קורס: דיני חוזים

מחברת בחינה

מבוא (שיעור 1)
מיקום דיני החוזים במערכת המשפטית
אנו נעסוק בדיני חוזים כללים- בעוד שדיני חוזים מיוחדים עוסקים בנורמות המשפטיות המיוחדות שעוסקות בנושאים ספציפיים- דוגמא חוק חוזי המכר, חוק חוזי ביטוח.
כל חוזה הוא מיוחד, והחוזים הכללים רלוונטיים לכל חוזה, כאשר לעיתים יש לסוג חוזה ספציפי יש חוק ספציפי נוסף שחל כמו כן. נפוץ שעל חוזה חלים חוקי חוזים שונים ויש זליגה. לפעמים אפילו בין הציבורי לפרטי. בדיני חוזים, הרשות יכולה לפעול בצווים וכדומה- אקט שילטוני מהמשפט הציבורי (הפקעת אדמה לד'), או שיכולה לפעול במסגרת המשפט הפרטי- לפנות ולהציע במסגרת מו"מ חוזה. במקרים אלו יש חפיפה מסוימת בין תחומי המשפט.
פרוצדוראלי- לכל תחום משפטי יש את ה"צל" שלו- התחום הפרוצדוראלי שמגדיר כיצד צריך להתנהל התהליך- איפה מוגש ואיך ומה מי מוגש תיק או קובלנה בנושא. הנושא לא בקורס אלא בקורס שנה ג'.
היררכיות- כל דיני המשפט הפרטי והחיובים חלים על דיני החוזים כי מדובר בהיררכיה.
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התחומים הסמוכים לחוזים וההבחנה ביניהן:
קניין-  עוסק בזכויות קניין.
חיובים- עוסק בזכויות אישיות/אובליגטוריות. בד"כ מדובר בזכות אישית כלפי אנשים מוגדרים.
הבדלה בין זכויות בדינים השונים:


	קניין
	חיובים
	ההבדל

	זכות אישית כלפי כלל העולם
	זכות כלפי אדם/אנשים מוגדרים
	

	זכות לעולמים
	פוקעת עם מימושה
	

	בד"כ חזקה יותר מזכות אישית
	חלשה מזכות קניין
	בתחרות בין שתי זכויות אובליגטוריות, הראשונה בזמן גוברת.
בתחרות בין זכות אובליגטורית לקניינית- קניינית תזכה. (דוגמא- אדם מתחייב למכור לאדם קרקע בעתיד, ואז מוכר לשלישי. השלישי בעל הקרקע ויישאר כך, כי לו זכות הקניין שגוברת על הזכות אובליגטורית)


דיני חיובים
1. דיני חיובים- כיום אין חוק דיני חיובים מסודר ודיני החיובים מפוזרים במקומות שונים.
איפה נמצאים דיני החיובים הכללים?
1. דיני חיובים כללים חלים כל על כולי סוגי התת-חוקים: אפשר להעביר חוב כספי לצד ג', לא משנה מה מקור החוק (חוזה, מזונות, נזיקין וכו').
חוק המחאת חיובים מ-1969 מסדיר את העברת חוב/חבות לצד ג'. 
2. ריבוי חייבים ונושים – מסדיר חלוקת חוב והחזרתו, לא משנה מה מקור החוב.
מוסדר בפרק ו' של חוק החוזים, שהוא רלוונטי גם לא לחוזים וסתם נדחף לשם.
3. יש נורמות הנמצאות בדיני החוזים, כמו ס' 39, שרלוונטיות לא רק לחוזים- הן חלות גם על דיני חיובים אחרים כיוון שרשום שהן רלוונטיות גם לע"ע ונזיקין.
4. חוק יסודות המשפט- כיוון שהיקש הוא אחד מנורמות בהמ"ש, אם ישנה נורמה דומה מדיני החוזים הדומה לתחום אחר, אפשר להזרים אותה לדינים אחרים.
דיני נזיקין
איסור גרימת נזק לזולת. הדינים מפרטים אילו מעשים נחשבים גרימת נזק אסור, חלקן עוולות כלליות וחלקן ספציפיות (תקיפה)
איפה נמצא?

1.פקודת דיני נזיקים

2. פגיעה בתאונת דרכים

3. חוק מניעת לשון הרע
התרופה בנזיקין היא באמצעות צווים, פיצוים כספיים, אך בעיקר השבת המצב לקדמותו ככל הניתן.
חיובים מכוח דין
מזונות – מי חייב לשלם למי.
עשיית עושר שלא במשפט
מי שהפיק עושר, התעשרות, או קיבל זכות/טובת הנאה, שלא ע"פ זכות שבדין- חייב להשיב את ההתעשרות למי שזכאי לכך- או לפחות שווי של זה.
איפה נמצא?
1. חוק עשיית עושר שלא במשפט
2. נורמות נוספות מחוץ לחוק
קנה המידה התרופתי- השבת ההתעשרות ממי שקיבל אותה ואינו זכאי לה אל מי שזכאי לה
דיני החוזים
היסטוריה:
1. התקופה העותומאנית:  במג'אלה- שם בעיקר היה התייחסות לדין החוזים המיוחדים. בעזרת היקש הגיעו משם לדיני חוזים מיוחדים. היה בנוי קזואיסטית ע"ב המשפט המוסלמי.
חוק הפרוצדורה האזרחית העותומאני - כדאי לא לסתור את החוק הדתי, התייחסו באופן מודרני לחוזים מיוחדים אך דיי חסר בהתייחסות לחוזים כללים
2. המנדט הבריטי- דבר המלך במועצתו 1922, ע"מ למנוע יצירת ואקום משפטי- השיטה העותומאנית נשארה. אך בסימן 46 נקבע כי במקרים שיש בהם לקונה- שואבים מה- COMMON LAW של המשפט האנגלי את הפיתרון. שכלל את רוב דיני החוזים הבריטיים (לעומת מחוקי הפרלמנט). בתקופה זו נכנסו עוד ועוד הסדרי חוזים אנגלים. הסיבה היא שהיה חסר בחוזים במשפט הקיים השלימו מהמשפט האנגלי. עוד- גם כשלא היה לקונה, הכניסו את המשפט האנגלי מחוסר הכרת החוק התורכי. בסוף המנדט הדין בחוזים הכללים היה ברובו אנגלי. בחוזים המיוחדים- נשאר ברובו בשיטה העותומאנית.
כיום יש עוד שרידים עותומאניים ואנגליים בדיני החוזים.
3. מדינת ישראל- בשנות ה-60 מתחילים שינויים מהותיים בחוקי החוזים. חוק המכר, , חוק השכירות והשאילה(71), חוזה קבלנות(74). והתהליך מואץ בשנות השמונים. השיטה הייתה ליצור עוד ועוד חוקים פרטיים וכלליים מתוך מחשבה שבעתיד יכנסו אותם לחוק אחד גדול ומקיף בענייני החוזים. נחקקו עשרות חוקי חוזים מיוחדים ושלושה חוקי חוזים כלליים:
1. חוק החוזים (חלק כללי) תשל"ג 1973- עוסק בצורת החוזה, פגמים בחוזה, פרשנות החוזה ועוד הוראות שונות על תוכן החוזה ועוד בחוזה כללי (ולכן חל על כל סוגי הכללים)
2. חוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזות) תשל"א 1970 – הפרת חוזה ותרופות בגין ההפרה.
כיוון שהחוקים נחקקו בסדר הלא נכון (תרופות ואז כללי), היו בעיות עקב סתירות ביניהם
3. חוק החוזים האחידים תשכ"ד 1964, תוקן ונחקק מחדש ב-תשמ"ג (1982)- עוסק בחוזים מודפסים שמוכנים מראש על ידי הספק עבור הלקוח. זהו תפר בין חוזה מיוחד לחוזה כללי, אך כיוון שיש חוזים אחידים בכל תחום, מקובל להתייחס אליו כחלק מהחוזים הכלליים.
כל חוק שנחקק, ביטל בתחומו את הרבדים ההיסטוריים- הרובד המנדטורי והעותומאני. מה קרה להם? בוטלו אם הם רלוונטיים לתחום. הרבדים ההיסטוריים שנשארו הם מעטים מאוד.
חוק יסוד המשפט מ-1982, ביטל את הפנייה לאנגליה, אך מה שכבר נקלט- נשאר.
חוק לביטול המג'לה מ-1984 ביטל את ההתייחסות למג'לה. כיוון שאין סעיף שמבטל את חוק הפרוצדורה העותומאני. נשארו כמה סעיפים ממנו שעדיין תקפים כיום
כיום, כמעט כל דיני החוזים הם ישראלים מקוריים, פרט למספר שרידים מעטים עותומאנים.
ש"ב-
חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות- 1962. תשכ"ב- סעיפים 1,2.
פס"ד- רע"א (רשות עירעור אזרחי) 46/94 אברמוב נגד הממונה על מרשם המקרקעין.
סוגי חוזים מיוחדים (שיעור 2)
סוגי חוזים מיוחדים
יש סוגים שונים של חוזים מיוחדים, לחלקם אופי רגולטורי, ולחלקם לא.
לד'- ח' חוזה מכר ו-ח' קבלנות הם דוגמא לחוזים מיוחדים שהם בעלי אופי כללי, מרשה. חוקים דיספוזטיבים (זה המקרה, אלא אם הצדדים הסכימו ביניהם על דבר אחר). 
חלק מהחוקים המיוחדים הם חקיקה כופה-קוגנטית. כלומר חקיקה שמכתיבה כללים מסוימים ולא מאפשרת לצדדים לסטות מזה, חקיקה כופה נועדה למנוע כשלי שוק. ד' חוק המתווים במקרקעין.
ע"פ חוק המשפט המקורות המחייבים, ע"פ עדיפות הן: חוק, תקדים מחייב,היקש, עקרונות הצדק החירות והמורשת של עם ישראל.
ישנם מקורות שלא מחייבים אך יש להם חשיבות עצומה:
· ספרות ומאמרים משפטיים אקדמיים.
· משפט השוואתי- בודקים מקרים דומים במקומות אחרים בעולם, שבהם תשתית חקיקתית דומה. במקומות אחרים בהם יש יותר פסיקה, יותר סביר שתהיה התייחסות למקרים מסוימים.
· משפט עברי- יש כאלו שמשתמשים בהם, למרות שלא מדובר במשפט מחייב.
התפיסה בעבר בדיני חוזים הייתה שחופש החוזים, כחלק מהחופש הכללי, היה ערך עליון. והתערבות המדינה בחוזים היה מינימאלי. במאה ה-20 השתנתה התפיסה והתפיסה השתנה לכך שיש צורך ברגולציה והבטחה שהמדינה צריכה להתערב לאפשר לאדם להתקיים בצורה מינימאלית לפחות, ועליה להתערב במה אפשר ואי אפשר לעשות בחוזה. 
זרמים בדיני חוזים:
1. הניתוח הכלכלי- שילוב של משפט וכלכלה לחישוב מה הנזק והמשמעות הכלכלית של המקרה.
2. תיאוריה האומרת שבני אדם מושפעים גם מפקטורים לא לוגיים.
3. תיאוריית חוזי היחס- ע"פ תיאורית החוזים הניאו-קלאסיים (הרגילה) מתאימה לחוזה בדיד. ברגע שמדברים על מערכות מורכבות, של חוזים רבים, או מערכות ארוכות טווח, חוקי החוזים הרגילים לא רלוונטיים. ד' חוזה לעשרות שונים לא יכול לכלול את כל מה שיכול לקרות לאורך טווח, שבו הכוונה המקורית בשעת כתיבת החוזה כבר לא יכולה להיות רלוונטית כי הכול השתנה כבר לחלוטין. בארץ משתמשים בזה לפעמים בגלל תקדים של ברק.
כשרות משפטית
ע"פ סך חוקי ישראל זכויות וחובות יש רק לבני אדם או תאגידים והם אישיויות משפטיות. לכאורה, אם יש לך זכויות וחובות, אתה יכול לקחת חלק בפעולות משפטיות, ביניהן בחוזה. (פעולה משפטית היא פעולה שמשנה את מערך הזכויות והחובות של אישיות משפטית). בדיני חוזים אין התייחסות למי רשאי לעסוק בחוזים ומי לא, בתחומים אחרים כמו נזיקין וירושה- יש. לכן, ההתייחסות הכללית בחוק הכשרות המשפטית תקפה בהן. ההתייחסות בחוק הכשרות המשפטית רלוונטית כמעט אך ורק לדיני החוזים. (יש הבדלה בין זכות וחובות, לבין זכות לפעולות משפטיות!!!!)
תאגידים- אין להם גוף פיזי, אבל הם בעלי זכויות וחובות. לאחר איסוף כלל החקיקה והפסיקה למתי גוף כשר לפעולות משפטיות ו-זכויות וחובות ונחשב תאגיד:
1. רק אם יש סעיף בחוק שקובע במפורש או משתמע באופן ברור שהגוף הוא תאגיד.
בפס"ד רוטברד השתמע באופן ברור שוועדה שע"פ החוק בעלת זכויות וחובות וכשרות משפטית, אבל לא הוגדרה כתאגיד, אמר בהמ"ש שהיא תאגיד גם כך.
בפס"ד זקס אברמוב , כיוון שהקדש ציבורי מופיע בחוק, אבל לא מוגדר כחוק, אבל זה יכול להשתמע שהגוף הוא תאגיד. כיוון שלא השתמע באופן הכרחי שהוא תאגיד- הוא לא.
2. גם אם גוף הוא תאגיד, לא בהכרח הוא כשר לכל סוגי הפעולות, חובות ופעולות- כיוון שהוא יצירה משפטית, אפשר להחליט ע"פ החוק לאיזה מקרים הוא כשר. מכך- הכשרות היא רק למה שמתיישב עם טיבעה. ד'- אי אפשר לאסור תאגיד או להאשימו ברצח.
3. תאגיד לא יכול לפעול בעצמו. כל פעולה של התאגיד היא באמצעות נציג שפועל מטעמה.
כללי הכשרות לחוזים:
1. כל אדם וגוף שתקף בדין כתאגיד (ע"פ החוק הנ"ל) תמיד כשר להיות צד לחוזה.
2. פעולת כריתת החוזה היא מוגבלת, לא כל אחד יכול לכרות חוזה.
ש"ב
בגבולות דיני החוזים- מקורות 1, 2 ,3
להתחיל לקרוא ב-כריתת חוזה, תת נושא א'  את האהדה לגמירת דעת- פס"דים 1,2,3,4
אי כשרות לחתימה על חוזה- חריגים (שיעור 3)
חריגים:
החריגים שלא כשרים לכרות חוזה הם קטינים ו-פסולי דין ע"מ להגן עליהם. בעולם המודרני ההגנות ההלו הורחבו לקבוצות שונות של בני אדם, ד'- כל אדם שלא מסוגל לדאוג באופן סביר לענייניו-מכורי סמים, אלכוהוליסטים, מכורי הימורים ועוד.
בשיקול בין ההגנה המקסימאלית עליהם- לאסור עליהם פעולות משפטיות לחלוטין, לבין חוסר הגנה עליהם-כשרות מוחלטת. יש צורך באיזון. לכל קטין/פסול דין יש אפוטרופוס שתפקידו לשמור על ענייניו.
מי הוא פסול דין? מי שעומד בתנאים- לקוי בנפשו או בשכלו ושבית המשפט מכריזו כפסול דין. בהמ"ש ממעטים מאוד בהכרזה על אדם כפסול דין, כי מדובר בפגיעה קשה בזכויותיו.
מתי יוכל לכרות הקטין/פסול דין חוזה? -בהסכמת האפוטרופוס.
במידה וכרת חוזה ללא הסכמת האפוטרופוס יש רמות שונות של הגנה:
· גבוהה מאוד- מקרים בהם החוזה לא תקף גם עם הסכמת הנציג, צריך אישור של בהמ"ש 
· גבוה- סוג חוזים שהחוק מגדיר שבהם, אם אין הסכמת הנציג, החוזה לא תקף.
· בינוני- אם קטין/פסול דין עושה פעולה משפטית ללא הסכמת הנציג, החוזה תקף אבל הנציג יכול לבטלו
· נמוכה (כמעט ללא)- מקרים בהם החוזה תקף, ואי אפשר לבטלו (פרט לסעיף שלא נוצל אף פעם)
מימוש רמות ההגנה בחוק:
· סעיף 4/5- במקרה והאפוטרופוס נתן הסכמה, ואז ביטלה לפני שה-קטין/פסול דין חתם את החוזה שלא בהסכמת האפוטרופוס. או שלא הייתה הסכמה מלכתחילה (שזה אותו הדבר) מה תוקף החוזה? 
ס'4- פעולה משפטית של קטין טעונה הסכמת נציגו; ההסכמה יכולה להינתן מראש או למפרע לפעולה מסויימת או לסוג מסויים של פעולות. יכול נציגו של קטין לבטל הסכמתו לפעולה כל עוד לא נעשתה הפעולה.
ס'5- פעולה משפטית של קטין שנעשתה שלא בהסכמת נציגו ניתנת לביטול –

(1) על ידי נציגו, ואם אין לקטין נציג – על ידי היועץ המשפטי לממשלה, תוך חודש ימים לאחר שנודע להם על הפעולה;
(2) אם לא נודע לנציג או ליועץ המשפטי לממשלה על הפעולה – על ידי הקטין, תוך חודש ימים לאחר שהיה לבגיר.
ע"פ סעיף 5- הגנה בינונית. תקף וניתן לביטול עד חודש ימים אחרי שנודע לנציג על הפעולה. 
במקרה והחוזה נחתם ע"י קטין, ללא ידיעת הנציג והנציג לא יודע על כך. יכול הקטין בהיותו לבגיר- גיל 18 יכול עד חודש ימים לבטל את החוזה.
ס'6- פעולה משפטית של קטין שדרכם של קטינים בגילו לעשות כמוה, וכן פעולה משפטית בין קטין לבין אדם שלא ידע ולא היה עליו לדעת שהוא קטין, אינה ניתנת לביטול כאמור בסעיף 5, אף שנעשתה שלא בהסכמת נציגו, אלא אם היה בה משום נזק של ממש לקטין או לרכושו
סעיף 6-
· ע"פ סעיף 6- הגנה נמוכה. כשרות מלאה כמעט של קטינים לפעולות משפטיות, אף ללא הסכמת נציג.  פעולה שדרכם של קטינים- דוגמא לקנות גלידה, מדובר בדברים שקטינים נוהגים לעשות בסכומים בד"כ נמוכים שהשלכותיהם ידועים לבני גיל זה. אם יש "פגיעה של ממש"- ניתן לביטול. עד היום לא מומש שסתום הביטחון הזה.
· ע"פ סעיף 6-  במידה ואדם כרת חוזה מול קטין ולא ידע שהוא קטין, וניסה לברר בהתאם למצב אם מדובר בקטין- לא מבוטל החוזה
· 6א- (תיקון לחוק, סעיף חדש)- הגנה גבוהה, VOID, - החוזה בטל, חסר תוקף, אלא אם הסכים הנציג. מדובר בקנייה באשראי (כלומר- קבלת השירות ואח"כ משלם עם ריבית. אם אין ריבית-לא נחשב גם אם זה כרטיס אשראי). מדוע באשראי? מדובר בעסקאות מפתות מאוד בעלות רכיבי מחיר שמוסווים- ריביות לדג'. בנוסף, סעיף 6א חזק מס' 5 ו-6.
משמעות- אם קנה קטין דבר שנוהגים קטינים לקנות אבל באשראי- לא תקף אם הנציג לא מאשר.
ס'7- פעולה משפטית של קטין טעונה אישור בית המשפט אם היתה טעונה אישור כזה אילו נעשתה בידי נציגו; ואין תוקף לפעולה כל עוד לא בא עליה אישור בית המשפט.
סעיף 7- הגנה גבוהה מאוד, VOID, בטלה אלא אם בהמ"ש יאשר אותה. באלו מקרים מדובר?
מקרים שבהם גם בגיר היה צריך לגשת לבהמ"ש לאישור- פעולות כאלו ע"פ סעיפים אחרים בחוק, 20, 47. 
ד'- ע"פ סעיף 20- חוזים בשווי וסיכון גבוהים, מתנות מעבר לנהוג, ניגוד עניינים בין הנציג לקטין, נתינת ערבות לחוזה, פעולה המחייבת רישום בפנקס (מכירת מקרקעין, רכב)
ההנחה במקרים אלו שהם מייצגים את רוב החוזים בעלי ערך רב, למרות שלא תמיד זה נכון.
גבולות דיני החוזים
שאלות ותשובות:
1. ראובן מבטיח לשאת את יעל לאישה, ואחר כך הפר את הבטחתו.
תשובה-  במשפט האנגלי במאה ה-18 היה מקובל שהבטחת נישואים היא הבטחה חוזית. בישראל ההלכה היא שתלוי, יש מקרים שבהם ההסכמה המשותפת יוצרת הסכם משפטי, על בסיס הסתמכות, אלמנטים כלכליים והתחייבות. יש סיטואציות שבהם לא נחשבת ההבטחה כחוזית.
במקרה שאחד הצדדים נשוי- גם תלוי.
2. ראובן ויעל(אחרים) נישאו זה לזה. ראובן מבטיח ליעל שביולי ייקח חופשה מהעבודה ולא לוקח חופשה, האם הפר חוזה?
תשובה- במאה ה-18 באנגליה, הבטחות בתוך התא המשפחתי לא חייבו. בארץ- תלוי במקרה, הנטייה הבסיסית היא שלא.  במקרה של לווין נ' לווין- מדובר במקרה בעייתי, סיטואציה בין בני זוג, שכל הסיטואציה מובילה לכיוון החוזים (תחומים של החוזים שנכתבו בכתב ע"י עו"ד), אך כוללת פסקה שמגדירה את המסמך לא כחוזה. מדובר במקרה גבולי מאוד שאפשר ללכת לשני הכיוונים. בהמ"ש יכול היה להכריע לכל כיוון והכריע לכיוון האישה בעיקר כיוון שהיא הצד החלש. מהטריה 
3. ראובן ויעל (נוספים) נשואים זה לזה (בנישואים שניים). ליעל דירה בבעלותה מלפני הנישואין, קטנה ומוזנחת. לראובן מזומן מנישואיו הקודמים. הם מסכימים שראובן ישפץ בכספו את דירת יעל, ויעל מתחייבת להעביר לראובן מחצית מהזכויות בדירה. יעל מסרבת להעביר את הזכויות לאחר השיפוץ האם הופר חוזה מחייב?
תשובה-  אין תשובה מוחלטת, תלוי בנסיבות. במקרה הזה יש נטייה להלביש את ההסכמות האלה בלבוש חוזי.
4. ראובן ויעל יהלומנים לא קשורים. הם כורתים חוזה של מכירה תמורת סכום מסוים, הם מסכימים בחוזה שלחוזה לא יהיה תוקף מחייב וההסכמות הן הסכמות שבכבוד. האם הייתה הפרת חוזה?
תשובה-  אם ההסכמה היא בין צדדים שבערך שווי כוחות, ויש הסכמה בנושא. אז הנושא לא יחשב כחוזה, והדבר נחשב כדבר חיובי. אם יש פערי כוחות והכתבת תנאים אז יתכן שיחשב כחוזה. 
5. ראובן קבלן שמוכר דירות בפרויקט שבנה. יעל קונה דירה בחוזה שהוציא ראובן קבוע שכל התחייבויות הקבלן הן התחייבות שבכבוד ולא מחייבות משפטית ואין לראות בכך חוזה. שבוע לאחר, הקבלן שינה דעתו.
תשובה- יש פה פערי כוחות, רק הקבלן מרוויח מזה ומוכתבת על ידו ופוגעת בצד השני אז תהיה התערבות ויכריזו על ההסכם כחוזה מתוקף תקנת הציבור.
6. ראובן ויעל ממתמטיקאים מוכשרים ונרשמו לתחרות ארצית במתמטיקה. דמי הרשמה הם 200 ₪, הובטח שהזוכה בפרס הראשון יקבל 500,000 ₪ וכי ערב התחרות ישוכנו במלון מפואר ובהרצאת אורח של מתמטיקאי מוביל. בפועל המלון היה אכסניית נוער וההרצאה ניתנה ע"י סטודנט למתמטיקה. בנוסף, לוי, הזוכה במקום הראשון פתר לא נכונה חלק מהתרגילים. האם הופר חוזה בין יעל וראובן למנהלי התחרות?
תשובה- אפשר לנטרל חלק מהאלמנטים של חוזה ולהשאיר רק את חלקו בתחום המשפטי. המחוקק במקרים של הימורים, משחקים והגרלות אי אפשר לאכוף חוזה, אלא רק להחזיר את ההוצאות (שילמת כסף להימורים ולא רוצים להביא את הפרס, תקבל רק את מה שנתת).
ש"ב-פרק גבולות דיני החוזים- 5,7
שיעור 4
השאלה האם הבטחות מסוימות נמצאות בתחום דיני החוזים או לא תלויה בעיקר בכוונת הצדדים.
יש מקרים בהם מבטיחים הבטחות בלי כוונה לקיימן בהם ההבטחות לא יגבשו הסכם מחייב.
יש מצבים בהם הדין קובע שהבטחות מסוימות הן מחוץ לתחום דיני החוזים באופן מלא או חלקי
כוונת הצדדים:
1. יכולה להיות מפורשת, משתמעת, מה מידת ההסתמכות ההדדית, מה סוג ההבטחה, האם מדובר בדבר שמצפים שיהיה בעל אופן חוזי פורמאלי או לא.
2. האם יש הבעת רצון מפורשת לכיוון זה או לא.
הנחת המוצא היא שהייתה כוונה לכריתת חוזה משפטי במקרים בהם נהוג שמדובר ביחסים משפטיים ושאין כוונה ליחסים משפטיים במצבים בהם לא נהוג שהם הסכמים משפטיים. ד'- אבא שמבטיח לקחת את הבן לקולנוע אין בהם כוונה ליחס משפטי (אלא אם הוכח אחרת). לעומת זאת, מכירת קרקע לאדם זר, כן נהוג ליצור יחסים משפטיים (אלא אם הוכח אחרת).
· יש הכרה בהסכמות שמלווות בהסכמה שאין להן סמכות פורמאלית, למשל בתחומים עסקיים (היהלומנים). לעומת זאת תהיה הכרה בהסכם משפטי למען הגנה על החלש. 
· אם צד אחד מכתיב תנאי שהסכם איננו משפטי, וכופה זאת על השני, יתכן שהמשפט יחליט שכן מדובר בהסכם משפטי.
סעיף 32- הימורים.
המחוקק במקרים של הימורים, משחקים והגרלות אי אפשר לאכוף חוזה, אלא רק להחזיר את ההוצאות (שילמת כסף להימורים ולא רוצים להביא את הפרס, תקבל רק את מה שנתת).
מהו הימור? ע"פ החוק- מקרים שבהם הסיכויים תלויים פחות ביכולת ויותר בגורל.
סעיף 33- ציון, תואר, פרס
במקרים כאלו מדובר בחוזה מחייב, אך כל עוד מדובר בפורום מומחה ומקצועי ואין חריגה קיצונית ממבחן תקינות הדעת, בהמ"ש לא יאכוף זאת כי אין הוא מומחה בתחום. (החוק בנושא חוקק עקב פס"ד קסיאנסקי של חתן התנ"ך)
כוונה משפטית לכרות חוזה היא תנאי מקדמי לפני שבודקים אם מדובר בחוזה ואם יש גמירות דעת. אין לזה אזכור בחוק, זה מופיע בפסיקה
כריתת חוזה- חוק החוזים(חלק כללי):
בחוק החוזים לא מוגדר מהו חוזה, החוק פרקטי יותר. הוא מגדיר מהם התנאים לחוזה. כולל 11 סעיפים בנושא המפרטים את התהליך. מדובר בחוק שרובו דיספוזיטיבי, כל עוד אין סתירה עם אינטרס ציבורי אפשר לא לעבוד ע"פ.
סעיף 1
"חוזה נכרת בדרך של הצעה וקיבול לפי הוראות פרק זה"
מבחינה פרקטית, אפשר כל סיטואציה לפשט לנוסחא של הצעה וקיבול (הסכמה). המודל של חוק החוזים(חלק כללי) היה אמנה משנות ה-60 לחוקי מכר בינ"ל ובה בד"כ קיבול היה בכתב.
כיוון שהחוק דיספוזיטיבי אפשר להסכים גם בשיטות אחרות. אפשרית גם סיטואציה ששתי הצעות זהות נשלחות משני הצדדים וגם אם מדובר בהצעה והצעה יש פה גמירות דעת משני הצדדים. אופציה אחרת היא התחייבות כללית לציבור שמחייבת את האדם שהתחייב, גם אם הצד השני בחוזה לא מודע לה.
סעיף 2
"פנייתו של אדם לחברו היא בגדר הצעה, אם היא מעידה על גמירת דעתו של המציע להתקשר עם הניצע בחוזה והיא מסוימת כדי אפשרות לכרות את החוזה בקיבול ההצעה; הפניה יכול שתהיה לציבור"
כלומר אני מציע(פנייה), בצורה מפורטת מספיק(מסוימת), ורציני(גמירת דעת) –תקף. 
מסוימת=מפורטת.
מה צריך?
1. קיבול דורש הודעה שמוקרנת למציע.
2. הודעת הקיבול צריכה להעיד על גמירת דעתו של המציע.
3. צריכה להיות הסכמה מצד המקבל
גמירת דעת
1. מהי גמירת דעת-  אותה כוונה קונקרטית של צדדים כלפי הצעה מסוימת, בנקודת זמן מסוימת כלפי צדדים מסוימים, קשור ומחויב מבחינה משפטית בלי יכולת להתחרט.
2. הכרה בגמירת דעת-  החוק לא אומר שצריכה להיות גמירת דעת אלא העדה על גמירת דעת- כלומר שמבחוץ התגובה נראית כגמירות דעת. למה יש דרישה רק ל-העדה על גמירת דעת? -אפשר להסתמך רק על מה שאפשר לראות, לא מה שנמצא בלב פנימה. חשוב מה שמשתקף ולא מה בפנים.
3. הסימנים לגמירת דעת- 
1. התוכן של החוזה עצמו- ככל שהחוזה מפורט(מסוימות) ככה הוכחה לגמירות דעת חזקה יותר
2. בהתנהלות, התנהגות והנסיבות במועד הכריתה- תחילת ביצוע/תשלום/מסירת מפתחות. חתימה בחוזה כתוב שמקובל לסיימו בחתימה, לחיצת יד או המקובל בציבור לציון גמירות דעת.
3. נסיבות, התנהלות לאחר הכריתה- כל עוד התנהגו לפי תומם (לפני הסכסוך) ,בהתנהגות שלא מוכוונת ע"י יעוץ, התנהגו כאילו החוזה גמור.
כלומר הסימנים לגמירת דעת הם כפי שהם נראים בעיני הצד השני.
ע"פ פרץ בוני הנגב, דעת המיעוט של שמגר (שהפכה למחייבת בפס"ד עתידי) המבחן הנכון הוא הוא לא כיצד היה נראה בעיני אדם אובייקטיבי.
השיטה הנכונה: האם אדם סביר/אובייקטיבי בנעלי החותם היה מגיע לאותה מסקנה. האם תפס את הסיטואציה ככניסה לחוזה מחייב
ש"ב הדרישה להצעה מסוימת-  2,26 לחוק החוזים. פס"ד 4,5,6,7
שיעור 5
ישנן שתי שיטות לבחינת גמירת דעת:
1. כיצד היה נראה הדבר בעיני הצד האחר או בעיני מתבונן אובייקטיבי "מהחלון". 
השיטה היותר נכונה-  2. האם אדם סביר/אובייקטיבי בנעלי החותם היה מגיע לאותה מסקנה. האם תפס את הסיטואציה ככניסה לחוזה מחייב.
אם יש פער בין מצבו הפנימי של החותם לבין המצב החיצוני כפי שנראה על ידי הצד האחר, המראה החיצוני הוא הנכון. למרות שבמצב מאוד קיצוני לא בהכרח.
נונס פאקטום- מצבים מאוד קיצוניים בהם אדם לא מודע למה הוא עושה- במקרה זה החוזה כלא היה. מדובר בשימוש בדוקטרינה מהמשפט האנגלי שלא מופיעה בחוק החוזים (יושם רק 3 פעמים בהיסטוריית הפסיקה הישראלית). יושם בפס"ד "הדר נ' חברה לביטוח- אישה לא שפויה חתמה על חוזה, למרות שלכל אדם חיצוני נראתה כגמרה בדעתה, החוזה בוטל כלא היה, 
חוזה למראית עין- חוזה שכלפי חוץ שני הצדדים עושים מראה עין כאילו בכוונתם לחתום חוזה, אבל בעצם הם לא מתכוונים לזה (להבריח צדדים שלישיים, להימנע ממיסים כחוזה מתנה במקום חוזה מכר).                 ע"פ המראה האובייקטיבי החוזה תקף, אדם מחוץ לחלון היה רואה כריתה תקפה. עלינו לדעת את חוסר כוונתם לחתום.
פרק זמן להעדה על גמירת דעת- 
גמירת דעת לא יכולה להיות מועדת בדיעבד- אם גמירת דעת היא שנים לאחר, אין לראות בחוזה כתקף מרגע ההצעה, ראה ערך קדר נגד אתרים.
חזרה מהצעה-
1. המציע-  המציע יכול להתחרט כל ההצעה לא הגיעה ליעד או כל עוד המקבל לא שלח תשובה המאשרת את ההצעה ("הלו, ההצעה שמגיעה בדואר- תתעלם ממנה"). כשיקבל המציע את התשובה החוזה תקף, גם אם התחרט לפני שהגיעה התשובה הוא מחויב.
2. המקבל- מחויב מרגע משלוח הודעת הקיבול עד הגעת התשובה למציע 
רמת ההעדה בחוזה מתנה צריכה להיות גבוהה יותר מאשר בחוזה רגיל, כי במתנה יש נטייה להתפאר/ להגזים שלא בהכרח רצוי שתחייב.
מסוימות
ההצעה צריכה להיות מסוימת/מפורטת ברמה הנדרשת כדאי שהחוזה יצא לפועל. ככל שההצעה מסוימת יותר ככה היא מעידה יותר על גמירת דעת.
ישנם יחסי גומלין בין גמירת דעת למסויימות. כשיש גמירת דעת גבוהה- אפשר להקל על המסויימות. כשישנה מסויימות גבוהה הדבר מחזק את הטענות לגמירת דעת.
רמת המסויימות המינימאלית לקיום החוזה- פירוט המכיל את מהות החוזה והיקפו/גבולו. 
סוג החוזה מכתיב מה היא הרמה המינימאלית שמשתנה מחוזה לחוזה, לדוגמא:
חוזה מכר: המסוימות המינימאלית היא: 1. מהות הנכס העובר. 2. מחיר התשלום. 3. מהות העסקה (העובדה שמדובר בחוזה מכר) 4. יתכן שמועדי העברת החוזה והתשלום.
השלמת פרטים בחוזה:
1. הוראות השלמה כלליות קיימות בחוק החוזים הכללי, ובמיוחד בחוקי החוזים המיוחדים. החוקים הדיספוזיטיביים (שניתן להתנות עליה) הם מנגנוני השלמה לחוזה שלא מתייחס לנושאים של חוקים אלו.
2. מנגנוני ההשלמה נועדו רק להשלים לשלד חוזה קיים ולא ליצור חוזה יש מאיין. קודם חייבים להסכים שהיה חוזה עם תוכן כלשהוא. אם ההסכם היה כללי מידי אז ההנחה היא שלא היה ממש חוזה.
3. ישנם סדרי קדימויות להוראות השלמת פרטים:
1. קודם יברר השופט אם הייתה גמירת דעת, ואז האם הייתה מסויימות מספיקה. במידה וכן ימשיך
2. אז יברר אם החוסר הוא באמת החוסר- לפעמים חוסר מכוון הוא הסדר שלילי-אין רצון בנושא מסוים
a. דוגמא א: זבי משכיר למשה דירה תמורת 120 לחודש. הם מסכימים ש-120 זה סכום שמגלם את הסיכון לאינפלציה או פיחות בשווי. חסר מדומה 
b. דוגמא ב: זבי משכיר למשה דירה תמורת 120 לחודש, אבל הם בכלל לא מדברים על פיחות ואינפלציה. יש אינפלציה ומשה תובע שלא היה בחוזה התייחסות להצמדה. חסר אמיתי
בשני המקרים בהמ"ש יתחשב במה קרה בזמן המו"מ ובעזרת פרשנות יחליט לפיהם.
3. מנגנון השלמה חוזי-  לפעמים הצדדים בעצמם מגדירים בחוזה איך יושלם חוסר במידה ויש כזה
4. עיקרון הביצוע האופטימאלי- אם חסר פרט ויש מספר נתון של אפשרויות להשלמת אותו פרט. והצד המעוניין לבצע את החוזה מוכן לקבל כל אופציה שהצד השני רוצה מהאפשרויות. משחזר בצורה אמיתית את רצון הצדדים- אין עילה לביטול אז.
5. ס' 26 לחוק החוזים
6. כשיש הוראות השלמה סותרות, הוראה ספציפית תעלה על הוראה כלליות
ש"ב: הצעה וקיבול, פס"ד 3,5,6, והסעיפים בחוק החוזים שנזכרים שם
שיעור 6
1. פרטים שלא נמצאים בחוזה (סעיף 26) ולא הסכימו עליהם בחוזה (בעזרת מנגנון השלמה חוזי) יפעלו על פי הנוהג הקיים בין הצדדים הללו בעבר בהסכמים דומים כיוון שסביר שהיו נוהגים באותה דרך בפעם הזאת.- ספק וקונה שנמכר ביניהם מוצר כל כמה זמן לאורך שנים.
2. אם אין נוהג בין הצדדים יפעלו לפי הנוהג המקובל באותו סוג חוזה, במידה ויש נוהג כזה. יש פה פחות הגשמת רצון הצדדים, אבל מי שנוהג בתחום זה ככה הוא נוהג. ידוע שמדובר בספקולציה מה הייתה כוונתם אילו היו מסכימים.
3. אם אין נוהג אחר מהמקרים הקודמים, ילכו להוראות הדיספוזיטיביות בחוק החוזים, לדוגמא בפרק ה'. כאשר ההוראות בחוק המיוחד עדיפות על החוק הכללי, למרות שבד"כ יש דמיון בין המיוחד לכללי. 
4. במקרה של חוקים קוגנטיים- אם יש סתירה בחוזה להוראה קוגנטית, ההוראה לא רלוונטית להשלמה כי היא תמיד רלוונטית
במשך שנים חלה התרככות בדרישות בהמ"ש למסוימות בחוזה עד למינימום שיש היום. מדוע?
1. התחלפות השופטים משופטים שלמדו מהשיטה הקונטיננטליות לשיטת ה-common law.
2. השתנות בשיטת המשפט בעולם- משבר הדלק העולמי ושינוי בערך הכסף והתייקרות המקרקעין גרמה להצפה בתביעות לביטול חוזים כיוון ששווי חוזה היה מאבד מהר מאוד עם האינפלציה. סעיף החוזה תמיד היה מסויימות עם גמירות דעת. ע"מ להתמודד עם זה, הדור החדש של השופטים שינה את הגישה לכיוון הגישה היותר מתירנית והאטביסטיות השיפוטית. השפעה זו השפיעה לא רק על המסויימות אלא על כל התחומים.
הצמצום מצמצם רק לפרטים שהיו הכרחיים לגמירת הדעת. המסויימות הוקלה ע"ח התייחסות יותר משמעותית ליסוד גמירת הדעת. לגמירות דעת יש עדיפות על המסויימות כיום.
פ"ד בית הפסנתר יצר תקדים שלא צריך מסויימות אם יש גמירת דעת להתחייב לדבר. למרות שהדבר מופיע בחוק. כמו כן – אם לא יודעים את תנאי החוזה, אפשר לתת פיצויים.
הצעה וקיבול- הצעה לציבור
במקרה של הצעה בעיתון למכירת דירה, אומנם יתכן ויש מספיק מסוימות, אבל אין גמירת דעת למכור דווקא לראשון שמתקשר אליו. אם מובהר בהודעה שלא איכפת לו עם מי הוא מתקשר, ושהראשון זוכה, אז הוא יהיה מחויב אכן לראשון. בד"כ מהניסיון שלנו האדם הטיפוסי לא ימכור את הנכס בלי לדעת למי הוא מוכר אם הוא מחויב לחוזה אחד בלבד. מדובר ב"הזמנה להציע הצעות" או פנייה להציע הצעה.
מה אם מדובר במצב של חוזים רבים (מכירת ג'ינסים) אז הקודם זוכה אבל עד גמר המלאי.
ביטול ההצעה לציבור צריך להיות בצורה דומה להצעה המקורית.
מכרז- במכרז המציעים הם מציעים והמכרז בוחר לקבל. זאת המסורת האנגלית ובארץ כיוון שיש לו שיקול דעת בנוגע למי יזכה בעזרת שיהוי ודברים שונים.
סעיף 3 אומר עד מתי יכול המציע לבטל את הצעתו. הוא בא לאזן בין שני שיקולים שונים- רצון המציע ומולו שאלת ההסתמכות של הניצע.
המשפט קובע איזושהיא נקודת איזון ביניהם. כל עוד ההצעה לא הגיעה לניצע- אין לניצע הסתמכות עדיין ואין בעיה לבטל. מהצד השני מרגע שנחרט החוזה אי אפשר להתחרט וגם אין שאלה.
המציע יכול להודיע לניצע על ביטול החוזה ובלבד שההודעה נמסרה למציע לפני שנתן הודעת קיבול- לפני שהסכים והסתמך כבר על הצד השני.
הודעת המציע על חרטתו צריכה להגיע לניצע לפני שהניצע שולח את הודעת קיבול.
ש"ב: פרק ד' – צורת החוזה. 1 הראשון. 2.  ופס"ד 4
שיעור 7
הצעה וקיבול- הצעה בלתי חוזרת
חוק החוזים (חלק כללי), ס' 3 – "קבע המציע שהצעתו היא ללא חזרה, או שקבע מועד לקיבולה, אין הוא רשאי לחזור בו ממנה לאחר שנמסרה לניצע."
· אם בתוכן ההצעה שמציע ההצעה תקפה עד תאריך מסוים, ושהוא רשאי לבטל הצעתו לפני כן- אין בעיה בכך כיוון שסעיף 3 ו-8 הם דיספוזטיבים. הסעיף נועד לחתימת ההצעה, אם לא אחזור בי עד התאריך, תפקע ההצעה גם כך.
· כאשר ניקבת הצעה עם חוזה פקיעה, האם מדובר בהצעה בלתי חוזרת? מדובר בנושא בעייתי ויש דעה שאומרת שגם נקיבת מועד לא תמיד הופכת את ההצעה לבלתי חוזרת, אם מטרת נקיבת התאריך הייתה אחרת.
· ניסיון של המציע לחזור מהצעה בלתי חוזרת, לפני שהגיע המועד, לא רק שאסור לו לחזור, אין לו כוח לחזור. הודעת החזרה של המציע חסרת משמעות.
ההבדל בין הצעה רגילה לבלתי חוזרת הוא באפשרות המציע לחזור בו בזמן שבין קבלת ההצעה, לקבלת ההצעה.
אופציה- מקרה של שני חוזים. חוזה עיקרי וחוזה משני (יכולים להיות פיזית באותו מסמך) שא' נותן אופציה לב' לבצע פעולה כלשהיא, שאם יעשה אותה החוזה העיקרי יכנס לתוקף. מקרה דומה מאוד להצעה בלתי חוזרת. 
הצעה וקיבול-פקיעת הצעה
חוק החוזים(חלק כללי) ס' 4 – "ההצעה פוקעת – (1)
כשדחה אותה הניצע או עבר המועד לקיבולה;"
מתי הצעה פוקעת?
1. ביטול ההצעה לפני הגעתה לניצע, גם בהצעה בלתי חוזרת וגם ברגילה
2. עבר המועד לקיבולה- 
א. בהצעה רגילה, לפי זמן סביר 
ב. בהצעה בלתי חוזרת תפקע ההצעה (בהנחה שהמציע לא חזר בו) לפי המוקדם מביניהם- זמן הפקיעה המוגדר או זמן סביר- המוקדם מביניהם.
נווה אילן נגד יעקובסון- רלוונטי פה.
בהצעה בלתי חוזרת לניצע יש זכות לחשוב בשקט על תגובתו לחוזה עד לזמן פקיעת ההצעה. ההנחה היא שאדם לא מוותר כלאחר יד על זכות שיש לו, ולכן כשלאדם יש זכות משמעותית ביד אנו רוצים אינדיקציות מאוד ברורות לוויתור או דחייה- אמירה מפורשת או משהו קרוב לזה. (עד מועד הפקיעה יכול לשנות דעתו)
בהצעה רגילה, אין שום בעיה שכל התנהגות קטנה של הניצע תפורש כדחייה.
מוות צד להצעה
חוק החוזים(חלק כללי) ס' 4- "הצעה פוקעת- (2) כשמת המציע או הניצע או כשנעשה אחד מהם פסול-דין או ניתן נגדו צו לקבלת נכסים או צו פירוק, והכל לפני מתן הודעת הקיבול.
נקודת האל חזור בהצעה רגילה ובהצעה בלתי חוזרת היא גם נקודת הזמן הקובעת במוות (ממשי או משפטי). בהצעה בלתי חוזרת המציע יכול לישון בשקט והמציע לא יכול לבטל, אלא אם המציע/ניצע מת משפטית.
פ"ד בר נתן נ' תשובה-  מדובר בהצעה בלתי חוזרת, כיוון שיש תאריך תפוגה. ברגע שתשובה לא הסכים לקבל בטלפון וביקש דואר רשום, הייתה לבר נתן האפשרות לחזור בו לפני שההצעה הגיע בדואר רשום, כיוון שהחזרה לא הוגדרה בחוק, אין בעיה בטלפון ובפקס כדרך ביטול.
בשיחת הטלפון השנייה, בר נתן ביטל את ההצעה השנייה בעזרת הצעה חדשה- ההצעה החדשה כללה שתי משמעויות. א. הצעה- שחייבת להיות בדואר רשום כהצעה ולכן לא תקפה בפני עצמה. ב. ביטול, שכביטול לא חייבת להיות בדואר רשום.
מקרה- אם כל סוגי ההודעות היו חייבות להיות בדואר רשום מה היה קורה? 
· כיוון שאמצעי המשלוח השני שווה לראשון, אין לבר נתן אפשרות לחזור מההצעה הראשונה.
· תום הלב- אם הודעתי שאני לא רוצה את העסקה למרות שלא מדובר בהליך התקין, לקבל אותה למרות שאני יודע שזה לא רצונו- מדובר בחוסר תום לב. ברק- גם במצב כזה יכול להיות שהייתי פוסל את החוזה על חוסר תום הלב של תשובה. 
· הדבר נמצא בצריך עיון. למה? כיוון שאם המו"מ היה בתנאי פנים אל פנים, לא הייתה בעיה לא לקבל התחרטות שלא לפי הנהלים.
תורת המסירה- בהעדר הודעה אחרת, הקיבול נעשה בהודעה שנמסרה למציע
תורת השיגור- יש שיטות משפט בהן הקיבול נעשה רק בשליחת ההצעה- תורת השיגור.
אם הלכה הודעת הקיבול לאיבוד בדרך: בשיטת השיגור- החוזה תקף גם כך. בשיטת הקיבול- בשעת קבלת ההודעה  
ס' 6- (א)
הקיבול יכול שיהיה במעשה לביצוע החוזה או בהתנהגות אחרת, אם דרכים אלה של קיבול משתמעות מן ההצעה; ולענין סעיפים 3(א) ו-4(2), התנהגות כאמור דינה כדין מתן הודעת קיבול.
אי אפשר אבל בדרכים לא חוקיות או שפוגעות בציבור. משתמע- כמו בוטקה בחניונים שצריך לשלם בו. קיבול יכול להיות, במיוחד בהצעות לציבור, יכול להיות בהתנהגות (כמו תשלום)
"ולענין סעיפים 3(א) ו-4(2), התנהגות כאמור דינה כדין מתן הודעת קיבול" ישנה התייחסות להבדל בין מתן הודעת קיבול לבין מסירתה. התנהגות שוות ערך למתן קיבול.
הבעיה- לפעמים ההתנהגות היא נקודתית ואז אין בעיה, אבל אם היא נמשכת יש בעיה. האם תחילת ההתנהגות, אמצע ההתנהגות או סוף ההתנהגות נחשבת כהודעה?
דוגמא א'- גימל פירסמה הודעה שאיבדה כלב ותשלם 1000 שקל למי שימצא אותו, היא התחרטה ופרסמה הודעה שהיא לא רוצה את הכלב. איש מתקשר ואומר שהוא כבר התחיל לחפש ושהיא התחייבה כבר
דוגמא ב' משה פרסם שהוא רוצה לעשות ניסוי בהקפאת סטודנטים ל-15 דק', הגיעו 5 סטודנטים ונכנסו להקפאה, אחרי 14 דקות משה התחרט. האם הייתה הפרת חוזה?
דוגמא ג'- וורן באפט פרסם שייתן 50 מיליון $ למי שימצא תרופה לשפעת החזירים. מדען התחיל לחקור 
את הנושא והשקיע בנושא. אחרי שנה וורן באפט פרסם הודעה שהוא כבר לא רוצה לתת פרס.
אין תשובה מוחלטת- האמירה של החוק פשטנית מעט. היישום תלוי במקרה.
ש"ב: צורת החוזה- 5, 6 (לחזור) ,8
שיעור 8
קיבול- דרך התנהגות- שתיקה
ס 6 (ב)
קביעת המציע שהעדר תגובה מצד הניצע ייחשב לקיבול, אין לה תוקף.
· למה אין תוקף לקיבול שבשתיקה?  אין גמירות דעת מהניצע, יותר חשוב כיוון שאם הניצע לא אפילו מתייחס להצעה, אי אפשר להתייחס לזה כאל אישור. מדובר בסעיף דיספוזיטיבי אז אפשר במסגרת חוזה חתום קודם לאפשר קבלה כהעדר תגובה.
· האם בכל מקרה שתיקה לא תתקבל כקיבול? לא, אין בעיה להתנות זאת, כל עוד ברור לכולם שחוסר תגובה הוא קבלה.
מקרה- אליעזר רוצה למכור למשה שעון. הוא שולח הצעה ואומר שאי תגובה מצד משה תהיה קבלה, ושהם יפגשו עוד שבוע להעברה. משה מגיע למקום הקבלה ואליעזר לא שם. משה רוצה לממש את העסקה ואליעזר כבר מכר למישהו אחר. מה קרה? משה צודק.
סעיף 6 נועד להגן על הניצע ולא על המציע, איך נדע זאת? לא כתוב בחוק הרי.. אפשר לפי פרשנות של הטקסט או לפי הלבשת תום הלב על סעיף 6 ב' כי ראובן מנוע מלהסתמך על הסעיף.
חריגים לאי קבלת שתיקה כקיבול:
1. מקרים בהם הצדדים התנו שתיקה כקיבול
2. מקרים בהם המו"מ הגיע לשלב כה מתקדם שברור ששתיקה מהווה הסכמה
3. מצב בו היוזמה היא של המציע, אבל הניצע מסתמך עליה ופועל ע"פ ובמצב זה המציע יהיה מושתק מלטעון נגד החוזה. כלומר שהניצע הוא זה שיכול להשתמש בסעיף 6 ב' ולא המציע.
ניתן לטעון ששתיקה היא סוג של התנהגות
ס'7"הצעה שאין בה אלא כדי לזכות את הניצע, חזקה עליו שקיבל אותה, זולת אם הודיע למציע על התנגדותו תוך זמן סביר לאחר שנודע לו עליה.
בדרך כלל חוזה הוא מצב של חובות הדדיות, במצבים בהם ההצעה היא כולה רק הקניית זכויות לניצע בלי חבות, למשל מתנה (בן-הזוג-של מכר בלי תמורה), שאילה(כמו שכירה, בלי תמורה). במצב כזה הופך החוק את ברירת המחדל. צריך להגיד משהו כדאי לא לקבל. החוק משקף את דרך ההתנהגות המקובלת והחריגים יצטרכו לעשות את פעולת דחיית ההצעה. 
חוק המתנה מאפשר למציע לחזור בו מהצעתו ומהחוזה אם הניצע לא מחויב לדבר או שהמתחייב התנהג באופן מחפיר או שמצבו הכלכלי התשנה וע"מ לכלכל עליו לשמור עליו אז אולי גם בסעיף 7.
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סיכום: מה ההבדל בין הצעה רגילה לבלתי-חוזרת? לא בתוכן, ההבדל הוא היתרון של הניצע להחליט בזמן שמוגדר. מבחינה רעיונית הצעה בלתי-חוזרת בנויה משני חלקים: הצעה רגילה +חלק מזכה רק לטובת הניצע. מה ההבדל אז בין חוזה מתנה להצעה בלתי חוזרת? התפיסה המקובלת היא שמתנה היא הצעת חסד, והצעה בלתי-חוזרת יש לה מטרה להטיב עם המקבל.
פקיעת הצעה
ס' 8 א' - 8.(א)אין לקבל הצעה אלא תוך התקופה שנקבעה לכך בהצעה, ובאין תקופה כזאת - תוך זמן סביר.
הצעה פוקעת כשחולף המועד
8' ב- 
(ב)
נתן הניצע הודעת קיבול בעוד מועד, אך הודעתו נמסרה למציע באיחור מחמת סיבה שאינה תלויה בניצע ולא היתה ידועה לו, נכרת החוזה, זולת אם הודיע המציע לניצע על דחיית הקיבול מיד לאחר שנמסרה לו הודעת הקיבול.
מיועד למקרים בהם שני הצדדים לא אשמים, שניהם תמי לב. העדפה היא למציע שהוא השליט על הצעתו. החוזה תקף אבל הוא יכול לבטל אם הוא רוצה בהודעה מיידית לניצע. אם התאריך מאוד חשוב לו אז הוא יכול לחתום עם אחר, אבל חייב להודיע לניצע שזה כבר לא רלוונטי מסיבות שונות.
9'- "קיבול של הצעה לאחר שפקעה, כמוהו כהצעה חדשה". -מדובר בהצעה חדשה עם תאריכים אחרים, הניצע הפך להיות המציע. מדובר במקרה פרטי של ס' 10.
10'- הניצע רשאי לחזור בו מן הקיבול בהודעה למציע, ובלבד שהודעת החזרה נמסרה למציע לא
לאחר שנמסרה לו הודעת הקיבול או שנודע לו על קיבול בדרך האמורה בסעיף 6(א).
כמו שדיברנו עליו, הניצע רשאי לחזור בו מהקיבול רק עד שתגיע הצעת הקיבול למציע לאחר מכן הוא לא יכול להתחרט יותר.
11' קיבול שיש בו תוספת, הגבלה או שינוי אחר לעומת ההצעה כמוהו כהצעה חדשה.
-שוב המציע הופך להיות הניצע. כל סטייה מתנאי ההצעה, כולל התנאי לקיבול, הופך את הקיבול להצעה חדשה. (בהצעה בלתי חוזרת- אפשר להציע הצעת נגד, ועדיין לשמר את הזכות לקבל את ההצעה הקודמת).
צורת החוזה
ס' 23.
"חוזה יכול שייעשה בעל פה, בכתב או בצורה אחרת, זולת אם היתה צורה מסויימת תנאי לתקפו על פי חוק או הסכם בין הצדדים.
החוק מאפשר לכרות חוזה בכל צורה. זו גישה אחת משתיים, המתירנית והפורמליסטית
המתירנית(הנמצאת בארץ)-
1. חופש החוזים- המדינה לא רוצה להתערב בחופש של האדם כל עוד אין פגיעה בצדדים אחרים, למה לא לאפשר לבני אדם לקבוע לעצמם את תוקף החוזה כל עוד יש הגנה על החוק ועל תקינות הציבור.
2. הגמישות מאפשרת לממש את רצון הצדדים.
הגישה הפורמליסטית- כתיבת מסמך בצורה מאוד מסוימת 
1. מהותית מעיד על גמירת הדעת וכך גם יוצר את גמירת הדעת.
2. מהותית כולל דיוק רב ומונע אי וודאות וחוסר פרטים. וויכוחים על פרטים הרבה פחות שכיחים.
3. ראייתית קיום או אי קיום המסמך בצורה המסוימת מקל מאוד על הוכחת חוזה מניתוח התנהגויות וגמירת דעת- חשיבות גדולה לצורה פורמאלית קשיחה.
בגלל ששתי השיטות כוללות חסרונות כל שיטת משפט בעולם כוללת ערבוב משתי השיטות, כאשר בשיטות העתיקות הנטייה הייתה לכיוון הפורמליזם עם יוצאי דופן. במערב הנטייה כיום היא לכיוון המתירנית עם יוצאי דופן לכיוון הפורמליזם.
בארץ הנטייה היא לכיוון המתירנות עם חריגים עם דרישה צורנית כתנאי לתוקף החוזה. כיום יש כל כך הרבה כללי חוזים שכוללים בקשה צורנית, כמותית לא בטוח שיותר חוזים הם מתירנים מאשר צורניים.
במשפט המודרני דרישת צורה היא בד"כ כתב (ולא טקס פגאני לדוגמא)
לכלל 23 יש חריגים שמפוזרים בכל חוקי החוזים (יש לפחות 30 חריגי דרישות כתב)
חוקים פרטיים/מיוחדים
לרוב דרישות הכתב, באם הן לא מתקיימות החוזה בטל. יש מספר חוקים שיש בהם דרישות כתב שנובעות מסיבה אחרת ובעלות אופי שונה- דרישות כתב ראייתיות- מטרתן היא לא לבטל את החוזה אבל שאם יש סכסוך וצריך להוכיח בבהמ"ש, אפשר להוכיח רק במסמך כתוב.
דרישות כתב מהותיות הן עילה לחוסר תקפות החוזה- VOID. דרישת כתב ראייתיות הן לא עילה לביטול החוזה- החוזה תקף. אבל אי אפשר להוכיח אותו בבהמ"ש.
במבט ראשון, בין אם יש סכסוך או אין סכסוך. התוצאה אותו דבר בדרישת כתב.
כשאין סכסוך-  יש חוזים בהם היישום שלהם דורש רשות מנהלית (לדוגמא העברת קרקע). הראשות לא תכיר בחוזה גם אם אין סכסוך ויש הסכמה בין הצדדים, כל עוד אין כתב.
כשיש סכסוך- לא קוימה דרישת כתב מהותית- אין תוקף לחוזה (קלמר נ גיא הוא חריג). 
דרישת הכתב הראייתית היא רק להוכחה, אם יש דרכים להתגבר על בעיית ההוכחה- אין בעיה. 
דרכים להתגבר על דרישת הכתב בדרישת כתב ראייתית:
1. בדרישת אין מחלוקת שהיה חוזה, יש רק מחלוקת על תוכן החוזה או איך לבצע אותו. אם אין וויכוח על תקפות החוזה, לא צריך להוכיח את תקפותו.
2.  הודאת בעל דין- מדיני הראיות, כשאדם מודה בעובדה (מתוך התחרטות או חזרה בתשובה או פריצה בבכי מר) לא צריך להוכיח ראייתית.
 3. בהמ"ש לא מעלה בעצמו דיני ראיות- אם לא מתנגדים (עקב שינה או חוסר תשומת לב) לעדות לקיום/אי קיום החוזה והשופט מאמין- העדות נחשבת כעובדה.
הבחנות חשובות:
היקף דרישת הכתב- הפסיקה קבעה כי בדרישת כתב מהותית כל פרטי החוזה המהותיים צריכים להופיע בחוזה(מה שהכרחי לחוזה ולא ניתן להשלימו). בדרישת כתב ראייתית רק צריך להוכיח שקיים חוזה (דוגמא-"א' מוכר לב' מכונית, השאר סוכם בע"פ " מספיק).
עיתוי דרישת הכתב- בדרישה מהותית הכריתה/החוזה גופו צריך להיות בעזרת מסמך כתוב (או כמה מסמכים). בדרישת כתב ראייתית המסמך הכתוב לא חייב להיות החוזה גופו, מספיק מסמך מאוחר שמוכיח את החוזה.
ש"ב- משא ומתן לכריתת חוזה-  בחלק א-  חוק החוקים חלק 12 כמו שכתוב ופס"ד 1, 5,  בחלק ב' דוקטרינות נזיקיות- פס"ד 2 (עמידר נגד אהרון) ושני סעיפי החוק בפקודת הנזיקין
שיעור 9
דרישת הכתב במקרקעין- מהותית וראייתית, המשך
חוק המקרקעין, ס' 8- 
עסקה במקרקעין- הקנייה של בעלות או של זכות אחרת במקרקעין, לפי רצון המקנה ולא לצוואה (צוואה היא לא חוזה, הפקעה היא לא ברצון).
זכויות במקרקעין:
1. שכירות- זכות להשתמש במקרקעין לתקופת זמן מוגבלת בתמורה.
2. משכנתא- שיעבוד. זכות לקחת את מקרקעין אם לא מוחזר חוב.
3. זיקת הנאה- זכות בקרקע, לדוגמא לעבור בא, בלי בעלות.
חוזה שכירות עד 5 שנים לא טעון מסמך בכתב. הוא לא טעון ע"פ סעיף 8. אבל נהוג שכן עושים זאת בכתב ולכן סעיף 80 לחוק הפרוצדורה העותומאנית חל ולכן צריך מסמך בכתב.
עסקת המחאה במקרקעין- מכירת זכות בחוזה (במקרקעין) לצד שלישי (ע"א 91/77 ביקסר נגד עמידר). חוזה מסוג זה במקרקעין מאוד נפוץ בארץ כיוון שיש הרבה דירות שהמוכרים הם לא בעלי הדירה בהכרח. במקרים כאלה אין דרישת כתב מהותית כי לא נמכר כאן מקרקעין אלא זכות. יתכן שיש דרישת כתב ראייתית כי כך נהוג במקרים, אך לא מדובר בזכות מהותית. בתזכיר חוק ממונות, ס' 8 יקבע שדרישת הכתב המהותית במקרקעין חלה גם המחאה לזכות במקרקעין.
סעיף 8 לחוק המקרקעין בפסיקה
· פס"ד גרוסמן השאיר בצריך עיון שני דברים: א. מה היקף המדויק של דרישת הכתב המהותית. ב. שאלת משמעות החתימה (כיוון שהיה אוביטר).
פס"ד קפולסקי (תחילת שנות ה-70)- מהראשונים שעסקו באיזה פרטים צריך: כל הפרטים המהותיים- מהות העסקה, שמות הצדדים, המחיר, הוצאות ומיסים, סנקציות בגין הפרה. הפרטים העלו שאלה מה רמת המסוימות של הצעה, כדאי שתבשיל לחוזה בהסכמה- גם פה דרשו רמת פירוט גבוהה
· הדבר הקל מאוד ויצר מצב שהיו הרבה שרצו להשתחרר מחוזה בדיעבד. ברגע שנאמר שדרישת הכתב היא מהותית ודורשת הרבה פרטים כמו קפולסקי המשמעות היא שהדרישה היא מסובכת (כמו נצנצים וכל אות רביעית בבורדו נצנצים עם ציורים של פיל), הדיוטות לענייני משפט שרק רוצים לעשות חוזה, והם אינם עו"ד התוצאה היא שקל מאוד לסגת מחוזה בדיעבד עקב פגמים בחוזה.
התוצאה של כך היא שבהמ"ש ריכך את דרישת הכתב ע"מ להתמודד עם כך. ככל שהדרישה הצורנית יותר פשוטה, ככה בעיית הפער בין מומחים להדיוטות יותר מצטמצמת.
מה אבל עם מסוימות ודרישת הכתב? אותו דבר- ההשלמה הנורמטיבית פועלת גם במישור המסוימות וגם במישור דרישת הכתב. בתקופת פס"ד רבינאי דרישת הכתב מרוככת בצורה שפותרת את הדיסוננס כמעט לחלוטין. 
מי שלא רושם את הפרטים שעדיין דרושים- מהות החוזה, הצדדים, הממכר, המחיר, הבעיה היא כבר איננה במסוימות אלא בגמירת דעת- אם אין פרטים מספיקים לדעת מה בעצם החוזה, אין בעיה לבטלו כי אין תוכן בכלל.
· נשארו מספר בעיות:
1. יש מסמך כתוב עם 4 הפרטים הדרושים ויש העדה על גמירת דעת. לפי השיטה החדשה החוזה תקף. מה קורה אבל אם יש חלק מהחוזה שמוסכם בעל פה ולא נמצא בכתב?  כל הפרטים צריכים להיות מוסכמים בחוזה, אם יש חוסר אין בעיה להשלים. אבל אם יש פרטים נוספים שלא נמצאים בחוזה ולא מוסכמים, החוזה לא תקף. השופט לא יכול להשלים נורמטיבית הסכמות נוספות- את סעיפים 5,6 שהוסכמו בע"פ ולכן צריך להסתמך על ראיות לכן החוזה לא תקף. 
יוצא דופן:  אם הפרטים בסעיפים החיצוניים לחוזה ממילא זהים למה שהיה מושלם ע"פ הנורמטיבי, אפשר לממש את החוזה גם כך. אם מדובר בפרטים שוליים לחלוטין לחוזה, אפשר לממש את החוזה גם כך.
שאלת החתימה- ככה"נ בשנות ה-70 דרישת החתימה הייתה נדרשת לדרישת הכתב אם הייתה חובה לקבוע אותה. אבל הדבר נשאר בצריך עיון רק בשנות השמונים במהלך ריכוך דרישת הכתב ולכן דרישת החתימה איננה חלק מדרישת הכתב המהותית. אבל העדר חתימה מעיד על חוסר גמירת דעת ולכן העדר חתימה היא העדה דומיננטית לחוסר גמירות דעת. 
דוגמאות:
1. דוג' 1-(ע"א 565/69 רובינשטיין נגד לוויס) במקרה שהמוכר הכין את החוזה, והקונה חתם אך לא המוכר, החתימה לא הכרחית. 
2. דוג' 2 -(דירות מקסים נגד ג'רביס)- שולם 10%, היו גם העדות חיצוניות לסיום החוזה, לכן העדר חתימה לא מעיד על חוסר גמירות דעת ואין הכרח בה. 
3. דוג' 3- (בוטקובסקי נגד גת) החתימה איננה דרושה לדרישת הכתב המהותי.
יש פקודות וחוקים במקרים מיוחדים שבהם יש דרישה לחתימה, שם ההלכה הזאת לא מיושמת בהם. בדרישות כתב מהותיות בלי פירוט ההלכה הזאת כן חלה.
פס"ד 475/87 אהרונוב נגד אהרונוב- היה חוסר בשני פריטי ליבה. אחד הושלם בעזרת השלמה עובדתית, בדומה לדרישת כתב ראייתית. השני הושלם ממסמך מאוחר בשנה, גם בדומה לדרישת כתב ראייתית. הסיבה היא שמדובר ביחסים קרובים, ואם הוכח שהייתה גמירת דעת לעסקה, הדרישה להוכחה מרוככת כי אין דרישות פורמליסטיות
שיעור 10
· בע"א 380/88 מוהיב טוקאן נגד אלנששיבי (שמצוטט בקלמר נגד גיא) מדובר על דודה שמתחייבת למכור/לתת לאחיין שלה נכס מקרקעין בתמורה לכך שהוא ידאג לה לעת זקנתה. לאחר מכן היא מוכרת את הנכס לאחר. בין שאר השאלות מתעוררת שאלת הכתב. השופט בך באוביטר אומר שאפשר לסכם כי דרישת הכתב היא מהותית במובן זה שמעידה על הסכם. יש כאן רציונאל הוכחתי בעזרת מסמך כתוב על החוזה. זהו טשטוש נוסף כי השופט מדבר על דרישת כתב מהותית ומציין כמעט את כל דרישות הכתב הראייתיות. ערבוב מוחלט בין המושגים שנותר בגלל הקושי במקרים שלא עומדים בדרישת הכתב המרוככת שבפסיקה של ביהמ"ש לכך שאין חוזה תהיה בניגוד לכל אמות הצדק כי ברור שהייתה גמירת דעת. זאת הלכה קיימת שהשימוש בה מועט מאוד.
דרישת הכתב המהותית במקרקעין רוככה כל כך בשנים האחרונות שכבר מתקשים להבדיל בין דרישת כתב ראייתית לדרישת כתב מהותית.
פ"ד קלמר נגד גיא- יש חוסר תום לב מוחלט. העדה ברורה על החוזה, והחוזה כבר הסתיים כמעט לחלוטין ונשאר רק ספיחים (נשאר רק להעביר את השטח אחרי שכבר נגמרה הבנייה), אבל אין דרישת כתב מהותית, יש מסמכים תוך כדאי ביצוע החוזה, הם מספקים מענה לדרישת הכתב הראייתית אבל אין חוזה כתוב בכלל.
זמיר- אומר שלא חייבים להשתמש בסעיף 12, צריך להיות דרישה בכתב, והחוזה נעשה בעל פה. אין אבל מסמך בכלל ולכן אי אפשר לענות על דרישת הכתב המהותית בכלל. 
תשובתו: אפשר להשתמש במסמכים מאוחרים לחובה, ואפשר גם להשתמש בצבר של מסמכים מאוגדים ביחד- והם יצרו את דרישת הכתב המהותי. הוא מבסס את זה על פסקי דין שונים שהיו בהקשרי בני משפחה שאפשרו כל חלק מזה, דבר לא מקובל. לאחר זאת הוא עדיין מקבל שעדיין לא התמלאה דרישת הכתב המהותית כי אין בכתב את כל הפרטים המהותיים- לא מזכירים איזה סוג בית צריך. תשובה- זה שכבר יש בית עונה על זה. יש בית שאין מחלוקת שעומד בדרישות.
בפ"ד קלמר נגד גיא נוצר עימות בין הכלל המשפטי (כיוון שהוא בוודאות לא התקיים, החוזה נוצר בע"פ) לבין החיים האמיתיים. הנסיבות הן כאלה שברור לביהמ"ש שאם לא יתקיים חוזה יהיו לכך תוצאות נוראיות. המוכר הוא שדרש שהחוזה לא יהיה בכתב כדי להתחמק מהמס ועכשיו נוח לו להתכחש לחוזה כיוון שמחיר הנכס עלה, אז הוא נאחז בדרישת הכתב בטענה שאין תוקף לחוזה. זהו חוסר תום לב.
יש פה 2 גישות לפתרון הבעיה-
1. השופט זמיר טוען שהפתרון הוא בכך שנתקיימה דרישת הכתב, נותנים פתרון בגדרו של סעיף 8 וקובע שבנסיבות אלה הוא התקיים. איך יכול להיות שהדרישה התקיימה אם לא נעשה חוזה בכתב? שאלה שנייה, למה מתכוון השופט שבמקרים יותר קשים הוא מוכן ללכת מחוץ לדרישות שבסעיף 8? האם יכול להיות מצב יותר קשה מזה הנמצא לפנינו? השופט בעצם מרכז את כל האבולוציה של סעיף 8 לאורך השנים, האפשרות להשתמש במסמכים מאוחרים לחוזה שמהם אפשר ללמוד לא מעט פרטים. מה שעולה מתוך פ"ד שלו שגם אם משתמשים בכל הדרישות המאוחרות, חייבים להודות שבמקרה הספציפי הזה זה לא מספיק. כאן מדובר בעסקת קומבינציה, איך יודעים להשלים את הפרטים. השופט אומר שאם התמורה כבר שולמה במלואה, מספיק הסכם בכתב שהתמורה שולמה.
2. השופט ברק אומר שזה מלאכותי מדי. במקרים של עימות חזיתי בין הכלל המשפטי שדורש כתב לבין הפן המהותי של תחושת הצדק, עקרון תום הלב גובר. איך זה עובד בענייננו? נשאיר בינתיים בצד עד לדיון בסעיף 12. במקרים שבהם נכרת חוזה מקרקעין והסיבה שחוזה לא נחתם בגלל חוסר תום לב חמור של אחד הצדדים, ביהמ"ש יאכוף את החוזה תוך התגברות על דרישת הכתב תוך שימוש בעקרון תום הלב.
3. השופט גולדברג בהיסוס רב מצטרף לברק. הוא אומר שפריצת הדרך הנ"ל עלולה לגרום לביטול דרישת הכתב, דבר שיגרום להצפת ביהמ"ש. כעניין שבמדיניות ישנו חשש לפתוח פתח שעלול להתרחב לפרצה גדולה. למרות זאת הוא מעדיף את דעתו של ברק ומנמק שיש להשתמש עקרון זה רק במקרים קיצוניים בהם עולה זעקת ההגינות. באופן עקרוני ביהמ"ש השתמשו מאוד בזהירות בהלכה זו ונהגו לפי מגבלתו של השופט גולדברג. בפועל אין אף מקרה שבו טענה כגון זו התקבלו בביהמ"ש העליון.
הערות:
· בתזכיר חוק דיני ממונות, המחאת זכויות נכנסת לסעיף דרישת הכתב. ישנה הוראה בנוסח של סעיף 23 אבל יש המשך שאומר שאם הייתה צורה מסוימת תנאי לתוקפו של החוזה עפ"י חוק והחוזה בוצע במלואו או לפחות בחלקו המהותי אך דרישת הצורה לא קוימה, יבוא הקיום של החוזה כתחליף לדרישת הצורה. בסעיף מתוקן זה באה לידי ביטוי דעתו של השופט זמיר בפ"ד קלמר נגד גיא. דרישת החוזה באה כדי להבטיח את רצינות המתחייב, אם החוזה קוים בפועל, אין צורך להוכיח יותר את רצינות הצדדים. רעיון זה מתבטא בשיטות משפט רבות ונקרא "ביצוע חלקי", דרישת הכתב מתייתרת מכוח קיום החוזה. בשיטות אלו זה בא כתחליף לדרישת כתב ראייתית, אצלנו זה בא כתחליף לדרישת כתב מהותית.
· כל העקרונות ביחס לסעיף 8 לחוק המקרקעין חלים גם בשינוים המחויבים לדרישות כתב אחרות. דרישות כמו גם דרישת החתימה וגם באותם מקרים בהם יש פירוט בחוק עצמו אילו פרטים חייבים להיות בחוזה הכתוב. בשאר המקרים בהם יש דרישת כתב וזהו, הלכות אלה מיושמות.
דרישות כתב בעולם
ברוב שיטות המשפט המערביות המודרניות יש דרישת כתב בעסקאות מקרקעין. הדוקטרינה שם היא שאם יש דרישת כתב מהותית, אבל הדרישה לא קוימה אבל החוזה כבר בוצע, בשלמותו או בחלקו. הביצוע בא במקום הכתב, כיוון שאם צריך הוכחה- הביצוע של החוזה הוא ראיה עוד יותר טובה. הביצוע בפועל בוודאי מגבש את הרצינות יותר טוב מתכלית הכתב.
בישראל אין בחוק ואין בפסיקה כמעט את התכלית הזאת. זמיר בעצם מנסח בקלמר את אותו הרעיון בצורה גמלונית. יש בהצעת חוק ממונות הצעה ליישם את זה בפועל, אפשר להסתמך על דעתו של זמיר להסתמך על ישום החוזה כהוכחה לקיום החוזה.
ברק לקח דרך שונה- במצבים כאלה שלא נתקיימה דרישת הכתב בגלל התנהגות מאוד לא הוגנת של אחד הצדדים, מאוד שלא בתום לב, אפשר לראות את החוזה כחוזה תקף, בזונינשטיין נגד גבסו ברק הציע זאת כאוביטר ותמצת אותו כך: "תום לב או כתב? תום לב עדיף!".
נוצר חשש שהדבר יגרום למדרון חלקלק שתמיד ישתמשו בתום לב במקום בהוכחות. כדאי למנוע זאת אומרים גולדברג וברק שיחילו זאת רק במקרים חריגים ביותר בהם עולה "זעקת ההגינות".
הסתייגות שלהם פעלה- ב14 שנה רק ב-2 תיקים הוחלה ההלכה של תום לב, כאשר אחד בוטל בערעור
סיכום דרישת הכתב: דרישת כתב היא מהותית, אבל כשדרישת כתב היא גם מהותית וגם מורכבת היא עלולה לגרום לקשיים מאוד רציניים, לכן הפסיקה עשתה במהלך השנים לצמצם את הפער הזה, להפוך את דרישת הכתב לדבר שאפשר לחיות איתו. שיטה אחת הייתה להקל בפרטים, קל לקיים אותה גם למי שלא משפטן. מהלך שני היה כל מיני מנגנוני ריכוך וגישור למקרים קשים במיוחד בהם יש פער בין התוצאה הרצויה (יש חוזה) לבין זה שהגישה המרוככת לא מתקיימת. האחת היא שבמקרים נדירים למדי כשיש יחסי קירבה בין הצדדים שמסבירים את הסיבה שלא הקפידו על פורמאליות אפשר לרכך את דרישת הכתב אפילו יותר- השלמת פרטים בעזרת פרטים מאוחרים לכריתה וחיבור מסמכים.
שיטה נוספת היא ע"פ אוביטר של זמיר להשתמש בדוקטרינה של ביצוע בפועל או ביצוע חלקי בפועל כתחליף לדרישת כתב מהותי.
כל אלו מאפשרים לחיות עם דרישת כתב במקרקעין, ולחיות בלעדיה כשחושבים שיש אופציה להתגבר על כך כשיש צורך בכך.
תזכורת- ההלכות כולן בסעיף 8 רלוונטיות בשינויים המחייבים גם לדרישות כתב מהותיות גם בחוזים מסוגים אחרים. דוגמאות:
1. הלכת קלמר נגד גיא בנוגע לסעיף 12 כן יושמה בעניינים שלא במקרקעין למשל פסיקה של כמה פס"דים שעשתה שימוש בה בדרישת הכתב בהסכמי ממון בין בני זוג (שמבקש דרישת כתב מהותית) 
2. דוגמא ב' דרישת הכתב –פס"דים בהם התגברו באמצעות קלמר נגד גיא בתיווך במקרקעין.
3. דוגמא ג'- דרישת כתב מהותית בהסכמי בוררות- גם פה החילו את קלמר נגד גיא.
הקודקס האירופאי במקרה קלמר נ' גיא היה נותן פיצוי לגיא ומשאיר את הדירה לקלמר
זכרון דברים
1. תקפות זיכרון דברים תלויה בשניים:
1. בכוונת הצדדים בשעת החתימה על זיכרון הדברים- האם הסתיים המו"מ והייתה כוונה שסיומו יהיה רק החתימה הפורמאלית על החוזה או שמדובר רק בשלב ביניים ולא הייתה גמירת דעת שהחוזה גמור עדיין.
2. בהנחה והתנאי הקודם תקף, המצאות פרטי העסקה המהותיים למימושה (תלוי במקרה). אם חסרים פרטים שלא הכרחיים, ניתן להשלימם מן הנורמטיבי במקרים אלו
2. באופן עקרוני, הכותרת של המסמך בלתי רלוונטי. יכול להיות כתוב חוזה/זיכרון דברים או כל דבר אחר. המהות של המסמך היא הקובעת, כמובן שיכול להיות כותרת שמעידה על המהות (-"זיכרון דברים שלא מעיד על כלום ואין התוכן שלו יחייב אף לא גמד שיכור") אבל גמירת הדעת מגיעה ממכלול הנסיבות ולא רק מהכותרת. יש נטייה לקרוא לחוזה קצר שלא בנוכחות עו"ד זיכרון דברים, אבל אם הייתה גמירת דעת ומסוימות לחוזה- מדובר בחוזה. אם כתוב "זיכרון-דברים" בכותרת ולא רצו לראות את המסמך כמחייב, אז זה לא יהיה חוזה.
במצב הפסיקה והחקיקה כיום גרם לכך שרוב מסמכי זיכרון-דברים הם חוזה מחייב ובלבד שיש העדה על גמירת דעת.
3. איך בודקים אם יש בזיכרון דברים יש גמירת דעת או לא? כמו בחוזה רגיל- המבחן האובייקטיבי של התנהגות הצדדים במהלך הכריתה, לאחר הכריתה, תוכן ההתחייבות, רמת הפירוט, סוג ההתחייבות (סעיף פיצויים מוסכמים בחוזה).
4. ההבדל המשמעותי בין זיכרון דברים לחוזה- נוסחת הקשר -התייחסות בסעיף או הצהרה או קטע שמתייחס לקשר שבין זיכרון הדברים לבין החוזה, מה מעמד זיכרון הדברים לעומת החוזה. שם לפעמים יש מפתח/סימנים לשאלת גמירת הדעת (אומרים שזה לא מחייב, שזה כן מחייב, שזה כן מחייב אבל..) הבעיה היא שלרוב יש לנוסחת הקשר אופי ניטראלי (החוזה ייחתם או 10 ימים) בלי לומר מה מעמדו של זיכרון הדברים עד הנושא המפורט, אם הוא מחייב או לא. 
ברק- אפשר אולי היה להגיד שעצם העובדה שהם מתכוונים לחתום חוזה מפורט, עצם העובדה שבכך אולי יכולה להעיד עח עמדתם בנוגע לתוקפו של מכרז הדברים.
· זה לא נכון, הצדדים גמרו בדעתם ורוצים לראות בעצמם קשורים בחוזה כבר מעכשיו, אבל אין להם חוזה זמין או עו"ד זמין אז הם כותבים בבית רק שניהם על דף חשבון. שניהם רוצים לחתום את החוזה אבל הם יודעים שלחתום על חוזה מלא בלי עו"ד שיוודא שהכול נמצא ויכול להבטיח שהכול יהיה חלק ושלא יהיו וויכוחים בין הצדדים לאחר החתימה, אז הם חותמים ויש רצון משניהם לחתום חוזה מפורט ומקצועי אבל בינתיים הם כן רוצים לחתום חוזה, ויפרטו את התנאים יותר מאוחר.
· מה קורה כאשר חתמו על זיכרון דברים ואחר כך חתמו על חזוה מפורט? חוזה מאוחר גובר על חוזה מוקדם והזיכרון דברים יבלע, או יכול לצוץ כשיש בעיית פרשנות בחוזה המפורט וצריך לפרש.
· מה קורה כשיש פיצוץ אחרי זיכרון הדברים? אם הז"ד היה על תנאי שאם אין הסכמה הוא מתבטל- אז הוא מתבטל. בד"כ זה לא כך. אם שני הצדדים רוצים לפרוש אז אין בעיה כי יש הסכמה. אם אין הסכמה כי צד אחד רוצה לקיים אז יגיעו לבהמ"ש. אם יש העדה על גמירת דעת ויש מסוימות מספיקה (ודרישת כתב מהותית במקרקעין) אז הזיכרון מחייב.
תום לב במשא ומתן
1. מאיפה אנחנו למדים שבמשא ומתן היה תום לב?  הצעה וקיבול הם משא ומתן. אם אין גמירת דעת ומסוימות זה עדיין משא ומתן, אם יש זה עדיין משא ומתן, אם לא יוצא מהמשא ומתן חוזה זה עדיין היה משא ומתן.
עמידר נגד אהרון (לקרוא)
2. עד 73 היה נהוג שמו"מ הוא חוץ חוזי. ב-73 הוכנס סעיף מה-BGB לחוק החוזים (בו יש תרופה רק אם לא נחתם חוזה). אפשר עדיין לתבוע על נזיקין של רשלנות אבל לא כדאי- היקף התרופה לפי סעיף 12 הוא לפחות כמו ההיקף הנזיקי, ולפעמים יותר.
3. סעיף 12- סעיף א' קובע את הנורמה, סעיף ב' קובע את הסנקציה/תרופה על הפרת הנורמה.
(א) במשא ומתן לקראת כריתתו של חוזה חייב אדם לנהוג בדרך מקובלת ובתום לב.
(ב) צד שלא נהג בדרך מקובלת ולא בתום-לב חייב לצד השני פיצויים בעד הנזק שנגרם לו עקב המשא ומתן או עקב כריתת החוזה, והוראות סעיפים 10, 13 ו-14 לחוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה), תשל"א–1970, יחולו בשינויים המחויבים.
מדובר בסעיף עמום ולכן יש צורך להסבירו:- בכל חוזה יש משא ומתן, גם אם עמום מאוד. המו"מ יכול להיגמר בכריתה או הפסקה והסעיף תקף כך או כך. יש תרופה גם אם לא נכרת חוזה.
בד"כ כשהטענה מופנית כשלא נחתם חוזה, הטענה מופנית למי שגרם לפיצוץ המו"מ ובד"כ תהיה חפיפה עם העילות של פגם בכריתה.
4. מתי יש חוסר תום לב במו"מ? הטעייה, עושק. יש עניין אחד שחוסר ת"ל גורם לאי כריתת חוזה, ועניין שונה כשנחתם חוזה בחוסר תום לב ויש בעיה בחוזה.
ש"ב-לחזור על הפס"דים שניתנו להיום. 
שיעור 12 (11 פגמים, אחרי ת"ל)
פס"ד פנידר- 
1. למה תבע הקונה את פניני? - החברה הייתה בתהליכי פירוק (חדלת פירעון), לא היה ממי לגבות. היה הסדר נושים להחזיר לנושים הלא מובטחים לחלק קטן מהחובות. בהמ"ש אמר שאפשר לתבוע את המנהל.
2. איך זה מסתדר עם כך שלתאגיד יש אישיות נפרדת מהחברים בתאגיד, וחובות וזכויות החברה לא זהים לחבריה? - התביעה על השלב הטרום חוזי, אם התביעה הייתה על השלב החוזי רק החברה הייתה מיועדת 
· כל מי שחבר במו"מ חב בחובות של משתתפים במו"מ. יש בזה טעמים עניינים וטעמים פורמאליים- כל אדם מחויב לזה, לא רק מנהל החברה אלא גם שלוח רגיל (נציג, עו"ד).
3. האם שולח הנציג גם יכול להיות אשם בחוסר תום לב? -ע"פ דיני השליחות אם השולח הנחה אותו לנהוג לדוגמא בחוסר תום לב גם השולח אשם, אם הנשלח פעל מעבר לתחום השליחות, השולח לא אשם.
4. שמגר אומר- לשליח יש חובה לנאמנות לשולח ולמלא את חובות השולח. אם לא עשה זאת, הפר את החובה המוטלת עליו והשולח זכאי לתרופות. 
· אם השלוח מקבל הוראה מהשולח להפר את הוראת תום הלב ולהסתיר מידע. האם השלוח לבצע זאת ולהיות פטור כי הפרה גורמת לו לעבור על חוק השליחים? – לא. חובת הנאמנות לא גוברת על חובת תום הלב של הצד השלישי ולא מקנה לו חסינות מכך.
· מה קורה אם קורה ההפך? השלוח מגלה תום לב למרות שלא היה צריך? זה לא ברור, יש טענות לכאן ולכאן. לא ברור אם חובת תום הלב מחסנת מחובת השליחות. 
חובת תום הלב חבה על כל מי שלוקח חלק במו"מ. חובת השלוח לא משמשת כחסינות לשלוח במקרה של חוסר תום לב, הפיתרון ההפוך לא ברור, מציעים לא להיכנס לשליחות כזאת למרות שזה לא מעשי.
5. מבחן תום הלב נבחן בצורה אובייקטיבית- תום לב חייב להיות מוחלט כי תום לב של פושעים לא תמיד שווה הרבה. ברגע שהדבר הוגדר כך בתקדים, לא משתמשים יותר במונח דרך מקובלת כתחליף לתום לב. לא מדובר באובייקטיבי טהור, כן מתייחסים למהות הצדדים ומהות החוזה- תום הלב יכול להפרש שונה במו"מ בין חברה גדולה לאדם פרטי או שני אנשי עסקים. לוקחים בחשבון את כל הנסיבות הרלוונטיות ובוחנים אותן בצורה אובייקטיבית. 
6. חובת תום הלב היא קוגנטית ולא דיספוזטיבית. אי אפשר להתנות עליה. 
פ"ד בית יולס- שמגר אומר כי היא קוגנטית בעיקרה- כל השופטים הסכימו שאם מתחייבים לנהוג במכרז פרטי בשוויון, חייבים לזה, השאלה מה קורה כשבעל המכרז מתנה שהוא לא מחויב בשוויון, ההתניה תופסת. מכיוון ש-שמגר וברק (בדעת מיעוט) מבססים את טענתם שחובת השוויון במשפט פרטי נגזרת מחובת תום הלב. הצעת מכרז היא סוג של ניהול מו"מ ולכן חובת השוויון נגזרת מסעיף 12. אם היא נגזרת מסעיף 12, איך יכול להיות שהם מסכימים שאם בעל המכרז מתנה שהוא לא מחויב בשריון, התניה תופסת אם מדובר בחובה קוגנטית? שמגר אומר שהיא "קוגנטית בעיקרה" זה בעייתי, רק כשנוח היא קוגנטית? 
· כנראה שהכוונה בתום לב במו"מ היא לא בהכרח לנהוג בשוויון, ומותר לאדם פרטי להעדיף את פלוני על אלמוני ואין פסול בכך עקרונית.
· אז מה הבעיה? שבמכרז נוצרת צפייה מהמשתתפים לשוויון, הרעיון של מכרז זה שיש מדדים אובייקטיבים ושמי שנותן את הטובים ביותר זוכה. הייתה הפרה של הציפייה של אנשים לשוויון. אבל אם מראש אמרת להם שבמכרז אין שוויון- מדובר במו"מ סימולטני רב משתתפים ואין ציפייה של הצד השני אין הפרה של עקרון תום הלב. אי אפשר להתנות רמייה, אבל אם לא יוצרים צפייה לשוויון, אין בעיה.
· שאלה נפרדת היא אם יש באמת מצבים במשפט הפרטי שבהם יש איזושהי חובת שוויון במו"מ.
7. מה היחס בין פרק ב' (הטעייה כפייה ועושק) לבין סעיף 12 (חוסר תום לב)? 
· תום לב רלוונטי לשלב הטרום חוזי, אז מה היחס בין העילות הללו לסעיף 12? 
ברור שכשמתקיימת העילות האלה, כמעט תמיד מדובר גם בחוסר תום לב, האם זה אומר שהעילות מיותרות? לא. התרופה המרכזית לחוסר תום לב הוא פיצויים, טעות והטעייה מקבלים ביטול והשבה.
האם אפשר לבטל חוזה בעזרת סעיף 12? לא, אחרת העילות היו חסרות משמעות. למרות שיש גישה שונה. בפס"ד אחד מחוזי 684/97 השופט אומר שיתכן ואפשר לבטל בכוח סעיף 12.
8. אם מתרחש מצב שהוא לכאורה טעות, הטעייה, כפייה או עושק, אבל לא ניתן להוכיח את כל יסודות עילת הפגם, אבל יש מספיק בשביל להוכיח את תום הלב? (גנז נגד כץ לדוגמא!)
· לדוגמא מדובר בגרוע מהמקובל אבל לא הרבה מעבר, או שהמצוקה ברמה גבוהה, אבל לא מספיק בשביל עילת העושק, שהייתה הטעייה אבל הטעייה רק בכדאיות העסקה. אם המצוקה היא ברמות סבירות והתנהגות מסחרית לגיטימית
· ב-פס"ד גנץ נגד כץ עלה הנושא בעניין העושק. השופט קדמי (במיעוט) חשב שאם זה לא עושק, עדיין אפשר לומר שזאת הפרת תום הלב, זאת מעבר להתנהגות מקובלת (אוקי זה לא עושק אבל יש עילה ע"פ סעיף 12). גישת הרוב הייתה שלא, אם יש ביטול שאי אפשר לעשות השבה ולכן אין גם חוסר תום לב.
· במקרים דומים אחרים בתחומי משפט שונים, כשיש סעיף עם דרישה יותר נמוכה, אין בעיה להחליף את הטיעון לאחד בעל דרישות יותר נמוכות, ולא כך פה. כרגע פס"ד גנץ הוא התקדים אבל אם יגיע הדבר לבהמ"ש העליון שוב, כנראה שזה ישתנה
· קיימת זיקה מיוחדת בין תום לב להטעיה. הטעיה יכולה להיות אקטיבית-מסירת מידע כוזב, או פסיבית- אי גילוי עובדות שהיה צריך לגלות לפי הנסיבות. הדין שהיה צריך לגלות יכול להיות ספציפי (חוק מסוים) או סעיף 12- הפרת חובת גילוי ע"ב סעיף 12. בעצם מדובר במקפצה- הטעיה שמתבססת על אי גילוי מכוח סעיף 12.
9. מה משמעות חובת תום הלב ומתי היא מופרת? –(אין כלל משפטי ברור וסגור, מדובר בנורמה בעל אופן פתוח. בהמ"ש מכיר בכך שמדובר בנורמה פתוחה שמתפתחת עם השנים ומתמלאת בתכנים קונקרטיים)
1. מרמה. 
2. אי מסירת מידע- השאלה היא כמה גילוי. בפס"ד צרפתי השופט אשר אמר שאי גילוי מידע הכרחי חייבים לאמרו. לנדוי לעומת זאת טוען שאם אפשר היה להשיג בעצמך מידע, אין חובת גילוי בהכרח. 
בפ"ד מרלין חובת הגילוי הייתה מאוד רחבה- הטילו על הקונה ולא על המוכר, גם אם מדובר במקרה קיצוני.
בפ"ד סוויסה הזוג הזקן לא היה מנותק מהנכס ואפילו אז הייתה חובת גילוי רחבה
10. חובת גילוי בשיטות משפט: 
1. באיחוד האירופאי- יש הפרדה בין עסקאות ללקוח הפשוט לבין חברות, במקרים בהם הלקוח בנחיתות הבנה מובהקת יש חובות גילוי רחבות מאוד. בעסקאות זמן אמיתי מרוחקות.
2. בישראל יש רק פיסקה אחת, שלא מתייחסת לחובת הגילוי אפילו, והיא נמצאת רק בתקדים. בהקשרי עסקאות צרכניות מול צרכן פרטי יש חובת גילוי רחבות (חוק הגנת הצרכן, חוק חוזה ביטוח, חוק בנקאות שירות הלקוח) פ"ד ספקטור/צרפתי זאת עסקה מסחרית ולכן מסכימים שהחובה לא רחבה מידי לעומת פ"ד קידר שבו מרחיבים את חובת הגילוי- חובת הגילוי בצרכנות רחבה יותר בפסיקה בדר"כ.
11. מידת הקרבה והיחסים קודמים בין הצדדים (משפחה, חברות וכו') כמו בפ"ד קסטרו ולכן יש הסתמכות רבה יותר, היקף חובת הגילוי רחב יותר מאשר בין צדדים זרים.
12. מוכר לעומת קונה- יש חריגים, אבל בד"כ חובת הגילוי על הצד שיכול להשיג את המידע רחב יותר (לרוב המוכר).
13. מידע פנימי- מידע שקל יותר להשיג אותו, חובת הגילוי קטנה יותר.
14. נסיבות מיוחדות- לפעמים יש נסיבות מיוחדות שדורשות חובת גילוי מיוחדת. ד' פ"ד קיסלינגר(מרלין*) שגרה בחול ולכן החובה יותר גדולה. גם בפ"ד סויסה היה ניצול של רצונם למכור לפני שיגלו את המידע
· פ"ד צרפתי- בהסתכלות על הפ"ד שוב נראה את ההבדל בין דעת אשר ללנדוי. לנדוי מדגיש את העובדה שצרפתי היה קבלן, ולכן הוא לא צרכן אלא איש מקצוע מומחה ולכן אין צורך בצורת גילוי רחבה ולא צריך להיות אפוטרופוס. הש' אשר מבין את העובדות באופן שונה, דווקא בגלל המומחיות של צרפתי הוא זה שנפל בפח כי הוא כבר בנה בחלקה סמוכה ובדק בעבר את המצב התכנוני 
פרישה/פיצוץ מו"מ שמהווה חוסר תום לב
הקדמה- אין חובה לחתום חוזה, לא חייבים לעשות זאת.
יוצא הדופן- 
1. צד נכנס למו"מ בלי כוונה לחתום חוזה- אתה מבזבז את זמנו ומשאבי הצד השני ומפריע לו לחתום חוזה עם צד אחר שכן היה רוצה. למה שתרצה לעשות זאת? להעסיק מישהו שלא יפריע בתחרות, לדלות מהצד השני מידע, להלחיץ צד אחר שאיתו מנהלים מו"מ אמיתי
2. פרישה ממו"מ מאוד מתקדם (2076/79 פנטי נגד יצרי 416/79 גלאור נגד כלל)- אם מדובר במו"מ מאוד ראשוני גם סיבה קפריזית לגיטימית. ככל שהצדדים קרובים לכריתת הקשר החוזי, צריך סיבה יותר עניינית ולגיטימית לביטול המו"מ. שינוי במצב השוק ועוד. צד מתחוכם כמעט תמיד יכול להציג פרישה מסיבה לא עניינית כפרישה מסיבה עניינית.
פס"ד בית יולס- התעוררה השאלה של שוויון במכרז פרטי (במכרז ציבורי תמיד יש מכרז והשוויון הוא ראשון). הרי במשפט הפרטי חופש החוזים הוא ראשון. מה קורה שכאדם פרטי עובד בשיטת מכרז, האם הוא מחויב לזה? (אין חוק לזה במשפט הפרטי).
בערעור הראשון ברק ושמגר אמרו שכן יש חובת שוויון על שני בסיסים: א. חובת תום הלב. ב. הפרת חוזה (הסתמכות) - כל מי שמשתתף במכרז בעצם מבצע קיבול להצעת כללי המשחק של המכרז, בעצם יש חוזה עזר של קבלת תנאי המכרז- כשבעל מכרז מפרסם מכרז, הכללים שהוא קובע הם הצעה לכללי המשחק, וכל המשתתפים מקבל את הכללים והחוזה הוא תנאי המשחק. אם מפרים את אחד מכללי המשחק- שוויון, אז יש הפרה של חוזה. ברק מסתמך על כך שלפי פרשנות, מי שמפרסם מכרז מתכוון למכרז שוויוני אלא אם נאמר בפירוש אחרת.
כל השופטים (מיעוט ורוב) מסכימים שאם מתנים על שוויון או אי-שוויון שניהם תופסים.
פס"ד קסטנבאום- חלק מעקרונות היסוד של המשפט הציבורי זורמים למשפט הפרטי דרך עקרונות תום לב, תקנת הציבור ועוד ומשם זורם גם כבוד האדם ופגיעה בכבוד האדם סותרת את תקנת הציבור ולכן בטל. הנורמה הראשונה שזורמת היא שוויון.
קל בניין שינה ואמר שחובת תום הלב כולל את חובת השוויון, זאת התפיסה של ברק שהצליח להכניס אידיאולוגית אחרי שהפך למוביל בבהמ"ש. בית יולס קבע הלכה אחת, וקל בניין שינה להלכה אחרת עם דור שופטים אחר
שיעור 13
תרופות בגין הפרת חובת תום הלב
ס' 12 (ב) צד שלא נהג בדרך מקובלת ולא בתום-לב חייב לצד השני פיצויים בעד הנזק שנגרם לו עקב המשא ומתן או עקב כריתת החוזה, והוראות סעיפים 10, 13 ו-14 לחוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה), תשל"א–1970, יחולו בשינויים המחוייבים.
1. הסעיף אומר- א. התרופה היא פיצויים, עקב המו"מ או עקב הכריתה. ב. במקום לפרט לגבי הפיצויים- מפנה לסעיפי הפרת חוזה בחוק התרופות:
1. ס'10 הפחתת הנזק-הנתבע תובע את הנזקים שלא היה יכול למנוע או לצמצם באמצעים סבירים להקטין אותם. נניח שנגרם לנתבע נזק, אם היה עושה פעולה להפחת הנזק, הנזק הוא 1000, כיוון שלא עשה, הנזק גדל והפך ל-3000. אם הנתבע תובע הוא יכול לתבוע רק 1000.
· הסעיף הרלוונטי 10' מאפשר לתבוע על הפרת חוזה במקרה שיש קשר סיבתי ושהנזק היה נזק שצפוי עקב הפרה כזאת. לא צריך לצפות דברים מגוכחים ולדרוש על זה פיצויים.
2. ס' 12- נזק לא ממוני- בושה, סבל, דיכאון, עוגמת נפש- חל גם על הפרת תום הלב במו"מ. הפסיקה מאוד מקמצנת בזה בבהמ"ש, רק אדם זכאי לזה, תאגיד לא.. בד"כ יפסקו על כך באותם מקרים שהחוזה נועד למשוש הנפש. גם פה צריך קשר סיבתי וצפייה לנזק כזה עכב ההפרה.
2. כאשר הפרת ת"ל גרמה לכך שלא נחתם חוזה הפיצוי הוא רק פיצויים שליליים-פיצוי הסתמכות, ההוצאות שהוציא לצורך משא ומתן אבל לא על מה שיכל היה להרוויח אם החוזה היה נחתם.
למה ההבחנה הזאת? מבחינת סיבתיות, המו"מ פוצץ בגלל חוסר תום לב של אחד הצדדים, קשה מאוד להוכיח/לטעון שבגלל זה לא נכרת חוזה או שאם היה מתנהל מו"מ בלי חוסר תום לב- כן היה נכרת החוזה. קשה ליצור את הזיקה הסיבתית לכן יש בעיה עם קשר סיבתי. לעומת זאת יש קשר סיבתי ברור שהצד הנפגע לא היה נכנס למו"מ וההוצאות שלו על המו"מ לא היו קורות.
3. מגוון התרופות בגין אי תום לב- הוא אינסופי ולכן החוק נכון אבל לא כולל את כל האופציות. מה שכתוב בסעיף 12 ב' הוא רק דוגמה. כנ"ל לגבי סעיף 39 בחוק החוזים. עקרון תום הלב הוא כל כך רחב שלא ניתן להכיל את כל העקרונות וכל התרופות שלו.
4. פ"ד זפניק- שיכון עובדים מנעה יצירת קיבול. אפשר היה לפתור את העניין בצורה פשוטה כמו בנווה עם נגד יעקובסון.  השופטת לוקחת תרופה מהמשפט הגרמני- במצבים עקב חוסר תום לב חמור שמתרחש בסוף המו"מ לפני הכריתה, אחד הצדדים בחוסר תום לב מונע את כריתת החוזה אפשר לראות את החוזה כאילו הוא נכרת- מסלול עוקף תהליך הכריתה הסטנדרטי. התרופה מעבירה את הבעיה מהמישור הטרום חוזי למישור החוזי.
ההחלטה של בן-פורת הייתה אוביטר כי הערעור נדחה כיוון שהם חתמו פשרה וויתרו על זכויותיהם.
5. פ"ד החברה האילתית- חברה שנתנה שירותים לאוניות באילת, פנו למנהל מקרקעין שיחכיר להם קרקעות בשטח הנמל בחיפה. מנהל מחוז חיפה נתן להם תנאי שיקנו קרקעות בגליל וימכרו להם אותן תמורת החכירה. מנהל חדש ביטל את זה. הם תבעו ליישום החוזה והפסידו ואז תבעו לפיצויים להפסד הרווח שיכלו להפיק אם היו מקבלים את הקרקע בחיפה. (קיום) המדינה טענה שהם זכאים רק לפיצויי הפסד על ההוצאות שלהם, שופט בהמ"ש העליון אמר שרשימת הפיצויים לא סגורה ולכן יכול לתת להם זכויות קיום. זאת הבנה לא נכונה של הפס"ד הקודם שלמרות ניסיון ליישם לא הבינה זאת.
6. פ"ד קלמר נגד גיא- ע"פ הדין הישראלי לא היה תקף, רואים בחוזה תקף למרות זאת עקב חוסר התום לב שאשם בהתקשרות בחוסר תום לב יכול לגרום לזה שכן יהיה החוזה מוכרז כתקף.
7. סיכום-
בעזרת הלכת קלמר יש שני מסלולים תרופתיים ע"פ סעיף 12 (פיצוץ שלא בתום לב):
1. פיצויי הסתמכות מתוקף סעיף 12 ב'
2. מסלול אשם בהתקשרות- החוזה כאילו נכרת ואז נפתח המסלול לכל התרופות של הפרת חוזה כאילו הופר החוזה.
פס"ד קל בניין השני-  הביאו הוכחות כמה יכלו להרוויח בפרויקט. אמר השופט שההלכה היא רק פיצויי הסתמכות- כמה עלה להם המו"מ. אם המו"מ פוצץ בחוסר תום לב וזה קרה בשלב שהוא לא סוף המו"מ התרופה היא פיצויי הסתמכות מתוקף 12ב'. אם הפיצוץ הוא בשלב הסופי של המו"מ יש שני מסלולים- אשם בהתקשרות והחוזה תקף או פיצויי קיום מתוקף 12 ב'.
פס"ד עלריג- לחברה חלקה שמולה יש 3 חלקות קטנות שלא יעילות ולכן העירייה יזמה תוכנית מתאר שתאחד את שלוש החלקות לחלקה גדולה לפרויקט רציני, מיד אחרי המהלך העירייה הציעה לבעלת החלקה הגדולה לקנות את הקטנות. החברה לקחה הלוואה כדאי לקנות את השטח מצד ג', ואז רימתה אותו ובמקום לתת לו את רבע השטח מכרה את השטח לצד ד' והציעה לו להחזיר את הכסף במקום אחוז מהנכס.
הושלם מבחוץ
התרופות האפשריות כיום עפ"י חוק התרופות הן אכיפה (3-4-5), ביטול (6-9) ופיצויים (10 ואילך).

לפני חוק התרופות, כאשר דיני התרופות היו ע"פ המשפט האנגלי, התרופה בגין הפרת חוזה הייתה פיצויים בלבד (ובמקרים מסוימים ביטול) ולא הייתה תרופה של אכיפה. ה-Common law  האנגלי קבע זאת. דיני היושר האנגלי קבעו שיש מקרים מיוחדים שבהם צריך לתת אכיפה- באותם מקרים שלנפגע יש אינטרס לכך. דרך המלך היא מסלול הפיצויים ורק במקרים מיוחדים משיקולי צדק תינתן אכיפה. בהשוואה לדין התרופות הישראלי- דרך המלך היא בסעיף 12(ב)- הסתמכות או קיום אך במצב חריג ניתן לפסוק מאשם בהתקשרות לאכיפה (כיום נשאר רק לאכיפה). בדין הישראלי מדובר בהפרת חובת תו"ל ובדין האנגלי בהפרת חוזה.

לפי השיטה האנגלית אין אכיפה, יש פיצויי קיום אילולי הופר החוזה, רק במצבים חריגים מתוקף דיני היושר הציעו עקיפה- מצבים בהם תרופת הפיצויים לא תיתן לנפגע את שרצה למרות שהיא שווה כספית (יצירת אומנות לדוגמה).
בדומה לאנגלי, גם אצלנו העיקרי היה פיצויים. יצר בהמ"ש העליון גם מסלול נוסף של אכיפה. בא פס"ד עלריג ועשה את המסלול רק למקרים מיוחדים בהם לא יכול להספק בשווה ערך כספי לאכיפה-שהיא השיטה הטובה. במקרים (כמו קלמר נגד גיא) בהם יש לנפגע אינטרסים מיוחדים ( קלמר בנו את המקום, רצו לגור בו) ישתמשו במסלול אשם בהתקשרות.
סיכום כולל:
המצב התרופתי בגין הפרת סעיף 12 נכון לעכשיו: (הפרה שגרמה לכך שהחוזה לא נכרת, בהטעיה זה מקרה אחר). אם ההפרה לא בשלבים סופיים, אם אין וודאות שהחוזה היה נכרת גם לולי ההפרה ניתן לקבל רק פיצויי הסתמכות. אם זה היה בשלב סופי נפתחים שני מסלולים- דרך ראשית של פיצויי קיום (שווה ערך כלכלי). דרך שנייה במקרים מיוחדים היא של אשם בהתקשרות היא הכרזה שהחוזה תקף ואז יש תרופות של הפרה חוזה.
סיכום מו"מ לחוזה
התרופות הן במקרה שהעדר תום הלב גרמה לכך שלא נכרת החוזה. כמובן שיש מצבים בהם הייתה הפרת תום לב וכן נכרת החוזה. אחת האפשרויות שחוסר תום הלב גרם לנזק ותביעת הפיצויים תהיה לנזק כתוצאה לערך החוזה בין החוזה כפי שהיה לולא היה חוסר תום לב. בר"כ ע"פ הפסיקה רצון הנפגע הוא להשתחרר מהחוזה- כדי זאת צריך שיהיו העילות לכך ע"פ פרק ב' עילת הפגם-הטעייה (אקטיבית או במחדל) או כפייה/טעות/עושק. תום הלב לבד לא מאפשר השתחררות בפני עצמו (פרט לפ"ד חריג אחד במחוזי אלריג).
אם יש צירוף של עילת פגם וחוסר תום הלב- מתוקף הפגם אפשר לקבל ביטול והשבה ומכוח ס' 12 אפשר לקבל פיצויי הסתמכות – להעמיד את הנפגע במצב שבו היה ערב הכניסה למו"מ פגום בנוסף לביטול והשבה בהתאם לפגם.
· השבה- יכולה להיות תרופה חזקה מאוד ולא כל כך טריוויאלי- פס"ד פרג' נגד מיטל שם המוכרים הטעו את הקונים שיש אישור בנייה לחדר בגג ולא היה- הוכחה הטעייה לאחר שנים אבל שווי הדירה ירד בצורה משמעותית, הריבית עלתה כתוצאה בזמן הביטול הקונים היו צריכים להשיב את הדירה, ששווייה במועד ההשבה 1,250,000  כאשר הכסף בצירוף הריבית יוצא 2,250,000. ככה הביטול וההשבה אי שוויוני. פה ברור שהקונים השתמשו בזכות הביטול לשפר את מצבם משמעותית ועדיין השופט לא התחשב בהם.
כשתובעים בגלל פגם בכריתה וחוסר תום לב לביטול השבה ופיצויי הסתמכות ע"ב ס' 12 הלו פיצוי הסתמכות ולא פיצויי קיום- לא מקבלים את הרווח שהייתי יכול להרוויח מזה כי לא רציתי את החוזה.
ד'- פ"ד 2526/00 קדמת דקל- עמר מכר קרקע חכורה שהוא הפר את מטרותיה אז המינהל לקח לו את הקרקע לפני. קדמת דקל גילתה זאת ותבעה תבעה לביטול השבה ופיצויים. היא טענה שהיא הייתה יכולה להרוויח חצי מיליון שקל, ו50,000 בחוזה ע"פ פיצויים מוסכמים. השופט דחה את הבקשה לפיצויים המסוכמים. כיוון שהעילה לביטול הייתה הטעייה וחוסר תום לב ולא הפרת החוזה אי אפשר לקבל פיצויים מוסכמים (שהם פיצויי קיום-מה הייתי יכול להרוויח) אלא רק פיצויי הסתמכות ע"ב ס' 12 (כמה בזבזתי על המו"מ).
לפעמים הגבול בין הטעייה להפרה הוא גבול דק. הטעייה היא הצהרה כוזבת במו"מ בשלב הטרום חוזי. אם ההצהרה הכוזבת היא לא בשלב הטרום חוזי, או כן בשלב הטרום חוזי אבל גם חלק מהחוזה אז זאת הפרה שהיא יותר חזקה ואפשר לקבל במסגרתה גם פיצויי קיום.
לשים לב לעיל טעות/הטעייה+חוסר תום לב לבין טענת הפרה- אפשר לשנות ביניהן. צריך להוכיח רק שהטעות הייתה חלק מתנאי החוזה. (זה יכול להיות גם במשתמע שזה נמצא בחוזה ולא ישירות, דוגמא פ"ד ספקטור שם לנדוי התבסס על הפרת חוזה ואשר ע"ב הטעייה)
· במשפט הפרטי עד לפני 15 שנה עיקרון חירות הפרט הייתה עליונה ויכולת לא למכור לשחור דירה כי הוא שחור כי זאת זכותך. כיום הנושא מורכב יותר כשהמשפט הציבורי חדר לפרטי. המסתמן הוא שכשמדובר במצרך חיוני (השכלה, מזון השכלה) או שירות שמוצע לציבור בכללו או באופן מצומצם יותר, שם אי אפשר להפלות והפלייה תחשב הפרת חובת תום הלב. זה לא כתוב בחוק אבל זה נובע מהלך הרוח בפסיקה, ויש חוק מפורש בעניין- חוק איסור הפלייה במוצרים, שירותים וכניסה למקומות בידור ומקומות ציבוריים 2000.
גם עסק פרטי במקומות ציבוריים לא יכולים להפלות, פאב ומקומות כאלה לא יכולים להפלות. הסנקציות על הפרה- 1. פלילית (קנס כלשהוא בחוק העונשין) 2. אחריות אזרחית.
חברה לא יכולה להפלות, בעסק פרטי לחלוטין כנראה שאדם פרטי כנראה עדיין יכול אבל יש ספק. אם מדובר במוצר שיש בו מחסור בשוק והוא מוצר חיוני- דוגמא דירה בת"א ליד האוניברסיטה יש ספק. יכול להיות שתהיה בעיה אם יש ציבור שלם שמחפש דירה ולי יש דירה, יתכן שתהיה הפרה.
שיעור 11- (משולב שיעור 30)
טעות-
א. טעות  רק בכדאיות היא לא טעות שהיא עילה לתרופה.
ב. בטעות צריך קשר סיבתי בינה לבין להתקשרות בחוזה, והקשר צריך להיות סובייקטיבי (אני כטועה, לא הייתי חותם על החוזה אם הייתי יודע על הטעות)
להשלים משהו
עושק וכפייה במשא ומתן- פרק ד' לחוק החוזים הכללי ס' 13-22.
תזכורת- לצורך כריתת חוזה יש מספר תנאים- גמירת דעת (הייתה כוונה ליצור התחייבות משפטית), מסוימות (מספר פרטים מינימאלי הכרחי) והאדם כבול לחוזה.
מקרים בהם נוצר פגם ברצון המתקשר ששולל את גמירת הדעת
· לא בכל מקרה אפשר להגיד שהיה פגם בחוזה ולכן הוא בטל, יש מחויבות. לכן המחוקק הציב כל מיני תנאים שבמקרים שהתקיימו, ורק בהם, יינתנו סעדים שונים ובמיוחד ביטול והשבת החוזה.      
· ד' טעות והטעייה- המוצר שונה ממה שהוסכם עליו (שיעור אחר). היום נדבר על-
· עושק וכפייה- פעילות אקטיבית פוזיטיבית של אחד מהצדדים בחובה שגרמה לכך שהצד השני התקשר איתו בחוזה בתנאים שעליהם הוא חתם.
הסעד הולך תמיד ע"פ הדין המהותי (לא הפרוצדוראלי, כלומר הרגיל)- כדי לקבל סעד צריך להראות זכות משפטית. מה זה זכות? הכתוב בחוק, תקנה או מתוקף תקדים משפטי- כלומר, אם לצורך העניין אני רוצה סעד לביטול והשבה, אני צריך להוכיח שהיה עושק וכפייה.
אם רוצים להוכיח טעות מה צריך לעשות? קודם שהיה חוזה- ואז שהיה טעות, ואז שהיה קשר נסיבתי, כלומר שהיה קשר בין הטעות לחתימת החוזה.
כדאי להוכיח משהו- הולכים לסעיף הרלוונטי ובודקים אם העובדות של המקרה מתלבשות לתוך הסעיף.
כפייה
ס' 17. (א)
מי שהתקשר בחוזה עקב כפיה שכפה עליו הצד השני או אחר מטעמו, בכוח או באיום, רשאי לבטל את החוזה.
מה צריך להוכיח מהסעיף? צריך להוכיח שהיה חוזה, אחר כך שהייתה כפייה, ואז שהיה קשר סיבתי בין האיום לבין חתימת החוזה (הכפייה היא הסיבה לחתימה).
כפייה הוא מונח עמום, ולכן בהמ"ש הוא זה שקובע זאת בהתאם לנסיבות. מתיק לתיק בהמ"ש בעצם הגדיר מה זה מבחינת בהמ"ש מצב שמגיע לכדי כפייה.
מה זה כפייה אז?
ברור שאיום פיזי הוא כפייה, אבל המצב בעולם השתנה וגם מצבים שלא כוללים איומים נחשבים כפייה (כמו סחיטה מהדין הפלילי, אבל מרוכך יותר)
פס"ד אקספומדיה- אקספומדיה השכירה מקום ביריד לרחמים תמורת 50,000 ש"ח מההכנסות, הם פחדו שלא יקבלו את הכסף אז דרשו במהלך היריד את הכסף או שיסגרו את האזור שלו. רחמים שילם 40 והמשיכו את היריד. רחמים תבע לקבל חזרה את הכסף ושישלם רק מההכנסות. בהמ"ש העליון אימץ את דעת המחוזי והפכה להלכה. בהמ"ש אמר שהוא מבחין בין לחץ כלכלי לגיטימי ללחץ כלכלי שלא לגיטימי. יש גם התייחסות לעיתוי הלחץ (מתי אתה הכי פגיע לכפייה). לחץ כלכלי בלתי סבר במקרה הזה, גורם ל"כפייה כלכלית אסורה"- לחץ לא לגיטימי.
טענת אקספומדיה הייתה שהיו לרחמים חלופות מעשיות, עצם הפנייה לעו"ד להתייעץ מראה שהייתה אופציה סבירה אחרת, יכלו להגיש צוו מניעה בבהמ"ש. אלא מה- שבמקרה הספציפי הזה לא היה מספיק זמן להשיג צוו מניעה כל כך מהר ולכן מבחינה מהותית עצם האפשרות הייתה לא סבירה והייתה כפייה.
פס"ד מאיה נגד פנפורד– מאיה רכש יהלומים ושילם למשיבים בהמחאות ללא כיסוי, לאחר מכן ברח מהארץ ואמר שהוא לא נותן אותם חזרה, הוא מסכים לתת חזרה רק חלק מהיהלומים ואחרי זה אין להם יותר טענות נגדו, אחרי התייעצויות מאיה חתמו כי אין אופציה וחתמו הסכם פשרה לקבלת סכום חלקי. מיד לאחר תבעו לבהמ"ש שהייתה כפייה. בהמ"ש המחוזי קבע שההסכם נעשה בכפייה ובטל. 
חשין (בדעת יחיד אבל בעלת חשיבות רבה)- קובע שני מבחנים מצטברים לקבוע מה היא כפייה: 
1. מבחן איכותה של הכפייה- אם מדובר בכפייה שיש בא איזשהו פסול חברתי/מוסרי/כללי/שחיי המסחר לא יכולים לשאתה מדובר אז מדובר בכפייה לא לגיטימית.
2. מבחן כוחה/עוצמתה של הכפייה- ככל שעוצמת הכפייה יותר חזקה אזי החלופות האחרות פחות סבירות (כמו מקרה הקיצון של להצמיד אקדח לרכה). לנכפה אין אפשרות אמיתית אחרת.
לא הייתה לדעתו באמת- אופציה אחרת.
השופט זמיר- ראה כי כן היו חלופות סבירות כמו לפנות למשטרה לד'.
החשוב- להכיר את מבחינה איכותה וכוחה של הכפייה. אפשר להתווכח אם היו חלופות, אין דעה נכונה. הנכון זה מי שמייצגים אותו. צריך להכיר דעת זמיר ודעת חשין.
מה זה קשר סיבתי?
סיבה ומסובב, משהו שקרה גרם למשהו אחר לקרות- "בעקבות" מועיד על קשר סיבתי.
יש שתי דרכים לבחון כפייה, אובייקטיבית וסובייקטיבית (ע"ב פסיקה)
אובייקטיבית- איך האדם הסביר היה תופס את האירוע בנסיבות.
סובייקטיבית- איך הרגיש ואיך תפס הניכפה במהלך האירוע את האירוע.
בכפייה- תמיד המבחן הוא סובייקטיבי. איך יודעים? בוחנים כל מקרה לגופו אם האדם תפס זאת ככה, אין כלל מוחלט לתפיסה אם הוא ראה זאת ככפייה או לא.
איום לגיטימי

(ב)
אזהרה בתום לב על הפעלתה של זכות אינה בגדר איום לענין סעיף זה.
מותר לאיים בביצוע זכות משפטית לגיטימית. מותר לך להשתמש בזכות משפטית שלך אם לדעתך אתה זכאי לה ואינך עובר על החוק.
סייג- מותר רק במסגרת הלגיטימי, רק להשתמש בזה למינוף המצב שלך.
המיוחד בעילת הכפייה הוא שאתה לא צריך להודיע על ביטול החוזה והדרישה שלך לבטל כסף ברגע שגילית שיש לך זכות כזאת, אלא יכול לחכות עד שהכפייה נפסקת, ואז לפנות לבהמ"ש. הדבר שונה מטעות והטעייה, בהם חייבים לפנות לבהמ"ש כמה שיותר מהר.
עילת העושק
18.
מי שהתקשר בחוזה עקב ניצול שניצל הצד השני או אחר מטעמו את מצוקת המתקשר, חולשתו השכלית או הגופנית או חוסר נסיונו, ותנאי החוזה גרועים במידה בלתי סבירה מן המקובל, רשאי לבטל את החוזה.
מה צריך להוכיח?
א. שהיה חוזה
ב. "עקב" – שנכרת בעקבות קשר סיבתי(סובייקטיבי)
ג. שהיה ניצול/מצוקה/חולשה/חוסר ניסיון
ד. גרוע מהמקובל
פירוט:
ג. ניצול/מצוקה/חולשה/חוסר ניסיון- לא מדברים כאן על פסולי דין, אבל על דבר קרוב לזה. בוחנים זאת כל מקרה לגופו (ד' אישה ילדותית שהתעללו בא כשהייתה קטנה, או אדם לבד במצב מאוד גרוע, וגם פס"ד " סאסי נ' קיקאון ")
ד. גרוע מהמקובל- מה קורה במצבים שאין חוזים מהסוג הזה? לפי דעת בהמ"ש מה בסדר ומה לא.
לקרוא פס"ק קדמי וגנץ נגד כץ.
ש"ב: טעות והטעייה היה בעבודה, כפייה ועושק נלמד איתו. אם יהיה זמן נחזור לשיעור חזרה בנושא.
תוכן החוזה- פירוש החוזה  ס' 25 לחוק החוזים, פס"דים 1,2,3 (3 ליום חמישי)
מהם "מצוקה", "חולשה" ו"חוסר ניסיון" – פס"ד סאסי נ' קיקאון - העשוק איננו "פסול דין" כמשמעות מונח זה בחוק הכשרות. הוא אינו חולה נפש, או לקוי בשכלו, שמחמת מצבו אין הוא מסוגל לדאוג לענייניו. יחד עם זאת, אין לומר, שדעתו הייתה מיושבת, וכי גמירת הדעת שלו הייתה כגמירת דעתו של כל מתקשר צלול בדעתו. הוא מצוי אי שם בין הקצוות; אין הוא בעל מום, שמומו פוסל אותו, ואין הוא חסר דעה וידיעה, שחסרונם עושה את פעולתו כאין וכאפס, אלא הוא בגדר "מעין בעל מום", הקרוב או דומה לשני אלה מבחינת הפגם בשיקול-דעתו, ש"מומו" בהתקשרות חוזית מסוימת, הניתנת לביטול רק בהתקיים יתר יסודותיה של עילת העושק. לפיכך חייבים המצוקה, החולשה השכלית או הגופנית וחוסר הניסיון להיות כבדי משקל, ועל בית המשפט להשתכנע, שפעלו את פעולתם על העשוק והסיטו את שיקול-דעתו סטייה של ממש מנתיבו הנכון. גם לעניין חוסר הניסיון נקבע בפסק הדין שמדובר במצב מנטאלי פסיכיאטרי לפיו מדובר באנשים שאין להם את היכולת של אדם בוגר להפיק לקחים מניסיון החיים.
תנאי חוזה גרועים מן המקובל –  המחוקק נקט, כאמור, לשון "תנאי חוזה גרועים במידה בלתי סבירה מן המקובל". בתנאי זה, על ביהמ"ש לשאול עצמו שתי שאלות: מהו "מקובל" ומהו "בלתי סביר". פירושו של דבר, כי על בית-המשפט להשוות את התנאים של החוזה עליו סב הדיון עם מה שמוכח לפניו כתנאי מקובל בסוג החוזים עליו מדובר. במלים אחרות, צריך להביא לפני בית-המשפט לא רק את התניה הנחשבת בעיני הצד שביטל את החוזה לגרועה במידה בלתי סבירה, אלא גם את אמת המידה ההשוואתית על-פיה יוכל בית-המשפט לקבוע. ביהמ"ש הוא שייקבע אמת מידה תיאורטית, המעוגנת בהשקפת ביהמ"ש על מהו צודק והוגן במערכת יחסים דוגמת זו הנדונה בפניו.
 בנושא מתנה מתי זה גרוע מהמקובל?- על-פי גישה נוספת עילת העושק שבסעיף 18 חלה על חוזי המתנה מקל וחומר, משום שמדובר בהענקת טובת הנאה - מתנה - ללא תמורה, ועל-כן התנאים יחשבו תמיד לגרועים מן המקובל (בהנחה שאין זה מקובל להעניק מתנה באותן נסיבות) (ראו: פרידמן וכהן, בעמ' 973-974). על גישה זו נמתחה ביקורת ונטען כנגדה כי מדובר בפתרון מלאכותי. 
ש"ב- טעות והטעייה היה בעבודה, כפייה ועושק נלמד איתו. אם יהיה זמן נחזור לשיעור חזרה בנושא.
תוכן החוזה- פירוש החוזה  ס' 25 לחוק החוזים, פס"דים 1,2,3 (3 ליום חמישי)
שיעור 14
תוכן החוזה
1. חופש החוזים סובב בעיקר סביב חופש החוזים, (לא רק, גם בהקשרי החופש לחתום או לא לחתום חוזה בגמירות דעת). אבל בדיני חוזים העיקר הוא על חופש החוזים
24.
תכנו של חוזה יכול שיהיה ככל אשר הסכימו הצדדים.
כביכול הוא פשוט, אבל במקרים רבים הוא לא יכול, שיקולים רבים של תקנת הציבור, הגנה על הציבור, שיקולי שוק. יש בעיית פרשנות להבין מה הסכימו הצדדים, השאלה איך מחלצים את רצון הצדדים מתוך הטקסט החוזי. מישור הפרשנות דרוש כיוון שבשפה יכולות להיות מגוון משמעויות שתלוית הקשר וצריך להבין את ההקשר כדי להבין את הכוונה.
הבעיה היא שלרוב שאלת הפרשנות מתעוררת מאוחר לחתימת החוזה, כשיש סכסוך. ואז לשאול צד מה כוונתו חסרת טעם כי המשנה הוא מה היה כוונתו בשעת החתימה ולא כשהם חלוקים ביניהם וטוענים לפרשנות אחרת. תפקיד הפרשן הוא לגלות את כוונת הצדדים רטרואקטיבית.
2. השלמת חוזה-הצעות אינן משולמות, תמיד יש חסרים שדורשים השלמה. ההשלמה בעצם מוסיפה לתוכן החוזה דברים שהצדדים לא הכניסו. האם השלמה עולה בקנה אחד עם חופש החוזים?
לכאורה בהמ"ש כופה על הצדדים החלטות שהם לא החליטו, במבט יותר עמוק אם אתה לא משלים ואז החלופה היא ביטול החוזה ואז אתה בוודאי לא ממלא את רצון הצדדים. השלמה תוציא לפועל את רצון הצדדים לחתום את העסקה. אם אנחנו חושבים שהצדדים התכוונו שאם חסר פרט החוזה לא תקף אז לא נשלים. אנחנו מניחים שאם הצדדים היו חושבים על הפרט החסר, שלפי הסברה נשכח (בשונה מהסדר שלילי שבו הכוונה הייתה שאם הפרט חסר אין חוזה), אז היו קובעים אותו ולכן רעיון ההשלמה משרת את חופש החוזים 
3. לפעמים קוו הגבול בין פרשנות להשלמה הוא מאוד דק. יש לפעמים פרטים שלא מופיעים בחוזה אבל מסתתרים בין השורות (שבאוטו שמוכרים יש מנוע וגלגלים). לפעמים בהמ"ש מתערב בתוכן החוזה ומשנה או מבטל חלק ממנו מסיבות שונות ולכן כדיי לדעת את תוכן החוזה צריך קודם לבדוק את שלושת המישורים.
4. פרשנות- 
1. פרשנות תכליתית
יש שני תת סוגים: 
a. לפי תכלית סובייקטיבית- מה הייתה הכוונה הסובייקטיבית של מחבר הטקסט, למה התכוון המשורר
b. לפי תכלית אובייקטיבית- לפרש לפי שורת תכליות שעומדות בעקרונות יסוד שיטת המשפט.
· לפעמים תכליות הלו יובילו לאותה התוצאה, אבל לפעמים לתוצאות סותרות. המודל שברק בנה על פרשנות במשפט מניח שכל טקסט משפטי צריך לפרש לפי שיטת הפרשנות התכליתית, ההבדלים בשיטת הפרשנות בסוגי טקסטים תלויים במינון היחסי בין פירוש אובייקטיבי לסובייקטיבי. בצוואה לדוגמא הפרשנות תהיה כמעט לחלוטין סובייקטיבית, מטרת הצוואה היא להגשים את רצון המצווה. יכולים להיות מקרים שלא תהיה ברירה ללכת לתכלית אובייקטיבית בצוואה. לדוגמא יש 2 פירושים אפשריים לצוואה ואין דרך לברר לאיזה מהפירושים התכוון המצווה, יפרשו בצורה התכליתית אובייקטיבית. טקסט חוקתי עומד על הקצה השני של הסקאלה. אין משמעות לתכלית סובייקטיבית, לא משנה מה התכוונו לפני מאות שונות. מפרשים לפי זמננו. יוצא דופן- ככל שהחוק יותר צעיר, טרי וממוקד ופחות כללי ועקרוני ישחק תפקיד גם תכלית סובייקטיבית 
· במשפט חוזי- בחוזה רגיל הסקאלה בין הסובייקטיבי לאובייקטיבי? חוזה אמור לשקף את רצון הצדדים. השאלה היא מה קורה? ההנחה היא שהתכלית במועד הכריתה הייתה משותפת לשתיהן בכריתה, לא מה התכוונו לפני מועד הכריתה ואחרי מועד הכריתה לא משנה. מטרת הפרשן היא לגלות את התכלית הסובייקטיבית של הכורתים במעמד הכריתה. יכול להיות מצב שלא מצליחים לגלות מתוך מקורות המידע איזה מהפרשנויות הנטענות משקפת את רצונות הצדדים במועד הכריתה. 
יכול להיות שלא הייתה כוונה משותפת בערב הכריתה- שכל צד התכוון למשהו אחר ולכן לא היה חוזה.
הולכים לתכליות האובייקטיביות רק אם לא הצליחו להגיע לתכליות הסובייקטיביות המשותפות בעת הכריתה.
בחוזים אחידים- אין טעם לתכלית סובייקטיבית, אין הסכמה משותפת
חוזה מתנה- אין תכלית משותפת. תכלית הסובייקטיבית של מקבל המתנה הוא הסכמה, הוא הכי דומה לקוטב של צוואה, משקף במידה רבה כוונה חד צדדית של המתחייב.
2. במשפט החוזי- 
ס' 25 לחוק החוזים עוסק בפרשנות
(א) חוזה יפורש לפי אומד דעתם של הצדדים, כפי שהיא משתמעת מתוך החוזה, ובמידה שאינה משתמעת ממנו - מתוך הנסיבות.
(ב) חוזה הניתן לפירושים שונים, פירוש המקיים אותו עדיף על פירוש שלפיו הוא בטל.
(ג) ביטויים ותניות בחוזה שנוהגים להשתמש בהם בחוזים מאותו סוג יפורשו לפי המשמעות הנודעת להם באותם חוזים.
(ד) סעיפים 2, 4, 5, 6, 7, 8 ו-10 לחוק הפרשנות, תשמ"א-1981, וסעיף 57ג לפקודת הראיות [נוסח חדש], תשל"א-1971, יחולו, בשינויים המחוייבים, גם על פירושו של חוזה, אם אין הוראה אחרת לענין הנדון ואם אין בענין הנדון או בהקשרו דבר שאינו מתיישב עם תחולה כאמור.
הסעיף לא משקף את התמונה המלאה, חלק גדול מעקרונות הפרשנות באים מהפסיקה, הדין בישראל לא עני מהדין האירופי (שכולל 3 עמודים) אבל מבוסס על הפסיקה. 
איך מגלים את רצון הצדדים? מתוך החוזה ואם לא נמצא מתוך הנסיבות.
דוגמא- משה מתחייב למכור לדויד 30 סוליות, אם מדובר בנעלים אז סבבה, אם חשיש אז יש בעיה. איזה פירוש עדיף? אם בהמ"ש מצליח לגלות את התכלית הסובייקטיבית של הצדדים הוא לא יכול לבחור אחת אחרת. בהמ"ש יגיד שמדובר במכירת סוליות חשיש, זה תוכן החוזה. עכשיו כיוון שהוא לא חוקי אין לו תוקף.
ס' 25(ב)- אי אפשר קודם ללכת לפרשנות עדיפה אובייקטיבית או עדיפה, אם אפשר לגלות פרשנות סובייקטיבית שהיא באמת כוונת הצדדים, חייבים לבחור בא.  אי אפשר להגיד שנעדיף פרשנות שאנחנו יודעים שהצדדים לא התכוונו לה על אחת שאנחנו יודעים שהתכוונו לו. אם לא יודעים מה התכלית הסובייקטיבית והגענו למצב שצריך לנסות להגיע לתכלית אובייקטיבית יש 2 אפשרות, אז אפשר לבחור את העדיפה. ברוב המקרים יש שתי פרשנויות אפשרויות של שני הצדדים וס' 25 לא רלוונטי. ס25'  רלוונטי רק למקרים שיש סעיף שמקיים, סעיף שלא מקיים ולא הצלחנו לגלות תכלית סובייקטיבית.
אם בהמ"ש חושב שהגיע לתכלית הסובייקטיבית והיא עולה בקנה אחד עם התכלית האובייקטיבית (שני הצדדים סוחרי נעלים, סחרו בעבר בנעליים, מה פתאום חשיש) במצב כזה בהמ"ש יתמוך את המסקנה הסובייקטיבית במסקנה האובייקטיבית. לא צריך את זה אבל אין בזה שום בעיה. בהמ"ש לא יכול ללכת לאובייקטיבית אם האובייקטיבית מובילה לכיוון שונה.
ס' 25(ג)- אם יש ביטויים מקובלים בסוג מסוים של חוזים, והחוזה הנדון שלגביו יש וויכוח פרשני שייך לאותו סוג, והמחלוקת הפרשנית נוגעת לפירוש זה, מעדיפים את הפרשנות המקובלת. (אם יודעים למה התכוונו, עושים זאת, אם לא הצלחתי לגלות, אני הלך ל-25 ג' ואשתמש במקובל. אם גיליתי במסגרת 25 א' משהו שמתאים, בפועל בתי משפט יוסיפו שזה עולה בקנה עם 25 ג')
ס' 25(ד')- סעיף הפנייה לחוק הפרשנות. חוק הפרשנות עוסק בפרשנות של חוקים ומגדיר מונחים שונים וכללי פרשנות לגבי חקיקה. כברירית מחדל החוק עצמו אומר שהגדרותיו רלוונטיות כל עוד לא משתמע פרשנות אחרת באותו החוק. לדוגמא החוק מגדיר אדם ככולל בתוכו גם תאגיד, (לדוגמא יש חוקים בהם זה לא רלוונטי, אדם בן 18 הוא בגיר לא אומר שהוא תאגיד). הסיפא מיותרת כיוון שתמיד התכלית הסובייקטיבית של הנסיבות עדיפה על פירוש אובייקטיבי.
תכליות אובייקטיביות- תכלית אובייקטיבית תמיד נסוגה בפני סובייקטיבית אבל כשאין כזו:
1. יש בפסיקה עוד תכליות אובייקטיביות. הפסיקה כשעוסקת בפרשנות של חוזים, מתייחסת לתכליות אובייקטיביות נוספות, למשל פרשנות שמובילה לתוצאה הגיונית עדיפה על תוצאה אבסורדית.
2. עוד דוגמא- אם בטקסט החוזי יש ביטוי שחוזר על עצמו ובאחת המקומות יש מחלוקת פרשנית לגביו, אבל משמעות הביטוי מובנת במקום אחר בחוזה, פירוש שנותן את אותה המשמעות לאותו ביטוי באותה חטיבת טקסט עדיף על פירושים שונים לביטוי זהה. "הפרשנות האלגנטית/הרמונית" (למרות שיש יוצאי דופן).
3. כל אחת מהתכליות לא נופלת מתכלית שבסעיף 25 ואין הבדל בחשיבות. יתכנו מספר תכליות אובייקטיביות סותרות באותו טקסט ואז זה תלוי במיומנות הפרשן
4. פרשנות כנגד המנסח- אם אחד הצדדים הוא זה שניסח את החוזה, פירוש לרעתו של מי שניסח את החוזה עדיף על פני פירוש לטובתו. 
עד כה העדפנו הסתברות בפרשנות אובייקטיבית את הסטטיסטיקה. סטטיסטית כנראה שהצד שכתב כנראה צדק. למה הפעם זה שונה? 
a. מה שמעניין זה התכלית הסובייקטיבית המשותפת של הצדדים. העובדה שהצד המנתח התכוון לפרשנות לטובת עצמו, לא אומר שזאת הייתה הכוונה המשותפת של הצדדים. אם הגיעו לפרשנות הסובייקטיבית שלהם – היא המנצחת. אבל אם לא גילינו הסובייקטיבית אנחנו לא נקבל את קבלת המנסח, גם אם זאת הייתה כוונתו, לא נקבל שזאת הייתה הכוונה המשותפת.
b. ממילא החוזה מוטה לטובת המנסח, כשיש משהו לא ברור, ננסה לעשות צדק ולהשוות את הצדדים. המנסח ניסח רע וע"פ שיקולי צדק הוא ישלם את המחיר שהוא ניסח רע את החוזה.
c. הצד מנסח החוזה, מבחינת יעילות, יכל למנוע את הערפול, אם הוא יודע שכל ערפול יבוא לטובתו, זה תמריץ לנסח את החוזה רע, אבל אם הוא יודע שהערפול יפורש לרעתו, יש לו תמריץ לנסח טוב. שיקול היעילות מכתיבים זאת.
תזכיר ממונות הוסיפו את הכלל הזה, הכלל שהוכנס הוא שאם לאחד הצדדים הייתה השפעה גדולה יותר על ניסוח תנאי החוזה, פירוש לרעתו עדיף על פירוש לטובתו
ה. תכלית תום הלב- תכלית שעומדת עם תום הלב, עדיפה על תכלית אחרת. התכלית הזאת היא תכלית על, היא לא עדיפה על הסובייקטיבית, אבל ראשונה מבין האובייקטיביות. למעשה, בהמ"ש יעדיף את הפרשנות של תום הלב בצורה לא רשמית אבל לא יכול לעקוף את הסובייקטיביות (בהמ"ש יכיר בכוונה הסובייקטיבית של הצדדים ואז יתערב בחוזה במקרים כאלה)
שיעור 16 (15 על חוזים אחידים בהמשך)
פרשנות- המשך
1. התפיסה הישנה (לפני אפרופים) יש שני מקורות ראייתיים שמהם אפשר להפיק את הפרשנות- הטקסט החוזי והנסיבות.
ע"פ ס'25(א) יש דירוג פנימי, קודם כל צריך ללכת לטקסט החוזי, אם הצליח נגמר. אם לא הצליח מותר לו במסגרת התכלית הסובייקטיבית ללכת לנסיבות- מה שמסביב לטקסט (התנהלות במו"מ התנהלות הצדדים אחרי הכריתה כל עוד לא פרץ הסכסוך (נשמר תומם) וקיבלו יעוץ משפטי איך להתנהג. 
אי אפשר גם להגיש ראיות או לדבר בכלל על הנסיבות (כיוון שלא נחשבות רלוונטיות אם לא מיצו את כל האפשרויות להבין את התכלית הסובייקטיבית מתוך הטקסט
פ"ד שטרן- מדגים את המחויבות של בהמ"ש לתורת הפרשנות הדו שלבית. אם הפרשן חושב שהגיע לפרשנות הסובייקטיבית, נגמרה מלאכתו.
לשטרן יש חברת תכשיטים, הוא צריך כסף מהבנק. הבנק רוצה ערבות ולא מקבל את שטרן. לכן זיונץ נותן ערובה אבל גם חושב ולכן דורש לשעבד/למשכן לטובתו את דירתו של שטרן כנגד הערובה. אחר כך העסק היה צריך עוד כסף אז זיונץ חתם עוד ערבות לבנק ואז החברה נקלעה לקשיים וזיונץ נאלץ להחזיר את החוב. זיונץ רוצה לממש את הדירה ולמכור אותה, שטרן מתנגד בבהמ"ש כנגד מכירת הדירה. 
טענת שטרן היא שכתוב בחוזה המשכנתא, שזה עבור ערבויות שהוא נתן בעבר. אבל ההלוואה הראשונה הוחזרה, והערבות השנייה שנתת בגינה נאלצת לשלם לבנק, לא מכוסה במשכנתא. אז הוא יכול לתבוע, אבל לא לקחת את הדירה. 
בבהמ"ש המחוזי, השופט טען שהוא מחויב לפרשנות הדו שלבית. אם היה אומר שנתן ברור נתן=עבר הוא לא רשאי לקבל ראיות על הנסיבות. (בגלל זה הוא בחר מראש לפרש זאת בצורה מוזרה ) ואז הוא היה חייב לפסוק לטובת שטרן. כדי לעבור לשלב הנסיבות הוא חייב לשכנע שהטקסט לא ברור וחד משמעי ואז הוא רשאי ללכת לנסיבות. 
נסיבה חיצונית לחוזה שרלוונטית הייתה שבזמן חתימת המשכנתא הייתה רק ערבות אחת לבנק, אם היו מתכוונים לערבות אחת היו כותבים ערבות אחת ולא ברבים ערבות לבנקים וספקים ולכן הניחו שזה יכול גם לערבויות עתידיות. נסיבה נוספת, זיונץ התחייב לערבות בגובה חצי מהערבות במשכנתא, למה יש פער כה גדול? כנראה שהמשכנתא נועדה לערבות עבור דברים נוספים.
הוא נאלץ ללוליינות ע"מ להגיע לנסיבות, אבל הוא שמר על תורת שני השלבים.
בבהמ"ש העליון- השופטת נתניהו לא מוכנה ללוליינות הלשונית. נתן=עבר אז לא ניתן להגיע לנסיבות. יש מחויבות לשיטת שני השלבים והפירוש ברור ולכן הכוונה הייתה רק לעבר. השופטת מגיעה לכך ששטרן חייב אבל בכתב הערבות נכתב שהיא מבטיחה גם כל אשראי עתידי בבנק, אז למה הבנק דרש לחתום עוד ערבות? כיוון שהבנק אוהב להחתים.
שתי הפ"ד הדגישו את המחויבות לשיטת שני השלבים.
2. פ"ד אפרופים- מהפ"ד החשובים בחוזים ב-20 שנה האחרונות (תמיד בבחינות לשכה) ולא מובן לרוב
עובדות- הייתה עלייה מרוסיה ולא היה מספיק דירות, לכן שיווקו קרקעות לבנייה במחירים מעולים הם חתמו על חוזה אחיד שנועד להבטיח שחברות קבלניות יבנו הרבה ומהר. כדאי להבטיח זאת החוזה נקט במספר סנקציות ותמריצים. סנקציות על אלו שלא בנו הרבה ומהר, וגם תמריצים לבנות מהר. החוזה האחיד הבחין לעניין הסנקציות והתמריצים בין אזורי ביקוש נמוך לבין ביקוש גבוהה. בביקוש גבוהה יש לקבלן תמריץ לבנות מהר גם כך לכן היו יותר סנקציות בתנאי שוק נמוך. בנוסף, בתנאי שוק נמוך גם צריך סנקציות גבוהות- בקיצור במקומות רעים צריך תמריץ וסנקציה חזקים יותר.  
התמריצים העיקריים- 1. החשש העיקרי של קבלנים זה להיתקע עם מלאי דירות, הם חייבים להחזיר ריבית לבנקים והזמן לרעתם. הקבלן יבנה 10 דירות, יחכה לראות מה יקרה וימשיך הלאה. המדינה נגד זה לכן המדינה רצתה להסיר את החשש, אם יש הרבה דירות תמכרו בשוק ותיהנו. אם לא תצליחו אנחנו המדינה נתנדב לקנות את הדירות במחיר נקוב, לא מחיר מאוד רווחי, אבל המחיר יבטיח שהקבלן ירוויח (גם אם לא הרבה). באזורי ביקוש נמוך המדינה התחייבה לקנות עד 100% מהדירות ובביקוש גבוה עד 50% מהדירות.
2. אם המדינה רוכשת את הדירות, השאלה מתי מזרימים את הכסף? באזורי ביקוש גבוה הקבלן יכול לדרוש שהמדינה תקנה את הדירות רק כשהדירה בנויה לגמרי (שלב 40). באזורי ביקוש נמוך התמריץ הוא שכבר בגמר בניית שלד הבניין (שלב 18) אפשר להציג למדינה את הדרישה לדירות וכבר אז היא מתחילה לשלם עבורן.
הסנקציות: 1. אם הקבלן לא גומר את הבנייה בזמן. 
2. למנוע ספקולציות- אם הקבלן לא מציג בזמן את הדרישה שתקנה ממנו את הדירות שהוא רוצה שתקנה (שהקבלן לא יחכה עם הדירות עד שהוא מוכן לראות את המצב בשוק, המדינה רוצה להתקדם ולשכן עולים)
ס' 6ז' הוא על איחור בגמר הבנייה באזורי ביקוש גבוה (להלן א.ב.ג) הסנקציה היא שעל כל חודש של איחור בגמר בנייה, יופחתו מהמחיר שנקבע בחוזה 2%
ס' 6 ח2 – עוסק בסנקציה באיחור בהגשת דרישת המימוש בא.ב.ג הסנקציה היא הפחתה של 2 %.
ס6 ח 3- אם יש איחור בהצגת דרישת המימוש בא.ב.נ הסנקציה היא 5 % לחודש.
כל מי שמסתכל על תמונת הסנקציות ברור שהתמונה חסרה- אין איחור בבנייה בא.ב.נ. לפי ההיגיון הפנימי הוא צריך להיות 5 %
חברת קל לא עמדה בזמני הבנייה. בזמן החשבון המדינה מפחיתה מהחשבון 6% מהתשלום. אפרופים שואלת והמדינה אומר 5% לחודש, איחרת בחודש. אפרופים אומרת ש6ח3 מדבר על המימוש, הם איחרו בבנייה. המדינה אומרת- התכוונו ש6ח3 יהיה על סנקציה על איחור בבנייה.
בהמ"ש המחוזי הלך לשיטה הקלאסית- הטקסט ברור אז אין סיבה ללכת לנסיבות. הנסיבות הן מחסור במקומות דיור, תכלית החוזה היא לזרז את הקבלנים. לכן המדינה אומרת שלא יכול להיות שהסנקציה הכי חשובה לא הוכנסה, והיא נמצאת בסעיף 6,ח(3) ולא הגיוני שנשמיט את הסעיף הכי חשוב בחוזה. בהמ"ש המחוזי אומר שלשון החוזה ברורה וחד משמעית ולכן דוחה טענת המדינה.
בבהמ"ש העליון. מצא- הטקסט ברור, לכן אין מקום ללכת לנסיבות. הוא מגיב גם למכונה והסוס של ברק- אם זוג חברים מדברים על מכירת מכונה שהם קוראים לה סוס, ואז צד אחד טוען שהכוונה בעצם לסוס. הפרשן יקרא סוס ואסור לו ללכת לנסיבות ולכן מחייבו למכור לו סוס. מצא- מסכים שבמקרים קיצוניים לא עוצרים במשמעות האובייקטיבית ומותר ללכת לנסיבות ולראות שהכוונה למכונה. הבעיה היא איך מגדירים מתי מותר ומתי לא. במילים אחרות מצא מסכים שתמיד צריך ללכת לנסיבות כי צריך תמיד לבדוק אם מותר לו ללכת אליהן. אם מצא היה עקבי בעמדתו הדו שלבית הוא היה צריך להגיד- נכון במקרה הזה תגרם תקלה, אבל מאחר וזה כל כך נדיר, שווה שבמקרים נדירים שבנדירים תגרם תקלה, ובלבד שנהנה מיתרונותיה של הפרשנות הדו שלבית.
סיכום- ההבדל בפועל בין פ"ד מצא לברק לא ברור כי בתוצאה המעשית הם אותו דבר למרות ההבדל הניסוחי.
לווין- פוסק כמו ברק, גם בתוצאה וגם בהנמקה. אומנם לא משתמש במינוח של שלב/שני שלבים. לווין כבר פסק כך שנים לפני, ברק הביא את זה לתודעה כי הוא כותב מאוד ברור, לווין הוא הפורץ דרך שנהג כך כבר שנים לפני בפסיקות קודמות. שאפשר לפנות ישר לנסיבות.
לווין נסחף מעט בתיאור הפ"ד (כפי שמצא אומר). לווין מוצא הרמוניה בפרשנות בפירוש אחיד של החוזה שלכל מקרה יש את העונש שלו. אבל הצדדים לא טענו לזה ולכן בהמ"ש לא יכול לקחת פרשנות ששני הצדדים אומרים שזאת לא הייתה כוונתם ולהשתמש בא, כאשר לצדדים יש פרשנויות אחרות שהם מעלים.
ברק- פ"ד הוא פלטפורמה להעביר מסר ולקבוע מדיניות עקרונית, אפרופים עצמו פחות משחק תפקיד. יש כאלו שחולקים על דעתו העקרונית ויש כאלו שמסכימים עם טענתו העקרונית, אבל חולקים על יישומה במקרה זה.
רוב דינו הוא הסבר למה פרשנות שני שלבים לא טובה, ושצריך לעבור לפרשנות שלב אחד- כבר בשלב שמיעת הראיות לא יחסום עצמו מלראות גם את הנסיבות. הוויכוח בין הדוגלים בדו שלבי לשלב אחד, הוא לא מהותי כל כך לדיני החוזים. השאלה היא על החומר הראייתי שיבוא בפני בהמ"ש ע"מ להוכיח את התכלית הסובייקטיבית המשותפת, ולא מעבר לכך.
ברק-יש קושי אינהרנטי בשיטה הדו שלבית, השופט לא יכול לקחת טקסט ולהגיד הוא ברור, הוא לא יודע אם הטקסט ברור עד שהוא רואה את הנסיבות.
תגובת המתנגדים- אם מתוך אולם של 100 איש, 98 בקריאת טקסט יבינו אותו דבר, אז לא צריך ללכת לנסיבות. נכון שיש מקרים קיצוניים, אבל לא נתייחס אליהם. הבירור הוא במסגרת שיטת משפט, יש גם מטרה להיות יעילים וברורים.
צריך להגיע לחקר כוונת הצדדים, תמיד, ואילו המתנגדים טוענים שהמקרים הקיצוניים יוקרבו, 
(פקודת הראיות מבוססת מסיבות היסטוריות על המשפט האנגלי, הוא המושבעים הם קובעי העובדות. אצלם חשוב לקבוע תנאים של קביעות ראיות, האם הראייה קבילה או לא. לדוגמא לכלל כזה הוא שאי אפשר לקבל עדות שמיעה. אצלנו לא העתיקו את שיטת המושבעים ולכן נשארו שיטת הקבילות. לאט לאט עברו בישראל משיטת הקבילות (הראיות יתקבלו או לא) לשיטת המשקל ( הראיות כולן יתקבלו, והשופט יחליט מה משקל הראיות) 
ברק אומר ששופט מקצועי לא צריך להיות מוגבל בראיות, עליו להחליט על משקל הנסיבות.  גם הפרשן הדו שלבי מסכים שבנסיבות מסוימות הנסיבות לחוזה היא אמינה. לכן על צריכה להיות גמישות בקבלת הנסיבות. יהיו מקרים שאפשר להעדיף את הנסיבות, אבל זה לא אומר שחייבים להעדיף את הנסיבות, זה תלוי השופט. ברק רואה בזה בעיה בדיני ראיות, הוא רוצה לעבור מקבילות למשקל. מיציבות (תמיד לדעת מה יגיד השופט) הוא מעדיף ללכת לאמת (אפשרות לסטות).
ברק מביא דוגמאות לכמה מקומות במשפט שהולכות לכיוונו. א. טעות סופר- לא מבטלים חוזה בגלל טעות טכנית, אלא מתקנים. קניתי נכס בשוי 100 אלף, דיברנו על המספר והסכמנו. בשעת ההדפסה בטעות הדפסתי מיליון. עכשיו תביעה, הדרך היחידה לדעת על הטעות היא להסתכל על הנסיבות- נשאו על 90-110 אלף. השיטה הדו שלבית תביא למכירה במילון. גם פה עוסקים בפרשנו אז למה פה הולכים לנסיבות?
ב. חוזה למראית עין- איך יודעים שזה למראית עין? רק הנסיבות אומרות זאת.
ג. גמירת דעת- גם מתיישבת עם הסתכלות עם הנסיבות בו זמנית
ברק אומר שצריך לשמור על הרמוניה במערכת הכללים, יש חוט מקשר, הכלל שאני מציע שומר על קוהרנטיות עם שורה של כללים נוספים בדיני החוזים, לעומת הכלל הדו שלבי לא שומר עליה.
בנוסף, יש אי התאמה לתום הלב. ומבוסס על שיטה שעברה זמנה.
הברק ממשיך בכך שהשיטה הדו שלבית לא מבוססת על ס' 25. השיטה השנייה להבינו לפיו היא להוסיף את הפסיק אחרי שבחונים את הבנת הצדדים, ואז אפשר להכליל בזה גם את הנסיבות. בתזכיר דיני ממונות כבר זה לפי שיטת החוזים.
יש עדיפות מוחלטת לפירוש חוזה ברור, רק במקרים יוצאי דופן אפשר ללכת לנסיבות.
סיכום דעת ברק- לרוב לא אמור להיות הבדל בין תוכן הנסיבות לטקסט, כשאדם אומר סוס, הכוונה בדרך כלל לחיה על 4 רגליים. במקרים הקשים בהם מתברר שאין התאמה יש עדיפות לטקסט במשמעות הרגילה שלו, הפרשן הדו שלבי בגלל שהוא לא רואה את הנסיבות, הדו שלבי רואה את הנסיבות, אבל מעדיף את הטקסט. מתי יש הבדל? במקרים הנדירים שבנדירים שיש הבדל בין הנסיבות לטקסט והפרשן השתכנע שצריך להעדיף את הנסיבות. גם אם הפרשן החליט שהנסיבות עדיפות, מותר לו להגיע לתוצאת הנסיבות רק אם הוא מצליח למצוא לה איזושהי אחיזה אפשרית בטקסט.
מתי מותר לשופט לשנות הטקסט? א. טעות סופר ב. אבסורד- אם התוצאה שתתקבל אם לא נאמץ את פרשנות הנסיבות שסותרת את הטקסט תהיה אבסורדית לחלוטין, נטולת כל הגיון, מותר לבהמ"ש לעשות זאת.
במקרה אפרורים לברק מספיק שיש במקרה זה סתירה חזיתית בין תוכן הטקסט לפרשנות. אי אפשר להשתמש בטעות סופר כי לא הועלו טענות בנושא במחוזי. השאלה היא אם המצב הוא באמת תוצאה כל כך אבסורדית? (לא- נגרם נזק- תתבעו לפיצוי והפרה, לא נגרם נזק, לא קרה כלום). 
ברק לא יכל להרשות לעצמו שלא להשתמש בשיטה אחרת הכול היה הופך לאוביטר, בנוסף הוא גם טוען שיכל לטעון לאותה תוצאה בעזרת תום לב
3. פ"ד מגדלי ירקות- הטקסט היה כל כך לא ברור שלא היה ספק שאפשר היה לפנות לנסיבות גם לפי השיטה הדו שלבית, כך שהשיטה הדו שלבית כלל לא מתעוררת. גם הטקסט הלא ברור וגם הנסיבות מובילות לאותה התוצאה, ואף על פי כן התירו דיון נוסף בהלכת אפרופים בפ"ד של 9 שופטים. כל השופטים חיזקו את הלכת אפרופים. היו ניואנסים, כמו חשין שהדגיש מה שברק עצמו הדגיש- את עדיפות הטקסט על הנסיבות.
4. לאחר שינוי דורות בבהמ"ש העליון, דנציגר הזכיר את הלכת אפרופים בצורה מסתייגת בפ"ד נורקייט.
דנציגר מתכוונן על הלכת אפרופים ומסתייג, ואומר שצריך ללכת לפי הטקסט, שזה כלל לא סתירת אפרופים. ההבדל היחידי בניסוח הוא בין דנציגר "חד משמעית" לברק "ברור". דנציגר משתמש בנסיבות והנסיבות היו שבכלל רצו למכור בסכום אחד גדול והחברה שכנעה אותו לשלם בתשלומים חודשיים ולכן לא ברור מה קרה במו"מ, הנכס היה טכניקת עיבוד בשר, הפסקת השימוש לא יכולה להצדיק את הצדקת התשלום. בפועל דנציגר מיישם את הלכת אפרופים
5. פ"ד פוארסה- עסק בכל מכלול (כתב, טעות) גם פה דנציגר מסתייג מפ"ד אפרופים, אבל ריבלין כבר מתעצבן ואומר שהלכת אפרופים עומדת על קנה
ש"ב
לקרוא את ע"א פוארסה נגד פוארסה 10849/07 (חדש, רק בתקדין נט או בפדאור). בעקרון תום הלב והשלמת החוזה- פ"ד בגץ שירותים ציבוריים באר שבע
שיעור 17
השלמה החוזה
מקרים בהם אין נוהג להשלמת חסר, אנחנו משלימים טקסט חסר בכללים דומים (לאלו של פרשנות השלמה פרשנית. בעבר (כפי שנאמר בפ"ד אפרופים) הדוקטרינה הייתה כלל מכללא. (המשפט האנגלי ראה את השלמת החוזה כהתערבות, ההנחה הייתה שאם לא הסדירו משהו, לא רצו להסדיר אותו  וע"פ כך היה צורך להשלים חסרים. לכן היה על המשפט האנגלי לגשר על הפער בין הרצוי למצוי. ההשלמה הייתה בעזרת תנאי מכללא) תנאי מכללא הוא תנאי משתמע, לא נמצא בחוזה אבל מצוי בין השורות. הוא כביכול לא הוכנס ע"י השופט, אלא הצדדים התכוונו שזה יהיה בחוזה, אומד דעת הצדדים היה שזה יהיה בחוזה, כביכול זה כל כך מובן מאליו שלא חשבו לכתוב את זה. 
המבחן היה מבחן "הטרדן המתערב"- אם במעמד החוזה, היה נכנס טרדן ומציע לצדדים להוסיף תנאי, אם היו אומרים, כן שכחנו התנאי לא נכלל כיוון שזה לא מובן מאליו, אם אבל היו אומרים שאין טעם להוסיף לחוזה אז נכנס התנאי לחוזה
ש"ב הדגמה שיערוך סכומים- נוביץ נגד לייבוביץ. (פ"ד 1,3, 4)  
בג"ץ שירותים ציבוריים באר שבע- המשמעותיים ביותר עד היום. 
חלק ניכור מהדין הפוזיטיבי הוא הפסיקה, ביה"ד לענייני עבודה לא מאפשר ערעור בו, לכן ערעור עליו הוא בעזרת בג"ץ. סמכות בגץ היא ל-חריגה מסמכות, פגיעה בכללי צדק טבעי- שני אלו לא קורים כמעט, טעות מהותית לגבי הפסק) בג"ץ מוכן לדון גם בעניינים שאין טעות מהותית, אבל העניין מהותי. בג"ץ הסכים לדון פה כי מדובר בעניין מאוד מהותי
העובדות- האיסור במסגרת הפרמיה היה על שביתה פראית, לא לאסור בכלל על שביתה. בשביתה צריך את אישור מועצת הפועלים. החברה החליטה שהשביתה הפרה את החוזה וביטלה את הפרמיה. ביה"ד המקומי לענייני עבודה והארצי לא קיבלו את החלטתם.
טענות- העובדים- קיבלנו את אישור ולכן לא הפרנו את ההסכם. החברה- לא הודעתם לנו על הפסקת העבודה. העובדים- לא חייבים להודיע לכם כי זה לא כתוב בחוזה שצריך להודיע. החברה- לא כתוב, אבל מתחייב מתום הלב בהשלמת חוזה במו"מ.
ערכאה קודמת- אין בסעיף 39 על תום לב בסיס להוספת תנאים לחוזה שלא קיימים בו- מדברים רק על אופן מימוש החוזה. כלומר- אם היה סעיף הודעה וההודעה הייתה נשלחת בצורה לא בדרך מקובלת. ברק מקבל את הבקשה, רוב הפ"ד בבג"ץ עקרוני ולא עוסק בנושא של העתירה. הוא יוצר את היסודות לכיצד מפרשים את סעיף 39 הנ"ל.
הפ"ד-  מגדיר מהו תום לב "אין הצדדים לחוזה מלאכים זה לזה, אך אל להם להיות זאבים זה לזה" הצדדים צריכים לשתף פעולה בחוזה. 
עד פ"ד זה חוזה היה נקודות הסכמה מסוימות שהיו מספיקות להשלמת חוזה. אבל כל מה שלא הוסכם- לא הוסכם אחרת היה מסכימים עליו. כלומר כל צד מחויב למה שהתחייב לו אבל לא מעבר לזה. האחריות החוזית מוחלטת (לא תקיים-הפרת ותהיה חשוף לסנקציות) אבל אתה לא מחויב בשום דבר מעבר.
ברק מגדיר שהצדדים לא יריבים, הצדדים הם שותפים למיזם שהוא החוזה. איך שותפים צריכים להתנהג? הם צריכים להגדיר מה שהם יכולים כדאי לקיים את השותפות. לא צריך להגדיר בדיוק מה מחויבות הצדדים אבל יש הנחה של עבודה משותפת והצדדים צריכים לעשות מאמצים משותפים כדאי לחיות ביחד.
ברק משווה זאת ליחסי נאמן ונהנה (ביחסי נאמן ונהנה אתה צריך ללכת עבור אינטרס של הצד השני ולוותר על האינטרס העצמי עבור זה) כל צדדים בחוזה הם ביחסי נאמנות. האם הכוונה שאתה אמור לתת לצד השני על חשבון עצמך? לא, הכוונה היא שברגע שנכרת החוזה, נוצרה ישות חדשה שהיא השותפות/חוזה. הצדדים צריכים להעדיף את אינטרס החוזה על פני אינטרס עצמי שנוצר אחר כך. אם אחרי החוזה מותר לך לעשות מניפולציות לצאת ממנו (חוקית) אם הוא לא משתלם? ע"פ ברק לא. מטרת העל היא להגשים את החוזה.
דוגמא- מכירת דירה. לקונה יש דירה, ממלאים את רוב התשלומים, ואז ע"מ לשלם את השאר צריך חתימה למשכנתא בשביל להעביר את רוב הכסף, והמוכר מסרב כי היו שינויים בשווי הדירה והוא רוצה להרוויח.
ע"פ הגישה של ברק/השיתופית- הוא המוכר חייב לשתף פעולה ע"מ לממש את החוזה.
אם יש חובה שנועדה לממש את החוזה, כל עוד החובה לא משנה דרמטית את פרטי החוזה (מוסיף חיובים דרמטיים או מכניס צד לסיכונים שלא התכוון להיכנס אליהם) חייב הוא לעשות זאת, ואסור לו להכניס אינטרסים פנימיים שלו.
האם תום לב אובייקטיבי או סובייקטיבי? (לפני חוק החוזים היו מופעים של תום לב, למשל בצורה סובייקטיבית) כאן תום הלב אובייקטיבי. בהמ"ש יחליט מה הוא תום לב. בהקשר זה אמונתו של צד אחד שהוא נוהג באופן הגון, לא קובעת, כיוון שיתכן שיש לו סטנדרטים מעוותים. לכן כבר אין דבר כזה דרך מקובלת.
על מה חל תום הלב? בחוק כתוב בחיוב ובזכות בחוזה. ברק מרחיב זאת (יש במשפט סוגים שונים של זכויות משפטיות, מול חובה יש זכות. כוח הוא גם זכות משפטית, מול הכוח עומד כפיפה- למשל אם אני מוכר מכונית ומסגרת החוזה אני בוחר צבע שלה, מול הזכות שלי לבחור עומדת כפיפות שלך לבחירה שלי, יש חסינות, יש מגוון של חובות משפטיות) כל זכות וחובה נכללת פה, פירוש מרחיב. כלומר כל סוגי הזכויות המשפטית. בנוסף, החוזה מטיל חובות וזכויות ראשוניות. יש אבל נוספות (אם החוזה מופר זכאים לתרופות, הזכות לתרופות מחליפה רעיונית את הזכות המקורית שבחוק)- גם הזכויות שבחוק כפופות לתום לב. 
לדוגמא אם צד מפר, והצד השני יכל לעזור ולמנוע ממנו להפר ולא עשה זאת, גם הצד שלא מנע אשם במידה מסוימת
האם ס'39 יכול ליצור חובה חוזית חדשה?
כן, זה נובע באופן הכרחי, מהחלטתו. ביה"ד לעבודה החליט שס' 39 לא מבדיל בין עניינים מהותיים ללא מהותיים. בעבר השתמשו בכלל מכללא של הטרדן המעצבן. בפועל ניתנה הודאה, אבל רק חצי שעה לפני ולכן היא לא מקיימת את חובת תום הלב, אם היא הייתה מקיימת את תום הלב הייתה צריכה להינתן יותר מוקדם שתהיה אפשרות להיערך לזה.
החובה הופרה, עכשיו מה תוצאת הפרת החובה? מה הסנקציות?
ברק אומר שס' 39 לא אומר כולל סנקציות. אבל לא מדובר בחובות מוסריות (שהן רק רצויות ולא מחויבות). הסיבה שלא רשומות היא שהסנקציות משתנות ויש לבהמ"ש שיקול דעת לקבוע התוצאה. ברק מביא דוגמאות שמסכמות בערך את כל האפשרויות בתחום:
1. אי קיום החובה גורר תשלום פיצויים ומתן אכיפה- התוצאות הן כמו הפרת חוזה
2. הנפגע (שזכאי לפיצויים ואכיפה מהפרת החוזה) מפר את חובת תום הלב: דוגמא חברה לפרסום חתמה עם מוסך שתפרסם אותו, לפני שפרסמה בעל המוסך ביטל כי הוא סוגר המוסך. החברה יכולה עכשיו לתבוע את הרווח שלה, אבל היא בוחרת לפרסם גם ככה ולתבוע את הכול, למרות שהרווח שלה לא ישתנה מכך. זה חוסר תום לב של החברה.- ישלם רק על הרווח ולא הוצאות-החובה להקטנת הנזק.
3. מתן כוח לבעל החוזה האחר, לבצע פעולות שיכולות להיחשב להפרה- אם צד התנהג בצורה שלא בתום לב ואז מנצל את זכותו בחוזה בהקשר חוסר תום הלב, אז הצד שנפגע יכול לבצע פעולות להגן על עצמו- דוגמא מוכרים דירה משמוליק לבנצי, ושמוליק מגלה שלבנצי אין אגורה על התחת, ומבקש מבנצי אם יש לו כסף לשלם, ובנצי לא עונה אז שמוליק לא מעביר הדירה עד שידע שישלמו לו נגד החוזה, שמוליק היה בסדר כי בנצי היה צריך להרגיע אותו שהוא הולך לשלם
4. בעקבות הפרת תום הלב- שלילת כוח הנתון לבעל החוזה המפר ע"י החוזה. דוגמא אתה קונה מכונית ב"כל צבע בעולם" ובוחר צבע שלא קיים ע"מ לבטל החוזה, בהמ"ש רשאי לבטל הכוח לבחור צבע ולבחור עבורך או לתת לסוכנות לבחור (זה קיים גם בס 51 לחוק החוזים, החידוש זה שהדבר בא דרך תום לב )
5. הפעולה שבוצעה תוך הפרת החוזה לא משתכללת ולא תופסת- להכריז כבטלה פעולה במסגרת החוזה שביצע צד שלא בתום לב (הודעה שלא בתום לב כאילו לא הודיעו כלל)
סיכום- ס'39 משמש מקור להשלמת סעיפים בחוזה.
תום לב- המשך- הוא מבטא תכלית אובייקטיבית. במישור ההשלמה ס' 39 הוא המכשיר המרכזי להשלמת החוזה. ס' 39 מאפשר בעצם לשנות את תוכן החוזה, בגלל הפעלתו אפשר להזיז סעיפים בלי להפר.
פ"ד יתח נגד הפיס- למה בהמ"ש לא מפעיל את תקנת הציבור או קיפוח בחוזה אחיד? בהמ"ש חושב שהתנאי לגיטימי ולא מקפח, אבל אי אפשר בלעדיו, הוא מסביר שאם לא היה תנאי כזה היה תור אינסופי, כולם היו טוענים, היו צריכים לבדוק כל כרטיס אם מי שבא הוא הבעלים היחידי, אם יש שני כרטיסים יש שני טוענים לכסף, לכן יש למפעל הפיס אינטרס מסחרי מובהק ולגיטימי. בד"כ הסתמכות של צד על תנאי לחוזה שמקנה לו זכויות הוא לגיטימי, אבל במקרים נדירים עמידה על זכות היא הפרת תום הלב- אצלנו אין את הסיכונים. אין דורש אחר, ברור מהנסיבות שהוא הבעלים, תקופת ההתיישנות חלפה (אחר לא יכול לקבל הפרס)- כל הסיבות לסעיף בחוזה מוגנים. אם מפעל הפיס למרות זאת עומד על הסעיף כדאי לשמור את הכסף. לא מבטלים הסעיף כי הוא נחוץ, אבל מונעים את ההסתמכות עליו בסיטואציה הנוכחית
ש"ב-התערבות בתוכן החוזה, חוזה פסול- לקרוא פ"ד ג' חיימנוב נגד חמית
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סעיף 39- תום הלב- שיערוך חוזים כדוגמא לתום לב
כאשר יש אינפלציה (שחיקת שווי הכסף), מערכת המשפט חייבת להתאים עצמה לזה בכל התחומים –פלילי (קנס שלא מרתיע) פיצויים (שלא מאפשרים לתקן הנזק) מיסים (תשלום מיסים באיחור אחרי שלא שווים כלום). המחוקק קבע חוק ריבית והצמדה, שמאפשר שהסכום צמוד ומקבל ריבית לשמירת ערך הכסף מרגע פסק הדין אבל אין בחוק התרופות התייחסות לאינפלציה. המחוקק בפסיקה התייחס לכל התרופות בצורה שמפרשת החוק בהתאם לאינפלציה.
כשיש התייחסות לאינפלציה אין בעיה, כשאין התייחסות יש בעיה חמורה
פ"ד שועית- נתנו אופציה לקניית נכס 5 שנים קדימה, מ79 ל85. ערך הקרקע גדל מאוד וערך הכסף קטן מאוד. התוצאה הייתה שכשמימשו את האופציה, הסכום היה שווה ל-2% משווי הנכס.
פ"ד נוביץ נגד לייבוביץ-  ברק-התקדים הוא שבהמ"ש יתערב בשיקולי אינפלציה רק במקרים חמורים. יש הבדל בין סטאטוס החוזה בזמן חתימתו לזמן ההפרה. לנפגע יש זכות לאכיפה אבל היא כפופה לסייגים. כמו כשהאכיפה בלתי צודקת לנסיבות העניין. ערך התמורה נשחק באינפלציה שאכיפת החוזה היא בלתי צודקת. בחוק התרופות, ס3(4) וס4. השערוך שינתן למפר כדאי שיקבל את השווי האמיתי לא יהיה מלא, זה תלוי בשיקולים כמו האם הרשלנות בסדר או לא, מה עשה הצד עם הכסף. 
(שיערוך לטובת המפר ייתן בד"כ 70-80% בשערוך ולא המלא, כדאי לקזז את ההפרה. במקרים חמורים בהמ"ש אפילו הוריד ל-50%. למה בהמ"ש עושה זאת? כדאי שהמפר לא יצא נשכר ולא יעודד אותו לכך, בהמ"ש כביכול מעניש אותו ומשתמש בשיקולי ענישה. מטרות ענישה? 1. גמול 2. הרתעה. ברק בעצם רוצה להרתיע שלא יהיה משתלם להפר בצורה זו)
ברק לא נותן שיערוך לתקופה מהכריתה להפרה, בנוביץ זאת לא בעיה דרמטית (כי מדובר רק בחודשים) אבל אומר שבעתיד יהיה צורך לטפל גם תקופת החוזה המקוים.


כריתה

הפרה

פסק הדין
טיפול בתקופה שבין הכריתה להפרה:
אתא נגד זולוטוב- אתא קיבלה כסף כפיקדון מזולוטוב ו-20 שנה אחרי שקיבלה אותו, העיזבון שלו רצה את הכסף חזרה בהצמדה ולא בערך נומינלי שלא היה שווה כלום. הבעיה בעצם היא איך מטפלים בתקופת החוזה המקוים.
ברק- אפשרות הטיפול הן בשלושה מישורים, תוכן, השלמה והתערבות, עם העדפה:
1. אם החוזה מטפל, זה המצב האידיאלי 
2. אם אפשר בעזרת פרשנות- טקסט, נסיבות וכו'. לפעמים שתיקת החוזה בשערוך כן התכוונה לכלול שערוך. אם הנסיבות היו שבמועד הכריתה לא הייתה אינפלציה והכוונה הייתה שהתשלום יחזיר את ההשקעה והפירות, ולא עודף משטר של עשרים (דוגמאת פ"ד נוביץ). באופן הפוך- אם ידעו שיהיה אינפלציה של 20% בשנה, ושתקו למרות זאת ולא כללו בחוזה. אם יש הסדר שלילי לגבי 20% אינפלציה, לא בהכרח עבור 60% שאותו לא העריכו ועליו לא דיברו עליו. אם יש חסר גם במקרה מסובך- צריך להפריד ולהשלים את החסר. דוגמא נוספת- מלון השכיר דירות לתקופה של שנה+אופציה לשנה (לינה-12/לינה+ארוחות24). בשנה הראשונה לא היה אינפלציה אבל בשנה הנוספת יהיה צמוד למדד (אבל רק ל+ארוחות) לכן הסוכנות חידשו רק ללינה וטענו שלא צריך הצמדה. בהמ"ש פירש שמה שאמרו על השלם (24) חל גם על חלקיו (12) בהצמדה.
מה קורה אם הבינו בפרשנות שהצדדים התכוונו לא לשערך (ובהמ"ש ישערך למרות זאת)?  
כנראה שיהיו מקרים כאלה שבהמ"ש מתערב בניגוד לדעת הצדדים, בד"כ בהמ"ש יעשה זאת כשיש פערי כוחות גדולים בין הצדדים ומכך נוצר חוזה מאוד לא הוגן ואז מתערבים בעזרת תקנת הציבור, חוזים אחידים. 
פ"ד שועית (שוב)- גרוניס אמר (ולוי מסכים) בפ"ד שועית שאפשר לשערך גם לתקופה שבין חתימה להפרה מכיוון בקשת אכיפה, מכוח חוק התרופות. גרוניס בוחר מספר שרירותי ששני הצדדים לא מרוצים ממנו, ולכן הוא טוב.
אנגלרד- עושה הבחנה בין תקופת החוזה המקוים למופר. למופר מכיל את הלכת ברק. לגבי תקופת החוזה המקוים, ככל שמדובר בתקופה של האינפלציה הדו ספרתית, יש הסדר שלילי (הצדדים ידעו שיש אינפלציה דו ספרתית כל שנה) לגבי 5 שנים. אבל כיוון שהיא הגיע לתלת ספרתי שאף אחד לא חלם על זה. אז על ההפרש בין הדו ספרתי לתלת ספרתי יש חסר ואותו נשלים מתוקף סעיף 39. 
השאלה היום היא אם מדובר בהלכת ברק (שועית) או הלכת גרוניס?
סיכום: הגישה הקלאסית- בתקופת החוזה המופר, משתמשים בבסיסים בחוק התרופות ורק על תקופת החוזה המופר. לגבי תקופת החוזה המקוים (עד ההפרה) השאלה היא תוכן החוזה (פרשנות- זאת כוונתם כמשתמע, אולי יש כוונה נגיטיבית וכו')
3. התערבות בחוזה- בניגוד לפרשנות שעובד רק לגלות את כוונת הצדדים ולא מתנגש עם כוונתם רק יש פגיעה בחופש החוזים.
1. היסטוריה- עד שנות ה70 התפיסה בארץ הייתה של רעיון החופש, אי התערבות בחוזה מטעם המדינה. בעולם המודרני התפיסה היא שחופש למות ברעב לא כזה טוב. התפיסה מצדיקה להתערב להגן על החלש. התפיסה הקלאסית היא בחוזה בלתי חוקי. התפיסה היא שהבלתי חוקי פוגע באינטרס הציבורי במידה שמאפשרת פגיעה בחופש החוזים. היו בעבר מתערבים אבל היו מסתירים זאת, היו מפרשים בצורה קלוקלת
2. תנית הפנייה- מקרים בהם חוזה מפנה למסמך אחר כחלק מחייב מהחוזה. למה?  לדוגמא בכרטיס או קבלה לחסוך מקום, לחסוך מאמץ לכתוב חוזה חדש, או שהלקוח לא ידע מה בחוזה.
3. התמודדות עם ההתניה? כשלבהמ"ש לא היה אפשרות לבטל תנאי, בהמ"ש באנגליה וגם בארץ היו פונים לכלי של מתי ההפניה תקפה ומגיעים למסקנה שטכנית ההפניה לא תקפה. השיטה בעייתית כי הכלי לא מדויק וכל הכללים בהפניה, גם הטובים, נפסלים. 
4. הכלל באנגליה- אם יש תנית הפנייה- תלוי איפה היא מופיעה. כללים שמאפשרים לפסול אותה- צריך קודם כל להפנות את תשומת לב הלקוח לזה שמדובר בחוזה (הדגשה או שלט או אחר). אם אי אפשר להגיע לחוזה (לא נגיש), או שההפניה למסמך שעדיין לא קיים, או ההפניה לא ספציפית מספיק. שיטה נוספת באנגליה היא בעזרת טכניות להגיד שהפניה היא אחרי הכריתה-הכריתה הייתה בלחיצה על הכפתור, לא בקבלת הכרטיס ולכן התנאים בכרטיס לא חלים ורק מה שכתוב באזור חל. מכשיר נוסף הוא המכשיר של נושא פסול.
ש"ב- שלוש נגד בלל ביטון נ' מזרחי
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תנית הפנייה בחוזים אחידים- המשך
לא כל חוזה כולל תנית הפנייה, לא תמיד אפשר להפטר בעזרתם מכללים בלתי רצויים.
פסקים בנושא: שניהם נושאים בסיטואציה שנכרת חוזה ביטוח בין מבוטח לחברת הביטוח, יש הפנייה לתנאים מסוימים, חברת הביטוח לא רוצה לשלם ומנסה להסתמך על תנאי שנמצא במסמך שאליו מפנה. בשני המקרים בזמן כריתת החוזה נעשה מסמך "כתב כיסוי זמני" הביטוח נכנס לתוקף עכשיו באמצעות הכללים המרכזיים בלבד של הביטוח (סוג ביטוח שם לקוח) וכלל תנית הפנייה למסמך שהוא הפוליסה המלאה. 
דויד נגד דרורי- המבוטח בביטוח לאופנוע נפצע וגם רוכב בתאונת דרכים, עלתה השאלה האם חברת הביטוח צריכה לשלם ע"פ הפוליסה. חברת הביטוח טענה שבהפניה נכתב שהפוליסה תופסת רק אם הנהג בעל רישיון בעל תוקף. במקרה זה הנהג לא היה בעל רישיון. בהמ"ש אומר שכללי ההפניה תופסים (הפניה במקום בולט לעין) "אבל בכל מקרה התנאי סביר לא מקפח" בעצם התברר שבהמ"ש הראה שהוא משתמש בזה לראות אם התנאי מקפח או לא (מה שהוא לא אמור לעשות)
פ"ד מוזס- מבוטח בעל מפעל/עסק וביטח את עובדיו מפני פגיעה בעבודה ואחד העובדים נפגע ממכונה בזמן העבודה, האם חברת הביטוח צריכה לשפות את המעביד. במקרה זה היה בהפניה שצריך להודיע תוך 72 שעות מהפגיעה אחרת לא תופס. ברור שחשוב לחברת הביטוח להבין את העובודת שהכול טרי, לא בטוח שזה חייב להיות מוגבל ל-72 שעות. יכולים להיות מקרים שזה קצר מידי או ארוך מידי. במקרה זה מדובר היה בשבת באמצע והעובדות לא נעלמו, במקרה זה הכלל החד בעייתי מידי. מוזס שילם שנים פרמיה לחברת הביטוח. בהמ"ש אמר שלא הוכח שאפשר לעיין במסמך במשרדי החברה. החברה בכלל לא חשבה שצריך להוכיח דבר כזה. ברור שיש פוליסות במשרד חברת הביטוח, מדובר בחוזה סטנדרטי. יש פה היתפסות לעניין פרוצדוראלי, נוח היה לבהמ"ש להיתפס לזה וככה לפסול את ההפניה.
דיי שקוף שכללי ההפניה הם הסוואה להתערבות, אבל התערבות לא אלגנטית כי יש פגיעה בכל תוכן הפוליסה ולא רק סעיף ספציפי. היום כמעט ואין שימוש עקיף בכללי הפנייה ע"מ להתערב כי אין צורך, יש כלים ישירים טובים להתערב ובצורה מדויקת (תום לב בקיום חוזה, חוזים אחידים ועוד)
דוקטרינת חוזה פסול
היה בשימוש בעבר, גם היום אבל בשינוי משמעותי. עד חוק החוזים דוקטרינת החוזה פסול/בלתי חוקי הייתה תלויה במשפט האנגלי מס' 46. הוא היה סעיף בעייתי כי הוא הכריז שהחוזה בטל-לא היה קיים. המטרה הייתה להרתיע מלחתום חוזים לא חוקיים. כל חוזה כזה שהיה מגיע לבהמ"ש היה מוכרז כבטל וזהו. אם שני הצדדים אשמים בחוזה הבלתי חוקי, יד הנתבע על העליונה. למה? כי התובע לא יכול להוכיח את תביעתו אז שני הצדדים עפים מבהמ"ש. בהמ"ש לא רצה ללכלכך את ידו בחוזים בלתי חוקיים.
תוצאת הגישה- בעייתית מאוד, נוצרו שלוש תוצאות לוואי:
1. למרות שהגישה רצתה בעצם להתעלם מחוזה בלתי חוקי, אבל אם בהמ"ש לא מוכן לתת סעד כלשהוא, אי אפשר לחייב בהשבה. אם כבר עבר משהו בחוזה, הוא נשאר במקום שאליו הגיע אלא אם אחד הצדדים מחזירו מרצונו הטוב. אולי כביכול הוא לא קיים – אבל נכס שעבר במסגרת החוזה לא יושב אז יש השפעה משפטית
2. אם יש צד אחד שחלש ונגרר, הוא יודע שזה לא חוקי אבל הוא נסחף ונגרר לעניין וגם לא מרוויח מהעניין בד"כ. מה קורה שהצד החלש יותר ביצע את חלקו, והצד החזק מסרב לממש את חובו. לא רק שהחוזה לא מתקיים אבל החוטא הגדול יוצא מורווח והחוטא היותר תמים יוצר נפסד, מה שחוש הצדק לא סובל. בהמ"ש לא יכל לעזור כי בהמ"ש לא יכול להתערב בכלל, אפילו צדק יחסי בין הצדדים הוא לא עושה (לפי חטאם) ועקרון לא יוצא חוטא נשכר לא חל פה
3. כיוון שבהמ"ש ידעו שכאשר יקבעו שחוזה בלתי חוקי לא יכלו לטפל בו, להורות על השבה וליצור צדק. בהמ"ש נטו לא לראות שמדובר בחוזה בלתי חוקי. התוצאה היא לזילות של הציבור כלפי בהמ"ש. כולם רואים שמדובר בחוזה בלתי חוקי פרט לשופט.
· לכן שנים הדוקטרינה הייתה נחשבת מאוד בעייתית. בחוק החוזים יצרו הסדר שפותר את העניין. מצד אחד שומר על בטלות החוזה הבלתי חוקי, ס' 31 מפנה לס21 להשבה. ככה בהמ"ש מצווה לחייב בהשבה ואז הבטלות היא מלאה ולא פוגעת בצד אחד. מצד שני נותן הסעיף כלים מתוחכמים ע"מ לעשות צדק יחסי בין הצדדים. גם ההשבה וגם ההסדרים הנוספים נועדו לדאוג לכך שלא יווצר מצב שהחוטא נשכר.
 30. חוזה שכריתתו, תכנו או מטרתו הם בלתי חוקיים, בלתי מוסריים או סותרים את תקנת הציבור - בטל.
פירוט המקרים:
1. בלתי חוקי
1. חוזה שהוא בלתי חוקי בתוכנו- תוכן שסותר נורמה עונשית (רצח, הימורים, גניבה) ברור שלא נחשב. בקצה השני יש חוקים דיספוזטיבים שאותם מותר. מה קורה באמצע? סתירת חוק קוגנטיים (הסדרים רגולטורים וכופים איך דברים עובדים בשוק למען אינטרסים ציבוריים (חוק פונדקאות) ולמנוע כשלי שוק.
· דוגמא- האם הסכם פונדקאות שסותר חוק דורש ביטול כל החוזה או רק הסעיפים הספציפיים? השאלה לא פשוטה, בחלק מהמקרים התוצאה דומה ובחלק מאוד שונה כשמפעילים תום לב וחוזה לא חוקי. יש מקרים בהם אם החוזה לא חוקי אז יש גם תוצאות עונשיות שונות. לכן אין מגמה אחידה בתחום.
2. כשמדובר בהוראה קוגנטית רגילה מהחוק פשוט יפסלו סעיפים במסגרת כפייה, אבל לא נפסול את כולו כלא חוקי,
3. חוזה בלתי חוקי בכריתתו- אותו דבר. מקרים שהוראת החוק האוסרת נוגעת לשלב כריתת החוזה, והכריתה נעשה בניגוד לאותה הוראת חוק. למשל חוק חובת מכרזים מחייבת שרשות תכרות חוזה באמצעות מכרז, אם רשות תכרות חוזה שלא במכרז הוא יהיה בלתי חוקי במטרתו 
4. חוזה בלתי חוקי במטרתו- קשה לחשוב על מצבים שבהם התוכן חוקי והמטרה לא חוקית. יש מקרים בהם התוכן לא חוקי ורק המטרה חוקית. חוזה לגנוב אי אפשר לבצע בצורה חוקית. אבל שירותי נתינת שירותי הסעה במונית הוא חוקי, אבל אם זה למטרת שוד אז הוא לא חוקי. הכוונה היא רק שהתוכן במנותק מהתוכן. הכוונה פה כשהכוונה הבלתי חוקית לא ידועה לאחד הצדדים. 
יש שתי גישות כיצד להתנהג לזה:
1. בלתי חוקי הוא בלתי חוקי והחוזה בטל- אלא כיוון שהנפגע הוא התמים והחוטא מבין השניים הוא המרוויח, יש לבהמ"ש כלים למנוע את התוצאה, 
2. צריך לעשות פיצול רעיוני (להפריד בין שני דברים)- זה חוזה אחד, אבל מתייחסים אליו בשתי דרכים בו"ז. מנקודת המבט של העבריין החוזה פסול. מצד שני, מנקודת המבט של הצד התמים מדובר בחוזה רגיל, ניתן לבצע גם באופן חוקי ולכן מנקודת מבטו החוזה חוקי. 
· מה ההבדל בין השבה לתרופות? יש יותר אופציות בתרופות, מגוון התרופות לנפגע בשיטת הפיצול יותר רחב מאשר האפשרויות לרשותו לעשות צדק במסגרת סעיף 31 (יש פיצויים מוסכמים לדוגמא), יש נטייה לכיוון הפיצול היום.
5. חוזה בלתי חוקי בביצועו- חוקי במטרתו ותוכנו אבל ביצועו לא חוקי. ד'- נעשה חוזה בין בעלי אוניה לבין סוחר רוסי להוביל סחורות מאנגליה לקרים ואז נחקק חוק שאסר להוביל סחורות לקרים. כל ביצוע של החוזה יהיה כרוך בעברה על החוק. האם החוזה בלתי חוקי? ס' 32 לא דן בזה, הגישה המקובלת היא שאם הבעיה היא רק בביצוע אז לא חל סעיף 30. החוזה חוזי רק אי אפשר לבצע אותו, חל דין הסיכול (ס18 לחוק התרופות, במצב כזה אי אפשר לאכוף ודרוש פיצויים, אפשר רק השבה)
2. חוזה הנוגד את תקנת הציבור- למרות שתקנת הציבור הוא מונח פשוט, הגישה הרווחת היא כי מדובר בנורמה מאוד מצומצמת שמתייחסת לשלושה מצבים בלבד:
1. חוזה או תנאי בחוזה שמגביל חופש עיסוק של עובד באופן לא מידתי- למשל, סעיף שאומר שאם עוזבים מקום עבודה, במשך 6 חודשים אסור לעבוד באותו התחום בחברות אחרות הוא סעיף מידתי וסביר. אבל לטבח אם היה סעיף שאוסר לעבוד במטבח 10 שנים, זה לא מידתי. בעקבות המשפט האנגלי, למנוע עבדות בפועל של אנשים
2. סעיפים שמונעים אחריות על נזק גופני- צים נגד מזיאר- אישה אכלה על ספינה אוכל מקולקל וכשהגישה תביעה החברה הסתמכה על סעיף שהיא לא אחראית לנזק גוף. לגיל נגד טרמפולין- חברה לטרמפולינות הקימה מתקן בתשלום, מישהו שבר עצם ותבע והחברה טענה שהיא לא אחראית למה שקורה לו בטרמפולינה. המשפט האנגלי ובעקבותיו הישראלי לא מאפשר לחלק הפותר מהאחריות להיות תקף מהיותו סותר את תקנת הציבור. זכות האדם לשלמות גופו כל כך יסודית שהוא לא יכול לוותר בכך על זכותו זו. יש שאלה מקדמית האם בכלל הייתה רשלנות שגרמה לפגיעה לנזק גופני, אם חולה לב עולה למתקן שאסור כשיש שלט ליד, לא אשמת החברה. השלט לא הסיר אחריות של החברה, כי לחברה לא היה אחריות מלכתחילה בסיטואציה.
3. הבטחת נישואין כשאי אפשר לבצע (צד נשוי כבר)-  לא נבע מכבוד האדם או חירותו אלא מתפיסות קתוליות שלפחות אחד מהצדדים לא היה פנוי. בהמ"ש נתן פיצויים כשצד אחד לא היה פנוי. למה? א. בעולם המודרני כבר לא מזועזעים מכך, יש מצבים שנשואים טכנית לאחד וחיים עם אדם אחר ולכן התפיסה של בהמ"ש שאדם מבטיח לאישה להתחתן איתה יהיה פטור מפיצויים כיוון שהחוזה בלתי מוסרי גורם יותר נזק מאשר שכן ייתן פיצויים.
· בהמ"ש לא הסכים לקבוע שיש פגיעה בתקנת הציבור באף מקרה מעבר לאלו מפני שגם העיקרון שחוזים יש לקיים הוא חלק גדול מתקנת הציבור. בעצם עקרונות חופש החוזים גובר על הרבה עקרונות חשובים אחרים, הוא מבטא את חירות האדם, רק במקרים בודדים (ה-3) הוא נסוג בפני מקרים אחרים.
סיכום-  בהמ"ש לא רצו לפגוע בעקרון חופש החוזים וגם לא היו מיומנים בעבודה עם נורמות חוזיות פתוחות- כלומר כשהגיעו לנורמה עמומה ולא פורמאלית לא ידעו כיצד לנהוג (היו מאוד שמרנים). בנוסף לחוסר הרצון של בהמ"ש לקבוע שחוזים הם חוזים פסולים. 
פ"ד פיסר חיימוב- בא שמגר ואמר שהסיבות כבר לא קיימות, חופש החוזים כבר לא כזה קדוש- חוזים אחידים, תום לב. זה שמאזנים את חופש החוזים מול אחרים כבר דבר ידוע. בנוסף, אם יודעים לעבוד עם תום לב, יודעים גם עם תקנת הציבור. בנוסף, עם ס'31 לחוק החוזים לבהמ"ש יש כלים איך לנהוג עם תקנת הציבור. זה שהרחיבו את תקנת הציבור, לא אומר שהתקנות הישנות לא בפנים, זה פשוט קבוצה גדולה יותר.
תוצאה- קטגורית תקנת הציבור פתוחה ועמומה כמו תום לב. השינויים הדרמטיים החקיקתיים של חוק החוזים ס'31 והפסיקה של הפיכת תקנת הציבור לפתוחה אפשרה לבהמ"ש להתערב הרבה יותר מבעבר.
3. חוזה בלתי מוסרי- תת קטגוריה של תקנת הציבור, ברגע שתקנת הציבור הפכה לעמומה, בלתי מוסרי נעשה מיותר,  בחוק דיני ממונות כבר לא משתמשים בזה.
התערבות בעזרת ס' 30 ותקנת ציבור מביאה לבטלות, הוא לא מאפשר שינוי.
31.
הוראות סעיפים 19 ו-21 יחולו, בשינויים המחוייבים, גם על בטלותו של חוזה לפי פרק זה, אולם בבטלות לפי סעיף 30 רשאי בית המשפט, אם ראה שמן הצדק לעשות כן ובתנאים שימצא לנכון, לפטור צד מהחובה לפי סעיף 21, כולה או מקצתה, ובמידה שצד אחד ביצע את חיובו לפי החוזה - לחייב את הצד השני בקיום החוב שכנגד, כולו או מקצתו. 
ס' 21 בטלות מלאה-קובע חובת השבה. הכלל הרגיל הוא שהצדדים מחזירים מה שלקחו, ואם לא סביר להחזיר משלמים שווה ערך.
ס' 19 בטלות חלקית- בטלות חלקית. אם אפשר לפרק החוזה לחלקים נפרדים ואפשר לבטל רק החלק הבעייתי, רק אותו אפשר לבטל אלא אם אומד דעתם המשותף של הצדדים היה שלא היו חותמים ללא החלק הבעייתי, הכול יבוטל ע"פ החלטת בהמ"ש 
דוגמא- פ"ד כץ למכירת דירה בנתניה והקבלן הבטיח שהמקלט יהיה בריכת שחייה פרטית שלו, הקבלן טען שהחוזה לא חוקי ולכן בטל. צריך לבדוק את אומד הצדדים המשותף בכריתת החוזה, אם היו יודעים מראש שהחוזה בלי הבריכה האם היו מבטלים את החוזה בכלל? אם כן אז החוזה כולו בטל ולא רק החלק הלא חוקי. אם היה ברור שהיו חותמים רק על הדירה גם בלי הבריכה (והתוספת מחיר שלה) יבטלו רק את הסעיף בריכה. גם בפ"ד קסנטנבאום (קדישא) בפועל אומרים תקנת הציבור אבל בעיקרון משתמשים בס' 19 כי לא מבטלים את החוזה כולו אלא אותו חלק בלבד שבו יש בעיה, גם בטרמפולין כשהבטלות נוגעת לאותו סעיף שנוגע לנזקי גוף בהמ"ש אומר שהסעיף הוא חלק נפרד, הפסלות נוגעת רק בו. 
העובדה שאפשר לעשות בטלות חלקית, מחזקת את סעיף 31 ומאפשרת לכוון לחלק הלא חוקי ולחלק שסותר את תקנת הציבור (נורמה עמומה) נותן שיקול דעת רחב לבהמ"ש להתערבות מקומית בחוזה ולפסול רק ס' ספציפי מסיבות עמומות.
שאר הסעיף- הסמכות לבהמ"ש לעשות צדק יחסי בין הצדדים: 
1. פטור מהשבה, אבל הפטור מלווה בשיקול דעת מאוד רחב. בהמ"ש יכול לתת או לא לתת, לתת פטור מלא או חלקי וכמה ולהציב תנאים ע"פ שיקול דעתו וע"פ רמת האשמה של הצדדים. 
2. במידה וצד אחד ביצע חיובו/עיקר חיובו בחוזה (הצד התמים יותר בד"כ) בהמ"ש יכול לחייב צד שני (החוטא יותר) לבצע את חובתו בחוזה חלקית או באופן מלא. (אבל לפני רגע הוא הוכרז בטל בעיקרו לפני רגע). בעצם קיום חוזה בלתי חוקי
שיעור 21
חוזה פסול, המשך
1. (השלמה לשיעור קודם)- יש שורה של מצבים בהם יש חובת השבה בחוק החוזים (גם בריבוי חייבים ונושים יש סעיפי השבה) בפ"ד גינסברג (לא בסילבוס) נקבע שכל סעיפי השבה הם שלוחות של דיני עשיית עושר ולא במשפט, ביניהם גם של ביטול/בטלות חוזה. משבוטל/בטל חוזה החזקת הרכוש מהחוזה היא עשיית עושר ולא במשפט. מכך, ס'2 לחוק עשיית עושר שלא במשפט חל על השבה בדיני חוזים. הסעיף קובע שכאשר חלה חובת השבה ע"פ ס' 1 לחוק (הסעיף הכללי) יש סמכות לבהמ"ש לפטור מחובת ההשבה כולה/מקצתה משיקולי צדק (לדוגמא מקריי זה נהנה וזה אינו חסר). מרגע שבהמ"ש החליט שס' זה חל גם לחוק החוזים אז בעצם לכל חובות ההשבה יש לבהמ"ש סמכות להחליט כמה ואם בכלל בנוגע אליהן.
ס'31 –"אולם בבטלות לפי סעיף 30 רשאי בית המשפט, אם ראה שמן הצדק לעשות כן ובתנאים שימצא לנכון, לפטור צד מהחובה לפי סעיף 21, כולה או מקצתה, ובמידה שצד אחד ביצע את חיובו לפי החוזה - לחייב את הצד השני בקיום החוב שכנגד, כולו או מקצתו."
2. בהמ"ש החליט שהחוזה לא תקף ולא היה תקף אבל עדיין במצבים מסוימים יכול לחייב לבצע את החוזה למרות שהוא בַטֵל. מתי זה יקרה? כשצד אחד (לרוב המוכר) נגרר לעניין הלא חוקי, הוא גם לא הפיק תועלת מהעניין, והצד שהפיק מהעניין הרוויח מהעניין.
3. מתי צריך אפשר להשתמש בכלי הזה? : 
1. בהמ"ש השתכנע ששיקולי הצדק דורשים להפעיל את המנגנון הזה
2. אחד הצדדים כבר קיים את חיוביו (עיקר, לא חייב הכול). אם שני הצדדים לא קיימו את חיוביו אין לבהמ"ש אפשרות להורות לצד לקיים את חיוביו. 
4. מה הם שיקולי הצדק (ע"פ הפסיקה)- לא כולם צריכים להתקיים אבל ככל שיש יותר סביר יותר שבהמ"ש יפעיל את המנגנון:
1. אם לא יפעיל בהמ"ש, יצא החוטא היותר גדול נשכר
2. יש דרך לקיים את החיובים האלה באופן חוקי- אם אין דרך, בהמ"ש לא יפעיל המנגנון
3. באיזו מידה אי החוקיות כבדה/מהותית- כאשר כל החוזה נגוע באי חוקיות מהותית, בהמ"ש לא יאכוף (כמו שלוש נגד בלל), אם מדובר באי חוקיות שולית אפשרי.
4. האם צד שלישי שאינו צד ישיר לחוזה עלול להיפגע כתוצאה מהבטלות- 
פ"ד שלוש נגד בלל- הערב מעלה טענה שהחוזה בין החייב לבנק בטל. מה העסק של הערב בעניין הזה? לפי חוק הערבות החיוב של הערב נשרך אחרי העיקרי, אם העיקרי חסר תוקף אז אוטומטית החוב של הערב בטל. החידוש הוא שזה עובד גם הפוך- ברגע שס'31 מחזיר את החיוב העיקרי (אבל לא החוזה) אז גם הערב מחויב. 
5. חוזה למראית עין- לרוב נעשה בצורה בלתי חוקית (יכול גם להיות חוקי, אבל זה דיי נדיר וגם אז יש בטלות). דוגמאות: א. הברחת רכוש מנושים- אדם יודע שנושיו ייקחו רכושו והוא ממהר ומוכר כל רכושו לאח/חבר ושניהם יודעים שזה לא מכירה. ברק קורה לזה סימולציה מלאה. למראית עין יש חוזה, מאחורי החוזה אין בעצם כלום ב. חוזה שמטרתו להונות המס- מוכרים בתיאוריה ב-50 ובפועל ב-100. אחים עושים חוזה מתנה (חינמי) למראית עין, ובפועל מוכרים. ברק- חל ס' 13, 
6. מה ההבדל בין חוזה למראית עין לחוזה לא חוקי? א. הקביעה בס' 13 לא מחדשת- אין גמירת דעת כי אין פה חוזה אמיתי, החידוש הוא שצד ג' שקנה בתום לב מצד ב' שהחוזה שלו לא היה אמיתי, הבעלות עדיין של ג'. חוזה למראית עדין גובר על לא חוקי (כי הוא מקדמי, זה לפני שבכלל יש חוזה). ב. סעיף 13 לא מאפשר לאכוף הסעיף/החוזה הבטל.--- כלומר חוזה למראית עין הוא לא חוזה, אין אכיפה אין כלום, זה מקדמי לחלוטין.
שיעור 11 +שיעור 22- חוזים אחידים משולב
חוזים אחידים
1. ס' 24 לחוק החוזים(חלק כללי) קובע שתוכן החוזה יקבע ע"י הצדדים כפי שעולה על רוחם.
סעיף זה מעגן את חופש ההתקשרות. חופש ההתקשרות בא לידיי ביטוי ששני צדדים יושבים ומחליפים ביניהם הצעות במשא ומתן ומגיעים לגמירות דעת, חותמים ויוצאים לדרך. ברור מאליו שהמחוקק לא נותן לצדדים לקבוע כל מה שהם רוצים. הוא מגביל את אילו תנאים יהיו ביניהם. אם נאפשר לצדדים לעשות מה שרוצים, לא יהיה חוק. אם נגדיר שאין שיקול דעת-המחוקק קובע את החוזה. אז לא היה שום תמריץ לנסות לשפר (דוגמא פוליסה לרכב). סיכום- יעשו מה שרוצים כל עוד תואם למה שמותר בחוק. 
2. כיום מרבית החוזים נכתבים על ידי צד אחד שהוא קובע את התנאים ולכל יותר אנחנו יכולים למלא פרטים שוליים בפנים, מרבית התנאים- הליבה- הוכתבו על ידי אדם אחד. דוגמאות- פוליסת ביטוח, סלולר, כרטיס לאוטובוס.
המחוקק ראה עצמו חייב להתערב, אם צד אחד קובע את התנאים הוא בעצם סוג של מחוקק- כולם בעלי פלאפון והחברות יכולות לעשות מה שרוצות. לכן הוא מנסה ליצור חברה יותר הגיונית ולמנוע כשל שוק.
למה הספק משתמש בחוזה אחיד? 
1. לא הגיוני שהחברה תתקשר מול אלפים כאשר כל פעם ננהל מו"מ ונכרות חוזה ההוצאות יהיה גבוהות מידי. לכן יהיה חוזה בסיס קבוע שאפשר לשנות בו פרטים מסוימים מאוד.
2. למנוע מעובד זוטר לנהל מו"מ ולקבוע התחייבויות עבור החברה. הדרג העליון קובע סטנדרט והדרג התחתון מיישר קוו. 
מה יקרה אם המדינה לא תתערב? החוזים יהיו יותר ויותר גרועים עד שיהיה כשל שוק. לכן החליט המחוקק להתערב בחוזים האחידים מעבר להתערבויות האחרות (חוק החוזים חלק כללי עדיין תקף).
3. שלבי בדיקה בחוזים אחידים (השיטה לשימוש במבחן)- כמובן שאפשר במקביל גם לטעון גם לפגמים בחוזה וגם תרופות (זה שהחוק תקף פה, לא אומר שחוק חוזים אחר לא תקף. אם יש סתירה בין שני חוקי חוזים, החוק הספציפי הוא התקף)
1. האם מדובר בחוזה אחיד?  בד"כ מדובר בתשובה ברורה מאילה אבל לא תמיד. אם קבענו שזה נכון נדע שחוק החוזים האחידים חל עליו. אם נוכיח את אחת המאורעות בחוק, נזכה לסעד מסוים( לבטל תנאי מסוים, לשנות אותו, לבטל עסקה.
2. מזהה את התנאי הספציפי/ספציפיים שרוצים לתקוף- לפעמים יש כמה תנאים/סעיפים שונים רלוונטיים. אם יש כאלה עוברים הלאה.
3. האם תנאי מקפח? אם כן ממשיכים את הבדיקה
4. האם יש סמכות של ביה"ד או בהמ"ש?
 4. בדיקה אם מדובר בחוזה אחיד- פירוט
"חוזה אחיד" - נוסח של חוזה שתנאיו, כולם או מקצתם, נקבעו מראש בידי צד אחד כדי שישמשו תנאים לחוזים רבים בינו לבין אנשים בלתי מסויימים במספרם או בזהותם;
צריכים להראות שכל התנאים המצטברים לחוזה אחיד מתקיימים- מדובר בחוזה אחיד.
א. נוסח של חוזה( ב. שתנאיו, כולם או מקצתם
, נקבעו בידי צד אחד מראש(  ג. הנוסח בשימוש לעוד חוזים נוספים
( ד. לא יודע כשמפיץ את החוזה לכמה אנשים תפיץ אותו ומה הזהות שלהם

דוגמאות: 
פ"ד אגד- נהג אגד שמכר כרטיסים משומשים ואגד נישלה אותו מהפנסיה שלו ע"פ תקנון
 אגד. הוגדר שהתקנון הוא חוזה אחיד לכל מי שהצטרף אחרי שהתקנון יושם. למעשה לא היה מו"מ לתקנון- נקבע בידי צד אחד.
פ"ד בית יהונתן- חברת ניהול, מחזיקה בבניין דירות, יש לה חוזה מול הדיירים, פנו בבהמ"ש שזה לא חוזה אחיד. יהונתן טענו שזה לא אחיד- הם מתקשרים מול מספר מסוים של אנשים שאנחנו יודעים מי הם, אנשים ספציפיים. בהמ"ש דחה זאת באומרו שאם ידעת מול מי ומתי תתקשר בעתיד בזמן ניסוח החוזה, ולא בזמן ניסוח החוזה. לא ידעת מול מי תתקשר כשרשמת זאת.
פ"ד איגוד שחקני הכדורגל- בדומה לקודם. בזמן ניסוח החוזה לא ידעתם מול מי תתקשרו כי השחקנים מתחלפים.
5. מהו תנאי מקפח?
הגדרה כללית-
5. תנאי בחוזה אחיד השולל או המגביל את זכות הלקוח לפנות לערכאות משפטיות - בטל.
בטל- VOID
ההגדרה של מה הוא קיפוח הוא ס' 3
3. בית משפט ובית הדין יבטלו או ישנו, בהתאם להוראות חוק זה, תנאי בחוזה אחיד שיש בו - בשים לב למכלול תנאי החוזה ולנסיבות אחרות - משום קיפוח לקוחות או משום יתרון בלתי הוגן של הספק העלול להביא לידי קיפוח לקוחות (להלן - תנאי מקפח).
אם התובע רוצה לבטל או לשנות תנאי בחוזה אחיד, הוא צריך להוכיח שהתנאי מקפח בבהמ"ש בהתאם לסעיף 3. 
דרך נוספת היא להשתמש בחזקות
, שבסעיף 4. מדובר בעשרה מקרים שבהם ברגע שהוכחו שמתקיימים, נטל ההוכחה עובר לספק להוכיח שהתנאי לא מקפח.
הקיפוח מדבר על הלקוח, יתרון של הספק זה תמונת ראי של הקיפוח. בשביל לדעת מה הגבולות צריך לקרוא את הפסיקה ולדעת מה הגבולות. בנוסף צריך לדעת את כל תנאי ההסכם והנסיבות- תנאי שנראה מקפח אבל מקוזז במקום אחר בחוזה.
איך מזהים קיפוח? אין הגדרה קשיחה, בפועל- צריך להרגיש בבטן אם לספק יש הגנת יתר שהוא לא צריך אותה, מעבר לנדרש.
פ"ד קדישא- האם ההוראה בחוזה קבורה שקובעת שההוראה לאותיות בעברית היא מקפחת? מעבר לזה שמדובר בחוזה אחיד, האדם שנמצא מולכם נמצא בעמדת נחיתות מושלמת, הוא לא מסוגל למו"מ- מדובר ביתרונות לא הוגנים של הספק. 
בהמ"ש אמר בפס"ד משען שהגנה רגילה על הספק, שמאפשרת ניצול השני לא טובה, הגנה שמספקת טווח כלשהוא יותר הגיונית.
לרוב במבחנים מגיעים לחזקות בס'4 בשאלות האם מדובר במקרה מקפח.
תנאים שסותרים חוק- לא צריך להגיע לזה שהם מקפחים. מספיק להראות שהם נוגדים חוק קוגנטי.
6. חזקות הקיפוח בס'4
1. הקדמה- במקרה של הסעיפים חזקה על הסעיפים. זה לא אומר שהם מקפחים, זה אומר שעל הספק להוכיח למה התנאי הוא לא מקפח. זה לא מוכיח את זה עדיין, צריך להסתכל עדיין על החוזה ולבחון בנסיבות. ההבדל הוא שהמתגונן צריך להוכיח את חפותו
2. (1) תנאי הפוטר את הספק, באופן מלא או חלקי, מאחריות שהיתה מוטלת עליו על פי דין אילולא אותו תנאי, או המסייג באופן בלתי סביר את האחריות שהיתה מוטלת עליו מכוח החוזה אילולא אותו תנאי;
מדבר על שני מצבים- a. אם איזשהו סעיף בחוק מטיל אחריות כלשהיא על הספק, ואתה בתור ספק בחוזה האחיד שולל את האחריות הזאת ממך (בחוק דיספוזיטיבי) מספיק שנראה שבחוזה האחיד שלי יש סעיף כזה, יצאתי מחובתי. נקודת ההנחה היא שחוק דיספוזיטיבי מגדיר דבר, זהו המצב הסביר. כל הסעיפים הדיספוזיטיביים נקבעו בצורה מאוזנת בין צדדים שווים. b. מציב תנאי 
ג. (2)
תנאי המקנה לספק זכות בלתי סבירה לבטל, להשעות או לדחות את ביצוע החוזה, או לשנות את חיוביו המהותיים לפי החוזה;
דוגמא חברה פ"ד גד. קבלנית נטלה זכות שלא סביר שהיא לא מתחייבת מתי היא תיתן את הדירה. אין סיבה לא לתת הערכה לסיום הבנייה ולאפשר במקרים מסוימים לדחות את מועד מסירת הדירה. זאת כבר הגנת יתר
חוזים אחידים- גלבי
1. כ- 99% מהחוזים הם אחידים. הסיבות להתערבות הבוטה בהם שונות. בעבר חשבו שזה בכלל לא חוזה, יש הסכמה רק של צד אחד. ע"פ כן הם כן חוזים וחלים עליהם דיני החוזים בהתאמות הנדרשות. 
מה ההבדלים העיקרים ביניהם?
1. הצדדים לא שווי כוחות בפערי מידע, כוחות כלכלים ופערי מומחיות (בעוד ברגילים הצדדים שווים לרוב)
2. אין מו"מ ממשי, יש הצעה וקיבול וזהו, תיקח או לא. הלקוח לא משפיע על תוכן החוזה, אולי פרמטרים בודדים. הלקוח בכלל לא קורא את החוזה.
יש גם צדדים חיוביים- מייעל מאוד, מזרז את כריתת החוזה, שוויוני, חוסך עלויות עסקה. החוק מנסה לאזן את החוק ולמנוע פגיעה בלקוח.
2. לשון החוק-  חוק החוזים הישראלי הראשון היה הראשון בעולם שהסדיר את התחום,
" 2. חוק זה מטרתו להגן על לקוחות מפני תנאים מקפחים בחוזים אחידים."
למה הסעיף קיים? פרשנות תכליתית. כשמפרשים חוקים יש עדיפות לפרשנות ע"פ התכליות האובייקטיביות. המחוקק בעצם אומר שכשמתעוררת שאלה פרשנית, המטרה היא להגן על הלקוח. וככה פועל ביה"ד.
3. תחולת החוק- החוק חל על חוזה אחיד, צריך שהנוסח כבר יהיה קיים, אבל אין הכרח שהוא כבר שימש בחוזה בפועל. בבהמ"ש צריך כבר חוזה חתום, בביה"ד לא צריך.
1. 2. ""חוזה אחיד" - נוסח של חוזה שתנאיו, כולם או מקצתם, נקבעו מראש בידי צד אחד כדי שישמשו תנאים לחוזים רבים בינו לבין אנשים בלתי מסויימים במספרם או בזהותם"
גם אם חלק מהתנאים הם סטנדרטים/אחידים אז החוזה נחשב אחיד. לא צריך שיהיו רבים מידי, מספיק לפעמים 10 אנשים בבניין דירות. אנשים בלתי מסוימים- כל עוד זה לא מיועד לאנשים ספציפיים זה מספיק (פ"ד בית יהונתן), גם אם יש כמות ספציפית, אם זה רק ציבור רופאים לא מוגדר ולא מסוים לעתיד ארוך זה נחשב, בהמ"ש מפרש זאת בצורה נרחבת ע"מ להגן על כמה שיותר לקוחות.
· פ"ד אגד- נהג רימה, וגירשו אותו מהאגודה ולקחו לו את כל הפנסיה בגלל זה,האם תקנון של אגודה שיתופית נחשב חוזה אחיד? בפ"ד הוחלט שכן.
יש טיעונים בעד ונגד, האם בכלל התקנון הוא חוזה? כן, מדובר במסמך חוזי בין החברים לעצמם והחברים לתאגיד. אין הבדל בין חברה לאגודה והתקנון הוא חוזה. 
האם מדובר בחוזה אחיד? כן המייסדים קבעו בהסכמה את תנאי התקנון ולכן לא מדובר בחוזה שמוכתב על ידי צד אחד. בהמ"ש אומר שעבור חברים חדשים שלא היו בכתיבת התקנון מדובר בחוזה אחיד כי לא הייתה הסכמה מצידם. בנוגע לתיקונים, בלתי אפשרי לבדוק מתי כל תיקון היה שאי אפשר לבד וכולם נחשבים כחוזה. המבחן הוא מתי מערכת היחסים היא עובד מעביד או מערכת שוויונית ולא לפי לשון חוק. הפרשנות היא נועזת בתחום והאקדמיה התנגדה לכך. עמדת טירקל(בדעת יחיד)- זה לא חוזה אחיד, וע"ב תקנת הציבור מגיע לאותה התוצאה. עמדת חשין- בעצם עם המנגנונים המשוכללים של בטלות ב-ס' 31 (תקנת הציבור) אפשר בפועל לבצע שינוי והתוצאות דיי דומות לשינוי החוזה כמו קיפוח בחוזה אחיד. בפועל ההבדל בין דוקטרינת החוזים האחידים לתקנת הציבור כבר לא גדולה ולא ברורה. חוק החוזים האחידים הוא מעין נציגות של תקנת הציבור. לקרוא עמדת חשין בפ"ד שוב. 
2. תנאי" - תניה בחוזה אחיד, לרבות תניה המאוזכרת בו וכן כל תניה אחרת שהיא חלק מההתקשרות, ולמעט תניה שספק ולקוח הסכימו עליה במיוחד לצורך חוזה מסויים;
תניה- הפניה לחלק חיצוני, אי אפשר אחרי אישור בה"ד להוסיף נספח כי הנספח לא אושר. אם בחוזה אחיד הוספנו 5 תנאים חדשים, אז החדשים לא חלק מהחוזה האחיד, אבל כל שאר התנאים כן.
3. "ספק" - מי שמציע שהתקשרות עמו תהיה לפי חוזה אחיד, ואחת היא אם הוא הנותן או המקבל של דבר;
"לקוח" - מי שספק מציע לו שהתקשרות ביניהם תהיה לפי חוזה אחיד, ואחת היא אם הוא המקבל או הנותן של דבר;
קשר ספק-לקוח. הספק הוא הגוף החזק שכתב החוזה, לא משנה מי קונה ומי מוכר. בפ"ד ארגון בתי אבות המדינה הכתיבה החוזה למרות שבית האבות סיפק השירות, המכתיב חוזה היה המדינה ולכן היא לא הלקוח אלא הספק. הגדרת ספק רחבה ע"מ להכניס עוד מקרים. ע"פ החוק הקודם, פ"ד בתי אבות לא היה נכנס כי היא לא הייתה נחשבת כספק.
4. אי תחולה- 
23. (א)הוראות חוק זה לא יחולו על –

(1) תנאי הקובע את התמורה הכספית שישלם הלקוח;
(2) תנאי התואם תנאים שנקבעו או אושרו בחיקוק;
(3) תנאי התואם תנאים שנקבעו בהסכם בין-לאומי שישראל צד לו;
(4) הסכם קיבוצי לפי חוק הסכמים קיבוציים, תשי"ז-1957, בין שהוגש לרישום לפי החוק האמור ובין אם לאו, לרבות הסדר קיבוצי אחר ובלבד שנעשה בכתב ונקבעו בו שיעורים לשכר עבודה.
פ"ד כדורגל- חקיקה היא רק מה שמפורסם ברשומות, נכון שע"פ חוק ההתאחדות צריכה תקנון, אבל התקנון עצמו הוא לא חיקוק כי התוכן לא נקבע ע"י מחוקק ראשי או משני ולכן העובדה שסעיף תואם סעיף בתקנון לא רלוונטי לאי התערבות. תואם לחוק- סעיפים בחוזה שקיימים גם בחוק בהמ"ש לא יכול בכלל לדון בקיפוחו (אפשר אבל לבדוק לתקנת הציבור או סעיף אחר פורמאלית). הסכם בין לאומי- ההסכמים אלו לא מחייבים חוקית אבל כן במשפט הבינלאומי. הסכם קיבוצי- מקביל להוראה בהסכם קיבוצי, הגבלה דיי מצומצמת. תמורה כספית- הדבר הכי חשוב ללקוח זה המחיר, למה אין הגנה? ההנחה היא שהדבר היחידי שהלקוח כן מבין ומודע לו בחוזה האחיד הוא המחיר, לכן הרציונאל הוא שעליו אין הגנה. יחד עם זאת החוזה כן דן במחיר כשהוא כן רוצה.
מתי דן בהמ"ש במחיר? אם הלקוח יודע על המחיר, 23(א). אם הלקוח לא יודע? יותר מסובך. דוגמא- הספק קבע בחוזה שכל שנה מעלים עד 10%, כש-10% זה העלאה לא ריאלית של המחיר. התקרה שנקבעה יוצרת אשליה כי בפועל בשוק לא מעלים לדוגמא עד 2%. בעצם גורמים ללקוח שיחשוב שהתקרה תמוצה כל שנה, ואם לא תמוצה אם יהיה מאושר. התקרה הלא ריאלית שוות ערך לספק שאומר "אני אשנה את המחיר כמה שבא לי" האם מדובר בס' 23(א-1) או בס' 4(4). רק מחיר נקוב ונקודתי מחוץ לתחום, אם הוא מסובך ולא ברור אז ביה"ד יחליט בעניין וזה בסמכותו.
5. ליבת החוק
3. בית משפט ובית הדין יבטלו או ישנו, בהתאם להוראות חוק זה, תנאי בחוזה אחיד שיש בו - בשים לב למכלול תנאי החוזה ולנסיבות אחרות - משום קיפוח לקוחות או משום יתרון בלתי הוגן של הספק העלול להביא לידי קיפוח לקוחות (להלן - תנאי מקפח).
הסמכות היא לבהמ"ש ולביה"ד לבטל ולשנות. "מקפח" יהיה בד"כ במסלול בביהמ"ש. "עלול לקפח" בד"כ בביה"ד. מה זה מקפח? מדובר בנוסח עמום, יש ניסיונות בפסיקה לקבוע גבולות ברורים ל"מה זה מקפח". ברק בקסטנבאום ניסה להגדיר ש"התנאי המנסה להגן על אינטרס לא לגיטימי של הספק מול הלקוח, או להגן על אינטרס לגיטימי אבל באופן לא מידתי". עדיין מדובר אבל במושג פתוח ועמום. הקשר- תמיד שבודקים סעיף מסוים, מסתכלים עליו בהקשר כלל מכלול החוזה. לדוגמא הקלה על השתחררות של הלקוח מאזן תנאי כביכול מקפח שמאפשר שינוי תנאים. גם פערי הכוחות (אדם פרטי-חברה עצומה לעומת חברה-חברה) משפיעים. חשוב להתייחס גם למונופול/אוליגופול שאז אין תחרות שמאזנת אותו.
6. ס' 4. אם הלקוח טוען לקיפוח, ומצליח להוכיח שהמקרה נכנס לאחד המקרים שבסעיף 4, ירד ממנו נטל ההוכחה. עכשיו על הספק להוכיח שלמרות שהוכח שהסעיף הוא תחת הנסיבות של סעיף 4, הוא בעצם לא מקפח. החזקה אומנם מעבירה את הנטל אבל לא מוכיחה- הספק יסביר כך או כך, "הלקוח יכול לעבור בקלות, יש תחרות, יש תנאי אחר שמאזן". אם הלקוח לא הצליח להוכיח שהסעיף נכנס לאחת החזקות, עדיין הוא יכול לנסות להוכיח שהסעיף (בהתחשב בתנאי החוזה והנסיבות) הוא מקפח, והנטל עליו
· מסלול בהמ"ש- אחד הצדדים מנסה להסתמך לטובתו על סעיף בחוזה אחיד, או תוך כדאי התנהלות החוזה הספק מנסה להסתמך על סעיף לטובתו, ובבהמ"ש הלקוח טוען שהסעיף מקפח ולכן אי אפשר לסמוך עליו. מדובר בהליך רגיל שמדבר על סכסוך קונקרטי שכבר התרחש, הטענה היא בד"כ לקיפוח שקורה בפועל. הפעלת הסעיף היא קיפוח זכויותיי. בדיוק כמו שאפשר לתקוף את תנאי דרך תום לב ותקנת הציבור, יש גם את טענת תנאי מקפח. הקביעה תופסת רק בתיק הספציפי. בתיק חדש באותו הספק באותו חוזה, צריך לדון מחדש (גם אם כנראה שזה ישמש לפחות השראה אם לא תקדים)
· מסלול ביה"ד- לא חלק מערכאות הרגילות, הרבה יותר צמוד למערכת מאשר ביה"ד לעבודה. יושב בבהמ"ש המחוזי בירושלים, בראש ההרכב (של 3) תמיד יהיה אב בית הדין/אב בית הדין שהוא שופט בבהמ"ש המחוזי בירושלים ויושבים בו שני אנשי מקצוע (לדוגמא גלברד), ערעור מגיע ישר לעליון. הוא לא מחויב לפרוצדורה של בהמ"ש הרגיל. לא צריך אישור לחוזה אחיד. יש מול ביה"ד שני הליכים:
1. הספק פונה לביה"ד שיאשר את החוזה- הצד השני הוא היועמ"ש. השאלה היא לא סכסוך ספציפי אלא אם הסעיפים בחוזה יכולים להיות מקפחים לקוח. היועמ"ש יטען שסעיפים עלולים לקפח וביה"ד יחליט אם סעיפים מקפחים או לא, אפשר להסיר הפיקוח ע"י ביטול סעיפים או תיקונים, הספק יתקן עד שיאושר (או לא). ביטול חוזה יבטל את הנוסח בכל החוזים של הספק.
אישור- אם אישר, הוא מאושר ל-5 שנים (או פחות אם מוגדר) והספק יכול להתהדר בזה, אולי זה יקדם. בנוסף, החוזה בתקופת תוקפו לא ישמע בה"ד טענה שהחוזה מקפח ולא יתקבל טיעון כזה בבהמ"ש. אפשר בתיאוריה להסיר החסינות (לא קרה בפועל) אבל פורמאלית החסינות היא לא מפני תקיפה שלא דרך החוזים האחידים (תום לב או תקנת הציבור). למה ללכת לאשר אז? לפעמים אין ברירה, תנאי הזיכיון של חברות הכבלים מחייבים אותם. (לרוב הספקים לא רוצים לעשות זאת). חוק כרטיסי חיוב מחייב חברות כרטיסי אשראי לפנות לאישור אם שר האוצר דורש.  
2. הליך לביטול תנאי מקפח- היועמ"ש או רשות מוסמכת (ארגון לקוחות או גופים מסוימים שהוסכמו ע"י שר המשפטים) רשאים להגיש לביה"ד בקשה לביטול תנאי מקפח. המשיב הוא הספק וכן אפשר להוסיף משיבים נוספים רלוונטיים כמו גופים קשורים. ביה"ד יכול לבטל או לשנות תנאים ע"מ לבטל הקיפוח. ס18- תנאי שביה"ד ביטל, בטל בכל חוזה שנכרת אחרי פסק הדין. ההליך פועל על כל החוזים של הספק, לא רק לצדדים. מרגע שהתנאי בוטל, בהמ"ש לא צריך לדון בנושא אם עולה לפניו. אם יש סעיף זהה בחברה אחרת, סביר שבהמ"ש ינהג באותה הדרך (גם אם לא חייב). 
· ביה"ד יכול להחיל גם רטרואקטיבית על חוזים מהעבר וכאלה שעדיין מתנהלים
· מה השיקולים לתחולה כזו?  א. אורך החוזה- חוזה ארוך זה רלוונטי מאוד. חוזה של שבוע אין כל כך טעם
· כשדיון בביה"ד טרם הגיע בו החלטה, לא ימנע מבהמ"ש להמשיך לדון באותו החוזה וההפך.
· ס' 24- כל סעיף אחר בחוק, אפילו עושק (שהוא התערבות בתוכן החוזה) רלוונטיות, בהמ"ש יכול לטעון לכל הסעיפים האחרים בחוזים
· העובדה שיש בחוזה תנאי מקפח היא כשל אבל היא לא עילה לביטול החוזה 
חזקות הקיפוח – יש 10:
1.  אי אפשר למנוע לאפשר לגשת לבהמ"ש. מותר להתנות על דיספוזיטיבי, אבל זה שולל זכות של אחד הצדדים שהייתה נתונה לו ע"פ. כיוון ש99% מהחוזים בשוק הם אחידים כל סטייה מהדיספוזיטיבי לרעת הלקוח, מקימה חזקת קיפוח- בפועל חוק החוזים האחידים הופך את הוראות החוק הדיספוזיטיביות ללא ממש קוגנטיות, אבל כמעט. (בחוזה לא אחיד אין בעיה) – מדובר בס4 (6). בעצם כל דבר שהוא דיספוזיטיבי מגן על הלקוח ועל הספק החזקה להגן על עצמו
(6)  תנאי השולל או המגביל זכות או תרופה העומדות ללקוח על פי דין, או המסייג באופן בלתי סביר זכות או תרופה העומדות לו מכוח החוזה, או המתנה אותן במתן הודעה בצורה או תוך זמן בלתי סבירים, או בדרישה בלתי סבירה אחרת;
2. חוזה שמעביר 
3. תנאי המקנה לספק זכות להעביר את אחריותו לצד שלישי;
חוזה על תנאי- להתחיל לקרוא בנושא- אלא אם יש איזון שתמורת כסף הספק לא נותן אחריות אישית, זה אכן קיפוח
תנאי ששולל אפשרות לטעון טענות מסוימות- הוא חזקת קיפוח
(9) תנאי המתנה על הוראת דין בדבר מקום שיפוט או המקנה לספק זכות בלעדית לבחירת מקום השיפוט או הבוררות שבהם יתברר סכסוך;
השאלה איפה הדיון קריטית לתיק לפעמים, לקוח מאילת שצריך לנסוע לירושלים כל פעם יוותר מראש
· האם העובדה שמדובר בחוזה אחיד משנה תביעה בהקשר חוזה אחיד- א. חוקי החוזה האחיד רלוונטיים. בנוסף הכללים אחרים נאכפים אחרת. היקף הגילוי גדל כי הלקוח יותר מבין. תכלית אובייקטיבית יותר חשובה, הלקוח לא הבין גם ככה. תום הלב יותר חזק בחוזה אחיד
· חוזה אחיד לא חייב להיות צרכני- הוא יכול להיות גם בין אנשי עסקים אם צד אחד הכין למספר גדול של אנשים ע"פ החוזה
תנאי אחרון
(4) תנאי המקנה לספק זכות לקבוע או לשנות, על דעתו בלבד, ולאחר כריתת החוזה, מחיר או חיובים מהותיים אחרים המוטלים על הלקוח, זולת אם השינוי נובע מגורמים שאינם בשליטת הספק;
· בעיקר בהקשרי שינוי מחיר, בחוזים ארוכים (שנים) האפשרות לשנות מחיר הכרחית, התשומות של השירות משתנות וצריך לשנות מחיר- השאלה באיזה אופן. אם לספק יש שיקול דעת לשינוי המחיר יש חזקת קיפוח. החזקה נסתרת אם יש אפשרות השתחררות קלה ומהירה של הלקוח והתחרות תעשה את העבודה באופן מהותי- שאין השקעה גדולה מידי בחוזה מצד הלקוח שלא מאפשרת בפועל לצאת ממנו.
· מה קורה כאשר הספק אומר- אני רשאי לשנות את המחיר פעם בשנה, אבל רק לפי פרמטרים מסוימים שהם לא שיקול דעת? קודם כל צריך לבדוק שלספק אין אפשרות השפעה על הפרמטרים. אם המדדים אכן אובייקטיבים והם לא מקיימים את חזקת הקיפוח האם זה הופך באופן אוטומטי למחיר שחל עליו ס 23(1) ובעצם אי אפשר להוכיח שזה קיפוח בכלל.
· יש שלושה מקרים:
1. מתקיימת חזקה הקיפוח של 4(4)- בהמ"ש יכול להתערב כי זה תנאי מקפח
2. מדובר במחיר נקוב ואז חל 23(א)(1) ובהמ"ש אין סמכות לדון בזה(מחיר העיסקה).
3. זה מחיר שלא חל עליו 23(א)(1) למרות שלא מקיים את חזקת הקיפוח- דוגמא יש מנגנון עדכון, במיוחד אם הוא מסובך ומורכב גם אם המנגנון אובייקטיבי לחלוטין-
למה? כי אולי זה מספר מוגדר אבל אי אפשר להבין אותו בכלל- דוגמא כל שנה מתווסף 10 אחוז יחסית לשנה שלפני כן. עמדת ביה"ד מאוד מהוססת אבל היא בתוך החוק, המגמה היא להרחיב את ס' 2 ולצמצם את 23.
שיעור 23+ 29+30
אכיפה
1. סעד האכיפה הוא הראשון במעלה, מה הכוונה? קודם כל חוזים יש לקיים, קיום חוזה הוא ערך עליון, ככזה- הסעד הראשון עבור הפרת חוזה הוא סעד האכיפה (יש שיטות משפט אחרות שסעד האכיפה הוא סעד משני, כמו ארה"ב שם מפצים בכסף) יש מצבים בהם משתלם להפר הסכם (ערך הדירה עלה) ולכן עדיף להפר, נשלם קצת גרושים על עוגמת הנפש, נרוויח יותר וכולם יותר מרוצים. בארה"ב מכירים בכך שיעיל יותר להפקר את ההסכם. בישראל מתנגדים לזה
2. סעד האכיפה קובע סמכויות שיפוטיות שבאמצעותן בהמ"ש יכול לכפות על הצד המפר לקיים את התחייבותו החוזיות. מדובר בסעד שיפוטי- רק בהמ"ש יכול לעשות זאת, (בביטול לא צריך את בהמ"ש).
3. מה בהמ"ש יכול לעשות? 
1. לתת צוו מניעה- אל תעשה משהו. 
2. צוו עשה- תצא מהדירה, תעביר הנכס. 
3. חיוב כספי- תן את הכסף תוך X ימים.
4. מה דרוש כדאי לקבל אכיפה? 
1. קודם כל שיש חוזה, אם הייתה הפרה- היא צריכה להיות הפרה של חלק מהחוזה (בתמונה של הדירה היה דשא ובפועל לא- אולי יש הפרה של תום לב במו"מ אולי הסתמכות או השבה אבל אין אכיפה כי בחוזה לא התחייבו לדשא)
2. שתהיה הפרה- שצד מסוים לא קיים את אחת התניות- אם יש הפרה, הנפגע רשאי לדרוש אכיפה (ולקבל אותה).
· 2.
הופר חוזה, זכאי הנפגע לתבוע את אכיפתו או לבטל את החוזה, וזכאי הוא לפיצויים, בנוסף על אחת התרופות האמורות או במקומן, והכל לפי הוראות חוק זה.
5. בהמ"ש יכול לקבוע תנאים לאכיפה-
1. להתנות בתנאים מסוימים את קיום החיוב- שהנפגע יקיים גם את חיוביו.
"4. בית המשפט רשאי להתנות את אכיפת החוזה בקיום חיוביו של הנפגע או בהבטחת קיומם או בתנאים אחרים המתחייבים מן החוזה לפי נסיבות הענין"
1. אכיפה בעסקה טעונת רישום- דוגמא לרשום בטאבו, להעביר בעלות. בהמ"ש יתן פסק דין שליאור חייב למכור את הדירה משה, משה יקח את הפ"ד לטאבו ויעבירו לו את הדירה
"5. ניתן צו אכיפה על חיוב להקנות נכס או זכות בנכס וההקניה טעונה רישום בפנקס המתנהל על פי חיקוק, ייעשה הרישום בתוקף צו האכיפה ולפי האמור בו כאילו נעשה לבקשת הצדדים."
· גם אם הוכח שהייתה הפרה דורשת אכיפה, המפר יכול להוכיח שהמקרה הוא תחת אחד הסייגים ולדרוש שלא יאכפו את החוזה. בהמ"ש כן ייתן סעד (כמו פיצויים) אבל לא אכיפה. הרבה פעמים סעד פיצויים שווה ערך לדירה (אם הדירה שווה 100,000 שקל, ואתה נורא קשור אליה, לקבל במקומה 100,000 זה שווה ערך)
· כנפגע יש את "ברירת הסעד" אפשר לדרוש איזה סעד שרוצים, אפשר לדרוש פיצויים ולא כסף. בהמ"ש מעדיף לתת אכיפה אם מבקשים, גם אם זה לא נוח לצד השני.
6. יוצאי הדופן שלא זכאים לאכיפה- כיוון שכן יש נטייה לתת אכיפה, הגבול הוא ב-4 הסייגים הבאים (בהמ"ש נוטה לפרש אותם בצמצום):
1. החוזה אינו בר ביצוע- תלוי בנסיבות בד"כ. השאלה היא מה זה בר ביצוע? דוגמא- קניית נכס מקטין, החוזה לא בר ביצוע אלא אם בהמ"ש ייתן. אי אפשר לכפות בחוזה לתת משהו שאין לך. בדרך כלל אפשר לבצע. לא משנה אם זה קשה או צודק או פעולות שצריך לבצע ע"מ זאת, השאלה הנכונה היא-בהנחה שנשקיע משאבים אפשרי? אם כן אז לא נכנס. 
2. אכיפת החוזה היא בבחינת כפייה לעשות מעשה/שירות אישי- יש מצבים מסוימים באם אפשר לאכוף את החוזה, אבל עצם האכיפה תגרום לכך שא' יצטרך לעשות בעצמו מעשה אישי כלפי התובע. דוגמא פיטרת מזכירה ובהמ"ש הכריח להחזיר אותה ועכשיו אתה צריך לשבת איתה בחדר יום יום אחרי שתבעה אותך בבהמ"ש. איך אפשר לכפות על חברה להעביר אדם שהיא לא סומכת עליו. ביחסים כאלה חשובה מאוד דרגת האמון. ד' אם יש עובד- מעביד שאין יחסי אימון וקשר אישי, אין בעיה (דוגמא, חברת ניקיון שמנקה בימי שישי שאני לא שם, אין בעיה לאכוף עליה להמשיך לעבוד). גם בדברים אישיים מאוד (לשיר) יש מין העבדות וזאת כפייה.
הכל בנסיבות העניין- אם אין אינטראקציה אמיתית בין המעביד לעובד, אין כפיה לעבודה אישית מהותית (עובד במפעל עצום של 12 קומות שלא רואה העובד).
בהמ"ש הרי יכול לקבוע תנאים לאכיפה- לפי הסעיף הקודם, הוא יכול לקבוע לדוגמא שהעובדת תעבור למחלקה אחרת או תשב לא עם המעביד באותו האזור
3. אכיפת החוזה תדרוש מידה בלתי סבירה של פיקוח מבהמ"ש- יש חוזים מאוד ארוכים או מסובכים, שמבוססים על הסכמות של הרבה צדדים, ע"מ לבצע אותם צריך "להגדיל ראש" לא רוצים שצוו של בהמ"ש יהיה בדיחה כי אי אפשר ליישם אותו או שבהמ"ש יתעסק כל היום בבהמ"ש, המחוקק לא רוצה שבהמ"ש ישב כל היום ויראה שהחוזה מיושם, עדיף לתת פיצויים ולגמור עם זה. 
למרות זאת, היום צריך דברים מאוד יוצאי דופן כדי שיישמו זאת- ב-פ"ד אוינסון נגד דויטש הוחלט שכונס נכסים יהיה גם אחראי לפקח לאורך זמן לבדוק שהכול מתנהל כמו שצריך ושכולם יקבלו מה שהובטח. כמובן זה תלוי בנסיבות מתי ימונה כזה (עד אז הוא רק פירק מהר והלך) כמו כמה אנשים קשורים כמה זמן זה ייקח וכמה זה יעלה. 
סייג זה מיושם בצורה מאוד מצומצמת 
4. אכיפת החוזה בלתי צודקת בנסיבות העניין- מדובר במונח שסתום עמום, אפשר לטעון בו מה שרוצים. אם בהמ"ש עובד כאן בצמצום, אז מתי זה כן חל?
a. הכוונה היא לא רק לצדק בין שני צדדים, אלא גם צדק מול החברה- תקנת הציבור (פ"ד לווין נגד לווין), שיקולי צדק חברתיים וערכיים. אי אפשר לאכוף חוזה שיפגע בערכים חברתיים.
b. פגיעה כל כך קשה שאדם מגיע לקצה התחתון, hardship- לזרוק נכה לרחוב בלי תרופות. השאלה אם אפשר לטעון לזה גם בשלב האכיפה? בארץ לא היה מקרה כזה עד כה.
c. שיקולי צדק כלפי צד ג'- (דוגמא לדרוש להוציא גופה מקבר ששיך לך). פ"ד וורטהים נגד הררי- מכירת דירה פעמיים הכלל הוא שהשני ששילם הכול אבל לא העביר את הזכות בטאבו והראשון הספיק לשלם רק חלק. על פניו הראשון גובר. השני בזמן טען שאכיפת החוזה בין ראשון לבעל בלתי צודקת כי היא פוגעת בו. בהמ"ש (ברק) אמר שאין להכניס שיקולי צדק של ג' כי אם שילמת יותר מאוחר זאת לא עילה להיפגע, למעשה ככה נעקוף את ס'9 לחוק המקרקעין- הכלל הוא (במבחן) שגם אם לצורך העניין קיום החוזה פוגע בג', אותנו זה לא מעניין (ג' יכולה לתבוע פיצויים אבל אכיפה לא תקבל, צד ב' יקבל). האם במיטלטלין הטענה רלוונטית? לא ידוע, ידוע שכן במקרקעין, לא ידוע במקומות אחרים. המקומות היחידים ששיקו
יש מצבים שגם אם לצורך העניין קיים צד א' את החוזה, גם אם עשה דברים מגעילים, הוא זכאי לאכיפת החוזה.
בצוו אכיפה לכסף, אי אפשר לטעון לשיקולי צדק. למרות שיש פ"ד ג'רבי שאומר שאולי אפשר להגיד שאין אכיפה ואז אין פיצויים.
דוגמאות לצדק:- 
פ"ד טכניקום נגד אדלר- המערער רשם את בנו לביה"ס, נתן צ'קים ואז גילה שאין לביה"ס אישור משרד החינוך, ואז ביטל הצ'קים וההרשמה לפני תחילת הלימודים. טכניקום תבעו אותו ודרשו שישלם את הכסף, בהמ"ש החליט שהחוזה בר ביצוע, אבל לא יעלה על הדעת לחייב את אדלר במלוא הסכום אם בכלל לא למד שם בנו
אכיפה-גלבי
1. לא הייתה קיימת לפני חוק התרופות. במשפט האנגלי אין זכות מובנת כזו, הוא זכאי לשווה ערך כספי לאכיפה. בדיני היושר האנגלי נתנו מקרים יוצאי דופן בהם לא הוגן לתת פיצוי כספי וצריך לתת פיצוי בעין. באירופה הזכות הראשונית של הנפגע היא לקבל אכיפה כי זה יותר צודק והיא הראשונה בהן. בפרקטיקה יש הרבה יותר מקרים של העדפה של פיצויים על אכיפה.
2. ס' 1 מגדיר אכיפה-  ""אכיפה" - בין בצו לסילוק חיוב כספי או בצו עשה אחר ובין בצו לא-תעשה, לרבות צו לתיקון תוצאות ההפרה או לסילוקן"  הצוו יכול להיות צוו עשה או צוו אל תעשה. יש 4 סייגים לתרופת האכיפה:
1. החוזה לא בר ביצוע- מפורש בצמצום, אם אפשר בשינויים קלים אז כן אפשר. אם בלתי אפשרי פיזית אז אי אפשר. לפעמים משפטית- חוזה שנחשב עדיף לחוזה הזה ולכן אי אפשר ליישם כלפי האחר. בהמ"ש לא יבזה את עצמו וייתן צוו סתם (יהיו תרופות אחרות פשוט)
2. כפייה לעשות או לקבל עבודה אישית או שירות אישי- כפייה על מישהו לעשות שירות אישי או עבודה אישית, שכרוח במיומנויות האישיות, למה? "ריח של עבדות נודף מזה" ולכן בהמ"ש לא ייתן צוו. זה העלה שאלות קשות- האם אי אפשר להכריח מעביד להחזיר עובד שפוטר שלא כדין
3. בג"ץ צורי נגד ביה"ד הארצי לעבודה- אמר ביהמ"ש שזה יחשב ככפיה של שירות אישי. אם זה דבר שכל אחד יכול לעשות זה לא יחשב כשירות אישי- חלק גדול מהעובדים יש כישורים מיוחדים כך שזה צמצם בצורה שמרנית את האפשרות להגן על עובד. הפסיקה צומצמה בפ"ד מפעלי תחנות אמרו שהמבחן אחר לגמרי- השאלה היא אם יש יחסים על בסיס אישי בין המעבד לעובד. במשרד של 3 אנשים אי אפשר, במפעל של 500 אנשים אין בעיה כנראה.
· צריך להבדיל עדיין בין דרישה של העובד או של המעביד- את המעביד יותר סביר בארגון גדול לכפות להעסיק את העובד, אבל המעביד לא יכול לכפות עליו לעבוד אצלו גם בארגון גדול.
· מיומנויות שלא דורשות קשר אישי אין בעיה לכפות- להתקין על הגג 
1. דיברנו על אכיפה בהסכמי עבודה, הסייג ה-3: ביצוע הצו דורש פיקוח בלתי ניתן ליישום של בהמ"ש. לפעמים הפיקוח נדרש בגלל מערכת יחסים בין-אישית עכורה, אם המערכת כזו עכורה שכל כמה ימים יבואו לבהמ"ש לדרוש צוו יתכן שלא ידרוש אכיפה. הוא פורש בצמצום. פ"ד סילבוס אוניסון- מצא דרך להתגבר על חוזים שדורשים רמה גבוהה של פיקוח- חוזה בנייה של פרויקט מורכב אכיפתו מסובכת ומורכבת ולכן בעייתית, בהמ"ש פותר זאת באמצעות כונס שיטפל בעניין ורק בהחלטות קשות פונה לבהמ"ש.
2. הסייג המשמעותי ביותר הוא ס4, אכיפה בלתי צודקת בנסיבות העניין- שיערוך בא לפתרונו דרך סייג הצדק (רבנאי, נוביץ-לייבוביץ) בשילוב עם ס' 4 לחוק התרופות אכיפה נומינלית נחשבת בלתי צודקת אבל אפשר בהתנאת תנאים ע"פ ס'4. אחת השאלות היא האם מדובר בצדק יחסי בין הצדדים או צדק של תקנת ציבור. במשך שנים הגישה הייתה צדק יחסי בין הצדדים, ושיקולי צדק רחבים יותר לא צריכים לבוא לביטוי- 
· פ"ד וורטהימר נגד הררי-  שניים קנו דירה במקביל. א' שילם את כל התמורה ומקבל החזקה, ב' קנה קודם אבל שילם רק מקדמה קטנה. א' תובע אכיפה. האם צריך להתייחס לשיקולי צדק בין הצדדים או גלובליים- אם מתייחסים לגלובליים צריך לחשוב למי צודק יותר לתת אכיפה- א' או ב' והשני יתבע פיצויים (וכנראה לא יקבל כי המוכר ברח) יכול להיות שלפי השיקולים הללו צודק יותר לתת לקונה א', שילם את כל הכסף, קיבל החזקה, התרגל כבר לגור שם. אבל בהמ"ש אומר שלא, שיקולי הצדק שצריכים להילקח בחשבון הם בין שני הצדדים. ההכרעה קובעת שלראשון יש קדימות אלא אם השני קנה בתום לב בתמורה והקניין הועברה כבר אל השני (במקרקעין זה רישום, במיטלטלין לא צריך רישום) ולא ידע על ההתחייבות הנוגדת כלפי א'.
· במקרה שלנו לא מתקיימים תנאי א' ולכן ב' גובר, בהתעלם מא'. קביעת העדיפות בין הצדדים היא לפי ס'9 למקרקעין- עדיפות לקונה ב'- הוא ראשי לעמוד ולתבוע אכיפה, לא נתבע אבל אם יש שיקולי צדק ביחסים בין ב' למוכר, אין שיקולים שאומרים שזה לא פייר כלפי המוכר לאכוף את החוזה.  הסעיף קובע עדיפות לב', שהוא תובע אכיפה, כשהוא תובע נבדוק שיקולי צדק אם בינו למוכר בשיקולי הצדק שאי אפשר לאכוף בגלל שהמוכר מסכן, לא נאכוף. השיקול של האדם השני שקנה את הדירה הוא לא שיקול כאן. ההפעלה היא רק ביחסים בין הצדדים לחובה שאכיפתו אנחנו בודקים. החלטה איזה מהחוזים נעדיף הן לא לפי ס'3 לחוק התרופות אלא מדובר בשלב מקדמי יותר. שיקולי הצדק בס'3 יכנסו רק כשנכנסו לחוזה ספציפי.
· בפ"ד לווין נגד לווין- לוקחים שיקול של טובת הצדדים, שהם לא רלוונטיים לא נוגע לשיקולים בחוזה. אם היה עושה רק טובת הילדים נגיד, אבל הוא אומר שהוא מוכן לקחת זאת בחשבון כי שיקולי הצדק הם רחבים שחורגים מהשיקולים בין הצדדים בחוזה. האם הוא יכול להפוך את הלכת וורטהימר? לא ידוע כי אין מקרה חדש בנושא. 
· וורטהימר מדגים בצורה חדה שזה רק בין הצדדים ועצמם ולווין אומר הפוך בצורה מפורשת. לכן וורטהימר הוא אולי בסיס לפ"ד שועית בו בהמ"ש קבע שצריך לשערך את הסכום לא רק להפרה אלא גם לתקופת החוזה המקוים ע"ב ס' 3(4) לחוק (לא רק בתקופת החוזה המופר לפי סייג הצדק אבל רק מכוח ס'39 השלמת תוכן החוזה מתום לב) גרוניס אמר שאם כבר עושים אכיפה אפשר כל שיקול של צדק, לא רק בתקופת החוזה המופר, אולי מדובר עדיין בשיקולים בין הצדדים עצמם אבל מעבר לתקופת ההפרה. לא ברור אם זה סותר את וורטהימר.
3. הפסיקה אומרת שסייג הצדק לא חל על חיוב כספי- כלומר אם החיוב של המפר הוא לשלם כסף, הפסיקה אומרת שבד"כ אין שיקולי צדק- צריך לשלם את הכסף, בדיוק כמו שאין שיקולי צדק בפיצויים (חוץ משיקול נטל הקטנת הנזק). כמובן שמדובר במקרים שבהם צד קיים את החיובים שממלאים את התנאים למילוי החיוב הכסף והשני לא קיים ושילם הכסף אין שיקולי צדק.
4. יש מצבים חריגים גם באכיפה של חיוב כספי של בעל המוסך ווט ווז מקרגור- שם במשפט הסקוטי יש אכיפה. מקרה של חברה שכרה שירותי פרסום הודעות ואז ביטלה והחברה דרשה אכיפה, החברה פירסמה למרות זאת ודרשה את העלויות של ההדפסה, היא דרשה את העלויות גם של הרווח שהייתה צריכה לקבל וגם את הכסף על העלויות שלה. היא בחרה לעשות את הפרסומת גם כך ולדרוש את העליות במקום לדרוש רק את הרווח- זה לא עזר לנפגע אבל פגע במפר ויש כסף שפשוט הלך לפח.
פ"ד בנושא זה אגד נגד אדלר-  בהמ"ש אמר שבמצבים מסוימים אפשר להשתמש בשיקולי צדק גם במצבים של חיוב כספי. אם אפשר לעשות זאת- זה בעצם דומה לנטל הקטנת הנזק בפיצויים- אפשר להגיע לזה בכמה דרכים: א. אני מפעיל שיקולי צדק כמו מקרגור, אני לא אוכף ונותן צוו אכיפה, במקרה כזה הנתבע צריך לתבוע פיצויים תחת נטל הקטנת הנזק. ב. (מה שבהמ"ש העדיף לעשות באדלר) לומר שלא צריך בדרך הארוכה, אם הנסיבות בהן האכיפה איננה צודקת, אני יכול להתנות את האכיפה בתנאים בהתאם לס'4 והתנאי הוא צמצום היקף האכיפה. ברור שנשתמש בשיקולי צדק בכסף במקרים יותר נדירים אבל זה אפשרי.
· בפ"ד איחוד בתי ספר טכניקום מדובר במקרה של תשלום לבהמ"ס ואז ביטול הלימודים ובקשת החזרת הכסף על הלימודים. ביה"ס יכול לתבוע פיצויים- או לאפשר לביה"ס לאכוף. יש הבדל בין פה למקגרגור הוא שלביה"ס מוצדק לאכוף תשלום מלא- זה מה שביה"ס היה מקבל אם החוזה היה מקוים, הנפגע לא יכול להקטין נזקיו אם יבטל השיעורים ולכן זכאי לכול ואי אפשר לגרוע מהפיצויים לו 
5. אין קשר בין ס'4 לאחד מסייגי ס' 3. האכיפה יכולה להיות צודקת אבל בהמ"ש יכול לשקול התנאת תנאים במסגרת ס'4 בנסיבות העניין, יחד עם זאת ברוב המקרים בפסיקה זה כרוך ביחד. בד"כ בהמ"ש כורך אכיפה בתנאים כשהוא חושב שהאכיפה בנסיבות העניין לא צודקת.
6. הפרה צפויה- אפשר לתת צוו מיד אבל החיוב לא יהיה מייד אלא לפי החוזה. (אם זה עתידי) .
7. דיני ממונות- האחדת התרופות בין כללי דיני החיובים (חוזים ונזיקין בעיקר) מה שאומר שגם בנזיקין אכיפה תהיה סעד ראשון במעלה (במציאות שם דורשים פיצויים), לייתר זהירות הוסיפו בסייג האכיפה סייג נוסף מעבר ל-4 הקיימים כיום: האכיפה איננה נוגדת את אופיו של החיוב. כלומר בהמ"ש לא יאכוף חיוב אם האכיפה נוגדת את אופיו של החיוב-שיקול דעת רחב לבהמ"ש לא לתת אכיפה, מה שמייתר את סעיף האופי האישי שנכלל בתוכו בעצם
· חידוש נוסף- תרופת האכיפה בדיני ממונות נתמכת באמצעות צוו מרתיע שאם לא מיישמים הצוו יש עונש כספי בעצם
שיעור 24
חוזה על תנאי
ס' 27 עד 29.
1. מה זה חוזה על תנאי? כורתים חוזה שלא בטוח יתממש, צד יכול לקחת סיכון ושהחוזה יתממש גם אם התנאי לא יקרה אם הוא רוצה, אבל צד יכול להתחייב לדבר שהדבר לא יהיה כתנאי, זה יהיה הפרת חוזה- למה שירצה? מציעים לו מחיר טוב הוא ממש רוצה את העסקה ולכן מוכן לקחת את הסיכון. אבל אם אף צד לא מוכן להתחייב למשהו של התניית החוזה ולהיחשב כמפר אם התנאי לא קורה, כך בעצם החוזה לא השתכלל, אף אחד לא אשם ואי אפשר לתבוע בד"כ כי אין להם שליטה על התממשותו. תיאורטית אפשר לעשות חוזה שלצד יש שליטה על התממשותו.
תנאי מתלה- סיטואציה אפשרית( נחתם חוזה על תנאי מסוים. אם זה חוזה על תנאי מתלה הצדדים חותמים על חוזה ומחכים. אם בתקופה שקבעו התנאי מתקיים החוזה קם לחיים (או תוך זמן סביר אם לא נקבע), אם התנאי לא מתקיים, החוזה מתבטל.
תנאי מפסיק- נחתם חוזה על תנאי, אם התנאי המפסיק מתקיים, החוזה חדל מלהתקיים, אם התנאי לא קורה, החוזה ממשיך להתקיים בלי האיום על ראשו לביטולו
גם בתנאי מתלה וגם במפסיק- בין כריתת החוזה ועד התקיימות התנאי הצדדים נמצאים בחוסר וודאות לגבי השלמה מלאה של החוזה (לא יודעים אם התנאי יתקיים) ההבדל היחיד למעשה הוא מה קורה בתקופת הביניים. כך או כך, בחוזה עם תנאי מפסיק לא יתקיימו החלקים הכבדים של החוזה כי יש עדיין ספק.
· בתנאי מתלה צריך זמן סביר אלא אם הוגדר משהו אחר, אי אפשר להגיד עד שירד שלג ולא ירד 40 שנה. אחרי 3-4 שנים מקס' 7 החוזה יתבטל לבד.
2. זיהוי תנאי מתלה- קל להבין מכך שהתנאי הוא לא חלק מתנאי עסקת המחר, "בתנאי שאני אשלם לך" הוא לא תנאי מתלה, הוא לא חלק מהעסקה. 
a. התנאי מתלה/מפסיק צריך להיות תנאי שאיננו וודאי- ש"מחר יהיה יום רביעי" לא טוב. "נתחתן אחרי שהאב ימות" יש פה תנאי מתלה שהאב ימות כשהם עדיין בחיים. התנאי
b. לרוב לתנאי צריך לא להיות תלוי באחד הצדדים- הוא יכול להיות תלוי בצד שלישי, אבל לא בהחלטת אחד הצדדים. לצדדים לא אמורה להיות השפעה או יכולת להשפעה על התנאי. 
c. התנאי יכול להיות נתון לרצון אחד הצדדים- בעצם מדובר באופציה. לצד אחד יש את הבחירה לבצע או לא לבצע את החוזה
3. תנאי לחוזה יכול גם להיות תלוי בחוק- דוגמא חוזה של קטין/פסול דין שע"פ ס7 לחוק הכשרות זקוקים לתוקף של בהמ"ש. דוגמא פ"ד נתיבי איילון נגד בשורה- עיריית ת"א מוכרת קרקע לנתיבי איילון (ואחר כך הם מכרו לבשורה), מכירת קרקע של עירייה תלויה באישור שר הפנים ולכן יש תנאי מתלה לחוזה המדובר. ס27 ב'- חוזה שדורש הסכמה לפי הסכמה/רישיון חיקוק הוא לפי תנאי מתלה.
4. פירוש תנאי מתלה- אותה התרחשות יכול להיות בסיס לפירוש שונה של החוזה:
a. לקח את הסיכון עליו- חוזה רגיל
b. הוא יכול להיות מטעות- לא הבין את ההתניה
c. מדובר בהתחייבות של צד אחד- צד בטוח שזה יקרה (אבא שלי שר האוצר) אני אקח את הסיכון עלי
d. הכוונה שיעשו גם אם התנאי לא יהיה- חוזה בלתי חוקי אולי. נסתיר את התנאי
e. תנאי מתלה-  אם יקרה החוזה יקרה
f. אם לא יקרה התנאי- החוזה לא יקרה. תנאי מפסיק
5. איך יודעים איזה מהם הוא? לפי אמת דעת הצדדים, זאת שאלה פרשנית. בדיקת החוזה, תוכן סובייקטיבי, אובייקטיבי, נסיבות וכו'
6. בחוזה על תנאי אף צד לא לוקח אחריות למימוש התנאי. מצד שני, חובת תום הלב מחייבת אותם לשתף פעולה להגשמת החוזה. כאשר צד אחד מונע את התנאי יתכן שמדובר בחוסר תום לב, מצד שני אם אני עוזר להתממשות התנאי אפשר להסיק מכך מסקנה שזה בכלל לא תנאי מתלה ושאני מחויב לחוזה.
· בעצם נוצר בלבול בין חוזה מתלה עם תום לב לבין חוזה השתדלות של צד אחד (חיוב השתדלות מחייבת לא להסיג תוצאה אלא להשתדל להסיג, הוא מפר רק כשהוא לא משתדל, לא כשהוא נכשל)- פורמאלית אין אחריות חוזית על תנאי מתלה, אבל בגלל חובת תום הלב יש הפרה בעצם ככה שהצד לוקח על עצמו סיכון כזה- מה שצריך לעשות זה להשתדל אבל בלי להיות מחויב.
7. האם בתקופה בין הכריתה למועד מימוש התנאי התחילו הצדדים במימוש החוזה, זה מעיד שהחוזה הוא על תנאי מפסיק, בעוד שאם הם מחכים לראות מה יקרה לתנאי כנראה שמדובר בחוזה על תנאי מתלה
8. מה קורה אם לא מגלים תכלית סובייקטיבית של הצדדים? הולכים לאובייקטיביות, יש תכלית כזאת מיוחדת לחוזה מתלה- חזקה שאם צריך אישור צד שלישי (לקבלת הרישיון/צד שלישי) מדובר בתנאי מתלה. אנחנו מניחים שהצדדים לא התכוונו לחוזה בלתי חוקי (אם צריך רישיון), גם לא נניח שאחד הצדדים לקח על עצמו אחריות למשהו שלא בכוחם לוודא את התממשותו (אלא אם זה ברור סובייקטיבית), צדדים יעדיפו לא להשקיע בחוזה בלי לדעת אם הוא מתממש או לא שזה התנאי המתלה- ההסתברות הכי הגיונית למקרים של הסכמת צד שלישי/רישיון היא חוזה על תנאי מתלה (כמובן שהסובייקטיבית עליונה על האובייקטיבית שפה) – ס' 27 (ב)
9. הפרה צפויה- ס'27(ג) חוק החוזים- " חוזה שהיה מותנה בתנאי מתלה, זכאי כל צד לסעדים לשם מניעת הפרתו, אף לפני שנתקיים התנאי."
הפרה צפויה- הפרות חיוב שהמועד שלו עדיין לא הגיע, בד"כ אי קיום של חיוב הוא הפרה בתנאי שמועד החיוב הגיע, האם יכולה להיות הפרה של חיוב שעדיין לא הגיע? בחלק מהמקרים כן. חתמת חוזה על מכירת ציור ספציפי של רמברנט ואז שרפתי אותו, צריך לחכות חודשיים לתביעה על הפרה?. יש מצבים שמסתבר מהנסיבות שבהגיע מועד החיוב החייב לא יוכל לקיים אותו. מצב דברים שממנו מתברר, מהצהרה מפורשת או נסיבות, שהחייב לא יקיים את החיוב שמועדו בעתיד וכבר עכשיו מתברר. החוק בארץ אימץ את הדוקטרינה האנגלית.
· ס' 17 חוק התרופות. אם יש הפרה צפויה- אפשר לקבל תרופות עכשיו, למרות שמועד המימוש הוא בעתיד. צריך הסתברות גבוהה להפרה. אם רואים אותי שורף זאת הסתברות גבוהה, מחזיק מצית סתם ביד לא בהכרח. מה קורה במקרים של עסקה נוגדת? (מכרתי הציור לאחר) הפסיקה אומרת שמציאות החיים סותרת זאת ותקבל זאת כהפרה צפויה.
· למה צריך את ס' 27(ג) אז? יש הבדל בינו לס' 17/תרופות. בחוזה עם תנאי מתלה בכלל לא בטוח שהחיוב וודאי עד למימוש התנאי ולכן יש הסדר שונה בשני המקרים (עד המימוש, אחרי המימוש אין הבדל). בהפרה צפויה של חוזה בלתי וודאי- ההסדר הוא שיש סעדים למניעת הפרה- תרופות מניעתיות לא נמצאות בחוק התרופות, מטרתן לשמור על המצב כמו שהוא כך שאם התנאי יתממש, אפשר יהיה לאכוף את החוזה (תרופות כאלה הן צווי מניעה וצווי עשה של בהמ"ש, צווי עיכול שמונעים העברת נכס לצד שלישי, צוו הקפאת כספים או צוו עיכוב יציאה מהארץ) לא יינתן צוו שמשפר את מצב הנפגע יותר מאשר אם היה קורה, לא יתנו לנפגע אכיפה לפני הזמן שזכאי לה, רק יקפיאו את המצב עד קיום/אי קיום התנאי.
· למה אין הסדר לגבי תנאי מפסיק עד התממשות התנאי לסעדים למניעת ההפרה? כיוון שמדובר בחוזה שמתבצע בפועל ואפשר לקבל תרופות רגילות על הפרה. *סייג- בחוזה בעל תנאי מפסיק רוב מימושו אחרי ביטול התנאי. אם יש הפרה צפויה לפני מועד התנאי אין בעיה אבל אם יש הפרה צפויה אחרי המועד, בכלל לא בטוח שהחוזה יתממש ולכן מבחינת ההיגיון צריך הדין של 27(ג) גם לחול פה כל עוד זה רק חיוב אחרי התנאי המפסיק (זה לא קרה בפסיקה, זה רק דעת גלברד
10. ס' 28- סיכול תנאי- סעיף א'- "היה חוזה מותנה בתנאי מתלה וצד אחד מנע את קיום התנאי, אין הוא זכאי להסתמך על אי-קיומו" צד שגרם לאי קיום התנאי המתלה. פה לא מפרים את החוזה כמו בס' 27, אלא את התנאי המתלה. פה מפרים את התנאי המתלה עצמו- פה לא רק שצד לא פעל בתום לב לקיום החוזה הוא בכלל הלך למנוע אותו (פ"ד סוכנות מכוניות הים התיכון)- גם אי פעולה נחשבת מניעה ישיבה בלי לעשות כלום נחשב מניעה כאשר יכולת לעשות השתדלות זה כאילו מנעת. גם לולא היה היינו מגיעים לכך גם מתום הלב. סיכום- אותו צד שגרם לאי קיום התנאי המתלה מבחינתו החוזה קיים, הצד הנפגע יכול לתבוע על הפרת חוזה ממש(אכיפה/פיצויים). לא תמיד אכיפה, הצד התמים יכול גם להגיד שהתנאי לא התקיים ולהשתחרר מהחוזה אם הוא רוצה.
· סעיף ב'-  "היה חוזה מותנה בתנאי מפסיק וצד אחד גרם לקיום התנאי, אין הוא זכאי להסתמך על קיומו" כאשר ההתערבות גורמת להתקיימות התנאי המפסיק, אותה התוצאה. 
11. במקרים שבהם קבעו שלצד אחד יש את החופש לבחור אם להחיל את החוזה או לא, ס' 28 לא חל כך או כך. 
12. מקרים בהם צד פעל בתום לב, אבל גרם לכך שהחוזה לא יקרה (רצה לעשות טוב ויצא רע)- אי אפשר לבוא אליו בטענות כי לא היה בזדון או רשלנות- אי אפשר להפעיל עליו את ס' 28.
13. ס' 29- היה חוזה מותנה והתנאי לא נתקיים תוך התקופה שנקבעה לכך, ובאין תקופה כזאת - תוך זמן סביר מכריתת החוזה, הרי אם היה זה תנאי מתלה - מתבטל החוזה, ואם תנאי מפסיק - מתבטלת ההתנאה"
אם היה חוזה על תנאי מתלה וחלף הזמן ( שהצדדים קבעו או אם אין, אז זמן סביר) אז החוזה מתבטל (לא ניתן לביטול או בטל) באופן אוטומטי. בצורה הפוכה אם היה תנאי מפסיק ועבר הזמן הסביר, איום הביטול/התנאי נעלם/מתבטל. זמן סביר הוא תלוי בנסיבות, אפשר להאריך את הזמן הסביר שוב ושוב אם נלמד מהתנהגות של הצדדים. אם לצד נמאס אז צד אחד צריך להגיד לצד השני שהחל מסוף הזמן הסביר החל מהרגע לתת הודעת התארגנות לתת זמן קצוב מראש עד לביטול החוזה. (כמובן שאם לא עשו פעולה לחידוש החוזה מתבטל אחרי זמן סביר)
שיעור 25
חוזה לטובת צד שלישי
נושא מסוים בחוזים, מעניין אך מסובך.
1. מתי נתקלים בו- נתקלים בחוזים רבי צדדים בנושאים רבים, בפרק ו' בריבוי נושים וריבוי חייבים- נושה עם חייבים רבים וחייב עם נושים רבים. חוק הערבות חל במקרה:
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 מדובר בחוזה רב צדדי, כולם לוקחים חלק בחוזה
דוגמא נוספת: מכירת חוב לצד שלישי ואז יש חייב נושה ישן ונושה חדש.
2. בד"כ בחוזה שני הצדדים חייבים ונושים, לצורך הדוגמא נניח שיש שני צדדים ברורים-
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למה לאשר לנושה להעביר את ההטבה מעצמו למוטב? מחופש החוזים אין סיבה שלא. יש שורה של מצבים בהם מתחייבת הכרה חוזה לטובת אדם שלישי (לא סומך עליך, סומך על הבנק, הנושה רוצה לתת מתנה למוטב, למה שלא ייתן אותה ישר? המוטב רק מקבל זכות, הוא לא צד לחוזה ואין לו חובות כלשהן, זה רק לטובתו, אי אפשר חוזה לטובת אדם שלישי, יש מצב שבו לנושה אין השירות הזה, או שהנושה חייב למוטב כסף ומשלם בו בעזרת ההטבה בחוזה מול החייב.
3. היסטוריה- יש שיטות שלא הכירו בסוג חוזים אלו, המשפט האנגלי עד שנת 2000 לא הכיר בזה טכנית ומהותית. כיוון שהתחייבות חוזית ללא תמורה לא קיימת במשפט האנגלי. הסיבות המרכזיות נגד הענקת זכות למוטב במשפט בעולם:
· חשש מהקפאת קשר הנושה-חייב: כתוצאה מהענקת הזכות אנחנו מקפיאים את הקשר בין החייב לנושה, ההנחה היא שברגע שהזכות הוקנתה ואי אפשר לשנותה (בגלל אינטרס הסתמכות של המוטב) בעצם המערכת החוזית מוקפאת, בעיקר משיקול מסחרי שרוצים לשמור עליה דינמית
חששות-  לא חייבים במשפט הישראלי תמורה. א. החוק הוא דיספוזיטיבי ואפשר להתנות כי הוא גמיש.
· אנחנו מעמידים את החייב בסיכון של כפל תביעות- החייב פתאום מקבל שני נושים, החשש קיים גם בשיטות רב משתתפים אחרות.
תגובת נגד- החוק גמיש ואפשר לפתור זאת ב. סדרי הדין מאפשרים לחייב לפנות לבהמ"ש לאחד הליכים,
4. החוק בישראל, ס' 34 לחוק החוזים-  "חיוב שהתחייב אדם בחוזה לטובת מי שאינו צד לחוזה (להלן - המוטב) מקנה למוטב את הזכות לדרוש את קיום החיוב, אם משתמעת מן החוזה כוונה להקנות לו זכות זו"
· איך פתרו זאת?  למוטב אין זכות עמידה בחוזה בין הנושה לחייב, הוא לא יכול לתבוע. אם החוזה מקנה טובת הנאה לצד שלישי, אבל לא מקנה לו זכות התביעה למימושה, אז זה לא חוזה לטובת אדם שלישי, זה חוזה בין שניים שיש צד שלישי שנהנה ממנו. חוזה לטובת צד שלישי מקנה לצד שלישי מקנה לו גם את הזכות לתבוע את מימושו
פ"ד חושי נגד הטכניון- ראש עיריית חיפה רצה שהפקולטה לרפואה של חיפה תשתלב בטכניון ותקרא אבא חושי. יורשיו תבעו לאכוף את הזכות שהפקולטה תקרא על שמו. בהמ"ש אמר שצריך לעשות הבחנה בין חוזה שמקנה טובת הנאה לצד שלישי לבין חוזה שמקנה לצד השלישי את חובת התביעה. במקרה זה החוזה היה רק בין הטכניון לעמותה ואף אחד מהצדדים לא התכוון לתת את זכות התביעה ליורשי אבא חושי. אם העמותה רוצה לתבוע היא יכולה, אבל היורשים לא יכולים.
איך יודעים אם הצדדים התכוונו לתת לצד השלישי צד עמידה? פרשנות- נבדוק אם הצדדים התכוונו לתת לצד השלישי את הזכות לתבוע מהחייב את קיום הזכות, אם כן אז זה חוזה לטובת צד שלישי אם לא אז זה לא רלוונטי כי אין לו זכות עמידה.
5. מתי נוצרת זכות המוטב- ברגע הכריתה נוצרת הזכות של המוטב. ס' 35 "זכותו של המוטב לדרוש את קיום החיוב מתבטלת למפרע, אם הודיע לאחד הצדדים לחוזה על דחיית הזכות תוך זמן סביר לאחר שאחד מהם הודיע לו עליה."
כלומר הזכות נוצרת ברגע שהחוזה נכרת, אבל מרגע שמודיעים למוטב, יש לו זמן סביר להודיע שהוא מסרב לקבל את המתנה, אם הזכות היא כתשלום והוא לא רוצה לקבל ככה, הוא יכול לדחות את זה. הצדדים יכולים להתנות. (ס' 7 לחוק החוזים אומר שאם המוטב לא מעוניין הוא יכול לדחות והזכות מתבטלת למפרע, כלומר היא קיימת מרגע הכריתה).
6. ביטול הזכות ע"י הצדדים לחוזה- 36 (א) "כל עוד לא הודיע אחד הצדדים למוטב על זכותו לפי החוזה, רשאים הם לשנותה או לבטלה על ידי שינוי החוזה." המוטב יכול לדרוש את ביצוע החוזה מהחייב, אם שני הצדדים הסכימו אז יתכן שאפשר לדרוש משניהם.
· אם המוטב לא מצליח לקבל ההטבה מהחייב, יכול הוא לפנות לנושה? הנושה לא התחייב כלפי המוטב, הוא רק העביר זכות ממנו למוטב אבל הוא לא חייב למוטב. 
· מה קורה אם הנושה אמר לחייב תשלם למוטב כי אני חייב לו כסף, בעצם הוא משלם למוטב בעזרת ההוראה? ס' 48- "חיוב אשר לקיומו התחייב החייב כלפי הנושה בחיוב אחר, או שהעביר לו לשם כך זכות כלפי אדם שלישי, חזקה שלא התכוונו להפקיעו אלא אם קוימו החיוב האחר או הזכות"- כלומר הנושה חייב כסף למוטב אבל לקיום החוב התחייב לו בחיוב אחר או העביר לו זכות של אדם שלישי (במקום לשלם במזומן העביר את הזכות שיש לו כלפי החייב). אם שילם בזכות חוזית והיא התממשה החוק נפרע, אבל אם היא לא התממשה אפשר ללכת אליו לפרוע את החוב. אם החייב לא שילם למוטב את הכסף, אפשר ללכת אל הנושה שישלם.
7. ס' 37- "כל טענה שיש לחייב כלפי הנושה בקשר לחיוב תעמוד לו גם כלפי המוטב." 
יוצר איזון בין הגנה לבין גמישות ביחסים החוזיים, והאיזון הוא כל עוד לא יודע המוטב על זכותו. לפעמים חייב לא חייב לקיים את חיובו, למשל אם יש לו טענות הגנה נגד הנושה (הנושה הפר חוזה, הוא רוצה פיצויים, אולי לבטל את החוזה ולקבל השבה) החוק אומר שמכיוון שבמקום הנושה המקורי יש נושה אחר, לא פוגעים בחייב, כל טענה שהעלה החייב נגד הנושה המקורי, אפשר נגד הנושה החדש. הוא לא יכול לתבוע את המוטב כי למוטב אין זכויות כלפיו אבל עד גובה החיוב.
· 36ס' אומר שמהרגע שנודע למוטב על הזכות, החייב והנושה לא יכולים לגרוע לשנות את הזכות.
· מה קורה שהנושה "מוותר על החוב": אם הוויתור הוא אחרי שהודיעו למוטב זה לא תופס, אחרת אנחנו מסכלים את הרעיון של 36א, כלומר ב-37 כל טענת הגנה תופסת, פרט להסכמה בין הנושה לחייב אחרי שנודעת למוטב על זכותו. היא בעצם שינוי של החוזה שפוגע במוטב. אחרי שהמוטב יודע על ההטבה, אי אפשר לשנות את החוזה ולגרוע מהחבות/זכות.
8. בהקשרי שטרות- יש דמיון רב בין שטרות (צ'קים) לחוזה צד שלישי. ההבדל העיקרי הוא שבשטרות הצד השלישי לא נמצא בחתימה אלא רק במערכה שנייה, הנמחה קיבל את הצ'ק והנושה אומר לחייב שהוא העביר את הצ'ק לצד שלישי ותשלם ישירות לו. פ"ד גרבוב- חברת רנתרום צריכה לבנות עבור רשות הנמלים, כיוון שהיא צריכה הייתה מזומן והייתה אמורה לקבל את הכסף רק בסוף העבודות, היא הלכה ומכרה את הזכות לקבל כסף לצד שלישי- לגרבוב הנמחה. בעסקה הזאת הייה היוון (כסף עכשיו עבור עוד שנה) וסיכון (שלא יתקבל כסף). רנתרום ביטלה את החוזה כי לא בנתה בקצב שהייתה צריכה. כל טענה שיש לחייב כלפי הנושה תקפה גם כלפי הנמחה. רנתרום באה לרשות הנמלים והתחננה שירחמו עליה ויוותרו להם. הרשות הסכימה ודרשה לפיצויים ולהגדיל כל פיצוי על איחור, רנתרום הסכימה ותיקנו את תנאי החוזה- מקזזים את הנזק שנגרם וגם מגדילים את הפיצוי שהוסכם על כל יום איחור.
רנתרום שוב מפרה והרשות מבטלת ומעבירה הבנייה לגוף אחר. על העבודות שנעשו צריך לשלם ובמועד הפירעון גרבוב דורש את הכסף. הרשות אומרת שאין מה לשלם כי הפיצוי עם מה שנעשה בפועל לא רק שלא נשאר כסף, מגיע להם עוד כסף מ-רנתרום. לפי החוזה המקורי היה כן מגיע להם כסף
טענות- אחרי שנודע לי על החוזה אתם לא יכולים לשנות את החוזה ביניכם, אולי אתם רוצים שינויים אבל השינוי השפיע עלי ואי אפשר. השופטת בן פורת- יש הוראה במשפט האמריקאי שאפשר לשנות בשטרות אם השינוי נדרש משיקולים מסחריים סבירים ולא נועד לפגוע בצד השלישי. יתכן שזה חל גם אצלנו. 
יש הצעה אחרת לפירוש ההלכה- לא הרעו את מצבו של גרבוב, הפרו את החוזה ולכן הרשות יכלה לא לשלם כלום, אומנם השינוי מרע את מצבו לעומת החוזה המקורי אבל לא לעומת מצבו המשפטי ברגע שהפרו. אם יתעורר בהקשר 36(א) יקרה אותו המצב כנראה.
· מוטב מקבל מתנה- אם הנושה מתחייב ישירות למוטב כמתנה (אתחייב לאשתי לתת זר פרחים שנה הבאה) החוק מאפשר להתחרט (התנהגות מחפירה, שינוי מצבי או מצבו בצורה משמעותית אפשר לבטל את הזכות. אבל אם אתן מתנה למוטב כזכות לצד שלישי אי אפשר לשנות את זה ברגע שהוא יודע. בהמ"ש יכול ללכת כסיטואציה מתנתית ויכול כחוזה צד שלישי, אין תשובה ברורה פה. בתזכיר חוק דיני ממונות אומרים שכשהמוטב מקבל מתנה, אותן עילות ביטול של מתנה קיימות גם כן, כאשר החזרה צריכה להיות מתואמת בין החייב לנושה.
9. 36(ב)- אם החוזה נעשה למען המוטב של הנושה (ביטוח חיים, אדם משלם וכשהוא מת הכסף הולך לרעייתו). לפי חוק הירושה כשאדם עושה צוואה, אפילו אם נודע לזוכה המיועד שהוא יזכה, המצווה כל עוד הוא חיי יכול לשנות את צוואתו מתי ואיך שרוצה גם אם זה חוזה לצד שלישי
10. ס' 37- סעיף הכרחי, בחוזה לצד שלישי המוטב לא חייב דבר לחייב. אבל המוטב יכול לתבוע את החייב לקיום זכותו. המוטב יכול לטענות נגד המוטב רק טענות נגד הנושה שקשורות לחוזה הזה (ולא יכול להשתמש בטענות מחוזה אחר או משהו לא קשור). כלפי המוטב אי אפשר לקזז כסף מחוזה אחר.
· גם בחוקים אחרים של 3 צדדים אומרים שאפשר להעביר את הטענות מהנושא למוטב. אבל בחוקים אחרים אפשר להעלות טענות הגנה מעסקאות אחרות כי לא שאלו אותו ולא ביקשו את הסכמתו שהזכות עברה לנמחה
· זכותו של המוטב לא גורעת מזכותו של הנושה (המקורי) לדרוש מהחייב את קיום החיוב לטובת המוטב. גם החייב מפר, שניהם יכולים לתבוע אותו, אבל התביעה יכולה להיות רק לטובת המוטב 
· אם המוטב יכול לתבוע פיצויים על הפרה?- ע"פ ס' 34 מקנה למוטב את הזכות לדרוש את קיום החיוב, קיום זה במובן הרחב- כולל הזכויות המשניות כמו אי אפשר לקיים את הקיום הוא יכול לתבוע פיצויים כתחליף. זה לא בחוק אבל זאת הפרשנות המקובלת. בחוק התרופות נראה הגדרת נפגע נראה שאי קיום הוא בחזקת נפגע.
· האם יכול המוטב לתבוע את ביטול החוזה? המוטיבציה בביטול היא לקבל השבה, פה אין לכן כנראה שלמעט ביטול. הנושה יכול לבטל ולא המוטב
חוזה לטובת אדם שלישי- לקרוא את חושי נגד הטכניון.
ס' 34-38 לחוק החוזים
שיעור 26
חוזים מיוחדים
1. רק מבוא ראשוני, החוזים המיוחדים היו הרבה לפני החוזים הכללים- החוקים מהתקופה העתיקה כבר דנו בחוזים מיוחדים. החוזים הכללים נולדו ב-common law הבריטי בתקופה המאוחרת. דיני החוזים הכללים בלעו לתוכם את דיני החוזים המיוחדים. כשרצו לטפל במקרה קונקרטי, הכניסו את זה לתוך חופש החוזים. 
2. שיטות הקונטיננטליות שמרה את החוזים המיוחדים וכך נוצרה הבדלה ברורה בין common law לקונטיננטלי. ב-40 שנים האחרונות ההבדל היטשטש. יש באנגליה חקיקה מסיבית של חוקים מיוחדים לצד הכללים ובאנגליה נוספו גם חוקים כלליים וככה יש התקרבות גדולה. הסיבה היא שבעולם המודרני גם משיקולי צדק וגם מתועלתנות של פתרון כשלי שוק (בנוסף להתפקחות מהשיטות הקלאסיות הנאיביות.
3. ישראל- קיבלנו מורשת של דינים מיוחדים מהטורקים מהמג'לה, אח"כ קיבלנו את ה-common law האנגלי שיצר מאפס את החוזים הכלליים ונוצר איזון סביר ביניהם. החקיקה הישראלית המשיכה באותו כיוון וחוקקה חוקים מיוחדים וגם חוקים כלליים
4. שאלה מאוד חשובה בחוזים מיוחדים, שלא חלה בחוזים כלליים היא שאלת הסיווג- החלת הדין היא רק אם מדובר אכן בחוזה מאותו הסוג, החלת דין שונה תגרום לתוצאה אחרת לגמרי, האם זה חוזה מכר או חוזה לציור (קבלנות). בד"כ האבחנה היא לפי סוג החוזה ומהותו (למרות שחוק ההגנה לצרכן הוא לא לחוזה מסוג מסוים, אלא לסוג צדדים מסוים).
5. מתי חל דין חוזה זה ומתי חל דין זה? על כל חוזה הוא חוזה מיוחד וחוזה כללי. על כל חוזה חלות שתי מערכות דינים בעיקרון- מערכת החוזים הכלליים (בגלל שהוא חוזה) ומערכת הדינים המיוחדים בהתאם לסוג החוזה (לא לכל סוגי המכר אכן יש מערכת מיוחדת).
6. במה עוסקים הדינים המיוחדים? בעיקר בתוכן. לא ברמה של פרשנות אלא של השלמה או התערבות. גם בחוזים הכלליים יש סעיף השלמה והתערבות אבל לא כמוהם. בד"כ אין חפיפה בין המיוחדים לכלליים כי הם עוסקים בתוכן. הם עוסקים בפגמים בכריתה הרבה (בחוזה מתנה יש סטייה מהדין הרגיל בסטייה מחוזה, לדוגמא הקיבול נעשה בשתיקה). יש גם עיסוק בתרופות (בחוק המכר) אבל לרוב לא.
7. במצבים בהם אין חפיפה אין בעיה, חל גם הדין הכללי וגם המיוחד. כשיש חפיפה יחול גם וגם כל עוד אין סתירה, כשיש סתירה המיוחדים חלים.
8. יש מקרים בהם חלים כמה חוקי חוזים מיוחדים על אותו מקרה. גם מכר וגם עסקה צרכנית, מכירת דירה שהיא גם עסקת מכר. כשיש שנים סותרים הספציפי גובר למרות שלא תמיד יודעים מה יותר ספציפי
9. כשרוצים לתבוע בהפרת חוזה תמיד כדאי להשתמש בכל הטענות, אבל חשוב לדעת מה הכי חשוב. כשאין מקום לשיקול דעת (הפרה של חוק קוגנטי) עדיף להשתמש בחוזה אחיד כי בו יש יתרון, אם לא הולך אז לפנות לטענות האחרות.
10. לפעמים סוג החוזה יכול להשפיע על אופן ישום דיני החוזים הכלליים. למשל דרישת גמירת הדעת בחוזה מתנה גבוהה יותר מאשר בחוזה רגיל
11. איך מסווגים חוזים מיוחדים? דוגמאות-

· בחוק הירושה- ס8ב. מתנה שאדם נותן שתתקבל אחרי מות הנותן לא בת תוקף אלא אם נעשה בצוואה. בחוק המתנה יש צורך שהמקבל יבצע קיבול (אפילו בשתיקה) ורק אז נכרת חוזה אבל אם הניצע לוקח חלק בכתיבת הצוואה אז הצוואה נפסלת
· אדם ערירי ובודד נותן את הדירה שלו לאברג'יל כך שהוא יגור בא עד מותו. ככה שייתן לו הדירה בלי צוואה. החוזה נעשה כחוזה מתנה כך שהוא יעביר את הדירה לאברג'יל שעה לפני מותו. אם היו מתירים להכיר בזה כמתנה הדירה מתקבלת, אם כירושה היא לא מתקבלת
12. איך מסווגים?-  אולי בכותרת? לא, היא רק מעידה על כוונת הצדדים. אם הכותרת משתלבת עם כוונת הצדדים כפי שעולה מתוכן החוזה, אז סבבה היא מחזקת. אם הכותרת לא תואמת אז היא לא מעידה.
13. העדה על סוג החוזה- לפעמים יש הוראה דין קוגנטית שגם אם החוזה נראה כמו חוזה מסוג מסוים, לא משנה מה כוונת הצדדים נגדיר אותו מסוג מסוים אחר כפי שמורה החוק. זאת משיקולים אחרים כמו כשלי שוק והגנה על הציבור. לדוגמא בדיני עבודה יש מבחנים קוגנטיים גם אם הצדדים הגדירו חוזה כחוזה קבלנות וגם התכוונו לכך, החוזה יוגדר כחוזה עבודה נגד רצונם.
· דוגמא נוספת-  חוק המשכון (חוק חוזים מיוחד) שעוסק בשימוש בנכס כביטחון לחיוב כספי שאם החייב לא משלם נפרע החוב דרך הנכס. החוק כולל כל עסקה שכוללת שעבוד נכס, לא משנה איך נקראת העסקה
14. חוזה בעל מהות מעורבת (של שני סוגים סותרים)- יש מספר שיטות להבדיל (שרק חלקן רלוונטיות כל פעם): 
1. שיטת ההטמעה- אם מהות אחד דומיננטית והמהות השנייה משנית, דין הדומיננטית יחול על כל החוזה. 
2. שיטת הצירוף- אם בחוזה יש שתי מהויות, כל אחת מהמהויות יכול הדין שלו- חוזה שהוא גם מכר וגם קבלנות, פגם בחומר הוא תחת המכר, אם יש פגם במלאכה תחת הקבלנות.
לדוגמא, אני מוכר לדוד שלי רכב תמורת חצי מהעלות, זה לא חוזה מתנה כי זה לא תמורת שקל, אבל לא רגיל כי זה לא בעלות או קרוב לכך. אם זה מתנה אני לא אחראי למנוע המקולקל ויכול להתחרט אחרי החתימה. 
פ"ד זיקית- לא בסילבוס, חברה לצבעים שצבעה בגדי ים של חברת אחרת, הצבע ירד מהבגדים ברגע שנכנסו למים. החברה השנייה עתרה לבהמ"ש. ע"פ חוק המכר צריך לפנות לבהמ"ש מיד ובחוק הקבלנות צריך תוך זמן סביר. הם פנו תוך זמן סביר אך לא מיד- סיווג שונה יגרום לתוצאה שונה. 
המבחן בחוק הוא מבחן ההטמעה (או או, מבחן אנכי, ולא מבחן של גם וגם למרות שגם מבחן זה אפשרי אבל הוא קצת דחוק)
בדין האירופי החוק הוא שמשתמשים בצירוף אלא אם זה לא הגיוני, והיא לא תחול כאשר יש חוק שאומר זאת או כאשר אחת המהויות כל כך דומיננטית שאין טעם להכיל צירוף אלא נחיל את ההטמעה.
15. חוק המכר
1. ס'1- על מה חל חוק המכר
2. ס'2 -
3. ס'3- בעסקת חליפין יחול חוק המכר
4. ס29- גורע תרופה
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תרופות- תלות בין חיובי הצדדים- דחיית חיובים
1. כשצד מפר חיוב בחוזה, האם יכול הצד אחר לדחות את מועד קיום החיוב שלו? (לא לבטל!)
דחיית קיום יכולה להתקיים רק בחוזה שיש בו חיובים הדדיים (על שני הצדדים, סינלגמטי) כי אם רק צד אחד מחויב אז לא יכול לקרות מקרה כזה בכלל. יש חוזים שגם אם מההתחלה היו הדדים, בשלב מסוים הפכו לחוזים חד צדדים- מתי? כשאחד הצדדים כבר סיים לקיים חיוביו ונשאר רק חיובים של הצד האחר שלא בוצעו.
2. יש שלושה מצבים בהם השאלה עומדת:
a. החיוב המופר מוקדם בזמן- עסקת מקדמה
b. החיובים בו זמניים- בו זמנית
c. החיוב המופר מאוחר בזמן- עסקת אשראי
3. השאלה הראשונה היא מה קבעו הצדדים בחוזה- אם קבעו במפורש שמותר לדחות קיום חיוב אז אין שאלה. אם לא במפורש אולי אפשר לגלות זאת בפרשנות, ואם לא נתנו את דעתם לעניין אפשר להשלים. אם שואלים עצמנו אם הנפגע בתגובה להפרה (בעבר, כרגע, או צפויה) יכול לדחות חיובו?
4. יתרונות דחיית החיוב:
a. מדובר בסעד עצמי מניעתי שנועד למנוע פגיעה, עם זאת הוא לא סופי כי יש עוד אפשרות לממש את החוזה, הוא לא במקום פיצויים וניתן לדרוש תרופות נוספות כמו פיצוי או אכיפה.
b. מדובר בסעד מתון מאשר הודעת ביטול או תביעה לבהמ"ש לפיצויים. במערכת יחסים עסקית אמיתית דחיית קיום קל יותר אחריה ליישב את הסכסוך
c. דחיית קיום יוצרת תמריץ טבעי לחזור בו מההפרה ולקיים. למה? אם למפר לא מתאים לקיים עכשיו, אבל רוצה את החוזה אם הוא יודע שהצד השני יהיה חייב כן לשלם, אז יש לו תמריץ להפר
d. כאשר יש מצב של הפרה, בחירת התרופות נתונה בידי הנפגע אבל זה לא מדויק. בביטול החוזה אתה תקבל ביטול השבה ופיצויים. אם הוא רוצה את קיום החוזה גם מוכתבות התרופות אכיפה ופיצויים אם יש עילה. הבחירה במסלול זה או אחר מחייבת וזאת בחירה קשה. אם ביטלת אי אפשר לבקש אכיפה אחר כך. היתרון בדחיית קיום היא שאפשר לבחור בא ואי השקעת משאבים בחוזה עד הבחירה באיזה מסלול ארצה להשתמש.
5. ס' 43 לחוק החוזים- (א) המועד לקיומו של חוב נדחה -  (3) אם על הצדדים לקיים חיוביהם בד בבד - כל עוד הנושה (שניהם נושים) אינו מוכן לקיים את החיוב המוטל עליו. "
אם הקונה לא משלם, המוכר זכאי לדחות חיובו. איך יודעים מי מפר ראשון (והשני רק דוחה קיום ולא מפר)?.
· אם שני צדדים מפרים, צריך לבדוק מי מהצדדים בא ברצון לקיים והכריז עליו כמוכן לקיים ונחשב לצד שדוחה קיומו והשני המפר
· הסעיף משקף את אומד הדעת הטיפוסי של צדדים בסיטואציה כזאת- פיקוח הדדי שאם אחד לא מקיים אז גם השני לא חייב לקיים
· בחוזה מכר- אם לא קבעו אחרת- ברירת המחדל היא ששני החיוביים העיקריים של הצדדים הם חיובים מקבילים שיש לקיימם בד בבד- אם לא קבעו הסדר אחר, יחול עליהם ס' 43 א3.
6. ס' 42 א' 2 אומר- לפי הסכמות הצדדים האם השני שצריך לשלם יכול לדחות חיובו? כן אבל רק אם השני בזמן היה מותנה בקיום הראשון בזמן. איך נדע זאת? תוכן החוזה, ואם לא אז פרשנות ואם לא אז השלמה. כלומר- חיוב שני אפשר לדחות אם הראשון הופר אם תשלום השני הותנה בראשון. 
a. אם לא מתייחסים (כמו רוב הפעמים) הפסיקה עד אמצע ה-80 פירשה שצריך להניח שהצדדים התכוונו שלא תהיה תלות בין הצדדים. 
i. למה? זה נבע מעיקר מכך שההנחה של החוק הייתה שאם קבעו שהחיובים בו בזמן זה על מנת לפקח שכל צד מקיים. מכך הניחו שאם לא תזמנו חיובים לאותו מועד התכוונו שלא תהיה תלות. (הנחה לא נכונה)
ii. כמובן שיש סיבות אחרות לכך- לצד חסר כסף או סחורה באותו התאריך, אז יעדיפו מקדמה או אשראי, השאלה היא למי יש תזרים מזומנים יותר טוב, או מיסוי עדיף.
כלומר הפסיקה אמרה שאם הראשון לא מקיים, השני לא יכול לדחות קיום החוזה
b. פ"ד ע"א 775/72 אלטר נגד אלעני- לאדם יש חנות, וקבלן בנה בניין ליד שבו יש חנויות, הלך בעל החנות ורכש אצל הקבלן חנות חדשה והוסכם על לוח תשלומים מסוים כאשר חלק ניכר מהסכום התחייב אלטר לשלם כשימכור חנותו הישנה. אלטר התחיל לשלם והקבלן בכלל לא התחיל לבנות, עבר זמן מועד סיום המבנה והקבלן לא התחיל. אלטר לא ביטל החוזה. שנה אחרי מועד שהיה אמור להיות הבניין גמור והבניין לא התחיל מכר אלטר את חנות ושמר את הכסף. הקבלן תובע את אלטר על איחור בתשלום- למה לא שילם כשמכר את החנות. בהמ"ש העליון אומר שהחיובים לא בו-זמניים ולכן הם חיובים עצמאיים ואין ביניהם תלות ולכן אם אלטר היה רוצה לבטל החוזה- זכותו אבל אם לא ביטל הוא היה צריך לשלם והוא הפר את החוזה. כלומר אם אני רוצה להתנות חיוב בקיום חיוב הצד השני, יטייב אם יגיד זאת מפורשות בהסכם ויטרח להבהיר זאת. כלומר במרבית המקרים בתקופה אין אפשרות לדחיית קיום וצד שמפרים כלפיו חייב לבטל החוזה.
7. האם אפשר לדחות חיוב ראשון בזמן כשיש חשש סביר מהפרה (זה הפרה צפויה אבל גם כשלא בהכרח)- לחוק אין עמדה בנושא עד אמצע שנות ה-80. למה? כיוון שהסתכלות על אפשרות דחיית הקיום הייתה דרך תוכן החוזה, כל הנושא של הפרה צפויה נמצא בחוק התרופות, יש לאקונה בחוק בתחום. אם קבעו בחוזה מה קורה במקרה של קביעה של הנושא אין בעיה, אבל זה לא קורה. כיוון שאין תשובה הפסיקה נכנסה פה:
a. פ"ד שוחט נגד לוביאניקר- החיוב של העברת הבעלות היה באוגוסט, והחיוב של התשלום האחרון היה בספטמבר, התשלום האחרון של הקונים והמסירה היו בו זמניים, אבל העברת הבעלות לפני. אולי אפשר היה לבטל החוזה ע"מ לבטל העברת הבעלות. זה בעייתי כי הם רצו לקיים החוזה. האם יש הפרה צפויה? לא, העו"ד אפילו אמר שהקונים רוצים לבצע את החוזה. אם שוחט היו מבטלים הם עצמם היו מסתכנים בהפרת חוזה. בן פורת אומרת- לוביאניקר רשאים לדחות את מועד הקיום של העברת הבעלות עד מועד התשלום שיוכלו לוודא שהתשלום מבוצע ע"ב ס' 39 אימצה את השיטה האמריקאית (למטה)- אפשר לדחות קיום
במשפט האמריקאי- ב-USS הקוד המסחרי האחיד, בחוזי מכר אומר שאם ת"כ ביצוע החוזה יש חשש סביר (אובייקטיבית) שהצד עומד לא לקיים חיוב, הצד החושש רשאי לנקוט בפעולות הבאות: א. לדחות מועד חיוביו שלו. ב. להעלות בפני הצד השני החשש ולדרוש בטוחה סבירה שהצד יקיים חיובו. האם הצד השני מספר בטוחה סבירה תוך זמן סביר והבטוחה מפיגה החשש הצד החושש צריך לקיים חיובו. אם הצד השני לא מספק איזשהיא בטוחה להסרת החשש, הצד הדוחה יכול להמשיך לדחות, ובנוסף זה מעביר את הסיטואציה למישהו של הפרה צפויה וכל התרופות לאדם החושש. ההסדר היה כל כך טוב שהעבירו את ההסדר כחלק מהחוזים הכלליים מכוח הפסיקה 
8. מה קורה בהפרה צפויה ממש? כמה ימים לפני העברת הבעלות מודיעים הקונים שהם לא מתכוונים לשלם? אפשר לדחות קיום? 
a. לא- לגבי חשש מפני הפרה בחוק אין הסדר. בהמ"ש מילא אותה באמצעות תום לב
b. כן- כמו שתום לב עובד בשוחט, אין סיבה שלא יעבוד פה. קל וחומר- א. אם אפשר בהפרה צפויה קל וחומר צריך תרופה מתונה יותר של דחיית קיום מאשר ביטול (אין לקיים לטובת מי שלא מקיים כמו שאמר המשפט הרומי). 
בפ"ד קרון- הפסיקה הכירה בזכותו של צד לחוזה הנפגע מאי קיום חיוב עתידי של הצד השני ע"ב תום הלב. למה לא צריך לומר במצב כזה שכיוון שהחיובים לא בו"ז לא צריך להכיר בתלות ביניהם? – לבדוק אם יחסי תלות בין החיוב הראשון לשני אבל לא משנה זמן החיוב אלא נסיבות החוזה וכללי הגיון והשכל הישר.
כלומר פרשנות. צדדים בחוזה נכסים לחוזה מתוך הנחה שהוא צריך לקיים את חיובו אם הצד השני מקיים את חיובו ואם הצד השני לא מקיים גם הוא לא רוצה לקיים, כלומר השכל הישר הוא שיש תלות בין חיובים הדדיים, לפחות כאלו מרכזיים בחוזה.
בפ"ד דלתא אומרת דורנר- (בצורה ממש לא ברורה) אותו הדבר- ההנחה הפרשנית של הסוגיה של 43א3 הייתה לא נכונה, אומנם הם אומרים זאת גם בדניאלזה ובדלתא, אבל זה נאמר בהקשר של הפרה צפויה, אבל לא יכול להיות אחרת שזה לא חל גם למצבים שהם לא של הפרה צפויה אלא חשש מהפרה
9. פ"ד ארבוס- מה התרופה שביקשו ארבוס נגד רובינשטיין? שווי הריבית על הכסף ששילמו. למה? לא היו צריכים לשלם אותו אז אלא רק לפי מועד קבלת הדירה. אבל הם שילמו לפי החוזה, למה הם דורשים זאת? התשובה- דחיית קיום.
סיכום: א. ההנחה שיש תלות בין חיובים גם שהם לא בין זמניים.
ב. דחיית קיום היא בעלת משמעות תרופתית חשובה
ג.  איסור דחיית קיום בחוזה אחיד תחשב בד"כ כתנאי מקפח כי היא מקיימת את חזקת הקיפוח של ס' 4(6) כיוון שמדובר בשלילת תרופה
10. המצב היום- בחיובים הדדיים אם תהיה הפרה בזמן כלשהוא, הצד האחר יכול לדחות קיום חיובו. בגלל 43-3, 43-2 ומכוח הפסיקה (כרונולוגית). 
11. התייחסות היא לחיובים מרכזיים ולא משניים- להלן פ"ד 2569/98 פטר נגד חממי- פטר בעל מגרש עושה חוזה עם חממי הקבלן ופטר מקבל חלק מהדירות. פטר נותן את המגרש, הקבלן בונה עליו. פטר לא מקיים חיוב מסוים- שילום אגרה למונה המים והחשמל של הדירות שלו (כמה מאות שקלים). הקבלן בתגובה להפרה דוחה את מסירת הדירות. בהמ"ש אומר שאין מדובר בחיובים שיש ביניהם תלות, זכות ההוצאות היה זניח בנוגע לשווי העסקה, לא סביר שבגללו ידחה קיום חיובו העיקרי בתמורה לקרקע. בעל הקרקע מסר הקרקע לא הגיוני שלא יקבל כלום בגלל חיוב תפל וזניח, תמסור הדירות ותבע על הפרת החיוב.
קיזוז-
12. כאשר יש הפרה של חוזה, והחיוב הוא כספי, האם החיוב הכספי הוא כמו קיזוז? לא. בפ"ד מקור פיתוח עירוני רואים את חשיבות ההבחנה בין קיזוז לדחיית חיוב כספי. סכסוך בין חברת בנייה לקוני דירה, החברה מסרה את הדירה כשעדיין היה צריך לשלם לחברה 25,000$, החברה מצידה עדיין לא העבירה הבעלות ואז הסתבר לקונים שהחברה תתקשה להעביר הדירה לקונים והחברה לא תעמוד במועד מעבר הבעלות על הדירה. הקונים היו זכאים לדחות את התשלום עד שתובטח העברת הזכויות ע"ב הפרה צפויה אבל הם לא עשו זאת והם שלחו הודעה שהם מקזזים את הכסף (קיזוז- לא אקיים את חיובי, וכבר קיימתי אותו, כשיש חיוב הדדי נקזז ביניהם כסוג של קיומו) על הפגיעה בהם ולא ישלמו יותר. בהמ"ש דחה זאת ואמר שהם יכלו לדחות את הקיום החיוב אבל לא לבטל אותו והקונים הוכרזו כמפרים של החוזה.
13. עדיין יש חלקים ריקים בהפרת חוזה, ההסדר בחוק מינימליסטי ויש שאלות רבות שאין עליהן תשובה, אפילו בפסיקה. למשל- כמה זמן אפשר לדחות קיום? אין הסדר. בדחיית קיום אחרי שהצד השני מקיים מתי צריך להפסיק את דחיית הקיום? מייד? אין תשובה. האם יש יחס סביר בין החיוב המופר לחיוב הנדחה? למשל עבור 10% שלא שולם אפשר לדחות את העברת כלל הנמכר כולו. חלקן נמצאות בהיקש מתחום תקופת העיכבון (במקרים מסוימים אפשר לעכב בידי נכס בבעלות הצד המפר עד שהמפר יקיים את חובו)
14. חוק דיני ממונות בנושא- בנושא של חיובים בו"ז הדין הקיים נותן תשובה ואין צורך בשום שינוי בפסיקה. בדיני ממונות יש התייחסות אליו. במדורגים כשמופר הראשון בזמן, השני יכול לדחות. מה ההבדל? אם היום ע"פ הדין החיוב השני אפשר לדחות רק לפני יחסי תלות, הפסיקה עברה מהפך מכך שאין יחסי תלות לגישה שמניחה כברירת מחדל שיש יחסי תלות- הסעיף החדש אומר שיש יחסי תלות (כמובן שזה דיספוזטיבי) ושהחיוב עיקרי ולא סתם חיוב.
· בחשש סביר מהפרה צפויה- מאפשר דחיית קיום ודרישת ערובה לקיום, אם הצד השני מספק ערובה צריך הצד דוחה הקיום לדחות קיומו (בעצם ממשים את השיטה האמריקאית שבן פורת הכניסה בפ"ד שוחט נגד לובריאני)
· תרופות- אם הופר יסודית חוזה, אפשר לדחות עד קיום החוזה- בעצם יש הכרה תרופתית בדחיית קיום גם כתרופה. (יש הבדל גדול בין הפרה יסודית לחיוב עיקרי, החיוב לשלם תמורה זה תנאי עיקרי, אם מאחרים ביום אחד זה הפרה לא יסודית של תנאי עיקרי, צריך להבדיל בין הפרה יסודית לא יסודית של תנאי עיקרי).
· יש חפיפה בין ההתייחסות בתרופות לבין הקיום בנושא דחיית קיום- יש כפל/חפיפה. חלק התרופות אומר רק בתגובה להפרה יסודית, ובתוכן אפשר דרך הפרה עיקרית גם אם לא יסודית.
· זאת כנראה תקלה ניסוחית
ש"ב- מלון צוקים לעבור שוב+ אכיפת החוזה: ב. ג. ד. ז. ט. 
שיעור 29
תרופות
1. החוק העיקרי הוא כמובן חוק התרופות. מה הן תרופות? סעד/סנקציה במקרה של הפרה, למעשה התרופות הן חיובים משניים- הם באים במקום החיובים המקוריים הראשוניים של החוזה, במקרה שהחיובים הראשוניים מופרים (אם המפר ממשיך לעמוד במריו ולא מקיים). התרופה יכולה להיות דומה מאוד לחיוב המקורי, אבל מקורו החובה לקיימו הוא בצוו אכיפה ולא בחוזה, יש הבדלים: מדובר בצוו שיפוטי, הפרתו יכולה להביא לביזיון בהמ"ש, לרוב המועד של החיוב משתנה.
2. התרופות מנוית בחוק התרופות, ולא בכולן. חוק התרופות חוקק לפני חוק החוזים הכללי. הסיבה היא שהחקיקה נעשתה קטעים, וחוק התרופות נחקק כשהיה מומחה לתחום באזור, כשהיה מישהו לחוזים כללים אז עשו חוק כללי. יש אי התאמה בין חוק החוזים הכללי לחוק התרופות כי הם נעשו ע"י וועדות שונות, יש אפילו מעט סתירות. למרות שחוק התרופות לא חלק מקודקס, הוא מאוד שלדי ובסיסי כקודקס ומשאיר הרבה שאלות, אי אפשר להבין את דיני התרופות בלי הרובד המסיבי של הפסיקה.
3. הס' התמציתי ביותר הוא ס' 2 החשוב ביותר-
הופר חוזה, זכאי הנפגע לתבוע את אכיפתו או לבטל את החוזה, וזכאי הוא לפיצויים, בנוסף על אחת התרופות האמורות או במקומן, והכל לפי הוראות חוק זה.
הסעיף קובע מתי קיימת זכאות של הנפגע לחוזה-
1. קודם כל בודקים אם יש בכלל חוזה- טענת ההגנה של המפר תהיה קודם כל שאין חוזה, או שהחוזה בוטל או התבטל. במישור הזה כל עילות ההתבטלות ובטלות יכולות להיכנס פה (פגם בכשרות, לא הייתה כוונה ליצור יחסים, היה פגם בהצעה או בקיבול, חוזה על תנאי מתלה, פגם טכני בצורה
2. האם הופר החוזה? רק אם הופר יש זכאות לתרופות. גם אם הופר לא תמיד יש זכאות לתרופות. מה זאת הפרה? " מעשה או מחדל שהם בניגוד לחוזה"  כל סוגיית התוכן- פרשנות, יכול להיות שהופר חיוב שהיה קיים רק מדיני ההשלמה- (לא חייבים הודעה בחוזה, אבל מתוקף ס' 39 צריך ההודעה), התערבות-הופר תנאי בחוזה אבל המפר אומר שהתנאי מקפח בחוזה אחיד ולכן צריך לבטל אותו, או נוגד את תקנת הציבור, או שלא הייתה הפרה כי ס' בחוזה מאפשר לעשות זאת ואז בהמ"ש יגיד שהסעיף לא תקף מתוקף כל השאלות האלה – התנאי מקפח, השלמה התערבות וכו'. או לא חוקי לדוגמא.
4. האם הצהרה תוך חוזית היא הפרה? הגישה המקובלת היא שכן היא הפרה (ולא הטעייה לדוגמא, שתיתן פחות פיצויים) אנחנו רואים במצהיר שהתחייב לדאוג לכך שזה יהיה מצב הדברים (אם אומרים שהנכס נקי מכל שיעבוד, אני מתחייב בעצם לגרום לכך שהמציאות תתאים להצהרה)
5. ס' 17 לחוק התרופות (הפרה צפויה)- 
1. אם יש הפרה צפויה שסיכוי התממשותה היא מאוד גבוהה (לדוגמא הצהרה שהוא לא הולך לקיים, בעצם הוא מפר את חובת תום הלב) או צד מודיע שהוא לא מקיים, מתייחסים אל זה כך כאל מפר ולדרוש כבר עכשיו תרופות. אם הנפגע לא ביטל החוזה עדיין, המפר יכול לחזור בו, הנפגע יכול עדיין לדרוש פיצויים אבל לא לבטל החוזה. אבל אם הנפגע ביטל לפני שהמפר חזר בו, החוזה כבר בוטל.
2. הפרה צפויה נסיבתית- יש נסיבות שבהן המפר לא מצהיר שהוא הולך להפר, אבל הנסיבות מעידות על כך (אדם התחייב למכור נכס מסוים ייחודי והשמיד אותו לפני המכירה). צריכה אבל להיות וודאות גבוהה מאוד ( לא 100%, אבל גם לא 51%)
3. מי הוא הנפגע? "נפגע - מי שזכאי לקיום החוזה שהופר" בכל צד שני הצדדים נושה וחייב, לגבי חיוב מסוים יש חייב ונושה ספציפיים. 
4. יש מקומות בהם אתה זכאי לקיום החיוב במקור, לא תמיד אפשר ליישם את הקיום והאכיפה בכל המקרים.
6. מצב בו יש הפרה והנפגע לא זכאי לתרופות, או לא לכל התרופות- חוזה של הימור/הגרלה לדוגמא. התרופות העיקריות לא רלוונטיות (אכיפה ופיצויים).  (היום היא דיני התרופות הם דיספוזטיבים ויש נושאים מסוימים שהם קוגנטיים, פעם חשבו שהכול קוגנטי) מקרים נוספים:
1. סיכול- נסיבות שהמפר לא צפה ולא היה יכול אובייקטיבית לצפות אותן מביאות לכך שקיום החוזה בלתי אפשרי או שונה משמעותית ממה שהצדדים התכוונו, יש שיטות משפט שהדבר גורם להתבטלות החוזה. אין מפרים, זאת תאונה משפטית. במשפט הישראלי מצב כזה לא גורם לפקיעת החוזה אלא הצד שלא מקיים נחשב למפר ויש פה הפרה, אבל זאת הפרה מוגנת- למפר יש טענת הגנה. ברגע שיוכיח המפר כי נסיבות החוזה בלתי אפשריות שלא יכל היה לצפות בכריתה, הנפגע לא זכאי לאכיפה ופיצויים- לבהמ"ש יש שיקול דעת רחב להחליט אם לתת השבה או לא, כמה לתת ואיך.
a) פרשנות יכולת הצפייה-הפסיקה פירשה את יכולת הצפייה בצורה כל כך רחבה שכמעט לא ניתן היה להשתמש בכך- בהמ"ש אמר שעל צדדים לצפות את מלחמת הכיפורים לדוגמא. התחילה בשנים האחרונות מגמה של שינוי ביכולת הציפייה, צריך לשלבה בתום הלב-בעצם קיום החוזה אחרי שינויים מרחיבים זה בעצם פגיעה בתום הלב. פ"ד בן אבו בהמ"ש המחוזי קבע שהאינתיפאדה ה-2 הייתה מאורע מסכל באותה סיטואציה (בניית שכונה ליד רמאללה). הרקע למבחן הסיכון רחב יותר ממבחן היכולת לצפות ולכן אמור היה להרחיב את היקף המקרים שחלים. אלא שהמגמה הזאת נחלשת בשנים האחרונות, השאלה אם לא היו מקרים מתאימים או שזנחו זאת.
b) דיני ממונות- סיכול לא יחשב הפרה אלא יביא לפקיעה החוזה, אין מפר ואין נפגע
c) אין מבחן צפייה אלא מבחן סיכון- הצדדים לקחו או לא לקחו את הסיכון הזה
2. יש מקרים של הפרה בהם אפשר לשלול מהמפר תרופות בגלל חוסר ת"ל.
3. זוטי דברים- יש הפרה בחוזה, אבל ההפרה כל כך פעוטה וחסרת חשיבות שגם אם באופן פורמאלי יש זכות לתרופות, המשפט מחיל את כלל זוטי דברים.
a) דיני ממונות- מופיע כעיקרון כללי, עקרון יסוד לצד תום לב. כיום הוא עקרון כללי במשפט מהפסיקה.
4. וויתור- אם חברה לא פועלת בגלל הפרה יתכן ומדובר בוויתור. וויתור יכול להיות מוסק מאמיר מפורשת, מתוך התנהגות שלו. מעצם חלוף הזמן אי אפשר להסיק וויתור (אליבא דברק) על זכות הוויתור, תלוי בנסיבות. גם אם חלפו שנים, אפשר להחיות את זכות הוויתור. לדוגמא עברו כמה שנים ששני הצדדים שתקו, ואז נותן הנפגע X זמן סביר לבצע את החוזה למפר, אז אפשר לבטל את החוזה עוד פעם אם לא עושה אחרי הזמן הנתון. (בהפרה יסודית אפשר לבטל בלי לתת זמן להתחרט למפר) מי שמחכה כמה שנים מוותר על הביטול בלי זמן להתחרט (ואז חייב להודעה לפוגע שצריך תוך X זמן לבצע החוזה).
7. ברירת התרופות נקבעת בידי הנפגע- הוא מרכיב את התרופות שהוא רוצה. ס' 2 מדגים את ברירת התרופות- אכיפה או ביטול ופיצויים בנוסף או במקום. יש תרופות שלא בסעיף.  כמובן שיש מגבלות על בחירת התרופות (כאשר השאלה העיקרית היא אכיפה או ביטול) ויש הגבלות על הבחירה. למשל בחוק המכר דירות החוק מחייב את הנפגע לתת קודם כל למפר הזדמנות לתקן- קודם כל תנסה לדרוש אכיפה, ורק אחרי תלך למסלול הביטול. כללי צירוף התרופות (פסיקתיים ולא מהדין):
1. לבדוק האם הוא זכאי לכל אחת מהתרופות בפני עצמה. (זכאי לפיצויים אבל לא לאכיפה). בהנחה שהתשובה היא כן-
2. האם אין סתירה מהותית בין התרופות (דוגמא קלאסית ביטול ואכיפה. או התאמת מחיר (לשווי האמיתי של הנכס) לאכיפה (שרוצה נכס תקין ולא מקולקל במחיר מותאם). 
במקרה שאין סתירה. גם משפטית וגם פיזית (לא לבלבל שני עקרונות ביחד- שלא לתת פיצויי לפי כמה שהיה אמור לקבל מהחוזה וגם לפי כמה היה מקבל אם החוזה היה כמו שצריך ואחר בעצם)
3. לצרף תרופות ובלבד שהנפגע לא יקבל כפל תרופה על אותו דבר, שהנפגע לא יקבל יותר מאשר אינטרס הקיום שלו. אפשר לצמצם אחד מהתרופות ככה שינתן עד 100%
8. שלוש התרופות המרכזיות- אכיפה, ביטול ופיצויים. המאמר של פרדו (שירד מהחומר אבל בסילבוס) מנסה לאזן בין אינטרס אכיפה-קיום, אינטרס ההסתמכות ואינטרס ההשבה. אם בודקים את חוק התרופות שלנו אינטרס הקיום וההשבה הם המרכזיים, אינטרס ההסתמכות מסתתר בד"כ באינטרס הקיום, בחוזי הפסד בא לביטוי, הוא מובהק בנזיקין (ובהפרת תום במו"מ שזה כמו נזיקין)
1. אינטרס הקיום- הוא קובע את הפיצויים ועומד ביסוד תרופת האכיפה. נועד להעמיד את הנפגע ממש או כספית במצב שהיה אילו קוים החוזה. אם קניתי צ'יפס ב-100 והצד השני הפר והשווי עלה ל-150. אם כבר שילמתי אז אני יכול לדרוש אכיפה לאינטרס הקיום ולקבל הצ'יפס ב-100, לקבל 150 כאינטרס קיום בפיצויים, לקבל 100 בהשבה (או הסתמכות, תלוי). 
יצירתי מכונה עבור צד שמיועד רק עבורו, אני יכול לדרוש את כל השווי שהייתי אמור לקבל ממנו, ולא רק את העלות- אני אקבל את ה150 אינטרס קיום ברוטו, שמתוכו 100 זה הסתמכות של עלות היצור (אכיפה דומה למקרה הזה אך לא זהה). אם אפשר למכור לאדם אחר, אפשר לקזז על בסיס החובה להקטין הנזק להקטין את הפיצויים.
2. אינטרס ההשבה- האינטרס לקבל בחזרה את מה שהועבר ע"י הנפגע לצד השני, נלווה לתרופה הביטול. יצרתי מכונה ייחודית, והצד השני לקח אותה ולא משלם, אני יכול לתבוע 150, ה-100 מבטאים את אינטרס ההשבה, בדוגמא הקודמת הם היו ההסתמכות, השקעה לצורך החוזה לצדדים שלישיים ההגנה עליה היא בהסתמכות, אם היא לצד השני ההגנה עליה היא באמצעות ההשבה.(יש היום משמעות נוספת ורחבה יותר, בפרק עשיית עושר שלא הגענו אליו, בפ"ד אדרס, התעוררה הסיטואציה הבאה- מוכר מתחייב למכור נכס תמורת 100, עוד לפני מועד קיום החיוב שווי הנכס עלה ל-200, לכן הוא מוכר ב-200 למישהו אחר. במועד החיוב לא יכול למסור את הנכס והנפגע תובע, אלא שהשווי ירד חזרה ל-100, מה הפיצוי לנפגע?  לא נגרם שום נזק, אם המחיר היה יורד ל-80, לא רק שלא נגרם לו נזק, נגרמה לו תועלת כי החוזה מתבטל, וקונה נכס ב-80 ונשאר כסף לפיצוחים. (בהנחה שאין פיצויים מוסכמים ואין נזקים מההפרה). פ"ד אדרס קבע שבמקרה כזה הקונה הנפגע יכול לתבוע מהמפר את השבת הרווח שהוא הפיק, המוכר היה אמור לקבל מהחוזה 100, ובגלל שהפר קיבל 200. קוראים לזה הפרה, מה שהרוויח המפר מועבר כהשבה. המונח השבה בעצם הוא מעבר למה שניתן למפר בחוזה, השבת ההתעשרות שהפיק המפר באמצעות ההפרה
3. הסתמכות-  מתחלק ל-2: א. מה שהנפגע השקיע כדי לקיים/לבצע את חיוביו בחוזה. אם ההשקעה כבר לצד השני זה הופך לאינטרס השבה ב. אינטרס הסתמכות אגבית- השקעות שעשיתי בהסתמך על החוזה בלי קשר להתחייבויותיי בחוזה- לדוגמא קניתי דירה וקניתי מטבח לדירה ופתאום אין דירה. בהסתמכות אגבית יש משמעות לנזק שהיה יכול המפר לראות בעת החתימה- שטיחי זהב לשכירת דירה לחודשיים זה לא הגיוני. לכן רצוי שזה יהיה בחוזה.
(לעבור על סיכום מאמר פרר ופרדו)
· קיימים אינטרסים נוספים מעבר לשלושה שבמאמר:
9. האינטרס העונשי- עומדים שיקולים של הרתעה וגמול, רצון להרתיע אנשים מלהפר חוזה ולהעניש אותם אם הפרו חוזה. השיקולים האלו באופן מסורתי זרים לדיני התרופות שנועדים רק להבטיח את החוזה בצורה ישירה או עקיפה.
1. יש שיטות משפט אחרות בהן האינטרס הזה כן מקובל כמו המשפט האנגלי. ופ"ד צוקים אמרו שהם משתמשים בחוזה ההסתמכות כביכול אבל השתמשו בעצם באינטרס העונשי (חשין) למרות שלא הודו בזה- "שלא יצא חוטא נזכר"-הרתעה. השופטים לא אומרים זאת אבל זאת הסיבה. בפ"ד אדרס מבססים על עשיית עושר שלא בדין.
2. בתזכיר דיני ממונות יש שני סעיפים עונשיים במובהק: A. ס' פיצויים לדוגמא- אם ההפרה הייתה זדונית, יכול בהמ"ש לפסוק פיצויים שחורגים מקנה המידה החוזי הרגיל. B. צוו מרתיע- צוו אכיפה של בהמ"ש כאשר בהמ"ש חושש שהנמען לא יקדם, בהמ"ש ישתמש בצוו מרתיע שאם לא יקיים לדוגמא ישלם פיצוי X על כל יום של אי קיום
3. שחזור השקילות החוזית-  יש כמה סוגי פיצויים/תרופות שאי אפשר להסביר לא לפי קיום השבה או הסתמכות. בפ"ד ארבוס לא ביקשו את עלות המגורים לאורך שנה (אינטרס הקיום) אלא את הריבית שהיו מקבלים אם היו שומרים את הכסף אצלם. האינטרס נקרא השקילות החוזית- החוזה בפועל היה שונה, הדירה ניתנה בשנה איחור, הנפגע אומר שהוא מוכן ומסכים, רק רוצים להתאים את החוזה שגם ישלמו בשנה איחור. זה לא קיום כי לא רוצה במצב כספי לפי החוזה בפועל, אני רוצה את המצב אילו היינו מנהלים מו"מ על החוזה שבוצע בפועל. יש כאלה שרואים בו את האינטרס הרביעי.
4. אותו הרעיון בתרופת הניקוי מהמחיר- אם מורידים את השווי של המוצר בפועל מול המוצר בתיאוריה. (קיימת בחוק המכר וחוק הקבלנים לדוגמא)
· דוגמא: קנה דירה שהייתה אמורה להיות 4 חדרים בשווי 100, שילם וגילה שבעצם יש 3 חדרים. בינתיים השווי עלה ל-120. אז השווי של 4 היה אמור להיות 120, ושלושתרבע מזה בעצם היה 90. 
· פיצויי קיום- נבדוק את החוזה כפי שהוא ניתן ערך כספי להפרה ונעמיד את החוזה איך שאמור היה להיות. בפועל- ישלימו לו ל-120 בפיצויים כדאי לקבל מה שהיה אמור לקבל בשווה ערף
· השקילות החוזית/ניקוי מהמחיר-ברור שלא היה משלם מחיר של 4 חדרים עבור 3, הקונה עדיין רוצה את הדירה, במקור אם היה מנהל מו"מ על הדירה של 3 היה מקבל 75 שקלים. אז הפיצוי שלו יהיה 25. (כמובן שכל זה תלוי בשוני בשווי של הדירה)
10. נזק תוצאתי- עוד סוג של אינטרס. בנו לי קיר בדירה לא טוב ונפל עלי הקיר. פיצויי ההסתמכות יהיו לבנות קיר כמו שצריך. הנזק הנוסף, התוצאתי הלא ישיר וודאי נגרם בגלל ההפרה (אם הקיר לא היה נופל, לא היו נשברות לי המשקפיים) אפשר לקבל עליו פיצוי כי הוא תוצאה ישירה של ההפרה. אפשר לשייך אותו לקיום או להסתמכות או לקרוא לו אחד לבד.
11. פ"ד אלון צוקים- מעלה את השאלה בין פיצויי קיום להסתמכות ולא ברור אם בכלל זה חוזה הפסד. השופטת במחוזי אמרה שהיא לא יודעת לחשב הפיצויים ולכן אמרה מליון שקל- סתם זרקה מספר. לבהמ"ש היה סמכות לקבוע מה הנזק בנזקים שהם לא ממוניים, בהמ"ש העליון פסל זאת כי זה נזק ממוני מובהק, זה שאתה לא יודע לחשב אותו לא הופך אותו ללא ממוני והחזירו לבהמ"ש המחוזי שיחשב. המחוזי פסק לצוקים את כל ההוצאות שלהם וזה שוב חזר לעליון. המחוזי נתן להם פיצויי הסתמכות ונתניה טוענים שבדיני החוזים לא פוסקים פיצויי הסתמכות אלא קיום. מלץ מקבל שנותנים רק פיצויי קיום (לא משנה לפי 10 11 או 15) ולא הסתמכות אבל במקרים בהם ההסתמכות גבוהה מהקיום (היה אמור לקבל יותר מאשר השקיע) אפשר להניח שבמסגרת הקיום זכאי לכל ההוצאות שהוציא פלוס משהו. אם צוקים יכולה להוכיח שהחוזה היה אמור להיות רווחי בוודאי שאפשר לפסוק את ההוצאות ועוד משהו לא כהסתמכות אלא כחלק מהאינטרס הקיום ועוד הרווח. הבעיה שחברת צוקים לא יכולה להוכיח זאת כיוון שהחוזה הופר בשלב מאוד מוקדם- יש פה נזק ראייתי. כיוון שמישהו צריך לשלם על הנזק נצא מנקודת ההנחה שזה היה חוזה רווחי כי ההנחה היא שחברות לא מנסות להפסיד כסף, ואם נתניה יכולה להוכיח ההפך, בבקשה (מה שלא אפשרי) ואז אפשר לפסוק לפחות את ההסתמכות כחלק מהקיום.
אם היינו מגלים שבמידה והחוזה היה מקוים עד הסוף, היו צוקים מפסידים או מרווחים מחיר מסוים, נגד 80? מלץ אומר שהיה נותן להם 80, להביא אותם למצב שהיו אילו קוים החוזה, אילו היו מפסידים סך הכל זאת בעיה שלהם כי חשבו לא נכון. חשין אומר- הם היו מפסידים אבל החוזה לא מקוים והמפר הפר, אז שהמפר יישא בכל הנזקים. בנוסף שואל למה אינטרס ההשבה יכול לעלות על הקיום (אם זה חוזה הפסד, יכול להיות מקרה שהשבת כל הכספים להכין גבוה מקיום כשהצד השני הפר).
היום אין הכרעה בין הדעות של השופטים
שיעור 30
ביטול חוזה
1. בניגוד לאכיפה ופיצויים הוא סעד עצמי, לא צריך את בהמ"ש. יש לזה סייגים (בפיצויים הם לפעמים סעד עצמי בקיזוז) הוא כרוך בסיכון משמעותי מבחינת הנפגע המבטל שאם הוא טועה הוא בעצם הפר בעצמו ולא הצד השני ולכן צד יעדיף לפנות לבהמ"ש לסעד הצהרתי שהצד השני מפר כדי לא להסתכן
2. יש מקרים שבהם קיום החוזה כרוך בפרוצדורות של מרשם, כמו מקרקעין, לכן במקרים של ביטול במרשם הוא סעד עצמי אבל בלתי נמנע מלהידרש להליך משפטי שיגיד שהביטול הפרוצדוראלי הוא כדין.
· אם הנפגע כבר העביר חלק מהחיובים ורוצה השבה הוא יהיה חייב ללכת לבהמ"ש ואי אפשר לקבלה בסעד עצמי.
3. ברגע שמבטלים אתה זכאי להשבה- תוקף הביטול הוא לא תנאי להשבה. גם אם הקונה לא מרוצה ומבטל ומחזיר את הנכס,  אם צד כלשהוא ביטל צריך להשיב. גם אם לא מוכנים להשיב לא נפגם הביטול- יש חובה להשיב כך או כך אבל היא לא תנאי לתוקף הביטול- אפשר לבטל ולא להשיב אבל אז אתה בעצם בעצמך גם מפר. בחירה בביטול של חוזה היא בעיקרון בחירה סופית- אי אפשר להתחרט. זה שונה מאכיפה- אם אני לא מבטל את החוזה ודורש את הקיום (מול הצד ישירות או מול בהמ"ש) חוץ ממקרים של וויתור על החוזה. – אם הנפגע שלח הודעת ביטול ושינה דעתו ורוצה לאכוף הוא לא יכול. אבל אם הוא דורש אכיפה אפשר לשנות לביטול
4. פגיעה באמון- יש חוזים שלא דורשים רמת אמון גבוהה, אבל אם זה חוזה שמצריך התנהלות בין אישית בין הצדדים (שותפות וכו') הפרה פוגעת באמון כך שנפגע לא מעוניין בהמשך החוזה גם אם הוא יכול להיות רווחי
5. האם המפר יכול למנוע את הפעלת זכות הביטול?  כן, המפר יכול למנוע. איך? ע"י תיקון ההפרה, כל עוד לא בוטל החוזה רשאי המפר לתקן את ההפרה (לתקן פגם, לשלם, למסור נכס וכו'), תיקון ההפרה לפני הודעת ביטול ברוב במקרים נחסמת בפני הנפגע אפשרות הביטול אלא אם הנזק כבר קרה- אין טעם לספק זיקוקים אחרי יום העצמאות. הנפגע עדיין יוכל לתבוע את פיצויים על המקרה שבו לא הופר החוזה בכלל, הרבה פעמים תיקון ההפרה  מבעוד מועד חוסם את אפשרות הביטול.
6. יש הבחנה תמיד בביטול בין הפרה יסודית לבין הפרה לא יסודית- טעות רווחת היא שזה חשוב גם לעניינים אחרים, זה לא נכון. למה מתבלבלים? כי הרבה פעמים קובעים בחוזה שאם יש הפרה הנפגע זכאי לפיצויים אם ההפרה יסודית אבל זה לא בחוק.
7. כיוון שיש הבדל בין התנאים בחוק לביטול בהפרה יסודית ולא יסודית. הגדרה של הפרה יסודית בס6:
הפרה יסודית" - הפרה שניתן להניח לגביה שאדם סביר לא היה מתקשר באותו חוזה אילו ראה מראש את ההפרה ותוצאותיה, או הפרה שהוסכם עליה בחוזה שתיחשב ליסודית, תניה גורפת בחוזה העושה הפרות להפרות יסודיות ללא הבחנה ביניהן, אין לה תוקף אלא אם היתה סבירה בעת כריתת החוזה.
8. הפריה יסודית מוסכמת- הסכימו עליה בחוזה שהיא יסודית, אבל רק קביעה שתנאים מסוימים הם עיקריים לא אומר שהפרתם היא יסודית, יכולה להיות הפרה לא יסודית של תנאי עיקרי (שילמת, אבל שקל פחות ממה שהיה צריך או איחור של שעתיים בתשלום זה לא הפרה יסודית). נכון שאם החיוב לא עיקרי אז לרוב הפרתו לא תהיה יסודית. ע"מ לקבוע שהיא הפרה יסודית מוסכמת צריך לומר ככה בצורה חד משמעית.
· הפרה יסודית מסוכמת לא יכולה להיות באופן גורף- סעיף שאומר שכל הפרה תהיה יסודית אין לו תוקף. הפסיקה אומרת שאם הסעיף אפילו אומר הפרה של סעיפים ספציפי זאת הפרה יסודית- זה גם נחשב לתניה גורפת שתהיה בטלה.  יש אינטרס שחוזים צריך לקיים ולא לבטל בגלל שטויות
· מהי הפרה יסודית? המבחן כרגע הוא דומה מאוד למבחן בס10 בנושא פיצויים- שאדם סביר לא היה מתקשר בחוזה אם היה רואה את ההפרה ותוצאותיה. הדבר יצר קושי: מה קורה אם הנפגע יודע על תוצאה מאוד בעייתית בעבורו שאפשר להבינה רק אם יודעים את המידע של הנפגע- הנפגע ידע בזמן הכריתה שאיחור ביום אחד בתשלום תגרם לו קטסטרופה ולכן לא היה נכנס לחוזה אילו היה יודע שיהיה יום אחד איחור בתשלום אבל אדם סביר לא יודע את זה- המפר חשוף לכך שההפרה שלו תהיה יסודית בלי שידע זאת. בפ"ד ביטון נגד פרץ- עד עכשיו בדקו את האדם הסביר הנפגע וזה לא מספיק, צריך אדם סביר חיצוני לצדדים היה חושב שאיחור של יום אחד בתשלום הוא הפרה יסודית- אם לא אז לא תהיה הפרה יסודית. אז איך הופכים אותה ליסודית אם מבחינת הנפגע הפגיעה היא קריטית. אם הנפגע הביא את האינפורמציה המיוחדת לידיעת הצד השני במועד כריתת החוזה (לדוגמא עסקאות שרשרת- קונה ומוכר דירה למישהו אחר, אם תאחר לשלם לי יהיו עלי סנקציות איומות) אבל לפי האדם הסביר איחור של יום הוא לא קטסטרופה- כדאי שהאדם הסביר יקח בחשבון את הנתון יוצא הדופן, צריך להעמיד את הצד השני על העובדה הזאת בזמן הכריתה- אם אמר גם אם לא הגדרנו את ההפרה כ"יסודית מוסכמת" היא הופכת להיות הפרה "יסודית מסתברת".
· האם איחור בתשלום הוא הפרה יסודית? (כשזה לא כסף תלוי- אתרוגים אחרי ראש השנה כן) התשובה הפשוטה היא תלוי, אבל איחור קל בתשלום של כסף (בנסיבות) הוא לא הפרה יסודית, ככל שהאיחור יותר משמעותי כך נתייחס להפרה כהפרה יסודית, אבל גם היקף הסכום בעיכוב רלוונטי- איחור בסכום קטן לא יחשב יסודי כאשר אותו זמן האיחור בסכום גדול כן יחשב כהפרה יסודית. פ"ד גולן נגד פרקש ועוד אחד לבדוק!!!!
9. ביטול חוזה- מה ההבדל בין הפרה יסודית ללא יסודית (ס' 7א-) בהפרה יסודית זכות הביטול מוחלטת, סיוגה יהיה בתום לב ובמקרים מאוד מאוד חריגים כי העמדה של החוק היא שהזכות היא מוחלטת ובלתי מותנת (גם לא בשיקולי צדק)
(א) הנפגע זכאי לבטל את החוזה אם הפרת החוזה היתה יסודית.
(ב) היתה הפרת החוזה לא יסודית, זכאי הנפגע לבטל את החוזה לאחר שנתן תחילה למפר ארכה לקיומו והחוזה לא קויים תוך זמן סביר לאחר מתן הארכה, זולת אם בנסיבות הענין היה ביטול החוזה בלתי צודק; לא תישמע טענה שביטול החוזה היה בלתי צודק אלא אם המפר התנגד לביטול תוך זמן סביר לאחר מתן הודעת הביטול.
(ג) ניתן החוזה להפרדה לחלקים והופר אחד מחלקיו הפרה שיש בה עילה לביטול אותו חלק, אין הנפגע זכאי לבטל אלא את החלק שהופר; היתה בהפרה גם משום הפרה יסודית של כל החוזה, זכאי הנפגע לבטל את החלק שהופר או את החוזה כולו.
· ביטול בהפרה לא יסודית? מתן זמן לבטל, אם הצד לא מתוקן אז אפשר, אם תוקן אפשר לתבוע פיצוי אבל אי אפשר לבטל החוזה. אם לא מתוקן הנפגע יכול להודיע על ביטול במועד סביר מתום הזמן הסביר אחרי ההודעה על אי הקיום.
· האם אפשר לתת זמן לחשוב בהפרה יסודית? כן, זה לא גורם לאובדן זכות הביטול, רשאי הנפגע לבטל גם כך אבל. כשיש ספק מומלץ לתת ארכה כדי להיות בטוחים.
· אם נתנו הודעת ביטול מיידית (שאפשר לתת רק בהפרה יסודית) אז גם היא לא תופסת וגם הוא נחשב מפר ולכן שיש ספק מומלץ לתת ארכה ע"מ להיות בטוחים. בהפרה לא יסודית גם אם נתנו ארכה יכול בהמ"ש לבטל את הודעת הביטול
· בפ"ד גולן נ' פרקש- מכרו דירה, הקונים התכוונו את התשלום האחרון לשלם מתוך כספי הלוואה מהבנק, המוכרים לא אפשרו להם לרשום משכנתא על הדירה כי אמרו קודם תשלמו. חיים כהן אמר שמדובר בהפרה לא יסודית ולכן למרות שנתנו ארכה הביטול של המוכרים לא צודק
10. ס'8- 
ביטול החוזה יהיה בהודעת הנפגע למפר תוך זמן סביר לאחר שנודע לו על ההפרה; אולם במקרה האמור בסעיף 7(ב) ובכל מקרה אחר שהנפגע נתן למפר תחילה ארכה לקיום החוזה - תוך זמן סביר לאחר שחלפה הארכה.
· בכל מקרה שנתנו ארכה (לא משנה מה הסיבה) הביטול יהיה זמן סביר אחרי שניתנה ארכה.
· מה קורה אם חלף הזמן הסביר ולא ניתנה הודעת ביטול? ע"פ הפסיקה (פ"ד מעלה אדומים) אפשר להחיות את זכות הביטול ע"י מתן ארכה נוספת. לא משנה סוג הארכה(יסודית או לא יסודית)- זה לא כפוף לשיקולי צדק. אם חלף הזמן צריך. כמה פעמים אפשר? אפשר שוב ושוב כנראה ללא הגבלה
11. ס' 7ג' קובע שאם החוזה ניתן להפרדה לחלקים, וההפרה הייתה של רק חלק אחד, זכאי הנפגע לבטל רק את החלק שהופר אלא אם כן הנפגע לא היה נכנס לחוזה אם היה רואה לעיניו חוזה חלקי (כמעט לא בשימוש)
12. אחרי הביטול חלה חובת השבה- ההשבה חלה על שני הצדדים, לפי פ"ד כלנית השרון לא היה צריך לקרוא אותו, ההשבה צריכה להיות בערכים ריאלים (אם הייתה אינפלציה צריך לשערך), חובת ההשבה היא הדדית, (אבל בניגוד להשבה בעקבות פגם -טעות הטעייה עושק וכו' שנמצאת בס' 21 אם ההשבה בלתי סבירה יש השבת שווי.) הנפגע יכול לבחור בעקבות ביטול מהפרה או בהשבת השווי שלו או של הצד השני גם אם ההשבה אפשרית וסבירה- אפשר לקבל סוג של תרופה מהביטול.
לדוגמא אפשר להודיע על ביטול, לשלוח קיזוז ולהחזיר רק שווי ולא את הנכס ולשמור את הנכס וגם לדרוש פיצויים, זה טוב אם השקיע בנכס לדוגמא.  (בהמ"ש יכול בהפרה לא יסודית להשתמש בסייג הצדק במקרים כאלה)
אם זאת הפרה יסודית אי אפשר משיקולי צדק לבטל, אם זה לא הפרה יסודית יכול להיות שבהמ"ש יבטל משיקולי צדק
פיצויים
1. סעיף הפיצויים העיקרי הוא ס' 10- כפי שאומר ברק בפ"ד אניסימוב זה לא כללים מדויקים, לפי פיצויי קיום, יש שלושה כללים מנחים: סיבתיות(נזק תוצאה של הפרה), נזק שאפשר היה באופן סביר לצפות כתוצאה של ההפרה, הפיצוי צריך להעמיד את הנפגע במצב שבו היה אילו קוים החוזה כראוי. מתוכם צריך לגזור בכל מקרה את אופן חישוב הפיצויים.
2. הפיצויים כפופים להקטנת הנזק מס' 14, הנפגע לא צריך לצאת מגדרו אבל לעשות מאמץ סביר ברמה התחתונה שלה.
3. ס' 11 לא כפוף לנטל הקטנת הנזק- יש בו נוסחא סטטוטרית לחישוב פיצויים, צריך להוכיח את הנזק- את המחיר החוזי ומחיר השוק במועד הביטול. לא צריך להוכיח סיבתיות וצפיות, אם זה חוזה לקבלת נזק/שירות והייתה הפרה והשווי של הנכס/שירות במועד הביטול שונה ועובד לרעת הנפגע, יכול הנפגע לתבוע את ההפרש שנגרם כתוצאה ומניחים שהנזק צפוי, (הנוסחא יכולה לעבוד גם בס' 10 אבל ב10 הרבה יותר גמישים). 
4. האם אפשר לתבוע גם 10 וגם 11? כן כל עוד זה לא על אותו ראש נזק, בראשי נזק שונים ברור שאפשר
5. ס' 11א' לא כפוף להקטנת הנזק אבל בפ"ד ריבלין אוסי מכפיף אותו במקרים מסוים- בנסיבות ספקולטיביות –זמן סביר אחרי ההפרה ואז בעצם מכניסים את נטל הקטנת הנזק.
6. ס' 13 נזק לא ממוני- זה לא נזק שקשה לחשב אותו. שיקול הדעת הוא של בהמ"ש לגבי היקף הנזק אבל כן צריך להוכיח סיבתיות וצפיות (אלו מס10) ולא צריך להוכיח היקף. בהמ"ש קמצנים מאוד בנזק כזה. לא פוסקים כזה לתאגיד ולא בחוזה מסחרי מובהק- שם הנזק הוא ממוני. נפסוק אותו בחוזה שהוא במשוש הנפש- נופש ובמקומו עבדות- גם בחוזים חלקיים (קניתי דירה והיא מלאה גופות)
7. ס' 15- פיצויים מוסכמים- סמכות ההפחה של בהמ"ש. היא לא קשורה לנזק שנגרם בפועל. יכולים להיות פיצויים עצומים ונזק קטן וזה לא סיבה להקטינו. הסיבה היא האם הפיצוי המוסכם חרג באופן מהותי מהנזק שאפשר היה לצפות במועד הכריתה- אם במעוד הכריתה הנזק הצפוי היה 80 וקבענו פיצוי 90 וזה בסדר אם הנזק היה בפועל 10, תקבל 90. אם צפיתם 10 וקבעתם 90 והיה נזק 10 זה לא בסדר.
8. האם אפשר לתבוע פיצויים עפ15 ועפ 10? רק אם זה לא ע"פ אותו ראש נזק
9. האם אפשר לקבוע בחוזה שאפשר רק לפי הפיצויים המוסכמים ולא לקבל שום פיצויים אחרים- עצם העובדה שקבעתי פיצויים מוסכמים אפשר לתבוע במקומם אבל אומרים בחוזה שהם הבלעדיים, אז הסעיף תופס.
כפיה





עושק








� (מספיק שחלק נקבעו מראש, גם אם חלק היו בהסכמה במו"מ, יתכן שנקבע שעדיין מדובר בחוזה אחיד, אבל טענת הקיפוח תהיה רק ביחס לתנאים שנקבעו על ידי צד אחד)


� הנוסח הבסיסי אחיד להרבה מאוד, לא מספיק 2 דירות. צריך כמות גדולה. בנוסף, בסדר גם שיש שינויים קטנים בבסיס


� אם אתה יודע למי, אז אתה כבר פונה אליו ויש משא ומתן. אם יש לך שבלונה שאתה רץ איתה אתה לא יודע עם לכמה אנשים ומתי יגיע אליהם החוזה


� תקנון- קובץ של הוראות שמסבירות התנהלות בגוף מסוים (הוא בהכרח חוזה). כשלא תמיד אני יודע מי האנשים שיבצעו את ההוראות האלה הלכה למעשה. דוגמא- תקנון של קופת חוליים כללית, אתה לא יודע בדיוק מי החברים (רופאים אחיות) אבל כולם חברים בו ומחויבים/נהנים ממנו.


� חזקה-  מקרים בהם התובע לא צריך להוכיח את הטענה, אלא רק את הטענות שלו, אלא בעצם המתגונן צריך להסביר את זה. לדוגמא אם אש עברה מהשדה שלו לשלי, מספיק להוכיח שהאש הגיעה ממנו אלי, והוא צריך להוכיח שהוא לא התרשל
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