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מבוא

דיני חוזים- הנורמות המשפטיות החלות על כל סוגי החוזים.
דיני חוזים ייחודיים- נורמות משפטיות החלות על חוזים יחודיים, לדוג'- חוק המכר שחל על חוזי מכר בלבד.

- מכך נלמד שעל כל חוזה חלים 2 סוגי דינים- דין כללי מתוקף היותו חוזה ודין ייחודי בהתאם לסוג החוזה. 2 סוגי דינים אלו משלימים זה את זה, לעיתים יש חפיפה ביניהם (כפילות) ולעיתים נדירות יש סתירה ביניהם (במצב כזה, הדין המיוחד גובר).

כיוון שחוזה הוא חלק מדיני החיובים, חלות עליו הנורמות המשפטיות של דיני החיובים. חלק מדיני החיובים הכלליים נמצאים בחקיקה של דיני החיובים וחלקם נמצא בחוק החוזים חלק כללי.
תחום החוזים הוא ברצון ובהסכמה, שני צדדים כורתים חוזה מתוך רצון והסכמה. העיקרון התרופתי הנובע מכך הוא שאם אדם מפר את החוזה, התרופה תהיה ניסיון להחזיר את הנפגע למצב שבו היה עומד אילו החוזה היה מתקיים כראוי.

היסטוריית דיני החוזים

היסטוריית דיני החוזים חופפת את ההיסטוריה של המשפט הישראלי כולו, כיוון שהחוזים הם חלק מהמשפט.בתחילה אלו היו דיני חוזים עותמניים שחלק גדול מהם היה מצוי במג'לה כאשר בעצם אלו ספרים שעסקו בדיני חוזים מיוחדים, מקצת מדיני החוזים היו מצויים בחקיקה עותמנית מודרנית המבוססת על מקורות קונטיננטליים. חוק נוסף הוא "חוק הפרוצדורה האזרחית העותמנית" שבו יש הוראות מהותיות בדיני החוזים. תחום דיני החוזים הכלליים היה קיים אך לא מאוד מפותח. חלקים קטנים מהתוקף העותמני קיימים עד היום.
כאשר המנדט הבריטי החליף את השלטון העותמני הוא קבע שהדין העותמני יישאר כדי שלא ייווצר "וואקום משפטי". במקרה של לאקונה יישאבו דיני החוזים מה- common law, עפ"י המשפט הבריטי ממלאים את החסר. במשפט האנגלי היו בעיקר דיני חוזים כלליים, דבר שבעצם מילא את החסר במג'לה. לקראת סוף תקופת המנדט בתחום של דיני החוזים הכלליים היה רק משפט אנגלי.
כאשר קמה המדינה, "פקודת סדרי השלטון והמשפט" קבעה שהרבדים העותמני והבריטי ישארו כתיקונם ועם תחילת שנות ה-60 מתחילה חקיקה ישראלית בכנסת בתחום דיני החוזים (הכלליים והמיוחדים). בכל חוק כזה שנחקק יש בסוף חלק מעבר שמבטל את המג'לה בעניין חקיקה זו וגם את סעיף 46 לדבר המלך ומועצתו, מה שאומר שלא נעזרים יותר במשפט האנגלי. כך נוצר מארג חוקים מקוריים של מדינת ישראל.
החוקים המרכזיים של דיני החוזים הכלליים:

1. חוק החוזים (כללי)
2. חוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה)
3. חוק החוזים האחידים

דיני חוזים מיוחדים:
1. חוק המכר
2. חוק הקבלנות
3. חוק השכירות והשאילה

חוץ מחוקים אלו יש חוקים העוסקים בעניינים ספציפיים יותר מאשר החוקים "המיוחדים הכלליים", הם בעלי ערך רגולטורי- קוגנטים לעומת שאר החוקים שהם דיספוזיטיביים. חוק דיספוזיטיבי הוא חוק שהצדדים הסכימו עליו, חוק שהצדדים הסכימו עליו. חוק קוגנטי אומר שאין תוקף למה שקבעו הצדדים בחוזה אם זה כנגד החוק, ישנה התערבות של המחוקק שכופה הסדרים על הצדדים ולא עפ"י רצון חופשי.

ב-20 השנים האחרונות עבדה וועדה במינוי משרד המשפטים אשר עבדה על קודקס חקיקה ישראלי. העבודה הושלמה לפני מס' שנים ומשרד המשפטים פרסם את הדברים באינטרנט על מנת שהציבור יעיר את הערותיו. לאחר מכן משרד המשפטים הוציא קובץ מתוקן כתזכיר להצעת חוק- "תזכיר חוק דיני ממונות התשס"ו 2006" (קודקס החקיקה האזרחי). בינתיים החוק תקוע במשרד המשפטים וטרם הונח על שולחן הכנסת.
מהם המקורות הנורמטיביים של דיני החוזים?

1. החקיקה- החוק, שהוא נק' המוצא בשאלה משפטית. מערך החוקים בתחום החוזים הוא בעל אופי קודי פיקטיבי, הוראות חוק קצרות, תמציתיות ושלדיות.
2. ספרות משפטית- לספרים אלו אין תוקף מחייב, אך התרבות המשפטית שהתפתחה היא כזו שביהמ"ש מייחס חשיבות רבה לכתיבה משפטית אקדמית.
3. פסיקה של ביהמ"ש- תקדים משפטי מחייב.
4. שיטות משפט מערביות, מודרניות- שהעקרונות שחלים בהם דומים לעקרונות שחלים אצלנו בתחום דיני החוזים. משפט השוואתי, מקור להשראה ולא מחייב.
06/11/08

החוזים הראשונים היו מבוססים על הסכמה אך מתחילת שנות ה-20 התחילו להתבסס גם על התערבות של החוק, כדי להגן על המתקשר מפני גופים דורסניים. חוזי הדינים שנעסוק בהם הם דיני חוזים ניאו-קלאסיים, תערובת של דיני החוזים הקלאסיים והמודרניים. התערבות בחוזים תהיה על פי חוקים קוגנטיים ודיספוזיטיביים כאחד. פעמים רבות יש חוקי חוזים שלא כתוב בהם האם החוקים קוגנטיים או דיספוזיטיביים ואז זו שאלה של פרשנות לפי המאטריה של החוק.
בחוזים של היום בד"כ יש התחייבויות לעתיד מצד שני הצדדים- המוכר והקונה. בדיני החוזים הניאו-קלאסיים, לצד עיקרון ההסכמה קיים גם עיקרון כללי שבא לידי ביטוי בפרטי הדינים והוא עיקרון ההגינות. כאשר החוזה או חלקים ממנו הם מאוד לא הוגנים, ישנם כלים משפטיים על מנת להסיר/לשנות סעיפים אלו. 
ישנם מס' זרמים בדיני הוזים כגון ניתוח כלכלי של המשפט, פסיכולוגיה, חוזי יחס (relationship contracts). זו תיאוריה שאומרת שהכללים של דיני החוזים הם קלסיים או ניאו-קלאסיים ומתאימים לעסקה בדידה (=כאשר שני צדדים חותמים על חוזה פעם אחת ולאחר מכן נפרדים) אך בחיים האמיתיים ישנם מצבים של חוזים מתמשכים כגון הסכם מסגרת בין שותפים, מערכות של ריבוי יחסים חוזיים כגון חוזים ארוכי טווח, מס' חוזים הנכרתים בין הצדדים, חוזה הקובע מערכת יחסים. במערכות כאלה דיני החוזים הרגילים לא מתאימים. לדוג'- בחוזה לאורך שנים אי אפשר לנבא כל מה שיבוא ולכן צריך לקבוע כללים למצבים המשתנים של החוזה. חוזה יחס צריך גם להיות דינאמי מבחינת פרשנותו, מהו עומק היחס בין הצדדים במשתנה לאורך השנים.
כשרות משפטית לכריתת חוזה
מי יכול להיות צד בחוזה? החוק קובע שמי שיש לו אישיות משפטית, כשרות משפטית. במערכת החוק שלנו החוק לא קובע את זה אך כל החוקים שנחקקו מדברים על בני אדם ותאגידים ומכך נובע שכשרות משפטית יש רק לבני אדם ותאגידים.

כשרות משפטית של תאגידים לכרות חוזה
כשרות משפטית: הכשרות שיוצרת אישיות משפטית (כשרות לזכויות וחובות), או כשרות לפעולות משפטיות כגון הכשרות לכרות חוזה.
תאגיד: שם קיבוצי לחברה, עמותה וכיו"ב. תאגיד זו המצאה של המשפט, מרגע שהחוק החליט לתת ל"תאגיד" כשרות משפטית. מושג שאין לו קיום פיזי, קבוצה שהחליטה להתאחד ואז נוצר "גוף" שיש לו זכויות וחובות משפטיות.
בניגוד לבני אדם, אין חוק אחד שבו קבועים זכויותיו וחובותיו של תאגיד אלא לכל סוג של תאגיד יש חוק שעוסק בו וכל חוק כזה קובע את הכללים ביחס לתאגיד. שינם כמה כללים יסודיים שנכונים לגבי כל תאגיד, הם נובעים מהמהות של התאגיד.
הכלל הבסיסי הוא שתאגיד הוא בעל אישיות משפטית רק אם אפשר להצביע על מקור בחוק שקובע על כך. בתאגיד שני סוגי הכשרות באים לידי ביטוי בעת ובעונה אחת. לתאגיד יש חריגים, דוג' לכך ניתן לראות בפ"ד איילה זקס אברמוב נגד מנהל מקרקעי ישראל. *הקדש ציבורי- חוק הנאמנות מכיר בנאמנות בעלת אופי ציבורי כנאמנות הקדש. הגב' אברמוב לקחה נכס שהיה בבעלותה והפכה אותו להקדש ציבורי. עפ"י חוק הנאמנות הבעלות בנכס מקרקעין נרשמת בטאבו, הרישום מקנה את הבעלות. נכס שהיה להקדש נרשם על שם הנאמן, למרות שהוא בעלים רק לצורך הנאמנות, כאשר מצוין שזה נכס לצורך נאמנות. כאשר הנאמן מתחלף, משנים את הרישום. הגב' אברמוב רוצה לחסוך את הטרטור הזו ולרשום את הנכס על שם הנאמנות, אך אפשר לרשום נכס על שם נאמנות רק אם יש לה כשרות משפטית. השופט ברק קבע שגם אם לא כתוב במפורש שגוף הוא תאגיד, זה עדיין יכול להיות אם משתמע מהחוק שזו אישיות משפטית. החוק ניטראלי, כל סעיפיו מאפשרים את העובדה שנאמנות היא תאגיד אך זה לא מספיק, צריכה להיות מסקנה ברורה שזה תאגיד וגם זה לא מופיע. לעומת זאת, בפ"ד עיריית בני ברק ואח' נגד רוטברד ואח' שעוסק באותו סוג של מקרה, ביהמ"ש קבע שהמושג "וועדה מקומית לתכנון ובניה" לא אומר שהגוף הוא תאגיד לפי החוק המפורש אבל עפ"י כל הזכויות והחובות הקבועות בחוק, אין שום ברירה אלא לומר שזה תאגיד.
לסיכום-
1.  תאגיד נחשב כך עפ"י מקור בחוק שמכיר בכך.
2. תאגיד נחשב כך רק כאשר זו מסקנה פרשנית הכרחית.
3. ישנן פעולות משפטיות שמעצם טבען לא מתאימות לתאגיד, לדוג' נישואין, מאסר, כתיבת צוואה.
4. בגלל שתאגיד הוא יציר המשפט, המשפט יכול להחליט שהוא מקנה לו כשרות לעניינים מסוימים ולעניינים אחרים לא. לדוג' וועד בית שהוא תאגיד, כשרותו מוגבלת לענייני אחזקתו וניהולו של הבית המשותף.
5. תאגידים חייבים להפעיל את כשרותם, לעשות פעולות משפטיות, באמצעות נציגים= "אורגנים" של התאגיד. מתי אדם שפועל בשם תאגיד מסמך לעשות זאת? כאשר הוא "אורגן מוסמך" שהוסמך בשם התאגיד כדי לפעול בשמו.
כל הכללים הנ"ל ואחרים קבועים בחוק של אותו תאגיד.
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מקובל לעשות חלוקה באופן הבא-

1. תאגידים שנוצרים עפ"י חוק (תאגידים סטטוטוריים)- תאגידים שמוקמים מכוח החוק, הרשות המחוקקת היא המקימה. לדוג'-החוק להנצחת מורשתו של מנחם בגין. החוק יכול לקבוע תאריך לתחילתו של אותו תאגיד או כאשר החוק מתפרסם. כאשר החוק לא מתייחס לאפשרות של חדילת תאגיד אזי הוא מתקיים לנצח אובטל ע"י ביטול החוק בחוק מאוחר יותר.

2. תאגידים שמוקמים עפ"י החלטה מנהלית- הרשות המבצעת על שלוחותיה היא שמקימה תאגיד זה. לדוג' רשויות מקומיות, מועצות מקומיות, לפי מה שכתוב בפקודת העיריות והמועצות. פקודות אלו מסמיכות את שר הפנים להקים תאגידים אלו וקובעות כיצד יפעל התאגיד, מי יהיו האורגנים שלו וכו'.
3. תאגידים שמוקמים עפ"י החלטות פרטיות- חברות, שותפויות, אגודות שיתופיות, מפלגות וכו'. החוק שעוסק בתאגידים אלו קובע מי מוסמך להסמיך תאגיד כזה (בד"כ החלטה של גופים פרטיים). כל התאגידים הפרטיים מתקיים לגביהם מרשם פומבי, פתוח לעיון הציבור. לכל תאגיד כזה יש מסמכי יסוד (אשר נקבע מה הם עפ"י החוק) והם מגדירים דברים חשובים לגבי התאגיד- מי האורגנים שלו, איך מתקבלות החלטות, מתי מתחילה כשרותו של תאגיד ועוד. בחברות הרישום הוא רישום קונסטיטוטיבי- הרישום יוצר את התאגיד (כנ"ל עמותות). בשותפות, ברגע שהתקיימו התנאים הכתובים בפקודת השותפויות, נוצרת השותפות. המרשם הוא דקלרטיבי- מודיע על השותפות.
כשרות משפטית של בני אדם
חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות עוסק בין היתר בכשרות משפטית. יש עוד חוקים שעוסקים בכשרות משפטית, לדוג' חוק הירושה שבו כתוב מי כשר לערוך צוואה, בפקודת הנזיקין יש הוראות לכשרות שנוגעת לחבות בנזיקין. בכל מקום שאין הוראות ספציפיות, החוק שקובע את כללי הכשרות הכלליים זהו החוק שלעיל. אדם חי הוא אישיות משפטית, להוציא חריגים. לדוג'- חוק הירושה מאפשר לעובר שאביו מת את הזכות לרשת אותו.
סעיף 2 לחוק קובע שכל אדם כשר לזכויות וחובת משפטיות, לעומת מצבים מסוימים (כשרות ופסלות דין). ישנם מצבים בהם החוק שולל כשרות ויש מצבים בהם הוא מגביל אותה לני סוגי בני אדם הנזכרים לעיל. למה דווקא אלה? כדי להגן עליהם ועל האינטרסים הרכושיים שלהם. החשש הוא שמי שהבנתו איננה מספקת לתוצאות שעלולות לנבוע מכריתת חוזה עלול להיות מנוצל ויש להגן עליו. גישות מודרניות מרחיבות את ההגבלה הזאת לגבי קבוצות אוכלוסייה חלשות. בישראל נהוגה הגישה הקלאסית.

שלילה/הגבלה של כשרות של אדם מצד אחד מגינות עליו אך מצד שני מונעות ממנו זכויות יסוד, חירויות יסוד ולכן זה צריך להיות מידתי, החוק צריך למצוא שביל ביניים בין הגנה להגנת יתר ושיקולים של פרטים אחרים באוכלוסיה. ככל שהסיכון יותר גדול, כך רמת ההגנה תהיה יותר גבוהה.

סעיף 3 לחוק מגדיר מיהו קטין (לעומת בגיר), על פי התאריך הגרגוריאני.
סעיף 8 מגדיר מיהו פסול דין- מחלת נפש או ליקוי שכלי שגורמים לכך שאדם אינו מסוגל לדאוג לענייניו. רק ביהמ"ש הוא שמוסמך להכריז עליו כפסול דין. ביהמ"ש לענייני משפחה הוא שקובע זאת והוא נזהר מאוד בפסילת זכות משפטית של אדם עד שישנם מקרים בודדים בשנה של פסילת דין.

ישנם שני כללים לפסילת דין של אדם-

1. ההכרזה היא מכאן ולהבא, לא רטרואקטיבית.
2. כל עוד ביהמ"ש לא הכריז על פסלות דין, האדם כשר משפטית.

אדם שהוכרז כפסול דין רשאי לבטל הכרזה זאת אם ההכרזה הייתה לא מוצדקת או שהתנאים שגרמו להכרזה פסלו מלהתקיים, וגם על כלל זה אין תחולה רטרואקטיבית.

כיצד בנוי מערך ההגנה על קטינים ופסולי דין? החוק קובע את ההסדרים שנוגעים לקטינים בלבד ובסעיף 9 מכיל אותם גם על פסולי דין. ההגנה הבסיסית שהחוק נותן זה העובדה שלכל קטין צריך להיות נציג שדואג לכל ענייניו.

סעיף 80 מגדיר מיהו נציג- הורים או אפוטרופוס ממונה. תפקידו של הנציג לשמור על האינטרסים של הקטין. פעולה משפטית של קטין או פסול דין צריכה לקבל את הסכמתו של הנציג. הנציג יכול לכרות חוזה בשם הקטין ואם הוא פול עבורו לא מתעוררת שאלה של כשרות, אך גם זה בתנאים מסוימים. שאלה זו מתעוררת כאשר הפעולה נעשית ע"י הקטין ואז יש צורך באישור של הנציג. כאשר הפעולה נעשית ללא אישור הנציג מתעוררות בעיות ויש רמות הגנה שונות. ההגנה שהינה ברירת מחדל, במקרה שאין סוג מיוחד של הוראות למקרה זה, היא שהפעולה תקפה אך ניתנת לביטול (voidable) והיא מכונה ע"י החוק כהגבלה. במקרים שבהם רמת הסיכון נמוכה- רמת ההגנה נמוכה יותר וכנ"ל גם במקרים בהם הסיכון גבוה. הרמה הגבוהה ביותר היא כאשר הפעולה אינה תקפה (void) והיא מכונה ע"י החוק שלילה. כאשר רמת הסיכון נמוכה מכרגיל, כך גם רמת ההגנה- הפעולה תקפה ולא ניתנת לביטול.
הסכמת הנציג צריכה להיות לפעולה ספציפית או לסוג מסוים של פעילות והוא יכול לבטל את הסכמתו כל עוד לא נעשתה הפעולה. ברגע שהפעולה נעשתה הוא לא יכול לחזור בו מההסכמה. אין דרישה פורמלית לאיך תראה ההסכמה.

הרמות בהגנה עפ"י חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות הן כדלהלן-

1. תקף ולא ניתן לביטול
" 6. פעולה משפטית של קטין שדרכם של קטינים בגילו לעשות כמוה, וכן פעולה משפטית בין קטין לבין אדם שלא ידע ולא היה עליו לדעת שהוא קטין, אינה ניתנת לביטול כאמור בסעיף 5, אף שנעשתה שלא בהסכמת נציגו, אלא אם היה בה משום נזק של ממש לקטין או לרכושו. "
ישנן שתי פעולות שלמרות שנעשו ללא הסכמת הנציג לא ניתנות לביטול, אלא אם היה בהן נזק של ממש לקטין או לרכושו-

1. זוהי פעולה משפטית שדרכם של קטינים לעשות כמוה - פעולות שכיחות ושגרתיות. בהקשר זה יש משמעות לגיל הקטין (קיים נימוק שהסכמת הנציג מובנת מאליה).
2. פעולה משפטית שבוצעה בין הקטין לבין אדם אחר שלא ידע כי הוא קטין, או שלא היה עליו לדעת כי הוא קטין. בהקשר זה עומדת חובת בירור, לגבי כשרותו המשפטית של הצד השני בחוזה. ככול שלפעולה המשפטית משמעו כלכלית גבוהה יותר, כך עולה הדרישה בחובת בירור. הרציונל הוא להגן על הצד השני, שנהג בהגינות.
על אף אלו, הפעולה המשפטית יכולה להתבטל ע"י סעיף זה במידה והיא גורמת לנזק של ממש לקטין או לרכושו. מעטים המקרים בהם חלק זה של הסעיף הוחל בפועל.
2. תקף אבל ניתן לביטול

" 5. פעולה משפטית של קטין שנעשתה שלא בהסכמת נציגו ניתנת לביטול –
(1)
על ידי נציגו, ואם אין לקטין נציג – על ידי היועץ המשפטי לממשלה, תוך חודש ימים לאחר שנודע להם על הפעולה;
(2)
אם לא נודע לנציג או ליועץ המשפטי לממשלה על הפעולה – על ידי הקטין, תוך חודש ימים לאחר שהיה לבגיר. "
הפעולה ניתנת לביטול ע"י הנציג או היועמ"ש (במקרה שאין נציג) תוך חודש ימים מרגע שנודע לנציג על הפעולה, אחרת שתיקתו נחשבת להסכמה לפעולה. מה קורה במצב שבו קטין עשה פעולה משפטית ועד שהנציג גילה על כך הקטין כבר נהפך לבגיר? סעיף קטן 2 עונה שהקטין יכול לבטלה תוך חודש ימים מזמן שנהיה בגיר.
3. אינו תקף

" 6א. פעולה משפטית של קטין שהיא רכישת נכס באשראי או במקח-אגב-שכירות, שכירות נכס או קבלת שירות באשראי, אין לה תוקף, על אף האמור בסעיפים 5 ו-6, כל עוד לא באה עליה הסכמת נציגו; לעניין סעיף זה, "אשראי" – לרבות תשלום בשיעורים. "

עפ"י סעיף זה, רכישת נכס באשראי, קבלת שירות באשראי, שכירות של נכס, או מקח הינן פעולות משפטיות בטלות אם מבוצעות ע"י קטין. הרציונל- עסקאות שכאלה הן לרוב מפתות אך מורכבות, והם דורשות רמה גבוהה של הבנה כלכלית, שאין לקטין. סעיף זה תקף על אף האמור בסעיפים 5 ו-6, ולכן במקרה שקטין רוכש נכס באשראי, אבל הרכישה זו פעולה שצעירים בגילו רגילים לעשות, סעיף 6(א) רבתי יחול.
4. אינו תקף ודורש אישור בימ"ש
" 7. פעולה משפטית של קטין טעונה אישור בית המשפט אם היתה טעונה אישור כזה אילו נעשתה בידי נציגו; ואין תוקף לפעולה כל עוד לא בא עליה אישור בית המשפט. "
גם אם הנציג נתן את אישורו, אלא יש צורך באישור בית המשפט.
14/11/08

מהן הפעולות שנכנסות לגדר סעיף 7?
פעולות שהו טעונות אישור של בימ"ש אילו נעשו ע"י נציגו של אותו קטין. ברור מכך שאם הנציג לא יכול לבצע פעולה מסוימת, הוא גם אינו יכול לאשר אותה כך שבכל מקרה נדרש אישור של בימ"ש. סעיף 20 לחוק האפוטרופסות מפרט 5 סוגים של פעולות משפטיות אשר טעונות אישור של בימ"ש.
בפרק השלישי של חוק הכשרות הסעיפים הרלוונטיים הם 47-48 לגבי קטין שיש לו אפוטרופוס עפ"י מינוי ולא ההורה הוא הנציג שלו.
הרשימה של סעיף 20 וסעיף 47 היא כמעט זהה, חוץ מפעולה נוספת המצויה בסעיף 47 ולא מצויה בסעיף 20- "השכרה שחוקי הגנת הדייר חלים עליה".
מה הרציונאל של הכפפת פעולות מסוימות לאישור בימ"ש? כיוון שאלו פעולות אשר מחייבות הגנה גבוהה במיוחד מתוקף חשיבותן.
ניתן לחלק את המקרים שבסעיף 20 ל-3 קבוצות:

א. פעולות משפטיות שהערך הכלכלי שהן מגלמות גבוה במיוחד-

" (1) העברה, שעבוד, חלוקה או חיסול של יחידה משקית בחקלאות, בתעשיה, במלאכה או במסחר, או של דירה;"
*יחידה משקית בחקלאות= יחידה שמפיקה פרנסה, לאו דווקא בחקלאות אלא בכל מיני תחומים.

" (2) פעולה שתקפה תלוי ברישום בפנקס המתנהל על פי חוק; "
ישנן פעולות משפטיות שעל פי חוק, הפעולה מחייבת רישום בפנקס המתנהל עפ"י חוק, למשל- מקרקעין. אם כן, סעיף זה מתייחס לפעולות בהן נדרש רישום קונסטיטוטיבי (תוקפה של הפעולה מותנה ברישום). בתזכיר חוק דיני ממונות כתבו שכל פעולה משפטית שהערך הכלכלי שלה עולה על 50 אלף ₪ מחייבת אישור של בימ"ש בגלל הבעייתיות שיש בנכסים השווים מיליונים, כגון מניות או יהלומים, אשר אינם טעונים רישום קונסטיטוטיבי.

ב. פעולות משפטיות שיש בהן נתינה ללא קבלת תמורה נגדית, הפחתת הון-

" (3) נתינת מתנות, זולת מתנות ותרומות הניתנות לפי הנהוג בנסיבות הענין; "
עסקה זו יוצרת סיכון גבוה כי יש כאן נתינה בלי קבלה. הסיפא מדגיש זולת מתנות ותרומות לפי הנהוג בנסיבות העניין, ז"א סכום לא גבוה.

" (4) נתינת ערבות; "
לקטין אין אפשרות לתת ערבות. במבט ראשון נראה כי יש הבדל בין סעיף זה לבין קודמו, אך באופן מעשי הם דומים כי ברוב המקרים הערב לא יצליח לקבל כספו בחזרה מהחייב.

ג. חשש לניגוד עניינים בין הקטין לבין הוריו/אפוטרופסו-

" (5) פעולה משפטית בין הקטין לבין הוריו או קרובי הוריו, זולת קבלת מתנות הניתנות לקטין. "
אם ההורים עושים פעולה משפטית מהקטין, כגון קניה או קבלת מתנה, יש חשש לניגוד אינטרסים ולאו דווקא דאגה לטובתו של הקטין.
מה קורה כאשר ההורים נותנים לקטין מתנה שהיא נכס? בגלל שזו פעולה שתוקפה תלוי ברישום בפנקס, ישנה הנחיה של משרד המשפטים לרשמי מקרקעין שישנו צורך באישור בימ"ש לפני הרישום. במקרה זה סעיף 20(2) גובר על סעיף 20(5).
פ"ד שרף נגד אבער עוסק בסעיף 20(2). המערערים טענו שיש בעיה עם תוקפו של החוזה כיוון שגב' ישראלה שרף היא קטינה. כיוון שההורים לא פנו לביהמ"ש בבקשת אישור, הזוג אבער עשה זאת. בזמן זה ישראלה הפכה להיות בגירה ואבער שינו את תביעתם לאכיפת החוזה. שאלה שעולה היא האם המשיבים יכולים לפנות לביהמ"ש לבקשת אישור או שדבר זה צריך להיעשות ע"י ההורים? השופט ברק סובר שכן כיוון שזהו צד המעוניין בקיום החוזה אשר זכויותיו תלויות בהחלטת ביהמ"ש. במקום שהזוג אבער יפנו לשרף בבקשה שאלו יפנו לבימ"ש, אפשר לקצר וליעל את התהליך.
השאלה המרכזית היא- מה מעמד ההתחייבות החוזית כל עוד ביהמ"ש לא אמר את דברו? החוזה לא תקף. מה קורה בשלב האובליגטורי, כאשר יש התחייבות חוזית אך היא לא תקפה?

לכך יש 3 גישות-

I. לפי השופט שמגר- אם קטין כורת חוזה, כל עוד אין אישור של בימ"ש החוזה לא תקף ואם רוצים ששני הצדדים יתחייבו לחוזה, ההורים יכולים לערוך התחייבות עם פיצויים ושאר סעדים מכוח החוק.
II. לפי השופט חיים כהן- החוזה תקף ומחייב לכל דבר ועניין עוד לפני שהגיע לביהמ"ש. לפי חוק המקרקעין ישנם שני מושגים-
1. "עסקה במקרקעין"= שלב שמתבצע ברישום.
2. "התחייבות"= השלב שבו נכרת חוזה אך אין עוד רישום, התחייבות לעשות עסקה במקרקעין.
כאשר הצדדים חותמים על חוזה, לא חל סעיף 7 לחוק הכשרות כיוון שהתחייבות לעשות עסקה במקרקעין אינה תקפה ברישום ולכן לא מחייבת אישור של בימ"ש אלא רק אישור של הורים, לכן כאשר יש אישור החוזה תקף ולא ניתן לביטול. כך גם במקרה הנ"ל, הפניה לביהמ"ש היא בשל השלב של ביצוע ההתחייבות. בשלב הנוכחי, החוזה מחייב ולא ניתן לביטול. כדי לבצע את השלב הקנייני של העסקה, יש צורך באישור של בימ"ש אך מה יקרה אם ביהמ"ש לא ייתן את אישורו לעסקה? נוצר מצב בו הקטין עדיין מחויב לחוזה תקף.

(דעת הרוב אומרת שמבחינה הגיונית אי אפשר להפריד בין השלב האובליגטורי לבין השלב הקנייני, זה יוצר מצבים אבסורדיים וחסר כל היגיון כלכלי לאפשר עמדה שכזו- שאישור נדרש גם לשלב ההתחייבות)
III. לפי השופט ברק- יש לעשות אבחנה בין מצב שההתחייבות החוזית נעשית ע"י ההורים ואז נדרש אישור בימ"ש מכוח סעיף 20 לבין מצב שההתחייבות נעשית ע"י הקטין ואז נדרש אישור מכוח סעיף 7. כאשר קטין מתחייב, צריך לראות חוזה זה כ"חוזה על תנאי", מן מצב ביניים- חוזה שאיננו בתוקף מלא אך הצדדים לא יכולים להתנתק ממנו עד לבירור אם התנאי מתקיים. התנאי במקרה זה הוא אישור ביהמ"ש ולכן צריך להמתין זמן סביר שבו החוזה לא תקף אך אי אפשר לסגת. במקרה שביהמ"ש לא נותן את אישורו, החוזה פוקע. אם בטרם חלוף הזמן הסביר ביהמ"ש לא טרם נתן את אישורו והקטין כבר הפך לבגיר, יש תנאי חדש והוא אישורו של הקטין שהפך לבגיר. במקרה שלפנינו ישראלה לא מאשרת ולכן אין חוזה.
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גבולות דיני החוזים
נקודת המוצא היא שלא כל מצב של הצעה וקיבול או החלטות הדדיות יוצרות חוזה. יש משהו קודם שנקרא כוונה ליצור יחסים חוזיים מחייבים במובן המשפטי. יכול להיות שצדדים רוצים להבטיח הבטחות הדדיות בלי להתחייב בחוזה. הפרה של התחייבות כזו תגרור סנקציות שעליהם החליטו שני הצדדים ולא סנקציות שמפעיל בימ"ש. הגישה הבסיסית היא שצריך לכבד את רצונם של שני הצדדים.
איך בודקים האם יש כוונה ליצור יחסים חוזיים? כאשר הצדדים כותבים בהסכם שביניהם את כוונותיהם. לדוג' כאשר הצדדים מחליטים לכרות "הסכם ג'נטלמנים" וכותבים בו שאינו מחייב מבחינה משפטית.
בעבר באנגליה היה מקובל שכאשר יש הבטחות בתוך התא המשפחתי, אלו לא נחשבות הבטחות חוזיות. אין כוונה ליצור יחסים משפטיים בהבטחות שניתנות במסגרת התא המשפחתי (לעומת זאת הבטחה של גבר לשאת אישה באותה תקופה כן הוגדרה כחוזה וניתן היה לתבוע בגין הפרתה). מצד שני הייתה הנחה שאם מדובר במערכת יחסים בין צדדים זרים, במיוחד במערכת שבה יש החלפה של נכסים כלכליים יש יחס משפטי חוזי.
כשהבטחה נעשית על רקע יחסים קרובים, עלולה להיות שאלה האם יש כוונה ליצור יחסים חוזיים. באותה מידה אם מדובר במערכת יחסים עסקית ניתן לשער שמן הסתם יש כוונה ליצור יחסים משפטיים אך זה לא הכרחי. המשפט המודרני לא שולל עקרונית אפשרות שגם ביחסים עסקיים מסחריים צדדים 
יעדיפו לעשות הסכם של כבוד.
למה שצדדים יבחרו במערכת עסקית מסחרית שההבטחות שלהם לא יהיה מחייבות מבחינה משפטית? אנשים סומכים על שיקולים חוץ משפטיים שיפעילו את העסק- מערכת יחסי אמון בין הצדדים, מילה של כבוד, שמו הטוב של בן אדם. במקרה כזה לא צריך עורכי דין, פחות מסבך את העניין, לא צריך להשקיע אנרגיות מיותרות בתכנון סיטואציות עתידיות והצורך לתת להן מענה בחוזה אלא ברוח ההסכם פותרים בעיות שצצות לכשיבואו.
· כל זה בתנאי שמדובר ברצון אמיתי.
מהי כוונה ליצור יחסים משפטיים? מה זה אומר באופן קונקרטי? ההבטחות ששני הצדדים נותנים כפופות לדיני החוזים וכפועל יוצא מזה ניתנות לאכיפה ע"י המערכת המשפטית. פה יכולים גם להיות ניואנסים. יכולה להיות הסכמה בין הצדדים שהם מוציאים את היחסים מחוץ לתחום המשפטי או להוציא חלקית, לדוג' סעיף בוררות- ההדיינות במקרה של הפרה תהיה בוררות. הצדדים יכולים להחליט שהבורר יחליט לפי תחושת הצדק הפנימית שלו בלי התחשבות בדיני החוזים, זהו עוד צעד קדימה בדרך להתנתקות מהמערכת המשפטית. הצדדים יכולים גם להסכים על סכום מסוים שישולם במקרה של הפרה, לדוג' 100₪. החוזה קיים אך הם כאילו "עיקרו" אותו כיוון שזהו חוזה בלי סנקציות פרופורציונאליות כיוון שהמהות הכי מובהקת של חוזה היא אכיפה במקרה של הפרה.
בפ"ד לוין נגד לוין האם הייתה כוונה ליצור יחסים משפטיים? בני הזוג כרתו חוזה שמתייחס לשלב הביניים שבין תחילת הסכסוך וכריתת החוזה בין בני הזוג עד למתן הגט. בחוזה נקבע סכום מזונות מסוים שהבעל הבטיח לשלם. בני הזוג כתבו שזהו אינו חוזה ובכל מקרה אינן להציג את המסמך בפני ביהמ"ש. הם מתייחסים לחוזה זה כהסכם שבכבוד כאשר כל המהות שכתובה בחוזה שייכת לצד המשפטי של החיים. השופט אמר שסעיף 11 של החוזה מנוסח בצורה רעה כ"כ שלא תצמח ממנו פרשנות טובה. השאלות שעלו בביהמ"ש הן:

1. האם לחוזה זה יש תוקף משפטי או שסעיף 11 תקף?
2. האם לכבד את הסכמת הצדדים או להציג את החוזה בפני ביהמ"ש?
בחוזה זה יש הצהרה ברורה, האם צריך להתייחס אליה? האם אפשר בכל זאת להצדיק את התוצאה של פסק הדין שקבע שהחוזה מחייב משפטית? כאשר יש פערי כוחות משמעותיים בין שני צדדי החוזה כדוג' לקוח מול חברה בתי המשפט מתערבים ביחסים חוזיים. כיוון שברוב המקרים במשפט הישראלי הנשים נמצאות במצב של חולשה, ביהמ"ש נוטה להתערב לטובתן בחוזים ונראה שבין השורות השופט זמיר חש את זה בפסק- הדין, הוא לא כותב זאת באופן מפורש וזוהי רק פרשנות, אך מנמק את החלטתו בכך שאומר שיש פה סתירה משמעותית בין המהות של כל החוזה לסעיף זה. 
בניגוד לשאלה אם חוזה נמצא בתוך גבולות החוזים או מחוץ להם בגלל רצון הצדדים, יש גם מקרים שבהם חוזים יוצאים מחוץ לגבול לא בגלל רצון של הצדדים אלא בגלל מדיניות של המחוקק.
סעיף 32 לחוק- חוזה של משחק הגרלה או הימור 
"(א) חוזה של משחק, הגרלה או הימור שלפיו עשוי צד לזכות בטובת הנאה והזכייה תלויה בגורל, בניחוש או במאורע מקרי יותר מאשר בהבנה או ביכולת,אינו עילה לאכיפה או לפיצויים
(ב) הוראות סעיף זה לא יחולו על משחק, הגרלה או הימור שהוסדרו בחוק או שניתן לעריכתם היתר על פי חוק"

מדובר כאן על חוזה כיוון שהדין שחל עליו מוסדר בחוק החוזים אך באותה נשימה החוק מעקר את כל המהות שלו כיוון שאי אפשר לאכוף חוזה זה ולא ניתן לקבל עליו פיצויים. אפשר לקיים את הסנקציה של ביטול והשבה אך זוהי התרופה היחידה שניתן לקבל מחוזה זה. 

סעיף ב מגביל את החוק רק על משחקים והימורים "שהוסדרו בחוק או שניתן לעריכתם היתר עפ"י חוק".
הימורים שאינם מוסדרים בחוק הם לרוב לא חוקיים, אך לפי סעיף 32 ככל הנראה יש מצב ביניים של חוזה שלא מוסדר בחוק אך גם לא עומד בכל התנאים של העבירה הפלילית. המחוקק סולד מחוזה זה ומביע את זה בסעיף 32, גם אם לחוזה זה אין משמעות פלילית, שלאנשים לא יהיה משתלם לעשת זאת כי המערכת המשפטית לא תעזור במקרה זה.

כשבאים לקבוע אם זהו חוזה עפ"י סעיף זה צריך לבדוק את המידתיות של מזל וגורל לעומת הבנה ויכולת. 
אם יש מינון גדול של יכולת, הבנה וכישורים לא יחול סעיף 32.
עוד מקרה שבו יש מצב של חוזה שהושיבו אותו על הגבול זהו סעיף 33- חוזה למתן ציונים

"חוזה שלפיו יינתן ציון, תואר, פרס וכיוצא באלה על פי הכרעה או הערכה של אחד הצדדים או של אדם שלישי, אין ההכרעה או ההערכה לפי החוזה נושא לדיון בבית משפט."

בפ"ד אלבלדה ההנמקה של ביהמ"ש היא:

1. אין פה כוונה ליצור יחסים משפטיים.

2. ביהמ"ש אינו הפורום לדון בו כי אינו מוסמך לכך, זהו שיפוט אקדמי.

בפ"ד קרסיאנסקי השופט קיסטר מבסס את פסק- הדין שלו על היעדר שפיטות מושגית. זה חוזה שעוסק בעניינים שבתחום המומחיות וביהמ"ש לא יכול לשים פה את שיקול דעתו. השופט הלוי אומר שהנימוק הוא שאין פה כוונה ליצור יחסים משפטיים כיוון שחידון התנ"ך הוא נושא ברוח ואין ליחס לו את התחום המשפטי. גם אם השופטים בחידון התנ"ך יחליטו ש 2+2=3 הוא לא מתערב כי אין פה יחסים חוזיים, צריך להפעיל סנקציות לא משפטיות לעניין זה. השופט ויתקון מצטרף להנמקתו של קיסטר כיוון שטוען שהצדדים בכלל לא עסקו בשאלה שבה עוסק השופט הלוי.

השופטים מגיעים לאותה תוצאה למרות שהנמקותיהם שונות. החוק העדיף את הגישה של קיסטר- "אין ההכרעה או ההערכה לפי החוזה נושא לדיון בבית משפט."

בפ"ד שני לא מתעוררת הערכה של שיקול דעת אקדמי, השאלה שבה דן ביהמ"ש היא האם מי שפטר מהקורס היה רשאי לעשות זאת באופן פורמאלי, שאלה זו לא נוגעת לשיקול הדעת אלא לסמכות פורמאלית. ביהמ"ש העליון מחליט להחזיר את התיק למחוזי.
כריתת חוזה

חוק החוזים בפרק א' מסביר את תהליך כריתת החוזה שמתואר בסעיף 1- חוזה נכרת בדרך של הצעה וקיבול, בהמשך הסעיפים 2-11 ישנו פירוט של תהליך זה.

1. סעיפים 2-4: הצעה.
2. סעיפים 5-11: קיבול.

האם חוזה נכרת רק בדרך של הצעה וקיבול? אם זהו רצונם של הצדדים, אז למה לא לכבד את זה. דוג' לדרך שבה יכול להכרת חוזה גם ללא מימוש שני תנאים אלה- התחייבות חד צדדית שאדם רוצה ליטול על עצמו גם אם לא נעשה קיבול של הצד השני, ניתנת למימוש. דוג' נוספת- כששני צדדים מציעים הצעות בו זמנית, "הצעות מצטלבות" יוצרות חוזה. רוב חוק החוזים, לא כולו, הוא דיספוזיטיבי, ניתן להתניה, כיוון שחוזה מבוסס על רצונות שני הצדדים וכל עוד הוא לא פוגע בתקנת הציבור ובאינטרסים של אנשים אחרים למה לא לכבד אותו.
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בסעיף 2 לחוק מפורטת מהי הצעה:
1. פניה של אדם לחברו.
2. הפניה צריכה להעיד על גמירת דעתו של המציע להתקשר בחוזה עם הניצע.
3. ההצעה מסוימת כדי אפשרות לכרות את החוזה בקיבולה.
בסעיף 5 לחוק מפורט מהו קיבול:

1. הודעת הניצע שנמסרה למציע.
2. מעידה על גמירת דעתו של הניצע להתקשר עם המציע.
3. לפי ההצעה.
-רכיבי הקיבול מקבילים לרכיבי ההצעה. קיבול שלא יחפוף באופן מלא את פרטי ההצעה איננו קיבול.
סעיף ב' בהצעה ובקיבול עוסק בגמירת דעת. ישנו הבדל בין גמירת דעת לבין כוונה ליצור יחסים משפטיים. כוונה ליצור יחסים משפטיים זהו מושג יותר כללי. גמירת דעת זוהי החלטה פנימית להתקשר בחוזה מסוים עפ"י תנאים ספציפיים עם אדם מסוים ובזמן מסוים. למעשה, זו אותה החלטה פנימית שאומרת "בהנחה שהצד השני מוכן לקבל את התנאים הנ"ל אני מחויב לחוזה זה ומוכן לראות עצמי קשור בהתחייבות משפטית מחיבת מרגע זה ואילך". החוק בסעיף 2 וגם בסעיף 5 לא דורש גמירת דעת אלא שהפניה של המציע תעיד על גמירת דעתו, הסיבות לכך הן:

1. כאשר יש בעיה ראייתית שהופכת למהות- איך אפשר להביא עדות על מה שאדם חושב בליבו?
2. החלפת המסרים נעשית כלפי הזולת, החוזה מבוסס על החלטות הדדיות ולכן על הסתמכות הדדית ולכן הניצע יכול להסתמך רק על מראה עיניו, רק על סימנים חיצוניים לכך שהמציע גמר בדעתו להתקשר בחוזה.
השאלה המתבקשת- מה מעיד על גמירת דעת? באותם מקרים שהסימן לגמירת דעת הוא חתימה, זהו הסימן המעיד. ובאופן כללי ניתן לומר כי אם יש איזשהו סימן בולט לגמירת דעת, הסימן הוא זה שיהווה את הראיה.
תשלום לדוג', גם יכול להעיד על גמירת דעת. ככל שאדם פונה אל חברו בצורה יותר מפורטת כך זה מעיד יותר על גמירת דעתו. אין סימן אחד בלעדי- יש מכלול שלם של נסיבות. אם זה מקרה קל- כל הנסיבות יצביעו על אותו כיוון, המקרים היותר קשים הם כאשר יש נסיבות שונות שיצביעו על כיוונים מנוגדים ולביהמ"ש אין ברירה אלא להכריע אל מול הנסיבות.
הפסיקה קבעה שאפשר להתחשב גם בנסיבות שהתרחשו לאחר הכריתה. לפעמים ביהמ"ש לוקח בחשבון את העובדה שגם אם הסיבות בכריתה לא היו ברורות אך אותו צד לאחר הכריתה התנהג בהתאם לחוזה, זה מעיד על גמירת דעתו. אך החוק דורש שהפניה תעיד על גמירת דעת בנק' הזמן הספציפית של מתן ההצעה. העובדה שבשלב יותר מאוחר גמירת הדעת קרתה, קצת בעייתית לאותו חוזה.
יש מקרים שבהם הפסיקה דורשת משקל גדול יותר של סימנים שמעידים על גמירת דעת. בדוג' של פ"ד בראשי זה קורה בחוזה של מתנה, בסיטואציה זו יש בעייתיות עם גמירת הדעת. בחוזה שיש בו התחייבויות לשני הצדדים יש אינטרסים מנוגדים, תהליך הגישור על האינטרסים הוא התהליך שבו הם צפים על פני השטח ואחרי תהליך הדרגתי של הבשלת גמירת הדעת מגיעים להסכמה. לעומת זאת, בחוזה מתנה קשה לראות את הסימנים האלו ולכן נחפש סימנים יותר מובהקים לגמירת הדעת ולכן החוק דורש שההתחייבות לעתיד תהיה בכתב. עצם העובדה שההצעה מחייבת עשייה מסוימת, לתת לדברים ממשות יותר מאשר הבל פה זה מבטיח רמה יותר גבוהה של גמירת דעת. 

בד"כ, ההנחה שעומדת בבסיס הדרישה שההצעות יעידו על גמירת דעת היא שאמורה להיות התאמה בין הסממנים החיצוניים למצב הנפשי הפנימי. הנחה זו יכולה להתבדות במקרה שמישהו חומד לצון, מציע הצעה בצחוק ולא גמר בדעתו אבל כלפי חוץ כל הסימנים מעידים על גמירת דעתו. מה גובר, הרצון האמיתי הפנימי, במקרה שאפשר להוכיח אותו, או הסימנים החיצוניים שאינם פנימיים? בגלל שאנו סומכים על הסתמכותו של הצד השני על סימנים חיצוניים ולכן יש פה ראיה לגמירת דעת. מה קורה כאשר גם צד השני יודע שהסימנים הם חיצוניים בלבד? לפי הגישה האובייקטיבית הטהורה (או המבחן האובייקטיבי המלא) צריך לבחון את המקרה מנק' מבט של אדם הנמצא מבחוץ ואז יש לקבוע שיש גמירת דעת. הגישה ההפוכה לחלוטין אשר משתקפת בפ"ד פרץ בוני הנגב היא שכיוון שכל הרציונל של הסתמכות על סימנים חיצוניים היא רק כדי להגן על הצד השני, גמירת דעת לא תתקבל כאן. השופט שמגר מחיל כאן הוא מבחן אובייקטיבי שמכיל בתוכו רכיבים סובייקטיביים רבים, איך אדם סביר מפרש את הסימנים שהוא רואה למול עיניו, אבל במקרה זה הוא מכניס גם רכיבים סובייקטיביים של מה אדם סביר היה חושב בהינתן כל הנסיבות של המקרה. בעיזבון בראשי, השופטת בייניש מסתמכת על דעת מיעוט זו של שמגר בפסק הדין ושאר השופטים מסכימים איתה.
*ישנם מקרים קיצוניים מאוד שבהם כלפי חוץ נראה כי יש גמירת דעת אך יש פער עצום לבין חזותו החיצונית של אדם לבין מה שמתחולל אצלו בפנים. במקרה כזה ניתן להפעיל את עילת "לא נעשה דבר" (non est factum), כמו שנפסק בפ"ד הדר חברה לביטוח.

מפ"ד קידר נלמד שיש חשיבות לטיימינג של אותה העדה על גמירת דעת. העובדה שבאותה נק' זמן מסוימת ראוי היה שיכרת חוזה ואף שביהמ"ש אמר שזה לא בסדר שלא נכרת חוזה, כל זה לא יכול לגרום לכריתת חוזה בדיעבד ולכן אין חוזה בכלל עדיין. שום קביעה של בימ"ש לא יכולה להיות העדה על גמירת דעת שצריכה להתקיים בזמן המתאים. ולהפך, אם הייתה העדה על גמירת דעת בנק' זמן של כריתת החוזה, אי אפשר לבוא לאחר מכן ולהשתחרר מהחוזה.
באיזה נק' זמן צריכה להתקיים העדה על גמירת דעת מבחינתו של המציע? מרגע שהוא שולח את ההצעה, והיא צריכה להתקיים עד לנק' שבה החוק לא מאפשר למציע להתחרט. כאשר מפסיקה להתקיים ההעדה לפני נק' האל- חזור, אין גמירת דעת. ביחס לניצע זה מרגע שהוא שולח את הודעת הקיבול ועד לרגע כריתת החוזה. כל זה מדובר במקרה שהצדדים נמצאים במקומות רחוקים זה מזה, כאשר הם באותו חדר ואין פערי זמנים, ההעדה על גמירת דעת קורית בו זמנית ואין פרק זמן שבו צד יכול לחזור בו.
למה החוק דורש את שני התנאים הללו להצעה של העדה ומסוימות?

כל שיטת משפט בוחרת לעצמה אלמנטים מסוימים המבחינים בין מצב של יש חוזה לאין חוזה. אצלנו בחרו בשיטת המשפט בשני אלמנטים אלה כיוון שהם מייצגים שתי משמעויות חשובות של עקרון חופש החוזים-

1. החירות של כל אדם להחליט אם הוא מתקשר בחוזה או לא (מישור חוקתי- זכות יסוד).
2. החופש של הצדדים למלא את החוזה תוכן כרצונם (מישור פרקטי). ככל שההצעה יותר מפורטת, זה יכול להביע סימן לגמירת דעת. ישנו יחס של כלים שלובים ביניהם, אם אלמנט אחד חל ברמה גבוהה, זה יכול לרכך את הדרישה מהאלמנט השני. 
מתי פניה של אדם לחברו תהיה מסוימת ברמה מספקת כדי להיות הצעה? לפי שמגר בפ"ד זנדבנק, זה לא בהכרח דרישה לרמת פירוט מושלמת אלא יש דרישה לרמה הכי נמוכה שיהיה אפשר להסתפק בה לצורך סעיף 2. קביעתו זו של שמגר מעלה שתי שאלות: 
1. מהו הסף התחתון שמתחתיו לא מתקיימת הדרישה לסעיף 2?
2. איך משלימים את מה שחסר?

רמת פירוט שמגדירה את מהות החוזה שבו מדובר באופן שאדם ששומע את תוכן ההצעה מבין את תוכנו של החוזה ואת גבולותיו של החוזה. -זו נוסחה מאוד כללית, פרטי הליבה של החוזה תלוי בסוגו. לדוג' במקרה של חוזה מכר- צריך להיות ברור מהו סוג החוזה, מהו הממכר ומהו המחיר, מיהם הצדדים. אין תשובה חד משמעית כיוון שזה תלוי בסוג החוזה, בחוזים סטנדרטיים ניתן לעיין בפסיקה קודמת שעוסקת בנושא.
אם מסתכלים בהתפתחות הפסיקה לאורך השנים ניתן לראות שעד המחצית השנייה של שנות השבעים ישנה גישה הרבה יותר מחמירה של ביהמ"ש העליון שדורשת הרבה יותר פירוט ע"מ שיתקיים התנאי שבסעיף 2 בעוד שבפסיקה המאוחרת יותר מסתפקים ברמת פירוט נמוכה יותר.
25/11/08
בהנחה שבאמת צריך רק רף מינימאלי של פרטים, מה ביחס לפרטים? משלימים אותם השלמה נורמטיבית. ביהמ"ש מפעיל מגוון של מנגנוני השלמה אפשריים. בעצם ישנה היררכיה בהפעלה של מנגנוני ההשלמה (עפ"י שלו בספרה), צריך להשתמש קודם במנגנון השלמה שנמצא במקום גבוה יותר בסדר השלמה. לעיתים לא ניתן לראות את ההיררכיה של המנגנונים ומה היה שיקול דעתם של השופטים. לפני שבימ"ש נדרש להשלמת פרטים חסרים הוא שואל את עצמו מס' שאלות מקדמיות- 

1. האם יש חוזה שאפשר להשלים אותו? השלב הראשון שביהמ"ש בודק האם הייתה העדה על גמירת דעת של הצדדים ליצור חוזה מחייב. בהנחה שכן, השאלה השנייה תהיה האם בנוסף לכך, יש מספיק פרטים כדי לקיים את סף המינימום של המסוימות?
2. בהנחה שיש חוזה, האם הפרט שעומדים להשלים אותו הוא פרט שטעון השלמה? האם יש פה חסר? לכאורה דבר זה נראה טריוויאלי כי ברגע שישי פרט חסר, צריך להשלים אותו. אך יכול להיות שפרט זה לא באמת חסר ונמצא בחוזה אלא רק צריך לגלות אותו- ע"י פרשנות. יכול להיות שיש הסכמה פוזיטיבית של הצדדים אך הם לא טרחו לכתוב את זה בצורה חד משמעית ומפורשת (ברור פרשני של כוונת הצדדים). מנגנון השלמה נורמטיבי מכניס פרט לחוזה כשאין הסכמה בין הצדדים ולכן צריך לבדוק אם יש הסכמה, כדי לא ליצור משהו שלא התכוונו אליו. הסכמה נגטיבית, לפעמים צדדים השמיטו פרט בחוזה, למרות שנתנו דעתם עליו, משום שלא רצו שייכנס בחוזה.
בהנחה שאכן יש חוזה ויש חסר שצריך להשלים, מהם מנגנוני ההשלמה?

1. מצב שבו הצדדים קובעים מראש בחוזה, בהסכמה, איך הם רוצים שיושלם צד חסר. זה בד"כ קורה אצל צדדים מתוחכמים או מנוסים בעריכת חוזים שיודעים שלא כיסו את כל המצבים ולכן מתכוננים לכל מצב עתידי. ככל שמנגנון ההשלמה יותר קרוב לרצון הצדדים, כך ראוי להשתמש בו בעדיפות ראשונה במעלה. למה לא ניתן להשתמש בו תמיד? כי לא תמיד הוא נמצא בחוזה. דבר נוסף, לא תמיד הוא מתייחס לחסר שצריך להשלים אותו. מכאן, שיש 2 תנאים למנגנון זה- 
א. המנגנון קיים. ב. המנגנון מתייחס לקב' החסרים שהוא בא להשלים.
2. נוהג, לפי סעיף 26 לחוק "פרטים שלא נקבעו בחוזה... לפי הנוהג הקיים בין הצדדים" כאשר יש צדדים שיש ביניהם מערכת יחסים חוזית נמשכת ובהנחה שההשמטה נעשתה בהיסח הדעת ולא בגלל רצון הצדדים לשנות מה שהיה, משלימים את החסר עפ"י הנוהג הקיים ביניהם.
3. "ובאין נוהג כזה, לפי הנוהג המקובל בחוזים מאותו סוג" במקרה שחוזה מסוג זה נפוץ ויש בו נוהג קיים בשוק, משתמשים במנגנון ההשלמה הנ"ל. כאן עוברים מרצונות הצדדים הספציפיים למשהו הסתברותי. נוהג איננו מצוי בידיעתו של ביהמ"ש וטעון בהוכחת העובדות בפני ביהמ"ש (כנ"ל לנוהג בין הצדדים).
4. הוראות השלמה שפזורות בחקיקה במקומות שונים. לדוג' פרק ה' בחוק החוזים סעיפים 40,44- 46 וכו'. מנגנוני השלמה בחוקים שונים שעוסקים בסוגי חוזים כמו חוק המכר. מאחר שהמנגנונים שבחוק לא נובעים מהרצון המקורי של הצדדים, ביהמ"ש שואף יהיו קרובים עד כמה שאפשר לרצון זה. לעיתים הם משקפים נוהג, לעיתים נק' איזון שהמחוקק חשב שהיא סבירה בין הרצונות של שני הצדדים. גם בהוראות החוק יש מדרג, אנו נעסוק בהוראות החוק הדיספוזיטיביות (הוראות החוק הקוגנטיות לא נוגעות לפה כיוון שהן מתקיימות גם אם אין חסר, מטרתן איננה השלמה אלא קביעת התוכן של החוזה באופן מוחלט), הוראות השלמה החלות במקרה של חסר. הוראת השלמה דיספוזיטיבית שנמצאת בחוק ספציפי, מיוחד, עדיפה על פני הוראת השלמה דיספוזיטיבית הנמצאת בחוק כללי. האפשרות לקלוע לרצון הצדדים בהוראה שבחוק כללי תהיה נמוכה יותר מהאפשרות לכך בהוראה שבחוק ספציפי.
* מנגנון נוסף שמופיע בפ"ד דור אנרגיה הוא עיקרון הביצוע האופטימאלי, זהו עיקרון פרשני שפותח בפסיקה ואין לו ביטוי בחוק. כאשר פרט מסים חסר, לעיתים אפשר להתגבר ע"י החסר אם אותו צד שמעוניין בקיום החוזה מוכן לוותר ולתת לצד השני את אפשרות ההשלמה שהכי טובה לדעתו. לא תמיד ניתן להפעיל מנגנון זה כי לא תמיד הצד שמעוניין בקיום החוזה רוצה לוותר עד כמה שניתן. לפעמים אין טווח ברור של אפשרויות. במדרג הקדימויות מנגנון זה צריך להימצא מיד אחרי המנגנון הראשון, ההסכמי.
היקף הפרטים שצריכים להיכלל כדי שיכרת חוזה:
בפ"ד אברהם נגד חבזה ופ"ד פסטרנק נגד לוי משתקפת הגישה הישנה שדורשת רמת פירוט מאוד גבוהה ולכן גם ביהמ"ש מבטל חוזים אלו. בפסטרנק היה מדובר על עסקת מקרקעין יותר מסובכת, מכירת קרקע תמורת כסף ודירות ולכן נדרשת רמת פירוט יחסית גבוהה.

אם משווים את רמת הפירוט, בחבזה יש יותר פרטים מאשר ברבינאי ולמרות זאת התוצאות הפוכות. תוצאה זו מראה על התפתחות שחלה בדיני החוזים בשנים אלו. ישנן מס' סיבות לשינויים אלו- חילופי האישים בביהמ"ש העליון,הדור הישן והשמרן של השופטים עזב ובמקומו הגיע הדור הצעיר, האקטיביסטי שהביא השקפות עולם שונות, דבר שבא לידי ביטוי בפסיקות. הגישה המחמירה הביאה לתוצאות הפוכות מגישת הצדק שביהמ"ש מנסה לפעול על פיה, באמצע שנות השבעים הייתה תקופה של חוסר יציבות כלכלית- תחילת אינפלציה משמעותית, פיחות בשער המטבע הישראלי וחוסר יציבות בשווקים. מצבים כאלו של חוסר יכולת לצפות מראש הביאו למצב שהרבה אנשים ניסו להשתחרר מחוזים בשל ציפיות שלא התממשו, וקצרה ידם של ביהמ"ש להושיע, דבר שתרם לשינוי הגישה. המגמה החדשה היא ברגע שיש וודאות מתוך מכלול הנסיבות לקיומה של גמירת דעת, היתר ניתן להשלמה מהותית, גישה זו התחילה בזנדבנק ונמשכת גם ברבינאי והולכת ומתחדדת בהמשך.
בפ"ד רבינאי נקבע העיקרון של גמירת הדעת, המסוימות כוללת רק את הפרטים של הגרעין הקשה ויש אפשרות להשלים פרטים. דבר נוסף שנכלל הוא צורת החוזה, דרישת הכתב בסעיף 8 לחוק המקרקעין מקבילה בדרישה למסוימות. אותם פרטים שאם אינם קיימים בחוזה לא נדרשת המסוימות הם הפרטים שאם יחסר בכתב, לא תהיה דרישת הכתב. למרות ששתי דרישות אלה דומות, הן בעצם לא אותו דבר כיוון שהדרישה למסוימות נכללת בחוק החוזים והדרישה בכתב בחוקים שונים, לא בהכרח ששתיהן תתקיימנה בו זמנית. לדוג'- אם הפרטים הוסכמו בע"פ, מבחינת חוק החוזים זה בסדר. במקרה שחלק מהפרטים סוכמו בע"פ וחלק בכתב, דרישת הכתב תתייחס רק למה שנכתב ולא למה שסוכם בע"פ. אם דרישת הכתב מתקיימת, בהכרח תתקיים דרישת המסוימות. –זוהי גרירה חד- כיוונית.
הדרישה של רבינאי נמשכת עד לימינו, בפ"ד דור אנרגיה, כמעט 20 שנה מאוחר יותר, מאוזכר פ"ד רבינאי בהקשר של גמירת הדעת שהיא העיקר, והמסוימות ניתנת להשלמה. ביהמ"ש מתייחס רק למנגנוני ההשלמה הרלוונטיים.
פ"ד בית הפסנתר יוצא דופן בנכונות של השופטים להמעיט בדרישה למסוימות. המדינה טענה לחוסר דרישה למסוימות והוא הזמן, כמה זמן המדינה תצטרך לנהוג בשוויון כלפי בית פסנתר. טענה זו נדחתה בביהמ"ש העליון. השופטת דורנר אומרת שבמשפט המודרני הדרישה לגמירה איבדה מחשיבותה, הכלל הוא שהעדר מסוימות לא ישמש עילה לצד שרוצה להשתחרר אחרי שנטל על עצמו את גמירת הדעת. נימוק זה בעייתי- א. החוק קובע שצריך גמירת דעת ומסוימות. ב. חוזה שבו יש גמירת דעת אך אין הסכמה על פרטים הוא בעייתי, איך אפשר לקבוע חוזה שכזה כמחייב? השופטת אף מוסיפה שבמקרים שאין רמת פירוט מספקת כדי לתת אכיפה אפשר לתת פיצויים. גם נימוק זה בעייתי- אם אין מספיק פרטים דבר המונע את האפשרות לאכיפת החוזה, איך ישנם מספיק פרטים כדי לדעת איך לתת פיצויים?
השופטת בייניש אומרת שיש צורך גם בגמירת דעת וגם במסוימות, למרות שהדרישות ירדו בשנים האחרונות. בנוסף, שאלת אכיפת החוזה מנותקת מן השאלה האם נתקיימו היסודות לכריתת חוזה. לא משנה עניין הפיצויים, צריך להפריד בין עניין הכריתה לסעדים.

שתי השופטות מגיעות לאותה תוצאה, אך הניתוח שלהן שונה בדרישה למסוימות. לכאורה נראה כי ידה של השופטת דורנר על העליונה כי השופט אדמונד לוי הסכים איתה (ה"אני מסכים" שלו נכתב לאחר דבריה של השופטת דורנר). במישור הפורמאלי אין פה הלכה מחייבת, השאלה היא יותר מהותית- האם השתנתה פה הגישה של ביהמ"ש? בפ"ד מאוחרים יותר נראה כי לא, עדיין יש דרישה למסוימות בסיסית, האמירה של דורנר נשארת כאמירה חריגה.
הדרך השגרתית לכריתת חוזה היא הצעה וקיבול, אך אינה הדרך היחידה. כאשר מדברים פנים אל פנים חלק מההוראות הכתובות בחוק הינן בלתי ישימות.
האם פניה שאיננה הצעה היא חסרת ערך משפטי? בגלל שאיננה הצעה היא לא יכולה לשמש פלטפורמה לקיבול אך אין ספק שזהו חלק ממשא ומתן ויכול להיות הבסיס שעליו ייבנה בהמשך החוזה משום שהתגובה לפניה זו יכולה להיות הצעה. ואז כאשר עושים קיבול הפניה נכנסת לתוך ההצעה.
איך מתייחסים לפניה של מכרז? בעל המכרז מפרסם מכרז איפשהו, זוהי פניה לציבור שאינה הצעה כי- 
א. בד"כ חסר שם פרט מהותי כגון המחיר. ב. ברור לחלוטין שבעל המכרז רוצה לשמור בידיו את הכוח עם מי מבין הפונים למכרז הוא מתקשר. מחיר תקרה וכללים אוטומטיים מסבכים את הבעיה. אם בתגובה לפניה שאין בה גמירת דעת באה הצעה, פורמאלית אין חיוב לקבל את ההצעה.
פ"ד ש.ג.מ. חניונים מדגים קיבול ע"י התנהגות, לא יכול להיות שמישהו רואה חניון שמהווה הצעה ל ציבור והוא נכנס וחונה ואח"כ טוען שלא נתן הצעת קיבול. כך גם בפ"ד רוזנר- לא יכול להיות שהקיבול יתבצע לאחר קיום ההגרלה.
חזרה מן ההצעה
אם אדם חופשי להציע הצעה ואת תוכנה, השאלה שמתעוררת היא עד מתי הוא חופשי ולא יכול לחזור בו מהצעתו. חופש החוזים והאוטונומיה של המציע מול ההסתמכות של הניצע. החוק מציע את נק' האיזון בסעיף 3 לחוק החוזים. העיקרון הוא שהמציע רשאי לחזור בו בהודעה לניצע לפני שהתבצע הקיבול, ברגע שהניצע נתן את הודעת הקיבול. המציע לא יוכל לחזור בו למרות שלא נכרת חוזה.
סעיף ב' מדבר על סוג מסוים של הצעות שבהם נק' האל- חזור היא לא הנק' שבה הניצע נותן את הודעת הקיבול אלא בנק' שבה הניצע כבר יודע על ההצעה אך עדיין לא מסר את הודעת הקיבול. מתי הצעה היא בלתי חוזרת? 1. כאשר המציע קובע שהצעתו בלתי חוזרת. 2. כאשר המציע קובע מועד לקיבולה של ההצעה (תוקף).
מה יקרה אם המציע יחזור בו מהצעתו הבלתי חוזרת לפני שחלף המועד המוגדר על ידו או הזמן הסביר אם לא הגדיר זמן? מפ"ד נווה עם נגד יעקובסון נלמד שעצם קביעת תאריך מראה כי ההצעה היא ללא חזרה ולכן אין חשיבות להודעת החזרה של המציע.
כלל זה נכון ברוב המקרים אבל לעיתים סעיף 3 לחוק החוזים בא ביחד עם סעיף 12 (תום לב במשא ומתן). לדוג' כאשר ישנה חזרה מהצעה בשל סיבה שרירותית לאחר שנעשה משא ומתן ארוך שהושקעו בו משאבים ומאמצים רבים, יכול להיות שביהמ"ש יכפה את החוזה. למרות שהנסיגה תהיה לפי הכללים שנקבעו בסעיף 3, ישנם מצבים בהם סעיף 12 ישפיע על נק' האל- חזור מההודעה.
יתרונה של הצעה בלתי חוזרת הוא שמאפשרת לניצע פרק זמן של שקט למחשבה, רק בכוחו להחליט אם יהיה חוזה או לא וידיו של המציע כבולות. דבר זה דומה מאוד לחוזה אופציה- כאשר יש חוזה עיקרי, אחד הצדדים עוד לא גמר בדעתו אם הוא מעוניין בחוזה העיקרי ולכן יכול להיות שיכרת בינו לבין המציע חוזה אופציה (חוזה נפרד) שבו נותן האופציה מסכים לתת לצד השני פרק זמן שבמהלכו הוא קשור ואין ביכולתו לסגת מן החוזה ורק מקבל האופציה יכול להחליט האם החוזה העיקרי ייכרת או לא בהתאם לקבלתו או אי קבלתו של מקבל האופציה בהתאם לזמן הנקוב בחוזה. מבחינה פורמאלית שני המושגים מאוד דומים עד כדי ערבוב ביניהם בפסיקה, אך יש ביניהם הבדלים מסוימים.
נניח שמציע מציע הצעה, האם היא קיימת לנצח? כמובן שלא. אם המציע חוזר בו כאשר הדבר אפשרי לפי הכללים של סעיף 3, היא פוקעת.

המצבים הנוספים שבהם היא פוקעת הם לפי סעיף 4- 

כאשר הניצע דוחה את ההצעה. בפ"ד נווה עם נגד יעקובסון התעוררה השאלה האם כאשר ד"ר יעקובסון קם ואמר "אין לי הכסף" וביהמ"ש קבע שאמירה זו לא מהווה דחייה של ההצעה.
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פ"ד נווה עם נ' יעקובסון - מדוע אמירתו של יעקובסון "אין לי הכסף" לא משפיעה על ביהמ"ש להחליט שהוא סרב להצעה? יש מי שיפרש את דבריו של יעקובסון כאילו הוא מסרב להצעה.
יכול להיות שנובע כי בהצעה רגילה כל עוד הניצע לא מסר הצעת קיבול, אין לו חסינות מביטול ההצעה, אין לו את יכולת ההסתמכות על הצעה. במצב זה, יכול להיות שאמירות לא חד משמעיות יתפרשו לפי רצונו של המציע, גם אם הוא לא היה אומר דבר המציע יכול היה לחזור בדעתו מההצעה.
בהצעה בלתי חוזרת יש זכות ממשית, את הזכות להחליט אם יש או אין חוזה. אדם לא מוותר כלאחר יד על זכות שיש לו, אולי הוא יבדוק אפשרויות לגבי ההצעה, אך לא צריך לפרש את הגישושים כחזרה מהצעה. מבחינה פרשנית בהצעה בלתי חוזרת נחפש אמירה ברורה וחד משמעית לדחיית ההצעה.
דברים אלו לא נאמרים בצורה ברורה ע"י ביהמ"ש, אך הם עולים מפרשנות פסק הדין.

מקרים נוספים בהם פוקעת ההצעה מצוינים בסעיף4 (2). סעיף זה לא עושה הבחנה האם מדובר בהצעה חוזרת או בלתי חוזרת.
נק' האל חזור בהצעה רגילה היא עד לרגע הודעת הקיבול ע"י הניצע, היא גם הנק' שהמקרים בסעיף הנ"ל רלוונטיים לגביה, לפני הודעת הקיבול.

יש דמיון רב בין הצעה בלתי חוזרת לחוזה אופציה.
אחד ההבדלים בין הצעה בלתי חוזרת לחוזה אופציה, בחוזה אופציה מותו של אחד הצדדים לא יפקיע את האופציה אלא אם מדובר בחוזה בעל אופי אישי, שחייב להתבצע אישית ע"י אחד הצדדים המעורבים בו ולא ניתן לממשו באמצעות אנשים אחרים. חליפו של מי שמת הוא יורשו, חליפו של מי שהוכרז כפסול דין הוא נציגו, חליפה של חברה שפורקה היא המפרק, חליפו של מי שפשט רגל הוא כונס הנכסים.
סעיף 5 - הקיבול יהיה בהודעת הניצע למציע, ברגע שההודעה נמסרת למציע. במשפט האנגלי יש מצבים בהם החוזה נכרת לפי תורת השיגור ולא המסירה, דהיינו ברגע שהניצע שולח את ההודעה חל הקיבול, בישראל יושלם הקיבול רק עם הגעת ההודעה למציע.
מה קורה אם מתרחשת תקלה הגורמת לכך שהודעת הקיבול לא תימסר למציע? עקרונית לא נכרת חוזה. 
נמסרה למציע - יש פס"ד אנגלי שאומר שאם ניצע לא פתח תיבת הדואר וההודעה מחכה שם, ההודעה היא בגדר נמסרה. דהיינו, ברגע שההודעה הגיעה למקום שנמצא בשליטתו של המציע והוא האחראי לכך שהוא לא קיבל את הודעת הניצע, ההודעה היא בחזקת נמסרה למציע.

הודעת הקיבול לא מחויבת שתיעשה בהודעה, הצדדים יכולים להחליט ביניהם מה יהיו התנאים ודרכי הקיבול כרצונם. אם לא עשו תנאי לגבי הודעת קיבול, ההודעה תיעשה בהודעה, אלא אם משתמע מאופי ההצעה כי מתבקשת דרך אחרת להודעת הקיבול (סעיף 6). 

נק' האל חזור בהצעה רגילה או בנק' הפקיעה היא חשובה, מתעוררת השאלה אם הקיבול הוא בהתנהגות ולא במתן הודעה כיצד נדע מהו זמן הקיבול?
סעיף 6 (א) קובע כי התנהגות משתמעת כמוה כהודעת קיבול, שווה ערך.
דוגמאות - בעיתון פורסמה מודעה כי מי שימצא את הכלב של אדם מסוים יקבל תמורה של 10,000 ₪. אחרי שבוע החליט האדם הזה כי הוא חוזר מהצעתו ומפרסם הודעה בנידון. מתקשר לאדם זה אדם אחר ואומר לו בתגובה שהוא לא יכול לחזור מההצעה כיוון שהוא התחיל לחפש כבר...
בעניין זה תחילת החיפוש לא ישמש עילה לטעון כי מדובר בקיבול, במקרה שכזה הקיבול הוא במציאת הכלב, בדרך התנהגות ולא בהודעה.
 

כשמדובר על התנהגות נמשכת שהיא לא נקודתית השאלה בנוגע לדרך הקיבול היא מורכבת ודורשת בירור ספציפי לגבי מקרה ומקרה. 

סעיף 6 (ב), בא להבהיר שהמציע לא יכול לקבוע כי חוסר תגובה כמוה כהתנהגות המביעה קיבול. המציע לא יכול לאלץ את הניצע להגיב. סעיף זה לא אומר שלא ניתן לקבוע כי שתיקה תחשב כקיבול, אלא שלמציע אסור להתנות/לאלץ את הצד השני. אם יש הסכמה מראש בין הצדדים כי במערכת היחסים ביניהם שתיקה תתפרש כקיבול אין עם זה בעיה.
מצב נוסף, א' מציע לב' נכס תמורת 100, הוא אומר לו שאם אני לא אשמע ממך תוך 3 ימים אראה זאת כקיבול. מסירת הנכס תהיה בעוד 4 ימים והתשלום יהיה במועד המסירה. אחרי ארבעה ימים בא הניצע אל המציע עם הכסף ומבקש את הנכס, המציע אומר לו שהוא מכר את הנכס כבר בהסתמכו על סעיף 6 (ב)...

סעיף 6 (ב) בא לטובתו של ניצע, נראה כי המציע יהיה מושתק מלהגיד אין חוזה במקרה ועשה מעשה כמו לעיל, מה גם שהמעשה גובל בחוסר תום לב.
השתק / מניעות - כאשר צד במהלך מו"מ יצר מצג מסוים כלפי צד אחר, הצד האחר הסתמך על מצג זה, ואז אנו אומרים שהצד שיצר את המצג מנוע מלהתכחש למצג שיצר, הוא מושתק.
מצב נוסף שבו שתיקה תיחשב לקיבול מוצע בסעיף 7, הצעה שאין בה אלא כדי לזכות את הניצע, שתיקה היא דרך הקיבול הסטנדרטית. מי שרוצה לדחות הצעה כזו צריך לבצע מעשה אקטיבי. ההיגיון הוא שרוב מוחלט של ניצעים מעוניינים בהצעה כזו.
בחוזה מתנה הקיבול נעשה בדרך של שתיקה, הרציונאל הוא שאדם שמקבל זכות ללא שמוטלת עליו חובה ירצה לרוב לקבל את הזכות.

עד מתי/האם בכלל, מציע יכול לחזור בו מהצעה כמו זו בסעיף 7? החוק לא מתייחס למקרה שכזה. בחוק המתנה יש מצבים שהמציע יכול לחזור בו במצבים מסוימים אפילו אם נכרת כבר חוזה, רוב המצבים מתייחסים לשינוי מצב הניצע לאור הסתמכותו על ההצעה, עילות נוספות- התנהגות מחפירה של הניצע, שינוי במצב הכלכלי של המציע ונוספים. השאלה היא מה היחס בין המקרים הללו לסיטואציה בסעיף 7.
סביר להניח שנק' האל חזור בחוזה שאין בו אלא כדי לזכות תהיה דומה להיקש מחוזה לטובת צד שלישי ולא לחוזה מתנה. חוק המתנה כולל גם מתנות שאי אפשר להגדירן מבחינה חוזית כהצעה שאין בה אלא כדי לזכות, הצעה כזו היא רק זכויות ומתנה יכול שתהיה על תנאי, דהיינו שנלווה לה חיוב ולכן היא לא מתאימה לסעיף 7. מקובל להניח שחוק המתנה חל על מתנות אלטרואיסטיות, כוונה לעשות מעשה חסד עם מקבל המתנה. האינטרס העומד לנגד עיניו של המזכה הוא האינטרס של הניצע ולא של המציע. הצעה שאין בה אלא כדי לזכות מגלמת בתוכה את האינטרס של הנותן, למציע יש אינטרס עצמי, שיקולים עסקיים/מסחריים, לכן בשאלת החזרה אין סיבה לתת לה את הפריבילגיה של חוק המתנה. 
מכאן שנק' האל חזור מתאימה יותר לחוזה לטובת צד שלישי. 
שיקול אחר הוא, אם ניקח הצעה בלתי חוזרת ונפרק אותה מדובר בצעה רגילה ובנוסף התחייבות לא לחזור מההצעה, במילים אחרות הצעה בלתי חוזרת היא חיבור בין הצעה רגילה לבין הצעה שאין בה אלא כדי לזכות שתוכנה הוא ההבטחה לא לחזור מההצעה עד לקבלת התשובה מהניצע.
כנראה שנק' האל חזור בהצעה שאין בה אלא כדי לזכות היא בתגובת המציע.

מתי נכרת החוזה בהצעה בלתי חוזרת? האם ברגע שהניצע שותק בזמן ההצעה, האם ברגע שעובדת השתיקה מגיעה לידי המציע? לפי סעיף 7 לניצע יש זמן סביר שבו הוא יכול להודיע על דחייה.

סעיף 8, אין לקבל את ההצעה אלא בתוך התק' שנקבעה להצעה. בכל מקרה שבו ננקב מועד להצעה, אי אפשר לקבל את ההצעה אחרי שחלפה התק'. ניסיון לקיבול שכזה יהווה הצעה חדשה, סעיף 9. הפקיעה יכולה להיגרם מכל הסיבות שמנינו עד עתה.

סעיף 10, ניצע רשאי לחזור בו כל עוד המציע לא קיבל את הודעת הקיבול, ברגע שנודע למציע על הודעת הקיבול או על התנהגות המעידה על קיבול, לא רשאי ניצע לחזור מקיבולו.
במידה והודעת הקיבול הגיעה בו זמנית עם הודעת החזרה, תגבר הודעת החזרה על הודעת הקיבול.

סעיף 8 (ב) מתמודד עם מקרה בו הודעת הקיבול נשלחה אך בשל תקלה ההודעה לא הגיעה במועד, הניצע עשה כל מה שדרוש באופן סביר על מנת שהודעת הקיבול תגיע למציע וכרגע הוא לא מודע לכך שההודעה מתעכבת בדרכה, החוזה נכרת. אם הכריתה פוגעת בדרך כלשהי במציע, בכך שההודעה התעכבה בדרך, והמציע טורח להגיד לניצע שהעיכוב פגע בו, המציע יכול לחזור בו מהצעתו. הסיבה נעוצה בכך שאדם שלא מפסיד מכך שהקיבול נעשה באיחור לא יטרח להודיע על כך לניצע, אם זה באמת מפריע לו הוא יזדרז להודיע לניצע.
חוק המתנה מאפשר לתת מתנה (לפי סעיף 4 לחוק המתנה) שנלווה לה חיוב, זוהי מתנה שאינה מתאימה לסעיף 7 כיוון שזה עוסק בזיכוי נטו. מקובל להניח שחוק המתנה חל על מתנות אלטרואיסטיות, שיש בהן כוונה לעשות חסד עם מקבל המתנה, טובת המקבל היא שעומדת לעיני הנותן. בסיטואציות עסקיות, כאשר טובת הנותן עומדת לנגד עיניו ולא טובת המקבל ולכן חוק המתנה הולך לקראת המתחייב בהיקף האחריות שהוא מטיל עליו ובאפשרות החרטה. לעומת זאת, מי שמציע הצעה שאין בה אלא כדי לזכות אך שיקוליו הם אינטרסנטיים, החוק לא יהיה רך כלפיו כמו במקרה שלהלן ואין סיבה לתת לו פריבילגיות של חרטה.
שיקול שני מדוע נק' הזמן הנ"ל עדיפה- אם ניקח הצעה בלתי חוזרת ונפצל אותה רעיונית היא בנויה מהצעה רגילה + התחייבות של המציע לא לחזור בו בפרק זמן. בהנחה שהניצע מסכים לכך, הצעה בלתי חוזרת היא כאילו חיבור של הצעה רגילה + הצעה שאין בה אלא כדי לזכות. נק' האל חזור בכל אחת מההצעות היא שונה, הסיבה לכך שהנק' הנ"ל "הוזזה" היא בגלל ההצעה שאין בה אלא כדי לזכות.
מכל הסיבות הנ"ל, כנראה הנק' שהמציע יכול לחזור בו בהצעה שאין בה אלא כדי לזכות היא כמו בהצעה בלתי חוזרת, למרות שדבר זה לא כתוב בחוק.

שאלה מעניינת בהצעה בלתי חוזרת היא מתי נכרת החוזה? האם ברגע שהניצע שותק בתגובה להצעה? שאלה זו קשרוה להמשך הסעיף שהמציע יכול להציע על התנגדותו להצעה תוך פרק זמן סביר מהרגע שנודע לו. בכל מקרה שבו ננקב מועד בהצעה, אי אפשר לקבל אחרי שחלפה התקופה, קיבול שכזה מהווה הצעה חדשה משום שהמועד שהמציע התנה הוא חלק מתנאי ההצעה וקיבול לאחר תקופה זו בעצם משנה משהו בהצעה.
קיבול הצעה שפקעה כי המציע התחרט, הניצע לא קיבל, הניצע קיבל לאחר המועד או בכל מקרה אחר המצוין בסעיף 4, הינו כהצעה חדשה.

קיבול מסתיים במסירת הודעת הקיבול למציע ולכן אין עוד חוזה. כל עוד המציע לא יודע על הקיבול, הודעת הקיבול, או ההתנהגות,הניצע יכול לחזור בו. שאלת ההסתמכות עובדת כאן, מרגע שהמציע ידע על הקיבול,אין הניצע רשאי לחזור בו. אם 2 ההודעות מגיעות בו זמנית, הודעת החזרה היא שנחשבת.
סעיף 11 מדבר על שינוי בקיבול שכמוהו כהצעה חדשה.

סעיף 8(ב) מדבר על מה קורה כאשר יש מסירה באיחור אשר לא קשורה בדרך כלשהי באשמת של הניצע. ההודעה נמסרה באיחור, אך המציע עשה כל אשר יכול כדי למסור את ההודעה בזמן. במקרה שכזה החוק קובע פתרון שהחוזה נכרת, אלא שהמציע הוא שקובע אם ייכרת חוזה. למרות שאין זו אשמתו של הניצע, אם הכריתה באמת פוגעת במציע והוא מודיע וניצע על כך שאין ברצונו להתקשר בחוזה זה באיחור, לא נכרת חוזה. יש פה ניסיון לעשות איזון בין הצדדים שבהרבה מקרים יבאי לתוצאות לא מוצלחות כיוון שזהו מקרה קשה.
בפ"ד תשובה מתעוררת שאלת עיתוי ההודעות ואופן שליחת ההודעות. הצדדים עשו ביניהם הסכם שותפות עם זכות סירוב ראשונה, אם אחד הצדדים רוצה למכור את הנכס הם לצד השני נתונה הזכות להציע הצעה ראשון. הצדדים קבעו שההצעה והקיבול יתקבלו בדואר רשום תוך שבועיים ממועד קבלת ההצעה, ז"א שזו הצעה בלתי הדירה. לימים פנה בר נתן לתשובה בטלפון והציע לו לקנות ממנו את חלקו תמורת סכום מסוים של כסף. תשובה ביקש לשלוח לו את ההצעה בדואר רשום. בר נתן שלח את ההודעה גם בפקס וגם בדואר רשום. אחרי שעה בר נתן התחרט וביקש סכום גבוה יותר, והא טלפן לתשובה והודיע לו על חזרתו בו ושינוי ההצעה. תשובה מבקש שהוא ישלח לו בדואר רשום. תשובה קיבל בדואר הצעה לסכום של 220 אלף ₪ ולמחרת הודעה על 245 אלף ₪. תשובה שלח הודעת קיבול לגבי ההצעה הראשונה בדואר רשום ומתעלם מהשנייה. בר נתן התעלם מהצעה זו וחיכה לקבל הודעה על הצעתו השנייה. עברו 14 יום והודעה זו לא נתקבלה, ההצעה פקעה.
הניתוח המשפטי הוא שרק הצעה וקיבול צריכות להתבצע בדואר רשום ולא הודעת הקיבול. אלא שניתן לטעון כי הודעת הקיבול הינה כהצעה חדשה. להצעה השנייה יש 2 משמעויות- מהווה חזרה מההצעה הראשונה וגם הצעה חדשה (חרטה והצעה). כיוון שמדובר גם על חזרה מההצעה הראשונה, ביהמ"ש אומר שההתחרטות יכולה להיות שלא בדואר רשום. במקרה זה הודעת החרטה הגיעה בטלפון טרם הגיעה ההצעה ולכן היא שקובעת. אם תשובה היה מתייחס להודעת ההצעה שנתקבלה בטלפון, יש כאן הסכמה של הצדדים לשינוי תנאי ההסכם ואז בר נתן לא היה יכול לחזור בו ותשובה היה יכול לבצע קיבול להצעה זו. בגלל רצונו של תשובה להתעקש על הכללים, אז הם חלים במקרה זה והודעת החזרה הקדימה את ההצעה. ביהמ"ש שואל מה היה קורה אם הצדדים היו קובעים ביניהם שכל ההצעות של הצדדים היו צריכות להינתן רק בדואר רשום? המכתב הראשון היה הצעה, כל הטלפונים והפקסים שנוגעים להצעה השנייה שהיא החזרה מההצעה הראשונה היו בלתי רלוונטיים כיון שלא היו ע"י הדרך שסוכמה שהיא מכתב רשום. ההצעה השנייה שהגיעה בדואר רשום כבר לא הייתה נחשבת כיוון שהגיעה לאחר שההצעה הראשונה נתקבלה.

05/12/08
צורת החוזה

ישנן 2 אפשרויות עקרוניות לדרישה לצורת חוזה:
1. ביהמ"ש יכריע מהי הדרך לכרות חוזה.
2. הצדדים עצמם יקבעו ביניהם איך יקבע החוזה.

כאשר יש הקפדה על ניסוח זה מוודא שלא ייכרת חוזה בהיסח הדעת וגם יש פחות בעיות של פרשנות של הדברים שסוכמו והוכחת דברים שנאמרו בע"פ.
טענות כנגד- חופש החוזים. כל שדרישת הצורה יותר מורכבת ומסובכת כך אנשים שרוצים לכרות חוזה צריכים משפטן צמוד, דבר שאף מייקר את העלויות.

אין אף שיטת משפט שנוקטת בדרך ספציפית אלא כל מקרה לגופו, מהו הכלל של ברירת המחדל ומהם החריגים.

במשפט המודרני הגישה היא שיש דרישה לכתב בחוזים מסוימים. בסעיף 23 לוק החוזים קבוע הכלל והחריג.

"23. חוזה יכול שייעשה בעל פה, בכתב או בצורה אחרת, זולת אם הייתה צורה מסוימת תנאי לתקפו על פי חוק או הסכם בין הצדדים."
ישנה שורה ארוכה של חוקים שמתייחסים לסוגים שונים של חוזים שבהם נקבעה דרישת הכתב, כגון עסקה במקרקעין.

בחוק חוזה ביטח סעיף 3 קובע שחוזה ביטוח יעשה בכתב וחלק מתנאיו (תנאים מסייגים) יהיו בדפוס בולט. דוג' נוספת- חוק ממונות ביחסי בני זוג קובע שחוזה שבני זוג קובעים למקרה של פקיעת הנישואין צריך להיות עם חותמת של רשם הנישואין או של שופט בבי"ד לענייני משפחה (דרישה צורנית).
לא כל דרישות הכתב בחוקים השונים הן בעלות אותו אופי, מקובל לחלק אותן לשני סוגים עיקריים-

1. דרישות כתב מהותיות- באשר אינה מתקיימת, החוזה אינו תקף.

2. דרישות כתב ראייתיות- דרישת הצורה לא נוגעת לתוקף החוזה אלא לצורך להוכחתו בבימ"ש. אם רוצים להוכיח אותו בבימ"ש, צריך להראות מסמך כתוב.
מתי תוקף החוזה מותנה בדרישת כתב? חוזה יכול להיות בכל צורה, אלא אם כן יש דרישה אחרת בחוק. באותם מקרים שיש דרישת כתב מהותית, היא כאילו מצטרפת לסעיפים של פרק א' לחוק החוזים שקובעים איך חוזה כזה נכרת.

אם יש דרישת כתב בחוק והצדדים עשו את החוזה בע"פ וצד אחד מעיד שהחוזה נעשה בע"פ והצד השני לא התנגד יש הבדל אם הדרישה הייתה מהותית או ראייתית. במקרה שהדרישה מהותית, ביהמ"ש יקבל את העובדה ויקבע שלא היה חוזה. מבחינה ראייתית הוא יקבע שלא היה חוזה.

הפסיקה קבע עוד שני הבדלים בין הדרישות-

1. היקף הכתב- דרישת כתב מהותית פירושה שכל הפרטים המהותיים של החוזה חייבים להופיע במסמסך הכתוב וכן כל ההסכמות שבין הצדדים ולא פחות מכל הפרטים המהותיים. אם צד זר, לדוג' שופט, לוקח חוזה שדרישת הכתב שלו היא מהותית זה צריך להיות חוזה שהשופט יבין מה תוכנו ע"י עיון במסמך ולא צריך לקבל עוד ראיות או עדויות. לעומת זאת בדרישת כתב ראייתית אין צורך שכל הפרטים יהיו במסמך הכתוב אלא מספיק שהוא יעיד על כך שנעשה חוזה.
2. עיתוי הכתב- בדרישה מהותית ההצעה והקיבול נעשו באמצעות המסמך. החוזה נוצר באמצעות המסמך הכתוב. מבחינת התזמון של הכתב, החוזה שנכרת נעשה בכתב. בדרישה ראייתית, אין דרישה שהמסמך הכתוב יהיה החוזה גופו אלא יכול להיות שזה מסמך שנוצר תוך כדי מו"מ על החוזה. די בראשית ראייה בכתב והעיתוי שלו יכול להיות בחוזה עצמו או בחוזה מאוחר יותר.
-ישנם הבדלים גם מבחינת הכללים שחלים על שתי הדרישות וגם מבחינת התוצאות שהן גוררות ביניהן.

איך קובעים אם דרישת כתב מסוימת היא ראייתית או מהותית? ביהמ"ש צריך לפרש את הוראת החוק. רוב דרישות הכתב שישי היום החקיקה הן דרישות כתב מהותיות הנובעות מסיבות מהותיות. כאשר ביהמ"ש נדרש לקביעה כזו, השאלה המרכזית שהוא שואל את עצמו היא מהם השיקולים שעומדים מאחורי חקיקת חוק זה, למה במקרה הספציפי המחוקק מצא לנכון לקבוע חריג וחובה לגביו?
אין הרבה דרישות כתב ראייתיות, ורובן העיקרי נמצא בסעיף 80 לחוק הפרוצדורה העותומאני. סעיף זה אומר שכל חוזה שיש נוהג לגביו לעשות אותו בכתב, יש לגביו דרישת כתב ראייתית.
סעיף 8 לחוק המקרקעין


"8. התחייבות לעשות עסקה במקרקעין טעונה מסמך בכתב."
דרישה זו חלה רק על חוזים שנכרתו לאחר כניסתו לתוקף של חוק המקרקעין. נדל"ן זהו נכס שקיים משך הרבה זמן ועד היום ישנן תביעות על עסקות במקרקעין שחלו לפני עשרות שנים.

עסקה במקרקעין היא הקנית בעלות וזכות על הנכס, החוזה נקרא "התחייבות לעשות עסקה" כל עוד אין רישום. התחייבות חוזית להשכיר נכס עד תקופה של 5 שנים, לא חל עליה סעיף 8 לחוק המקרקעין. אך ישנו נוהג שגם שכירויות קצרות של דירות נעשות בכתב וכל יש דרישת כתב ראייתית.
א' בעלים של נכס מקרקעין. ב1 לינואר הוא מתחייב להקנות בעלות למקרקעין ב1/6. האם יש כאן חוזה? כן. ב' יהיה בעלים ב1/6. ב1/3 ב' עדיין איננו בעלי המקרקעין, יש לו רק זכות אך הוא מתחייב להקנות את הבעלות על המקרקעין לצד ג' ב1/6. אדם לא יכול להתחייב להקנות נכס שלא קיים, אך יכול להתחייב על נכס שאינו נמצא בבעלותו. מבחינה משפטית, אם ב' רוצה למכור את נכס המקרקעין ל-ג' הוא יכול לעשות זאת באופן מעשי במקום לחכות עד שיקבל בעלות על המקרקעין ואז למכור אותו ל-ג', הוא יכול למכור את הזכות החוזית שיש לו כלפי א'. במשפט המודרני גם זכות היא נכס. זכות זו נקראת "המחאת זכות", כאשר עושים המחאה אין תחולה לסעיף 8 לחוק המקרקעין. בפועל, לפחות במה שנוגע לדירות יש מאות אלפי דירות בישראל שאינן רשומות ברשם המקרקעין. המקרקעין שעליו בנויות הדירות רשום, אבל לא הדירות. לכן, נניח שא' הוא חברת בנייה שהקרקע רשומה על שמה, והחברה התחייבה למכור דירה ל-ב'. היא תוכל להעביר לו את הבעלות הרשומה על הדירה בעוד הרבה זמן. מבחינה משפטית, פתוחות בפני ב' שתי הדרכים. יהיה טיפשי מצדם למכור את הבעלות, כיוון שהבעלות יכולה לעבור אליהם בעוד שנים רבות, ובינתיים ב' נשאר כבול בהתחייבות שהוא לא יכול עדיין לקיים אותה... אם ב' ימכור ימכרו את הזכות, אין סיבה שזה יהיה כך. מה גם, שסעיף 8 לא חל. 
מה הסיבה לדרישה זו בחוק המקרקעין? להבטיח את רצינותו של המתחייב, להוכיח על עודף גמירת דעת כיוון שעסקה במקרקעין היא עסקה גדולה וחשובה.
פ"ד גרוסמן גמרו את כל התנאים בע"פ וביקשו מעו"ד להעלות את כל התנאים על הכתב והזוג בידרמן סירבו לחתום. את המסמך הנ"ל הציגו בביהמ"ש אך הודו שזה אינו החוזה, זהו מסמך המשקף את החוזה שנעשה בע"פ. ביהמ"ש המחוזי דחה את התביעה על הסף, הטיעון שמסמך זה אינו חוזה היה מעט שלומיאלי במקרה כזה כי באין חוזה בכתב אין חוזה תקף. מקרה זה היה המקרה הראשון שנידון בביהמ"ש העליון על בסיס סעיף 8 לחוק המקרקעין ועד אז דרישת הכתב לחוזה במקרקעין הייתה ראייתית ולא מהותית. כנראה שעוה"ד של גרוסמן חשב שהדרישה לכתב היא דרישה ראייתית וכך גם יפרש אותה ביהמ"ש, אשר פירש אותה כדרישה מהותית. ביהמ"ש העליון נמצא במקרה זה בשאלה נקודתית. מהם הנימוקים הפרשניים שמעלה ביהמ"ש שעל בסיסם מגיע השופט זוסמן שמדובר בדרישת כתב מהותית?
בפ"ד קפולסקי נזכר שכתב התביעה בביהמ"ש המחוזי תוקן. כשהוגשה התביעה למחוזי היא הוגשה על סמך מסמכים שהיו קבלה ותוכנית. כאשר הוגשה התביעה הציגו מסמכים שיעידו על חוזה, דרישת כתב ראייתית. בזמן שהתביעה הייתה בביהמ"ש המחוזי, ניתן פ"ד גרוסמן של ביהמ"ש העליון שקבע שדרישת הכתב היא מהותית ולכן עוה"ד שינה את טיעוניו לכך שהמסמכים הם החוזה.
09/12/08
נימוקים פרשניים בפ"ד גרוסמן לכך שהדרישה בכתב היא מהותית.
1. השוואה להצעת החוק- הצעת חוק המקרקעין בסעיף 15 אומרת שצריך הסכם בכתב או מסמך אחר חתום בידי הנתבע המעיד על עשיית החוזה. בין הקריאה הראשונה לקריאות השנייה והשלישית שונה נוסח של סעיף זה ונעלם ממנו הגוון הראייתי, לכן נראה שרצו לשנות את האופי של דרישת הכתב. השוואה להצעת החוק היא כלי לגיטימי.

*כשהשופט מדבר על מהי דרישה מהותית הוא מביא ציטוט מפ"ד אנגלי שאומר שדרישת כתב מהותית מאופיינת בכך שלא צריך ללכת אל מעבר למסמך אלא הוא משקף את ההסכמות של הצדדים.
2. ההשוואה בין סעיף 7(א) לחוק המקרקעין בין סעיף 8 לחוק המקרקעין. השופט עושה בלשנות מתמטית- יש שני סעיפים סמוכים זה לזה שהתבנית התחבירית שלהם כמעט זהה-
סעיף 7(א)- "עסקה במקרקעין טעונה רישום; העסקה נגמרת ברישום, ורואים את השעה שבה אישר הרשם את העסקה לרישום כשעת הרישום."

סעיף 8- "התחייבות לעשות עסקה במקרקעין טעונה מסמך בכתב."
בולט לעין שהמבנה התחבירי שלהם זהה. יש כאן ערך משולש פשוט- הרישום במקרקעין הוא מהותי, בלי רישום אין תוקף לעסקה. אם "טעונה רישום" הכוונה לרישום מהותי אז "טעונה מסמך" כוונה שהמסמך מהותי.

3. הנימוק המרכזי עפ"י השופט זוסמן- "אין נעלה הימנו בחשיבותו"- המטרה. למה המחוקק סטה מהכלל הרגיל ודרש כאן חוזה בכתב? חשיבות העסקה והרצון להבטיח את רצינות המתחייב (התחייבותו של המוכר- המוכר מתחייב לעסקה, הקונה מתחייב לשלם.ברוב המקרים ההתחייבויות של שני הצדדים מגולמות במסמך אחד, רק בחתימות יש הבחנה ביניהם). בהקשר הזה הוא מביא דרישת כתב נוספת לבסס את הרציונל הזה שהיא סעיף 5 לחוק המתנה. השופט השאיר את העובדה שאין חתימה בצריך עיון כיוון שאין בכלל מסמך. דבר שני- הוא לומד מתוך המקרה הייתה שכוונת הצדדים הייתה שהחוזה יהיה תקף רק לאחר חתימה ולכן השאלה העקרונית לא חשובה.
קביעה זו של זוסמן יצרה קשיים לעתיד, במיוחד בשילוב עם פ"ד קפולסקי שבו נקבעה רשימה נכבדה של תנאים ע"י השופט עציוני. דרישות אלה כוללות דברים לא טריוויאליים שהדיוטות אשר עורכים הסכם לא יהיו ערים להם. השופט קבע רשימה זו כדי לחסוך בדיונים לביהמ"ש, לחסוך עלויות כי הצדדים ידעו מה בדיוק עליהם לעשות. דבר זה יצר תוצאה הפוכה לגמרי- ברגע שדרישת צורה היא תנאי לתוקף החוזה וברגע שדרישה זו לא פשוטה אלא מסובכת, התוצאה תהיה שהדיוטות בענייני משפט יכשלו הרבה פעמים, דבר היוצר פתח לדיונים, במיוחד כאשר לאנשים יש פתח לברוח מחוזה. במיוחד בתקופה שהמצב הכלכלי לא יציב. פ"ד נתנו בשנות השבעים, תקופה שבה היה מצב כלכלי של פיחות בשער הדולר, אינפלציה שמתחילה להיות משמעותית. דבר הביא לעשרות פניות לבימ"ש בטענה שהחוזה לא תואם את דרישות הכתב אלא רק זיכרון דברים. בהמשך, דבר זה מביא להרבה פסיקות בניגוד לתחושת הצדק בגלל הלכה זו למרות שברור שבעת החתימה הייתה גמירת דעת של הצדדים.
דרישת הכתב גם היא התרככה עם השנים. בפ"ד רבינאי נגד מן שקד אומר ברק שאומר שכמו שצומצם היקף הפרטים לסעיף המסוימות, כך צומצם היקף הפרטים פי סעיף 8 לחוק המקרקעין. דבר שהביא במידה רבה לפתרון הבעיה שנותרה. מקובל בפסיקה ובספרות המשפטית לאזכר את פ"ד ע"א 235/75 חסאן ערפאת קדרי נגד מסדר האחיות צ'רלס הקדוש. פ"ד זה מראה את המגמה הזו של צמצום דרישת הכתב. אך זהו לא פ"ד מאפיין כי הוא ניתן בתקופה מוקדמת של הריכוך בדרישה והוא נתן ריכוך שגם כיום לא מעזים להשתמש בו כיוון שהמסמך שהיה היה קבלה הכתובה באנגלית עילגת. לפי התפיסה הכי מרוככת- זה לא חוזה, זו קבלה. וקבלה היא דרישת כתב ראייתית. ביהמ"ש במקרה זה יצא מגדרו והפך מסמך זה לחוזה. ביהמ"ש השלים את הפרטים החסרים מהחקיקה.מקרה זה לא בלתי אפשרי אלא נגע לנסיבות המיוחדות של המקרה- "hard cases makes bad law". פ"ד רבינאי הוא פ"ד אופייני, ה- main stream.

הכללים שהתלוו לעניין-

1. דרישת הכתב כמו דרישת המסוימות מחיבת רמת פירוט מינימאלית. 
2. אם הצדדים הסכימו על פרטים נוספים, הם חייבים להיות במסמך. אם הוסכמו פרטים בע"פ והם לא כתובים בחוזה, הוא לא תקף. במבט ראשון זה נראה אבסורדי כיוון שבמקרה כזה יש הסכמה יותר רחבה על פרטים (למרות שהם לא בכתב)- הרעיון בדרישת כתב מהותית היא שמי שקורא את החוזה יכול להבינו במובן העובדתי. במקרה שיש פרטים שסוכמו בע"פ זה אומר שהשופט לא יודע את כל הפרטים והוא נדרש להשלימם מגורם חיצוני- נוגד את דרישת הכתב המהותית. אמנם לא נדרשים הרבה פרטים בכתב, אבל יש דרישה שמה שמוסכם יהיה בכתב!
תוך כדי תהליך זה התעוררה השאלה שהושארה בצריך עיון בפ"ד גרוסמן- שאלת החתימה. בפ"ד קפולסקי שאלה זו לא התעוררה כי היו חתימות של הצדדים על התוכניות. ביהמ"ש קבע שדרישת החתימה איננה חלק מדרישת הכתב.

בפ"ד דירות מקסים נגד ג'רבי היה מדובר על חוזה למכירת דירה. בגלל כל מיני פרוצדורות של החברה הקבלנית ג'רבי חתמו על החוזה והחברה עדיין לא. ג'רבי שילמו סכום קטן מאוד על חשבון הרכישה ואת שאר הכסף היו אמורים לשלם במסירת הדירה, שהייתה אמורה להתבצע תוך זמן קצר. מה שקרה זה שאח"כ פרצה מלחמת יוה"כ ומועד מסירת הדירה התארך חודשים רבים, בינתיים התחיל תהליך אינפלציה ופיחות. כאשר הגיע זמן המסירה החברה דרשה לשלם את המחיר עפ"י תעריפי הצמדה. ג'רבי סרבו והחברה טענה שלא התקיים פ ה חוזה עפ"י סעיף 8. השופט בך קבע שדרישת הכתב לא דורשת חתימה אבל בחוזה מקרקעין מסוג זה, לפי המקובל, קשה לשכנע בקיום גמירת דעת בלי חתימה. במקרה זה ההתנהגות לאורך הזמן העידה שהחברה כן החשיבה חוזה זה כתקף. השופט מוסיף שדרישת הכתב מכוונת להתחייבות המוכר דווקא, במסמך יש הפרדה בין המוכר לקונה בחתימה. עפ"י מבנה זה היינו יכולים לחשוב שחתימת המוכר היא חלק מדרישת הכתב, אך אם לא נדרשת חתימת המוכר, ברור שחתימה של הקונה לא דרושה. בפ"ד בוטקובסקי נגד גת השופט מסתמך על פ"ד זה. ביהמ"ש החליט שהיו ראיות לגמירת דעת ולכן הדרישה לחתימה לא הייתה נחוצה. אחד מנימוקיו של בך היה שכאשר המחוקק דרש חתימה כחלק מהותי, הוא כתב זאת בחוק.
יש מקרים שבהם ברור לכולם, גם אם יש מסמך מאוד דליל, פחות מדרישת כתב מרוככת אבל ברור שיש סיבה טובה לכך. כאשר למשל יש מערכת יחסי אמון בין הצדדים בגלל מידת קרבה ובשל יחסים אלה הם מסתפקים בפתק לא פורמאלי. כאשר יש סכסוך והעניין מגיע לביהמ"ש, החלת הכללים של דרישת הכתב, אפילו המרוככת, יביאו לקביעה שאין חוזה תקף אבל ברור שהתוצאה הנכונה לפי הצדק היא שהמסמך יהיה בעל תוקף. ביהמ"ש העליון מצא את מנגנוני הריכוך המתאימים כדי לאפשר הכרה בתוקפו של חוזה זה.

· בע"א נינה אהרונוב נגד אהרון אהרונוב מדובר על בעל ואישה שנישאו בנישואים שניים, לאישה הייתה דירה ולבעל סכום כסף כשהגיעו לנישואין. הם הסכימו שהבעל ישפץ את הדירה והאישה תקנה לו מחצית מהזכויות על הנכס. הם לא הלכו לעו"ד ועשו ביניהם חוזה קצר ותמציתי. שיפוץ הדירה ארך כשנה ובסוף השנה הבעל חשש שהאישה לא תעמוד בהבטחתה, כנראה עקב הרעה ביחסים ביניהם ולכן הבעל ביקש מאשתו שתכתוב התחייבות שבה תיתן לו את מחצית הדירה עקב השיפוצים שעשה. הסכסוך ביניהם גבר, הבעל עזב את הבית והאישה לא הסכימה לתת לו חלק מהזכויות על הדירה. עוה"ד של האישה טען שחסרים שני פרטים עיקריים-

1. לא כתוב מה התמורה (כמה בדיוק משלם הבעל) 
2. חסר פירוט בתיאור הנכס (כתוב רק שהדירה היא של האישה, לא מצוין מיקום)
ביהמ"ש מעדות האישה קובע שאין בעיה לברר כי לאישה יש דירה אחת בלבד. יש כאן קפיצת מדרגה כי ביהמ"ש מסכים לקבל ראיה עובדתית שלא מצויה במסמך. יש כאן התחלה של טשטוש תחומים בין דרישת כתב מהותית לראייתית. לעניין התמורה זה יותר משמעותי. הייתה בעבר פסיקה שאמרה שפירוט מסוג זה כאשר יש אישור לכך שהתמורה שולמה במלואה, אין דרישה לברר מהו הסכום המדויק. במקרה זה אישור על התמורה לא היה מצוי בחוזה אלא במסמך מאוחר יותר, ביהמ"ש מוכן במצב זה לחבר שני מסמכים, למרות שאחד מהם היה מאוחר יותר, לכדי מסמך אחד. זהו טשטוש ברור של התחומים של דרישת כתב מהותית לראייתית. ביהמ"ש עושה זאת רק במקרים שבהם יחסי הקרבה בין הצדדים הם שמנעו כתב פורמאלי.
· בע"א 380/88 מוהיב טוקאן נגד אלנששיבי (שמצוטט בקלמר נגד גיא) מדובר על דודה שמתחייבת למכור/לתת לאחיין שלה נכס מקרקעין בתמורה לכך שהוא ידאג לה לעת זקנתה. לאחר מכן היא מוכרת את הנכס לאחר. בין שאר השאלות מתעוררת שאלת הכתב. השופט בך באוביטר אומר שאפשר לסכם כי דרישת הכתב היא מהותית במובן זה שמעידה על הסכם. יש כאן רציונאל הוכחתי בעזרת מסמך כתוב על החוזה. זהו טשטוש נוסף כי השופט מדבר על דרישת כתב מהותית ומציין כמעט את כל דרישות הכתב הראייתיות. ערבוב מוחלט בין המושגים שנותר בגלל הקושי במקרים שלא עומדים בדרישת הכתב המרוככת שבפסיקה של ביהמ"ש לכך שאין חוזה תהיה בניגוד לכל אמות הצדק כי ברור שהייתה גמירת דעת. זאת הלכה קיימת שהשימוש בה מועט מאוד.
בפ"ד קלמר נגד גיא נוצר עימות בין הכלל המשפטי (כיוון שהוא בוודאות לא התקיים, החוזה נוצר בע"פ) לבין החיים האמיתיים. הנסיבות הן כאלה שברור לביהמ"ש שאם לא יתקיים חוזה יהיו לכך תוצאות נוראיות. המוכר הוא שדרש שהחוזה לא יהיה בכתב כדי להתחמק מהמס ועכשיו נוח לו להתכחש לחוזה כיוון שמחיר הנכס עלה, אז הוא נאחז בדרישת הכתב בטענה שאין תוקף לחוזה. זהו חוסר תום לב.
יש פה 2 גישות לפתרון הבעיה-

1. השופט זמיר טוען שהפתרון הוא בכך שנתקיימה דרישת הכתב, נותנים פתרון בגדרו של סעיף 8 וקובע שבנסיבות אלה הוא התקיים. איך יכול להיות שהדרישה התקיימה אם לא נעשה חוזה בכתב? שאלה שנייה, למה מתכוון השופט שבמקרים יותר קשים הוא מוכן ללכת מחוץ לדרישות שבסעיף 8? האם יכול להיות מצב יותר קשה מזה הנמצא לפנינו? השופט בעצם מרכז את כל האבולוציה של סעיף 8 לאורך השנים, האפשרות להשתמש במסמכים מאוחרים לחוזה שמהם אפשר ללמוד לא מעט פרטים. מה שעולה מתוך פ"ד שלו שגם אם משתמשים בכל הדרישות המאוחרות, חייבים להודות שבמקרה הספציפי הזה זה לא מספיק. כאן מדובר בעסקת קומבינציה, איך יודעים להשלים את הפרטים. השופט אומר שאם התמורה כבר שולמה במלואה, מספיק הסכם בכתב שהתמורה שולמה.
2. השופט ברק אומר שזה מלאכותי מדי. במקרים של עימות חיתי בין הכלל המשפטי שדורש כתב לבין הפן המהותי של תחושת הצדק, עקרון תום הלב גובר. איך זה עובד בענייננו? נשאיר בינתיים בצד עד לדיון בסעיף 12. במקרים שבהם נכרת חוזה מקרקעין והסיבה שחוזה לא נחתם בגלל חוסר תום לב חמור של אחד הצדדים, ביהמ"ש יאכוף את החוזה תוך התגברות על דרישת הכתב תוך שימוש בעקרון תום הלב.
3. השופט גולדברג בהיסוס רב מצטרף לברק. הוא אומר שפריצת הדרך הנ"ל עלולה לגרום לביטול דרישת הכתב, דבר שיגרום להצפת ביהמ"ש. כעניין שבמדיניות ישנו חשש לפתוח פתח שעלול להתרחב לפרצה גדולה. למרות זאת הוא מעדיף את דעתו של ברק ומנמק שיש להשתמש עקרון זה רק במקרים קיצוניים בהם עולה זעקת ההגינות. באופן עקרוני ביהמ"ש השתמשו מאוד בזהירות בהלכה זו ונהגו לפי מגבלתו של השופט גולדברג. בפועל אין אף מקרה שבו טענה כגון זו התקבלו בביהמ"ש העליון.
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הערות:
· בתזכיר חוק דיני ממונות, המחאת זכויות נכנסת לסעיף דרישת הכתב. ישנה הוראה בנוסח של סעיף 23 אבל יש המשך שאומר שאם הייתה צורה מסוימת תנאי לתוקפו של החוזה עפ"י חוק והחוזה בוצע במלואו או לפחות בחלקו המהותי אך דרישת הצורה לא קוימה, יבוא הקיום של החוזה כתחליף לדרישת הצורה. בסעיף מתוקן זה באה לידי ביטוי דעתו של השופט זמיר בפ"ד קלמר נגד גיא. דרישת החוזה באה כדי להבטיח את רצינות המתחייב, אם החוזה קוים בפועל, אין צורך להוכיח יותר את רצינות הצדדים. רעיון זה מתבטא בשיטות משפט רבות ונקרא "ביצוע חלקי", דרישת הכתב מתייתרת מכוח קיום החוזה. בשיטות אלו זה בא כתחליף לדרישת כתב ראייתית, אצלנו זה בא כתחליף לדרישת כתב מהותית.
· כל העקרונות ביחס לסעיף 8 לחוק המקרקעין חלים גם בשינוים המחויבים לדרישות כתב אחרות. דרישות כמו גם דרישת החתימה וגם באותם מקרים בהם יש פירוט בחוק עצמו אילו פרטים חייבים להיות בחוזה הכתוב. בשאר המקרים בהם יש דרישת כתב וזהו, הלכות אלה מיושמות.
זיכרון דברים
מה המשמעות המשפטית של זיכרון דברים? בפ"ד רבינאי נושא זה נידון בהרחבה. האם זיכרון דברים הוא חוזה? דב זה תלוי בגמירת דעת ומסוימות (כוונת הצדדים והפרטים). העיקרון החשוב שעולה מתוך פה"ד היא שהכותרת לא רלוונטית אלא מהות המסמך היא שקובעת. דבר זה יכול כן לשנות אם בכותרת הצדדים כתבו שזהו אינו חוזה מחייב או להפך, אך ברוב המקרים הכותרת אינה רלוונטית. אם מדובר על זיכרון דברים במקרקעין צריך לבדוק את דרישת הכתב. זיכרון דברים יכול להיות חוזה מחייב או חלק מהמשא ומתן בלבד.
האם זיכרון דברים יכול להיות הסכם שבכבוד? בהסכם שבכבוד אין כוונה ליצור יחסים משפטיים ולכן אם זה זיכרון דברים שנעשה על בסיס חוסר כוונה ליצור יחסים משפטיים הוא יהיה הסכם שבכבוד.
איך מבררים אם הייתה העדה על גמירת דעת בזיכרון הדברים? כמו בכל חוזה, עפ"י מכלול הנסיבות- התנהגות הצדדים, רמת הפירוט וכל הנסיבות שנאמרו ביחס לגמירת דעת, אלא שבזיכרון דברים שנעשה ע"י הדיוטות המציאות היא שהם כוללים בתוך המסמך התייחסות לחוזה המפורט שהם מתכוונים לכרות ביניהם, דבר זה מכונה ע"י השופט ברק כ"נוסחת הקשר". הרבה פעמים דווקא בסעיף שמתייחס לחוזה העתידי נוטים הצדדים לומר משהו על מידת ההתחייבות שיש להם עפ"י זיכרון הדברים שזוהי אמירה מפורשת וברורה ביחס לגמירת הדעת. נק' שנייה שברק מתייחס אליה היא שנוס' הקשר יכולה ליצור תחושה במקרים בהם היא נייטרלית שאולי עצם כוונת הצדדים לעשות חוזה מפורט בתאריך עתידי מעידה על חוסר כוונתם להתחייב בחוזה. לכן הוא אומר שניתן לחשוב שבנוס' קשר נייטרלית יש העדה על חוסר גמירת דעת אך זיכרון הדברים לרוב נעשה כי הצדדים רוצים ליצור עצמם בהתקשרות מחייבת עכשיו שמשמעותו היא שיש גמירת דעת, יחד עם זאת הם עדים לעובדה שהם הדיוטות בענייני משפט וחוזה במקרקעין הוא דבר מורכב ולכן הם רוצים "חוזה פרופסיונאלי"= של מקצוען שיבטיח שלא רק שנכרת חוזה אלא שהביצוע שלו ילך חלק.
בפועל, בהנחה שיש גמירת דעת ומסוימות, אם יקיימו את אשר רצו ויחתמו על חוזה מפורט, חוזה זה יבלע לתוכו את זיכרון הדברים וההסכמות שהושגו בו. הקושי הוא מה אם מגיעים לאותו חוזה מפורט כי אז יש פיצוץ בשל חוסר הסכמה על פרטים או רצון של אחד הצדדים להשתחרר מהחוזה.
תום לב במשא ומתן

הנורמה המרכזית העוסקת בנושא של משא ומתן הוא סעיף 12 בפרק א' לחוק החוזים. ישנן נורמות נוספות המצויות מחוץ לחוק החוזים, לדוג'- סעיף 56 לפקודת הנזיקין מתיר לניזוק לתבוע פיצויים בגין עוולת התרמית במשא ומתן. גם עוולת הרשלנות התפתחה בפסיקה לתת- מופע של "מצג שווא רשלני" כאשר צד הציג מצג שווא לצד השני שעפ"י סטנדרט התנהגות של האדם הסביר היינו מצפים שידע ויפעל לפיו. דוג' נוספת היא עשיית עושר ולא במשפט. בעבר, לפני חקיקתו של חוק החוזים, לא הייתה נורמה חוזית לטפל במשא ומתן אלא רק ע"י דיני הנזיקין או עשיית עושר שלא במשפט.
סעיף 12-

" (א) במשא ומתן לקראת כריתתו של חוזה חייב אדם לנהוג בדרך מקובלת ובתום לב.

(ב) צד שלא נהג בדרך מקובלת ולא בתום-לב חייב לצד השני פיצויים בעד הנזק שנגרם לו עקב המשא ומתן או עקב כריתת החוזה, והוראות סעיפים 10, 13 ו-14 לחוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה), תשל"א–1970, יחולו בשינויים המחויבים. "

סעיף 12 חל על כל משא ומתן. לכל חוזה קודם תהליך של מו"מ שיכול להיות קצר או ארוך, תלוי לפי ההצעה והקיבול. המקור ההיסטורי של סעיף זה הוא בחוק הגרמני, אך שם עילה זו רלוונטית רק למצבים בהם לא נכרת חוזה רק בגלל עילה זו. אצלנו זה רלוונטי גם למצב של פיצוץ החוזה משום חוסר תום לב אך גם למצב שבו נכרת חוזה שהייתה בו התנהגות לא מוסרית. היקף התרופות שונה אך העילה קיימת לכל מצב. חובת תום הלב חלה מרגע תחילת המו"מ ועד כריתת החוזה. ברור שעוצמת החובה תשתנה לפי התקדמותו של המו"מ. חובה זו חלה על כל הנוגעים בדבר, כל מי שלקח חלק במו"מ. דבר זה בולט לעין מסעיף 12 שהמושגים מציע וניצע מתחלפים במושג "אדם". השופט שמגר מסביר את זה שהכוונה לכל אדם, בין אם כצד עתידי לחוזה או מי שפועל כשלוח של צד לחוזה. זהו חידוש כי בד"כ כשיש שולח ושלוח, כל הפעולות של השלוח במסגרת שליחותו מחיבות ומזכות את השולח ולא אותו עצמו ולכן בעקרון עפ"י דיני השליחות כל עוד השלוח לא חורג מתפקידו ומזדהה כשלוח הוא לא חב ולא מזוכה. כאן יש שינוי כי חובת תום הלב חלה גם עליו והוא לא יוכל להשתחרר ממנה.
הקושי הגדול שמעלה שמגר בפ"ד שמגר הוא ביחס לסעיף 8 לחוק השליחות. החובה הראשונה של השלוח היא לפעול לפי הוראות הדולח, אם לא נוהג כך והפר את חובותיו, השולח זכאי כלפיו לתרופות כאילו הופר חוזה (כגון פיצויים). יכול להיות מצב שבו השולח יורה לשלוח למסור מידע שקרי מסוים או אוסר עליו לגלות מידע רלוונטי מסוים בקשר לנכס פגום, השלוח נמצא בדילמה- אם יגלה צפוי לסנקציות לפי סעיף 9. אם לא יגלה הוא צפוי לחוב מכוח סעיף 12 לחוק החוזים. השאלה ששמגר מעלה היא האם חובת הנאמנות של השלוח נותנת לו חסינות מפני הפרת חובת תום הלב? והוא עונה שלא. ברמה הנורמטיבית מן הראוי לא לבצע שליחות כזאת.
ישנם כמה פסקי דין שבהם, בדומה לפ"ד פנידר נגד קסטרו, מוטלת חבות אישית על מנהל חברה למרות שלא חתם על חוזה אישית בגלל שנטל חלק במו"מ בעיקר במקרים בהם החברה נכנסה לפירעון (פירוק).
האם חובת תום הלב היא אובייקטיבית או סובייקטיבית? בג"צ שירותי תחבורה ציבוריים באר שבע נגד בית הדין לעבודה קובע שחובת תום הלב היא אובייקטיבית, העובדה ששני הצדדים רמאים לא משנה את החובה לנהוג לפי סטנדרט אובייקטיבי של מוסריות. בהתחשב בנסיבות של אותו חוזה נקבע סטנדרט אובייקטיבי. אז מהי המשמעות של "דרך מקובלת" לפי סעיף 39? מה קורה כאשר הדרך המקובלת היא לא לפי תום הלב? ביהמ"ש קבע שתום הלב גובר, בעצם- אין משמעות סובייקטיבית למושג זה ועם השנים נזנחה הדרישה של דרך מקובלת.
חובת תום הלב היא קוגנטית ולא ניתן להתנות עליה. בפ"ד בית יולס שמגר וברק קובעים, אמנם בדעת מיעוט, שיש חובה לנהוג בשוויון במכרז פרטי. מה הבסיס לחובת שוויון זו? בין היתר גם חובת תום לב הנגזרת מסעיף 12, אך שניהם מסכימים שאם בעל המכרז מתנה מראש על חובת השוויון, אז הוא לא חייב לנהוג לפיה. איך זה מסתדר עם העובדה שחובת תום הלב היא קוגנטית? שמגר מסתכל על קושי זה במבט ראשוני ועונה שחובת תום הלב היא קוגנטית בעיקרה. האם יש חוסר הגינות בהעדר שוויון? במשפט הציבורי כן, כיוון שהמשאבים הם ציבוריים אך במשפט הפרטי חובת השוויון כשלעצמה היא לא חלק מרכזי ולכן אדם פרטי יכול לנהוג באופן בלתי שוויוני ולכן עצם ההפרה של השוויון במשא ומתן היא חוסר תום לב כיוון שאדם בוחר עם מי להתקשר ולכן באופן בסיסי אם אדם בחר מרצונו לנהל מכרז פרטי זה לא משנה את הפרטים הבסיסיים. הבעיה היא שברגע שאדם אומר שזהו מכרז, המשמעות היא שוויון בקריטריונים כלפי המשתתפים. אם אדם מפעיל קריטריונים כלפי כל אדם מבחינה מהותית זה מו"מ עם כמה אנשים. אם הוא מנהל מו"מ סימולטני מן הרצוי שלא יצור כלפי אנשים שהוא מנהל עם אותו אדם מו"מ אקסקלוסיבי. הוא הדין במכרז, מכרז=שוויון. מותר לאדם לנהוג בשוויון בתנאי שהוא מבהיר למשתתפים את הכללים. ההתנהגות הבעייתית היא יצירת מצג ולא השוויון. חובת תום הלב היא קוגנטית אך יש התנהגויות שאין בהם כל פסול כשלעצמם אלא העובדה שאדם יצר מצג שונה ממה שהתכוון.

קשרי הגומלין שבין סעיף 12 לפרק ב'- פגמים בכריתת חוזה

האם כל מצב של פגם בכריתה הוא בהכרח הפרה של חובת תום הלב? לכאורה לא, כיוון שיכול להיווצר מצב של טעות אך דבר זה תלוי אם הטעות מכורח סעיף 14(א) או מכורח 14(ב). לסיכום- למעט מסעיף 14(ב) כל הפגמים בכריתה קשורים לחובת תום הלב (עושק, הטעיה, כפיה).

האם יש מצבים שחל בהם סעיף 12 והם אינם פגם בכריתה? לא, כיוון שיש פעמים שישנה הפרה של חובת תום הלב שבגללה לא נכרת חוזה.

האם יש מצבים של הפרת חובת תום הלב, נכרת חוזה, אך זהו לא פגם בכריתה? יכולים להיות מצבים שהם חוסר תום הלב שאינם נופלים לאחת משלוש הקטגוריות המנויות לעיל. לגבי מצבים שכן נופלים לתוך הקטגוריות, יכול להיות מצב שבו נתקיימו כמה יסודות של הטעיה וזהו מצב דומה אך לא חלה הטעיה לפי כל היסודות הנדרשים. לדוג' במקרה שיש הטעיה בקשר למחיר, לפי סעיף 14(ד) הטעיה שאינה לגבי כדאיות העסקה אינה מקיימת את עילת ההטעיה. 

בפ"ד גנז נגד כץ עולה מדעת הרוב שאי אפשר להשתמש בסעיף 12 אם לא הוכח עושק, בעניין של ניצול מצוקה המחוקק קבע רף גבוה של עושק ואי אפשר להשתמש ברמה נמוכה יותר של תום לב כי כך מאפשרים לעקוף את הקריטריונים הקשים של עילת העושק.
דעתו של השופט קדמי היא שיש מצב של מצוקה שהוא סטנדרטי, דבר שקורה במהלך עסקים רגיל. יש מצב שבו מנצלים מצוקה יותר משמעותית של מישהו ותנאי החוזה הם יותר גרועים מהמקובל אך זה לא מגיע לרמה של עושק ולכן מתקיימת כאן הפרת תום הלב. במצב של חוזה גרוע וניצול מצוקה קשה זה אכן מגיע לעושק. דעה זו היא דעת מיעוט ולא נתקבלה עפ"י רוב השופטים.

דעתם של שופטי הרוב היא בעייתית כי התרופות שניתנות שונות בין המקרים, מה הבעיה לתקן הפרת תום לב באמצעות פיצויים? אין כפילות בין העילות כי לזו ניתנים פיצויים וזו גוררת לביטול חוזה. אין כאן עקיפה, זוהי עילה אחרת המתאימה למקרה. בדיני הנזיקין במקרה שלא מצליחים להוכיח עוולה פרטיקולארית אפשר להוכיח עוולת מסגרת, למרות שהפיצויים הניתנים הם אותם פיצויים. אז מדוע כאן יש חשש של ייתור העילה?

מה משמעות המושג תום לב במו"מ?
ביהמ"ש נקט בגישה פרגמאטית ואמר שאין טעם לשרטט את הגבולות מראש אלא לתת לזה להתפתח באופן טבעי. במשך הזמן יהיה מספיק בסיס נתונים כדי לקבוע מהי הפרה של תום הלב. ישנם, לדוג' מקרים קלאסיים חוזרים על עצמם.
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המופעים המרכזיים של חובת תום הלב בפסיקה:

האם יש עילת תביעה כנגד מוכר שלא סיפר ללקוח שבחנות השנייה מוכרים את אותו הפריט ב-20% הנחה? הסוגיה של חובת גילוי מלווה את הנושא של סעיף 12 כמעט מתחילתו וכבר בפ"ד ספקטור נגד צרפתי ניתן לראות את הבעייתיות שבנושא, כל השופטים קבעו שיש לפסול את החוזה, אך בהנמקות שונות.

אחת ההנמקות (השופט אשר) הייתה הפרה של חובת הגילוי שמקורה בסעיף 12, אך סעיף זה לא מאפשר את ביטול החוזה. הוא קובע שהייתה כאן הטעיה על פי סעיף 15- אי גילוין של עובדות. סעיף 12 מייצר חובת גילוי, חוץ מהעובדה שהפרת חובה זו היא הפרה של הסעיף הנ"ל, היא יכולה לשמש הטעיה עפ"י סעיף 15 אם מתקיימים שאר היסודות.
השופט לנדוי קובע שעל הקונה הייתה החובה לבדוק את מהות הנכס. הוא לא פוסל את הקביעה העקרונית של השופט אשר שאחת מהמשמעויות החשובות של סעיף 12 היא חובת הגילוי אך המחלוקת ביניהם הוא היקף חובת הגילוי. כאן מדובר בחוזה מסחרי רגיל ובחוזים כאלה זהו לא תפקידו של צד אחד לדאוג לאינטרסים של הצד האחר. הנק' השנייה שהוא מדגיש הוא שמדובר במידע שגם הקונה יכול היה לגלות אותו בעצמו. אם היה מדובר בחוזה שאינו מסחרי או שהקונה לא יכולה היה לגלות את המידע בעצמו, אז נראה כי השופט לנדוי היה מסכים עם דעתו של השופט אשר.

פסיקה מאוחרת יותר משאירה את העניין קצת מעורפל. בד"נ פנידר נגד קסטרו שמגר כותב, ואף אחד מהשופטים האחרים לא מסתייג, שמבחינתו גם מידע שהצד השני יכול היה להשיג בעצמו, צריך לגלות אותו. אם המידע חשוב מאוד לקונה ובגינו הוא יתקשר בחוזה או לא, גם אם הוא יכול להשיג את המידע בעצמו, עליו לגלות.

בפ"ד קיסלינגר נגד איליה ופ"ד רונן סוויסה נגד חברת זאגה, בשני המקרים מדובר באדם שמכר קרקע ולא היה מודע לכך שזכויות הבניה על הקרקע שלו השתנו. הקונה כן היה מודע לכך ולא גילה למוכר. ביהמ"ש קובע הפרת חובת גילוי, כשמדובר על מידע נגיש, פומבי. ביהמ"ש מטיל את חובת הגילוי של הקונה למוכר. יש כאן הרחבה גדולה מאוד של חובת הגילוי וזה משאיר אותנו עם השאלה מהם הגבולות של חובת הגילוי בפסיקה?

בפ"ד ספקטור השופט לנדוי מפנה לחוק המכר סעיף 11. זוהי הוראה דיספוזיטיבית אך רק בתנאי שהצדדים לא קבעו אחרת (זהו בעצם מנגנון השלמה במקרה שהצדדים לא הסכימו אחרת), לכן בפועל יש פה הפרה של החוזה. ביטול החוזה מתאפשר כאן בגלל הפרה של החוזה, עפ"י חוק המכר. בין השופט אשר לשופט לנדוי אין הסכמה על היקף חובת הגילוי וזה מחזיר אותנו לשאלה מהם גבולותיה. אם בודקים את הפסיקה בעיון ניתן להגיע למסקנה שהיקף זה תלוי במס' פרמטרים משפטיים, שורה של גורמים שהשקלול ביניהם תלוי בשיקול דעתו של השופט ולכן זוהי נוסחה עמומה. כאשר ביהמ"ש קובע שישנה הפרה של גילוי, צריך להצביע על המקור המחייב גילוי של עובדות מסוימות, במקרה הנ"ל זהו סעיף 11 לחוק המכר.
· סוג החוזה- השופט לנדוי מדגיש את זה. די ברור בפסיקה שבחוזים מסחריים "business to business" כששני הצדדים הם אנשי עסקים שיכולים להעריך את הסיכונים חובת הגילוי תהיה יותר נמוכה מאשר בחוזים של "business to consumer" כאשר פערי הכוחות ופערי המידע בין הצדדים הם גדולים, חובת הגילוי שתוטל על העוסק תהיה רחבה יותר.
· זהות הצדדים- כאשר יש בין הצדדים יחסי אמון שונים (אחים, חברים, בעל ואישה) הפסיקה מרחיבה את חובת הגילוי כי יש רמת הסתמכות גבוהה יותר בגלל יחסי האמון הקודמים.
· סוג המידע- כאשר מדובר במידע פומבי שקל להשיג אותו היקף חובת הגילוי יהיה מצומצם יותר. כאשר מדובר במידע שנמצא רק בידיו של המוכר או שהנגישות אליו קשה היקף חובת הגילוי יהיה רחב יותר. אם זו מידע שנוגע לכישורים אפשריים של המוכר שנרכשו בגלל עמל רב או כישרון טבעי, אין חובת גילוי גבוהה.
· נסיבות מיוחדות- אשר יכולות להטות את התוצאה אפילו נגד הפרמטרים הקודמים. בפ"ד קיסלינגר נגד איליה הקונה הוא שיזם את המכירה והיה לו ידע רב בתחום הקרקעות והמוכרת היא אישה שגרה בחו"ל ובחיים לא ראתה את הקרקע אלא קיבלה אותה בירושה, איליה הוא שנסע אליה כדי לשדל אותה למכור. כאן קבע ביהמ"ש שגם אם יכלה לברר בעצמה את המידע, הנסיבות המיוחדות של המקרה חייבו את הקונה לגלות לה את המידע ולא לשתוק. בחזרה לפ"ד ספקטור, ניתן לראות כי המחלוקת בין השופטים היא המשקל שכל אחד מהם נותן לעובדות. השופט לנדוי נתן דגש לעובדה שזו עסקת מסחר רגילה והמידע הוא פומבי. השופט אשר מדגיש דווקא את הפן של הנסיבות המיוחדות שהן רק צרפתי כקבלן מיומן היה יכול ליפול בפח הזה כיוון שהוא בנה באזור זה, דווקא אחד כזה שהיה לו הרבה מידע על הקרקעות בסביבה יכול היה ליפול בפח בהסתמך על המידע הקודם שהיה בידיו. המוכר ניצל את המצב המיוחד של הקונה.

בפ"ד ע"א 2071/99 פאנטי נגד יצהרי ואח' כותב השופט ריבלין שישנם מצבים בהם הפרישה ממו"מ, אפילו אם טרם הגיעו לנק' האל חזור בגלל סעיף 12. ברוב כמעט מוחלט, פרישה ממו"מ היא לגיטימית. אך אם מדבור על מו"מ ארוך וממושך בו נוצרה כבר הסתמכות וצדדים מוכנים להשקיע יותר ולקחת סיכונים יותר גדולים משום שמניחים שאם בשלב זה לא ייכרת חוזה, זה יהיה רק בגלל סיבה מיוחדת או עניינית. גם סיבות ענייניות צריכות להבחן עפ"י הסבירות.
ניהול מו"מ ללא כוונה להתקשר בחוזה
צריך להבחין בין מו"מ עם כמה אנשים במקביל, כאשר לכל אחד יש סיכוי סביר שיכרת איתו חוזה. במצב שאדם מנהל מו"מ עם צד אחר בלי שום כוונה להתקשר בחוזה, לדוג' במקרה שרוצים להפעיל לחץ על אדם אחר ע"י התקשרות נוספת עם אדם אחר- יש כאן הפרה של חובת תום הלב כלפי צד ב' (מו"מ ללא כוונת התקשרות).

בפ"ד זוננשטיין נגד גבסו נוהל מו"מ על עסקה במקרקעין. בשלב החתימה המוכר העלה דרישה שחלק מהסכום ישולם "מתחת לשולחן" (תשלום שיוסתר מעיני רשויות המס), הקונה לא הסכים והמו"מ התפוצץ. האם הייתה כאן הפרה של חובת תום הלב?
השופטת פורת קבעה שחוזה כזה אם היה נחתם היה לא חוקי אך אין מדובר כאן בחוסר תום לב.

השופט ברק אמר שבהנחה שזה מה שקרה יש הפרה של חובת תום הלב שבעצם העלאה של דרישה לא חוקית. בנוסף, המוכר ידע עם מי הוא מתקשר ושמר את הדרישה הזאת לסוף. דרישה שאולי הייתה נדחית על הסף לפני תחילת המו"מ, ברגע של שנייה לפני חתימה על חוזה, יש אפשרות יותר רבה תתקבל על ידי הקונה כיוון שזה כבר נתפס להסכם.
היחס שבין סעיף 12 לבין הפגמים בכריתה שבפרק ב'
פ"ד גנז נגד כץ מחזיר אותנו לשאלה האם ניצול של מצבי מצוקה של הצד השני זהו חוסר תום לב? יש להבחין בין מצבי מצוקה שהם בגדר התנהלות עסקית רגילה ומקובלת. מצד שני יש מצבים קיצוניים בהם גם המצוקה היא קיצונית וגם תנאי הניצול הם קיצוניים, שזה בוודאי עונה למצב של עושק והפרת חובת תום הלב. מצב ביניים כמו בפ"ד זה כאשר יש התנהגות לא הוגנת שאינה עולה לכדי עושק, האם זוהי הפרה של חובת תום הלב? השופט קדמי חושב שכן. שופטי הרוב חושבים שלא, אם לא מתקיימים יסודות עילת העושק, אין הפרה וזו התנהגות לגיטימית (או הכול או כלום).

מכרז

האם יש הפרה של חובת תום הלב כאשר מפרים שיווין במכרז?
המקור של מכרז נמצא בתחום דיני החוזים הציבוריים. רשות חייבת לכרות חוזה עפ"י מכרז מעקרון השוויון שהוא יסודי לעניין זה. טכניקה זו של מכרז יכולה לשמש גם אדם פרטי. במשפט הפרטי עקרון כמו חופש הקניין או חופש החוזים גוברים על עקרון השוויון.
פ"ד קל בניין (הראשון) מגיע לתוצאה הפוכה מפ"ד בית יולס. השופטים קובעים שהייתה הפרה של תום הלב. יכול להיות שבגלל שהשפעתם של ברק ושמגר גברה בשנים אלו לעומת שבפ"ד בית יולס הם היו בדעת מיעוט. ניתוח של גבריאלה שלו מצביע על פ"ד קסטבאום נגד חברה קדישא שעסק לכאורה בעניין לא קשור. בפ"ד קסטנבאום כאשר התעוררה השאלה מה תוקפו של תנאי שאוסר כיתוב לועזי על מצבה. השופט ברק מדבר על תנאי מקפח בחוזה אחיד אך טוען כי זהו פתרון צר מדי. גם אם לא היה מדובר בחוזה אחיד הוא לא היה מגיע לתוצאה שונה. חברה קדישא הוא גוף דו-מהותי שחלים עליו דיני המשפט הציבורי. אך גם זהו פתרון צר, אם היה מדובר בגוף פרטי? הבסיסי לפי ברק הוא שבמשפט הפרטי יש נורמות פתוחות כמו תום לב תקנת הציבור (סעיף 30 לחוק החוזים) שגם הוא מושג עמום. עקרונות של המשפט הציבורי זורמים אל המשפט הפרטי דרך אותן נורמות פתוחות שהמחוקק השאירן עמומות והמשפט מזרים לתוכן ערכים אחרים. הוא מזרים את כבוד האדם לתקנת הציבור (תחולה עקיפה). אם ברק מדבר על נורמות שזורמות, הראשונה "בתור" היא נורמת השוויון. בית יולס עסק בשלה קונקרטית שהיא תת- מקרה, האם עקרון השוויון זורם לתוך חובת תום הלב? התשובה בבית יולס היא שלא, אך מתחת לפני השטח ניתן לראות כי פ"ד קסטנבאום הפך את קביעה זו של ביהמ"ש. לכן קל בניין לא היה פ"ד מפתיע כיוון שהקרקע כבר הוכנה.
אין פ"ד שחוזר על הלכת בית יולס, אך אין קביעה מפורשת בנושא זה.

התרופות בגין הפרת חובת תום הלב
סעיף 12 קובע סנקציה של פיצויים "בשינויים המחויבים" דבר המפנה לחוק התרופות סעיפים 10, 13 ו-14. סעיף 14 עוסק בנטל הקטנת הנזק, אם הפרת תום הלב גרמה לנזק אך יש דרך להקטין את הנזק בדרך סבירה, צריך למנוע את הנזק והנפגע לא יקבל פיצוי אם לא מנע אותו.

סעיף 13 עוסק בנזק לא ממוני, הפסיקה לא עושה שימוש בסעיף זה בהקשר לסעיף 12 לחוק החוזים. זהו נזק מסוג של עוגמת נפש, צער וביהמ"ש לא ששים לפסוק נזק כזה כי קשה לכמת אותו. בד"כ לא נותנים פיצוי במסגרת זה לתאגידים ורק כאשר החוזה עפ"י מהותו הוא חוזה למשוש הנפש (חופשה שנתית בכפר נופש) אבל בחוזה בעל היבטים מסחריים מובהקים לא פוסקים פיצויים על נזק נפשי.

סעיף 10 קובע איך מחשבים פיצויים, לא לפי נוסחה מתמטית אלא בצורה עמומה. סעיף זה קובע שני עקרונות- סיבתיות וצפיות, נזק שהוא תוצאה סיבתית עובדתית של ההפרה. לא על כל תוצאה סיבתית מפצים כיוון שגם גלגול רחוק יכול שיהיה גורם לנזק אך החוק מגביל רק לתוצאות "שהמפר ראה או היה עליו לראות מראש" נזקים שהיה סביר לצפות שיגרמו כתוצאה מההפרה.
מכוח סעיף 12 ניתן לקבל גם פיצויים שליליים, פיצויי הסתמכות החלים מהשינויים המחויבים. רק הוצאות שהנפגע הוציא לצורך המו"מ ולא מה שהיה יכול להרוויח עקב החוזה. מבחנה סיבתית אין וודאות שהיה נכרת חוזה ולכן אי אפשר לפצות על נזקים שאולי אם היה נכרת חוזה היו מתאפשרים. מבחינת צפיות, העובדה שטרם נכרת חוזה לא מאפשרים לחשב את הנזק האמיתי שנגרם. פיצויים שליליים אלו ההוצאות שאדם הוציא לצורך המו"מ. יכולים להיות גם פיצויים על אובדן מו"מ אלטרנטיבי אך גם זהו מצב שקשה להוכחה.
קיימים מקרים בהם ניתנים פיצויי קיום, שמטרתם להשיב רווח שנמנע (פ"ד קל בניין השני). בד"כ, במקרים כאלו, ניתן יהיה לחשב את שווי הרווח שנמנע, או שלחילופין אם נקבע הסכום בחוזה (פיצויים מוסכמים).
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מדוע אובדן הזדמנות אלטרנטיבית מעניקה פיצויים? משום שזהו אובדן רווח המקביל לחוזה שלא נכרת. מצבים כאלה נדירים מאוד בין היתר בגלל קשיי הוכחה.
פריצה ראשונה של מסגרת זו של תרופות מצויה בפ"ד שיכון עובדים נגד זפניק תבע ד"ר זפניק אכיפה של החוזה למרות שלא נכרת.
אולי היה אפשר לפתור את המחלוקת באופן הבא- החוזה לא נכרת בגלל שתהליך הקיבול הופסק באמצע, בשלב מוקדם יחסית הפסיקו לקבל קהל, למרות שהזמן לא חלף. מדובר בהצעה בלתי חוזרת שננקב מועד לקיבולה והמציע לא איפשר לבצע קיבול אך עוד לא חלף הזמן (כמו בפ"ד נווה עם נגד יעקובסון), יש את הכוח לבצע קיבול על אפו וחמתו של המציע.
השופטת בן-פורת בוחרת לפתור את העניין בדרך אחרת. היא מקבלת את דעתו של השופט מלצר שמכוח "אשם ההתקשרות" אשר מעוגן בסעיף 12 שמכוחו רואים פעולות שלא בוצעו כאילו כן בוצעו. היא אומרת שמושג זה הלקוח מהמשפט הגרמני והוא קובע כי מבחינה מהותית המו"מ הושלם אלא שנותרו פעולות מסוימות, פרוצדוראליות, לצורך השלמת הכריתה ואחד הצדדים בחוסר תום לב קיצוני מונע את השלמת הכריתה (בשלב סופי של המו"מ) התרופה, לפי המשפט הגרמני שאין לה זכר בסעיף 12,שרואים את החוזה כאילו כבר נכרת. טעות נפוצה היא שניתן להבין כי מכוח סעיף 12 ניתן לתת תרופה של אכיפה, אך זה לא מה שהשופטת אומרת. רואים את החוזה כאילו נכרת ולכן יוצא מכך כי יש צד שלא מעוניין לקיים את החוזה ולכן פתוחה בפני הצד השני הדרך לדרוש תרופות מכוח חוק התרופות, התרופה מכוח סעיף 12 היא שרואים את החוזה כאילו כבר נכרת. בגלל חוסר תום הלב של שיכון עובדים, הקיבול במסירת הטפסים אכן נעשה.
חידוש זה עורר מהומות לא קטנות בספרות המשפטית, יש כאן פרשנות מאוד נועזת של החוק. כאשר השופטת אומרת שהרשימה של 12 אינה סגורה, הי מעגנת הרחבה זו של התרופות בכך שתום הלב הוא עקרון על, עקרון חולש ולכן אין להצר את תחום התרופות לפיצויים בלבד.

בפ"ד בג"צ שירותי תחבורה ציבוריים דן ברק בפרשנותו של סעיף 39 ושם אחת השאלות שהוא מעורר היא אם הופרה חובת תום הלב בסעיף 39, מהי התרופה? לא מצוין שם. בפרשנות שהיא גם די נועזת הוא אומר שהעובדה שלא רשום תרופה לא אומר שאין תרופה בצידה של הנורמה הזאת כי המאפיין של נורמה משפטית, אם היא מופרת ישנה סנקציה. אם המשפט לא אוכף את הנורמה זוהי נורמה מוסרית ולא משפטית. הסיבה שלא קבועה כאם תרופה היא שחובת תום הלב היא כ"כ כללית שהמחוקק השאיר זאת לקביעת ביהמ"ש. בן- פורת עושה זאת באופן די נועז כי בסעיף 12 אכן מצויה תרופה. היא אומרת שלא יכול להיות שלנורמה מלכותית כגון תום לב יהיה צמצום כה צר מבינת התרופה. סעיף 12(א) קובע נורמה, סעיף 12(ב) קובע תרופה. מכיוון שאין כאן הסדר שלילי, זוהי לא נורמה סגורה, ניתן לפתוח כאן "מסלול" ולגזור תרופות במישרין מכוח הנורמה שהופרה.
גישה חדשנית זו היא אוביטר מוחלט מפני שלגופו של עניין תוצאת פסק הדין היא שטענותיה של שיכון עובדים מתקבלות. שיכון עובדים כדי לא לקחת סיכונים משפטיים הסכימו להתפשר ולתת לקונים את הדירות במחיר יותר זול. הקונים הסכימו לכך וחתמו על כתב וויתור ולאחר מכן הגישו תביעה. לכן השופטים קבעו שכתב וויתור זה תקף כיוון שהמשיבים יכלו להתנגד לחתום ולהגיש תביעה לבימ"ש אך הם הסכימו להסכם פשרה זה. השאלה נשאר לכאורה פתוחה.

מאוחר יותר היו ניצנים של הסכמה בפסיקה עם רעיון זה אך מעולם לא באופן מובהק. בפ"ד ע"א 651/82 החברה האילתית למתן שירותים באוניות בע"מ ביהמ"ש דחה את הטענה שנכרת חוזה אבל וודאי שהייתה פה הפרה בוטה של חובת תום הלב מצד המדינה וקבע מתן פיצויים. בערעור שהגישה המדינה היא קבלה על סכומי הפיצויים שנפסקו. ביהמ"ש מאמץ את הרעיון שהרשימה של סעיף 12 אינה רשימה סגורה אך נראה כי לא אימץ רעיון זה במלואו כי קובע שלא נכרת חוזה. האוביטר של בן- פורת מתפרש כאן במין שעטנז ביניים אך ברור שהרעיון של בן- פרות הפך לרציו מחייב בפסק הדין של קלמר שלכאורה עוסק בדרישת הכתב. בפ"ד זפניק הייתה הצעה בכתב שהיה חסר לה קיבול. בפ"ד קלמר הייתה הצעה וקיבול אך אלו נעשו בעל פה כיוון שכל התנאים כבר נקבעו והיה חוסר תום לב מובהק בכך שקלמר מנע את כריתת החוזה. השופטים קובעים שחוסר תום לב הינו אשם בהתקשרות ולכן ראו את החוזה כאילו כבר נכרת ובכך התגברו על דרישת הכתב. נכון לרגע זה ברור כי יש שני מסלולים תרופתיים- המסלול הסטנדרטי של פיצויים והמסלול של תרופות בגין "אשם בהתקשרות".
המשך ההתפתחות של התרופות בגין סעיף 12 הוא פ"ד קל בנין השני. לאחר שביהמ"ש קבע כי הורה חובת תום הלב של חברת ע.ר.מ. רעננה הוחזר הדיון למחוזי כדי להכריע בעניין של תרופות. ביהמ"ש המחוזי שמע את התשתית העובדתי ופסק סכום מזערי משום שהיה מוכן לפסוק רק פיצויים שליליים, פיצויי הסתמכות, העלויות שקל בנין השקיעה לצורך המכרז. קל בנין דרשו את הרווח שהפסידו אילו היו מקבלים את המכרז. העניין מגיע לביהמ"ש העליון וברק אומר שהתרופה בגין הפרת תום הלב היא סעיף 12. אומנם בד"כ הפיצויים הם פיצויים שליליים אך במצבים שבהם כל הפרטים סוכמו ודרוש הליך פורמאלי לכריתת חוזה סופית, אם אותו צד מונע את השלמת הכריתה יש וודאות מספיק גבוהה לדעת שחוסר תום הלב הוא שמנע את הכריתה ולכן הנזק הישיר שנגרם הוא אובדן הרווח. יש כאן הרחבה של המשמעות של סעיף 12(ב), פיצויי הסתמכות ניתנים מכוח פירושו של הסעיף שמפנה לסעיף 10 בחוק התרופות. באופן מעשי, יש כאן הבדל מגישתה של השופטת בן- פורת כי כאן אי אפשר לדרוש אכיפה של החוזה.
פ"ד ע"א 8144/00 עלריג נכסים עושה סדר מסוים בין שני המסלולים של השופט ברק והשופטת בן- פורת. פ"ד זה דומה לפ"ד קלמר נגד גיא. ריגר תובע מביהמ"ש אכיפה של החוזה, אך זו אינה אפשרית כי מישהו כבר קנה את החלקה אבל במקרה זה אכיפה תבוא בשותפות של הרווח שרבע החלקה שלו הניב. בביהמ"ש המחוזי השופט קבע אכיפה על בסיס "הלכת קלמר" אבל ברגע שהעניין הגיע לעליון השופט מצא הופך את הקערה על פיה ואומר שהדין הוא עם ברנדר וההלכה של קלמר לא. במקרה זה מדובר באנשי עסקים וזוהי טעות שכיחה של אנשי עסקים לא לעשות הסכם בכתב. על העותר היה לדעת שיש דרישה בכתב ומקרה זה אינו עולה לידי מקרים שבהם "זעקת ההגינות" עולה. השופט כן הולך להלכת קל בניין ופוסק פיצויים אשר מביאים לאותה תוצאה כמו של ביהמ"ש המחוזי. אז מדוע הוא הולך בדרך אחרת?
השופט מנסה לשדר בפ"ד זה שצריך לדעת שדרך המלך היא סעיף 12(ב), בכל מקרה שניתן להביא את הנפגע לידי סיפוקו ע"י פיצויים, צריך להשתמש בחוק. ההלכה של קלמר וזפניק נשארת אך למקרים חריגים ובכל מקרה אחר צריך ללכת בדרך המלך של סעיף 12.

יכול להיות שההבחנה בין שני המסלולים, אחרי שביהמ"ש מסמן לנו באופן די ברור את דרך המלך עפ"י פיצויים, בין אם הייתה הפרה של חובת תום הלב בשלב מוקדם ובין במקרים שבהם נמנעה כריתת חוזה בשלב סופי בשל הפרה זו. אם התרופה של הפיצויים איננה ראויה אז פתוחה הדרך לאכיפה לפי מסלול זפניק של אכיפה.
תוכן החוזה
תוכן החוזה ידון בשלושה מישורים:
1. התוכן עצמו.
2. השלמת התוכן.
3. התערבות בתוכן החוזה.

פרשנות
פרשנות היא הניסיון לגלות את כוונת הצדדים והיא תלוית טקסט ותלוית הקשר.
עקרונות כלליים של פרשנות
הסעיף העיקרי העוסק בפרשנות הוא סעיף 25 לחוק החוזים-
" 25. (א) חוזה יפורש לפי אומד דעתם של הצדדים, כפי שהיא משתמעת מתוך החוזה, ובמידה שאינה משתמעת ממנו — מתוך הנסיבות.
(ב) חוזה הניתן לפירושים שונים, פירוש המקיים אותו עדיף על פירוש שלפיו הוא בטל.
(ג) ביטויים ותניות בחוזה שנוהגים להשתמש בהם בחוזים מאותו סוג יפורשו לפי המשמעות הנודעת להם באותם חוזים.
(ד) סעיפים 2, 4, 5, 6, 7, 8 ו-10 לחוק הפרשנות, תשמ"א–1981, וסעיף 57ג לפקודת הראיות [נוסח חדש], תשל"א–1971, יחולו, בשינויים המחוייבים, גם על פירושו של חוזה, אם אין הוראה אחרת לענין הנדון ואם אין בענין הנדון או בהקשרו דבר שאינו מתיישב עם תחולה כאמור. "

פרשנות תכליתית-
ברק סובר שמבין כל תורות הפרשנות הקיימות, בטקסט משפטי כלשהו, הפרשנות המתאימה ביותר היא תכליתית. כאשר מדברים על פרשנות תכליתית מדברים למעשה בשני דברים, תלוי בתכלית. ישנה פרשנות עפ"י תכלית סובייקטיבית שנועדה לגלות את אומד דעתו של יוצר הטקסט (כוונתו הסובייקטיבית של היוצר, למה התכוון המשורר) וישנה פרשנות עפ"י תכלית אובייקטיבית על פי עקרונות היסוד של שיטת המשפט (לדוג' אם העיקרון המרכזי הוא סבירות אז נפרש לפי התכלית הסבירה).
החידוש של ברק הוא שכל טקסט משפטי מפרשים פרשנות תכליתית אבל יש הבדל בין סוגי הטקסטים המשפטיים אך יש הבדל בין המינון הניתן לתכלית הסובייקטיבית ולאובייקטיבית, אם קיימות בכלל. לדוג' טקסט משפטי כמו צוואה, ברור שהמינון העיקרי אם לא היחיד היא התכלית הסובייקטיבית כי הצוואה נועדה להגשים את רצונו של המנוח. יש מצבים בהם לא מצליחים לברר את הרצון הסובייקטיבי ואז בלית ברירה ביהמ"ש ילך לתכלית אובייקטיבית.
דוג' מהצד השני הוא חוקה שהמיוחד בה היא שהיא טקסט משפטי ארוך טווח. במקרה שתתעורר שאלה בפני ביהמ"ש העליון בארה"ב לגבי החוקה בימ"ש זה ישאל את עצמו איך ראוי לפרש את החוקה עפ"י היסודות הראויים, עפ"י תכליות אובייקטיביות.

בתווך ממקם ברק את שני הטקסטים המשפטיים האחרים- חוק וחוזה. חוק קרוב יותר מבחינת הסקאלה לחוקה וחוזה לצוואה אך הם עדיין באמצע.

בפרשנות של חוזה ברור שהוא נועד לממש את כוונת היוצר אך כאן יש שני צדדים וצריך להתחשב בשניהם. ההנחה היא שבעת כריתת החוזה הייתה נק' של הסכמה בין הצדדים אותם אנחנו מחפשים. גם בתוך דיני החוזים יש הבדל בין החוזים השונים.
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פרשנות תכליתית בחוזים- מה המינון הנכון לפי תכלית אובייקטיבית לסובייקטיבית? עמדת ברק שאומצה גם בפסיקה היא שהעיקר זו תכלית סובייקטיבית, רצוי עד כמה שאפשר לגלות את כוונתם של יוצרי המסמך. הקיבול חופף את דרישת המציע ואם לא אולי לא נכרת חוזה או שאם יש איזושהי משמעות באופן אובייקטיבי הייתה משותפת למציע ולניצע ועל בסיסה נכרת חוזה אך בפועל אחד הצדדים הבין אחרת אז גם אם נכרת חוזה יש עילה של טעות שמאפשרת את ביטול החוזה. ההנחה היא שברוב המקרים כאשר הצדדים מציגים שתי עמדות שונות זה עכשיו כיוון שהם מסוכסכים אלא שבעת כריתת החוזה הייתה להם כוונה משותפת ועל ביהמ"ש לגלות אותה. הפרשנות המקובלת מפנה את מקומה לתכלית הסובייקטיבית של הצדדים.
יכול להיות שנגיע למסקנה שהתכלית הסובייקטיבית המשותפת היא מסוימת ובשלב שני ביהמ"ש יחליט לא להכיר בה ויתערב בחוזה. לדוג' כאשר הסכמת הצדדים לא מוסרית או נוגדת את תקנת הציבור.

אם הפרשן סבור שהוא הצליח לגלות את התכלית הסובייקטיבית, בזה אמורה להיעצר מלאכת הפרשנות. רק כשאין ברירה וביהמ"ש לא מצליח לגלות תכלית זו הוא ילך לתכליות אובייקטיביות.

לא בכל החוזים דבר זה תופס. בחוזה אחיד ללקוח לא הייתה שום כוונה סובייקטיבית ביחס לכל פרטי החוזה אלא כוונה סובייקטיבית להתקשר בחוזה וביחס לכמה רכיבים מרכזיים בחוזה, דוג' המחיר או סוג הביטוח בחוזה ביטוח. קשה לייחס כוונה סובייקטיבית גם לחברת הביטוח במקרים כאלה. לעומת זאת יש חוזים שדווקא מודגשת בהם התכלית הסובייקטיבית יותר מאשר בחוזה רגיל, לדוג' בחוזה מתנה שמבחינת פרשנותו יהיה הכי דומה לצוואה.
פרשנות של חוזה "רגיל"

סעיף 25 לחוק החוזים-
" (א)
חוזה יפורש לפי אומד דעתם של הצדדים, כפי שהיא משתמעת מתוך החוזה, ובמידה שאינה משתמעת ממנו — מתוך הנסיבות.
 (ב)
 חוזה הניתן לפירושים שונים, פירוש המקיים אותו עדיף על פירוש שלפיו הוא בטל.
 (ג)
 ביטויים ותניות בחוזה שנוהגים להשתמש בהם בחוזים מאותו סוג יפורשו לפי המשמעות הנודעת להם באותם חוזים.
 (ד)
 סעיפים 2, 4, 5, 6, 7, 8 ו-10 לחוק הפרשנות, תשמ"א–1981, וסעיף 57ג לפקודת הראיות [נוסח חדש], תשל"א–1971, יחולו, בשינויים המחוייבים, גם על פירושו של חוזה, אם אין הוראה אחרת לענין הנדון ואם אין בענין הנדון או בהקשרו דבר שאינו מתיישב עם תחולה כאמור.* "
החוזה קודם כל פותח באומד דעת סובייקטיבי של הצדדים, ולאחר מכן ההמשך עוסק באמצעים לגלות עומד דעת. כמו גמירת דעת , גם עניין פנימי זה קשה לגילוי. שני האמצעים לגילוי הם החוזה והנסיבות. לכאורה מקריאת הסעיף יש היררכיה ביניהם, קודם מנסים לגלות אומד דעת סובייקטיבי של הצדדים ולאחר מכן את הנסיבות.
מה זה נסיבות? להבדיל מהחוזה, זה משהו חיצוני לחוזה. הנסיבות הן כל מה שמחוץ לחוזה ורלוונטי לצורף הפרשנות, באופן קונקרטי זה יכול להיות דברים שנאמרו בין הצדדים המשליכים על ביטוי לא ברור בחוזה. אם עוקבים אחרי תהליך יצרית הטקסט, אלו למשל נסיבות היכולות להשליך אור על פרשנות החוזה. נסיבות נוספות הן התנהגות הצדדים לאחר כריתת החוזה. ההתנהגות לאחר הכריתה שתילקח בחשבון ע"י הפרשן בגדר נסיבות היא רק התנהגות של הצדדים לפי תומם ועד פרות הסכסוך. ברגע שהסכסוך פרץ והצדדים נועצים בעו"ד, התנהגות הצדדים לא תילקח בחשבון לצורך אומד דעת. למשל בפ"ד אפרופים ביהמ"ש מתייחס לעובדה שהיה גל עליה גדול כעובדת רקע רלוונטית לצורך פרשנות החוזה. בימ"ש נדרש לברור מתוך מכלול העובדות מה רלוונטי לצורך הפרשנות.
בכל מקרה שביהמ"ש יכול להסתפק בסעיף 25(א), זה המצב האידיאלי. כוונתם המשותפת של הצדדים היא כל התכלית של פרשנות חוזית.
מה קורה במקרה ששתי הפרשנויות המוצעות מתיישבות באותה מידה של סבירות עם החוזה גם מבחינה לשונית וגם מבחינה תכליתית, וגם מבחינת הנסיבות זה מתיישב?
לביהמ"ש אין ברירה והוא ילך לתכליות אובייקטיביות שמצויות בסעיפים 25(ב,ג,ד) שממש לא ממצים את כל התכליות הסובייקטיביות. הפסיקה קבעה עוד שורה ארוכה של תכליות אובייקטיביות שאינן מופיעות בסעיף זה והן לא מעוגנות בחוק, ללא שום סיבה מיוחדת. צריך להתאים תכלית אובייקטיבית רלוונטית לפי המקרה.

סעיף 25(ב) מדבר על תכלית המבוססת על ההיגיון והשכל הישר. אם הצדדים טרחו ובזבזו את זמנם על כריתת חוזה, מן הסתם זה יהיה חוזה שניתן לקיימו. אבל זה תמיד שני בכלל, אסור לפרשן לדלג ישר לסעיף קטן ב', הוא חייב למצות את כל הדרכים עפ"י סעיף א'.
לא בכל מקרה, גם אם לא החלטנו לברר תכלית סובייקטיבית, כלל זה ניתן להפעלה. ברוב המקרים, כששתי פרשנויות מתחרות ביניהן על הבכורה, שתיהן מאפשרות קיום של החוזה אלא שכל אחת מאפשרת את קיומו בצורה שונה.
*הרבה פעמים כאשר יש מחלוקת פרשנית שאחת מהן מביאה לבטלות החוזה וביהמ"ש מגיע למסקנה לפי סעיף קטן א' שהצדדים התכוונו לפרשנות השנייה המקיימת את החוזה, בפועל ביהמ"ש לא ייעצר בתכלית הסובייקטיבית אלא ליתר ביטחון יקבע שגם לפי התכלית האובייקטיבית מגיעים לאותה תוצאה, רק לשם חיזוק המסקנה. כאשר התכלית האובייקטיבית לא מובילה לאותה תוצאה, ביהמ"ש ייעצר לאחר התכלית הסובייקטיבית.

סעיף 25(ג) מדבר על ביטויים ומונחים בחוזים מסוימים. הרבה פעמים בענף עסקי מסוים ישנו שימוש במונחים מסוימים, ולכן כאשר מתגלעת מחלוקת בין הצדדים על מינוח מסוים יש להוכיח כי הביטוי הוא ביטוי מקובל ואז יש להעדיף את הפרשנות המקובלת בחוזים מאותו סוג. זהו כלל הסתברותי, על פי ההיגיון- common sense. אבל עדיין יש להדגיש שקודם כל בודקים לפי התכלית הסובייקטיבית.
אם מסתבר שהצדדים בחוזים קודמים השתמשו בביטוי על פי פירוש מסוים, אלו הן נסיבות המקרה לבירור כוונה סובייקטיבית.
סעיף 25(ד) מפנה לסעיפים מסוימים בחוק הפרשנות (שהוא בעצם מילון לפירוש ביטויים משפטיים המופיעים בחוקים). פרשנות בחוק זה מוחלת גם על דיני החוזים אבל יש להיזהר בהחלה זו ולראות אם זה מתיישב עם ההקשר.

ישנן עוד תכליות אובייקטיביות שאינן מצויות בסעיף אך מצויות בפסיקה (שגם הן כפופות לסעיף 25(א):

· פרשנות סבירה והגיונית שמביאה לתוצאה סבירה והגיונית עדיפה על פרשנות שמביאה לפרשנות אבסורדית.
· פרשנות הרמונית- אם באותה חטיבת טקסט ביטוי מסוים מופיע בסעיף של החוזה ולאחר מכן בסעיף סמוך לו ומתעוררת מחלוקת בנוגע לפרשנות הביטוי, ההנחה תהיה שאם הצדדים השתמשו בסמיכות באותו ביטוי בטקסט אז הייתה להם כוונה זהה.
· תום לב- אם פירוש א' עולה בקנה אחד עם עקרון הלב לפי סעיף 39 ופירוש ב' מביא לתוצאה שמנוגדת לעקרון תום הלב, נעדיף את הפרשנות עפ"י תום הלב. זוהי בסה"כ תכלית אובייקטיבית שתיסוג בפני תכלית סובייקטיבית, למרות שברוב המקרים ביהמ"ש יחזק את המסקנה הסובייקטיבית עם עקרון תום הלב. ניתן להתבלבל כי עקרון תום הלב הפך לעקרון מרכזי להשלמה ומשמש גם להתערבות- יכול להיות מקרה של מחלוקת פרשנית כאשר פירוש א' מתיישב עם עקרון תום הלב ופירוש ב' לא וביהמ"ש הגיע למסקנה שהתכלית הסובייקטיבית מביאה דווקא לפירוש ב'. הוא יקבע שפירוש ב' הוא הנכון אך יחליט להתערב בחוזה ולשנות אותו מכוח עקרון תום הלב.
· פרשנות כנגד המנסח- כאשר יש חוזה שתנאיו נוסחו בעצם ע"י אחד הצדדים והצד השני קיבל את החוזה כמכלול (דוג' חוזה אחיד) ומתעוררת מחלוקת לגבי אחד הסעיפים כאשר פרשנות א' עובדת לטובת המנסח ופרשנות ב' עובדת לרעת המנסח, נעדיף את הפרשנות שהיא לרעת המנסח. מבחינת כללי ההסתברות, זה נראה תמוה כי ברור שצד א' לא ינסח סעיפים לרעתו, אבל כאן אנו מתייחסים לפרשנות הסובייקטיבית של שני הצדדים ולא רק הצד המנסח. לבחירה זו יש מספר שיקולים-
1. צדק חלוקתי- אם צד א' ניסח את החוזה, בכל מקום שהוא רק יכול היה, הוא הטה את החוזה לטובתו ולכן יש מקום במצב שהחוזה לא ברור להטות את הכף קצת לטובתו של הצד השני, שלא כל היתרונות יהיו אצל הצד המנסח.
2. צדק מתקן- מי שגרם לתקלה, צריך לשאת במחיר שלה.
3. יעילות כלכלית- מונע הנזק היעיל יותר הוא המנסח, אם הוא יודע שהכלל המשפטי הוא שאם יש חוסר בהירות החוזה מפור לטובתו זה יוצר תמריץ לעשות חוזה לא ברור. לעומת זאת אם הוא יודע שכל מקרה של בעיה פרשנית יפורש לרעתו הוא ישתדל להוציא תחת ידו חוזה מושלם מבחינה פרשנית שלא ניתן יהיה לפרשו אחרת אלא לטובתו.
פ"ד טרקטורים ומיכון בע"מ נגד אספלט ופיתוח בע"מ מדגיש שימוש בנסיבות רלוונטיות לעומת שימוש בנסיבות לא רלוונטיות ותמיכת המסקנה בדבר התכלית הסובייקטיבית דרך התכליות האובייקטיביות. חברת אספלט תבעה את הנזק של פיחות בשער הדולר בשיעור של 43% בשל כך שהטרקטור סופק לא במועד. אם לא היה בכלל מועד אספקה חברת אספלט הייתה טוענת כנגד אספקה שלא במועד סביר מזמן כריתת החוזה. השאלה הפרשנית היא מהו "מועד אספקה משוער", ביהמ"ש מוכן להניח שאין בסיס מספיק לבירור התכלית הפרשנית ולכן הוא פונה לבחינת הנסיבות. הנסיבה הלא רלוונטית עפ"י ביהמ"ש של חברת טרקטורים היא שהחברה הוציאה אשראי מתוחם בזמן עד דצמבר ולכן דבר זה מעיד על דעתה לגבי מועד האספקה. טענה נדחית כיוון שמדובר פה בכוונה שהצד השני לא היה מודע לה, ולא רק זה אלא שקרתה לפני כריתת החוזה ולכן היא לא רלוונטית לפשרנות החוזה. לעומת זאת חברת אספלט טוענת להתנהגות משותפת של הצדדים לאחר כריתת החוזה עוד לפני שפרץ הסכסוך, שני הצדדים התייחסו למועד האספקה כמועד שכבר חלף ולכן ביהמ"ש מקבל עובדה זו כעובדה רלוונטית.
פ"ד שטרן נגד זיונץ מדגיש את גישתו השינה של ביהמ"ש שלפיה פרשנות במסגרת 25(א) נעשית במסגרת שני שלבים שאומרת שהנסיבות חסומות אם אפשר לגלות את הכוונה מתוך החוזה. הוויכוח בין הדו שלבי לחד שלבי הוא בעצם סוג של וויכוח על דיני ראיות, אין וויכוח שמה שהכי חשוב זו כוונת הצדדים. הוויכוח הוא מה האמצעים הראייתים הלגיטימיים לגילוי הכוונה. זהו וויכוח על קבילות ראיות- האם ראיות הנסיבות קבילות גם אם החוזה ברור? בפ"ד זה הקביעה היא שלא ואפילו אסור לביהמ"ש לקבל ראיות על נסיבות אם ניתן להבין מהטקסט עצמו. מדובר בעסק לתכשיטים שהיה זקוק לאשראי מהבנק. המחלוקת הפרשנית מתרכזת בחוזה המשכנתא, האם הסעיף חל רק על הערבויות שבעבר כטענת שטרן או על ערבויות מאוחרות יותר כטענת זיונץ. על פניו מקריאת החוזה זה נראה די ברור אך התוצאה המתקבלת לא נוחה ופוגעת בתחושת הצדק כלפי זיונץ. מבחינת פרשנות חד שלבית זו התוצאה ובביהמ"ש המחוזי למרות שהשופט ידע שהוא מוגבל ע"י פרשנות דו שלבית הוא מצא דרך מתוחכמת לעקוף זאת ולהגיע אל הנסיבות כיוון שהוא ידע שאלו יאפשרו לו להגיע לתוצאה רצויה. הוא קבע שאם מעמיקים בחקר העברית, המילה "נתן" לא כ"כ ברורה ומביא דוג' משהמשנה והמקרא שלעיתים לשון עבר מתפרשת גם לעתיד, דבר שיוצר חוסר בהירות בחוזה ולכן אפשר לפנות לנסיבות, ישנן 2 נסיבות שביהמ"ש מציין אשר מלמדות על כוונת הצדדים. נסיבה ראשונה היא שבחוזה כתוב שהערבויות נועדו להינתן לבנקים ולספקים ואילו בעת כריתת החוזה ניתנה ערבות רק לבנק דיסקונט, לכן נראה שהייתה כוונה להתקשר בערבויות עם בנקים וספקים נוספים. נסיבה שנייה יהא גובה המשכנתא, השעבוד על הדירה נרשם עד לסכום מסוים, אם בודקים מה היה החוב בפועל רואים שהוא היה הרבה יותר קטן אז למה נותנים ביטחון שהוא כפול בהיקפו מגובה הערבות? התשובה היא שמשאירים מרווח לערבויות נוספות.
השופטת נתניהו בפ"ד של העליון אומרת שברור כאן שהמילה נתן היא בעבר והתכוונו כאן לערבויות שניתנו בעבר והיא מוצאת פתרון יותר אלגנטי. היא אומרת שהאשראי שלא הוחזר לבנק מובטח לא רק באמצעות הערבות שעליה המשכנתא לא חלה אלא גם על סמך הערבות השנייה.
פ"ד זה מדגים עד כמה ביהמ"ש ראו עצמם מחויבים לגישה הדו- שלבית. דבר נוסף הוא שלמרות שראו את עצמם מחויבים, באמצעות קצת יצירתיות יכלו למצוא דרך להגיע לנסיבות במקרה שהיה צורך לכך.
25/12/08
פ"ד מדינת ישראל נגד אפרופים שכון ויזום (1991) בע"מ
פ"ד זה שינה את הלכת שני השלבים ונחשב בדיני החוזים כאחד מפסקי הדינים החשובים ביותר.
עובדות הרקע- גל העלייה בשנות התשעים הצריך בניה של הרבה דירות בזמן קצר. המדינה שיווקה קרקעות במחירים מאוד נמוכים לצורך כך שהקבלנים יבנו עליהם דירות לעולים. השיווק הוסדר בחוזה פרוגרמה שהיה חוזה אחיד והכיל בתוכו שלל של מצבים, מערכת שלמה של תמריצים מצד אחד וסנקציות מצד שני. הסנקציה מוסדרת בסעיפים 6(ז) ו-6(ח) לחוזה.
טענתה הפרשנית של המדינה היא שלא חשוב מה כתוב אלא שכוונתם הסובייקטיבית של הצדדים הייתה שסעיף זה 6(ח.3) מתכוון לאיחור בביצוע. ביהמ"ש המחוזי דוחה טענה זו כיוון שלשון החוזה היא חד משמעית ולכן אין צורך ללכת לנסיבות. בנוסף, מבנה הסעיף לא מסתדר עם טענה זו. דבר שלישי, סעיף זה פותר חסר אחד ויוצר חסר אחר.
השופט מצא בדעת מיעוט חוזר על דעת ביהמ"ש המחוזי, אין שום אחיזה בלשון החוזה לטענת הצדדים. זוהי הגישה הדו- שלבית, כאשר הלשון חד משמעית וברורה אין ללכת לנסיבות. הלשון הברורה משקפת את הכוונה הסובייקטיבית של הצדדים. הקושי הוא בחלק השני בפסק הדין, בסוף דבריו מוסיף השופט מספר הערות כדי להבהיר את עמדתו, זאת לאחר עיון בפסק דינם של השופטים לוין וברק. התשובה שלו לדוג' "הסוס" של השופט ברק היא שבמקרים הקשים והנדירים ניתן לפנות לנסיבות כאשר התכלית הסובייקטיבית משתקפת עפ"י הנסיבות ולא עפ"י הטקסט האובייקטיבי. יש סתירה פנימית בדברים אלה, כיצד ניתן לדעת אם מקרה הוא יוצא דופן או מקרה רגיל? כדי לדעת אם זה מקרה יוצא דופן צריך ללכת לנסיבות. המשמעות האמיתית של תיקון זה היא שהשופט מוכן תמיד ללכת לפרשנות חד- שלבית אך מוכן להודות בה רק במקרים חריגים. סיפא זו מבטלת לגמרי את ההבדל בין מצא לבין ברק.
*הויכוח בין הגישה הדו- שלבית לחד- שלבית היא האם בכלל מותר לשופט לראות את הנסיבות.
פסקי הדין של שופטי הרוב לא זהים בדיוק כי לוין לא אומר דו- שלבי ולא חד- שלבי. כשמסתכלים על פסק דינו כשהוא אומר שהמגמה היא "להתיר את מוסרותיהם של המילים הכתובות ולהגיע לחקר האמת" ברור שעמדתו היא חד- שלבית. הוא בעצם אומר שהוא תמיד התייחס לנסיבות ומביא לכך דוג' מפ"ד מלפני עשר שנים דוג' פ"ד נודל נגד פינטו. ברק חידש בכך שהוא שם את הדברים על השולחן בכך שכולם הבינו את המתח בין שתי הגישות וקבע שכך הוא נוהג. בנוסף, ברק מאוד ממתן את ההלכה הזאת. השופט לוין בעיקר מסתמך על ההיגיון שלא יכול להיות שהסנקציה הכי חשובה לא נמצאת שם. מרוב התלהבות הוא אפילו טוען שהפרשנות יוצרת מבנה קוהרנטי מושלם לחוזה.
30/12/08

ברק קובע כי עבר זמנה של תורת הפרשנות הדו שלבית. גם בין המצדיקים את תורתו החדשה של ברק עדיין יש כאלו הגורסים שבמקום זה הפרשנות לא נכונה.
בתורת שני השלבים קושי טבוע, בהירותה של הלשון צריכה להיקבע בסוף הפרשנות. היא פרי מסקנה פרשנית הבאה בסיומו של הליך פרשני.
באמירה לפיה אם הטקסט ברור וחד משמעי יש בעיה, השופט לא יודע בברור האם מה שברור לו הוא באמת מה שהצדדים כיוונו אליו. גם מה שנראה ברור וחד משמעי לאו דוקא הוא כזה. המבקרים את ברק יטענו שיש ביטויים לשוניים שמשמעותם היא מסוימת אבל בפועל מס' המקרים בהם יש דו משמעות הם נדירים. 
קו הגבול בין טקסט לבין נסיבות הוא מטושטש, ההבחנה בין נסיבות לטקסט היא בעייתית. לא ברור האם העובדה שהיה לחץ גדול למצוא פתרון דיור הוא טקסט או נסיבות. התורה הדו שלבית אינה לוקחת ברצינות את אומד דעת הצדדים. ברק חושף את עמדתו לפיה הויכוח בין הגישות אינו על המהות אלא על הטכניקה: אם אמנם הנסיבות החיצוניות הן מקור אמין לעניין אומד הצדדים כאשר הלשון אינה ברורה מדוע אין הנסיבות החיצוניות אסורות לחלוטין במקום בו הטקסט ברור? במילים אחרות, דיני הראיות מבוססים במידה רבה על כללים של קבילות. יש ראיות מסוימות שאינן קבילות. גישה זו נובעת מהמשפט האנגלי שם מי שהיה קובע את העובדות הם חבר מושבעים שהם הדיוטות. החשש היה מפני ראיות מסוימות שישבשו את שיקול דעתם של המושבעים. בשיטות משפט קונטיננטליות אין כללים של קבילות, השופט המקצועי קובע את ההבחנות בין העדויות. בישראל אין מושבעים, בשנים האחרונות החקיקה והפסיקה עושים מהלכים שונים של מעבר מכללים של קבילות לכללים של משקל. 
ברק אומר שהכלל הקובע שאם הלשון ברורה אזי לשופט אין אפשרות לקבל ראיות של נסיבות, מדובר בכלל של קבילות. מדוע עלינו להכניס עצמנו שוב לעניין הקבילות? אנו שופטים מקצועיים ועלינו לתת כובד לכללים של משקל. תנו לשופט לראות את כל מקורות האינפורמציה האפשריים והוא יתן משקל לעדויות. במסגרת המשקל אומר ברק כי השופט צריך לתת משקל גבוה יותר לטקסט אך עדיין להתחשב בנסיבות. משקל הטקסט תמיד יהיה המשמעותי יותר. מדובר בכלל גמיש של משקל, עדיפות משקל הנתונים הנובעים מלשון החוזה על פני אלו הנובעים מהנסיבות. 
כאשר ברור שמי שתומך בגישה הדו שלבית אמת או יציב, יציב עדיף. מי שתומך בגישה המודרנית מעדיף את האמת גם בפגיעה של היציבות. 
נימוק נוסף התוקף את הגישה הדו שלבית היא שאינה משתלבת עם גישת החוזים הכלליים. יש לשאוף לקוהרנטיות בתחומים השונים של דיני החוזים. בסעיף 16 לחוק יש הסדר משפטי במקרה של טעות סופר.  אם אדם מעתיק ממחירון והוא העתיק לא נכון, מתגלע סכסוך בין הצדדים, אם הנסיבות מראות בברור שנעשתה טעות טכנית, טעות שכזו היא לא עילה לביטול החוזה אלא יש לתקן את החוזה. אם היינו דוגלים בגישה דו שלבית חד משמעית אזי אין לא אסמכתא לשנות את הטקסט. הטקסט ברור ואין לעבור לבדיקת הנסיבות החיצוניות. אם בסעיף 16 ביהמ"ש פונה לנסיבות כדי לבדוק את כוונת הצדדים בסעיף 13 אין פנייה לנסיבות?
תורת שני השלבים לא מתיישבת עם עקרון תום הלב.
תורת שני השלבים מבוססת על תפיסה פרשנית שעבר זמנה, בעולם המערבי פינתה גישה זו את מקומה לגישה החד שלבית. 
הערתו האחרונה של ברק היא תחת הכותרת כי תורת שני השלבים אינה מתיישבת עם סעיף 25א לחו"ח כללי- 
פירוש של חוזה

25.    (א)    חוזה יפורש לפי אומד דעתם של הצדדים, כפי שהיא משתמעת מתוך החוזה, ובמידה שאינה משתמעת ממנו - מתוך הנסיבות.   

אפשר לקרוא את הסעיף בצורה אחרת. במקום להגיד חוזה יפורש לפי אומד דעתם של הצדדים וזהו העיקר, לא ההמשך. יש לפרש את אומד הדעת לפי החוזה והנסיבות, החוזה קודם לנסיבות לעניין המשקל כיוון שבמקום בו הטקסט ברור נעדיף אותו על פני הנסיבות. נסיבות הן קונקרטיות לחוזה. גישתו נועדה למקרים החריגים כיוון שברוב המקרים אנשים ידעו להביע את עצמם בצורה סבירה ואז הטקסט יביע את כוונת הצדדים. תורת הפרשנות היא למקרים החריגים, במקרים הרגילים גם התורה החד שלבית וגם התורה הדו שלבית יגיעו לאותה המסקנה. פרשנות מתבצעת קודם כל בדרך הסובייקטיבית ורק אח"כ עוברת לתכליות האובייקטיביות. סעיף 25 א מדבר על הנסיון להבין את התכלית הסובייקטיבית. תכלית אובייקטיבית נועדה למקום בו לא הגענו לתכלית הסוביקטיבית דרך הטקסט או הנסיבות. 
בגדרי התכלית הסובייקטיבית ניתנה עדיפות לאומד דעת העולה מלשון רגילה/שגרתית של הטקסט בה נקטו הצדדים. רוב האוכלוסייה יכולה לבטא את עצמה בצורה סבירה. במקרים החריגים, בהם יד צד הטוען כי מה שכתוב הוא לא מה שהתכוונו אליו הצדדים, הנטל להוכיח זאת מוטל על הצד הטוען למשמעות האחרת.
כאשר הפרשן, במקרים החריגים, מגלה שהמשמעות השגרתית של הטקסט לא משקפת את כוונת הצדדים והוא מבין זאת מתוך הנסיבות, מותר לו להעדיף את הפרשנות העולה מהנסיבות רק אם הוא יכול למצוא בטקסט אחיזה כלשהי שתתמוך בפרשנות העולה מהנסיבות. התנאי הוא שניתן יהי להתאים את לשון הטקסט כמתיישבת עם הנסיבות. אם הלשון לא מתיישבת לחלוטין אסור לפרשן לקבוע לפי המשמעות העולה מהנסיבות למעט המקרים החריגים הבאים:
1. טעות סופר - מותר לפרשן לשנות את הטקסט כדי להגשים את רצון הצדדים.
2. כל פרשנות העולה מהטקסט מובילה לתוצאה בלתי מתקבלת על הדעת - כדי למנוע את האבסורד ניגש לפרשנות העולה מהנסיבות.
3. כאשר ברור שקיימת סתירה חזיתית שלא ניתן ליישבה בין המשמעות הטקסטואלית למשמעו העולה מהנסיבות וברור כי המשמעות העולה מהנסיבות שהיא הנכונה (בהמשך ברק חוזר ממקרה חריג זה ונשאר רק עם שני החריגים הקודמים).
שני המקרים הראשונים הם ברורים אך המקרה השלישי הוא לא ברור בהתחשב בכך שהוא סותר את הכלל המחריג אותו. 
במקרה של אפרופים ברק מודה שסעיף 6.3 אכן אומר מימוש, אבל מתוך הנסיבות ניתן לומר שהצדדים התכוונו למימוש.
יש צורך לבצע הפרדה בין תורה עקרונית לבין יישומה. גם האם הוא השתכנע מתוך הנסיבות שתהיה סנקציה בעיירות פיתוח, הסנקציה לא צוינה בטקסט. ברק חושב שזה מצדיק התערבות בטקסט. גם מי שמסכים את התורה העקרונית שמציע כאן ברק אזי היישום במקרה זה הוא מאולץ. המקרה הזה לא באמת מביא לתוצאה אבסורדית, המדינה לא ניסחה את החוזה כמו שצריך אז לא תהיה סנקציה מוסכמת. אם מסירת הדירות לא בוצעה בזמן אז ניתן לפסוק למדינה פיצויים לפי חו"ח תרופות ולא לפי ההסכם. התוצאה במקרה שלנו ליישום תורת הפרשנות הוא בעייתי. גם בהנחה ועולה מתוך הנסיבות פרשנות שונה עדיין זה לא מתאים לחריגים. נראה כי ברק מנסה באמצעות מקרה לקבוע את ההלכה, אם הוא לא היה מיישם את התורה על המקרה אזי התורה היתה נשארת אוביטר ולא מתקבלת.
גם ברק חש אי נוחות בקביעתו ולכן בסוף דבריו הוא טוען שגם אם לא היה קובע לפי התורה החד שלבית אזי היה מגיע לאותה המסקנה.
בהנחה ולא היה משנה את הטקסט, בחוזה יש חסר (יש ארבעה מקרים שהמדינה מתייחסת אליהם בחוזה ורק בשלושה מהם מצוינת הסנקציה)  ולביהמ"ש מנגנונים להשלמת החסר. בעבר נעשתה השלמת החסר ע"פ תורה מכללא, אבל היום אין צורך ואין מקום להשלמה לפי תורה זו. חו"ח מציג את עקרון תו"ל בסעיף 39 שמהווה פונקציה להשלמת החוזה (הש' מצא כלל לא מסכים שיש חסר, אם הופר החוזה יש תרופות לפי חו"ח) שבעבר מילאה השלמה מכללא.
לבסוף הוא שוב חוזר להנמקתו הראשונה ע"מ לבסס את תורת הפרשנות החד שלבית בהסתמכו על הקטגוריה השלישית בחריגים שהוא הציג (שזהו החריג הפחות מקובל כיום).
בשורה התחתונה, אין ספק שהלכת אפרופים היא חשובה ועושה שינוי בדיני הפרשנות. באופן קונקרטי אם משתמשים נכון בהלכת אפרופים רק במקרים נדירים יהיה שוני בין הגישה החד שלבית לגישה הדו שלבית. 
1. ברובם הגדול של המקרים הטקסט והנסיבות מובילים לאותה המסקנה.
2. במקרים בהם הטקסט והנסיבות מובילים למשמעויות שונות, ברק מנחה שיש עדיפות לתוצאה העולה מלשון הטקסט.
3. גם במקרים חריגים בהם הש' משתכנע שפרשנות הנסיבות צריכה לגבור הוא רשאי לעשות זאת רק אם יש אחיזה בטקסט או את השני החריגים הראשונים מעלה.
ברק מבסס תורת פרשנות שלמה אבל היא נועדה כולה למקרים חריגים ויוצאי דופן. הקושי הוא כשלא שמים דגש על החריגים ומגיעים למסקנות חריגות הנובעות מיישום לא מוצלח.
בניגוד לרושם הרווח בציבור, מוצבת בפס"ד תורה פרשנית שלא צריכה להוביל להבדלים משמעותיים בפרשנות אלא יותר לשינוי בדיני ראיות. במישור המעשי, ניתן היום לשמוע היום יותר עדים בביהמ"ש. 
פס"ד זה עורר ויכוחים גדולים עד כדי כך שבפ"ד ארגון מגדלי ירקות מחליט ביהמ"ש לאשר ד"נ בהרכב מורחב כדי לדון שוב בהלכת אפרופים (מי שיקרא את הד"נ יגלה כי שאלת אפרופים כלל לא מתעוררת כיוון שכולם מסכימים כי הטקסט שם היה מעורפל בעליל). תוצאת הד"נ היא קיבוע ואשרור הלכת אפרופים.
חלק מהשופטים בפס"ד מגדלי ירקות חוזרים ומדגישים את החריגים של ברק.
בפ"ד אברון נ פלדה חוזרים ומאזכרים את אפרופים בהקשר של החלוקה בין תכלית סובייקטיבית לאובייקטיבית.
פ"ד אמנון לוי נ נורקייט - האם פס"ד משנה את הלכת אפרופים? פס"ד מתיישב עם הלכת אפרופים מהסיבות הבאות:
 יש טקסט ויש נסיבות ואין סתירה ביניהם, הם תומכים באותה פרשנות. אפרופים מדבר על מצב בו יש סתריה בין הטקסט לבין הנסיבות ומעדיפים את הנסיבות על הטקסט. אין המצב כאן כך, הנסיבות והטקסט מובילים לאותן הנסיבות. אמנם הש' דנציגר טוען כי הטקסט כאן הוא חד משמעי ואילו ברק טוען כי טקסט הוא לעולם לא חד משמעי אבל בכל מקרה יש צורך לתת משקל מכריע למה שנובע מהטקסט. אמנם הנסיבות לא סותרות את הטקסט, אלא מתיישבות עם הנסיבות, אבל כדי לתמוך את הטקסט הוא בוחן את הנסיבות ובעצם מיישם הלכה למעשה את הלכת ברק באפרופים. חלק מהנסיבות הן שמה שדובר בין הצדדים בהתחלה היה רכישת הטכנולוגיות בסכום חד פעמי גדול, ואילו הקונה נורקייט מציעה לאמנון לקבל שכר כל חודש וכך בעצם להבטיח את הפנסיה שלו לכל החיים. מדובר בנסיבה חיצונית השופכת אור על הפרשנות. כמו"כ נסיבה נוספת היא לאחר המו"מ, בזמן שנורקייט רכשה בשר מעובד מ"שיגעוף" המייצר לפי אותה הטכנולוגיה שהציע אמנון לוי הם המשיכו לשלם לו את המשכורת החודשית. בשלב מסוים נורקייט מעוניינת להשתחרר ממה שהתחייבה ומנסה להסתמך על מה שכתוב בחוזה, או בעצם מה שלא כתוב בחוזה.
התנהגות הצדדים לפני הכריתה ולאחריה מעידה על כוונת הצדדים בעת הכריתה.

ברק מציין כלי השלמה נוסף לחסר המתגלה בחוזה. לעתים הנסיבות מתחלפות/קורה משהו שהצדדים לא חשבו עליו וכעת יש צורך להשלים את החוזה ע"מ שניתן יהיה להתנהג לפי המצב החדש. במקרים בהם הנסיבות הן דרמטיות ואין אפשרות להשלים את החוזה אזי החוזה יבוטל- מה שנקרא סיכול חוזה.
בשליש הראשון של המאה הקלאסית רווחה התפיסה של קדושת החוזה ולפי תפיסה זו השלמה היא התערבות. ביסוד ההנחה עומדת ההנחה הפשטנית שאם הצדדים לא הכניסו פרט לחוזה ככה"נ הם לא היו מעוניינים בכך (למרות שבפועל הם כלל לא היו ערים לכך).
גם באנגליה יש מצב של חסרים בחוזה ולכן הם המציאו שיטה שבאמצעותה הם משלימים את החוזה אבל לא מתערבים בחוזה.
השלמה מכללא - כשיש חסר בחוזה מותר לביהמ"ש להשלימו אם הוא משוכנע שהצדדים התכוונו לכך בזמן כריתת החוזה, אלא שפרט זה היה כ"כ טריויאלי עד שהם לא ראו צורך להכניסו לחוזה. לדוגמא - הביטוי מכונית כולל בתוכו גם מנוע.
מה יקרה במקרים בהם התנאי לא כ"כ ברור? ביהמ"ש פשוט מתערב בסמכותו כדי לקבוע בעצמו האם העניין טריויאלי במקום בו הם רוצים להתערב. השופט לא היה עם הצדדים בעת כריתת החוזה כיצד הוא יודע מה הם רצו? 
השופטים המציאו את מבחן הטרדן המתערב - השופט צריך לשוות בדמיונו את מעמד כריתת החוזה במעמד משודרג בו נוכח גם "טרדן". אם הצדדים יגידו לטרדן שהם לא מוכנים להוסיף את התנאי שהוא אומר להם אזי ביהמ"ש לא יתערב וכנ"ל אם הם יאמרו לו שהם שכחו את הפרט. אבל אם הם יאמרו לו, אין צורך להוסיף את הפרט, זהו פרט ברור מאליו אזי במקרה זה ניתן להסיק כי הצדדים אכן התכוונו לתנאי זה. ושוב, אם שכחנו לרגע, כל המהלך הנ"ל מתנהל במוחו הקודח של השופט...  כיום השיטה אינה מקובלת באנגליה. ביהמ"ש יוצר פיקציה שההשלמה נובעת מרצונם האמיתי של הצדדים שהיה קיים ממילא בעת כריתת החוזה.
המבחן הוא בעייתי כיוון שהוא פיקטיבי. כמו"כ במקרה בו בסוף החוזה יכתבו הצדדים שבמידה וביהמ"ש רוצה להתערב, שידע שהם לא התכוונו לשום דבר שלא כתוב בחוזה יש בעייתיות.  
מנגנון ההשלמה השלמה מכללא מוחלף ע"י מנגנון השלמה אחר ואובייקטיבי הנובע מסעיף 39. הבעיה היחידה היא שכשקוראים את הסעיף לא ניתן להבין מקריאתו שמדובר במנגנון השלמה.
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כיום ביהמ"ש זנח את דוקטרינת התנאי מכללא, אם כי יש מלומדים שגורסים שגם כיום יש סיבות להשתמש בתנאי מכללא.
ברק באפרופים קובע שמאז חקיקת חו"ח יש לנו מכשיר יעיל יותר להשלמת חסר בחוזה והוא סעיף 39. הוא מאפשר השלמת תנאים בחוזה, כפי שאמרנו הבעיה היא שסעיף זה לא מזכיר במילה את העובדה שהוא ישמש מכשיר להשלמת חסר בחוזה.
פ"ד בג"צ שרותי תחבורה ציבורית ב"ש, לעובדים הובטחה פרמיה בתנאי שלא ישבתו או יגרמו לשיבושים בתנועה ציבורית בעיר ללא אישור מועצת הפועלים. העובדים הפסיקו את העבודה באחד הימים ושרותי תחבורה החליטו להפסיק את תשלום הפרמיה. הוגשה תביעה ע"י העובדים לביה"ד לעבודה שלא קיבל את עמדת העובדים וקיבל את טענתה של שרותי תחבורה. הוגש ערעור ע"י העובדים לביה"ד הארצי לעבודה והוא קיבל את טענתם וע"כ בא ערעור זה בפני ביהמ"ש העליון.
שרותי תחבורה טוענים כי היה שיבוש עבודה. העובדים טוענים כי קיבלו את אישור מועצת הפועלים. שרותי תחבורה טוענים שלא קיבלו הודעה מראש על ההודעה. העובדים טוענים מנגד שבחוזה לא מוזכרת הוראה בדבר הודעה. שרותי תחבורה טוענים כי חובת ההודעה נובעת חובת תום הלב.
ביה"ד לעבודה קבע שסעיף 39 לא עוסק בהשלמת תנאים בחוזה. בחיוב הנובע מחוזה יש לנהוג בדרך מקובלת ובתו"ל. מימוש הזכות צריכים להיות בתו"ל, אם היה כתוב בחוזה שיש חובה לתת הודעה והיא היתה נמסרת חמש דקות לפני ההפסקה אזי הופרה חובת תו"ל. אך אין חיוב כזה בחוזה, סעיף 39 לא יכול להיות המקור ליצור את החובה. ברגע שחובה מופיעה בחוזה משמע כי הצדדים הסכימו על כך, השלמה ניתן לבצע מכוח נוהג בין הצדדים, הוראת חוק רלוונטית, תנאי מכללא וכו'. מכוח סעיף 39 לא ניתן להשלים תנאים בחוזה, הוא מדבר על דרך הקיום של חיוב או זכות שישנם בחוזה. 
בג"צ חשב שיש להתערב בקביעה המוטעית של ביה"ד לעבודה. ברק רואה שיש סוגיה מהותית בסכסוך הנדון.
החלק הכללי של פס"ד של ברק עוסק במשמעות של תום לב בסעיף 39. הסעיף הכניס שינוי מהותי בדיני החוזים בישראל, משמעות החובה לקיים חוזה בתום לב היא כי הצדדים צריכים לנהוג אחד כלפי השני ביושר. "אין הצדדים לחוזה מלאכים זה לזה, אך שוב אל להם להיות זאבים זה לזה"
על כל הצדדים לחוזה מוטלת החובה לשתף פעולה זה עם זה ולפעול תוך התחשבות באינטרס המשותף להם בחוזה. עד לקביעה זו, היינו מורגלים שלצדדים יש אינטרסים מנוגדים והפוכים ולכן מתנהל מו"מ. ההנחה היא שברגע כריתת החוזה הצליחו הצדדים להגיע לנק' הסכמה מסוימות במספיק נושאים ע"מ לשכלל חוזה. מרגע זה ואילך, כל אחד חייב לקיים את התחייבותו, ההנחה היתה עד פס"ד זה שכל מה שלא נמצא במסגרת החוזה כמוסכם, הוא לא מוסכם ולכן לא ניתן לחייב אדם לבצע דבר שלא כתוב בחוזה. ברק מכניס חיוב כללי ולא ברור, מכוח סעיף 39 יש חובה נוספת, לשתף פעולה. חובה זו מטילה חובות שהם מעבר להסכמות החוזיות וזהו החידוש הגדול. כשצד נכנס לחוזה עליו לדעת שמעבר לחובות שנכתבו בחוזה, יש חובות נוספות. "אכן, לולא היו הביטויים אמון, אמונה ונאמנות תפוסים, ניתן היה לתאר את מערכת היחסים הנוצרים במסגרת סעיף 39 כחוזה נאמנות", כשיש יחסי נאמנות הנאמן חייב להעדיף את האינטרס של הנהנה על פני האינטרס העצמי שלו. האם ברק מתכוון שמעתה כך צריך להראות מו"מ? האם המוכר ישכנע את הקונה לשלם פחות ולהיפך? ככה"נ שלא זו היא כוונתו.
הנאמנות היא לא העדפת אינטרסים של הצד האחר על פני שלך, אלא שברגע שנכרת חוזה יש גוף אינטרסים נוסף. החוזה יותר שותפות. האינטרסים כפי שבאו לידי ביטוי בחוזה המשותף יקבלו עדיפות על פני האינטרסים העצמיים של כל צד. ע"ב חידוש זה התקבלו בפסיקה חידושים רבים נוספים ומשמעויות מרחיקות לכת נוספות.
משמעות נוספת לפרשנות סעיף 39, האם חובת תו"ל היא אובייקטיבית או סובייקטיבית? 
מהו קנ"מ של חובת תום הלב? 
קביעת הנורמה נעשית באופן אובייקטיבי כאשר הרף מוצב ע"י ביהמ"ש. תמיד תום הלב צריך לקחת בחשבון אלמנטים של זהות הצדדים המעורבים.
על מה חלה חובת תום הלב?
על חיובים וזכויות. יש לפרש זאת באופן רחב יותר ממה שנראה הפשט. כל סוגי הזכויות המשפטיות, כוח, חסינות וזכות כולן כפופות לחובת תום הלב. 
נובע מחוזה - חובת תום הלב משפיעה גם על הזכויות והחובות הנובעות מכוח חוק, כגון תרופות, גם אם אינן מופיעות בחוזה.
האם חובת תום הלב חלה רק ביחס לזכות שכבר קיימת בחוזה או שהחובה יכולה ליצור בעצמה חיוב חוזי חדש?
סעיף 39 עצמו מייצר חובה חוזית חדשה, החובה נובעת מחובת שיתוף הפעולה והנאמנות לקיום החוזה.
ברק מסיק מתוך חובת תום הלב שיש חובה למסור הודעה. רעיון החוזה הוא יצירת מערכת יחסי עבודה שקטה ונורמלית. מערכת כזו מחייבת מתן הודעה כחלק משיתוף הפעולה.
ההודעה ניתנה כחצי שעה לפני השיבוש, מתן הודעה זו היא קיום החובה שלא בתום לב. ברגע שברק יצר את החובה באמצעות סעיף  39, הוא בוחן האם החובה קוימה בתום לב.
מה התוצאות של הפרת חובת תום הלב?
תו"ל הוא נורמה משפטית ולכן הפרת החובה תגרור סנקציה בצידה. הפרת חובה זו יכולה להתרחש במס' מצבים ונסיבות ולכן הסנקציה לא תהיה קבועה אלא תשתנה בהתאם לנסיבות. ברק מציין מהן הסנקציות שהוא רואה לנגד עיניו:
1. תשלום פיצויים או מתן אכיפה – לעתים הפרת חובת תו"ל היא זהה להפרת חוזה. תרופות חו"ח יכולים לבוא לידי ביטוי גם במקרה של הפרת חובת תו"ל.
2. שלילת פיצויים או אכיפה מהצד המפר -  מצב שבו נפגע זכאי לפיצויים או אכיפה והוא נוהג שלא בתום לב, מאפשרת חובה זו לשלול לו את הזכות באופן מלא או חלקי (היווה בעתיד בסיס לאשם תורם בחוזים). ניתן לצמצמם או להגביל סעד במקרה שמי שזכאי לתרופה נוהג שלא בתום לב. דוגמא – צדדים כורתים חוזה לצורך קבלת שרות צביעה. המחיר שנקבע בחוזה הוא 100 כאשר משוכלל בפנים התשלום על החומר ועל העבודה. לאחר כריתת החוזה מודיע צד אחד שהוא לא מתכנן לשלם אז שלא יצבע כיוון שהוא מעוניין להרוס את המבנה שתוכנן להיצבע. האיש הצובע מתעלם, ובוחר לצבוע בכל מקרה. הצבע מממש את זכותו שלא בתום לב, הוא יכל לתבוע גם בלי לצבוע וכך להקטין את הנזק של הצד השני ולכן ביהמ"ש ייתן לו רק 30 ולא 100.
3. מתן כוח לבעל החוזה האחר לפעול פעולות מסוימות בתחום החוזה שאחרת היו נחשבות כהפרת ההסכם – לצד הנפגע יהיה היתר לבצע פעולות שללא הפרת תום הלב היו נחשבות כהפרת הסכם. בא לידי ביטוי בפ"ד שוחט נ' לוביאנקר. בגלל שצד אחד מפר את חובת תו"ל אך לא מפר את החוזה עצמו, יאשר ביהמ"ש לקיים את חיובו של הצד השני באופן שונה ממה שהוסכם כאשר הוא לא יחשב כמפר את החוזה. 
4. שלילת כוח הנתון לבעל החוזה המפר ע"פ הוראות החוזה – לאחד הצדדים בחוזה יש כוח מסוים ומולו יש כפיפות. אם בחירה בין אלטרנטיבות נעשית שלא מתום לב, תהיה הסנקציה שלילת הכוח. מי שיבצע את הבחירה יהיה ביהמ"ש או שהכוח יועתק לצד השני לחוזה. סעיף 51ב אומר: הוסכם שזכות הבחירה בידי הנושה והוא לא מממש את זכותו תוך הפרת חובת תום הלב רשאי החייב לממש את הזכות.
5. קיום חובה מוטלת שלא בתו"ל משמעה אי קיום החובה- במקרה דנן, יש חובת מתן הודעה, ההודעה לא ניתנה בתום לב, חצי שעה לפני הפסקת העבודה היא חוסר תום לב, ולכן קיום זה כאילו לא קוים ולכן שלילת הפרמיה נעשתה כדין. 
בג"צ שרותי תחבורה הוא פסק הדין הבסיסי שמסביר ומנתח את סעיף 39, כמו"כ הוא מסביר מדוע סעיף זה הוא הנורמה המרכזית להשלמת חוזים.
בתחילה, לא כל שופטי ביהמ"ש העליון הסכימו עם גישתו של ברק. שלוש וחצי שנים אחרי בג"צ שרותי תחבורה ניתן בעליון פ"ד לסרסון נ שכון עובדים. בפס"ד לסרסון נאמר שחב' שיכון עובדים תספק תא לגנרטור. נשאלת השאלה האם החברה צריכה לספק רק תא לגנרטור או גם את הגנרטור. האם ניתן, מכוח עקרון תום הלב, ליצור חיוב חדש שאינו בחוזה שבין הצדדים?
הש' בייסקי- על פי סעיף 6 לחוק המכר, חיוב הנובע מחוזה מכר יש לקיימו בתום לב ובדרך מקובלת, והוא הדין לגבי השימוש בזכות הנובעת מן החוזה.
סעיף 6 לחוק המכר זהה לסעיף 39 כאשר ההבדל היחיד הוא המילה מכר המוחלפת ע"י החוזה. ברגע שחוקק חוק החוזים אין צורך בסעיף 6 לחוק המכר. כאשר בייסקי מתייחס לסעיף 6 היינו שהוא מתייחס לסעיף 39. הוא מסיק את החובה לתת גנרטור באמצעות סעיף 6 לחוק המכר. הוא חושב כמו ברק בבג"צ שרותי תחבורה.
הש' בן פורת – מבחינה פרשנית חדר גנרטור כולל בתוכו גנרטור כמו שמכונית כוללת בתוכה מנוע. היא טוענת שלא נעזרה בסעיף 6 לחוק המכר כיוון שאנו עוסקים בשאלה האם בכלל יש חיוב לספק גנרטור ולא בשאלה האם החיוב קוים שלא בתום לב. חיוב לא ניתן ליצור מכוח סעיף 6, ניתן ליצור זאת מכוח פרשנות של אומד הצדדים – היא חושבת כמו ביה"ד לעבודה בשרותי תחבורה ציבוריים בניגוד לדעת ברק בבג"צ שם.
הש' אלון – מסביר למה אי אפשר ליצור חיוב חדש מכוח סעיף 39. הוא תוקף את עמדת ברק בבג"צ שרותי תחבורה ציבוריים. הוא גורס כי יש לספק את הגנרטור מכוח תנאי מכללא המבוסס על רצון הצדדים. לדעתו החובה לנהוג בתו"ל היא לעניין קיום חובות הנובעות מהחוזה, אין בו כדי ליצור חיובים חדשים, שאינם נזכרים במפורש בחוזה או שאינם משתמעים מכללא מהחוזה.
ניתן לחשוב שפס"ד זה הופך את הלכת שרותי תחבורה ציבוריים, אך כיוון שהתנגדותם לגישתו של ברק היא באוביטר ומנומקת אצל כל שופט בצורה אחרת ולא בהנמקה המקובלת על רוב, ממשיכה לעמוד הלכת שרותי תחבורה ציבוריים כאשר נכון להיום, עמדת ביהמ"ש היא שסעיף 39 הוא הבסיס להשלמת חוזה.
דוגמא להשלמה מכוח סעיף 39 שנתבקשה מכורח הנסיבות:

שערוך חוזים בתקופה החוזית:
במחצית הראשונה של שנות ה-70 יש אינפלציה (ירידה בערך הקנייה של הכסף, ערכו של הכסף נשחק) הנמשכת כעשור ונבלמת לקראת שנות ה-80 עם כינונה של ממשלת אחדות בשל מצב החרום. 
אם אדם גורם לזולתו נזק של אלף והמזיק לא מוכן לשלם פיצוי, אם ביהמ"ש ייתן פיצוי נומינלי (דהיינו אלף), הניזוק לא מקבל פיצוי נכון במצב בו האינפלציה משתנה.
יש צורך להתחשב בשינויים כלכליים בהתאם לתהליכים האינפלציוניים. למרות שבישראל היתה אינפלציה בתק' האמורה, הכנסת לא התאימה את החקיקה לתופעות האינפלציה. בחלק מהמקרים לקח קצת זמן להפנים את הענין ובחלק מהם היא הופנמה כגון בענייני מיסים. בתחום המשפט הפרטי לא נעשה דבר בנושא שינויי האינפלציה. מה עושים עם חיובים חוזיים כספיים שנשחקים? כאשר העיוות הופך להיות גדול יותר, ביהמ"ש לא יכול לעמוד מנגד.
מקרה א - ממועד פס"ד ואילך, ביהמ"ש יכול לקבוע מה יקרה עד שהסכום ישולם בפועל. לרוב הם יקבעו כי הסכום צמוד למדד על למועד התשלום בפועל. ביהמ"ש נותן את פסק הדין ולכן רשאי לקבוע כיצד ישולם. כמו"כ זכות זו נקבעה בחוק.
מקרה ב' – החוזה הופר וכעת העניין בדיון בביהמ"ש. מה קורה ברגע שהחוזה הופר, והחיוב שהיה מבוסס על החוזה מתחלפת בזכות לתרופה. ביהמ"ש מצא פתרונות לעניין השינוי בערך הכסף מרגע ההפרה עד קבלת פסק הדין. בתק' הדיונים בביהמ"ש החוזה קיים מכוח החוק ולא מכוח רצון הצדדים, הכלים החוזיים נשברו והחוזה יתקיים מכוח חוק. מכאן, אם יש פתרון בחוק לשמירת ערך הכסף יש לעגן את הפתרון בכך. אם הצדדים לא קבעו הצמדה למדד, מרגע ההפרה עד ההגעה לביהמ"ש מי שיקבע לגבי ערך הכסף הוא ביהמ"ש לגבי תרופת הפיצויים, ויצמיד למדד. אם מדובר על ביטול והשבה, והנפגע צריך לקבל השבה, אם ההשבה תהיה נומינלית אזי המשיב יפסיד. מכוח דיני ע"ע מחייב ביהמ"ש שהשבה תהיה בערכים ריאליים, דהיינו ראליים.
במקרה של סעד אכיפה – קונה ומוכר קבעו שכעבור זמן המוכר מוסר את הנכס והקונה את התשלום. המוכר לא מסר והקונה מגיש תביעת אכיפה, הגיע מועד פסק הדין. אם האכיפה הוא בסכום נומינלי יהיה עיוות דין, שמכוח סעיף 3 (4)שיקולי צדק לא יצדיקו אכיפה בלתי צודקת. סעיף 4 לחוק התרופות מקנה סמכות לביהמ"ש לאכוף חוזה בתנאים אחרים המתחייבים מן הנסיבות, לצורך העניין שערוך הכסף הוא תנאי שביהמ"ש יכול לקבוע.
מקרה ג – אם הצדדים היו ערים לבעיית החוזה ועיגנו בחוזה פתרון בעיה. אך מה קורה אם צדדים נתנו לא פתרון לבעיה? בתחילת המחצית השנייה של שנות ה-70 נטו בתי המשפט לא להתערב (מוזכר בפ"ד נוביץ נ' ליבוביץ), אלא אם כן הצליחו להתערב בדרך פרשנית (הסכמה מפורשת/משתמעת) ולא בדרך של השלמת החוזה. בשלב מסוים האינפלציה התחילה להיות משמעותית יותר ולכן ביהמ"ש החליט שלא לעמוד מנגד.
08/01/09
השימוש בסעיף 39 לצורך השלמה של חוזה. בשנים שעברו נקבע כי אם הצדדים קבעו שערוך בחוזה אז ביהמ"ש יקבע שערוך, אם לא אז ביהמ"ש לא יקבע שערוך. הקביעה בחוזה לא חייבת להיות מפורטת.
ברגע שסעיף 39 נטל את מקומו של התנאי מכללא כתנאי שערוך, כבר לא מחפשים את רצון הצדדים אלא משלימים מכוח עקרון תום הלב אם אין אינדיקציה לרצון נוגד- אם אין קביעה בין הצדדים כי הסכומים יהיו נומינליים ולא לפי שערוך אז קביעה כזו של ביהמ"ש היא התערבות בחוזה. אם יש חסר ואין רצון חיובי או שלילי אז ניתן להשלים מכוח סעיף 39.
לקח זמן עד שביהמ"ש התחיל להשתמש בסעיף 39 במקום בתנאי מכללא, עד שהתפיסה של סעיף 39 התחילה לחלחל. פ"ד שבו מתחילים לראות את ההפעלה של סעיף 39 הוא ע"א 118/83.

בפ"ד נודל נגד פינטו מדובר על חוזה ארוך טווח ומתעוררת השאלה איך מחזירים ליורשיו של אותו קנול את 30 אלף הלירות שהוא השקיע בתחנה? בחוזה אין התייחסות לנושא השערוך. הפער שנוצר הוא שקנול השקיע סכום של 30 אלף לירות, סכום גדול דאז שכעבור 20 שנה ירד ערכו ויצא כ150 דולר. השופט לוין מפרש את החוזה בצורה יצירתית (הכפלת כמות השמנים במחיר) שעומדת אף בניגוד ללשון החוזה אך ניתן לומר כי היא מפרשת את דעת הצדדים שמאשרת לקנול לקבל את פירות ההשקעה. השופט לוין לא מסתפק רק בפרשנות (כיוון שזו פרשנות מאוד יצירתית) ואומר שקביעת השערוך מתבססת על סעיף 39 ועקרון תום הלב.
בפ"ד אתא נגד זלוטולוב השופט ברק שואל את עצמו מתי משערכים בתקופת החוזה המקוים? תשובתו היא ודם כל פרשנות, במובן הצר או במובן הרחב. אם אפשר לדלות מרצון הצדדים כוונת שערוך משתמשים בזה, אם לא אז עפ"י הנסיבות. אם הצדדים עשו את החוזה בתקופה שלא הייתה אינפלציה ולא היו מודעים לה בכלל ואפשר להבין מכוונתם שהתכוונו להחזיר ערך מלא ניתן לשערך מכוח זה. מה קורה כאשר הצדדים כרתו חוזה בזמן של אינפלציה של 100% וברור שהצדדים היו מודעים לאינפלציה? יש כאן הסדר שלילי וצריך להניח שהצדדים נתנו פתרון בדרך אחרת. מה קורה במצב ביניים? לדוג' כאשר הצדדים הניחו שתהיה אינפלציה של 20% ובסופו של דבר האינפלציה הייתה של 200%. במקרה זה יש הסדר שלילי לגבי ה20% והיתר ניתן להשלמה. מה לגבי מצב שהצדדים היו מודעים לאינפלציה של 50% והיא אכן הייתה כך אך משך הביצוע של החוזה היה חודש ולא שנה? על חודש אחד יש הסדר שלילי ואילו על 11, "סיכונים לא מתומחרים"- ניתן להשלים. ברק בהשלמה מדבר על סעיף 26 ולא משתמש בסעיף 39. הוא מאזכר סעיף זה לגבי התערבות, אם ניתן לייחס לצדדים כוונה לשערוך, עוברים למישור של השלמה בתנאי שאין הסדר שלילי. ברק שואל האם יש מקום להתערבות, האם אפשר ליחס לצדדים כוונה לא לשערך ואעפ"י כן ביהמ"ש יחליט לשערך וזאת מכוח סעיף 39 ועקרון תום הלב.
בפ"ד שועית נכרת החוזה בשנת 79', כבר יש אינפלציה משמעותית של 30% והצדדים היו מודעים לה, תקופת החוזה המקוים מסתיימת בינואר 84'. החוזה הוא חוזה אופציה לרכישת נכס מקרקעין וננקב מחיר של 4 מיליון לירות. הקונים קיבלו אופציית רכישה משועית שמועד מימושה הוא בין אוקטובר 83' לינואר 84', ז"א שהחוזה מקוים במשך 5 שנים. כאשר הקונים הודיעו על מימוש אופציית הרכישה ב84' הסכום הפך להיות 2% מערך הקרקע כי הייתה עליה בשווי הקרקעות וירידה בשווי הכסף, רוב הסכום בשל השחיקה האינפלציונית. תקופת החוזה המופר הייתה עד 02' (בשל סחבת של ביהמ"ש), בתקופה זו האינפלציה כבר נבלמה.

מה ההבדל בין השופט גרוניס לבין השופט אנגלרד?
השופט גרוניס אומר-הקונים רוצים אכיפה ולכן מפעיל את מנגנון השערוך באכיפה. אכיפה בערכים נומינליים נותנת לקונה הנפגע את הקרקע במתנה ואת זה אי אפשר לעשות והאכיפה לא צודקת. לביהמ"ש יש אפשרות להתנות את האכיפה מתוקף סעיף 4 לחוק התרופות בשערוך. הוא מגיע לסכום גלובלי של 175 אלף דולר. המעניין הוא שהשופט גרוניס משערך על סמך סעיף 4 לחוק התרופות גם ב5 שנים (עד שנת 84') בהן החוזה היה מקוים למרות ששערוך זה נעשה בד"כ לפי פרשנות וסעיף 4 לא נותן פתרון במקרה זה. הוא אומר שברגע שהשאלה היא שאלה של אכיפה והשיקולים הם שיקולי צדק מותר לביהמ"ש לשערך גם ת תקופת החוזה המקוים מכוח סעיף 4 לחוק התרופות. חידוש זה מנוגד לפסיקה שהייתה עד עתה.
השופט לוין מסכים עם גרוניס.
השופט אנגלרד עושה אבחנה ברורה בין תקופת החוזה המופר שבה אפשר לשערך לפי סעיף 4 לבין תקופת החוזה המקוים בה משתמשים לסעיף 39. הוא אומר שהצדדים היו מודעים לאינפלציה וחייבים ליחס להם כוונה להסדר שלילי וביהמ"ש לא יתערב. יש חסר בין הפער של האחוזים שהם חשבו עליהם לבין מה שהיה בפועל, ולכן הוא משלים מכוח סעיף 39. השופט אנגלרד מגיע גם הוא לסכום של 175 אלף דולר.

ניתן להבין כי יש שתי דרכי שערוך ששתיהן לגיטימיות-
1. מכוח סעיף 4 לחוק התרופות ניתן לקחת את כל התקופה אחורה.
2. לפי המסלול הקלאסי של ברק- מפעילים את סעיף 39.

הפסיקה קובעת כי שערוך בתקופת החוזה המופר מכוח חוק התרופות אף פעם לא יהיה מלא כדי לא לתת פרס למוכר המפר, מצמידים 70%-80% מהפרשי ההצמדה. מכוח סעיף 39 ניתן שערוך מלא.
(המישור השלישי-) התערבות

בדיני החוזים המודרניים מודעים יותר למציאות במצבים שמצדיקים בהתערבות בדרכים שונים.

ישנן מס' דרכים בהם ביהמ"ש מתערב בחוזה-
1. חקיקה קוגנטית.
דוקטרינות התערבות שיפוטיות בעבר-
2. הסוואת התערבות במעטה של פרשנות. ביהמ"ש אומר שהוא מפרש את כוונת הצדדים כשברור שזו לא כוונת הצדדים אלא רצונו של ביהמ"ש.
3. תניות הפניה. לפעמים הצדדים כורתים ביניהם חוזה קצר כאשר אחד מהסעיפים הוא סעיף הפניה לאיזשהו מסמך אחר שמכניס את מה שכתוב באותו מסמך לחוזה. דבר זה נעשה בגלל שלעיתים יש הגבלה פיזית על אורן החוזה (לדוג' בכרטיס הגרלה כאשר החוזה נכתב על הכרטיס), סיבה שניה יכולה להיות של נוחות ויעילות. אבל לפעמים זהו טריק כדי להסתיר את הכתוב במסמך הנוסף מהצרכן כיוון שהוא מכיל את התנאים המקפחים יותר. ביהמ"ש המציא לכאורה כללים טכניים שקובעים באילו תנאים ההפניה תופסת בלי קשר לשאלת תוכנם של הכללים. תנאים אלו משאירים לביהמ"ש מרווח לא קטן של שיקול דעת. באופן מעשי יוצא שכל תנאי ההפניה הם לא חלק מהחוזה.
ישנם 3 תנאי הפניה שנקבעו בפסיקה האנגלית וגם אצלנו, כאשר השניים הראשונים חלים רק על חוזה כרטיס- א. תנאי הראשון הוא שמפנים את תשומת ליבו של המתקשר לכך שהכרטיס הוא בכלל חוזה כי המתקשר עלול לחשוב שהכרטיס הוא אמצעי. ב. מפנים באופן מיוחד את תשומת ליבו של הצרכן שלא כל התנאים נמצאים על גבי הכרטיס ע"י הדגשה או הפניה. ג. לפחות עקרונית יש לו אפשרות לעיין במסמך שאליו מפנים, המסמך צריך להיות נגיש באופן אפשרי.

בפ"ד דוד נגד דרורי מדובר על חוזה של פוליסת ביטוח לאופנוע. כאשר הוא חתם על הביטוח החתימו אותו על כתב כיסוי זמני שמופיעים בו עיקרי הפוליסה עם הפניה אל הפוליסה המלאה שהם חלק מחוזה הביטוח. אדון דרורי נסע על האופנוע ועשה תאנה והתעוררה השאלה האם החברה צריכה לבטח אותו. החברה ניסתה להסתמך על כך שלא היה לנהג רישיון נהיגה. ביהמ"ש קבע שההתניה תופסת משום שהתנאי סביר, למעשה לא מדובר כאן בחוזה על כרטיס ולכן ביהמ"ש לא היה צריך לבדוק את שלושת התנאים והוא כן עשה זאת.
בפ"ד בריטניה אמריקה אינשורנס קמפני נגד מוזס העובדות מאוד דומות. מדובר על פוליסת ביטוח של חבות של מעבידים. פועל נפגע תוך כדי עבודה ומוזס רוצה שחברת הביטוח תשלם את הנזקים. התנאי שעליו ניסתה חברת הביטוח להסתמך הוא זה שאומר שאם הנפגע לא הודיע תוך 72 שעות מהמקרה, אין ביטוח. ביהמ"ש קבע שמקרה זה לא הוגן ומגיע למסקנה שההפניה לא תופסת לפי התנאי השלישי של הנגישות. המערערת לא הוכיחה שמבחינה מעשית היה המשיב יכול לעיין בתנאי הפוליסה לפני שזו הגיעה אליו, ברגע שלו הוכיחו ההפניה לא תופסת.
כיום לא משתמשים בטכניקה כי יש לביהמ"ש כלים מודרניים שמאפשרים לו לטפל בתנאי הבעייתי נקודתית ואין צורך לפסול את כל ההפניה או להשתמש בטריקים. 

· בפ"ד גונשיהורוביץ נגד מפעל הפיס השופט חיים כהן פוסל את ההפניה בכרטיס ההגרלה משום הנגישות לתקנון ההגרלה. פרט לנימוק זה הוא מוסיף כלי נוסף- הדוכן של מפעל הפיס שבו מוכרים את הכרטיס הוא הצעה לציבור, ברגע שלקוח שילם הוא ביצע קיבול ולכן מסירת הכרטיס הוא כבר לא חלק מהחוזה. מה שנכנס כחלק מהחוזה הוא מה שכתוב על הדוכן. הוא לוקח טריק של השופט דנינג לפיו אחרי שנעשו הצעה וקיבול אי אפשר להוסיף תנאים. שלב הכריתה מוחל לעניין הוספת התנאים על כרטיס. שיטה זו מופיעה בפ"ד חיים יתח נגד מפעל הפיס.
אלו התערבויות לא מאוד אלגנטיות ולכן נעשה מעבר הדרגתי אל טכניקות התערבות מודרניות-

4. חוזה פסול. דוקטרינה זו כוללת בתוכה שלושה סוגי חוזים- חוזה בלתי חוקי, חוזה בלתי מוסרי וחוזה הסותר את תקנת הציבור. היום נושא זה מוסדר בסעיפים 30-31 לחוק החוזים שעשה פה שינוי מאוד משמעותי לעומת הדוקטרינה של חוזה פסול כפי שנשאבה מהמשפט האנגלי והייתה קיימת עד חקיקתו של חוק החוזים. דוקטרינה זו אמרה שחוזה בלתי חוקי בטל, כאילו לא נכרת. הרעיון היה ליצור הרתעה מפני כריתתם של חוזים בלתי חוקיים ושהמערכת המשפטית לא תכיר בתוקפם של חוזים כאלו. התוצאה של הכלל "מעילה בת עוולה לא תצמח זכות תביעה" הייתה שהוא הביא לתוצאות קטסטרופליות כי משמעותו האמיתית של הכלל הייתה שאם חלקו של החוזה בוצע לפני שביהמ"ש הכריז על בטלותו, התוצאות הקנייניות של חוזה פסול זה בפועל נשארו לתמיד. בנוסף, לפעמים התוצאה הייתה שדווקא הצד התמים יותר יכול לצאת נפגע יותר, דבר היוצר עיוות גדול מבחינת תחושת הצדק. הצירוף של שתי תוצאות אלו היא שלעיתים ביהמ"ש נאלץ להעלים עין מחוזה בלתי חוקי מפני שרצה לטפל בחוזה בכלים שבפניו ולהביא אותו למצב סביר במקום לזנוח את הטיפול בו, דבר שעורר תחושת זילות כלפי ביהמ"ש ונראה לא טוב. בעקבות זאת תוקן ההסדר המשפטי במסגרת סעיפים 30-31 וההסדר קובע שחוזה פסול בטל עפ"י סעיף 30. סעיף 31 אומר מה דינו של חוזה בטל זה, בהכרזת הבטלות לא תמה מלאכתו של ביהמ"ש אלא יש לו כמה תפקידים-
1. על בטלותו של חוזה כזה חל סעיף 21 לחוק החוזים חלק כללי- השבה.
2. הסעיף מחיל גם את סעיף 19 לחוק על הבטלות המאפשר בטלות חלקית של חלקים פסולים מהחוזה.
3. החלק האחרון של הסעיף מאפשר לביהמ"ש מרחב גדול של תמרון בעשיית צדק בין הצדדים אחרי הכרזת הבטלות ע"י כך שפוטר חלק אחד מחובת ההשבה. נק' שניה היא שהסעיף מאפשר אם צד אחד כבר קיים את חיוביו, ביהמ"ש יכול לאכוף את הצד השני לקיים את חיוביו אם מרגיש שזה נדרש עפ"י הצדק.
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חוזה פסול

סעיף 30 לחוק החוזים מגדיר מהו חוזה פסול וקובע את תוצאת הבטלות, מתוך רצון למנוע מצדדים לכרות חוזים בלתי חוקיים והביע את סלידת מערכת המשפט מכך. בהמשך לתוצאת הבטלות, סעיף 31 מחדש וקובע את תוצאת ההשבה והאפשרות להפעיל שיקולי צדק יחסי בין הצדדים כדי למנוע מצב שצד אשם יותר יצא נשכר יותר.

השופט אילון, בדעת מיעוט, חשב שביהמ"ש צריך להרבות בשימוש בסיפא של סעיף 31 ולהימנע מתוצאת השבה כי הכלל הבסיסי לפי דעתו היה שחוזים צריך לקיים ורק במקרים חריגים יש לבטל חוזה. עמדה זו שאובה מהעמדה הקודמת של ביהמ"ש כאשר סעיף 31 לא היה קיים. דבר שגרם לעיתים לביהמ"ש לא לראות את אי החוקיות של חוזה אלא אם לא הייתה ברירה.

סעיף 30 לחוק החוזים-
" 30. חוזה שכריתתו, תכנו או מטרתו הם בלתי חוקיים, בלתי מוסריים או סותרים את תקנת הציבור - בטל. "
* שלו טוענת כי לכאורה יש פה תשעה סוגים של חוזה פסול, דבר זה לאו דווקא נכון.

סעיף 31 לחוק החוזים-

" 31. הוראות סעיפים 19 ו-21 יחולו, בשינויים המחוייבים, גם על בטלותו של חוזה לפי פרק זה, אולם בבטלות לפי סעיף 30 רשאי בית המשפט, אם ראה שמן הצדק לעשות כן ובתנאים שימצא לנכון, לפטור צד מהחובה לפי סעיף 21, כולה או מקצתה, ובמידה שצד אחד ביצע את חיובו לפי החוזה - לחייב את הצד השני בקיום החוב שכנגד, כולו או מקצתו. "
חוזה בלתי חוקי בתוכנו
אם המהות כולה של החוזה מנוגדת לאיסור פלילי המצוי בתחום של דיני העונשין אז וודאי שהחוזה אינו חוקי בתוכנו. הבעיה היא שיש שורה שלמה של חוקים שיש בהם הוראות קוגנטיות בגלל רגולציה של השוק (דיני תחרות, דיני מכר וכו'), סיבות כלכליות ואין שם איסור לגבי משהו שיש בו "רוע טבוע" כמו איסור פלילי. בחקיקה קוגנטית יש כל מיני מאפיינים כגון האיסור להתנות או סנקציה פלילית/מנהלית לעובר על האיסור, לעיתים יש גם סנקציה אזרחית באותו חוק (פיצויים). האם מסתפקים בתוצאות הנובעות מאותו חוק קוגנטי או שזהו גם חוזה פסול? אין תשובה חד משמעית לשאלה. לפי פרופ' שלו זוהי שאלה פרשנית, עד כמה האיסור הקוגנטי הוא מהותי והפרה שלו תפגע בהסדר חברתי כולל. אין אפילו כללים לגבי הפרשנות הנ"ל, בודקים מה הייתה תכליתה של אותה הוראת חוק קוגנטית ומההיא באה להסדיר, עד כמה זוהי בעיה כללית, תופעה שרוצים לשרש אותה מהציבור.
חוזה בלתי חוקי במטרתו
מה ההבדל בין חוזה כזה לחוזה שהוא בלתי חוקי בתוכנו? ברוב המקרים תוכן בלתי חוקי ומטרה בלתי חוקית הולכים ביחד. אבל ישנם מקרים בהם חוזה נראה נקי על פניו אבל המטרה שלו היא בלתי חוקית, לדוג' חוזה להזמנת מונית לצורך שוד בנק. מה אם המטרה הבלתי חוקית ידועה רק לאחד הצדדים? אם הנפגע הוא הצד שידע על המטרה ברור שהחוזה בלתי חוקי. לפי דעה אחת (פרופ' שלו), במקרה שהצד הנפגע הוא זה שלא ידע על המטרה הבלתי חוקית, החוזה בלתי חוקי אך אפשר יהיה לאכוף על הצד השני לקיים את התחייבותו למרות שהחוזה בלתי חוקי. לפי דעה שנייה (פרופ' פרידמן), אפשר לעשות פיצול. כשהצד הנפגע הוא הצד התמים, מצידו ניתן לראות את החוזה כתקף והוא יכול לתבוע לפי מגוון התרופות שמצויות בחוק התרופות בשל הפרת חוזה. הפסיקה נוטה לדעה זו.
חוזה בלתי חוקי בכריתתו
יש הוראות חוק מסוימות שקובעות איסורים לגבי שלב הכריתה. למשל חוק חובת מכרזים קובעת כי רשות ציבורית חייבת לכרות חוזה בטכניקה של מכרז, אם תכרות חוזה כזה בלי מכרז זהו חוזה בלתי חוקי בכריתתו.

חוזה בלתי חוקי בביצועו
לכאורה סעיף 30 לא מדבר על אי חוקיות בביצוע, בד"כ חוזה שהוא אי חוקי בתוכנו הינו גם אי חוקי בביצועו. מה למשל, במקרה שהחוזה היה חוקי בתוכנו אך לפני שהגיעה תקופת הביצוע שונה החוק והפך את הביצוע לבלתי חוקי? אין תשובה חד משמעית, ישנה גישה שאומרת שיש להחיל את החוזה הפסול. גישה שנייה אומרת שאין פה אי חוקיות אך יחול כאן דין הסיכול.
חוזה הסותר את תקנת הציבור
בעבר מושג זה היה מאוד מצומצם למצבים מאוד קונקרטיים ומוגדרים בגלל מס' שיקולים-

1. נהגו לומר שגם העיקרון של "חוזה יש לקיים" הוא כלל של תקנת הציבור, החשיבות של חופש החוזים הייתה הרבה יותר משמעותית מחשיבותה של תקנת הציבור.
2. תקנת הציבור כ"סוס פרא", בעבר ביהמ"ש לא היו מיומנים בשימוש בנורמות בעלות מרקם פתוח ולכן נרתעו מלהפעילן. גישת הריסון השיפוטי גרמה לכך שגם כאשר נקבעה נורמה פתוחה, צמצמו אותה.
3. לביהמ"ש לא היו כלים לצוות על חוזה פסול אז הם השתדלו לצמצם את המקרים בהם חוזה נחשב לפסול.
שלושת המקרים אשר גברו על עיקרון חופש החוזים היו-
1. תניות בחוזה שנועדו לפטור את אחד הצדדים מאחריות לנזקי גוף של הצד האחר. ההנחה הייתה שאדם לא מוותר בחוזה על שלמות גופו, זוהי זכות כל כך בסיסית שאי אפשר לוותר עליה. אי אפשר לקבל פטור על אחריות שהייתה חלה על פי דין.
2. תנאי שמגביל חופש עיסוק של עובד בחוזה בין עובד ומעביד, רק אם ההגבלה הייתה לא מידתית מבחינת היקפה, זמנה, ההיקף הגיאוגרפי שלה או ההגנה הלגיטימית על אינטרס של המעביד. האינטרס של המעביד במקרה כזה הוא שגם אם הוא מציע לעובד תנאים גרועים, הוא לא יוכל לעבוד במקום אחר שבו יציעו לו תנאים יותר טובים, זהו מעין "חוזה עבדות".
3. חוזה בלתי מוסרי- חוזי הבטחת נישואין כאשר המבטיח או הנבטחת איננו פנוי. זה נחשב דבר כ"כ נורא מבחינה מוסרית עד שעיקרון חופש החוזים נסוג ממנו.
שמגר בפ"ד חיימוב מסביר שכיום אף אחת מההצדקות האלה לא קיימות כדי לצמצם את מושג תקנת הציבור כפי שהיה באופן מסורתי. לביהמ"ש כיום יש מספיק כלים לעשיית צדק יחסי ולשימוש בנורמות פתוחות. פ"ד זה הוא הראשון שפותח את המושג של "תקנת הציבור", נושא הסכסוך היה בוררות בין עבריינים. למרות שהחוזה להמרת הכספים היה בלתי חוקי, אך הסכם הבוררת היה חוקי ולכן זה הזמן לפתוח את מושג "תקנת הציבור". עם השנים מושג זה הופך לעיקרון שווה לעיקרון "תום הלב".
תוצאותיו של חוזה פסול
התוצאות הסטנדרטיות של חוזה פסול הן שהחוזה בטל וניתן להשבה.
בבטלות חוזה ישנה הפניה לסעיף 19 בשינויים המחויבים (בטלות חלקית)-

" ניתן החוזה להפרדה לחלקים ועילת הביטול נוגעת רק לאחד מחלקיו, ניתן לביטול אותו חלק בלבד; אולם אם יש להניח שהצד הרשאי לבטל לא היה מתקשר בחוזה לולא העילה, רשאי הוא לבטל את החלק האמור או את החוזה כולו. "
תוצאות חריגות הן שבמצבים מסוימים משיקולי צדק ניתן לפטור את אחד הצדדים מחובת ההשבה באופן מלא או חלקי.
הסיפא של סעיף 31 מופעל כחריג ומשיקולי צדק ואומר שחרף תוצאת הבטלות, פטור מחובת השבה, חלקי או מלא לא יביא לתוצאת צדק בין הצדדים. במקרה שהצד הפחות אשם קיים את חיובו כולו או מקצתו והצד השני מנסה להתחמק מקיומו של ו בטענה שהחוזה בלתי חוקי, ביהמ"ש יכול לצוות עליו לקיים את חיובו, בהתאם לתנאי האכיפה. זוהי החייאה מוגבלת של החוזה, כיוון שזה בכללותו נחשב לבטל.
הפסיקה קובעת שביהמ"ש יפעיל את סעיף 31 סיפא במשורה כיוון שזה חותר תחת כלל הבטלות. תנאי להפעלתו הוא שאי החוקיות היא צדדית יחסית למהות המרכזית של החוזה, לדוג' במקרה שזהו חוזה מכר והצדדים קבעו על תשלום במטבע זר (שהיו תקופות שדבר זה היה בלתי חוקי). שיקול שני הוא שיש דרך לאכוף את אותו חיוב שבחוזה באופן חוקי.
בפ"ד שלוש נגד בנק לאומי לישראל החוזה שנטען לגביו אי חוקיות הוא חוזה של הלוואה. שלוש טוען שחוזה ההלוואה בין הבנק לארמן הינו בלתי חוקי אך חוזה הערבות בין בל"ל לשלוש הוא חוקי, מדוע הוא טוען כך? סעיף 2 לחוק הערבות קובע שאם החיוב העיקרי בטל, אוטומטית בטל גם חיובו של הערב ולכן הוא יכול לטעון טענות גם במישור של החוזה העיקרי ולטעון שזה לא חוקי. ביהמ"ש נעתר לעניין ומחליט שאילו הלווה היה עומד בפניו הוא היה מצווה עליו להחזיר את חיובו מכוח סעיף 31 סיפא. האם סעיף 2 עובד גם במישור של הבנק והערב? ביהמ"ש קובע שכן ולכן מחייב את שלוש לשלם לבנק.
בפ"ד ביטון נגד מזרחי מתעורר היחס בין סעיף 13 לחוק החוזים לבין סעיף 30. שני המצבים בהם מתאפשרת בטלות של חוזה הם חוזה למראית עין וחוזה פסול. הדעה המקובלת היא שחוזה שננקב בו מחיר לא נכון במטרה לרמות את רשויות המס הוא חוזה בלתי חוקי. בפ"ד זה, ברק בדעת מיעוט בא ואומר שזה חוזה למראית עין שנעשה למטרה בלתי חוקית וחל עליו סעיף 13 כי הבטלות של חוזה למראית עין באה מבעיה בגמירת הדעת של הצדדים ולכן זה קודם לחוזה פסול שנכרת, זהו שלב הרבה יותר בסיסי. ישנם שני סוגים של חוזה למראית עין-

1. סימולציה מלאה שבה כל החוזה הוא למראית עין ולכן הוא בטל.
2. סימולציה חלקית שבה למראית עין עושים חוזה א' שמאחוריו מסתתר חוזה אמיתי ב'. במצב כזה החוזה החיצוני בטל והחוזה החיצוני תוקפו תלוי בנסיבות כי יש אפשרות שהוא בעצמו בלתי חוקי וצריך לבדוק אותו.
ברק חושב שמבחינה אנליטית, כאשר חוזה למראית עין נעשה למטרה בלתי חוקית, יש לבדוק אותו לפי סעיף 13. מה הנפקות לגישתו זו של ברק? הרי בשני המקרים החוזה בטל.
התשובה היא שיש הבדלים בתוצאות האפשריות בעקבות הבטלות-
· אם הבטלות היא מסעיף 30, לביהמ"ש עומדת הסמכות משיקולי צדק לפטור מחובת השבה. לפי סעיף 13 אין. אך הבדל זה הוא רק למראית עין כיוון שחובת ההשבה נובעת מסעיף 1 לחוק עשיית עושר ולא במשפט שאומר שביהמ"ש רשאי לפטור מחובת ההשבה כולה או מקצתה משיקולי צדק.
· סעיף 31 סיפא (חיוב צד שני לקיים חיוביו) קיים רק ביחס לבטלות של חוזה בלתי חוקי ולא מצויה בסעיף 13.
· בסעיף 13, אחרי תוצאת הבטלות של חוזה למראית עין יש המשך- "אין בהוראה זו כדי לפגוע בזכות שרכש אדם שלישי בהסתמכו בתום לב על קיום החוזה." הסדר כזה לא מצוי בסעיף 30.
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בפ"ד יתח, מפעל הפיס מסתמך על סעיף 21 לתקנון שלו שרק מי שבידיו כרטיס יקבל את סכום הזכייה. השופטת ארבל רוצה להגיע למצב בו יתח יקבל את הזכייה, היא הייתה יכולה להשתמש בטכניקה של תניות הפניה ולהגיע למסקנה שלא מתקיימים התנאים הפסוקים לתנית הפניה. מדוע היא לא משתמשת בדרך זו? כיוון שטענה זו לא הועלתה ע"י בא-כוחו של המערער. מעבר לכך, זו טכניקה ישנה ולא אלגנטית שתוצאתה הייתה שביהמ"ש יחליט שכל התנאים אינם חלק מהחוזה. כיום כאשר יש אפשרות להתערבות נקודתית, עדיף להשתמש בה. בנוסף,התנאי לא נראה לא הגון בעיני השופטת והיא אינה רוצה לבטל אותו. השופטת ארבל מסכימה עם השופט ויתקון שתנאי זה לא רק שהינו תקף אלא הוא תנאי הכרחי במסגרת הגרלות כאלה הנערכות כל שבוע, מה גם שמפעל הפיס, ללא תנאי זה חשוף לתביעות כפולות. מאותה סיבה היא גם לא משתמשת בחוק החוזים האחידים בנימוק שהתנאי הוא תנאי מקפח- לפי המבחנים של תנאי מקפח, רוב הסיכויים שביהמ"ש לא היה מגיע לתוצאה כי זהו תנאי מקפח. גם אם ביהמ"ש כן היה חושב שזה תנאי מקפח, השופטת לא רוצה לבטל אותו.
במקרה זה הוודאות היא שיתח הוא הזוכה, וזה נובע מהצטברות של הנסיבות- הכרטיס נקנה בנתיבות, עברו ארבע שנים והזוכה השנים עשר לא התייצב. ההסתברות שיתח לא הזוכה היא מזערית.

עצם עמידה על הזכות החוזית איננה חוסר תום לב. עמידה על הזכות מסיבות לא הוגנות/צודקות זהו חוסר תום לב. מפעל הפיס רוצה לממש זכות חוזית זו ולא לשלם ליתח לא למטרה שלשמה הוא קוים כיוון שאין חשש לכפל תביעות ויתח הוא הזוכה הוודאי וזו לא עמידה לגיטימית על זכות חוזית, אלא יש כן חוסר תום לב. סעיף 39 במקרה זה מונע את השימוש בזכות החוזית מבלי לשנות/לבטל אותה.

2 השופטים האחרים בוחרים בדרך של פרשנות.

חוק החוזים האחידים
זהו מכשיר התערבות משוכלל, ובמידה מסוימת ייחודי. רוב החוזים במשק הם חוזים אחידים ומכך נובעת חשיבותו של חוק זה. בעבר היו כאלה שחשבו כי מדובר בחוק מיוחד, היום התפיסה היא שונה ובהצעת הקודיפיקציה חוק החוזים חל כפרק בתוך חוק החוזים הכללי כיוון שברוב סוגי החוזים יש חוזים אחידים ורובם הם כאלה.

הרציונאל הוא שחוזה אחיד, למרות שהוא חוזה, חלק מהתנאים ההכרחיים לכריתת חוזה לא חלים בו, לדוג' אין הסמכה על כלל התנאים בחוזה, לא תמיד ידוע מהם כלל התנאים. חופש החוזים הוא ביכולת לכרות את החוזה או לא אך אין חופש של קביעת התנאים. בנוסף, העדיפות בחוזים כאלו הם לספק וישנו חוסר שוויון בולט בין הצדדים הגורם לכך שצד אחד מכתיב לצד השני את התנאים. חוזים אחידים הם כלי יעיל ונחוץ מאוד אך המגרעות הן שחוזה זה יכול להיות מאוד לא הוגן כלפי הלקוח ולכן שיקולי צדק מצדיקים התערבות יותר גדולה מצד החוק.
החוק פותח בסעיף מטרה-

" 1. חוק זה מטרתו להגן על לקוחות מפני תנאים מקפחים בחוזים אחידים. "
דבר זה נועד בעיקר בהיבט של פרשנות, כאשר ביהמ"ש בא לדון במקרים כאלה, הוא ידע ליטות לצדו של הלקוח.

הסייגים לתחולת החוק מנויים בסעיף 23-

" (א) הוראות חוק זה לא יחולו על-
(1)
תנאי הקובע את התמורה הכספית שישלם הלקוח;
(2)
תנאי התואם תנאים שנקבעו או אושרו בחיקוק;
(3)
תנאי התואם תנאים שנקבעו בהסכם בין-לאומי שישראל צד לו;
(4)
הסכם קיבוצי לפי חוק הסכמים קיבוציים, תשי"ז–1957, בין שהוגש לרישום לפי החוק האמור ובין אם לאו, לרבות הסדר קיבוצי אחר ובלבד שנעשה בכתב ונקבעו בו שיעורים לשכר עבודה. "
סעיף 23 (א.1)
החוק לא חל על התמורה הכספית, כי זה דבר שהלקוח בטוח מודע לה. התערבות כזו תהיה בלב העסקי של החוזה, בכדאיות העסקה, דבר שביהמ"ש לא מעוניין לעשות- אם העסקה לא כדאית, אל תתקשר בה.

אך ישנה חזקת קיפוח למחיר בסעיף 4(4)-

" (4)
תנאי המקנה לספק זכות לקבוע או לשנות, על דעתו בלבד, ולאחר כריתת החוזה, מחיר או חיובים מהותיים אחרים המוטלים על הלקוח, זולת אם השינוי נובע מגורמים שאינם בשליטת הספק; "
כאשר החוזה מאפשר לספק לשנות את המחיר אחרי כריתת החוזה, החוק מאפשר התערבות בחוזה.

מה קורה כאשר מדובר בחוזה ארוך טווח והמחירים משתנים מעת לעת?

צריך לאפשר מנגנון שינוי אך שזה לא יהיה תלוי בהחלטה שרירותית של הספק אלא במדדים אובייקטיביים שהוגדרו מראש. אפשר אפילו, לפי הנקבע בפסיקה להשאיר חלק מזה לשיקול דעת של הספק אך להתנות זאת בהסדרים אחרים, לדוג' אפשרות ללקוח להשתחרר מהחוזה בכל נק' זמן של העלאת מחיר, אך במידה וללקוח יש אפשרות ריאלית להשתחרר מהחוזה.

מה קורה כאשר הספק לא קובע מדדים אובייקטיביים אך קובע מחיר תקרה? האם יחול סעיף 23 או סעיף 4(4)? יש לבדוק עד כמה התקרה גמישה והאם יש נק' השתחררות מהחוזה. אך צריך לקחת בחשבון את נק' המבט של הלקוח שברוב המקרים לא חושב על הטווח הארוך אלא מעדיף מחיר זול בהווה ולכן יתייחסו למקרה לפי סעיף 4(4)
סעיף 23(א.2)
אם החוזה חוזר על תנאי שנמצא בחוק, אין אפשרות להתערבות בתנאי זה כיוון שהוא משקף הסדר חוקי ולא ביהמ"ש הוא המקום להתערב בחקיקה.
בפ"ד איגוד שחקני הכדורגל נטען כי התקנון שההתאחדות חויבה לקבוע הוא בגדר חקיקת משנה. ביהמ"ש קובע כי בכל מקום בו תדרש פרשנות, ביהמ"ש יעדיף פרשנות שלא נכנסת לתוך הסייג כדי לעזור ללקוח. העובדה שההתאגדות קבעה את התקנות מכוח החוק, לא הופכת אותו לתקנות. רק רשות שלטונית יכולה לתקן תקנות בעלת כוח חקיקתי, גוף פרטי אינו יכול לעשות זאת. הפרשנות של חיקוק נעשתה בצמצום בהקשר זה, התקנון אינו חיקוק ולכן אין בעיה להתערב בחוזה שהעתיק את הוראות התקנון (שנקבעו בגלל חיוב של חוק הספורט)
סעיף 23(א.3)
יש מדינות, כמו הולנד, בהן כאשר המדינה חותמת על הסכם בינ"ל, אוטומטית האמנה הופכת להיות חלק מהחוק. לא כך בישראל, האמנה לא חלה במישור הפנימי מכוח עצמה אלא אם כן הכנסת מעבירה את האמנה בחיקוק בשלוש קריאות. סעיף זה מרחיב את סעיף 2 וחוקק על מנת ליצור הדדיות ומשיקולים כלכליים.

סעיף 23(א.4)

הסכם עבודה קיבוצי קרוב בסטאטוס שלו לחיקוק ולכן גם שם חל אותו רעיון ולא ניתן להתערב בו.
מהו חוזה אחיד? ההגדרה מצויה בסעיף 2-
"חוזה אחיד" — נוסח של חוזה שתנאיו, כולם או מקצתם, נקבעו מראש בידי צד אחד כדי שישמשו תנאים לחוזים רבים בינו לבין אנשים בלתי מסויימים במספרם או בזהותם;
נוסח של חוזה- זה צריך להיות חוזה קיים ולא חוזה היפותטי. במסלול של בית הדין זה יכול להיות חוזה שלא נכרת בין צדדים אלא נוסח שמיועד לכריתה עם לקוחות או חוזה שנכרת, אך לא עם לקוח ספציפי.

טעות רווחת היא שאם יש חוזה אחיד ולגבי חלק מתנאיו נערך מו"מ, זה מוציא את החוזה מכלל חוזה אחיד. דבר זה לא נכון, רק התנאים לגביהם נוהל המו"מ יוצאים מכלל תנאים בחוזה אחיד.

בפ"ד אגד התעוררה השאלה האם תקנון של אגודה שיתופית הוא חוזה אחיד? השופט אנגלרד אומר שלפני שקובעים זאת צריך להחליט אם זהו בלל חוזה. הגישה המקובלת בפסיקה היא כי זהו חוזה עם מאפיינים מיוחדים, בין המייסדים לבין עצמים ובין המייסדים לתאגיד. האם זה חוזה אחיד? לא מדובר בחוזה שהוכתב על ידי ספק אלא המייסדים בעצמם קבעו אותו, לגבי המצטרפים החדשים זהו חוזה אחיד.

שופטי הרוב קובעים כי תקנון של תאגיד הוא חוזה אחיד במצב בו טיב היחסים בין התאגיד לחבריו מבחינה פורמלית הוא כמו יחסי ספק ולקוח או עובד ומעביד. זהו חוזה אחיד מבחינת היחסים למרות שדרישות התוכן לא נכנסות כאן, זוהי פרשנות מרחיבה לשם תכליתו של החוק.
מהו תנאי?

"תנאי" — תניה בחוזה אחיד, לרבות תניה המאוזכרת בו וכן כל תניה אחרת שהיא חלק מההתקשרות, ולמעט תניה שספק ולקוח הסכימו עליה במיוחד לצורך חוזה מסויים; 

לגבי כל סוגי ההפניות למיניהן, המסמך שאליו מפנים הופך להיות בגדר החוזה.
מהי ההגדרה לספק ולקוח?

"ספק" — מי שמציע שהתקשרות עמו תהיה לפי חוזה אחיד, ואחת היא אם הוא הנותן או המקבל של דבר;
"לקוח" — מי שספק מציע לו שהתקשרות ביניהם תהיה לפי חוזה אחיד, ואחת היא אם הוא המקבל או הנותן של דבר;
ההגדרות בחוק הן לא במשמעות הרגילה של ספק ולקוח. ספק הוא מי שמספק את החוזה, לקוח הוא מי שהוצע לו החוזה ע"י הספק.
הליבה, הסעיף העיקרי של חוק החוזים הוא סעיף 3-
"בית משפט ובית הדין יבטלו או ישנו, בהתאם להוראות חוק זה, תנאי בחוזה אחיד שיש בו — בשים לב למכלול תנאי החוזה ולנסיבות אחרות — משום קיפוח לקוחות או משום יתרון בלתי הוגן של הספק העלול להביא לידי קיפוח לקוחות (להלן — תנאי מקפח). "
במקרה של קיפוח בפועל או קיפוח פוטנציאלי יש אפשרות לביהמ"ש לבטל/לשנות סעיף זה, תוך התחשבות במכלול החוזה.
סעיף 4 קובע 10 חזקות קיפוח שאם הלקוח מראה שהתנאי שלו נכנס לאחת מהקב' הנ"ל, הוא לא צריך להוכיח את הקיפוח אלא מתעוררת חזקת קיפוח והנטל מועבר אל הספק להוכיח שבמכלול התנאים, התנאי לא מקפח. אם זה לא נכנס בגדר החזקה, על הלקוח הנטל להוכיח שתנאי מקפח.
לסיכום- סעיף 3 קובע את המהות של חוק החוזים ואילו סעיף 4 קובע על מי נטל ההוכחה.
החזקות השימושיות ביותר הן סעיפים 4(1) ו4(6)-
"(1)
תנאי הפוטר את הספק, באופן מלא או חלקי, מאחריות שהיתה מוטלת עליו על פי דין אילולא אותו תנאי, או המסייג באופן בלתי סביר את האחריות שהיתה מוטלת עליו מכוח החוזה אילולא אותו תנאי;"
"(6)
תנאי השולל או המגביל זכות או תרופה העומדות ללקוח על פי דין, או המסייג באופן בלתי סביר זכות או תרופה העומדות לו מכוח החוזה, או המתנה אותן במתן הודעה בצורה או תוך זמן בלתי סבירים, או בדרישה בלתי סבירה אחרת;"
סעיף 6 מאוד שימושי במובן שהרבה פעמים חוזים אחידים מתנים על הוראות חוק דיספוזיטיביות, לטובתו של הספק. דבר המפר את האיזון המעוגן בחוק מלכתחילה כל התניה כזאת מתקיימת לגביה חזקת קיפוח. במציאות גם על ההוראות הדיספוזיטיביות לא קל להתנות כיוון שרוב החוזים במשק הם חוזים אחידים.
סעיף 4(9)-
"(9)
תנאי המתנה על הוראת דין בדבר מקום שיפוט או המקנה לספק זכות בלעדית לבחירת מקום השיפוט או הבוררות שבהם יתברר סכסוך;"
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החלפת פסקה 4(9)

הנוסח הקודם:

(9)
תנאי הקובע מקום שיפוט בלתי סביר, או המעניק לספק זכות לבחור על דעתו בלבד את מקום השיפוט או הבוררות שבהם יתברר סכסוך;
בעבר נוסחו של תנאי זו היה "תנית שיפוט לא סבירה" ובמשך הזמן הפסיקה קבעה שבישראל שהיא מדינה קטנה אין כמעט דבר של תנית שיפוט בלתי סבירה. השאלה שנשאלה האם התנאי מטיל תנית שיפוט בלתי סבירה על הלקוח וירתיע אותו מלהגיש קביעה. אך במדינת ישראל שהיא מדינה קטנה, נסיעה של כמה שעות למקום שיפוט היא לא משמעותית ולכן החקיקה שונתה לכך שבכל פעם שהחוזה קובע תנאים שונים מאלו של תקנות סדר אזרחי בנוגע למקום השיפוט, דבר זה יחשב כחזקה מקפחת. המוזר הוא שלמרות השינוי בחקיקה, חלק מפסקי הדין המשיכו ללכת לפי הדין הקודם "בשים לב לרוב תנאי החוזה" וקבעו כי זה לא מהווה פיקוח.
ישנם שני מסלולים בהם עובדת האפשרות לבטל או לשנות תנאי מקפח בחוזה אחיד-
1. בית משפט- מדובר על סכסוך חוזי רגיל בין צדדים על מקרה שכבר קרה. במסגרת הסכסוך הספק (יכול להיות התובע או הנתבע) מנסה להסתמך על תנאי בחוזה האחיד. הסיטואציה היא סכסוך קונקרטי שהתגלע בין הצדדים. בד"כ עילת התביעה היא לא תנאי מקפח אלא הפרה של החוזה. פ"ד שניתן במקרה כזה מחייב רק את הצדדים עצמם בחוזה הספציפי ואין לזה השלכות פורמאליות על חוזים אחרים של אותה חברה באותו נוסח, ההליך הוא הליך בילטראלי. יש לכך השלכות עקיפות על השיקולים שהספק יכול יתחשב בהם בחוזים עתידיים.
2. בית דין לחוזים אחידים- סעיף 6 לחוק החוזים האחידים הקים בית דין מיוחד לחוזים אחידים היושב במותב של שלושה כאשר בראשו אב בית- הדין והמשנה לאב בית- הדין, אלו שני שופטים רגילים בביהמ"ש המחוזי בירושלים שמונו לתפקיד נוסף זה. בנוסף יושבים שני "חברים" שהם לא שופטים מקצועיים אלא מתמחים בנושא זה של חוזים אחידים, לדוג' אנשי אקדמיה. כשבית הדין נותן פ"ד, אין לו ערכאת ערעור אלא ערעור ניתן להגיש אך ורק לביהמ"ש העליון.
בבית דין זה מתנהלים שני סוגים של הליכים בלבד-

1. בקשה לאישור חוזה אחיד- ספק שרוצה להתקשר בחוזה אחיד עם לקוחות, רשאי אבל לא חייב (חוץ ממקרים ספציפיים המחויבים עפ"י חוק) לאשר את החוזה ע"י בי"ד זה שיבדוק שאין בו תנאים מקפחים. המשיב במקרה זה יהיה היועמ"ש/ארגונים הרלוונטיים לאותו סוג זה של חוזה על מנת לייצג את האינטרסים של הציבור. לאחר שמיעת הצדדים, יכול ביה"ד לתקן, לבטל ולשנות סעיפים בחוזה. אם הוא מאשר אותו, תוקף אישור זה ל5 שנים ובמהלך זמן זה ניתנת לספק חסינות מפני טענה שהתנאי מקפח, בביהמ"ש ובביה"ד. חסינות זה אינו מוחלטת וניתן להתערב בתוך תקופת האישור עפ"י בקשתו של היועמ"ש לממשלה בנסיבות חריגות המצדיקות זאת.
*חשוב לשים לב שהחסינות היא רק כלפי טענה לתנאי מקפח אך לא כלפי טענות אחרות.
2. בקשה לביטול תנאים מקפחים בחוזה אחיד- לא כל אדם יכול להגיש בקשה לביטול תנאים מקפחים אלא רשאים לכך רק היועמ"ש לממשלה או גוף ציבורי שנקבע בחוק. המשיב יהיה הספק הרלוונטי אך לא בהכרח, לתביעה יכול להצטרף גם ארגון ספקים. אין לכך חוקיות מסוימת, היועמ"ש יכול לבחור ספק ראשי בענף מסוים עפ"י שיקולים אקראיים. ביה"ד דן באותם תנאים אך יכול לדון גם בתנאים אחרים הנראים לו מקפחים. בתום ההליך הזה ביה"ד יכול לבטל תנאים או לשנותם ומבחינה תיאורטית גם לבטל חוזה אם נטען כלפי כל תנאיו. במקרה כזה אסור לספק להשתמש בחוזה זה. פ"ד זה לא חל רק כלפי יחסים ספציפיים של ספק ולקוח אלא כלפי כל החוזים הנ"ל של הספק ויכול מכוח סעיף 18(ב) לחול גם רטרואקטיבית, במיוחד כאשר מדובר על חוזים ארוכי טווח.
אין הליכים אינדיבידואליים בביה"ד. אם ביה"ד מבטל תנאי לאחר בחינה, החוזה אינו חוזה מאושר כמו בבקשה לאישור כי מטרת הבדיקה הייתה לביטול תנאים מקפחים והבחינה, פורמאלית לא הייתה על שאר התנאים. שאר התנאים חשופים תיאורטית לביקורת של בימ"ש.
כאשר היועמ"ש מגיש בקשה לביטול תנאים מקפחים בחוזה של הבנק הבינלאומי, מעשית זה ישפיע גם על החוזה של בנק דיסקונט ובנק הפועלים. השפע ל סקטור מסוים.
יכול להיות הליך מקביל, לדוג' הליך שנמצא בביה"ד לחוזים אחידים בעקבות בקשתו של היועמ"ש ובנוסף במסגרת הליך אינדיבידואלי בבימ"ש של לקוח נגד הבנק. החוק בסעיף 21(א) עושה הסדרה מסוימת, דיון ברשות אחת לא פוגע בדיון של רשות אחרת ולכן סעיף 21(ב) קובע שביה"ד, אם ראה לנכון, רשאי לדחות את מועד הדיון עד למתן פ"ד בביהמ"ש וגם ההיפך הוא הנכון. דבר זה תלוי ברמת הערכאה- ביה"ד יתחשב יותר בהליך המתקיים בביהמ"ש העליון מאשר בבימ"ש השלום.
20/01/09
חוזה על תנאי
זהו חוזה אשר מכיל בתוכו את כל התנאים לכריתת חוזה, אך קיומו או אי קיומו תלוי בתנאי. בהנחה שהצדדים רצו לראות עצמם מחויבים בחוזה, אבל בתנאי מסוים- מדוע לא קבעו תנאי זה בקיום חוזי? 
בנק' הזמן של כריתת החוזה ההנחה היא שהצדדים רוצים שהחוזה יתבצע- בתנאי מתלה רוצים בקיומו של התנאי ובתנאי מפסיק רוצים בא קיומו של התנאי. הצדדים מעוניינים בחוזה בתנאי מסוים, שברוב המקרים לא נתון לשליטתם. יש צדדים שיהיו מוכנים לקחת את הסיכון ולקבל על עצמם התחייבות חוזית מוחלטת, זוהי שאלה של הערכת סיכוי. דוג' לכך היא בפ"ד נתיבי איילון, כאשר ישור השר היווה התחייבות חוזית ובאשר היא לא קוימה, החברה נחשבה כמפרה. באותם מקרים שאף צד לא מוכן לקחת אחריות חוזית מפני שיש אי וודאות ביחס להתרחשות התנאי שאינה בכוחם של הצדדים, אך אלה כן מעוניינים בכריתת החוזה בהנחה שהתנאי אכן יתקיים, הדרך לעשות זאת היא ע"י תנאי.
חוזה על תנאי צריך שיהיה מותנה בתנאי שאינו וודאי, התרחשות שאינה תלויה בצדדים. אם זהו תנאי על דבר שהוא ברור וידוע- החוזה אינו חוזה על תנאי.

" 27. (א) חוזה יכול שיהיה תלוי בהתקיים תנאי (להלן — תנאי מתלה) או שיחדל בהתקיים תנאי (להלן — תנאי מפסיק).
(ב) חוזה שהיה טעון הסכמת אדם שלישי או רשיון על פי חיקוק, חזקה שקבלת ההסכמה או הרשיון הוא תנאי מתלה.
(ג) חוזה שהיה מותנה בתנאי מתלה, זכאי כל צד לסעדים לשם מניעת הפרתו, אף לפני שנתקיים התנאי. "

תנאי מתלה ותנאי מפסיק

בשני המקרים מדובר בחוזה שנכרת ושכעבור זמן מוסכם או סביר צריכה להתרחש איזושהי התרחשות שהצדיים לה קבעו כדי לתת תוקף לחוזה.

בתקופה המותנית על תנאי מותלה חיובי הצדדים נמצאים בקיפאון, אם התנאי מתקיים החיובים מופשרים, אם לא- החוזה מתבטל מכן ולהבא מעצמו, מכוח זה שהצדדים עצמם קבעו את זה. בחוזה על תנאי מפסיק החיובים מתחילים להתבצע מרגע הכריתה אלא שאם מתרחש התנאי המפסיק, חל החוזה מלהתקיים.

מה קורה בתקופת הביניים? בחלק גדול מהמקרים הבחנה זו היא מינורית מפני שאם יש ספק לגבי המשך התקיימות החוזה, סביר להניח שהחיובים שאמורים להתבצע לפני התנאי המפסיק לא יהיו כבדי משקל. בבחנה במקרים כאלה בין חוזה על תנאי מתלה וחוזה על תנאי מפסיק מצטמצמת ואין הבדל לגבי האירוע שאמור להתרחש וניתן להציג אותו בצורה פוזיטיבית או נגטיבית. גם התכלית בתנאי מתלה או מפסיק היא אותה תכלית.

הפסיקה קבעה שהצדדים לא חייבים לעגן את התנאי בחוזה מבחינה טכנית מפני שהתנאי הוא משהו שהוא חיצוני למהות של החוזה ומתנה את קיומו של כלל החוזה, הוא לא חלק מהתנאים הפנימיים של החוזה.

האם יש חיובים שצריכים להתבצע בשלב הביניים? יש מצבים בהם לא ברור אם החיוב וודאי או לא, לדוג' יש מקרים בהם מסתתר תנאי נוסף, כאשר מדובר על טיימינג. מה לגבי תנאי שלא נובע מרצון הצדדים אלא תנאי שהחוק קובע, לדוג' אישור בימ"ש לפי חוק הכשרות והאפוטרופסות, האם זהו חוזה על תנאי? בפ"ד נתיבי איילון יש תנאי שהצדדים לא רצו בו, אך הם חייבים בקיומו, מה דינו? לפי דעה אחת בספרות המשפטית, תנאי מכוח החוק הופך את החוזה לחוזה על תנאי. לפי דעה שנייה זהו אינו תנאי, אך מכוח היקש, כיוון שזהו תנאי שתוקף החוזה תלוי בו, הוראות סעיפים 27-28 יחולו גם על תנאי זה שאינו מכוח הסכמת הצדדים אלא מכוח החוק, דבר המייתר את המחלוקת.
" 28.
(א)
היה חוזה מותנה בתנאי מתלה וצד אחד מנע את קיום התנאי, אין הוא זכאי להסתמך על אי-קיומו.

(ב)
היה חוזה מותנה בתנאי מפסיק וצד אחד גרם לקיום התנאי, אין הוא זכאי להסתמך על קיומו.

(ג)
הוראות סעיף זה לא יחולו אם היה התנאי דבר שהצד היה, לפי החוזה, בן חורין לעשותו או לא לעשותו, ולא יחולו אם מנע הצד את קיום התנאי או גרם לקיומו שלא בזדון ושלא ברשלנות. "
לפי סעיף 28(ג)- צד שגרם לחדילת החוזה, מושתק לטעון לא התקיימותו. יוצא מן הכלל הוא אם זהו תנאי דבר שצד לחוזה היה "בן-חורין" לעשותו או שלא לעשותו. יש כאן שימוש במכשיר של חוזה על תנאי כדי להשיג סיטואציה בה אחד הצדדים כפוף לחוזה ותלוי ברצונו של הצד השני. מצב זה קורה גם בהצעה בלתי חוזרת ובחוזה אופציה.
ההתרחשות יכולה ללבוש מגוון של אפשרויות ומשמעויות. יכול להיות שאחד הצדדים מתחייב לגרום להתרחשות הזאת. יכול להיות ששני הצדדים בכלל לא מודעים לתנאי שהחוזה מותנה בו ואז יכולה להיות סיטואציה של טעות כאשר שני הצדדים או אחד מהם לא ידע. יכול להיות שהחוזה בכלל לא חוקי או שזהו חוזה על תנאי. זוהי שאלה פרשנית. איך מפרשים חוזה? עפ"י סעיף 25, בירור אומד הדעת של הצדדים. אם זה לא צלח עוברים לתכליות האובייקטיביות. במקרה הספציפי, התכלית האובייקטיבית מצויה בסעיף 27(ב). דבר זה מתיישב עם סעיף 25(ב) כיוון שסעיף זה בא להציל את החוזה מאי- חוקיות, לקיים את החוזה. כאשר ההתרחשות לא תלויה באף אחד מהצדדים, רוב בני האדם לא ייקחו אחריות חוזית למשהו שאין להם שליטה עליו, רוב הסיכויים שזה חוזה על תנאי, זה עניין הסתברותי עפ"י סעיף 27(ב)- ההסתברות הגבוהה יותר היא שמדובר בתנאי ושזהו תנאי מתלה. אך דבר זה יבוא לאחר מיצוי כל האופציות לבירור תכלית סובייקטיבית.
בפ"ד חברת נתיבי איילון, השופט טירקל אומר שמבחינת הטקסט לשון החוזה תומכת בפרשנות שזהו חיוב חוזי. בנוסף, התנהגות הצדדים לאחר כריתת החוזה מחזקת מסקנה זו. הקביעה השניה מעוררת שאלה לא פשוטה- צדדים שכרתו חוזה על תנאי ולאחד הצדדים יש אפשרות לעזור בקיום התנאי. האם חובת תום הלב מקיימת כאן חובה לעזור או שלא כיוון שישנה אפשרות שבעקבות כך יראה כאילו נטל על עצמו אחריות חוזית. נדמה כי דבר זה מהווה הפרה של חובת תום הלב ואפילו יחול כאן סעיף 28. לגבי חובת התנאי אין חובת השתדלות אלא שאם צד יכול לעזור ולא לעמוד מהצד, עליו לעשות זאת מכוח חובת תום הלב. תכלית סעיף 27(ב) מדבר על התכלית האובייקטיבית ולכן יש ללכת לפי התכלית הסובייקטיבית.

השופט ברק אומר שהבעיה נובעת ממישור יחסים קודם של נתיבי איילון, לכן גם בעקיפין חוזה זה כרוך בתנאי. נסיבות חיצוניות משליכות על כוונת הצדדים לחוזה, כיוון שזו בעיה קודמת, על נתיבי איילון מוטלת החובה לקיים אותה.
סעיף 27(ג) מדבר על הפרה שאינה נוגעת לתנאי המתלה עצמו אלא לתנאי החוזה גופו. סעיף 28 מדבר על "הפרה" שנוגעת לתנאי המתלה עצמו. במקרה של הפרה צפויה רגילה, אפשר לקבל את התרופות לפי סעיף 17 לחוק החוזים תרופות. בסיטואציה אצלנו מדובר על הפרה צפויה של חיוב עתידי לא וודאי, יכול להיות שזה בכלל לא יבוא לעולם ולכן אין היגיון לתת תרופות על הפרתו של חיוב שבכלל לא בטוח שיהיה. לכן המחוקק נותן סעדים למניעת ההפרה, עניין הנתון לפרשנות. טדסקי במאמרו טוען שניתן אפילו לתת צו אכיפה, אך זה יהיה צו אכיפה על תנאי, בפועל דבר זה לא קורה וביהמ"ש נותן צו זמני, הוא לא דן באכיפה אם לא ידוע שיש מה לאכוף.
מדוע לא נקבע אותו דבר ביחס לתנאי מפסיק? ד"ר שלו אומרת כי בחוזה על תנאי מפסיק אין הקפאת חיובים ולכן ההפרה אינה הפרה צפויה כנידון ויש לתת תרופות רגילות על הפרה. מה קורה אם יש הפרה צפויה של חיוב אחרי המועד בו צריך לראות אם התנאי המפסיק יתרחש או לא? מקרה זה הוא בדיוק כמו 27(ג), הפרה צפויה של חיוב שמידת הוודאות לגביו היא בדיוק כמו בתנאי מתלה.

אי אפשר להפר תנאי מתלה או תנאי מפסיק כי אף אחד מהצדדים לא לקח עליו אחריות, הפרה נוגעת רק לקיום חיוב חוזי. אם מדובר חיוב שמועד התקיימותו הוא לפני התנאי, זהו חיוב ממשי.
סעיף 28 לא נוקט בלשון של הפרה אל גרימה כיוון שתנאי אי אפשר להפר, צד שגורם להפסקת החוזה, לסיכול החוזה. כאשר צד מונע את קיום התנאי, דבר זה מנוגד לחובת תום הלב. עד כמה נאמנות זו מחייבת לעשות מעשים פוזיטיביים להתקיימות התנאי? ניתן לעשות זאת אם זה לא כרוך במאמץ רב או בהוצאה כספית גדולה, החובה המובהקת מכוח סעיף 39 היא לא להפריע לתנאי.
התרופה שהסעיף נותן היא קיום רעיוני של התנאי, אם צד גרם לאי התקיימות התנאי המתלה, רואים זה כאילו התקיים. אם צד גרם לקיומו של תנאי מפסיק, רואים צד זה כאילו לא התקיים. לסיכום- חוזה זה יראה כתקף. גם אם אינו בר ביצוע במקרה זה ואי אפשר לאכוף אותו, הנפגע זכאי לראות בחוזה כתקף או לא ולתרופות המנויות בחוק בשל הפרה.
כאשר מניעת קיום התנאי המתלה או קיום התנאי המפסיק נעשו שלא בזדון או בשל רשלנות, סעיפים 28(א),(ב) לא יחולו.
סעיף 29 מדבר על קיום ו אי קיום תנאי המבטל את החוזה ומנוסח רע-

" 29. היה חוזה מותנה והתנאי לא נתקיים תוך התקופה שנקבעה לכך, ובאין תקופה כזאת — תוך זמן סביר מכריתת החוזה, הרי אם היה זה תנאי מתלה — מתבטל החוזה, ואם תנאי מפסיק — מתבטלת ההתנאה. "
תלות בין חיובים והשעיית קיום
נושא זה נמצא על קו התפר שבין דיני תוכן החוזה לבין דיני התרופות. ההוראות לגבי מצב כזה מצויות בחוק החוזים חלק כללי ולכן יש לכך היבט תוכני. מצד שני, מדובר על תגובה להפרה ולכן יש לזה היבט תרופתי, מן סוג שלתרופה מניעתית. האם צד רשאי להשעות את קיום חיובו כתגובה להפרת החוזה ע"י הצד השני?
שאלה זו יכולה להתעורר רק בחוזה שיש בו חיובים הדדיים ולא לגבי חוזה מתנה או לגבי חוזה שהיו בו חיובים הדדיים שעם הזמן הפך לחוזה חד צדדי, לדוג' במקרה של חוזה מכר כאשר הקונה כבר שילם את התמורה אך הנכס טרם הועבר מהמוכר. 
ישנם שלושה מצבים בהם השאלה בעינה עומדת-

· כאשר הקונה אמור לקיים ראשון בזמן והמוכר אמור לקיים שני בזמן (עסקת מקדמה). בהנחה שהקונה הפר את החוזה, האם המוכר יכול להשעות את קיום חיובו בלי להיחשב למפר ומבלי להחליט על ביטול החוזה?
· הקונה והמוכר אמורים לקיים את חיוביהם בו זמנית (עסקת מזומן) וצד אחד לא מקיים את חיובו, האם הצד השני יכול להשעות את חיובו מבלי לבטל את החוזה ומבלי להיחשב למפר?
· כאשר המוכר קודם כל מספק את הסחורה (עסקת אשראי) ואח"כ הקונה מפר. אם המוכר בזמן שהוא יודע בזמן שהוא מוכר, הקונה יפר את חיובו (הפרה צפויה), האם יש אפשרות שהמוכר ישעה את קיום חיובו בלי להיחשב למפר ומבלי להחליט על ביטול החוזה?

ההתייחסות במשך הרבה שנים הייתה לבדוק מתוכן החוזה. יותר מזה, החוק קבע הוראת השלמה בחוק החוזים שמשלימה את תוכן החוזה. בשנים האחרונות אנו ערים לעובדה שיש כאן היבט של תרופה, אומנם מטרתן של התרופות הרגילות להעמיד את הנפגע במצב קרוב ככל שנתן למצב בו היה מצוי אילו קוים החוזה. במקרה זה מאפשרים לנפגע להשעות את קיומו ולא להמשיך להשקיע משאבים בקיום חוזה נוכח הפרה של החוזה. זוהי תרופה מאוד פרקטית וחשובה מכמה סיבות-

1. כיוון שאין צורך ללכת לבימ"ש, זהו סעד עצמי. כמו כל סעד עצמי, יש כאן מידה של סיכון שכן אם ישנה טעות בהפעלת הסעד, צד זה יחשב למפר.
2. החלטה על ביטול היא החלטה קשה מבחנה אסטרטגית, השעיית קיום היא תרופה מתונה כיוון שמשדרת סוג של נכונות לשיתוף פעולה והחזרת החוזה למסלולו הרגיל.
3. אפשרות של תרופה מיידית ומצד שני לא מחייבת בחירה אסטרטגית, עדיין פתוחה הדרך למסלול של אכיפה או ביטול.
22/01/09
מתי אפשרות זו של השעיית קיום עומדת לרשותו של הנפגע?
השעיה של חיוב מאוחר בזמן

התשובה נמצאת לכאורה בסעיף 43(א.2)-
" 43.
(א)  המועד לקיומו של חוב נדחה -
(2) אם תנאי לקיום הוא שיקויים תחילה חיובו של הנושה - עד שקויים אותו חיוב; "

הנפגע יכול להשעות את חיובו אם תנאי לקיום החיוב הוא שהנושה יקיים קודם את חיובו. בחיובים מדורגים השני יכול להשעות רק בתנאי שהצדדים התנו ביניהם תנאי שיוצר תלות של החיוב השני בקיומו של החיוב הראשון.

במשך שנים רבות הפסקה קבעה שבהעדר הוראה מפורשת, ההנחה היא שאין תלות. בפ"ד אלתר נגד אלעני אומר ביהמ"ש שמי שרוצה ליצור חיובי תלות, צריך לומר זאת במפורש אחרת הפסיקה תראה זאת כחיוב עצמאי. בשורה של פ"ד עד כמעט אמצע שנות ה80 נקבע הדבר הזה, מהסיבה שאם הצדדים קבעו את חיוביהם לא בו זמנית, מן הסתם הם לא רוצים ליצור יחסי תלות. עצם העובדה שהם הפרידו אומר שאין חשיבות מבחינתם למנגנון של פיקוח בין הצדדים. לעיתים שיקולי מס הם שמכתיבים את תזמון החיובים ולאו דווקא הפיקוח.
השעיה של חיוב נוכח הפרת חיוב הצד השני בחיובים בו זמניים

גם במצב של חיובים בו זמניים, לכאורה מה שנובע לגבי שאלה של השעיית חיוב, צריך לבדוק מה החוזה אומר. אך ברוב המקרים החוזה לא אומר כלום ושתיקה זו תתפרש כחסר אז יש הוראת השלמה דיספוזיטיבית שהיא סעיף 43(א.3) לחוק החוזים-
" 43.
(א)
המועד לקיומו של חוב נדחה -
 (3)
אם על הצדדים לקיים חיוביהם בד בבד - כל עוד הנושה אינו מוכן לקיים את החיוב המוטל עליו. "
אם הנושה לא מקיים את החיוב שלגביו הוא חייב, אז החייב יכול להשעות את קיומו. מסתתרת כאן הנחה פרשנית שלא סתם הצדדים קבעו את קיום החיובים ההדדיים שלא במקרה אלא כדי ליצור מנגנון הדדי של פיקוח. זוהי כוונה משתמעת של הצדדים ליצור תלות בין חיובים.

בחוזה מכר החובה המרכזית של המוכר הי מסירת המכר ושל הקונה היא התשלום. אם הצדדים לא קבעו תאריך למסירת הנכס או התשלום ואין התנאה סותרת בחוזה, סעיף 23 לחוק המכר קובע שזו עסקת מזומן- התשלום והמסירה יבוצעו בו זמנית, ומאפשר השהייה הדדית.
בפסיקה התעוררה השאלה הבאה- אם שני הצדדים צריכים לקיים את חיוביהם בו זמנית ויש צד שלא מקיים את חיובו, הוא נחשב למפר החוזה. הצד השני לא מקיים בעקבות זאת את חיובו הוא בשל השהיית קיום, איך נדע מי הוא מי? פ"ד ג'רבי אומר שאותו צד שהיה נכון לקיים את חיובו, הוא זה המפר בשל השהיית קיום. מה אם שני הצדדים אינם נכונים לקיים את החוזה? האם שניהם מפרים? ניתן להתייחס לכך ששניהם מפרים ואי הקיום שלהם לא בא כתגובה לאי קיום של הצד השני.
השעיית החיוב נוכח הפרה צפויה

נושא ההפרה הצפויה מוסדר בחוק התרופות ואילו ההסתכלות על השעיית קיום יוחס כנושא תוכני ולא תרופתי ומוסדר בחלק הכללי של חוק החוזים. לכאורה אין הסדר חוקי שעונה על מצב זה, מי שנכנס לוואקום הזה היא הפסיקה.

בפ"ד שוחט נגד לוביאניקר נוצר מצב בעייתי מפני שלגבי חיובו המרכזי של המוכר, העברת הבעלות בנכס, לא היה חיוב בו זמני הדדי. המוכרים היו בבעיה כי הקונים נסעו לאוסטרליה לפרק זמן בלתי מוגבל, התשלום האחרון היה אמור להיות ממומן ע"י אביה של שוחט והיה חשש שנוכח הקרע שנוצר בין בני הזוג הם לא יקיימו את חלקם. המוכרים יכלו לקיים את חלקם, אך זה בעייתי נוכח העובדות. גם לא בטוח שזו הפרה צפויה כי צריך רמת וודאות גבוהה וכאן יש נסיבות לא ברורות וכאשר המוכרים מנסים לברר עם בא כוח הקונים מה גורל התשלום הוא משיב להם שמרשתו הודיע לו שהעניין יוסדר.
השופטת בן- פורת בפ"ד זה ממלאת לאקונה במשפט הישראלי ופותרת זאת ע"י סעיף 39. אחת התוצאות שברק מנה שם היא אפשרות סטייה של הצד הנפגע מקיום החוזה בלי שיחשב כמפר. הקונים יצרו חוסר וודאות אצל המוכרים ולא הבהירו את המצב, דבר המהווה חוסר תום לב ולכן למוכרים עומדת האפשרות לדחיית חיובם. פ"ד זה נותן תשובה ראשונית, הנפגע רשאי להשעות חיובו בשל החשש מהפרה צפויה.

מה לגבי הפרה צפויה ממש? ניתן לומר שקל וחומר לגבי הפרה צפויה. הפסיקה קבעה בשורה של פ"ד והעיקרי שבהם פ"ד מקור פיתוח עירוני נגד קרון שגם נפגע מהפרה צפויה יכול להשעות קיום מהנמקות שונות- א. עיקרון תום הלב. ב. קל וחומר- אם מצב של הפרה צפויה מאפשר ביטול, קל וחומר שהוא מאפשר השעיה כיוון ששתי התרופות נובעות מאותו מקור היסטורי. ג. החלה. ד. היקש. ה. היקש לדיני עיכבון ועוד.
מבחינה פרשנית, עם התפתחות פסקי הדין, ביהמ"ש מבין שגם ההפך הוא הנכון- גם כאשר יש חיובים שאינם שלובים זה בזה אך החוזה כולל חיובים הדדיים יוצאים מנקודת הנחה שהצדדים התכוונו להתנות ביניהם.
בפ"ד דלתא הנדסה, התעוררה השאלה של השעיית הקיום בהקשר של הודעת הביטול של שיכון עובדים. השופטת דורנר אומרת שמסתכלים לא רק על הטיימינג אלא גם על ההיגיון והשכל הישר- בחיובים הדדיים כל צד נכנס לחוזה בדעה שצד השני יקיים את חיוביו ולכן ההנחה הפרשנית צריכה להיות שיש תלות. בפ"ד ארבוס ישנו היפוך של 180 מעלות מההלכה שנקבעה באלתר נגד אלעני.הקונה היה צריך לשלם ראשון והמוכר, כמה ימים אחר כך היה צריך למסור את הדירות. הקונה שילם בזמן והמוכר איחר במסירה בשנה. במצב רגיל הייתה פה הפרה מצד המוכר באיחור במסירה והפיצויים שהקונה היה צריך לתבוע הם במקרה שהיה זקוק לדירה הנ"ל ושכר במקומה דירה אחרת או שהדירה הייתה מיועדת להשכרה והם איבדו אופציה זו. הקונים תבעו את הפרשי ההצמדה והריבית במשך כל השנה שהכסף היה אצל ארבוס, בגלל שבשנה זו היו שיעורי ריבית והצמדה של 400%. השופטת דורנר מדברת על סעיף 23 לחוק המכר שיוצר חיובים בו זמניים ומקשרת אותו לסעיף 43. הבעיה היא שהצדדים פה קבעו מועד מסירה המאוחר למועד התשלום ולכן לסעיף 23 אין תחולה כאן ומכאן גם לסעיף 43. בעסקת מכר טיפוסית חיובי המוכר והקונה משולבים זה בזה, כדי לשלול הנחה מפורשת זו יש למצוא הוראה מפורשת בחוזה השוללת את התלות. בחוזה אחיד דבר זה לא עוזר מפני שהקביעה שהחיובים עצמאיים הם מגבילה ללא הצדקה את התרופות העומדות לצרכן ולכן על פניו זהו תנאי מקפח לפי סעיף 4(6) לחוק החוזים האחידים. זהו שינוי גם בתפיסתו של ביהמ"ש את השעיית הקיום, זהו לא רק הסדר תוכני אלא גם תרופה העומדת לנפגע במקרה של הפרה.
מס' דגשים לסיכום-

· הפסיקה סייגה כלל זה ואמרה כי לנפגע עומדת זכות זו רק אם החיוב המופר הוא חיוב עיקרי. במצב שהחיוב אינו עיקרי, לא מתקיים אומד דעת הצדדים לחיובי תלות ולכן אין אפשרות להשעות קיום חיוב.
· מה ההבדל בין השעיית קיום לקיזוז כאשר החיוב שאת קיומו משהים הוא חיוב כספי? האם עצם השעיית קיום של חיוב כספי כמוה כקיזוז? התשובה היא שלמרות שבמבט ראשון זה דומה, ישנו הבדל גדול. קיזוז גורם לפקיעת החיוב, ברגע שניתנה הודעת קיזוז, זה אומר שאם א' חייב לב' 100 וב' חייב לא' 100 אז ב' יכול להודיע שהוא לא ישלם (הודעת קיזוז), החיוב בוטל, השעיית קיום רק דוחה את החיוב. התנאים לתחולת השעיית קיום ולקיזוז שונים. במצב שבו החוזה הופר ולנפגע יש זכות השעיה אך לא מתקיימת עילה לקיזוז והוא מודיע על קיזוז, הוא יהפוך למפר החוזה בשל הודעה זו שהייתה בלתי חוקית.

· בתזכיר חוק דיני ממונות סעיף 52 הוא העתק מדויק של סעיף 43(א.3) שעוסק בחיובים בו זמניים. הפסיקה לא עשתה שום שינוי ולכן התזכיר לא משקף שום שינוי. סעיף שני נוגע לסעיף 43(א.2) המתוקן- א. הסעיף קובע שיש הנחה שהחיוב המאוחר תלוי בקיומו של החיוב המוקדם (בעקבות התקדמות הפסיקה). ב. מדובר על חיוב שהינו עיקרי. סעיף נוסף מדבר על חשש מפני הפרה לפי הUCC האמריקאי. בנוסף, הפו התרופתי שביהמ"ש הבין שיש להשעיית קיום בא לידי ביטוי בתזכיר בסעיף 407 בחלק התרופות. המעניין הוא שלא ויתרו על השעיית הקיום מהפן התוכני, אך הוסיפו לכך פן תרופתי שבאופן מעשי לא מוסיף שום דבר, זה יותר הצהרתי מאשר בעל משמעות פרקטית.
תרופות
החוק המרכזי הדן בתרופות הוא חוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה), אך ישנן תרופות במסגרת חוקים מיוחדים, לדוג' חוק המכר, חוק השכירות והשאילה, חוק חוזה קבלנות ועוד.
ישנו חוסר סדר מובנה כיוון שקודם נחקק חוק התרופות ואח"כ חוק החוזים הכללי. החוק לא מכיל את כל דיני התרופות ולכן חלק גדול מההסדרים בהפעלת דיני התרופות הם פיתוח פסיקתי. אפילו חלק מעקרונות היסוד, לדוג' סוגית צירוף התרופות, נרמזים כאן והם פרי פיתוח פסיקתי.

סעיף 1 מכיל את ההגדרות לחוק. סעיף 2 מפרט בתמציתיות את כל העקרונות של דיני התרופות.

מהם תנאי הזכאות לתרופות? א. קיומו של חוזה
  ב. הפרה
הפרה לפי לשון סעיף 1 היא "מעשה או מחדל שהם בניגוד לחוזה". לצורך בדיקת החוזה יש לבדוק את תוכנו, האם יש חוקים עם הוראות דיספוזיטיביות המשלימות תנאים בו, האם יש בו הפניה ועוד ועוד... יכול להיות שצד עשה מעשה או מחדל בניגוד לחוזה אבל למרות זאת זו לא הפרה כי התוכן של החיוב החוזי השתנה מכוח עיקרון תום הלב או השעיית קיום. חריג לכך הוא שהפרה בגין "זוטי דברים", עניין של מה בכך אינה מחדל.
האם הצהרה תוך חוזית כוזבת מהווה הפרה? כן, כיוון שכשצד בחוזה מצהיר משהו בחוזה, הוא מתחייב לקיים אותו. הפסיקה רואה בכך התחייבות משתמעת של המצהיר שהוא אחראי לכך שזה יהיה מצב הדברים.

27/01/09
מישור ראשון- תוקף החוזה

הרבה פעמים קו ההגנה הראשון של הנתבע יהיה במישור של תוקף חוזה- האם בכלל נכרת חוזה?האם הוא תקף? האם היה תקף אך בוטל כדין?
מישור שני- ההפרה

הקו השני יהיה של תוקף החוזה- האם הייתה הפרה? דבר המחייב אותנו לברר את תוכן החוזה. בכלל הפרה נכנס גם הנושא של הפרה צפויה, זה לא מובן מאליו. לפי סעיף 17, המחוקק אימץ לתוכו דוקטרינה משפטית אנגלית שקבעה שמכל מיני שיקולים של צדק ויעילות שכאשר מתרחש מצב שברור שעומדת להיות הפרה (בגלל הצהרה של החייב על כוונתו שלא לקיים, או שמתוך הנסיבות מסתבר שזה לא ירצה או לא יוכל לקיים את החוזה). במצב כזה אין טעם להמתין ולראות אם הצפי התממש, בתנאי שהצפי הוא ברמת וודאות מספיק גבוהה. חשש בעלמא, או אפילו חשש סביר הוא לא הפרה צפויה, אך זה יכול לאפשר סעדים מניעתיים כגון השעיית קיום כמו שנקבע בפ"ד שוחט נגד לוביאניקר. תזכיר חוק דיני ממונות אומר מעלה את רף ההסתברות לקרוב לוודאי, דבר המשקף את הפסיקה. התאמת התרופה להפרה הצפויה היא לא תמיד דבר קל, אכיפה היא התרופה היחיד שסעיף 17 עושה לה התאמה. אפשרות שניה זה ביטול, ישנה בעייתיות כי אם למשל זו הפרה צפויה שאינה יסודית- איזה ארכה ניתן לתת למפר? הוא לא חייב לקיים את החוזה לפני שהגיע מועד קיומו. במקרה זה הוא לא חייב לקיים ממש אלא להודיע על חזרתו בו מההפרה הצפויה. פיצויים- כיצד ניתן לחשב? הרבה פעמים במסגרת סעיף 10 חישוב הפיצויים מבוסס על ההפרש בין מחיר הנכס לבין שווי השוק בזמן ההפרה. מתי יש לחשב הפרש זה, לפי מועד ההפרה הצפויה או לפי מועד קיום החוזה?
עד סעיף 17 מדברים על מפר ונפגע ואילו בסעיף זה מדובר על "צד לחוזה", דבר זה קרה בגלל שלמערכת המשפט היה קשה מאוד לקבל את הרעיון של חיוב שהופר עוד לפני מועד קיומו מתוך העיקרון של "חופש החוזים", זה מה שהצדדים סיכמו ביניהם.

מישור שלישי- תרופות

המישור השלישי הוא התרופות, כאשר נתברר שיש חוזה וזה הופר- מי זכאי לתרופות? הנפגע, מי שזכאי לקיום החוזה שהופר, הנושה של אותו חיוב. עקרונית זה רחב יותר, לדוג' חוזה לטובת אדם שלישי כפי שמופיע בסעיף 34 לחוק החוזים, המוטב זכאי לקיום החיוב ולכן הוא בגדר "נפגע". דוג' נוספת- חליפיו של הנושה מכוח דין או מכוח חוזה, למשל אם הנושה מת, יורשיו יהיו זכאים לקיום החיוב שהופר. הנושה גם יכול להמחות (=למכור) את זכותו החוזית ואז הנמחה יהיה בגדר נפגע אם חיוב זה יופר.
אם באיזשהו שלב הנושה הופך להיות פסול דין, פגם בכשרות לא פוגע בכשרות לזכויות וחובות הנובעים לאדם מעצם לידתו. אם יהיה צורך להגיש תביעה בגין הפרה, אז יש צורך לכשרות משפטית.
טענות ההגנה כנגד מתן תרופות-

ויתור

יכולה להיות הפרה של החוזה ובמפורש או במשתמע הנפגע ויתר על תרופותיו. בפ"ד עיריית מעלה אדומים השתלם לחברה לבטל כי הם יכלו לקבל יותר על הביטול.הבעיה היא שהם שלחו את הודעת הביטול חמש שנים לאחר ההפרה. ביהמ"ש התלבט בשאלה האם השהיית הודעת הביטול מעידה על וויתור? השופט טירקל הסיק שהם ויתרו רק על תרופת הביטול. לעומת זאת ברק בדעת רוב אומר שעצם חלוף הזמן בעניין כל כך מהותי, זה כשלעצמו לא מספיק כדי ללמד על ויתור על תרופת הביטול, ההלכה היא שכאשר חלף הזמן הסביר והנפגע החליט לבטל, עליו לתת ארכה גם אם מדובר בהפרה יסודית ואפשר היה לבטל את החוזה ללא מתן ארכה, חלוף הזמן הסביר מצריך מתן ארכה בביטול. יש כמה רמות של ויתור- ויתור על כל התרופות, ויתור על תרופה אחת או ויתור על מופע מסוים של התרופה. בדוג' שלנו הוא לא ויתר על התרופות בכלל, דעת הרוב חושבת שהוא גם לא ויתר על הביטול אלא על ביטול ללא מתן ארכה. בפ"ד דלתא הנדסה מסקנת ביהמ"ש הייתה שלגבי ההפרה באמצע תקופת השכירות, ביהמ"ש הניח שבהתנהגות דלתא הנדסה היה משום ויתור על התרופות.

סיכול (הפרה מוגנת)
דין הסיכול נמצא בחוק התרופות בסעיף 18-

" 18. (א)
היתה הפרת החוזה תוצאה מנסיבות שהמפר, בעת כריתת החוזה, לא ידע ולא היה עליו לדעת עליהן או שלא ראה ושלא היה עליו לראותן מראש, ולא יכול היה למנען, וקיום החוזה באותן נסיבות הוא בלתי אפשרי או שונה באופן יסודי ממה שהוסכם עליו בין הצדדים, לא תהיה ההפרה עילה לאכיפת החוזה שהופר או לפיצויים.
   (ב)
במקרים האמורים בסעיף קטן (א) רשאי בית המשפט, בין אם בוטל החוזה ובין אם לאו, לחייב כל צד להשיב לצד השני מה שקיבל על פי החוזה או, על פי בחירה כאמור בסעיף 9, לשלם לו את שוויו, ולחייב את המפר בשיפוי הנפגע על ההוצאות הסבירות שהוציא ועל ההתחייבויות שהתחייב בהן באופן סביר לשם קיום החוזה, והכל אם נראה לבית המשפט צודק לעשות כן בנסיבות הענין ובמידה שנראה לו. "
בנסיבות של סיכול (הפרה מוגנת) לא ניתן לתבוע אכיפה או פיצויים אלא רק ביטול והשבה בכפוף לשיקולי צדק (סוגית ההשבה לא כ"כ פשוטה ולא תמיד וודאית). סיכול לדוג' יכול להיות כאשר נכרת חוזה שהיה חוקי בזמנו ולאחר זמן קיומו נעשה בלתי חוקי (בגלל חקיקה חדשה וכו').
טענה זו לרוב נדחתה בביהמ"ש בגלל שיסוד הצפויות מתפרש בצורה מאוד מצומצמת. פרשנות זו נבעה מהתפיסה הקלאסית של דיני החוזים, וביהמ"ש נטה לפרש אירועים כלא צפויים רק במקרים חריגים מאוד. בפ"ד כץ נגד ניצחוני נקבע למשל שפרוץ מלחמה בישראל היה דבר שעל כץ היה לצפות. בשנים האחרונות יש מעבר לגישה ריאליסטית יותר ומעבר ממבחן הצפיות למבחן הסיכון- האם זה סיכון שהחייב לקח על עצמו או באופן סביר היה אמור לקחת על עצמו. בפ"ד רגב השופט אנגלרד מביע עמדה ריאליסטית על דין הסיכול, הוא אומר שסיכול ותום לב הם נושאים מאוד קרובים, ההבדל הוא שתום לב מדבר על מצבים בהם אפשר להשאיר את החוזה חרף שינוי הנסיבות ואילו סיכול עוסק במצב כזה שאי אפשר לקיים את החוזה. בפ"ד בן אבו ביהמ"ש המחוזי אימץ את עמדתו של אנגלרד, השופט צבן אמר שזה בר לא עניין של עד כמה מלחמה בישראל הינה צפויה אלא האם נלקחה בחשבון באופן בו התרחשה ובהשפעתה על חיובי החוזה. מגמה זו עדיין בראשיתה, אך עדיין אין שימוש נרחב בטיעון זה.
סיכול זו "תאונה משפטית" והחוק עדיין מגדיר את הצד שלא יכול היה לקיים את חיובו כמפר, הגדרה זו מלאכותית. בקודקס העבירו את חלק הסיכול מפרק התרופות לחלק הכללי של דיני החוזים ומבחן הצפיות הומר במבחן הסיכון. אם חוק זה יחוקק, הסיכול יהיה אירוע המפקיע את החוזה.
טענת הגנה דומה לזו של סיכול נמצאת גם במקרה שהדין לא מאפשר לנפגע לקבל אכיפה או פיצוי- חוזה הימור.
אשם תורם

למרות ההפרה, המפר לא יהיה חייבת בתרופות או זכאי בהיקף מצומם בגלל אשם תורם של הנפגע. שנים רבות הרעיון של אשם תורם הוכר רק בדיני בנזיקין, גם זאת בגלל התפיסה הקלאסית של דיני החוזים- אם צד לקח על עצמו חיובים חוזיים עליהם לקחת אותם על שלל הסיכונים המצויים בהם, זוהי אחריות מוחלטת. ברגע שתפיסה זו הפכה מתפיסה לאומתית לתפיסה שיתופית, זה כבר לא נכון והחובה לשתף פעולה היא חובה אינהרנטית בחוזה. בפ"ד eximine נקבעה הלכה לעניין זה של אשם תורם. התפיסה אומרת שנכון שכל צד אחראי לקיום חיוביו, אך אנו כבר לא חיים בעולם מוחלט. אם הסיבה להפרה של צד אחד נבעה מאי שיתוף פעולה של הצד השני, שני הצדדים תרמו למצב אליו הדרדר החוזה בפרקטיקה ביהמ"ש ניסה לדחוף את שני הצדדים להגיע להכרעה ביניהם. היום כשיש אפשרות לחלק את הנזק, אשם תורם (כאשר חלק מהאשם נובע מהבסיס של סיבתיות או עיקרון תום הלב) מגביל את תרופותיו של הנפגע, כפי שנקבע בבג"צ שירותי תחבורה. בדרך כלל השימוש בטענת אשום תורם תהיה הגנה כנגד תרופת הפיצויים, כיוון שזוהי תרופה הניתנת לכימות, הרבה יותר בעייתי להפעילה בביטול או אכיפה.

באשם תורם יכולות להיות מס' השלכות בהקשר של ביטול-
1. סיווג ההפרה, אם קיים אשם תורם נייחס רק חלק מסוים מההפרה היסודית. יכול להיות שאשם תורם יהפוך הפרה יסודית ללא יסודית.
2. הפרה לא יסודית כפופה לשיקולי צדק בביטול, שיקול צדק יכול להיות אשם תורם של הנפגע.
3. היקף ההשבה, לפחות כאשר מדובר על השבה כספית ולביהמ"ש שיקול דעת לגבי ההשבה. פ"ד גינצברג נגד יוסף קובע שסעיפי ההשבה של דיני החוזים כפופים לעיקרון של עשיית עושר (סעיף 2) ולא במשפט המאפשרים לביהמ"ש להחשיב שיקולים של צדק.
בהקשר של אכיפה, הביטוי של אשם תורם יבוא במסגרת סעיף 3(4) הקובע איזון שיקולי צדק באכיפה. לביהמ"ש שיקול דעת להתנות את האכיפה בתנאים לפי סעיף 4 לחוק התרופות. במסגרת תנאים אלו יכול לבוא, שוב, שיקול של אשם תורם. למשל כשביהמ"ש מתנה את האכיפה בשערוך, בהצמדה בגלל אינפלציה.
נטל הקטנת הנזק

סעיף 14 לחוק התרופות-

" 14. (א)
אין המפר חייב בפיצויים לפי סעיפים 10, 12 ו-13 בעד נזק שהנפגע יכול היה, באמצעים סבירים, למנוע או להקטין.
   (ב)
הוציא הנפגע הוצאות סבירות למניעת הנזק או להקטנתו, או שהתחייב בהתחייבויות סבירות לשם כך, חייב המפר לשפות אותו עליהן, בין אם נמנע הנזק או הוקטן ובין אם לאו; היו ההוצאות או ההתחייבויות בלתי סבירות, חייב המפר בשיפוי כדי שיעורן הסביר בנסיבות הענין. "
קו התיחום הוא שאשם תורם מתייחס למצבים של לפני ואחרי ההפרה בעוד שנטל הקטנת הנזק חל רק על פעולות לאחר ההפרה. דוקטרינה זו נבלעת בתוך האשם התורם שמאפשר כר פעולה נרחב יותר. בפועל, הפסיקה עדיין משתמשת בשתי הדוקטרינות. אם הנפגע יכול היה באופן סביר למנוע נזק ולא עשה זאת, הוא לא יוכל לקבל פיצויים על נזק שהוא לא מנע.

מקובל שהקטנת הנזק חלה רק על סוג מסוים של פיצויים ולא כל סוגי הפיצויים כפופים לכך אלא רק לסעיפים 10,12 ו-13 המצויים בחוק. פיצויים עפ"י סעיפים 11 ו-15 לכאורה אינם כפופים לנטל זה.
סעיף ב' מסדיר שיפוי על הוצאות סבירות שנעשו במהלך פעולת הקטנת הנזק, אפילו אם הנזק לא נמנע בסופו של דבר.
עיקרון תום הלב
עיקרון זה עומד כעיקרון- על ואפשר להשתמש בו באופן שברק הסביר בבג"צ שירותי תחבורה, התנהגות של נפגע לעיתים יכולה לשלול ממנו תרופה באופן מלא או חלקי. פרופ' מיגל דויטש בספרו אומר שביטול חוזה בשל הפרה יסודית לכאורה לא כפוף להקטנת הנזק אבל יכול להיות כפוף לעיקרון של הפרת חובת תום הלב אשר יכולה לשלול את הזכות לתרופות מסוימות.

האינטרסים המוגנים ע"י התרופות המוענקות בדיני החוזים

דיני התרופות מגנים על שורה על אינטרסים של הנפגע.

אינטרס הציפייה (אינטרס הקיום)

אינטרס זה נועד להעמיד את הנפגע במצב בו היה אילו קוים החוזה כראוי. זהו האינטרס המובהק ביותר במסגרת דיני התרופות ומשקף יותר מכל את הרעיון שחוזה צריך לקיים. אינטרס זה מוגשם ע"י אכיפה, פיצויים (פיצויי קיום) או שילוב ביניהם.
לדוג' א' התחייב למכור לב' נכס במחיר מסוים וכשהגיע מועד הקיום זה הפר את החוזה ולא העביר את הנכס. במועד ההפרה עלה מחיר הנכס ל150 ₪. אינטרס הקיום יכול להיות 150 ₪ מפני שב' זכאי לקבל נכס ששווה 150 ₪. זה האינטרס הכולל, ברוטו. בד"כ כאשר מדברים על אינטרס הקיום, מדברים על האינטרס הנקי שהוא הרווח שאפשר היה להפיק מהחוזה, במקרה זה 50 ₪. בחוזה רווח צריך לכמת את עלות ההשקעה בסכום ואם זו נמוכה ממה שהקונה היה יכול לקבל, הוא יזכה לרווח.
אינטרס ההסתמכות

אינטרס זה גם הוא מוגן בדיני החוזים. הוא קיים, אבל אינו אינטרס מובהק.

מקובל להבחין בין שני סוגים של אינטרס ההסתמכות- 
I. הסתמכות עיקרית- כל מה שצד לחוזה מוציא לצורך קיום התחייבותו החוזית. עלויות הייצור היא אינטרס ההסתמכות, הרווח שניתן היה להפיק ממכר של חפץ הוא אינטרס הקיום. אם טרם ייצרתי את המוצר, אוכל לדרוש את ההסתמכות. לאחר ייצור המוצר הדרישה תהיה להסתמכות+קיום (אינטרס הקיום הכללי). מה קורה כאשר אינטר ההסתמכות גבוה מאינטרס הקיום? זהו חוזה הפסד, לכן נפגע יעדיף לתבוע את אינטרס ההסתמכות בחוזה הפסד.
II. הסתמכות אגבית- הוצאות שהנפגע הוציא בהסתמך על החוזה, אבל לא לצורך קיום החוזה למשל אם אדם קנה דירה והזמין מערכת סלון המותאמת רק לדירה הספציפית הזו ולא ניתן יהיה להשתמש בה בדירה אחרת והמוכר כבר מכר את הדירה לאדם אחר וזו נרשמה על שמו, הנפגע זכאי גם לנזקים הללו אם כי בחלק מהמקרים תהיה בעיה של צפיות ביחס לנזקים אלו לפי סעיף 10. המפר וודאי שצריך לצפות את כל הנזקים הנגרמים לצורך קיום החוזה אך לא בטוח שעליו לצפות הוצאות שמסתמכות על החוזה, הצפיות צריכה להיות לגבי הוצאות סבירות. בהנחה שיש צפיות, אינטרס זה מוגן.
התרופה שבאפשרותה ניתן להגן על אינטרס ההסתמכות היא פיצויים.

29/01/09
אינטרס ההשבה

אינטרס זה אינו אינטרס חוזי מובהק אבל יש לו מופעים רבים בתחום דיני החוזים.

במקרה של סיכול יש הסדרי השבה מיוחדים בסעיף 18(ב). אינטרס זה בא לידי ביטוי בהשבה בשל ביטול חוזה, לפי סעיף 9 לחוק התרופות.
צד זכאי להשבה של משאבים שהועברו לצד השני לצורך קיום החוזה. בהסתמכות זה כאשר יש הוצאות לצורך קיום התחייבות חוזיות אשר לרוב מופנות לגורמים חיצוניים. כאשר מקבלים השבה, הרבה פעמים השבה זו חופפת להסתמכות.

שלושה אינטרסים אלו הם המרכזיים בדיני החוזים.
בפ"ד מלון צוקים עיריית נתניה הפרה זיכרון דברים שנחתם בינה לבין המלון. חברת המלון דורשת פיצויים על כך. בביהמ"ש המחוזי השופטת קבעה שתחשיב הנזק שנגרם עקב אי בנייתו של בית המלון הוא בגדר ספקולציה ולא ניתן לקבוע ולכן קבעה סכום עגול של מיליון ₪ המבוסס על סעיף 13 המקנה לביהמ"ש שיקול דעת לקבוע לא על בסיס נתונים אלא על בסיס תחושת קרביים פיצויים. בביהמ"ש העליון נקבע ששיקול הדעת ניתן רק במקרה של נזק שאינו ממוני והחזיר את החישוב לביהמ"ש המחוזי אשר פיצה על ההוצאות שהיו לחברה בעקבות זיכרון הדברים. העירייה ערערה על כך שניתנים פיצויים בגין חוזה שהופר על רווח שהיה יכול להיות מופק מהחוזה, אם לא היה רווח שהופסד, אין על מה לקבל פיצויים. משמעות הטענה היא שבדיני חוזים אין קיום עצמאי לאינטרס ההסתמכות, הוא מסתתר כחלק מאינטרס הקיום אשר עומד במרכז.
בין השופטים מלץ וחשין יש הבדל בשיטה, למרות ששניהם מגיעים לאותה תוצאה.
חשין אומר שכאשר נפגע מהפרת חוזה תובע פיצויים, הוא יכול לתבוע על אינטרס ההסתמכות או אינטרס הקיום אך לא על שניהם יחד כי אז יש כפל תרופה. בד"כ הוא יבחר את אינטרס הקיום כי זה יותר גבוה ובעצם כולל בתוכו את אינטרס ההסתמכות. אבל אם מסתבר שהנפגע נכנס לחוזה הפסד, עדיין עומדת לו הברירה לבחור בין שני האינטרסים, הפעם יש להניח שהוא יתבע את אינטרס הסתמכות. יש כאן בעייתיות כי התובע יכול לקבל יותר ממה שהיה מקבל לו החוזה היה מקוים, אין לפצות אותו על כך שהסתמך על חוזה שבסופו של דבר התברר כלא מוצלח. חשין מנמק בכך שמי שמפר ידע שגם נזקים שנעשו לדוג' מתמחור לא נכון של הנפגע הם על ראשו וזאת כדי להרתיע אנשים מהפרת חוזה (יש כאן סוג של שיקול עונשי). חשין מייצר פה סוג של פיצוי עונשי, שהרי מטרת דיני התרופות בחוזים היא להשיב את הנפגע למצב בו היה אילו נכרת החוזה. נימוק שני הוא שמוסכם על כולם שכשיש הפרה מותר לנפגע לתבוע את אינטרס ההשבה למרות שזה עולה על אינטרס הקיום במקרה של חוזה הפסד, אז מדוע לא יהיה כך גם בפיצויי הסתמכות? זה לא חידוש.
השופט מלץ הולך בגישה המסורתית ואומר שהאינטרס העיקרי של דיני החוזים הוא אינטרס הקיום= העמדת הנפגע במצב בו היה אילו קוים החוזה ולכן הנפגע יכול לקבל עד מקסימום של שווי אינטרס הקיום. הוא מדגיש כי העמדה של חשין יוצרת פיצויים עונשיים למרות שבמשפט הישראלי בדיני חוזים אין פיצויים עונשיים. לגבי אינטרס ההשבה הוא אומר שלפי החוק הנפגע רשאי לבטל את החוזה במקרה שהופר ולכן יכול להיות שיקבל יותר מאינטרס הקיום אך באינטרס ההסתמכות אין הדבר כך.

ויכוח זה הוא אוביטר כיוון שלא בטוח שזה חוזה הפסד, זהו דיון תיאורטי לחלוטין. חשין אומר שמה שפסק ביהמ"ש המחוזי זה בסדר כי בכל מקרה ניתן להקנות לנפגע פיצויים בגין אינטרס הסתמכות. מלץ אומר כי הנפגע זכאי לאינטרס הקיום אלא שבמקרה זה אין דרך לדעת מה הייתה חברת מלון צוקים מפיקה מהמלון בגלל שהעירייה הפרה את החוזה בשלב מאוד מוקדם וגרמה לנזק ראייתי ולכן מותר להניח הנחה עובדתית ראייתית (אשר ניתנת לסתירה) לטובת הנפגע. ההנחה היא שמן הסתם חברה לא תיכנס לחוזה הפסד ולכן על עיריית נתניה להפריך טענה זו. אם זה היה חוזה רווחי אז אינטרס הקיום היה גבוה יותר מאינטרס ההסתמכות ולכן ברור ששווי אינטרס ההסתמכות נכלל באינטרס הקיום ומגיע לחברת מלון צוקים, הוא משתמש באינטרס ההסתמכות כדי להוכיח את אינטרס הקיום.
אינטרסים נוספים אשר זוכים להגנה במסגרת דיני התרופות, בעיקר בפיצויים-
· נפגע מהפרת חוזה זכאי לפיצויים על נזקים תוצאתיים, לדוג' כאשר אדם מכר נכס לא תקין ואדם אחר נפגע כתוצאה מכך (עלויות התיקון ואובדן הרווח משימוש בנכס הן בגדר אינטרס הקיום).
· מקובל גם לפצות על הפסדים שנגרמו כתוצאה מהתקשרות עם צדדים שלישיים בהסתמך על החוזה, הרווח שעלול היה להתקבל מצד שלישי. הגבול הוא בסיבתיות וצפיות.
· אובדן הזדמנות חלופית, בגלל חוזה שהופר הנפגע לא התקשר בחוזה אחר. בד"כ ביהמ"ש יפסקו אובדן הזדמנות אלטרנטיבית כחלק מחובת תום הלב.
· הנפגע זכאי לפירות ההפרה שהפיק המפר. כתוצאה מההפרה המפר הפיק רווחים, הפסיקה קבעה שהפגע זכאי לרווחים אלו למרות שאין קשר ביניהם לבין החוזה שהופר כחלק מדיני עשיית עושר ולא במשפט. זהו חידוש, מלבישים את דיני עשיית עושר על דיני החוזים במצבים מסוימים. בפ"ד אדרס ביהמ"ש קבע כי הנפגע זכאי ליטול מהמפר את הרווח שהפיק בשל ההפרה של החוזה. הנימוק הוא נימוק עונשי, כדי להרתיע צדדים מהפרת חוזים. אינטרס זה מוגן כיום במשפט הישראלי.
· אינטרס שאינו חלק מדיני החוזים הוא אינטרס עונשי. הפסיקה הישראלית לא הכירה בפיצויים כאלו אבל בפועל בפ"ד מלון צוקים ישנו נימוק הרתעתי, דבר אשר מכניס אינטרס זה לדיני החוזים הישראליים. גם בפ"ד אדרס דבר זה בא לידי ביטוי. בתזכיר חוק דיני ממונות יש במפורש הוראה של פיצויים עונשיים המכונים "פיצויים לדוגמה" בשל הפרה בזדון זכאי ביהמ"ש לפסוק פיצויים שאינם תלויים בנזק שנובעים מכך שההפרה הייתה זדונית.
· החוזה קוים באופן שונה ממה שהובטח, הנפגע רוצה סוג של פיצוי כספי שיעמיד אותו בהתאם לתנאים החדשים של החוזה. התאמת המחיר החוזי למה שמופיע בפועל, סוג זה של פיצויים נקבע בפ"ד ארבוס. המפר הפר את החוזה בכך שקיים אותו באופן שונה והנפגע מסכים לקיום החוזה החדש אך מבקש להתאים את התמורה למצב החדש. פרופ' איל במאמרו מכנה אינטרס זה בשם "שיחזור השקילות החוזית". גם ביצוע בקירוב שייך לאינטרס זה.
תרופות בשל הפרת חוזה
סעיף 2 לחוק התרופות קובע שהנפגע זכאי לבחור לעצמו את התרופות אלא אם כן יש מצבים בהם הוא לא זכאי לתרופה מסוימת. הנפגע יכול לבחור תרופה אחת או לשלב בין תרופות. נושא זה רק נרמז בסעיף 2 והפסיקה במשך השנים הבהירה את נושא צירוף התרופות.

עקרונות צירוף התרופות (ישנם שלושה שלבים שונים שצריך לעבור)-
1. יש לבדוק ביחס לכל אחת מהתרופות בפני עצמה האם הנפגע זכאי לה מכוח החוק. בהנחה שהתשובה חיובית (
2. האם אין סתירה מהותית בין תרופות שרוצים לצרף? לדוג' אכיפה ביחד עם ביטול או אכיפה וניכוי מהמחיר. בהנחה שאין סתירה, מגיעים לשלב הקשה ביותר (
3. צירוף התרופות לא ייתן לנפגע תרופה עודפת. אי אפשר באמצעות שתי תרופות שונות לפצות על אותו רכיב נזק, אפשר על רכיב נזק אחד לפצות עפ"י אחוזים מסוימים מכל תרופה. לא ניתן לתת כפל פיצוי אלא לצרף כשכל תרופה עונה על רכיב נזק שונה או על אחוז מסוים של הנזק.

ביטול
ביטול מוסדר בסעיפים 6,7,8,9 לחוק התרופות. הביטול הוא סעד עצמי שהניתן יכול להפעיל ע"י הודעת ביטול. באופן מעשי, הרבה פעמים המציאות תחייב את הנפגע ללכת לביהמ"ש או שאם במסגרת החוזה הנפגע העביר תמורה לצד השני ואז הם יאלצו ללכת לביהמ"ש. מקרה נוסף הוא כאשר מוגשת תלונה על ביטול שלא כדין. מועד ההשבה מתחיל מרגע הביטול אך באופן מעשי הרבה פעמים סעד עצמי זה יהיה נתון לביקורת של ביהמ"ש. צד המשתמש בסעד זה לוקח על עצמו את הסיכון הכרוך בהפעלתו לעומת סעד שיפוטי, אם סעד זה לא יופעל כדין, הוא יחשב כמפר.

הביטול משחרר את החוזים מהמשך קיום החוזה ובעקבות זה תיווצר חובת השבה. נזק שאינו מכוסה במסגרת חובת ההשבה, ניתן לתבוע פיצויים בנוסף להשבה.
הבחירה בתרופת האכיפה היא בחירה אסטרטגית שניתנת להיפוך, בביטול ברוב המקרים אם ניתנה הודעת ביטול, הבחירה בסעד זה היא סופית.
המפר בד"כ יכול למנוע את הביטול אם הוא מתקן את ההפרה לפני מועד הביטול, גם אם מדובר בהפרה יסודית והנפגע עדיין לא ניתן הודעת ביטול, אם המפר יתקן הוא בד"כ מונע את אפשרות הביטול. לפעמים יכול להיות שהנפגע עשה פעולות הסתמכות על סמך ההפרה היסודית ואז המפר יהיה מנוע. כל עוד הנפגע לא הסתמך על ההפרה לצורך ביטול, פתוחה הדרך למפר לתקן את ההפרה וע"י כך לחסום את הביטול.
הביטול צריך להיעשות בהודעה בכל דרך סבירה בנסיבות העניין, ובלבד שמבהירה באופן ברור וחד משמעי את כוונת הביטול. הרבה פעמים ראו בעצם הגשת תביעה בביהמ"ש את הודעת הביטול, למשל בתביעה להשבה או פיצויים הכוללים בתוכם את רכיב ההשבה.
הפרה יסודית והפרה לא יסודית

סעיף 6 מבחין בין הפרה יסודית להפרה לא יסודית. יש שני סוגים של הפרה יסודית-
1. הפרה יסודית מוסכמת שנקבעה בחוזה בין הצדדים.

2. הפרה יסודית מסתברת שאם הנפגע היה רואה אותה מראש הוא לא היה מתקשר בחוזה.

הסיפא של הסעיף קובע שתנאי בחוזה שלא מבחין בין הפרות שונות וקובע שכל הפרה של סעיף בחוזה היא הפרה יסודית- בטל.

בפסיקה נקבע כי בהעדר נסיבות מיוחדות, איחור לא משמעותי בתשלום יחשב בד"כ כהפרה לא יסודית. איחור בזמן משמעותי בד"כ יחשב כהפרה יסודית.
ההבחנה בין הפרה יסודית ללא יסודית רלוונטית רק לסעיף 7. ז"א, רק לגבי תנאי הביטול. הפרה יסודית מאפשרת ביטול ללא מתן ארכה ומבלי שזו כפופה לשיקולי צדק. כיום הכול כפוף לשיקולי תום לב ואין זכות מוחלטת. הפרה לא יסודית כפופה למתן ארכה לזמן סדיר ולשיקולי צדק. 

הפרה יסודית- הודעת הביטול צריכה להיעשות תוך זמן סביר. בפ"ד מעלה אדומים נקבע כי אם הנפגע לא הודיע על ביטול תוך זמן סביר ובהנחה שלא ויתר על זכות הביטול הוא צריך לתת ארכה לביטוי, אך ההפרה לא הופכת להפרה יסודית.

הפרה לא יסודית- הנפגע צריך לתת ארכה של זמן סביר ואם המפר לא מתקן את ההפרה, הנפגע צריך לתת הודעת ביטול תוך זמן סביר.

סעיף 7(ג) מדבר על ביטול חלקי (המוזכר בחוק החוזים הכללי סעיף 19), דבר זה נובע מעיקרון חופש החוזים. ביטול חלקי הוא ברירה הנתונה לנפגע אך רק בהפרה לא יסודית. אם מדובר בהפרה יסודית הוא יכול לבחור אם לבטל את הנושא בשלמותו או חלקו.
סעיף 9 עוסק בחובת ההשבה לאחר ביטול. השבה עפ"י הפסיקה צריכה להיעשות בערכים ריאליים, החוק נותן שיקול דעת לנפגע לבחור בין השבה ממש לבין השבה כספית גם במקרים בהם השבה בעין אפשרית. יש יתרון עצום לזכות של הנפגע לבחור לפי שיקול דעתו בהמרת ההשבה בעין בערך כספי.
לפי פ"ד גינזברג נגד יוסף למרות שיש חובת השבה הדדית, יש שיקול דעת לביהמ"ש לפטור צד מחובת ההשבה כולה או מקצתה משיקולי צדק. סמכות זו נובעת מסעיף 2 לחוק עשיית עושר ולא במשפט, אשר בפ"ד זה קבעו שמוחל גם על השבה שמקורה בדיני החוזים. השימוש בסמכות זו יהיה מאוד נדיר בגלל שיש כאן חובת השבה הדדית ואין רצון להפר את האיזון.
פיצויים

נושא זה מוסדר בסעיפים 10-16 לחוק התרופות.

סעיף הפיצויים המרכזי הוא סעיף 10 אשר קובע שני עקרונות בסיסיים לפיצויים- עיקרון הסיבתיות ועיקרון הצפיות. אך זה לא מספיק, כאשר נתבע רוצה לתבוע פיצויים הוא צריך להוכיח סיבתיות, צפיות ואת גובה הנזק- כימות הנזק למחיר. כל דרכי החישוב מכוונות למטרה אחת- העמדת הנפגע במצב בו היה אילו קוים החוזה. בד"כ במסגרת סעיף זה יקבעו פיצויי קיום, השופט חשין סובר שגם פיצויי הסתמכות והנפגע צריך להוכיח סיבתיות (הנזק נגרם מהפרת החוזה), צפיות (תוצאה סבירה, נזק שהמפר ראה או היה עליו לראותו מראש. עיקרון הגולגולת הדקה הקיים בדיני הנזיקין אינו מוחל כאן) והיקף הנזק.
יש עוד סעיפים העוסקים בפיצויים-

סעיף 13 עוסק בסוג של פיצויי קיום על נזק ללא ממוני- עוגמת נפש, צער, חוסר נוחות. ניתן לצרף סעיף זה עם סעיף 13 כיוון שאלו שני ראשי נזק שונים. ביהמ"ש בישראל מאוד קמצנים בפסיקת פיצויים לפי סעיף זה. בנוסף, לא פוסקים סוג זה של נזק בחוזים עסקיים מסחריים אלא רק בפן הפרטי. סעיף זה לא קובע שיעור לפיצויים ועל הנפגע להוכיח סיבתיות וצפיות בשל ההפרה -הצפיות צריכה להיות צפיות סבירה. בהקשר לרכיב השלישי של ביסוס עובדתי של היקף הנזק הנפגע פטור כיוון שזה בלתי אפשרי.

01/02/09
סעיף 11 עוסק בפיצויי קיום, הכותרת שלו היא "פיצויים ללא הוכחת נזק". דבר זה לא נכון, מוכיחים נזק אך באופן לא מסוים, הסעיף קובע נוסחה סטאטוטורית שאם מוכיחים את רכיביה, מובטח לנפגע פיצוי מבלי להוכיח ממש את הנזק. לא תמיד סעיף זה ניתן להפעלה. יש פה מסלול סטאטוטורי, קל להוכחה של הנזק.
סעיף 11(א) עוסק בחיוב לספק או לקבל נכס או שירות- הנפגע יכול להיות המוכר או הקונה או הקבלן או המזמין. בהתקיים שני התנאים הבאים ניתן להפעיל סעיף זה- א. החוזה (מכר או שירות) בוטל ע"י הנפגע. ב. ישנו הפרש בין המחיר שנקבע בחוזה לנכס או לשירות לבין שווי השוק של אותו הנכס במועד הביטול, וההפרש הוא לרעת הנפגע.
היחס בין סעיף 10 לסעיף 11- כאשר רוצים פיצויים במסגרת סעיף 10 על אותו נזק שאותו רוצים לתבוע בסעיף 11, אי אפשר לקבל פיצוי כפול. סעיף 11 קובע נק' זמן של השוואת שווי הנכס, בסעיף 10 אין נוסחה ספציפית כזו ולכן יכול להיות שהנפגע יכול להוכיח נזק גדול יותר. ניתן לתבוע במסגרת סעיף 10 על ראש נזק אחר, אך לא על אותו נזק ישיר.
בפ"ד איינשטיין נגד אוסי העיקרון שנקבע הוא שהנפגע מחוזה שהופר לא צריך לשאת בנטל הקטנת הנזק ולהתקשר עם המפר בחוזה בתנאים חדשים. השופט ברק אומר שלא רק שאין חובה להקטין את הנזק בהתקשרות חוזרת עם המפר אלא שבתביעה כגון זו על בסיס סעיף 11, הסעיף לא מכיל את חובת הקטנת הנזק ולא לחינם, זו נוס' סטאטוטורית שמצד אחד קלה לשימוש ומצד שני לפעמים יש פיצוי עודף או חסר. השופט ריבלין מעיר שיש לו ספקות האם מוצדק שפיצויים במסגרת סעיף 11 לא יהיה כפוף לנטל הקטנת הנזק. יש לו רעיון איך ב"דלת האחורית" להחיל את נטל הקטנת הנזק על סעיף 11- צריך לפרש את מועד הביטול כדין או מועד הביטול לו היה נפגע נוהג בתום לב ובהגינות (ולא מחכה שמחיר הנכס יעלה). השופטת דורנר מסכימה עם ברק ועם הערותיו של ריבלין. אין פה הלכה פסוקה, אך יש רעיון כזה.
סעיף 15 הוא מסלול מקוצר לפיצויים, צריך להוכיח רק חוזה תקף שהופר. היקף הפיצויים יהיה עפ"י מה שקבעו הצדדים לחוזה, אלו פיצויי קיום. האם ניתן לקבל גם אכיפה וגם פיצויים מוסכמים? הצדדים יכולים להתנות שהפיצויים המוסכמים הם התרופה היחידה, ואז לא ניתן לתבוע תרופה נוספת (בחוזה אחיד זה יהיה תנאי מקפח). באשר אין התנאה, ניתן לתבוע תרופות אחרות, פיצויים מוסכמים הם קיצור דרך להוכחת התרופה אך הם לא ברירת אי קיום.
האם ניתן לקבל אכיפה+פיצויים מוסכמים? בתחילה יש לשאול האם ניתן לקבל רק אכיפה? האם ניתן לקבל רק פיצויים מוסכמים? לאחר מכן יש לבדוק האם יש סתירה מהותית בין אכיפה ופיצויים? לפי סעיף 2 לחוק התרופות ניתן לקבל אכיפה ופיצויים. בהנחה שלא, האם יש כפל תרופה על אותו רכיב נזק? זה תלוי מה היה ראש הנזק עליו נועדו לפצות הפיצויים המוסכמים.
האם ניתן לקבל פיצויי קיום+פיצויים מוסכמים? יש לעבור את אותו מסלול כמו מקודם.

סעיף 15(א) סיפא קובע שביהמ"ש רשאי להפחית את הפיצויים אם אלה נקבעו ללא יחס סביר, תכלית זו נועדה לכך שפיצויים מוסכמים לא יהיו כלי עונשי. השאלה היא מה הייתה באופן אובייקטיבי הצפיות הסבירה של הצדדים בעת כריתת החוזה לגבי נזק. כמה ניתן להפחית? עד למינימום שאפשר היה להעריך שנזק כזה יתרחש.
סעיף 15(ג) אומר שאם צדדים קבעו שבמקרה של ביטול החוזה, אחד הצדדים יכול לא להשיב סכום/נכס שקיבל מהצד השני, לכאורה שי פה התנאה על היקף חובת ההשבה, יראו את החלק החלוט כפיצוי מוסכם.
טעות והטעיה
פרק ב' עוסק בפגמים בכריתה, אך לא כולו עוסק בכך. לדוג' חוזה למראית עין או טעות סופר.
ההנחה היא שנכרת חוזה, אך יש פגם ברצון הצדדים- או משום שלא היה חופשי או משום שהרצון הזה היה שגוי (היה פער בין הביטוי החיצוני של הרצון לבין מערך העובדות שאותו צד חשב שהוא מתקשר על פיו. כיוון שחוזה מבוסס על רצון חופשי ואמיתי, שני פגמים אלה מאפשרים את ביטול החוזה. זוהי רשימה סגורה, אין פגמים אחרים. ביהמ"ש קלקל תפיסה זו והכיר בפ"ד הדר חברה לביטוח בפגם נוסף של "לא נעשה דבר" שמקורו במשפט האנגלי ואפשר לשייכו לפגמים למרות שהוא מדב על בטלות ולא ניתן לבטלות. –ברוב המקרים ביהמ"ש לא יפשר שימוש בעילה זו אלא בחריגים.
פרק ב' נכנס לפעולה רק אחרי שנכרת חוזה, ויש פגם ברצון הצדדים. התרופות לפגמים בכריתה מוסדרות בסעיפים 19,20 ו21.

סעיף 19 עוסק בביטול חלקי. בכל מקרה שיש אפשרות לשמר את החוזה- החוק יעדיף זאת. על החוזה ניתן להפרדה לחלקים ועילת הביטול צריכה להיות נוגעת רק לחלק אחד. סייג לכך הוא שאם עפ"י כללי הפרשנות ניתן להעריך שאילו הטועה היה מראש יודע שהוא עומד להתקשר בחוזה כזה הוא לא היה מתקשר בו, יש לו ברירה לבחור אם לבטל את כל החוזה או רק חלקו.
סעיף 20 מסדיר את דרך הביטול. ביהמ"ש לא אוהבים לשחרר צדדים בשל פגם בכריתה כיוון שתמיד יש חשד שזו רק טענה להשתחרר מהחוזה לאחר שצד נוכח כי חוזה זה לא הכי כדאי לו. לכן ברוב המקרים הם  יקבעו כי הביטול נעשה אחרי שעבר הזמן הסביר. סייג הוא שכאשר מדובר על ביטול בשל כפיה, הזמן הסביר הוא מלאחר שפסקה הכפייה ולא מאחר שנודע עליה.

סעיף 21 עוסק בהשבה בעקבות הביטול. ההשבה נובעת מעקרונות של עשיית עושר ולא במשפט, רק אם ההשבה איננה אפשרית (פ"ד גנץ) או בלתי סבירה לפי מבחן אובייקטיבי מעריכים את ההשבה בכסף. ניתן לקבל פיצויי הסתמכות עפ"י סעיף 12.
פגם בכריתה לעומת הפרה- לעיתים יש גבול דק בין פגם בכריתה מסוג של הטעיה לבין הפרת חוזה מסוג של אי התאמה. אם התיאור של הנכס הוא תיאור שהיה רק בשלב הטרום חוזי מבלי שזה הפך להיות חלק מתנאי החוזה- זו הטעיה, מסירת מידע שקרי בשלב הטרום חוזי. אם התיאור של הנכס נכנס אל תוך החוזה- זו הופכת להיות הפרה. בהפרה יש מגוון רחב יותר של תרופות ולכן כדאי להשתחרר בגין עילה זו.
מצב בו יש פער בין החשיבה הסובייקטיבית של הצד הטועה לבין מצב הדברים במציאות. ההבדל בין טעות להטעיה זה מידת האשמה המוטלת על הצד השני. ככל שרמת האשם גבוהה יותר, כך הנפגע יכול להשתחרר מהחוזה ביתר קלות.
טעות

14.
(א)
מי שהתקשר בחוזה עקב טעות וניתן להניח שלולא הטעות לא היה מתקשר בחוזה והצד השני ידע או היה עליו לדעת על כך, רשאי לבטל את החוזה.

(ב)
מי שהתקשר בחוזה עקב טעות וניתן להניח שלולא הטעות לא היה מתקשר בחוזה והצד השני לא ידע ולא היה עליו לדעת על כך, רשאי בית המשפט, על פי בקשת הצד שטעה, לבטל את החוזה, אם ראה שמן הצדק לעשות זאת; עשה כן, רשאי בית המשפט לחייב את הצד שטעה בפיצויים בעד הנזק שנגרם לצד השני עקב כריתת החוזה.

(ג)
טעות אינה עילה לביטול החוזה לפי סעיף זה, אם ניתן לקיים את החוזה בתיקון הטעות והצד השני הודיע, לפני שבוטל החוזה, שהוא מוכן לעשות כן.

(ד)
"טעות", לענין סעיף זה וסעיף 15 — בין בעובדה ובין בחוק, להוציא טעות שאינה אלא בכדאיות העסקה.
סעיף זה מחייב מס' תנאים:

1. חוזה.

2. כריתת החוזה הייתה מבוססת על הטעות. קשר סיבתי בין הטעות לבין הכניסה לחוזה.

3. ניתן להניח שלולא הטעות, הוא לא היה מתקשר בחוזה. מבחינה סיבתית ומבחינת היסודיות שלה אם הנפגע היה יודע את מצב הדברים לאשורו הוא לא היה מתקשר בחוזה.

ההבדל בין 14(א) ל14(ב) הוא רמת הידיעה של הצד השני.

יש פה מס' שיקולים לביטול- שיקולי צדק, הצד השני ידע על הטעות ולא הודיע עליה. בפ"ד כנען נקבע מדובר גם על הטעות וגם על היסודיות שלה. דבר שני, מונע הנזק היעיל יותר הוא הצד בעל הידיעה.
הטעיה במחדל יכולה להיות גם במחדל רשלני, ולכן נראה כי אין הבדל בין סעיף 14(א) לסעיף 15.

לפיסעיף 14(ב) אפשרות הביטול מצומצמת ויש לעשותה עפ"י ביהמ"ש. בשיקולי הצדק היחסי בין הצדדים נקבע בפסיקה כי יש לבדוק איזה עוול יותר גדול, האם זה שיגרם לצד הטועה אם לא נאפשר לו לבטל או העוול שיגרם לצד התמים שלא טעה אם נבטל.
ניתן להתנות את הביטול בפיצויים ולהשיב הוצאות שנגרמו לצד התמים בשל ביטול החוזה. יכול להיות שביהמ"ש יחליט לא לבטל כי הנזק שיגרם מהפיצויים יהיה גבוה יותר מהוצאות החוזה.

סעיף 14(ג) חל גם על 14(א) וגם על 14(ב) אך לא על סעיף 15. מדוע אם ראינו שאין הבדל ביניהם? השאלה האם לתת צ'אנס לתיקון, דבר זה תלוי גם ברצונו של הצד שטעה.

סעיף14(ד) עוסק בטעות שאיננה אלא בכדאיות העסקה. מהי כדאיות? הוצאו כמה מבחנים. לפי פ"ד ספקטור נגד צרפתי אם זה נוגע רק למחיר הנכס אז זוהי כדאיות אך אם זה נוגע גם לתכונות הנכס, אין זה כדאיות. -מבחן זה לא נמצא בשימוש. מבחן ע"י פרופ' טדסקי- עבר ועתיד, אם הטעות נוגעת לציפייה לגבי העתיד, מדובר בכדאיות. אם מדובר במצב עובדתי קיים אז לא מדובר בכדאיות. –אבחנה זו גם היא בעייתית. לפי פ"ד ארואסטי המבחן שהתקבל בפועל בפסיקה הוא מבחן הסיכון- האם הטעות היא בגדר הסיכנוים שהצד טעה לקח בחשבון או היה אמור לקחת בחשבון. כנ"ל גם בפ"ד שלזינגר נגד הפניקס.

הטעיה
15. מי שהתקשר בחוזה עקב טעות שהיא תוצאת הטעיה שהטעהו הצד השני או אחר מטעמו, רשאי לבטל את החוזה; לענין זה, "הטעיה" — לרבות אי-גילוין של עובדות אשר לפי דין, לפי נוהג או לפי הנסיבות היה על הצד השני לגלותן.
למבחן פ"ד של טעות לקרוא הכל חוץ מ4, מאמרו של פרידמן מבהיר את הנושא.
להטעיה- כל פ"ד בנושא.
כפיה ועושק- לא צריך את 7,3

השבה ושיעורה
פ"ד חשובים-

רבינאי

קלמר

אפרופים
לחשוב הרבה- לכתוב מעט. לא להתחיל מיד לענות, לעשות סדר בראש ולארגן את התשובה בצורה מובנית.
לא להינעל במבוי סתום בשלב התחלתי. לא לדון בדברים לא רלוונטיים.

לקרוא פ"ד

1. טעות והטעיה
2. תום לב בביצוע חוזה
3. פרשנות החוזה 
4. חוזים אחידים-א, ב, ג, ד

מבחן מסכם ב12 לפברואר, יח' שבט בשעה 15:30
למבחן- להביא רק חקיקה (חוק הכשרות- סעיפים רלוונטיים 1-10,20,47, חוזים חלק כללי, סעיף 8 לחוק המקרקעין, חוק החוזים תרופות, חוק החוזים האחידים), סילבוס.
צורת חוזה
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