דיני חוזים- פרופ' פרחומובסקי
                 סמסטר א' תשס"ז                
סיכומי שיעור


מחברת קורס

דיני חוזים –

שיעורים מפי: 

פרופ' גדעון פרחומובסקי

מבוסס גם על סיכומים של: גל (תשס"ו), יוספה כהנא (תשס"ז)
הערות, השלמות ועריכה של: דיקלה דיארי (תשס"ז)

מבוא
תפקידם של החוזים: דיני החוזים הם עמוד שדרה של כל המשפט העסקי ואחד המכשירים החשובים ביותר בכלכלה המודרנית, ליבם של הכלכלה, חיי המסחר והעולם העסקי, הם משאירים מקום לאנליטיות ומקוריות משפטית- אין מחוקק, על הצדדים לקבוע הסדרים שישרתו אותם.
כל יום אנו כורתים עשרות חוזים בלי ששמים לב לכך.

מהו חוזה? "הסכם בין שני צדדים או יותר שהמשפט מקנה לו תוקף מחייב".
ביסודו של כל חוזה או הסכם יש את אלמנט ההסכמה אך גם אם הוא קיים זה לא מחייב שיהיה הסכם או חוזה. 
הסכמה, הסכם וחוזה. 



הסכמה טומנת בתוכה הסכם אבל אינה יוצרת בתוכה מערכת של יחסים משפטיים. 

הסכם טומן בחובו החלטה או רצון לשמור על קשר מחייב אך לא מגיע לכדי רמה של יצירת יחסים משפטיים. 

חוזה נבדל מהסכם בהוספת אלמנט האכיפות enforceability שאותו מספקת המדינה.
האכיפות חשובה מפני שחוזים צופים את פני העתיד. אנו משתמשים במערכת הסנקציות של המדינה ורותמים אותם למשפט הפרטי – חוזה בין שני פריטים.

אנו צריכים מנגנון שיחייב אותנו לעמוד בהבטחות שלנו – סנקציות והיכולת לתבוע. היכולת לערב את המדינה ולתבוע את הצד השני לקיים את החלק שלו.

למה אנשים מקיימים הבטחות?  

שם ומוניטין 

מוסר 

נורמות חברתיות 

אלמנט הדת.

אם כך, למה המדינה צריכה להתערב?
1. אנשים מנסים לנצל את התועלת הפרטית שלהם (אינטרס).
2. חוזים צופים פני עתיד- אין באפשרותנו לדעת מה יקרה והדברים עלולים להתפתח בצורה שלא צפינו, רצוננו בנק' זמן מסוימת עלול להשתנות בעתיד. ללא מערכת חיצונית המטילה עלינו אכיפות יהיה לנו אינטרס לצאת מהחוזה.
3. המשפט צריך גם להתחשב בצד השני, באינטרסים שלו וברצונותיו, מכאן שיש צורך לתת תוקף משפטי. 
4. אלמנט התיקוף אפשר למדינה ולכלכלה לעבור מעסקאות ריאליות לעקאות אובליגטריות. מאחר ויש אפשרות לעשות עסקה שצופה את פני העתיד 2 הצדדים יוצאים נשכרים. 
5. היעילות של המנגנונים שצוינו מוגבלת, הם יעבדו רק בקבוצה הומוגנית, ככל שהחברה גדולה ומגוונת אנשים פחות מכירים זה את זה ואנו נדרשים לעבור למנגנון אכיפה משפטית. ככל שהסיכונים שאנו לוקחים גדולים יותר, גדל החשש שאנשים לא יעמדו בהתחייבויותיהם.

רקע:

מקום דיני החוזים במערכת המשפטית:

החלוקה המקובלת של המשפט היא ל2 קטגוריות גדולות ותחומי משנה: משפט ציבורי, משפט פרטי.
משפט ציבורי: המשפט הציבורי עוסק במערכת היחסים בין הריבון והפרטים, "האלמנט האנכי" בו המדינה כופה עצמה על הפרט, תחומי המשנה הם:

· משפט חוקתי: מבנה המשטר וזכויות היסוד החוקתיות.
· משפט מנהלי: מגדיר את היחסים בין המדינה לאזרח ברמה נורמטיבית נמוכה יותר ורמת פירוט גבוהה יותר, כולל דיני מכרזים, דיני תכנון ובניה וכיו"ב
· משפט פלילי: (עונשין) נאכף על ידי המדינה, לפרטים אין תפקיד במערכת מלבד הגשת תלונה במשטרה. המדינה מאשימה ויש תמיד נאשם. 
· דינים פיסקאליים: מיסים

משפט הפרטי: עוסק במערכת החובות והזכויות בין פרטים ובין עצמם. התחומים המרכזיים הם:

· דיני קניין  In Rem  - קובעים זכויות וחובות של פרטים ביחס לנכסים, המאפיין החשוב ביותר של הזכות הקניינית הוא שהיא תקפה כלפי כל העולם. אסור לאף אחד לגזול קניין פרטי למרות שאין הסכם כתוב על כך בין הפרט ושאר העולם. הזכות הקניינית הקלאסית היא זכות הבעלות. לרוב זכויות קנייניות מטילות חובות הימנעות חובות שוליות. במדרג הפנימי של הזכויות זכויות קנייניות גוברות על זכויות חיוביות.
· דיני נזיקין – קובעים את העיקרון הבסיסי שאסור לגרום נזק לזולת ואם נגרם נזק יש לפצות על מנת   השבת המצב לקדמותו ערב הפגיעה. דבר החקיקה המרכזי בדיני נזיקין הוא פקודת הנזיקין[נוסח חדש].
· דיני עשיית עושר שלא במשפט – קובעים איסור כללי להתעשר על חשבון הזולת שלא על פי זכות שבדין עקרון יסוד זה קבוע בסעיף 1  לחוק עשיית עושר – " מי שזכה לטובת הנאה בעלת ערך כלכלי על חשבון אחר מבלי שהיה זכאי לכך צריך להשיב את הרווח בו זכה למי שזכאי לו." (דוג' – אבי חייב למשה 1000 שקל, הולך לבנק ובטעות מפקיד 1000 שקל אצל שמעון, על שמעון להשיב את הכסף) דבר החקיקה המרכזי הוא חוק עשיית עושר שלא במשפט תשל"ט (1979). 
· דיני החוזים: שונים במהותם מהענפים האחרים של דיני החיובים מפני שקיים אלמנט הרצון / הסכמה. אלמנט זה חשוב מפני שהצדדים בחוזה כורתים חוזה מתוך רצון לשפר את מצבם. הצדדים מאמינים ומצפים שההתקשרות החוזית תעמידם במצב טוב יותר. יש אלמנט של תכנון. בתחום החוזים יש המון מקום ליצירתיות, אינדיבידואליזם, שהמדינה מקנה להם תוקף מחייב (סעיף 1134 לדין הצרפתי – "כלפי הצדדים החוזה הוא חוק"). הצדדים קובעים את ההסכם הטוב בעיניהם ולמעשה יוצרים חוק ביניהם, התחייבות אישית.

 דברי החקיקה המרכזיים בתחום הם: 

חוק החוזים (חלק כללי) תשל"ג – 1973

חוק החוזים , תרופות בשל הפרת חוזה, תשל"א – 1970

חוק חוזים אחידים, תשמ"ג  - 1982.
הטווח החוזי :

טווח המחיר בין המינימום שהמוכר מוכן למכור בו למקסימום בו הקונה מוכן לשלם.

המחיר החוזי יהיה במקום כלשהו בסקלה ותלוי במשא ומתן. 

איך ייתכן ששני הצדדים יוצאים נשכרים?

הבדלי העדפות 

הבדלי כישורים

פערי מידע

ציפיות לגבי העתיד

אילוצים 
לדוגמא:

	נכס
	מחיר מבוקש עי המוכר "שווה לי" (מינימום שאני מוכן לקבל)
	שווי לקונה
	סיבת הפער

	כרטיס לשירי מימון
	10
	50
	הבדלי העדפות

	ערכת כלי נגרות
	15
	40
	הבדלי כישורים

	מטבע עתיק
	20
	300
	סוחר ממולח- פערי מידע

	מניה בטבע
	30
	32
	ציפיות לגבי העתיד


ישנו מקרה מיוחד:

	טבעת בירושה
	500
	400
	יורש צריך את הכסף דחוף- אילוצים


חופש החוזים:

עיקרון יסוד בשיטתנו המשפטית – חופש החוזים, לו שני פנים: 
· חופש ההתקשרות מורה שכל פרט זכאי לבחור עם מי להתקשר ביחסים חוזיים
· חופש העיצוב מקנה לצדדים את הכוח לעצב את היחסים החוזיים ביניהם לפי ראות עיניהם:
צורה - "חוזה יכול שיעשה בכתב, בע"פ או בכל צורה אחרת זולת אם הייתה צורה מסוימת תנאי לתוקפו".  תוכן -  "תוכנו של חוזה יכול להיות כל שהסכימו הצדדים"

קיימת זיקת גומלין בין חופש ההתקשרות לחופש העיצוב. אם אני מכיר את הצד השני תנאי החוזה יכולים להיות נוחים יחסית, מפני שמנגנונים אחרים (חברות) ישלימו את החסרים. אם אני מתקשר עם אדם לא מוכר תנאי החוזה יהיו חמורים יותר, חשדניים יותר.

הצדקות מסוימות לחופש החוזים הן:

· רציונליות: הפרטים עצמם יודעים כיצד למקסם את תועלתם.
· ליברליות: בחברה דמוקרטית יש לתת לפרטים חופש מקסימלי לעצב את עניניהם כל עוד לא נפגעים פרטים אחרים. "יש לתת לאנשים לעשות כרצונם כל עוד הם לא פוגעים בזכויותיו של מישהו אחר".   
· אוטונומיה: יש ערך אינרטי בכך שנותנים לצדדים לנהל את ענינים בעצמם.
· קפיטליזם: מנוע הצמיחה והכלכלה של המדינה
חופש מחוזים:
נגזרת מעניינת של חופש החוזים היא החופש מחוזים – אם אנו מאמינים ברעיון שהצדדים ככלל יכולים לעשות כרצונם, האם ניתן לתת לצדדים את האופציה לפתור את עצמם מהתערבות בית המשפט? (פס"ד אסד נ' קבלאן).

בימ"ש לא ממהר לחכור בזכותם של צדדים לחופש מחוזים מאחר וכמעט אף פעם בימ"ש לא ירצה שיקחו ממנו את זכות ההכרעה. 

פס"ד לוין נ' לוין: בין בני הזוג היה הסכם נישואים ובו סעיף בו מתחייב הבעל עד מתן הגט לשלם מזונות ולכלכל את המשפחה ובעצם מציין שאין לו תוקף משפטי ולא ניתן לדון בו בבימ"ש.

האם יש כוח משפטי לצדדים לקבוע התניה משפטית כלשהי? 

לאחר לבטים קובע השופט זמיר שמכיון שהחוזה מעיד על כוונה ליצור יחסים משפטיים מחייבים על בימ"ש לתת לו תוקף ולאכפו. יש כאן גמירת דעת מספקת מהסוג שאנו מצפים שיכונן חוזה, הצדדים בעצם לא יכולים לשלול את כוחו של בימ"ש לאכוף. פסיקה זו הופכת את החופש מחוזים לכמעט בלתי אפשרית בגלל עקרון התקדים המחייב. בעצם החלטה זו מסיר בימ"ש אופציה שהיתה יכולה להיטיב עם הרבה נשים. הוא אולי היטיב עם הצד הספציפי כעת אך הרע את מצבם של צדדים אחרים בעתיד.

הסכמים ג'נטלמניים נפוצים לעיתים בקונטקסט עסקי – תקיעת הכף המפורסמת. לדוג' חברים בקהילת היהלומנים לא רוצים להכפיף עצמם למערכת המשפטית. מלומדים בארה"ב טוענים שאסור למשפט להתערב בתהליך זה. גם מלומדים בארץ טוענים שעל המערכת לאפשר הסכמים גם מחוץ למערכת המשפטית.

קבוצות עסקיות מסוימות ניכסו לעצמם לאורך השנים נורמות מסחריות שמבוססות על ניסיון וידע ספציפיים שנצברו לאורך השנים. הידע מאפשר עיצוב של כללים המתאימים לקהילה הספציפית.

בקרב סוחרי היהלומים ישנה אינטראקציה חוזרת, המוניטין חשוב מאוד, והתערבות בית המשפט עלולה להזיק כשיטוט פיל בחנות חרסינה. קהילת היהלומנים גם לא רוצה לחשוף את הידע הכרוך בסחר יהלומים בעת הדיון בבית המשפט.
ההתפתחות ההיסטורית של חופש החוזים: 
מגמות בדיני חוזים- בין חופש חוזים להתערבות:

ב200 השנה האחרונות עברו דיני החוזים מהפכה וקיים ניגוד מהותי ביותר בין התפיסה ששרה לפני- חופש מוחלט לצדדים. פס"ד  Dochner v. N.Y משנת 1905 אלו חוזים שהסדירו עניני עבודה, באותה תקופה אנשים עבדו ללא תנאים. מדינת ניו-יורק מעבירה חוק שמסדיר את שעות העבודה של האופים, קבוצת מעסיקים תובעת את המדינה על החקיקה הזו וטוענת שהיא לא חוקתית ופוגעת בחופש החוזים. בימ"ש עליון קובע שאין למדינה סמכות להתערב בעניין זה ושהיא פועלת בצורה לא חוקתית- שיא הקפיטליזם. מאז חל שינוי בגישה לגישה פרוגרסיבית שמעלה על קרנם את חוקי השוויון ושבעצם יש לבדוק את השוויון והחוקיות שבעניין. 
הגישה הפרוגרסיבית טשטשה מאוד את הגבולות בין המשפט הציבורי למשפט הפרטי- יותר עקרונות מהמשפט הציבורי הוחלו על המשפט הפרטי ובין היתר גם על דיני החוזים.

ניתן להגדיר את דיני החוזים במדינת ישראל כניאו-קלאסיים. הם מעין סינטזה של דיני החוזים הקלאסיים- חופש חוזים בצורה מובהקת לדיני החוזים המודרניים-פרוגרסיבים שדוגלים בהתערבות.

כיום הנטייה היא להתערבות- הגבלת חופש החוזים.

חקיקה בארץ:

מדינת ישראל ירשה את שיטת המשפט העות'מאנית, בתקופת המנדט מערכת המשפט שנוצרה על ידי האנגלים אימצה את ההסדרים שהיו קיימים בימי התורכים. אך בכל מצב שיש אי בהירות או חסר יש לפנות למשפט הבריטי.  

בתחילת שנות ה-60 החל תהליך חקיקה מקורית. כבר למעלה מ-10 שנים עובדת הכנסת על חוק דיני ממונות שיהווה את הקודקס האזרחי ויאגד את כל דיני החיובים, לפי שיטת החקיקה הקונטיננטאלית.

בישראל יש מגמה של ביהמ"ש לצטט מלומדים מהאקדמיה, אך כמובן שלמאמרים ופרסומים אין תוקף מחייב אלא מנחה בלבד. 

באיזה מצבים ועילות יגביל בימ"ש את חופש החוזים ובאילו מנגנונים ישתמש?
1. התערבות הקשורה למהות החוזה או תוכנו: לא אוכפים.
· חוזה בלתי חוקי (הימורים למשל). 
· חוזה לרעת צד שלישי, 
· חוזה המנוגד לתקנת הציבור או לזכות חוקתית, 
· תניות בלתי סבירות החורגות מן המקובל למשל פיצויים מוסכמים גבוהים מדי, 
· הסכמים פוליטיים הם לא אכיפים
· הסכמים פעוטי ערך הקשורים לזוטות
· חילופי מומחה (חוזים הקובעים כי מומחה יכריע בסוגיה מסוימת) או חוזים הקשורים בזכייה במתנה או בפרס או מתן ציון (סעיף 33 לחוק החוזים קובע שבעניינים אלו ביהמ"ש לא יכול להתערב בחוזה).  
בפסק דין מדינת ישראל נגד קראסניאנסקי בית המשפט העליון קבע כי הוא לא נכנס לשאלה של ערעור סגן חתן התנ"ך העולמי על זכייתו של המועמד מאוסטרליה.

בפסק דין אלבלדה נגד חברת האוניברסיטה הגישו סטודנטים למשפטים תביעה על הפרת חוזה מצד האוניברסיטה בשל הוספת סמסטר. ביהמ"ש נקט בשיטת חילופי מומחה כלומר האוניברסיטה היא המומחה לתחום ואם היא פוסקת שיש צורך בעוד סמסטר להכשרת המשפטנים כך יהיה. 

2. פגמים בהסכמה הספציפית ביסוד החוזה: שחרור מהתחייבות החוזית/חוזה כולו במצבים מסוימים.
· טעות

· הטעיה
· כפייה
· עושק
· חוזה למראית עין.   

3. אי עמידה/חריגה מסטנדרט התנהגות ראוי-העדר תום לב. הסעדים יהיו פיצויים שליליים וחיוביים (הסתמכות וציפיה) +אכיפה.
4. ספקות בנוגע לכשרות אחד הצדדים: חוסר סמכות או כשירות, פסולי דין – ילדים, לקויי דעת. 
ע"פ חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות נדרש אישור מאפוטרופוס.
5. חוזים חשובים במיוחד: יש דרישה צורנית-כתב. כתב מסייע מבחינה ראייתי ומוכיח רצינות:  
· עסקה במקרקעין (סעיף 8 לחוק המקרקעין)

· חוזה מתנה (סעיף 5 לחוק המתנה)

· הסכם ממון בין בני זוג.
6. שינוי נסיבות קיצוני ביותר לאחר החוזה. שחרור מן החוזה, סיכול.
7. פערים בעמדות המיקוח בין הצדדים: חוק החוזים האחידים (תשמ"ג 1982) מאפשר לתקוף תניה מקפחת בחוזה אחיד. מבחן פרוצדוראלי  

     ותוכני.

* תום הלב- עיקרון מיוחד.
1. כריתת החוזה- יצירת יחסים משפטיים מחייבים:

ישנן 2 גישות בדיני החוזים:

- הפתולוגיה

- האנטומיה

הגישה הפתולוגית מתמקדת בכל מיקרי הכשל, יש דעה הטוענת שכל דיני החוזים מהותם לטפל במקרי כשל בהם החוזה מופר ולכן מה שחשוב זה התרופות והסעדים.

הגישה האנטומית מסתכלת על המקרים בהם החוזה מצליח. לפי גישה זו דיני החוזים הם מערכת כללים  או קואורדינאטות שמאפשרת לאזרחים לקשור יחסים חוזיים. גישה זו עוסקת בכינון היחסים ועיצובם.
הרוב הטוטאלי של החוזים מקיים את עצמו ללא בימ"ש.

המשפט נותן כח לפרטים לעגן תחת מגבלות מסוימות את היחסים ביניהן. 

א. הצעה וקיבול:

סעיף 1 לחוק החוזים חלק כללי קובע כי "חוזה נכרת בדרך של הצעה וקיבול על פי הוראות חלק זה"

מהם הצעה וקיבול?
	מציע= יוזם ההצעה
	ניצע= מקבל ההצעה

	הצעה ס' 2

1. פניה
2. העדה על גמירת דעתו של המציע להתקשר בחוזה עם הניצע
3. מסוימות מספקת כדי לאפשר כריתת חוזה בקיבול ההצעה
	קיבול ס' 5

1. הודעה שנמסרה למציע
2. העדה על גמירת דעתו של הניצע להתקשר בחוזה עם המציע
3. הסכמה החופפת באופן מלא את ההצעה


· המודל הקלאסי (הנקי): מודל של הצעה וקיבול ללא משא ומתן. יש חפיפה. מודל זה מתקיים בהצעות סטנדרטיות לדוגמא בחנויות בהן לא עומדים על המקח, באינטרנט ובעסקאות שמבוססות על חוזים אחידים.
· אשר יש משא ומתן הכל מתחיל להטשטש- המציע הופך ניצע ולהיפך. בכדי לפשט נסתכל על גמירת דעת ומסוימות: אצל 2 הצדדים תהיה העדה על גמירת דעת ומסוימות מספקת. הדין הישראלי שם את מלו המשקל על גמירת דעת.
· פניה שנעדרת העדה על גמירת דעת ( הזמנה.
הצעה יוצרת אצל הניצע את כח הקיבול. הזמנה אינה יוצרת כוח כזה.הניצע אינו יכול באופן עצמאי ליצור חוזה אם יש רק הצעה. ההבדל בין הצעה להזמנה הוא תהומי! הצעה מקנה לניצע כוח קיבול, כוח ליצור יחסים משפטיים.

גמירת דעת:

· פרופ' זאב צלטנר- גמירת דעת משמעותה רצינות. 
· פרופ' גבריאלה שליו-  גמירת הדעת ככוונה להתקשר בחוזה המסוים עם הניצע המסוים. 
· פרופ' סיני דויטש - כמשמעותו במשפט העברי, כלומר מעשה קניין.
· הפסיקה: גמירת דעת על פי הפסיקה משמעותה כוונה ליצור יחסים משפטיים מחייבים. 
מתי ישנם יחסים משפטיים מחייבים – גמירות דעת?

1. קביעה מפורשת שישנם יחסים כאלה או קביעה הפוכה שמדובר רק במשא ומתן. קביעה זו לא חייבת להיעשות בכתב.
2. נסיבות – ככל שהנסיבות שאפפו את הקשר היו יותר ידידויות – אשיות ופרטיות הדבר יחליש את המסקנה שהייתה כאן כוונה ליצור יחסים משפטיים מחייבים. לחילופין, כשמדובר במערכת עסקית החזקה תהיה שהיה רצון ליצור יחסים משפטיים מחייבים.
לדוגמא: – פס"ד בלפור נ' בלפור: אשתו של מר בלפור לא הייתה מרוצה מנסיעותיו הרבות וכדי לפייסה הבטיח מר בלפור לפצותה בסכום כספי גבוה על כל חודש בו יעדר מהמדינה. כעבור זמן מה הפסיק מר בלפור לשלם אך המשיך לנסוע. גב' בלפור תבעה אותו על כל ומר בלפור טען כי כלל לא התכוון ליצור יחסים משפטיים ובית המשפט קיבל את הטענה שלא היו יחסים חוזיים. כמובן שהעניין שמדובר ביחסים משפחתיים השפיע.
פס"ד אדוארדס – טייס בחברה בריטית שהיה לו חוזה שאם יפוטר הוא יהיה זכאי לפנסיה וכמו כן שיוכל במקום פנסיה לקבל מענק. הטייס פוטר ומבקש פנסיה והבוס שלו אומר שאם יוותר על הפנסיה ויחליט לקבל מענק הוא יקבל מענק גדול יותר ממה שהובטח לו. הטייס הסכים אך בסופו של דבר החברה לא שילמה לו מענק גבוה יותר וטענה שזו הייתה 'הבטחה ג'נטלמנית' בלבד כמו במקרה המתואר בפסק דין בלפור. בית המשפט דחה טענה זו ומסביר שבמערכת יחסים משפחתית אין הנחה ליצור יחסים משפטיים מחייבים ובמערכת יחסים עסקית ההנחה הראשונית היא הפוכה, ישנה כוונה ליצור יחסים משפטיים מחייבים.
כיום בית המשפט כן נוטה להתעסק יותר גם במערכות משפחתיות.
3. נוהג – הרבה פעמים בקרב קבוצות מסוימות יש נוהגים מסוימים המעידים על כך שחרגנו מתחום היחסים הלא מחייבים והתכוונו ליצור יחסים משפטיים מחייבים. למשל בקהילת היהלומנים, או לחילופין ייצוג משפטי על ידי עורך דין. בארץ, לפחות בעסקות מכר מקרקעין נהוג להסתייע בעורך דין כלומר שיתוף אקטיבי של עורך דין מעיד על גמירת דעת. 
4. שימוש במונחים משפטיים – מה היו מטבעות הלשון שעיצבו את העסקה. אם השתמשו במושגים אכיפה, הפרה ופיצויים קשה יהיה לפסוק כי לא היה מדובר בגמירות דעת. אך אם ההסכם כתוב יותר בצורה אישית-יומיומית המסקנה יכולה להיות אחרת לגמרי – יכול להעיד על היעדר כוונה ליצור יחסים משפטיים מחייבים.
5. מסוימות – רמת פירוט – ככל שרמת הפירוט גבוה יותר הדבר לא רק עונה על המסוימות אלא גם על גמירות דעת. (מסוימות מהווה גם תנאי נפרד וגם אינדיקציה לקיום גמירת דעת)
6. התנהגות עובר ולאחר הכריתה – עובר לחתימת החוזה:כיצד נכנסו לפגישה. לאחר הכריתה: אילו הצדדים נקטו בפעולות למילוי ההתחייבויות שלקחו על עצמם הדבר מעיד כי ראו את הקשר כמחייב.
7. חתימה – אקט משפטי בעל חשיבות גם אם לא תמיד אקט מכונן.
8. העברת כספים לצד השני – כסף לא עובר סתם לצד השני זוהי פעולה שלא יכולה להתפרש לשני צדדים.

בתי המשפט מסתכלים על מבחני העזר ומגיעים למסקנה על ידי שקלול כל אחד מהמבחנים.

פס"ד זנדברג נ' דנצינגר

שני הצדדים החזיקו בחלקים שווים במניותיהן של 2 חברות שבבעלותן בית חולים. הצדדים הסכימו כי כל צד מוכן למכור את חלקו לצד השני או להפך הנכס יימכר למרבה במחיר. לצורך כך הוזמן שמאי שהעריך את נכסי החברה והוא העריך כי השווי הכולל הינו 1,545,320 ל"י.  

הצעה: כעבור חודשיים שלח עו"ד המערערים שלח מכתב למשיבים ובו הציע למכור להם את חלקיהם וזכויותיהם של מרשיו תמורת מחצית הסכום שהוערך ע"י השמאי – 772,660 ל"י. 

קיבול: עו"ד המשיבים הגיב כי:

1. שולחי מקבלים את הצעת שולחיך
2. שולחיך יקבלו תמורת מלוא חלקם וזכויותיהם... סך של 772,660 ל"י . מצרף המחאה ע"ח החוב בסך 25,000 ל"י.

לאחר מכן התגלו נכסים נוספים: כספים בחשבונות הבנק, וחובות שחבו לבית החולים. המערערים מבקשים לבטל את החוזה והחזירו את צ'ק המקדמה.

השאלה המשפטית הינה האם ניתן להסיק מחלופת המכתבים עדות על גמירות דעת ומסוימות?

השופט שמגר מגדיר את הכלל לגבי מציאת גמירת דעת: משמעות הביטוי גמירת דעת היא שהן ההצעה והן הקיבול צריכים להעיד על כוונת הצדדים ליצור יחסים משפטיים מחייבים. המבחן הוא אובייקטיבי. כלומר האם בנסיבות העניין האדם הסביר היה מסיק על גמירת דעת.- כוונה ליצור יחסים משפטיים מחייבים. תשובתו היא כן. ניתן להסיק מההצעה גמירת דעת. האינדיקציות על פי שמגר הן המגעים הקודמים בין הצדדים כולל זיכרון הדברים שנחתם בעניין.
שמגר מציין 5 נתונים בהם האדם הסביר צריך להתחשב בקובעו אם נתקיימה גמירת דעת:
1. נסיבות: המדובר בסיטואציה עסקית. 
2. כמו כן ישנו נוסח מפורש של פניה וכמו כן היה משא ומתן מקדים וממושך בין הצדדים. 
3. שני הצדדים היו מיוצגים ע"י עורכי דין
4. העברת כספים לצד השני
5. רמת פירוט מספקת
· מה המשמעות המשפטית של "כל הזכויות שמורות" כאשר זה רשום על חוזה? בית המשפט מרגיש כי יש מספיק אינדיקציות המעידות על גמירות דעת ולא נותן תוקף לביטוי זה.  
· מה עמד מאחורי עסקה זו? פערי מידע שצד אחד ידע על מצב הכספים וצד שני לא.
פערי כישורים לניהול החברה.
· יש כאן מבחן אובייקטיבי. מה אדם סביר שמסתכל על העסקה היה מסיק ממה שהוא רואה?   
למה לא מבחן סובייקטיבי? 
· טעם סטטיסטי – הנחה שברוב המקרים יש חפיפה בין הכוונה הפנימית של הצדדים למצג אותו יצרו.
· טעם ראייתי – אין לשופטים יכולת לבחון כליות ולב, יש שיקולים ראיתיים 
· טעם מסחרי – דינאמיות מסחרית מחייבת מבחן אובייקטיבי. ישנו רצון למעבר מהיר של נכסים ואי אפשר להקפיד
· אינטרס ההסתמכות – מבחינה משפטית אין לנו רצון להעדיף צד מסוים. אך אם ניטיב עם צד שרוצה להשתחרר אנו פוגעים בו.
מבחן אובייקטיבי מרוכך – מבחן שמכיר בנסיבות הספציפיות של הצדדים המתקשרים, אך לא סובייקטיבי.

פס"ד פרץ בוני הנגב נ' בוחבוט

האב – (פורמאלית האב הבעלים הרשום) – קיבל המחאה ע"ס 1000 ₪ ופרע אותה

הבן – (מעשית הבן גר בדירה, מושך בחוטים) קיבל המחאה ע"ס 15,500 ₪ ולא פרע

האב טען כי לא הבין על מה חותם – לא יודע קרוא וכתוב וכמו כן חתם בגילופין. אם כן מדוע חתם? הסבירו לו כי כך הבן רוצה וכמו כן נתנו לו 1000 ₪. 

מחוזי: חוזה תקיף – אכיף. אך הבן לא יפונה מהדירה והפיצויים המוסכמים לא ישולמו.

עליון: בית משפט לערעור מוסמך לעסוק רק בסעיפים עליהם הוגש הערעור וכאן הערעור היה רק על צו הפינוי והפיצויים. שמגר, בדעת מיעוט, השתמש בתקנת 462  - תקנת הסדר האזרחי אשר אומרת כי ניתן לדון גם בטענות שלא הועלו בערעור, דהיינו בודק האם החוזה אכן אכיף? שמגר אומר כי ע"פ המתבונן האובייקטיבי לא הייתה כאן גמירת דעת. צריך לבדוק את כשירות המשתתף. אם היו מפעילים את מבחן האדם הסביר פרץ בוני הנגב היו מגיעים למסקנה כי אין כאן גמירת דעת. לכאורה המבחן האובייקטיבי מתקיים משום שחתימת האב מתנוססת על החוזה אך למעשה קביעה זו מפספסת את המבחן האובייקטיבי מפני שיש להסתכל על מכלול הנסיבות, על פיהם האדם הסביר לא היה מסיק על גמירת דעת. גם נציג חברת פרץ בוני הנגב היה צריך להסיק כי אין ביכולתו של בוחבוט האב להבין את משמעות החתימה על החוזה ולגבש את גמירת הדעת הנחוצה לשם מכירת הדירה. שמגר בדעת מיעוט והשופטים האחרים לא הצטרפו אליו ולא חשבו שצריך להפעיל את תקנת 462 אלא להשאיר את פסק דין המחוזי על כנו.

אולם דעת שמגר התקבלה בפסק דין מאוחר יותר:
פס"ד בראשי נ' עיזבון המנוח בראשי:
בראשי נפטר בגיל 87.השאיר אחריו 6 ילדים מנישואים ראשונים וילד אחד מנישואים שניים.

בראשי היה בעל שליטה בחברה שאותה ייסד וניהל וכשנה וחצי לפני פטירתו חלה הידרדרות במצבו הרפואי- רוחנית ומנטאלית, הוא מפסיק לנהל את החברה ובנו,עמית, ממשיך לנהל אותה. 
בראשי לא מוכרז כפסול דין בשום שלב. 3 חודשים לפני פטירתו כאשר הוא במצב ירוד ביותר הוא נותן במתנה את הזכויות בחברה לעמית ולנכד. טענת העיזבון הינה כי החוזה לא תקף כי לא הייתה גמירת דעת. המנוח כבר לא היה צלול בדעתו והתנאים בה נחתמה העסקה לא הלמו אותה.

ביהמ"ש העליון קובע כי בחוזה מתנה יש החמרה בדרישות גמירת הדעת, הרצון להגן על אינטרס ההסתמכות של המקבל נסוג בפני הרצון ליתן ביטוי אמיתי לרצונו של נותן המתנה. כאשר נותן המתנה לקוי בדעתו ייתכן שהחתימה על המסמך לא תספיק כדי ללמד על כוונה. בנסיבות דנן:

· מדובר במתנה רחבת היקף.
· מצבו המנטאלי של הנותן ירוד.
· מעמד החתימה היה חריג ביותר

בימים שלאחר החתימה איבד המנוח קשר למציאות. במכלול נסיבות זה לא ייתכן שמתקשר סביר היה מסיק שהמנוח גמר בדעתו להעניק ללא תמורה את כל מניותיו ונכסיו. השופטת בייניש גם לא קיבלה את טענות העותרים שמדובר בהתקשרות משפחתית.
סיבות להחמרה בעניין המתנה:
· ההענקה מתבצעת ללא תמורה.
· מדובר בהענקה של נכסי מקרקעין.
· הרקע המשפחתי.
חוזה מתנה הוא חוזה שאין בו אלמנט תמורה, במשפט האנגלי והאמריקאי תמורה היא תנאי מכונן להתקשרות חוזית. בישראל אין דרישת תמורה אך ניתן לראות שבאין תמורה ישנן 2 החמרות:

· מבחן גמירת דעת קפדני יותר.
· ישנה דרישת כתב 
(חוק הכשרות המשפטית לא דן פה כי בראשי לא הוכרז כפסול דין).

פס"ד דור אנרגיה נ' חמדן

חמדן הנו בעלים של תחנת דלק, יש לו חוזה עם חברת דלק אשר מספקת לו דלק ומוצרים שונים לתחנה שבבעלותו. לקראת סיום החוזה פותח חמדן במשא ומתן אינטנסיבי עם דור אנרגיה וכמו כן היו גם חילופי טיוטות. ב-8/7/91 נערכת פגישה בין הצדדים ועורכי דינם, ישנו "סיכום דברים" אשר מהווים "בסיס להתקשרות סופית ומחייבת". עוה"ד חותמים בנוכחות חמדן, ישנה גם לחיצת ידיים. 

הוסכם כי תתבצע חתימה על הסכם נקי ביום שבת 13/7/91. ב"כ חמדן מודיע על סיום היחסים עם דלק.חמדן מופיע בטקס של תחנה אחרת של דור אנרגיה.חמדן לא מופיע לחתימת החוזה ומחדש את החוזה עם דלק ומכניס ס' לחוזה הקובע כי דלק יעזרו לו בתביעה באם תוגש ע"י דור אנרגיה.

דור אנרגיה אכן תובעת את חמדן ומבקשת סעד הצהרתי- ביהמ"ש יצהיר שנכרת חוזה מחייב בין חמדן לדור אנרגיה.

השופט אור אומר כי במסמך נקבע מפורשות כי טיוטת ההסכם מהווה בסיס להתקשרות סופית ומחייבת ואין דרישות נוספות לחמדן. כמו כן אור מסיק מהכותרת והתוכן שאין דרישות נוספות, כי החתימה היא אקט פורמאלי ולא מכונן – גמירת הדעת התגבשה. אור מציין את העובדה כי נקבע כי החוזה הפורמאלי יודפס בשבת. כמו כן הסיבה היחידה לדחייה הנה אסטטית – הצדדים לא רצו לתעד את ההסכמה על מסמך שהוכנסו בו שינויים רבים והעדיפו לערוך טיוטה נקייה ומסודרת. אור מתייחס גם להתנהגות חמדן אחרי ההסכם – מודיע לדלק על סיום היחסים, נפרד בתקיעת כף וברך על המוגמר, חמדן משתתף בטקס של פתיחת תחנה אחרת של דור אנרגיה. באשר לחתימה מציין אור שב"כ הצדדים חתמו על המסמך וחמדן נכח במעמד החתימה ולא התנגד או מחה.

השקפתו של אור משקפת את ראית הדין הישראלי אודות מסוימות – לא נדרשת מסוימות מושלמת, דהיינו הסכמה על כל הפרטים הרלוונטיים אלא די בהסכמה על הפרטים החיוניים המרכזיים ואת שאר הפרטים ניתן להשלים. אין בדין הישראלי דרישה למסוימות מושלמת. לפיכך אור קובע כי במקרה זה התגבש חוזה מחייב בין הצדדים.

ישנם מס' תנאים פורמאליים שלא התקיימו:

1. הכותרת אינה חוזה
2. חמדן עצמו לא חתם על החוזה
3. חסרים פרטים (לדוג', מפרט המוצרים שדור אנרגיה תספק לתחנה של חמדן)
מדוע בכ"ז ביהמ"ש מחליט כי כן קיים חוזה?

אינטרס ההסתמכות של דור אנרגיה וכמו כן עולה חשד כי חמדן התנהג בצורה אסטרטגית – להרגיש עם חוזה אבל ללכת בלי..ולכן מביא את עורך דינו שיחתום ולא חתם מייד. יכול להיות שרצה להשיג תנאים משופרים מדלק. קשה להאמין כי לא הייתה לחמדן כוונת תחילה לבסס מהלך כזה. 

ביהמ"ש המחוזי קבע כי לא היה חוזה אלא חוזה מקדמי – "חוזה לכריתת חוזה".  
ביהמ"ש המחוזי בעצם יצר מדרגה נוספת בין שלב המשא ומתן לחוזה.

ס' 12 – תום לב במשא ומתן – מפצה צדדים על נזקי הסתמכת (במשפט הישראלי אף יותר מכך) שנגרמו להם במהלך המשא ומתן.

פס"ד אדרת שומרון נ' הוליגסוורת'
חברה ישראלית העוסקת בטוויית חוטים מול יצרנית ציוד גרמנית. התנהל מו"מ בין שתי החברות, האחת מעוניינת לרכוש ציוד ואילו השנייה למכור. המ"מ מתנהל דרך תכתובות, זהו מו"מ שכיח בעולם העסקי. החברה הישראלית מקבלת אישור הזמנה מתוקנת ובמסגרת המסמך הזה מצרפת החברה הגרמנית "חוזר תנאים" ובו מופיעה תניית השיפוט הזר הקובעת שכל סכסוך שהתגלע בין הצדדים צריך להתברר בגרמניה.

כאשר מתגלה בעיה בציוד ואדרת שומרון תובעת בביהמ"ש המחוזי המשיבה מבקשת לדחות את התביעה על הסף משום שלביהמ"ש הישראלי אין סמכות לדון בתביעה בשל תניית השיפוט הזר.

השאלה המשפטית: באיזה שלב בכל ההליך נכרת החוזה. חברת אדרת שומרון תטען כי כאשר ההזמנה נשלחה החוזה כבר נחתם ולכן יש כאן שינוי חד צדדי נרחב שהוא חסר תוקף ואין תנית שיפוט זר. לעומתה החברה הגרמנית תתעקש שהכל היה שלב מקדמי ואת נק' האל חזור עברו רק כאשר נשלח אישור ההזמנה המתוקנת בצירוף חוזר התנאים.

לדעת לוין הייתה חסרה ה"הכאה בפטיש" אשר הייתה רק בשליחת ההתניה המתקנת. השופט לוין בודק את העניין בפרספקטיבה של הצעה וקיבול. האם לוין מסביר בדיוק מה החולשה בטענות אדרת שומרן, מדוע התכתובת לפני לא יצרה חוזה? לוין אומר כי לא יכול להיות שחברה בין לאומית תשלח ציוד ללא אישור הזמנה מתקנת. מהלכים כאלה שכיחים מאד בעולם העסקי ואחת הבעיות הקשות הנה "מלחמת הטפסים". לכל חברה יש טפסים משלה. 
במשפט האמריקאי ישנו סעיף בUniform Commercial Code   הקובע הסדר מסובך וקשה במצבים אלה.:
"הירייה האחרונה" – הטופס האחרון שמגיע עם הציוד/מכונה. כלל זה מעדיף את היצרן/ספק כי בסופו של דבר הוא מחליט מתי לשלוח את הטובין ואיזה טופס לצרף אליהם ואז המזמין את הטובין וידיו כבולות. ומבחינת השופט לוין זו ה,\"הכאה בפטיש". 

אופציה נוספת הנה כלל "הירייה הראשונה" – הטופס הראשון מחייב. גם כלל זה בעייתי שכן נותן עדיפות למזמין.

כלל נוסף הנו "כלל הנוק אאוט והשלמה מכח החוק" – משווים את טפסי 2 החברות ובנק' בהן ההתניות חופפות זה בסדר ולגבי התניות שאינן חופפות יש "נוק אאוט" – הן מבטלות זו את זו ותהיה השלמה של תניות אלה מכח חוק. 

דב לוין בוחר את ה"ירייה האחרונה".

בידוד הנק' בזמן בה נכרת החוזה היא הקריטית והמחייבת.

פס"ד בית הפסנתר נ' מור

רשות השידור שואלת כלי נגינה מבית הפסנתר או מכלי זמר בתמורה נותנת רשות השידור חסות. רשות השידור שאלה פסנתר מבית הפסנתר לצורך סידרה בת 7 פרקים ולבסוף רשות השידור בטלה את הקרנת הסדרה וההחלטה מקוממת מאד את בית הפסנתר. בית הפסנתר תובעים את רשות השידור ומבקשים פיצוי כספי ושהפסנתר שלהם יוצג ב7 תוכניות אחרות. ביהמ"ש דוחק בהם להגיע לפשרה והם אכן מגיעים אליה: רשות השידור תשלם פיצויים ויתקיים שוויון בהצגת כלי נגינה בין בית הפסנתר לכלי זמר. 

רשות השידור ביקשה להשתחרר מהשוויון בהצגת כלי הנגינה ומגישה תביעה. 

ביהמ"ש השלום דחה את התביעה ואילו המחוזי מקבל את הטענה משום שיש בעיה במסוימות, אין גבולות זמן, עמוס מדי וחוסר מסוימות זה מעיד על חוסר גמירות דעת. ביהמ"ש מציג פגמים בהליך המשפטי בין השאר בייצוג ויש פה פגיעה לא רק במסוימות אלא גם בגמירות הדעת. 

הוגש ערעור לעליון ע"י בית הפסנתר והשופטת דורנר מתרעמת על העניין ואומרת כי המדובר בפשרה שקיבלה תוקף של פס"ד ולכן זה שולל טענות בדבר היעדר גמירת דעת. כאשר הפשרה מקבלת תוקף של פס"ד הופכת ההסכמה לחוזה שאין מנו חזרה. עצם ההליך המשפטי מחסן את החוזה מטענות ביטול מעיקרן כמו היעדר גמירת דעת כי ביהמ"ש מבאר לצדדים את מהות ההסכמה ובוחן את מרכיבי הסכם הפשרה לפני שהוא מאשר אותה. מעבר לכך, הליך זה מבטיח שהצדדים מודעים היטב לטיב הפשרה ותוכנה ושהם גמרו בדעתם להיות מחויבים על פיה. 

בנוסף ישנו עניין של שיקול מערכתי, ביהמ"ש מקדיש מזמנו ומגיע לפשרה שהצדדים מסכימים לה ולכן יש לתת לפשרה את הכבוד הראוי לה. אין הגיון שאחרי שהצד אימץ את דעת ביהמ"ש הוא גם יבטל את ההסכמה ולכן מלכתחילה הצדדים יוכלו לזלזל בהליך הפשרה.

בהשוואה לפס"ד אסד נגד קבלאן אשר שם התקבלה פשרה במסגרת סולחה אך בית המשפט לא שריין את המקרה כפי ששריין את ההסכמה בבית הפסנתר.

מסוימות:

כמו שהצעה חייבת להעיד על גמירת דעת כדי ליצור אצל הניצע כוח קיבול, כך גם היא חייבת להיות מסוימת מספיק, כלומר על ההצעה לכלול מספר מספיק של פרטים כדי שיקום חוזה עם התבצע הקיבול. מכאן שהמסוימות אינה עניין פורמאלי בלבד- היא משרתת פן מהותי ומכונן בדיני החוזים ויש לה 2 תפקידים בכריתה:
1. אינדיקציה לגמירת דעת.

2. יסוד עצמאי ומכונן.
במצב הקלאסי- מסוימות מתקיימת כאשר די באמירת כן כדי להפוך את הפנייה לחוזה ללא משא ומתן נוסף (שמגר, זנדבנק נ' דנציגר)

הדיון במסוימות כרוך בדיון ב 2 דברים נוספים:

כתב- נוצר כתוצאה מהליך היסטורי. כל הפסיקה אודות מסוימות נוצרה במסגרת עסקאות מקרקעין אשר נוצרת בכתב. 

זכרון דברים- מהו זכרון דברים? מסמך המאגד את הסכמות הצדדים במסגרת המשא ומתן. מבחינה משפטית ניתן לסווג זיכרונות דברים באחת מ 2 הצורות הבאות:

1. שלב מקדים במשא ומתן טרם כריתת החוזה הפורמאלי

2. חוזה מושלם – מתעורר בעיקר במקרים שמשא ומתן הגיע לידי גיבוש הסכמה במסגרת זכרון דברים אולם חוזה פורמאלי לא נחתם מעולם. במצבים כאלה ישנו בד"כ צד אחד שיטען שזכרון הדברים מייצג חוזה מוגמר וצד אחד יטען שלא כך וביהמ"ש יכריע לעיתים שצודק הצד שנכרת חוזה והגענו לנק' האל חזור.
דרישת כתב מהותי קיימת בשיטתנו המשפטית בלמעלה מ-20 חוקים. 

כאשר מדובר בכתב מהותי נדרש מסמך בכתב כדי לכונן את העסקה. כאשר ישנה דרישה זו נדרשים 3 מרכיבים: גמירת דעת, מסוימות וכתב. מבין כל הדרישות השונות בחוק דרישת הכתב המהותי זכתה לתפקיד מיוחד בחוק המקרקעין תשח"ט 1968 ס' 8, אשר קובע כי עסקה המקנה זכות במקרקעין טעונה מסמך בכתב.

יש רשימה של 5 זכויות שהעברתן או הקנייתן מחייבת כתב מהותי כאלמנט מכונן:

1. בעלות

2. שכירות
3. זיקת הנאה
4. זכות קדימה
5. משכנתא

*סעיף 79 א' בחוק המקרקעין פותר עסקאות שכירות שמשכן אינו עולה על 5 שנים מדרישת הכתב.

שכירות שמשכה פחות מ-5 שנים לא דורשת כתב.
בעבר הייתה חפיפה מוחלטת בין מסוימות לדרישת הכתב הנחוצה לשם כינון עסקה במקרקעין מכח ס' 8. אף שמדובר ב 2 דרישות שונות הפסיקה יצרה חפיפה בניהם. אילו נשאלה השאלה מהו כתב לעניין ס' 8 התשובה הייתה כי זהו מסמך שצריך להחיל את כל הפרטים הדרושים לשם קיום מסוימות. כל הפרטים הדרושים למסוימות היו צריכים להיות מועלים על הכתב כדי שדרישת הכתב לעניין ס' 8 תתקיים. מצב זה היה נח כי 2 הדרישות חפפו זו את זו בצורה מושלמת ויתר על כן, אם ביהמ"ש קבע בעבר שניתן היה להשלים חסר מסוים בחוזה ההשלמה הייתה עובדת ב 2 המישורים גם ברמת המסוימות וגם ברמת הכתב.

איזו רמה של מסוימות אנו מצפים לראות בחוזה?

באופן אידיאלי אנו מצפים כי חוזה יתייחס לכל קשת התרחישים האפשריים ויסגור כל פרט ופרט. הבעיה בדרישה זו הינה שזה מאד יקר ליצור חוזה כזה. בנוסף היכולת שלנו לצפות אירועים עתידיים מוגבלת. תמיד לא נחשוב על פרטים מסוימים כי זהו טבעו של האדם.

השאלה החשובה הינה האם בכלל הגענו למצב של השלמה. האם הייתה הסכמה כי רוצים לעשות חוזה. אין לבלבל את שאלת אפשרות ההשלמה עם השאלה המרכזית והיא האם הגענו לנקודה ממנה צריך להשלים – יש לנו מסוימות מינימלית. (מדוע לא מקסימלית? כאמור לעיל אין צפייה כזאת מפני שזה יקר מדי ואי אפשר לצפות שנחשוב על כל האפשרויות) מהי הרשימה המינימלית?

פס"ד שמשקף את הענינים בעבר הוא- 

פס"ד קפולסקי נ' גני גולן

מדובר בעסקת מקרקעין. 

אחרי שגני גולן חוזרת בה מעסקה קפולסקי מגיש תביעה אך אין לו כתב והוא מנסה להתגבר עליה באמצעות מסמכים שונים הנמצאים ברשותו ואף אחד מהם אינו חוזה – קבלות, מסמכי בניה וכו'.

השופט עציוני פוסק שאין די במסמכים שקפולסקי מבקש להציג וקובע כי כדי שתתמלא דרישת הכתב (ויסוד המסוימות) צריך שיופיעו פרטים מהותיים – השיטה הפורמאלית:

1. שמות הצדדים
2. מהות העסקה
3. מהות הנכס
4. מחיר
5. מועדי תשלום
6. הוצאות ומיסים
עציוני פוסק שרק מסמך כזה יעלה בקנה אחד עם כוונת המחוקק ועם ההסדר המצוי בעסקאות המקרקעין. מאחר ולא מצוי בידי המערער מסמך כזה דין הערעור להדחות.

מה הנפקות של פס"ד זה לגבי מסוימות בחוזים/עסקאות שאינן במקרקעין ואינם דורשות כתב? (למשל מכירות טבעת/חבילת נופש/מכונית)

הרשימה לעיל אומצה גם בפרשיות שלא עוסקות במקרקעין. זוהי רשימה מנחה וישנו סדר ובהירות בדין יודעים מה בדיוק צריך לעשות כדי לענות על דרישות הכתב והמסוימות.

הצבת תנאי פורמאלי יוצרת בעיה כי מרגישים שמבחינה מהותית היה חוזה אך פורמאלית הוא לא עומד בתנאים. שיטה זו יוצרת אי צדק במקרים מסוימים. בפסיקות רבות ישנו ריכוך ולא תמיד עומדים בכל התנאים.

מהי הבעיה במעבר לשיטה המבוססת על שיקול דעת? שיטה זו יוצרת חוסר ודאות ולחוסר ודאות ישנו מחיר עצום ללכת לבימ"ש זה יותר יקר מהשיטה הפורמליסטית המצריכה עו"ד. לכאורה זו שיטה צודקת יותר במקרה המסוים אך בכלליות היא בעיתית יותר.

דרישות פורמאליות קשיחות יוצרות בעיה שחוזים מסוימים מבחינה מהותית לא יאכפו אך כשעוברים לגישה השנייה אנשים יכולים למצוא עצמם בגישות חוזיות מבלי שהתכוונו לכל וזו גם בעיה רצינית.

כיום המצב אינו ברור המצב אינו כמו  בעבר שהיינו בגישה הפורמליסטית .

פס"ד זנדברג נ' דנציגר

השופט שמגר קבע לעניין המסוימות את בדברים הבאים:

מסוימות מציבה יסוד פוזיטיבי אך אין צורך שיהיו כל הפרטים עד האחרון שבהם. מספיקים פרטים שיאפשרו להסיק את מהות העסקה, גבולותיה, תחומיה ותוכנה.

השאלה הינה מהי הכמות המינימלית? שמגר משיב תלוי בחוזה. בכל חוזה משתנים סוג הפרטים שצריכים להיכלל ע"פ הגיון ושכל ישר. לדוג' בחוזה מכר, רוצים לדעת מה מהות העסקה, מה נמכר, זהות הצדדים והמחיר.

מה הניע את שמגר לנוע מהלכת קפולסקי ולהגמיש?

1. מקרקעין מול לא מקרקעין. במקרה דנן המדובר במניות. שמגר משתמש בהבחנה פורמאלית כדי להפטר מרשימה פורמאלית וזה צורם מפני שהמניות נותנות שלטה בנכס מקרקעין וכמו כן עסקה במניות הינה מסובכת יותר מעסקת מקרקעין ולכן נראה כי הבחנה זו ל משכנעת
2. שינוי בחוק בין שני פסקי הדין – נחקק חוק החוזים (חלק  כללי) אשר מנחה את ביהמ"ש להיות יותר ליבראלי בכל הקשור להשלמה ובמיוחד נחקק ס' 26 הקובע מנגנוני השלמה.
השינוי התחולל-
פס"ד רבינאי נ' מן שקד

עסקת הבסיס הייתה מכר דירה – מקרקעין.

נוסח זכרון דברים בין הצדדים ובזכרון דברים היו חסרים פרטים מסוימים.

המוכרת ביקשה להשתחרר מהעסקה בטענה שלא נכרת חוזה מחייב. 
השופט ברק פסק שנכרת חוזה תקף וקובע שם הייתה גמירת דעת מסתמכים על הפרטים הבסיסיים שקיימים ומשלימים את השאר.

מגמה זו הלכה והתחזקה, המגמה המודרנית הינה השמת דגש על גמירת געת ולגרוע ממעמד המסוימות כיסוד מכונן.

מגמת הגריעה מהמסוימות הגיע לשיא חדש- 
פס"ד בית הפסנתר נ' מור: 
רשות השידור ביקשה להשתחרר מהחוזה בטענה שהיה היעדר מסוימות. ואחת הטענות הייתה כי לא הייתה מגבלת זמן. המחוזי קיבל טענה זו וקבע כי אין תוקף לחוזה משום שלא הייתה מסוימות מספקת וזאת בשל היעדר מסגרת זמן להסכם. בעליון, כל שופטי ההרכב סברו שיש להפוך את החלטת המחוזי ולתת להסכם מעמד של חוזה תקף אבל יש הבדל בין גישות השופטות.

השופטת בייניש פוסקת כי דרישת המסוימות רוככה בפסיקה ולכן אין ספק שבמקרה זה מתקיימת דרישת המסוימות, המינימום הנדרש קיים ובמקרה זה מסגרת הזמן סבירה וניתן להשלים.

השופת דורנר אומרת כי דרישת המסוימות כבר לא רלוונטית ואם לא ניתן לאכוף את החוזה משום שאינו מסוים מספיק זו לא בעיה כי נעניק לנפגע פיצויים. מבחינת דורנר המסוימות פחות חשובה לעניין כריתת החוזה ויותר חשובה לעניין הסעד.

ישנן 2 בעיות בקביעה זו:

1. בעיה משפטית- לא ניתן לבטל את גורם המסוימות כהרף עין משום שזו קביעה בחוק! זה לא משהו שפותח ע"י הפסיקה.
2. בעיה לוגית- אם אין מספיק מסוימות, לא ניתן אכיפה אלא פיצויים. אך אם אין מספיק מסוימות לאכיפה ישנה בעיה בחישוב הפיצויים  - על מה ניתן פיצויים? אם לא יודעים על מה המחיר אז על מה נפצה? ואם ניתן להשלים לעניין הפיצויים ניתן גם לעניין האכיפה.
בעיני השופטים הייתה גמירת דעת ברמה הגבוהה ביותר – הפשרה קיבלה מעמד של פס"ד. ולכן באופן שעולה בקנה אחד עם המגמה המודרנית לחזק את גמירת הדעת על חשבון המסוימות זה מקרה מתאים ביותר.

לדעת פרופ' פרחמובסקי הדרך הטובה ביותר לטפל במקרה זה הינה כדרך השופטת בייניש. דורנר הרחיקה לכת באמירותיה לעניין המסוימות שלא לצורך. גם כשיש רמה גבוהה של גמירת דעת לא ניתן לוותר על מסוימות אלא חייבים רמה מינימלית של מסוימות. כאשר המסוימות ברמת אפס גם אם אפשר טכנית להשלים חוזה הוא לא ראוי להשלמה. ואם אומרים כי מסוימות משולבת עם גמירת דעת כנראה שבמקרה זה גמירת הדעת לא ברמה כ"כ גבוהה כפי שנראה (שהרי אין מסוימות).

מנגנוני ההשלמה במסגרת דרישת המסוימות:
כיצד מבצעים את השלמת הפרטים הנדרשים?

לפני ההשלמה, כדי שנפעיל את מנגנוני השלמה החוזה הלכאורי צריך לעמוד בדרישות הבאות:

1. קיום גמירת דעת
2. קיום פרטים מינימליים המאפשרים לביהמ"ש להשלים את השאר.
אם לא מגיעים למסוימות המינימלית ביהמ"ש לא אמור להשלים אלא לפסוק שאין חוזה. 
מנגנוני ההשלמה:

1. מנגנון השלמה מוסכם – החוזה עצמו קובע מנגנון השלמה. ימצאו בד"כ בין צדדים מתוחכמים בעלי יכולת לחזות בעיות בעתיד והם מודעים לעובדה שאין הם מסוגלים ולא כדאי להם לפרט על פרט ופרט בעסקה.המנגנון יכול להיות הפניה למחירון/מדד/בורר מומחה מוסכם על שני הצדדים.
2. עקרון הביצוע האופטימלי – יופעל רק במקרים מסוימים ויבוא לידי ביטוי במצבים הבאים: צד המנסה להשתחרר מהעסקה בשל חסר מסוים והצד השני, בהנחה שהוא מעוניין לקיים את החוזה, מוכן לבוא לקראת הצד הראשון עד גבולות טווח מסוים עליו הסכימו הצדדים.
לדוג', חוזה בין רוכש דירה לקבלן בו הוסכם כי הקבלן ימכור לקונה דירת 4 חדרים בקומה ב' שחלון סלון פונה לכוון מערב. מסתבר שיש 5 דירות כאלה באותה קומה והקונה רצה להשתחרר וטוען כי לא הוסכם על דירה ספציפית. הקבלן יכול להתגבר על הפגם במסוימות ע"י זה שיגיד שהוא מוכן לספק לקונה כל אחת מ-5 הדירות שעומדות בהגדרה. על ביהמ"ש לקבל את הצעת הקבלן. דבר מאד דומה קרה בפס"ד חמדן. אחד הדברים שהיו חסרים היה פירוט של הציוד שדור אנרגיה אמורה לספק לחמדן וחמדן אמר שיש חוסר מהותי. דור אנרגיה ענתה ואמרה שיש להם מפרט של כל הפרטים המסופקים לתחנות דלק ונותנת לחמדן לבחור איזה רשמה שהוא רוצה מהמפרט. 
3. השלמה עפ"י נוהג בין הצדדים או נוהג כללי – ס' 26 לחוק. נוהג בין הצדדים עפ"י התקשרויות מהעבר ואם לא עפ"י התקשרויות מאותו סוג. 
נוהג בין הצדדים - נניח מערכת עסקית בין מאפיה לספק קמח היה חוזה של שנים ונכרת חוזה חדש ובו לא נקבע מועד תשלום. ביהמ"ש יכול לקבוע עפ"י חוזי העבר את המועד.
נוהג מאותו סוג – כבר לא מדובר רעל הסכם בין שני הצדדים אלא צדדים אחרים שעסקו בחוזים דומים וסביר להניח שגם הצדדים הספציפיים שלפנינו היו בוחרים באותו נוהג.  בפס"ד חמדן ניתן לראות כי לגבי רשימת הציוד ביהמ"ש מציע כי ניתן להסתמך על התקשרויות אחריות בין דור אנרגיה לבעלי תחנות דלק.
4. השלמה מכח החוק – ישנן הוראות חוק שקבועים בהם הסדרים משלימים. כאשר פונים להשלמה מכח חוק המעבר הוא מחוק ספציפי לחוק כללי.
נניח בעסקת מכר דירה וחסר פרט מסוים, ביהמ"ש יפנה לחוקים הבאים:
1. חוק המכר (דירות(. נניח שאין בחוק זה תשובה:
2. חוק המכר ואם גם משם אין פתרון:
3. חוק החוזים (חלק כללי): ס' 41: יש לקיים החוזה תוך זמן סביר.
ס' 46: קיום בסכום ראוי. (ביהמ"ש יחליט מהו זמן סביר ומהו זמן ראוי).
גבולות ההשלמה

מהם גבולות סמכות ההשלמה של ביהמ"ש?

עולה שהצדדים בקשו לאמץ הסכם השונה מן ההוראות הקבועות בחוק.
פס"ד בראון נ' מנדיס תורס:

המערער מבקש לאכוף עסקת מקרקעין בהתבסס על קבלה שהפיקה המשיבה בה פורטו מהות הנכס, המחיר והמקדמה ששולמה ע"י המערער. עלו הרבה פרטים חסרים והייתה שאלה האם אפשר לאכוף עפ"י כח חוק. השופטת בן פורת אומרת כי במקרה זה לא ניתן להשלים מכח חוק כי הייתה בעיה בעניין מועד המסירה. ס' 9(א) לחוק תשכ"ח המכר קובע כי כאשר הממכר לא נמסר על אתר תהא המסירה תוך זמן סביר. לפי ס' 21 לעניין מועד התשלום אמור להיות מוסדר בעת מסירת הנכס. השופטת בין פורת אומרת כי הצדדים הסכימו על מיד ספציפי ולא זמן סביר וכן שהתמורה תהיה ב-4 תשלומים כאשר 3 מתוכם לפני המסירה. במצב כזה לא ניתן לכפות הסדר כי ברור מהמשא ומתן כי הם לא היו מעוניינים בהסדרי החוק ולהכיל הסדר שלא רצו לא ייעשה ע"י ביהמ"ש.
פס"ד זוננשטיין נ' גבסו
נקבע בדעת הרוב כי במקרה בו פרט מהותי כמו מועדי תשלום לא נקבע במסמך הכתוב לא ניתן להשלימו מכח חוק או נוהג כאשר ברור מהעובדות שהצדדים ביקשו לקבוע הסדר הסוטה מהחוק או הנוהג. המסקנה הייתה כי אם לא ניתן להשלים אלמנט המסוימות והכתב לא מתקיים.

ש הרבה עסקאות שנהוג לעשותן בכתב, סעיף 80 לחוק הפרוצדורה העות'מאנית קובע שעסקאות שנהוג לעשותן בכתב דורשות כתב כאלמנט ראייתי, לא מכונן. דרושה איזושהי ראיה בכתב, קצה קצהה של קבלה וכו'...

לא כך הדברים כאשר מדובר באחד הסעיפים בסעיף 8 לחוק המקרקעין. 

עד לפני כ-35 שנים הייתה המסוימות דרישה נוקשה ובהירה, 

פס"ד לוין נ' שולר

עסקה למכירת דירה, היה מסמך בכתב אך הוא היה חסר סכום/מחיר אשר הוסף לאחר מכן ע"י שולר כמו כן מועדי התשלום ומועד מכירת הנכס היה חסר וזאת משיקולי מס.

צעדים לביצוע העסקה – משפחת שולר העבירה מחיר לא מבוטל למוכרים ונכנסו לדירה ואך גרו בה 8 שנים עד הערעור בביהמ"ש.

למרות זאת המחוזי פסק כי לא התקיימה דרישת הכתב אך בשל היקף הביצוע נאכוף תוך השלמת הפרטים החסרים.

דעת הרוב בעליון (לוין ופוקצ'ה)  - לא ניתן להשלים: לא מתקיים הכתב וכמו כן המסוימות גם לא. הקונים הוסיפו בשלב מאוחר יותר '213 אלף דולר' ואילו המוכרים התעקשו על שווי השוק שהיה 265 אלף דולר. 

דעת המיעוט (שטרסברג כהן) – ניתן להשלים את החסר הן עפ"י הסכום בו נקבו הקונים או עפ"י  הערכת שמאי.

לוין קובע שכיון שהמוכרים מתנגדים להוספת המחיר המאוחרת לפנינו מסמך החסר את אחד היסודות העיקריים של העסקה,קרי תמורה. פרט זה לא ניתן להשלמה בנסיבות הנוכחיות. "השלמת התחייבות כתובה באמצעות הוכחתו של הסכם בע"פ שתוכנו שנוי במחלוקת אינה עולה בקנה אחד עם ההלכה על פיה דרישת הכתב מהותית"

לדעת פרופ' פרחמובסקי אין לנתח את פסק הדין מנק' ההבחנה אלא לא הייתה מסוימות מספקת  ולכן לא הגענו לשלב ההשלמה. הפסיקה במקרה זה אינה צודקת אך אין ברירה, זהו העלות שבפסיקה אשר מטרתה להשליך גם למקרין הבאים. מקרה זה קשה במיוחד והשופטים אף דנים ב"זעקת ההגינות" ואומרים שהיא לא חלה במקרה זה. 

העובדה שאין חוזה לא אומרת כי אין לקונים סעד אך לא ניתן אכיפה כדי לא לקבוע הלכה שאפשר לאכוף חוזה. אין ליצור הלכה שפוגעת בצדדים נוספים אשר לא נוגעים למקרה זה.

*מדוע הפער הגדול במחירים?

הדבר נובע משיקולי המס. כאשר מבצעים עסקאות מתחמקות ממס יותר כסף מתחלק בין הצדדים.

*שופטי הרוב התייחסו לעניין אי החוקיות, אולי לא הגענו לזעקת ההגינות כי החוזה נגוע באי חוקיות – תוכנן כך שלא תהיה חבות מס. זהו גם שיקול של התנהגות ראויה, לא רוצים לתמרץ צדדים להיות חלק מעסקאות כאלה. שיקול זה גם נלקח בחשבו ע"י השופטים.

ב.זכרון דברים:
כאשר מדובר בחוזה מושלם קשה מאוד יהיה לתקוף את החוזה 
לעומת זאת כאשר מדובר בזיכרון דברים, תקיפתו תתבסס על היעדר מסוימות וגמירת דעת.

בישראל נוצרה פרקטיקה של זיכרונות דברים, או מסמכי סיכום. במקור מסמכים מעין אלה היו שלב במשא ומתן בדרך למטרה הסופית שהיא חתימה על חוזה פורמאלי. התפתחה נטייה בבתי המשפט לראות בזיכרונות דברים את החוזה הסופי. 

המבחן כיום הוא מבחן מהותי ולא מבחן של נוסחה פורמאלית.

רבינאי נגד מן שקד:

בין הצדדים נכרת זיכרון דברים על פיו התחייבה הגברת רבינאי למכור לחברת מן שקד מגרש שבבעלותה (בסכום של 15,000 לירות במעמד זכרון הדברים) רק רבינאי חתמה אך לא מן שקד. נקבע מועד חתימה על חוזה נקבע תשלום של 100,000 לירות במעמד החתימה- 28/1/72. נקבע שהיתרה תשולם במועד העברת הבעלות בטאבו. רבינאי התחרטה ומתקשרת לבטל.

השאלה המשפטית- האם זכרון הדברים מהווה שלב במו"מ או הסכם גמור ומוחלט היוצר קשר משפטי מחייב?
ברק:  בפסיקה פותחו שני מבחנים מצטברים בהם ניתן להשתמש לצורך אפיון ההסכם והם:

1. כוונת הצדדים (גמירת דעת) עם ההסכמה על זכרון דברים.
2. פרטים מוסכמים מהותיים (מסוימות).
נוסחת הקשר: מבחן צורני, זוהי אינדיקציה בלבד! יש לבחון את כוונת הצדדים. נוסחת קשר ניטרלית לא שוללת את האפשרות שמדובר בהסכם סופי ומחייב. 

הבחנות חדשות: הרישום ב"כפוף לחוזה פורמאלי"- אומר כי זיכרון הדברים אינו מחייב אלא שלב במו"מ. רישום "עד שיוכן חוזה פורמאלי"- זהו קשר משפטי מחייב. הכול תלוי בכוונת הצדדים. 

אשר למסוימות כדרישה עצמאית (פסקה 7) קיום פרטים חיוניים מעיד על כוונה. הרשימה משתנה מעסקה לעסקה. ובעסקת מקרקעין צריכים שיהיו: הצדדים להתקשרות, תיאור הנכס הנמכר, המחיר ומועדי התשלום.

אלמנט אחרון בו ניגע הוא היחס בין דרישת הכתב לחתימה.
1. חתימה אינה הכרחית לשם קיום מסמך בכתב. 

2. שני הצדדים יכולים לחתום בנפרד ובמועדים שונים. 
3. ככל שיש לחשיבות חתימה (כלומר, בהנחה שחתימה היא כן חשובה)- חשובה חתימת המוכר (הצד שקורא תיגר על החוזה).
ברק משאיר את פסק דינו של המחוזי על כנו ודוחה את הערעור.
הוכחה גמירת דעת, יש מסוימות מספקת והאשר יושלם מכח חוק.
בוטקובסקי נ' גת:
בין המערערת חברה עסקית למשיב התרחש מו"מ לרכישת מגרש. בתום אחד המפגשים מנהל המערערת החליט להוציא דף מחברת ולרשום את עיקרי ההסכמות אליהן הגיעו הצדדים- שמות הצדדים, מהות הנכס, תנאי תשלום, מחיר. 

רשימת ההסכמות מועברת לגת.
אין חתימות, אך כוסיות הושקו ונלחצו ידיים. הצדדים קבעו להיפגש לחתימה על חוזה פורמאלי.

הפגישה לא נערכה והמגרש נמכר לגורם אחר (בני הזוג קובה).
השאלה המשפטית: האם במסמך שערך בוטוקובסקי בכתב ידו במעמד ההסכמה נכרת חוזה מכר מחייב ובר אכיפה? 
השופט מצא מדבר על חזקת אי-התקפות: זיכרון דברים אינו חוזה תקף אולם חזקה זו ניתנת לסתירה אם עולה מהראיות שכוונת הצדדים הייתה ליצור קשר מחייב אף מבלי שחתמו על חוזה פורמאלי. במקרה זה צוינו במסמך מהות הנכס מחירו ומועדי תשלום. את מועדי העברת החזקה והבעלות ניתן להשלים מכוח סעיף 26 לחוק החוזים. לא דרושה חתימה כדי לקיים מסוימות או לצורך דרישת הכתב לפי סעיף לחוק המקרקעין. כל עוד קיימת גמירת דעת אפשר להתגבר על היעדר חתימה (זה לא פרט הכרחי).
קיום חתימה מהווה ראיה חזקה לקיום גמירת דעת אך את ההפך לא ניתן להסיק. היעדר חתימה אינו אינדיקציה להיעדר גמירת דעת. במקרה זה אנו מסיקים גמירת דעת מארבעה טעמים:
1. המסמך עצמו נכתב בכתב ידו של בוטקובסקי.

2. המסמך נוסח כחוזה מחייב.
3. עותק מן המסמך נמסר לרוכשים
4. בוטקובסקי הודה בעדותו שאילו חתם על המסמך היה משתכלל חוזה מחייב בין הצדדים

פרט לכך יש גם את כל הנסיבות שאפפו את העסקה, לחיצת הידיים, השקת הכוסיות, והכוונה להיפגש למחרת. מדוע לא חתם בוטקובסקי על המסמך? מפני שלא רצה לחתום על החוזה.

בעיני האדם הסביר והפשוט, החתימה על החוזה היא גמירת הדעת.

איזו מגמה ניתן לזהות בפסיקה היום? את הנטייה לראות במסמכי ביניים חוזים מחייבים. כעורכי דין עלינו להיות סופר זהירים בחיבור מסמכי ביניים. ברור לחלוטין שאם לא רוצים שהמסמך יחייב יש לנקוט באמצעי זהירות. הנטל הוא על הנסח לציין דברים כך שיישלל ספק לקיום חוזה. הבעיה היא שלא לכולם ייצוג משפטי. לכן הניסוח משמעותי ביותר. 
מנגנוני הצעה וקיבול:

הצעות לציבור:

ס' 2 לחוק החוזים קובע כי "פניה אפשר שתהא לציבור".
כלומר- ניתן להפנות הצעה לציבור רחב להבדיל ממתקשר ספציפי. 

כשמדובר בהצעות לציבור הקיבול מתבצע על ידי התנהגות.

דוגמאות:

1. הצגת מוצרים בחלון ראווה: אם אין מחיר זוהי הזמנה לנהל מו"מ, אם יש מחיר מדובר בהצעה. על כך מסכימים שליו, פרידמן וטדסקי.
2. קניות בסופר:

         א. הצגת המוצר על המדף הינה הצעה, העברת המוצר בקופה ותשלום מהווה קיבול.
         ב. הצגת המוצרים על המדף – הזמנה, הבאת המוצרים לקופה, הזמנה, קיבול נעשה על ידי       

             הקופאי בשם החנות
אופציה ב' מאפשרת לחנות להתגבר על טעויות במחיר ולשנות את המחיר, משום שהרוכשים הם          המציעים. על פי אופציה א' הסיכון של טעות במחיר הוא על החנות.
3. מכונות אוטומטיות: הצבת המכונה האוטומטית פלוס ציון המחיר- הצעה, הכנסת הכסף למכונה- קיבול. (לפי פרופ' שלו).
4. מכרזים: מקנים ליוזם המכרז מס' רב של יתרונות כלכליים משמעותיים:
1. מאפשר מו"מ עם מס' רב של מתקשרים פוטנציאליים.
2. יוצר תחרות בין המתקשרים הפוטנציאליים השונים.
3. מכשיר/מנגנון לחשיפת אינפורמציה.
מכרזים חושפים אינפורמציה וממעזרים עלויות משא ומתן. 

פרסום דבר המכרז – הזמנה (שמופנית לציבור). הגשת הצעות – הצעה, החלטת יוזם המכרז – קיבול. גם לאחר בחירת יוזם המכרז, הרבה פעמים נערך מו"מ לסגירת העסקה. דוגמא למכרז פשוט- מכירה פומבית.
5. מודעות בעיתונים: יש להבחין בין 2 סוגי מודעות:
1. מודעות היכולות להניב חוזה בודד- למשל מודעה סטנדרטית למכירת מכונית או דירה.
2. מודעות המסוגלות להניב מספר רב של התקשרויות כגון קטלוגים.
תיחשבנה הצעות אם הן מסוימות מספיק ומעידות על גמירת דעת. 

*ציון עד גמר המלאי – הדעה הרווחת היא שציון עד גמר המלאי לא גורע מאופי המודעה כהצעה אלא מפקיע את ההצעה עם גמר המלאי. בארה"ב ככלל, מודעות רגילות לא נחשבות הצעות אבל החריג הוא שכשמודעה היא ברורה מסוימת מפורשת ואינה מותירה שום מקום למו"מ היא תיחשב הצעה.
6. מודעות פרס: בארה"ב מודעות רגילות ככלל ומודעות פרס בפרט אינן נחשבות הצעות אלא הזמנות בלבד. כדילשנות את אופי המודעה הדרישות הן די מחמירות: אם המודעה ברורה, מסוימת, מפורשת, ואינה מותירה שום מקום למו"מ. 
במשפט הישראלי אין החמרה בקריטריונים אך מודעות פרס מעלות קושי משמעותי משום שיש בהן אלמנט של התרברבות- לייפות את המציאות. 
Carlill v. Carbolic smoke ball –  (1893)

יצרנית תרופות פרסמה מודעה שהיא ייצרה תרופה פלאית נגד התקררות. במודעה פרסמה החברה שתשלם 100 ליש"ט לכל מי שישתמש בתרופה ויחלה. היא אף הפקידה 1000 ליש"ט בחשבון מיוחד למען התשלום. גברת קרליל הסניפה את התנופה, חלתה, ותבעה. החברה טענה שלא הייתה כוונה ליצור יחסים משפטיים מחייבים, מדובר בהתרברבות גרידא. פסק בית המשפט כי המודעה בעיתון היוותה הצעה, עם מסוימות מספקת שתבעה קיבול על ידי התנהגות. גברת קרליל זכאית לפרס.
Leonard v. Pepsi Inc. 
מפרסומת של פפסי  מבינים כי מאיסוף נקודות על ידי קניית משקאות מקבלים פרסים, 75 שווה חולצה. 1450 שווה מעיל עור, ו-7 מיליון נקודות שוות מטוס הרייר.
ליאונרד השקיע 700,000$ אסף את הנקודות ודרש את המטוס. בית המשפט פסק שלא הייתה כוונה ליצור יחסים משפטיים מחייבים. כלומר הפרסומת הייתה הזמנה בלבד שלא הקנתה כוח קיבול.

בית המשפט נתן 5 טעמים לנמק תוצאה זו:

1. השימוש במוזיקה הצבאית ובכיתוב הצבאי נועדו ליצור אפקט דרמטי ולהפוך את הפרסומת למעין פרודיה על הצבא.

2. החוק אוסר על נער כה צעיר דוגמת הנער בפרסומת לנהוג באוטו כלשכן להטיס מטוס.
3. הגעה לבית ספר תיכון במטוס אינה אלא פנטזיה. האלמנט הפנטסטי מודגש על ידי תגובותיהם של חבריו לכתה של הנער.
4. ה-harrier יוצר כמטוס קרב שנועד להשמדת מטרות ואדם סביר לא היה מתייחס אליו כאל אמצעי תחבורה לבית ספר.
5. העותר השקיע 700,000$ באיסוף הנקודות בעוד ששווי המטוס הוא 23 מיליון דולר.
הנימוקים לא משכנעים משום שלא בהכרח רואים פרודיה בפרסומת והרי כל הפרסומת מגזימות והעובדה שההרייר הוא מטוס קרב לא ברורה מספיק בפרסומת.
חזרה מן ההצעה: 

אדנות המציע על ההצעה- המציע הוא אדון ההצעה והוא יכול לעצבה ולנסחה כפי שיחפוץ.

2 סוגי הצעות:

1. הצעה הדירה- ניתן לחזור ממנה.
2. הצעה בלתי הדירה- לא ניתן לחזור ממנה.
הצעה הדירה:
 כאשר ההצעה רגילה, דהיינו הדירה, ניתן לחזור בה בהודעה לניצע ובלבד שההודעה נמסרה לפני מתן הודעת קיבול. הודעה לניצע היא הודעה סבירה בנסיבות העניין (לפי ס' 60א'). החזרה צריכה להיות בהודעה לפני שהניצע נתן הודעת קיבול! אם נערך קיבול זה לא גורם לפקיעת החוזה.

מה קורה כשמציע לא חוזר בו? ההצעה תפקע בהתרחש אחד מארבעה מצבים (סוגיות הפקיעה):
1. תוך זמן סביר (סעיף 8 א' לחוק החוזים)

2. כאשר הניצע דחה את ההצעה (סעיף 4 (1))
3. אם נקבע תאריך קיבול, בחלוף המועד (סעיף 4 (1))
4. עם פטירת אחד הצדדים או הכרזתו פסול דין או פושט רגל (סעיף 4 (2))
הצעה בלתי הדירה:

יש גם מצבים בהם ההצעה היא ללא חזרה, או בלתי הדירה. סעיף 3 ב' לחוק החוזים מגלם את העיקרון שלמציע שליטה על ההצעה. לעתים כשניצע מקבל הצעה הוא צריך לבחון אותה. עניין זה לוקח זמן, וזמן עולה כסף. והמציע בעצם זה שהצעתו ללא חזרה, באמצעות הקרבה זו משדר לניצע בטחון שההצעה תישאר בתוקף עד לסיום בדיקתה על ידי הניצע. זהו כלל בעולם העסקים.
יש למציע בעצם אינטרס להציע הצעה בלתי הדירה. אי ההדירות נותנת ודאות לניצעים לגבי תקפותה של ההצעה וגם מיטיב עם המציע- ישפר את יכולתו לקבל חוזה טוב- למשוך ניצעים לקחת את ההצעה ברצינות.
בהצעה בלתי הדירה המועד האחרון להתחרט הוא לפני קבלת ההצעה על ידי הניצע.

בהצעה הדירה, הזמן האחרון להתחרט הוא עד שניתנה הודעת קיבול.

אם מציע בוחר לכבול את עצמו, תמיד עדיף לקבוע מועד ספציפי. לאי-ההדירות יש מחיר- פספוס הזדמנויות עסקיות על הדרך.

פס"ד תשובה נ' בר נתן:
המערערים והמשיב עשו הסכם שיתוף במקרקעין.ולשם כך עשו קבעו בהסכם:
1. צד שרוצה למכור מוכרח להציע קודם לצד האחר. – זכות סירוב ראשונה. 

2. ההצעה תהיה פתוחה ל 14 יום. – הצעה בלתי הדירה ל- 14 ימים. 

3. הצעה וקיבול בדואר רשום. 
	תאריך 
	משיב 
	מערערים

	5/94
	טלפון מוכן למכור 220 אלף 
	שלח בדואר רשום 

	10/6/94 9:00
	שולח פקס+ דואר רשום (מגיע ב 13/6/94) באותו יום בשעה 10:00 (10/6) טלפון ופקס עם הצעה חדשה 247 אלף דולר.  
	שלח דואר רשום 

	15/6
	הצעה 2 מתקבלת בדואר רשום
	

	27/6
	
	מקבלים את ההצעה ה-1 


יש לשים לב לשני דברים:

1. ההצעה היא בלתי הדירה ל-14 ימים 

2. הצעה וקיבול רק ע"י דואר רשום.

השאלה המשפטית: האם נכרת חוזה בין הצדדים? האם ניתן לבטל את ההצעה הראשונה בטלפון ובפקס? האם החזרה מההצעה הראשונה שלא בדואר רשום תקפה?
אם החזרה תקפה הרי שההצעה פקעה והניצע לא יכול היה לקבל אותה. אם החזרה לא היתה תקפה ההצעה בעיניה עומדת והמערער יכול לקבלה. 
השופט גולדברג: יש לערוך הבחנה ברורה בין הודאת ההצעה (שחייבת להיות בדואר רשום)  לבין הודעת החזרה מן ההצעה שיכולה להינתן בכל דרך שהיא. 

מן ההן אנחנו מסיקים לאו. כלומר ביטול ההצעה יכול להיות לא בדואר רשום. 

וכיון שהודעת הקיבול הגיעה לפני ההצעה הבלתי הדירה בדואר רשום אין להצעה תוקף!!

המערערים לא יכלו לבצע קיבול להצעה ה-1. 

מכאן שלא נכרת חוזה.

ברק: בענייננו מתבטא עקרון תום-הלב בהקשרים מספר ראשית, המגעים בין הצדדים - החלפת ההודעות בפקס, בטלפון ובדואר רשום - הם הליכי משא ומתן לקראת כריתתו של חוזה. הליכים אלה יש לנהל בתום-לב (סעיף 12 לחוק החוזים (חלק כללי)). המערערים קיבלו (ביום 10.6.1994) הודעה בפקס על הצעתו (הראשונה) של המשיב. בו ביום הם קיבלו הודעה בטלפון ובפקס על חזרה מההצעה. המערערים בחרו להתעלם מהודעת הביטול. הם המתינו עד לקבלת ההצעה בדואר רשום ביודעם כי הצעה זו אינה משקפת עוד את גמירת-דעתו של המשיב. התנהגות כזו אינה בתום-לב. היא אינה התנהגות המתחשבת באינטרסים הלגיטימיים ובציפיות הסבירות של שני הצדדים. 
יש קושי לקבוע חזרה באמצעות דואר רשום בהצעה בלתי הדירה- הרי החזרה מההצעה צריכה להיות לפני קבלת ההצעה ע" הניצע וזה לא אפשרי מבחינה טכנית.
מה קורה במצב של טעות בתום לב בהצעה בלתי הדירה?

1. לנסות לבטל את ההצעה לפני שנמסרה- לא היה חוזה.
2. ניתן לנסות לטעון שהיה טעות ולצאת מהחוזה בטענה שכזו- יש חוזה.
מכאן שיש הבדל גדול בין 2 המקרים!!
הצעה פוקעת בשני מצבים על פי סעיף 4.1.: 
(ס' 4 אינו מבחין בין פקיעה של הצעה הדירה או הצעה בלתי הדירה)
1. דחייה על ידי הניצע

2. חלוף המועד לקיבול (רק בהיעדר זמן נקוב נסתכל על הזמן הסביר)
דחייה על ידי הניצע- פס"ד נוה עם נ' יעקובסון:

נווה עם שבבעלותה שיכון דירות הציעה לשוכרים הצעה בלתי הדירה לרכישת הדירות בהן הם מתגוררים אם יגיעו ביום מסוים וישלמו 50 % מערך הדירה במזומן. יומיים לפני פקיעת ההצעה נערך מפגש בו שאל ב"כ החברה את יעקובסון אם הוא חותם על החוזה במעמד זה- יעקובסון ענה שאין ברשותו את הכסף ולכן לא יכול לשלם כרגע. בערבו של יום יצר קשר עם ב"כ החברה והודיע שהוא ממשיך במאמציו לגייס את הכסף ואכן למחרת מתייצב עם הכסף ומבקש לחתום. החברה דוחה את בקשתו בטענה כי הוא דחה את ההצעה על ידי התנהגותו במפגש, כאשר אמר שאין ברשותו כסף. הוא טוען שעדיין מצוי ברשותו כוח הקיבול. 

האם דחה יעקובסון את ההצעה? בעצם היו 2 הצעות: הצעה ראונה במכתב והצעה שניה בעת הכינוס שהיא לא חלק מההצעה המקורית. 
בית המשפט קבע כי מדובר בהצעה בלתי הדירה, ודחייתה לפני חלוף המועד לקיבולה צריכה להיות מפורשת ואקטיבית. השופט בייסקי מוסיף כי המערערת היתה מודעת למאמצי המשיב לגייס כסף ומכיוון שמדובר בהצעה בלתי הדירה לא הייתה עליו שום חובת קיבול במעמד המפגש אלא יכול להמתין עד לחלוף המועד הנקוב יומיים לאחר מכן, ואכן הוא ביצע קיבול במסגרת המועד הנקוב.

הצעה בלתי הדירה מקנה על פי פירוש בית המשפט העליון זכות כלכלית משמעותית לניצע. אין זה סביר כי צד יוותר בקלות על דבר בעל ערך כלכלי עבורו. בהצעה שאינה בלתי הדירה יכול המציע לחזור בו כל עוד אין קיבול. דחיית הצעה בלתי הדירה צריכה להיות מפורשת ואקטיבית.

ההצעה החדשה לא מפקיעה את ההצעה המקורית- יא רק נותנת לניצע אופציה נוספת.  הניצע בעצם יכול לקבל את ההצעה הראשונה ולא לקבל את השנייה- היא עדיין בעינה עומדת.
חלוף המועד לקיבול- פס"ד רוזנר נ' מד"א:

מדובר בהגרלת מגן דוד אדום, נשלח לרוזנר כרטיס הגרלה, הוא לא עושה דבר עד למחרת ההגרלה, אז הוא מגלה שזכה במכונית. באותו היום מבקש רוזנר לשלם את תמורתו של הכרטיס, ולבצע קיבול. מד"א מסרבת למסור לו את הפרס. 

מהו קיבול תקף בנסיבות העניין?

בית המשפט קבע כי קיבול צריך להיעשות בדרך שנקבעה בהצעה, ובמקרה דנן בתשלום לפני מועד ההגרלה. רוזנר טען כי התכוון לבצע זאת אך פרח מזיכרונו, ולראיה שהכרטיס עדיין אצלו. בית המשפט דרש גילוי חיצוני משום שאין די בכוונות שבלב. הצעה גם שאינה מוגבלת בזמן אינה תקפה לנצח, יש לקבלה תוך זמן סביר ובמקרה דנן, לפני מועד ההגרלה.
על הכרטיס לא צוין שיש לשלם לפני ההגרלה- בימ"ש מסיק זאת ע"י פרשנות – הקבלה לא נעשתה תוך זמן סביר. אם רוזנר לא היה זוכה בהגרלה הוא לא היה משלם, זה יוצר מצב שאף אחד בעצם לא ישלם לפני ההגרלה
כרטיסי הגרלה מציגים לנו את מהות החוזה, חוזה הינו מכשיר משפטי להקצאת מכשירים וסיכונים. כנשלח הכרטיס לרוזנר היה שוויו הכלכלי שווי פרס ממוצע כפול הסיכוי לזכות (לדוגמא 1 חלקי 100,000) . זה מה שהוצע לו לקנות בתמורה לערך הנקוב על הכרטיס (נניח 10 לירות). המוצר שהוצע לרוזנר לפני ההגרלה שונה לחלוטין מהמוצר שלאחר ההגרלה- האינפורמציה לגבי הזכיה השתנתה.
אפשרויות נוספות לפקיעת ההצעה על פי סעיף 4 (2):

לפני מתן הודעת הקיבול נפטר המציע או הניצע. 
לא חייב היות מוות פיזי- גם מצב בו חברה חדלה להתקיים (נכנסת לפירוק) או מצב בו לפני הקיבול אחד הצדדים הופך פסול דין, או ניתן נגדו צו כינוס נכסים או פירוק תופס. 
סעיף זה לכאורה לא מבחין בין הצעה הדירה להצעה בלתי הדירה. 

סעיף 5 – קיבול: הודעת הקיבול צריכה להעיד על גמירת דעתו של הניצע וצריכה לחפוף את תנאי ההצעה. קיבול שיש בו תוספת ייחשב להצעה חדשה (סעיף 11).

סעיף 6 -  קיבול על ידי התנהגות (א) ושתיקה (ב)

סעיף 6 (א)- קיבול ע"י התנהגות:
דרכי קיבול מעין אלה נפוצות בהצעות לציבור. 

פס"ד ש.ג.ם חניונים נגד מדינת ישראל:

המערערת היא חברה שרכשה מנתיבי איילון את הזכות להפעיל את חניון בית הדר. הימים הם ימי מלחמת יום הכיפורים, בהם מתופעלת יחידה צבאית "משק לשעת חירום". היחידה תחמה שטח מהחניון והשתמשה בו לחניית רכבים צבאיים לתקופה ארוכה. 
לאחר מעשה, תובעים המערערים את המדינה ב-3 עילות:
נזיקית – הסגת גבול

עשיית עושר שלא כדין- מדינת ישראל נהנתה על חשבון ש.ג.ם.
חוזית- בכך שצה"ל החנה את רכביו בחניון הוא הסכים על עצמו את תנאי החוזה- קיבול ע"י התנהגות.
העילה הנזיקית לא מתקבלת משום שאין נזק ממון, החניון היה ריק לכל אורך המלחמה. 
העילה בעשיית עושר הייתה סבוכה יותר משום ש-ש.ג.ם קיבלו פיצוי מנתיבי איילון. בחוזה בינם ובין נתיבי איילון נכנס סעיף בו הם משלמים פחות כאשר הם מרוויחים פחות.

בעילה החוזית עלתה השאלה האם נכרת חוזה על פיו חייבת המדינה לשלם עבור השימוש בחניון?

אין זה משנה כי החברה קיבלה כבר פיצוי על פי דיני עשיית עושר. 
מחוזי: היה קיבול אך משום שש.ג.מ פוצתה הנזק הוא פחות ולכן אין צורך בפיצוי נוסף.
השופט אור טוען כי זו אינה הסיטואציה של חניון בו ישנה הצעה וקיבול על ידי התנהגות. זהו מצב חריג, המדינה נהגה בנכס כי בשלה, כמנהג בעלים. לא היתה יכולה להיות כוונה מצדה ליצור יחסים משפטיים מחייבים. יכול להיות שהמדינה טעתה אך לא ניתן להסיק על חוזה משום שאין העדה על כוונה ליצור יחסים משפטיים מטעם המדינה עם בעלי החניון. על המדינה לשלם מכוח דיני עשיית עושר. כלומר- מאחר ואין מערכת דו צדדית לא היתה גמירת דעת להתקשר ביחסים משפטיים.
השופט בך טוען שנכרת חוזה, סיטואציית החניון הקלאסית נשמרת. המדינה משולה לאדם פרטי שנכנס למספרה, מתיישב ומניח לספר לספר אותו. בזאת נערך קיבול על ידי התנהגות ונכרתים בין השניים יחסים חוזיים. למדינת ישראל סמכות הפקעה, ויכלה להפקיע את החניון, שהיה הופך לרכושה לתקופה הרלוונטית (בעבור פיצוי). ברגע שהצבא החנה את רכביו מבלי שהפקיע הרי שנערך כאן קיבול על ידי התנהגות. הפירוש הנכון של עמדת הצבא הוא "מוכנים אנו לשלם עבור השירות במידה ויתברר כי אין אנו פטורים מתשלום". נותרת אופציה חוזית פתוחה. 

במצב העניינים הרגיל בחניון מתבצע קיבול על ידי התנהגות, אם לא משלמים מפרים את החוזה.
מכאן שהמדינה לקחה סיכון- הקיבול מתבצע באמצעות התנהגות.
סעיף 6 (ב) – קבלה על ידי שתיקה:

האם שתיקה יכולה להיחשב קיבול? האם מציע יכול להתנות ששתיקה מצד הניצע מהווה קיבול? לא. סעיף 6.ב. קובע שקביעת המציע שהיעדר תגובה מצד הניצע יהווה קיבול הינה חסרת תוקף. במצב העניינים הרגיל אין בידי המציע לחייב את הניצע לפעול אך ורק כדי להימנע משכלול חוזה. הרעיון הוא להגן על האוטונומיה של הניצע.  
יחד עם זאת ישנם 3 מצבים בהם שתיקה תיחשב קיבול:

1. כאשר יש מערכת חוזית קודמת במסגרתה נוצר נוהג שהשתיקה היא קיבול או הסכמה

2. כאשר מדובר בהצעה שאין בה אלא לזכות את הניצע (סעיף 7), למשל בהגרלות, כאשר עורך ההגרלה מחליט להעלות את הפרס, דומה שזוהי הצעה שאין בה אלא לזכות את הניצע ולכן שתיקה תיחשב קיבול.
3. כאשר מתנהל מו"מ ממושך בין צדדים והם כבר ממש על סף כריתה, ואחד מהם עורך שינוי של סעיף קטנטן בחוזה, למרות שפורמאלית זוהי הצעה חדשה, פרקטית אם הצד השני יבליג, בתי המשפט ייטו למצוא כאן קיבול שבשתיקה.
סעיף זה למעשה חשוב בעיקר בהתקשרות הראשונית, כשאין מערכת יחסים מוקדמת בין הצדדים. לא ניתן לקבוע כי שתיקה היא קיבול.

מה קורה אם המציע קבע מנגנון של שתיקה כקיבול בניגוד לס' 6.ב., הניצע שותק והמציע מעוניין לצאת מההתקשרות? האם המצב זה יכול הניצע לבקש אכיפה? שאלה לא פשוטה, יש הסוברים כי מכיוון שתכלית הסעיף להגן על הניצע הוא למעשה חד צדדי והמציע לא יכול להסתמך על סעיף זה כדי לאיין את הצעתו.

סעיף 7-  חזקת קיבול:
סעיף זה עוסק בחזקת הקיבול. הוא הופך את היוצרות ביחס לסעיף 6.ב. וקובע כי כאשר מדובר בהצעה שאין בה אלא כדי לזכות את הניצע, שתיקה שווה קיבול. כשניצע מקבל הצעה שאין בה אלא כדי לזכותו עליו לפעול כדי לדחות את ההצעה. לרשותו יעמוד זמן סביר, אך לא צריך לעשות דבר כדי לקבל. במצב רגיל אין חוזה עד שהניצע אומר שהוא מסכים. במצבים אלו הכל מתהפך- הניצע צריך לדחות את ההצעה תוך פרק הזמן שהוגדר ע"י המציע או תוך זמן סביר שנודע לניצע עליה.
עד מתי יכול המציע לחזור בו מהצעה מעין זו? עד שההצעה הגיעה לניצע, או כל עוד לא נודע לניצע.

הבדלים בין סעיף 7 לחוק המתנה:

· סעיף זה עוסק בהצעה שאין בה אלא לזכות בלבד (הצעה שלא מטילה שום חבות/עלות על הניצע) ולעומת זאת כשמדובר במתנות ניתן לקבוע תנאים וחיובים (סעיף 4 לחוק המתנה), ויכול שתחייב את המקבל לעשות מעשה, בעוד סעיף 7 הנ"ל שולל תנאים מעין אלה.
· הבדל נוסף, משמעותי פחות, הינו שמקובל לחשוב שכשמדובר במתנה, היחסים אינם עסקיים, אין ציפייה לתמורה עתידית בעוד שבכל הקשור לסעיף 7 תיתכן ציפייה עסקית העומדת מאחורי ההצעה המזכה. לדוגמא חברה יכולה להציע מוצר בחינם, כשהרעיון הוא שלאחר שתנסו את המוצר תחליטו לרכוש עוד ממנו. מתנה בהקשר הקלאסי אינה ניתנת בקונטקסט עסקי.
ייתכן מצב שבו ייכרת חוזה לאו דווקא בדרך של הצעה וקיבול אלא בדרך של הצעות מצטלבות שחופפות זו את זו. למשל כשבאתר אינטרנט תתפרסם הצעה למכור אוטו במחיר מסוים והצעה לקניית אוטו באותו המחיר, ומנהלי האתר ישדכו בין ההצעות.

סעיף 8- מועד הקיבול:
סעיפים 8(א) ו9- קובעים שקיבול הצעה חייב להתבצע תוך התקופה הנקובה בהצעה ובהיעדר תקופה נקובה תוך זמן סביר. קיבול החורג מן המועד כמוהו כהצעה חדשה.
סעיף 9- קיבול מאוחר
סעיף 8(ב) עוסק במצב עניינים מיוחד בו הניצע קיבל במועד אך הקבלה לא הגיעה למציע בזמן, איחור בהגעה. הניצע מאמין כי הוא קיבל בזמן, והמציע טוען כי לא הגיעה אליו הקבלה. החוק קובע כי נכרת חוזה אלא אם כן המציע מודיע מיד על ביטול עם הגעת הודעת הקיבול.
סעיף 10: חזרה מן הקיבול

עוסק בחזרה מן הקיבול, וקובע כי הניצע רשאי לחזור בו מן הקיבול בהודעה למציע בתנאי שהודעת החזרה נמסרה למציע לא לאחר שנמסרה לו הודעת הקיבול, כלומר לפני או יחד עם הודעת הקיבול.
הניצע יכול לחזור בו מהקיבול בלבד שהחזרה מגיעה לפני/יחד עם הודעת הקיבול.
סעיף 11: קיבול תוך שינוי

קיבול שיש בו תוספת, חריגה או שינוי, כמוהו כהצעה חדשה, ומונע מאיתנו את התחום החוזי תוך השארת הצדדים במשא ומתן.
2. תום לב במשא ומתן:

סעיף 12 לחוק החוזים.

נראה כי במשא ומתן, בשלב הטרום חוזי, חלות מגבלות מסוימות על הצדדים.

עקרון תום הלב הוצג בשנת 1973 עם חקיקת חוק החוזים. 

מאז חלה הרחבה מסיבית של עקרון תום הלב ומקובל להציגה באופן הבא:

שלוש מעגלי תחולה: המעגל הפנימי- החוזי התפשט למעגל האזרחי (נזיקין), שהתפשט למעגל הציבורי.

כיום נוטים לראות בו עקרון מלכותי משום שהוא חל על כל שיטת המשפט שלנו.
החלת העיקרון משנה את מאזן הכוחות והאסטרטגיות ביחסים בין הצדדים. עובדה מעניינת היא שעל אף התפשטותו המאסיבית עדיין אין הגדרה לעקרון תום הלב ויש נטייה להגדירו על דרך השלילה, תמיד קל יותר מתי אין תום לב מאשר להגדיר מהו תום לב.

הגדרה ניתנה על ידי השופט ברק בפס"ד בית יולס נגד רביב: "לא עוד אדם לאדם זאב, אלא אדם לאדם אדם" (אדם בשלישית). מהות העניין היא שאת השנוא עליך על תעשה לחברך. 
מאחר ואין הגדרה פוזיטיבת של העקרון קשה לקבל הגדרה כולל.
הגדרה של המרצה:  עקרון תום הלב אוסר על נקיטה בטקטיקות המניבות רווח קטן לצד הנוקט בהן ומטילות עלות עצומה על הצד השני. כלומר0 להביא צדדים מתקשרים לקחת בחשבון את הסיטואציה של הצד שכנגד. במיוחד לגרום להם להביא בחשבון את העלויות שהתנהגותם גורמת לצד השני. 

מה ששנוא עליך- אל תעשה לחבריך.
דוגמא: נניח שיש לפנינו חוזה על פיו צד אמור לשלם 1000 ₪ לצד השני בשעה 12:00. מפאת תקלה במכונית המשלם מופיע בשעה 12:02 ובידיו הכסף. העיכוב לא גרם נזק כלשהו לצד השני. למרות זאת מתעקש הצד השני שמדובר בהפרה ומבטל את החוזה. התעקשות מעין זו היא מקרה קלאסי של חוסר תום לב. אין נזק לצד הנפגע כביכול ועצם הביטול משית נזק כבד על הצד השני.

מטאפורת השדה המגנטי היא שבמרכז השדה המגנטי עומדים היחסים החוזיים והמעגלים מסביב הם מעגלי המו"מ. ככל שמתרחקים מהמרכז המו"מ הוא יותר בראשיתי ותחולת העיקרון חלשה יותר, ככל שמתקרבים למרכז, עקרון תום הלב משמעותי יותר. 




שתי חשיבויות אופרטיביות להחלת עקרון תום הלב:

1. החלת עקרון תום הלב בשלב הטרום חוזי מגבילה את חירויות הצדדים ומטילה עליהם התחייבויות. מוטלות חובות על הצדדים גם בשלב בטרום חוזי.
2. עקרון תום הלב הפך את דיני החוזים לתחום רך ועמום יותר. זהו עקרון שלא קל להגדרה.
בעבר נשלט השלב הטרום חוזי במסגרת דיני הנזיקין בידי עוולות נזיקיות דוגמת מצב שווא, תרמית, רשלנות. הסעדים על הפרה היו פיצויים שליליים, החזרת המצב לקדמותו. היום השלב הטרום חוזי נשלט על ידי דיני החוזים, שינוי אשר שינה גם את מגוון הסעדים או התרופות וככל שאנו מתקרבים ליחסים החוזיים אנו עוברים גם מפיצויים שליליים לפיצויים חיוביים, פיצויי קיום ואכיפה.
פס"ד פנידר נ' קסטרו: 

קסטרו ביקש לקנות דירה ולשם כך פנה לחברו פניני מנהל חברת פנידר. בסופו של דבר החוזה נכרת עם החברה ולא עם פניני אשר נחשב לשלוח החברה שניהל מו"מ. 

השליחות כשלעצמה הצמיחה אחריות מבחינת פניני בעקרון תום הלב. בעקרון שלוח לא נושא אחריות כל עוד פועלים עפ"י הוראות השולח. שמגר בפס"ד זה מרחיב את האחריות לעניין תום לב במו"מ והוא חורג מהעיקרון הכללי על פיו שלוח אינו אחראי ובמקרה הספציפי הזה השלוח כן נושא אחריות. אפילו אם הוא שלוח חלה עליו החובה לנהוג בתום לב.

תום הלב חל על פני מספר מישורים-

מספר מאפיינים על פי פס"ד פנידר נגד קסטרו:
· תחולה זמנית: מתחילת המו"מ, גם אם מדובר בשלב ראשון בפניה שאינה הצעה, ועד סיומו המוצלח או הבלתי מוצלח, חל עקרון תום הלב. כלומר- לכל אורכו של המו"ה. כוחו גובר ככל שמתקדמים במו"מ- גם הסעדים בגין הפרה משמעותיים יותר, בין אם נכרת חוזה או לאו.
· תחולה אישית (פרסונאלית): על כל אדם המעורב במו"מ, גם אם הוא שלוח ובסופו של דבר אינו צד בחוזה. במקרה זה פניני לא מכר לקסטרו כלום, הוא היה שלוח של חברת פנידר, אפילו שהוא מנהלה הוא פעל כנציג החברה. בד"כ כשמישהו שלוח ופועל במסגרת השליחות, אין על אותו אדם אחריות אישית, ניתן לתבוע אך ורק את השולח. (על רקע כלל זה פניני לא היה אמור להיות חייב). אומר שמגר שככל שמדובר באחריות לצורך סעיף 12, חורגים מן הכלל ומטילים אחריות אישית על השלוח.

· תחולה מהותית: תום הלב חל בין אם נשתכלל חוזה ובין אם לא. בנוסף קובע שמגר כי חובת תום הלב היא קוגנטית (לא ניתן להתנות עליה). 
מהם אותם התנאים בהם אנו מזהים היעדר תום לב?
מן הפסיקה והספרות עולה רשימה של מקרים בהם צד למו"מ נוהג בחוסר תום לב והרי הם:
1. ניהול מו"מ ללא כוונת התקשרות: לדוגמא, ניהול מו"מ לשם קבלת הצעת מחיר, ריגול תעשייתי, או עיכוב הצד שכגד. הטרחת הצד שכנגד כאשר אין כוונה להתקשר, תיחשב חוסר תום לב. לדעת המרצה, גם עקרון זה בעייתי, מאוד קשה לבית המשפט לפסוק מתי הייתה כוונה להתקשר בחוזה. אם לא ניתן לצדדים לצאת ממו"מ, הם לא ייכנסו אליו. כמו כן, אין פסול בהתנהגות זו כיון שבעלי חנויות בד"כ מעוניינים שיכנסו גם בלי כוונה לקנות. בנוסף, בעולם העסקי אנשים שמוכשרים לכך פועלים בו ואנו פרטים שצריכים להבין מה עומד מולנו. עקרון תום הלב צריך להיות תחום צר, הצדדים יכולים לדאוג בעצמם ולמתקשרים לא מתוחכמים מספיק יש עילות ספציפיות שאפשר לתבוע בגינן.בשלב המו"מ מבצעים בירורים אודות הצד השני ואם אין אפשרות כזאת ביהמ"ש מפספס את אפשרות המו"מ. בעיני ביהמ"ש המו"מ משמש כלי שרת לכרות חוזה, יוצא מנק' הנחה שבסוף כל מו"מ ישנו חוזה וזה לא כך.
2. פרישה ממשא ומתן: פס"ד פנטי נ' יצהרי ביהמ"ש העליון קבע כי פרישה ממו"מ יכולה להיות הפרה של חובת תום הלב. בד"כ אם היא נעשית בשלבים מאוחרים מדי של המו"מ. פס"ד קוט נ' ארגון הדיירים נערך מו"מ למכירת חנות, סוכם חוזה. בא כח הרוכש ביקש להכניס שינויים מינוריים בהסכם שהשתכלל. בא כח המוכר לא הגיב והחנות נמכרה לצד אחר. נקבע כי פרישה ממו"מ בשלב כזה נגועה בחוסר תום לב. 

לדעת פרופ' פרחמובסקי יש לפרש הלכה זאת בצמצום. לעיתים מו"מ לוקח זמן רב והצדדים מעדיפים שלא לחשוף פרטים ורק בסוף מגיעים למסקנה כי לא ניתן לכרות חוזה. ביהמ"ש יוצא מנק' הנחה כי אם הצדדים הרחיקו לכת עד כדי כך הייתה כוונה לכרות חוזה אך אין סיבה כי צד שניהל מו"מ במשך זמן רב ובסוף החליט לא לחתום נוהג בחוסר תום לב. בנוסף, ככל שהמו"מ מתארך צצות הצעות נוספות שלא היו בתחילתו. אין סיבה לכפות על אחד הצדדים ביצוע חוזה. כפיה כזאת יכולה לגרום לאי כניסה למו"מ מלכתחילה או לא להמשיך מו"מ יותר מדי זמן.

תפקיד המו"מ הוא לחשוף אינפורמציה, כמוהו כדייט ראשון. רוצים לבדוק אם יש מצב או אין מצב. הרבה פעמים מתגלה כי אין טווח חוזי, אין דרך ליצור חוזה משום שהפערים גדולים מדי, אז יכול אחד הצדדים לפרוש. לעתים לוקח זמן לדעת האם יש אפשרות לכרות חוזה. גם מבחינה כלכלית זה לא הגיוני להגביל צד להתקשרות מול הצד שכנגד במו"מ כאשר צצות הזדמנויות טובות יותר סביב. מול עקרונות ההיגיון והצדק עומד עיקרון היעילות. לא רצוי למנוע מצדדים את האפשרות לפרוש ממו"מ ולנהל מגעים עם מתקשרים אחרים. פרישה ממו"מ יכולה להיחשב נעדרת תום לב.

3. חובת גילוי: הסתרת פרט מהותי יכולה לעלות כדי הפרת החובה לנהוג בתום לב. יש אף אלו הסבורים כי העמסה בפרטים מתוך כוונה ליצור ערפול מפרה אף היא את עיקרון תום הלב. על חובת גילוי רחבה עמדנו בפס"ד פנידר נ' קסטרו שם קובע שמגר חובת גילוי רחבה הכוללת את כל הפרטים המהותיים. זהות הבעלים בקרקע וגם העובדה כי החברה נכנסה לפירוק היה הפרט שלא נחשף במקרה הזה. מה צריך להיות היקף חובת הגילוי? כל אותם פרטים מהותיים שיכולים היו לשנות את ההחלטה להתקשר בעסקה, ואין לצד השני אפשרות לגלותם בעצמו.
לדעת המרצה זה בעייתי מכמה סיבות: 

1. אי אפשר לצפות מצדדים לוותר על היתרון האינפורמטיבי שלהם, מפני שאינפורמציה היא אחת מנכסי החברה החשובים ביותר. אינפורמציה דורשת השקעה. החוזה הוא המכשיר להשבת האינפורמציה. 
2. לעתים צד לחוזה אינו יכול לחשוף חלק מהאינפורמציה משום שמדובר בסוד מסחרי. היקף מקובל יכול להיות המידה המקובלת בחוזים בקרב אותה הקהילייה המסוימת.
3. זה יעלה את עלויות העסקה במונחי זמן ועלות- מו"מ ממושך מאוד.
שופטי בית המשפט אינם יכולים להיות חכמים יותר מהאדם המבצע פעולות אלו בשטח מדי יום ביומו. כאשר בית המשפט יוצר נורמות התנהגויות חדשות נוצרת נורמה שאינה מתאימה לסטנדרט שמציב בית המשפט. על בית המשפט להיזהר שלא להעלות את הסטנדרט יותר מדי על מנת שלא לפגוע בחיי הכלכלה ובמוטיבציה לכרות חוזים. 
4. העלאת דרישות בלתי סבירות או בלתי חוקיות במו"מ: לדוגמא: פס"ד זוננשטיין נ' האחים גבסו: הועלתה דרישה בלתי חוקית לרשום סכום נמוך כדי להערים על רשויות המס. נתגלעה מחלוקת בין השופטת בן-פורת שטענה כי אין חוסר תום לב לשופט ברק שקבע כי יש חוסר תום לב בהעלאת הדרישה. לדעת המרצה- ברק צודק, לא ניתן להעמיד מתקשר במצב בו עליו לבחור בין ציות לחוק לשכלול חוזה. זה לא במסגרת הדברים לשמם נועד המו"מ. אם צד מעלה במהלך מו"מ דרישה לא חוקית לא צריך להסכים לכך וסימ"ש ידאג לכך מכח עקרון תום הלב.
5. יצירת מכשולים המונעים ביצוע קיבול: פס"ד שיכון עובדים נ' זפניק: חברת שיכון עובדים הציעה לציבור לרכוש דירות עד מועד מסוים, בני הזוג זפניק הגיעו למעמד הרכישה אך בשל התור הארוך לא הספיקו לחתום בזמן. שיכון עובדים הציעה להם תנאים פחות טובים אך עדיין טובים יותר ממה שמוצע לציבור בתמורה לויתור על תביעות עתידיות. זפניק הסכימו להצעה אך תבעו את שיכון עובדים על היעדר תום לב. מחוזי: קובע חוסר תום לב ונותן לבני הזוג זפניק את הדירה במחיר המקורי+ החזר מדד. לעניין תום הלב- אכן היה פה תום לב במו"מ כי מנעו מהם לחתום. בעליון: השופטת בן-פורת קיבלה את הטענה ששיכון עובדים פעלה בחוסר תום לב, ואף קבעה שסעיף 12 ב' אינו קובע רשימה סגורה של סעדים. אך החתימה על כתב הויתור שלא היתה בכפיה לא מזכה את זפניק לקבל את הדירה על פי תנאי ההצעה המקורית. כמוה כמחילה על העוולה.
6. ניצול מצוקה – יכול אף הוא להיחשב חוסר תום לב, כמובן שצריכים להתקיים התנאים – מצב של מצוקה, ניצול המצוקה, וכריתת החוזה עקב הניצול. בנוסף נדרש שתנאי החוזה יהיו גרועים במיוחד. תנאים אלה בדיוק הם התנאים לעושק. השופט קדמי (דעת מיעוט) בפס"ד גנץ נ' כץ- ישנם מצבים מסוימים בהם עילת העושק לא מתקיימת אבל ניתן להרחיבה דרך עקרון תום הלב. לדעת המרצה, תפקיד עילת העושק היא להגן על מתקשרים שסובלים ממצוקה והצד השני מנצל אותה. זוהי עילה שניתנת לפרשנות וניתן לה הרחבה באופן פנימי מבלי צורך לערב את עילת תום הלב. העילות הספציפיות הן מדויקות ומוגדרות יותר- אין צורך להדרש לתום הלב.
בפנידר נ' קסטרו שמגר קבע כי עילת תום הלב היא קוגנטית – לא ניתן להתנות עליה, הסדר כופה, לבדיל מהסדר דיספוזיטיבי המאפשר התנאה נוגדת. כיום אין לצדדים דרך חוזית להוציא עצמם מהלכות תוה"ל, זוהי משמעות ההסדר הקוגנטי. האם עצם היות ההסכם קוגנטי תומך בפרשנות מצמצמת או מרחיבה? שלילת אפשרות ההתנאה אומרת כי יש הסכם המחייב את כולם ובכלל זה צדדים שלא היו מעוניינים כלל להיות מחויבים לעקרון. לפי עקרון זה כולם חייבים להשתתף ולכן היה עדיף לתת פרשנות מצמצת כי במילא כופים אנשים תחת הסכם זה ואין להם לדך מפלט.
7. התנהגות בלתי שוויונית במכרזים: 
פס"ד בית יולס נגד רביב: חברת בית יולס מפרסמת מכרז לבניית בית אבות. היא דורשת ערבות בנקאית ולא מתחייבת לקבל את ההצעה הזולה או כלשהי. פונות מספר חברות בהצעות, ביניהן רביב שמציעה את ההצעה הזולה ביותר, ורסקו שלא מספקת ערבות בנקאית. למרות זאת בית יולס מחליטים לנהל מו"מ עם רסקו ולבסוף לכרות איתם חוזה. רביב תובעת על חוסר תום לב ומבקשת לקבל את ההוצאות שהוציאה לצורך ההשתתפות במכרז. בערעור לעליון נפסק לטובת רביב מפני שהעיקרון השוויוני הופר לרעתה. בדיון הנוסף התוצאה נהפכת ומוחזר פסק דינו של המחוזי. נפסק כי תום לב אין פירושו שוויון, צדדים רשאים להתחרות ביניהם בלי להכפיף עצמם לנורמות של שוויון אלא אם כן בחרו לעשות זאת מרצונם החופשי. הכפפת הצדדים לעקרון השוויון פוגעת בחופש החוזים. 
השאלה העומדת על הפרק היא מה הסדר המחדל כאשר מזמין המכרז שותק לעניין החובה לנהוג בשוויוניות. מה קורה אם לא נאמר כלום? עפ"י הרוב אין חובה לנהוג בשוויוניות.יש כאן התנגשות בין 2 השקפות פוליטיות וציבוריות.
שמגר וברק בדעת מיעוט אומרים שתום לב שווה שוויון, החובה לנהוג בתום לב אוצרת בחובה את החובה לנהוג בשוויון. חובה זאת לא פוגעת בחופש החוזים. (מדובר במכרזים פרטיים להבדיל ממכרזים ציבוריים שאז יש דרישה בחוק). 

שופטי הרוב (אילון, מלץ, לוין) מאמינים בחופש החוזים כחולש על המשפט הפרטי. לדעתם תום לב אין פירושו שיווין ותחרות הוגנת אין פירושה תחרות שיוויונית. הצדדים רשאים להתחרות בינהם בלי להכפיף עצמם לנורמות של שיווין אלא אם כן בחרו לעשות כך מרצונם החופשי. מאידך המיעוט מאמין בעקרון השוויון שיש לייבאו למשפט הפרטי. נראה שיש כאן מחלוקת אימתנית. גם המיעוט וגם הרוב מסכימים שאם מזמין מכרז מתחייב לנהוג בשוויון הוא חייב לעמוד בכך. הם גם מסכימים שאם מזמין המכרז קובע שהוא לא ינהג בשוויון יהיה לכך תוקף. הם לא מסכימים על השאלה מה קורה כשאין מכריזים. כמעט תמיד במכרזים מדובר בצדדים מתוחכמים הנעזרים בעורכי דין.        
פס"ד קל-בנין נגד ע.ר.מ. רעננה: חברת ע.ר.מ ערכה מכרז ופנתה ל-10 חברות להגיש הצעות. קל-בנין מגישה הצעה, שהייתה ההצעה הטובה ביותר. מתנהל מו"מ ונסגרים כל הפרטים. חסר רק אישור מועצת המנהלים. בסופו של דבר לא השתכלל החוזה וע.ר.מ כורתת חוזה עם חברה אחרת שלא השתתפה במכרז. השופט ברק הופך את הלכת בית יולס וכלל הברירה וקובע כי יש חובת שוויון במכרזים אלא אם כן רשום במפורש אחרת, כלומר שינהגו בחוסר שוויון.
כיום: במכרז פרטי מי שאינו רוצה לנהוג בשיוויון חייב להתנות זאת במפורש שאין חובה לנהוג במציעים באופן שיוויוני- כלל הברירה מתהפך.
כשאנו מגלים מקרה שמתנהג לפי אחד מהמקרים הללו יש חשש למצב של חוסר תום לב. עסקנו בשאלה כמה יש להרחיב או לצמצם כל אחד מן המצבים הללו. המרצה הציע שאת רוב המצבים הללו יש לפרש בצמצום מבחינת הפרות של עקרון תום הלב. כלומר לתת לצדדים מרחב פעולה ולא לרוץ ולזהות בכל פרישה ממו"מ, אי גילוי, וכו' היעדר תום לב. 
שלילת ההתנאה אומרת שיש הסדר שמחייב את כולם ובכלל זה צדדים שלא היו רוצים שההסדר יחול עליהם. כולם חייבים להשתתף ולכן היה עדיף לתת פרשנות מצמצמת מאחר וכופים על אנשים דרך מסוימת ואין להם דרך מפלט מזה. זה נתפס כניסיון להפוך אותנו לאנשים נורמאטיביים.
נשאלת השאלה האם לבימ"ש יש מקום לעשות כך? 
ישנה עוד סיבה מרכזית ביותר על פיה יש לפרש בצמצום, והיא מפני שזה קוגנטי, כלומר לא ניתן להתניה. אי אפשר אפילו בהסכמה ליצור מצב ללא תום לב. אין דרך להגן על עצמך מפני החלת החובה עליך. 

סעדים:

סעיף 12 ב' לחוק החוזים קובע את הסעד המצוי בחוק דהיינו פיצויים שליליים –  הסתמכות.
בראשית דרכו של תום הלב במו"מ פסק בית המשפט פיצויי הסתמכות והשבה – השבת המצב לקדמותו- פיצויים נזיקיים.
הסנונית הראשונה שבישרה על השינוי הייתה ההחלטה בפסק דין שיכון עובדים נגד זפניק בו קבעה השופטת בן-פורת כי סעדי ס' 12 ב' אינם ממצים את הרשימה ובמצבים מסוימים ניתן לראות את החוזה כאילו נכרת ולהורות על פיצויי קיום.בפסק דין זה לא ניתנו פיצויי קיום. דעתה של בן-פורת הייתה בעיקר אקדמית. אך המשיכה להדהד בין כותלי בימ"ש וכולם ציפו לשלב הבא:
 פס"ד קלמר נגד גיא:

 מאיר ושרה גיא הם אדריכלים, קלמר הוא בעל קרקע עליה הם מסכימים על עסקת קומבינציה (=עסקה בין בעל מקרקעין לקבלן, בעל המקרקעין נותן הסכמה לקבלן לבנות נכס מקרקעין על הקרקע שלו ובתמורה בעל הקרקע מקבל דירה)בעסקה-דיא יבנו 2 בתים, אחד עבורם ואחד עבורו בעוד הם יממנו את בנית 2 הבתים. לא נחתם חוזה על מנת לחסוך בעלויות מס שבח. בפועל- הבתים נבנו אולם הקרקע לא הועברה. קלמר מנסה למנוע מגיא להכנס לביתם ואף מוכר את הבית לצד ג'. גיא דורשים להעביר את מחצית הקרקע לבעלותם וקלמר טוען שלא נכרת חוזה, וגם אם נכרת – לא בכתב.

השופט זמיר מתמקד בדרישת הכתב וטוען שהיא התמלאה:

1. זמיר סוקר את דרישת הכתב במשך השנים ומוצא שדרישת הכתב רוככה.

2. הפרטים המרוככים יכולים להיות מלוקטים ממסמכים שונים.
3. בענייננו – גם לאחר הליקוט, אין את מידת הפרטים המינימאלית הנחוצה.
4. בנוגע לחיובים שכבר בוצעו – אין צורך בכתב. ביצוע הוא תחליף לכתב.
5. אם הבית עומד על תלו בשביל מה צריך כתב? ברור שהייתה מסוימות וגמירת דעת. אין צורך במסמך.
זמיר מתמקד אך ורק בדרישת הכתב בס' 8. מחליט כי ניתן לערער את דרישת הכתב המעורערת במילא. לוקח את עקרון תום הלב כדי להפוך את דרישת הכתב לחלשה יותר.
השופט ברק טוען שדרישת הכתב לא נתמלאה, אך יחד עם זאת התוצאה היא אותה תוצאה שאליה הגיע זמיר מכוח עקרון תום הלב. במקרים בהם עולה זעקת ההגינות ניתן להתגבר על דרישת הכתב מכוח עקרון תום הלב. יש לבדוק האם ההסכם קוים או שהצד השני שינה מצבו לרעה בהסתמך על ההסכם ואת מידת האשם של הצד שכנגד. תוצאה אופרטיבית: ההסכם שוכלל וניתן לאוכפו. ההבדלים המרכזיים הם בגישה: על פי זמיר דרישת הכתב חבוטה לגמרי, הוא אומר שבית חזק מכתב, אך למעשה בכל עסקת מקרקעין ישנו בית. 
להגנת דרישת הכתב נזעק השופט ברק וטוען שלא יקום ולא יהיה, יש לשמור על דרישת הכתב.  
השופט גולדברג מסכים עם ברק ולמעשה נשמרת דרישת הכתב ומורחב עקרון תום הלב.
פס"ד קל בנין נ' ע.ר.מ רעננה

ע.ר.מ רעננה פרסמה מכרז. קל בניין עונה למכרז ונבחרת. כל הפרטים מסוכמים אך נחוץ אישור של מועצת המנהלים. האישור לא ניתן והפרויקט ניתן לחברה אחרת שלא השתתפה במכרז.  

הפרויקט כבר היה במצב של ביצוע ולכן לא ניתן היה לתת לקל בניין את הפרויקט עצמו. 
השאלה הנה האם ניתן להעניק פיצויי קיום לצד שנפגע מהפרת החובה לנהוג בתום לב במו"מ? 
מחוזי- הופר עקרון תום הלב.

עליון- ברק אומר כי בד"כ לא ניתן להעניק פיצויי קיום אך במקרה זה ניתן משום שכל הפרטים סוכמו. כל מה שהיה חסר זה רק אישור מועצת המנהלים ולא היה בו כדי לשנות את תנאי העסקה כפי שסוכמו ולכן ברק מחליט כי ניתן להעניק פיצויי קיום. 

מסקנות:

באופן עקרוני ניתן לקבל את מלוא מגוון הסעדים במקרה של הפרת החובה לנהוג בתום לב במו"מ – ניתן לקבל פיצויי קיום (ולא רק שליליים – ע.ר.מ) במקרה בו כל התנאים סוכמו ואף אכיפת החוזה במקרה בו נשמעת "זעקת ההגינות" (קלמר).

בפס"ד קל בניין נ' ע.ר.מ רעננה הרחיב ברק את העניין ופסק שמשהשתכללו כל פרטי העסקה, זה כאילו שהחוזה נשתכלל ובמצב כזה ניתן לתת פיצויי קיום. כלומר המעגל נסגר – פיצויי הסתמכות ואכיפה על פי קלמר נגד גיא, ופיצויי קיום על פי קל-בנין.

3. פגמים  /  עילות ביטול חוזה  
(לפי פרק ב' לחוק החוזים – חלק כללי)

ישנם 3 דרכים באמצעותם צד יכול להשתחרר מהחוזה:

1. דרך יציאה מוסדרת בחוזה- רצוני.
2. פגם בחוזה- לא רצוני, מחיר נמוך יותר.
3. הפרה- לא רצוני, מחיר גבוה יותר.
מה ההבדל בין אופציה 2 לאופציה 3? המחיר- כמה צריך לשלם בשביל לצאת.
תנאי מקדים לביטול הינו כמובן קיום חוזה, לאחר זיהוי גמירת דעת ומסוימות ניתן לבטל.

בעוד שבכל הקשור לכריתה הדגש היה על בחינה אובייקטיבית (אם כי מרוככת), העדה על גמירת דעת, כאן הדגש מושם על כוונתם הסובייקטיבית של הצדדים, כלומר יש חוזה נחזה, חזות של חוזה, אך יש בו פגם מולד הקשור לרצון או להבנה הסובייקטיבית של אחד הצדדים או שניהם.

הפגם הזה מאפשר בתנאים מסוימים לאחד הצדדים להשתחרר מן החוזה.
א. חוזה למראית עין 
(סעיף 13 לחוק החוזים) – 

זהו חוזה נחזה, חוזה לכאורי והוא לא משקף את הרצון האמיתי של הצדדים. חוזה זה נקרא גם חוזה סימולציה. יש העדה חיצונית על רצון לכרות יחסים משפטיים מחייבים, אולם כוונתם הפנימית של הצדדים לא הייתה להתקשר, או לפחות לא להתקשר על פי כל פרטי החוזה שכרתו.
כלומר- העדה על גמירת דעת אך לא גמירת דעת אמיתית.
דווקא הרצון לכבד את כוונתם הפנימית של הצדדים מביא אותנו לאי הכרה בחוזה. 
ישנם שני מאפיינים ייחודיים לעילה זו:
1. שני הצדדים יודעים שהסכמתם הנחזית איננה אמיתית

2. החוזה בטל מדעיקרה.
ישנם 2 מצבים לחוזה למראית עין:

1. סימולציה מלאה – מצב בו מאחורי החוזה הנחזה אין שום דבר, סתם צדדים החליטו לכרות חוזה והכול למראית עין, אין עסקה אמיתית בין הצדדים. הרעיון הינו ליצור מצג מסוים. ייתכנו גם מצבים נדירים בהם חוזה למראית עין נכרת לא כדי ליצור מצג כלפי צד שלישי, אלא סתם משום שהתחשק לצדדים לכרות חוזה. דוגמאות:
· אדם עומד על סף פשיטת רגל, הנושים מזנבים בו, אותו אדם יכול לכרות חוזה עם אשתו לפיו הוא מעביר לה את הבעלות בכול נכסיו כדי שהנושים לא יוכלו להיפרע מהנכסים. 
· שני אנשים כורתים חוזה לפיו א' מועסק על ידי ב' בשכר מסוים למרות שא' לא עבד אף לא יום אחד, בבוא היום יוכל א' לקבל דמי אבטלה. 
2.  סימולציה חלקית – מראית עין יחסית – במצבים כאלה, החוזה הגלוי או ליתר דיוק חלקים ממנו, אינם משקפים את הסכמתם האמיתית של הצדדים אולם מאחורי החוזה הגלוי מסתתר חוזה נוסף המגלם את ההסכמה האמיתית. בד"כ נוסע משיקולי מיסים דוגמאות: 
· אחים הכורתים ביניהם חוזה מתנה כדי להפחית את חבותם במס, כאשר מהותה האמיתית של העסקה היא חוזה מכר. 
· זה יכול להיות גם לגבי תניות אחרות למשל- מועד העברה (להמנע ממס שבח) 
·  הגדרת העסקה כחוזה מתנה.
פס"ד ביטון נגד מזרחי:

בין המשיב למערערים נכרת זיכרון דברים על פיו מזרחי אמור היה למכור נכס לביטון והמחיר המוסכם 400,000 לירות, המחיר המוצהר היה 340,000 לירות בכדי להונות את שלטונות המס. למחרת נפגשו הצדדים אצל עו"ד על מנת לסגור חוזה פורמאלי. הצדדים אמרו שהמחיר עליו סגרו הם 340,000 לירות אך החוזה הפורמאלי לא נחתם. פורץ סכסוך בין הצדדים והעסקה התפוצצה. המערערים מגישים תביעה לפסק דין הצהרתי שיחייב את המשיב-המוכר, לקיים את התחייבויותיו. בפני בית המשפט עמדה השאלה מה היחס בין סעיף 13 (חוזה למראית עין) לחוק החוזים לסעיפים 30 – 31 (חוזה פסול בשל אי-חוקיות). מחוזי- חוזה בלתי חוקי.
השופט בכור, מעין רוב, סבור שכאשר צדדים נוקבים בסכום הנמוך מן הסכום המוסכם מתוך מטרה להונות את שלטונות המס, מדובר בחוזה בלתי חוקי שיחולו עליו הוראות סעיפים 30-31 לחוק. הסכום נועד להונות את שלטונות המס מכאן שהסיווג הבלתי חוקי גובר.
אל מולו התייצב השופט ברק שסבר שיש לפנינו 2 מערכות חוזיות. הראשונה חיצונית וגלויה והשנייה פנימית ונסתרת. גם ברק מסכים שאין בהיתן תוקף למערכת החיצונית אולם לדידו יש להחיל את סעיף 13 ואז לבדוק אם המערכת הפנימית בין הצדדים יצרה חוזה תקף, ואם כן, יש לתת לו תוקף. כלומר אם הצדדים אכן הסכימו על 400,000 לירות, אזי נכרת חוזה לכול דבר ועניין ויש לאוכפו. מבחינת רשויות המס יש לחייב את הצדדים על 400,000 לירות. כלומר- ברק בעצם נוקט בגישה הדו-שלבית: חוזה גלוי- ס' 13. חוזה נסתר- עומד בפני עצמו ויש לבדוק האם מתקיימים כל היסודות.
השופט השלישי, ויתקון, אינו מכריע בין 2 דעות השופטים, אומר שהוא מסכים עם בכור ושדעתו של ברק מעניינת מאוד אך אין צורך להכריע בה משום שהמערערים לא העלו את האפשרות הזו בערעור. 
ניתן להסתכל על חוזה למראית עין כעל עסקה שיש בה 3 חוזים:

1. החוזה הנסתר שמייצג את העסקה האמיתית.

2. החוזה הגלוי שהוא למראית עין.

3. החוזה השלישי מגלם את ההסכמה להסוות – מסכימים כי המחיר הוא 400,000, מסכימים להסוות עובדה זו ומסכימים כי המחיר הנסווה הנו 340,000.

 האלמנט המרכזי בביטון נ' מזרחי הוא היחס בין ס' 13 לס' 30. 

בעיני בכור כאשר יש אלמנט של אי חוקיות היא משתלטת על הכל ואין להתייחס לס' 13 ועפ"י זה מקום ס' 13 קטן מאד. ברק רוצה להגן על התחום המשפטי של ס' 13 ע"י נקיטת הגישה הדו שלבית. בעיניו כל הרעיון של חוזה למראית עין  הנו מכשיר שנתן המחוקק לביהמ"ש לחקור את ההסכמה האמיתית בין הצדדים. השופט ברק מצמצם את ההשלכות של ס' 30 כיון שהוא מוריד את ההשלכות ואת הבטלות של עסקאות בלתי חוקיות.

איזו דרך ראויה יותר? בכור אומר כי מי שנכנס לעסקה בלתי חוקית נושא במלוא הסיכון ולא יתקיים החוזה שלו ואילו ברק יוצר תמריץ להיכנס לעסקאות שניתן להונות בהם את שלטונות המס. 

ישנה סנקציה בחוקי המס על חוקים בלתי חוקיים והשאלה האם רוצים להוסיף עליה. אם חושבים כי סנקציה זו לא מספיק גבוהה ניתן להגדילה דרך חוקי המס או דרך הדין הפלילי והשאלה הנה האם שיטת המשפט צריכה להעמיד את עצמה בשירותם של צדדים שהעסקה בניהם נגועה באי חוקיות.

בעסקאות בהן יש אלמנט של הונאת שלטונות המס לא ניתן לדעת מה הייתה הכוונה האמיתית של הצדדים ולכן לא נותנים באמת תוקף לכוונתם האמיתית.

מה ההבדל בין ס' 13 לס' 30? מה ההבדל בן חוזה בלתי חוקי לחוזה למראית עין אם אפשר לבטל את שניהם? לכאורה אין שוני כי בשני המקריים ניתן לאיין את החוזה אולם ס' 30 – חוזה בלתי חוקי מפנה לס' 31 אשר מקנה כח לביהמ"ש לפסוק השבה ואילו לס' 13 אין סמכות לפסוק השבה. 

הבדל זה היה משמעותי על פניו עד לפס"ד גינצברג נגד יוסף בו נפסק שכול הוראות ההשבה בדיני החוזים כפופים להוראות חוק עשיית עושר שלא במשפט ובין היתר סעיף 2 לחוק עשיית עושר הקובע כי בית המשפט רשאי לפטור את הזוכה מחובת ההשבה כולה או מקצתה. 

מבחינת סמכויות ההשבה אין כיום הבדל מעשי בין פעולה מכוח סעיף 13 לפעולה מכוח סעיף 31. בשני המקרים יכול בית המשפט לאזן.

לדעת המרצה, גישתו של ברק תיצור תמריץ לנסות לכרות חוזים שמטרתם להונות את שלטונות המס, משום שאין מה להפסיד מכך. אם זה הולך, מרוויחים הצדדים כסף על חשבון שלטונות המס, ואם לא, לא קרה כלום. בטח שיש יותר תמריץ לנסות להונות את שלטונות המס לפי שיטתו של ברק מאשר לפי שיטתו של בכור. (זהו אחד המקרים היחידים בו דעתו של ברק לא נתקבלה בפסיקה מאוחרת יותר, הקונסטרוקציה שהוא בנה לא הפכה להלכה.).
הסתמכות צד ג' - הסיפא של סעיף 13 מסייגת את בטלות החוזה כלפי צד ג':

1. הכוונה היא לכול צד ג', לא רק מי שהתכוונו הצדדים להתעות.

2. שהסתמך על החוזה. הסתמכות דורשת שינוי מצב לרעה.אין צורך בתמורה.
3. בתום לב- ללא ידיעה.
לכאורה יש כאן סתירה, משום שהרישא קובעת שהחוזה בטל מדעיקרה. יש לכך כמה הסברים: זה בעצם סוג של תקנת שוק שנועד להגן על הדינאמיות של חיי המסחר. הסעיף יוצר בטלות יחסית. הסברים אחרים לסיפא מסתמכים על דוקטרינות של השתק ותום לב, הלקוחות מדיני היושר. כך או כך, תהא הסיבה אשר תהא, הסעיף מקנה הגנה לצד ג' שמסתמך בתום לב.

ב. טעות
סעיף 14 לחוק החוזים.
בסעיף 14 ארבעה חלקי משנה:

1. עוסק בטעות שצד ב' השני ידע עליה

2. עוסק בטעות שצד ב' לא ידע עליה ולא היה עליו לדעת עליה
3. עוסק בטעות שניתנת לתיקון
4. עוסק בטעות שאינה אלא בכדאיות העסקה.

יסודות העילה: (תנאים מצטברים)
1. קיום חוזה

2. קיום טעות, דהיינו פער בין מה שחשב הצד הטועה בזמן כריתת החוזה למצב העניינים האמיתי (להוציא טעות בכדאיות העסקה בלבד)
3. קשר סיבתי סובייקטיבי בין הטעות להתקשרות (הבסיס הלשוני הוא המילה עקב)
4. יסודיות, כלומר גם האדם הסביר לא היה מתקשר בחוזה.
5. ידיעת הצד שכנגד – נחוץ ל-14 (א), לא נחוץ ל-14 (ב)
6. הטעות אינה ניתנת לתיקון מכח 14 (ג).
מהי טעות – מחשבה או אמונה של צד לחוזה שאינה תואמת את המציאות בזמן כריתת החוזה.

טעות בעובדה- 

דוגמאות:
1. ראובן רוכש מכונית מלוי ומאמין בעת כריתת החוזה שנפח המנוע 2000 סמ"ק מאחר וכל המכוניות בדגם הספציפי הם בנפח זה.. בפועל הנפח הוא 1600 סמ"ק.
2. שמעון התקשר בחוזה עם חברת קייטרינג משום שסבר שחברה זו ארגנה אירוע לבת דודתו. מאוחר יותר מתברר שזו הייתה חברה אחרת ושבכלל אין לו בת דודה.

פס"ד בן לולו נגד אליאס:

בהיותה בת 4 נפצעה הדס בן לולו בתאונת דרכים. במהלך בירור תביעת הפיצויים שהגישו הוריה בשמה שהיתה בת 9 הסכימו הצדדים לפשרה לפיה ישלמו הנתבעים 64,000 ₪ בתמורה לסילוק מלא וסופי של כל הנזקים והתביעות (תנית ויתור). לפשרה ניתן תוקף של פסק דין. 7 שנים מאוחר יותר מגישה בן לולו בקשה לביטול הסכם הפשרה משום טעות. הסיבה הפיזית הייתה שהתפתחה אצלה מחלת נפש שהחמירה מאוד את מצבה והגדילה את נכותה באופן משמעותי. 
השאלה המשפטית היא האם עומדת למערערת טענת הטעות?

השופט אור פותח את פסק דינו בקביעה שרק במקרים חריגים יפתחו הסכמי פשרה. הסכם פשרה יוצר איזון מסוים בין הצדדים בנוגע לחלוקת הסיכונים שכל צד נוטל על עצמו (חוזה הוא מכשיר להקצאת סיכונים). אחד הסיכונים הוא שינוי במצב המשפטי או בעובדות בעתיד. שינוי כזה נופל בגדר הסיכונים שהצדדים נוטלים על עצמם ולכן אין תחולה לדיני הטעות. יתר על כן, במצבים כאלה אנו נתקלים באי ודאות מודעת. כל פשרה בנוגע לנזקי גוף מבוססת על איזושהי אי ודאות מודעת. ככלל, קובע השופט אור, אין בקיומן של התפתחויות מאוחרות להביא לביטול החוזה. לכלל זה 2 חריגים:
· התפתחות כה חריגה שאין היא נופלת במסגרת אי הודאות המודעת.
· גילוי הפגיעה המאוחרת שומט את הבסיס תחת הסכם הפשרה.
(המרצה אינו בטוח בקיומו של הבדל בין 2 החריגים)

למעשה, כל חוזה צופה פני עתיד, והעתיד אף פעם אינו ידוע, בהרבה מאוד מצבים צד לחוזה יתחרט על כך שכרת את החוזה. כמובן שחרטה זו אינה בסיס לביטול משום שכל חוזה בעצם טומן בחובו סיכון. הרי לא יעלה על הדעת שכל פעם שרוכשים מניה והיא מתרסקת תועלה עילת טעות מצד הרוכש. 
ביקורת פרופ' פרחמובסקי: מסכים עם המסגרת אבל ישנם טעויות לגבי העובדה. פס"ד זה לא עוסק בטעות בעובדה אלא בטעות לגבי הערכת התפתחות מאוחרת. בזמן הסכם הפשרה הנזק הנפשי לא היה קיים. התפתחות חריגה בעוצמתה הנה מחוץ לכלל לחלוטין ולא יוצא דופן. גילוי הפגיעה אינו במסגרת ההערכות אלא זהו גילוי שלא בא בחשבון כלל ולא היה במסגרת השיקולים וזה לא נכלל באי הוודאות המודעת והם לא חריגים לעקרון אלא מחוצה לו.

פס"ד שלזינגר נגד הפניקס:
אורי שלזינגר, המנוח, החזיק בפוליסת ביטול חיים שהנפיקה המשיבה.

16/03/94 – אורי שלזינגר שולח הודעת ביטול לפניקס לבטל את הפוליסה.

24/04/94 – נודע למנוח שחלה במחלת הסרטן.

15/01/95 – בעקבות עצה מעורך דינו שולח שלזינגר הודעת חזרה מהביטול.

24/01/95 – המנוח נפטר.

אלמנתו, ארזה שלזינגר, תבעה את חברת הביטוח, ביקשה לאסוף את דמי הביטוח בטענה שהודעת הביטול הראשונה בטעות יסודה ולכן יש להתעלם ממנה- בתאריך המשלוח כבר קיננה בגופו של המנוח המחלה ולכן הביטול נגוע בטעות.
למעשה הטענה היא שהייתה טעות בהפעלת זכות חוזית- זכות הביטול. פוליסת ביטוח מקנה למבוטח את חופש הביטול. עד כה עסקנו בטעות שהובילה להתקשרות וכן טעות שמובילה לביטול.

השאלה המשפטית: האם בכלל יש תחולה לסעיף 14 במקרה של ביטול חוזה? האם עילת הטעות מעמידה למערערת את הזכות לחזור בה מן הביטול ולהחיות את היחסים החוזיים?
יש לשים לב שכאן נטענת טענת הביטול בנוגע ליציאה מןהחוזה ולא כניסה ממנו.
במקרה שלפנינו הפעיל המנוח זכות שניתנה לו מכוח חוזה. קובע אדמונד לוי (מיעוט) שסעיפי הפגמים ברצון ובכללם סעיף 14, חלים על פעולות חד צדדיות מכוח חוזה, וגם על פעולות המביאות חוזה לסיומו. כלומר שגם על יציאה מחוזה ניתן להחיל את ס' 14. על חלק זה מסכימים כל שופטי ההרכב. לגבי היישום- השופט לוי אומר כי במקרה זה הביטול נעשה מפאת טעות יסודית, המנוח לא ידע על מחלתו בזמן הביטול. טעותו של המנוח חמורה והשלכותיה קשות, על כן על בית המשפט להשתמש בסמכות הנתונה לו מכוח סעיף 14 ב', לבטל את הביטול ולחייב את המשיבה לשלם לאלמנה חלק מכספי הפוליסה. שופטת הרוב פרוקצ'יה כאמור מקבלת את ההנחה שסעיפי הפגמים ברצון כן חלים על ביטול חוזה ביטוח. המחלוקת היא האם באמת הייתה פה טעות. פרוקצ'יה אומרת שחוזה ביטוח עניינו בהקצאת סיכונים. חוזה הביטוח הגדיר את הסיכון הרלוונטי כהתגלות מחלת סרטן. כלומר לא כינון המחלה אלא התגלותה. זה מה שמקנה למבוטח את כספי הביטוח. המנוח החליט לבטל את הפוליסה לפני שהתגלתה המחלה ובכך שינה את הקצאת הסיכונים. חוזה ביטוח יוצר שיתוף בסיכונים. הביטול הפריד מחדש את הסיכונים ובמקרה זה הסיכון לגביו חל הביטוח – התגלות המחלה, לא התממש בזמן הביטול, לא התגלה דבר המחלה.  לכן לא ניתן לטעון שהייתה כאן טעות. זוהי אינה טעות שהחוק מכיר בה במסגרת סעיף 14. לא מדובר בהתפתחות מאוחרת אלא בעובדה קיימת. האלמנה הולכת הביתה ללא הכסף .
פס"ד זה יותר קשור בטעות בעובדה ולא בהתפתחות מאוחרת בניגוד לפס"ד בן לולו.
טעות בחוק

פס"ד ארואסטי נ' קאשי:

המדובר בעסקת קומבינציה. בעל הקרקע מאפשר לקבלן לבנות והקבלן מוכר את הדירות לרוכשים ומעביר לבעל הקרקע חלק מהדירות. במקרה זה היה אמור להיבנות בניין בעל 8 דירות, 3 מהם היו מיועדות לבעל הקרקע והשאר למכירה.

הערות אזהרה – מגן על הרוכשים כאשר רוכשים דירה על הנייר, מיידע כי יש זכות בדירת ונותן את היכולת להשלים את הקנייה מאוחר יותר.

הקבלן נקלע לקשיים כלכליים ובעל הקרקע מבטל את ההסכם עם הקבלן אך יש לו בעיה עם הערות האזהרה והרוכשים. בעל הקרקע מנסה להגיע להסכם עם הרוכשים על פיו הרוכשים יוותרו על הערות האזהרה ויוותרו על הנכס. ישנה תביעה והרוכשים ובעל הקרקע מגיעים להסדר פשרה במסגרתו הרוכשים מסכימים לוותר על הערות האזהרה. 

מדוע חצי שנה מאוחר יותר הרוכשים מבקשים לבטל את הסדר הפשרה?

נקבעת הלכה חדשה על פיה לרוכשים בעלי הערות אזהרה יש זכויות ישירות כלפי בעל הקרקע. 

זה משנה מפני שהרוכשים אומרים כי היה להם הרבה יותר כח מכפי שהם חשבו והם יצאו 'פראיירים' מהעסקה. טעינו בפרשנות החוק וביהמ"ש הבהיר לנו מה מלוא זכויותינו ולכן מבקשים לבטח את הסכם הפשרה. המחוזי נעתר לבקשה והוגש ערעור לעליון:

השופט טל: ישנם חוקים לגביהם ניתן לטעון טעות ויש חוקים שלא. מבחין בין דין ברור וודאי לדין שאינו ברור וודאי. 

דין ברור( עומדת טענת הטעות.
דין לא ברור( לא עומדת טענת הטעות
 כאשר הדין ברור וודאי טעות לגבי הדין מאד מזכירה טעות לגבי עובדה. כאשר הדין לא ברור יש סיכוי כי ביהמ"ש יפרש אותו לטובתך ויש סיכוי שלרעתך. לגבי דין שהיה לא ברור בעת כריתת החוזה ופרשנות מאוחרת הבהירה אותו לא תשמע בד"כ טענת טעות. הסכם פשרה שהושג ע"ר מצב משפטי מסוים, לא יתבטל רק משום שפרשנות מאוחרת שינתה את אותו מצב. 

טל אומר שניתן להגיע לאותה תוצאה באמצעות ס' 14(ד), ע"י סווג טעות הרוכשים כטעות בכדאיות העסקה גרידא וטעות מעין זו אינה מצמיחה עילת ביטול. 

הערעור התקבל והסכם הפשרה בעינו עומד.

טעות בזיהוי המתקשר השני:

פס"ד צנעני נגד אגמון:

שני הצדדים, גם המוכרת וגם הרוכשים, לא ידעו עם מי הם מתקשרים. אגמון סברו שהמתקשר הוא צנעני בעוד לא כך היו פני הדברים. 

טעויות אלו מקנות אפשרות ביטול, לא כך טעות בכדאיות העסקה בלבד. 

פס"ד נחמני נגד גלאור:

המדובר בחוזה למכירת דירה. גלאור קנה מנחמני דירה והוסכם בחוזה כי גלאור יסלק את המשכנתא בתשלום ישיר לבנק (לא ע"י תשלום למוכר). הוסכם כי ישלם 805,000 ל"י מתוך הנחה כי חוב המשכנתא הוא 825,000 ל"י. בפועל המשכנתא הייתה 1,300,000 ל"י. 

בגלל שגובה החוב היה הרבה יותר גדול המוכרים מבקשים לבטל מחמת טעות. המחוזי פוסק לטובת הקונים ולא מבטל את החוזה.

עליון- בייסקי: ס' 14 (ב) – טעות שהצד השני לא ידע עליה ולא היה עליו לדעת עליה והביטול אינו אוטומטי אלא הדבר נתון לשיקולי ביהמ"ש.

עפ"י אילו שיקולים יחליט ביהמ"ש אם לבטל את החוזה בסיטואציה של ס' 14(ב)?

1. רשלנות הצד שטעה.
2. פרק הזמן שחלף מאז ארעה הטעות וניתן היה לדעת עליה.
3. מאזן הצדק בין הצדדים - חשוב מאד להשוות את הנזק שיגרם לצד השני אם יורה ביהמ"ש על ביטול לנזק שיגרם לצד הטועה אם לא יבוטל החוזה.
שיקולים הבאים במסגרת מאזן הצדק:
1. הם כבר גרים בדירה
2. מחירי הדירות התייקרו
3. המוכר לא גר בדירה אלא זו דירה להשקעה ולקונים לא הייתה דירה אחרת בעוד שלמוכר יש איפה לגור.

סמכות נוספת לביהמ"ש בהפעילו את ס' 14(ב):
ביהמ"ש יכול לעשות צדק בין הצדדים ע"י הוראה לתשלום פיצויים מהצד הטועה-המבטל לצד השני. דבר זה מאד משמעותי כי כאשר טוענים לס' זה אי אפשר לדעת מה ביהמ"ש יחליט. ביהמ"ש המחוזי למשל אמר שאם הוא היה מבטל עפ"י 14(ב) הוא היה מפצה את גלאור על מלוא הנזק – היה מעמיד את הקונה במצב בו היה נמצא אילו החוזה קוים. בייסקי אומר כי אין טעם לבטל משום שהפיצוי יכול להיות יותר גבוהה או שווה ערך לפיצוי שניתן בגין הטעות.

ס' 14(ד) – טעות בכדאיות העסקה – מכיוון שהיה ידוע לנחמני על קיום החוב אבל הוא לא ידע מה גובה החוב מדובר בטעות שאינה אלא בכדאיות העסקה אז גם לפי ס' זה נשללת עילת הביטול. 

ס' זה מדבר על טעות שאינה מצמיחה עילת ביטול ורק טעות בכדאיות העסקה אינה מצמיחה עילה כזאת. כל טעות אחרת מצמיחה עילת ביטול. הסיבה לכך היא שחוזה הנו מכשיר להקצאת סיכונים וסיכויים ולפעמים הדברים בעתיד מתפתחים כצפוי ולפעמים לא ואם כל פעם שהם לא היו מתפתחים כצפוי היה ניתן לבטל המכשיר של דיני החוזים כמכשיר תכנון היה סופג מכה אנושה.

גם לגבי ס' 15 אם הטעות היא בכדאיות העסקה אין עילת ביטול.

טעות בכדאיות העסקה – מהי? דעות מלומדים:

· פרופ' טדסקי – עבר מול הווה: טעות= פער מידע. אומר כי אם הטעות הייתה לפני הכריתה או בעת הכריתה, זו טעות לגיטימית וניתן לבקש ביטול. אם הטעות (פער במידע) התרחשה לאחר כריתת החוזה ( זו טעות בכדאיות העסקה.
לדוגמא- פס"ד ופנה נ' אוגש:

פער המידע - קיום אזור התעשייה של קיבוץ גליל ים. אזור התעשייה לא הוקם בין לילה, הוא היה קיים עוד לפני שהצדדים התקשרו. מכאן ניתן לטעון לטעות המקנה זכות ביטול.
· פרופ' גבריאלה שליו – תכונות  / עובדות לעומת שווי:
טעות בנוגע לעובדות ( טעות רגילה המקנה זכות ביטול

טעות בנוגע לשווי ( אינה מקנה זכות ביטול.

לדוגמא- פס"ד נחמני נגד גלאור, קביעתו של השופט בייסקי תומכת בטענה.

גם בפס"ד ספקטור נ' צרפתי, בו הקבלן טעה לגבי מספר הדירות שניתן לבנות על המגרש, מדובר בטעות הנוגעת לעובדות/תכונות.
· פרופ' דניאל פרידמן – מבחן הסיכון:

כאשר הטעות היא לגבי משהו שלא נלקח סיכון לגביו ( טעות לגיטימית

כאשר הטעות היא לגבי משהו שהסתכנו לגביו ( היא לא לגיטימית, אלא בכדאיות העסקה בלבד.

לדוגמא: פס"ד בן-לולו נ' אליאס,  שלזינגר נ' הפניקס -  שני פסקי הדין עוסקים בטעויות שנבעו מסיכון שלקחו על עצמם צדדים.
בעיה  - בהרבה מקרים לא ניתן לדעת לגבי אלו אלמנטים החליטו הצדדים להסתכן ולגבי אילו סירבו ליטול סיכון ופשוט טעו.
לדעת פרחמובסקי המבחן הנכון ביותר מבחינה תיאורטית הוא המבחן של פרידמן,מבחן הסיכון, והשאלה היא לגבי אלו אלמנטים נלקח סיכון מחושב ולגבי איזה אלמנטים הצדדים לא היו מודעים כלל. זה מסביר גם את פס"ד ארואסטי שהצדדים לקחו סיכון ולא חישבו אותו נכון.

מבחן זה קשה מאד ליישום מבחינה פרקטית כי קשה לביהמ"ש לדעת אילו סיכונים הוקצו בין הצדדים ואלו לא. בבן לולו זה היה ברור שסיכון החזוי התממש וגם בשליזנגר היה ברור מה הסיכון עפ"י חוזה של חב' ביטוח אבל לא תמיד ברור אילו סיכונים נלקחו בחשבון ואילו לא.

המשך בחינת יסודות עילת הטעות:

· קשר סיבתי:

המרכיב השלישי בעילת הטעות הוא קשר סיבתי סובייקטיבי בין הטעות 

על הצד הטועה להוכיח שהתקשר עקב הטעות, עקב האמונה השגויה

· יסודיות:

(קיימת רק בס' 14 ולא בס' 15!). כדי להצליח בטענת טעות, על הצד הטועה להוכיח שגם אדם סביר לא היה מתקשר בחוזה. יש המתייחסים ליסודיות כקשר סיבתי אובייקטיבי. 

דוגמא:

נניח שלוי תמיד רצה לרכוש מכונית עם סמל היצרן. הוא רכש מכונית מראובן מבלי לבדוק את הרכב ומבלי לעדכן את ראובן בחשיבות הסמל עבורו. למרבה הצער הסמל הוסר ממכוניתו של ראובן על ידי ילדים פוחזים. אמנם הסמל בעל חשיבות עליונה עבור לוי אבל קשה להאמין שהאדם הסביר היה נמנע מלהתקשר בשל טעות זו. 
· ידיעת הצדדים: נחוצה בסעיף 14 א', לא נחוצה לצורך סעיף 14 ב'.  בכח או בפועל.
בגלל שנדרש אלמנט היסודיות, אם משהו שנדרש הוא מאוד ייחודי, יש ליידע את הצד השני על מנת לטעון מאוחר יותר לטעות בשל 14 א' ללא התערבות בית המשפט. בסעיף 14 א' לא נדרשת התערבות בית המשפט בעוד סעיף 14 ב' מחייב ביטול על ידי בית המשפט.

בסעיף 15 יש צורך בידיעה שהצד השני טועה.

ג. הטעיה

סעיף 15 לחוק החוזים.
התנאים לקיום עילת ההטעיה (תנאים מצטברים):

1. חוזה

2. טעות
3. הטעיה על ידי הצד השני או אחר מטעמו
4. קשר סיבתי כפול:
א. בין ההטעיה לטעות

      ב. בין הטעות להתקשרות
     הקשר הנחוץ הוא סובייקטיבי בלבד.

אם ההטעיה נעשית ע"י שלוח:

1. כלפי הצד שכנגד ניתן לטעון הטעיה.
2. נגד השלוח ניתן לטעון חוסר ת"ל.
הטעייה יכולה להתבצע במעשה או מחדל ובשני המקרים התוצאה זהה אולם כאשר מדובר במחדל עולה סוגיה והיא מהי חובת הגילוי. הטעייה במחדל מתקיימת אך ורק לגבי פרטים שהמשפט מצווה לגלות והשאלה היא מהם אותם פרטים.

פס"ד ופנה נ' אוגש:

מודעה על דירה שנמצאת במקום שקט מתפרסמת בעיתון. בני הזוג ופנה מגיעים לראות את הדירה בשבת וחותמים על חוזה לרכישת הדירה. למחרת מגלים הקונים כי הדירה מצויה כ-200 מ' מאזור התעשייה של קיבוץ גליל ים הפועל ב-3 משמרות. הרוכשים ביקשו לבטל את החוזה המוכרים דרשו לקבל פיצויים.

מחוזי- לא ברור אם בגלל טעות או הטעיה. ביטול החוזה נעשה כדין והוא מפחית את הפיצויים ל10,000 ₪. 

בית המשפט העליון קבע כי הרוכשים הוטעו לגבי יסוד מרכזי בעסקה, המוכרים יצרו מצג שווא על פיו עומד הבית במקום שקט ולא טרחו ליידע את הרוכשים על קיום אזור תעשייה שוקק הנמצא בקרבת מקום. השופט שמגר אומר כי כתוצאה מהטעייה קמה לקונים זכות ביטול, הם הפעילו אותה במקום, ולפיכך החוזה בטל ועמו התניית הפיצויים המוסכמים.
יסודיות אינה מרכיב בעילת ההטעיה.
פס"ד צנעני נ' אגמון:

צנעני פרסם מודעה למכירת חלקה של מישהו אחר, והציג עצמו כבעל הקרקע. אגמון פנה לצנעני ונחתמה עסקה על סך 1,300,000 ₪ . צנעני פנה לבעלי החלקה גברת צוקר וחתם על חוזה לרכישת החלקה תמורת 585,000 ₪. צנעני חתם על עסקה זו בשם הקונים. כשהתגלתה תחמונותו של צנעני אגמון ביטל את החוזה וחתם ישירות מול צוקר על רכישת החלקה תמורת 585 א' ₪.

אגמון טענו להטעיה שגוררת ביטול העסקה עם צנעני.

טענתו של צנעני היא כי ההתקשרות ממילא אירעה, הוא תיווך בעסקה ולכן זכאי להפרש. אם כבר יש כאן טעות בכדאיות העסקה בלבד.
בית המשפט פסק כי סעיף 14 ד' מוציא מכלל הטעויות שמקנות כוח ביטול טעות בכדאיות העסקה בלבד. במקרה זה הטעות לא היתה בכדאיות העסקה בלבד אלא גם בזהות הצדדים. שמגר אומר כי זהות המתקשר שכנגד משפיעה על חופש העיצוב, טעות בנוגע לצד השני הביאה לשורה של טעויות נוספות בדבר מגוון האפשרויות הפתוח בפני הקונים בכל הנוגע לעיצוב היחסים המשפטיים ביניהם. יש כאן דרישה מצד בית המשפט מהצדדים לעסקה להזדהות בזהותם האמיתית.
עלינו לזהות חובת גילוי על פי דין, סעיף החוק הרלוונטי הוא סעיף 12 לחוק החוזים – תום לב.

נשאלת השאלה מהי חובת הגילוי במהלך מו"מ חוזי. 
פס"ד מנחה בעניין זה הוא פס"ד ספקטור נ' צרפתי:

המערער ביקש למכור מגרש שבבעלותו, לצורך כך הוא פונה למתווך כדי לברר את המצב התכנוני של המגרש (על כל אזור ומגרש חלים דיני התכנון והבנייה הקובעים הגבלות בנייה) במסגרת הברור מגלה המתווך שחלק מהמגרש (40%) עומד להיות מופקע, וכמות הדירות שניתן לבנות תרד מ-16 ל-12, כלומר המגרש שווה פחות. בעקבות הגילוי הוחלף המתווך. מתווך חדש שלא בודק ומברר סוגר עסקה עם צרפתי (הקבלן). כקבלן היו לו ציפיות לגבי מה שניתן לבנות על המגרש וכקבלן יכול היה צרפתי לברר בעצמו את המצב התכנוני של המגרש. כשמגלה צרפתי את עניין ההפקעה הוא כמובן זועם ומבקש לבטל את החוזה. הוא שילם על מגרש שלהערכתו ניתן לבנות 16 דירות וקיבל מגרש שניתן לבנות עליו 12 דירות בלבד. פס"ד מתגלגל בערכאות. בית המשפט המחוזי . שופטת המחוזי קבעה כי לא הייתה הטעיה אלא טעות בלבד. התיק מגיע לבית המשפט העליון ומכיוון שמדובר במחדל עולה שאלת היקף הגילוי- הייתה חובת הגילוי המוטלת על המוכר?

השופט אשר והשופט לנדוי מגיעים לאותה תוצאה אך חלוקים באשר להיקף חובת הגילוי. השופט אשר סבור שהייתה חובת גילוי מכוח דין- סעיף 11 לחוק המכר העוסק באי-התאמה וסעיף 12 לחוק החוזים (תום לב), היה ברור למוכר כי לקבלן יהיו ציפיות לבנות 16 דירות על המגרש והייתה חובה על המוכר להאיר את עיניו של הקבלן כי לא כך הדבר- מכל הנסיבות יש לגלות פרט זה ומקובל לבנות על מגרשים בגודל זה 16 דירות. על פי השופט אשר יש כאן גם הטעיה וגם חוסר תום לב. בבית המשפט המחוזי פסקה השופטת כממצא עובדתי שהמוכר לא ידע על ההפקעה, היה חשש אך לא ידיעה ברורה. את ממצא זה ערכאת הערעור חייבת לקבל. לכן מתחיל השופט לנדוי מנקודה מסוימת, וטוען כי אל לנו לפעול ברמת מוסר גבוהה מידי בחוזים מסחריים, לא כדאי להעלות את הרף. יש גבול לתפקיד האפוטרופוס שבית משפט יכול למלא עבור אנשים מבוגרים ובני דעת אשר התקשרו בעסקות לתועלתם המוסרית. אל לו לבית המשפט להיות שמרטף, אנשי עסקים יכולים להגן על עצמם ולדאוג לעצמם זה יכול ליצור פגיעה ביציבות חיי המסחר ולכן יש לגלות רק פרטים מהותיים שהצד השני לא יכול להשיג בכוחות עצמו. לא הייתה טעות ולא הייתה הטעיה. על פי לנדוי דין החוזה להתבטל בשל סעיף 18 לחוק המכר לפיו נכס צריך לעבור בעלות כשהוא נקי משעבודים. השופט קהאן מסכים עם לנדוי. העתירה נדחית.

בפסיקה מאוחרת מתקבלת דווקא דעתו של השופט אשר, חובת הגילוי הורחבה בפס"ד פנידר נ' קסטרו, למעשה הגישה של לנדוי הולכת ונעלמת והיא בוודאי לא הדעה המקובלת כיום. דעה נוספת שהועלתה בפס"ד היא של פרופ' גבריאלה שליו, על פיה חובת הגילוי חלה רק על פרטים שהצד השני לא יכול לגלות בעצמו. דעה זו לא נתקבלה. לדעת המרצה הסיבה שלא להסתפק בגישתה של שליו הוא הרצון למנוע כפל עלויות, אם לי ידוע כבר פרט מהותי לעסקה, מדוע לחייב את הצד השני להשקיע משאבים וזמן בגילוי פרטים שאפשר למסור לו. 
מאמר קלאסי של טוני קרונמן, דיקן בית הספר למשפטים בייל ועל פיו אינפורמציה שהושגה אגב אורחא יש לגלות.  על אינפורמציה שהושגה על ידי השקעת משאבים והתמקצעות אין לתבוע גילוי. 
על פי הגישה של קרונמן על המקרה שלפנינו חלה חובת הגילוי.

· יש לשים לב ליחס בין הטעיה לטעות. על פי לנדוי גם אם לא ניתן לטעון להטעיה ניתן לטעון לטעות על פי סעיף 14 ב', לפיכך כדאי היה ליצור מתאם מסוים בין 14 ב' (טעות) ל-15 (הטעיה).  כאשר לנדוי מצמצם את עילת ההטעיה הוא גורם לאנשים להסתמך על סעיף 14 ב', ובכך למעשה לא מצמצם את תפקיד בית המשפט. 
· איזה משקל ניתן לרשלנות הטועה או המוטעה? לעניין טעות כמעט לא מסתייעים ברשלנות, פרט לעשיית צדק בין הצדדים לפי סעיף 14 ב'. רשלנות אינה מונעת טענת טעות. אין בחוק שלנו דרישת אי-התרשלות. כאשר מדובר בהטעיה במחדל יש את מחלוקת אשר-לנדוי, יכול להיות שרשלנות הטועה עדיין מקבלת משקת מסוים בעילת ההטעיה.
דוגמאות לדינים אחרים המטילים חובת גילוי (מלבד ס' 12 לחוק החוזים):
1. סעיף 16 לחוק המכר מחייב גילוי של אי-התאמה בממכר.  אי-התאמה על פי סעיף 11 מתרחשת כשאין בממכר את התכונות הרגילות לשימושו המסחרי. 

2. סעיף 8 לחוק השכירות והשאילה מטיל חובת גילוי על המשכיר של אי-התאמות במושכר ביחס לתיאור המושכר בחוזה.
3. סעיף 8 לחוק השליחות מחייב את השלוח לגלות לשולח את כל הידיעות הקשורות בשליחות.
4. סעיף 16 לחוק ניירות ערך מחייב גילוי בתשקיף. תשקיף מפרט את כל הפעילויות העסקיות של החברה.
5. סעיף 2 לחוק מכר דירות מחייב את הקבלן לצרף מפרט. כלומר פירוט של כל חלקי הדירה.
6. סעיף 8 א' לחוק המתווכים מחייב מתווך לגלות ללקוח את כל הפרטים הקשורים לתיווך.
7. סעיף 4 לחוק הגנת הצרכן מחייב לגלות לצרכן פגמים מהותיים בנכס.

חובת גילוי על פי נוהג:

יש הטוענים שגם נוהג יכול להצמיח חובת גילוי.

מקובל לחשוב על שני סוגי הבחנות:
1. הבחנה על פי נוהג בתעשייה א מגזר עסקי מסוים, בכל תעשייה או מגזר יכול להתפתח נוהג מקובל אחר. לדוגמא בתעשיית המכוניות המשומשות יש נוהג גילוי נמוך ביותר ולעומת זאת בתעשיות היהלומים סטנדרט הגילוי גבוה מאוד.

2. יחסים ספציפיים היוצרים חובת גילוי גבוהה, לדוגמא בין רופא לחולה, או רואה חשבון ולקוחו.

חובת גילוי על פי נסיבות:

פס"ד בית חשמונאים נ' אהרוני:

בין הצדדים נכרת חוזה שכירות לפתיחת מסעדה בבניין, חלק מהחוזה היה הבטחת בלעדיות לפיה לא תפתח מסעדה נוספת בבניין (תנית אי תחרות). לאחר מספר שנים נפתחת מסעדה נוספת. למעשה הבניין היה מחולק לשתי חלקות שונות, חברת בית חשמונאים בנתה חלק אחד וחברת ברנוביץ' בנתה את החלק השני. המסעדה השנייה נפתחה בחלק הבניין שהיה בחלקה הנפרדת והיה שייך לחברה אחרת. אהרוני תובע על מצג שווא. בית המשפט המחוזי קבע כי יש כאן מצב של מצג שווא ומחייב את בית חשמונאים לשלם פיצויים. בית המשפט העליון (בייסקי) אומר כי הטעיה דורשת בד"כ מצג שווא או מעשה. אולם במקרים מסוימים תיתכן הטעיה במחדל. למשל כאשר לא נאמרו דברים אשר בנסיבות המקרה היה מקום לאומרם כדי שתתקבל תמונה ברורה ושלמה של העובדות העשויות להשפיע על אחד הצדדים להתקשרות, מחיר החוזה , או תנאי ההתקשרות. מעצם התעקשות הרוכשים על סעיף הבלעדיות ניתן ללמוד עד כמה הדבר היה חשוב להם ובנסיבות אלה אי גילוי מצב הבעלות בבניין, כלומר שתיקת המשיבים, עלה עד כדי הטעיה ואפילו תרמית. השופט חיים כהן אומר שמכיוון שהמערערים לא יצרו מצג שווא שהם הבעלים של כל הבניין, לא ניתן להטיל עליהם חבות עקב שתיקתם. אין כאן הטעיה. לדעת המרצה, אין ספק שבייסקי צודק. קיים כאן מצב מאוד חריג מבחינת הבעלות בבניין, לא ניתן לצפות מרוכש פשוט שיעלה את השאלה הזו. אין כל דופי או התרשלות בהתנהגות הרוכשים. 
מקרה זה שונה מספקטור נ' צרפתי כיון ששם דובר על נטל התשאול והיינו מצפים מקבלן שיתעניין במצב התכנוני- כמה דירות ניתן לבנות על המגרש. במקרה זה לאהרוני לא הייתה סיבה לשאול את השאלה בעניין הבעלות. אהרוני אינו קבלן וניסה להגן על עצמו ע"י ס' 10 ולכן הגיוני בנסיבות העניין להטיל את אחריות אי הגילוי על חברת בית החשמונאים.
האם נדרש יסוד נפשי של הצד המטעה- מצב דעתו של המטעה בהקשר ההטעיה:

קיימת מחלוקת בנושא זה.
פרופ' שליו: הצד השני יכול להטעות בזדון, רשלנות או אפילו בתום לב.

פרופ' צלטנר: הטעיה יכולה להיות רק בזדון או ברשלנות, לא תיתכן הטעיה בתום לב. במצב כזה יחול סעיף 14 ב'. 

פרופ' סיני דויטש: הטעיה במחדל תיתכן רק בזדון. הטעיה במעשה לא דורשת זדון ויכולה להיות ברשלנות, בזדון או בתום לב. 

דעת פסיקה- השופט שמגר: קבע בפס"ד שפיגלמן כי הטעיה יכולה להיות בזדון, מרמה או חוסר תו"ל
דעת המרצה היא כי הטעיה דורשת חוסר תום לב (בדומה לצלטנר)

ביטול החוזה וסעדים נוספים:
משהוכחו יסודות העילה לפי סעיפים 14 א' 14 ב' או 15, החוק בסעיף 20 מקנה את זכות הביטול. סעיף 21 קובע כי כשיש ביטול יש להשיב את המצב לקדמותו. סעיף 22 קובע כי אין בהוראת פרק זה בחוק כדי לגרוע מכל תרופה אחרת.
	סעיף
	גרימה ע"י הצד השני
	ידיעה ע"י הצד השני
	יסודיות
	ביטול



	14 (א)
	-
	+
	+
	אוטונומי, לא דורש התערבות בית משפט- עצמאית.

	14 (ב)
	-
	-
	+
	על יד בימ"ש- לא עצמאית

	15

	+
	+
	-
	אוטונומי, לא דורש התערבות בימ"ש.


כדי שיקום כוח ביטול אוטונומי נדרש 2 מתוך 3 הדרישות הנ"ל.

כאשר מדובר על ביטול יש לפנות לסעיפים 19-21.

· ס' 19 - ביטול חלקי. 

כאשר חוזה ניתן להפרדה לחלקים והטעות מתייחסת רק לחלק אחד יש לבטל רק את אותו חלק לגביו ארעה הטעות. 

דוג' לחוזה הניתן להפרדה לחלקים: חוזה למכירות דירה מכונית וחתול. הטעות מתייחסת אך ורק לחתול. במצב זה אם אין בעיה עם הדירה והמכונית אפשר לבטל רק לגבי החתול. הכי קל יהיה לעשות זאת אם כל מרכיב תומחר בנפרד.

· ס' 21 – עוסק בהשבה.

משבוטל חוזה, כל צד יהיה זכאי להשבה. פעמים רבות עד שמתגלית הטעות העובר כסף או שהיה ביצוע חלקי ולכן כאשר התבטל חוזה משיבים לכל צד את מה שהיה שייך לו ע"מ להחזיר את המצב לקדמותו.

· ס' 22 – אין בהשבה לגרוע מכל תרופה אחרת.

השבה לא מונעת מתן סעדים אחרים בנסיבות המקרה. למשל בפס"ד בית החשמונאים נפסקו פיצויים לצד המוטעה.
במצבים של הטעיה ביטול והשבה אינם ממצים את האפשרויות העומדות בפני ביהמ"ש ובמצבים רבים, במיוחד כאשר יש הטעיה יכול להיות חיוב נוסף לפיצויים ללא קשר לביטול. בגין חוסר ת"ל ניתן לתבוע מגוון שלם של סעדים ולכן ניתן לצרף את הביטול לבקשה בגין חוסר ת"ל במו"מ.
14(ג) – אפשרות תיקון הטעות

לפני שמבטלים חוזה יש להסתכל על אפשרות תיקון על פי סעיף 14 ג':

טעות הניתנת לתיקון אינה עילה לביטול החוזה. כלומר יש אפשרות לצד ב' להציל את החוזה על ידי משלוח הודעת תיקון לפני שבוטל החוזה. ניתן לראות את ההבדל בין 14 א' ל-ב'. 
ב-14 א' הטועה יכול לשלוח הודעת ביטול באופן מיידי ולבטל את החוזה. לצד השני יש אפשרות תיקון כל עוד לא בוטל החוזה. מכיוון שזהו ביטול אוטונומי ניתן לשגר הודעת ביטול באופן מיידי ולהקדים את התיקון. 14
 ב' דורש את התערבות בית המשפט ולכן לצד הטועה אין את אותה רמת שליטה על עיתוי הביטול.
זכות של הטועה היא לבטל, אין חובה. ייתכן שעל אף הטעות העסקה משתלמת לטועה. 

לא כל חוזה ניתן לתיקון, אך במקרים בהם החוזה ניתן לתיקון והצד השני מציע לתקן, לא ניתן לבטל.
האם אפשרות התיקון חלה גם לגבי הטעיה? די ברור על פי לשון החוק פשיטא כי הסעיף 14 ג' לכאורה לא חל על הטעיה. עם זאת, כל המלומדים סוברים כי ההיגיון מחייב כי 14 ג' יחול גם על 15.

כאשר ידוע לטועה שהצד השני מתכוון לתקן, מסוכן לשלוח הודעת ביטול, משום שזה עלול להיחשב לחוסר תום לב.
מנגנוני הביטול

14 (א) מאפשר ביטול אוטונומי – הצד המבטל יכול להחליט כי הוא מבטל ולשלוח הודעת ביטול. הביטול צריך להיות תוך זמן סביר. 

ס' זה מאפשר לטועה "לסכל" את התיקון ע"י משלוח הודעת ביטול שמקדימה הודעת ביטול.

בעבר מצב זה היה מצוי אך היום נטען לחוסר ת"ל על זה שהביטול היה מהיר מדי.

14 (ב) לא מאפשר לצד הטועה "לסכל" תיקון שכן תמיד מגיעים לביהמ"ש והוא המחליט אם ישנה אפשרות תיקון ואם כן הוא לא יאפשר לבטל.

14 (ב) – ביהמ"ש יכול לבחור אחת מ 4 אופציות:

1. דחיית הבקשה לביטול (תיקון) -פס"ד נחמני
2. ביטול חלקי עפ"י ס' 19
3. ביטול מלא
4. ביטול + חיוב הצד הטועה בפיצויים.

לביהמ"ש שיקול דעת אם לבטל החוזה. ביהמ"ש שוקל עפ"י שיקולי צדק:

1. מאזן הצדק – התוצאות האפשריות עבור שני הצדדים, הנזק מאי ביטול לטועה מול הנזק מביטול לצד שכנגד. 
זהו חישוב כלכלי טהור – השוואת גודל הפגיעה בכל אחד מהצדדים בהינתן החלטה מסוימת של ביהמ"ש.
2. הזמן שחלף עד הגשת הבקשה – ככל שהעיכוב ארוך יותר תחלש נכונות ביהמ"ש לבטל. ניתן לראות בנחמני כי נאמר שאי פניה לביהמ"ש תוך זמן סביר מהווה שיקול נגד ביטול החוזה, העיכוב במקרה זה היה בעייתי במיוחד משום שבאותו זמן עלו מחירי הדירות.
3. האשם היחסי של הצדדים – האם אחד הצדדים או שניהם התרשלו?
ניתן לראות בנחמני כי ביהמ"ש זקף לחובת המוכרים כי הם היו צריכים לבדוק מהו גובה החוב ומכיוון שלא ביררו הם אשמים במצב אליו נקלעו.
4. היחס בין ביטול להענקת פיצויים- לפני שביהמ"ש מחליט לבטל הוא צריך לחשוב על עניין הפיצויים. לעיתים הפיצויים שהמבטל יצטרך לשלם לצד שכנגד כ"כ גבוהים ולכן אין טעם לבטל. בנחמני אם היו מבטלים החיוב בפיצויים היה מאד משמעותי ולכן לא היה טעם בביטול החוזה.
במציאות העניינים לא כ"כ פשוטים.

במצב בו שולחים ביטול מכח 14(א) ומסתבר כי הצד שכנגד לא היה או שהטעות לא הייתה יסודית ישנה הפרת חוזה. בעולם האמיתי לא יכול להיות כ"כ ברור כי הצד השני ידע וכי הטעות יסודית ולכן ישנה נטילת סיכון עצומה באם מבטלים את החוזה באופן חד צדדי ויכולה להיות תביעה בגין הפרה. התוצאה היא שפונים לביהמ"ש בגין 14(ב).

בהטעיה המקרים בד"כ יותר פשוטים, למשל בפס"ד וופנה נ' אוגש, הייתה מודעה ולכן ברור כי הצד השני ידע. 

ד. כפיה ועושק:

כפיה

מוגדרת בסעיף 17 לחוק ואלו הן מרכיבה:

1. קיום חוזה. 
2. קיומה של כפייה.
3. קש"ס סובייקטיבי בין הכפייה לבין החוזה.
4. תפקידו ופעולותיו של הצד שכנגד.
קיומה של כפייה: 
כפיה זה בעצם אילוץ-  מאלצים צד להתקשר בחוזה על אף שמרצונו החופשי היה בוחר שלא להתקשר.

אלו סוגים של כפייה מקימים את עילת הביטול?
1. פגיעה פיזית או פגיעה ברכוש.
2. איום בפתיחת הליכים פליליים.
3. כפיה כלכלית.
פגיעה פיזית או פגיעה ברכוש- 

מאיימים על הצד שכנגד שאם לא יחתום על החוזה אפגע בו או אחבל ברכושו. במצב זה אין בעצם מה לבטל כי מראש אין גמירת דעת. אולם ישנם מצבים פחות ברורים ופחות קיצוניים בהם יש העדה על גמירת דעת אך היא נעשתה באיום.
איום בפתיחת הליכים פליליים- פס"ד שפיר נ' אפל:
שפיר עסק בהובלת חלב של המושב ושל אפל.
שפיר חשד שאפל מעל באמונו והוא מתייצב בבית אפל במפתיע עם עו"ד ובנוכחות המשפחה מטיח באפל האשמות קשות ומאיים בנקיטת הליכים פליליים ומחתים את אפל על מסמך התחייבות בו הוא מבטיח לפצות את שפיר על כל הנזקים שכביכול גרם.
למחרת מתייצבים אשתו של אפל והבן במשרד של עו"ד במטרה לבטל את החוזה ובסופו של דבר חותמים על חוזה בו ההתחייבות הכספית כפולה.
השופטת שטרסברג כהן: מה היו הנסיבות הרלוונטיות המעידות על כפיה?
· אפל הנו ניצול שואה (יותר רלוונטי לעושק).
· שפיר התייצב באופן מפתיע.
· עם עו"ד.
· בנוכחות בני המשפחה.
· מטיחים שאפל האשמות קשות.
· מהלכים עליו אימים כאשר מספרים לו על הצפוי לו בעתיד.
· בנו של אפל שוקל התאבדות.
בנסיבות אלה חתם אפל וישנו מצב של כפייה.
האם איום בהליכים פליליים מהווה כפיה? לדעת השופטת שטרסברג כהן: איום בהליכים פלילים = כפייה כיון שהליכים פליליים אינם נושא להסדרה פרטית. אם הייתה עבירה פלילית יש לדווח עליה ולא לאיים בהליך פלילי. לדעתה הזכרת ההליכים הפליליים נעשתה בחוסר ת"ל. 
השופטת בן פורת: מסרבת לקבוע כלל קטגורי כי איום בנקיטת הליכים פליליים תמיד עולה כדי כפייה. תלוי אל מי האיום מופנה כאשר ישנן 2 אפשרויות: החייב עצמו שזה יכול להיות בסדר או אל קרוביו שלכך יש להתייחס בחומרה רבה משום שהם אינם צד לדבר. יתר על כן יש לבחון האם החוב לגביו הופעל האיום כשר או שמא החוב עצמו הושג בכפייה.
השופטת שטרסברג-כהן  מציינת כי הקשר הסיבתי בכפייה סובייקטיבי ומעבר לכן כאשר המדובר בכפייה מרכיב הכפייה לא חייב להיות הגורם הבלעדי להתקשרות, מספיק שהכפייה היוותה גורם להחלטה להיכנס לחוזה.

כפייה כלכלית:
מדובר בהתפתחות חדשה יחסית במשפט הישראלי. פעמים רבות ישנם פערי מיקוח בין הצדדים ואם המשפט יכיר בכפייה כלכלית באופן נרחב הדבר יפגע מאד בחיי המסחר ולכן באופן מסורתי המשפט לא הכיר בכפייה כלכלית – שצד מנצל עמדה כלכלית עדיפה כדי להכפיף צד אחר להיכנס לחוזה. 

דוגמא: א' יודע ש-ב' על סף פשיטת רגל ולכן זקוק נואשות לחוזה. עד כמה מותר ל-א' לנצל את מצוקתו של ב' כדי ליצור חוזה המיטיב עם א'. 

הגישה הקלאסית לדיני החוזים הייתה אי-הכרה בכפייה כלכלית משום שזו מהותן של עסקאות שוק. גם הפסיקה הישראלית אימצה דעה זו עד לשנות ה-80. 

פס"ד שחולל את השינוי הוא פס"ד רחמים נ' אקספומדיה:
אקספומדיה רצתה לעשות יריד על השטח של רחמים. חלוקת הרווחים: 25% לרחמים ו 75% לאקספומדיה. רחמים השקיע 50,000 $ בהכשרת השטח.

ביום השלישי ליריד כאשר היה ברור כי היריד לא מצליח מנהל רחמים שלח מכתב לאקספומדיה ותבע מהם לשלם 50,000$ לאלתר לטענתו כמוסכם בניהם, ואם לא הוא סוגר את היריד. 
מתנהל מו"מ קדחתני שמוביל להסכמה חדשה: אקספומדיה תשלם לרחמים 40,000$ בכל מקרה + 10,000$ באם יהיו רווחים.
השאלה- האם ההסכמה החדשה – החוזה השני – בטל מחמת כפייה?

השופט מלץ קבע כי גם לחץ כלכלי יכול להיחשב כפייה כאשר:

1. האיום הוא מפתיע 

2. הנזק הצפוי חמור ובלתי הפיך
3. המאוים חשוף ופגיע
החידוש הראשון הנו בעצם ההכרה בכך שגם לחץ כלכלי עסקי יכול להיחשב כפייה.
החידוש השני נעוץ בהבחנה בין לחץ לגיטימי ללחץ לא לגיטימי, לא יתכן שכל פעם שיש לצד עמדה כלכלית נחותה הוא יטען ללחץ לא לגיטימי. לחץ לא לגיטימי מתקיים רק כאשר מדובר באיום מפתיע שעלול לגרום לנפגע (מקבל האיום) נזק חמור ובלתי הפיך אם ימומש ואם האיום מגיע בשעה שהמאוים פגיע עד כי עליו להיכנע לו.

אפשרות פנייה לערכאות שוללת את סווג האיום כלא לגיטימי – שוללת כפייה אולם נדרשת אפשרות אמיתית וממשית של פניה לערכאות ואפשרות כזאת לא הייתה כאן בשל לחץ הזמן, ניתן לאקספומדיה פחות מיום להסכים לתנאים החדשים או סגירת היריד. הייתה התייעצות עם עו"ד אך הם אמרו שבשל לחץ הזמן לא יספיקו להוציא צו מניעה על סגירת היריד.
לאור האמור לעיל ביהמ"ש העליון דוחה את הערעור ולא נתן תוקף לחוזה החדש ומכיר בכפייה כלכלית. מלץ מכיר באפשרות כי לא תמיד ניתן לפנות לביהמ"ש, זהו פס"ד פורץ דרך.
האם חברת אקספומדיה הייתה חייבת לחתום על החוזה השני או שמא הייתה לה אפשרות אחרת?
חברת אקספומדיה הייתה יכולה לא להסכים ולתבוע על הפרת חוזה. החברה לא התחייבה לשלם 50,000$. אם היריד היה נסגר הייתה הפרת חוזה מצד רחמים.ההבדל הוא בשאלה מי רודף אחרי הכסף? אקספומדיה הסכימו ועכשיו רחמים צריך לרדוף אחרי הכסף. אם היו בוחרים באפשרות השנייה הם היו צריכים לרדוף אחרי רחמים ולתבוע אותם על הפרת חוזה ולכן לתבוע על הפסד עתידי מרווחי היריד.
פס"ד מאיה נ' פנפורד:
מאיה היהלומן משלם בצ'קים ויש לו מספר נושים. הוא עוזב את הארץ בשל חובות ומשאיר את בוארון שידאג לכיסוי חובותיו. הוא ניגש לנושים בנפרד בתור נציגו של מאיה ומציע להם לפתוח בהליכים משפטיים נ' מאיה ובכך לפרוע עד 10% מהחוב, או לחתום על הסכם פשרה ותמורתו לקבל יהלומים ביד ששווים 30-70 % מהחוב (30 אחוז לטענת הנושים, 70 אחוז לטענת מאיה), הנושים מסכימים. כאשר מאיה חוזר לארץ הוא מגלה כי הנושים פתחו נגדו בהליכים לפשיטת רגל וטוען להפרת חוזה. הנושים טענו לכפייה וניהול מו"מ בחוסר תום לב. מחוזי פסק לטובת המשיבות.
בעליון השופט חשין קבע כי יש כאן כפייה, לחץ הנוגד את חיי העסקים המקובלים, לחץ כלכלי בלתי ראוי. המטרה של חשין היא להראות כי לא הייתה ברירה בידי המשיבים אלא לחתום. 
ולהלן האינדיקציות לאין ברירה:
1. מאיה עזב את הארץ במפתיע

2. מקום מגוריו לא נודע
3. לא היה ידוע אם יחזור ארצה ואימתי
4. היהלומים היו במקום לא ידוע ליהלומנים
5. הפנייה ליהלומנים נעשתה בנפרד, באמצעות מתווך ושלא במקומות רגילים ובזמני העסקים הרגילים
6. לא הובאו בפני היהלומים נתונים מפורטים ואמינים לגבי מצבו של מאיה ועסקיו..
7. היהלומנים חתמו על כתבי הוויתור באיום כי אחרת לא יזכו להחזר חוב כלשהו
חשין מדבר גם על עוצמתו ואיכותו של הלחץ- כאשר זה במצב של אין ברירה עסקית זה כפייה.

השופט שמגר קבע כי אין כפייה, אך כתבי הוויתור בטלים משום שהם מנוגדים לתקנת הציבור. 
היתה אפשרות של פניה לערכאות. ברירה סבירה צריכה להתפרש בנסיבות העניין.
השופט גולדברג בדעת מיעוט קבע כי אין כפייה וחתימתם של היהלומנים נבעה מחישוב תועלתני קר. היה בידיהם לפנות לערכאות ולהשיג צו עיקול על נכסי מאיה. לדעת גולדברג היהלומנים רקמו מזימה לחתום על כתבי הוויתור וכשמאיה יחזור לתבוע אותו.

לדעת פרחמובסקי חשין לא הבין את אשר עשה. עסקאות נחשלות פעמים רבות משם שהעולם העסקי רווי סיכונים, צדדים עמם נמצאים בהסכם פושטים פעמים רבות רגל. 

עסקת הבסיס נחשלה. מלץ בפ"ד אקספומדיה הגדיר את אפשרות הפנייה לערכאות וכאן סעד זה היה פתוח בפני המשיבים. חלק גדול של הסכמים מופר, אלו הם סיכונים מתממשים וכאשר חוזה מופר ניתן לתבוע את הצד המפר וישנה סכנה שהצד המפר יהיה חדל פירעון – חסר יכולת לשלם.

במקרה זה מאיה באמצעות בוארון לא שלל את זכות התביעה שכם אין לא יכולת כזאת אלא בא עם שקי יהלומים ונתן להם את היכולת להחליט ולקחת סיכון. וזוהי בדיוק אי הוודאות בעולם העסקי, יוכלו לבחור 30% מהכסף או נסיון לתבוע את מאיה. היהלומנים הסכימו לקחת 30 עד 70%. כאשר מאיה חזר לארץ טענו למצב של כפייה ותבעו.

חשין אמר שתפקידו להגן על נושים אך הוא עשה מצב הפוך בעצם כי במקרים הבאים אדם כמו מאיה לא יחזור לארץ מחשש לתביעה כלכלית ולא היה מציע כזאת הצעה מלכתחילה. במצב אחר נושה אשר מעוניין רק ב 30% - 70%  כי הוא יודע שלא ישיג יותר ע"י תביעה לא יצליח לעשות זאת כי עפ"י שמגר הוא יוכל לאחר ההסכם לתבוע על כפיה ואז הצד פושט הרגל לא ירתה לחתום על הסכם כגון זה. הייתה בריה במקרה זה והיא תביעה בביהמ"ש הישראלי ולקבל את החלטת ביהמ"ש אך הנושים בחרו לא ללכת בדרך זאת ולא הייתה כאן כפייה אלא בחירה משיקולים כלכליים. חשין בעצן מוציא את האופציה של 30% - 70% מחוץ למערכת הבחירות. בפ"ד אקספומדיה באמת לא הייתה אפשרות של פנייה לערכאות בשל לחץ הזמן.

מדוע היהלומנים ביקשו להשתחרר מהסכם 2 כשמאיה חזר לארץ? מדוע הם שינו את דעתם?

משום כשמאיה בארץ ניתן להפעיל עליו יותר לחץ ולהוציא עיכוב יציאה מהארץ. כמו כן הסכם 2 נתן להם יותר זמן לברר פרטים על היקף נכסיו של מאיה ועסקיו. היה שינוי בנסיבות המציאות והייתה אפשרות לקבל יותר כסף ממאיה. מאיה הסתמך על הסכם הויתור וסילוק התביעות ואחרת לא היה חוזר לארץ. היהלומנים לקחו הימור, החליטו לחתום על חוזה 2 וניסו להשתחרר ממנו מאוחר יותר.

פס"ד ש.א.פ נ' בנק לאומי

ש.א.פ – חברה עסקית קבלנית שהחזיקה בחשבון בבנק לאומי. בשלב מסוים נקלעה החברה לקשיים כלכליים ונזקקה נואשות למימון ופנתה לבנק לאומי. הבנק התנה את מתן האשראי במתן ערבויות אישיות של מנהלי החברה. כתוצאה מכך הם נאלצו לשבור תוכניות חסכון בטרם עת וכמו כן, אילץ אותם הבנק לחתום על כתבי ויתור לפיהם אין להם כל טענות כלפי הבנק. 

ש.א.פ. לקחו את האשראי והצליחו להתאושש.
שנים לאחר מכן העלתה החברה טענה של כפייה כלכלית. החברה נאלצה לחתום על כתבי הויתור כתוצאה מכפייה כלכלית ונגרם לה נזק. החברה דורשת לבטל את כתבי הויתור, ואז לתבוע על הנזק וההפסדים שנגרמו להם כתוצאה מפתיחת תוכניות החסכון.
בית המשפט המחוזי פוסק כי הייתה כאן כפייה כלכלית.

השופט מצא בבית המשפט העליון קבע כי כתב הויתור לא נחתם תחת כפייה כלכלית. 

לכפיה כלכלית ישנו מבחן כפול והוא עוצמה ואיכות.
אמות המידה המכבידות שנקבעו לצורך כפיה כלכלית,מתיישבות עם ההבנה המודרנית כי דיני החוזים עוסקים במערכות מורכבות של אינטראקציות כלכליות חברתיות וציבוריות,שרבות מהם אינן מבוססות על חופש הבחירה במובנו הקלאסי. 

מבחן אובייקטיבי- "מידת סבירותן והגינותן של תנאי החוזה"-  את זה מציג מצא בסעיף 18,שאפ הייתה במצב כלכלי קשה היא אכן התקשרה בעסקה שגבה היה אל הקיר.שאפ הייתה במצב "אין ברירה" אם כך כיצד אין כפיה, אך מנקודת המבט של הבנק הדברים נראו אחרת הבנק בהסכימו לתת אשראי נטל על עצמו סיכון גבוה ולכן דרש בטוחות שישקפו את רמת הסיכון. נקודת המבט של הבנק הדרישות שהוצבו היו לגיטימיות ותאמו את הנוהג המקובל.

לדעת המרצה מצא מאמץ נקודת מבט שמכירה במורכבות חיי המסחר. זהו פס"ד טוב, כי אחרת חברות במצוקה כלכלית לא יוכלו לגייס אשראי, ובכך דינן יחרץ. מצא מבין שאם הוא מכיר כאן במצב של כפייה ומשחרר את שאפ מהחוזה הוא גוזר כליה על חברות במצב דומה.

הוא בעצם מצמצם את חשין בפס"ד מאיה פנפורד. 

מצא מערב כאן ענייני עושק בתוך הכפייה.

היה כאן ויתור על פנייה לערכאות, בית המשפט הסביר שבד"כ ויתור מעין זה נחשב מפליג ולעיתים אפילו מנוגד לתקנת הציבור. אולם, בתנאים מסוימים יינתן לויתור מעין זה תוקף.
כשמדובר על תביעות עתידיות- זה לא בסדר.

כשמדובר על תביעות לגבי העבר- זה בסדר כי זה סוג של הסכם פשרה. 

יש בעיה של תמריצים – זה משפיע על הצד שכנגד ונותן לו תמריץ לתת תנאים גרועים בעתיד.

האלמנט הבא בעילת הכפייה – קשר סיבתי:
הקשר הסיבתי הנדרש הוא סובייקטיבי, אך הפסיקה לא דורשת שהכפייה תהיה הסיבה הבלעדית או אפילו המכרעת להתקשרות. 

האלמנט האחרון בעילת הכפייה – תפקידו של הצד השני:

עילת הכפייה במשפטנו דורשת שהכפייה תיגרם על ידי הצד השני לעסקה או מישהו מטעמו.

במצב עניינים רגיל הצד השני הוא זה שיוצר  את הכפייה. למשל בשפיר נ' אפל שפיר הוא זה שיצר את האילוץ. לעיתים האילוץ יכול לבוא מצד שלישי.

פס"ד דיור לעולה נ' קרן:

דיירי בניין ישן ביקשו להתקשר בחוזה עם חברה שמשקמת מבנים ישנים והופכת אותם למשופרים. נדרשת לשם כך הסכמת כל הדיירים. כל דיירי הבניין הסכימו להתקשרות על פיה יקבלו דירה משופצת תמורת הישנה פרט למשפחת קרן שתבעה לקבל 4 דירות תמורת 2 הדירות שבבעלותן- כפול או לא כלום.
התנהלות זו לא נשאה חן בעיני שאר הדיירים שהתחילו למרר את חיי קרן ומופעל לחץ רציני ואיומים. לבסוף הסכימו קרן לקבל 3 דירות במקום 4. לאחר שחתמו החליטו קרן לחזור בהם, וביטלו את החוזה מחמת כפייה. האיומים עליהם גברו והחברה מגישה תביעה לקיום החוזה. 
בית המשפט המחוזי קבע כי יש כן כפייה, די היה שהחברה יצרה תמריץ שעורר את האיומים. 
בית המשפט העליון משאיר בצריך עיון את השאלה אם כפייה על ידי צד ג' שאינו שלוח של אחד הצדדים אבל לאחד הצדדים הייתה ידיעה על פעולותיו תיחשב כפייה המצדיקה ביטול. יחד עם זאת, בית המשפט מגיע למסקנה שלא הייתה כאן כפייה שמצדיקה ביטול. משום שאין קשר סיבתי. 
היו כאן שני סיבובי איומים, הקשים והקלים. האיומים הקשים באו לאחר ביטול החוזה, כלומר לא היה לא התקיימה כפייה כלל שכן ישנה הבחנה בין 2 שלבים, 2 סיבובים של איומים:

1. לפני החתימה על החוזה – האיומים היו "רכים".כאשר נשאל המשיב מדוע לא פנה למשטרה ענה כי לא פחד ומכאן שלא היה קש"ס בין האלימות והאיומים לחתימה.
2. לאחר הביטול – האיומים הקשים באו בעקבות החזרה מההסכם.
כיון שהאיומים הקשים באו לאחר הביטול לא היה קש"ס בינן לבין ההתקשרויות.
ביקורת פרחמובסקי: גם איומים רכים אינם עניין של מה בכך. לעניין הקש"ס, לא נדרש כי הוא יהיה הגורם המכריע ובוודאי שלא הבלעדי. פ"ד הקל ראש באיומים הרכים.

פ"ד המחוזי דן באלמנט הצד השני או מישהו מטעמו ואילו העליון הסב את כל הדיון לשאלת הקש"ס. 

מדוע בכ"ז ניתן להצדיק את תוצאת פ"ד?

במקרה זה נתקלים בתופעת ה"סחטן" – Hold out - צד אחד מונע מעסקה לצאת לפועל כאשר ברור שכל שאר הצדדים (דיירי הבניין) מעוניינים בה. במצב זה לכל מסכים יש כח וטו על העסקה כולה. במצבים כאלה יש לאחרו כל מיקוח עצום והוא יכול לדרוש תמורה מופלגת. ביהמ"ש בחן את התמורה (3 דירות מול 2) והחליט כי היא הולמת ולא כדאי לעצור את העסקה שכן תהיה פגיעה בכל שאר הדיירים אשר מאד מעוניינים בעסקה. ביהמ"ש לקח בחשבון את ההשלכות הפוטנציאליות על שאר הצדדים. 

סעיף 17 ב':

אזהרה בתום לב על הפעלת זכות אינה בגדר כפיה או איום לעניין סעיף זה.

מתי סעיף זה חל?

בפס"ד איליט נ' אלקו  שמגר פסק כי אזהרה בתום לב על מימוש ערבויות אינה כפייה. 

בפס"ד שפיר נ' אפל הייתה מחלוקת בין השופטות שטרסברג כהן ובן-פורת (השופט בך מסכים עם שתיהן) בשאלה האם איום בפתיחה בהליכים פליליים היא כפייה. השופטת שטרסברג כהן טענה שפתיחת הליכים פליליים אינה נושא להסדרה חוזית בין הצדדים. בן פורת רואה את המקרה בצורה מורכבת יותר,  לא תמיד איום לנקיטה בהליכים פליליים ייחשב לכפייה, זה תלוי אל מי האיום מופנה. היא מבחינה בין החייב עצמו – (נטיית הפסיקה לומר שזה בסדר לאיים עליו בנקיטת הליכים פליליים), או אל קרוב של החייב (ואז נטיית הפסיקה תהיה לראות בכך כפייה). היא מבחינה גם האם האיום בנקיטה בהליכים פליליים מתייחס לחוב לגיטימי (שמקורו בהלוואה) ואז זו אינה כפייה, או לחוב שבמחלוקת (נוצר כולו מכוח כפייה, או מהפעלת אמצעים לא חוקיים) ואז הפסיקה תראה בכך כפייה.
· תוך כמה זמן יש לממש את הביטול? זמן סביר.

· מתי מתחיל מרוץ הזמן הסביר? בכל הנוגע לכפייה מתחיל מרוץ הזמן ברגע בו נסתיימה או פסקה הכפייה. אנחנו לא מצפים מהכפוי שיעשה דברים כל עוד הכפייה בעיצומה. 
עושק:

סעיף 18 לחוק החוזים.

לקיומה של עילת העושק דרושים התנאים המצטברים הבאים:

1. חוזה

2. מצב העשוק : (מתקשר במצוקה הנובעת מחולשה גופנית, שכלית, מצוקה נפשית, חוסר ניסיון).
3. התנהגות העושק (ניצול המצוקה)
4. קשר סיבתי בין העושק להתקשרות
5. תנאי החוזה גרועים במידה בלתי סבירה מן המקובל
פס"ד סאסי נ' קיקאון:

בין המשיבה לבין המערערים נכרת חוזה, בו הסכימו ביניהם להחליף את זכויות החזקה והחכירה שלהם בדירות שבהן התגוררו באותו זמן, זו כנגד זו. 
שווי דירת המשיבה היה רב בהרבה משווי דירת המערערים. 

הדירה של סאסי היא דירה בבניין 4 קומות ושוויה מוערך ב52,000 ₪ 

לקיקאון בית דו מדפחתי צמוד קרקע שמוערך ב140,000 ₪.

בית המשפט המחוזי הכיר בזכותה של המשיבה לבטל את החוזה בקבעו, שנתקיימו יסודות העושק לפי סעיף 18 לחוק החוזים. מכאן הערעור לעליון.

השופט טירקל מפרש את מרכיבי העילה:

· מצב העשוק – מצב חמור ומתמשך (לא ארעי או חולף).
· התנהגות העושק – נדרשת ידיעה על מצב הנפגע או עצימת עיניים רשלנית השווה לידיעה, וניצול המצוקה. (נדרש קשר סיבתי סובייקטיבי).
· תנאי החוזה גרועים בצורה בלתי סבירה מן המקובל - לא קיים איזון בין הערכים המוחלפים, ככל שיחס ההמרה נוטה לרעת העשוק כן יטה בית המשפט להתערב. 
בית המשפט פוסק שקיקאון סבלה ממצוקה באופן מפורט, ניכר בה שהייתה חסרת נסיון לחלוטין ובמצב נפשי קשה, כל מי שראה אותה יכול היה לדעת זאת. דירתה הייתה שווה לערך פי 3 מדירתם של סאסי ולכן תנאי החוזה היו גרועים במיוחד. בשל כל אלה חל כאן עושק. 

השופט לנדוי טוען שייתכן וגם מצוקה ארעית וחולפת תספיק, אין צורך במצב חמור ומתמשך. וכן שגריעות תנאי החוזה הינה אינדיקציה לידיעה.
לא משנה משך הבעיה אלא מה היה מצבו של הצד החלש ברגע הכניסה לחוזה.
יש מחלוקת בין השופטים:

טירקל – מצב חמור ומתמשך- אין די בקושי ארעי או חולף
לנדוי – ייתכן גם מצב ארעי וחולף

מצבו של העשוק

בפס"ד שפיר נ' אפל מאמצת השופטת שטרסברג כהן את דעתו של לנדוי שמספיק מצב ארעי וחולף על מנת שתתקיים עילת עושק וזה המצב כיום.
קיקאון אובחנה כעשוקה משום חוסר ניסיון, מצב פסיכיאטרי לא קל, הייתה בודדה, ומושפעת בקלות. 
אפל אובחן כעשוק משום שהיה ניצול שואה, במצב בריאותי לא טוב, ילדו איים להתאבד, אוים בהליכים פליליים.
בפרשת אפל היה מצב ארעי וחולף אך חריף ביותר, בפרשת סאסי הייתה מצוקה מתמשכת וקלה יותר. מכאן נראה כי במצב ארעי וחולף ישנה החמרה בדרישות התכונות שיובילו לעושק.
פס"ד גנז נ' כץ: רווק חרדי בשנות החמישים לחייו הסכים לשלם לשדכן 100 אלף דולר כדי שימצא לו את בחירת ליבו. לאחר מכן גנז חוזר בו וטוען לעושק. 

השופט קדמי טוען כי לא הוכח שבעת הכריתה היה המערער שרוי במצוקה. אכן מצבו היה לא קל בהיותו רווק לא צעיר, חבר העדה החרדית. אין ספק שחש לחץ פסיכולוגי כבד להינשא. אולם על פי הראיות לא ניתן לומר שהגיע למצב של חומרה ושקיעה ממש. 

מכלל הלוא שומעים את ההן: נדרש מצב של חומרה ושקיעה ממש. 

התנהגות העושק
אין צורך או דרישה שהעושק ייצור את המצוקה. במצב כפייה, אין דרישה לקיומו של מצב א-פריורי שהיה קיים קודם לכן. השדכן לא גרם למצבו הנפשי של גנץ. סאסי לא גרמו למצבה הרעוע של קיקאון. די בעצימת עיניים רשלנית.
הקשר הסיבתי בין העושק להתקשרות
צריך להיות סובייקטיבי, וכן אין כנראה דרישה שהעושק יהיה הסיבה היחידה או המכרעת להתקשרות (שפיר נ' אפל) 
תנאי החוזה גרועים באופן בלתי סביר מן המקובל:

המחוקק בעצם דורש מבימ"ש להכנס לתנאי החוזה. מרכיב זה מחייב את בית המשפט לבחינה מהותית של החוזה. אע"פ שהכפייה לא דורשת זאת, ניתן לראות בפס"ד ש.א.פ זליגה מעילת העושק לעילת הכפייה כאשר בית המשפט מסתכל על הגינות תנאי החוזה לפני שהוא מאשר את ביטולו. 
לא מספיק שתנאי החוזה גרועים במעט מן המקובל, הם צריכים להיות גרועים באופן בלתי סביר. נדרשת סטייה מהותית מן המקובל. מה המדד למבחן? המצב המקובל.
(ס' 12 – תום הלב - גם דורש דרך מקובלת אך היא נעלמה...מתמקדים רק בתוה"ל)
פס"ד איליט נ' אלקו:

איליט, חברה קבלנית, חתמה על חוזה בנייה עם אלקו לפיו התחייבה להקים עבור אלקו מבנה תעשייתי. אלקו תבעה מאיליט ערבויות בנקאיות שאמורות היו לפצות את אלקו על איחרו בביצוע. כמובן שהקבלן איחר ואלקו ביקשה לממש את הערבויות. כתוצאה מכך התפתח מו"מ קדחתני בין הצדדים ונכרת הסכם חדש בנוגע לערבויות. מאוחר יותר איליט תוקפת את ההסכם השני בטענות כפייה ועושק. היא טוענת שנאלצה לחתום על הסכם הערבויות מחמת כפייה ועושק ומבקשת ביטול. המחוזי דחה את טענותיה של איליט. 

האם תנאי הסכם הערבויות (השני) גרועים במיוחד?

השופט שמגר קבע כי לפנינו חוזה ייחודי. מכיוון שכך אין בידי בית המשפט לבחון את תנאיו ביחס למקובל. מה עושה בית המשפט במצב שאין עוד חוזים כאלו? יחיל את נורמות ההגינות והצדק של בית המשפט. ניתן לחלק ל-3 אפשרויות:
1. הסטנדרט המקובל ידוע והוגן ( בית המשפט משווה את תנאי החוזה למקובל

2. חוזה ייחודי, אין מקובל ( בית המשפט יחיל את אמות הצדק שלו
יש מקובל אך המקובל אינו הוגן ( מחלוקת בין שמגר וברק. שמגר אומר כי אין מה לעשות, צריך להשוות למקובל. ברק משאיר בצריך עיון (אולם בין השיטין אור כי צריך ללכת עפ"י ההוגנות אשר מעביר את הכוח לידי ביהמ"ש וכמו כן מצב ההוגנות הופך את האנשים לטובים יותר...)

היחס לחוסר תום לב:
הקשר עלה באופן חד משמעי כאשר דנו בעילות הטעות וההטעיה (בעיקר הטעיה במחדל) – שם עלה ס' 12 כסעיף במעצב את היקף חובת הגילוי במו"מ.

פס"ד גנז נ' כץ:

גנז הרווק, איש העסקים המנוסה (הפסיד בעסקים סכומים דומים) הסכים לשלם 100 אלף$ תמורת השידוך. לאחר שנמצאת הכלה, חוזר בו גנז ומשלם 20 אלף$  במטרה לסגור את העניין. מה עם 80 אלף הדולר הנותרים? האם היתה עילת עושר בנסיבות העניין? תום לב?
בית המשפט המחוזי קובע כי הייתה כאן עילת עושק ולכן אין עליו לשלם. המקרה מגיע לעליון:

השופט קדמי במיעוט טוען כי אין כאן עילת עושק משום שלא הוכחה מצוקה. לעומת זאת יש לפסול את החוזה משום חוסר תום לב. לטענתו המשיב נהג במערער "מנהג זאבים". השדכן היה מודע ללחץ הנפשי בו היה נתון המערער וניצל ידיעה זו כדי לסחוט תנאים חוזיים בלתי הוגנים לחלוטין. קדמי נותן כדוגמא את העובדה שהחוזה הכיל תניה נוספת לפיה אם ישתתף אדם נוסף במלאכת השידוך יהיה שכרו של זה 100 א' ד' נוספים. בהיעדר עילת עושק יש להרחיב את עילת תום הלב ולהחילה על חוזה כה לא הגון. 
לעניין הסעד, הנזק הוא הפער בין מה שהיה אמור להיות החוזה (100 א' ד')  לבין דמי התיווך הראויים (הוחלט על 45 א' ד'). צריך להשיב לנפגע את מה שהפסיד בשל חוסר תום הלב, כלומר עליו להוסיף ולשלם עוד 25 א' על מנת להגיע לסך של 45 א' ד'.

השופט לוין טוען שטענת תום הלב לא הועלתה על ידי המערער ולכן אין לדון בה.

השופט זמיר לא מסתפק בטעם הפרוצדוראלי, הוא טוען שכאשר בית המשפט מעלה טענה שלא הועלתה על ידי אחד הצדדים הוא לא מאפשר לצד השני להתגונן מפניה. 

הוא טוען שדמי התיווך היו גבוהים אך לא מוגזמים. אין דרך לדעת האם במקרה זה 100 א' ד' זה סכום מוגזם. המערער הוא איש עסקים שהבין היטב את משמעות הסכום אותו התחייב לשלם ועל פי עדותו כבר הפסיד סכומים דומים בעסקיו. יש להשתמש בעקרון תום הלב בצמצום, אחרת נמצא עד מהרה שתום הלב מתפשט כמו גידול פרא ומאיים על היציבות של דיני החוזים ועל העיקרון של חופש החוזים.
סעדים: בהרבה מקרים ס' 12א' יותר חזק- עושק נותן ביטול, תום לב לא מחייב את ביטול החוזה ונותן מגוון של סעדים.

על אף שהדיון המרכזי לא נעשה במסגרת עילת העושק הוא חשוב לענייננו משום 2 הכרעות עקרוניות:
· מי הגוף היודע מה טוב יותר לאנשים בגירים וברי דעת כגון מר גנז?  המתקשר עצמו (גנז) או בית המשפט ושופטיו? גנז קיבל את מבוקשו ולדעת המרצה אין זה משנה מהו השווי האובייקטיבי של השירות. כבר אין לו צורך בשדכן והוא רוצה להוריד את החבות שלו. 
· אפילו קדמי, שרוצה להתערב, מודה שאין לו מושג מהו הסכום הראוי עבור השירות. בית המשפט למעשה מחליט על התערבות חלוקתית לאן הולך הכסף. האם כולו לכץ, או חלקו לגנז.

לדעת פרחמובסקי קשה לדעת מהו המקובל בעסקה כגון שידוך שכן הנתונים משתנים מאדם לאדם. ישנה בעיה קשה של הערכת מחיר בטובין ייחודיים. ישנם מקרים קלים לשידוך וישנם מקרים קשים. סביר להניח כי ניסו לשדך לגנז בעבר אך לא הצליחו. (נשוא העסקה הוא השירות ולא האשה כמובן).

מה השווי של נישואין ברי קיימא?

כלכלנים חישבו כי השווי הוא 100,000$ בשנה. חישבו זאת ע"י בדיקת פונקציות אושר ומצאו כי הנשואים באושר הם באותה רמת אושר של אנשים המרוויחים 100,000$ יתר מהם בשנה. 

דעות האקדמיה בעניין העושק:
· פרופ' סיני דויטש טוען כי עילת העושק אינה שונה מהותית משאר הפגמים ברצון הנידונים בפרק ב'. בעיניו מוקד העילה הוא הפגם הסובייקטיבי ברצון המתקשר. גריעות תנאי החוזה אינה אלה אינדיקציה חיצונית לפגם הסובייקטיבי. העושק מתיישב היטב עם שאר עילות הביטול.
· פרופ' איל זמיר בספרון שכתב מביע דעה שונה מזו של דויטש, התזה של זמיר בספרון היא שאנו עדים להתערבות הולכת וגוברת של בית המשפט בתוכן החוזה. בעיניו המוקד, או לב העילה, הוא גריעות תנאי החוזה. הפגם הסובייקטיבי הינו דבר משני. דעה שממחישה את התזה של זמיר היא דעתו של השופט קדמי בפס"ד גנז נ' כץ. קדמי מאוד לא אוהב את תנאי העסקה אך לא מצליח לסווגם כעושק, ולכן מנסה ללכת על עילת חוסר תום הלב.
· פרופ' דניאל פרידמן ופרופ' נילי כהן מאמצים עמדת ביניים שנתקבלה גם בפסיקה לפיה גם הפגם הסובייקטיבי וגם גריעות תנאי החוזה הם תנאים חשובים. בעיניהם יסוד מצוקת המתקשר בעושק הוא עילה חלשה יותר משאר עילות הביטול בפרק ב' (חלש מכפייה, טעות והטעיה). מכיוון שהמצוקה הוא יסוד חלש יותר נדרש עוד משהו – גריעות תנאי החוזה וביחד מתקבלת עילת ביטול.
ה. חוזה פסול
חוזים הנגועים באי חוקיות.

התפתחות בדין:

במקור, לפני חקיקת חוק החוזים, בתי המשפט בהשפעת הדין האנגלו-אמריקאי, סרבו לדון בחוזים פסולים. המוטו היה שבית המשפט נמנע מללכלך את ידיו בחוסים פסולים. זה לא שהם היו בטלים, כאשר התגלתה פסלות בית המשפט היה צריך להפסיק את הדיון בחוזה. הרעיון היה הרתעה, כלומר מי שנוטל על עצמו חוזה פסול, לא יכול לרתום את בית המשפט לעניין.
התוצאה של גישה היסטורית זו הייתה קשה מכמה סיבות:

1. בשל הגישה העקרוני של אי ההתערבות התוצאות הקנייניות של העסקה נותרו בעינן. כך למשל אם במסגרת עסקה בלתי חוקית הועברו לשמעון כל מיני מוצרים לא חוקיים שהוברחו לארץ והוא לא שילם בעדם, התוצאה הייתה שהמוצרים נשארו אצל שמעון. הנכס נותר בידי המפר. 

2. לא תמיד הייתה אותה מידת אשם, לעיתים ישנו צד אשם יותר, היוצר את מצב האי-חוקיות והוא הנהנה העיקרי. בשל מדיניות אי ההתערבות היה החוטא הראשי יוצא נשכר.

3. בגלל הוצאות הלא פשוטות של הסיבות הקודמות, החלו בתי המשפט לנהוג כבת-יענה, כלומר להתעלם במכוון מאי-חוקיות תוך כיסוי האוזניים והעיניים. משפטנים החלו לשים לב שבית המשפט אינו מיישם את החוק כהלכתו.

משנחקק חוק החוזים, קיבלנו את סעיפים 30 -31.

סעיף 30 מחיל את ההוראה הבאה:

באופן עקרוני חוזה בלתי חוקי, בלתי מוסרי, או כזה שנוגד את תקנת הציבור, בטל.

כאן עלינו להבחין  בין בטלות מעיקרא (VOID ) ובין ביטול (VOIDABLE) . 

כשמתחולל אחד מהפגמים בפרק ב', אחד הצדדים יכול לבטל את החוזה. כאשר בית המשפט מזהה חוזה פסול החוק מורה כי הוא בטל מעיקרא ואין צורך בהודעת ביטול והביטול חל גם רטרואקטיבית. הבטלות משיגה אלמנט של הרתעה שנועדה לתמרץ את הצדדים לא לכרות חוזים פסולים.

סעיף 31 מתייחס לתוצאות הקנייניות של חוזים פסולים:

גם כשמדובר בחוזים פסולים תהיה השבה בחריגים מסוימים.
לבית המשפט המסכות לפטור מהשבה על בסיס שיקולי צדק ויתר על כן, במידה שצד אחד ביצע את חיובו על פי החוזה הפסול, יכול בית המשפט לכפות ביצוע גם על הצד השני. בית המשפט מודאג משיקולי הצדק בין הצדדים ויכול להורות לצד השני לקיים חיוב שנקבע בחוזה בטל. 
ס' זה מפנה לס' 19 ו 21 אשר עוסקים בביטול חלקי והשבה. היום המטרה המרכזית היא להגיע להשבה ולבטל את התוצאות שהתרחשו כתוצאה מהעסקה הפסולה.

ס' 31 מאפשר גם לביהמ"ש לפטור צד מחובת ההשבה ובמצבים מיוחדים יכול ביהמ"ש לכפות לבצע את חלקו בחוזה.

ישנה סתירה לוגית בין ס' 30 ל-31 שכן ס' 30 מורה על בטלות ואילו 31 מורה על אכיפה במצבים מסוימים. שק"ד הרחב אשר מופקד בידי ביהמ"ש מכוח ס' 31 חותר תחת ס' 30.

האם זה טוב שס' 31 נותן שיקול דעת נרחב בידי ביהמ"ש?

הרתעה לא חייבת לבוא מכח הטיפול החוזי, כאשר מעלימים מס הסנקציה באה דרך חוקי המס ולכן האם הסנקציה מכח הדין הישיר עצמו (חוק המס/חוק התכנון הישיר וכו') מספיקה או שרוצים סנקציה נוספת דרך דיני החוזים?

למעשה יש לעצב את דיני החוזים באופן שיעודד את חשיפת העסקה הפסולה כיון שהרבה פעמים איך נדע כי החוזה פסול? תחת הכלל הישן שביהמ"ש לא נכנס כלל לחוזים פסולים אין תמריץ להביא את העסקה לדיון משפטי כי במילא אין סעד אולם במצב הקיים יש תמריץ לחשוף את הפסול כי יש סיכוי לסעד. באופן מפתיע הסדר זה יכול ליצור יותר הרתעה משום שברור כי יש תמריץ להביא גם עסקאות לא חוקיות לביהמ"ש וברגע שנחשפת אי החוקיות רק אז יש משמעות לסנקציה מכוח הדין הישיר.
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מספיק שהחוזה יכנס לאחת המשבצות לעיל. בפועל לא מטפלים באי מוסריות.

מתי כריתה אינה חוקית?

1. ישנה הוראת חוק המחייבת הליך כריתה - למשל ע"י קיום מכרז. לעיתים ישנה חובה לערוך מכרז ובמידה והוא לא נעשה והשתכלל חוזה אי החוקיות נוגעת בכריתה.
2. תוכן בלתי חוקי - ישנם הוראות חוק רבות הקובעות הסדרים מסוימים כגון חוק העונשין. אלו הוראות חוק המכונות הוראות חוק כופות – קוגנטיות – לא ניתן להתנות עליה. למשל צד לא יכול להסכים כי הצד השני יגרום לו חבלה. 
3. תוכן החוזה חוקי וכריתתו חוקית אולם המטרה אינה חוקית, למשל אם ניצבים בפני חוזה שכירות  סטנדרטית אך המטרה הינה להפעיל במקום קזינו.
מה ההבדל בין מטרה בלתי חוקית ותוכן בלתי חוקי?

בד"כ תהיה חפיפה בין התוכן למטרה, אך לא תמיד.  לדוגמא חוזה שכירות סטנדרטי שבתוכנו לא מצוין שום דבר שאינו חוקי אך למעשה מטרת העסקה הינה להפוך את הנכס המושכר לקזינו או מאורת סמים. במקרה זה תוכן החוזה לא מסגיר את אי-חוקיותו אך המטרה הידועה לשני הצדדים נגועה באי חוקיות.
עולה השאלה מה קורה כשרק אחד הצדדים הוגה מטרה בלתי חוקית והצד השני לא יודע על כך:

· פרופ' פרידמן העלה את הדעה שיש לערוך אבחנה בין הצדדים. מנקודת מבטו של הצד בעל המטרה הפסולה יחולו סעיפים 30-31 ומבחינת הצד התמים יחולו דיני החוזים הרגילים. 
· הגישה המקובלת בפסיקה הינה כי יש להחיל את סעיף 31 על החוזה, תוך לקיחה בחשבון שצד אחד הוא החוטא והשני הוא התמים בעת מתן הסעדים.

חוזה הסותר את תקנת הציבור:
בעבר זכתה תקנת הציבור לפירוש מאוד מצומצם שנשאב מהמשפט האנגלי. 
למעשה דובר ב-3 מקרים:

1. הגבלת עיסוק בחוזה עבודה כאשר ההגבלה בלתי סבירה או בלתי מדתית (לדוגמא עובד המועסק בדוכן פלאפל ובעל הדוכן קובע תניה כי אם עזיבת העבודה אין לעבוד בדוכן פלאלפל אחר חמש שנים).

2. כאשר צד לחוזה פותר עצמו פטור מאחריות לנזקי גוף שנגרמו באשמת הצד הפטור (מפעיל מתקן בנג'י שחותם על חוזה עם הקופצים כי הוא אינו אחראי לנזק שייגרם להם בקפיצה).
3. חוזים בלתי מוסריים בתחום האישות. 
ניסיון עבר להרחיב את מושג תקנת הציבור נדחו מהנימוקים הבאים:
1. תקנת הציבור הינה אכן עיקרון חשוב אך גם חופש החוזים והעיקרון שיש לקיים חוזים הם חלק מתקנת הציבור. 

2. דימוי סוס הפרא, תקנת הציבור דומתה לסוס פרא שיכול לצאת משליטה ולהוביל לכיוונים לא צפויים.
3. בעבר בית המשפט היה מתעלם מחוזים פסולים ולכן  לא היו הזדמנויות לחקיקה שיפוטית שתרחיב את קטגורית תקנת הציבור.
כיום תקנת הציבור משמשת כעילת פסלות חשובה מאד ומושג תקנת הציבור מתייחס לערכים הנוהגים של החברה בה מתקיים החוזה. הרעיון הוא כי החברה זכאית לעצב לעצמה דפוסי התנהגות וביהמ"ש רשאי לא לאפשר חריגה מהם.

גישה בביהמ"ש העליון הייתה לעבור מאכיפת ערכים נוהגים להקניית ערכים ראויים.

אכיפת הערכים הראויים נעשית ע"י תום הלב ותקנת הציבור. המעבר מהנוהג לנורמטיבי לא פשוט והקטגוריה של תקנת הציבור  הורחבה מאד ביחס לעבר.

הגבלת פנייה לערכאות וצמצום סעדים משפטיים:

פס"ד רוט נ' ישופה: 

המערערים- בני הזוג רוט רכשו דירה מהמשיבה- חברה קבלנית. הדירה נתקבלה שישה חודשים לאחר המועד המוסכם, וגם אז מצב הדירה לא היה תקין. המערערים תבעו פיצויים מוסכמים אשר עמדו על 25% משווי הדירה. המשיבים טענו כי במסגרת החוזה היה קיים תנאי - "קיבל הקונה את החזקה בדירה ישמש הדבר ראייה סופית ומכרעת בדבר מילוי כל התחייבויותיה של המשיבה". תנאי נוסף היה שהקונים יהיו חייבים בכל נזק שייגרם כתוצאה מסירובם ליטול חזקה. המערערים טענו כי מדובר בתנאי מקפח על סמך חוק החוזים האחידים, טענה אשר לא נתקבלה והתביעה נדחתה, מכאן הערעור.

האם ההסדר בדבר מסירת החזקה תקף?
 השופט שמגר - הסעיפים הנדונים בחוזה אשר נכרת בין הצדדים הם בגדר תניות פטור שנועדו לשלול חבות של המשיבה בנסיבות נתונות. במקרה שלפנינו יוצר הסעיף הנדון מחסום החלטי בפני כל תרופה המתייחסת למועד מסירת הדירה ולמצבה של הדירה בעת המסירה. 
מקור כוח עיקרי של בית משפט, לצורך ענייננו, נובע כיום מן האמור בסעיף 30 לחוק החוזים (חלק כללי), הפוסל חוזה שתוכנו סותר את תקנת הציבור.          

בהינתן חומרת ההגבלה על הרוכשים ומעמדם הנחות, ובהתחשב בחשיבות הדיור בארצנו יש להורות שסעיפים 9-10 נוגדים את תקנת הציבור ולפיכך בטלים.

לאור אופיים המתואר של חוזי מכר דירות ולאור משמעותו החברתית הכללית של עניין הדיור אין להכיר בתקפותן של תניות כגון זו שהובאה בסעיף 10 לחוזה, החוסמת לחלוטין את דרכו של רוכש הדירה אל התרופות המשפטיות להן הוא נזקק כאשר הקבלן הבונה הפר את התחייבויותיו לפי החוזה.

הסעיף הנדון 10, אין בו כדי לפסול את החוזה כולו, אלא יש בו רק כדי להשליך על תקפה של תניית הפטור. ההתדיינות לפנינו סבה רק עליה ורק לגביה נתגבשה מסקנה כי יש לראותה כבטלה בשל טעמים שבתקנת הציבור.

מאחר והחוזה שלפנינו ניתן להפרדה יש לראות רק את סעיף 10 שבו כבטל בשל טעמים שבתקנת הציבור ואין לראות כך את יתר חלקיו. על כן יש לקבל את הערעור.

השופט אלון – אין צורך להוסיף את סעיף 30 או לערב את תקנת הציבור. אין אנו רשאים להוסיף על מידת תקנת הציבור - באופן שיהא בה כדי לבטל סעיף מסעיפי החוזה - יותר משגזר המחוקק. ומשום מכך, כל התנאה אחרת שבין הצדדים בעניין עסקה כגון זו שבפנינו - כמובן במידה וחוק החוזים האחידים, לא חל עליה - אין לבטלה משום עקרון תקנת הציבור. רק במקרים חריגים כגון פגיעה מעין נפשית גופנית באחד מצדדי החוזה יהיה החוזה בטל מטעם של תקנת הציבור.

תקנתו של הציבור היא, בראש ובראשונה, שהצדדים יקיימו את ההתחייבויות שנטלו על עצמם מרצונם החופשי והברור, ובמקרה שלפנינו הם עשו זאת לגבי סעיף 10 בחוזה הנדון.

לאור הכנסת עקרון תום הלב במשפט הישראלי, יש לצמצם בצמצום יתר אפשרות ביטולו של חוזה משום שסותר הוא את תקנת הציבור, דבר שיש בו משום פגיעה בעקרון חופש החוזים, כאשר הדבר יכול לבוא על תיקונו ע"י יישום עקרון תום הלב תוך שמירה על תוקפן המשפטי של הוראות החוזה. סעיף 10 יתכן ויש בו משום התנהגות שלא בדרך המקובלת ובחוסר תום לב לפי סעיף 39 לחוק החוזים.  

השופט אשר - אין מקום לבטל את סעיף 10 של החוזה מטעמים של תקנת הציבור. המערערים הם אנשים מבוגרים וברי דעת, אשר הסכימו להתקשר עם המשיבה בחוזה, כולל סעיף 10 שבו, ומסתמא ידעו מהם הסיכונים והחובות שהם מקבלים על עצמם.

אכן יש מקום, במקרה דנן, לבחון אם נהגה המשיבה בתום לב בכל הנוגע לביצוע התחייבויותיה וניצול זכויותיה החוזיות.

אלון אומר שקבלנים יכולים להמשיך ולהכניס סעיפים כגון אלו, אין כלל קטגורי ובית המשפט ייבחן את התנהגות הצדדים בכל פעם באופן ספציפי- כל מקרה לגופו. הגישה של אלון יותר גמישה אך פחות בהירה ומחייבת עלויות התדיינות גבוהות. 

שמגר רוצה לקבוע כלל קטגורי, לפיו כל תניה שקובעת שקבלת חזקה מהווה ראיה חלוטה לקיום חיובי הקבלן הינה בטלה.  ואין להכניס סעיפים מעין אלה לחוזי מכר דירות. הגישה של שמגר פחות גמישה אך יותר נקייה ונראה כי דרכו יותר צודקת.
הערעור התקבל
שמגר היה אביר תקנת הציבור, גם בפס"ד מאיה נ' פנפורד הוא פסק שהסכם הויתור עליו חתמו היהלומנים מנוגד לתקנות הציבור. מצטרף לשמגר גם השופט ברק בפס"ד קסטנבאום. במקרה זה שמגר וברק קבעו שתניה בחוזה של חברה קדישא המחייבת כיתוב עברי בלבד על מצבות סוטרת את תקנת הציבור. 

פס"ד רקנט נ' בית הדין הארצי לעבודה: 

הסכם עבודה הינו חוזה קולקטיבי בין מעביד לארגון העובדים. באמצעות ההתאגדות העובדים משפרים את עמדת המיקוח שלהם כלפי המעביד. 

הסכם העבודה הקיבוצי בין אל-על ועובדיה קבע גיל פרישה של 65 לעובדי הקרקע ו-60 לדיילי האוויר. 

מספר דיילי אוויר ביקשו לפסול את ההסדר בטענה שהוא יוצר אפליה, בלתי שוויוני ומנוגד לתקנת הציבור. 

בסיבוב הראשון המקרה הגיע עד לבית המשפט העליון אשר ביטל את ההסדר מיום מתן פסק הדין ואילך, אך לא רטרואקטיבית על עובדים שכבר פרשו מכוח ההסכם, עליהם לא חלה ההחלטה. 

בדיון הנוסף בבג"צ נידונה השאלה האם ניתן להחיל את פס"ד גם רטרואקטיבית ולהחילו גם על עובדים שכבר פרשו.
השופט ברק בדעת הרוב מסביר כי עיקרון השוויון הינו עיקרון יסוד בשיטתנו המשפטית. תקנת הציבור היא מושג שסתום באמצעותו ניתן לייבא עקרונות יסוד מהתחום הציבורי למשפט הפרטי. 

גם חופש החוזים והעיקרון שיש לקיים חוזים באים כנגד תקנת הציבור ואז מגיע ברק למלאכת האיזון:

במסגרת האיזון הראוי יש להעדיף את השוויון מ-2 טעמים:

· ראשית משום שמדובר בהסכם קיבוצי בו ניתנת פחות משמעות לאוטונומית הפרטים המתקשרים. קבוצה מייצגת את הפרטים וכורת את ההסכם בשם הקבוצה.

· אפליה מחמת גיל חמורה במיוחד ויש לעקרה מן השורש
התניה בעניין גיל הפרישה בטלה מעיקרה בהיותה מנוגדת לתקנת הציבור. 

השופט זמיר בדעת מיעוט אומר כי תקנת הציבור היא נשק מסוכן אפילו קטלני ככל שמדובר בביטול חוזים. יש להפעילה כשנתקלים בהסדר המקומם את האדם הסביר ולא האדם הנאור. אל-על היטיבה עם דיילי האוויר בדרכים אחרות כדי לפצותן על גיל הפרישה המוקדם, ולבסוף, גם וודאות (חתימה על חוזה שאומר כך, ולאחר מכן נוהגים אחרת) היא עיקרון חשוב שלציבור עניין בו והיום פוגע בית המשפט בעיקרון זה. 

ברק באמת מאמין שהוא יוצר בפסיקתו ציבור ישראלי טוב יותר. ברק תמיד מנסה להעלות את הציבור למקום טוב יותר, לפי השקפתו. זמיר דווקא אומר כי יש גבול למה שניתן לדרוש מן הציבור, יש להסתכל על האדם הסביר.  
ברק אומר שמשום שמדובר בהסכם קיבוצי צריך להתערב יותר, זו קביעה מוזרה משום שבהסכמים כאלה העובדים מקבלים יותר, לא פחות.

לגבי ההפליה מחמת גיל, אליה מתייחס ברק כחמורה ביותר, מתייחסים אליה כאל עילה חדשה שהצטרפה להפליה על רקע דת, גזע, מין ונטייה מינית שנחשבו חמורות הרבה יותר. 

משנתו של ברק היא מאוד ליברלית אבל יש איתה בעיה משום שהוא הופך את הפרט לכלי שרת בהחילו את עקרונות המשפט הציבורי על הפרטי. למעשה הפרט שונה מהותית מהמדינה. ומישנה זו של ברק באה על חשבון חופש הפרט. זהו דיון ערכי מהמעלה הראשונה.
תניות הגבלת תחרות:

פס"ד פרומר נ' רדגארד:

פרומר הועסק בחברת רדגארד, סעיף בחוזה שלו קבע כי הוא לא יכול לעבור לחברה מתחרה לאחר עזיבתו במשך 22 חודשים. בפועל זמן קצר לאחר שעזב את רדגארד (שבועיים מיום סיום ההעסקה הפורמאלית ו-3 חודשים לסיום בפועל) עבר לעבוד בחברת צ'ק פוינט, מתחרתה הגדולה של רדגארד. 

בית הדין הארצי לעבודה נתן צו זמני להפסקת עבודתו בצ'ק פוינט. 

לפנינו התנגשות בין חופש החוזים וחופש העיסוק. נשיא בית הדין לעבודה אדלר קובע כי האיזון ייעשה באופן הבא. לדידו השאלה המרכזית הינה האם קיים חשש שהעובד ייטול עימו סודות מסחריים. הסיבה היחידה לפגוע בחופש העיסוק היא הגנה על סודות מסחריים. במקרה זה הסוד המרכזי הפך לידוע ועל כן אין להגביל את חופש העיסוק של פרומר והוא רשאי לעבוד בצ'ק פוינט.
פסק דין זה לא מוזכרת בו תקנת הציבור אך חופש החוזים מתבטל בפני חופש העיסוק. עולם ההיי-טק  מעניין מאוד. פסיקת הרוב כאן בעייתית מכמה סיבות:
אין ספק שעובד בכיר כמו פרומר תוגמל על כך שהסכים שלא לעבוד במשך 22 חודשים בחברה מתחרה. בית המשפט מתמקד בסודות מסחריים ומפספס את העיקר. במקום עבודה רוכשים עובדים ובעיקר בכירים מיומנויות "know how"- מיומנויות וכישורים שלא קשורים לסודות מסחריים. 

מדוע להשתמש בתניות אי-תחרות בתחום חוזי העבודה? הגבלות איסור עבודה נובעות משום שעלות תניות אי מסירת סודות הינה גבוהה ובלתי סבירה או ניתנת לאכיפה. לכן משתמשים במכשיר פולשני של התנית אי-עבודה לשם קיום אי-תחרות. 
משמעויות בטלות החוזה הפסול:

כאשר חוזה פסול ( הוא בטל ויש לבצע השבה.

פס"ד חיימוב נ' חמיד:
חמיד היה חלפן כספים מעזה שהגיע לתל אביב, מחשש שהמשטרה דולקת אחריו החביא 50 אלף דולר בחנותו של חיימוב. לאחר חצי שעה חזר אבל הכסף נעלם. לטענתו של חיימוב לקחו אותו סבלים שעבדו במקום.
התפתחה מהומה ונפסק על ידי סוחרים בסביבה כי על חיימוב לשלם 40 אלף דולר לחמיד. לאחר ששילם 25 אלף דולר לחמיד פנה למשטרה. נפתח כתב אישום פלילי נ' חמיד. במקביל מבקש חמיד את 15 אלף הדולר הנותרים וחיימוב ביקש את 25 אלף הדולרים ששילם.

השופט שמגר פסק כי הייתה כפייה של ההסכם על חיימוב, קמה לו עילת ביטול אך הוא לא ביטל תוך זמן סביר, עברו 5 חודשים מאז "החוזה" ועד לבקשת הביטול. על כן אין ביטול מכוח כפייה אלא מסעיף 30 לחוק החוזים – תקנת הציבור: הסכם הבוררות בין הצדדים מנוגד לתקנת הציבור. תקנת הציבור משקפת את אושיות היסוד של הסדר החברתי. מושג המשתנה משיטת משפט אחת לרעותה על פי המקום והזמן. 

הדעת איננה סובלת שבית המשפט יהפוך לאמצעי לאכיפת הסולחות הפנימיות של ספסרי מטבע זר. בכל שלב ניסו הצדדים להסתיר את המחלוקת מבית המשפט ועתה מבקשים הם לאכוף את ההסכם אבל ההסכם בטל ( השבה של 25 א' הדולר מחמיד לחיימוב.

יש בוררות ויש בוררות – בד"כ מתייחס בית המשפט בכבוד למוסדות בוררות ואפילו לסולחה. כאן מדובר בסולחה של קהילה עבריינית שהנורמות שלה פסולות. לכן מתייחס בית המשפט בביטול לסולחה.

האם ניתן היה להגיע לאותה תוצאה באמצעות אי-חוקיות? 

אפשר לומר שהכריתה הייתה בלתי חוקית, הרי כפו על חיימוב באיומים להסכים לבוררות.

כאשר הסולחה נעשית ע"י זקני עדה למשל מתייחסים אליו בכבוד גם אם לא הולכים על פיו ישנה נכונות לקבלו כמוסד חשוב (פס"ד אסד נ' קבלן). כשהמדובר בהסכם פשרות ששופט יצר יש גם יחס של כבוד (פס"ד בית הפסנתר).

כשמדובר בהסכם פשרות של עבריינים יש יחס שלך סלידה.

האם ביהמ"ש יכל להשתמש בטענת הסכם בלתי חוקי?

כן כיון שמטרת החוזה לא חוקית וכמו כן הליך הכריתה היה נגוע באי חוקיות שכן הייתה פניה ל"גורמים מפוקפקים" (גם הביצוע בלתי חוקי שכן בוצע תוך כדי איומים וחמיד הורשע בפלילים). ביהמ"ש יכל לפעול מכח אי החוקיות ולא להידרש בתקה"צ.

ס' 31- תחולת הוראות:

ס' 31 מסמיך את בימ"ש להפעיל שיקולי צדק בהתייחסו לחוזה פסול ולעצב סעדים כפי הנראה לו.

ס' 31 מעניק לבימ"ש מכלול סמכויות כאילו לא מדובר בחוזה בטל.

שיקולי בימ"ש:

1. מי החוטא הגדול מבין השניים. אם בטלות מכח סעיף 30 תשרת את החוטא הגדול יותר בימ"ש יטה להפעיל את סמכותו מכח סעיף 31.
2. האם אי חוקיות מתפשטת על כל החוזה או רק על סעיפים מסוימים. 
3. האם אי החוקיות שולי או עיקרי- אם שולי תגבר הנטייה לפנות לסעיף 31.אם עיקרי אז לראות בחוזה כבטל.
4. האם ניתן להכשיר את אי החוקיות בדיעבד.
5. האם ניתן לבצע את החוזה בקירוב באופן חלקי.
כל עילות הביטול מתנקזות לסעיפים 19, 20 ו-21. סעיף 31 רק מפנה לסעיפים הנ"ל

פס"ד שילה נ' בארי:

מדובר בעסקת קומבינציה המערבת את בעלי הקרקע, קבלן ורוכשי הדירות. במקרה זה הבטיח הקבלן לרוכשים לבנות להם דירות החורגות מן ההיתרים ומן המפרט, כלומר הובטחו חריגות בנייה לא חוקיות והן אף מומשו בפועל. בשלב מסוים פורץ סכסוך בין בעלי הזכויות בקרקע (המערערים) והקבלן. המערערים בעלי הזכויות דורשים את ביטול החוזים בין הקבלן לרוכשי הדירות מחמת אי חוקיות. 
עולה השאלה מה השפעת בטלות החוזה על צדדים שלישיים שרכשו זכויות מכוח חוזה הקומבינציה.

בית המשפט העליון (השופט אור) פוסק כי במקרה שלפנינו רוכשי הדירות לא היו מודעים לאי החוקיות רק המערערים והקבלן היו מודעים לעובדה זו. אי אכיפת החוזים בין הקבלן ורוכשי הדירות תביא למצב שבו החוטאים (המערערים והקבלן) יצאו נשכרים בעוד שהקונים תמי הלב יהיו הנפגעים. אם ניתן השבה בלבד הקונים, שכבר נכנסו מזמן לדירות, ייפגעו קשות ויאבדו כסף רב, לכן אין די בהשבה כדי לפצותם, יתר על כן, ניתן במקרה זה להכשיר את אי החוקיות על ידי השגת היתר בניה שיכשיר את החריגות. 

לעיתים יש דרך לנסות ולהכשיר אי חוקיות בנייה רטרואקטיבית. 

בשורה התחתונה בית המשפט העליון אוכף התחייבות שנגועה בהיעדר חוקיות. מה קורה כשאחד הצדדים יודע על אי החוקיות והשני אינו מודע לה – בד"כ יופעל סעיף 31 על מנת לאזן בין הצדדים. פס"ד זה ממחיש כיצד עושה זאת בית המשפט – מורה על אכיפה במקרה זה.
כמו כן יש לזכור כי ס' 31 מפנה לס' 19 העוסק בביטול חלקי- יש לביהמ"ש סמכות להורות על ביטול חלקי. מקרה זה עלה פס"ד סולימאני נ' כץ:

המערערים ביקשו לרכוש מהמשיבים (חברה קבלנית) דירת גג ובריכה במרתף.

בתוספת לחוזה, סעיף 7 קבע שהמשיבה תקים את הבריכה בין אם יושג היתר לבנייתה ובין אם לא. 

לאחר שלא התקבל היתר החברה הפסיקה את עבודות בניית הבריכה. הרוכשים ביקשו לחזור בהם מחוזה הרכישה משום שללא בריכה הם לא מעוניינים בדירה.

מחוזי קבע שאי מתן היתר הבנייה כמוהו כסיכול. סרב להתייחס לאי החוקיות של שאר החוזה. 
בית המשפט העליון דן באי חוקיות החוזה והאם צריך לבטל את כל החוזה או ניתן להפרידו לחלקים ולבטל רק חלק מכוח סעיף 19 .

השופט אור קבע כי ישנו כאן מימד של היעדר חוקיות משום שבניה ללא היתר מהווה עבירה על חוק התכנון והבניה. חלק זה של ההסכם נגוע באי חוקיות. האם ניתן לבטל רק חלק מן החוזה כאמור בסעיף 19?  ישנם 3 תנאים מצטברים הצריכים להתקיים לשם כך:

1. החוזה ניתן לחלוקה לחלקים.
2. העילה נוגעת רק לאחד או מספר חלקים.
3. האם הביטול החלקי לא ייצור חוזה שונה מהותית מזה שאליו התכוונו הצדדים. 

לגבי המקרה שלפנינו, כן ניתן להפריד את החוזה לחלקים, נקבעה תמורה נפרדת עבור הדירה ועבור הבריכה. קל לבית המשפט לדעת כמה שולם עבור כל אחת מההתחייבויות. לגבי הסעיף השני, ברור שאי החוקיות נגעה כאן אך ורק לבריכה. ולגבי השלישי, אור פוסק שלא נוצר חוזה שונה מהותית משום שיש הגיון ברכישת הדירה גם ללא הבריכה. על כן מתבטל רק אותו חלק מהמערכת החוזית הנוגע לבניית הבריכה. כלומר בטלות חלקית. 

ו. כשרות משפטית ואפוטרופסות: 
חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות (1962)

סעיף 1 לחוק קובע כי כל אדם כשר לזכויות ולחובות מגמר לידתו ועד מותו. 

זה יוצר בעייה בעיקר בתחום של עוברים- עוברים לא זכאים לחובות וזכויות משפטיות. זה לא רלוונטי לדיני החוזים אך יש לזה השלכות לדינים אחרים.

אנו נעסוק בשני אבות טיפוס של מתקשרים:

· קטינים-מתחת לגיל 18  (סעיף 3).
· פסולי דין- מי שבית המשפט מכריז עליו שהוא לקוי בנפשו או בשכלו כך שאינו יכול לדאוג לענייניו.

כל ההגבלות שחלות על קטינים חלות גם על פסולי דין.
מדוע אנו מודאגים מן הקטגוריה הזו- ההנחה היא שלגבי קטינים ופסולי דין יש צורך בהגנה מיוחדת אנו סבורים שכאן יש קבוצת מתקשרים פוטנציאליים אשר אינם מצוידים ביכולות הנדרשות לכונן עסקאות עבור עצמם. הפתרון הבסיסי הוא דרישה לאישור והסכמה מגוף מוסמך (הורה, אפוטרופוס, יועץ משפטי לממשלה ולפעמים נדרשת גם הסכמה מצד בית המשפט).

ישנן 3 אפשרויות בנוגע לקטינים ופסולי דין:
1. כשרות כמעט מלאה - במצבים מסוימים לקטינים ישנה כשרות כמעט מלאה ופעולות מסוימות הם יכולים לבצע גם ללא הסכמת האפוטרופוס.

2. כשרות מוגבלת - לפעולות אחרות ישנה כשרות מוגבלת כלומר לפעולות הקטין יהיה תוקף אולם הן ניתנות לביטול (VOIDABLE ) על ידי הנציג או הקטין עצמו לאחר שהפך לבגיר, זה קורה אך ורק בתנאים מסוימים. הכוונה היא שאם לא היה ביטול העניין תקף שריר וקיים. 
3. שלילת כשרות כמעט מוחלטת - מקרים ומצבים שאין לקטינים ולפסולי דין כשרות לעשותן ונדרש אישור נציג / אפוטרופוס או בית משפט. כאן פעולת הקטין חסרת תוקף ורק הסכמת הנציג / בית המשפט היא זו שמקנה תוקף לפעולה. במקרים אלה אין שום תוקף עד שמגיע האישור.  
העיקרון האופרטיבי של החוק קבוע בסעיף 4:

פעולה משפטית של קטין טעונה הסכמת נציגו. כאן יש לזכור כי לגבי פעולות מסוימות ההסכמה רק משריינת את החוזה מפני ביטול. לגבי פעולות אחרות ההסכמה מקנה תוקף. הנציג יכול לתת את הסכמתו לחוזה ספציפי או לסוג מסוים של פעילות. ההסכמה יכולה להינתן מראש או למפרע. 
ישנם שני סייגים:

1. לא ניתן לתת הסכמה גורפת לכל

2. נציג יכול לחזור בו מההסכמה עד לביצוע הפעולה
1. פעולות לגביהן קיימת כשרות כמעט מלאה (סעיף 6):

סעיף 6 חל בנוגע לפעולות לגביהן קיימת כשרות כמעט מלאה. וקובע שני דברים:

1. סייג לביטול פעולות – פעולות שלא ניתן לבטלן. אלו הן הפעולות :

1. פעולה שדרכם של קטינים בגיל הרלוונטי לעשותה (קנייה במכולת, הקמת דוכן לימונדה, מכירת סברס וכדומה). אלמלא סייג זה ניתן היה לבטל פעולות שכאלה הנעשות בידי קטין/פסול דין. אך ההנחה היא שהקטין מכיר את אופי הפעולה ואין כאן משום סיכון לאינטרסים שלו ולכן לא נדרשת הגנה מיוחדת. מהן אותן פעילויות שדרכם של קטינים לעשותן? יש להתחשב בגיל הקטין, התקופה, הסביבה והנורמות החברתיות קהילתיות.

2. פעולה משפטית בין קטין לאחר (שאינו קטין) שלא ידע ולא היה עליו לדעת שהצד השני קטין.  נניח שמדובר בקטין בעל חזות בוגרת המציג תעודת זהות מזויפת והוא רוכש אלכוהול. במקרה מעין זה לעסקה / פעולה יהיה תוקף אף על פי שמדובר בקטין. נדרש כמובן שהצד השני לא ידע ולא היה עליו לדעת שמדובר בקטין. ככל שהעסקה יותר רצינית כך גם נטל הבירור המוטל על הצד השני גדול יותר. 
2. לסעיף 6 סיפא הקובעת כי גם במקרים אלה ניתן לבטל אם נגרם נזק של ממש לקטין או לרכושו (זה נכון בעיקר לגבי סעיף ב', משום שבסעיף א' מדובר בפעולות שדרכם של קטינים לעשותן, ולכן לא יהיה נזק של ממש)

סעיף 6 מפנה לסעיף 5 המורה כי הביטול יהיה על ידי נציג הקטין או היועץ המשפטי לממשלה, לא לצד השני (שאינו קטין). 
2. כשרות מוגבלת - עסקאות לגביהן ההסכמה משריינת מפני ביטול (סעיף 5):

הסעיף קובע כי פעולה משפטית של קטין שנעשתה שלא בהסכמת נציגו ניתנת לביטול על ידי הנציג (או אם אין לו נציג ע"י היועמ"ש) תוך חודש ימים מרגע שנודע לנציג על הפעולה ואם לא נודע לנציג על ידי הקטין תוך חודש מיום שנעשה בגיר. כלומר ישנן 2 אפשרויות ביטול:
1. על ידי הנציג (או היועמ"ש) תוך חודש ימים מיום שנודע לו על הפעולה או העסקה.
2. אם לא נודע לנציג על העסקה במהלך תקופת הקטינות, ניתן לבטל על ידי הקטין תוך חודש מיום הפיכתו לבגיר. 

אופציית ביטול ב' הינה חלופית ל-א' ולא מצטברת. כדי שהקטין יוכל לבטל נדרש שלנציג מעולם לא נודע על העסקה. אם נודע לנציג והוא לא ביטל, הקטין לא יכול לבטל לאחר שהפך לבגיר.
כלומר ישנה אך ורק אפשרות ביטול אחת, או על ידי הנציג, או על ידי הקטין. הנציג ידע ולא פעל – המצב אבוד ולא ניתן לביטול. על מי חלה החובה להוכיח שהנציג ידע או לא ידע? מי שמבטל צריך להוכיח שהביטול הוא כחוק. בכל העסקאות שנופלות בגדר סעיף 5 ולרוב העסקאות בעולם העסקה תקפה בכפוף לאפשרות ביטול, כלומר מתנופפת מעל העסקה חרב הביטול. קיים חשש שיבוא ביטול מצד הנציג או הקטין שהפך לבגיר. מכאן המושג משריינת – להביא לידיעתו של הנציג על דבר קיום העסקה/פעולה. הרוצה לנטרל את סיכון הביטול יכול לגשת לנציג, לקבל הסכמה ואז העסקה חלוטה. 

3. שלילת כשרות כמעט מוחלטת:

כאן ישנם שני מצבים:

1. סעיף 6 א' עוסק בפעולות משפטיות שאינן ברות תוקף על אף האמור בסעיפים 5 ו-6 עד שניתנת להם הסכמת הנציג. לא מדובר בביטול מאוחר אלא בהתניית תוקף. אלו הן הפעולות:
· רכישת נכס באשראי.
· קבלת שירות באשראי.
· ליסינג (מקח אגב שכירות לפי לשון החוק).
· שכירות נכס
עד שלא ניתנה הסכמה- לעסקה אין תוקף. 
בהצעת הקודיפיקציה החדשה פישטו את כל העניין וקבעו "כל עסקה באשראי". עסקאות אלה דורשות את הסכמת הנציג כהסכמה מכוננת. לגבי כל פעולות אלה רוצים להקנות לקטינים הגנה מוגברת ושוללים תוקף מפעולות הקטין ומחייבים הסכמת נציג.

2. ישנה קטגוריה הדורשת הסכמת בית משפט במקום הסכמת נציג (סעיף 7).
סעיף 7 מפנה לסעיפים 20 ו-47 הקובעים רשימת פעולות המחייבות אישור בית המשפט:

· העברה, שיעבוד, חלוקה או חיסול של משק חקלאי, יחידה משרדית או דירה.
· פעולה שתוקפה תלוי ברישום (העברת דירה, העברת בעלות במכונית).
· חלוקת מתנות (מלבד כשהקטין הוא זה שמקבל את המתנה), לא כולל מתנות המקובלות בין קטינים.
· נתינת ערבות.
· פעולה משפטית בין הקטין להוריו או קרובי הוריו זולת קבלת מתנות הניתנות לקטין.
לגבי כל פעולות אלה, לא סומכים על הנציג, בכל מקרה בו יש נציג ומיוצג או שולח ושלוח יש חשש שהנציג יפעל כדי לקדם את האינטרסים שלו ולא את האינטרסים של הקטין. יכול לבוא צד ג' וייתן הטבה לנציג תמורת פעולה זו או אחרת. לכן לא מספיק אם הנציג אישר או לא אישר ויש צורך באישור בית המשפט. 
פס"ד כהן נ' שר הביטחון:

כשעמיר כהן היה בן 14 נחתם חוזה בינו לבין שלטונות הצבא לפיו ילך ל-4 שנים לפנימייה צבאית ובתמורה ישרת 3 שנים בקבע לאחר השירות הסדיר. גם ההורים הוחתמו על החוזה. לאחר קורס קצינים וחצי שנה בקבע הוא מבקש להשתחרר מהשירות ומגיש בג"ץ.

האם נחתם חוזה תקף והוא מחויב לסיים את שירות הקבע? 
עד מתי נציג יכול לחזור בו מהסכמה שניתנה?
בית המשפט קבע כי ההתחייבות תקפה. השופט בכור קובע כי החוזה תקף משום שניתנה הסכמת הנציג (סעיף 5 לחוק כשרות משפטית). העותר טען באופן יצירתי שההסכמה לשרת בקבע כמוה כמשכנתא, והקטין משעבד את עתידו, לכן צריך אישור בית משפט כאישור מכונן. בכור לא מקבל את הטענה משום שסעיף 15 לחוק הכשרות המשפטית מסמיך את הנציג לדאוג לחינוך הקטין ולהכשרתו לשוק העבודה. 

במסגרת פרשנות החוק נציג יכול לבטל הסכמתו מכוח סעיף 4 לחוק המאפשר ביטול הסכמה בטרם נעשתה הפעולה אבל ההסכמה נעשתה במעמד ההתקשרות ולכן אין אפשרות הביטול תקפה יותר.  

יש כאן רק פעולה משפטית אחת הדורשת אישור והיא ההתקשרות עצמה. 

השופט חיים כהן, בדעה שלא נתקבלה, עורך הבחנה אנליטית לא פשוטה: לפנינו 2 פעולות משפטיות, ההתקשרות עצמה וביצוע ההתחייבות. לגבי ההתקשרות, ניתנה הסכמה. לגבי ביצוע ההתחייבות, גם ניתנה הסכמה, אבל ההורים יכלו לחזור בהם עד תחילת שירות הקבע, כל עוד המתקשר קטין. מהו תוכן ההתחייבות לשירות בקבע? בין גיל 14 ל-18 יכלו ההורים לחזור בהם מההתחייבות לפי סעיף 4. כאשר הקטין הפך לבגיר נפלה אפשרות הביטול. מדוע הקטין לא יכול לבטל כשהפך לבגיר? משום שסעיף 5 מקנה כוח ביטול אך ורק במצבים בהם הנציג לא ידע על החוזה, אך ברור שההורים ידעו על החוזה במקרה זה. 

פס"ד שרף נ' אבער: 
הוריה של ישראלה שרף הקטינה חותמים על חוזה מכר דירה בשמה של הקטינה. מאוחר יותר ההורים חוזרים בהם מהסכמתם והמשיבים מבקשים צו ביצוע מבית המשפט שיחייב את ביצועה של המשפט. 

הקטינה הופכת בגירה ואז משנים המשיבים את בקשתם לצו ביצוע כלפי ישראלה שרף עצמה.

השאלה הינה האם נחתם חוזה מחייב?

מכוח סעיף 7 לחוק הכשרות המשפטית נדרש אישור בית המשפט לעסקה שכזו.

בדעת מיעוט, מוצא השופט חיים כהן 2 פעולות משפטיות :

1. ההתחייבות למכור את הנכס

2. מכירת הנכס / העברת הבעלות
לגבי ההתחייבות למכור את הנכס, אין צורך באישור בית המשפט אלא רק הסכמת נציג שניתנה. לגבי העברת המקרקעין, הפעולה מחייבת בית משפט אבל רק כל עוד שרף היא קטינה. ברגע שהפכה לבגירה, אין צורך באישור בית המשפט. כבגירה חייבת שרף לקיים את ההתחייבות.
ברק ושמגר מייצגים את גישת הרוב, וקבעו כי ישנה כאן פעולה אחת בלבד והיא העברת הבעלות, לה נדרש כמובן אישור של בית המשפט. האם ניתן אישור כזה? לא. המשמעות היא שהחוזה לא תקף. 

ואי אפשר לאכוף חוזה שלא נכרת. 

ברק מוסיף ובודק מהו המצב המשפטי בכל התקופה בה נכרת כבר החוזה אבל עדיין לא ניתן אישור בית המשפט, ומבחין בין 2 מצבים:

1. הנציג עורך את העסקה בשם הקטין -  במקרה זה חוזה המכר חסר תוקף עד מתן אישור בית המשפט. אין בו כדי לחייב או לזכות את הקטין. במקרה זה נכרת חוזה "מכללא" לפיו הנציג מתחייב לפנות לבית המשפט תוך זמן סביר על מנת לאשר את העסקה ואם לא יעשו כן, הם מפרים את החוזה מכללא. ההתחייבות שמנגד היא של הצד השני שלא לחזור בו מתנאי העסקה. 
2. הקטין עורך את העסקה בעצמו - במקרה זה עורך הקטין את העסקה ללא הסכמת הוריו, אז נכנס סעיף 7 בחוק הכשרות המשפטית לפעולה, ונוצר חוזה על תנאי מתלה, זהו חוזה שלם על כל מרכיביו אבל הוא לא נכנס לתוקף עד שיתקיים תנאי והתנאי הוא אישור בית משפט.  חוזה על תנאי מתלה הוא חוזה תקף ובתקופה זו לא רשאים הצדדים לסגת ואם הקטין הופך לבגיר, התנאי משתנה מאישור בית המשפט לאישור הקטין. פשיטא שאם הקטינה כשהפכה לבגירה כבר לא מעוניינת בחוזה הוא הופך להיות חסר תוקף. 

· מה מסגרת שיקול הדעת המוענקת לאפוטרופוסים

· האם מותר לאפוטרופוס לשנות את דעתו
שתי שאלות אלו עולות בפס"ד-

פס"ד ספיר נ' אשד:

עובדות: אפוטרופוסיה של חוסה ערכו חוזה מכר דירה שהייתה רשומה על שמה. יומיים לאחר מכן שינה אחד האפוטרופוסים את דעתו והמליץ לבית המשפט שלא לאשר את העסקה משום שהיא לא לטובת החוסה.  הצד שכנגד טוען לחוסר תום לב, האם צומחת לרוכשים עילת תביעה כנגד האפוטרופוסים? 
מהם השיקולים אותם מותר לאפוטרופוס לשקול?
האינטרס הדומיננטי הוא טובת החוסה. אך אינטרס (משני) נוסף הוא הסתמכות הצד השני לעסקה שכן אם לא יינתן לצד השני מינימום של ביטחון מסחרי לא ייכרתו חוזים עם חוסים. 

השופט שמגר קובע כי למתקשר השני תמיד תהיה אי ודאות מסוימת מכוח סעיף 47 לחוק הדורש את אישור בית המשפט, שיכול להתעלם מבקשת האפוטרופוס. כמובן שאם האפוטרופוס לא ממליץ יש לכך השפעה רבה מאוד, אך בכל מקרה בית המשפט יפסק כראות עיניו. טובת החוסה גוברת ולכן יש שיקול רב מאוד לאפוטרופוס.
האם יכול אפוטרופוס לשנות את דעתו לאחר שהסכים? 
שמגר טוען שכן, טובת החסוי דורשת כי תתאפשר לאפוטרופוס פתיחות, שיקול דעת בלתי כבול ויכולת לעיון ודיון ענייניים. אם משתנות הנסיבות אנו רוצים שהאפוטרופוס ישקול זאת ויוכל לשנות את דעתו. (הסמכות נרחבת אך לא מוחלטת). שני דברים חשובים עולים מכך:
· בד"כ שינוי נסיבות לא משנה את החוזה (חוזה צופה פני עתיד), אך במקרה של אפוטרופוס יש אפשרות לשנות את ההסכמה משום שפה עדיין אין חוזה מושלם מבחינה משפטית.
· שיקול זרים- ניגוד ענינים: בכל סיטואציה משפטית שיש בה נציגות, יש בעיית נציג: עלול להיות ניגוד אינטרסים בין רצון הנציג ורצון החוסה / קטין והנציג ידאג אך ורק לעורו ולכיסו ויחשוש מפני תביעות אישיות נגדו. כך כאשר האחריות האישית נגדו הוסרה הוא יוכל לפעול לטובתו של החוסה. 
בימ"ש מאפשר לאפוטרופוס לשנות את דעתו, שמגר מתייחס כאן לנסיבות במובן רחב. הוא טוען כי ס' 12 לחוק החוזים (תום לב) חל גם על אפוטרופוסים כשהוא הסתיר את דעתו האמיתית בשל מום. אך כשאפוטרופוס מקבל מידע חדש כלשהו ואז משנה את דעתו ניתן לו דרך מוצא. 

במקרה הזה אין נתונים שמעידים על כך שהאפוטרופוס נסתיר את דעתו האמיתית במהלך המו"מ. מכאן למדים שאילו הוא נוהג כך הרי הדבר מגיע כדי חוסר תוך לב, השינוי בדעתו של האפוטרופוס התחולל כאן כתוצאה משינוי בנסיבות ולכן אין כאן בעיה של חוסר תום לב. 
4. חוזים אחידים:
זוהי תופעה מרכזית בעולם החוזים, בארץ יש חוק מיוחד העוסק בחוזים אחידים- חוק החוזים האחידים. החוק מאפשר תקיפת תניות מקפחות בחוזים אחידים.

חוזים אחידים מוצגים על עקרון- "קח או לא כלום". מקבלים מוצר שהוא חוזה אך לא נוטלים תפקיד בעיצובו. ניתן לבחור לקבל את המוצר או לא. הדוגמא הבולטת היא עסקאות באינטרנט. 
· מה עומד בבסיס החקיקה? קיים חשש מפני פגיעה בצרכן שנובעת מפערים בעמדות מיקוח.

· אם כך, מדוע בכלל אנו מתירים חוזים אחידים, מה היתרונות שלהם? 
מבחינת הספק: חסכון משולב בעלויות

1. חסכון בעלויות עסקה.
2. אמצעי להכשרת עובדים- חוסך עלויות הכשרה. אנשי המכירות הם אלו שעומדים מול הלקוחות וכך במקום להסביר להם מה מותר להם ומה אסור להם לעשות בחוזה (משום שזה כרוך בעלויות) יש להם חוזה אחיד. 
3. חסכון בעלויות תיאום. 
4. אמצעי למזעור בעית הנציג. מגביל את יכולות הנציגים להתעשר על חשבון החברה.

מבחינת הלקוח/צרכן: נהנה מן החסכון בעלויות. 
האם יש צורך לקרוא חוזים אחידים: התחרות בין החברות (לדוגמא בנקים) תדאג לכך שיהיו תנאים טובים גם אם אנשים לא קוראים את החוזה. אין חובה שכל הציבור יקרא את החוזה אך יש צורך שחלק כלשהו בציבור יקרא אותו והידע יעבור לציבור הרחב. נוצרת בעיה- מי יהיה זה שיעשה זאת? מכאן שאף אחד לא ממש יקרא את החוזה. מכיוון שלרוב העלות שצריך לספוג גבוהה מן התועלת אזי יש אינטרס מובהק לא לקרוא- Collective Action. (לדוגמא- הצבעה בבחירות, הכנת מחברות בחינה). מכאן אין טעם בתחרות, ולכן יש צורך בגורם מסוים שיניע את גלגלי התחרות.
תחרות יכולה לשפר מאוד תניות בחוזים אחידים הבעיה היא שאנו לא חיים במשק כלכלי משוקלל- יש מגזרים רבים בהם אין תחרות (בנקים, חברות כרטיסי אשראי, סלולר, ביטוח) מכאן נדרשת התערבות חיצונית- בין היתר, התערבות משפטית. 

הקניית מונחים:

בחוזה אחיד אין מו"מ בין המתקשרים

· ספק הוא מי שמספק או כותב את החוזה האחיד (המוכר בעסקה או הקונה בעסקה)
· לקוח הוא מי שמוצע לו החוזה האחיד
· עילת הקיפוח – באמצעותה ניתן לנטרל או לשנות סעיפים בחוזה אחיד
· בית הדין לחוזים אחידים – מוקם מכוח החוק. ערכאה מיוחדת שתפקידה לדון בחוזים אחידים. 
יש לנו בעצם שני מסלולים מקבילים: 

כלומר במקרה של חוזה אחיד ניתן להגיע גם לבית משפט רגיל וגם לבית הדין לחוזים אחידים:
1. בית משפט רגיל- סמכות לדון בחוזים אחידים. 
· ניתן להעלות את עילת הקיפוח אבל גם עילות רגילות (עושק, חוסר תום לב וכו'...). 
· כאשר לקוח פונה לבית משפט הוא זקוק להוכיח סכסוך אישי קונקרטי בינו ובין ספק.  
· לקוח יכול לקבול על:

· קיפוח בפועל (בחוזה עליו חתמתי יש תנאי הגורם לי קיפוח בפועל) 
· קיפוח בכוח (קיפוח פוטנציאלי שעוד לא התממש). על פי רוב העילה תהיה קיפוח בפועל ובית המשפט יתבקש לתת סעד מיידי שינטרל את הקיפוח. 
· סעדים: ביטול או שינוי התנאי המקפח ניתן רק כלפי הלקוח הספציפי
2. הליכים בבית דין לחוזים אחידים יכולים להיפתח על ידי ספק או על ידי לקוחות מסוימים:
· לספקים יש אפשרות ליזום הליך בבית הדין לחוזים אחידים כדי שבית הדין יבדוק ויאשר את טופס החוזה האחיד. הספק מחפש גושפנקא מבית הדין שאין בו תניות מקפחות. הצד השני לדיון כזה יהיה יועץ משפטי או ארגוני לקוחות שונים. בית הדין יעבור על החוזה ויכול כמובן לאשרו כמקשה אחת או לבטל/לשנות חלקים. הבדיקה מתבצעת מראש לפני שהחוזה נכנס לתוקף. כאשר בית הדין מאשר נוסח חוזה מסוים הוא תקף ל-5 שנים ולמעשה מחוסן מפני תקיפה בבית המשפט הרגיל.  אך במהלך 5 השנים יכול היועץ המשפטי ליזום דיון (בנסיבות מאוד מיוחדת) לפי ס' 14 לחוק. 
· רק ארגוני לקוחות מסוימים (היוהמ"ש, נציגי הגנת הצרכן וכל גוף שקיבל אישור מיוחד של שר המשפטים) יכולים ליזום פנייה לבית הדין לחוזים אחידים. פנייה מצד לקוחות נועדה לסלק תניות מקפחות מראש, עוד לפני שהחוזה נכנס לשימוש. בית הדין יכול לשנות או לבטל תניות. אם מחליט בית הדין לשנות או לבטל הפסיקה תחול על כל החוזים שייכרתו בעתיד וגם חוזים שנכרתו בעבר. אבל לא על עסקאות שכבר בוצעו.   
שני הערכאות זכאיות לפעול במקביל אך כעניין של כדאיות בימ"ש אחד ישהה את הדיון ויתן לשני לפסוק.

מהו חוזה אחיד? 
חוזה אחיד מוגדר בסעיף 2 לחוק החוזים האחידים וניתן לפרוט את ההגדרה ל-4 מרכיבים מצטברים:

1. נוסח של חוזה – נדרשת טיוטא כתובה של חוזה.

2. תנאיו, כולם או מקצתם נקבעו על ידי צד אחד מראש – לא היה מו"מ מקדים. אלמנט זה נידון במספר פס"ד והועלו מספר שאלות לא פשוטות: מה מעמד תקנון של חברה או אגודה שיתופית? 
פס"ד אגד נ' יעקב: נהג אגד גנב כסף מהתאגיד. נערך לו משפט והוחלט לסלקו מהאגודה. משסולק מהאגודה נשללו ממנו הזכויות הסוציאליות (ובכלל זה פנסיה) וכל זאת על פי התקנון. הנהג טען שהתניה זו בתקנון בדבר שלילת הזכויות הסוציאליות היא תניה מקפחת בחוזה אחיד. שאלה מקדמית שעמדה בפני בית המשפט היא האם תקנון הוא חוזה אחיד? לפי החברים החוזה הוא לא חוזה אחיד:
·  תקנון אינו מסמך שנוסח באופו חד צדדי ע"י ספק
· ניתן לשנות את התקנון ביוזמת החברים
· כלפי החברים המייסדים התקנון אינו חוזה אחיד, לגבי חברים חדשים הוא חוזה אחיד.
השופט אנגלרד בדעת רוב קבע שמדובר בחוזה אחיד למרות שהיו נימוקים כבדי משקל לסבור אחרת. אם אנו רואים בתקנון חוזה אחיד אנו פוגעים באוטונומיה של הקבוצה לנהל את ענייניה כפי שמרבית חבריה רוצים משום שסיווג כחוזה אחיד מקל על התערבות בית המשפט. אנגלרד קובע כי תקנון הוא חוזה אחיד משום שהדגש הוא על עמדות המיקוח של הצדדים. כשיש נהג אחד שעומד מול כל שאר נהגי אגד, הוא לא יכול לשנות את תנאי ההתקשרות. יש פערי כוח מהותיים אשר מניעים את בית המשפט להגן על החלש. עד אז תקנון לא היה נחשב לחוזה אחיד.  קביעה כזו מאפשרת לבימ"ש להתערב ביחסי הכוחות בין הצדדים. רואים כאן את המעבר מבחינה פורמלית לבחינה מהותית. השופט טירקל סבר שהתקנון אינו חוזה אחיד אלא חוזה רגיל והתערב דרך תקנת הציבור (ס' 30). 
כשמדובר בתקנונים נוצרת בעיה אם מצטרפים אנשים חדשים, ההחלטה לא נקיה מספקות. נוצרת הרתעה מאוד חזקה במצבים כאלו- תוצאה קשה ודרקונית אך לא בהכרח בלתי סבירה.
3. תנאיו משמשים כתנאים לחוזים רבים – במסגרת מרכיב זה די להוכיח שהספק התכוון לבצע התקשרויות משפטיות רבות על פי הנוסח שקבע. אין דרישה שבפועל יתבצעו התקשרויות רבות. די שהייתה כוונה לבצע התקשרויות עתידיות רבות. 
4. בין מנסח החוזה האחיד לבין מספר אנשים בלתי ידועים במספרם או בזהותם – די להוכיח שהספק ניסח את הטופס לא הייתה ידועה לו זהות הלקוחות עימם יתקשר בחוזה האחיד. 
פס"ד בית יהונתן נ' היועץ המשפטי: חברה בנתה בניין שנועד לשימוש רפואי, החוזה הותקף מן הטענה שיש בו תניות מקפחות, החברה שניסחה את החוזה ניסתה לטעון שהתנאי ה4 אינו מתקיים משום שהחוזה היה מיועד לקבוצה מסוימת בלבד-רופאים, הטענה נדחתה ונפסק שאף על פי שהחוזה יועד אך ורק לרופאים הוא עדיין עומד בתנאי הרביעי משום שזהותם האינדיבידואלית של הלקוחות לא הייתה ידועה בעת הכנת החוזה. 
התנאי רוכך וכיום יש נטיה לבימ"ש להכניס כמה שיותר מקרים לחוק החוזים האחידים.
תניה= (ע"פ ס'2)- "תניה בחוזה אחיד לרבות תניה המוזכרת בו וכן, כל תניה אחרת שהיא חלק מן ההתקשרות למעט תניה שספק ולקוח הסכימו עליה במיוחד לצורך חוזה מסוים".
מרכיבי ההגדרה:
1. תניה בחוזה אחיד

2. לרבות תניה המאוזכרת בו, הפניה למסמך או הסכם אחר
3. כל תניה אחרת שהיא חלק מההתקשרות, הסכמות בע"פ, שלטים (שלטים בחניון לדוגמא).
4. חריג: למעט תניה שספק ולקוח החליטו או הסכימו עליה במפורש, במיוחד לצורך חוזה מסוים.
אם היה מו"מ בין ספק ללקוח בנוגע להסדר מסוים, המו"מ מוציא את ההסדר הזה מהגדרת תנאי בחוזה אחיד. בגלל ההוצאה הזו, לעיתים כשמנהלים התקשרות עם בנק מבקשים חתימה בראשי תיבות ליד סעיף מסוים. אז תניה זו יוצאת מגדר תניה בחוזה אחיד. 
הרציונאל הוא שכאשר נערך מו"מ נשלל סיווג התניה כתניה בחוזה אחיד ואז אין תחולה לחוק החוזים האחידים על ההסדרים הקבועים בו. 

מו"מ לא צריך להביא לתוצאה שונה. הדבר מוביל למסקנה מעניינת, לעיתים עדיף לא לנהל מו"מ על סעיפים ספציפיים אלא לחתום על כל החוזה בסופו, ואז לתקוף את החוזה כחוזה אחיד. 
סעיף 23 לחוק קובע סייגים נוספים לתחולה ובו שני דברים מרכזיים (חוק חוזים אחידים לא חל על):
1. תנאי הקובע את התמורה הכספית. הרעיון הוא שלקוחות תמיד ישימו לב לתמורה. זוהי תניה חוזית שכולם שמים לב אליה. 
2. התנאי התואם תנאים שנקבעו או אושרו בחקיקה או חיקוק. גם סעיף כזה לא ניתן לתקיפה. כאן הרעיון שאם סעיף תואם להסדר הקבוע בחוק אין טעם לתקוף את החוק. 
עניין זה עלה בפס"ד ארגון שחקני הכדורגל נ' ההתאחדות לכדורגל: ההתאחדות קבעה שתקנון ההתאחדות וטופס נוסף יהיו חלק מהחוזה של כל שחקן ושחקן, כלומר בכל חוזה תהיה הפניה לתקנון. 2 בעיות הטרידו את השחקנים: האחת הייתה תניה שקבעה שעל מנת לעשות פרסומת אישית נדרש אישור הקבוצה. והשנייה הייתה תניה שקבעה שנדרש אישור קבוצה על מנת לנהל מו"מ עם קבוצה אחרת לפני תקופת ההעברות. ההתאחדות ניסתה לטעון שהתקנון מחוסן מפני תקיפה משום שהתאחדות מחויבת על פי חוק לקבוע תקנון (ס' 10 לחוק הספורט) ובשל חיוב זה, התקנון בלתי ניתן לתקיפה ע"פ ס' 23 משום שהוא נקבע בחיקוק. בית המשפט העליון דחה את הטענה ונימק את החלטתו בכך שנכון שהתאחדות מחויבת ע"פ חוק לקבוע תקנון אולם תוכן התקנון לא נקבע על פי חוק ותוכן התקנון הוא הגורם שקובע, לא החובה הכללית להתקין תקנון. לכן מחליט בית המשפט שחוק החוזים האחידים כן חל על התקנון. גם בפס"ד אגד נ' יעקב, (ראה לעיל), טענה אגד שהתקנון שלה אושר על ידי רשם האגודות ולפיכך אושר בחיקוק. בית המשפט דוחה את הטענות וקובע שהרשם אינו יכול לאשר תקנונים. 
3. תנאי התואם תנאים שנקבעו בהסכם בינלאומי שישראל צד לו. הכוונה היא שאמנות בינלאומיות כמוהם כחוק.
4. הסכמים קיבוציים- תנאים שנקבעו בהסכם עבודה קיבוצי מוצאים אף הם מתחולת החוק.לעובדים יש עמדת מיקוח טובה מול המעביד ולכן ההסדר שנקבע הגון. 
תנאי מקפח בחוזה אחיד:
· מדוע לא לפסול את כל החוזים האחידים? 

· חוזים אחידים חוסכים עלויות עסקה במונחי זמן וכסף. אפשר לנהל עולם ללא חוזים אחידים אך הוא יהיה איטי מאוד ויקר בהרבה. 
· חוזה אחיד מוריד את עלות העסקה גם מבחינת הלקוח (אין צורך בעו"ד על מנת לחתום על חוזה לקניית פלאפון...)
· מדוע החשש המוגבר שיש בעיה פה?

הגישה הכלכלית גורסת כי התחרות עצמה היא המכשיר הרגולטורי הטוב ביותר. כל בנק ירצה למשוך אליו את הלקוחות. נניח שבנק א' גובה עבור כל פעולה עמלה של 10 ₪. בנק ב' מגלה שהוא יכול להרוויח גם מגביית עמלה של 2 ₪. ובכך הוא מעביר אליו את כל הלקוחות. וכך הלאה עד למינימום התחרותי. גם בנוגע לאחריות על מוצר, חברות מכוניות קוריאניות הציעו לקונים 5 שנים אחריות במקום ה-3 שהיו נהוגות עד כה. הנקודה המרכזית היא שהתחרות עצמה תטפל בנקודה של תנאיו של הספק. זוהי כלכלה נקייה מבית המדרש של אוניברסיטת שיקגו. מודל זה מבוסס על אינפורמאציה ותגובה לאינ'. חובה כתנאי מכונן שאנשים יקראו את כל הסעיפים ויהיו מודעים למה שמוצע על ידי החברות השונות המתחרות. למעשה רוב הציבור לא קורא את הסעיפים אך אנשי הגישה הכלכלית יטענו שמספיק שקבוצה קטנה (ארגונים להגנת הצרכן, כתבים כלכליים) תקרא את הסעיפים. הבעיה הינה שזרימת האינפורמאציה היא איטית ביותר ומקוטעת. בסופו של דבר לקוחות לא מיודעים ולא מגיבים כפי שהמודל הכלכלי מצפה מהם להגיב. במילים אחרות – יש כאן כשל שוק.  לסיכום – אנו חוששים כי יהיה ניצול של החלש אז נדחה שאלה זו על ידי הגישה הכלכלית אך גישה זו אינה עובדת בפועל ולכן החשש הגדול נשמר. 
עילת הקיפוח:

עילת הקיפוח בחוק מתחילה בסעיף 3: מורה שכאשר תנאי בחוזה אחיד המקנה יתרון בלתי הוגן לספק או שיש בו להביא לקיפוח לקוחות יבוטל או ישונה. 

מהו מבחן הקיפוח?
· מבחן ההגינות והסבירות. הקיפוח יכול להיות כלכלי ולא כלכלי (פס"ד קסטנבאום בו הקיפוח היה הגבלת הכיתוב על מצבות לעברית בלבד, שם נקבע כי פגיעה בכבוד האדם וחירותו נופלת אף היא במסגרת הגדרת תנאי מקפח בחוזה אחיד)
· סעיף 3 מורה שיש לבחון את כלל סעיפי החוזה. שומה על בית המשפט / בית הדין לחוזים אחידים לבחון את מכלול תנאי החוזה ולא להתייחס לתנאי הבעייתי בלבד מאחרי ויכול להיות שתנאים אחרים בחוזה מאזנים את התנאי המקפח. בפועל לא נראה כי בתי המשפט מקדישים תשומת לב רבה למכלול תנאי החוזה כפי שהם מצווים לעשות על פי חוק החוזים האחידים ס' 3.
· יש לשים לב שמבחן ההגינות והסבירות הוא למעשה סטנדרט, וככזה נותן שיקול דעת רחב לבית המשפט. בכל פעם שישנה עמימות פונים לבית המשפט. 
אילו שיקולים על בית המשפט להפעיל בהפעלת המבחן?

· ניתן להסתכל על הסדרים דומים בשוק. עלולה להתעורר הבעיה שכל ההסדרים בענף מסוים לא הוגנים או חד צדדיים. 

· מעמד הספק בפלח השוק הרלוונטי, האם מדובר בשוק תחרותי או מונופוליסטי -ככל שהשוק מרוכז יותר כך גוברת סכנת הקיפוח , מונופול יגרום להתערבות יותר מאשר שוק תחרותי.  
· הפער בין הספק ללקוח (מעמד הלקוח)- פער בעמדות המיקוח של הצדדים, ככל שהפער גדול יותר כך יש יותר סכנה לקיפוח. 
· חיוניות השירות או הנכס, כשמדובר בשירות חיוני יותר תגבר נכונות בימ"ש להתערב.
· ההיבט הפרוצדורלי- לעיתים ניתן לבנות את העסקה כך שהלקוח לא יהיה מספיק מודע לבעייתיות של אחת התניות. 
סעיף 4- חזקות הקיפוח

סעיף 4 קובע 10 חזקות קיפוח, חשיבותן בהעברת נטל ההוכחה לספק. בד"כ כשצד תוקף חוזה נטל ההוכחה על הצד שרוצה לבטל, במקרה זה נטל ההוכחה עובר. 

חשוב- יש לזכור את ס' 3! עדיף להתחיל ולהכניס את המקרה לסעיף 4 כי זה מעביר את נטל ההוכחה אך במידה וזה לא עובד ניתן ללכת לפי סעיף 3 ואז הנטל עלינו.
ישנם 10 אבות טיפוס של מקרים שחזקה עליהם שהם מקפחים והנטל יועבר לספק:

1. תנאי שפוטר את הספק באופן חלקי או מוחלט מאחריות המוטלת על הספק ע"פ חוק או תנאי שפוטר את הספק מאחריות באופן בלתי סביר. 
פס"ד צים נ' מזיאר, נוסעת יצאה להפלגה של צים (חברה לספנות) ובמהלך ההפלגה חלתה כתוצאה ממזון מקולקל שהוגש לה. צים התגוננה בטענה שכרטיס הנסיעה החיל תנית פטור (בחוזה אחיד) מאחריות לנזקי גוף שנגרמו על ידיה במתכוון וכל שכן ברשלנות. תניה נוספת היתה שצים אינה מבטיחה את איכות המזון או כשרותו ואף לא את הציוד הרפואי והתרופות שינופקו ואת התרופות.

כל השופטים פסקו שהתניה חסרת תוקף- צים אינה יכולה לפטור עצמה מאחריות בהתבסס על החוזה האחיד. השופט זילברג: צים הפגינה זילות בקדושת החיים ובבריאות נוסעיה. צים התרשלה ולכן אין לפטור אותה מאחריות. מוכן להכיר בהגנה רחבה על בריאות הלקוחות. השופט לנדוי מצמצם ומסכים כי תנית הפטור היא בטלה אך מציב סייג- כחלק מן המסקנה קובע שלא כל תנית פטור לנזקי גוף תתבטל אלא רק תנית פטור לנזקי גוף בחוזה אחיד. השופט ויתקון מסייג אף יותר לדעתו יש לפסול תנית פטור המתייחסת לנזקי גוף בהתקיים 2 תנאים- התקשרות עם גופים ציבוריים (פער משעמותי בעמדות מיקוח) וכשמדובר באספקת שירות חיוני (כגון שירותי הסעות והפלגות). היום פס"ד כזה ייפול במסגרת עילת הקיפוח (ס' 4.1.) .      
פס"ד לגיל טרמפולין נ' נחמיאס: נפגעו מספר קופצים באתר טרמפולינות. תנית הפטור הודפסה על גבי כרטיס הכניסה ובנוסף בשלט מאחורי הכניסה.מכאן שלגיל טענו לפטור מאחריות. בית המשפט דחה את הטענה. הבעיה העיקרית מבחינת הפטור הייתה שתשומת לב המתקשרים לא הופנתה אל תנית הפטור שהופיעה על גבי הכרטיס.  בית המשפט (ברנזון) קבע כי את הכרטיס קיבלו הלקוחות רק אחרי ששילמו. מה לגבי השלט המורה על פטור מאחריות? גם כאן פסק בית המשפט שמשום שהשלט הוצב בתוך האתר הלקוחות נחשפו אליו רק לאחר סיום ההתקשרות. באוביטר דנו השופטים בשאלה המהותית, האם גם אם הייתה מוסבת תשומת הלב לפטור הוא היה תקף. הרוב קבע שלא היה לו תוקף. ברנזון גם אם היתה הפניה כראוי לא היה תוקף כי היא נוגדת את תקנות הציבור. קבע שמדובר בשירות לציבור-ספורט, ולכן כשמסופק שירות ציבורי לא ניתן להתנער מאחריות לנזקי גוף (ברנזון מנסה להגיע להסכמה עם ויתקון אך טוען שצריך שירות ציבורי ולא חיוני בהכרח- הרחבה משמעותית.) ויתקון שוב סייג את הבטלות רק לשירות חיוני. מעלה את העניין הביטוחי- האם יש צורך שמפעיל אתר טרמפולינות יקנה ביטוח (שהוא בעצם ביטוח צד ג'),  או שהמשתמשים עצמם יקנו את הביטוח (ביטוח עצמי) מכאן ששאלת הביטוח היא סימטרית. קלברזי- להטיל את הביטוח על המונע הזול ביותר- נטיל את נטל הביטוח על המבטח היעיל יותר מבין ה2. מדוע עדיף להטיל את המשתמשים על צד א'? כאשר זה מוטל על המשתמש כל אדם יעשה כרצונו, שהמפעיל מבטח עלות השימוש עולה כלפי כל המשתמשים. החסרון טמון בכך שביטוח צד א' לא נותן לחברה תמריץ לעשות את האתר בטוח למשתמש. קיסטר- מצביע על כשל אינפורמטיבי קוגנטיבי. כשאדם בא לאתר טרמפולינות הם לא יודעים לחשב את הסיכויים אם יקרה להם משהו או לא ואם יקרה להם משהו האתר יכסה. יש כאן בעצם פגיעה במשתמשים כי לא ניתן לצפות מהם שהם יבטחו את עצמם.
היועמ"ש נ' גד: נקבע בפס"ד כי תניה בחוזה אחיד המגבילה את אחריות החברה הקבלנית לשנה אחת בלבד נופלת בגדר חזקת הקיפוח בסעיף 4.1. 
2. כל מקרה בו הספק שומר לעצמו את הזכות לבטל, לדחות או לשנות חיובים לאחר כריתת החוזה. יש כח צדדי לספק לשנות את תנאי ההתקשרות. 
פס"ד אגד נ' יעקב שם שמרה לעצמה אגד את הזכות לשלול מחברים זכויות סוציאליות בעתיד. היחס לסעיף 23: סעיף זה מוציא מתחולת החוק את תנית המחיר. אבל אם מדובר בסמכות מאוחרת של הספק לשנות את המחיר לאחר כריתת החוזה יחול סעיף 4.2. רק תנית המחיר המקורית מוגנת מכלל התערבות, לא כך שינויים מאוחרים. אנגלרד קבע שהקביעה בתקנון של אגד שביכולתה לשלול מעובדים את זכויותיהם הסוציאליות נופלת בגדר חזקת הקיפוח לפי ס'4.2
3. תניה המאפשרת לספק להעביר אחריות לצד שלישי. גם תניה מעין חזקה עליה שהיא מקפחת, כלומר ניתן לסתור את הטענה בכך שזה לא מקפח, אך נטל ההוכחה הוא על הספק.
4. זכות לשנות מחיר או חיובים מהותיים הנגבים מהלקוח זולת אם השינוי נובע מנסיבות שאינן תלויות בספק. פס"ד עיזבון מילגרום נ' משען: בשנת 83' כשהמנוחה נכנסה לבית האבות חתמו היא וקרוביה על חוזה בית אבות רגיל. אחת מתניות החוזה עסקה במעבר לבית אבות סיעודי ושמחירו לפי התעריפים שיהיו מקובלים מעת לעת עבור אשפוז בבית אבות סיעודי. בשנת 92 חלה הרעה במצב המנוחה ומרכז משען ביקש להעבירה לבית האבות הסיעוד. הם אומרים לקרובים כמה יעלה העניין (פי 5 מעלות בית אבות רגיל). הקרובים מסרבים להעבירה אך משען מעבירים אותה בכל זאת ולאחר מותה תבעו את הקרובים. האם בחוזה הראשון הוכנסה תניה מקפחת?  בית המשפט (ברק) קבע כי לפנינו חוזה ארוך טווח המכונה חוזה יחס. בחוזים מעין אלה יש סיכוי גבוה שהנסיבות ישתנו. נכונה טענת משען שהם לא יכלו לדעת מה יהיה המחיר של בית האבות הסיעודי אם וכאשר תיאלץ המנוחה לעבור אליו. יחד עם זאת, ארוכה הדרך מ"לא ניתן לדעת לנתונה לי הזכות הבלעדית לקבוע את המחיר בעתיד".  חלופה סבירה והגיונית יותר היא לקבוע נוסחה אשר תתבסס על התעריף הנוהג בבית האבות הסיעודי בעת חתימת חוזה בית האבות הרגיל וקביעת מנגנון עדכון. סעיף 9 ג' בחוזה בטל מהיותו תנאי מקפח בחוזה אחיד, והמערערים ישלמו לפי תעריף בית האבות הרגיל. זוהי תוצאה קשה למרכז משען אולם אין מה לעשות בנידון.
5. א. הפניות בהן גורם ספק ללקוח להיות תלוי בו. ב. הגבלות על התקשרות עם אחרים: 
פס"ד ארגון שחקני הכדורגל שם היו 2 סעיפים בעייתים- הסעיף הראשון דרש אישור קבוצה לפני כל פרסומת שעושה שחקן. התנאי השני קבע שבמעבר לקבוצה אחרת(ספק אחר) השחקן צריך לקבל אישור מהקבוצה המקורית. 2 התנאים נופלים במסגרת החזקה הקבועה בסעיף 4.5. 
פס"ד בית יונתן נ' היועץ המשפטי: כאן היה הסכם אספקת שירותים לבניין רפואי והספק אילץ את הרופאים להסכים לקבל ממנו שירותים למשך תקופה של 7 שנים ונדרשה הודעה של 6 חודשים מראש לסיום ההתקשרות. בית המשפט ראה בכך הגבלה גדולה מדי וקיצר את משך החוזה ל-5 שנים.
6. מצב בו הספק שולל זכויות או תרופות המגיעות על פי דין או על פי חוזה - הגבלות מעין אלה צריכות להיות סבירות מבחינת משכן ואופיין . בפס"ד היוהמ"ש נ' גד: נקבע בחוזה שהרוכשים לא יוכלו לרשום הערות אזהרה כל עוד לא ניבנו כל מחיצות הבניין והדירות נרשמו כיחידות בפני עצמן. שמגר: הערות אזהרה הינה זכות חשובה מאוד שהחוק מקנה לרוכשים. בית המשפט שינה את הסעיף והגביל את הזכות לרשום הערות אזהרה עד לרישום הדירות. שמגר הוסיף שרישום הערות אזהרה היא זכות הנובעת מהדין ולכן אנו באים בגדר סעיף 4.6.
7. העברת נטל ההוכחה על מי שהנטל לא היה מוטל עליו מלכתחילה (כלומר ללקוח): 
פס"ד היוהמ"ש נ' בנק לאומי, הביא הבנק לאישור חוזה העוסק בשירותים טלפונים ומקוונים בבנק לאומי. נפסק כי תניה בחוזה המעבירה אל הלקוח את הנטל להוכיח בכל מקרה את התרשלות הבנק במקרים שנגרם נזק כתוצאה משימוש בשירותים טלפונים היא תניה מקפחת בחוזה אחיד על פי סעיף 4.7. 
8. מקרים בהם ספק אוסר על לקוח להשמיע טענות מסוימות בבית משפט. תניה זו קיצונית ומופרכת ולא מתרחשת לרוב.
9. קביעת אזור שיפוט בלתי סביר -   אם חברת הבונה באילת קובעת כי תביעות ניתן להגיש אך ורק בבית המשפט בנצרת היא תניה מקפחת. בפס"ד השקעות בניין נ' אשטון נקבע כי ירושלים היא איזור שיפוט בלתי סביר ומקפח. 
10. עוסק בבוררות וקובע חזקת קיפוח כאשר לספק יש שליטה על מהות הבוררות והבורר- הכוונה לזמן, מקום ועצם קיום הבוררות. אם יש תניה שכזאת ניתן לתקוף אותה. 
סעיף 5 עוסק בהגבלת פנייה לערכאות שיפוטיות וקובע קביעה רחבה לגבי פניה לערכאות. אין עניין בחזקות או להוכיח קיפוח.
"תנאי בחוזה אחיד השולל או מגביל את זכות הלקוח לפנות לערכאות משפטיות בטל מדעיקרא" 
מדוע לאור סעיף 5 ראה המחוקק צורך לחוקק את סעיפים 4.8 ו4.9. 

ברור שסעיף זה חוקק בכדי למסור מסר ברור מאוד לספקים- לא להתעסק עם יכולתם של לקוחות לפנות לערכאות. 
פס"ד חברה קדישא נ' קסטנבאום:
המשיב פנה באמצעות אחיו לחברה קדישא בירושלים בכדי להסדיר את סידורי הלוויה של אשתו. התקנון עליו חתם קבע כי התאריך שעל המצבה יהיה לפי הלוח העברי ולא לפי הלוח הגריגריאוני בניגוד לרצונו של קסטנבאום. מכיוון שהדיון נערך בבית המשפט הרגיל ולא בבית הדין לחוזים אחידים ניתן להעלות עילות תקיפה חוזיות: תקנת הציבור, חוזה פסול לפי סעיף 3 לחוק החוזים האחידים, וחוק החוזים הכללי.

השופט שמגר: המתקשרת חברה קדישא היא גוף סטטוטורי דו מהותי, יש לה רגל אחת במשפט הציבורי ורגל במשפט הפרטי. חלות עליה שתי מערכות דינים – הציבורית והפרטית כאשר ההיבט הדומיננטי הוא היבט ציבורי, ולכן חלים עליה עקרונות השוויון, ההגינות והסבירות.
ההתנגשות היא בין האחידות והשפה העברית אל מול אוטונומית הפרט- פלורליזם. בהתנגשות שכזו גוברת האוטונומיה של הפרט על האינטרס השני. בחברה פלורליסטית עקרון האחידות חייב לסגת בפני עקרונות הפלורליזם והסובלנות. בגבולות הסביר, יש ליתן לכול אדם את ההזדמנות לקבור את יקיריו כפי שיחפוץ. שמגר ממשיך ואומר כי אין למערערת את הזכות לכפות דרך אחת על כולם ויתר על כן, אף על פי שקיימות מספר חברות קדישא, בחלק מן המקומות בארץ אין אפשרויות בחירה. כתוצאה מכך מגיע שמגר למסקנה שמדובר בתניה מקפחת בחוזה אחיד, הנוגדת את תקנות הציבור. 
השופט ברק הרחיק לכת ומתמקד בחוק יסוד: כבוד האדם שמשנה את מעמד הערכים הנורמטיביים. ברק מרחיב את מושג הכבוד, וגורס שאפילו אם יש מבחר של חברות קבורה, לא ניתן לצפות מאדם שצריך לקבור קרוב, לעשות סקר שוק. גם אם לא הייתה חברה קדישא גוף דו-מהותי אלא היה מדובר בחוזה בין שני גופים פרטיים (ואפילו חוזה בין 2 אנשים פרטיים!) עדיין הייתה התניה המגבילה לכיתוב בעברית על מציגות נוגדת את תקנת הציבור. 
השופט אילון – תנאי לכיתוב עברי אינו מנוגד לתקנות הציבור, להפך- כיתוב בעברית הוא נכס צאן ברזל תרבותי והיסטורי. אילון מעיר שישנם פוסקים הלכתיים שסברו שאסור לכתוב בלועזית. כמו כן הוא אומר שהרוב מתעלם מרגשות ציבור עצום שיש לו עניין בשימור האחידות. מכיוון שכך, מתוך נקודת מבט של סובלנות הפגיעה היא הפוכה, לא בקסטנבאום אלא בציבור הגדול שלא מוכנים להראות סובלנות כלפיו וכלפי ערכיו. אילון מעלה את הדעה שתנית הכיתוב בעברית אינה סותרת את תקנת הציבור, כמו כן היא טובה וסבירה ואשר לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, קשה לראות מדוע ייפגע האדם הממוצע מנוהגה של חברה קדישא למנוע כיתוב בלועזית. בית המשפט בוחר במבחן האדם הרגיש במיוחד, ולא האדם הממוצע. 
השאלה הראשונה – מה באמת היו האינטרסים המתנגשים? שופטי הרוב הציגו את ההתנגשות בין פלורליזם לטוהר השפה העברית והאחידות. האם אלה באמת האינטרסים המתחרים?

איך ניתן למזער את הסוגיה בעלות מינימאלית לשני הצדדים? 
לדעת המרצה, בחברה פלורליסטית אותו אדם שרוצה לסתות מהנורמה יוטל עליו נטל הבירור, איזה חברה קדישא מתירה כיתוב בלועזית. עלות הנשיאה בעלות של ביקור בבית קברות מרוחק צריכה ליפול על נטל המבקש לשנות את הנורמה.לדעת המרצה, הפסיקה כי התנית כיתוב בעברית נוגדת את תקנת הציבור היא לא נכונה. 
השאלה היא האם מדובר בתקנה מקפחת בחוזה אחיד. במסגרת זו, גם כן לא ניתן לנתק זאת מהדיון הציבורי. שכן לא מדובר בקיפוח כלכלי אלא בקיפוח ערכי או מצפוני, כזה שדן בערכים בחברה דמוקרטית. ניתן לראות כאן ייבוא של המשפט הציבורי לתוך חוק החוזים האחידים. לכאורה מה שמוצג על ידי שופטי הרוב כניתוח ליברלי אינו ליברלי באמת. זהו דיון שמעלה את עיקרון האינדיבידואליזם, ופחות על עקרון חברתי. זה מתחבר לביקורת של אלון על הישראלי הממוצע והישראלי הרגיש במיוחד.
5. ביצוע והפרה

א.חוזה על תנאי:

(סעיפים 27 – 29 לחוק החוזים)
ישנם שני סוגים של חוזה על תנאי:

1. חוזה על תנאי מתלה

2. חוזה על תנאי מפסיק
חוזה על תנאי מתלה:

מדובר בחוזה גמור ומושלם שתוקפו תלוי בקיומו של תנאי כלשהו. המשמעות היא שהחוזה מצוי במצב של קיפאון עד להתקיימות התנאי. הוא אינו אופרטיבי והצדדים אינם מקיימים את חיוביהם. מצב זה עומד עד התאריך שהוצב להתקיימות התנאי ובהיעדר תאריך כזה, תוך זמן סביר.

בהתקיים התנאי – החוזה רגיל ותקף
התנאי לא מתקיים – החוזה בטל מכוח הסכמת הצדדים

אם התרחשות התנאי תלויה באחד הצדדים, או שצד נטל על עצמו להביא להתרחשות התנאי, הרי שמדובר בתניה חוזית רגילה ולא בתנאי מתלה. הכול תלוי בניסוח. 
חוזה על תנאי מפסיק:
חוזה שתוקפו או ביצועו מופקעים בהתרחש תנאי שהוסכם עליו מראש. להבדיל מחוזה על תנאי מתלה, החוזה הוא אופרטיבי מרגע כריתתו, והצדדים לו מחויבים לבצע את התחייבויותיהם כל עוד לא התרחש האירוע המפקיע.

התנאי לא מתקיים – החוזה רגיל ותקף

התנאי מתקיים – החוזה מתבטל מכוח הסכמת הצדדים

כל תנאי ניתן לנסח כתנאי מתלה או תנאי מפסיק:

לדוגמא: קבלת רישיון ( תנאי מתלה.  אי קבלת רישיון ( תנאי מפסיק. 
מדובר בשני הפנים של אותו סיכון. מעין תמונת ראי. אך יש לכך השלכות ונפקויות, משום שבמקרה של תנאי מתלה החוזה אינו תקף עד התקיים התנאי ובמקרה השני החוזה תקף עד להתקיים התנאי.   

פס"ד מפעלי ברוך שמיר נ' הוך:

המערערת הינה חברה קבלנית והמשיבה בעלת מגרש. נחתם ביניהן הסכם קומבינציה במאי 1972 לפיו המערערת תיבנה דירות על המגרש ומתחייבת להעביר חזקה תוך 18 חודש מיום אישור תוכנית הבנייה. לאחר כמה חודשים מוקפא המגרש מבחינה תכנונית לשם תכנון מחדש של האזור וחל עיכוב של כ8 שנים.  במאי 79' המשיבה מודיעה על ביטול החוזה המערערת מתנגדת לביטול היא פונה לבימ"ש שיוציא צו הצהרתי. בית המשפט המחוזי קובע כי החוזה בטל עקב הפרה יסודית ע"י המערערת ולמשיבה קמה זכות ביטול.. החברה הקבלנית הגישה ערעור לעליון.

השופט בך מבסס את ניתוחו על קיומו של חוזה על תנאי מתלה. התנאי המתלה הוא אישור תוכנית הבנייה. לכן הסוגיה היחידה היא הזמן הסביר אותו יש להמתין עד לביטול החוזה. איך יודעים מהו זמן סביר? לפי בך הכלל הוא לפי ציפיות הצדדים בזמן כריתת החוזה- פרק הזמן אותו חזו הצדדים בחתימה. האם הצדדים צפו עיכוב כה גדול כשכרתו את החוזה? לא, אך יש חריג לכלל, ובהתקיים התפתחויות מאוחרות (ההקפאה התכנונית), עוברים למבחן אחר – האם ניתן להניח שהצדדים היו חורגים מציפייתם/הבנתם הראשונית ומשנים את הסכמתם בנוגע לזמן הסביר? בך סובר שאילו ראו הצדדים בעת החתימה את ההליך התכנוני, היו מסכימים שעיכוב של 7 שנים נופל בגדר הסביר. בך למעשה מסיק מסקנה היפותטית. אין עילת ביטול כי הזמן הסביר לא עבר- אין הפרה.
השופט ברק אומר כי אם היה מדובר בתנאי מתלה היה עובר הזמן הסביר. אך מדובר בחוזה על תנאי מפסיק. מכיוון שמדובר בתנאי מפסיק חוזה כזה חדל מלהתקיים כשהתנאי מתרחש תוך הזמן שנקבע לו ובהיעדר קביעה שכזו תוך זמן סביר. הצדדים רשאים להאריך את הזמן עליו הסכימו, ומשעשו כן, רשאי כל אחד מהם לחזור לקציבתו של הזמן הסביר לקיומו של התנאי המפסיק. עשה כן, עליו ליתן הודעה מראש המקציבה זמן סביר כאמור.  לפיכך, אילו ביקש אחד הצדדים לסיים את החוזה במהלך ההליך התכנוני, רשאי היה לעשות זאת. אך משלא ביקשו הצדדים להביא את החוזה לסיומו, הוא עומד בתוקפו. כל אחד מהצדדים יכול היה לסיים את החוזה אלא שהם לא עשו זאת. נהפוך הוא- הצדדים פעלו למימוש התנאי. הודעת הביטול שנשלחה ב79' היתה חד צדדית ומידית.
השופט בייסקי בדעת מיעוט, סבר שהצדק עם המשיבה משום שהחברה המערערת הפרה את החוזה הפרה יסודית. כיצד זה ייתכן? ע"פ פרשנותו של בייסקי התחייבה החברה להשיג את האישור ואכן היו לה כמה חודשים לעמוד בהתחייבות לפני שהוקפא המגרש. אולם היא התמהמהה ולכן קמה למשיבה זכות ביטול. 
לדעת המרצה- יש בעייתיות גם בפס"ד של בך וגם בפס"ד של ברק. בך מסיק הסכמה היפותטית שלא ברור על מה היא מבוססת. אין סיבה להאריך את הזמן הסביר בצורה כל כך ממושכת ומלאכותית. ברק מנסה להוכיח שזה תנאי מפסיק ולא תנאי מתלה. מבחינה סמנטית אולי ניתן לעשות זאת אך זה לא ראוי- הקובע תקדימים צריך להתחשב בציבור, ולא לקבוע כלל לא מובן שכזה. אם אדם לא מבין תנאי מסוים איך הוא יכול להתנהג בהתאם. ההתחכמות הזאת מיותרת. ברק וקד עוון על המשיבה- היא חיכתה כל כך הרבה זמן כי היא לא ידעה שזה תנאי מפסיק. 

בייסקי- הולך במסלול שונה שלדעת המרצה הוא מסלול נקי וללא מכשולים. הוא מפרש את החוזה בצורה שונה. עניין הפרשנות מאוד חשוב במקרה זה- כל אחד מ3 השופטים מפרש את החוזה בצורה שונה. *אם הצדדים היו קובעים מגבלת זמן הם לא היו מגיעים לבעיה הזו- חשוב לקבוע זמן בחוזה.

האם התנאי צריך להיות קשור באופן ישיר (אינהרנטי) לעסקה על מנת להיות תנאי מתלה? לא. זה יכול להיות כל תנאי גם אם אינו קשור, יכול להיות תנאי שיתלה את תוקף העסקה בכך שמכבי תזכה באליפות אירופה.  

תנאים מכוח חוק:

בד"כ תנאי הוא פרי יצירת הצדדים, אך ייתכן גם שתנאי יהיה מכוח חוק. יש חוקים המציבים תנאים קוגנטים. לדוגמא:חוק כשרות משפטית ואפוטרופסות קובע שעסקאות של קטין דורשות אישור אפוטרופסות ובימ"ש. פקודת העיריות- ס' 188: עיריה מעבירה העברת זכויות במקרקעין נדרש אישור שר הפנים. בכל אותם מקרים יש הוראות חוק חיצוניות המכתיבות תנאים מסוימים בעסקה. לא ניתן לבצע עסקה ללא התחשבות בהוראות חוק כופות. כל אותם תנאים שמקורם בחוקים אחרים נחשבים תנאים מתלים בעסקאות הרלוונטיות גם אם לא הוזכרו במפורש והם יוכנסו לחוזה על דרך של פרשנות או היקש.אם אחד הצדדים לא ידע תנאי כזה ניתן לטעון טעות.

הוראת החוק המרכזית בעניין – סעיף 27 (ב) לחוק החוזים חלק כללי, קובע ברירת מחדל פרשנית:

" חוזה שהיה טעון הסכמת אדם שלישי או רישיון על פי חיקוק, חזקה שקבלת ההסכמה או הרישיון הוא תנאי מתלה."  כלומר חזקה בהיעדר הסכמה נוגדת. 
כשמדובר בעסקה שיש בה תנאי כלשהו, ובמיוחד תנאי מכוח חוק, אנו ניצבים בפני שאלה פרשנית מאתגרת: 

נניח שמדובר בחוזה קומבינציה המצריך אישור בניה, מהם האופציות בהם ניתקל במסגרת החוזה?

1. תנאי מתלה – קבלת הרישיון.
2. תנאי מפסיק – אי קבלת הרישיון.
3. הצדדים מסכימים לבצע הבנייה ללא רישיון – חוזה לא חוקי (פס"ד סולימני נ' כץ).
4. טעות – הצדדים (אחד מהם או שניהם) לא היו מודעים להוראת החוק החיצונית.
5. כלל לא מדובר בתנאי אלא בחיוב חוזי רגיל שצד לחוזה לוקח על עצמו.
איך נדע באיזה סוג של תניה מדובר?
· ישנם כמה כללים פרשניים, על בסיס סעיף 25 המורה לנו להתחקות אחר אומד דעתם ועומק כוונתם של הצדדים. אנו נתחשב בכריתת החוזה, נסיבותיו והתנהגות מאוחרת. התנהגות מאוחרת מסייעת להבחין האם מדובר בתנאי מתלה או מפסיק. בתנאי מפסיק יש למלא את כל ההתחייבויות עד לקיומו של התנאי המפסיק. 
· סעיף 27ב קובע ברירות מחדל הסכמית- חוזה שטעון הסכמת אדם שלישי או רישיון חזקה שקבלת ההסכמה או הרישיון היא תנאי מתלה. 
· סעיף 25 ב' קובע כי פרשנות המקיימת את החוזה עדיפה על פרשנות השוללת את החוזה- על אף כללי העזר הקושי הפרשני שריר וקיים.
פס"ד נתיבי איילון נ' בשורה:

המשיבה זכתה במכרז של המערערת לרכישת מגרש. נכרת חוזה לרכישת המגרש לפיו נתיבי איילון תמכור את זכויותיה בנכס לבשורה. נתיבי איילון לא היו הבעלים הרשומים בזמן ביצוע העסקה. הבעלים הרשומים היו עיריית תל אביב ונתיבי איילון היו בעלי זכות להירשם אך עוד לא נרשמו. נתיבי איילון למעשה סגרו עסקה עם עיריית ת"א לקניית מגרש אך בטרם הועברה הבעלות אליהם כבר פרסמו מכרז למכירתו. כאן נכנס סעיף 188 לפקודת העיריות דורשת את אישור שר הפנים למכירת מקרקעין על ידי העירייה. לאחר שנה בשורה (שכבר שילמה על הנכס) לא קיבלה את הנכס ומבקשת לבטל את העסקה. מחוזי- תנאי מתלה, החוזה בטל.
בית המשפט העליון, מפי השופט טירקל מציג 3 אפשרויות פרשניות:

1. התחייבות חוזית רגילה שהופרה.
2. תנאי מתלה שלא התקיים – החוזה בטל.
3. טעות – מצמיחה זכות לביטול.
לדעתו, במקרה שלפנינו השגת אישור השר היא התחייבות חוזית רגילה שנטלה על עצמה המערערת, יש סעיף מפורש בחוזה שקובע שהמערערת תטפל על חשבונה ברישום הזכויות בנכס על שמה, על כל הכרוך בכך. לאור התחייבות והתנהגות המערערת נסתרת החזקה בסעיף 27 ב' שמדובר בתנאי מתלה. אך גם אם היה החוזה בטל, וגם אילו היינו הולכים במסלול הטעות, שהמשיבה לא ידעה על הצורך באישור השר, עדיין נגיע לאותה תוצאה יסודית המקנה זכות לביטול. לדעת המרצה, טירקל אינו צודק בכך שלא משנה באיזה מקרה פרשני אנו בוחרים, משום שהסעדים שונים בין עילה לעילה. על הפרה אפשר לדוגמא לקבל סעדים רבים. 

סעיף 28 :

עוסק בסיכול תנאי וחל גם על תנאי מתלה וגם על תנאי מפסיק. עוסק במצב שבו אחד הצדדים יכול להשפיע על קיום התנאי ובוחר לפעול כך שהתנאי המתלה יסוכל או התנאי המפסיק יתקיים. אז מנסה להבנות מן התוצאה. 
הוראת הסעיף אומרת שכאשר אחד הצדדים מסכל את התנאי כאמור, אותו צד שסיכל מנוע מלהסתמך על אי קיום התנאי במקרה של תנאי מתלה או קיומו במקרה של תנאי מפסיק. 

המניעות חלה רק לאי קיום התנאי או קיום התנאי. רק ביחס לטענות הקשורות לתנאי.

במקרה זה הצד המסכל הוא לא בהכרח זה שצריך להביא לקיומו של התנאי ע"פ החוזה.
עצם ההסכמה החוזית מחייבת את האדם למען קיום החוזה. 
לדוגמא: נניח ומדובר בתנאי של השגת רישיון.לא מפורט מי מהצדדים צריך לפעול לקיום התנאי המתלה, או שמדובר שוב בתנאי של השגת רישיון, אך מפורט שהקבלן הוא זה שיפעל להשגת הרישיון. בשני המקרים הקונה יכול לסכל את קיום התנאי. נניח והוא מכיר פקיד רם דרג במשרד הממשלתי שמעניק את הרישיון ומסכל את התנאי. עדיין יחול סעיף 28 והקונה יהיה מנוע מלהסתמך על אי התממשות התנאי. 

סעיף 28 מבוסס על עיקרון תום הלב (מסעיף 39 לחוק החוזים, לא סעיף 12 הנוגע לתום לב במו"מ), וגורר השתק. ראינו זאת בפסיקה קודמת כאשר יש חוזה שתוקפו מותנה בתנאי מתלה, שני הצדדים מחויבים באופן עקרוני לא לפעול לסיכול התנאי, במקרה של תנאי מתלה או להביא להתממשותו, במקרה של תנאי מפסיק. 

מה הכוונה בהשתק? הצד הלא אשם מחזיק באופציה, זכות בחירה.

ירצה – יראה בחוזה תקף.

לא ירצה – יוכל להשתחרר. 
זהו ניתוח תיאורטי, ולכן קמה כאן בעיה אם התנאי קבוע בחוק: כשתנאי נובע מחוק אי אפשר להתעלם ממנו ולהגיד כביכול שהתנאי מתקיים . אפשר במקרה כזה להסכים על פיצויים מראש. אפשר לנסות ולהשיג את הרישיון שנית וייתכן כי הפעם הרישיון יושג והצד השני לא יפעל לסיכולו. 

השתק חל אך ורק לגבי טענות הנוגעות לתנאי ולא לגבי טענות אחרות אותן ניתן להמשיך ולטעון. זה יהיה רלוונטי בעיקר בחוזים על תנאי מפסיק לגבי חיובים שיש למלא עד להתקיימות התנאי המפסיק. נניח שהצד החוטא הוא זה שהביא את התנאי המפסיק. ברור מכוח סעיף 28 ב' שהוא לא יוכל להיבנות מקיומו של התנאי המפסיק ולטעון שהחוזה בטל בשל קיומו של התנאי המפסיק. אך זה לא יימנע מהצד השני לטעון שהצד החוטא הפר את החוזה הפרה יסודית שמצמיחה עילת ביטול. 

סעיף 28 (ג) – יוצר חריג. יש בו רישא וסיפא שעוסקים בשני מצבים שונים:

הרישא עוסק במצב בו חוזה נותן אופציה לאחד הצדדים לבחור האם להביא לקיום תנאי. סעיף זה מסייג את סעיף 28 (ב) על ידי כלל ברירת מחדל. הרעיון הוא רעיון משולב של חופש חוזים ותום לב. 

אם הצדדים מראש החליטו מתוך בחירה לעצב את החוזה כחוזה אופציה, כלומר ירצה צד אחד להביא לקיום התנאי – זה מקובל, ואם לא ירצה – זה גם בסדר, אז הסדר כזה תקף. פה אין חתירה תחת שיתוף הפעולה של הצדדים. אלא יש כאן חלוקת סיכונים שונה. קיום התנאי או אי קיומו נתונים לשיקול הדעת של הצד שקיבל את האופציה. כלומר סעיפים א' ו-ב' חלים כל עוד לא הסדירו הצדדים הסדר כפי שמפורט ב-28 (ג).
הסיפא של סעיף 28 (ג) עוסק במצב שאחד הצדדים מסכל את התנאי שלא מתוך כוונה רעה או רשלנות . אמנם סוכל התנאי, אך לא הייתה פגיעה בעיקרון תום הלב ולכן סעיפים 28 (א-ב) לא יחולו. 
סעיף 29: 

סעיף זה עוסק במשך הזמן: 

1. הזמן שנקבע

2. הזמן הסביר
מהו זמן סביר?  בפסיקה, אלו תקופות זמן נקראו סבירות?

בפס"ד נתיבי איילון טירקל קבע באוביטר שאי מתן אישור שר במשך שנתיים חורג מן הזמן הסביר. 
בפס"ד מפעלי ברוך שמיר הזמן הסביר היה 7 שנים. סביר כי הנסיבות ישתנו בצורה לא צפויה.

ב. תנאים ותניות:

חיובים עצמאיים מותנים ושלובים:
ישנם 3 אבות טיפוס של חיובים חוזיים, הגדרתם מובאת בפס"ד אלטר נ' אלעני (השופט שמגר):

1. חיובים עצמאיים – חבותו של כל צד לחוזה עומדת בפני עצמה ואינה מושפעת מהתחייבויותיו של הצד האחר. מכאן נובע שגם כשהצד השני לא עומד בהתחייבויותיו החוזיות, על הצד הראשון להמשיך ולקיים את חיוביו שלו. חייבים להמשיך לקיים ואז לתבוע הפרה.
דוגמא: התחייבות שוכר, בהיעדר התנאה נוגדת, לשלם דמי שכירות גם אם המשכיר מפר את חיוביו החוזיים כל עוד החוזה עומד בתוקפו.
2. חיובים מותנים – חבותו של צד א' מותנה בקיומו תחילה של חיוב ע"י צד ב' (לפעמים של צד ג'). לדוגמא: חוזה של עבודות צבע בו צבע מתחייב לסייד דירה לאחר שיקבל את הצבעים מבעל הדירה. זהו חיוב מותנה כלומר הצבע לא נדרש לקיים את החיוב עד אשר בעל הדירה יעשה את חלקו. סעיף 43 (א) הינו דוגמא נוספת
3. חיובים שלובים – חיובים שקיימת ביניהם תלות הדדית. קיום חיובו של א' מותנה בקיום חיובו של ב' ולהיפך. לדוגמא: סעיף 23 לחוק המכר שקובע בהיעדר התנאה נוגדת, חיובו של המוכר למסור את הממכר וחיוב הקונה לשלם הם חיובים שלובים. חיובים שלובים נקראים גם לעיתים חיובים מקבילים. סעיף 4 א' לחוק המכר מחיל את אותו ההסדר על עסקאות במקרקעין. 
שמגר טוען שלא חייבים ממש לקיים את החיובים אלא די בנכונותו של צד לבצע חיוב ואין צורך בביצוע בפועל. למה צריכים חיובים שלובים? יש כאן שאלה של חשדנות-איך אני יודע שאתה תקיים? זה הרעיון של חיובים שלובים "מחליפים..."מכיון שזה יוצר מעגל שוטה אומר שמגר שמספיקה נכונות לקיים כלומר אתה לא חייב לקיים אלא מספיקה נכונות לעשות זאת. (לדעת המרצה- זה לא פותר שום מעגל שוטה).
התלות בין חיובי הצדדים הן אופציות פרקטיות מאוד חשובות:
א-כאשר חיובים מותנים או שלובים ניתן לא לקיים חיוב חוזי מבלי שהדבר יחשב להפרה.

ב-השהיית קיום הוא סעד מאוד משמעותי כי מדובר בצעד עצמי שאינו מצריך התערבות בית משפט,זהו סעד זמין ומיידי והפעלתו לא דורשת ביטול החוזה.   

פס"ד אלתר נ' אלעני-

במאי 1971 נכרת חוזה בין הצדדים לפיו יקנו המערערים שהם בעלי חנות ברחוב סוקולוב חנות חדשה בבנין שאותו יבנה המשיב. סעיפי החוזה: השלמת ביצוע ומסירת החזקה- 15 חודשים אא"כ יהיו עיכובים תכנוניים. מועדי תשלומים- התשלום השלישי מתוך ארבעה ישולם במועד מכירת החנות (סכום של 60,000 ליש"ט).

הבניה מתעכבת ובשנת 1974 נמכרת החנות, הכסף לא מועבר והם לא מיידעים את המשיב. בשלב מסוים נודע לו על כך והוא שולח מכתב ביטול חוזה משום שהם הפרו הפרה יסודית של החוזה.

הם כתגובה אומרים לו נשלם עם קבלת הצהרה על נכונותך לקיים את החוזה.

השאלה המשפטית- באיזה סוג של חיובים מדובר (כדי שנדע אם הופר החוזה)?
מחוזי- דוחה את בקשת הקונים לאכיפה ומכאן הערעור לעליון. 

שמגר- סוג החיוב הוא חיוב עצמאי(הוא מפעיל פרשנות). הרוכשים טוענים ששינוי נסיבות הפך את החיובים לשלובים והשינוי בנסיבות היה העיכוב התכנוני.כלומר,גם הקבלן לא מסר בזמן ולכן הם לא משלמים בזמן ומכך החיובים הפכו לחיובים שלובים.

שמגר אומר שזו טענה חסרת בסיס וסוג החיוב לא משתנה,לכן מבחינה משפטית הם הפרו את החוזה הפרה יסודית והודעת הביטול של הקבלן תקפה.

כמובן שזה קרה בגלל הסיווג של החיוב כסיווג עצמאי. אם הם היו שלובים-אין הפרה.ואם הם היו מותנים-גם לא היתה הפרה.

כוח המיקוח של הצדדים מושפע מאוד ממצב השוק.אי אפשר לנטרל לגמרי סיכונים זה חלק מהעולם העסקי,אפשר רק לנסות ולמזער אותם.
פס"ד ג'רבי נ' הייבלום-

חתימה על חוזה מכר בין הרוכש ג'רבי להייבלום בעלת הפרדס.

מועדי התשלום- ג'רבי ישלם להייבלום 50,000 לירות במועד העברת הבעלות.

הרוכש הציע בשלב מסוים להעביר מחצית מהסכום עליו התחייב-25,000 והמשיבה היתה מוכנה רק עבור 50,000.בשלב זה נשברה ההדדיות..הוא בעצם לא רצה לבצע את התחיבותו.

בשלב מסוים המוכרת רוצה לבטל את החוזה בטענה כי הביעה את נכונותה לבצע את רישום הבעלות על שם הקונה אלא שהקונה לא עמד בתשלום היתרה עליה התחייב בחוזה.הקונה הגיש תביעה לאכיפת החוזה.

שמגר-2 החיובים מסווגים כחיובים שלובים-מתן התמורה הכספית מחד והעברת הבעלות מאידך הם חיובים שלובים וכשמדובר בחיובים שלובים אין צד יכול לתבוע את הצד השני על הפרה אא"כ הוא עצמו קיים או נכון היה לקיים את חיובו השלוב.נכונות לקיים צריכה להיות מוכחת באופן ברור וגלוי מן הנסיבות.במקרה שלפנינו המשיבה היתה מוכנה לקיים את חיובה ואילו המערער לא היה מוכן לקיים את חיובו משום שהציע רק את מחצית הסכום.

מכאן שהחוזה בוטל כדין.עילת הביטול היתה הפרה יסודית של החוזה.

ג. סיכול
דיני הסיכול מוגדרים בסעיף 18 לחוק החוזים (תרופות). 
דוקטרינת הסיכול יוצרת פטור כאשר יש שינוי בנסיבות באופן קיצוני:

1. לא ניתן לצפות את שינוי הנסיבות (סובייקטיבי+ אובייקטיבי- המפר לא ידע ולא היה עליו לדעת עליו או שלא ראה ולא היה עליו לראות).
2. לא ניתן למנוע את השינוי בנסיבות.
3. בעקבות השינוי ביצוע החוזה בלתי אפשרי או שונה באופן מהותי ממה שצפו הצדדים.
המשמעות: הכרה בסיכול פוטרת צד מאחריות להפרה, משמע- הצד השני לא יוכל לקבל אכיפה או פיצויים בגין ההפרה. לפי סעיף 18(ב)- בימ"ש יכול להורות על השבה או על תשלום שווי שמתקבלת טענת הסיכול או אף שיפוי, בין אם בוטל החוזה ובין אם לאו. 

במשפט הישראלי באופן מסורתי, טענת הסיכול היא מגן ולא חרב. הכוונה היא שטענת הסיכול תועלה על ידי צד שנתבע על הפרת חוזה אבל אין היא מקימה עילת תביעה עצמאית. כלומר זוהי טענת הגנה ללא עילת תביעה. 

אבחנה בין טעות לסיכול: אלמנט חשוב הינו האבחנה בין סיכול וטעות. כשדנו בדיני הטעות עמדנו על כך שלפי אחת הגישות טעות מתייחסת לעבר. טעות שמתייחסת לעתיד הינה טעות בכדאיות העסקה שאינה מקנה ביטול. מה שמייחד את דיני הסיכול זה שהם כן מתייחסים לזמן העתיד ומשחררים צד מאחריות לקיום חיובים חוזיים עקב מאורעות עתידיים. מכאן נובע העיקרון שאת דיני הסיכול יש לפרש בצמצום משום שאם דיני הסיכול יהיו רחבים תמיד וכל צד לטעון כי מתקיים סיכון שלא התכוון ליטול על עצמו. עסקה שמאורעות עתידיים שהתרחשו הפכו את קיום החוזה לבלתי משתלם לאחד הצדדים. 

לדוגמא: קבלן מתחייב לבנות בית. בזמן חתימת החוזה זו נראית עסקה משתלמת מבחינה כלכלית. מאוחר יותר יש משבר בענף הבנייה ועלות הבנייה עולה בצורה הניכרת. מבחינת הקבלן כבר לא משתלם לקיים, ואז אחת הדרכים להשתחרר מהחיוב היא באמצעות דיני הסיכול. לכן לא ניתן להכיר בדיני סיכול רחבים מאוד כי אז הדבר יפגע בוודאות החוזית.

מדוע צריך דיני סיכול?

חוזה הינו מכשיר תכנון להקצאת סיכונים. סיכונים הינם מצבים עתידיים של העולם. ישנם סיכונים שלא מצאו מקומם בחוזה. כל צד בחוזה נוטל על עצמו סיכונים אולם יש סיכונים שאף צד לא נוטל, והם לא מוצאים את עצמם בחוזה. אם אחד הסיכונים הללו מתממש ומשנה את החוזה באופן משמעותי, אנו מוכנים לתת פטור מקיום ההתחייבות החוזית. 
הרעיון הוא שלא כל נסיבה ונסיבה הצדדים יכולים לצפות. אם אנו מגדירים את הסיכול במונחי סיכון, הפעולה הראשונה שעל בית המשפט לעשות הינה לפרש את החוזה ולראות מה הצדדים כן צפו. לא מספיק להצטמצם במלאכת הפרשנות משום שיש פה גם מימד אובייקטיבי ונורמטיבי, בית המשפט צריך לקבוע מה היה על הצדדים לצפות. בתום לב, בית המשפט מחיל סטנדרט התנהגות יותר גבוה. כאן מדובר לא בסטנדרט מוסרי אלא בסטנדרט של הגיון או רציונאליות. בעיה שעולה היא באיזה נקודת זמן עלינו לבדוק מה היה על הצדדים לצפות? בית המשפט לא יכול לשים את עצמו בנעלי הצדדים בעת כריתת החוזה. בדיעבד היא חכמה שלאחר מעשה, הרי אחרי שאירוע מתרחש הוא נראה כצפוי לחלוטין. 

 בעיה זו גורמת להקשחה וצמצום של ההכרה בסיכול, משום שמנקודת המבט של בית המשפט כמעט הכול נראה צפוי וזו הבעיה במבחן הצפיות. ישנם הרבה מאוד אירועים עתידיים שללא ספק ניתן לצפות ועדיין בוחרים שלא להתייחס אליהן. הצפיות אינה הפרמטר היחיד, סיכונים רבים שצדדים צופים הם פשוט לא רוצים להיכנס אליהם, ולכן ייתכן ודיני הסיכול שלנו מצומצמים מידי.

במשך שנים רבות דיני הסיכול פורשו בצורה מאוד מצמצת:

פס"ד חירם לנדאו נ' פיתוח מקורות מים:

חברה ישראלית שביצעה עבודות באוגנדה טענה שהחוזים עליהם התחייבה סוכלו בעת המהפכה הצבאית באוגנדה. כל ציודם הולאם על ידי השלטון הצבאי באוגנדה. החברה לא יכלה לעמוד בהתחייבויותיה החוזיות וטענה לסיכול. השופט לנדוי פסק כי יש להניח ששני בעלי העסקים יכלו לחזות שבשלטון דיקטטורי דוגמת זה שבאוגנדה צפויות מהפיכות והפיכות. אוגנדה היא מדינה מסוכנת והפכפכה ולכן אין סיכול. 

פס"ד כץ נ' ניצחוני:

המערער- כץ, חתם על חוזה כקבלן משנה מול המשיבים (קבלנים ראשיים) ביולי 73. הוא התחייב לעשות עבודה מסוימת במחיר סופי שלא ניתן להעלות (ללא תוספות). הוא גויס למילואים עקב המלחמה והעבודות נפסקו. לאחר המלחמה עלו עלויות העבודה ב-50 אחוז, עלויות בהם לא היה מסוגל המערער לעמוד. כץ מבקש לשנות את החוזה. יש מו"מ בין הצדדים שמגיע למבוא סתום. המשיבים טענו להפרה, המערער טען לסיכול. מחוזי קבע שאמנם מלחמה לא ניתן לחזות אך עליית מחירים כן ניתנת לצפייה. הצדדים קבעו שהמחיר סופי וללא תוספות ומכאן שחזו שיכול להיות שינוי במחירים. זה סיכון ש2 הצדדים לקחו בחוזה. טענת הסיכול נופלת. בעליון: השופט חיים כהן דחה את טענת הסיכול, ומקבל את טענת המחוזי, גם אם לא ניתן היה לצפות את פרוץ המלחמה צריך היה לצפות את עליית המחירים. עלייה בעלות הן בשל מלחמה או מכול סיבה אחרת, ניתנת לצפייה ולכן אין סיכול. גם אם לא ניתן לצפות את הסיבה (מהות הסיבה), התוצאות כן ניתנות לצפיה. 
השופט לנדוי אומר שבעידן בו לא שורר שלום בין ישראל לבין שכנותיה יש להשאיר בצריך עיון את השאלה האם פרוץ מלחמה זה בגדר הצפוי, האם לא מוטל על אזרחי ישראל לצפות מלחמה ופעולות איבה אחרות. 

יש לשים לב למיקוד השונה של ההנמקה המשפטית. חיים כהן מתמקד בעליית המחירים -  התוצאה

בעוד שלנדוי התמקד במלחמה – הסיבה. מבחינת דיני הסיכול התמקדות בתוצאה מצמצמת מאוד את דיני הסיכול ואילו התמקדות בסיבה מרחיבה אותם.
בעבר- חוסר צפיות הוכר רק בשני מצבים:

1. מקרה מוות בחוזה לעבודה אישית 

2. שינוי בחוק שהפך את הביצוע לבלתי חוקי.
בשנים האחרונות אנו עדים לשינוי אפשרי בגישת הפסיקה לנושא הסיכול. יש שני פסקי דין חדשים יחסית המעידים על הרחבה:

פס"ד רגב נ' משרד הביטחון:

נכרת חוזה בין רגב למשרד הביטחון למכירת מסיכות אב"כ לרגב תמורת 60 סנט ליחידה. במקביל חתם רגב על חוזה מול חברה אמריקאי למכירת המסכות תמורת 80 סנט. משבר במפרץ מעלה מחירי מסכות ב1500%, משרד הבטחון מנסה להשתחרר ומסרב לקיים את החוזה. זוהי הפרה צפויה, כלומר הודעה כי אין בכוונת צד לקיים את התחייבותו לכשיגיע המועד. עקב סירוב משרד הביטחון תובעת החברה האמריקאית את רגב ונסגרת פשרה על 50,000 דולר. רגב תובע על הפרה, משרד הביטחון מתגונן בטענת סיכול. המחוזי דוחה את טענת הסיכול ואומר כי במדינתנו הכול צפוי, ואין פה מניעה כלפי משרד הביטחון לקיים את החיוב החוזי. בית המשפט המחוזי דחה את הסיכול אך פטר את משרד הביטחון מביצוע החוזה מכוח הלכת ההשתחררות (המדינה בהיותה גוף ציבורי יכולה לצאת מהתחייבות חוזית בשל אינטרס ציבורי שמחייב אותה שלא לקיים את החוזה) ומחייב את המדינה בתשלום ה-50,000 דולר שהפסיד רגב. 
רגב ערער לעליון משום שלדעתם סכום הפיצויים נמוך מידי. בית המשפט העליון, מפי השופט אנגלרד, הזכיר את הלכת פס"ד כץ נ' ניצחוני בשאלה האם במדינת ישראל הכול צפוי, הוא קובע כי הפרשנות המרחיבה (במדינת ישראל מלחמה צפויה) של הלכת כץ אינה מוצדקת משני טעמים:

1. בפס"ד כץ השופט לנדוי השאיר את העניין בצריך עיון.

2. עליית עקרון תום הלב במשפט הישראלי (סעיף 39 לחוק החוזים), הקובע כי יש לקיים זכות הנובעת מחוזה בתום לב.

אנגלרד אומר בעניין הסיכול, כי פרוץ מלחמת המפרץ שינה את הנחות היסוד של ההתקשרות. זו נסיבה שהצדדים לא יכלו לצפות מראש ובוודאי שלא יכלו למנוע. מבחינת תוצאה עלה מחיר המסכות פי 1500 אחוז. גם עלייה כזו לא היו הצדדים צריכים לצפות. חשוב להתמקד בעוצמת השינוי- מסכות אב"כ שנחשבו נפסדות הפכו פתאום למבוקשות מאוד ומחירם האמיד ב1500 אחוז! 

הערעור נדחה וסכום הפיצוי נשאר בעינו.

הדיון בסיכול נערך במסגרת האוביטר. הוא אינו חלק מחייב מפסק הדין. אנגלרד לא מקבל את עניין הסיכול משום שמשרד הביטחון זנח את הטענה אבל מדובר בדיון מנחה חשוב מאוד ויש לשים לב לשני דברים שאנגלרד עושה:

1. מחיל את סעיף 39 במסגרת ניתוח הסיכול

2. בוחן כיצד אותן נסיבות שלא נלקחו בחשבון השפיעו על מערך החיובים (הזכויות והחובות) של הצדדים לחוזה. 
אנגלרד בעצם מאמץ את מבחן הסיכון. 
במה שונים דבריו של אנגלרד מדבריו של חיים כהן בפס"ד כץ?

אנגלרד לא מסתפק בכך שהייתה עליית מחירים אלא בודק כמה עלה המחיר. עליית מחירים בגובה מסוים מוציאה אותנו מכל תחום צפיות סביר או תחום סיכון סביר שניתן לייחס לצדדים. את הסיכון של עלייה מטאורית לא הכלילו הצדדים בחוזה ביניהם. 

פס"ד בן אבו נ' מדינת ישראל:

ב-1999 הוחלט על הקמת שכונה חדשה בגבעת זאב בירושלים. הוצא מכרז ומספר חברות קבלניות זכו בו, כולל המערערת שחתמה על הסכם בנייה ופיתוח עם מדינת ישראל לבניית 76 דירות מתוך 546 דירות בסה"כ. הצדדים צפו קצב מכירות מהיר (במקרה הגרוע 2 דירות בחודש). המכירות החלו בקצב של דירה לחודש (ו-6 בסה"כ). ואז פרצה אינתיפאדת אל-אקצה ונמכרה בסה"כ עוד דירה אחת בלבד. התובעת טענה שהשקיעה 23 מיליון ₪ בפרויקט, החברות האחרות לא התחילו לבנות בכלל, המדינה הפסיקה את הפיתוח וכל המצב הפך שונה, לכן טוענים בן-אבו לביטול והשבה של החוזה.

החברה הקבלנית היא זו שמפרה את החוזה. מדוע המדינה לא תובעת אותה? 

המדינה לא תובעת משום שהיא מחזיקה בכספים רבים ששילמו החברות הקבלניות. בן-אבו רוצים את הכסף שלהם, משום שהנסיבות השתנו ולא ניתן למכור דירות כרגע. נוצר מצב מוזר שהצד המפר תובע. מהי עילת התביעה שלהם? סיכול. זוהי הפעם הראשונה שמשתמשים בסיכול כעילת תביעה. זהו חידוש גדול שצד תובע מכוח עילת הסיכול. 

בית המשפט המחוזי למעשה מיישם את המתווה של אנגלרד בפס"ד רגב ועובר ליישום. המחוזי בוחן את הסיכונים שנטלו על עצמם הצדדים לאור הנתונים שעמדו בפניהם בעת כריתת החוזה. נשאלת השאלה האם הציפיות של הצדדים התמוטטו. התשובה היא שכן – אין בנייה, אין פיתוח, אין קונים. העולם נמצא במצב אחר לגמרי ממה שצפו הצדדים. השאלה המרכזית איננה אם הצדדים יכלו לצפות את פרוץ האינתיפאדה אלא ההשלכות של המאורע על היחסים החוזיים ביניהם. 
מדוע פה היה קל לבית המשפט לפסוק שאכן היה פה סיכול? התחזית הגרועה ביותר הייתה של 2 דירות בחודש, ובפועל במשך שנים של אינתיפאדה נמכרה רק דירה אחת. לא מספיק לפי מבחן הסיכון לראות מה צפו הצדדים כי הרי אפשר לטעון שהם היו אובייקטיביים למדי. אך דירה אחת במשך כל השנים האלו ברור לכל כי תוצאה זו הינה בהרבה מתחת לצפוי. יש התמקדות בעוצמת השינוי- שינוי נסיבות שאפילו המדינה לא צפתה. המבחן שצריך לאמץ הוא שאם המציאות החדשה רחוקה כל כך ממה שהצדדים ציפו או היו צריכים לצפות , אנו משחררים אותם מקיום התחייבויותיהם החוזיות. אפשר להגיע לאותה תוצאה במסגרת חופש החוזים. זהו איננו החוזה אותו תכננו הצדדים לכרות. המציאות כה שונה עד שמדובר בחוזה אחר. 
השופט מתמקד בחיבור בין תום הלב לבין שינוי נסיבות קיצוני. הוא מסתכל על ההשפעה הכלכלית ההרסנית שקיום החוזה יכול להטיל על הקבלן (150,000 ₪ לחודש של הוצאות מימון).

מדוע לא ינסחו בכל חוזה תנית סיכול כללית המתייחסת לשינויי מחיר מאוד גדול? 

דרך אחרת היא לקבוע שהמחיר הוא סופי וללא תוספות (פס"ד כץ נ' נצחוני). הבעיה בתניה שכזו זה שהיא משאירה מקום רב לשיקול של בימ"ש. 

ישנה דרך זולה להתמודד עם מצבים שכאלו, אם מקבלים את גישת הפסיקה- מה שמשנה זה העוצמה- כל אחד יקבע איך יוקצו הסיכונים. 
ניתן להסתכל על תניות הסיכול כאל תנאי מפסיק.
יש מצב אחר, מעניין מאוד, שצריך שלא להתבלבל בינו ובין סיכול  :

מה קורה אם בפועל שני הצדדים סוטים מן המתווה החוזי?

נניח שנכרת חוזה למסירת דירה בתאריך מסוים ויש פירוט מאוד מדויק של הדירה שצריך למסור. הדירה לא מוכנה בתאריך הנקוב והקבלן אומר לקונים שהוא נותן להם דירה אחרת וזה מה שמתרחש בפועל. מה שקורה זה שבפועל הביצוע שונה מהמתווה החוזי עליו הוסכם. הצדדים הסכימו בחוזה על א' ובפועל ביצעו ב'. 

יש כאן למעשה התנגשות בין שתי גישות משפטיות:
1. גישה פורמליסטית תידבק בחוזה הכתוב המחייב.
2. גישה דינאמית – נסתכל על ההתנהגות בפועל. 

כשמשתנות הנסיבות, האם יכולים הצדדים להתאים את החוזה באופן עצמאי למציאות החדשה, באמצעות התנהגותם? 
ד. פרשנות:
בכל חוזה או התקשרות תעמוד שאלת הפרשנות.
יש להבין את הפרשנות בהקשר הרחב של גישת בתי המשפט והמחוקק לחוזים.
הפירמידה הקלאסית: 

בתקופה שחופש החוזים היה חלש הייתה קומה מאד רחבה של פרשנות והיו שני מוקדים: יוצר ויצירה. הנדבך השני היה נדבך ההשלמה. יש התבססות על תו"ל, דין דיספוזטיבי ונוהג.

ולבסוף, הצורה החזקה ביותר של פלישה לדיני החוזים: חוקים קוגנטיים, תקה"צ ולעיתים תו"ל. 
כיום טוען פרופ' אייל זמיר שהפירמידה התהפכה וביהמ"ש מגביל את כוחם של הצדדים החוזיים וישנה נכונות לעסוק בהשלמה וכתוצאה מההתערבות היותר גורפת הפרשנות איבדה את הבכורה.

בכ"ז ישנה חשיבות גדולה לפרשנות אך יש נכונות להכניס לדיני החוזים עקרונות ציבוריים וחברתיים רחבים שדוחקים יותר ויותר את האינטרסים של הצדדים.

היצירה – הטקסט עצמו.

היוצר – למה התכוון היוצר.

הגישה הקלאסית

גישה דו שלבית:

1. מסמך בכתב (יצירה) – התמקדות ביצירה ואם היא ברורה עוצרים בשלב זה.
2. תכלית החוזה (יוצר – כוונת הצדדים) – אם המסמך אינו ברור בודקים את תכלית החוזה. דהיינו, מנסים להבין את כוונת הצדדים. 

בפס"ד שטרן נ' זיינוץ כתבה השופטת נתניהו: "הכלל הוא כי אין מקום להשמעת ראיות חיצוניות בדבר כוונת הצדדים שלשון המסמך הינה ברורה. היה נקוט עימנו מאז ומתמיד בעקבות דיני הראיות האנגליים והוא מוצא אישור בלשונו של ס' 25(א) לחוק החוזים ובפסיקה שלאחריו".

נתניהו סבורה שיש בס' היררכיה פרשנית סבורה.

האם לשון הס' תומכת באופן מובהק בפרשנות נתניהו כי יש 2 שלבים?

לא בהכרח כי הרישא פותחת במילים: "חוזה יפורש לפי אומד דעתם של הצדדים" וזה מה שמנחה אותנו. ניתן לפרש אומד ככוונה וישנו נסיון להתחקות אחר כוונת הצדדים. יחד עם זאת ישנו הגיון רב בגישה הדו שלבית שכן כאשר יש מסמך בכתב אנו רוצים להסתמך עליו ולהתמקד אך ורק בו כיון שכוונת הצדדים הנה ערך נעלה אך יש בעיה מבחינה פראקטית לאמוד את כוונת הצדדים במיוחד שסכסוכים חוזיים שמצריכים פרשנות פורצים זמן רב לאחר כריתת החוזה ואין דרך לדעת מה הייתה כוונה הצדדים בכלל ובפרט בעת כריתת החוזה. אם מסתכלים על הכתב זה נותן תמריץ לצדדים להתנסח בבהירות מרבית בזמן כריתת החוזה כי המסמך בכתב הופך להיות המוקד של הפרשנות וככל שהוא יותר חשוב תגבר הנטייה להשקיע מאמץ בניסוח ברור.

המהפך בפרשנות התרחש בפס"ד אפרופים:
בעקבות גלי העלייה בשנות ה-90 של יהודי ברה"מ ביקשה המדינה לעודד פיתוח ובינוי ברחבי ישראל. לצורך כך ניסח משרד השיכון חוזה פרוגראמה שנועד להתקשרויות עם קבלנים. מתווה החוזה עושה הפרדה בין שני אזורים (אזורי פיתוח א' – אזורי פיתוח, אזורי פיתוח ב' – אזורי יוקרה). 

החוזה נועד לאזן בין שני אינטרסים מתחרים, מחד הוא נועד לתמרץ קבלנים לבנות באמצעות הבטחה של המדינה לרכוש אחוז מסוים של הדירות. מאידך, אינטרס המדינה למנוע עיכובים בבנייה, וכדי להבטיח שלא יהיו עיכובים, המדינה קבעה בחוזה שני סוגי סנקציות על: 

1. איחור בביצוע

2. איחור בהגשת בקשה של הקבלן למדינה לרכוש את הדירות 
	
	עיירות פיתוח (א)
	אזורי יוקרה (ב)

	תמריץ
	רכישת 100 אחוז מהדירות
	רכישת 50 אחוז מהדירות

	סנקציה בגין איחור בהצגת הדרישה
	ס' 6(ח)(3) - הפחתה של 5% בגין כל חודש איחור
	ס' 6(ח)(2) - הפחתה של 2% בגין כל חודש איחור

	סנקציה בגין איחור בביצוע
	אין
	ס' 6(ז) - הפחתה של 2% כל חודש בגין איחור 


כלומר הסעיף החשוב ביותר, שנועד לתמרץ את הקבלנים לבנות באזורי פיתוח, היה חסר, נשכח.

המדינה טענה שלשון החוזה אינו ברור ולמרות שאין תניה בחוזה הקובעת סנקציה של 5%, העניין נובע מהשמטה, ועל בית המשפט להפעיל עקרונות פרשניים ולהפעיל סנקציה של 5%. 

נוצר פה חוסר היגיון משווע, איך יתכן שלגבי איחור באזורי יוקרה נקבע 2 אחוז ולגבי איזור פיתוח אין סנקציה בלבד. 
בית המשפט המחוזי פעל לפי התורה הדו-שלבית, וקבע כי אין שום עיגון בלשון החוזה לטענת המדינה. על כן אין לחייב את חברת אפרופים בתשלום קנס על איחור בביצוע משום שאין לטענה בסיס בחוזה. 

התיק הגיע בערעור לבית המשפט העליון שם הרכב השופטים היה מצא, ד' לוין וברק:

השופט מצא, בדעת מיעוט, מקבל את פסיקת המחוזי וקובע כי כאשר לשון החוזה ברורה על הפרשן להגביל את עצמו לד' אמותיו של החוזה. אין להידרש לנסיבות חיצוניות. זהו המשך שימוש בתורה הד-שלבית למעשה.

השופט לוין מאמץ נוסחה גמישה של הורה הדו-שלבית. הוא עדיין מאמין שיש שני שלבים כמסגרת. אך המסגרת גמישה. הפרשן אינו כבול באופן חזק על ידי לשון החוזה. במקרים בהם ברור שלשון החוזה אינו משקף את כוונת הצדדים או שהיא מובילה לתוצאה אבסורדית כמו במקרה הנוכחי, ניתן לפנות לנסיבות. אין כאן למעשה שום מהפיכה גדולה. התורה הדו-שלבית תמיד הייתה גמישה ואפשרה לבית המשפט לנוע מלשון החוזה לנסיבות. מבחינת לוין אין כאן חידוש גדול במיוחד. 
לוין מסתפק בעמדת ביניים- פרשנות שמאפשרת לשופט להגיע לשלב השני במקרים בהם הסתמכות על נוסח החוזה לא עושה צדק לכוונת הצדדים. דרכו של לוין לא בהכרח יכולה לפתור את הבעיה.
ברק פותח בהסתערות חזיתית על התורה הדו-שלבית. לטענתו נגועה התורה בקשיים אינהרנטיים:

· הגבול בין שני השלבים מטושטש

· התורה אינה מתיישבת עם הגיונם הפנימי של דיני החוזים המתמקדים ברצונם הסובייקטיבי של המתקשרים.
· התורה אינה מתיישבת עם עיקרון תום הלב
· עדיפות הכוונה על הלשון
· מעבר לכך, זוהי תורה פרשנית שאבד עליה הכלח.
ברק ממשיך וטוען שכל לשון שהיא תמיד תהיה עמומה מעצם היותה לשון. תמיד יש עמימות במילים ולכן אי אפשר להסתפק בנוסח החוזה עצמו. כדי להראות את חולשת התורה הדו-שלבית מדגים ברק את משל הסוס והמכונה: שני צדדים כורתים חוזה למכר מכונה אך מתייחסים אליה בחוזה כאל סוס. האבסורד הוא שאם נפרש את החוזה כלשונו מדובר בסוס. אך למעשה מדובר במכונה. 

ברק סבור שיש לכן להסיר את הגדר הדיונית בין הלשון לנסיבות. על הפרשן לנוע כמטוטלת בין הנסיבות ללשון. כל משנה זו של ברק מכונה תורת הפרשנות התכליתית. המטרה הינה להגיע לתכלית החוזה. זה היעד התכליתי. 

בשורה התחתונה – המדינה ניצחה, פסק הדין של בית המשפט המחוזי נהפך, וכיום יש לנו תורה שמחקה את התורה הדו-שלבית ומחייבת את בית המשפט לא להגביל עצמו ללשון החוזה אלא לחקור גם את הנסיבות. לכאורה ברק מציג את התורה הדו-שלבית ככזו שאבד עליה הכלח, מיושנת שפסה מן העולם. 
אפשר להגיד שפס"ד זה אינו כה מהפכני. הוא מהפכני בעיקר בנוגע לדיני הראיות- יש הטוענים שהמשמעות הרבה של פס"ד זה היא בתחום דיני הראיות משום שהוא מבטל את הכלל לפיו לא ניתן לסתור מסמך בכתב ע"י עדות בע"פ. אמירתה של נתניהו בפס"ד זיונץ שיקפה את המציאות ולא ניתן היה לתקוף מסמך בכתב על ידי ראיות בעל פה.  

היום, לאחר פס"ד אפרופים, אפשר לנסות ולהוכיח שאומד דעתם של הצדדים שונה ממה שהועלה על הכתב. זו בהחלט מיני מהפיכה בתחום דיני הראיות (פריצת מסגרת הכתב).

המציאות היא שעל הפרשן כיום לנוע כמטוטלת בין לשון החוזה לנסיבות.

פס"ד זה ערער את היציבות המסחרית. השופט מצא טען בראיון שלדעתו הלכת אפרופים תתהפך. 

ננסה להסתכל על גישתו של ברק המחייבת אותנו להסתכל על הנסיבות בכל מקרה ומקרה:

למה שצדדים יקראו למכונה סוס? עסקאות לא חוקיות ממילא בטלות. ומקרים חוקיים הם נדירים ביותר ואם הם עושים דבר כזה האם באמת צריך להטריד את בית המשפט בעיסוק בעניין טיפשי כזה. מקרים אלה יוצרים עלות חברתית המתבטאת בשעות דיון בבית המשפט, ויש כאן גם פגיעה בציבור עורכי הדין. אין ספק כי הייתה תקלה ומדינת ישראל לא התכוונה שיהיה חסר בחוזה. אך חוזה צריך לצפות פני עתיד והחסר היה אך ורק בשל רשלנות של המדינה. איך נותנים לאדם תמריץ שלא להתרשל? גורמים לו לשאת בנטל התרשלותו. 

ברק בניסיונו האבירי להציל את המדינה מטעותה הרשלנית פתח חזית שלמה:

היום צדדים יכולים לטעון שכוונתם הייתה שונה בהתאם לנסיבות. כל אותם מקרים בהם יש מחלוקת לגבי פרשנות חוזה מסוים. כשיש מחלוקת פרשנות תמיד עולה. דבר זה מייקר מאוד את עלויות ההכרעה, פוגע מאוד בעיקרון הוודאות ובעיקר בתמריץ להיות נסחים מדויקים ובערך של ייעוץ משפטי טוב. יש תמריץ להתנער מהחוזה כי כוונתם היתה שונה מהכוונה במסמך.
נקודה אחרונה, נראה אינטואיטיבי שאם בית המשפט פותח את הדיון לנסיבות, זה יקרב אותנו לאמת. למעשה אין הדבר כך. לא בטוח בכלל שלקיחת הנסיבות בחשבון תשפר את תוצאות ההתדיינות. מה שכן בטוח זה שזה יעלה את העלות. אנו מדברים על בית המשפט העליון אך רוב התיקים יידונו בערכאות נמוכות ותמיד יש את הסכנה של טעות שיפוטית. לכן הדגש בארה"ב לדוגמא, הוא כן על לשון החוזה. על מנת שלא יהיה צורך בהתדיינות לאחר מכן.

מהי דוקטרינת התנאי מכללא?

זוהי דוקטרינה הלקוחה מהמשפט האנגלי וקובעת כי: לפעמים יש תנאים בחוזה שהם כל כך מובנים מאליהם שגם כשהם לא מופיעים בחוזה הם חלק ממנו כי הצדדים התכוונו בעצם להכליל אותם אך זה היה כה טריוויאלי שלא היה צורך. (מבוססת על פיקציה). 
המבחן שמופעל במקרה זה הוא מבחן הטרחן המתערב:

מבחן חזותי תאטרלי, אנו ממציאים דמות בדיונית שצצה במהלך המשא ומתן על החוזה ואומרת לצדדים "רגע רגע רגע, מה עם התנאי הזה והזה? שכחתם את X ואת Y"  אם תגובת הצדדים היא "עזוב אותך, זה מובן מאליו" זה אומר שהתנאי הזה הוא תנאי מכללא ולכן חלק מן החוזה.

לדוגמא, בחוזה למכר או שכירות דירה לא כתוב במפרט שלדירה יש צנרת. 

דוקטרינת התנאי מכללא אמורה להיות קונסיסטנטית עם חופש החוזים מכיוון שהצדדים כביכול לא ראו צורך להכניס את העניין משום שהוא מובן מאליו. 

במציאות מי שקובע את התנאים האלו הוא בית המשפט. 

· בעבר נעשה שימוש בפסיקה בדוקטרינת התנאי מכללא-  השופט אילון בפס"ד שכון עובדים (לסרסון), מאחר והוא דוגל בגישה הקלאסית של חופש החוזים. 
· גם בפס"ד אפרופים יש רמיזה לכך שבית המשפט יעשה שימוש בדוקטרינה זו גם בעתיד. 
· לא ברור מה מעמדה של דוקטרינה זו כיום. מאחר והרחבנו את כושר השיפוט של השופטים ניתן לומר שאין צורך בדוקטרינה זו. 
סעיף 25 (ב):

פירוש שמקיים את החוזה עדיף על פירוש שמאיין אותו: בהתקיים שני פירושים אפשריים, אחד שמקיים אותו ואחד שמבטל אותו, יש להעדיף פרשנות שמקיימת את החוזה.

סעיף 25 (ג):
עוסק במצב ספציפי יותר בו נדרש בית המשפט לפרשנות של ביטוי מקובל בקהילה העסקית שהצדדים חברים בה. על פי סעיף זה הביטוי צריך להתפרש כפי המקובל בקהילה העסקית הרלוונטית (הפניה לנוהג ופרשנות נוהגת).
סעיף 25 (ד):
הפנייה לחוק הפרשנות שחל גם על חוזים. 
שלושה עקרונות כלליים המעוגנים בפסיקה:

1. פרשנות הרמונית: על הפרשן לנסות ליצור הרמוניה בין סעיפי החוזה או בין התניות הספציפיות בו, על מנת להמנע מיצירת סתירות או ניגודים. יש לכך שני היבטים מרכזיים:     
· אם יש ביטוי מסוים שמופיע במספר תניות, יש לפרש את אותו ביטוי בצורה זהה

· כשמדובר בהסדרים בחוזה, מנסים ליצור הרמוניה פנימית בחוזה בין כל ההסדרים הקבועים בו. 
2. פרשנות העולה בקנה אחד עם עיקרון תום הלב: עיקרון תום הלב חל גם על פרשנות ולכן אם ישנם שני פירושים, אחד שמתיישב עם עיקרון תום הלב ואחד שלא, נעדיף את הפירוש שמתיישב עם תום הלב.

3. פרשנות נגד המנסח (נסח): חשוב במיוחד במקרה של חוזים אחידים. בית המשפט מנסה להסיק את תכלית החוזה ומגיע לשתי אופציות פרשניות, אחת שמרעה עם מנסח החוזה ואחת שמיטיבה עימו, נעדיף את הפרשנות שמרעה עם המנסח. כלל זה לא חל רק בחוזים אחידים (ביטוח, בנקים, מדינת ישראל). הרעיון הוא לתמרץ את המנסח לנסח בצורה ברורה ולא להותיר עמימות בחוזה ולנצל את עמדתו כמנסח. מבחינה חלוקתית סביר להניח שהצד המנסח ברוב העסקאות הוא הצד בעל עמדת המיקוח החזקה יותר ככלל, לכן קיימת הגנה על הצד החלש. 

ה. קיום חיובים בתום לב:
ס' 39- עיקרון תום הלב חל גם במקרים של חיוב הנובע מחוזה, והוא הדין לגבי שימוש בזכות הנובעת מחוזה. 
בעבר אם החוזה הצמיח לאחד הצדדים זכות, אותו צד זכאי להשתמש בה גם אם השימוש פוגע בצד השני. הרי זוהי מהות החוזה. זוהי גישה דווקנית אך זוהי מהות הזכות. 

עלית עקרון תום הלב שינתה את המצב שהיה קיים- כיום, גם אם לפי החוזה שמורה לאדם זכות שאין בה תום לב אזי עדיין חייבים להתעלם ממנה בשל עקרון תום הלב. 

סעיף 61 (ב) מחיל את תום הלב מחוץ לדיני החוזים גם בתחומים אחרים של המשפט. 

החלת עיקרון תום הלב על חיובים חוזיים היא מעניינת יותר מתום לב במו"מ על פי סעיף 12. משהשתכלל החוזה הוקנו לצדדים זכויות מסוימות מכוח מו"מ ובהסכמת הצד השני. יחד עם זאת תום הלב מחיל מגבלות מסוימות על השימוש בזכויות והעמידה עליהן. 

פס"ד לסלרסון נ' שיכון עובדים:

מה המשמעות של תום לב במסגרת היחסים החוזיים?

חברת שיכון עובדים הקימה בניין רב קומות ללא גנראטור. לפי החוק- חוק בניינים גבוהים מחייב גנראטור בבניין מעל 8 קומות ולא ינתן היתר בניה אם אין גנרטור.

 לפי החוזה חברת שיכון עובדים מחויבת לספק תא גנרטור (למעלית).
הרוכשים מבקשים משיכון עובדים לספק גנרטור ושיכון עובדים מסרבים מאחר וזה לא מוזכר בחוזה.

הרוכשים תבעו את שיכון עובדים. כמובן שהחברה הפרה את החוק, אבל הרוכשים תבעו על הפרת החוזה ותבעו מכוח דיני החוזים משום שרצו את הגנראטור. הבעיה הייתה שלא הייתה תניה בחוזה שהזכירה גנראטור. כל אחד משופטי העליון התייחסו לעניין בצורה אחרת:
השופט בייסקי טוען כי את החובה להתקין גנראטור ניתן להסיק מכוח עיקרון תום הלב, נכון שהחוק לא מחייב את החוזה, אבל בית המשפט יכול להיעזר בעיקרון תום הלב כדי לקבוע חובות וחיובים בין הצדדים לחוזה. לדעתו באמצעות שילוב סעיף 39 לחוק החוזים עם סעיף 6 לחוק המכר ניתן ליצור חיוב חוזי חדש- ליצור תניה חדש שמטילה חובת התקנת גנרטור.
השופטת בן-פורת לא נדרשת ליצירת חיוב חוזי חדש, ומגיעה למסקנה דומה לשל בייסקי מכוח פרשנות. סעיפים 25 א' ב' ו-ג' מביאים אותנו להנחה שהצדדים נהנים מחזקה הניתנת לסתירה, שהתכוונו לעצב ולקיים את החוזה כפי שקבוע בחוק- לא יתכן שהצדדים רצו ליצור חוזה המנוגד לחוק (אחרת מדובר בחוזה בליתי חוזי) החוק במקרה שלנו מחייב התקנת גנרטור. בעצם יש לפרש את החוזה כמקים חובה להתקין גנרטור. 

ברור שלמרות שהיא טוענת שמדובר במהלך פרשני בהסתמך על ס' 25 יש כאן השלמה.

השופט אילון מאוד נחרץ בגישתו לצמצום תום הלב, הוא קובע כי לא ניתן ליצור חיוב חוזי חדש מכוח סעיף 39 שמוגבל לחיובים חוזיים קיימים. את אלה יש לבצע בדרך מקובלת ובתום לב. יצירת חיובים חדשים מכוח עיקרון תום הלב מנוגדת לעיקרון חופש החוזים. כאן יש תנאי מכללא (מבחן הטרדן המתערב)- לא יתכן שצדדים יסכימו שיהיה רק תא לגנרטור ללא גנרטור.
לדעת המרצה-דרכה של בן פורת נטולה מבעיות. דרכו של בייסקי חדשנית. אמנם יש לדרוש מהחברה להתקין גנרטור אך אין לדעת להיכן זה יוביל. הבעיה ביצירת חיובים חוזיים חדשים היא שלא ניתן לדעת היכן זה יעצור. 

פס"ד שירותי תחבורה ציבורית באר שבע נ' בית הדין הארצי לעבודה:

נחתם חוזה בין חברת שירותי תחבוה ציבוריים ב"ש ומועצת הפועלים המייצגת את העובדים. בישראל אסור להתנות חוזה בשלילת זכות השביתה. לפי החוזה כל שיבוש עבודה מחייב הודעה מראש למועצת הפועלים ב"ש ובתמורה מתחייבת החברה לשלם פרמיה לעובדים.
היה סכסוך עבודה, נערכה פגישה של הנהגים ונעשה ניסיון גישור ותווך שלא צלח. הוכרזה שביתה. המעסיק מפסיק לשלם את הפרמיה בטענה שהודיעו לו רק חצי שעה מראש על קיום השביתה. העובדים טוענים שהאסיפה הייתה באישור מועצת הפועלים, וכמו כן שאין בתנית הפרמיה בחוזה אזכור להודעה מראש על שביתה. אין על פי לשון החוזה חובה לידע את המעביד! החובה היא ליידע את מועצת הפועלים- כך עוצבה העסקה. החברה טענה כי חובת הודעה כזו קמה מכוח סעיף 39 לחוק החוזים.
בית הדין הארצי לעבודה פוסק לטובת העובדים: מתן הודעה צריך להיות מוסדר בחוזה. לא ניתן ליצור חיוב כזה מכוח סעיף 39 לחוק החוזים. השופטים מדגישים כי סעיף 39 מדבר על קיום חיובים קיימים, זכויות הנובעות מהחוזה, ולא יצירת חיובים חדשים. 

השאלה שהתעוררה בבג"צ הייתה האם ניתן ליצור חיוב כזה מכוח סעיף 39? השופט ברק:
· השפעת או משמעות עקרון תום הלב- ברק קובע שעקרון תום הלב הופך את הצדדים לחוזה מיריבים לשותפים בעלי מטרה משותפת אותה הם חותרים להשיג. 
· איזה סטנדרט מעלה תום הלב – סובייקטיבי או אובייקטיבי? בסופו של דבר בוחר ברק באפיון האובייקטיבי עם יסודות סובייקטיביים לפי סוג העסקה. לא ייתכן שעקרון תום הלב ישתנה מחוזה לחוזה וממתקשר למתקשר. מהות החובה נקבעת לפי ערכיה הראויים של החברה הישראלית כפי שהם משתקפים בפסיקת בית המשפט. 
· מה תחולת עיקרון תום הלב? הוא חל על כל סוגי הזכויות. חיובים הקבועים בחוזה, חיובים חוזיים הקבועים בדין (כלומר הוראות השלמה), וחיובים בדין בכלל. 
· מן הכלל אל הפרט: האם ניתן להסיק חיוב חוזי חדש מכוח סעיף 39? ברק טוען שכן. הסעיף מאפשר יצירת חיוב חוזי חדש- חובת מתן הודעה למעביד תוך זמן סביר מראש. "אין בכך ולא כלום שרעיון זה אינו מוזכר בחוק". 
ברק מחיל את סעיף 39- עקרון תום הלב פעמיים במקרה זה:

ראשית הוא שואל האם ניתנה הודעה לאחר שהסיק כי הייתה חובה לתת הודעה? כן ניתנה הודעה, אך היא ניתנה חצי שעה לפני פתיחת השביתה, זמן לא סביר למתן הודעה כזו. 

שנית, האם היה בהודעה שניתנה חצי שעה מראש כדי למלא את חובת מועצת הפועלים? לא. המועצה לא עמדה בחובתה לבצע את החוזה בתום לב. 

על כן ביטול הפרמיה לעובדים מוצדק, מפני שלא קיימו את התחייבותם החוזית. 

פס"ד זה מעלה את תום הלב על נס. הנהגים חשבו שהם מקיימים את החוזה כלשונו. הם הודיעו למועצה, קיבלו אישור, והמועצה לא ידעה על פי החוזה שעליה ליידע את חברת האוטובוסים, המעסיק. ברק אומר שיש חוסר תום לב בחיוב חוזי שאף פעם לא היה קיים. 

אם היה כה חשוב למעסיק ההודעה, מדוע לא הכניסו דבר כה טריוויאלי לחוזה גופא?

האם הצד שלא התעקש ואף התרשל מבחינתו לא צריך לשאת בעלות הטעות שלו? 
ההשלכה על חוזים אחרים- הצדדים סבורים שהם בסדר ומקיימים את החוזה אך תמיד קיים החשש שבימ"ש יסבור אחרת ויוסיף חיובים שהצדדים לא מודעים להם. זה פוגע ומסכל את כל המהות של החוזה. אם יש חובה כללית לנהוג בתום לב מדוע צריך חוזה? 

הסנקציות האפשריות על הפרת עקרון תום הלב – סעדים: 

1. פיצויים או אכיפה. הפרה של החובה המעוגנת בסעיף 39 כמוה כהפרת חוזה רגילה. 

2. שלילת פיצויים או אכיפה מהצד המפר את חובת תום הלב. 
3. מתן כוח לצד שנפגע מהפרת עקרון תום הלב לסטות מחיובי החוזה ולבצע פעולות שאחרת היו נחשבות להפרה. פס"ד שוחט נ' לובליאנקר: המשיבים כרתו חוזה מכר דירה עם המערערים. התמורה אמורה להיות משולמת בארבעה תשלומים. שלושת הראשונים משולמים כסדרם ובמועדם. לפני התשלום הרביעי טסה משפחת שוחט לאוסטרליה, לא מודיעים שום דבר למשיבים אשר לא יודעים מה עליהם לעשות. יצוין שנקבע בחוזה שהעברת הבעלות תתבצע בין התשלום השלישי והרביעי. לאחר זמן מה חזרו שוחט לארץ, וביקשו לסגור את החוזה. לובליאנקר הגישו תביעה בה הם מבקשים מבית המשפט לבטל את החוזה. ערך הדירה עלה במקצת בינתיים. השופטת בן פורת קבעה כי שוחט הפרו את חובת תום הלב בכך שלא הודיעו למשיבים על הטיסה. מכיוון שכך צמחה למשיבים הזכות לסטות מתנאי החוזה המקוריים ולשלב בין העברת הבעלות לתשלום האחרון. ממשיך בית המשפט וקובע כי המוכרים בנסיבות העניין לא נחשבים מפרים משום שהפרת החובה לנהוג בתום לב שינתה את המבנה החוזי. 
4. שלילת כוח הנתון לצד המפר את חובת תום הלב על פי הוראות החוזה: שוללים כוח מהצד שמפר את תום הלב, אשר מוקנה לו על פי לשון החוזה.  
פס"ד גלפנשטיין נ' אברהם: 
חוזה להעברת דירה. הוסכם על 3 תשלומים כאשר התשלום השני ייעשה עם קבלת המשכנתא על ידי הקונים. הבעלות אמורה הייתה לעבור עד תאריך מסוים, בין התשלום השני לשלישי. הבנק התנה את מסירת המשכנתא בהעברת הבעלות לשמם של הרוכשים. כדי שהרוכשים יוכלו לשלם את התשלום השני הם צריכים לקבל משכנתא  ( אך על מנת לקבל משכנתא הם צריכים שהבעלות בדירה תועבר לשמם ( כדי שהבעלות תועבר לשמם הם צריכים לשלם את התשלום השני (מעין מלכוד 22). בפועל הקונים לא הצליחו להשיג את המשכנתא, לא יכלו לשלם את התשלום השני בזמן. המוכרים מצידם התחילו לשלוח מכתבים המאשימים בהפרה, אך הרוכשים היו חסרי אונים אל מול הבנק. בסופו של דבר המוכרים ביטלו את החוזה. השופט שינבוים (בדעת רוב עם בן פורת) קבע כי תום הלב מחייב את המוכרים לאפשר קבלת המשכנתא על ידי העברת הבעלות לפני התשלום השני. לפי לשון החוזה הצד שהפר את חובת תום הלב היה רשאי שלא להעביר את הבעלות. מבנה העסקה אינו הולם את דרישות תום הלב ובפועל הוא משכתב את החוזה והופך למעשה חיובים עצמאיים לחיובים שלובים. השופט בייסקי בדעת מיעוט קבע כי עקרון תום הלב מחייב את המוכרים לאפשר להשיג את המשכנתא על ידי העברת הבעלות במועד מוקדם יותר מזה שהוסכם עליו בחוזה. 

ההרחבה של ס' 61 (ב) - פס"ד אזרניקוב נ' מדינת ישראל:

עולה חדש מחבר העמים שנכלא בעבר בשל פעילות ציונית (אסיר ציון) ונלקחו ממנו רישיון הנהיגה. כששוחרר צווה לעזוב את ברה"מ תוך עשרה ימים ולא היה בידו לקבל בחזרה את הרישיון. כשהגיע לארץ ביקש לרכוש מכונית פטורה ממס. הדין הישראלי הציב שני תנאים לקבלת הפטור:

1. הצגת רישיון נהיגה ישראלי

2. הצגת רישיון נהיגה סובייטי
מכיוון שלא יכול היה להשיג את הרישיון הסובייטי סירבו רשויות המס להעניק לו את הפטור.

בית המשפט העליון מפי השופט זוסמן קבע כי הדרישה להצגת הרישיון היא ראייתית בלבד. כאשר הסיבה להיעדר הראייה היא היות אדם אזרח נרדף על ידי שלטון עוין בשל היותו ציוני, רשות העומדת על הצגת הראייה אינה פועלת בתום לב כמצוות סעיף 39. זוסמן ממשיך וקובע כי סעיף 39 קובע נורמת התנהגות אוניברסאלית החלה על יחסים בין פרטים ויחסים בין פרט לרשות. מכאן שהיא חלה גם על רשויות ציבוריות.
6. סעדים – חוק החוזים (תרופות):
על מנת להגיע לתרופות צריך שיהיה חוזה , ושתהיה גם הפרה.
סעיף 1 לחוק החוזים (תרופות) מגדיר הפרה כמעשה או מחדל בניגוד לחוזה. 

פעמים רבות יש שלב מוקדם של פרשנות: עקרון נוסף, מוציא זוטי דברים (Deminimis) וגורס כי הפרות פעוטות ערך, כגון איחור בתשלום בדקה, אינן מצדיקות את הטרחת המערכת המשפטית. המשפט לא מעסיק עצמו בזוטות.

עקרון זה מעוגן בסעיף 3 בקודקס החדש. ועד שתוצא החקיקה לאור אנו מגיעים אליו מתוך עקרון תום הלב.

סעיף 2 (תרופות הנפגע) קובע כי:

משהופר חוזה זכאי הנפגע לאכיפה או לביטול, ובנוסף או במקום הוא זכאי לפיצויים. 
 במאמר קלאסי, פולר ופרדו (הוגי דעות) הגדירו את האינטרסים המוגנים של הנפגע ל-3 קטגוריות:

1. אינטרס הקיום. האינטרס החוזי המובהק. המטרה של סעדים המגנים על אינטרס הקיום להציב את הנפגע במצב בו היה אילו קוים החוזה. אילו תרופות מגנות על אינטרס הקיום?

1. אכיפה- ביצוע החוזה. סעד ראשון במעלה בדיני החוזים בישראל

2. אכיפה + פיצויים- זהו למעשה הסעד העיקרי- אכיפה לבד בד"כ לא תספיק. האכיפה מתייחסת לביצוע החוזה והפיצויים על אובדן הנזק הנלווה. לדוגמא: חוזה למכר דירה, כאשר המסירה נעשית באיחור = הפרה. המקרה מגיע לבית המשפט לאחר 6 חודשים ו-6 חודשים אח"כ הורה בית המשפט על אכיפה. בינתיים שילם הקונה 500 דולר כל חודש שכירות. לכן יורה בית המשפט על אכיפה + 6000 דולר. 
3. פיצויים- נצא מנקודת הנחה שעל כל דבר ניתן לפצות בכסף. מהם אם כך פיצויי הקיום? הרווח החוזי של הנפגע (לא מחיר החוזה, אלא מחיר הרווח החוזי). איך ידע בית המשפט להעריך מהו השווי לקונה, כלומר הרווח החוזי?  מכיוון שיש בעיה קשה של אינפורמציה עדיף להתמקד בשני הסעדים הראשונים- כשאכיפה אפשרית עדיף להשתמש בה. אפשר תמיד לפצות בשווה כסף אך ישנן בעיות קשות של אינפורמציה. 
2. אינטרס ההסתמכות: מתמקד בהעמדת הנפגע במצב בו היה לפני כריתת החוזה (דומה לדיני הנזיקין). הסעד הוא פיצויים. נניח ששמעון מתחייב לבנות לראובן מכונה. עלות הבנייה לשמעון: 700 ₪.  מחיר חוזי – 1000 ₪.  מהם פיצויי הקיום במקרה זה בהנחה שראובן מפר? פיצויי קיום (300) + מכונה (700) – סה"כ = 1,000. פיצויי הסתמכות במקרה זה- המכונה או 700 ₪ בלבד.  פיצויי הסתמכות הם כמעט תמיד נמוכים יותר מפיצויי הקיום, פרט למקרה אחד: חוזה הפסד. אם מדובר בחוזה הפסד (חשבתי שארוויח אך למעשה אני מפסיד, חשבתי לבנות מכונה (שעלות בנייתה 700 ₪) ולמכור אותה ב-1000 ₪ אך למעשה עלות בנייתה הייתה 1,200 ₪. במקרה זה יש להתפלל שהצד השני יפר, ואז לקבל פיצויי הסתמכות). 
אינטרס ההשבה: מיועד לאפשר לנפגע לקבל חזרה את מה שהוא העביר למפר. נניח ששמעון סיים לבנות את המכונה וביקש להעביר לראובן, אך ראובן אמר כי אין לו כסף. שמעון מבטל את החוזה ומבקש השבה. השבה יכולה להיות השבה בעין, כלומר השבת החפץ עצמו, או השבה בשווי, כלומר שווה כסף. השבה בעין במקרה זה תהיה המכונה עצמה. השבה בשווי יהיו 1000 ₪. בהרבה מקרים אין הבדל בין הסתמכות והשבה בשווי, אבל במקרים מסוימים יהיה הבדל. ההתמקדות היא בנזק של המפר ולא בנזק של הנזק- ביטול התועלת שמקבל המפר מן ההפרה. מערת הדין שעורכת באינטרס ההשבה היא עשיית עושר שלא במשפט- לבטל כל התעשרות שמקורה באקט בלתי ראוי- למשל הפרת חוזה. מתי נרצה השבה בעין ומי נרצה השבת שווי? 

אם ערך המכונה עלה לאחר ההפרה ( עדיף השבה בעין. 

אם הערך ירד ( נרצה השבה בשווי. 
סעדים מובהקים שמגנים על אינטרס ההשבה:
1. ביטול

2. השבה
א. אכיפה:
אכיפה היא הסעד המרכזי בדיני החוזים, הסעד המוביל. יש להבין שהנפגע יכול לבחור את הסעד המתאים לו. מדיניות האכיפה מתבטאת בזה שבישראל אכיפה נחשבת סעד ראשון במעלה. 
לשם השוואה, בשיטה האנגלו-אמריקאית, הסעד המוביל וכמעט הבלעדי הינו תשלום פיצויים. 
בדין האנגלו-אמריקאי יש בחירה בין קיום החוזה לתשלום כסף. אצלנו הדין לוקח ברצינות את העיקרון שחוזים יש לקיים ומכאן המרכזיות של סעד האכיפה.
היתרונות בסעד האכיפה:
1. אכיפה חוסכת קשיי שערוך- יותר קל להורות על ביצוע מאשר לחשב פיצוים.
2. סעד האכיפה אינו מכפיף את הצד הנפגע לחובה להקטין את הנזק. 
סעיף 1 לחוק החוזים-תרופות: "אכיפה" - בין בצו לסילוק חיוב כספי או בצו-עשה אחר ובין בצו לא-תעשה, לרבות צו לתיקון תוצאות ההפרה או לסילוקו; 
· צו לסילוק חיוב כספי: נניח וצד מסרב לשלם את התשלום הרביעי בחוזה, פונים לבית המשפט בבקשה שיורה לו לשלם את חלקו. חשוב להדגיש שזה לא פיצוים- בהרבה מקרים שההפרה מתיחסת להתחיבות לשלם המשמעות הפרקטית היא להורות לצד לשלם.
· צו עשה: נניח והמפר פועל בניגוד למה שהתחייב עליו בחוזה, למשל מנסה להעביר את הנכס למישהו אחר, לבנות באופן המנוגד למוסכם בחוזה. 
· צו אל תעשה:  הצד המפר מתחייב למשל לא לכרות פרדס, במקרים כאלו הצו מקבל משמעות שלילית כאל תעשה.
· צו לתיקון תוצאות ההפרה או לסילוקן: מקרים מעט יותר מורכבים – לדוגמא חוזה עם קבלן שפשט את הרגל ולא סיים את הבנייה, הנפגעים פונים לבית המשפט בבקשה למינוי כונס נכסים שישלים את הבנייה. באמצעות מנגנון זה אנו פועלים לתיקון תוצאות ההפרה או לסילוקן.
· *פסק דין הצהרתי (פרשנות ס' 22): כאשר בית המשפט מורה על הפירוש הנכון של החוזה "החוזה קובע כך...". זוהי דרך זולה יותר ששולחת מסר לצד השני שכדאי לו לקיים את החוזה.
כפי שראינו, אכיפה מאפשרת לקבל את מה שהובטח בחוזה. 

סעיף 3 לחוק התרופות קובע 4 הגבלות על סעד האכיפה:
1. חוזה אינו בר ביצוע.
2. חוזה לעבודה או שירות אישי.
3. מידה בלתי סבירה של פיקוח
4. שיקולי צדק.
סעיף 3 (1): החוזה אינו בר ביצוע. 

דוגמאות: 

א. הנכס נשוא החוזה אינו קיים יותר, ולכן אין דרך לבצע- נניח שמפעל שהתחייב למכור מכונה נשרף, ואינו יכול כמובן לייצר מכונה חדשה.
ב. נכס שהועבר לצד ג': נניח שנחתם חוזה למכירת דירה. המוכר הוא נוכל וכבר מכר את הדירה למישהו אחר והתבצע רישום. במקרה זה לא יחליט בית המשפט על אכיפה. 
ג. חוזה פסול בלתי חוקי. בית המשפט, עד כמה שהוא רוצה לעשות צדק בין הצדדים, לא יורה על אכיפת הסכם סחר סמים שהופר.
ד. חוזה בו יש אלמנט של ביצוע יחודי.

מתי חוזה נחשב לא בר ביצוע? האם ביצוע בשינויים יספיק? דוקטרינת הביצוע בקירוב – Cy.pres – בסה"כ הרבה פעמים ישנה מניעה אך בשינויים כאלה או אחרים ניתן לבצע את העסקה הבסיסית. זוהי מעין אופציית ביינים. השאלה היא עד כמה אנחנו סבורים שיש לקיים בצורה דווקנית.
פס"ד אייזמן נ' קדמת עדן:

נחתם חוזה בין אייזמן וקדמת עדן למכירת דירת נופש. החברה נכנסת לקשיים, ומעבירה זכויותיה לחברת עונות שמבקשת להמשיך בבנייה אך של יחידות דיור יקרות יותר. עונות אומרים לאייזמן שאם ברצונו בדירה בפרויקט החדש – עליו להוסיף כסף, ואם לא, הוא רשאי לבטל. אייזמן מגיש תביעה. 
הנפגע הוא זה שבוחר את הסעדים שלו והוא לא רוצה לבטל, אלא רוצה אכיפה. 

בית המשפט המחוזי מורה על ביצוע בקירוב, הרוכש יוסיף כסף ויקבל דירה משופרת. 

השאלה היא האם דוקטרינת הביצוע בקירוב היא חלק מהמשפט הישראלי?

אנגלרד טוען כי התשובה היא כן. סימן 46 לדבר המלך מחיל את המשפט האנגלי על הישראלי. 
מהו הבסיס הנורמטיבי להחלתה?

· תום לב – כאשר אתה מקבל נכס משופר אינך יכול להתעקש על התמורה המקורית, יש  חוסר תום לב בדרישה לקבל עדיין את המחיר הזול.
· סעיף 4 לחוק התרופות  – בית המשפט רשאי להתנות את אכיפת החוזה בקיום חיוביו של הנפגע או בהבטחת קיומם או בתנאים אחרים המתחייבים מן החוזה לפי נסיבות העניין. 
· דיני עשיית עושר ולא במשפט.
מה היקפה של סמכות זו? מתי ישתמש בית המשפט בדוקטרינת הביצוע בקירוב?
אנגלרד מורה על ביצוע בקירוב תוך העלאת התמורה.

סעיף 3 (2) - אכיפת החוזה היא כפייה לבצע או לקבל עבודה אישית או שירות אישי:
סיטואציה בה משמעות האכיפה היא עשייה או קבלה של עבודה אישית. החוק מורה שעל בימ"ש להימנע מאכיפת החוזה. השאלה המרכזית היא מתי מדובר בעבודה אישית או שירות אישי? לא כל מערכת של דיני עבודה ומתן שירותים נחשבת למערכת בעייתית מבחינת הסעיף.
דוגמא: כאשר אני מפטר או מפר את החוזה עם המטפלת של הילדים שלי. המטפלת תובעת על הפרת חוזה ומבקשת אכיפה, לחזור לעבודה. במקרה זה אין זה מתקבל על הדעת שיכפו עליי להעסיק מישהו שאינני סומך עליו. וההפך, לא הגיוני שייכפו על עובד להמשיך לעבוד במקום עבודה מסוים. אכיפה מסוג זה מדיפה ריח של עבדות. אין טעם באכיפה מהסוג הזה גם בגלל העלות הגבוהה של הפיקוח- שמחזירים עובד למשרה שהוא לא מעוניין לעשות אותה הוא יתחמק מהביצוע. יש הסתברות גבוהה שאכיפה חוזה מסוג זה לא תוביל לתוצאות טובות- המערכת תעלה על שרטון בעתיד, אם כך מדוע בעצם להורות על קיום.
פס"ד צרי נ' בית הדין הארצי לעבודה- אילו סוגי עבודה נחשבים לעבודה אישית?

אנו צריכים לבדוק את תחילת יחסי העבודה. הנטל להוכחה הוא על הצד שמבקש לא לאכוף . 

1. עבודה התלויה בתכונותיו וכישוריו של העובד- לא ניתן להעביר לעובד אחר.
2. כאשר קיים קשר ישיר בין המעביד לעובד - בחברות גדולות, בהן קיים קשר ישיר בין המנהלים הבכירים למעסיק-הבוס הגדול יש קשר ישיר, אך כשמדובר בפועל בפס ייצור , אין קשר ישיר ולכן ניתן לאכוף. בחברות קטנות- שם יש חיכוך יומיומי בין העובדים, יותר קשה לקבל אכיפה.

יש מספר סעיפי חוק הקשורים לדיני העבודה וגוברים על האמור בהוראת סעיף 3 (2) ומאפשרים השבה לעבודה במקרים הבאים:
· סעיף 3 א'(2) לחוק העובדים + סעיף 45 לחוק מבקר המדינה מאפשרים להשיב לעבודה עובדים שחשפו שחיתויות ופוטרו בשל כך.
· סעיף 10 א'(2) לחוק הזדמנויות בעבודה מאפשר להשיב עובד או להורות על קבלת עובד אם פוטר או סורב לעבודה עקב אפליה
· חוק השוויון לאנשים עם מוגבלויות- סמכות להשיב עובד שפוטר עקב מוגבלות
· חוק שכר מינימום- מאפשר להשיב לעבודה עובדים שפוטרו משום שהגישו תביעה על אי קבלת שכר מינימום

· סעיף 9 לחוק עבודת נשים- אסור לפטר נשים בהריון או בחופשת לידה

· חוק חיילים משוחררים- אוסר על פיטורי חיילים שמשרתים במילואים.

סעיף 3 (3) – אכיפה דורשת פיקוח רב מדי מבית המשפט או הוצאה לפועל:

אנו מתחשבים בעלויות אדמיניסטרטיביות. בית המשפט הוא חיצוני לויכוח בין הצדדים ואם מדובר על רמת פיקוח בלתי סבירה יש להשעות את האכיפה. נושא זה עולה הרבה בחוזי בנייה אך יכול לעלות בכל סוג של חוזי יחס. חוזה יחס הוא חוזה ארוך טווח (לדוגמא מזונות). לעיתים העלות על המערכת המשפטית היא כה גבוהה שלא אוכפים.

פס"ד עוניסון נ' דויטש:

דויטש רכש דירה מעוניסון שנקלעה לקשיים בעסקת קומבינציה. דויטש ביקש מבית המשפט שימנו כונס נכסים שישלים את הפרויקט. בית המשפט המחוזי נעתר לבקשה. עוניסון מערערת.
ברנזון: אכיפה היא הסעד המרכזי, בית המשפט יורה על ביצוע בעין של חוזה בנייה כאשר מתקיימים 3 תנאים מצטברים:

1. העבודה מפורטת (ובית המשפט לא צריך להיכנס לתכנונים ארכיטקטוניים)
2. פיצויים לא יפצו את התובע במידה מספקת
3. הנתבע מחזיק בקרקע עליה מתבצעת העבודה 
במקרה זה התנאים מתקיימים ויש להורות על מינוי כונס נכסים. 

קיימים מקרים בהם סירב בית המשפט לאכוף חוזה בנייה למרות קיום התנאים מהלכת עוניסון:

· כשמדובר בחוזה בנייה מורכב ומסובך, בית המשפט לא יורה על אכיפה (פס"ד צדקה נ' כהן)
· פס"ד סתם חיא נ' מרקוביץ': חברת בנייה ביקשה לאכוף חוזה קומבינציה (זכרון דברים). 
מחוזי מסרב מתוקף סעיף 3 (3), החברה מערערת לעליון. השופט בך קובע מספר דברים:
· החוזה בין הקבלן לבעל הקרקע (מזמין העבודה) אינו חוזה לעבודה אישית. 
· מאחר וחסרים פרטים הטעונים השלמה, והיחסים בין הצדדים התדרדרו, לא תינתן אכיפה משם שהפיקוח שנדרש בלתי סביר. יש שלושה קריטריונים לפיקוח בלתי סביר:
· מורכבות החוזה או העסקה – ככל שיותר מורכב, יטו לא לאכוף
· משך הזמן הצפוי לביצוע – ככל שארוך יותר הנטייה תהיה לא לאכוף מכוח סעיף 3 (3)
· מידת שיתוף הפעולה הנדרש בין הצדדים – ככל שנדרשת רמה גבוהה יותר כך הנטייה לא לאכוף תהיה חזקה יותר. 
      בסופו של דבר החוזה לא נאכף. 
סעיף 3 (4) – אכיפה בלתי צודקת בנסיבות העניין (שיקולי צדק):

מאפשר לבימ"ש לסרב לאכוף את החוזה כאשר לדעתו אכיפה אינה צודקת בנסיבות העניין ותוביל לחוסר צדק. הנטל הוא על המפר, ועליו להוכיח שהנזק שייגרם לו כתוצאה מאכיפת החוזה יהיה גדול מן הנזק שייגרם לנפגע כתוצאה מאי אכיפת החוזה. הנזק של הנפגע הוא הפער בין אכיפה לסעד הבא שיקבל (בד"כ פיצויים). הסעיף מקנה שיקול דעת רחב ביותר לבית המשפט. השאלה היא באילו נסיבות יתחשב בית המשפט בהפעלת הסמכות לפי סעיף 3 (4).

יש לזכור כי אכיפה היא הסעד המרכזי בדיני החוזים בישראל, ומכאן שבית המשפט לא ימהר להשעות את האכיפה משיקולי צדק. 

אילו נתונים בית המשפט ישקול בכל זאת?

1. הנזק למפר מאכיפת החוזה אל מול הנזק לנפגע מאי אכיפה

2. התנהגות הצדדים: הנפגע יוצר מצג שבכוונתו להסתפק בפיצויים, ואז משנה את דעתו ותובע אכיפה. מצג כזה יכול להביא את בית המשפט לקבוע שהאכיפה אינה צודקת בנסיבות העניין. (פס"ד פומרנץ נ' קדש)
3. שינוי בנסיבות- ביום התביעה מול יום כריתת החוזה הדבר עשוי להשפיע על בימ"ש.
4. מסגרת הזמן עד הגשת התביעה – שיהוי. בפס"ד פומרנץ שמגר בדעת מיעוט גרס שהשתהות של 9 חודשים יכולה לגרום לאכיפה להפוך בלתי צודקת.
מסגרת הצדק - בצדק של מי מתחשבים? שיקולי צד ג':

פס"ד וורטהיימר נ' הררי:

עסקאות סותרות במקרקעין- הבעלים מוכר את הנכס פעמיים, מי יקבל את הזכויות בנכס? 
המשיב מכר דירה לעותר ולאדם אחר ששמו בנימיני. העותר היה ראשון כרונולוגית אך זה לא נגמר ברישום. בנימיני היה שני בזמן, שילם מחצית מן הסכום בלי לדעת על וורטהיימר, ולאחר שנודע לו שילם את היתרה, אך לא נרשם. 

חוק המקרקעין קובע כי במצב של עסקאות נוגדות, הראשון בזמן גובר אלא אם כן השני בזמן רוכש בתמורה, בתום לב, ורושם את זכותו בטאבו. במקרה זה לא נתמלאו שלושת התנאים.

וורטהיימר מבקש את אכיפת החוזה, להעביר אליו את הנכס. בנימיני אומר שלא הוגן לאכוף בנסיבות העניין, משום שהנוכל הוא הררי, לכן אפשר לקבל סעדים אחרים כמו פיצויים.
במחוזי ובערעור הראשון בימ"ש מסרב לתת אכיפה.

בד"נ, ברק פסק כי אין להתחשב בשיקולי הקונה השני, והטעם הוא שצריך ליצור הרמוניה חקיקתית בין סעיף 9 לחוק המקרקעין וסעיף 3 (4) לחוק החוזים – תרופות. לכן יש לתת אכיפה. שיקולי הצדק הם פנימיים של שני הצדדים ואין להביא בחשבון שיקולי צדק של צדדים שלישיים במסגרת ההתדיינות. יש לחייב את הררי ובנימיני להעביר את הדירה על שם וורטהיימר. 

פס"ד לוין נ' לוין:

הסדרי מזונות במשפט העברי, שחלים גם בדין הישראלי- הגבר חייב במזונות לאישה עד מתן הגט. 

זוג נשוי במשך 8 שנים, בשלב מסוים נפרדים וכורתים חוזה המסדיר עניינים הקשורים לגירושין, לרבות המזונות שישולמו על ידי הבעל. סעיף 11 בחוזה קובע כי החוזה חסר תוקף משפטי ולא ניתן להציגו בבית משפט. 
תחילה הבעל משלם לפי החוזה, הגירושין מתעכבים זמן רב, הבעל תולה את העיכוב באישה ומפסיק לשלם, האישה מגישה תביעה לאכיפת תנית המזונות בחוזה. הבעל מתנגד ופונה לסעיף 11 בחוזה, לפיו לא היה אמור להיות לחוזה תוקף משפטי. הוא מבסס את טענותיו על סעיף 3 (4). 

השופט זמיר קובע כי סעיף 3 (4) אינו חל משום שההסדר בסעיף 11 לחוזה נוגד את תקנת הציבור ואת עקרונות היסוד של שיטתנו המשפטית. 
כל אותם שיקולים ציבוריים נרחבים נכנסים גם לדיון באכיפה. 
טענה שנשמעה היא ששוב יוצא שבית המשפט הגן על הצד החלש ומעתה להבא בעלים לא יסכימו להסדרים של מזונות מוגברים, אך המרצה לא מסכים לביקורת זו.
סעיף 4- בימ"ש רשאי להתנות את אכיפת החוזה בקיום חיובי של הנפגע או בתנאים אחרים המתחייבים מן החוזה לפי נסיבות העניין. בית המשפט יכול לנסות ולשנות את מערך היחסים בין הצדדים. סעיף 3 (4) לא מקנה לבית המשפט את הכוח לדרוש מהצד השני להקטין את הנזק. לא ראוי שבימ"ש יעשה שימוש נרחב מדי בס' 4 המאפשר אכיפה בקירוב
האם ניתן להתנות על סעד האכיפה? האם צדדים יכולים לקבוע בעצמם שלא תהיה אכיפה?

ניתן לשלול את סעד האכיפה אולם השלילה צריכה להיעשות בהתניה מפורשת (פס"ד נס נ' גולדה) או לכל הפחות באופן שהויתור על הסעד יוסק באופן ברור וחד משמעי כפי שעולה מאומד דעת הצדדים (השופט אור בפס"ד לינדאור נ' רינגל)

מה שמייחד את האכיפה, ביחס לפיצויים למשל, זה שאין חובה לנפגע להקטין את נזקיו. זה יכול להוביל לתוצאות מאוד קשות. נניח שעסק כורת חוזה עם סוכנות פרסום לפיו סוכנות הפרסום תפרסם את העסק במשך 7 שנים ובתמורה ישולמו 100 ₪ לחודש. כעבור שנה העסק נסגר, האם חברת הפרסום יכולה לתבוע אכיפה של החוזה מבעלי העסק? אין חובת הקטנת נזק על הנפגע. 

אך ניתן להשתמש בטענת תום הלב ובסעיף 4 לחוק החוזים- תרופות.
 ב. ביטול והשבה:
הנתבע צריך לבחור אם הוא רוצה לבחור במסלול האכיפה או במסלול הביטול. אם צד מבקש ביטול ויש הצדקה לכך הביטול יהיה מכאן להבא והסדרים מסוימים בחוזה ממשיכים להיות תקפים, לדוגמא:
תניות פיצויים מוסכמים, תניות בוררות. מותר לבטל את החוזה ולתבוע את הפיצויים המוסכמים שנכללו בחוזה. 
בניגוד לפיצויים ואכיפה, הביטול הוא סעד עצמי. הכוונה היא שאפשר להפעילו ללא בית המשפט בנסיבות מסוימות. יחד עם זאת, ביטול לא מבטיח שנחסוך מעצמנו התדיינות משפטית מ-2 טעמים:

· ראשית, הצד שכנגד, המפר, יכול לטעון שהביטול נעשה שלא כדין, ולגרור להתדיינות.
· ביטול מוביל להשבה והצד שכנגד, המפר, עלול למאן להשיב את מה שהועבר אליו מכוח החוזה. 
האבחנה הכי חשובה לעניינינו לצורך הביטול היא אבחנה בין הפרה יסודית והפרה לא יסודית של החוזה (סעיף 6 לחוק התרופות), ישנם 3 הבדלים הנגזרים מהאבחנה הזו:

	
	הפרה יסודית (מוסכמת או מסתברת)
	הפרה לא יסודית

	מועד הביטול
	תוך זמן סביר (ס' 8)
	יש להעניק ארכה + זמן סביר (ס' 7 ג' + 8)

	שיקולי צדק
	זכות ביטול מוחלטת, לא שוקלים שיקולי צדק (ס' 7 ג')
	זכות הביטול כפופה לשיקולי צדק (סעיף 7 ב')

	חוזה הניתן להפרדה לחלקים
	הנפגע זכאי לביטול מלא או חלקי לפי שיקול דעתו (ס'7 (ג))
	ביטול חלקי בלבד – ס' 7 (ג)


ישנן 2 אפשרויות להפרה יסודית:

1. הפרה יסודית מוסכמת

2. הפרה יסודית מסתברת
הפרה יסודית מוסכמת:

כשאר הצדדים קבעו בחוזה שהפרה מסוימת תחשב יסודית. צדדים התנו בינם שאי ביצוע התחייבות פלונית תחשב להפרה יסודית. בימ"ש יטה לכבד הסכמות כאלו (ראו ס' 6) פרט למצב אחד בו יש קביעה גורפת שכל הפרה תחשב יסודית. 

· האם הצדדים יכולים באופן עקרוני לקבוע שכל אחת מן התניות בחוזה הפרתה תהיה יסודית? כן.
· האם ניתן להכניס לחוזה תניה גורפת שתקבע כי כל הפרה של תניה בחוזה תיחשב הפרה יסודית? התשובה לכך – לא. זה לא יעבוד למעט אם זה היה סביר בעת כריתת החוזה (סעיף 6). כדי לעקוף את האיסור הוחלה פרקטיקה של רישום לגבי כל תניה חשובה כי הפרתו תיחשב הפרה יסודית. 
· האם היא מספקת? לא ניתנה לכך עדיין תשובה בפסיקה. הסכנה במקרה זה היא שבית המשפט יחליט כי תניה זו היא גורפת לפי סעיף 6.

הפרה יסודית מסתברת:

צדדים לא התנו בינם אלו הפרות תחשבנה יסודיות ואז נתון שיקול הדעת לבימ"ש וגם לצדדים להסיק שההפרה מסוימת היא יסודית. 

המבחן- הפרה יסודית מסתברת היא הפרה שניתן להניח לגביה שאדם סביר לא היה מתקשר בחוזה אילו ראה מראש את ההפרה ותוצאותיה בעת כריתת החוזה. כמובן שמדובר במבחן היפותטי המופעל לאחר מעשה על ידי השופט היושב בדין. מבחן זה דומה למבחן הטרדן המתערב הבא ושואל " מתקשר יקר, האם היית כורת את החוזה אילו ראית את ההפרה ותוצאותיה"? אך מבחן זה הינו אובייקטיבי וזהו הבדל חשוב מאוד – מבחן האדם הסביר. 
· עדיף להשאיר מס' הפרות כהפרות לא יסודיות כי אז נדע שבימ"ש לא יתעלם מכל ההסדר החוזי. 
· הביטול הינו סעד עצמאי או סעד עצמי אך יש הבדל בין הפרה יסודית ולא יסודית בכל הנוגע להפרת הסעד, הרבה פעמים קשה לנפגע לדעת האם ההפרה יסודית היא אם לאו, ולכן הפרקטיקה הנוהגת היא תמיד לתת אורכה. משום שאם ההפרה לא הייתה יסודית וביטלנו ללא מתן אורכה, אנו מפרים את החוזה, ולכן כעניין פרקטי תמיד כדאי לתת אורכה במכתב "אתה מפר את החוזה, אני נותן לך אורכה ..." ולאחר זמן סביר ניתן לבטל.  

פס"ד מיקרובלנס פרודקטס נ' תעשיות חלאבין:

חלאבין, יצרנית מוצרי טיפוח, מיקרובלנס – המפיצה הבלעדית. 

שורת הסכמים להפצה שמתחדשת אוטומטית. הייתה תנית מכסה למפיצה, לפיה עליה לעמוד בסכום מסוים של מכירות. המפיצים לא עמדו במכסה זו. לגבי סיום ההתקשרות – יש צורך בהודעה של 90 יום מראש. חלאבין ביקשו לבטל את החוזה, המפיצה אמרה כי הביטול אינו הוגן וזו הפרה. וביקשה מבימ"ש שיורה שהמשיבה ביטלה את חוזה השיווק בינם שלא כדין.

המפיצים טוענים כי לא קיבלו ארכה. במשך 14 שנים לא עמדו במכסה ועד היום לא בוטל החוזה. הם סמכו על כך שהחוזה יימשך. המחוזי ביטל את החוזה, המפיצים ערערו לעליון.

השופט ריבלין מקבל את הטענה קובע כי ההפרה של המפיצים הייתה הפרה יסודית. ס' 8 לחוק התרופות קובע שביטול צריך להתבצע תוך זמן סביר מיום ההפרה היסודית אולם אם ניתנה ארכה מכוח ס' 7ב שמטפל בהפרה לא יסודית או מכל סיבה אחרת הרי יתחיל מרוץ הזמן מיום פקיעת הארכה. המשיבה יצרה מצג שהא מעוניינת בהמשך הקשר העסקי עם המערערת על אף אי העמידה במכסות. ריבלין פסק אם כן כי אין צורך להכריע במחלוקת.
מה המשמעות של השתהות במשלוח הודעת הביטול? ישנן 2 דעות בפסיקה:
1. ברק בפס"ד שיכון ופיתוח נ' מעלה אדומים אומר כי השתהות לא הופכת הפרה יסודית לבלתי יסודית, עם זאת מקבלת ההפרה היסודית חלק מתכונותיה של ההפרה הלא יסודית, קרי הצורך במתן אורכה עובר לביטול. 

2. אנגלרד בפס"ד אבו-זיד נ' ברוך סבור שהשתהות הופכת הפרה יסודית ללא יסודית. 
על פי 2 הדעות יש צורך לתת אורכה. נוצר פה מצב בעייתי מאוד, הנפגעים מושמים בין הפטיש לסדן ככל שמדובר הפרה יסודית מסתברת. מחד, הם לא יכולים לבטל מיידית משום שהם צריכים לתת ארכה מכח עקרון תום הלב, מאידך, השתהות יתר על המידה הופכת הפרה יסודית להפרה לא יסודית על פי דעה אחת, או הפרה מעין לא יסודית על פי דעה אחרת, ואז צריך לתת ארכה נוספת. זכות הביטול אמורה להיות זכות מוחלטת אוטומטית לכאורה, אך המצב בשטח שונה.

פס"ד העוסק בהפרה יסודית מסתברת - פס"ד ביטון נ' פרץ:

קונה ( מוכר /קונה ( צד ג'

מקרה בו נכרת חוזה מכר דירה והקונה מאחר באחד התשלומים , המוכר עצמו קשר עסקה לקנות דירה אחרת מצד ג' והוא היה תלוי בהגעת הכסף במועד המוסכם ללא כל עיכוב. הקונה איחר בתשלום ב-6 ימים כתוצאה מאותו איחור המוכר סובל הפסד כבד בנסיבות העניין- מאבד את העסקה ה2. ברגע שנפלה עסקת הקנייה של המוכר הוא כבר לא היה מעוניין בקיום העסקה עם הקונה. 

העסקה השנייה שכרת המוכר נכרתה לאחר העסקה הראשונה. אין הסדר של הפרה יסודית מוסכמת בגלל האמור לעיל ולכן אנו נשארים עם הפרה יסודית מסתברת .

השאלה המשפטית- האם הקונה המאחר הפר את החוזה הפרה יסודית.

בית המשפט מפי השופטים ויתקון, חיים כהן ושמגר, פסק כי זו לא הפרה יסודית. אנו בודקים את האדם הסביר, וזהו מבחן אובייקטיבי, הקונה האחר לא ידע על הנזק המיוחד שיגרם למוכר כתוצאה מן האיחור הקל. תוצאות שרק הנפגע יכול היה לדעת עליהן נשארות בגדר ידיעתו של האדם הסביר האובייקטיבי. והמועד הרלוונטי הוא מועד כריתת החוזה. חיים כהן מוסיף כי רק תוצאות סבירות נכללות בגדר המונח תוצאות ההפרה. שמגר אומר את אותו הדבר, הוא טוען כי אין להסתכל על התוצאה המוחשית אלא על התוצאה שהיא תולדה סבירה של ההפרה. 
עיקרון הגולגולת הדקה כפי שהוא מוכר לנו מדיני הנזיקין – הפוגע צריך לקבל את הנפגע כפי שהוא, מפר החוזה הוא הפוגע וצריך לשאת בנזק שנגרם. 

בדיני החוזים המצב שונה, חש ממשק חוזים לעומת נזיקין שאין שום מו"מ. אם אחד הצדדים פגיע במיוחד בעת כריתת החוזה אותו צד חייב ליידע את הצד השני על פגיעותו המוגברת. 
במסגרת עיקרון הצפיות, אם המוכר היה אומר לקונה "יש מצב שאני צריך לרכוש דירה בלו"ז צפוף מאוד של תשלומים" והקונה בכל זאת לא היה משלם בזמן, הוא היה חייב בנזק. הרעיון הוא להטיל את נטל היידוע על הצד שמיודע. 
מדוע זה חשוב? מפני שהמפר צריך לדעת במידת האפשר לאיזה סוג של סיכון הוא חושף את עצמו. 

לדוגמא: אין דין איחור של 5 דקות לשיעור כדין איחור של 5 דקות לבחינה. הרעיון הוא שרצוי שצדדים ידעו מה התוצאות של המעשים שלהם ויתכננו בהתאם.

אם הקונה היה יודע שזה הנזק שייגרם למוכר, קרוב לוודאי שהוא היה נוקט במאמצים מוגברים לשלם במועד. בדיני החוזים אין סיבה שלא לחשוף אינפורמציה כזו. 
אי קיום טוטאלי   (  הפרה יסודית

קיום באיחור  (  פס"ד ביטון נ' פרץ
קיום באיחור של חיוב כספי:

איחור קל ( לא הפרה יסודית

איחור כבד ( הפרה יסודית

גובה הסכום ( "אין דין פרוטה כדין מאה" הכול לוגי, ככל שההפרה חמורה יותר כך היא תיחשב יסודית, ולהיפך. 

קיום באיחור של חיוב שאינו כספי:

איחור קל ( בדרך כלל אינו הפרה יסודית, אלא אם כן הנסיבות מיוחדות (חוזה למכירת תחפושות לפני פורים, איחור של שבוע במועד המסירה יכול להפוך את כל החוזה לחסר טעם) 

איך מבטלים?

אין דרישה פורמאלית אך ההודעה צריכה להיות ברורה וחד משמעית. גם הגשת תביעה לביטול החוזה תיחשב הודעה. כמובן שכשאין מדובר בהפרה יסודית, יש לתת ארכה. 

*שאלה מעניינת – מה קורה כאשר חלף הזמן הסביר למתן הודעת ביטול או במקרה של הפרה לא יסודית חלפו משך הארכה והזמן הסביר. מה הסטאטוס?

סעיף 9 עוסק בהשבה לאחר הביטול:

השבה צריכה להיות הדדית, כשמתבטל חוזה, כל צד צריך להשיב לצד השני את אשר קיבל ממנו.
הביסוס לכך הוא דיני עשיית עושר שלא במשפט.

השבה בעין (השבת החפץ עצמו) או השבה בשווי?
 הכלל הוא שכאשר ניתן יש לבצע השבה בעין, וכשאי אפשר השבה בשווי.

השבה בשווי צריכה להיות של ערך ריאלי (משוערך בעת אינפלציה) + ריבית. 

הכוונה היא שאם שילמנו 100 שקל לפני 5 שנים כמובן שאם ישיבו לנו 100 שקל היום הם לא יהיו שווי ערך, משום שיש להוסיף לכך את הריבית וההצמדה. 

על הנפגע לבחור בין ביטול והשבה לאכיפה, הבחירה בביטול הינה סופית ולא ניתן לחזור ממנה. אם הנפגע בוחר באכיפה הוא יכול לשנות את דעתו ובהמשך לבטל את החוזה. מתי זה יקרה? למשל כשנפגע מבקש אכיפה והצד השני לא משתף פעולה, ניתן אח"כ ללכת ולבטל את החוזה. אך אם ביטלנו לא ניתן לחזור ולבקש אכיפה.

בשני המקרים ניתן לקבל בנוסף או במקום פיצויים. אף פעם אי אפשר לקבל יותר מהנזק. אבל אפשר לקבל השבה + פיצויים. המטרה הינה תמיד להגיע לאינטרס הקיום. להציב את הנפגע במקום בו היה עומד אילו קוים החוזה. 
האם ניתן לקבל במסגרת השבה גם את רווחי המפר?

פס"ד אדרס נ' הרלו את ג'ונס:

אדרס, חברה ישראלית, הרלו את ג'ונס חברה גרמנית. מדובר בחוזה למכירת ברזל במחיר של 680 מארק לטון. עקב פרוץ מלחמת יום הכיפורים נגרמים:

1. עיכוב במשלוח

2. עלייה חדה במחירי הברזל
3. רוב הברזל מסופק אך לא כולו
ואז קורה הדבר הבא, הרלו מוכרת את היתרה ב-804.70 מרק לחברה אחרת. כלומר יתרת הברזל לא סופקה אלא נמכרה לחברה אחרת במחיר גבוה יותר. 

האם אדרס ביטלה את החוזה ? לא. 

היא הגישה תביעה לאכיפה על בסיס הפרת חוזה ובמקביל תביעה מכוח דיני עשיית עושר על הרווח הנוסף שהפיקה החברה הגרמנית ממכירת יתרת הברזל שלא סופקה. היא תובעת את מה שמכונה "התמורה הנגדית" – הסכום הגבוה בו נמכרה יתרת הברזל. 

השאלה המשפטית- היחס בין חוק החוזים- תרופות לדיני עשיית עושר שלא במשפט, ובאופן ספציפי, האם ניתן לקבל השבה מכוח דיני עשיית עושר במקום בו החוזה לא בוטל?

בחירת המפר היא בין אכיפה לביטול והשבה. 

שופטי הרוב ברק, ש' לוין ובך, מול דעתם החולקת של בן-פורת וד' לוין, קבעו שדיני עשיית עושר חלים לצד העילה החוזית כל עוד החוזה לא בוטל. אם החוזה בוטל – משאירים בצריך עיון. 

החידוש השני בפסק הדין הוא שמבחינת הסעד, הנפגע זכאי לפירות ההפרה, הרווח שהפיק המפר מן ההפרה. זה חורג מהשבה במובן הצר.

שני דברים חשובים קרו בפסק הדין:

· מבחינה מהותית – מרחיבים את האופציות של הנפגע על ידי הוספת דיני עשיית עושר לעילה החוזית.
· אנו רואים את המשך המגמה בדין הישראלי של הטבה עם הנפגע והחמרה עם המפר. נשלח מסר למפר, אל תפר איתי ותחפש עסקאות משתלמות יותר משום שתצטרך להעביר את הרווחים לנפגע. אין לחשוב על אופציות מחוץ לחוזה. 
אומדן הפיצוי של רווחי המפר:

מחירי הברזל קפצו למחיר של 800 מרק ואח"כ בזמן הגשת התביעה הם חזרו לרמות שהיו בתחילה (620 מרק). זוהי נקודה חשובה משום בית המשפט זיכה את אדרס בגבול העליון של המחיר. באכיפה רגילה הם לא היו מגיעים לרמות אלה.

ג. פיצויים:

· התרופה הנפוצה ביותר מבחינה סטטיסטית
· פיצויים אינם כפופים לשיקולי צדק של בית המשפט בניגוד לאכיפה וביטול בגין הפרה לא יסודית. 
· יכולים להיות תרופה בלעדית או מצטברת לאכיפה או השבה
מכאן נגזר שגובה הפיצויים ישתנה בהתאם לנסיבות. אם התרופה היא מצטברת אנו רק משלימים פער שקיים. אם זו תרופה בלעדית המצב הוא אחר. כלומר סכום הפיצויים ביניהם שונה.

פיצויים מוסכמים ס' 15:
סמכות לבימ"ש להתערב בגובה הפיצויים המוסכמים אם הם נקבעו ללא שום יחס סביר לנזק שניתן היה לראותו מראש כתוצאה מסתברת של ההפרה.
אופציה של הצדדים לקבוע את הפיצויים מראש עבור עצמם. הסדר פיצויים עצמי.  במצב זה יש במידה מסוימת וודאות, צד יכול לדעת כמה תעלה לו הפרה, אך לא במדויק. 

פיצויים שהסכימו עליהם בחוזה יהיו כמוסכם, ללא צורך בהוכחת נזק. לבית המשפט, על פי סעיף 15 (א) יש סמכות הפחתה אם מצא שהפיצויים המוסכמים נקבעו ללא כל יחס סביר לנזק שצפו החוזים בעת הכריתה. אך תמיד ניתנת לנפגע האופציה לחזור לאופציות אחרות (סעיפים 10 עד 14).

ס' 14 אינו חל על ס' 15. למפר תמיד שמורה האופציה לשכנע את בית המשפט כי הפיצויים נקבעו ללא יחס סביר . 

פס"ד אהרון נ' פרץ:

קבלן התחייב להעביר בעלות בשתי דירות תוך כשנה מיום החתימה. בפועל הוא איחר ב-5 וחצי שנים. הקונים תבעו פיצויים מוסכמים בסך 15 א' ד' עבור כל דירה כמוסכם בחוזה. 
בית המשפט המחוזי סבר שהפיצוי המוסכם מוגזם והוריד אותו ל-5 א' ד' עבור כל דירה. 

בית המשפט העליון, דן בערעור והשופט חשין קבע כי סמכות ההפחתה היא סמכות חריגה שיש להשתמש בה באופן מצמצם. לכאורה מדובר בתניה בלתי סבירה משום שהיא גורפת. איך ניסחו הצדדים את החוזה? נרשמו שורה של הפרות בחוזה ולגבי כולן פיצוי מוסכם אחיד. הצדדים לא הבחינו בין איחור במסירה של יום או יומיים ובין איחור של 5.5. שנים. חשין סבור כי בין ההתניה לנזק לכאורה אין כל יחס סביר אך למעשה ההתניה סבירה. מדוע למעשה? מכך שקבעו בפועל שההעברה צרכה להתבצע תוך שנה מסיק חשין שהחוזה נועד לביצוע מהיר. נקודת הזמן הרלוונטית היא מועד כריתת החוזה, 5 וחצי שנים זו הפרה גסה והפיצויים המוסכמים עומדים ביחס סביר לנזק. 

המרצה סבור כי אין ספק שהאיחור בהעברת הבעלות היווה בהחלט פגיעה קשה בערך הדירה למשך תקופת האיחור. כמובן שזה מגביל את החירויות של הרוכשים ביחס לדירה. 

לצורך הפחתת הפיצויים קנה המידה הוא לא הנזק בפועל אלא הנזק אותו צפו הצדדים בעת כריתת החוזה. לבית המשפט קשה מאוד לדעת מה צפו הצדדים. הרבה פעמים גולש בית המשפט בצורה לא מודעת ומסתכל למעשה על הנזק בפועל.  

הפתרון לכך בניסוח החוזה יכול להיות פיצוי מוסכם עבור כל מסגרת זמן (100 $ עבור כל יום / חודש / שנה איחור...) והפיצוי יהיה מכפלה של הסכום הקבוע במשך הזמן. עם נעשה כן בית המשפט יכול להתערב גם בנוגע לסכום הכסף היומי/חודשי/שנתי וגם בנוגע למשך זמן האיחור.

פס"ד זקן נ' זיזה:

פירוק שותפות באולם שמחות שפעל ללא רישוי. זיזה היה צריך להשיג רישוי על פי החוזה, לא טרח לבצע את חלקו והייתה הפרה צפויה, הוא נתן לזקן להבין כי אינו מתכוון למלא את חלקו. נקבעו פיצויים מוסכמים של 700 $ עבור כל יום של הפרה. האיחור היה של 500 ימים. הייתה תביעה על 350 א' $. בית המשפט המחוזי הפחית את הסכום ל-200 $ ליום והפחית את מספר ימי ההפרה ל-100 ימים. העליון אישר את פסק הדין של המחוזי:

לגבי הנזק, המשיכו להפעיל את האולם גם ללא רישיון, לכן לא היה נזק משמעותי. בנוסף המקום היה כל כך מפחיד כך שבטח שלא נגרם להם נזק של 700 $ ליום. 

לגבי משך ההפרה – שם קבע שמגר כי 100 ימים הם משך הזמן הראוי משום שהתובע תרם להתארכות ההפרה כשהחליט לבצע שיפוצי ענק באולם שמנעו את מתן הרישיון. שמגר, גם אם לא במפורש, מכניס אשם תורם. 

ס' 15ב' קובע שהסדר פיצוים מוסכמים אינו שולל מהצדדים את האפרות לתבוע פיצויים רגילים על פי סעיף 10. לנפגע יש בחירה בין פיצוים מוסכמים לבין פיצויים רגילים אלא אם כן הצדדים קבעו בחוזה באופן מפורש שניתן לקבל אך ורק את הפיצויים המוסכמים. בכל מצב אחר בו החוזה אינו מגביל את הצדדים, צד נפגע יכול לבחור בין פיצויים מוסכמים לפיצויים רגילים.

פיצויים (רגילים)- ס' 10 לחוק התרופות:

סעיף 10 לחוק התרופות עוסק בפיצויים הקלאסיים – פיצויי קיום שניתנים על ידי בית המשפט. 

בד"כ בית המשפט יפסוק פיצויי קיום.
יש להוכיח 3 דברים בעת בקשת פיצויי קיום:

1. סיבתיות – קשר סיבתי בין ההפרה לנזק.
2. צפיות – 
1. צפיות בכוח - על המפר לראות את התוצאות המסתברות של ההפרה נדרש שהמפר ראה את הנזק מראש, אין לנו את עיקרון הגולגולת הדקה. 
2. צפיות בפועל – צד לחוזה יכול תמיד לבטח את עצמו על ידי יידוע.
3. כימות הנזק – בית המשפט אינו מכמת את הנזק בעצמו, נטל ההוכחה והבאת הראיות על הנפגע. 
מתי עדיף לתבוע פיצויי הסתמכות?

· כשיש קושי ראייתי להוכיח את הרווח הצפוי מהחוזה. לעיתים ניתן אולי להתגבר על הקושי בעלות גבוהה ביותר (הבאת מומחים פיננסיים), אך עדיף לתבוע פיצויי הסתמכות מפני שקל יותר להוכיח את הסכומים שהוצאנו בפועל (באמצעות הבאת קבלות וכו'...).
· קיום שיקולים כלכליים חיצונים לעסקה- יש צורך לחשוף סודות מסחריים בהתדיינות. בכדי למנוע זאת הם יבקשו פיצויי הסתמכות. 
· כאשר מדובר בחוזה הפסד, לדוגמא כשקבלן לא מחשב נכון את עלויות הביצוע ומתחייב לבנות בניין בתמורה ל-100 א' $ כשהוא סבור שהעלות תהיה 80 א' $. כשהוא מתחיל לעבוד על הפרויקט הוא מבין שהעלות גבוהה יותר, נניח 110 א' $ (עדיף לו להמשיך בבנייה בכל מקרה על מנת שלא ישלם פיצויים על הפרה). במידה והחוזה מופר על ידי המזמין, פיצויי הקיום יהיו 100 א' $ ופיצויי ההסתמכות יהיו 110 א' $ ולכן ברור שעדיף לקבלן לקבל פיצויי הסתמכות במקרה זה. תמיד עדיף פיצוי הסתמכות בחוזה הפסד!
פס"ד אניסמוב נ' מלון טירת בת-שבע: (לא דיברנו בכיתה על פס"ד זה)

במקרה זה נחתם חוזה בין חברה קבלנית למלון לפיו אמורה הייתה החברה לבנות 2 קומות נוספות בבניין. בעקבות עלייה בעלויות הבנייה סירבה החברה להמשיך בעבודה, אלא אם כן ישלם המלון תמורה גבוהה יותר. בעקבות כך פרץ סכסוך בין הצדדים ובשלב מסוים נטשה החברה את אתר הבנייה. המלון ראה בכך הפרה יסודית והגיש תביעה לפיצויים. השופט המחוזי פסק פיצויים למלון ועל כך ערערה החברה.
השאלה המשפטית – האם זכאי המלון לפיצויים מכוח סעיף 10 אע"פ שלא הוכיח ולכן לא כימת את ראשי הנזק השונים בכתב התביעה. 

בשאלה זו נחלקו השופטים. חיים כהן שופט המיעוט סבר שלצורך פיצויים על פי סעיף 10 אין צורך בהוכחת מלוא הנזק שנגרם לנפגע. לדעתו שיעור הרווח וההפסד לא ניתנים להערכה מדויקת ודי לצורך סעיף 10 להוכיח סיבתיות וצפיות.  
אשר לשיעור הפיצויים, כימות הנזק, זה עניין לבית המשפט, ובית המשפט יחליט לפי שיקול דעתו. 

השופט ברק בדעת הרוב אליה הצטרף גם האן, קבע כי נפגע המבקש פיצוי צריך להוכיח את נזקו ברמת וודאות סבירה. "כשם שמידת הנזק אינה עניין שנקבע על פי אומדן הדיין, כן עניין הפיצוי אינו נקבע על ידי אומדן הדיין."

מהי רמת וודאות סבירה אם כך? באיזו רמה הנפגע נדרש להוכיח כל נזק ונזק? הכימות נובע מההוכחה. אומר ברק לגבי רמת הוודאות כי היא משתנה ממקרה למקרה, לעיתים לא ניתן להוכיח את הנזק במידת וודאות מרובה וניתן להסתפק ברמת וודאות סבירה. 

סעיף 13 עוסק בנזקים שהם מעבר לנזק הממוני, אלה נזקים בגין נזק נפשי, עוגמת נפש, סבל וכאב. עליהם ניתן לקבל פיצוי גם ללא הוכחת נזק ברמה של סעיף 10. 
הנפגע צריך להראות רק סיבתיות וצפיות אך אין צורך בכימות. 

היחס בין פיצויי קיום ופיצויי השבה:

פס"ד עיריית נתניה נ' מלון צוקים:  (לא דיברנו בכיתה על פס"ד זה)
העירייה כורתת חוזה עם חברת מלון צוקים לבניית מלון בחוף נתניה. עיריית נתניה מהרהרת בדבר ומחליטה לחזור בה. לאחר 3 שנים המלון כבר אנו נכלל בתכנית המתאר שלה. החברה מגישה תביעה נגד העירייה בגין הפרת חוזה ותובעת פיצויים. בסיבוב הראשון המחוזי פוסק על מיליון ₪ פיצויים גם ללא הצורך לכמת את הנזק במדויק, מכוח סעיף 13. 

השופט מלץ פוסק כי ככלל זכאי הנפגע אך ורק לפיצויי קיום (סעיף 10), אולם לעיתים כמו במקרה שלפנינו, קיים קושי ראייתי אמיתי להוכיח את פיצויי הקיום. אך ורק אז ניתן לעבור לפיצויי הסתמכות. 

מלץ מעגן את דעתו הן בסעיף 10 ומוסיף ואומר שאם כרת הנפגע חוזה הפסד זו בעיה שלו, הוא אינו זכאי לפיצויי הסתמכות, הגג הוא פיצויי קיום, חזקה על אנשים שאינם כורתים חוזי הפסד ולפיכך תמיד יש ללכת עם פיצויי קיום אלא אם כן יש קושי ראייתי אמיתי ואז עוברים לפיצויי הסתמכות. גם עליהם חלים מבחני הצפיות והסיבתיות. ניתן להיפרע אך ורק על ראשי נזק שיש קשר ביניהם ובין ההפרה ורק כאשר קיים מימד הצפיות.

חשין לא מסכים עם מלץ, לעניות דעתו סעיף 10 הוא בסיס למתן הן פיצוי קיום והן פיצויי הסתמכות. חשין לכן מעניק את כוח הבחירה בין קיום והסתמכות לנפגע. הוא סבור שהנפגע זכאי לפיצויי הסתמכות גם במקרים של חוזי הפסד. 

השופט מצא אמנם לא נכנס לעובי הקורה אך מכריע במחלוקת וקובע כי מבחינת הדין הרצוי דעתו של חשין היא הדעה הנכונה. זהו המשך מגמתו של הדין הישראלי להקל על הנפגע ולהחמיר עם המפר. ניתן לראות זאת גם במתן בחירה לנפגע ,וגם כשהנפגע יכול להיחלץ מחוזה הפסד אליו נכנס בהתקיים הפרה. 
הדין האמריקאי הוא כדעת מלץ וכך גם הדין האנגלי.

חובת הקטנת הנזק  של הנפגע (סעיף 14)
סעיף 14 (א) – מחייב את הנפגע לנקוט באמצעים סבירים להקטנת הנזק או מניעתו

סעיף 14 (ב) – מחייב את המפר לשפות את הנפגע על הוצאות סבירות

דוגמא- סטודנט מחליט לשכור דירה בגבעת שמואל למשך שנה. שכר הדירה הוא 6,000 $ לשנה, בתשלום אחד מראש לבעל הבית. לאחר הכניסה לדירה, החליט הסטודנט להתחרט ולא לשלם ועזב את הדירה. מה פיצויי הקיום של בעל הבית? 6,000 $. אך זה לא אומר שהוא יכול לשבת במשך שנה ולא לעשות כלום. אם מגיע שוכר אלטרנטיבי ב-5,000 $ לשנה בעל הבית צריך לקבל אותו ולתבוע מהסטודנט את היתרה – 1,000$. יותר מזה, נניח שהשוכר לא הגיע מעצמו אלא בעל הבית פרסם מודעה בעיתון בעלות של 200$, יחויב הסטודנט גם בהוצאה זו ויחויב ב-1200$.

ס'14 חל גם על ס' 13!

מהם האמצעים הסבירים? גובה פיצויי הקיום. לא הגיוני להוציא 7,000$ על מנת לחסוך 6,000$. 

המשפט הישראלי לא מטיל חובה מאוד חזקה על הנפגע. יש פס"ד מפורסם במשפט האמריקאי שממחיש מתי האמצעים אינם סבירים:

Shirley Maclane V. 20Th century fox (לא דיברנו בכיתה על פס"ד זה)

שירלי מקליין הייתה אמורה להופיע בסרט שהפיקה הנתבעת. הסרט התבטל והאולפנים הציעו לה במסגרת הקטנת הנזק לככב בסרט אחר. אך צצה בעיה, הסרט המקורי בו הסכימה להשתתף היה מחזמר פמיניסטי והסרט החלופי היה מערבון שצולם באוסטרליה. מקליין לא הסכימה ותבעה בגין הפרת חוזה,  החברה טענה שהיא לא הקטינה את הנזק. בית המשפט קבע כי היא לא הייתה חייבת להסכים במקרה זה משום שמה שהוצע לה לא היה סביר.

לחובת הקטנת הנזק הצדקות מוסריות וכלכליות:
· אל תגרום לרעך עלות שאתה יכול לחסוך ממנו בהוצאה קטנה יחסית. אל תשב בחיבוק ידיים אך ורק כדי להרע לצד השני.
· כל פעם שנגרם נזק, כחברה אנו רוצים למזער אותו באשר הוא. הרעיון הוא להוריד את המחיר עד כמה שרק ניתן. אם לא ניתן להקטין, ישא בנזק מי שגרם אותו. אך אם ניתן להקטין, ואתה לא נושא בעלות (תקבל שיפוי מהמפר), אז אתה חייב להקטין את הנזק.

גם המפר יכול ואף כדאי לו לפעול להקטנת הנזק, אם אתה מפנה דירה לפני תום החוזה כדאי לך לדאוג שמישהו ייכנס במקומך. 

סיכום חריגים לסעיף 10:

סעיף 13 – נזקים שאינם ממוניים (כאב, סבל, עוגמת נפש). לגביהם אין צורך להוכיח את מידת הנזק והיקפו. זה נתון לשיקול דעת בית המשפט. זה בעייתי מעט משום שלא ניתן להעריך את מידת הנזק האמיתית, לנפגע אינטרס להגזים. 
(סעיף 14 -   הקטנת נזק - חל גם על סעיף 10 וגם על סעיף 13. ) 

נניח שחברת הכבלים שלי הפרה את החוזה ועקב תקלה לא שודר המשחק של הפועל שכה רציתי לראות ואני טוען לעוגמת נפש עצומה, חובה עליי להקטין את הנזק על ידי קבלת עזרה ראשונה נפשית על מנת למנוע התדרדרות אפשרית. 

סעיף 11 – פיצויים ללא הוכחת נזק – תנאים מצטברים:

1. חוזה למכירה / קנייה / מתן / השכרה של נכס או שירות

2. הייתה הפרה
3. ביטול החוזה עקב ההפרה
4. קיים פער בין המחיר החוזי של הנכס לבין שווי השוק של הנכס ביום הביטול – אז יהיה הפיצוי בגובה הפער.
התוצאה היא שהפער הוא הנזק שבגינו ינתן פיצוי. 
פס"ד איינשטיין נ' אוסי:

המשיבה התחייבה למכור דירה ב-140,000$. מאוחר יותר המשיבה מבקשת 180,000$ משום שלטענתה המחירים עלו. התובעים לא היו מוכנים להסכים להעלאה, וביטלו את החוזה. הדירה נמכרה כבר לצד שלישי ב-192,000$. 
מהו גובה הפיצויים לו זכאים המערערים על פי ס' 11?

הנוסחה מאוד פשוטה, מזהים את המחיר החוזי (140 א'), ואת מחיר השוק (192 א') – ההפרש הינו 52 אלף דולר.

השופט ברק קבע כי סעיף 11 מאפשר לנפגע קיצור דרך, ההוראה חוסכת מן הנפגע את הצורך להוכיח את היקף הנזק ושיעורו. חובת הקטנת הנזק אינה חלה על פיצויים לפי סעיף 11. 

כלומר הנפגע זכאי לרווח שבין המחיר בו אמור היה לקנות למחיר בו נמכרה הדירה לצד ג'. 

אין חובת הוכחת נזק ואין חובת הקטנת נזק!
היחס בין סעיף 10 לסעיף 11:

סעיף 12 קובע כי יש לנפגע האפשרות לבחור בין פיצויים לפי ס' 10 ובין פיצויים לפי ס' 11. 

פס"ד אקסימין נ' טקסטיל והנעלה: (לא דיברנו בכיתה על פס"ד זה)

פס"ד חדשני העוסק באשם תורם, גורם נוסף המשפיע על גובה הפיצוי. 

מדובר בחוזה בין חברה בלגית (מזמינה ויצואנית) לחברה ישראלית (היצרן) שעסק במגפיים. אקסימין הזמינה 3,000 זוגות מגפיים לייצוא לארה"ב וביקשו כי בקדמת המגף יהיה V רקום. הבעיה הייתה שזהו סימן מסחרי רשום של ליוויס. המשלוח עוכב במכס האמריקאי בשל כך וכתוצאה מכך ספגה החברה הבלגית הפסד רווח, הם נאלצו להחזירם לארץ על מנת שיסירו מהם את ה-V. החברה הבלגית תבעה את החברה הישראלית על הפרת חוזה. עלתה שאלה של פרשנות – לאיזה צד הוקצה הסיכון של אפשור העסקה בארה"ב? האם החברה היצרנית או שהסיכון על החברה הבלגית?

בית המשפט המחוזי קבע שהאחריות על קליטת המוצר בארה"ב הייתה על החברה הבלגית ושהחברה הישראלית יכלה להניח שהחברה הבלגית נקטה בכל האמצעים הנחוצים לייצוא המוצר לארה"ב. החברה הבלגית ערערה, ובית המשפט העליון, מפי הנשיא שמגר , קבע כי במקרה זה, 2 הצדדים ראו מראש את הבעיה ויחד עם זאת אף אחת מהן לא עשתה שום דבר. שמגר ראה בכך חוסר תום לב הדדי ולכן קבע ששתי החברות חטאו באותה מידה וכל אחת מהן אחראית ל-50 % מן הנזק (הפסד הרווח). כלומר החברה הבלגית זכאית לפיצוי, אך תקבל חצי מהסכום משום שגם היא אשמה בנזק שנגרם.

כאן הוכר לראשונה אשם תורם. 
המבחן:
 8/2 – חומר פתוח
מבנה – אירוע שצריך לנתח – דומה לשנים קודמות (ליפשיץ וגלברד) . 

שאלת מדיניות – לבקר או להביע דעה על רעיון או הסדר משפטי מסוים. (20-25 % ציון)

לדוגמא – התרחבות  עקרון תום הלב – לטעון טיעונים לשני הצדדים. מסוימות עדיף רשימה פתוחה או סגורה וכו'. 
משך הזמן – שעתיים/ שעתיים וחצי. 
לא הוחלט על מגבלת מקום.

לחזור על כל החומר. 

25/1 12:00 פתרון תרגיל 2.
6/2 9:00 שיעור הכנה/חזרה לבחינה.
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הפרשנות הכלכלית של המודלים השונים לאחריות


נשאלת השאלה אם כל אחד מהמודלים של אחריות משרת את המטרה של מזעור הנזקים:


הגדרת רשלנות: אדם הוא רשלן אם הוא נמנע מלהשקיע במניעה, עד לאותה נקודה שבה הוצאות המניעה השוליות שוות לתועלת השולית במונחים של הפחתת ההסתברות לתאונה או הפחתת החומרה שבה.


טבלה 3- Unilateral care (חד צדדי):


האם משטר של רשלנות של לרנד הנד יביא לתוצאה אופטימלית, כאשר רק למזיק יש יכולת להשפיע על התאונה, והאם למשטר של אחריות מוחלטת יש את הכלים האופטימליים. 


נהג מטיל עלות חיצונית על רוכב אופנוע התלויה במהירות הנהג (יחס חיובי).


הנהיגה האופטימלית בה העלות הכוללת של התאונות יהיו מזעריות היא נהיגה מתונה.


בנהיגה מהירה, העלות הכוללת של החברה היא 100 ש"ח (עלות הנזק). בנהיגה המתונה 80 ₪ (עלות הוצאות המניעה (40 ₪)+ עלות הסתברות התאונה (40 ₪)). בהנהיגה איטית 90 ₪ (40+30+20). 


לפי שיטת Hand, במשטר של זהירות נוהג סטנדרט שאם הנהג מקיימו הוא לא ייחשב כרשלן (לפי Hand- התנהגות אופטימלית מבחינה כלכלית היא ההתנהגות הסבירה מבחינת הנהג).


מבחינת ההוצאות שיצטרך להוציא הנהג במקרה של תאונה-


בנהיגה מהירה- רווח של 120 ₪ מול הפסד של 100 ש"ח( רווח של 20 ₪.


בנהיגה מתונה- רווח של 80 ₪ מול הפסד של 40 ש"ח( רווח של 40 ₪.


בנהיגה איטית- רווח של 50 ₪ מול הפסד של 20 ש"ח( רווח של 30 ₪.


לפיכך, גם מבחינת התנהגות אופטימלית מבחינת הנהג היא נהיגה מתונה.


במשטר של אחריות מוחלטת הנהג יחייב בנזקי הניזוק, ללא הוכחת אשם. לכן, גם במקרה זה הוא יבדוק באיזה מקרה תהיה לו את התועלת הרבה יותר, ושוב- יבחר בנהיגה מתונה (יוצא שמגיעים לאותה תוצאה הן מבחינה כלכלית והן מבחינת תועלת הנהג).


בהנחה שהעלות לרוכב באופנוע היא חצי מהעלות האמיתית, הדבר ישפיע על החלטת הנהג בכך שכעת האפשרות האופטימלית מבחינתו תהיה נהיגה מהירה (מקרה של תת פיצוי (ביהמ"ש יחייב את הנהג בתשלום חצי מהסתברות עלות התאונה)). במקרה של פיצוי יתר- הדבר יגרום לנהג לנהוג באיטיות.


על מנת שביהמ"ש יוכל לקבוע מהו סטנדרט ההתנהגות האופטימלי עליו לשקול הן את הוצאות המניעה מצד המזיק האופטימלי והן את הסתברות עלות התאונה.
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בשביל העברת בעלות – צריך לשלם את התשלום  השני








בשביל משכנתא – צריך העברת בעלות





על מנת לשלם את התשלום השני – צריך משכנתא
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דרישה לתום לב עולה
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