד ההסכמה טעון הגדרה מפורשת ונפרדת- הסכמה מודעת ומכוונת של שני הצדדים. אף על פי כן, רוב החוזים שנכרתים בימינו לא באמת נכרתים תחת רצון חופשי מלא ושלם. בחיי המסחר המודרניים מעטים החוזים שנכרתים תחת רצון חופשי מלא. (חוזה אחיד- חוזה שנכתב ע"י צד אחד, ואין לצד השני אפשרות מקח על תנאי החוזה. לפיכך נחקק חוק לחוזים אחידים). 

נוכח ההכרה שיש חוזים שלא נכרתים מרצון חופשי מלא- אנחנו מגיעים לפרק ב': פגמים בכריתה.

ב. פגמים בכריתה

קיימים קשרי גומלין בין הפגמים בכריתת חוזה. האדם שרצונו לכרות חוזה פגום יטען לכך, מטרת טענתו היא ביטול החוזה. אם אמרנו שחוזה נכרת כחלק מהסכמת הצדדים, לכאורה לא קיים חוזה בו יכול הצד לטעון שרצונו פגום. התשובה נעוצה בתיאוריה האובייקטיבית החלה על פרק א' (דיני הכריתה) ולא חלה על פרק ב' (פגמים בכריתה). פרק א' דורש לכל אורכו העדה חיצונית להסכמה. עפ"י התיאוריה האובייקטיבית מועדף תמיד הגילוי החיצוני להסכמה. אין כוונה להתחקות אחר כוונה ומחשבות שבלב, אלא אחרי ההצהרה האובייקטיבית בדבר הצהרות אלו. הרציונאל הוא ראייתי. פרק ב' הוא כולו חריג לתיאוריה האובייקטיבית הזאת: אמנם התיאוריה האוב' היא חשובה ונתמכת ע"י דיני חוזים, אבל במקום שבו יש פער גדול מדי בין הרצון הפנימי לבין ההצהרה החיצונית (לחיצת יד, חתימה על חוזה)- דיני החוזים סוטים במובהק מהתיאוריה ומתמקדים בהבנתם הפנימית של הצדדים. כאן השופטים מנסים לבחון מה הצדדים רצו, מה ידעו.   

הדבר החשוב ביותר בפגמים בכריתה, שזו טענה שטומנת בחובה דילמה: מצד אחד קיים רצון ברמה אובייקטיבית (נחתם חוזה) ומצד השני יש פער בין הצהרה חיצונית לרצון פנימי. 

כשעוסקים בפגמים בכריתה יש איזשהו רצון, אבל הוא לא מוחלט (בין אין רצון לבין רצון מוחלט, הוא נמצא אי שם באמצע). 

Void- בטל, voidable- ניתן לביטול. ככל שעוסקים בפגמים בכריתה מדובר בחוזה שניתן לביטול.

חוזה בטל הוא חוזה שנוגד את תקנת הציבור למשל, חוזה בלתי חוקי, שבטל מעיקרו. 

מהם השיקולים לביטול חוזה כתוצאה מפגמים בכריתה?

1. הסתמכות – כאשר צד אחר מסתמך על הצהרות חיצוניות (מקרה של טעות משותפת של שני הצדדים) של הצד השני. 

2. שיקולים מערכתיים – ודאות ויציבות חוזית. אין אפשרות לתת לצדדים להשתחרר מחוזים כל הזמן.
3. הגישה הכלכלית – מעודדת חוסר התערבות חוזית. זה בפרט מצב דברים שבו הצד הטועה הוא המונע הזול של הטעות בנסיבות העניין (היה לו יותר קל למנוע את הטעות). 
מדוע כן ניתן לשחרר מחוזים?

1. הוגנות- מערכת המשפט לא תיתן יד למעשי עוולה. במיוחד במקרים שבו מד א' אחראי לעובדה שצד ב' הוא פגום רצון (למשל הטעייה, כפייה). 

2. תיאוריית הרצון – הרצון הוא הבסיס לדיני החוזים ולכן השיטה רוצה לאכוף את מה שנוצר מרצון טוב ולא מרצון פגום. 
3. התיאוריה הכלכלית- הצד השני לעסקה, זה שלא טעה ולא רצה ביטול, הוא המונע הזול של הטעות. 
הכול נובע מקיומה של דילמה- מצד אחד רצון לא אידיאלי, מצד שני אין מצב של העדר רצון מוחלט.

החוק מתמודד עם הדילמה הזאת: יש תנאים, איזון בין כלל האינטרסים בנסיבות עניין. התנאים המכבידים והמחמירים שנקבעו בפרק ב' לחוק החוזים הם מלאכת האיזון העדינה בין כל השיקולים שהזכרנו. 

שאלת תום הלב עצמה באופן ברור מתקשרת להמון נושאים בפגמים בכריתה. כשיש פגם ברצון זה מעיד על שצד אחד התנהג בצורה בלתי הוגנת. מתקיימים קשרי גומלין הדוקים בין פגמים בכריתה ובין עקרון תום הלב.

הטעייה, טעות, כפיה, עושק:

ס' 15 – הטעיה: 4 יסודות לעילת ההטעיה: קיום חוזה, טעות אופרטיבית – עם סייג: טעות שאינה בכדאיות העסקה (לא כל טעות מוכרת ע"י החוק. רק טעות אופרטיבית מוכרת בחוק), הטעיה (התנהגות מטעה מצד אחד), קשר סיבתי כפול.

מידת המעורבות האקטיבית של צד אחד בגרימת הפגם בצד האחר: מצד אחד א' שרוצה בחוזה, מצד שני ב' שטוען שהוא פגום רצון. ככל שיש לצד א' יותר מעורבות גבוהה יותר בגרימת הפגם, כך המערכת תיטה לכיוון צד ב': ב' יוכל להשתחרר ביותר קלות, והסעד שייקבע עבורו יהיה טוב יותר. 

מדרג: החמור ביותר הוא סעיף 15, לאחריו ונמוך ממנו הוא 14 א והנמוך ביותר 14ב.

[לעבודה: אם מתקיים הסייג- אין טעות. אם לא מתקיים הסייג- יש טעות.]

טעות סעיף 14
14.ד – המחוקק מגדיר את אותה הטעות הן לגבי ס' 15 והן לגבי ס' 14. בגרעין עילת הטעות ובגרעין עילת ההטעיה עומדת אותה הטעות. טעות – מחשבה או אמונה של צד לחוזה שאינה תואמת את המציאות (הגדרה מאת גבריאלה שלו). טעות בעובדה וטעות בחוק. טעות בחוק- אחד הצדדים או שניהם טעו לגבי הבנת המצב המשפטי, ועל בסיס חוסר ההבנה הזו כרתו חוזה ביניהם. (פס"ד כנפי וארואסטי). 

ספקטור נ' צרפתי – טעות בעובדה- קבלן קנה בנין וחשב שיכול לבנות 12 דירות, בפועל יכול 16. הטעות היתה נעוצה בתכונת המבנה, לא בחוק.  

טעות שאינה אלא בכדאיות העסקה- לא שייכת לטעות שמוגדרת בסעיף 14, כלומר החוזה תקף ואינו ניתן לביטול. 3 גישות בסיסיות לשאלה מהי טעות כזאת. לציין את הגישה וליישם בהתאם למקרה:

גישה ראשונה של השופט אשר בפס"ד ספקטור נ' צרפתי- "טעות ביחס לשווי נשוא ההתחייבות הכלולה בעסקה" , טעות שמתייחסת רק לשווי של הממכר ולא לתכונות של הממכר. אדם קנה רכב, חשב שהוא אדום אך בעצם הוא כחול – טעות בנוגע לתכונה. אדם קנה רכב במחיר יקר יותר ממחיר המחירון – טעות בכדאיות העסקה, החוזה תקף. 

פרופ' טדסקי חולק על גישה זו של השופט אשר:

גישה שנייה (מופיע ב3 פסקי דין של העבודה) – לדעתו תכונות בממכר זה כן טעות אופרטיבית. בין תכונות יכול להיות מספר הממכר (אדם חשב שקנה 10 מוצרים, קיבל רק 5 ) – כלומר גם כשמדובר ביחידות של כסף, ממילא זה נוגע לתכונות. טדסקי אומר שההבחנה נוגעת לציר הזמן: טעות שאיננה אלא בכדאיות היא תמיד ורק טעות ביחס להתפתחות העתידית. היא לא טעות בעובדה, ברגע העסקה, אלא סוג של תוחלת שנכזבה למתקשר. אם קניתי היום מניה וציפיתי ששיעורה יעלה – זו טעות שאיננה אלא בכדאיות העסקה, זו טעות שנוגעת לציפייה עתידית. טעות שנוגעת בהווה או בעבר- היא טעות בעסקה.  (ארואסטי)

הגישה השלישית (פרידמן- הסיכון החוזי מאמר) – המושג טעות שאינה אלא בכדאיות העסקה – הוראת חוק מיותרת לחלוטין לדעת פרידמן כי היא נובעת משכל ישר. כל חוזה משקף תמיד הקצאת סיכונים בין שני צדדים. טעות שאינה אלא.. היא טעות שהטוען לה הוא זה שממילא נטל את הסיכון לגביה.  לעיתים בחוזה יש הקצאת סיכונים מפורשת ולעיתים הקצאת סיכון משתמעת מהחוזה. טעות שאינה.. היא מקרה בו אדם נטל על עצמו סיכון, והסיכון התממש. [קניתי רכב ולא בדקתי את הרכב, הרכב מקולקל- סיכון שלקחתי על עצמי. אני לא יכולה לטעון על פגם בממכר, כי בחרתי לקחת את הסיכון]. 

מאמץ את גישתו של פירדמן- ארואסטי נ' קאשי 2444/90 :

אדם עם קרקע ורוצה לבנות על הקרקע מבנה אך חסר לו כסף לבניה. פנה לקבלן וביקש שהוא יבנה, ובתמורה יקבל חלק גדול מהדירות שבנה. הקבלן מתחיל לבנות אבל אין לו כסף, מתחיל לפנות לקונים ששילמו לו כסף על בניין שלא קיים. הערת אזהרה (קיים שטח ובו יהיה בניין ולאנשים האלה יהיו זכויות בדירות) – בטאבו, נרשמה לטובתם אבל לא מול בעל הקרקע אלא מול הקבלן. לא נבנה הבניין, הקבלן פשט רגל. הגיעו להסדר פשרה- בעלי הקרקע והקונים – נמחקו הערות האזהרה כי החוק באותה תקופה קבע כי הערת אזהרה שלא נכרתה מול הבעלים לא יוצרת זיקה בין הקונה לבין הבעלים (אלא בין הקבלן לקונים). יומיים לאחר מכן התקבלה פסיקה בעליון: הערת אזהרה שנרשמה בטאבו, בין אם נעשתה מול הקבלן ולא משנה באילו נסיבות, יוצרת זיקה אישית בין הקונים לבין הבעלים. הקונים רצו לבטל את הפשרה.

ביהמ"ש אמר שהקונים לקחו את הסיכון שהחוק ישתנה, בעצם העובדה שכרתו הסכם פשרה זה אומר שכל צד לקח את הסיכונים שלו. הבעלים גם לקחו סיכון. 

גישה רביעית(משלימה, לא עומדת בפני עצמה)- לא להתייחס אליה בעבודה- אנתוני קולמן.  

איך ניתן לבדוק אם צד לקח את הסיכון? נטילת סיכון משתמעת- פרידמן אומר שיש להטיל את הסיכון על המונע הזול של הנזק.

ניתוח קייס- להיעזר בכמה שיותר גישות, אין גישה רווחת. 

הטעיה- מסר טרום חוזי כוזב. מסר יכול להינתן באמירה מפורשת, בשורה בחוזה, במסגרת מו"מ, במסגרת התנהגות (קריצה, הנהון..). לבדוק בעבודה היכן מתבטא המסר הכוזב- שקר, חצי אמת, שתיקה,

הטעיה במעשה ובמחדל- במעשה: אקטיבית. ברגע שאדם הטעה מישהו בצורה אקטיבית לא נדרשת חובת גילוי, זו הטעיה במעשה. 

במחדל- פאסיבית, קשה יותר: ראייתית- קשה להוכחה. הטעיה פאסיבית נעשית על דרך אי גילוי- כמערכת משפטית אין רצון להכריח אנשים לגלות הכל (קשרים מסחריים). מה היקף חובת הגילוי? לא כל שתיקה היא שתיקה פסולה, לא כל שתיקה עולה כדי חוסר תום לב.

אם במחדל – לבסס חובת גילוי. 

מתי חלה חובת הגילוי ומה היקפה?

2 עמדות מדיניות שרואים אותן שזורות בפסיקות רבות: ספקטור נ' צרפתי הויכוח בין אשר ולנדוי- מה לגלות ומתי. השופט אשר נוטה להטיל חובת גילוי בהיקף רחב מאוד: לא מעניין מה הנסיבות, גלה את מה שאתה יודע. אם לא גילה- מעיד על חוסר תום לב. לא מעניין חובת "ייזהר הקונה" – גם אם יכול היה הצד השני לחקור ולהשיג מידע, עלייך לתת את המידע שברשותך.

מנגד עמדתו של לנדוי: מעודד אי התערבות- גישת "ייזהר הקונה". יש גבול ברור לתפקיד האפוטרופוס שממלא בית המשפט. גישה המצמצמת באופן מובהק את חובת הגילוי. 

אנתוני קולמן – גישתו: 2 גישות שמצדיקות את חופש החוזים:

1. חופש הרצון, 2. גישה כלכלית

הגישה הכלכלית- מקום שבו חליפין רצוניים נעשים בין שני צדדים, כל צד בעצם רואה את התמורה שהוא מקבל בחוזה כגבוהה מזו ממנה הוא נפרד. בהינתן שכך, הגישה הכלכלית מעודדת את זה. כל אחד מהצדדים מרוויח והחברה מרוויחה את שניהם יחד. לכן, טעות היא עלות- טעות ממילא שוללת את ההנחה שכל צד קיבל יותר ממה שנפרד ממנו. לכן טעות היא נזק, חולי. התרופה לחולי היא מידע. טעות=בעיה, מידע=פתרון – לכן חובת הגילוי צריכה להיות רחבה מאוד.

מצד שני הוא אומר שיש צורך באיזון בין הרצון למידע ובין העובדה שאם נכריח לגלות הכל, אנשים לא ישקיעו בהשגת מידע לטובתם האישית מכיוון ידעו שאת ההשקעה הזו הם יצטרכו לשתף לכולם. 

 חובת הגילוי:

מידע שהושג לאדם באקראי (אדם שמע באוטובוס מידע כלשהו) – אדם חייב לגלות אותו. לעומת זאת מידע שהגיע כתוצאה ממאמץ מכוון להשגת המידע,מחקר- לא צריך לגלות אותו. 

הרציונאל של קולמן –אם אדם יצטרך לספר מידע שחקר – האדם ימנע מהעבודה הזאת. לעומת זאת אם ישיג מידע באקראי הוא לא יחדול מהתנהגות מסוימת (כמו נסיעה באוטובוס למשל). 

חובת הגילוי משלושה מקורות:

1. דין- חוקים חיצוניים לדיני חוזים (חוק מכר, מקרקעין..), על בסיסם ניתן לבסס חובת גילוי בעילת ההטעיה. גם חוק החוזים עצמו מספק דין- ס' 12 חובת תום הלב מבססת חובת גילוי. פסד קינס' נ' אליה- חובת גילוי מכוח תום הלב.

2. נוהג- בדיקה עובדתית- האם קיים נוהג ספציפי בתחום? פרקטיקה רווחת ומקובלת. יכולים להיות מקרים שהנוהג הוא חובת גילוי גדולה יותר מהרגיל (למשל ביחסים בין בני זוג). שכנים קרובים – יחסי אמון? במקרה שלנו לא מחייב.  מה הנוהג במכירת דירה? לא לחפש נוהג בעבודה. לכתוב: "יכול להיות שיש חובת גילוי על בסיס נוהג כי ייתכן שיש נוהג בתחום הזה של מכר דירה." נוהג – עובדה לכל דבר. מוכיחים נוהג ואת מרכיבו העובדתי. 
3. הנסיבות -  בוחנת את מכלול נסיבות המקרה ובודקת האם התעוררה חובת הגילוי. האם הקונה שאל את המוכר, האם היה שיח בעניין, האם נסיבות קודמות קובעות שיש חובת גילוי.
הטעיה במעשה – היסוד הנפשי הנדרש לאדם שמטעה במעשה: 

האם צריכה להיות מודעות של המטעה, שהוא מטעה? האם צריך להתכוון להטעיה? האם מטעה ברשלנות?

גישה אחת- לפי גבריאלה שלו: ניתן להטעות ברשלנות. הנהון/לחיצת יד,אמירה, בלי להתכוון להטעיה. דעה שלא אומצה ע"י ביהמ"ש. 

גישה שניה- מודעות להטעיה, כפי שנאמר בפסיקה    
בין רשלנות למחדל קו דק מאוד. 
קשר סיבתי כפול- ההטעיה הובילה לטעות, הטעות הובילה להתקשרות בחוזה.

לחפש תוצאה וקשר סיבתי- יש צורך שהטעיה תגרום לטעות בקרב הצד השני. אין להראות שרק בגלל זה נגרמה הטעות, מספיק להראות שיש קשר סיבתי לכריתת החוזה. להראות ולהוכיח שהטעות הובילה להתקשרות הספציפית. 

הטעיה בקשר למספר הדירות אבל הטעות היתה בקשר לזהות המוכר- היתה הטעיה, אבל אין קשר סיבתי בין הטעות להטעיה. 

 [עבודה - הטעיה במחדל – חוק המכר, "הוא טעה לחשוב ש...,]
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שיעור העשרה 2
היררכיה: 

הטעיה ס' 15 החמור ביותר

ס' 14א

ס' 14 ב טעות משותפת או טעות לא ידועה
טעות – ס' 14א: נקודת האיזון משתנה מהטעיה – אין צד שגרם לטעות, יש דרישות רבות יותר ומחמירות על הצד שמבקש לבטל את החוזה. תוצאת הטעיה (ס' 15) ותוצאת טעות היא אותה תוצאה – ביטול אוטונומי (ניתן לביטול שלא באמצעות בית משפט) על ידי הצד הטועה. איך משווים את הסעד שניתן בין הטעיה לטעות כשיש הבדל מוסרי גדול בין השתיים? יותר קשה לקיים את יסודות הטעות.

 יסודות עילת הטעות: 

1. קיום חוזה. 

2. טעות אופרטיבית (עם סייג, טעות שאינה אלא בכדאיות העסקה) 
3. יסודיות הטעות - יסודית, חמורה, מהותית ושורשית. לא ניתן לבטל חוזה מחמת טעות אם הטעות אינה יסודית. התנאי הזה מתבטא בס' 14א – טעות מהסוג הזה שלולא הטעות לא היה מתקשר הצד בחוזה. אדם סביר במבחן האובייקטיבי לא היה מתקשר בחוזה אם היה מודע לטעות.
4. קשר סיבתי – בודד ולא כפול כמו בהטעיה. כלומר, הקשר צריך להיות בין הטעות לבין ההתקשרות בחוזה.
5. "ידיעת הצד השני על כך". תנאי זה יוצר את ההבחנה בין 14א - טעות ידועה, ל14ב - טעות לא ידועה. מה פירוש הביטוי "על כך"? לכך עמדות שונות: 
1) פרופ' צלטנר – על כך משמע על הטעות. הצד השני צריך לדעת על קיומו של פער בין האמונה לבין המציאות. 

2) פרופ' שלו – עמדה שאומצה בפסיקה. הצד השני צריך לדעת גם על הטעות וגם על היסודיות. הצד השני שלא חוזה לבטל את החוזה, לא זו בלבד שהוא צריך לדעת על קיומו של פער בין האמונה לבין המציאות, אלא עליו לדעת שמדובר בפער מהותי ומשמעותי. 
3) השופטת בן פורת – עמדה שבאה לידי ביטוי בפס"ד כנפי. הצד השני צריך לדעת רק על היסודיות, על משהו מהותי, ולא על הטעות. נשאלת השאלה, איך ניתן לדעת על יסודיותה של טעות בלי לדעת על קיום הטעות? זה מבחן תיאורטי. הרציונאל פשוט – גישת מדיניות משפטית. בלא קשר למקרה העובדתי, האם ידע או לא על הטעות, כעניין של מדיניות משפטית יוחלט על מקרה נתון האם טעות מסוימת היא עילה לביטול או לא. השופט אור לא מסכים לגישה הזו בפס"ד כנען, והוא בוחר בגישה של פרופ' שלו. הגישה של בן פורת מרחיבה מאוד את ס' 14א. 
פס"ד כנפי – אדם נכה שזכאי לקבל קצבה מביטוח לאומי. ניתן לקבל את הקצבה באמצעות מענק חד פעמי של כל הסכום או באמצעות קצבה חודשית, כנפי בחר לקבל מענק. הוא הסתמך על החוק שאומר באותה תקופה, אם אדם קיבל מענק חד פעמי ולאחר מכן הנכות שלו הוחמרה הוא זכאי לקבל עוד מענק. אלא לאחר שקיבל מענק יצא פס"ד שקבע שמי שבוחר במענק, לא זכאי לקבל כספים נוספים גם אם החמירה הנכות שלו. מצבו של כנפי החמיר, ולנוכח הפסיקה המאוחרת שקרתה לאחר הכריתה, הוא לא יכול היה לקבל עוד קצבה. טענת ביטוח לאומי היתה שלא ידע שיש טעות ומדובר בהתפתחות מאוחרת. השופטת בן פורת אומרת שלא נכון להסתכל על זה כהתפתחות מאוחרת. פס"ד המאוחר הסביר את החוק, לא שינה את החוק. אין לדעתה שום אספקט של רטרואקטיביות. ביחס לטענת הביטוח הלאומי שלא ידעו על טעות בכלל, עונה השופטת בן פורת שהצד צריך לדעת על היסודיות בלבד. אם ביטוח לאומי היה מודע באופן תיאורטי על הטעות, האם היה יודע שזו טעות מהותית. מכאן פתחה את הדרך לביטול החוזה של כנפי עם ביטוח לאומי לצורך קבלת המענק.    
יש טעות בעובדות וטעות בדין. טעות בדין – טעות בהכרת המצב המשפטי, היא מעצם טבעה סבוכה יותר. ניתן לראות את זה בפס"ד כנפי, ובפס"ד ארואסטי. פס"ד ארואסטי – קבלן ובעל קרקע עשו ביניהם עסקה, הקבלן יבנה על הקרקע ובתמורה ייתן לבעל הקרקע מספר דירות, אם חלופת כספים. הקבלן מוכר דירות לקונים עתידיים, הקבלן לוקח את הכסף כדי לבנות. הקונים מוכנים לשלם רק אם יהיו הערות אזהרה – התחייבות כלשהי. בעלי הקרקע נמצאים מול הרוכשים, לאחר מו"מ הרוכשים מוותרים על ביטול הערות האזהרה. מייד לאחר מכן יוצאת פסיקה שקובעת שיש קשר ישיר בין בעלי הקרקע ובין הרוכשים, גם אם הקבלן הוא זה שכתב את הערות האזהרה. הרוכשים ביקשו לבטל את החוזה. שוב יש כאן, התפתחות מאוחרת של הדין שהופכת את ההסכם ככזה שיש בו טעות ביסודו. בארואסטי יש עניין לסטות מפס"ד כנפי, לא מעוניין להחיל הלכה זהה שאומרת שלקונים יש זכות לביטול ההסכם. ביהמ"ש עושה זאת בשתי דרכים: 
1. סוג היחסים בכנפי ובארואסטי שונים. בכנפי- יחסים ארוכים ומתמשכים, לכן נדרשים איזונים. בארואסטי – קונפליקט נקודתי בין קונים לבעלי הקרקע במסגרתו הגיעו להסכם פשרה  במובחן להסכם שהיה בכנפי- כולו סופיות. הסדר הפשרה- בזה הם חתמו את יחסיהם. 
2. בארואסטי החילו טעות שאינה אלא בכדאיות העסקה. זו טעות שיוצאת ממאגר הטעויות שאנו מכירים בהם- תוך אימות עמדתו של פרופ' פרידמן- עניין הסיכון. הסכם פשרה כפי שהיה בארואסטי כל כולו ומהותו היא לקיחת סיכון, ממילא צד לא יכול לטעון משהו כנגד הסיכון שלקח. 

ההבדל בין ס' 14א וס' 14ב חשוב ביותר, סעיף בין ביטול אוטונומי לביטול שאינו אוטונומי (ביטול בבית משפט ובכפוף לשיקולים). 

החיסרון של ביטול לא אוטונומי, ביטול בידי בית משפט, הוא שהעניין לא בידי הנפגע. בית המשפט הוא זה שיכריע על יסוד מערך השיקולים שלו: א) בחינת מאזן התוצאות האפשריות – האם הנזק שייגרם לטוענה מאי ביטול החוזה גדול או קטן מהנזק שייגרם לצד השני מביטול החוזה. ב) בחינת האשם היחסי של שני הצדדים [יש להזכיר שאין אשמים, טעות שלא ידעו עליה הצדדים] – הבחינה תיעשה בדגש על הטועה, כלומר ככל שאשמתו של הטועה גדולה יותר, כך בית המשפט יטה שלא לאפשר את ביטול החוזה. ג) חלוף משך הזמן, ס' 20 תוך זמן סביר, ביהמ"ש יבחן בהתאם כמה זמן עבר מאז וכך ייעשה את הצדק בין הצדדים.

יתרון בביטול על ידי בית משפט: ביטול אוטונומי, כמו כל פעולה אוטונומית במסגרת דיני החוזים, הוא סכנה. ברגע שצד מבטל אוטונומית את החוזה, הוא לוקח את הסיכון שאם טעה בהערכה והוא לא נכנס בדיוק לס' 14א או 15 הוא נחשב כאילו הפר את החוזה. 

14א אוטונומי, 14ב ביטול בבית משפט.
כפיה ועושק

קביעת העושק או הכפייה מוציאה אותנו מהנחת היסוד של חוק החוזים שנוגעת לשני צדדים שנים. פה מדובר בצדדים שאינם שווים בכוחם. ההבדל המרכזי בין כפייה ובין עושק הוא נקודת המבט: בכפייה, פערי הכוחות נוצרים מעצם התנהגותו של הצד הכופה. נקודת המבט מתמקדת בכופה ובהתנהגותו, על מה שהוא עשה שהוביל וגרם לפערי כוחות. בעושק יש שוני – פערי הכוחות הם מובנים, הם לא קשורים בצד העושק, שלא כמו בכפייה. יש סיטואציה מובנית של צד חלק עם איזושהי מצוקה נפשית ובין צד חזק כלשהו. החולשה היא לא פועל יוצא מהעושק, ולכן נקודת המבט מתמקדת בעשוק. 

גם הגישה הכלכלית תתמוך בביטול חוזה שנעשה ע"י כפיה או עושק. אין משהו רמוני, שני הצדדים לא מרוויחים.

עילת הכפייה

ס' 17 לחוק החוזים. יסודות עילת הכפייה: 

1. קיום חוזה

2. כפייה – א) כפייה באיום – גרימת נזק פיזי, רכושי שנגרם למעמדו של אדם, למוניטין שלו  ב) כפייה בכוח
3. קשר סיבתי – בין הכפייה להתקשרות בחוזה

בכל הנוגע לכפייה בולט בהעדרו יסוד היסודיות (שנזכר בטעות ובעושק). אין דרישה לחומרה מיוחדת, למשהו שורשי ומהותי, די שהייתה כפיה שהובילה לכריתתו של חוזה. בעושק למשל לא די בניצול המצוקה, אלא גם שהתנאים יהיו גרועים במידה בלתי סבירה מן המקובל. 

הפסיקה בתחילת הדרך, כשהתייחסה לכפייה הקלאסית הגסה והאלימה הייתה פשוטה. בהמשך הכריע ביהמ"ש במקרים של כפייה מעודנת יותר. 

כפייה במובנה החוזי לא שוללת את רצון ההתקשרות. השופט כהן אמר שההבדל הוא בין "הכרחוני" לבין "רציתי משום שהכרחוני אבל עדיין רציתי". כתוצאה מהכפייה מצטמצמות לאדם האלטרנטיבות. הכפייה היא בחירה ברע במיעוטו. טעות הדבר לחשוב שעצם הבחירה ברע אומרת שאין קשר חוזי. מבחינה תיאורטית הבחירה ברע נעשית עדיין כחלק ממגוון אלטרנטיבות. 

יש לחצים שדין החוזים לא שולל את חופש הרצון מעצם קיומם. נוכח העובדה שהחוק לא יכול לציין מהם הלחצים הסבירים ומהם הלא סבירים, הסעיף מנוסח כך. לחצים מסוימים הם נסבלים ולא פוגמים את הרצון החופשי.

כפייה מצמצמת את מרחב הבחירה. כשמדובר בכפייה ובעושק הפסיקה מכבידה ומחמירה. הפסיקה באה פעמים רבות לטובת הנכפים ויש גם הכרת יתר בעילות הכפיה והעושק. 

פרופ' שלו הציעה שכדי שהתנהגות תעלה לכדי כפייה , ההתנהגות צריכה להוות עוולה נזיקית או עבירה פלילית. עמדתה לא התקבלה בפסיקה, אך עולה שאלה  - האם איום בהפרת חוזה יכולה לעלות כדי כפייה? לפי פרידמן וכהן כן, איון בהפרת חוזה עולה כדי כפייה שמקנה זכות ביטול. פרופ שלו סבורה שכאשר איום להפרת חוזה נובע בסיבות בלתי סבירות, רק אז הוא יעלה כדי כפייה שמקנה זכות ביטול.     

פס"ד שפיר נ' אפל – נכרת חוזה, שפיר מוביל את החלב שאפל מייצר. שפיר הגיע למסקנה שאפל לא מקיים את החוזה, לכן הגיע אליו עם עו"ד והחתים אותו על חוזה גרוע תוך איומים, לפיו אפל צריך לשלם לו חוב. למחרת, בנו ואשתו לקחו את החוזה ורצו לבטלו אצל אותו עו"ד. משם יצאו עם חוזה גרוע יותר. במקרה הזה יש כפיה באיום: ביקור מפתיע מלווה בעו"ד בשעות לא סבירות, הטחות אשמה בוטות, איום בפניה למשטרה ונקיטת אמצעים פליליים, איום על הקריירה של אפל, ולבסוף הסביר שפיר לאפל שאם יתלונן נגדו במשטרה הוא צפוי ליחס משפיל מהשוטרים. 

סייג ס' 17ב – אזהרה בתום לב על הפרתה של זכות לא עולה כדי כפייה. יש איומים לגיטימיים לפי החוק מפורשות, שימוש בתום לב הוא פרקטיקה נוהגת ואף הכרחית. (אזהרה שצד יממש את התחייבותו , אם לא נפעיל נגדו את חובת תום הלב).

לפי שלו הליכים פליליים לא מהווה כלי בידי אזרחים, זהו כלי של המערכת ואין עניינו בהפעלת זכויות. מדובר על אזהרה בוטה בנקיטת הליכים פליליים. במקרה שפיר נ' אפל, לשפיר לא היתה שום זכות שאפל לא מימש, לכן קל היה להכריע שאיום בנקיטת הליך פלילי היה לא לגיטימי. 

הזכות שמותר לתת אזהרה על הפעלתה בתום לב לא חייבת להיות קיימת בפועל, מספיק שהמזהיר באמת מאמין בתום לב שזה כך.

השופטות בן פורת ושטרסברג לא קובעות הלכה ברורה בעניין זה. לעיתים איום בנקיטת הליך פלילי יהיה לגיטימי ולעיתים תעלה כדי חוסר תום לב, תלוי בנסיבות המקרה.   
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שיעור העשרה 3
תקנת הציבור
ס' 30- מה שסותר את תקנת הציבור פסול.
חוק החוזים מסודר בצורה אנליטית ומוקפדת ומשקף את חיי החוזה מתחילתם ועד סופם. פרק א מנגנון היווצרות החוזה. פרק ב- פגמים בכריתה פרק ג- תוכן החוזה.
עד עכשיו אנו רואים שהחוק מניח תשתית של עיקרון חופש החוזים, איך זה משתקף? פרק א'-מפגש רצונות הדדי, פרק ב'- עוסק בשאלה מה קורה במצב בו אין חופש חוזים אמיתי, אין רצון חופשי, פרק ג'- התנגשות שניתן לקרוא לה התנגשות חזיתית עם חופש החוזים. 
ס' 30 עומד בניגוד מסוים לס' 24 לחוק החוזים. ס' 24 קובע שתוכן חוזה יכול להיות כל שהסכימו הצדדים. ס' 30 קובע גבולות לכוחם של הצדדים לעצב את תוכן החוזה: קיימות הסכמות מסוימות של הצדדים שדין החוזים לא יכבד. גם בפרק ב' שעוסק בפגמים בכריתה יש הגבלה של החוזים, אך ההתערבות בחופש החוזים של הצדדים מכוח ס' 30 היא גסה ובולטת הרבה יותר.

ההבדלים בין התערבות של פרק ב' לבין ההתערבות בס' 30 נעוצים ב3 נקודות:

1.  טיב ההתערבות- בעוד שההתערבות בפרק ב' עוסקת במה שלא סוכם בין הצדדים (צד אחד טוען שהוא פגום רצון) בס' 30 ההתערבות עוסקת במה שכן סוכם בין שני צדדים: אין צד שאומר שהוא פגום רצון, וחרף זאת הדין בא ומתערב בהסכמה המשותפת הזאת ולא מאפשר את קיומה. 
2. המיקום הכרונולוגי של ההתערבות- בפרק ב' מתערבים בשלב הראשוני של החוזה, הכריתה, בעוד שבס' 30 מתערבים בתוכן החוזה, שלב בו "הקרינה החוזית" תהיה הרבה יותר גבוהה. 
3. עילת ההתערבות- ככל שמדובר בפגמים בכריתה עילת ההתערבות הרבה יותר אינטואיטיבית, היא נעוצה בצדדים עצמם ולא בעיקרון חיצוני לצדדים. בפרק ב' החוק מנסה לתקן פערים בין שני צדדים, לתקן עוול שנעשה ולהשיב איזון בין שני צדדים. לעומת זאת, בס' 30 עילת ההתערבות היא חיצונית לצדדים. מדובר בעקרונות היסוד של השיטה, שני הצדדים מוכפפים אל עקרונות אלו. 
4. תוצאת ההתערבות- בפרק ב' החוזה ניתן לביטול. בס' 30 בפרק ג' החוזה הוא VOID, בטל מעיקרו, כאילו לא נעשה דבר. 
· ככל ששלבי החוזה הם שלבים מתקדמים יותר, הנורמות המוחלות כבדות יותר. החובות החוזיות עולות ומתגברות. 
התוצאות שנובעות מבטלות לפי ס' 30, מוסדרות בסעיפים 30, 31:
· ס' 30 קובע שהחוזה בטל.

· ס' 31 קובע מנגנון בו יש שיקול דעת רחב לביהמ"ש ויכולת הפעלת שיקולי צדק בדיעבד. מנגנון הפרדה, מנגנון השבה. חיוב צד לחוזה פסול לקיים את החיובים המוטלים עליו מכוח החוזה. 
· ס' 31 מבטא התרחקות מהחוק המנדטורי. סוגיית החוזה הפסול במשפטנו היא אחד הביטויים המובהקים להתרחקות המחוקק מהדין האנגלי, מהחוק המנדטורי. החוק המנדטורי סולד לחלוטין מחוזה פסול. מעילה בת עוולה לא תצמח זכות תביעה. ביהמ"ש לא יתעסק במובן הרחב בחוזה פסול. לא קובע השבות, לא קובע חיובים מגבילים. הרתיעה הזאת של המשפט האנגלי גררה עימה תוצאות מאד קשות, ההפסד מכוח החוזה הזה נשאר במקום שהוא נוצר, אין אכיפה, אין השבה, אין חיובים- התעלמות גמורה. 
התוצאות קשות עד כדי כך שהשופט חיים כהן אמר על אי החוקיות מכוח ס' 30- לא זו בלבד שאין אני מחפש אי חוקיות, מחפש אני דרכים שלא למוצאה. כשרואים את תוצאות אי החוקיות, הן דרסטיות מאוד ולעיתים לא צודקות- עד כדי כך שביהמ"ש ניסה שלא למצוא חוזים פסולים נוכח התוצאות. עם חקיקת חוק החוזים שלנו- נוצר מצב אחר הפסלות לחוד והתוצאה הנובעת מכך לחוד.

פס"ד זגורי, דוגמא לחוזה בלתי חוקי- זגורי קיבל התחייבות מהמעסיק שלו לקבל פיצויי פרישה מוגדלים אם הוא יפרוש כעת. אלא שהחוק קובע שבהתחייבות מעין זו לתת פיצויי פרישה מוגדלים יש לקבל לכך את אישור שר האוצר. הצדדים מעולם לא קיבלו את אישורו של שר האוצר והם אפילו לא פנו אליו. נכרת ביניהם ההסכם. עלתה השאלה מה דין החוזה? ואם הוא בלתי חוקי מה התוצאות הנובעות מכך?

ביהמ"ש ניסה לבחון את החוזה ב2 קונסטרוקציות: תנאי מתלה וחוזה בלתי חוקי. תנאי מתלה- הצדדים התכוונו לקבוע ביניהם כי אם יתקבל אישור שר האוצר החוזה יכנס לתוקף . אם קובעים שמדובר בתנאי מתלה החוזה הזה לא נוגד את אישור שר האוצר. אם יש אישור- החוזה תקף. אם אין- אין תוקף אופרטיבי לחוזה. ביהמ"ש לא הצליח לבסס קיומו של תנאי מתלה: העניין לא עולה ממצגים חיצוניים לחוזה ולא מתוך החוזה, לכן לא ניתן לפרש את החוזה בשום דרך שתבסס קיומו של תנאי מתלה לקבל את אישורו של שר האוצר. כיוון שכך, ביהמ"ש נאלץ לשים את חוזה זה כחוזה בלתי חוקי, חוזה פסול, הנכרת בניגוד להוראת חוק האומרת שיש לקבל אישור שר אוצר. 

גישה חשובה של ביהמ"ש בנושא של חוזה פסול - ביהמ"ש ניסה לפרש את החוזה באופן כזה שיראה כחוזה על תנאי מתלה, ורק אם הוכח שהצדדים באמת צפצפו על החוק לא יהיה מנוס מלקבוע שהחוזה הוא חוזה פסול. זה מדגיש את גישת ביהמ"ש האנגלי- פיצויי פרישה מוגדלים לא יתקבלו, תוצאה זו לא הייתה נוחה לביהמ"ש ותוצאה זו אינה מתחייבת מס' 31 של דין החוזים שלנו, וקבע שזגורי בכל מקרה יקבל איזשהו חלק ביניים מוגדל לא 200 אחוז כפי שסוכם אלא 170 אחוז. 

תוצאות שילוב סעיפים 30 ו31 :

1. בטלות יחסית - מעין מנגנון החרגה, מפרידים את החלק החולה בחוזה מהחלק שניתן לקיים. מבחינת חופש החוזים זה עדיף- הבטלות היא חלקית בלבד. ביהמ"ש מצמצם את התערבותו באוטונומיית הרצון של הצדדים אך ורק לחיוני ביותר. בהקשר זה יש להבין כי לא כל חוזה ניתן להפרדה. המבחן הנכון לעניין זה של הפרדת חוזה הוא האם לאחר שנפריד את החלק החולה מהחלק הבריא, עדיין יישאר הסכם שמגשים את תכלית החוזה המקורי? 

2. חובת ההשבה - רישא ס' 31 מפנה אותנו לס' 21 לחוה"ח הנוגע לחובת ההשבה לאחר ביטול. חרף העובדה שהחוזה פסול עדיין ביהמ"ש מצווה על כל צד להשיב לצד האחר את שקיבל מכוח החוזה. 
3. צו לקיום חיוב חוזי- התוצאה הקיצונית ביותר. בנסיבות בהן ביהמ"ש רואה לנכון נוכח נסיבות קיצוניות אלו או אחרות, למרות קביעתו שהחוזה פסול עדיין קובע כי צד לחוזה מחויב לקיים את החיוביים מכוחו והחוזה מבוטל מכאן ואילך. 
סיכום:
· ס' 30- הלכה למעשה קובע את העיקרון, הכלל הדקלרטיבי
· ס' 31- קובע את התוצאה, הכלל האופרטיבי
ס' 30- 3 פסולים כתובים בסעיף זה:

· חוזה בלתי מוסרי- קטגוריה שנהגו במשפט האנגלי להכניס הסכמות הנוגעות לעניינים מיניים. במשפט שלנו אין התייחסות כמעט לנושאי המין. 
· חוזה בלתי חוקי- מתח בין כריתת החוזה, תוכן החוזה/ביצוע החוזה ובין איזשהו דבר חקיקה- כמו פס"ד זגורי. 
· חוזה הנוגד תקנת הציבור- מושג שסתום. זהו מושג מופשט שנעדר ערך או תוכן כשלעצמו והוא מהווה שסתום להחדרת ערכים דרכו לתוך הדין. בכך תקנת הציבור דומה מבחינת האפיון הערכי לחובת תום הלב. יסודה של תקנת הציבור בקביעת אמת מידה בדבר הראוי והנוהג: מה ראוי ומה לא ראוי, התנהלות חברתית תקינה. משקפת את ההבחנה בין כללים לבין סטנדרטים במשפט: כלל הוא נורמה חוקית משפטית שמתנה תוצאה מסוימת בהתקיימותן של נסיבות נתונות. דיני העונשין למשל. זוהי נורמה סגורה. "הבועל אישה שלא בהסכמתה דינו..." סטנדרט- נורמה משפטית המתנה תוצאה מסוימת בהתקיימותו של קריטריון ולא של נסיבות (למשל תום הלב, תקנת הציבור) נורמה שיישום התוכן בה נמסר לשופט יש צורך בשיקול דעת לשם הפעלתה. תקנת הציבור היא לא מושג סטטי, זהו מושג המשתנה מעת לעת, אינו מהווה רשימה סגורה של מקרים, מאפשרת גמישות פסיקתית רחבה ושיקול דעת רחב עבור השופט. 
אין מי החולק על כך שתקנת הציבור היא מושג דינמי המשתנה, אין החולק שמדובר בנורמה רחבה, ושמדובר באמת מידה כללית שמילויה בתוכן מסור לביהמ"ש, אבל מכאן ואילך נחלקו העמדות בפסיקה בצורה דרמטית בקשר לתוכן של תקנת הציבור, היקף הפעלת תקנת הציבור, ואינטנסיביות השימוש בתקנת הציבור. במשפט האנגלי וגם אצלנו התחילה תקנת הציבור כמושג יחסית שולי, היא נתפסה כסוג של כח בלתי מבוקר שיש לשופט, שצריך להפעילו בזהירות רבה, הוא כונה בציבור "סוס הפרא". ברגע שהשופט מתחיל לרכב על סוס הפרא הוא יודע איפה הוא מתחיל ולא יודע כיצד זה ייגמר. המבחנים לקיומן של נסיבות הסותרות את תקנת הציבור היו מבחנים מאוד קיצוניים: כאשר החוזה סותר את אושיות היסוד של ההסדר החברתי.
עם הזמן נעלמה הרתיעה מתקנת הציבור, על כל התהליך עמדה פרופ' גבריאלה שלו במאמר שלה "סוס הפרא לאן". 
לתקנת הציבור קיים מחנה התנגדות מאוד קשה בפסיקה. בפס"ד רקנאט השופט זמיר- "תקנת הציבור היא מכשיר מסוכן ביותר.." גם השופט עציוני התבטא בצורה כזו: "סוס פרוע ביותר שאין לרכב עליו", גם שטרסברג כהן. המתנגד הגדול ביותר- השופט אילון, מבחינתו כל דבר הסותר את חופש החוזים הוא מנוגד לתקנת הציבור. אילון לא ממהר לבטל חוזה על סמך תקנת הציבור. מה טעמי התנגדותו של אילון? פגיעה ביציבות ובוודאות, טעמים הנוגעים בחוזר נוחות כלפי סיטואציה כזאת- פוגע בשוויון, הסיבה הגדולה ביותר- תקנת הציבור תוכנה מעורפל ולא ברור. אילון אומר כי בנסיבות כאלה זהו כלי מסוכן ואין לאפשר הרחבתו. 
מנגד קיים המחנה התומך בהחלה רחבה מאוד של תקנת הציבור. תקנת הציבור הפכה לערך העיקרי שדרכו מכניסים ערכים וביהמ"ש מרבה לבטל חוזים מכוח סתירתם בתקנת בציבור.

3 טיעונים עיקריים:

1. ס' 30 - יש הרשאה "לרכב על סוס הפרא" מכוח הסעיף, הוא מצווה על השופט לנהוג כך. השופט חייב להשתמש בתקנת הציבור ולהחדיר עניינים שונים מעת לעת.
2. מושגי- תקנת הציבור היא מדיניות. אין שום הבדל בין הפעלת מדיניות לבין הפעלת דין. 
3. נורמטיבי רציונאלי- בכל מקרה ובכל פסיקה של חוזים אנו תמיד מפעילים את תקנת הציבור, אם לא על דרך החיוב אז על דרך השלילה. גם ברמה הנורמטיבית ניתן להצדיק את תקנת הציבור- היא מגנה על חופש החוזים ולא סותרת אותו. מקום בו בחירותיהם של אנשים אפילו אם הן מלאות, פוגעות בחופש החוזי, בחירות, בכבוד, הרי שמכוח חוק החוזים עצמו יש לפסול את זה. ניתן להשקיף על תקנת הציבור ככלי שלא סותר את חופש החוזים, אלא מגשים אותו. 
יש 4 ערוצי זרימה של ערכים לדיני החוזים: 

1) פרשנות – לאור פס"ד אפרופים: דרך התכלית האובייקטיבית נוכל להזרים ערכים ציבוריים לחוזה.
2) תקנת הציבור.
3) תום הלב – בפס"ד בית יולס, ניסו להכניס את ערך השוויון, הגישה של ברק ושמגר נחלה כשלון. אבל משתמשים בתום לב בפסיקה.
4) שיקולי צדק בין הצדדים. דוג' של צדק אחד הוא דרך טעות משותפת (סעיף 14ב). צדק נוסף הוא סייג הצדק של תרופות, סעיף 3(4) לאכיפה במקום שאין צדק. לאור פסד לוין רואים שביהמ"ש לא יאכוף סעיף חוזי המתנגש בעקרונות צדק ציבוריים
הזרימה הזו היא רב כיוונית, מה שלא נכנס דרך מושג אחד, יכנס דרך מושג שסתום אחר. תקנת הציבור היא צינור הזרימה המרכזי של ערכים לתוך דיני חוזים היא הרבה יותר לגיטימית כי אין בה חקיקה שיפוטית. ניתן לשופט את הכוח להכריע. לא ניתן לומר זאת על פרשנות למשל. 
הערכים שזרמו דרך תקנת הציבור:

· פס"ד קסטנבאום- כבוד האדם ותפיסות מוסר
· פס"ד סער וטבעול- ערך התחרות בשוק החופשי, חופש העיסוק
· פס"ד לוין נגד לוין- ערך הגישה החופשית לערכאות
· פס"ד רקנאט- ערך השוויון
בפסיקה הסתמנה מגמה ברורה המגנה על חופש העיסוק לחלוטין- לא ניתן לפגוע בחופש העיסוק של אדם- גם אם זה הוסכם בחוזה. העמדה השלטת ביותר היא שהסכמה חוזית להגבלת חופש העיסוק היא פסולה. הרציונל להתגברות חופש העיסוק על חופש החוזים מאד ברור, חופש העיסוק נתפס כחלק אינהרנטי בחופש הפרט, לקיום, לביטוי, להגשמה. מייצג אלמנט של הפרק- ולכן קל מאוד להגן עליו גם במסגרת דיני החוזים, וביהמ"ש מוכן "לרכב על סוס הפרא" על מנת להגן על זכות זו. אלא שכתוצאה מכך החלה להתגבש פרקטיקה של אי תחרות. 
ביהמ"ש בתחילת הדרך לא התמודד עם תניות אי התחרות בכלל. הוא הסתכל על התניה כפי שהיא מנוסחת, על משך הזמן בו צד יכול להתחרות בצד אחד. וקבע אם זה סביר בעיניו או לא. במקום בו ביהמ"ש חשב כי זה לא ראוי הוא התערב וצמצם אותה, ע"י הפעלת ס' 25 שעדיף פרשנות מקיימת על פני פרשנות המבטל את קיומו של החוזה. ביהמ"ש משפץ את התניה מכוח פרשנות של החוזה. הוא לא מבטל אותה. האיזון היה בין שני הצדדים לחוזה בלבד, זהו איזון השונה מתקנת הציבור בו יש שני שצדדים וגם ערך חיצוני לצדדים. ניסו לשוות לתניות אי התחרות מראה סביר. הם הפכו להיות בחוזים מסחריים חזות הכל. 

א. ערך התחרות - פס"ד סער- מחולל תפנית חשובה בעניין זה. כשברק מקבל את נסיבות עניין סער הוא היה מצוי במציאות של תרבות בהקשר של תניות אי תחרות שבינה ובין תקנת הציבור אין יותר מדי. המציאות לא היתה ברמת השיח הערכי של תקנת הציבור ועל רק מציאות זו הוא קיבל את הנסיבות. בפסד השיח כולו הופך להיות שיח ערכי יותר, חיצוני, ציבורי שיח המשקף את תקנת הציבור. אם חופש העיסוק זה ערך כ"כ גדול למה מלכתחילה אנו מאפשרים קיומן של תניות אי תחרות גם אם הן סבירות? ברק עונה ואומר שאם נגיד לאדם אל תכתוב בחוזה X   זו פגיעה דרמטית בחופש החוזים. הגבלה על אי תחרות טומנת בחובה אינטרס אישי ואינטרס ציבורי. האישי- נגזר מזכות הקניין של המעסיק על קניינו ועל פירות השקעתו. הציבורי- אם לא יהיו תניות תחרות המעסיקים יפסיקו להשקיע לא בעסק ולא בעובדים.  ולפיכך, נק' המוצא היא שקיים צורך בקיומן של תניות אי תחרות. ככל שעוסקים שבתניות אי תחרות כבר לא מדובר באיזון פרטי בין שני הצדדים אלא מתחיל לחלחל ערך ציבורי חיצוני לצדדים שנקרא ערך התחרות. 

בסער- כשמתחיל לחלחל ערך החיצוני של התחרות הנוגד את אי התחרות- התחרות במשק חשובה. ברק אומר כי יש רק 2 אינטרסים לגיטימיים של המעביד שבהתקיימם ניתן לכלול תניית אי תחרות ובהעדר קיומן- לא ניתן לכלול תניית אי תחרות בכלל: רשימת לקוחות, סודות מסחריים. כשתנית אי התחרות באה להגן על רשימת הלקוחות והסודות המסחריים אז היא תהיה לגיטימית. לעומת זאת, כשיש תניית אי תחרות כללית ולא מגנה על האינטרסים שלעיל על המעביד- היא בטלה, לא משנה אם היא סבירה או לא. 
סיכום: 

· בשלב הראשון- סביר/לא סביר? אין ערך חיצוני.

· בשלב השני- אינטרס לגיטימי-  אם יש אינטרס לגיטימי בודקים את סבירות התניה. אם אין אינטרס לגיטימי ההתניה בטלה (לא משה אם היא סבירה או לא).

· הגבלת תחרות כשלעצמה נוגדת את תקנת הציבור ולכן תימצא בטלה. לעומת זאת, הגבלת תחרות שבאה להגן על אינטרס של המעביד היא תיבחן בסבירות ומידתיות. שני השלבים עושים איזון בין הצדדים. ברק לא מדבר באופן מוצהר בפס"ד סער על ערך התחרות אבל בין השיטין, ולמרות האיזון, הוא מתחיל לחלחל ערך חיצוני- התחרות. פס"ד סער הכה בשעתו בתדהמה כשקבע שאין למעביד אינטרס לגיטימי לקבוע תניית אי תחרות סתם.

בשלב השלישי- חשין פס"ד טבעול, החלוקה הרבה יותר צלולה מבסער. החלוקה מאוד ברורה בין הצדדים, השופט חשין טובע את המודל המשולש של החוזה. האיזון נכנס תמיד בכל מערכת יחסים חוזית בין שני פרטים. לכן אומר שכל תניית אי תחרות הוא מעמיד בשני מבחנים:

1. סבירות בין הצדדים
2. סבירות מול הציבור
לערך התחרות יש חשיבות ציבורית: הציבור מעוניין שתהיה תחרות בהיקף גדול בחוץ, אין בכוחם של צדדים לחוזה להוריד את רמת התחרות במשק והסכמה כזו נוגדת את תקנת הציבור. 
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תקנת הציבור מתרחבת עם השנים בצורה קיצונית. כל מיני ערכים מחלחלים דרך תקנת הציבור לדין הפרטי (החוזה) בין הצדדים. האבחנה בין משפט ציבורי למשפט פרטי היא שורשית ביסודות המשפט. ציבורי- חלוקת הסמכויות בין השלטון לבין עצמו ובין השלטון לפרטי. פרטי- הסדרת יחסים בין הפרט לפרט. התפיסה השמרנית והמקובלת בהקשר זה היא שזכויות היסוד חלות במישור הציבורי. באופן תיאורטי, אדם פרטי יכול להפלות, אך אם עושה זאת במסגרת עבודתו ברשות שלטונית – אסור לו. בהקשר דיני החוזים: עמדה קלאסית- אין דריסת רגל למשפט הציבורי בחוזים. ערכים ציבוריים יחלחלו פנימה רק במקרים קיצוניים. עמדה ריאליסטית לעומת זאת- אין "אי של פרטיות", הכל ציבורי. ערכי היסוד של המשפט הציבורי מחלחלים פנימה גם לדין בין שני פרטים. זוהי הגישה המובהקת של פרופ' מוריס כהן- דיני החוזים הם הסדרה ציבורית של יחסים בין שני צדדים. 
ב. כבוד האדם - התפיסה הישראלית עומדת באמצע, מתבטאת בפס"ד קסטנבאום. בפס"ד זה ויכוח בין השופט ברק לשופט אילון- עד כמה נכון, באיזו תדירות ובאיזה היקף יש להכניס תכנים ציבוריים לחוזה פרטי בין שני צדדים. מדובר בדיון שנוגע לשאלות רחבות הרבה יותר, אקטיביזם שיפוטי, אבחנה בין משפט ציבורי למשפט פרטי, תפקיד השופט וכו'. האבחנה בין פרטי וציבורי היא שאלה מאוד רגישה, מפני שהיא נוגעת בתחימת הסמכויות של ביהמ"ש אל מול הצדדים לחוזה. במישור של תקנת הציבור פס"ד נוגע בערך כבוד האדם. קיים חוזה של אדם פרטי מול חברת קדישא. החוזה אוסר על כיתוב במצבה באותיות לועזיות, אותו אדם רוצה לכתוב באותיות לועזיות ופונה לביהמ"ש כנגד תנאי זה. השופט אילון חושב שאין פה פגיעה בכבוד האדם. מבחן ההיזקקות של אילון הוא מבחן מחמיר, פגיעה קשה וחמורה באושיות היסוד של הסדר החברתי. לפי אילון גם חופש החוזים הוא תקנת הציבור, לפיכך נדרש מבחן צר ומצמצם מאוד. לדעתו הגישה של ברק היא הרחבה ניכרת, מהותית ומסוכנת לפי אילון, של הגדרת תקנת הציבור. אילון משווה לפס"ד בית יולס שבו נדחתה עמדת ברק ושמגר. בפס"ד זה ערך השוויון לא הצליח להיכנס לחוזה, זה נשאר בדעת מיעוט. לדעתו של אילון גם ערך כבוד האדם צריך להיחסם במקרה הזה ולא להיכנס לחוזה. לדעתו הכנסת ערכים ציבוריים לתוך החוזה (לפי גישת ברק) היא לדעתו פגיעה חמורה בחופש החוזים, פגיעה בעקרון היציבות והוודאות. ברק לעומתו חושב שאת עקרון חופש החוזים יש לאזן מול ערכים אחרים, אין לעקרון חופש החוזים עדיפות על ערכים אחרים. תקנת הציבור משקפת את ההוגן, את המוסרי, והיא צריכה להיכנס לבחינת האיזון בכל חוזה וחוזה ע"י השופט. בסופו של דבר, התניה בחוזה נמצאה פסולה, ערך כבוד האדם חלחל דרך תקנת הציבור אל החוזה, עמדתו של ברק התקבלה. 
תוצאה זו של פס"ד קסטנבאום השפיעה על פס"ד בית יולס. יש המבקרים זאת בטענה שיש שינויים מהותיים בין שני פסקי הדין ולכן אין להחיל את אותה ההלכה: בית יולס עסק בתום לב, לא בתקנת הציבור כמו בקסטנבאום. בית יולס דן בשלט הטרום חוזי, קסטנבאום בשלב התוך חוזי. 
ג. חופש הגישה לערכאות – לוין נ' לוין- חוזה מזונות בין שני בני זוג העומדים להתגרש. עד הגירושין הבעל התחייב לשלם שיעור מזונות גבוה מהקבוע בחוק. אלא שבחוזה היו שתי הוראות: 1. החוזה עצמו לא מהווה חוזה. 2. המסמך הזה לא יכול לשמש כראיה בפני ביהמ"ש. בנוגע להוראה הראשונה קבע ביהמ"ש שמדובר בחוזה, לפי המבחן המהותי (לשון החוזה, נסיבות העניין וכו'). בנוגע להוראה השנייה, ביהמ"ש קובע שסעיף שמונע את הגישה לערכאות, מונע מאדם לממש את זכויותיו, הוא נוגד באופן כללי את תקנת הציבור. האינטרס החשוב שנעוץ בחופש הגישה לערכאות הוא אינטרס של המערכת המשפטית לשמור על מעמדה וכוחה. שני פרטים לא יכולים לקבוע הגבלת בימ"ש. לא ברור לעניין תקנת הציבור אם השופט זמיר מאמץ את גישה אילון או גישת ברק: מצד אחד, ניתן היה לסבור שהוא מאמץ את גישתו של אילון: זמיר משתמש במבחן של פגיעה באושיות היסוד. מצד שני, זמיר אומר שתקנת הציבור מגנה על עקרונות היסוד של השיטה המשפטית. השופט זמיר מניח את הגישה החופשית לערכאות כחלק אינהרנטי מתקנת הציבור. הוא מזהיר שהשימוש בתקנת הציבור צריך להיות מצומצם, זה מתבטא בפסק הדין: למרות שבאופן עקרוני ניסיון להגביל את חופש הגישה לערכאות נוגד את תקנת הציבור, כל עוד ניתן לפרש את התניה ככזאת שבמקרה הקונקרטי לא נוגדת את תקנת הציבור, זה מה שייעשה. זמיר יוצר אבחנה מלאכותית: אין סתירה לתקנת הציבור כי המקרה לא אוסר על האישה לתבוע מזונותיה מבימ"ש, אלא רק אוסר הצגת המסמך.
[ בהמשך הוא נכנס לסייג הצדק, סעיף 3(4) לחוק התרופות. בעבר הוא היה מצומצם, עסק באיזון אינטרסים בין שני צדדים. זה נדון בורטהימר נ' הררי, פומרנץ. השופט זמיר מרחיב את המושג צדק למובן רחב, צדק ציבורי- בבחינת הצודק או לא צודק לאכוף חוזה ספציפי, יש לבחון גם מבחינה ציבורית, לא רק את האינטרסים של הצדדים. הבעל לא יכול לתבוע אכיפה, אבל כן פיצויי קיום. במקרה הזה מדובר על חיוב כספי ולכן הבעל יקבל כספים בדרך זו או אחרת. (אכיפה או פיצויים). בקסטנבאום יש הסכמה בין שני צדדים שבימ"ש לא אכף- פגיעה בחופש שלהתקשר בחוזה. במקרה של לוין ביהמ"ש אוכף על הצדדים חוזה שהם החליטו ביניהם שחוזה זה לא יהיה אכיף- פגיעה בחופש שלא להתקשר בחוזה. ]
ד. תקנת הציבור לאו דווקא מחדירה ערכים ספציפיים, אלא לפעמים פשוט משקפת הלכי רוח, תפיסות מוסר בחברה. פס"ד פלונית נ' פלוני 5258/98 – האם הבטחת נישואין מצד גבר נשוי לאישה אחרת, היא בטלה מפני שנוגדת תקנת הציבור? ההלכה הנוהגת עד פס"ד זה (שנת 2001) היתה רחבה, וקבעה שהיא נוגדת את תקנת הציבור. אלא אם כן המבטיח נישואין היה מצליח להוכיח שהנישואים הקיימים שלו היו מעורערים עד היסוד, ההבטחה היתה נחשבת נוגדת תקנת הציבור מתוך רצון להגן על המשפחה. המחוזי תמך את פסיקתו שזה נוגד את תקנת הציבור בפסקי דין אחרים, ישנים מאוד. בעליון השופט ברק קובע שתקנת הציבור היא מוסד משתנה מעת לעת, שמשקף תפיסות מוסר משתנות, ואומר שהבטחת נישואים ע"י אדם נשוי היא לא עניין שמנוגד לתקנת הציבור.
ברק דוחה את הטענה שאם בימ"ש יאפשר חוזים כאלה (לאכוף חוזה הבטחת נישואים ע"י אדם נשוי) הוא ייתן יד לערעור נישואים. ברק אומר שזה אבסורד, הבטחה כזו היא פועל יוצא מנישואים מעורערים כבר.
ה. ערך השוויון – פס"ד רקנאט- המחלוקת בעניין השוויון לפני פס"ד קסטנבאום באה לידי ביטוי בבית יולס, שם השופט ברק קבע שיש לכבד את הערכים הציבוריים גם כשמדובר בחוזה בין פרטים. בפס"ד אחר קבע שהגבול בין משפט ציבורי לפרטי מיטשטש. לעומת זאת השופט ויתקון חושב שבמשפט הפרטי האדם רשאי להפלות ולא לנהוג שוויון בין מתקשרים. פס"ד רקנאט – בעקבות החלטת חברת אל-על: דיילי אוויר יטענו בגיל 60, דיילי קרקע יפרשו בגיל 65. אל-על ניסו להבחין בין דיילי הקרקע ודיילי האוויר (אוויר נדרשים להופעה נאה יותר), דיילי אוויר אמרו שהחלטה לאלץ אותם לפרוש בגיל 60 סותרת תקנת ציבור. הם מבקשים את התערבות ביהמ"ש בחוזה. השופט ברק קובע: עקרון השוויון מוזרם דרך תקנת הציבור, הוא עקרון יסוד של השיטה. השוויון לא מוגבל למשפט הציבורי.ברור שלא די בכך שהוראה חוזית נוגדת את השוויון, לא נבטל אותה ישר מחמת נוגדת את תקנת הציבור. יש לערוך איזון בין הערכים – חופש העיסוק, חופש הקניין של החברה. במקרה הזה ברק ביטל את התניה הזו (בקשר לגיל הפרישה), לאחר שערך את האיזונים.   השופט זמיר לעומתו חושב שיש לצמצם את השימוש בערך תקנת הציבור, ואין להחיל את ערך השוויון פה. לדעתו החוזה הזה סותר באופן ברור את ערכי השיטה ולכן יש לבטל. השופט ברק מייחס משקל נמוך מאוד לעקרון חופש החוזים אל מול הערכים האחרים, לעומת זמיר שמייחס לחופש החוזים ערך גבוה ביחס לשאר. בעקבות פרשת רקנאט מוזרם ערך השוויון אל דיני החוזים. התחזק המחנה שדוגל בהכנסת ערכים ציבוריים לתוך חוזה בין שני צדדים.  
הגישה המצומצמת של פרופ' גבריאלה שלו תומכת בגישתו של זמיר ומפרשת את העובדות בצורה צרה: היא בוחנת את המפלה, אל-על. בקסט' ובחברת אל-על מדובר על גופים דו-מהותיים: גופים פרטיים עם מאפיינים ציבוריים. השופטים מייחסים משקל חזק למאפיינים הספציפיים של הגופים. לא נכון להתנתק מהמאפיינים הספציפיים של המקרה. 
גם אם נקבע ששוויון מוחדר דרך תקנת הציבור, עדיין הנפקות של פס"ד זה מצומצמת עדיין. מדוע? מפני שמדובר בתקנת הציבור, בשלב התוך-חוזי. אפליות מתרחשות בשלב הטרום חוזי בדרך כלל. יש להכניס את עקרון השוויון דרך ס' 12, אך עדיין לא מתבצע (בעקבות פס"ד בית יולס). 
עבודה-
אין צורך בדרכי חישוב של פיצויים. צריך לדבר על הדוקטרינה החוזית שעוסקת בפיצויים, נקודתית. להתחיל מהפרת חוזה- ס' 1 לחוק התרופות – להגדיר הפרה. גישת אחריות מוחלטת – אין יותר מדי משקל ליסוד הנפשי של המפר, האחריות היא מוחלטת. לבחון תוצאה- מה הובטח, מה התוצאה בפועל. 
פס"ד eximin לכאורה הפרה שלא קשורה למפר ולא באשמתו, אבל החוזה בוצע בפועל. לאחר ההפרה- מתייחסים לתרופות: אכיפה, פיצויים, ביטול. הגישה המשפטית המקובלת היא שהבטחות צריך לקיים וכפועל יוצא מקדושת ההבטחה: נדחית תורת ההפרה היעילה פס"ד אדרס – (לא בעבודה) שבו נקבע שהנפגע מהפרה זכאי לשלוח את ידו לכיס המפר וליהנות מהרווחים שהמפר הרוויח עקב ההפרה. פועל יוצא אחר- תרופת האכיפה היא התרופה שלה הבכורה במשפטנו, התרופה הרמה והחשובה ביותר. שיקול הדעת של ביהמ"ש לא לפסוק אותה הוא מצומצם מאוד, ולמעט אותם סייגים שקבועים בחוק ביהמ"ש חייב לפסוק אכיפה. [ לא לעבודה -במשפט האנגלי תרופת הבכורה היא פיצויים. כשאדם כורת חוזה עם חברו הוא מקבל התחייבות שאם יופר החוזה הוא יקבל פיצוי- השופט הולמס]. כתוצאה מהבכורה של תרופת האכיפה קיימת נטייה שיפוטית לאפשר אכיפה גם כשהדבר לא פשוט. למשל אכיפה בקירוב- אם ניתן לקיים בקירוב, החוזה ייאכף בכל זאת. 4 הסייגים לתרופת האכיפה: פיקוח, נבצרות, חוזה לקבלת שירות אישי, סייג הצדק. להתייחס לכל אחד מהם, לציין מה הסייג אומר ולראות האם הוא חל במקרה הנדון. 
סייג הצדק- (להרחיב), מגמה של הרחבה כתוצאה ממנה יש יותר שיקול לבימ"ש לא לאכוף חוזה. גישת הצדק הציבורי במובן הרחב. אין בכך כדי לאיין (לבטל) את תוקפו של החוזה ולקבל פיצויים. ממילא פתוחה לכל צד האפשרות לתבוע פיצויים. 
פיצויים –מתאפיינת בפחות שיקול דעת מתרופת האכיפה (צדק, תום לב, אכיפה בקירוב). יש נוסחאות חוקיות ברורות לעניין הפיצויים. ס' 10 פיצויים בהוכחת נזק, ס' 11 פיצוים בלא הוכחת נזק, ס' 15 פיצויים מוסכמים, ס' 13 עוגמת נפש. ס' 10 הוא המרכזי, מכוחו ניתנים פיצויי קיום. השאלה האם מתוכו ניתן לתת גם פיצויי הסתמכות וחוזה הפסד נדונה בפס"ד צוקים. בפס"ד צוקים ויכוח בין מלץ לחשין: מלץ מציג את הגישה המקובלת ס' 10 עניינו בהעמדת הנפגע באותו מצב.. שקוים החוזה. חשין אומר שסעיף 10 אינו שולל מתן פיצוי הסתמכות מתוכו. בין היתר הוא מראה שיקול חינוכי, רוצה לחנך את המפר ולפיכך לא מקביל את הנפגע. תקרת הפיצוי היא לא פיצויי קיום אלא גם הסתמכות. חוזה הפסד- ערך ההסתמכות שלו גבוה מערך הקיום שלו. טיעון טקסטואלי- סעיף 10 מדבר על נזקים שקרו עקב ההפרה. מלץ אומר שנזקי הסתמכות קרו עקב הכריתה ולא עקב ההפרה. עקב ההפרה יש נזק אחד בלבד. חשין אומר הפוך- גם אינטרס ההסתמכות נפגע עקב ההפרה: עד הפרת החוזה כל הוצאות של האדם נובעות מהסתמכות אירעו עקב הכריתה. מרגע שצד מפר חוזה כל ההוצאות האלה, תלויות על בלימה בין שמיים לארץ. ההוצאות שהוצאו עקב הכריתה (עד הפרת החוזה) הופכות להיות הוצאות עקב ההפרה. 
יש יסוד להכניס פיצויי הסתמכות דרך ס' 10 (גם מלץ אומר שניתן מכוח ס' 10 אבל רק ככלי עזר, אומר שרק שעה שלא ניתן להוכיח פיצויי קיום. חשין אומר הפוך – להכניס לעבודה). אין הלכה חד משמעית, ברור שסעיף 10 בא להגשים את אינטרס הקיום. ס' 10 טומן בחובו גם את אינטרס ההסתמכות. השאלה היא לגבי חוזה הפסד, אין הכרעה בולטת. 
ס' 10 קובע את התנאים לפיצויים, מבחני תיחום הנזק, כדי להבין מה הנזק. מבחן הסיבתיות- האם ההפרה גרמה לנזק? מבחן הצפיות – האם הנזק מההפרה היה צפוי? מבחן זה מורחב מאוד בפסיקה. כפועל יוצא מכך נקבע שאין צורך לצפות את היקף הנזק, רק את סוג הנזק (כלכלי למשל). אין צורך לצפות את הליך הגרימה הספציפי שגרם לנזק (דברים שלא קשורים ישירות לגרימת ההפרה). את הנזק צריך לצפות כתוצאה מסתברת מן ההפרה, לא כתוצאה ודאית. בעיני האדם הסביר. 
כימות הנזק לערך כלכלי- השלב השלישי (סיבתיות, צפיות, כימות): פס"ד אניסמוב – השופט כהן מול ברק. המבחן של כהן הוא מקל יותר, די שהראה שנגרם נזק ויש סיבתיות וצפיות. מכאן ביהמ"ש יכמת את הנזקים על דרך אמדנו. ברק לעומתו אומר שגם אם התקיימו מבחני הסיבתיות והצפיות, על הנפגע לכמת את הנזק ולתת במובנים ברורים מול ביהמ"ש. צד צריך להוכיח במובני כימות של נזקיו (אם צד הביא חלק מההוכחות, ביהמ"ש ישלים את הכימות).
כימות - בשורה אחת מה יקבל , אפילו לא בצורה מספרית. 
שלב הקטנת הנזק לא רלוונטי לאכיפה- אם היה יכול להקטין באופן סביר. זה מקבל תוקף בהפרה צפויה, התעלמות מהפרה בנק אגוד נ' סוראקי- שמגר. ס' 14 הוצאות סבירות. 

מבחני שילוב (לא ניתן לשלב בין שתי תרופות שיש ביניהן סתירה מהותית או כפל פיצויי). טעות לחשוב שלא ניתן לשלב פיצויי קיום והסתמכות. יש סתירה מהותית בין שני סוגי הפיצויים האלה, ויש גם כפל פיצוי. הנוסחה היא: (מאמר גלברד!) ניתן לשלב בפיצויים ובלבד שלא יהיה כפל וסתירה. כלומר, ניתן לשלב פיצויי הסתמכות וקיום,אבל לא במלואם. לא ניתן לשלב פיצויי קיום במלואם עם פיצויי הסתמכות במלואם. 
7/2/12
בהתייחסות לסוגיה חוזית- 

1. כריתה – קיומו של חוזה: הצעה וקיבול, גמירת דעת ומסוימות, מבחנים גמישים, מבחן מקדמי לכוונת הצדדים להתקשר בחוזה וכו'.

2. פגמים בכריתה – טעות, הטעיה, כפייה, עושק. 
3. תוכן החוזה – פרשנות (חשוב- גישתו של דנצינגר), הלכת אפרופים, מגדלי ירקות – ליישם: איך מפרשים חוזה מסוים על יסוד לשונו בלבד. מה התוצאה האופרטיבית הנובעת מפירוש זה. איך מתפרש החוזה לפי נסיבותיו החיצוניות. תכלית אובייקטיבית. 
תקנת הציבור, חוזה בלתי חוקי
4. תרופות – אכיפה, פיצוים, ביטול, שילוב תרופות, שאלת הסיכול אם קיימת. 

*חוזים מיוחדים- חוזים אחידים.

יישום, יסודיות, להציג 2 עמדות
בניגוד למשפט האנגלי בו התרופה העיקרית היא פיצויי קיום, התרופה העיקרית במשפט הישראלי היא אכיפה (ביצוע בעין). האכיפה במובחן מתרופת הביטול (כשמדובר בהפרה יסודית) היא לא תרופה אוטונומית. האכיפה היא תרופה שיפוטית, יש ללכת לביהמ"ש כדי לתבוע אכיפה.
ס' 1 לחוק התרופות נוקט דוגמאות שמבהירות על איזו דרך ייאכף חוזה: צו לסילוק חיוב כספי- דומה לפיצויים. צו עשה- צו שדורש אקט פוזיטיבי אקטיבי מהמפר. צו לא תעשה- למשל פס"ד לוין- הבעל מבקש לאכוף סעיף שמונע מהאישה להשתמש בחוזה כראיה. פס"ד טבעול- שעה שתנית אי תחרות נאכפת ניתן צו לא תעשה למפר שאומר לו אל תתחרה. צו תיקון או הסרת נזקי ההפרה- מחייב פעולה מסוימת שלא הוזכרה מעולם בחוזה. דוגמה פס"ד פומרנץ נ' קדש – מחייב למבחן- קבלן התחייב להעביר לצד אחד דירה עם שטח מסוים, בפועל נבנה קיר שמוריד מהשטח שלו. האכיפה תינתן על דרך תיקון נזקי ההפרה- הסרת הקיר.
כולם מבקשים להגיע לאותו המקום שבו הצדדים היו מצויים בפועל אם היה מקוים החוזה.  
יש לציין איך תיעשה פעולת האכיפה (צו עשה / לא תעשה וכו'), לבחור את הדרך הרלוונטית. 
תקנת הציבור – קסטנבאום. פרשנות- אפרופים. לא בכל נקודה יש לציין פס"ד. 

האינטרס הראשון במעלה לפיצויים הוא אינטרס הקיום
הבכורה לתרופת האכיפה מתבטאת כך:

ס' 2 לחוק התרופות קובע בפתחו – הופר חוזה, זכאי הנתבע לתבוע את אכיפתו. זו הזכות הראשונה. רק לאחר מכן יש אפשרות ביטול ופיצויים. 
1) העמדה הבסיסית היא שיש זכאות לתרופת האכיפה, זו זכות שבדין.
2) למרות העובדה שהיא כפופה לצו שיפוטי אין לביהמ"ש הרבה שיקול דעת אם לתת אותה או לא, במידה ונפגע דורש אותה. כל זאת זולת סייגי האכיפה- בו לביהמ"ש שיקול דעת לאיין את תרופת האכיפה. 

נפגע יכול לוותר על תרופת האכיפה. (אין צורך לדון באכיפה במבחן אם כתוב שצד אינו מעוניין באכיפה) 
ג) מבחינה טקסטואלית חוק התרופות מונה את התרופה כראשונה פעמיים: בסעיף 2 ופרק א' בחוק התרופות. הדגשות חוזרות ונשנות בפסיקת ביהמ"ש. פס"ד שמשקף את תקופת המעבר בין המשפט האנגלי לישראלי- פס"ד צורי נ' בית הדין הארצי לעבודה- ביהמ"ש מדגיש שעם חקיקתו של חוק החוזים התרופה הראשונה במעלה היא האכיפה.
ד) ס' 24 לחוק התרופות – סעיף עצמאות החוק. בכל עניין שחוק זה דן בו, לא יכול ס' 46 לדבר המלך. ניתוק מהדין האנגלי גם באופן פורמלי.
ס' 4 לחוק התרופות- תנאים באכיפה. ביהמ"ש רשאי להתנות את אכיפה החוזה בקיום חיוביו של הנפגע או בכל תנאי אחר המתחייב מנסיבות העניין. סעיף זה מעגן סמכות רחבה יותר מצוי האכיפה האחרים: בעוד שצווי האכיפה האחרים מתעסקים רק בזכותו של הנפגע וחובתו של המפר, אומרים למפר מה חייב לעשות נוכח ההפרה, ס' 4 מתעסק גם בחיוביו של הנפגע עצמו. לוקחים בחשבון מצב שאם ביהמ"ש ייתן אכיפה עלול להיווצר חוסר איזון בין הנפגע ובין המפר. 
מצד אחד תרופת האכיפה היא תרופה קשיחה וראשונה במעלה. מצד שני, שילוב ס' 3 שעוסק בסייגים עם ס' 4 שעוסק בהתניית האכיפה בתנאים, מראה שזו תרופה פתוחה וגמישה מאוד. דוגמה לגמישות: אכיפה תוך שערוך. בד"כ הפסיקה משתמשת בסעיף זה במצב של אינפלציה- ערך הכסף יורד, מחירים עולים. ביהמ"ש בא לאכוף חוזה אבל נוכח ירידת ערך הכסף והעליה התלולה במחיר, הסכום שיקבל המפר תמורת הממכר שצריך להעביר יהיה נמוך. כאן ביהמש נכנס לתמונה ואוכף את החוזה תוך שערוך. מצד אחד נותנים אכיפה, מצד שני לא באים יותר מדי לקראת המפר. אם ייתנו שערוך מלא על ערך הממכר, המפר ייצא נשכר כתוצאה מהפרה שביצע. לכן אכיפה בשערוך עומדת על ערך של 60-70%. ביהמ"ש רוכש את הסמכות לכך משילוב סעיפים 3 ו4. 
בסעיף 4 שני מצבים: 
1. אכיפה מותנית בקיום חיוביו של הנפגע או בהבטחת הקיום של קיומו.

2. ניתן להתנות את האכיפה בכל תנאי שייראה לביהמ"ש נכון לפי נסיבות העניין. כל תנאי המתחייב מהחוזה בנסיבות העניין. עמדת הפסיקה היתה שבמסגרת זה לא ניתן להכניס חיובים שלא הוזכרו בחוזה. התנים צריכים לעמוד בקשר אמיץ עם החוזה ועם ההפרה, ושיקול דעת של ביהמ"ש לעניין זה כפוף לאומד דעת הצדדים כפי שעולה מן החוזה. בהצעת חוק דיני ממונות מבקשים לשחרר את ההגבלה שיוצר הסעיף הזה- יהיה כתוב "המתחייב מן הנסיבות" ולא מן החוזה. בעצם נותנת לביהמ"ש שיקול דעת רחב יותר בהתניית תנאים לאכיפה.
דוגמה שנייה לגמישות אכיפה- אכיפה בקירוב. צירופו של ס' 4 לעקרון תום הלב ס' 39 מאפשר את האכיפה בקירוב.. הפיתוח הפסיקתי של אכיפה בקירוב הגיע מן המשפט האנגלי (למרות הניתוק ממנו). תוצאה של אכיפה בקירוב- אכיפה לכל דבר בעניין, באופן הקרוב ביותר שניתן לאכוף. הרעיון הזה שאוב מעקרון תום הלב במובן הממתן שלו – אדם לא יכול להשתמש בזכותו החוזית באופן דווקני. כאשר מסיבה זו או אחרת לא ניתן לאכוף את החוזה כמו שהוא לא ראוי שאדם יעמוד על זכותו לאכיפה. לכן נרכך את זכותו לאכיפה.
פס"ד איינזמן נ' קדמת עדן לעומת פס"ד עמיתי מלון ירושלים נ' טייק 

אייזמן- אנגלרד: אדם רכש מחברה כלשהי יחידת נופש. החברה מכרה את עצמה לחברה אחרת, החברה האחרת הקימה יחידות נופש משודרגות, עולות באיכותן על הקודמות ולכן גם במחירן. אייזמן רצה אכיפה- לקבל את היחידה המשודרגת מכוח ההתחייבות שלו עם החברה הראשונה, באותו מחיר. נפסק שיש להתאים את המחיר המקורי של יחידת הדיור למחיר החדש של הדירה הטובה יותר. קבלת הדירה באותו מחיר שאייזמן ביקש תפגע בעקרון תום הלב ותוביל להתעשרותו שלא כדין.
פס"ד עמיתי מלון

טייק קיבל התחייבות מחברת עמיתי מלון ירושלים לפיה החברה תעביר לו את מלוא הזכויות במלון הילטון, בתנאים מסוימים. תנאי אחד היה שטייק אמור לקבל הלוואה באישור שר האוצר. האישור לא התקבל, ההלוואה לא ניתנה, טייק עתר לביטול החוזה.החברה ביקשה אכיפה בקירוב, רצתה לתת לטייק את ההלוואה בעצמה, הוא סירב. גם כאן בדומה לאייזמן שמגר פוסק שמותרת מודיפיקציה קלה של התחייבות חוזיות שיש בה משום קיום החוזה. 
 2 תנאים לאכיפה בקירוב: 1. רק שינויים קלים בלבד. 2. שינויים שאין בהם כריתת חוזה חדש עבור הצדדים.
במקרה של אייזמן אנלרגד אמר שהשינוי קטן, לא מהווה חוזה חדש. גם בפס"ד עמיתי מלון אותם עקרונות הונחו עי שמגר- מותרים שינויים קלים בחוזה, ביהמ"ש יכול להכניס לחוזה נופך משלו בלי שעושה שינויים גדולים. ואין לתת תנאים חדשים שזכרם לא מוגדר בחוזה או עריכת חוזה חדש. 
מבחינת התוצאה, שמגר הגיע לתוצאה אחרת- קיים הבדל משמעותי בין הלוואה באישור שר האוצר ובין הלוואה שניתנת על ידי חברה פרטית, לפיכך זו לא אכיפה בקירוב אלא משום חוזה חדש. איך שמגר מגיע לתוצאה הזו? פרשנות חוזית. הוא בוחן האם עולה מפירושו של החוזה, לפי אומד דעת הצדדים, שהם העלו על דעתם חיובים מסוג כזה. 
דוגמה להתייחסות במבחן לאכיפה בקירוב -אכיפה בקירוב היא פועל יוצא של ס' 3 וס' 4 לחוק התרופות בצירוף עקרון תום הלב. היא משקפת את האיזון שנשעה בין אכיפה לתום לב ובין חוסר רצון לגרום להתעשרות שלא כדין. אכיפה בקירוב תינתן בשני תנאים: שינויים קטנים ואי המצאת חיובים חדשים. הסוגיה הזו ממילא תדון גם בפרשנות החוזה.
ס' 3 סייגים לאכיפה-
נקודת המוצא היא שלאכיפה יש בכורה, מכאן 2 נגזרות: 1. מהותית-  הגישה כלפי סייגי האכיפה היא מצמצמת ביותר. הפסיקה חשדנית כלפי טענת סייג האכיפה. 2. ראייתית- הנטל להוכחת קיומם של סייגי האכיפה מונח על כתפיו של המפר. 
סייג ראשון- החוזה אינו בר ביצוע: מקרים קיצוניים מאוד, נושא החוזה אינו קיים יותר למשל. הרציונאל הוא שאין סיבה שביהמ"ש יבזבז זמן בהוצאה צו אכיפה כאשר אין אפשרות לאכוף ממילא. הסייג יפורש תמיד בצמצום: א) מצב שבאמת אי אפשר לבצע את החוזה, גם לא בקירוב. ב)חוסר היכולת לבצע היא קבועה ולא זמנית. רק בשני המקרים האלה ביהמ"ש יכניס את המקרה לסייג זה.

פס"ד איברהים אלעוברה- חסין רכש קרקע ממנהל מקרקעי ישראל בהשקעה משותפת עם חברו עלי. חסין היה אקטיבי יותר, עלי נעלם מהתמונה. חסין בנה בניין על הקרקע, עלי ביקש חלוקת הקרקע כך שהוא יוכל לבנות גם. מנהל מקרקעי ישראל אמר שאי אפשר לחלק את הקרקע, עלי ביקש להרוס את הבניין ואז לחלק. כלומר הוא דרך אכיפה על דרך צו לתיקון נזקי ההפרה. השופטת בייניש קבעה שיש סיטואציה קשה מאוד, אך עדיין לא השתמשה במפורש בסייג הראשון. 
סייג שני –שירות אישי. 4 מצבים: 1. כפיה לעשות עבודה אישית. 2. כפיה לקבל עבודה אישית. 3. כפיה לתת שירות אישי. 4. כפיה לקבל שירות אישי.
הגוון של העבודה שצד לקחת על עצמו לקבל או לתת הוא גוון אישי, מתבסס על כישוריו של אדם. הטעם לכך הוא שלא לאפשר פגיעה באוטונומיה של הפרט, שלא יהיה מצב שקרוב לעבדות. רציונאל נוסף הוא שלא מדובר כבר במיזם משותף לשני הצדדים, לכן אין לכפות המשך החוזה במקרה כזה
פס"ד צורי נ' בית הדין לעבודה– דוקטור ששימש תועמלן של חברה מסוימת, עבודה שמתבססת על כישוריו האישיים. הוא פוטר ומבקש לחזור לעבודתו. נקבע שלא אוכפים חוזה כזה של שירות אישי ולא ניתן לכפות על המעביד להעסיק מישהו שטיב הקשר בינו למועסק הוא כל כך אישי. אין להכריח אדם לעשות דברים כשיש "ניחוח של עבדות". איזה חוזה עבודה כן אוכפים? פרמטרים:
1. טיב הקשר בין המעסיק למועסק- ככל שהקשר צמוד יותר, ייטה הדין שלא לאכוף חוזה מסוג זה. יש לשים לב: ככל שמקום העבודה יותר גדול הקשר בין המעסיק ועובדיו יותר רופף. במקום עבודה קטן הקשר הופך אישי יותר.
2. טיב השירות המדובר- מבחן אישיותו וכישוריו של העובד הספציפי- לא מדובר בכל שירות אישי, אלא שירות אישי במהותו מבחינה אובייקטיבית. אין רשימה סגורה, ניתן לתת דוגמה: משורר, זמר. אדם שנשכר לעבודה נוכח סגולותיו המיוחדות.
מה יחסי הגומלין בין שני הפרמטרים? זה תלוי בגורם שמבקש שהחוזה לא ייאכף. ככל שמדובר בהתחייבות לתת שירות, (זה שמספק את השירות לא רוצה אכיפה) מספיק שיצביע שמדובר על שירות אישי כדי להיכנס בגדרי הסייג, אין צורך להוכיח את טיב הקשר. כשמודבר באכיפה לקבל שירות, מעביד, עליו להראות שמדובר בשירות אישי והקשר בינו לבין העובד הוא אינו רופף, קשר צמוד ואינטנסיבי. לכן רואים שהמבחן לסייג הזה לצד שמבקש את השירות הוא מחמיר יותר.

3. האם האדם התחייב לבצע את העבודה בעצמו, במו ידיו? שירות לא ייחשב אישי אם ניתן להעביר את ביצועו לאדם אחר. 
פס"ד אברהם סתם נ' אברהם מרקוביץ- עסקת קומבינציה בין קבלן ובין מזמין עבודה. יחסים עלו על שרטון, קבלו לא רצה לבצע את העבודה וטען לסייג שירות אישי. במקרה הזה לא החילו את הסייג, בשל הפרמטר השלישי. במקרה הזה היה מדובר בחברה גדולה, היה ניתן לשלוח קבלן אחר לבצע את העבודה. 
המבחן המשפטי הכולל לסעיף 3 ב הוא:

1. האם החיוב נועד לקיום אישי

2. טיב הקשר בין העובד והמעביד
3. טיב השירות 
4. האם האדם התחייב לבצע את העבודה במו ידיו או לא
להתייחס לפרמטרים האלו + יישום. 
מגמה שמרחיבה את סייג השירות האישי, באה לידי ביטוי בשתי דרכים: 

א) היה מקובל שלא ניתן לאכוף לעניין סייג שירות אישי התחייבות שלילית (להימנע מ-), ובגדר סייג שירות אישי נכללות רק התחייבות חיוביות. היום אוכפים לעניין הסייג האישי גם תניות שליליות. פס,ד סער וטבעול- נכונות הפסיקה לאכוף תניות במסגרתן צד מבטיח שלא להתחרות, נכונות זו ירדה פלאים. הפסיקה לא אוכפת תניות אלה. 
פס"ד זאב נ' אינקומר- הובטח לזאב שיהיה מנכ"ל של חברה בשותפות עם אדם בשם לוין. בבוא העת, זאב תבע את זכותו לנהל את החברה בשיתוף . ביהמ"ש קבע שלא ניתן לאכוף התחייבות כזאת, בשל הגוון האישי.

סייג הפיקוח- אכיפת החוזה תדרוש מידה בלתי סבירה של פיקוח

הסייג בא להקל על הרשויות. יש קשר אינהרנטי בין הסייגים: חוזה אישי טומן בחובו קושי בפיקוח. גם כאן פירוש מצמצם ביותר.
פס"ד תמגר נ' גושן- הסכם קומבינציה. אחד הצדדים שלא רצה את קיום החוזה טען שמדובר בעסקה מורכבת ולא ניתן לאכוף את החוזה נוכח סייג הפיקוח. ביהמ"ש לא שלל את האכיפה, גם כשמדובר בעסקה מורכבת. השופט אור הניח 3 קריטריונים מחייבים, שכל אחד מהם ייבחן בקפידה: 1. צריך להיות מדובר בעסקה מורכבת במיוחד, חורגת מהעסקאות הנהוגות ביום-יום. 2. משך זמן ביצוע העסקה ארוך במיוחד. 3. כל הפרויקט כולו דורש מידה גבוהה מאוד של שיתוף פעולה בין הצדדים לחוזה.
סייג רביעי -אכיפה בלתי צודקת בנסיבות העניין

הסייג המאיים ביותר על אכיפה. סייג זה דומה לחובת תום לב, פרשנות, תקנת ציבור – מדובר במושג אמורפי, ביהמ"ש יוצק לו תוכן. שתי גישות:
1. גישה רחבה- פס"ד לוין – צדק בין הצדדים ובין הציבור [לקרוא אצל שלו]
2. גישה צרה- מקובלת יותר. במסגרת סייג הצדק כל מה שייבחן הוא מאזן האינטרסים בין שני הצדדים לחוזה, ללא שיקולים שמסביב. רק לאחר עשיית מאזן זה ניתן להכריע האם האכיפה צודקת או לא.
 פומרנץ- צד א' אמר שצודק לאכוף את החוזה שנערך מול הקבלן. הקבלן טען שהוא מכר דירה אחרת לצד אחר, שכבר משתמש בקיר. האם להתחשב גם בדייר האחר? נקבע שמאזן האינטרסים צריך להיות בין הקבלן לצד א' בלבד. את המאזן עושים בכפוף למעמדה של תרופת האכיפה, ובכפוף לעדיפות לנפגע. במסגרת מאזן הצדק בודקים את מאזן האינטרסים בין הצדדים- מה הנפגע יפסיד אם לא ייאכף החוזה? אל מול מה המפר ייפגע אם ייאכף החוזה? בנוסף תיבחן התנהגותם של הצדדים: פס"ד פרץ נ' ביטון – שרשרת של חיובים בין 4 קונים, הראשון לא שילם, השרשרת כולה נפגעת. האחרון בשרשרת מבטל את החוזה, וזה שאחריו (ביטון) מבטל את החוזה עם פרץ. פרץ רוצה אכיפה, ביטון ביטול. ביהמ"ש מבהיר שאין לו עניין בשרשרת החוזים, מאזן האינטרסים ייערך רק בין פרץ לביטון. על יסוד זה בלבד ייקבע מאזן הצדק הכללי בין הצדדים. מבחן התנהגות הצדדים- פרץ היה צד משתדל, עשה כל שביכולתו כדי לטפל בעיכוב הכספים לעומת ביטון שהיה פזיז וביטל את החוזה ישר. מעבר לכך, הוא נאחז בביטול חוזה בשל שזה שבשרשרת שלו ביטל את החוזה גם. ביטון איים, ביטל את החוזה מהר ולא נתן ארכה לקיום החוזה. לסיכום בתוך יחסי ההפרה-  פרץ הוא הצד התמים יותר, צריך לתת אכיפה. מבחן מאזן האינטרסים: אם החוזה ייאכף ביטון יצטרך לתת לפרץ את הדירה אבל יישאר בלי כסף ובלי דירה. פרץ אומר אותו דבר- יישאר בלי שום דירה (מכר לאדם אחר) והכסף שניתן תמורת הדירה לא מספיק לקנות דירה אחרת. כלומר הסיטואציות דומות, שניהם בלי דירה ובלי כסף אם ייאכף החוזה. לכן כפות המאזניים נוטות לטובת הנפגע, החוזה ייאכף, לפי המבחן הראשון- התנהגות הצדדים. ביהמ"ש בוחן את נקודת הזמן היום לעניין האכיפה.
פס"ד פומרנץ- שאלה שהושארה בצריך עיון: גישת ביניים- האם ניתן להתחשב בצדדים שלישיים? לא בחברה בכללותה, אלא בצד שלישי שייפגע כתוצאה מהאכיפה. שאלה זו לא הוכרעה. יש להזכיר את הגישה הזו במבחן, אם צד שלישי מעורב!
לוין – האם נכרת חוזה בכלל? החוזה העיד על עצמו שהוא לא חוזה. שם נקבע שדיני הכריתה מהותיים, לא צורניים. בחינה מהותית צריכה להיעשות על יסוד כוונת הצדדים, מסוימות, גמירת דעת. 
תקנת הציבור- האם חוזה שאוסר את הגשתו בבימ"ש לא בעצם כובל את ידיה של המערכת המשפטית ולכן מנוגד לעקרונות השיטה המשפטית, בטל מעיקרו סותר תקנת ציבור? שם השופט הניח את הגישה הרחבה לכך שנסיון לבלום גישה לערכאות סותר את תקנת הציבור אבל במקרה הפרטני שלנו לא, כי הסעיף לא שולל את זכות האישה לקבל מזונות אלא רק להסתמך על החוזה לצורך התביעה.

השופט זמיר מגיע לשאלת האכיפה ועוצר בה- את הסעיף הזה בחוזה הוא לא אוכף, מכוח סייג הצדק. לפי מאזן האינטרסים היה יכול זמיר להגיע לתוצאה. אבל הוא סומך את הטיעון שלו על יסודות החוק, ואומר כי ס' 3(4) לא מונע ממנו להכניס שיקולים רחבים יותר על מאזן הצדק. התוצאה האבסורדית בפס"ד- הבעל צריך לשלם מזונות אך זכאי לתבוע את האישה ולקבל פיצויים בדיוק באותו הסכום על כך שהשתמשה בסעיף. השופט זמיר מכניס שיקולים רחבים מאוד, מרחיב משמעותית את סייג הצדק.
מבחן

סדר הגיוני בתשובה, לא להאריך, חומר פתוח. הצעת חוק דיני ממונות – בכל נושא שהיא הוזכרה. כל חומר הקריאה שביקש לקרוא + חומר לעבודות רלוונטי למבחן. לא כל הסילבוס.

*כפייה

בהתייחסות לסוגיה חוזית- 
5. כריתה – קיומו של חוזה: הצעה וקיבול, גמירת דעת ומסוימות, מבחנים גמישים, מבחן מקדמי לכוונת הצדדים להתקשר בחוזה וכו'.

6. פגמים בכריתה – טעות, הטעיה, כפייה, עושק. 

7. תוכן החוזה – פרשנות (חשוב- גישתו של דנצינגר), הלכת אפרופים, מגדלי ירקות – ליישם: איך מפרשים חוזה מסוים על יסוד לשונו בלבד. מה התוצאה האופרטיבית הנובעת מפירוש זה. איך מתפרש החוזה לפי נסיבותיו החיצוניות. תכלית אובייקטיבית. 
תקנת הציבור, חוזה בלתי חוקי
8. תרופות – אכיפה, פיצוים, ביטול, שילוב תרופות, שאלת הסיכול אם קיימת. 
*חוזים מיוחדים- חוזים אחידים.

יישום, יסודיות, להציג 2 עמדות

