בס"ד

חוזים  [לידיעה, חסר את נושא ההצעה וקיבול]
מבוא

בעיקרון – הצדדים קובעים את הנורמות – המדינה אוכפת בסכסוכים

בפועל – מתערבת בקביעת הנורמות – אינטרס חברתי-כלכלי, מוסרי.

מבנה הניתוח – אנליטי, ע"פ פרקים, קומה על קומה(תרשים זרימה).

במבחן – תמיד להסתכל על המטרות העסקיות של הצדדים, לראות מה הם רוצים וע"פ זה לטעון את הטענות. תמיד לעבוד לפי סדר הפרקים.

חוק החוזים כללי:

פרק א' – האם נכרת חוזה?
פרק ב' – האם למרות שנכרת חוזה אפשר לבטלו בשל פגמים בכריתתו?

פרק ג' – מהו תוכן החוזה – 1- פרשנות, 2- השלמה, 3- התערבות.

חוק החוזים תרופות – הפרת חוזה בניגוד לתוכן, קביעת המפר וסעדים:

1- אכיפה, 2- פיצויים(בדר"כ חיובי, ייתכן שלילי), 3- ביטול חוזה.
פרק א

כוונה ליצור יחסים משפטיים ושפיטות 
סעיף 33 לחוק החוזים (חלק כללי)
[פס"ד: יום טוב קראסניאנסקי, רחל שני ו - 6 אח' נ' אוניברסיטת תל אביב ואח', לוין נ' לוין].
2 שומרים למעבר של ההסכם למישור המשפטי.
שומר א' – כוונה ליחסים משפטיים, בימ"ש מנסה להבין את כוונת הצדדים המקורית – האם התכוונו ליצור זכות משפטית או רק "הסכם שבכבוד"(שיכול להיות לא פחות רציני מחוזה משפטי).

בשני המקרים יש כיבוד רצון הצדדים, בחוזה – הרצון למשפטיות ובהסכם כבוד – הרצון שלא להיות משפטי.

שומר ב' – שפיטות, אחרי שעברנו את שומר א' – האם מנק' מבטו של בימ"ש יש רצון לעסוק בחוזה זה, האם שווה את הזמן?

2 אלה – שומרי סף, בלי קשר לג"ד ומסוימות, עוד לפני שמתחילים להתעסק בענייני החוזים עצמם.

איך נבדוק את הכוונה המקורית?

פרמטר ראשי ומכריע – מה הצדדים אמרו בפירוש.

במקרה וזה לא מופיע, יש אינדיקציות:

1 – סגנון ותוכן ההסכם(פיצויים מוסכמים, שפה משפטית)

2 – נסיבות הכריתה (האווירה זמן הכריתה, מיקומה).

3 – נושא ההסכם – יש נושאים שמטיבם אינם משפטיים.

[בפסיקה באנגליה – בנושאים משפחתיים – ברירת מחדל ג'נטלמנית, במסחרי – ברירת מחדל משפטית].

בישראל 2 גישות: פרידמן: ברירת מחדל – לא שפיט, למעט כלכלי-מסחרי ויוצאי דופן.

פסיקה: ברירת מחדל – שפיט, למעט נושאים מסוימים שלא שפיטים.

דוגמאות לשפיטות בפסיקה:

1 – הסכמים פוליטיים – בימ"ש לא רוצה להתערב מסיבות ציבוריות
( גם בנושא זה יש מחלוקת האם מוחלט או שיש חריגים).

2 – תחומי הרוח והכבוד(ס' 33 בחוק החוזים):
פס"ד קראסניאנסקי, הלוי – חוזים בתחומים מסוימים בנושאים אלו, לא שפיטים – הרחבת דוקטרינת השפיטות.

ברנזון – "פורום חילופי מומחה", אין דבר כזה תחום לא שפיט, אם החוזה עצמו נקב בגוף שאמון על החלטות מקצועיות, בימ"ש לא יתערב בש"ד של הגוף, אבל בטעות שלא נכנסת לתחום ש"ד (טעות חשבונית) – בימ"ש יתערב.

ס' 33 – תומך בתיאוריית ה"פורום" למרות שאפשר להכניס את 2 הגישות, אך בפס"ד שני בימ"ש פירש את הסעיף ע"פ ה"פורום".

3 – הסכמים אישיים/אינטימיים 
גישה 1 – תחום לא שפיט.

גישה 2:  התחום שפיט – אך צריך להתחשב גם בחופש הרצון בזמן המימוש ולא רק בזמן הכריתה(למשל הפרת הבטחת נישואין, במשפט הישראלי יש מגמה לא להכיר הפרה זו בעיניים חוזיות – בניגוד לעבר).

פס"ד פלוני נ' פלונית – ריבלין במיעוט – לא מקבל את התביעה – הפרת הבטחה אינה הפרת חוזה.

ברק(רוב) – המשפט לא נעצר בדלת הבית – חוזר אחורה ומצמצם את דוקטרינת השפיטות.

בחלק השני – גם אדם נשוי שהבטיח למאהבת – לא רלוונטי.

2 חלקי פס"ד סותרים – הראשון  - מוסר של הבטחות

בשני – פתאום בימ"ש לא נכנס להיבטים מוסריים.

ליפשיץ – מאמין בריבלין, אין למשפט מקום להתעסק ביחסים מוסריים.

פס"ד לוין נ' לוין(הבעל והאישה עשו 2 הסכמים במסגרת תהליכי הגירושים).

2 שאלות – האם יש חוזה(הרי כתוב במפורש שההסכם לא משפטי)? גם אם תקף – יש הוראה בחוזה שלא יוצג בפני בימ"ש?

זמיר – עושה מהלך בשביל לבטל את המבחן הראשי ולהפעיל מבחני עזר, נתלה במילה חוזה בשביל להגיד שהלשון לא מפורשת, אם יש תיקו בהתייחסות – אז מפעילים את מבחני העזר, ואז יש כוונה משפטית, משתמש בעקרון ת"ל – למרות שזה שייך לשפיטות ולא לכוונה.

חידושים: 1 – 1-1 = 0-0, התייחסות סותרת במבחן העיקרי מפעילה את המשניים.

2 – יש נציג מטעם השפיטות בשומר הכוונה- יש שיקולי שפיטות שיגברו על שומר הכוונה.

[לדעת ליפשיץ, זמיר עשה מהלך רדיקלי:

1 – כוונה עדיפה על מילים מפורשות בחוזה, מפעילים מבחני עזר כדי לסתור את המבחן העיקרי.

2 – יש שיקולי שפיטות – שגם אם לא תהיה כוונה משפטית לצדדים, זה לא יעניין את בימ"ש.]
יש חשיבות להיתלות של זמיר במילה "חוזה" – רצה לשמר באופן עקרוני את מבחני הסף.
גמירות דעת ומסוימות – התנאים לכריתת חוזה. 
סעיפים 2, 5 , ו- 26 לחוק החוזים (חלק כללי)
[פס"ד: בוטקובסקי נ' גת, הדר חברה לביטוח בע"מ נ' פלונית, פרץ בוני הנגב – אחים פרץ בע"מ נ' בוחבוט, בראשי נ' עזבון המנוח זלמן בראשי ז"ל, רמות ארזים, חברה לבניין והשקעות בע"מ נ' שירן(פסקה 3 לפסק דינו של ברק), כהן נ' עזבון המנוחה בקשי כתון ז"ל]
ג"ד – מבטא את רצון הצדדים – משפטיות(מחויבות משפטית לחוזה), רצינות(ולא בדיחה), נחרצות(ולא אני אחשוב על זה).

2 גישות:

סובייקטיבית – מה שמשנה הוא רצון האדם ולא המצג החיצוני.

2 בעיות: קשה להוכחה, פוגע באינטרס ההסתמכות.

אובייקטיבית – העדה על ג"ד- התנהגות בעיני האדם הסביר.

עד שנת 90' – בהתאם לחוק היבש – בפרק א' היה מבחן אובייקטיבי ואת הסובייקטיביות השאירו לפרק ב'.

משנת 90' – פס"ד פרץ בוני הנגב, דעת שמגר(דעת יחיד) – מכניס שיקולים סובייקטיביים למבחן האובייקטיבי.

פס"ד בראשי – התנאים להכנסת הסובייקטיביות(חשיבות לסיטואציה):

1 – פער משמעותי בין המצג האובייקטיבי לכוונה הסובייקטיבית.

2 – במידה ואין עקרון הסתמכות לצד השני – כי ידע על הפער.

פס"ד הדר – מקרה סופר קיצוני – למרות ההתנגשות בין ההסתמכות לרצון החופשי- מגנים על הרצון החופשי(שינוי נסיבות ככה שהמקרה פחות קיצוני – יביא להגנה על ההסתמכות).

מסוימות
[פס"ד: קפולסקי נ' גני גולן בע"מ, בית הפסנתר נ' מור, דור אנרגיה (1988) בע"מ נ' חאג', תמגר, חברה לבניה ופיתוח בע"מ נ' גושן(פסקאות ;10-18), מנחם עדני נ' מרדכי דוד]
העסקה צריכה להיות ספציפית.

2 היבטים: 

1 – אינדיקציה לג"ד.

2 – גם אם יש ג"ד – בימ"ש לא רוצה לכתוב חוזה בשביל הצדדים – ולכן צריך שהחוזה יהיה שלם.

אם ההיבט הראשון מודגש – בימ"ש ישלים את החוזה אם יוכח שהייתה ג"ד

אם ההיבט השני מודגש – גם אם הייתה ג"ד – בימ"ש יבטל את החוזה.

פס"ד קפולסקי – הגישה הישנה – 73', היה אפשר לראות ג"ד בעסקה, אך בשל חוסר מסוימות – ביטלו את החוזה(אם היה יותר מאוחר – היו משלימים בעזרת המנגנונים).

משמעות – מקובעות וודאות בשביל לבצע עסקה.

חסרון – יכולת להתנער מעסקה מוסכמת בשל פרטים טכניים.

פרטים הכרחיים – שמות הצדדים, מהות הנכס, מהות העסקה, המחיר, זמני התשלום, הוצאות ומסים.
במשך השנים – ריכוך המסוימות ע"י מנגנוני השלמה:

1- נוהג פרטי – התקשרות מתמשכת בין הצדדים, השלמה ע"פ ההיסטוריה ביניהם.
2- נוהג כללי – קבוצה מסוימת עם נהלי עבודה קבועים(למשל, יהלומנים).
3- הוראות חוק דיספוזיטיביות – כל עוד לא הוסכם על X, ברירת המחדל היא Y.
למשל: חוק המכר : איכות סחורה – בינונית, מועד תשלום בד בבד עם המסירה, מסירה תוך זמן סביר מהעסקה.

צריך את כל הפרטים המהותיים – אבל אם לא נמצאים בחוזה אפשר להשלים.

חריגים להשלמה:

1 – גבינה שוויצרית – חסרים יותר מידי פרטים.

2 – פטפטן – דיברו על הפרט החסר וכתבו שיסכמו בהמשך.

חריג לחריגים:

ביצוע אופטימלי – הצד שמעוניין בעסקה נותן לצד השני אופציה לבחור את דרך ביצוע הפרט החסר.

זיכרון דברים:
[פס"ד רבינאי נ' חב' מן שקד בע"מ (בפירוק), אלוניאל בע"מ נ' זאב בר בניין ופיתוח (1994) בע"מ(פסקאות 1-6), מנחם עדני נ' מרדכי דוד, תמגר, חברה לבניה ופיתוח בע"מ נ' גושן, רמות ארזים, חברה לבניין והשקעות בע"מ נ' שירן].
פרמטרים לבדיקת ג"ד ומסוימות: נסיבות – ויכוחים לניסוחו, חגיגתו.

נוסחת הקשר- היחס להסכם הסופי – האם מדובר בסיום או בשלב ראשוני.

דמי קדימה – נתינת סכום גבוה לפני ההסכם – מראה על ג"ד.

גובה פיצוי מוסכם – אם קיים בזיכרון דברים – מעיד על ג"ד.

תום לב  סעיף 12 לחוק החוזים (חלק כללי)
[מו"מ לכריתת חוזה, פס"ד: ספקטור נ' צרפתי, שכון עובדים בע"מ נ' זפניק, פנידר, חברה להשקעות פתוח ובנין בע"מ נ' קסטרו, קל בנין בע"מ נ' ע.ר.מ. רעננה לבניה והשכרה בע"מ(2), עלריג נכסים (1987) בע"מ נ' ברנדר, פרינץ נ' אמירים מושב עובדים של צמחונים וטבעונים להתיישבות חקלאית שיתופית בע"מ (פסקה א עד פסקה כט), כהן נ' מבני גזית].
ס' 12 – בשלב כריתת החוזה חייבים הצדדים לנהוג בתום לב.

חלק מהסטנדרטים בחוק – מושג שסתום לא מוגדר- קו מנחה.

במשפט הישראלי – תום לב "אובייקטיבי" – מתחשבים בהתנהגות בקובלת על דעת החברה ולא בכוונה הסובייקטיבית של הצד המתנהג.

דורות ת"ל:

בהתחלה – שימוש מצומצם – לא יכול להוליד חוזה בלי ג"ד ומסוימות ולא יכול לבטל חוזה עם אלה. נתן פיצוי שלילי ולא חיובי.
בשלב מאוחר – הרחבת המקרים והסעדים במסגרת ת"ל.

דור א:

 1 - ניהול מו"מ במקביל כשנותנים הרגשה של מו"מ רק אתו – בעיית עלויות שקועות(השקעת כסף במו"מ). סייגים – 1 – הטעייה – נתינת תחושה של מו"מ יחיד. 2- סעד – פיצוי שלילי(עלות ההשקעה במו"מ).

2 – ניהול מו"מ ללא כוונת התקשרות: להלחיץ מתחרה, לברר מחיר שוק וכו' .
[ זיכרון דברים – כשצד מנסה להכשיל את החוזה]

פס"ד סגף - פרישה מאוחרת במו"מ – מו"מ ארוך ורב הוצאות. צד מנסה להתנער מהמתווה המוסכם.

( הצד המופר ינסה לטעון בד"כ על חוזה שנכרת ע"פ מנגנוני השלמה(ע"פ שיקול עסקי), ורק לחלופין יתבע פיצוי ע"פ ת"ל). ככל שהמו"מ מתקדם – צריך הצדקה יותר טובה לפרישה.
פיצוי שלילי ע"פ ת"ל – כולל פספוס עסקה אלטרנטיבית.

דור ב'(הרחבה לפיצוי חיובי/אכיפה)

1 – אשם בהתקשרות, פס"ד שיכון עובדים נ' זפניק, הצעה בלתי חוזרת שמנעו קבלה(סגירת משרדים) – בימ"ש קבע שמניעת הקבלה נעשתה בחוסר ת"ל – וצריך לקבל את הקיבול(לאכוף עסקה).

מבחינה טכנית – שינוי מהותי, מבחינה מהותית (ג"ד בחוזה) – אין שינוי דרסטי.

2 – ת"ל נ' דרישת הכתב(במקרקעין).

תולדות דרישת הכתב 
סעיף 23 לחוק החוזים (חלק כללי), סעיף 80 לחוק הפרוצדורה האזרחית העותמנית, סעיף 8 לחוק המקרקעין
[צורת החוזה,פס"ד: גרוסמן את ק.ב.ק. שותפות רשומה נ' מנהלי עזבון המנוח יהושע בידרמן, קאדרי נ' מנזר האחיות צ'רלס הקדוש, עקב בוטקובסקי ושות' - חברה לייבוא ושיווק בע"מ, ברון נ' מנדיס טורס בע"מ, תמגר, חברה לבניה ופיתוח בע"מ נ' גושן(פסקה 17), קלמר נ' גיא, עלריג נכסים (1987) בע"מ ואח' נ' ברנדר, שם טוב נ' פרץ].
בעבר – פס"ד גרוסמן וקפולסקי – דרישת כתב מהותית(ולא תכתובות מאוחרות) ומסוימות בכתב.

שלב ריכוך ראשון – בוטוקובסקי, אין צורך בחתימה – מהווה רק ראיה לג"ד.

שלב ריכוך שני – שימוש בהוראות השלמה גם לדרישת הכתב, פס"ד מנזר האחיות – מה שאפשר להשלים לא צריך להיות בכתב.

[הבדל בין מסוימות לכתב - פס"ד ברון נ' מנדיס – חוזה עם 5 פרטים כתובים ו 6 עם נסכם בהמשך – שסוכם בע"פ, עומד במסוימות ולא בכתב].

עד עכשיו דרישת הכתב, עכשיו ניכנס לעקרון ת"ל:

זוננשטיין נ' גבסו – קבלן שאחרי ז"ד דרש כסף בשחור, ברק – הקבלן הכשיל את החוזה בחוסר ת"ל – ות"ל מנצח את דרישת הכתב שלא התקיימה ומשלים אותה(יכול להביא לאכיפת חוזה).

ביילסקי מתנגד לברק, בן פורת לא נכנסת לת"ל – לא הוכרעה שאלת ת"ל נ' דרישת הכתב.

קלמר נ' גיא (2000) – שום דבר בכתב, אבל יש ביצוע בפועל(ומסמכים אחרים שמעידים על עסקה).

ברק – חוסר ת"ל גובר על דרישת הכתב במקרה בוטה.

זמיר – רציונל דרישת הכתב – ג"ד מוגברת, ע"פ "ביצוע חלקי" – ביצוע בפועל מחליף את דרישת הכתב.
שם טוב נ' פרץ(2009) – חיות – תיק פתוח – לש"ד שיפוטי בנוגע לת"ל.

רובינשטיין – לא נותן קריטריונים אך מזהיר בעמימות מס' 8.
עמית – מחלק בין מקרים:

הסכם שלא בוצע – תורה מרוככת – מסמך מינימאלי, השלמות חיצוניות ועקרון ת"ל

הסכם שבוצע – כתב לא רלוונטי.

ת"ל – שוויון במכרזים פרטיים

בית יולס -  ברק ושמגר, מושגי יסוד כמו ת"ל נכנסים במשפט הפרטי ומחילים שוויון.

אלון – חופש התקשרות, אין שוויון [ליפשיץ, מסכים עקרונית עם ברק ושמגר – אבל לא במקרה זה]

עדיין אין הפרה של ת"ל.

קל בנין 1: הולכים נ' יולס, יש הפרת ת"ל בגלל הפרה של שוויון.

במבחן, אפשר לעשות אבחון בין המקרים ולפרש את ההלכות בצורה פחות דרסטית, ושההלכה בקל בנין לא הפכה את בית יולס – כי המקרה בקל בנין היה של הפרה מהותי לעומת ההפרה השולית בבית יולס
קל בנין 2 – הסעד

בימ"ש – בת"ל יש גם פיצוי חיובי, סותר עקרון חופש החוזים, מטשטש בין שלב טרום חוזי לאחר הכריתה.

2 צמצומים – 1- במקרה זה היה קל להוכיח שהחברה התובעת הייתה זוכה אלמלא ההתנהגות בחוסר ת"ל.

2 – בימ"ש פסק פיצוי חיובי נמוך – כדי לסייג את עצמו.

פס"ד עלריג – 2 אסטרטגיות – 1 – ת"ל, ביצוע במקום דרישת כתב(ולהגיד שנכרת חוזה).

2- פרישה בשלב מאוחר במו"מ – ולהרחיב עליו את הסעד החיובי.

מה שנקבע – הסעד החיובי לא מוגבל לקל בניין 1,  אפשר להחיל גם על קטגוריות אחרות, בעיקרון החילו על פרישה בשלב מאוחר במו"מ – בפועל פסקו סכום פיצויים קטן.

*לשים לב למגבלות והסיטואציות המיוחדות שהביאו להלכות אלו.

אמירים – 3 סייגים לפיצוי חיובי

1 – וודאות שהיה נכרת חוזה בלי אלמלא הפרת ת"ל

2 – וודאות לרווחים

3 – הנפגע צריך להיות טהור לב.

בפסיקה מנסים לסייג את הפיצוי החיובי באמצעות סייגים אלה.
	קטגוריות
	סעדים

	ניהול מו"מ במקביל
	פיצוי שלילי

	ניהול מו"מ ללא כוונת התקשרות
	פיצוי שלילי

	פרישה בשלב מאוחר במו"מ
	פיצוי שלילי(פס"ד עלריג – אפשרות לפיצוי חיובי)

	אשם בהתקשרות(זפניק)
	להגיד שנוצר חוזה(אכיפת עסקה)

	ת"ל נ' דרישת הכתב(קלמר נ' גיא, לילי)
	להגיד שנוצר חוזה(אכיפת עסקה)

	חובת שוויון במכרז(קל בנין 1)
	פיצוי חיובי(קל בנין 2)


[הצעה וקיבול, סעיפים 1 - 11, ו - 60 לחוק החוזים (חלק כללי) , פס"ד: ש.ג.מ. חניונים בע"מ נ' מדינת ישראל, נוה-עם ברמת גן בע"מ (פירוק מרצון) נ' יעקובסון, אדרת שומרון נ' הולינגסוורת,, א. בטחון אזרחי בע"מ נ' מ"י. כהן עיצובים בע"מ נ' מדינת ישראל, תשובה נ' בר נתן, שרה בן חמו נ' פרזות חב' ממשלתית עירונית לשיכון ירושלים בע"מ].
פרק ב' – פגמים בכריתת החוזה

מאפיינים כלליים:

1 – פרק ב' אחרי פרק א'! קודם לוודא שנכרת חוזה.
2 – ע"פ אחד הצדדים ,היה פגם ברצון עוד לפני הכריתה(הכנסת הממד הסובייקטיבי).

3 – הביטול אף פעם לא אוטומטי – החוזה לא בטל, אלא ניתן לביטול.

לשים לב – החלטת הביטול בהתאם לאינטרס של הנפגע, תשומת לב לשלב ההתדיינות עם העו"ד  - האם רלוונטי לייעץ ביטול, או שצריך למצוא איזשהו משהו בעבר שיכול לשמש כהודעת ביטול.

4 – ביטול אוטונומי – הסיכון בביטול, ביטול על דעת עצמך, אם בימ"ש יקבע שלא היה פגם – יצאת מפר חוזה.

5 – דרך הביטול – אין דרישה פורמאלית, אך צריך שההודעה תהיה חד-משמעית, לכתחילה – עדיף הודעה מסודרת שיהיה קל להוכיח, בדיעבד – לחפש איך ביטלו את החוזה בצורה לא פורמאלית.

6 – זמן הביטול – "סביר", טיעונים – חוזה שצריך לפעול ע"פ – קצר, לוקח זמן להבין את המשמעויות של הפגם והחוזה – זמן יותר ארוך.

הפסיקה לא אוהבת רכיבה על תנודות השוק.

7 – סעד. ישיר – ביטול והשבה , בלי פיצויים(סעד סימטרי), בשביל פיצויים, צריך לטעון עוד טענה(כגון, חוסר ת"ל).

2 מישורי הסעד(במקביל):

ביטול והשבה – מול הצד השני.

פיצויים – תביעה בבימ"ש על נזקים נוספים.

חשוב לאבחן – אפשר לתבוע פיצויים גם בלי לבטל – פרוצדורות שונות.

טעות(14)
[פס"ד: כנפי נ' בית הדין הארצי לעבודה, נחמני נ' גלאור, ארואסטי נ' קאשי, בן לולו נ' אליאס].
תנאים מצטברים לס' 14:

א – חוזה. ב – טעות(בכפוף ל 14(ד)). ג:

 קש"ס – סובייקטיבי(הפרט היה חשוב למתקשר)

              אובייקטיבי(הפרט חשוב לאדם סביר).

 14(א), טעות ידועה לצד השני: ביטול אוטונומי, זכות מוחלטת, בלי פיצויים(לחובת המבטל).

14(ב), טעות לא ידועה: חריג בפרק, 2 תמי לב, אין ביטול אוטונומי(דרך בימ"ש), ביטול כפוף לשק"צ, יש אפשרות לפיצויים לחובת המבטל.
טעות משותפת – (ב14ב, המוכר ידע אך חשב שגם הקונה יודע, פה, שניהם לא ידעו).

הייתה התלבטות בפסיקה, בפס"ד כנען הוכרע שנכנס לגדר 14ב.
14(ד), הגבלת הטעות ב "כדאיות העסקה", פירוש עדין. אם יש רק פגיעה בכדאיות – לא יבוטל, אם יש פגיעה אחרת בנוסף, יהיה אפשר לבטל – הפסיקה מוצאת איזון.

הסעיף ומבחניו רלוונטיים לכל טעות והטעיה. 

מבחני פסיקה ומלומדים:

1: המבחן הכרונולוגי – אם בשעת הכריתה המידע שלך היה שגוי בנוגע לעבר/הווה = טעות בעובדה. אם הטעות התייחסה לעתיד = טעות בכדאיות.

מבחן סביר-מינוס, בעיה בהגדרת העבר/עתיד ע"פ דרך הצגת הסיפור(יכול לתת תשובות סותרות).

2: תכונות לעומת שווי – מתאים ללשון החוק, טעות לגבי תכונות המוצר = טעות בעובדה, אם התכונות ידועות אך תמחרת אותן לא טוב = כדאיות.

מזייף במקרי גבול, פס"ד גלאור – האם משכנתא היא מחיר או תכונה, יש תשובות סותרות.

יש מקרים שגם אם ניתן אותה תשובה, תהיה תשובה לא צודקת(דוגמת המסחר בבורסה – לא מבחין בין ערך שהוא ספקולציה לערך שהוא נתון).

3: פרידמן – שיפור למבחנים הקודמים, מבחן הסיכון. יש רכיבים שלוקחים כנתון, ויש רכיבים שלוקחים כסיכון, טעות בנתון = טעות. טעות בסיכון = כדאיות.
מתאים לבחנים הקודמים ובמקרים פשוטים ייתן אותה תוצאה, אך במקרי גבול, ייתן תוצאה צודקת יותר.

במבחן – להתחיל במבחנים הקלאסיים, ואם התשובה פשוטה להזכיר שמבחן זה ייתן אותה תוצאה, אך במקרים מסובכים, אחרי שמראים את הבעייתיות במבחן הקלאסי להראות שעדיף את המבחן הזה.

הטעיה(ס' 15)
[פס"ד: לקי דרייב בע"מ נ' הרץ, ספקטור נ' צרפתי, שפיגלמן נ' צ'פניק, עזר נ' עזריהו, איליה נ' קינסטלינגר, סויסה נ' חברת זאגא בגוש 5027 חלק 1 בע"מ, כהן נ' מבני גזית, סאסי קבלני בנין, עפר וכבישים (1986) בע"מ נ' מדינת ישראל משרד הבינוי והשיכון(עובדות + פסקאות 12-16)].
רכיבים: חוזה, טעות, קש"ס – סובייקטיבי, הטעיה.

סעד: ביטול אוטונומי, מוחלט, ללא פיצויים.
14(ד) במסגרת 15: פס"ד עזר נ' עזריהו, עסקת שירה תקועה שהמוכר מטעה את הקונה – אך הטעות בכדאיות העסקה, למרות ביקורת השופט על הצדק בחוק – ע"פ החוק היבש יש הגבלת הטעות בכדאיות, גם כשיש הטעיה.

מסקנה – כל ההתחייבויות חייבות להיות בחוזה כדי שיהיה להם תוקף(גם במסגרת הטעיה).

בן עמי נ' בל"ל – תרגיל עוקץ נגד הבנק, ברק עושה "קסם" והופך עתיד לעבר כדי להתגבר על מגבלת הכדאיות כשזה נראה לא צודק. ברק – אם בזמן ההבטחה התכוונתי לקיים ולא הצלחתי, טעות בעתיד. אם בזמן ההבטחה לא התכוונתי לקיים – טעות בהווה – ונכנס בגדר טעות.

בימ"ש "מציץ" מעבר לעטות, ואם יש מקרה בוטה של הטעיה, הוא משחק עם הגדרת הטעות כדי לתקן את העוול.

הטעיה: מעשה/ חצי אמת/ חובת הגילוי.
מעשה: קלאסי, שקרן, אין התלבטויות מוסריות.

חצי אמת: לא אומר שקר בפועל, אבל משדר בהתנהגות מידע מטעה. פס"ד בית חשמונאי – קניון על 2 חלקות, בימ"ש פוסק, חצי אמת = שקר.

מצג משתנה: לאקי דרייב – שינו במצב הזיכיון בין הפגישות, לא מעדכנים – נחשב חצי אמת( כל פרט שנאמר במהלך המו"מ מהדהד – כאילו כל הזמן נאמר).
חובת הגילוי: מלחמה בין התפיסה הכלכלית(מצמצמת התערבות) לבין התפיסה המוסרית (המרחיבה).

שיא המלחמה – כשיש רשלנות של הטועה(שייך גם ל14א) – כשהפרט שלא גילו, הצד השני היה יכול לגלות בקלות לו היה מברר – אך הוא לא בירר.

ספקטור נ' צרפתי: מגרש של 12 דירות (הקבלן חושב ש16), מחלוקת בין בשופטים:

אשר, יש חובת גילוי – צריך להתנהג כבן אדם ישר והגון(גישה מרחיבה מטשטש את ההבדל עם 14א).

לנדוי, לא מסכים עם חובת הגילוי, הצד השני יכול לגלות בעצמו.

כהן – לא ברור. 

פס"ד שפילמן נ' צ'פניק(בעלי המוסכים), דומה לדעת לנדוי בקשר לחובת גילוי.

לכאורה, היה צריך להחליף בין פס"ד בקשר להחלת חובת הגילוי בשל הפרמטרים הבאים:

1 – גודל הפאשלה(של הנפגע), בספקטור, קל לבדוק ולא בדק. בשפילמן, קשה לבדוק.

2 – טיב היחסים(=מוסריות), בספקטור – שני זרים במפגש חד-פעמי, בשפילמן, מערכת יחסים ארוכה בין שותפים – יש ציפייה סבירה לאמון וגילוי ביניהם.

3 - יחסי כוחות, בספקטור, הקבלן(שהוטעה) הוא החזק, ומגנים עליו. בשפילמן, המטעה הוא החזק, ולא הטילו עליו חובת גילוי.[ליפשיץ היה הופך בין פס"ד – כנראה היה לשופטים פס"ד מגירה].

שימוש בת"ל – פעם אחת לקריטריון לצורך חובת גילוי ולביטול, פעם 2, כדי לקבל פיצויים(12).

איליה נ' קיסינג'ר – עקב הנסיבות יש חובת גילוי, אך הפעם ע"פ ההקשר של המקרה.

זאת הגישה האמצעית של בחינת הפרמטרים שתוארו לעיל במקום ללכת לגישה קיצונית.

[גישה חדשה – תועלת כלכלית של הכלל ולא הצדק של הכלל, חובת גילוי לא ע"פ מוסר אלא ע"פ תועלת כלכלית מצרפית, וכתור עו"ד, אפשר לנסח שיקולים אלה כשיקולי צדק].

במבחן: חובת גילוי: 1, לציין 2 גישות. 2, פרמטרים שמתייחסים למקרה. 3, השוואה בין עובדות המקרה לפס"ד אחרים.

[תמגר, סויסה – פסיקה חדשה, גם אמירת נסכם בהמשך לא מבטל סופית הוראות השלמה, עדיין בגדר מסמוס ולא הפיכה].

כהן נ' מבני גזית – הייתה הטעיה, בדר"כ תביעה כפולה, ביטול והשבה + פיצוי ע"פ ת"ל(הפרת חובת גילוי). פה, רצה להמשיך בחוזה למרות ההטעיה, מביא לחישוב פיצוי שונה, ע"פ מה מחשבים? בעיה. רק שפיגלמן מתייחס לזה בפס"ד – הולך על פיצוי חיובי, מה היה קורה לו המצג של החברה היה אמיתי(מטשטש את משמעות החוזה ונותן פיצוי חיובי על הפרת חובת גילוי – מאוד בעייתי), כדי לסייג את עצמו, במקום לתת את הרווח לו המצג היה מתקיים(שווה להפרה חוזית), נותן את הפרש השכירות לו לא היית משקר(סוג של פיצוי שלילי).
כפייה(17)
[פס"ד: כהן נ' י. הרשקוביץ, חברה לבנין בע"מ, שאול רחמים בע"מ נ' אקספומדיה בע"מ, מאיה נ' פנפורד (ישראל) בע"מ, שפייר נ' דיון לעולה בע"מ, דיור לעולה (עא"ק) בע"מ נ' קרן, ש.א.פ. בע"מ נ' בנק לאומי לישראל בע"מ, שפיר נ' אפל, שחם נ' מנס].
רכיבים: חוזה , כפייה – פיזית/ כלכלית, קש"ס, ע"י הצד השני או מי מטעמו.

כפייה, עמדת מוצא קדומה- רק פיזי (תפיסת השחמט התחרותי בכל הנוגע לכפייה כלכלית).

פס"ד הרשקוביץ, מקרה טיפוסי – הסכם ראשוני ומשני. מחלוקת לאחר חתימת ההסכם הראשון, הקונים נכנעים ללחץ וחתמים על הסכם פשרה עם ויתור תביעה.

הקונים תובעים את ביטול ההסכם השני בשל כפייה.

מופעל מבחן "עצמת הכפייה" האם לכפוי הייתה ברירה. פה הייתה ברירה, פנייה לבימ"ש.[בימ"ש מציג מציאות סטרילית, וברגע שיש אופציה לכפוי, אין עילה לכפייה, גם אם הברירה לא נוחה].

[פס"ד צבוע שרוצה להמשיך את הקו שאין כפייה כלכלית, כי אם מבחן הברירה הוא כזה טכני, אז גם בכפייה פיזית "יש ברירה"].

פס"ד אקספומדיה(החברות ביריד), ע"פ איך שבימ"ש הציג את המקרה, אין סטייה ממבחן ה"ברירה", אבל בתכל'ס, יש פה שינוי הלכה כי בפס"ד הרשקוביץ מצב הברירה היה יותר גרוע – פשוט בימ"ש קיבל עילת כפייה כלכלית.

פס"ד מוצדק, אך בעייתי, מה ההגדרה של כפייה כלכלית לא לגיטימית?

פס"ד מאיה: היהלומנים שהחייב ברח לחו"ל וניסה לסחוט אותם, הברירה שלהם לא מוצלחת(התייעצו בעו"ד, אין להם נכסים לגבות מהם, תביעה לא תעזור).

גולדברג,  ע"פ מבחן הברירה, הייתה להם ברירה – אין כפייה(למרות שמסייג את המבחן ע"פ נסיבות המקרה: חוזק הנושה, ייעוץ משפטי, רמת נזק(בביקורת על הרשקוביץ).

[ליפשיץ תוקף את בחינת הפרמטרים במקרה זה, ייעוץ משפטי – רק כשמעמיד ברירה חוץ מכניעה, חוזק כלכלי – רק אם משפיע על יכולת נפגע לנהל מאבק משפטי שישיג יותר מהכניעה].

[ליפשיץ – צריך לשאול, האם בזמן החתימה הייתה לנושה אופציה ריאלית אחרת].

חשין – רב עם גולדברג, גם לפי מבחן בריריה הוא טועה, ויש עוד מבחן משולב:

1 – עצמת הכפייה, נק' המבט של הכפוי – האם הייתה אופציה סבירה.

2 – איכות הכפייה, נק' מבט של הכופה, הלגיטימיות של ההתנהגות של הכופה(מבחינה מוסרית חברתית).

צריך לשלב בין המבחנים כדי להגיע לתוצאה צודקת – יפה, אך החוק לא מתייחס לכופה.

שמגר – ברציו, לא מתייחס לכפייה. באוביטר, הולך עם גולדברג, לא הייתה כפייה כי הצד הנושה היה חזק והייתה ברירה סבירה.

מה ההלכה בנוגע לכפייה אחרי פס"ד זה – פורמאלית אין.[מבחינת "רוח המפקד", חזרה לתפיסה המצמצמת].

פס"ד ש.א.פ. – בימ"ש מאמץ את גישת חשין ממאיה ומפעיל את מבחן האיכות וקובע שאם ההתנהגות של ה"כופה" היא לגיטימית, גם אם אין ברירה זה תקין.

ואז מכניס מבחן שלישי: אם ניתן לצד הנפגע פיצוי תמורת הוויתור – תקין(מכניס בדיקה של מהות החוזה מפרק ג לפרק ב). בימ"ש: אם העסקה הגונה, הרצון החופשי לא מעניין. אם העסקה לא הגונה, נלך עם הרצון החופשי.[הולך נגד החוק שמעדיף רצון חופשי, "ומתקן" אותו ע"ב העדפה ערכית שלחוזה הוגן יש יותר כוח מלרצון חופשי, והעיקר להגן על חוזים הוגנים].

כשטוענים כפייה – כדאי להביא ראיות על הוגנות העסקה מעבר למבחן "הברירה".

פס"ד דיור לעולה נ' קרן(כרונולוגית לפני ש.א.פ.),מחוזי קבע שהייתה כפייה(פיזית) והעליון ביטל. למרות שעדיין לא היה את הפרמטר של הגינות החוזה זה ישב לשופטים בראש, והם ראו שזה מקרה שהחוזה זנחתם תחת "כפייה" הוא ההוגן וקרן(הכפוי) הוא הסחטן, ולכן בימ"ש לא רוצה לעזור לו, אך עדיין לשמור על מסגרת הכפייה – ולכן משחק בעובדות.

בימ"ש בכוונה לא מחשק את עצמו בכפייה ע"י צד ג'(האם זה נחשב כפייה או לא) כדי להשאיר לעצמו מרווח תמרון למקרים הבאים(שיוכל להחליט ע"פ הגינות החוזה ולכסת"ח ע"פ צד ג'.

17(ב) חריג לכפייה - אזהרה בת"ל לגבי הפעלת זכות.

מסתבך כשהאיום הוא בהליך פלילי ולא אזרחי(קלאסי במקרי מעילות, חושדים בעובד בור, ומזמינים אותו לשיחת בירור מלאה באיומי כלא כדי שיודה וישלם) האם ההגנה של 17(ב) עוזרת במקרים כאלה? [חד משמעית – לעובד המסכן לא הייתה ברירה].

פס"ד שפיר נ' אפל – פרמטרים קיצוניים במקרה(בנוגע למצב הכפוי וסיטואציית האיומים) – איום בהליך פלילי יכול לזכות בהגנה למרות ההלכה באותה פרשה[ במיוחד בהתחשב בהערות של בן פורת ובך].

פס"ד שחם נ' מונס – שטרסבורג – איום בהליך פלילי = כפייה בצורה גורפת.

אך עמדתה נדחית, ומצטרפים לבך ובן פורת מפס"ד שפיר שזה תלוי מצב, והבחינה ע"פ נסיבות המקרה מראה שלא הייתה כפייה [ליפשיץ לא מסכים עם הפס"ד בהקשר של האישה, מעצימים את העובדה שהיא עו"ד, למרות שמבחינתה הסיטואציה כן הביאה לכפייה בגלל האיום בהליך הפלילי].

איום בהליך פלילי יהווה כפייה – רק בהתאם לנסיבות.
עושק(18)
[פס"ד: סאסי נ' קיקאון, גנז נ' כץ, מול הים (1978) בע"מ נ' עו"ד שגב(פסקאות 25-28), מחקשווילי נ' מיכקשווילי].
תנאים מצטברים בעילת העושק:
1.נכרת חוזה
2.קשר סיבתי
3.מצב העשוק: מצוקה, חוסר ניסיון, חולשה גופנית/שכלית
   מצב העושק: ניצול
   תנאי החוזה: שונים במידה בלתי סבירה מהמקובל
הייחודיות בעילת העושק לעומת שאר העילות בפרק ב':
# מצב העשוק הוא לא ממש פגם ברצון כמו הפגמים בשאר העילות בפרק ב'(זה שאדם חסר ניסיון לא אומר שאין הוא רוצה להתקשר בחוזה)למרות שיש לזה כמובן נגיעה והשפעה על הרצון.
# מהי משמעות הניצול? האם ידיעה גם נכללת?
#  תנאי החוזה-בשאר העילות אין התייחסות לתוכן החוזה.
3 גישות בפירוש עילת העושק:
סיני דויטש- מוקד הסעיף הוא שרצון המתקשר לא משקף רצון אמיתי (כיום זה נכלל בגמירת הדעת, אך דעה זו הושמעה בזמן שגמירת הדעת הייתה אובייקטיבית בלבד) הניצול מוגדר כידיעה, תנאי החוזה הוא רק כלי ראייתי להוכיח כי רצונו של העשוק פגום.
אייל זמיר-עילת העושק בודקת את הגינות החוזה, בניגוד לשאר החוק העוסק בפרוצדורה ותהליך. הדגש הוא על תנאי החוזה.
פרידמן וכהן-יש פגם ברצון, שלא מספיק לבד בכדי לשלול את גמירת הדעת. אך בשילוב עם חוזה לא הגון ניתן לבטל את החוזה מפאת עושק.
כך גם בפסיקה-למרות שהתנאים הם מצטברים לא בודקים כל רכיב בנפרד האם הוא מספיק לבטל את החוזה, אלא מקיימים את מבחן המטוטלת- בודקים את מכלול הרכיבים, אם אחד מהם מתקיים בצורה חזקה, ניתן להקל במבחן התנאי השני, בנוסף במבחן המטוטלת לא נכנס הניצול, הוא מצטמצם לידיעה בלבד.
לדעת ליפשיץ(בהשראת המשפט העברי)- יש לתת משקל משמעותי גם לרכיב הניצול, יש לבדוק את כוונת הצד השני(העושק) האם רצה ליהנות על חשבון השני-ואז ייחשב לניצול, או שבקש סכום גבוה כיוון שיכל להיגרם לו נזק מהעסקה.
פגס נ פגס: זוג נשוי, הבעל אלים והאישה רוצה להתגרש אך הבעל לא. הוא מתנה את נתינת הגט בהסכם לפיו הוא מקבל את כל הרכוש, נדל"ן ומיטלטלין (יכול להיות שהאישה הציעה את ההסכם). לאחר הגירושין, מגיעה האישה לבית המשפט בבקשה לבטל את הגט בעילת כפיה ועושק.
(העמדה ההלכתית היא שגם אם ישתנה הסכם הגירושין, תוקף הגט לא יפגע) לכאורה קיימים כל רכיבי העושק- האישה במצוקה, הבעל ניצל, וההסכם לא היה סביר.
ביהמ"ש דוחה את טענת העושק: -למרות המצוקה, אין עושק כיוון שהעובדה שהאישה הסכימה לשלם אומר שמבחינתה המחיר מתאים. היא מעדיפה להיות גרושה בלי כסף מאשר מסורבת גט.
פס"ד אברהם: מסורבת גט עשר שנים. הרכוש נידון בבית משפט אזרחי והיא מקבלת חלק מהכסף. ואז קובעים לבעל מועד כניסה לכלא. אז הבעל אומר אל תכפו אותי אני אכנס לבד, אבל שתדעו שהאישה הזאת היא גנבת כי בערכאות של גויים פסקו לה כסף שלפי דין התורה שייך לי. האישה מוכנה לחתום על ויתור על הכסף ודיון מחודש לגבי חלוקת רכוש בבית דין רבני בתמורה לגט. היא מגיעה עד לבג"ץ בטענה שיגידו לבית הדין הרבני לא להתחיל דיון מחדש של חלוקת רכוש. בג"ץ אומר לה שהיא מראש לא חשבה בכלל לשלם כי היא ידעה שהיא תטען עושק. 
תמיהה: הרי ברור שאם עושקים אותי אני יודע שיש מערכת אכיפה שאני סומך עליה כרגע שתגן עליי אחר כך! הרי אם יחטפו את הילד שלי בשביל כסף אני ישלם על דעת כך שהמשטרה תתפוס אותם ותחזיר את הכסף!
לדעת ביהמ"ש, אם היו מבטלים את ההסכם התוצאה הייתה שבמקרים עתידיים, לא תהיה שום אופציה להתגבר על בעל שמסרב לתת גט.
לדעת ליפשיץ- גישת ביהמ"ש אינה נכונה, סרבני הגט מתעקשים ודורשים סכום כסף גדול כיוון שהם יודעים שהמשפט מתיר להם לאכוף הסכמים כאלו. אך אם ביהמ"ש לא יכבד הסכמים כאלו ויבטל אותם, סרבני הגט כן יתנו בסופו של דבר גט גם ללא התמורה הגדולה שדרשו בהתחלה. למעשה, האיום שלא ייתנו גט אלא אם ישולם להם סכום כסף גדול מאוד, הוא איום סרק.

תנאי 3 - תנאי חוזה שונים מהמקובל – המחוקק נתן מבחן של השוואה למחיר השוק וחריגה בלתי סבירה מהמקובל.

מה עושים בעסקה ייחודית?

עילית נ' אלקו – אם אין מחיר שוק, יש מבחן הגינות ע"פ ש"ד של בימ"ש.

ברק באוביטר, גם אם יש מחיר שוק, אך בימ"ש חושב שהמחיר לא הוגן, הוא יוכל להתערב כתנאי לא סביר.

מתנות(מיחשווילי) – לכאורה אין מחיר שוק, תמיד התנאים גרועים. יש אפשרות להגיד שאין עושק במתנה, בגלל אי רלוונטיות של הצד השלישי, אבל בפסיקה נקבע שיש עושק במתנות, במקרים בוטים של 2 התנאים הראשונים(פגם ברצון, ניצול)[מחזק דעת ליפשיץ, דגש על הניצול].

דוקטרינה חופפת, קיימת בצוואות אך נכנסה דרך הפסיקה לחוזים: השפעה בלתי הוגנת. מאפיינים: מוריש בד"כ מוגבל(אך עם כשרות משפטית). מבין מה עושה אך לא במיטבו(חולה הרבה), קצת מבודד(רוב התקשורת עם העולם דרך מי שבסוף יירש אותו) והוא תלוי בו(לדוג' אח סיעודי).

נישול – בתקופה שבה התקיימו התנאים הנ"ל נכתבה צוואה שמנשלת את שאר היורשים(ביחס לדין / צוואות קודמות). כל אלה, מעמידים חזקה של השפעה בלתי הוגנת וצריך להוכיח שהצוואה שיקפה רצון טוב – סיפור מורכב(מתאים יותר למתנות מאשר לעושק).

בחוק הישראלי – מופיע רק בירושה, בעבר הייתה דעה שאין בחוזים השפעה בלתי הוגנת(דעת מיעוט).

אך במתנות ושאר עסקאות חד-צדדיות, יש השפעה בלתי הוגנת.

לסיכום, במתנה אפשר לתקוף ב 2 דרכים – עושק / השפעה בלתי הוגנת.
חוזה למראית עין (לימוד עצמי)[ יעקב רינגל נ' אליהו לינדאור] סעיף 13 לחוק החוזים (חלק כללי)
טעות סופר (לימוד עצמי)[ פרקש נ' שיכון ופתוח לישראל בע"מ]. סעיף 16 לחוק החוזים (חלק כללי)
פרק 3 תוכן החוזה
3 קומות:

1 – פרשנות, נושאים שכלולים בחוזה שכל צד מפרש אחרת – הכרעה ע"פ פרשנות הוראות החוזה.

2 – השלמה, דברים שלא כתובים בחוזה, להבין את תוכן החוזה אחרי השלמת הפרטים החסרים.

3 – התערבות, לא משנה מה הצדדים כתבו / לא כתבו, בימ"ש מגביל את חופש החוזים ו"כותב" חלק מהחוזה מחדש.

פרשנות:
סעיף 25 לחוק החוזים (חלק כללי)
[פס"ד: מדינת ישראל נ' חירם לנדאו עבודות עפר כבישים ופתוח בע"מ, "אתא" חברה לטכסטיל בע"מ נ' עזבון המנוח זולוטולוב ז"ל, מדינת ישראל נ' אפרופים שיכון ויזום (1991) בע"מ, ארגון מגדלי ירקות – אגודה חקלאית שיתופית בע"מ נ' מדינת ישראל, לוי נ' נורקייט בע"מ, אברון נ' פלדה, איתן לוי מהנדסים ויעצים בע"מ נ' עיריית גבעתיים, בלמורל השקעות בע"מ נ' כהן].
עוסק בשאלות שלא הומצאו בדיני חוזים אלא בפילוסופיה כללית.

דירה ראשונה: את מה מפרשים, יוצר או יצירה?

בחוזים, גישת יוצר – מה התכוונו הצדדים לחוזה במסגרת כוונה משותפת / ידועה שהייתה להם [ החוזה עצמו פחות מעניין, מה שרלוונטי זה כוונות וסיומי הצדדים גם אם לא התבטא בחוזה], ראיות על עובדות לגבי הכוונות(מכוח העיקרון שחוזה משקף את רצון הצדדים).

גישת היצירה – החוזה עומד בפני עצמו, כוונת הצדדים לא רלוונטית, מה שמשנה זה מה שרשמו – משפטיות המסמך(הופך דיני ראיות ליותר פשוטים, מתאים לארגונים גדולים , לנוחות עבודת אנשי השטח). בישראל, מלחמת עולם בין הגישות.

ס' 25א – שילוב בין יצירה(בהתחלה – חוזה), ליוצר(בסוף – נסיבות) = עדיפות ליצירה.

תורת שני השלבים בפסיקה: 1 – ניגש לחוזה, אם יוצאת ממנו מסקנה ברורה – עוצרים. רק אם יש דו-משמעות, עוברים שלב לנסיבות.

אך בשל שיטת המשפט – שנחשפים מהתחלה לכל העדויות, שופטים חשופים מהתחלה גם לנסיבות, וזה גורם להמציא דו-משמעות כדי להוציא פס"ד צודק יותר לדעתם.

בקושי היה פס"ד שהיה עימות חזיתי והוכרע לטובת היצירה – בשל אינטואיציית השופטים ללכת עם היוצר והליכה עם הטריק של הספק בחוזה.

פס"ד חירם, היה עימות והוכרע לטובת היצירה, מ"י עושה חוזה עם 2 חברות ושאלת פרשנות על הצמדה לחומר מסוים, 2 החברות מגישות חשבוניות שונות ע"פ פירוש שונה, מ"י מאמצת את הפרשנות הזולה של חברה 1, חברה 2 תובעת את ההפרש וזוכה ואז גם חברה 1 רוצה את ההפרש(למרות שזה בניגוד לפרשנות שלה עצמה), ובימ"ש נותן גם לה את ההפרש – בגלל תורת שני השלבים והעדיפות ליצירה.[ע"פ ליפשיץ, אם לא היה את הפס"ד עם החברה השנייה שקבע במפורש את משמעות החוזה, בימ"ש היה קובע שיש חוזה לא ברור והולך ע"פ גישת היוצר].

אפרופים – התקפה של ברק על תורת שני השלבים. קובע נק' הנחה של הסכמה שמה שמעניין זה כוונת הצדדים ואז תוקף את שיטת שני השלבים שמסכלת את המטרה הזאת. צריך הנחת יסוד שהחוזה משקף את רצון הצדדים, אך השופט יכול להחליט ע"פ העדויות על מקרים מיוחדים.

מגדלי הירקות – ע"פ יצירה, אין ספק במשמעות, אך המדינה רוצה קריאה חדשה ע"פ הנסיבות.

מגיע לד"נ – בשורה התחתונה של יוצר מול יצירה, כל השופטים מחליטים בעד הילכת אפרופים וגישת שני השלבים מתבטלת [דנציגר, היחיד שמבחינת הרטוריקה ממשיך בתורת שני השלבים, אך עדיין משקיע המון בניתוח נסיבות ובעצם מחשיב את גישת היוצר].

שורה תחתונה – בדירה הראשונה, הכרעה לטובת גישת היוצר.

דירה שנייה: מילולי מול תכליתי, עדיין במחלוקת בפסיקה.

מילולי, משמעות פשוטה לטקסט ע"פ מילים/ ביטויים.

תכליתי, להבין את המשפט על רקע ההקשר וההיגיון הכללי של המסמך.

הקרב מתחיל כשלביטוי יש רק משמעות אחת – שתהרוס את המשמעות הכוללת של המסמך.

לפני אפרופים, מחלוקת פתוחה [טירקל, להתנער מעול המילים, ברק, פרשנות מוגבלת ע"י מילים].

אפרופים – הסכם של תמריץ לקבלנים לבנייה, עם מערכת סנקציות על איחורים בגלל התחייבות לקנייה של המדינה. כנראה בשל טעות(של המדינה), לחוזה אין היגיון כלכלי ע"פ המובן המילולי.

לאור פרשנות תכליתית – משחק בחוזה ויוצר הגיון כלכלי ע"פ הכוונה המקורית.

בפועל, אפרופים ניצלו את הפירוש המילולי כדי לעשות קופה ע"ח המדינה.

פס"ד ללא צביעות(קצת הזוי, העליון בלי צביעות?!) – ברק לא מעוות את המילים, אלא תוקף ישירות את הגיש/ה המילולית, ואומר שנותן פירוש לביטוי – למרות שחורג מסבירות הפירוש המילולי(בלי קשר לנסיבות) = כוחו של הפרשן לתת למילים פרשנות שהלשון לא סובלת! . מצא(מיעוט) – החוזה לא הגיוני – אבל זה מה שכתוב אז זה מה שיש.

בעקבות פס"ד זה, קשה להסתמך על חוזים, במיוחד כשהפירוש התכליתי היה פה לטובת הצד החזק שניסח בעצמו את החוזה.[ דווקא פה כשאין מו"מ, מתאים לגישת היצירה(2 השלבים) ואין מקום לפירוש תכליתי, שנותן מקצה שיפורים למדינה].

ריבלין במגדלי הירקות – אחרי החשיפה לנסיבות, הפירוש התכליתי צריך להיות כפוף למילים בחוזה(למרות שיכול להיות שינוי בין ההבנה הראשונית בשל ההיחשפות לנסיבות) – גישת יוצר מוגבלת ע"י היצירה[וזה מה שבאמת מפריע לדנציגר ולכן הוא מתעסק בנסיבות]

ההיבט המרכזי של הילכת אפרופים – נוקאאוט לטובת הפרשנות התכליתית.

דירה שלישית – פרשן מול נשוא פרשנות ( פרשן כיוצר).

ע"פ גישת יוצר/יצירה, זהות הפרשן לא אמורה לשנות את הפירוש.

אך יש גישה חדשה – כל פרשנות = יצירה חדשה ע"ב מה שקדם.

[פס"ד גנימאת, חוקה משפיעה על פרשנות חוקים ישנים, פרשנות ע"פ זמן הפירוש.]

פירוש חוזה ע"פ ציפיות סבירות – הכנסת ממד חיצוני לחוזים ע"פ עקרונות נורמטיביים.

פירוש חוזה – מכניס עקרונות נורמטיביים כבר לשלב הפרשנות(במקום להשאיר אותם להתערבות).

זה השלב השלישי באפרופים – תכלית אובייקטיבית בפרשנות חוזה, מכניס את עקרון ת"ל ועקרונות נוספים לשלב הפרשנות[ מעבר לתכלית הסובייקטיבית של הצדדים]. בע"א של מגדלי הירקות, ברק מחליט בדיעבד שהחוזה לא צודק( לכאורה טעות בכדאיות), ומתערב בלי להתחשב בכוונות הצדדים – קופץ לתכלית האובייקטיבית ומשנה את החוזה[ קופץ מעל הנסיבות בשביל פירוש החוזה, ומגיע ישר לתכלית האובייקטיבית].

פירוש חוזה ע"פ עקרונות יסוד ות"ל, יש לזה אופוזיציה חזקה(ריבלין במגדלי ירקות, מזהיר מקפיצה לתכלית האובייקטיבית לפני שבוחנים את הנסיבות).

בפסיקה היום 2 קולות: 1 – כמו ברק, קופצים לתכלית האובייקטיבית. כשהבדיקה בפועל נעשית ע"פ זמן הבדיקה של השופט ולא ע"פ זמן כריתת החוזה, למרות ששיקול מסוים היה צודק בזמן הכריתה ובזמן הבדיקה נהפך ללא צודק[פס"ד פקלי נ' דורן מוכיח את הבעייתיות].

2 – כמו דנציגר, חייבים להיזהר, לברר קודם את הנסיבות ורק אחרי זה לעבור לתכלית האובייקטיבית.

[השלב השלישי של אפרופים – ברק קופץ לכלית האובייקטיבית, מבטל את גישת היוצר, כי לא מתעסקים בכוונות בצדדים אלא בדרך שבימ"ש רואה את מה שהם היו צריכים לרצות].

במבחן – בדיקת החוזה עצמו – הדגשת ביטול שני השלבים, פרשנות ע"פ נסיבות, בדיקת התאמת הנסיבות ללשון החוזה, תכלית אובייקטיבית.

שורה תחתונה – מעבירים את ההתערבות לקומת הפרשנות, מערער את חופש החוזים.

לא נותן הגדרה למקומות שבהם "מתערבים" בשל חוסר צדק או בעיות אחרות.

פס"ד סקלי נ' דורען -  הצדדים עושים הסכם וקובעים את המחיר, אבל הם קובעים שברגע שיתברר מה תוצאות המס המדויקות תערך התאמה, יכול להיות שהמוכר יצטרך לשלם לקונה ויכול להיות שהקונה יצטרך לשלם למוכר. הם קובעים שברגע שהם ידעו זה יום החיוב, ואם מישהו לא ישלם ישר – קובעים ריבית. ביום החיוב יבדקו מה הריבית בבנק הפועלים על אוברדרפט, ומאותו יום, מי שלא מ שלם צריך לשלם את הריבית הזאת לצד השני, כי זה כאילו השני מלווה לו. בהסכם בניהם כתוב שמדובר על ריבית קבועה ("הריבית שנהוגה בבנק הפועלים ביום החיוב"). בפועל, כשהם עושים את ההסכם הייתה אינפלציה, והייתה ירידה דרמטית באינפלציה. יצא שהקונה היה צריך לשלם למוכר, הריבית ביום שבו נודע לו על החיוב היא ריבית מאוד גבוהה, כי בשלב הזה האינפלציה מאוד גבוהה. שבוע אח"כ הריבית צונחת כי האינפלציה יורדת, והוא משלם בסוף החודש, כאשר רוב החודש הזה, בעצם הריבית היא מאוד נמוכה, אבל דורשים ממנו עכשיו לשלם על כל החודש בריבית הגבוהה. (הדבר בעייתי לקונה כי במהלך החודש הקונה על נכסיו בבנק קיבל ריבית נמוכה. 

הנושא מגיע לביהמ"ש המחוזי, השופט המחוזי קורא את החוזה וקובע שמדובר על ריבית קבועה, אבל זה מקרה שבו לאכוף את החוזה כלשונו יוצר חוסר בוטה ולכן עקרון תום הלב  – יש מקרים שבהם זכותו של שופט להתערב ולהגיד לאדם שלא ניתן לעמוד על זכויותיו הדווקניות כי הוא ירוויח בצורה לא הוגנת. שופט ביהמ"ש המחוזי קובע שמדובר על ריבית קבועה אבל מתערב בחוזה מטעמי צדק. זה מגיע לביהמ"ש העליון – השופט הולך לטובת תורת שני השלבים וקובע כי מדובר על ריבית גבוהה. השופט בך אומר שהחוזה ברור, אבל בכל זאת בודק את הנסיבות – גם במהלך הנסיבות לא הייתה אינפלציה קבועה אלא האינפלציה כל הזמן עלתה, מכוון שבסיפור לא ניתן היה לדעת מי היה החייב ומי המקבל, אז יוצא שאם הייתם רוצים ללכת לפי ההיגיון הכלכלי – הייתם צריכים לעשות ריבית משתנה, לפי הציפיות שלכם שהאינפלציה תעלה, דווקא המקבל היה אמור לסבול, ולכן זה לא שבאמת השתנו הנסיבות, אז אם היו רוצים לעשות לפי ההיגיון הכלכלי היו עושים ריבית משתנה, ולכן הוא משאיר את ההסכם שנקבע, ריבית קבועה. בך לא מוכן להתערב כי מראש ידעו שהמנגנון הוא לא מנגנון מדויק, העדיפו את הלא מדויק ויש להמשיך במה שנקבע. 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). אומר שלא צריך להתערב בחוזה. אך מסביר ואומר שיש מקרים שאני מלווה כסף והמלווה יודע שהיחיד שיכול לאחר זה רק הלווה, כאן אומר חשין, יכול להיות שאני אעשה חישוב כספי שהוא לא פרופורציונלי כדי להעניש אותך ולגרום לך לשלם בזמן, אבל פה אומר חשין – בזמן ההסכם אף אחד לא ידע אם הוא היה המשלם או המשולם, ולכן אין אינטרס שמנגנון הריבית יהיה מנגנון שיפגע באחד הצדדים, ולכן חייבים להגיד שהמנגנון הוא כזה שמשמר את ערך הכסף, ולכן הפרשנות של החוזה חייבת להיות ריבית משתנה, כי בריבית הקבועה תמיד מישהו ייפגע. לכן חשין אומר שתכליתית פרשנות החוזה זו ריבית משתנה. 

[מה כנראה המטרה של חשין ושל ברק כשאומרים שלא צריך להתערב בחוזה ואז מתערבים? מס שפתיים לחופש החוזים, אבל מותירים לעצמם אפשרות להתערב, כך שנקרא לזה פרשנות ולא התערבות. ע"פ ליפשיץ – לדעתו בית משפט מפסיד פעמיים – מכוון שמצד אחד, את האפקט השלילי של אובדן האמון בחופש החוזים קיבלנו, גם כשבית המשפט ניסה להסוות את זה כפרשנות, הציבור לא קונה את זה כפרשנות אלא כהתערבות, ולכן אם היה רעיון שבאמצעות הסוואת ההתערבות כפרשנות תקבלו אמון בחופש החוזים, המטרה לא הושגה. הדבר השני, אם באמת חושבים שחופש חוזים זה דבר חשוב- אז ביהמ"ש צריך למקד את המקרים שבהם ביהמ"ש מתערב. לדוג' במקרה הזה של שאלת שינוי נסיבות, במקום לעשות בדוקטרינת פרשנות, יש לעסוק בשאלה האמתית – סטטיות ודינמיות בחוזים, במיוחד בחוזים ארוכי טווח, בהם לא ניתן לנבא את העתיד, איפה השלב שבו זה לא הגיוני ללכת לייצוב סטטי ולא לעשות בנייה מחדש, כי בעצם המכניזם המוקדם לא קיים. זו שאלה חשובה, אבל זה לאו דווקא שיקולים פרשניים, יותר שאלה של וודאות לעומת היכולת של החוזה להפוך למכשיר ארוך טווח. אם ביהמ"ש ימקד את זה בנושא האמתי, הוא יוכל להגיד מה הקריטריונים שבהם מתערבים, ומה הקריטריונים שבהם שומרים על חופש החוזים. 
התיקון לחוק החוזים

דירה ראשונה – כמו אפרופים – ביטול תורת שני השלבים.

בדרך מגושמת, אפשר לחלץ פירוש שניסה להתמודד מול התכליתי לטובת המילולי.

בצורה ריאלית – לא יהיה שינוי בדרך השופטים בעקבות התיקון.

התיקון הכניס כלל פסיקתי לתוך החוק, אם יש עדיפות לצד מסוים בניסוח החוזה – פירוש של מושג עמום יהיה נגד המנסח.

קומה שנייה
סעיפים  26 ו - 39 לחוק החוזים (חלק כללי)
[פס"ד: לסרסון נ' שכון עובדים בע"מ, באום נ' כנפי פז תעופה ותיירות בע"מ].
יש חסר בחוזה(במסוימות, רק וידאנו שאפשר להשלים, פה מבצעים בפועל, כולל פרטים לא מהותיים).

בהתחלה יש שאלה פרשנית – האם יש חוסר או הסדר שלילי(שבכוונה אין פרט מסוים(כמו הצמדה)).

[חוזה מפורט – אחד הקריטריונים לחסר/ הסדר שלילי].

מנגנוני השלמה : 5 דירות שהן ארבע(אחת בוטלה), עובדים ע"פ הסדר:

נוהג פרטי( 2צדדים עם היסטוריה ביניהם).

נוהג כללי – באותו סוג מקצוע.

הוראות חוק דיספוזיטיביות – אם לא הגדרת, אז זה X.

תנאי מכללא- טרדן מתערב, אם היה מישהו בזמן החוזה שואל אותם למה התכוונו(סובייקטיבי), אך הדירה החמישית של השלמה ע"פ ת"ל השתלטה על התנאי מכללא, בודקים ע"פ האדם הסביר.
פס"ד לסרסון – חברה שהתחייבה לתא לגנרטור אך לא לגנרטור עצמו, בימ"ש קובע שיש חוסר(בגלל חוק שמחייב גנרטור בבניין), ומשלים ע"פ ת"ל(39).
החידוש הרביעי של אפרופים, עקרון ת"ל מחליף את תנאי מכללא.

המקום הטבעי של ת"ל – בקומת ההתערבות, אך הוא זלג גם לקומות הראשונות כאמצעי פרשני והשלמתי.

קומה שלישית – התערבות
סעיפים 24, 30-31 לחוק החוזים (חלק כללי)
[פס"ד: חברת קדישא גחש"א "קהילת ירושלים" נ' קסטנבאום, רקנט נ' בית הדין הארצי לעבודה, אריאל נ' קרן הגמלאות של חברי אגד בע"מ].
4 אזורים מרכזיים:

1 – הוראות קוגנטיות, דיני חוזים מיוחדים(למשל, בדיני עבודה: שכר מינימום, פיצויי פיטורים).

2 – דיני חוזים אחידים.

3 – 39 - עקרון תום הלב במלוא הדרו.

4 – ס' 30 – חוזה לא חוקי / סותר תקנת הציבור. 
חוזה פסול – ס' 30,31.
[פס"ד: חיימוב נ' חמיד, צים חברת השיט הישראלית בע"מ נ' מזיאר, לגיל טרמפולין וציוד ספורט ישראל בע"מ נ' נחמיאס, עו"ד זרח רוזנבלום נ' מועצה מקומית חבל מודיעין].
תוצאה – חוזה בטל מעיקרו.

בלתי חוקי ב: כריתה/מטרה/בלתי מוסרי/ סותר תקנת הציבור.
פעם בימ"ש לא נגע בחוזים אלו – פסל אותם לגמרי. אך בשל גרימת אי צדק / נעשו כבר פעולות ע"פ החוזה, שינו את הגישה ופוסלים רק את החלק הלא חוקי.

פס"ד חיימוב – בבימ"ש מסביר את הרחבת ההתערבות, בשל הכרסום בחופש החוזים.

ס' 31 – נותן לבימ"ש ש"ד לגבי החוזה – מכיל את ס' 21(השבה אחרי ביטול) על חוזה לא חוקי, כשבימ"ש יכול לסייג את ההשבה ע"פ שק"צ – פס"ד זגורי, כמו כן, מכיל את ס' 19 – האפשרות להפריד בין החלק הפסול בחוזה לבין החלק התקין(כמובן, אם הנפגע אמר שבלי החלק הפסול לא היה מתקשר בחוזה בכלל, מבטלים את כולו).

בלתי חוקי בתוכן : התניה על הוראת חוק קוגנטית / חוזה שמתייחס לעשיית עבירה עונשית( למשל ביצוע שוד), / מתייחס לעבירות מנהליות(קנסות).

יש גישה משתנית בפסיקה - האם בימ"ש מבטל רק את הס' הלא חוקי(ומכיל הסדר חוקי במקומו) או שמבטל הכול.
ג' שלו: מבחינה בין הביטולים – ע"פ מידת ההשפעה של הס' הלא חוקי על כל החוזה.

בלתי חוקי בכריתה – הפרה של הוראת חוק שעוסקת בפרוצדורה של הכריתה.

בלתי חוקי במטרה – בדר"כ, חופף עם בלתי חוקי בתוכן, אך יש 2 הבחנות:

1 – חוזה הופר ע"י הצד התמים(שלא ידע על המטרה הלא חוקית), בימ"ש יטה להתייחס לחוזה כלא חוקי, כל עוד מיטב עם הצד התמים.

2 - החוזה הופר ע"י הצד המעוול והצד התמים רוצה אכיפה, בימ"ש יבטל ע"פ ס' 30 אבל יאזן את התוצאה ע"פ ס' 31 – כדי לאכוף חלקית.

נוגד את תקנת הציבור – מושג שסתום(אין רשימה סורה, אך יש מקרים טיפוסיים).
תניית פטור: פס"ד צים, אוכל מקולקל באנייה, ע"פ החוזה החברה לא אחראית לנזקי גוף. בימ"ש – הס' נוגד את תקנת הציבור ובטל(ס' כוללני שבאמצעותו מנסים להתנער מאחריות בניגוד לציפיות הסבירות).
3 תנאים להתערבות בתניות פטור : 1 - נזק גוף, 2 – שירות חשוב(מונופול) או חיוני.

לגיל טרמפולין – החברה הכניסה ס' שפוטר מנזקי גוף – נוגד את תקנת הציבור.

אך לא עומד בתנאי צים(לא שירות חשוב/חיוני), יש שופטים שמסייגים ע"פ דרך הצגת תניית הפטור – צריכה להיות ברורה לפני כריתת החוזה(בלגיל, השלט עם הפטור היה רק בתוכו, אחרי שנכרת החוזה. יש שופטים שלוקחים צעד קדימה(לא ההלכה), שברגע שיש תנייה על נזקי גוף – נוגד תקנת הציבור.

לדעת ליפשיץ, היום, גם בנזקי ממון יפסלו, אך הפס"ד בעניין זה[ פס"ד קשת] נידון ע"פ חוזה אחיד ולכן זה לא הלכה.

במבחן – תנאי פטור בחוזה אחיד = תנאי מקפח ע"פ הילכת קשת. בחוזה רגיל, יש את הילכת צים(בכפוף לדרך הצגת התנייה ע"פ לגיל), אך ע"פ רוח הפסיקה, יש הרחבה מהלכת צים.

במבחן – כשיש תניות דומות – צריך לדון גם ע"פ תקנת הציבור וגם ע"פ חוזה אחיד.

זכות גישה לערכאות, לוין נ' לוין, הוראה חוזית שמגבילה גישה לערכאות נוגדת את תקנת הציבור.[מבחינת ברק והגישה הדומיננטית, גם איסור על בימ"ש ופנייה לטריבונל משפט עצמאי במקום, נוגד את תה"צ].

זכויות חוקתיות – נכנסות למשפט הפרטי דרך תה"צ (קסטנבאום).
התערבות דרך ת"ל ס' 39
[פס"ד: ג'רבי נ' בן דוד].
בקיום חיובים מכוח חוזה יש לנהוג בת"ל.

בניגוד לס' 30 הדיכוטומי, עקרון ת"ל לא מוחק את הסעיף, אך יש נסיבות שבהם השימוש בו ינגוד את עקרון ת"ל.

ג'רבי נ' בן דוד, מזכירה שהתבלבלה ולא שילמה כמו שצריך וע"פ ס' בחוזה של איחור, מבטלים את החוזה. המוכר השתמש בזכויותיו החוזיות, אך בימ"ש קובע שהשימוש לא נעשה בת"ל.

אריאל נ' קרן הגמלאות של אגד, הגבלה בתקנון על קצבת שארים במקרה של ידוע בציבור, המקרה לא עומד בכללים הפורמליים של התקנון אבל ממלא את המטרה שהתקנון בא להגביל[במבחן, ברק היה יכול להתערב כבר בקומה הראשונה, של פרשנות ע"פ תכלית אובייקטיבית], אך השופט הוא דנציגר, עבר את הקומה הראשונה, דנציגר אמר שבמקרה זה השימוש בס' הוא בחוסר ת"ל, ומעבר לזה, חושב שגם במקרים כלליים הוא פוגע בתקנת הציבור[ליפשיץ לא מסכים עם החלק של תקנת הציבור].
פס"ד שירות תחבורה, בעזרת עקרון ת"ל בימ"ש "קורא" לתוך הסעיף תנאים מסוימים, בעצם משנה את הסעיף.

פס"ד מועצת הפועלים, ברק ע"פ עקרון ת"ל מוסיף לסעיף תנאי של הודעה בזמן סביר.
עקרון ת"ל – מצד אחד יותר מעודן מתקנת הציבור, לא מבטל את הסעיף.

מצד שני, הוא משנה את הסעיף – יותר אגרסיבי בפגיעה בחופש החוזים.

תנאי מקפח בחוזה אחיד חוק החוזים האחידים
[פס"ד: חברת קדישא גחש"א "קהילת ירושלים" נ' קסטנבאום, מפעלים לניקוי יבש קשת בע"מ נ' היועץ המשפטי לממשלה].
[אופיים המיוחד של חוזים ארוכי טווח: יורשי מילגרום הינדה נ' משען]
חוזה אחיד = נוסח של חוזה שנקבע ע"י צד אחד כדי שישמש מול הרבה אנשים לא מסוימים(ס' 2 לחוק החוזים האחידים).

לא צריך שכל החוזה יהיה אחיד, מספיק הוראה אחת אחידה בשביל להפוך את כל החוזה לאחיד(אך הוראה ספציפית ששונתה בין החוזים, תהיה לה חסינות מהאחידות).
אך בצורה לא פורמאלית, ככל שיותר סעיפים ישונו, זה ישפיע על "האווירה" של בימ"ש.

יש שני סוגי הליכים בעניין חוזה אחיד:

1 – לדוג' קסטנבאום, במהלך דיון רגיל בבימ"ש מעלים את הטענה על חוזה אחיד, הדיון מתייחס רק למקרה הספציפי ונסיבותיו בלי השלכות רוחביות(התוצאה על הסעיף רלוונטית רק לשני הצדדים במקרה הנידון).

2 -  היועץ המשפטי לממשלה או גוף צרכני למשק פונים לבי"ד לחוזים אחידים בטענה שבחוזה מסוים יש תנאי מקפח, בי"ד עובר על כל החוזה בבדיקה אם הוא מקפח – בלי להתייחס לנסיבות ספציפיות – ולהחלטה יש תוקף מכאן ולהבא על הסעיף כבטל, ובי"ד יכול לקבוע שהחלטתו היא רטרואקטיבית. לבי"ד יש השלכות רוחביות, כל גוף שיש לו חוזה דומה יראה את הפסק וישנה את החוזה שלו בהתאם.

ס' 3 , ס' הקיפוח – מושג עמום, הרציונל ע"פ ס' 1(מטרת החוק).

ס' 4 כולל 10 חזקות פרשניות, סיטואציות שיוצרות חזקת קיפוח, שהחזקה ניתנת לסתירה ע"י הצד ה"מקפח".

מצב שנכנס לחזקות – הנחת מוצא, מקפח, נטל ההוכחה על הספק שלא מקפח.

מצב שלא נכנס לחזקות – הנחת מוצא שלא מקפח, נטל ההוכחה על הקונה שמקפח.

ס' 5, תנאי שמגביל פנייה לערכאות בטל(לא חזקה, הוראה חלוטה).
תוצאה של סעיף מקפח: שינוי או ביטול(שינוי ע"פ ס' 19 לחוזים כללי, ביטול חלקי).

[שינוי פה הוא רדיקלי, כותב חוזה עבור הצדדים, נותן כוח לבימ"ש, יש גישות שונות האם עדיף ביטול או שינוי מבחינת האגרסיביות]

פס"ד משען, בית אבות: 2 הסכמים, בימ"ש מכניס מושג של "חוזה יחס", שרשרת הסכמים.

קובע שיש תנאי מקפח וביטל את הסעיף(אגרסיבי, הכריח את בית האבות לטפל בסיעודי במחיר של רגיל, "נכנס בהם", אם היה משנה להעלאת מחיר סבירה, היה יותר עדין).

פס"ד בנק לאומי – הבנק כתב בחוזה שיכול לבטל מסגרת אשראי מתי שרוצה, בי"ד פסל, אך העליון בערעור קבע שהסעיף לא מקפח כי מגן בצדק על האינטרס של הבנק.

סיכום פרק ג:
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חוזה על תנאי
סעיפים 27-29 לחוק החוזים (חלק כללי)
[פס"ד: ברקוביץ נ' קלימר, חברת נתיבי אילון נ' בשורה].
תנאי: אירוע בלתי וודאי, חיצוני לחוזה , שמתנה את החוזה.

2 דרישות עיקריות – 1 – חוסר וודאות, 2 – חיצוניות.
1: אירוע שהתרחשותו עשויה לקרות בעתיד[התנאי יכול להיות במפורש או מכללא]..
2: ההתקיימות לא תלויה בהתנהגות הצדדים אלא באירוע חיצוני.

תנאי לא מופר אלא לא מתקיים.
האבחנה בין התחייבות לתנאי, שאלת פרשנות ע"פ כוונת הצדדים.

תנאי מן הדין – החוק קובע תנאי לקיום פעולה משפטית.

פס"ד שרף – ברק, אישור בימ"ש לפעולות קטין- תנאי מתלה.

שלו, פרידמן: הסכמת הנציג ואישור בימ"ש – אינם בגדר תנאי מתלה.

חוזה על תנאי ייכרת כשהצדדים רוצים להתחייב עכשיו אך להתנות את התוצאה האופרטיבית של החוזה באירוע שעלול להתרחש(ביטוח).

החוזה מוחלט מרגע הכריתה אך התוצאות האופרטיביות שלו מותנות.

ס' 27: הבדל בין שני תנאים: מתלה, מפסיק.

מתלה = דחיית קיום, תנאי שבהתקיימותו תלוי החוזה[תנאי לא מתקיים = החוזה לא יוצא לפועל].

מפסיק = פקיעת חוזה, תנאי שבהתקיימותו מפסיק החוזה מלהתקיים[ עד שהוא קורה, החוזה פועל].

האבחנה בין התנאים היא סמנטית, אפשר לנסח את התנאי ככל אחד מהסוגים, תלוי פרשנות.

בחוזה מתנה יש אבחנה, פס"ד ברקוביץ' – אימא נתנה לבת כסף במתנה בתנאי שיתאפשר לה לגור בדירה כל חייה. ברק – התנאי הוא מפסיק, אם התרחשות התנאי(מניעת מגורים), החוזה מפסיק להתקיים, האימא זכאית להשבת ההשקעה תמורת דמי שימוש ראויים.
לאבחנה בין תנאי מתלה למפסיק יש חשיבות ראייתית:

מתלה, הצד שרוצה לקיים(בעל הזכות) צריך להוכיח את התקיימות התנאי.

מפסיק, הצד שלא רוצה לקיים(שטוען שהחיובים פקעו) צריך להוכיח.

ס' 27(ב), חזקה: חוזה שצריך הסכמת צד שלישי/ רישיון ע"פ חוק, ההסכמה היא תנאי מתלה[חזקות משפטיות שניתנות לסתירה ע"ב נסיבות].

חריגים: פס"ד כהן נ' מנהל מקרקעי ישראל, הביצוע הותנה באישור הנהלת המנהל. בימ"ש –אישור ההנהלה לא תנאי מתלה אלא שלב שכריתת החוזה[כל עוד אין אישור של אורגן גבוה – אין חוזה].מדובר בצד שלישי אבל לא חיצוני.

 כשיש צורך חוקי בקבלת הסכמת צד שלישי – נכנס לגדר הסעיף.

פס"ד נתיבי איילון נ' בשורה – הצדדים מודעים לצורך באישור אך צד אחד נוטל על עצמו[במפורש או מכללא] את השגת האישור אחרת ייחשב כמפר[מראה שהחזקה ניתנת לסתירה].

איך מתנהל חוזה על תנאי:
שלב 1 – כריתה, אין הבדל בין חוזה על תנאי לחוזה רגיל.

שלב 2: מתלה - תקופת הביניים: בין רגע הכריתה להתרחשות התנאי התוצאות האופרטיביות מושעות, בתקופה זו אי אפשר לתבוע אכיפה/פיצויים בשל אי קיום.[כשתנאי מתלה לא מתקיים, התבטלות למפרע – כאילו החובה לא נכרת, השבה למצב טרם הכריתה].
רק כשהתנאי מתמלא החוזה מקבל כוח מלא ויש לו תוצאות משפטיות בדמות זכויות/חובות לצדדים.

שלב 2 – מפסיק, חוזה מוחלט ומחייב, יוצר זכויות וחובות מרגע הכריתה, חרב התנאי מוסרת רק אם התקיימות התנאי או אי התקיימותו.

שלב 3 – התקיימות התנאי – החוזה עובר משלב הביניים למצב ברור – בטל או מוחלט.

ס' 29(תנאי מתלה) – אחרי תקופה שהצדדים קבעו ביניהם(ואם אין , אז זמן סביר) – אם התנאי לא מתקיים, החוזה מתבטל. הוראת חוק דיספוזיטיבית, הצדדים יכולים להחליט על הסדר אחר.

זמן סביר – מרגע הכריתה. הסבירות משתנה עקב ההתפתחויות לאחר חתימת החוזה והתנהגות הצדדים לאחר חתימתו.

פס"ד שמיר נ' הוך, לא הושגו היתרי בנייה במשך 7 שני מרגע הכריתה עד הודעת הביטול(בחוזה לא היה מועד להשגת האישורים). בך, ע"פ תנאי מתלה, מדובר בזמן סביר, אי אפשר לבטל.
ברק, תנאי מפסיק, הצדדים כל פעם האריכו את תקופת הזמן להשגת האישורים ולכן התנאי לא התקיים והחוזה לא יכול להתבטל.

ס' 27(ג),[רלוונטי רק לחוזה על תנאי מתלה] סעדים, מיועד להגן על החוזה בתקופת הביניים ולתת אפשרות למנוע הפרתו, למשל ע"י צווי מניעה.[יצור חוזי משונה, מצד אחד החוזה לא אכיף, מצד שני אפשר לתבוע על אירוע שעלול לגרום להפרתו, כשאחרי התקיימות התנאי אפשר לתבוע אכיפה מלאה ושלל הסעדים האחרים בגין הפרות].
ס' 28- צד אחד מסכל את התנאי, הפרת ת"ל, מביא ל "קיום רעיוני", אם ניסה למנוע קיום תנאי מתלה – נחשב כאילו התנאי התקיים. אם ניסה לקיים תנאי מפסיק, נחשב כאילו לא התקיים[בכפוף לרצון הנפגע].
שיערוך סכומים בתקופה החוזית: בזיליאוס המוטרן הקופטי נ' חלמיש, דר' סקלי נ' דורען, שועית בע"מ נ' אשד ואח'].
חוק החוזים תרופות
יש משהו בתפר בין כללי לתרופות – הבדלה בין מצג להתחייבות.[ אלרומלי נ' החברה הכלכלית לפיתוח].
צריך להבחין האם ההתחייבות היא חלק מהחוזה או לא – משפיע על הסעדים, האם סעדי פרק ב' או סעדי תרופות?

מה בעצם כלול בחוזה(מלבד הטופס החתום)?

מעמד מצגים שקדמו לחוזה(למשל פרוספקטים) – כשהחוזה קובע הוראות שונות מהמצגים?

פס"ד המנחה הוא פס"ד צמיתות, הלכות לא בדיוק עקביות, אבל הסיכום: אם החוזה לא מתייחס במפורש למצגים הקודמים – הם חלק מההתחייבות[ הולכים לטובת הקונים, אם הפרט(בחוזה מכר) שהיית אמור לצרף ע"פ חוק לא צורף און לא היה ברור, אז המצג(דירה לדוגמא) יהיה חלק מהחוזה].

ככל שעמדת בחוק, צירפת לחוזה מפרט וציור ברורים בנוגע לחוזה, אין למצגים תוקף.

[הנחת מוצא, החוזה הוא קונקלוסיבי, סיכם את הכול ורק הוא מחייב].

גם אם המצגים לא יהיו חלק מהחוזה – עדיין יהיה אפשר לטעון ע"ב טעות, הטעיה חוסר ת"ל.

[המלצה, אם קבלן משנה מהמצג לחוזה, צריך באופן אקטיבי ליידע את המתקשר על השינוי, כדי לא ליפול לבור].

שאלה במבחן- מישהו שעשה דגם או פרוספקט וכתב בחוזה שהפרוספקטים לא מחייבים אבל לא כלל מפרט שמפורט מספיק וסותר את הדגם, מה הסעדים שהבן אדם יכול לתבוע על סמך הפרוספקט? לאור הלכת צמיתות ושתי ההלכות בחומר –הוא יכול לתבוע את כל הסעדים על הפרת חוזה. - כיצד תשתנה התשובה אם יתברר לנו שכן החוזה כלל מפרט כחוק שאמר דברים שונים מהדגמים אבל שבאופן סובייקטיבי הצד לחוזה כן חשב שהמפרט תואם את החוזה והצד השני ידע או היה עליו לדעת מזה? הוא לא יוכל לטעון הפרה, אבל יוכל לטעון טעות והטעיה. 

- וכיצד תשתנה התשובה אם עוד לפני כריתת החוזה, מעבר לכתיבה כללית בחוזה הקבלן הורה לאיש מכירות לשבת עם הקונה ולעמוד איתם על כל ההבדלים בין הדגמים לחוזה שנחתם? במקרה כזה לא יוכל הקונה לטעון לא הפרה ולא הטעיה. 

הפרה: אם מדובר בכדאיות ובעתיד העסקה – אם זה חלק מהחוזה, יכולה להיות הטעיה. אם זה מחוץ לחוזה – הטעיה לא יכולה להיות, אולי חוסר תום לב. 
פס"ד שיכון ופיתוח – החברה בתוך החוזה האחיד כתבה שכל מה שהוצג לפני החוזה חסר תוקף משפטי. צריך לבדוק האם זה סותר מחויבות על פי דין, מה היה קורא אלמלא התניה הזאת?

הם ניסו לשלול שאפילו אם הם לא יכתבו בתשריט, בכל זאת הדגם לא יהיה שווה, ולשלול טעות והטעיה. בית המשפט קבע – הם לא יכולים לשלול טעות והטעיה, ואם לא נכתב תשריט – בעצם אין. 

האינטרסים בבסיס התרופות
סעיף 2 לחוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה)
[פס"ד: עירית נתניה נ' מלון צוקים בע"מ, אדרס חמרי בנין בע"מ נ' הרלו את ג'ונס ג.מ.ב.ה. דואיסבורג, Fuller & Perdue, The Reliance Interest In Contract Damages,].
[התנאה על תרופות לינדאור נ' רינגל]

המאמר של פולר, האינטרסים שעליהם באים להגן. פולר מזהה 3 אינטרסים שלהם יש סעדים(כשמוסיפים עוד 2).

	אינטרס
	מה זה אומר
	סעד
	מקבילות בענפי משפט אחרים

	השבה
	מניעת עשיית עושר ולא במשפט
	ביטול והשבה – סימטרי
	עשיית עושר, קניין

	הסתמכות
	החזרת מצב לקדמותו – לולא נכרת החוזה
	פיצוי שלילי מורחב(אין ס' מפורש שמדבר על פיצוי זה)
	נזיקין

	קיום וציפייה
	אלמלא הופר החוזה
	פיצוי חיובי /אכיפה
	אין, ייחודי לחוזים


מה ההצדקה לפיצוי חיובי?
1 - פולר, אין הצדקה טובה, אבל בשל הקושי להוכיח פיצוי שלילי מורחב נותנים פיצוי חיובי כדי להגן על הפיצוי השלילי המורחב[ פיצוי חיובי = מקדם ביטחון].

חלק גדול מהשופטים מסתכלים בצורה זו, וזה משפיע על הפיצוי[למשל, במקרה של פיצוי חיובי "טהור" שבו ברור שלא היה נזק אחר, יימנעו מפיצוי חיובי]. השופטים ינסו בכל דרך להימנע מפיצוי חיובי מלא, אך אם לא תהיה ברירה ,ילכו לפי החוק היבש.

2 – פרייד – גישה מוסרית, פיצוי חיובי עומד בפני עצמו, אכיפה של רעיון מוסרי שההפרה פוגעת בו.

3 – חשיבה כלכלית- חברתית-מוסדית, גם אם במקרה הספציפי מספיק שלילי מורחב, צריך סעד חיובי טהור כדי לשמור על האמון במוסד החוזים.

יש 3 נושאים שלא כלולים בטבלה:

1 – פיצוי שלילי שעולה על פיצוי קיום[חוזה הפסד].

2 – צד שהרוויח מההפרה יותר מהרווח שנמנע מהנפגע[אדרס].

3 – עקרון ההדדיות, השהיית חיובים.

פס"ד אדרס, תחילת השינוי מעבר ל3 הסעדים הקלאסיים, אבחנה במקרים יותר מורכבים. הייתה עסקה עם ברזל, החברה הפרה את החוזה בשביל להרוויח יותר בעסקה אחרת והציעה לחברה מהעסקה הראשונה פיצוי קיום מלא, אך הנפגעת תבעה את הרווח של החברה המפרה מהעסקה האחרת. בימ"ש פסק – לתת את ההתעשרות! הנימוק – חלק מהשופטים הולכים לכיוון ההצדקות ה 2,3 שהזכרנו לחיובי, קיום ההבטחות הוא חשוב(2, מוסרי), שמירה על המוסד החברתי(3).

אך יש גם גישה קניינית, החוזה הפך את המוצר לקניין שלך למרות שעדיין לא הגיע זמן ההעברה, ולכן הרווח מהמוצר הוא שלך.

יש אי בהירות במקרה שבו הנפגעת לא הייתה יכולה להרוויח בעצמה את הרווח מהעסקה האלטרנטיבית, ואז ההתעשרות היא לא על חשבונה, האם גם במקרה זה ייתנו לה את הרווח או לא?
[פס"ד אגריפם, מיישם את אדרס, מנסה להבין באילו מצבים נחייב את המפר להשיב את רווחי ההפרה גם כשלא נגרם נזק לנפגע, בימ"ש קובע את הקריטריונים:
" השיקולים המרכזיים ב'השבה הרתעתית' הם חומרת התנהגותו של הנתבע, החשיבות שהדין מייחס לכלל שהופר על ידו, וקיומו של תובע, בדרגת קירבה מספקת, שאליו ניתן יהיה להעביר את הרווח.
תנאי בלתו אין לקביעת חובת השבה הרתעתית הוא כי מעשי הנתבע היו כרוכים בזדון ממשי ובהפרת דין חיצוני לדיני עשיית עושר ולא במשפט ולא דין פנימי להם. אף למערכת היחסים בין התובע לנתבע קיימת חשיבות רבה, כך כאשר מדובר בשותפים, בבני-משפחה, במצבים בהם הנתבע הפר חובת אמון או נאמנות או במצב בו המעשה הפסול נעשה אגב שליחות, תגדל הנכונות להורות על "השבה הרתעתית". בנוסף, סבור אני שיש לבחון האם קיימים אמצעי אכיפה חלופיים ואת מידת האפקטיביות של אמצעי אכיפה אלו. אמצעים אלו, בין אם הם פליליים ובין אם הם מנהליים, יכול שישרתו במידה מספקת את התכלית העונשית וההרתעתית באשר להתנהגות נתבע .יתר על כן, יש לבחון האם לאדם אחר יש אינטרס קרוב יותר למעשה הפסול מאשר לתובע או האם יש לאדם אחר אינטרס קרוב לאירוע הפסול באותה מידה שלתובע אינטרס קרוב לאירוע. על אלו אוסיף כי אין לאפשר תביעה ל"השבה הרתעתית", מקום בו הנתבע כבר פיצה אדם בגין המעשה הפסול או השיב את התעשרותו. השיקולים אותם מניתי לעיל אינם מהווים רשימה סגורה וכל מקרה צריך שיבחן לפי נסיבותיו, אולם כאמור אין לשלול את השימוש ב"השבה הרתעתית" במקרים המתאימים לכך.

בנוסף, הבסיס לקיומו של אינטרס קרוב מספיק של המערערת למעשה ההפרה הוא חובת תום-הלב המוטלת על המשיבים, מכוח חובתם לקיים את ההסכם עם המערערת בתום-לב
על האפשרויות השונות לקביעת גובה ההתעשרות עומד פרופ' דניאל פרידמן. בין אלה מונה הוא: את מחיר השוק של אשר נטל הנתבע; את הרווח שהפיק הנתבע; את הרווח שהפיק הנתבע בניכוי שכר ראוי בגין פעולות להשגת הרווח; את הרווח שניתן היה להפיק ממה שניטל מהתובע; וכן את האפשרות לחלוקת הרווח שנעשה בפועל בין הצדדים בהתאם לתרומתם להפקתו
במאמרו הנזכר לעיל, מצביע פרופ' פרידמן על שיקולים נוספים שיש לשקול בקביעת היקף ההתעשרות: הקשר הסיבתי העובדתי והמשפטי בין האינטרס שנפגע לבין הרווחים שגרף הנתבע בפועל; מידת האשם שבהתנהלות המתעשר; מי היה נושא בפועל בסיכון של כשלון היוזמה שהביאה לרווח; התרומה של המתעשר ליצירת הרווח מצד אחד, וחשיבות האינטרס של התובע והחובה אותה הפר המתעשר, מצד שני].
סעד 4, השבת רווחי ההפרה, אינטרס: מוסרי/קנייני/ חברתי-מוסדי.

סעד 5, מלון צוקים, חוזה הפסד, פיצוי שלילי גבוה מפיצוי קיום. שאלה משפטית – האם פיצוי קיום הוא גג עליון או שיכול להיות פיצוי שלילי יותר גבוה?

בפס"ד אין הכרעה, כי לא היו הוכחות, אך בדיון התיאורטי: חשין - פיצוי קיום לא גג עליון. מלץ – פיצוי קיום גג עליון. מצא – דעת חשין ראויה, אך אין לה עיגון בחוק. = אין הלכה.

חשין מתאים לגרסה הקיצונית של אדרס, בכל מקרה פוגעים במפר(מוסרית).

ככל שמתמקדים בהשבת הנפגע למצב לולא הופר החוזה, תואם לדעת מלץ.

ביטול והשבה
סעיפים 6-9 לחוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה)
[פס"ד: ביטון נ' פרץ, אבו זייד נ' מקל, שמואל רונן חברה לבנין ופיתוח בע"מ  נ'  ס.ע.ל.ר חברה לבנין בע"מ, שלום נ' מוטה, שיכון ופיתוח לישראל בע"מ נ' עיריית מעלה אדומים, כלנית השרון השקעות ובנין (1978) בע"מ נ' הורביץ].
ביטול

הפרה יסודית מסתברת        הפרה יסודית מוסכמת                     הפרה לא יסודית(לא מסתברת ולא מוסכמת)

(פס"ד ביטון נ' פרץ)              (חריג תניה גורפת)     

                     הפרה יסודית:                                                          הפרה לא יסודית:

זכות ביטול מידית, לא מוגבלת בשק"צ.                                            נדרשת אורכה, ביטול מוגבל ע"י שק"צ.      

מתבצעת הפרה, צריך לבדוק ע"פ המטרות העסקיות מה רוצים לעשות, אם לא רוצה לבטל, לא לטעון בשבילו ביטול והשבה. מציעים את האופציה אך ההחלטה של הלקוח.

ההבדל בין ההפרות, קשור רק לביטול, אין הבדל ביניהם לאכיפה / פיצויים.

הפרה יסודית: 2 תוצאות: 1 – זכות ביטול מידית, ביטול אוטונומי (כמו בפרק ב').

2 – לא מוגבל בשק"צ, למשל, גם אם נזק המפר מהביטול יהיה חמור יותר מהנזק לנפגע, זכותו לבטל[עקרונית].

הפרה לא יסודית: 1 – זכות ביטול לא מידית, צריך לתת אורכה לתיקון ההפרה[ אם תבטל ישר תהפוך למפר].

2 – אם לא תיקן באורכה, עדיין הביטול כפוף לשק"צ.
איך הפרה הופכת להיות יסודית?

2 דברים חלופיים: מוסכמת / מסתברת.

מוסכמת – בזמן כריתת החוזה ציינו לגבי הפרות מסוימות שהן הפרות יסודיות[מנטרל את אלמנט הסיכון בביטול אוטונומי, אין ש"ד לבימ"ש].

יש חריג אחד למוסכמת שנותן ש"ד לבימ"ש, תניה גורפת: תניה שעושה קבוצה של התניות להפרה יסודית, בלי לתת "חס אישי" לכל תניה[ למשל, ס' 8 בחוזה קובע שהפרת ס' 1-7 הן הפרות יסודיות, יכניס ש"ד לבימ"ש ולא ייחשב כהפרה מוסכמת].

פס"ד מוטה, בכל ההתחייבויות שלטובתו בחוזה כותב בנפרד שהן יסודיות[ בכך ס' רושם הפרה יסודית], בימ"ש הלך עם העו"ד, והסכים שאם בכל ס' רשום שזו הפרה יסודית, גם אם זה בכל ס', זה לא נחשב תניה גורפת[כמובן שבחוזה אחיד, יהיה אפשר לטפל בזה דרך תנאי מקפח].      
פס"ד ביטון נ' פרץ – רכיב ראשון: אם יש איחור במסירה, אם בחוזה היה כותב שמועד המסירה הוא ה-1. . 0 ובפועל זה נמסר ב-1. . 1, אנחנו שואלים עצמנו מה היה קורא אם היה ידוע לקונה מראש שלמרות שכתוב בחוזה 1.  הקבלן יאחר והדירה תגיע חצי שנה מאוחר יותר. אם התשובה של הקונה הזה תהיה שגם אם הוא היה יודע מראש שיהיה חצי שנה איחור, עדיין לא היה נסוג מהעסקה והיה מסתפק בפיצויים – אז גם בדיעבד הוא לא יוכל לבטל כי עכשיו משתלם לו לבטל מכל מיני נסיבות. לעומת זאת, אם התשובה הזאת הייתה שהוא רצה את הדירה כדי לחיות בה והוא חצי שנה נודד כי את הדירה שלו הוא מכר והאטרקטיביות בדירה הייתה שהייתה בשלבי גימור ואם היה יודע את המציאות לא היה יודע את העסקה- אז ההפרה תחשב הפרה יסודית. השחזור של העבר הוא אחד הדברים הכי בעייתיים – לא בודקים את המצב עכשיו אלא את תודעת המתקשר בהסכם בזמן חתימת החוזה.  (דוג' נוספת – אם אני קונה מספק חלקי חילוף ואנחנו קובעים שהוא מספק את החלפים תוך 30 יום, וגם אם היה עיכוב בכמה ימים, זה לא נורא ועדיין הייתי מתקשר אתו בהסכם. אחרי כריתת החוזה, אני מתקשר עם לקוח שיש לו חשיבות עצומה ללוחות זמנים ועל כל עיכוב קטן אני משלם לו קנסות עצומים. במציאות הקיימת עכשיו, ה-30 יום של החלקי חילוף הפכו להיות קריטיים עבורי, כי אם פתאום ייקח 40 יום, עלולה להיהרס העסקה עם הגורם החדש, ובמציאות הנוכחית הייתי עומד על זה שה-30 יום יהיו בדיוק זה ולא יום אחד יותר, אבל בזמן כריתת החוזה לא ידעתי על העסקה החדשה ולכן בזמן כריתת החוזה אם היו שואלים אותי אם הייתי מוכן להסכם גם אם היה ידוע לי שבאופן שגרתי הוא יאחר כמה ימים, הוא היה עדיין חותם ומסתפק בפיצויים. ע"פ פס"ד ביטון נ' פרץ – המבחן הוא לא מבחן לפי המציאות בזמן ההפרה, אלא המבחן הוא מה שהייתי אומר בזמן כריתת החוזה. רכיב שני: מדובר במבחן אובייקטיבי ולא במבחן סובייקטיבי – אם המציאות בשוק היא כזו שבדר"כ ידוע שגם אם סוגרים 30 יום, ידוע שיש בדר"כ איחור של עד 15 יום, ונניח שההתקשרות עם הלקוח שלו יש חשיבות  לזמנים היה קיים לפני כריתת החוזה עם חלקי החילוף, אבל לצורך הדיון – לא סיפרתי את זה לצד השני. אז באופן אישי, אם היו מספרים לי לפני כריתת החוזה שאומנם כתוב שלוקח 30 יום לחלקי חילוף, אבל הוא יביא באיחור – אני אישית לא הייתי מתקשר בהסכם כי אני יודע על המאפיינים שלי ושזה קריטי לי, אבל אני מיוחד ולרוב האנשים זה לא חשוב, והצד השני לא ידע על המיוחדות שלי, ע"פ פס"ד ביטון, המבחן הוא המבחן של האדם הסביר. אם רוב האנשים במצב הזה לא היו מבטלים את החוזה אז זה שאתה שונה, הצד השני לא יכול לדעת את זה. איך הופכים נטיות סובייקטיביות לאדם סביר? כדי להיכנס למבחן ההפרה היסודית המסתברת צריך להיות אחד משניים: או שאני אדם סביר, ואם אני אדם לא סביר – הדרך שלי להגן על הייחודיות שלי זה לעדכן את הצד השני מראש על הייחודיות שלי. אם אני אמרתי בזמן כריתת החוזה לספק של חלקי החילוף כי בדר"כ כשמתחייבים ל-30 יום זה יכול להיות גם 40, כשאני אומר 30 יום זה קריטי לי כי אני מתחייב על הספקת מוצרים ללקוח ושם כתוב לי בחוזה שאם אני לא מספק את המוצר בזמן אז יש לי הפרה יסודית מוסכמת ופיצוי מוסכם ועל כן מבחינתי החוזה הזה תלוי בזה שתעמוד בו, כי אם תאחר הנזק של החוזה גדול ולא משתלם לי, במקרה הזה אני הפכתי את הייחודיות שלי למשהו שידוע לצד השני ולכן, למרות שאני לא אדם סביר, עדיין כיוון שהצד כ כשמתחייבים ל-30 יום זה יכול להיות גם 40, כשאני אומר 30 יום זה קריטי לי כי אני מתחייב על הספקת מוצרים ללקוח ושם כתוב לי בחוזה שאם אני לא מספק את המוצר בזמן אז יש לי הפרה יסודית מוסכמת ופיצוי מוסכם ועל כן מבחינתי החוזה הזה תלוי בזה שתעמוד בו, כי אם תאחר הנזק של החוזה גדול ולא משתלם לי, במקרה הזה אני הפכתי את הייחודיות שלי למשהו שידוע לצד השני ולכן, למרות שאני לא אדם סביר, עדיין כיוון שהצד השני ידע על הייחודיות הזו – הוא חייב לפעול על פיה. 

במבחן – יש כמה סיטואציות, לפעמים שואלים כיצד התשובה הייתה משתנה אם א' ב' ג' ד'. לדוג' במבחן בנושא הספקת מוצר תוך עד שרה ימים, לא מופיע בחוזה שזו הפרה יסודית מוסכמת, אבל יש נתון שרוב האנשים עשרה ימים זה קריטי עבורם, עד כדי כך שרוב בעלי המפעלים, עשרה ימי איחור, זה משהו שמעליו ההסכם לא משתלם להם. אם נשאל במבחן – היה איחור ב-11 יום אפשר לבטל או לא? התשובה היא שאפשר כי האדם הסביר לא היה מתקשר. אם נאמר לנו במבחן שלרוב האנשים, גם כשכתוב עשרה ימים, עד חודש איחור זה לא קריטי, אבל לאיש הזה זה מאוד קריטי כי לפני ההסכם הוא חתם על חוזה עם חברה אחרת שעבורו זה קריטי, האם הפרה יסודית? בעיקרון לא, כי המבחן הוא האדם הסביר, אלא אם כן הצד הנפגע הפוטנציאלי יידע את המפר הפוטנציאלי על המיוחדות שלו לפני כריתת החוזה. 

עוד שאלה – "כעת הניחי שבזמן כריתת החוזה לא היה משהו מיוחד,  אנחנו בהנחה שרוב האנשים יכולים לחיות עם עד עשרה ימי איחור, שבוע אחרי כריתת החוזה נכרת ההסכם המיוחד לגבי הלו"ז, מיד אחרי שהוא כורת עם הלקוח אבל אחרי החוזה עם הספק, הוא שולח פקס לספק של חלקי החילוף ואומר שאין בקשה לשנות את ההסכם, אבל דע לך שהעשרה ימים האלה הם מאוד חשובים, מכוון שיש עכשיו לקוח חדש שבו בנוי על זה שלא יהיה יותר מעשרה ימים". אם הספק איחר בכל מקרה, ויש רצון לבטל על הפרה יסודית האם אפשר לבטל? לפי לשון הסעיף 6 (לא מסתכלים על הנזק שנגרם בפועל אלא נזק שאדם סביר יכול היה לצפות אותו בזמן כריתת החוזה) ופס"ד ביטון , ברמה המשפטית – לא יכול לבטל, במקרה זה ריפאתי את בעיית הסובייקטיביות, אבל לא את בעיית הזמן – במועד כריתת החוזה לא ידעתי על כך, ולכן ברמה המשפטית התשובה היא ברורה - זה לא הפרה יסודית. (שני מבחנים להפרה יסודית: סבירות וזמן). 

אולם,  לא ביקשתי שתשנה את החוזה אלא רק שתעמוד במה שאמרת.  מבחינה כלכלית של ההפרה – יש עניין של מקדמי ביטחון – גם אם אדם מנסה לא לאחר, והוא יצא בזמן שיכול לעמוד בו אבל האוטובוס איחר, או יצא שעה לפני הזמן, אבל אף אחד לא מצפה שבן אדם ישן בכיתה כדי לא לאחר. 

קבלן בונה וילה לאדם מסוים, יש לו גרף בראש של זמנים – אם הוא מקצה לפעולה כך וכך פועלים, גם אם חלק יהיו חולים/עצלנים/חלק לא מסתדרים, ב-95 אחוז אני עומד בזמן או בגרייס מסוים. כשאני מתמחר אני אומר שאני התחייבתי לגמור את הבניין בזמן מסוים, אבל אם לאדם סביר 60 יום זה לא הפרה יסודית, אז בטבלת תמחור אני מתמחר זאת כך – אם אני גומר בזמן, אני מקבל את המחיר המלא. אם חיכיתי 60 יום אז אני צריך לשלם דמי שכירות אבל עדיין זה זניח לעומת הסכום של העסקה, ואם אני אאחר יותר מ-60 יום אז אני חשוף לביטול וזה מאוד משמעותי כי אז אצטרך למכור מחדש ואשלם פיצוי מוסכם וכו' , ולפי התמחור הזה אני קובע – או שאני אשים כמה פועלים לעשות, או את המחיר –בתוך המחיר אני מגלם את התרחישים הרעים. אם האיש יגדיר מראש בחוזה שאם כתוב בחוזה תאריך, איחור של שבוע זה הפרה יסודית מוסכמת שלפיה הוא יכול לבטל את החוזה בלי לשלם פיצוי, עכשיו או שאני מביא יותר פועלים כדי לא להגיע למקרה הזה, או שאני לוקח את אותם פועלים ובסבירות של התוחלת הכלכלית של העסקה. כל הדברים האלה מגולמים בתוך המחיר- גם אם יותר פועלים, או גם אם אותם פועלים אבל סיכוי שהעסקה תהיה פחות רווחים – כל זה מגולם במחיר. כשאתה מספר לי את המיוחדות יום אחרי כריתת החוזה אתה בעצם קונה "ביטוח איחורים", אדם שהוא לא האדם הסביר, הוא רוצה ביטוח מיוחד לנושא איחורים שהאדם הסביר לא צריך, אבל הוא לא מוכן לשלם את המחיר, ועל כן במקרה הזה זה לא חוסר תום לב של הקבלן (למרות האינטואיציה שאומרת שהוא קיבל את ההודעה לפני האיחור וכי הדבר קבוע גם כך בחוזה), כי אנשים לא יכולים לכוון במדויק, יש להם תמחור של סיכונים ושל השקעות, אבל הם לא ישר חשופים לביטול ואם הם יהיו חשופים לביטול עליהם לדעת זאת מראש כדי שיוכלו לדעת אם הם רוצים את העסקה או צריכים לתמחר אחרת. כששלחת לי פקס יום אחרי – אומנם הודעת לי, אבל לא הצעת לי תשלום שיגלם את החשיפה הזאת. מי שלא חושף חולשותיו בזמן כריתת החוזה צריך לדעת שכל חולשה שהיא לא חולשה של האדם הסביר ואתה לא סיפרת עליה מראש – אתה חשוף לכך שלא תקבל הגנה עליה או לא תוכל לבטל את החוזה עליה. 

יש לזכור, אם ביטלנו את החוזה – אז יש סיכוי שהביטול לא יהיה טוב ואנחנו נהיה מפרים,  כל עוד לא הודענו לצד השני על ביטול החוזה – החוזה עדיין תקף ועלינו למלא את חלקנו . דרך ההודעה – חייבת להיות חד משמעית על זה שאנחנו מתכננים לבטל – יכול להיות בע"פ, בכתב או בהתנהגות (רצוי בכתב לשם הוכחה), מה שחשוב זה לא הצורה אלא החד משמעיות. האדם שקיבל את המכתב צריך להבין באופן ברור מהודעת הביטול שמבחינתנו החוזה הסתיים. 

הזמן הסביר – גם למפר יש אינטרסים שהמשפט רוצה להגן עליהם, הנפגע לא יכול בפרק זמן שהוא לא סביר להודיע על ההפרה, כי גם למפר יש הסתמכות. לא ניתן אחרי שנתיים לבטל חוזה בעקבות איחור בתשלום כי הקונה כבר הסתמך ולכן הזמן הסביר פה הוא מאוד חשוב. 

הייתה הפרה, נניח הפרה יסודית, יכולתי לבטל אבל לא ביטלתי בתוך זמן סביר (ישנתי על זכויותיי, קיוויתי שהצד השני יקיים את החוזה, הפצרתי בו שיקיים והזמן עבר). 

יש שתי חלופות: אחת שבפועל הצד השני תיקן את ההפרה – ואז ברגע שעבר הזמן הסביר ולא בוטלו והצד המפר כבר קיים את ההתחייבות, גם אם הנפגע בכל זאת רוצה לבטל – הוא איבד את זכותו לעשות זאת. השנייה – הייתה הפרה יסודית, עבר הזמן הסביר והחוזה לא בוטל וכן ההפרה לא תוקנה (מעלה אדומים – החברה הייתה צריכה לספק קניון בצורה מסוימת ושינתה אותו בצורה יסודית באופן שהוא הפרה מהותית), נשאלת השאלה האם יש לי הזמן הסביר לבטל וברגע שלא ביטלתי אז אין מה לעשות או שהזמן  הסביר הוא חשוב אם הצד השני תיקן, אבל אם הצד השני לא תיקן, אז מתחדשת בעצם ההפרה היסודית ואז מתחדשת לי זכות הביטול?

אפשרות קיצונית אחת – נכון שעבר הזמן הסביר ולכן אם הצד השני היה מתקן ומקיים את החוזה אז כבר לא יכולתי לבטל כי לא תיקנתי בזמן הסביר, אבל כל עוד הוא ממשיך להפר, הוא ממשיך בהפרה יסודית ולכן מחייה את ההפרה לגמרי וזו הפרה יסודית ועדיין אפשר לבטל. עבר הזמן ולכן יש מחילה על ההפרה ואי אפשר לבטל. בית המשפט קבע בפועל בפסקי דין אפשרות האמצע – לפעמים נלמד מאי הביטול על מחילה כללית, אבל בפועל בפס"ד אבו זייד ורונאל זו אפשרות אמצע: כאשר לא ביטלת בזמן הסביר אתה לא איבדת לעד את הזכות שלך לבטל אבל אתה איבדת לעד את האופי של ההפרה כהפרה יסודית, עכשיו נתייחס להפרה כהפרה לא יסודית. מה המשמעות? אי אפשר להגיד "מעכשיו החוזה בוטל" אלא צריך לתת אורכה "אתה הפרת, אני נותן לך הזדמנות שניה, אבל אם לא תקיים את זה אני מבטל" ושתיים, עכשיו אתה כפוף גם לשיקולי צדק (אין יותר את מוחלטות הביטול שיש בזמן הסביר המקורי של הפרה יסודית, יכול להיות שעכשיו ביהמ"ש יגיד שעכשיו הצד השני הסתמך על החוזה וכו' ויש להסתפק בפיצויים)

במבחן – בסיטואציה שבה מישהו הפר חוזה והצד השני ישן על זכויותיו, המשמעות היא שיכול להיות שע"פ פרשנות רדיקלית שביהמ"ש מעלה כאופציה אבל לא פוסק לפיה, יראה את זה כמחילה ולכן אי אפשר לבטל. אבל גם אם לא ילכו לאופציה הזאת, לכל היותר המעמד יהיה כהפרה לא יסודית, אז נצטרך לתת אורכה וחמור מזה – ייתכן שביהמ"ש יגיד שהביטול כפוף לשיקולי צדק ואולי אי אפשר לבטל. 

ארכת חסד
הפרו לנו את החוזה, אנחנו מאמינים שזו הפרה יסודית אבל חוששים שביהמ"ש יחליט בדיעבד שזו הפרה לא יסודית. אנחנו נחושים ברצוננו לבטל את העסקה כי היא לא משתלמת במצב הקיים, אבל רוצים לצמצם סיכונים. מה שמקובל לעשות זה מושג של "אורכת חסד" – רוצים לתת לשני אורכה, אבל לא רוצים שזה יתפרש כאילו ההפרה לא הפרה יסודית. אתה עומד על כך שזה הפרה יסודית, על מנת לא להכפיף עצמך לשיקולי הצדק , אבל אתה רוצה להיות בטוח, למקרה שביהמ"ש יחליט שזו לא הפרה יסודית אבל אתה בכל זאת יכול לבטל, ואז אם לא נתתי אורכה הייתי הופך למפר. אז נותנים אורכת חסד – אומרים לצד השני "אתה הפרת את החוזה, אני עקרונית יכול לבטל את החוזה אבל לפנים משורת הדין ומתוך רצון לשתף אתך פעולה, אני נותן לך עכשיו פרק זמן מסוים לקיים את החוזה". כך, אם ביהמ"ש יקבע בדיעבד שההפרה הייתה לא יסודית ושאסור היה לי לבטל משיקולי צדק – הוא יגיד שאני מפר כי ביטלתי, אבל אם ביהמ"ש יגיד שההפרה הייתה לא יסודית אבל היה מוצדק לבטל – אם הייתי מבטל באופן מידי הייתי הופך להיות מפר כי לא נתתי אורכה. יש לציין כי מדובר בארכת חסד, כי אחרת עלולים לטעון שבעצם הארכה יש הכרה שזו אינה הפרה יסודית. הסיכון הוא שאם תיתן את הארכה הצד השני עלול לתקן אותה, אם אתה משוכנע שמדובר בהפרה יסודית ואתה נחוש לבטל, לפעמים עליך לא לתת את הארכה ולקחת עליך את הסיכון שתחשב מפר, כי אם הצד השני יתקן את ההפרה באורכת החסד – לא ניתן יהיה לבטל את החוזה. 

הנימוק – באותו מקרה של הפרה יסודית, האם עליי לספר לך במה הפרת? ליפשיץ מתלבט כי מצד אחד, למרות האינטואיציה החדשה שצריך להגיד לאדם מדוע מבטלים, לכאורה אם מדובר בביטול בגלל הפרה יסודית, למה זה משנה לו? אני הרי לא צריך לתת לו ארכה. יש פס"דים ישנים שאמרו שהודעה לא מנומקת "הייתה הפרה יסודית ולכן אני מבטל" לא פוסלת את ההודעה. מצד שני, פס"ד מגדל רונן – הודעה שגויה כן פוסלת (הוא מנמק בארבע נימוקים שאף אחד מהם ביהמ"ש לא חשב שהם הפרה יסודית, הייתה סיבה חמישית שביהמ"ש אמר שהיא כן הייתה הפרה יסודית, ביהמ"ש אמר שהעובדה שנקבו סיבות שגויות בעצם גורמות לכך שהודעת הביטול פסולה ולכן החוזה בתוקף.

אם בצורה כללית מדובר על ההפרות החמורות שעשית – אין פס"ד שאומר שחייבים לנמק ולהגיד את הסיבה המדויקת, לעומת זו אם עשינו ביטול שגוי אז זה פוסל את זה. ומגדל רונן אומר שצריך בעצם ללתת נימוק נכון. בוודאות יודעים שנימוק שגוי פסול, לא ניתן לדעת בוודאות אם נימוק לא חד משמעי ייתן ביטול, ליפשיץ מניח שכן, הוא לא יודע עד כמה היום הפסיקה תקבל אבל נימוק כללי. 

הסעד בעקבות הביטול – סעד ההשבה
השבה לא שוללת את הזכות לבקש גם סעדים אחרים, אחד מהדברים שפעם עו"ד חשבו – שאם מבטלים את החוזה הם לא יכולים לקבל פיצויי קיום, בפועל אפשר גם לבטל וגם לבקש פיצויי קיום. עצם הביטול לא שולל את הזכות לתבוע פיצויים. כרגע אנו מדברים על התוצאה הישירה של הביטול והיא השבה – השבה זה לא להחזיר מצב לקדמותו שזה פיצוי שלילי, אלא השבה זה מניעת התעשרות שלא כדין. ברגע שהחוזה מבוטל כל צד מחזיק דברים שהוא קיבל מהשני והוא לא אמור להחזיק אותם, בניגוד לפיצוי שזה שהמפר הפסיד לא יגרום לו לדרוש פיצויים, השבה היא בעיקרון כמעט סימטרית – כשבוטל החוזה, כל צד מחזיר לשני. בסעיף 21 של חוה"ח חלק כללי אותה הוראה של השבה - שם ההשבה סימטרית לחלוטין. צריך להחזיר את החפץ ורק אם הוא מתכלה או אינו קיים עוד נותנים את שוויו. בסעיף 9 של חוה"ח תרופות נותנים יתרון לנפגע – הנפגע יכול לבחור בין השבה של החפץ לבין השבת שווי. 

מה היחס בין השבה לבין עשיית עושר ולא במשפט? פעם אמרו שאם יש הוראה ספציפית בחוק החוזים, היא ממצה את דיני ההשבה, ואין מה להסתכל בדיני עשיית עושר ולא במשפט. אבל היום גם בפס"ד אדרס ובפסקי דין נוספים, ביהמ"ש תיאר את דיני עשיית עושר כנשר גדול שפרושות על כל דיני ההשבה. סעיף 2 לחוק עשיית עושר מאפשר לבית המשפט משיקולי צדק לעשות השבה חלקית. 

בפס"ד כלנית השרון- ברק אומר שגם בהתלבטות אם לעשות השבה בעין או השבה בשווי, וגם בהתלבטות האם את ההשבה יש לקבוע ביום הביטול או ביום אחר כמו יום הכריתה – ברק אומר שביהמ"ש צריך להכניס שיקולים של "עשיית עושר" (החוק היבש אומר שלנפגע יש אפשרות לבחור בין ביצוע בעין לביצוע בשווי, אך לא אומר דבר האם יש לעשות את ההשבה ביום הביטול או ביום אחר, אך ברירת המחדל היא יום הביטול. אבל זו לא העמדה הסטנדרטית.
בשאלה כזו במבחן: דנים אם יש הפרה, דנים אם הביטול תוך זמן סביר, בהנחה ששניהם – הסעד הוא השבה, סעיף 9 עקרונית ע"פ החוק הסעד הוא או השבה בעין או השבת שווי לפי בחירת הנפגע, התפיסה הפורמלית של ביהמ"ש תגיד שבמקרה הזה הנפגע יכולים לבחור בשבה בעין או השבת שווי לפי השווי ביום הביטול, השווי הנוכחי שלהם. זו התשובה הסטנדרטית, של שופט רגיל. למרות שלכאורה זו הלשון של סעיף 9, על פי הפסיקה – ארנלו נ' גונס, ביזמן, גינזבורג, אז דיני ההשבה כפופים לדיני עשיית עושר ולא במשפט, חלק מהם כוללים את זה שסעיף 2 שמדבר על שיקולי צדק בתוך ההשבה חלים גם על סעיף 9 ולכן יכול להיות שבנסיבות הספציפיות, בגלל השיקולים שפורטו (מי שיזם במקור את המכירה זה דווקא העובדים ושבשורה התחתונה הם לא נשאו בסיכון של הירידה ולכן יש כאן משהו לא צודק בזה שהם יקבלו את העלייה) אז יכול להיות שנכון יהיה לקבוע לפי הערכת השווי ביום הכריתה ולא ביום הביטול.

אכיפה
סעיפים 3-5 לחוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה)
[פס"ד: עוניסון – חברה לבנין בע"מ נ' דויטש, ורטהימר נ' הררי, לוין נ' לוין, אייזמן נ' קדמת עדן בע"מ, סתם נ' אברהם מרקוביץ' – חברה לבנין ולהשקעות בע"מ, עיני נ' קאסוטו, אלישע נ' אוניברסיטאת תל-אביב].

פיצויים
סעיפים 10-15 לחוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה)
[פס"ד: נתן אניסימוב בע"מ נ' מלון טירת בת שבע בע"מ, בנק איגוד לישראל בע"מ נ' סוראקי, עירית נתניה נ' מלון צוקים בע"מ, אינשטיין נ' אוסי תכנון והקמת מבנים ופיתוח בע"מ, לוביאניקר נ' משרד האוצר, דהן נ' ביטון, קניונים נכסים ובנין בע"מ נ' בני יעקב נדל"ן בע"מ, יוסף חורי נ' חברת החשמל לישראל בע"מ, דלג'ו נ' אכ"א לפיתוח בע"מ].
ס' 10, פיצוי חיובי. המצב לולא הופר החוזה, עיקרון דומה לביטון נ' פרץ, מבחן כרונולוגי, לא באופן אוטומטי מפצה אלא נזק שנצפה באופן סביר. מבחן אובייקטיבי – מה שהמפר יכול לצפות(בצורה סבירה).
אם יש לך מאפיינים פגיעים מיוחדים, צריך לספר בחוזה כדי שבמקרה של הפרה תקבל על זה פיצויים[אניסימוב].

עניין ההוכחה – הפסיקה מתפתלת בגלל הקושי בהוכחה. צריך לשים לב, איך אחרי הנוסחה התיאורטית מיישמים  אותה בפועל. אבחנה בין דברים שאפשר להוכיח אותם – מה שלא הוכחת, אין פיצוי.

לדברים שמטבעם אי אפשר להוכיח, בימ"ש מתפשר על הוכחות ומסתמך על ספקולציות והערכות.

אם רוצים פיצוי חיובי, להשקיע מחשבה איך מוכיחים אותו.

במבחן – לרשום איזה נתונים רלוונטיים לפיצוי חיובי, ואם יש נתונים מתאימים בשאלה, להשתמש בהם.
ס' 10 תמיד נקרא בצמוד לס' 14 – הקטנת נזק.

במקרה של רווח טהור בלי נזק, הפסיקה לא מרגישה בנוח לפסוק פיצוי חיובי, ומשתמשים ב 2 אמצעים להגבלת הפיצוי: 1 – בעיית ההוכחה – יתלו את הפיצוי בקשיי ההוכחה. 2- הקטנת נזק, בעייתי במקרה של חברות כ"א, כשגם עסקה חלופית לא הייתה מונעת את קיום העסקה המדוברת, והקטנת נזק לא אמורה להשפיע על ההפסד מהעסקה הראשונה.

בפועל, בימ"ש לא הולך עם אינטרס הציפייה עד הסוף – בשל חוסר הפנמה / הסכמה עם ההיבט הטהור שלו.

מלון צוקים, האם פיצוי חיובי גבול עליון? מחלוקת בפסיקה.
 במבחן, עקרונית הרווח הצפוי הוא X, אבל צפוי שבימ"ש לא ייתן הכול בשל הסתייגויות כגון הקטנת נזק[למרות שאם יש ייצור אינסופית לא אמורה להשפיע הקטנת נזק, אבל בתכל'ס בימ"ש יקטין].

אם יש מספרים במבחן, להשתמש בהם, הם לא קיימים סתם.

צירוף סעדים: הפסיקה בנושא מבלבלת ומפריעה.

העיקרון, מבחן הארנק – לא משנה איך תקרא לזה, העיקר שבסוף יהיה לנפגע אותו סכום אלמלא הופר החוזה.

2 חריגים למבחן הארנק, חוזה הפסד ע"פ חשין במלון צוקים.

התעשרות ע"ח הנפגע ע"פ פס"ד אדרס.

ס' 11 – חיים קלים, נוסחה טכנית ללא הוכחת נזק. הפרש בין מחיר חוזי של הנכס למחיר ביום הביטול – ההפרש הוא הנזק, בלי צורך להוכיח שלך נגרם הנזק – אין חובת הקטנת נזק.

ס' 13 – אין הרבה שימושים. אבחנה בפסיקה: במסחרי – בדר"כ לא יהיה. חוזה שחלקו הגדול הוא ההנאה(חתונה/ טיול) ומשהו "רוחני", במקרים אלה, הפסיקה תסכים יותר לתת פיצוי זה. אין דרך נורמלית לחישוב הפיצוי. לכאורה, מבחן הארנק ביחידות אושר במקום עושר.

ס' 14 – הקטנת נזק. צריך להיות סביר, הרבה ש"ד לבימ"ש.
מה קורה אם פעל להקטין נזק(והוציא כסף) אך לא הצליח להקטין? מחזירים לו את ההוצאות.

הס' יוצא מנק' הנחה שיש סולידריות בין הצדדים לחוזה.

תפיסה שמדגישה את יריבות הצדדים – תצמצם חובה זו.

תפיסה שמדגישה את הסולידריות בין הצדדים – תרחיב חובה זו.
דומה לאשם תורם אבל לא אותו דבר: 

הקטנת נזק: יש כבר מפר והצד השני לא יכול למנוע ההפרה, אבל יכול להקטין את הנזק שנוצר מההפרה.
אשם תורם: צד אחד הולך להפר, ואם הנפגע יעשה פעולה שלא התחייב אליה, אז זה יעלים את הנזק(ימנע ההפרה).בנזיקין יש אשם תורם אבל לא בחוזים – מנוגד יותר מדי לחופש החוזים.

פס"ד אקזמין – בימ"ש הכניס אשם תורם גם לחוזים, וזה מקטין את הפיצוי.

ס' 15, פיצוי מוסכם, מעריכים מראש את הנזק מהפרה מסוימת. בעיקרון בימ"ש אמור לכבדו, בכפוף לש"ד להתערב בפיצוי – אם אין פרופורציה בין הנזק שניתן לצפות מראש לבין הסכום שנקבע[הפיצוי לא אמור להיות עונשי].הסבירות ע"פ זמן הכריתה.
פיצוי מוסכם הוא מינימום אלא אם כן הוחלט אחרת[אם כתוב בחוזה שזה גם גבול עליון].

כנפגע, אם הפיצוי המוסכם נמוך מהנזק, אפשר לתבוע(לחילופין) ע"פ הס' האחרים.

פס"ד קניונים, למרות שאי אפשר לקחת פיצוי כפול(מוסכם ורגיל) על אותו נזק, אפשר על נזקים שונים[למשל, פיצוי מוסכם על רכיב ספציפי, אפשר בנוסף פיצוי על נזקים אחרים]. פס"ד חורי -  נניח שיש לי סעיף פיצוי מוסכם שמדבר על סעיף שהוגדר היטב בחוזה, למשל פיצוי מוסכם על ירידת ערך פוטנציאלית מבחינת המוכר, זה עדיין לא שולל להוכיח גם נזק תפעולי שקרה ולהפך. נניח אם קבענו בחוזה פיצוי מוסכם, יש לי איש מכירות, עו"ד, מתווך ולכן קבעתי בחוזה 5 אחוז כנזק תפעולי אבל בפועל מה שקרה עוד זה שגם ירד ערך הדירות, אז אני כן אוכל לתבוע את הפיצוי המוסכם דרך סעיף הנזק התפעולי ואח"כ גם להוכיח נזק על ירידת הערך, אבל לא אוכל לעשות את שניהם.

[ליפשיץ הביא דוגמא על חוזה קבלני של פיצוי מוסכם שע"פ ס' 15 הוא תקין, אך כשדנים ע"פ חוזים אחידים הוא מקפח, כי משלב רכיב ירידת ערך בפיצוי המוסכם – וזה הופך את הפיצוי למוגזם].
אם בימ"ש מגיע למסקנה שהסכום לא פרופורציונלי, בתיאוריה היה אמור להוריד לגבול העליון שהיה מאשר, אך בפועל הוא מתעלם לגמרי מהסעיף[תפסת מרובה לא תפסת].
[דוג', מוסכם 100 א', לדעת בימ"ש הפיצוי 20 א', אך היה מאשר ס' של 40 א'. בתיאוריה אמור לפסוק 40 א' אך בפועל יפסוק 20 א'].

השהיית קיום 
סעיף 43 לחוק החוזים (חלק כללי)
[פס"ד: שוחט נ' לוביאניקר, ארבוס נ' רובינשטיין, מונסנגו נ' מכביאן].
מעבר לאפשרויות הביטול/קיום + פיצוי, שלא תמיד טובות לנפגע, יש עוד אפשרות. יש מצב שאנשים רואים שהצד השני מתחיל לזייף בחוזה[קלאסי בהשקעה בפרויקט רב שלבי], מדובר בדר"כ בחוזה ממושך, פינג-פונג של התחייבויות, האדם לא רוצה לבטל ולא מסתפק בפיצוי תו"כ שהוא ממשיך בהתחייבויות שלו.
האפשרות: אתה הפרת – אני משהה את ההתחייבויות שלי עד שאתה תמלא את שלך[בלי ביטול ובלי פיצוי].

[לכאורה, ע"פ הסעדים הקודמים, השהיית התחייבות = הפרת חוזה של הנפגע, בגלל שלא ביטל].

יש שני מישורי התמודדות:

1 – תכנון חוזי, יחסים בין החיובים בחוזה[ פורמלית זה קשור לתוכן החוזה], יש כמה דרכי הגדרה:

א – חיובים עצמאיים, המחויבויות של כל צד הן עצמאיות, לא תלויות במילוי חובות הצד השני = ברוך [אין אפשרות להשהיה].

ב – חיובים מותנים, קשר בין התשלום להתקדמות החוזה[תשלום 1 עד השלמת שלב1, תשלום שני בהשלמת שלב 2 וכו']. 

ג – חיוב שלוב, צד אחד מראה נכונות לביצוע חיובו ואז חל החיוב על הצד השני[בדירה, צד אחד מראה שהוא מוכן להביא את המפתח, הצד השני משלם, ואז הראשון מביא את המפתח[ב-ב' התשלום אחרי החיוב, פה התשלום קודם לביצוע].
ב' ו-ג' מאפשרים השהייה.

אבל בדר"כ זה לא יהיה רשום במפורש בחוזה, יהיו רשומים תאריכי חיוב דומים אבל לא רשום במפורש שאלה חיובים מותנים(להלן – כולל גם שלובים).

2 – שלב בטיעונים בבימ"ש(אם היינו מטומטמים בתכנון):

עמדת מוצא של המשפט הישראלי: ברירת מחדל של חיוב עצמאי, אבל המשפט השתנה ב 3 מהלכים לכיוון ההפוך:

א – שוחט נ' לוביאנקר – שילוב דרך ת"ל(39), גם אם במקור החיוב היה עצמאי, יש נסיבות שבהם לחייב את הנפגע להמשיך בחיוביו למרות שהשני מפר, סותר את עקרון ת"ל, ולכן מחייב את המפר לעמוד בשילוב חיובים בדיעבד[לא משנה את החוזה המקורי]. פס"ד ניתן כשהחוזה היה לא ברור בנוגע למצב החיובים, לא ברור מה היה נפסק אם היה רשום במפורש שהחיובים עצמאיים.

ב – מגדלי בך – בימ"ש הופך את ברירת המחדל, שהיא חיוב מותנה ולא עצמאי. אם רוצים חיוב עצמאי צריך לרשום במפורש.
[במבחן – קודם נוגעים בברירת המחדל, ואפילו אם החיוב עצמאי, אפשר ללכת על ת"ל].

ג – ארבוס – גם אם היה רשום במפורש חיוב עצמאי, אם זה חוזה אחיד, זה יכול להיחשב תנאי מקפח[מראה את רוח המפקד גם בחוזה רגיל].

סעד החיוב השלוב – עצמאי, אתה אומר לצד השני(שאתה משהה את הקיום) ולא מבקש מבימ"ש להצהיר על זה.

אך המצב נהפך יותר מידי לכיוון הנפגעים, בעולם הביטול יש גם הגנות לנפגעים – זמן סביר לביטול, הפרה לא יסודית, הודעה חד משמעית, אבל בהשהיה – אין לנפגע מחויבות של זמן, דרך הודעה ואין הבחנה בין סוגי ההפרות = המפר תקוע

פס"ד מוסנגרו (השופט עמית):קונים קיבלו חזקה בדירה בלי לשלם תשלום אחרון ולא שילמו – כ המוכר לא חותם על מסמכים שנדרשים לצורך התשלום האחרון. בימ"ש – המוכר היה צריך לחתום על המסמכים, הוא המפר המקורי. אך בפועל הקונה לא תובע את המפר כי יש לו חזקה. המוכר תובע את הקונה על הפרה כי לא שילם את התשלום האחרון. הקונה טוען שהמוכר הוא המפר. בעולם הישן, אומרים לקונה היית צריך לבטל, לא ביטלת – אתה המפר והמוכר יכול לבטל, בעולם החדש, הקונה טוען שהשהה קיום, החיוב לשלם שלוב לחתימה על המסמכים[ע"פ ת"ל/ ברירת מחדל], וע"פ זה הקונה היה אמור לנצח, אבל המקרה מראה את הבעייתיות, כמה זמן יכול הקונה למשוך את ההשהיה?
בימ"ש – מתחיל לעשות סדר, זכות ההשהיה – צריך להודיע בזמן סביר, לא יכולה להימשך לעד(בשלב מסוים צריך לקבל החלטה – ביטול או קיום ההתחייבות + פיצוי), לא על כל הפרה אפשר להשהות.[בפס"ד, המוכר ביטל את החוזה, אם לא – הקונה היה המפר].

במבחן, אם יש הפרה לא יסודית, לכאורה יש חיובים שלובים, אבל יכול להיות שבימ"ש לא יסכים להשהיה[נשאר עמום].

סיכול(ס' 18, תרופות)
[ חירם לנדאו נ' פיתוח מקורות מים, רגב נ' משרד הבטחון].
מגבלה על ההתחייבות המוחלטת בחוזה, כוח עליון. מייצר מתח בין התפיסה הסטטית לדינמית.
סטטית: דגש על ניסוח החוזה, היית צריך לחשוב על הכול ולרשום בחוזה[תכתוב שבמקרה של צונאמי אתה לא אחראי], פרצה מלחמה ואין פועלים,, מחיר מוצרי גלם עלה באופן לא צפוי – הכול היית צריך לרשום בחוזה.
תפיסת השח התחרותי – אין מקום לסיכול, מה שלא תכננת – אכלת אותה.

דינמי: אי אפשר לחשוב על כול, לוקחים סיכונים רק בגדר הצפוי, וצריך "לשנות" את החוזה ע"פ השינוי הדרסטי.

בימ"ש עושה איזונים בין שתי התפיסות.

משפט ישראלי: ס' 18 לתרופות היה אמור לטפל בזה[ליפשיץ מעביר אותו לתוכן החוזה].

אם האירוע לא היה ניתן לצפייה מראש, אי אפשר במקרה של הפרה לקבל אכיפה/ פיצויים=טענת הגנה בפני תרופות.

עדיין מאפשר ביטול והשבה. מראש, הסעיף מוגבל, לא מאפשר טענת תקיפה[לשנות את החוזה בגלל שינוי התנאים].

אך גם טענת ההגנה חלשה, והפסיקה הוציאה אותה להורג.
עד סוף שנות ה 90', "הפסיקה הישנה", הכול צפוי[ולכן אין דבר כזה לא צפוי, מלחמת יו"כ, מהפכה באפריקה- הכול צפוי].

עילת הסיכול כמעט לא ממומשת[גישה סטטית נוקשה].

יש כמה פס"ד שמייצרים מגמה חדשה בהגדרת אירוע מסכל(צפיות): פס"ד רגב, המדינה נתקעת עם המון מסיכות אב"כ, מוכרת בזול ואז פורצת מלחמת המפרץ וצריכה בחזרה ורוצה להתנער מהעסקה. שופטי הרוב מחליטים שיכולה ע"פ הבטחה מנהלית[שהמדינה יכולה יותר בקלות להתנער מחוזים], אך אנגלרד בדעת יחיד מהגג על עילת הסיכול, ואומר שהיה מפעיל אותה פה ללא קשר להבטחה מנהלית[תחיית מתים קטנה].יש כמה פס"ד של מחוזי שהכריעו ע"פ זה[בן אבו, פועלים מהשטחים, אינתיפאדה, בימ"ש קיבל טענת סיכול].בקודקס, שינו את נושא הסיכול למבחן הסיכון(ממבחן הצפיות), רוח הפסיקה היא להפעיל יותר את הסיכול.
האם צריכה להיות גם טענת התקפה ע"פ סיכול? דרך הס' הזה אין, אבל יש הרבה דוקטרינות אחרות שממלאות את הפונקציה הזו: פס"ד אתא – דרך ת"ל , פרשנות חוזה – מאפשרים טענת התקפה של קיום חוזה ע"ב שינוי במסגרת הנסיבות.

ע"פ הרוח, בימ"ש ישתמש ב: פרשנות תכליתית, ת"ל(התערבות, פרשנות), אכיפה בקירוב – טענות התקפיות.

במקרה של ניסוח מראש(של מקרה שלא תהיה אחראי עליו), הגבלת מחויבות = מצוין. הבעיה, אם אתה בחוזה אחיד[פס"ד שיכון וביטוח], יש רשימה של אירועים לא צפויים שידחו את המחויבות, טענו שזה תנאי מקפח [כי בלי הסעיף, הייתה מופעלת טענת הסיכול, שהיא מאוד מצומצמת], בי"ד לא קיבל את זה. כי כל המשמעות של הגישה הסטטית(שצמצמה את עילת הסיכול), היא שהצדדים צריכים לרשום את זה בחוזה, ועכשיו כשמו את זה בחוזה, איך אפשר להגיד שזה מקפח, זו בדיוק הייתה כוונת הפסיקה?

אך עדיין התערבו בכמה נק': 
1 – הכנסת מבחן הסיכון לגבי הסעיף [למשל, שביתה של שבוע לעומת שביתה ארוכה] של האירועים הלא צפויים[לא כל שביתה או מלחמה תצדיק את הדחייה, צריך לבדוק איזה סיכון לא צפוי מהתמחור בחוזה].

2 – בדיקה שבאמת האירוע הלא צפוי הוא זה שגרם לדחייה, ע"י חיוב הודעה שבועיים לאחר סיום האירוע הלא צפוי על דחייה של X זמן בשל האירוע.

3 – הגבלת הסעיף של ההגנה רק מפני אכיפה ופיצויים, אך ביטול ההגנה בסעיף מפני ביטול[ יש חסינות מוגבלת לביטול, למשל, 60 יום לאחר פריצת המלחמה, הקונה יכול לבטל]. 
תם ולא נשלם...
טיפים למבחן:
ליפשיץ: 
המבחן הוא אירועון, ואז שינויי עובדות ושינוי תשובה.

דבר ראשון, מטרות עסקיות של הצדדים[לפעמים המטרות לא ברורות, לא מחליטים בשבילם, מציעים את כול האופציות והדרכים ע"פ כול אופציה].

דבר שני, מבנה משפטי, איך כול צד יגשים את מטרתו[ טענות: חלופיות / מצטברות, ע"פ סדר הפרקים].

טענות מצטברות בסיסיות למימוש חוזה: נכרת חוזה, לא ניתן לביטול, פירוש X, תרופה Y.
צד שרוצה להתנער, טענות חלופיות: לא נכרת חוזה ע"פ פרק א', אם מכרת – בוטל[בשלל אופציות: פרק ב', פרק ג' – לא חוקי/ תקנת הציבור], תוכן החוזה שונה[פרשנות, חוסר, התערבות], תרופות – אי אפשר לאכוף, טענות הגנה למיניהן במסגרת התרופות.
המבחן לא יהיה בדיוק ע"פ השבלונה, לא להיות מקובעים.

המבנה האנליטי חשוב, לעבוד ע"פ תרשים זרימה, סדר כרונולוגי לטענות

צריך לפתח את כול השיטות וההערכות)(ע"פ החלופות).

מזכירים נושא מסוים( למשל מסוימות), ומיישמים! איזה פרט מופיע ואיזה לא, לא לכתוב כמו טמבלים את המחברת במבחן.

פסיקה: פסיקה שהוזכרה בכיתה – להסתפק הלכה(+ביקורת), פסיקה ברשימה – להכיר את פס"ד.

גם אם לא זוכרים בדיוק את שם פס"ד, לא נורא,\. אבל חשוב להכיר את העובדות של פס"ד, בשביל עוד נק' במקרה שיהיה מקרה במבחן עם עובדות זהות לפס"ד מהרשימה[אם הסיטואציה עושה דז'ה-וו, זה לא במקרה, להזכיר את הפס"ד הדומה].
כאשר יש שאלת המשך, כיצד תשתנה תשובתכם אם XCZV יהיו שונים? לא צריך לשנות את כל התשובה ולרשום הכול עוד פעם. צריך להבהיר מה נשאר אותו דבר לעומת מה השתנה מהשאלה הקודמת – להיות ממוקדים.

לא לכתוב באוטומט. קודם לקרוא, אחרי זה לחשוב ורק אז לכתוב

אראל:

לסכם את החומר בכמה שפחות עמודים בשביל הלמידה.

לכלול כל פס"ד/הלכה/ס' חוק – אבל בצורה מצומצמת.

לא להסתמך על שנים קודמות.

להתמקד במה שדיברו בכיתה + סילבוס (לימוד עצמי).

במבחן עצמו, קודם כול, לקרוא אותו פעמיים.

לדאוג לחלוקת זמן.

לעבור על ס' חוק וסילבוס, יכול לתת רעיונות לתשובה.

לדון בסדר כרונולוגי(פרקים: א, ב, ג, תרופות).

כשכותבים תשובה, למרקר שמות של פס"ד וס' חוק. כשמסיימים את המבחן, לוודא שעברנו על הכול.
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