תנאי סף

כשרות משפטית (לאדם יש זכות בחירה עצמאית, אין לו אפוטרופוס).

כוונה ליצור יחסים משפטיים ושפיטות - בהבטחות אישיות, שיקולי השפיטות יהיו אפסיים, בנושאים כלליים-ציבוריים, ביהמ"ש יאכוף ע"פ דיני החוזים. לבדוק את הכוונה בזמן החתימה על החוזה: אמירה בחוזה (מה נאמר/נכתב), סגנון ותוכן ההסכם, נסיבות הכריתה, נושא העסקה. בלפור - הבטחה בין בני זוג, לא על רקע גירושין, היא הבטחה אישית. אדוארדס - בחוזה מסחרי, ברירת המחדל היא יחסים משפטיים (ביחסים משפחתיים הפוך). פרידמן וכהן - שימוש נרחב בשומר השפיטות (הרחבת השפיטות וצמצום חופש החוזים). מקרים בהם הפסיקה לא שופטת: הסכמים פוליטיים (יש שופטים, שאם מדובר בנושא ספציפי בהסכם, כן ישפטו), תחומי הרוח והכבוד (קריאנסקי - פורום חלופי מומחה, נושאים אלו לא שפיטים. ס' 33 לחוה"ח - "אין הערכה נושא לדיון בבימ"ש"). הסכמים אישיים/אינטימיים (הרצון הקובע הוא במימוש ההסכם ולא במצב בזמן ההתחייבות, התבטל, למעט חריג התרמית וחריג החלוקה התכנית). פרופ' שיפמן - לבטל כל סעד משפטי בהבטחות. פלונית נ' פלוני - הייתה תרמית, נותנים סעד גם על נזק נפשי. לפני פסה"ד - נישואין מבטלים הבטחת נישואין (גישה שמרנית), או שזה תלוי בטיב היחסים בנישואין (גישה ליבראלית). בפסה"ד, ברק - הנישואין לא רלוונטיים, ההבטחה תקפה בכל מצב. פגיעה בתקנת הציבור היא טענה מוסרית שביהמ"ש לא שופט בה (גישה אולטרה-ליבראלית). לוין - למרות שנאמר במפורש שהחוזה לא משפטי, הוא כן. כשהצדדים אומרים את כוונתם במפורש, אין להחיל מבחני השלמה (הכוונה גוברת על המילים). כשמתייחסים פעמיים לאותו עניין באופן סותר, מופעלים מבחני עזר. מרכיב ההגינות (התחייבת תקיים - הבעל).
פרק א' - כריתת החוזה
הצעה וקיבול - בהצעה צריך לבדוק פנייה, גמ"ד ומסוימות. יש חוזים שאין בהם מו"מ (המציע פונה לניצע באופן שמעיד על גמ"ד להתקשר בהסכם, והניצע מוסר הודעת הסכמה שיש בה גמ"ד). אם יש גמ"ד ומסויימות בהצעה ובקיבול, יש חוזה. מה מבחין בין הצעה להזמנה? הצעה נותנת לצד השני כוח לקבל את ההצעה, ואז יכרת חוזה מחייב. בטחון אזרחי - מכתבי המערערת הם לא בגדר הצעה, אלא דרישת תשלום. מדרישה לא ניתן ללמוד כי התשלום מחייב. גם אם המכתבים מהווים הצעה, המדינה לא הגיבה עליה, ואין לראות בשתיקה כקיבול. אדרת שומרון - העסקה השתכללה בזמן התשלום ובקבלת החלקים. אדרת לא הגיבה לחוזר, אך כל עוד לא נסגרה העסקה בפקסים, אלא רק לאחר מכן, תנית השיפוט תקפה. זיהוי הנקודה הספציפית שבה מתקיים יסוד גמירת הדעת. אם החוזה השתכלל אחרי חילופי הפקסים, אז תנית השיפוט הזר לא מעלה ולא מורידה מבחינת החוזה, אלא צריכה לקבל הסכמה מפורשת. הצעה לציבור- ס' 2 לחוה"ח מאפשר הצעות לציבור. קיבול בהתנהגות, לא מצפים לתגובה מילולית. מכרז נחשב כהצעה לציבור, כי צריך להיות קיבול מלא לתנאי המכרז. הצעה לציבור צריכה להיות מסוימת.
גמירות דעת - סובייקטיבית-פנימית (הבנה על מה חותם, מה ההשלכות) - הגישה המקובלת עד המאה ה-19. גישה חיצונית-אובייקטיבית (העדה על גמ"ד) - כך בישראל. פרץ בוני הנגב - אין הסתמכות חיצונית. בראשי - מבחן אובייקטיבי מרוכך (אם יש פער בין חיצוני לפנימי, ואם הצד השני הסתמך רק על חיצוני, יש מקום לגישה סובייקטיבית). הדר - "לא נעשה דבר". לאישה לא היה רצון חופשי לחתימה.

מסויימות - אמצעי עזר לגמ"ד. ביהמ"ש לא אמור לסתום חורים בחוזה (לא יכול לאכוף אם אין פרטים בסיסיים). מסויימות רזה - אם יש גמ"ד וודאית, ביהמ"ש יתערב בכתיבה (השלמה). מסויימות עבה - אם אין בסיס משמעותי לחוזה, הצדדים אולי לא באמת רצו לחתום. קפולסקי - יש צורך בפרטי עסקה מהותיים כדי שיהיה לה תוקף (שמות הצדדים, זיהוי הנכס, מהות העסקה, מחיר הקנייה, מועדי תשלום ומסירה והוצאות ומיסים). עם הזמן, נוצר השימוש בהוראות השלמה (נוהג פרטי, נוהג כללי והוראת חוק דיספוזיטיבית). חריג הגבינה השוויצרית, חריג הפטפטן. ביצוע אופטימאלי (אחד הצדדים יוותר על עמדתו לטובת החוזה).
תום לב - ס' 12 - במו"מ ובכריתה. ס' 39 - בביצוע החוזה. תו"ל נקבע לפי סיטואציות קבועות. גישה מסורתית - אזהרה משימוש נרחב בעקרון זה. גישה חינוכית - דרישה לנהוג כבן אדם. גישה ביצועית - קריאה עמוקה של כוונת הצדדים, לא רק נורמה חיצונית. בהתחלה, חוזה שנכרת בחוסר תו"ל הביא פיצוי שלילי או עסקה אלטרנטיבית (לא ביטול). בהמשך, הורחבו הסעדים והסיטואציות. תו"ל מוקדם: ניהול מו"מ מקביל (פיצוי שלילי), ניהול מו"מ ללא כוונת התקשרות (פיצוי שלילי), פרישה מאוחרת ממו"מ (אם נכרת חוזה זו הפרה. מדובר במו"מ ארוך ורב הוצאות, פיצוי שלילי). פיצוי שלילי כולל עסקאות חלופיות. פרישות מוצדקות: כל הפריטים הוסכמו למעט אחד שנוהל לגביו מו"מ (א"א להתעקש בעמדה וא"א להתלונן שהשני מתעקש), יכולות כלכליות שנפגעות - בשני אלו אין חוסר תו"ל. תו"ל - דור שני: אשם בהתקשרות (הצעה בלתי חוזרת). שיכון עובדים - אם כל הנסיבות היו מובילות לכריתת חוזה ורק חוסר תו"ל מנע את ההתקשרות, תו"ל יוביל להוכחה שהחוזה כן נכרת. תו"ל נגד דרישת הכתב: כתב כראייה (נחלש כיום) או כהעדה על גמ"ד. עליית דרישת הכתב: גרוסמן - אם העסקה מהותית, היא דורשת כתב, לא תקפה בע"פ. קפולסקי - העסקה עצמה צריכה להיות בכתב ועל המסמך להכיל את הפרטים המהותיים. בוטוקובסקי - המסמך צריך להיות בכתב, אך החתימה לא דורשת כתב. מסדר האחיות - אפשר להשלים את דרישת הכתב ע"י הוראות השלמה. ברון - הוראות השלמה משלימות גם את דרישת המסויימות וגם את דרישת הכתב. תו"ל מול כתב: זוננשטיין - אין את דרישת הכתב, לכן אין חוזה. קלמר נ' גיא - חוסר תו"ל גובר על דרישת הכתב. גולן - דרישת הכתב היא תוספת. אם אין גמ"ד ומסויימות, אין עסקה, אם דרישת הכתב מסופקת, היא בוחנת אם העסקה תקפה. שם טוב - אם העסקה בוצעה, גם אם אין מסמך כתוב, הביצוע הוא תחליף לכתב. בעסקאות שעדיין לא בוצעו, אם יש חוסר צדק בוטה, עקרון תו"ל גובר. אם העסקה לא בוצעה והיא לא כתובה, לא משלימים את החוזה.
זכ"ד/מזכר הבנות - סיכום היסודות החשובים לפני כריתת החוזה. אם יש גמ"ד, הזכ"ד תקף. נוסחת הקשר (מה הוביל לזכ"ד), אינטואיציה עסקית (תשלום גבוה להעדה על גמ"ד), הסכם על גובה פיצוי (מעיד על גמ"ד). יש לבדוק כמו חוזה.
שוויון במכרזים פרטיים - רביב נ' בית יולס - כל עוד לא נחתם חוזה, יש חופש עסקי לצורת ההתנהלות. קל-בניין (I) - יש לנהוג בשוויון גם במכרז פרטי (נכנס למשפט הפרטי דרך תו"ל). החוזה עם החברה השנייה כאילו לא נכרת. קל-בניין (II) - לפעמים על הפרת תו"ל מגיע גם פיצוי חיובי. עלריג - נקבע פיצוי חיובי על הפרת תו"ל. אמירים - לא מבטל פיצוי חיובי, אך קובע סייגים לקבלתו בשלב מאוחר של המו"מ: 1. וודאות שהיה נכרת חוזה אם לא היה חוסר תו"ל (אין באמירים); 2. וודאות לגבי הרווחים שהיו מתקבלים מהחוזה (מיתון פיצוי חיובי בחוסר תו"ל); 3. גם הנפגע צריך להיות "תם לב".
פרק ב' - עילות ביטול

נכרת חוזה, יש פגמים בכריתה או ברצון (בפרק א' - מבחן אובייקטיבי, כאן - סובייקטיבי. בעקבות הריכוך, ההבדל קטן). חופש הרצון וחופש ההסתמכות (שילוב הצד שרוצה בחוזה ה'פגום' והצד השני [הנפגע]. אם הצד השני נקי, לא מופעל פרק ב'). הביטול לא אוטומטי (צריך רצון לבטל אין חובה. צריך להראות שכבר בזמן הכריתה הייתה עילת ביטול). ביטול אוטונומי (לא צריך לפנות לבימ"ש שיבטל, זה סיכון [הנפגע הופך למפר]). דרך הביטול (בע"פ/התנהגות. הנפגע זכאי לסעדים, אך גם לפוגע יש זכויות. ביטול חד משמעי), זמן הביטול (תוך זמן סביר, בתו"ל). הסעד - השבה וביטול (לא פיצויים. סעד סימטרי).
טעות - דרישות ס' 14: חוזה, טעות (למעט טעות בכדאיות העסקה), קש"ס (אלמלא הטעות לא היה נכרת חוזה. סובייקטיבי - פריט משמעותי עבורי, אובייקטיבי - משמעותי לאדם הסביר), הצד השני ידע או היה עליו לדעת על הטעות/הצד השני לא ידע ולא היה עליו לדעת על הטעות (ביטול ע"י ביהמ"ש בכפוף לשק"צ). טעות ידועה (ס' 14(א) - המוכר ידע שהקונה טועה לגבי פריט מסויים), טעות לא ידועה (ס' 14(ב) - המוכר יודע על שינוי פריט, אבל לא יודע שהקונה לא יודע), טעות משותפת (דומה ל-14(א) - שניהם לא יודעים על השינוי, נדבך חשוב בעסקה נפל). כנען - טעות משותפת נפסקת לפי ס' 14(ב). ס' 14(ד), טעות, למעט טעות שבכדאיות העסקה: מבחן כרונולוגי - שגיאות בעבר ובהווה מאפשרות ביטול חוזה (טעויות עתידיות הן בכדאיות העסקה ולא יבטלו חוזה). מבחן התכונות לעומת השווי - תמחור שגוי זו טעות בכדאיות העסקה ולא מבטלת חוזה (שגיאות בתכונות הנכס שמורידות את השווי מאפשרות ביטול עסקה). מבחן הסיכון - צדדים לחוזה לוקחים סיכונים, הם לא יובילו לביטול החוזה (אם הנתונים העובדתיים שגויים, החוזה יכול להתבטל).
הטעיה - דרישות ס' 15: חוזה, טעות (לפי ס' 14(ב), בכפוף ל-14(ד)), קש"ס סובייקטיבי (אובייקטיבי לא יתקבל כהטעיה), הטעיה (מעשה, חצי אמת, חובת גילוי). טעות: עזר נ' עזריהו - מקרה של טעות בכדאיות, ביהמ"ש לא מבטל את העסקה. בן-עמי - במקרה בוטה של הטעיה, ביהמ"ש יגדיר טעות לא לפי הגדרות ס' 14. קש"ס סובייקטיבי: להוכיח שרק בגלל המידע המוטעה רצה לסגת מהעסקה. הטעיה: מעשה (שקר הוא הטעיה), חצי אמת (לא נאמר שקר מילולית, אבל יוצא שקר). בית חשמונאי - באופן מילולי אין שקר, אבל חצי האמת היא הטעיה. לאקי-דרייב - אי עדכון על שינוי מצב, חצי אמת. חובת גילוי - דברים שאם היו נאמרים, לא הייתה נחתמת עסקה. אם המידע לא חשוב לצד השני, אין חובת גילוי. יש גישה שבמסחר אין חובת גילוי וגישה שגם במסחר יש לנהוג באנושיות והתו"ל. אם יש פרטים חשובים שאפשר לברר לבד ולא בירר: ספקטור - אשר - הייתה מוטלת חובת גילוי (יחסים חוזיים צריכים להיות הגונים). גם אם גילוי הפרטים הם לרעת המוכר (טשטוש בין ס' 14(א) ל-15. ביטול ההסכם. לנדוי - אין חובת גילוי (טעות, אבל לא הטעיה. יכול היה לבדוק לבד). חובת גילוי מצומצמת. מביא לביטול. ציפייה שהצד השני יתקן טעויות שהטועה עשה היא גישה מרחיקת לכת. שפיגלמן - גודל הפאשלה (עד כמה צריך לעקוב אחרי אדם ששגה). טיב היחסים (במכירת קרקע אין יחסים מתמשכים, פה מדובר בשותפים, ציפייה לאמון). יחסי הכוח (לא מקצוען ששגה, חובה על החזק לגילוי מרחיב. באיש מקצוע [כמו ספקטור], בכל זאת נעשית חובת גילוי). יוצא הפוך בפסה"ד (באיש מקצוע, ביהמ"ש מבטל את העסקה. ברמאות של שותף, ביהמ"ש לא מבטל). קיסינגר - תושבת חוץ שלא מבינה עברית ולא יכולה לבדוק את הפרטים התכנוניים ואת שווי הקרקע. החוזה מבוטל. מנחילים את האידיאולוגיה של אשר מספקטור (אנשים צריכים להתנהג בהגינות, גם במסחר). תו"ל כקריטריון להפרת חובת הגילוי וגם עילת תביעת פיצויים. כהן נ' גזית - הפרת חובת הגילוי (אפשרות לביטול והשבה או לתביעת פיצויים בעקבות חוסר תו"ל). טושטשה העובדה שגם הבטחות חוץ-חוזיות שמופרות מזכות בפיצוי (על נזק שנגרם מהמצג השלילי - השופט שפיגלמן). האחרים הגיעו לפיצויים מחוק המכר, לא רוצים לטשטש את ההבחנה בין התחייבות חוזית ללא חוזית.
כפייה - דרישות ס' 17: חוזה, כפייה (פיסית או כלכלית), קש"ס, כפייה ע"י הכופה או מטעמו. כפייה פיסית וכלכלית: צמצום המצבים של כפייה לכפייה פיסית (איומים אלימים) ופגיעה בשם הטוב. אין כפייה כלכלית. לא מאזנים חוסר שוויון מהבית. כהן נ' הרשקוביץ - בהסכם השני אין כפייה, לכפוי הייתה ברירה ("נגעת-נסעת"). מבחן צבוע, תמיד אפשר לומר שיש ברירה (ושכל עסקה היא כלכלית). ביהמ"ש לא מקבל כפייה כלכלית, רק פיסית. אקספומדיה - אפשר לקבל את טענת הכפייה, כי לא הייתה ברירה בגלל לחץ הזמן. פעם ראשונה שמתקבלת טענת כפייה כלכלית. מאיה נ' פנפורד - מבחן משולב, מסתכל גם על הכופה (התנהגות לא לגיטימית של הכופה מובילה לטענת כפייה). שמגר - מאיה יכלו למנוע את הכפייה, נוגד את תקנת הציבור. זו טעות בכדאיות העסקה. שף - הגינות החוזה. מצב של אין ברירה (ויש כפייה), אבל יש חוסר הגינות, לכן אין כפייה. קרן - המחוזי ביטל את החוזה. לא התקיימה כפייה ע"י הצד השני או מטעמו (החברה ניצלה את איומי הדיירים האחרים). אם הצד השני יודע על הכפייה ומשתמש בה לטובתו, הוא גם שותף לכפייה. ביטול התביעה בגלל קש"ס (הלחץ היה מאוחר לכפייה ולכן אין קש"ס). קרן הוא הסוחט האמיתי (מקבל 3 דירות תמורת 2), החוזה הגון והמערער הרוויח. השארת הטיעון על הכפייה ע"י הצד השני בצד משאירה אפשרות פסיקה שונה במקרים הבאים. אזהרה בתו"ל למימוש זכות (ס' 17(ב)): פשרה שנובעת מכפייה (מאיים בשימוש בצ'קים שניתנו לפירעון). יש לבדוק אם יש פרופורציה בין הכפייה לחוב (האם האיום נעשה בתו"ל). אם הצדדים הגיעו לפשרה, לא ניתן להוכיח שהפירעון היה בעקבות איום. איום בהליך פלילי: גישה אחת - לגיטימי, אך צריך להיות בפרופורציה. גישה שנייה - הליך אזרחי נועד למימוש זכויות, הליך פלילי נועד לרווחת הציבור. שפיר - לא כל איום יש בו כפייה (בן-פורת, מיעוט). שטרסברג-כהן (רוב) - איום פלילי הופך את הפעולה לכפייה. אם יש סכסוך אמיתי, יתכן שביהמ"ש יקבל את הפשרה. שחם - אדם שמאיים בהליך פלילי לא הופך את זה אוטומטית לכפייה. בשפיר יש הפתעה, פה יש זמן להיערכות. האיום פה הוא לא כפייה.
עושק - דרישות ס' 18: חוזה, קש"ס, ו-3 תנאים מצטברים: 1. מצב העשוק (מצוקה, חוסר ניסיון, חולשה גופנית או שכלית); 2. מצב העושק (ניצול); 3. תנאי החוזה (שונים במידה בלתי סבירה מהמקובל). באף מקרה קודם לא הייתה התייחסות לתוכן החוזה. בבחינת מצב העשוק: הצד השני לא יוצר את המצוקה (כמו בכפייה), בחוסר ניסיון, מדובר באדם כמו בעילת הטעות (שלא בודק את הפרטים). בבחינת מצב העושק: ניצול הוא כשאדם נכנס למצוקה בלי קשר לחוזה והעושק מנצל את המצב לטובתו. בבדיקת תנאי החוזה: בדיקת תנאי החוזה ממש לבחינת סבירות מקובלת. סיני דויטש - התמקד במצב העשוק. אם אין גמ"ד, אין עושק. ניצול מוגד כידיעה (של העושק על מצב העשוק). את רכיבי הסעיף הוא בודק לאור פגיעה בגמ"ד של העשוק. אייל זמיר - עושק הוא ביטוי בחקיקה להגינות החוזה. כשהתנאים בפסיקה קיצוניים ולא מוסברים, נותנים פירוש רחב למצב העשוק (וליהפך). תנאי החוזה הם שמגדירים את מצב העשוק. דניאל פרידמן ונילי כהן - גישת ביניים (משקפת את הפסיקה). חצי פגם ברצון, א"א להגיד במפורש שלאחד הצדדים לא היה רצון. הגינות החוזה לא עומדת בזכות עצמה (לא מאפשרת לבדה ביטול). צריך גם הגינות של החוזה וגם פגם ברצון. מבחן המטוטלת (הפסיקה כיום) - אם רכיב 1 (מצב העשוק) בא לידי ביטוי באופן נרחב, מספיק שרכיב 3 (תנאי החוזה) יהיה צדדי יותר, ולהיפך. מצב העושק לא נכנס למשוואה.
ליפשיץ - מוקד על הרכיב השני דווקא (עושק), נובע מהמשפט העברי (נמלט מהכלא והתיישבות בבית). המצב נבדק לפי המצב הנפשי, הרצון החופשי של הצד השני לא צריך להיות מושפע מהלחץ הזה. "זה נהנה וזה אינו חסר" - עמדה מוסרית לעזור לאחר. "זה נהנה וזה חסר קצת" - א"א לכפות את השימוש, כי הוא גורם להפסד. מלכתחילה לא הייתה גישה מוסרית, והמשתמש צריך לשלם. בעושק צריך לבדוק גם את הלגיטימציה של הצד השני (הבחנה בין פעילות אקטיבית לפסיבית, בין בעלי מקצוע). פגס - דחיית טענת העושק. גברת פגס אולי שילמה הרבה עבור ההסכם והגט, אבל היא מאד רצתה אותו, כך שהייתה מוכנה לשלם כל דבר. אברהם - לפי חופש החוזים, לבעל יש זכות להשהות גט. כיום, סירוב גט יתקבל רק ע"י הסכם עושק. אפ הכלל היה שהכל חד משמעי, היה נלקח הכלי היחיד למסורבות גט. במציאות, זה לוקח את הכלי מהגבר. זה לא כך בישראל. הגינות החוזה: עסקה שהיא מאד ייחודית בתנאים שלה, האם יש קריטריונים לבדיקה? עלית - כאשר אין מחיר שוק מוגדר, מבחן ההגינות (איך מחלקים את רווחי העסקה) יחליף את המחיר. כשהמחיר ברור, צריך להשתמש בו כאמת מידה (ברק באוביטר - אם המחיר ברור אבל לא הגון גם יעלה מבחן ההגינות). מיכאלשווילי - ביהמ"ש לא שולל את עילת העושק במתנה, דווקא חושד יותר. במתנה, בודקים את הרצון האמיתי של הנותן ולא את תנאי החוזה. השפעה בלתי הוגנת: עילה לביטול צוואה. לא מופיעה בדיני החוזים. מרום - השפעה בלתי הוגנת. צריך להוכיח שהצוואה אכן משקפת את רצון המוריש ולא נכתבה תחת לחץ. שוורץ - מיעוט - שפעה בלתי הוגנת תהיה רק בדיני ירושה (לא מתנה). רוב - במתנות (או פעולות חד-צדדיות אחרות), ניתן לבדוק השפעה בלתי הוגנת. ליפשיץ - השפעה בלתי הוגנת יותר מתאימה למתנה. דרכים לביטול מתנה: 1. אם היא כתובה; 2. המתחייב יכול לחזור בו, אלא אם המקבל שינה את מצבו לרעה; 3. התנהגות מחפירה (גם אם המקבל משנה את מצבו לרעה).
חוזה למראית עין
טעות סופר
פרק ג' - תוכן החוזה

פרשנות - נושאים שהם חלק מהחוזה, אין ביטולים או הוספיות למה שקיים בו. יוצר מול יצירה: יוצר (גישה סובייקטיבית) - "למה התכוון המשורר". הרקע לכתיבה והתקופה, טקסטים נוספים של אותו יוצר. יצירה (גישה אובייקטיבית) - בוחן את היצירה עצמה, אין התייחסות לרקע (יש היבט סובייקטיבי, כי כל פרשן מוסיף את עולמו האישי). בחוזים, גישת היוצר - מה התכוונו הצדדים (כוונות ידועות ומשותפות, כמו גם הבנות שלא נכנסו לחוזה); דישת היצירה - חוזה הוא יצירה פרטית של שני צדדים, פירוש רק ע"פ הטקסט. ס' 25א לפני התיקון - חוזה יפורש לפי אומד דעת הצדדים, כפי שמשתמעת מהחוזה. אם אינה משתמעת ממנו, כפי שמשתמע מהנסיבות. שילוב של יוצר ויצירה. "תורת שני השלבים" - קודם אומד הדעת נבדק לפי החוזה ומתוכו, רק אם יש דו-משמעות מנסים להבין את המשמעות לפי הנסיבות. אם מהיצירה ברור משהו אחד אבל הצדדים התכוונו למשהו אחר, לא נדע את זה. יצירה מול יוצר בהליך חזיתי - קובעים לפי היצירה. שופט נחשף במהלך המשפט גם לכוונת הצדדים, מספיק שיגיד שהחוזה מעורר תהיות ויש לו לגיטימציה לעבור לשלב ב'. חירם לנדאו - היצירה ממצה את העבודה, אין להתייחס לכוונת הצדדים. אפרופים - התקפה של ברק על תורת שני השלבים. בד"כ הכתוב משקף את כוונת הצדדים, אבל למה לא לתת אפשרות להחליט גם לפי מה שהצדדים התכוונו. העיקר בחוזים הוא אומד דעת הצדדים. מגדלי הירקות - למרות הסתייגות מהלכת אפרופים, קובעים שביוצר מול יצירה, הלכת אפרופים תקפה (יוצר גובר). דנציגר אומר שאם לשון החוזה ברורה, צריך ללכת לפיה. במשפט הישראלי יש הכרעה ברורה לטובת היוצר. מילולי מול תכליתי: מילולי - מילות החוזה. תכליתי - הקשר וההיגיון הכולל במסמך. הפרשנות התכליתית מוגבלת לפרשנות המילולית. גם לפי גישת היצירה, לא ניתן פרשנות שלא הולמת את הכתוב. בר-נתן - התכלית והאמת הפנימית יכולים לגבור על המילים. אפרופים - ברק - לפעמים ניתן לתת משמעות שהלשון לא סובלת ע"פ הגיון ותכלית החוזה. ריבלין - דוגל בגישת היוצר, אבל לאחר חשיפה לנסיבות, צריך להיות עיגון במילים. דנציגר - שופט צריך לראות את כל הנסיבות והפירוש חייב להיות מוגבל בלשון. פרשן מול נשוא הפרשנות: כל פרשנות היא יצירה. ברק - מכניס תכלית אובייקטיבית של עקרונות וערכי השיטה (איך אפשר להבין תו"ל מחוזה של נוכלים?). כבר בפרשנות, לאור תו"ל, מוכנסים ערכי ביהמ"ש. לאור עקרון הסבירות והציפיות, מכניסים את כוונת הצדדים, גם אם זו לא כוונתם האמיתית. מגדלי הירקות - ברק סוטה ממילות החוזה. תכלית סובייקטיבית קשה להבנה וקופץ לתכלית אובייקטיבית (שם החוזה לא צודק, טעות בכדאיות העסקה, לא הוגן לשלם על מה שלא קרה). ריבלין - אחרי נסיבות העסקה, הצדדים התכוונו אחרת מהטקסט. אפרופים - ביטול תורת שני השלבים, אפשרות שפרשנות תכליתית תגבר על מילולית, תכלית החוזה נלמדת גם מערכי ביהמ"ש. סקאלי - המחוזי - אכיפת החוזה כלשונו יוצר חוסר צדק בוטה ויש להתערב בגלל חוסר תו"ל. העליון - הס' ברור, לא ממשיך לכוונת הצדדים (לפי שני השלבים). בך - הס' לא ברור, בודק את הנסיבות. חשין - בודק את תכלית החוזה, לא יתכן שקבעו מנגנון שיפגע באחד הצדדים (מפרש ולא מתערב). מצד אחד, יוצא שא"א להסתמך על חוזים (בגלל התערבות ביהמ"ש), מצד שני, חופש החוזים חשוב ולכן ממוקדים מקרי ההתערבות. התיקון לחוה"ח: נוסח ההצעה: "חוזה יפורש באופן שתואם ככל הניתן את הפירוש שניתן ע"י הצדדים" - אימוץ הלכת אפרופים (פירוש לפי אומד דעת הצדדים). הנוסח החדש: "חוזה יפורש לפי אומד דעת הצדדים, כפי שהוא משתמע מתוך החוזה ומתוך נסיבות העניין, אולם אם השתמע אומד דעתם במפורש מלשון החוזה, יפורש החוזה בהתאם ללשונו" - פרשנות כנגד המנסח (ביטוי עמום יפורש לרעת המנסח), מתאים עם גישת היוצר.
אם החוזה ברור - "תורת שני השלבים". הלכת אפרופים - פונים לנסיבות.

אם הנסיבות לא תואמות - ברק: נסיבות גוברות על מילולי; ריבלין - מילולי גובר על הנסיבות.

השלמה - דברים שלא כתובים בחוזה. אם חסרים פרטים רבים, ניפול כבר בשלב המסויימות (השלמה ע"י נוהג פרטי, נוהג כללי והוראות חוק דיספוזיטיביות). במסויימות לא צריך לדעת איך להשלים. פרטים לא מהותיים שלא הושלמו במסויימות יושלמו פה. חוסר יכול להתפרש כלקונה או כהסדר שלילי, או שמתוך ה"כן" אפשר להבין את ה"לא". בפסיקה בישראל, גם אם ביהמ"ש יגדיר עניין כהסדר שלילי, הוא יתערב וישנה את הסעיף. באום - הסדר שלילי. החוזה מאד מפורט, לכן מה"כן" שומעים את ה"לא". מנגנוני השלמה: נוהג פרטי, נוהג כללי, הוראת חוק דיספוזיטיבית, התניות מכללא ("טרדן מתערב" שהיה שואל שאלות והתשובות נאמרות בע"פ, הם גם חלק מהחוזה), עקרון תו"ל (בשתיקה - מה היה עושה האדם הסביר). לסרסון - עקרון תו"ל במקום תנאי מכללא (השלמת החסר לפי עקרון תו"ל).
[image: image1.png]nimaayna

TR 39 9wo -2 WX 309wo AN 2PN - 'K WK
X ATINA NogNn | K7W N wIn'Y DIMPIN e n'oniga
IN 'Y IARYIN 270m A mpne ,Iva ATy 2vT)
S0 2V IO INIRYIN Ny IS NN 0TTY 2V AN
3'o nio'p nipTN® mpna win'wn v'nna? nua ¢ Y NN ,o'wn
D'7TINN 7IN? 'Y '9'¥O0N nTNY DINow D709 .2
.O'TNRD v 197 qon VOWNN NNRY (nnn nnvan
[T 112 2 MNaRe w'na "
.uown? MN'Y 709 :XNAIT? NI702 ;RN
VTN - IRNn - | ann? qieoa nawnl
T'09 .00 [ra 31'0
NIWNN - NWIY
NTOXN 00
INpvI— g L . h
anawn DI];I:;'I x’ n:n;:::;:q 995 ann | w9 ann anYwan
X1 [W9n | n fum | n v NP RD)
1oN hal

270 0IN NPV IX? TRYA9 N0 NIFDY Nrup

INTV'ON



התערבות - לא משנה מה נכתב או לא נכתב, הכל נקבע לפי החוקים (תו"ל, הוראות קוגנטיות ותקנת הציבור). גבולות חופש החוזים ומקרים בהם ביהמ"ש מתערב בהסכמות של הצדדים. השפעת חופש החוזים על החוקים עד המאה ה-19 - דיני חוזים מיוחדים (אחידים, בנק-לקוח, עבודה, ביטוח) ודיני החוזים הכללים. ביהמ"ש רק מודרך בחוק לזהות את כוונת הצדדים ולתת תרופות. בדיני משפחה אין חקיקה קוגנטית. לוכנר - בארה"ב, נטען שחוק חופש העבודה והמנוחה פוגע בחופש החוזים, טענתו התקבלה. רק תקנת הציבור כיום אומרת מתי אין לקיים את חופש החוזים. צמצום קומת ההתערבות. פילוסופית - אמונה חזקה באדם, כלכלית - התפתחות הקפיטליזם, הומאניסטית - האדם רציונאלי, אגואיסט ולא תלוי באחר - מתאים לדיני חוזים קשיחים שהמדינה רק אוכפת. במאה ה-20 עולה הסוציאליזם, יש כשלי שוק והליבראליזם מדלג בין שוויון לחירות. אפיקי פעולה בישראל: חקיקה קוגנטית - הסדרת תחום יחסים מסויים בו המדינה מתערבת. התערבות כלכלית (כדי לאפשר תחרות), התערבות פטרנליסטית (אנשים לא יכולים לקבל את ההחלטות הנכונות עבור עצמם), התערבות אסטרנליסטית (החצנת עלויות, הגנה על הצד שעלול להפגע). היתרון הדמוקרטי (המחוקק קובע מתי ביהמ"ש יתערב). יתרון ההסתמכות (החקיקה הקוגנטית ברורה, יודעים מה ביהמ"ש יכול לטעון). תקנת הציבור (ס' 30) ותו"ל (ס' 39) - המחוקק מעניק לביהמ"ש סמכות להתערב בחוזים שפוגעים בתקנת הציבור ותו"ל. אם ס' נוגד את תקנת הציבור הוא מבוטל, אם הוא נוגד תו"ל, אפשר גם לשנות אותו (כמו אכיפה בקירוב). שירותי תחבורה - פגיעה בעקרון תו"ל, לכן אין ביטול של הס', אלא שינוי החוזה. תניות פטור - צים - ביהמ"ש מתערב בחוזה אבל נזהר מתקנת הציבור. 3 תנאים להתערבות בתניות פטור: 1. נזק גוף (ברכוש תמיד תתקבל תקנת הציבור); 2. שירות חיוני או חשוב; 3. שירות שיש לגביו מונופול. חוזים אחידים: חוזה שמנסח אדם אחד להרבה אנשים (לא ניתן לנהל עליו מו"מ, רק לקבל או לדחות אותו). תנאי מקפח בחוזה כזה יבוטל או ישונה. מספיק שתהיה בחוזה הוראה אחת שהיא אחידה לכולם שהופכת את החוזה לאחיד (ספק שמנסה לעקוף חוזים אחידים ע"י שינוי מספר סעיפים). חוזה אחיד שיש בו הוראה שהוכנה ספציפית לאדם מסויים, היא מקבלת חסינות מדיני חוזים אחידים. טענת חוזה אחיד באה כתוספת לטענות על חוזה רגיל. בי"ד לחוזים אחידים שמחליט אם תנאי מקפח או לא. אם תנאי נקבע כמקפח, הוא נחשב מקפח למספר שנים באותו חוזה. ניתן להגיש לביה"ד בקשה לאישור חוזים אחידים (עלול להוות סיכון לחברה אם ימצאו תנאי מקפחים, תצטרך לשנות את החוזה). זה דומה לתו"ל ולא לחקיקה קוגנטית. המחוקק נותן 10 סיטואציות שיוצרות חזקת קיפוח. אם הס' נכנס לחזקות, הוא בחזקת מקפח, ועל כותב החוזה להוכיח שהוא לא; אם הס' לא נכנס לחזקות, הוא לא בחזקת מקפח, ועל הרוכש להוכיח כי הוא כן. התוצאה - שינוי או ביטול הסעיף. משען - נקבע ס' כתנאי מקפח כי המשפחה חלשה ביחס לבית האבות, אין לה ברירה אלא לחתום על החוזה. חוזה יחס - שת"פ של עסקאות נקודתיות. כל שלב יוצר ציפייה לשלב המשך, לכן זה תנאי מקפח. קסטנבאום - תנאי מקפח, נוגד את תקנת הציבור. ליפשיץ - ברק לא מכבד תרבות של אחרים. 
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פירוש לפי קומה ראשונה. אם הלשון ברורה - תורת שני השלבים, מילולי מול תכליתי, נסיבות הכריתה (ריבלין במגדלי הריקות), מה הצדדים התכוונו, תכלית אובייקטיבית, תו"ל וציפיות סבירות (לפי ברק, פרוקצ'יה ובייניש). עיגון מילולי, אם לא מצליחים - הלכת אפרופים - לפעמים אפשר לתת פירוש שלא מעוגן במילים, ריבלין ודנציגר לא מסכימים (התיקון לחוק מצמצם את הלכת אפרופים).
· בדיקת לאקונות. אם יש חוסר, משלימים ע"פ הוראות ההשלמה ועקרון תו"ל.
· האם יש הוראה שסותרת חקיקה קוגנטית, או אם יש חסר והחוק נקרא לתוך החוזה. תקנת הציבור ותניות פטור (ביטול והשבה בכפוף לחריג של ס' 31). לא מבטלים ס' בגלל חוסר תו"ל, רק משנים אותו. בדיקת חוזה אחיד, האם יש תנאי מקפח (בנקים).
חופש החוזים כזכות יסוד ומגבלות חופש החוזים

חוזה פסול

חוזה ארוך טווח - אופיים המיוחד של חוזים ארוכי טווח, סיכול, שיערוך סכומים בתקופה החוזית.
תנאי מתלה ותנאי מפסיק - תנאי מתקיים כשיש: חוסר וודאות (התנאי הוא אירוע שעשוי להתרחש בעתיד) והוא חיצוני (התקיימות התנאי לא תלויה רק בצדדים, אי הוודאות נובעת מתלות באירוע חיצוני). למה צריך חוזה על תנאי? כיש עובדה חיצונית לחוזה שעשויה להשפיע על התחייבויות הצדדים, אפשר לדחות את כריתת החוזה ולראות מה ההשלכות של האירוע על החוזה, אך אפשר להתנות את החוזה בהתרחשות חיצונית מאוחרת. בחוזה על תנאי הצדדים קשורים בחוזה, אבל החובות והזכויות מותנות בהתרחשות התנאי. תנאי מתלה - בהתקיימו תלוי החוזה. אם התנאי לא יתקיים, החוזה לא ייצא לפועל. בעל הזכות בחוזה צריך להוכיח שהתנאי התרחש. תנאי מפסיק - בהתקיימותו חדל החוזה מלהתקיים. החייב בחוזה צריך להוכיח שהתנאי התקיים (כדי להפסיק את החוזה). ברקוביץ - התנאי הוא תנאי מפסיק, עם התרחשותו החוזה יפסיק להתקיים. ס' 27(ב) - חוזה שטעון הסכמת אדם שלישי, זה תנאי מתלה. כהן נ' מנהל מקרקעי ישראל - כל עוד לא נתקבל אישור הגורם הגבוה, אין חוזה. כשקיים צורך בהסכמה של אדם שלישי, הצדדים מוחזקים מכוח הסעיף כאילו התנו בו את החוזה. נתיבי איילון - אחד הצדדים נטל על עצמו להשיג את האישור. אם לא ישיג, ייחשב כמפר. אם הצדדים עורכים את החוזה מבלי להשיג את האישור, ואז החוזה פסול. נקודות זמן בחוזה על תנאי: כריתת החוזה; תקופת ביניים (בין הכריתה להתרחשות התנאי. מרגע ההתרחשות, החוזה מתבטל או הופך לחוזה רגיל. הצדדים קשורים בחוזה, אך לא ניתן לאכוף אותו עד התרחשות התנאי. בתנאי מפסיק, תקופת הביניים היא חוזה רגיל ורק אם התקיים התנאי החוזה מבוטל); התקיימות התנאי (החוזה עובר למצב ברור: או קיום או בטלות). אם התנאי לא מתקיים וקיים ספק לגביי החובות והזכויות נוצר חוסר ודאות, ס' 29 מונע מצב בו לא יכולים לדעת לאורך זמן אם החוזה יתקיים או לא - אחרי התקופה שהצדדים קבעו (או לאחר זמן סביר), אם התנאי לא התקיים, מתבטל החוזה. שמיר - 7 שנים בהם לא התמלא התנאי לא חרגה, בנסיבות העניין, מהזמן הסביר. לא צריך לבטל את החוזה, אבל היעדר רישיון בנייה הוא גם תנאי מפסיק. ס' 27 (ג) - הסעדים למניעת הפרת חוזה על תנאי. מחזיר לתקופת הביניים בחוזה מתלה. כדי לבקש אכיפה יש להמתין עד להתקיימות התנאי. הס' מגן על חוזה מתלה בתקופת הביניים כדי למנוע את הפרתו (כמו צווי מניעה). בחוזה מפסיק (שמהותו היא כמו של חוזים) בתק' הביניים, החוזה תקף וניתן לאכוף אותו. זאת הסיבה שהמחוקק לא ראה לנכון להורות על סעדים בתק' הביניים בתנאי מפסיק. אם צד מסכל את התנאי: הסיכול מוגדר בס' 28 - התערבות רצונית של אחד הצדדים שמונעת את קיום התנאי המתלה או גורמת לקיום התנאי המפסיק. ההוראה נובעת מעקרון תו"ל, מאחר והיא מטילה על הצדדים חובת נאמנות, ולכן מניעת התקיימות תנאי המתלה או שתנאי מפסיק יופעל, זו הפרת תו"ל. התוצאה היא קיום רעיוני - התנאי ייחשב כאילו התקיים ויעבוד הפוך על הפוך (בתנאי מפסיק ייחשב לאי קיום). צד שמונע קיום תנאי מתלה או גורם לקיום תנאי מפסיק לא זכאי להסתמך על כך. 
פרק ד' - תרופות
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פרולר ופרדון - אינטרס ההשבה: אם בוטל או הופר החוזה, אין לגיטימציה לצד השני להחזיק ברכוש שקיבל, מניעת התעשרות שלא כדין ("עשיית עושר ולא במשפט"). סעד סימטרי, פועל באופן שווה של המפר ועל הנפגע. אינטרס ההסתמכות: החזרת המצב למקרה בו לא נכרת חוזה. הביטול ע"י המפר גורם להפסדים. הסעד - פיצוי שלילי (כמו גם על ביצוע חוזה בחוסר תו"ל). החזרת המצב לקדמותו, כמו בדיני נזיקין, למצב בו לא בוצע הנזק [פיצוי חיובי הוא החזרה למצב בו קויימה ההבטחה, שלילי מורחב הוא החזרת רווח אלטרנטיבי]. אינטרס הקיום (הציפייה): הנפגע ציפה שההבטחה תמומש. סעדים: אכיפה (קיום החוזה בפועל) או פיצוי חיובי (החזרה למצב לולא הופר החוזה). אינטרס ייחודי לדיני חוזים. גם אם נגרמה רק אכזבה, לא הפסד רווחי, יינתן סעד. למה פיצוי שלילי מגיע יותר מחיובי? 1. פיצוי שלילי רחב קשה להוכחה (קשה להוכיח פיצויים על עסקאות אלטרנטיביות), הפיצוי חיובי יוצר הגנה ומקדם ביטחון לפיצוי השלילי המורחב. 2. ביצירת ציפיות, זה לא בסדר להפר את ההבטחה. 3. הפרת חוזה היא פגיעה במוסד החוזים. אינטרס הערך המוסרי של קיום הבטחות: אדרס - קיום הבטחות חשוב יותר מפיצוי הנפגע (הערך החברתי והרתעת המפר חשובים יותר). צריך להחזיר גם את ההפרות שהושגו מההפרה. לשים לב שהנפגע גם יכול היה לעשות את אותו מהלך וההתעשרות הייתה על חשבונו. "תורת ההפרה היעילה" - אין היגיון לקדש הבטחות אם יש מציאות שיכולה להיטיב עם כולם. אם בנסיבות מסויימות הובטחה הבטחה, אבל כיום א"א לקיים אותה, אפשר להגיע למצב שכל הנוגעים לעניין לא יפסידו ואני ארוויח (עניין מוסרי). מצד שני, כלכלי, קשה להוכיח כמה הייתי מרוויח. אינטרס של הרתעת המפר: מלון צוקים - פיצוי שלילי, גם אם הוא עולה על החיובי. פוגע במפר בכל מחיר (חשין). פיצוי חיובי הוא גג עליון (מלץ).
ביטול והשבה - כל חוזה אכיף, למעט 4 החריגים בחוק (ס' 3). הפרה יסודית: זכות ביטול מיידית ומוחלטת (לא חייב לשקול את הצד של המפר), אוטונומית ולא מוגבלת בשק"צ. הפרה יסודית מוסכמת - הצדדים מציינים בחוזה הפרות קריטיות שייחשבו ליסודיות. הפרות שניתן לצפות מראש. בתניה גורפת (עושה כמה סעיפים יחד להפרה יסודית), ביהמ"ש יכול לבדוק כל תנאי על דעת עצמו. התניה הרסה את המוסכמות. מוטה - הכתיבה על כל ס' מעידה על נתינת דעת, בניגוד לתניה גורפת. תניה שסוכמה מראש כיסודית יש לה כיסוי משפטי, אך סעד הביטול לא תלוי בימ"ש והביטול יכול שיהפוך להפרה. הפרה יסודית מסתברת - לא כתובה במפורש בחוזה, נלמד מהתנהגות הצדדים לו. הפרה לא יסודית: צריך להודיע למפר מראש (נדרשת ארכה) כדי שיוכל לתקן את העוולה והביטול מותנה בשק"צ. מבחני ביטול והפרה: מבחן הזמן - המציאות ומצב הנפגע בזמן כריתת החוזה (ביטון). מבחן הסבירות - מבחן אובייקטיבי - האם האדם הסביר לא היה נכנס לחוזה אם היה יודע מראש על ההפרה והתוצאות שלה. ביטון - ההודעה נעשתה לאחר כריתת החוזה, לכן א"א לבטל אותו. ביטון נ' פרץ - גם כשמתחייבים לדברים מסויימים בחוזה, לוקחים סיכונים לגביהם. אין מקום לשק"ד של ביהמ"ש בקביעת הביטול, אך הוא יכול לכפוף את הס' לדרישת תו"ל (שם לביהמ"ש יש זכות התערבות). מאפייני הביטול: אוטונומי (ניתן לבקש סעד הצהרתי אם יש זמן, אך אם לא נבטל בזמן, החוזה ימשיך להתקיים), הודעה חד משמעית, גם למפר יש הסתמכות על החוזה, לכן על הביטול להיעשות תוך זמן סביר. אם לא ניתנה הודעת ביטול בזמן הזה והעוולה תוקנה, הנפגע לא יכול לבטל; אם העוולה לא תוקנה ואם ההפרה נמשכת, זה מחייה את ההפרה היסודית ואפשר לבטל (זכות הביטול לא אבדה, רק ההכרה בהפרה כיסודית וכתוצאה מכך כפיפות לשק"צ של ביהמ"ש). ארכת חסד - אם החוזה הופר אך חוששים שביהמ"ש יגיד שהביטול לא צודק, נותנים ארכה למפר (כזו שלא תתפרש כהפיכת ההפרה ללא יסודית). בעייתיות הביטול - הודעה לא מנומקת פוסלת את הביטול. רונן - סיבת הביטול לא הופיעה במכתב הביטול כי אז ההפרה הייתה הופכת ליסודית. התלבטות האם ביהמ"ש אסר על נימוקים שגויים, או שחייב לנמק נימוקים שאינם דו-משמעיים. הסעד: השבה, אך אין שלילת פיצויי קיום (פיצוי חיובי) על הנזק שיגרם לו מהפרת החוזה. השבה מונעת העשרות שלא כדין.

פיצויים - ס' 10 לחוה"ת מדבר על פיצויי קיום (פיצויים חיוביים). פיצוי על הנזק שנגרם מהפרת החוזה, החזרה למצב אלמלא הופר החוזה. דומה לביטון נ' פרץ - המבחן הכרונולוגי (פיצוי רק על נזק שניתן היה לצפות בזמן כריתת החוזה) ומבחן אובייקטיבי-סובייקטיבי (מה המפר יכול היה לצפות). אנסימוב - אם הנזק גדול יותר ממה שאדם סביר היה מצפה והנזק לא הוזכר, לא יינתן פיצוי. נטל ההוכחה - לא קל להוכיח מה הרווח הצפוי מעסקה מסויימת (בניגוד לפיצוי שלילי שקל להוכיח את הנזקים שנגרמו). נתונים שניתן להוכיח והנפגע לא הוכיח אותם, לא ייתנו לו פיצויים. אם מדובר בנזק שלא ניתן להוכיח, והנפגע עשה כל שביכולתו להוכיח, ביהמ"ש יפצה. פיצוי חיובי נקרא תמיד בכפוף לחובת הקטנת הנזק (ס' 14). אמצעים לצמצום הרווח: מתלה ההוכחה (מוגבל למספר שנים, גם אם החוזה היה לעד); חובת הקטנת הנזק. מלון צוקים - פיצוי שלילי יכול לעלות על הפיצוי החיובי. צירוף סעדים: מבחן הארנק - הנפגע צריך להיות בסופו של דבר עם אותו סכום אלמלא הופר החוזה. אם במסגרת החוזה ניתן תשלום שנדרש חזרה במסגרת ההשבה ונדרש גם הרווח הצפוי - אם הרווח הוא מה שהנפגע שילם + מה שהמפר היה צריך לשלם, לא יקבל שני סעדים; אם ההשבה היא רק התשלום שהנפגע שילם, בלי מה שהמפר היה צריך לשלם, יכול לקבל שני סעדים. ס' 11 לחוה"ת: נוסחה בה לא צריך להוכיח נזק. אם יש הפרש בין השווי החוזי לבין מחיר הנכס ביום הביטול, יינתן ההפרש בלי הוכחת הרווח הצפוי. עוגמת נפש: בחוזה מסחרי כמעט ולא יינתן פיצוי על עוגמת נפש (לחברה אין נפש), אבל בחוזה אישי הפסיקה מרחיבה אפשרות זו. מבחן יחידות העושר - כסף שיעלה את המצב רוח. הקטנת הנזק: לא חלה על ס' 11, רק על 10. הקטנת נזק סבירה, אם היו הוצאות (סבירות) הן יוחזרו. הקטנת הנזק משנה את החוזה (המפר לא קיים את החוזה, אבל הנפגע להקטין את הנזק מהפרה זו); באשם תורם, צד מסויים הולך להפר את החוזה, הצד שעלול להיפגע יודע על זה אבל לא פועל למניעת ההפרה. זה מפר את עניין החוזים. אקסמין - ביהמ"ש הכניס את דוקטרינת האשם התורם גם לדיני חוזים. אם הנפגע יכול למנוע את ההפרה במאמץ סביר, ביהמ"ש ייחס חלק מתוצאות ההפרה גם לנפגע והפיצוי יקטן. פיצויים מוסכמים: ס' 15 לחוה"ת, הוספת ס' בחוזה שמעריך מראש את הנזק שייגרם מהפרה מסויימת. אם הפיצוי המוסכם ניתן כפונקציה עונשית, ביהמ"ש יקטין את הפיצוי. פיצוי מוסכם מהווה פיצוי מינימום, אלא אם הוסכם בחוזה אחרת. א"א לקבל פיצוי מוסכם ופיצוי נוסף על אותו נזק (אפשר על נזקים שונים). שיכון ופיתוח - תנית פיצוי מוסכם עם יתרון ראייתי למנסח החוזה. הפיצוי המוסכם לא לגיטימי, נכנס רק כדי שהקבלן לא יצטרך להוכיח שהפיצויים שהוסכמו לא מוגנים.
השהיית קיום - הצד השני לא קיים את התחייבויותיו, אבל אין רצון לבטל את החוזה. הפתרון הוא להגיד למפר שהחוזה לא מבוטל, אבל בגלל ההפרה, הנפגע משהה/מקפיא את המחויבויות שלו, עד שהמפר יבצע את שלו. הסעד לא קיים בדיני חוזים, יוצא שיש שני מפרים. ניסוח החוזה: חיובים עצמאיים - כל מחוייבות בחוזה עומדת בפני עצמה. אם צד הפר את המחויבויות שלו החוזה יבוטל ויינתנו פיצויים/השבה. אין אפשרות להשהות חוזה כזה. חיובים מותנים - תשלום יתבצע מייד עם השלמת השלב הראשון בביצוע כך גם שאר התשלומים. אם לא הושלם השלב, לא יינתן תשלום. חוזה כזה מאפשר השהייה. חיובים שלובים - התשלום האחרון כנגד מסירת המפתח (במקרה של דירה), שאר התשלומים לא קשורים להספק. קודם יינתן התשלום ואז יימסר הפתח. חוזה המאפשר השהייה. ברירת המחדל הראשונית בישראל היא, שאם לא כתוב מה סוג החיובים, מדובר בעצמאיים. מאז המשפט נע בשלושה כיוונים: שוחט נ' לובליאקר - שילוב דרך תו"ל (39). לומר לנפגע לבצע התחייבויותיו למרות ההפרה נוגדת תו"ל. תו"ל יכול לפעמים לחייב חיובים שלובים. בך - הפיכת ברירת המחדל לחיובים שלובים (חיוב עצמאי צריך להיות רשום במפורש, גם אז אפשר ליפול בגלל שוחט). אראבוס - גם אם ייכתב במפורש שזה חיוב עצמאי, אם זה חוזה אחיד, יתכן וזה יהיה תנאי מקפח. סעד השילוב הוא סעד עצמאי, כי ביהמ"ש לא נגישים. בהתחלה המצב היה נגד הנפגע, אבל המצב התהפך ועכשיו הוא מידי בעד הנפגע. במקרה של ביטול, למפר יש הגנה (נתינת ארכה, הודעת ביטול ברורה), בהשהיה אין הגנות כלל למפר. מונסנגרו - המפר המקורי הוא המוכר (שצריך לחתום על הטפסים), אבל הקונה לא תבע (נהנה מהדירה ללא תשלום החוב המלא) ולכן המוכר תובע. לפני עילת ההשהיה, ביהמ"ש היה אומר שהקונה צודק ושהייתה הפרה, אבל החוזה צריך להיות מבוטל. לאחר עילת ההשהיה, הקונה לא ביטל את החוזה, אבל הוא לא חייב להמשיך בעסקה, כי מדובר בחיוב שלוב. ביהמ"ש קובע שצריך להודיע על זכות ההשהיה בזמן סביר, והיא לא יכולה להיות לעד. ההשהיה היא סעד, אבל לא ניתנת על כל הפרה.
סיכול - מצבים של כוח עליון שמשבש/מונע את קיום החוזה. גישה סטאטית: בחוזה צריך לחשוב מראש על כל האפשרויות (חקלאי לצפות צונאמי, בישראל לצפות מלחמה וכו'). בני אדם הם רציונאלים ולכן אמורים לדעת לתכנן את החוזה. אם החוזה לא קבע תרחישים ופתרונות, לא ניתן לתקן את החוזה. גישה דינאמית: אף פעם א"א לצפות את כל התרחישים והמצבים. ס' 18 לחוה"ת אומר שאם היה אירוע שלא ניתן לצפות מראש, אז במקרה של הפרה בגללו, לא ניתן לקבל אכיפה או פיצויים (כן ניתן לקבל ביטול והשבה). הס' מופיע כטענת פטור מתביעת נגד ולא כטענה לשינוי החוזה. שימוש בסיכול כטענת התקפה: אתא - עילת הסיכול לא נותנת פתרון לאדם שרוצה לקיים את החוזה תוך התחשבות בנסיבות החדשות. אייזמן - עילת הסיכול לא מאפשרת למוכר להגיע בציפיות גבוהות. היא לא נותנת התקפה, רק הגנה. ס' 18 נותן הגנה במצבים שלא ניתן לצפות מראש - "הכל צפוי והרשות נתונה". מלחמות, אסונות ומהפכות ניתן לצפות, לכן לא תינתן הגנה. תפיסת ביהמ"ש מאד מצומצמת. במשפט הישראלי, גם אם נגדיר אירוע כצפוי, זה רק ייתן פטור מאכיפה ופיצויים, אבל לא יאפשר תביעה לקיום החוזה בשינוי. גם אם אירוע לא נכתב, יש אירועים שצריך לצפות אותם. רגב - יש התפתחויות ודינאמיקות בחיים שלא ניתן להכניס את כולן לחוזה, במצבים כאלו, עילת הסיכול צריכה להיות מורחבת ומופעלת יותר. אבו - ערבי לא יכול לספק התחייבויות בגלל האינתיפאדה, ביהמ"ש קיבל את עילת הסיכול. המבחן שונה ממבחן הצפיות למבחן הסיכון (לא משהו שא"א לצפות, אלא שהדבר פחות הגיוני שיקרה). אתא - אם התובע רוצה לבצע את החוזה בשינוי, עילת הסיכול לא תקפה. עילת הסיכול פועלת רק על דבר שלא נוסח מראש. שיכון ופיתוח - עילת הסיכול משנה התחייבויות בתוך החוזה (ממליצים לצדדים לקבוע את זה מראש). בחוזה אחיד, לא צריך לקבוע מראש אירועים שיהוו עילה לסיכול, אלא לקבוע סייגים להתחייבויות. התערבות ע"י סיכול: 1. הכנסת מבחן הסיכון לניסוח (צריך שיהיו כתובים מקרים ספציפיים שהצדדים הסתכנו לגביהם); 2. חברות גדולות מוגנות גם מביטול (עד 60 יום יש חסינות מביטול עקב אירוע לא צפוי). אגריפם - מצבים בהם המוכר צריך להחזיר את רווחי המכירה, גם אם לקונה לא נגרם נזק.
