בס"ד

קורס: דיני חוזים

מרצה: ד"ר משה גלברד
סקירת מבנה הקורס
מבוא - מיקום דיני החוזים ביחס לתחומי משפט אחרים, היסטוריה, עקרונות, חוקים.
כשרות משפטית של צדדים בחוזה - הדיון בצדדים קשור לדיני החוזים עצמם.
גבולות דיני החוזים - תיחום הדינים והנושא שעוסקים בו. מה בפנים ומה בחוץ.
כריתת חוזה - תהליך יצירת החוזה (ע"פ חלק א' לחוק החוזים): 
· גמירת דעת.
· מסוימות.
· הצעה וקיבול.
הנ"ל הם רכיבים בתהליך יצירת החוזה (מופיעים בסעיפים 1-11 לפרק א' בחוק החוזים).

· פגמים בכריתת חוזה (סעיפים 13-21 לפרק ב' בחוק החוזים)

· צורה - האופן הצורני שבו צריך להיעשות החוזה, האם צריך להיות בכתב/בע"פ.
· מו"מ לכריתתו של חוזה - הכללים המשפטיים שחלים במהלך המו"מ ותוצאות הנובעות מהפרת החוזה. (סעיף 12 לחוק החוזים)

· תוכן החוזה - בעניין תוכן החוזה נדון ב-3 רמות:
א. במובן הפשוט ביותר - מה כתוב בטקסט עצמו. טקסט הוא תמיד תלוי הקשר וכל הקשר מחייב פרשנות שונה.

ב. השלמת החוזה - כמעט תמיד חוזה איננו מושלם, במיוחד אם מדובר בחוזה ארוך טווח עם התחייבויות מורכבות. הרבה פעמים מתעוררות נסיבות שהצדדים לא חשבו עליהם בזמן כריתת החוזה. בשלב זה הרבה פעמים תתבצע השלמת חוזה.
ג. התערבות - יש מצבים שבהם המחוקק/ביהמ"ש מתערב בחוזה למרות שהוסכם ע"י שני צדדים. למשל - בהסכמה בלתי חוקית, חוזה לא הוגן, חוזים אחידים.

· הפרה ותרופות - ישנם מצבים "פתולוגיים" שבהם אחד הצדדים לא מקיים את התנאים, בכללותם או בחלקם. ישנם סוגים שונים של הפרה. החיוב החוזי והחובה לקיימו הוא נורמה משפטית. המאפיין נורמה משפטית הוא שבמידה והיא מופרת, מוטלת סנקציה על המפר אותה. בתחום דיני החוזים הסנקציה נקראת "תרופה", כגון: אכיפה, ביטול והשבה, פיצויים לסוגיהם, וכו'.
מיקום דיני החוזים במפת המשפט
ברק אמר בפרפראזה: "מלוא כל הארץ משפט". הוא תיאר בצורה נכונה את המציאות בחברות הדמוקרטיות המודרניות המבטאת את עיסוקו של המשפט בכל תחומי החיים.
יש לזכור, כי המשפט המהותי מתחלק לשני תחומי משפט: ציבורי ופרטי.
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הבסיס לדיני החוזים הוא הסכמה והתחייבויות הדדיות בין צדדים הכורתים חוזה.

דיני החוזים הם ענף בדיני החיובים שהוא חלק מהמשפט הפרטי.

הדינים מתחלקים לשני נושאים:

דיני חוזים כלליים - מערכת נורמות, כללים ומשפטים בתחום דיני החוזים שחלה על כל סוגי החוזים באשר הם (מכר, קבלנות, הלוואה, שכירות, משכון, ביטוח וכו').
דיני חוזים מיוחדים - הנורמות בתחום דיני החוזים ששייכות לסוגים מיוחדים של חוזים (חוק המכר למשל לא יחול על חוזה שכירות).
משתמע מכך, כי על כל חוזה חלות שתי מערכות של דינים. הכלליים, והמיוחדים החלים על אותו סוג ספציפי של חוזה. בקורס נעסוק רק בדיני החוזים הכלליים באופן המהותי של הדינים ולא בצורה הפרוצדוראלית (של סדרי הדין והראיות).

"הסביבה המשפטית" של דיני החוזים
דיני החוזים לא רק כוללים את ענפי המשפט שתחתיהם, אלא שהם גם ענף בדיני החיובים. כלומר, דיני החיובים הינם סט של נורמות משפטיות וכללי משפט השייכים לדיני החיובים. קרי - חוזה יעסוק בדיני חוזים כלליים, בדינים המיוחדים לו ובדיני חיובים כלליים, שאלה נורמות הרבה יותר רחבות ובעלות אופי כללי הרבה יותר כדי שיוכלו לכלול את כולם. הוא הדין אגב, בנוגע למשפט הפרטי - גם שם יש מערכת דינים פרטיים שכוללים את כל ענפי המשפט הפרטי.

נורמות בדיני החיובים הכלליים

כל נורמה משפטית עוסקת בזכויות וחובות. דיני החיובים מאופיינים בכך שהם עוסקים בזכויות אישיות - זכויות אובליגטוריות. דיני החיובים הכלליים קובעים נורמות וכללים שחלים על הזכות האובליגטורית יהא מקורה אשר יהא - נזיקין, חוזים, ע"ע (עשיית עושר ולא במשפט), חיוב עפ"י דין...

לדוגמה: ניתן במשפט המודרני להעביר זכויות אובליגטוריות למישהו אחר ("המחאת זכות"). כללים שחלים על העברת הזכות הינם משותפים לכלל הנושאים, מכוח שיוכם לדיני החיובים הכלליים. או במקרה של ריבוי נושים, שאדם חייב כסף ליותר מאדם אחד, או מקרה של ריבוי חייבים. כל זה שייך לדיני החיובים הכלליים.
בשיטות משפט מסודרות שיש בהן קודקס של כל הדין האזרחי, יש פרק/חוק שנקרא פרק/חוק החיובים הכלליים. בישראל דבר זה אינו קיים, משום היות החקיקה בישראל חקיקה אקלקטית (כללית) ללא סדר מסוים. כיום, חלק מדיני החיובים מופיעים תחת דיני החוזים הכלליים. בעתיד, יחוקק חוק דיני הממונות שיכלול דברים מסודרים יותר ותהיה בו חלוקה לתתי נושאים והחיובים הכלליים.

חלק גדול מדיני החיובים הכלליים מופיעים בחוק החוזים - חלק כללי. ישנם סעיפים בחוק שמהותם כדיני חיובים ואף המילה "חוזה" אינה מופיעה בהם, אלא מילים כגון: "חייבים", "חיוב", "חייב" (לדוגמה: סעיפים 48,50,52,53 בפרק ו' לחוק, העוסקים בחיובים שלאו דווקא קשורים לחוזה). סעיפים 54-59 בפרק ו' לחוק החוזים - חלק כללי עוסקים בריבוי חייבים ובריבוי נושים.
מקורות נוספים לדיני חיובים:

סעיף 61ב' וסעיף 39.

עפ"י סעיף 61ב', "הוראות חוק זה יחולו ככל שהדבר מתאים ובשינויים המחויבים גם על פעולות משפטיות שאינן בגדר חוזה וחיובים שאינם נגזרים מחוזה".
עפ"י סעיף 39, "בקיום של חיוב הנובע מחוזה יש לנהוג בדרך מקובלת ובתום לב".
כלומר, אם "נשזור" את סעיף 39 בתוך סעיף 61ב', נגיע למסקנה כי גם בחיוב הנובע שלא מחוזה יש לנהוג בדרך מקובלת ובתום לב. בעצם, אם מדובר בנורמה שמבחינת מהותה מתאימה לתחום אחר, אפשר "לעלות ברמה" ולהחיל את הנורמה על עניין ספציפי יותר.

חוק יסודות המשפט
חשיבותו הלכאורית של החוק עומדת ביחס הפוך לאורכו (כולל אך ורק 2 סעיפים). היא עומדת גם ביחס הפוך למהותו המעשית. סעיף אחד בחוק עוסק בניתוק המשפט הישראלי ממקורותיו האנגליים, וסעיפו השני קובע את המקורות הנורמטיביים של המשפט הישראלי. החוק מונה 4 מקורות מחייבים בשיטת המשפט הישראלי:

א. חקיקה בכנסת ישראל.
ב. הלכה פסוקה (תקדימי ביהמ"ש העליון).
ג. היקש - כשמתעוררת שאלה משפטית שאין לה פתרון בחקיקה או בפסיקה ניתן להשתמש בדמיון בין סיטואציות משפטיות ולהסיק מהכלל אל הכלל (לדוגמה: אם מתעוררת שאלה דומה שקיימת גם בנזיקין, ע"ע (עשיית עושר ולא במשפט) וחוזים שיש לה פיתרון חקוק בנזיקין בלבד, ואין לה פתרון בתחום אחר, ניתן להקיש מתחום הנזיקין על אותו התחום).
ד. מורשת ישראל לדורותיה.
נורמות דיני החיובים הכלליים רלוונטיות לדיני החוזים. ענפי המשפט שבהם עוסקים בזכויות אובליגטוריות. מהי זכות אובליגטורית?

מקובל בשיטות המשפט בעולם כולו לעשות הבחנה בין זכות אובליגטורית (זכות אישית) לבין זכות קניינית. זכות קניינית (זכות בעלות) היא זכות משפטית קניינית, אך אם מישהו מתחייב בחוזה להעביר לי איזשהו חפץ, כל עוד החפץ אינו בבעלותי מדובר בזכות חוזית אובליגטורית אך לא בזכות קניינית.

היום ההבדלים מאוד היטשטשו משום שישנם המון סוגי זכויות במשפט ורובן נמצאות על התפר בין זכות אובליגטורית לזכות קניינית.
בשיטות המשפט העתיקות ההבחנה ביניהם הייתה פשוטה: אם כללי המשפט אפשרו להעביר את הזכות - היא נחשבה לזכות קניינית. זכות אישית לא הייתה ניתנת להעברה כי הייתה מבוססת על הקשר האישי המיוחד בין הצדדים. למשל: אם הנושה/החייב היה נפטר, הזכות הייתה מתבטלת.

בשיטות המשפט המודרניות שיטת הבחנה זו היא בלתי אפשרית, משום שרוב העושר האנושי גלום בזכויות אובליגטוריות (פנסיה, קופות גמל, תכניות חיסכון).

ההבחנה היטשטשה משום שגם זכויות אובליגטוריות ניתנות להעברה. למרות זאת, ישנם הבדלים בין סוגי הזכויות. למשל, הזכות הקניינית "חזקה" יותר מהזכות האובליגטורית:

אם התחייבתי לשני אנשים שונים להקנות בעלות על אותו החפץ, העדיפות תהיה לראשון בזמן מביניהם. אך אם העברתי כבר את הזכות הקניינית על אותו חפץ לשני אנשים שונים, העדיפות תהיה לזה שהועברה אליו כבר הזכות הקניינית, גם אם הוא זה שההתחייבות אליו הייתה המאוחרת יותר.

ההבחנה בין זכות אובליגטורית לזכות קניינית מתבצעת ע"י מספר פרמטרים. ביהמ"ש צריך לבדוק את משקלם זה מול זה. גם כשהוא עושה את ההבחנה, זוהי אך אבחנה פונקציונאלית, כלומר על פי ההקשר הספציפי. לדוגמה:

מול הזכות האובליגטורית עומדת חובה של חייב ספציפי וידוע. זכאי מול חייב. זכות זו מופנית כלפי חייבים מזוהים וידועים. הזכות הקניינית מופיעה כלפי כולי עלמא, ציבור רחב ולא מזוהה.

זכות אובליגטורית היא על פי מהותה זמנית ושואפת לפקוע. היא תפקע כשהחייב יקיים את התחייבותו. זכות קניינית היא צמיתה, אלא אם כן בעל הזכות הקניינית מעביר/מוכר אותה או שהנכס עצמו מתפוגג/פג.

עוד דבר, המציאות היא מאוד מורכבת, ויכול להיות שתהיה זליגה בין ענפי משפט שונים. למשל: אם למישהו יש חוזה עם רשות מנהלית כלשהי, יש פה גם משפט מנהלי במשפט הציבורי וגם דיני חוזים במשפט הפרטי.

העיקרון הבסיסי שעומד ביסוד דיני החוזים הוא עקרון ההסכמה מרצון. הבטחת הבטחות הדדיות שהופכות לחוזה. חוזה כפוי הוא חוזה פגום שניתן לביטול.

הנורמות מצויות בחקיקה של דיני החוזים והרבה נורמות מופיעות בפסיקה. אם מופרת נורמה משפטית בתחום דיני החוזים, העיקרון התרופתי (הסנקציה) נועד להעמיד את הנפגע שההבטחה לא קוימה כלפיו במצב בו היה אילו קויים החוזה.

לא כך בשאר דיני החיובים. למשל, בדיני הנזיקין - העיקרון הבסיסי הוא פגיעה ונזק, עוולות נזיקיות. העיקרון התרופתי הוא העמדת הניזוק עד כמה שאפשר במצב אילו לא היה נגרם לו הנזק. 

מבחינה מעשית, התרופה בדיני החוזים מפצה גם על הציפייה לרווח עתידי, שלא כמו בדיני הנזיקין.

דיני החוזים מכונים גם חיובים רצוניים. דיני נזיקין ודיני ע"ע (עשיית עושר ולא במשפט) שייכים לחיובים לא רצוניים.

בדיני ע"ע ולא במשפט העיקרון הבסיסי טמון באיסור להתעשר שלא כדין על חשבון הזולת ללא זכאותו לכך. העיקרון התרופתי בדינים אלה הוא "עיקרון ההשבה" של מה שנלקח, ואם הדבר אינו אפשרי אזי "השבה בשווי", שווה כסף.

יש המון כללים משפטיים בתחומי משפט אחרים שבסיסם הרעיוני הם דיני ע"ע ולא במשפט.

ההיסטוריה של דיני החוזים

ההיסטוריה של דני החוזים חופפת את ההיסטוריה של המשפט הישראלי. במשך כ-400 שנה היה בארץ שלטון עות'מאני ודינים אלה היו מבוססים עליו וכללו שני חלקים:

ה"מג'לה" - ספר חוקים עות'מאני שחובר במאה ה-19 ובוסס על המשפט הדתי-מוסלמי, שהיה בנוי ממספר של ספרים בתחומים מגוונים של דיני החוזים המיוחדים (מכר, שכירות, קבלנות וכו'). 

החלק הכללי היה מאוד מצומצם והוכנס לחוק הפרוצדורה האזרחית העות'מאנית. סעיף 64 לחוק זה, "חופש החוזים", עסק בצורתו ותוכנו של החוזה, וקבע כי הצדדים יכולים לעשות בחוזה כראות עיניהם מבחינת צורתו ותוכנו.

השלטון התחלף משלטון עות'מאני למנדטורי בשנת 1917, ובשנת 1922 חוקק חוק "דבר המלך ומועצתו". העיקרון בחוק זה היה שלא יווצר כאוס וקבע כי המשפט שהיה קיים עד לערב תחילת המנדט תקף, אך בכפוף לחקיקה עתידית של הנציב הבריטי והפרלמנט הבריטי. החלק החשוב שנוגע לנו הוא שסימן 46 לדבר המלך אומר שאם אין פיתרון לסוגיה משפטית (מצב המכונה "לָקוֹנָה") יש לפנות לפסיקת בית הלורדים שקבעה את התקדימים המחייבים (Common Law) ולדין האנגלי, ה-Equit. בכל מקרה, באנגליה לא הייתה חקיקה חוזית והכול היה בתוך הנ"ל.
עם הזמן נהיו המון לקונות בעיקר בדיני החוזים הכלליים. רוב דיני החוזים הכלליים (דיני טעות, הטעייה, כריתה, הצעה וקיבול וכו') שלא היו פה במסגרת הדין התורכי נשאבו מהפסיקה האנגלית וכך שנוצרו שני רבדים של פסיקה: העות'מאני והאנגלי, כשהאנגלי יותר עוסק בדיני החוזים הכלליים, ואילו הרובד העות'מאני חל יותר בדיני החוזים המיוחדים.

ב-1948 פורסמה פקודת סדרי השלטון והמשפט, וע"פ אותו המודל הנ"ל ושלא יווצר ואקום משפטי - הקביעה הייתה שהמשפט ערב הקמת המדינה יעמוד בתוקפו כפי שהוא על שני רבדיו (העות'מאני והתורכי) והכנסת תמשיך לחוקק חוקים שינגסו ברובדי החקיקה הקודמת, ויעצבו חקיקה ישראלית מקורית ועצמאית. החוקים שנחקקו לאט התנתקו מהחקיקה המנדטורית והעות'מאנית. לדוגמה, סימנים 62 ו-63 לחוק החוזים: בטלים סעיפים מסוימים של המג'לה וגם בטל סעיף 64 לחוק הפרוצדורה העות'מאנית, ובעניינים שחוק זה דן בהם לא יחול סימן 64 לחוק המלך ומועצתו.

כיום המקורות הנורמטיביים שיש לנו בארץ כמעט ולא השאירו שרידים לרובד העות'מאני והאנגלי, מבחינה חקיקתית בדיני החוזים.

במרוצת השנים נחקקו בכנסת שלושה חוקים עיקריים בתחום דיני החוזים הכלליים:

א. חוק החוזים (חלק כללי) 1973 - עוסק בכריתת חוזה, פגמים בכריתה, תוכן החוזה, פרשנות וסוגיות כלליות בדיני החוזים.

ב. חוק החוזים: תרופות בשל הפרת חוזה, תשל"א 1970 - עוסק בהפרה ותרופות.
ג. חוק החוזים האחידים.
בצידם, נחקקו חוקים של דיני החוזים המיוחדים. חלקם הקטן אינו מפוקח ע"י הרשות השלטונית ולכן יכולים שני הצדדים להתנות על מה שכתוב בחוק, בהסכמה הדדית. חלק גדול מהם הם רגולטורים (כלומר, הרשות השלטונית המבצעת מפקחת עליהם), למשל: "חוק המכר - דירות", "חוק הבנקאות - שירות ללקוח", "חוק הסדרת הלוואות חוץ-בנקאיות". בחוקים הללו ההוראות אינן דיספוזיטיביות ,אלא קוגנטיות - כופות, הוראות שאינן מרשות. כלומר אם הצדדים מתנים על מה שכתוב בחוק, ההתניה שלהם אינה תקפה. זוהי התערבות בחופש החוזים שמטרתה טיפול בכשלי שוק והגנה על החלש. חקיקה זו תהיה קיימת בד"כ בחקיקה צרכנית ובדיני עבודה. בחקיקה כזו יש נטייה להתערב על מנת לגרום לעניינים להיות הוגנים יותר. חלק מהם הם חוקים דיספוזיטיביים.
הבחנה בין חקיקה דיספוזיטיבית לקוגנטית
לפעמים החוק קובע במפורש האם הוא קוגנטי או דיספוזיטיבי. לפעמים אין קביעה מפורשת ויש לפנות לפרשנות, לתכליתיות החוק.

במקום שבו ישנה התניה ואפשרות "לכאן או לכאן"- זהו חוק דיספוזיטיבי (למשל: "חוק המכר"). במקום שבו ישנה הוראה לפעול כך ולא אחרת- זהו חוק קוגנטי (למשל: "חוק המכר - דירות"). לרוב, החקיקה היא דיספוזיטיבית אלא אם כן יש הוראה מפורשת שאומרת אחרת.

בשנת תש"מ חוקק "חוק יסודות המשפט" וניתק כללית את המשפט הישראלי מהאנגלי. בסעיף 2 נאמר כי סימן 46 לדבר המלך ומועצתו בטל (כלומר שאם יש לקונה - אין לשאוב את הפיתרון מהפתרון האנגלי). בנוסף, בתשמ"ד חוקק חוק לביטול המג'לה שקבע שהמג'לה בטלה ומבוטלת. הוא לא ביטל את חוק הפרוצדורה האזרחית העות'מאני שחלקים ממנו עדיין תקפים בשיטת המשפט הישראלי. 

לא תמיד יש התאמה בין החוקים בארץ משום שהחקיקה הייתה אקלקטית (כללית), והתווספו עוד ועוד חוקים עם השנים. ישנם סתירות וכפילויות בין חוקים. אולם, ועדה בראשותו של א' ברק ישבה במשך כ-20 שנה וקיבצה את החקיקה והפסיקה ובנתה הצעה לספר חוקים אזרחי (חוק דיני ממונות) שאמור להכיל למעלה מאלף סעיפי חוק. הועדה העבירה לפני מספר שנים את הקובץ למשרד המשפטים וכיום זהו תזכיר חוק, לפני חיקוקו. זו אמורה להיות הצעת חוק מטעם הממשלה. זהו אינו חוק פוליטי ואמור לכאורה לעבור מהר בחקיקה בכנסת. אם וכאשר יחוקק החוק יחולו שינויים בדיני החוזים. זהו דין רצוי לעומת הדין המצוי.

מעבר לרובד החקיקה, דיני החוזים כוללים רובד מסיבי מאוד של נורמות משפטיות מחייבות שמקורן בפסיקת ביהמ"ש העליון. החקיקה היא בעלת אופי קודיפטיבי (מנוסחת בצורת כללים קצרים, תמציתיים ושלדיים מאוד). כאשר יש מקרים מהמציאות עצמה, יש לבצע פרשנות והחוק לבדו אינו מספיק, משום שהחוק אינו מתייחס לכל מצב אפשרי וישנם פערים במציאות המחייבים השלמה. החוק הוא שלד וכל מה שמסביב הוא פרי הפסיקה. 

הפסיקה בדיני החוזים היא בעלת נפח משמעותי יותר מהחקיקה עצמה, ומכוח התקדים המחייב, הפסיקה היא נורמה משפטית מחייבת.

בדיני החוזים ישנם מקורות שאינם מחייבים מבחינה נורמטיבית, כגון:
ספרות משפטית - בארץ יש חשיבות עצומה למחקר של ספרות משפטית אקדמית. ביהמ"ש בכל הערכאות מתייחסים לספרות המשפטית ומסתמך עליה. יש לכך השפעה גדולה על הפסיקה.
משפט השוואתי - כיוון ששיטת המשפט הישראלית צעירה, לעיתים מתעוררות סוגיות עקרוניות שאין מקרה אחר להשוות אותו אליהן. לכן, הרבה פעמים ביהמ"ש העליון פונה לשיטות משפט זרות.

יש 2 תיאוריות שונות ומגוונות שעומדות ביסוד דיני החוזים שהשתנו במהלך השנים:
א. הגישה הקלאסית - מקורה במשפט האנגלו-אמריקני. מבוססת בעיקרה על עיקרון חופש החוזים, ולכן המידה שבה ביהמ"ש הרשה לעצמו להתערב בחוזה הייתה מעטה, גם כשהתוצאות היו לא הוגנות כל כך. הכללים נגעו יותר לפרוצדורה ולשמור שרצון הצדדים יבוא לידי ביטוי במסגרת החוזה. התפיסה הייתה של דורסנית שבו חירות הפרט הייתה העיקר.
ב. הגישה המודרנית - בתקופות מאוחרות יותר החל מאמצע המאה ה-20 מתעוררות ספקות ביחס לתפיסות הנ"ל ומתחילים להבין שזכויות יסוד אינן מספקות ושישנם אנשים שיש להם צורך קיום אנושי שאינו מכובד, ופתאום ישנם זכויות יסוד ושוויון בסיסיים. תפיסות אלו חדרו לחוזים בעניין שחופש הוא טוב עד שזה מגיע לדריסת זכויות של הצד האחר. צצו הצדקות להתערב בדיני החוזים (דיני חוזים ניאו-קלאסיים). את חלקו המחוקק עושה באמצעות חקיקה קוגנטית (כופה) ומסמיך את ביהמ"ש להתערב בחוזים, במקומות שיש בהם ניצול וכוחניות הפוגעים בחלשים.
דיני החוזים כיום הם תערובת של דיני החוזים הקלאסיים עם הדינים המודרניים. 

ישנם עוד זרמים כמו ניתוח כלכלי של המשפט וניתוח פסיכולוגי של המשפט.
ישנו זרם שחדר לפסיקה הישראלית שמקורו באקדמיה האמריקנית, והוא הזרם של "חוזי יחס": relational contracts.
דיני החוזים הרגילים שאנו לומדים מתאימים לסוג מסוים של חוזה, כשהאינטראקציה היא חד פעמית, מהירה ותכליתית, קצרת טווח (כגון קנייה בחנות). כאשר מדובר בחוזה שאינו כזה, שנעשה במסגרת מערכת יחסים מורכבת וארוכת טווח (בני זוג, מפיץ וספק) הוא אינו מתאים למסגרת זו. החוזה צריך להיות הרבה יותר רגיש לשינויי זמנים ונסיבות.

כשרות משפטית של צדדים לחוזה

השאלה הראשונה היא: מי יכול להיות צד לחוזה?  (חפץ, אדם, חברה, בע"ח)

התשובה היא: מי שע"פ החוק יכול לעשות זאת.

באף מקום בחוק זה לא כתוב בצורה ברורה, אך בכל החקיקה היחידים שהם בעלי אישיות משפטית הם בני אדם ותאגידים, ולהם יש זכויות וחובות.
שיטת משפט היא מערכת של נורמות משפטיות בתחומי משפט שונים. כל הנורמות מקנות זכויות או מטילות חובות. על מי חלות הזכויות והחובות המשפטיות? רק על מי שיש לו כשרות משפטית - מי שבעיני החוק הוא אישיות משפטית.

כשרות משפטית - כשרות להיות בעל זכות ולחוב חובה.

אישיות משפטית - רק מי שיכול להיות בעל זכות ולחוב בחובה.
סעיף 1 לחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות: "כל אדם כשר לזכויות וחובות מגמר לידתו ועד מותו". משפט זה מקנה כשרות זו לבני אדם חיים, ולכן באופן עקרוני כל אדם יכול להיות צד בחוזה.

צד בחוזה יכול להיות או אדם או תאגיד.

מעבר לכשרות המשפטית הבסיסית יש כשרות שמובנה הוא שונה - לבצע פעולה משפטית. פעולה זו היא פעולה שמשנה את מערך הזכויות המשפטיות - למשל: כריתת חוזה.

למי יש כשרות לבצע פעולה משפטית של כריתת חוזה?

באופן פוטנציאלי - כל אישיות משפטית.

כשרותם של תאגידים בדיני חוזים
"תאגיד" - חברה, שותפות, אגודה שיתופית, עמותה, עירייה וכו'. שם כולל לסוגים רבים של התאגדויות. זוהי המצאה משפטית. תאגיד הוא יצירה של המשפט, הוא וירטואלי ללא קיום ממשי. המשפט מתייחס לאישיות זו כאילו היא באמת קיימת. הזכויות והחובות הם של התאגיד עצמו, לא של המנהל או בעל המניות בו. יש הפרדה מוחלטת בין התאגיד לבין האנשים העומדים במסגרתו ובראשו. הם שתי ישויות נפרדות. התאגיד הוא גוף פיקטיבי שהמשפט מתייחס אליו כאילו קיים באמת.

ביחס לכשרותם של תאגידים נקבעו כללים בסיסיים בפסיקה:

א. תאגיד קיים רק אם אפשר להצביע על מקור בחוק הקובע זאת, במפורש או במשתמע  -  מכיוון שלתאגיד אין קיום פיזי והוא יציר המשפט, לא קיים תאגיד אלא אם אפשר להצביע על מקור בחוק שקובע שגוף מסוג מסוים הוא אכן תאגיד. קיומו של תאגיד מותנה בקיומו של חוק הקובע שהוא אכן תאגיד. קביעה זו בד"כ מפורשת: למשל - סעיף 4 לחוק החברות: "חברה היא אישיות משפטית כשרה לכל חובה זכות ופעולה". בחברה אין הבחנה בין הכשרות לפעולה משפטית (כריתת חוזה) ובין הכשרות לזכויות וחובות. בכל תאגיד, אם יש הכרה בכשרותו, ההכרה נוגעת לשני רובדי הכשרות: לפעולה המשפטית ולזכויות והחובות.
בפס"ד אברמוב עלתה טענה (שלא התקבלה) שמוסד ההקדש הציבורי, שאינו מוגדר כתאגיד, הוא גם אישיות משפטית. טענה זו הועלתה בעקבות פס"ד עיריית בני ברק נ' רוטברד, שהגיש תביעה כנגד הוועדה לתכנון ובנייה בבני ברק. על פי הטענה, וועדה זו אינה יכולה להיות צד להליך משפטי כי היא אינה תאגיד, משום שמושג הוועדה המקומית לתכנון ובניה מופיע אומנם בחוק, אך לא תחת הגדרת תאגיד. ביהמ"ש דחה טענה זו, בנימוק שהסיק במשתמע מכך שהחוק מקנה למוסד זה זכויות ומטיל עליו חובות, ובנוסף מפרט את תפקידיו, כי זהו תאגיד. למרות שלא היה כתוב בחוק במפורש, ע"פ הפרשנות נקבע כי הוועדה היא אכן תאגיד.
אך ישנה בעיה הנוצרת מכך שתאגיד יכול להיקרא תאגיד כמשתמע מתפקידיו.

הטענה בפס"ד אברמוב נשענת על פס"ד זה, ובו מדובר בהקדש ציבורי. האם זה נחשב תאגיד?

כדי לענות של שאלה זו יש לברר את עניין ההקדש הציבורי, המוסדר במסגרת "חוק הנאמנות".
חוק הנאמנות מאפשר לאדם בעל ממון או נכסים להקדישם למטרה מסוימת. ישנה פרוצדורה של יצירת מסמך נאמנות ומספר פונקציונרים: יוצר הנאמנות (בעל הנכסים), נכסי הנאמנות (הנכס שאותו רוצים להקדיש) נאמן/ים (שתפקידם לטפל בנכסים) והנהנים (אלו שנהנים מפירות ההקדשה).

כשמקיימים נאמנות והמטרה היא לטובת הציבור - זהו "הקדש ציבורי".

כאשר אדם מקדיש נכס באמצעות הקדש ציבורי, הנכס מפסיק להיות בבעלותו ועובר לבעלות הנאמן. בעלותו של הנאמן בנכס שונה מבעלות רגילה על נכס, משום שהוא יכול לפעול ביחס לנכס אך ורק עפ"י הוראות כתב הנאמנות.

אברמוב לא רצתה שהנכס יירשם על שם הנאמן בפנקס המקרקעין, אלא על שם ההקדש עצמו. מכך ניתן להסיק, כי מבחינתה של אברמוב הקדש ציבורי הוא תאגיד לכל דבר. רשם המקרקעין לא הסכים לעשות זאת, בטענה שהקדש ציבורי אינו בבחינת אישיות משפטית.

א' ברק היה סבור כי החוק ביחס להקדש הציבורי הוא ניטראלי, וניתן להסיק ממנו שזהו תאגיד, אך מהצד השני החוק מתיישב עם האפשרות שזהו אינו תאגיד, ושעל מנת שיוגדר כתאגיד צריך שהמסקנה הפרשנית ההכרחית תהיה שהוראותיו של החוק לא יתיישבו עם האפשרות שזהו אינו תאגיד. 

ב. לתאגיד ישנה כשרות כללית או כשרות מוגבלת - כל אדם כשר לכל הזכויות והחובות המשפטיות. אך כיוון שתאגיד נוצר ע"י החוק, החוק יכול ליצור אותו כראות עיניו. כלומר, להקנות לו כשרות משפטית לעניין א' ולא לעניין ב'. כשרות משפטית של תאגיד איננה בהכרח כשרות לכל הנושאים, היא יכולה להיות מוגבלת וניתן לקבוע את היקפה. לכן, לתאגיד אין כשרות לכל דבר.
בפס"ד אברמוב, מזכיר א' ברק את פס"ד קדמת לוד בע"מ, בו נדונה כשרותו המשפטית של תאגיד שהוא נציגות הבית המשותף (ועד הבית). ע"פ חוק המקרקעין, ועד הבית מוגדר כתאגיד בעל כשרות מוגבלת: רק לענייני אחזקתו וענייני ניהולו של הבית המשותף.

כשרותו של תאגיד הינה מוגבלת משני טעמים:

לפעמים החוק קובע שהתאגיד כשר לעניין אחד ולא לאחר.

מעצם היותו של התאגיד פונקציה לא מוחשית, ישנן פעולות שהוא לא יכול לבצע (כגון: להיכנס לכלא, להתחתן, לצאת מגבולות המדינה).
ג. תאגיד חייב לפעול באמצעות נציגים - כל פעולה של תאגיד תיעשה באמצעות נציגים הפועלים בשמו. 
כשבודקים האם תאגיד יכול לכרות חוזה יש לבדוק:

א. האם התאגיד אכן קיים.
ב. שהחוזה הוא במסגרת הכשרות המשפטית שלו.
ג. שהנציג שפעל בשמו אכן מוסמך לעשות זאת (שיש לו כשרות לבצע את הפעולה).

כשרות משפטית של בני אדם

עניין זה קשור לדיני החוזים מהכיוון המעשי ומהעיוני כאחד. ברמה המעשית, תוקף החוזה כרוך גם בשאלת הכשרות של מי שהתקשר בו. כשמדובר בבני אדם יש עניין עקרוני ברמה העיונית שמחבר את עניין הכשרות עם דיני החוזים. ישנה הפרדה בין שני סוגי הכשרות:

א. כשרות לזכויות וחובות משפטיות: סימן 1 לחוק הכשרות - כולם כשירים, כולם אישיות משפטיות, ובאופן פוטנציאלי יכולים להיות צד לחוזה.

ב. כשרות לפעולות משפטיות: לדוגמה - כריתת חוזה. העיקרון בחוק הוא שכל אדם כשיר בעצם לכרות חוזה זולת אם נשללה או הוגבלה כשרות זו בחוק. בחלק מתחומי המשפט ישנן הוראות ספציפיות המגדירות כשרות (לדוגמה - עניין חבות בנזיקין, חוק הירושה - מי כשיר לערוך צוואה וכו'). בחוק החוזים אין הוראות בעניין כשרות, ולכן הדין שחל הוא חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות הכללי, וממנו משליכים על סיטואציה של כריתת חוזה.
עניין הכשרות של בני אדם לפעולות משפטיות יכולה להיות מוגבלת. מדובר באוכלוסיית הקטינים ופסולי הדין (לדוגמא: מכור, משוגע). כל זאת, מעצם ההבנה שכנראה קבלת החלטותיהם של הנ"ל לא באה מתוך הבנה מעמיקה/מספקת/רצון אמיתי. החשש הוא שהיכולת השכלית שלהם לא מאפשרת להם להבין את העניין המדובר במלואו, וכי הם אינם מודעים למשמעויות של פעולה משפטית, ולכן עשוי להיגרם נזק לרכושם. החוק רוצה להגן בעיקר על הזכויות הרכושיות שלהם.

אבל, שיקול ההגנה הוא רק אחד השיקולים. ישנם שיקולים נוספים ועיקריים שמחייבים התייחסות יותר מורכבת לשאלה, שיקולים שלפעמים הם מנוגדים זה לזה:
מול אותו קטין או פסול דין עומד אדם אחר שכרת את החוזה וצריך להגן גם עליו. הכלכלה בנויה על כך שהתחייבות חוזית צריך לקיים, והיא נאכפת ע"י המשפט. לא ניתן לנהל מערכת כלכלית סבירה כשקיים ספק לגבי תוקף הסכמים הדדיים.
מגנים על קטינים ופסולי דין, אך גם הם נחשבים כבני אדם. הגבלת כשרותם לפעולות משפטיות היא פגיעה בכבוד האדם שלהם ובחירויות היסוד שלהם. חופש החוזים הוא ביטוי לאוטונומיה הפרטית של האדם ולחירותו. פגיעה כזו חייבת להיות מידתית ומאוזנת עד לאותו מינימום שיספק הגנה ולא מעבר לזה. שיטת המשפט צריכה למצוא נתיב שעובר ומרצה את כל האינטרסים המנוגדים.
בשיטות משפטיות בעולם, ההגנה המיוחדת שניתנת לקטינים ופסולי דין באמצעות הטלת סייגים על כשרותם היא אוניברסאלית. ברוב שיטות המשפט ההגנה היא בטכניקה של הטלת מגבלות על כשרותם לפעולות משפטיות. ההבדל בין שיטות המשפט הוא בסייגים על פעולות משפטיות ומציאת נקודות האיזון. ההגנה אינה גורפת, והיא מחייבת מציאת האיזון המתאים.

בשנים האחרונות, בעולם המערבי, דווקא השיקולים של צמצום הגבלת הכשרות משום שזו פגיעה בכבוד האדם, הופכים להיות משמעותיים ודומיננטיים, ולכן הגבלת הכשרות הופכת להיות מצומצמת יותר.
בישראל, המערכת של האיזונים מוסדרת באמצעות חוק הכשרות המשפטית בסעיף 2- "...זולת אם הוגבלה כשרותו..." .

בשיטות משפט אחרות יש הרחבה של קבוצות שכשרותם המשפטית מוגבלת (בקנדה - על מכורים לסמים ואלכוהול, בעלי הפרעות אישיותיות של בזבזנות כפייתית...) הגבלת הכשרות יכולה להיות בשתי דרכים: חוק או פסק דין בלבד.

המחוקק מגדיר בחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות סעיף 3 כי מי שלא מלאו לו 18 שנה הוא קטין, ומי שמלאו לו כבר הוא בגיר. עניין זה הוא בעייתי, כיוון שניתן לסמוך על שיקול דעתו אדם בן 17. אך כלל משפטי חייב להיות כלל שעובד באופן הסתברותי ושיתאים לרוב המקרים. חייבים להתפשר ולקבוע כלל שיקלע למטרה וישיג את התכלית.

המחוקק מגדיר בחוק הכשרות סעיף 8: "אדם שמחמת מחלת נפש או ליקוי בשכלו אינו מסוגל לדאוג לענייניו... רשאי בית המשפט להכריזו כפסול דין".
רק ביהמ"ש יכול להכריז על מישהו כפסול דין, כאשר מדובר על מחלה או ליקוי קוגניטיבי (הכרתי), מחמת מחלת נפש או ממחלה פיזיולוגית שפגעה בתודעת האדם וביכולתו השכלית. הפגיעה צריכה להיות כזאת שהיא מביאה לכך שהאדם אינו מסוגל לדאוג לענייניו.

השאלה "מיהו פסול דין?" היא שאלה סבוכה, הנקבעת ע"י ביהמ"ש בלבד.
תקופת קטינות מסתיימת בגיל 18, אך מתי מסתיימת תקופת פסלות דין של אדם?

התשובה היא - כאשר יש פסק דין, החלטה שיפוטית ע"י בית משפט (ע"פ סעיף 10). 

מאחר וההכרזה היא ע"י בית משפט, והכרזה זו היא תמיד ממועד הקביעה השיפוטית ולהבא, ולא רטרואקטיבית. יכולה להיווצר בעיה - מה קורה עם אדם שמבחינה רפואית היה עליו להיות מוכרז כפסול דין עוד לפני כן?

אדם כזה שמבצע פעולה משפטית, לא ניתן לטפל בו דרך דיני הכשרות. לכאורה, יש לו כשרות מלאה לפעולות משפטיות. הפתרונות יהיו בד"כ דרך דוקטרינות בדיני החוזים. במצבים כאלה אין לדיני הכשרות הנוכחיים אפשרות לטפל בהם.
הכללים המהותיים לקביעת הגבול והאיזון בין השיקולים השונים
אם המטרה היא להגן על אינטרסים רכושנים, ככל שהסיכון בפגיעה באינטרסים כאלה עולה, רמת ההגבלה תהיה גבוהה יותר. ככל שהסיכון לאינטרס הרכושני היא נמוכה יותר, רמת ההגנה יורדת והגבלת הכשרות תהיה מצומצמת יותר.

הפיתרון שהחוק מצא כדי להגן על אינטרסים רכושנים של קטינים ופסולי דין הוא שצריך להיות נציג שתפקידו לדאוג לאינטרסים אלה. לגבי קטינים, הנציגים הם האפוטרופוסים הטבעיים: ההורים. במקרה שאין לקטין הורים יש אפוטרופוס ממונה, וכנ"ל כלפי פסול דין. בהקשר החוזי, אם קטין/פסול דין כורת חוזה, חוזה זה צריך לקבל את הסכמתו של הנציג. אם הנציג נתן את הסכמתו אין לחוק בעיה, משום שסומכים על שיקול הדעת של הנציג.

השאלה המהותית היא: מהי התוצאה של פעולה משפטית שנעשית ע"י קטין או פסול דין ללא הסכמת נציגו?

התשובה לשאלה זו הינה מורכבת.

החוק מכיר במספר "רמות הגנה" שונות על קטינים ופסולי דין. רמות הגנה אלו מותאמות לסוג החוזה (סוג הפעולה המשפטית):

א. "שלילת כשרות" - הסכמת הנציג לא תעזור ודרוש אישור של בימ"ש. פרוצדורת האישור היא הרבה יותר מורכבת, ודורשת שיקול דעת מעמיק ושיפוטי. סעיף 7 לחוק.
ב. "שלילת כשרות" - אין תוקף (VOID) - פעולה משפטית מסוימת שלא נעשתה ע"י הסכמת הנציג היא חסרת כל תוקף ומבוטלת. סעיף 6א לחוק.
ג. "הגבלת כשרות" - ניתנת לביטול (VOIDABLE) - לפעולה המשפטית יש תוקף משפטי אך ניתנת לביטול ע"י הנציג. כל עוד הוא לא ביטל אותה היא תקפה.
[בשלושת  המקרים הללו החוזה אינו תקף. ב-(3) הפעולה מבוטלת מרגע הביטול האקטיבי, וב-(1) ו-(2) הביטול הוא מרגע הפעולה עצמה.] סעיף 5 לחוק.
ד. הפעולה תקפה, אך אינה ניתנת לביטול (כמעט). הכשרות המשפטית היא כשרות מלאה ואין בעצם הגנה. במקרים מאוד חריגים וקיצוניים תהיה אפשרות לבטל אותה. מאז שנחקק חוק זה אין אף פסק דין שאפשר ביטול שכזה. סעיף 6 לחוק.
הרמה הבינונית (3) היא ברירת המחדל. החוק אינו מונה אילו סוגים של חוזים ופעולות משפטיות שייכים לאיזו רמה. החוק מגדיר את ברירת המחדל, לעומת קבוצות שונות של חוזים השייכים לרמה הגבוהה והרמה הנמוכה. כלומר, כל החוזים נופלים לרמה הבינונית חוץ מאותן קבוצות מוגדרות שיש לגביהן הגנה ברמות הגבוהה ביותר והנמוכה.
יוצא שככל שרמת הסיכון לאינטרסים הרכושיים של פסול הדין/קטין גבוה יותר ההגנה גבוהה יותר. 

הגדרת החוק את הקבוצות
סעיף 4 בחוק קובע את העיקרון של מנגנון ההגנה הבסיסית - כי יש צורך בהסכמת הנציג.
סעיף 5 דן ב"ברירת המחדל": פעולה משפטית של קטין שנעשתה שלא בהסכמת נציגו, ניתנת לביטול ע"י נציגו תוך חודש ימים מיום שנודע לנציג על הפעולה, ולא מיום ביצוע הפעולה. אם הנציג ידע ולא ביטל תוך חודש ימים, הפעולה תקפה ואינה ניתנת עוד לביטול. שתיקה במשך חודש ימים דינה כהסכמה של הנציג.

המקרה בו קטין כרת חוזה שלא בידיעת נציגו ובכל תקופת הקטינות גם לא נודע לנציג, ומעולם לא הייתה אפשרות להפעיל את "מנגנון ההגנה" נידונה בסעיף 5(2) - הביטול יכול להתבצע ע"י הקטין תוך חודש ימים מהזמן בו נהיה לבגיר. אפשרות זו תופסת רק אם לא נודע לנציג מעולם על הפעולה שהתבצעה. לכן, יש אינטרס לצד האחר להודיע לנציג על הפעולה המשפטית והחוזה שנכרת.
הקבוצות שנכנסות לרמות ההגנה האחרות:

רמת ההגנה הנמוכה - מוגדרת בסעיף 6 לחוק. יש תיאור של שתי קבוצות:

"פעולה משפטית של קטין שדרכם של קטינים בגילו לעשות כמוה ... אינה ניתנת לביטול אף שנעשתה שלא בהסכמת נציגו". ברור שזו פעולה שלא יוצרת סיכון גבוה לאינטרסים הרכושיים של הקטין. מדובר בפעולה שגרתית שמקובל בחברה שקטינים מבצעים אותה. ברור שפעולות שגרתיות שכאלה אינן יכולות להיות פעולות בעלות משמעות כלכלית ניכרת. ההגבלה מופיעה בסוף הסעיף - "אלא אם היה בה משום נזק של ממש לקטין או לרכושו", ואז היא ניתנת לביטול.

"פעולה משפטית בין קטין לבין אדם שלא ידע ולא היה עליו לדעת שהוא קטין"- במקרה זה גובר השיקול של ההגנה על האינטרס של הצד השני שפעל בתום לב. מקרים כאלה בד"כ לא יוצרים סיכון משמעותי לרכושו של הקטין. מדובר על קטינים בד"כ בגיל הגבוה יותר, והסייג הוא גם ידיעה בפועל וגם ידיעה בכוח. גם רשלנות של הצד השני יכולה להוציא אותו מכלל ההגנה הזה. ההנחה היא שככל שמדובר בחוזה שהוא בעל משמעות כלכלית גבוהה יותר, כך חובת הבירור הנורמטיבית שחלה על הצד השני היא גבוהה יותר. הרציונל הוא הגנה על הצד השני של החוזה.
רמת ההגנה הגבוהה - מוגדרת בסעיף 6א' (הוסף בתשל"ג). הסעיף עוסק בעסקאות של רכישת נכס או קבלת שרות באשראי. "פעולה משפטית של קטין של רכישת נכס באשראי או קבלת שירות באשראי - אין לה תוקף כל עוד לא באה עליה הסכמת הנציג". מדובר בעסקאות שלא נעשו במזומן, שהתשלום או השירות נעשה בתשלומים או באופן נדחה, או בעסקאות שכירות (ניתן להסוות עסקת מכר באשראי כעסקת שכירות). מדוע דווקא פה רמת הסיכון לקטינים ורכושם היא גבוהה? משום שעסקאות כאלו הן מפתות יותר ביסודן. מאידך, צריך להיות מאוד מיומן כדי להבין את המשמעות המלאה של עסקה כזאת. לידיעה, המחוקק דאג שאף לעסקאות אשראי של בגירים תהיה התייחסות בחוק, וקל וחומר שלקטינים יש לתת הגנה בעסקאות כאלו.

אך מה לגבי פעולה משפטית שהיא רכישת נכס באשראי, אך זו פעולה שקטין בגילו דרכו לעשות כמוה?

אם ביצע עסקה במזומן, הפעולה תקפה ולא ניתנת לביטול. אך משום שזה באשראי, הקטגוריה הגוברת היא של רמת ההגנה הגבוהה. זה המצב כיום, אך לפי חוק דיני הממונות העתידי יש כוונה להכניס מקרים כאלה לרמת ההגנה הנמוכה.
בסעיף 6א' ישנה הגדרה של מהו אשראי: אשראי, לרבות תשלום בשיעורים. כלומר, גם אם לא נקבעה ריבית. הגדרה זו אינה טובה. בחוק הגנת הצרכן ההגדרה היא שבכל מקרה בו יש הבדל במחיר בין התשלום המזומן לתשלום הפרוס, תחשב העסקה כעסקת אשראי.
 
רמת ההגנה הגבוהה ביותר - מוגדרת בסעיף 7 לחוק: "פעולה משפטית של קטין טעונה אישור ביהמ"ש אם הייתה טעונה אישור כזה אילו נעשתה בידי נציגו, ואין תוקף לפעולה כל עוד לא בא עליה אישור בית המשפט" 

 

מהי קבוצת המקרים שנכנסת לסעיף זה? זהו סעיף הפניה-  עושה פעולת הפנייה. אם יש פעולות שאפילו הנציג אינו מוסמך לעשות אותן ללא אישור בימ"ש קל וחומר שהקטין לא יכול לעשות אותן. הסעיף אינו מונה את המקרים אלא מפנה. 

מדובר בפעולות שהאפוטרופוס עושה עבור הקטין ולא עבור עצמו (כשהנציג עושה את הפעולה הוא צריך את האישור הזה במסגרת פעולתו עבור הקטין.)
 

הפעולות מנויות  בסעיפים 20 ו-47 ( 20- הורה, 47- אפוטרופוס ע"פ מינוי) .
 

הסיבות שהפעולות הללו זקוקות להגנת יתר לקטין וטעונות אישור בימ"ש (ע"פ סעיף 20):
א. פעולות שיש להן משמעות כלכלית ניכרת. (סעיף קטן 1,2)
ב. פעולות שבהן הקטין נותן משהו אך לא מקבל שום דבר בתמורה, בניגוד לחוזה רגיל שבו יש החלפה של תמורות. (סעיף קטן 3,4)
ג. מקרים שיש בהם חשש גדול לניגוד עניינים בין הקטין לבין נציגו. (סעיף קטן 5)
 
סעיף (2): "פעולה שתקפה תלוי ברישום בפנקס המתנהל על פי חוק".

לגבי סעיף זה ישנו מספר גדול מאוד של פס"דים, בעיקר בתחום המקרקעין. ישנן פעולות משפטיות המחייבות רישום בפנקס המתנהל ע"פ חוק. כמו כן, בד"כ תוקף העברת בעלות מותנה ברישום. הכוונה המסתתרת מאחורי הסעיף היא הסיבה שמדובר בפעולות שמאחוריהן ערך כספי גבוה.
גבולות בדיני החוזים - כוונה ליצור יחסים משפטיים ושפיטות
חוזה מבוסס על רצון והסכמת הצדדים.
יוצא שלא כל הסכמה בין שני צדדים היא בבחינת חוזה. הבעיה היא בעניין קביעת הגבול.
ההבדל בין סיטואציה של הסכמות חוזיות לבין הסכמות לא חוזיות היא שעל התחייבות חוזית חלים דיני החוזים, וניתן לאכוף אותן באמצעות המערכת המשפטית במידה שאחד הצדדים לא קיים אותן. (באמצעות סנקציות כספיות או צו עשה). 

ישנם גם מקרי ביניים שאין בהם את כל המאפיינים המובהקים של חוזה. בהרבה מאוד מקרים ההבחנה בין הסכמה חוזית להסכמה שהיא מחוץ לדיני החוזים תלויה ברצון הצדדים ליצור חיוב חוזי. בחלק אחר, שיקולי מדיניות כלליים קבעו באמצעות החוק שהסכמות יהיו חוזיות. 

אם הצדדים רוצים שלא ליצור חיוב חוזי, צריך לכבד זאת. אם הם לא רוצים שהחוזים שעליהם הם חותמים לא יהיו ניתנים לאכיפה, צריך לכבד זאת. 
ישנם 2 מקרים:

א.  אומרים במפורש את רצונם - שההתחייבויות שלהם אינם התחייבויות חוזיות, שזהו אינו חוזה. 

ב. הצדדים לא מביעים באופן מפורש וברור את כוונתם - וביהמ"ש צריך לפרש מהי כוונתם ע"פ מכלול שלם של נסיבות. זהו המקרה השכיח.
 
בעבר, הפרשנות הזאת של כוונת הצדדים הייתה מוכתבת בין היתר ע"פ קטגוריות: 

למשל, במשפט האנגלי היה כלל- שהבטחות שניתנות במסגרת התא המשפחתי, אין בהם כוונה כדי ליצור יחסים משפטיים. (כיוון שאישה נשואה אינה אישיות משפטית).
בהחלפת תמורות בעלות ערך כלכלי (בהעדר אינדיקציה), ישנה כוונה ליצור יחסים משפטיים. (במידה והסיטואציה היא במשפחה יש לבדוק ביתר קפידה מאחר ודווקא שבמסגרת זו נאמרות הבטחות רבות ללא כוונה ליצור יחסים משפטיים). 

הבטחת נישואין הינה התחייבות חוזית מחייבת.
 

· כיום קטגוריות אלו אינן קיימות אלא בוחנים כל מקרה לגופו. אין כלל של "כן" או "לא" - אלא "תלוי".
 

לפעמים בתוך החוזה נכתב שיהיה לו תוקף מוסרי בלבד אך לא תוקף משפטי. מקרה זה אפשרי גם כאשר מדובר ביחסים בין זרים ובתמורות בעלות ערך כלכלי, וייתכן ואין כאן התחייבות חוזית - פעם קראו לזה הסכם ג'נטלמני. כיום זה נקרא הסכם שבכבוד. 

  
בפס"ד לוין נ' לוין הייתה אינדיקציה על כך שהצדדים לא רצו ליצור יחסים משפטיים. השאלה העומדת בפני ביהמ"ש היא- האם יש לכבד זאת?

ברור לגמרי שהעיקרון צריך להיות, שאם הצדדים הסכימו שההסכמות ביניהם לא ילבשו אופי משפטי ושלמסמך אין התחייבויות משפטיות בעלות תוקף משפטי- צריך לכבד זאת. דבר זה נובע מהעיקרון הבסיסי של כבוד האדם, כיבוד רצונו של האדם ויש לקביעה זו תועלות כלכליות לא מבוטלות. קיימת מציאות שכיחה שכזו בקרב חלק מהקהילות העסקיות שיש הסכמות שאינן אכיפות ואינן בעלי אופי משפטי, משיקולים כגון: הדדיות, סנקציות כלכליות, סנקציות חברתיות שתועלתן טובה הרבה פעמים מתועלת משפטית. המציאות מוכיחה שבקהילות כאלה ההתנהלות טובה מאוד. יתרה מכך, בהסכמות שממילא לא מחייבות, הצדדים יכולים להסדיר את יחסיהם ו"החיים הרבה יותר פשוטים" (לדוגמא- אין צורך בדיון בבימ"ש שלוקח זמן).
הקושי הוא, כאשר ההסכמה שההסכמות לא יהיו חוזה, איננה בין צדדים שווים שנכנסו להסכמה מתוך רצון חופשי, אלא אחד הצדדים נכנס להתחייבות מתוך עמדת כוח עדיפה. בסיטואציה כזאת, יש מקום להתערב לטובת הצד החלש ולומר כי אין הסכמה כזאת מקובלת, כמו שיש התערבות בתנאי חוזי שמביא לתוצאה שאינה הוגנת. 

בפס"ד לוין נ' לוין ביהמ"ש מתמודד עם כך בשני מישורים:  

א. מישור הפרשנות - ביהמ"ש רוצה לכבד את רצון הצדדים. במקרה זה הצדדים אמרו שהם רוצים חוזה אך לא רצו שיהיה לו תוקף. דבר והיפוכו בנשימה אחת. זמיר אומר שאם היה רשום כי זהו הסכם שבכבוד ולא חוזה- היה ניתן לכבד את רצונם. 

ב. מישור ההתערבות - כשאין שוויון כוחות בין הצדדים (לדוגמה בזוגיות), יש הצדקה להתערבות ביהמ"ש גם אם היה כתוב במפורש שזהו הסכם שבכבוד. 

המסקנה הנובעת מהפס"ד היא שבאופן עקרוני יש לכבד את רצון הצדדים. ביהמ"ש רשאי שלא לכבד את הרצון אם הוא חושב שמדובר על מקרה של חוסר שוויון בין הצדדים. אפשר להבין מכך שיהיו מקרים שבהם קיימת נטייה לרעת הצד החלש וביהמ"ש יתערב. 

בפס"ד פלוני נ' פלונית העוסק בהבטחת נישואין, יש ויכוח בין השופטים.

ריבלין חושב שגם אם לפי הדין האנגלי הבטחת נישואין היא חוזית, לא צריך להכיר בזה בד"כ. אך שני שופטי הרוב חשבו שכן. ברק טען: "דיני החוזים בישראל אינם נעצרים על סף הבית המשפחתי...". באופן עקרוני במשפט הישראלי יש תחולה ליחסים חוזיים גם בתוך התא המשפחתי.
באופן עקרוני מתוך חופש החוזים יכולים הצדדים להסכים שמערכת ההסכמות/התחייבויות שביניהם תהיה מחוץ לדיני החוזים. זו יכולה להיות הסכמה מפורשת, או הסכמה משתמעת שתיבחן ע"פ מכלול הנסיבות. אין הנחה כי יחסים חברתיים או משפחתיים מעידים על היעדר כוונה כזאת. הצדדים גם יכולים לא להוציא לחלוטין את ההסכמות מחוץ לדיני החוזים אלא לעקר אלמנטים של מאפיינים ספציפיים מתוך דיני החוזים (כגון- הסכם שבכבוד).

קיימת אפשרות לקבוע בחוזה פיצויים מוסכמים מראש, או שהפיצוי המוסכם יהיה התרופה (הפתרון). הצדדים יכולים לעשות מה שהם רוצים כל עוד הם לא נוגדים את תקנת הציבור, שלום הציבור וערכים בסיסיים של מוסר או מבצעים כפייה. למרות זאת, יש מצבים שהחוק מעקר מאפיינים מובהקים של חוזה (סעיף 32 - חוזי הימור והגרלה, סעיף 33 - חוזה להענקת תואר או פרס).

לפי סעיף 32 - חוזה שכזה אינו עילה לאכיפה או לפיצויים. מצד אחד זהו חוזה, המופיע בחוק החוזים. ברור שבמקרה כזה כנראה שהייתה כוונה ליצור יחסים משפטיים.

השאלה מהו חוזה הימור היא אינה שאלה פשוטה. האם רכישת מניות בבורסה היא חוזה הימור? האם רכישת נכס מקרקעין היא בבחינת חוזה הימור?

התשובה היא- שהמבחן הוא עניין של מידה לפי סעיף 32. אם הזכייה תלויה בגורל או באירוע מקרי יותר מאשר בהבנה או ביכולת, ייחשב החוזה כחוזה הימור.
סעיף 33 מדבר על חוזה למתן ציונים - אין ההכרעה/ההערכה לפי החוזה נתונה לביהמ"ש.

סעיף חוק זה הוא בעקבות פס"ד אלבלדה ופס"ד קראסניאנסקי.

בפס"ד קראסניאנסקי החליט ביהמ"ש כי מדובר במקרה פרטי של פורום מומחה ולכן הוא נמנע מלהיכנס להכרעות שיפוטיות בעניין. בפס"ד שני מוחלט האם העניין הוא בגדר הסמכות של אותו פורום מומחים,ומכיוון שיש פה שיקול של סמכות יותר משיקול דעת ביהמ"ש בחר להתערב.

יוצא, כאשר המערכת פועלת בתחום שיקול הדעת- אנו כפופים לשיקול דעת זה. כשיש בעיות בהגדרת סמכות או בהחלטות שרירותיות והפליה ברורה- אז יתערב ביהמ"ש.

מהו חוזה?
החוק עצמו לא מגדיר מהו חוזה, כיוון שהמחוקק הישראלי נוקט בגישה מעשית. יש תנאי מקדמי והוא שהצדדים מתכוונים ליצור יחסים משפטיים ושהחוק לא מונע זאת. זהו תנאי סף. אם עונים על תיאור זה ומתקיימים התנאים- אז זהו חוזה.

בפרק א' לחוק החוזים הוא אומר שמה שעומד בתנאים מסוימים זה חוזה ומה שלא זה לא. סעיף 1 עוסק ב"קליפת האגוז" לעניין- "הצעה וקיבול", כי כל הסכמה נגמרת בהצעה וקיבול. האחרון שאמר "בסדר" ולא אמר דבר מעבר לכך, הוא זה שביצע את הקיבול. זה שהיה לפניו- הוא המציע. מבחינה פורמאלית, לכל סיטואציה אפשר לעשות רדוקציה להצעה וקיבול. אבל, במידה רבה זה עיוות של המציאות, כיוון שלא תמיד ברור מי המציע ומי הניצע, כי הדבר תלוי בשקלא ותריא.
התשובה יותר מורכבת. כיוון שמדובר בתחום החוזים, רוב החוק הוא דיספוזיטיבי ולכן גם אם החוק קובע בדרך של הצעה וקיבול- הצדדים יכולים לכרות בצורות שונות. לדוגמא, הצעה מצטלבת, בה כל צד מציע מחיר ואם ההצעות שוות- יש חוזה. אם הולכים לפי ההגדרה היבשה של החוק- לא מדובר בחוזה. אם הולכים לפי המהות (הסכמה בין צדדים)- מדובר בחוזה, כיוון שההצעה כוללת בתוכה גמירות דעת.

יכולה להיות גם התחייבות חד-צדדית, כגון פרס למציאת אבידה, והמוצא אינו מודע לפרס. מתקיים כאן חוזה בין המציע למוצא, למרות שאחד הצדדים אינו מודע לסעיף שבחוזה (הפרס).
החוק מגדיר בסעיף 2 מהי הצעה:
א. פנייה של המציע לניצע- החצנה של הרצון כלפי הזולת.





ב. מעידה על גמירות הדעת אצל המציע.





ג. מסוימת. (מפורטת, ספציפית)
החוק מגדיר בסעיף 5 מהו קיבול:
א. הודעה המופנית מהניצע למציע- החצנה של הרצון.





ב. מעידה על גמירות דעתו של הניצע.






ג. חופף את ההצעה.
גמירת הדעת: החלטת-אל חזור. החלטה של המציע או של הניצע, שהוא מחויב לתנאים מסוימים בנקודת זמן מסוימת כלפי צד מסוים. פירושו ומשמעותו היא כי הן על ההצעה והן על הקיבול להראות כוונת המציע או הניצע, ליצור יחסים משפטיים מחייבים.
החוק אינו מחייב גמירות דעת, אלא העדה על גמירת דעת, כיוון ש:
חוזה הוא בעל שני צדדים היוצרים אינטראקציה ביניהם. צריכה להיות לכך אינדיקציה חיצונית, אם לא תהיה- הצד השני לא יכול להבין זאת.
יש בכך עניין ראייתי. הדבר חייב להיות מוכח מבחינה חיצונית כדי ללמד באופן על המצב הפנימי.             (אדם שמחייך בד"כ מאושר).

יש לשים לב כי המבחן הוא ההעדה, לא גמירת הדעת עצמה.
סימנים חיצוניים המעידים על גמירת דעת:
תוכן החוזה, תנאי החוזה - למשל: ככל שרמת הפירוט גבוהה יותר יש בכך העדה על גמירת דעת. אם רמת הפירוט היא נמוכה קשה להניח שיש העדה על גמירת דעת. 
לפעמים יש הצהרות ברורות על כך, כדוגמת: "אני מחויב לחוזה". ולפעמים יש הצהרות שמשתמע מהן, כדוגמת: "אם אני אפר את החוזה אני אפצה את הצד השני".

התנהגות במועד הכריתה- למשל: יהלומנים לוחצים ידיים ואומרים "מזל וברכה".
התנהגות לאחר הכריתה- למשל: מסירת מפתחות בשכירת רכב.

הסימנים המעידים על גמירת דעת הם מגוונים, ואין להם סימן בלעדי. דבר זה ייבחן תמיד ע"פ מכלול של נסיבות שהתרחשו באותו מועד, התוכן של ההצעה או הקיבול וכמובן שיילקח בחשבון סוג החוזה המדובר. יש התנהגויות אופייניות שהצדדים מכירים אותם והם מקובלים, ואם הם מתנהגים כך אז זה מעיד על גמירת דעת. 
על פי המשפט הישראלי, חוזה נכרת בדרך של הצעה וקיבול ואין דרישה לתמורה. לפעמים מתן תמורה יכול להעיד על גמירת דעת, אך אין דרישה מהותית לקיומה של תמורה כתנאי לגמירת דעת.
במצב רגיל, ברור שאמורה להיות התאמה בין המצב הנפשי הפנימי לבין ההעדה החיצונית. אלא אם כן יש בעיה נפשית. השאלה היא מה קורה כשיש פער בין המצב הנפשי הפנימי לבין המצב החיצוני?

לכאורה, המצב החיצוני הוא הקובע, ואם כלפי חוץ הסימנים שהצד השני קלט מעידים על גמירת דעת אז אין רלוונטיות למצב הנפשי (ע"ע פס"ד הדר חברה לביטוח).
נניח שאדם מציע הצעה לקנות ממנו משהו וע"פ כל הסימנים יש העדה על גמירת דעת. הצד השני מסכים, ובדיעבד מתברר כי הוא צחק והוא לא התכוון לכך באמת. האם במקרה זה נכרת חוזה?

התשובה היא כן- כיוון שהחוק דורש שהפניה תעיד על גמירת דעת, ולא מתוך מצב של גמירת דעת.

הצד האחר הסתמך על מראה עיניו ונכרת חוזה. אנו בוחנים באופן אובייקטיבי את הדימוי שנוצר מההתנהגויות הגלויות לעין. אך האם מתרשם ממראה העיניים אדם סביר? או האם מתרשם מכך הניצע הספציפי כשראה לנגד עיניו את ההתנהגויות הללו והסיק מזה שהייתה גמירת דעת?

לכאורה, התשובה צריכה להיות איך זה הצטייר באופן סובייקטיבי של הניצע.

אולי המבחן הנכון הוא מה האדם הסביר היה מבין?

מצד אחד זה לא יכול להיות מבחן סובייקטיבי שאומר איך ההתנהגויות הצטיירו בעיניו של האדם האחר. אך זה גם לא יכול להיות מבחן שמנותק לחלוטין מהצד האחר ושואל האם בעיניו של אדם סביר תיאורטי זה היה מצטייר כהעדה על גמירת דעת. במצב כזה היינו צריכים להגיע לכוונה שמדובר בחוזה מחייב. דעתו של שמגר הייתה שלא (בפס"ד פרץ בוני הנגב). דעת מיעוט זו הפכה להלכה בפס"ד בראשי נ' עזבון המנוח בראשי.

בפס"ד פרץ בוני הנגב, נראה כי אדם שביצע את מה שעשה האב, במעמד פורמאלי שכזה, מעיד על כך שיש גמירת דעת. שמגר מבצע את המבחן המשולב. לדעתו, צריך לשלב בין האובייקטיביות (הדימוי הנוצר בעיני האדם הסביר) לסובייקטיביות (הדימוי הנוצר בעיני האדם המבצע). המבחן אמנן אובייקטיבי, אך האדם הסביר צריך לדעת את מכלול הנסיבות העומדות בפני הצד השני.
בפס"ד בראשי, ההלכה נפסקה כדעתו של שמגר. העמדה זו שאומצה ע"י בייניש מצמצמת מאוד את הפער בין פרק א' לפרק ב' בחוק החוזים. אם המבחן ששמגר היה מאמץ לא היה המשולב אלא האובייקטיבי המוחלט, אז לכאורה היה נכרת חוזה בפס"ד פרץ בוני הנגב, אך מיד אח"כ בוחבוט היה יכול לבטל את החוזה בטענת טעות או הטעייה משום שלא היה מודע לפעולה שהוא עושה. כשהמבחן הוא המבחן המשולב, ברוב המקרים החוזה כבר לא יווצר כבר מכוח פרק א' לחוק, ואין צורך להחליט שנכרת חוזה לכאורה ושיש צורך לבטלו.

המקרה בפס"ד הדר חברה לביטוח הוא בעייתי. הייתה העדה על גמירת דעת לא רק בעיניו של אדם סביר טהור, אלא גם בעיניו של אדם שעבד בחברת הדר. לא היו שום סימנים שהעידו על מצוקתה של האישה ולכאורה נכרת חוזה.

פגמים בכריתה
הבעיה היא שאין בחוק אף פגם בכריתה שיכול להביא לביטול החוזה, ע"פ המקרה הזה בו בוצעה כפייה של צד שלישי. לא מתקיימת טענת עושק, הטעייה או כפייה של הצד השני. הפגם הוא היעדר רצון שלא גלוי לצד השני ואינו נובע מהצד השני. במשפט האנגלי יש עילה שנקראת "לא נעשה דבר" (Non Es Factum) ומביאה במקרה כזה לביטול החוזה. בצעד נדיר, ביהמ"ש קיבל את הטענה וביטל את תקפות החוזה.

ההעדה על גמירת הדעת צריכה להתקיים אצל המציע בקשר להצעה ואצל הניצע בקשר לקיבול. היא גם צריכה להתקיים בנקודת הזמן הרלוונטית שמקובל באופן גס לומר - ברגע כריתת החוזה. ברור שאם הייתה העדה על כך שאין גמירת דעת אך היא אחרי המועד הקובע, זה לא יעזור לצד המתחרט. אם נכרת חוזה בנקודה הרלוונטית ההתחייבויות מחייבות. יוצא, שההתייחסות לגמירת דעת מתייחסת לפרק זמן מסוים.

האם ההעדה על גמירת דעת היא רגע משותף לצדדים שבו נכרת החוזה? ומה קורה כאשר מדובר על חוזה בין צדדים שיש ביניהם פערי מרחק ובעיקר זמן?

במקרה שכזה, יש צורך לבדוק את ההעדה על גמירת הדעת בפרקי זמן שונים.

המודל שעומד לנגד עיני החוק הוא:
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ביחס למציע, החוק קובע בסעיף 3 כי המציע "רשאי לחזור בו מההצעה", אם שלח למשל המציע את הצעתו בדואר, יוכל לחזור בו עד נקודה מספר 1: עד הגעת ההצעה למציע, או לכל המאוחר עד נקודה מספר 2: עד שהניצע שלח בחזרה את התשובה להצעה (לפעמים הניצע ירצה לחשוב על ההצעה לפני שיקבלה, ועובר פרק זמן מסוים עד שיגמור בדעתו).

אך גם הניצע יכול לחזור בו לאחר שהחליט: עד נקודה מספר 3 - מועד הגעת תשובתו למציע.

יכול להתקיים המצב שבו יש העדה על גמירת הדעת של הניצע אך לא של המציע, כשאין חפיפה בין הזמנים. אם ההעדה על גמירת הדעת הפסיקה להתקיים לפני שההצעה הגיעה לניצע, ניתן לבטל את החוזה.
בפס"ד קידר נ' אתרים אמר לנדוי:
"בסוף ההתדיינות בבימ"ש שלום פסק השופט שעל המשיבה חב' אתרים למסור את הזיכיון למערער, מכוח זכות הסירוב הראשונה. מקביעתו זאת של ביהמ"ש משתמעת המסקנה הנוספת שכבר מלכתחילה היה על החברה למסור את הזיכיון. אך ביהמ"ש לא היה יכול להכריז כי הזיכיון היה קיים מלכתחילה. שום צו של בית משפט לא יכול ליצור בדיעבד גמירת דעת או מפגש רצונות מבלי שהיו קיימים ובלעדיהם אין חוזה יכול להיווצר".
ע"פ פסק הדין המקורי אתרים הייתה חייבת לכרות חוזה ולגמור בדעתה, אך דבר זה לא עוזר מאחר ולא הייתה העדה על גמירת דעת.
יסוד המסוימות
הרכיב השני שקיים בהצעה הוא שההצעה צריכה להיות מסוימת כדי אפשרות לכרות את החוזה בקיבולה. בעצם אין דרישת מסוימות כזאת בהודעת הקיבול, וזאת משום שהודעת הקיבול חייבת לחפוף באופן מלא את ההצעה. החוק דורש מסוימות בהצעה של המציע, מה שיביא לתוצאה שהתקבל חוזה בשל קיום התנאים הנדרשים וביניהם מסוימות ההצעה. בפסיקה ובספרות יש התייחסות לשאלה האם החוזה היה מסוים דיו. אם ההצעה מסוימת דיה והעידה על גמירת דעת והקיבול היה קיבול ניתן להגיד כי החוזה מסוים דיו. התוצאה היא שהחוזה יהיה חוזה רק אם יש דרגה מספקת של מסוימות. 
גמירת דעת ומסוימות הם הרכיבים היוצרים חוזה כיוון שכל אחד מהם מבטא פן אחר של עיקרון חופש החוזים וההסכמה. 

גמירת הדעת, שהחוק דורש העדה עליה, מבטאת את הרצון להיות קשור בחוזה. היא מבטאת את עיקרון חופש החוזים באופן הבסיסי שלו- החירות, האומרת כי כל אדם קובע אם הוא מתקשר בקשר החוזי או נמנע, כל אחד לפי רצונו.
כשמדברים על סימנים להעדה על גמירת דעת יש לשקול באופן יחסי איפה המשקל רב יותר- סימנים ששוללים גמירת דעת מול סימנים שתומכים בכך. באופן עקרוני קיים יש חופש בתוכן החוזים.

הפרטים שמציע כולל בהצעתו הם שמבטאים ומגדירים את תוכן החוזה. בלי רמה מסוימת של תוכן - אין משמעות לחוזה. הסיבה למסוימות היא פרקטית- בלעדיה לא יהיה ניתן לאכוף את ההתחייבויות.                                                  

למסוימות שני תפקידים (ההפרדה ביניהם הינה מלאכותית):
א. היבט מהותי - לפנייה אין תוקף אם היא לא מקיימת את דרישת המסוימות. היא בגדר פניה אך לא הצעה. בהיעדר המסוימות הפניה אינה בגדר הצעה, ואין חוזה. 

ב. היבט ראייתי - זהו אחד מהסימנים שיכולים להעיד  כלפי חוץ על גמירת דעת. ככל שהחוזה מפורט יותר ניתן להעיד יותר על גמירת דעת. אך זהו סימן ראייתי אחד מני רבים.  
מתוך הפסיקה עולה כי מתקיימים יחסי גומלין בין שני הרכיבים (גמירת הדעת והמסוימות), וכי מדובר בסוג של כלים שלובים. ככל שרמת המסוימות גבוהה יותר-  זה יעיד יותר על גמירת דעת. 

אך אם אנחנו משוכנעים בקיומה של העדה על גמירת דעת, אנו עשויים להסתפק בפחות מסוימות, נתפשר במצב גבולי (כי הרי יש רמה מסוימת של פרטים שהכרחיים שיהיו בחוזה). אז גם אם רמת הפירוט היא גבולית יש לכבד את רצון הצדדים להיקשר בחוזה. אם המצב הוא גבולי ככל שנהיה משוכנעים יותר בהעדה על גמירת דעת, ייעשה מאמץ להסתפק גם ברמה נמוכה של מסוימות. רצון לכרות חוזה הוא היסוד הדומיננטי והוא "גובר" רמת המסוימות. 

ברק אמר בפס"ד רבינאי נ' מן שקד, כי ההעדה על גמירת דעת היא דומיננטית יותר (במצב גבולי).

בפס"ד בית הפסנתר נ' מור ורשות השידור אמרה דורנר שאולי בכלל אין צורך במסוימות. 

· הערה: צריכה להיות רמה מינימאלית של מסוימות כדי שחוזה יתקיים. 

בפס"ד זנדבנק נ' דנציגר אומר שמגר שאין צורך שרמת הפירוט תהיה כליל השלמות, כלומר- אין צורך שיהיו כל הפרטים שניתן להעלות על הדעת בהתחשב בכל הסיטואציות שיכולות לקרות, אחרת רוב הפניות לא היו יוצרות חוזים. 

רמת הפירוט צריכה להיות שמתוך מה שיש, ללא מו"מ נוסף, ניתן להבין את המהות של החוזה, היקפו וגבולותיו והמשמעות שהצדדים רצו להוסיף בחוזה. רמת הפירוט לא צריכה להיות מושלמת אך נדרשת רמת הסף הזו. ברור שיישום הגדרה זו באופן פרטני, תלויה באופי החוזה.

יש חוזים שכדי להבין את מהותם צריך רמת פירוט (רמת סף) גבוהה יותר ויש חוזים פשוטים שבהם צריך רמת פירוט קטנה יותר. לדוגמה- בעסקת שכירות זה לא יספיק רק תיאור הצדדים, הנכס וסכום השכירות. יש עוד פרטים כמו זמן השכירות שהוא פרט מהותי. (בחוזה מכר: קונה, מוכר, מחיר, זמן, מהות). 

טיב ומהות העסקה מגדירה את רמת הפרטים הצריכים להיכלל ברמת המסוימות הנדרשת.
מתעוררות שתי שאלות/סוגיות:

מהם הפרטים הנוספים שהם מעבר למינימום? איך משלימים פרטים חסרים מעבר לאותה דרגת מינימום? 

גם אותה דרגת מינימום לא כ"כ מוגדרת עברה תהפוכות במהלך השנים. בעבר (עד המחצית השנייה של שנות ה-70), ביהמ"ש נקט גישה יותר מחמירה, דורשת, קפדנית ופורמליסטית בהיקף הפירוט. רמת הפירוט הייתה צריכה להיות גבוהה כדי לעמוד בסף המינימום. פס"ד זנדבנק היה נקודת המפנה בגישה זו שהפכה מרוככת.  מאז פס"ד זה מסתפקים בפחות פרטים וניתן להשלים הרבה יותר פרטים חסרים וזאת כמובן במידה ויש רמת ודאות גבוהה ביחס לקיומה של העדה על גמירת דעת. כיום, הכף נוטה יותר לכיוון ההעדה על גמירת דעת כפי שמתבטא בפס"ד רבינאי - רמת המסוימות הנדרשת היא נמוכה יותר.  
· הערה: אם הניצע משלים פרטים לאחר כריתת החוזה הוא הופך להיות למציע חדש. 

ההשלמה נעשית רק בסיטואציה המחייבת הסדר חוזי וההסדרה אינה קיימת בחוזה המקורי. 

הדבר קשור לשתי סוגיות:
א. מסוימות. 

ב. תוכן החוזה (השלמת הפרטים היא השלמת התוכן).
מבחינה מעשית, הבעייתיות היה כשמתרחש משהו לא צפוי ומתעוררת שאלה.
פתרון מצב זה נעשה ע"י השלמת הפרטים נעשית במספר שלבים מקדמיים: 

א. לראות שיש מה להשלים: צריך קודם כל להיות חוזה שאפשר להשלים אותו- שהייתה שם הצעה וקיבול, הייתה העדה על גמירת דעת ושיש לפחות את רמת הפירוט המינימאלית. במידה ולא קיים, לא יהיה מה להשלים. 

ביהמ"ש אינו אמור ליצור חוזה עבור הצדדים אלא להשלים אך ורק פרטים חסרים. תיאורטית, לביהמ"ש יש יכולת וכלים לבנות את החוזה עבור הצדדים מתחילתו ועד סופו יש מאין (קרי- מהחוק).
לדוגמא, במקרה ולא נכתב מהו סוג המרצפות לרצפה, יקבע ביהמ"ש שיש לקחת את הסוג הממוצע המצוי בשוק ע"פ המחירון של משרד השיכון.
ב. לוודא שאכן יש חסר בחוזה (נובע שוב מעקרון ההסכמה): לפעמים החסר הוא מדומה. כלומר שנראה ממבט ראשון שיש חסר אך הוא לא באמת קיים. לדוגמה בסיטואציה שנראה שיש חסר אך הדבר למעשה מחייב פרשנות של החוזה הקיים(=עקרון ההסכמה). על דרך הפרשנות ניתן לומר שהצדדים כן התכוונו/ לא התכוונו לתנאי כלשהו ואין פה חסר. 

הפרשנות עדיפה על השלמה, ועדיף קודם ללכת למה שהצדדים הסכימו עליו ולנסות לפרש אותו, לפני הוספת פרטים חדשים. לפעמים אין חסר משום שהפרט היה קיים וצריך לעשות פרשנות מקריאה בין השורות. 

לפעמים אין חסר משום שהצדדים התכוונו לכך שיהיה חסר (שהפרט לא יופיע בחוזה)- כדי שהצדדים יוכלו לפרש את החוזה כראות עיניהם (לדוגמה - מוכר וקונה הסכימו על מחיר שחלקו אמור להיות משולם בעוד כחצי השנה. דנו על עניין הצמדה ומדדים ובסוף החליטו שהמחיר יהיה קבוע ללא קשר לנ"ל. במידה ובעוד  חצי שנה יגיע המוכר/קונה לביהמ"ש בטענת הצמדה בגלל השינוי במשק - יש פה חסר מכוון, הסדר שלילי, הם דיברו על הנושא והסכימו שיהיה קבוע ולכן ביהמ"ש לא ישלים את החסר, מאחר וזה היה רצון הצדדים ואחרת יהיה כגד הרצון וההסכמה). כשיש חסר מכוון - כשיש הסכמה נגטיבית וכוונה להסדר שלילי, היעדר הפרט לא נובע  מתוך כוונה או מתוך שכחה.

מנגנוני השלמה
יש סוגים שונים של מנגנוני השלמה. סדר הקדימויות ביניהם אינו אקראי, והוא כתוב במשתמע בחוק. הרציונל שעומד ביסוד סדר הקדימויות הוא הסכמת הצדדים. ככל שמנגנון ההשלמה יוצר השלמה שקרובה יותר לכוונה האותנטית של הצדדים, כך הוא מצוי בעדיפות גבוהה יותר משום שהוא קרוב להסכמה האמיתית. ההשלמה היא סוג של התערבות ביהמ"ש בחוזה, משום שאינה פרי רצון הצדדים מלכתחילה. 

· מנגנון השלמה חוזי/הסכמי: מצב של יצירת חוזה תוך שהצדדים ערים ומודעים לכך שההסכמות שלהם אינן מושלמות, שאולי הם לא התייחסו לכל הפרטים ואז הם יכולים לקבוע בחוזה דרך להשלמת הפרטים. במצב כזה, החוזה לא קובע את הפרט החסר, אלא רק את דרך ההשלמה שלו, באמצעות המנגנון שהצדדים עצמם קבעו אותו- ביהמ"ש/בורר/מגשר וכו'. זהו המנגנון הראשון בקדימות. יש כאן הגשמה של כוונת הצדדים- ההסכמה.
· עיקרון הביצוע האופטימאלי: אם אותו צד שמעוניין בקיום החוזה מעוניין בכך ברמה גבוהה אז הוא יהיה מוכן לוותר לצד השני וללכת עד קצה טווח האפשרויות. לדוגמא: בפס"ד פסטרנק החברה הייתה מוכנה לתת לאישה את אפשרות הבחירה של איזה דירות היא רוצה לקבל. האישה לא יכלה לטעון לחסר במסוימות מאחר וכרגע מאפשרים לה לבחור - אותה כוונה שהייתה בזמן הכריתה. דוגמא נוספת: בפס"ד דור אנרגיה בעל תחנת הדלק העלה טענות להיעדר מסוימות. אחת מהטענות נומקה בכך שלא נקבע מהו הציוד שיסופק למנהל התחנה. דור אנרגיה אמרה שיש כמות של פריטים שדרושים לכך וכי היא מוכנה לתת כל פריט שיידרש להפעלת התחנה. במקרה זה, אין בסיס לטענת היעדר מסוימות. צד אחד מקבל את כל אפשרויות הבחירה והוא מושתק מלטעון לעניין המסוימות. 
 קיימים שני סוגי מנגנוני השלמה:
1. סעיף 26 לחוק החוזים (חלק כללי): "השלמת פרטים" 

בתוך סעיף זה נרמזים שלבים קודמים: 

א. "פרטים שלא נקבעו בחוזה" - השלמה רק במצב שיש חוזה וחוסר 

ב. "או על פיו" - מנגנון השלמה הסכמי 

ג. "יהיו לפי הנוהג הקיים בין הצדדים..."  
בסעיף קיימים שני מנגנוני הגנה: 

א. ע"פ "הנוהג הקיים בין הצדדים": למשל- חוזה שנעשה בין שני צדדים ובכל תקופה מסיימת מחדשים אותו. בפעם אחת פספסו ולא העתיקו שורה שקובעת תנאי מסוים. ביהמ"ש יקבע שיש לקיים את התנאי מאחר והפך לנוהג בין הצדדים. ההיגיון אומר שאם הצדדים היו רוצים לסטות מהנוהג הם היו קובעים זאת במפורש. מדובר על נוהג ספציפי בין צדדים ספציפיים ולכן אם הוא שיקף את הרצון הקונקרטי במקרים קודמים בין הצדדים- סביר להניח כי הוא משקף אותו גם יותר מאוחר. 

ב. "באין נוהג כזה- לפי הנוהג המקובל בחוזים מאותו סוג, ויראו גם פרטים אלה כמוסכמים": אין נוהל מקובל בין הצדדים ולכן הגיוני להניח שהם היו נוהגים כמו צדדים דומים באותו תחום. מדובר במישור הסתברותי ללא כל קשר לרצון הקונקרטי של שני הצדדים (יכול להיות מצב שדווקא במקרה ספציפי הם לא היו פועלים כמו הרוב). פה אין כמעט התחשבות ברצון והסכמה של הצדדים, אבל יש להניח משהו על מנת להשלים את החוזה. מדובר על השלמה מכוח נוהג ולא מכוח החוק. החוק רק אומר על איזה נוהג ללכת. לדוגמא: חוזה לאספקת מוצר שלא מצוין בו מי ישלם על המשלוח- נפנה לחוק ונראה מה אומר חוזה אספקה רגיל הנוהג במדינה.
2. השלמה מכוח חוק
להבדיל מהמנגנון הקודם בו סעיף 26 מפנה רק לנוהג ולא קובע את ההשלמה, כל הוראות בחוק שעוסקות בתוכן החוזה הן בעצם מנגנוני השלמה (סעיפים 41,45,46 לדוגמא קובעים מחיר שוק, מקום מסירה במגורים של המוכר). חלק מההוראות הללו נמצאות בחלק הכללי של חוק החוזים - בפרק ג' ובפרק ה' לחוק החוזים. רוב ההוראות נמצאות בדיני החוזים המיוחדים (חוק המכר, חוק המקרקעין, בנקאות). בדיני החוזים המיוחדים יש התייחסות קונקרטית יותר לתוכן החוזה. רק חלק מופיע בחלק הכללי מאחר והחלק הזה חל על כל החוזים ולכן קשה למצוא כאלו. חלק ממנגנוני ההשלמה מופיעים בחוקים אף יותר מיוחדים- מקרים שיש בהם רמת ספציפיות גבוהה יותר. לדוגמא: על חוזה מכר דירה יחולו החוקים בכללי, במכר ובדירות.

כשמפעילים מנגנון השלמה מכוח חוק אנחנו אמורים להעדיף חוק מדין מיוחד וספציפי מאשר חוק כללי - שוב עניין הסתברותי. ההוראות בחוקים הספציפיים מייעלים את הטיפול בבעיות שעולות מחוסר פרטים. הוראות ההשלמה בחוק הרבה פעמים משקפות את הנוהג הקיים באותו תחום. לכן נעדיף הוראת חוק משלימה מחוק ספציפי מאשר הוראת חוק כללי. הסיכוי שהמחוקק יקלע בהשלמה מכוח חוק ספציפי יהיה גבוה יותר באשר לרצון המשוער של הצדדים.
כל הנאמר למנגנוני השלמה מכוח חוק תקף לחוק דיספוזיטיבי (מתנה, אפשרות "לכאן או לכאן") הרלוונטי כאשר אין הסכמה אחרת של הצדדים.

כאשר החוק קוגנטי (כופה, הוראה לפעול כך ולא אחרת) גם אם אין חסר בחוזה, הוא גובר על הסכמת הצדדים ולכן הוא לא מנגנון השלמה אלא מנגנון התערבות, כיוון שהוא כופה את ההסדר שבחוק על פני ההסכמה שבין הצדדים. 

השינוי שחל בפסיקה במהלך השנים (מהמחצית השנייה של שנות ה-70) בנוגע להיקף הפרטים הנדרשים כדי לקיים את רמת המסוימות המינימאלית, הוא ריכוך בדרישת כמות הפרטים (כלומר, מוכנות להפעיל מנגנוני השלמה באופן מאסיבי יותר). מדובר בתהליך אבולוציוני.
הסיבות לתהליך זה:
א. השתנות הדורות בביהמ"ש העליון. הדור הוותיק (לנדוי, מני) עזב והם פינו את מקומם לדור צעיר (שמגר, ברק) שבא עם תפיסות עולם משפטיות שונות. הדור הישן יותר (למעט חיים כהן) היה הרבה יותר פורמליסט (נצמד לכללים) וטען שהחוקים ברורים אך מגיעים לעיתים לחוסר צדק. הדור הצעיר יותר בא עם גישה אחרת שאמרה שהכללים נועדו לשרת את המהות- גם לפעמים על חשבון סטייה מכללים ידועים. הוא טען כי קביעת כללים חדשים ופגיעה ביציבות אפשרית כדי לאפשר צדק. הרעיון המהותי היה שאם שני צדדים רצו לכרות חוזה, הוא לא ייפסל עקב היעדר סעיף אחד (לדוגמא). החלק של גמירת הדעת נתפס כחלק המהותי, והחלק של המסוימות נתפס כחלק יותר פורמאלי שאפשר להגמיש אותו.

ב. מעבר מהשקפות עולם פורמליסטיות להשקפות לא פורמליסטיות.
ג. תקופה לא יציבה בשוק ובכלכלה. אינפלציה ופיחות מטבעות היוו בסיס לניסיונות השתחררות מחוזים משום שהשוק לא היה יציב. הייתה הצפה של ביהמ"ש בניסיונות כאלה. ביהמ"ש שהיה צריך לבלום את הגל הזה הגיב בצמצום הפרטים הנדרשים. 

 

פס"ד פסטרנק הינו אופייני לתקופה שבה דרישת המסוימות הייתה מחמירה (כשהייתה דרישה לרמת פירוט גבוהה). מני אמר שבמסמך לא נקבע כל מועד לתשלום מחיר, כן לא נקבעו בו המועד, מסירת הדירות, הוצאות העברת הדירות, תיאור מפורט של הדירות, הפרת תנאים וכו'. רמת הפירוט, שנדרשה היא גבוהה ותוצאת היעדר פירוט הייתה קביעה שהחוזה איננו מחייב. מדובר על החוזה עצמו. אך הדרישה בחוק היא שההצעה תהיה מסוימת והקיבול יהיה חופף לה.

במציאות, כשהצדדים מקיימים משא ומתן הם משנים את דעתם ומתלבטים עד שמגיעים להסכמה. הפרטים הם מכלול הסכמות הצדדים וייתכן ויקיימו את דרישת המסוימות, או שלא. המסוימות קיימת בתוצאה שאליה הגיעו הצדדים בלי שניתן לייחס זאת רק להצעה ולקיבול.

בפסיקה מאוחרת יותר ניתן לראות ריכוך של הדרישה הזאת. ריכוך זה בא לידי ביטוי בכך שרמת הפירוט הנדרשת היא נמוכה יותר, ובמקביל לאותו תהליך של ריכוך עולה קרנה של הדרישה האחרת - העדה על גמירת דעת. עיקר המאמץ של ביהמ"ש מוקדש לבחינת היסוד של ההעדה על גמירת דעת. ברק אמר בפס"ד רבינאי שאם ביהמ"ש משוכנע בהעדה על גמירת דעת, אפילו אם יש רק פרטים בסיסיים בחוזה, ביהמ"ש מוכן להשלים את יתר הפרטים.

בפס"ד רבינאי הדרישה למסוימות היא נמוכה, ובפס"ד פסטרנק הדרישה למסוימות היא גבוהה.

"קו הגבול" בין הגישה המסורתית (המחמירה) לבין הגישה החדשה המודרנית (המרוככת), הוא פס"ד זנדבנק נ' דנציגר. שם מדגיש שמגר את העניין שלא צריך הרבה פרטים ומספיקים פרטים מעטים. אם הייתה העדה על גמירת דעת לא צריך שהמסמך יהיה כליל השלמות וניתן להסתפק בפרטים מינימאליים שמביעים ומגדירים את מהות העסקה.
בפס"ד זה שמגר מנסה להצדיק את הגישה החדשה, ומתייחס לחבזה ולפסטרנק ומסביר ששם עסקו במקרקעין וכאן במכירת מניות. אומנם, נימוק זה אינו משכנע- דווקא ההיפך הוא הנכון: בעסקת מקרקעין הנכס הוא מוחשי וקל להעריך אותו, לעומת עסקת מניות בה רמת הפירוט צריכה להיות יותר גבוהה כי קשה להעריך נכס שאינו מוחשי.

פס"ד רבינאי המשיך את המגמה של שמגר. יש בו את כל הסממנים שדובר עליהם: תיאור הנכס, שמות הצדדים, מהות העסקה, המחיר ופירוט התשלומים. אך מועד מדויק של התשלום העיקרי לא רשום בו, אלא רק שיהיה ביום ההעברה בטאבו. אין פירוט של מי חלים ההוצאות, מה הסנקציות במקרה של הפרה. אך ברק אמר שהשאלה העיקרית היא המבחן של העדה על גמירת דעת - בכוונתם של הצדדים. את זה לומדים ע"פ מכלול הנסיבות והתנהגות הצדדים. רק לאחר שמגיעים למסקנה כי הייתה העדה על גמירת דעת, עוברים למבחן השני, הבוחן קיום הסכמה על הפרטים החיוניים של העסקה. המסוימות היא עניין שצריך אותו, אך זה לא היסוד הראשון. השאלה המכריעה היא ההעדה על גמירת הדעת. בפס"ד זה התקיים גם המבחן השני ע"פ ברק: השלמת הפרטים החסרים באמצעות מנגנוני השלמה נורמטיביים. יש הבדל בין פרטים חיוניים-גרעיניים לבין פרטים מהותיים.
פס"ד דור אנרגיה נ' מחמד חמדאן הוא מקרה קשה מבחינת שאלת ההעדה על גמירת דעת. ביהמ"ש המחוזי קבע כי לא הייתה העדה על גמירת דעת, וישנו תיאור של התחבטויותיו של העליון בסוגיה זו גם כן. מה שהצביע כי הייתה העדה על גמירת דעת, היו דברים שקרו במועד כריתת החוזה (הסכמה שלא יהיו יותר שינויים/דרישות,לחיצת ידיים, חתימת עו"ד בשמם),  וגם לאחריו (הגעה לפתיחת תחנת דלק אחרת של דור אנרגיה, שליחת מכתב לחברת דלק שהוא לא מעוניין בהמשך ההתקשרות עמם).

מנגד היו סימנים הפוכים המעידים דווקא על היעדר העדה על גמירת דעת: הוא לא חתם בעצמו אלא עו"ד חתם, היו שינויים בכתב יד, היה כתוב שזה בסיס להסכם המחייב (אולי זה לא ההסכם?). ביהמ"ש העליון כנראה התרשם יותר מהדברים שקרו אחרי הכריתה מאשר הדברים בסיכום הדברים ושקרו במהלך יצירתו. ביהמ"ש אמר שיש העדה על גמירת דעת על פי מכלול הנסיבות החיצוניות, ובעתם פירש את ההעדה באופן טכני, לעומת המחוזי שפירש זאת באופן מהותי.
בפס"ד זה יש שורה של פרטים לגבי דרישת המסוימות שנטען לגביהם שהם חסרים. למשל, נטען לחסרונו של נספח הכולל את רשימת הציוד שצריכה לספק דור אנרגיה למפעיל התחנה. כנראה שמקובל שהחברה שזוכה בבלעדיות מספקת למפעיל התחנה ציוד. סימן 6 לטיוטה לא קובע מהו הציוד הספציפי, אך מכיוון שפעלה שם כבר תחנת דלק כנראה שיהיה את אותו הציוד פחות או יותר. ביהמ"ש אמר שזה חסר מדומה, ולכן השתמש במנגנון השלמת פרטים בדרך של פרשנות: לצדדים הייתה כוונה שמה שהיה לפני הוא מה שיהיה שם בעתיד.
פס"ד בית הפסנתר נ' מור ורשות השידור לא חידש דבר. לא היה ספק של העדה על גמירת דעת כי זה נעשה במעמד של בימ"ש השלום כפשרה ונעשה להסכם תוקף של פס"ד. במקרה זה התעוררה בעיית המסוימות - משך הזמן שבו רשות השידור צריכה להמשיך לנהוג בשוויון כלפי לקוחותיה השונים (וביניהם- "כלי זמר" ו"בית הפסנתר"). ביהמ"ש אמר שרשות השידור מחויבת להסכם. אך הבעיה הייתה בהנמקה של דורנר שנסחפה ואמרה לגבי עניין המסוימות: "במשפט המודרני דרישת המסוימות איבדה מחשיבותה. לעיתים דרישה זו אף אינה נזכרת ... במשפטנו, הכלל הוא שהיעדר מסוימות לא ישמש עילה לצד לחוזה להשתחרר מחיוב שנטל על עצמו מתוך גמירת דעת". משתמע מדבריה שבעצם מספיקה רק העדה על גמירת דעת ולא צריך מסוימות.
בייניש הסכימה לתוצאה של דורנר אך לא לעניין המסוימות. השופט לוי הסכים לתוצאות של דורנר, ולכן לכאורה דעה זו נהפכה לדעת רוב, כשהיא עמדה בעייתית.

קיימת בעיה עם גישה זו, כיוון שבחוק כתוב שכן צריך מסוימות - ודבריה של דורנר סותרים את הוראות החוק. אם לא תהיה מסוימות גם לא תהיה העדה על גמירת דעת. אם לא ברורה מהות ההסכם אז לא תהיה העדה על גמירת דעת, כיוון שישנו קשר סימביוטי בין גמירת דעת למסוימות. בפועל, דברי דורנר ביטאו את העניין שדרישת המסוימות רוככה עם השנים, אך היא לא שינתה את ההלכה.

זיכרון דברים
כשצדדים שאינם אנשי משפט, עושים חוזה בינם לבין עצמם ללא נוכחות עו"ד, הם נוטים לקרוא לו "זיכרון דברים". כך יצא שהרבה פעמים ניסיונות היציאה מהחוזה היו על בסיס של חוסר פרטים, עקב ידע לקוי של כותבי החוזה בצורת כתיבתו. בהתחלה ביהמ"ש התחשבו בצדדים ושחררו אותם באופן די קל מחוזים שנקשרו בהם. במשך השנים איבד זיכרון הדברים ממשמעותו המקורית.

בפס"ד רבינאי ברק אמר שזיכרון דברים ייתכן והוא חוזה וייתכן שלא. אין מצב שלישי של "חוזה חלש" או "חצי חוזה". אם הוא חוזה- חלים עליו כל דיני החוזים. אם זה לא חוזה- זהו חלק מתהליך המו"מ והאינטראקציה בין הצדדים. איך ניתן לדעת ביחס לזיכרון דברים מסוים האם הוא חוזה או שלא?

ברק אומר שאם יש בו העדה על גמירת דעת ומסוימות אז הוא חוזה מחייב. במילים אחרות - אותם המבחנים כמו לחוזה. העובדה שקוראים לו זיכרון דברים אינה מעלה ואינה מורידה.

באופן עקרוני, הכותרת של המסמך היא בלתי רלוונטית ומהותו היא הקובעת. כותרת המסמך יכולה להעיד על מהות, במידה והיא לא סתמית. השאלה היא לכוונת הצדדים, ולכן הזיכרון ייבדק בדיוק כמו כל חוזה אחר לקיום תנאים מהותיים- העדה על גמירת דעת ומסוימות, ובעסקת מקרקעין - גם דרישת הכתב.
נוסחת הקשר הוא אותו סעיף בזיכרון הדברים שמדבר על הזיקה בינו לבין החוזה העתידי שייחתם. זו נוסחה שאינה קבועה. אך לפעמים אין בכלל חוזה נוסף, וזיכרון הדברים הוא המסמך היחיד המעיד על הסכמת הצדדים. לא חייבת להיות נוסחת קשר, אך ברק אומר שאם יש כזו כדאי לשים אליה לב מכמה סיבות:

א. במסגרת נוסחת הקשר הצדדים מביעים עמדה מפורשת לגבי איך הם רואים את זיכרון הדברים, ויש אינדיקציות על ההעדה על גמירת דעת.

ב. לפעמים נוסחת הקשר ניטראלית לחלוטין. כאן מתעוררת השאלה האם עצם קיומה של נוסחת הקשר (כלומר - לקשור עוד חוזה) לא מעידה בהכרח שלצדדים אין העדה על גמירת דעת. כלומר, הם לא רואים עצמם מחויבים עדיין לחוזה.
ברק שולל עניין זה, וקובע כי עצם קיומה של נוסחת הקשר כשלעצמה (כלומר כאשר הנוסחה היא ניטראלית ורק מציינת כי הצדדים מתכוונים להתקשר בחוזה עתידי) לא מעיד על היעדר גמירת דעת. הצדדים לא מסתפקים בזיכרון הדברים, משום שהם יודעים שכריתת החוזה היא רק תחילת הדרך עד לביצועו. כאשר החוזה שנעשה בין הצדדים נעשה ע"י הדיוטות במשפט, אם הייתה בו העדה על גמירת דעת ומסוימות, למרות שחסרים בו הרבה פרטים/מנגנוני ביצוע אין זה שולל מתוקף החוזה. אם יש הסכמה מאוחרת היא גוברת, אך אם לא- חיים מתוקף ההסכמה המוקדמת של זיכרון הדברים שהוא חוזה מחייב לכל דבר. הקושי נוצר כשאחד הצדדים מעוניין בקיום החוזה, והצד השני רוצה להשתחרר ממנו.
הצעה וקיבול
המקרה של הצעות מצטלבות מתאר מקרה שבו הצדדים לא רצו לכרות חוזה בדרך של הצעה וקיבול, כל עוד לא גמרו בדעתם לעשות זאת. למשל, מה קורה אם א' שולח לב' הצעה (שהיא מסוימת ויש בה העדה על גמירת דעת), ובדיוק באותו זמן ב' שולח לא' הצעה זהה. (א' מציע למכור משהו ו-ב' מציע לו לקנות ממנו את אותו הדבר ובאותם תנאים בדיוק). מקרה כזה יכול לקרות במציאות, ומכונה - הצעות מצטלבות. אין סיבה שהצעות אלו לא יולידו חוזה. אין שום צורך שיהיה אקט נוסף של קיבול, משום ששני הצדדים רוצים בזמן נתון באותו הדבר. זו דוגמה לדרך שמביעה באופן ברור את רצון המציע והניצע.

פניה של אדם לחברו מתוך כוונה ליצור יחסים משפטיים והיא מפורטת מספיק אך היא אינה מעידה על גמירת דעת אינה הצעה מבחינת משפטית. אך יש לה משמעות  משפטית, היא חלק מתהליך המשא ומתן והנורמות של ניהול מו"מ חלות עליה. במשפט האנגלי זה מכונה: "הזמנה להציע הצעות". מדובר על כך שזה לא מעיד על גמירת דעת. יש רצון לשלוט בתהליך הכריתה, ויש הבעה של עמדה על כך שאותו אדם לא רוצה לראות את עצמו מחויב עדיין. לדוגמא: מודעה למכירת דירה.
נשאלה השאלה: עם מי נכרת החוזה בהצעה לציבור?

התשובה משתנה ממקרה למקרה. אם זו הצעה לציבור שיכולה להניב חוזה יחיד, עקרונית ותיאורטית הראשון שיבצע קיבול- איתו נכרת החוזה. אך אם זו הצעה שיכולה להניב הרבה חוזים (כגון, מכונה לממכר משקאות)- כל מי שיבצע קיבול נכרת עמו חוזה (כל עוד ההצעה בתוקף).

כאשר הפנייה לציבור יכולה להניב חוזה יחיד ניסיון החיים אומר שבמצב כזה הפונה מעוניין לשמר בידיו את ההחלטה האחרונה עם מי לעשות את החוזה הזה. לא תמיד הוא מעוניין שדווקא הראשון שביצע קיבול יכרות עמו את החוזה. אם אפשר להבין מתוך ההצעה שאותו אדם רוצה לשמר את היכולת להחליט אם מי רוצים חוזה - אין העדה על גמירת דעת וזוהי במינוח ישראלי "הצעה להציע הצעות" או "פנייה שאיננה בגדר הצעה". התגובה לפנייה הזאת תהיה מן הסתם הצעה ואותו אדם יחליט עם מי יבוצע הקיבול. במקרה כזה זוהי פנייה לציבור למרות שמדובר בחוזה יחיד.
· הערה: אם היעדר כוונת ההתקשרות אינה גלוי לעין והצד השני מבצע קיבול אז ייכרת חוזה.
במכרז: קיימת פניה אל הציבור אך היא לא הצעה. אין בה העדה על גמירת דעת (אין מחיר) ואין מסוימות (על פרט מאוד מרכזי מתחרים הצדדים השונים, כלומר המחיר). בעל המכרז הוא זה שרוצה לשקלל את הקריטריונים ולבדוק מי עומד הכי טוב בהם. מפרסם המכרז מזמין הצעות מהמציעים והוא זה שיבצע את הקיבול.

במכירה פומבית: הכרוז מזמין הצעות וקובע עם מי ייכרת החוזה, הוא שומר בידיו את כוח הקיבול. המשתתפים בקהל הם המציעים. פה מתעוררת שאלה- כיצד הם מציעים כשההצעה שלהם אינה מסוימת? ניתן להתגבר על כך בהסבר הבא: לפעמים התהליך הוא כזה, שבפניה שאיננה הצעה יש כבר רמה מסוימת של פירוט. אין הכרח לחזור על הפרטים הללו אם ברור לכולם שהם נכללים במשתמע בתגובת הצד האחר.
מקובל להניח שצריך להיות יחס סביר ופרופורציונאלי בין הודעת החזרה מההצעה לבין הודעת ההצעה (לדוגמה, אם פורסמה הצעה לציבור במודעה גדולה בעיתון, החזרה ממנה צריכה להיות שקולה בפרסום). ובלבד שהודעת החזרה נמסרה לניצע לפני שהניצע נתן הודעת קיבול. החוק מבחין בין מסירת הודעת הקיבול לבין הגעת ההודעה. במשלוח מכתב - הנקודה בה שם השולח את ההודעה בדואר.

כאשר הגיעה לניצע ההצעה והוא רוצה להרהר בה, הוא צריך להיות מודע לכך שיש בכך סיכון, משום שהמציע יכול לחזור בו, וההצעה תפקע. ככל שהזמן הזה מתארך, הסיכון לאובדן האפשרות לכרות חוזה רובץ על כתפיו של הניצע. זהו המצב השגרתי. הזמן שניתן לניצע להרהר בהצעה הוא הזמן שקבע המציע או תוך זמן סביר.

אופציה - כשצדדים מנהלים מו"מ ומסכמים את התנאים, והחוזה עדין לא נכרת- לא בוצע לגביו קיבול, אך לצידו של החוזה העיקרי נכרת חוזה נספח בין הצדדים שתוכנו שהמציע (נותן האופציה) מאפשר למקבל האופציה להחליט תוך תקופה מוגדרת אם הוא מממש את האופציה. ואם הוא מממש אותה, אז החוזה העיקרי נכנס לתוקף. בידיו נתונה ההחלטה. 

חוזה האופציה נחשב כחוזה בפני עצמו אך הוא נוצר כולו בהקשר לחוזה אחר שעדיין לא בתוקף, ובידי מקבל האופציה כוח ההחלטה אם החוזה העיקרי ייכנס לתוקף.

הצעה בלתי חוזרת - סעיף 3(ב) אומר שיש סוג מסוים שיש הצעה בה הניצע יכול לחשוב על ההצעה ללא חשש מהאפשרות ממשיכתה חזרה. המציע לא יכול לבטלה ברגע שהגיעה לניצע. ההחלטה אם יהיה חוזה נתונה כולה בידיו של הניצע, וידי המציע כבולות. מצב זה דומה מאוד לאופציה.
ההצעה נחשבת לבלתי חוזרת כאשר המציע קובע במפורש שהצעתו היא בלתי חוזרת (אינטרס לעשות זאת תלוי בתנאי השוק). מצב שכיח יותר הוא כאשר המציע קובע מועד תוקף לקיבול הצעתו (למשל: רק ל-30 יום). הניצע יכול לחשוב עד המועד שנקבע ע"י המציע, ובהיעדר זמן כזה - תוך זמן סביר.

אם המציע נקב במועד ספציפי, הניצע מבין שעד לאותו תאריך הוא יכול לקבל את ההצעה. מגולמת בקביעת המועד במשתמע התחייבות שהמציע צריך לחכות לניצע.

אם המציע אומר שההצעה היא לפרק זמן מסוים אבל היא לא בלתי חוזרת- כל עוד המציע לא כולל דברים בלתי מוסריים/חוקיים, צריך לכבד את רצון המציע מעיקרון חופש החוזים. לפעמים כל מה שהמציע רוצה הוא לתחום את הזמן הסביר בעצמו ולא שביהמ"ש יעשה זאת. במצב כזה זו איננה הצעה בלתי חוזרת.
במידה והמציע חזר בו מהצעתו- המשמעות המשפטית היא שהקיבול יצר חוזה. (כך עולה מפס"ד נווה עם נגד יעקובסון - אדם שבשלב מסוים קם ואמר שאין לו כסף והלך. היה שם ויכוח האם הוא דחה את ההצעה, אך הקביעה העובדתית הייתה שהוא לא ויתר עליה. ביהמ"ש חשב שההתנהגות זו אינה מהווה דחייה). אין משמעות משפטית לניסיון החזרה. הניצע יכול לבצע קיבול ונוצר חוזה.

סעיף 4 עוסק בפקיעת ההצעה. הצעה פוקעת כאשר המציע חוזר בו מבעוד מועד, כשיש לו אפשרות חזרה בהצעה שאיננה בלתי חוזרת. לפי הוראות סעיף 3. 

סעיף 4(1) - "הצעה פוקעת כשדחה אותה הניצע או כשעבר המועד לקיבולה" (המוקדם מביניהם) - או במועד שהמציע קבע או במקרה שלא נקבע מועד תוך זמן סביר. כשדחה אותה הניצע - גם אם לא חלף המועד (המוגדר או הסביר) ההצעה פוקעת. הדחייה יכולה להיות מפורשת או משתמעת (מתוך התנהגות או קיבול בשינוי- "מקבל בתנאי ש..."). קיבול בשינוי מהווה בעצם דחייה של ההצעה (ומהווה הצעה חדשה).
· ההבדל בין הצעה רגילה להצעה בלתי חוזרת מתמקד בפרק הזמן שמרגע הגעת ההצעה לניצע ועד להחלטתו אם לקבלה או שלא.

כשמגיעה לניצע הצעה רגילה, מבחינה מעשית אין לו כמעט כלום ביד אלא אם הוא מבצע קיבול. לא תהיה לו זכות משפטית מוגנת, מפני שבכל רגע יוכל המציע לחזור בו מהצעתו. במצב כזה, אם הניצע מנסה לברר את אפשרות שינוי ההצעה, אין שום בעיה שהמציע יפרש את זה כדחייה. גם אם הוא לא מפרש את זה כדחייה הוא יוכל למשוך את ההצעה והיא תפקע. לא כך בהצעה בלתי חוזרת - בהצעה כזו יש לניצע זכות משפטית שלפרק זמן נתון יהיה לו זמן לחשוב ויש לו את הכוח להחליט האם יהיה חוזה או שלא והצד השני כבול לפרק זמן זה. ההנחה היא שאדם לא מוותר כלאחר יד על זכות מוקנית, אלא אם ברור לו לחלוטין שאין לו צורך בה. אם הוא רק מבצע גישושים לגבי אפשרות של שינוי ההצעה, אין להסיק שהוא מוותר על ההצעה המקורית. לכן, מה שכן ייחשב כמפקיע הצעה רגילה לא ייחשב בד"כ כשזה לא מפורש, כמפקיע הצעה בלתי חוזרת. ביהמ"ש יחפש דחייה מפורשת או דחייה אקטיבית- מעשה ברור וחד משמעי או אמירה מפורשת. דברים כאלה שעל הגבול, לא ייחשבו כדחיית ההצעה. כשמדובר בהצעה רגילה יש אפשרות לעומת זו שגישושים ייחשבו כדחיית ההצעה.

סעיף 4(2) מונה עוד מאורעות מפקיעים: מוות פיסי או משפטי (פסול דין, צו פירוק) של המציע או הניצע. אם נכרת החוזה, החוזה מזכה או מחייב את היורשים אלא אם כן זהו חוזה בעל אופי אישי (למשל: זמר) וחל עליו דין סיכול (מוות אינו נחשב כהפרת חוזה). אם בתוך תקופת האופציה נותן האופציה מת עוד לפני שמקבל האופציה נותן הודעת קיבול, מקבל האופציה יוכל עדיין לממשה. (בתזכיר דיני ממונות העתידי העניין שונה ויש שם הבדל בין הצעה בלתי חוזרת להצעה רגילה כשמישהו מת: בהצעה בלתי חוזרת הפקיעה תתרחש עד לנקודת האל חזור הרגילה, ובהצעה רגילה, עד למועד שבו מחליט הניצע לתת הודעת קיבול).

בפס"ד תשובה נ' בר נתן: בר נתן מכר מחצית מחלקה לתשובה והם נהיו שותפים. בהסכם שחתמו נאמר כי אם מישהו רוצה למכור את החלק שלו יש לצד השני זכות סירוב ראשונה (מופיע בהרבה הסכמי שותפות) והוא צריך להודיע תוך 14 יום לצד השני אם הוא מעוניין, ואם לא אז המציע חופשי למכור את חלקו למי שיחפוץ. ההצעה והקיבול ייעשו באמצעות דואר רשום על פי מה שהוסכם. בר נתן התקשר לתשובה וציין בפניו כי הוא חוזר בו מההצעה הראשונה וכי הוא שולח הצעה חדשה. בעת שהגיעו ההצעות התעלם תשובה מההצעה השנייה וקיבל את הראשונה. המחשבה של תשובה כשקיבל את ההצעה הראשונה ולא השנייה הייתה בכך שמדובר בהצעה בלתי חוזרת, ומרגע שניתנה לו לא יכול היה המציע לחזור בו ממנה. תשובה חשב כי ניסיון של בר נתן לחזור בו מההצעה הראשונה- אין לו תוקף משפטי ולכן הוא יכול להתייחס רק למכתבים הרשומים ולכן לבצע קיבול במסגרת הזמן המותר. הוא הניח כי רק הדואר הראשון נחשב לכל העניינים- גם לביטול. הוא אמנם ידע שיש חזרה מההצעה אך סבר שאין משמעות משפטית. הוא חשב שיש להתייחס רק למכתבים הרשומים ולא להודעות פקס וטלפון. המכתב הראשון שהגיע אליו הוא זה שנחשב, ותוך 14 יום יוכל לבצע קיבול. פרשנות ביהמ"ש לחוזה הייתה שהצדדים לא התכוונו שכל חילופי ההודעות שביניהם יהיו בדואר רשום אלא רק הודעות ההצעה והקיבול. כל הודעה אחרת "בדרך סבירה" תקפה. משמעות ההצעה השנייה הייתה כפולה: הצעה חדשה וחרטה וחזרה מההצעה הראשונה.

ככל שזה מהווה חזרה מההצעה הראשונה- אין צורך בדואר רשום לחזרה מההצעה, וזו נעשתה לפני שזה הגיע לתשובה. עקשנותו של תשובה עלתה לו במחיר יקר. תשובה ביצע קיבול להצעה שכבר פקעה, וכמוה כהצעה חדשה.

ביהמ"ש העלה שאלה מעניינת: מה היה קורה אם בהסכם השותפות ביניהם היו מסכימים שכל הודעה תימסר בדואר רשום?

התשובה היא, שהודעת הטלפון והפקס לא היו תופסות - גם לא כהצעה וגם לא כחזרה מההצעה הראשונה. זה נכון רק לכאורה, אם כי גם טירקל וגם ברק העלו את שאלת תום הלב: כשתשובה מבצע קיבול של ההצעה הראשונה למרות שהוא יודע שבר נתן כבר התחרט ומתעלם מכך האם זהו לא חוסר תום לב? ברק משאיר את זה בצריך עיון. הסיבה לכך היא משום שזו שאלה קשה: מצד אחד, הרציונל העיקרי הוא עיקרון ההסתמכות של הצד האחר. ברגע שתשובה קיבל את ההצעה הוא ידע בפועל שבר נתן אינו מעוניין בה, אך מבחינה טכנית הדואר הרשום השני לא יכול להשיג את הדואר הרשום הראשון. מצד שני, הם קבעו שדרך מתן ההודעות תהיה בדרך מסוימת בלבד. אפשר להצדיק את שתי הגישות. ברמז, ניתן להבין מדברי ברק שבמקרה כזה של התנהגות מאוד קטנונית אין שום הסתמכות של הצד השני.

סעיף 5 מדבר על הודעת הקיבול. הקיבול צריך להיות בהודעה וההודעה צריכה להעיד על גמירת דעתו של הניצע והיא צריכה להיות חופפת להצעה. המציע שולט בהצעתו ויכול לקבוע את דרכי הקיבול. בהיעדר קביעה מפורשת ביחס לדרך הקיבול, דרך הקיבול תהיה בהודעה אלא אם כן משתמע או שנאמר במפורש שיש דרך קיבול אחרת. השלמת הקיבול היא בהגעת ההודעה למציע, ורק אז נכרת החוזה. "תיאוריית השיגור" שהחוזה נכרת עם משלוח הודעת הקיבול לא תופסת בשיטת המשפט הישראלי. "תורת המסירה" גורסת כי השלמת הקיבול היא רק לאחר שנמסרת ההודעה והיא מגיעה למציע.
סעיף 6(א) מתייחס לאפשרויות קיבול אחרות: למרות האמור בסעיף 5, הקיבול יכול שיעשה במעשה לביצוע החוזה, או בהתנהגות אחרת (היכולה להוות קיבול) אם דרכים אלה של קיבול משתמעות מההצעה (כגון: כניסה למספרה וישיבה על הכיסא, משמעותה הסכמה לתשלום בסיום התספורת). האם יש הכרח שההתנהגות הזאת תבוא לידיעת המציע? ההיגיון אומר שכן. כמו שההודעה צריכה לבוא לידיעתו של המציע כך גם ההתנהגות. הרבה פעמים בהצעות שמופנות לציבור משתמע קיבול להתנהגות (דוגמה בפס"ד ש.ג.מ חניונים). בפס"ד רוזנר נ' מגן דוד משתמע שהציפייה היא שיבוצע תשלום עבור כרטיס ההגרלה.

סעיף 6(א) אומר גם שלעניין סעיפים 3(א) ו-4(2) התנהגות כאמור דינה כדין (מתן) הודעת קיבול.

לנקודת הזמן יש משמעות חשובה בשני הקשרים. כשהקיבול נעשה בהודעה ברור לחלוטין מהי נקודת הזמן שבה הניצע נתן את ההודעה. המחוקק אומר באופן לקוני, דין התנהגות כדין מתן הודעת קיבול - לפעמים תחילת ההתנהגות, לפעמים סיום ההתנהגות, תלוי בנסיבות המקרה.
לפי סעיף 6(א) פעולות לביצוע החוזה או התנהגויות אחרות יכולות לשמש תחליף להודעת קיבול, אם הדרכים משתמעות במפורש או במשתמע. אם המציע יכול לקבוע דרך קיבול כלשהי, כגון: קיבול בהתנהגות, יכול להיות שהוא גם היה קובע שתיקה כקיבול. ניתן לראות זאת גם כדרך של התנהגות, וניתן לכאורה לראות בכך העדה על גמירת דעת והסכמה. הניצע יודע שמבחינת המציע שתיקה תהווה העדה על גמירת דעת, בהנחה שהמציע קבע זאת. האם קיימת בכך בעייתיות, ומהי?
אין זה הגיוני שמציע יוכל באופן חד-צדדי, לכפות על היצע התנהגות אקטיבית לצורך כריתתו של חוזה. אם היינו מקבלים הצעות, למשל, בדואר זבל, וכולן אומרות שאם לא נגיב תוך X זמן הדבר ייחשב לחוזה, היה נוצר מצב בו כל היום היינו עוסקים בדחיית הצעות אלו.

לכן, נקבע בסעיף 6(ב) שקביעת המציע ששתיקת הניצע תיחשב לקיבול אינה תקפה, כי אז יכפה המציע על הניצע התנהגות אקטיבית והניצע יעסוק כל היום בדחיית הצעות. תכלית סעיף 6(ב) היא למנוע מצב שהמציע יכפה על ניצע לבצע דחייה. הוראה זו נועדה להגנת הניצע ממציע לא הוגן. במקרה בו מציע קבע ששתיקה תיחשב כקיבול והניצע הסתמך על קביעתו, לא יוכל המציע להשתחרר לפתע מקביעתו זו ע"י הסתמכות על סעיף 6(ב) ולומר שלפיו אין קיבול. פעולה זו מצידו תיחשב חוסר תום-לב.
· הערה: סעיף 6(ב) מכוון בעיקר למצבים פתאומיים, בהם אין הסכמה מוקדמת או הבנות בין הצדדים, מתוך מטרה שלא נגיע למצב בו תתבצע כפייה על הניצע להגיב.

יש מקרים שבכל זאת קביעת המציע ששתיקה תיחשב כקיבול כן תוליד חוזה :
א. הניצע הסתמך על קביעת המציע ששתיקה תיחשב כקיבול.

ב. רצון שני הצדדים הוא שקביעת המציע ששתיקת הניצע תיחשב כקיבול.
ג. בתהליך של מו"מ ארוך בין הצדדים, שהגיעו כבר לנקודה שבה רק מלטשים את הטיוטה, אך באיזשהו שלב נוצרת הבנה תוך כדי שבשלב הזה אם צד לא יגיב, משמע- זהו חוזה.
ד. במקום בו החוק קובע זאת (ולא המציע). סעיף 7 זה עוסק בהצעה מסוג מיוחד: "הצעה שאין בה, אלא כדי לזכות את הניצע", כלומר - הצעה של מציע לכרות חוזה, כך שאם ייכרת, הניצע יקבל זכויות בלבד ולא יחויב בכלום. במצב כזה (חזקת קיבול) החוק קובע ברירת מחדל הפוכה ביחס להצעה רגילה (בהצעה רגילה - קיבול מחייב מעשה אקטיבי כמו הודעה שממנה משתמע קיבול, פאסיביות/שתיקה לא ייחשבו לקיבול). במידה והניצע לא מעוניין בהצעה, עליו לבצע פעולה אקטיבית שתעיד על דחייה.

החוק הופך את ברירת המחדל - הוא מנסה להיות יעיל במובן זה שהוא שואף שהכלל המשפטי של ברירת המחדל ישקף את ההתנהגות השגרתית, האינטואיטיבית באופן שהרוב יוכל לפעול במסגרת הכלל. מי שרוצה לחרוג מהכלל, ע"י פעולה אקטיבית, יהיה לרוב המיעוט. זאת משום שהחוק מניח שאנשים יעדיפו לקבל ולהסכים לזכויות שאינן מטילות עליהם חבות כלשהי. "המעמסה" של חריגה מהכלל תוטל על המיעוט ולא על הרוב. לכן, כאשר מדובר בהצעה שגם מטילה חובות וגם מעניקה זכויות שתיקה לא תיחשב כקיבול. אך במצב הפוך (סעיף 7) אנו מניחים שרוב בני האדם מעוניינים בזכויות ללא חובות ולכן יש צורך בדחייה אקטיבית כדי שלא ייכרת חוזה.

שאלה: אם רוצים להקביל את סימן 7 לסימן 6(א) מה ייחשב כנקודת ה"אל חזור" לצורך סעיף 3(א) ו-4(2)?  (במילים אחרות: עד מתי יכול לחזור בו המציע מהצעה שאין בה אלא כדי לזכות? מהי נקודת האל חזור?)







1
תשובות אפשריות: 


א. הנקודה המוקדמת ביותר שאפשר לאפשר למציע לחזור בו הוא עד שההצעה הגיעה לניצע. כלומר, עד לנקודה 1. משום שמרגע זה שתיקת הניצע תיחשב לקיבול, למרות שייתכן שעדיין לא נכרת חוזה ויש חזקה מושהית.
ב. ניתן להקיש זאת לחוק המתנה. ההבדל הוא העובדה שקיימים 2 הסדרים נפרדים לכל אחד מהם. 
בעניין כריתת החוזה, יש דמיון בין המצבים וגם בחוק המתנה, שתיקת הניצע מהווה חזקה לקיבול. 

ע"פ חוק המתנה (סעיף 3), קיימת "חזקה על מקבל המתנה שהסכים ... זולת ...". המקבל הוא הניצע (יש שימוש במלים אחרות, שוות משמעות). שתיקת המקבל יוצרת חזקה של קיבול והוא יכול לדחות אותה תוך זמן סביר. ע"פ סעיף 5(ב) לחוק המתנה, חוק המתנה מושך את נקודת ה"אל חזור" מאוד רחוק, כלומר- גם לאחר שנכרת החוזה, המציע (נותן המתנה) יכול לחזור בו מהתחייבותו, אם הניצע לא שינה את מצבו בהסתמך על ההתחייבות. מתנה והצעה שאין בה אלא כדי לזכות הם כנראה לא אותו דבר. על סמך פרשנות הספרות המשפטית יש הבדל ביניהם: חוק המתנה ניתן מתוך כוונה אלטרואיסטית (חסד, תרומה), לעומת סעיף 7 שבו ההנחה היא שההצעה נעשתה לצורך אינטרס עצמי מסוים.
· הערה: החוק לא נתן נקודת אל חזור לסעיף 7, אך במשתמע מכל ההיקשים והספרות, המסקנה היא שכנראה נקודה זו היא עד רגע הגעת ההצעה לניצע (נקודה 1). 
סעיף 8(א) אומר שהניצע יכול לקבל את ההצעה תוך התקופה שנקבעה לכך בהצעה, ובאין תקופה כזו תוך זמן סביר. 

סעיף 9 אומר שקיבול של הצעה שפקעה כמוה כהצעה חדשה. מפני שמדובר בהצעה שבשינוי, עכשיו היא תהיה בתוקף. ניסיון הניצע לקבלת ההצעה לאחר שפקעה, נחשבת כהצעה חדשה.

אפשר לחבר את סעיף 9 לסעיף 11 (כל קיבול שיש בו תוספת או שינוי כמוהו כהצעה חדשה) - סעיף 9 הוא מקרה פרטי של סעיף 11. כל קיבול שיש בו שינוי או תוספת מהווה הצעה חדשה. אם יש שינוי כלשהו ביחס להצעה או שההצעה פקעה- המו"מ ממשיך.

סעיף 10 אומר שהניצע רשאי לחזור בו מהקיבול ובלבד שהודעת החזרה נמסרה למציע לא לאחר שנודע לו (נמסרה לו) על הודעת הקיבול. ניסוח הסעיף לקוי. אם הניצע שלח הודעת קיבול ובמקביל הודעת חזרה על הקיבול, הראשונה מביניהם שמגיעה לידיעת המציע היא שתופסת. אם שתיהן מגיעות ביחד - הודעת החזרה גוברת ולא נכרת חוזה. החוק יוצר איזון מאוד נכון בין האינטרסים של הצדדים. 

הבעיה היחידה שבה קשה ליצור איזון נמצאת בסעיף 8(ב).

אם המציע בהצעתו אמר, שאפשר לקבל את ההצעה שלו רק תוך שבועיים. הוא מתכוון שתוך שבועיים הוא צריך כבר לדעת שהניצע ביצע קיבול, אחרת אין לו עניין בחוזה. החוזה אמור להיכרת תוך שבועיים. המציע שלח את ההודעה שלו בדואר וזה לקח 3 ימים, הניצע חשב על כך 3 ימים, ואז שלח את הודעת הקיבול גם כן בדואר. הדוור שמחלק את המכתבים יצא לחופשה ולא חילק את הדואר. הדואר מגיע אל המציע יומיים אחרי חלוף השבועיים. זהו מקרה קשה, כי ניתן להצדיק 2 תוצאות:
א. לא נכרת חוזה - עברו שבועיים. אין שום אשמה מצידו של המציע. מצדיק את עקרון חופש החוזים. 

ב. כן נכרת חוזה - הניצע עשה את המוטל עליו.

זהו אחד המצבים שבהם שיטת המשפט צריכה לקבוע כלל הכרעה. במקרים ששני הצדדים פעלו בתום לב וביצעו את המוטל עליהם. 

כלל ההכרעה בא לידי ביטוי בסעיף 8(ב) הקובע שבסיטואציה כזו, אם אין אשמה בניצע- נכרת חוזה. אם הניצע נתן הודעת קיבול וזאת נמסרה למציע באיחור- נכרת החוזה. לכאורה, הכלל מעדיף את אינטרס הניצע. אבל חלקו השני של הסעיף אומר: " זולת אם הודיע המציע לניצע על דחיית הקיבול מיד לאחר שנמסרה לו הודעת הקיבול". כלומר, בסופו של דבר הכלל מעדיף את אינטרס המציע. המציע הוא הקובע - אם הוא מודיע לניצע על כך שההודעה הגיעה באיחור מיד (ולא בזמן סביר) לאחר שקיבל את הודעת הקיבול וברצונו לא לכרות חוזה- אז לא ייכרת החוזה.

ההנחה היא שאם זה הגיע למציע ביומיים איחור והמציע לא מגיב, זה כנראה לא משנה לו, ואז החוזה ייכרת בכל זאת. אילו כן דחה המציע את הקיבול, זה מעיד שזה כן שינה לו, ולכן החוזה לא יהיה תקף.
הכלל מנסה ליצור איזון שפועל ע"פ ההתנהגות האינטואיטיבית של שני הצדדים. המציע צריך להודיע לניצע שזה היה באיחור ואז לא נכרת חוזה.
צורת החוזה

לדרישה לפורמולה מיוחדת (צורה מסוימת) בכתיבת חוזה יש יתרונות וחסרונות:
יתרונות:
א. מבטיח ויוצר רמה גבוהה של גמירת דעת.
ב. קיים מישור ראייתי אם החוזה התקיים או לא.
ג. מבחינה מהותית, קיים דיוק וזהירות רב יותר ולכן הכוונה והרצון של הצדדים ברורה ויש פחות חילוקי דעות.
חסרונות: 
א. עיקרון חופש החוזים נפגע.


ב. הגמישות נותנת ביטוי לרצון האמיתי של הצדדים.
ג. ככל שהפורמולה מורכבת יותר היא דורשת ידע משפטי ומומחיות משפטית גדולה יותר.
לפעמים, במקרה של הבטחת רצינות המתחייבת וחובת הוכחה תאומץ הפורמולה החוזית. כך זה עובד בשיטת המשפט הישראלי.

שיטות משפט עתיקות הלכו בד"כ בכיוון של נוסחה מוגדרת עם דרישות צורניות מוגדרות שרק בהתקיימן נוצר חוזה. גם אז, היה "פתח מילוט" שהכיר גם במצבים חוזיים שנעשו שלא על פי אותה הפורמולה. במשפט העברי למשל, הצורות הפורמאליות הן מעשי הקניין למיניהם, אך יש גם את מנהג הסוחרים המהווה ריכוך הדרישה ונחשב לחריג.

בשיטות המשפט המודרניות ברירת המחדל היא שאין פורמולה בגלל רעיון חופש החוזים. יש לצדדים גם דרך לקבוע את צורתו של החוזה (ולא רק את תוכנו). אם משתכנעים שיש רצון של שני הצדדים, אין אינטרס למנוע זאת בשל שיקולים צורניים.
העיקרון קבוע בסעיף 23 לחוק החוזים הקובע את עניין הצורה- בע"פ, בכתב או בכל צורה אחרת. "זולת אם הייתה צורה מסוימת תנאי לתקפו על פי חוק או הסכם בין הצדדים". החריג יכול להיקבע ע"י חוק או הסכמת הצדדים. רצון הצדדים גובר, כל עוד אין חוק. משמע- כאשר יש חוק, הוא זה שייקבע.

יש שורה של הוראות חוק בנוגע לסוגים שונים של חוזים שקבעו פורמולה מסוימת כתנאי לחוזה. במשפט המודרני זה בד"כ דרישה לכתב, אם כי יש מקרים שבהם דרישת הכתב עצמה היא עוד יותר מפורטת. (דוגמאות: בחוזה המסדיר את היחסים החוזיים בין בני זוג- יש דרישת כתב ובנוסף חותמת של רשם נישואין, בחוזה ביטוח צריך להיות בכתב ותנאים מסוימים יודגשו בצבע שונה או באות מובלטת, בחוזה אחיד יש גודל מינימאלי של אותיות).
הפסיקה קבעה שיש שני סוגים של דרישות כתב שנקבעות בחוק (בא לידי ביטוי בפס"ד גרוסמן).
דרישת כתב מהותית - כאשר יש בחוק דרישת כתב מהותית והדרישה לא קוימה (הצדדים עשו הסכם בע"פ ולא בכתב)- אין תוקף לחוזה (חריג - פס"ד קלמר נ' גיא). דרישת כתב מהותית מצטרפת לפרק א' של חוק החוזים, וטוענת כי לא מספיק בהצעה וקיבול אלא צריך גם כתב. היקף דרישת הכתב קובעת כי כל הפרטים הרלוונטיים צריכים להופיע. הכריתה חייבת להיות בכתב.
דרישת כתב ראייתית היא "צנועה" יותר. כאשר יש בחוק דרישת כתב מסוג זה והיא לא קוימה, מבחינת דיני החוזים החוזה תקף. אבל אם יהיה סכסוך בין הצדדים, מי שירצה להוכיח את קיומו של החוזה יתקשה לעשות זאת. מבחינת דיני הראיות קיים צורך להוכיח כי היה מסמך בכתב. היקף דרישת הכתב היא רק כדי להוכיח את העובדה שקיים חוזה. עיתוי המסמך הכתוב לא חייב להיות החוזה גופו אלא יכול להיות מסמך מאוחר יותר, כמו חשבונית שמראה מה היה לפני כן.
גם אם אין סכסוך יש חוזים שביצועם מחייב פרוצדורה מנהלית, כגון: עסקה במקרקעין.
במקרה של סכסוך אפשר להתגבר על הבעיה הראייתית משום שמדובר בהוכחה (כגון- הודאה). אך על הבעיה המהותית לא יהיה ניתן להתגבר, כיוון שהיא מחייבת.
בד"כ הנוסח של החוק הוא סתמי ("טעון מסמך בכתב"). והשאלה אם זה מהותי או ראייתי היא בדרך של פרשנות (בא לידי ביטוי בפס"ד גרוסמן נ' בידרמן). שיטת הפרשנות המקובלת היום היא בפרשנות תכליתית(ברק)- מה תכלית החוק- מדוע המחוקק סטה מן הכלל בסעיף 23 וקבע חריג.

אם היא מופיעה בחוק מהותי נניח שזו דרישה מהותית. אם הרציונל הוא רציונל של הדין המהותי (רצון להבטיח יתר רצינות של הצדדים, הגנה על צד חלש בעסקאות צרכניות) אז יש להניח שזו דרישת כתב מהותית. אם הרציונאל הוא ראייתי לצורך הוכחה (חשש מבעיות זיכרון, חשש מעדויות שקר) יש להניח כי זו דרישת כתב ראייתית.

דוגמה לדרישה כתב ראייתית היא סעיף 80 לחוק הפרוצדורה האזרחית העות'מאנית ונוגעת לסעיף הראשון שלו- לתחום הראיות. בתי המשפט פירשו אותו כך שכל חוזה שנהוג ומקובל (יש נוהג לגביו), באופן כללי או פרטי (ספציפי או לא), לעשותו בכתב - צריך לעשותו בכתב ודרישת הכתב היא ראייתית. גם סעיף 82 לחוק הפטנטים הינו ראייתי לפי הפסיקה.

סעיף 23 עוסק בעניין המהותי: "זולת אם הייתה צורה מסוימת תנאי לתוקפו"- החוזה יכול להיעשות ככל שיעלה על הדעת אלא אם תעלה דרישת צורה מהותית שהיא תנאי לתוקפו והמצויה בחוק. דרישת הכתב לפני חיקוק חוק המקרקעין הייתה דרישה ראייתית לחוזי מקרקעין. אך לאחר שנחקק חוק המקרקעין זו הפכה לדרישה מהותית.
לפסיקה מספר דרכים לקבוע אם ההתחייבות טעונה דרישת כתב מהותית או ראייתית:

א. התחקות אחרי ההיסטוריה החקיקתית.
ב. בדיקת הצעת החוק.
ג. מציאת תכלית החוק.
בסעיף 8 לחוק המקרקעין נאמר שקיימת דרישת כתב. ידוע שמדובר בדרישת כתב מהותית כיוון שיש חקיקה ופסיקה המכוונות לכך. 
פס"ד גרוסמן נ' בידרמן היה הראשון בו ביהמ"ש העליון דן בצורה עניינית בסעיף 8 לחוק המקרקעין ועסק בשאלה האם מדובר בדרישת כתב מהותית או ראייתית.
במקרה זה, לצדדים היה ברור שההסכמות הושגו בע"פ, וכי על המסמך הכתוב לא הייתה הסכמה. ביהמ"ש המחוזי דחה את התביעה בלי לשמוע את טענות הצדדים משום שהניח שהדרישה של הכתב במקרקעין היא מהותית, ופירושה שחוזה ייעשה בכתב, ולא- אינו תקף. גרוסמן הגיש את התביעה כיוון שהוא לא ידע שדרישת הכתב היא מהותית. באותה תקופה לא הייתה הלכה בנושא זה. ההנחה הייתה שדרישת הכתב היא ראייתית בגלל סעיף 80 לחוק הפרוצדורה העות'מאנית. הוא הניח שבסה"כ חוק ישראלי חדש (סימן 8 לחוק המקרקעין) החליף חקיקה עות'מאנית קודמת, אך לא עשה שינוי במהות דרישת הכתב, שהייתה ראייתית בתקופה העות'מאנית. ההנחה הייתה שאם גם סעיף 8 אימץ את דרישת הכתב, זוהי דרישה ראייתית ולא מהותית. ביהמ"ש החליט שדרישת הכתב של סעיף 8 היא מהותית ולא ראייתית, כיוון שהשופט זוסמן ביצע פרשנות של החוק- הוא נעזר בכותרת השוליים של הסעיף. הוא גם שם לב שבשני סעיפים סמוכים (7-8) יש תבנית לשונית דומה מבחינה תחבירית: 

בסעיף 8 כתוב: "התחייבות לעשות עסקה במקרקעין טעונה מסמך בכתב" ---> התחייבות

בסעיף 7(א) כתוב: "עסקה במקרקעין טעונה רישום" ---> עסקה

כיום לא משתמשים בפסיקה בדרכי פרשנות כאלה. פרשנות מודרנית של חקיקה היא פרשנות תכליתית -מה הייתה התכלית בקביעת דרישת הכתב במקרה זה. מדוע המחוקק קבע דרישת כתב מהותית וסטה מהעיקרון של הכלל הרגיל לראייתית. לפי זוסמן, המטרה הייתה להבטיח שהתחייבות רצינית בעלת משמעות כלכלית של עסקה במקרקעין לא תיעשה בחיפזון ובקלות דעת. כלומר, להבטיח את רצינות המתחייב ולהבטיח רמה גבוהה יותר של העדה על גמירות דעת. הכתב יוצר חיץ בין שלב המשא ומתן, הנעשה בע"פ, לבין השלב החוזי בדרך טכנית של העלאת ההסכמות על הכתב. הצדדים יודעים אם יש חוזה או אין חוזה. לכן זוסמן משווה זאת עם סעיף 5(א) לחוק המתנה: "התחייבות לתת מתנה בעתיד טעונה מסמך בכתב".  גם שם הרצון הוא להבטיח שאנשים לא יתנו מתנה בפזיזות אלא שתהיה העדה ברורה על גמירת דעתם לעשות כן. 

כשפס"ד זה נדון, לא היה קיים סעיף 12 לחוק החוזים, ולא הייתה קיימת הפרשנות של ההשלכות הנוצרות במקרה של חוסר בתום לב.

ההלכה בפס"ד גרוסמן היא שדרישת הכתב במקרקעין היא מהותית, והחוזה צריך להיעשות בכתב ובמועד הכריתה. אין דיון/הלכה בשאלה של מה משמעות דרישת הכתב המהותית, על היקף הכתב הדרוש, האם צריך חתימה או לא צריך. הוא רמז על היקף הכתב: החוזה צריך להיות מלא, כך שאין צורך בשום נתון עובדתי הנמצא מחוץ לחוזה. אך הוא לא הכריע בשאלה זאת משום שהמסמך הכתוב נכתב מאוחר יותר, ולא במעמד המשא ומתן עצמו. רק נאמר שאם החוזה לא נעשה בכתב, אין הוא תקף.
פס"ד קפולסקי נ' גני גולן כן עסק בשאלה מה היקף הכתב הדרוש. במקרה זה, הוגדרו תכנית שינויים וצ'ק כ"חוזה". במידה וקפולסקי היו חושבים שדרישת הכתב היא ראייתית, מן הסתם לא היו מעלים את הטענה שהמסמכים מהווים חוזה, אלא היו טוענים כמו בפס"ד גרוסמן, שיצרו חוזה בע"פ והמסמכים הללו מעידים/מוכיחים אותו. אך, קפולסקי ידע שההלכה היא שדרישת הכתב היא מהותית, ולכן הוא ביקש מביהמ"ש המחוזי לתקן את כתב התביעה, משום שבתחילה צירף מסמכים אלו כדי להוכיח שהיה חוזה, מפני שאז עדיין לא נוצרה הלכת גרוסמן, וחשב שדרישת הכתב היא ראייתית. אך בעת שהתיק היה במחוזי, ניתן פס"ד גרוסמן, והוא הבין שאם יותיר את טענותיו כפי שהן, הרי שביהמ"ש ידחה אותן ולכן טען שמסמכים אלו מהווים את החוזה עצמו- הטענה שונתה מבחינה טקטית.
הדבר היחיד שנובע מפס"ד גרוסמן הוא התזמון. קפולסקי הבינו שע"פ פס"ד גרוסמן, ההלכה בדבר דרישת הכתב היא בעניין התזמון ותו לא. דבר זה הינו המבדיל בין דרישת כתב מהותית לראייתית. טיעונו של קפולסקי אינו עוסק בהיקף הכתב, כי מן הסתם הפרטים שהיו במסמכים שהציג לא היו מסוימים דיו. קודם, בסעיף 80 לעות'מאנית היה די בראשית ראייה, ואז הבינו שלפי סעיף 8 למקרקעין די בראשית כתב, ולא בהיקפו. הטיעון של קפולסקי היה שלמרות שהחוזה הכתוב צריך להיות במועד כריתת החוזה, המסמכים עצמם מציגים את החוזה בהתהוותו. מדובר בראשית מסמך שהוא החוזה. השאלה העיקרית שביהמ"ש נדרש לה היא שאלת היקף הפרטים. ביהמ"ש מוכן היה לקבל טיעון מופרך זה, שהמסמך הוא החוזה וכי הוא נעשה במועד הכריתה.

ביהמ"ש ניצל את ההזדמנות כדי לקבוע הלכה ברורה: גני גולן לא זכו בתיק בנימוק שאין תוקף בגלל שהמסמך לא נערך במועד הכריתה, אלא הם זכו בו בגלל היעדר תוכן מספיק לחוזה לעסקה במקרקעין. ביהמ"ש הרוויח גם את ההלכה שנפסקה וגם את התוצאה הרצויה.

פס"ד גרוסמן עסק בדרישת הכתב בזמן הרלוונטי, כלומר שהחוזה יבטא את הסכמת הצדדים במועד הכריתה ולא לאחריה.

פס"ד קפולסקי עסק בהיקף דרישת הכתב המהותית, מבחינת התוכן, הפירוט הנדרש.

בסוף פס"ד קפולסקי, עציוני הביע תקווה שהעובדה שיש פסיקה ברורה שקובעת שדרישת הכתב היא מהותית, לא יהיו התדיינויות נוספות בביהמ"ש משום שהכול ברור. בפועל, עקב שינויים במשק בישראל  נוצר שוק לא יציב שגרם למוטיבציה להשתחררות מחוזה. הדרך לכך הייתה לחפש האם חסר אחד מהפרטים שמופיעים ברשימה להיקף דרישת הכתב. בהתחלה, ביהמ"ש בערכאות הנמוכות שיחררו צדדים בקלות יחסית, בכדי להתמודד עם חוזים שלא נוסחו ע"י משפטנים. תגובת הנגד של ביהמ"ש הייתה אימוץ מנהג השוק וראייה מהי דרישת הצורה שצדדים שאינם משפטנים יקיימו באופן אינטואיטיבי- ולתת תוקף כחוזה למסמך שכזה. החלה מגמה של ריכוך דרישת הכתב הכתובה כדי להתאים את המשפט להתנהגות השוק. 

ריכוך דרישת הכתב
במשך הזמן, הצטמצם היקף הפרטים של המסוימות ובעקבותיו גם הצטמצם היקף הפרטים של דרישת הכתב. פס"ד ברבינאי נ' מן שקד מאפיין מגמת ריכוך זו. המהותיות באה לידי ביטוי בכך שהחוזה צריך להיעשות בכתב ולכלול את הפרטים המהותיים, כך שמי שקורא אותו יבין את כוונת הצדדים. אומנם, מספיקים פרטים מעטים, אך אם בפועל הסכימו הפרטים מעבר למינימום הדרוש- כל הסכמותיהם צריכות לבוא לידי ביטוי בכתב. אחרת, מי שיקרא את המסמך הכתוב לא יידע את כוונת הצדדים במלואה. במקרה שכזה לא ניתן להפעיל את מנגנון ההשלמה, כי הרי אין מדובר בחסר אמיתי, משום שהם הסכימו על כך בע"פ- ולכן לא ניתן להשלים את דרישת הכתב.
אומנם יש ריכוך בדרישת הכתב ע"י הסתפקות בפחות פרטים, אך אין זה אומר שאפשר להסכים על חלק מהפרטים בע"פ. כל פרט, אפילו המינימאלי ביותר או בע"פ, צריך להיכתב. אם לא, אין החוזה תקף.
גם פס"ד בוטקובסקי נ' גת הוביל להלכה הזו. הפס"ד עסק בחתימה, לעניין האם היא חלק מהפרטים המהותיים שצריכים להופיע במסמך על מנת לענות על דרישת הכתב. חתימה היא אקט צורני חיצוני שמעיד אך ורק על גמירת דעת, בניגוד לפרטים האחרים שהעלאתם על הכתב נועדה להעיד על גמירת דעת אך יש בהם גם תוכן כשלעצמם, לחתימה אין תוספת על פרטי התוכן. 

השאלה התעוררה כבר בפס"ד גרוסמן נ' בידרמן אך לא הוכרעה משום ששם נאמר שהחוזה נעשה בע"פ, ובע"פ אין צורך בחתימה.

בפס"ד קפולסקי נ' גני גולן בדרישה לא הופיע שצריך חתימה. הוגדרו פרטים תוכניים ויכול להיות שבאופן טבעי משום שחתימה אינה פרט תוכני זה לא הוזכר.
בפס"ד רובינשטיין נ' לוויס, אישה קנתה דירה מתאגיד והפרוצדורה הייתה שנציגי מכירות שאין להם זכות חתימה יושבים מול הקונים. היא חתמה ואז הטופס הועבר לחתימתם של מנהלי החברה. המנהלים גילו שנציג המכירות העתיק מחיר של דירה מסוג אחר, שהיה נמוך מהמחיר הרגיל. הם אמרו לאישה שהייתה טעות אך היא לא הסכימה לקבל זאת. החברה אמרה שאין תוקף לחוזה בגלל שהמנהלים לא חתמו על המסמך. חיים כהן (בדעת רוב) אמר שאינו צריך להחליט בשאלה העקרונית האם מסמך שעונה על הפרטים ולא חתום עונה על דרישת הכתב. במקרה הספציפי הזה החברה לא יכולה לטעון שהיא אינה מחויבת לחוזה ולכן הוא הכריע רק בנושא החתימה. המשמעות היא שניתן תוקף לחוזה שלא היה חתום ע"י אחד הצדדים. אך מאידך, הוא קבע שהייתה טעות סופר והמחיר תוקן.

בפס"ד דירות מקסים נ' ג'רבי, ג'רבי שילמו בחתימת החוזה סכום קטן ואת רוב הסכום היו צריכים לשלם עם קבלת המפתח, מתוך הנחה שבניית הדירה תושלם תוך זמן קצר. לאחר חתימת החוזה פרצה מלחמת יו"כ ועובדי החברה גויסו והמסירה של הדירה הייתה זמן רב אחרי המועד המתוכנן. היו פיחותים בשוק והחברה אמרה שהיא רוצה פיצוי על שחיקה בערך הכסף. ג'רבי אמרו שאין שום סעיף בחוזה שאומר את זה ולכן יש לשלם את המחיר הנוסף לפי השווי שוק נומינלי כפי שהיה באותו רגע בשוק ולא ע"פ השווי לפני המלחמה. מנגד, השיבה החברה שהיא טרם חתמה על החוזה ולכן אין לו תוקף. ג' בך אמר שיש לתת תשובה לשאלה העקרונית האם דרישת הכתב כוללת חתימה. דרישת החתימה איננה חלק מדרישת הכתב, משום שאין דרישה מפורשת כזאת בחוק. הסיבה לתשובתו זו, היא שביהמ"ש היה עסוק בריכוך דרישת הכתב וברור כי לא היה מוסיף החמרה נוספת בדרישת הכתב. זה לא אומר שבהיעדר חתימה יש תוקף לחוזה. ברוב המכריע של המקרים אם לא תהיה חתימה לא יהיה חוזה מתוך היעדר העדה על גמירת דעת, אך אם יש נסיבות אחרות המוכיחות שיש העדה על גמירת דעת, זה מספיק גם ללא חתימה (דבר שהיה קיים בוודאות במקרה זה). בך הדגיש שאם בכלל צריך חתימה כחלק מדרישת הכתב זו חתימתו של המוכר, משום שהוא זה המתחייב להקנות את הזכות במקרקעין למישהו אחר, ויש לבדוק את הרצינות שלו. הקונה רק מתחייב לשלם, וזו התחייבות שאינה בעלת אופי מיוחד. במקרה הנידון לא הייתה חתימה של המוכר, אך עדיין נפסק כי נכרת חוזה מחייב.
שלב הריכוך השני שהתרחש בסוף שנות ה-80 ובתחילת שנות ה-90, עוסק בעיקר במקרים שבין הצדדים יש מערכת של יחסי אמון במנותק מהקשר החוזי (כגון- משפחה, בה ההקפדה על הפורמאליות היא בד"כ נמוכה). קיים מתח בין הכלל המשפטי לבין ההתנהגות במציאות, ויש צורך למצוא התנהגות אופיינית בין צדדים שיש ביניהם קשר כזה. שלב זה בא בנוסף לשלב הראשון במקרים קשים במיוחד שבהם הייתה העדה על גמירת דעת ומייחס זאת לקשרים המיוחדים שבין הצדדים.
בפס"ד אהרונוב נ' אהרונוב, בני זוג הביאו עמם רכוש לחיי הנישואין. האישה הביאה דירה והבעל הביא כסף. הם רצו לעשות עסקה שהוא ישקיע מכספו בדירה ובתמורה יקבל מחצית מהזכויות בדירה. הם עשו מסמך כתוב במסגרת המשפחתית. בתום השיפוץ הבעל ביקש מהאישה לאשר לו בכתב על כוונתה לקיים את מה שהוסכם. בסופו של דבר הם נפרדו, והוא תבע את זכויותיו. טענתה העיקרית הייתה לדרישת הכתב, עקב חסרונם של שני פרטים שגם ע"פ הגישה המרוככת לא ניתן להשלימם: 
א. זיהוי הנכס- נכתב ש"הדירה של האישה". מצד אחד קיים תיאור הנכס, מצד שני זהו תאור המחייב השלמה עובדתית ראייתית בקשר לזיהוי הנכס (איפה הדירה, כתובת, מה נמכר, באיזו דירה מדובר) ולא השלמה נורמטיבית. דבר הנוגד את דרישת הכתב המהותית, המחייבת השלמה נורמטיבית.
ב. התמורה- נכתב ש"הבעל ישקיע כמה שצריך". גם פה יש בעיה בחוסר פירוט מספיק.
ביהמ"ש לא התרגש מחסרון הפרטים הללו והשלים את שניהם:  
א. לגבי הפרט של זיהוי הנכס- ביהמ"ש טען שאין מדובר בבעיה גדולה, הרי יש רמיזה לגבי הנכס בו מדובר (הדירה) ויש צורך בהשלמת פרט עובדתי קטן מאוד. האישה תעיד ובזה ייגמר העניין. קיימת כאן פריצת גבול: פתאום מתאפשרת השלמה עובדתית של תוכן המסמך, וזה מתחיל להיות דומה לדרישות כתב ראייתיות. הרי בעבר, השופט עיין במסמך, עשה השלמה נורמטיבית ופסק. יש פה השלמה עובדתית-ראייתית של דרישת הכתב המהותית.
ב. לגבי עניין התמורה- ביהמ"ש אמר שבעבר הייתה כבר פסיקה שאם הצדדים הצהירו שבמועד חתימת החוזה שילם הקונה למוכר את התמורה, גם אם לא פורט כמה- זה כבר קוים. מספיק שהחוזה יזכיר שזה קוים והתמורה שולמה. כמה שולם בדיוק חשוב רק במקרה של חיוב שלא קוים. במידה והחיוב קוים אין צורך לדון בכך. זהו פרט מהותי שכבר בוצע ולכן ביהמ"ש לא טרח לוודא כמה. אך פה לא היה כתוב בחוזה שהתמורה שולמה. רק במסמך השני היה כתוב. ביהמ"ש אמר כי אילו ניצב המסמך (החוזה) לבדו הוא ייחשב פגום מבחינת סעיף 8 לחוק המקרקעין. פגם כזה אינו ניתן לתיקון, משום ששייך לפרטי הגרעין שלא ניתן להשלימם ע"י מנגנון השלמה נורמטיבי (כי המחיר הוא פרט בלעדיו אין חוזה), מה גם שזהו פרט שלא ניתן להשלמה ע"י עובדה חיצונית. כלומר- מצד אחד אינו ניתן להשלמה עובדתית וגם נורמטיבית ומצד שני אין הוא נתמך בראיות חיצוניות. ביהמ"ש צירף את שני המסמכים יחד- אומנם המסמך הראשון לקה בפגם, אך המסמך השני תיקן את הפגם. פה נפגע עיקרון נוסף הנוגע לדרישת הכתב המהותית: הסתמכות על כתב מאוחר במקום החוזה עצמו, ובנוסף השלמה עובדתית. הרי בדרישת כתב מהותית אי אפשר להשלים עובדתית ע"י פרטים חיצוניים והחוזה וההסכמים צריכים להיות בכתב ובמועד כריתת החוזה ולא ניתן להשתמש בכתב מאוחר. ביהמ"ש אמר שהמסמך מקיים את דרישת הכתב המהותית רק בצירוף מסמך מאוחר יותר. (אומנם לא השתמש בהשלמה עובדתית אך כן במסמך מאוחר).

יש פה כרסום נוסף בדרישת הכתב המהותית, וזהו ריכוך של דרישת הכתב. שלב זה הופעל במקרים בודדים מאוד (לעומת שלב הריכוך הראשון של צמצום הפרטים המהותיים, שחל על כלל המקרים). ביהמ"ש למעשה השלים את הפרטים הגרעיניים, שבעבר לא היו ניתנים להשלמה ע"י ראיות עובדתיות חיצוניות למסמך ועל סמך מסמך מאוחר לחוזה.
גישה זו טשטשה את ההבחנה בין דרישת כתב מהותית לראייתית.
בפס"ד טוקאן נ' אלנששיבי, דודה הבטיחה לאחיינה נכס מקרקעין בתמורה שידאג למחסורה בעת זקנתה. התעוררה שאלת תוקף המסמך. באוביטר באמרת אגב אומר בך (שלאחר מכן צוטט בפס"ד קלמר נ' גיא ע"י השופט זמיר) שדרישת הכתב היא מהותית במובן זה שללא מסמך בכתב המעיד על קיום עסקה במקרקעין- העסקה אינה תקפה. עם זאת, אין המסמך חייב לקיים את החיוב עצמו ויכול לבוא מאוחר יותר. המאפיין המהותי היחיד הוא שבדרישת כתב מהותית החוזה אינו תקף ללא הכתב. הכתב נועד להוכיח רק את העסקה ויכול לבוא בנייר מאוחר יותר. דברי  השופט לא הפכו להלכה. 

בפס"ד זוננשטיין נ' גבסו - הייתה מחלוקת. ברק חשב שזה אפשרי במקרים חריגים, ואמר "תום לב או כתב? תום לב עדיף". בייסקי חשב שזה לא אפשרי משיקולי מדיניות שיפוטית (גישה פורמליסטית), וחשש להצפת ביהמ"ש (כי אם אין מסמך בכתב יטענו לחוסר תום לב). בן-פורת הסכימה עם שתי הגישות, והשאלה נותרה בצריך עיון.
פס"ד קלמר נ' גיא הכריע בעניין זה. במקרה זה, החוזה נעשה בע"פ, כך שדרישת הכתב לא הייתה קיימת גם בצורה המרוככת ביותר שלה. השופטים קבעו שיש לאכוף את החוזה ומשפחת גיא יקבלו אחד מהבתים, אך הנמקתם לתוצאה הזהה הייתה שונה. ברק (רוב) אמר שאפשר להתגבר על דרישת הכתב באמצעות סעיף 12. הנמקת המיעוט של זמיר הייתה שהוא לא מחיוב להכריע מתוקף סעיף 12 אלא מתוקף סעיף 8 לחוק המקרקעין. נוצרה בעיה, הרי לא נערך מסמך בכתב, אז כיצד ניתן להכריע ע"פ סעיף 8 הדורש זאת. שאלה נוספת: אם במקרה הזה לא צריך להכריע אז באיזה מקרה כן צריך להכריע? הרי פה יש באופן מובהק חוסר בכתב הנוגד את סעיף 8. זמיר מתאר את ריכוכה של דרישת הכתב לאורך השנים, כדי להוכיח שהיא מינימליסטית ומביא כדוגמא את פרשות אהרונוב וטוקאן. הוא טוען שאם יש מסמך שגיא קיימו את כל התחייבויותיהם- זה מספיק. אך אין מסמך כזה. הוא מסיק שהתקיימה דרישת הכתב המהותית, ע"י ביצוע הקמת הבית, ולכן אין להכריע בשאלת תום לב- הבית עצמו מוכיח שגיא קיימו את התחייבויותיהם. דעה זו נראית די מלאכותית. ברק טען כנגדו ואמר שבית איננו יכול להחליף מסמך, ושניתן לתת תוקף להתחייבות במקרקעין בלא קיום דרישת הכתב רק ב:

א. מצב קיצוני כאשר המו"מ הושלם, הצדדים החלו לבצע את החוזה, אך באופן פורמאלי חסר דבר על מנת שייחשב לתקף.
ב. כאשר אחד הצדדים מונע בחוסר תום לב קיצוני את השלמת כריתת החוזה.
גולדברג הצטרף לגישתו של ברק בטענה שסעיף 12 עלול לפתוח פתח לתביעות סרק. שניהם מסייגים את הגישה שלהם למקרים שעולה מהם "זעקת ההגינות". 
קיימת הנחייה לערכאות הנמוכות שלא להשתמש בהלכה זו באופן תדיר. אך משנת 1996, בו ניתן פס"ד קלמר, אין למעשה אף פס"ד במקרקעין בו חזרו על ההלכה הזאת, למרות שהטיעון הזה נטען בעשרות תיקים שהוגשו לביהמ"ש. 

ענייני המקרקעין חלים על כל דרישות הכתב המהותיות.
מו"מ לכריתת חוזה
סעיף 12 לחוק עוסק בתום לב במו"מ. גם בסעיפי החוק הקודמים, כמו בסעיף הצעה וקיבול מובלע נושא המו"מ, אם כי לא באופן מובהק. למשל, פניה שאינה בגדר הצעה היא עצמה חלק ממו"מ.

עד לחקיקת חוק החוזים, לא הייתה נורמה מובהקת או חקיקה ספציפית לגבי שלבי המו"מ, אך היו נורמות שהיו יכולות להיות רלוונטית במו"מ, למשל בדיני הנזיקין- עוולת התרמית או עוולת הרשלנות במצג שווא רשלני מתוך הפרת חובת הזהירות כלפי צד שני. 

הייתה התייחסות משפטית דרך דיני הנזיקין ודרך דיני עשיית עושר ולא במשפט, אך לא הייתה נורמה חוזית שיוחדה לשלב המו"מ. שלב המו"מ היה בגדר סטאטוס "חוץ חוזי" בתחילה. המצב הזה השתנה עם חקיקת סעיף 12 לחוק החוזים. היא מייתרת את הנורמות בשימוש בתחומי משפט אחרים. סעיף 12 רחב מאוד והכניס הרבה מאוד פתרונות. הבעיה היא שזאת נורמה משפטית בעלת מרקם פתוח ומאוד כללית. הסעיף אומר שאדם צריך לנהוג בדרך מקובלת בתום לב. החוק משאיר לפרשנות ביהמ"ש את ההסבר לדרך מקובלת ומה הכוונה בתום לב.
משמעות החובה לנהוג בתום לב
הדיון מתחלק ל- 3 חלקים:
א. תובנות ביחס לסעיף 12.
ב. התנהגויות המהוות/לא מהוות הפרה של חובת תום לב.

ג. סנקציה (התרופות בגין הפרת חובת תום לב).

סעיף 12 עשה מהפך בגישה המשפטית ויצר סטנדרט התנהגות גבוה במהלך ניהול מו"מ.הגישה העקרונית הייתה שבזמן המו"מ כל צד צריך לדאוג לאינטרס שלו ולא צריך להתחשב באינטרס של הצד השני. לא היו חובות גילוי ונידוב אינפורמציה לצד האחר. אומנם, חל איסור על הצגת מידע שיקרי, מטעה או ניסיון לרמות, אך מנגד גם לא הייתה חובה להצגת מידע כלל וכלל. (בדומה לשיטה האנגלית "ייזהר הקונה"). כל אחד היה צריך לברר את המידע הרלוונטי בעצמו.

תובנות ביחס לסעיף 12
הפסיקה קבעה שסעיף 12 חל על כל מו"מ באשר הוא- זהו לא דבר מובן מאליו. כל חוזה נכרת לאחר מו"מ. הוא יכול להיות קצר כהרף עין או ארוך וממושך. תמיד יש הצעה וקיבול. בין אם בסופו של המו"מ נכרת חוזה ובין אם בסוף המו"מ לא נכרת חוזה. זהו עניין שלא מופיע בדין הגרמני (שהוא מקור הסעיף). המשמעות העיקרית בדין הגרמני באה לידי ביטוי רק במו"מ אשר לא הבשיל לידי חוזה, אלא בשלב כלשהו "פוצץ" ע"י אחד הצדדים בחוסר תום לב.

החובה חלה לא רק על המו"מ, אלא גם על כל אורכו. מרגע תחילתו, במובן זה שהיא אפילו לא הצעה ואף לא הזמנה להציע הצעה, אלא פנייה ראשונית של אדם לחברו על מנת לבדוק אפשרות לכריתת חוזה, ועד לסיומו של המו"מ. הדרישה לחובת תו"ל עשויה להשתנות. למרות שחובת תום הלב חלה בכל המו"מ, עוצמתה עשויה להשתנות בהתחשב בשלבי המו"מ. אם זה בשלב ראשוני, כשאין הסתמכות של אחד הצדדים על החוזה עוצמת החובה היא נמוכה יותר. ואילו ככל שהמו"מ ארוך ומתקדם יותר החובה היא מוגברת. זה בא בעיקר לידי ביטוי בהיבטים מסוימים של חובת תום הלב. אחת המשמעויות הקונקרטיות של חובת תום הלב היא לא לפרוש מהמו"מ מסיבה שרירותית. בשלב ראשוני זה אמנם כן יכול לקרות, אבל בשלב מתקדם יותר זה יכול להיחשב כהפרה של חובת תום הלב.למשל, מסירת מידע כוזב, זו הפרה חובה בתו"ל שהעוצמה לה זהה לכל שלב במו"מ, אם ראשוני ואם מתקדם. 
נקודה נוספת שעלתה בפסיקת פנידר נ' קסטרו היא על מי חלה חובת תום הלב. הדיון חל על סעיף 12, בו כתוב "אדם". כלומר, מבחינה לשונית אין תיאור ספציפי על מי חלה החובה. אך גם מהבחינה המהותית, החובה חלה על כל אדם הנוטל חלק במו"מ לכריתת חוזה, בין אם הוא אמור להיות צד לחוזה ובין אם הוא פועל כשלוח. אותה חובה חלה על כל אחד מהם. במקרה של הפרת החובה ניתן לתבוע את כל מי שנוטל חלק במו"מ (כולל מנהל חברה). אך אם השלוח נטל חלק וההפרה חלה לא רק על החוזה אלא מתוך חלק מהמו"מ הוא חב חובה אישית לפיצויים. כלומר, אם הפרת החובה חלה רק על הפרת החוזה- הסנקציה תהיה רק על צד לחוזה. אך אם ההפרה חלה בשלב המו"מ לכריתת החוזה, הסנקציה יכולה לחול על כל מי שהיה צד לקראת כריתתו של חוזה.
בפס"ד פנידר נ' קסטרו לחברה כבר לא נשאר מה לשלם בגלל שהייתה בהליכי פירוק, ולכן המנהל חב בפיצויים. החובה היא על מי היה אמור להיות צד לחוזה ועל מי שפעל כשלוחו. זה חידוש לעומת דיני השליחות מפני שעל פיהן החובות והזכויות הן רק כלפי השולח. פה בניגוד לכך, השולח וגם השלוח יחויבו. העובדה שהשלוח פועל בשם השולח וחב בעצמו בסנקציה במידה וקיימת הפרת תום לב, יוצרת קושי. נניח שעו"ד נשלח לנהל מו"מ בשם אחר, ונאמר לו שלא לומר משהו- דבר זה מהווה הפרת חובת תו"ל.
קיימות שתי אפשרויות:

א. השלוח מקיים את דברי השולח- הוא צפוי לסנקציה וייתבע. עקב הפרת חובת תום הלב כלפי הצד השני).
ב. השלוח לא מקיים את דברי השולח- הוא מפר את חובת הנאמנות שלו כלפי השולח וכביכול הפר חוזה כלפי השולח. ע"פ ההוראות ב"חוק השליחות" הוא צפוי לסנקציות בשל הפרת חוזה.
מכאן, שהשלוח נפגע ונתבע מכל צד. יכול להיות מצב שבו השלוח ייתבע ע"י השולח מכוח דיני השליחות, או שייתבע ע"י הצד השני לחוזה מכוח סעיף 12. התנגשות זו מעלה שאלה, האם יש לשלוח חיסיון משני הכיוונים כנגד תביעות שכאלה? כלומר, האם יוכל להימנע מתביעה של צד למו"מ בטענה שיש לו חיסיון כי קיים חובת נאמנות כלפי שולחו, ולהפך. 

שמגר בפס"ד פנידר נ' קסטרו אומר שבכל מקרה אין לשלוח חיסיון. הדרך היחידה לצאת מתסבוכת זו היא לא להסכים לקיים את השליחות. אם השלוח יודע שהוראות השלוח יכולות להפר את חובת תום הלב ע"פ סעיף 12, הוא לא צריך ליטול חלק במו"מ. ברמה התיאורטית זה נכון, אך ברמה המעשית זה יותר מורכב.

הפסיקה קבעה שחובת תום הלב היא חובה קוגנטית הנבחנת לפי קנה מידה אובייקטיבי.

סעיף 12 קובע נורמות התנהגות ראויות בשוק בקשר למו"מ ואם אפשר היה להתנות על זה, אז הדבר היה מעקר מתוכן את סעיף 12. קנה המידה האובייקטיבי מראה האם ניתן לבחון אם ההתנהגות היא בתום לב או לא ע"פ תפיסת המוסר של אחד הצדדים. לא יעלה על הדעת שיצטרכו לבחון לפי תפיסת המוסר האינדיבידואלית של הצדדים. הרף הוא רף אחיד שאינו מתחשב ברקע התרבותי והמוסרי של הצדדים. אך הגישה לוקחת את הנסיבות הסובייקטיביות של החוזה. כלומר, לא ניתן להתייחס לחובה לפי תפיסה סובייקטיבית. משום שהעבודה שאחד הצדדים מבין או אינו מבין מוסר או רואה מוסר בדרך אחרת, לא אומר שדרישת תום לב משתנה בהתאם לנסיבותיו. ומכאן, שקנה מידה הינו אובייקטיבי ובנסיבות בהן נכרת החוזה. לא נסיבות המוסר של הצד השני, המוגדרות כסובייקטיביות, אלא נסיבות סוג החוזה, וכדומה- שהן נסיבות אובייקטיביות. בנוגע לדרך מקובלת, ביהמ"ש קבע שקנה המידה הוא אחד ואין בעצם משמעות למושג "דרך מקובלת". הקנה מידה הוא אובייקטיבי בעיקרו, והפסיקה ייתרה חלק זה של הסעיף.
שמגר בפס"ד בית יולס הסתייג לעניין הקוגנטיות (כפייה). דעתו הייתה שחובת תום הלב היא קוגנטית בעיקרה. השאלה התעוררה בהקשר עניין הפרת חובת שוויון במכרז פרטי. ברק ושמגר השיבו שכן, ו-3 שופטים אחרים השיבו שלא. כל השופטים הסכימו שאם הצדדים מתנים במפורש שחייבים לנהוג בשוויון אז יש חובת שוויון, ואם בעל המכרז מתנה שלא תהיה חובת שוויון- אז אין חובה. אבל שלושת שופטי הרוב אמרו שבמכרז פרטי במידה ואין התניה- אין חובת שוויון. הם ביססו זאת על האוטונומיה של הפרט מכוח רצונו הפרטי- אם אדם לוקח על עצמו חובת שוויון זו זכותו.
השאלה היא האם עצם הפרת חובת השוויון מהווה הפרה של חובת תום הלב? כנראה שלא.
במשפט הפרטי אדם יכול לעשות עם רכושו כרצונו. הוא יכול לבחור בדרך של מכרז או שלא. אם מתוך אותו רצון הוחלט לקיים מכרז, דעת הרוב טוענת כי באופן עקרוני ניתן לעשות עם הרכוש כל דבר. אך ע"פ דעת שמגר וברק, ברגע שהוחלט לעשות מכרז, נוצרת ציפייה לגיטימית אצל המשתתפים שינהגו בהם בשוויון. כלומר, אסור לאכזב את הציפייה שבעל המכרז יצר כלפי המשתתפים, וזאת ההתנהגות הפסולה של בעל המכרז. מצד שני, יכול בעל המכרז להצהיר מראש שזהו "כאילו מכרז", ואז אין פסול בהתנהגותו אם לא פעל בשוויון כלפי המשתתפים. שמגר מוסיף ואומר שברגע שנאמר שלא ינהגו בשוויון במכרז פרטי, אז זה בסדר שלא לנהוג בשוויון מתוך עיקרון חופש ההתקשרות.
היחס העולה בין סעיף 12 לבין עילת פגמים בכריתה
ברוב המקרים שיהיה פגם בכריתה (טעות-סעיף 14, הטעיה- סעיף 15, כפייה- סעיף 17, עושק- סעיף 18) תהיה גם הפרה של סעיף 12, משום שאלו פגמים הפוגעים ברצון המתחייב.
לגבי הטעייה, כפייה ועושק: אם מתקיימת העילה שמאפשרת את ביטול החוזה- ממילא הייתה הפרה של חובת תום הלב כלפי אחד הצדדים.
לגבי טעות: סעיף 14 מטפל מבחין בין טעות בידיעה לטעות שלא בידיעה. 
ע"פ סעיף 14(א) טעות ש"ידע והיה עליו לדעת" עליה- זוהי הפרה של חובת תום הלב. אך לפי 14(ב) טעות "שלא היה ניתן עליו לדעת"- אין הפרה של חובת תום לב. טעות שהיא ידועה או שהייתה אמורה להיות ידועה לצד האחר, הטעייה, כפייה ועושק- בהכרח מגלמות בתוכן הפרה של חובת תום לב. התרופה העקרונית היא פיצויים שהיקפה תלוי בנסיבות המקרה. התרופה בגין פגם בכריתה היא ביטול והשבה. לא ניתן לקבל פיצויים במקרה של פגם בכריתה בלבד. ניתן לקבל פיצויים במקרה כזה, רק במקרה בו תובעים גם הפרה של סעיף 12, והן צריכות להופיע במצטבר על מנת לקבל פיצויים בנוסף לביטול והשבה. 

קשרי גומלין מיוחדים מתקיימים בין סעיף 12 לבין סעיף 15 (הטעייה), כגון בפס"ד ספקטור נ' צרפתי. סעיף 15 חל על הטעיה הנובעת ממסירת מידע לא נכון (אקטיבית) ומאי-גילוי מידע שיש חובה לגלותו (פאסיבית). כדי שתהיה עילה משפטית בגין מחדל צריך להצביע על מקור בחוק המחייב לעשות זאת. כדי שאי-גילוי יהווה מחדל המוגדר כ"הטעיה" זה יהיה ע"פ נוהג, נסיבות או דין. ישנם הרבה דינים המחייבים גילוי, כשהמיוחד- הוא סעיף 12 עצמו. אחת המשמעויות של התנהגות בתום לב הוא גילוי מידע לצד השני. אך אם יש חובת גילוי המשמעות היא שאי-הגילוי מהווה גם הטעייה מכוח סעיף 15. כאשר ההתנהגות היא אי גילוי סעיף 12 מהווה מקפצה לסעיף 15 בטענת הטעייה, כי הטעייה היא במחדל (למשל: אי-גילוי), המתבטא כהפרת חובת תו"ל לפי סעיף 12.
בפס"ד גנז נ' כץ התקיים מו"מ, נכרת חוזה ואחד הצדדים טען שקיים עושק, משום שהיה ניצול של מצוקה ותנאי החוזה אינם סבירים לפי המקובל (מחיר מופרז). אם טענה של עילת העושק מתקבלת, ברור שממילא יש טענה מכוח סעיף 12.
עלתה השאלה אם לא הוכחה עילת העושק, האם זה באופן אוטומטי שולל אפשרות לטעון עילת פיצויים מכוח סעיף 12? קדמי (מיעוט) אמר שכן. שני השופטים האחרים אמרו שלא. מו"מ תוך ניצול מצב של מצוקה של הצד השני שנובעת מתוך קשיים אובייקטיבים, חולשה שכלית וגופנית וניצול בוטה שכתוצאה ממנו מתקבל חוזה בלתי הוגן כלפי אחד הצדדים- זהו עושק. זהו מצב בלתי לגיטימי כלפי החוק ובו מתאפשר לנעשק לבטל את החוזה.
בדיני נזיקין, יש עוולות ספציפיות (כגון- הסגת גבול, גזל, לשון-הרע) וישנן עוולות כלליות (מסגרת, כגון- רשלנות). בפס"ד גורדון נ' עיריית י-ם, גורדון ניסה להוכיח עוולה ספציפית, אך לא הצליח להוכיח את יסודותיה, ולכן הוא תבע לרשלנות. ביהמ"ש העליון קיבל תביעתו זו, משום שהתרופה בשתי העוולות זהה.
כפייה
ע"פ סעיף 17 הכפייה צריכה להיות ע"י הצד השני או אחר מטעמו.

כפייה מאפשרת ביטול חוזה משום שיש פגם ברצון. לכאורה ניתן לומר שגם אם הכפייה היא פיזית- יש לנכפה עדיין אפשרויות בחירה, והוא בחר את האפשרות הפחות גרועה, אך טווח בחירתו היה כזה שלא נתקיים בו עיקרון חופש החוזים במיטבו. עצם העובדה שהייתה לו מידה מסוימת של בחירה, רואים את החוזה כחוזה שנכרת. אבל כשהרצון פגום יש לבטל את החוזה. התנאים הנדרשים לביטול:

א. נכרת חוזה.
ב. ההתקשרות בחוזה הייתה עקב הכפייה (קשר סיבתי) .
ג. מצב הכפייה עצמה.
הכפייה אינה חייבת להיות בכוח (פיסית), אלא יכולה להיות באיום. דבר זה נתון לפרשנות משפטית מתוקף ע"י יציקת תוכן לביטוי "כפייה". 
בפס"ד רחמים נ' אקספומדיה הייתה כפייה כלכלית והכרה זאת יצרה קושי בהגדרת קו הגבול, משום שברוב המקרים חוזה נכרת כשהצדדים נמצאים בלחץ מסוים. ביהמ"ש הבדיל בין לחץ כלכלי לגיטימי ללא לגיטימי והתייחס לעיתוי בו התחילו להפעיל את הלחץ. העיתוי יחד עם לחץ כלכלי לא סביר- יוצר לחץ כלכלי אסור. עיתוי הוא "תוך כדי" במקרה הנידון. רחמים היה חשוף ופגיע והופעל עליו לחץ כלכלי לא לגיטימי כיוון שהחוזה היה ברור ונעשתה דרישה לשינויו תוך כדי קיומו. עצם הפנייה לעו"ד של רחמים הייתה סבירה כיוון שלא היו לו אפשרויות מעשיות אחרות בפרק הזמן שניתן לו (כגון, הוצאת צו- שלוקח משך זמן מינימאלי). ביהמ"ש השתמש בעקרון המטוטלת: הסתכלות על כל התנאים המצטברים וראייה איזה מהם מטה את הכף לאחד הכיוונים.
בפס"ד מאיה נ' פנפורד היו חילוקי דעות בין השופטים:
חשין ניסה להגדיר את קו הגבול הזה והציג שני מבחני עזר: 

א. עוצמה- אין למתקשר חלופה מעשית סבירה אלא להיכנע ללחץ.

ב. איכות- פסול חברתי/מוסרי/כלכלי שחיי מסחר תקינים והוגנים אינם יכולים לשאת אותה.

המבחנים המעורפלים גרמו לזמיר לומר כי יש גבול כמה אפשר לומר שאין אפשרויות סבירות אחרות. שמגר וגולדברג הגיעו למסקנה שלא הייתה כפייה כלכלית מאחר ויכלו ללכת לביהמ"ש, אך הגיעו לתוצאה שונה: שמגר חשב שהחוזה בטל משום שנוגד את תקנת הציבור וגולדברג חשבה שזהו חוזה תקף משום שהם חתמו על החוזה משיקולים תועלתיים.

אזהרה בתום לב על הפעלת זכות או אמירה לשימוש בזכות משפטית לא תחשב ככפייה. לדוגמא, אם מספר אחים קיבלו בירושה קרקע וכל האחים למעט אחד רוצים למכור אותה והם מפעילים עליו לחץ, לא קיימת עילה לכפייה. (כגון- פס"ד הדר חברה לביטוח).
אזהרה שלא בתום לב כן תחשב כאיום או ככפייה. בפס"ד שפיר נ' אפל , שפיר חשב שאפל מעל בקשר לכמויות החלב, ואיים על אפל בביתו של אפל.

כפייה מאפשרת תרופות (ביטול והשבה), ומכיוון שהיא קשורה גם להפרת חובת תום הלב ניתן לקבל גם פיצויים. לפי סעיף 20, ביטול בשל פגם בכריתה צריך להיות תוך זמן סביר לאחר שנודע על עילת הביטול. אך יש שם הסתייגות מפורשת לגבי עילת הכפייה- תוך זמן סביר לאחר שנודע לו שפסקה הכפייה. ההנחה היא שאם התקיימה כפייה, הנכפה מנוע וחושש מלהודיע על ביטול ולכן הזמן הסביר מתחיל "לרוץ" לא מרגע כריתת החוזה עקב הכפייה אלא מרגע שפסקה הכפייה עצמה.
יש מספר דרכים להתמודד עם כפייה. הרבה פעמים כפייה קשורה לסיטואציה של הסכמי פשרה או למערכת יחסים קודמת כשהצד השני טוען שצד אחר לא עשה משהו כדין (פסד"ים שפיר נ' אפל, מאיה נ' פנפורד, רחמים נ' אקספומדיה), ואותו צד שחשוף לנזק כלכלי נכפה לכרות חוזה.
הכלל הוא שכל מקרה נידון לגופו לעניין קשר סיבתי (סיבה ומסובב). אירוע אחד גורם לאירוע אחר לקרות בעקבותיו וביהמ"ש יבדוק האם קיימת רמה אובייקטיבית (אדם סביר היה חותם על החוזה) או רמה סובייקטיבית (איך אותו אדם היה מתנהג בסיטואציה הזו).
עושק

העניין נידון בסעיף 18.
בפס"ד קיקאון נ' סאסי נכרת חוזה בו הוסכם בין הצדדים להחליף את זכויות החזקה והחכירה שלהם בדירות שבהן התגוררו באותו זמן, זו כנגד זו. שווי דירת המשיבה היה רב בהרבה משווי דירת המערערים. המשיבה טענה לעושק. במחוזי התקבלה התביעה לביטול מחמת עושק וערעור בעליון נדחה מחמת עושק.

ההלכה ע"פ בן פורת וטירקל (רוב) היא כי עילת העושק בנויה מ-3 יסודות מצטברים:
א. מצבו של העשוק.

ב. התנהגותו של העושק.

ג. תנאי החוזה גרועים במידה בלתי סבירה מן המקובל.

קיים צורך להוכיח שמצבו של העשוק הוא מתמשך וחמור ולא ארעי/חולף (לא פסול דין אלא בעל מום כלשהו). יש צורך בידיעה של העושק על מצבו של העשוק.

לנדוי (מיעוט) טען כי יש מצב שעשוק נקלע גם למצב ארעי וחולף.

בטעות, בהטעיה ובכפייה יש בעיה בפרוצדורה שבכריתה ובעיה של פגם ברצון ובהסכמה. מה שמיוחד בעושק הוא שקיים אלמנט נוסף- בחינת תוכנו של החוזה. בעיה פרוצדוראלית אינה מספיקה (ניצול של מצוקה וחולשה גופנית) ויש גם חשיבות לתנאי החוזה (צריכים להיות גרועים במידה בלתי סבירה מן המקובל). ישנו וויכוח בספרות המשפטית לגבי "מרכז הכובד"- האם זהו הפגם ברצון או תוכן החוזה.

עילת העושק יוצרת לפעמים גם עבירה פלילית ויכולה לגרור תביעה מצד המדינה. העובדה שהנעשק השיג את מבוקשו לא תשלול תביעה פלילית. 

יסודות עילת העושק הם:
א. קיום חוזה.
ב. אדם התקשר בחוזה עקב ניצול הצד השני (קשר סיבתי).
ג. ידיעת העושק על מצוקת הנעשק וניצול מצוקה זו (לא חשוב מהי סיבת המצוקה- אין דרישה שהעושק גרם למצוקה, להבדיל מכפייה- מספיק שהוא ידע על המצוקה וניצל אותה. אם הוא גם גרם אותה אפשר לטעון לגם לכפייה וגם לעושק).
ד. מצבו של הנעשק- מצוקה, חולשה שכלית/גופנית או חוסר ניסיון. 

בד"כ מדובר על מצוקה, והקושי הוא לאבחן בין מצוקה של עושק לבין משהו אחר. ברוב המקרים המצוקה היא מצוקה עסקית רגילה "הנסבלת" מבחינה משפטית.

בפסיקה יש האומרים שמצב מתמשך של מצוקה לא עונה על ההגדרה "דרגת מצוקה מיוחדת הנדרשת לעילת העושק". זה צריך להיות אירוע ארעי מיוחד כדי לומר שהייתה מצוקה באותו מקרה. הקושי הוא אבחון מצוקה שהיא מעבר למצוקה "רגילה". ביהמ"ש יכול לחוש במצוקה כבדה כזו החורגת מהמצב הרגיל שאותו אדם נמצא בו והיא לא מאוד קצרת טווח כך שהיא משפיעה על שיקול דעתו. 

דוגמא לחולשה שכלית ניתן לראות בפס"ד הדר חברה לביטוח או פס"ד בראשי. בדרך כלל ניתן לטפל במצבים כאלה באמצעות חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות (פסלות דין).

הפסיקה אימצה דעת הספרות המשפטית שיש יחס שלוב בין מידת המצוקה או החולשה השכלית/גופנית לבין גריעות התנאים. ככל שהתנאים יהיו יותר גרועים- המשקל שיינתן למידת המצוקה בבדיקתה יהיה קטן יותר, ולהיפך.

מקרה של חוסר ניסיון הוא מצב שיש בו חוסר ניסיון אינהרנטי, למשל- הנובע מקטינות. לא מדובר בחוסר ניסיון רגיל אלא כזה שצריך להיות טבוע ולכן אין כמעט פסיקה בנושא. 
גם בחוזה מתנה קיים צורך להוכיח גריעות תנאים ויחסי תלות, ויש מספר גישות לכך:

א. עילת העושק לא חלה בחוזי מתנה. מתנה היא מתנה, וכיוון שאין תמורה נגדית לא יכולים להיות תנאים גרועים מהמקובל. זה בעייתי כי דווקא שם נדרשת עילת העושק. הפיתרון הוא היקש להשפעה בלתי הוגנת בחוק הירושה (כגון צוואה).  גישה זו די דחוקה.

ב. החלפת מבחן גריעות התנאים במשהו אחר. דבר זה מוצע בפס"ד איליט נ' אלקו לגבי חוזה שאין לגביו תנאי שוק מקובלים. גישה זו סבירה.
בסעיף 3 לחוק הגנת הצרכן יש גם עילה ספציפית של עושק. מדובר על תנאים בלתי מקובלים והחלופה- בלתי סבירים. כלומר, מבחן של סבירות. אם עושים היקש מחוזה מתנה לחוק הגנת הצרכן- במקרה שאין תנאים מקובלים, במקום מבחן הגריעות, יבחנו אם התנאים בלתי סבירים (כגון- יבדקו אם הוא נותן את המתנה למישהו שיש לו יחסים קודמים והיכרות עמו או למישהו שהוא לא מכיר). אורך תקופת היחסים וטיב המתנה יכולים לעזור בבדיקת סבירות תנאי החוזה. ע"י הפעלת מבחן הסבירות במקום מבחן גריעות התנאים ניתן להוכיח את עילת העושק בחוזי מתנה.
חובת הגילוי
הפס"ד המשמעותי הראשון היה ספקטור נ' צרפתי, בו ייעדו להפקעה 40% מקרקע ע"י העירייה, כך שבעת שנמכרה ניתן היה לבנות 12 דירות במקום 16. התגובה הראשונית של ספקטור הייתה להוריד לצרפתי את המחיר על החלקה ל- 25 אלפי ש"ח. צרפתי לא בדק את החלקה, משום שהוא כבר קנה ובנה על חלקה זהה שהייתה ליד, וביצע עליה את כל הבדיקות ושם לא הייתה שום הפקעה, ולכן הסיק שהחלקות זהות. לאחר כריתת החוזה התגלה עניין ההפקעה ונדרש ביטול החוזה. כל השופטים הגיעו לאותה תוצאה של ביטול החוזה והשבה לצרפתי, אך הנמקותיהם היו שונות.
כל השופטים כולל לנדוי הסכימו שסעיף 12 מטיל חובת גילוי מידע, דבר שהיווה חידוש בפס"ד זה. המחלוקת העיקרית בין לנדוי לאשר היא על היקף חובת הגילוי (איזה מידע יש לגלות ואיזה לא).
אשר טען שעל ספקטור היה לגלות את המידע. קיימת חובת תום לב במו"מ, וכל צד  צריך להתחשב באינטרסים של הצד השני. חובת גילוי חלה על כל מידע שאני יודע ושהצד השני אינו יודע, ומדובר במידע חשוב ומהותי לעסקה. גם אם זהו מידע שהצד השני היה יכול במאמץ סביר להשיג בעצמו. הרי צרפתי, כקבלן שעשה פעולה זו בעבר בחלקות אחרות, היה נמנע ממצב ביש זה.
לנדוי לא חולק על ההכרה בכך שחלק מסעיף 12 הוא חובת גילוי. אך טוען כי לא תמיד ולא הכול יש לגלות. בנסיבות הללו, הצד השני היה איש עסקים וקבלן העוסק בתחום המדובר והמידע היה נגיש עבורו. כמו כן, מדובר במידע פומבי שאין קושי להשיגו. במצב זה הוא לא חושב שהייתה חובת גילוי נדרשת, ולכן לא הופרה חובת תום הלב.
לנדוי מגיע לתוצאה שיש לבטל את החוזה ע"פ סעיף 18 לחוק המכר, שאינו מהווה פגם בכריתה, אלא עוסק באי-התאמה בזכות המשפטית. אם המוכר מוכר נכס ומסתבר שבנכס יש זכויות של צד ג', או מעוקל, או שרובצות עליו זכויות הפקעה לטובת הרשות- נמכר נכס פגום מבחינה הזכות המשפטית. מסירת נכס שיש בו פגם הוא בגדר הפרה של חוזה, המאפשרת ביטול החוזה. מבחינת לנדוי, היקף חובת הגילוי נמוכה במקרה זה ונשארה בצריך עיון.

בפס"ד פנידר נ' קסטרו עניין זה נידון שוב בהרכב של 5 שופטים. שמגר אמר שלדעתו חובת גילוי חלה גם על מידע שהצד השני יכול להשיג בעצמו, ובעצם הסכים עם עמדת אשר.
פס"ד קיסטינגר נ' איליה הוא מקרה קיצוני בנושא הטעיה. מדובר על קרקע חקלאית שבעליה נפטרו והיא הגיעה לידי יורשת שגרה בארה"ב ולא הייתה מעולם בישראל. איליה, שהיה חקלאי ובנוסף התעניין במקרקעין, שם עין על החלקה משום שידע שאושרה לגביה תוכנית ששינתה את ייעודה לבנייה וזה מייקר אותה. הוא טס לארה"ב ושכנע אותה למכור לו אותה, אך לא סיפר לה על השינויים הצפויים בקרקע. כאשר היא הגיעה ארצה, היא גילתה את העניין ותבעה לבטל את העסקה. ביהמ"ש קבע שהייתה הטעייה המאפשרת ביטול עקב הפרת חובת הגילוי. מדובר כאן על מידע פומבי-תכנוני. מקרה דומה מאוד למקרה ספקטור נ' צרפתי. 

במצב הדברים הרגיל, על המוכר לגלות לקונה את תכונות הנכס. ואילו כאן, נקבע שאיליה הקונה היה צריך לגלות לאישה את תכונות הנכס שהייתה בעצם המוכרת. זהו מצב מוזר. אך בשל הנסיבות המיוחדות של מקרה זה (תושבת חוץ, לא ידעה את תכונות הנכס, לא ידעה עברית) נקבע שהמציע יגלה לניצע את הגילוי שהרי איליה (המציע) יזם את הפנייה. התוצאה הסופית: הופרה חובת תום הלב משום שאיליה (הקונה) לא גילה מידע פומבי שקל להשיגו, וכן שהקונה הוא זה שהפר את חובת תום הלב כלפי המוכר. אכן במקרה הנ"ל קיימת הרחבה גדולה של הפסיקה לעניין חובת הגילוי, כיוון שגם על הקונה הוטלו חובות.
האם לא היה מדובר בהטעיה שאינה אלא בכדאיות העסקה?

יש להבין כי אין זהו הדבר במקרה זה. יש להבחין בין תכונות מהותיות של נכס, שאומנם יש בהן כדי להעיד על שווי, לבין- עניין של שווי, מחיר וכדאיות מובהקים. כלומר, בפס"ד ספקטור נ' צרפתי תכונות 16 דירות לעומת 12 של נכס מהוות דבר מהותי. אין רק כדאיות העסקה, אלא תוספת של עניין ותכונות החלקה- עניין הסיכון החוזי. תשובה זו עשויה להתאים גם לעניין קיסטלינגר. לא מדובר רק בשווי, אלא גם בתכונות הנכס- קיים הבדל בין חלקה לגידול חקלאי לבין חלקה לבניית מקרקעין.
בדיקה של הפסיקה לאורך השנים מעלה שאין תשובה מוחלטת לגבי חובת הגילוי, אלא שזה תלוי בשורה של פרמטרים/נסיבות, ושקלולם הוא זה שייתן את התשובה. האלמנטים העיקריים שיכולים להשפיע על קביעת עמדת ביהמ"ש ביחס למידע מסוים בחוזה מסוים האם יש חובת גילוי הם:

א. סוג החוזה: ביהמ"ש יטה להרחיב את היקף חובת גילוי בחוזה צרכני לעומת חוזה עסקי מובהק. כשמדובר על חוזה שבו צד אחד הוא ספק (מומחה) מול צרכן (אינו מומחה/בקיא), שם היקף חובת גילוי על הצד המקצועי יהיה רחב יותר מאשר בעסקה מסחרית בין שני מומחים. פס"ד פנידר עוסק בעסקה צרכנית. פס"ד ספקטור עוסק בעסקה מסחרית. בעסקות מקרקעין צרכניות של דירות יש הרחבה סטטוטורית של חובת גילוי. חוק המכר-דירות קובע חובת גילוי רחבה על הקבלן/החברה הקבלנית. ומעבר להוראות אלו, גם מכוח סעיף 12, חובת הגילוי על עוסק במהלך עיסוקו רחבה יותר על עסקן בעסקה צרכנית מאשר מסחרית.

ב. טיב היחסים בין הצדדים: כאשר יש בין הצדדים יחסי קירבה מיוחדים (כגון- בני משפחה) יש רמה גבוהה יותר של אמון בין הצדדים ולכן יש ציפייה לגילוי רחב יותר מעסקה בין זרים. בפס"ד פנידר מדובר היה בחברי ילדות עם יחסי קירבה וביהמ"ש נטה להרחיב את חובת הגילוי.
ג. אופי המידע: מידע פומבי או מידע שהנגישות אליו קלה (באופן יחסי), היקף חובת הגילוי כלפיו יהיה מצומצם יותר. מאשר בעסקה שעל הצד השני קשה להשיג, ואז החובה מורחבת. מניתוח הנסיבות בפס"ד ספקטור נ' צרפתי ניתן לראות שכל אחד מהשופטים שם דגש על פרמטרים אחרים וייחס משקל לנסיבה עובדתית שונה: לנדוי ייחס משקל לשתי עובדות: צרפתי היה מקצוען ולא צרכן חסר ניסיון והבנה, והיה מדובר במידע פומבי שאין בעיה להשיגו. אשר שם את הדגש על כך שהיו נסיבות מיוחדות שבהן רק צרפתי היה יכול להיכשל. הוא הלך לקנות קרקע ובדק את זכויות הבנייה רק לאחר החוזה- משום שהיה לו פה עודף ידע עקב הכרתו את אופי המקום מעסקה קודמת שביצע. ספקטור היה מודע לזה וניצל את חולשתו של צרפתי שנבעה מזה. הנסיבות המיוחדות הכריעו את הכף.

ד. מוכר לעומת קונה: ברור שבאופן עקרוני היקף חובת הגילוי שיוטל על מוכר רחב יותר מהיקף חובת הגילוי שיוטל על קונה. זאת כיוון שהמוכר מכיר את הנכס שלו ויכול לברר מידע אודותיו ביתר קלות.
ה. נסיבות מיוחדות: כאשר קיימות נסיבות מיוחדות שחורגות ממצב רגיל ומהוות מכשול בפניו של אחד הצדדים ויוצרות עמדת נחיתות ברורה לאחד הצדדים. בפס"ד קיסטלינגר, סעיפים 3 ו-4 לעיל לא יושמו, משום שהנסיבות המיוחדות גברו עליהם.
נקודות נוספות בהפרת חובת תום לב ע"פ הפסיקה:
א. פרישה ממו"מ: הפרישה ממו"מ צריכה להיות מונחית ע"י עיקרון תום הלב וכן יש תלות בעיתוי הפרישה. פרישה ממו"מ יכולה להיות חובת תום לב במקרים שבהם הפרישה שרירותית, לא עניינית ונעשית בשלב מאוד מאוחר של המו"מ. אין הרבה פס"דים כאלה משום שקשה מאוד להוכיח מקרים כאלה. בעל ייצוג טוב יצליח להציג פרישה, אף אם אינה עניינית- ככזאת. אך כשזה קורה זה יכול להוות הפרה של חובת תום הלב.לדוגמא, בפס"ד פנטי נ' יצהרי ובפס"ד גלאור נ' כלל.
ב. מו"מ ללא כוונת התקשרות: כשצד מנהל מו"מ ללא כוונה להתקשר בחוזה. לפעמים מנהלים מו"מ כשהוא מתחרה וניתן להוציא ממנו אינפורמציות. לפעמים מנוהל מו"מ אמיתי עם צד אחד אך עם צד אחר מנוהל מו"מ מקביל (פס"ד דור אנרגיה) במטרה להלחיץ את הצדדים. אין איסור על ניהול מו"מ מקביל, אך הבעיה היא כאשר אין כוונה להתקשר עם הצד השני. ברוב המקרים לא ניתן להוכיח זאת ולכן הפסיקה מועטה.

ג. ניהול מו"מ מקביל: אין בזה פסול אלא אם כן יוצרים ציפייה שהמו"מ עם אותו צד הוא בלעדי. הפרת הציפייה ללא גילוי הוא הפרה של חובת תום הלב. לדוגמא, בפס"ד קוט נ' ארגון הדיירים.
ד. ניצול מצוקה: אם זה מגיע לדרגת עושק זו הפרה של חובת תום הלב ואם לא אז זו לא הפרה.

בפס"ד זוננשטיין נ' גבסו התנהל מו"מ בין מוכר לקונה. הם הגיעו בסופו של דבר להסכמה ולא העלו את הדברים על הכתב. לפני שעשו זאת, המוכר דרש שחלק מהסכום "ישולם מתחת לשולחן" ולא ידווח לרשויות המס. המוכר סירב ועל רקע זה פוצץ המו"מ. השופט ברק קבע שבהנחה שזוהי הפרה בוטה של חובת תום הלב, לא רק בגלל ההיבט הפלילי, אלא גם כי המוכר ידע שכשיעלה זאת בדקה האחרונה הקונה יסרב. בעיני ברק זו התנהגות חסרת תום לב.
שאלת הפרת חובת שוויון במשפט הפרטי בקשר להפרת חובת תום הלב התחדדה בפסיקה בהקשר של מכרזים פרטיים. מכרז יוצר התנגשות חזיתית בין שני עקרונות: חופש ההתקשרות מול עיקרון השוויון. כשרשות ציבורית כורתת חוזה היא לא יכולה להפלות. הסיבה לכך היא שהרשות הציבורית אין לה משל עצמה ולא כלום: האמצעים, הנכסים והכספים שעומדים לרשותה הם אינם שלה, זהו כסף ציבורי. סמכויותיה כוחה ניתנים לה ע"י האזרחים כדי שתפעל כנאמנה לציבור. לכן אסור לה להפלות משום שהיא נאמנה של כלל הציבור וצריכה לנהוג כלפיו באמות מידה שוויוניות. הטכניקה השוויונית ביותר לניהול מו"מ היא מכרז. בג"ץ קבע שרשות ציבורית תנהל מו"מ בדרך של מכרז שוויוני וכיום דבר זה מעוגן ב"חוק חובת המכרזים". (למעט, מקרים בודדים, המהווים חריג, לגביהם יש הוראות מיוחדות).

העיקרון הבסיסי במשפט הפרטי הוא חופש וחירות הרצון- אוטונומיית הרצון הפרטי. לכן, כל אדם רשאי לנהל מו"מ עם מי שיחפוץ, למרות שיקבל עם מישהו ספציפי תמורה נמוכה יותר.
כאשר גוף/אדם פרטי מרצונו בוחר לנהל מו"מ בדרך של מכרז נוצר התנגשות בין שני שיקולים נוגדים: 

א. כניסה למכרז מרצון.
ב. חובת שוויון במו"מ.
הכול תלוי בנסיבות האם הן מוצדקות והכרחיות. כיוון שאין חובה כללית במשפט הפרטי לנהוג בשוויון מתעוררת השאלה: האם מסעיף 12 לחוק החוזים נגזרת חובת שוויון, ולכן הפרת שוויון במכרז פרטי מהווה הפרת סעיף 12?

בפס"ד בית יולס השאלה התחדדה. בערעור האזרחי בדעת רוב (ברק ושמגר) נקבע שעל אדם פרטי יש חובה לנהוג בשוויון במכרז. בדיון הנוסף התהפכה ההלכה לכאורה, ודעתם של ברק ושמגר הפכה לדעת מיעוט. דעת הרוב הייתה שאין חובת שוויון במכרז הפרטי. 

מדובר בשאלה אידיאולוגית של תפיסת עולם. הבדלי גישה אלה של שופטי הרוב לעומת המיעוט, הביאו להבדלים בהנמקה ובתוצאת הפס"ד. ההבדל בין דעת הרוב לדעת המיעוט אינו דרמטי. כל השופטים הסכימו שאם בעל המכרז מציין במפורש שהוא צריך לנהוג בשוויון- אז הוא חייב לעשות זאת. אך גם להיפך, אם בעל המכרז מודיע מראש שהוא לא מתחייב לנהוג בשוויון- אז ביהמ"ש צריך לכבד זאת.

שמגר אמר שסעיף 12 הוא קוגנטי בעיקרו. חוסר ציפייה לשוויון משול לאי-קיום מכרז, ובעצם מדובר במו"מ סימולטאני רב משתתפים.
בפועל, רוב בעלי המכרזים מצהירים/מתנים שאינם מתחייבים לנהוג בשוויון. אך ההבדל בין דעת הרוב לדעת המיעוט הוא כאשר לא קיימת התניה. ברק ושמגר חושבים שמעצם קיום המכרז נוצרת ציפייה כלפי המשתתפים לנהוג בשוויון. דעת הרוב חושבת שלא.

הלכת בית יולס היא שבמקרה שאין התניה- קיימת חובת שוויון.
· הערה: ביהמ"ש לא דן בחובת שוויון מעצם הצורך לדאוג לחלשים והמקופחים.

בפס"ד קל בנין 96', נקבעה הלכה הפוכה. ביהמ"ש העליון קבע שהפרת חובת שוויון במכרז פרטי היא הפרה של סעיף 12. ביהמ"ש המחוזי שדן בעניין קבע שאין חובת שוויון ע"פ הלכת בית יולס. לאחר מכן בפס"ד בשנת 00' ההלכה התהפכה.

עם הפסיקה היו שינויים בין פס"ד בית יולס לבין פס"ד קל בניין- באמצע היה פס"ד שעסק בנושא חופש החוזים ומגבלותיו (חברת קדישא נ' קסטנבאום). ברק אמר שבמשפט הפרטי יש כמה נורמות כלליות כמו תום לב ותקנת הציבור שביהמ"ש ממלא אותם באופן קונקרטי. חלק מתוכן זה הן נורמות היסוד של המשפט הציבורי, השייכים לחברה בכללותה. יש להחיל נורמות מהמשפט הציבורי אל תוך המשפט הפרטי. שמגר הסכים בעניין זה.

פס"ד בית יולס עסק בשאלה קונקרטית- האם נוצרת חובת שוויון במו"מ במכרז הפרטי.
בפס"ד קסטנבאום נאמר שהנורמות חלות דרך עיקרון חובת תום הלב ותקנת הציבור. לכן כמובן מאליו נאמר בפס"ד קל בניין כי יש חובת שוויון ע"פ סעיף 12 במכרז הפרטי. לא נאמר דבר לגבי החובה במו"מ פרטי בדרישה מעבר למכרז- באספקת מגורים, חינוך בריאות. אך נראה כי כיוון הפסיקה ברור.

ברק אומר שניתן להתנות על עיקרון תום הלב במשפט הפרטי. השוויון הוא בעל מאפיינים מרוככים במשפט הפרטי, אך ברמת העיקרון העקרונות החלים על המשפט הציבורי חלים גם על המשפט הפרטי.
סעיף 12(ב) עוסק בתרופות/סנקציה בשל הפרת חובת תום לב. הסנקציה היא פיצויים. הפיצויים הם על הנזק שנגרם עקב המו"מ או הכריתה, להבדיל מהפרות שלאחר הכריתה בהן עוסק סעיף 39.
סעיף 12 מפנה ל-3 סעיפים שעוסקים בפיצויים תוך הדגשה שפיצויים אלו יחולו בשינויים המחויבים:

א. סעיף 14 לחוק התרופות: עוסק בנטל הקטנת נזק. אם מישהו הפר חוזה כך שנגרם נזק לצד השני, והצד השני- הנפגע יכול היה באמצעים סבירים להקטין את היקף הנזק, אך לא טרח לעשות זאת, הוא לא יקבל פיצוי על אותו נזק שהיה יכול להקטין. עיקרון זה מוחל גם כן על עיקרון חובת תום הלב במו"מ.
ב. סעיף 13 לחוק התרופות: עוסק בפיצוי על נזק לא ממוני (כגון- עוגמת נפש). הנזק מתומחר ע"י ביהמ"ש. תאגיד לא יקבל לעולם נזק כזה, משום שלא יכול לטעון לעוגמת נפש, ויוכל לתבוע רק בענייני ממון. פיצוי ניתן רק כשצד התחייב לעשות חובה מסוימת ובסוף חזר בו וגרם לנזק שאינו ממוני כלפי הצד השני (כגון- יציאה לנופש וקבלת חדר מעופש). 
· הערה: סעיף 12(ב) מאפשר מתן פיצוי על נזק לא ממוני גם אם ההפרה הייתה בזמן המו"מ.

ג. סעיף 10 לחוק התרופות: זהו הסעיף המהותי והמרכזי. הוא אינו קובע נוסחה לחישוב פיצויים. הוא קובע שני עקרונות יסודיים: הסיבתיות והציפיות, שעליהם להתקיים במצטבר כדי שיהיה ניתן לטעון לפיצויים. אם הופר חוזה ולנפגע נגרם נזק ללא קשר סיבתי- הוא לא יפוצה. צריך שהנזק שנגרם יהיה גם תוצאה מסתברת של ההפרה, כלומר- שאפשר באופן סביר לצפות נזק כזה וגם שהנזק נובע מההפרה. רק נזק שהוא תוצאה סיבתית עובדתית שנובעת מההפרה- יפוצה.
שני עקרונות אלה מכתיבים את הפיצויים גם על הפרת חובת תום הלב במו"מ. כלומר- אם הפרת חובת תום הלב במו"מ גרמה לכך שלא נכרת חוזה (כגון- ניהול מו"מ ללא כוונת התקשרות, פרישה לא לגיטימית ממו"מ) הפיצוי שיינתן הוא פיצוי שלילי- פיצוי הסתמכות ולא פיצוי קיום.
פיצויי קיום- פיצויים של הרווח הנמנע שהיה מקבל הצד הנפגע אילו היה נכרת החוזה ומקוים.
פיצויי הסתמכות- פיצויים שנועדו להעמיד את הנפגע באותו מצב אילו לא היה נכנס למו"מ. כגון- הוצאות שהוצאו לצורך המו"מ: תשלום לעו"ד או נסיעה לחו"ל. לא ניתן לקבל את הרווח הנמנע משני סיבות, המוסברים ע"י ברק בפס"ד קל בנין:

א. קשה להוכיח מבחינה סיבתית, שאף אם המו"מ היה מקוים בתום לב, היה נכרת בסוף חוזה. קשה להצביע שרק בשל הפרת חובת תום לב לא נכרת החוזה.
ב. קיימת בעיית הצפיות- הערכת הנזק. הרי הנזק תלוי בתנאי החוזה, ומאחר והחוזה עדיין בשלב המו"מ ולא בשלב הסופי, לא ניתן לדעת בהנחה והיה נכרת החוזה מה היו תנאיו. כל תנאי שייאמר הינו ספקולטיבי. לכן, הנזק שנגרם עקב מו"מ ועקב הפרת חובת תום לב אינו עבור אובדן החוזה. לעומת פיצויי קיום, כאשר מדובר על נושאים צפויים ומקובלים ניתן לקבל פיצוי על אובדן החוזה, אך לא בפיצויי הסתמכות.

· הערה: אובדן הזדמנות חלופית - מהווה פיצוי הסתמכות.

בשנים הראשונות, הפסיקה העניקה פיצויי הסתמכות בלבד. אך, במשך השנים חלה התפתחות החורגת מהלשון של סעיף 12(ב). בפס"ד שיכון עובדים נ' זפניק, הסעד שזפניק רצו היה אכיפה של החוזה שלא נכרת, משום שהחברה סגרה את המשרד ולא אפשרה להם לבצע קיבול. ביהמ"ש קבע שהתנהלות חברת שיכון עובדים מהווה חובת תום לב.
בן פורת אמרה שמקובלת עליו טענתו של זפניק שמכוח "אשם בהתקשרות" יש שרואים פעולות שאותו אשם מונע את ביצוען כאילו בוצעו. לפי השקפתה תרופות הפיצויים המנויות בסעיף 12(ב) אינן בגדר רשימה סגורה וממצה. נהפוך הוא, מעצם ההכרה בדרישת תום הלב כעיקרון-על, נובע שאין להצר את התרופות לפיצויים בלבד. ומכיוון שהתגבשה ההצעה הבלתי חוזרת, יש לראות את הפעולות כאילו בוצעו מבעוד מועד. כלומר, ניתן לקבל תרופות אחרות מפיצויים, הנובעות מסעיף 12(א) המהווה עיקרון כללי המתאים לאינסוף נסיבות וסיטואציות. לא ייתכן, לפיה, שכל הפרת תום לב תעניק פיצויים, משום שאינה ממצה את העיקרון. גישה זו היוותה נועזות מצידה. היא קראה לסנקציה/תרופה זו של הפרת חובת תום לב "אשם בהתקשרות" ומתנה זו רק למקרים בהם הופרה החובה בשלבים מתקדמים של המו"מ, כאשר תנאי החוזה כבר היו ידועים (כך שאילולא הופרה החובה- החוזה היה נכרת, ורק קיימת פעולה טכנית או פורמאלית שיש לבצע כדי להשלים את החוזה), וכך נראה את הפעולה הפורמאלית שלא בוצעה כאילו בוצעה. כלומר, רואים את אי-מתן הודעת הקיבול כאילו כן בוצע הקיבול. כך שהחוזה נכרת במסלול עוקף- ע"י הצעה+הפרת חובת תום לב, ולא ע"י הצעה+קבול.
בן-פורת קבעה שמכוח הפרת סעיף 12 אפשר לראות את החוזה כתקף. ולכן ניתן לבצע אכיפת החוזה. אך מדובר ב-2 שלבים נפרדים. דברי בן-פורת היוו אוביטר. היא לא נתנה לצדדים אכיפה לבסוף, אלא דחתה את ערעורם בשל הסכם הפשרה שקבעו ביניהם. זפניק הסכימו להסכם פשרה ולכתב וויתור שהוצע ע"י שיכון עובדים. ולכן כל טענותיהם בשל וויתורם- בטלות.
ברק אמר בקשר לסעיף 39 שלמרות שאין מוזכרת סנקציה- התשובה היא שזהו עיקרון כל כך רחב שאין טעם לקבוע סנקציה ספציפית וביהמ"ש צריך לקבוע אותה ע"פ הנסיבות הרלוונטיות.
בפס"ד מדינת ישראל נ' חברה אילתית ביהמ"ש אמר שטענה של "רשימה סגורה" של פיצויים אינה מתקבלת (קיבלו את האוביטר של בן פורת).

פס"ד שיכון עובדים נ' זפניק היה המקרה הראשון שבו הובע הרעיון שאפשר לקבל בגין הפרת חובת תום לב במו"מ פיצויים מעבר לפיצויי הסתמכות. (למרות שנאמר באמרת אגב...)
אך בפס"ד חברה אילתית מלץ אימץ את הרעיון הזה ופסק פיצויי קיום בהתבסס על ה"אשם בהתקשרות" שמקורו בסעיף 12(א) ולא מכוח סעיף 12(ב). ביהמ"ש ביסס זאת על אמרתה של בן פורת בשיכון עובדים נ' זפניק- רואים חוזה שלא נכרת כאילו הוא נכרת. העיקרון של 12(א) הוא כללי והתרופה אינה מצוינת במפורש משום שהיא יכולה להיות מגוונת.
בפס"ד שיכון עובדים נ' זפניק הייתה הצעה, התקיימה דרישת הכתב והיה צריך רק לבצע את הקיבול. ניתן היה לראות את הקיבול כאילו התבצע ואפשר לראות את החוזה כאילו נכרת.
בפס"ד קלמר נ' גיא הייתה הצעה וקיבול והיה חסר הכתב. היעדר הכתב היה בנסיבות של חוסר תום לב. תנאי החוזה היו ידועים והייתה דרושה פעולה פורמאלית הדרושה בשביל ליצור את הכריתה. אפשר לראות את הפעולה שלא בוצעה כאילו בוצעה, ולראות את החוזה כאילו נכרת- חסרה הייתה פעולה פורמאלית טכנית שצד מנע את קיומה בחוסר תום לב. מדובר באותה סוגייה-  בזפניק חסר הקיבול ובקלמר הכתב.

לכן, קלמר נ' גיא, ביסס את ההלכה של בן פורת בשיכון עובדים נ' זפניק שניתן לתת תרופות נוספות מעבר לתרופות המצויות בסעיף 12(ב). ברק גם ביסס זאת בפס"ד זוננשטיין נ' גבסו. 

ניתן לקבל פיצויים (הסתמכות) מכוח סעיף 12(ב) או להפעיל את "אשם בהתקשרות" מכוח סעיף 12(א) ואז ניתן לקבל כל תרופה- אכיפה (פס"ד קלמר) או פיצויי קיום (פס"ד חברה אילתית).

פיצויי קיום יינתנו רק במצבים חריגים כאשר המו"מ הבשיל לידי חוזה אך אחד מהצדדים מנע בחוסר תום לב את שכלולו.

בפס"ד קל בניין נ' ע.ר.מ. רעננה (השני), קל בניין רצו את הרווח הנמנע, שהיו יכולים להפיק אילו קיבלו את העבודה במסגרת המכרז, קרי- פיצויי קיום. במחוזי נאמר להם שהם לא יכולים לקבל מעבר לפיצויי הסתמכות אז הם הלכו שוב לעליון. פס"ד זה שוב מרחיב את הסעדים מכוח סעיף 12.

ברק אמר שבאופן רגיל ניתן לקבל פיצויי הסתמכות שמטרתם החזרת המצב לקדמותו והעמדת הנפגע במצב שבו היה נתון אלמלא נכנס למו"מ. הוא אמר גם שהגישה הזאת מאוד הגיונית- אם לא נכרת חוזה ולא ניתן לדעת מה היה תוכנו של חוזה ערטילאי כזה. כשאין קשר סיבתי אין אפשרות לדעת מהם גבולות הצפיות והנזק המצטבר. אולם, יש מצבים שבהם המו"מ התקדם על מישור הזמן לשלב סופי באופן שלולא חוסר תום הלב החוזה היה נכרת. החזרת המצב לקדמותו הוא באופן שהחוזה כאילו נכרת משום שיש וודאות לכך. ישנן שתי דרכים לפסוק פיצויים בהפרת חובת תום הלב במו"מ:
א. מעיקרון "האשם בהתקשרות"- לראות את החוזה כאילו נכרת ומופר ואפשר לצאת מנקודת הנחה שהחוזה תקף והפרתו מזכה בתרופות מכוח סעיף 10(פיצויי קיום) או סעיף 3 (אכיפה) בשינויים המחויבים לחוק התרופות בשל הפרת חוזה.

ב. באמצעות סעיף 12(ב) לחוק ההסתמכות.
אם ניתן לקבל פיצויי קיום גם מכוח 12(ב), מדוע להגביל את 12(ב) רק להסתמכות? התשובה היא שהדבר תלוי בסיטואציה. אם חוסר תום הלב היה בתחילת המו"מ בשלבים מוקדמים- יינתנו פיצויי הסתמכות. אך אם המצב הוא שהפרת חובת תום הלב היא בשלב מאוד מתקדם של המו"מ כשיש וודאות שייכרת החוזה וידוע תוכנו- ניתן לתת פיצויי קיום. במצב כזה יש קשר סיבתי וידוע שהנזק הישיר שנגרם מהפרת חובת תום הלב הוא אובדן הרווח. 

מבחינה רעיונית, עיקרון ה"אשם בהתקשרות" מניח שנכרת חוזה וניתן לקבל פיצויי קיום מכוח סעיף 12(א) או קבלת אכיפה.
הלכת פס"ד קל בניין הביאה למסלולי תרופות מגוונים:

12(ב) - פיצויים - קיום אם זה בשלב סופי של המו"מ והסתמכות אם זה בשלב התחלתי.
12(א) - פיצויים - מכוח אשם בהתקשרות והנפגע יכול לבחור באכיפה או פיצויי קיום.

פיצויי קיום ניתן לקבל או מכוח 12(א) או מכוח 12(ב) רק כאשר תוכנו של החוזה שהיה אמור להיכרת ידוע וכאשר המו"מ הופסק בשלב מתקדם מאוד עקב הפרת חובת תום הלב.

בפס"ד עלריג נכסים נ' ברנדר, הייתה חלקת קרקע ברמת גן בבעלותו של ברנדר. צמוד לחלקה שלו היו 3 חלקות קטנות בבעלות עיריית ר"ג. חלקות העירייה היו קטנות כשלעצמן, והניצול הכלכלי האופטימאלי היה חיבורן למגרש של ברנדר ובתור חלקה גדולה ומשולבת היה ניתן לבנות עליה. העירייה יזמה תוכנית שלפיה 3 החלקות יאוחדו עם החלקה של ברנדר ונתנה לו אופציה לרכוש ממנה את 3 החלקות. העירייה קיבלה הערכה של שמאי ששלושת החלקות שוות בערך 2 מיליון דולר. שטח שלושתן יחד היה בערך שליש משטח חלקתו של ברנדר- כלומר איחודן יהיה רבע מהחלקה המאוחדת ושווי החלקה המאוחדת הוא בערך 8 מיליון דולר. ברנדר פנה לריגר והציע לריגר לממן את רכישת 3 החלקות ובתמורה הובטח לו להיות שותף ברבע מהחלקה בשלמותה לאחר האיחוד. היו להם כל מיני תוכניות לנצל את הפוטנציאל הכלכלי הגלום בחלקה. ריגר הבטיח לממן את העסקה ולהשיג מקורות אשראי למימון פרויקט עתידי. אחרי ההסכמה הזאת ברנדר הלך לעירייה ושילם באמצעות כספו של ריגר 800 אלף דולר. לאחר ששר הפנים אישר את העסקה ברנדר מכר את העסקה לצד שלישי (חברת "אוסיפ") תמורת 12 מיליון דולר. ברנדר רצה להחזיר לריגר את הכסף, אך ריגר דרש רבע מהרווח (עוד מיליון דולר). ברנדר אמר שאין חוזה ביניהם משום שלא התקיימה דרישת הכתב, כמו בקלמר נ' גיא. במחוזי סטרשנוב קבע אכיפה מכוח האשם בהתקשרות. המשמעות הפרקטית היא שריגר צריך לקבל רבע מהרווחים. כשזה הגיע לעליון מצא אמר שיש להשתמש בהלכת קלמר בזהירות רבה ושכאן לא מדובר במקרה מיוחד שעולה ממנו זעקת ההגינות אלא עסקת מקרקעין רגילה שלא טורחים לעשותה בכתב ובעיקר שנעשה ע"י אנשי עסקים שמכירים את הדרישה ולכן לא נכרת חוזה. אך אין ספק שיש הפרה בוטה של חובת תום הלב של ברנדר שהופרה בשלב שבו המו"מ היה כבר בסופו. לכן הוא החיל את הלכת קל בניין נ' זפניק ופסק פיצויי קיום מכוח סעיף 12(ב).

הסיבה שמצא עשה את האבחון בין שתי הדרכים לתת פיצויים, היא שהוא רצה לומר שלמרות שיש את המסלול של אשם בהתקשרות, ישנה "דרך המלך" של סעיף 12(ב) שהוא המסלול השגרתי. המסלול של אשם בהתקשרות הוא אפשרי אבל הוא למקרים מאוד חריגים. אם זו הגישה, אז ברור שאם אפשר לקבל פיצויי קיום יש עדיפות לסעיף 12(ב) ולא לקבל "חוזה כפוי" של ביהמ"ש. כשמתקיימות הנסיבות לקבלת פיצויי קיום- לא צריך להיזקק למסלול האשם בהתקשרות. מסלול זה יהיה כאשר רוצים לתת אכיפה: באותם מקרים שלנפגע יש אינטרס לקבל את הנכס עצמו ומתן הפיצוי הכספי לא יהיה תחליף נאות (כגון- יצירת אומנות נדירה). בפס"ד קל בנין מדובר בעבודה- מספיק לתת פיצוי כספי. כך גם בפס"ד עלריג- ריגר ביצע עסקה מתוך שיקול כלכלי ולכן ניתן לפסוק לפיצויים. פיצויי קיום הם תחליף כספי לאכיפה.
התרופות האפשריות כיום עפ"י חוק התרופות הן אכיפה (3-4-5), ביטול (6-9) ופיצויים (10 ואילך).

לפני חוק התרופות, כאשר דיני התרופות היו ע"פ המשפט האנגלי, התרופה בגין הפרת חוזה הייתה פיצויים בלבד (ובמקרים מסוימים ביטול) ולא הייתה תרופה של אכיפה. ה-Common law  האנגלי קבע זאת. דיני היושר האנגלי קבעו שיש מקרים מיוחדים שבהם צריך לתת אכיפה- באותם מקרים שלנפגע יש אינטרס לכך. דרך המלך היא מסלול הפיצויים ורק במקרים מיוחדים משיקולי צדק תינתן אכיפה. בהשוואה לדין התרופות הישראלי- דרך המלך היא בסעיף 12(ב)- הסתמכות או קיום אך במצב חריג ניתן לפסוק מאשם בהתקשרות לאכיפה (כיום נשאר רק לאכיפה). בדין הישראלי מדובר בהפרת חובת תו"ל ובדין האנגלי בהפרת חוזה.
במצב של הפרת חובת תום לב במו"מ המסלול התרופתי העיקרי ע"פ 12(ב) הוא פיצויים- הסתמכות או קיום. במצבים חריגים ויוצאי דופן שבהם לנפגע יש אינטרס בקיום עצמו, תינתן אכיפה מכוח האשם בהתקשרות ע"פ סעיף 12(א). זה ככל הנראה מה שעומד ביסוד פס"ד עלריג.
תוכן החוזה

כדי לדעת מהו תוכן החוזה המחייב את הצדדים מבחינה משפטית יש לעשות בירור בשלושה מישורים:
א. פרשנות- בירור רצון הצדדים וכוונתם. מהות תוכן החוזה כתוב אינו טריוויאלי. לרוב, אכן קיים טקסט נתון של הצדדים, אך שפה מהווה מכשיר לא מדויק. כל טקסט (ספרותי, מקראי, משפטי) טעון פרשנות, משום שהוא תלוי בהקשרים ונסיבות המשפיעות עליו. לכן, בבירור תוכן החוזה יש לברר את כוונת הצדדים רטרואקטיבית. לעיתים, גם טקסט יחיד יכול להתפרש באופנים שונים. הפרשנות היא מישור המשרת את העיקרון הבסיסי של חופש החוזים- כי החוזה מבטא את כוונת ורצון הצדדים וכדי לא לייתרו יש לפרשו.
ב. השלמה- צדדים לא עושים חוזים מושלמים, ועשויות להתעורר שאלות ביחס לאופן ביצועו וקיומו של החוזה בעניינים שלא הוסדרו כלל/במפורש ע"י הצדדים. כשיש חסר בחוזה, אם הוא לא נוגע לליבו של החוזה- הוא יושלם ע"י ביהמ"ש. גם השלמה זו, היא חלק מהתוכן המחייב של החוזה. אם צד יפר תנאי הקיים בחוזה מכוח הסכמת הצדדים או הפרת פרט שהושלם ע"י ביהמ"ש, הדבר יהווה הפרת החוזה. אומנם, יש לכאורה סתירה לעיקרון חופש החוזים משום שבהשלמה מוסיפים פרטים שכביכול לא הוסכמו ע"י הצדדים בחוזה המקורי, אך זה רק למראית עין. להפך, הרי אפשרות אי-קיום החוזה תהווה פגיעה רבה יותר בעקרון חופש החוזים. ואילו ההשלמה מנסה להתקרב ככל שניתן לרצון הצדדים ולהביא למימושו, קרי- שחזור הרצון המשוער של הצדדים.
ג. התערבות- מישור זה עומד חזיתית בניגוד לעיקרון חופש החוזים. הצדדים הסכימו על עניין מסוים וביהמ"ש מתערב בהסכמתם ומשנה אותה. זה נובע מכך שאומנם עקרון חופש החוזים הינו בסיסי, אך יש דברים חשובים ממנו. לעיתים, על מנת להגיע לאיזון- יש להתעלות עליו. 
כשביהמ"ש צריך לקבוע מהו התוכן המחייב של החוזה, בעת מצבי סכסוך בין הצדדים, באופן עקרוני צריך לעבור דרך שלושת השלבים הללו כדי לדעת מהו התוכן הסופי המחייב. עליו לדעת מהי פרשנות הטקסט, האם ניתן להשלימו והאם הטקסט בכללותו מאפשר התערבות (כל עוד אין תנאים מקפחים כלפי צד אחד).

המשפט המודרני מתערב גם ב"חוזים לא הוגנים", בהם בד"כ אחד הצדדים חלש מבחינת ידע, ניסיון או מבחינה כלכלית/שכלית, כלומר- קיים פער בין הצדדים. מצבים אלה מצדיקים התערבות ע"י:
א. חקיקה קוגנטית- זו דרך להתערבות של ביהמ"ש, כי הרי המדובר בחוק שאין להתנות עליו, גם אם הצדדים הסכימו על דבר שונה מהחוק עצמו.

ב. עקרון תום הלב- סעיף 39 לחוק החוזים.

ג. תקנת הציבור- סעיף 30.

ד. חוק "החוזים האחידים".
פרשנות החוזה
הסעיף העוסק בפרשנות הוא סעיף 25 לחוק החוזים (חלק כללי). 

מטרת הפרשנות קשורה קשר הדוק לעיקרון ההסכמה ולחופש החוזים. המטרה היא לברר מה אכן הוסכם בין הצדדים באמצעות פרשנות השפה. ההנחה היא שהייתה כוונה משותפת, ואם לא הייתה כזאת ייתכן שבכלל לא נכרת חוזה או שנכרת חוזה עקב טעות וכו'. מטרת הפרשנות היא לחשוף את אותה כוונה משותפת. ברור שבעת שהעניין מגיע לביהמ"ש, בין הצדדים לא קיימת הסכמה. בשלב זה, כל צד יטען לכוונה אחרת אך ההנחה היא שחוכמתו של אחד הצדדים היא חוכמה שבדיעבד, ויש לברר אילו מבין הפירושים הנטענים הוא הפירוש המשקף את הכוונה המשותפת של הצדדים בזמן הכריתה.

בפרשנות אין כללים מוסכמים. לכל מקרה הנסיבות המיוחדות שלו- הטקסטים אינם זהים והצדדים שונים. מאוד קשה לקבוע נוסחאות קבועות לפרשנות., כיוון שיישום עקרונות הפרשנות על טקסט נתון הוא עניין לא פשוט. אומנם, יש כללים ועקרונות מוסכמים. הקושי הוא, יישום הכללים והעקרונות הללו על פרשנות טקסט נתון. ברק עסק בכך וכתב רבות בעניין והפסיקה הלכה בעקבות עמדותיו, המהוות כיום את ההלכה של ביהמ"ש העליון - פרשנות תכליתית. שיטה זו היא אינה שיטת הפרשנות היחידה, אך שיטה זו היא הנוהגת ב-20 השנים האחרונות בישראל.
פרשנות תכליתית הינה שיטת פרשנות המנסה לפרש טקסט כלשהו ע"פ המטרה העומדת ביסודו.
ישנם שני סוגי תכליות:
א. תכלית סובייקטיבית- פרשנות המנסה לברר מה הייתה הכוונה/המטרה של יוצר הטקסט הספציפי ("למה התכוון המשורר"). גם אם מה שיצא תחת ידיו לא משקף באופן מספיק מדויק את כוונתו, עדיין ננסה לפרש את הטקסט ע"פ כוונתו ולהבין את התכלית שלו.
ב. תכלית אובייקטיבית- פרשנות המנסה לבדוק את תכלית הטקסט במנותק מהתכלית הסובייקטיבית של יוצרו. כלומר, מציאת התכלית ע"פ שורה של הנחות אובייקטיביות. למשל, פרשנות של טקסט משפטי- ההנחה היא שפירוש הוגן עדיף על פני פירוש לא הוגן. ייתכן ויוצר הטקסט הוא אדם לא הגיוני ואבסורדי, ומכאן שגם פרשנותו זהה לו. באופן הסתברותי (אובייקטיבי- ע"פ האדם הסביר)יש לתת עדיפות לטקסט שאינו אבסורדי או בלתי הגיוני.

ההבדל בפרשנות התכליתית בין סוגים שונים של טקסטים משפטיים היא במינון היחסי של התכלית הסובייקטיבית אל מול התכלית האובייקטיבית.
ברק מביא דוגמה קיצונית לצד אחד- צוואה. בה התכלית היחידה שאמורה להיות רלוונטית היא התכלית הסובייקטיבית, מפני שמטרת הצוואה היא קיום רצון המצווה (גם אם הוא איש מוזר בעל רצונות אבסורדיים). בעיקרון בצוואה הפרשן אמור להשתמש בפרשנות לפי תכלית סובייקטיבית בלבד. אך יש מקרים חריגים בהם יש להיעזר בפרשנות של תכלית אובייקטיבית. זאת בעת שהטקסט טעון פרשנות ואין מספיק מקורות אינפורמציה כדי לברר את כוונת המצווה (שהרי הוא מת), ומקורות האינפורמציה האחרים (למשל, אדם שנוכח בזמן כתיבת הצוואה) אינם מספיקים לבירור התכלית הסובייקטיבית. אז, בלית ברירה, ביהמ"ש יחליט ע"פ התכלית האובייקטיבית. כאן מתבצע מעבר למישור הסתברותי- הנחת הפירוש ההגיוני והסביר לעומת הפירוש האבסורדי, כי רוב בני האדם וביניהם גם המצווה, ינהגו כך.
כדוגמא קיצונית מהצד השני, מביא ברק את החוקה. הפרשנות צריכה להיות ע"פ תכלית אובייקטיבית, כיוון שפירוש הטקסט החוקתי צריך להיעשות ע"פ התפיסות הרלוונטיות להווה. טקסט חוקתי ע"פ טיבו הוא טקסט ארוך טווח, וחוקה היא מסמך עקרוני כללי היכולה "לסבול" פרשנויות משתנות ומגוונות. הטקסט נשאר קבוע והפרשנות שתיוחס לו תהיה ע"פ תפיסות היסוד של החברה בתקופה נתונה.
בין שני קצוות אלו נמצאים הטקסטים המשפטיים הנוספים, למשל- "חוק רגיל".

ברק מדבר על פרשנות של חוק רגיל האמור להתפרש ע"פ תכלית אובייקטיבית, אך זה תלוי למשל בכמה החוק "טרי": אם מדובר בהוראת שעה, שבשל מצב ביטחוני חוקקה במהירות, ובשל הלחץ הניסוח אינו מוצלח, ברור שביהמ"ש ישאל את עצמו מה הייתה כוונת הכנסת בניסוחה זה. הרי הטקסט נעשה על סמך נסיבות מאוד ספציפיות וטריות, אך מכיוון שזה חוק לא ניתן להתעלם מתכונותיו האובייקטיביות, כמו: שוויון, הגינות והיעדר תכולה רטרואקטיבית.
בפרשנות חוזה הרצון יהיה הגשמת הרצון הסובייקטיבי של הצדדים.
ההבדל בין חוזה לבין צוואה, הוא שצוואה נעשית בין אדם לבין עצמו וחוזה נעשה בין מספר צדדים. יש לחפש את הרצון הסובייקטיבי המשותף של הצדדים, מתוך הנחה שהיה דבר כזה במועד כריתת החוזה. רק בלית ברירה, אם אין דרך למציאת רצון סובייקטיבי משותף, יתבצע מעבר לפרשנות מתוך תכלית אובייקטיבית. כל זה נכון בנוגע לחוזה "רגיל" בין מספר צדדים לאחר מו"מ, אך לא כל החוזים הם "רגילים". 
קיימות תופעות אחרות ומיוחדות:
א. חוזה מתנה- אין שלב אמיתי של מו"מ לפני כריתת חוזה זה. ההתחייבות במתנה משקפת את רצון הנותן-מתחייב בלבד. פרשנות של חוזה מתנה קרובה בעיקרון לפרשנות של צוואה, כיוון שעיקר הרצון הוא של המתחייב.

ב. חוזה אחיד- בעיקר מסוג החוזים "העבים" שאף אחד לא טורח לקרוא אותם לעומק (חברות סלולר, ביטוח, בנק). אלו חוזים הכתובים בלשון משפטית מסובכת והאפשרות לשינוי בהם אינה קיימת. לכן לא ניתן להניח שטקסט זה משקף את הרצון הסובייקטיבי המשותף של הצדדים. הוא לכל היותר משקף את רצונה הסובייקטיבי של המחלקה המשפטית של הגוף שערך אותו. בירור הרצון הסובייקטיבי של חוזה כזה יהיה מאוד מלאכותי, ולכן הפרשנות תהיה לפי תכליות אובייקטיביות. לדוגמה, כשביהמ"ש מפרש פוליסת ביטוח הוא עושה זאת לפי ציפיותיו הסבירות של מבוטח סביר- וזו תכלית אובייקטיבית לחלוטין.

סעיף 25(א): "חוזה יפורש לפי אומד דעתם של הצדדים"- עוסק בתכלית הסובייקטיבית ובמקורות לבירורה- הטקסט והנסיבות. ראשית, יש לברר מהי התכלית הסובייקטיבית,  שיש לה עדיפות. ההנחה היא שקיימת תכלית סובייקטיבית משותפת. רק אם אי אפשר לברר אותה עוברים לסעיפים (ב), (ג) ו-(ד) העוסקים בתכליות אובייקטיביות. הניסיון הוא לגלות את אומד דעתם המשותף של הצדדים (סובייקטיבי), כפי שהוא משתמע מתוך החוזה, ובמידה ואינו משתמע ממנו- מתוך הנסיבות (אובייקטיבי).
האמצעים לגילוי התכלית הסובייקטיבית של הצדדים (המשך סעיף 25(א)) הם:
א. פנים החוזה- הטקסט.
ב. נסיבות חיצוניות (לפני/בעת/לאחר הכריתה).
פס"ד מדינת ישראל נ' אפרופים עוסק במינון השימוש בתוכן ובנסיבות. העובדה כי הפס"ד עוסק בימי העלייה בראשית שנות ה-90' והיה מחסור במקומות דיור- זו עובדת רקע רלוונטית לפרשנות החוזה. ביהמ"ש יברור מה רלוונטי לפרשנות. זה שירד גשם באותו יום זה לא רלוונטי לאותו יום.
נסיבות לפני כריתת החוזה, אלו דברים שנאמרו/הוחלפו בין הצדדים במהלך המו"מ.
התנהגות הצדדים לאחר כריתת החוזה משפיעות על הבנת כוונתם הסובייקטיבית של הצדדים בזמן הכריתה. (לדוגמא- האם התשלומים צמודים למדד? איך התנהגו הצדדים ביחס לזה?)
הנסיבות הרלוונטיות הן התנהגות הצדדים לאחר כריתת החוזה. זאת, מכיוון שצד ינהג בצורה בה הבין את החוזה במועד הכריתה. אך, ישנו סייג לייחוס התנהגות הצדדים לאחר מועד הכריתה, והוא בחינת התנהגותם  כל עוד לא פרץ הסכסוך וכל עוד הצדדים לא קיבלו ייעוץ משפטי. רק אז, יש להניח שהצדדים יתנהגו כפי שהבינו את הדברים העולים מהחוזה בעת כריתתו. ברגע שפרץ הסכסוך, זה לא מראה על אומד דעתם של החוזה, כי זה בעצם אומד דעתו של העו"ד.
אומד דעת הוא דבר שניתן ללמוד עליו רק מנסיבות חיצוניות (ממש כמו גמירת דעת).
אם היה פער בין הכוונה האובייקטיבית החיצונית, כפי שהיא באה לידי ביטוי בחוזה, לבין הכוונה האמיתית הסובייקטיבית- קשה מאוד להוכיח ולגלות מה נכון. אותו צד צריך להעיד בביהמ"ש ולטעון שהתכוון למשהו אחר ואם ביהמ"ש יקבל זאת- זוהי סיטואציה של "טעות" (ע"פ סעיף 14) המאפשרת את ביטול החוזה.

יש לשים לב כי אין הדבר דומה ל"כפייה", כי בכפייה יש רצון בכך שבוחרים בכפייה על פני חלופה אחרת, כלומר- אין פער בין הכוונה הסובייקטיבית לאובייקטיבית. אלא, הכוונה הסובייקטיבית בבחירת חלופת הכפייה היא הקובעת. לעומת זאת, ב"טעות" היה לצד רצון לפי הבנה מסוימת, בעוד שכוונתו הסובייקטיבית האמיתית הייתה לדבר אחר.

הצדדים בד"כ חלוקים לגבי הפרשנות, אך כל אחת מהפרשנויות הנטענות יכולה לקיים את החוזה בצורה שונה. אם ביהמ"ש אומר ששתי הפרשנויות יכולות לקיים את החוזה ואינו יכול להכריע- יש לפנות לנסיבות. במידה והנסיבות גם לא עוזרות- הוא ילך לתכלית האובייקטיבית שבסעיפים (ב), (ג), (ד). לעיתים הוא ילך לתכלית אובייקטיבית אחרת שלא מופיעה בסעיפים קטנים אלו. 
סעיף 25(ב) מדבר על מצב בו פירוש אחד מקיים את החוזה ופירוש אחר מבטל אותו: "חוזה הניתן לפירושים שונים, פירוש המקיים אותו עדיף על פירוש שלפיו הוא בטל".
במידה וביהמ"ש מצליח לאסוף אינפורמציה ולברר שהיה רצון סובייקטיבי משותף של הצדדים, לפי סעיף 25(א)- הוא לא יפעיל את סעיף 25(ב), משום שהוא בעל דרגה גבוהה יותר. קיימת שאיפה תמידית לגלות את אומד דעתם המשותף של הצדדים, דבר המקיים את חופש החוזים. סעיף (ב) הוא שלב שמגיעים אליו בלית ברירה. ראשית, יש להבין את והנסיבות ע"פ אומד דעתם של הצדדים. רק כאשר מוצתה כל האינפורמציה הקיימת ועדיין לא ניתן להחליט באיזו פרשנות של הצדדים לבחור (כלומר- כאשר לא קיימת תכלית סובייקטיבית משותפת לצדדים), רק אז החוזה יפורש ע"פ הסעיפים הקטנים שבאים אחרי סעיף 25(א)- העוסקים בתכלית האובייקטיבית. 
סעיף 25(ג): "ביטויים ותניות בחוזה שנוהגים להשתמש בהם בחוזים מאותו סוג יפורשו לפי המשמעות הנודעת להם באותם חוזים".
אם בסוג מסוים של חוזים יש ביטוי שגור ומקובל והצדדים השתמשו בביטוי הזה ומתעוררת מחלוקת פרשנית בקשר לאותו ביטוי, ההנחה היא שהתכוונו לפרשנות המקובלת, למרות שייתכן כי התכוונו למשהו אחר. כלומר- ראשית, ביהמ"ש יבדוק האם הייתה כוונה סובייקטיבית משותפת לצדדים לפי סעיף 25(א), ורק במידה ולא נמצאה כוונה משותפת, יפרש את החוזה ע"פ סעיף 25(ג), במידה והוא רלוונטי למקרה, כך שהפרשנות תתבסס על נוהג שהיה קיים בחוזים מסוג זה.

לדוגמא, בחוזה בין ספק סיטונאי לבין קמעונאי, מקובל השימוש בביטוי לגבי תנאי האשראי "שוטף פלוס X". אם הצדדים השתמשו בביטוי "תשלום שוטף פלוס 30" מבחינת המשמעות המקובלת בחוזים כאלה היא 30 יום מתום החודש שבו נכרת החוזה. אם יש דרך לגלות למה הם התכוונו (נניח- 30 יום מהיום) לא ילכו למשמעות הרגילה המקובלת. צד אחד אומר- 15 יום מתום החודש לכריתת החוזה (המקובל), וצד שני אומר - 15 יום מיום כריתת החוזה (המשונה). במקרה זה ביהמ"ש יעדיף את הפרשנות המקובלת. כלומר, קודם הוא יפנה לנוהג הקיים לסוג זה של חוזה. אולם, אם היו בין שניהם חוזים קודמים, והמנהג ביניהם היה משונה- אזי בימ"ש יפסוק לפי מה שהיה הנוהג הקודם בין הצדדים, כיוון שהמטרה היא שמירה על רצון הצדדים- חופש החוזים.
המציאות יותר מורכבת ומסובכת. בפסיקה, אם מסתבר שהפירוש שהצדדים התכוונו אליו שונה מהפירוש ע"פ התכלית האובייקטיבית, ביהמ"ש יגיד שזו הפרשנות לפי סעיף 25(א) שעולה ע"פ החוזה והנסיבות ואין טעם להגיע לתכלית האובייקטיבית. כלומר- הפרשנות הסובייקטיבית תגבר על האובייקטיבית. 

אם הכוונה הסובייקטיבית המשותפת חופפת את התכלית האובייקטיבית, באופן מעשי- יגיד ביהמ"ש שזו הכוונה הסובייקטיבית המשותפת (כפי שעולה מהטקסט), ויחזק זאת גם בסעיפים קטנים נוספים מתוך סעיף 25. כלומר, הוא ינסה לעגן ולחזק את התכלית הסובייקטיבית ע"י שימוש בתכלית האובייקטיבית. 
סעיף 25(ד) עוסק בתכליות אובייקטיביות. אם ברור שכוונת הצדדים הייתה אחרת(25(א)), תועדף כוונת הצדדים. סעיף זה מפנה לסעיפים שונים בחוק הפרשנות (המפרש ביטויים בחקיקה- "המילון" של החוקים: הוא מגדיר כיצד סופרים זמן, באיזה תאריך יש לנקוב (עברי/לועזי), מתי משתמשים בזכר/נקבה וכו').
כאשר אין הוכחה לתכלית סובייקטיבית משותפת הפירוש הנכון יינתן ע"פ חוק הפרשנות. לדוגמא, אם נהוג לומר סוסה- והכוונה לסוס ממין נקבה, תועדף פרשנות זו. ההנחה שאם משתמשים באותו ביטוי הכוונה היא לאותו דבר.
קיים עיקרון של פרשנות תכליתית אובייקטיבית במצב בו ביטוי מסוים בחוזה מופיע בסמיכות מסוימת לסעיף אחר. אם במקום אחד יש מחלוקת ובמקום אחר אין מחלוקת- צריך לפרש זאת באותו האופן שהתפרש במקום בו לא הייתה מחלוקת. צריכה להיות קוהרנטיות בפרשנות. הסיבה היא כיוון שפרשנות סבירה והגיונית עדיפה על פרשנות שתביא לתוצאה אבסורדית.

דוגמאות לתכליות אובייקטיביות שאימצה הפסיקה, ולא מופיעות בסעיף 25:

1. פרשנות כנגד המנסח - תכלית זו שונה מכל התכליות האובייקטיביות האחרות שניתן לבססן גם הסתברותית. אם יש שתי פרשנויות אפשריות והסיטואציה היא שאחד הצדדים ניסח את תוכן החוזה (בעיקרון קיים בחוזים אחידים אך לא רק) ויש מחלוקת פרשנית שפירוש אחד בה עובד לטובת הצד המנסח, ביהמ"ש יעדיף את הפרשנות שכנגד המנסח. במידה ולא מדובר על חוזה אחיד, מתעוררת השאלה האם הכלל הזה לא סותר את ההנחה ההסתברותית.
הסיבות שבבסיס הכלל:
א. שיקולי יעילות- אם אחד הצדדים ניסח את החוזה יש להניח שהחוזה מראש מוטה לטובתו. לכן אם כבר מתעוררת בעיה פרשנית, עדיף לפרש זאת שלא לטובתו על מנת ליצור איזון משיקולי הגינות, ולכן נטה קצת מהיתרונות לצד השני. 

ב. שיקולי צדק- אם אותו צד ניסח את החוזה הוא היה יכול למנוע את התקלה הפרשנית מלכתחילה ולנסח את החוזה כמו שצריך. אם תועדף הפרשנות שלטובתו יהיה לו תמריץ שלא לנסח חוזים כראוי. אם הוא גרם לתקלה- עליו לשאת במחיר התקלה. אם הוא יידע שכל מקרה של בעיה פרשנית תפורש לרעתו- הוא יעסיק את אמני הניסוח להוציא את הניסוח הטוב ביותר, כדי שלא יהיו לו תקלות.
2. פרשנות ע"פ עיקרון תום הלב- זוהי תכלית-על אובייקטיבית. פירוש שמביא לתוצאה שעולה בקנה אחד עם עיקרון תום הלב עדיפה על פירוש שמביא לתוצאה שלא עולה בקנה אחד עם תום הלב. עיקרון תום הלב הוגדר כ"עיקרון מלכותי". סעיף 39 "חותך" את שלושת המישורים: בפרשנות- הוא תכלית אובייקטיבית חשובה ומרכזית, בהשלמה- הוא מכשיר מרכזי להשלמת חסר בחוזה, ובהתערבות-  גם כן.
בחוזים אחידים "כבדים" שלקוחות לא קוראים אותם בכלל (כגון- בנק), לא מתייחסים בכלל לתכליות סובייקטיביות. ולכן, במידה ומדובר בחוזה אחיד של קבלן שבנה 10 דירות, והשתמש בחוזה אחיד לכל הדירות, וכל מי שייקח אותו יקרא אותו בעיון אזי כאן יש תכלית סובייקטיבית שתילקח בחשבון.

האבחנה- היא שישנם חוזים אחידים שאינם נוגעים בדברים המוניים, והלקוח אכן יכול לשנות כמה סעיפים, למרות שהסעיפים שלא שונו ייחשבו בתור חוזה אחיד.
ברור שלא כל התכליות האובייקטיביות ניתנות להפעלה בכל מקרה. קיימות מספר תכליות, והפרשן צריך להחליט אילו מהן מתאימות לטקסט הנתון ולבעיה הפרשנית הקונקרטית.
בפס"ד שטרן נ' זיונץ נראית מחויבות ביהמ"ש לתורת הפרשנות הדו-השלבית. (ראשית, צריך להשתמש בטקסט עצמו לצורך פרשנות, ורק אם אין אפשרות כזאת- לפנות לנסיבות).
המחוזי חש שהתוצאה תהיה תוצאה לא צודקת- זיונץ עשה טובה ונאלץ לפרוע את חובו של שטרן, והאחרון ימשיך לגור בדירתו?! תוצאה שנראית על פניה בעייתית. המחוזי רצה לבסס פרשנות שלפי התכלית הסובייקטיבית תחול גם על האשראי שיינתן בעתיד. לכן קבע כי הטקסט אינו חד-משמעי, דבר שהביא אותו להשתמש בפרשנות אובייקטיבית, באמצעותה יוכל להיעזר בנסיבות.

המחוזי יצא מגדרו כדי לבסס את הטענה כי הטקסט אינו חד משמעי. הוא ביצע "לוליינות לשונית" באשר למילה "נתן" וטען כי פירושה אינו חד-משמעי. בעברית שימוש בלשון עבר יכול להיות במובן של עבר הצופה פני עתיד והביא לכך דוגמאות מהמשנה ומהמקרא. 

הנסיבות החיצוניות שהמחוזי השתמש בהן היו:

א. בזמן שנחתם חוזה המשכנתא הייתה רק ערבות אחת של זיונץ כלפי בנק דיסקונט. העובדה שבחוזה כתוב "ערבויות שנתן זיונץ לבנקים" מעידה שכוונתו הייתה לתת עוד ערבויות בעתיד.
ב. היקף הערבות- בהסכם המשכנתא נאמר כי הדירה ממושכנת לזיונץ עד לסכום X המשמש בטוחה לפירעון החוב. המשכנתא הייתה מוגבלת בסכום. אבל אם המשכנתא מקבילה לסכום הערבות, היא הייתה צריכה להיות פחות או יותר חופפת לסכום. אך שווי המשכנתא היה כפול בסכום וזה מעיד שהשאירו מקום לעוד ערבויות שיינתנו בעתיד, וגם הם יובטחו באותה משכנתא.

בעתירה לעליון נתניהו אמרה שהטקסט הוא חד-משמעי ולא ניתן לפנות לנסיבות חיצוניות. המסקנה הפרשנית היא ששטרן צודק. אך בכל זאת היא הגיעה לאותה התוצאה של המחוזי. לגבי חוזה המשכנתא היא אימצה את הפרשנות של שטרן וקיבלה את הטענה שחוזה המשכנתא חל רק על הערבות הראשונה שניתנה. אך כשבודקים את הערבות הזאת, מגלים שההנחה שהערבות הזאת הבטיחה רק את האשראי שנפרע אינה נכונה, ובעצם, על פיה ניתן להבין כי היא חלה גם על אשראי עתידי שיינתן. למזלו של זיונץ הערבויות המאוחרות יותר שניתנו היו כולן בבנק דיסקונט, ולא ניתנו בבנק אחר.
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התוצאה:


נתניהו ביססה את טענתה על סמך פרשנות פנימית- סובייקטיבית. כאשר לקוח חותם על ערבות עם הבנק הספציפי הוא בעצם מתחייב להשיב לו את ההלוואה שנלקחה, ובתמורה מניח ערבות, כך שבמידה והלקוח לא מממש התחייבותו לבנק, האחרון רשאי לממש את הערבות ולהפקיעה מידי החייב. כך גם במקרה שלנו. שטרן התחייב לבנק ובתמורה לערבות משכן את דירתו לזיונץ ולא לבנק, כי זיונץ נתן את הערבות. במידה והלקוח מסיים להשיב לבנק התחייבותו, ערבותו לא תמה. בכל התחייבות אחרת ונוספת שתיווצר, רשאי הבנק לממש את הערבות. כלומר, כל עוד הלקוח אינו חייב והכול מנוהל באופן תקין, הערבות מושהית/מוקפאת. ברגע שחל חיוב נוסף שאינו מוסדר, הבנק רשאי לבטל השהייה זו ולממשה. מכאן, ששטרן חב את דירתו לזיונץ.

· הערה: אופציית פירעון החוב ע"י הבנק (מימוש התמורה בגין הערבות) חלה רק על אותו בנק וסניפיו, כל עוד לא מצוין אחרת. במידה ושטרן היה לוקח אשראי שני מבנק אחר (כלומר, זיונץ היה רושם ערבות לבנק אחר), חוסר יכולתו של שטרן להשיב את חובו, היה "פוטר" אותו מהסכם המשכנתא, וכך זיונץ לא היה מקבל דבר.
פס"ד זה מראה שגם אם ביהמ"ש הקפיד על הפרשנות הדו-שלבית, הוא ידע איך לעקוף אותה בכדי להגיע לתוצאה הרצויה.
פס"ד שטרן נ' זיונץ מראה על איך שבעבר הקפידו על הפרשנות הדו-שלבית אך אם רצו ידעו גם לעקוף אותה בכדי להגיע לתוצאה הרצויה. השינוי המוצהר שמראה על השינוי בגישה זו ושהיוותה את נקודת התפנית בעניין- הוא פס"ד מדינת ישראל נ' אפרופים.

מדובר בחוזה למכירת זכויות חכירה של קרקע לקבלנים. בתוך החוזה ניסתה המדינה ליצור מנגנונים שיתמרצו את הקבלנים לבנות הרבה דירות ומהר. החוזה הסטנדרטי (פרוגרמה) כלל מערכת תמריצים וסנקציות. היו אזורי ביקוש גבוה ואזורי ביקוש נמוך (פריפריה). החוזה כולל מערכת  של תמריצים וסנקציות (שיטת המקל והגזר).
שני התמריצים שניתנו:

א. רשת ביטחון- המדינה התחייבה לקנות באזורי ביקוש נמוך את כל הדירות שלא יימכרו (במחיר קבוע מראש) ובאזורי ביקוש גבוה חצי מהדירות שלא יימכרו (במחיר קבוע מראש).
ב. מועד הרכישה- באזורי ביקוש נמוך הקבלן יכול לדרוש מהמדינה לקנות את הדירות כבר בשלב גמר בניית השלד (כעבור 18 חודש). ובאזורי ביקוש גבוה בשלב גמר הבנייה (כעבור 40 חודש).
· הערה: באזורי ביקוש נמוך גם הסנקציה וגם התמריץ יותר גבוה.
הסנקציות המפורטות בסעיפים 6(ז), 6(ח)(1), 6(ח)(2), 6(ח)(3) בחוזה נגעו לשני מקרים:
א. איחור בלו"ז הבנייה.
ב. איחור במועד הגשת הבקשה למימוש הדרישה לקניית הדירות ע"י המדינה.

סעיף 6(ז) - איחור בגמר הבנייה באזור ביקוש גבוה. על כל חודש איחור- 2% הפחתה מהמחיר שנקבע.
סעיף 6(ח)(1) - סנקציה על ריבית.

סעיף 6(ח)(2) - איחור בהצגת דרישת מימוש התחייבות הרכישה של הקבלן. על כל חודש איחור - 2% הפחתה מהמחיר שנקבע.
סעיף 6(ח)(3) - איחור בדרישת המימוש של הקבלן באזורי ביקוש נמוך- 5%.
חסרה סנקציה על איחור בביצוע הבנייה באזורי ביקוש נמוך, ונוצר חוסר איזון בחוזה.
סנקציות אלו מבחינה משפטית הן בעצם פיצוי מוסכם. היתרון היחיד של פיצוי מוסכם הוא שלא צריך להביא הוכחות לביהמ"ש כדי להוכיח כי קרה נזק. בפיצוי מוסכם לא בודקים אם היה נזק, יוצאים מנקודת הנחה כי התחולל נזק מסוים.
חברת אפרופים בנתה באזורי ביקוש נמוך, ומייד כשגמרה את השלד היא הציגה את דרישת המימוש. אך  היא לא עמדה במועד ביצוע הבנייה ואיחרה בחמישה שבועות. המדינה אמרה שהיא מפחיתה 6% מהמחיר שנקבע עקב בחישוב: 5% לחודש + 1% על שבוע נוסף ע"פ סעיף 6ח(3).

אפרופים טענו שאין סנקציה על איחור בבנייה באזורי ביקוש נמוך ופנו לביהמ"ש. הם טענו שלא חשוב מה כתוב אלא מהי הכוונה הסובייקטיבית.

המדינה ידעה שההלכה היא פרשנות דו שלבית, וכדי להתגבר עליה ולהתקדם לכיוון הפרשנות התכליתית ניסתה לסתור את הטענה כי הלשון ברורה. היא טענה שבסעיף 6(ח)(3) במקום המילה "בנייה" נכתב "מימוש", אך לא ניתן היה להוכיח בעובדות שמדובר בטעות סופר. לטענתה, הפרשנות הנכונה של הסעיף היא סנקציה באיחור על ביצוע הבנייה באזורי ביקוש נמוך, ולא יכול להיות שהסנקציה הכי חשובה לא תהיה בחוזה (קרי- איחור בביצוע  באזורי ביקוש נמוך), ולכן יש ללכת לפי הנסיבות ולא לפי הפירוש הישיר.

המחוזי קבע שהטקסט הינו ברור וחד-משמעי, ולכן אין אפשרות לפרשו באופן שונה, ודחה את טענות המדינה. המדינה עתרה לעליון.
השאלה המשפטית: האם במקרים בהם הלשון ברורה ניתן להביא עדויות חיצוניות כדי להראות שהכוונה הייתה אחרת?
בעליון נחלקו הדעות בנוגע לפרשנות. מצא ביצע פרשנות מילולית דו-שלבית, ואמר שהלשון הברורה משקפת את הרצון הסובייקטיבי- ולכן אין צורך ללכת לנסיבות. הלשון הברורה והחד-משמעית לא משאירה מקום לפרשנות תכליתית בטענות המדינה.

הבעיה מתחילה בסוף הפס"ד בהערות- מצא הגיב לדוגמה של ברק בנוגע לסוס והמכונה (שקוראים למכונה בשם סוס, ואם קיימת פרשנות דו-שלבית אזי סוס הוא כפשוטו, ואז הפרשנות לא תגשים את הפרשנות הסובייקטיבית, ואם קיימת פרשנות חד-שלבית אזי סוס = מכונה). מצא אמר שזהו מקרה חריג:

הגישה הפרשנית באופן עקרוני היא דו-שלבית אך במקרה כמו הסוס והמכונה, ניתן לבצע פרשנות חד-שלבית ובכך השמיט את הבסיס לכל פסק דינו וסתר את עצמו, הרי איך ניתן לדעת כי המקרה שייך למקרים החריגים או הרגילים? - באמצעות הפנייה לנסיבות. ולכן, בלי לשים לב הוא מודה בצדקת הפרשנות החד-שלבית.
המחלוקת ביניהם היא על הנסיבות הספציפיות. גם ברק אומר שרק במקרים שבהם אין התאמה בין הכוונה שעולה מהטקסט לכוונה שעולה מהנסיבות תינתן עדיפות לכוונה שעולה מהטקסט. הויכוח בין ברק ומצא הוא מתי מותר לשופט לראות את הנסיבות. ברק אומר ברוב המקרים המשמעות מהנסיבות גוברת גם המשמעות מהטקסט. מצא אמר למעלה לא, ובהערות הוא מודה שכאן זה מקרה חריג שיש גם להתחשב בנסיבות. הסיפא אפוא מבטלת את ההבדל בין ברק למצא.
הרציונל של הגישה הדו-שלבית היא שעדיף יציבות וודאות, גם במידת פגיעה באמת ובצדק במקרים מיוחדים ונדירים.

לוין טוען שצריך להגיע לכוונה האמיתית של הצדדים גם אם היא לא באה לידי ביטוי בטקסט ו"להתיר את מוסרותיהן של המילים הכתובות". מותר לביהמ"ש לסטות מהטקסט ולהגשים את כוונתם האמיתית של הצדדים. הוא העיד על עצמו שתמיד התייחס לנסיבות. הוא מזכיר את פס"ד נודל נ' פינטו- אדם השקיע כסף בתחנת דלק והיה צריך לקבל את כספו בסוף תקופת השותפות. הצדדים קבעו שיקבלו כסף שהוא מוכפל ביחס בה גדלה מכירת הדלקים בתחנה, מתוך הנחה שזה ישקף את הצלחת ההשקעה. הם לא לקחו בחשבון שתהיה אינפלציה ושחיקה במטבע הישראלי. לוין אמר שברור היה שכוונת הצדדים הייתה שההשקעה תוחזר ותבטא את הרווחיות של העסק והגידול בהשקעה אלא שקיימת נסיבה חיצונית נפרדת- אינפלציה. ביהמ"ש שינה את המילים בחוזה וקבע כי הסכום יוכפל "במחיר וכמות הדלק", ולא רק "בכמות הדלק". במקרה הנידון, לוין אמר שהפרשנות שהוא מציע עולה גם מתוך הנסיבות וגם מתוך הטקסט עצמו. 
· הערה: פס"ד אפרופים נתפס כחידוש גדול במעבר מגישה דו-שלבית לגישה חד-שלבית.
רוב דברי ברק בפס"ד אינם עוסקים בעובדות המקרה הספציפי, אלא הצדקת תורת הפרשנות החד-שלבית ותקיפה חזיתית כנגד תורת הפרשנות הדו-שלבית ממספר טעמים:
א. תורת שני השלבים סובלת מקשיים אינהרנטיים (קבועים)- בהירותה של הלשון צריכה להיקבע בסוף התהליך הפרשני ולא בתחילתו. אין לדעת שהלשון היא חד-משמעית עד אשר רואים את הנסיבות, ואין דבר כזה "טקסט חד משמעי", הוא תלוי בנסיבות כריתת החוזה (הערה: פרידמן שולל אמירה זו).

ב. קו הגבול בין טקסט ונסיבות מטושטש- לפעמים דברים שמשתמעים מתוך החוזה הם בעצם גם נסיבות.
ג. תורת שני השלבים אינה לוקחת ברצינות את אומד דעת הצדדים- אם הנסיבות החיצוניות הן מקור אמין למדד אומד דעת הצדדים מדוע אין הנסיבות אמינות עד כדי איסור פנייה אליהן כאשר הלשון ברורה? כלומר, אם זהו מקור ראייתי אמין- למה אסור להשתמש בו כאשר הלשון ברורה? דרוש כלל גמיש של משקל ולא כלל שרירותי של "קבילות". על דיני הראיות לעבור מכללים של קבילות (כלל האוסר שמיעת ראיות מסוימות בתנאים מסוימים) לכללים של משקל (שהשופטים ישמעו את כל מקורות האינפורמציה- הטקסט והנסיבות, ואז יתנו משקל לעדות). מבחינת משקל- ברור שהמשקל העיקרי צריך להינתן למשמעות הרגילה של הטקסט של החוזה מתוך הנחה שרוב בני האדם יודעים להתבטא. על סמך הנחה זו יש לתת משקל למשמעות השגרתית והרגילה של הטקסט, ומשקל נמוך לראיות אם הן סותרות זאת. במידה וצריך לבחור בין "אמת" או "יציב"- "אמת" עדיף.
ד. תורת שני השלבים אינה משתלבת בדיני החוזים הכלליים- קיים קשר הדוק בין סוגיית גמירת הדעת לפרשנות בעניין אומד דעתם של הצדדים וכוונתם במועד כריתת החוזה. ביחס לגמירת הדעת מדובר במבחן אובייקטיבי לא טהור. כגון, בסעיף 16 לחוק החוזים האחידים העוסק בטעות סופר- ביהמ"ש יסתכל על הנסיבות (חד-שלבית) כדי לקיים את החוזה כי המטרה היא לקיים את החוזה.
ה. תורת שני השלבים אינה מתיישבת עם עיקרון תום הלב- תכליתו של עיקרון תום הלב הוא למנוע מאחד הצדדים לטעון לפירוש מילולי שאינו עולה בקנה אחד עם כוונתו הסובייקטיבית הידועה לצד השני.
ו. תורת שני השלבים לא מתבקשת מסעיף 25(א)- המטרה היא לגלות את אומד דעת הצדדים, וכל מקור אינפורמציה רלוונטי אפשרי לשימוש.
ברק נתן עדיפות נורמטיבית לאומד הדעת העולה מלשונו הרגילה והטבעית של החוזה על פני אומד הדעת העולה מלשונו החריגה או מהנסיבות החיצוניות. הוא אמר שצריך נטל הוכחה כבד מאוד על הצד הטוען למשמעות מיוחדת. יש לבדוק את הטקסט, לבדוק גם את הנסיבות ולנטות להעדיף את הטקסט. לפי הגישה החד-שלבית הוא סבור שהטקסט אינו משקף את כוונת הצדדים ואינו מגשים את התכלית.
מותר להעדיף את המשמעות שעולה מהנסיבות על פני הכוונה העולה מהטקסט רק אם הוא יכול למצוא בטקסט אחיזה כל שהיא בטקסט להתאים לכוונה הזאת. באותו אחוז חריג של מקרים שבהן המשמעות של הנסיבות שונה מהטקסט צריך לקבל זאת בתנאי שיש בטקסט אחיזה לפרשנות- "שהטקסט יכול לסבול" את הפרשנות הזאת. ברק קרא לכך "נקודת אחיזה ארכימדית"- איזושהי נקודה שאפשר להיאחז בה אפילו בדוחק, ואם לא אז לא, למעט במקרים הבאים:

א. בטעות סופר מותר לשנות את הטקסט כדי להגשים את כוונת הצדדים המונחת ביסוד החוזה.
ב. כשהתוצאה היא אבסורדית ובלתי מתקבלת על הדעת ושונה מהתוצאה אליה התכוונו הצדדים או הינה "בלתי נסבלת" אז אפשר להעדיף את הפרשנות העולה מהנסיבות אפילו אם אין לה אחיזה בטקסט.
ברק טוען שבמקרה הנידון, סעיף 6(ח)(3)- מימוש, אינו מסוגל לסבול את הפרשנות כי מדובר באיחור בביצוע, משום שאין לכך אחיזה ולו דחוקה בטקסט- אך מדובר באבסורד.
בהמשך הוא אומר שניתן לשנות את הטקסט- למחוק את דרישת המימוש ולכתוב איחור בבנייה.
הוא מוסיף ואומר שגם אם לא היה מגיע לתוצאה הזו מבחינה פרשנית והיה מגיע לתוצאה של מצא, הוא היה נשאר עדיין בעמדתו ואומר שקיים חסר בחוזה שיש להשלימו. השלמת חסר נעשתה בעבר ע"פ תורת התניה מכללא ("דבר המלך במועצתו"), אך כיום אין מקום לגישה זו ודבר זה נעשה ע"פ עיקרון תום הלב (סעיף 39 לחוק החוזים). מצא טוען שבכלל אין חסר, כי בלעדיו אי אפשר לבצע את החוזה משום שמדובר רק בסעיף של פיצויים מוסכמים ואין חובה לכך שיופיע בחוזה.

לפס"ד יש משמעות מבחינת מתודת הפרשנות בדיני חוזים אך הוא לא עושה מהפיכה מבחינת תוצאת פסק הדין. ברוב מכריע של המקרים אמורה להיות קורלציה בין הכוונה שעולה מתוך הנסיבות לכוונה שעולה מתוך הטקסט. באותם מקרים שאין התאמה בין הכוונה של הנסיבות לכוונה שעולה מתוך הטקסט יש להעדיף את הכוונה שעולה מתוך הטקסט. ההבדל יהיה רק כאשר השופטים יהיו "דו-שלביים טהורים" או במקרים כאשר הצדדים לוקים מאוד בהתנסחותם ולא העלו על הכתב את הכוונה האמיתית.
פסק הדין חולל מהפיכה מבחינת דיני הראיות. ע"פ חלקו השני של סעיף 80 לחוק הפרוצדורה העות'מאני אפשר לסתור את תוכנו של טקסט כתוב רק באפשרות טקסט כתוב אחר. אך הלכת אפרופים אמרה שתמיד מותר לשמוע את הנסיבות, ובמקרים מאוד חריגים ניתן להגיע לתוצאה שפרשנות שתתקבל תהיה ללא אחיזה בטקסט. למרות שכתוב X הצדדים התכוונו ל Y. הפס"ד בעצם "מחק" את החלק השני של סעיף 80 לחוק הפרוצדורה.
יוצא שברק ביסס תורת פרשנות שלמה שלא עושה שינוי של ממש בשטח בשביל מקרים חריגים. ברוב המקרים הפרשנות מובילה לאותה תוצאה. גם באותם מקרים שהנסיבות והטקסט סותרות- ברק אומר שיש לתת עדיפות לטקסט ושוב לא יהא הבדל בין חד-שלבית לדו-שלבית. מסמך כתוב ניתן לסתירה רק ע"י מסמך כתוב ולא ע"י עדות בע"פ, שאינה קבילה.
בפס"ד ארגון מגדלי ירקות- החליט ביהמ"ש לאשר דיון נוסף כדי לדון שוב בהלכת אפרופים. המקרה עסק בפרשנות חוזה בסכסוך בין חקלאים למדינה בעקבות פתיחת מעברים לייבוא תוצרת חקלאית מרצועת עזה. אולם הטקסט היה בלתי ברור לחלוטין, ולכן גם לפי הגישה הדו-שלבית אפשר היה ללכת לנסיבות. חשין היה היחיד שהביע הסתייגויות אך הלכת אפרופים בעצם אושררה מחדש ועוגנה בפסיקה של ביהמ"ש העליון. במובן של פרשנות חד-שלבית.
התכלית של סעיף 25(א) היא איתור אומד הדעת הסובייקטיבי המשותף של הצדדים במועד כריתת החוזה. תכלית הנוגעת למועדים אחרים אינה רלוונטית.
דנציגר בפס"ד אמנון לוי נ' נורקייט טען כי:" יתר על כן, אני סבור כי על אף כללי הפרשנות שנקבעו בהלכת אפרופים ובהלכת ארגון מגדלי ירקות, מן הראוי כי  במקום בו לשון ההסכם היא ברורה וחד-משמעית, כגון המקרה שבפני, יש ליתן לה משקל מכריע בפרשנות ההסכם".
הנסיבות בפס"ד היו:

א. בהתחלה מדובר ברכישת הטכנולוגיה בסכום אחד, אולם נורקייט שכנעה את לוי במקום זאת לשלם לו כל חודש מעין פנסיה לכל החיים. אלו נסיבות חיצוניות, שאומרות שהחברה רצתה לרכוש משהו בסכום X, זו נסיבה שקדמה לכריתת החוזה רלוונטית, השופכת אור על המקרה.
ב. פתאום החברה הפסיקה לשלם- ההתנהגות עד לפרוץ הסכסוך מעידות על המשמעות.

פס"ד זה תומך בהלכת אפרופים- גם אם לכאורה נראה שהוא מתנגד לה. דנציגר נתן משקל רציני למה שכתוב בחוזה. וזה מחזק את הלכת אפרופים, כי גם שם זה כתוב כך. אולם באפרופים לא ברור מה כתוב בטקסט, ולכן יש ללכת לנסיבות. אולם כאן ברור למה התכוונו הצדדים ולכן יש להיצמד ללשון הכתוב, ולתת לה משקל מכריע בפרשנות הכתוב.
באופן מעשי, ברוב פסקי הדין מבוצעת השלמה בדרך של שימוש במנגנוני השלמה נורמטיביים שבחוק (הוראות דיספוזיטיביות). בנוסף, ישנה טכניקת ההשלמה הפרשנית.

כל שיטת משפט בוחרת לעצמה את טכניקות ההשלמה, והצדדים לא יכולים לחזות ולצפות מראש את הדברים שיתפתחו בעתיד. במשפט האנגלי המציאו טכניקת השלמה, שכביכול לא מתערבת בחופש החוזים- "תנאי מכללא" (תנאי המשתמע). זוהי המצאה שנקלטה אל תוך המשפט הישראלי דרך סימן 46 לדבר המלך במועצתו. זהו מצב שבו חסר הסדר/תנאי/פרט מסוים בחוזה וביהמ"ש משלים אותו לא מכוח עצמו, אלא מגדיר זאת ככוונת הצדדים, כדבר שהם עצמם חשבו עליו. הוא יוצא מנקודת הנחה שהצדדים חשבו על התנאי הזה והתכוונו לכתוב אותו ולכן הוא יוכנס על ידיו. אם כך, בהנחה ואכן הצדדים התכוונו לזאת, מדוע לא הזכירו זאת בחוזה שכרתו? ביהמ"ש אומר שזה היה כל כך מובן מאליו, כך שהצדדים אפילו לא ראו צורך להכניס זאת לחוזה, ומתוך כך מותר לביהמ"ש להשלים.
בעבר, ביהמ"ש היה מוכן להשלים את החוזה רק דרך הקונסטרוקציה המלאכותית של "תנאי מכללא" והוא לא באמת משלים את החוזה, אלא מוציא לאוויר העולם את כוונתם האמיתית של הצדדים. כוונת הצדדים בזמן כריתת החוזה אינה ידועה, והכול בגדר השערה- שהרי הם הגיעו לסכסוך. לכן נוצרה תחושה לא נוחה בדיני החוזים בישראל- שהתנאי מכללא בעצם מהווה סוג של הסוואה/מס שפתיים, וכן שביהמ"ש משלים כאשר הוא רואה לנכון להשלים. ברמה הפורמאלית זה היה הטיעון הנוח לתקופה זו. תמיד, כשביהמ"ש רצה לקבוע שיש תנאי מכללא, השופטים החלו לדון בפס"ד במשפט התנצלות- "אסור לביהמ"ש להתערב בחוזה, ויעשה זאת רק בתנאי שרואה בכך צורך והוא משוכנע שזו הייתה כוונת הצדדים...".
מבחני העזר שנקבעו כדי להראות מתי ביהמ"ש רשאי/לא רשאי לקבוע שיש תנאי מכללא:
1. מבחן "הטרדן המתערב"- הומצא בפסיקה האנגלית ויובא לישראל. כשאחד הצדדים טוען שיש תנאי מכללא וביהמ"ש צריך להחליט אם יש תנאי כזה בחוזה, השופט צריך ל"עצום את עיניו" ולשוות לנגד עיניו את מעמד כריתת החוזה. אבל, קיים שוני בין מה שהוא רואה לנגד עיניו לבין מעמד כריתת החוזה האמיתית והוא- בקיומו של "השחקן הנוסף" בסיטואציה הזו והוא ה"טרדן". "טרדן" זה ברגע כריתת החוזה, "פונה" אל הצדדים ואומר להם שהם שכחו להכניס תנאי מסוים לחוזה. ואז השופט בוחן את תגובת הצדדים לתנאי זה. השופט צריך לקבוע:
א. אם הצדדים יאמרו לטרדן שהם שכחו להכניס תנאי זה לחוזה- אז אין זה נחשב תנאי מכללא ואין להשלים מאחר וזה לא חלק מאומד דעתם.

ב. אם הצדדים יגידו לטרדן שהם לא מעוניינים בתנאי מסוים זה ולכן לא הכניסו אותו- זהו לא תנאי מכללא, ואסור להכניסו.
ג. אם הם אומרים לטרדן- "אל תטריד"- הדבר מובן מאליו ולכן לא נכנס לחוזה- זהו תנאי מכללא. 
מבחן זה מצד אחד משלים חסר בחוזה, ומצד שני מגלה את כוונת הצדדים בספציפיים. זהו מבחן מאולץ וסובייקטיבי מדי ולכן ניסו למצוא מבחן אובייקטיבי יותר.

2. מבחן התכלית המסחרית של העסקה- ביהמ"ש שואל האם אפשר להשיג את התכלית המשותפת של הצדדים שהם ראו במעמד כריתת החוזה, והאם תכלית זו ניתנת להשגה בלי התנאי המשתמע. אם אפשר להשיג את התכלית- לא מוסיפים את התנאי המשתמע. אם אי אפשר להשיג את התכלית- מוסיפים את התנאי המשתמע, משום שזה היה מובן מאליו שהצדדים לא ראו צורך להכניסו לחוזה, כיוון שהוא ברור מאליו. המבחן הינו יותר אובייקטיבי.
כיום, הגישה היא שאין תנאי מכללא בדיני החוזים, ומשתמשים בסעיף 39 לחוק החוזים. 

זהו סעיף המאפשר לביהמ"ש להשלים ע"פ קנה מידה אובייקטיבי, שאינו מתיימר להגיע לכוונת הצדדים. כשביהמ"ש משתמש בסעיף 39 לצורך השלמה, בעת שיש חסר, הוא מייצג את כוונת הצדדים, אך אין הדבר מחייב מהרצון האמיתי של הצדדים (אך אמור לנסות להגיע לכך שההשלמה לא תהיה מנוגדת). אם הצדדים לא קבעו כלום בעניין, ויש חסר בחוזה, צדדים הגונים- אמורים להכניס תנאי זה בחוזה. יש שימוש בקנה מידה אובייקטיבי ע"פ המקובל וההוגן ובתום לב.

· הערה: במשפט הישראלי משתמשים בסעיף 39 לחוק החוזים לתום לב בתור מנגנון השלמה אובייקטיבי, ואין צורך ב"תנאי מכללא".
פס"ד טרקטורים נ' אספלט בדק אם יש התחייבות בביטוי "מועד אספקה משוער".
ביהמ"ש נעזר בטקסט וניסה להסתמך על הנסיבות. הוא טען שהמועד אינו נקודתי ולכן ניתן למקמו קצת לפני וקצת אחרי, אך לא ניתן למותחו למשך תקופה ארוכה.
חברת הטרקטורים טענה שהמועד הינו עד סוף דצמבר לפי טופס ההזמנה מהיצרן בחו"ל. ביהמ"ש דחה זאת, משום שיש צורך באומד דעת משותף בין הצדדים לחוזה, ופה הקונה לא ידע על קיום צורת הקנייה המיוחדת שנתנה אפשרות תשלום למועד מאוחר יותר. פרשנות זו עולה בתכלית תום הלב.
חברת אספלט, טענה לנסיבה חיצונית רלוונטית- בקשתה להבהרות לגבי האיחור באספקה. תגובת חברת טרקטורים שהייתה התנצלות והבטחה לזרז את העניין, מבטאת סוג של הודאה בהאשמה לגבי הפרת החוזה. נסיבה זו מראה כי טרקטורים הבינו את החוזה לפני שאירע הסכסוך באשר לפיחות במטבע. הסכסוך האמיתי הפך לסכסוך גדול רק בנובמבר, כשזה גדל ל-43% (כמעט פי 2 מסכום הטרקטור).
ביהמ"ש תמך בגרסת אספלט שהחוזה הופר, מתוך מגמה שאם החוזה ברור, אזי אסור לו לקבל ראיות על הנסיבות.
בג"צ שירותי תחבורה ציבוריים נ' ביה"ד הארצי לעבודה הוא אחד מפסקי הדין הראשונים שעסק בסעיף 39 לתום לב וכן שהדגים כיצד ביהמ"ש משתמש בסעיף זה לצורך השלמה. הפס"ד עסק בו באופן רחב והניח תשתית תיאורטית לשימוש בסעיף 39.
מדובר בבג"צ ולא בע"א כיוון שמביה"ד הארצי לעבודה אי אפשר לערער לעליון. ערעורים לעליון נעשים מהמערכת המרכזית של ביהמ"ש (שלום ומחוזי). לצד מערכת זו, קיימים ביה"ד לעניינים מיוחדים (עבודה, צבאי, רבני וכו'). בחלק מערכאות אלו יש אפשרות לערער לעליון, למרות שהם מחוץ למערכת המרכזית. בפס"ד שנפסק בביה"ד לחוזים אחידים, למשל, ניתן לערער לעליון. אך, לרוב יש לאותם בי"ד ערכאות ערעור פנימיות משלהם. הדבר יוצר בעיה: 

המשפט הישראלי הוא ע"פ החוק ועל פיו פוסקים. ביה"ד לעבודה אינו כפוף לתקדימים ופסיקות של ביהמ"ש העליון. ואז נוצר מצב של שתי מערכות משפט נפרדות עם מערכת פסיקה נפרדת. שתי המערכות החלו עם חוק זהה, אך ייתכן ותגענה לפסיקה שונה. אסור שמצב כזה ייווצר ויש צורך במערכת פסיקה אחידה. לכן, לאחר שביה"ד הרגיל יגיש ערעור לביה"ד הארצי, רק אז יוכלו להגיש בג"צ לעליון (ערעור של בי"ד לעליון נקרא בג"צ ולא ערעור)- בעתירה כנגד ביה"ד.

האפשרות להגיש בג"צ מצומצמת יחסית, ותיתכן ב- 3 מהחריגות הבאות:

א. חריגה של ביהמ"ש מסמכות- לדוגמא, אם ביה"ד לעבודה ידון בגירושין ונישואין.
ב. חריגה ופגיעה מכללי הצדק הטבעי- לדוגמא, השופט ואחד הצדדים בדיון הם אחים.
ג. טעות מהותית בפס"ד- טעות מהותית. לדוגמא- פסיקה לפי חוק מדינה אחרת. 
דברים כאלו כמעט ולא קורים, אך בג"צ מנצל את עניין הטעות המהותית, על מנת לאפשר לעצמו פתח לדיון בעניינים מהותיים (ולא בטעות מהותית) בהם חפץ לפתוח דרך פעולה. בעניינים מהותיים כשבג"צ אומר לעצמו שבלתי אפשרי שחלק מהמערכת המשפטית פוסקת בשיטה שונה- הוא יתערב ויפסוק אחרת. בתי הדין כביכול אינם מחויבים לפסיקת בג"צ אבל בפועל הם בד"כ יפסקו לפיה ויראו עצמם מחויבים לפסיקת העליון (חוץ מביה"ד הרבני).

בפס"ד שירותי תחבורה ציבוריים, בג"צ החליט להתערב אפילו שלא מדובר בטעות מהותית משום שהאופן בו פורש סעיף 39 ע"י ביה"ד הארצי לעבודה לא תאם לפרשנות סעיף זה ע"פ העליון (למרות שהרוב בעליון דווקא כן חשבו בדומה לביה"ד הארצי). סעיף 39 הוא הוראת חוק מלכותית, ולכן העליון רוצה שלא כל אחד יפרש את הסעיף כאוות נפשו, אלא- שייווצר כלל שכולם יפעלו על פיו.

בפס"ד זה, היה הסכם בין מועצת פועלי באר שבע, שהנהגים היו חברים בה, לבין החברה המעסיקה, ונקבע שאם הם לא ישבתו- הם יקבלו פרמיה לשכר. אך, זכות השביתה היא זכות חוקתית, ורק שללו מהם את הזכות לבצע שביתה פראית. הם יוכלו לשבות בתנאי שהם יבקשו אישור ממועצת הפועלים. זה לא החזיק הרבה זמן, הנהגים שבתו בזמן שעות העבודה והופסק תשלום הפרמיה. החוזה נעשה בין מועצת הפועלים לחברה. הנהגים תבעו ואמרו שקיבלו אישור מועצמת הפועלים, וכן ששירותי תחבורה פעלה כשלוח של הנהגים ולמעשה פעלה בשמם. 

ברק אמר שמדובר בחוזה עבור צד שלישי במובן של סעיף 34 לחוק החוזים, והוקנו זכויות מכוח חוזה זה למוטבים. במקרה זה המוטב זכאי לתבוע אם זכות כלפיו לא קיימת כאילו הוא היה צד לחוזה.
שירותי תחבורה טענה כי היה שיבוש בעבודה ולכן ניתן להפסיק את תשלום הפרמיה, וכי לא קיבלו הודעה ממועצת הפועלים שהיא אישרה לעשות הפסקת עבודה. הנהגים אמרו שאין תנאי בחוזה המחייב מתן הודעה, אלא רק צריך את האישור עצמו. שירותי תחבורה טוענים שיש תנאי כזה בחוזה בעצם באמצעות סעיף 39, המהווה את הבסיס המשפטי להשלמת החוזה.
ביה"ד הארצי לעבודה אמר שחובת מתן הודעה אינה דרך לקיום חוזה, אלא עניין מהותי הדורש הסדר חוזי. קודם צריך שיהיה חיוב בחוזה, ורק דרך קיומו צריכה להיות בתום לב- לא כתוב שסעיף 39 עצמו יכול ליצור חיוב. כלומר, אם יש בחוזה זכות או חובה אזי מימוש הזכות צריך להיות בתום לב.
ברק חושב שביה"ד לעבודה טעה. הוא אמר שהייתה חובה למתן הודעה, וזו ניתנה חצי שעה בלבד מתום הקביעה באשר למועד השביתה, ולכן היא זו ניתנה שלא בתום לב.
· הערה: יש להבדיל בין התערבות להשלמה. השלמה היא דרגה אחת פחותה בחומרתה מהתערבות: פרשנות -> השלמה (מוסיפה להסכמות) -> התערבות (משנה את ההסכמות).
במקרה זה, ההנחה הייתה כי הצדדים שתקו משום שלא נתנו דעתם לנושא זה.

ההודעה ניתנה. החובה קוימה. אך שלא בתום לב, כי ניתנה חצי שעה קודם בלבד, ולכן החובה הופרה. אך במישור השני- היא קוימה, אך שלא בתום לב.
ברק אומר שסעיף 39 הכניס שינוי מהותי בדיני החוזים בישראל, לעניין שימוש כמכשיר השלמה. משמעותה לדעתו היא חובת הצדדים לנהוג זה כלפי זה ביושר ובהגינות. על כל הצדדים לחוזה מוטלת החובה לשתף פעולה ולפעול ע"פ האינטרס המשותף. לפי ברק, סעיף 39 אינו מגדיר מהי הסנקציה, אלא את החובה בלבד: לנהוג בדרך מקובלת ובתום לב.

עד פס"ד זה הגישה הייתה שמעצם טבעו של העניין מדובר בצדדים שיש להם אינטרסים מנוגדים באופן בסיסי. התפיסה הקלאסית של דיני החוזים אמרה שאם הצדדים הגיעו לנקודת הסכמה- הם הסכימו רק על אותה נקודה צרה, אך מעבר לזה האינטרסים שלהם מנוגדים וצד לחוזה חייב לקיים רק את מה שהוסכם בחוזה ולא מעבר. המו"מ היקצה את היקף החבות, האחריות החוזית והסיכון שכל צד לוקח עליו- וזה בלבד מבטא את רצון הצדדים. מה שלא מוסכם במפורש- בעצם לא מוסכם.
ברק חידש ואמר שמכוח סעיף 39 הם צריכים לשתף פעולה. הצדדים הינם שותפים בעלי אינטרס אחד- הגשמת המטרה המשותפת של החוזה, שהופכת אותם לשותפים לפרויקט. כמו כל שותפים הם צריכים לבצע מעבר למחויבות הפורמאלית שלהם ע"פ החוזה. הגשמת כוונתם המשותפת תהיה מתוך מסירות, אמון, אמונה ונאמנות. ביחסי נאמנות יש נאמן ונהנה, שולח ושלוח. הנאמן צריך לוותר על האינטרס העצמי שלו על מנת להגשים את האינטרס של הצד השני (אלטרואיזם). ברק אומר שמרגע שנכרת החוזה כל אחד מהצדדים צריך לוותר על האינטרסים שלו לטובת האינטרס המשותף המגולם בחוזה. נאמן חייב לפעול לטובת אינטרס הנהנה ולשים בצד את האינטרסים שלו. לדוגמא, פשרה שטובה לעו"ד ורעה ללקוח- אסורה, כי העו"ד הוא הנאמן של לקוחו, הצריך להעמיד לנגד עיניו את טובת הלקוח ולא טובתו שלו.
זוהי מהפיכה מוחלטת בתפיסה שונה לגמרי של דיני החוזים.
שינוי נוסף שעשה ברק הוא בקביעה כי אמונתו של צד לחוזה כי הוא פועל בהגינות אינה מכרעת, משום שיש לו סטנדרטים סובייקטיביים. מי שקובע את רף ההגינות הוא ביהמ"ש ע"פ מבחנים אובייקטיביים. כלומר, ל"דרך מקובלת" אין כל כך משמעות.

ברק מרחיב את תחולת סעיף 39 מזכות/חובה הנובעת מחוזה, וקובע כי אין לפרש זכות וחובה במובן הצר אלא במובן הרחב ביותר שלהם. גם החקיקה (מנגנון ההשלמה נורמטיבי מכוח חוק), וזכות/חובה שהיא חלק מהיחסים החוזיים (חוק התרופות)- יש לקיים בדרך מקובלת ובתום לב.
יש כל מיני סוגים של זכויות משפטיות (זכות מסוג של כוח וכפיפות של הצד השני, זכות חסינות, חירות).
ברק אומר שהחיוב החוזי יוצר שותפות מהותית וחיוב מעבר לדברים הפורמאליים, מכוח החובה הכללית לשתף פעולה לשם קיום החוזה. הוא מביא זאת מסעיף 39 המאפשר יצירת חיוב חוזי חדש והשלמת החוזה. בכך הוא דוחה את קביעת ביה"ד הארצי לעבודה.
עמדת ברק פתחה פתח לשימושים נרחבים בסעיף 39 שיכול לשמש כבסיס משפטי להשלמת חוזה.
ברק קבע שמכוח סעיף 39 נובע הצורך לתת הודעה מראש והיא מושלמת לחוזה מכוח שיתוף פעולה, על מנת ליצור סביבת עבודה נורמאלית ורגועה. לכן אפשר להוסיף חובה כזאת. אך ההודעה בפס"ד שירותי תחבורה ציבוריים לא ניתנה תוך זמן סביר. ניתנה הודעה חצי שעה לפני וזה קיום שלא בתום לב.
ישנו בעצם שימוש כפול בסעיף 39:
א. יש להכניס לחוזה את החובה למתן הודעה מראש. 
ב. גם את חובה זו (ההודעה) יש לקיים בתום לב.
לסעיף 39 אין סנקציה להפרת חובת תום הלב. אפשר להסיק מכך אולי שמדובר בנורמה מוסרית (אתית) ולא משפטית. ההבדל בין נורמה מוסרית לנורמה משפטית, הוא בסנקציה. ההנחה היא, כי תוכן הנורמה המשפטית הוא מוסרי. נורמה משפטית, במידה ומופרת, מטילה על המפר סנקציה באמצעות המערכת המשפטית. במקרה של דיני החוזים יש סנקציות ע"י דיני החוזים והם: אכיפה, ביטול או פיצויים. ואילו נורמה מוסרית היא דבר שהציבור בכללותו אינו זקוק למערכת משפטית כדי להבינו, אלא היא נובעת מהמוסר הפנימי של כל אדם. אך ברק אומר שלא יכול להיות שזו נורמה מוסרית שאין בצידה סנקציה כיוון שהיא מופיעה בחוק. הסיבה שאין סנקציה ספציפית היא כי זה יכול להתקיים במגוון נסיבות ולא נכון לקבוע סנקציה ספציפית. בכוונה לא מופיעה סנקציה, משום שהשימושים בעיקרון תום הלב הם מגוונים כל כך ובסיטואציות שונות ומגוונות ולכן על ביהמ"ש בעצמו לבחון כל מקרה לגופו ולקבוע את הסנקציות. 
דוגמאות לסנקציות אפשריות על הפרת חובת תום הלב:
א. צד הנפגע וזכאי לתרופות שבמסגרת מימוש זכויותיו לפיצויים/אכיפה, לא נוהג בתום לב- ניתן לשלול ממנו באופן מלא/חלקי את הסעד של פיצויים/אכיפה.
ב. קיום החוזה באופן שונה מהמוסכם ללא שזה ייחשב כהפרת חוזה.

בפס"ד שוחט נ' לוביאנקר, הוסכם על 4 תשלומים, וברביעי היה צורך למסור את המפתחות (החזקה על הדירה). הוסכם שהעברת הבעלות (בטאבו) יהיה בין התשלום השלישי לרביעי. לפני העברת הבעלות בני הזוג שוחט הסתכסכו ועזבו לחו"ל והם יוצגו ע"י עו"ד נפרדים. לוביאנקר שפחדו להעביר את הבעלות מחשש לאי-תשלום מהצד השני המסוכסך, לא העבירו את הבעלות. בן פורת אמרה שהקונים הפרו את חובת תום הלב ביצירת חשש אצל המוכר, ולכן הם יכלו להעביר את תאריך העברת הבעלות עד שיקבלו את התשלום הרביעי. שוחט לא קיבלו את הפיצויים המוסכמים שבחוזה.
ג. שימוש בכוחו של אחד הצדדים שלא בתום לב- יכול לגרום לשלילת הכוח.
ד. צד החייב לבצע פעולה מסוימת ע"פ החוזה ועושה אותה שלא בתום לב (כגון- באיחור), ניתן לראות שהפעולה לא בוצעה בכלל. יוצא שהפרת חובת תום הלב היא הפרת החוזה עצמו.
פס"ד לסרסון נ' שיכון עובדים עסק בנושא חובת חברת הבנייה לספק תא לגנרטור עם/בלי הגנרטור עצמו. שיכון עובדים בנו רק תא בלי להביא גנרטור. שלושת השופטים הגיעו לאותה ההכרעה, כי יש לספק גם גנרטור, אך בנימוקים שונים.

בייסקי טען שמדובר בזכות הנובעת מחוזה ע"פ סעיף 6 לחוק המכר וסעיף 39 לחוק החוזים. הוא קובע באמצעות שימוש בחוק בניינים גבוהים, כי מסירת בניין בלי גנראטור (מטעמי בטיחות) הוא הפרה של חובת תום הלב. אבל מתעוררת בעיה- מי ישלם עבור הגנרטור?
ברמת העיקרון, בייסקי חושב כמו ברק כשיש חסר בחוזה הוא ניתן להשלמה ע"י סעיף 39. היישום במקרה זה אולי לא מוצלח אך העיקרון הוא חשוב.

בן פורת מבססת את החובה לספק גנראטור ע"פ פרשנות החוזה. היא לא מבססת על תום הלב מהטעם שנושא המחלוקת הוא דבר קיומו של התקנת הגנראטור, קרי- עצם קיום החיוב. מבחינה פרשנית, חדר לגנרטור כולל בתוכו גנרטור.
אילון מתבסס על תנאי מכללא, וטוען שיש להתקין גנראטור משום שזה משקף את אומד דעת הצדדים. סעיף 39 לא מבוסס על רצון דעת הצדדים אלא ע"פ דעת השופט. הוא הפעיל את מבחן "הטרדן המתערב" וקבע כי יש לקרוא תנאי מכללא לחוזה, שלא הופיע בו משום שהיה לדעת הצדדים מובן מאליו. רוב פס"ד שלו מוקדש לדיון מדוע ברק לא צודק בפס"ד שירותי תחבורה. הוא טוען שסעיף 39 אינו יכול ליצור חיוב חדש ומדיניות משפטית סבירה ותקינה לא תאפשר זאת. בנוסף, יש כאן פגיעה בוודאות- אף צד לא יודע איזה חיובים יבואו עליו חדשות לבקרים. כלומר, צד נכנס לחוזה והוא לא יכול לדעת אף פעם איך הוא ייצא ממנו. עיקרון הוודאות והחשש מגבולות ההתחייבות הם שצריכים להכריע.

פס"ד זה בא 4 שנים אחרי בג"צ שירותי תחבורה ציבוריים אך לא חידש את ההלכה, כיוון ששלושת השופטים הגיעו אמנם לאותה תוצאה, אך תוך שימוש בקונסטרוקציות משפטיות שונות. לפיכך, תפיסתו של ברק היא ההלכה המחייבת כיום. הפסיקה כולה (לאחר פרישת אילון) אימצה את הלכתו ותפיסת עולמו של ברק בבג"צ שירותי תחבורה.
כשמדובר על חוזה שנכרת כשלא הייתה אינפלציה והוא ארוך טווח, ובשלב מאוחר של ביצוע החוזה השתנו הנסיבות ונכנס אלמנט האינפלציה, כשהצדדים לא קבעו הסדר חוזי ביחס אליה- יש להתייחס אליה וניתן להשלים דרך סעיף 39. כיוון שאין הוראות חוק ספציפיות או נוהג, ההשלמה האפשרית היחידה היא מכוח סעיף זה המדבר על חובת תום הלב. כאשר שיטת משפט פועלת בסביבה של כלכלה אינפלציונית היא חייבת להתאים עצמה לתהליך אינפלציוני כדי למנוע עיוותים.
במשפט הפלילי, אם יש קנס ושיטת המשפט לא דואגת לעדכנו על פי ערך הכסף, הקנס כבר לא ירתיע ויהיה חסר משמעות.
בנזיקין, אם המטרה היא העמדת הניזוק במצב בו לא קרה נזק, אם יש אינפלציה גוברת- הקנס לא יועיל בכך (כגון- לא ניתן לתקן רכב שנפגע עם סכום לא משוערך).
הבעיה היא שהמחוקק עובד לאט ולכנסת היו דברים יותר חשובים מאשר לתפוס את מימדי האינפלציה. בנוסף, לעיתים תהליך האינפלציה מופיע ונעלם. בתחום המשפט הפרטי אין הסדר חוקי הדואג להתאים את המשפט לתהליך האינפלציוני, ושחיקה אינפלציונית יכולה להוות בעיה.
בתחום דיני החוזים הבעיה יכולה להתעורר לאורך 3 תקופות זמן:

א. התקופה החוזית / תקופת החוזה המקוים- מחתימת החוזה ועד ההפרה, כאשר אורך התקופה הראשונה תלויה בחוזה עצמו וככל שהיא ארוכה יותר השפעת האינפלציה תהיה דרמטית יותר. הקושי הגדול קיים בתקופה זו. אם הצדדים הסכימו על מנגנון שערוך, זה ייעשה ע"פ המוסכם ביניהם. אם לא, או שיש הסדר שלילי- ביהמ"ש יפנה להתערבות, או שיש חסר בחוזה ואז ביהמ"ש יפעל להשלימו.

ב. התקופה שמיום ההפרה ועד מתן פסק הדין- אורכה תלוי בעומס הקיים בביהמ"ש, דבר שיכול להיות ארוך ומשמעותי במדינת ישראל. אין קושי מיוחד בתקופה זו.
ג. התקופה שלאחר מתן פסק הדין ועד התשלום בפועל- כאשר הסכום שנפסק נשחק. בתקופה זו הפיתרון קל: המחוקק נתן סמכות לביהמ"ש שסכום שנפסק יהיה מוצמד למדד ויישא ריבית עד לתשלום בפועל- יש הסדר סטטוטורי. 
----------------------|-------------------|----------------------|---------------------------

                 חתימת חוזה            הפרה              מתן פסק דין
בתקופת החוזה המופר (2 בציר הזמן), הצדדים חיים מפי החוק. השערוך אינו גורם לפגיעה בחופש החוזים, מפני שמרבית הזכויות והחובות נובעות מהחוק ומכוח ההסדרים הקבועים בחוק באשר לשערוך. בתקופה זו מדובר למעשה בזכויות וחובות, המוקנות לצדדים בעת הפרה.
במילים אחרות: עקרון חופש החוזים לא משחק תפקיד בתקופה שלאחר ההפרה, כיוון שצד אחד "שבר את הכלים" ולא קיים את ההסכמות. מכיוון שממילא הזכויות והחובות מוסדרות מתוקף החוק, אם יבוצע שיערוך של החוזה לא תהיה התערבות בחופש החוזים.

בתקופה שלאחר מתן פסק הדין (3 בציר הזמן), אין בעיה לביצוע השערוך, הנעשה בהתאם ל"חוק פסיקת ריבית".
קיימות 3 תרופות עיקריות לביצוע השערוך:
א. פיצויים- חלק מהנזק זו השחיקה האינפלציונית, וזהו נזק בר-פיצוי.

ב. ביטול והשבה- הבסיס הרעיוני של השבה הוא בדיני עשיית עושר ולא במשפט. החזרת סכום כסף באופן נומינלי יוצא חוסר איזון מוחלט בין השווי האמיתי לשווי במועד בו הוא הוחזר. לכן ההשבה נעשית במלואה בערכים ריאליים, קרי- השבה מוצמדת.
ג. אכיפה- ברק בפס"ד נוביץ' נ' ליבוביץ, עושה הבחנה בסיסית בין תקופת החוזה המקוים (1 בציר הזמן) לבין תקופת החוזה המופר (2 בציר הזמן), וטוען שבעיקרון אין על ביהמ"ש להתערב בתקופת החוזה המקוים וכי עדיף שהצדדים יקבעו מנגנון הצמדה, ואף עדיף שלא להתערב בדרך של השלמה.
בפס"ד אתא נ' עיזבון זולוטולוב ברק יוצר סדר עדיפויות בפרשנות באומד דעת הצדדים:

א. הצדדים עשו את החוזה בתקופה שלא הייתה אינפלציה ומכוונתם ניתן לדלות את כוונת השערוך.
ב. החוזה נכרת בתקופה של שחיקה קבועה והצדדים מודעים לזה אזי יש לייחס להם הסדר שלילי ואין מייחסים להם אומד דעת כמו מקודם.
ג. מצב ביניים- הצדדים ידעו על אינפלציה מסוימת ובמהלך הזמן הוא עלה ולא נקבע מנגנון שיערוך- יש כאן הסדר שלילי לגבי הקיום הראשוני ואין הסדר שלילי לגבי העלייה, בה קיים חסר שיושלם ע"י ביהמ"ש.
ד. הצדדים ידעו על אינפלציה מסוימת, וחשבו שהחוזה יימשך תקופה מסוימת ובפועל הוא נמשך יותר זמן. על התקופה הראשונה יש הסדר שלילי, ושאר התקופה הבלתי צפויה תושלם ע"י ביהמ"ש.
במילים אחרות, אם נכרת חוזה ולא הוכנס מנגנון שיערוך או לא נקבע מנגנון הצמדה- אם מדובר בחוזה ארוך טווח, ככל הנראה יש הסדר שלילי משום שהצדדים ידעו את הנסיבות. כאן ביהמ"ש לא ישלים את החוזה, משום שרצון הצדדים ברור- הנושה יספוג את השחיקה. אבל, במקרה בו הצדדים עושים חוזה לתקופה מסוימת, ומסיבות מסוימות הוא נמשך זמן ארוך יותר- זה מורכב. לגבי השנה הראשונה יש הסדר שלילי. לגבי השנים הנוספות ישנו חסר שניתן להשלימו.

צריך להבין איפה יש הסדר שלילי שלגביו לא מתערבים, והיכן יש חסר שהצדדים לא לקחו אותו בחשבון- יש לבצע פיצול. לפעמים הפרשנות תוביל לתוצאה שהצדדים כן רצו לבצע שיערוך של כל הסכום, עקב שימושם בביטויים המבטאים את ערך הכסף וכוח הקנייה.

אם אין הסדר שלילי או שהצדדים קבעו שהסכום יהיה נומינאלי ניתן לבצע השלמה באמצעות סעיף 39, המשמש גם כלי להתערבות. המקרה שבו ביהמ"ש מגיע למסקנה כי הצדדים התכוונו להסדר שלילי ולא רצו שיערוך (הבנה במשתמע או כשנכתב במפורש), נשאר בצריך עיון ע"י ברק להתערבות ביהמ"ש (שערוך) למרות הסכמות הצדדים.
ברק מביא דוגמא למצב קיצון, והוא כאשר מדובר באי-צדק בולט לעין, כגון- פערים כלכליים בידע/ניסיון בעת כריתת החוזה. הרי בקיום ידע שווה בין הצדדים (בהיעדר פער), יהיה קושי להגיע לפער שכזה. כך שקשה להעלות על הדעת מצב שהצדדים יסכימו על חסר כזה, ואותו צד שהחסר לעניין ההצמדה עומד לרעתו הוא שנחשב לנחות.
פס"ד שועית נ' אשד עוסק בחוזה שנתן אופציה לרכישת קרקע, התקף ל-5 שנים. בעת כריתת החוזה הצדדים ידעו שקיימת אינפלציה, והם גילמו את השחיקה האינפלציונית הצפויה בתוך המחיר. אך, הם לא לקחו בחשבון את הסחרור האינפלציוני שהולך להיות. היה הסדר שלילי לגבי האינפלציה הצפויה ב-5 שנים,  אך לא לגבי האינפלציה הלא צפויה. במועד ההפרה המוכרים לא הסכימו להעביר את הקרקע, כי התמורה הייתה לאחר האינפלציה רק 2% מערכה (עקב עלייה בשווי הקרקעות וירידה בשווי הכסף). ההפרה הייתה ב-84, ופסק הדין ניתן רק ב-2002. יוצא, כי היו שתי תקופות משמעותיות של שחיקה- תקופת החוזה המקוים (1979-1984) ותקופת החוזה המופר (1984-2002).
קיים הבדל בין השופטים ביחס לשערוך הסכום בתקופה החוזית:
גרוניס חידש ואמר שמכוח רצון האכיפה של הקונים, יש לחיל את מנגנון השערוך באכיפה על סמך סעיף 4 לחוק התרופות לגבי כל התקופה- המקוים והמופר. לוין הסכים איתו.

אנגלרד הלך על הגישה הקלאסית של פיצול בין תקופת החוזה המקוים לתקופת החוזה המופר. עקב מודעות הצדדים בעת הכריתה לאינפלציה, יש לייחס להם כוונה להסדר שלילי, והוא לא ישוערך. תקופת החוזה המופר ישוערך לפי סעיף 4 (2%), ופער תקופת החוזה המקוים יושלם מכוח סעיף 39.

בפס"ד נוביץ' נ' ליבוביץ', היה מדובר בחוזה קצר טווח לרכישת דירה והבעייתיות בו התעוררה באשר לתקופה שלאחר ההפרה (2 בציר הזמן), ולכן נפתרה בקלות יחסית. החוזה נקלע למצב שהצדדים לא נתנו את דעתם עליו, וכן יש כאן חסר המאפשר השלמה באמצעות סעיף 39.
בפס"ד נודל נ' פינטו השתמש ביהמ"ש במנגנוני הפרשנות וההשלמה.
הפרשנות הייתה בעייתית. התוצאה הייתה אבסורדית ע"פ הכתוב בחוזה והשינויים האינפלציוניים עקב הצמדתה לכמות הדלקים והשמנים שתימכר. יצא שהמשקיע יקבל 150 דולר בלבד על השקעה של 10 אלף במקור. לא הייתה התייחסות בחוזה לנושא השערוך. 

לוין ביצע פרשנות חד-שלבית המנותקת מלשון החוזה והלך רק ע"פ הנסיבות. התכלית הייתה החזרת ההשקעה במלואה ושההחזר יבטא את הגידול בערך ההשקעה. על סמך תכלית זו הומצא מנגנון חדש שביצועו נעשה כך: פעם אחת הוא הכפיל ביחס לכמות הדלקים ופעם אחרת בערך/שווי הדלקים. הוא הדגיש את הקושי- שזו בעצם הייתה בעיה של השלמה, עקב ביטוי הרצון הכללי של הצדדים להחזרת ערך ההשקעה בצירוף פירותיה. הצדדים לא לקחו בחשבון שיהיה קושי להגיע למטרה הזאת חרף האינפלציה, ולכן יש חסר בחוזה שהושלם ע"י ביהמ"ש. השחיקה הייתה קיימת ברובה בתקופת החוזה המקוים.

לוין הוסיף טעם נוסף, בקביעתו כי השלמת החוזה נעשית במקרה הזה באמצעות סעיף 39 ועיקרון תום הלב שהוא יסוד בדיני החוזים. (יתרון של הסעיף הוא ההכרה במציאות שבה צדדים עושים חוזים לא מושלמים, ולגיטימי בנסיבות מסוימות להשלים את החוזה. ההשלמה לא אמורה להתחקות אחר אומד דעתם של הצדדים אלא לספק פיתרון הוגן).
נוסח אחר לפסיקת לוין, הוא שבמצב בו לא הייתה כלל אינפלציה בשוק, או שהייתה מזערית עד כדי חוסר שינוי- מחיר הדלקים היה נותר זהה במהלך השנים, וכל מה שהיה צריך לבצע הוא בדיקת הגידול בכמות מכירת הדלקים- כך שכוונת הצדדים בעת כריתת החוזה הייתה באה לידי ביטוי. אך בפועל, התקיימה אינפלציה, שווי הדלקים לא נותר כשהיה. לכן נוצר צורך לשערכו- זאת על מנת להבין מה היה הגידול בעסקה. לכן נקבע כי יש לשערך את המחיר ובמקביל לבדוק גם את הגידול בכמות הדלקים. רק כך תתקבל פסיקה הגיונית, מקובלת ובתום לב.
יוצא, שרק כאשר יש הסדר שלילי, במשתמע או במפורש, או הסדר פוזיטיבי וביהמ"ש משנה אותו- הדבר מהווה התערבות. זאת משום שבהסדר שלילי הצדדים קבעו במפורש/במשתמע שלא להכניס את עניין ההצמדה לחוזה. לעומת זאת, השלמה אינה מהווה התערבות, משום שהצדדים לא חשבו על כך, וביהמ"ש משלים את החוזה כדי להפוך את ביצועו להגיוני ומקובל.
· הערה: יש להפריד בין אי-רצון לבין הסדר שלילי. באי-רצון, הכוונה היא לכך שהצדדים כלל לא חשבו על הסיטואציה. בהסדר שלילי קיים חוסר רצון במודע, במשתמע (ע"י שתיקה או אי-אזכור בחוזה ומתוך הבנת צדדים ונסיבות העניין), או במפורש (ע"י כתיבה מפורשת בחוזה).
· הערה: בפסיקה אין התייחסות לשינויי שוק של שווי נכסים. ביהמ"ש לא מתעסק עם עניין זה משום שזהו חלק מהסיכון שלוקחים הצדדים על עצמם. זוהי גישת הפסיקה בכל שיטות המשפט בעולם.
התערבות בחוזה אפשרית במגוון של טכניקות משפטיות:
א. אם ישנה הסכמה בחוזה המנוגדת לחקיקה קוגנטית- הסכמה זו בטלה.
ב. סעיף 39 המאפשר התערבות "כירורגית" נקודתית בחוזה, לפעמים ע"י שינוי תנאי.
ג. סעיף 30 העוסק בחוזה בלתי חוקי/מוסרי או הסותר את תקנת הציבור ומאפשר ביטול של חוזה בשלמותו או בחלקו.
ד. חוק החוזים האחידים המאפשר גם ביטול וגם שינוי נקודתי.
ה. הסוואת ההתערבות במסווה של פרשנות כוונת הצדדים.
ו. תניות הפניה- סעיף המפנה למסמך אחר שיש בו עוד תנאים. הסיבות לכך הם חיסכון במקום (כגון- כרטיס לוטו), מטעמי יעילות או קיום חוזה קודם בין הצדדים. אולם לפעמים זה טריק להסתיר את המידע מהצרכן: כל התנאים הלא נוחים נמצאים בחוזה שמפנים אליו ורוב הצרכנים באמת לא יטרחו לבדוק אותו.
ביהמ"ש קבע 3 כללים טכניים הקובעים מתי ההפניה תופסת בלי קשר לשאלת תוכנה:
א. הפניית תשומת ליבו של המתקשר שהכרטיס הוא בכלל חוזה (ולא אמצעי לאישור / מדידת זמן).
ב. הפנייה נוספת לכך שקיימים תנאים חיצוניים נוספים.
ג. יצירת אפשרות שהמסמך המופנה קיים ונגיש, לפחות מבחינה עקרונית (לא עתידי).
פס"ד דוד נ' דרורי עוסק בתוקף תנית ההפניה. אדם עשה פוליסת ביטוח לאופנוע וחתם על עמוד אחד, שבה מופיעים עיקרי הפוליסה, ובה הפניה לחוברת של הפוליסה. הוא עשה תאונה, והחברה טענה שהביטוח אינו תופס כיוון שאין לו רישיון תקף. לנדוי אמר שהתנאי בכתב הכיסוי הזמני, המפנה אל תנאי הפוליסה, הופיע במקום בולט במסמך ולכן ההפניה תופסת, וזהו גם תנאי סביר שאין בו דבר יוצא דופן ולכן אין לבטלו. הוא חשף בעצם שביהמ"ש עושה משהו מניפולטיבי בכדי להכריע בשאלת ההפניה. יוצא שתנאי מפנה ספציפי יחיד שהגינותו עומדת בספק, מעמידה את כלל מסמך ההפניה ב"סכנה".
בפס"ד בריטניה נ' מוזס, מדובר בפוליסת ביטוח למעבידים. יש כתב כיסוי זמני, המפנה לפוליסה המלאה. פועל נפגע ותובע פיצויים. החברה טענה כי יש סעיף אשר נמצא בחוזה המלא הדורש דיווח על המקרה תוך 72 שעות, אחרת הביטוח פטור מתשלום. בימ"ש פסק שהעובדה שהביטוח קבע זמן של 72 שעות אינה הוגנת (בנוסף לכך ש-72 השעות כללו את שבת), וההפניה לא תופסת, כיוון שהביטוח לא הוכיח כי המשיב היה יכול לעיין בתנאי הפוליסה (תנאי הנגישות). לנדוי אמר שהחברה לא הוכיחה מבחינה מעשית שהנפגע היה יכול לראות ולעיין בפוליסה ושהיא בכלל הייתה קיימת. ביהמ"ש רצה לקבוע כי התנאי אינו הוגן ורצה בביטולו, ולכן השתמש בטכניקה עקיפה להתערבות בחוזה: הרי המשיב יכול היה בפועל ללכת למשרדי החברה ולבקש את הטפסים הרלוונטיים, אך ביהמ"ש בחר לומר כי הדבר היה לא הגיוני ולא מעשי, על מנת לפתוח לעצמו פתח להתערבות. ומכאן, שתנאי זה אינו עומד בתנאים כדי שייחשב לתקף, ולכן יש לבטלו.
המקרים בהם קבע ביהמ"ש שאין נגישות למסמך מסוים הם:

א. הימצאות במקום נידח.

ב. הוא אולי עוד לא קיים.

ג. קיימת הפניה למסמך אחר, בעל מספר נוסחים שאינם זהים.
כיום, יש אמצעים רבים להתערב בתנאי לא הוגן (סעיף 30, סעיף 39 וחוק החוזים האחידים), ולכן ביהמ"ש לא ישקיע מאמצים על מנת להוכיח שהתנאי המפנה אינו הוגן, אלא יתערב בדרכים אחרות.
אכיפה
עד לחקיקת חוק התרופות לא הייתה זכות מוקנית לאכיפה, אלא היא הייתה חריגה. לאחר חקיקת החוק, מבחינה פורמאלית- אכיפה היא סעד ראשון במעלה, כאשר הרעיון הינו מוסרי- חוזים נועדו שיקיימו אותם. האכיפה מצוינת בסעיפים 1-5 לחוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה). למרות שברמה העקרונית יש לנפגע זכות מוקנית לאכיפה, והיא הראשונה מבין התרופות, רוב הנפגעים מבקשים פיצויים, מסיבות שונות.

אכיפה אינה סעד עצמי, כיוון שצד אינה יכול לעשות דין לעצמו בקיום חוזה שהופר, ולכן יש צורך בצו שיפוטי (עשה או לא תעשה).

סייגים לגבי תרופת האכיפה: 

א. החוזה אינו בר ביצוע- יכול להיות מעשית (כגון- לא ניתן להעביר תמונה שנשרפה) או משפטית (כגון- לא ניתן לבנות את הבית, כיוון שתכנית המתאר השתנתה). סייג זה מפורש ע"י ביהמ"ש בצמצום, כיוון שהוא לא יגרום לזילות בעצמו, בנתינת צו שאינו ניתן לביצוע. בפסיקה כיום מכוח סעיף 39 מוכרת הדוקטרינה של קיום בקירוב: אם ניתן לקיים את האכיפה באופן דומה להתחייבות המקורית זכאי הנפגע לדרוש קיום בקירוב, וזה מרכך את הדרישה. אכיפה בקירוב ממתנת את הסייג של חוזה שאינו בר ביצוע.
ב. אכיפת החוזה היא כפייה לעשות או לקבל עבודה אישית או שירות אישי- הרציונל הוא שלא ניתן לאלץ אדם לבצע/לקבל עבודה או שירות אישי. הפרשנות של סעיף זה הייתה בצמצום. אם מישהו התחייב לבצע עבודה שאינה תלויה במקצוע הספציפי שלו, הוא יכול לפנות למישהו אחר שיעשה את זה. הנושא של עבודה אישית נידונה בעיקר בהקשר של דיני עבודה, כגון: צו ללמד או צו להפסיק שביתה. בד"כ ביהמ"ש לא ייתן צו חזרה לעבודה, למעט במקרים ספציפיים: כאשר יחסי העבודה אינם אישיים בין המעסיק למועסק, במקומות עבודה גדולים, בשירות הציבורי, כאשר ביה"ד קובע שהפיטורים היו בטלים מעיקרם וניתן לומר שיש אכיפה עקיפה, כאשר הפיטורים הם בניגוד להסכם קיבוצי, כאשר ניתן גם לתת פס"ד הצהרתי שאומר שהפיטורים היו שלא כדין. אפשרות אחרת היא לומר שנאכף החלק בחוזה שאין בו עבודה אישית- המשיב יחויב לשלם משכורת והוא לא חייב לקבל את העובד חזרה לעבודה.
בפס"ד צרי נ' ביה"ד לעבודה נפסק כי דבר זה קיים רק כאשר יש לעובד כישורים מיוחדים ולא תקף כאשר העובד מעוניין לחזור לעבודה (כיוון שאז העניין אינו רלוונטי בכלל).
ג. צו האכיפה דורש מידה בלתי סבירה של פיקוח  ע"י ביהמ"ש- סייג שפורש גם בצמצום. בפס"ד עוניסון נ' דויטש ביהמ"ש אמר שאם יש פרוצדורות המאפשרות ביצוע יעיל של החוזה- הסייג לא יהיה למכשול. כגון, ביהמ"ש ימנה כונס נכסים (שיהווה "ידו הארוכה" של ביהמ"ש) ולא יפקח בעצמו.
ד. האכיפה בלתי צודקת בנסיבות העניין- סייג מאוד נפוץ. למשל- בנושא שערוך (פס"ד שועית), ביהמ"ש יכול לומר שהוא לא אוכף בכלל או שהאכיפה הינה בלתי צודקת והסכום שיקבל הנפגע יפחת משיקולי צדק. בפס"ד ורטהיימר נ' הררי, הררי ערך זיכרון דברים למכירת דירה לורטהיימר (ושילם רק חלק מהמחיר) ואז הוא מכר אותה לבינימיני (ששילם את מלוא המחיר ונכנס לדירה). השאלה הייתה מה גובר בשיקולי האכיפה- סעיף 3(4) (צדק- הדירה של השני) או סעיף 9 לחוק המקרקעין? (הדירה של הראשון)

הררי הפר את החוזה כלפי שניהם אך רק אחד יוכל לקבל את הדירה והשני יוכל לקבל פיצויים. השיקולים נוגעים לצדק שבין הצדדים. ברק אמר שבקביעת העדיפות- סעיף 9 לחוק המקרקעין גובר, משום שמדובר בדין ספציפי. בדיקת הצדק באכיפה תיעשה בין ורטהיימר להררי ולא בין ורטהיימר לבנימיני, ולא צריך לקחת בחשבון אינטרס של צד נוסף (אין שיקולי צדק גלובליים). לעומת זאת, בפס"ד לוין נ' לוין זמיר אמר שהאינטרס הציבורי של הילדים (למרות שהם צד ג') גובר. אכיפה מטעמי צדק יכולה להיות רחבה כשיש פגיעה בערכיים חברתיים.

סייג הצדק באכיפה בד"כ לא יחול על חיוב כספי, כל עוד מדובר בחיוב "בשל" (התקיימו התנאים לקיום החיוב), וכך גם לגבי פיצויים. הדבר נידון בפס"ד וויט נ' מק'רגור בו בעל מוסך ביקש להפסיק לפרסם מודעות על פחים. המפרסם תלה את השלטים בכל מקרה ותבע לאכיפה. הוא היה יכול לא לתלות את המודעות ולקבל את הרווח המקורי. ביהמ"ש נתן לו אכיפה. החלטה זו קיבלה ביקורת רבה, כיוון שבפועל לא הועילה למפרסם ופגעה ללא צורך בבעל המוסך.
זאת למרות שבפס"ד אגד נ' אדלר אמר ביהמ"ש כי במצבים מסוימים ניתן להפעיל שיקולי צדק גם במקרה של אכיפת חיוב כספי. הדבר שונה מהתוצאה בפס"ד טכניקום נ' אדלר, כיוון שטכניקום לא חוסך עלויות אם אחד מהמשתתפים אינו נוכח. בעוד שבפס"ד אגד, ניתן היה להקטין את הנזק.
יש לזכור, כי ע"פ סעיף 17 לחוק התרופות, ביהמ"ש לא יאכוף ביצוע חיוב לפני המועד שנקבע לקיומו בחוזה.

· הערה: לא מדויק לומר שתביעת אכיפה אינה כפופה לנטל חיוב הנזק, כיוון שקיים עיקרון תום הלב.
חוזה אחיד
תקנון- קובץ של הוראות המסדירות התנהלות בגוף מסוים. לא תמיד ידוע מי האנשים שיבצעו את ההוראות האלו הלכה למעשה.
יוחד חוק נפרד לחוזים האחידים (אשר מהותו התערבות בחוזים וביטול שינוי של תנאי מקפח), משום שלרוב נכרת חוזה בין צדדים שאינם שווי כוחות. הספק המנסח את החוזה, הוא ברוב המקרים צד חזק יותר, בעל עוצמה כלכלית גבוהה יותר ויש לו ידע ומומחיות בנושא בו עוסק החוזה. לעומתו, הצד השני- הלקוח הוא לרוב מזדמן, ואין לו את הכדאיות והזמן להעמיק באותו תחום. כלומר, פערי כוחות בין הספק ללקוח הם: מידע וידע בתחום בתוספת מעמד כלכלי. המחוקק בא להגן על הלקוח (שבד"כ גם לא קורא את החוזה). בנוסף, לא קיימת הצעה אלא רק קיבול.
יתרונות החוזה האחיד:
א. יעיל כלכלית. (חוסך עלויות עסקה ע"י ביטול חובת ניהול מו"מ עם כל לקוח).
ב. חוסך זמן.
ג. מונע ניסוחים מפלים בהתקשרות שווה.

חסרונות החוזה האחיד:
א. תנאים מוכתבים (take it or leave it)- אין אופציה לשנות את התנאים והדבר היחיד הוא רק להתקשר או לא. לכן המו"מ אינו אמיתי, והחוזה לא משקף את הרצון האמיתי של הלקוח, פרט לקביעת המחיר והרצון לקבל את השירות/להתקשר בחוזה. לכן יש הצדקה להתערב בחוזה כזה, כאשר תנאיו או חלקם מקפחים.

ב. תאגיד יוצר חקיקה.

בחוק החוזים האחידים הישן היו שני כשלים עיקריים:
א. הגדיר בצורה מצומצמת למדי מיהו ספק/לקוח. לכן במצבים רבים החוק לא היה חל כלל. 
ב. הייתה בו רשימה סגורה של תנאים שהיה ניתן לבטל, וסיטואציות אחרות שלא הופיעו בו (מה שלא נכנס לרשימה)- לא היה ניתן לבטל.

הבעיה הכי גדולה הייתה שהחוק כנראה הקדים את תקופתו. ביהמ"ש בשנות ה-60 וה-70 היו בעלי תפיסת דיני החוזים הקלאסיים של "קדושת החוזה" (איסור להתערבות, חופש החוזים). הרעיון שביהמ"ש רשאי להתערב בחוזה היקשה על השופטים והייתה רתיעה של ביהמ"ש מלהשתמש בו בשל תפיסתם המשפטית והחוזית. כשהחוק תוקן ב-1982, הכשלים העיקריים שבו טופלו וגם הקרקע הייתה הרבה יותר בשלה מבחינת תפיסת העולם של ביהמ"ש. השימוש בו הפך להיות הרבה יותר נפוץ.

סעיף 1 לחוק החוזים האחידים: "להגן על לקוחות מפני תנאים מקפחים בחוזים אחידים".
זהו החוק הראשון שמופיע בו סעיף של מטרת (תכלית) החוק, שאינו קובע נורמה משפטית אופרטיבית (מה מותר/אסור).
המטרה מופיעה עקב החשש כי למרות חיקוקו של החוק, ביהמ"ש לא ישתמש בו. בכל פעם שביהמ"ש ייתקל בפרשנות של מקרה כלשהו, אם פרשנות אחת תאמר כי קיימת פחות הגנה על הלקוח מהתנאים המקפחים, ופרשנות שנייה תאמר כי קיימת יותר הגנה על הלקוח לעומת התנאים המקפחים, יבוא סעיף 1 הנ"ל ויאפשר לביהמ"ש להתחשב בפרשנות עם המטרה שתגן על הלקוח. (כלומר: כדי שביהמ"ש יידע שאם נתקלים בשאלה פרשנית, צריך לפרש את החוק ע"י פרשנות תכליתית בצורה שתגן על הלקוח).
החוק חל על תנאים בחוזים אחידים שנכרתו בין "ספק" ו"לקוח". קיימות מספר הוראות בהקשר זה:

סעיף 24- העובדה שמדובר בחוזה אחיד לא גורעת מכך שניתן להשתמש בכללים ודוקטרינות אחרות (כגון- עושק או תקנת הציבור) ובפרשנות כדי להתערב בחוזה. ניתן להפעיל כל עילה שלפיה החוזה ניתן לביטול או בטל.

סעיף 23- מסייג את תחולת החוק: "הוראות חוק זה לא יחולו על... ", מקודם נאמר כי החוק כן חל על תנאים בחוזה אחיד שנכרתו בין ספק ללקוח, וכאן נאמר על מה אינו חל:

א. תנאי הנוגע לתמורה- המחיר המופיע בחוזה לא יכול להיחשב כתנאי מקפח כיוון שתמיד יש בחוזה הסכמה קונקרטית על המחיר- עקב בדיקת הלקוח. המחוקק נרתע מלהתערב בענייני ממון, כי מדובר בשוק חופשי ודווקא על המחיר יש הסכמה קונקרטית בין הצדדים. התערבות בתמורה הכספית הינה התערבות בלב העסקה, שאין ביהמ"ש מעוניין לעשות.
ב. תנאי התואם תנאים שנקבעו או אושרו בחיקוק- אם החוזה חוזר על הסדר/תנאי שנקבע בחוק, ביהמ"ש לא יתערב. ההנחה היא שדברים שנקבעו בחיקוק קיבלו אישור של המחוקק ששקל את האינטרסים השונים, כך שהחיקוק מאזן ביניהם. (שאלת מהו חיקוק  התעוררה גם בפס"ד אגד וגם בפס"ד שחקני הכדורגל. בשני המקרים ביהמ"ש אמר שתוכן התקנון צריך להיות מאושר ע"י הגורם המוסמך, והוא אכן מוגדר כחקיקת משנה).
(הערה: הפרת חוזה נוצרת כאשר לא מקיימים חובה, ולא כאשר לא מממשים זכות. זכותו של אדם לוותר על זכות שניתנה לו.)
ג. תנאי התואם הסכם בינלאומי שישראל הינה צד לו- הסכם כזה אינו חלק מהמשפט הישראלי ואינו מחייב את האזרח. אין לביהמ"ש סמכות לבטל תנאי שתואם הוראות של אמנה בינלאומית, כיוון שבמישור המשפט הפנימי היא לא חלה.
ד. הסכם עבודה קיבוצי- להסכם זה יש מעמד כמעט זהה לזה של חוק, ולכן ביהמ"ש לא נוטה להתערב בו.
סעיף 2 לחוק עוסק בהגדרות:
"חוזה אחיד"- נוסח של חוזה קיים (לא תיאורטי), שתנאיו כולם/מקצתם נקבעו מראש בידי צד אחד, כדי שישמשו תנאים לאנשים רבים. גם אם חלק מהתנאים הם אינדיבידואליים לחוזה ספציפי ויש בחוזה תנאים שהם אחידים, החוק יחול עליהם. החוזה לא חייב להיות אחיד במלואו. כגון- אם נוהל מו"מ על 5 סעיפים אזי אלו לא יחשבו חוזה אחיד אבל שאר החוזה כן. קיים צורך שיהיו חוזים רבים יחסית, בין הספק לבין אנשים בלתי-מסוימים במספר או בזהות (מהות). אם החוזה מכוון מראש למספר אינדיבידואלים ידועים ומזוהים- זה לא חוזה אחיד. אך אם החוזה נוסח כדי שיכוון לאנשים בלי זיהוי ספציפי מראש, זהו חוזה אחיד.

בפס"ד בית-יהונתן ניסו לטעון שזהו נוסח של חוזה אחד ספציפי אשר נחתם לפני כניסתו לתוקף של חוק החוזים החדש, ויש להחיל עליו את החוק הישן. היה ברור מראש שאוכלוסיית הלקוחות הם כולם רופאים. אומנם הם נחשבים כקבוצה מסוימת- "רופאים", אך הם מספיק מרובים על מנת שהחוזה ייחשב לאחיד. גם אם מדובר על ציבור רופאים, או אף ציבור רופאי העיניים (יותר ספציפי ומסוים)- מדובר בחוזה אחיד. כלומר, אמנם קיים צמצום בקבוצת ההתייחסות, אך עדיין זה יכול להיחשב כחוזה אחיד.

בפס"ד אגד התעוררה השאלה האם תקנון של אגודה שיתופית (אגד) הוא חוזה אחיד. מכך התעוררה השאלה האם אפשר לבטל את אותו תנאי משום היותו תנאי מקפח ע"פ חוק החוזים האחידים, שהרי לקחו מהעובד את כל הזכויות הסוציאליות. טירקל אמר שמופרך לחלוטין לומר שזה חוזה אחיד.

כמו כן, התעוררה השאלה באשר לשינויים שיבוצעו בתקנון האגודה. אנגלרד התלבט בשאלה, אך הגיע למסקנה שהמצטרפים המאוחרים לאגודה כן שותפים להכתבת תנאי התקנון, ובאשר לשינויים אלה יש תחולה לחוק החוזים האחידים, במידה ומדובר בתנאים מקפחים. לגבי המתקשרים הראשונים (המייסדים) זהו לא חוזה אחיד.

אבל תאגיד יכול לכנס אסיפה ולשנות תנאים, ויכולים להיווצר מצב בעייתי עקב תחולת התנאים החדשים רק על חלק מהאנשים. למרות זאת, שופטי הרוב חשבו שבגלל שבאגד החברים הם לא רק חברים באגודה ובעלי המניות, אלא הם גם עובדים שם- מערכת יחסים זו מזכירה יחסי עובד-מעביד של צד חזק וצד חלש. האופי הכללי של היחסים ביניהם נותן תוקף להגדרת החוזה כחוזה אחיד, כך שביהמ"ש רשאי לפסוק ע"פ חוק החוזים האחידים.

הגדרות "ספק" ו"לקוח" הינה מיוחדת ורלוונטית לחוזים אחידים בלבד, ולא לסוגי חוזים אחרים. החוק ותנאיו חלים בין ספק ללקוח, למעט המצבים שבסעיף 23 לחוק.
"ספק"- מי שמספק את החוזה האחיד (ולא את המוצר), ויש לו את הכוח להכתיב את תנאי החוזה האחיד. הוא המציע שההתקשרות עימו תהיה החוזה האחיד, ואין הבדל אם הוא המקבל או הנותן של הדבר. 

"לקוח"- הצד השני שלא מכתיב את החוזה אלא רק מתקשר איתו. הספק מציע לו שההתקשרות ביניהם תהיה ע"פ תנאי החוזה האחיד.

השפעות עקיפות שחלות על החוזה האחיד לעומת החוזה הרגיל:
א. הרחבה של חובת תום הלב- אם הספק הוא מונופול וללקוח אין ברירה אלא להיזקק אליו  כי אין ספקים אחרים, ברור שההקפדה תהיה גדולה יותר והחשש מפני קיפוח גדול יותר. (כגון- הוראה לבצע טיפול במשך תקופת האחריות במוסך מורשה של היצרן- יוצרת באופן בלתי סביר היזקקות). זאת משום שעמדת הכוח של הספק מאוד משמעותית ויש חשש שהוא מנצל זאת כדי להשיג יתרונות לא לגיטימיים או הגנת יתר. אם מדובר בשירות חיוני (ולא במותרות), שלא ניתן לקיים חיים מודרניים בלעדיו (כגון- חשמל או בנק), יש חשש שהספק ינצל זאת מתוקף כוח מעמדו.
ב. הרחבת היקף חובת הגילוי.
· הערה: נטל הראיה מתהפך בחוזים אחידים. לכן אם יש מספר אופציות לתביעה- עדיף לתבוע דרך החוזים האחידים. 

לב ליבו של החוק הינם סעיפים 3 ו-4.

סעיף 3 הוא הסעיף המרכזי, המקנה את הסמכות להתערב בחוזה. ביהמ"ש/ביה"ד יבטלו או ישנו תנאי בחוזה אחיד שיש בו, בשים לב למכלול תנאי החוזה והנסיבות, משום קיפוח של הלקוח או משום יתרון בלתי-הוגן של הספק העלול להביא לקיפוח הלקוח בפועל או הלקוח הפוטנציאלי. בד"כ בבימ"ש ילכו על מסלול קיפוח בפועל ובבי"ד על קיפוח פוטנציאלי. 

אין פה הגדרה של "תנאי מקפח". ההוראה היא כללית, והלקוח יכול לטעון על כל סוג של תנאי שהוא תנאי מקפח, ונטל ההוכחה עליו.
סעיף 4 העוסק בנטל ההוכחה עקב חזקות קיפוח, בא לטובת הלקוח וקובע/נותן דוגמאות לתנאים מסוימים שלגביהם מתקיימת חזקה ראייתית שהם מקפחים. הסעיף מתאר 10 מצבים אופייניים שאם הלקוח מראה שהתנאי שלו נמצא ביניהם, אזי הוא לא צריך להוכיח את הקיפוח. במקרה זה, נטל ההוכחה לחוסר הקיפוח עובר לספק.
המבחן שנקבע בפסיקה הוא בדיקה האם התנאי (הנבדק כמקפח), מגן על אינטרס לגיטימי של הספק, אם כן- אז הוא מקפח. זוהי אמת מידה מאוד כללית, המאפשרת להבין על מה מדובר. כאשר נבדק תנאי לעניין הקיפוח, מתחשבים גם במכלול הנסיבות (ע"פ סעיף 3) ובשיקולים נוספים (כגון- מידת הפערים בידע ובכוח הכלכלי בין הספק ובין הלקוח).
ביה"ד לחוזים אחידים עושה הבחנה בין תנאים העוסקים בלב המבנה העסקי של הספק- בהם תהיה מניעה וזהירות רבה בהתערבות, לבין תנאים שאינם נוגעים ללב המבנה העסקי של החוזה- שם ביה"ד יהיה ליברלי יותר ויטה לטובת הלקוח, כך שיעדיף להתערב. (כגון- העברת דואר בדואר רשום).

סעיף 5 מביא מקרה אחד שבו זה לא עניין של סמכות ביטול או שינוי- אלא בטלות מוחלטת של תנאי: תנאי בחוזה אחיד השולל או מגביל את הלקוח לפנות לערכאות משפטיות, עקב תפיסתו כפגיעה בזכות יסוד חשובה מאוד.
החזקות השימושיות ביותר בסעיף 4 הן 1 ו-6.
חזקה 1 מחייבת את ביה"ד/ביהמ"ש לבדוק האם בהיעדר התנייה החוזית הייתה מוטלת על הספק חבות מכוח דין. ע"פ סעיף קטן זה וסעיף קטן 6, חוק החוזים האחידים יוצר מצב שהתנאה על הוראת חוק דיספוזיטיבית, אם היא נעשית כדי לשפר את מצבו של הספק- יש לגביה חזקת קיפוח. כל התנאה על חבות או אחריות שהייתה קיימת ע"פ דין, חזקה שהיא מקפחת. יוצא שחלק גדול מההוראות הדיספוזיטיביות הופכות להיות כמעט קוגנטיות. (שימוש מושכל בחוק החוזים האחידים גורם לכך שהוראות דיספוזיטיביות בחוזה אחיד הופכות להיות כמעט קוגנטיות מאחר והתנאי יהיה מקפח ויחול הדין הדיספוזיטיבי שיקבל מעמד קוגנטי).

חזקה 6 עוסקת בהגבלת זכות או תרופה ע"פ דין, עקב העובדה שהרבה פעמים מתנים על הוראה דיספוזיטיבית (ברירת מחדל או מנגנוני השלמה).

חזקה 3 עוסקת בהקניית זכות לספק להעביר את אחריותו לצד שלישי. למשל- בחוזי מכר יש אחריות לספק הספציפי ולא לקבלן. השאלה היא האם הספק הוא המוכר או רק מספק פלטפורמה עסקית בשביל הקונה (כגון- אתרי מכירות באינטרנט).
אם הספק משאיר לעצמו זכות לשנות את המחיר לאחר הכריתה, זהו תנאי מקפח. בניגוד לסעיף 23, כשמסכימים על המחיר מלכתחילה.

התאמה למדד נחשבת סבירה משום שיש רכיב אובייקטיבי שקובע את השינוי במחיר ומותר להתנות זאת בחוזה אחיד. אם הספק אומר שהמחיר קבוע אך בשלב מסוים יכול להיות שזה יעלה עד למקסימום מסוים ולא לעבור אותו- זה תלוי בנסיבות (גובה התקרה). אם התקרה גבוהה (כגון- מחיר קבוע 100 ותקרה 500) אפשר לומר שהלקוח יודע מאחר וכתוב בחוזה, אך זה לא מציאותי- כיוון שלקוח מתרכז במחיר הקבוע. קביעת תקרה מאוד גבוהה, באופן שברור שלא יגיעו אליה (כגון- עקב תחרות שוק), משמעותה כאילו שאין תקרה בכלל ויש סוג של תקרה היפותטית שמשמעותה העברה מסעיף 4 לסעיף 23. בנוסף, תיבדק אפשרות ההשתחררות כאמיתית או שלא (ולכן כשיש השתחררות קלה יחסית- זה מאזן את סעיף 4). חלק מהרגולציה בשוק הולכת לכיוון של הקלת ההשתחררות של חוזה מספק (כגון- ניוד המספרים בטלפונים האל-חוטיים).
בי"ד לחוזים אחידים 
בביה"ד יכולים להיות רק שני סוגי הליכים:
א. אישור חוזה- ע"פ פרק ג' לחוק ספק רשאי ולא חייב (פרט למקרים בודדים בהם יש חובה מכוח החוק לקבלת אישור, כגון- כרטיסי אשראי) לבקש אישור לחוזה אחיד, כבפס"ד גד. המשיבים יהיו היועמ"ש או בא כוחו (בד"כ גוף רלוונטי המייצג את הלקוח הפוטנציאלי). בד"כ יש מחלוקת על מספר סעיפים ואז החוזה מעודכן בהתאם. אם ביה"ד מאשר אותו, אזי הוא מקבל "חותמת כשרות" של ביה"ד, והוא מוגן מפני ביקורת שיפוטית (לא ניתן לערער על אחד מסעיפיו) למשך 5 שנים מיום מתן האישור. קיימים חריגים שכן ניתן לערער עליהם (כגון- שינוי נסיבות) בתוך התקופה הנ"ל, אולם עד היום זה לא קרה. אם הספק לא קיבל אישור, הוא יכול להשתמש בחוזה כאילו מלכתחילה לא פנה לביה"ד, אך הוא אינו חסין מתביעות משפטיות.
יש מקרים אחרים בהם ביה"ד מבטל ומשנה תנאים בחוזה. כגון, במקרה של חברות הכבלים- "הוט", שהגיע לביה"ד עקב אחד מתנאי הרישיון ממשרד התקשורת שחייב פנייה לביה"ד לחוזים אחידים.
אחת הבעיות עם בקשת אישור היא שלפעמים מוגשת בקשה שאין לציבור אינטרס אמיתי שתאושר, דבר היוצר בזבוז זמן שיפוטי וכסף ציבורי.
ב. ביטול תנאי מקפח- בקשה לביטול תנאי מקפח בחוזה אחיד לא יכולה להיות מוגשת ע"י הלקוח, אלא רק ע"י היועמ"ש או בא כוחו, ארגוני צרכנים/לקוחות או רשות ציבורית שנקבעה בתקנות (כגון- המפקח על הבנקים בבנק ישראל). המשיב לבקשה יהיה הספק או ארגון מייצג של ספקים.
כאן לא מדובר על קיפוח בפועל של מקרה ספציפי שקרה (כמו בבימ"ש רגיל), אלא מעין כבחינה פוטנציאלית. ולכן שינוי זה יחול על כל החוזים באותו נוסח של אותו ספק (או סקטור) בהווה ובעתיד, ולעיתים אף רטרואקטיבית (סעיף 18(ב)). השינוי יכול לחול גם על חוזים בעלי אופי נמשך.
במידה וסוגיה מגיעה בו-זמנית לבימ"ש וגם לביה"ד, ע"פ סעיף 21- יש לשני הצדדים את הסמכות להמשיך ולדון בעניין כל עוד לא ניתן פס"ד בביה"ד. אם ניתן פס"ד בביה"ד- הוא מחייב את ביהמ"ש. למרות זאת ע"פ סעיף 21(ב) יכול ביה"ד/ביהמ"ש לעכב את נתינת פס"ד עד להכרעה בערכאה השנייה. בד"כ יחכו לתוצאה של ביהמ"ש העליון, שהרי בכל מקרה ערעור על פס"ד של ביה"ד לחוזים אחידים מגיע ישירות לעליון.
חוזה פסול
נידון בסעיפים 30 ו-31 לחוק החוזים.
סעיף 30 מגדיר מהו חוזה פסול וקובע את תוצאת הבטלות.
ע"פ הסעיף מדובר בחוזה שתוכנו, כריתתו או מטרתו בלתי חוקי/מוסרי או סותר את תקנת הציבור.

כל אחת משלוש הקטגוריות הללו מתייחסת בעצמה (לכאורה) לשלושה מצבים: בתוכן, בכריתה ובמטרה.

א. בתוכן- חוזה בלתי חוקי לא מתייחס להוראה דיספוזיטיבית אלא רק להוראות בעלות אופי קוגנטי- ואז החוזה בטל. אם תוכן החוזה הוא פלילי אזי ברור שזה חוזה פסול.
הוראות אלו מתחלקות לשני קטגוריות:

א. הוראות העוסקות בסוג העונשי- (הוראות המוסדרות בחוק העונשין, כגון- רצח, אונס, גניבה או תקיפה). חוזה שתוכנו לעשות את אחת מהעבירות המנויות בחוק העונשין- פסול.
ב. הוראות חוק שאינן עונשיות מובהקות (חקיקה רגולאטורית)- פיקוח והסדרת תחומים מסוימים ע"י קביעת הוראות קוגנטיות. לפעמים יש בצידן סנקציה פלילית-עונשית (כגון- קנס או מאסר), סנקציה מנהלתית (כגון- עיצום כספי) או סנקציה אזרחית (כגון- פיצוי). ברור שאין תוקף להתניה על הוראה קוגנטית הקבועה בחוק רגולטורי. לגבי תחולת סעיפים 30-31 על חוזה כזה, יש גישות מנוגדות והפסיקה אינה עקבית בכך. בחלק מהמקרים, כשתוכנו של חוזה מנוגד להוראה רגולטורים, ביהמ"ש לא דן בעניין של חוזה פסול ופותר זאת נקודתית במסגרת ההסדרים בחקיקה הספציפית (כגון- בחוק הבנקאות). כלומר, ההסדר שקבע החוק יחול על הצדדים. במקרים אחרים, ביהמ"ש כן יזכיר את עניין החוזה הפסול וינהג ע"פ סעיף 30 (כגון- בהגבל עסקי).
ג' שלו מבדילה בין מקרה של חוזה פסול שכולו בטל, לבין ביטול רק סעיף אחד מהחוזה- ע"פ מידת אי-החוקיות: עד כמה אי-החוקיות טבועה ועמוקה באותו עניין, או שמדובר בעניין רגולטורי-פורמאלי. ככל שמדובר באיסור שהפרתו פוגעת בסדר הציבורי, עד כמה אי החוקיות היא חלק מהמטרה של החוזה- זוהי שאלה פרשנית.

ב"חוק הבנקאות- שירות ללקוח" (בעבר) הייתה בעיה של התנאת שירות בשירות. הבנק חייב לקוח שרצה לקחת אשראי בהגדלת האשראי תמורת השקעתו במניות הבנק. בייסקי קבע שההתנאה אסורה- זוהי הוראה קוגנטית, ואם הבנק עובר עליה אזי יש סנקציה כספית. למרות זאת ,העליון פסק שצריך עיון האם החוזה כולו בטל או רק סעיף ההתנאה.

ב. בכריתה- מקרים שבהם יש הפרה של הוראות חוק העוסקות בפרוצדורת הכריתה. למשל: חוק רישום קבלנים לעבודות הנדסה בנאיות קובע שקבלן חייב להיות רשום בפנקס הקבלנים. קבלן שאינו רשום לא יכול לעסוק בתחום זה. אם קבלן עשה חוזה שהוא אינו יכול לבצע מבחינה מעשית, יקבע ביהמ"ש שמדובר בחוזה שאינו חוקי.
ג. במטרה- ברוב המקרים תהיה חפיפה בין חוזה בלתי חוקי בתוכנו לבלתי חוקי במטרתו. יכולים להיות מקרים שהתוכן היה יכול להיחשב כחוקי אך המטרה היא בלתי חוקית. זה רלוונטי כאשר תוכן החוזה הוא ניטראלי ומטרת החוזה היא בלתי חוקית (בד"כ כאשר רק צד אחד יודע על המטרה הבלתי חוקית). קיימים שתי אפשרויות במצב כזה:
א. החוזה מופר ע"י הצד ה"תמים"- ביהמ"ש יתייחס לחוזה כבלתי חוקי.

ב. הצד ה"רשע" מפר את החוזה והצד ה"תמים" מבקש אכיפה- ביהמ"ש יגיד שהחוזה בטל וישקול במסגרת סעיף 31 איזון צדק (כגון- ביטול ההשבה). הטענה תהיה עקב חוסר המודעות של הצד ה"תמים" למטרה הבלתי-חוקית. מדובר בחוזה רגיל שהופר. זוהי גישתו של פרידמן וככל הנראה גם של ביהמ"ש. לעומת זאת, ג' שלו סוברת אחרת- שיש לעשות צדק.

חוזה בלתי חוקי בביצועו
קיים פס"ד אנגלי שבו היה חוזה בין בעל אוניה שעשה חוזה להעברת סחורה. אך לאחר כריתת החוזה פרצה מלחמה בין אנגליה ורוסיה, החוק האנגלי שונה ולא ניתן היה לבצע העברת סחורות והחוזה הפך להיות בלתי חוקי בביצועו. לעניין תחולת סעיפים 30-31 על חוזה מסוג זה אין תשובה חד משמעית. הגישה היא שככל הנראה הם לא יחולו, כיוון שמדובר בסוגיה של סיכול- חוזה תקף שלא ניתן לבצעו. אי-הביצוע לא ייחשב כהפרה ויאפשר את ביטול החוזה.
חוזה שנוגד את תקנת הציבור

תקנת הציבור היא נורמה פתוחה ממש כמו תום לב. זהו מכשיר בעל פוטנציאל התערבות רחב, אך השאלה היא שאלה פרשנית של ביהמ"ש- מהו מידת רוחב המושג. בעבר פירשו נורמה זו בצורה מאוד מצמצמת שכללה 3 מצבים (אך בפועל רק 2):
א. חוזה או תנאי בחוזה שמגביל את חופש העיסוק של עובד באופן לא מידתי- מותרת הגבלה מידתית (בין עובד למעביד) המוגבלת בזמן ובהיקף גיאוגרפי, באופן שהיא לא מעבר למידה הדרושה כדי להגן על האינטרס הלגיטימי של המעביד (כגון- הגבלה על מקום עבודה חלופי מתוך חשש ללקיחת ידע/ניסיון). אך אם היא חרגה מזה- זה נוגד את תקנת הציבור. (כגון- הגבלה על עובד מטבח שלא לעסוק יותר בתחום המזון). העיקרון הוא חירות האדם החשוב יותר מחופש החוזים.
ב. תניות בחוזה שנועדו לפטור את אחד הצדדים מנזקי גוף של הצד האחר- סעיף בחוזה שפוטר צד מאחריות לנזקי גוף שהוא גרם ברשלנותו. כגון, בפס"ד צים נ' מזיאר, בו אישה קנתה כרטיס לשייט והיא חלתה מהאוכל המקולקל והוגשה תביעת פיצויים נגד צים. בחוזה הנסיעה היה סעיף שאומר שצים פטורה מכל נזק גוף שייגרם, אך ביהמ"ש אמר שסעיף זה נוגד את תקנת הציבור. דוגמה נוספת הוא פס"ד טרמפולינה. העיקרון הוא זכות האדם לשלמות גופו ואי אפשר להתנות עליה.
בשתי הקטגוריות יש פגיעה באוטונומיה הפרטית של האדם, שהיא יותר קשה מכך שלא מכבדים את חופש החוזים.
ג. חוזה שתוכנו לא מוסרי - בזמנו זה היה מצומצם לדבר אחד: חוזה של הבטחת נישואין, כשאחד הצדדים אינו פנוי. זהו חוזה לא מוסרי הנוגד את תקנת הציבור. כיום, חוזה כזה לא נחשב לחוזה בלתי מוסרי.
הסיבות שביהמ"ש הגביל את עצמו לשלושת הקטגוריות הללו:
א. העיקרון ש"חוזים יש לקיים" הוא עיקרון חשוב של תקנת הציבור, ורק שני דברים עומדים לפניו: הגבלה לא מידתית של חופש העיסוק ופטירה מנזקי גוף.
ב. חוסר מיומנות בשימוש בנורמות פתוחות המחייבות הכרעות ערכיות (כמו תום לב ותקנת הציבור). ביהמ"ש לא הרגיש בנוח להתעסק בנורמות לא מוגדרות ולכן הפך את הנורמה הפתוחה למוגדרת. שמגר מדבר על תקנת הציבור כ"סוס פרא", כלומר- ריסון שיפוטי זה הכתיב למחוקק שגם נורמה שנראית פתוחה צומצמה למקרים קונקרטיים.
ג. עקב כך שלביהמ"ש לא היו את הכלים לטפל בחוזה פסול, הוא העלים עצם עיניים מלראות אי-חוקיות בחוזה מתוך פחד לקיום חוזה.
הגישה לא להכיר בתוקפו של חוזה בלתי חוקי משום שזה פוגע באינטרס ציבורי חשוב, והרצון להרתיע מכריתת חוזים כאלה, באה לידי ביטוי בשני מישורים:

א. בתוצאה- בטלות החוזה.

ב. במישור אי-הטיפול- מאחר וחוזה בלתי חוקי הוא מוקצה מחמת מיאוס בעיני המשפט, לא רק שהוא בטל אלא גם שביהמ"ש לא מוכן להתעסק ולדון בחוזה פסול.
בפס"ד חיימוב מדובר בהסכם בוררות שהרקע הוא סכסוך בין עבריינים, שהגיע לביהמ"ש עקב הישארות חוב לפי הסכם בוררות בע"פ (שאינו תקף בבימ"ש). בפס"ד נטען כי כל שלושת הסיבות הנ"ל הפכו להיות בלתי רלוונטיות, שמגר אמר כי עקרון חופש החוזים פחות "שולט" והוא לא מצוי באותו מעמד גבוה שהיה אז שכמעט לא התערבו בו. הוא קבע כי שופט צריך להיות ערני לרחשי החברה בד בבד עם זהירות בהליכה בתלם השיפוטי בבואו לקבוע חוזה כבלתי חוקי. אלא, היום הרבה פעמים מתערבים בו- עקב מיומנות ביהמ"ש ונכונותו לעשות שימוש בנורמות פתוחות בהכרעות ערכיות, ומתוך טענת הלגיטימיות להתערב בחופש החוזי כדי לאזן בינו לשיקולי הגינות. אם ביהמ"ש יכול לעסוק בתום לב הוא יכול גם לעשות זאת עם תקנת הציבור. היום אין רצון לצמצמם את הקטגוריה של חוזה פסול, כיוון שלביהמ"ש יש כלים לטפל בחוזה בלתי חוקי באמצעות סעיפים 30 ו-31. 
ביהמ"ש מרחיב את השימוש בתקנת הציבור מאוחר יותר בפס"ד קסטנבאום בו בוטל תנאי בחוזה (אסור לכתוב על מצבה בלועזית) בטענה שהוא נוגד את תקנת הציבור.
נוצרו שתי בעיות:
א. שיטה זו בעייתית כיוון שאם החוזה בטל- הוא צריך להיות חסר תוצאות משפטיות. אבל באופן מעשי, אם החוזה בוצע או בוצע בחלקו, ומאחר והוא בטל יש צורך בהשבה ובהנחה שצד לא רוצה להשיב- אין אפשרות למערכת המשפט לאכוף את החוזה מפני שלא ידונו בו. התוצאה של חוסר רצון זה, היא שבאופן מעשי התוצאות הקנייניות של חוזה פסול היו נשארות לתמיד משום שלא הייתה דרך לאכוף את ההשבה. זהו מצב של סתירה פנימית. 

ב. בחוזה בלתי חוקי לפעמים שני הצדדים הם רשעים גמורים, אך לפעמים זה לא כך ומידת האשם של אחד הצדדים גדול יותר- הוא היוזם והשני נגרר. התוצאה עובדת באותו אופן כלפי שניהם. אך אם הצד הפחות אשם קיים את חלקו, וצד אחר לא רוצה לקיימו והוא ייתבע, ביהמ"ש לא יטפל בכלל במקרה. התוצאה היא שדווקא החוטא היותר גדול מבין השניים ייצא נשכר מהעובדה שביהמ"ש לא רוצה לטפל בחוזה. המגרעת היא שאין כלים לביהמ"ש לעשיית צדק יחסי בין שני הצדדים ולאזן ביניהם.
מתוך אי היכול של ביהמ"ש לעשות צדק בין הצדדים הוא השתדל שלא לקבוע שהחוזה בלתי חוקי אלא לקבוע תוצאות אחרות כדי לא למנוע מעצמו את אפשרות הטיפול בחוזה הזה (קרי- כדי לטפל בהשבה ובאי הצדק). התוצאה זילות כלפי ביהמ"ש - היה ידוע שמדובר בחוזה בלתי חוקי אך השופטים כאילו "התעלמו" מכך.
סעיף 31  דן בתחולת הבטלות ע"פ סעיפים 19 ו-21.
סעיף 19- חל על ביטול בעקבות פגם בכריתה. אם החוזה ניתן להפרדה לחלקים, ועילת הביטול נוגעת רק לאחד מחלקיו, רק אותו חלק שיש בו פגם ניתן לביטול. אם הצד שרשאי לבטל (הוטעה/נעשק/נכפה) יטען כי לא היה מתחייב ללא החוזה השלם, לביהמ"ש יש שיקול דעת אם לבטל את כל החוזה או את חלקו הפגום בלבד.
סעיף 31 אומר שהרציונל חל גם על חוזה פסול: אם החוזה הפסול ניתן להפרדה לחלקים ועילת הפסלות (אי-חוקיות או תקנת הציבור) נוגעת לחלק אחד בלבד, הפסלות נוגעת רק לאותו חלק נדון. ההחלטה אם הבטלות חלקית/מלאה- נתונה להחלטת ביהמ"ש. בטלות חלקית נוגעת למקרים כמו פגיעה בחופש העיסוק ופטור מאחריות לנזקי גוף, שבהם ניתן להוריד את התנאים הפסולים ולקיים את החוזה ללא תנאים אלה. לדוגמא, חוזה דירה שבו הובטח להקים בריכה במקלט. מאחר והבנייה לא חוקית- ביהמ"ש יקבע כי סביר להניח שהקונה מתקשר גם ללא הבריכה. 
ע"פ סעיף 21 בטלות והשבה זו התוצאה השגרתית. בעבר ביהמ"ש אמר שברירת המחדל היא בטלות והשבה, ורק במקרים חריגים ששיקולי צדק מחייבים אותם מפעילים את סעיף 31, כדי לאזן וליצור צדק. סעיף זה חידש שיש סמכות רחבה לפטור מהשבה- חלקית/מלאה. מדובר בפיצוי אחד הצדדים עד תקרת גובה ההשבה. החלק השני של הסעיף אומר שיש אפשרות מרחיקת לכת- אכיפת השווי במקרה וההשבה בלתי אפשרית או בלתי סבירה.
סעיף 31 נותן לביהמ"ש 2 סמכויות:
א. אפשרות להשתמש בשיקול דעתו וכן להתנות את הפטור.






ב. אפשרות לאכוף חוזה בטל.

התערבות מכוח סעיף 39 לחוק החוזים

בפס"ד יתח קבלת הזכייה הייתה מותנית בהצגה פיזית של הכרטיס (שנאבד) ומפעל הפיס לא רצה לשלם את הכסף. ביהמ"ש אזכר כבדרך אגב, שמדובר בחוזה אחיד ולכן קיימת חובת תום לב מוגברת. כדי לבטל את התנאי בחוזה ההגרלה הזה מכוח חוק החוזים האחידים, הוא היה צריך לומר שזהו תנאי מקפח. ביהמ"ש לא השתמש בטכניקה של תניית הפניה, כיוון שלא חשב שהתנאי הוא מקפח/לא הוגן, אלא חשוב והכרחי. הפעלת התנאי בחוזה ההגרלה ע"פ ביהמ"ש במקרה הזה, הייתה עקב שימוש לא הוגן מצד מפעל הפיס, ולמרות שהוא חלק מהחוזה- אין צורך להפעילו.
סעיף 39 אפשר לביהמ"ש התערבות בנסיבות הספציפיות. כל התכליות ההוגנות והסבירות שנועד התנאי להשיג- התקיימו (כגון- מניעת כפל תביעות). מפעל הפיס בעצם רצה להשתמש בתנאי שבחוזה ההגרלה בחוסר תום לב, ע"י שימוש בזכות החוזית שלא למטרה שלשמה היא נועדה- מימוש זכות חוזית.
יוצא, שביהמ"ש הפעיל את סעיף 39 לשם הקפאת תנאי בחוזה בסיטואציה מסוימת ובנסיבות מסוימות.
השיקולים שביהמ"ש שוקל כדי להפעיל את סיפא סעיף 31 הם:
א. צדק- ללא קיום החוזה הצד החוטא ייצא נשכר. 
ב. האם קיום החוזה כפסול פוגע בתקנת הציבור או הסדר הציבורי. ביהמ"ש לא יצווה לקיים חוזה בלתי חוקי בצורה "כבדה" רק כדי ליצור צדק יחסי. השאלה היא האם אי-החוקיות טבועה בחוזה ויורדת לשורשו או שהיא צדדית. בפס"ד שלוש אי-החוקיות נבעה מהפרת חוק הפיקוח על מט"ח. ביהמ"ש אמר שזוהי אינה אי-חוקיות שיורדת לשורש החוזה, אלא הפרה שנבעה מרשלנות במישור הטכני ולא מרצון להפר את החוק.
בפס"ד בארי ביהמ"ש לקח בחשבון עוד שיקול, כשהחליט שלא יצווה על אכיפה (קיום החוזה), במידה וייפגע מכך צד שלישי המסתמך על קיום החוזה (כיוון שלא ידע על אי-חוקיותו).
ג. כאשר אי החוקיות שולית/טפלה ביחס לחוזה. במצב כזה המהות העיקרית היא חוקית. ביהמ"ש לא יפעיל את סעיף 31 כאשר המהות הבסיסית היא בלתי חוקית, ולא יחייב את אכיפת החוזה כאשר האכיפה היא בלתי חוקית.
היחס בין סעיף 30 לסעיף 13 נידון בפס"ד ביטון. עד פס"ד זה נקבע שחוזה עם סכום שהוא לא הגיוני הינו בלתי חוקי. ברק אמר שזהו חוזה למראית עין. ההבחנה בין חוזה פסול לבין חוזה למראית עין התעוררה משום שפעמים רבות חוזה נעשה לצורך מטרה בלתי חוקית (כגון- מכירת נכס לשם העלמת מס).

קודם חל על חוזה כזה סעיף 13, כיוון שזה נובע לא מתוכן החוזה אלא מגמירת הדעת בין הצדדים. (שניהם רצו את העלמת המס). בעיקרון קיימת תוצאת בטלות, אך אם מאחורי החוזה קיים חוזה נסתר שהוא חוקי ואמיתי- יש לקיימו. קיימים שני סוגי "מראית עין":
א. מראית עין - סימולציה מלאה- מאחורי החוזה לא מסתתר חוזה אמיתי. תוצאת החוזה בטלה. כגון- הברחת רכוש מנושים.
ב. מראית עין - סימולציה חלקית- חוזה שתוקפו תלוי בנסיבות (גמירת דעת, מסוימות וכו'...). כגון- העלמת מס.
קיימים הבדלים בתוצאות האפשריות בין סעיף 31 לסעיף 13 בעקבות הבטלות:

א. בטלות- אם הבטלות נובעת מסעיף 31- אזי יש לביהמ"ש סמכות לפטור צד אחד מחיובו. אם הבטלות נובעת מסעיף 13- סמכות הפטור באה מדין עשיית עושר ולא במשפט.
ב. ציווי- הסמכות בסוף סעיף 31  לצוות על חובת הקיום- קיימת במסגרת סעיף 30, אולם אין סמכות במסגרת סעיף 13.

ג. צד שלישי- ע"פ סעיף 13 אם היה חוזה בין א' ל-ב' וזה חוזה למראית עין וצד ג' הסתמך עליו- ביהמ"ש יגן עליו, מתוקף הגנה של תקנת השוק. בסעיף 31 אין הסדר כזה.
חוזה על תנאי

סעיפים 27-29 עוסקים בתנאי מתלה ובתנאי מפסיק, המהווים את לב ליבו של החוזה על תנאי.

המשותף לתנאי מתלה ולתנאי מפסיק הוא שבשני המקרים מדובר בחוזה שנכרת וכעבור מסוים זמן צריכה להתקיים התרחשות מסוימת שהצדדים תולים בה את תוקף החוזה.
תנאי מתלה- החוזה מתחיל להתקיים כאשר תנאי כלשהו מתממש. אם התנאי לא מתקיים- החוזה מתפוגג ומתבטל (במועד שנקבע בחוזה, ובהעדר קביעה כזו- תוך זמן סביר).

תנאי מפסיק- החוזה מפסיק להתקיים כאשר תנאי כלשהו מתממש. אם התנאי לא מתרחש (במועד שנקבע בחוזה, ובהעדר קביעה כזו- תוך זמן סביר)- החוזה ממשיך להתקיים בלא ש"מרחף מעל לראשו" איום התנאי המפסיק.
קיים צורך בתנאי מסוג זה בד"כ במצב שהצדדים אינם שולטים בו (כגון- נוכחות צד שלישי)), או כשהתקיימותו תלויה ברצון אחד הצדדים (כגון- אופציה).
התנאי צריך להיות תנאי שהתרחשותו אינה וודאית ובד"כ התנאי הזה כאילו "מסתכל על החוזה מבחוץ" (כגון- שקבוצה מסוימת תנצח במשחק ספורט), ולא נוגע לתנאים הטבעיים האינהרנטיים של העסקה (כגון- שמחר יהיה יום רביעי). התנאי יכול להיות כתוב בתוך החוזה או להיות מוסכם מחוץ לחוזה.
התנאי בעיקרון הינו מכוח הסכמת הצדדים, אבל יש מצבים שהוא מכוח הדין, כגון בפס"ד שרף נ' אבער בנושא כשרות משפטית (תנאי מכוח סעיף 7 לחוק הכשרות המשפטית- אישור ביהמ"ש לגבי עסקה במקרקעין הנוגעת לקטין), או בפס"ד איילון נ' בשורה (אישור שר הפנים להעברת זכות בנכס מקרקעין).
תנאי מתלה ותנאי מפסיק הינם לכאורה שונים, אך אלו שני דברים כמעט זהים. כל תנאי ניתן בקלות לנסחו כתנאי מתלה או כתנאי מפסיק. למשל, נכרת חוזה לבניית בית והתנאי הוא שיהיה אפשר לקבל תוך 3 חודשים היתר בנייה. תנאי מתלה לחוזה הוא- שתוך 3 חודשים יינתן רישיון. אפשר להגיד גם שתנאי מפסיק הוא- שאם תוך 3 חודשים לא יינתן רישיון אזי החוזה בטל. מדובר באותה התרחשות עובדתית, שאף אחד מהצדדים לא רוצה לקחת אחריות עליה, ויכולה להיות מולבשת בלבוש של תנאי מתלה/מפסיק.

ההבדל היחיד בין תנאי מתלה למפסיק הוא מה קורה בין כריתת החוזה לבין מועד התקיימות התנאי. אם הצדדים רוצים שהחוזה יתחיל להתבצע ולוקחים את הסיכון להתחיל לבצעו, הם ינקטו בטכניקה של תנאי מפסיק. אך אם אין וודאות והם לא רוצים לקחת את הסיכון להתחלת ביצוע החוזה, זה יהיה תנאי מתלה. החיובים מתחילים ברגע הכריתה, אולם כאשר מתקיים התנאי החוזי אזי הוא בטל- אין הקפאה.
ברוב המקרים, גם אם הצדדים יחליטו שהם רוצים להתחיל את ביצוע החוזה עוד לפני התרחשות או אי-התרחשות אותו תנאי, מן הסתם ההשקעות בביצוע החוזה מצידו של כל צד יהיו מינימאליות. החיובים העיקריים והכבדים שיש בהם השקעה כלכלית ניכרת יבוצעו במועד שלאחר אי-הוודאות.

לאחר שנקבע כי מדובר בחוזה על תנאי יש לבדוק אם הצדדים התכוונו שממועד כריתת החוזה ועד התקיימות התנאי יבוצעו חיובים מסוימים. אם התשובה חיובית - זהו תנאי מפסיק. אם לא- זהו תנאי מתלה.
בחלק גדול מפסקי הדין יש אי-הסכמה בין השופטים בשאלה אם זה תנאי מתלה או תנאי מפסיק. דבר זה הינו חשוב משתי סיבות: 

א. תחולת סעיף 27(ג).

ב. הבחנה האם בתקופה שבין כריתת החוזה לבין התקיימות התנאי היו צריכים להתקיים חיובים מסוימים או שלא, בכדי לבדוק אם הייתה הפרה או שלא.

השאלה היא בעצם פרשנות אומד דעת הצדדים. קיימות מספר אפשרויות:

א. הצדדים הסכימו שהמזמין/קבלן/ספק ישיג רישיון, ואם הוא לא עושה זאת- הוא מפר חוזה. 

ב. הצדדים התכוונו שהחוזה יבוצע בלי רישיון. מדובר על חוזה בלתי-חוקי שחל עליו סעיף 30 (חוזה פסול). 

ג. הצדדים או רק אחד מהם לא היו מודעים לצורך בקבלת רישיון וההתקשרות נעשתה עקב פגם בכריתה (כגון- בפס"ד נתיבי איילון נ' בשורה). 

ד. מתן הרישיון יהיה תנאי מתלה או שאי-מתן רישיון יהיה תנאי מפסיק.

ישנה קשת של אפשרויות פרשניות. בפס"ד נתיבי איילון נ' בשורה ביהמ"ש פירש כי מדובר בחיוב שהיה מוטל על נתיבי איילון, שהתחייבו לעשות כל מה שדרוש על מנת להעביר את הנכס. ביהמ"ש קבע זאת מלשון החוזה, התנהגות הצדדים ולאחר מכן מנסיבות המקרה. טירקל מסיק מכך שאיילון לא התנערו מאחריות וקיימו מגעים עם שר הפנים כדי לקבל את הרישיון- כמחויבותם לחוזה.
ברק הזכיר עוד סיבה- התנאי של קבלת אישור השר הוא כבר בשלב העברת הזכויות מהעירייה לנתיבי איילון, שלא נוגע בכלל לבשורה ואין לה סיבה לחשוב שיש תנאי כזה. בשורה קנתה את הקרקע מגורם פרטי וכיוון שאין הוראה מפורשת או גילוי דעת מפורש בהקשר לחוזה על תנאי- אזי הסיכון נלקח ע"י המוכר. אין בעיה להגיע למסקנה פרשנית שזו הבעיה של נתיבי איילון, כי כל קבלת האישור הוא בגדר החוזה שבין נתיבי איילון מול העירייה. הסכמת השר היא כשעירייה מוכרת קרקע, ולא כשאיילון מוכרת קרקע. גם הטקסט וגם הנסיבות מובילות לפרשנות שהחיוב חל על חברת איילון.
חוזה השתדלות
בדיני חוזים ישנה הבחנה בין חוזים תוצאתיים (מכר, הזמנה) לבין חוזי השתדלות (קבלת שירות רפואי, שירותי עו"ד). בחוזי השתדלות החיוב הוא להשתדל ולהפעיל מיומנות מקצועית סבירה תוך כדי ההשתדלות, וגם אם התוצאה לא הושגה- אזי החוזה לא מופר. בחוזה תוצאתי זה ברור מתי יש הפרה- כשהתוצאה לא מושגת. 

חוזה על תנאי מעורר את שאלת חובת השתדלות. לכאורה התשובה הינה שלילית, שכן הצדדים היו יכולים לעשות את החוזה בצורת חוזה השתדלות (נקיטה בלשון "ישתדל לבצע..." ואם צד משתדל ולא מצליח- זה לא ייחשב כמפר חוזה).
בפועל, האבחנה היא הרבה יותר דקה. חובת תום הלב, שמשמעותה היא שהצדדים ישתפו פעולה כדי לנסות להגשים את המטרה המשותפת שלהם בחוזה, מטילה עליהם חובה לעשות על מנת שהתנאי  יתקיים. הגבול בין חוזה על תנאי לחוזה השתדלות הוא מאוד דק. המסקנה היא שאם צד משתדל למען עשיית התנאי, אין להסיק מסקנה פרשנית שזה לא חוזה על תנאי אלא חיוב המוטל עליהם. אין להרחיק לכת עם אמירה כמו שהייתה בפס"ד נתיבי איילון נ' בשורה. אפשר להביא זאת כראייה תומכת לנסיבות שהתקיימו, אחרת ייעשה נזק בהסתכלות כללית (צד לא ינסה לתרום לחוזה מחשש שיקבע בגלל זה שזהו חיוב המוטל עליו וכי לא מדובר בחוזה על תנאי). ההתנהגות היא פועל יוצא איך הצדדים הבינו את החוזה. חוזה השתדלות מכוח סעיף 39 יש השתדלות נמוכה יותר, וצריך לעשות מה שאפשרי ללא מאמץ מיוחד.
במידה ולא ניתן לפרש את התנאי בצורה סובייקטיבית, הוא יפורש לפי תכלית אובייקטיבית. סעיף 27(ב) עוסק בתכלית אובייקטיבית, שנועדה להציל חוזים מאי-חוקיות (ג' שלו). סעיף 25(ב) אומר כי פירוש שמקיים את החוזה עדיף על פני פירוש שהחוזה בטל. אם נגיד שהחוזה הוא על תנאי, אולי הוא יהיה תקף. בנוסף, אם מדובר בתנאי בקבלת הסכמה/רישיון (שלולא קבלתה החוזה אינו חוקי), רוב הסיכויים שהצדדים לא יהיו מוכנים לקחת אחריות לגבי משהו שאינו בכוחם לוודא את התממשותו, ולכן סביר להניח שזהו חוזה על תנאי. בפס"ד נתיבי איילון נ' בשורה, התנאי (גם הטקסט וגם הנסיבות) הוביל את בימ"ש לומר שזוהי התחייבות המוטלת על נתיבי איילון, עקב התנהגות הצדדים לאחר כריתת החוזה.
סעיף 27(ג) עוסק בהפרה צפויה (הפרה של חיוב שהמועד שלא עדיין לא הגיע) בחוזה על תנאי מתלה בלבד. קיימת חובה לא לעשות דבר בתקופה שבין הכריתה לבין קיום התנאי, כדי לברוח מהקשר החוזי. לא רק שמצפים מהצדדים שלא יפעלו לסיכולו של התנאי, אלא שגם לא יפעלו לסיכולו, כלומר- מניעת קיום אפשרי של החוזה עצמו. יש להבדיל בין סיכול התנאי (שיחוד צד שלישי כך לא יתקיים התנאי) לבין סיכול החוזה (מכירת נכס לאדם אחר). עסקה נוגדת (המונעת את קיום התנאי) נחשבת כהסתברות מספיק גבוהה לכך שתחשב כהפרה צפויה.
בעצם, אם אחד הצדדים עושה פעולה שאמורה למנוע את ביצוע החיוב העתידי אם וכאשר יתקיים התנאי- יש מצב של הפרה צפויה. חוק התרופות עוסק בכך בסעיף 17, הקובע שאם מתרחשת הפרה צפויה (מתקיימות נסיבות המעידות בהסתברות גבוהה שצד לא יקיים חיוב עתידי), ניתן לראות זאת כהפרה וכל התרופות בגין ההפרה (בכפוף לשינויים מסוימים) יוכלו להינתן מיידית.
כיוון שמדובר בהפרה צפויה של החיוב העתידי, אין שום היגיון לתת תרופות בהתחלה על חיוב שלא בטוח שיהיה, ולכן ביהמ"ש ייתן סעדים מניעתיים למניעת ההפרה (כגון- צו מניעה זמני, צו על תנאי, צו עיקול זמני). יוצא, שלכאורה נראה שסעיף 27(ג) בחוק החוזים הוא מיותר עקב סעיף 17 בחוק התרופות. ההבדל הוא שסעיף 17 לחוק התרופות עוסק בתקופה שלאחר ההפרה וסעיף 27(ג) עוסק בתקופה שבין הכריתה לבין קיום התנאי. עוד הבדל הוא סוג הסעד הניתן. סעדי מניעה נזכרים בסעיף 22 לחוק התרופות הינם סעדים פרוצדוראליים שמטרתם להקפיא את המצב מבחינה משפטית, עד למועד קיום התנאי. אם יסתבר שהתנאי לא יתקיים אז ממילא לא יהיה חוזה. אבל אם התנאי כן יתקיים, יהיה אפשר לקבל את כל התרופות המזכות בגין הפרת החוזה. בהפרה צפויה- תכלית הסעדים היא תיקון ההפרה.

ע"פ ג. שלו אין סעיף זהה שעוסק בחוזה על תנאי מפסיק, כיוון שחוזה על תנאי מפסיק הוא חוזה שכבר מתבצע באותו שלב, ואם הוא מופר- אז הוא מופר כרגיל. החיובים "הכבדים" ייעשו אם התנאי יתקיים או לא יתקיים. זוהי התשובה המקובלת, אך קיימת בעיה- אם הופר חיוב שלא ירשה את מניעת החוזה- הרי זה אותו דבר כמו תנאי מתלה (כגון- במכירת נכס), וצריך לתת סעדים מניעתיים למניעת ההפרה העתידית.
סעיף 28 עוסק בסיכול קיום תנאי (מתלה/מפסיק). בשני המקרים אחד הצדדים גורם לכך שהחוזה יחדל מלהתקיים אם ע"י גרימה לאי-התקיימותו של תנאי מתלה או ע"י גרימה להתקיימות תנאי מפסיק. לכן סעיפים קטנים (א) ו-(ב) זהים מבחינה מעשית בשטח, ושונים רק מבחינה סמנטית. בשני המצבים יש דין זהה- תרופה של מניעות: הצד שמנע את קיום התנאי לא יכול לכפור בקיומו של החוזה והוא מושתק מלטעון שהחוזה אינו תקף.


· הערה: הצד השני יכול לכפור בקיום החוזה אם ההפרה "טובה" לו.
סעיף קטן (ג) אומר שהוראות סעיפים (א) ו-(ב) (השתק, תרופה כנגד הצד שמנע את קיום התנאי והוביל לאי-קיום החוזה) לא יחולו, אם:

א. התנאי היה דבר שאותו צד היה חופשי לעשותו.

ב. אותו צד השתדל ופעל לקיום התנאי כשניסה להיטיב אך יצא רע.

ג. הוא לא פעל בחוסר תום לב לא בזדון ולא ברשלנות.

ד. הצדדים הסכימו מראש שזכותו של הצד האחר לגרום להתקיימותו של תנאי או לאי-התקיימותו (בדומה לאופציה).

סעיף 29 עוסק בהתרחשות התנאי לגבי קביעת גורל החוזה. אם התנאי המתלה לא התקיים- החוזה מתבטל. אם התנאי המפסיק לא מתקיים- החוזה ימשיך להתקיים ללא התנאה. ההוראות תקפות רק אם זה קרה תוך התקופה המוסכמת שנקבעה לכך בחוזה או תוך זמן סביר. 

שאלת ה"זמן הסביר" נידונה בפס"ד מפעלי ברוך שמיר נ' הוך. היה מדובר בעסקת קומבינציה שהלו"ז שנקבע נדחה למשך 7 שנים עקב עיכוב באישורי הבניה. בך אמר שיש נסיבות שבהן 7 שנים הן במסגרת הזמן הסביר, למשל במקרה זה של הקפאה תכנונית. ברק קבע כי 7 שנים אינם יכולים להיות בבחינת זמן סביר, אך משום שהצדדים שיתפו פעולה במהלך כל התקופה כדי לנסות לקבל את ההיתר, הם בעצם ביצעו הארכה של הזמן הסביר בהתנהגותם. במקרה זה, הזמן הסביר חודש והוארך שוב ושוב. כאשר הצדדים עושים זאת, כל צד מנוע מלומר שחלף הזמן הסביר. צד אחד לא יכול להפתיע את הצד השני בפתע, אלא עליו לתת התראה סבירה מבעוד מועד על רצונו שלא להמשיך ולשתף פעולה.
חוזה מרובה משתתפים

חוזה לטובת אדם שלישי נידון בפרק ו' לחוק החוזים עוסק בריבוי חייבים (כולל ערבות) ובריבוי נושים. דוגמאות נוספות הם דיני הרשאה (נושה המוכר את הזכות שלו מול החייב לצד ג' (נמחה)) ודיני שטרות (מסמכים סחירים).
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סעיף 34 עוסק בהקניית זכות של מוטב לקיום חוזה, למרות שהוא אינו צד לחוזה, כיוון שהחוזה הינו לטובתו (לא ניתן להחיל עליו חובות אם הוא אינו צד לחוזה). 
עיקרון חופש החוזים מצדיק הקניית זכויות לצד שלישי. בנוסף, המציאות הכלכלית מחייבת הכרה בחוזים מסוג זה (כגון- פוליסת ביטוח חיים). קיימים שורה של הסדרים מסחריים שמחייבים הכרה זו, כגון- מצב טריוויאלי שהנושה רוצה לתת מתנה למוטב. דבר זה נובע גם מסיבה מהותית, שהרי כתוצאה מהענקת הזכות, נכפת הקפאה על היחסים החוזיים שבין החייב לנושה. מרגע שנודע למוטב על זכותו ואינטרס ההסתמכות שלו על זכות זו- נוצרת מגבלה על הדינמיות של החייב והנושה (הזכות הופכת לדיספוזיטיבית ואינה חסינה עד לתום ההליכים). בנוסף, החייב עומד בסיכון של כפל תביעות (עקב כך שיש לו פתאום שני נושים).

בפס"ד חושי נ' הטכניון אמר ביהמ"ש שזכות אדם בחוזה אינה נתונה תמיד ליורשיו, כיוון שהם אינם נחשבים במקרה זה כצד שלישי.
סעיף 35 עוסק במוטב הדוחה את הזכות הנתונה לו. הזכות הינה על-תנאי והיא מותנית בזה שהמוטב יאמר שהוא אינו מעוניין בה. הודעה לאחד הצדדים על הוויתור צריכה להיעשות תוך זמן סביר לאחר שאחד הצדדים שבחוזה הודיע לו על זכותו מתוקף החוזה.
בעיקרון, רק החייב צריך לשלם למוטב. הבעיה עולה כאשר לנושה יש חוב קודם כלפי המוטב, והוא מבקש לחייב לשלם ישירות למוטב את החוב שלו. אם החייב לא שילם למוטב את הכסף- המוטב יכול לתבוע את הפירעון גם מהחייב וגם מהנושה. הסיבה היא, שיש כאן שני עסקאות נפרדות שאין ביניהם קשר. רק אם החייב היה משלם למוטב את מה שקיבל מהנושה- לכאורה שני העסקות חוברו לכדי עסקה אחת.
סעיף 36 עוסק במערכת יחסים דינמית בין החייב לנושה ובזכותו הקניינית של המוטב.

למעשה ברגע שנוצרה הסתמכות של המוטב- לא ניתן לערוך שינויים בזכות, ולכן קובע סעיף 36(א) ששינויים בחוזה לעניין זכותו של המוטב, ניתנת לשינוי/ביטול רק לפני שנודע למוטב על הזכות. אותו הדבר, במידה ואחד הצדדים שינה את הזכות לטובת המוטב בלא שיידע את הצד השני. חייבת להיות הסכמה בין החייב לנושה על הזכות. אחרת, לא תעמוד לחייב טענת הגנה כנגד החוזה הפוגע במוטב. כנ"ל אם החייב והנושה יצרו סכסוך פיקטיבי ביניהם וכך נפגעת זכותו של המוטב. יוצא, שניסיון "להלביש" את ההסכמה להפרה על המוטב לא תעבוד.
בהמחאה- הסיטואציה הינה מאוד דומה, אלא שמדובר במקרה בו הנמחה נכנס לתמונה תקופה מסוימת לאחר כריתת החוזה ולא בעת כריתתו. החוזה נכרת בין חייב לבין נושה ללא נתינת זכות לצד שלישי, כאשר בשלב מסוים מאוחר יותר הנושה מעביר את זכותו לידי צד שלישי (נמחה).

בפס"ד גרבוב נ' רשות הנמלים היה חוזה בין רשות הנמלים (חייב) לבין חברת "רמטרום" שהתחייבה לבצע עבודת בינוי. החברה (נושה) שהייתה צריכה כסף מזומן הלכה ומכרה את הזכות לקבל כסף מרשות הנמלים לגרבוב (נמחה). בפועל, רמטרום הפרה את החוזה עם רשות הנמלים וכתוצאה מכך החוזה בוטל. רשות המיסים ביקשה לקזז את הנזקים שהיו לה עקב ההפרה מהתשלום לרמטרום ודרשו סנקציה גדולה יותר עבור כל הפרה עתידית. רמטרום הסכימה ותנאי החוזה תוקנו בהתאם. רמטרום הפרה את החוזה בשנית ורשות הנמלים ביטלה אותו בשנית. כשהגיע מועד הפירעון לגרבוב, אומרת רשות הנמלים שהפיצוי המוסכם המגיע לה יחד עם הקנס מרמטרום גבוה יותר מהסכום המגיע לגרבוב, ולכן הוא לא יקבל החזר. גרבוב טען כי לא ניתן היה לשנות את החוזה לאחר שהוא נתן את ההמחאה (ויודע על זכותו לתשלום).

בן פורת לקחה השראה מהוראה במשפט האמריקאי הקובעת במפורש שאחרי שנודע לנמחה על הזכות, החייב והנושה לא רשאים לשנותה אלא אם כן השינוי נעשה משיקולים מסחריים סבירים, בתום לב ולא מתוך מטרה לפגוע בנמחה. במקרה הנידון, מה שעמד לעיני הצדדים הוא טובת העסקה ולכן שינוי החוזה- תקף. כשרשות הנמלים באה לקראת רמטרום ושינתה את החוזה, היא בעצם שיפרה את מצב גרבוב שלא היה אמור לקבל דבר- כי החוזה בוטל. החוזה החדש הציל את רמטרום וגרבוב זמנית. העובדה שהחוזה הופר ובוטל בשנית, רק החזיר את מצב לאי-התשלום בחזרה.
ההשלכה היא שסעיף 36(א) אינו מביא את התמונה המלאה, וייתכן שניתן לשנות את החוזה לאחר שנודע למוטב על הזכות הנתונה לו.
· הערה: אם המוטב מקבל מתנה, נוצר מצב מוזר, כיוון שסעיף 5 לחוק המתנה מתיר לא לתת את המתנה עקב שורה של מצבים מסוימים. והרי לפי סעיף 36(א) הוא לא יכול לקחת בחזרה את ההתחייבות לתת את המתנה. אם מקרה שכזה יגיע לביהמ"ש, כנראה ייעשה היקש לחוק המתנה וייקבע שהנותן יכול לחזור בו.

סעיף 36(ב) אומר שכל מה שכתוב בסעיף 36(א) הוא נכון למעט מקרים שנועדו לתת זכות לאחר מות הנושה (כגון- ביטוח חיים), כיוון שמדובר בהקניה לאחר מות הנושה. סעיף זה נובע מחוק הירושה, שעל פיו כאשר אדם עושה צוואה, כל עוד המצווה חי- הוא יכול לשנות את צוואתו, למרות שנודע כבר לאדם אחר שהוא זכאי לחלק מסוים בצוואה. 
מטרת סעיף 37 היא להגן על הנושה מפני טענות שווא של החייב מולו.
לפי סעיף 37 כל טענה שיש לחייב כלפי הנושה בקשר לחיוב- ניתן להעלות גם כלפי המוטב. הסעיף מגביל את הטענות שיהיו כנגד הנושה ולא טענות של הנושה כנגד המוטב. הטענות חייבות להיות קשורות לעסקה הנוכחית ולא למרים אחרים שאינם קשורים למקרה הנידון. מותר שהטענה תהיה קשורה לעסקה קודמת שבין הנושה למוטב ורלוונטית לעסקה הנוכחית (כגון- שמשפיעה על קיזוז). הטענות הינן מגוונות: תום לב, טעות, הטעיה, הפרה, דרישת כתב, ועוד.
סעיף 7 לחוק הערבות אומר שכל טענה שעומדת לחייב כנגד הערב עומדת לו גם נגד הנושה. סעיף זה דומה לסעיף 37, כי גם בערבות וגם בחוזה לטובת אדם שלישי- הטענות הן רק בקשר לחיוב. בעוד שבחוק המחאת חיובים החייב יכול להעלות כנגד הנמחה טענות שיש לו נגד הנושה גם בעד עסקאות אחרות.

לפי סעיף 38 זכותו של המוטב לא גורעת מזכותו של הנושה לדרוש מן החייב את קיום החיוב לטובת המוטב. זאת אומרת, שגם הנושה יכול לתבוע את החייב- כל עוד זה לטובת המוטב.
במידה והחייב לא קיים את חיובו כלפי המוטב הוא יכול לתבוע פיצויים על ההפרה ולא רק אכיפה. הדבר נובע מהמילה "קיום", קרי- כל הזכויות, כולל המשניות, הנובעות מהפרת החוזה (בדיוק כמו הנושה). זאת עקב הגדרת המילה "נפגע" לפי חוק התרופות: מי שזכאי לקיום החוזה שהופר. יש לציין, כי דורית פלפל טוענת שהמוטב זכאי לכל התרופות בשל ההפרה למעט ביטול.
חוזה מיוחד
אחד הדברים החשובים בבדיקת תוקף חוזה נובע מסיווגו, עקב הקושי הקיים לפעמים באיתור סוג החוזה. קיימים חוזים רבים הדומים אחד לשני וניתן להתבלבל ביניהם, כגון: מתנה ומכר או מתנה וירושה.
אבחנות הסיווג הינן לפי מהות העסקה (תוכן)- מכר, הלוואה, משכון וכדומה.

כיוון כל חוזה הוא חוזה מיוחד, ויש רובד גדול של חוזים מיוחדים וגם רובד גדול של חוזים רגילים, קיים צורך לבדוק את היחס ביניהם. האבחנה היא מערכת הדינים החלה על חוזה. מערכת דיני החוזים הכללים- חלה על כל חוזה כיוון שהוא חוזה. מערכת הדינים המיוחדים- חלה על החוזה כיוון שהוא מאופיין בתור חוזה מסוג מסוים. היחס ביניהם הוא בעצם של השלמה, הבא בעיקר ביחס לתוכן, מבחינת השלמה והתערבות. החוזה המיוחד בעצם מחיל הוראות חוק קוגנטיות על חוזה כללי. לעיתים חוזה מיוחד יעסוק בכריתה, (כגון בחוזה מתנה, בו הקיבול יכול להיעשות בשתיקה) או בפגמים בכריתה (כגון- בחוק הגנת הצרכן).
כאשר קיימת חפיפה בין הוראת חוזה כללי והוראת חוזה מיוחד, כל עוד אין סתירה ביניהם- שניהם תקפים. במידה ויש סתירה ביניהם- יחולו דיני החוזה המיוחד.

ייתכן ויחולו על חוזה יותר ממערכת אחת של דיני החוזים המיוחדים. כגון- בחוזה למכר דירות יחולו חוק המכר-דירות, חוק המכר-כללי וחוק הגנת הצרכן (כיוון שזו עסקה צרכנית). כלל התחולה הבו-זמנית הוא השלמה בין סוגי ההוראות השונות, למרות שבדרך כלל אין חפיפה בין הוראות החוקים השונים, כיוון שכל הוראת חוק נוגעת באספקט אחר של החוזה. הדבר מתקשר גם ליכולתו המקצועית של השופט להבדיל בין ההוראות השונות ולהבחין איזו הוראת חוק חלה על כל קטע בחוזה.
יש לשים לב שלפעמים הסוג המיוחד של החוזה משליך על אופן השימוש בדיני החוזים הכלליים בו. כגון- בפס"ד בראשי שהיה מדובר בחוזה מתנה, ובייניש אמרה כי יש צורך בהוכחת יתר כדי להוכיח את גמירת דעתו של המתחייב, יותר מאשר בחוזה מתנה רגיל.

כדוגמא לחשיבות סיווג נכון ניתן לראות את סעיף 8(ב) לחוק הירושה, בו מצוין כי מתנה הניתנת לאחר מות המוריש, צריכה להיעשות בדרך של צוואה. יוצא, שהסעיף מסווג בין מתנה הניתנת לאחר המוות ומתנה הניתנת לפני המוות. העניין הוא רלוונטי לעניין הקיבול, המחייב רק כשהמתנה ניתנת לפני מות הנותן. בנוסף, נובע כי חל איסור על המקבל לאחר המוות לעזור לנותן לנסח את תוכן הצוואה, ואם הוא כן סייע בכך- הצוואה בטלה. הסיווג שצריך להיעשות הוא האם המתנה תינתן לפני או אחרי מות הנותן.
בפס"ד אברג'יל מדובר על אדם ערירי שיצר קשר עם הרב אברג'יל ונעשה ביניהם חוזה שבו הוא ימשיך להתגורר בדירה שתינתן במתנה לרב לאחר מותו. החוזה נוסח כחוזה מתנה, שהוא מתחייב לתת את הדירה לרב שעה לפני מותו. ברמה הפורמאלית נראה שזה חוזה שניתן בחיים, אך ביהמ"ש קבע שיש כאן כוונה להקנות מתנה לאחר המוות (כי אין אדם יודע את יום מותו) וביטל את החוזה.
במקרה אחר, אישה התחייבה לתת כסף גדול לאוניברסיטה ואמרה שכל שנה יינתן סכום קבוע, אך אם היא תמות, ברגע המוות- יעמוד כל סכום היתרה לידי האוניברסיטה. התגלעה מחלוקת בין יורשיה הטבעיים לבין האוניברסיטה לגבי יתרת הכסף. ביהמ"ש קבע שמדובר כאן על מתנה בחיים ולכן החוזה תקף. נראה  שהעובדה שזה היה רצונה האמיתי עקב היותה פילנתרופית ושהשאירה סכומים אחרים ליורשיה, הקל על ביהמ"ש בסיווג החוזה .
צורת הסיווג יכולה להיעשות במספר דרכים:
א. כותרת החוזה או הגדרת החוזה ע"פ הצדדים. דרך זו אינה אטרקטיבית, כיוון שהכותרת אינה חזות הכול, והיא רק עוד אמצעי לאומד דעת הצדדים.
ב. מערכת היחסים המשתמעת בין הצדדים לכריתה (עובד-מעביד, משכיר-שוכר, קבלן).
ג. תוכן החוזה.
הגדרת החוזה נעשית ע"פ אומד דעת הצדדים תוך התחשבות בכותרת החוזה, אלא אם כן קיימות הוראות קוגנטיות המסווגות את החוזה בצורה אחרת. כגון סעיף 2 (ב) לחוק המשכון, בו כתוב שלא משנה הגדרת העסקה, אם מדובר במשכון נכס כלשהו כדי לקבל בטוחה כספית.
במידה וניתן נכס ששווה סכום מסוים בסכום נמוך יותר, נוצרת בעיה בסיווג, שכן מצד אחד מדובר בחוזה מתנה ומצד שני בחוזה מכר. יש כאן מהות מעורבת של מתנה עם מכר. העניין מסתבך כאשר יש תביעה לתיקון הנכס ולא ידוע לאיזו מהות מתייחסת התקלה- לצד שניתן במתנה או לצד שנמכר.
קיימים שתי שיטות עקרוניות לפתרון דילמה שכזאת:

א. "שיטת ההטמעה"- אם אחת משתי המהויות היא דומיננטית והשנייה היא משנית, הדין של המהות הדומיננטית יחול על כל החוזה. יוצא שהמהות המשנית נבלעת ומאבדת את מהותה. קביעת המהות הדומיננטית היא חשובה ולעיתים אינה פשוטה.

ב. "שיטת הצירוף"- על כל אחת מהמהויות מוחל הדין הרלוונטי שלה. לדוגמא, אם מדובר בחוזה מכר וגם בחוזה קבלנות, אם הפגם הוא בחומר- יחולו דיני המכר. אם הייתה בעיה בעבודה - יחולו דיני הקבלנות.
דחיית קיום

סעיף 43 לחוק החוזים דן בחוזה שבו מוטלים חיובים על שני הצדדים (הדדיים), וצד אחד לא מקיים את חיובו. בתגובה, הצד השני מעוניין גם לא לקיים את חלקו, עקב הפרת החוזה ע"י הראשון.

הסיטואציה של שאלת התלות יכולה להתעורר בשלושה מצבים אפשריים:
א. שני החיובים אמורים להתקיים בדירוג זמנים. כשהראשון בזמן הופר, האם השני בזמן יכול שלא להתקיים בתגובה להפרה? כגון- בחוזה מכר שבו המפר הוא הקונה שצריך לשלם ולא עושה זאת. הקונה צריך לקיים ראשון בזמן את התשלום. האם המוכר יכול להשהות את קיום חיובו ולא למסור את הנכס- בלי להיחשב למפר?
ב. שני הצדדים צריכים לקיים את חיוביהם באותו מועד (חיובים מקבילים). כגון- בעסקת מכר במזומן, כשהם צריכים לקיים את החוזה בו זמנית. קיים קושי מאחר והם צריכים לקיים את חיוביהם בו זמנית- אחד מפר והשני משהה. שניהם בעצם לא מקיימים זאת ואי אפשר לדעת מי הפר ראשון. האם אחד יכול להשהות את ביצוע קיומיו בלי שייחשב מפר? 
ג. הפרה צפויה של אחד הצדדים לחוזה. כגון בעסקת אשראי, בו המוכר מספק את הסחורה ואח"כ הקונה מפר. האם יש פה אפשרות להשהיית קיום בלי להיחשב מפר? האם המוכר יכול שלא לקיים חיוב מבחינת "הקדמת תרופה למכה" כשיש חשש שהחוזה לא יקוים?
התבוננות המחוקק הישראלי היא לא במשקפיים של דיני התרופות, כיוון שהוא לא חשב על אי-קיום חיוב כזה כסוג של תרופה, כנראה משום שלא מדובר בתיקון ההפרה. אי-קיום הוא רק איזשהו סעד ביניים לנפגע. השהיית קיום היא סוג של תרופה (מניעתית).
ההתייחסות בחוק היא התייחסות תוכנית. הסעיף נמצא ליד סעיפים העוסקים בתוכן החוזה. מדובר בהוראות דיספוזיטיביות המשלימות את תוכן החוזה בנקודות שבהן התעוררה בעייתיות. המחוקק בעצם מצפה מהצדדים להסדיר זאת בחוזה, ובמידה ולא מוסדר- יושלם ע"פ החוק.

הסיטואציה היא בעצם תגובה להפרה המשמשת כעין תרופה. טרייטל (מלומד אנגלי) טען שהשהיית קיום (דחייה) היא התרופה הכי חשובה בתחום דיני החוזים.
יתרונות תרופת השהיית הקיום:
א. התרופה הינה תגובה של סעד עצמי (כמו תרופת ביטול). הבעיה היא שכאשר נפגע מפעיל סעד עצמי- הוא לוקח סיכון, משום שאם הוא אינו זכאי לכך- הוא בעצמו יוכל להיחשב כמפר בהפרה יסודית של החוזה. הרבה פעמים קיום באיחור הוא הפרה לא יסודית, לעומת אי-קיום שנחשב כהפרה יסודית.
ב. ברמה הפרקטית, בחירת התרופות (הנתונה בידי הנפגע) אינה פשוטה. ההחלטה האסטרטגית של הנפגע היא אחת- קיום החוזה או ביטולו. בעקבות השהיית קיום עדיין כל האופציות פתוחות בפני הנפגע. הוא יוכל להחליט בעתיד אם ברצונו בביטול או באכיפה. אם הוא בחר באכיפה, ניתן בתנאים מסוימים להתחרט ולפנות לביטול. אך אם הוא בחר בביטול, לא ניתן לבקש אכיפה.
א. דירוג זמנים
אם אין התייחסות להשהייה בחוזה, יש ללכת ע"פ סעיף 43(א)(2) כי המוכר זכאי לדחות את מועד הקיום אם הקונה הפר ראשון את החוזה, בתנאי שהצדדים קבעו כי תנאי לקיום השני הוא הקיום הראשון. במידה ואין אזכור שכזה בחוזה, פרשנות ביהמ"ש לגבי אומד הדעת של הצדדים בעת הכריתה- תקבע.
במשך תקופה ארוכה, הפסיקה קבעה שהצדדים לא קבעו תנאי שכזה. הנחת ביהמ"ש הייתה שהסיבה שהחיובים תוזמנו לזמנים שונים, היא כיוון שהם לא תלויים אחד בשני. הרציונל היה כי עצם ההפרדה בתזמון החיובים מראה שהצדדים רצו למנוע יחסי תלות ביניהם. כי אם היה להם עניין בזה- הם היו קובעים את ביצוע החיובים בו זמנית. לכן, בהיעדר אינדיקציה ברורה ליצירת תלות יש להניח שכוונת הצדדים הינה שלא ליצור תלות. אולם, הנחה זו יכולה להיות מוטעית במקרים מסוימים, כגון- בעסקת מכר עם מקדמה (הפיצול הוא מטעמי תזרים מזומנים), משיקולי מס, מאינטרס של הצדדים לפקח אחד על השני.
בפס"ד אלתר נ' אלעני הוסכם על תשלומים בין אלתר לקבלן, ונקבע שחלק מהתשלום יבוא ממכירת חנותו של אלתר. לא נקבע מועד למכירה, אלא רק נכתב שכשהחנות תימכר- הוא יעביר את הכסף ממנה לקבלן. בפועל, הקבלן לא התחיל בבנייה כלל עד שעבר מועד סיום הבנייה. רק אז אלתר הצליח למכור את החנות ולא העביר את הכסף לקבלן. הקבלן תבע את אלתר על האיחור בתשלום. ביהמ"ש קבע: "מי שחפץ בהתניית חבותו בקיום חיובו של רעהו ייטיב לעשות אם יאמר את דבריו מפורשות בהסכם". כלומר, ברירת המחדל  בחיובים התלויים בזמן היא חיובים עצמאיים. מי שרוצה לערער על מצב זה, צריך להראות הוראה מפורשת על קיום תלות בחוזה.
ב. חיובים מקבילים
עלתה בעייתיות במקרה בו הצדדים חייבים לקיים את חיוביהם בו זמנית- אחד הפר והשני השהה, ויוצא שבאופן מעשי שניהם לא קיימו את החוזה. במקרה זה, ביהמ"ש ידע מיהו המפר הראשון ע"י בדיקת נכונות כל אחד מהצדדים לקיים את החוזה (בפס"ד ג'רבי נ' הייבלום).
במקרה ושני הצדדים לא מראים נכונות לקיים יחול סעיף 43(א)(3). כיוון שכל צד הוא גם נושה וגם חייב, אם אחד מהם לא מקיים את חיובו, אזי החייב יכול להשהות את קיומו כל עוד הם לא התנו על זה בחוזה או שהיה ביטול של אחד הצדדים. זוהי ברירת המחדל שהחוק קבע. הרציונל הוא שהסיבה העיקרית שהצדדים קבעו את חיוביהם בו זמנית, הוא כדי שתהיה להם יכולת פיקוח הדדית, כך שכאשר האחד לא מקיים את חיוביו אזי גם השני לא מחויב בקיום.
ג. הפרה צפויה

כיוון שהמחוקק תפס את נושא דחיית מועד הקיום כעניין תוכני ולא תרופתי, הוא מוסדר בחוק החוזים הכללי. אך הסיטואציה של הפרה צפויה מוסדרת בסעיף 17 לחוק התרופות, האומר בעיקרון שאם יש הפרה צפויה (או כשצד מודיע שהוא לא מתכוון לקיים את החיוב או שמסתבר מהנסיבות שהוא לא מתכוון לקיים את חיוביו ברמת וודאות גבוהה) הנפגע הפוטנציאלי זכאי לאותם תרופות כאילו התבצעה הפרה ממש, מטעמי יעילות. סעיף 17 משווה את מצב ההפרה הצפויה להפרה ממשית. דבר זה הוא בעייתי כיוון שהשהייה לא מוזכרת בחוק התרופות. בעצם יש לקונה בחוק והפסיקה משלימה את החסך הקיים.
המקרה הראשון שעסק בכך היה בפס"ד שוחט נ' לוביאניקר והוא מבוסס על סעיף 39 (תום לב). החשש מפני הפרה נבע מכך שקונים נסעו לאוסטרליה אחרי תשלום חלקי ולא היה ידוע מתי יחזרו. המוכרים היו מודאגים לגבי קבלת שארית הכסף במידה והם יעבירו את הבעלות. מועד ההעברה היה עם התשלום האחרון. החיוב להעביר את הבעלות לא היה חיוב בו זמני הדדי. בן פורת אמרה שמכיוון שהקונים יצרו חשש בליבם של המוכרים ולא טרחו להפיגו, זו אמנם לא הפרה צפויה, אך הם הפרו את חובת תום הלב (סעיף 39). אם הצד הראשון הפר את חובת תום הלב, הצד השני יכול לסטות מהקיום המקורי של החוזה בלי שזה ייחשב כהפרה (כברק בפס"ד שירותי תחבורה). לכן המוכרים יכלו להפוך את חיוביהם לחיובים מקבילים. 
הפרה צפויה ממש

ביהמ"ש קבע כי במצב של הפרה צפויה ממש, ניתן לעשות השהיית קיום, מכוח סעיף 39 או מכוח "קל וחומר"- אם במצב הקודם ניתן לעשות השהיית קיום קל וחומר שבהפרה צפויה.
· הערה: ניתן לראות זאת גם הפוך- אם במצב של הפרה צפויה חוק התרופות מתיר את ביטול החוזה, קל וחומר שהוא צריך להתיר תרופה "קלה" יותר.
תלות
תוך כדי כך שביהמ"ש מילא את הלקונה באמצעות הפסיקה, הוא התחיל להבין את חוסר ההיגיון באמירות הישנות, שבגלל שהחיובים הם אינם בו זמניים- אין כוונה ליצירת תלות.

בפס"ד מקור פיתוח עירוני אמר בך שזכות השהיית חיוב תעמוד לנפגע כאשר קיימת תלות בין חיוביו לחיוב המפר הצפוי. הוא טען כי אין הבדל בין מקרה של חיובים מקבילים לבין מקרה של הפרה צפויה, כיוון שכל ההבדל בין שני המקרים הוא מי מהפר- המקיים הראשון או המקיים השני. צריך יחסי תלות, אבל הסקת יחסי התלות צריכה להיות ע"פ אומד הדעת, ההיגיון והשכל הישר (שאומרים כמעט תמיד שיש יחסי תלות בין החיובים). עם התפתחות הפסיקה החל ביהמ"ש להבין שיחסי התלות קיימים גם ללא אמירה מפורשת.
בפס"ד דלתא הנדסה נ' שיכון עובדים, הושכר לדלתא חנות בסכום שישולם בשני תאריכים מוסכמים. בנוסף, נכתב שיש לדלתא אפשרות אופציה לרכישת המבנה עד תאריך מסוים. בפועל, דלתא שילמה את התשלום הראשון כדין ואת התשלום השני באיחור ושיכון שתקו. לאחר שדלתא ביקשה לממש את האופציה לרכישת המבנה הודיעה לה שיכון כי עקב האיחור בתשלום השני היא חייבת בפיצויים והחוזה מבוטל.
דורנר אמרה שהפרה צפויה מקנה לנפגע את הזכות להפר את ביצוע קיומיו (השהיית קיום) גם אם אין במקור חיובים מקבילים. הנטל לקיים חיוב עצמאי מבוסס על ההנחה כי הצד השני יקיים את חיוביו במועד שנקבע בחוזה. גם אם חיוב הצד הנפגע אינו שלוב במישרין עם חיוב המפר הצפוי והוא לכאורה עצמאי, ניתן לראותו כמותנה בקיומם המתמשך של נכונות ורצון של הצד השני לפעול ולקיים את חיובו. היא בעצם אומרת כי מדובר במפר ונפגע. היא מוסיפה ואומרת שעל תלות זו למדים לא רק מהמועד הכרונולוגי אלא גם ממכלול הנסיבות ומכללי ההיגיון והשכל הישר.
בפס"ד ארבוס, נכרת חוזה לרכישת דירות מרובינשטיין והועבר תשלום. רובינשטיין איחר במסירת הדירות בשנה. כיוון שהיה מדובר בתקופה עם אינפלציה משתוללת, ערך הכסף השתנה משמעותית. ארבוס טענו כי מאחר והיה תלות בין חיובי המסירה של הדירה לחיוב התשלום, ניתן היה לעכב את הכסף במשך שנה. הכסף ששולם מכוח התלות היה יכול להיות בידיו, ולכן יש לתת לו הפרשי הצמדה וריבית על תקופה זו.
התרופה על איחור במסירת נכס היא בדרך כלל פיצויי קיום. אך ארבוס אמרו שיש תלות בין חיוב המסירה לחיוב התשלום, ואם הם היו יודעים שרובינשטיין תאחר במסירת הדירה, הם היו מעכבים את התשלום ומשאירים את הכסף אצלם. אך מאחר ולא צפו שיהיה איחור כזה- הם שילמו. לכן הם ביקשו פיצוי על הפרה צפויה שהפכה לממשית- הפרשי הצמדה על הכסף ששולם.
דורנר אמרה כי ברור שיש יחסי תלות גם כאשר החיובים אינם בו-זמניים. אם המפר עדיין מעוניין בקבלת התמורה הנגדית והצד השני עדיין מעוניין בקיום- הוא לא יפר. זה בדיוק הפוך מפס"ד אלתר שבו נאמר שהצדדים צריכים לומר את הדברים במפורש אם הם רוצים שתהיה תלות בין החיובים.
הערה: יש להבחין בין אי-קיום חיוב עיקרי לאי-קיום חיוב זניח. בפס"ד פטר נ' חממי, מדובר בעסקת קומבינציה בה בעל הקרקע נותן קרקע לקבלן ובתמורה מקבל דירה. פטר לא שילם עבור חיבור שעוני מים, ובתגובה הקבלן לא מסר את הדירה. ביהמ"ש קבע כי לא ניתן לעשות השהיית קיום על עסקת מכר בכללותה עקב הפרה של פרט שולי בחוזה.
הפרה יסודית

עיכוב קל בקיום החיוב לרוב לא ייחשב כהפרה יסודית, אלא אם כן יש לו השלכה מהותית על העסקה. (כגון- איחור בתשלום לצלם חתונות- אינו הפרה יסודית, לעומת איחור של שעתיים של הצלם- המהווה הפרה יסודית).
קיזוז

משלוח הודעת קיזוז במקום הודעת דחייה- הופך את השולח למפר, כיוון שקיזוז גורם לפקיעת (חוסר קיום) החיוב, והשהיית קיום רק גורם לדחיית החיוב.
תרופות
בד"כ מתייחסים אל התרופות בתור פתרון לאי-קיום חיוב ראשוני. היא צריכה להיות דומה ככל האפשר אל החיוב המקורי. התרופות יכולות לבוא בצורת צו (כגון- צו קיום) או כפיתרון כולל (כגון- ביטול, השבה, פיצוי).

חוק התרופות חוקק לפני חוק החוזים. הסיבה הייתה כיוון שהחקיקה נכתבה בצורה לא רציפה, והיה מי שהסכים לכתוב את חוק התרופות והממשלה ניצלה הזדמנות זו. קיימות מספר סתירות בין שני חוקים מרכזיים אלו, אך הפסיקה התגברה עליהן. אופי החוק הינו שלדי וקצר, המשאיר הרבה פערים ללא תשובה, ולכן לא ניתן להבין אותו ללא רובד ההלכות הפסוקות שהשלימו את החסר.

סעיף 2 קובע שקיימת זכאות לדיני התרופות רק כשקיים חוזה. לכן טענת ההגנה של המפר תהיה בד"כ שלא נכרת חוזה (אין גמירת דעת/קיבול, החוזה אינו תקף, יש פגם בכשרות אחד הצדדים, נכרת ובוטל כדין, קיים פגם בכריתה, החוזה הופר כדין, החוזה מותנה בתנאי מתלה/מפסיק, החוזה בלתי חוקי/מוסרי/ למראית עין).
בהנחה שיש חוזה תקף ייבדק אם הייתה הפרה של החוזה (מעשה/מחדל בניגוד לחוזה). הדבר יבורר ע"י פרשנות התוכן הבסיסי של החוזה, כיוון שאולי יש חלק בחוזה שאינו גלוי לעין, וכאן השאלה היא של פרשנות והשלמה.
ע"פ סעיף 2 הנפגע מרכיב את "סל התרופות" שהוא יקבל, במספר תנאים:

א. סך צבירת התרופות לא מעמיד את הנפגע במצב טוב יותר אילו קויים החוזה.
ב. אין כפל תרופות על אותו רכיב נזק מבחינה מהותית.
ג. אין תרופות סותרות. כגון- כמו ביטול+אכיפה. ניתן לקבל ביטול+פיצויים או אכיפה+פיצויים. בצירוף תרופות יש לבדוק שכל תרופה שמצרפים יש זכאות לקבלה.
הצהרה חוזית שמסתברת כלא נכונה

ניתן לחשוב שהצהרה חוזית שמסתברת כלא נכונה, אינה הפרה. אולם, הפרשנות המקובלת היא שכאשר צד מצהיר הצהרה חוזית, במשתמע הוא מתחייב לדאוג לכך שזהו מצב הדברים, ואם זה לא כך הוא יפעל לכך שזה כן יהיה מצב הדברים, ולכן במידה והוא לא מבצע זאת- הוא מבצע מחדל שבניגוד לחוזה.

הפרה צפויה הצהרתית
הצהרה על כוונה להפר את החוזה אינה הפרה של החוזה, כיוון שלא כתוב בחוזה שאסור לו לומר זאת. אבל, הצהרה זו יוצרת חוסר ביטחון וחוסר ודאות ולכן קיימת כאן הפרת חובת תום לב ולכן הצהרה כזו נחשבת כהפרה צפויה והמפר נתפס בדיבורו. ע"פ סעיף 17 הנפגע יוכל לקבל את כל התרופות המוענקות מכוח חוק התרופות. כאשר המצהיר חוזר בו מההצהרה, הוא רק מונע את ביטול החוזה, אך אם נגרמו מעצם ההצהרה הראשונה נזקים- הוא יצטרך לפצות את הנפגע.
הפרה צפויה נסיבתית 
אין הגדרה מדויקת להפרה נסיבתית. ניתן לומר שהיא מתקיימת כשיש רמת הסתברות גבוהה להפרת החוזה כך שזו נחשבת כהפרה צפויה. (כגון- התקשרות בעסקאות נוגדות, אובדן של הנכס או השמדתו). במקרה זה, הצד הנפגע (מי שהיה זכאי במקור לחיוב ע"פ החוזה- גם אם הוא לא יבוצע) זכאי לתרופות, גם לפני המועד שנקבע לקיום החוזה.
התנאה על תרופות

בעבר היה ניתן לכתוב בחוזה שהתרופות לא תקפות או שיש תרופות שונות ממה שמצוין בחוק (כל עוד לא היה בכך קיפוח של אחד הצדדים). בעבר הגישה שהתרופות הן קוגנטיות ואילו כיום הגישה היא שהם דיספוזיטיביים עם "איים" של קוגנטיות.

סיכול
ע"פ סעיף 18(ב) אם ההפרה הייתה תוצאה של נסיבות בלתי צפויות, שלא ניתן היה לצפות אותן מראש, לא תהיה ההפרה עילה לאכיפה ופיצוי. הסיבה היא שמדובר כאן ב"תאונה חוזית" שלא ניתן להאשים בה את הצד המפר.

במשך שנים רבות סעיף הסיכול היה לא שמיש, כמושג תיאורטי לחלוטין. הסיבה לכך היא שמבחן הצפיות פורש באופן מאוד מצומצם, כלומר- שצריך לצפות כמעט הכול.
בפס"ד כץ נ' נצחוני המפר טען שהוא לא היה יכול לצפות את פרוץ מלחמת יו"כ, ולכן אינו חייב בתרופות לנפגע. ביהמ"ש קבע כי כל אזרח שגר במדינת ישראל, צריך לדעת שיש אפשרות למלחמה ולהיערך לכך בהתאם.

בשנים האחרונות החל ביהמ"ש להשתמש בסעיף הסיכול, עקב שינוי בתפיסה, שנסיבות לא צפויות יושלמו ע"י סעיף 39 (קיום בתום לב). נקבע כי יש להשתמש במבחן הסיכון- האם באופן סביר בעת כריתת החוזה, נלקח בחשבון סיכון זה או שהיה על הצדדים לקחת סיכון זה בחשבון.
בפס"ד בן-אבו נ' מדינת ישראל ביהמ"ש קבע שאי ביטול החוזה ע"י המדינה מהווה חוסר תום לב ומדובר בסיכול. החידוש היה שלא רק הנפגע יכול לטעון סיכול- אלא גם התובע.

זוטי דברים

לא כל הפרה מזכה בתרופות. כאשר ההפרה הינה זניחה- אין זכאות לתביעה לפיצויים. נכון שקיים העיקרון של "דין פרוטה כדין מאה", אך ביהמ"ש מביא בחשבון את המידתיות והאם יש קטנוניות מצד הצד התובע.

בפקודת הנזיקין קיימת בעניין זה הוראה מפורשת- כשעוולה היא עניין "של מה בכך"- לא ניתן לתבוע.

וויתור

בפס"ד שיכון ופיתוח נ' עיריית מעלה אדומים, נשלחה הודעת ביטול על הפרה באיחור ניכר של 5 שנים. טירקל (מיעוט) אמר כי באיחור על ההודעה יש משום וויתור על זכות תרופת הביטול, כיוון שעבר "זמן לא סביר" מתאריך ההפרה, והנפגע גילה את דעתו כשלא תבע להפרה תוך "זמן סביר". ברק אמר כי עצם חלוף הזמן אינו מביא למצב של וויתור על הזכות לקבל פיצויים (כולל זכות הביטול), וקיים צורך בהוכחה נוספת שהנפגע וויתר. הוא הסביר שהזכות "קמה לתחייה" בדרישת הנפגע, למרות שזו באה באיחור.

אינטרסים מוגנים
החלוקה לסוגי האינטרסים המוגנים באמצעות דיני התרופות, מקורה במאמר של פולר ופרדו שמיינו את האינטרסים המוגנים לסוגיהם השונים:

א. אינטרס הקיום (צפייה)- משמעו להעמיד את הנפגע עד כמה שאפשר במצב שהיה מצוי בו אילו קויים החוזה. התרופות המקיימות אותו הן אכיפה או פיצויים (שווה ערך כספי לקיום).
קיים חוסר בהירות בעניין זה: אם נכס נקנה ב-100, ובוצעה התחייבות למכור אותו שנית ב-150 והקונה הפר את החוזה,-אינטרס הקיום ברוטו הוא 150. אינטרס זה מסתיר בתוכו אלמנט של הסתמכות בשווי של 100 ואלמנט השבה בשווי של 50.
ב. אינטרס ההסתמכות- זהו לא אינטרס מרכזי והוא בעיקרון מאפיין את דיני הנזיקין. הוא "אורח סמוי" גם בדיני החוזים. אינטרס זה מתחלק ל-2 חלקים:

א. עיקרית- כל מה שהנפגע השקיע לצורך קיום החוזה (כגון- עלויות ייצור).
ב. אגבית- כל מה שהנפגע השקיע בהסתמך על החוזה אך לא לצורך קיום התחייבויותיו החוזיות.

ההבדל בין ההסתמכות העיקרית לאגבית, הוא לגבי הצפיות. בהסתמכות עיקרית קיים צורך לצפות את הנזק באופן סביר, ואם הדבר לא היה ניתן לצפייה או שהיה בו חוסר סבירות- ניתן לתבוע בגינו פיצוי. בהסתמכות אגבית לא תמיד ניתן לתבוע, אם הם אינם צפויים באופן סביר (כגון- קניית שטיח מאוד יקר עקב שכירת דירה לחודשיים).

ג. אינטרס ההשבה- מגן על אינטרס הצד הנפגע לקבל בחזרה את כל מה שהוא נתן לצד השני, דבר הנלווה לתרופת הביטול. מדובר באינטרס שמאפיין את דיני עשיית עושר ולא במשפט.
קיים אינטרס נוסף והוא אינטרס השבת פירות ההפרה.

במידה ונכרת חוזה למכירת נכס במחיר מסוים. המחיר עלה והנכס נמכר לצד ג' ברווח. אח"כ המחיר ירד חזרה למחיר המקורי, והנפגע תובע עקב ההפרה את המחיר המקורי שהוסכם בחוזה. אך בפועל, המפר הרוויח מההפרה, למרות שאיש לא נפגע מכך. עניין זה נדון בפס"ד אדרס, בו נקבע כי במקרה שכזה, הקונה הנפגע יכול לתבוע מהמפר את "השבת" הרווח שהוא הפיק מההפרה. זהו חידוש ישראלי מקורי ומהפכני, והרציונל העומד בבסיסו הוא עיקרון חיוב קיום החוזים ודיני עשיית עושר ולא במשפט. פסיקה בצורה זו יוצרת גם השפעות בשוק, כיוון שאולי המוכר יפנה לצד השני ויציע לו חלק מהרווח הפוטנציאלי.
קיימים אינטרסים נוספים:

א. ענישה- יצירת הרתעה וגמול (התחשבנות). זהו לכאורה אינטרס זר לדיני החוזים בישראל, כדברי מלץ בפס"ד מלון צוקים, בו העירייה הפרה את החוזה בחזרתה מהתחייבות חוזית להעביר את הקרקע למלון ולבצע שינויי מתאר. לעומתו, חשין אמר שצריך מימד עונשי כדי שלא ייצא החוטא נשכר, וציטט את ברק בפס"ד אדרס כי קיום הבטחות עומד ביסוד החברה. בפועל, ביהמ"ש אינו אומר במפורש שיש פיצוי עונשי, אבל ניתן לזהות אותו בצורה נסתרת בפסיקה. כך גם בפס"ד שועית בו ביהמ"ש לא נתן שיערוך מלא, כדי שהמפר לא ירוויח מההפרה, למרות שהייתה לה הצדקה מסוימת.

ב. שיחזור השקילות החוזית- כאשר חוזה מופר, יכול הצד הנפגע לקבל את הביצוע הלא תקין כמו שהוא, אך עם התאמת המחיר החוזי לביצוע החדש. דבר זה בא לידי ביטוי בדרישת העותרים בפס"ד ארבוס.
ג. נזק תוצאתי- אם נגרם לצד הנפגע מההפרה נזק שהוא תוצאה מסתברת של ההפרה. כגון- כריתת חוזה נוסף בהסתמך על החוזה המקורי לפני שהוא הופר, או נזק כתוצאה מקיר שנפל בדירה שלא נבנתה היטב).

היחס בין אינטרס הקיום לאינטרס ההסתמכות בא לידי ביטוי רק בחוזה הפסד. דבר זה בא לידי ביטוי בפס"ד מלון צוקים. וולנשטיין (מחוזי) קבעה על סמך סעיף 13 שהעירייה צריכה לשלם מליון ₪ פיצויים, עקב הערכה של הנזק הלא-ממוני למלון. בעליון נקבע שיש להפריד בין נזק לא-ממוני לבין נזק שקשה לחשב אותו, והוא יחושב ע"י העלויות שהוצאו לצורך קיום החוזה, ובתוך כך התעורר ויכוח על פסיקת פיצוי על רווח נמנע.

מלץ אמר שהפיצויים היחידים במסגרת הפרת חוזה הם פיצויי קיום. אבל, בחוזה שאמור להיות ריווחי לצד הנפגע, יש לפסוק לו פיצויים על ההוצאות שהיו לו + עוד משהו. הבעיה הייתה שהחוזה הופר בשלב כל כך מוקדם, שלא ניתן לדעת אם היה ניתן להרוויח מהבנייה, ולכן יש כאן נזק ראייתי- העירייה אינה יכולה להוכיח שיש כאן חוזה הפסד, וצוקים אינה יכולה להוכיח שיש כאן חוזה ריווחי, והוא פוסק לטובת הנפגע. חשין אמר שעל המפר לשאת בכל הנזקים, כיוון שלא ניתן לטעון לפיצויי הסתמכות ואינטרס ההשבה עולה על אינטרס הקיום. מצא אמר שהוא מסכים רעיונית עם חשין, אך הוא לא בטוח שדיני החוזים מאפשרים זאת.
ביטול
זהו סעד עצמי מבחינה אנליטית, כיוון שנעשה ע"י הודעה מהנפגע. למרות זאת, הנפגע עדיין צריך את שירותי ביהמ"ש. קיימים מספר דוגמאות לכך:

א. כדי לקבל פיצויים או אכיפה.
ב. כדי לקבל אישור לביטול, כדי שלא יתברר שלא הייתה סיבה לביטול- ואז הוא בעצמו ייחשב כמפר.
ג. במקרקעין, נרשמת הערת אזהרה לטובת הקונה (רישום זמני המזהיר צדדים אחרים לכך שמתבצעת כאן עסקה, אך היא לא נחשבת כרישום). רק אם בימ"ש מוציא צו, יכול הפקיד למחוק את הערת האזהרה.

ד. כשהמפר לא מוכן לקבל את הודעת הביטול, והוא יפנה לביהמ"ש כדי שיקבע האם הביטול היה כדין.

הביטול משחרר את הצדדים מהחיוב להמשיך ולקיים את החוזה. למרות שבעקבות ביטול תבוא השבה, השבה אינה תנאי לביטול חוזה. השיקולים לבחירה בביטול הם בד"כ הפסד או פגיעה באמון.

הודעת ביטול שאינה כדין (עקב טעות, הטעיה, כפיה או עושק) ניתנת לשינוי לקיום. אבל אם הודעת הביטול נעשתה כדין- הנפגע אינו יכול לחזור בו מהודעתו.

המפר יכול למנוע את בחירת הנפגע בביטול החוזה, ע"י תיקון ההפרה לפני שהחוזה בוטל. אם תיקון ההפרה עדיין מותיר נזק שניתן לפצות אותו בכסף, הנפגע יכול לתבוע לפיצוי לכך. לא תמיד תיקון ההפרה לפני הודעת הביטול מונעת את הביטול עצמו, כאשר הנפגע הסתמך על הביטול וביצע פעולות מסוימות.

החוק מכיר בהבדל בין ביטול בהפרה יסודית להפרה לא יסודית.
הפרה יסודית מתקיימת כאשר:
א. הצדדים קבעו שהפרה מסוימת היא יסודית. כאשר צדדים קובעים בחוזה שתנאי מסוים היא עיקרי- הפרתו אינה נחשבת יסודית. אם החיוב אינו עיקרי- בחלק גדול מהמקרים הפרתו לא תהיה יסודית. כדי שהפרה תיחשב יסודית, צריך להיות כתוב במפורש בחוזה "הפרת X הינה יסודית". הפרה זו אינה יכולה להיות גורפת לגבי מספר רב של סעיפים בחוזה. רק אם ביהמ"ש ישתכנע שהפרת תנאים מסוימים היא יסודית- הוא יאשר את הפרתם כיסודית.

ההגדרה מנוסחת בצורה זאת, כיוון שקיים חשש שצדדים יהפכו באופן גורף כל הפרה ליסודית, ויפגע האינטרס הציבורי ש"חוזים יש לקיים".
ב. ההפרה מסתברת (ע"פ המבחן האובייקטיבי שבסעיף 6- כשניתן להניח שאדם סביר לא היה מתקשר בחוזה אם הוא היה רואה מראש את ההפרה ותוצאותיה). בעקבות פס"ד ביטון נ' פרץ, שעסק בעסקאות שרשרת (כגון- מכירת דירה בו זמנית עם קניית אחרת), ביהמ"ש קבע כי "האדם הסביר" אינו המפר או הנפגע אלא מישהו ניטראלי לשני הצדדים.
איחור בתשלום שונה משאר האיחורים שיכולים להיות בחוזה, כיוון שהוא עוסק בממון בצורה ישירה.

איחור "קל" לא ייחשב כהפרה יסודית, אך ככל שהוא יותר משמעותי- עולה הסיכוי שביהמ"ש יתייחס אליו כיסודי. כך לגבי גובה הסכום המדובר. העניין נידון בפס"ד הרשקו נ' וכטר.

אם נפגע מחליט שהוא בוחר במסלול האכיפה ומגיש תביעת אכיפה, ובשלב מסוים נמאס לו לחכות, הוא תמיד יכול לחזור למסלול הביטול ע"י מתן ארכה. אך אם ביטל את החוזה, הוא לא יכול לחזור ולבקש אכיפה. ביטול הוא סופי ואין דרך חזרה.

במידה ונפגע מודיע על ביטול ללא נתינת ארכה, ומתברר שההפרה הייתה לא יסודית- הוא ייחשב בעצמו כמפר. לכן, מומלץ לתת ארכה במקרים לא ברורים לגבי סוג ההפרה.
ע"פ סעיף 7(ב) לחוק התרופות, בהפרה לא יסודית קיימים גם שיקולי צדק, ולכן יכול ביהמ"ש לשלול את תוקף הביטול. בפס"ד גולן נ' פרקש, קוני דירה התכוונו לשלם את התשלום האחרון מתוך כספי הלוואה, ודבר זה לא היה אפשרי כי המוכרים לא הרשו להם לקחת משכנתא על הדירה. כהן (מיעוט) אמר שהמוכרים מנצלים לרעה את מצב הקונים, ויש כאן הפרה לא יסודית מצד הקונים, ובנסיבות העניין- הביטול מצד המוכרים אינו צודק.

סעיף 7(ג) קובע שאם החוזה ניתן להפרדה לחלקים, וההפרה הייתה רק בקשר לאחד מחלקי החוזה, זכאי הנפגע לבטל את החלק שהופר.

ע"פ סעיף 8 לחוק התרופות, הביטול בהפרה יסודית הוא תוך זמן סביר מההפרה, ובהפרה לא יסודית, תוך זמן סביר ממועד הארכה. בפס"ד מעלה אדומים אמר ברק כי במידה וחלף זמן סביר ולא נמסרה הודעת ביטול, הנפגע יכול "להחיות" את זכות הביטול ע"י נתינת ארכה נוספת- גם אם הייתה הפרה יסודית. בעקבות זאת, הפרה נשארת יסודית, אבל היא לא תהיה כפופה לשיקולי צדק.
בתיאוריה, ניתן "להחיות" את זכות הביטול ללא הגבלה. לדעת שלו, דבר זה מוגזם וצריך להגביל את מספר הפעמים המותר.
חובת ההשבה היא הדדית וחלה על שני הצדדים, ולפי פס"ד כלנית השרון, השבה זו  צריכה להיות בערכים ריאליים (משוערך).

יחד עם זאת, בניגוד להשבה בעקבות השבה בשל פגם, לפי סעיף 21 לחוק החוזים, במידה וההשבה היא בלתי אפשרית/סבירה- יש השבת שווי. בסעיף 9 לחוק התרופות יש חובת השבה, אבל הנפגע יכול לבחור בהשבת שווי שלו או של הצד השני- גם אם ההשבה אפשרית וסבירה. ע"י כך בעצם, אפשר להפוך את הביטול למעין תרופה כספית.

לדוגמא, שולם לפי חוזה 100 על נכס, אך התקבל נכס פגום וכן שוויו ירד ל-50. אפשרות הניצול של הנפגע היא לא לתבוע פיצוי, אלא לבטל את החוזה ולתבוע להשבה של . כיוון שניתן לקזז, יוצא שהנפגע נשאר עם הנכס, יחד עם קבלת 50.

ע"פ סעיף 10 לחוק התרופות, קיימים 3 כללים לקביעת הזכות לפיצוי:
א. סיבתיות- קשר בין ההפרה לתוצאה.
ב. ציפיות- ניתן לצפות את ההפרה בזמן הכריתה. המפר אינו מחויב לצאת מגדרו כדי לקיים כלל זה.

ג. להעמיד את הנפגע במצב אילו קיים החוזה כראוי.
סעיף 11 לחוק התרופות אינו כפוף לנטל הקטנת הנזק. זאת למרות שצריך להוכיח את המחיר החוזי ואת מחיר השוק במועד הביטול, לא צריך להוכיח ציפיות/סיבתיות.

ניתן לתבוע על סעיפים 10 ו-11 ביחד, כל עוד לא מדובר באותו ראש נזק, זאת כיוון שלא ניתן לתבוע כפל פיצויים.

סעיף 13 לחוק התרופות קובע כי היקף הנזק יהיה ע"פ שיקול ביהמ"ש, וקיים צורך להוכיח סיבתיות וצפיות. דבר זה הינו בעייתי, כיוון שמדובר בהערכת שווי של נזק שאינו ממוני. ביהמ"ש אינו פוסק נזק שאינו ממוני לתאגיד או לחוזה מסחרי מובהק. בד"כ מדובר בעסקאות מסוג "משוש הנפש" (חופשות, דירה חדשה בתנאים גרועים וכו').

סעיף 15 לחוק התרופות עוסק בפיצויים מוסכמים. לביהמ"ש יש סמכות הפחתה מפיצויים אלו שאינה תלויה בגודל הנזק, אלא כאשר הפיצוי חרג משווי הנזק שהיה אפשר לצפות בעת הכריתה. ניתן לומר שאלו הפיצויים הבלעדיים, אלא אם כן מדובר בחוזה אחיד.
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משפט ציבורי





דיני חיובים
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ערבות 1 חלה על כל הערבויות שישנן ושיהיו בעתיד





נחתם חוזה ערבות בין הבנק לזיונץ





ניתן אשראי ע"י הבנק





הסכם משכנתא בין שטרן לזיונץ





הבעיה עם הסכם המשכנתא היא בפרשנות תוכנו: "נתן"- עבר או עתיד?
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