דיני חוזים
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ד"ר משה גלברד

מבוא לדיני חוזים

דיני החוזים הוא תחום מרכזי וחשוב בלימודי המשפטים, הוא עוסק בכללים רבים ומגוונים שקשורים לתחומים אחרים בעולם המשפט ובפרט בשיטת המשפט הישראלית. דיני החוזים שייכים לנושא דיני החיובים. בעיקרון, הנושא שייך למשפט הפרטי אך ניתן לערבבו גם במשפט הציבורי.

תחום דיני החוזים מתחלק לשני תתי-תחומים:

1. דיני חוזים כלליים- עוסקים בכללים משפטים החלים על כל החוזים.

2. דיני חוזים מיוחדים- עוסקים בכללים משפטיים החלים על חוזים ספציפיים ולא על כל החוזים יחד.
ההיסטוריה של דיני החוזים:

ההיסטוריה של דיני החוזים חופפת להיסטוריית המשפט הישראלי. במשך כ- 400 שנים דיני החוזים בא"י היו דיני חוזים עותומניים, אשר חלקם הגדול מצוי במג'לה (ספרים שעסקו בדיני חוזים מיוחדים כגון מכר, קבלנות, שכירות) וחלקם הקטן בחקיקה עותומנית מתקדמת אשר הייתה מבוססת על מקורות אוניברסאליים. חלקים קטנים מהדין העותומני קיימים ורלוונטיים עד עצם היום הזה. עם החלפת השלטון בא"י למנדט הבריטי חוקק דבר המלך ומועצתו סימן 46 אשר קבע שהדין הקודם ימשיך לעמוד בתוקפו כדי לא ליצור ואקום משפטי. בכל מקרה של לקונה, החוק יהיה עפ"י החוק האנגלי. ובדיוק כך קרה בדיני החוזים. מאחר ורוב נושא החוזים במג'לה עסק בדינים מיוחדים, כל נושא הדינים הכלליים (שהינו נושא רחב יותר) נלקח מהחוק האנגלי. גם השופטים היו אנגלים ושאבו את מקורותיהם מהמשפט האנגלי. באופן כללי ניתן לומר כי ערב קום המדינה, שיטת המשפט בא"י משקפת את המשפט האנגלי עם נגיעה של המג'לה. עם תחילת שנות ה- 60 החלה בכנסת חקיקה מסיבית של חוקים בנושא חוזים אשר אט אט החליפו את שיטת המשפט שהייתה נהוגה. הדבר יצר מארג של חוקים ישראליים מקוריים בדיני חוזים- אלה תרמו רבות לפיתוח שיטת המשפט הישראלית. החוקים שנחקקו בכנסת ביטלו למעשה את קודמיהם האנגליים והתורכיים. 

בשנת תשל"ג (1973) חוקק חוק החוזים (חלק כללי) אשר נוגע בכל סוגיית כריתת החוזה ותוכן החוזה.

בשני העשורים האחרונים עבדה וועדה ששקדה על הכנת קודקס ישראלי. כלומר, לאגוד את כל החוקים שחוקקו לחוק אחד רחב אשר יכלול את כל תחום המשפט הפרטי בכלל עם התמקדות על דיני החיובים. כיום העניין נמצא רק כתזכיר במשרד המשפטים ועוד לא עבר הליך של חקיקה מסודרת בכנסת.

המקורות הנורמטיביים של דיני החוזים:

1. חקיקה- החוק הוא בעל אופי קודיפיקטיבי. הוא אינו כמו המג'לה (מעין סיפור). מדובר על הוראות חוק תמציתיות ושלדיות. 

2. פסיקה- תמציתיות החקיקה מחייבת רובד מאסיבי של פסיקה אשר נועדת בעיקרה לצורך פרשנות.
3. ספרות משפטית- למרות שאינה בעלת תוקף מחייב, התרבות והמסורת שהתפתחה במדינת ישראל מעניקה התייחסות רבה לספרות משפטית אקדמאית.
דיני החוזים כיום הם עירוב של דיני החוזים הקלאסיים ודיני החוזים המודרניים. דיני החוזים המודרניים כוללים בדרך-כלל חיובים הצופים את פני העתיד (התחייבויות אישיות לקיום עתידי במועד כלשהו). עיקרון ההגינות משחק תפקיד מרכזי ביותר לצד עיקרון ההסכמה וההתחייבות. אם יש סעיפים לא הוגנים בחוזה, ישנם כלים משפטיים אשר יכולים לבטל סעיפים אלו.

ישנם זרמים שונים בדיני החוזים המודרניים (בד"כ באקדמיה בעשורים האחרונים) אשר הינם בעלי השפעה על המשפט הישראלי (דוגמא- ניתוח כלכלי של המשפט).

זרם נוסף של דיני חוזים מודרניים נקרא חוזה יחס. זהו חוזה לגופים בעלי מערכות יחסים מורכבות יותר שמבוססות על יחסים חוזרים, למשל- יחסים בין ספק ללקוח. חוזי יחס הם גם חוזים לתקופה ארוכה. חוזה ארוך טווח צריך להיות בעל תנאים גמישים יותר מחוזה רגיל בכדי שניתן יהיה לשנותו לפני הנסיבות השונות שכנראה יעלו.

כשרות משפטית לכריתת חוזה
החוק קובע כי בעלי כשרות משפטית אלו הם בני אדם ותאגידים. אין סעיף ספציפי שקובע זאת, אך כל החקוים מתייחסים לבני אדם ולתאגידים בלבד ולכן מתפרש שאלו נחשבים אישיות משפטית. לכשרות משפטית שתי משמעויות:

1. כשרות משפטית היא הכשרות שיוצרת אישיות משפטית- כשרות לזכויות וחובות משפטיות (ס' 1 לחו' הכשרות המשפטית והאפוטרופסות, התשכ"ב 1962).

2. כשרות משפטית היא הכשרות שמעניקה את האפשרות לבצע פעולות משפטיות (ס' 2 לאותו חוק).
כשרות משפטית של תאגידים לכרות חוזה:

תאגיד זוהי המצאה של המשפט. מדבור על מונח קיבוצי הכולל חברות, עמותות, אגודות, מפלגות ועוד. התאגיד אינו מוחשי וממשי, יש לו חובות וזכויות משלו (ולא של החברים בו). תאגיד היא קבוצה של אנשים שהחליטה להתאגד בצורה מסוימת וליצור גוף וירטואלי.

אין חוק אחד בו מרוכזים הכללים המשפטיים של תאגידים, אלא, לכל סוג של תאגיד יש חוק משלו שעוסק בו וקובע את הכללים לגביו. יש כמה כללים יסודיים הנכונים לגבי כל התאגידים הנובעים ממהותם:

1. תאגיד הוא בעל אישיות משפטית רק אם ניתן להצביע על מקור בחוק שקובע כך. זאת מאחר והתאגיד הוא המצאה של החוק. זהו תנאי הבסיס לקיום התאגיד. הכשרות היא כשרות כוללת (לא כמו אצל בני-אדם שם יש הבדלה בין בעלי כשרות- לקטינים אין כשרות משפטית). ברע"א 46/94 זקס אברמוב נ' הממונה על מרשם המקרקעין (2א' (6) לרשימת הקריאה), זקס אברמוב רוצה לרשום את הנכס ע"ש הנאמנות ולא ע"ש נאמן מאחר ומדי פעם מתחלף הנאמן ואז יש לבצע העברת בעלות (מה שאברמוב רוצה למנוע). הבעיה היא שהנאמנות- ההקדש הציבורי – לא מוכר כתאגיד אשר יכול להיות בעל נכס. לא רשום בחוק בוודאות שההקדש הוא תאגיד אך המסקנה היא שהחוק ניטרלי ואינו סותר חזיתית את הטענה שהנאמנות היא תאגיד. כאשר התאגיד אינו מוגדר בחוק, העניין תלוי בפרשנות של ביהמ"ש- במידה והמסקנה היא הכרחית ובלתי נמנעת, יש להכיר בתאגיד במשתמע.

2. ישנן פעולות משפטיות שמעצם טבען לא מתאימות לתאגיד (דוגמא- נישואין) וזאת מאחר ולגוף אין ממשיות. זהו גוף וירטואלי ולכן פעולות פיזיות או מהותיות משפטיות לעיתים לא מתאימות לתאגיד.
3. בגלל שהתאגיד הוא יציר המשפט, ניתן לומר שהמשפט מקנה לו כשרות לעניינים מסוימים בלבד. לעיתים החוק קובע הגדרות לענייני כשרות והתאגיד צריך לפעול בהקשרו (למשל- ועד בית לא יכול לרכוש כור גרעיני).

ישנם כמה סוגים של תאגידים:

1. תאגידים עפ"י חוק (סטאטוטורים)- תאגידים שהחוק לא מסדיר את הפעולה שלהם, אלא גם מקים את התאגיד (הגוף מוקם ע"י הרשות המחוקקת). התאגיד מתקיים עד אשר קובעים חוק המבטל אותו- חוק מאוחר יותר. תחילת כשרות התאגיד הוא מרגע פרסום החוק או לחילופין מהתאריך המצוין בחוק בו נקבע כי התאגיד יוקם.

2. תאגידים המוקמים עפ"י החלטה מנהלית- תאגיד המוקם ע"י הרשות המבצעת על שלוחותיה. הרשות המבצעת לא מקימה את התאגיד בפועל, אלא נותנת סמכות לרשות מנהלית (לדוג'- שר בממשלה) לקבוע את תכונותיו.
3. תאגידים המוקמים ע"י החלטות פרטיות- חברות, שותפויות, עמותות, מפלגות. תאגיד שיוקם ע"י גופים פרטיים, כאשר כללי התאגיד נקבעים בחוק רלוונטי (חוק החברות וכד'). לכל תאגיד פרטי מתקיים מרשם פומבי (רשם החברות, רשם העמותות). לכל תאגיד יש מסמני יסוד אשר מגדירים דברים החשובים לאותו תאגיד (האורגנים, תחילת הכשרות וכו'). מרגע שהתקיימו התנאים עפ"י החוק, העמותה היא כבר תאגיד גם אם עדיין לא נרשמה בחוק. בחברות ועמותות הרישום הוא קונסטיטוטיבי- יוצר את האישיות המשפטית. בשותפות, המרשם רק מצהיר על כך שנוסדה שותפות. רגע תחילת השותפות הוא בזמן שמתקיימים התנאים לקיומה.
כשרות משפטית של בני-אדם לכרות חוזה

באופן כללי, חוק הכשרות והאפוטרופסות התשכ"ב (1962) עוסק בכשרות המשפטית של בני-אדם. למרות זאת, ישנם חוקים נוספים העוסקים בכשרות כמו למשל חוק הירושה העוסק בהוראות ספציפיות לכשרות- מי רשאי לעשות צוואה. בחוק החוזים אין הוראות מפורשות לכתיבת חוזה ולכן חוק הכשרות והאפוטרופסות מסדיר את העניין.

ס'1- כל אדם כשר לזכויות וחובות, מגמר לידתו ועד מותו ללא קשר לגילו ולמצבו הבריאותי.

ס'2 מדבר על כשרות לפעולות משפטיות. בניגוד לתאגיד, אדם בעל קיום גשמי ופיזי, יש לגביו חזקת כשרות מוחלטת. ההנחה שכל אדם כשר לזכויות וחובות, אך יש לה חריגים הנקבעים בפס"ד וחקיקה. החוק שמגביל את הכשרות הוא חוק הכשרות עצמו, או חוקים ספציפיים.

החוק מגביל ושולל כשרות משפטית של שתי קבוצות של בני אדם- קטינים ופסולי דין וזאת בכדי להגן על האינטרסים הרכושיים שלהם. החשש שמי שלא מבין את התוצאות שעלולות לנבוע מהחוזה עלול לפגוע בעצמו. שיקולים נוספים הם שקטינים הם חלק ניכר מהכלכלה בשל חלקם הרחב באוכלוסייה ולכן צריך לתת להם זכויות מסוימות. בנוסף, אם אדם נקשר בחוזה עם אדם פסול דין, אך לא ידע זאת- יש לקחת בחשבון גם את האינטרסים שלו. שיקול נוסף הוא שלמרות שיש הגנה על האדם, שלילת/הגבלת הכשרות מגבילה חירויות יסוד של אדם. על כן, ההגבלה צריכה להיות מידתית.

ס' 3 לחוק מגדיר מיהו קטין ומיהו בגיר- גיל 18 עפ"י תאריך לועזי.

ס' 8 לחוק מגדיר פסולי דין. רק בית המשפט רשאי להכריז על אדם כפסול דין לאחר הליך משפטי בו מתקבלות חוות דעת פסיכיאטריות לגבי אותו אדם. בתי המשפט בפועל זהירים מאוד בכך בשל שלילת זכויות האדם. מדובר במקרים בודדים בלבד. אין הכרזה רטרואקטיבית. כל עוד ביהמ"ש לא הכריז על מישהו כפסול, האדם איננו פסול דין ואז שכבת ההגנה של חוק הכשרות לא באה לידי ביטוי.

עפ"י סעיף 10 לחוק, ניתן לבטל את ההכרזה (לא רטרואקטיבית) אם האדם הוכרז פסול דין במידה והתנאים שגרמו להכרזה חדלו מלהתקיים. 

החוק קובע את ההסדרים בקטינים בלבד (ס' 4-7) ובס' 9 לחוק נאמר שסעיפים אלו רלוונטיים וחלים גם על פסולי דין.

ההגנה הבסיסית שהחוק נותן לפסולי דין וקטינים הוא שלכל אחד מהם צריך להיות נציג (אפוטרופוס) ממונה. ביחס לקטינים- ההורים הם הנציגים הטבעיים (ס' 14). אך ס' 80 קובע כי הנציג לקטינים יכול להיות הורה או אפוטרופוס ממונה. תפקיד הנציג הוא לדאוג לשמירת האינטרסים של הפסול/הקטין.

בהקשר דיני החוזים, הכלל הבסיסי הוא שפעולה משפטית למי שאין לו כשרות משפטית צריכה את הסכמת הנציג. כלומר, אמנם הנציג אמור לכרות חוזה בשם הקטין, אך עם אישור של הנציג, הקטין יכול לכרות את החוזה בעצמו. האישור לפעולות משפטיות יכול להינתן לפני הפעולה, אך גם בדיעבד (עפ"י סעיף 4 לחוק).

הבעיה מתחילה כאשר נעשית פעולה ע"י הקטין ללא אישור הנציג. במקרה זה החוק מסווג את תקיפות הפעולה עפ"י הסוג שלה ורמת ההגנה שצריכה להינתן לקטין. נציג כעת את הרמות השונות:

1. במקרי סיכון נמוכים- הפעולה תקיפה ולא ניתנת לביטול (ס' 6). מדובר על פעולה משפטית של קטין שדרכם של קטינים בגילו לעשות כמוה- יש לקחת בחשבון את הרקע הסוציו-אקונומי של הקטין. יש להניח שהקטין כן מבין את ההשלכות לפעולה שעשה ובגלל היותם בעלי סיכון נמוך, רמת ההגנה בהם נמוכה.

2. במקרי סיכון בינוניים- הפעולה תקיפה אך ניתנת לביטול – voidable- הגבלה (זוהי ברירת המחדל) (ס' 5)
3. במקרי סיכון גבוהים- הפעולה אינה תקיפה  - void – שלילה (ס' 6 א'). עוסק בהגברת רמת ההגנה, הגבלת הפעולה והפיכתה לחסרת תוקף- בטלה מעיקרה. הקבוצות השייכות לסעיף זה- רכישת נכס או קבלת שירות באשראי (בעסקה בה התשלום מתבצע במועד מאוחר יותר הכוללת ריבית ותוספות סיכון שונות).
4. רמת סיכון גבוהה במיוחד – הפעולה אינה תקיפה, הנציג לא יכול לתת לה אישור אלא רק ביהמ"ש מוסמך לעשות זאת. (ס' 7). זוהי רמת ההגנה הגבוהה ביותר, לא רק שהפעולה בטלה מעיקרה, אלא שבסעיף זה לא מספיק אישור הנציג, אלא אישור בית המשפט בלבד. הפעולות הרלוונטיות לסעיף זה: כל פעולה שהציג עצמו לא רשאי בעצמו לעשות בשם הקטין. ס' 20 לחוק מציין את הפעולות הטעונות אישור בית המשפט לנציגים הם הורי הקטין וס' 47 מציין את הפעולות הטעונות אישור בית המשפט לנציגים שהם אפוטרופוסים ממונים, הפעולות בשני הסעיפים הן כמעט אותן פעולות. פעולות אלה מחייבות הגנה מיוחדת ביותר ואלו הן:
1. פעולות בעלות ערך כלכלי גבוה במיוחד – סיכון כלכלי גבוה (ס' קטן 1+2)

2. פעולות שיש בהן נתינה ללא קבלת תמורה נגדים (ס' קטן 3+4).
3. חשש לניגוד עניינים בין הקטין לבין נציגו (ס' קטן 5).
בפס"ד שרף החוזה בעייתי בשל קטינותה של שרף. ביהמ"ש מתרכז בדיון שהבעייתיות בחוזה הוא שהיא קטינה. הקונים ביקשו אישור מביהמ"ש, אך באותו הזמן היא הפכה לבגירה והם שינו את התביעה מבקשת אישור חוזה לבקשת אכיפת חוזה. השאלות שעלו:

1. האם הקונים יכולים לפנות לביהמ"ש או רק הנציג/הקטין לקבלת אישור? התשובה לכך חיובית 

    מאחר והקונים הם גם צד בעניין ואם הנציג לא עושה את עבודתו ניתן לייעל את העניין. זוהי 

    עמדתו של השופט ברק.

2. מה מעמד ההתחייבות החוזית כל עוד ביהמ"ש לא אמר את דברו? הפרוצדורה של אישור 

    החוזה ע"י  ביהמ"ש לוקחת הרבה זמן, בינתיים החוזה אינו תקף (void) עד לאישור ביהמ"ש. 

    אם אין חוזה תקף בין הצדדים, בינתיים אחד מהם יכול לצאת מהחוזה וההתחייבות לחזור בו. 

    השלב האובליגטורי- יש  התחייבות חוזית, אך אין אישור.

    לגבי השלב האובליגטורי יש 3 גישות:

    א. גישת שמגר- אם קטין כורת חוזה ללא אישור ביהמ"ש, הוא בטל. ואם אחד הצדדים רוצה 

         למנוע מצב של בריחה, יש לעשות איזושהי התחייבות נוספת.

    ב. גישת כהן (מיעוט)- גישת הפונה- החוזה תקף ומחייב לכל דבר ועניין עוד לפני שהוא מגיע 

        לביהמ"ש. עסקה במקרקעין- השלב המתבצע ברישום, התחייבות לעשות עסקה במקרקעין- 

        השלב האובליגטורי החוזי. ההתחייבות לא חייבת להיעשות ברישום, רק השלב של העסקה 

        עצמה. פעולה זו מחייבת אישור של ההורים. אם קיים אישור הפעולה תקפה ולא ניתנת 

        לביטול. החוזה תקף, אך פונים לביהמ"ש בשביל שלב ביצוע ההתחייבות – השלב הבא – 

        הפעולה המשפטית הנוספת של קיום ההתחייבות. השלב הקנייני של העסקה מחייב אישור 

        ביהמ"ש, אך קודם הצדדים חותמים על החוזה. הפעולה הראשונה היא החתימה על החוזה 

        והפעולה השנייה היא ביצוע החוזה. כאשר הקטין כבר בגיר, לא חייבים את אישור ביהמ"ש 

        ועל כן הוא חייב לבצע את החוזה.

     ג. גישת ברק- עושה הבחנה שהתחייבות החוזית נעשית ע"י ההורים (מכוח סעיף 20) לבין מצב 

         שההתחייבות נעשית ע"י הקטין (סעיף 7). כאשר הקטין עושה את הפעולה היא לא חסרת 

         תוקף מעיקרה, צריך לראות חוזה זה כחוזה על תנאי (27-29 לחוק החוזים [חלק כללי]). 

         חוזה על תנאי הוא חוזה בלי תוקף מלא, אך הצדדים לא יכולים לסגת ממנו עד שמבררים 

         אם התנאי מתקיים או לא. התנאי הוא אישור ביהמ"ש וכך נפתרת הבעיה. החוזה עדיין לא 

         מאושר, אך לא ניתן לסגת ממנו. אם בתוך גבולות הזמן הסביר אשר בסיומו החוזה מתפקע, 

         הקטין הופך לבגיר- התנאי מתחלף, במקום אישור ביהמ"ש, התנאי הופך להיות אישור 

         הקטין. גב' שרף הפכה לבגירה טרם פקיעת תוקפו של החוזה והיא לא מסכימה לאשראת 

         החוזה ולכן הוא בטל.

גבולות דיני החוזים

לא כל מצב של הצעה וקיבול הוא חוזה (לדוג'- הצעות ידידותיות). השאלה אם הייתה כוונה ליצור חוזה/יחסים משפטיים. יכול להיות שצדדים רוצים להבטיח הבטחות ידידותיות בלי ליצור יחסים משפטיים עם סנקציות. כניסה ליחסים כאלו היא מתוך ידיעה כי אם הבטחה תופר, היא תופר ללא סנקציה כלשהי. כל זה בהנחה שהצדדים שווי כוחות. הבעיה שעולה היא איך לברר מה הייתה הכוונה- ליצור יחסים משפטיים או הבטחה.

אם הצדדים כותבים או אומרים בצורה מפורשת שמדובר בהסכם שבכבוד (הסכם ג'נטלמני) יש לבדוק אם ההסכם עומד בתנאים של חוזה עפ"י חוק החוזים. במידה ויש היכרות אינטימית בין הצדדים, ישנה דרישה פחות פורמאלית ומפורטת להסכם מאחר וקיימת הנחה שבין הצדדים קיים אמון הדדי.

בהנחה שצדדים בעלי כוונה ליצור חוזה משפטי- ההבטחות שהם מחליפים ביניהם יהיו כפופות לדיני החוזים ויהיו ניתנות לאכיפה באמצעות סנקציה משפטית. ניתן יהיה להחליט בחוזה כי במקרה של סכסוך בין הצדדים ההחלטה תועבר לבורר.

בפס"ד לוין נ' לוין הצדדים רשמו שהחוזה אינו חוזה שיכול לעמוד לדיון בביהמ"ש מכאן שאין להשתמש בו או לאכוף אותו בערכאה משפטית. השופט זמיר קבע שזהו חוזה מאחר ויש לו תוקף מוסרי, יש צד חזק וצד חלש. נשים הן בד"כ בעמדת חולשה במשפט הישראלי. האישה הסכימה לכך שיהיה כתוב שהחוזה לא מחייב מאחר שידעה כי עלולה לא לקבל מזונות. בשל כך, כאשר הצדדים אינם שווי כוחות, ביהמ"ש מתערב בחוזה. זמיר לא מנמק את החלטתו כך, זוהי רק פרשנות שלנו. השופט זמיר אומר כי קיימת סתירה חזיתית בין מהות החוזה לסעיף הספציפי המביע כוונה מפורשת שזהו אינו חוזה.

יש מקרים בהם חוזים יוצאים מחוץ לגבול בגלל מדיניות של המחוקק- מדיניות משפטית של השיטה ולא בגלל הרצון של הצדדים (ס' 32-33 לחוק החוזים [חלק כללי]). המאפיין הכי מובהק של חוזה משפטי הוא שניתן לאכוף את ההתחייבות ע"י סנקציה או פיצויים.

סעיף 32(א) לחוק מדבר על הימורים והגרלות שלא ניתן להם היתר (או רשיון) מאחר והם נחשבים עבירה פלילית. ביהמ"ש מחשיב זאת אומנם כחוזה, אך מאחר ומדובר בעסקים לא חוקיים לא תהיה עילה לאכיפה או פיצויים.

סעיף 32(ב) מדבר על הימורים שהם חוקיים וקבועים עפ"י חוק (לדוגמא- לוטו). החוזה תקף וניתן לתבוע פיצויים. ניתן להדגיש כי הימורים המהווים עבירה פלילית מפעילים את סעיף 30 שעוסק בבטלותו של חוזה.

מצבי הביניים הם חוזים שלא קיבלו היתרים עפ"י חוק, אך הם לא עבירה עפ"י חוק העונשין. במצבים כאלו החוזה לא תקף מבחינה משפטית, אך ניתן לפנות לביטול והשבה של המצב הקודם (החזרת הכסף שהושקע). מצב זה דומה להתחייבות שבכבוד. במשחקים כמו קלפים בהם מהמרים על כסף- יש מקום לשיקול דעת ביהמ"ש- תלוי במה תלויה הזכייה יותר- בגורל/מזל או בחשיבה/הבנה. אם מדובר על גורל, החוזה אינו תקף. במצב שחוק העונשין חל, יש מצב של בטלות בה יכולה להיות השבה כספית אך ברגע שיש היתר חוקי- החוזה תקף לכל דבר ועניין.

בסעיף 32(א) נעשתה סנקציה, בסעיף 33 נאמר כי הנושא יגיע לדיון בביהמ"ש. ס' 33 מטפל באלמנט אחר של משפט.

בפס"ד אלבלדה השפיטות המוסדית היא הנמקה אחת להחלטת האוניברסיטה. ביהמ"ש לא צריך להפעיל שיקול אקדמי. אין כוונה ליצירת יחסים משפטיים בחוזה הזה ולכן ביהמ"ש לא יכול לדון בנושא.

בפס"ד קרסיאנסקי (חידון התנ"ך), השופט קיסטר מבסס את פס"ד על איזו הנמקה נכונה במקרה זה. חידון התנ"ך הוא בתחום הרוח והכבוד, אין כוונה ליצור יחסים משפטיים. השופט לוי טוען כי אין חוזה, הוא לא מתערב בעניין וזאת ללא קשר לגבי החלטת השופטים והגיוניותה. השופט קיסטר אומר כי אם מדובר בחוזה בעניינים שלא מקצועיים בחידון התנ"ך, יש מקום להתערבות. יש עניינים בהם שיקול הדעת של השופטים בחידון יותר מקצועית ולכן לא ניתן להתערב, אך בעניינים כגון חישוב מס' הנקודות ביהמ"ש יכול להתערב.

חוזק החוזים מעדיף את הגישה של קיסטר. יש עיקור מסוים של המהות החוזית מול המומחיות המוסדית. המחוקק אימץ את הגישה שהחוזה אכן נחשב ושכן הייתה כוונה ליצור אותו.

כריתת חוזה

גמירת דעת
סע' 2 לחוק חוזים [חלק כללי] מגדיר מהי הצעה. הצעה כוללת כמה מרכיבים:

1. פנייה של אדם לחברו (באופן כללי- פנייה לזולת).

2. פנייה צריכה להעיד על גמירת דעתו של המציע להתקשר בחוזה עם הניצע. 
3. פנייה צריכה להיות מסוימת כדי שיהיה ניתן לכרות את החוזה בקיבולה.
סע' 5 לחוק החוזים [חלק כללי] מגדיר מהו קיבול. גם כאן קיימים כמה מרכיבים:

1. הודעת הניצע שנמסרה למציע.

2. ההודעה צריכה להעיד על גמירת דעתו של הניצע להתקשר עם המציע.
3. לפי ההצעה בה רמת הפירוט מספיקה, הקיבול חייב להפוך לפרטי ההצעה.
קיים הבדל בין גמירת דעת לכוונה ליצור יחסים משפטיים. כוונה ליצור יחסים משפטיים היא יותר כללית. כשאדם נכנס לדיון עם חברו כדי שהאינטראקציה תוביל ליחסים משפטיים- כוונת המסרים היא אכן ליצור יחסים משפטיים. גמירת דעת היא קונקרטית- החלטה פנימית להיקשר בחוזה מסוים עפ"י תנאים ספציפיים עם אדם מסוים בזמן מסוים. גמירת דעת היא לגבי אדם ספציפי בחוזה נתון ובנקודת זמן מסוימת. גמירת דעת היא הסכמה מראש לעמוד בכל תנאי החוזה במידה והצד השני יקבל אותו. לא יכול להיות מצב של גמירת דעת מבחינה משפטית ללא כוונה ליצור יחסים משפטיים מלכתחילה. סע' 2 ו-5 אינם דורשים גמירת דעת, הם אומרים שהפנייה ההדדית רק תעיד גמירת דעתם ההדדית. הסיבה לכך היא שיש כאן בעיה ראייתית. על-מנת להוכיח שהייתה גמירת דעת צריך לדעת מה מחשבותיו הפנימיות של אדם וזאת כידוע, בלתי ניתן להוכחה. רק סימנים המעידים באופן חיצוני על-כך שהאדם גמר בדעתו הם רלוונטיים וניתנים להוכחה. להלן כמה דוגמאות אשר יכולות להעיד על גמירת דעת:

1. חתימה יכולה להביע גמירת דעת.

2. לחיצת יד היא סימן נוסף לגמירת דעת.
3. תשלום.
4. תוכן ההצעה יכול להביע גמירת דעת גם כן מאחר ואם הצד השני הסכים, נראה כי אין עוד שלבי פירוט לאחר מכן (לעומת זאת, הצעה כללית ולא מפורטת לא יכולה להביע גמירת דעת).
הפסיקה קבעה שניתן להתחשב בנסיבות שלאחר הכריתה אם הנסיבות בעת הכריתה לא לחלוטין ברורות, אך אם מייד אחרי הכרתיה צד אחד פעל והתנהל כאילו התקיים חוזה- נראה כי נכרת חוזה. עם זאת, עולה בעיה מאחר ובעת הכריתה לא נראית סימנים של גמירת דעת, אך לאחר מכן בעקבות התנהגות הצדדים נקבע שנוצר חוזה, אך לא בנקודת הזמן עליה מדובר.

הנסיבות המתרחשות בעת כריתת החוזה משמעותיות יותר. עם זאת, הפסיקה אומרת שגם הנסיבות שלאחר מכן מעידות על חתימת חוזה.

יש מקרים המצריכים יתר הוכחות לחתימת חוזה. לדוגמא- חוזה מתנה- התחייבות של צד אחד לתת מתנה והסכמה של הצד השני לקבלה. יש התחייבות רק של צד אחד. בחוזים אחרים בהם יש חיובים הדדיים יש לצדדים אינטרסים מנוגדים אשר מגושרים בחוזה ע"י מו"מ- דבר המהווה העדה על גמירת דעת. זהו תהליך של הבשלת גמירת הדעת עד שנוצרת הסכמה בין הצדדים. לעומת זאת, בחוזה מתנה אין סימנים כאלו. לכן, צריך סימנים מובהקים ובולטים המעידים על גמירת דעת. בד"כ יש התאמה בין הסממנים החיצוניים לבין המצב הנפשי הפנימי. ההנחה שיש ביניהם קורלאציה מוחלטת, אך היא יכולה להתבדות.

במקרים של סתירה בין הסממנים החיצוניים לכוונה הפנימית, מסקנתה של הפסיקה היא שאם הצדדים יהיו מודעים למצב של האדם, אז מה שגובר הוא הרצונות הפנימיים.

יש מקרים חריגים בהם יש העדה כלפי חוץ על גמירת דעת, אך יש פער בין הסממנים החיצוניים מאחר והצד השני לא היה מודע לכך. ההתנהגות של הצד השני רובוטית. דבר זה בא לידי ביטוי בפס"ד הדר חברה לביטוח.
בפס"ד פרץ בונה הנגב מעלה שמגר מבחן אובייקטיבי במובן בו אנו לא שואלים את עצמנו איך הצד השני פירש את ההצעה. לא מתחשבים בהבנה משונה של מישהו ולכן הבדיקה היא איך אדם סביר מפרש את הנסיבות כסימנים של גמירת דעת. מדובר על אדם סביר שיודע את כל מה שהניצע יודע, לא סתם אדם אובייקטיבי. צריך לבדוק מה אדם סביר היה חושב בהינתן כל העובדות. זהו מבחן מעורב- מה אדם סביר (אובייקטיבי) בנעליו של אדם ספציפי (סובייקטיבי) היה חושב באותה סיטואציה. שמגר היה בדעת מיעוט מאחר והשופטים האחרים הסתמכו על החלטת ביהמ"ש המחוזי שהחליטו כי הייתה גמירת דעת בעניין. נראה כי אם היו דינים בעניין במסגרת ביהמ"ש העליון, ההחלטה הייתה בהתאם לשמגר- לא הייתה גמירת דעת, האדם כרת את החוזה לא מתוך הבנה.

מפס"ד קדר עולה כי יש חשיבות לתזמון. העובדה שבנקודת זמן מסוימת ראוי היה שיכרת חוזה וביהמ"ש אומר שראוי שיכרת חוזה, עדיין אין פירוש הדבר שיש חוזה, זאת מאחר ולא הייתה הדעה על גמירת דעת. קביעה של ביהמ"ש לא יכולה להיות תחליף לגמירת דעת בנקודת הזמן הרלוונטית. גם בנקודת זמן מוקדמת או מאוחרת יותר- אם הייתה גמירת דעת החוזה לא נחשב. רק נקודת הזמן הרלוונטית היא מה שצריך לבדוק. ההעדה על גמירת הדעת צריכה להיות בנקודת זמן רלוונטית, לאו דווקא בעת כריתת החוזה. גמירת הדעת של המציע באה לידי ביטוי בהצעה עצמה. ברגע ההצעה מובעת גמירת דעת. ההעדה על גמירת דעת מתקיימת עד הנקודה שהחוק כבר לא מאפשר לו להתחרט. הנקודה שהניצע שולח לו את הקיבול. כדי שיכרת חוזה ההעדה על גמירת דעת צריכה להתקיים מרגע ההצעה עד לנקודת האל-חזור, בה המציע לא יכול להתחרט. החרטה של המציע בה מביע חוסר גמירת דעת יכולה להתקיים עד הקיבול של הניצע בעת בה הוא שולח את תגובתו. עם זאת, ברגע בו התגובה מגיעה למציע- נכרת חוזה.

אין חפיפה בזמנים בין המציע לניצע בעת כריתת החוזה, במידה והחוזה נערך באמצעות הדואר, לא באמצעות פגישה בה נכרת החוזה.

הדרישה להצעה מסוימת
בהצעה צריך שיהיו מספיק פרטים- שכל אחד יבין מה תוכן החוזה ומה תנאיו. החוק דורש את התנאים הללו מאחר והחוק בארץ קבע שחוזה יהיה חוזה ע"י שני התנאים הללו של גמירת דעת ומספיק פרטים ליצירת חוזה. זוהי שיטת המשפט שנקבעה. שני אלמנטים אלו מייצגים את שתי המשמעויות של עקרון חופש החוזים: החירות של כל אדם להחליט אם הוא מתקשר בחוזה או לא. החופש של הצדדים למלא את החוזה בתוכן בו מעונינים. המשמעות הראשונה היא חוקתית- עוסקת בזכויות, בעוד שהמשמעות השנייה היא יותר פרקטית. יש קשר בין שני האלמנטים הללו במספר מובנים: ככל שההצעה יותר מפורטת, ניתן לראות בה כסימן להבעה בגמירת דעת ולהיפך. בנוסף, במקרים של סימנים מובהקים בהם קיימת גמירת דעת, ביהמ"ש יהיה מוכן להסתפק ברמת פירוט יותר נמוכה.

בפס"ד זנדבנק אומר שמגר שהדרישה בסעיף 2 שהפנייה תהיה מסוימת כדי שיוכל לדרוש את קיבולה. לא צריך להיות ברמת פירוט מושלמת. אם היינו דורשים רמת פירוט מושלמת, לא הייתה יכולה להתקבל ההצעה. השאלה היא מהי רמת הפירוט המספקת לסעיף 2 ומה ניתן לעשות אם חסרים פרטים בחוזה. הסף המינימלי עפ"י שמגר בפס"ד זנדבנק הוא שצריכה להיות רמת פירוט המגדירה באופן ברור את מהות החוזה. אם אדם ישמע את תוכן ההצעה הוא יוכל להבין במה מדובר, נראה כי נוסחה זו מאוד כללית ולא ברור למה הכוונה באופן קונקרטי, צריך שיהיה מדובר באיזה נושא החוזה- המהות (אם מדובר בחוזה מכר- צריך להיות ברור מה נמכר, מי הקונה ומה המחיר. יש לציין כי בנוגע לתזמון התשלום, מקום התשלום ואופן מסירת התשלום- אין תשובה ברורה בחקיקה ובפסיקה). צריך את הפרטים המגדירים את המהות והחוזה. רמת הפירוט תלויה בסוג החוזה ומהותו. צריך שבהצעה יהיה תוכן שמבטא את רצון הצדדים ואת פרטי הליבה של החוזה. 

לאורך השנים חל שינוי בפסיקה של ביהמ"ש העליון בנוגע לרמת הפירוט שצריכה להיות בחוזה. עד 1978 יש גישה הרבה יותר מחמירה שדורשת פירוט יתר על מנת שיתקיים התנאי של סעיף 2. לעומת זאת בפסיקה מאוחרת יותר מסתפקים ברמת פירוט נמוכה יותר. 

השלמת פרטים

הנושא של השלמת פרטים לא שייך לסוגיית המסוימות, אלא לשאלת התוכן של החוזה. ישנם מגוון מנגנוני השלמה אפשריים, יש היררכיה בהפעלה של מנגנוני ההשלמה עפ"י סדר קדימויות מסוים. בפסיקה לא תמיד ניתן לראות היררכיה זו. בפס"ד דור אנרגיה, למשל, יש רמז לשימוש המדורג בין מנגנוני ההשלמה, כמו גם בחוק.

השאלות המקדמיות להשלמת פרטים- האם יש חוזה שניתן להשלים אותו? ביהמ"ש קודם בודק אם הייתה באמת גמירת דעת- החלטה של הצדדים לקשור חוזה מחייב. בהנחה שכן, עולה שאלה נוספת- האם יש מספיק פרטים כדי לקיים את סף המינימום- השלד של החוזה? רק אם דברים אלו מתקיימים- משמע שיש חוזה ואז ניתן לעבור לבחינת מנגנוני ההשלמה. יש לבדוק אם אכן צריך להשלים את הפרט החסר, יכול להיות שאינו חסר אלא משתמע מהחוזה והינו בגדר פרשנות. יכול להיות שיש הסכמה פוזיטיבית  של הצדדים על פרט מסוים אשר לא רשמו אותו בחוזה (לדוגמא- בחוזה מכירת רכב ברור לכולי עלמא שהרכב כולל מנוע, אין צורך לציין זאת בחוזה).

מנגנון השלמה נורמטיבי נכנס לחוזה רק כאשר אין הסכמה בין הצדדים, מאחר והשלמת פרטים היא פגיעה בחוזה, יש לפעול בניגוד לרצון הצדדים רק כאשר אין הסכמה ביניהם. במקרה של חֶסֶר מבצעים השלמה, אך יש לפרש את כוונת הצדדים בעת כריתת החוזה- אם עלתה הסוגייה והוכרעה בנוגע לחזר אך צוינה בחוזה, או שלא דנו בנושא כלל, צריך שיהיה חסר אמיתי ולא מדומה. פרשנות תמיד קודמת להשלמה מאחר והרציונל של החוזה הוא לכבד את הצדדים. להלן מנגנוני ההשלמה:

1. השלמה הסכמית- מצב שבו הצדדים קובעים מראש בהסכמה אך רוצים שיושלם פרט חסר. הם מודעים מראש שלא כיסו את כל הפרטים ולכן קובעים מנגנון באמצעותו החסר שיווצר יושלם. מנגנון זה ראשון בסדר הקדימויות מאחר ומשקף את רצון הצדדים באופן גורף. הצדדים הסכימו על טכניקת ההשלמה ולא על הפרט החסר, בשל כך זהו מנגנון השלמה ולא הסכמה. תנאי להפעלת מנגנון השלמה זה הוא שהחסר שמתגלה קשור לנושא שנקבע להשלמה.

2. נוהג- עפ"י סעיף 26 לחוק החוזים (חלק כללי)- אם לא נקבע בחוזה או שאין מנגנון הסכמה, ההשלמה תהיה עפ"י נוהג בין הצדדים. זאת במקרים של יחסים בין הצדדים, לא בין אנשים שלא הכירו טרם החוזה. דוגמא לכך היא חוזה בין ספק לקונה לאחר חוזים שנכרתו ביניהם בעבר. ההשלמה תהיה עפ"י הנוהג, כלומר, אין שנהגו תמיד. בד"כ זה משקף את רצון הצדדים במידה ואין הוכחה לכך שהתכוונו לשנות את החוזה הרגיל ביניהם. אם אין נוהג בין הצדדים, אך יש נוהג בשוק בחוזים מאותו סוג, ישנו מעבר מהסכמה בין הצדדים להסתברות כדי להשלים את ההסכמה המשוערת של הצדדים. ההנחה שאם הם פועלים בשוק מסוים וכולם פועלים כך באותו שוק, קרוב לוודאי שהם ירצו לקבוע תנאים דומים לחוזים באותו השוק (ס' 26 לחוק החוזים [חלק כללי] סיפא).
3. השלמה מכוח הוראות חוק- הוראות השלמה הפזורות בחקיקה במקומות שונים (כמו למשל, בפרק ה' לחוק החוזים- חלק כללי, ס' 41, 44, 45, 46). יש מנגנוני השלמה בחוקים העוסקים בסוגים של חוזים כמו בחוק המכר. השאיפה היא שההשלמה תהיה קרובה ביותר לרצון הצדדים ולפי ערך זה מסודרים מנגנוני ההשלמה בהיררכיה. גם בהוראות החוק יש היררכיה, להוציא את הוראות החוק הקוגנטיות אשר פועלות גם בניגוד להסכמה בין הצדדים. ההוראות הקוגנטיות קובעות כללים של חוזה ולא משלימות. לעומת זאת , ההוראות הדיספוזיטיביות חלות רק במקרים של חסר. הוראת חוק דיספוזיטיבית שנמצאת בחוק מיוחד עדיפה על הוראת חוק דיספוזיטיבית הנמצאת בחוק כללי, זאת מאחר וחוק ספציפי עדיף על חוק כללי. רק במקרים של התנגשות ביניהם. 
בפס"ד דור אנרגיה קיימת השלמה עפ"י עקרון הביצוע האופטימלי- כאשר יש חסר אמיתי- הצדדים לא נתנו את דעתם, אפשר להתגבר על החסר אם צד בחוזה מוכן לוותר ולתת לצד השני לבחור את אפשרות ההשלמה שהכי טובה מבחינתו. דוגמא לכך היא מועד התשלום- אם הקונה מוכן לשלם מידיית את כל הסכום במקרה של חסר, המוכר לא יטען לחסר בחוזה. במקרה כזה הצד המעוניין בקיום החוזה מוכן לוותר עד קצה טווח האפשרויות כדי שהצד השני לא יטען שהחוזה חסר תנאים, לא תמיד ניתן להשתמש בזה. מדובר על שחזור מאוחר- סוג של מנגנון המשקף את הצדדים ורצונם. שיבוצו הנכון הוא מיד אחרי המנגנון הראשון של השלמה הסכמית.

פס"ד אברהם נ' חבזה משקף גישות ישנות בהן החוזה לא מחייב בשל חוסר פרטים, אך בפס"ד רבינאי (שנכתב מאוחר יותר) משקף גישות אחרות. שני פסקי הדין דומים אחד לשני, אך בחבזה יש פירוט גבוה יותר. עם זאת, התוצאות הפוכות- בחבזה אין תוקף לחוזה. משתמע מכך כי גישת ביהמ"ש השתנתה בנוגע לדיני החוזים, חלה מגמה של ריכוך וצמצום היקף הפרטים. קיימות כמה סיבות לשינוי המדיניות: ראשית, היו חילופי אישים בביהמ"ש העליון- הדור הישן עזב והגיע דור חדש ואקטיביסטי. שנית, הגישה המחמירה הביאה לתוצאות בעייתיות- בניגוד לגישת הצדק של ביהמ"ש, ניתן היה לצאת מחוזה בשל חוסר כלשהו למרות שהייתה כוונה. נעשה עוול גדול לצד האחר.

פס"ד בית הפסנתר יוצא דופן מאחר והוא ממעיט בחשיבות המסוימות במידה רבה. הסכם הפשרה שנעשה הוא חוזה, אך המדינה רוצה להשתחרר מהחוזה. הטענות של רשות השידור מופרכות לחלוטין, נטען כי נעשתה כפייה מצד השופט לקביעת הסכם הפשרה. רשות השידור טענה כי לא הייתה מסוימות – לטענתם, הפרט המדבר על הזמן (כלומר, כמה זמן תהיה המדינה מחויבת לנהוג בשוויון כלפי בית הפסנתר) הינו פרט חסר בחוזה שנוצר לכאורה. למרות זאת, הטענה נדחתה ע"י ביהמ"ש העליון- דרישת המסוימות איננה רלוונטית אם צד אחד לקח על עצמו מחויבות מסוימת. הבעייתיות שעולה היא כאשר אין מסוימות בחוזה והשופט צריך להחליט על מידת הפיצויים כאשר המטרה לתת לצד המפסיד ע"י ביטול החוזה את הסכום שהיה מרוויח לו קוים החוזה. שאלת קיום המסוימות נבדלת משאלת הסעד של החוזה. התוצאה- החוזה תקף, אך הנימוקים בין השופטות שונים. השופטת דורנר טוענת כי לא צריך בכלל מסוימות, אם היא קיימת, אך עמדתה לא הפכה להלכה פסוקה אלא ביהמ"ש מתייחס לעמדתה כאוביטר בלבד ועל כן עמדתה אינה מחייבת.

הצעה וקיבול

הדרך השגרתית בה נכרת חוזה היא הצעה וקיבול. הוועדה שניסחה את חוק החוזים התבססה על אמנת חוזים בינ"ל מ- 1964 אשר ההוראות בה שימשו כבסיס למינוח של פרק א'. הצעה וקיבול היא "דרך המלך" לכריתת חוזה. רוב ההוראות ישימות רק כאשר המו"מ נערך באמצעות דואר רשום/שליחת מכתבים. פנייה לציבור בעיתון תתקבל כהצעה רק במידה ותהיה בה העדה על ג"ד ורמת הפירוט המספקת. תלוי באופן הפנייה- יכול להיות שרושם המודעה רוצה לשמור לעצמו את הזכות להחליט עם מי לעשות את החוזה. מכאן נובע שלא כל המודעות הן הצעה, תלוי במהות ובתוכן- ג"ד של המציע אם יכרות חוזה עם כל אחד שיקבל את ההצעה. אם זו לא הצעה, זוהי רק פנייה- "הצעה למציע". פנייה שאיננה הצעה היא בסיס לחוזה אם וכאשר יהיה. תגובה לפנייה שאיננה הצעה לא יכולה להיות קיבול. עם זאת, הפנייה היא חלק מהמו"מ. חובת תום הלב על כל המשתמע ממנה. התגובה לפנייה יכולה להיות הצעה. בד"כ חילופי התגובות הן הבסיס לחוזה שלאחר מכן .

פנייה של מכרז היא לא הצעה מאחר ובד"כ חסר פרט מהותי- המחיר שעליו המתחרים השונים מתחרים. ברור לחלוטין שבעל המכרז רוצה לשמור בידו את הכוח אם מי מבין המשתתפים השונים הוא רוצה להתקשר בחוזה. כאשר נקבע מחיר מקס' עולה השאלה אם אכן מדובר במכרז. אם היה ברור לצד השני שהמציע יקבל את אחת ההצעות, אך לא כך קרה, זוהי הפרה של תום הלב.

חזרה מהצעה בעייתית. האוטונומיה והחופש של המציע מצד אחד ומידת ההסתמכות של הניצע מהצד השני. ס' 3 קובע את העיקרון מתי ניתן לחזור מההצעה. המציע יכול לחזור בו מהודעתו באמצעות הודעה לניצע. בסעיף 60(ב') מדובר על דרכי ההודעה אשר יכולה להיות גם בדרך לא פורמלית בתנאי שהיא ברורה. הודעת ההתחרטות צריכה להימסר לניצע לפני שנתן הודעת קיבלו. ברגע שנשלחת הודעת הקיבול, זוהי נק' האל-חזור והמציע לא יכול לחזור בו. הודעת החזרה צריכה להגיע לניצע לפני שהוא שולח את הודעת הקיבול. סעיף 3(ב') מתייחס לסוג שונה של הצעה- כאשר המציע קובע שהצעתו היא ללא חזרה – בלתי הדירה. הצעה היא בלתי חוזרת כאשר המציע קובע כך בהצעתו, או כאשר הוא קובע מועד לקיבולה- ההצעה בתוקף לזמן מסוים, אם המציע לא מגדיר זמן, אז מדובר על זמן סביר מכוח סעיף 8(א'). 

נשאלת השאלה מה יקרה אם המציע יחזור בו מהצעתו הבלתי חוזרת לפני שחלף המועד שנקבע. עפ"י פס"ד נווה עם נ' יעקובסון, החזרה נעשתה לפני התאריך ולכן אין לה תוקף. למציע אין כוח משפטי לבטל את ההצעה. ברוב המקרים הכלל הזה נכון, אך יש לבצע תיאום בין סעיף 3 לסעיף 12 המדבר על תום הלב אשר הינו בעל ביטויים שונים במציאות. יש מקרים שבהם פרישה מהמו"מ יכולה להיחשב כהפרת תום הלב.

ס' 12 עלול להשפיע על נקודת האל חזור במצבים מסוימים, זאת מאחר והצדדים השקיעו משאבים רבים במהלך המו"מ ולכן סיבה שרירותית לא מתקבלת כחרטה מההצעה.

הצעה בלתי הדירה מעניקה כוח משמעותי לניצע- נותנת לו פרק זמן להחליט אם יהיה חוזה (רק בכוחו להחליט זאת בשלב זה). זהו מצב הקרוי חוזה אופציה. עולה השאלה אם ברגע שיעקובסון אמר שאין לו את הכסף, נווה עם יכולים לפרש זאת כדחיית ההצעה. בהצעה רגילה, כל עוד הניצע לא נתן הודעת קיבול, יש בידו תקוות בלבד ולא משהו מוחשי. אין חסינות מפני הודעת ביטול מהמציע. אינטרס ההסתמכות של הניצע הא במתן הודעת הקיבול. בהצעה רגילה, יכול להיות שיפרשו את יעקובסון עפ"י המציע. לעומת זאת, בהצעה בלתי חוזרת יש לניצע זכות ממשית ביד, רק הוא יחליט בפרק זמן נתון אם יש או אין חוזה. הוא יכול לבדוק אפשרויות לשיפור ההצעה אך אין לפרש זאת כדחיית ההצעה במקרה של הצעה בלתי חוזרת. לעומת זאת, דחיית הצעה רגילה בלתי חוזרת צריכה להיות ברורה יותר מההצעה הרגילה.

סע' 4(2) מדבר על מוות של אחד הצדדים או מינוי כונס נכסים וכו', במקרה כזה ההצעה יכולה לפקוע רק טרם הודעת הקיבול. סע' 5 מורה כי הקיבול יהיה בהודעה לניצע. דרך הקיבול הסטנדרטית היא הודעה, אשר נמסרת למציע. מועד הכריתה הוא ברגע בו המציע מקבל את הודעת הקיבול. מאז שיגורה ועד הגעתה למציע, הניצע יכול לחזור בו. ברגע שהקיבול הגיע למקום אשר בשליטתו של המציע אך הוא לא ראה אותו- הקיבול נמסר (דוג'- מייל, תיבת דואר של המציע). המציע, כפי שקובע את תוכן ההצעה, יכול לקבוע את דרך הקיבול אם זה בפגישה ואם זה בדואר/תשלום בצ'ק בנקאי. אם הקיבול מתבצע בדרך אחרת ממה שקבע המציע, לא נעשה קיבול. במידה ולא נקבעה דרך הקיבול- ברירת המחדל היא הודעה.

סע' 6 מדבר על דרכי הקיבול. ההתנהגות שוות ערך למתן הודעת הקיבול. כאשר מדובר בהתנהגות נמשכת, תלוי בכל מקרה לגופו, יש להכניס את השיקולים של השקעת משאבים והיקף ההסתמכות תום לב. כל אלה יכולים להשפיע על הנק' הרלוונטית שבה ניתן לחזור בו מההצעה.

סע' 6(א') אומר כי התנהגות שמשתמעת כערך קיבול, היא שוות ערך לקיבול. סע' 6(ב') אומר כי המציע לא יכול לאלץ את הניצע להגיב. יש מצבים בהם שתיקה כן תחשב לקיבול, רק קביעה חדש צדדית מצד המציע לא יכולה לחייב את הניצע, אם שני הצדדים מסכימים ששתיקה תחשב לקיבול- ניתן לקיים זאת רק עם הסכמה מראש של שני הצדדים ולכן אין סתירה עם סע' 6(ב'). עם זאת, ניסיון חד צדדי של המציע לכפות על הניצע חוזה ללא תגובה, לא תחשב כקיבול. במקרים בהם המציע מנסה להשתמש בסעיף 6(ב') כדי להיחלץ מההצעה של עצמו, אין לסעיף תוקף בשל חוסר תום הלב של המציע. סעיף זה בא כדי להגן על הניצע. סעיף זה דיספוזיטיבי והצדדים יכולים לשנות אותו. 

סע' 7 מדבר על מצב בו שתיקה תחשב לקיבול, הצעה שאין בה משהו פרט לזיכוי הניצע. מי שרוצה לדחות את ההצעה צריך להודיע באופן אקטיבי. הרעיון הוא יעילות מאחר וברור שרוב הניצעים מסוג זה מעונינים לבצע קיבול. חוק המתנה דומה לכך. בהצעה כזו, הניצע יכול לחזור בו טרם הגעת ההצעה אל הניצע. בחוק המתנה יש מצבים בהם המציע יכול לחזור בו אפילו אחרי שנכרת חוזה, במידה והניצע עדיין לא שינה את מצבו בהסתמך על ההצעה, או שנהג באופן מכפיר כלפי המציע, או שמצבו הכלכלי של המציע הורע באופן חריג. השאלה אם סעיף 7 וחוק המתנה דנים אותה סיטואציה ומה היחס ביניהם. מקובל להניח שחוק המתנה חל על אלטרואיזם. האינטרס של המתחייב הוא טובת המקבל. חוק המתנה הולך לקראת המתחייב במקרים רבים ביחס לאפשרות החרטה מאחר ועושה מעשה חסד עם רצון להטיב עם הזולת. לעומת זאת, אם האינטרס הוא עסקי ולא כמו בחוק המתנה, אין סיבה להטיב עמו. בשל כך, אין סיבה לתת לו את הפריבילגיות של חוק המתנה. 

הצעה בלתי חוזרת בנויה מהצעה רגילה + התחייבות של המציע לא לחזור בו בפרק זמן מסוים. הצעה בלתי חוזרת היא חיבור של הצעה רגילה והצעה שאין בה אלא כדי לזכות. נקודות האל חזור הן שונות. מתי נכרת החוזה בהצעה בלתי חוזרת? החוזה לא נכרת עד שיעבור הזמן הסביר בו הניצע יכול להתחרט (עפ"י סע' 7 סיפא). 

סע' 8 אומר כי בכל מקרה בו המציע נוקב מועד לקיבול ההצעה, לא ניתן לקבלה אחרי שחלפה התקופה. קיבול אחרי המועד מהווה הצעה חדש עפ"י סע' 9. סע' 9 אומר כי פקיעה יכולה להיות מתוקף סע' 4 או מסיבות נוספות.

סע' 10 אומר כי הניצע רשאי לחזור בו מהקיבול בהודעה למציע. כל עוד המציע לא יודע על הקיבול, הניצע יכול לחזור בו. שאלת ההסתמכות מהווה גורם משפיע. הודעת החזרה גוברת מהודעת הקיבול אם היא רלוונטית מבחינת הזמן.

סע' 8(ב') מציג בעיה בה החוזה נכרת עפ"י עקרון המסירה ולא המשלוח. נשאלת השאלה מה קורה אם הודעה נמסרת באיחור שלא נגרם באשמת אחד הצדדים (בד"כ הניצע)? אם קרתה תקלה שלא באשמת הניצע והודעת הקיבול הגיעה למציע לאחר המועד? באופן כללי, החוק הולך לקראת הניצע, אך בסופו של דבר המציע יחליט אם נכרת חוזה ע"י כך שניתנת לו האופציה להודיע לניצע על דחיית הקיבול בעת המסירה. 

פס"ד תשובה נ' בר-נתן: הצדדים קבעו מראש דרך משלוח הצעות וקיבול באמצעות דואר רשום. שני הצדדים עשו הסכם שותפות בו נקבעה "זכות צירוף ראשונה"- אם אחד הצדדים רוצה למכור את חלקו, הוא חייב להציע לצד האחר. ההצעה והקיבול יהיו בדואר רשום והקיבול ייעשה בתוך 14 יום- דבר ההופך את ההצעה לבלתי חוזרת מאחר והוגדרה מראש בזמן. בר נתן פנה לתשובה בטלפון בהצעה לקנות את חלקו בתמורה ל- 220 אלף. תשובה אמר לו לשלוח בדואר רשום את ההצעה ואכן בר נתן שלח לו גם בפקס וגם בדואר רשום. באותו יום, בר נתן התחרט בקשר לסיכום והודיע זאת לתשובה בטלפון. תשובה ביקש שוב פנייה בדואר רשום ואכן זו נשלחה ע"י בר נתן. תשובה קיבל בדואר את ההצעה הראשונית והתעלם מהשנייה. הייעוץ המשפטי שקיבל היה כי כל שיחות הטלפון לא רלוונטיות וההצעה הראשונה תקפה מאחר והוא לא יכול להתחרט בתוך התקופה של השבועיים. בר נתן קיבל הודעת קיבול לגבי ההצעה הראשונה ולכן התעלם ממנה. הייעוץ המשפטי שקיבל היה להתעלם מהקיבול ולחכות לקיבול ההצעה השנייה. בר נתן לא קיבל את הודעת הקיבול השנייה ועל כן מחר את הנכס למישהו אחר. ביהמ"ש קבע שההתחרטות יכולה להיות גם בדרכים אחרות, רק ההצעות צריכות להיות בדואר רשום. להצעה השניה שתי מהויות- מהווה חזרה והתחרטות מהראשונה וגם הצעה בפני עצמה. בשל כך, למרות שזו הצעה, לא צריכה להיות בדואר רשום בלבד לכן הודעת החזרה בטלפון שהקדימה את ההצעה הראשונה תקפה וחוקית. נשאלת השאלה מה היה קורה לו הצדדים היו מוסיפים עוד סעיף בעסקי השיתוף שאומר כי כל חילופי הדברים ביניהם יהיו ע"י דואר רשום באופן כולל. קיימת בעייתיות בכך מאחר ויש לכבד את רצון הצדדים במה שקבעו ביניהם. עם זאת, לא ידעו לטובת מי ההסדר יעבוד כאשר קבעו הסדר זה.

צורת החוזה

ישנן שתי אפשרויות עקרוניות: האחת היא שהמשפט יכתיב לנו צורה מסוימת על-פיה צריך לכרות חוזה והשניה היא שכל עוד מתקיימות הדרישות לכריתת חוזה (הצעה וקיבול, גמירת-דעת ומסוימות) ניתן לכרות את החוזה איך שרוצים. צריך להשאיר לצדדים להחליט לכרות את החוזה עפ"י עקרון חופש החוזים ולכן אין מקום לקבוע צורה מסוימת. לכל אחת משתי השיטות יש יתרונות וחסרונות. ברור שהיתרונות של דרישת צורה מפורטת הם שהיא מבטיחה שלא יכרת חוזה בהיסח דעת- כלומר, הבטחתה של גמירת דעת בנוסף ליתרונות ראייתיים. בצורה של כתב יש את היתרון של פרשנות. כשכותבים משהו לצורך חוזה משפטי יש הקפדה על הניסוח ופחות בעיות פרשנות. מנגד, יש המון יתרונות לגישה השניה- ככל שדרישת הצורה יותר מורכבת ומסובכת, כך הצדדים צריכים להתייעץ עם משפטנים ולא יכולים לכרות חוזה לבד (מייקר את עלויות החוזים). כל שיטות המשפט מערבבות בין שתי הגישות בהתאם לחוזה הספציפי. שיטות המשפט המודרניות דוגלות בכך שהצדדים יכולים לכרות חוזים כרצונם, אך במקרים חריגים יש צורה פורמאלית- בד"כ של דרישת הכתב.

סע' 23 לחוק החוזים (חלק כללי) קובע כי חוזה יכול להיכרת בע"פ, בכתב או בכל צורה אחרת. החוק קובע שני חריגים- חוק או הסכם. יש שורה של חוקים שמתייחסים לסוגים שונים של חוזים שבהם נקבעה דרישת כתב (סע' 8 לחוק המקרקעין). לפעמים הדרישה יותר מפורטת (תקנות הגנת הצרכן בהן נקבע גודל האותיות וצבען).

מקובל לחלק את דרישת הכתב לגבי חוזים לשני סוגים: האחת היא דרישת כתב מהותית (אם היא לא מתקיימת, החוזה אינו תקף) ודרישת כתב ראייתית (דרישת הצורה לא נוגעת לתוקף החוזה, אלא לצורת ההוכחה לכריתת החוזה בבית המשפט).

לגבי סוגיית היקף הכתב- הפסיקה קבעה שכל הפרטים המהותיים של החוזה צריכים להופיע במסמך הכתוב כמו גם כל ההסכמות של שני הצדדים. אם צד זר יקרא חוזה כתוב שדרישת הכתב בו היא מהותית, הוא יוכל לדעת את כל תוכן החוזה. מנגד, בדרישת כתב ראייתית אין צורך שהכל יהיה רשום. מספיק שהמסמך מעיד על כך שנכרת חוזה. ע"י פרשנות ניתן לקבוע אם דרישת כתב מסוימת היא מהותית או ראייתית. 

בחוזי מקרקעין, עפ"י סע' 8 לחוק המקרקעין, יש דרישת כתב מהותית. חוזים שנכרתו לפני החלתו של חוק המקרקעין אין לגביהם דרישת כתב, אך הוזכר כי היה נוהג שעסקאות במקרקעין נערכות בכתב. דרישת הכתב נבעה מסע' 80 לחוק הפרוצדורה האזרחית- דרישת כתב ראייתית. 

עסקת מקרקעין מוגדרת בסע' 6 כהקניה של בעלות אשר מכונה כעסקה במקרקעין, ההתחייבות החוזית טעונה מסמך בכתב ומכונה כ"התחייבות חוזית לעשות עסקה במקרקעין". בהתחייבות חוזית להשכרה של עד 5 שנים אין חובה לבצע חוזה בכתב אך נהוג לכרות חוזים בכתב גם בשכירויות קצרות. עפ"י סעיף 7 לחוק המקרקעין כל עוד אין רישום הצדדים נמצאים בשלב החוזי-אובליגטורי המכונה התחייבות. כאשר עושים המחאה, אין התחייבות לחוק המקרקעין עפ"י סע' 8. הסיבה לדרישת הכתב היא להבטיח את ההתחייבות של הצדדים.

פס"ד גרוסמן- הוצג חוזה לא חתום המבוסס על ההסכמים שעשו בע"פ. בביהמ"ש נטען שנעשה חוזה ועל סמך החוזה הוכן המסמך הכתוב. הערעור הוא על החלטת ביהמ"ש המחוזי לדחות את התביעה על הסף- בלי לשמוע את טענות הצדדים. אם היה נטען כי המסמך הוא חוזה- הייתה עולה השאלה אם אפשר להכיר בחוזה למרות שלא חתום. כנראה שעו"ד חשב שדרישת הכתב היא ראייתית ולא מהותית. זה היה המקרה הראשון בו דנו בביהמ"ש העליון בסע' 8 לחוק המקרקעין. ההנחה הייתה שאין שינוי מהחוק העות'מני ועל כן הדרישה נשארת ראייתית. בהשוואה להצעת החוק- ההצעה בסעיף 15- צריך הסכם בכתב או מסמך אחר חתום ע"י הנתבע המעיד על עשיית חוזה (דרישת כתב ראייתית). הסעיף שונה על מנת שדרישת הכתב תהיה מהותית. כאשר השופט זוסמן מדבר על דרישה מהותית הוא מדגיש את ההבדל בין שתי הדרישות. המהותית מאופיינת בכך שלא צריך ללכת מעבר למסמך מאחר והוא משקף את החלטות הצדדים. ההשוואה בין סעיף 7א' ל-8 לחוק המקרקעין- התבנית התחבירית שלהם כמעט זהה. עסקה במקרקעין טעונה רישום, זוהי דרישה מהותית. הנימוק החשוב ביותר של ביהמ"ש לגבי הפרשנות זוהי התכלית (המטרה). ביהמ"ש בודק מדוע המחוקק סוטה מהמנהג הרגיל לפיו חוזה יכול להיעשות בכל צורה, ברור לנו כי דרישתו הינה מהותית ותכליתו רבת חשיבות. השופט משאיר בצריך עיון את שאלת החתימה- יש פנים לכאן ולכאן בנושא מאחר והצדדים התכוונו שכל עוד החוזה לא חתום- הוא לא תקף. קביעה זו של זוסמן הביאה לתגובות רבות מאחר וניתן להגיע לתוצאה הפוכה. פסקי הדין יצרו דרישת כתב מהותית מורכבת מאוד אשר אנשים שאינם משפטנים התקשו לעמוד בה. מצב של חוסר יציבות כלכלית יצר תמריץ לביטול חוזים רבים בטענה כי לא התקיימה דרישת הכתב. הדרישה הקפדנית יצרה פער בין הרצון לשמור על הצדק הטבעי לבין נטיית השופטים לשמור על קו אחיד בפסיקה ולבטל חוזים עקב טעות או חוסר צורני. בכך ניתן פתח לאחד הצדדים לסגת מהחוזה. בית המשפט ריכך את דרישת הכתב בכדי שתהיה פשוטה מבחינה צורנית אך הדרישה נשארה מהותית.

באופן כללי, הפסיקה בשנות ה- 70 וה- 80 הסתפקה בכמות מעטה של פרטים כדי לקיים את הדרישה של סע' 8. הפסיקה קבעה שמספיק פרטים מעטים, אך אם הצדדים הסכימו על פרטים נוספים- הם חייבים להיות במסמך. אם יש פרטים שהסכימו עליהם בנוסף, אך לא צוינו בחוזה – אין תוקף לחוזה. בפס"ד גרוסמן נכתב כי הרעיון בדרישת כתב מהותית הוא שמי שקורא את החוזה לא צריך ללכת מעבר למסמך במובן העובדתי כדי לדעת את הכל הפרטים. בחוזה כזה, בו לא הכל מצוין, צריך השלמות עובדתיות ממקורות אחרים ולא בחקיקה- לכן אין תוקף לחוזה. אם הכללים הנוספים שנקבעו ולא נכתבו בחוזה חופפים לחקיקה ולהשלכות שעושה ביהמ"ש, ניתן לומר כי החוזה תקף. בד"כ זה לא כך מאחר והצדדים קובעים תנאים שונים.

תוך כדי הליך צמצום דרישת הכתב, התעוררה שוב השאלה בעניין החתימה. ברוח הדברים של פעם, היה ברור שהחתימה הכרחית. אך כעת שהשאלה עולה שוב, התוצאה היא שביהמ"ש קובע כי דרישת החתימה איננה חלק מדרישת הכתב. עם זאת, ברוב המקרים צריך חתימה כדי להעיד על גמירת דעתם של הצדדים. אם יש ראיות מספיקות לגמירת דעת, החתימה לא הכרחית. 

שיטות משפט רבות דורשות כתב במקרקעין מאחר ובאופן מסורתי נחשב מיוחד מכל נכס אחר. כיום, המשמעות היא בעיקר הערך הכלכלי הגבוה. במקרים בהם יש יחסי קרבה בין הצדדים ולכן אין מספיק פרטים במסמך, ביהמ"ש העליון מצא את מנגנוני הריכוך הנוספים כדי להכיר בתוקף חוזים כאלו. ביהמ"ש מסכים לקבל עובדות ראייתיות ולהשלים את החסר כדי שהמסמך יהיה תקף. ההבחנה בין דרישה ראייתית למהותית מיטשטשת. ביהמ"ש קבע כי ניתן לחבר בין כמה מסמכים על מנת ליצור את דרישת הכתב המהותית.

פס"ד קלמר נ' גיא יוצר עימות חזיתי בין הכלל המשפטי נגד "החיים". הכלל המשפטי בוודאות לא התקיים מאחר ואין מסמך. הנסיבות מבהירות בביהמ"ש את הכלל כי תוצאות העניין שליליות. המוכר יזם את חוסר הכתב וכעת הוא יכול להיאחז בהיעדר הכתב בכדי להתכחש להתחייבותו לחוזה. הדבר מעיד על חוסר תום לב מצידו. עמדת השופט זמיר היא שבוצעה דרישת הכתב בגדר סע' 8 לחוק המקרקעין. הדבר מפליא בגלל שבפועל לא בוצע שום מסמך בכתב. הוא טוען כי עצם בניית הבניין היא הוכחה לכך שבוצע חוזה ועצם הבנייה ממלאת את דרישת הכתב ביחד עם המסמכים. עמדת ברק היא הפוכה. הוא טוען כי המגרש לא יכול להוות את דרישת הכתב. חובת תום הלב מתגברת על דרישת הכתב. השופט גולדברג מצטרף לעמדת ברק, אך פוחד כי הדבר יגרור פתח שעלול להתרחב בשאלת השימוש בחוסר תום הלב. קיימת סכנה כי הסתמכות על עקרון תום הלב ועקרון ההסתמכות מדרישת הכתב, תינתן רק במקרים קיצוניים ש"זועקים" מחוסר הגינות.

מו"מ לכריתת חוזה

הסעיף המרכזי העוסק במו"מ הוא סע' 12. הוא חל על כל מו"מ מאחר ולכל חוזה קודם הליך של מו"מ. עפ"י המשפט הישראלי, חובת תום הלב חלה ועלולה להיות מופרת גם במצב פיצוץ חוזה ובמצב של הטעייה או עושק (פגמים בכריתת החוזה). החובה צוברת משמעות גדולה יותר ככל שנמצאים בשלב מאוחר יותר של המו"מ (לדוגמא- חובה למסור מידע שאינו שקרי קשור לשלבים הראשונים). חובת תום הלב במו"מ חלה על כל מי שלקח חלק במו"מ, כך מובן מהחוק עפ"י השופט שמגר בפס"ד קסטרו- המושגים "מציע וניצע" מתחלפים במושג "אדם"- הכוונה היא לכל אדם, גם אם הוא לא עתיד להיות צד בחוזה, אך נוטל חלק במו"מ כגון שלוח של אחד הצדדים. בד"כ כשיש שולח ושלוח, כל הפעולות של השלוח מזכות את השולח, השלוח הוא רק צינור ועליו להזדהות כלפי הצד השני, אם השלוח מפר את חובת תום הלב (מטעם השולח) המשמעות זהה להפרה של השולח. אם הפר את חובת תום הלב מטעמו האישי, החובה לא חלה על השולח. חובת הנאמנות של השלוח אינה יוצרת לשלוח חיסיון מפני תביעה של הפרת תום הלב, כך קבע שמגר. בג"צ קבע כי חובת תום הלב היא חובה אובייקטיבית, היא אינה נבחנת עפ"י תפיסות המוסר וההגינות הסובייקיטיביות של הצדדים. דבר זה נקבע בפס"ד שירותי תחבורה ב"ש נ' ביה"ד הארצי לעבודה, בנוגע לשאלה אם חובת תום הלב הינה אובייקטיבית או סובייקטיבית. נקבע כי כל אדם חייב בסטנדרט התנהגות אובייקטיבי זהה אשר נקבע ע"י ביהמ"ש.

חובת תום הלב היא חובה קוגנטית. אין אפשרות לקבוע תנאים שיסתרו אותה. בפס"ד בית יולס, שמגר וברק (בדעת מיעוט) קובעים שיש חובה לנהוג בשוויון במכרז פרטי. הבסיס חובת השוויון הוא חובת תום הלב שבסע' 12. שניהם מסכימים שאם בעל המכרז מתנה מראש על חובת השוויון, הוא לא חייב לנהוג בשוויון. מכרז פרטי הוא סוג של מו"מ ולכן חלה עליו חובת תום הלב. אם כן, איך זה מסתדר עם חובת תום הלב הקו גנטית עפ"י סעיף 12? חובת השוויון נגזרת בעיקרה מחובת תום הלב. עפ"י שמגר, חובת תום הלב היא קוגנטית בעיקרה, לא באופן מוחלט. לא ברור למה התכוון שמגר. צריך לאתר בכל מקרה מהי ההתנהגות הבעייתית המהווה הפרה של תום הלב. במשפט הציבורי אם ישנו היעדר שוויון אז יש חוסר הגינות, אך במשפט הפרטי, חובת השוויון כשלעצמה אינה החלק המרכזי, חירות הפרט לעשות כרצונו מרכזית יותר ולכאורה אדם יכול למכור את דירתו למי שיחפוץ. מכאן, עצם ההפרה של השוויון במכרז פרטי אינה מהווה הפרת תום הלב. במכרז הפרטי אדם יכול להפלות בין הצעות- חובת השוויון איננה קוגנטית אך ישנה חובה ליידע את כל המשתתפים שלא מדובר במו"מ בלעדי וגם לא במכרז רגיל שחייב בשוויוניות.

כל מצב של פגם בכריתה מהווה הפרה של חובת תום הלב. למעט מקרה של טעות (סע' 14(ב')). רוב הפגמים בכריתה נובעים מהפרה של תום לב. לא תמיד כל הפרה של חובת תום הלב היא בהכרח פגם בכריתה. יכולה להיות התנהגות שתדמה להטעיה, אך לא מקיימת את כל יסודותיה של הטעיה ואז היא תיפול בגדר הפרת חובת תום הלב. למשל, הטעיה בקשר למחיר תהווה חוסר תום לב חד צדדית- תלוי בנסיבות וכדאיות העסקה. בפס"ד גנז נ' כץ, דעת הרוב היא שאם עילת העושק לא התקיימה, לא ניתן לטעון להפרת תום הלב. גישה אחרת טוענת שיש לחלק זאת לגורמי משנה- יש מצבים של ניצול מצוקה "לגיטימית" ואז המשפט לא יתערב. אם מדובר במצוקה ברמה גבוהה העומדת בתנאים של עושק תהיה התערבות של ביהמ"ש. במקרים הנופלים בין שתי הקטגוריות ניתן יהיה להשתמש בעילת תום הלב במקרה שלא הוכחה עילת העושק. החלטת הרוב בעייתית כיוון שהתרופה בתום הלב ותרופות העושק הן שונות. אם כן, החשש מעקיפה עילת העושק נובע מהתנהגות בלתי הוגנת, מדוע לא לתת סעד לצד הנפגע? מצבו של גנז נראה מבלבל. אם היו מקבלים את טענתו הייתה התוצאה ביטול חוזה הנישואין. אם מבטלים את החוזה, צד אחד צריך להחזיר את הכסף והצד השני צריך להחזיר את השירות. עם זאת, שירות הוא בלתי הפיך ולא ניתן להחזירו ולכן השבה היא בשווי כסף. עפ"י סע' 12, הסעד הוא ההפרש בין הכסף ששולם לכסף שבאמת היה צריך לגבות עבור השירות- פיצויים במקרה בו לא ניתן להשיב את המצב לאחור, התרופה תהיה דומה, אך זה לא אומר שמדובר על אותו דבר.  

בפס"ד ספקטור רוב השופטים מבטלים את החוזה מנימוקים שונים כאשר יש חוסר תום לב. הייתה הפרה של חובת הגילוי עפ"י סעיף 12, אך אין זה מספיק לביטול החוזה, נקבע כי הייתה הטעייה עפ"י סע' 15- הטעייה לרבות אי גילוי עובדות שיש חובה לגלותן. סע' 12 מייצר חובת גילוי עפ"י השופט אשר והיא משמשת בסיס להטעיה. השופט לנדוי לא מסכים עם הניתוח של השופט אשר- קובע כי הקונה עצמו היה צריך לבדוק את העניין, שולל כי חובת הגילוי במקרה הזה נכללת בתוך חובת תום הלב, אך באופן עקרוני חובת הגילוי היא חלק מסעיף 12. לנדוי טוען כי מדובר בחוזה מסחרי רגיל- כל צד צריך לדאוג לאינטרס העצמי שלו. מדובר במידע שגם הקונה יכול היה לגלות אותו בעצמו. המחלוקת בין השופטים היא על היקף חובת הגילוי. פסיקה מאוחרת משאירה את העניין מעורפל. בפס"ד קסטרו שמגר קובע שגם מידע שהצד השני יכול היה להשיג בעצמו קיימת לגביו חובת גילוי על המוכר במקרים שהמידע רלוונטי וחשוב לקנייה. יתכן כי קביעה זו של שמגר היא בגדר אוביטר. השופט לנדוי מאפשר את ביטול החוזה מטעמים של חוק המכר סע' 18 ("ממכר נקי מכל שיעבוד...") במידה והצדדים לא קבעו אחרת, הממכר צריך להימכר ללא שעבוד לצד שלישי. הביטול נובע מהפרת החוזה ולא מפגם בכריתה.

מהפסיקה עולה כי חובת הגילוי תלויה בפרמטרים ושיקולים שונים. הנוסחה לקביעת היקף חובת הגילוי היא עמומה ולכן הפסיקה קובעת אחרת בכל מקרה. בנושא של סוג החוזה קיים הבדל אם החוזה הוא בין מוכר לקונה או בין אם הוא בין שני אנשי עסקים, ככל שהפערים בין הצדדים (שיקולי יעילות) גדולים יותר, חובת הגילוי רבה יותר, בעיקר כלפי המוכר. בנושא של זהות הצדדים- כאשר יש בין הצדדים יחסי אמון דוקמים או יחסי קרבה יש הרחבה של חובת הגילוי. יחסים הין מוכר וקונה- חובת הגילוי גדולה. קיים גם אלמנט של נגישות המידע- כאשר מדובר על מידע פומבי, היקף חובת הגילוי יהיה מצומצם יותר. אם זה מידע שנוגע לכישורים אישיים מיוחדים או כישורים נרכשים, אין צורך לשתף את הצד השני בחוזה באופן גורף. בפס"ד ספקטור, המחלוקת בין השופטים נובעת בשל פרשנות אחרת העובדים. השופט לנדוי הבין ששני הצדדים הם אנשי עסקים ושהקונה צריך לדעת יותר מאחר והמידע פומבי. השופט אשר התבסס על הנסיבות המיוחדות משום שהקונה הוא קבלן שבנה על חלקות זהות. הוא ראה את זה במיותר ללכת לבדוק שוב את הנתונים על החלקה. בשל כך, דווקא אחד כזה שיש לו הרבה מידע אשר היה יכול להסתמך עליו, יכול ליפול בפח. המוכר ניצל את היות הקונה קבלן שיש לו מידע בנושא.

יש מצבים שבהם פרישה ממו"מ יכולה להיחשב כהפרה של תום לב. במצב של מו"מ ארוך שהגיע כמעט לבשלות ויש הנחה שיכרת חוזה, פרישה מטעמים לא ענייניים תחשב כהפרת חובת תום הלב מאחר ויש הסתמכות של הצד השני. ברוב המקרים הפרישה היא לגיטימית מאחר ובעלת סיבות ענייניות. אין הרבה פסיקה בעניין.

ניהול מו"מ ללא כוונה להתקשר בחוזה- כאשר מנהלים מו"מ עם מספר אנשים, ברור כי עם אחד מהם ייכרת חוזה. לכל אחד יש סיכוי סביר שייכרת עמו החוזה. אם מנהלים מו"מ עם גורם נוסף כדי להלחיץ גורם אחר (קשה להוכחה), אין כוונה להתקשר בחוזה עם הגורם הנוסף ולכן קיימת הפרה של חובת תום הלב. דוגמא נוספת לכך היא התקשרות בחוזה רק בכדי לכלות מידע עסקי מהצד השני.

פס"ד גנז נ' כץ מביא לידי ביטוי את היחס בין סע' 12 לסע' 18 (עושק) לחוה"ח (חלק כללי). מדובר על מצבי מצוקה אשר מנוצלים בצורה קיצונית כאשר שתוצאתם פגם בחוזה והפרת חובת תום הלב. בפס"ד קיים מצב ביניים- קיימת מצוקה אך אין עושק. השופט קדמי חושב שבמצבים כאלה שכל אדם סביר היה אומר שזו התנהגות לא מוסרית- מתקיימת חובת תום הלב למרות שלא מתקיימת עילת העושק. שופטי הרוב לא מסכימים ואומרים שאין עושק ולכן אין הפרה של חובת תום הלב. קיים לכך נימוק פרוצדורלי- לא הועלה טיעון של חוסר תום לב בביהמ"ש. הטיעון המהותי הוא שבתי המשפט לא רוצים לגרום לפרצה בתנאים הנוקשים של עילת העושק ע"י החלת עקרון תום הלב.

מכרז והפרת חובת תום הלב- דיני החוזים יכולים לעיתים להתקשר לדיני החוזים הציבוריים. רשות ציבורית צריכה לנהוג בשוויון בעת מכרז מאחר ומשתמשת בפיקדון ציבורי. הטכניקה של מכרז יכולה לשמש גם אדם פרטי- עיקרון השוויון פחות דומיננטי במשפט הפרטי מאשר במשפט הציבורי. במשפט הפרטי עקרונות אחרים גוברים לעיתים על השוויון- למשל, חופש הקניין וחופש החוזים. בפס"ד בית יולס נקבע כי עיקרון חופש החוזים גובר על עיקרון השוויון אך בפס"ד קל בניין ה-I נקבעת תוצאה הפוכה- כלומר, הפרת חובת השוויון בכל מכרז פרטי שהוא מצביעה על הפרת חובת תום הלב.

תרופות בגין הפרת חובת תום הלב- סע' 14 לחוק החוזים (תרופות) אומר כי נטל הקטנת הנזק חל גם על סעיף 12 לחוק החוזים (חלק כללי). יש לעשות זאת למרות שהופרה חובת תום הלב. לא ניתן פיצוי למשהו שניתן היה למנוע. סע' 13 עוסק גם בנזק לא ממוני. חל על פיצויים לפי סעיף 12 לחוק החוזים (חלק כללי). מדובר על עגמת נפש, נזק שקשה לכמת אותו והוא נתון לשיקול דעת ביהמ"ש. הסעיף המרכזי הוא סע' 10 לחוק החוזים (תרופות). הסעיף לא קובע נוסחת חישוב או כלל אחיד ולכן העניין יחסית עמום. נקבעים בו שני עקרונות: יש לפצות רק על נזק שהוא תוצאה של ההפרה (סיבתיות) ומדובר רק על נזק שהמפר ראה או יכל לראות מראש (צפיות).

הפסיקה קבעה שהפיצויים הם שליליים- פיצויי הסתמכות- ההוצאות שהיו לצורך המו"מ. ניתן לכלול גם דברים נוספים כגון אובדן הזדמנות אלטרנטיבית- קשה להוכיח זאת מאחר ומו"מ שלא נוהל קשה לומר שהיה מסתיים בכריתה.

בפס"ד שיכון עובדים בע"מ ניתן היה לפתור את המחלוקת כך: החוזה לא נכרת מאחר והליך הקיבול הופסק באמצע ע"י שיכון עובדים אשר הפסיקו לקבל קהל, למרות שהתאריך לא חלף. הפתרון- מדובר בהצעה בלתי חוזרת מאחר וננקב מועד לקיבולה. המציע לא מאפשר לבצע קיבול ולכן ניתן לפסוק כמו בפס"ד נווה עם נ' יעקובסון, כך הקיבול עדיין לא בוצע. השופטת בן-פורת פותרת את העניין אחרת- "אשם בהתקשרות" מעוגן בסעיף 12 ומכוחו רואים פעולות שלא בוצעו, כאילו בוצעו. תרופות הפיצויים אינן בגדר רשימה סגורה וממצה- פרשנות נועזת של בן-פורת. כאשר צד מונע את כריתת החוזה בחוסר תום לב מהצד השני ומדובר בשלב סופי של הכריתה (עניין סופי ופרוצדורלי של המו"מ), ניתן להפעיל את האשם בהתקשרות אשר נחשב כתרופה ונלקח מהמשפט הגרמני. האכיפה היא תרופה מכוח חוק החוזים (תרופות) ולא מסעיף 12 של חוק החוזים (חלק כללי). לסיכום, "אשם בהתקשרות" הופך חוזה שטרם נכרת ל"כאילו" נכרת ואז בעצם ניתן להשתמש בסנקציות מחוק החוזים (תרופות) בגלל הפרת החוזה. 

פרשנות זו עוררה תגובות במאמרים בעד ונגד. ברק טוען בפס"ד שירותי תחבורה ציבוריים כי אין נורמה משפטית שאין תרופה בצידה. הסיבה לאי-קיום תרופה היא היות הנורמה כללית ולכן המחוקק הותיר לביהמ"ש לקבוע תרופה בעניין. בן-פורת אומרת כי סע' 12(א') קובע נורמה וכי סע' 12(ב') קובע תרופות כפיצויים, אך מאחר ואין הסדר שלילי בסעיף 12(ב') (לא מדובר ברשימה סגורה של תרופות) ניתן לגזור תרופות נוספות מהנורמה הכללית. 

מהפסיקה עולה כי סע' 12(ב') הוא ברירת מחדל- "דרך המלך", אך במקרים מיוחדים יש לעשות שימוש של גזירת תרופה מתוך 12(א').

בן-פורת השתמשה באוביטר של ברק (שצוין לעיל) והפכה אותו לרציו. עם זאת, הפסיקה שלה עצמה נחשבת כאוביטר ולבסוף השופטת לא פסקה לפי פרשנותה זו. הרעיון של השופטת בן פורת הפך לרציו מחייב בפס"ד קלמר, הייתה הצעה וקיבול אך הייתה חסרה דרישת הכתב בגלל חוסר תום לב. ביהמ"ש ראה את דרישת הכתב "כאילו" קוימה (כמו בן-פורת ראתה את הקיבול "כאילו" קוים בפס"ד שיכון עובדים) ועל כן החוזה שנכרת היה תקף.

בפס"ד קל בנין II העלויות שקל בניין השקיעו לצורך השתתפות במכרז היו הפיצוי. הם רצו את הרווח שהפסידו אם היו מבצעים את העבודה, לא רק את ההוצאות. ברק אומר כי בד"כ הפיצויים ל- 12(ב') הם פיצויי הסתמכות (שליליים), אך שיקולים של וודאות לגבי מה היה קורה אם החוזה היה נכרת אינם רלוונטיים. התוכן של החוזה ידוע ולכן אין שום סיבה לא לתת פיצויי קיום. לא נכרת חוזה (אין אשם בהתקשרות) אך בגלל שהייתה וודאות מלאה- נשאר רק אישור פורמלי של הדירקטוריון, הנזק הישיר הוא בדיוק אובדן רווח. ברק אומר שסעיף 12(ב') מאפשר פיצויים בקשר לסעיף 10 לחוק החוזים (תרופות). אם הפרת תום הלב בשלב מוקדם הייתה המקרה- שהרי אז פיצויי הסתמכות היו ההחלטה הנכונה, אך אם ההפרה היא בסוף המו"מ הפיצויים הם פיצויי קיום. דרך זו של ברק מתיישבת טוב יותר עם החוק. ההבדל המעשי בין גישתו של ברק לגישתה של בן-פורת היא תרופות שאינן פיצויים שניתן לקבל בעת הפרת חוזה עפ"י סעיף 12.
פס"ד עלריג נכסים-  מהדורה חוזרת של פס"ד קלמר. ההסכם בין הצדדים נעשה בע"פ, כנראה משיקולי מס ולבסוף נטען כי החוזה אינו תקף מאחר וקיימת דרישת כתב בחוזה מקרקעין. התובע ביקש מביהמ"ש המחוזי לאכוף את החוזה אך בשל העובדה שהקרקע נמכרה לגורם שלישי לא ניתן היה לעשות זאת. ביהמ"ש המחוזי קבע אכיפה על בסיס הלכת קלמר. כאשר העניין הגיע לביהמ"ש העליון, השופט מצא הפך את הקערה על פיה ופסק כי הלכת קלמר אינה חלה. המקרה הנ"ל איננו מיוחד ויוצא דופן כמו קלמר- מקרים בהם יש זעקה להגינות המצדיקה סטייה מעיקרון הכתב. במקרה דנן,  ההגינות לא עולה באותה מידה עפ"י מצא מאחר ומדובר באנשי עסקים אשר לא טורחים לעגן את התקשרותם בכתב. הנמקה זו לא משכנעת. נפסק כי לא חלה הלכת קלמר, אך חלק הלכת קל בניין שמכוחה ניתן לפסוק גם פיצוי קיום בנוסף לפיצוי ההסתמכות. אכיפה ופיצוי קיום במקרה הנ"ל נותנים אותה תוצאה. מצא הגיע לאותה תוצאה של הלכת קלמר אך בדרך אחרת. הסיבה היא הניסיון להראות כי "דרך המלך" בשאלת הפיצויים היא סעיף 12(ב'). בקל בניין נתנו פיצוי קיום מאחר והערך הכלכלי עמד על הפרק. בפס"ד עלריג ניתנו פיצויים מאותה סיבה. בפס"ד קלמר מדובר בבית מבחינה ערכית ולכן נפסקה אכיפת החוזה ולא פיצויים. 

תוכן החוזה

פירוש החוזה (סעיף 25 לחוק החוזים-חלק כללי)

פרשנות היא הניסיון לגלות את הכוונה של הצדדים, פרשנות שתלויה בטקסט והקשר. יתכן כי ביטוי מסוים יהיה בעל משמעות אחת בטקסט אחד ובעת משמעות אחרת בטקסט אחר. בשל כך הפרשנות היא נושא עמום. הקושי הוא יישום הכללים של הפרשנות על טקסט נתון. 

בספרו, ברק אומר כי שפה טעונה פרשנות. יש תורות פרשנות שונות ובפרשנות של טקסט משפטי הפרשנות המתאימה היא פרשנות תכליתית בניגוד לפרשנות ספרותית. בסופו של דבר צריך להגיע להכרעה- הפרשנות צריכה להביא תוצאה סופית אחת. פרשנות תכליתית יכולה להיות עפ"י תכלית סובייקטיבית או אובייקטיבית. הסובייקטיבית נועדה לגלות את עומק דעתו של יוצר הטקסט- "למה התכוון המשורר". האובייקטיבית מפרשת עפ"י עקרונות היסוד של שיטת המשפט (כגון סבירות), אפילו אם הכוונה של מחבר הטקסט לא הייתה סבירה. ברק אומר כי כל טקסט משפטי מפורש באמצעות פרשנות תכליתית אך יש הבדל במינון היחסי בין התכלית האובייקטיבית לבין התכלית הסובייקטיבית- תלוי בסוג בטקסט המשפטי. בצוואה למשל- המינון העיקרי הוא תכלית סובייקטיבית מאחר וצווה מגשימה את רצון המצווה בלבד. עם זאת, יש מצבים שבהם לא ברור הרצון הסובייקטיבי בצוואה, אין דרך לגלות את רצון המצווה ולכן יש לגשת בלית ברירה לתכלית האובייקטיבית. בטקסט מסוג של חוקה- טקסט ארוך טווח שהוא יסוד שיטת המשפט במדינה, נוהגים בפרשנות עפ"י תפיסת היסוד המשפטית והפוליטית של החברה כיום. עפ"י תכלית אובייקטיבית בחם שתי דוגמאות אלה, ממקם ברק את החוק הרגיל והחוזה במדרג בין צוואה וחוקה. חוזה נועד להגשים את כוונת הצדדים (יש שני צדדים בניגוד לצוואה).

פרשנות תכליתית בחוזים- המינון הנכון עפ"י ברק והעמדה שאומצה בפסיקה היא שלב פרשנות החוזים מגיע מהפרשנות הסובייקטיבית. המטרה היא לגלות את כוונתם של יוצרי המסמך- תכלית סובייקטיבית המשותפת של בעלי המסמך מאחר וברור כי הייתה הסכמה הדדית ביניהם מאחר ואם לאו, שהרי לא נכרת חוזה. אם בפועל אחד הצדדים הבין את הדברים אחרת, לא עפ"י התכלית האובייקטיבית, זוהי טעות. אפשרות אחרת- לא הייתה חפיפה בין ההצעה והקיבול, ועל כן לא נכרת חוזה. ההנחה היא שברוב המקרים שהצדדים מציגים פרשנויות שונות בהווה, הרי שבעבר הייתה כוונה סובייקטיבית משותפת. המטרה הראשונה של הפרשן כשמפרשים חוזה היא להגשים את המטרה הסובייקטיבית של הצדדים. מלאכת הפרשנות אמורה להיעדר כאשר הפרשן מגלה את המטרה הסובייקטיבית. כאשר לא מצליח לגלות אותה, עליו לעבור לפרשנות האובייקטיבית.

בחוזה אחיד, ללקוח לא הייתה כוונה סובייקטיבית ביחס לפרטי החוזה, רק להתקשרות בחוזה מסוים בנוסף למודעות לפרטים בחוזה כגון מחיר. זאת מאחר והחוזה האחיד נקבע ע"י הספק ולכן קשה ליחס כוונה סובייקטיבית ללקוח כמו גם לספק עצמו (החוזה נכתב ע"י יועצים משפטיים למיניהם ולא ע"י מציע השרות). ביחס לחוזים כאלה ביהמ"ש הולך לפרשנות עפ"י תכליות אובייקטיביות מלכתחילה. התכלית הסובייקטיבית מודגשת בחוזים של מתנה יותר מאשר בחוזים אחרים. חוזה מתנה דומה בפרשנותו לצוואה מאחר ולא נעשה מו"מ לכריתתו. המתחייב הוא קובע החוזה.

בחוזים רגילים, התכלית הסובייקטיבית נבדקת תחילה ואחריה התכלית האובייקטיבית ועפ"י סע' 25 לחוק החוזים (חלק כללי)- "אומד דעתם של הצדדים" (פן סובייקטיבי). כלומר, מנסים לגלות את גמירת הדעת (אומד הדעת). כשנאמר "במידה שאינה משתמעת ממנו" מדובר על הפן האובייקטיבי- נסיבות חיצוניות לחוזה כגון התנהגות הצדדים, דברים שנאמרו במהלך המו"מ המשליכים על ביטוי החוזה, הליך יצירת הטקסט, עובדות רקע ועוד. מכל אלה ביהמ"ש צריך לברור מה רלוונטי לצורך הכרעה. סע' 25(א') הוא הסעיף העיקרי לפרשנות החוזה. בכל מקרה שפרשן יכול להסתפק בסעיף זה, זהו המצב האידיאלי. במקרים אחרים, בהם שתי פרשנויות מתיישבות באותה מידה של סבירות- הפרשן פונה לנסיבות, אך אם הן גם אינן עוזרות, יש לפנות לתכליות האובייקטיביות (סעיפים קטנים ב'-ד' ותכליות נוספות שנקבעו ע"י ביהמ"ש). יש לציין שאין היררכיה בין התכליות.

· סע' 25(ב')- התכלית מבוססת על היגיון. אם הצדדים טרחו לכרות חוזה, הם עשו זאת על מנת לכרות חוזה שניתן לקיימו. אם יש שתי פרשנויות (החוזה קיים או בטל), יש העדפה לקיום החוזה מאחר והצדדים כן התכוונו לקיים את החוזה. עם זאת, הפרשן חייב לבדוק קודם את סע' 25(א') הסובייקטיבי לפני שפונה לסעיף זה מאחר וייתכן באופן תיאורטי שהצדדים התכוונו שהחוזה בטל. ברוב המקרים, אם שתי הפרשנויות מאפשרות קיום של החוזה ותומכות אחת בשנייה, בתי המשפט לא נעצרים בסובייקטיבית אלא מוסיפים את הבדיקה האובייקטיבית.

· סע' 25(ג')- מדובר על מצבים מסוימים בהם יש ביטויים שגורים בענפים מסוימים, אשר מצויים בחוזה. צריך לברר את המשמעות המקובלת של הביטוי ולהוכיח שהפרשנות היא המקובלת (במקרה שיש חילוקי דעות בעניין). במידה והצדדים התכוונו למשמעות אחרת, הרי הפרשנות היא סובייקטיבית ולא עפ"י סעיף זה.
· סע' 25 (ד')- מדובר על חלק מסעיפי חוק הפרשנות שחלים על חוזים, אך חלים בהם שינויים במידה וההקשר אינו מתאים.
תכליות נוספות הבאות לידי ביטוי בפסיקה:

1. פרשנות סבירה והגיונית עדיפה על פני פרשנות המביאה לתוצאה אבסורדית.

2. פרשנות הרמונית/אלגנטית- אם באותה חטיבת טקסט, ביטוי מסוים מופיע בשני סעיפים בחוזה ומתעוררת מחלוקת לגבי פרשנותו באחד מהסעיפים- ההנחה היא שאם הצדדים השתמשו בסמיכות באותו מקום ובאותו מונח- הייתה להם כוונה זהה.
3. תום לב (סע' 39)- אם פירוש אחד עולה בקנה אחד עם עקרון תום הלב ופירוש שני נוגד אותו, מעדיפים את הפירוש הראשון. תום לב בפרשנות הוא בסה"כ תכלית אובייקטיבית.
4. פרשנות כנגד המנסח- מוזכר בתזכיר דיני ממונות- כאשר יש חוזה שתנאיו נוסחו ע"י אחד הצדדים והצד השני קיבל את החוזה כמכלול (חוזה אחיד), פרשנות חת היא לטובת המנסח ופרשנות השנייה לרעתו- יש העדפה לפרשנות השנייה. הכוונה הסובייקטיבית המשותפת לשני הצדדים היא הקובעת, לא של צד אחד. קיים שיקול של צדק חלוקתי- אם אחד הצדדים ניסח את החוזה, הוא הטה את החוזה לטובתו ועל כן במקום שהחזה לא ברור, ניתן להטות את הסעיף לטובת הצד השני כך שלא כל היתרונות יהיו אצל הצד המנסח.
פס"ד טרקטורים: שימוש בנסיבות רלוונטיות וחיזוק הטענות עפ"י תכליות אובייקטיביות. הנזק הוא פיחות בערך הטרקטור, אך התשלום לא השתנה, למרות שהיה עיכוב של 4 חודשים. ההפרה היא שהטרקטור לא סופק במועד. בתחילה דנו בשאלה האם המועד המשוער הוא מחייב או לא. במידה ולא- הטרקטור צריך להיות מסופק תוך זמן סביר עפ"י ההשלמה של חוק המכר. מכתב האשראי הדוקומנטרי היה עד דצמבר ולכן מעידה חברת הטרקטורים כי המועד המשוער הוא בגדר משוער בלבד וכי היא לא התחייבה להעביר את הטרקטור עד אוגוסט. חברת אספלט לא הייתה מודעת לאשראי ולתאריך הנקוב בו ועל כן לא קיימת הבעה של הדעה הסובייקטיבית המשותפת של שני הצדדים, אלא רק של צד אחד. העניין אינו רלוונטי לפרשנות החוזה למרות שהייתה לפני מועד הכריתה. חברת אספלט מעלה נסיבות רלוונטיות אחרות- הייתה התנצלות על העיכוב ונטען כי ישתדלו לזרז את ההליך. השופט אימץ את פרשנות חברת אספלט, אך מוסיף את התכלית האובייקטיבית באמצעות תום לב.

פס"ד שטרן מדגים את הגישה הישנה של ביהמ"ש עד פס"ד אפרופים. הגישה גורסת כי הפרשנות נעשית בשני שלבים- סובייקטיבית ולאחריה אובייקטיבית. הוויכוח הוא בדיני ראיות שהופכים למהות. מוסכם כי הניתוח הוא סובייקטיבי אך יש ויכוח אם משתמשים רק בצדדים או בנסיבות ובאיזה סדר. הגישה בפס"ד שטרן אומרת שאם החוזה ברור, אסור לביהמ"ש לעבור לפרשנות עפ"י הנסיבות. השאלה אם עפ"י הגישה הישנה אכן ניתן לברר את כוונת הצדדים עפ"י הטקסט בלבד, ההנחה היא שהטקסט ברור לחלוטין. בפס"ד, זיונץ רצה לממש את הערבויות ולגבות את החוב אך שטרן טען שחוזה המשכנתא נכרת ביניהם מנוסח בלשון עבר ועל כן בא להבטיח את הערבויות שנתן זיונץ כערבויות העבר. המחלוקת הפרשנית מתרכזת בנושא המשכנתא- אם הוא חל רק על ערבויות העבר או גם על ערבויות העתיד. עפ"י החוזה כלשונו, מדובר רק בערבויות הקודמות למשכנתא. זוהי התוצאה לכאורה בפרשנות חד שלבית. בביהמ"ש המחוזי, השופט מצא דרך מתחכמת להגיע לנסיבות מאחר והשיטה שהייתה נהוגה היא דו-שלבית ועל כן היה צריך להישאר בשלב הראשון ולא להגיע לנסיבות. הוא הפך את החוזה ללא ברור ע"י העמקה בלשון העברית והמקרא שלעיתים דיבור בלשון עבר מכוון ללשון עתיד, ע"י כך הוא הגיע לתוצאה שעל פיה החוזה תקף לשתי תקופות הזמן. השופטת נתניהו בביהמ"ש העליון לא מקבלת פרשנות זו וטוענת כי מדובר על ערבויות העבר בלבד.  

פס"ד אפרופים הוא אחד מפסקי הדין החשובים של ביהמ"ש העליון בשנים האחרונות. המדינה ביקשה מאפרופים לבנות בתים לעולים- חלקם בערים וחלקם בפריפריה. התנאי לקבלנים היה לבנות בתים רבים בטווח זמן קצר בשל גל העלייה. החוזה כלל מערכת שלמה של תמריצים וסנקציות. היו שני תמריצים עיקריים: המדינה מוכנה לרכוש דירות מהחברות שבונות אותן (לקבלנים יש חשש שלא יצליחו למכור את הדירות שבונים)- רשת ביטחון במחיר מוגדר שלא משאיר רווח גדול לקבלנים אך בטוח יהיה להם קונה והם לא יפסידו כסף (המחירים שונים בין האזורים). התמריץ הנוסף הוא לגבי מועד הרכישה- הקבלן יכול למכור את הדירות למדינה רק לאחר שהן מוכנות, אך המדינה מוכנה לשלם על הדירות כבר בשלב גמר השלד (חצי מתהליך הבנייה) בכדי להקל על הקבלנים מבחינה כלכלית. הקבלנים יכלו שלא למכור למדינה אלא לגורמים אחרים. באזורי ביקוש נמוך התמריץ היה גבוה יותר וכך גם הסנקציות. 

בסעיפים 6(ז'+ח') של החוזה מדובר על סקנציות באזורי ביקוש גבוה, אם הקבלן דורש מהמדינה לרכוש ממנו דירות אך מאחר בלוח הזמנים של הבנייה בפועל, תהיה הפחתה של 2% לכל חודש של איחור. סע' 6(ח') עוסק באיחור שלא בביצוע החוזה, אלא בהצגת דרישת המימוש. הסנקציה על איחור במימוש של התחייבות הרכישה למימוש באזורי ביקוש נמוכים היא של 5%.

חברת אפרופים לא איחרה בהצגת דרישת המימוש, אלא בביצוע. המדינה רצתה להפחית להם 6% בשל איחור של 5 שבועות על סמך סעיף 6(ח'). הסעיף עוסק בהצגת דרישת המימוש ולא בביצוע, אך נאמר כי ניתן להסיק ממנו על הסעיף הקודם. הטענה של המדינה היא שסעיף 6(ח') עוסק באיחור בביצוע- טענה זו נדחתה בביהמ"ש המחוזי בשל הלשון המנוסחת הברורה של הסעיף. יש הפרדה ברורה בין הנושאים במבנה של החוזה ועל כן הטענה לא מתקבלת. 

בביהמ"ש העליון נחלקו הדעות- השופט מצא (עמדת מיעוט) חוזר על עמדת ביהמ"ש המחוזי ומשתמש בגישה הדו-שלבית אשר אומרת כי אם הלשון ברורה, לא צריך להסתכל על הנסיבות האובייקטיביות, עוצרים בשלב הראשון ולא צריך להתקדם לשלב השני. השופט מצא נוקט בפרשנות מילולית וברורה המשקפת את הכוונה הסובייקטיבית של הצדדים. בחלק האחרון של פסק-דינו, מצא מוסיף הערה בעקבות קריאת פסקי הדין של עמדת הרוב. הוא טוען כי במקרים קשים לפרשנות ניתן לפנות לנסיבות משום שהמשמעות האובייקטיבית של הטקסט לא מביאה לתוצאה הנכונה. צריך להשתמש בגישה החד שלבית במקרים יוצאי דופן בחריגותם בלבד. הבעיה שנוצרת היא- מהם מקרים יוצאי דופן אשר על מנת לגלותם יש לעבור לבדיקת הנסיבות? הויכוח בין מצא לשמגר הוא אם צריך להתייחס לנסיבות ולאפשר לשופט להידרש אליהם. ברק אומר כי על מנת להחליט אם המקרה קשה צריך לשמוע את הנסיבות. 

ההבדל בין הגישה החד שלבית לגישה הדו-שלבית היא ההתייחסות לנסיבות ללא קשר לכתוב בחוזה. יש לציין כי הגישה החד שלבית אינה חדשה והשופט לוין מביא פסקי דין ישנים יותר בהם פסק ביהמ"ש עפ"י הנסיבות ולא עפ"י הכתוב. הפעם ברק הדגיש את הגישה החד שלבית והפך אותה להלכה. 

ברק טוען כי הפרשנות הדו-שלבית כבר לא רלוונטית בפרשנות חוזים, קיים קושי אינהרנטי בשיטה זו מאחר ואומרת שאם הטקסט ברור וחד משמעי אין צורך לפנות לנסיבות. הבעיה היא שאם הטקסט לא ברור, לא ניתן לדעת מאחר ורק לאחר בירור הנסיבות ניתן לדעת אם הטקסט ברור או לא ("הסוס והמכונה"). הגבול בין טקסט ונסיבות הוא דק מאוד ולכן קשה להבחין ביניהם ואין צורך להפרידם. ע"י הפרשנות האובייקטיבית בגישה הדו-שלבית, הפרשנים מוותרים מראש על אומד דעתם של הצדדים.

המטרה היא לגלות את הדעה הסובייקטיבית של הצדדים. הנסיבות הן מקור אמין תמיד ולכן צריך לבדוק אותן לא רק בשלב השני. ברק מנסה לצאת מגדר הקבילות (דיני ראיות) ולעבור למשקל- לראיות של הנסיבות יש משקל מסוים. לטקסט צריך לתת משקל מאוד גבוה ואילו לנסיבות צריך לתת משקל יותר נמוך. ברוב המקרים "הסוס" הוא אכן סוס ולא "מכונה". לנתונים הנובעים מהחוזה ומעידים על אומד הדעת יש תמיד יותר משקל מהנסיבות. תפיסת העולם המודרנית מעדיפה את גילוי האמת במקרים הקשים על היציבות, גם אם היא נפגעת. הגישה הדו-שלבית גורסת כי היציבות עדיפה על האמת, בניגוד לגישה החד-שלבית. כמו כן, גישת שני השלבים לא משתלבת בדיני החוזים הכלליים. צריך לשאוף לקוהרנטיות בין דיני החוזים השונים. סוגיות אחרות של דיני החוזים כוללות את הנסיבות גם כן ולא רק את הטקסט הכתוב, גמירת הדעת למשל כוללת את הנסיבות.

הגישה הדו-שלבית לא מתיישבת עם עיקרון תום-הלב- אחד הצדדים יכול לנצל את פירוש הטקסט של ביהמ"ש למרות שבעת חתימת החוזה כוונה מהנסיבות הייתה אחרת, אין הצד בחוזה שינה את דעתו. הבעיה היא מסע' 25(א') שכותב בפירוש ששיטת הפרשנות היא של שני שלבים. ברק אומר שהרעיון המרכזי מהסעיף הוא אומד דעתם של הצדדים אשר נבחן ע"י הטקסט ולאחר מכן ע"י הנסיבות- יש לבחון את שניהם יחד אך להעניק לטקסט חשיבות עליונה. חוזה יפורש עפ"י אומד דעתם של הצדדים כפי שבהוא משתמע מתוך החוזה (הטקסט-תחילה) ומתוך הנסיבות. במקרים חריגים בהם הטקסט לא מפרש את אומד דעתם של הצדדים, יש לפרש עפ"י הנסיבות תבנאי שיש לכך אחיזה בטקסט- זוהי גישה המצמצמת את משמעות פסק-הדין. במידה ואין זה מתיישב לחלוטין, אסור לפרשן לפנות לפרשנות הנסיבות חוץ ממס' מקרים:

1. טעות סופר- בה מותר לפרשן לשנות את הטקסט כדי להתאימה לרצון הצדדים.

2. כאשר פרשנות של הטקסט תוביל לתוצאה של מתקבלת על הדעת (אבסורדית).
3. כאשר ברור לגמרי שקיימת סתירה חזיתית בין המשמעות הטקסטואלית לבין המשמעות מהנסיבות וברור שהנסיבות עדיפות. זוהי נקודת חולשה ובפסיקה מאוחרת יותר, ברק חוזר בו מנקודה זו.
במקרה של אפרופים, ברק מודה שגם הוא השתכנע שהסנקציה היא על איחור בביצוע באזורי ביקוש נמוך, הוא מודה שאין לה אחיזה בטקסט ועל כן חסרה סנקציה (יש חסר בחוזה ועל כן יש מנגנונים להשלמה). מצא אומר שאין חסר והצדדים יכולים לפנות לפיצויים, זאת מאחר וחסר נקבע כאשר לא ניתן לבצע את החוזה בשל פרט מהותי שחסר. ברק נשען על עניין החסר כדי שפסק דינו יהיה רציו ולא אוביטר בפס"ד אפרופים. ברוב המקרים לא צריך להיות הבדל בפרשנות שלפני פס"ד אפרופים ושאחריה. זאת מאחר וברוב המקרים הטקסט והנסיבות מביאים לאותה תוצאה פרשנית ולכן אין הבדל בין הגישה הדו-שלבית והחד-שלבית. כאשר הם מביאים לתכליות שונות, צריך לתת עדיפות למה שעולה מהטקסט (עפ"י ברק)- אין הבדל בין הגישות גם כן. בנוסף, במקרים החריגים כאשר התכליות שונות והשופט מחליט שצריך לפרש עפ"י הנסיבות, השופט צריך למצוא נקודת אחיזה לכך בטקסט. מכאן עולה שרק במקרים מאוד חריגים ונדירים התוצאה תהיה שונה. פס"ד אפרופים לא עושה שינוי אמיתי בשטח, אלא רק מגדיר את דרך הפרשנות. צריך להבחין בין תורת פרשנות נכונה או לא נכונה לבין יישום נכון או לא נכון. לפס"ד יש השפעה על ההתנהלות הראייתית בביהמ"ש בנוגע לראיות להוכחת פרשנות- השפעה מעשית. פסה"ד עורר ויכוחים רבים עד כדי כך שביהמ"ש אישר דיון נוסף בעניין זה בפס"ד אחר.

פס"ד לוי נ' נורקייט: נשאלת השאלה האם פסה"ד הנ"ל משנה את הלכת אפרופים. בפס"ד יש טקסט ונסיבות, אך אין סתירה ביניהם. באפרופים מדובר על המצב החריג בו יש סתירה ביניהם ומעדיפים את הנסיבות על הטקסט. בפס"ד לוי מדובר על המצב השגרתי- הטקסט חד משמעי ולכן צריך לתת לו משמעות גבוהה, בדומה לגישתו של ברק. לאחר בחינת הטקסט בודקים את הנסיבות למרות שהוא חד משמעי (הלכת אפרופים). ישנן שתי סיבות לכך:

1. משלב המו"מ- מהתחלה דובר על רכישה בסכום חד פעמי אך החברה שכנעה את לוי לשלם בתשלומים כדי שתהיה לו פנסיה לאורך שנים- זוהי סיבה חיצונית לחלוטין ששופכת אור על הפרשנות.

2. דנציגר מדגיש את המשקל הרב שנותנים לטקסט הכתוב עפ"י הלכת אפרופים.
השלמת החוזה ותום לב בביצוע החוזה

מלבד מנגנוני ההשלמה שלמדנו בהליך כריתת החוזה (נוהג וכד'), הייתה קיימת בעבר גישה של תנאי מכללא. כלומר האם ניתן להבין כי קיימים תנאים נוספים שאינם רשומים בחוזה בגלל היותם טריוויאליים  ואומד דעתם של הצדדים משליך על קיומם כך שביהמ"ש יכול להשלימם. כיום ביהמ"ש זנח את גישה זו.

בפס"ד שירותי תחבורה ב"ש ברק מדגיש שאין צורך בתנאי מכללא מאחר וניתן להשתמש בסעיף 39 (תום לב בקיום החוזה). מדובר על הפרמיה של עובדי האוטובוסים שתבוטל בתנאי וישבתו ללא אישור מועצת הפועלים. הייתה הפסקת עבודה וכתוצאה מכך המעבידים הפסיקו לשלם את הפרמיה. חברת שירותי התחבורה טענה שנעשה שיבוש עבודה. העובדים טענו שקיבלו את אישור המועצה, אך החברה טענה שההודעה על השיבוש לא הגיעה אליה. העובדים השיבו כי בחוזה לא מצוין שהם חייבים לדווח לחברה, אך עולה כי עצם העובדה שלא הודיעו לחברה זוהי הפרה של חובת תום הלב עפ"י סעיף 39. בית הדין הארצי לעבודה טען כי לא ניתן ליצור את החובה עפ"י סע' 39 כאשר לא מצויה בחוזה, אלא ניתן ליצור אותה באמצעות השלמה או מכוח תנאי מכללא. סע' 39 מדבר על דרך הקיום והמימוש של תנאי בחוזה. בג"צ מתערב בעמדה הזו של ביה"ד- ברק מנתח את משמעות תום הלב בסעיף 39 וטוען שהסעיף הכניס שינוי מהותי בדין הישראלי שכן קודם לכן פעלו עפ"י הדין האנגלי שלא מחייב תום לב. תום לב משמעו יושר והגינות- על כל הצדדים לחוזה מוטלת החובה לשתף פעולה זה עם זה ולפעול תוך כדי התחשבות באינטרס המשותף להם בחוזה. לפני כן, צדדים לחוזה היו יריבים- לא משתפי פעולה מאחר והאינטרסים שלהם מנוגדים, בכך ברק משנה את התפיסה. ההנחה הייתה שעל כל צד לקיים את ההתחייבות שלו במסגרת החוזה בלבד ולכן לא ניתן לחייב אותו בדברים מעבר. ברק מוסיף חיוב כללי מכוח סע' 39- חובה לשתף פעולה. חובה זו היא מעבר להסכמות החוזיות ומוסיפה חובות נוספות. מערכת היחסים של הצדדים בחוזה היא "יחסי נאמנות"- הנאמן צריך לשים בצד את האינטרס שלו ולספק את האינטרסים של הצד השני. כנראה שברק לא התכוון לפרשנות זו מאחר וזה לא הגיוני. נראה כי התכוון לאינטרס של החוזה- השותפות והאינטרסים שלה אשר גוברים על אינטרס עצמי של כל צד. לכל צד יש חובת נאמנות לאינטרס השותפות ולא לאינטרס הפרטי שלו.

לסיכום, משמעות תום הלב עפ"י סעיף 39 היא שיתוף פעולה ונאמנות בין הצדדים בחוזה. נשאלת השאלה האם חובת תוך הלב היא סובייקטיבית או אובייקטיבית. קביעת הנורמה נעשית באופן אובייקטיבי וביהמ"ש מציב את הרף לקביעת תום הלב. צריך לקחת בחשבון אלמנטים קונקרטיים של הצדדים (אנשי עסקים למשל) אך קנה המידה הוא אובייקטיבי. בתום הלב צריך לקיים חיובים וזכויות עפ"י סעיף 39. ברק מפרש את זה באופן רחב יותר ממה שנראה ממבט ראשון. סוגי הזכויות והחובות והמשמעות העולה מהחוזה מתפרשות באופן רחב יותר ע"י ברק. ביה"ד הארצי לעבודה הגיע למסקנה שחובת ההודעה לא נובעת מסע' 39, אך ברק שולל גישה זו ואומר  כי החובה הזו נובעת מחובת שיתוף הפעולה והנאמנות לקיום החוזה- "חובה להושיט כתף" ועל כן ניתן להסיק מהחובה לנהוג בתום לב שהייתה לעובדים החובה להודיע לחברה על השביתה למרות שזה לא מצוין בחוזה. למעשה, בפסה"ד ניתנה הודעה לחברה, אך מאחר וניתנה כחצי שעה לפני השיבוש, ברק החליט כי זוהי הפרה של תום הלב. בכך נעשה שימוש כפול בסעיף 39- יצירת החובה ובדיקה אם היא עומדת בעקרות תום הלב. ברק גורס כי התוצאה והסנקציה להפרת תום הלב עפ"י סעיף 39 תלויה בנסיבות, אך בכל אופן קיימת סנקציה. אין סנקציה ספציפית מאחר ויש מקום לשיקול דעת ביהמ"ש תוך התאמת הסנקציה להפרה. 

ברק מעלה מספר מצבים וסנקציות המתאימות להם בפסק דינו:

1. לפעמים הפרת תום הלב היא כמו הפרת חיוב בחוזה (תרופות של חוק החוזים בנוגע להפרת החוזה מתאימות גם כאן).

2. כאשר נפגע זכאי לפיצויים אך תוך כדי כך הוא מפר את חובת תום הלב, למפר נוצרת אפשרות לשלילת הפיצויים. ניתן להגביל סעד כאשר הצד שאמור לקבלו נוהג שלא בתום לב ומפר את סעיף 39.
3. לעיתים תוצאת ההפרה של תום הלב ע"י צד אחד של החוזה היא אפשרות לצד השני לסטות מהקיום הרגיל של החוזה / לקיימו באופן שונה (התערבות בחוזה).
4. שלילת כוח הנתון לבעל החוזה המפר עפ"י הוראות החוזה לאחד הצדדים יש כוח ולשני יש כפיפות. כאשר בעל הכוח עושה בחירה שלא מתום לב (כגון בפגיעה בצד השני ללא צורך בסיבה), התוצאה תהיה שלילת הכוח לחלוטין או העתקתו לצד השני.
5. ביטול קיום החובה- כאשר צד מקיים את החובה שלו, אך פעל שלא בתום לב, הסנקציה היא כאילו לא ביצע את חובתו כלל. הודעה על שביתה חצי שעה לפני מועדה נכנסת לקטגוריה זו.
3.5 שנים לאחר פסה"ד, ניתן בביהמ"ש העליון פס"ד לסרסון נ' שיכון עובדים- השופט בייסקי מתייחס לסעיף 6 לחוק המכר אשר לשונו זהה לסעיף 39 לחוק החוזים (חוק המכר חוקק קודם לכן). בייסקי משלים את החסר באמצעות סעיף זה ועל כן נוקט באותה עמדה שברק נקט בפס"ד תחבורה ציבורית. מנגד, השופטת בן-פורת מגיעה למסקנה פרשנית ללא סעיף זה שכן השאלה האם בכלל יש צורך בחיוב, ולא בשאלה אם החיוב נעשה בתום לב. לא ניתן לשאוב חיוב מכוח סע' 39 ועל כן דעתה שונה מדעתו של ברק. השופט איילון חושב שאי אפשר ליצור חיוב חדש עפ"י סע' 39 (סותר את ברק), אך מגיע לאותה מסקנה מתוך שימוש בכוח מכללא. ניתן היה לחשוב שפסה"ד סתור את הלכת ברק בפס"ד שירותי תחבורה. עם זאת, באופן מעשי זה לא כך למרות ששני שופטים לא מסכימים עם הלכת ברק מאחר ועמדתם רשומה באוביטר. כל עמדה שונה מהאחרים ולכן כל הנימוקים הם אוביטר.

שיערוך סכומים בתקופה החוזית

השנים 1979-1984 היו השנים החמורות ביותר של האינפלציה. האינפלציה השפיעה על שיטת המשפט, זאת מאחר וערך הכסף משתנה. הכנסת לא חוקקה חוקים בהשפעת האינפלציה בתחום המשפט הפרטי בכלל ובדיני החוזים בפרט. בשל כך, הפסיקה התאימה את כללי המשפט לתנאים האינפלציוניים. בתקופת החוזה המקוים, שחיקה אינפלציונית יכולה לגרום לחריגה בערך הכסף והממכר. התקופה שבין פסה"ד למימושו בד"כ לא יוצרת בעיה מאחר וביהמ"ש קובע כי ערך הכסף משתנה בצמוד למדד. בנוסף, יש חוק של ריבית והצמדה המקנה לביהמ"ש אפשרות לקבוע כך בתקופה שבין הפרת החוזה לפסק הדין. הזכות נובעת מחוק התרופות באמצעות פרשנות ביהמ"ש- הזכות התרופתית באה במקום הזכות החוזית. התקופה הזו היא כבר לא בגדר החוזה, ממילא התנאים החוזיים נשברו והנוהל הוא עפ"י החוק. בנושא פיצויים חלק מהנזק הוא השחיקה של הכסף. מאחר וההשבה מקורה בדיני ע"ע שלא במשפט, ההשבה היא מוצמדת למדד. בנושא אכיפה- לא אוכפים את החוזה כי זה לא צודק בנסיבות העניין, אך ניתן לאכוף לפי סע' 4 לחוק התרופות כל עוד מותאם לשינויים. תקופת החוזה המקוים היא התקופה הבעייתית מבחינת השיערוך, אם הצדדים נתנו הסדר בחוזה- אין בעיה. אם לא היו ערים לבעיית האינפלציה או נכרתו בתקופה שלא הייתה קיימת, בתי המשפט נטו בעבר לא להתערב, אלא אם כן הייתה דרך פרשנית לכך. פסה"ד נודל שינה את הגישה.

בפס"ד עמר נ' מנהל מקרקעי ישראל (לא בסילבוס) מתחילים לראות את הפעלת סעיף 39. מדובר על גביית דמי חכירה ע"י מנהל מקרקעי ישראל בנוסף לתשלום נוסף. אם החוכר רצה להעביר את זכויותיו, המנהל גבה שליש מהרווח של החוכר בהעברת הזכויות. עמר התנגד לכך שהמנהל גובה סכום זה מאחר ובחלק מהמקרים בהם ערך החכירה עלה בגלל ירידה בערך הכסף ועלייה בערך המקרקעין. מדובר על חוזה ארוך טווח בו הצדדים לא לקחו בחשבון שינויים של האינפלציה. השאלה אם צריך להעריך את הנכס בערכים ריאליים או בערכים נומינליים. שמגר קובע כי צריך להתחשב בשינויים של ערך המטבע. פסקי הדין הקודמים אמרו שיבוא יום ויהיה צריך להתחשב באינפלציה כאשר יהיו שינויים מהותיים. כעת שמגר אומר שהגיע הזמן- האינפלציה מואצת ולכן יש לשערך את ערך הקרקע מכוח סעיף 39- התחשבות בצדק ובתום לב. 

בפס"ד נודל מדובר על חוזה ארוך טווח שסופו בתוך האינפלציה המשמעותית. השאלה היא איך מחזירים את ההשקעה הכספית של קנול. נאמר בחוזה שביום מן הימים כשתסתיים השותפות, קנול יישא בהפסדי השותפות או ייהנה מפרותיה. הצדדים חשבו לבטא את הגידול/העלייה בערך ההשקעה כפונקציה של כמות השמנים והדלקים שתחנת הדלק מוכרת, אך לא נלקח בחשבון ערך האינפלציה. התוצאה הייתה שאחרי 20 שנים (בסוף התקופה), כמות השמנים והדלקים גדלה פי 2. לקחו את סכום ההשקעה והכפילוהו פי 2, אך הערך לא שווה לערך שהושקע בתחנה (פער). השופט לוין החליט שיש להכפיל בכמות שנמכרה ובמחיר (כמה עלה הדלק בהתחלה לעומת כמה כסף עלה בסוף – שיעור עליית ערך הדלק X שיעור עליית הכמות שנרכשה). פרשנות זו משקפת את אומד דעתם של הצדדים והיא מגיעה לתוצאה המשקפת את השינוי בערך הכסף. קנול ביצע השקעה עסקית ולכן צריך לקבל את הכסף בערכו הריאלי. בסופו של דבר, לוין אמר כי עפ"י סעיף 39 יש לשערך את ערך הכסף. 

בפס"ד אתא נשאלת השאלה מתי יש לשערך בתקופת החוזה המקוים. התשובה היא פרשנות במובן הצר ובמובן הרחב. ראשית הולכים לכוונת הצדדים (אומד הדעת במובן הרחב). נסיבות- אם הצדדים כרתו את החוזה בתקופה בה לא הייתה אינפלציה וכך לא היו מודעים לה, אם התכוונו להשיב ערך כספי מלא- יש לשערך בהתאם. כריתת חוזה בתקופה אינפלציה קיצונית היא הסדר שלילי ולכן לא ניתן לייחס אומד דעת. במצבי ביניים כאשר הצדדים היו מודעים לאינפלציה יש אפשרות להשלמה. ברק לא משתמש בסעיף 39 אלא בסעיף 26 (השלמה מכוח נוהג). הוא מאזכר את סעיף 39 כבסיס להתערבות מלבד היותו כלי להשלמה.

בפס"ד שועית יש אינפלציה משמעותית בשנים אלו של עשרות אחוזים. החוזה הוא חוזה אופציה לרכישת נכס במקרקעין. הקונים קיבלו אופציית רכישה שניתנה בשנת 79' ומועד המימוש שלה הוא עד 84' (תקופה של 5 שנים שבהן האינפלציה הייתה הגבוהה ביותר). כשהקונים החליטו על מימוש הרכישה, ערך הסכום היה שווה ל- 2% מערכו המקורי. המוכרים לא הסכימו להעביר את הקרקע והוגשה תביעת אכיפה. לאחר מספר דיונים, פסה"ד הסופי ניתן ב- 2002. בשנת 84' האינפלציה נבלמה- ערך הכסף כמעט ולא היה שווה דבר מערך הדירה. השופט גרוניס טען כי יש להפעיל את מנגנון השערוך באכיפה מאחר ואכיפה בערך נומינלי משמעותה מתן הקרקע במתנה לנפגע ולכן זוהי אכיפה לא צודקת. לביהמ"ש יש סמכות לתת אכיפה בתנאים- שערוך סכום הכסף. גרוניס משערך לפי סע' 4 לחוק התרופות גם את תקופת החוזה המקוים ולא רק את התקופה שלאחר ההפרה. אם השופט גרוניס היה מקפיד על הבחנה זו, השערוך לא היה נותן פתרון מאחר ובתקופת החוזה המקוים הייתה ירידה של 98%. ברגע שמדובר באכיפה והשיקולים הם שיקולי צדק, מותר לביהמ"ש לשערך גם את תקופת החוזה המקוים מכוח סעיף 4 לחוק התרופות. השופט אנגלרד טוען כי יש להבחין בין תקופת החוזה המופר בה יש מקום לשערוך לבין תקופת החוזה המקוים בה אין מקום לשערוך. הצדדים היו מודעים לאינפלציה ב- 1979 ולכן יש לייחס להם כוונה של הסדר שלילי. יש חסר לגבי הפער של עשרות האחוזים שהיו מודעים להם לבין פער של מאות אחוזים שהיו בפועל בעת האינפלציה. יש לשערך את התקופה של האינפלציה הגבוהה וכך מגיעים לאותה התוצאה של גרוניס. מפסה"ד עולה שיש שתי דרכים לשערוך בתביעה לאכיפה ונראה ששתיהן תקפות כיום. הפסיקה קובעת ששערוך בתקופת החוזה המופר אף פעם אינו מלא מאחר והוא לטובת המפר ולכן לא נותנים את מלוא הפרשי ההצמדה. לעומת זאת בשערוך מכוח ההשלמה יש בד"כ הצמדה מלאה. 

התערבות בחוזה

דרך אחת להתערב בחוזים היא באמצעות חקיקה קוגנטית שהצדדים לא יכולים לשנותה. זוהי גישה פטרנליסטית של המחוקק כדי למנוע מראש מצבים בעייתיים. דוקטרינות התערבות שיפוטיות הן דרך נוספת להתערבות בחוזים והמחוקק הוא שמסדיר אותן כאשר נלקחת בחשבון העובדה שחופש החוזים הוא עקרון-על. בעבר היו דרכי התערבות שכיום ממעטים מאוד להשתמש בהן: אחת מהן היא הסוואת ההתערבות במעטה של פרשנות- ביהמ"ש אומר שהוא מפרש בלבד אך בפועל לא מחפש את התכלית הסובייקטיבית אלא קובע אותה.

תניות הפניה

זוהי שיטת התערבות שכמעט ואין משתמשים בה כיום. לעיתים צדדים כורתים חוזה קצר כאשר אחד מהסעיפים הוא סעיף הפניה למסמך אחר שמהווה חלק מהחוזה. עושים זאת מאחר ולפעמים ישנה מגבלה פיזית על גודל החוזה (לדוג'- כרטיס הגרלה). לעיתים עושים זאת מתוך נוחות ויעילות, אך לעיתים זהו טריק בכדי להסתיר את מה שכתוב במסמך האחר מהצד שני (בד"כ צרכן) מתוך הנחה שמעט טורחים לקרוא את המסמך הנוסף. תנאים אלה בד"כ מהותיים יותר ופחות הוגנים. פעם ביהמ"ש התערב באמצעות כללים שהמציא האומרים מתי הפניה כזו רלוונטית. תנאים אלו משאירים לביהמ"ש מרווח רחב של שיקול דעת מוסווה. אם ביהמ"ש מחליט שדרך ההפניה שגויה- כל המסמך הנוסף בטל ומוצא מחוץ לחוזה. התנאים שצריכים להתקיים כדי שההפניה תתפוס:

1. מפנים את תשומת לב המתקשר לעובדה שההפניה היא גם כן חוזה.

2. מפנים באופן מיוחד את תשומת לב המתקשר שיש עוד תנאים הרשומים במסמך ההפניה- הדבר צריך להיעשות תוך אמירה או הדגשה מפורשת.
3. למתקשר יש באופן עקרוני אפשרות לעיין במסמך אליו מפנים מהחוזה- כלומר, שמסמך ההפניה יהיה נגיש באופן סביר. אם ההפניה לא מדויקת היא לא תהיה רלוונטית.
בפס"ד דוד נ' דרורי מדובר על פוליסת ביטוח. דרורי נהג באופנוע ללא רשיון ובפוליסה שלו היה כתוב שלא זכאי לביטוח ללא רשיון. ביהמ"ש רואה תנאי זה כהוגן ובלתי מקפח. בשל כך, כאשר הוא בודק את תוקף ההפניה הוא מגיע למסקנה שהיא תופסת. התנאי הרלוונטי הוא תנאי נגישות מסמך ואכן ביהמ"ש קובע שתנאי ההפניה תקין.

בפס"ד בריטניה אמריקה מדובר על חבות מעבידים. מוזס הוא מעביד אשר עובד שלו נפגע. חברת הביטוח אמרה שלא תשלם שכן אם המבוטח לא הודיע תוך 72 שעות היא פטורה מתשלום. תום ה- 72 שעות היה יום שבת. ביהמ"ש קבע שההפניה לא תופסת. הוא בודק את התנאי השלישי ואומר שהחברה לא הוכיחה שהעובד יכול לעיין בפוליסה כרצונו. 

יש לציין שהמקרים דומים מאוד אך המסקנות שונות תוך פרשנות מוסווית.

חוזה פסול

שיטת התערבות שמשתמשים בה גם בימינו. חוזה פסול יכול להיות בלתי חוקי, בלתי מוסרי וסותר את תקנת הציבור. הנושא מוסדר בסעיפים 31-30 לחוק החוזים (חלק כללי). בעבר חוזה בלתי חוקי היה בטל מעיקרו משום שהרעיון היה ליצור הרתעה מפני כריתת חוזים בלתי חוקיים והמדינה לא רצתה להכיר בחוזים כאלו ולאכוף אותם. הבעיה נוצרה בעניין ההשבה- אם הצדדים העבירו כסף/רכוש ביניהם ועם ביטול החוזה יש להשיב אותם. התוצאה ל כלל זה הביאה לבעיות רבות. אם החוזה בוצע בחלקו/במלואו לפני שביהמ"ש הכריז על בטלותו, התוצאות הקנייניות של הצדדים נשארו בעינן מאחר וביהמ"ש בחר שלא להתערב. בעיה נוספת היא שלפעמים צד תמים יותר יצא נפגע משום שביצע את חיוביו בעוד שהשני ניצל את בלתי חוקיותו של החוזה והסתמך על כך על מנת לא לבצע את חיוביו. בתי המשפט העלימו עין פעמים רבות מחוזים בלתי חוקיים כדי שלא יגרם מצב שכזה. דבר זה עורר לעיתים תחושה של זילות ביהמ"ש אשר משתף פעולה עם חוזים בלתי חוקיים. ההסדר משפטי תוקן במסגרת סעיף 31 לחוק החוזים בו נאמר מה דינו של חוזה בטל בעניין השבה בהמשך לנאמר בסעיף 21 לחוק החוזים. סעיף 31 מכיל גם את סעיף 19 המדבר על בטלות יחסית ולבסוף סעיף 31 מדבר על עשיית צדק בין הצדדים. ביהמ"ש יכול לפטור את אחד הצדדים מהשבה או מחלקה וניתן גם לכפות על הצד שלא קיים את חיוביו לקיימם על אף שהחוזה בטל.

ברגע שחוזה הוא חוזה פסול, הכלל הוא בטלות והשבה למעט מקרים חריגים שבהם יעשה איזון של צדק בין הצדדים. ההגדרה של חוזה פסול מעוגנת בסעיף 30 ובו אנו מגדירים כמה מרכיבים:

חוזה בלתי חוקי בתוכנו: כאשר תוכן החוזה מנוגד לאיסור פלילי- כל עבירה הנמצאת בחוק העונשין. בנוסף, יש חוקים בעלי הוראות קוגנטיות כמו בתחום מכר דירות שהסיבות להן כלכליות ורגולטוריות. סתירה של חוק קוגנטי לעיתים מביאה לסנקציה פלילית, מנהלית ופיצויים. חוקים אלו נכנסים לגדר החוזה בלתי חוקי כאשר תכלית החוק מאפשרת להניח שחוזה שנוגד לה הוא בטל, במקרים אחרים ניתן להניח שהסנקציות האחרות מספיקות- שאלה פרשנית שהושארה בצריך-עיון ע"י השופט אנגלרד.

חוזה בלתי חוקי במטרתו: חוזה שמטרתו בלתי חוקית, אך לא מוזכר בחוזה משהו בלתי חוקי. לדוג'- חוזה לשירותי הסעה לשוד בנק- החוזה נקי ונועד לשירותי הסעה בלבד, אך מטרתו בלתי חוקית. מה קורה כאשר מטרה ידוע רק לאחד הצדדים? אפשרות אחת היא שהחוזה בלתי חוקי ולכן הוא בטל. אם הצד התמים קיים את חיובו, ניתן לכפות על הצד השני לקיים את חיוביו גם כן. אפשרות נוספת היא שהצד השני (התמים) יתבע בגין הפרת חוזה- מגוון התרופות רחב ביותר מאשר באפשרות הראשונה בה התרופה לפי סעיף 30 בלבד.

חוזה בלתי חוקי בכריתתו: יש הוראות חוק מסוימות שקובעות איסורים לגבי שלב הכריתה. דוגמא לכך היא חוק שקובע שחוזה ייכרת בטכניקה של מכרז בלבד- חוזה שייכרת אחרת הוא בלתי חוקי בכריתתו.

חוזה בלתי חוקי בביצועו: לא מופיע בסעיף 30, אך בד"כ נחשב כבלתי חוקי בכריתתו. לדוגמא- חוזה להספקת סחורה למדינה אחרת אשר לאחר כריתתו נחקק על איסור ייצוא- הכל חוקי פרט לביצוע. גם בנוגע לחוזה זה אין קביעה חד משמעית בנוגע לאי-חוקיותו. 

חוזה שסותר את תקנת הציבור: מופיע בפס"ד חיימוב נ' חמיד. בעבר, מושג זה היה מצומצם מאוד בהיקפו והיה מכוון לדברים מאוד קונקרטיים ומוגדרים בשל מס' שיקולים: נהגו לומר שהעיקרון שיש לקיים חוזה הוא עקרון מהותי של תקנת הציבור, החשיבות של עקרון חופש החוזים לעומת האפשרות להתערב בחופש החוזים הייתה בעבר גבוהה יותר. היום נהוג להתערב בביהמ"ש בחופש החוזים יותר מאשר בעבר. סיבה נוספת מומחשת ע"י שמגר כ"סוס פרא". בעבר בתי המשפט לא היו מיומנים בהפעלת נורמות בעלות מרקם אמורפי כמו תום לב. תפיסת העולם הפורמליסטית שהייתה אז הכתיבה לביהמ"ש את הלך הרוח וגם כאשר המחוקק קבע נורמה שנראית רחבה כגון תקנת הציבור, ביהמ"ש נהג לצמצמה. נקבעו מספר תנאים:

1. תניות בחוזה שנועדו לפטור את אחד הצדדים מאחריות לנזקי גוף של הצד האחר- הזכות לשלמות הגוף בסיסית ביותר ולכן נקבע שמקרה זה פוגע בתקנת הציבור. יש אפשרות לביטול התנאי בלבד ולא החוזה כולו.

2. תנאי המגביל חופש עיסוק של עובד בחוזה בין עובד ומעביד במקרה שההגבלה לא מידתית מבחינת ההיקף, הזמן והלגיטימיות- מקרה נוסף המביא לבטלות החוזה עפ"י תקנת הציבור.
3. חוזה בלתי מוסרי- חוזים המבטיחים נישואין כאשר המבטיח או הנבטחת כבר נשואים. היום קטגוריה זו לא קיימת כלל.
שמגר מעלה בפסה"ד שהיום תקנת הציבור לא מתפרשת באופן מצומצם זה בגדר 3 הקטגוריות הנ"ל בלבד, זאת מאחר ועיקרון חופש החוזים פחות חשוב מבעבר. פס"ד חיימוב פותח את תקנת הציבור- חיימוב לא שילם את כל הסכום שהתחייב אליו בהסכם הבוררות אשר נעשה בע"פ. אם הבוררות הייתה נעשית בכתב, היה ניתן לממשו בהליך מהיר בביהמ"ש. במקרה דנן זה לא כך והתביעה היא על סכום הכסף שנותר לחיימוב לשלם. שמגר לא מעוניין להכיר בחוזה של עבריינים, אף שהוא סותר את תקנת הציבור. שנים לאחר מכן תקנת הציבור משמשת ככלי הדומה לתום לב. התוצאות של קביעת חוזה הנוגד את תקנת הציבור עפ"י סעיף 31 המפנה לסעיף 21 לחוק החוזים (יש אפשרות לביטול חוזים עקב הטעייה וכו'). חל סעיף 19 בשינויים המחויבים ועל כן חלה חובת השבה, כלומר- ביטול חלקי. יש חוזים שניתן לחלקם ולבטל סעיף פסול מסוים. במידה וביהמ"ש יגיע למסקנה פרשנית שאם הצדדים היו יודעים מראש שהחוזה יהיה ללא החלק הבטל- הם לא היו כורתים אותו- ניתן לבטל גם את החוזה כולו. אומד דעת הצדדים בזמן הכריתה הוא הקריטריון. התוצאה הסטנדרטית היא שהחוזה בטל ויש השבה. במקרים החריגים יש אפשרויות אחרות- כאשר ראה ביהמ"ש עפ"י שיקולי הצדק שאפשר להתנות תנאים שונים לפטור צד מהחובה עפ"י סעיף 21 להשבה חלקית או מלאה. ניתן לפטור צד אחד מחובת ההשבה כאשר צד אחד נפגע יותר מהשני ולכן עם בטלות החוזה הוא מקבל פיצוי כלשהו ע"י ביטול ההשבה מצידו בלבד, דבר זה בא לידי ביטוי בסיפא של סעיף 31- ניתן לביהמ"ש שיקול דעת. סייגי האכיפה חלים. הפסיקה קובעת שביהמ"ש יפעיל את סע' 31 סיפא במשורה וברוב המקרים לא ישתמש בו. כאשר אי חוקיות היא צדדית למהות המרכזית של החוזה שהיא עצמה חוקית, מפעילים את סעיף 31. שיקול נוסף הוא כשיש דרך לבצע את החוזה באופן חוקי, ביהמ"ש לא יצווה על ביצוע החוזה בדרך הבלתי חוקית, אלא בדרך חוקית. אלו שיקולים שביהמ"ש ישקול בדרך הפעלת סע' 31 – בא לידי ביטוי בפס"ד שלוש נ' בל"ל. היחס בין סעיף 13  לסעיף 30 בא לידי ביטוי בפס"ד ביטון נ' מזרחי- היחס שיש בין חוזה למראית עין לחוזה פסול. הדעה המקובלת הייתה שחוזה שמחירו אינו נכון הוא חוזה בלתי חוקי מאחר והמטרה הייתה לרמות את מס הכנסה. ברק אומר כי קביעה זו לא נכונה וכי מדובר בחוזה למראית עין (סע' 13) כגון חוזה שנעשה להברחת נכסים מנושים. זהו חוזה למראית עין שנעשה למטרה בלתי חוקית ודינו עפ"י ברק הוא כדין סע' 13- הבטלות נובעת מגמירת דעתם של הצדדים- זהו שלב יותר בסיסי מהכרזה על בטלות בשל התוכן. חוזה כזה צריך להיות בטל לדעת ברק. יש מראית עין שהיא סימולציה מלאה כמו הברחת הנכס מנושים- אין חוזה אמיתי שמסתתר מאחורי החוזה למראית עין- החוזה בטל. בדוגמא של  הונאת רשויות המס מסתתר חוזה אמיתי בסכומים אחרים- החוזה למראית עין בטל והחוזה האמיתי יכול שיהיה תקף- תלוי אם הוא בלתי חוקי או לא ואם עומד בכל תנאי החוזה. גם אם החוזה הגלוי בטל זה לא אומר שהחוזה הנסתר בטל. ברק חושב שמבחינה אנליטית יש לבדוק קודם כל את החוזה מבחינה של מראית עין כאשר החוזה בלתי חוקי. 

נשאלת השאלה  האם יש נפקות להבחנה של ברק? יש הבדלים בתוצאות האפשרויות בעקבות הבטלות- אם הוא מכוח סעיף 30 יש לביהמ"ש סמכות לפטור מחובת השבה- סמכות הנגזרת מסעיף 2 לחוק ע"ע ולא במשפט. הבטלות בשני הסעיפים זהה- אין הבדל ביניהם. סעיף 31 סיפא קיים רק ביחס לבטלות של חוזה פסול- לצוות על אחד הצדדים לקיים את חיובו. סמכות זו לא קיימת בסעיף 13 ולכן יש משמעות להבחנה בין הסעיפים. בסעיף 13 אחרי תוצאת הבטלות- אם צד שלישי הסתמך על החוזה בתום לב בהסתמך על החוזה למראית עין הוא מוגן. הסדר כזה לא קיים בסעיף 30 ולכן במקרים שעניין זה רלוונטי, יכולה להיות נפקות להבחנת ברק. 

התערבות מכוח סע' 39

פס"ד יתח מספר על זכייה בהגרלה, אך כרטיס ההשתתפות הושמד ע"י יתח, דבר שמנע ממנו להציגו בפני מפעל הפיס (בתקנון נכתב שהמשתתף מחויב להציג את הכרטיס כשבא לדרוש את זכייתו). ביהמ"ש המחוזי קבע שיתח לא זכאי לקבלת הזכייה. השופטת ארבל מנסה להגיע למצב שיתח יקבל את הזכייה בערעור בביהמ"ש העליון. השופטים האחרים אומרים שניתן להגיע לתוצאה ע"י פרשנות החוזה- למפעל הפיס הייתה זכות להחליט עפ"י שיקול דעתו. ארבל לא משתמש בטכניקה של תניות הפניה, היא יכולה כך להסיק שלא מתקיימים התנאים שתניית הפנייה תופסת (3 תנאים). נראה כי לא השתמשה בכך מאחר וגישה זו הייתה בעבר ובנוסף- הטענה לא הועלתה ע"י אף אחד מהצדדים. השופטת לא רואה בשום תנאי בחוזה כתנאי לא הוגן ולכן לא רוצה לפסול שום תנאי ע"י תניית ההפניה. השופט ויתקון אומר שזהו תנאי הכרחי לחוזה כדי שמפעל הפיס לא יצטרך לחקור את טענותיהם של אנשים בדבר היעלמות של כרטיסים.

ארבל משתמשת בסעיף 39 כבסיס להתערבות שכן השימוש בתנאי במקרה ספציפי זה לא היה לגיטימי, אך התנאי עצמו ראוי. ההסתברות שיתח אינו הזוכה, שואפת לאפס, יש וודאות בכך שהוא הזוכה. יש פסיקה בה נקבע כי עמידה של צד לקיום החוזה לא מהווה חוסר תום לב, אך אם עומדים על זכות קיום החזה מסיבות שאינן הוגנות, סבירות וצודקות- קיים חוסר תום לב. מפעל הפיס רוצה להשתמש בזכות החוזית שלו לא למטרה אליה נועדה- הוא רק רוצה לשמור על הכסף. הרעיון בתום לב הוא שהצדדים צריכים לשתף פעולה להגשמת החוזה ללא אינטרסים חד צדדיים. השימוש בסעיף 39 אינו מבטל את הסעיף בחוזה, אלא רק מונע את השימוש בו במקרה הספציפי הזה.

חוק החוזים האחידים

זהו מכשיר התערבות משוכלל וייחודי. נחקק בפעם הראשונה ב- 1964 והיה לקוי במגבלות שונות. היום זה כמעט מובן מאליו שיש להתערב בחוזים האחידים. רוב החוזים במשק הם חוזים אחידים. החוק חל על כל סוגי החוזים האחידים כאשר כמעט כל החוזים הם אחידים והיקף תחולתם הוא עצום. הרציונל של החוק הוא שחלק מהמאפיינים הקלאסיים של חוזים לא נכלל בו כגון הסכמה אמיתית ביחס לתנאים הספציפיים ולעיתים גם אין ידיעה לכך. הוא מבטא בעיקר את רצון הספק- יש יחסים לא שוויוניים בין הצדדים- הרצון של הלקוח המזדמן הוא כללי בלבד. התוצאה היא שצד אחד מכתיב את החוזה לצד האחר. חוזה אחיד הוא כלי יעיל החוסך עלויות, אך יכול להיות לא הוגן כלפי הלקוח וחסר איזון. שיקולים אלה מצדיקים התערבות בחוזים אחידים יותר מאשר בחוזים רגילים. מטרת החוק (עפ"י החוק) הוא להגן מפני תנאים מקפחים- הרחבת ההגנה על לקוחות על חשבון האינטרסים של הספקים. 

סייגים להתערבות החוק (סעיף 23):

1. תנאי הקובע את התמורה הכספית שישלם הלקוח- התמורה הכספית מודעת ללקוח בוודאות. יש הסכמה קונקרטית והתערבות תשפיע על כדאיות העסקה ולכן אין להתערב בתנאי שכזה. בחוזים ארוכי טווח בהם המציאות מאפשרת לספק לשנות את המחיר, הפסיקה קבעה שצריך לאפשר מנגנון שינוי אשר לא יהיה נתון להחלטה שרירותית של הספק, אלא תלוי במימדים האובייקטיבים של השוק. אם יש מחיר קבוע לא מתערבים בו, אם יש סעיף המאפשר שינוי עפ"י השוק- לא מתערבים. אך אם השינוי מאפשר לספק לקבוע את שיעורו- ניתן להתערב.

2. תנאי התואם לחוק- אם החוזה משקף הסדר חוק וביהמ"ש מתערב בו. אם תכלית החוק להגן על לקוחות מפני תנאים מקפחים יש לפרש בצמצום את הסייגים. התקנון של ההתאחדות אינו בגדר חוק בפס"ד שחקני הכדורגל- החוזה העתיק את הוראות התקנון ואינו מונע התערבות ברוב המקרים, הסדר שנמצא בחיקוק הוא הסדר מאוזן ולא מקפח את הצד של הלקוח.
3. תנאי התואם תנאים בהסכם בינ"ל- במישור המדיני האמנה הבינ"ל לא חלה, אלא אם כן הכנסת חוקקה אותה. ביהמ"ש לא יבטל תנאי התואם לאמנה הבינ"ל.
4. הסכם קיבוצי קרוב בסטאטוס שלו לחיקוק ולכן חל אותו עניין לגביו. 
חוזה אחיד מוגדר בסעיף 2 לחוק- "נוסח של חוזה"- צריך להיות חוזה קיים ולא היפותטי. הנוסח מיועד לכריתה עם לקוחות וטרם נכרת. הנוסח שמובא לביה"ד אינו עם לקוח ספציפי בשל היותו חוזה אחיד. אם בחוזה אחיד חלק מהסעיפים הובאו במו"מ, רק הם לא יחשבו בחוזה אחיד, אך שאר החוזה כן. "ישמשו תנאים לחוזים רבים"- מס' האנשים לא נקבע. בפס"ד בית יהונתן היה מדובר על אנשים בבניין אחד בלבד. גם אם מס' האנשים נמוך, החוזה הוא חוזה אחיד. בפס"ד שחקני הכדורגל החוזים היו מוגדרים לליגת העליונה בלבד, אך המס' לא חייב להיות רב- מספיק שקיים מס' וזהות הלקוח לא ידועה. בפס"ד אגד עולה השאלה לגבי תקנון אגודה שיתופית כחוזה אחיד. הגישה המקובלת בפסיקה שתקנון הוא חוזה עם מאפיינים ייחודיים בין מייסדי התאגיד לבין חבריו. אין זה חוזה שהוכתב למתקשרים הראשונים ע"י ספק, הם יצרו את החוזה יחד ועל כן לגביהם זה לא חוזה אחיד, אך לגבי המתקשרים שאחריהם- זהו אכן חוזה אחיד. תקנון של תאגיד הוא חוזה אחיד רק במצב שבו טיב היחסים בין התאגיד לחבריו הם כמו ספק ולקוח (החברים לא יכולים לשנות את התקנון). סע' 2 לחוק החוזים האחידים מגדיר תנאים בסיסיים: "תנאי"- כל סוג ההפניות למיניהן. המסמך אליו הופנו הלקוחות הופך להיות חלק מחוזה אחיד, כאשר ישנה תניית הפנייה. "ספק ולקוח"- ספק הוא מי שמספק את החוזה האחיד וניסח אותו. הלקוח הוא מי שחתם על החוזה. סע' 3 נחשב כליבת החוק. ביהמ"ש יכול לבטל או לשנות תנאי בחוזה אחיד שיש בו קיפוח. סע' 4 עוסק רק בנטל ההוכחה וקובע 10 חזקות קיפוח- סוגים אופייניים של תנאים שאם הלקוח מראה שהתנאי שלו נכנס לאחת מהן- הוא לא צריך להוכיח את הקיפוח מאחר ומתקיימת חזקת קיפוח. הנטל עובר לספק להוכיח שהתאגיד אינו מקפח. עפ"י סעיף 3 הלקוח יכול להוכיח כי תנאי מקפח, גם אם אינו בסעיף 4, יכול להיחשב כאחד. 

להלן כמה תנאים מקפחים: 

סע' 4(1) + 4(6): חזקות שימושיות. פעמים רבות חוזים אחידים מותנים על הוראות חוק דיספוזיטיביות אשר משמשות כמנגנון השלמה. יש מקרים בהם הספק מתנה לטובתו ומפר את ההסדר המאוזן של החוק. ברוב המקרים התניה יוצרת תנאי מקפח אך לא ניתן להוכיחו- מכאן עולה שמשמעות הוראות חוק אלה כמעט קוגנטיות.

סע' 4(9): הפסיקה קבעה שבישראל כמעט ואין תניית שיפוט בלתי סבירה. כל עוד התנאי שונה מהכתוב בדין, מתקיימת חזקת קיפוח. 

יש שני מסלולים בהם עובדות האפשרויות לבטל/לשנות תנאי מקפח בחוזה אחיד:

1. מסלול ביהמ"ש- מסלול רגיל בין צדדים על מקרה שקרה. הספק מנסה להסתמך על תנאי בחוזה האחיד. יש להתעלם מסעיף זה מאחר והוא תנאי מקפח. פס"ד שיינתן בנושא יחייב את הצדדים בנושא המסוים ולא ישליך על החוזים האחרים של אותו ספק.

2. מסלול ביה"ד- הרכב של שלושה שופטים (אב בית הדין + שני שופטים ממונים שמוצאם מהאקדמיה). אין ערכאת ערעור אלא לביהמ"ש העליון. בבית הדין יש שני סוגים של הליכים שאינם אינדיווידואליים: הראשון הוא מתן אישור לחוזה אחיד לאחר בדיקה שאין תנאים מקפחים. המשיב יהיה היועמ"ש או מי מתאמו אשר ייצג את הלקוחות הפוטנציאליים. ביה"ד יכול לתת אישור של 5 שנים לחוזה האחיד ולא ניתן להלין על תנאים מקפחים בו אם אישור זה קיים. השני הוא בקשה לביטול תנאים מקפחים בחוזה אחיד. לקוח פרטי לא יכול להגיש בקשה זו בבית הדין, אלא ארגוני לקוחות- גוף ציבורי שנקבע בחוק. דבר זה מעוגן בסעיף 16(א) לחוק. מרגע שניתן פסה"ד הספק לא יכול להשתמש יותר בחוזה בכלל וההחלטה יכולה לחול גם בצורה רטרואקטיבית אם ביה"ד מוצא זאת לנכון. אם ביה"ד נותן פס"ד שמבטל סעיפים בעקבות בקשת ביטול היועמ"ש, החוזה פורמלית אינו מאושר כמו בבקשה לאישור. התוצאה היא שיתר התנאים חשופים להתערבות ביהמ"ש ואינם מאושרים. כאשר זה מוגש בסקטור מסוים ע"י היועמ"ש כגון חוזה עו"ש של הבל"ל, הוא עובד לא בילטרלית, אלא על כל הצדדים. מעשית זה משפיע על חוזים של בנקים אחרים.
אין הסדרה של היחסים ההדדיים בין בית הדין ובית המשפט. שניהם יכולים לדון באותו נושא ביחד, באותו זמן, אך מבחינת הסמכויות- רשות אחת לא פוגעת באחרת.    

חוזה על תנאי (תנאי מתלה ותנאי מפסיק)

יש גבול דק בין מצב שהצדדים גמרו בדעתם לבין מצב שלא. בחוזה על תנאי, ההנחה היא שהם גמרו בדעתם והם מתנים את קיום החוזה בתנאי מסוים. בנקודת הזמן של כריתת החוזה, ההנחה ששניהם מעונינים שהחוזה יתבצע ושהתנאי המתלה יתקיים או לחילופין שהתנאי המפסיק לא יתקיים. ברוב המקרים התנאי לא נתון לשליטתם, אך לעיתים אחד הצדדים מוכן לקחת על עצמו חיוב חוזי לקיום התנאי. התכלית העיקרית של חוזה על תנאי היא לאפשר לצדדים לתלות את החוזה בנקודת זמן מסוימת בהתקיים תנאי. 

בהתקיימות התנאי המתלה- החוזה מופשר מקיפאונו. התנאי צריך להתקיים במועד שנקבע לו בחוזה או אחרי פרק זמן סביר (עפ"י החוק). אם התנאי לא מתקיים, החוזה מתבטל מעצמו. תנאי שבו יש חיוב וודאי אינו נחשב כתנאי מתלה.

בחוזה המותנה בתנאי מפסיק- החיובים מתחילים להתבצע מרגע הכריתה, בתקופת ההתניה אין הקפאה בחיובים- אם התנאי מתקיים החוזה מתבטל. כל התרחשות כזו יכולה להיות מוגדרת כתנאי מתלה / מפסיק.

יכול להיות מצב שהתנאי חיצוני לחוזה מבחינה פיזית- לא רשום בחוזה מאחר ואינו חלק מן התנאים הפנימיים של החוזה וכן מקרים בהם התנאי נובע מכוח החוק (לדוג'- אישור ביהמ"ש בהסכם עם קטין עפ"י חוק הכשרות). במקרים אלו הדעות חלוקות לגבי השאלה האם מדובר בתנאי מתלה או לא מאחר ויש כאלה שתולים את התנאי בהסכם חוזי. בשורה התחתונה, החוק מהווה תנאי מתלה במקרים מסוימים מאחר והוראות סעיפים 29-27  יחולו כהיקש. 

סעיף 28(ג) מדבר על מצב בו אדם היה בן חורין לקיים את החוזה או לא. הרישא של הסעיף ניתנה בעיקר למצבים של חוזי אופציה. 

השאלה אם תנאי הוא מתלה או מפסיק זוהי שאלה של פרשנות ונמדדת עפ"י אומד דעת הצדדים (תכלית סובייקטיבית עפ"י סעיף 25(א)). אם נתקשה לקבוע זאת עפ"י אומד הדעת נוכל להיעזר בסעיף 27(ב) שמהווה תכלית אובייקטיבית שלא מתחשבת בדעת הצדדים- התכלית היא להציל את החוזה ממצבים של אי חוקיות. יש להניח שאם הצדדים ידעו שהחוזה אינו וודאי, הם יעדיפו לא להתחיל לקיים את חיוביהם בתקופת אי-הוודאות.

בפס"ד נתיבי איילון התנאי הוא אישור שר הפנים. מבחינת הטקסט של החוזה ביהמ"ש הגיע למסקנה שנתיבי איילון צריכים לטפל ברישום זכויות הנכס על שמם על כל הכרוך בכך (הסכמה של השר). הנסיבות תורמות לכך והשופט טירקל מציינן- התנהגות הצדדים לאחר כריתת החוזה- בשורה פנו לנתיבי איילון כאשר העברת הבעלות התערבה והשניים פנו לבדוק את העניין עם הגורמים הרלוונטיים. מכאן טירקל מסיק שנתיבי איילון היו אחראיים לקיום התנאי. מכאן עולה שלא כדאי לצד בחוזה לפעול למען הגשמת המטרה המשותפת מאחר ולאחר מכן ייחסו לו חיוב שלא לקח על עצמו וכאשר לא יצליח לקיימו ייחשב כמפר החוזה. מסקנה זו סותרת את עקרון תום הלב השואף לשיתוף פעולה בין הצדדים לטובת האינטרסים המשותפים של הצדדים. הפתרון לכך שרמת ההשתדלות שבסעיף 39 נמוכה מזו שבחוזה השתדלות- צריך לעשות מה שאפשרי בלי מאמץ מיוחד. בחוזה על תנאי יש חובת תום לב- אם צד יכול לעזור בכך שלא יעמוד מהצד, אך אין חובת השתדלות. הניסיון לעזור לתנאי להתקיים לא מהווה עיגון לחיוב של אחד הצדדים מאחר ומדובר בחוזה על תנאי וכאשר לא נרשם אחרת אין צד שאחראי על קיומו. בפס"ד נתיבי איילון, הלשון והנסיבות לדעת השופט טירקל מטות את הכף לכך שמדובר בחיוב של חברת נתיבי איילון ולכן לא מגיעים לתכלית האובייקטיבית של סעיף 27(ב) בשל מיצוי התכליות הסובייקטיביות. השופט ברק מוסיף עניין נוסף- הסכמת השר דרושה בהסכם אחר ולא בהסכם הנ"ל מאחר והבעלות טרם הועברה לחברת נתיבי איילון מבעל הקרקע (עיריית ת"א). הסכמת השר היא למכירת הקרקע של העירייה לחברת נתיבי איילון ואינה קשורה לחוזה המכירה של נתיבי איילון לבשורה. זו בעיה שנתיבי איילון גוררת עמה ולכן היא אחראית לביצוע התנאי המתלה (חלק מחיוביה).

סעיף 27(ג) מדבר על מצב של הפרה שאיננה נוגעת לתנאי המתלה עצמו, אלא לתנאי החוזה גופו. סעיף 28 מדבר על "הפרה" שנוגעת לתנאי המתלה עצמו. בסעיף 27(ג) יש תנאי ואם הוא יתקיים אז החוזה יתבצע לאחר קיום התנאי, אלא שהפרה צפויה מתבצעת לפני מועד התנאי. במקרה כזה חל סעיף 17 לחוק התרופות (הפרה צפויה- דינה כדין כל הפרה אחרת וניתן לקבל את כל התרופות). בהפרה צפויה של חיוב עתידי ודאי כאשר באמצע צריך להתקיים תנאי, החיוב בעצם אינו וודאי ולכן אין לתת תרופות על חיוב שהפרתו לא בטוחה שתתקיים. יתכן שהתנאי לא יתקיים ולכן אין טעם להעניק תרופה  להפרה צפויה במקרה כזה. יש להמתין ולבדוק אם התנאי מתקיים- אם אכן יתקיים ניתן לדון באכיפה ובתרופות אחרות. אין סעיף בנוגע לתנאי מפסיק לדעת פרופסור שלו מאחר ואם יש הפרה היא לא צפויה, אלא הפרה רגילה מאחר והחוזה כבר חל- יש לתת תרופות רגילות. ניתן לומר שזה אותו הדבר- הפרה צפויה של חיוב שאינו וודאי- לא ברור אם התנאי המפסיק יתקיים או לא.

בחוזה המותנה בתנאי מפסיק החיובים יכולים להיות הן לפני התנאי והן אחריו. בחוזה המותנה בתנאי מתלה- החיובים הם לאחר קיום התנאי והפרה לפני התנאי היא הפרה צפויה, חל סעיף     27(ג). עפ"י חובת תום הלב, הצדדים נאמנים לקיום החוזה. בשל כך, אם אחד הצדדים מסכל את קיום התנאי- הוא נוהג בחוסר תום לב, עפ"י סעיף 39 זוהי חובה מובהקת שנוגדת את המטרה המשותפת של הצדדים. בד"כ צד מנסה לצאת כך מן החוזה כאשר הוא כבר לא מעוניין בהוצאת החוזה לפועל ולכן מנסה להפעיל את התנאי המפסיק או למנוע את קיום התנאי המתלה. התרופה לכך היא קיום רעיוני של התנאי- רואים את החוזה כאילו הוא בתוקף מלא (זכאי לאכיפה). מבחינה מעשית, יש מקרים שזה לא אפשרי כגון השגת אישור בנייה ולכן ניתן להשיג תרופות אחרות- ביטול והשבה, פיצויים וכד'.

בחוזה אופציה, לאחד הצדדים יש אפשרות לא לקיים את התנאי (סעיף 28(ג)) ולכן לא ניתן לומר כי נוהג בחוסר תום לב. במקרים בהם אחד הצדדים ניסה לקיים את התנאי בתום לב אך ללא הצלחה, לא ניתן להאשימו בהפרת החוזה. 

סעיף 29 מנוסח באופן לא ברור. ההתקיימות צריכה להיות תוך זמן סביר. אם התנאי לא מתקיים והוא תנאי מתלה- התנאי מתבטל, ואם התנאי הוא מפסיק והוא לא מתקיים- החוזה ממשיך להתקיים כרגיל.

תלות בין חיובי הצדדים והשעיית קיום

הנושא נמצא בתפר שבין תוכן החוזה לבין דיני התרופות. הנושא מוסדר בחוק החוזים (חלק כללי) בחלק התוכן מאחר ונקודת המבט של המחוקק על הסוגייה הייתה שהנושא קשור לתוכן. מצד שני נשאלת השאלה האם צד רשאי לעכב את קיום חיוביו כתגובה להפרת החוזה ע"י הצד השני? זהו היבט תרופתי בנוסף להיבט התוכני. 

מתי מותר לצד להשעות את קיום חיובו? מדובר רק על חוזה בהם ישנם חיובים הדדיים. בחוזה מתנה למשל, בו אין חיוב הדדי, התלות לא חלה. כמו כן, בחוזה שהיה מלכתחילה הדדי, אך אחד הצדדים כבר קיים את חיוביו- מה שנשאר הוא חיוב חד צדדי ושאלת ההשעיה לא רלוונטית. היא תהיה רלוונטית רק במקרים של חיובים הדדיים שנותרו לביצוע. שאלת התלות יכולה להתקיים בשלושה מצבים:

1. עסקת מקדמה- הקונה משלם והמוכר מספק את הממכר לאחר מכן. כאשר הקונה מעכב את התשלום, האם המוכר יכול לעכב את קיום העסקה בלי להיחשב כמפר?

2. עסקת מזומן- התשלום בזמן המסירה. מצב של חיוב מיידי, אזי ההפרה מתבצעת בו-זמנית.
3. עסקת אשראי- המוכר מספק את הסחורה ואח"כ הקונה מפר את העסקה. האם יש אפשרות להשעיית קיום? זהו מצב של הפרה צפויה.
ההתייחסות הייתה מנקודת מבט של תוכן החוזה ולכן אם הצדדים קבעו בחוזה הסדר ביחס להשעיית קיום בכל אחד מהמצבים הנ"ל במפורש או במשתמע מתייחסים להסדר כחלק מהחוזה עצמו. יתר על כן, החוק קבע בחלק מהמקרים הוראת השלמה בחוק החוזים הקובעת מה יהיה הדין במקרה שכזה. 

בשנים האחרונות, עולה שבעצם יש כאן היבט תרופתי- השעיית קיום היא סוג של תרופה שמטרתה היא מניעתית בניגוד לתרופות האחרות שמטרתן להחזיר את הנפגע למצב שהיה קודם לכן. מנקודת המבט התרופתית, זוהי תרופה יעילה ופרקטית ממספר סיבות:

1. הסעד הוא עצמי- אין צורך לפנות לביהמ"ש. עם זאת, במקרים בהם ההשעיה אינה מוצדקת, הצד המשעה הופך למפר- הסיכון שכרוך בהפעלת הסעד הוא מוגבל.

2. החלטה על ביטול היא החלטה קשה וכרוכה בעלויות נוספות  ובמציאת עסקה נוספת. כך העסקה היא מתונה- החוזה לא בטל ויש נכונות להחזירו למסלול הקודם שלו.
3. השעיית קיום מאפשרת מצד אחד תרופה מיידית המונעת המשך השקעה של משאבים בקיום החוזה באופן זמני, מצד שני יש לניזוק אפשרות לבטל את החוזה או לקיימו וזאת עפ"י שיקול דעתו שלא במצב של חיפזון.
במצב של חיובים בו זמניים, המוסדר בסעיף 43 (א)(3) לחוק החוזים (חלק כללי), לכאורה ההסדר החוזי קובע. עם זאת, ברוב המקרים החוזה לא אומר כלום בעניין ויש חסר. יש לבצע השלמה עפ"י הוראת החוק הדיספוזיטיבית. אם הנושה לא מקיים את חיובו עצמו, אזי החייב יכול להשעות את קיומו. מסתתרת כוונה של הצדדים ליצור תלות בין חיובי הצדדים. בסעיף 23 לחוק המכר העוסק בתוכן חיובי הצדדים יש הוראת השלמה שהחיובים של המוכר והקונה הם הדדיים. החיוב למסור והחיוב לקבל הם חיובים מקבילים בהיעדר קביעה סותרת- זוהי הדרך הסבירה ביותר, ברירת המחדל. אם יש נוהג סותר, ינהגו על-פיו. 

בפסיקה התעוררו מספר שאלות בנושא- אם הצדדים חייבים לקיים את חיוביהם בו-זמנית ואחד הצדדים לא מקיים (מפר) ואילו הצד השני לא מקיים מכוח סעיף 43(א), איך יודעים מיהו המפר? פס"ד ג'רבי השיב על שאלה זו- הצד שיש לראות בו כחייב בתשלום הוא הצד שיש לראות בו כמפר. 

במצב של עסקת מקדמה, כשמגיע מועד הקיום של הנפגע, הוא יכול לעכב את קיום חיובו אם תנאי לקיום החיוב הוא שהנושה יקיים את חיובו- עפ"י סעיף 43(2). מדובר על תנאי שהצדדים קבעו שיוצר תלות של החיוב השני בחיוב הראשון ובקיומו. במשך שנים רבות הפסיקה קבעה שבהיעדר הוראה מפורשת, ההנחה הפרשנית היא שאין תלות- אם צד אחד מפר, הצד השני לא רשאי לעכב את קיום חיובו. בכדי ליצור יחסי תלות יש לציין זאת בחוזה במפורש. אחרת- היעדר יחסי תלות מוביל לחיוב עצמאי. במצב של חיובים בו זמניים, ברור שהם התכוונו שתהיה הדדיות בכך שקבעו מועד בו-זמני. לעומת זאת, במצב של עסקת מקדמה, עצם העובדה שקבעו תזמון חיובים מראה על כך שהצדדים לא התכוונו ליצור תלות בין החיובים. עם השנים קביעה זו הופרכה מאחר ועולה כי יש שיקולים אחרים למועדי החיובים וכי מובן מאליו שיש תלות בין החיובים של הצדדים.

במצב של הפרה צפויה, המוסדר בחוק התרופות, נוצרה בעיה. סע' 17 לחוק התרופות לוקח מצב של הפרה עתידית ומשווה אותו להפרה ממשית. ההסדר של השעיית קיום נמצא בחוק החוזים (חלק כללי) ולכן אין הסדר שעונה על השאלה אם נפגע יכול להשעות את ביצוע חיוביו. 

פס"ד שוחט נ' לוביאניקר יצר מצב בעייתי- לגבי החיוב המרכזי של המוכר לא היה חיוב בו זמני הדדי. העברת הבעלות נקבעה בין התשלום השלישי לרביעי והתשלום האחרון נקבע במועד של מסירת הדירה. הסדר זה שונה מהרגיל מאחר וקיים חשש שלאחר העברת הבעלות הקונים לא יכולים לשלם את התשלום הרביעי. הקונים הסתכסכו ונסעו לחו"ל, נוצר חשש שהם לא יקיימו את חיובם. המוכרים יכולים להעביר את הבעלות (לא רצוי), או לבטל את החוזה בשל הפרה צפויה. השאלה היא אם יש כאן רמה גבוהה של וודאות שתהיה הפרה בעתיד כמו שנקבע בחוק. במקרה הנ"ל יש רק נסיבות להוכחת ההפרה הצפויה וכאשר המוכרים מנסים לברר לגבי התשלום, מתקבל אישור מבא-כוח הקונים. במשפט האמריקני יש הסדר שאם נוצר חשש סביר אצל אחד הצדדים שהצד האחר עומד להפר את חיובו, הוא זכאי להשעות קיום ולדרוש מהצד האחר בטוחה סבירה לקיום החיוב. אם הצד השני מספק בטוחה סבירה (די במכתב ברור) ודואג להסיר את החשש- יש לקיים את החוזה- החיובים, אחרת- המצב הופך להיות להפרה צפויה וודאית (מעבר לחשש). שיטות משפט אחרות החלו להעתיק את הסעיף של המשפט האמריקני. השופטת בן-פורת משתמשת בסעיף 39 (לא דרך המשפט האמריקני) אם צד מפר את חובת תום הלב- הצד השני יכול לסטות מהקיום בלי להיחשב כמפר, הקונים יצרו חוסר וודאות אצל המוכרים בלי לטרוח להפיג מהם את חוסר הביטחון ולכן המוכרים יכולים לדחות את העברת הבעלות לאחר התשלום האחרון ולא לפניו. הם לא העבירו הוכחה או בטוחה כלשהי למוכרים כדי להסיר מהם את החששות. הנפגע יכול להשעות או לעכב את קיום חיוביו במצב של חשש מהפרה צפויה, לגבי הפרה צפויה ממש- קל וחומר. לגבי הפרה צפויה יש הסדר בחוק המתיר תרופות כלשהן שלא כוללות השעיית קיום, אך עפ"י הפסיקה זה אפשרי. אם מצב של הפרה צפויה מאפשר ביטול, קל וחומר שהוא מאפשר השעיה. 

לסיכום, ביהמ"ש קבע בשורת פסקי דין שנפגע יכול להשעות קיום במצב של הפרה צפויה או חשש מפני הפרה עתידית. עולה השאלה אם הצדדים התכוונו ליצור תלות בין החיובים בכך שקבעו מועדים שונים לחיובים? התשובה היא שגם בחיובים לא בו-זמניים, כל עוד מדובר בחוזה בעל חיובים הדדיים, ברור מאליו שהצדדים התכוונו לתלות בין החיובים. זהו אומד דעתם של הצדדים בעת הכריתה ובשלב מסוים ביהמ"ש שינה את דעתו (מצב של עסקת מקדמה בו היה שינוי בעמדתו).

בפס"ד דלתא הנדסה התעוררה השאלה של השעיית קיום. דלתא הגישה תביעה לביהמ"ש לאכיפת חוזה האופציה ובינתיים הגיע המועד בו הייתה צריכה לשלם על הקנייה. שיכון עובדים השתמשו בכך ואמר שלא שילמו במועד. ביהמ"ש קבע שבהודעת הביטול של שיכון עובדים הייתה הפרה צפויה ולכן דלתא הנדסה לא היו אמורים לשלם במועד. הנטל לקיים חיוב גם אם אינו בו-זמני מבוסס על ההנחה שהצד השני יקיים את חיובו. כאשר יש חיובים הדדיים, כל צד נכנס לחוזה בתנאי שהצד השני יקיים את החיוב שלו- יש תלות בין חיובי הצדדים. בפס"ד ארבוס התעוררה שאלה של השעיית קיום גם כן. הקונה היה צריך לשלם ראשון וכמה ימים אח"כ המוכר היה צריך למסור את הדירה. הקונה שילם בזמן, אך המוכר איחר בשנה במסירת הדירה. הייתה הפרה של איחור במסירה והקונה היה אמור לתבוע פיצויים של שכירת דירה אחרת בינתיים. ארבוס בחרו לתבוע פיצויים אחרים- ריבית. בגלל יחסי התלות- אם לא נמסרה הדירה, הכסף היה אמור להימסר סמוך למועד מסירה הדירה ולכן על המוכרים לשלם את הפרשי ההצמדה שהיו מאוד גבוהים אז. השופטת דורנר מזכירה את סעיף 23 לחוק המכר וסעיף 43(א)(3) לחוק החוזים. עם זאת, הסעיף הראשון לא חל מאחר והצדדים קבעו מועדי מסירה ולפיכך גם סעיף 43. דורנר לא מקבלת את החלטת ביהמ"ש המחוזי וקובעת כי התלות בין החיובים לא קיימת רק כאשר הם בו-זמניים. בעסקת מכר הצדדים מתכוונים לכך שהחיובים תלויים זה בזה. בהיעדר הוראה השוללת את התלות בחוזה- קיימת תלות בין החיובים של הצדדים. עם זאת, בחוזה אחיד הקביעה הזו לא קיימת מאחר והיא מגבילה את הצרכן ויוצרת תנאי מקפח- לא ניתן לקבוע הוראה השוללת תלות בחוזה אחיד מאחר והיא שוללת תרופה. יש הבנה שהשעיית קיום היא סוג של תרופה. הפסיקה סייגה את המשמעות הרחבה של השעיית קיום- אם החיוב המופר הוא חיוב עיקרי. לא מדובר בהפרה יסודית, אלא בחיוב עיקרי. נשאלת השאלה מה ההבדל בין השעיית קיום לבין קיזוז כאשר החיוב שאת קיומו משעים הוא חיוב כספי? כאשר החיוב הוא כספי מתעוררת השאלה אם הוא דומה לקיזוז- אם צד אחד חייב לצד השני והצד השני חייב לראשון- ניתן לקזז את חובותיהם. יש הבדל בין קיזוז להשעיה כספית: קיזוז גורם לפקיעת החיוב (החוב בוטל) ואילו השעיה דוחה את התשלום (לא מבטלת אותו). 

תרופות בשל הפרת חוזה

החוק המרכזי שעוסק בתרופות הוא חוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה). בחוק המכר יש סעיפים נוספים כמו גם בחוקים אחרים. יש חוסר סדר מובנה- חוק התרופות נחקק לפני חוק החוזים (חלק כללי). החוק קצר ותמציתי ואינו מכיל את כל דיני התרופות שפותחו ע"י הפסיקה. בסעיף 1 לחוק ישנן הגדרות כלליות. סעיף 2 מתמצת את כל דיני התרופות והעקרונות שלהם. נשאלת השאלה מהם תנאי הזכאות לתרופות? ראשית צריך שיהיה חוזה ולאחר מכן שיופר. בהנחה שהחוזה תקף, התנאי השני הוא הפרה של החוזה עפ"י סעיף 1- "מעשה או מחדל בניגוד לתנאי החוזה". לבחינת ההפרה יש לבדוק את תוכן החוזה- פרשנות בנוסף לחלקים נוספים שלא בהכרח רשומים בו כגון השלמה של הוראות דיספוזיטיביות, נוהג, סעיף 39 וכד'. כמו כן, יכול להיות שיש סעיפים בחוזה שלכאורה קיימים בו אכן הם בטלים כגון תנאי מקפח בחוזה אחיד. יש 3 מישורים- פרשנות, השלמה והתערבות כדי לדעת מה נקבע בחוזה. עם זאת, יכול להיות שצד ביצע מעשה המנוגד לחוזה אשר אינו מהווה הפרה מאחר ומתאפשרת למשל השעיית קיום. ההגדרה של ההפרה מאוד כללית וכוללנית, אך היא לא מרחיבה דיה. 

בסעיף 17 (הפרה צפויה) אומצה חקיקה אנגלית, כשהתרחש מצב בו עומדת להיות הפרה (החייב מצהיר על כוונתו לא לקיים את החוזה או לחילופין עולה מהנסיבות שהוא לא ירצה או יוכל לקיימו), אין טעם להמתין ולראות אם החוזה התממש (בתנאי שהצפייה היא וודאית)- זוהי הפרה צפויה. "כוונות" משמעה הצהרותיו של הצד השני. "נסיבות" משמען וודאיות שתסיר כל ספק שהחוזה יתממש. הביטוי "נסתבר מנסיבות העניין" מעורר ויכוחים בנוגע לפרשנותו מאחר ולכאורה מספיק 51%, אך לפי הפסיקה צריך רמת הסתברות גבוהה מאוד. תזכיר חוק דיני ממונות מעלה את רף ההסתברות ל- 90% ע"י הביטוי "קרוב לוודאי". נשאלת השאלה כיצד ההפרה הצפויה משתלבת עם התרופות השונות? 

1. אכיפה- צו האכיפה ניתן באותו רגע, אך לא בהכרח מקדים את קיום החוזה.

2. ביטול- בשל הפרה לא יסודית, הנפגע צריך לתת למפר ארכה של זמן סביר. בהפרה צפויה העניין בעייתי יותר. בהפרה צפויה לא יסודית, הארכה צריכה לאפשר לצד השני לחזור בו או לתקן את הנסיבות הבעייתיות.
3. פיצויים- החישוב מבוסס על ההפרש בין המחיר החוזי למחיר השוק של הנכס המאוחר יותר. קיימות דעות חלוקות בשאלה מתי צריך לחשב את שווי השוק בהפרה צפויה.
לאחר שנבדק כי אכן יש חוזה וכי הוא אכן הופר, יש לבדוק את נושא התרופות בגין אותה הפרה. תחילה יש לבדוק מיהו הנפגע. עפ"י החוק, נפגע הוא מי שזכאי לקיום החוזה שהופר- לא בהכרח הצד השני של החוזה. יכול להיות שמדובר בעיזבון / תלויים, או במוטב / נמחה שאינם צדדים לחוזה.

טענות הגנה אפשריות של המפר:

1. ויתור- מצב של הפרת חוזה והנפגע ויתר במפורש או במשתמע על תרופות להפרה. דוגמא לכך בפס"ד עיריית מעלה אדומים- שיכון ופיתוח המתינו 5 שנים וביהמ"ש ראה זאת כויתור. יכולים להיות מקרים שמסיקים על ויתור בכלל על כל התרופות ויכולים להיות מקרים שמסיקים על ויתור של חלק מהתרופות. בפס"ד הוסק כי יש ויתור על תרופות הביטול. השופט ברק לא היה מוכן להסיק זאת מפונקצית חלוף הזמן. כאשר חלף הזמן הסביר והנפגע מחליט בכל זאת לבטל, הוא צריך לתת ארכה- בין אם זו הפרה יסודית ובין אם לאו. יש כמה רמות של ויתור- נפגע שויתר על כל התרופות, נפגע שויתר על תרופה אחת או נפגע שויתר על מופע מסוים של תרופה- האפשרות להפעיל את הביטול ללא מתן ארכה. במקרה הנ"ל דעת הרוב היא כי שיכון ופיתוח ויתרו על האפשרות השלישית. שאלת הביטול עולה ראשונה לאחר מעבר הזמן הסביר מאחר והחוק קובע כי אפשרות הביטול ניתנת בזמן סביר בלבד, השונה מתרופות האחרות כגון פיצויים. ביטול מחייב מתן ארכה, אך אינו כפוף לשיקולי צדק.

2. סיכול (סעיף 18 לחוק התרופות)- מדובר על נסיבות שלא היה ניתן לצפות אותם ולא היה צריך לצפות אותן (תופעות טבע). יש הגנה כנגד התרופות העיקריות- פיצויים ואכיפה. ניתן לקבל עפ"י שיקולי הצדק ביטול והשבה בלבד- לא באופן וודאי. זוהי הפרה מוגנת- הגנה מפני פיצויים ואכיפה. ביהמ"ש מפרש סיכול כך שאדם צריך לצפות את הסיכול כגון פס"ד כץ נ' נצחוני בו נאמר כי היה צריך לצפות עיכוב באפשרות החיוב עקב מלחמה (במדינת ישראל צריך לצפות למלחמות). מבחן הסיכון- האם זה סיכון שהחייב לקח על עצמו, או שבאופן סביר הסיכון צריך לחול על החייב. מבחן הסיכון מחליף את מבחן הצפיות בשנים האחרונות- ישנו מעבר לגישה ריאליסטית יותר. בפס"ד רגב, רגב מכר לארה"ב מסיכות אב"כ פגומות. המדינה לא סיפקה לרגב את המסכות בעקבות מלחמת המפרץ בה נעשה שימוש במסכות. הם היו צריכים לצפות אירוע של מלחמה- דבר זה דומה לעיקרון תום הלב- מצב שהצדדים לא לקחו אותו בחשבון, אך במצב של תום לב ניתן לאחות את החוזה וסיכול הוא מצב קיצוני יותר שעקב הנסיבות לא ניתן להשלים את החוזה. בכדי לטפל במצב כזה צריך להתאים את התנאים- תום לב או באמצעות ביטול- סיכול. בפס"ד בן אבו ביהמ"ש מאמץ את עמדת השופט אנגלרד בפס"ד רגב. הנסיבות היו שלא ניתן לקיים חוזה מסוים ושופט המחוזי פסק שכבר לא מדובר בשאלת צפיות מלחמה אלא מדובר בשאלה האם המלחמה נלקחה או הייתה אמורה להילקח בחשבון מבחינת השפעתה האפשרית. ביהמ"ש אימץ את הגישה המרככת של סיכון לעומת צפיות בעניין הסיכול. כיום סיכול הוא הפרה מוגנת, הנפגע לא יכול לקבל אכיפה או פיצויים. חוק דיני ממונות הופך את הסיכול מחלק בפרק התרופות לאירוע אשר מפקיע את החוזה.
3. חוזה הגרלה (סעיף 32 לחוק החוזים)- הגנה שדומה לסיכול. הנפגע לא זכאי לאכיפה או לפיצויים אלא לביטול בלבד.
4. אשם תורם- המפר מעלה כטענת הגנה כי החוזה אומנם הופר אך הוא חייב בתרופות בהיקף נמוך יותר בשל אשם תורם של הצד השני. שנים רבות הנושא הנ"ל לא היה מוכר בתחום דיני החוזים אלא בתחום דיני הנזיקין בלבד. התפיסה החוזית הקלאסית של קדושת החוזה הייתה שאם צד לקח על עצמו אחריות חוזית, הוא לקח על עצמו אחריות באופן מוחלט, אלא אם כן היה מצב חריג של סיכול. בשל כך, טענה שהצד השני היה יכול לתרום דבר שלא נקבע בחוזה הייתה מופרכת- הפרה הייתה הפרה. כאשר התפיסה השתנתה לתפיסה שיתופית (בג"ץ שירותי תחבורה ציבורית ב"ש), הקרקע הייתה בשלה לקלוט את רעיון האשם התורם לדיני החוזים. פרופסור אריאל פורת העלה את הרעיון של הוספת האשם התורם על רקע התפיסה השיתופית של דיני החוזים.  בפס"ד eximin נ' טקסטיל מודגש הרעיון שאם הסיבה שאחד הצדדים הפר את החוזה הייתה שיתוף פעולה של הצד השני- שני הצדדים תרמו למצב שאליו הגיעו. הפרקטיקה של ביהמ"ש היא לדחוף את שני הצדדים לפשרה, אך כאשר יש לביהמ"ש אפשרות לחלק את האשם בין הצדדים הוא משתמש בה. אשם תורם הוא ייחוס לנפגע באופן סיבתי אחריות לחלק מהנזק או על בסיס עקרון תום הלב, אם הוא הפר את תום הלב מצמצמים את התרופות שמגיעות לו. בדרך כלל שימוש בטענת אשם תורם היא כטענת הגנה נגד התרופה של פיצויים מאחר והיא ניתנת לכימות וניתן לחלקה בין הצדדים. במידה והחוזה לא ניתן לחלוקה- אין טעם להשתמש באשם תורם ולכן במקרים חריגים משתמשים בטענת ההגנה של אשם תורם באכיפה וביטול. בהקשר של ביטול ניתן להפעילו בכמה אופנים ויכולות להיות מספר השלכות. השלכה אחת היא סיווג ההפרה- הפרה יסודית אם הנפגע היה רואה מראש את ההפרה ותוצאותיה, הוא לא היה מתקשר בחוזה. אם היה אשם תורם, ההפרה שמייחסים לתורם היא חלקית- יכול להיות שאשם תורם הופך הפרה יסודית להפרה לא יסודית. השלכה נוספת היא כפיפות לשיקולי הצדק- חלק מהם יכול להיות אשם תורם. ביטול נוסף יכול להיות לגבי היקף ההשבה- כאשר מדובר בהשבה כספית ולביהמ"ש יש שיקול דעת לגבי הסכום. פס"ד גינזברג נ' בן-יוסף קבע שסעיפי ההשבה כפופים לסעיף 2 לחוק עשיית עושר ולא במשפט, לכן לביהמ"ש סמכות לפטור השבה משיקולי צדק.                                               האכיפה הוא נושא נוסף- הביטוי של אשם תורם יבוא במסגרת שיקולי צדק באכיפה. הסייג בסעיף 3(4), ביהמ"ש לא ייתן צו לאכיפה אם לנפגע יש חלק משמעותי באשם התורם והאכיפה תהיה בלתי צודקת בנסיבות העניין. הנפגע יכול לתבוע פיצויים וביהמ"ש יקבע את שיעורם בהתחשב באשם התורם. כשביהמ"ש מתנה את האכיפה בשערוך, הוא יכול לשנות את היקף השערוך משיקול של אשם תורם.
5. נטל הקטנת הנזק (סע' 14 לחוק התרופות)- אשם תורם מתייחס למצבים שלפני ההפרה ואחרי ההפרה בעוד שהקטנת נזק חלה רק בפעולות שלאחר ההפרה. זהו התיחום המקובל. ברגע שהוכר העיקרון הכלכלי של אשם תורם מתייתרת דוקטרינת הקטנת הנזק משום שהאשם התורם מאפשר הפעלה רחבה יותר של שיקולים ומרחב פעולה גדול יותר. בפועל, הפסיקה משתמשת בשתי הדוקטרינות לפי התיחום הנ"ל. מקובל שהקטנת הנזק חלה רק על פיצויים ולא על כל סוגי הסעיפים. הפסיקה פירשה אמצעים סבירים באופן מקל עם הנפגע, אם יכול להקטין נזק באופן סביר ולא עושה זאת הוא לא יוכל לקבל פיצויים על אותו נזק. לא מדובר על חובה אלא על נטל. טענת הגנה מפיו של מפר מסוג מסוים של פיצוי. החוק מונה את סעיפים 10,12,13 ומשמיט את סעיף 11 (פיצוי ללא הוכחת נזק). סעיף מושמט נוסף הוא סעיף 15 העוסק בפיצויים מוסכמים. לכאורה, שני סעיפים אלו אינם כפופים לנטל הקטנת הנזק.                                                                   נטל הקטנת הנזק הוא ביטוי נוסף לחובת תום הלב, אך בכל זאת זוהי הוראה קונקרטית. העיקר הוא הניסיון למנוע או לצמצם את הנזק.
6. עיקרון תום הלב- לעיתים התנהגות שלא בתום לב מצד הנפגע יכולה לשלול ממנו תרופה באופן מלא או חלקי. פרופ' דויטש מציין במאמרו כי ביטול חוזה בשל הפרה יסודית, כאשר הנפגע פועל שלא בתום לב ניתן לשלול ממנו את זכות הביטול- מבוסס על בג"ץ שירותי תחבורה. עקרון תום הלב משמש כעיקרון מסייג בנושא התרופות או כטענה של המפר.
האינטרסים המוגנים ע"י התרופות

דיני התרופות מגינים על שורה של אינטרסים של הנפגע:

1. אינטרס הציפייה (אינטרס הקיום)- האינטרס המובהק ביותר, נועד להעמיד את הנפגע במצב שבו היה אילו קוים החוזה כראוי. אינטרס זה משקף את הרעיון החוזי בדרך הטובה ביותר- חוזה יש לקיים. האינטרס מוגן באמצעות תרופות האכיפה והפיצויים. לדוג'- תשלום של 100 ₪ בתמורה לנכס. אם הקונה לא משלם את הסכום במועד כאשר ערך הנכס עולה ל- 150 ₪, הפיצוי עפ"י אינטרס הקיום יכול להיות   150 ₪- אינטרס הקיום הכול אשר בד"כ לא נוקטים בו, אלא אינטרס הקיום נטו- הרווח שניתן היה להפיק מהחוזה (50 ₪). 

2. אינטרס ההסתמכות- מחולק לשניים: אינטרס ההסתמכות העיקרית- כלומר, מה שצד לחוזה מוציא לצורך ההתחייבות החוזית. הנפגע יתבע על אינטרס הקיום ולא על אינטרס ההסתמכות  רק בחוזה של הפסד, זאת מאחר ואם האינטרס גבוה יותר מהקיום, מדובר בהפסד. לא ניתן לתבוע על שני האינטרסים. אינטרס הסתמכות נוסף הוא אינטרס הסתמכות אגבית- כלומר, הוצאות שהנפגע הוציא בהסתמך על החוזה, אך לא לצורך קיום החוזה. בחלק מהמקרים תהיה בעיה של צפיות ביחס לנזקים אלה. המפר צריך לצפות את ההסתמכות של הקונה וההוצאות בעקבותיהן.
3. אינטרס ההשבה- זהו לא אינטרס חוזי מובהק. תחום של עשיית עושר ולא במשפט כולל בתוכו אינטרס זה. מדובר באופן כללי על השבה בעקבות ביטול חוזה בשל הפרתו. יש דמיון רב בין אינטרס ההשבה לאינטרס ההסתמכות, ברוב המקרים ההשבה חופפת להסתמכות. במקרים אחרים, כאשר אין השבה והתביעה היא למשהו אחר, אין חפיפה. השבה מתייחסת למצב של העברת משאבים לצד השני לחוזה, אך  יש רצון בהחזרתם. לעומת זאת, הסתמכות היא הרצון להחזרת הוצאות שהוצאו לצדדים שלישיים. לדוגמא- אדם ייצר מכונה עבור אדם אחר ומחירה הוא 100₪, עלות ייצורה הוא 80 ₪. הצד השני סירב לרכוש את המכונה, כמה יוכל היצרן לתבוע? אינטרס הקיום ברור (100 ₪), אינטרס קיום נטו (20 ₪), אינטרס הסתמכות- 80 ₪ (עלויות שנבעו מעצם התקשרותו בחוזה- ייצור המכונה).
פס"ד מלון צוקים- המלון והעירייה רצו להקים מלון בחוף נתניה. מועצת העיר החדשה לאחר הבחירות הפרה את זיכרון הדברים והתנערה ממנו. מלון צוקים דורשים פיצויים על נזקיהם. הבעיה היא חישוב הפיצויים. בפעם הראשונה בביהמ"ש המחוזי נקבעו פיצויים בסך מיליון ₪ על סמך סעיף 13- לא ניתן לחשב את הפיצויים ולכן ביהמ"ש השתמש בשיקול דעתו לקביעת הסכום. ביהמ"ש העליון קבע כי החלטת המחוזי שגויה- סעיף 13 מדבר על נזק שאינו ממוני (כאב, סבל וצער) ואילו בנושא הנדון מדובר על נזק ממוני. ביהמ"ש העליון החזיר את התיק למחוזי כדי שייקבע פיצויים חישוביים. ביהמ"ש המחוזי בפעם השנייה פיצה את צוקים על חלק מההוצאות שהציגו בפנייה. התיק הגיע לביהמ"ש העליון בשנית בטענה שהאינטרס בדיני החוזים הוא אינטרס הקיום- צוקים לא הראו שהפסידו רווח כלשהו ולכן ייתכן שהעירייה חסכה להם הפסדים. אם חוזה הופר, הזכות הבסיסית של הנפגע היא החזרתו למצב שהיה אילו היה מתקיים החוזה- ייתכן והיה רווח וייתכן והיה הפסד- ההוצאות לא קשורות לעניין. השופט חשין פסק כי כאשר הנפגע מהפרת חוזה תובע פיצויים הוא יכול לתבוע או על אינטרס ההסתמכות או על אינטרס הקיום- אחד מן השניים. ברוב המקרים הוא יבחר באינטרס הקיום מאחר וכולל בתוכו את ההסתמכות. עם זאת, מה יקרה אם מסתבר שהנפגע נכנס לחוזה הפסד? הנפגע יעדיף את אינטרס ההסתמכות מאחר והסכום יהיה גדול יותר. הבעיה היא שהפיצויים כוללים גם את הנזק שנגרם כתוצאה מתחשיב לא נכון של הנפגע או לחילופין שינויים בשוק. הנימוק לכך הוא שיש להרתיע מפני הפרת חוזה. השיקול הוא עונשי- לגמול למפר כגמולו. חשין מייצר סוג של פיצוי עונשי- הנפגע יקבל יותר מהנזק שנגרם לו מההפרה וזאת משיקולים עונשיים. מצב כזה קורה בחוזי הפסד בלבד. פסיקה אחרת קבעה שלא ניתן לתבוע את נזקי ההסתמכות, אלא רק את נזקי הקיום במצבים כאלה. בנוסף לנימוק ההרתעה של חשין, יש נימוק נוסף- מוסכם על כולם שכשיש הפרה מותר לתבוע את אינטרס ההשבה ולא את אינטרס הקיום ולכן במקרה הנ"ל אין בעיה עם זה. השופט מלץ- האינטרס העיקרי של דיני החוזים הוא אינטרס הקיום- יש לקיים בפועל את החוזה ולהעמיד את הנפגע במצב אילו קוים החוזה. הנפגע לא יכול לתבוע את פיצוי ההסתמכות ולעמוד במצב טוב יותר מזה שהיה עומד בו אילו קוים החוזה- לפיצוי עונשי אין מקום כאן. נפגע רשאי לבטל את החוזה ואין לגזור מכך בנוגע לשאלת הפיצויים. העמדה של מלץ מקובלת על ביהמ"ש העליון בשונה מעמדת חשין. הויכוח בין שניהם הינו בגדר אוביטר מאחר ולא ברור שהחוזה המדובר הוא חוזה הפסד. בסופו של דבר, שניהם מגיעים לאותה התוצאה: עפ"י חשין הנפגע יכול לתבוע בכל מקרה, עפ"י מלץ הנפגע זכאי רק לאינטרס הקיום. במקרה דנן אין דרך לדעת מה הייתה מפיקה חברת מלון צוקים מהמלון שהיה עתיד להיבנות מאחר והעירייה הפרה את החוזה בשלב מוקדם- מי שגרם לנזק הראייתי זה עיריית נתניה ולכן מלץ אומר שניתן להניח הנחה עובדתית וראייתית לטובת הנפגע- שהם לא נכנסו לחוזה הפסד. כל חברה עושה חוזה כדי להרוויח ולכן קרוב לוודאי שהיו מרוויחים. כמובן שהתאפשר להם להוכיח שהחוזה היה מועד להפסד, אך לא היה ניתן להוכיח זאת. מלץ משתמש באינטרס ההסתמכות ככלי להוכיח את גובה אינטרס הקיום לפחות- במקרה הספציפי הזה ניתן להשתמש באינטרס ההסתמכות ככלי ראייתי בלבד.

קיימים מס' אינטרסים נוספים המוגנים במסגרת דיני התרופות:

1. נזקים תוצאתיים- עלויות תיקון הנכס ואי יכולת שימוש בנכס בתקופת התיקון הם במסגרת אינטרס הקיום. אם הנכס אינו תקין אך גורם לנזק גוף למשתמש- זהו נזק תוצאתי. 

2. הפסדים שנגרמו כתוצאה מהתקשרות עם צדדים שלישיים- יכול להיכנס לאינטרס ההסתמכות, הקיום או כנזק תוצאתי. מדובר על רווח שניתן להפיק מצד שלישי לאחר הביצוע של החוזה. 
3. אובדן הזדמנות חלופית- מהווה נזק בד"כ בגין הפרת חובת תום הלב במו"מ. 
4. הנפגע זכאי לפרות ההפרה שהפיק המפר- כתוצאה מההפרה, המפר הפיק רווחים והפגע זכאי לרווחים הללו למרות שאין קשר בינם לבין החוזה. הבסיס לתביעה זו הוא עילה לעשיית עושר. הנימוק לכך הוא עונשי- הרתעת מפרים מפני הפרה. "קיום הבטחות עומד ביסוד חיינו כחברה וכעם" עפ"י ברק בפס"ד אדרס. 
5. אינטרס עונשי- הגישה המקובלת בישראל היא שאין פיצויים בגין אינטרס עונשי. עם זאת, יש מקרים עם אינטרס הרתעתי הכוללים בהם אינטרס עונשי כגון פס"ד אדרס- לא מכונה כאינטרס עונשי אך מביא לפיצוי עונשי. בתזכיר חוק דיני ממונות יש הוראה מפורשת לאינטרס העונשי- אם יש הפרה שנעשתה בזדון זכאי ביהמ"ש לפסוק פיצויים שאינם תלויים בנזק.
6. שחזור השקילות החוזית- שחזור התמורה נאותה עבור הביצוע השונה ממה שנקבע במקור.
עפ"י סעיף 2, הנפגע זכאי לבחור לעצמו את התרופות. בעיקרון, ברירת התרופות הוא בידי הנפגע שיכול לבחור תרופה אחת- אכיפה, ביטול ופיצויים. בסעיף 2 יש רמז לנושא צירוף התרופות ובמהלך השנים הפסיקה הבהירה אותו. יש לעבור 3 שלבים בצירוף: 

1. בדיקה אם הנפגע זכאי לכל אחת מן התרופות, אם הוכיח את מה שנדרש בכל תרופה בפני עצמה. 

2. האם אין סתירה מהותית בין התרופות שביקש לצרף? (אכיפה וביטול לא ניתן לתבוע יחדיו).
3. השלב הקשה ביותר- אין בעיה לצרף תרופות, בלבד שצירוף התרופות לא ייתן לנפגע תרופה עודפת. לא ניתן לתת תרופה בשתי תרופות שונות על אותו רכיב נזק- ניתן לפצות חצי-חצי אך לא ליצור כפילות.     
סעד הביטול

הביטול הוא סעד עצמי, מתבצע באמצעות הודעת ביטול. אם הנפגע העביר כספים במהלך החוזה, הוא זכאי להשבה עם הביטול. לעיתים הצד השני מגיש תביעה של הפרת חוזה כנגד ביטול החוזה של הצד הראשון (הנפגע). לסעד עצמי יש את היתרון שניתן להפעילו ללא ביהמ"ש. עם זאת, קיים החיסרון בסיכון הכרוך בהפעלת סעד עצמי לעומת הסעד השיפוטי.  אם ההשבה מפצה רק על חלק מהנזק, ניתן לתבוע פיצויים נוספים, בחוזה הפסד זה לא קורה. הבחירה בסעד האכיפה היא בחירה הניתנת להיפוך- כל עוד הצד השני לא חזר מההפרה ניתן לחזור מהאכיפה. בביטול אין זה כך- אם ניתנה הודעת ביטול, הבחירה בביטול היא סופית ולא ניתן לחזור ממנה אלא אם כן זהו מצב חריג או שהצד השני מסכים על ביטול הודעת הביטול (נדיר מאוד). המפר בד"כ יכול למנוע את הביטול אם מתקן את ההפרה לפני מועד הביטול- בין אם זו הפרה שאינה יסודית ובין אם זו הפרה יסודית שכך המפר מונע את אפשרות הביטול. כל עוד הנפגע לא הסתמך על ההפרה לצורך ביטול, פתוחה הדרך בפני המפר לתקן את ההפרה וכך לחסום את האפשרות לביטול. 

הודעת הביטול ניתנת בכל דרך סבירה בנסיבות העניין ובלבד שמבהירה באופן חד משמעי את הודעת הביטול- בכתב, בהתנהגות, בשיחה וכד'. אם התביעה היא לפיצויים המהווים תחליף לקיום, משתמעת מתביעת הפיצויים הודעת ביטול החוזה. 

סעיף 6 לחוק התרופות מבחין בין הפרה יסודית להפרה לא יסודית. קיימים שני סוגים של הפרה יסודית- האחד, הפרה יסודית מוסכמת- נקבעת בחוזה ע"י הצדדים. השני, הפרה יסודית מסתברת- עפ"י סעיף 6- מבחן אובייקטיבי (אדם סביר לא היה מתקשר בחוזה). הפסיקה קובעת שאיחור לא משמעותי בתשלום ייחשב בד"כ כהפרה לא יסודית. בהיעדר נסיבות מיוחדות, איחור משמעותי בתשלום נחשב בד"כ כהפרה יסודית. 

ההבחנה בין סוגי ההפרה נועדה לשימוש בסעיף 7 בלבד, אין קשר לפיצויים אלא רק לתנאי הביטול: הפרה יסודית מאפשרת ביטול ללא מתן ארכה ללא כפיפות לשיקולי צד- לכאורה  באופן מוחלט, אך בפועל הכל תלוי בתום הלב. הפרה לא יסודית מאפשרת ביטול רק לאחר מתן ארכה לזמן סביר. בהפרה יסודית, אם הביטול לא ניתן תוך זמן סביר, הנפגע יכול להחיות את אפשרות הביטול ע"י מתן ארכה (ההפרה נותרת יסודית ואינה כפופה לשיקולי צדק). בהפרה לא יסודית, אם הנפגע לא נותן הודעת ביטול לאחר זמן סביר של מתן הארכה, הוא יכול להחיות את זכות הביטול ע"י הודעת ארכה נוספת, אך היא כפופה  לשיקולי צדק. חשוב לזכור שדחייה ממושכת עשויה להפוך הפרה שאינה יסודית להפרה יסודית. 

סעיף 7(ג) מדבר על ביטול חלקי, נובע מכך שהשאיפה של דיני החוזים היא לקיים את החוזה. ביטול חלקי קיים רק בהפרה לא יסודית. בהפרה יסודית, זכאי הנפגע לבטל את החלק שהופר או החוזה כולו. בהפרה לא יסודית ניתן לבטל רק את החלק שהופר- אין שיקול דעת לנפגע.

סעיף 9 מדבר על חובת ההשבה לאחר ביטול. עפ"י הפסיקה ההשבה צריכה להיעשות בערכים ריאליים. כשיש ביטול חלה חובת השבה הדדית. כאשר השבה בעין בלתי אפשרית, יש השבה כספית-  הנפגע יכול להחליט על השבה כספית גם כאשר ההשבה בעין אפשרית- יתרון לנפגע. 

בפס"ד גינצברג נ' בן יוסף נקבע כי למרות שיש חובת השבה הדדית, יש לביהמ"ש סמכות לפטור את אחד הצדדים מהשבה. הדבר נובע משיקולי צדק ומשיקולי עשיית עושר. 

פיצויים

סעיף 10 הינו הסעיף המרכזי בקביעת הפיצויים. הסעיף קובע שני עקרונות בסיסיים לפיצויים: סיבתיות וצפיות. כשהנפגע רוצה פיצויים הוא צריך להוכיח את שני העקרונות הללו בנוסף לכימות הנזק אשר לא מצוין כיצד ניתן לחשבו- הכללים נקבעו בפסיקה. כל דרכי החישוב מכוונות למטרה של העמדת הנפגע במצב בו היה אילו קוים החוזה. פיצויי קיום בד"כ נפסקים בעקבות סעיף 10 והנפגע חייב להוכיח את שלושת התנאים. סיבתיות- הנזק נגרם כתוצאה מההפרה באופן עובדתי. צפיות- נזק שהמפר ראה או היה עליו לראותו מראש, או שידע בפועל שאם יפר את החוזה עשוי להיגרם הנזק, או לחילופין ידיעה בכוח- אדם סביר היה צריך לצפות נזק כזה. כימות הנזק- גובה הנזק. בתחום הנזיקין מפצים על גולגולת דקה ובחוזים לא. הסיבה היא שהצדדים יכולים וצריכים להעמיד את הצד השני ברגישויות המיוחדות להם ובעקבות זאת עליהם להחליט אם לכרות את החוזה.

קיימים עוד סעיפים שעוסקים בפיצויים: סע' 13 גם כן עוסק בפיצויי קיום אך של נזק לא ממוני (כאב, סבל, עוגמת נפש וכד'). ניתן לתבוע על שני הסעיפים ביחד מאחר ומדובר על שני ראשי נזק שונים. בתי המשפט בישראל פוסקים בנוגע לסעיף 13 לעיתים נדירות וסכומים נמוכים. בחוזים עסקיים לא פוסקים עפ"י הסעיף מאחר והנזק הוא נזק ממוני. רק בחוזים פרטיים (חתונה, טיול וכו') בהם יש משמעות לעוגמת הנפש הפרטית, משתמשים בסעיף 13. יש להוכיח את הסיבתיות והצפיות גם בנזקים שאינם ממוניים. סעיף 13 פוטר את הנפגע מכימות הנזק מאחר וקשה לתמחר את הנזקים הללו. 

סעיף 11 קובע נוסחה סטטוטורית. אם הנפגע הוכיח את רכיבי הסעיף מובטח לו הפיצוי והוא לא צריך להוכיח את קיום הנזק. סעיף 11(א) ניתן להפעלה בכמה תנאים:

1. כשמדובר על חוזה אספקה או קבלה, חוזה מכר או חוזה שרות והנפגע יכול להיות אחד מהצדדים. 

2. תנאי הכרחי הוא שצריך להיות מצב שבו בוטל החוזה ע"י הנפגע. 
3. יש הפרש בין המחיר שנקבע בחוזה של הנכס או שווי השוק.
4. ההפרש הוא לרעת הנפגע- אם אין הפרש או שאינו לרעת הנפגע- לא ניתן להשתמש בסעיף 11. 
צריך להוכיח שהיה חוזה שהופר, המחיר החוזי ושווי השוק הנוכחי בלבד. מסלול זה יותר קל להוכחה מצד הנפגע. בסעיף 10 צריך להוכיח דברים נוספים- קשר סיבתי, צפיות ורכיבי הנזק לעומת סעיף 11 אשר עוסק בנזק ישיר ומובהק ולכן יש להוכיח רק את רכיבי הנזק- היקף הוכחה מצומצם יותר.

נשאלת השאלה מה היחס בין סעיף 10 לסעיף 11 והאם ניתן לתבוע בגין שניהם בנפרד? לא ניתן לתבוע בגין שניהם בנפרד. סעיף 11 מכתיב את נקודת הזמן של השוואת השווי הכספי. בסעיף הנזק החופף צריך לבחור בין הסעיפים. עם זאת, ניתן לתבוע בגין נזק אחד בסעיף 11 ובסעיף 10 על ראש נזק אחר. בנזק הישיר- הם חלופיים.

בפס"ד איינשטיין נ' אוסי נעשה זיכרון דברים כאשר מוסכם על הכל שהוא חוזה למכירת דירה. נקבע שהחוזה המפורט יעשה תוך ארבעה חודשים, אך לא נעשה דבר. 1000 ₪ שולמו על החשבון. המחיר של הדירה עלה ואוסי דרשו יותר מהסכום שנקבע. איינשטיין לא הסכימו ואוסי מכרו למישהו אחר- תביעה על הפרת חוזה. איינשטיין תבעו את ההפרש בין המחיר החוזי לשווי השוק במועד הביטול. נפסקו להם 40,000 ₪ בלבד (ההפרש בין 180 ל- 140). ברק קובע שהנזק הוא 52,000 ₪- לא רק שאין חובה להקטנת הנזק, הוא טוען כי הפיצויים עפ"י סעיף 11 לא כפופים להקטנת הנזק. ברק טוען שהסעיף הוא נוסחה סטטוטורית בעלת יתרונות וחסרונות. במועד הביטול לא היה ניתן לתבוע נזק חלופי, איינשטיין עמד בנטל. השופט ריבלין אומר שיש ספק בכך שסעיף 11 פטור מהקטנת הנזק בעניין הפיצויים- יש ספק אם השמטה זו של סעיף 11 היא מקרית או לא. הוא מחיל את נטל הקטנת הנזק על סעיף 11 במקרים מסוימים- מועד הביטול כדין- אם ההמתנה של הנפגע עד לביטול החוזה הייתה מטעמים סבירים או שהוא המתין מתוך ספקולציה מאחר ויודע שברגע שיבטל את החוזה הוא יקבל את המחיר בשוק הנוכחי. אם המחיר ירד מתחת למחיר החוזי הוא יקבל את ההפרש. ההתגברות על כך היא עפ"י תום הלב וההתנהגות בהגינות- פעולה בתחום הסבירות, אחרת יפסקו עפ"י מועד הביטול הראוי ולא עפ"י מועד הביטול הנוכחי. השופט ריבלין אומר זאת כאוביטר מאחר ולדעתו אין בכך קשר לעניין. דורנר מסכימה לעמדת ברק ולהערותיו של השופט ריבלין. נטל ההוכחה בהקטנת הנזק הוא על המפר.

סעיף 15 נחשב כמסלול מקוצר יותר מסעיף 11 לפיצויים. צריך להוכיח שהיה חוזה תקף אשר הופר בלבד. יש דרך לקבוע מראש פיצויי קיום. האם ניתן לקבל גם אכיפה וגם פיצויים מוסכמים? עצם קיום פיצויים לא מונע מהנפגע לתבוע תרופה אחרת. הצדדים יכולים להתנות שהפיצויים המוסכמים הם התרופה היחידה, אם לא עושים זאת הפיצויים אינם התרופה היחידה וניתן לתבוע תרופות אחרות. תנאי כזה בחוזה אחיד ייחשב כתנאי מקפח, אך בחוזה רגיל הוא תקין. אין התוויה ברורה בסעיף אם התרופות יכולות להיות בו-זמנית אכיפה ופיצויים מוסכמים, עפ"י הפסיקה פיצויים מוסכמים הם לא מחיר להשתחררות מהחוזה, רק אם נקבע שהם התרופה הבלעדית. אם אין התניה כזאת, הפיצויים הם קיצור דרך להוכחת התרופה אך אינם ברירת אי-קיום. ניתן לקבל רק אכיפה ורק פיצויים, אין סתירה מהותית בין אכיפה ופיצויים (עפ"י סעיף 2 לחוק) ובשלב השלישי- האם יש כפל תרופה על אותו רכיב נזק? השאלה היא על מה הפיצויים המוסכמים?- איזה ראש נזק עמד לעיני הצדדים בעת קביעת הפיצויים. אם מדובר על איחור, אז ניתן לקבל את שניהם מאחר והאכיפה מפצה על חשש לאי קיום עתידי.

פיצויים מוסכמים לא נועדו לשמש כעונש על אי-קיום ולהשיג אפקט של הרתעה. המטרה היא קיום- העמדת הנפגע במצב בו היה עומד אילו קוים החוזה. כיצד מפצים במקרה של פיצוי יתר לפי הכתוב בחוזה? יש לבדוק עפ"י מבחן הצפיות- מה צפו הצדדים שהנזק יכול להיות במועד כריתת החוזה. אם הפיצויים המוסכמים גבוהים בהרבה מהנזק, ייפסק על הפחתת הפיצויים לקצת יותר מהנזק שנגרם. 

נשאלת השאלה האם ניתן לצרף פיצויי קיום לפיצויים מוסכמים? במקרים שפיצויי הקיום והמוסכמים נועדו לאותו רכיב נזק- לא ניתן. אם הפיצוי המוסכם נועד להפרש השוק בלבד- ניתן לדרוש גם פיצוי קיום.

סעיף 15(ג) קובע כי אם הצדדים קבעו שבמקרה של ביטול החוזה אחד מהם יכול לא להשיב סכום שהוא קיבל מהצד השני (התניה על היקף חובת ההשבה), יראו את החלק שהנפגע רשאי לחלוט כפיצויים מוסכמים ויש להפעיל את הכללים של סעיף 15.

פגמים בכריתת חוזה

פרק ב' לחוק החוזים עוסק בפגמים בכריתה. טעות סופר אינה נחשבת כפגם בכריתה. הפגמים הם: טעות, הטעייה, כפייה ועושק. כאשר  הרצון לא היה חופשי (כפייה ועושק) או כשהרצון היה שגוי- פער בין הרצון הסובייקטיבי לעובדות- פגם בהבנת המציאות (טעות והטעייה), יש טענת טעות עצמית ויש טעות שנגרמה ע"י הצד האחר. אין פגמים נוספים, אך ביהמ"ש הכיר בסוג של פגם נוסף- "לא נעשה דבר" שמקורו במשפט האנגלי אשר מביא לבטלות החוזה ולא לביטול.

פרק ב' נכנס לפעולה רק אחרי שנכרת חוזה, אך יש פגם ברצון הצדדים. מאחר והחוזה מבוסס על רצון והסכמה, הפגם גורם לכך שמי שרצונו נפגע יכול להשתחרר מהחוזה. 

סעיף 19 (ביטול חלקי)- החוק מעדיף לשמר את החוזה ועדיף לבטל רק חלק מהחוזה. ישנם תנאים לביטול חלקי: החוזה ניתן לחלוקה, ניתן לבטל את החלק האמור בלי לפגוע בחוזה. במידה ונראה כי הצד הנפגע לא היה כורת את החוזה אם היה יודע שהוא בלי הסעיף המבוטל, ניתן לבטל את החוזה כולו.

סעיף 20- דרך הביטול. יש זמן סביר לקיום הביטול. אם הנפגע לא מימש את זכות הביטול בגדר הזמן הסביר הוא לא יכול לבטל ישירות את החוזה. בתי המשפט לא נוטים לאפשר ביטול החוזה אחרי שעבר הזמן הסביר כדי שהנפגע לא ינצל את זכות הביטול כשישתלם לו. הרצון החופשי מופעל רק מהרגע שהכפייה פסקה ולכן הזמן הסביר יכול להימדד רק מרגע זה.

סעיף 21- עקרון ההשבה בעקבות ביטול. ההשבה נובעת מעקרונות עשיית עושר ולא במשפט. אין שיקול דעת כמו בהפרה לנפגע, יש עדיפות ברורה להשבה בעין- רק כאשר לא ניתן אחרת, ממירים את ההשבה לערך כספי.

פגם בכריתה איננו הפרה וניתן לקבל פיצויים עפ"י סעיף 12 בנוסף השבה על הוצאות שבזמן המו"מ. הפיצויים אינם עפ"י סעיף 10 ו- 11 לחוק התרופות שהם בשל הפרת חוזה. הרעיון של הפיצויים בפגם בכריתה הוא להעמיד את הנפגע במצב בו היה לולא נכנס לחוזה וזאת בשונה מהרעיון של הפיצויים בהפרה- העמדת הנפגע במצב בו היה אם החוזה היה מקוים ולא הייתה הפרה. 

לעיתים יש גבול דק בין אי התאמה להטעיה. אם התיאור של הנכס במצב הטרום חוזי היה שקרי זוהי הטעיה. אם התיאור נכנס לתוך החוזה, זה הופך להיות הפרה של החוזה. יכול להיות שמה שהוצג בשלב הטרום חוזי הפך לחלק מהחוזה. הטעיה יכולה להפוך לאי התאמה. פס"ד ספקטור נ' צרפתי ממחיש את הקרבה בין אי התאמה והטעייה.

סעיף 14 מגדיר פער בין ההבנה הסובייקטיבית של הצד הטועה למצב הדברים האובייקטיבי. ההבדל בין טעות להטעיה היא מידת האשמה של הצד השני. 14(א) מדבר על מידה גדולה של אשמה על הצד השני. 14(ב) מדבר על מצב של טעות שהצד השני לא ידע עליה ולא היה עליו לדעת. 

התנאים לקיומו של סעיף 14: 

1. קיומו של חוזה.

2. כריתת החוזה הייתה מבוססת על טעות- קשר סיבתי בין הטעות לכניסה לחוזה. צריך לראות שהטעות הייתה הבסיס לכריתת החוזה. 
3. מבחינת היסודיות- אילולא היה טועה בפרשנותו הוא לא היה מתקשר בחוזה.
אם הצד השני ידע או היה עליו לדעת, נתונה לצד שטעה הזכות לבטל את החוזה ללא כפיפות לשיקולי צדק, אלא להודעת ביטול תוך זמן סביר. שיקולי הצדק מצדיקים השתחררות קלה מהחוזה. עפ"י שיקולי יעילות הצד השני יכל למנוע את הטעות ולא עשה זאת ולכן צריך לאפשר לנפגע להשתחרר מהחוזה בקלות. ד"ר גלברד מסביר כי ההבדל בין סעיף 14(א) ל- 15 הוא עמום ביותר. יכול להיות שסעיף 14 (א) הוא טעות שלא היה עליו לדעת אך ידע עליה בכל זאת. הטעיה במחדל יכולה להיות גם במחדל רשלני, לא רק מתוך כוונה לא לגלות- כך אין הבדל בין הסעיפים.

בסעיף 14(ב) אפשרות הביטול מוגבלת יותר, יש צורך לפנות לביהמ"ש. אם מחליטים לבטל את החוזה, ביהמ"ש יכול לקבוע ביטול כאשר הוא מחייב את הטועה בפיצויים לפי עלויות המו"מ.

סעיף 14(ג)- כאשר יש דרך לקיים חוזה, עדיף לקיימו אלא אם כן מדובר על עילת הטעייה. התיקון צריך בוא לפני הודעת הביטול. כאשר מדובר על סעיף 14(א) השימוש בסעיף זה תלוי ברצון הטוב ובנכונות של הצד שטעה. 

סעיף 14(ד)- טעות שאינה אלא בכדאיות העסקה לא מאפשרת ביטול החוזה. אם הטעות נוגעת לציפייה לגבי העתיד היא בכדאיות עפ"י מבחן העבר והעתיד של פרופ' טדסקי. מבחן הסיכון הוא שהתקבל בפסיקה- האם הטעות היא בגדר הסיכונים שהצד שטעה היה צריך לקחת בחשבון. מבחן זה דומה לסיכול. פס"ד ארואסטי ממחיש את מבחן זה.
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