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דיני חוזים

למדינה יש שני תפקידים ברוב ענפי המשפט:

1. לקבוע את הנורמות
2. לאכוף את הנורמות
כך בפלילי למשל - המדינה קובעת את החוק ומענישה את העובר עליו.

בחוזים - שני הצדדים הם אלה שקובעים את הנורמות ולאחר הקביעה תפקיד המדינה הוא לאכוף אותן במקרה של בעיות או הפרות של החוזה.

במקרה כזה של דיני חוזים, ביהמ"ש צריך רק למצוא "תרופות"  לבעיות ולא לחוקק חוקים כדי למנוע אותן. בפועל, המדינה מתערבת גם בתהליך קביעת הנורמות של  החוזים.

אם בני האדם קובעים ביניהם את הנורמות בחוזים - למה שהמדינה תאכוף את הנורמות האלו?

· יש אינטרס חברתי שאנשים יקיימו חוזים. הכלכלה מושתתת על החוזים, על הבטחה עתידית (בניין בית בתמורה לכסף עתידי).
· היבט מוסרי - למדינה יש מקום לאכיפה מוסרית. כשיצרת ציפייה סבירה אצל אדם ע"י הבטחה לקיום משהו, זה לא מוסרי לא לקיים את ההבטחה.
מבנה השפיטה בחוזים

1. האם נכרת חוזה? ("גמירת דעת", תוכן, חתימה). אם לא נכרת חוזה - התיק נסגר.
2. האם אפשר לבטל את החוזה בגלל פגם בכריתת החוזה?
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טעות
2. הטעיה
3. כפיה
4. עושק
3. תוכן החוזה
1. פירוש החוזה (הכתוב/הכוונה)
2. השלמה (נושאים שהחותמים לא דיברו עליו או שתיקה כאמירה)
3. התערבות (יש נושאים שבהם המדינה קובעת, גם אם נכתב משהו אחר בחוזה)
סיבות להתערבות:

· פגיעה בערכי יסוד (כבוד האדם)
· פגיעה בצד שלישי (אדם נוסף/המדינה)
· פגיעה באדם עצמו.
4. מקרה של הפרת חוזה (הפרת החוזה לאחר הכריתה)
מי המפר? מה הסעד המשפטי? התרופות הן:

1. אכיפה בפועל של ביצוע החוזה
2. פיצוי כספי (גם במקרה שהחוזה לא בוצע בזמן)
פיצוי חיובי (חזרה למצב אלמלא הופר החוזה) פיצוי שלילי (חזרה למצב אילמלא נחתם החוזה)
3. ביטול החוזה
פרק א': כריתת חוזה?

כדי שתהיה כריתת חוזה צריך שני מרכיבים:

1. גמירת דעת

2. מסויימות

חוזה יכול להיות בע"פ ולא חייבת להיות לו תמורה הדדית (חוזה מתנה).

גמירת דעת

שני הצדדים באים לעסקה מתוך רצון מלא. אם יש התעניינות או חשיבה, אפשרות של אחד הצדדים להתחרט - אין גמירת דעת. בדיחה/הומור שוללים גמירת דעת. יש עניין שהסכם בין שני אנשים (בעל-אישה, קולגות) שלא יכנסו לעניין חוזים.
מעידה על רצינות, משפטיות ונחרצות.

הגישה הסובייקטיבית

כשאני בודק את האפשרות לגמירת דעת בחוזה - צריך לבדוק אם האדם החותם אכן מבין מה הוא עושה (יודע קרוא וכתוב, בריא בגופו ובנפשו, תחת היפנוזה...), אם הוא לא עומד בקריטריונים של עמידות לחתימה - החוזה בטל. צריך להוכיח ע"י ראיות את כל המצבים האלו. בעבר (עד המאה ה-19) זו הייתה הגישה המרכזית.

הגישה האובייקטיבית

העדה על גמירת דעת. האם יש מצב בפועל של גמירת דעת - העדה חיצונית של גמירת דעת חתימה/לחיצת יד. כך נוהגים במשפט הישראלי. אם יש מצב של היעדר כשירות לכריתת חוזה זה נכנס לפרק ב' - טעות/הטעיה/כפיה/עושק. יוצרת וודאות משפטית אך אולי נמצא את עצמינו בחוזה שאנחנו לא מודעים לו. במהלך המאה ה-19 וה-20 רוב המדינות עברו לגישה זו.

פרץ בוני הנגב נ' בוחבוט

המטרה של החברה: שהנכס יועבר על שמה בטאבו ויפונה מהדיירים הנמצאים שם.

בוחבוט חתם "בשם" הבן שמתגורר בדירה וטוען שלא היה במצב של כשירות משפטית לחתימה על חוזה. חתם כי הבטיחו לו כסף. 
לפי הגישה האובייקטיבית: הייתה פה גמירת דעת, הייתה חתימה בפועל.

לפי הגישה הסובייקטיבית: אין גמירת דעת - לא יודע קרוא וכתוב, היה שיכור, הבטיחו לו 1000 שקל אם יחתום ולא ידע על מה הוא חותם.

היו במקרה הזה הטעיה ועושק. האב לא ביטל את החוזה, הבן החזיר את הצ'ק במטרה לביטול החוזה.

לפי שמגר: יש מקרה קיצון של פער בין האובייקטיביות לסובייקטיביות. חברת פרץ בוני הנגב בנתה סיטואציה שמראה גמירת דעת - היא הסתמכה על הגישה האובייקטיבית - גרמה לבוחבוט לחתום למרות שלא היה במצב של אפשרות חתימה. אין הסתמכות לגיטימית על החתימה החיצונית, החברה ידעה שבוחבוט לא מסוגל לחתום ולא מבטאת הסכם בר קיימא.

השופטים האחרים לא קיבלו את הפסק של שמגר כי שמגר העלה טענה שלא נטענה ע"י אף אחד מהצדדים, רצה ליצור פסק חדש. השופט המחוזי קיים את החוזה כי הלך לפי השיטה הישנה - האבא אכן חתם וצריך להעביר את הדירה על שם החברה, אבל צריך לתבוע את הבן בנפרד על פינוי הדירה.

בראשי נ' בראשי

עסקה בין אדם במצב קוגנטיבי גבולי לבין אחד מפלגי המשפה שהוא מעביר אליו חלק נכבד מהרכוש למרות שכבר כתב צוואה.

צד אחד רוצה לטעון שהעסקה תקפה וצד אחד שהיא מבוטלת.

לפי הגישה האובייקטיבית - החוזה תקף. יש חתימה בפועל על חוזה כתוב. האיש לא הוכרז כ"פסול דין" ולכן החתימה שלו תקפה.

לפי הגישה האובייקטיבית - המצב הבריאותי-נפשי של החותם לא מאפשר לו לחתום באופן מודע על המסמכים (מצב קוגנטיבי גבולי). מעבר לזה, לא נותנים לבראשי האב זמן התארגנות - באים לבקר אותו בבית-אבות, לוקחים אותו לטייל, מכניסים אותו לרכב ומחתימים אותו על המסמכים בזמן שמפצחים גרעינים.

בייניש מביאה את הדעה של ברק ואת של שמגר בפרץ בוני הנגב (לא מציינת שהוא היה דעת מיעוט). נוצרת ההלכה החדשה שניסה לחדש שמגר - מבחן אובייקטיבי מרוכך שדבק במבחן האובייקטיבי. מצד אחד - לא חוזרים לסובייקטיביות, ממשיכים עם האובייקטיביות. אבל אם קורים שני דברים: 1. אם יש פער בין החיצוניות (העדה על חתימה) לפנימיות (מצב בריאותי-נפשי ירוד)
2. אם הצד השני (שרוצה לטעון שיש חוזה) הסתמך רק על המצב האובייקטיבי מלכתחילה, למרות שהיה מודע למצב הנפשי-בריאותי הירוד של החותם (ידע שלא מודע לחתימתו) אז נותנים מקום גם לגישה הסובייקטיבית.

בפרץ בוני הנגב - בעסקה הוא מוכר דירה במחיר נמוך, בבראשי - העסקה היא עסקת מתנה. בעסקת מתנה יש יותר מקום לבטל את העסקה - בשני המקרים מועלית הגישה האובייקטיבית המרוככת אבל רק בעסקת מתנה היא מתקבלת.

פרק א' הוא בדיקה יותר אובייקטיבית ובפרק ב' נבדקת יותר הגישה הסובייקטיבית.

הדר חברה לביטוח נ' פלונית

הדר חברה לביטוח נתנה הלוואה לאיש שאישתו סכיזופרנית (כתוצאה מכך היא לקחה תלות בבעלה). בשביל קבלת ההלוואה, היה צריך האיש את חתימת אישתו והוא החתים אותה.

הם קיבלו את ההלוואה ולא הצליחו לשלם את ההלוואה שלהם.

חברת הביטוח תובעת את האישה הסכיזופרנית.

עד עכשיו האדם לא הצליח להבין מה הוא עושה, במקרה הזה האישה כן מודעת למעשים שלה (היא בשלב של הפסקה בין ההתפרצויות). הטענה היא שבמצבה הנפשי (בריאות ותלות בבעל) היא לא מסוגלת לחתום על המסמך מתוך גיבוש של רצון אמיתי.

אי אפשר לתבוע את האישה, צריך לתבוע את בעלה - הוא זה שהחתים אותה על המסמך. ביהמ"ש לא מסתמך על הפער בין האובייקטיבי לסובייקטיבי הוא גם בודק אם הצד השני מודע לפער הזה. מי שמפעיל את הלחץ הוא הבעל, אבל המחתים על המסמך הוא פקיד חברת הביטוח שלא מודע לבעיה של האישה. ביהמ"ש קבע שאין "גמירת דעת" - אומנם חתמה בפועל, אבל לא היה רצון פנימי לחתימה.

ביהמ"ש קבע שהחוזה לא בר-תוקף. למרות שקבע שהייתה גמירת דעת, הוא קבע שלא נעשה דבר. לאישה לא היה רצון חופשי לחתימה (חולה, לחץ מבעלה) אבל כן הייתה חתימה בפועל. גם אחרי ריכוך הצד האובייקטיבי, אין את ידיעת הצד השני לבעיה ולכן יש פה גמירות דעת (אם הצד השני היה מודע לבעיה והיה מחתים אותה בכ"ז אז היה פוסק ביה"ד לאי גמירות דעת).

מסויימות

הפרטים המסויימים של החוזה צריכים להיות מוסכמים בין הצדדים.

למה צריך מסויימות?

ההיבט הראשון הוא שהמסויימות הוא אמצעי עזר לדעת שיש גמירת דעת. אם העסקה חסרה הרבה פרטים, איך נדע שהצדדים היו שלמים בדעתם לחתימת החוזה?

ההיבט השני הוא שגם אם נראה שהצדדים ראו את העסקה כעסקה גמורה, ביהמ"ש לא אמור למלא את החורים בחוזה (זה התפקיד של הצצדים, ביהמ"ש לא יכול לקבוע מי הנותן ומי המקבל או מי הפר את החוזה, ביהמ"ש אוכף ולא כותב). ביהמ"ש לא יכול לאכוף את החוזה ללא פרטים בסיסיים המופיעים באותו חוזה.

גישת מסויימות רזה, ככל שהדגש הוא על ההיבט הראשון - אם הצדדים מראים שיש גמירות דעת ורצון אמיתי לחתימה על חוזה, ביהמ"ש יהיה מוכן להיות מעורב בחלק מהכתיבה של החוזה.

גישת מסויימות עבה, ככל שהדגש הוא על ההיבט השני - כאשר אין בסיס משמעותי לחוזה זה מעיד על כך שהצדדים כנראה לא באמת רצו לחתום על חוזה ולכן אין באמת גמירת דעת.

קפולסקי נ' גני גולן

נעשתה עסקה בין קפולסקי לגני גולן על העברת בעלות על בניין לקפולסקי תמורת 140,000 ₪. יש זיהוי נכס (של המבנה). רשום מי נותן את הכסף (אבל לא בשם מי הוא נותן את הכסף). רשום כמה הוא כבר שילם על הנכס. החוסר העיקרי הוא שלא יודעים מה מהות העסקה (קניה, חכירה, השכרה), למרות שלפי ההגיון התמחירי אפשר להבין שמדובר בקנייה ולא בחכירה או השכרה.

בפסה"ד ביהמ"ש בודק "גמירת דעת" של הצדדים למרות החורים המופיעים בחוזה.

יש העברה כספית מהקונה למוכר ולכן זה יכול ללמד על תקפות העסקה, על גמירת הדעת שבה.

ביהמ"ש אומר שאולי הצדדים פעלו לפי העסקה אבל לביה"ד זה לא מספיק, יש צורך בפרטי עסקה מהותיים כדי שתהיה גמירות דעת וחוזה בר-תוקף.

כדי שיהיה תוקף לעסקה יש צורך בפרטים המהותיים הבאים:

1. שמות הצדדים
2. זיהוי מדוייק של הנכס (עיר, גוש, חלקה..)
3. מהות העסקה (קניה/השכרה/חכירה..)
4. מחיר הקנייה
5. מועדי התשלום ומועד המסירה (תנאי העסקה)
6. הוצאות ומיסים (לעו"ד)
במקרקעין - אם הפרטים האלו לא יסוכמו בכתב לא תהיה עסקה. ולהפך.

עם הזמן, ביהמ"ש מרכך את דרישת המסויימות
השלב הראשון למהלך: שימוש בהוראות השלמה. גם אם יש סעיף שלא הופיע בחוזה, יש אפשרות להשלים אותו בדיעבד ע"י אחד מהמנגנונים:

1. נוהג פרטי - אם יש נוהג קיים של שנים בין שני אנשים, לא כל פעם הם מפרטים את כל הפרטים ובכל זאת, בכל עסקה מגולמות ההחלטות מהחוזים הקודמים. הם מסתמכים על העסקאות מהעבר.
2. נוהג כללי - גם אם אין נוהג פרטי, נפרש את חוסר הפרטים כהסתמכות על נוהג מוסכם לכל העוסקים בתחום.
3. הוראת חוק דיספוזיטיבית - צריך לבדוק אם יש הוראה בחוק המכר שעונה על החוסר בחוזה ועל פיה ננהג. (לדוגמא: אם שני אנשים יעשו עסקה ללא ציון של איכות הסחורה, יש חובה של סיפוק סחורה באיכות בינונית. אם לא מצויין מועד התשלום אז המועד הוא במקביל למסירת הממכר [או תוך זמן סביר]).
בקפולסקי - יתכן שלא סגרתם את תנאי התשלום אבל התשלום הוא עם המסירה. לא נסגר מתי המסירה - אבל המסירה היא תוך זמן סביר מחתימת החוזה.

הפרטים המהותיים חייבים להופיע בפועל בחוזה או להיות מושלמים ע"י מנגנוני ההשלמה. אם יהיה נוהג פרטי תקף הוא תמיד יהיה קודם לכללי או הדיספוזיטיבי. כנ"ל בנוגע לנוהג הכללי שיהיה קודם לנוהג הדיספוזיטיבי.

חריגים (מקרים שבהם אי אפשר להשתמש בהוראות השלמה):
1. חריג הגבינה השוויצרית - אי אפשר להשלים את כל החוזה עפ"י הוראות ההשלמה. אם אין מספיק בשר בחוזה, אי אפשר להתשמש בהוראות ההשלמה (בקפולסקי: דורנר עם חורים גדולים שמוכנה להשלים לעומת בייניש שמגבילה את כמות ההשלמה).
2. חריג הפטפן - שתיקת הצדדים בנושא מסויים לא מראה על אי גמירת הדעת בעסקה. בנושא תנאי התשלום, אפשר להשלים עפ"י הוראת החוק הדיספוזיטיבית, אבל גם יתכן שהיה מו"מ בעניין והצדדים לא הגיעו להסכמה - הצדדים לא בנו על הוראת ההשלמה אלא לא הגיעו להסכמה על העניין המסויים ולכן אי אפשר להכריח את הצדדים לקבל את הוראת החוק הדיספוזיטיבית.
הביצוע האופטימלי - אם אין הוראת השלמה כדי להשלים את החסר, או ששללנו את היכולת להשתמש בהוראת השלמה ע"י אחד החריגים - בנושא שעדיין מסכל את העסקה, לאחד הצדדים יש אפשרות לוותר על דעותיו ולקבל את דעת הצד השני כדי שהעסקה תתממש (לדוגמא - פס"ד תמגר). יש התנגשות בין אינטרס עסקי לאינטרס משפטי (הצד הנותן לא ייתן לבוחר לקחת חלק שלא יהיה לו שווה את העסקה). כאשר יש אופציות לא ריאליות זה יכול לסכל את העסקה. הצד שרוצה את העסקה הוא שיוותר.

זכרון דברים/מזכר הבנות

ניהול מו"מ וסיכום היסודות החשובים של העסקה לקראת חתימה על חוזה. אם הכל היה מסתדר עוה"ד היו חותמים על טיוטת חוזה. בשלב בין זכרון הדברים לחוזה מישהו רצה לסגת מהעסקה (אם לא נחתם החוזה הסופי, זכרון הדברים לא מחייב) והצד השני רצה לדבוק בעסקה (זכרון הדברים מהווה הסכם לכל דבר עד לחתימת ההסכם הסופי).

האם אפשר להסתפק בתחנת הביניים?

צריך לבדוק אם יש גמירת דעת של הצדדים ומסויימות של החוזה.

גמירת דעת - הנסיבות שקדמו לכריתת החוזה. אם אפשר להוכיח שהצד השני פיתה לחתימה על הסכם זכרון הדברים (פקיד מכירות אומר שהחתימה לא נחשבת וכדאי לחתום כדי לשריין את האפשרות לקנות את הדירה) אז זו העדה על אי גמירת דעת של "הקונה". לעומת זאת, אם המסמך נוסח לאחר מו"מ עמוק וויכוחים על כל נושא עם השקת כוסות/לחיצת ידיים בסוף (ללא חתימה על המסמך אך עם סעיף של חתימה על חוזה) - זכרון הדברים תקף, מעיד על גמירת דעת - נוסחת הקשר. אינטואיציה עסקית - לפעמים שווה כקונה לשלם מראש סכום גדול יותר (מקדמה גבוהה) כדי שיראה על גמירת דעת. גובה הפיצוי - אם הקונה נסוג מזכרון הדברים הוא צריך לשלם 20% או שדמי הקדמה בשווי 20% לא יוחזרו - מעיד על גמירת דעת. מצד שני, אם זכרון הדברים נחתם בחוסר גמירת דעת, עוה"ד של הצד הנפגע יכתוב מכתב של 34 הסתייגויות בנושאים שנשארו פתוחים, ההסתייגויות האלו יעברו בהתכתבות במשך כמה חודשים בין עוה"ד לקבלן ואז ביהמ"ש לא יוכל להשלים את הסעיפים עפ"י הוראות ההשלמה כי מדובר בעניין שנוהל עליו מו"מ והנושאים הם חשובים לצדדים.

עקרון תום הלב

מופיע בשני סעיפים בדיני החוזים:

1. בפרק העוסק בכריתת החוזה - במו"מ לקראת כריתת החוזה יש לנהוג בתום לב.
2. בסעיף 39 - קיום הוראות החוזה בתום לב (לאחר הכריתה, הביצוע עצמו).
תום לב = הגינות.

כללים וסטנדרטים בקביעת תום הלב

תום הלב נכנס לקטגוריה של כללים משפטיים שינוסחו בצורה רחבה שיתנו לנו מגמה למרות שהם לא מספיק קונקרטיים בשלב הראשון (בניגוד לכללי נהיגה - החוק אומר לנו בדיוק מה לעשות).

בלי הסטנדרט להגדרת תום הלב יש לגיטימציה לעו"ד ללמוד מהי הפרצה בעקרון ולבטל את האפשרות לביהמ"ש לשפוט בעניין זה. היום כבר יש סיטואציות בעניין תום הלב עם פסקי דין.הפרדה של הסטנדרט למקרים פרטיים (ניסיון מצטבר של פסיקה, אך לא רשימה סגורה).

תום הלב סובייקטיבי או אובייקטיבי?

האם ה"נבל" נוהג בכוונה בחוסר תום לב או שהוא לא היה מודע להתנהגות שלו?

תום הלב לא נבדק מתוך מערכת היחסים עצמה אלא לפי התנהגויות קודמות שכבר קיימות בחוק.

גישות בעניין תום הלב

גישה מסורתית - הזהרה מפני שימוש נרחב בתום הלב בגלל שפועלים מול אנשים שמטרתם היא להרוויח.

גישה חינוכית - לדרוש מהאנשים לנהוג כבני אדם, לא לנצל כל טעות של הצד השני.

גישה ביצועית - שימוש בתום לב בתור קריאה עמוקה של כוונת הצדדים ולא כנורמה חיצונית (הבנה של מערכת היחסים ביניהם ולא שימוש בפסקי הדין המוכרים).

נורמה שביהמ"ש מפעיל כלפי הצדדים בהתחשב בעובדה שהעולם חייתי.

הפסיקה בעניין תום הלב

עד השלב הראשון של הפסיקה - אם לא נכרת חוזה כי אחד הצדדים נהג שלא בתום לב - תום לב לא יכול לבטל חוזה אלא רק להביא לפיצוי שלילי או לעסקה אלטרנטיבית. ביהמ"ש ממקד למקרים שאפשר להכריז על חוסר תום לב. השימוש בתום לב הוא "פרס תנחומים".

בשלב מאוחר יותר - ביהמ"ש הרחיב את סיטואציות תום הלב ואת הסעדים שניתן לקבל. יותר התנהגויות נראות כתום לב ומרווח הסעדים גדל באופן משמועתי.

כל עקרון תום הלב הוא שזה סטנדרט, אין הגבלה לסיטואציות מסויימות, אבל זה פחות או יותר המקרים שבהם זה יעלה.
תום הלב המוקדם

ניהול מו"מ מקביל - ניהול מו"מ במקביל עם כמה אנשים. נתינת הרגשה לאדם שהמו"מ הוא רק איתו ובמקביל לנהל מו"מ עם אדם אחר. אם צריך טכנולוגיה בשביל העסקה ובגלל הטכנולוגיה העסקה לא יצאה לפועל, כדינאמיקה עסקית לפיתוי היא ייצור התחושה שאדם אחד הוא היחיד שעומד על הפרק לסגירת העסקה (אותו אדם ישקיע משאבים רבים ע"מ לפתח/לבדוק את הטכנולוגיה המדוברת). הבעיה היא בהונאה של האדם שחושב שהוא היחיד ולא בעסקה עצמה. אם יוכרע שהייתה התנהגות בחוסר תום לב הפיצוי יהיה שלילי.

ניהול מו"מ ללא כוונת התקשרות - אחד הצדדים המנהל מו"מ מעולם לא רצה באמת לסגור את העסקה עם הצד השני (כדי לבדוק את השוק/להלחיץ להורדת מחיר). הסעד יהיה פיצוי שלילי. זכרון דברים שנמצא במצב ביניים שצד אחד לא יודע אם הוא באמת מעוניין בעסקה ויגיעו למו"מ וינסה להכשיל את החוזה (חוזר בו מדברים, לא מגיע לפגישות..). אין גמירות דעת ומסויימות כי הצד שמתלבט מכשיל את ההגעה להסכמה בנושאים האלו כדי שלא יחוייב לחוזה.

פרישה מאוחר ממו"מ - אם נכרת חוזה זו לא פרישה אלא הפרה ואם לא נכרת חוזה זה אומר שמותר לי לפרוש מהמו"מ. מדובר בסוגים מסויימים של חוזים שבנויים על מו"מ ארוך ורב הוצאות - ברגע שמסכמים על המתווה אי אפשר לסגת מהם והדיון הוא רק על הפרטים הספציפיים. אחרי שכל המתווה מוכן, צד אחד פתאום מתחרט על המתווה שכבר סוכם. הצד שרוצה את העסקה יטען שהכל נסגר והפרטים הקטנים שוליים/השלמה - אין את עקרון תום הלב אם הצליח להוכיח את הדברים, אבל אם לא מצליח להשלים את העסקה ולהגיע למסויימות וגמירת דעת אבל אפשר להוכיח שהצד השני התחרט לאחר ההסתמכות על ההצהרות המוקדמות שלו. אם אחרי יום הצד השני מתחרט, אז אין בעיה כי אין הוצאות גדולות, אבל כשמדובר בתקופה ארוכה והוצאות גדולות אז מדובר בחוסר תום לב. הפתרון יהיה פיצויים שליליים (כעומק המו"מ כך רמת ההצדקה לתשלום). ההתחרטות צריכה להתבסס על סיבה מוצדקת ולא על חוסר כדאיות שמובנת לאחר זמן ממושך. כעומק המו"מ כך הדרישה להנמקה היא יותר גדולה.

אם מוחלט שכן נכרת חוזה - פונים ל"תרופות", אם מגיעים למסקנה שאין חוזה - אפשר לטעון לחוסר תום לב ולקבל את הפיצויים או התרופות המקובלות על התנהגות בחוסר תום לב.
עקרון תום הלב הוא סעד מלווה לפרק א' - אם בכלל נכרת חוזה.

בפיצוי שלילי נכלל גם פספוס עסקאות אלטרנטיביות. 
פרישות מוצדקות מעסקה ראשונית:

· פריטים מרכזיים שסוכמו ואחד שיש עליו מחלוקת מהותית - אי אפשר להתעקש בעמדה במו"מ ומצד שני לטעון שזה לא צודק שהצד השני מתעקש. זו פרישה מוצדקת מעסקה ראשונית. לא רק שלא הייתה מסויימות גם לא היה חוסר תום לב.

· מו"מ על פרוייקט מסויים ותוך כדי ההתקדמות היכולות הכלכליות של אחד הצדדים נפגעות, אין עניין של חוסר תום לב (משך המו"מ יכול לגרום ליכולת כלכלית מועטת).
תום הלב - דור שני

הפעלה במצבים רבים יותר וסעדים מגוונים יותר.

אשם בהתקשרות - הצעה בלתי חוזרת = עסקה בתנאים מסויימים, יש זמן מסויים שבו הצד השני יכול להחליט אם לקבל את ההצעה או לא. בתקופת ההמתנה אי אפשר לחזור מההצעה (בהצעה רגילה הצד המציע יכול להתחרט בכל זמן אלא אם הצד השני קיבל את ההצעה). קביעת הזמן לנתינת התשובה הופך את ההצעה לבלתי חוזרת.

פס"ד שיכון עובדים נ' זפניק - חברת בניה שמציעה לציבור באופן חד"פ דירות בפרוייקט במחיר מסויים - צריך רק לשלוח פקס או להגיע למשרדי החברה. ההצעה בפקס או במשרד הופכים לחוזה (בהזמנה להציע הצעות הקלפים נשארים בידיים של הקבלן המציע אבל בהצעת הצעות ההצעה הופכת לחוזה בפועל). חברת הבנייה מציגה הצעה בלתי חוזרת - תוך 14 יום, מי שמציע הצעה יש איתו עסקה. המוני קונים הגיעו לחברה (אין מספיק דירות והתמחור שגוי), החברה הייתה חשופה לקיבולים בלתי נדלים של קונים והחליטה לנתק את הפקס ולנעול את המשרד. זפניק שלח פקס שלא הגיע ואף אחד לא פתח במשרד והוא תובע את שיכון עובדים על חוסר תום לב, הם סיכלו את האפשרות שלו לחתום על חוזה. מבקש פיצוי חיובי על הרווח שיכול היה לעשות מהדירה (יכול היה בזמן הזה לקנות דירה זולה יותר). ביהמ"ש מפתח את האשם בהתקשרות - אם יוכח שכל הנסיבות היו מובילות לכריתת חוזה ורק חוסר תום הלב מנעו את ההתקשרות, חוסר תום הלב יוביל להוכחה שהחוזה כן נכרת (הסעד הוא הפיכת העסקה לממומשת).

פניה לעשיית עסקה, הצד השני מקבל ואז הצד המציע מתחרט. צריך לבדוק אם נכרתה עסקה או לא ואם מדובר בהצעה חוזרת או בלתי חוזרת.

עקרון תום הלב נגד דרישת הכתב - דרישת הכתב = בניגוד לדרישה לגמירות דעת ומסויימות בלבד (גם בע"פ), יש חוזים מסויימים בהם השופט דורש גם חוזה בכתב. הכתב עונה על צורך ראייתי, יותר קל להוכיח את הדברים כשהם כתובים (עוצמת כתב ראייתית נחלשת כיום כי יש אפשרות להציג ראיות אחרות [שמע, וידאו, פוליגרף, מסמך מעיד אחר שהוא לא החוזה]). החוזה בכתב הוא העדה על גמירת דעת מתוגברת - אנשים מתייחסים למסמך כתוב יותר מאשר היחס לאמירה בע"פ. כשמדובר בדרישת כתב מהותית - אם העסקה היא בע"פ היא לא נוצרה (מדובר בנושאים מסויימים כמו מקרקעין).

עליית דרישת הכתב

· פס"ד גרוסמן נ' ביברמן - עסקה בע"פ, אך מהתכתובות הקיימות ניתן היה להסיק כי הצדדים הסכימו על העסקה. ב-01/01 נוצר חוזה וב-01/02 נשלח מכתב שמספר שהייתה עסקה, ב-01/03 הייתה תביעה ובגלל שגם המסמך מפבר' לא מעיד על חוזה אז אין עסקה מחייבת. התייחסות לדרישת הכתב וקביעה כי היא מהותית, דרישה שהחוזה יהיה בכתב ולכן התכתובות המאוחרות לא יכולות להראות כי היה חוזה בע"פ. אם העסקה מהותית היא דורשת כתב והיא לא תקפה אם היא בע"פ.

· פס"ד קפולסקי - כל הפריטים שדורשים מסויימות (מקרקעין) - לא רק שצריך לסכם אותם, הם גם צריכים להיות כתובים. השופט עציוני אומר שגם אם הפרטים יסוכמו בע"פ זה לא יעזור כי הם צריכים להיות כתובים. העסקה עצמה צריכה להיות בכתב והמסמך צריך להכיל את כל הפרטים המהותיים ואם היא לא כתובה או מכילה את כל הפרטים, העסקה אל תקפה.

נפילת דרישת הכתב
· פס"ד בוטוקובסקי - המסמך נכתב עם כל הפרטים שלו אך החתימה עדיין לא נעשתה בפועל (כן הייתה "השקת כוסות" והעדה על גמירת דעת). המסמך צריך להיות בכתב, אבל לא נדרשת חתימה בכתב. אי החתימה בד"כ מעידה על אי גמירת דעת אבל כאן נקבע כי החוזה כן תקף כי כן הייתה גמירת דעת של חתימה ע"י השקת הכוסות.
· מנזר האחיות נ' צ'רלס כדרי - שימוש בהוראות ההשלמה לצורך התגברות על דרישת הכתב. יש 4 פרטים מתוך 6 מהותיים שנכתבו. במקרה זה, אפשר להשלים את דרישת הכתב ע"י הוראות ההשלמה המקובלות. עד עכשיו נדרשו כל 6 הפרטים המהותיים להיות כתובים בלי אפשרות לשימוש בהוראות ההשלמה וכאן יש גמישות בדרישת הכתב הספציפית למקרקעין. ההגבלות שחלות על הוראות ההשלמה (הגבינה השוויצרית והפטפן) חלות גם בדרישת הכתב.
· פס"ד ברון נ' מנדיס - אם חסר פריט אחד שהייתה שתיקה לגביו, הוראת ההשלמה משלימה גם את דרישת המסויימות וגם את דרישת הכתב ולהיפך - אם אי אפשר להשתמש בהוראת השלמה זה מסכל גם את דרישת המסויימות וגם את דרישת הכתב. בפס"ד זה סוכם על פריט אחד שיסוכם בהמשך והוא סוכם בע"פ, אין את דרישת הכתב על החוזה אבל גם לא ניתן להשתמש בהוראת השלמה כי סוכם כי הפריט יוחלט בהמשך. יוצא שחוזה עם 4 תנאים (והשלמת 2 ע"י הוראת השלמה) עדיף על חוזה עם 5 פריטים ואחד שנעשה בע"פ (שלא ניתן להשלים ע"י הוראת השלמה). 
תום הלב מול דרישת הכתב
· זוננשטיין נ' גבסו - גב' זוננשטיין רוצה לקנות דירה מחב' גבסו ע"י זכרון דברים עם 5 פרטים שבהם לא מוזכר מועד המסירה ותנאי התשלום (יסוכם בפגישה נוספת - בעייתי להשלמה עם הוראות השלמה), קובעים פגישה לקביעת הפרטים, לא הייתה מחלוקת לגבי הפרטים האמורים, בכתב שהכין גבסו הוא רשם מחיר בהנחה (לא רצה לשלם מס על ההפרש), זוננשטיין לא מסכימה לשלם בשחור והקבלן לא מסכים לעסקה כי היא לא תשתלם לו. הקבלן מכחיש את הסיפור, אבל גם אם היא צודקת זה לא משנה, כי 5 פרטים סוכמו בכתב והשישי בע"פ ולכן אין חוזה (אין התבססות על הוראות השלמה). השופט ברק מכניס את עניין תום הלב - הקבלן העמיד דרישה לא חוקית להעלאה על הכתב של פרטים שכבר סוכמו בע"פ (תשלום בשחור) התנגשות בין סעיף 12 (תום לב)  וסעיף 8 (כתב) - תום הלב מנצח, חוסר תום הלב משלים את דרישת הכתב. צריך להחזיר את התיק למחוזי ולברר אם זוננשטיין צודקת, החוזה היה מתקיים בגלל התנהגות בחוסר תום לב. השופט בייסקי - יתכן שברק צודק ויש חוסר תום לב, אבל הוא מוחק את סעיף 8 מהחוק (ברק מתחייב לעשות את זה במקרים קיצוניים). בברון נ' מנדיס סעיף 8 עדיין שורד, ע"י סעיף זה צד אחד יכול להתחמק מהעסקה בגלל שפריט אחד סוכם בע"פ, ההתנערות מהעסקה על בסיס חוק זה היא התנהגות בחוסר תום לב, בייסקי לא מסכים לדעה הזו של ברק וקובע כי חוסר תום לב לא יכול להפוך חוסר תום לב לעילה לביטול. השופטת בן פורת - לא רואה חוסר תום לב, זו התנהגות לא חוקית ביחסים בין הקבלן למדינה, מול הקונה אין בעיה ולכן אין הכרעה בעניין חוסר תום הלב. אין את דרישת הכתב ולכן אין חוזה.
· קלמר נ' גיא - הזוג קלמר שרצו לבנות 2 בתים על מגרש. הסכם עם בעל המגרש שיתנו לו את אחד הבתים בתמורה לחצי מהמגרש (קומבינציה). ההסכמה בע"פ. היתרי בנייה חתם פעמיים כבעל השטח ופעם אחת כמבקש הבנייה. ההעדה המשמעותית היא נתינת ההיתר לבניה על השטח שלו בלי ערעור בזמן הבנייה. בסיום הבנייה הוא מתכחש להבטחת חצי המגרש, הזוג קלמר נועל את הדירה שהם בנו בשבילו וגיא לא מוכן להעביר בטאבו את חצי השטח על שמם של הזוג קלמר. גיא טוען שאין את דרישת הכתב הדרושה. הזוג קלמר טוען שזו עסקה שכבר בוצעה, כל השירותים ניתנו מהצד האחד, אם הצד השני לא היה מכיר בעסקה - איך לא התנגד עד עכשיו (היה זמן רב עד לסיום הבנייה). ברק - חוסר תום הלב גובר על דרישת הכתב - בגלל שיש חוסר הגינות, ערך תום הלב גובר על דרישת הכתב. השופט זמיר מעלה טיעון נוסף שהביצוע עצמו הוא דרישת הכתב, אין ספק שהייתה פה גמירת דעת של שני הצדדים (נתן להיכנס לשטח ולבנות בו). הביצוע עצמו נעשה רק לא היה רישום בטאבו.
זמיר מאד ממוקד, הוא מדבר על ביצוע בפועל. ברק רחב יותר ואומר שתום הלב יכול לגבור על דרישת הכתב (רק במקרים קיצוניים). עקרון תום הלב מקבל עומק.
· גולן נ' פלוני - הסכמי נישואין יש בהם את דרישת הכתב ודורשים הסכם של בימ"ש/בי"ד רבני או רשם נישואין או נוטריון. הזוג עושה הסכם נישואין שמפריד את הרכוש ומעניק לגבר יתרון כלכלי, הוא מתחייב למגורים ופרנסה של האישה והבן שלה, במקרה של גירושין אין שיתוף נכסים. הם פונים לרב שעורך את החופה והוא מאשר את ההסכם לפי חוק יחסי ממון. הם חיים יחד 9 שנים והגבר לוקח עליו את פרנסת המשפחה על עצמו, הם רוצים להיפרד והאישה תובעת אותו על חצי מהרכוש. הגבר מבקש דחייה על הסף כי יש את ההסכם שמפריד את הנכסים לחלוטין. האישה מוכיחה שהרב שאישר את ההסכם הוא לא רשם נישואין אלא עורך נישואין והוא לא רשאי לאמת את ההסכם, לכן ההסכם לא תקף. ביהמ"ש דוחה את הבקשה לדחייה על הסף וקובע שייבדק הרכוש שנצבר ויתחלק חצי-חצי. להסכם היה חלק לטובת הגבר (יקבל את כל הרכוש שלו) וחלק לטובת האישה (בזמן הנישואין הגבר יפרנס לבדו). אם האישה ידעה לפני שהמסמך לא תקף - מדובר בחוסר תום לב, אם האישה לא ידעה - מדובר בחוזה תקף שהייתה לו גמירת דעת ומסויימות, כי הזוג פעל לפי העסקה ב-9 שנות החיים המשותפים, והגילוי החדש (שההסכם לא אושר ע"י מורשה חתימה) לא תקף. החלטת ביהמ"ש הייתה שיש לדחות את התביעה על הסף כי ההסכם עדיין בתוקף.
דרישת הכתב היא אקסטרה ולכן אם אין גמירת דעת ומסויימות אז אין עסקה, אם יש גמירת דעת ומסויימות - דרישת הכתב בוחנת האם העסקה בתוקף בכל זאת.
· לילי שם-טוב נ' פרץ - סמי ולילי התגרשו. שטח האדמה שלהם רשום ע"ש לילי וחלק ממנו נמכר לקרוב משפחה אך לילי היא לא חלק מהעסקה. אין חוזה בעניין המכירה. יש הוכחות שלילי מודעת לעסקה שהייתה בע"פ. לילי טוענת שאין הסכם כי אין את דרישת הכתב (יש גמירת דעת ומסויימות בגלל הביצוע שמוכיח על גמירת דעת). שם-טוב טוען לחוסר תום-לב מצד לילי והביצוע בפועל מעיד על חוזה בר תוקף. השופטים דוחים את הטענות של לילי ונותנים תוקף לעסקה. השופטים דנים בעקרון תום הלב על מנת להגיע למסקנה למקרים הבאים. השופט עמית - במקרה שבו העסקה כבר בוצעה וגם אם אין מסמך כתוב הביצוע הוא תחליף לכתב, גם אם כל העסקה הייתה בע"פ. אם מדובר בעסקאות שעדיין לא בוצעו - בעקרון אין הפעלה של עקרון תום הלב נגד דרישת הכתב אלא אם יש חוסר צדק בוטה, ואז עקרון תום הלב גובר. אם יש הוכחות שהפריט החסר הושלם בע"פ השופט יסכים להשלים אותו. במקרה שהעסקה הייתה בכתב, אבל הכתב נעלם. אם יש ראיות מאוחרות שמעידות על ההסכם המקורי אפשר להשתמש בהם כדי לאחזר את העסקה המקורית. במקרה כמו לילי שעשתה את העסקה אבל היא לא בוצעה ומתחרטת ומנסה לסחוט אותו - אם העסקה לא בוצעה וההסכם לא היה כתוב, הוא לא מוכן להשלים את החוזה. השופטת חיות - לסמוך על השופטים, לא רוצה לקבוע כללים מסויימים למקרים של התנגשות בין תום לב לדרישת הכתב. הכל תלוי נסיבות ולכל מקרה יש את הסיבות הדורשות פסיקות שונות. השופט רובינשטיין - צריך להיזהר לא לבטל את סעיף 8 (דרישת הכתב). לא מנסה לעשות סדר בסיטואציות שבהן יש התנגשות. רק קובע שצריך להיזהר מביטול סעיף 8 בפסקי הדין.
שוויון במכרזים פרטיים

הצעה לקבוצת חברות/אנשים להציע הצעת מחיר לביצוע עבודה (עפ"י תנאים/חוזה מסויים). מכרזים ע"י גוף ציבורי (מדינה/גרורות) או פרטי. אם ההצעה היא ציבורית הצעת המכרז הוא חובה עפ"י חוק המכרזים כדי ליצור שוויון.
במכרז פרטי יכול הגוף הפרטי להתקשר עם מי שהוא רוצה אך הוא בוחר לערוך מכרז כדי להשיג מחיר נמוך ע"י תחרות. הגוף המכריז מעמיד דרישות להצעת המחיר (ערבות בנקאית, עבודה בתווך זמן מסויים וכו'..). כדי שהגוף יוכל להגן על עצמו הוא מודיע את כללי המשחק (יכול לבחור באיזו מההצעות שהוא רוצה ולאו דווקא את ההצעה הטובה ביותר). אם הגוף המציע את המכרז רוצה לעבוד רק עם חברה מסויימת, המכרז יכול לגרום לגוף הרצוי להוריד את המחיר.
אם הגוף מציע מכרז ללא הגבלות וסייגים למעט ערבות, יש מקרים שהחברה שערכה את המכרז פעלה שלא בשוויוניות כלפי כל המשתתפים:

מישהו לא הביא ערבות וויתרו לו (פגיעה בשוויון)

הגשת הצעה לאחר המועד

קבלת הצעה, לאו דווקא הנמוכה ביותר.
פס"ד רביב נ' יוליס

חברה שעורכת מכרז פרטי - כל המשתתפים נדרשו להביא ערבות ואחת החברות (חברה גדולה) לא הביאה ערבות וזכתה במכרז. אחד המשתתפים במכרז (שנתן את ההצעה הזולה ביותר) תובע לחוסר תום לב בשל אי שוויוניות כלפי כל המשתתפים במכרז.

האם וויתור על ערבות היא התנהגות בחוסר תום לב?
השופטים שמגר וברק בדעת מיעוט חושבים שיש עקרון שוויון גם במכרז פרטי. חוזה נספח - יש את החוזה הסופי עם הזוכה במכרז, אבל יש את החוזה הנספח שקובע כללים להתנהגות במכרז (אלא אם אמרתי אחרת, ההבנה בין המשתתפים היא שהגוף המכריז מתנהג באופן שוויוני). ואפשר גם לומר שאין הבחנה בין משפט פרטי לציבורי ועקרונות מהמשפט הציבורי חודרים למשפט הפרטי, ערכי יסוד מחייבים גם גורמים פרטיים ולא רק את רשויות המדינה. 
השופטים בדעת הרוב בראשות איילון מעמידים את החופש של התקשרות בחוזה - כל עוד לא נחתם חוזה יש חופש עסקי לצורת ההתנהלות. אין חובה לקחת את ההצעה הנמוכה ביותר למרות שזו ההבנה הבסיסית של המשתתפים במכרז. במקרה שלנו - הערבות הבנקאית היא כדי לוודא שחברות קטנות ולא מוכרות יוכלו לעמוד בהבטחה שלהם לקיום העבודה המוצעת במכרז.

העמדה המצמצמת (בראשות איילון) קובעת כי אין הפרה של תום לב ולכן חתימת החוזה עם חברה גדולה שלא נתנה ערבות בנקאית מקובלת ותקפה.

פס"ד קל-בנין (I)
שני פס"ד: אחד לגבי השוויון ואחד לגבי הפיצוי.

לא נכרת חוזה כי יש חוק המסביר מי מוסמך לכרות חוזה (הדירקטוריון). הדירקטוריון לא אישר את ההתקשרות ולכן לא נכרת חוזה. חוזה נכרת עם חברה שהגישה מועמדות לאחר הזמן. החברה שהפסידה במכרז טענה שאין תום לב ודרשה לאכוף את החוזה.

האם יש חובת תום לב?

בהשתתפות במכרז כולם מגישים באותם תנאים וההגשה של חברה אחרי כולם הייתה לו את האפשרות לדעת מה המחירים המוצעים ולהציע הצעה נמוכה יותר. יוצא שהחברות המשתתפות במכרז הן רק אמצעי בשביל החברה הזוכה.

יש חוסר תום לב בגלל שיש פגיעה בעקרון השוויון. עקרון השוויון נכנס למשפט הפרטי מכוח הפרת עקרון תום הלב.

שני פסקי הדין לא מתיישבים אחד עם השני, קל בניין הפך את רביב נ' יוליס וכיום התקבלה הדעה שיש לנהוג בעקרון השוויון גם במכרזים פרטיים.
עקרונות חוקתיים בתוך דיני החוזים - פס"ד קל בנין הוא חלק ממהלך רחב שבו ביהמ"ש העליון מצמצם את ההבחנה בין משפט ציבורי למשפט פרטי. האם מותר ממניעים של העדפות אישיות לפסול מעורבים בהצעה שהצעתי (מועדון שידוכים, דירה להשכרה וכו'..)? חופש החוזים עומד מול עקרונות יסוד של שוויון ו איסור אפליה.
ההיבט השני בקל בניין הוא ההיבט של הסעד. בקל בנין הראשון מחליטים שיש הפרת השוויון, אך מה הסעד לחברה התובעת? ומי יכול לתבוע אותו (רק התובעת או כל חברה שיכולה להוכיח שהיא הייתה מנצחת אם לא הייתה את הפרת השוויון)?

פיצוי שלילי - הוצאות ההשתתפות במכרז. פיצוי חיובי (מה שקל בנין רצו) - הרווח מהזכייה במכרז.

קל בנין צריכים להוכיח שהם היו אלו שזוכים במכרז אם לא הייתה הפרה של השוויון וגם להוכיח מה היה יכול להיות הרווח שלה אם כן הייתה נכנסת בחוזה.

ביהמ"ש בפס"ד הראשון קבע שיש הפרה של תום לב והחזיר את התיק לערכאה נמוכה שתדון בפיצוי שקל בנין צריכים לקבל.

התייחסות לחוזה שלא נכרת כאילו נכרת.

פס"ד קל-בנין (II)

ביהמ"ש המחוזי קובע (גם לאור פסה"ד הראשון) שלקל בנין מגיע פיצוי שני. חברת קל בנין מערערת והעליון עושה מהפך בחובת הפיצוי - במקרים מסויימים יגיע על הפרת תום לב גם פיצוי חיובי. בפועל, הסכום שביהמ"ש פסק לא היה כ"כ גבוה.
יש לשים לב לשתי סוגיות:

לביהמ"ש, במקרה של קל בנין, היו נסיבות שהקלו בהחלטה שקל בנין היו זוכים (המנכ"ל הודיעה לחברה שהיא זכתה ורק צריך את אישור הדירקטוריון).
בעניין הרווח הצפוי, ביהמ"ש לא פסק סכום כ"כ גדול בפיצוי החיובי (400,000), כדי שהפסיקה החדשה לא תגרור תביעות רבות והפסד גדול לחברה המציעה את המכרז.

אין פה חוזה, אך נתינת פיצוי חיובי. עד כמה נתינת פיצוי חיובי?
פס"ד עלריג

עסקת מקרקעין שהייתה צריכה להיות כתתובה. רגר טוען שנכרת חוזה (שילם וזו הוכחה).

עלריג טוענים שלא נכרת חוזה כי הייתה הטעיה וטעות.

רגר יכול לטעון לדרישת כתב דרך ביצוע. אמנם לא היה חוזה חתום על תומו, אבל הוא בוצע וזו הוכחה מספקת לכך שהיה חוזה וגמירות דעת.

יכול לטעון לחוסר תום לב, אבל הוא רוצה את הרווחים מהעסקה (פיצוי חיובי) ומנסה לטעון שלפי קל- בנין 2, תום לב יכול לתת גם פיצוי חיובי במקרה של הפרת תום לב (לא רק בענייני מכרזים).
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רגר מבקש התייחסות כאילו נכרת חוזה, ואם לא מקבלים את כריתת החוזה (שהיה בע"פ בלבד) אז לפחות שיודו שהייתה פרישה בשלב מאוחר אבל דורש פיצוי חיובי.
ביהמ"ש קבע לו פיצוי חיובי, אך גם במקרה הזה - הוא לא היה גבוה.

פס"ד אמירים

זוג שהתחתן ורצו להתקבל למושב אמירים (טבעוני) ולרכוש חלקה. הועדה דנה בקבלתם ובזמן הזה הזוג קנה חלקה. בעקבות הקנייה המושב לא קיבל אותם.

המחוזי - קבע שהמושב פעל בחוסר תום לב ותבע פיצויים חיוביים (מאד נמוכים כי גם הזוג פעל בחוסר תום לב).

העליון לא מבטל את הפעלת הפיצוי החיובי בשלב מאוחר של מו"מ, אך קובע סייגים.
סייגים לקבלת פיצוי חיובי בשלב מאוחר של מו"מ:

1. וודאות שהיה נכרת חוזה בלי הפרת תום הלב - לא היה באמירים.
2. וודאות לגבי הרווחים שהיו מתקבלים מחתימת החוזה. מיתון הפיצוי החיובי בחוסר תום לב.
3. הנפגע צריך להיות איש "תם לב" - שני רמאים שעקצו אחד את השני, ביהמ"ש יסתפק בפיצוי שלילי.
פיצוי חיובי בחוסר תום לב (תום לב נ' כתב) הוא כלי שיש בו שימוש בידי השופטים, אבל בפסיקה החדשה יש ניסיון לא להפוך את השימוש בו לנפוץ. יש שלושה סייגים לשימוש בפיצוי החיובי.

כוונה ליצור יחסים משפטיים ושפיטות

כוונת הצדדים ביצירת יחסים משפטיים
גמירות דעת ומסויימות אומרים האם הייתה רצינות או עדיין היסוס? יש הבטחות שהן משפטיות (הבנה מה ההשלכות של ההבטחה, יצירת זכות משפטית) ויש הבטחות אישיות-חברתיות-משפחתיות, הבטחות של רצון טוב, הן חשובות בדיוק כמו הבטחות משפטיות - יש בהן גמירות דעת וכוונה לביצוע הסכם כלשהו. אם ההבטחה לא תקויים יש השלכה חברתית, אך לא בהכרח עם תוצאה של סעד משפטי.
אם יש כיבוד של הרצון - אז צריך להבחין באיזה ממישורי ההבטחה מדובר.
האם מראש הצדדים התכוונו שהחוזה יהיה משפטי?

שפיטות ביצירת יחסים משפטיים

ביהמ"ש לא רוצה לעסוק בנושא. נושאים רומנטיים/אישיים הם לא מדעת ביהמ"ש, הם לא עוסקים בנושאים אלה בדיני חוזים. ביהמ"ש לא מפריע בנושאים אישיים, אך גם לא מתערב בשפיטה שלהם.

לביהמ"ש יש ערך חינוכי שאנשים יקיימו הבטחות, אך שיקולי השפיטות יהיו מצומצמים עד אפסיים. לעומת זאת, בנושאים בעלי אינטרס ציבורי או כלכלי (כמו יחסים מסחריים) ביהמ"ש יאכוף את החוזים לפי חוקי החוזים, שיקולי השפיטות יהיו חוקיים.

גם אם הצדדים התכוונו שהחוזה יהיה משפטי, לא תמיד ביהמ"ש ישפוט בנושאים אלו.
איך יודעים מתי הצדדים התכוונו שהחוזה יהיה משפטי ומתי חוזה חברי-אישי? וכשמדובר בחוזה משפטי - איך המדינה יודעת מתי לשפוט בנושא ומתי לא?
המצב הוא שבזמן התביעה צד אחד תמיד יטען שהחוזה משפטי והצד השני יטען שהחוזה אישי. צריך לבדוק מה הייתה הכוונה בזמן החתימה על החוזה.
דרכי בדיקת החוזה

1. אמירה בחוזה - מה נאמר בפועל בזמן החתימה. האם נכתב שמדובר בחוזה משפטי/נכתב שמדובר בחוזה אישי. אם הכוונה ליצור יחסים משפטיים נוצר מרצון להגשים את רצון הצדדים, אז זו ההנחיה הכי טובה לבדיקה. זה הכלל הכי מדוייק (בהרבה מקרים זה לא כתוב).
2. סגנון ותוכן ההסכם - גם אם לא כתוב במפורש, אם מדובר בשפה משפטית או חתימה עו"ד או מופיעים בו סעיפים משפטיים אז ככה"נ מדובר בחוזה משפטי. סגנון הכתיבה מעיד על כוונת היחסים בין הצדדים. אינדיקציה של ביהמ"ש, מדובר בשיקול דעת של השופט.
3. נסיבות הכריתה - מה הוביל לכריתת החוזה. לא מדובר בתוכן ההסכם, אלא מה האווירה שקדמה לכריתת ההסכם. הליכה לעו"ד/אווירה רצינית או חברית.
4. נושא העסקה - נושאים מסויימים הם יותר משפטיים, ואחרים יותר חבריים.
פס"ד בלפור

זוג שהבעל עובד במשה"ח האנגלי ונוסע הרבה, אשתו מתלוננת. ההסכמה ביניהם היא שכל חודש שבוא הבעל נעדר, הוא יפצה את אשתו עם קצבה כספית בבנק. בשלב מסויים הבעל מפסיק לשלם והאישה תובעת אותו.
בלפור לא מכחיש את העובדה שהבטיח (גם לא קשה להוכיח את זה) והטענה שלו היא שההבטחה שלו הייתה אישית ולא משפטית. ביהמ"ש מקבל את הטענה שלו. כשמדובר בהבטחה בין בני זוג לא על רקע גירושין, ההבטחה היא אישית.
פס"ד אדוארדס

אדוארדס טייס בחברה פרטית, בהסכם ההעסקה נאמר שאם מפטרים אותו, הוא יהיה זכאי לקצבה קבועה (אחוז מהמשכורת האחרונה). אם הוא חותם על ויתור על הקצבה, הוא מקבל סכום חד"פ.

אדוארדס מפוטר מהחברה. החברה גם רוצה למכור את החברה ומבקשים מהטייסים לחתום על ויתור מהקצבה, ואם יחתום על המענק החד"פ יכפילו את המענק. אדוארדס חותם ומקבל את הסכום המקורי ותובע את חברת הטייס.

החברה לא מכחישה את ההבטחה, אך טוענת שהיא הייתה אישית.

ביהמ"ש עושה אבחון בין אדוארדס לבלפור לפי נושאי החוזה. כשמדובר בחוזה מסחרי, ברירת המחדל היא יחסים משפטיים. ביחסים משפחתיים ברירת המחדל הפוכה, לא מצפים שההסדרים יצמיחו טענות משפטיות.

קבע שהחוזה בין אדוארדס לחברה היה מחייב משפטית והחברה צריכה לשלם כפול.

פרידמן וכהן מציעים שימוש נרחב בשומר השפיטות - דיני חוזים נועדו בעיקר בשביל עסקאות כלכליות-מסחריות; וכאשר מדובר בכאלו, יש אינטרס למדינה לשפוט בנושאים האלו ולקיים אותם. מדובר בהסתמכות אדם על עסקה עתידית (צד אחד יכול להתחרט אחרי שהצד השני טרח בשבילה). הרחבת השפיטות וצמצום החוזים.
הפסיקה בישראל לא הסכימה שחוזה הוא רק כלכלי. היא כן מדברת על הסכמים בכל נושא, אבל יש איי שפיטות (יש נושאים שהפסיקה אומרת שהנושא לא שפיט). 

מקרים שהפסיקה לא שופטת

1. הסכמים פוליטיים - הסכמים בין שני חברי רשימה, שריון עתידי. גם אם ההסכמים מנוסחים באופן משפטי, יש רתיעה של ביהמ"ש לתת תוקף משפטי להסכם בגלל סיבות ציבוריות (השפעה על רשימה מלחץ כספי, השפעה על הפרדת רשויות). גם בנושא זה יש שופטים שמתנגדים לגמרי לשפיטה ויש שופטים שכן ישפטו אם מדובר בנושאים ספציפיים בתוך הסכם פוליטי.

2. תחומי הרוח והכבוד - פס"ד קריאנסקי וסעיף 33.

קריאנסקי זכה בחידון התנ"ך הישראלי והתמודד לעולמי, הגיע למקום השני ופנה לבימ"ש בבקשה לערער על ההחלטה. טוען שלא חישבו את הנקודות כמו שצריך (7 שאלות, 8 נקודות). לפי החישוב הוא היה צריך להיות חתן התנ"ך. השופט ברנזון מעלה את הדוקטרינה של פורום חלופי מומחה, אין תחומים לא שפיטים. אבל בנושא שהחוזה עצמו נקב בשמו של גוף מקצועי שאמון על ההחלטות המקצועיות בנושא, לגבי שיקול הדעת המקצועי של אותו פורום - ביהמ"ש לא יתערב. הנקודות ניתנו ע"פ שיקול דעת של השופטים בתחרות וביהמ"ש לא יכול לבחון את העניין בצורה משפטית. אם היה מדובר בטעות חישובית גסה, ביהמ"ש כן ישפוט. במקרה הזה, אומר שהטענה היא נתינת הנקודות ע"י השופטים ולא טעות חישובית ולכן דוחה את הטענה. השופט הלוי מפתח את קטגוריית הרוח והכבוד - אם יש משפטים בנושאים אלה, הם לא שפיטים. גם אם מדובר בנושא של חישוב נקודות בלבד, ביהמ"ש לא יתערב. ביהמ"ש לא ידון בכלל בטענה הספציפית המוצגת.
סעיף 33 - "אין הערכה נושא לדיון בבימ"ש", ההערכה לא ניתנת לדיון. הכוונה היא לפורום חלופי מומחה. הלוי היה אומר ש'הערכה' מכילה גם טעויות חישוביות. השופט ברק מעדיף את פורום חלופי מומחה על פני הרוח והכבוד ויעדיף את הגרסה המצמצמת. אין תחומים לא שפיטים.
מאז פסה"ד, במקרה של טעות חשבונאית, ביהמ"ש ישפוט לפי פורום חילופי מומחה (עדיין יש אפשרות לפרש לפי תחום הרוח והכבוד, אך הוא לא נפוץ).
3. הסכמים אישיים/אינטימיים - בהסכמים אישיים או אינטימיים בין שני אנשים, ביהמ"ש לא ידון גם אם הוסכם על פיצוי במקרה של הפרה. מדובר בעניין אינטימי בין בני אדם וביהמ"ש לא עוסק בו בכלל. הבעיה האמיתית היא שאי אפשר לשלול את יכולת החרטה - כשמדברים על חופש החוזים ורצון הדדי. במקרה של גמירות דעת מדובר על הרצון לכריתת החוזה. בשלב המימוש אחד הצדדים רוצה בעסקה והשני לא. יש אמירה לצד שהתחרט שאת הנעשה אין להשיב. ביהמ"ש לא יאכוף בנושאים אינטימיים כי הרצון הקובע הוא במימוש ולא לפי המצב בהתחייבות. בנושאים אישיים זכות ההתחרטות גוברת על זכות החתימה. מבדילים בין הבטחה והפרתה (לדוגמא, הבטחת נישואין) שגוררת אולי הוצאות כספיות או נזק נפשי לבין תרמית - שקשור לדיני נזיקין (כבר בזמן ההבטחה אין כוונה לקיים). אדם שנפגע מהפרת הבטחה יכול הה לתבוע. במהלך המאה ה-20 התבטלה הדוקטרינה ומשאירים את חריג התרמית וחריג של חלוקה טכנית של ההפסדים. היציאה במקרה של הבטחה חשובה יותר מההתחייבות בזמן ההבטחה.
במשפט הישראלי - גם בעבר היו תביעות של הפרת הבטחה והן נידונו עפ"י דיני חוזים. אם היה נקבע שנכרת חוזה, ביהמ"ש היה נותן סעדים משפטיים. פרופ' שיפמן גרם למהפכה מחשבתית בעניין שינוי הדעה בהבטחה וטען שצריך לבטל את הסעד המשפטי. ברמה הפורמאלית, ביהמ"ש אמר שהמחוקק הוא זה שצריך לשנות, אך צמצמו את העילה לתביעה באמצעות המשחק בפיצויים עקיפים. ניסו לגרום לביטול התביעות, אך המחוקק צריך לפעול.

פס"ד פלונית נ' פלוני
אדם נשוי שיש לו מאהבת שהוא מבטיח לה שיתגרש מאשתו ויתחתן איתה. המאהבת בהריון ממנו והוא אומר לה לעשות הפלה כדי שהילד לא יהיה מחוץ לנישואין, וחוזר על ההבטחה שלו. המקרה חוזר 4 פעמים. בפעם הרביעית המאהבת לא מקבלת את האמירה ותובעת אותו על הנזקים הנפשיים שנגרמו לה (מימן את ההפלות ותמך בה כלכלית לאורך השנים ולכן לא תוכל להוכיח הפסדים כלכליים).
בביהמ"ש העליון יש 2 שאלות משפטיות:

1. האם הפרת הבטחת נישואין מהווה עילה לתביעה (בלי קשר לזה שהיא נשוי)?
בעולם המערבי מבטלים את ההבטחות האלו, ובישראל מצמצמים את הסעד רק לנזקים קונקרטיים, לא נפשיים. לכן, לפי הפסיקה המסתמנת בישראל התביעה תידחה.
2. אם כאשר מדובר ברווקים יש עילה להפרת הבטחת נישואין, מעלה הגבר את העניין שהוא נשוי. האם, בגלל שהאיש נשוי, אין הכרה בהפרת הבטחת נישואין כי זה מפרק את המשפחה (תקנת הציבור)?
בפעם הראשונה אולי תכנן לקיים את ההבטחה, אבל בפעמים האחרונות, כנראה שכבר לא ממש מתכוון לקיים את ההבטחה. ביהמ"ש לא היה נכנס למקרה של הפרת נישואין, אך הנסיבות מוכיחות שהייתה תרמית ואין הגבלה בסעדים ונותנים סעדים גם על נזקים נפשיים.
ברק: בעילת התרמית משתמע שהבעיה היא רק ברמאות, אבל צריך להתייחס לעצם ההבטחה ללא קיום. המקרה מאד חריג ולכן לא ישתמש רק בפסיקה הקודמת (סעדים כלכליים ולא נפשיים). ביהמ"ש רוצה לתת משנה סדורה בסוגיית הפרת הבטחת נישואין.

האם יש עילה לתביעה בהפרת הבטחת נישואין?
ריבלין: ממשיך את הקו של המקובל בחקיקה בארצות אחרות ובארץ ומנסה לבעוט את עילת הפרת הבטחת נישואין. מעדיף שביהמ"ש בכלל לא ידון בעניין הזה. אין יכולת לכבול את הדעה בעניין הזה. האפשרות לצאת מקשר חשובה יותר מהאפשרות להתחייב לקשר.
ברק: לא מקבל את דוקטרינות השפיטות. לא מקבל את דעתו של ריבלין, אבל אם המשפט מכיר בדיני החוזים ובחוזי הבטחה, אז צריך לקבל את העניין במשפחה. "המשפט לא נעצר בדלת הבית המשפחתית. וכמו שהמשפט לא נעצר בדלת, כך גם דיני החוזים". אם יש הסתמכות על ההבטחה שאין בה תרמית, אבל יש הבטחה גם שלא יגרם נזק. גם בנושאים כמו הבטחה נישואין שההבטחה היא מחייבת, המשפט ידרוש עמידה מאחורי ההבטחה. הגיע למסקנה שהבטחת נישואין היא עילה לתביעה.

איך המהלך משתנה כשהאדם נשוי?

לפני פס"ד זה היו שתי גישות לעמדת המשפט:
גישה שמרנית - עצם עובדת הנישואין מבטלת את עילת הבטחת הנישואין. כל הבטחה להינשא עם אישה אחרת אין לה תוקף משפטי.

הגישה הליבראלית - צריך לבדוק את טיב היחסים, אם הם היו כבר הרוסים אז יש לתת תוקף להבטחת הנישואין לאישה איתה הוא בוגד. אבל אם הנישואין של האיש תיפקדו אין לתת תוקף להבטחת הנישואין.

ברק: גישה אולטרה-ליבראלית - לא משנה מה מצב היחסים, העובדה שהאדם נשוי לא רלוונטית ולהסכם הנישואין יש תוקף בכל מצב. זו טענה אמפירית שהבטחה כשהיחסים הרוסים היא הבטחה בת תוקף - עצם העובדה שהאיש מבטיח הבטחת נישואין מעיד על כך שהנישואין כבר הרוסים. להגיד שיש פגיעה בתקנת הציבור זו טענה מוסרית שביהמ"ש לא יכול לשפוט בה ומפעיל את דיני החוזים הרגילים. גם אם יש אי מוסריות זו אי מוסריות בינו לבין אישתו ולא בינו לבין המאהבת ולכן ההבטחה למאהבת היא בת תוקף.

שני החלקים של פסה"ד של ברק סותרים. בחלק הראשון נאמר שהמשפט נכנס גם ליחסי חוזים אינטימיים. בהבטחת נישואין צריך לבדוק למה הוא התחרט. בחלק השני - נישואין לא משקפים הבטחה לא לבגוד? ברק אומר שאין סתירה של תקנת הציבור, זו סתירה!
עפ"י ריבלין - גירושין ללא אשמה. המשפט לא מסוגל לתת שיפוט ערכי בין אדם לאשתו ובטח שלא בין אדם למאהבת שלו. ביהמ"ש צריך לצאת מהעסק בלי להתערב. ברק מנגד, אומר שביהמ"ש יכול לשפוט בין אדם למאהבת, ולכן הוא צריך לשפוט גם בין אדם לאשתו. להפעיל את אותן נורמות (של בין אדם למאהבת) גם על יחסים של בין אדם לאשתו.

בסופו של דבר, המאהבת קיבלה 250,000 שקל פיצויים.

פס"ד לוין נ' לוין
זוג חותם על הסכם גירושין, אך חותם על שני חוזים- חוזה שמפרט מה היה ומי עשה מה עד הגט, וחוזה נוסף שמדבר על המזונות שיבואו אחרי הגט - כמה הבעל ישלם לאישה מזונות על הילדים עד גיל 18. בד"כ יש חוזה אחד שכולל את שני אלו. בחוזה המזונות כתוב שזה לא חוזה משפטי. לשניהם הייתה אותה עו"ד שניסחה את שני החוזים, ניטראלית. בשלב מסויים הבעל מפסיק לשלם והאישה מנסה לפתוח את חוזה המזונות. כנראה שאם האישה כ"כ התעקשה על פתיחת החוזה - הסכום שמובטח לה גבוה בהרבה מהסכום שמובטח לה על פי החוק. המחוזי מאפשר לה לפתוח את החוזה והבעל מערער לעליון. העליון דן בשאלה האם ניתן לאפשר לחוזה להיות משפטי? הרי החוזה אומר במפורש שהוא לא חוזה משפטי ולכן, ביהמ"ש לא יכול לשפוט בעניין. האישה, לעומת זאת, רוצה לקבל מזונות לפי הסכם המזונות. המחוזי כבר פתח את החוזה והבעל רוצה שיתעלמו מההסכם. יש לו 2 טענות משפטיות:

1. אם מכבדים את החוזה שאין בו כוונה ליצור יחסים משפטיים, אז יש לכבד את הסעיף הזה. יש אבחנה בישראל בין חוזה משפטי לבין חוזה לא משפטי וזה עניין הכוונה ליצור יחסים משפטיים. אם לא הייתה כוונה ליצור יחסים משפטיים, אז יש לכבד את ההסכם ולא לפתוח אותו. אם החוזה נפתח הוא כבר לא תקף כי עברו על סעיף בחוזה.
2. אם יש פה הסכם, אז איך צריך לאכוף אותו? בחוזה רשום לא לערב ביהמ"ש. זה אומר שלאכוף אותו יהיה לא לפתוח אותו (להתעלם ממנו). החוזה הופר ע"י הבאתו למחוזי ופתיחתו שם.
טענות אלה הן חלופיות ולא מצטברות - הוא צריך לזכות באחת הטענות על מנת לזכות במשפט. אם כך, גברת לוין צריכה לנצח את שתי הטענות כדי להסיר כל איום העומד בפני ניצחון שלה.

1. היא תצטרך לטעון שהחוזה כן תקף, למרות שהבעל טוען שלא.
2. היא צריכה להראות שהסעיף שמדבר על אי הבאת החוזה בפני שופט לא תקף ואין לאכוף אותו.
האם מדובר בחוזה משפטי תקף גם כששני הצדדים לא רצו שיהיה משפטי? 
טענה זו לכאורה חזקה ומנצחת. אם יש שתי דרישות לכך שהחוזה יהיה תקף (כוונה ליצור יחסים משפטיים ושפיטיות), ואין כאן כוונה כזו, אז עצם כך שפתחו את החוזה הוא נהפך ללא תקף. אלו טענות מצטברות ומספיק שאחת מהן לא תהיה - כי הן תלויות אחת בשנייה - כדי שהחוזה לא יהיה תקף. השופט זמיר הסתכל על החוזה ויצא מבולבל - מצד אחד הצדדים אמרו שהם לא רצו להיכנס לביהמ"ש עם החוזה. מצד שני - על כותרת המסמך כתובה המילה "חוזה". מתוקף המילה הזו, זה דבר משפטי. עו"ד ישימו לב לדברים האלה. אם כך, כן הייתה פה כוונה ליצור יחסים משפטיים. יש תיקו בין הצצדים.
לזמיר יש חידוש: כשהצדדים מתייחסים פעמיים לעניין באופן סותר - אז זה סותר ובמקרה זה מופעלים מבחני העזר. הגיעו למסקנה שיש כאן כוונה ליצור יחסים משפטיים, מכלול העניינים היה משפטי. יש גם את מרכיב ההגינות (שיקול של שפיטות, קצת כמו תום לב - ערך חיצוני ציבורי) - אם התחייבת בחוזה לעשות משהו, ועכשיו אתה מנסה בכל דרך להתנער מההתחייבות - זה חוסר הגינות. האם באמת יש פה תיקו? הרי שני הצדדים אמרו במפורש שהם לא רוצים יחסים משפטיים בשני החוזים והלכו לעו"ד לגבי זה. מצד שני- המילה "חוזה" רשומה בכותרת שאולי העו"ד שכח להסיר.
חידוש נוסף: עד עכשיו את מבחני העזר הפעלנו רק כששני הצדדים שתקו. עכשיו, כששני הצדדים לא שתקו אלא סותרים זה את זה בצורה כ"כ חדה והנושא כ"כ קריטי (מזונות), אז גם פה ניתן להפעיל את מבחני העזר. יש עמימות במצב הזה לגבי כוונת הצדדים מראש להיכנס בחוזה משפטי. זמיר הפעיל את עניין השפיטות, וטען שבגלל שזה מאד חשוב לעניין הציבורי יש לחרוג ולחדש ולא להשלים רק כששותקים, אלא גם כשהצדדים מדברים ויש עמימות. הכוונה חזקה יותר ממילים.
זמיר:

1. החוזה משפטי למרות מה שנאמר במפורש, למרות הכללים עד כה. כשהצדדים אומרים את כוונתם במפורש, אין להחיל את מבחני ההשלמה. הכוונה גוברת על המילים. 
2. שיקולי שפיטות הם כ"כ חזקים שעליי להחיל את החוזה גם אם לא התכוונתם. יש הבטחות חשובות שאי אפשר להתעלם מהן ויש לאכוף אותן - פה גובר העניין של הבטחת ההגינות על האמרה המפורשת.
זמיר מזעזע את כל מה שידוע עד עכשיו על דיני חוזים. מה שלמדנו עד כה זה שלכוונה ולאמירה יש משקל כבד ועיקרי והוא המכריע בעניינים של דיני חוזים. זמיר אומר שלמרות שנאמר במפורש ע"י שני הצדדים שהחוזה לא משפטי, הוא כן יהיה משפטי. הוא הולך כנגד הרצון המקורי של שני הצדדים כשהם נכנסו בחוזה.
ביהמ"ש לא רוצה לשנות את כל מה שהיה ידוע עד כה, הוא עדיין מכבד את עניין הכוונה המשפטית לפי מה שמוגדר בה. אך חשוב לו להבהיר שיש דברים שלא עוברים עליהם בשתיקה, כגון התנערות מחוזה שהתחייבת אליו. הרי אם מקבלים את הטענה שיש לכבד את הסעיף של לא להגיע לביהמ"ש, זה יחתור תחת סעיף הכוונה ליצור יחסים משפטיים. 
לאחר שהבנו מה בית המשפט דן בו ומה הוא החליט, עכשיו כדאי לשאול האם מה שעשה אכן טוב? להערכה נורמטיבית של פסה"ד יש שני צדדים:
1. אומנם הכוונה המקורית הייתה לא להיכנס לביהמ"ש עם החוזה, אך הוא נעשה על מי מנוחות בזמנים לא סוערים ולחוצים. לעומת זאת, הגט נעשה בזמנים לחוצים, האישה תלויה בגבר, היא צריכה את הכסף, היא לא "סתם" רוצה לפתוח את החוזה. הגבר הוא המפרנס, הוא היותר מבוסס, הוא שכר את העו"ד והוא היותר חזק במערכת היחסים זו. זו לא מערכת יחסים חברית ובכך שהוא מתנער מהחוזה הוא מכניס את האישה לבעיות קשות. הערכה נורמטיבית: מהבחינה הזו החלטת ביהמ"ש הייתה מוצדקת ונכונה.
2. הובטחה הבטחה, ועכשיו הבעל מתנער ממנה, זמיר אומר שאם הבטחת - תקיים. זה חוסר תום לב ופגם מוסרי לנצל את זה שהסעיף לא משפטי כדי להתנער מההתחייבות בחוזה. זה שיקול לגיטימי להכריח את הבעל לקיים את החוזה. ביהמ"ש יהיה חשדן לגבי העניין הזה של התנערויות משפטיות מפותלות כאלו. אם האישה מכבדת את רצון בעלה, אז זו, למעשה, התעלמות ממה שהבעל רצה. הבעל אמר, בזמני שלום, כשחתמו על החוזה, שהוא מתחייב לסכום מסויים, אבל אלו היו זמני שלום. בזמן מלחמה יוצא שמחייבים אדם על מה שהתחייב בזמני שלום - לתקופה בלתי מוגבלת של זמן מלחמה, זה לא הגיוני! הבעל התחייב להיות לארג' בסכום יותר גדול ממה שרשום בחוק ובתמורה, רצה שזה לא יהיה משפטי ומחייב. הערכה נורמטיבית: השופט יצא צדקן, הוא התעלם מהאמירה המכוונת של חוסר הכוונה להיכנס ליחסים משפטים, הוא הכריח אדם לשלם כשהוא לא התכוון ולא הבטיח לשלם, וזה יפגע בנשים הבאות, כי עכשיו הבעלים יפחדו להיות לארג'ים עם הנשים שלהם ויהיו מאוד מאד קטנוניים.
פרק ב' - עילות לביטול - טעות, הטעיה, כפייה ועושק
מבוא ומאפיינים כלליים
1. מיקום הפרק - מעיד על כך שכבר יש חוזה. לעולם לא מתחילים טביעה בעילה לביטול, קודם צריך לבדוק את פרק א' - האם בכלל יש חוזה.
2. כל העילות מעידות מהותית, שלמרות שנכרת חוזה, יש פגמים בכריתה או ברצון המתקשרים. למרות שנכרת חוזה, אחד הצדדים בודק את האירועים ומעיד שיש לו פגם ברצון. פרק א' מעיד על גמירת דעת, אז איך אחד הצדדים טוען שיש פגם ברצון לפני הכריתה? גמירת הדעת בפרק א' נבחנת במבחן אובייקטיבי, אז יכול להיות שבפרק א' נחליט שכן נכרת חוזה, אבל באופן סובייקטיבי לא נכרת החוזה - אחת  העילות הנדונות בפרק ב' היא שגרמה לגמירת הדעת שנבחנה בפרק א'. המחוקק כנראה לא הכיר את בראשי ופרץ בוני הנגב. כשהמחוקק חוקק את החוק, הוא היה בנוי על עולם נוקשה של מבחן אובייקטיבי של גמירת הדעת וזרק את כל הטענות הסובייקטיביות לפרק ב'. ההבחנה היום בין פרק א' לפרק ב', בעקבות הריכוך, חלשה יותר. גם כיום, יש מקרים שלפי המבחן האובייקטיבי יעברו את פרק א' ויקבע כי נכרת חוזה, אבל החוזה ייפול במבחן הסובייקטיבי בפרק ב'.
בדיני החוזים יש את חופש הרצון וחופש ההסתמכות - בפרק א' יש את ההסתמכות הראייתית (אם הסכים יש חוזה). אם מגנים על ההסתמכות בפרק א', למה בפרק ב' יבוטל החוזה? אם הרעיון של החוזים זה לשמר פגם ברצון, אבל גם להגן על ההסתמכות - אז אין הפעלה של פרק ב' (חוץ מיוצא דופן אחד). פרק ב' מאופיין בשילוב של הצד שרוצה בחוזה ה'פגום' ושיתוף בצורה מסויימת של הצד השני (גם לו יש תפקיד בפגם). אם הצד השני נקי לחלוטין, לא מפעילים את פרק ב'.
3. הביטול בפרק ב' הוא אף פעם לא אוטומטי - אם לא הייתה גמירת דעת או מסויימות, לא נכרת חוזה בכלל. גם אם יש עילת ביטול, זה לא מבטל את החוזה, אלא רק ניתן לביטול. לא תמיד היכולת לבטל חוזה מעידה על רצון לביטול. אין תשובה משפטית נכונה האם צריך לבקש ביטול, הצד הנפגע יכול להחליט מה הסעד שהוא רוצה (ביטול או פיצויים). {כשמקבלים שאלה שמעידה על עילה לביטול - צריך לברר מה הרצון של הנפגע}. אם הנפגע רוצה חד משמעית לבטל את החוזה, צריך לבדוק מתי הדיון התנהל (ישירות מהשטח, כשעדיין טרי; או בדיעבד, אחרי כמה שנים) - להראות שבזמן כריתת החוזה הייתה עילה לביטול.
4. הביטול הוא אוטונומי - אם הטעו או כפו והצד הנפגע מבטל את החוזה, הצד ה'פוגע' יטען להפרת החוזה. אי אפשר לפנות מראש לביהמ"ש לברר אם ניתן לתבוע על ביטול. הפניה בפרק ב' היא לצד הפוגע ולא לביהמ"ש, זה סיכון - אם ביהמ"ש יטען שלא הייתה עילה לביטול, אבל הצד הנפגע ביטל את החוזה ע"י פניה לפוגע, זה הופך את הנפגע למפר (בתור עו"ד - צריך לבדוק את העובדות לעומק ולהציג לעותר את האפשרויות העומדות לפניו, ואת האפשרות ליפול). אם זה אוטונומי, איך זה מגיע לבימ"ש? אם הצד השני קיבל הודעת ביטול ומודה בטעות ומחזיר את הכסף, אין עם זה בעיה. אבל אם הצד השני לא מודה בטעות, זה יגיע לביהמ"ש (יופיע בכתב ההגנה של מפר החוזה - יוכיח שהייתה עילה לביטול). תשלום דמי קדימה ע"מ לתבוע בעתיד, ואז זה יופיע בכתב תביעה של העותר. הפעולה האוטונומית לצד השני, היא המתירה את הביטול ע"י ביהמ"ש.
5. דרך הביטול - אין דרישה פורמאלית בחוק לדרך הביטול, אפשר גם בע"פ או בהתנהגות. כשיש דיווח בזמן אמת, עדיף לבטל את החוזה בכתב. כאשר בקשת הביטול נעשית בדיעבד, צריך לשחזר פעולות שניתן להראות שמעידות על ביטול. הפסיקה נחרצת בעניין חד משמעיות של דרך הביטול. נכון שהנפגע הוא הזכאי לסעדים, אבל גם לצד הפוגע יש זכויות. הצד הנפגע יכול לבחור את דרך הפעולה, אבל היא צריכה להיות חד משמעית, אי אפשר לשחק על כל העולמות.
לדוגמא: קבלן שמוכר דירה לאישה מבוגרת. מטרת הדירה היא להפוך אותה לשתי יחידות ולהשכיר אחת מהן (בדמי השכירות לממן את העסקה). לאישה חשוב שמדובר במנה שמבחינה תכנונית ניתן יהיה להפוך לשתי יחידות, נציג הקבלן יצר את הרושם שזה המצב. הדירה נבנית והאישה מגלה שדרושים הרבה שיפוצים כדי להפריד את הדירה לשתי יחידות. בשלב הזה, היא יכולה לפנות לקבלן ולטעון שיש הטעיה לגבי פריט חשוב בעסקה. האישה יכולה לחיות עם שינויים שיעשה הקבלן. שולחת מסמך "ביטול חוזה" - 1. הדירה לא במצב של פיצול, 2. ארכיטקט ייפגש עם הקבלן לתיאום דרישות, 3. תוך זמן סביר הקבלן יעשה את התיקונים שיוסכמו. הקבלן חייב להמשיך בחוזה, אבל מצד שני, אם ימשיך בהתאמת הדירה כמו במפרט האישה יכולה לטעון שהיה ביטול של החוזה. הארכיטקטים נפגשו ורוב הדרישות בוצעו. הדירה התאימה לדרישות האישה, אבל המחירים ירדו והאישה רצתה לבטל את העסקה. שלחה מכתב המשך לביטול העסקה. הקבלן תובע. ביהמ"ש - הייתה הטעיה מצד הקבלן בשלב הראשון, הביטול לא היה חד משמעי (היה ביטול אבל גם הוראות להמשך- מו"מ לתיקון החוזה). לגבי ההודעה השנייה - כבר לא הייתה הטעיה מצד הקבלן, דרישת הביטול היא אחרי "זמן סביר" ובאה בעקבות ירידת המחירים בלבד. הניסיון לקבל יותר כוח (במכתב הראשון) גרם לנפילתה.

אין דרך פורמאלית לביטול העסקה, אך הוא צריך להיות חד משמעי.
6. זמן הביטול - הפסיקה אומרת "תוך זמן סביר". לאחר גילוי עילת הביטול, צריך לפעול לביטול (או הודעה על העילה לצד הפוגע). פרמטרים לפוגע: לא פייר להשאיר את החוזה תלוי זמן ארוך, אם החוזה נשאר בתוקף - הופך את הנפגע למפר החוזה.  פרמטרים לנפגע: היערות מקצועית - ככל שההחלטה אם לבטל או להמשיך נוגעת למקצוענות שאין לצד של ההסכם, זה שיקול להארכת הזמן. (במקרה של האישה המבוגרת) אפשר לטעון שהביטול נעשה בחוסר תום לב. גם ביטול חוזה הוא פעולה משפטית, ולכן גם הוא צריך להיעשות בתום לב.
7. הסעד - אם הייתה עילה לביטול החוזה, והוא בוטל. מה התוצאה מכך? מהביטול עצמו, מקבל הנפגע ביטול והשבה - הסעד הישיר הוא שהחוזה בוטל, לא מחוייבים לו יותר והצד הפוגע צריך להחזיר את מה שקיבל מהחוזה. עילה לביטול לא נותנת פיצויים. הוכחת עילה לביטול לא תחזיר למצב שלפני כריתת החוזה. הביטול וההשבה הם סימטריים (אי אפשר לתבוע נזקים). הביטול הוא חד משמעי לשני הצדדים - שניהם מחוייבים לביטול. כך בהשבה - אם החוזה בוטל, ההשבה היא באותה מידה. מי שהחוזה בטל לגביו בתביעה, הוא המשיב. במקביל לתביעה בעילת הביטול, ניתן לתבוע גם פיצויים - מדובר בשתי פרוצדורות שונות. תום לב יכולה להיות טענה בעילה לביטול, אבל גם טענה בתביעה נפרדת לפיצוי. אם מבטל את החוזה - מקבל השבה, אבל אם נשאר בעסקה וממשיך בה - אפשר לקבל פיצויים בגין הפרת תום לב (הפער בין הרווח כרגע לרווח אם לא הייתה הפרה של תנאי בחוזה).
טעות - ס' 14 לחוק החוזים

ס' 14 לחוק החוזים - טעות ידועה לצד השני וטעות לא ידועה.

דרישות ס' 14
1. חוזה - כדי שתהיה עילת טעות, צריך שיכרת חוזה ע"י גמירת דעת ומסויימות

2. טעות - כפוף לסייג של ס' 14(ד) - למעט טעות בכדאיות העסקה. - פער בין מציאות לבין דימוי בראש.
3. קשר סיבתי (קש"ס) - מבחן ה"אלמלא" - אלמלא הטעות, לא הייתי מתקשר בחוזה. לא רק שהייתה טעות, אלא היא זו שהוליכה את הטועה להתקשר בעסקה
1) סובייקטיבי - להוכיח שהפריט משמעותי עבורי.
2) אובייקטיבי - להוכיח ע"י 'האדם הסביר' (רוב האנשים חושבים שהדבר חשוב לעסקה), אם רק אני חושב שהעניין חשוב ושאר האנשים לא, אז אין עילת טעות. הצורה השנייה היא, הצהרה על הדרישה מראש.
ביהמ"ש במבחן הקשר הסיבתי, אומר לצדדים לתמחר את הסיכונים שלהם.
4. 14(א) - הצד השני ידע או היה עליו לדעת - אם הצד השני ידע על הטעות או היה צריך לדעת עליה. אם הטועה הראה שיש עניין שחשוב לו, הצד השני צריך להסב את תשומת ליבם לטעות. ביטול החוזה במקרה זה הוא מוחלט. הטועה יכול לבטל ולהשיב את החוזה, אין חובת פיצויים.
14(ב) - הצד השני לא ידע ולא היה עליו לדעת - הצד השני לא יודע ולא צריך היה לדעת על הטעות. איך הצד השני צריך לדעת שהטועה נופל לטעות? יש שני תמי לב. את מי מענישים? סיטואציה שהמשפט חושש ממנה. במקרה זה, המחוקק עשה הסדר מיוחד - הפנייה היא לבימ"ש (הטועה לא יכול לבטל אוטומטית), הביטול כפוף לשיקולי צדק-שק"צ (בדיקת הנזק לכל צד), פסיקת פיצויים לטובת המבטל.
הנתונים האלו מצטברים. סעיפים א-ג נכונים לגבי סעיפים 14(א) ו14(ב) כאחד, ההבדל הוא בס' ד'.
טעות ידועה, טעות לא ידועה וטעות משותפת

אדם קונה דירה והתכנון הוא שאמור להיות ליד הדירה פארק. במקום פארק, מתכננים מזבלה.

טעות ידעוה - המוכר יודע שצריך להיות מזבלה והקונה חושב שפארק. והמוכר יודע שהקונה חושב שיהיה שם פארק. מדובר במקרה של ס' 14(א).

טעות לא ידועה - במציאות מתוכנן מזבלה, הקונה חושב שמתוכנן פארק. המוכר יודע שמתוכנן מזבלה, אבל לא יודע שהקונה לא מודע לשינוי. (ס' 14(ב))

טעות משותפת - שניהם חושבים שיש פארק, אבל יש מזבלה. נדבך חשוב בעסקה נפל ולכן תהיה אפשרות לבטל אותה (דומה לס' 14(א)).
פס"ד כנען - גם המוכר וגם הקונה טעו. הכריע לפי 14(ב) ולא נתנו את הכוח לאחד מהצדדים. היום טעות משותפת נפסקת לפי 14(ב).

אפשר לבטל טעויות רגילות שאינן קשורות לכדאיות העסקה.
ס' 14 (ד)

הסעיף מציב מגבלה שבגינה אפשר לבטל עסקה - טעות למעט טעות שבכדאיות העסקה.

בשורה החתונה, אם אדם רוצה לבטל עסקה זה כי העסקה לא משתלמת. אם הטעות לא פוגעת בשווי הכלכלי של העסקה, אין סיבה אמיתית לביטול שלה.

טעות שהוא רק בכדאיות העסקה, לא מבטלים אותה. אם טועים במשהו אחר, ובגלל זה נפגעה גם הכדאיות - אז ניתן לבטל. אם יש טעות בכדאיות העסקה - זו לא טעות לפי סעיפים 14(א) וגם 14(ב).

מתי טעות "אינה אלא בכדאיות העסקה"?

המבחן הכרונולוגי - טעות מתייחסת לכך שכבר בזמן כריתת החוזה, הידע של הטועה היה שגוי. חשב דברים מסויימים, אך המציאות הייתה שונה. שגיאות לגבי העבר או הווה אינן טעויות שבכדאיות העסקה (ניתן יהיה לבטל את החוזה בגינן). טעויות עתידיות הן טעויות שבכדאיות העסקה ולא יתקבלו. אם בזמן חתימת החוזה חשבת שיש פארק אבל בעצם התכנון היה מזבלה - יש טעות ברת תוקף (שבגינה ניתן לבטל חוזה), אבל אם בזמן חתימת ההסכם היה תכנון לפארק ורק אחר כך שונה התכנון למזבלה - זו טעות בכדאיות העסקה (שבגינה לא יתבטל החוזה).
מבחן סביר, אבל אי אפשר להסתפק בו.
מבחן התכונות לעומת השווי - מבחן דומיננטי מאד בפסיקה. הכי מתאים ללשון החוק. אם אדם קונה נכס ויש שגיאה לגבי תכונות הנכס שמוביל לירידה בשווי, אז ניתן לבטל את העסקה בגלל טעות. אבל אם התמחור היה שגוי, זו טעות בכדאיות העסקה - אמנם זו טעות בהווה, אבל זו טעות תמחור שמובילה לטעות בכדאיות העסקה (אין אפשרות לבטל את החוזה).
המבחן לא מסביר איך לענות על השאלות. לא נותן הבנה מהי טעות שנוגעת לכדאיות העסקה. בעבר מול עתיד - זה נראה כמו טעות בעבר, אבל בגלל שמדובר בתמחור - זו יכולה להיות גם טעות עתיד - ההבנה שהייתה טעות נבעה מהבנה שנעשתה לאחר חתימת ההסכם.
לפעמים המבחן לא מגיע לתוצאה הנכונה - בעיית תוקף.

לדוגמא - בעל מניות בבורסה שמישהו רוצה לקנות ממנו את המניות. אין להם קשר לעולם החיצוני והם לא יודעים מה ערך המניה. עיתון מספר על שערי הבורסה של אתמול. בעיתון - ערך המניה הוא X, ולכן היום מוכר לו את המניה לפי אותו מחיר. אם בדיעבד יתברר שערך המניה עלה, אז מדובר בס' 14(ב) - טעות משותפת. הקונה יכול לטעון שאין פה טעות, כי ערך החברה היה ידוע, רק ערך המניות השתנה. הקונה יטען שהמוכר ידע שהעסקה נעשתה באי-וודאות ומדובר בטעות כדאיות. התוצאה תהיה שהעסקה תהיה קיימת. וכך גם נרצה שיהיה. יש פה לקיחת סיכון לגבי ערך המניה, לרוע המזל התנודה הייתה חדה (הכפלה) וזה על ראשו של המוכר, לכן לא נבטל את העסקה.
אם מדובר בהווה כשיש אמצעים לדעת את הערך הנוכחי, אבל לא קראו נכון את ערך המניה בבורסה (200 התחלף בטעות ב-100). במבחן הטכני - הטעות היא רק בערך העסקה, ולכן זו כדאיות והעסקה לא תבוטל. אבל כאן המציאות לא מתקיימת - אמנם מדובר, לכאורה, בערך המניה, אבל בעצם מדובר בטעות הבנה של התכונות, ולכן העסקה יכולה להתבטל, כי לא מדובר בטעות שבכדאיות העסקה.
מבחן הסיכון - אנשים בחתימת עסקה, לוקחים דברים כנתונים עובדתיים ויש דברים שנלקחים כסיכונים או נתונים הערכתיים. אם הנתונים העובדתיים היו שגויים - יש פה טעות שיכולה להוביל לביטול העסקה. אם הטעות היא בנתונים ההערכתיים או הסיכוניים - זו טעות בכדאיות.
טעות במאזן - זו לא ספקולציה, זה נתון עובדתי. אם הוא שגוי, אז אפשר לבטל עסקה. אם מישהו הסיק שהשוק בצמיחה ולכן העלה את שווי העסקה, זה סיכון וזו טעות בכדאיות העסקה.
הטעיה - ס' 15 לחוק החוזים
הדרישות להטעיה

1. קיום חוזה.
2. טעות (לפי סעיף 14(ב)) - אותם המבחנים בטעות, יהיו גם בהטעיה (עבר-עתיד, תכונה- שווי, סיכון).
3. קש"ס סובייקטיבי.
4. הטעיה - מעשה, חצי אמת, חובת גילוי.
בכל הסעיפים דרושה טעות הכפופה לס' 14(ד).

אם הקש"ס הוא אובייקטיבי, אין הטעיה. אם הקש"ס הוא סובייקטיבי, יכול להיות עילת הטעיה.

סעיפים 14(א) ו-15 מגיעים לתוצאות דומות - ביטול אוטונומי מוחלט וללא פיצויים.

העובדה שגם במצב של הטעיה, אפשר להתנער ממנה אם הטעות לא כפופה לס' 14(ד). צריכים לעשות סייג לחריגי הטעות שיפעלו על הטעות כשהצד השני לא ידע, אבל כשהצד השני הטעה במודע, צריך לתת את סעד הביטול.

טעות

פס"ד עזר נ' עזריהו
מוכר שעושה עסקה למכירת דירה עם הקונה. הקונה משלם תשלום ראשון ונכתבת הערת אזהרה לטובת הקונה (כתוב בטבו שאי אפשר להעביר את הדירה כי היא תחת עסקה). המוכר לא יכול למכור כי יש הערה, והקונה לא יכול למכור כי זה לא על שמו בטבו. יש סכסוך בין המוכר לקונה והקונה מפסיק את התשלומים. שני הצדדים תקועים. האפשרות היא ללכת לבימ"ש.

המוכר מציע לקונה - יש אדם שמוכן לשלם את המחיר המלא לדירה. המוכר מציע לבטל את העסקה ואת האזהרה בטבו תמורת 40,000 דולר. העניין הוא שיש לקונה הפסד כספי בעניין - ערך הדירה הוא 100,000$, והקונה ירוויח רק 40,000. הקונה הסכים להפסד. בסופו של דבר הקונה החלופי הסכים לשלם 130,000$, הקונה המקורי מגלה את זה ומבקש לבטל את עסקת הביטול.

זה מקרה של טעות בכדאיות (תכונה-שווי) ולכן, למרות שהשופט רוצה לבטל את הביטול (עסקה 2) כי יש פה תרמית, הוא לא מבטל אותו בגלל שמדובר בשווי העסקה ואין את תכונת הטעות.
בן-עמי נ' בנק לאומי

בן-עמי מנהל את העסקים שלו כעצמאי, ללא חברה בע"מ
. הוא נמצא בחובות ורוצה לעשות עסקה במסגרת של חברה, הוא רוצה לפתוח חשבון לחברה ואת ההלוואה שניתנת באופן אישי מהבנק הוא מבקש להעביר לחברה. מנהל הבנק אמר שכשהחוב היה על בן-עמי כפרטי, הנכסים שלו היו הסתמכות במקרה של חדלות פירעון, ואם יהפוך לחברה, לא יהיה לו למי לפנות לפירעון. מנהל הבנק היה מוכן להעביר את החשבון לחברה, אבל ביקש ערבויות. בן-עמי הבטיח את הערבויות עד הערב, אבל ביקש את העברת הכסף כבר באותו רגע. מנהל הבנק מסכים והבנק נפל לתרגיל עוקץ.
הבנק טעה כי חשב שבן-עמי ייתן ערבויות אישיות באותו ערב, אבל הוא לא נתן. הטעות מתייחסת לעתיד (בזמן כריתת החוזה לא הייתה טעות) - מדובר בטעות בכדאיות העסקה ואין בעצם טעות.

ברק טען שהטעות היא בהווה, כי בהבטחה יש כוונה לקיים, אבל לא התקיים. אם מישהו מבטיח, הוא מתכוון לקיים אותה. פה הוכח שכבר כשהבטיח לבנק ערבויות לא הייתה כוונה לקיים את ההבטחה והייתה פה טעות בהווה לגבי הכוונות של בן-עמי.

אם ביהמ"ש יתרשם שמדובר במקרה בוטה של הטעיה, הוא יגדיר טעות גם במקרים שבהם לא מדובר בטעות לפי הגדרות הטעות. במבחן הסיכון לדוגמא, כשמישהו רימה בפועל, זה הפך לנתון בעסקה. אם זו הייתה טעות פסיבית, הוא יתייחס לטעות כטעות הערכה.
קש"ס סובייקטיבי

אם השקר שולי לגמרי, אז יכול להיות שהמתקשר, גם אם היה יודע את האמת, לא היה נסוג מהעסקה. צריך להוכיח שרק בגלל המידע המוטעה הוא רוצה לסוג מהעסקה, אם לא היו מטעים אותו בדבר השולי הזה הוא לא היה מסכים לעסקה.

הטעיה

מעשה - יש צד שמשקר. השקר הוא ההטעיה.
חצי אמת - לא נאמר (מילולית) דבר שהוא שקר, אבל יוצא שקר (הצד השני מקבל מידע שגוי).
פס"ד בית חשמונאי - קניון שבנוי, משפטית, על שתי חלקות. אדם רוצה לשכור חנות (מסעדה בשרית) בקניון, חשוב לו להיות הסטקייה/מוכר בשר היחיד. שואל את הצד השני אם הוא היחיד, עונים לו שבחלקה הזאת הוא היחיד אבל באותו מבנה, פיסית בחלקה השנייה, יש שיפודיה. באופן מילולי אין שקר, אבל חצי האמת היא הטעייה - יצירת תחושה שאין חנות בשרית נוספת. יותר חמור מחובת גילוי. יש פה יצירת שקר.

לאקי-דרייב נ' הרץ - בפגישה הראשונה הוא בעל זיכיון על העסק, בפגישה השנייה כבר לא, אבל הוא לא מציין שהוא כבר לא בעל זיכיון. אי עדכון על שינוי המצב, זה מתקבל כאילו הדבר עדיין תקף. ברמה הפורמאלית - הסוכן אומר שהוא לא שיקר. כשאמר שהוא הזכיין הוא באמת היה הזכיין. בזמן חתימת החוזה הוא כבר לא היה זכיין ויש פה חצי אמת.

חובת גילוי - שתיקה. למרות השתיקה, יש הטעייה כי הייתה חובה להגיד. יש פרטים שהצד השני לא יודע והוא שוגה לגביהן ואם המטעה היה אומר, אז לא הייתה עסקה.
אם המידע לא חשוב לצד השני, אין חובת גילוי. בעקבות הגילוי, הצד השני לא יקבל את העסקה או ישנה את תנאי העסקה. יש שיגידו שמסחר הוא מסחר ואין חובת גילוי, אבל יש שיטה שאומרת שגם במסחר צריך לנהוג באנושיות ובתום לב ולגלות את המידע.

יש פרטים שחשובים לטועה והוא יכול לברר אותם, מה קורה אם הוא לא בירר? (נכנס גם לס' 14)
ספקטור נ' צרפתי - לספקטור יש מגרש שצרפתי (קבלן) מעוניין לקנות. לפני העסקה, ספקטור יודע כמה דירות אפשר לבנות (פחות מהרגיל) ושהמגרש מופקע לעירייה. ספקטור וצרפתי מתקשרים בחוזה. צרפתי לא בדק את המידע הרלוונטי (למרות שהיה יכול) ומגלה שאפשר לבנות פחות דירות והוא רוצה לחזור מהעסקה. צרפתי טוען להטעיה.

אשר - הייתה מוטלת על ספקטור חובת גילוי. יחסים בין בני אדם בחוזים צריכים להיות הגונים. ספקטור היה צריך לגלות על השוני. התוצאה היא ביטול החוזה.
לנדוי - אין חובת גילוי. הייתה טעות, אבל היא לא נחשבת להטעיה כי הצד השני יכול היה לבדוק ולגלות בעצמו את השוני. התוצאה היא ביטול החוזה.
שתי הגישות החשובות של לנדוי ואשר. לנדוי אומר שכשצד יכול לברר בעצמו את העובדות, לא משתמשים בצד השני כמקצה שיפורים. חובת גילוי מצומצמת (אם הצד השני יכול לבדוק, אין חובת גילוי ואין הטעייה). אשר, לעומת זאת, דוגל בעסקה מרחיבה, הצד השני צריך לגלות פרטים גם אם הם לרעתו וגם אם הקונה יכול לברר את הפרטים בעצמו. הגישה המרחיבה מובילה לטשטוש ההבדל בין ס' 14(א) לס' 15.
בפסה"ד ביהמ"ש מאמת את שתי הגישות של חובת הגילוי.

שפילמן נ' צ'פניק - גודל הפאשלה - עד כמה צריך לעקוב אחר אדם ששוגה. בספקטור מדובר על מידע חשוף, אין צורך בקשרים כדי להשיג את המידע. הוא גם היה קבלן בנייה, העניין שלו בקרקע זה כמה אפשר לבנות עליה. הקבלן לא עושה את העבודה. בשפילמן - שמגר אומר שהמוכר קיבל הודעה רשמית על הפקעת השטח, השותף יודע שהוא מתכנן לפרוש מהקמת המוסך. אי אפשר להתלונן על אי קריאת הידיעה בעיתון ובירור בדרכים אישיות.

טיב היחסים (והאמון) בין הצדדים - יש שתי גישות בין לנדוי ואשר. מכירת קרקע בין בעל קרקע לקבלן אין בהם יחסים מתמשכים, צד אחד רוצה את הקרקע והצד השני רוצה כמה שיותר כסף. הציפייה שהצד השני יתקן טעויות שהטועה עשה היא גישה מרחיקת לכת - לפי ספקטור. בשפילמן מדובר בשותפים שנים רבות ולכן יש ציפייה שיהיה אמון כלשהו.

יחסי הכוח - אם מדובר באדם פשוט שהיה יכול לברר מידע באופן פורמאלי, אבל הוא לא מקצוען ולכן שגה, אז יש חובה על הצד החזק לעשות חובת גילוי מרחיבה. בספקטור מדובר באיש מקצוע (הקבלן) ובל זאת, חובת הגילוי נעשית לטובת החזק.

בשני פסה"ד יצא הפוך - בספקטור, שמדובר בקבלן בעל מקצוע שיש לו אפשרות וידע לברר את הפרטים, ביהמ"ש מבטל את העסקה. ובשפילמן, שמדובר ברמאות של השותף ע"י קומבינה, ביהמ"ש לא מבטל את החוזה.
פס"ד קיסינגר נ' איליה - קיסינגר תושבת ארה"ב ומחזיקה בקרקע בישראל ששימשה לחקלאות. איליה פונה אליה בתור חקלאי בבקשה למכירת החלקה. היא מוכרת לו את החלקה במחיר מציאה, ואז מגלה שיש על הקרקע תכניות בנייה (שינוי ייעוד שמעלה את ערך הקרקע). קיסינגר תובעת את איליה על שלא גילה לה את התכנון האמיתי על הקרקע. המחוזי דוחה את התביעה שלה.

העליון - מבטל את החוזה בגין הטעייה. קיסינגר תושבת חוץ שלא מבינה עברית ולא יכולה לבדוק את הפרטים התכנוניים ואת שווי הקרקע.

בספקטור אין הקשריות. לנדוי - סוחרים צריכים להרוויח. אשר - אנשים צריכים להתנהג בהגינות גם בתור סוחרים. לשניהם אידיאולוגיות שונות, והם מנחילים את האידיאולוגיות בלי קשר לסיבות הנתונות.

בשפילמן, ביהמ"ש רוצה לשקם את עמדתו של לנדוי. אין עמדת אמצע. יש חובת גילוי מרחיבה בין זרים על פאשלה גדולה לטובת הצד החזק, או חובת גילוי מצומצמת גם בשותפים, בפאשלה קטנה ולטובת החלש. בקיסינגר וסוויסה אומרים שלא מדובר רק בגישות האלו, אלא גם יש חשיבות לפערי הכוחות (סוויסה - מתווך וקשישים, קיסינגר - תושב הארץ ותושב חו"ל). מדובר על מערכת האמון בין הצדדים (סוויסה - מתווך עם יחסים קודמים).
יעילות כלכלית - בודקים פחות את הצדק של כלל מסויים, אלא איך כלל משפטי ישפיע על הרווחה. איך הכלל שנקבע ישפיע להבא. מעבר לגישות הבסיסיות, צריך לבדוק את טיב היחסים, גובה הפאשלה, פערי כוחות והשיקולים הכלכליים.

תום הלב יכול להיות קריטריון להפרת חובת הגילוי (עפ"י סעיף 15)ויכול להיות גם עילת תביעה לפיצויים. במקרה קלאסי של חובת גילוי - הוספת ידע תוסיף עושר מצרפי. לעומת זאת, יכולים להיות מקרים בהם התוצאה תהיה הפוכה. יש חובת גילוי מרחיבה ויש חובת גילוי מצמצמת. יש פרמטרים יותר ספציפיים: חזק לעומת חלש, שיקולים ספציפיים. השוואה בין העובדות במקרה זה לעובדות בפסדים אחרים.
יש כאן ביטול עפ"י פרק ב', ואפשרות לתביעת פיצויים בגלל עיקרון תום הלב.
כהן נגד גזית - יש כאן הפרת חובת גילוי. יש אדם שמחכיר נכס מסויים עם מרפסת. הקונה בטוח שהוא יוכל לסגור את המרפסת, ואז מתברר לו שהמרפסת כפופה למעבר ציבור ומבחינתו זה פוגם בעסקה. הייתה פה הפרה של חובת גילוי.
הפעולות משפטיות שיכול היה השוכר לעשות 
1. ביטול והשבה: השוכר מודיע למשכיר שלאור הפרת חובת גילוי החוזה מבוטל. במקרה כזה הייתה קמה לו זכות ההשבה - זכות לקבל את מה ששילם חזרה.
2. פיצויים בגלל חוסר תום לב: הוא יכול לטעון להפרת חובת תום הלב. הפרת חובת הגילוי היא בעצם הפרת תום הלב, ואפשר לקבל על זה פיצויים.
בפועל, השוכר לא ביטל את החוזה, ולכן ההטעיה לא רלוונטית (אין ביטול והשבה). מה שהוא יוכל לטעון זה רק דרך עיקרון תום הלב.
כאן טושטשה בצורה דרמטית העובדה שגם הבטחות שהן לא בתוך החוזה ומופרות מזכות בפיצוי כאילו נכתבו בחוזה. ברגע שהוא המשיך בחוזה, שאלת חישוב הפיצוי הופכת להיות קשה.
שפיגלמן - כאשר ממשיכים בחוזה, פיצויי תום הלב יפצו על הנזק שנגרם מהמצג השלילי.
השופטים האחרים - קצת מפחדים מהמסקנה שהוסקה, לא רוצים לטשטש את הבחנה בין חוזה ללא חוזה. ולכן הם הולכים לחוק ספציפי, חוק המכר, ואיתו הם הגיעו להפרה, ומכוח ההפרה הגיעו לפיצויים. מאחר ונושא זה מאוד מבלבל (לא הגיוני שאדם ישקר ולא ייתן פיצוי), אך מצד שני, אם העניין לא סוכם בחוזה, מה המשמעות של מה שכן נכתב בחוזה? לכן הם לא מחליטים כמו שפיגלמן, אלא מוצאים דרך אחרת להגיע לפיצויים.
נניח שדמי השכירות למסעדה ומרפסת הם חצי מליון ובלי מרפסת- 400 אלף. הרווח הצפוי לאחר 3 שנים ממסעדה עם מרפסת זה 3 מליון וממסעדה בלי מרפסת- 2.7 מליון.
לפי הפיצוי החיובי: היה צריך לשלם 300 אלף. השופט שפיגלמן לא הולך לפיצוי חיובי, לא נותן את הפיצוי לו העסקה הייתה מתקיימת, אלא היה מוריד את דמי השכירות למצב כאילו הוא לא היה משקר. בכך הוא משמר את ההבדל בין התחייבות שבתוך החוזה להתחייבות שמחוץ לחוזה.
כפייה
סעיף 17:
1. חוזה
2. כפייה:
) פיסית
) כלכלית
3. קש"ס
4. על ידי הכופה או מטעמו
כפייה פיסית וכלכלית
עמדת המוצא של המשפט הישראלי צמצמה את המצבים של כפייה למצבים של כפייה פיסית (איומים אלימים) וכן פגיעה בשם הטוב (פרסום תמונות פוגעניות לדוגמא). כפייה כלכלית לא נחשבת ככפייה. לא מאזנים חוסר שוויון שהצדדים באו איתו מהבית. אם יש לך יתרון מלפני כריתת החוזה, אתה יכול להשתמש בו. כאשר יש לחץ מבחינה כלכלית, או מאיים לעשות פעולות שיפגעו כלכלית, זה לא נחשב לכפייה.
פס"ד כהן נגד הרשקוביץ
יש מחלוקת בנוגע לגובה התשלום האחרון. לבסוף הקונים נכנעים ומסכימים לשלם את גובה התשלום שדורש הקבלן וזאת בגלל שאין להם איפה לגור. הקבלן מפחד שיום אחרי שהם יכנסו לדירה הם יטענו שהם שילמו סכום עודף. ולכן הקבלן חותם איתם על הסכם פשרה, שמשנה את תנאי התשלום המקורי. הם חותמים על ההסכם ואז הקונים אכן תובעים ורוצים לקבל החזרה לפי התשלום המקורי.
קווי ההגנה של הקבלן: קו הגנה אחד - חוזה הפשרה שמבטל את החוזה הראשוני. קו הגנה שני - גם אם ההסכם השני לא תקף, החוזה הראשוני מחייב תשלום עפ"י תנאיו. טענות הקבלן הן חלופיות, מספיק לו לנצח באחת מהן כדי לזכות במשפט. הקונים צריכים לזכות ב-2 טענות מצטברות: 1. שהחוזה השני מבוטל; 2. שבפרשנות החוזה הראשון הייתה הפרה.
בית המשפט דן קודם בהסכם השני. ביהמ"ש מפעיל את מבחן העוצמה ואומר שאין בו כפייה. מבחן הכפייה בודק האם הייתה לכפוי ברירה. ביהמ"ש אומר שהייתה לו ברירה, מכיוון שהם היו יכולים להישאר בינתיים במצב העכשיו, ולפנות לביהמ"ש במקום לשלם לקבלן ולא להיכנס לדירה. "נגעת-נסעת".
יש משהו מאוד צבוע בפסק הדין הזה, כי גם באיומים אפשר לומר "יש ברירה"- אם מישהו מאיים עלייך שתחתום על חוזה אם לא הוא ישרוף לך את האוטו, אתה כן יכול לא להסכים ואז הוא ישרוף לך את האוטו.. ואח"כ תתבע אותו. בכל מצב אחר, אם המבחן הוא טכני- תמיד יש ברירה אחרת. לכן זה מאוד צבוע להגיד :"יש ברירה אחרת". פסיקה זו באה להראות שבית המשפט לא מוכן לקבל שיש כפייה כלכלית אלא רק כפייה פיסית.
פס"ד אקספומדיה - יש איום לסגירת היריד. החברה שמציגה עלולה להיפגע מסגירת היריד (המוניטין שלה). הם מתייעצים עם עורכי הדין. לבסוף מחליטים לקבל את המחיר שהחברה בעלת הקרקע הציע להם. ואז הם שולחים הודעת ביטול על ההסכם הראשון. שוב אותו דבר: יש הסכם ראשוני, צד לוחץ כדי לעשות הסכם שני. הצד השני מקבל את ההסכם ואח"כ טוען לכפייה.
בית המשפט אומר כי אפשר לקבל את טענת הכפייה, כי לא הייתה להם ברירה. בגלל הלחץ של הזמן. הם היו צריכים להחליט באותו הערב, ולא הייתה להם דרך אחרת לדאוג שהיריד יהיה פתוח למחרת.
הערה: גם בהרשקוביץ לא הייתה לאדם אפשרות לקבל את הדירה בזמן בלי קבלת ההסכם השני! ובית המשפט קבע כי הייתה לו ברירה והחוזה לא בוטל. גם בהרשקוביץ וגם פה היה אפשר לתת כסף כתחליף להפסדים. לכאורה נראה סתם שהיו עובדות שונות, ולכן הפסיקה הייתה שונה, אבל אם קוראים טוב שמים לב שמדובר בפעם ראשונה שבית המשפט מקבל טענה של כפייה כלכלית! למרות שבית המשפט לא מוכן לכאורה להודות בכך שיש שינוי מהותי בפסיקה.
זה יוצר בעיה, כי כל עסקה בסופו של דבר, יש בה סוג של כפייה כלכלית, כי תמיד יהיה צד שיותר צריך את העסקה.
מאיה נ' פנפורד - חשין לא מסתפק בגמישות מבחן היש ברירה מול אין ברירה, מכניס מבחן שמסתכל על הכופה - האם האיום של הכופה היה לגיטימי? מפעיל מבחן משולב - בשני מקרים שהלחץ על הכפוי היה אותו לחץ, ההבדל יכול להיות בהתנהגות הכופה - אם ההתנהגות שלו הייתה לא לגיטימית זה יכול להכריע לכך שהייתה קביעה.
פס"ד שף נ' בנק לאומי - הכנסת ההיבט של הגינות החוזה. יש בחוזים מתח בין הגישה הפרוצדוראלית-תהליכית (האם התהליך היה הגון) לעומת הגישה התוכנית-מהותית (האם החוזה עצמו בביצועו היה הגון). בפס"ד הזה מתהפכת דעת ביהמ"ש והם מעדיפים את הגינות החוזה. כאשר ביהמ"ש מגדיר את המצב כאין ברירה (ויש כפייה), בסופו של דבר הוא מחליט שלא תהיה כפייה כי ממכלול הסיפור אין חוסר הגינות.

פס"ד קרן נ' דיור לעולה - מבחינה כרונולוגית מופיע לפני שף. המחוזי ביטל את החוזה כי יש כפייה. זה מקרה של כפייה פיסית, הכפייה היא וודאית וברורה ולכאורה מבטלת חוזה בכל מצב. עלתה טענת קש"ס שהאירוע שהיה בעבר השפיע על אירוע שהתקיים בעתיד- קודם היה חוזה ואח"כ איימו, ולכן האיומים כנראה לא השפיעו על העניין. אם האיומים היו לפני הכריתה, אז החוזה היה מתבטל. המחוזי לא התרשם מהטענה הזו. הוא התרשם שרמת הלחץ הראשונה הייתה מספיקה כדי להשפיע, והאיומים שהיו אז בוצעו בשלב מאוחר יותר. הכופה הוא הצד השני. לא התקיים הרכיב הרביעי - הכפיה צריכה להיות על ידי הצד השני או מטעמו. הדיירים הפעילו את הלחץ מתוך המוטיבציה של עצמם - החוזה הוא בין משפחת קרן לחברה, הלחץ מופעל ע"י השכנים האחרים, לא כשליחי החברה (כולם רוצים עסקת קומבינציה של החלפת הדירה בדירה חדשה אבל כל הדיירים צריכים להסכים). המחוזי אומר שהלחץ היה ידוע לחברה, ומהכניעה ללחץ הם ניסחו את החוזה - הם ניצלו את האיומים והכפייה של מישהו אחר כדי לחתום על החוזה.
אם הצד השני יודע על הכפייה ומשתמש בה לטובתו, הוא גם שותף לכפייה עצמה. העליון יכול היה להגיד שהמחוזי טעה - לשון הסעיף מאד ברור (כפייה על ידי הצד השני או מישהו מטעמו), אך הוא לא עשה זאת, הוא מבטל את התביעה בגלל קש"ס - הלחץ היה מאוחר לכפייה ולכן אין קשר סיבתי.
בסיטואציה שביהמ"ש עושה חריג כדי לקבל ערעור ולשנות ממצא עובדתי, למה הוא לא מוכן לבטל את החוזה במקרה של כפייה פיסית-מסורתית? פסה"ד לפני פס"ד שף - הגינות החוזה עדיין לא נלקחת בחשבון - יש את עצמת הכפייה והלגיטימיות של ההתנהגות (בדעת מיעוט), אך החשיבות לשאלת תוכן החוזה נמצאת אצלם כבר בהתהוות. קרן מקבל 3 דירות בעל 2 דירות במקום 1 נגד 1, הוא קיבל יותר מהאחרים. "רוכב חופשי" - אם כל הדיירים היו אומרים שאלו התנאים הראשונים, החברה הייתה נסוגה מהעסקה. האחרון יכול לדרוש את זה כתנאי, מנצל את מעמדו ומניח קלף מיקוח לקבלת העסקה. כולם רוצים את העסקה והוא הסוחט האמיתי. זה מקרה קיצוני של בעיה בתהליך - יש כפייה פיסית, אבל למרות שמבחינה תהליכית החוזה בעייתי, בסופו של דבר ביהמ"ש לא מתערב כי החוזה הגון והמערער גם הרוויח. להגיד בצורה בוטה שניתן להפעיל לחץ פיסי על אדם כדי לעשות חוזה הוגן זה לא אפשרי. ביהמ"ש לא בשל לומר בפירוש שהגינות בחוזה היא העיקרית, אסור לומר שאם מישהו נפגע מותר לכפות עליו פיסית את החוזה.

אם בגלל זה ביהמ"ש רצה לעזור לחברה כי החוזה הגון, למה הוא לא אמר למחוזי שהחידוש ברכיב הרביעי הוא לא נכון? שהכופה לא יכול להיות צד חיצוני. אם ביהמ"ש היה אומר שהמחוזי שגה משפטית, הוא היה מחשל את עצמו למקרים אחרים שבהם החוזה לא הגון גם אם הכפייה היא ע"י צד שלישי. אם היא משאירה בעמימות את הטיעון, היא משאירה את האפשרות פתוחה להכרעה שונה בנסיבות אחרות. היא לא רוצה לקבל את הכפייה, אבל לא רוצה לכפות את העמדה הזאת על עתירות אחרות.
ס' 17 ב'

חריג לעילת הכפייה. אזהרה בתום לב למימוש זכות. המקרים הסטנדרטיים הם שאדם חייב כסף והפקיד לשני שקים לפירעון. המלווה דורש תשלום מיידי, ומאיים שאם לא - הוא יפרע את השקים שניתנו לביטחון. בסוף מגיעים לפשרה שנובעת מכפייה.

צריך לבדוק אם האיום היה בתום לב - אם הייתה פרופורציה בין הגבייה לחוב. אם הטענות היו מופרחות ומאיים רק רצה לפרוע את הצ'קים שנמצאים אצלו, אז זה לא נעשה בתום לב ואין תוקף לפשרה. הסיכוי לביטול הוא רק אם לא היה תום לב באיום. אם הצדדים הגיעו לפשרה, לא ניתן להוכיח שהצד השני כפה את פירעון השקים ע"י איום. הפשרה גורמת לביטול העילה של חוסר תום לב שהייתה באיום של הגשת הצ'ק להוצאה לפועל. ביהמ"ש לא בודק מי צדק בסכסוך הראשוני, אלא אם האזהרה הייתה בתום לב.

כאשר האיום הוא בהליך פלילי. מעביד תופס את העובד גונב/מועל בכספים. אחרי פעם אחת, המעביד משוכנע שהיו עוד פעמים כאלו. המעביד יכול להגיש תלונה במשטרה ובמקביל להגיש תביעה אזרחית נגד העובד. החסרונות הן: אם החברה ציבורית והעובד בכיר - זה יכול לפגוע במוניטין של החברה (תביעה משטרתית במקרה כזה תצא לתקשורת) ומבחינה אזרחית הוא לא יקבל את כל הכסף - הצליח להוכיח גניבה מסויימת, אבל בטוח שיש עוד גניבות שאי אפשר להוכיח. בסופו של דבר העובד יפגע אבל הוא לא ירוויח.
האופציה השנייה של המעביד היא לזמן את העובד לשיחה שתחשוף את ההוכחות לגניבה ויוצר תחושה שיש לו הוכחות גם על גניבות אחרות ומאיים שהפגישה היא הנקודה האחרונה לפני פנייה למשטרה. אם העובד לא רוצה ללכת לכלא, הוא צריך לכתוב הודאה על הגניבות ולהחזיר את הגניבה. המעביד מאיים על הבית של העובד לפירעון החוב. השאלה היא האם במקרה זה עומדת ההגנה של ס' 17ב'? האיש יומר שהייתה כפייה לחתום על ההתחייבויות - אין פה ברירה (ויש כפייה), והכופה ינסה להסתתר תחת ס' 17ב' - לא היה פה איום, הוא לא איים בפגיעה פיסית, אלא רק בפנייה למשטרה אם לא יחזיר את הכסף.

האם איום בהליך פלילי מוגן במסגרת הסעיף? האם זו זכות לגיטימית? או שהאיום בהליך פלילי הופך את האיום לכפייה?
גישה אחת - האיום לא הופך לכפייה. לגיטימי לאיים בפנייה למשטרה אם לא יחזיר את הכסף, אך צריך שהאיום יהיה פרופורציונאלי.

גישה שנייה - הליכים אזרחיים נועדו עבור מימוש זכויות - אם נפגעה זכות של אדם הוא יכול לתבוע. ההליך הפלילי מיועד לרווחת הציבור - אם ידוע על מעשה פלילי צריך לתבוע כדי ליידע את הציבור. ולהעניש את הפושע.

שפיר נ' אפל
המחוזי אומר שאין חוזה אלא התחייבות. מה הטענות לגבי הכפייה עצמה, לאיום בתהליך פלילי? האם האיום בהליך פלילי הופך את האיום לכפייה? לא כל השופטים מסכימים. בן פורת מוסיפה ואומרת שלא כל איום יש בו כפייה. מצד אחד, לפחות בעמדת הרוב, עולה תחושה שהאיום בהליך הפלילי הופך את הפעולה לכפייה. לעומת זאת, בן פורת מזהירה לא לקפוץ למסקנות חפוזות, ולמקם את המקרה בעובדות הספציפיות. הפרמטרים החשובים למקרה הם המצב הנפשי החלש של המשיב (ניצול שואה), יש ניצול של אהבת הילדים לאביהם וביהמ"ש אומר שאין חוב אמיתי בכלל.
אם ביהמ"ש משתכנע שיש סכסוך אמיתי, יתכן שיקבל את הפשרה למרות הכל. במקרה זה, ביהמ"ש מודע לעובדה שאין בכלל חוב. ההאשמה היא סתמית ולא בטוח שהמאשים מאמין בהאשמות שלו. ביהמ"ש אומר שהחוב לא היה אמיתי. מדובר בפרמטרים קיצוניים.
בן פורת אומרת שבמקרה הזה האיום בהליך פלילי לא מעוגן ב-17ב', אבל לא מעגנת את זה בכל הנסיבות, אלא רק במקרה הספציפי הזה.

שחם נ' מנס

אדם מאיים בהליך פלילי, אבל זה לא הופך אוטומטית לכפייה.
במתחם הנסיבות צריך לבדוק מתי האיום הופך לכפייה ומתי לא. ביהמ"ש מתרשם שכן הייתה גניבה אמיתי (החוב לא היה מומצא). בשפיר נ' אפל יש הפתעה, אין זמן להתכונן. פה לעו"ד יש זמן להיערך כי הגניבה הייתה ממשית. אין רקע אישי חלש, אלא ההפך - העו"ד ואשתו הם אנשים בעלי מעמד מכובד. הגבר גנב והאישה ברגע האמת, בלי יכולת להתארגן, חייבת לחתום על ההסכם אחרת בעלה יאוים בהליכה לכלא. ביהמ"ש אומר שהאיום פה לא היה כפייה כי האישה (עו"ד במקצועה) יכלה לשקול את השיקולים במקום ולא היה איום פיסי/כלכלי ממשי, היא שיקרה בעדותה לגבי האיום.
במסגרת כללי האתיקה, אסור לעו"ד לאיים בהליך פלילי. כללי האתיקה לא תמיד ישפיעו על דיני החוזים. מותר לעו"ד רק לומר שלפעולה יש השלכות חוקיות ולהפנות לסעיפים, אך אסור לאיים במפורש ביהמ"ש מבקר את העניין במקרה הזה.

יכול להיות מצב של סחיטה - הבאת הוכחות ואיום לפנות איתן למשטרה. אסור לעו"ד לעשות זאת. סחיטה באיומים הופכת לעבירה פלילית של המאיים עצמו.

עושק

כדי שתהיה עילת עושק דרוש חוזה וקש"ס. העילה מורכבת מ3 תנאים נוספים מצטברים:

1. מצב העשוק - מצוקה, חוסר ניסיון, חולשה גופנית או שכלית.
2. מצב העושק - ניצול.
3. תנאי החוזה - שונים במידה בלתי סבירה מהמקובל.
העילה נמצאת בפרק של הפגמים בכריתה, אבל לא מובן מאליו שהיא שם. שאר העילות בפרק עוסקות בפגמים ברצון המתקשר - הייתה גמירות דעת אובייקטיבית, אך לא סובייקטיבית (לא באמת התכוון לכרות חוזה). במצב שמישהו מאוים כדי לחתום על החוזה או שהוא לא היה ממודע לפריט מהותי, לא הייתה גמירות דעת אמיתית, הייתה בעיה ברצון של המתקשר. הצד השני לא יסבול אם למתקשר הייתה טעות, אך יש לו אחריות מסויימת בעניין. באף אחד מהמקרים לא הייתה התייחסות לתוכן החוזה.
כשבוחנים את מצב העשוק, האם אפשר לומר שאין פה רצון של המתקשר? במצוקה - הצד השני לא יוצר את המצוקה, שלא כמו בעילת הכפייה. בחוסר ניסיון - הוא כמו אדם בעילת הטעות שלא בודק את הפרטים. בבחינת מצב העושק, ניצול הוא שהאדם נכנס למצוקה בלי קשר לחוזה והעושק מנצל את המצב לטובתו. אין פה כפייה או הטעיה. האם העובדה שכתוב ניצול ולא ידיעה יוצרת שינוי בבדיקת התנאי? האם ידיעה לא מספיקה כדי לטעון לכפייה? בבדיקת תנאי החוזה, יש פתיחה של החוזה ובדיקת התנאים ממש, בודקים כל תנאי בחוזה לבחינת הסבירות המקובלת. שלא כמו בעילות האחרות בפרק, שבהן לא בדקו את תוכן החוזה אלא רק בדקו גמירות דעת לאור העילה שנטענת.

3 גישות מלומדים לפירוש עילת העושק
סיני דויטש התמקד בנושא מצב העשוק. הוא פונה לגמירת הדעת - אם אין גמירות דעת אז אין עילת עושק. העילה היא רצון שלא משקף רצון אמיתי. את הניצול הוא מגדיר כידיעה. ותנאי החוזה הם רק אינדיקציה ראייתית לבדיקת גמירת הדעת. את כל הרכיבים בסעיף הוא בודק לאור פגיעה בגמירות הדעת של העשוק.

אייל זמיר חושב שס' העושק הוא הביטוי בחקיקה לרעיון הגינות החוזה. יש מתח בדיני חוזים בין ביקורות פרוצדוראליות לביקורות מהותיות בחוזה. בעוד שחלק מחוק החוזים מתמקד בפרוצדורה תהליכית, הסעיף הזה (בתת ס' 3) מאפשר לבדוק את הגינות החוזה. זמיר בודק את הפסיקה ובפועל, כשהתנאים היו קיצוניים ולא מוסברים הם נתנו פירוש רחב למצב העשוק ולהפך. יוצא שתנאי החוזה מגדירים את מצב העשוק.

דניאל פרידמן ונילי כהן הולכים על גישת הביניים במשקפת את הפסיקה הנוכחית. יש חצי פגם ברצון - הפגם לא מוגדר כחותר תחת גמירת דעת, אי אפשר להגיד בפירוש שלאחד הצדדים לא היה רצון. מצד שני, גם הגיות החוזה לא עומדת בזכות עצמה. היא לא מאפשרת למשפט הישראלי לביטול החוזה. הטענה היא שצריך גם הגינות של החוזה וגם פגם ברצון, השילוב שלהם מאפשר ביטול החוזה בגלל עילת עושק.

כשיש תנאי מצטברים - כל תנאי עומד בפני עצמו. מגדירים כל תנאי ובודקים הוא מאפשר ביטול, ורק אם כל התנאים מביאים לביטול חוזה, אז החוזה בטל. מבחן המטוטלת (הפסיקה המקובלת כיום) לקח את רכיב 1 ו-3 וחיבר אותם יחד. אם רכיב 1 בא לידי ביטוי באופן נרחב, אז מספיק שרכיב 3 יהיה צדדי יותר, ולהיפך. הניצול לא נכנס למטוטלת. כל רכיב יושפע מהרכיב השני.
לדעת ליפשיץ, פרידמן-כהן הכי דומה למצב הפסיקה כיום. ניסיון לשלב בין פגם בכריתה לבין הגינות ולכן הם נותנים מרחבים שיוצרים מטוטלת. מציע עמדה שמתחילה בעושק, יש לה משמעות מוסרית חזקה, זו בד"כ ביקורת לאנשים שמנצלים מצב של מישהו אחר. המוקד הוא דווקא על הרכיב השני, זה נובע מהמשפט העברי, מהתלמוד הבבלי: מקרה של אסיר שבורח מהכלא ומגיע לנהר. יש שם נהג רפסודה שמסכם איתו על מחיר גבוה (בערך פי 10 מהמחיר המקובל בשוק). כשהם מגיעים לחוף דורש בעל הרפסודה לקיים את ההתחייבות. בחלק הראשון אומרים שהנמלט צריך לשלם את מחיר השוק בלי קשר להסכם, יש פה עילת עושק. בחלק השני של הברייתא אומרים שצריך לשלם את המחיר בחוזה, חופש החוזים. ההבדל הוא בגלל המקצוע של בעל הרפסודה. כאשר מדובר על אדם שהוא 'נהג מונית' (נמצא שם כדי לקחת אנשים) שלקח מהאדם במצוקה יותר, נתעלם מההסכם ולא מאפשרים את החוזה ודרישת התשלום המקובל. במקרה השני היה מדובר על דייג, שלא רגיל להעביר אנשים, בזמן המעבר הוא יכול היה לדוג דגים בשווי גבוה ולכן דרש מחיר גבוה (כדי לכסות על ההפסד). ההבחנה לא משתלבת טוב. מנק' המבט של האסיר הנמלט, השאלה היחידה המעניינת היא האם ההתחייבות לשלם פי 10 ממחיר השוק, שנעשתה כדי לא להיתפס, היא הרצון האמיתי? המצב נבדק לפי המצב הנפשי, הוא נמצא תחת לחץ הרודף, אבל הרצון החופשי של הצד השני לא צריך להיות מושפע מהלחץ הזה. במקרה הזה - לא הדייג ולא נהג המונית יצרו את הלחץ אז צריך לחייב את התשלום שנקבע בחוזה. אבל בגלל שכן היה לחץ, זה מעיד על כך שאין לאסיר הנמלט רצון אמיתי להיכנס לחוזה מחייב. בדיקת הגינות החוזה נבדקת לפי מחיר השוק של ההסעה. אם מסתכלים לפי ההפרש הזה, בשני המקרים הייתה סטייה ממחיר השוק. אבל אפשר לומר שמחיר השוק מושפע מנתונים של נותן השירות, היינו מצפים למדד אובייקטיבי יותר של הוכחה (הדייג צריך להוכיח שהיה יכול להיות לו הפסד בדיוק בזמן הזה).
הגישות שעלו קודם לא מסבירות את ההבדל שעולה במשפט העברי. שני הקולות מבטלים את החריג שבסייפא ומתמקדות בהלכה בפועל בריישא.

"זה נהנה וזה לא חסר" במשפט העברי - אדם מגיע למקום ומתיישב על קרקע, שבדיעבד מסתבר שהיא שייכת למישהו אבל הוא לא תכנן להשכיר אותה. אין פה גרימת נזק, אבל האדם המתיישב נהנה מהשטח. אין פה הפסד לבעל הקרקע. אבל אם מסתכלים מנק' המבט של האורח, האפשרות האחרת שלו הייתה לשלם כסף בעבור הלינה. בעל הקרקע יכול לגרש את המתיישב, אבל השאלה היא האם אפשר בדיעבד לדרוש את התשלום עבור הימים שכבר היה שם. במקרה הזה, המתיישב נהנה ובעל הבית לא חסר.

במקרה שהאדם התיישב בבית ולא בקרקע, כדי לשלם את ה'נזק' או החיסרון לבית, צריך לשלם סכום מסויים קטן שנמוך מסכום השכירות - מצב של "זה נהנה וזה חסר קצת". המשנה אומרת שהנהנה צריך לשלם במקרה הזה את כל הסכום ולא רק את מחיר הנזק. כאשר אין הפסד בכלל, יש עמדה מוסרית לעזור לאחר. ולכן במקרה הראשון המתיישב לא יחוייב בתשלום בדיעבד (כי אפשר היה לסלק אותו מלכתחילה). הדרישה המוסרית החזקה לאפשר לאדם להשתמש ברכוש, הופכת להיות סיבה לאי תביעה על ההנאה שהופקה על הרכוש. במקרה של זה נהנה וזה חסר קצת, אי אפשר לכפות את השימוש ברכוש. השימוש גורם להפסד, גם אם הוא קטן. בגלל שמלכתחילה לא הייתה גישה מוסרית, המשתמש צריך לשלם.
בעושק, במקרה הראשון, לקחת את האסיר (ע"י הנהג) צריך להיעשות במחיר הרגיל כי זה מקרה של "זה נהנה וזה אינו חסר". אבל במקרה של הדייג, הולכים על המקרה הגרוע ביותר - הדייג לא נמצא שם כדי להעביר אנשים, אלא כדי לדוג - זה מצב של "זה נהנה וזה חסר קצת" - אין לדייג חובה משפטית ולכן כל מחיר שננקב בהסכם הוא המחייב.

יעשו הבחנה בין פעילות אקטיבית ופסיבית בניצול. יעשו הבחנות גם בין בעלי מקצוע שונים. אם זה הדגש, צריך להכניס גם את הניצול לתוך המשוואה. צריך לראות דיון משמעותי יותר לא רק בהיבט של תנאי החוזה והפגם ברצון, אלא גם בלגיטימציה של הצד השני.

דוגמא להתנהגות חמורה של העושק, שנותנת תמריץ לשימוש בעילת העושק, זה לא קרה במשפט הישראלי. במשפט העברי - אדם שצריך לייבם או לחלוץ את אשת אחיו המת. ייבם שאינו הגון, אי אפשר לדרוש ממנו לייבם כי הוא לא יכול להתחייב לחתונה. הוא מתנה את החליצה בכסף והאישה מוכנה לשלם. לאחר החליצה, הוא דורש את הכסף והגמרא מפעילה את עילת העושק כי לא היה לגיטימי להתנות את החליצה בסכום הכסף הזה. לא הייתה לו את הזכות לייבם והוא יכול היה רק לחלוץ ולכן הדרישה לכסף היא ניצול של המצוקה, הסיבה היחידה לפעולה זה השכר העושק.
אם המשפט יגיד שההתחייבות לא תקפה באיום מהימן, זה יגרום לכך שלא יהיה תמריץ לאיים. אבל אם בנסיבות האיום, מבחינה רציונאלית, משתלם לממש את האיום, יש אינטרס לבאים שהחוזה תקף. אלא אם כן ייחתם חוזה מימוש האיום, כי אם החוזה האיום יתממש. כשהמאיים חושב שהוא מפסיד מסיפוק השירות, מבחינת התוצאות בעתיד - אם נבטל את ההפסד ייגרם נזק עתידי.

במקרה של האסיר - נהג מונית שלוקח סכום X ומבקש מהאסיר יותר, הוא לא מוכן לקחת בפחות. אם הנהג יתייעץ עם עו"ד, הוא יגיד לו שהוא לא יוכל להרוויח מזה ולכן יקח במחיר הרגיל. בדייג - אם העו"ד יגיד לו שהוא יקבל את מה שהובטח לו, הוא יסכים למעשה, האיום הוא מהימן - אם נבטל את האיום של הדייג, לא יהיה לו רצון לעזור במקרים הבאים.
פס"ד פגס נ' פגס
אדון וגברת פגס נשואים וגרים בדירה שרשומים על שם שניהם. נולדים להם 3 ילדים. אדון פגס הוא אלים, יש מחלוקת על רמת האלימות. כשהגברת רוצה להתגרש, אדון פגס לא מוכן. הגירושין תמיד בבי"ד רבני לפי הדין הדתי. צריך להינתן גט מרצון חופשי, אם הוא לא מרצון הוא "גט מעושה" והוא לא תקף. יש מקרים שמותר לכפות על הבעל לתת גט, אבל המקרים מופעלים בצורה מצומצמת כי עפ"י ההלכה, אם נכפה גט במקרה של מחלוקת, אז אין כלל של "מה שנעשה נעשה", אם ביה"ד כפה במקרה שאסור היה לו לכפות, האישה נשארת נשואה. פס"ד של כפיית גט נדירים ביותר בישראל ובתי הדין, גם אם לפי ההלכה יש חובה לגרש, נדירים מקרי הכפייה. ביה"ד לא כופה את הגט במקרה של פגס. הכל פועל נגד גברת פגס. אדון פגס, גם בלי הגט, אם ייולדו לו ילדים מחוץ לנשואים הם לא ממזרים אם האישה רווקה, גברת פגס, אם לא תהיה מוכנה לשלם עבור הגט, הילדים שלה יהיו ממזרים. היא מסורבת גט. גברת פגס מסכימה להסכם שבו אדון פגס יקבל את הדירה (שנקנתה ע"י ההורים שלה) והוא מקבל את כל המיטלטלין שלו (היא מקבלת רק את הבגדים שלה והילדים). ההסכם הוא הסכם עושק, למרות שהיא הציעה אותו. הם מתגרשים על סמך ההסכם הזה, ולאחר הגירושין, פגס מגיעה לביהמ"ש למקצה שיפורים בבימ"ש אזרחי לביטול ההסכם בגין כפייה ועושק.
העמדה ההלכתית בפס"ד פגס היא שגם אם יפתחו את הסכם הגירושין, זה לא יפגע בתוקף הגט. פגס תלויה רק בבימ"ש אזרחי. פגס מנצל את העמדה שלו ושל אישתו (במצב מצוקה) ומנצל אותו לטובתו. ותנאי החוזה שלהם לא סבירים. ביהמ"ש העליון דוחה את טענת העושק. אומר שהיא אומנם במצוקה ושילמה די הרבה בהסכם. ממבט חיצוני היא אולי שילמה הרבה, אבל היא מאד רצתה את הגט כך שהייתה מוכנה לשלם כל דבר. הכללים המדינתיים הם שהכריחו את גב' פגס לדרוש את הגט ולקבל את ההסכם בכל מצב (ממזרים, אי אפשרות להתחתן). לא רק שפגס ידע על המצוקה של אישתו, הוא גם ניצל אותה ובכל זאת, העליון לא מקבל את עילת העושק.
פס"ד אברהם

אישה מסורבת גט 10 שנים. ביה"ד מבקש לתת גט. יחסי הרכוש נידונו בבימ"ש אזרחי והיא מקבלת את הכסף. אחרי 10 שנים, ביה"ד העליון מתערב לטובת האישה וכופה על הבעל לתת גט. ברגע האחרון, לבעל יש טענה חדשה - הוא מוכן לתת את הגט מרצון, אבל האישה גנבת, כי היא קיבלה בביהמ"ש האזרחי (ערכאות של גויים) חצי מהרכוש הרשום על שמו (בהלכה מחלקים את הרכוש לפי רישום הקניין). המהרשד"ם - זכות הבעל להתנגד לגט אם יש לו טענה כלכלית נגד האישה. ביה"ד אומר לאישה שהיא רק צריכה לוותר על כל מה שקיבלה בביהמ"ש האזרחי ולהתדיין בביה"ד הרבני לפי דין תורה. היא חותמת על ההסכם והיא מקבלת את הגט. בדיון על הרכוש היא אומרת שהחתימה הייתה תחת כפייה ופונה לבג"צ. הוא מחלק את הנזיפות לני הצדדים - האיש לא הוגן כי הוא השהה את הגט 10 שנים והאישה לא הוגנת כי כבר בחתימה, היא לא התכוונה לקיים את ההסכם לאחר קבלת הגט.
מהבחינה המוסרית, השאלה המשמעותית היא האם לגיטימי לסחור בגט? ביהמ"ש אומר, בגלל אתוס של חופש החוזים, אומר שיש לבעל זכות להשהות גט.במצב של הנשים, אם הבעל לא יקבל את תנאי ההסכם, בפעם הבאה הוא לא יקבל את ההסכם מלכתחילה. סירוב גט כיום יתקבל רק ע"י הסכם עושק. אדם לא רציונאלי לא יתפתה להסכם. כשמדובר על אדם שמוכן להתגרש עם הסכם, הוא אדם שאוהב כסף. הסכמים כאלה קיימים בגלל מקרה כמו של פגס. אם הכלל יהיה שהכל קוגנטי - התוצאה תהיה לקיחת הכלי היחיד שנשאר למסורבות גט, אבל במציאות - זה לוקח את הכלי לסירוב גט מצד הגבר. זה לא כך בישראל.
הגינות החוזה
האם יש מובן למחירים אובייקטיביים? צריך לבדוק את הסטייה לאור מחיר השוק. בעסקאות שאין בהם סטנדרט, עסקה שהיא מאד ייחודית בתנאים שלה, האם ניתן לבדוק קריטריונים?
פס"ד עלית נ' אלקו - נקבע שכאשר אין מחיר שוק מוגדר, מה שיחליף את הסטייה מהמחיר יהיה מבחן הגינות. איך מחלקים את רווחי העסקה. עצם העובדה שאין לעסקה מחיר סטנדרטי בשוק, לא פוסל את האפשרות של עילת עושק. מה קורה במצב שיש מחיר שוק, אבל ביהמ"ש חושב שהוא לא הוגן? לדוגמא, שוק שבו יש חזקים וחלשים, והחזקים היו עושקים את החלשים כל הזמן. ברק באוביטר אומר שבמקרה כזה, שמחיר השוק לא הגון, אפשר להשתמש במבחן ההגינות (בפועל לא יושם באף פס"ד). שמגר אומר שמבחן ההגינות עולה כשאין מחיר שוק, אבל כשהמחיר בשוק ברור (גם אם הוא לא הגון) צריך להשתמש בו כאמת המידה.
פס"ד מיכאלשווילי - ביהמ"ש לא הסכים לשלול את עילת העושק ממתנה. הוא מנסה למצוא קריטריון של הגינות גם בעסקאות מתנה. הרכיב השלישי מאד מאולץ - דווקא במתנה הכי חושדים לעושק. אם הייתה מצוקה וחוסר ניסיון, המתנה לא נבעה מהכרת תודה אלא מלחץ. ביהמ"ש לא מקבל את הדעות הקודמות שבמתנה לא ניתן לדבר על עושק, ניתן לבדוק את נושא ההגינות, למרות שעסקת מתנה היא לכאורה חד-צדדית. פסה"ד מחזק את העניין שאם רוצים לקחת ברצינות את העושק במתנה היא ע"י בדיקה של הרצון האמיתי ולא של תנאי החוזה.
השפעה בלתי הוגנת - בחוק הירושה - יש ברירות מחדל למי מגיעה ירושה אלא אם האדם עשה צוואה. עילה לביטול צוואה היא השפעה בלתי הוגנת. בפס"ד מרום - לאדם שכתב את הצוואה יש כשירות משפטית (אם הוכרז כפסול דין הוא לא יכול לתת צוואות), אבל הוא לא במיטבו (מאושפז זמן ארוך, יש לו שכחה חלקית). אותו אדם גם קצת מבודד, התקשורת שלו עם העולם היא בעיקר רק עם יורש הצוואה והוא גם תלוי בו (המטפל הסיעודי בפס"ד הזה, הרבה פעמים מדובר בילד שמטפל). בתקופה שבה האיש מבודד וחלש יש צוואה מנשלת (מול הירושה עפ"י דין או מול צוואות אחרות). בהינתן כל התנאים, מדובר בהשפעה בלתי הוגנת. צריך להוכיח שהצוואה אכן משקפת את רצון המוריש ולא נכתבה תחת לחץ.

העניין מתאים למתנות יותר מאשר לעושק. עסקה חד-צדדית שצריך להוכיח אם היא שיקפה רצון אמיתי או לא. אין דוקטרינה בחוזים שנקראת השפעה בלתי הוגנת. בפס"ד שוורץ (השופט בן-יאיר) בדעת מיעוט נאמר שהשפעה בלתי הוגנת תהיה רק בדיני ירושה, השופטים האחרים לא קיבלו את זה ואמר ושבמתנות, או פעולות חד-צדדיות אחרות (קופות גמל) ניתן לבדוק השפעה בלתי הוגנת.

בנושא המתנה יש 2 דרכי תקיפה במשפט הישראלי

1. עילת העושק (פס"ד מיכאלשווילי) - יצירת קריטריון רעיוני למתי המתנה הייתה הוגנת ומתי לא.
2. עילת ההשפעה הבלתי הוגנת (פס"ד מרום) - בדיקה מתי הרצון של הנותן הייתה אמיתי ומתי לא.
להשפעה בלתי הוגנת יש קריטריונים מאד ספציפיים בפסיקה שמתייחסים לבידוד, לתלות ולניצול. עושק היא עילה פתוחה יותר. לדעת ליפשיץ השפעה בלתי הוגנת יותר מתאימה למתנה. שופטים ילכו דווקא לכיוון עילת העושק אבל לבדוק אותה גם לאור ההשפעה הבלתי הוגנת.
3 דרכים לביטול מתנה:

1. אם המתנה כתובה.
2. בעסקת מתנה המתחייב יכול לחזור בו מהמתנה, אלא אם המקבל שינה את מצבו לרעה.

3. התנהגות מחפירה - גם אם שינית את מצבך לרעה, אם התנהגת בצורה מחפירה (רעה) אז אפשר לחזור מהמתנה.
פרק ג' - תוכן החוזה
תוכן החוזה בנוי משלוש קומות:
1. פרשנות - נושאים שהם חלק מהחוזה (כתוב או בע"פ), אין ביטולים או הוספות למה שקיים בחוזה. מה מפרשים? את הכתוב? את הכוונה? לפי מי מהצדדים?
2. השלמה - דברים שלא כתובים בחוזה. אם הפרטים החסרים הם רבים או משמעותיים, לא נגיע לקומה הזאת, כי החוזה ייפול כבר בשלב המסויימות. הוראות חוק, נוהג (כללי ופרטי). מדובר בנושאים שהצדדים שתקו בהם ויש לנו הוראות איך להשלים את השתיקה.
3. התערבות - לא משנה מה הצדדים כתבו או לא כתבו. אם הצדדים כתבו דברים מסויימים הם יבוטלו ואם הם לא כתבו דברים ייכתבו לפי חוקי המדינה. עקרון תום, הוראות קוגנטיות ותקנת הציבור. לא יפרשו את מה שהצדדים אמרו, הכל לפי החוקים הקבועים.
בקומה הראשונה, הצדדים הם בעלי החוזה והמדינה רק מפרשת את מה שהצדדים כתבו, חשבו או רצו לכתוב. בקומה השנייה, המדינה משלימה את מה שהצדדים לא כתבו. אם הצדדים כתבו משהו המדינה לא תתערב. בקומה השלישית, המדינה מתערבת בנושאים מסויימים גם אם נכתבו דברים אחרים בחוזה. יתכן שהפירמידה התהפכה והרבה דברים המדינה כבר קובעת מראש בחוקים, כך שאין לצדדים מקום נרחב להכנסת רצונות אישיים.
[image: image1.png]- anun

2NN NIXVANN W' DT
10N YYD 0 0w wintl





פרשנות
3 דילמות פרשניות
1. מה מפרשים, את היוצר או את היצירה?
פרשנות יוצר (הגישה הסובייקטיבית) - מה התכוון המשורר? אדם מסויים כתב את הטקסט, היו לו רעיונות ומחשבות בזמן הכתיבה. הפרשן צריך להיכנס לראש של הכותב וכך הפרשנות תהיה יותר מדוייקת. אם זו המטרה כפרשן, האמצעים הרלוונטיים הם הטקסט עצמו, אם הכותב עדיין חי צריך לדבר איתו, לבדוק את הרקע לכתיבה ואת התקופה שבה נכתב, לבדוק טקסטים אחרים של אותו כותב. בגישה הזו, צריך לברר מה התכוון המחבר הממשי.
פרשנות יצירה - מזוהה עם בארט. המחבר מפסיק לעניין ברגע שהוא מסיים לכתוב את היצירה. אם המחבר מספיק מוכשר, הוא מצליח להכניס את כוונותיו ביצירה. הפרשן בוחן בעיקר את היצירה. אין התייחסות לגישות אחרות חוץ מדברי היוצר. תמיד יש היבט סובייקטיבי מסויים בפרשנות, כל פרשן מוסיף את עולמו האישי לפרשנות. אם הפרשן מוצלח, הוא יצליח לבודד את ההיבט הסובייקטיבי מהפרשנות. טקסטים מסויימים הופכים להיות המקור המכונן בלי קשר לכוונות המקוריות של היוצר.
איך בא לידי ביטוי המתח בין יוצר ליצירה בחוק?

בפרשנות חוק מתייחסים לכוונת המחוקק. אנשים מסויימים כתבו את החוק, הפירוש הוא הבנת הכוונה שלהם. צריך לבדוק את הצעת החוק, את דוחות הוועדות שקדמו לחקיקה, שינויים בחוק, הנסיבות ההיסטוריות לכתיבתו. בגישה השנייה החוק עומד בפני עצמו - החוק הוא היצירה המחייבת והרקע לכתיבתו לא מהווה גורם פרשני. המטרות העולות מההקשר וממכלול החוק הן אלו שלאורן החוק יפורש.
בחוזים - גישת היוצר תהיה מה התכוונו הצדדים לחוזה. אם נסתכל מה הם התכוונו בלב, אבל עניין ההסתמכות. כנראה ידובר על כוונה משותפת. הכוונות בחוזה יהיו הפוכות, צריך בגישה זו לדבר על הכוונות המשתפות או הידועות לשני הצדדים. אם היו הבנות משותפות שלא נכנסו לחוזה הן יהיו מחייבות. גישת היצירה אומרת שהחוזה הוא היצירה הפרטית של שני הצדדים. החוזה יעמוד בפני עצמו והפירוש ייעשה עפ"י הטקסט הכתוב בלבד. ביהמ"ש באנגליה אומר שפירוש חוזה הוא עניין משפטי ולא עובדתי. אם יש הסכמה על העובדות, אז אין בעיה. אבל השופט אומר שמה שכתוב בחוזה הוא המחייב מבחינת העובדות ולא הפרשנות שהצדדים קבעו או התכוונו אליהם.
פרשנות במשפט הישראלי
פרשנות לפי ס' 25א לחוק החוזים.

לפני התיקון - חוזה יפורש לפי אומד דעת הצדדים, כפי שמשתמעת מהחוזה. אם אינה משתמעת ממנו, כפי שמשתמעת מהנסיבות.

הסעיף משתמש גם בגישת היוצר וגם בגישת היצירה. בריישא, לא מתייחסים לדעות ומחשבות הצדדים, אלא רק לפי דברי החוזה, אומד דעת הצדדים מתוך החוזה. בסייפא, נותנים מקום גם ליוצר, במקרה שאומד הדעת לא משתמע מתוך החוזה ממש.

הפסיקה שמה לב לשני המאפיינים ומפרשת את הסעיף לפי "תורת שני השלבים" - בשלב הראשון אומד הדעת נבדק לפי החוזה ומתוכו. לא רק פרשנות מילולית, גם לנסות להבין את ההגיון החוזי. שני השלבים הופכים לאחד, רק אם בתום השלב יש עדיין דו משמעות, עוברים לשלב השני ומנסים להבין את המשמעות לפי הנסיבות.

אם מהיצירה ברור משהו אחר, אבל לאחר חשיפת הנסיבות רואים שהצדדים התכוונו למשהו אחר - לפי הפסיקה של "תורת שני השלבים" לא נדע את זה. כאשר אומד הדעת ברור בשלב הראשון עוצרים. אם מצייתים לתורה הזאת, לא היינו מגלים שהצדדים התכוונו למשהו אחר. יצירה מול יוצר בהליך חזיתי - קובעים לפי היצירה.

בעבר, לפי שמתחיל המשפט ומביאים עדויות, היו מביאים את החוזה לשופט לראות אם הוא מבין בכלל את החוזה. בישראל, השופט לא מעורב בזמן המשפט. בזמן המשפט, השופט נחשף לכל הראיות - גם לחוזה וגם לנסיבות. השופט שקורא את החוזה מבין משהו אחד, ולאחר שמיעת הראיות חושב משהו אחר. מספיק שהוא יגיד שהחוזה מעורר תהיות, ותהיה לו לגיטימציה לעבור לשלב ב' של שילוב נסיבות העניין וכוונת הצדדים.
פס"ד מדינת ישראל נ' חירם לנדאו

מדינת ישראל עושה את אותו חוזה עם 2 חברות (נדיבה ואסרטיבית) על אותה עבודה. חוזה לסלילת כבישים שבו יש תעריף של מחיר למטר אספלט. לחוזה בד"כ עושים הצמדה, אבל לביטומל (החומר העיקרי באספלט), החוזה כולל מרכיב הצמדה לביטומל. מתברר שרק 70% מהאספלט הוא ביטומל. האם כל האספלט צמוד למדד שנקבע, או רק ה-70% של הביטומל?
2 החברות שולחות למדינה חשבונית מיוזמתן. החברה הנדיבה פירשה לטובת המדינה - רק הביטומל צמוד למדד שנקבע, החברה האסרטיבית מפרשת נגד המדינה וקובעת שהכל צמוד למדד.

העליון בהתדיינות הראשונה, קובע שלפי החוזה - כל התערובת צמודה למדד הביטומל. כתוצאה, פונה החברה הנדיבה ואומרת שלא הגיוני שלחברה אחת ישלמו יותר מלחברה השנייה שחתמה על אותו חוזה.

אם מסתכלים על פרשנות כאומד דעת היוצר, בחוזה עם החברה הנדיבה אומד הדעת היה שרק הביטומל צמוד למדד ולא כל התערובת. בחוזה הזה הפרשנות היא לפי היוצר. בפס"ד הראשון פירשו לפי היצירה כי לא דעת הצדדים בעניין לא הייתה טענה. פסה"ד הקודם מחשק את החברה הנדיבה. לגבי לשון החוזה, המדינה כבר טענה והפסידה בלשון החוזה ונקבע כי כל התערובת צמודה למדד הביטומל, לכן גם במקרה של החברה הנדיבה, המדינה צריכה לשלם את כל התערובת צמודה למדד. היצירה ממצה את העבודה, לכן אין התייחסות לכוונת הצדדים.
השאלה היא האם מעניינת היצירה או היוצר? תורת שני השלבים אומרת שהחוזה הוא הקובע.

פס"ד מדינת ישראל נ' אפרופים

בפועל, רוב פסה"ד בנוי כמאמר משפטי בלי דיון בעובדות. התקפה של ברק על תורת שני השלבים.
ברק אומר שכולם מסכימים שמעניין מה הייתה גישת היוצר, הגשמת אומד דעת הצדדים. אם זה מה שבאמת חשוב, איזה לוגיקה יש בסיכול המטרה ע"י תורת שני השלבים? לא יכול להיות שמהטרה תהיה היוצר, אבל הכללים מסכלים את המטרה במקרה של עימות שהולכים לפי היצירה. תורת שני השלבים ודיני הראיות מתנגשים - אם היצירה מובנת לשופט (לפי תורת שני השלבים), הוא לא מגיע לשמיעת הראיות. ואם שומע את הראיות, הוא נותן להן משקל נמוך. הנחת היסוד היא שבד"כ הכתוב משקף את כוונת הצדדים, אבל למה אין את כל הנתונים המאפשרים להחליט מה הצדדים התכוונו?
ברק מנצח את פסה"ד ואת אלו העתידיים. כולם הסכימו בסופו של דבר לאמירה שכולם מסכימים שהעיקר בחוזים הוא עומד דעת הצדדים. כשלא ניסו לפתח תיאוריית יצירה, אלא התייחסו רק ליוצר, איך אפשר להתנגד לדברי ברק? כשלא בונים תורת יצירה, הטענות יהיו טעויות ושקרים. בטעויות - השופט יודע רק לקרוא חוזים, אבל אין לו הבנה של הכוונה. ובנוגע לשקרנות, כשאין הגבלה לחוזה בלבד, לא תהיה התייחסות לכוונת הצדדים והשופט יוכל להכניס את מה שהוא חושב ורוצה. זה נותן לפרשן הרבה יותר כוח. בשור התחתונה, מיומנות השפוטים היא שמיעת ראיות וחילוץ מידע. אם לא סומכים עליו בזה, אין לסמוך על השופט לחלץ מידע מהחוזה.

לברק היה רעיון בראש והוא הכניס אותו בלי קשר. לא הובאו בו ראיות בהסכמה, למרות שכל מטרת פסה"ד היא להראות שצריך להביא ראיות בדיני חוזים. גם את הקריאה המילולית וגם את התכליתית אפשר להבין בלי הבנת הנסיבות. אפשר להגיע לתוצאה של ברק גם בלי להבין את הרקע ההיסטורי.
הייתה סערה ציבורית סביב הנושא והוא מתכנס שוב בפס"ד מגלי הירקות:
פס"ד ארגון מגדלי הירקות נ' מדינת ישראל
בפס"ד מדובר על הסכמי אוסלו. כתוצאה הוחלט, כתוצאה משת"פ כלכלי בין ישראל לפלסטין - מאפשרים לגידולים להיכנס לתחומי הקו הירוק וזה פוגע בחקלאים, השוק מוצף בסחורה חדשה. הסכם שלשונו, בקריאה סבירה, הוא שכל שנה (במשך 3 שנים) יבדקו מה הנזק שנגרם מהחדירה של יבוא מהרשות הפלסטינית ויפצו את החקלאים, בשנה הרביעית מגיעים לסכום מקסימום שמוגדר בחוזה. בפועל, כמעט לא נגרם נזק מיבוא תפו"א מהשטחים. יוצא שהמדינה צריכה לשלם לחקלאים סכום גדול שלא מגיע להם. המדינה אומרת שצריך להבין את החוזה שבשנה הרביעית הסכום ישולם רק אם נגרם נזק. מנסה להוכיח את זה לפני הנסיבות.

בשורה התחתונה, חשין רבלין וגרוניס, שמסתייגים מהלכת אפרופים, קובעים שביוצר מול יצירה - הלכת אפרופים תקפה. כל השופטים מחליטים שתורת שני השלבים עדיין תקפה. השופט דנציגר מעורר חזית שלישית על הלכת אפרופים שאומרת שאם לשון החוזה ברורה, צריך ללכת לפיה. אם נבדוק את פסקי הדין שלו, גם כשלשון החוזה ברורה, הוא עדיין הולך לנסיבות. אם הוא באמת בעד תורת היצירה, לא חשוב מה דעת הצדדים. למה חשוב לו להראות שבקריאת החוזה וחשיפה לנסיבות הוא רואה שהפירוש זהה? דנציגר משקיע 80% מפסה"ד בניתוח הראיות והתכתובות, אם אחת מההצדקות היא חיסכון בעלויות, הוא היה צריך להחליט שהחוזה ברור ואין צורך בנסיבות. זה היה גורם לכך שעוה"ד היו מניחים מראש שפסה"ד ברור ולא היו מאריכים בראיות.
במשפט הישראלי יש הכרעה ברורה לטובת היוצר. דנציגר אומר שהוא חוזר ל"תורת שני השלבים", אבל הוא לא באמת חוזר לכך בפסקי הדין.
2. פרשנות מילולית מול פרשנות תכליתית
פרשנות מילולית - הבנת המילים שבחוזה.

פרשנות תכליתית - הבנת ההקשר וההיגיון הכולל של המסמך. פרשנות היא לא רק מילות הכתוב.

כל אחד מכיר בצורך השני. גם מי שרוצה פרשנות תכליתית, צריך להתחיל בפרשנות המילולית והבנת הכתוב. כל מהלך פרשנות לא יכול להתקיים בלי פרשנות מילולית. קריאה טובה היא לא רק הבנת המחבר, לא רק ההקשר הכללי ולא רק הבנת המילים, צריך את כל צורות הפרשנות כדי לקבל את התמונה הנכונה ביותר. גבולות הפרשנות התכליתית היא שהפרשנות תהלום את המילים. אי אפשר לטשטש אמצעי ומטרה, לכן הפרשן התכליתי אומר שפרשנות מילולית מטשטשת את משמעות הכתוב.
בניגוד לאינטואיציה, הדיון עוסק גם בגישת היצירה. בקריאת היצירה - אפשר לומר שלא ניתן פרשנות שלא הולמת את הלשון ואפשר לומר שיש ביטוי שלא הולם וצריך להחליף אותו.
טירקל בפס"ד בר נתן נ' הנגבי - לעיתים הפרשן צריך להתנער מכבלי המילים כדי להבין את עומק הכתוב. זו גישה שאומרת שהמילים הם לא הכל. התכלית והאמת הפנימית יכולים לגבור על המילים.
ברק בפס"ד אפרופים - אומר שאמת הפרשנות לא מוגבלת למילים (יש גם פרשנות תכליתית). אבל המילים מגבילים את הפרשנות. יש פרשנות תכליתית, אבל היא בגבולות המילים.

פס"ד מדינת ישראל נ' אפרופים

מדינה מחליטה שהיא רוצה לעודד קבלנים לבנות בשני אזורים. הקבלנים מפחדים שלא יתנו להם. המדינה נותנת תמריץ רכישה. באזור אחד נותנים רשת ביטחון מלאה - רכישה במחיר החוזה. באזור השני, רוכשים 50%, ואת 50% האחרים הקבלנים מרגישים שהם יכולים למכור.
יש 2 סנקציות שמלחיצות את המדינה. שיכון אנשים - לא יעזור שיבנו עוד 5 שנים, נותנים תאריך לסיום הבנייה. סנקציה זו מופיעה בד"כ בכל חוזה - סנקציה על איחור בביצוע. הסנקציה השנייה, הייחודית לחוזה הזה היא, התחייבות רכישת הדירות מהקבלנים. קביעת המחיר ע"י הקבלן היא תמחור גבוה, אבל הורדה כדי שיקנו, לכן קובע מחיר אופטימאלי. אם מישהו הבטיח מחיר שיקנה בכל מחיר, הקבלן יעדיף את המחיר הגבוה כי יש לו רשת ביטחון. לכן המדינה גם אומרת שבשלב מסויים בבנייה הקבלן צריך להחליט אם הוא מנסה למכור לבד או למכור את הדירות למדינה - סנקציה על הצגת דרישת קנייה באיחור (מימוש התחייבות רכישה).
בפועל, כאשר דובר על איחור בפיתוח אזור א' וקבע סנקציה של 2%. איחור בהצגת הדרישה - ס' 6ח2, לגבי האזור עם התמריץ הנמוך, נתנו סנקציה של 2%. סעיף 6ז דיבר במפורש על איזור א', איחור בסיום העבודה יוביל לירידת ערך של 2%. ס' 6ח2 לא דיבר על איזור מפורש, איחור בהצגת הדרישה תוביל לירידה ב-2%. ס' 6ח3 דיבר במפורש על איזור ב'. אם מאחרים בביצוע הבנייה ירדו 5%, אבל הסעיף הופיע בטעות על איחור בהצגת הבנייה ולא על איחור בביצוע.
פרשנות מילולית

	
	אזור פיתוח א'
	אזור פיתוח ב'

	תמריץ
	התחייבות רכישה של 50%
	התחייבות רכישה של 100%

	סנקציה על איחור בהצגת דרישה (מימו שהתחייבות רכישה)
	ס' 6ח(2) - 2%
	ס' 6ח(3) - 5%

	סנקציה על איחר בביצוע
	ס' 6ז - 2%
	אין


המדינה רוצה יותר בנייה באזור ב' - לפי לחץ הבנייה ולפי אחוז הירידה. איך ייתכן שאין סנקציה על זמן באזור שהמדינה יותר לחוצה בו על בנייה?

נתנו סנקציה של 5% באיחור בהצגת הדרישה כדי שהקבלן לא ייהנה משתי העולמות (גם ינסה למכור לבד ולא יצליח ויפנה למדינה). קבלן שרוצה לנסות את מזלו במכירה לציבור, יעצור בשלב 17, ינסה למכור לציבור. אם הוא לא יצליח, הוא ימשיך לשלב 18 בבנייה ויפנה למדינה עם דרישת מחיר.

פרשנות תכליתית

	
	אזור פיתוח א'
	אזור פיתוח ב'

	תמריץ
	התחייבות רכישה של 50%
	התחייבות רכישה של 100%

	סנקציה על איחור בהצגת דרישה (מימו שהתחייבות רכישה)
	ס' 6ח(2) - 2%
	ס' 6ח(2) - 2%

	סנקציה על איחר בביצוע
	ס' 6ז - 2%
	ס' 6ח(3) - 5%


חברת אפרופים עשתה את הטריק של הפרשנות המילולית. מנסה למכור בעצמה וכשלא מצליחה ופונה למדינה - המדינה אומרת שתוריד 5% על כל חודש של איחור בביצוע. אפרופים אומרים שזה לא כתוב בחוזה.

ברק לא אומר שאולי המילים שונות. הוא יכול היה להגיד שאת "התחייבות רכישה" אפשר לפרש בשתי דרכים, הוא אומר שהשאלה היא, האם מותר להעניק לביטוי פרשנות שהלשון לא סובלת?

פסה"ד נטול צביעות, שני הצדדים מניחים על השולחן את הדעות שלהם. ממצא מתייחס לכתוב. ברק אומר שהמשמעות לא נכונה, אבל במקרים מסויימים ניתן לתת משמעות שהלשון לא סובלת עפ"י הגיון ותכלית החוזה.
פסה"ד הוא בתקופת העלייה הרוסית ומפחדים שלא יהיה איפה לשכן אותם. שרון (שר הבינוי) מאשר תכניות במהירות. זה מחדד את הפרשנות התכליתית. אם לא תהיה סנקציה של איחור בביצוע אז אין מטרה לבנייה. 2 הטבלאות עולות מהטקסט עצמו. הפרשנות התכליתית עולה מתוך נסיבות החוזה. ס' 6ח(3) יוצר הרס עצמי - יוצרים חוזה מעודד אבל ביטוי לא מוצלח מונע את תכליות החוזה.
השופט ברק אומר שהתכלית גוברת על המילים. כוחו של הפרשן לתת לטקסט פרשנות בלתי נסבלת כדי להגשים את תכליתו.

המדינה לא מנהלת מו"מ עם אף אחד. כשהמדינה מפשלת, ביהמ"ש עושה לה מקצה שיפורים. תורת שני השלבים היא בעייתית, אבל אפרופים הוא מקרה שצריך לפרש בו לפי היצירה בלבד. לא צריך להתחשב בנסיבות בגלל שהמדינה קבע האת החוזה לבד והחברה לקחה אותו כמו שהוא.

במגדלי הירקות כשמסכימים עם ברק, הם מסכימים עם ההסתייגות הזו של הלכת אפרופים. ריבלין אומר לאחר חשיפה לנסיבות, הוא משתכנע שכוונת הצדדים הייתה שיהיה פיצוי רק אם יהיה נזק. כשהוא קורא את החוזה הוא רואה את זה גם במילות החוזה. הוא דוגל בגישת היוצר, אבל לאחר חשיפה לנסיבות, השורה התחתונה צריכה להיות מעוגנת במילים. בקריאה ראשונה משהו נראה ברור, אבל לאחר קריאת, כל החוזה הפירוש יכול להשתנות. לא יתכן לתת פירוש שלא מעוגן במילות החוזה.
לדנציגר חשוב ללכת לנסיבות זה שלא ייתכן שכתוב בחוזה משהו מסויים, אבל הפירוש הוא הפוך ממה שכתוב כי נראה לפרשן שהחוזה אומר משהו אחר. השופט צריך לראות את כל הנסיבות והפירוש שלו חייב להיות מוגבל לעיגון לשוני.

באפרופים נפרצים הגבולות, הוא פוגע ביכולת ההסתמכות.

3. פרשן מול נשוא הפרשנות
אין פרשנות שהיא רק פרשנות. אין משמעות אמיתית של טקסט. כל פרשנות היא בעצם יצירה. יש את האופק שעולה מהיצירה, את הפרשנות של הפרשן. כך נוצר טקסט חדש שיעורר פרשנות גם הוא. כל שופט מפרש את מה שקדם לו וגם יותר טקסט חדש.
השינוי בחוק הוא בעולם של הפרשן. הסתכלות גם על הסביבה התרבותית.
כשברק מסתכל על תכלית, הוא לא מנתח את החוזה מתוכו, אלא מכניס תכלית אובייקטיבית של עקרונות וערכי השיטה. אם באופן תיאורטי, כל השופטים חולקים את אותם עקרונות של תום לב, איך יכול שופט להבין תום לב מחוזה של שני אנשים נוכלים? כשמדברים על פרשנות לאור תום לב, כבר בפרשנות מוכנסים ערכי ביהמ"ש.

בפירוש חוזה לאור עקרון הסבירות והציפיות הסבירות, יוכנסו עקרונות נורמטיביים. אתה מכניס את מה שהצדדים היו צריכים לחשוב, גם אם הם לא חשבו או רשמו את זה.

בפס"ד מגדלי הירקות בערעור האזרחי, ברק החליט לסטות ממילות החוזה ולפסוק לטובת המדינה. ריבלין אומר שכך הצדדים התכוונו. ברק אומר שתכלית סובייקטיבית היא דבר שקשה לדעת, וקופץ לתכלית האובייקטיבית - למה שיקבל פיצוי על נזק שלא קרה?

בהסכם, הם לא חשבו שלא יהיה נזק, החקלאים היו בהיסטריה מייבוא התפו"א. בחתימת ההסכם, לא חושבים מה יקרה אם לא יהיה נזק, הם לא שיערו שלא יהיה. אחרי כמה זמן, התברר שהתכנון החוזי היה שגוי, והם עושים שכלול של החוזה מחדש. ברק, בתכלית האובייקטיבית, קבע שהחוזה לא צודק. המדינה טעתה על שהתחייבה לשלם נזק מראש, זו טעות בכדאיות העסקה. ריבלין מאמין שאחרי נסיבות העסקה, הצדדים התכוונו אחרת מהטקסט. ברק אמר שהחוזה לא חד משמעי, קפץ האובייקטיבית ואמר שלא הוגן לשלם על משהו שלא קרה.

התוצאות בפס"ד אפרופים:

1. ביטול תורת שני השלבים.
2. אפשרות שפרשנות תכליתית תגבר גם על מילים מפורשות.
3. תכלית החוזה נלמדת גם מערכי ביהמ"ש.
לשתי התוצאות האחרונות יש התנגדות בביהמ"ש, זו המלחמה במשפט הישראלי. 
פס"ד סקאלי נ' דוראן
אדם שמוכר חברה בסכום מסויים שיקבע. הם עושים את ההסכם בתאריך מסויים, בלי לדעת את מצב המס של החברה - יתכן שתקבל החזרים כי שילמה יותר מידי, ואז הכסף יוחזר למוכר. אבל יתכן שידרשו מהחברה לשלם יותר כסף, ואז הקונה ישלם יותר ממה שצריך. הם קובעים שכשיתבררו תוצאות המס המדוייקות, הם יעשו התאמה.
אם אחד הצדדים לא ישלם, הם קבעו ריבית קבועה לפי הריבית של בבנק הפועלים ביום החיוב. בפועל, כשעשו את ההסכם הייתה אינפלציה. הקונה היה צריך לשלם למוכר הסכמם. הריבית באותו יום הייתה מאד גבוהה. שבוע אח"כ, הריבית צנחה (האינפלציה ירדה). הוא משלם בסוף החודש, אבל דורשים ממנו לשלם על כל החודש לפי הריבית הגבוהה.
המחוזי - בחוזה אומנם כתוב ריבית קבועה. אבל זה מקרה שאכיפת החוזה כלשונו יוצר חוסר צדק בוטה. לכן, יש להתערב בגלל חוסר תום לב (של ס' 39). העליון - אומר שהסעיף ברור. לפי תורת שני השלבים, לא ממשיך לבדיקת הנסיבות ופוסק לטובת מקבל הכסף (המוכר של החברה). בך אומר שהסעיף ברור, אבל הוא בודק את הנסיבות. מאחר שלא ידעו מי יהיה החייב, אז בכתיבת החוזה (לפי ההגיון הכלכלי) היו צריכים לעשות ריבית משתנה. בחרו להפיל את הנזק על מי שייפול, ולכן משאיר את הריבית הקבועה שנבחרה. כולם הסכימו על כך שהפרשנות (היוצר או היצירה) היא של ריבית קבועה. המחוזי מתערב והעליון לא.
חשין - בזמן ההסכם, לא ידעו מי ישלם. לכן לא הגיוני שהמנגנון יפגע באחד הצדדים. פרשנות תכליתית של החוזה חייבת להיות פירוש הריבית כמשתנה. התכלית של חוזה כזה צריכה להיות שימור ערך הכסף. הוא סותר את מה שכתוב בחוזה (ריבית קבועה). כועס על השופט המחוזי שמתערב בחופש החוזים. אבל אומר כי במקרה הזה זה לא התערבות אלא פרשנות. הולך לבדוק את תכלית החוזה- בזמן ההסכם אף אחד לא ידע מי ישלם ומי ישולם ולכן לא הגיוני כי מנגנון הריבית יפגע באחד הצדדים, ופרשנות תכליתית של החוזה חייבת להיות שימור ערך כסף=ריבית משתנה ולא קבועה.
מה חשין מרוויח מאמירה שהוא מפרש ולא מתערב? הרעיון הוא לתת מס שפתיים לחופש החוזים כי רצוי שהציבור יחשוב על חופש החוזים, אך נעשה התערבות בצורה אלגנטית כך שנקרא לה פרשנות. ביהמ"ש מפסיד פעמיים: מצד אחד, התחושה הברורה שעליה צועקים היא שאי אפשר להסתמך על חוזים. הציבור לא קונה את זה כפרשנות אלא כשהתערבות, ויש אובדן האמון בחופש החוזים. מצד שני, אם ביהמ"ש חושב כי חופש החוזים חשוב, יש למקד את המקרים בהם יש להתערב. ברגע שנמקד את השאלה ביכולת לשנות חוזה בגלל נסיבות משתנות נרוויח יותר.
התיקון לחוק החוזים
נוסח הצעת התיקון - "חוזה יפורש באופן שתואם ככל הניתן את הפירוש שניתן על ידי הצדדים". זה מאמץ את הלכת אפרופים. פירוש החוזה לפי אומד דעת הצדדים. מקבלים את דעת ברק.
הנוסח החדש - "חוזה יפורש לפי אומד דעתם של הצדדים, כפי שהוא משתמע מתוך החוזה ומתוך נסיבות העניין, אולם אם השתמע אומד דעתם במפורש מלשון החוזה, יפורש החוזה בהתאם ללשונו.

התיקון הכניס כלל שהיה בפסיקה. פרשנות כנגד המנסח - אם יש ביטוי עמום בחוזה, צריך לבחור את הפרשנות לרעת הצד שניסח את החוזה. זה מתאים עם גישת היוצר. אם התכוונו בפרשנות לטובת המנסח, הוא היה מנסח את זה לטובתו. אם הוא ניסח עמום, הוא פחד שהצד השני לא יסכים לניסוח. כנראה ההבנה לא הייתה משותפת.

"תרשים זרימה"

אם החוזה ברור- מציינים לפי תורת 2 השלבים נעצרים פה, אך יש הילכת אפרופים (*דנציגר מתנגד, אך בפועל זה לא נראה כך) וממשיכים לנסיבות (אם החוזה לא ברור- בכל מקרה הולכים לנסיבות). אם הנסיבות לא תואמות- מתפצלים, לפי גישת ברק: הנסיבות יגברו על המילולי ולפי גישת ריבלין- המילולי יגבר על הנסיבות.
אפשר לנתח את זה כפערי מידע.
השלמה
יש חוזה, אך יש בו חסר - דומה מאוד למסויימות, אך יש הבדל: במסויימות לא היינו צריכים לדעת איך להשלים, רק שאכן ניתן להשלים את החוזה. בפרטים לא מהותיים שלא הצלחנו להשלים במסויימות, גם נצטרך להשלים פה. אלו אותן מנגנוני השלמה של מסויימות.
איך אני יודע שדבר מסוים הוא חוסר? אנו יכולים לפרש זאת כלקונה, או כהסדר שלילי. או שהחוזה שותק, או שמתוך ה"כן" ניתן ללמוד את ה"לא". זוהי שאלה פרשנית איך אנו מפרשים את השיטה. 
הפסיקה בישראל - בפסיקה יש התלבטות. גם יכול להיות אפילו אם ביהמ"ש יפרש זה כהסדר שלילי, הוא מתערב בחוזה ומשנה את הסעיף, אך פסקי דין כאלה נדירים. בהרבה מקרים הם התלבטו אם זה שתיקה או שלילה. באחד מפסקי הדין, ביהמ"ש פירש את החוזה לפי התקופה בה הוא נחתם: בתקופה בה לא היו מודעים למשל לאינפלציה, ולא כתבו הצמדה, זה לא הסדר שלילי אלא שתיקה, אך בתקופה בה היו מודעים לאינפלציה, לא ראו זאת כשתיקה אלא כהסדר שלילי.
פס"ד באום
יש אדם ששוכר כלי תעופה, הוא טייס פרטי. משכירים לו את המטוס והם מחתימים אותו שהוא אחראי לנזק, בהסכם כתוב שהם מתחייבים לעשות ביטוח צד ג'. מה שקורה זה שהוא נוחת ופוגע במשאית. המשאית מכוסה, והמטוס לא. הטייס מנסה לטעון כי יש שתיקה, השופט אומר כי זה הסדר שלילי. החוזה מאוד מפורט ולכן מכלל הן שומעים לאו. מזה שכתוב שהם מספקים ביטוח צד ג', לומדים כי הם לא מספקים את הביטוח לנזקי המטוס בעצמו.
פס"ד אתא - המילים 500 דולר התכוונו לערך של 500 דולר.
מנגנוני השלמה
1. נוהג פרטי - מה נהוג בין 2 הצדדים.
2. נוהג כללי - מה נהוג בענף באופן כללי
3. הוראות חוק דיספוזיטיביות - בודקים חוקים לא קוגנטים. הולכים לחוקים ובודקים מה הם אומרים בנידון והברירת מחדל הופכת להיות הנוהג הקיים בחוזה הנ"ל.
4. התניות מכללא - דברים שלא כתובים במפורש בחוזה, אך אם היה "טרדן מתערב" בזמן החוזה ששואל שאלות היפוטטיות, והתשובות נאמרות בע"פ, הם גם חלק מן החוזה. מדמים מה היה נאמר אילו היה טרדן מתערב.
לפחות בחזות החיצונית של התניות מכללא, זה היה אמור להיות יותר דומה לקומה 1. מנסים לחשוב מה הצדדים הקונקרטים האלה היו אומרים. הניסיון הוא לעשות זאת דרך ראשם.
5. השלמה מכוח עיקרון תום הלב - ברגע שיש שתיקה, ההשלמה תעשה לפי עיקרון תום הלב, מה שהיה עושה האדם הסביר.
פס"ד לסרסון

 מדובר על חברת בנייה, שבמסגרת היתר הבנייה מציינת שהיא תבנה תא לגנרטור, אך לא כתוב בחוזה שהיא צריכה לקנות/לבנות גנרטור. ואכן לא נבנה הגנרטור. הדיירים תובעים את החברה, והחברה טוענת כי זה לא כתוב בחוזה. ביהמ"ש כותב שיש חסר (כי חייב להיות גנרטור לפי הכללים החוקיים. לא מקבלים היתר כניסה לבניין ללא גנרטור), והוא משלים את החסר באמצעות עיקרון תום הלב. סעיף 39 - נקבע כי עיקרון תום הלב הוא במקום התנאי מכללא (באפרופים). ולכן נקבע כי זה לא הוגן שחברת הבנייה לא תבנה את הגנרטור.
התערבות

גבולות חופש החוזים והמקרים שבהם המחוקק מתערב בהסכמה של הצדדים. ליבת התפתחות המשפט ודעותיה האידיאולוגית בין הרצון לאפשר לפרט חופש חוזים לבין הרצון לשים לו גבולות.

למה ביהמ"ש מתערבים?

שיטות המשפט עברו הרבה תהפוכות. עד המאה ה-19, חופש החוזים לא היה מוכר, לא הייתה לו עוצמה חזקה. בתי המשפט קבעו באופן שגרתי תכנים של עסקאות וביקרו אותם באופן חזק. באנגליה לדוגמה, לביהמ"ש יש אפשרות לפסול עסקאות אם התמורה לא הולמת. בודק את תמימות העסקה, מה כל צד נתן וקיבל, ואם זה לא מתאים - לעסקה אין תוקף.

במהלך המאה ה-19 וה-20, עולה התורה הקלאסית של דיני החוזים, ששמה במוקד שלה את רעיון חופש החוזים. חוזים זה המקום שבו הצדדים הם המחוקקים של עצמם, ביהמ"ש אמור לזהות את ההסכמה ולתת תרופות למפר. כאן ביהמ"ש/המדינה לא קובעת תוכן חוזים. יש לעניין השפעות ברמת ביהמ"ש, החוקה והחוקים.

השפעה על החוקים - כיום יש סדרה שלמה של חוקים שעוסקים בדיני חוזים מיוחדים (בנק-לקוח, דיני עבודה, ביטוח), בהם יש כללים קונקרטיים שהמחוקק קובע. במערכות יחסים ספציפיות יש כללים כופים לסוג המסויים של העסקה. הדברים האלה כמעט ולא קיימים בספרי החוקים של המאה ה-19. לא מעניין מי הצדדים, יש תורת חוקים כללית שנכונה לגבי כל סוגי החוזים, לביהמ"ש יש רק הדרכה בחוק איך לזהות את כוונת הצדדים ולתת תרופות. יוצא הדופן הוא בדיני משפחה. אין חקיקה קוגנטית. אם ניתן כזה חוק, החוקה מגנה על חופש החוזים. פס"ד לוכנר - בניו-יורק חוקקו חוק הדומה לחופש העבודה והמנוחה. בעל המאפייה עותר לביהמ"ש כי הוא נוגד את חופש החוזים, ביהמ"ש מקבל את הטענה. עצמת חופש החוזים כל כך חזקה מבחינת ביהמ"ש החוקתי, יש פגיעה בצדדים להתקשר בהסכם. הס' של תקנת הציבור כיום אומר מתי אין לקיים את חופש החוזים. בעבר נאמר שתקנת הציבור היא שאנשים יקיימו חוזים. יש פה צמצום של הקומה השלישית (התערבות בחוזים). ברמה הפילוסופית, זו תקופה של אמונה חזקה באדם (נאורות וליברליזם/ליבראלתיאלים). ברמה הכלכלית - התפתחות הקפיטליזם. כל אחד דואג לעצמו, וזה יוביל לטוב לכולם. אדם סמית' - רגולציה עלולה להפריע לכוחות השוק (שיגרמו לכלכלה טובה לכולם). ההיבט ההומאניסטית - האדם רציונאלי, אם הוא יקבל את המידע הנכון, יהיו לו החלטות נכונות. האדם הוא גם אגואיסט, בלתי תלוי באחר ומסתמך רק על עצמו. זה מתאים לדיני חוזים קשוחים, שבה המדינה רק אוכפת את החוזה.
במאה ה-20 הכל מתערער. נפילת הבורסה בארה"ב, הקפיטליזם ו"היד הנעלמה" נחלשים. עולה הסוציאליזם, צורך בבקרה שלטונית חזקה. מדברים על כשלי שוק, גם מבחינה כלכלית צריך להתערב (במונופול יש חופש חוזים, אך לא אמיתי, הוא יכול לקבוע את המחירים והתנאים). הליברליזם המודרני מדלג בין שוויון לחירות. השילוב של התפקחות כלכלית, פילוסופית וסקפטיות לגבי טבע האדם העצמאי והרציונאלי (לא מסתמך על אחר) כמציאות לא נכונה עומדים ברקע לקומה השלישית של התערבות ביהמ"ש בחוזים.
אפיקי הפעולה של בתי המשפט בישראל
חקיקה קוגנטית
מסגרת של סדרת חוקים שמסדירה תחום יחסים מסויים ובו היא מתערבת (דיני עבודה, ביטוח, הגנת הצרכן...). ההצדקות להתערבות הן בד"כ בעקבות העניינים שעלו במשבר המאה ה-20 - עקרונות הצדק ופערי הכוחות גוברים על חופש החוזים. התערבויות כלכליות - התערבות כדי לאפשר תחרות. התערבות במונופול לדוגמא חיונית כדי ליצור את השוק החופשי. רגולציה שמטרתה לאפשר התערבות חופשית. התערבויות פטרנליסטיות - אנשים לא יכולים לקבל את ההחלטות הנכונות עבור עצמן. התערבות אסטרנליסטית - החצנת עלויות - הסכם שתורם לצדדים אבל פוגע באנשים אחרים. הגנה על הצד האחר שעלול להפגע.
היתרון הדמוקרטי - ביהמ"ש לא קובע מתי להתערב, אלא המחוקק. מי שמאמין שהמחוקק הוא הקובע בחברה דמוקרטית, החקיקה הקוגנטית היא יתרון בשבילו. יתרון ההסתמכות - איום על היציבות, לא יודעים מה יכריע ביהמ"ש. החקיקה הקוגנטית ברורה לנו, אפשר לדעת מראש אילו סעיפים יכולים להיות תקפים, הפגיעה בהסתמכות היא לא אמיתית. המחוקק לעולם לא יצליח לתפוס את כל הסיטואציות האפשריות. יש הבחנה בין כללים לסטנדרטים/אמות מידה, קודקסים מנסים להפוך לרשימה ממצה של סיטואציות. התפתחות הזמנים והמוח האנושי גורמים לכך שלמרות שרוצים שמחוקק יקבע באופן קשיח את החוקים החוזיים אין אפשרות כזו.
תקנת הציבור (ס' 30) ותום לב (ס' 39)

המענה לאי יכולת מיצוי ההתערבות בחוזה ע"י חקיקה קוגנטית. המחוקק מעניק לביהמ"ש סמכות סל להתערב בחוזים שפוגעים בתקנת הציבור, או לא עומדים בתום לב.

הבדלים בסעדים בין תקנת הציבור לתו"ל:
בתקנת הציבור, אם הסעיף נוגד את תקנת הציבור הוא מבוטל, ואם הוא לא סותר- הוא נשאר. בעיקרון תו"ל בימ"ש יכול לעשות גם פעולה של שינוי. הוא יכול לקרוא לתוכו תנאים מסוימים. זה דומה לאכיפה בקירוב, אך זה קריאת תוכן אל תוך החוזה.
פס"ד שירותי תחבורה - יש הסכם בין מועצת הפועלים לעיריה. מועצת הפועלים מתחייבת להודיע במסגרת ההסכם לעיריה לפני הכרזה על שביתה. הם באמת הודיעו, אך חצי שעה פני השביתה. ברק אומר כי יש פגיעה בעיקרון תו"ל ולכן הוא לא מבטל את הסעיף אלא משנה את החוזה- צריך להודיע בתוך תקופה סבירה מראש.
דיני החוזים האחידים

חוזה אחיד זה חוזה שניסח אדם אחד להרבה אנשים. האנשים לא יכלו לנהל משא ומתן אלא רק להגיד- "אני לא רוצה". תנאי מקפח בחוזה אחיד יבוטל או ישונה. זה סעיף בחוק שפועל רק על חוזים אחידים.
חוזים אחידים
ספק של שירות, רוכש של שירות מהרבה גופים ומכין טופס ונוסח שהוא הנוסח שכל מי שרוצה להתקשר איתי נדרש לחתום על הנוסח שהוכן מראש. החוק מדבר על ספק- מי שמספק את החוזה, והלקוח- זה שמתקשר על בסיס החוזה (לא מחייב שהספק הוא זה שמספק את הסחורה).
לכאורה אם הגדרנו חוזה אחיד לקבוצה בלתי מסויימת של אנשים, אנו יכולים לקחת סעיפים שוליים ולשנות אותם ובכך לעקוף א חוזה אחיד. אך לא כך, המחוקק קובע כי מספיק שתהיה בחוזה הוראה אחת שהיא אחידה לכולם וכך הפכנו את החוזה לחוזה אחיד. לעומת זאת חוזה אחיד אך בו הוראה שהוכנה לצורך אדם מסוים, הוראה זו מקבלת חסינות מדיני החוזה האחיד.
ובכל זאת האופציה שהעלנו מקודם יכולה לעבוד- כי אם ביהמ"ש יראה כי נעשו שינויי םלטובת האנשים, זה באמת מראה על השתדלות ועל חוזה שאינו אחיד. 
טענת חוזה אחיד היא תוספת על טענות חוזה רגיל. הטענה שיכולה להיטען היא טענת תנאי מקפח.
הליכים בבית המשפט: יש הדיינות רגילה. בשם האדם הרגיל. בבית משפט רגיל. טענת חוזה מקפח עולה תוך כדי פסק דין ואם זה לא בעליון זה לא בטוח יחייב אחרים ("רוכשים" אחרים) בית משפט רגיל עוסק בזה ברמה נקודתית של המקרה, בגלל הסיטואציה הספיציפית הנקודתית.
לעומת זאת יש הליך אחר שבשבילו הוקם בי"ד לחוזים אחידים. מגיע ארגון צרכני או הממשלה וסורק חוזים ש ארגונים אחידים. בי"ד יושב בירושליים במחוזי. הוא עובר על החוזה ובודק אם סעיף מקפח. כשבי"ד יושב הדיון הוא דיון מתוך החוזה ולכן ההחלטה היא רחבה. אם מחליטים כי תנאי הוא מקפח,כל אדם במעכשיו יתקשר בחוזה זה אוטומטית כבר תקף לכל האנשים. בהרבה מרקים זה נעשה רטרואקטיבית- מחיקת סעיפים מחוזים של אנשים שהתקשרו בחוזה קודם. מה לגבי השלכות רוחביות? האם דבר שנקבע על בנק לאומי מחייב גם את בנק הפועלים? באופן פורמאלי לא, אפילו אם באופן תירואטי יש נוסח זהה. אבל באופן תיאורטי, הבנקים כן עוקבים אחרי החלטות בי"ד לחוזים אחידים ומיישמים אותם באופן כלשהו.
בקשה לאישור - ש חברה שעושה חוזה ומפחדת שלקוחות יתנערו מסעיפים מסוימים (או שהיועץ המשפטי יפעל נגדם) בטענה שהם תנאי מקפח. הם יכולים לבוא לבי"ד לחוזים אחידים ולבקש תעודת כשרות על הסעיפים, שהם לא מקפחים. זה סיכון, כי אם נקבע כי החוזה מקפח, הם חייבים לשנות אותו. אם הוא לא מקפח - יש להם חסינות למספר מסוים של שנים כי נקבע בחוק. לפעמים הם באים כי הם מחוייבים בחוק אחר.
הסעיף המרכזי של החוק הוא סעיף 3: "...ביהמ"ש ובי"ד יבטלו תנאי בחוזה אחיד שיש בו בשים לב למכלול תנאי החוזה, משום תנאי מקפח..."
לכאורה זה יותר דומה לתום לב (מונח רחב) ולא לחקיקה קוגנטית. אז מה נתן לנו חוק החוזים האחידים? דבר ראשון המטרה - "חוק זה מטרתו להגן על לקוחות מפני תנאים מקפחים".
סעיף 4: המבנה של חוק החוזים האחידים הוא בין רחב לברור. המחוקק לא נעצר במילה קיפוח אלא נותן 10 סיטואציות שמייצרות חזקת קיפוח. אם זוהי חזקה, היא כמובן ניתנת לסתירה. החברה יכולה להסביר למה זה לא תנאי מקפח ולשכנע את בית המשפט. ולהפך- גם אם תנאי אינו בחזקות, אפשר להוכיח כי הסעיף אינו מקפח. אם הסעיף נכנס לחזקות- ההנחה היא כי יש הסעיף מקפח, ולכן נטל ההוכחה על כותב החוזה; אם הסעיף אינו נכנס לחזקות- ההנחה היא כי הסעיף אינו מקפח, ולכן נטל ההוכחה על הרוכש.
דוגמא: סעיף 4(2) - מלון שרשם בחוזה כי ניתן לשנות את השירותים הניתנים במלון. שינוי שמשנה באופן מהותי את סוג השירות הוא תנאי מקפח.
במבחן - יש לבדוק האם סעיף נכנס לחזקות, ואז יש חזקת קיפוח, ואז לנסות "ולהוציא" את הסעיף מחזקת הקיפוח שלו.
תוצאות: שינוי או ביטול
מה לגביי מקרים עדינים אנו רוצים להישאר עם הסעיף אך לשנות אותו מעט? כאן יש יחסית אפשרות של ביטול או שינוי של תנאי מקפח. יש כאלה הרואים בשינוי אופציה אחרונה, הם כאן מעדיפים לבטל כי דה נראה להם פחות אגרסיבי. 
ויש שאומרים ההפך.
פס"ד משען - אישה שגרה בבית אבות רגיל וחותמת על חזוה שבמידה והיא עוברת לבית אבות סיעודי המשפחה תהיה אחראית לתשלום ההוצאות שיהיו גבוהות יותר. המשפחה טוענת כי זה סעיף מקפח, כי לא מצוין שום מחיר כמה היא אמורה לשלם במעבר לבית אבות סיעודי, ובית האבות טוען כי זה לא תנאי מקפח כי המחיר משתנה. 
ביהמ"ש קבע כי במצב זה תנאי מקפח, כי מערכת היחסים בין המשפחה לבית האבות היא שבית האבות הוא החזק ולמשפחה אין ברירה אלא לחתום- לאן היא יכולה ללכת אם היא לא תכניס את האישה לסיעודי?
חוזה יחס - חוזה יחס הוא מסגרת של שיתוף פעולה בה יש עיסקאות נקודתיות. לא מסתכלים על סדרת הסכמים באופן מבודד כל אחד בפני עצמו, אלא כל שלב יוצר ציפיה לשלב המשך ולכן זה תנאי מקפח. הסעד שקבע ביהמ"ש הוא תשלום כמו שהיה עד עכשיו- לפי בית אבות לא סיעודי. ביהמ"ש יכול היה לקבוע סכום אחר כי עלות סיעודי גבוהה מעלות רגיל. 
פס"ד קסטנבאום - למה לברק כ"כ דחוף לכתוב את קסטנבאום גם בעצמו?  אם זה לא היה חוזה אחיד, ולא גוף דו מהותי, גם אז הוא היה מתערב כי זה לא בסדר להגיד לבן אדם מה לעשות על המצבה שלו (נוגד את תקנת הציבור..)
ליפשיץ: ברק לא מכבד את התרבות של האחרים כי לו נראה כי זכותו של האדם הזה כ"כ חשובה, והוא לא מכבד את זכויות האחרים. אם הוא היה אומר כי זה בגלל חוזה אחיד וגוף דו מהותי, זה היה בסדר. זה מראה עד כמה במעטה של ליברליזם ברק לא מבין את האינטרס של האחר (קורא לו אינטרס השפה העברית)
כשמקבלים שאלה לפי פרק ג', (כמובן שכדי להגיע לפרק ג' יש לעבור דרך פרקים א וב'), קודם כל מנסים לפרש- קומה 1, אם הלשון ברורה היינו צריכים לעבוד לפי תורת 2 השלבים. מתפלספים אם היא קיממית או לא קיימת ואז מגיעים למסקנה שהיא לא קיימת. עוברים למילולי מות תכליתי. מילולי, תכלית לפי הנסיבות- ניתוח ובדיקה כמו שריבלין עושה במגדלי הירקות לראות מה הצדדים התכוונו, ברק פרוקצ'יה ובייניש גם יבדקו תכלית אובייקטיבית תו"ל וצפיות סבירות. עם התכלית חוזרים לחוזה ואם היא משתלתב במילות החוזה- סבבה. אם לא מצליחים לעגן אותה בלשון החוזית כאן שוב יש התפצלות, הילכת אפרופים- במקרים מסוימים אפשר לתת פירוש תכליתי שאינו מעוגן במילים. ריבלין ודנציגר לא מוכנים לזה, והתיקון לחוק מצמם את הילכת אפרופים (לא חד משמעי).
בודקים אם יש לאקונות. אם החוזה מכסה את כל ההיבטים עוברים לקומה שלישית. (אם זה הסדר שלילי ולא לאקונה) אם לעומת זאת יש חסר עוברים דרך קומה שניה. בודקים השלמות לפי נוהגים ועיקרון תו"ל כאממצעי משלים.
בודקים האם יש הוראה שסותרת חקיקה קוגנטית ואם יש חסר היא נקראת (ההוראה הקוגנטית) לתוך החוזה. עוברים לתקנת הציבור ולתניות פטור- ולזכור שהתוצאה היא ביטול והשבה בכפוף לחריג לס' 31- נתינת תוקף לפי קר=יטריונים של רמת אי חוקיות וכו'. סעיף 39: לא מבטלים  אך במקרה הזה זה יהיה חוסר תום לב ולפי שירותי תחבורה אפשר לשנות באמצעות ס' 39 הוראות בחוזה. אח"כ בודקים חוזה אחיד- אמנם זה הליך רגיל אך בודקים את תנאי מקםח (דוגמאות הם תמיד בנקים). בחוזה אחיד יש צורך לעבור את כל הדרך הרגילה כי ז גם חוזה פשוט) 
תקנת הציבור (ס' 30)

באי חוקיות, ברגע הסעיף בחוזה סותר את החוק, אין צורך למלא את הסעיף בדיעבד, כי החוק ידוע. בסתירת תקנת הציבור, אין חוק ברור שאפשר לכתוב את החוזה על פיו.

דוגמאות להתערבות בחוזים בהפרת תקנת הציבור:

תניות פטור - מישהו נותן לאחר שירות, אבל הוא כנראה יודע שהשירות עלול להיות גרוע ומגבה את עצמו מראש. מודיע שגם אם השירות גרוע, לא ייעשה טוב, יגרום נזק, הצד השני מתחייב לא לתבוע. פס"ד צים - קלקול קיבה לאחר שנוסעי אונייה חתמו על הסכם לא לתבוע במקרה של תקלה. רוצים לתבוע את צים, אבל הם אומרים שיש חופש חוזים כי הם חתמו על חוזה שלא יתבעו במקרי תקלה. ביהמ"ש מתערב בחוזה, אבל נזהר מתקנת הציבור. קובע 3 תנאים מצטברים להתערבות בתניות פטור: 1. נזק גוף (בנזק רכוש תמיד תתקבל תקנת הציבור). 2. שירות חיוני או חשוב 3. שירות שיש לגביו מונופול (2 ו-3 חלופיים).
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תרופות
כשיש חוזה, יודעים מה התוכן שלו, ויודעים שאחד הצדדים לא פעל לפי אחד מסעיפי החוזה.

מה הסעד שמקבל הנפגע? המאמר של פרולר ופרדון משמש כנק' המוצא ללימוד התרופות. זיהוי האינטרסים שעליהם מגנים דיני החוזים, ומה הסעד (הכלי המשפטי) שמספק דיני החוזים כדי להגן על האינטרס. ננסה לבדוק אם זה סעד מיוחד לדיני החוזים, או שהוא משותף לדיני החוזים האחרים.

אינטרס ההשבה

אם אדם קיבל משהו (כסף/רכוש) למימוש החוזה והוא בוטל, אין יותר לגיטימציה להחזקה באותו רכוש. מניעת התעשרות שלא כדין.
"עשיית עושר ולא במשפט" - אם הופק רווח מרכוש של מישהו אחר, תובעים אותו על עשיית עושר מרכוש שלא שלו. תשלום דמי קדימה במסגרת חוזה, זה נותן תוקף לחוזה. אין פה פגיעה בקניין, אין גזל ואין פה עשיית עושר ולא במשפט, הכסף הוחזק כדין. ברגע שהחוזה מבוטל, הלך הצידוק היחידי שמאפשר החזקת רכוש שלא שייך למשתמש.

זה סעד סימטרי - הוא פועל באופן שווה על המפר והנפגע. גם הנפגע, ברגע שביטל את החוזה, אין לגיטימיות לנפגע להחזיק ברכוש של המפר. חוזרים לנקודת ההתחלה.

אינטרס ההסתמכות

החזרת המצב לקדמותו, למקרה בו לא נכרת החוזה.
הנפגע הסתמך על ההבטחות שבחוזה והוציא הוצאות בגינו. הביטול ע"י המפר גורם להפסדים. הסעד הוא פיצויים שליליים. הנפגע הסתמך על ההבטחות בפעולתו ולכן המצב שלו עכשיו יותר רע מהמצב המקורי. הפיצוי על ביצוע חוזה לא בתום לב הוא פיצוי שלילי. פיצויים אלו לא מופיעים במפורש בחוק התרופות, אבל בפועל, ברוב המקרים נפסקים פיצויים שליליים.
החזרת המצב לקדמותו היא כמו בדיני נזיקין - אדם מזיק לאחר בדרך זו או אחרת (כמו פגיעה ברכוש או ייעוץ שגוי). ההחזרה היא למצב בו לא בוצע נזק (אם הייעוץ היה נכון, אם לא היה נפגע הרכוש).

פיצוי חיובי הוא החזרה למצב בו קויימה ההבטחה. שלילי מחזיר למצב לולא הובטחו הבטחות שווא. השלילי המורחב - החזרת רווח אלטרנטיבי שהופסד (רווח שיכול היה להיות מורווח אם הייתה מתקבלת הצעה אחרת רווחית יותר בדיעבד).

אינטרס הקיום (הציפייה)

בהבטחת דבר בחוזה, הנפגע ציפה שההבטחה תמומש. הנפגע מניח שהמשפט ידאג למימוש ההבטחה.
אכיפה - קיום החוזה בפועל. אם לא ניתן לאכוף, לפי הפסיקה וחוה התרופות, יינתן פיצוי חיובי - החזרה כלכלית למצב לולא הופר החוזה.

האינטרס ייחודי לדיני החוזים - גם אם ההפרה לא גרמה לנזק, אלא רק אכזבה מציפייה לרווח, זה, כשלעצמו, יכול להביא לאכיפת החוזה, או לפיצוי כספי שהיה צפוי להיות מופק מהחוזה אם היה מקויים.

מה מצדיק את אינטרס הקיום שיגבר על אינטרס ההסתמכות. למה מגיע יותר מהפיצוי השלילי המוענק במקרה של הפרת אינטרס ההסתמכות?
1. פיצוי שלילי רחב קשה להוכחה - ברגע שבוצעה העסקה, הצדדים הפסיקו לחפש עסקאות אחרות. אם הנפגע היה יודע שזה לא מחייב, הוא היה ממשיך לחפש עוד עסקאות. בעולם אידיאלי בו אין בעיה להוכיח, ואין בעיה להוכיח את הפגיעה, לא צריך פיצויי קיום, ואפשר להסתפק בפיצוי שלילי מורחב. בעולם שלנו, בו קשה להוכיח פיצויים על עסקאות אלטרנטיביות, בא פיצוי הקיום ויוצר חזקה חלוטה, שאומרת שאם מישהו הסכים לשלם את המחיר, אפשר למצוא עוד כאלו. ביהמ"ש עושה מקדם ביטחון לפיצוי השלילי המורחב.
2. במשפט לא אוכפים הבטחות סתם. כאשר רוצים לתת להבטחה גושפנקה משפטית, ע"י כוונה ליצירת יחסים משפטיים, יש פעולה לא מוסרית מהפרת ציפיות הצד השני. גישות מוסר קנטיאניות שאומרות כשבהבטחה ויצירת הציפייה, זה לא בסדר להפר את ההבטחה.
3. הפרת החוזה היא פגיעה במוסד החוזי. אנשים לא ירצו להיכנס לחוזים בגלל פחד מהפרה. חוזה הוא מוסד שהחברה רוצה לפתח. מסיבה כלכלית (מאד חשוב שידעו שאנשים צריכים לקיים את ההבטחות) או מבחינה חברתית (אמונה באדם היא ערך חשוב ולכן יכנסו לחוזים).
אם עדיין אפשר, ביהמ"ש אמור להורות על אכיפה. אם זה לא אפשרי (לדוגמא, המכירה נמכרה למישהו אחר), אז פונים לפיצויי קיום. 
אינטרס הערך המוסרי של קיום הבטחות
בשנים האחרונות מתעוררות שיטות תרופות חדשות.
פס"ד אדרס נ' ארלו & ג'ונס

האם דיני עשיית עושר ולא במשפט חלים גם במקרה בו יש יחסים חוזיים?

בהנחה שהם חלים, האם הצד התמים זכאי לקבל את טובת ההנאה של המפר?

בתאריך מסויים (נניח ה-1/1/73) נכרת חוזה, בו צד אחד צריך לספק לחברה מסויימת ברזל במחיר מסויים עד לתאריך 1/1/74. מחירי הברזל עולים לאחר 5 חודשים (מלחמת יו"כ). הם מקבלים את ההזמנה החדשה, אבל הם לא יכולים לקיים את ההזמנה המקורית. הם מתפתים ומוכרים את הברזל במחיר היקר. לא נגרם נזק לחברה לעומת הציפיות המקוריות שלה. בזמן שהיא צריכה את הברזל היא יכולה לקנות את הברזל מחברה אחרת במחיר המקורי. החברה המפרה שהפרה והרוויחה הרבה, הייתה יכולה לתת צ'ק עם הרווח הצפוי לו קויימה העסקה.

מצד הנפגע, הם יכלו לקנות את הברזל מחברה אחרת, או לקבל מהחברה המקורית את הרווח שהפיקה מאי קיום העסקה. אינטרס הציפייה יכול היה להיות מושג ע"י הצ'ק או ע"י השגת הברזל מחברה אחרת.
המפר התעשר על חשבון הנפגע. באיזה מובן זה על חשבונם? אם נקבל את התביעה, נכיר בסעד שהוא מעבר לאינטרסים המוכרים, הוא ייתן לנפגע מעבר לציפייה המקורית שלו. ביהמ"ש נותן את הסעד הרחב, נותן יותר מהמצופה מהחוזה.
חלק מהשופטים הולכים לכיוון תשובות 2-3 לסיבה שבגינה ניתן פיצויי קיום. קיום ההבטחות יותר חשוב מפיצוי הנפגע, הערך החברתי והרתעת המפר יותר חשובים. יש קו נוסף, קנייני יותר, לביהמ"ש. הזכות החוזית כבר שייכת לנפגע, צריך להחזיר גם את הפרות שהוסגו מההפרה.

ניואנס שעולה בפסק הדין - האם יש הבדל האם החברה הנפגעת הייתה יכולה להרוויח את אותו הרווח? הנפגע יכול היה לעשות את אותו מהלך, לכן ההתעשרות היא על חשבונו. האם הפקת הרווח מספיקה ליצירת אינטרס, או רק הרווחת כסף מההפרה, כסף שהנפגע יכול היה להרוויח?

פסה"ד צוטט מאד בעולם האמריקאי, כי היא עומדת מול כל האינטרסים המוכרים ופיתחה את תורת ההפרה היעילה. אין הגיון לקדש הבטחות סתם אם יש מציאות שיכולה להיטיב עם כולם. בארה"ב לא קיבלו פס"ד כזה, כי אין שם קבלה של ערך מוסרי לדיני החוזים.
מצד אחד, באיזה מובן זה לא מוסרי לפעול כמו שפגעה חברת אדרס? אם יש מצב שבו בנסיבות מסויימות הובטחה הבטחה, אבל כיום מימוש ההבטחה תגרום לנזק ואפשר להגיע למצב שכל הנוגעים בדבר לא יפסידו ואני ארוויח, למה זה לא בסדר? השאלה היא מה ההשקפה המוסרית. לא בטוח שהצגת העמדה המוסרית שהלכת אדרס תמיד נכונה.

מצד שני, כלכלי, קשה להוכיח כמה היית מרוויח. גם פיצוי חיובי גם נותן פיצוי חסר. בעולם שבו יש לאנשים פיתוי להפר ושהנפגעים לא יקבלו את הפיצוי האמיתי, צריך לקחת אקסטרה שיוצרת מערכת תמריצים נכונה למניעת הפרת חוזים גורפת.

החברה שרוצה להפר, יש לה הזמנות עסקית נהדרת, מבטיחים לה יותר מהחוזה. פסה"ד לא ימנע את התוצאה שהרווח הצפוי מהחוזה החדש מהרווח הצפוי מהחוזה הישן, לכל אחד יש מנוף על הצד השני. פסה"ד יהיה טריגר למו"מ שלכל צד יש זכות וטו. למפר המקורי יש וטו להציע הצעה חדשה שתתן חלוקה שווה לרווח; לנפגע המקורי יש וטו כי הוא לא חייב לקבל את העסקה החדשה.

אינטרס של הרתעת המפר
פס"ד מלון צוקים נ' עריית נתניה
העסקה כנראה לא הייתה כל כך טובה. גם אם המלון היה נבנה כמו שהוסכם, ההוצאות היו גדולות יותר ממה שהוסכם בחוזה.
פסה"ד לא מוכרע. נשארים עם דיון תיאורטי שיכריע במקרה בו יש הוכחות. חשין פוסק פיצוי שלילי גם אם הוא עולה על הפיצוי החיובי. ממשיך את הגרסה הקיצונית של אנדרס ופוגע במפר בכל מחיר. מלץ אומר שפיצוי חיובי חייב להיות גג עליון, אם הפיצוי השלילי גבוה יותר הוא לא יינתן. לא מובן למה במקרה בו בחוזה הפסד הנפגע מרוויח יותר ממצב בו החוזה היה מקויים. מצא נמנע מהדיון.
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ביטול והשבה
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צריך להחליט מה רוצים למרות ההפרה. אפשר לבקש אכיפה או פיצויים. אם לא רוצים לבטל את החוזה, אין לבקש ביטול והשבה. צריך שתהיה הפרה ושהאינטרס העסקי היא ביטול החוזה. כל חוזה יכול להיות אכיף, חוץ מארבעת החריגים שבחוק.
בהפרה יסודית, זכות הביטול היא מיידית. לא צריך להזהיר את הצד השני. הביטול אוטונומי, לא ע"י בקשה מבימ"ש לבטל. זכות הביטול לא מוגבלת לשיקולי צדק. אם הנזק למפר מהביטול מאד קשה והמפר מבטיח לפצות את הנפגע והנזק של הנפגע מהמשך החוזה קטן יותר, זכות הביטול לנפגע מוחלטת. ברגע שיש הפרה יסודית, הנפגע לא חייב להסתפק בסעדים אחרים ולשקול שיקולי צדק.
בהפרה לא יסודית, קורים שני דברים הפוכים: צריך להודיע למפר מראש, נדרשת ארכה, כדי שהמפר יוכל לתקן את העוולה. אחרי שניתנה ארכה, ביטול החוזה מותנית בשיקולי צדק.

שני דברים הופכים הפרה ליסודית, הפרה יסודית מוסכמת או מסתברת. מוסכמת - בזמן כריתת החוזה, מציינים לגבי הפרות קריטיות שהן הפרות מוסכמות. כאשר יש הפרות שניתן לצפות מראש, כותבים עליהן שהן יסודיות, ביהמ"ש לא ישקול שק"ד עצמאי. החריג היחיד הוא תניה גורפת - תניה העושה כמה סעיפים יחד להפרה יסודית (לדוגמא, סעיפים 1-7 הן הפרה יסודית), תניה כזאת ביהמ"ש יכול לבדוק. הגריפה הרסה את התניה המוסכמת. בפס"ד מוטה, העו"ד רצה להתנות תניה גורפת, אבל הוא עבר על כל ההתחייבויות לטובתו ומוסיף שהן הפרות יסודיות. ביהמ"ש אומר שהכתיבה על כל סעיף מעידה על נתינת דעת, בניגוד לתניה גורפת.
לפי הפסיקה היום, תניה שסוכמה מראש כהפרה יסודית, יש לה כיסוי משפטי. גם זכויות מוחלטות כפופות לעיקרון תום הלב. ולכן זה בעייתי כי סעד הביטול לא תלוי בבימ"ש, ויכול להיות שנעשה ביטול שיהפך להיות הפרה.
הפרה יסודית מסתברת - דוגמא: רשום זמן מסירה של הדירה ואמרו לקונה שנכון שזה כתוב אך הקבלן יאחר. אם תגובתו תהיה שהוא לא היה נסוג מהעסקה, אז גם אם יש איחור אז זה הפרה לא יסודית, לעומת זאת אם תשובתו היא שאם הוא היה יודע על האיחור הוא לא היה נכנס לעיסקה כי חשוב לו שהדירה תפונה מהר והיו לא דירות אחרות שהוא היה קונה, אז זה הפרה יסודית מסתברת.
2 מבחנים לביטול והפרה:
1. מבחן הזמן - מבחן המציאות לא בשעת ההפרה, אלא בזמן כריתת החוזה. בודקים את מצב הנפגע בזמן כריתת החוזה. (פס"ד ביטון מחדד זאת)
2. מבחן הסבירות - המבחן הוא אובייקטיבי ולא סובייקטיבי (פס"ד ביטון). לא יעזור אם אני מיוחד (סובייקטיבית) והצד השני לא ידע על המיוחדות שלי. הולכים לפי מבחן האדם הסביר- האם רוב האנשים לא היו נכנסים לחוזה מראש בגלל ההפרה. איך הופכים דבר סובייקטיבי להפרה יסודית מסתברת? אפשר לעדכן את הצד השני מראש על הדבר היחודי שלי.
לכן - מומלץ לעדכן לפני כריתת החוזה את הדברים החשובים, וגם אם הם לא כתובים בחוזה, הם יהיו הפרה יסודית (מסתברת).

דוגמאות
· נתון זמן מסירה כ- 10 ימים. לא כתוב כהפרה יסודית בחוזה. בנתונים כתוב כי לרוב האנשים קריטי זמן המסירה של 10 ימים. מה עושים? אפשר לבטל- האדם הסביר..
· אבל אם לרוב האנשים זה בסדר עד חודש איחור, אבל לאיש הנוכחי זה קריטי מאוד. מכיוון שזה לא מבחן האדם הסביר אז זה לא הפקרה יסודית, אלא אם כן הצד הנפגע ידע את הצד השני בזמן כריתת החוזה.
· אם בזמן כריתת החוזה לא היה משהו מיוחד. שבוע לאחר כריתת החוזה הוא שולח פקס לספק חלקי החילוף ומודיע לו ש10 ימים הם חשובים כי הוא כעת כרת הסכם נוסף שחשוב לו הזמן. לפי פס"ד ביטון חד משמעית אי אפשר לבטל. תכונת הזמן לא רופאה. ההודעה נעשתה אחרי כריתת החוזה. ולכן ברמה הפורמאלית אי אפשר לבטל. לכאורה ניתן להגיד שזה חוסר תום לב של הקבלן, אבל:  ממש לא!
· הכלכלה של ההפרה: בסופו של דבר, במיוחד בדיני חוזים, הפרה היא סוג של תימחור. לפי התימחור נקבע את המחיר, כמות פועלים שיעבדו וכו'. אם כתוב שאיחור של שבוע זה הפרה יסודית מוסכמת, אני בתור קבלן יעשה מאמצים אדירים לסיים את הבנייה עד למועד, יביא הרבה פועלים, ויגלם את זה במחיר. כשאדם מספר את המיוחדות יום לאחר כריתת החוזה הוא קונה מוצר אחר- קונה ביטוח איחורים בלי לשלם את המחיר שהייתי גובה ממנו בלי לשלם מראש.
· זה שונה מדיני נזיקין: כלל הגולגולת הדקה. מחוייבים לכלל הגולגולת הדקה, אך בדיני חוזים אין מחוייבות לגולגולת הדקה. ההבדל הגדול הוא שבנזיקים הניזוק לא פוגש את המזיק מראש, ולכן על המזיק לקחת בחשבון את כל האנשים. בחוזים רוצים תימחור כלכלי הוגם ולכן צריך שהניזוק הפוטנציאלי יספר זאת מראש בשביל התימחור.
· מה קורה אם בהודעה המאוחרת האיש מוכן לתמחר בצורה שונה את הנכס? נשאר בצריך עיון. את פס"ד פרץ אפשר לראות כתפיסה פורמאליסטית, אך אפשר לראות זאת כהבנה, שגם כשאני מתחייב התחייבות מסוימת בחוזה, אנו לוקחים סיכון מסוים של איחור כלשהו. יש תמחורים סבירים לסיכונים ולכן התפיסה שאומרת כי זה קדוש לא לאחר, היא לא מבינה את ההגיון הכלכלי והמתמטיקה של ההפרות.
עקרונית לפי ס' 6 אין מקום לשיקול דעת של ביהמ"ש, אבל יכול להיות ששופטים יגידו שהסעיף כפוף לס' 39- תום לב.
מאפייני הביטול
· הביטול הוא אוטונומי, באמצעות הודעה לצד השני שאני מבטל. אם יש לי מספיק זמן, אנו נבקש סעד הצהרתי (שמצהיר כי צד הפר ויש זכאות לביטול). אך לעיתים זה מסובך, כי אם לא ביטלנו בזמן יש להמשיך ולקיים את המחוייבויות.
· דרך ההודעה- חייבת להיות חד משמעית (מסמך שכותרתו ביטול אך תוכנו קיום הוא בעייתי)
· למרות שהאינטרסים של הנפגע פחות חשובים משל המפר, גם למפר יש הסתמכות ורוצים להגן מעט גם עליו, ולכן על הביטול להיעשות תוך זמן סביר.
מה קורה אם עבר הזמן הסביר?
נניח שהייתה הפרה יסודית, אך הנפגע לא ביטל בגלל זמן סביר. אם בינתיים הצד השני תיקן את ההפרה, הנפגע "אכל אותה" ולא יכול לבטל עכשיו. אם בינתיים הצד השני לא תיקן את ההפרה, יש כמה אפשרויות: 1. כל עוד נמשכת ההפרה, זה החייאת ההפרה היסודית ואפשר לבטל. 2. לא איבדנו את הזכות לבטל, אלא איבדנו את ההכרה שהפרה כיסודית. ההפרה כבר לא נקראת יסודית. אין ביטול אוטונומי, ויש כפיפות לשק"צ שיעשה ביהמ"ש. אפשרות קיצונית אחרונה היא שעדיין יש אפשרות לביטולן אוטונומי. הפסיקה נוטת לכיוון הגישה האמצעית: אם עוברים את הזמן הסביר, זה משתנה מהפרה יסודית להפרה לא יסודית. יש שופטים שגורסים כי זה ויתור לגמרי על האפשרות לראות בזה הפרה (כי זה שינוי של החוזה) <זאת לא הגישה המקובלת>.
ארכת חסד - אם הפרו לנו את החוזה. אך אנו חוששים שאפ נבטל בימ"ש יגיד שזה הפרה לא יסודיץ. רוצים לצמצם סיכונים. מה שמקובל לעשות זה ארכת חסד. רוצים לתת ארכה אך שלא תתפרש כשהפיכת הפרה ללא יסודית. יש פרקטיקה שאומרת כך: עקרונית בגלל ההפרה אני יכול לבטל באופן מיידי כי זה הפרה יסודית. אך לפנים משורת הדין ומתוך רצון לשתף פעולה, אני נותן ארכת חסד.
הרווחנו מזה שאם ביהמ""ש יקבע שההפרה לא יסודית, וכן מוצדק לבטל, אז עמדנו בנטל של הארכה. אם הלקוח רוצה להפטר מהחוזה, ואנו מפחדים שאם ניתן את הארכה הצד השני יתקן את ההפרה, אז ברור שעדיף לבטל באופן מיידי.
בעייתיות בהודעת הביטול:
הודעה לא מנומקת - לא פוסלת. הודעה שגויה- כן פוסלת. ברונן היתלה סיבה שלא הופיעה במכתב הביטול שבגלל זה ההפרה הייתה יכולה להיחשב ליסודית. יש התלבטות בפרשנות מגדל רונן: האם ביהמ"ש אומר כי אסור לנמק נימוק שגוי, או שחובה לנמק נימוק נכון שאינו דו משמעי. (ברור שנימוק שגוי אסור, אך לא ברור לפי הילכת רונן אם ביטוי עמום מתקבל) 
הסעד בעקבות הביטול
הסעד הוא השבה. השבה לא שוללת סעד של פיצויי קיום. השבה היא מניעת התעשרות שלא כדין. ברגע שהחוזה מבוטל כל צד מחזיק דברים שקיבל מהשני ולא היה אמור להחזיק אותם. ההשבה היא כמעט סימטרית בניגוד לפיצויים שהם לטובת המפר. בעיקרון עושים השבה בעין- מחזירים את הדבר בעצמו. אם לא ניתן- עושים השבת שווי. הנפגע הוא שיכול לבחור בין השבה בעין להשבת שווי. ולכן הסימטריה אינה מלאה.
יש תיאור של עשית עושר שלא במשפט כנשר גדול שפורשת כנפיים על כל התרופות. ס' 2 מאפשר לבימ"ש משק"צ לעשות השבה חלקית.
נניח שהוחלט שלכל עובד יש מניות, וכשהוא פורש הוא יכול למכור את המניות במחיר מסוים.
פיצויים

ס' 10 לחוק התרופות מדבר על פיצויי קיום (פיצוי חיובי) - הנפגע יכול לקבל פיצוי על הנזק שנגרם לו מהפרת החוזה. מחזירים למצב אלמלא הופר החוזה.

· יש כאן עקרון דומה לביטון נ' פרץ - המבחן הכרונולוגי (מפצים רק על נזק שניתן היה לצפות בזמן כריתת החוזה) והמבחן האובייקטיבי-סובייקטיבי (מה שהמפר יכול היה לצפות. אין כלל גולגולת דקה - נזקים מיוחדים ולא נצפים, הניזוק לא מוגן אם הוא לא העלה אותם). כשאדם עושה עסקה, הוא מתמחר כמה זה יעלה לו אם הוא מזיק לך, אם הנזק הוא גדול יותר מאשר אדם סביר ולא הוזכר, לא יהיה פיצוי. פס"ד אניסימוב לדוגמא.

· נטל ההוכחה - בניגוד לפיצוי שלילי או מצומצם שקל להוכיח מה הנזקים שהוצאו או הוכחה על עסקה אלטרנטיבית, לא כל כך קל להוכיח מה הרווח שצפוי מעסקה מסויימת (מיזם עסקי), כמה שנים צפוי להרוויח וכמה בכל שנה. אחרי שיש אתת הנוסחא התיאורטית, איך מפעילים אותה בפועל? כמה זמן המלון אמור היה לפעול? כמה זמן המסעדה הייתה מחזיקה מעמד ומרוויחה?

בפסיקה יש הבחנה בין דברים שאפשר עקרונית להוכיח, לבין דברים שמטבעם אי אפשר להביא עליהם נתונים. דברים שאפשר להוכיח והפגע לא הוכיח, הוא לא יקבל פיצויים. ככל שמדובר שרווחים שכן היה אפשר להוכיח והתובע לא מביא ראיות והוכחות, הוא מפסיד (גם אם הצליח להוכיח שהיה נזק). ככל שמדובר בנזקים שלא ניתן להוכיח והנפגע עשה כל שביכולתו כדי להוכיח אותם, ביהמ"ש כן ייתן פיצויים. הפיצוי החיובי כל הזמן נקרא בכפוף לחובת הקטנת הנזק (ס' 14).
במצבים בהם מדובר על רווח נטו, הפסיקה לא נותנת את כל הרווחים הצפויים בלי שנגרם שום נזק. היא משתמש בשני אמצעים לצמצום הרווח: 1. מתלה ההוכחה. אף פעם לא יעשו את זה לסוף החיים, אלא למספר שנים מוגבל. 2. חובה מוגברת של הקטנת נזק - באופן תיאורטי, אם מלון (לדוגמא) היה צריך להיות קיים עד סוף החיים, אז היה צריך לפצות בכמות כזו. ביהמ"ש יתלה את אי הפיצוי הארוך באי הידיעה אם המלון היה שורד, או בצורך בהקטנת הנזק שנגרם. האם היכולת לקבל עבודה חלופית מקטינה את הנזק מהעבודה המקורית? זה לא בהכרח, אם יש מפעל עם המון עובדים, אבל הוא לא בתפוסה מלאה, בעל המפעל כל הזמן מחפש עוד עובדים, למה מכניסים בהקטנת הנזק את העבודות האלטרנטיביות? זה במילא עבודות שהוא כבר מחפש.. ביהמ"ש לא מדקדקים בהבחנות האלה, כי אם נעשה הסכם ל10 שנים אבל החוזה מבוטל לאחר 1/2 שנה ועוד לא התחיל, לא הגיוני לקבל עליו פיצויים למשך 10 שנים.

· מלון צוקים - האם הפיצוי החיובי הוא עליון או תחתון? יש מחלוקת בפסיקה, לפי תפיסה סבירה של הפסיקה - זה גבול עליון. חשין - הפיצוי השלילי יכול לעלות לפעמים על החיובי.
· צירוף סעדים (פיצוי חיובי + שלילי/חיובי + מוסכם/שלילי + מוסכם/פיצויים + השבה וכו') - המבחן הוא מבחן הארנק - הנפגע צריך להיות בסופו של דבר עם אותו סכום אלמלא הופר החוזה, מעבר לזה, לא חשוב איך קוראים לסעד. אם ניתן לצד השני כסף והוא נדרש חזרה במסגרת ההשבה ונדרש גם הרווח הצפוי, השאלה היא איך חושב הרווח? אם הוא חוּשב אחרי ששולם הכסף, אז אי אפשר לקבל את שניהם. אם מדובר על הרווח לפני התשלום, הוא עומד בני עצמו. אם הרווח הוא מה שהנפגע שילם + מה שהמפר היה צריך לשלם - אז לא יקבל שני סעדים. אם ההשבה היא רק התשלום שהנפגע שלים, בלי מה שהמפר היה צריך לשלם בחוזה, הוא יוכל לקבל שני סעדים.
אם יש מצב שהייתי אמור לקנות דירה ב-800, נתתי דמי קדימה 200, החוזה הופר והקונה מצא דירה דומה ב-850. מה יינתן? 200 כהשבה ו-50 פיצוי חיובי. מבחינת מבחן הארנק, אם העסקה הייתה מתממשת, הדירה הייתה של הנפגע ובארנק היה אמור להיות 50. לפני החזרת הכסף, היה בארנק 250- (המקדמה שניתנה ולא הוחזרה וה-50 הפרש בין הדירות), והיה צריך לקבל אותם כפיצוי חיובי והשבה.

ס' 11 לחוק התרופות נותן נוסחה תכנית שבה לא צריך להוכיח נזק - אם בעסקה לקנייה או מכירת נכס שהופר יש הפרש שווי בין מחיר החוזי של הנכס למחיר הנכס ביום הביטול, מקבלים פיצויי הפרש בלי הוכחת הרווח הצפוי. ס' הקטנת הנזק לא חל על פיצויים מהסוג הזה, ביהמ"ש עושה חישוב מאד תכני. זה תקף גם אם הנפגע הוא המוכר (מוכר נכס במיליון וביום הביטול שווי הנכס הוא 700 אלף, המוכר יכול לקבל פיצויים של 300 אלף). הפרוצדורה היא הבאת הערכת שמאי, גם אם לא רוצים בכלל את העסקה, עדיין יתקבל הסעיף ללא הקטנת הנזק.

עוגמת נפש - ההבחנה בפסיקה היא, שאם יש חוזה מסחרי, הנפגע כמעט לא יקבל פיצוי על עוגמת נפש. זה שונה כשמדובר בחוזה אישי, בהם הפסיקה יותר נותנת פיצויים על עוגמת נפש. הפיצוי הוא סובייקטיבי. מדובר במבחן יחידות האושר - להחזיר למצב נפשי אלמלא ההפרה. נתינת הכסף שיעלה את המצב-רוח במקביל לעוגמה שנגרמה.

הקטנת הנזק - עובדת עם ס' 10 ולא 11. חובת הנפגע להקטין את הנזק. הקטנת הנזק צריכה להיות סבירה. יש שק"ד כמה האדם צריך להתאמץ להקטנת הנזק? מה קורה אם הוצא כסף להקטנת הנזק אבל לא הצליח? במקרה כזה, אם ההוצאות סבירות הן יוחזרו לו. לצדדים לחוזה יש סולידריות. בהקטנה הנזק משנים את החוזה - המפר לא קיים את החוזה, אבל הנפגע צריך לעשות פעולה שלא הוסכמה בחוזה, אחרת לא יקבל את הפיצויים שלהם הוא זכאי. בתפיסה הסולידרית של דיני החוזים (יחסים ארוכי-טווח), הנפגע יהיה צריך להתאמץ יותר כדי למנוע את הנזק.
בהקטנת נזק יש מפר, והנפגע לא יכול היה למנוע את ההפרה, ואחרי שנודע לו על ההפרה הוא יכול היה להקטין את הנזק. באשם תורם - צד מסויים הולך להפר את החוזה, והצד השני יכול היה לעשות פעולה שלא מופיעה בחוזה שתמנע את ההפרה. בתפיסה המסורתית, אומרים שאשם תורם מפר את כל עניין החוזים - צד אחד פועל לא ע"פ החוזה כדי למנוע הפרה שלו. בפס"ד אקסמין (שדן בחוסר תום לב), ביהמ"ש הכניס את דוקטרינת האשם התורם גם לדיני חוזים, וטען שאם הנפגע יכול במאמץ סביר למנוע את ההפרה, ביהמ"ש ייחס חלק מתוצאות ההפרה לנפגע והפיצוי יקטן.

פיצויים מוסכמים (ס' 15 לחוק התרופות) - סעיף שמעריך מראש את הנזק שיגרם מהפרה מסויימת. כאשר יש ס' כזה, ביהמ"ש אמור לכבד אותו כחלק מחופש החוזים של הצדדים ותחת שקה"ד שלו לפרופורציה בין נזק שניתן לצפות מראש לבין מה שנקבע בחוזה. פיצוי מוסכם מתגבר על קשיים מוקדמים, לא משמש כראיה. פיצוי מוסכם לגיטימי כשהצדדים לא רוצים להסתבך בהוכחות והוא מסתמך על קשיים שעלו מראש. אם ביהמ"ש חושב שהפיצוי המוסכם שימש כפונקציה עונשית, הוא יקטין אותו. פיצוי מוסכם הוא מקסימום או מינימום? מינימום, אלא אם הוסכם אחרת. אם כתוב במפורש בסעיף שזה הפיצוי המוסכם גם למעלה וגם למטה, הוא גם מינימום וגם מקסימום, אם הוא מופיע רק למעלה או רק למטה, זה יהיה פיצוי מינימום ואפשר להוכיח את הנזק לפי סעיפים אחרים.
א"א לקחת גם פיצוי מוסכם וגם מוכח, הכוונה היא שאי אפשר לקחת את שניהם על אותו נזק, אבל אפשר לקחת אותם על נזקים שונים. לדומא - פיצוי מוסכם שנקבע על ירידת ערך למוכר, זה עדיין לא שולל מהמוכר להוכיח נזק תפעולי שנגרם לו. אם נכתב פיצוי מוסכם כללי (15% על כל הפרה שהיא), אי אפשר לקבל גם את הפיצוי שנכתב וגם פיצוי מוכח בגין אותה סיבה.
בפס"ד שיכון ופיתוח (המחוזי ירושלים), אחד הנושאים בפסה"ד היה תניית פיצויים מוסכמים. בעליון, בנוגע להסכמי דירות, הקבלנים כתבו שאם החוזה יופר, הפיצויים המוסכמים לתשלום לקבלן הם 15-20%. כאשר זה נידון בפרספקטיבה של ס' 15 בלבד, העליון העביר את זה על 15% ולפעמים גם על 20%. המבחן היחיד במחוזי היה האם הנזק הוא פרופורציונאלי או לא. בתנאי מקפח בחוזה אחיד, אחת התניות המחזקות היא יתרון ראייתי למנסח החוזה. קבלן שנפגע מהפרת חוזה, יש לו 2 סוגי נזקים שלא ניתן לכמת: 1. אם תהיה ירידת ערך (הקונה החדש יקנה במחיר יותר זול); 2. נזקים תפעוליים (לדוגמא לעו"ד, לאיש השטח) - בשני המקרים, האחוזים הגבוהים שנקבעו הם מופרכים. הקבלן יכול לבקש פיצויים לפי ס' 11. דרישת הפיצוי המוסכם מראש הוא לא לגיטימי. הוא מכניס את הפיצוי המוסכם כדי שלא יצטרך להסביר את כל הפיצויים שמגיעים לו. בפיצויים מוסכמים הוא רק צריך להוכיח שהפיצויים שהוסכמו הם לא מוגנים (לפי ס' 15). לכן המחוזי דחה את התביעה.

השהיית קיום
הצד השני לא קיים את התחייבויותיו בחוזה (הפר אותו הפרה יסודית או לא יסודית). תמיד יש שאלה מקדמית לא משפטית - האם בכלל רוצים לבטל את החוזה? במצבים מסויימים, כבר לא מעוניינים בעסקה לאחר הפרת החוזה, והחוזה יבוטל; ולפעמים, למרות שהחוזה הופר, אין רצון לבטל את העסקה (כבר הושקעו מאמצים וכספים במימוש החוזה), ואז יתבעו פיצויים. בהרבה מקרים שני הפתרונות לא טובים, בסוג מסויים של חוזים הלא מרוצים הם הרוב. לדוגמא - קונים מבנה בפרוייקט רב שלבי עם תחנות תשלומים ותחנות ביצוע, כבר בהתחלה רואים שהצד השני מזייף (לא עומד בזמנים, לא עומד באיכות), אבל לא רוצים לבטל את החוזה (הפרוייקט טוב והושקע בו כסף); אבל גם לא רוצים פיצויים, במיוחד כשמדובר בחוזה נמשך, בעל מספר שלבים (אני אמשיך לקיים את החוזה כאשר הצד השני כל הזמן מפר אותו. הפתרון הוא להגיד לצד השני שהחוזה לא מבוטל, אבל בגלל ההפרה, הנפגע משהה/מקפיא את המחויבויות שלו עד שהמפר לא יבצע את המחויבויות שלו.
הסעד האינטואיטיבי הזה לא קיים בדיני החוזים (חוק התרופות). יוצא שיש כאן שני מפרים - המפר המקורי והנפגע שאמר שהוא לא מוכן להמשיך לקיים את המחויבויות שלו (וכך הופך למפר). מכאן מתקדמים בשני משורים: 1. ניסוח החוזה מראש; 2. תכנון הדיון בבימ"ש.
ניסוח החוזה מראש

צד אחד צופה שהצד השני לא יעמוד במחוייבותיו. בתוכן החוזה, יש כמה דרכים להגדיר קשר מראש של סוג חיובים בין הצדדים.
חיובים עצמאיים - לכל צד יש מספר מחויבויות, וכל מחוייבות עומדת בפני עצמה. אם צד אחד הפר את המחוייבות שלו, הדך היחידה במקרה של הפרת חוזה היא ביטול ופיצויים/השבה.  לא ניתן להשהות את החוזה. לדוגמא - חוזה המתאר את מחויבויות הקבלן בכל השלבים, ולוח תשלומים, שלא יעמוד בכפוף ללוח הביצועים. אם החיובים הם עצמאיים, אפשר לקחת סיכון ולהפר את החוזה, אבל אם כן רוצים את הפרוייקט, אי אפשר לעקב את התשלום בתור סנקציה.
חיובים מותנים - התשלום הראשון יהיה מייד עם השלמת השלב הראשון, התשלום השני עם השלמת השלב השני, וכו'. אם לא השלמת את השלב, לא יינתן תשלום. זה מצב שמאפשר א דרישת סעד ההשהיה.
חיובים שלובים - התשלום האחרון הוא כנגד מסירת המפתח (במקרה של דירה), שאר התשלומים יהיו בלי קשר להספק. בחיוב שלוב, קודם יינתן התשלום ואז יינתן המפתח. במקרה כזה אפשר להקפיא את החוזה, ולאו דווקא לבטל אותו.

ברמת ניסוח החוזה - אם אני אנסח את המחויבויות כשלובות או מותנות, נוצר מצב שאפשר להשתמש בסעד ההשהיה.

בחוזה נדרש לנסח את החוזה בצורה של חיובים שלובים או מותנים. אם החוזה לא ברור מספיק, יש לוח תשלומים ולוח ביצועים אבל לא כתוב במפורש אם החיוב הוא שלוב או מותנה - עמדת ביהמ"ש היא שברירת המחדל של המשפט הישראלי היא שהחיובים עצמאיים. אם לא היה מנסח חכם שמראש רשם מחייב או מתנה, אז חייבים לבטל את החוזה או לקיים אותו לפי הרצון של הנפגע. המשפט הישראלי נע בשלושה כיוונים לאפשרות לשלב את החיובים:
1. פס"ד שוחט נ' לובליאקר - שילוב דרך עקרון תום הלב (ס' 39). גם אם החיוב היה במקורו עצמאי (קבלת ברירת המחדל), עדיין, בנסיבות מסויימות, לומר לצד הנפגע שמצפים ממנו לקיים את התחייבויותיו, למרות שהמפר לא מקיים את שלו - סותר את עקרון תום הלב. עוברים משלב ניסוח החוזה לשלב הדיונים בבימ"ש. מה שביהמ"ש אומר הוא שעקרון תום הלב לפעמים מחייב את המפר לשילוב חיובים. מסתמכים על הפרת חובת תום הלב של המפר המקורי.
2. פס"ד מגדלי בך - ביהמ"ש הפך את ברירת המחדל, והיא דווקא חיובים שלובים. אם רוצים חיוב עצמאי, צריך לרשום אותו במפורש. אם צד אחד מפחד מהקפאת תשלומים, אז צריך לרשום במפורש שמדובר בהתחייבויות עצמאיות. היום, אומר ביהמ"ש לקבלן השיפוצים במגדלי בך שצריך להדגיש שהחיובים הם עצמאיים, אבל גם אז אפשר ליפול בגלל פס"ד שוחט (שינוי ברירת מחדל דרך עקרון תום הלב).
3. פס"ד אראבוס - יכול להיות שגם אם יכתב במפורש שזה חיוב עצמאי, אם זה חוזה אחיד, יכול להיות שזה יחשב לתנאי מקפח. אם בהתחלה חיובים עצמאיים זה הסטנדרט, היום יכול להיות שאם תכתוב את מה שהיה הסטנדרט, יכול להיות שזה יחשב לתנאי מקפח.
דווקא בגלל שביהמ"ש לא נגישים, סעד השילוב הוא סעד עצמי. לא פונים לביהמ"ש שיאמר שהנפגע יכול לא לקיים. המצב בהתחלה היה נגד הנפגע (או ביטול או פיצויים), אבל המצב התהפך מידי בעד הנפגעים. אדם שלא קיים מחוייבות מסויימת, נניח שהוא כבר לא מסוגל לקיים אותה (קבלן שבגלל תנאי שטח/כספים לא יכול לקיים את ההתחייבות). בעולם של ביטול, למפר יש הגנות - הקונה, מרגע ההפרה יש זמן סביר שבו הוא יכול להחליט מה הוא עושה (ביטול או המשך). אם ההפרה לא יסודית, צריך לתת ארכה, ואם מדובר בשק"צ, הנפגע לא יוכל לבטל. הודעת הביטול צריכה להיות ברורה, אי אפשר להחזיק את המפר במצב עמום. בגלל שההשהיה לא נוסחה כתרופה, כל האיזונים האלו לא קיימים. בחוזה שמופר, הצד השני לא אומר שהחוזה מבוטל. הוא משלם את התשלום האחרון וקיבל את המבנה כמו שהוא. אי אפשר לתקן את השוני שבחוזה. בעולם של ביטול - הנפגע היה צריך להחזיר את הסופר. בעולם ההשהיה - הנפגע יכול להשאר בסופר אבל לא לשלם את התשלום האחרון - אין לו מחוייבות של זמן, של דרך ביטול והבחנה בין הפרה יסודית ולא יסודית. בהתחלה הנפגע היה במצב רע, אבל כיום המפר הופך להיות במצב רע מבחינת החוזה - המפר מאבד את כל ההגנות שניתנות לו.

פס"ד מונסנגרו - זוג שקנה דירה מאדם לא ישר (חילק דירה לשלוש דירות), הוא היה צריך להחזיר אותה למצב הקודם, אבל הוא לא עושה את זה והזוג לא יכול לקבל אישור למשכנתא כי יש חיוב על הדירה (להחזיר אותה למצב הקודם). הקונים קיבלו את החזקה בלי לשלם תשלום אחרון, כי המוכר לא נותן להם לשלם אותו, הוא לא חותם על מסמכים מסויימים שנדרשים לצורך התשלום האחרון.

ביהמ"ש אומר שהמוכר היה צריך לחתום על הטפסים. המפר המקורי הוא המוכר, כי הוא היה צריך לחתום על הטפסים שיאפשרו את התשלום. בפועל, הקונה לא תבע את המוכר, כי הוא קיבל את הדירה, והוא לא שילם אחוז גדול מהתשלום. המוכר תובע כי הקונה לא שילם את התשלום האחרון.
לפני ההשהיה, ביהמ"ש היה אומר לקונה שהוא צודק, ושהייתה הפרה, אבל הוא היה צריך לבטל את החוזה. לומר לקונה שמאחר שהוא לא חתם על הטפסים, והחוזה מבוטל. אפשר לומר שהמוכר נפגע כי הוא לא קיבל את התשלום האחרון.

בעולם החדש, הקונה אמנם לא ביטל, אבל זה לא אומר שהוא חייב להמשיך בעסקה. החיוב לשלם שלוב בחיוב לחתימה על הטפסים. זה מקרה קלאסי של חיובים שלובים. לכן הקונה היה צריך לנצח. אבל כמה שנים יכול הקונה להקפיא את התשלום? המוכר לא חתם על הטפסים סתם, לא רק שלא כדאי לו לחתום על הטפסים, הוא גם לא יכול (עשה שינויים שלא ניתן להחזיר לקדמותם). יוצא שהקונה גר בדירה חצי בחינם. במקרה כזה, בשלב מסויים נכון היה להגיד שההשהיה צריכה להפוך לביטול.

ביהמ"ש מתחיל לעשות סדר, הוא אומר שצריך להודיע על זכות ההשהיה בזמן סביר, והוא לא יכול להיות לעד. השופט עמית אומר שההשהיה של הקונה לא הייתה בסדר, באופן תיאורטי, אבל המוכר ביטל את העסקה בעצם הגשת התביעה. ביהמ"ש אומר שההשהיה היא סעד, אבל לא על כל הפרה, השהיה מוגבלת ובהודעה ברורה ולא יכולה להיות לעד.
סיכול

אדם עשה הסכם. ההתחייבות החוזית הן לא על רשלנות. אם לא קויימו ההתחייבויות בחוזה, מי שלא עשה אותן הוא המפר. בחוזים, הרעיון הוא שאם לקחת התחייבות ולא קיימת אותה, אתה אחראי. כאן יש מגבלה - עילת הסיכול.

העילה עוסקת במצבים שהם סוג של כוח עליון. לדוגמא - היית אמור לספק גידולים חקלאיים בתאריך מסויים ללקוח, וצונאמי סחף את הגידולים. במקרה כזה, שקרה אירוע לא צפוי, זה יוצר מתח בין תפיסה סטאטית לדינאמית.

הגישה הסטאטית - בחוזה צריך לחשוב מראש על כל האפשרויות. חקלאי צריך לצפות מראש צונאמי שאף אחת לא ציפה לו. לדוגמא במקרה של מלחמה שפועלים מגוייסים למילואים ולא ניתן לספק את השירות, או שמחירי הגלם עולים באופן משמעותי ולא ניתן לספק את החוזה (חוזה הפסד).

תפיסות של בני אדם כעל רציונאליים ומתכננים, אז יוצא טוב לקונה שהוא מביטח לעצמו מחיר מוגבל, אין סיבה להתאים את המחיר או לבטל את החוזה. אפשר היה לעשות הצמדה למחירי גלם, ואם זה לא נעשה אז אין סיבה לשנות את החוזה לאחר עליית המחירים. צדדים לחוזה אמורים לדעת לתכנן את החוזה. רוב הקבלנים בישראל, בגלל מלחמות, הם כותבים במפורש בחוזה שאם יש מלחמה או פעולת איבה נדחה מועד המסירה.
החוזה יכול לקבוע תחשיבים ותרחישים והצמדות, אבל אם זה לא נעשה, אז לא ניתן לתקן.

הגישה הדינאמית - אף פעם אי אפשר לצפות את כל התרחישים והמצבים. כל שיטות המשפט מנסות ליצור מנגנוני איזון בין מה שתוכנן לפי הגישה הסטאטית למה שלא היה צפוי. בימ"ש לא יכול לעמוד מנגד, אם הבסיס החוזי קורס.

בישראל, ס' 18 לחוק התרופות נוגע לעניין הזה - אם היה אירוע שלא ניתן היה לצפות אותו מראש, אז לא ניתן, במקרה של הפרה, לקבל אכיפה או פיצויים. טענת הגנה משתי תרופות - אם היה אירוע שלא ניתן היה לצפות כלל (אירוע רחוק ולא שגרתי). גם אם תהיה הפרה, ניתן יהיה לקבל ביטול והשבה (בלי אכיפה ופיצויים). הס' מוגבל כי הוא מופיע כטענת פטור מתביעת נגד, ולא כטענה לשינוי החוזה. המפר יכול להשתמש בטענה זו רק כטענת הגנה נגד תביעה על ההפרה שלו. גם אם סיטואציה לא ניתנת לצפייה, הטענה הזו רק מגנה.

לפעמים רוצים להשתמש בשינויי נסיבות כטענת התקפה - פס"ד אתא נ' עזבון זלוטקוב. זלוטקוב הוא התובע, הוא לא רוצה שיתבעו אותו על אכיפה או פיצויים. הוא רוצה את קיום החוזה תוך התחשבות בתנאים החדשים שלא נצפו מראש. עילת הסיכול לא נותנת פיתרון לאדם שרוצה לקיים את החוזה תוך התחשבות בנסיבות החדשות. פס"ד אייזמן - כפר הנופש תוכנן בצורה מסויימת והובטחו הדירות לקונים. את היחידה, כפי שתוכננה, לא ניתן לתת בגלל סיבות לא צפויות. המוכר רוצה לקיים את החוזה בתנאים שלא נצפו, אבל הקונה כבר לא רוצה את היחידה החדשה. עילת הסיכול לא מאפשרת למוכר להגיע בציפיות גבוהות, היא לא נותנת התקפה, אלא רק הגנה.
מצבים שס' 18 כן נותן הגנה - גם פה הפסיקה הוציאה להורג את הסעיף. הס' אומר - מצבים שלא ניתן לצפות מראש. הפסיקה הישנה הלכה לפי "הכל צפוי והרשות נתונה". אדם שהמפעל שלו היה באוגנדה (בתק' שהרבה מפעלים ישראליים היו באפריקה), ואז הייתה מהפכה והיא והמפעל גורש, ולכן לא עמד במחויבויות שלו. קונה פוטנציאלי תבע את המפעל. ביהמ"ש אמר שבגלל שהוא היה באפריקה הוא היה צריך לצפות שתהיה מהפכה. היה מקרה דומה במלחמת יו"כ, שבו ביהמ"ש אמר שהמפר היה צריך לצפות את המלחמה. אסונות, מלחמות ומהפכות ניתן לצפות ולכן לא תינתן הגנה. התפיסה של ביהמ"ש היא מאד מקובעת ומצומצמת.

צמצום עילת הסיכול במשפט הישראלי - 1. גם אם נגדיר אירוע כצפוי, זה רק ייתן פטור מאכיפה ופיצויים, אבל זה לא יאפשר תביעה של קיום החוזה בשינויים. 2. גם אם אירוע לא נכתב, יש אירועים שצריך היה לצפות אותם. יש שינויים בפסיקה לגבי אירוע שנחשב למסכל.

פס"ד רגב - עוסק בכך שיראל נתקעת עם הרבה מסיכות אב"ך לפני מלחמת המפרץ הראשונה. ואז מגיעה חברה שמייצגת חברות כימיות בארה"ב, והיא מוכנה לקנות את המסכות שעוד מעט פג תוקפן (במחיר נמוך). זמן קצר אח"כ, פורצת מלחמת המפרץ ומדינת ישראל צריכה את כל המסכות האלה, והיא נאלצת לקנות חזרה את המסכות במחיר גבוה פי 4 או 5 מהחוזה הראשוני והיא מבקשת להתנער מהחוזה הראשון. ביהמ"ש מעדיף להכריע את פסה"ד על 'הבטחה מנהלית', בה למדינה מותר להתחרט על הבטחה חוזית, בניגוד לדיני החוזים שבה לא ניתן להתחרט. השופט אנגלרד מנצך את ההזדמנות כדי לתת את הגיגיו על הסיכול. הוא אומר שלא נראה לו שעילת הסיכול צומצמה כל כך, יש התפתחויות בחיים ודינאמיקות שלא ניתן להכניס את כולן בחוזה, ובמצבים כאלה עילת הסיכול צריכים להיות מופעלים בהרחבה יותר. אין צורך לדעתו להתייחס לעניין ההבטחה המנהלית (האמירה של אנגלרד היא אוביטר).

בכמה פס"ד במחוזי הם הכריעו לפי האוביטר. בפס"ד אבו - בגלל האינתיפאדה ערבי לא יכול היה לספק את ההתחייבויות שלו, וביהמ"ש קיבל את טענת הסיכול. יש בפסיקות של בתי משפט נמוכים נכונות גדולה יותר לקבל את עילת הסיכול. בקודקס שינו את עילת הסיכול ממבחן הציפיות (כל מה שניתן לצפות) למבחן הסיכון (לא משהו שאי אפשר לצפות בשום דרך, אלא דבר פחות הגיוני לצפייה). רואים בפסיקה, כשהסיכול עובד כהגנה, הסכמה להרחיב את הסיכול.
בטענת התקפה, בהרבה דוקטרינות שלמדנו אפשר להשתמש כדי להגיע לטענת התקפה. אתא נ' זלוטקוב - ההצמדה הוכנסה באמצעות פרשנות תכליתית (כדי להגיע לשילוב חיובים). אפשר להכניס את שילוב החיובים ע"י חובת תו"ל, אכיפה בקירוב וכו'.. במדינות מסויימות קוראים לזה התאמת חוזים. בפרשנות יש חדר של התאמת חוזה לנסיבות משתנות. בישראל אין דוקטרינה כזו. אם צד אחד רוצה לקיים את החוזה בצורה מותאמת, צריך לבדוק אם הטענה היא הגנה או התקפה. אם היא תקיפה - ההלכה הישנה לא קיבלה את זה, אבל החדשה קיבלה קצת יותר. אם התובע רוצה את החוזה בשינויים, הסיכול לא יעבוד, אבל אפשר להגיע להתאמת החוזה ע"י שיטות שונות (אכיפה בקירוב, תו"ל.
אם התמחור תלוי בחומר גלם מסויים. במוצר המסויים הזה, כל הבסיס הכלכלי של העסקה קרסה, הכי טוב היה לנסח מראש. עילת הסיכול היא רק על אי ניסוח מראש. פס"ד שיכון ופיתוח - מדובר בשני צדדים. אחד התחייב לתאריך מסויים, אבל זה תלוי בהתחייבויות הצד השני. סיכול הרבבה יותר מתאים לתוכן החוזה. עילת הסיכול משנה את המחויבויות בתוך החוזה, ולכן ההמלצה היא שהצדדים יקבעו את זה מראש. בחוזה אחיד, בפס"ד שיכון ופיתוח נטענה הטענה הזאת. אמנם החברה התחייבה לתאריך מסויים, אבל אם תהיה רשימה של אירועים לא צפויים, אז תאיך ההגשה ידחה. היועמ"ש טען שהסעיף מקפח בחוזה אחיד. בלי הסעיף, הייתה מופעלת עילת הסיכול. אם יש הצדקה לעילת הסיכול זה לא בגלל שאין אירועים לא צפויים בעולם, אלא שביהמ"ש לא יבנה חוזה חדש, והצדדים צריכים לבנות את ההסתייגויות שלהם. בחוזה אחיד, לא צריך לקבוע מראש אירועים שיהוו עילה לסיכול החוזה, אלא לקבוע סייגים להתחייבויות בחוזה.
מתערבים בכמה מקומות:

1. הכנסת מבחן הסיכון לניסוח - צריך שיהיה כתוב איזה מקרים (ספציפיים) הצדדים לקחו לגביהם סיכון. חוזה שכבר נעשה בצל מלחמה. במקרה כזה, לא הוגן להגיד שלא ידעו שתפרוץ מלחמה. לא רוצים שהאירועים יהפכו לתירוץ בדיעבד לאי עמידה בתנאי החוזה. החברה אמורה להודיע שבועיים לאחר האירוע שהמועד נדחה לאור מה שקרה. המוכר צריך, מייד אחרי האירוע להודיע על הדחייה ולא לחכות עם האירוע ואח"כ להשתמש בו כתירוץ לאי עמידה בהתחייבויות בזמן.
2. החברות הגנו על עצמם גם מביטול. גם את שולם 60% מהכסף - לא תוכל לקבל את הכסף וחזרה וגם לא לבטל את החוזה. עד 60 יום, יש חסינות מביטול. אם המלחמה הייתה יותר מ-60 יום, לקונה יש אופציית ביטול, גם כאשר האירוע לא צפוי.
פס"ד אגריפם - באיזה מצבים המוכר צריך להחזיר את רווחי המכירה, גם אם לא נגרם נזק לקונה. רווח למפר שהוא לא ע"ח הנפגע.
פתרון בחינה
בחינת המטרות העסקיות של הצדדים - מה הם רוצים. לפעמים המטרות לא ברורות ואז מציגים את כל המטרות האפשריות.

מתווה משפטי - איך כל צד מגיע למטרה שלו. מה מערך הטענות של כל צד (מצטברות או חלופיות) (לפי הפרקים של חוק החוזים). צד שרוצה לממש את העסקה צריך לעבור את כל התחנות. לעומת זאת, צד שרוצה להתנער מהעסקה צריך להוכיח הפרת החוזה ע"י הצד השני (לפי הפרקים של חוק החוזים).

תרשים זרימה - חשוב המבנה האנליטי. לעבוד לפי סדר הפרקים של חוק החוזים ולפי המטרות העסקיות של הצדדים. הבנת הלוגיקה של דיני חוזים, טענות מתחלפות או מצטברות. הבאת כל הטענות של כל הצדדים.

מחברות פתוחות, עם מגבלת מקום בכתיבה (10 עמודים). להתייחס לפסיקה בעבר ובהווה. ליישם לעובדות הקונקרטיות. בפסיקה שהוזכרה בכיתה, מספיקה ההלכה שנזכרה בכיתה. בפסיקה שנזכרת ברשימת הקריאה, לדעת ברמת הפרטים. פחות חשוב לזכור את השם של פסה"ד. במצב שעושקים בחוזה בלי כתב עם כל החריגים, אפשר להכיר את כל ההלכות בע"פ, אבל אם זוכרים פס"ד שנראה מאד דומה ומזכירים אותו, זה יתרון.

כיצד תשתנה תשובתכם אם יקרה משהו מסויים - צריך להבהיר מה נשאר ומה משתנה. לא צריך לפרט את כל הפתרון מההתחלה.









אם אחד מהתנאים מתקיים (אם החוזה נחתם באחד מתנאים אלו) - יש אופציה לביטול החוזה








� במקרה של חברה פרטית - אם יש חובות בעסק, הנכסים של החברה חשופים ואפשר לתבוע את הבעלים אישית ולהשתמש בנכסים שלו כפדיון. בחברה בע"מ, החברה, כאישיות משפטית נפרדת, החובות הן על החברה ולא על איש פרטי.
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