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מחברת קורס דיני חוזים - ד"ר גלברד

1. מבוא כללי

א) סקירת דיני החוזים

במשפט פרטי קיימים דיני חיובים:

-  דיני עשיית עושר ולא במשפט

-  חיובים מכוח הדין (לדוגמה : מזונות)

-  נזיקין
-  דיני חוזים:
· דיני חוזים כלליים – נורמות משפטיות שרלוונטיות לכל סוגי החוזים
· דיני חוזים מיוחדים – חלים על סוגים ספציפיים של חוזים. לדוג': דיני מכר, שכירות.

על כל חוזה חלים דיני החוזים הכללים (מפני שהוא חוזה) ודיני חוזים מיוחדים בהתאם לסוג החוזה. 

דיני חיובים:
זכות קניינית וזכות אישית (זכות אובליגטורית- זכות מתחום החיובים, זכות כלפי אדם מסוים): זכות אישית פועלת כלפי חייב מסוים וזכות קניינית פועלת כלפי כל העולם. זכות פרטית היא זכות שלא ניתן להעביר, לעומת זו הקניינית.
ההבחנה בין זכויות אישיות לקנייניות הצטמצמה בעולם המודרני, כיוון שבענייני ירושה למשל, הזכות הפרטית כן ניתנת להעברה (כסף ונכסים שעוברים בירושה).

חוק החוזים- "61(ב). הוראות חוק זה יחולו, ככל שהדבר מתאים לעניין בשינויים המחויבים, גם על פעולות משפטיות שאינן בבחינת חוזה ועל חיובים שאינם נובעים מחוזה."
ס' זה הופך את הוראות חוק החוזים להוראות שחלות על כל סוגי החייבים (בתנאי שמתאימים למקרה)

מה מאפיין את דיני החוזים לעומת הענפים האחרים של דיני חיובים?

· בחוזים החיובים רצוניים, חופש החוזים. בכל שאר הענפים החיובים הם מכוח נורמות משפטיות, לא מבחירה.

· דיני נזיקין – עוסקים באיסור על אדם לגרום נזק לזולת תוך כדי מעשה עוולה. אם אדם עשה עוולה נזיקית יהיה עליו לפצות את האדם בו פגע.

· דיני עשיית עושר שלא כדין – עוסקים באיסור על אדם להתעשר על חשבונו של מישהו אחר.

דיני החוזים עוסקים בחיובים רצוניים, מבוסס על רצון, הסכמה. לא מכריחים אדם לחתום על חוזה (יש חריגים). קנה המידה התרופתי של דיני חוזים הוא העמדת הנפגע (מי שהופר חיוב חוזי כלפיו) במצב שבו הוא היה אילולא הופר החוזה. מעלים את השאלה מה היה קורה אם החוזה היה מתבצע כראוי. דיני התרופות בשל הפרת החוזה מגנים על אינטרס הקיום – האינטרס של כל צד שהחיובים החוזים כלפיו יחויבו. 

מקורות דיני החוזים:

במשך תקופה ארוכה הטריטוריה בא"י הייתה תחת שלטון עות'מאני, לקראת סופה דיני החוזים כללו בעיקר קובץ שנקרא "המג'לה" – ספר חוקים שמבוסס בעיקרו על הדין הדתי מוסלמי. הספר מציג את החוקים בצורה סיפורים שמתוכם גוזרים את החקיקה המשפטית. המג'לה עסקה בדיני חוזים מיוחדים בעיקר: מכר, קבלנות וכו'. הסעיף העיקרי שעסק בחוזים כלליים היה סעיף 64 לחוק הפרוצדורה האזרחית העות'מאנית שקבע את עקרון חופש החוזים. תוכן החוזה יהיה לפי הסכמת הצדדים. 

המחוקק האנגלי מאמץ את המג'לה, ובכל מקום שבו תהיה לקונה יפנו אל המקורות של השליט החדש. בדיני חוזים פנו לcommon law האנגלי. לצד הרובד העות'מאני נבנה רובד משמעותי של רובד אנגלי בתחום דיני חוזים בעיקר בדיני החוזים הכלליים. (בכך משלימים את החוזים המיוחדים שקיימים במשפט העות'מאני). בהדרגה המשפט האנגלי דוחק את החוק העות'מאני, והמשפט האנגלי הופך להיות הדומיננטי.  

עם קום המדינה המחוקק המקומי קובע שהמשפט שעמד בתוקפו ערב קום המדינה ימשיך להתקיים (נחקק בסעיף 11 לפקודת סדרי השלטון). בשנות ה60 הכנסת מתחילה לחוקק והחקיקה הישראלית תופסת את המקום במשפט בהדרגה, דוחקת את המשפט העות'מאני והאנגלי. 

בתחום דיני חוזים כלליים הכנסת מחוקקת 3 חוקים:

1.חוק החוזים (חלק כללי) תשל"ג-1973: כריתת חוזה, פגמים בכריתה, פרשנות, תוכן החוזה, דיני חיובים.

2. חוק החוזים (תרופות בשל הפרת החוזה) תשל"א-1970: הפרת חוזה והתרופות, הסנקציות, בגין הפרה.

3. חוק החוזים האחידים תשכ"ד-1964

עוסק בחוזים אחידים. ב1982 עשו רפורמה וחוקקו מחדש, שמו הוחלף לחוק החוזים האחידים תשמ"ג-1982. 

לצידם שורה ארוכה של חוקים שמסדירים דיני חוזים מיוחדים. למשל: חוק המכר, חוק השכירות והשאילה, חוק חוזה מתנה, חוק חוזה ביטוח ועוד. 
בכל פעם שהכנסת מחוקקת חוק בתחום מסוים של דיני חוזים, נכתב כי החוקים הקודמים מבוטלים. לדוגמה: ביטול המשפט העות'מאני, ביטול ההפניה למשפט האנגלי במקרה של לקונה. בשלב מסוים החקיקה הישראלית הופכה רחבה מספיק כדי לעמוד בפני עצמה וקובעת:
1. במידה ויש לקונה לא פונים יותר אל המשפט האנגלי, אלא אל מקורות ביהמ"ש הישראלי:
א. חקיקת הכנסת

ב. הלכה פסוקה- תקדים מחייב

ג. הקש- פניה לסוגיה שהוסדרה בעבר ודומה לסוגיה הנוכחית, תוך נקיטת זהירות.

במקרה חריג שביהמ"ש לא מצא תשובה במקורות הנ"ל, הוא יכריע באמצעות עקרונות החירות, הצדק, היושר של מורשת ישראל.
2. מבטל באופן גורף את ההפניה למשפט האנגלי (סימן 46 לדבר המלך ומועצתו).
3. חוק לביטול המג'לה 1984: המג'לה בטלה לחלוטין.

ביהמ"ש העליון מרבה להשתמש במקורות נוספים (לא מחייבים): כתיבה אקדמית, משפט השוואתי.
חוקי דיני החוזים חוקקו מתוך מחשבה שאלה יקובצו לחוק כולל, החוקים מנוסחים בנוסח קודקסים. קמה ועדה לקיבוץ החוקים לקודקס. היתרונות בהפיכה לספר אחד: הזדמנות לעדכן חוקים, מבנה קוהרנטי, למנוע כפילות וסתירות, לאחד מושגים משפטיים. החוק מכיל כאלף סעיפים, ולאחר פרסומו לציבור (נשלחו הערות ותיקונים למשרד המשפטים) תוקן והפך ל"תזכיר חוק" – שלב אחד לפני הצבעה על הצעת חוק. החוק עבר קריאה ראשונה ונמצא כעת בשלבים לקראת קריאה שנייה ושלישית. החוק לא מחייב כרגע. (הצעת חוק דיני ממונות)
תיאוריות בתחום דיני החוזים:

· שילוב בין תחום המשפט והכלכלה – ניתוח כלכלי של המשפט (יעילות כלכלית).
· חוזי יחס – גישה שאומרת שדיני חוזים כפי שאנחנו מכירים היום מתאימים לחוזים חד פעמיים ולא מתמשכים. לחוזים מתמשכים (בין עובד ומעסיק, שותפים, בני זוג) דרושה חקיקה אחרת. 
דיני חוזים פוזיטיביים – ניאו-קלאסית: רובד המבוסס עדיין על חופש החוזים, רצון והסכמה, ורובד מודרני שמכיר במציאות ומתחשב בה (מכאן למשל התערבות בית המשפט בחוזה וכפיה של חוזה).
ב) הצדדים לחוזה

כשרות משפטית

מתוך בעלי הכשרות לזכויות וחובות יהיו חלק בעלי כשרות לפעולות משפטיות. לא כל בעלי הכשרות לזכויות יכולים לבצע פעולות משפטיות. בחלק משיטות המשפט (איטליה, ספרד) יש הוראות ספציפיות לגבי כשרות לכריתת חוזה. בדיני חוזים במדינה שלנו אין הוראות ספציפיות, לכן נשתמש בכשרות הכללית לפעולה משפטית.

למי יש כשרות לזכויות וחובות במשפט הישראלי?

כל אדם מגמר לידתו עד מותו. בהצעת חוק דיני ממונות נקבע כי גם לתאגידים יש כשרות לזכויות וחובות.

תאגיד- אישיות משפטית מלאכותית, שלא קיים פיזית, המוכר ע"י בית המשפט ככזה. יש תאגידים שמוקמים באופן פרטי, יש שמוקמים ע"י המחוקק (לדוגמה חוק הקובע תאגיד - מרכז להנצחת זכרו של יצחק רבין).

תאגיד הוא בעל כשרות לזכויות וחובות וכשרות לפעולות משפטיות. חלק מהתאגידים מקבלים כשרות לכל סוגי הפעולות המשפטיות, למעט פעולות שלא מתיישבות עם אופייה. חברה למשל לא יכולה לעשות צוואה, אבל כן לתבוע ולכרות חוזים.

לחלק מהתאגידים החוק מעניק כשרות לפעולות משפטיות מסוימות. לדוגמה: ועד בית משותף. חוק המקרקעין קובע שלבניין משותף צריכה להיות נציגות. ועד הבית הוא תאגיד, אך מוגבל לענייני אחזקתו וניהולו של הבית. הוועד יכול לכרות חוזה עם חב' ניקיון, גנן וכו', אם יכרות חוזה לא מתאים- משמע החוזה לא קיים.

בפס"ד אברמוב נ' הממונה על מרשם המקרקעין התעוררה השאלה האם הקדש ציבורי הוא כשר משפטית, האם הוא תאגיד. אברמוב הקדיש נכס לטובה ציבורית. הקדש ציבורי הוא נאמנות, ולפי חוק הנאמנות הבעלות הפורמלית בנכס עוברת ביצירת הנאמנות לנאמן. אברמוב לא רצה שיזה ירשם על שם הנאמן, אלא על שם "הנאמנות". כדי שהנאמנות תהיה בעלת הנכס צריך שתהיה לה כשרות משפטית. בד"כ יש שלושה צדדים בנאמנות: יוצר- בעל הנכס, נאמן- משתמש בנכס, נהנה- הנכס נועד לטובתו.

פסיקת ביהמ"ש (ברק)- רק אם נאמר בחוק, במפורש או במשתמע שגוף הוא תאגיד, הוא אכן כזה. כאשר רוצים להגיד שגוף הוא תאגיד במידה משתמעת- זה צריך להיות באופן הכרחי. 
הכשרות המשפטית של בני אדם:

בניגוד לתאגידים, כאן יש הבחנה בין כשרות לפעולות משפטיות וכשרות לזכויות וחובות.

חוק הכשרות המשפטית:

סעיף 1 "כל אדם כשר לזכויות ולחובות מגמר-לידתו ועד מותו" - קובע כשרות כללית לכל סוגי הזכויות והחובות לכל אדם- בתנאי שחי. במקרים חריגים מכירים בזכויות של עובר (ענייני ירושה לדוגמה). 
סעיף 2 "כל אדם כשר לפעולות משפטיות, זולת אם נשללה או הוגבלה כשרות זו בחוק או בפסק-דין של בית משפט."
חוק הכשרות המשפטית מטיל מגבלות שונות על כשירות לפעולות משפטיות על שתי קבוצות: קטינים ופסולי דין. המטרה של החוק היא להגן על קבוצות אלה. 

עולה שאלה – מדוע החוק לא מגן על אוכלוסיות נוספות? (קשישים, נרקומנים למשל). גישות מודרניות יותר במדינות אחרות מציעות חוק שמגדיר הגבלות על מי שאינו מסוגל- הגדרה רחבה הניתנת לפירוש. 

שאלה נוספת עולה בדבר הפגיעה בכבוד האדם- איפה קו הגבול? יש לשקלל את הצורך להגן על מי שלא יכול להגן על עצמו ואת החוק לכבוד של אותו פרט, את האינטרסים של צדדים אחרים.

שיטות משפט אחרות נוהגות למנות יועץ חיצוני שיגיש את הסיוע וההגנה לאלו שנזקקים לה מול החוק. 

 סעיף 3 קטין הוא אדם בגיל שמתחת ל18. הסעיפים הבאים קובעים מגבלות על פעולות משפטיות של קטין.

סעיף 8 פסול דין אדם שמחמת מחלת נפש או ליקוי בשכלו אינו מסוגל לדאוג לענייניו. קרוביו מגישים בקשה להכירו כפסול דין והוא נקבע ככזה רק ע"י פס"ד. אם לא הוגשה בקשה לביהמ"ש ונקבע כך בפסק דין, אותו אדם לא נחשב פסול דין (גם אם עונה על הקריטריונים לפסול דין).

הסעיפים שמגבילים את פעולתו המשפטית של קטין (4-7) מגבילים גם את פסולי הדין.

אילו הגבלות מוטלות על כשרותם של קטין ופסול דין?   

לקטין ולפסול דין יש נציג שתפקידו לשמור על האינטרסים שלהם. אצל קטינים בד"כ זה הורה, ולפסולי דין ביהמ"ש ממנה אפוטרופוס. כל פעולה משפטית של קטין / פסול דין מחייבת את אישור הנציג. 

אם קטין / פסול דין כורת חוזה ללא אישור נציגו:

לכל פעולה משפטית שמבצע קטין / פסול דין החוק מקנה רמת הגנה בינונית (סעיף 5 לחוק) כברירת מחדל, אלא אם החוק מבדיל את המקרה ספציפית ומגדיר לו רמת הגנה גבוהה. רמת ההגנה הבינונית- אם הפעולה המשפטית נעשית ללא הסכמת הנציג הפעולה תקפה, החוזה תקף, אבל ניתן לבטל אותה- פגם בכשרות. הנציג הוא זה שיכול לבטל את הפעולה (תוך חודש ימים מהרגע שנודע לו על הפעולה).אם עבר חודש ולא ביקש לבטל- מתפרש כהסכמה. אם היה אישור נציג לא היה ניתן לבטל את החוזה. בסעיף 5(ב) אם לא נודע לנציג על ביצוע הפעולה, הקטין יוכל לבטל את הפעולה תוך חודש מהיום שהפך לבגיר.

רמת הגנה נמוכה (סעיף 6 לחוק)- החוזה תקף ולא ניתן לבטל, בעצם כשרות מלאה. התייחסות ל2 פעולות משפטיות: פעולה משפטית שנהוגה בקרב קטינים, ופעולה משפטית שנעשתה בין קטין לאדם שלא ידע שמדובר בקטין, וגם לא היה אמור לדעת שמדובר בקטין.  

רמת הגנה גבוהה- (סעיף 6א) במקרה שנכרת חוזה כאשר הנציג אסר על כך- החוזה מבוטל. על עסקאות של רכישת נכס או על קבלת שירות באשראי – הכוונה שלא משלמים במועד הרכישה.

רמת הגנה גבוהה מאוד – אפילו אם הנציג נותן את אישורו אין תוקף לחוזה, אלא רק אם ביהמ"ש נותן אישור. 

ככל שהחוזה מורכב יותר ויוצר רמת סיכון גבוהה כך רמת ההגנה תהיה גבוהה יותר. 

כשקטין כורת חוזה הנהוג בקרב בני גילו אבל באשראי, האם מתקיים ס' 6 או ס' 6א? 6א גובר על 6- החוזה אינו תקף. 

רמת הגנה הגבוהה ביותר- (סעיף 7)- פעולה משפטית שבלי אישור בימ"ש (לענייני משפחה) היא לא תקפה, גם אם יש הסכמת הנציג. מדובר על פעולות שהנציג לא יכול לעשות עבור הקטין. החוק קובע פעולות שדורשות אישור בימ"ש:  
1. פעולה בעלת ערך כלכלי גבוה
לדוגמה (סעיף 20(1) הורים): פעולה שנעשית על דבר המשמש מקור פרנסה או בית מגורים, פעולה שתוקפה תלוי ברישום בפנקס עפ"י חוק, למשל מקרקעין.    

2. פעולה בעלת אופי של מתנה
עפ"י 20(3) נתינת מתנות שלא נהוגות, בעלות סכום משמעותי (נתון לפרשנות). 

עפ"י 20 (4) כאשר קטין מתחייב כערב.
3. פוטנציאל לניגוד עניינים בין הנציג לחסוי - סעיף 20(5)   
הגבלות הכשרות חלות רק על קטינים ופסולי דין. מה קורה כשמדובר באדם שמצבו השכלי/הנפשי בעייתי והוא לא הוכרז כפסול דין?

בפס"ד הדר חברה לביטוח- אומרת השופטת ארבל שעל אדם שלא הוכר כפסול דין לא חלות ההגנות של חוק הכשרות. בפס"ד הזה לא הוכרה ולא ביקשה אותה אישה שיכירו בה כפסולת דין, לכן הפעולה המשפטית שעשתה היא בעלת תוקף. 

בפרק הכשרות המשפטית בהצעת חוק דיני ממונות נקבע שהגנות דיני הכשרות יחולו גם על אדם שלא הוכרז פסול דין אם מצבו הנפשי הוא כזה שאילו היו פונים לבימ"ש הוא היה מוכרז פסול דין, ובלבד שהצד השני לחוזה ידע / היה עליו לדעת על מצבו הנפשי.  

ג) גבולות דיני החוזים

קיים בפסיקה תנאי מקדמי לכריתת חוזה – כוונה ליצור יחסים משפטיים מחייבים. כדי לבדוק כוונה זו בוחנים כמה דברים: מה סוג היחסים בין הצדדים לחוזה? מהי מהות העניין שסביבו נעשתה הבטחה?  אם אין כוונה- לא מדובר בחוזה. מה קורה במקרים שאין כוונה אך ההבטחה היא בעלת אופי של חוזה? (בקהילות עסקיות מסוימות שבו ההבטחה היא "עניין של כבוד"). אם ברור ששני הצדדים התכוונו שלא יהיה תוקף משפטי מחייב צריך לכבד את רצונם עפ"י עקרון חופש החוזים. כמובן שביהמ"ש מתערב בתנאים לא הוגנים של חוזה או כאשר אחד מהצדדים חלש יותר מהשני. הסכמים כאלה נקראים "הסכמים ג'נטלמנים", או "הסכמים שבכבוד". 

מה מאפיין חוזה?

1. על התחייבויות חוזיות יחולו דיני החוזים (בעוד שעל הסכמים ג'נטלמנים לא יחולו).

2. במקרה של הפרתן ניתן יהיה להשתמש במערכת המשפטית כדי לאכוף אותן. 
3. אכיפה הקיום של ההבטחות תיעשה באמצעות סנקציות משפטיות- תרופות 
בפס"ד לוין נ' לוין מדובר על "הסכם שבכבוד" אך עם מאפיינים של חוזה: מנוסח כמו חוזה, ע"י עו"ד כמקובל, הצדדים אפילו קוראים להסכם חוזה. ההסכם קובע שהוא לא שייך לדיני החוזים, שלא יהיה ניתן להשתמש בו בבימ"ש. ביהמ"ש מפרש את ההסכם כחוזה ואומר שאין תוקף לסעיף שמדבר על חיסיון החוזה בפני ביהמ"ש, מכיוון שמדובר בסתירת תקנת הציבור- הסכסוך ביניהם פוגע בילדים בסופו של דבר, במזונות שלהם. 
יש מקרים בהם משיקולים ציבוריים המחוקק מוציא את המאפיינים החוזיים של הסכמים מסוימים:
(גם צדדים לחוזים יכולים להחליט כך. למשל מסכימים על סנקציות שיוטלו באם החוזה לא ימומש, אבל הדיון יתקיים מול בורר ולא מול בית המשפט). 
דוגמאות:

סעיף 33 לחוק החוזים – חוזה למתן ציון

"חוזה שלפיו יינתן ציון, תואר, פרס וכיוצא באלה על פי הכרעה או הערכה של אחד הצדדים או של אדם שלישי, אין ההכרעה או ההערכה לפי החוזה נושא לדיון בבית משפט."
בפס"ד מדינת ישראל נ' יום טוב קראסניאנסקי השופטים החליטו שלא להתערב משתי הנמקות:

1. בעניינים כאלה אין כוונה ליצור יחסים משפטיים חוזיים (יכול להיות שיש יחסים משפטיים בחלקים אחרים של ההתקשרות הזו, אך לא בעניין שטוען יום טוב). 

2. בעניינים המקצועיים האלו שיקול דעתו של ביהמ"ש לא יותר טוב משיקול דעתם של שופטי החידון. 

מדובר על חוזה, אבל שיפוט החוזה לא ייעשה מול ביהמ"ש. כך המחוקק הוציא את המאפיין החוזי של ההסכם. 

סעיף 32 לחוק החוזים- חוזה משחק, הגרלה או הימור:

(א) חוזה של משחק, הגרלה או הימור שלפיו עשוי צד לזכות בטובת הנאה והזכיה תלויה בגורל, בניחוש או במאורע מקרי יותר מאשר בהבנה או ביכולת, אינו עילה לאכיפה או לפיצויים.

(ב) הוראות ס' זה לא יחולו על משחק, הגרלה או הימור שהוסדרו בחוק או שניתן לעריכתם היתר על פי חוק.

במקרה של חוזה כזה שהופר, הנפגע מהחוזה לא יוכל לקבל 2 תרופות: אכיפת החוזה ופיצויים. מה שכן יקבל זה ביטול החוזה והשבה. כלומר זה חוזה, אבל מנוטרל ממנו מאפיין חוזי חזק- תרופות.
2. כריתת חוזה
חוק החוזים (חלק כללי) לא מגדיר כלל מהו חוזה. אם הסכם מקיים את הפרוצדורה של כריתת חוזה- הרי שהוא חוזה. אם אין כוונה ליצור יחסים משפטיים- לא מדובר בחוזה. 

א) הצעה וקיבול

איך נכרת חוזה?

סעיף 1 – חוזה נכרת בדרך של הצעה וקיבול. הסעיף הוא דיספוזיטיבי: לפי החוק לחופש החוזים כל עוד אין פגיעה באינטרס ציבורי וחברתי, ניתן לכרות חוזה גם בדרך לא של הצעה וקיבול. למשל קונצזוס- הסכמה של כולם על חוזה, שני הצדדים בעלי מטרה משותפת, או "הצעות מצטלבות"- שניים שבאותו הזמן מציעים חוזה. 

התייחבות חד צדדית- אין במשפט הישראלי הסדרה של התייחבות חד צדדית. האם היא בגדר חוזה?

1. כן מפני שחוזה נכרת בדרך של הצעה וקיבול וזאת הוראה דיספוזיטיבית

2. התחייבות חד צדדית היא בכלל לא חוזה, אבל נחיל עליה את דיני החוזים בדרך של היקש.

דוגמה: אדם שאיבד את כלבו מפרסם הודעה בעיתון שהמוצא יקבל 5000 ₪. מישהו מצא את הכלב בלי שקרא את המודעה בעיתון והעביר אותו לבעליו. האם בעלי הכלב יכול לומר שהוא לא משלם מפני שהמוצא לא ראה את המודעה? התשובה היא לא. עליו לשלם גם למוצא שלא קרא. זו התייחבות חד צדדית (המוצא לא ראה מודעה, לא היה "קיבול").  

סעיף 2 היסודות הנדרשים להצעה:

· פניה של אדם לחברו – החצנה של הרצון 

· העדה על גמירת דעתו של המציע
· ההצעה צריכה להיות מסוימת דיה
פניה שאין בה גמירת דעת היא לא הצעה, היא חלק מתהליך של מו"מ שחלים עליו כללים משפטיים. התגובה לפניה כזאת לא יכולה להיות קיבול.
סעיף 5 היסודות הנדרשים לקיבול:

· הודעה של הניצע שמקבל את פניית המציע

· העדה על גמירת דעתו של הניצע
· הקיבול צריך לחפוף באופן מדויק את ההצעה (אחרת – לא מדובר בקיבול)
עקרון חופש החוזים:

· החופש לכרות חוזה או להימנע מכריתת חוזה – מבטא את גמירת דעת

· החופש לקבוע את תוכן החוזה – מבטא את המסוימות
ב) העדה על גמירת דעת 

לפי השופט שמגר בפס"ד זנדבק גמירת דעת היא כוונה ליצור יחסים משפטיים. 

הכוונה ליצור יחסים משפטיים היא תנאי מוקדם לכריתת חוזה. בהינתן כוונה נוכל לבדוק האם חילופי המסרים בין הצדדים מעידים על גמירת דעת: החלטה להתקשר בחוזה, בתנאים הללו, בנקודת הזמן הזאת, מול הצד הזה, אני מחוייב להתקשר בחוזה. זו לא החלטה עקרונית ערטילאית להתקשר בחוזה. 

מתעוררות שתי בעיות:

1. בעית הוכחה – איך ניתן להוכיח כוונה פנימית שלא נראית לעין

2. בניגוד לצוואה, חוזה מתקיים בין שני צדדים, צריך לבדוק שהצד השני הבין את החוזה.
לכן החוק מדבר על העדה על גמירת דעת.

מה מעיד על גמירת דעת?

מה יקרה כשיש פער בין העדה לבין המצב האמיתי? למשל, אדם מציע לאדם למכור לו דבר מסוים, אך לא מתכוון באמת, הוא הציע את זה בבדיחות הדעת. מבחינה פנימית אין העדה על גמירת דעת. 

הסימנים שמעידים על גמירת דעת – לא מדובר בסימן מובהק, אלא מכלול שלם של סימנים ונסיבות שיש לבחון. זה תלוי גם מה מקובל בציבור שבו נכרת החוזה, שנחשב הסכם. 

1. חתימה 

2. תוכן החוזה, ההצעה- ככל שרמת הפירוט גדולה יותר כך ההעדה על גמירת הדעת חזקה יותר. ניתן להניח שהושקעה מחשבה וכוונה ביצירת הפניה. יכול להתבטא במסמך המפרט את ההצעה.
3. התנהגות הצדדים בעת הכריתה: לחיצת ידיים, תשלום מקדים. בפס"ד דור אנרגיה – ויתור על התקשרות על חברה אחרת מפני שכרת חוזה.
4. התנהגות הצדדים לאחר שנכרת החוזה
ההעדה על גמירת הדעת נכונה לכל סוגי החוזים, אך בפס"ד בראשי נ' עזבון המנוח יש בחינה אחרת של התנאים מפני שמדובר בחוזה מתנה- בו יהיה צורך בהעדה חזקה מצד מי שרוצה את החוזה. בחוזה רגיל הבשלת התנאים והחוזה היא הדרגתית, בחוזה מתנה יש התייחבות חד צדדית מתוך כוונה אלטרואיסטית ולכן לא צפים בו ניגודי עניינים. בחוזה מתנה הקיבול לא מצריך הודעה, ההסכמה יכולה להתבטא בשתיקה, לכן חשוב לבחון באופן מעמיק יותר וזהיר שאכן היתה כוונה, רצון ומחשבה.

באיזה אופן צריך לפענח את הסימנים החיצונים להעדה על גמירת דעת? 

פענוח על בסיס אובייקטיבי, איך האדם הסביר היה מפענח את הסימנים הללו. גם אם הצד השני הבין לא נכון את הכוונה, המשפט יתחשב באדם הסביר. 

הסתייגויות:   

· מבחן אובייקטיבי- אדם סביר שעומד בנעליו של הצד השני. פס"ד פרץ בוני הנגב נ' בוחבוט- בוחבוט לא ידע קרוא וכתוב, הוא היה הבעלים הפורמליים של הדירה אבל הבן ניהל את העניינים- כל זאת היה ידוע לפרץ בוני הנגב. גמירת הדעת שלו היתה שאם יחתום על החוזה יקבל 1,000 ₪. לא היתה לו העדה על גמירת דעת לכרות חוזה על דירה.

· יכול להיות שבמקרים מאוד קיצוניים המבחן האובייקטיבי לא יעבור. לדוגמה: כשאחד הצדדים עושה סימנים שמעידים על גמירת דעת אבל הוא בעצם עשה אותם כי היה נתון להיפנוזה, הצד השני לא יכול לדעת את זה. במקרה כזה יש 2 אפשרויות:

1. המבחן האובייטיבי לא יעבוד. (פס"ד הדר נ' חברת הביטוח)
2. המבחן האובייקטיבי יעבוד, האדם הסביר היה מפענח את הסימנים כגמירת דעת, נכרת חוזה - אבל הוא לא תקף בגלל שלא נעשה דבר. 

סעיף 13 לחוק החוזים: חוזה שנכרת למראית עין בלבד בטל. פרופ' גבריאלה שלו אומרת שחוזה שנעשה למראית עין בלבד בטל לא בגלל הסעיף, אלא בגלל שאין העדה על גמירת דעת. כל אחד מהצדדים יודע שהסימנים שהצד השני עושה הם רק למראית עין, אין כוונה ליצור יחסים משפטיים וגמירת דעת. 

למרות שהחוזה הזה בטל – יש לו תוצאות. אם צד שלישי הסתמך על החוזה למראית עין, הרי שהוא לא ידע שהחוזה לא אמיתי ולכן חלים עליו תנאים משפטיים.       

עיתוי- מתי צריכה להתקיים העדה על גמירת דעת? לפי הפסיקה, העדה על גמירת דעת צריכה להתקיים במועד כריתת החוזה. לפי התנהגות הצדדים לפני ואחרי כריתת החוזה ניתן להסיק מה היתה נקודת הזמן הרלוונטית בה נדרשת גמירת הדעת. 

סעיף 3 - המציע יכול להתחרט על הצעתו (עד לרגע שההצעה מגיעה אל הניצע. ברגע שההצעה הגיעה אל הניצע- תלוי בסוג ההצעה).[מתוך הנחה שמדובר בשני אנשים שיש בינהם התקשרות והם לא נוכחים באותו המקום]: העדה על גמירת דעת צריכה להתבצע עד הרגע שההצעה הגיעה לניצע, אם לא היתה העדה על גמירת הדעת ההצעה בטלה והמציע יכול להתחרט. ברגע שיש העדה על גמירת הדעת מצד הניצע, והוא קיבל את ההצעה, המציע כבר לא יכול להתחרט. זה הרגע שבו נכרת החוזה במקרה הזה.  

ג) מסוימות

הדרישה למסוימות מופיעה בסעיף 2. הצדדים צריכים לגבש מספיק פרטים לגבי ההסכמות בינהם כדי שההצעה תצא לפועל. 

הדרישה למסוימות היא דרישה לכמות פרטים מספקת. בפס"ד ישנים ניתן לראות כי ביהמ"ש הציב רף גבוה לבחינת המסויומות כדי שלחוזה יהיה תוקף. כתוצאה מכך צדדים יכלו להשתחרר מהחוזה שבעצם נכרת. 
זכרון דברים – מסמך שנכתב בין שני צדדים בנוגע להצעה וקיבול אך ללא נוכחות עו"ד (יש לציין שעפ"י החוק, חוזה מדבר על הצעה וקיבול, ולא מתנה זאת בנוכחותו של עו"ד).
החל מאמצע שנות ה70, (פס"ד זנדבק) יש מגמה של היחלשות הדרישה למסוימות. היא לא נעלמת, ביהמ"ש מוכן להסתפק בפחות. זאת מכמה סיבות:
1. תנודות כלכליות במשק הישראלי בשנים 73-75 גרמו לכך שהרבה תיקים הגיעו לבימ"ש וחוזים בוטלו

2. ב1973 חוקק חוק החוזים (חלק כללי), שמשדר מסר לביהמ"ש שיהיה ליברלי בנכונות להשלים פרטים החסרים בחוזה. הוראות שממלאות את הפערים בתוכן החוזה מופיעות בסעיפים 40-46

3. חילופי דורות- הדור הישן היותר פורמליסט בהשקפתו, פינה את מקומו לשופטים עם השקפה שונה.
הריכוך בדרישת המסוימות הולך בד בבד עם שימת דגש על יסוד גמירת הדעת. לאט לאט רואים פס"ד  שאומרים שיש צורך בשני היסודות, אבל לגמירות הדעת משקל רב יותר מהדרישה למסוימות. ככל שבית המשפט משוכנע יותר בקיומה של גמירת דעת כך הוא מוכן להשלים פרטים מתוכן החוזה ולהסתפק בפחות פרטים, ולהיפך.

פס"ד זנדבק נ' דנציגר – מהווה את הסנונית במגמת הריכוך כלפי יסוד המסוימות

ביהמ"ש בודק קודם כל האם יש חוזה, שאלת גמירת הדעת. אם לא משתכנע שיש גמירת דעת אין צורך לבדוק את יסוד המסוימות.

השופט שמגר אומר שהחוזה צריך להיות שלם ומלא, עם זאת הדרישה למסוימות איננה דרישה למושלמות. אין דרישה לרמת פירוט מקסימאלית, אבל מהו הסף המינימאלי? המינימום הנדרש הם פרטים שמגדירים את מהותה ותחומיה של העסקה – הגדרה די עמומה, אבל ניתן להסיק שיש מגמה ברורה לצמצם את היקף הפרטים. בהמשך אומר שניתן יהיה להשלים את הפרטים החסרים באמצעות מנגנונים שונים של החוק. ההשלמה הזאת תתאפשר רק אם יש לנו את הבסיס שמגדיר את מהות החוזה. 
פס"ד רבינאי נ' מן-שקד- הדגש ניתן על יסוד גמירת הדעת יותר מאשר על מסוימות. פרטים ששנים לפני כן פסלו חוזה, כאן הפכו לעניין פתיר, ביהמ"ש יכול להשלים פרטים חסרים.
ניתן לומר שבעסקה של מכר דירה, כל עוד אנחנו בטוחים בקיומה של גמירת דעת, הפרטים היחידים שדרושים כדי שהחוזה יהיה תקף הם: מהות החוזה (חוזה מכר), מדובר על נכס, תיאור הנכס, המחיר, זהות הצדדים. רצוי שיהיו עוד שני פרטים מהותיים- מועד התשלום ומועד המסירה, אבל אם אחד מהם או אפילו שניהם חסרים, החוזה תקף (שוב, כל עוד קיים יסוד גמירת הדעת). 

איך משלימים פרטים חסרים?
יש שני תנאי סף שבית המשפט יבדוק את התקיימותם לפני שהוא משתמש במנגנונים להשלמת החוזה:

1. שיש את מה להשלים - אם לא מתקיימת רמת המסוימות המינימאלית הנדרשת, אותם פרטים שמגדירים את מהות העסקה והיקפה, לא מפעילים את מנגונוני ההשלמה, החוזה בטל. השלד העיקרי צריך להיות מוסכם ע"י הצדדים, ורק אז ניתן להשלים.
2. יש חסר בחוזה שדורש השלמה – החוזה מתקיים ויש מסוימות, אך יש לבדוק אם באמת יש חוסר בחוזה. לפעמים מה שנראה במבט ראשון חסר, מצוי בחוזה והוא עניין של פרשנות. ההשלמה תיעשה רק בנושאים שהצדים לא הסכימו עליהם. 
· חסר מדומה שנובע מהסדר שלילי- יכול להיות שהצדדים הסכימו בינהם במהלך משא ומתן שעניין מסוים לא יהיה חלק מהחוזה ולכן לא הכניסו אותו לחוזה. השלמה של העניין הזה פוגעת בהסכמת הצדדים. השתיקה מגלמת הסדר שלילי.
[מקרה א'- שני צדדים מנהלים מו"מ על חוזה מכר לגבי נכס מסוים, מדברים על המחיר ומסכימים על 100 ₪. מועד האספקה של הממכר יהיה שנה לאחר כריתת החוזה ואז גם יתבצע התשלום. עוד לפני שכריתת החוזה הסתיימה המוכר מעלה חשש שהסכום שישולם לו בעוד שנה יהיה פחות מערך המחיר כיום. הקונה לא מסכים ורוצה לדעת בדיוק כמה ישלם בעוד שנה. לבסוף הצדדים מחליטים על פשרה: מוסכם מעכשיו שהמחיר לא יהיה 100, אלא 105 שזה המחיר שמגלם את הסיכון של ירידת המחירים. הם חותמים על החוזה. כעבור שנה האינפלציה היא 10%, המוכר מגיע לבית המשפט ותובע שלמחיר של 105 צריך להוסיף הפרשי הצמדה. 
מקרה ב'- הצדדים מנהלים מו"מ על אותו ממכר באותם תנאי מסירת, והם מגיעים למסקנה שהמחיר יהיה 105. אף אחד לא חשב על נושא האינפלציה. עברה שנה היתה אינפלציה והקונה בא לבית משפט וטוען שהחוזה שותק בעניין האינפלציה.

מבחינה מהותית אלו שני חוזים שונים. במקרה הראשון החוזה לא מתייחס לנושא ההצמדה למדד כי הצדדים חשבו על הנושא ונתנו לו פתרון שמגולם בתוך המחיר, והם אינם מעוניינים בסעיף נוסף שמתייחס להשפעות האינפלציה. במקרה הזה מדובר בחסר שנובע מהסדר שלילי. 
במקרה ב' הצדדים לא חשבו על הנושא הזה ולכן החוזה שותק. מדובר על חסר אמיתי שדורש השלמה.

איך יכול ביהמ"ש להבחין אם מדובר במקרה א' או ב'? הרי מדובר על אותו החוזה שמוצג לפניו. מדובר על פרשנות שמתבססת גם על החוזה עצמו וגם על הנסיבות (דברים שהוחלפו בין הצדדים במהלך מ"ומ).]
מהם מנגנוני ההשלמה שמעמיד הדין לטובת השלמת חסר בחוזה?

1. מנגנון השלמה הסכמי- צדדים קבעו מראש את הדרך שבאמצעותה יושלם החסר בחוזה, אם יתגלה. [קיים בעיקר בחוזים בעלי אופי טכני, אצל צדדים מיומנים ומנוסים. לדוגמה במקרה של חוזה שמפרט מחירי מוצרים ייקבע כי במידה ונשכח מחירו של מוצר מסוים, ייקבע מחירו ע"י נוסחה מסוימת.] לא תמיד קיים מנגנון השלמה כזה, וגם במקרים שקיים, הוא מכוון בד"כ לפתרון חסר ספציפי.
2. עקרון הביצוע האופטימלי - אם יש חסר בחוזה שטעון השלמה, ואחד הצדדים מאוד מעוניין בקיום החוזה עד כדי כך שהוא מוכן לאפשר לצד השני את האפשרות הכי טובה לצד השני. זה פותר את בעיית המסוימות. יש צורך בטווח נתון של אפשרויות השלמה ושאחד הצדדים יהיה מוכן להתגמש עד קצה הטווח. זו בעצם השלמה מאוחרת שעדיין מבטאת את רצון שני הצדדים (לא בהכרח אותו הרצון שהיה לשניהם בזמן כריתת החוזה).
3. סעיף 26 לחוק החוזים- פרטים שלא נקבעו בחוזה או על פיו יהיו לפי הנוהג הקיים בין הצדדים, ובאין נוהג כזה – לפי הנוהג המקובל בחוזים מאותו סוג, ויראו גם פרטים אלה כמוסכמים.
מנגנון ההשלמה ההסכמי אם קיים, יבוא קודם. נוהג בין הצדדים מחייב שהייתה פרקטיקה קודמת בין הצדדים: היו כמה חוזים קודמים ביניהם עם אחידות ודמיון. אם אין נוהג- או מפני שכל פעם נהגו אחרת, או מפני שלא נהגו כלל- אזי פונים לסעיף 26: הנוהג המקובל באותו תחום. 

4. הוראות השלמה בחוק- חלק מההוראות הן קוגנטיות- אי אפשר להתנות עליהן, הן כופות את רצון המחוקק (כדי להתגבר על כשלי שוק ולהסדיר תחומים). גם אם הצדדים הסכימו בעניין מסוים, החוק גובר על רצונם. זו בעצם התערבות בחוזה.
אם הוראות אלה עוסקות בנושא שהצדדים נתנו עליו את דעתם הוא ישמש להשלמת הנושא. חלק מההוראות הן דיספוזיטיביות- ניתן להתנות עליהן. אם צדדים לא נתנו את דעתם על העניין, ההוראה הדיספוזיטיבית משלימה את החסר בחוזה.
ישנן הוראות השלמה בדיני המיוחדים ובדיני הכלליים. לאיזה דין נפנה קודם? הדין המיוחד קודם לדין הכללי- חקיקה ספציפית תקלע למצב במדויק יותר.

פעמים רבות לא ניתן להבין במפורש אם החוק קוגנטי או דיספוזיטיבי ואז הדבר תלוי בפרשנות תכלית החוק. 

5. סעיף 39- חיוב וזכות הנובעים מחוזה יש לקיימם בדרך מקובלת ובתום לב.

בפס"ד רבים רואים שביהמ"ש העליון מקפיד על הסדר: הסכמה, נוהג ביניהם, נוהג מקובל, השלמה עפ"י חוק. [פס"ד בית הפסנתר – רשות השידור קיבלה בהשאלה כלי נגינה לתוכניות שונות מחברות פרטיות כמו "בית הפסנתר", ובתמורה לא שילמו כסף, אלא נתנו קרדיט בסוף התוכנית עם שם החברה. במקרה הנידון שאלו פסנתר לתוכנית, ולא הופיע קרדיט בסופה. הצדדים הגיעו לפשרה שרשות השידור תשלם לבית הפסנתר סכום סמלי על הוצאות התביעה, ורשות השידור מתחייבת מכאן והלאה היא תנהג בשוויון במתן הזדמנות בין "בית הפסנתר" ו"כלי זמר". הפרקליטות הגישה תביעה לשלום לבטל את הסכם הפשרה (שוויון הזדמנויות), וכשזו נדחתה ערערו למחוזי. המחוזי אמר שחסר פרט למסוימות (הסכם הפשרה נחשב חוזה)- לא קבעו כמה זמן צריך יהיה לנהוג בשוויון, ולכן קבע שאין תוקף לחוזה. בית הפסנתר בתגובה ערער לעליון- השופטת דורנר: "במשפטנו הכלל הוא שהעדר מסוימות לא ישמש עילה לצד בחוזה להתשחרר מחוזה שנטל על עצמו מתוך גמירת דעת". אמרה זו נוגדת את ס' 2 לחוק. בנוסף עולה שאלה, מהי מסוימות ללא גמירת דעת? איך ניתן להתכוון לחוזה בלי שידוע מה החוזה? 
בייניש אומרת שיש תוקף לחוזה מפני שיש גמירת דעת ומסוימות. היא טוענת כי בחלוף זמן סביר כל צד יכול להודיע על סיום החוזה. מכיוון שהשופט השלישי, אדמונד לוי, הסכים עם דורנר, זו הפכה להלכה. ]
פס"ד עדני נ' דוד - בפס"ד חסר מידע לגבי מועדי התשלום. ניתן להשלים לפי הוראות חוק מיוחד, חוק המכר, שקובע כי מועד התשלום הוא מועד המסירה. הבעיה היא שזכרון הדברים לא קובע את מועד המסירה. לכך יש פתרון לפי עמית- מועד המסירה יהיה זמן סביר ממועד כריתת החוזה (עפ"י חוק המכר). 
השופט עמית בדעת מיעוט בוחר במנגנון הביצוע האופטימלי. דעת הרוב לא מסכימה להשלים את החסר. חוסר מוגדר מצב שבו הצדדים לא נתנו את דעתם על עניין מסוים. כאשר הצדדים כן חשבו על הנושא אבל לא הסכימו, אין חוסר. ההשלמה אסורה כי זו התהיה התערבות של ביהמ"ש בחוזה והפרת חופש החוזים. 

הצעה 
הצעה לציבור
פס"ד קרליל – חברה המשווקת תרופה כנגד שפעת מציעה פרס כספי לאדם שישתמש בתרופה ויחלה. קרליל השתמשה וחלתה, תובעת את הפרס. האם יש כאן חוזה? 
הערכאה הקודמת קבעה שאין חוזה מסיבת העדר מסוימות: לא היה כתוב תוך כמה זמן מהשימוש בתרופה, מי נמעני ההצעה, כמה זמן חולף מהשימוש וכו'. בנוסף העדר גמירת דעת מצד החברה, מצד המציע.לפי ביהמ"ש מדובר על אמצעי פרסום, אין כוונת החברה להתקשר בחוזה משפטי. 
ביהמ"ש שדן בערעור משיב: 

1. יש סימנים לגמירת דעת- הכסף הופקד בבנק, יש פירוט.

2. המציע יכול לקבוע את דרך הקיבול. במקרה הזה משתמש מההודעה שאין צורך שאדם פרטי יודיע לחברה שהוא משתמש בתרופה, אלא הקיבול יהיה עצם ההתנהגות לפי ההצעה (כלומר נטילת התרופה).
3. לגבי הטענה שלא מדובר בחוזה הפונה לכלל הציבור: הפרסום בעיתון הוא לא חוזה, אלא הצעה. ההצעה פונה לכלל הציבור. החוזה יכרת עם כל מי שמקבל את ההצעה.
(מכרז הוא לא הצעה, אלא הזמנה- חסרים פרטים, אין בו העדה על גמירת דעת, בעל המכרז מעוניין לבחור את מי שאיתו יכרות חוזה. להזמנה יש חשיבות משפטית כחלק משלב במשא ומתן.)
עד מתי יכול המציע לחזור בו מהצעה?

לפי עקרון חופש החוזים התשובה היא תמיד, כל עוד לא נכרת חוזה. אולם החוק קובע נקודת אל חזור ממנה לא ניתן לחזור מההצעה.
סעיף 3(א) קובע שהמציע יכול לחזור בו מהצעתו עד נקודת הזמן שבה הניצע נותן את הודעת הקיבול (הניצע יכול להרהר בהצעה עד שמחליט לקבל אותה. מדובר על הרגע בו החליט לקבל). מרגע שהניצע מוסר את הודעת הקיבול, אין למציע אפשרות לחזור בו. 

סעיף 3(ב)- סעיף דיספוזיטיבי. אם המציע קבע שהוא לא יכול לחזור בו מההצעה (לדוגמה- "עד גמר המלאי"), או שקבע מועד לקיבולה (הצעתי בתוקף עד לתאריך...) – "הצעה בלתי חוזרת" / "הצעה בלתי הדירה" – נקודת האל-חזור של המציע משתנה. כלומר מהרגע שההצעה נמסרה אין אפשרות לחזור בו. אין כוונה שההצעה תישאר לנצח- אם אין הגבלת זמן ההצעה תיפקע מאליה תוך זמן סביר.

ההבדל בין סעיף 3(א) ו3(ב) מתמקד בפרק הזמן שמציע יכול לחזור בו מהצעה. הצעה בלי חוזרת מאוד דומה ל"אופציה". 
אופציה היא בעצמה חוזה, שמתיחס לחוזה אחר שעוד לא נכרת. למשל: חוזה שכירות בו יש אופציה להארכת השכירות בסיומה. 
[יש ויכוח שנרמז בפס"ד של השופט טירקל בפס"ד תשובה נ' בר נתן – (בין שליו ודויטש): מציע נתן הצעה ונתן מועד לקיבולה. האם זו בהכרח הצעה בלתי חוזרת? העמדה של פרופ' שליו היא כן, מכיוון שכך כתוב בחוק. פרופ' דויטש אומר שברוב המקרים כן אבל יש מקרים שלא: אם מתוך ההקשר אנחנו יכולים להבין שנקיבת המועד לא נועדה לכבול את ידיו של המציע לפרק זמן קצוב, אלא נועדה להגדיר מראש את פרק הזמן שבעקבותיו תפקע ההצעה. כלומר עד תאריך X תפקע ההצעה. לא מדובר על תאריך בו לא ניתן יהיה לחזור בו מהצעתו. 
בפרשנות חוזה מתייחסים לחוזה ולדברים שמשתמעים, לא כל דבר צריך להיות כתוב במפורש. לכן יש צורך לפרש הצעה שנוקבת בתאריך שבו תפקע ההצעה. ברוב המקרים נקיבת מועד בלי סייגים תתפרש כתאריך שעד אליו לא ניתן יהיה לחזור מההצעה, כלומר הצעה בלתי חוזרת. ]
בהתייחס לסעיף 3ב- פס"ד נוה עם נ' יעקובסון – מה קורה כשהמציע בכל זאת חוזר בו מהצעה בלתי חוזרת כאשר הוא לא רשאי לעשות זאת? 
1. אין לבימ"ש אפשרות להכריח אותו להשאיר את ההצעה, אלא רק להפעיל עליו סנקציות (פיצויים לניצע).

2. הניצע יוכל לקבל את ההצעה למרות התנגדותו של המציע.

ביהמ"ש בחר באפשרות השנייה, למציע אין את הכוח המשפטי לחזור בו מהצעתו הבלתי חוזרת אחרי שהיא נמסרה לניצע. הניצע יכול להתעלם ממנה ולבצע קיבול במידה ומעוניין בכך. ניתן להסיק שאותו הדבר גם בהצעה רגילה: אם הניצע שלח כבר את הודעת הקיבול (למרות שההודעה לא הגיעה למציע), והמציע הודיע על ביטול ההצעה- יש קיבול. 
סעיף 4  מתי הצעה פוקעת?

· כשהמציע חוזר בו מהצעה, ובלבד שהוא עושה זאת במועד.
· בחלוף זמן מסוים (זמן סביר, או הזמן שנקוב בהצעה)
· סעיף 4.1 כאשר הניצע דוחה אותה או שעבר הזמן לקבלה.

כאשר הניצע לא דוחה את ההצעה בשלמותה, אלא רק משנה אותה- זו הצעה חדשה. לכאורה מדובר בדחיית ההצעה הראשונה ובהצעת הצעה חדשה. 
נוה עם נ' יעקובסון: כשיעקובסון ניסה לשכנע את עו"ד של נוה ים לשנות את תנאי החוזה, שהתשלום הראשוני יהיה נמוך, ניתן לומר שהוא מקבל את ההצעה אך לא מסכים על אחד התנאים. ביהמ"ש אומר שהצעתו של יעקובסון היא לא דחיית הצעה, מדובר על קיבול ואין לנוה ים אפשרות להתנער מקיבול זה. 
יש הבדל בין הצעה רגילה והצעה בלתי חוזרת לגבי מידת המובהקות של אקט הדחיה.
כאשר מדובר בהצעה בלתי חוזרת נחפש אמירה הרבה יותר ברורה וחד משמעית כדי להסיק דחיה לעומת הצעה רגילה. מדוע? בהצעה רגילה, כאשר הניצע עדיין לא החליט אם לקבל הצעה, אין לו כלום מבחינה משפטית. יש לו תקווה שעד שיחליט לקבל את ההצעה, המציע לא יתחרט. לעומת זאת, בהצעה בלתי חוזרת, לניצע יש דבר משמעותי: זכות משפטית חזקה, בתקופת זמן נתונה הוא המחליט וידיו של המציע כבולות. 
כדי להסיק שהניצע דחה הצעה בלתי חוזרת, עוד לפני שתמה התקופה המוקצבת להצעה, אנחנו נחפש אמירה מובהקת לכך. לכן, נסיון לניצע לשנות את תנאי ההצעה (באמצעות גישוש, בודק נכונות המציע לשנות את התנאים, להוריד מחירים) לא אומר בהכרח שמדובר בדחיית ההצעה המקורית. 

· סעיף 4.2 – ההצעה תפקע כשמת המציע או הניצע, או שנעשה אחד מהם פסול דין, או שהוטל על אחד מהם כינוס נכסים או פירוק. כלומר מוות פיזי או משפטי של אחד מהצדדים יגרום לפקיעת ההצעה- אך ורק אם הוא מתרחש לפני שהניצע נתן את הודעת הקיבול. 

בהצעת חוק דיני ממונות, יהיה שינוי בעניין הזה: כאשר מדובר על פקיעת ההצעה בגלל מוות (והמקרים שפורטו בסעיף 4.2) של אחד הצדדים, נקודת הזמן הקובעת מותאמת בדיוק לנק' האל-חזור של המציע. בהצעה בלתי חוזרת- עד המועד שבו ההצעה נמסרה לניצע. בהצעה רגילה- לפני שהניצע נתן הודעת קיבול.

קיבול
סעיף 5 – קיבול נעשה בהודעה של הניצע למציע. זו איננה דרך הקיבול היחידה. 

ס' 6(א) ניתן לבצע קיבול לא רק בהודעה, אלא גם בהתנהגות: תחילת ביצוע החוזה (תשלום למשל) או התנהגות אחרת. תלוי באופן שבו המציע מגדיר את הקיבול (בהתחייבות חד צדדית יכול להיות שלא יגדיר) אם ניצע משנה את תנאי הקיבול- זו הצעה חדשה. אם לא נקבעה צורת הקיבול- ברירת המחדל היא לפי סעיף 5, הודעת קיבול. 
[סעיף 60.א – הודעה (קיבול, חזרה מהצעה) תיתנן בכל דרך סבירה ומקובלת להעברת הודעה בנסיבות העניין].
בהרבה מקרים, בהצעות שמופנות לציבור דרך הקיבול האופיינית היא דווקא בהתנהגות לביצוע החוזה. 
רגע מתן הודעת הקיבול של הניצע הוא רגע מכונן בשני הקשרים:
1. נקודת האל-חזור בהצעה רגילה

2. לגבי פקיעת ההצעה (רגילה או בלתי חוזרת) כתוצאה ממוות
פס"ד ש.ג.מ חניונים נ' מדינת ישראל-  התעוררה שאלה האם נכרת חוזה במקרה הבא: משרד הביטחון החנה רכביו בחניון של החברה. כשהחברה דרשה תשלום, משהב"ט טען שלא נכרת חוזה. ביהמ"ש פסק שחניון הפתוח לציבור הוא בעצם הצעה לציבור. קיבול לא חייב להיעשות בהודעה, עצם החניה בחניון מהווה קיבול.
כשמדובר בהצעה לציבור שיכולה להניב מספר רב של חוזים, הרבה פעמים משתמע קיבול מתוך התנהגות.

קביעת החוק בסעיף 6(א), שלעניין סעיפים 3(א) ו4(ב) "דין ההתנהגות כדין מתן הודעת קיבול" קל ליישום כשמדובר על התנהגות מיידית, אז ברור מתי התרחשה. הבעיה מתעוררת במקרים של התנהגות ארוכת טווח: השאלה האם תחילת ההתנהגות קובעת, סופה, או נק' זמן כלשהי במהלך ההתנהגות, היא שאלה שתלויה בנסיבות. גם לעקרון תום הלב במו"מ יהיה פה תפקיד (עפ"י גבריאלה שלו). 
לא ניתן לקבוע כי שתיקה היא קיבול. מפני שמעשה חד צדדי של המציע כופה על הצד השני להגיב, לעשות מעשה אקטיבי, כנגד רצונו. לכן קובע סעיף 6(ב) כי קביעה כזו של מציע (העדר תגובה מצד הניצע)- אין לה תוקף. האם הסעיף תמיד נכון?
[ראובן מציע למכור את מכוניתו לשמעון תמורת 85,000 ₪, הוא מעוניין למסור לו את הרכב רק בעוד חודש אז גם ישלם שמעון, אם לא ישמע ממנו תוך 3 ימים הרי שהוא מסכים. עבר חודש ושמעון הגיע כדי לרכוש את הרכב, שבינתיים נמכר ע"י ראובן לאדם אחר. שמעון טוען שהיה בינהם חוזה, ראובן מציג את סעיף 6ב. ]
ס' 6(ב) נועד להגן על ניצע שלא רוצה להתקשר בחוזה בעל כורחו, הוא לא נועד לטובתו של מציע שהוא זה שהעלה את תנאי השתיקה. 
שתיקה יכולה להיחשב כקיבול כאשר היא באה לאחר חוזה שנכרת קודם לכן, בו הוסכם על הצדדים ששתיקה תהווה קיבול- מתוקף היות הסעיף דיספוזיטיבי. 

הסכמה יכולה להיות משתמעת. לדוג': בשלביו האחרונים של מו"מ ממושך בין שני צדדים מתקיימת תחלופת טיוטות תדירה בין המציע והניצע. בשלב מסוים אחד הצדדים לא מגיב. ניתן להסיק ששתיקה תיחשב קיבול.

סעיף 7 – הצעה שאין בה כדי לזכות את הניצע, חזקה עליו שקיבל אותה.
הסעיף עוסק בהצעה מזכה: הצעה לכרות חוזה שבמסגרתו הניצע יקבל זכויות, ללא שום חיובים. בהצעה שאינה הצעה מזכה החוק קובע כי קיבול יכול להיעשות רק בדרך אקטיבית. בהצעה מזכה- שתיקה היא קיבול (בתנאי שיודע על ההצעה כמובן), וניצע שלא מעוניין לבצע קיבול צריך באופן אקטיבי לדחות את ההצעה. אלא אם הודיע על התנגדותו באופן סביר לאחר ההצעה. 
סעיף 8(א)- אין לקבל הצעה אלא בתקופת הזמן שנקבעה לכך בהצעה, ואם לא מוגדרת תקופה – בזמן סביר. 
סעיף 9 – אם אדם מנסה לבצע קיבול לאחר פקיעת ההצעה, זו הצעה חדשה, הוא משנה את אחד ממרכיבי ההצעה (הזמן).

סעיף 11 –  שינוי הצעה הוא למעשה הצעה חדשה. 
סעיף 10 – הניצע רשאי לחזור בו מהקיבול בהודעה למציע, כל עוד הודעת הקיבול לא הגיעה למציע. 

[אם ההודעה על קיבול וההודעה על חזרה מהקיבול מגיעות למציע יחד, הודעת החזרה מהקיבול תופסת, ולא נכרת חוזה]. 

סעיף 8(ב)- במקרה שהודעת הקיבול נמסרת באיחור למציע, מסיבה שאינה תלויה בניצע ולא היתה ידועה לו, החוזה נכרת. אם מייד עם מסירת הקיבול המאוחרת הודיע המציע שהוא דוחה את הקיבול- לא נכרת חוזה. 
[פס"ד תשובה נ' בר נתן-  בר נתן הציע בשיחת טלפון, לתשובה לקנות את חלקו בחלקת מקרקעין ששניהם בעליה. תשובה השיב לו שעליו לשלוח את הצעתו בדואר רשום (כפי שהוסכם ביניהם במידה וירצו למכור את חלקם). בר נתן שלח את ההצעה בפקס ובדואר רשום, באותו היום התחרט על הצעתו והעלה את המחיר בו רצה למכור והודיע על כך שוב בטלפון. תשובה השיב לו שוב, כי עליו לשלוח את הצעתו בדואר רשום.

משמעות ההצעה החדשה היא גם בהכרח ביטול ההצעה הקודמת. למסר השני ששלח בר נתן יש שתי משמעויות: 1. ביטול ההצעה הקודמת (המחיר הנמוך יותר). 2. שליחת הצעה חדשה

ההצעה החדשה עם המחיר הגבוה יותר הגיעה אל תשובה יום לאחר הודעתו על ביטול ההצעה. זוהי הצעה בלתי חוזרת מכיוון שבהסכם ביניהם נקבע כי יש להחזיר תשובה תוך שבועיים, לכן מרגע שההצעה נמסרה לניצע, המציע לא יכול לחזור בו. תשובה מתעלם מההצעה השנייה ועונה על הביטול. בר נתן מקבל את הודעת הקיבול (לגבי ביטול ההצעה הראשונה), מחכה 14 ימים ולאחר מכן מכר את הקרקע לאדם אחר. בר נתון חשב שההצעה הראשונה לא בתוקף מכיוון שהוא ביטל אותה. לגבי ההצעה השנייה לא התקבלה הודעת קיבול לגביה ולכן ההצעה פקעה.  
ביהמ"ש- כאשר בר נתן שלח את ההצעה הראשונה, היא נמסרה לתשובה רק כאשר הגיע הדואר הרשום, כפי שהוסכם ביניהם. (ולא בטלפון, מכיוון שתשובה לא הסכים לקבל את ההצעה שלא בדואר רשום). לכן נוצר פער של זמן, בר נתן חוזר בו מהצעתו. 
הוסכם בין הצדדים שכל הודעת קיבול או הצעה תיעשה בדואר רשום. לא הוסכם על אמצעי תקשורת בקשר לכל הודעה אחרת ביניהם. החזרה מההצעה הגיעה אל תשובה לפני שנמסרה לו ההצעה הראשונה, ולכן ההצעה הראשונה אינה תקפה, מכיוון שלא בוצע קיבול.

מה היה קורה אם שתי ההצעות היו מגיעות לתשובה בדיוק באותו הרגע? ההצעה הראשונה הייתה תופסת. סעיף 3ב – אם ההצעה הבלתי חוזרת, והודעת החזרה ממנה מגיעות בו זמנית, מה שגובר הוא ההצעה. 
מה היה קורה אם הצדדים היו קובעים שגם הודעות של חזרה מהצעה צריכות להיות בדואר רשום? ההצעה הראשונה היתה תופסת, הטלפון הראשון לא. ברק לא בטוח בתשובה הזו, ואומר שיש עניין של תו"ל.]
ד) צורת החוזה

האם תוקף החוזה תלוי במבנה הצורני של ההסכם?
שיקולים לשלילה:

1. לא, כי בעקרון חופש החוזים נמצא גם החופש לעצב את צורת החוזה

2. לא, כי זה יפגע ביעילות ובזרימת חיי המסחר
שיקולים לחיוב:

1. הבטחת רצינות המתחייבים – גמירת דעת. כאשר הסכם יעלה על הכתב יש עליית מדרגה ממשא ומתן   בע"פ, שמראה את הנכונות של הצדדים להתקשר בחוזה.
2. דיני ראיות –כשיש חוזה בכתב הוא משמש כראיה, לא ניתן להתווכח על קיומו.
3. פרשנות – כאשר חילופי הדברים הם בע"פ אין תיעוד והקפדה בד"כ על ניסוח הדברים. לעומת זאת, כשמעלים את הדברים על הכתב ניתנת תשומת לב גדולה יותר, הפרשנות לכתוב מצטמצמת לעומת פרשנות לדברים שבעל-פה.
[בשיטות משפט נמצא את שני סוגי החוזים באופן מעורב. בשיטות משפט עתיקות הכלל היה חוזים פורמאליים, והחריג היה חוזה לא פורמאלי. שיטות משפט מערביות-מודרניות, העקרון הכללי הוא שאין דרישה לצורה פורמאלית, אבל במקרים שהדרישה לחוזה פורמאלית גוברת יש להתייחס לכך אחרת.]
סעיף 23 – צורת החוזה תיעשה בע"פ, בכתב, או בצורה אחרת, אלא אם צורה אחרת היתה תנאי לתוקפו של חוזה עפ"י חוק או עפ"י הסכם בין הצדדים.
[ס'8 לחוק המקרעין, ס' 2 לחוק הסדרת הלוואות, חוק חוזה ביטוח – חוזה יהיה בכתב ותנאים מסוימים יהיו בפונט מובלט. כל אלה דוגמאות לחוקים המסדירים תוקף חוזה בכתב. בחוק להגנת הצרכן מתבטאת דרישה מפורטת מאוד לצורת חוזה: תקנות הגנה לצרכן- קובעות כי גודלן המזערי של האותיות בחוזה אחיד יהיה 2 מיל', את סגנון הפונט, צבע אותיות וכו'. ]
יש דרישה לחתימה על חוזה בחלק מהחוזים. 
שני סוגים עיקריים של דרישת כתב בחוזה:
1. דרישות כתב ראייתיות
2. דרישות כתב מהותיות

ההבדל הבסיסי ביותר ביניהן: דרישת כתב מהותית משמעותה שאם החוזה נעשה בע"פ אין לו תוקף. דרישת הכתב שייכת לדין המהותי במובן זה שהיא מצטרפת לדרישות של פרק א' לחוזים כדי שחוזה יהיה תקף. 

דרישת כתב ראייתית- ענייני הוכחה ולא דין מהותי. אם החוזה נעשה בע"פ הוא תקף, מפני שהדרישה איננה נוגעת לדין המהותי. אם יהיה סכסוך בין הצדדים והם יגיעו לביהמ"ש, בלי חוזה כתוב יהיה קשה להוכיח אותו. 

לכאורה ההבחנה התיאורטית הזאת לא באה לידי ביטוי מעשי. 
ביצוע של חוזים מסוימים מחייב היזקקות לפרוצדורות מינהליות מסוימות. יש חוזים שיכולים להתבצע רק באמצעות סיוע של מנגנון ממשלתי כלשהו. לדוגמא: עסקת מקרקעין, בה נדרש לבצע רישום ברשם המקרקעין. רשם המקרקעין הוא פקיד ממשלתי שפועל לפי החוק, לכן ידרוש מהם חוזה כתוב. אם דרישת הכתב היא מהותית, החוזה תקף רק אם נעשה בכתב, דרישת הצורה באה לידי ביטוי.

[במקרים של הפרה, אנו זקוקים למערכת המשפט ואם יש דרישת כתב מהותית, התובע תמיד יפסיד. אם יש דרישת כתב ראייתית לכאורה זו אותה תוצאה כי הדרישה נוגעת רק לבעיית ההוכחה. 
אם אין מחלוקת בין הצדדים שהחוזה נכרת בע"פ, יהיה הבדל גדול אם החוזה נכרת בע"פ חרף קיומה של דרישת כתב מהותית או חרף קיומה של דרישת כתב ראייתית. ] ?
ניתן להתגבר על בעיות ראייתיות: הודאה של הנתבע למשל, שאכן נכרת חוזה, פותרת את הבעיה.   
הבדלים נוספים שנגזרים מההבדל הבסיסי:

1.טיימינג - בדרישת כתב מהותית, מכיוון שנוגעת לתוקף החוזה, המסמך הכתוב צריך להתקיים בעת כריתת החוזה. ההסכמות המתבטאות בהצעה וקיבול צריכות לבוא לידי ביטוי במסמך כתוב. לעומת זאת, בדרישת כתב ראייתית, אין הכרח שהמסמך הכתוב יהיה החוזה עצמו. החוזה יכול להיעשות בע"פ או בשלב מאוחר יותר כל עוד יש מסמך כלשהו המוכיח כי נכרת חוזה. לדוגמה: קבלה שניתנת לקונה כמה ימים לאחר ביצוע העסקה.
2. היקף המסמך הכתוב- בדרישה מהותית, עולה מפס"ד גורסמן נ' בידרמן, כל פרטי החוזה, כל ההסכמות החוזיות צריכות להימצא במסמך הכתוב כי הוא בעצם החוזה. הסכמות בע"פ לא תופסות. לעומת זאת, בדרישה ראייתית אין הכרח כזה. כל שצריך הוא שהמסמך יעיד על כך שנכרת חוזה, כמו שנאמר בפס"ד הנ"ל: "מספיקה ראשית ראייה בכתב".
איך יודעים מתי דרישת הכתב היא מהותית ומתי ראייתית?

התשובה מצויה בפרשנות החוק. בחוק לא כתוב בד"כ בצורה מפורשת מהי דרישת הכתב. תורת הפרשנות השלטת היא תורת הפרשנות התכליתית ששואלת את עצמה מה התכלית שעומדת ביסוד אותו טקסט משפטי. מהי תכלית הוראת החוק? מדוע המחוקק טרח לסטות מעיקרון המופיע בסעיף 23 (חוזה יכול להיעשות בכל צורה) ולקבוע כי החוזה ייעשה בכתב לדוגמה. אם המטרה נוגעת לבעיות הקשורות במהות החוזה או בעיות הקשורות להוכחה.
[בפס"ד גרוסמן נ' בידרמן ביהמ"ש לראשונה היה צריך להתמודד עם סעיף 8 (התחייבות טעונה כתב) לגבי עסקת מקרקעין. איך עושה זאת ביהמ"ש: - כתוב בצד החוק ש"זו צורת החוק". – השוואה לשונית בין סעיף 8 לסעיף 7 א'. "עסקה טעונה רישום". הרישום מבצע את העסקה – ההתחייבות מתבצעת ברגע שנעשה הרישום.  תכלית החוק: במקרה זה, התכלית היא הבטחת חשיבות ורצינות המתחייבים במקרקעין כי זהו נכס חשוב. לעיתים התכלית היא הגנה על צד חלש (בכך שכל התנאים פרוסים על פניו והוא יודע את התנאים). 

אם תכלית החוק היא עניין שבמהות: כמו רצינות המתחייבים, הגנה אינפורמטיבית על המתחייבים- אזי הדרישה היא מהותית.
אם התכלית היא חשש לבעיות הוכחה עתידיות אזי אז הדרישה היא ראייתית. ]
סעיף 23 לחוק: חוזה יכול שייעשה בעל פה, בכתב או בצורה אחרת, זולת אם הייתה צורה מסוימת תנאי לתקפו על פי חוק או הסכם בין הצדדים. (זוהי דרישה מהותית).
ההלכות המשמעותיות שנקבעו בפסיקות לגבי דרישות הצורה המהותיות, נקבעו בשל סעיף 8 לחוק המקרקעין, מהסיבה שעסקאות מקרקעין הן עסקאות נפוצות. מצד שני, זו עסקה שהשווי הכספי שלה מאוד גבוה. אם יש סכסוך משפטי, ברוב המקרים התיק יגיע לביהמ"ש העליון. דרישות הכתב המהותיות בס' 8 לחוק המקרקעין הן דרישות רוחב כלליות, ולכן מתאימות גם לדרישות כתב מהותיות אחרות.
ס' 8 לחוק המקרקעין: התחייבות לעסקת מקרקעין טעונה מסמך בכתב.

ברוב שיטות המשפט, חוזי מקרקעין מחייבים כתב. בחלקן יש דרישה מהותית, ובחלקן ראייתית. זאת מהסיבה שעסקת מקרקעין נתפסת כעסקה שונה מכל עסקה אחרת: נכס משמש למגורים, נכס יכול להיות ירושה, נכס לא ניתן "להנפיק" בכמות בלתי מוגבלת, ועוד.   
על מה חלה דרישת הכתב של ס' 8?
עסקה במקרקעין (ס' 6 לחוק המקרקעין) – הקנייה רצונית של בעלות או של זכות אחרת במקרקעין. זכויות במקרקעין: בעלות, שכירות, משכנתא, זיקת הנאה, זכות קדימה. הקנייה של זכויות כאלו נקראת עסקה במקרקעין. הקניית הזכות במקרקעין לא יכולה להיות מיידית- כרוכה בפרוצדורה, רישום.

השלבים בעסקת מקרקעין: בשלב הראשון יש התחייבות לעשות עסקת מקרקעין – חוזה. בשלב השני: ביצוע ההתחייבות באמצעות מרשם, ואז זו עסקה. התחייבות חוזית להקנות זכות במקרקעין (אחת מה5 שנמנות לעיל) מוגדרת כהתחייבות לעשות עסקת מקרקעין, וחלה עליה החובה שבסעיף 8.    

על אילו מקרים לא חלה דרישת הכתב של סעיף 8?
1. חוק המקרקעין נכנס לתוקף ב1969. על חוזים שנכרתו לפני מועד זה לא חל ס' 8 לחוק המקרקעין. מקרקעין, בניגוד לנכס נד, קיימים לתקופה ארוכה. מה תוקפו של חוזה שנכרת לפני 1969? בדין הקודם לא היתה הוראה ספציפית, אבל הפסיקה קבעה שיש נוהג, שחוזי מקרקעין נעשים בכתב. לכן היתה דרישת כתב שמקורה בסעיף 80 לחוק הפרוצדורה העות'מאנית, דרישת כתב ראייתית.   

2. סעיף 79א לחוק המקרעין: על אף האמור בסעיפים 7 ו-8, אין דרישת כתב לחוזה שכירות של פחות מ5 שנים, ולכן אין גם רישום בשכירות. הדרישה היא ראייתית, הנובעת מסעיף 80 לחוק הפרוצדורה העות'מאנית ולא מסעיף 8 לחוק המקרקעין.
3. מקרה: צד א' מוכר לצד ב' נכס, ונקבע שהוא יעביר אותו בעוד חצי שנה. עוד לפני שעברה חצי שנה, מוכר צד ב' לצד ג' התחייבות חוזית, שאת הנכס מצד א' הוא יעביר לו. צד ב' יכול למכור לג' התחייבות חוזית- המשמעות היא שבבוא היום צד א' יצטרך למכור לצד ג'. צד ב' הוא כבר לא הבעלים של הזכות, והנכס שהוא מוכר הוא לא מקרקעין, אלא זכות, לגביה אין דרישת כתב. קיימת שורה של פסקי דין שאומרים שבמקרה של מכירת זכות במקרקעין, סעיף 8 לא חל. 
בהצעת חוק דיני ממונות מחילים את דרישת הכתב המהותית גם על המקרה המתואר בסעיף ג'.
בפס"ד גרוסמן נ' בידרמן קבע ביהמ"ש כי דרישת הכתב בסעיף 8 היא דרישה מהותית, לכן נדחה הערעור.
[פס"ד גרוסמן נ' בידרמן – מו"מ בין הצדדים, גרוסמן קונה מקרקעין מבידרמן. הם הגיעו להסכמה על מחיר בע"פ. לאחר מעמד ההסכמה נשלח התוכן בכתב והתחילו בעבודה להכנת הקרקע. לפני מעמד החתימה על החוזה חזרו בהם בידרמן, וביהמ"ש המחוזי דחה את התביעה על הסף, מכיוון שסבר שגם אם היו מוכיחים את כל שנעשה עדיין לא מספיק כדי לנצח בכתב. בגלל שלדעתם הדרישה לכתב במקרקעין הוא המהותי ולכן אין תוקף. ייתכן והעו"ד לא העלה את הטענה של בע"פ בגלל שחשב שאם יטען שהמסמך עצמו הוא החוזה אז תעלה השאלה למה הוא לא חתום. היעדר החתימה הייתה יכולה להיות ראייה מכרעת להיעדר גמירת דעת. הוא העדיף לטעון שהחוזה היה בע"פ בגלל שלא צריך חתימה לגמירת דעת. הוא העדיף לטעון שהמסמך הוא מסכם את מה שהוסכם בע"פ והחתימה היא רק דרישה ראייתית ולא מהותית. הוא למד ע"פ המשפט העות'מאני כי הדרישה היא ראייתית ולא מהותית. אם הדרישה בכתב היא ראייתית אפשר לדון בתיק, ואם היא מהותית אפשר לדחות על הסף.
השאיר בצריך עיון שני דברים: א. מה היקף המדויק לדרישת הכתב המהותית. ב. שאלת משמעות החתימה.]
פס"ד קפולסקי -  בתביעתו, הגיש התובע מסמכים: קבלה, תוכניות הנדסה, כדי להוכיח שנכרת חוזה, ובכך להראות את דרישת הכתב הראייתית. בזמן שהתיק היה במחוזי ניתן פס"ד בפרשת גרוסמן, ולכן הוא תיקן את כתב התביעה וטען שהמסמכים הם חוזה (אם לא היה טוען- התביעה היתה נדחית על הסף). כעת ביהמ"ש צריך לברר האם המסמכים האלה, בהנחה שהם חוזה, מקיימים את דרישת הכתב של ס' 8 לחוק המקרקעין? 
עורך הדין של קפולסקי אמר שמבחינת היקף -  הדרישה לא השתנתה מסעיף 80 לחוק הפרוצדורה, מספיקה פיסת כתב. לעומת זאת, גני גולן טוענים כי יש הבדל בנוגע להיקף המסמך- שכל תנאי החוזה יופיעו במסמך. ביהמ"ש מקבל את הטענה הזו, וקובע שאת שאלת היקף הכתב ראוי להבהיר בשלב מוקדם, כדי למנוע מחלוקות נוספות לגבי סעיף 8 לחוק המקרקעין (ביהמ"ש מקבל את הטענה המופרכת של קפולסקי, לראות במסמכים חוזה, רק כדי לקבוע מדיניות).
ביהמ"ש קבע: כל פרטי החוזה צריכים להתקיים במסמך הכתוב, לא מספיק שתהיה הסכמה על כל הפרטים. יש כאן דרישת צורה מהותית שבלעדיה אין תוקף לחוזה- דרישה מורכבת, שקשה לקיים אותה. ניתן להשתחרר מחוזה בכמה דרכים: גמירת דעת ומסוימות, חוזה שלא כולל את כל הפרטים.
בפסיקה של סוף שנות השבעים ניתן לראות שינוי: דרישת הכתב נשארת מהותית, אבל מצטמצם היקף הפרטים ההכרחיים לצורך קיום דרישת הכתב. ניתן לראות זאת בפס"ד רבינאי נ' מן שקד – השופט ברק קבע שיש גמירת דעת, נדרשת מסוימות מרוככת, את יתר הפרטים ניתן להשלים (מבחינה רעיונית הושלמה גם דרישת הכתב). אותם פרטים של מסוימות הם הפרטים שדרושים לצורך דרישת הכתב. דרישת הכתב הופכת מקבילה לדרישת המסוימות- אין חפיפה ביניהן.
דרישת הכתב המהותית פירושה שכל ההסכמות צריכות להופיע במסמך הכתוב. אם הפרטים המינימאליים יהיו בכתב, אבל אם יש הסכמות נוספות שלא הופיעו- אין תוקף לחוזה. ההסכמות הנוספות שלא הועלו על הכתב נחשבות כהסכמות שבעל פה.

אלא אם כן ברור שהפרטים שהוסכמו ולא הוכנסו למסמך הכתוב, זהים מבחינת תוכנם למנגנוני ההשלמה הנורמטיביים. (כלומר, שאם ביהמ"ש היה משלים את הפרטים האלו היה לחוזה תוקף).
שאלה נוספת שהתעוררה : סוגיית החתימה. האם החתימה היא חלק מדרישת הכתב?

בגרוסמן נ' בידרמן כותב השופט זוסמן: גם השאלה אם המסמך האמור בסעיף  צריך חתימה, אפשר להשאיר לעת מצוא.
כשהשאלה הזו הגיעה לביהמ"ש העליון שוב, בתחילת שנות ה80, המגמה היתה צמצום היקפו של סעיף 8 לחוק המקרקעין. בשורה של פסקי דין נקבע שחתימה איננה חלק מדרישת הכתב (מכיוון שלא נאמר במפורש שצריך חתימה בסעיף 8). עם זאת, כמעט תמיד קובע ביהמ"ש שדרושה חתימה בעסקת מקרקעין כי היא מעידה על גמירת דעת. 
הבעיה שבגללה צדדים יכלו להתחמק מחוזים על סמך גמירת דעת נפתרה: דרישת הצורה צומצמה בהיקפה כך שגם אדם רגיל יכול לקיים את דרישת הכתב בלא קושי. במרבית המקרים זיכרון דברים יהיה תקף.

בסוף שנות ה80 אנו עדים לריכוך נוסף בדרישת הכתב. בפס"ד אהרונוב נ' אהרונוב – היו חסרים בהסכם ביניהם שני פרטים גרעיניים: תמורה, ותיאור מדויק של הנכס. ביהמ"ש קבע שניתן להשלים את הפרטים: ניתן לברר על איזו דירה מדובר וכך לפתור את הבעיה. יש כאן פריצת דרך – עד עכשיו היו צריכים להיות כל הפרטים במסמך בדרישת כתב מהותית ואין אפשרות להשלים באמצעות ראיות חיצוניות. כאן יש נכונות להוסיף למסמך מידע באמצעות ראיות חיצוניות עובדתיות – בדומה לדרישת כתב ראייתית. 

בנוגע לתמורה, בפסיקה קודמת הוצגו הסכמים בהם נאמר שהצד קיבל את מלוא התמורה. במקרה של אהרונוב אין אמרה כזאת בחוזה, אלא במסמך אישור שהופק שנה לאחריו. זהו פגם שאינו ניתן לתיקון, ולא ניתן להשלמה מבחינה נורמטיבית מכיוון שזה פרט בסיסי - כל המידע צריך להיות כתוב בחוזה בדרישת כתב מהותית. ביהמ"ש קבע שניתן להוסיף את האישור בו נכתב כי התמורה שולמה, ובכך להשלים את הפרטים החסרים בהסכם. יש פה פריצת דרך, ביהמ"ש מיישם את תחום דרישת הכתב הראייתית לגבי דרישת כתב מהותית.  
אפשרות להוסיף למסמך מידע באמצעות ראיות עובדתיות חיצונית- הדבר מזכיר דרישת כתב ראייתית.
פס"ד תוקן נ' אלנששיבי (1991) – אישה מבוגרת הבטיחה לאחיינה להעביר לו נכס מקרקעין בתנאי שידאג לה בזקנתה. היא מכרה את הנכס לבסוף לאדם אחר. מה תוקף התחייבותה כלפי האחיין? השופט בך: דרישת הכתב היא מהותית- ללא מסמך בכתב המעיד על קיום עסקה במקרקעין, העסקה אינה תקפה ולא ניתן להוכיח את קיומה בדרכים אחרות. מדבר על דרישת כתב מהותית אבל מתאר את התנאים כדרישת כתב ראייתית.
יש טשטוש בין דרישת כתב מהותית ודרישת כתב ראייתית:

- מאפשרים להביא ראיות חיצוניות למסמך כדי להוכיח הסכמות מסוימות

- מאפשרים שימוש במסמך מאוחר יותר      
המשותף לפסקי הדין בהם מתבטא טשטוש הוא שמדובר בהסכמים שנערכו בין אנשים ביחסים קרובים מאוד (בני זוג, משפחה). ביהמ"ש מבין את המציאות, מבין שבהסכם שנערך בין צדדים עם יחסי אמון ברמה גבוהה, אין הקפדה על פורמאליות, ולכן יש מקום לשים יותר דגש על שאלת גמירת הדעת ולהקל עוד יותר בעניין הפורמאלי, עד כדי כך שמטשטש ההבדל בין דרישה מהותית ודרישה ראייתית.
קלמר נ' גיא -  לא היה חוזה כתוב, החוזה לא נעשה בכתב בגלל שיקולי מס. הקונה לא היה ניזוק אם החוזה היה נעשה כמו שצריך, במועד. המוכר, על מנת להשיג יתרונות מס, שכנע את הקונים לעשות חוזה בע"פ. כאשר הם יגמרו לבנות את שני הבתים אז ייעשה חוזה, אבל הוא ייראה אחרת מהחוזה שנעשה באמת. לקלמר הייתה חלקת קרקע, בחוזה הוסכם שבני הזוג יקבלו מחצית מהחלקה, בתנאי שהם יבנו בית על המחצית שנותרה בבעלותו של קלמר. העסקה בכתב תהיה שקלמר מוכר להם בית עם מחצית חלקם- כך היה מקבל פטור ממס. עם סיום הבניה קלמר סירב לקיים את החוזה, כי ערך הבית עלה. הוא טוען שהחוזה לא תקף כי בני הזוג קלמר ירוויחו מהחוזה הרבה יותר ממנו. הפתרון הקל הוא לומר שהחוזה לא תקף מפני שנעשה בע"פ, ולא עפ"י דרישת הכתב של ס' 8 לחוק המקרקעין. עם זאת, ביהמ"ש לא מוכן שהחוטא, גיא, ייצא נשכר מהחוזה הזה. 

דעת מיעוט – השופט זמיר: הנמקתו הייתה שלא ישתמש בעקרון תום הלב משני טעמים: האחד, שיש לשמור את עקרון זה למצבים קיצוניים במיוחד. השני, ניתן לענות שהתקיימה דרישת הכתב לפי ס' 8 לחוק המקרקעין.  זמיר קובע שניתן להשתמש במסמכים מאוחרים יותר. גם לאחר בדיקת המסמכים הוא אומר שהם לא נותנים את כל הפרטים לעסקת מקרקעין, במיוחד לעסקת קומבינציה מורכבת. כמו בפס"ד אהרונוב, חיוב שכבר בוצע, די בכך שיהיה מסמך שמאשר שהחיוב בוצע, ואז התוכן המדויק של החיוב כבר לא כל כך רלוונטי. במקרה של קלמר – אין אישור אבל יש בית. זמיר אומר שאם נעשה המעשה- אין צורך בניירות, בחוזה. זה אימוץ דוקטרינה שקיימת בחלק מהמדינות, של פר-פרפורמנס: כאשר יש דרישת כתב והחוזה קוים בפועל- דרישת הכתב מיותרת. 
עמדתו של ברק הפכה להלכה: כאשר חוסר תום לב קיצוני של אחד הצדדים גרם לכך שלא התקיימה דרישת הכתב, וכתוצאה מכך ביהמ"ש קבע שהחוזה לא תקף (תיגרם בכך תוצאה מאוד בלתי צודקת)– במקרה כזה יכול ביהמ"ש לומר שהחוזה תקף (למרות שנעשה בע"פ). ברק קבע שחוסר תום לב מתגבר על כתב. 

[ביהמ"ש פסק לפי הלכה זאת בהסכמי בוררות, בהסכמים שבין בני זוג, ובעיקר בערכאות נמוכות יותר. בעליון היו רק שני פסקי דין שנקבעו לפי ההלכה הזאת. ]
פס"ד שם טוב נ' פרץ – השופט עמית: במקרה בו אבד החוזה בנוגע להסכם מכירת נכס, כל עוד החוזה נעשה בכתב יש לו תוקף. יש בעיה בהוכחה (קשור לדיני ראיות) – אם מוכיחים לביהמ"ש מהן הנסיבות שבגללן אין את הראיה הטובה ביותר ביהמ"ש מאפשר להעביר ראיה פחות טובה. לא ניתן להציג את המסמך, אך מעידים בפני ביהמ"ש על החוזה הכתוב. דרישת הכתב קוימה, רק יש בעיה להציג מסמך. 
זיכרון דברים

יכול להיחשב חוזה, ויכול שלא- זו שאלה מהותית (כותרת המסמך לא חשובה) שמוכרעת בשאלה האם מתקיימות בו הדרישות לתוקפו של חוזה: הצעה וקיבול שיש בעת גמירת דעת ומסוימות, ולעיתים גם דרישת צורה. פעמים רבות ברור לצדדים שזכרון הדברים הוא לא הנוסח הסופי לחוזה, אלא שלב מקדים. 

נוסחת הקשר – אותו סעיף בזיכרון הדברים שמדבר על איך הצדדים רואים את היחס בין זיכרון הדברים לבין החוזה המפורט שהם רוצים לערוך בהמשך. לדוגמה: הצדדים מתחייבים לכרות חוזה מפורט בעוד שבוע, עד אז לא מדובר על חוזה. מדובר על העדר גמירת דעת, כל אחד מהצדדים יכול עדיין לסגת. 
[הרבה פעמים נוסחת קשר היא נוסחת קשר ניטראלית- נאמר רק שהצדדים מתכוונים לכרות חוזה מפורט תוך שבועיים (רבינאי נ' מן שקד) בלי שיש הבעה מפורשת לגבי תוקפו של זיכרון הדברים. זה עשוי לעורר קושי לכאורה. היינו יכולים לטעות ולחשוב שהצדדים לא רואים עצמם מחויבים (אם היו רואים עצמם מחויבים היו כבר כורתים חוזים), ועצם קיומה של הנוסחה עשויה להעיד שהצדדים לא גמרו בדעתם. זו חשיבה מוטעית. הסיבה שצדדים רוצים לעשות חוזה מפורט, מקצועי, ע"י עורך דין, מפני שהם יודעים שעסקה במקרקעין מורכבת. הם רצו להתקשר בחוזה.  ]
מה יקרה אם נחתם זיכרון דברים ובמעמד החוזה המפורט וחותמים עליו? החוזה המפורט גובר על זיכרון דברים, בין אם תנאיו זהים או משנים את התנאים שבזיכרון הדברים- זאת מפני שהחוזה הוא ההסכמה המאוחרת יותר. אם תהיה מחלוקת ניתן יהיה לפרש את זיכרון הדברים, כלומר עדיין תהיה לו משמעות. 

מה יקרה אם הצדדים הגיעו למעמד חתימה החוזה המפורט והם לא מוכנים עכשיו לכרות חוזה?

- אם היתה גמירת דעת ומסוימות, וזיכרון הדברים הוא חוזה מחייב, הצדדים יהיו קשורים בחוזה מכוח זיכרון הדברים. את כל הפרטים החסרים ישלים ביהמ"ש בהשלמה נורמטיבית.

3. משא ומתן לכריתתו של חוזה
סעיף 12 לחוק החוזים

סעיף 12 לחוק החוזים היה חידוש בחוק שנחקק ב1973. העיקרון הכללי היה שבזמן המו"מ "ייזהר הקונה", כלומר כל צד צריך לשמור על האינטרסים שלו. חובת תום הלב מקורה בשיטות משפט אירופאיות, מהחוק הגרמני. 
12.
(א)
במשא ומתן לקראת כריתתו של חוזה חייב אדם לנהוג בדרך מקובלת ובתום לב.


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

סעיף א' קובע את הנורמה, סעיף ב' קובע את הסנקציה בגין הפרתה. 

א. הנורמה

על מי מוטלת החובה לנהוג בתום לב? על כל אדם שמנהל מו"מ. יש סיבה לשימוש במילה "אדם" ולא מציע וניצע, כמו בסעיפים הקודמים. אדם - צד לחוזה או מייצג לצד (עו"ד, מנכ"ל מטעם החברה, או כל אחר מטעמו).[ חובת תום הלב חלה על מי שמנהל בפועל את המו"מ  למרות שהוא עצמו לא צד לחוזה.   ]
כאשר יש שולח, שממנה אדם לעשות עבורו שליחות כלשהי כלפי צד שלישי, הכלל הוא שהשלוח הוא בסך הכל ידו הארוכה של השולח. כל מה שהשלוח עושה מזכה או מחייב את השולח. השלוח הוא רק אמצעי. (עפ"י דיני השליחות).
החידוש בסעיף מתבטא בכך שחלות על השולח הזכויות והחובות. אם מנהל חברה הפר את חובת תום הלב ניתן לתבוע אותו אישית, לא רק את החברה. כנ"ל לגבי שלוח- חשוף לתביעה אישית. 
בעיון בחוק השליחות ניתן לראות שהשלוח חב חובת נאמנות לשולח, קודם כל לקיים את הוראות השולח. במידה ולא ימלא את הוראותיו (ס' 9) – הוא הפר חוזה כלפי השולח. 
אם שולח ייתן הנחיות לשלוח שמשמעותן הפרת חובת תום הלב: אם יפעל לפי הנחיות השולח ויפר את חובת תום הלב, הצד השלישי יכול לתבוע אותו אישית, והוא ימצא את עצמו חשוף. אם לעומת זאת ירצה לנהוג בתום לב, הוא מפר את הנחיות השולח, והשולח יכול לתבוע אותו לפי סעיפים 8 ו9 לחוק השליחות. מה יעשה במקרה זה? הפתרון היחיד לפי שמגר הוא לוותר על השליחות. בפס"ד פנידר נ' קסטרו, שמגר מדגיש שחובת הנאמנות לא תשמש לשולח כטענת הגנה, כשהצד השני (השלוח) יטען נגדו על הפרת חובת תום הלב. 
מהי הדרך המקובלת? מהו תום הלב? 
ס' 12(א) - החובה לנהוג בדרך מקובלת במו"מ. זו חובה עמומה באופייה, חובה כללית ולא מוגדרת. בתחילת הדרך נקבע שהגדרת החובה תתפתח בצורה הדרגתית לפי הפסיקה.
חובת תום הלב חלה על כל אדם, לרבות שלוח. בנוסף, החובה חלה על כל מו"מ. [זה נראה מובן מאליו, אבל יש מו"מ בהם מופרת חובת תום הלב ונכרת חוזה, ויש מו"מ בהם מופרת חובת תום הלב ולא נכרת חוזה. למשל הטעיה, למרות שזה פגם בכריתה זוהי גם הפרת חובת תום הלב במו"מ.]
המקור הגרמני של הסעיף חל בעיקר בסיטואציות שהפרת חובת תום הלב מנעה את כריתת החוזה. אצלנו אין הבחנה כזו. בעניין התרופות קיים הבדל, היקף התרופות עשוי להיות שונה במצבים בהם נכרת או לא נכרת חוזה. החובה חלה על כל מו"מ עד הכריתה, כולל  נקודת הזמן של הכריתה. [יש לזכור כי יש מו"מ קצרים ויש ארוכים מאוד, שהחלו עם איזשהו גישוש ראשוני, לא הצעה. ברגע שנעשית אינטראקציה, אפילו ראשונית, מתוך כוונה ליצור יחסים משפטיים אנו נמצאים במצב בו יש חוזה. ]
[היבטים מסוימים של חובת תום הלב עשויים להיות בעלי עוצמות משתנות בהתאם לשלב של המו"מ בו נמצאים. למשל מסירת מידע כוזב: החובה הזו קיימת בשלבים מוקדמים ומאוחרים של המו"מ באותה המידה. הפסיקה קובעת שהפסקת מו"מ בנסיבות מסוימות יכולה להיות הפרה של תום הלב. ]
חובת תום הלב היא קוגנטית כלומר, לא ניתן להתנות עליה. עד עכשיו כל הסעיפים שעליהם דיברנו בפרק א' הם דיספוזיטיביים ונגעו ליחסים בין הצדדים בלבד – עקרון חופש החוזים. החובה לנהוג בתום לב במו"מ היא חובה שמאחוריה עומדים שיקולים ציבוריים, שנועדה ליצור נורמות חברתיות והתנהגותיות בשוק כולו. לא מדובר רק בשיקולי הצדדים לחוזה. שיקולים ציבוריים אלו נמצאים ברמת חשיבות גבוהה יותר מחופש החוזים. 
פס"ד בית יולס- השופט שמגר אומר שחובת תום הלב במו"מ היא חובה קוגנטית בעיקרה. מה הכוונה "קוגנטית בעיקרה"? 
השאלה העיקרית שעלתה בפס"ד היא האם הפרת חובת שוויון בין משתתפים במכרז פרטי, מהווה הפרה של חובת תום הלב במו"מ. חברה החליטה לכרות חוזה עם מי שלא עמד בקריטריונים של המכרז. יש בפס"ד זה 3 שופטים נגד 2 (שמגר וברק). עמדת שופטי המיעוט היא שיש הפרת חובת תום הלב, ואילו שופטי הרוב חושבים שלא. שופטי הרוב מסכימים עם שופטי המיעוט שאם בעל המכרז מתנה מראש שהוא מתחייב לנהוג בשוויון, אז הוא חייב לנהוג בשוויון. אבל גם ההיפך יש הסכמה, שמגר וברק מסכימים שאם בעל המכרז מתנה מראש שאינו מחויב לנהוג שבשוויון, אז הוא פטור מהחובה לנהוג בשוויון. אם חובת השוויון היא קונקרטיזציה של חובת תום הלב (כלומר, השוויון נגזר מתום הלב), אם ס' 12 הוא קוגנטי אז כל החובות הספציפיות הנגזרות ממנו צריכות להיות קוגנטיות.איך אפשר להתנות על זה? שמגר עונה על זה שהיא חובה קוגנטית בעיקרה. לדעת גלברד החובה אינה קוגנטית בעיקרה, אלא קוגנטית. יש להבין מה מהווה הפרה של חובת תום הלב. אם למשתתפי המכרז ידוע כי אין לבעל המכרז חובה לנהוג בשוויון אזי שאין הפרה של תום הלב. כאשר מפרסמים מכרז, הציפייה של המשתתפים היא לשוויון, זהו כל הרעיון של מכרז. ברגע שאומרים מכרז ואח"כ מפעילים קריטריונים לא שוויוניים, זוהי הצגת מצג לא נכון למשתתפים (מעין הטעיה). הבעיה היא מסירת המידע המלא, גילוי המידע, שלא ניצור מצג לא נכון, לזה לדעת גלברד מתכוונים ברק ושמגר בפסק הדין. עצם גילוי המידע, התנהגות זו אינה פסולה. הויכוח בפס"ד הוא על מצג, איזה ציפיות אנו יוצרים בקרב המשתתפים ולא על שוויון, לא ניתן להתנות על ציפייה. האם חובת תום הלב במו"מ היא קוגנטית? כן. השאלה היא מה חובה זו כוללת. 

חובת תום הלב נבחנת על פי קנה מידה אובייקטיבי ולא סובייקטיבי. ייתכן ואנשים יהיו בעלי חשיבה מעוותת לגבי מה ראוי והוגן, ייתכן וקנה המידה האובייקטיבי בחוזה בין אנשים פרטיים יהיה שונה מקנה המידה האובייקטיבי בין סוחרים. אם כך, מהו רף ההתנהגות שמתחתיו מדובר בהפרה של חובת תום הלב במו"מ, ומעליו היא דרך ראויה?  
האם יש משמעות לדרך מקובלת? אם היא לא תואמת את קנה המידה האובייקטיבי, מה גובר? עמדת הפסיקה היא שהמילים "דרך מקובלת" מיותרות, לא מייחסים להן משמעות. ביהמ"ש קובע את רף ההתנהגות ולכן מדובר בתום לב בלבד. בהצעת חוק דיני ממונות המילים הללו נמחקו. 

פרק ב' העוסק בפגמים בכריתה עוסק גם בנורמות הרלוונטיות לשלב המו"מ. השאלה היא מה היחס בין ס' 12 הקובע חובה כללית, לבין העילות הספציפיות שבפרק ב' שגם הן מתייחסות לשלב המו"מ? האם כל הפרה של חובת תום הלב היא גם פגם בכריתה? לא. חובת תום הלב חלה גם במצבים בהם המו"מ הסתיים ללא כריתת חוזה. בעילות של פגמים בכריתה יש עילות מאוד קונקרטיות (מידת גריעות התנאים, קשר סיבתי וכו'). יש זיקה הדוקה בין הנושאים.
בסעיף 14(ב) לא חלה הפרה של חובת תום הלב. עם זאת, מרבית העילות: הטעיה, כפיה, עושק, 14(א) הם גם מצבים של הפרת חובת תום לב. הפגם מאפשר ביטול והשבה אך יש נזקים נוספים שהשבה לא תרפא, כמו למשל עלויות שהושקעו כלפי צדדים שלישיים (לרו"ח, לעו"ד). במקרה זה העילה שתאפשר לקבל פיצוי על הנזקים הנוספים היא ס' 12.
בין ס' 12 (תום לב) לס' 15 (הטעיה) יש זיקה מיוחדת, קשרי גומלין: הטעיה יכולה להיות פסיבית, באי גילוי של עובדות שחובה היה לגלותן על פי דין, נוהג ונסיבות. יש כל מיני דינים המחייבים גילוי, אבל ס' 12 הוא היחיד בו יש חובת גילוי כללית. הפרה של חובת הגילוי לפי ס' 12 היא בסיס לעילת הטעיה. כפי שהוצג בפס"ד ספקטור נ' צרפתי. 

בפס"ד גנז נ' כץ  יש מחלוקת בין שופטי הרוב לבין השופט קדמי לגבי השאלה: אם גנז לא מצליח לשכנע את ביהמ"ש שהתקיימו יסודות עילת העושק, האם הוא יכול במקום זה לטעון להפרה של חובת תום הלב במו"מ? 

אם אדם כורת חוזה תחת לחץ: עד רמת לחץ מסוימת, זה מהלך עסקים רגיל ואין שום בעיה מוסרית, זוהי התנהלות תקינה. החל מרמת לחץ מסוימת, מצוקה, אין כריתה מתוך רצון חופשי ולכן מצב זה יוגדר כעושק. השאלה היא מהם מצבי הביניים, מה יהיה כאשר מידת המצוקה והלחץ גבוהה יותר מהתנהלות רגילה אך לא מספיקה עד לכדי עושק? האם במקרה כזה יהיה ניתן לטעון להפרת חוזה לפי סעיף 12? 

שופטי הרוב: אם המצב לא הגיע כדי עושק, אין עילה לטעון להפרת חובת תום הלב. משתי סיבות:
1. הנימוק המהותי -  אם נאפשר לטעון להפרת חוזה מתוקף ס' 12, בלי שהתקיים עושק, אנחנו מייתרים את עילת העושק וכל התנאים המחמירים שהיא כוללת (תנאים גרועים במידה בלתי סבירה, מידת המצוקה וכו').
2. נימוק פרוצדוראלי – טענת הפרת חוזה לפי תום לב לא נטענה בביהמ"ש המחוזי. היא נטענה לראשונה בביהמ"ש העליון, ומבחינה פרוצדוראלית לא ניתן לאפשר זאת מכיוון שלצד השני, גנז, לא היתה אפשרות להתגונן בפני הטענה.
שופט המיעוט קדמי, טען כי אמנם הטענה לא הועלתה במחוזי, אבל יש מקרים בהם ניתן לקבל טענה כזו. לגופו של עניין, במקרים בהם לא הוכח עושק, אך ההתנהגות לא מוסרית ולא הגונה, ניתן לקבל את הטענה להפרת חובת תום הלב. יש הבדל בין העילות: עילת הפרת חובת תום הלב מאפשרת רק פיצויים ולא ביטול חוזה, ואילו עילת העושק מאפשרת תרופה חזקה יותר- ביטול החוזה. במקרים מסוימים ההבדל בין התרופות הוא תיאורטי יותר. גלברד מסכים עם דעתו של קדמי, שהויכוח הוא ויכוח של מידה, יש נקודה מסוימת שההתנהגות שמעבר לה היא בלתי רצויה מבחינה חברתית, השאלה היא איפה עובר קו זה. 

[בפס"ד הוסכם בחוזה 100 אלף דולר תמורת שידוך.  נניח כי היה באמת עושק, שהמצוקה הגיעה לרמה מאוד גבוהה וגם שתנאי החוזה גרועים במידה בלתי סבירה מהמקובל. במקרה זה, אם ביהמ"ש היה מקבל את עילת העושק התוצאות היו: ביטול החוזה שבעקבותיו הייתה חובת השבה, משיבים את הכסף: השדכן את 100 אלך הדולר וגנז צריך להחזיר את השירות. אבל בניגוד לנכס, לא ניתן להחזיר שירות שניתן. לא ניתן למחוק את מה שקרה והחזרת הכלה היא לא פתרון, לכן במקרה זה שהשבה היא בלתי אפשרית משיבים שווה ערך, 20 אלף ₪.
בפס"ד התוצאה הייתה שגנז היה צריך לשלם לכץ 20,000 דולר וכץ היה צריך להחזיר לו את הכסף. ]
מה קורה במקרה בו אין ביטול חוזה אך יש תשלום פיצויים? החוזה שריר וקיים גנז צריך לשלם לכץ, אבל כץ צריך לשלם פיצויים עבור הפרת חובת תום הלב. בעצם מגיעים לאותה תוצאה. מבחינה תיאורטית יש הבדל תרופתי, באותם מקרים שהביטול לא מאפשר השבה של ממש, כאשר ההשבה היא השבת שווי- לא יהיה הבדל מעשי בין הביטול ופיצויים. הסכום שמוחזר עדיין נותר 20 אלף דולר, בשני המקרים. 

[בפקודת הנזיקין יש עוולות ספציפיות ויש עוולות מסגרת, כלליות. דוגמא מובהקת לכך היא עוולת הרשלנות. היא לא מגדירה התנהגות קונקרטית. השאלה איזו התנהגות מהווה עוולת רשלנות נתונה להחלטת ביהמ"ש. 

יש פסיקה הקובעת כי אין מניעה ללכת לעוולה הכללית המשאירה שיקול דעת רחב לביהמ"ש. העמדה הכללית של ביהמ"ש היא שכאשר יש עילה ספציפית ועילה כללית, במקרה בו לא מצליחים להוכיח את העילה הספציפית אז יש ללכת לפי העילה הכללית, אפילו אם התרופות שלהן זהות. 
גלברד חושב שאם יטענו את טענה זו בביהמ"ש העליון מחדש, הטענה שתתקבל היא עמדתו של השופט קדמי, עמדת המיעוט בפס"ד גנז. ] ?
דוגמאות למצבים קונקרטיים שנחשבו על פי הפסיקה כהפרה של חובת תום הלב:
א) גילוי מידע - עד כניסתו לתוקף של חוק החוזים, ברוב החוזים לא הייתה חובת גילוי. הכלל היה "יזהר הקונה".סעיף 12 שינה את הכלל. בשורה של פסקי דין, בין השאר בפס"ד ספקטור נ' צרפתי ואלרומלי, אחת החובות המובהקות הנגזרות מחובת תום הלב היא גילוי מידע. בפס"ד ספקטור לא הייתה מחלוקת על עקרון חובת תום הלב, אלא על היקף חובת הגילוי. השאלה היא איפה עובר הגבול? 

[כאשר בעל חנות למוצרי אלקטרוניקה יוצא במבצע, אין הוא מחויב להודיע לקונה כי בעוד מספר ימים המחיר צפוי לרדת. בפס"ד קינטסלינגר נ' איליה כל השופטים חושבים שהייתה הטעיה, שמבוססת על אי גילוי מידע שהיה צריך לגלותו מכוח ס' 12. היה צורך לגלות לגברת בארה"ב שהקרקע עברה שינוי תכנוני ושניתן לבנות.]
בפס"ד ספקטור הויכוח הוא האם מדובר במידע שצרפתי היה יכול להשיג בעצמו או לא.  השאלה האם במקרה קונקרטי חלה חובת גילוי או לא, לא תלויה בכמה קריטריונים:
1. סוג החוזה- יש הבדל בחוזים בין שני פרטים לבין חוזה בין אדם לחברה.
[בחוזים צרכניים בד"כ תוטל חובת גילוי גדולה יותר על בעל העסק כלפי הצרכן, בחלק מהמקרים זה קבוע במפורש בחקיקה ספציפית. גם כשאין חקיקה ספציפית הפסיקה נוטה להרחיב את חובת הגילוי, מהצדקות מוסריות והצדקות כלכליות: יעיל יותר שבמקרים כאלה הצד שיש לו מומחיות ויש בידיו מידע יעביר את המידע לצד האחר. זה לא בהכרח כאשר מדובר בשני עסקים. בפס"ד פנידר נ' קסטרו שמגר מציג את העמדה המרחיבה: גילוי המידע כולל את המידע שהצד השני יכול להשיג בעצמו.] 
2. טיב היחסים בין הצדדים- אם יש יחסי אמון בין הצדדים (חברים, משפחה וכו'), יש הסתמכות רבה יותר (בדומה לדרישת הכתב). במצב כזה חובת הגילוי רחבה יותר.
3. אופי המידע- ככל שהמידע נגיש יותר וקל יותר להשגה, כך חובת הגילוי שתוטל נמוכה יותר ולהיפך. יש סוגים של מידע שלא מקובל לגלותם, מידע שהשקעתי מאמץ מיוחד להשגתו ולא מחויבים לחלוק אותו לאחרים, או מידע שמקובל באופן עסקי לא לגלותו. 
4. נסיבות מיוחדות- בפס"ד קינטסלינגר נ' אליה- הטילו חובת גילוי רחבה בין זרים, בחוזה לא צרכני, על מידע פומבי. מה שהכריע הוא הנסיבות: אליה יזם את הפנייה, הוא זה שנסע ושכנע אותה למכור את הקרקע, אליה עוסק בעניינים האלה. בנסיבות מיוחדות כאלה הן על גבול חוסר הגינות קשה.

בפס"ד ספקטור  ויכוח בין השופט אשר לשופט לנדוי על המשקל הניתן לקריטריון. לנדוי חושב שאין חובת גילוי, הוא אומר שזהו חוזה מסחרי רגיל (ולא צרכני), צרפתי הוא עצמו מומחה במקרקעין, קבלן ולכן צריך לבדוק בעצמו. השופט אשר שם דגש על הנסיבות המיוחדות: צרפתי כבר עשה עסקאות באזור הזה, באותו הגוש כל החלקות היו זהות בעקבות תוכנית המתאר שהוכנה לאותו אזור. הוא כבר בדק בקניות הקודמות שלו, למה שיבדוק זאת שוב? הוא כמומחה יודע שכך מכינים תוכנית מתאר.  
ב) פרישה ממשא ומתן - הפסקת מו"מ היא צעד לגיטימי בד"כ. במקרים מסוימים, כשמדובר במו"מ ארוך ומתמשך, צד המעוניין לפרוש צריך להציג סיבות ענייניות ולא יכול לעשות זאת מסיבות קפריזיות. סיבה לא עניינית יכולה להתפרש כחוסר תום לב. 
ג) ניהול מו"מ ללא כוונת התקשרות
4) ניצול מצוקה
5) דרישה בעייתית ידועה מהתחלה שנאמרת רק בסוף המו"מ – מעין "מלכודת דבש" לקונה. 
[פס"ד זוננשטיין נ' גבסו- האם הופרה חובת תום הלב? ניהלו מו"מ ארוך על עסקת מקרקעין וברגע האחרון, כשהיה צורך להעלות על הכתב, המוכר העלה דרישה שהחלק מהתשלום ישולם לו "מתחת לשולחן", על מנת לא לשלם מס. הייתה מחלוקת: השופטת בן פורת אמרה שאמנם זו לא דרישה יפה (ואפילו לא חוקית), המוכר העלה אותה, הקונה לא הסכים לה ובזה הסתיים המו"מ. לדעת ברק- אם אלה העובדות זו הפרה ברורה של חובת תום הלב במו"מ. ברק שם את הדגש על כך שכנראה שהמוכר ידע מההתחלה שזה מה שהוא מתכנן (תשלום מתחת לשולחן), הוא הבין שאם היה מציג דרישה זו בהתחלה הקונה לא היה מסכים. לכן העלה זאת לאחר שכל ההסכמות הושגו, הקונה קשור נפשית בעסק– זו יכולה להיות הפרה של חובת תום הלב. יש שיטענו שזוהי טקטיקה לגיטימית בניהול מו"מ, יש כאלה לא יסכימו עם זה ויאמרו שיש צורך להציג כבר בהתחלה את הדרישות הרצויות. ברק אמר שתום לב גובר על הכתב. שאלה זו עלתה כאוביטר. ]
פס"ד בית יולס נ' רביב משה - האם הפרת חובת שוויון במכרז פרטי מהווה הפרה של חובת תום הלב? מכרז הוא הטכניקה כמעט היחידה בניהול מו"מ של גופים ציבוריים. הרשות הציבורית חייבת לנהוג בשוויון מסיבה פשוטה, האמצעים העומדים לרשותם הם של הציבור. לעומת זאת, במשפט הפרטי, קיים עקרון חופש החוזים. מה קורה כשגוף פרטי כמו בפס"ד יולס מחליט מרצונו לעשות מכרז? ההחלטה שהתקבלה- אין חובת שוויון במכרז פרטי בהעדר התנאה ספציפית לכך. 

החלטה שונה התקבלה בפס"ד קל בניין נ' ע.ר.מ רעננה: היה מכרז פרטי, אבל ביהמ"ש קבע שברגע שנתנו את הזכייה לחברה שלא השתתפה במכרז, זו הפרה של חובת השוויון ושל חובת תום הלב. 

ד"נ בית יולס – הפך את הלכת הערעור האזרחי. נקבעה הלכה שלפיה במרכז פרטי לא חלה חובת שוויון. זאת מפני שבתחום המשפט הפרטי צריך לגבור העיקרון של חופש החוזים, חופש הקניין. 

במשפט הפרטי יש נורמות פתוחות שבהן המחוקק משאיר פתח לשיקול דעת ביהמ"ש. בית המשפט מזרים לנורמות אלו עקרונות בסיסיים מהמשפט הציבורי, כמו: שוויון, הגינות, איסור הפליה. גם אם אין סעיף במשפט הפרטי שאומר במפורש "אין לנהוג בחוסר הגינות", יש עקרונות יסוד של המשפט הציבורי. העקרונות האלו הופכים לעקרונות המשפט כולו. 
האם יש חובת שוויון עקרונית במשפט פרטי מכוח חובת תום הלב? יש לכך שתי גישות: גישה ראשונה, העקרונות החשובים הם חופש הקניין והחוזים ולכן אין חובת שוויון. לפי הגישה השנייה, גישת השופט ברק בפס"ד קסטנבאום, יכול להיות שיש חובת שוויון במשא ומתן. 
התרופות במקרה של הפרת חובת תום הלב 

ס' 12(ב)-  צד שלא נהג בדרך מקובלת ולא בתום-לב חייב לצד השני פיצויים בעד הנזק שנגרם לו עקב המשא ומתן או עקב כריתת החוזה, והוראות סעיפים 10, 13 ו-14 לחוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה), תשל"א-1970, יחולו בשינויים המחויבים.
הסעיף מבחין בין שני מקרים: הפרת חובת תום לב במו"מ שגרמה לכך שלא נכרת חוזה, מו"מ שבו נכרת חוזה אך תוך הפרת חובת תום הלב. היקף הפיצויים יהיה שונה בכל מקרה כזה.

חוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה) עוסק בהפרה של חוזה, לא בהפרת מו"מ, וקובע תרופות להפרה זו. יש הפניה לסעיפים 10,13,14.

ס' 14 לחוק התרופות – עוסק בנטל הקטנת נזק. אם יש אדם שהפר חוזה ולנפגע נגרם הנזק, הנפגע צריך לנקוט באמצעים סבירים כדי להקטין את הנזק, כשזה אפשרי. הוא לא יכול לשבת בחיבוק ידיים ואחר כך לתבוע את כל הנזק. אם לא יפעל להקטין את הנזק, הוא לא יקבל פיצוי על הנזק שלא מנע. זהו נטל ולא חובה – הצד השני לא יכול לתבוע אותו על שלא פעל להקטין את הנזק.

ס' 13 לחוק התרופות - נזק שאינו של ממון. נזק שלא ניתן לאמוד במובן כספי, למשל: עוגמת נפש. (הפסיקה אומרת שנזק כזה ייפסק רק לאדם. לא לחברה, תאגיד). בד"כ זה נזק שנלווה לנזק ממוני, אך לא הכרחי. בד"כ קשה להוכיח את עצם התרחשותו ואת היקפו. ביהמ"ש יכול להוכיח את התרחשותו בעיקר בחוזים שמעצם טבעם נועדו למשוש הנפש- לא מדובר על חוזה עסקי. למשל צלם שלא הגיע לחתונה. ס' 12 ב קובע שנזק כזה אפשרי גם במצב של מו"מ.  
ס' 10 – הסעיף העיקרי בפיצויים בחוק התרופות. הסעיף קובע 2 עקרונות חשובים: עקרון של סיבתיות ועקרון של צפיות סבירה. המפר צריך לפצות את הנפגע רק על נזק שנגרם עקב ההפרה, שהוא תוצאה סיבתית של ההפרה. בנוסף, הנזק צריך להיות מסוג כזה שאפשר היה, באופן סביר, לצפות שהוא ייגרם כתוצאה מההפרה. אם נגרם נזק שהוא לחלוטין בלתי צפוי, הוא לא צריך לפצות. עקרונות אלה חלים גם על פיצויים לפי ס' 12(ב).  
הופרה חובת תום הלב וכתוצאה מכך לא נכרת חוזה
בשנים הראשונות בהן ס' 12 נדון בביהמ"ש, הפסיקה אמרה שלהפרה כזו הפיצויים היחידים שניתן לקבל הם פיצויים שליליים- פיצויי הסתמכות. הכוונה להוצאות שהנפגע הוציא לצורך המו"מ. אם יקבל את הפיצויים האלו הוא יעמוד במצב כאילו לא היה מתחיל במו"מ. הוא לא מקבל פיצויים על מה היה קורה אם קוים החוזה. את הנימוק לכך ניתן לראות בפס"ד קל בניין (השני): יש הרבה מו"מ בעולם, רובם לא מסתיימים בכריתת חוזה לא בגלל הפרה של חובת תום הלב אלא בגלל אי הסכמה על תנאי החוזה. אם המו"מ פוצץ מהפרת חובת תום הלב זה בעייתי להניח שאם לא הייתה מופרת חובת תום הלב היה נכרת חוזה. יש סיכוי לא נמוך שבכל מקרה לא היה נכרת חוזה. יש קושי לבסס מבחינה עובדתית את הקשר בין הפרת חובת תו"ל לכך שלא נכרת חוזה. 
בעיה שנייה היא של צפיות – אם המו"מ פוצץ, לא ניתן לדעת מה היו יכולים להיות תנאי החוזה. לכן, גם חישוב הפיצויים מבחינת היקף הנזק הוא ספקולטיבי לחלוטין. לכן קבעו רק פיצויי הסתמכות. התפתחות ראשונה ניתן לראות בפס"ד שיכון עובדים נ' זפניק – ביהמ"ש קבע שהפרת חובת תו"ל מצד חברת שיכון עובדים, גרמה לכך שלא נכרת חוזה. זפניק ביקשו לקנות את הדירה בתנאים המקוריים, כלומר לאכוף על החברה את כריתתו וקיומו של החוזה שלא נכרת. השופטת בן פורת מבטאת שתי אמירות משמעותיות מאוד: 1) רשימת הפיצויים שמופיעה בס' 12(ב) היא אינה רשימה סגורה של תרופות, יש עוד תרופות שלא כתובות. היא מבססת את האמרה הזו על הרעיון הבא: צריך להסתכל על החובה שבסעיף 12 כדי להתייחס לרשימת התרופות. חובת תו"ל היא נורמה פתוחה, יכולה להופיע במגוון רחב של נסיבות, כל הפרה של משמעות כזאת היא שונה. לא הגיוני שלכל מרחב הנסיבות הללו יתאימו 2 התרופות האלה בלבד.   
2) היא מוסיפה תרופה חדשה לגמרי, שהמקור שלה בדין הגרמני - "אשם בהתקשרות": אם היתה הפרה משמעותית של חובת תו"ל, שהתרחשה בשלב סופי של המו"מ, ואחד הצדדים בחוסר תום לב מונע את כריתת החוזה, אז ניתן לראות את החוזה כאילו הוא נכרת בכל זאת. אשם בהתקשרות אין משמעותו אכיפה. אחת מהתרופות שניתן לבקש כתוצאה מהפרת החוזה, היא אכיפת החוזה.  

פס"ד זפניק – בפס"ד שיכון עובדים היתה הצעה, השלב הסופי לפני הקיבול היה עניין פרוצדוראלי של חתימת מסמכים. חוזה בעסקת מקרקעין, צריך הצעה, קיבול, כתב. היה חסר קיבול. השופטת בן פורת אמרה שניתן לראות כאילו התקבל הקיבול מכוח אשם בהתקשרות.
פס"ד קלמר נ' גיא- עסקה במקרקעין, יש הצעה ויש קיבול, חסר כתב. מכוח האשם בהתקשרות ניתן לראות כאילו התקיים. פס"ד זה הופך את האמרה של בן פורת להלכה. אשם בהתקשרות הוא הלכה מחייבת. תום לב מתגבר על כתב באמצעות העיקרון אשם בהתקשרות (החוזה נכרת למרות היעדר החוזה הכתוב).
פס"ד קל בניין (השני) – הופרה חובת תו"ל בשלב הסופי של המו"מ, כשכולם כבר יודעים את התנאים. היה חסר רק הקיבול. זו לא עסקת מקרקעין- זה חוזה קבלנות. פה לא היה טעם לתבוע אכיפה של החוזה מפני שהעבודות כבר בוצעו, מה שעניין את קל בניין זה לקבל את הרווח. ביהמ"ש המחוזי פסק פיצויי הסתמכות- העלויות שנגרמו להם מניהול המו"מ. זה לא מה שהם רצו, הם רצו פיצוי על אובדן הרווח, פיצויי קיום- כאילו החוזה נכרת וקוים. בפנייתם לעליון, השופט ברק נותן פיצויי קיום. הוא יכול היה להפעיל פה את המסלול התרופתי של אשם בהתקשרות, אלו בדיוק התנאים, אבל בחר להדגיש כי לא נכרת חוזה, ואנו בשלב מו"מ. לכן הוא לא נותן תרופות מכוח חוק התרופות, אלא תרופות מכוח 12ב. ברק מוסיף נדבך נוסף: ס' 12 המפנה לס' 10 - ניתן לקבל פיצויי קיום, כאשר ההפרה התבצעה בשלב כל כך מאוחר של המו"מ. 

יש 3 מסלולים להפרת תום לב במהלך מו"מ: 

1. לא נכרת חוזה בגלל הפרת תום לב ולכן יש פיצויי הסתמכות בלבד.
2. ברק בפס"ד קל בניין- החוזה לא נכרת אבל בהפעלת 12(ב) יש פיצויי קיום (זוהי למעשה "דרך המלך" העדיפה על ידי ביהמ"ש).

3. אשם בהתקשרות – כאילו כן נכרת חוזה ויש פיצויי קיום (רק במקרים קשים בהם התרופה הכספית לא תעשה צדק אלא נזקקים לאכיפת החוזה).

האם יש הבדל בין תרופה של אשם בהתקשרות לבין המסלול שקובע ברק בקל בניין? במישור הפיצויים אין הבדל. שניהם מעמידים את הנפגע במצב בו היה נמצא אילו נכרת החוזה. במישור התרופות- המסלול של אשם בהתקשרות יכול לתת גם תרופה של אכיפה. 

למה ברק נותן מסלול חדש מעבר לאשם בהתקשרות? כנראה מפני שהוא חושב שבכל זאת צריך להשאיר את המסלול של אשם בהתקשרות למקרים מאוד חריגים. כל עוד ניתן למצוא את הפתרון הנדרש בתוך גבולות החוק, אין לגשת לעקרונות "יצירתיים" כמו אשם בהתקשרות. 
דוגמה נוספת בפס"ד עלריג נכסים: עסקה במקרקעין, המוכר משכנע את הקונה לעשות את העסקה בע"פ. הקונה מתחיל לבצע וכשמגיע השלב שבו צריך לעשות את החוזה הפורמאלי, הכתוב, ומסתבר שניתן להרוויח מהקרקע - המוכר מתנער מהחוזה. שלא כמו בפס"ד קלמר, במקום חלקת קרקע מדובר בכסף. ביהמ"ש המחוזי מפעיל את המסלול התרופתי של אשם בהתקשרות. העניין מגיע לעליון והוא מסרב להפעיל את מסלול האשם בהתקשרות. על החברות המנוסות לדעת שאין לעסקה שבעל פה תוקף. אבל ביהמ"ש אומר שחברה אחת הפרה באופן חמור את חובת תום הלב במו"מ: גרמה לחברה שנייה לחשוב שהיא תתקשר בחוזה, לקחה כספים. ביהמ"ש מחליט להחיל את פס"ד קל בניין, פיצויי קיום. מבחינת החברה השנייה, לא מעניין אותם אם הכסף הוא מאכיפה או מפיצויי קיום. מדוע ביהמ"ש מגיע לאותה תוצאה אבל משנה את ההנמקה שלו? בהפרת חובת תו"ל בשלב המו"מ, כל עוד ניתן למצוא תשובה מניחה את הדעת בס' 12ב נסתפק בזה. 
בדיני החוזים האנגליים, כאשר הופר חוזה התרופה היחידה הייתה פיצויי קיום- אין  אכיפה. במהלך השנים התפתחה תרופת אכיפה למקרים מיוחדים בלבד במסגרת דיני היושר. לצד המשפט המקובל, התפתחה שיטת היושר- מקרים בהם הדין הרגיל לא נותן פתרון, לפנים משורת הדין. זה תחילה התנהל בבתי משפט נפרדים, במשך הזמן זה התבטל ודנו באותו ביהמ"ש. בדיני החוזים היה ניתן לקבל אכיפה מכוח האקוויטי כאשר תרופת הפיצויים לא הייתה מניחה את הדעת. זה קרה כשלנפגע היה אינטרס מיוחד להפרה של ממש. תחום נוסף שזה היה נהוג בו- עסקת מקרקעין, כאשר הקונה רוצה מקרקעין מסוים עם נוף מסוים ולא סעד כספי. 

במצב של הפרת חוזה הדין שונה, הנפגע זכאי לאכיפה ופיצויים הוא יכול לבחור ביניהם. בתחום של ס' 12 המצב דומה לאנגליה, התרופה על הפרת חובת תום לב במו"מ היא פיצויים. ביהמ"ש יצר את מסלול "אשם בהתקשרות" והוא האקוויטי. במקרים חריגים בהם לא ניתן לתת לנפגע את הדין שהוא רוצה, תתבצע אכיפה.

בפס"ד קל בנין- רצו פיצוי כספי  ולכן לא היה צורך באכיפה. כנ"ל בפס"ד עלריג- החברה לא נכנסה לעסקה כדי לגור שם, אלא משיקולים עסקיים של רווח כספי. לכן פיצויים הם התרופה הנאותה ואין צורך ללכת לאקוויטי. בקלמר נגד גיא זה לא המצב, הם בנו את יחידות הדיור לפי רצונותיהם ורצו לגור שם. במקרה כזה לתת תחליף כספי זה לא הוגן, התרופה הנאותה היא שהם יגורו בבית שהם רצו לעצמם ולכן היה צורך להפעיל את התרופה של אשם בהתקשרות .

אם ההפרה בשלב סופי שאילולא ההפרה היה נכרת חוזה- לכאורה יש 2 מסלולים תרופתיים:

1. דרך המלך- הלכת קל בניין- סעיף 12 ב פיצויי קיום

2. באותם מקרים קשים שהתרופה הכספית לא תעשה צדק, ויש להגיע למצב בו צריך לקיים את החוזה אז דרך האשם בהתקשרות. 
תרופות במצב בו הופרה חובת תום הלב וכתוצאה מכך נכרת חוזה
בפני הנפגע יש שני מסלולים אפשריים:
1. ביטול החוזה שנכרת בעקבות פגמים בכריתה (השבה + פיצויי הסתמכות) 

2. הנפגע בוחר שלא לבטל את החוזה, או לא יכול לבטל (פיצויים) 
מסלול ראשון: אם הפרת תום הלב עולה לכדי פגם בכריתה, ניתן לבטל את החוזה מכוח עילת הפגם. התרופה הנלוות אוטומטית לביטול היא השבה מכוח ס' 21. לעיתים השבה יכולה לשים צד לחוזה במצב טוב יותר מזה שהיה בו. לדוג': פס"ד פרג' נ' מיטל – קנו דירה, הייתה הטעיה ועל כן מבוטל החוזה. הביטול לוקח זמן (מגעים לפשרה, הליך משפטי) ובזמן הזה התמורות שהיו שקולות בזמן כריתת החוזה כבר לא שקולות יותר. ערך הדירות ירד באותה תקופה בצורה משמעותית וערך הכסף עלה. מסתבר שבזמן הביטול הקונים מחזירים דירה ששווייה קטן בהרבה מהסכום שהמוכר היה צריך להחזיר לקונה. הקונים הרוויחו מהביטול. בתנאי שוק מסוימים ביטול והשבה יכולים להיות תרופה מאוד דרמטית. מכיוון שלביהמ"ש יש סמכות להתערב בסכומים, כלומר לפסוק להשבה חלקית למשל כדי לאזן את הצדדים, פנו המוכרים בבקשה כזו. ביהמ"ש סירב להתערב מכיוון שהמוכרים הטעו.    
השבה מכוונת רק לתמורות שהועברו לצד האחר, לא תמורות שהועברו לצד שלישי (תשלומים עבור עו"ד, מתווך, עלויות מו"מ – נזקי הסתמכות). תמורות אלו ניתן לקבל בנוסף להשבה, עניין נפרד. 
מצב בו הופרה חובת תום לב, נכרת חוזה, והיא לא מהווה עילת פגם בכריתה - כמו בפס"ד גנז נ' כץ: במקרה כזה לא ניתן לבטל את החוזה, ניתן לקבל רק פיצויים. [הגישה המקובלת היא שאי אפשר לבטל מכוח סעיף 12(ב), אך יש גם חשיבה אחרת. ה"פ (ירושלים) 684/97 אילנה אוגלי נ' אביב שני בע"מ –השופט בועז אוקון טען שכבר בפס"ד זפניק, קבעה השופטת בן פורת שרשימת התרופות מס' 12(ב) היא לא רשימה סגורה. לכן במקרה המתאים ניתן לאמץ פנימה תרופה שכן מוכרת במשפט הישראלי (בניגוד ל"אשם בהתקשרות")- ביטול החוזה. זהו פס"ד של מחוזי, הוא לא הלכה. ]
מסלול שני הפרת חובת תום לב במו"מ, נכרת חוזה, והנפגע לא רוצה לבטל (אפילו אם יש לו עילת הטעיה למשל). הוא רוצה את החוזה, ואת הפיצויים. השאלה הקשה היא מהו היקף הפיצויים? 
אפשרות א', לנסות לעבור מנתיב של פגם בכריתה לנתיב של הפרה. זה רלוונטי כאשר מדובר על סיטואציה של הטעייה (ס' 15) או "כמעט" הטעייה (הסתרה של עובדות, הטעיה בכדאיות– חסר אחד הרכיבים בעילת הטעיה). הטעיה היא מצג שוא טרום חוזי. מה היה קורה אם מצג זה היה הופך להיות חלק מהחוזה? נניח וצד היה כותב בחוזה את העובדה הלא נכונה. ברגע שמצב הדברים העובדתי היה שונה מהחוזה, זו הפרה. הקו בין הטעיה להפרה הוא דק. הוא תלוי בשאלה האם המצג הלא נכון הוא מצג טרום חוזי, או מצג תוך חוזי. הרבה פעמים דברים שנאמרו או הוצגו במו"מ הופכים להיות חלק מהחוזה, גם אם לא הוכנסו אל החוזה באופן מפורש. דבר זה נעשה מכוח הפרשנות- חוזה מתפרש גם עפ"י נסיבות ולא רק עפ"י המסמך הכתוב.  
אם הנפגע מצליח לשכנע בביהמ"ש, שהמצג הכוזב הטרום חוזי הפך במשתמע לחלק מהחוזה הוא יכול לתבוע פיצויי קיום, התקיימה הפרה. לדוג' בפס"ד אלרומלי השופט עמית מפנה אל הוראות חוק המכר: בחוק יש שורת סעיפים שעוסקים בהפרת חוזה מכר, המכונה בשם אי התאמה- כאשר הנכס שהמוכר מסר לקונה שונה ממה שהובטח בחוזה. ס' 11 לחוק המכר מגדיר מצבים שונים של אי-התאמה. מה שהוצג לקונה בזמן המו"מ באמצעות דגם, דוגמה, פרוספקט – הופך להיות חלק מהחוזה (אלא אם המוכר אומר במפורש שאין התחייבות לספק את אותו הנכס). סעיף זה דוחף מצג טרום חוזי, אל תוך החוזה, ועל ידי כך מעביר את הנפגע מטענה של פגם בכריתה אל המישור של הפרת חוזה. מבחינה תרופתית ניתן לקבל פיצויי קיום, כאילו החוזה קוים כראוי בהתאם להבטחה הטרום חוזית.   

אפשרות ב', כשאי אפשר להעביר את הסיטואציה להפרה. אין תשובה ברורה: מצד אחד יש פס"ד שקובעים פיצויים המבוססים רק על ס' 12, אבל זה לא נראה נכון: יש טשטוש בהבחנות בין הפרת חובת תו"ל לבין הפרת חוזה, מכיוון שהתרופה תהיה פיצויי קיום בשני המקרים. פיצויי הסתמכות/ פיצויי קיום- אין תשובה נכונה. 
4. פגמים בכריתת חוזה
תהליך היווצרותו של חוזה ( חוק החוזים ס' 1-12)
המנגנון החוזי כולו נשלט ע"י תפיסת חשיבות הגשמת רצונם הפרטי של הצדדים. חוזה מושתת בראש ובראשונה על הסכמת צדדיו. מהנחת היסוד הזה נגזר העיקרון החשוב ביותר – עקרון חופש החוזים: החופש להחליט האם להתקשר בחוזה, עם מי, מה תהא צורת החוזה, מה יהיה תוכן החוזה. היבט שני, החופש שהסכם שנכרת ייאכף ע"י בית המשפט תוך התערבות מינימאלית בתוכן. 

מנגנון הכריתה- של הצעה וקיבול, רק כשיש הסכמה מלאה נכרת חוזה (מבטא את ההיבט הראשון).

יסוד ההסכמה טעון הגדרה מפורשת ונפרדת- הסכמה מודעת ומכוונת של שני הצדדים. אף על פי כן, רוב החוזים שנכרתים בימינו לא באמת נכרתים תחת רצון חופשי מלא ושלם. בחיי המסחר המודרניים מעטים החוזים שנכרתים תחת רצון חופשי מלא. (חוזה אחיד- חוזה שנכתב ע"י צד אחד, ואין לצד השני אפשרות מקח על תנאי החוזה. לפיכך נחקק חוק לחוזים אחידים). 

נוכח ההכרה שיש חוזים שלא נכרתים מרצון חופשי מלא- אנחנו מגיעים לפרק ב': פגמים בכריתה.

פגמים בכריתה

קיימים קשרי גומלין בין הפגמים בכריתת חוזה. האדם שרצונו לכרות חוזה פגום יטען לכך, מטרת טענתו היא ביטול החוזה. אם אמרנו שחוזה נכרת כחלק מהסכמת הצדדים, לכאורה לא קיים חוזה בו יכול הצד לטעון שרצונו פגום. התשובה נעוצה בתיאוריה האובייקטיבית החלה על פרק א' (דיני הכריתה) ולא חלה על פרק ב' (פגמים בכריתה). פרק א' דורש לכל אורכו העדה חיצונית להסכמה. עפ"י התיאוריה האובייקטיבית מועדף תמיד הגילוי החיצוני להסכמה. אין כוונה להתחקות אחר כוונה ומחשבות שבלב, אלא אחרי ההצהרה האובייקטיבית בדבר הצהרות אלו. הרציונאל הוא ראייתי. פרק ב' הוא כולו חריג לתיאוריה האובייקטיבית הזאת: אמנם התיאוריה האוב' היא חשובה ונתמכת ע"י דיני חוזים, אבל במקום שבו יש פער גדול מדי בין הרצון הפנימי לבין ההצהרה החיצונית (לחיצת יד, חתימה על חוזה)- דיני החוזים סוטים במובהק מהתיאוריה ומתמקדים בהבנתם הפנימית של הצדדים. כאן השופטים מנסים לבחון מה הצדדים רצו, מה ידעו.   

הדבר החשוב ביותר בפגמים בכריתה, שזו טענה שטומנת בחובה דילמה: מצד אחד קיים רצון ברמה אובייקטיבית (נחתם חוזה) ומצד השני יש פער בין הצהרה חיצונית לרצון פנימי. 

כשעוסקים בפגמים בכריתה יש איזשהו רצון, אבל הוא לא מוחלט (בין אין רצון לבין רצון מוחלט, הוא נמצא אי שם באמצע). 

Void- בטל, voidable- ניתן לביטול. ככל שעוסקים בפגמים בכריתה מדובר בחוזה שניתן לביטול.

חוזה בטל הוא חוזה שנוגד את תקנת הציבור למשל, חוזה בלתי חוקי, שבטל מעיקרו. 

מהם השיקולים כנגד ביטול חוזה כתוצאה מפגמים בכריתה?

1. הסתמכות – כאשר צד אחר מסתמך על הצהרות חיצוניות של הצד השני. 

2. שיקולים מערכתיים – ודאות ויציבות חוזית. אין אפשרות לתת לצדדים להשתחרר מחוזים כל הזמן.
3. הגישה הכלכלית – מעודדת חוסר התערבות חוזית. בפרט במידה והצד הטועה הוא המונע הזול של הטעות בנסיבות העניין (היה לו יותר קל למנוע את הטעות). 
מדוע כן ניתן לשחרר מחוזים?

1. הוגנות- מערכת המשפט לא תיתן יד למעשי עוולה. במיוחד במקרים שבו צד א' אחראי לעובדה שצד ב' הוא פגום רצון (למשל הטעייה, כפייה). 

2. תיאוריית הרצון – הרצון הוא הבסיס לחוזים, ולכן יש לאכוף את מה שנוצר מרצון טוב, לא מרצון פגום. 
3. התיאוריה הכלכלית- הצד השני לעסקה, זה שלא טעה ולא רצה ביטול, הוא המונע הזול של הטעות. 
[הכול נובע מקיומה של דילמה- מצד אחד רצון לא אידיאלי, מצד שני אין מצב של העדר רצון מוחלט.

החוק מתמודד עם הדילמה הזאת: יש תנאים, איזון בין כלל האינטרסים בנסיבות עניין. התנאים המכבידים והמחמירים שנקבעו בפרק ב' לחוק החוזים הם מלאכת האיזון העדינה בין כל השיקולים שהזכרנו. ]
שאלת תום הלב עצמה באופן ברור מתקשרת להמון נושאים בפגמים בכריתה. כשיש פגם ברצון זה מעיד על שצד אחד התנהג בצורה בלתי הוגנת. מתקיימים קשרי גומלין הדוקים בין פגמים בכריתה ובין עקרון תום הלב.

הטעייה, טעות, כפיה, עושק
ס' 15 – הטעיה: 

ארבעת היסודות הכוללים את עילת ההטעייה:

· קיום חוזה
יסוד הטעות האופרטיבית. הטעות חייבת להיות אופרטיבית ולא טעות שנכנסת לסייג בדבר טעות שאינה אלא טעות שבכדאיות העסקה. צריך לוודא שמתקיים הסייג! אם הוא לא מתקיים, זו לא  טעות אופרטיבית. סעיף 14ד מסביר מהי טעות. בגרעין עילת הטעות ועילת ההטעיה עומדת אותה טעות. טעות היא פער בין האמונה ובין המציאות (ג. שלו). טעות בחוק- אחד הצדדים או שניהם טעו לגבי הבנת המצב המשפטי, ועל בסיס חוסר ההבנה הזו כרתו חוזה ביניהם. (פס"ד כנפי וארואסטי). 

טעות בעובדה- קבלן קנה בנין וחשב שיכול לבנות 12 דירות, בפועל יכול 16. הטעות היתה נעוצה בתכונת המבנה, לא בחוק. (ספקטור נ' צרפתי)  

· יש הבדל בין טעות בכדאיות העסקה לבין טעות עובדתית, אופרטיבית. טעות שאינה אלא טעות שבכדאיות העסקה – לא מדובר בטעות שגורמת להטעייה, כלומר החוזה תקף! מהי טעות שאינה אלא בכדאיות העסקה? - שלוש גישות לנושא זה: 
· הגישה של השופט אשר בספקטור נ' צרפתי – "טעות ביחס לשווי נשוא ההתייחסות הכלולה בעסקה". טעות שאינה אלא בכדאיות העסקה נוגעת אך ורק לשווי, לא לתכונה ולשאר הדברים.
· פרופסור טדסקי – מבקר את גישתו של השופט אשר. לטענתו מדובר באפליה- תכונות בממכר לא גורמות לטעות אופרטיביות ואילו שווי כן. טדסקי טוען שהאבחנה נוגעת בציר הזמן. טעות שאינה אלא בכדאיות היא טעות ביחס להתפתחות עתידית. לא בעובדה, ברגע העסקה, אלא בתוחלת, ביחס לציפייה להתפתחות עתידית. טעות שנוגעת בעבר או בהווה- היא כן טעות אופרטיבית. פס"ד ארואסטי. 
· הגישה של פרידמן במאמרו "הסיכון החוזי" – גישת הסיכון. טעות שאינה אלא בכדאיות העסקה היא חיקוק מיותר מכיוון שזה נובע משכל ישר. לתוצאותיה היו מגיעים הפוסקים בכל מקרה. לפיו, כל חוזה משקף הקצאת סיכונים בין שני צדדים. טעות שאינה אלא בכדאיות העסקה היא טעות שהטוען לה, הוא זה שלקח מראש את הסיכון לגביה. מצב שבו אדם נטל סיכון, והסיכון התממש. פס"ד ארואסטי נ' קאשי מאמת את גישתו של פרידמן. אדם בעל קרקע רצה לבנות מבנה אבל לא היה לו כסף. הוא פנה לקבלן וקבע איתו שהוא יבנה ובתמורה יקבל חלק מהדירות. הקבלן מגייס כספים ופונה לקונים פוטנציאלים. נרשמת הערת אזהרה מול הקבלן, לא מול בעל הקרקע. לאחר תקופה, הקבלן פשט רגל. בעל השטח רצה למחוק את הערות האזהרה ולכן נעשה הסכם פשרה בין הקונים לבין בעל השטח. לאחר מכן נקבע בפסיקה כי הערת אזהרה יוצרת זיקה בין בעל הנכס לבין הקונים, בלי קשר לקבלן. הקונים רצו לבטל את ביטול הערות האזהרה. ביהמ"ש קבע שהייתה להם טעות בכדאיות העסקה ולא טעות אופרטיבית. 
· גישה רביעית ומשלימה – הגישה של אנטוני קרונמן. איך יודעים מי נטל את הסיכון? מה קורה כשהסיכון משתמע? לפיו, האחריות היא על המונע הזול. טעות היא נזק, היא חולי. המידע הוא פתרון לטעות. בנוגע לחובת הגילוי – מידע שהושג לאדם באקראי, אדם חייב לגלות אותו. לעומת זאת, מידע שהגיע כתוצאה ממאמץ (למשל בדיקה במרשם), אדם לא צריך לגלות אותו.
הטעיה- מסר טרום חוזי כוזב. מסר יכול להיות חלק מהחוזה, התנהגות, חצאי אמיתות וכדומה. הטעיה יכולה לבוא בשתי צורות: 
1. הטעיה במעשה: אקטיבית, לא נדרשת חובת גילוי.
2. הטעיה במחדל: פסיבית, קשה יותר להוכחה מבחינה ראייתית. הטעיה פאסיבית נעשית על דרך אי גילוי. כמערכת משפטית אין רצון להכריח אנשים לגלות הכל (קשרים מסחריים). מה היקף חובת הגילוי? בפס"ד ספקטור נ' צרפתי הויכוח בין אשר ולנדוי:

· השופט אשר מטיל חובת גילוי בהיקף רחב מאוד. אם צד לא גילה, הוא פעל בחוסר תום לב. 
· השופט לנדוי מעודד אי התערבות- גישת "ייזהר הקונה". יש גבול ברור לתפקיד האפוטרופוס שממלא ביהמ"ש. גישה המצמצמת באופן מובהק את חובת הגילוי.
גישתו של אנתוני קולמן – 

קיימות שתי הצדקות לחופש החוזים: חופש הרצון, והגישה הכלכלית.
הגישה הכלכלית- מקום שבו חליפין רצוניים נעשים בין שני צדדים, כל צד בעצם רואה את התמורה שהוא מקבל בחוזה כגבוהה מזו ממנה הוא נפרד. כל אחד מהצדדים מרוויח והחברה מרוויחה את שניהם יחד.  טעות היא בעיה, ומידע הוא פתרון – לכן חובת הגילוי צריכה להיות רחבה מאוד.

מצד שני הוא אומר שיש צורך באיזון בין הרצון למידע ובין העובדה שאם נכריח לגלות הכל, אנשים לא ישקיעו בהשגת מידע לטובתם האישית מכיוון ידעו שאת ההשקעה הזו הם יצטרכו לשתף לכולם. 

חובת הגילוי:

מידע שהושג לאדם באקראי (לדוג': שמע באוטובוס מידע כלשהו) – אדם חייב לגלות אותו. לעומת זאת מידע שהגיע כתוצאה ממאמץ מכוון להשגת המידע, מחקר- לא צריך לגלות אותו. הרציונאל- אם אדם יצטרך לספר מידע שחקר, הוא ימנע מהעבודה הזאת בעתיד. לעומת זאת אם ישיג מידע באקראי הוא לא יחדול מהתנהגות מסוימת (כמו נסיעה באוטובוס למשל). 

חובת הגילוי נובעת משלושה מקורות:

1. דין- חוקים חיצוניים לדיני חוזים (חוק מכר, מקרקעין), על בסיסם ניתן לבסס חובת גילוי בעילת ההטעיה. גם חוק החוזים עצמו מספק דין- ס' 12 חובת תו"ל מבססת חובת גילוי. 
2. נוהג- בדיקה עובדתית- האם קיים נוהג ספציפי בתחום? פרקטיקה רווחת ומקובלת. יכולים להיות מקרים שהנוהג הוא חובת גילוי גדולה יותר מהרגיל (למשל ביחסים בין בני זוג). 
3. נסיבות- האם נסיבות קודמות קובעות שיש חובת גילוי.
היסוד הנפשי הנדרש להטעיה במעשה-

(האם צריכה להיות מודעות שהוא מטעה? האם צריך להתכוון להטעיה? האם מטעה ברשלנות?(
גישה אחת- לפי גבריאלה שלו: ניתן להטעות ברשלנות. הנהון/לחיצת יד,אמירה, בלי להתכוון להטעיה. דעה שלא אומצה ע"י ביהמ"ש. 

גישה שניה- מודעות להטעיה, כפי שנאמר בפסיקה    
קשר סיבתי כפול – 
· ההטעיה הובילה לטעות.
· הטעות הובילה להתקשרות.
ככל שיסוד אחד יהיה קיצוני יותר (ככל שצד אחד רשע יותר/מסכן יותר למשל) כך היסודות האחרים יהיו פחות מכבידים (פחות תנאים) וכך גם הסעד יהיה בהתאם.

ישנו מדרג מבחינת הפסול המוסרי – סעיף 15 הכי חמור (הטעיה), סעיף 14(א) (טעות בצד אחד), סעיף 14(ב) (טעות בשני הצדדים).
טעות – ס' 14א: נקודת האיזון משתנה מהטעיה – אין צד שגרם לטעות, יש דרישות רבות יותר ומחמירות על הצד שמבקש לבטל את החוזה. תוצאת הטעיה (ס' 15) ותוצאת טעות היא אותה תוצאה – ביטול אוטונומי (ניתן לביטול שלא באמצעות בית משפט) על ידי הצד הטועה. איך משווים את הסעד שניתן בין הטעיה לטעות כשיש הבדל מוסרי גדול בין השתיים? יותר קשה לקיים את יסודות הטעות.

יסודות עילת הטעות: 

1. קיום חוזה. 

2. טעות אופרטיבית (עם סייג, טעות שאינה אלא בכדאיות העסקה) 
3. יסודיות הטעות - יסודית, חמורה, מהותית ושורשית. לא ניתן לבטל חוזה מחמת טעות אם הטעות אינה יסודית. התנאי הזה מתבטא בס' 14א – טעות מהסוג הזה שלולא הטעות לא היה מתקשר הצד בחוזה. אדם סביר במבחן האובייקטיבי לא היה מתקשר בחוזה אם היה מודע לטעות.
4. קשר סיבתי – בודד ולא כפול כמו בהטעיה: הקשר צריך להיות בין הטעות לבין ההתקשרות בחוזה.
5. "ידיעת הצד השני על כך". תנאי זה יוצר את ההבחנה בין 14א (טעות ידועה), לבין 14ב (טעות לא ידועה). מה פירוש הביטוי "על כך"? לכך עמדות שונות: 
· פרופ' צלטנר –הצד השני צריך לדעת על קיומו של פער בין האמונה לבין המציאות. 

· פרופ' שלו – עמדה שאומצה בפסיקה. הצד השני צריך לדעת גם על הטעות וגם על היסודיות. לא זו בלבד שהוא צריך לדעת על קיומו של פער בין האמונה לבין המציאות, אלא עליו לדעת שמדובר בפער מהותי ומשמעותי. 
· השופטת בן פורת – עמדה שבאה לידי ביטוי בפס"ד כנפי. הצד השני צריך לדעת רק על היסודיות, על משהו מהותי, ולא על הטעות. נשאלת השאלה, איך ניתן לדעת על יסודיותה של טעות בלי לדעת על קיום הטעות? זה מבחן תיאורטי. הרציונאל פשוט – גישת מדיניות משפטית. בלא קשר למקרה העובדתי, האם ידע או לא על הטעות, כעניין של מדיניות משפטית יוחלט על מקרה נתון האם טעות מסוימת היא עילה לביטול או לא. השופט אור לא מסכים לגישה הזו בפס"ד כנען, והוא בוחר בגישה של פרופ' שלו. הגישה של בן פורת מרחיבה מאוד את ס' 14א. 
פס"ד כנפי – אדם נכה שזכאי לקבל קצבה מביטוח לאומי. ניתן לקבל את הקצבה באמצעות מענק חד פעמי של כל הסכום או באמצעות קצבה חודשית, כנפי בחר לקבל מענק. הוא הסתמך על החוק שאומר באותה תקופה, אם אדם קיבל מענק חד פעמי ולאחר מכן הנכות שלו הוחמרה הוא זכאי לקבל עוד מענק. אלא לאחר שקיבל מענק יצא פס"ד שקבע שמי שבוחר במענק, לא זכאי לקבל כספים נוספים גם אם החמירה הנכות שלו. מצבו של כנפי החמיר, ולנוכח הפסיקה המאוחרת שקרתה לאחר הכריתה, הוא לא יכול היה לקבל עוד קצבה. טענת ביטוח לאומי היתה שלא ידע שיש טעות ומדובר בהתפתחות מאוחרת. השופטת בן פורת אומרת שלא נכון להסתכל על זה כהתפתחות מאוחרת. פס"ד המאוחר הסביר את החוק, לא שינה את החוק. אין לדעתה שום אספקט של רטרואקטיביות. ביחס לטענת הביטוח הלאומי שלא ידעו על טעות בכלל, עונה השופטת בן פורת שהצד צריך לדעת על היסודיות בלבד. אם ביטוח לאומי היה מודע באופן תיאורטי על הטעות, האם היה יודע שזו טעות מהותית. מכאן פתחה את הדרך לביטול החוזה של כנפי עם ביטוח לאומי לצורך קבלת המענק.    
יש טעות בעובדות וטעות בדין. טעות בדין – טעות בהכרת המצב המשפטי, היא מעצם טבעה סבוכה יותר. ניתן לראות את זה בפס"ד כנפי, ובפס"ד ארואסטי. פס"ד ארואסטי – קבלן ובעל קרקע עשו ביניהם עסקה, הקבלן יבנה על הקרקע ובתמורה ייתן לבעל הקרקע מספר דירות, עם חלופת כספים. הקבלן מוכר דירות לקונים עתידיים, הקבלן לוקח את הכסף כדי לבנות. הקונים מוכנים לשלם רק אם יהיו הערות אזהרה – התחייבות כלשהי. בעלי הקרקע נמצאים מול הרוכשים, לאחר מו"מ הרוכשים מוותרים על ביטול הערות האזהרה. מייד לאחר מכן יוצאת פסיקה שקובעת שיש קשר ישיר בין בעלי הקרקע ובין הרוכשים, גם אם הקבלן הוא זה שכתב את הערות האזהרה. הרוכשים ביקשו לבטל את החוזה. שוב יש כאן, התפתחות מאוחרת של הדין שהופכת את ההסכם ככזה שיש בו טעות ביסודו. בארואסטי יש עניין לסטות מפס"ד כנפי, לא מעוניין להחיל הלכה זהה שאומרת שלקונים יש זכות לביטול ההסכם. ביהמ"ש עושה זאת בשתי דרכים: 

1. סוג היחסים בכנפי ובארואסטי שונים. בכנפי- יחסים ארוכים ומתמשכים, לכן נדרשים איזונים. בארואסטי – קונפליקט נקודתי בין קונים לבעלי הקרקע במסגרתו הגיעו להסכם פשרה, בזה הם חתמו את יחסיהם. 
2. בארואסטי החילו טעות שאינה אלא בכדאיות העסקה תוך אימוץ עמדתו של פרופ' פרידמן- מבחן הסיכון. הסכם פשרה כמו בארואסטי כל כולו ומהותו היא לקיחת סיכון, על צד מתפשר ולוקח סיכון כלשהו.

סעיף 14(א) מאפשר ביטול אוטונומי בעוד 14(ב) מאפשר ביטול באמצעות ביהמ"ש. 
השיקולים שבית המשפט יפעיל הם שיקולי צדק בין הצדדים:
א) בחינת מאזן התוצאות האפשריות – האם הנזק שייגרם לטועה מאי ביטול החוזה גדול או קטן מהנזק שייגרם לצד השני מביטול החוזה.

ב) בחינת האשם היחסי של שני הצדדים [יש להזכיר שאין אשמים, טעות שלא ידעו עליה הצדדים] – הבחינה תיעשה בדגש על הטועה. ככל שאשמתו של הטועה גדולה יותר, כך ביהמ"ש יטה שלא לבטל את החוזה.

ג) חלוף משך הזמן, צריך לראות כמה זמן עבר מהכריתה ושמדובר בזמן סביר מהיוודע הטעות..
ביטול אוטונומי, כמו כל פעולה אוטונומית במסגרת דיני החוזים, הוא סכנה. ברגע שצד מבטל אוטונומית את החוזה, הוא לוקח את הסיכון שאם טעה בהערכה ולא נכנס בדיוק לס' 14א או 15 הוא נחשב כאילו מפר חוזה. 
כפיה ועושק
מדובר בצדדים שאינם שווים בכוחם. ההבדל המרכזי בין כפייה ובין עושק הוא נקודת המבט: בכפייה, פערי הכוחות נוצרים מעצם התנהגותו של הצד הכופה. נקודת המבט מתמקדת בכופה ובהתנהגותו, על מה שהוא עשה שהוביל וגרם לפערי כוחות. בעושק יש שוני – פערי הכוחות הם מובנים, הם לא קשורים בצד העושק, שלא כמו בכפייה. יש סיטואציה מובנית של צד חלק עם איזושהי מצוקה נפשית ובין צד חזק כלשהו. החולשה היא לא פועל יוצא מהעושק, ולכן נקודת המבט מתמקדת בעשוק. 

עילת הכפייה

ס' 17 לחוק החוזים. יסודות עילת הכפייה: 

1. קיום חוזה

2. כפייה: 
· כפייה באיום- גרימת נזק פיזי, רכושי, למעמדו של אדם, למוניטין שלו 
· כפייה בכוח
3. קשר סיבתי – בין הכפייה להתקשרות בחוזה

בכל הנוגע לכפייה בולט בהעדרו יסוד היסודיות (שנזכר בטעות ובעושק). אין דרישה לחומרה מיוחדת, למשהו שורשי ומהותי, די שהייתה כפיה שהובילה לכריתתו של חוזה. בעושק למשל לא די בניצול המצוקה, אלא גם שהתנאים יהיו גרועים במידה בלתי סבירה מן המקובל. 

הפסיקה בתחילת הדרך, כשהתייחסה לכפייה הקלאסית הגסה והאלימה הייתה פשוטה. בהמשך הכריע ביהמ"ש במקרים של כפייה מעודנת יותר. 

כפייה במובנה החוזי לא שוללת את רצון ההתקשרות. השופט כהן אמר שההבדל הוא בין "הכריחוני" לבין "רציתי משום שהכריחוני אבל עדיין רציתי". כתוצאה מהכפייה מצטמצמות לאדם האלטרנטיבות. הכפייה היא בחירה ברע במיעוטו. 

יש לחצים שדין החוזים לא שולל את חופש הרצון מעצם קיומם. נוכח העובדה שהחוק לא יכול לציין מהם הלחצים הסבירים ומהם הלא סבירים, הסעיף מנוסח כך. לחצים מסוימים הם נסבלים ולא פוגמים את הרצון החופשי.

כפייה מצמצמת את מרחב הבחירה. כשמדובר בכפייה ובעושק הפסיקה מכבידה ומחמירה. הפסיקה באה פעמים רבות לטובת הנכפים ויש גם הכרת יתר בעילות הכפייה והעושק. 

פרופ' שלו הציעה שכדי שהתנהגות תעלה לכדי כפייה, ההתנהגות צריכה להוות עוולה נזיקית או עבירה פלילית. עמדתה לא התקבלה בפסיקה, אך עולה שאלה- האם איום בהפרת חוזה יכולה לעלות כדי כפייה? לפי פרידמן וכהן כן, איון בהפרת חוזה עולה כדי כפייה שמקנה זכות ביטול. פרופ שלו סבורה שכאשר איום להפרת חוזה נובע בסיבות בלתי סבירות, רק אז הוא יעלה כדי כפייה שמקנה זכות ביטול.     

פס"ד שפיר נ' אפל – נכרת חוזה, שפיר מוביל את החלב שאפל מייצר. שפיר הגיע למסקנה שאפל לא מקיים את החוזה, לכן הגיע אליו עם עו"ד והחתים אותו על חוזה גרוע תוך איומים, לפיו אפל צריך לשלם לו חוב. למחרת, בנו ואשתו לקחו את החוזה ורצו לבטלו אצל אותו עו"ד. משם יצאו עם חוזה גרוע יותר. במקרה הזה יש כפיה באיום: ביקור מפתיע מלווה בעו"ד בשעות לא סבירות, הטחות אשמה בוטות, איום בפניה למשטרה ונקיטת אמצעים פליליים, איום על הקריירה של אפל, ולבסוף הסביר שפיר לאפל שאם יתלונן נגדו במשטרה הוא צפוי ליחס משפיל מהשוטרים. 

סייג ס' 17ב – אזהרה בתום לב על הפרתה של זכות לא עולה כדי כפייה. יש איומים לגיטימיים לפי החוק מפורשות, שימוש בתום לב הוא פרקטיקה נוהגת ואף הכרחית. (אזהרה שצד יממש את התחייבותו, אם לא נפעיל נגדו את חובת תום הלב).

לפי פרופ' שלו הליכים פליליים לא מהווה כלי בידי אזרחים, זהו כלי של המערכת ואין עניינו בהפעלת זכויות. מדובר על אזהרה בוטה בנקיטת הליכים פליליים. במקרה שפיר נ' אפל, לשפיר לא היתה שום זכות שאפל לא מימש, לכן קל היה להכריע שאיום בנקיטת הליך פלילי היה לא לגיטימי. 

5. תוכן החוזה
ס' 24 לחוק החוזים: תוכנו של החוזה יכול שיהיה ככל אשר הסכימו הצדדים – מבטא את עקרון חופש החוזים. מתעוררות כמה בעיות: 
א. פרשנות- חוזה בנוי משפה, תלוית הקשר ומחייבת פרשנות – לא תמיד ברור מהן הסכמות הצדדים. 

ב. השלמה-  תוכנם של רוב החוזים אינו מושלם: מתקיימת הדרישה המינימאלית של מסוימות אבל יש צורך בהשלמת פרטים לגבי התוכן. 
ג. התערבות - פעמים רבות הדין מתערב בתוכן ההסכמות של הצדדים, באופן ישיר באמצעות חקיקה קוגנטית (בעיקר במקרים שיש כשלי שוק וצריך להסדירו: בנקאות, תיווך למשל), בהתערבות שיפוטית באמצעות מנגנונים שהמחוקק קבע ומסמיכים את בתי המשפט להתערב בתוכן של חוזה. 
א. פרשנות

קיימות תורות פרשנות שונות, ובעשורים האחרונים הפרשנות המשפטית המקובלת היא פרשנות תכליתית. סוג אחד של פרשנות תכליתית – פרשנות לפי תכלית סובייקטיבית: הפרשן צריך לפרש את הטקסט בהתאם לכוונתו הסובייקטיבית של יוצר הטקסט – "למה התכוון המשורר". סוג שני, פרשנות לפי תכלית אובייקטיבית: מניחה שיש עקרונות בסיסיים והפרשן צריך לפרש את הטקסט בהתאם לאותם עקרונות. גם אם פרשנות זו לא תואמת את כוונתו של מחבר הטקסט. 
השופט ברק מציע מודל חדש: פרשנות לגבי טקסטים משפטיים בהתייחס לשני סוגי הפרשנות התכליתית: כל טקסט משפטי צריך לפרש פרשנות תכליתית, אבל ההבדל בין הטקסטים המשפטיים הוא בעוצמה של הסוג האחד לעומת הסוג השני, בתלות בסוג הטקסט אותו מפרשים. לדוגמה: בטקסט מסוג של צוואה התכלית הפרשנית הדומיננטית היא התכלית הסובייקטיבית. כל המטרה של צוואה היא להגשים את רצונו של המצווה – מה באמת רצה ואליו התכוון. 
דוגמה נוספת, טקסט משפטי מסוג של חוקה. אם צריך לפרש סעיף בחוקה ברור לחלוטין שהשופטים לא יחפשו את כוונתם הסובייקטיבית של מנסחי הסעיף. השאלה היא איך לפרש את הסעיף על רקע תפיסות העולם המשפטיות, החברתיות, הפוליטיות (עקרונות בסיסיים) של החברה כיום. התכלית המתאימה היא תכלית פרשנית אובייקטיבית.
בין שתי הקצוות האלו, מסתתרים שאר הטקסטים המשפטיים. העיקרים הם חוק וחוזה. יש להבחין בין סוגים שונים של חוקים – יש חוקים שקרובים באופיים לחוקה, פקודת הנזיקין למשל, שקבועה כבר עשרות שנים.      

פרשנות חוזים – כוונתם ורצונם של הצדדים הם הבסיס לחוזה. בפרשנות חוזה נתעניין בתכלית הסובייקטיבית המשותפת לצדדים, והיא קודמת לתכלית אובייקטיבית. יכול להיות מצב שהפרשן לא מצליח לברר מה היה אומד דעתם של הצדדים בעת כריתת החוזה. יכול להיות מצב בו התכלית הסוב' המשותפת מנוגדת לאחת מהעקרונות הבסיסיים, במקרה כזה יכול ביהמ"ש להתערב ולבטל תנאי שלא תואם.
* בחוזים אחידים חוזה מהסוג המורכב (פתיחת חשבון בנק, פוליסת ביטוח, חב' סלולארית), לפחות צד אחד לא מודע לתוכן המלא של החוזה. לא הגיוני לחפש תכלית סוב' משותפת לשני הצדדים, הלקוח לא קרא את כל החוזה. לכן יש פסיקה מפורשת שבחוזים אלו הפרשנות תהיה לפי תכלית אובייקטיבית.  
* בחוזה מתנה יינתן משקל יתר לכוונה הסוב' למתחייב להעניק את המתנה. חוזה זה הכי קרוב לצוואה. 
ס' 25(א) חוזה יפורש לפי אומד דעתם של הצדדים, כפי שהוא משתמע מתוך החוזה ומנסיבות העניין, ואולם אם אומד דעתם של הצדדים משתמע במפורש מלשון החוזה, יפורש החוזה בהתאם ללשונו.

תכלית סוב' משותפת, שניתנת לפרשנות מתוך החוזה (הטקסט החוזי) ומתוך הנסיבות (מה שמחוץ לחוזה).
חוזה- מתוך הפסיקה רואים שהשימוש בחוזה כמקור הוא החשוב והראשוני למטרת גילוי כוונתם הסוב' של הצדדים. גילוי הכוונה כולל רבדים שונים של לימוד הכוונה מתוך החוזה: משמעות טקסטואלית, מיקום התניה בפרקי החוזה, השוואה של הטקסט לטקסט סמוך, הבנת התניה על רקע מכלול כל תנאי החוזה. 
נסיבות – נסיבות רקע כלליות, למשל בפס"ד אפרופים- המצוקה שנוצרה במקומות דיור בעקבות גל העלייה הגדול, משליכה על הסיבות לכריתת החוזה. נסיבות רקע ספציפיות של הצדדים, לדוגמה: יחסים קודמים של הצדדים. דברים שנאמרו או לא נאמרו במו"מ – גם אם הם לא חלק מהחוזה, הם יכולים לשפוך אור על הבנת הכוונה. אופן התנהלות הצדדים לאחר כריתת החוזה, עד שפרץ הסכסוך.      
ס' 25 ב-ד עוסקים בתכליות אובייקטיביות. יש עוד תכליות אוב' שלאורם מפרשים חוזה, הכתובות בפסיקה ולא מופיעות בסעיף 25. אין עדיפות לתכליות שנקבעו בחוק על תכליות שנקבעו בפסיקה. הפרשן צריך להשתמש בתכלית הרלוונטית למקרה, מבין הפסיקה והחוק. 
25 (ב) חוזה הניתן לפירושים שונים, פירוש המקיים אותו עדיף על פירוש שלפיו הוא בטל.

(ההסברים על ס' זה רלוונטיים לכל הסעיפים הבאים אחריו)- יש להעדיף את הפרשנות שתקיים את החוזה, מההנחה שאם צדדים טרחו לעשות חוזה והשקיעו זמן ומאמצים, הם לא עשו זאת לשווא. יש לבחון את סעיף א' לפני שפוסקים עפ"י סעיף ב. רק אם אין הצלחה בגילוי כוונות הצדדים ניתן לגשת ל-ב'. יש פס"ד שמשתמשים בסעיף 25(ב) בצורה נוספת: אם במסגרת הפרשנות של סעיף א' השופט הגיע למסקנה שהוא יודע מה התכלית הסוב', ותכלית זאת מגיעה לאותה תוצאה כמו התכלית האוב', אז לגיטימי שהפרשן ישתמש בתכלית האוב' כדי לתמוך את התוצאה הפרשנית. 
ס' 25(ב) רלוונטי אך ורק במצב שבו פרשנות אחת מאפשרת את קיום החוזה, ופרשנות אחרת לא. זה מצב נדיר, בד"כ שתי הפרשנויות מאפשרות את קיום החוזה רק באופן שונה. במקרה כזה התכלית האוב' של ס' 25(ב) לא רלוונטית. 
25(ג) ביטויים ותניות בחוזה שנוהגים להשתמש בהם בחוזים מאותו סוג יפורשו לפי המשמעות הנודעת להם באותם חוזים.

אם יש ביטוי מקובל ושגור בחוזה מסוג מסוים, הצדדים השתמשו בביטוי זה ויש מחלוקת עליו, הפרשנות המקובלת עדיפה. פונים לסעיף זה רק לאחר שהפרשן לא הצליח לברר את התכלית הסוב' המשותפת של הצדדים- לפי ס' 25(א). אם כוונת הצדדים היתה דווקא למשמעות הלא מקובלת, זו המשמעות. 

מה יקרה במצב של מחלוקת פרשנית: פרשנות צד א' תואמת את המשמעות המקובלת לביטוי הזה בחוזים מכל סוג, אבל היא תגרום לכך שאי אפשר לקיים את החוזה. ופרשנות ב' איננה מקובלת בחוזים מאותו סוג, אך היא תאפשר קיום החוזה? קודם כל צריך לפרש לפי 25(א) למה התכוונו הצדדים. ניתן לתמוך פרשנות זאת לפי 25ב או ג'. אם לא הצלחנו לפרש מה כוונתם? יכול להיות שיש עוד תכליות אוב' רלוונטיות (תום לב לדוגמה), ואז צריך לשקול לאיזו פרשנות יש משקל כבד יותר. 
25(ד) סעיפים 2, 4, 5, 6, 7, 8 ו-10 לחוק הפרשנות, תשמ"א-1981, וסעיף 57ג לפקודת הראיות [נוסח חדש], תשל"א-1971, יחולו, בשינויים המחוייבים, גם על פירושו של חוזה, אם אין הוראה אחרת לענין הנדון ואם אין בענין הנדון או בהקשרו דבר שאינו מתיישב עם תחולה כאמור.

הסעיף מפנה לשורת סעיפים לחוק הפרשנות. חוק הפרשנות מסביר מונחים הנפוצים יחסית בחקיקה. יחד עם זאת, חלק מהמושגים מוגדרים בצורה שונה בחוק הספציפי, אז החוק הספציפי גובר (גם מתוך עקרון וגם מפני שחוק הפרשנות מגדיר כך). סעיף זה מפנה לחוק הפרשנות ואומר שהגדרות אלו יהיו נכונות גם לגבי חוזים. אם ברור מתוך החוזה מהי הגדרת ביטוי כלשהי אז זה עדיף. אם אין אפשרות לפרש – פונים לסעיף 25(ד). 
תכליות אובייקטיביות נוספות:

· פרשנות סבירה והגיונית - עדיפה על פרשנות לא הגיונית.
· פרשנות הרמונית- אם על ביטוי יש מחלוקת פרשנית, והוא הופיע פעם שנייה במסגרת אותה           חטיבת הטקסט אך ללא מחלוקת עליו, יש להניח שהצדדים התכוונו לאותו הדבר. 
· חוזים מסחריים - עדיפה פרשנות שתשיג את התכלית העסקית, שתגשים את המטרה הכלכלית של הצדדים. השופט דנצינגר השתמש בתכלית האובייקטיבית הזו בפס"ד אמנון לוי, כדי לתמוך במסקנה אליה הגיע על סמך סעיף 25(א). דנצינגר משתמש במשמעות הלשונית של החוזה, ותוצאה זו משקפת גם את ההגיון העסקי-הכלכלי. 
· חוזים צרכניים – הגנה על צד חלש לאור פערי הכוחות שבין הצדדים. 
· תכלית אובייקטיבית של תום לב – אם המצב הוא שפרשנות א' מביאה לתוצאה שמתיישבת עם עקרון תום הלב, תוצאה הגונה וצודקת, ופרשנות ב' מביאה לתוצאה הפוכה, אז יש לבחור בתוצאה שמתיישבת עם עקרון תום הלב. 

זו תכלית שתהיה רלוונטית בהרבה מקרים. בנוסף, הפסיקה מתייחסת אליה כתכלית על. זה לא עניין של הסתברות, זו הכתבת נורמה. המחוקק רוצה להבטיח שחוזים יתנהלו בהגינות. גם כאן תכלית סוב' עדיפה על תכלית אוב'.  
25 (ב1) חוזה הניתן לפירושים שונים והיתה לאחד הצדדים לחוזה עדיפות בעיצוב תנאיו, פירוש נגדו עדיף על פירוש לטובתו.

תיקון לחוק של תכלית אוב' שהייתה קיימת לפני, אך רק עם התיקון עוגנה בחוק. "פרשנות כנגד המנסח" – אם אחד הצדדים היה זה שניסח את החוזה, ויש מחלוקת פרשנית, עדיפה הפרשנות לרעתו של מנסח החוזה. זה קורה בד"כ בחוזים אחידים. זה עקרון ששייך לתחום הגנה על הצרכן, ברוב המקרים הצד החזק הוא המנסח. עקרון זה מופיע גם בהצעת חוק דיני ממונות. אם נפעל לפי סעיף 25(א) הכוונה הסוב' תפעל לטובתו של מנסח החוזה, לתכלית סוב' של צד אחד. והרי יש לפרש מה התכלית הסוב' של שני הצדדים. 
שיקולי עיקרון "פרשנות כנגד המנסח":

· שיקול יעילות - מונע הנזק היעיל. מי שניסח את החוזה הוא מונע הנזק (יכול היה למנוע את הדיונים, ההוצאות, הסכסוך בין הצדדים) היעיל. אם הצד החזק יידע שבכל מקרה שתהיה מחלוקת פרשנית, הפרשנות תהיה לרעתו, היא יעשה הכל כדי לנסח בצורה טובה את החוזה.    
· שיקול צדק מתקן – אם יש בעיה פרשנית, מי שגרם לה הוא מנסח החוזה, לכן עליו לשאת בנזקים. 

· שיקול צדק חלוקתי – כאשר הצד החזק ניסח חוזה, הוא הטה את החוזה לטובתו בכל מקום שרק יכל. אם נפרש לרעת המנסח, אז לפחות במקצת, מאזנים את כפות המאזניים. 

· שיקול מדיניות –הגנה על הצדדים החלשים. 

ברוב המקרים, כלל פרשנות כנגד המנסח, לפי הפסיקה שנעשתה עד עכשיו, זה תמיד חוזים אחידים. לכן בחוזים אלו אין תכלית סוב' משותפת לשני הצדדים. הכלל הוכנס לחוק בנוסח מרוכך יותר, בכך יוצר פוטנציאל לשימוש רחב יותר.   

סעיף 25(א) – האופן שבו נוסח סעיף זה כאשר חוקק החוק, לפני התיקון, שיקף את עמדת הפסיקה ביחס לפרשנות לפי תכלית סוב'. עמדת הפסיקה היתה שכאשר רוצים לגלות את כוונתם של הצדדים עושים זאת בשני שלבים: בשלב הראשון, הפרשן צריך לגלות את הכוונה מתוך החוזה בלבד ולהתעלם מכל מקור מידע אחר. אם הפרשן הצליח להבין את כוונתם- בזה הסתיימה עבודתו, חל איסור עליו לפנות לנסיבות חיצוניות. אם הפרשן לא הצליח לפרש גם לאחר בחינת החוזה, אז מותר לו ללכת לשלב השני ולנסות לדלות עוד מידע מתוך הנסיבות. 
פס"ד אפרופים הפך פסיקה זאת וקבע הלכה חדשה, שלפיה הפרשן רשאי לגשת באופן ישיר אל החוזה ואל הנסיבות, ללא שני השלבים, ולדלות כל מידע אפשרי ורלוונטי משני המקורות האלו, תוך מתן משקל כבד יותר לחוזה.
למעשה המחלוקת בין גישת שני השלבים לבי הגישה החדשה של שלב אחד, היא מתחום דיני הראיות. אך זה עוד מצב שבו הגבול בין הדין המהותי לבין דיני הראיות מאוד מיטשטש, מהסיבה הפשוטה שבפרשנות, כמו בגמירת דעת, הדרך היחידה לגלות את כוונת הצדדים עוברת דרך ראיות חיצוניות. בדין מהותי הכלל הוא שיש לפרש את אומד דעתם של הצדדים, שתי הגישות קובעות את הכלל הזה. 
הגישה הישנה יצרה כללי קבילות: בשלב א' הראיה היחידה שרלוונטית להוכחת כוונת הצדדים היא החוזה, וחל איסור על הגשת ראיות אחרות (הן ראיות בלתי קבילות). הגישה החדשה אומרת שכל הראיות קבילות, בתנאי שהן רלוונטיות, עם הנחיה לגבי משקל הראיות – לחוזה כראיה משקל כבד יותר מאשר ראיות חיצוניות. 
· [דיני ראיות - בעבר היו מבוססים בעיקר על כללי קבילות ולא כללי משקל. כללי הראיות של המשפט הישראלי הובאו מהתקופה המנדטורית, מהמשפט האנגלי. במשפט האנגלי מי שקובע את העובדות הם המושבעים פעמים רבות. בשיטה כזו החשש הוא שהמושבעים, שהם לא שופטים מקצועיים, עלולים להיות מושפעים מראיות ולא ידעו לעשות הבחנה נכונה, ולכן יש את כללי הקבילות. הבריטים הביאו איתם את כלל קבילות הראיות אל ללא מושבעים. מאז שנות ה80, חלקים מתחום דיני הראיות עברו מקבילות למשקל, באמצעות פסיקה וחקיקה. שופט מקצועי יודע איזה ראיות חסרות ערך ולהן ייתן משקל נמוך. ]
פסקי דין שניתנו לפני פס"ד אפרופים, ועובדים לפי גישת שני השלבים:

פס"ד טרקטורים נ' אספלט  - ביהמ"ש מבחין שחלק מהנסיבות לא רלוונטיות לכריתת החוזה, אחד הצדדים לא מודע לנסיבות אלו בכלל ולכן הן לא מלמדות על אומד דעתו. ביהמ"ש מאמץ רק את הנסיבות שבהתנהגות לאחר הכריתה. תכלית אוב' של תום לב מובאת כחיזוק להחלטת ביהמ"ש בנוגע לתכלית סוב'. 

פס"ד שטרן – ביהמ"ש מחויב לפרשנות בשני שלבים. התעוררה מחלוקת לגבי המילה "נתן". היה ברור שהכוונה היא ללשון עבר, ופרשנות זו היתה מביאה לתוצאה קשה מאוד ולא צודקת. ביהמ"ש המחוזי בדק את הנסיבות, לאחר שסבר כי יכול להיות שמדובר בלשון עתיד, שכיוונו אותו לתוצאה הנכונה, לכוונת הצדדים האמיתית. מכאן הגיעו לתוצאה הצודקת, הנכונה, שמבטאת את כוונת הצדדים.    
גם בשיטת שני השלבים, כשהיה צורך להגיע אל הנסיבות, השופטים מצאו את הדרך והגיעו אליהם (ללא הצהרה על הפרדה בין השלבים, איסור וכו'). באופן פורמאלי הקפידו על הפרדה ברורה בין השלבים ועל כללי קבילות. היו מקרים ששופטים לא הקפידו על שני השלבים מתוך הנימוק שהערך החשוב ביותר הוא הבנת כוונת הצדדים. 

פס"ד אפרופים – מצוקת דיור בגלל גל עליה גדול של ראשית שנות ה-90, משרד השיכון ניסה למצוא פתרונות שונים ואחד מהם היה האצת הבנייה ע"י עריכת מכרזים על קרקעות המדינה. נכרת חוזה בין חברת אפרופים למדינה. החוזה כלל סנקציות ותמריצים, כדי שחברות הבניה יבנו הרבה ומהר. החוזה הוא חוזה אחיד, ולכן מתייחס לאזורי ביקוש גבוה ואזורי ביקוש נמוך. תמריץ אחד הוא שהמדינה מוכנה לקנות את הדירות מהחברות הקבלניות במידה ולא יהיו מספיק קונים, כדי שלא יחששו לבנות בבת אחת הרבה דירות. באזור ביקוש גבוה המדינה מתחייבת לקנות עד מחצית מכמות הדירות, באזור ביקוש נמוך המדינה מתחייבת לקנות עד 100 אחוז. התמריץ השני שהעדיף את אזורי הביקוש הנמוך הוא, שניתן יהיה לממש את התחייבות הקניה כבר כשקיים שלד הבניין, לעומת אזורי הביקוש הגבוה בהם ניתן יהיה לממש רק כשהדירות מוכנות למגורים. אם הבנייה מסתיימת באיחור מופעלת סנקציה מסוימת, הפחתה במחיר, רק אם החברה מבקשת שהמדינה תקנה את הדירה. סנקציה נוספת היא המועד שבו החברה מבקשת את המימוש. לא ניתן להחזיק את הדירה זמן רק אצל החברה. ככל שמאחרים בהצגת המימוש יש הפחתה במחיר. 
ס' 6ז לחוזה קובע סנקציה על איחור בגמר הבניה באזורי ביקוש גבוה: על כל חודש של איחור בגמר הבניה, הפחתה של 2% ממחיר כל דירה.  
ס' 6ח 2 סנקציה על איחור במועד הצגת דרישת המימוש בנוגע לאזור הביקוש הגבוה (לא כתוב במפורש, אך שני הצדדים הסכימו על כך), הפחתה של 2% ממחיר כל דירה.

ס' 6ח3 סנקציה על איחור בהצגת דרישת המימוש גם הוא, באזורי ביקוש נמוך, 5% הפחתה במחיר. 
היינו מצפים לסעיף עוקב של סנקציה באיחור בגמר הבנייה באזור ביקוש נמוך, עם סנקציה של 5%. סעיף כזה לא מופיע בחוזה. חברת אפרופים בנתה באזור ביקוש נמוך, הגישה בזמן את הדרישה לרכישת הדירות. היא לא עמדה בלו"ז הבניה, גם לאחר שקיבלו הארכה. המדינה הפחיתה 6% בקניית הדירות מהם בשל כך, וטענה שזה לפי סעיף 6ח3. המדינה טענה שהתכוונה שס' זה תואם גם איחור בגמר הבניה, וזו המחלוקת הפרשנית. האם סעיף 6ח3 עוסק בסנקציה על הצגת דרישת המימוש או על איחור בגמר הבניה?     
המדינה מסתמכת על נסיבות הרקע לכריתת החוזה, מצוקת הדיור ורצון המדינה להאצת הבניה. יש ציפייה לסנקציה משמעותית יותר באזור ביקוש נמוך. מבין הסנקציות על איחור בגמר הבניה ואיחור בדרישה- האיחור על גמר הבניה משמעותי יותר. איחור בגמר הבניה באזורי ביקוש נמוך היא הסנקציה החמורה ביותר, והמדינה אומרת שלא הגיוני שהמדינה תשמיט את הסנקציה החשובה ביותר בחוזה. 
המחוזי אומר שיש הלכה- כאשר החוזה ברור וחד משמעי לא מעניין הנסיבות. השופט מצא בביהמ"ש העליון, בדעת המיעוט, דבק בשיטת שני השלבים. החוזה ברור ואין סיבה לבחון את הנסיבות ולכן דוחה את טענת המדינה. מצא עיין בדעת שופטי הרוב והוסיף סעיף של הערות. אחת מהן מתייחסת לדוגמה של ברק שמלמדת כי ביהמ"ש יכול לטעות אם יתייחס ללשון החוזה בלבד, ללא בחינת הנסיבות. התשובה של מצא לטיעון הזה בעייתית: מסכים שבמקרים קיצוניים וחריגים ניתן להסתכל על הנסיבות. הבעיה היא שמהסתכלות על לשון החוזה בלבד, אין אפשרות לאתר את החריג והיוצא דופן. רק אם נבחן את הנסיבות נוכל לאתר את המקרה החריג. 
הגישה החד-שלבית, שאומרת שיש לאפשר לביהמ"ש לראות את כל החומר הרלוונטי, עשויה להגיע במקרים רבים יותר לתוצאה הנכונה. יש קושי לחזות את התוצאה מראש, כלומר איך ביהמ"ש יפרש את החוזה. ברוב המקרים הנסיבות והחוזה אמורים להביא לאותה התוצאה. 

השופט לוין בפסק דינו, תואם את עמדתו של השופט ברק, ואומר שצריך "להתיר את מוסרותיהן של המילים הכתובות" – גם אם החוזה ברור, יהיו מקרים שנתעלם מהלשון הברורה, נפרש את החוזה לפי כוונת הצדדים ולא לפי לשונו. כלומר יש להסיק את הכוונה מתוך הנסיבות. נקודה בעייתית בפסק דינו של לוין: בסעיף ח2 לא כתוב במפורש על אילו אזורי ביקוש מדובר, לכן הוא הסיק שמדובר לשני סוגי האזורים. הבעייתיות- שני הצדדים הסכימו שמדובר על איזור ביקוש גבוה, ושזו לא היתה כוונתם. איך לביהמ"ש יש סמכות להחליט מה הייתה כוונתם?   
השופט ברק – מתנגד לגישת הפרשנות הדו-שלבית, ונוקט בגישת השלב היחיד מכמה נימוקים: 
1. בתורת שני השלבים יש כשל לוגי– בהירותה של הלשון צריכה להיקבע בסוף התהליך הפרשני ולא בתחילתו. לא ניתן לדעת אם טקסט החוזה ברור לפני שבוחנים את הנסיבות.
2. ההבחנה בין חוזה ובין נסיבות היא לא ברורה, יש תחום אפור רחב שלא ברור לאן הוא שייך- לחוזה או לנסיבות. למשל, האם העובדה שהייתה מצוקת דיור גדולה שהביאה לכריתת החוזה, היא חלק מהחוזה או חלק מהנסיבות? זה נמצא בין השורות בחוזה, אך שייך גם לנסיבות. 
3. תורת שני השלבים אינה לוקחת ברצינות את אומד דעת הצדדים. חייבים להסתכל על הנסיבות כדי לשקול ברצינות ובאופן מעמיק את אומד דעתם. אם מוסכם כי הנסיבות הן חומר ראייתי רלוונטי, אז אין לחסום אותם. נדרש רק להציגם לשופט ולתת הנחיות של משקל - עדיף החוזה על פני הנסיבות.
4. תורת שני השלבים אינה משלבת בדיני החוזים הכללים: לדיני החוזים יש לוגיקה משותפת, אין כללים אקראיים. בסוגיות אחרות (גמירת דעת למשל) נוקטים בגישה חד שלבית ולא דו שלבית. לדוגמה: ס' 16 לחוק החוזים שעוסק בטעות סופר, קובע שהחוזה יתוקן לפי אומד דעת הצדדים, ואין הטעות עילה לביטול חוזה. ביהמ"ש יוכל לפסוק האם מדובר בטעות סופר רק עפ"י הנסיבות, הרי בלשון החוזה עצמו ישנה הטעות. על כן, לפי ברק, אין סיבה לגישה שונה בנושא הפרשנות.
5. תורת שני השלבים אינה מתיישבת עם עקרון תום הלב. אם נאפשר לצד לחוזה להיתפס בלשון החוזה, למרות שברור שזו לא כוונת הצדדים, זה מנוגד לעקרון תום לב.   
6. תורת שני השלבים אינה מתבקשת מסעיף 25א לחוק החוזים. אך לא רק שלשון הסעיף אומרת בצורה ברורה שמדובר בשני שלבים, אלא גם אם נבדוק את הנסיבות, כלומר למה הכנסת ניסחה את הסעיף כך ברור לגמרי שמדובר בשני שלבים (לפי ההלכה האנגלית). ברק מסביר זאת בפירושו לסעיף, וחושב שמדובר במשקל שיש לתת לחוזה ולנסיבות. מטעם זה ניסחו מחדש את הסעיף.   
ברק מדגיש – בגדרי התכלית הסובייקטיבית נתונה עדיפות נורמטיבית לאומד הדעת העולה מלשונו הרגילה והטבעית של החוזה, על פני אומד דעת העולה מלשון חריגה או מנסיבות חיצוניות. על הצד הטוען לפרשנות לא נכונה מוטל הנטל הכבד להוכיח זאת בפני ביהמ"ש. יש חזקה פרשנית- המשקל הגדול ניתן לכוונת הצדדים כפי שעולה מתוך החוזה, והמשמעות עולה מתוך הלשון הפשוטה של הטקסט.
הלכת אפרופים אומרת שברוב המכריע של המקרים יש עדיפות למשמעות השגרתית של הטקסט. ברק אומר שלמרות כל זאת, גם באותו אחוז מזערי של מקרים בהם הטקסט לא משקף את כוונת הצדדים, עדיין יש מגבלה על ביהמ"ש-  מותר לו לפרש לפי הנסיבות ובלבד שלפרשנות הזאת יש איזושהי נקודת אחיזה בטקסט. אסור לביהמ"ש לתת פרשנות שמנוגדת חזיתית לטקסט. זאת למעט שני מקרים: האחד- טעות סופר. השני, כאשר הפרשנות לפי הטקסט תוביל לתוצאה אבסורדית שהדעת לא סובלת.
ברק מקבל את טענת המדינה שיש לפרש את סעיף 6ח3 כמכוון לאיחור בגמר הבניה. עם זאת, לשון הסעיף לא סובלת את פרשנות המדינה. בהתייחס לשני המקרים הנ"ל – לא מדובר בטעות סופר. ברק סבר כנראה שמדובר בתוצאה אבסורדית. קשה לומר שזה אבסורד. החלטתו של ברק נבעה מרצון לשנות את ההלכה.
השלמת חסר בחוזה – ברק מוסיף לנימוקיו על פרשנות, ואומר שגם אם טעה בפרשנותו לטובת המדינה, עדיין הוא היה מגיע לאותה תוצאה סופית, לא ע"י פרשנות אלא ע"י השלמה, של הסנקציה הרביעית החסרה. השלמה במקרה הזה אינה מכוח מנגנוני ההשלמה אלא מכוח ס' 39 לחוק החוזים. לטעמו של ברק אפשרות ההשלמה היא חלופית בלבד, הפרשנות עדיפה.
 חברת אפרופים ביקשה דיון נוסף לאחר פסק הדין, השופטת שטרסברג-כהן, דוחה את הבקשה בנימוק שאין שום חידוש בהלכת אפרופים.
בפרשת ארגון מגדלי ירקות ביקשו דין נוסף, ביהמ"ש אישר דיון בנושא אחד בכלל – האם הלכת אפרופים שרירה וקיימת. שאלה זו לא עולה בכלל בפסק דין מגדלי ירקות: בפרשה זו טקסט החוזה היה לא ברור בכלל, ולכן היה מוסכם על כל הדעות שיש לפנות לנסיבות. כדי להסיר כל ספק בהלכת אפרופים, בדיון הנוסף הזה ישב הרכב של 9 שופטים, וכולם קיבלו אותה. השופט חשין נתן דגש (שכבר נזכר בפס"ד אפרופים) על כך שלמרות שניתן לפנות לנסיבות מההתחלה, יש לתת משקל רב ומרכזי למשמעות הרגילה של החוזה.  
השופט דנצינגר הביע עמדה הנוגדת, לכאורה, את הלכת אפרופים. בפס"ד אמנון לוי – האם כאשר החברה הפסיקה לעשות שימוש בטכנולוגיה המדוברת של אמנון לוי היא צריכה להמשיך לשלם את שכרו? השופט דנצינגר סבור כי על אף כללי הפרשנות שנקבעו בהלכת אפרופים, ובהלכת ארגון מגדלי ירקות, מן הראוי כי במקום בו לשון ההסכם ברורה וחד-משמעית, כגון המקרה שלפניו, יש לתת לה משקל מכריע בפרשנות ההסכם. הוא תומך את טענתו בתכלית אובייקטיבית: פירוש החוזה מתיישב עם ההיגיון המסחרי והכלכלי. בנוסף תומך את טענתו בנסיבות- בזמן מו"מ ולאחר הכריתה. בזמן מו"מ מדובר על דרישתו של אמנון לוי לקבל סכום גדול חד פעמי בתמורה לידע שמסר, אז החברה שכנעה אותו בפריסת תשלומים. לאחר הכריתה- בוחן את התנהלות החברה מול חברה אחרת, אז שילמו לו כפי שנקבע.   
אם כן, אין ניגוד להלכת אפרופים. מדוע אומר דנצינגר "על אף כללי הפרשנות שנקבעו בהלכת אפרופים"? גם בפס"ד בלמורל  יוצא נגד אפרופים- מקום בו לשון ההסכם ברורה, חזקה עליה כי היא משקפת את אומד דעת המדדים ולכן יש להעניק לה משקל מכריע בפרשנותו, ויש להכריע לפי הפרשנות הפשוטה המשתמעת ממנו. גם אם נפנה לנסיבות החיצוניות להסכם, הן מחזקות את הנאמר בלשון החוזה. ריבלין, המשנה לנשיאה, כותב שגישתו של דנצינגר הובאה כבר בפסקי דין קודמים, בפרשות ארגון מגדלי ירוקת ואפרופים, ואין ויכוח אמיתי בין שתי דעות. 
עד כמה יכול ביהמ"ש להיכנס לאוטונומיה של שני הצדדים לחוזה? 

לשון סעיף 25 א כפי שהוא כיום (לאחר התיקון בשנת 2011) הוא לאחר פשרה שהגיעו אליה:

חוזה יפורש לפי אומד דעתם של הצדדים, כפי שהוא משתמע מתוך החוזה ומנסיבות העניין, ואולם אם אומד דעתם של הצדדים משתמע במפורש מלשון החוזה, יפורש החוזה בהתאם ללשונו.
מצד אחד החוק לכאורה עיגן את הלכת אפרופים (יש לפנות לחוזה ולנסיבות העניין) מצד שני הסיפא של הסעיף לכאורה מחזירה אותנו לגישה של שני שלבים (תלוי איך מפרשים).

הצעת חוק דיני ממונות לא כוללת את הסיפא של הסעיף.
ב. עקרון תום לב והשלמת חוזה

מעבר למנגנוני ההשלמה שהזכרנו לפני, שיטת השלמה שהייתה נהוגה בעבר היא דוקטרינת "תנאי מכללא" / תנאי משתמע שמקורה במשפט האנגלי– גם אם יש תנאים שלא נכתבים בחוזה באופן מפורש, הם משתמעים מהחוזה ולכן נכללים בו. מותר לביהמ"ש להשלים פרטים חסרים של החוזה, רק בתנאי שמשוכנע שהצדדים התכוונו לכך. כלומר דבר מסוים שהיה מובן מאליו לצדדים, ורק בגלל זה לא הוכנס לחוזה. הומצאו מבחני עזר שאומצו לתוך המשפט הישראלי. למשל: "הטרדן המתערב" – על השופט לדמות את מעמד כריתת החוזה, תוך מחשבה מה היה קורה אם היו מציגים לצדדים את התנאי המדובר. השופט רוצה לבחון את התנהגות הצדדים ביחס לתנאי. רק אם הצדדים ישיבו שהתנאי הוא מובן מאליו, ניתן יהיה להתייחס אליו כ"תנאי מכללא". במשפט האנגלי מבחנים אלו נדחו עם הזמן. במשפט הישראלי, עם חקיקתו של חוק החוזים, אין צורך בתנאי מכללא. חוק החוזים העמיד מכשיר בעל עוצמה גדולה יותר- עקרון תום הלב. ס' 39 לא מדבר על השלמת חסר בחוזה: אם יש בחוזה חובה או זכות צריך לקיים אותה בתום לב. מה הקשר בין זה לתום לב? 
השלמה באמצעות תנאי מכללא לעומת השלמה באמצעות סעיף 39

בעוד שתנאי מכללא מתיימר לשקף את אומד דעתם של הצדדים (לפחות באופן תיאורטי), השלמה באמצעות עקרון תום הלב לא מתיימרת לשקף את רצון הצדדים, אלא להשלים את החוזה בהתאם לעקרון זה, באופן שבו ראוי להשלימו אילו צדדים סבירים והוגנים היו נותנים את דעתם לאותה סוגיה שדורשת השלמה. 
בג"צ שירותי תחבורה ציבוריים באר שבע – מדוע זה נדון בעליון בשבתו כבית דין גבוה לצדק? זהו פס"ד בנושא מהותי. יש לציין כי לאורך שנים ארוכות החזיק העליון בדעה של בית הדין הארצי לעבודה, אך עם השנים היו שינויים בעמדת בית המשפט. פסק דין זה מהווה הלכה. 
על רקע יחסי עבודה משובשים בין הנהגים לבין הנהלת שרותי תחבורה, מצאו פתרון בצורת הסכם, שנערך בין מועצת הפועלים לבין החברה, הקובע תוספת (פרמיה) למשכורת הנהגים כדי למנוע בעיות. הסכם זה לא אסר על העובדים לשבות, הם יכלו לשבות ועדיין לקבל את הפרמיה, בכפוף לאישור של מועצת הפועלים. התקיים סכסוך מסוים, הנהגים התאגדו ל"ישיבת הסבר" שהשביתה את פעילות התחבורה, והחברה הפסיקה לשלם את הפרמיה. טענת החברה היתה שהיו שיבושי עבודה, טענת הנהגים היתה שהישיבה אושרה על ידי מועצת הפועלים. החברה השיבה שלא קיבלה הודעה מראש על קיום הישיבה, לא מהנהגים ולא ממועצת הפועלים. הנהגים השיבו כי אין שום תנאי בחוזה שמחייב להודיע. השיבה החברה כי תנאי זה נובע מעקרון תום הלב.
על טענה זו השיב בית הדין הארצי לעבודה שכדי שתחול חובת תו"ל צריך שיתקיים חיוב קודם כל, שיהיה תנאי כזה בחוזה. אם היה תנאי כזה וההודעה היתה ניתנת זמן קצר לפני, אז יהיה ניתן לטעון לתו"ל. ביה"ד לא יכול להשלים וליצור את החיוב החסר. על זה הוגש בג"צ. 
מכיוון שאין פסיקה תשתיתית שמפרשת את ס' 39, השופט ברק שכותב את פס"ד, מסביר את משמעות הסעיף בהקשר לדיני החוזים. רוב פס"ד עוסק בשאלות עקרוניות. השאלה הראשונה – מהי משמעות תום לב? מהי הדרך המקובלת? הצדדים חייבים לנהוג ביושר, בהגינות סבירה. המסר המהפכני שהכניס שינוי מהותי בדיני החוזים – על כל הצדדים לחוזה לשתף פעולה זה עם זה, ולפעול תוך התחשבות באינטרס המשותף להם בחוזה. עד פס"ד הזה הגישה המקובלת במשפט האנגלי ועקב כך במשפט הישראלי, היתה שהצדדים לחוזה נתפסים כיריבים, "יריבות חוזית". ההנחה היא שברוב המקרים, לצדדים לחוזה יש אינטרסים מנוגדים, במהלך מו"מ מצליחים בנקודות מסוימות להגיע אל עמק השווה. צד מחויב לקיים רק את מה שהוא התחייב אליו ולא שום דבר נוסף, מפני שעל כל הדברים האחרים לא הגיעו הצדדים להסכמה. ברגע שיש חובת תום לב צריך לראות את הצדדים כשותפים, ולא כיריבים. בשותפות חוזית ההנחה היא שהצדדים שותפים למיזם משותף – חוזה. אינטרס השותפות הוא אינטרס משותף לצדדים ולכן עושים הסכם מסגרת שמגדיר את השותפות. אם מתעורר קושי ההנחה היא שהשותפים צריכים להתגבר עליו יחד. תפיסה זו ברק מעביר מתחום השותפות לתחום דיני החוזים. מכאן ברור שיש חיובים נוספים שנדרשים כדי להוציא לפועל את השותפות, ולא נכתבו בחוזה בצורה פורמאלית. הקביעה כי משמעות תום לב בס' 39 היא שותפות – תוביל בהכרח לכך שסעיף זה ישמש בסיס לתנאים אחרים בחוזה שלא קבועים מראש. 

קביעה נוספת של ברק: מתקיימים יחסי נאמנות בין צדדי החוזה. במשפט יש חובות אמון, למשל שלוח חב חובת אמון לשולחו, עו"ד חב חובת אמון ללקוח. מי שחב חובת אמון צריך להעדיף את האינטרס של הצד השני מאשר העדפת האינטרס העצמי שלו. ברק אומר שברגע שנכרת חוזה נוצרת כביכול ישות שלישית- השותפות, החוזה. ישות זאת משקפת את האינטרס המשותף של הצדדים בעת כריתת החוזה, וכל אחד מהצדדים חייב חובת אמון לשותפות, גם אם היא נוגדת את האינטרס של אחד הצדדים. 
[גלפינשטיין נ' אברהם – נעשה חוזה בין זוג קונה וזוג מוכר של דירה. נהוג לשלם כמה תשלומים ראשונים ולאחר מכן להיעזר בהלוואה מהבנק. הקונים שילמו את התשלומים הראשוניים, ולקראת מועד התשלום האחרון הם מעבירים למוכר טפסי בנק, דרושה חתימתו כדי שהם יקבלו את ההלוואה. כעת מחיר הדירה מאז חתימת החוזה עלה מאוד, והמוכר לא רוצה לחתום. הוא יכול להרוויח פעמיים: 1. הקונים ייחשבו כאילו הפרו חוזה ואז מגיעים לו פיצויים. 2. יכול למכור את הדירה במחיר גבוה יותר לקונים אחרים. המוכר מנצל הזדמנות חוקית להשתחרר מהחוזה, מכיוון שאין חובה בחוזה לחתום על המסמכים, כדי לקבל יתרון כספי גדול. בפסקי דין ישנים יותר ביהמ"ש העליון, בחוסר נוחות, קבע שאין מה לעשות. פסיקה מאוחרת יותר כמו פס"ד הזה קובעת, שהחוזה הגיע לנקודה שלא תוכננה מראש ע"י הצדדים, ועכשיו כדי להגשים את החוזה על המוכר לחתום על טפסי הבנק. בעקבות חובת תום הלב, לשתף פעולה כדי להגשים את מטרת החוזה, וחובת הנאמנות, שגוברת על האינטרס העצמי של כל צד, הפסיקה קבעה שהמוכר חייב לחתום על הטפסים – ואם לא הוא מפר את חובת תום הלב, מפר את החוזה בעצם. ]
שאלה שנייה, האם יש לפרש את נורמת חובת תום הלב באופן אובייקטיבי או סובייקטיבי? תשובתו של ברק היא אובייקטיבית: אם לצדדים יש תפיסות מוסר מעוותות (שני נוכלים למשל), אין שום סיבה שביהמ"ש יאמץ את קנה המידה שלהם לצורך הגדרת תום לב. כאן ההבדל בין תום לב לתנאי מכללא: תום לב הוא דרך ראויה על פי מבחן אובייקטיבי, תנאי מכללא מפרש את רצון הצדדים. 
מה היחס בין הביטוי תום לב לביטוי דרך מקובלת? אם הדרך המקובלת על הצדדים היא לא הוגנת, ותום הלב האוב' הוא הגינות - מה גובר? אם יש סתירה ביניהם תום לב גובר. ברק מייתר את השימוש בביטוי דרך מקובלת, וגישה זו אומצה בפסיקה. ניתן לראות זאת גם במחיקת הביטוי דרך מקובלת בהצעת דיני ממונות. 
חובת תום הלב היא חובה קוגנטית. זה נובע מכך שעקרון תום הלב מוכתב על ידי ביהמ"ש. הרעיון של ס' 39 הוא לשרת אינטרס חברתי, לא אינטרס הצדדים. ברגע שיש נורמה שמשקפת נורמה חברתית היא קוגנטית. 
שאלה שלישית, מה היקף התחולה של ס' 39? במשפט יש סוגים שונים של זכויות משפטיות: אם יש בחוזה זכות בחירה בין מספר חלופות (בחירת צבע מוצר למשל)- זו זכות של כוח, אין מולה חובה, אלא יש כפיפות של הצד השני (לספק לי את המוצר בצבע שביקשתי). בגלל שהחוק נוקט לשון של חובה וזכות, מסביר ברק שהכוונה היא לכל סוגי הזכויות והחובות לסוגיהן. 
החובות והזכויות הן כל הסוגים שיש בחוזה עצמו, אבל גם כמובן החיובים השונים שהושלמו לתוך החוזה (ע"י מנגנוני השלמה נורמטיביים). מקובל להבחין בין חיובים וזכויות ראשוניים – אלו שהם חלק מהחוזה, הוגדרו או הושלמו פנימה, ובין זכויות וחיובים משניים – תרופות, שבדרך כלל קבועות בדין. במקרה של הפרה החובות הראשוניות מוחלפות בחיוביים המשניים. חובת תום הלב אומר ברק, חלה גם על הזכויות והחובות המשניות.  
השאלה המשפטית של פסק הדין:

האם מכוח ס' 39 אפשר לקרוא אל תוך החוזה חובה לתת הודעת השבתה? אם כדי להגשים את המטרה המשותפת של הצדדים צריך את החיוב הזה אז כן. המטרה המשותפת היתה שקט במערכת, יחסי עבודה שקטים וסדירים בלי זעזועים. ברור שאם העובדים מקבלים רשות להשבתה אבל לא מודיעים, לא תושג המטרה של שקט ביחסי העבודה. לכן, חובת מתן ההודעה תהיה חלק מהחוזה והיא נובעת מחובת תום הלב. ברק קובע כי מכוח חובת תום הלב, נוספת החובה למתן הודעה. 
במקרה הזה הודעה ניתנה, אבל זמן קצר לפני ההשבתה. ברק אומר שניתן להניח כי הודעה קצרה לא מגשימה את המטרה. ברק משתמש בחובת תום הלב פעמיים: השימוש הראשון, להוסיף את חובת מתן ההודעה לחוזה. שימוש שני, ההודעה לא ניתנה בתום לב. כלומר, דרך הקיום של החיוב נעשתה לא בתום לב. 
לאחר קביעת ביהמ"ש שמדובר בהפרת תום לב, מהי הסנקציה? לנורמה מוסרית, קוד אתי למשל, אין בצידה סנקציה על מי שמפר אותה. נורמה משפטית היא נורמה שגוררת בהפרתה סנקציה. תום לב נראה מהתחום המוסרי ובנוסף אין סנקציה. כדי להסיר את הספק, ברק קובע שזו נורמה משפטית. מדובר בחובה בעל אופי כללי שיכולה להתעורר במגוון מצבים ולכן לא נקבעה סנקציה, זה נתון לשיקולו של בית המשפט בכל מקרה. ברק מפרט את הסנקציות האפשריות:

1. הפרת חובת תום הלב כמוה כהפרת חוזה, ובהתאם לכך התרופות.

2. הזכות לתרופות כפופה לתום לב גם היא, ולכן אם הצד הנפגע שזכאי לתרופה פועל למטרה זו שלא בתום לב, ניתן לשלול ממנו את התרופה, באופן מלא או חלקי. עד פס"ד הזה היה מקובל שבמקרה הפרה, הזכות לתרופה לנפגע היא מוחלטת.( דוגמה לחוסר תום לב בזכות לתרופות: לנפגע שזכאי לתרופה יש את האפשרות לבחור איזו תרופה, כמובן בכפוף לסייגים מסוימים. הוא יכול לבחור בין שתי תרופות, שתיהן יביאו אותו למצב זהה, אך הוא יבחר בתרופה שתגרום יותר נזק לצד המפר.) 
3.   במקרה בו הצד השני הפר את תו"ל, הסנקציה יכולה להיות שנאפשר לצד התמים, זה שלא הפר, לפעול באופן שונה ממה שהוגדר בחוזה, מבלי שזה ייחשב הפרה.
דוגמה בפס"ד שוחט נ' לויביאניקר – בני הזוג שוחט רכשו מהזוג לויביאניקר דירה. לפי תנאי החוזה היו צריכים הקונים לשלם את המחיר, 420 אלף לירות, בארבעה תשלומים. בחוזה לא פורטו התשלומים, מלבד התשלום האחרון. המוכרים היו צריכים למסור את הנכס ולהעביר את הבעלות לזוג. הצדדים קבעו שבמועד התשלום האחרון בחודש ספטמבר, המוכרים ימסרו את החזקה בדירה לקונה. אבל עוד לפני כן, בחודש אוגוסט, בין התשלום ה3 ל4 המוכרים התחייבו להעביר את הבעלות בדירה, ולרשום אותה על שם הקונים. בפועל- שלושת התשלומים הראשונים שולמו כסדרם. לאחר התשלום השלישי חל קרע ביחסים שבין זוג הקונים, האישה נסעה לחו"ל ולאחר זמן מה גם בעלה בעקבותיה. לפי תנאי החוזה את התשלום האחרון היה אמור לשלם אביה של האישה. המוכרים חששו שאם יש קרע בין הזוג, אלו לא ירצו לשלם, ולכן מפחדים להעביר את הבעלות. לכן הם פונים לעו"ד שעמו נערך החוזה, כדי לברר את פני הדברים, והוא עונה "אל תדאגו". בלית ברירה, מכיוון שלא קיבלו תשובה טובה יותר, הם לא העבירו את הבעלות. לאחר חודש, פנו המוכרים לקונים כדי לסיים את העסקה. עו"ד של הקונים אמר שיש לו כסף מופקד אותו יעביר כנגד העברת הדירה והבעלות, אבל הוא מוריד את הסכום. בחוזה היו פיצויים מוסכמים על כל יום של הפרה ולכן הפחית מהמחיר. מכאן נוצר סכסוך שהגיע לביהמ"ש. 
מבחינה משפטית מבחינים בין שני מצבים: מצב בו בטוחים שהצד השני יפר את החוזה – נקרא "הפרה צפויה", ניתן לקבל תרופות בכפוף למספר סייגים, כאילו מדובר על הפרת חוזה רגיל. מצב שני - מתעורר חשש סביר שהחוזה יופר, המבוסס על עובדות אובייקטיביות, אבל אין ודאות שתהיה הפרה. ב-U.C.C  האמריקאי, נקבע כי במקרה של נסיבות שגורמות לאחד הצדדים לחשוש, שהצד השני לא יקיים את חיובו, הצד החושש רשאי לעכב את קיום חיוביו עד שהצד השני ידאג להפיג את החשש – באמצעות הסבר או בטחונות מתאימים. הפגת החשש תיעשה תוך זמן סביר (30 ימים). במידה ולא עשה זאת, מה שהיה חשש הופך להפרה צפויה.

השופטת בן פורת אומרת שבני הזוג שוחט נהגו בחוסר תום לב: כאשר פנו אליהם בדאגה, הם העדיפו לתת תשובה מעורפלת. כך לא נוהג צד שיש לו אינטרס משותף. משום התנהגותם, זכאים היו לויביאניקר לדחות את העברת הבעלות, עד שהזוג שוחט יפר את החשש או ישלם, ולכן לא נחשבת הדחייה הפרת חוזה. 
4.  לאחד הצדדים לחוזה נתון כוח עפ"י החוזה, והוא מנצל את הכוח שלא בתום לב. התוצאה יכולה להיות שלילת הכוח. דוג': קניתי דירה שנמצאת בבניה, לפי החוזה ניתן לבחור ריצוף. אני מעכבת את הבחירה כדי להשהות את חברת הבניה ועל ידי כך לסחוט הטבות אחרות (הכנסתי את החברה ללחץ בבניה). 
5. יש חובה לתת הודעה, ההודעה ניתנה שלא בתו"ל. הסנקציה- רואים את ההודעה שניתנה תוך הפרת חובת תו"ל כאילו לא בוצעה בכלל. לא קוימה החובה החוזית ולכן החברה יכולה להפסיק לשלם את הפרמיה.
בג"צ שירותי תחבורה מסביר מדוע ס' 39 משמש כבסיס להשלמת חיובים אל תוך החוזה. בפסיקה מאוחרת יותר, פס"ד אפרופים, ברק קובע את הסעיף במנגנון ההשלמה שמחליף את תנאי מכללא.
ג. שערוך סכומים

במקרה של חוזה ארוך טווח, בו הנכס שומר על ערכו הריאלי, אבל החוזה נקלע לתקופה של אינפלציה ששוחקת את ערך הכסף, האינפלציה משבשת לחלוטין את שיטת המשפט. לדוג': קנס כספי מאבד את המשמעות שלו, את יכולת ההרתעה, אם חלה עליו אינפלציה שמפחיתה אותו בצורה משמעותית. שיטת המשפט צריכה להתאים את עצמה לתהליך האינפלציה. הציפייה היא שהמחוקק ידאג לכך. במציאות בישראל המחוקק התאים חלק מהדברים, חוק מיסוי בתנאי אינפלציה למשל, אך לא טיפל בתחום המשפט הפרטי. למטרה זו נחלץ ביהמ"ש.
ניתן לחלק חוזה ל3 תקופות עיקריות:

1. תקופת החוזה המקוים- ממועד כריתת החוזה עד סיום ביצועו, או עד מועד ההפרה אם החוזה מופר. הנורמות שחלות הן דיני החוזים: החיובים הראשוניים- הסכמות הצדדים, מה שהושלם אל החוזה.

2. תקופת הפרה - מערך החיובים והזכויות נשלט בעיקר ע"י דיני התרופות. את מקומם של החיובים הראשוניים תופסים החיובים השניים. 
3. פסק דין – החיובים נובעים ממנו.

חיובים כספיים ערכם נשחק בתקופת אינפלציה. אם ערך הכסף נשחק, בעוד שערכו של הנכס נשאר אותו הדבר, נוצר מצב שבמועד ביצוע החוזה הצדדים מחליפים ביניהם תמורות שאין בהן שקילות. איך מטפלים בבעיית שחיקת ערך הכסף? 

בתקופת פסק הדין- לביהמ"ש יש סמכות שקבועה במפורש בחוק (פסיקה וריבית בהצמדה) לקבוע חיוב צמוד למדד, עם ריבית – יכול לדאוג שהערך הריאלי של החיוב הכספי יישמר מיום פסק הדין ואילך.    
בתקופת החוזה המופר – חלים חיובים מכוח דיני תרופות. צריך למצוא עיגון בדינים אלו שיאפשר שערוך של החיובים. במדינת מתוקנת, בתקופת אינפלציה משמעותית המחוקק היה דואג לקבוע הסדרים שמסמיכים את בתי המשפט לשערך סכומים, לשמור על הערך הריאלי. במדינה שלנו אין זכר לנושא הזה בדיני התרופות. כאן נדרש ביהמ"ש ליצירתיות בפרשנות דיני התרופות. ניתן למצוא עיגון בחוק להסדרי שערוך. בפסיקה, רבינאי נ' מן שקד למשל, ביהמ"ש קבע שככל שמדובר בתקופת החוזה המופר, אם הנפגע רוצה אכיפה ויש בעיית אינפלציה, יש בסיס לשערוך בחוק דיני התרופות:

· תביעה לאכיפה – לאכיפה יש ארבעה סייגים, הרביעי קובע שביהמ"ש לא יאכוף חוזה אם האכיפה היא בלתי צודקת. אכיפת חיוב כנגד תמורה שנשחקה באופן משמעותי היא אכיפה לא צודקת. לדוגמה, אם נחייב את המוכר למכור נכס תמורת מחצית מערכו הריאלי (פס"ד שועית). ס' 4 לחוק התרופות מסמיך את ביהמ"ש להתנות את צו האכיפה בתנאים שונים לפי שיקול דעתו. ביהמ"ש חיבר את שני הסעיפים הללו, ומצא פתרון – שערוך. 
· תביעה לפיצויים - בתקופת אינפלציה ניתן לתת פיצוי כספי גם על שחיקה אינפלציונית.
· תביעה לביטול חוזה – ביטול גורר השבה, כלומר חיוב כספי. מכיוון שמקורה הרעיוני של השבה הוא בדיני עשיית עושר ולא בדין, ובדינים אלו משיבים ביחס לערכו הריאלי (לא מספרים פורמאליים, "ערך נומינלי"), כך גם במקרה של השבה מביטול חוזה.  

הבעיה היא בתקופת החוזה המקוים – החיובים הראשוניים בחוזה קובעים את מערך הזכויות והחובות של הצדדים. איך מתגברים על 98% שחיקה בכסף כמו בפס"ד שועית? התשובה נמצאת גם בפס"ד אתא נ' עזבון זולוטולוב – קודם כל פרשנות, לפני השלמה. אם ניתן לדלות את כוונת הצדדים אז נפעל לפיה. אם אפשר להסיק שהצדדים רצו את התמורה בערכים ריאליים, אז ההצמדה למדד נעשית במסגרת פרשנות החוזה.         
מה קורה כשהחוזה שותק בשל חוסר מודעות לבעיית האינפלציה? יכול להיות חוזה שנכרת בתקופה שלא היתה אינפלציה בכלל, שהצדדים לא העלו על דעתם בכלל מצב כזה. זהו חסר שטעון השלמה מכוח ס' 39. יכול להיות חוזה בו הצדדים כן מודעים לאינפלציה, אך לאינפלציה מסוימת (נניח של 5%), אז יש הסדר שלילי לגבי 5%, יש חסר לגבי ההפרש, כי הוא נובע מכך שהצדדים לא לקחו אותו בחשבון. אותו דבר ניתן לומר לגבי חוזה שמתקיים במקום שנה, חמש שנים. אז השנה הראשונה תיחשב הסדר שלילי וארבע השנים הבאות מהוות חסר. 
פס"ד שועית – שלושת השופטים מגיעים לאותה תוצאה, אך בהנמקה שונה. ביהמ"ש הבחין בין תקופת החוזה המופר- שערוך מכוח דיני התרופות, ובין תקופת החוזה המקוים-  שערוך מלא (שמירה על ערך ריאלי של הכסף) מכוח פרשנות או השלמה מכוח ס' 39. השופט גרוניס אומר שלא צודק לתת צו אכיפה כאשר התמורה נשחקה באופן כל כך דרמטי, לכן מכוח ס' 4 לחוק התרופות מותר לשערך את התמורה לפי שיקול דעתו. הוא משתמש בס' 4 כדי לשערך לגבי כל תקופת החוזה. 

השופט אנגלרד לעומת זאת, מבחין בין תקופת החוזה המופר ובין תקופת החוזה המקוים. בתקופת החוזה המופר מדובר בחלק קטן, רק 2% מסכום, שערוך מכוח ס' 4 לחוק התרופות. בתקופת החוזה המקוים – יש להבחין בין אחוזי האינפלציה שהיו ידועים בכריתת החוזה -  לגביהם יש הסדר שלילי, הצדדים צריכים היו לקחת את זה בחשבון, ובין ההתפרצות האינפלציה שהייתה בלתי צפויה. לכן ההפרש ביניהם הוא חסר, שניתן להשלים מכוח ס' 39.  
ד. התערבות בתוכן החוזה

לגבי תקופת החוזה המקוים, פרשנות קודמת להשלמה. אם ביהמ"ש מפרש את החוזה ומגיע למסקנה שאומד דעת הצדדים היה שלא יהיה שערוך? התוצאה היא פער אבסורדי במחיר. האם ביהמ"ש רשאי לשערך אף על פי כן, לשנות את החוזה ולהתערב בו, בניגוד לכוונת הצדדים? כן במצבים מסוימים. 
שני נימוקים שמצדיקים התערבות בחופש החוזים:

1. שיקולים ציבוריים, לא נאפשר חוזים שתהיה בהם פגיעה חברתית (חוזה למכירת סמים למשל)
2. שיקולים של הגינות חוזית – בין הצדדים, מהנחה שיש פערי כוחות וצד חלש שצריך הגנה.
מנגנוני התערבות בחוזים:
1. התערבות חקיקתית- חוקים קוגנטיים, שלא ניתן להתנות עליהם. חקיקה בתחומים בהם יש כשלי שוק שמביאים למצב כללי של חוסר הגינות. זו רגולציה, התערבות של המחוקק. 

2. התערבות שיפוטית-  שיקול דעת שיפוטי כדי להתערב בחוזים. 
התערבות שיפוטית מתאפשרת היום לבתי המשפט באמצעות החוק (לדוג' חוק החוזים האחידים, שמקנה לביהמ"ש זכות לשנות או לבטל תנאי מקפח). בעבר, בתי המשפט התערבו בתוכן של חוזים בלי שהייתה להם לגיטימציה חקיקתית לכך. הדרכים בהם פעלו:

1. התערבות במסווה של פרשנות, כדי להגיע לתוצאה הצודקת (למרות שלא משקפת את אומד דעת הצדדים בהכרח)

2. משחק בכללי ההצעה והקיבול – פס"ד טורנתון: אדם החנה את רכבו בחניון. כשחזר לקחת את המכונית ראה שנגרם לה נזק, והוא תבע פיצויים מהחברה שמפעילה את החניון. החברה טענה שעל כרטיס החניה כתוב שהחניה כפופה לכל התנאים שמופיעים בשילוט, בו נכתב כי אין אחריות על נזק. אחד השופטים טען שהחניון מהווה הצעה לציבור. כשאדון טורנתון לחץ על הכפתור להוצאת הכרטיס הוא מבצע קיבול. צד (החברה במקרה זה) לא יכול להכניס תנאים לחוזה לאחר שנכרת, לאחר שהונפק כרטיס, לכן התנאים על הכרטיס הם לא חלק מהחוזה. אם היו רוצים שיהיו אלה תנאים שבחוזה היה על החברה לשים אותם לפני המכונה. 
3. הפנייה לתנאים כלליים – חוזים עם הפניה למסמך נוסף כלשהו, שמהווה חלק מהחוזה גם. סיבה ראשונה: יעילות. סיבה שנייה, הגודל הפיזי של החוזה לא מאפשר לו לכלול תנאים רבים. למשל, אגרת של מפעל הפיס. סיבה שלישית, נוח לספק להחתים על חוזה שמפנה לסעיפים אחרים, מכיוון שהוא מעדיף שהצד השני לא יקרא סעיפים מסוימים שעלולים להיות נגדו.
במשפט האנגלי נקבעו כללים, שאומצו למשפט הישראלי, בנוגע לתוקפן של הפניות. שני תנאים מצטברים: 1. תשומת ליבו של הלקוח הופנתה באופן מיוחד לעובדה שיש הפניה. 2. המסמך יהיה נגיש בתנאים סבירים לעיון הלקוח. שני התנאים האלו משאירים מרחב של שיקול דעת השופט להחליט אם התנאי מתקיים או לא. המטרה – אם יש תנאי לא הוגן, תנאי מקפח שמתיימר לפטור את הספק מאחריות ומקפח את זכויות הלקוח, אם אין לביהמ"ש דרך ישירה להתמודד איתו, הוא יכול לפסוק שההתניה לא תופסת, כל התנאים שבמסמך המופנה לא קיימים.   
פס"ד דוד נ' דרורי - אדם חתם על חוזה של פוליסת רכב. חתם על כתב כיסוי זמני, פוליסה חלקית, עם הפניה לתנאים של הפוליסה הכוללת. היתה תאונת דרכים, נגרם נזק, והמבוטח פנה לחב' הביטוח. החברה לא מוכנה לשלם מפני שבפוליסה המלאה היה תנאי: אם לנהג אין רישיון נהיגה בתוקף, הפוליסה לא מכסה. ביהמ"ש קבע כי ההפניה לפוליסה היתה בולטת במסמך, התנאי מקובל בפוליסות אחרות. בנוסף התנאי היה סביר. אם התנאי לא היה סביר, ביהמ"ש היה משתמש בטכניקת פסילת ההתניה כדי לפסול את שאר התנאים. 

פס"ד בריטניה אמריקה נ' מוזס – פוליסה חלקית, המפנה לכללית, המבטחת עובדים מפני נזקים העלולים להיגרם בזמן עבודתם. אחד העובדים נפגע, המעביד מחויב לפצות אותו, הוא מעוניין שחברת הביטוח תפצה. לפי התנאים החברה תשלם רק אם המבוטח הודיע על המקרה תוך 48 שעות, וההודעה בפועל היתה לאחר 72 שעות. ביהמ"ש קבע שההתניה לא תופסת, מכיוון שחברת הביטוח לא הוכיחה שהמבוטח היה יכול לעיין בתנאי הפוליסה הכללית. במקרה הזה התוצאה מקפחת את הלקוח וביהמ"ש נדרש לטובתו.

3 דוקטרינות משפטיות מתמודדות עם תנאים לא הוגנים בחוזים: ס' 30, ס' 39 תו"ל וחוק החוזים האחידים.
סעיף 30 – חוזה פסול :
חוזה שמוגדר פסול, בטל. ניתן לבטל גם חלק מהחוזה או תנאי בחוזה, אם שאר החוזה תקין ורק אלו פסולים. בעבר, לפני חוק החוזים, חוזה פסול היה בטל וביהמ"ש לא המשיך את הדיון בו. הרעיון שעומד מאחורי היה שביהמ"ש לא צריך ללכלך את ידיו בחוזים לא מוסריים. הגישה הזאת יצרה שלושה קשיים:

1. השבה- צד א' לחוזה ביצע את חלקו, הצד השני מסרב למלא את חלקו. גם אם החוזה לא חוקי, ביהמ"ש צריך להתערב בסוגיית ההשבה לטובת צד א'. החוטא הגדול מבין השניים ייצא נשכר.
2. השלכות מציאותיות - חלק מתוצאות החוזה יישארו קיימות, הנכס שעבר מצד א' אל צד ב' נשאר שם. 
3. מכיוון ששופטים ידעו שאם יקבעו שחוזה פסול תישלל מהם האפשרות לטפל בו, והם יגרמו לתוצאה סופית לא צודקת, הם נמנעו מלראות חוזה כ"לא חוקי". 
חוק החוזים עשה שינוי משמעותי בדוקטרינה הזו- קבע את התוצאה של בטלותו של חוזה פסול בס' 30. לצידו נוסף ס' 31, שמטפל בשני הקשיים הראשונים הנ"ל: מחייב את ביהמ"ש לדאוג להשבה, וקובע מנגנונים שמאפשרים לביהמ"ש להתחשב בשיקולי הצדק היחסיים בין הצדדים, לדאוג שצד אשם יותר לא יצא מורווח. סעיף זה מטפל בשני הקשיים הראשונים ובכך פותר את הקושי השלישי.   
ס' 30 חוזה פסול: שכריתתו, תוכנו או מטרתו הם בלתי חוקיים, בלתי מוסריים או סותרים תקנת הציבור.
חוזה בלתי חוקי

· חוזה בלתי חוקי בתוכנו – תוכנו סותר הוראות חוק (לא מדובר בחוק דיספוזיטיבי). ברור שאם תוכן חוזה סותר הוראת חוק פלילי מובהק אז זה חוזה בלתי חוקי. הקושי נמצא במקרה שתוכן החוזה סותר הוראות חוק שעוסקות ברגולציה, בהסדרה של תחום מסוים. תוצאות ממקרה כזה: 
א. אותו חלק בחוזה שסותר הוראת חוק אינו תקף. לפעמים יכולה להיות סנקציה נקודתית באותה הוראת חוק.
ב. חוזה כזה יחולו עליו ההסדר של סעיפים 30,31 – ייחשב חוזה בלתי חוקי על כל המשמעויות הנובעות מכך.
דוג': חוק הבנקאות שירות ללקוח – בא להסדיר באופן כופה, קוגנטי, את היחסים בין הבנק ללקוחותיו. ס' 7 לחוק זה קובע שאין להתנות פעולה מסיומת בפעולה אחרת שיידרש לקוח לעשות. אם ביהמ"ש סבור שהחוק נועד לאינטרס ציבורי חשוב, שכוונת המחוקק היתה שחוזה שייעשה בניגוד להוראת החוק יהיה חוזה בלתי חוקי – אז זה חוזה בלתי חוקי. אם ביהמ"ש יחשוב שזו רגולציה נקודתית, זה לא חוזה בלתי חוקי. 
· חוזה בלתי חוקי בכריתתו – הוראות חוק שנוגעות לשלב כריתת החוזה. חוק חובת מכרזים למשל.
· חוזה בלתי חוקי במטרתו – יש שתי גישות: 

1. כאשר המטרה הבלתי חוקית ידועה רק לאחד הצדדים, והצד השני חושב שזה חוזה לגיטימי לחלוטין, כן תהיה הבחנה ביניהם. למשל, שודד בנק שהזמין מונית- נהג המונית יודע שנכרת ביניהם חוזה שירות להסעה, לא יודע שהוא מסייע לפושע.
2. כאשר יש מטרה בלתי חוקית, גם אם אחד הצדדים לא מודע לה, החוזה בלתי חוקי. במסגרת ס' 31 החוק מקנה לביהמ"ש כלים לעשות צדק יחסי בין הצדדים, לדאוג שהחוטא מבין השניים לא ייצא נשכר. בגישה זו ביהמ"ש מוגבל באפשרויות שלו, בעוד שבגישה הראשונה, אם הצד התובע, הנפגע, הוא הצד התמים עומדות בפניו כל התרופות בשל הפרת חוזה לפי חוק התרופות.
· מה לגבי חוזה בלתי חוקי בביצועו? כריתתו, תוכנו, מטרתו חוקיות. חלק סבורים שיש להפעיל את ס' 30 גם על חוזה שהוא בלתי חוקי בביצועו. גישה אחרת אומרת שאם החוזה היה חוקי בכריתתו, בתוכנו ובמטרתו, והפך בלתי חוקי בשלב מאוחר יותר (בשל חוק חדש למשל) צריך להפעיל את דין הסיכול, ס' 18 לחוק התרופות, שעוסק במצבים שהצדדים לא היו אמורים לצפות אותם במסגרת הסיכונים החוזיים. הצעת חוק דיני ממונות תאחד את שתי הגישות – סיכול בעצם יגרום לפקיעת, ביטול החוזה. כיום סיכול לא גורם לפקיעת החוזה באופן אוטומטי. סיכול הוא הפרה, אבל הפרה מוגנת – הנפגע לא יוכל לתבוע לא אכיפה ולא פיצוי. הוא יוכל לתבוע ביטול. שאלת ההשבה תלויה בשיקול דעתו של בית המשפט. 
חוזה בלתי מוסרי – בפסיקה ישנה חוזה בלתי מוסרי התייחס בעיקר לחוזה של הבטחת נישואין בזמן שאחד מבני הזוג איננו פנוי. בפסיקות ביהמ"ש העליון בשנים האחרונות אין חוזים שבטלים משום שהם בלתי מוסריים. בהצעת חוק דיני ממונות החלופה של חוזה בלתי מוסרי נמחקה ולא קיימת יותר. 
חוזה הסותר את תקנת הציבור
באופן מסורתי, עפ"י פסיקה אנגלית ובעקבותיה הפסיקה הישראלית, פירשו את המושג תקנת הציבור באופן נקודתי. במשך שנים רבות בתי המשפט הקפידו להתייחס לשני מצבים בלבד:
א) חוזה בין עובד למעביד שיש בו הגבלה של חופש העיסוק של העובד, במקרה של סיום יחסי העבודה. הפסיקה קבעה הגבלת חופש עיסוק כאשר ההגבלה היא לא מידתית. הגבלה מידתית – לדוג' הגבלת עובד לצורך הגנה על אינטרס של המעביד (ידע, סודות עסקיים למשל). מבחינה היסטורית, באנגליה עקרון חופש החוזים היה כמעט מקודש בהתאם לתפיסות הליברליזם. לכן דוקטרינת תקנת הציבור צומצמה מאוד. מצד שני הגבלת חופש עיסוק לא מידתית נתפסה כמעט כמו עבדות. מדוע? מאותו רעיון בסיסי של ליברליזם שממנו נובע עקרון חופש החוזים, נובע גם עיקרון שאם צריך להיות חופשי. שמירה על חירות האדם גוברת על חופש החוזים. 
ב) חוזה שפוטר צד אחד מאחריות לנזקי גוף שהוא גרם ברשלנות או בזדון לצד האחר לחוזה. מקרה כזה סותר את תקנת הציבור, מאותם עקרונות של חשיבה ליברלית שמקדשים את חירות האדם, ואת האדם עצמו. אדם לא יכול לוותר ע"י חוזה מהחירות שלו לשלמות גופו וחייו. זה נתפס כפגיעה חמורה באוטונומיה של אדם. 
הסיבות שבמהלך השנים בתי המשפט לא הסכימו להרחיב את תקנת הציבור:
1. עד לחקיקתו של חוק החוזים, הדוקטרינה של חוזה פסול היתה בעייתית ולא אפשרה לביהמ"ש לעשות השבה. הרעיון היה לצמצם את ההכרה בחוזים. בוודאי שלא ירחיבו את המושג תקנת הציבור. 
2. התפיסה של עקרון חופש החוזים כעקרון מרכזי שמבטא את ערך חירות האדם, לכן הכרסום בעיקרון זה יהיה מינימליסטי, רק במקרים הכרחיים. כל המושג של תקנת הציבור מצמצם בהכרח את עקרון חופש החוזים. 

3. השופטים של פעם היו הרבה יותר פורמליסטים. היה להם נוח לעבוד עם כללים משפטיים ברורים, הרגישו לא נוח לעבוד עם נורמות פתוחות כמו תקנת הציבור. לכן הגדירו את המושג ע"י 2 קטגוריות.
בפס"ד חיימוב נ' חמיד השופט שמגר אומר שכל ההצדקות לצמצום תקנת הציבור כבר לא רלוונטיות. לביהמ"ש יש סמכות לצוות השבה ולעשות צדק יחסי בין הצדדים, והשיקול הראשון נפסל. השיקול של חופש החוזים כעקרון על גם הוא במידה רבה כבר לא קיים. זה נתפס לגיטימי להתערב בחופש החוזים, גם באמצעות חקיקה וגם באמצעות דוק' שונות. הליברליזם הקלאסי של המאה ה19 וסוף המאה ה20 פינה את מקומו לליברליזם הרבה יותר סקפטי, מציאותי. השיקול השלישי נפסל, מושגים כמו תום לב ושיקולי צדק הם לחם חוקו של ביהמ"ש. לכן בפסק הדין הזה ביהמ"ש מוכן לפתוח את הקטגוריה של תקנת הציבור ולהחיל אותה על מקרים נוספים.
ביהמ"ש דן בתוקפו של הסכם הבוררות. שמגר קובע שההסכם סותר את תקנת הציבור, מכיוון שכל מה שמסביב ההסכם היה רווי הוויה פלילית. קשה להראות שההסכם עצמו, בתוכנו, מנוגד להוראת חוק כלשהי. החוזה מנוגד לאינטרס החברתי, לכן הוא קובע שהחוזה בטל. כאן נפתח הפתח להפעיל את הדוק' של סותר תקנת ציבור במצבים מגוונים, תוך מתן שיקול דעת לביהמ"ש.
תקנת הציבור
ס' 30- מה שסותר את תקנת הציבור פסול.

חוק החוזים מסודר בצורה אנליטית ומוקפדת של חיי החוזה מתחילתם ועד סופם, ומשקף את עקרון חופש החוזים: פרק א' מנגנון היווצרות החוזה- מפגש רצונות הדדי. פרק ב' פגמים בכריתה- אין רצון חופשי, פרק ג'  תוכן החוזה – התנגשות חזיתית עם חופש החוזים.

ס' 30 עומד בניגוד מסוים לס' 24 לחוק החוזים. ס' 24 קובע שתוכן חוזה יכול להיות כל שהסכימו הצדדים. ס' 30 קובע גבולות לכוחם של הצדדים לעצב את תוכן החוזה: קיימות הסכמות מסוימות של הצדדים שדין החוזים לא יכבד. גם בפרק ב' שעוסק בפגמים בכריתה יש הגבלה של החוזים, אך ההתערבות בחופש החוזים של הצדדים מכוח ס' 30 היא גסה ובולטת הרבה יותר.

ההבדלים בין התערבות של פרק ב' לבין ההתערבות בס' 30 נעוצים ב4 נקודות:

1.  טיב ההתערבות- בעוד שההתערבות בפרק ב' עוסקת במה שלא סוכם בין הצדדים (צד אחד טוען שהוא פגום רצון) בס' 30 ההתערבות עוסקת במה שכן סוכם בין שני צדדים, והדין מתערב בהסכמה המשותפת הזאת ולא מאפשר את קיומה. 
2. המיקום הכרונולוגי של ההתערבות- בפרק ב' מתערבים בשלב הראשוני של החוזה, הכריתה, בעוד שבס' 30 מתערבים בתוכן החוזה, שלב בו "הקרינה החוזית" תהיה הרבה יותר גבוהה. 
3. עילת ההתערבות- כשמדובר בפגמים בכריתה עילת ההתערבות הרבה יותר אינטואיטיבית, היא נעוצה בצדדים עצמם ולא בעיקרון חיצוני לצדדים. החוק מנסה לתקן פערים, עוול שנעשה ולהשיב איזון בין שני צדדים. לעומת זאת, בס' 30 עילת ההתערבות היא חיצונית לצדדים. מדובר בעקרונות היסוד של השיטה, שני הצדדים מוכפפים אל עקרונות אלו. 
4. תוצאת ההתערבות- בפרק ב' החוזה ניתן לביטול. בס' 30 בפרק ג' החוזה הוא VOID, בטל מעיקרו, כאילו לא נעשה דבר. 
התוצאות שנובעות מבטלות לפי ס' 30, מוסדרות בסעיפים 30, 31:

· ס' 30 קובע שהחוזה בטל.

· ס' 31 קובע מנגנון בו יש שיקול דעת רחב לביהמ"ש כאשר מולו נמצא חוזה פסול. 
סעיף 31 מהווה התרחקות מהחוק המנדטורי. החוק המנדטורי פוסל באופן מלא חוזה פסול – בית המשפט לא מלכלכך את ידיו בחוזה כזה. הרתיעה של המשפט האנגלי יכולה להביא לתוצאות קשות שגובלות בחוסר צדק לעתים. התוצאות הקשות הובילו לכך שבית המשפט העדיף לעצום את עיניו ולא להכיר בחוזים פסולים כפסולים. חוק החוזים כיום מפריד בין שני הדברים – פסלות לחוד והתוצאות לחוד. 
פס"ד זגורי- זגורי קיבל התחייבות מהמעסיק שלו לקבל פיצויי פרישה מוגדלים אם הוא יפרוש כעת. אלא שהחוק קובע שבהתחייבות מעין זו לתת פיצויי פרישה מוגדלים יש לקבל לכך את אישור שר האוצר. הצדדים מעולם לא קיבלו את אישורו של שר האוצר והם אפילו לא פנו אליו. נכרת ביניהם ההסכם. עלתה השאלה מה דין החוזה? ואם הוא בלתי חוקי מה התוצאות הנובעות מכך?

ביהמ"ש ניסה לבחון את החוזה ב2 קונסטרוקציות: תנאי מתלה וחוזה בלתי חוקי. תנאי מתלה- הצדדים התכוונו לקבוע ביניהם כי אם יתקבל אישור שר האוצר החוזה יכנס לתוקף. אם קובעים שמדובר בתנאי מתלה החוזה הזה לא נוגד את אישור שר האוצר. אם יש אישור- החוזה תקף. אם אין- אין תוקף אופרטיבי לחוזה. ביהמ"ש לא הצליח לבסס קיומו של תנאי מתלה: העניין לא עולה ממצגים חיצוניים לחוזה ולא מתוך החוזה, לכן לא ניתן לפרש את החוזה בשום דרך שתבסס קיומו של תנאי מתלה לקבל את אישורו של שר האוצר. כיוון שכך, ביהמ"ש נאלץ לשים את חוזה זה כחוזה בלתי חוקי, חוזה פסול, הנכרת בניגוד להוראת חוק האומרת שיש לקבל אישור שר אוצר. 
פסק הדין מראה את הבעייתיות שבדין האנגלי – אילו החוזה היה פשוט מבוטל, היה מתקיים מצב לא צודק. הוחלט שזגורי יקבל פיצוי כלשהו, גבוה יותר מהרגיל, אבל לא כמו שנקבע בחוזה.
תוצאות שילוב סעיפים 30 ו31 :

1. בטלות יחסית - מעין מנגנון החרגה, מפרידים את החלק החולה בחוזה מהחלק שניתן לקיים. מבחינת חופש החוזים זה עדיף- הבטלות היא חלקית בלבד. ביהמ"ש מצמצם את התערבותו באוטונומיית הרצון של הצדדים אך ורק לחיוני ביותר. בהקשר זה יש להבין כי לא כל חוזה ניתן להפרדה. המבחן הנכון לעניין זה של הפרדת חוזה הוא האם לאחר שנפריד את החלק החולה מהחלק הבריא, עדיין יישאר הסכם שמגשים את תכלית החוזה המקורי? 

2. חובת ההשבה - רישא ס' 31 מפנה אותנו לס' 21 לחוה"ח הנוגע לחובת ההשבה לאחר ביטול. חרף העובדה שהחוזה פסול עדיין ביהמ"ש מצווה על כל צד להשיב לצד האחר את שקיבל מכוח החוזה. 
3. צו לקיום חיוב חוזי- בנסיבות נדירות בהן ביהמ"ש רואה לנכון, הוא יכול לקבוע שאמנם מדובר בחוזה פסול, ועדיין יורה לצד לקיים את חיוביו.
לסיכום: ס' 30 קובע עקרון, ס' 31 קובע תוצאה.
שלושה חוזים פסולים לפי ס' 30:

1. חוזה בלתי מוסרי - כמעט ולא קיים המשפט היום.
2. חוזה בלתי חוקי - מתח בין כריתת החוזה, תוכן החוזה/ביצוע החוזה ובין חקיקה. (פס"ד זגורי) 
3. חוזה הנוגד תקנת הציבור- מושג שסתום. זהו מושג מופשט שמשמש להחדרת ערכים לתוך הדין. בכך תקנת הציבור דומה מבחינת האפיון הערכי לחובת תום הלב. יסודה של תקנת הציבור בקביעת אמת מידה בדבר הראוי והנוהג: מה ראוי ומה לא ראוי, התנהלות חברתית תקינה. ישנה הבחנה בין כללים (נורמה משפטית שמתנה תוצאה מסוימת בהתקיימותן של נסיבות) ובין סטנדרטים (נורמה משפטית שמתנה תוצאה מסוימת בהתקיימותו של קריטריון ולא נסיבות – תום לב, תקנת ציבור וכדומה. נורמה פתוחה). תקנת הציבור היא מושג המשתנה מעת לעת, אין רשימה סגורה של מקרים, המושג מאפשר גמישות פסיקתית רחבה ושיקול דעת רחב עבור השופט. 
אין מי החולק על כך שתקנת הציבור היא מושג דינמי המשתנה, אין החולק שמדובר בנורמה רחבה, ושמדובר באמת מידה כללית שמילויה בתוכן מסור לביהמ"ש, אבל מכאן ואילך נחלקו העמדות בפסיקה בצורה דרמטית בקשר לתוכן של תקנת הציבור, היקף הפעלת תקנת הציבור, ואינטנסיביות השימוש בתקנת הציבור. במשפט האנגלי וגם אצלנו התחילה תקנת הציבור כמושג יחסית שולי, היא נתפסה כסוג של כח בלתי מבוקר שיש לשופט, שצריך להפעילו בזהירות רבה, הוא כונה בציבור "סוס הפרא". 
המבחנים לקיומם של נסיבות הסותרות את תקנת הציבור היו נוקשים ונדירים. עם הזמן נעלמה הרתיעה מתקנת הציבור. עדיין קיימת ביקורת קשה כנגד השימוש בתקנת הציבור – השופט אילון בראש המתנגדים. לטענתו העקרון הנעוץ בתקנת הציבור הוא חופש החוזים. מה שנוגד את חופש החוזים, מנוגד לתקנת הציבור. עיקרי הביקורת – המושג עמום מדי, הוא מאפשר הרחבה מוגזמת לפי שיקול דעת אישי של השופטים. מנגד המחנה התומך בהחלה רחבה של תקנת הציבור:

1. יש הרשאה "לרכב על סוס הפרא" מכוח סעיף 30. השופט חייב להשתמש בתקנת הציבור. 
2. תקנת הציבור היא מדיניות. אין שום הבדל בין הפעלת מדיניות לבין הפעלת דין. 
3. טיעון נורמטיבי רציונאלי- בכל מקרה ופסיקה של חוזים מפעילים את תקנת הציבור, אם לא על דרך החיוב אז על דרך השלילה. גם ברמה הנורמטיבית ניתן להצדיק את תקנת הציבור- היא מגנה על חופש החוזים ולא סותרת אותו. 
ארבע ערוצי זרימה של ערכים לדיני החוזים: 

1) פרשנות – לאור פס"ד אפרופים: דרך התכלית האובייקטיבית נוכל להזרים ערכים ציבוריים לחוזה.
2) תקנת הציבור.
3) תום הלב – בפס"ד בית יולס, ניסו להכניס את ערך השוויון, הגישה של ברק ושמגר נחלה כשלון. אבל משתמשים בתום לב בפסיקה.
4) שיקולי צדק בין הצדדים- טעות משותפת (סעיף 14ב), סייג הצדק לאכיפה סעיף 3(4) לאכיפה. לאור פסד לוין רואים שביהמ"ש לא יאכוף סעיף חוזי המתנגש בעקרונות צדק ציבוריים.
הזרימה הזו היא רב כיוונית, מה שלא נכנס דרך מושג אחד, יכנס דרך מושג שסתום אחר. תקנת הציבור היא צינור הזרימה המרכזי של ערכים לתוך דיני חוזים היא הרבה יותר לגיטימית כי אין בה חקיקה שיפוטית. ניתן לשופט את הכוח להכריע. לא ניתן לומר זאת על פרשנות למשל. 
הערכים שזרמו דרך תקנת הציבור:

· פס"ד קסטנבאום- כבוד האדם ותפיסות מוסר
· פס"ד סער וטבעול- ערך התחרות בשוק החופשי, חופש העיסוק
· פס"ד לוין נגד לוין- ערך הגישה החופשית לערכאות
· פס"ד רקנאט- ערך השוויון
א) ערך התחרות 

בפסיקה הסתמנה מגמה ברורה המגנה על חופש העיסוק לחלוטין- לא ניתן לפגוע בחופש העיסוק של אדם- גם אם זה הוסכם בחוזה. הרציונל להתגברות חופש העיסוק על חופש החוזים מאד ברור, חופש העיסוק נתפס כחלק אינהרנטי בחופש הפרט, לקיום, לביטוי, להגשמה. לכן קל מאוד להגן עליו גם במסגרת דיני החוזים, וביהמ"ש מוכן "לרכב על סוס הפרא" על מנת להגן על זכות זו. אלא שכתוצאה מכך החלה להתגבש פרקטיקה של אי תחרות. 
ביהמ"ש בתחילת הדרך לא התמודד עם תניות אי התחרות בכלל. הוא הסתכל על התניה כפי שהיא מנוסחת, על משך הזמן בו צד יכול להתחרות בצד אחד. וקבע אם זה סביר בעיניו או לא. במקום בו ביהמ"ש חשב כי זה לא ראוי הוא התערב וצמצם אותה, ע"י הפעלת ס' 25 שעדיף פרשנות מקיימת על פני פרשנות המבטל את קיומו של החוזה. ביהמ"ש משפץ את התניה מכוח פרשנות של החוזה. הוא לא מבטל אותה. האיזון היה בין שני הצדדים לחוזה בלבד, זהו איזון השונה מתקנת הציבור בו יש שני שצדדים וגם ערך חיצוני לצדדים. ניסו לשוות לתניות אי התחרות מראה סביר. הם הפכו להיות בחוזים מסחריים חזות הכל. 

פס"ד סער- בפס"ד זה השיח הופך להיות שיח ערכי, ציבורי בהקשר לתקנת הציבור. ברק קובע שמעצם העובדה שחופש העיסוק הוא ערך כל כך חשוב, עולה השאלה מדוע מאפשרים תניות אי תחרות. ישנם שני אינטרסים מנוגדים: האינטרס האישי הוא של המעסיק – אינטרס כלכלי. מנגד האינטרס הציבורי הוא שאם לא יהיה תניות כאלה, מעסיקים לא ירצו להשקיע בעובדים. לפיכך נק' המוצא היא שכן קיים צורך בקיומם של תניות אי תחרות. עם זאת, השיח לא צריך להיות בין שני הצדדים אלא יש להחיל גם ערך ציבורי חיצוני לצדדים – ערך התחרות. ברק אומר שיש רק שני אינטרסים לגיטימיים של המעביד. בהתקיימם ניתן לכלול תניית אי תחרות, בהיעדרם לא ניתן לכלול תניית אי תחרות בכלל. במידה והתנייה מטרתה לשמור כנגד גניבת לקוחות מהמעביד אז על פניה ניתן לכלול תניה כזו. לעומת זאת, תניית אי תחרות עירומה, שמדברת באופן כללי על אי תחרות ושלא מגינה על אף אינטרס של המעביד זה לא משנה אם היא סבירה או לא – היא בטלה. 

לסיכום, הגבלת תחרות שלעצמה נוגדת את טובת הציבור ולכן היא בטלה. לעומת זאת, הגבלת תחרות שבאה להגן על אינטרס לגיטימי של המעביד היא תיבחן במבחן של סבירות. 

סיכום: 
· שלב א' סביר/לא סביר? 

· שלב ב' אינטרס לגיטימי? אם לא, החוזה בטל. אם כן- בודקים האם האינטרס סביר.
· שלב ג' – המודל המשולש (חשין בפס"ד טבעול).
פס"ד טבעול - השופט חשין טובע את המודל המשולש של החוזה. האיזון נכנס תמיד בכל מערכת יחסים חוזית בין שני פרטים. לכן אומר שכל תניית אי תחרות הוא מעמיד בשני מבחנים:

1. סבירות בין הצדדים
2. סבירות מול הציבור
לערך התחרות יש חשיבות ציבורית: הציבור מעוניין שתהיה תחרות בהיקף גדול בחוץ, אין בכוחם של צדדים לחוזה להוריד את רמת התחרות במשק והסכמה כזו נוגדת את תקנת הציבור. 
תקנת הציבור מתרחבת עם השנים בצורה קיצונית. כל מיני ערכים מחלחלים דרך תקנת הציבור לדין הפרטי (החוזה) בין הצדדים. האבחנה בין משפט ציבורי למשפט פרטי היא שורשית ביסודות המשפט. ציבורי- חלוקת הסמכויות בין השלטון לבין עצמו ובין השלטון לפרטי. פרטי- הסדרת יחסים בין הפרט לפרט. התפיסה השמרנית והמקובלת בהקשר זה היא שזכויות היסוד חלות במישור הציבורי. באופן תיאורטי, אדם פרטי יכול להפלות, אך אם עושה זאת במסגרת עבודתו ברשות שלטונית – אסור לו. בהקשר דיני החוזים: עמדה קלאסית- אין דריסת רגל למשפט הציבורי בחוזים. ערכים ציבוריים יחלחלו פנימה רק במקרים קיצוניים. עמדה ריאליסטית לעומת זאת- אין "אי של פרטיות", הכל ציבורי. ערכי היסוד של המשפט הציבורי מחלחלים פנימה גם לדין בין שני פרטים. זוהי הגישה המובהקת של פרופ' מוריס כהן- דיני החוזים הם הסדרה ציבורית של יחסים בין שני צדדים. 

ב. כבוד האדם - התפיסה הישראלית עומדת באמצע, מתבטאת בפס"ד קסטנבאום. בפס"ד זה ויכוח בין השופט ברק לשופט אילון- עד כמה נכון, באיזו תדירות ובאיזה היקף יש להכניס תכנים ציבוריים לחוזה פרטי בין שני צדדים. מדובר בדיון שנוגע לשאלות רחבות הרבה יותר, אקטיביזם שיפוטי, אבחנה בין משפט ציבורי למשפט פרטי, תפקיד השופט וכו'. האבחנה בין פרטי וציבורי היא שאלה מאוד רגישה, מפני שהיא נוגעת בתחימת הסמכויות של ביהמ"ש אל מול הצדדים לחוזה. במישור של תקנת הציבור פס"ד נוגע בערך כבוד האדם. 
קיים חוזה של אדם פרטי מול חברת קדישא. החוזה אוסר על כיתוב במצבה באותיות לועזיות, אותו אדם רוצה לכתוב באותיות לועזיות ופונה לביהמ"ש כנגד תנאי זה. השופט אילון חושב שאין פה פגיעה בכבוד האדם. מבחן ההיזקקות של אילון הוא מבחן מחמיר, פגיעה קשה וחמורה באושיות היסוד של הסדר החברתי. לפי אילון גם חופש החוזים הוא תקנת הציבור, לפיכך נדרש מבחן צר ומצמצם מאוד. לדעתו הגישה של ברק היא הרחבה ניכרת, מהותית ומסוכנת לפי אילון, של הגדרת תקנת הציבור. אילון משווה לפס"ד בית יולס שבו נדחתה עמדת ברק ושמגר. בפס"ד זה ערך השוויון לא הצליח להיכנס לחוזה, זה נשאר בדעת מיעוט. לדעתו של אילון גם ערך כבוד האדם צריך להיחסם במקרה הזה ולא להיכנס לחוזה. לדעתו הכנסת ערכים ציבוריים לתוך החוזה (לפי גישת ברק) היא לדעתו פגיעה חמורה בחופש החוזים, פגיעה בעקרון היציבות והוודאות. ברק לעומתו חושב שאת עקרון חופש החוזים יש לאזן מול ערכים אחרים, אין לעקרון חופש החוזים עדיפות על ערכים אחרים. תקנת הציבור משקפת את ההוגן, את המוסרי, והיא צריכה להיכנס לבחינת האיזון בכל חוזה וחוזה ע"י השופט. בסופו של דבר, התניה בחוזה נמצאה פסולה, ערך כבוד האדם חלחל דרך תקנת הציבור אל החוזה, עמדתו של ברק התקבלה. 

תוצאה זו של פס"ד קסטנבאום השפיעה על פס"ד בית יולס. יש המבקרים זאת בטענה שיש שינויים מהותיים בין שני פסקי הדין ולכן אין להחיל את אותה ההלכה: בית יולס עסק בתום לב, לא בתקנת הציבור כמו בקסטנבאום. בית יולס דן בשלט הטרום חוזי, קסטנבאום בשלב התוך חוזי. 

ג. חופש הגישה לערכאות – לוין נ' לוין- חוזה מזונות בין שני בני זוג העומדים להתגרש. עד הגירושין הבעל התחייב לשלם שיעור מזונות גבוה מהקבוע בחוק. אלא שבחוזה היו שתי הוראות: 1. החוזה עצמו לא מהווה חוזה. 2. המסמך הזה לא יכול לשמש כראיה בפני ביהמ"ש. בנוגע להוראה הראשונה קבע ביהמ"ש שמדובר בחוזה, לפי המבחן המהותי (לשון החוזה, נסיבות העניין וכו'). בנוגע להוראה השנייה, ביהמ"ש קובע שסעיף שמונע את הגישה לערכאות, מונע מאדם לממש את זכויותיו, הוא נוגד באופן כללי את תקנת הציבור. האינטרס החשוב שנעוץ בחופש הגישה לערכאות הוא אינטרס של המערכת המשפטית לשמור על מעמדה וכוחה. שני פרטים לא יכולים לקבוע הגבלת בימ"ש. לא ברור לעניין תקנת הציבור אם השופט זמיר מאמץ את גישה אילון או גישת ברק: מצד אחד, ניתן היה לסבור שהוא מאמץ את גישתו של אילון: זמיר משתמש במבחן של פגיעה באושיות היסוד. מצד שני, זמיר אומר שתקנת הציבור מגנה על עקרונות היסוד של השיטה המשפטית. השופט זמיר מניח את הגישה החופשית לערכאות כחלק אינהרנטי מתקנת הציבור. הוא מזהיר שהשימוש בתקנת הציבור צריך להיות מצומצם, זה מתבטא בפסק הדין: למרות שבאופן עקרוני ניסיון להגביל את חופש הגישה לערכאות נוגד את תקנת הציבור, כל עוד ניתן לפרש את התניה ככזאת שבמקרה הקונקרטי לא נוגדת את תקנת הציבור, זה מה שייעשה. זמיר יוצר אבחנה מלאכותית: אין סתירה לתקנת הציבור כי המקרה לא אוסר על האישה לתבוע מזונותיה מבימ"ש, אלא רק אוסר הצגת המסמך.

[ בהמשך הוא נכנס לסייג הצדק, סעיף 3(4) לחוק התרופות. בעבר הוא היה מצומצם, עסק באיזון אינטרסים בין שני צדדים. זה נדון בורטהימר נ' הררי, פומרנץ. השופט זמיר מרחיב את המושג צדק למובן רחב, צדק ציבורי- בבחינת הצודק או לא צודק לאכוף חוזה ספציפי, יש לבחון גם מבחינה ציבורית, לא רק את האינטרסים של הצדדים. הבעל לא יכול לתבוע אכיפה, אבל כן פיצויי קיום. במקרה הזה מדובר על חיוב כספי ולכן הבעל יקבל כספים בדרך זו או אחרת. (אכיפה או פיצויים). בקסטנבאום יש הסכמה בין שני צדדים שבימ"ש לא אכף- פגיעה בחופש שלהתקשר בחוזה. במקרה של לוין ביהמ"ש אוכף על הצדדים חוזה שהם החליטו ביניהם שחוזה זה לא יהיה אכיף- פגיעה בחופש שלא להתקשר בחוזה. ]

ד. תקנת הציבור לאו דווקא מחדירה ערכים ספציפיים, אלא לפעמים פשוט משקפת הלכי רוח, תפיסות מוסר בחברה. פס"ד פלונית נ' פלוני 5258/98 – האם הבטחת נישואין מצד גבר נשוי לאישה אחרת, היא בטלה מפני שנוגדת תקנת הציבור? ההלכה הנוהגת עד פס"ד זה (שנת 2001) היתה רחבה, וקבעה שהיא נוגדת את תקנת הציבור. אלא אם כן המבטיח נישואין היה מצליח להוכיח שהנישואים הקיימים שלו היו מעורערים עד היסוד, ההבטחה היתה נחשבת נוגדת תקנת הציבור מתוך רצון להגן על המשפחה. המחוזי תמך את פסיקתו שזה נוגד את תקנת הציבור בפס"ד ישנים מאוד. בעליון ברק קובע שתקנת הציבור היא מוסד משתנה מעת לעת, שמשקף תפיסות מוסר משתנות, והבטחת נישואים ע"י אדם נשוי היא לא עניין שמנוגד לתקנת הציבור. ברק דוחה את הטענה שאם בימ"ש יאפשר חוזים כאלה (לאכוף חוזה הבטחת נישואים ע"י אדם נשוי) הוא ייתן יד לערעור נישואים. ברק אומר שזה אבסורד, הבטחה כזו היא פועל יוצא מנישואים מעורערים כבר.

ה. ערך השוויון – פס"ד רקנאט- המחלוקת בעניין השוויון לפני פס"ד קסטנבאום באה לידי ביטוי בבית יולס, שם השופט ברק קבע שיש לכבד את הערכים הציבוריים גם כשמדובר בחוזה בין פרטים. בפס"ד אחר קבע שהגבול בין משפט ציבורי לפרטי מיטשטש. לעומת זאת השופט ויתקון חושב שבמשפט הפרטי האדם רשאי להפלות ולא לנהוג שוויון בין מתקשרים. פס"ד רקנאט – בעקבות החלטת חברת אל-על: דיילי אוויר יטענו בגיל 60, דיילי קרקע יפרשו בגיל 65. אל-על ניסו להבחין בין דיילי הקרקע ודיילי האוויר (אוויר נדרשים להופעה נאה יותר), דיילי אוויר אמרו שהחלטה לאלץ אותם לפרוש בגיל 60 סותרת תקנת ציבור. הם מבקשים את התערבות ביהמ"ש בחוזה. השופט ברק קובע: עקרון השוויון מוזרם דרך תקנת הציבור, הוא עקרון יסוד של השיטה. השוויון לא מוגבל למשפט הציבורי. ברור שלא די בכך שהוראה חוזית נוגדת את השוויון, לא נבטל אותה ישר מחמת נוגדת את תקנת הציבור. יש לערוך איזון בין הערכים – חופש העיסוק, חופש הקניין של החברה. במקרה הזה ברק ביטל את התניה הזו (בקשר לגיל הפרישה), לאחר שערך את האיזונים. השופט זמיר לעומתו חושב שיש לצמצם את השימוש בערך תקנת הציבור, ואין להחיל את ערך השוויון פה. לדעתו החוזה הזה סותר באופן ברור את ערכי השיטה ולכן יש לבטל. השופט ברק מייחס משקל נמוך מאוד לעקרון חופש החוזים אל מול הערכים האחרים, לעומת זמיר שמייחס לחופש החוזים ערך גבוה ביחס לשאר. בעקבות פרשת רקנאט מוזרם ערך השוויון אל דיני החוזים. התחזק המחנה שדוגל בהכנסת ערכים ציבוריים לתוך חוזה בין שני צדדים.  

הגישה המצומצמת של פרופ' שלו תומכת בגישתו של זמיר ומפרשת את העובדות בצורה צרה: היא בוחנת את המפלה, אל-על. בקסט' ובחברת אל-על מדובר על גופים דו-מהותיים: גופים פרטיים עם מאפיינים ציבוריים. השופטים מייחסים משקל חזק למאפיינים הספציפיים של הגופים. לא נכון להתנתק מהמאפיינים הספציפיים של המקרה. 

גם אם נקבע ששוויון מוחדר דרך תקנת הציבור, עדיין הנפקות של פס"ד זה מצומצמת עדיין. מדוע? מפני שמדובר בתקנת הציבור, בשלב התוך-חוזי. אפליות מתרחשות בשלב הטרום חוזי בדרך כלל. יש להכניס את עקרון השוויון דרך ס' 12, אך עדיין לא מתבצע (בעקבות פס"ד בית יולס). 

מהן התוצאות של חוזה פסול?

לפי ס' 30 התוצאה המיידית – החוזה בטל. תוצאות נוספות שנגזרות מסעיף 31:

1. סעיף 31 מחיל על בטלות החוזה את סעיפים 19 ו21 לחוק החוזים: 
א) ס' 21- קובע חובת השבה בעקבות ביטול בעילה של פגם בכריתה. ס' 31 מחיל את ההוראה הזו בשינויים המחויבים, זה לא ביטול אלא בטלות. בבטלות של חוזה אין צורך לתת הודעת ביטול, החוזה בטל מעיקרו, כאילו לא נכרת. אבל מכיוון שהוא כן נכרת קמה לצד הבטלות חובת השבה הדדית. 
ב) ס' 19 עוסק בביטול חלקי, ביטול בשל פגם בכריתה. התנאי הראשון לס' 19 הוא שמדובר בחוזה שניתן להפריד בין חלקיו. התנאי השני, עילת הביטול נוגעת לאחד החלקים, לא לכל החוזה. במקרה כזה מי שזכאי רשאי לבטל רק את החלק הנגוע, שלגביו מתקיימת עילת הביטול. התוצאה היא קיום של חלק מהחוזה. הסעיף קובע סייג: אלא אם כן, אם הצד שהוטעה היה יודע מראש שהוא יתקשר בחוזה כזה (חלקי, שלא יקוים במלואו) לא היה מתקשר בחוזה בכלל. אם ניתן להראות שאילו הצד היה מודע לחלקיות של החוזה, לא היה מתקשר בו מלכתחילה, אז הבחירה בידיו- יכול לבטל רק את החלק הנגוע או את כל החוזה בשלמותו.    
ס' 31 מחיל את ס' 19 בשינוים המחויבים על בטלותו של חוזה פסול: מהם התנאים שצריכים להתקיים על מנת שתהיה בטלות חלקית ולא מלאה?

התנאי הראשון – חוזה שניתן להפרדה לחלקים. התנאי השני – עילת הבטלות (אי החוקיות / תקנת הציבור) נוגעים לחלק מהחוזה ולא לחוזה בשלמותו. במצב כזה, רק החלק הנגוע בפסלות ייחשב כבטל. אלא אם כן, ביהמ"ש יגיע למסקנה שאומד דעתם המשותף של הצדדים היה שאילו היו יודעים מראש שמתקשרים בחוזה חלקי, לא היו מתקשרים בחוזה בכלל. במצב כזה ביהמ"ש יקבע את בטלותו של החוזה כולו. 
המשך ס' 31 עוסק במקרים לא שגרתיים - המכשיר הראשון שיש לביהמ"ש זה לפטור את אחד הצדדים מחובת ההשבה כולה או מקצתה. כלומר, חלק מהערך של החוזה יוותר בידיו של אחד הצדדים, כסוג של ערך כלכלי שנועד למנוע מצב בו החוטא הגדול יותר ייצא מורווח. למשל – בעסקת מכר, המוכר היה זה ששידל את הקונה לעשות חוזה בלתי חוקי. שווי הנכס עלה מאוד ולמוכר יש אינטרס כדי למכור במחיר גבוה יותר. המוכר רוצה לבטל את החוזה. בתוצאה של השבה המוכר יקבל נכס בשווי הרבה יותר גבוה ממה שמכר, והקונה יקבל את התמורה הכספית שלא תואמת לתנאי השוק. זה המכשיר הראשון של ביהמ"ש לעשות צדק יחסי בין הצדדים, על מנת למנוע מצב שבו הצד האשם יותר ייצא נשכר.
2. הסיפא של 31 – ביהמ"ש רשאי משיקולי צדק, ובמידה שצד אחד קיים את חלקו לפי החוזה (ביצע לפחות את עיקר חיובו), לחייב את הצד השני בקיום החיוב שכנגד, כולו או מקצתו. יש כאן סתירה- סעיף זה מאפשר לביהמ"ש לאכוף חוזה בטל. כמובן שהשימוש בחלופה זו תתקיים במקרים מאוד נדירים. דוגמה לכך בפס"ד שלוש נ' בלל. השיקולים העיקריים לשימוש בחלופה זו: 

1. שהחוטא הגדול מבין השניים לא ייצא נשכר. 
2. יש דרך לבצע את מה שנדרש עפ"י החוזה באופן חוקי.
3. אי החוקיות צריכה להיות מסוג שולי ביחס למטרה העיקרית של החוזה. אם כל החוזה כולו עוסק בעניינים לא חוקיים, מכירת סמים, ביהמ"ש לא יאכוף את החיוב. 
בפס"ד שלוש נ' בלל, אי החוקיות היתה בחוזה שבין הבנק לבין החייב שברח מהארץ. לא בחוזה בין הבנק לערב. לפי חוק הערבות החיוב של הערב משני. אם החיוב העיקרי בטל, אוטומטית בטל החיוב של הערב. החידוש: אחרי שביהמ"ש קבע שהחיוב הזה בטל מסעיף 30, הוא מחייה אותו באמצעות ס' 31 סיפא, ומצווה על החייב לקיים את חיובו. כביהמ"ש מחייה את החיוב מחדש, יחד איתו קם מחדש החיוב של הערב. 
אם בחוזה היה סעיף של פיצויים מוסכמים במקרה של הפרה, והחוזה בטל לפי ס' 30. האם החייאת החוזה גוררת החייאת חלקים אחרים של החוזה? האם סעיף הפיצויים המוסכמים קם גם? שאלה זו תישאר פתוחה.

מה היחס בין ס' 30 לס' 13?

ס' 13: חוזה שנכרת למראית עין בלבד בטל. אם נכרת חוזה בין א' ל-ב', שני הצדדים יודעים שהם יוצרים מצג חיצוני של חוזה ולא מתכוונים בלבד, החוזה בטל. אם צד שלישי מסתמך על החוזה ביניהם, אז הוא מוגן.
שני הס' היחידים שיש בהם תוצאת בטלות הם ס' 13 ו30. מה הקשר בין חוזה למראית עין ובין חוזה פסול? לעיתים קרובות, חוזה נעשה למראית עין, בגלל מטרה בלתי חוקית. דוגמא: צדדים עושים חוזה כאילו א' מוכר את רכושו ל-ב', מפני שיודעים שלצד א' יש נושים שצריכים לגבות את החוב ממנו. א' מוכר את רכושו ל-ב' כדי למנוע מהנושים את רכושו. לפי חוק העונשין העברת רכוש על מנת להבריח אותו מנושים היא עבירה פלילית.   
פס"ד ביטון נ' מזרחי – ברק מבחין בין שני חוזים למראית עין: הראשון, מכונה "סימולציה מלאה"- החוזה הוא כולו למראית עין, מאחוריו אין שום כוונה לכרות חוזה. השני, "סימולציה חלקית" מאחורי החוזה למראית עין מסתתר חוזה אמיתי. השאלה שמתעוררת בפס"ד זה- איזה סעיף חל? ס' 13 כי זה חוזה למראית עין, או ס' 30 כי זה חוזה בלתי חוקי? התוצאה זהה, לפי שני הסעיפים החוזה בטל. יש חובת השבה גם בסעיף 13 למרות שלא כתובה בחוק, מתוך עקרון עשיית עושר ולא במשפט. אז מה חשוב הויכוח? עשויה להיות חשיבות מעשית להבדל – למשל: בבטלות לפי סעיף 30 יש סמכות לביהמ"ש להורות על קיום חיוב על פי החוזה הבטל. אין סמכות כזאת במסגרת בטלות לפי ס' 13. אם יש חוזה שנעשה במטרה להונות את הנושים למשל, מתעוררת שאלה האם יש לאכוף את הקיום. בנוסף, אם צד שלישי הסתמך על חוזה למראית עין: אם הבטלות נובעת מסעיף 13 והחוזה בטל, הצד השלישי מוגן. אבל אם הבטלות נובעת מסעיף 30 אין לצד שלישי הגנה. 
בפס"ד זה ברק מציג עמדה שונה מהנהוג בפסיקה עד אז – חוזה למראית עין בטל קודם כל מפני שהוא למראית עין, לא מכיוון שהוא לא חוקי. חוזה למראית עין בכלל לא נכרת, לא קיימת הסכמה בין הצדדים על התקשרות בחוזה ולכן הוא בטל. חוזה לא חוקי בטל בגלל תוכנו ובגלל אינטרסים ציבוריים, יש גמירת דעת והסכמת הצדדים להתקשר לחוזה. בפועל, ביהמ"ש לא דן במקרה שחייב את האבחנה הזו. 
חוזים אחידים
רוב החוזים הנפוצים הם חוזים אחידים. למרות זאת, דיני החוזים שבחקיקה מתייחסים לחוזים לא אחידים, חוזים שנכרתים כתוצאה ממשא ומתן , גמירת דעת, מסוימות וכו'. חוזים אחידים שונים מחוזים רגילים כמעט בכל היבט אפשרי. 
הבדלים מרכזיים:
· צדדים לחוזה אחיד בד"כ הם צדדים שלא שווים בכוח המיקוח שלהם. לא שווים בכוח הכלכלי שלהם, לא שווים במידע שמצוי בידיהם. ברוב המקרים לצד אחד ידע, מומחיות ועוצמה כלכלית.

· ברוב המקרים לא מתקיים מו"מ. גם אם מתקיים, הוא על חלקים מאוד מצומצמים של החוזה. 
· צד אחד, לקוח, לא יכול להשפיע על תוכן החוזה, והחוזה מוצע לו על בסיס של "קח או הנח". ההנחה היא שהלקוח בד"כ לא קורא את כל החוזה, מודע לתוכנו באופן כללי מאוד. אין ציפייה ריאלית שהוא יהיה מודע לכל פרטי החוזה. 
ההנחה היא שהרבה פעמים הספק, הצד שמכתיב את תנאי החוזה, מנצל את המאפיינים הללו לטובת עצמו. [המחוקק הישראלי היה פורץ דרך בתחום הזה, הכנסת היתה הראשונה בעולם שחוקקה חוק חוזים אחידים ב1964. מהר מאוד שככה ההתלהבות: ראשית, הקרקע עוד לא היתה בשלה לקלוט את הרעיונות הללו מבחינת תפיסות העולם של השופטים. עדיין שלטה התפיסה הקלאסית של חופש החוזים, והרעיון שניתן להתערב בחוזים נתפס כמופרך. לכן בתי המשפט לא יישמו אותו, למרות החוק. שנית, היו כשלים בחוק עקב המעבר מהחשיבה הרעיונית לחקיקה מעשית. הצטברו לקחים וב1982 נחקק חוק חוזים אחידים חדש ובו שורה של שיפורים ותיקונים בעקבות הניסיון שנצבר.]
חוק החוזים האחידים
ליבת החוק הוא ס' 3 – מסמיך את ביהמ"ש לשנות או לבטל תנאי בחוזה אחיד, אם התנאי הוא מקפח. 
ס' 24 – העובדה שמדובר בחוזה אחיד אין משמעה שחייבים להתמודד עם התנאי, לבטל או לשנות, רק באמצעות חוק החוזים האחידים. כל הדרכים האחרות פתוחות, חוק החוזים מוסיף להן ולא גורע. אפשר לתקוף תנאי בחוזה אחיד באמצעות ס' 30 או 39 לחוק החוזים למשל. ניתן לראות בפסיקה שבמקרה של תוכן מקפח אפשר לתקוף את החוזה בעילת העושק.
ס' 2 של החוק קובע את היקף התחולה, ומנגד ס' 23 שמסייג אותה. ס' 22 לחוק קובע שחוזה אחיד, שהמדינה היא הספק, היא הקובעת את תנאי החוזה, אפשר לתקוף אותו דרך החוזים האחידים. 
הגדרות מונחים – ס' 2
"חוזה אחיד" - נוסח של חוזה שתנאיו, כולם או מקצתם, נקבעו מראש בידי צד אחד כדי שישמשו תנאים לחוזים רבים בינו לבין אנשים בלתי מסוימים במספרם או בזהותם;
נוסח של חוזה יכול להופיע במסגרת חוזה בכתב, תקנון, שלט (פס"ד תורנטון למשל). נוסח קבוע של תנאים שכולם או מקצתם נקבעו מראש ע"י צד אחד. אין הכרח שכל התנאים יקבעו מראש, יש חוזים אחידים בהם פרק של תנאים מוכתבים מראש ואח"כ מקום לניהול מו"מ על שאר תנאיו.  
"נקבעו מראש ע"י צד אחד"-  בפס"ד אגד נ' יוסף מתעוררת שאלה לגבי החלק הזה בהגדרת החוק. מדובר על תקנון של אגודה שיתופית. המערכת החוזית בין אגד לבין הנהג שעמד לדין משמעתי בעייתית: לנהג יש מערכת יחסים כפולה עם אגד. מערכת ראשונה נובעת מהיותו חבר באגודה השיתופית, מערכת יחסים זו נקבעה באמצעות הסכם שנקבע בתקנון. מערכת יחסים שנייה - הוא עובד של אגד. הסנקציה שמופעלת לגביו חלה עליו מכוח היותו חבר באגודה. לכאורה לא מתקיים כאן תנאי של ניסוח צד אחד מראש, האגודה כולה יחד קיבלה את תנאי התקנון. עמדתו של בית הדין – מדובר בחוזה אחיד. בית הדין מסתכל על מהות היחסים בין אגד ובין יוסף: עיקרם נוגעים ליחסי עבודה. בד"כ יחסים מהסוג הזה נקבעים באמצעות חוזה אחיד.  
פס"ד זה מביע עמדה מאוד עקבית של ביהמ"ש עמדה – ככל שמדובר בהגדרות התחולה, נטיית ביהמ"ש העליון היא לתת פרשנות מאוד מרחיבה להיקף התחולה, וזה יוצר תחולה רחבה יותר של החוק. מנגד, פרשנות ביהמ"ש לס' 23 מצמצמת מאוד. 
"אנשים בלתי מסוימים במספרם או בזהותם"- גם אם החוזה מיועד לקהל ספציפי, יש צורך בזיהוי אישי.

"תנאי"- תניה בחוזה אחיד, לרבות תניה המאוזכרת בו וכן כל תניה אחרת שהיא חלק מההתקשרות, ולמעט תניה שספק ולקוח הסכימו עליה במיוחד לצורך חוזה מסוים. הגדרת תנאי היא גם מרחיבה. "תניה המאוזכרת בו" – תניות הפניה, למשל נספחים לחוזה.

פס"ד היועמ"ש נ' גד- חוזה למכר דירות של חב' קבלנית, ביהמ"ש קובע שנספחי החוזה הם חלק ממנו. אם בתוך החוזה האחיד יש תניה שנוהל לגביה מו"מ, התניה הזו יוצאת מגדר תחולתו של החוק. המשמעות היחידה היא שאי אפשר לבטל או לשנות אותה כתנאי מקפח עפ"י חוק החוזים (זה לא אומר שאי אפשר לבטל אותה באמצעות מכשירי החוק האחרים).
פס"ד גרנות – חלק ניכר מהמקרקעין הוא בבעלות המדינה, זכויות חכירה ניתנות לבעלות פרטית. הטענה של גרנות בשם הקיבוצים והמושבים היתה שמדובר בחוזה אחיד. המדינה טענה שנוהל מו"מ על חוזה החכירה ולכן לא חל חוק החוזים האחידים. בית הדין קבע שמו"מ הוא עניין מהותי ולא טכני, מתוך הראיות עלה שהייתה שתדלנות – נציגי הקיבוצים הציבו תנאים אך מנהל מקרקעי ישראל לא שינה כלל את החוזה. השאלה היא מהותית – האם הספק הציג עמדה של פתיחות ונכונות לשמוע את הדברים ולשנות את החוזה.  

"ספק" - מי שמציע שהתקשרות עמו תהיה לפי חוזה אחיד, ואחת היא אם הוא הנותן או המקבל של דבר. מי שמספק את החוזה, גם אם לא מספק באופן הכלכלי. למשל, תנובה קונה חלב ממחלבות. בשפה הכלכלית, המושב הוא הספק. אבל אם תנובה מכתיבה את תנאי החוזה היא הספק. הגדרה זו תוקנה בחוק החדש, בחוק מ1964 הגדרה זו היתה כלכלית.
"לקוח"- מי שספק מציע לו שההתקשרות תהיה לפי חוזה אחיד, ואחת היא אם הוא המקבל או הנותן של דבר.
סייגים של תחולת החוק
סעיף 23.(א) הוראות חוק זה לא יחולו על –

(1) תנאי הקובע את התמורה הכספית שישלם הלקוח- במבט ראשון מעורר קושי, אם רוצים להגן על לקוחות במסגרת החוק המקום שצריך הכי הגנה הוא המחיר, דווקא זה יוצא מחוץ לגדר החוק. מדוע? הסיבות שמצדיקות התערבות בחוזים אחידים (חוסר תשומת לב של הלקוח לתנאי החוזה, פערי מידע ומומחיות בין הספק ללקוח וכו'), קיימות במידה הרבה יותר מצומצמת כשמדובר במחיר. המחיר מבטא אלמנט חזק מאוד של עקרון חופש החוזים, רוב האנשים מודעים למשמעות המחיר. 

האם באמת חוק החוזים האחידים נמנע מלטפל במקרים כאלה תמיד? לא.

סעיף 4(4) חזקה על התנאים הבאים שהם מקפחים: תנאי המקנה לספק זכות לקבוע או לשנות, על דעתו בלבד, ולאחר כריתת החוזה, מחיר או חיובים מהותיים אחרים המוטלים על הלקוח, זולת אם השינוי נובע מגורמים שאינם בשליטת הספק;

מה היחס בין ס' 23א(1) שמוציא מגדר החוק תמורה כספית, לבין ס' 4(4) שמחיל את החוק על תמורה כספית? פרשנות מצמצמת של ס' 23 תוביל למסקנה שהסייג של 23א(1) יכול רק לגבי תמורה כספית נקובה בסכום, לא יחול לגבי מנגנוני עדכון של מחיר למשל. 

(2) תנאי התואם תנאים שנקבעו או אושרו בחיקוק - חוק או תקנה. כאשר תנאי בחוזה האחיד תואם תנאי שנקבע בחיקוק, חוק החוזים האחידים לא חל, התנאי קיים. ההנחה היא שתנאי שנקבע בחיקוק הוא תנאי ראוי, מאוזן, לא מקפח. לא תפקידו של ביהמ"ש לבקר את מידת ההגינות בתנאים חוזיים שקבע המחוקק. 
בפס"ד אגד נ' יוסף התעוררה שאלה- האם תקנון האגודה, שאושר ע"י רשם האגודות השיתופיות (אישור שניתן עפ"י חיקוק), אושר בחיקוק ומוגן מפני תנאי החוזים האחידים? תשובת ביהמ"ש היא שלא, התנאי לא תואם חיקוק, הוא רק אושר ע"י רשות מנהלית שפועלת עפ"י חוק. אישור תנאי ע"י גוף סטטוטורי לא מגנה. השאלה האם תנאי החוזה תואם חיקוק צריכה להיות שאלה מהותית- יכול להיות שסעיף מסוים מופיע בחוק המכר, ואח"כ מוכנס לחוזה שכירות. האם חל הסייג של ס' 23א2? מצד אחד מופיע בחיקוק. מצד שני הוציאו הוראת חוק מסביבת המכר ושתלו אותה בחוזה שכירות. ההוצאה מההקשר יכולה להביא למצבים לא הוגנים, לכן צריך לבדוק האם במהות החוזה והוראת החיקוק עוסקים באותו עניין. המבחן המהותי הזה נקבע במפורש בהצעת חוק דיני ממונות. 
(3) תנאי התואם תנאים שנקבעו בהסכם בין-לאומי שישראל צד לו- אמנה בינ"ל שישראל חתומה עליה כמדינה, איננה חלק מהדין הישראלי באופן אוטומטי. על מנת שתהיה חלק ממנו היא צריכה לעבור חקיקה ב3 קריאות בכנסת. למשל- ישראל חתומה על הסכמים בינ"ל בנושא תעבורה אווירית, יש בהם הגבלה על אחריות חברת התעופה על כבודת הנוסע. אם על כרטיס הטיסה למשל יש סכום שישולם לנוסע שכבודתו תאבד, והוא יטען שזה תנאי מקפח – טענה זו לא תעמוד לו, מכיוון שהתנאי תואם אמנה בינ"ל. 
(4) הסכם קיבוצי לפי חוק הסכמים קיבוציים- הסכם שמנוהל עליו מו"מ בין ארגוני מעסיקים וארגוני עובדים. הסכם כזה נמצא מחוץ לחוזים האחידים. 
ס' 3 מסמיך בית משפט או את בית הדין לבטל או לשנות תנאי מקפח בחוזה אחיד.
בבית משפט אפשר להשתמש בעילת הקיפוח של חוק החוזים האחידים לצד טענות אחרות (תום לב, תקנת הציבור וכו') במסגרת סכסוך משפטי רגיל בין ספק ובין לקוח. זהו הליך משפטי רגיל. הכרעת ביהמ"ש תקפה רק ליחסים שבחוזה הספציפי בין אותו לקוח ואותו ספק. באופן פורמאלי, זה לא משפיע על יחסיהם של שאר הלקוחות עם הספק. 
בבית דין המצב שונה. מכוח החוק, ס' 6א, הוקם בית דין לחוזים אחידים. הרכב: אב בית הדין ושני שופטים שקשורים לתחום הדיון (אנשי אקדמיה לרוב). ערעור על פס"ד הוא ערעור בזכות לעליון. בבית הדין מתנהלים שני סוגים של תהליכים בלבד: 
1. הליך אישור חוזה – ספק רשאי לפנות ביוזמתו לבית הדין ולבקש שזה יאשר שאין בחוזה תנאים מקפחים. המשיבים לבקשת האישור יהיו היועמ"ש לממשלה וכן ארגונים להגנת לקוחות. אם מגישה המדינה בקשה, (ניגוד עניינים-היועמ"ש) רשאי בית הדין למנות עו"ד שאינו עובד המדינה. תנאי שבית הדין מצא מקפח, הוא משנה או מבטל.
תמריצים שמציע החוק לספקים כדי שיבואו לבית הדין לאשר חוזה:

1. ס' 15- אם בית הדין מאשר את החוזה, הספק מציין על גבי החוזה את האישור. זה יוצר מוניטין חיובי של הספק. בפועל, רוב הלקוחות לא מכירים את בית הדין לחוזים אחידים ולכן האישור לא נותן דבר. [בשנת תש"ע נעשה תיקון לחוק שנועד לתמרץ עוד יותר את הספקים: ספק שלא אישר את החוזה בבית הדין צריך לכתוב על החוזה שאין אישור. בפועל, הוראה זו לא נכנסה לתקנות ולכן לא מחייבת.]
2.  האישור נותן חסינות לחוזה מפני תקיפתו בבית הדין או בביהמ"ש בעילה של תנאי מקפח. חסרונות: האישור תקף ל5 שנים בלבד, וההשקעה לא משתלמת, לא מדובר בחסינות מוחלטת, החסינות היא רק בדבר עילת הקיפוח. מסיבות אלו לא מאשרים ספקים רבים את חוזיהם בביה"ד לחוזים אחידים. יש ספקים שמחויבים לאשר את החוזים עפ"י תכתיבים חיצוניים של זכיינות למשל. הצעת חוק דיני ממונות עושה רפורמה בהליך האישור לפני בית הדין וקובעת שיהיה הליך מקדמי – ספק שירצה לאשר את החוזה יצטרך להגיש בקשה לבחינה, בית הדין יבחן אם יש אינטרס ציבורי לדון ולאשר חוזה כזה. אי אפשר יותר לציין על החוזה את דבר אישורו של החוזה, והחסינות מבוטלת. 
2. הליך ביטול (פרק ד' לחוק)- אפשר להגיש בקשה לבית הדין לבטל תנאים מקפחים בחוזה אחיד. מי מגיש? היועמ"ש לממשלה, הממונה על הגנת הצרכן, ארגוני לקוחות שנקבעו בתקנות, ארגוני לקוחות שאושרו לפנות ע"י שר המשפטים. לקוח לא יכול לפנות לביה"ד, אלא רק גופים ציבוריים. מתבצעת סקירה רוחבית של כלל תנאי החוזה, ובד"כ הבקשה מופנית נגד כל התנאים המקופחים באותו חוזה. תוצאת ההליך לא תהיה אישור- הבקשה לבטל תנאים מקפחים יכולה להתקבל, לא להתקבל כלל, או להתקבל חלקית. התוצאה הסופית תהיה ביטול או שינוי תנאי החוזה. החלטת ביה"ד רוחבית- הביטול יחול על כל החוזים שנכרתו לאחר ההחלטה. עם זאת ס' 18ב מאפשר לביה"ד להחיל את הביטול/ השינוי רטרואקטיבית. חוזה שכבר בוצע- נגמר. חוזה שעוד לא בוצע- יש סמכות לבית הדין להחיל. השפעה ישירה – על כלל הלקוחות של אותו הספק. השפעה עקיפה – על לקוחות אותו הסקטור. 
מה קורה כשתנאי מקפח נידון במקביל בבימ"ש ובבי"ד לחוזים אחידים? עקרונית, אין השפעה. ס' 21 קובע- העובדה שמתנהל דיון בבית הדין לא גורעת מביהמ"ש אפשרות לקבוע שתנאי מקפח. באופן מעשי, אם מתנהל דיון בבימ"ש יכול ביהמ"ש לדחות את הדיון עד לקבלת החלטת בית דין, ולהיפך.
בגלל האופי הציבורי של ההליך בית הדין הדגיש שהוא אינו מחויב לפשרות בין הצדדים. גם אם יש הסכמה שנוסח מסוים אינו מקפח, בית הדין יתערב מתוך האינטרס שלו לשמור על כלל הלקוחות. 
קיפוח
ס' 3 חל גם על קיפוח וגם על מצב שעלול להביא לקיפוח. בית הדין נדרש לסעיפים השונים בחוזה. 

בפס"ד המכרז של המדינה, היועמ"ש מביא חוזה של ספק מסקטור מסוים בהליך של בקשה לביטול תנאים, מבצעים סקירה רוחבית של החוזה, ותוקפים את התנאים בהם יש פוטנציאל קיפוח. הליך זה בבית הדין לא מתייחס לקיפוח לקוח מסוים במקרה מסוים אלא- מצב שבו החוזה עלול לקפח. 

פעמים רבות הדיון מתחיל בשאלה מהו מעמדו של הספק. כעת, יש לבדוק האם החוזה גורע מאחריות הספק. 

סעיף 3 הוא הסעיף המרכזי העוסק בנושא הקיפוח- הוא מקנה לביהמ"ש ולבית הדין את הסמכות לבטל או לשנות תנאי מקפח, אך אינו מגדיר מהו תנאי מקפח, זהו מושג עמום. 

יש ניסיונות בפסיקה להתוות קווים מנחים בנוגע לשאלה מהו תנאי מקפח. בפס"ד משען, ברק אומר שתנאי מקפח זה תנאי הגורע מהזכויות או מהאינטרס של הלקוח לצורך הגנה על אינטרס לא לגיטימי של הספק. הפסיקה אומרת כי תנאי המגן על אינטרס לגיטימי של הספק צריך להגן באופן מידתי. בדרך כלל, אם הוא מגן על אינטרס לגיטימי של הספק אבל הוא לא מידתי, יבצעו שינוי של התנאי כך שהוא יגן באופן מידתי. 

סעיף 4 לחוק קובע רשימה של 10 קבוצות תנאים שהחוק קובע לגביהם חזקה שהם מקפחים. 
מה היחס בין ס' 3 לס' 4? תנאי שנכנס למסגרת אחת הקבוצות המנויות בס' 4, קיימת לגביו חזקה שהוא מקפח. על הספק מוטל הנטל להוכיח שלפי יתר תנאי החוזה ושאר הנסיבות התנאי לא מקפח. כלומר, העובדה שתנאי נכנס לגדר אחת החזקות של ס' 4 לא קובעת באופן סופי שהוא מקפח. 
ברגע שהלקוח מוכיח שהסעיף נכנס לאחת הקבוצות המנויות בס' 4 – הנטל עובר אל הספק, שצריך להוכיח כי התנאי לא מקפח (למרות שנכנס לאחת הקבוצות של ס' 4).

מה קורה אם קיים תנאי מקפח שלא נכנס לרשימה בס' 4? הרשימה הזו איננה רשימה סגורה. נטל ההוכחה יעבור אל הלקוח, עליו להוכיח כי התנאי מקפח בשים לב לתנאי החוזה ולשאר הנסיבות.

לסיכום: 

· תנאי שנכנס לאחת מהקבוצות בס' 4, הוא לא בהכרח תנאי מקפח.

· תנאי יכול להיות מקפח גם אם לא נכנס לס' 4 בתנאי שהלקוח מוכיח זאת. נהוג לכנות את התנאים האלו "תנאים אפורים". 

סעיף 5 קובע חזקה חלוטה של קיפוח: "תנאי בחוזה אחיד השולל או המגביל את זכות הלקוח לפנות לערכאות משפטיות - בטל."
זכות הפניה לערכאה משפטית היא זכות חוקתית. בניגוד לחזקות המופיעות בס' 4, סעיף 5 הוא חזקה חלוטה ותנאי שכזה בטל (בניגוד לניתן לביטול ע"י בית המשפט). 
לא ניתן לשלול מאדם את הזכות לפנות לביהמ"ש מראש, אבל אדם יכול בדיעבד, לוותר על זכות התביעה. 
בהצעת חוק דיני ממונות יש הרחבה של סעיף 5: מתווסף תנאי נוסף "צבוע בשחור" (חזקה חלוטה) – תנאי שפוטר ספק מאחריות לנזק גוף שהוא גרם ללקוח ברשלנות או ממעשה זדון הוא מקפח. זהו תנאי שסותר את תקנת הציבור (ס' 30 לחוק החוזים).
סעיף 30 - תנאי מקפח הוא תנאי שנחשב סותר את תקנת הציבור. 
מה היחס בין תנאי מקפח לבין תנאי שסותר הוראת חוק קוגנטית? דוגמא- חוק הבנקאות שירות ללקוח. החוק עוסק בשירות בין בנקים ללקוחות וקובע הוראה קוגנטית של איסור התניית שירות בשירות (מתן שירות בתמורה לכך שהלקוח יעשה פעולה אחרת). חזקת הקיפוח המופיע בסעיף 4 (5) דומה מאוד – 

"תנאי המחייב את הלקוח באופן בלתי סביר להיזקק לספק או לאדם אחר, או המגביל בדרך אחרת את חופש הלקוח להתקשר או לא להתקשר עם אדם אחר"
עולה השאלה מה היחס בין החוק הקוגנטי לבין התנאי המקפח. האם ביהמ"ש /ביה"ד צריך לקבוע שהתנאי מקפח או שהתנאי לא תקף משום שהוא סותר הוראת חוק קוגנטית? ביה"ד התייחס לשאלה זו בפס"ד היועמ"ש נ' שיכון ופיתוח: הוא קבע כי הרובריקה הנכונה לטפל בזה היא קוגנטיות ולא קיפוח. כשמגדירים תנאי כמקפח, הספק יכול לנסות להוכיח שבהתחשב בנסיבות המקרה, התנאי לא מקפח. לעומת זאת, הספק לא יכול לעשות זאת כנגד הוראה קוגנטית- בהוראה זו המחוקק קבע את דברו ולא משנה מה הספק יוכיח, זה לא יעזור. לכן, ההגדרה הנכונה היא שביהמ"ש יקבע את בטלותו של התנאי בגלל שהוא סותר הוראת חוק קוגנטית. 
בחוק החוזים האחידים, הסמכות היחידה הנתונה לביה"ד לחוזים אחידים היא לבטל תנאי מקפח בחוזה אחיד. האם יש לבית הדין סמכות לקבוע כי תנאי מסוים בטל, כי סותר הוראת חוק קוגנטית? כן, זו סמכות טבועה, אינהרנטית, שיש לכל ערכאה שיפוטית במדינת ישראל, לכל בית דין. 

חזקות (תיקון התשס"ד)

סעיף 4 - חזקה על התנאים הבאים שהם מקפחים:

(1) תנאי הפוטר את הספק, באופן מלא או חלקי, מאחריות שהיתה מוטלת עליו על פי דין אילולא אותו תנאי, או המסייג באופן בלתי סביר את האחריות שהיתה מוטלת עליו מכוח החוזה אילולא אותו תנאי;

יש חשיבות לדעת מהו מעמדו המשפטי של הספק, כדי להבין מהי ברירת המחדל החלה עליו ע"פ דין. כל תנאי הפוטר את הספק מאחריות שמוטלת עליו ע"פ דין, יש חזקה שהוא מקפח. כל הוראה בחוזה המנסה לצמצם את אחריות הספק. 
כאשר יש הוראת חוק דיספוזיטיבית המטילה אחריות על הספק, מותר לספק לכתוב בחוזה שהוא לא לוקח על עצמו אחריות זו. בחוזים אחידים, שינוי הוראת החוק באופן המשחרר את הספק מאחריות יוצר חזקת קיפוח למרות שזה חוק דיספוזיטיבי. 
(2) תנאי המקנה לספק זכות בלתי סבירה לבטל, להשעות או לדחות את ביצוע החוזה, או לשנות את חיוביו המהותיים לפי החוזה; 

אם הספק שומר לעצמו אפשרות לשנות מאוחר יותר את החוזה, זהו תנאי מקפח. 

(3) תנאי המקנה לספק זכות להעביר את אחריותו לצד שלישי;

לספק יש אחריות מסוימת ע"פ דין, אם הוא לא שולל את האחריות אלא מעביר אותה לאחר- זהו תנאי מקפח. 

(4) תנאי המקנה לספק זכות לקבוע או לשנות, על דעתו בלבד, ולאחר כריתת החוזה, מחיר או חיובים מהותיים אחרים המוטלים על הלקוח, זולת אם השינוי נובע מגורמים שאינם בשליטת הספק;

מזכיר את ס' (2)- הספק שומר לעצמו אפשרות לשנות תנאים מסוימים בשלב מאוחר יותר. הדגש על המחיר. 

ס' 23 (א)(1) קובע שהחוק לא חל על התמורה הכספית שמשלם הלקוח. כאשר הספק משאיר לעצמו זכות לשנות את המחיר לפי שיקול דעתו לאחר כריתת החוזה- מתקיימת חזקת קיפוח. מתעוררות כמה שאלות: 
מה לגבי מנגנון עדכון מחיר שהם לא לפי שיקול דעת הספק, אלא לפי קריטריון אובייקטיבי? למשל הצמדה למדד. האם לא מתקיימת חזקת קיפוח או שאין סמכות לדון בנושא (כלומר, חל סעיף 23(א)(1))? 

דוגמא- בפס"ד שיכון ופיתוח, הספק קובע שהמחיר צמוד למדד חד כיווני. כלומר, אם המדד עולה המחיר עולה, אם המדד יורד המחיר לא יורד. הספק קובע מנגנון עדכון מחיר שלא נתון לשיקול דעתו אלא נתון לקריטריון אובייקטיבי- למדד. יש שני סעיפים בחוק המטפלים בתמורה הכספית: ס' 23(א)(1) הקובע שהחוק לא חל על תמורה כספית וס' 4(4) הקובע שהחוק כן חל על מנגנון עדכון המחיר שנתון לשיקול דעת הספק. אפשרות אחת לפירוש- מה שלא נכנס לס' 4(4), חל עליו 23(א)(1).

אפשרות אחרת- את ס' 23(א)(1) יש לפרש בצמצום, חל על תמורה כספית בסכום נקוב. כל מה שמסביב הוא תחת כנפי החוק. יש מצבים בהם מתקיימת חזקת הקיפוח- מנגנון עדכון מחיר הנתון לשיקול דעת הספק. ויש מצבים בהם לא מתקיימת חזקת קיפוח, מנגנון עדכון מחיר שלא נתון לשיקול דעת הספק- אך הלקוח עדיין יכול להרים את הנטל ולהוכיח שהתנאי מקפח.

ביהמ"ש העליון עד היום לא קבע את עמדתו בשאלה זו. ביה"ד לחוזים אחידים קובע כי יש לפרש את ס' 23(א)(1) בצורה מצמצמת ולכן כל מנגנון של עדכון מחיר נתון לשיקול החוק. יש מקרים בהם מתקיימת חזקת קיפוח ויש מקרים שלא. 
בפס"ד שיכון ופיתוח לא מתקיימת חזקת הקיפוח, הנטל הוא על הלקוח. הספק, שיכון ופיתוח, הוכיח כי הוא עצמו שילם לכל מיני גורמים, בתשלומים אלה יש מנגנוני הצמדה חד כיווניים. למשל, לקיחת הלוואה מהבנק. אמנם יש פגיעה בלקוח, אבל מנגנון ההצמדה מגן על אינטרס לגיטימי של הספק (מטרות רווח חב' קבלנית).. 

לסיכום:

· מנגנון עדכון מחיר כפוף לחוק, בניגוד לתמורה נקובה בסכום, גם אם לא מקיים את חזקת הקיפוח.

· איך בודקים האם יש קיפוח? האם גם מה שנראה כתנאי מקפח מגן על אינטרס לגיטימי של הספק בנסיבות העניין. 

· בפסיקה ניתן לראות כי יש מנגנון הצמדה עדכון מחיר שתלוי בשיקול דעת הספק, כלומר מתקיימת חזקת הקיפוח, איך יכול הספק במצבים מסוימים לעמוד בנטל של ההוכחה שאינו מקפח.
מנגנון עדכון מחיר שתלוי בשיקול דעת הספק- הספק יכול במידה מסוימת להוכיח שלא מדובר בתנאי מקפח. איך? עליו להוכיח שיש ללקוח אפשרות להשתחרר מהחוזה- משפטית וריאלית מבחינה כלכלית.

(5) תנאי המחייב את הלקוח באופן בלתי סביר להיזקק לספק או לאדם אחר, או המגביל בדרך אחרת את חופש הלקוח להתקשר או לא להתקשר עם אדם אחר;

דוג': יבואני רכב חייבו רוכשים לבצע טיפולים אצלם.
(6) תנאי השולל או המגביל זכות או תרופה העומדות ללקוח על פי דין, או המסייג באופן בלתי סביר זכות או תרופה העומדות לו מכוח החוזה, או המתנה אותן במתן הודעה בצורה או תוך זמן בלתי סבירים, או בדרישה בלתי סבירה אחרת;

(7) תנאי המטיל את ההוכחה על מי שנטל זה לא היה עליו אילולא אותו תנאי;

בד"כ נטל ההוכחה הוא על התובע. בהצעת דיני ממונות ישנו שינוי - תנאי המטיל את ההוכחה על הלקוח. 

(8) תנאי השולל או המגביל את זכות הלקוח להשמיע טענות מסוימות בערכאות משפטיות, או להיזקק להליכי משפט אחרים, והכל למעט הסכם בוררות מקובל;

שונה מסעיף 5 (הרשימה השחורה). ס' (8) עוסק במשהו מינורי יותר: החוזה האחיד לא שולל לגמרי את הזכות לפנות לבימ"ש (ס' 5) אלא רק מגביל אותו לטענות מסוימות.
(9) תנאי המתנה על הוראת דין בדבר מקום שיפוט או המקנה לספק זכות בלעדית לבחירת מקום השיפוט או הבוררות שבהם יתברר סכסוך;

עוסק במקום שיפוט- כאשר כתוב: "בכל מקרה של סכסוך בין הצדדים סמכות השיפוט תהיה נתונה ל..."
(10) תנאי הקובע מסירת סכסוך לבוררות כאשר לספק השפעה גדולה יותר מאשר ללקוח על קביעת הבוררים או מקום הבוררות.
ישנן חזקות קיפוח המתנות את קיום החזקה בשאלה של סבירות, למשל ס' (2) וס' (5). הבעיה היא שהמושג סביר והמושג מקפח הם מושגי שסתום. באותם חזקות בהם נדרשת הוכחת אי סבירות בעצם החזקה לא ממש עוזרת ללקוח. הפתרון לפי גלברד הוא הוצאת המילים של הסבירות מהחוק. 

תניית בוררות בחוזה אחיד- ברגע שהצדדים הסכימו שאם יהיה סכסוך הוא ייפתר בבוררות, דין הבורר כדינו של שופט. המערכת המשפטית נותנת למוסד הבוררות את כל הכלים להיות כמו פסק דין של ביהמ"ש ואפילו חזק ממנו (ברוב המקרים לא יהיה ניתן לערער על הכרעה שהתקבלה בבוררות). הבוררות מורידה את העומס מביהמ"ש. חוק הבוררות קובע כי אם הצדדים קבעו ביניהם הסכם בוררות, במקרה בו צד פונה לתביעה במערכת המשפט, על ביהמ"ש לומר להם כי אינו מטפל בזה ועליהם לפנות לבוררות.

בחוזים מסחריים מורכבים יש יתרונות בולטים במיוחד: חוסך עלויות ומהיר יותר לעומת בימ"ש, יש טענה ששופטים לא מספיק מיומנים בפתרון סכסוך עסקי מורכב וכו'. גישה זו התומכת בבוררות באה במידה רבה גם בחוק החוזים האחידים. סעיף 4(8) מסייג  "למעט הסכם בוררות מקובל"- לא רואים בזה תנאי השולל או מגביל פנייה לערכאות.
סעיף 4(10) מטפל ספציפית בבוררות- אם הספק קובע מי הבורר וקובע את מקום הבוררות, אז זה נחשב כתנאי מקפח. הבעיה היא שחוק החוזים האחידים חל על כל סוגי החוזים האחידים והוא לא עושה הבחנה בין חוזה אחיד מסחרי (בין יצרן למפיצים למשל) לבין חוזה אחיד צרכני. כאשר ביהמ"ש צריך לקבוע אם יש קיפוח, אחת הנסיבות שהוא ייקח בחשבון היא האם החוזה הוא מסחרי או צרכני, אך בחזקות הקיפוח אין הבחנה כזו.

האם תניית בוררות בחוזה אחיד צרכני היא מקפחת? כאשר עומד ספק גדול מול לקוח קטן, יש חשש גדול מאוד מפגיעה באינטרס הלקוח:  

· עלויות ההתדיינות- לעיתים הלקוח מעוניין לתבוע סכום קטן. במקרה זה יהיה הבדל משמעותי בעלויות: תביעה בבימ"ש לתביעות קטנות תעלה הרבה פחות מבורר.
· חשש לניטרליות – הבורר מתפרנס מהבוררות. אם יפסוק נגד הספק, הוא לא יחזור אליו יותר. 

· לא מתנהלים פרוטוקולים כמו שצריך. 

· ההחלטות לא פומביות. 

תניית בוררות בחוזים אחידים הפכו להיות חסם בפני הזכות להגיש תובענה ייצוגית. מדובר בפגיעה באינטרס של הלקוחות. גישתו של גלברד – תניית בוררות בחוזה אחיד צרכני צריכה להיחשב כמקפחת אלא אם כן היא מקיימת שני תנאים – (מלבד התנאים המצוינים בחוק): 


א. שהיא לא תמנע הגשת תביעה לבית משפט לתביעות קטנות,


ב. שהתנאי לא ימנע הגשת תובענה ייצוגית. אפשר לבסס זאת על סעיף 4 (6) – הגשת תובענה ייצוגית היא זכות של הלקוח. 
תנייה הנוגעת לסמכות שיפוט מקומית-  

לפני שנים אחדות המבחן בחוק היה סבירות. תניית מקום שיפוט שמרתיעה את הלקוח בגלל מקום שיפוט בלתי סביר. ביהמ"ש העליון הפך את חזקת הקיפוח של ס' (9) לחזקה שכמעט אי אפשר להשתמש בה. התוצאה- הכנסת קבעה תיקון לחוק. מבחן הסבירות של סעיף זה הוחלף במבחן הסטייה מהדין: הדין קובע מהו מקום השיפוט. יש כמה חלופות לקביעת מיקום השיפוט ע"י הדין: מקום מושבו של הנתבע, המקום בו נכרת החוזה, מקום הימצא המקרקעין בחוזה מקרקעין וכו'. אם הוראת החוזה מתנה בחוזה אחיד זה מדליק נורה אדומה ומניחים שיש קיפוח אלא אם הספק יוכיח שבשים לב לחוזה ולשאר הנסיבות התניה סבירה.
פס"ד היועמ"ש נ' בנק לאומי ופס"ד המפקח על הבנקים נ' הבנק הבינלאומי- בשניהם החוזה קבע כי מקום השיפוט הוא רק במקום בו מצוי החשבון של הלקוח בלבד. ביהמ"ש קבע שיש סטייה מהוראת הדין, הבנק לא הוכיח את ההצדקה לתנייה הזו וקבע שזה מקפח. הבנק ערער על פסילת התנייה הזו הקובעת מקום שיפוט השונה מהוראות הדין. השופט יוסף אילון, קבע כי הלכת מפעל הפיס (מדינת ישראל קטנה והמרחק לא מרתיע.) עדיין תקפה. היום עצם העובדה שתניית השיפוט של החוזה שונה מהוראות הדין כבר מקימה חזקת קיפוח כעת הנטל עובר לספק. ייתכן שאילון מתכוון כי די בכך שהספק יגיד שהתנייה לא מרתיעה את הלקוח. העברנו את הלכת מפעל הפיס מהלכה המבססת את טענת הקיפוח אל כתפי הספק, כדי לסתור את טענת הקיפוח. אם כך תיקון החוק לא יועיל בכלום, בכל מקרה הספק יכול לסתור את הטענה כי המרחקים בישראל קצרים. אם זאת פרשנותו זה פשוט מוציא את כל העוקץ מתיקון החוק של הכנסת. 
גלברד חושב שברגע שהחזקה עוברת לספק יש לבחון את מכלול הדברים, דבר הרתעת הלקוח זה רק שיקול אחד מביניהם כי אחרת זה ירוקן מתוכן את דבר תיקון החוק. מכלול הנסיבות שיש לבחון: האם התנייה היא חד צדדית או הדדית? האם למקום השיפוט שהספק קובע יש זיקה עניינית מוצדקת ללקוח, או שזה רק נועד לטרטר את הלקוח?
בשני פסקי דין, פס"ד בנק לאומי לישראל – בל"ל (בוחן חוזה לחשבון עו"ש) ובפס"ד הבנק הבינלאומי (בוחן חוזה הלוואות), היה ס' בו כתוב שהלקוח מצהיר כי קרא את החוזה ומסכים לתנאיו. בשניים אלה קבע בית הדין המחוזי שהתנאי הוא מקפח – לקוחות לא קוראים חוזים אחידים. אחת הסיבות שמצדיקות התערבות בתניות של חוזים אחידים היא זו. גם אם הלקוח היה קורא, ספק אם היה מבין.  

הלכת "חתמת – הסכמת": אם אדם חותם על חוזה, למעט מקרים קיצוניים, בלי שקרא זו בעיה שלו. ההנחה היא שהוא גמר בדעתו להיכנס לחוזה ברגע שחתם. איך עומדת החזקה הזאת עם הרעיון שתנאי כזה בחוזה אחיד הוא מקפח? בית הדין מסביר שחזקה של "חתמת הסכמת" עובדת במלוא עוצמתה בחוזים שאינם אחידים. בחוזים אחידים היא חזקה מרוככת. כשאדם חותם על חוזה אחיד, גם אם לא קרא את תנאיו, מניחים שיש הסכמה למהות הבסיסית של החוזה, לתנאי החוזה הגרעיניים (דוגמת מחיר). ההסכמה לא כוללת תנאים שאינם סבירים ואינם הוגנים (כלומר מקפחים). בפס"ד הבינלאומי טען הבנק שזה לא משנה, התנאי הזה לא מונע מהלקוח לתבוע את הבנק. בית הדין השיב, כי אם התנאי לא משמש להגנה על אינטרס לגיטימי של הבנק – אין צורך להשאירו בחוזה. בערעור לעליון, נקבע אחרת. העליון קבע: החזקה שאדם שחותם על חוזה מסכים על תנאיו עובדת גם על חוזה אחיד, לכן אין בעיה עם הצהרה כזו של הלקוח. חוץ מזה, הצהרה כזו לא מונעת ממנו להגיש כל תביעה. לכן זה לא תנאי מקפח. 
בהצעת חוק דיני ממונות הוצע להוסיף עוד חזקת קיפוח, הקובעת כי כל הצהרה של הלקוח תיחשב מקפחת. זה יגרום נזק אדיר, ספקים יצטרכו לברר עובדות כשבעבר הסתפקו בהצהרת הלקוח בלבד. 
פס"ד שיכון ופיתוח – עסק בשאלה של היחס בין סמכות ביהמ"ש לבטל תנאי מקפח לבין הסמכות להפחית פיצויים מוסכמים. לפי ס' 15 לחוק התרופות צדדים יכולים לקבוע בחוזה פיצויים מוסכמים. לביהמ"ש יש סמכות מיוחדת, שקבועה בס' 15א, להפחית את הפיצויים המוסכמים אם נקבעו ללא כל יחס סביר לנזק שהיה אפשר לראות אותו בעת כריתת החוזה כתוצאה מסתברת של ההפרה. מטרת הפיצויים המוסכמים איננה להעניש את המפר, אלא להעמיד את הנפגע במצב בו היה אלמלא הופר החוזה. [המבחן הוא לא איזה נזק קרה בפועל, אלא איזה נזק יכלו הצדדים לצפות בעת כריתת החוזה]. בפס"ד זה נקבע ס' בחוזה האחיד, שאם הלקוח, קונה הדירה, מפר את החוזה, וכתוצאה מזה החברה ביטלה אותו, היא זכאית לפיצוי מוסכם של 15% מהמחיר. היועמ"ש טען שסעיף זה מקפח, בשל הסכום. לעומת זאת, החברה טענה שיש פסיקה של העליון שקובעת שבעסקאות של מכר מקרקעין, פיצויים מוסכמים בשיעור של עד 20% ממחיר החוזה הם בתוך הטווח הסביר, ביהמ"ש לא מפחית. 

מה היחס בין סמכות ההפחתה של פיצויים מוסכמים לבין סמכות בית הדין לבטל תנאי מקפח? תשובת בית הדין: הסיבה שסעיף 15 מאפשר התערבות של תניה רק כאשר יש פער קיצוני בין הנזק הצפוי לבין הפיצוי המוסכם ולא בכל מקרה (רק בפער גדול מתערבים) היא חשיבותו של עקרון חופש החוזים. מכיוון שחוק החוזים חל על כל החוזים, קנה המידה להתערבות בחוזים הוא קנה מידה מאוד מחמיר, רק כשיש פער משמעותי.  עם זאת, חוזה אחיד הוא חוזה ספציפי ושונה יותר. תנאיו משקפים בעיקר את רצון הספק ופחות את רצון הלקוח. לכן חוק החוזים האחידים מאפשר להתערב גם במקום שחוק החוזים הרגיל (או התרופות) לא מאפשר התערבות. המבחן של קיפוח בחוק החוזים האחידים שונה ממבחן ההתערבות בחוזים רגילים. מבחני הקיפוח הם: הוא האם יש פגיעה בזכויות הלקוח לצורך הגנה על אינטרס לא לגיטימי של הספק? האם ההגנה על האינטרס הלגיטימי היא לא פרופורציונאלית?
ביה"ד בוחן את תניית הפיצויים המוסכמים: איזה נזק צפוי לחברה הקבלנית מכך שהלקוח הפר את החוזה, והחברה ביטלה אותו? 1. למכור את הדירה לאדם אחר. 2. יכול להיות שהשוק ירד, והחברה תפסיד כספים. לגבי הנזק הראשון ("עלויות החלפת הלקוח" כך מכנה בית הדין)- מצד אחד יש נזק וודאי, מצד שני קשה לחברה להוכיח את הנזק הזה (מהן העלויות הכרוכות במכירה ללקוח אחר). כאן קובע ביה"ד שיש מקום לפיצויים מוסכמים, אך יש להסתפק באחוזים בודדים, ולא 15%, מדובר בכל זאת בעלויות מנהלתיות. פיצויים מוסכמים של 15% מתייחסים לנזק שנגרם מירידת שווי הנכס. קל להוכיח את זה, אחד זהו נזק לא ודאי (בעת כריתת החוזה לא ידוע אם תהיה ירידה / עליה בשווי הנכס). ביה"ד קבע כי התנאי מקפח וביטל אותו.
ס' 39 כאמצעי להתערבות בחוזים
פס"ד יתח נ' מפעל הפיס – תנאי בחוזה הקובע שהזכייה תימסר רק למי שמחזיק בפועל כרטיס הגרלה. [יתח קנה את הכרטיס הזוכה אך לא הציג אותו, ביהמ"ש קבע שאכן הוא הזוכה]. השופטת ארבל קובעת שתנאי זה מגן על אינטרס לגיטימי של מפעל הפיס. אם לא היה קיים, היו מתייצבים בפני מפעל הפיס עשרות אנשים שיטענו כי הם הזוכים מבלי שהכרטיס בידם. זהו תנאי הכרחי לחוזה מהסוג הזה, לכן זה לא תנאי מקפח. חלק מהמיומנות של ביהמ"ש הוא לדעת באיזה מכשיר להשתמש ובאיזה מקרה. לכן קביעה של ביטול של התנאי אינה מתאימה. המצב הוא שבנסיבות המיוחדות הללו שימוש בתנאי נוגד את עיקרון תום הלב, מכיוון שכל התכליות של התנאי הזה הושגו (להגן על מפעל הפיס מפני רמאים). לכן שימוש בסעיף זה להשגת תכלית זרה היא הפרה של חובת תום הלב. זו התערבות שנעשית בלי לבטל את התנאי ובלי פגוע בתוקפו העקרוני.

חוזה על תנאי (סעיפים 27,28,29 לחוק)
27.(א)
חוזה יכול שיהיה תלוי בהתקיים תנאי (להלן- תנאי מתלה) או שיחדל בהתקיים תנאי (להלן- תנאי מפסיק).
הצדדים יכולים לכרות חוזה שמותנה בתנאי כלשהו: תנאי מתלה או תנאי מפסיק. תנאי מתלה - הצדדים כורתים חוזה אך לא מתחילים לבצע אותו, החוזה נמצא בהקפאה עד מועד התקיימות התנאי. אם התנאי מתקיים, החוזה מתחיל להתבצע. אם לא מתקיים, החוזה מתבטל. תנאי מפסיק - החוזה מתחיל להתבצע מייד, ואם התנאי מתרחש במועד שהצדדים קבעו, יחדל החוזה מלהתקיים. הסיבה העיקרית לחוזה על תנאי נובעת מרצון הצדדים להבטיח הזדמנות, לקשור את הצדדים בחוזה מייד. 
צדדים ישתמשו בתנאי מתלה כשהם לא מעוניינים להתחיל לבצע דבר מכריתת החוזה ועד להתרחשות התנאי. צדדים ישתמשו בתנאי מפסיק כאשר כן מעוניינים לבצע השקעות מסוימות, להתחיל את החוזה, אך בהתרחשות תנאי מסוים, החוזה חדל מלהתקיים. 

הפסיקה קובעת שהתנאי בד"כ חיצוני למהות של החוזה. בנוסף הכירה באפשרות שהחוזה והתנאי לא יהיו באותו מסמך, חוזה יהיה בכתב והתנייה תהיה בע"פ או במסמך אחר. התנאי לא יכול להיות ודאי. חוזה מתלה שהתנאי תלוי ברצונו של אחד הצדדים – חוזה כזה דומה בתוצאתו לאופציה. ס' 28 לא חל על חוזה מסוג זה (נכתב בס' 28(ג)). 
הסעיפים הנ"ל  (27,28,29) חלים גם על מקרים בהם לא הצדדים קבעו תנאי לחוזה, אלא החוק. למשל בענייני כשרות משפטית, נדרש אישור של בימ"ש לחוזה שנכרת ע"י אחד מהמפורטים בחוק (קטין וכו'). 
27.(ב) חוזה שהיה טעון הסכמת אדם שלישי או רשיון על פי חיקוק, חזקה שקבלת ההסכמה או הרשיון הוא תנאי מתלה.
אם כדי לבצע את החוזה צריך הסכמה של אדם שלישי כלשהו, או רישיון על פי חיקוק – חזקה שמדובר בחוזה על תנאי מתלה. זו תכלית פרשנית אובייקטיבית (תכלית סוב' נוגדת אותה היא עדיפה).
פס"ד נתיבי איילון נ' בשורה – השופט טירקל אומר: לכאורה יש סיטואציה של 27(ב), אבל גם מתוך החוזה וגם מתוך הנסיבות, התכלית הסובייקטיבית של הצדדים היתה שונה מהתכלית האובייקטיבית ולכן היא עדיפה. מתוך החוזה: סעיף שקבע שהחברה המוכרת מתחייבת לרשום את הנכס על שמה, על כל הכרוך בכך (כולל אישור שר הפנים). נסיבות: התנהגות בעלות הדין לאחר כריתת החוזה לימדה שכשהקונה פנתה למוכרת, לברר מדוע הנכס לא כתוב על שמה (הקונה לא יכולה לבצע דבר עם הנכס בשל כך), זו הבטיחה שתפעל כמה שיותר מהר כדי לטפל בזה. השופט טירקל מסיק שהחברה מבינה שהחיוב חל עליה. כלומר לשון החוזה והנסיבות מלמדות שאין מדובר בחוזה על תנאי, אלא חוזה שמטיל את החיוב על החברה המוכרת. 
27.(ג) 
חוזה שהיה מותנה בתנאי מתלה, זכאי כל צד לסעדים לשם מניעת הפרתו, אף לפני שנתקיים התנאי.
עוסק בחוזה בתנאי מתלה, ובהפרה צפויה של התנאים החוזיים (ולא התנאי המתלה, החיצוני לחוזה). מה ההבדל בין ס' 17 שעוסק בהפרה צפויה לס' 27(ג)? ס' 17 עוסק בהפרה צפויה של חיוב שאמנם לא הגיע מועד קיומו, אבל ודאי שמועד קיומו יגיע. בחוזה על תנאי יש הפרה צפויה של חיוב עתידי, שכלל לא בטוח שיבשיל לחיוב אופרטיבי, זה תלוי האם התנאי המתלה יתקיים. יש הבדל בין תוצאות שני הסעיפים- זכויות הנפגע לפי ס' 17: ברגע שהתרחשה הפרה צפויה זכאי הנפגע לכל התרופות (בכפוף לסייגים של הסעיף). זכויות הנפגע לפי ס' 27: סעדים לשם מניעת ההפרה: צווים זמניים למיניהם (צו מניעה זמני, צו עיכוב יציאה מהארץ וכו').
מדוע אין סעיף שעוסק בתנאי מפסיק? חוזה על תנאי מפסיק: עד למועד קיומו של התנאי המפסיק יש חיובים, אך רוב החיובים הכבדים הם אחרי מועד קיומו. לדוג': חוזה בניה התלוי באישורים. אם לא יתקבל אישור תוך 3 חודשים, החוזה בטל מעיקרו. אם הופרו חיובים עוד לפני התנאי, מדובר בחיוב רגיל שמופר. אם יש הפרה צפויה של החיוב שאמור להתבצע אחרי מועד קיום התנאי המתלה, לדוג' הקבלן מודיע (לפני קבלת האישור) שהוא לא מוכן לבנות את הבניין (הבניה היא חיוב כבד, לאחר תנאי מפסיק) אז יש מצב זהה ל27ג: חיוב עתידי שהוא לא וודאי, כי בדרך יש תנאי מפסיק או שיתקיים או שלא. לכן יש לתת סעדי מניעה. אין לכך עיגון בחוק. 
ס' 27 עוסק בהפרה צפויה של חיוב רגיל (לדוג' מסירת נכס, תשלום). ס' 28 עוסק במצב של הפרה / סיכול / פגיעה באפשרות התקיימותו של התנאי המתלה או המפסיק. כלומר מצב בו אחד הצדדים גורם למצב בו תנאי מתקיים או לא, כדי להשתחרר מהחוזה. הוא בעצם גורם לבטלות החוזה. דבר זה נוגד את עקרון תו"ל- שיתוף פעולה בין הצדדים. לכן, גם אם לא היה קיים סעיף 28 היה ניתן לגזור את אותו התוכן מעקרון תום לב, ס' 39. 
28.(א)
היה חוזה מותנה בתנאי מתלה וצד אחד מנע את קיום התנאי, אין הוא זכאי להסתמך על אי-קיומו.
הצד שגרם לאי התקיימות התנאי המתלה, מושתק מתוקף החוזה, לא יכול לטעון שאין הוא חייב חיובים כלשהם מכיוון שהתקיים תנאי מתלה. לצד השני, התמים, יש ברירה: 1. מבחינתו החוזה קיים, יכול לתבוע את צד א' על הפרת החוזה. 2. יכול להשתחרר מן החוזה הודות לפעולות צד א'. 
בשורת פסקי דין נקבע שגרימה לאי התקיימות התנאי המתלה יכולה להיות גם במחדל. כלומר, צד לא פעל כאשר היה יכול לפעול. מתעורר כאן קושי מסוים: הרעיון בתנאי מתלה הוא שלאף צד אין אחריות חוזית להתקיימות התנאי, כי התנאי תלוי בצד שלישי. אם אין לו אחריות והוא ישב באפס מעשה, איך אפשר לייחס לו את מניעת התקיימות התנאי? התשובה- חובת תום הלב מחייבת צדדים לשתף פעולה, להגשמת המטרה המשותפת שלהם. אם לצד יש אפשרות לסייע בהתקיימות התנאי המתלה והוא יושב באפס מעשה, במקרים רבים זה נחשב לגרימה לכך שהתנאי לא יתקיים. 
קושי נוסף נובע מפס"ד נתיבי איילון – אחד הנימוקים של השופט טירקל לכך שלא מדובר בחוזה על תנאי, אלא חיוב שהוטל על חברת איילון, היה שברגע שהצד השני בירר ממה מצב הדברים, הם הלכו ופעלו להתקיימות התנאי. נוצר מצב בו מצד אחד מטילים על הצדדים חובה לפעול, ומצד שני אם צד יפעל, הוא לוקח סיכון שפעולה זו עלולה להתפרש כאילו הוא מכיר בכך שזו חובתו. הפתרון הרצוי: לפעול להתקיימות התנאי, אך להבהיר לצד השני שזה לא מתוך חיוב, אלא מתוך הזדמנות. 
פס"ד סוכנויות מכוניות לים התיכון- חוזה על תנאי מתלה בין שני צדדים, יש צד מתווך. המתווך זכאי לשכרו רק אם יש חוזה תקף. א' גרם לאי התקיימות התנאי המתלה לכן החוזה התבטל. צד ב' הגיש תביעה נגד צד א' בהסתמך על ס' 28א, כלומר בחר באפשרות שהחוזה קיים ותקף. במקביל, המתווך הגיש תביעה כנגד צד ב' על דמי תיווך. צד ב' משיב שאין חוזה תקף בשל אי התקיימות התנאי. כלומר צד ב' בחר בשתי הברירות, כל פעם מול צד אחר. ביהמ"ש קבע שעליו לבחור ברירה אחת.  
28.(ב)
היה חוזה מותנה בתנאי מפסיק וצד אחד גרם לקיום התנאי, אין הוא זכאי להסתמך על קיומו.
ההסבר אותו דבר כמו 28(א)- ההשתק, המניעות, יהיו לגבי צד שגרם להתקיימות התנאי. 
28(ג) הוראות סעיף זה לא יחולו אם היה התנאי דבר שהצד היה, לפי החוזה, בן חורין לעשותו או לא לעשותו, ולא יחולו אם מנע הצד את קיום התנאי או גרם לקיומו שלא בזדון ושלא ברשלנות.
הוראות סעיפים א' ו-ב' לא יחולו בשני מצבים: 1. התנאי נתון לבחירתו של אחד הצדדים. כלומר החוזה תלוי בפעולה כלשהי של הצד, ובפועל הצד לא ביצע אותו. 2. אחד הצדדים פעל בתום לב, לא בזדון ולא ברשלנות.  
29. היה חוזה מותנה והתנאי לא נתקיים תוך התקופה שנקבעה לכך, ובאין תקופה כזאת - תוך זמן סביר מכריתת החוזה, הרי אם היה זה תנאי מתלה - מתבטל החוזה, ואם תנאי מפסיק - מתבטלת ההתנאה.
משך הזמן שעד אליו צריך להתקיים התנאי המתלה / המפסיק הוא המועד שקבעו הצדדים, או אם לא קבעו- זמן סביר. סעיף זה מדבר על תוצאה של אי התקיימות תנאי מתלה או תנאי מפסיק. תוצאה – אם תנאי מתלה לא מתקיים, מתבטל אוטומטית החוזה. אם תנאי מפסיק לא מתקיים, מתבטלת ההתנאה. 
פס"ד שמיר נ' הוך – חוזה קומבינציה, התנאי היה קבלת היתר בניה. הליכי תכנון עיכבו את העסקה במשך 7 שנים. לפי השופט בך, התקופה נחשבת זמן סביר. ברק לעומתו קובע שזהו לא זמן סביר. 
חוזה לטובת אדם שלישי
החייב מתחייב כלפי הנושה, לקיים את חיובו כלפי צד שלישי. במשפט האנגלי לא הכירו בתוקף של חוזה כזה במשך שנים רבות, מהסיבה שתוקף של התחייבות חוזית מותנה במתן תמורה. האדם השלישי לא נותן תמורה במסגרת החוזה. במשפט הישראלי שמאז חוק החוזים, תמורה היא לא תנאי לתוקף של חוזה. 
34. חיוב שהתחייב אדם בחוזה לטובת מי שאינו צד לחוזה (להלן - המוטב) מקנה למוטב את הזכות לדרוש את קיום החיוב, אם משתמעת מן החוזה כוונה להקנות לו זכות זו.
יכול להיות חוזה בין שני צדדים, והחיוביים הם רק ביניהם, אבל אגב ביצוע החיובים אדם אחר יוצא נשכר. זה לא חוזה לטובת אדם שלישי. המבחן לקבוע האם מדובר בחוזה לטובת אדם שלישי- האם הצדדים התכוונו להעניק לאדם שלישי לא רק זכות או טובת הנאה, אלא גם לתת לו את  הזכות לדרוש לתבוע את חובת הקיום. למוטב תהיה זכות תביעה משלו אם החייב אינו מקיים את חיובו, למרות שהוא לא צד לחוזה. המוטב זכאי לא רק לזכויות הראשוניות של החוזה, אלא גם לזכויות המשניות- זכאי לתרופות במקרה של אי קיום החיוב כלפיו. יש מחלוקת האם על תרופת הביטול: תוצאתה היא השבה, אך אין לו מה להשיב מכיוון שלא נתן דבר.
מה האינטרס לקיומו של חוזה שכזה? הנושה רוצה לתת מתנה למוטב, אבל נוח לו לתת דרך אדם שלישי ולא במישרין. למשל, קונה (נושה) שולח דרך חנות פרחים (חייב) זר לאדם מסוים (מוטב, אדם שלישי). סיבות כלכליות: ביטוח חיים למשל- הנושה משלם פרמיה לחברת הביטוח כדי שזו תשלם תגמולי ביטוח לא לנושה, אלא לאדם שלישי (משפחתו).   
35. זכותו של המוטב לדרוש את קיום החיוב מתבטלת למפרע, אם הודיע לאחד הצדדים לחוזה על דחיית הזכות תוך זמן סביר לאחר שאחד מהם הודיע לו עליה.
הזכות של המוטב מוקנית לו ברגע שנכרת החוזה בין שני הצדדים. מרגע שנודע למוטב על זכותו, יש לו זמן סביר לדחות את הזכות. אם הוא מודיע על דחיית הזכות תוך זמן סביר, הזכות מתבטלת למפרע. 
צירוף של צד שלישי לחוזה מעורר קשיים:

· לחייב יש שני נושים (נושה, מוטב) ולכן הוא יכול להיות חשוף לכפל תביעות.
· במצב שמשתנות הנסיבות והחייב לא יכול לעמוד בחיובו, שני הצדדים יכנסו למו"מ וישנו את תנאי החוזה בד"כ. במצב בו יש צד שלישי, שינוי החיוב יכול להשפיע עליו בצורה שלילית. יש מתח בין הרצון לשמור על גמישות הקשר החוזי בין החייב לנושה, ובין הרצון לשמור על הזכות המוקנית של המוטב. סעיף 36(א) נותן לכך פתרון.
36(א) כל עוד לא הודיע אחד הצדדים למוטב על זכותו לפי החוזה, רשאים הם לשנותה או לבטלה על ידי שינוי החוזה.
כל עוד המוטב לא יודע על הזכות שלו, אין מצידו הסתמכות, ולכן רשאים הצדדים לשנות את החוזה. מהרגע שנודע למוטב על זכותו, אינטרס ההסתמכות שלו גובר על חופש החוזים בין החייב לנושה, לכן הם לא יכולים לשנות או לבטל את הזכות.  
לפי הUCC האמריקאי, הצדדים יכולים לשנות את החוזה גם לאחר שנודע למוטב על זכותו. זאת בתנאי שהשינויים נעשים בתום לב, למטרה מסחרית אמיתית, ולא כקנוניה לפגוע בצד השלישי. 
36(ב) בחיוב שיש לקיימו עקב מותו של אדם - על פי חוזה ביטוח, על פי חברות בקופת קצבה או בקופת תגמולים או על פי עילה דומה - רשאי הנושה, בהודעה לחייב או בצוואה שהודעה עליה ניתנה לחייב, לבטל את זכותו של המוטב או להעמיד במקומו מוטב אחר, אף אחרי שנודע למוטב על זכותו.
מדובר בחוזה בו המוטב אמור לקבל את זכותו לאחר מותו של החייב.לחוזה שנועד להעניק דבר כלשהו לאדם, לאחר מות המתחייב, אין תוקף אלא אם מדובר בצוואה. יש חריגים לכך: ביטוח חיים, קופות גמל. אדם רשאי לשנות צוואה כל זמן שהוא חי. מאחר ויש אפשרות להקנות משהו לאחר מיתה, באמצעות הסדרים של חוזה לטובת אדם שלישי, ס' זה אומר כי ניתן לבצע שינויים גם לאחר שנודע למוטב על זכותו, כל עוד הנושה חי. 
בס' 36 כתוב שמי שיכול לבצע את השינויים הוא רק הנושה, באמצעות הודעה לחייב. התעוררה שאלה- מה קורה אם הנושה באמת עשה שינוי באמצעות צוואה ולא הודיע לחייב, אבל אחרי מותו, כשהצוואה נפתחה הודיעו לחייב? האם גם ההודעה לחייב צריכה להינתן בעוד הנושה בחיים. עמדת הרוב היא שההודעה לחייב צריכה להימסר לפני מותו של הנושה, זאת כדי להגן על חברת הביטוח כדי שלא יעמדו בפני כפל תביעות. 
37. כל טענה שיש לחייב כלפי הנושה בקשר לחיוב תעמוד לו גם כלפי המוטב.
היחסים בין חייב למוטב הם יחסים חד-כיווניים, החייב חייב דבר כלשהו למוטב. הטענות שיש לחייב כלפי המוטב הן שתיים:
1. כל הטענות שיש לו כלפי הנושה בקשר לחיוב
2. כל טענה שיש לו למוטב באופן אישי, בלי קשר ליחסים עם הנושה
38. זכותו של המוטב אינה גורעת מזכותו של הנושה לדרוש מן החייב את קיום החיוב לטובת המוטב.
הנושה יכול לתבוע את החייב לקיים את החיוב שצריך לקיים (החיוב הוא כלפי המוטב). 
יחסי נושה-מוטב: אם החייב מפר את חיובו כלפי המוטב, האם המוטב יכול לתבוע את הנושה? עקרונית, לא. החייב מחויב כלפי המוטב וזהו. לנושה אין מחויבות כלפי המוטב. אם מדובר על מתנה שהמוטב צריך לקבל מהחייב התשובה היא לא. אם החוזה מדבר על חוב קודם של הנושה למוטב (הנושה לווה כסף מהמוטב, במקום להחזיר לו במזומן הוא אומר לחייב שיעביר למוטב את הכספים), כאן יחול ס' 48 לחוק החוזים: 
48. חיוב אשר לקיומו התחייב החייב כלפי הנושה בחיוב אחר, או שהעביר לו לשם כך זכות כלפי אדם שלישי, חזקה שלא התכוונו להפקיעו אלא אם קויימו החיוב האחר או הזכות.
הצדדים לא התכוונו שהחיוב המקורי יפקע, אלא אם הזכויות המקורית קוימה. אם הנושה פורע את חובו לא במזומן, אלא בזכות כלפי החייב, אז הפרעון הוא על תנאי שהחייב ישלם. אם החייב לא משלם, אז הנושה עדיין חייב למוטב (מכוח החיוב הקודם שלהם)
כל הפרק הזה הוא דיספוזיטיבי, הצדדים יכולים להחליט בחוזה אחרת ממה שקבוע בסעיפים הנ"ל.  
6. תרופות בשל הפרת חוזה
התלות בין חיובי הצדדים

אם צד לא מקיים את חיובו, האם הצד השני יכול גם כן לא לקיים את חיובו, והאם הוא ייחשב מפר? השאלה יכולה להתעורר רק בחוזה שיש בו חיובים הדדיים, ורק כל עוד החוזה הוא עדיין הדדי. (למשל- חוזה הלוואה הוא חוזה הדדי, אבל כבר בתחילתו המלווה מקיים את מלוא חיובו, והחוזה הופך חד-צדדי).
השאלה יכולה להתעורר בשלושה מצבים:
1. החיובים ההדדיים אמורים להתקיים באותו הזמן.
2. לא מדובר בחיוב בו זמנית. הראשון בזמן מפר את החוזה, איך זה משפיע על השני בזמן?
3. הראשון בזמן מקיים את החוזה, השני בזמן מפר.

השאלה היא בעצם האם נפגע מהפרה יכול לדחות את קיום חיובו כלפי המפר, בלי לבטל את החוזה, ובלי שזה יתפרש כהפרה מצידו.
יתרונות דחיית הקיום לעומת ביטול:

1. סעד עצמי – אין צורך ללכת לבימ"ש. 
2. סיכון קטן- אם אדם מודיע על דחיית קיום ומסתבר שטעה, זו לא הפרה יסודית (בניגוד לביטול).   
3. ברגע שנפגע בחר בביטול אין דרך חזרה, ביטול הוא סופי. לעומת זאת, דחיית קיום מאפשרת לנפגע בשלב ראשון לא לקיים את חיוביו ובכך לא להסתכן בהשקעת משאבים כלכליים, ועדיין כל האופציות פתוחות בפניו (בשלב השני יכול לבחור תרופות: אכיפה / ביטול ) 
בפס"ד ארבוס השופטת דורנר מצביעה על עוד יתרונות:

4. ביטול חוזה יביא לשבר בין הצדדים. סיכוי נמוך שלאחר מכן ניתן יהיה לתקן את החוזה. בדחיית קיום יש מסר פייסני עם אפשרות להחזיר את החוזה לפסים תקינים.
5. תמריץ פנימי: אם הצד המפר מעוניין בתמורה הנגדית של הנפגע עדיין, והוא יודע שקיימת האופציה של דחיית הקיום, זה מדרבן אותו לקיים את החוזה. 
באיזה מצבים ובאיזה תנאים יכול הנפגע לדחות את קיום חיובו כתגובה להפרה של הצד האחר?
1) החיובים ההדדיים אמורים להתקיים באותו הזמן: סעיף 43 (א)(3)- אם אחד הצדדים לא מקיים, הצד השני רשאי לדחות את חיובו. מדוע המחוקק בחר בברירת המחדל הזו? הצדדים בחרו לקבוע חיוב בו-זמני כדי להשיג שליטה הדדית, אין בכך אקראיות.
מתעוררת שאלה פרקטית: שני הצדדים קבעו את חיוביהם בדיוק באותה נקודת זמן. בביהמ"ש הסתבר ששניהם לא קיומו את חיוביהם. איך יודעים מי הפר ראשון? ג'רבי נ' הייבלום - כדי למנוע מעגל שכזה המבחן צריך להיות בדבר הנכונות לקיים. צד שגילה נכונות לקיים ייחשב לצד הנפגע, צד שגילה סרבנות ייחשב מפר.  
2) הראשון בזמן מפר את החוזה: ס' 43 (א)(2)- הנפגע זכאי לדחות את קיום חיובו אחרי שהמפר כבר הפר, בתנאי שהצדדים התכוונו שהחיוב השני בזמן יהיה תלוי בחיוב הראשון בזמן. ברוב המקרים החוזה שותק בעניין, לכן יש לבחון את אומד דעת הצדדים.
במשך שנים הגישה הפרשנית של ביהמ"ש היתה שברירת המחדל היא שהצדדים לא התכוונו ליצור תלות כזאת. כדי להסיק אחרת דרושה אמירה מפורשת בחוזה, שהחיוב השני תלוי בחיוב הראשון. הסיבה לגישה זו היא שאם הצדדים הפרידו את המועדים, כנראה שלא רצו לקיים תלות בין החיובים. בהמשך הגישה השתנתה, מכיוון שביהמ"ש הגיע לתוצאות אבסורדיות. לדוג': פס"ד אלטר נ' אלעני-  אלעני קבלן שמתעתד לבנות בניין הכולל בית מגורים וחנויות. בסמיכות מקום יש לאלטר חנות, משכנע אותו לקנות חנות אצלו בבניין ואומר שיסייע לו בסכום הכספי שאין לו. הם חותמים חוזה, על רוב הכסף הם סיכמו שכאשר אלטר יצליח למכור את החנות הישנה שלו סכום זה יועבר לאלעני. בפועל, 3 שנים לאחר החוזה אלטר מצליח למכור את החנות, בזמן שהבניין עדיין לא נבנה. לכן אלטר לא מעביר את הסכום לקבלן. שנתיים לאחר מכן הסתיימה הבנייה. הקבלן טוען שאלטר הפר את החוזה מפני שלא העביר את הסכום. מתעוררת השאלה, האם היתה זכות לאלטר לדחות את מועד התשלום נוכח ההפרה הברורה מצידו של אלעני, הקבלן. ביהמ"ש אומר שאפשר להבחין בין חיובים שלובים (בו זמנית), חיובים מותנים (לא בו זמנית, הצדדים התכוונו שיהיו יחסי תלות), חיובים עצמאיים (לא בו זמנית, אין תלות שהתכוונו אליה הצדדים). ביהמ"ש אומר שיש להיזהר כשמסיקים על קיום של יחסי תלות. מכיוון שההסכם לא אומר במפורש שהחיוב לשלם לא מותנה במסירת החנות, העובדה שהקבלן הפר את החוזה לא מאפשרת לאלטר לדחות את קיומו, אלא אם היה מבטל. כלומר התוצאה הקשה אליה הגיע ביהמ"ש היא ששניהם מפרים.
3) הראשון בזמן מקיים את החוזה, השני בזמן מפר: בזמן שהקיום הראשון מתקיים יש צפי שהחיוב השני יופר. האם ניתן לדחות את הקיום? אין לכך פתרון בחוק, ס' 43 לא דן במצב הזה (הפרה צפויה) כי הסתכלותו היא בתוכן ולא בהפרה ותרופות. ס' 17 לחוק התרופות אומר שבמצב של הפרה צפויה, הנפגע זכאי לכל התרופות לפי חוק זה. המחוקק לא התייחס לדחיית קיום כאל תרופה.
שוחט נ' דוביאניקר – הקונים הפרו את חובת תו"ל, השאירו את המוכרים במצב של חוסר ודאות. נוכח החשש שהתעורר בליבם של המוכרים, שהקונים עלולים לא לקיים את התחייבותם, השופטת בן פורת מאפשרת למוכרים לשנות במידה מסוימת את תוכן החוזה מבלי שייחשבו מפרים. יש לציין שלא מדובר בהפרה צפויה, שבה יש רמת ודאות גבוהה להפרה, יש נסיבות שמעוררות חשש סביר שתהיה הפרה.
הUCC האמריקאי מטפל במקרה של חשש סביר להפרה: הצד שמתעורר אצלו חשש רשאי לעשות שני דברים: 1. דחיית קיום נוכח חשש מפני הפרה 2. במקביל צריך לפנות לצד השני ולבקש ערובה לכך שיקיים את חיוביו, בתוך 30 יום. אם הצד השני נותן ערובה, דחיית הקיום מופסקת, הצד הראשון צריך להמשיך לקיים את חיובו. אם הצד השני לא נותן ערובה, אז החשש, בצירוף העובדה שאין ערובה, נחשב הפרה צפויה. במשפט הישראלי אין הסדר לחשש מהפרה, לכן בן פורת הגיעה לתוצאה זהה דרך ס' 39, חובת תו"ל. 
דניאלסה נ' גד שט- האם ניתן להחיל את קביעת בן פורת בפס"ד שוחט, אפשרות לדחות קיום מתוך ס' 39 גם על הפרה צפויה? ביהמ"ש אומר שניתן. אם ניתן לדחות קיום מחשש להפרה, קל וחומר על הפרה צפויה של ממש. מעבר לכך, אם הפרה צפויה מאפשרת ביטול, קל וחומר שתאפשר דחיית קיום. גם תרופת הביטול וגם דחיית קיום נובעות שתיהן מאותו מקור היסטורי – קוד יוסטיניאנוס. היה בו עקרון משפטי שאמר "אין לקיים לטובת מי שאינו מקיים". בcommon law זה בא לידי ביטוי בעיקר בתרופת הביטול. בשיטות האירופאיות זה בא לידי ביטוי בעיקר בדחיית קיום. מדובר באותו עקרון, דחיית קיום היא התרופה המתונה יותר. 
מקור פיתוח עירוני נ' קרון – מתעוררת שאלה של דחיית קיום. השופט בך אומר כי הדחייה אפשרית רק כאשר הצדדים התכוונו ליצור יחסי תלות בין החיובים. על תלות זו לא למדים רק בהכרח מהתזמון של החיובים (העובדה שהם לא בו-זמנית), אלא לפי פרשנות (נסיבות), וכללי ההגיון והשכל הישר. אל המסקנה הזו הוא מגיע מתוך היקש לסעיף 43 (א) 3, ומתוך עקרון "קל וחומר": אם במצב של הפרה צפויה מאפשרים את ביטול החוזה, קל וחומר שצריך לאפשר את התרופה המתונה היותר של דחיית קיום. 
דלתא הנדסה נ' שיכון עובדים – דלתא שכרה חנות משיכון עובדים, חלק מתנאי חוזה השכירות היה שבתום שנת השכירות יש לה אופציה לרכישת החנות. באמצע תקופת השכירות, דלתא איחרה בתשלום, חברת שיכון לא התייחסה לכך. כשדלתא הודיעה שרוצה לממש את האופציה, שיכון הודיעה שהיא הפרה את החוזה בשל האיחור, ולכן מבטלת את החוזה כעת. דלתא מגישה תביעה לביהמ"ש. המשפט מתחיל להתנהל, הגיע מועד הרכישה ודלתא לא משלמת, ושיכון טוענים שיש הפרה שניתן לבטל על פיה את החוזה כעת. דלתא טוענים שהם זכאים לדחיית התשלום בגלל הפרה צפויה (שיכון הודיעה שהם מבטלים את החוזה, זהו ביטול שלא כדין - גילוי דעת של החברה שלא תקיים את חוזה). השופטת דורנר אומרת שניתן לדחות במצב של הפרה צפויה, ושיש לבחון עפ"י שיקולי שכל ישר את התלות בין החיובים – בעצם מחזקת את דברי השופט בך. 
ארבוס נ' רובינשטיין – משפ' ארבוס קונה שתי דירות מחב' רובינשטיין, ולפי החוזה התשלום האחרון יהיה שבוע לפני מועד מסירת הדירה. משפ' ארבוס משלמת במועד אך היא מקבלת את הדירה באיחור של שנה. יש הפרה מצד החברה. ארבוס תובעים סעד כספי בטיעון הבא: לפי הפסיקה, אם היינו יודעים שחב' רובינשטיין עומדת להפר את החוזה, הייתה לנו זכות לדחות את התשלום, עד מועד המסירה. רובינשטיין החזיקו את הכסף במשך שנה, ולכן ארבוס תובעים הפרשי הצמדה וריבית על הכסף. כדי לקבל תשלום זה יש לבסס את הטענה שהם אכן יכולים לדחות קיום. השופטת דורנר עוסקת בשאלת דחיית קיום: ס' 23 לחוק המכר קובע שמועד התשלום ומועד המסירה הם חיובים מקבילים שיש לקיימם בד בבד. אם אחד הצדדים לא מקיים את חיובו, הצד השני יכול לדחות את קיומו (ביקורת- ס' 23 הוא מנגנון השלמה למקרה שהצדדים לא קבעו מועד תשלום, לכן לא רלוונטי). החידוש בפס"ד- השופטת דורנר: גם כאשר החיובים אינם בו זמנית, מניחים שיש כוונת תלות, אלא אם כן יש הוראה מפורשת בחוזה שאין. כמעט תמיד הנפגע יהיה רשאי לדחות קיום נוכח הפרה צפויה או חשש להפרה. 
בכל חוזה, הפרשנות היא שיש תלות בין החיובים גם הם לא בו זמניים. זה דיספוזיטיבי, ניתן לקבוע במפורש בחוזה שאין בין החיובים תלות. אבל התלות בחוזה אחיד היא כמעט קוגנטית. גם אם יקבעו העדר תלות לרעת הלקוח זה ייחשב כתנאי מקפח, כי שולל תרופה, וביהמ"ש יבטל אותו. 
לסיכום:
1. בחיובים בו זמניים ניתן לדחות תמיד [ס' 43 (א)3]
2. בחיובים שאינן בו זמניים, בין אם מדובר בחיוב מופר או בחיוב שצפוי להיות מופר, הדחייה אפשרית בתנאי שיש תלות בין החיובים. מבחינת פרשנית תמיד מניחים שיש תלות אלא אם יש הוראה מפורשת ששוללת את התלות. אם הוראה כזו מופיעה בחוזה אחיד, והופכת תלות של הלקוח לעצמאית, היא תיחשב תנאי מקפח, מכיוון ששוללת תרופה. 

הערות:

# דחיית קיום תתאפשר בהפרת חיוב עיקרי של החוזה, לא חלה על חיובים שוליים.  
פס"ד פטר נ' חממי - פטר בעלי קרקע, חממי קבלן, נעשתה עסקת קומבינציה. פטר נתן את הקרקע, חממי הקים את הדירות, ועכשיו הוא לא רוצה למסור את הדירות בטענת דחיית קיום. לפי החוזה פטר התחייב שעל הדירות שיקבל, הוא ישלם על מונה החשמל והמים. חממי שילם לעירייה וכשהוא רוצה את כספו, פטר לא מוכן לשלם. על כך חממי לא מוסר את הדירות. ביהמ"ש קובע שאין פרופורציה. החיוב העיקרי של פטר היה למסור את הקרקע, החיוב העיקרי של חממי היה למסור את הדירות. צריך להתקיים יחס סביר במצב של דחיית קיום. 
# כאשר יש הפרה, הנפגע זכאי לדחות את קיום חיובו. יכול להיות שהחיוב של הנפגע הוא חיוב כספי. אם מאפשרים דחיית חיוב כספי, זה מאוד דומה לקיזוז, במבט ראשון. קיזוז עוסק בסעד עצמי שבו לא משלמים חיוב כספי שחל על אותו אדם. ההבדל היסודי בין קיזוז לדחיית קיום: דחיית קיום אומרת שלא מקיימים עכשיו את החיוב. קיזוז אומר שלא מקיימים בכלל, קיזוז החוב הכספי גורם לפקיעת החיוב.
מקור פיתוח עירוני נ' קרון: קרון רכשו דירה מחברת פיתוח, וההסכם היה שיקבלו את מפתחות הדירה למרות שלא שילמו עדיין את כל התמורה הכספית. הוסכם כי את יתרת התשלום שנשארה, הם ישלמו כאשר יצליחו למכור את הדירה הקודמת שלהם. קרון קיבלו את מפתחות הדירה, ובינתיים החברה הקבלנית התחייבה לרשום לטובתם הערת אזהרה בטאבו שמבטיחה שיהיה ניתן לרשום את זכויות הבעלות על שמם. החברה התמהמהה בביצוע ההתחייבות הזאת, ונושים של החברה הקבלנית הטילו עיקול על הזכויות של החברה בטאבו, שמונע את האפשרות לרשום הערת אזהרה. כלומר בעתיד זה גם ימנע את רישום הבעלות. הקונים הודיעו לחברה שבגלל זה הם מקזזים את הסכום שהם נותרו חייבים לחברה. ביהמ"ש אומר שקרון זכאים, נוכח ההפרה הצפויה (של העברת הבעלות) לדחות את קיומם. ההודעה על קיזוז משמעה שאין כוונת הקונים לשלם בכלל, לכן הקונים נחשבים מפרים. 
# הצעת חוק דיני ממונות: 
· סעיף 43 (א)3 נותר ללא שינוי: חיובים בו זמניים ניתן לאפשר דחיית קיום. 
· ס' 43 (א)2 עם שינויים מהותיים: ההצעה קובעת כברירת מחדל את קיומם של יחסי תלות, זה מוגבל לחיובים עיקריים.
· אם החיוב הראשון בזמן לא קוים, יש אפשרות דחייה לקיום השני. היה חשש סביר שצד לא יקיים חיוב עיקרי שמועדו לא הגיע, זכאי הצד השני לדרוש המצאת בטוחה סבירה של החיוב, וזכאי לדחות את קיומו עד סיפוק הבטוחה. 
תרופות חוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה)
סנקציות בתחום דיני החיובים. בדיני חוזים הן באות כתחליף לחיובים הראשוניים (חיובים שנקבעו בחוזה). זה יכול להיות תחליף שחופף את החיוב הראשוני – אכיפה, או חיוב חלופי שונה- פיצויים למשל. חוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה) עוסק בתרופות, הוא נחקק לפני חוק החוזים חלק כללי. יש תרופות שנמצאות מחוץ לחוק התרופות- חוק המכר, קבלנות, שכירות.  
ס' 1 לחוק התרופות עוסק בהגדרות. 
ס' 2 התנאים לצורך הקמת הזכות לתרופות: 
א) קיומו של חוזה
ב) הפרת חוזה – הפרה מוגדרת "מעשה או מחדל שהם בניגוד לחוזה".
יש פער בין מה שקוים בפועל לבין החיוב החוזי. זה מעורר שאלה של פרשנות, מה נקבע בחיוב החוזי? יכול להיות חיוב שנכתב מפורשות, יכול להיות חיוב חוזי שהושלם אל תוך החוזה מתוך מנגנוני ההשלמה. מצד שני יכול להיות חיוב שנמצא בחוזה אבל הוא לא מחייב, למשל: בטל כי סותר את תקנת הציבור / ביהמ"ש יבטל כי הוא תנאי מקפח וכו'. ההגדרה של הפרה מאוד כללית. אם החוזה מחייב את אחד הצדדים לעשות משהו והוא לא עשה, או שאחד הצדדים התחייב לא לעשות משהו וכן עשה אותו- זו הפרה. 
הצהרה בחוזה

מה קורה במצב בו יש הצהרה בחוזה שתוכנה אינו נכון? 

הצהרה טרום חוזית לא נכונה היא הטעייה. 

לכאורה, הגדרת הפרה יכולה ליצור בעיות בנוגע למצב בו יש בחוזה הצהרות על מצב עובדתי מסוים. אם הצהרה שניתנה בחוזה אינה נכונה- מדובר בהפרה. הצהרה היא התחייבות לכך שהמצב שהוצהר זהו מצב הדברים. ההצהרה מהווה התחייבות לכך במשתמע, שמצב הדברים העובדתי יהיה כפי שהוצהר.

הפסיקה החילה בדיני החוזים את העיקרון הכללי של "זוטי דברים"- המשפט אינו עוסק בזוטות, בדברים של מה בכך. זה חל בדיני נזיקין והפסיקה הפכה את זה לעיקרון כללי. בדיני החוזים, מחילים את העיקרון הזה כאשר הבסיס הוא עיקרון תו"ל ס' 39 לחוק החוזים (בהעדר בסיס פורמאלי אחר). אם הפרת החוזה היא זניחה מאוד וחסרת משמעות, גם אם יש מעשה או מחדל שהם בניגוד לחוזה, ופורמאלית ישנה הפרה- לא תהיה עילת תביעה. דוגמא: החייב התחייב לשלם עד 12 בצהריים והוא שילם את זה ב12:05, אם לא קרה שום דבר משמעותי- זו הפרה, אבל מדובר בזוטי דברים.
אכיפה

בניגוד למשפט האנגלי בו התרופה העיקרית היא פיצויי קיום, התרופה העיקרית במשפט הישראלי היא אכיפה (ביצוע בעין). האכיפה במובחן מתרופת הביטול (כשמדובר בהפרה יסודית) היא לא תרופה אוטונומית, יש לתבוע אכיפה בבימ"ש.
ס' 1 דרכים לאכוף חוזה:

· צו לסילוק חיוב כספי- דומה לפיצויים. 
· צו עשה- צו שדורש אקט פוזיטיבי אקטיבי מהמפר.
· צו לא תעשה- פס"ד לוין: הבעל מבקש לאכוף סעיף שמונע מהאישה להשתמש בחוזה כראיה.
· צו תיקון או הסרת נזקי ההפרה- מחייב פעולה מסוימת שלא הוזכרה מעולם בחוזה. פס"ד פומרנץ נ' קדש: קבלן התחייב להעביר לצד אחד דירה עם שטח מסוים, בפועל נבנה קיר שמוריד מהשטח שלו. האכיפה תינתן על דרך תיקון נזקי ההפרה- הסרת הקיר.

כולם מבקשים להגיע לאותו המקום שבו הצדדים היו מצויים בפועל אם היה מקוים החוזה.  

ס' 2 לחוק התרופות קובע בפתחו – הופר חוזה, זכאי הנתבע לתבוע את אכיפתו. זו הזכות הראשונה. רק לאחר מכן יש אפשרות ביטול ופיצויים. הבכורה של תרופת האכיפה מתבטאת כך:
1) הזכאות לתרופת האכיפה היא זכות שבדין.

2) למרות שהיא כפופה לצו שיפוטי, אין לביהמ"ש הרבה שיקול דעת אם לתת אותה או לא, במידה ונפגע דורש אותה. (כל זאת זולת סייגי האכיפה)
3) מבחינה טקסטואלית חוק התרופות מונה את התרופה כראשונה פעמיים: בסעיף 2 ופרק א' בחוק התרופות. הדגשות חוזרות ונשנות בפסיקת ביהמ"ש. פס"ד שמשקף את תקופת המעבר בין המשפט האנגלי לישראלי- פס"ד צורי נ' בית הדין הארצי לעבודה- ביהמ"ש מדגיש שעם חקיקתו של חוק החוזים התרופה הראשונה במעלה היא האכיפה.
4) ס' 24 - סעיף עצמאות החוק. בכל עניין שחוק זה דן בו, לא יחול ס' 46 לדבר המלך. 
ס' 4 - תנאים באכיפה. ביהמ"ש רשאי להתנות את אכיפה החוזה בקיום חיוביו של הנפגע או בכל תנאי אחר המתחייב מנסיבות העניין. סעיף זה מעגן סמכות רחבה יותר מצוי האכיפה האחרים: בעוד שצווי האכיפה האחרים מתעסקים רק בזכותו של הנפגע וחובתו של המפר, ס' 4 מתעסק גם בחיוביו של הנפגע עצמו. לוקחים בחשבון מצב שאם ביהמ"ש ייתן אכיפה עלול להיווצר חוסר איזון בין הנפגע ובין המפר. 

מצד אחד תרופת האכיפה היא תרופה קשיחה וראשונה במעלה. מצד שני, שילוב ס' 3 שעוסק בסייגים עם ס' 4 שעוסק בהתניית האכיפה בתנאים, מראה שזו תרופה פתוחה וגמישה מאוד. דוגמה לגמישות: אכיפה תוך שערוך. בד"כ הפסיקה משתמשת בסעיף זה במצב של אינפלציה- ערך הכסף יורד, מחירים עולים. ביהמ"ש בא לאכוף חוזה אבל נוכח ירידת ערך הכסף והעלייה התלולה במחיר, הסכום שיקבל המפר תמורת הממכר שצריך להעביר יהיה נמוך. כאן ביהמ"ש נכנס לתמונה ואוכף את החוזה תוך שערוך. אם יינתן שערוך מלא על ערך הממכר, המפר ייצא נשכר כתוצאה מהפרה שביצע. לכן אכיפה בשערוך עומדת על ערך של 60-70%. ביהמ"ש רוכש את הסמכות לכך משילוב סעיפים 3 ו4. 

בסעיף 4 שני מצבים: 

1. אכיפה מותנית בקיום חיוביו של הנפגע או בהבטחת הקיום של קיומו.

2. ניתן להתנות את האכיפה בכל תנאי המתחייב מהחוזה שייראה לביהמ"ש נכון לפי נסיבות העניין. התכנים צריכים לעמוד בקשר אמיץ עם החוזה ועם ההפרה, ושיקול דעת של ביהמ"ש לעניין זה כפוף לאומד דעת הצדדים כפי שעולה מן החוזה. בהצעת חוק דיני ממונות מבקשים לשחרר את ההגבלה שיוצר הסעיף הזה- יהיה כתוב "המתחייב מן הנסיבות" ולא מן החוזה. בעצם נותנת לביהמ"ש שיקול דעת רחב יותר בהתניית תנאים לאכיפה.

אכיפה בקירוב- אכיפה באופן הקרוב ביותר שניתן. הרעיון הזה שאוב מעקרון תו"ל במובן הממתן שלו- אדם לא יכול להשתמש בזכותו החוזית באופן דווקני. כאשר מסיבה זו או אחרת לא ניתן לאכוף את החוזה כמו שהוא לא ראוי שאדם יעמוד על זכותו לאכיפה. לכן נרכך את זכותו לאכיפה.
פס"ד אייזנמן נ' קדמת עדן - אדם רכש מחברה כלשהי יחידת נופש. החברה מכרה את עצמה לחברה אחרת, שהקימה יחידות נופש משודרגות, עולות באיכותן על הקודמות ולכן גם במחירן. אייזנמן רצה אכיפה- לקבל את היחידה המשודרגת מכוח ההתחייבות שלו עם החברה הראשונה, באותו מחיר. קבלת הדירה באותו מחיר תפגע בעקרון תו"ל ותוביל להתעשרותו שלא כדין. לכן נפסק שיש להתאים את המחיר המקורי של יחידת הדיור למחיר החדש של הדירה הטובה יותר. השופט אנלרגד אמר שהשינוי קטן, לא מהווה חוזה חדש.
שני תנאים לאכיפה בקירוב:
1. רק שינויים קלים בלבד.
2. שינויים שאין בהם כריתת חוזה חדש עבור הצדדים- אין לתת תנאים חדשים שזכרם לא מוגדר בחוזה.
פס"ד עמיתי מלון ירושלים נ' טייק - טייק קיבל התחייבות מחברת עמיתי מלון ירושלים לפיה החברה תעביר לו את מלוא הזכויות במלון הילטון, בתנאים מסוימים. תנאי אחד היה שטייק אמור לקבל הלוואה באישור שר האוצר. האישור לא התקבל, ההלוואה לא ניתנה, טייק עתר לביטול החוזה. החברה ביקשה אכיפה בקירוב, רצתה לתת לטייק את ההלוואה בעצמה, הוא סירב. גם כאן בדומה לאייזנמן שמגר פוסק שמותרת מודיפיקציה קלה של התחייבות חוזיות שיש בה משום קיום החוזה. אך במקרה הזה קיים הבדל משמעותי בין הלוואה באישור שר האוצר ובין הלוואה שניתנת על ידי חברה פרטית. לכן זו לא אכיפה בקירוב אלא חוזה חדש. שמגר מגיע לתוצאה הזו ע"י פרשנות חוזית- בוחן האם עולה מהחוזה, לפי אומד דעת הצדדים, חיובים מסוג כזה. 
סעיף 3 סייגים לאכיפה-

נקודת המוצא היא שלאכיפה יש בכורה, מכאן 2 נגזרות: 1. מהותית-  הגישה כלפי סייגי האכיפה היא מצמצמת ביותר. הפסיקה חשדנית כלפי טענת סייג האכיפה. 2. ראייתית- הנטל להוכחת קיומם של סייגי האכיפה מונח על כתפיו של המפר. 

(1) החוזה אינו בר ביצוע: מקרים קיצוניים מאוד, נושא החוזה אינו קיים יותר למשל. הרציונאל הוא שאין סיבה שביהמ"ש יבזבז זמן בהוצאה צו אכיפה כאשר אין אפשרות לאכוף ממילא. הסייג יפורש תמיד בצמצום: א) מצב שבאמת אי אפשר לבצע את החוזה, גם לא בקירוב. ב) חוסר היכולת לבצע היא קבועה ולא זמנית. 
פס"ד איברהים אלעוברה- חסין רכש קרקע ממנהל מקרקעי ישראל בהשקעה משותפת עם חברו עלי. חסין היה אקטיבי יותר, עלי נעלם מהתמונה. חסין בנה בניין על הקרקע, עלי ביקש חלוקת הקרקע כך שהוא יוכל לבנות גם. מנהל מקרקעי ישראל אמר שאי אפשר לחלק את הקרקע, עלי ביקש להרוס את הבניין ואז לחלק. כלומר הוא דרך אכיפה על דרך צו לתיקון נזקי ההפרה. השופטת בייניש קבעה שיש סיטואציה קשה מאוד, אך עדיין לא השתמשה במפורש בסייג הראשון. 

(2) שירות אישי- 4 מצבים: 1. כפיה לעשות עבודה אישית. 2. כפיה לקבל עבודה אישית. 3. כפיה לתת שירות אישי. 4. כפיה לקבל שירות אישי.

הגוון של העבודה שצד לקחת על עצמו לקבל או לתת הוא גוון אישי, מתבסס על כישוריו של אדם. הטעם לכך הוא שלא לאפשר פגיעה באוטונומיה של הפרט, שלא יהיה מצב שקרוב לעבדות. בנוסף, לא מדובר כבר במיזם משותף לשני הצדדים, לכן אין לכפות המשך החוזה במקרה כזה.
פס"ד צורי נ' בית הדין לעבודה– דוקטור ששימש תועמלן של חברה מסוימת, (עבודה שמתבססת על כישוריו האישיים) פוטר ומבקש לחזור לעבודתו. נקבע שלא אוכפים חוזה כזה של שירות אישי ולא ניתן לכפות על המעביד להעסיק מישהו שטיב הקשר בינו למועסק הוא כל כך אישי. אין להכריח אדם לעשות דברים כשיש "ניחוח של עבדות". איזה חוזה עבודה כן אוכפים? פרמטרים:

1. טיב הקשר בין המעסיק למועסק- ככל שהקשר צמוד יותר, ייטה הדין שלא לאכוף חוזה מסוג זה. יש לשים לב: ככל שמקום העבודה יותר גדול הקשר בין המעסיק ועובדיו יותר רופף. במקום עבודה קטן הקשר הופך אישי יותר.

2. טיב השירות המדובר- מבחן אישיותו וכישוריו של העובד הספציפי- לא מדובר בכל שירות אישי, אלא שירות אישי במהותו מבחינה אובייקטיבית. אין רשימה סגורה, ניתן לתת דוגמה: משורר, זמר. אדם שנשכר לעבודה נוכח סגולותיו המיוחדות.
מה יחסי הגומלין בין שני הפרמטרים? זה תלוי בגורם שמבקש שהחוזה לא ייאכף. ככל שמדובר בהתחייבות לתת שירות, (זה שמספק את השירות לא רוצה אכיפה) מספיק שיצביע שמדובר על שירות אישי כדי להיכנס בגדרי הסייג, אין צורך להוכיח את טיב הקשר. כשמודבר באכיפה לקבל שירות, מעביד, עליו להראות שמדובר בשירות אישי והקשר בינו לבין העובד הוא אינו רופף, קשר צמוד ואינטנסיבי. לכן רואים שהמבחן לסייג הזה לצד שמבקש את השירות הוא מחמיר יותר.

3. האם האדם התחייב לבצע את העבודה בעצמו, במו ידיו? שירות לא ייחשב אישי אם ניתן להעביר את ביצועו לאדם אחר. 

אברהם סתם נ' אברהם מרקוביץ- עסקת קומבינציה בין קבלן ובין מזמין עבודה. היחסים עלו על שרטון, הקבלן לא רצה לבצע את העבודה וטען לסייג שירות אישי. במקרה הזה לא החילו את הסייג, בשל הפרמטר השלישי. מדובר בחברה גדולה, היה ניתן לשלוח קבלן אחר לבצע את העבודה. 

מגמה שמרחיבה את סייג השירות האישי, באה לידי ביטוי בשתי דרכים: 

א) היה מקובל שלא ניתן לאכוף לעניין סייג שירות אישי התחייבות שלילית (להימנע מ-), ובגדר סייג שירות אישי נכללות רק התחייבות חיוביות. היום אוכפים לעניין הסייג האישי גם תניות שליליות. פס"ד סער וטבעול- נכונות הפסיקה לאכוף תניות במסגרתן צד מבטיח שלא להתחרות, נכונות זו ירדה פלאים. הפסיקה לא אוכפת תניות אלה. 

פס"ד זאב נ' אינקומר- הובטח לזאב שיהיה מנכ"ל של חברה בשותפות עם אדם בשם לוין. בבוא העת, זאב תבע את זכותו לנהל את החברה בשיתוף. ביהמ"ש קבע שלא ניתן לאכוף התחייבות כזאת, בשל הגוון האישי.

(3) סייג הפיקוח- אכיפת החוזה תדרוש מידה בלתי סבירה של פיקוח. גם כאן פירוש מצמצם ביותר.

פס"ד תמגר נ' גושן- הסכם קומבינציה. אחד הצדדים שלא רצה את קיום החוזה טען שמדובר בעסקה מורכבת ולא ניתן לאכוף את החוזה נוכח סייג הפיקוח. ביהמ"ש לא שלל את האכיפה, גם כשמדובר בעסקה מורכבת. השופט אור הניח 3 קריטריונים מחייבים, שכל אחד מהם ייבחן בקפידה: 1. צריך להיות מדובר בעסקה מורכבת במיוחד, חורגת מהעסקאות הנהוגות ביום-יום. 2. משך זמן ביצוע העסקה ארוך במיוחד. 3. כל הפרויקט כולו דורש מידה גבוהה מאוד של שיתוף פעולה בין הצדדים לחוזה.

(4) אכיפה בלתי צודקת בנסיבות העניין

סייג זה דומה לחובת תום לב, פרשנות, תקנת ציבור- מושג אמורפי, ביהמ"ש יוצק לו תוכן. שתי גישות:

1. גישה רחבה- פס"ד לוין – צדק בין הצדדים ובין הציבור [לקרוא אצל שלו]

2. גישה צרה- מקובלת יותר. במסגרת סייג הצדק כל מה שייבחן הוא מאזן האינטרסים בין שני הצדדים לחוזה, ללא שיקולים שמסביב. רק לאחר עשיית מאזן זה ניתן להכריע האם האכיפה צודקת או לא.
פסיקה ישנה אומרת ששיקולי הצדק הם שיקולים יחסיים בין הצדדים ובין עצמן בלבד – פס"ד ורטהימר. בפסק הדין אדם מוכר דירה לאדם א' ואח"כ מתחייב למכור את אותה הדירה לקונה ב'. קונה א' שילם רק חלק מהסכום, חוזה בשלב ראשוני מאוד. קונה ב' שילם את כל התמורה וקיבל את החזקה בדירה, שלבים סופיים בחוזה. המוכר הפר את החוזה כלפי שני הצדדים. קונה א' מגיש תביעת אכיפה. אם לא היה קונה נוסף הפתרון היה פשוט. האם קיומו של קונה ב' צריך להשפיע על שיקולי הצדק? האם יש להעלות את השאלה מה יותר צודק, להעביר את הבעלות לקונה א' או ב'? אם ייאכף החוזה לטובת ב' אי אפשר לאכוף לטובת א', ולהיפך. ביהמ"ש קבע שקונה א' גובר, לפי ס' 9 לחוק התרופות. לכן ביהמ"ש בודק את שיקולי הצדק רק בין המוכר וקונה א'.
פס"ד פומרנץ- צד א' אמר שצודק לאכוף את החוזה שנערך מול הקבלן. הקבלן טען שהוא מכר דירה אחרת לצד אחר, שכבר משתמש בקיר. האם להתחשב גם בדייר האחר? נקבע שמאזן האינטרסים צריך להיות בין הקבלן לצד א' בלבד. את המאזן עושים בכפוף למעמדה של תרופת האכיפה, ובכפוף לעדיפות לנפגע. במסגרת מאזן הצדק בודקים את מאזן האינטרסים בין הצדדים- מה הנפגע יפסיד אם לא ייאכף החוזה? אל מול מה המפר ייפגע אם ייאכף החוזה? 
בנוסף תיבחן התנהגותם של הצדדים: פס"ד פרץ נ' ביטון – שרשרת של חיובים בין 4 קונים, הראשון לא שילם, השרשרת כולה נפגעת. האחרון בשרשרת מבטל את החוזה, וזה שאחריו (ביטון) מבטל את החוזה עם פרץ. פרץ רוצה אכיפה, ביטון ביטול. ביהמ"ש מבהיר שאין לו עניין בשרשרת החוזים, מאזן האינטרסים ייערך רק בין פרץ לביטון. על יסוד זה בלבד ייקבע מאזן הצדק הכללי בין הצדדים. מבחן התנהגות הצדדים- פרץ היה צד משתדל, עשה כל שביכולתו כדי לטפל בעיכוב הכספים לעומת ביטון שהיה פזיז וביטל את החוזה ישר. מעבר לכך, הוא נאחז בביטול חוזה בשל שזה שבשרשרת שלו ביטל את החוזה גם. ביטון איים, ביטל את החוזה מהר ולא נתן ארכה לקיום החוזה. לסיכום בתוך יחסי ההפרה-  פרץ הוא הצד התמים יותר, צריך לתת אכיפה. מבחן מאזן האינטרסים: אם החוזה ייאכף ביטון יצטרך לתת לפרץ את הדירה אבל יישאר בלי כסף ובלי דירה. פרץ אומר אותו דבר- יישאר בלי שום דירה (מכר לאדם אחר) והכסף שניתן תמורת הדירה לא מספיק לקנות דירה אחרת. כלומר הסיטואציות דומות, שניהם בלי דירה ובלי כסף אם ייאכף החוזה. לכן כפות המאזניים נוטות לטובת הנפגע, החוזה ייאכף, לפי המבחן הראשון- התנהגות הצדדים. ביהמ"ש בוחן את נקודת הזמן היום לעניין האכיפה.
פס"ד פומרנץ- שאלה שהושארה בצריך עיון: גישת ביניים- האם ניתן להתחשב בצדדים שלישיים? לא בחברה בכללותה, אלא בצד שלישי שייפגע כתוצאה מהאכיפה. שאלה זו לא הוכרעה. 
פס"ד לוין –החוזה העיד על עצמו שהוא לא חוזה. שם נקבע שדיני הכריתה מהותיים, לא צורניים- ואכן נכרת חוזה. בחינה מהותית צריכה להיעשות על יסוד כוונת הצדדים, מסוימות, גמירת דעת. 
האם חוזה שאוסר את הגשתו בבימ"ש לא בעצם כובל את ידיה של המערכת המשפטית ולכן מנוגד לעקרונות השיטה המשפטית, בטל מעיקרו כי סותר תקנת ציבור? השופט הניח את הגישה הרחבה לכך שניסיון לבלום גישה לערכאות סותר את תקנת הציבור אבל במקרה הפרטני הזה לא, כי הסעיף לא שולל את זכות האישה לקבל מזונות אלא רק להסתמך על החוזה לצורך התביעה.

השופט זמיר מגיע לשאלת האכיפה ועוצר בה- את הסעיף הזה בחוזה הוא לא אוכף, מכוח סייג הצדק. לפי מאזן האינטרסים היה יכול זמיר להגיע לתוצאה. אבל הוא סומך את הטיעון שלו על יסודות החוק, ואומר כי ס' 3(4) לא מונע ממנו להכניס שיקולים רחבים יותר על מאזן הצדק. התוצאה האבסורדית בפס"ד- הבעל צריך לשלם מזונות אך זכאי לתבוע את האישה ולקבל פיצויים בדיוק באותו הסכום על כך שהשתמשה בסעיף. השופט זמיר מכניס שיקולים רחבים מאוד, מרחיב משמעותית את סייג הצדק.

נושא האכיפה בהצעת חוק דיני ממונות- 2 חידושים:

א) האחדת התרופות בכל תחום דיני החיובים: נזיקין, חוזים, עשיית עושר ולא במשפט. האכיפה תהפוך לתרופה ראשונה גם בדיני הנזיקין ולא רק בחוזים. המחוקק הוסיף סייג נוסף ל-4 סייגי האכיפה: לא תינתן אכיפה כאשר היא נוגדת את אופיו של החיוב.

ב) תרופת עזר, "צו מרתיע"- אם יש חשש שצד לא יקיים את חיוביו ביהמ"ש ייתן צו שיטיל על הצד סנקציות. 

הפרה צפויה

ס' 17 לחוק התרופות משקף דוקטרינה משפטית שהייתה קיימת אצלנו עוד לפני החוק, מקורה במשפט המקובל האנגלי. אין זה מובן מאליו שרואים הפרה במצב בו קיימת רק הסתברות שתהיה הפרה ולא הפרה ודאית. דוקטרינה זו התקבלה משיקולי יעילות בין היתר.

הפרה צפויה יכולה להיות הפרה צפויה הצהרתית (גילוי דעת) או הפרה צפויה נסיבתית (מהנסיבות). נסיבות יכולות להיות של ודאות מלאה או ודאות חלקית. הפסיקה אומרת כי רמת ההסתברות צריכה להיות גבוהה מאוד, אך לא וודאית. למשל עסקה נוגדת: התחייבתי למכור למישהו נכס ולפני שמסרתי לו את הנכס מכרתי אותו למישהו אחר. תיאורטית- עד שלא הגיע מועד המסירה אני יכול לקנות את הנכס בחזרה, אך מעשית זה לא קורה. עסקה נוגדת הוכרה כהפרה צפויה.

יש מצבים גבוליים שקשה להחליט לגביהם. אם הנפגע מחליט לפעול על סמך הפרה צפויה, בעיקר אם הוא מפעיל סעד עצמי של ביטול או קיזוז, הוא לוקח סיכון. ייתכן שהוא לא פירש נכון את הנסיבות, ואם ביהמ"ש לא יסכים שמדובר בהפרה, הוא עצמו ייחשב כמפר. 

הפרה צפויה מאפשרת לנפגע להפעיל את כל התרופות לפי חוק התרופות. עם זאת, לגבי חלק מהתרופות מתעוררות שאלות לא פשוטות בנוגע להפעלתן במצב של הפרה צפויה. ההתאמה היחידה היא שאם הנפגע מהפרה צפויה מגיש תביעה מוקדמת ומקבל צו אכיפה, הצו יקבע שיש לקיים את החיוב לא לפני המועד הקבוע בחוזה, לא מקדימים את מועד ביצוע החיוב. 

בהצעת חוק דיני ממונות - "הנפגע יהיה זכאי לתרופות בשינויים המחויבים". דוגמא- תרופת הביטול מאשרת לבטל חוזה גם במצב של הפרה לא יסודית. במצב של הפרה לא יסודית, תנאי לביטול זה מתן ארכה של זמן סביר לקיים את החיוב. נניח שזמן סביר זה שבועיים. יש חוזה, מתרחשת הפרה צפויה של חיוב שמועד קיומו בעוד 6 חודשים, הנפגע רוצה לבטל את החוזה, אבל זו הפרה צפויה לא יסודית. הנפגע צריך לתת ארכה של זמן סביר- ארכה של שבועיים, אבל מועד קיום החיוב טרם הגיע, הרי הוא לא צריך לקיים עדיין את החיוב. 

איך מתאימים את ס' 7 (הזכות לביטול) למצב של הפרה צפויה? הנפגע צריך לתת למפר ארכה לחזור בו מההפרה הצפויה. 
אם ההפרה הצפויה הייתה הצהרתית- עליו להצהיר כי בכוונתו לקיים את החוזה. 

אם ההפרה הצפויה הייתה נסיבתית- עליו לסלק את הנסיבות שגורמות לחשש מהפרה. 

איך מחשבים פיצויים? ס' 10 לחוק קובע עקרונות למתן פיצויים ולא קובע נוסחת חישוב. אחת השיטות לחישוב הפיצויים- ההפרש בין המחיר החוזי לבין שווי השוק במועד ההפרה. בהפרה רגילה, אין בעיה. אבל בהפרה צפויה, מהו המועד בו יש להתייחס לשווי השוק? מועד ההפרה הצפויה / מועד החיוב ע"פ החוזה (איך ניתן לתת פיצויים לפני המועד, כשעדיין לא יודעים מהו שווי השוק ביום זה?).
ס' 2- הנפגע הוא מי שזכאי לקיום החיוב שהופר. זה לא בהכרח הצד השני לחוזה. למשל מוטב בחוזה לטובת אדם שלישי, נמחה בהמחאת זכות. 
לאילו תרופות זכאי הנפגע?

הנפגע רשאי לתבוע את אכיפתו של החוזה, ביטול החוזה ופיצויים בנוסף או במקום. התרופות המצוינות בס' 2 הן התרופות העיקריות, אך יש תרופות נוספות שקיימות: עיכבון, קיזוז, ניכוי מהמחיר. 

המשמעות המרכזית של ביטול היא העובדה שנלווית אליו תרופת ההשבה. אי אפשר לקבל אכיפה וביטול ביחד. מתיאור התרופות ניתן להבין כי ברירת התרופות נתונה בידי הנפגע (לא בידי המפר ולא בידי ביהמ"ש). יחד עם זאת, הכוח שבידי הנפגע לקבוע את מערך התרופות שהוא מעוניין בו כפוף לסייגים. סייגי התרופות: 

· אכיפה: ארבעת הסייגים לתרופת האכיפה. אם מתקיים אחד הסייגים, הנפגע לא יוכל לבחור באכיפה. לכל אחת מהתרופות יש סייגים פנימיים. 
· פיצויים: סייג הצפיות, אם הנזק הוא לא תוצאה מסתברת של ההפרה אי אפשר יהיה לקבל עליו פיצויים. בנוסף, יש את סייג הקשר הסיבתי עובדתי בפיצויים. 
· ביטול: סייג פנימי- יש לבטל את החוזה תוך זמן סביר. התנאים הפנימיים של כל אחת מהתרופות, מהווים לעיתים סייג לאפשרות בחירת התרופה. 
יש 2 עקרונות של צירוף תרופות:

1. לא ניתן לקבל תרופות שיש ביניהן סתירה מהותית. נובע מס' 2 (לא ניתן לקבל אכיפה וביטול ביחד: אכיפה- הנפגע מעוניין בהמשך קיום  החוזה, ביטול- הנפגע מעוניין בביטול החוזה). לא ניתן לתבוע ביטול וניכוי מהמחיר ביחד, פיצויים מסוג מסוים וניכוי מהמחיר ביחד. 
2. לא ניתן לצרף תרופות במצב שיביא לכפל תרופות. נקבע ע"י הפסיקה. המטרה להעמיד את הנפגע במצב בו אילולא הופר החוזה. לפעמים, תרופות מסוימות יעמידו את הנפגע במצב טוב יותר, על כל ראש נזק הנפגע יקבל יותר מ100% על הנזק שלו. 
[דוגמא- אדם קנה נכס תמורתו התחייב לשלם 100 ₪, והמוכר התחייב למסור את הנכס בעוד חצי שנה. עברה חצי שנה, הוא לא מוסר את הנכס. ערכו של הנכס עלה ל150. הקונה יכול לתבוע אכיפה ואז יקבל את הנכס וישלם 100. האם ניתן לתבוע בנוסף פיצויים על אובדן הרווח? (50 ₪).לא ניתן, כי אז נקבל את ה-50 פעמיים: פעם דרך האכיפה ופעם דרך הפיצויים. האכיפה מגלמת בתוכה את הרווח. לא ניתן להביא לכפל תרופה על אותו ראש נזק. 
אם היה בחוזה הזה גם סעיף של פיצויים מוסכמים של 70 למשל. היה ניתן לקבל אותם בנוסף, כל עוד לא הוזכר בחוזה שהפיצויים המוסכמים הם התרופה היחידה שתינתן במידה והחוזה יופר.]
דיני התרופות בשל הפרת חוזה אינם כוללים הגנה על אינטרס ענישה. פיצויים מוסכמים החורגים מהנזק הצפוי, מטרתם היא הרתעת הצד השני מהפרה ולהעניש אותו. לשיקולים אלו אין מקום בדיני החוזים, ולכן בסמכות ביהמ"ש להפחית את סכום הפיצויים המוסכמים לסכום סביר. המטרה של הפיצויים המוסכמים היא לחסוך את הוכחת הנזק, קובעים מהו הנזק שיכול להיגרם מראש. הרציונל הוא שסמכות הענישה נתונה רק בידי מוסדות המדינה. ישנם מקרים מיוחדים בהם כן ישנה ענישה- למשל החוק להגנת הצרכן מאפשר להעניש ספקים על מנת להרתיע אותם מפגיעה בלקוחות. 

טענות הגנה אפשריות שיכול להעלות המפר גם אם יש זכאויות לתרופות:

· ס' 32 לחוק החוזים קובע שאם מדובר בחוזה להגרלה או הימור, שלא קיבל את ההיתרים הנדרשים ע"פ דין, אין עילה לאכיפה או לפיצויים- גם אם מתקיימים התנאים. 
· סיכול- ס' 18(א) לחוק התרופות קובע כי אם מתקיים מצב של סיכול, לא תהיה ההפרה עילה לאכיפת החוזה או לפיצויים. במשך שנים רבות, בגלל האופן בו פורשה הדרישה שהנזק יהיה בלתי צפוי בעילת הסיכול, ובגלל שההנחה הייתה שבישראל הכל צפוי- גם מלחמות, הגישה הייתה מאוד מצמצמת ועל כן לא מתרחש סיכול. בפס"ד כץ נ' נצחוני נטען כי היה צריך לצפות את מלחמת יום הכיפורים. 
ביהמ"ש העליון כמעט ולא מכיר בטענות סיכול. בערכאות נמוכות יותר, ניתן לראות שטענת סיכול מתקבלת יותר (למשל פס"ד בן אבו- במחוזי). פס"ד רגב מסמל נטייה לשנות את גישת ביהמ"ש העליון- לטעמו של השופט אנגלרד, יש קשר הדוק בין ס' 39, עקרון תום הלב, לסיכול. 

בהצעת חוק דיני ממונות יש שינוי דרמטי בנושא הסיכול. סעיף הסיכול הורחב לפרק. 2 שינויים חשובים: 
1. מבחן הצפיות מוחלף במבחן הסיכון. מבחן הסיכון הוא המבחן המועדף בפסיקה כדי להבחין בין טעות שמאפשרת ביטול, לבין טעות שאינה אלא בכדאיות העסקה. 
יש דמיון רב בין סוגיית הטעות לבין סוגיית הסיכול: 

סוגיית הטעות: כשאדם מתקשר בחוזה הוא מתקשר על סמך תובנות מסוימות, אבל לוקחים בחשבון את האפשרות שיש דברים שנסתרו מעיניו והוא לא ידע עליהם, ואם היה יודע- לא היה מתקשר בחוזה. אם מצב הדברים העובדתי כל כך מהותי והוא לא היה מתקשר בחוזה לו ידע דברים אלו- מאפשרים לו בכפוף לסייגים, להשתחרר מהחוזה. סוגיית הסיכול אומרת שאנשים לא בהכרח מודעים באשר למצב דברים עובדתי עתידי. 

אם מבחן הסיכון מתאים כדי לשחרר צדדים מטעות, הוא גם מתאים לשחרר צדדים מסיכול.

2. לפי  ס' 18- כאשר צד לא מקיים את חיובו בגלל נסיבות מסכלות, הוא מפר חוזה. הסיכול מהווה בסך הכל טענת הגנה בפי המפר כאשר הנפגע תובע אותו. הקושי בולט בפס"ד בן אבו: מדינת ישראל טוענת שבן אבו הגיש תביעה לבטל את החוזה, בן אבו הוא הנפגע, המדינה היא זו שהפרה את החוזה. בן אבו טוען לסיכול כטענת תביעה ולא כטענת הגנה. 
בהצעת חוק דיני ממונות, סיכול לא ייחשב להפרה, אלא להתרחשות הגורמת לפקיעת החוזה. 
· זוטי דברים- אם מדובר בעניין של מה בכך, או שאין או שיש הפרה. אין תרופות בגלל זוטי דברים. 
· הקטנת נזק- נטל זה מוטל על הנפגע. נטל הקטנת הנזק חל רק על סוגי פיצויים מסוימים. הקטנת הנזק לא חלה על ס' 11 ולא על ס' 15. בתי המשפט מאוד זהירים בקבלת נטל הקטנת הנזק, רק אם יש לנפגע אפשרות קלה וסבירה למנוע את הנזק- יקבלו את זה. 
· אשם תורם- טענה זו אינה קבועה במפורש בחוק, היא נקבעה בפסיקה. עד לפני שנים לא רבות, התפיסה של דיני החוזים הייתה דוגמטית, תפיסה שצד מחויב לקיים רק התחייבויות שלקח על עצמו בחוזה באופן מוחלט ולא שום דבר מעבר. האחריות בדיני החוזים היא מוחלטת. לפי תפיסה זו, אם נגרם נזק לאחד הצדדים יש 2 אפשרויות:
1. אם  הנזק הוא תוצאה של הפרה- המפר יישא במלוא הנזק.
2. אם הנזק לא נגרם כתוצאה מהפרה-  מי שסבל את הנזק ימשיך לשאת בעלויות הנזק. 

ס' 64 בפקודת הנזיקין עוסק באשם תורם. אם המזיק וגם הניזוק היו רשלנים ותרמו לנזק- תתבצע חלוקת הנזק לפי מידת האשמה היחסית. פרופ' אריאל פורת מאונ' ת"א, הציע להחיל אשם תורם במשפט הישראלי בדיני החוזים. הנושא התקבל בפסיקה בביהמ"ש העליון. עיקרון תו"ל, משמעותו חובת שני הצדדים לשתף פעולה ולגלות נאמנות למטרה המשותפת של החוזה. גישה זו של שיתוף הפעולה, היא קרקע מאוד נוחה לקליטת האשם התורם. יכולים להיות מצבים שאמנם צד אחד הוא המפר, אך הצד השני יכול היה להקטין את היקף ההפרה. ההפרה יכולה להיות כתוצאה מפעולותיהם של שני הצדדים, זה לא נופל רק על צד אחד. הרשלנות של הצד השני צריכה להיזקף לחובתו. פס"ד אקסימין היה הראשון בו ביהמ"ש העליון הכיר בעיקרון האשם התורם. בתי המשפט בערכאות הנמוכות השתמשו בעקרון זה במהירות. במציאות, פעמים רבות כשסכסוך חוזי מגיע לביהמ"ש מאוד קשה להטיל את האשמה באופן חד משמעי על הנפגע או על המפר. לרוב ההפרה היא כתוצאה מפעולותיהם של שני הצדדים ולא ברור מי מביניהם הוא המפר ומי הנפגע. במקרים כאלה, לפני שהוכנסה הגנת האשם התורם, ביהמ"ש היה מפנה להליך פשרה, גישור, בוררות. כעת, עם כניסת עיקרון האשם התורם, ניתן לשופט כלי במסגרת דיני התרופות בו הוא יכול להשתמש ולחלק את מידת האשמה בין שני הצדדים לחוזה.
יש מידה של חפיפה בין אשם תורם להקטנת נזק: נטל הקטנת הנזק, חל רק אחרי שהייתה הפרה. הנפגע מחויב להקטין את נזקו אחרי שהייתה הפרה והתחיל להתגבש נזק. אשם תורם יכול להתרחש לפני התרחשות ההפרה. אם מסתבר שע"י העברת מידע לפני ההפרה יכול היה הנפגע לחסוך חלק מהנזק, אז יחול עיקרון האשם התורם, לא יכול לחול עיקרון הקטנת הנזק. 

אחרי מועד ההפרה, יחול נטל הקטנת הנזק וגם עיקרון האשם התורם. במקרה זה, האשם התורם רחב יותר משום שהוא חל גם על אותם פיצויים שעליהם לא חל נטל הקטנת הנזק (פיצויים לפי ס' 11 או פיצויים מוסכמים). עקרון האשם התורם רחב יותר מנטל הקטנת הנזק, ואפשר לומר שהוא כולל בתוכו את נטל הקטנת הנזק ומצבים נוספים.
השפעת אשם תורם על תרופות

במבט ראשון ניתן לחשוב שהאשם התורם חל רק לגבי פיצויים, כי הוא רלוונטי רק לגבי תרופה שניתן לתת אותה באופן חלקי, וזה מתקיים בפיצויים. למרות זאת, אם מסתכלים על הכתיבה האקדמית והפסיקה בערכאות הנמוכות יש אפשרות להשתמש באשם התורם גם בביטול וגם באכיפה. בהצעת חוק דיני ממונות יש סעיף של אשם תורם המכונה "התרשלות תורמת". סעיף זה מופיע בתת הפרק של פיצויים.
בתרופת הביטול יש הבדל בין הפרה יסודית להפרה לא יסודית (רק בביטול יש הבדל כזה). 
הפרה יסודית- ס' 6 לחוק התרופות: 

· הפרה יסודית מוסכמת- הפרה שהצדדים הסכימו עליה מראש, תהיה הפרה יסודית.
· הפרה יסודית מסתברת- הפרה שניתן להניח לגביה שהאדם הסביר לא היה מתקשר בחוזה, אם היה צופה את ההפרה הזו מראש. 
אשם תורם יכול לשנות סיווג של הפרה, מהפרה יסודית להפרה לא יסודית. 

דוגמא- ההפרה גרמה לנזק של 100 ואם האדם היה חוזה מראש את הנזק לא היה מתקשר בחוזה. אם יש אשם תורם של 50%- הנזק המיוחס למפר הוא רק של 50, ייתכן שאם היה נזק של 50 הוא כן היה מתקשר בחוזה. 

הפרה לא יסודית כפופה לפי ס' 7(ב) לשיקולי צדק. (הפרה יסודית לא כפופה לשיקולי הצדק). בשיקולי הצדק ביהמ"ש יכול להתחשב בשיקולים של אשם תורם. 
אם ההפרה מיוחסת במלואה למפר- ייתכן וביהמ"ש היה אומר שמוצדק לבטל במקרה זה. אם 70% מההפרה נופלת על כתפי הנפגע- ייתכן וביהמ"ש לא יצדיק ביטול. 

השבה- בביטול יש חובת השבה. הפסיקה קבעה כי כל תרופות ההשבה המנויות בחוק החוזים (ס'  21, ס' 31, ס' 9 לחוק התרופות, ס' 18 ב- סיכול, וכו') כפופות לעיקרון הקבוע בס' 2 של חוק עשיית עושר ולא במשפט. הרציונל שעומד ביסוד חובות ההשבה שבדיני החוזים, הוא רציונל של עשיית עושר. אחרי ביטול החוזה, הזכות להחזיק במה שקיבלתי מכוח החוזה לא קיימת מאחר והחוזה בטל. 
התפיסה הנוכחית במשפט הישראלי, היא שיש דין רחב שנקרא עשיית עושר ולא במשפט- החלק הכללי הוא חוק עשיית עושר ולא במשפט. אבל לדין שנקרא עשיית עושר יש נציגויות בכל תחומי המשפט- דיני הקניין, דיני החוזים, דיני קניין רוחני וכו'. דיני ההשבה מבוססים על עיקרון עשיית עושר, ולכן לגיטימי להחיל עליהם חלק מהכללים של עשיית עושר. 

ס' 2 לעשיית עושר ולא במשפט, מקנה לביהמ"ש סמכות לפטור מישהו מחובת השבה משיקולי צדק. סמכות זו קיימת גם בהשבה בעקבות ביטול חוזה. ס' 31 לחוק החוזים- כדי לעשות צדק יחסי בין צדדים לחוזה פסול, ביהמ"ש יכול לפטור מחובת השבה. פס"ד גינזברג - סמכות זו נתונה בכל מקרה של השבה לפי ס' 9. לביהמ"ש סמכות עקרונית לפטור את אחד הצדדים לחוזה או את שניהם מחובת השבה משיקולי צדק. בתוך שיקולי הצדק, ייכנס עיקרון האשם התורם, ויאפשר לביהמ"ש לפטור מהשבה או להורות על השבה חלקית, להקטין את היקף ההשבה.

אכיפה- ההשפעה העיקרית של אשם תורם על תרופת האכיפה היא דרך סייג הצדק. אשם תורם משמעותי עלול להביא לכך שביהמ"ש יסרב לתת אכיפה. 
אשם תורם יכול להביא לידי ביטוי מכוח ס' 4 אכיפה בתנאים. למשל- שערוך של התמורה הנגדית במקרה של אינפלציה. בשערוך יתחשב ביהמ"ש בשיקולי אשם תורם. אחד השיקולים להקטנת היקף השערוך, זה מידת האשם של המפר, אם ההפרה זדונית או לא. אם המפר פועל באופן זדוני, מקטינים את היקף השערוך. אם יש אשם תורם של הנפגע- זה יפעל להגדלת היקף השערוך. ב99% מהמקרים עיקרון האשם התורם חל על פיצויים. אך יכולות להיות לו השלכות גם על ביטול ואכיפה.

טענת ויתור- הנפגע ויתר על התרופות שלו. למשל בפס"ד דלתא הנדסה, ההפרה הייתה תשלום דמי השכירות באיחור, היה שם ויתור מצד שיכון עובדים. גם אם הם היו תובעים תרופות על ההפרה, הם לא היו מקבלים כי היה ויתור. 
ויתור יכול להיות מפורש, או משתמע (התנהגויות מסוימות- כמו בדלתא הנדסה). ככל שההפרה חמורה יותר וככל שהנזק גדול יותר, כך נהיה זהירים יותר להסיק ויתור, אם אין ויתור מפורש. ההנחה היא שעל דברים משמעותיים אנשים לא מוותרים בקלות. גם אם יש ויתור, יכול להיות שהוא לא על כל התרופות אלא רק על חלקן. למשל, פס"ד עיריית מעלה אדומים נ' חברת שיכון ופיתוח – העירייה רכשה נכס מקרקעין משיכון ופיתוח (חברה קבלנית). העירייה הפרה את החוזה: שילמה רק חצי מהתשלום, וכשהגיע מועד התשלום השני, לא שילמה. חלפו 5 שנים, שיכון ופיתוח הגישה תביעה לביטול החוזה בגלל ההפרה (בגלל שערך הנכס עלה, אם ערך הנכס היה יורד הם היו מגישים אכיפה/ פיצויים). השאלה שעלתה היא האם השתיקה מעידה על ויתור? כאשר מדובר בסכום כל כך גדול, שתיקה במשך 5 שנים לא נחשבת לויתור. יחד עם זאת, השופט טירקל סבר שגם אם לא היה ויתור בכלל, היה ויתור על ביטול מפני שביטול יש לבצע תוך זמן סביר. 

שני השופטים האחרים סברו שאפילו זה לא, אמנם צריך לבטל את החוזה תוך זמן סביר מההפרה, אבל הפסיקה קובעת שגם אם חלף הזמן הסביר, הנפגע עדיין יכול להחיות את זכות הביטול, ע"י פנייה אל המפר ונתינת ארכה לקיום (אפילו אם מדובר בהפרה יסודית). שופטי הרוב סברו שבכך שחלף הרבה זמן, שיכון עובדים ויתרה על אפשרות הביטול ללא מתן ארכה. לעיתים הויתור הוא חלקי. 

אינטרסים המוגנים בתרופות
האינטרס האופייני ביותר לדיני החוזים הוא אינטרס הקיום, שנקרא גם אינטרס הציפייה. מטרת אינטרס זה היא להעמיד את הנפגע במצב בו היה אילו קוים החוזה. התרופות בגין אינטרס זה- אכיפה ופיצויים. כמובן שלא ניתן לקבל את שתיהן, זהו כפל תרופות על אותו ראש נזק (אבדן הרווח). 
אינטרס הסתמכות פולר ופרדו במאמרם מבחינים בין אינטרס הסתמכות עיקרית ואינטרס הסתמכות אגבית. אינטרס הסתמכות עיקרית נוגע לכל מה שצד לחוזה עשה לצורך קיום החלק שלו בחוזה (הוצאות, השקעות וכו'). אם מבחינת הנפגע החוזה רווחי, אז אינטרס הקיום בהכרח גבוה מאינטרס ההסתמכות. לכן יתבע פיצויים לפי אינטרס הקיום. בחוזה הפסד אינטרס ההסתמכות גבוה יותר מאינטרס הקיום. האם במקרה של הפרת חוזה כזה הנפגע יכול לתבוע אינטרס הסתמכות בלבד בלי לתבוע פיצויי קיום? השאלה נדונה בפס"ד מלון צוקים. ויכוח בין השופט מלץ לשופט חשין. לפי עמדת מלץ, העמדה הקלאסית, בדיני חוזים ההגנה העיקרית היא אינטרס הקיום, הוא לא זכאי במקרה של חוזה הפסד לתבוע את אינטרס ההסתמכות. החוזה במקרה הזה הופר בשלב כל כך מוקדם, שאין דרך לדעת כמה המלון היה אמור להרוויח או להפסיד. המפר, העירייה, הם אלו שגרמו למצב זה, לכן מותר להניח הנחה ראייתית, עובדתית, שהחוזה לא היה חוזה הפסד, ועל כן הנטל יוטל על עיריית נתניה (אלא אם תוכל להוכיח שזה לא היה חוזה הפסד). אינטרס ההסתמכות קטן או שווה לאינטרס הקיום במקרה של חוזה שהוא לא הפסד. המלון הוכיח מה ההוצאות, ניתן לתבוע את הסכום הזה כאינטרס קיום.  
לפי המשפט הישראלי כאשר נפגע מבטל חוזה הוא זכאי לקבל השבה מלאה, גם אם ההשבה עולה על גובה אינטרס הקיום. במקרה של חוזה הפסד, נפגע יכול לתבוע השבה שתתקן את מצבו.
אינטרס הסתמכות אגבית- הוצאות שצד הוציא בהסתמך על החוזה, אבל לא לשם קיום החוזה. עקרונית ניתן לקבל אינטרס זה כפיצוי במסגרת ס' 10 לחוק התרופות. ס' 10 קובע שני תנאים לצורך זכאות לפיצויים: צפיות וסיבתיות. בנזקי הסתמכות אגבית עלולה להיות בעיה של צפיות, במיוחד במקרים שהפעולות שהנפגע עשה בהסתמך על החוזה הם פעולות חריגות. אינטרס ההסתמכות מוגן בתרופת הפיצויים.

אינטרס ההשבה-  בביטול חוזה צד יקבל כל מה שנתן לצד השני בחזרה. לפי ס' 9 לחוק התרופות הנפגע יכול לבחור לפי שיקול דעתו, האם רוצה השבת שווי או השבה בעין. בשיטות משפט אחרות זו תמיד השבה בעין, אלא אם ההשבה היא בלתי אפשרית או בלתי סבירה.
ניקח דוגמה, קונה מכר עשה חוזה הפסד, רכש נכס בסכום גדול משוויו האמיתי. מבחינת כדאיות כלכלית התרופה המתאימה היא ביטול החוזה, הוא יצטרך להשיב את הנכס ולקבל את הסכום ששילם. מה יקרה במצב בו הקונה לא רוצה להשיב את הנכס? יכול לבטל את החוזה, לשמור את הנכס אצלו, ולהחזיר את שווי הנכס האמיתי. במשפט הישראלי לאינטרס ההשבה אין גג בגובה אינטרס הקיום. בהצעת חוק דיני ממונות המאפיין המיוחד הזה (ברירת הנפגע) מחודד עוד יותר: הנפגע זכאי לקבל השבה כספית, גם אם ההשבה ממש אפשרית וסבירה. 
דיני התרופות עוסקים גם בהגנה על נזקים תוצאתיים, נזקים שנגרמו כתוצאה מההפרה (לא מדובר בנזק ישיר שבגינו תובעים אינטרס קיום), בכפוף לצפיות וסיבתיות.
אינטרס עונשי
· פס"ד אדרס- הלכת אדרס השפיעה על המשפט האנגלי והאמריקאי. העברת רווחים שהמפר השיג כתוצאה מההפרה אל הנפגע. ההנמקה היא להרתיע מפרים, להדגיש את הערך החשוב של קיום הבטחות. ביהמ"ש בעצם דחה את רעיון ההפרה היעילה. הפיצוי שמקבל הקונה מגן על אינטרס ייחודי, לא אינטרס קיום/הסתמכות/השבה. סוג של אינטרס של עשיית עושר ולא במשפט, אינטרס עונשי. השופט מלץ בפס"ד צוקים אומר שאין פיצוי עונשי במשפט הישראלי, אך במציאות התמונה מורכבת יותר. פיצוי עונשי מטרתו היא להעמיד את הנפגע במצב טוב מזה שהיה בו בעת כריתת החוזה, על חשבון המפר, מתוך מטרה הרתעתית או של גמול (לגמול למפר על ההפרה). בצוקים חשין מנמק את פיצויי ההסתמכות בחוזה הפסד מנימוק התרעתי.
· פס"ד קרטין – קרטין נתן לחברת ברוקרים להשקיע את כספו בניירות ערך, והפסיד כסף רב. ההפסד נגרם משתי סיבות: סיבה אחת, ירידת שוק ניירות הערך כולו. סיבה שנייה, הברוקר נהג באופן לא ראוי, הפר את חובות האמון שלו. הברוקר השקיע את הכסף של קרטין בניירות ערך שהיה לו עניין בהן, ועשה פעולות השקעה כדי להפיק עמלות לעצמו ולא רווח לקרטין. לפי עמדת מלץ בצוקים, הפיצוי צריך להיות רק לפי הנזק שנגרם כתוצאה מהפרת חובת האמון (ירידת ערך השוק קשורה לזה שקרטין נכנס לחוזה הפסד). השופט אנגלרד קבע, לפי גישת חשין בצוקים, שמגיע לקרטין את כל הפיצויים, גם הנזק שנגרם כתוצאה מירידת השוק וגם הנזק מהפרת האמון, כעונש על התנהגות חברת הברוקרים. 
· שערוך – אכיפה לטובת הנפגע, שמותנית בשערוך. כשמדובר בנכס תמורת כסף, הכסף נשחק, יש למסור את הכסף בערכו הריאלי. שערוך שומר על הערך הריאלי, הוא לא פיצוי. מכאן ניתן להניח שיש לתת שערוך מלא כנגד האכיפה. ברגע שביהמ"ש נותן שערוך לא מלא, הוא מעמיד את הנפגע במצב קצת יותר טוב, מעניש את המפר. זה בולט בפס"ד ורטהימר – ביהמ"ש אוכף את החוזה ומצווה על הנפגע שערוך של הסכום, אבל במקרה הזה שבו ההפרה זדונית (המוכר מכר את הדירות לשני קונים שונים), השערוך יהיה ב50% (בד"כ 70-80%).
· ע"א 48/89 ניר בוים נ' וילר אינטרנשיונל - אדם התקשר עם חברה בחוזה, שהיא תבנה לו דירה בגג שהיה ברשותו, נקבע כי הסכום יהיה צמוד לדולר. החברה הפרה את החוזה בכך שלא סיימה את הבניה בזמן. כתוצאה מכך, הסכום שניר נאלץ לשלם היה גבוה יותר – מפני שאחרי מועד המסירה המיועד השקל ירד לעומת הדולר. הוא שילם ותבע פיצויים על ההפרשים (נאלץ לשלם יותר במטבע ישראלי בשל עיכוב במועד המסירה). החברה טענה שההצמדה שמרה על הערך הריאלי של הכסף. ביהמ"ש קבע שההצמדה כן שמרה על ערך הכסף, אבל אין להתעלם מהתנהגות החברה, ולכן פסק שהחברה צריכה להחזיר 30% מההפרשים. (אם החברה לא היתה מוסרת את המבנה ההפרשים היו בערך 70%. הוא שילם את הכל, לכן פסקו לו 30%). שוב ניתן לראות החלטה שמבוססת על שיקול עונשי.

בהצעת חוק דיני ממונות ניתן לראות תרופות המבוססות על אינטרס עונשי- סעיף 563- פיצויים לדוגמה: ביהמ"ש יכול לקבוע פיצויים שאינם תלויים בנזק, אם המפר פעל בזדון. סעיף 574 להצעה – צו מרתיע-  תרופה שלא קיימת עכשיו, שנלווית לאכיפה. בזמן שביהמ"ש נותן צו לאכיפה, אם יש רושם שיש חשש שהמפר לא יקיים את צו האכיפה, יכול ביהמ"ש לקבוע שהמפר ישלם לנפגע סכום מסוים על כל יום שבו הוא לא מקיים את צו האכיפה. 
אינטרס שחזור השקילות החוזית- פס"ד ארבוס – משפ' ארבוס תבעה פיצויים וביהמ"ש נעתר לתביעתם: אם המשפחה היתה יודעת שהדירה תימסר בעוד שנה, הם היו יכולים לשלם גם בעוד שנה. מכיוון שלא ידעו, ושילמו "שנה מראש" מגיע להם הצמדה וריבית על הכסף שהיה אצל חברת הבניה. אינטרס שחזור השקילות החוזית עומד גם מאחורי ביטול חלקי. 
תרופת הניכוי מהמחיר- למשל כאשר יש אי התאמה בממכר: אדם רכש דירת 4 חדרים וקיבל 3 חדרים. אפשרות אחת היא לדרוש אכיפה, שיוסיפו חדר או לתבוע את החלק החסר ע"י פיצוי כספי. אפשרות שנייה היא ביטול, יחזיר את הדירה ויקבל את הכסף. אם אדם החליט שלא רוצה אכיפה ולא ביטול, המסקנה היא שאותו אדם קיבל דבר לא מתאים, אבל בדיעבד זה כן מתאים לו. (לא רוצה אכיפה, לא ביטול- נוח לו עם הדירה הזו). לכן יש להתאים את המחיר, כמה היה משלם אם מראש היה קונה דירת 3 חדרים. ניתן לתבוע את ההפרש בין מה ששולם בפועל, לבין מה שהיה עליו לשלם אם החוזה היה נעשה על אותו נכס לא מתאים שקיבל. תרופת הניכוי מהמחיר זו מתמקדת במועד כריתת החוזה ומשחזרת מחיר חוזי משוער שהיה מוסכם עליו אם מראש היה נכרת החוזה הלא מתאים. (בשונה מתרופת הפיצויים, שמתמקדת במועד ההפרה ומטרתה להעמיד את הנפגע במצב אילו קוים החוזה). השקילות בין התמורות הופרה ברגע שהיתה הפרת חוזה. עכשיו יש להתאים את השקילות החוזית. 
ניכוי מהמחיר- תרופה המצויה בחוק המכר, חוק השכירות והשאילה, חוק חוזה קבלנות. בהצעת חוק דיני ממונות התרופה הזו נכנסת כתרופה כללית אל תוך פרק התרופות, בכל מקרה שהופר חיוב שקשור בהתאמת נכס. במשפט האירופאי, תרופת הניכוי מופיעה גם באי התאמה של שרות, אצלנו לא. בכל מקרה שבו שווי הממכר במועד המסירה שלו גבוה מהמחיר החוזי, ויש יחס קבוע בין הממכר המתאים לבין הממכר הלא מתאים, תמיד עדיף פיצויים. אם כך, מדוע צריך את תרופת הניכוי? במשפט הישראלי יש גם ניכוי וגם פיצויים. מצב בו שווי הממכר ירד מהמחיר החוזי- במקרה כזה, במבט ראשון עדיפה תרופת הניכוי. "במבט ראשון" משום שביטול ייתן תוצאה טובה יותר מאשר ניכוי. אם אדם בכל זאת מעוניין בממכר? לפי ס' 9 לחוק התרופות הוא עדיין יוכל לבחור בתרופת הביטול, אבל במקום שיחזיר את הממכר- יחזיר את שוויו. מסיבות אלו שימוש בניכוי מהמחיר נדיר בפסיקה הישראלית. פיצויים מבוססים על הרצון שהצד השני יקיים את מה שהבטיח, בכסף. ניכוי מבוסס על הרצון לקבל את המחיר החוזי, בלי קשר לכך שהופר הקיום. 

התרופות העיקריות
פיצויים (סעיפים 10-16)
ס' 10 הוא העיקרי - הסעיף קובע סיבתיות- נזק שנגרם עקב ההפרה, וצפיות- נזק שהמפר היה צריך לצפות כתוצאה מסתברת של ההפרה. הנפגע צריך גם להוכיח את היקף הנזק (שמאות, השוואת שווי שוק לחוזה..). מה קורה כשקשה להוכיח נזק? הנפגע צריך להוכיח באופן מקורב, עד כמה שהוא יכול. בהצעת חוק דיני ממונות נקבע כי במקרים שאי אפשר לקבוע נזק יש סמכות לביהמ"ש לקבוע את היקף הנזק לפי אומדן. 
מקרים בהם הוכחת הנזק מבוססת על הפרש בין מחיר חוזי לבין הפרש שוק: מה מועד השוק שאליו צריך להשוות? בס' 11א במועד ביטול החוזה. בס' 10 אין תשובה, התשובה היא שאין מועד קבוע. הוכחת הנזק במסגרת ס' 10 היא גמישה ותלויה בנסיבות. ס' 10 כפוף לס' 14, נטל הקטנת הנזק.
ס' 11 למרות כותרתו: "פיצויים ללא הוכחת נזק", הסעיף קובע נוסחה להוכחת הנזק. במסגרת הסעיף לא צריך להוכיח סיבתיות וצפיות, הוא עוסק בנזקים הישירים ולכן יש הנחה שיש צפיות וסיבתיות. 
ס' 11(א) עוסק בהפרה של חוזה לאספקת שירות או לאספקת נכס. אם הופר החוזה על ידי אחד הצדדים, הצד הנפגע זכאי לפיצויים בסכום ההפרש שבין שווי הממכר במועד הביטול לעומת השווי כפי שקבוע בחוזה, בהנחה שיש הפרש לטובתו, ורק בתנאי שהוא ביטל את החוזה.
הקושי מתעורר במקרה הבא: בחוזה מכר המוכר התחייב לספק נכס תמורת 100 ש"ח, הגיע המועד והקונה מפר את החוזה, לא משלם. המוכר מבטל ובזמן הביטול שווי הנכס הוא 80 ₪. לא הופר כאן חיוב לספק או לקבל נכס. נכון שעל הקונה מוטל חיוב לקבל את הנכס, אבל החיוב שהפר הוא התשלום. התשובה היא שניתן להפעיל את סעיף 11א. החוק התכוון לחוזה מכר ולהפרה מצידו של המוכר או מצידו של הקונה. הקונה, על ידי כך שהפר את חובת התשלום, מנע את המסירה של הממכר ולכן הסעיף יחול. הסעיף הזה לא כפוף לנטל הקטנת הנזק, יחד עם זאת בפס"ד אוסי נ' איינשטיין אמר השופט ריבלין (אוביטר, לא הלכה): במסגרת ס' 11א אם הנפגע מבטל את החוזה בדרך מתחכמת ומחכה לראות איך השוק יתנהל, לא מבטל בזמן סביר, אז אולי מועד השוק שבו צריך לחשב את ההפרש הוא לא במועד הביטול בפועל, אלא במועד שבו הנפגע היה צריך לבטל את החוזה אילו היה פועל בתו"ל. במילים אחרות ניתן לראות שהוא מכניס את עקרון נטל הקטנת הנזק.
ס' 11(ב) – הפרה של חיוב לשלם סכום כסף. הנזק הרגיל מכך שמופר החיוב לשלם כסף הוא שווי השימוש בכסף – ריבית. אם הופר חיוב כזה זכאי הנפגע לפיצויים בסכום הריבית.
הבדלים בין ס' 10 ובין ס' 11: 
· ס' 10 כפוף לנטל הקטנת הנזק, ס' 11 לא.
· ס' 11 מגדיר את המועד שבו בודקים את שווי השוק. בס' 10 הנקודה הזו גמישה. לפעמים כדאי לנפגע להשוות את המחיר לא במועד שווי השוק ולכן סעיף זה עדיף לו.

· ס' 10 כרוך בעלויות יותר גבוהות להוכחת נזק. בס' 11 נוסחה פשוטה: מחיר החוזה והמחיר במועד הביטול. פס"ד אוסי - אם במועד הביטול הנפגע עשה עסקה חלופית, מניחים שמחיר העסקה הזו הוא מחיר שווי השוק. 
ס' 13 פיצויים בעד נזק לא ממוני: עוגמת נפש, צער וכו'. אין פיצוי כזה כשהנפגע הוא לא אדם בשר ודם, (חברה למשל). בד"כ לא ניתן פיצוי כזה בחוזה מסחרי, אלא בחוזים בעלי אופי אישי. הנזק נתון לשיקול דעתו של ביהמ"ש. הפסיקה קובעת כי יש צורך להוכיח קשר סיבתי וצפיות, למרות שלא כתוב במפורש. האם ניתן לקבוע פיצויים גם מסעיף 10 וגם מסעיף 13? כן, ראשי נזק שונים.
האם ניתן לשלב בין ס' 10 ו11א, 11ב? כן, כל עוד לא מדובר על אותו ראש נזק. 
ס' 14 נטל הקטנת הנזק. בתי המשפט זהירים מאוד בשימוש בס' זה. הציפייה היא שהנפגע יקטין את נזקו אך ורק אם יש לו אפשרות סבירה לעשות זאת. ברגע שנדרשת השקעת מאמץ מצידו הוא לא מצופה להקטין את נזקו. מצב בו הנפגע מנסה להקטין את הנזק אך לא מצליח? ואף גורם להגדלת הנזק? כל עוד פעל בתום לב הוא יפוצה גם על הנזק הנוסף שנגרם. בנוסף, בין אם הצליח להקטין או לא, העלויות שנגרמו לו מתוך הפעולות שעשה להקטנת הנזק מגיעות לו גם (ס' 14ב). 
פיצויים מוסכמים  

התנגשות בין 2 שיקולים: שיקול ראשון, אם צדדים רוצים להגיד מה יינתן כתוצאה מהפרה חוזה יש לאפשר להם את זה מתוך עקרון חופש החוזים. שיקול שני, אנחנו לא מכירים בעקרון ענישה בתחום דיני החוזים, ובווודאי שלא מאפשרים לצדדים להעניש אחד את השני. ענישה היא סמכות שנתונה לרשות. איך מגשרים על החשש שמא צדדים ישתמשו בפיצויים מוסכמים כמנגנון ענישה? התשובה היא סמכות ההפחתה של ביהמ"ש. המשפט הישראלי מכיר בפיצויים מוסכמים (לא כל שיטות המשפט) ובלבד שהמטרה שלהם היא באמת לפצות לפי השיקולים החוזיים. שיקולים קומפנסטוריים- לפצות. ההצדקה לפיצויים מוסכמים היא חיסכון בעלויות הוכחת הנזק.
ס' 15א קובע את הסמכות של ביהמ"ש להפחית פיצויים מוסכמים. יש לו סמכות זו רק כאשר הפיצויים נקבעו ללא כל יחס סביר לנזק שניתן היה לראות אותו מראש כתוצאה מסתברת של ההפרה. לא משנה מה הנזק שנגרם בפועל, קנה המידה הוא מה אפשר היה לצפות בעת הכריתה. ביהמ"ש יפחית עד לגובה שהפיצויים יישארו ביחס סביר, הוא לא יבטל אותם לגמרי.
מה היחס בין פיצויים מוסכמים לבין פיצויים שלפי החוק? אם זה בא לפצות על אותו ראש נזק, לא ניתן לשלב בין שניהם. הנפגע יכול לבחור איזה סוג פיצויים לתבוע: פיצוי מוסכם או פיצוי לפי החוק. פיצוי מוסכם- אין עלויות הוכחת נזק, לא כפוף לנטל הקטנת הנזק. פיצוי לפי החוק- אם הנזק שנגרם בפועל גבוה יותר ממה שהוסכם בחוזה זה עדיף. 
ס' 15(ג)- מצב בו נעשה חוזה והצדדים מסכימים שאם הקונה מפר את החוזה, אז המוכר רשאי לבטל אותו, ובעקבות הביטול יש חובת השבה הדדית- הוא יכול לחלט, להשאיר אצלו חלק מהסכום שהוא צריך לשלם לקונה. הוא יהיה חייב להשיב רק חלק מהסכום. אם הצדדים מסכימים שבמקרה של הפרה אחד הצדדים יהיה פטור מחובת ההשבה, באופן מלא או חלקי, בעצם אלו פיצויים מוסכמים. לכן על סכום כזה יחול דין פיצויים מוסכמים.
כשמדובר על פיצויים מוסכמים בחוזה אחיד, השאלה האם הם מהווים תנאי מקפח לא בהכרח זהה לשאלה האם הפיצויים האלה ניתנים להפחתה. דוגמה: חוזה אחיד של שירות, הספק קובע ס' פיצוי מוסכמים בסכום מסוים. תנייה זו האם היא סבירה או לא סבירה זה נקבע בס' 15. האם תניית הפיצויים המוסכמים היא מקפחת זו שאלה שונה, יופעלו קריטריונים של קיפוח. יכול להיות מצב שתנאי של פיצוי מוסכם עומד בקריטריון של ס' 15 ולכן בימ"ש לא יכול להפחית אותו, אך בו זמנית בימ"ש יכול לבטל אותו כי הוא תנאי מקפח. הסיבה לכך ברורה, חוק התרופות בסעיף 15 עוסק בחוזה רגיל, לא בחוזה אחיד.
ביטול (ס' 6-9)
תרופה עצמית, כדי לבטל פשוט שולחים הודעת ביטול. אם יש עילת ביטול כדין הביטול תקף. עם זאת ביטול מגיע ברוב המקרים לבימ"ש עדיין, מפני שנפגע מבטל כדי לקבל השבה, ואם הצד השני לא משיב יש לפנות לבימ"ש. יש מקרים, מקרקעין למשל, שבעקבות הביטול יש לבצע כל מיני הליכים מנהליים. הביטול משחרר את הצדדים מהחוזה, בעקבותיו תבוא השבה. אם יש נזק נוסף ניתן לתבוע פיצויים לצד הביטול. אם הנפגע בחר להודיע על ביטול החוזה הוא לא יכול לחזור בו מהודעתו (אם המפר מסכים שיחזור בו, למעשה זהו חוזה חדש). אם הנפגע עדיין לא ביטל, ברוב המקרים הוא יכול לבטל. 
הביטול צריך להיות תוך זמן סביר. אם חלף זמן סביר, בהפרה יסודית או הפרה שאינה יסודית, לפי הפסיקה הנפגע יכול להחיות את זכות הביטול על ידי כך שייתן לצד השני ארכה לביצוע החוזה. המפר יכול למנוע מהנפגע להפעיל את תרופת הביטול, אם עוד לפני הביטול המפר חוזה בו ומקיים את חיובו. ברוב המקרים האלה, הנפגע לא יכול לבטל יותר. הוא יוכל להגיש תביעת פיצויים על הנזקים שכבר נגרמו לו. 
ס' 6 מבחין בין הפרה יסודית להפרה שאיננה יסודית. הפרה יסודית: 1. הפרה יסודית מוסכמת- הצדדים מסכימים מראש מהי הפרה יסודית. 2. מופעל מבחן אובייקטיבי: הפרה שניתן להניח לגביה שאדם סביר לא היה מתקשר בחוזה אילו ידע מראש את תוצאת ההפרה. האדם הסביר= הנפגע.  מתעוררת שאלה- אם הנפגע יודע עובדות מסוימות, שיהפכו את ההפרה לכזו שלא היה מתקשר בחוזה אילו היה יודע את תוצאותיה. האם העובדה שהמפר לא מודע לעובדות אלה צריכה לשנות משהו? אין לכך תשובה בסעיף. ביהמ"ש קבע בפס"ד ביטון שהכל כפוף לכך שהמפר ידע או היה עליו לדעת באופן סביר על התוצאות הקשות של אותה הפרה. בכך ביהמ"ש יצר סימטריה בין המבחן של ס' 10 פיצויים למבחן של ס' 6 בביטול. פיצויים – המפר צריך לפצות רק על נזק שהיה עליו לצפות וכו'.
ס' 7(א) ההבדל בין ביטול הפרה יסודית לביטול הפרה לא יסודית

בהפרה יסודית לנפגע יש זכות מוקנית לבטל. לעומת זאת, בהפרה לא יסודית הנפגע צריך לתת למפר ארכה סבירה לקיים את החוזה. רק אם בתוך הארכה הזו המפר לא מקיים, אז יכול הנפגע תוך זמן סביר מתום הארכה לבטל את החוזה. בנוסף, בהפרה לא יסודית הביטול כפוף לשיקולי צדק. עדיף לנפגע לתת ארכה, כדי לא להסתכן בביטול שלא כדין. 
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