מבוא
חוזים כללים – עוסקים בחלקים הכללים של דיני החוזים. הנוגע לכל החוזים על סוגיהם השונים.

חוזים מיוחדים – הדינים המיוחדים לסוגים שונים של חוזים שונים. 

ההבדל בין דיני קניין ודיני חיובים:
האבחנה היא אבחנה קלאסית, משום שמרבית שיטות המשפט המקובלות מכירות בה. דיני הקניין עוסקים וכוללים את הנורמות המשפטיות העוסקות בזכויות קניין. דיני החיובים עוסקים בזכויות אישיות/ אובליגטוריות. (Obligatory rights). הזכות הקניינית (in rem), הזכות האישית, היא של דיני החיובים. 

מה היא זכות קניינית או זכות אישית?
הנחה: ההבדל בין השניים עקרוני ובעל משמעויות פרקטיות.

בעבר, האבחנה הייתה אחת עיקרית: זכות קניינית הייתה ניתנת להעברה (מכר, שיעבוד, ירושה). זכות אישית נתפסה כנובעת מהיחסים האישיים הספציפים בין החייב והנושה, ומכאן שאינה ניתנת להעברה. כשהנושה מת, הזכות פקעה. 

בעולם המודרני, חלק גדול מהעושר האנושי מגולם בזכויות אובליגטוריות. לדוגמא: חסכונות בבנקים, קופות גמל, פוליסות ביטוח. מכאן, שהמשפט הכיר באפשרות בהעברת זכות אובליגטורית (אישית) (הכלכלה מבוססת על זכויות אובליגטוריות).

ההבדל הטשטש. אז כיצד מבדילים? ישנן זכויות שאין לגביהן התלבטות כלל. יש זכויות אובליגטוריות מובהקות וזכויות קניין מובהקות (כמו זכות הבעלות). איך יודעים את הסיווג של הזכויות בפחות ברורות? כגון: זכות הפצה בלעדית (פס"ד טנא נגה) או זכות סוד מסחרי, זכות שכירות מוגנת  (דמי מפתח).

האבחנה:
אין מבחן אחד אקסקלוסיבי. ישנה שורה ארוכה של מבחנים מצטברים (או לאו) שבעזרתם בוחנים את "הסך הכל". זאת משום שעל פי מבחן אחד זכות יכולה להיות אובליגטורית, ולפי אחר, לא. 

המבחנים:
· כלפי מי הזכות פועלת – כלפי איזה חייבים? הזכות האישית פועלת כלפי חייבים מסויימים וידועים. מול הזכות הקניינית חייב כל העולם כולו (כל הציבור).
· האבחנה בין זכות הניתנת / לא ניתנת להעברה. (ניתנת – קניינית, לא ניתנת – אובליגטורית) המבחן מתייחס לקלות העברת הזכות.
· בעל הזכות האובליגטורית, על מנת לממש את זכותו, חייב את שיתוף הפעולה של החייב. הזכות הקניינית ניתנת למימוש עצמי. 
· מרבית הזכויות האישית מטילות על החייב חובת עשה (אם זכותי לקבל כסף, חובתו של מישהו לשלם לי את הכסף...), לעומת זאת, הזכות הקניינית מטילה על החייבים המנעות מעשייה (בכפוף לחריגים).
· מבחן הסיכון – אילו סיכונים חלים על בעל הזכות. על בעל הזכות האובליגטורית – שיקרה משהו לחייב שימנע ממנו את זכותו. על בעל הזכות הקניינית – שמשהו יקרה לנכס נשוא הזכות. 
· אורך חיי הזכות – זכות אובליגטורית היא זכות זמנית, היא שואפת לפקוע (כאשר החובה מתמלאת). זכות הקניין היא זכות צמיתה, לתמיד. 
השאלה היא, כיצד הזכות מתנהגת במכלול המבחנים השונים. לאיזה צד היא נוטה קניינית/אובליגטורית. 

קיימות נורמות משפטיות השייכות לדיני החיובים הכללים. כלומר, הענפים השונים מכילים את הנורמות היוצרות/מרכיבות את הזכות האובליגטורית באותו ענף ספציפי (נזיקין, עשיית עושר, חוזים). ברגע שקיימת זכות, קיימים כללים אחידים החלים עליה. בשיטות משפט מתוקנות, קיימת חקיקה בעניין הנורמות הכלליות בדיני החיובים (לא בישראל).

ההסדרה בחוק הישראלי:
· חוק המחאת חיובים
· חוק החוזים (חלק כללי) תשל"ג – 1973 (חלק בנוגע לחוזים, וחלק באופן כללי (פרק ו'))
· חוק יסודות המשפט – דרך של הקש.

ענפים בדיני החיובים:
· נזיקין – העקרון הבסיסי הוא האיסור לגרום נזק לזולת. בעת גרימת נזק, קיימות תרופות שבאות להחזיר את המצב לקדמותו.
· דיני עשיית עושר שלא במשפט – העקרון הבסיסי הוא האיסור להתעשר על חשבון הזולת, שלא על פי זכות שבדין. הרעיון: השבת ההתעשרות. השווי הריאלי של התועלת שהופקה. 
· חוזים – העקרון הבסיסי הוא ההסכמה. במקרה של הפרת חוזה, צריך להעמיד את הזולת באותו מצב בו היה לו קויים החוזה. 
לעיתים, יש מצבים שיש חפיפה בין הנושאים. בעבר, על פי התפיסות השונות, הייתה אבחנה יותר ברורה בין הנושאים הללו. 

ההיסטוריה של דיני החוזים:
מבוססת בעיקר על המג'לה, וגם על חקיקה עות'מנית. המג'לה מבוססת על על הדין המוסלמי. החקיקה הייתה חקיקה אזרחית. כשהשלטון הוחלף, המג'לה נשארה בתוקף, ובמצב של לאקונה משפטית, היא תמולא על ידי המשפט המקובל האנגלי (common law). בדיני החוזים, המשפט המנדטורי דחק יותר ויותר את דיני המג'לה. 

החל מאמצע שנות ה- 60 החלה תנופה של חקיקה שונה בדיני החוזים השונים. 

אופי החקיקה:
טרם קיים קודקס אזרחי אחד. החוקים מורכבים סעיפים-סעיפים, כאשר כל סעיף הוא תמציתי ושלדי. הפסיקה היא זו הנותנת פרשנות לדיני החוזים, וזאת מחייבת על פי עקרון התקדים המחייב. 

ספרות משפטית:
באופן פורמלי, הספרות המשפטית אינה מחייבת. בישראל (בלבד) יש הפניות רבות למאמרים במסגרת פסקי הדין המשמעותיים של בית המשפט. 

משפט השוואתי:
גם לזה אין מעמד מחייב, אך פסקי הדין הדנים בסוגיות סבוכות מפנים בדרך כלל למקורות זרים. 

דיני החוזים בישראל כיום, משקפים את התפיסה המודרנית, וקיימים אך מעט שרידים קלאסיים. חוק החוזים וחוק החוזים (תרופות) חוקקו בשנות ה- 70 וכמעט לא השתנו, השינויים נעשים על ידי הפסיקה. הבדלי הפסיקה בין שנות ה-70 לשנים האחרונות הם עצמוים עם הבדלי תפיסה משמעותיים. 

זרמי ניתוח בחוזים:
1. הזרם של הניתוח הכלכלי – נדחה על ידי בית המשפט העליון. 
2. הניתוח הקוגנטיבי – ניתוח פסיכולוגי לאו דווקא רציונלי. 
3. זרם חוזי יחס – relational contracts, נהגה על ידי איין מק'ניל, ואומר שהכללים של דיני החוזים כפי שהם מוכרים, מתאימים בעיקר לחוזים מסוג מסוים – חוזה בדיד, חוזה עסקה, כאשר יש אינטרקציה חד פעמית בין הצדדים. אבל בחוזים ארוכי-טווח או יחסים מורכבים (לדוגמא, חוזה בין שותפים, עובד-מעביד) הכללים כבר אינם מתאימים/עובדים. תיאוריית חוזי היחס – חייב להיות כלל משפטי שיאפשר את התאמת החוזה לשינוי נסיבות (במקרה של חוזה רוך טווח). וזאת משום שבזמן הווה פרשנות החוזה לאו דווקא יכולה להיות תואמת את הכוונה המקורית של באי החוזה. (כוונת הצדדים בעת כריתת החוזה, לאו דווקא תהיה מתאימה לנסיבות הקיימות בהווה.)
פס"ד בן חמו נ' טנא נגה
העובדות: בין בן חמו לטנא נגה נחתם חוזה הפצה למוצרי טנא נגה. בחוזה נאמר שהזכות היא קניינית של בן-חמו (הזכות על קו ההפצה), ועוד תנאים אחרים. טנא נגה רוצה לבטל את החוזה. 

שטרסברג-כהן – עסקת בסיווג הזכות, האם היא זכות קניינית או זכות חוזית.

בן חמו טוען שהזכות היא קניינית. הוא מבסס את טענותיו על שלוש:

1. בחוזה נאמר במפורש שהזכות "קניינית".

2. צמיתות – טוען שהזכות לקו ניתנה בלעדית לו, ואינה ניתנת לביטול. אורך חיי הזכות. 
3. עבירות – טנא נגה אינה רשאית להעביר את הזכות בקו למישהו אחר. אך בן-חמו כן רשאי לעשות זאת לפי שיקול דעתו. 
בית המשפט – מאפיינה של זכות והאינטרסים בה ולא התווית הם שיקבעו את ההגנה שתנתן לזכות. השאלה אינה מופשטת, אלא קונקרטית לכל מקרה. לא תמיד ניתן לייחס לזכות מאפיינים מובהקים. טש"כ קובע שזכות ההפצה אינה זכות קניינית משום שהמאפיינים שמנה בן חמו אינם מסווגים אותה ככזו. 

מה הוא חוזה?
יסוד החוזה הוא הסכמה הניתנת לאכיפה. 

בחוק החוזים לא קיימת הגדרה של חוזה, אך יש תיאור של תהליך, שתוצר התהליך הוא חוזה. מאפייני חוזים במשפט המודרני:

1. רוב החוזים כוללים חיובים שצופים פני עתיד (לא החלפה מיידית של נכס בנכס).

2. ברוב החוזים יש חיובים הדדים של הצדדים. 
דיני החוזים הקלאסיים – מקורם בשיטה האנגלו-אמריקראית, והיו תקפים גם בארץ עד חקיקתו של חוק החוזים. הרעיונות שנבעו מהם היו ליברליזם בצורתו הטהורה ( כיבוד האוטונומיה של הצדדים. המדינה תתערב רק במקרים קיצוניים:

1. ההסכמה אינה אמיתית

2. עושק
3. כפייה
4. כאשר החוזה הוא בלתי חוקי. לדוגמא: חוזה לבצע עבירה פלילית. 
דיני החוזים המודרנים מכירים במציאות כמו שהיא: גם כשדברים נראים מתוך הסכמה, הם לאו דווקא מתוך הסמכה אמיתית. (לדוגמא: חתימת חוזה עו"ש עם הבנק להפקדת כספים). 

גם התפיסה החוקתית אינה מה שהייתה במאה ה- 19. התפיסה המודרנית הרבה יותר מורכבת. התפיסה הריאליסטית מבינה שמתן/הענקת זכויות חוקתיות לאו דווקא עוזרת לאנשים, שאינם יכולים לממשן (לאדם עני אין צורך בחירות קניין רחבה, משום שאינו בעל נכסים.). בנוסף, מודעים לכך שבחוזה יש בדרך כלל צד חזק יותר שמכניב את החוזה לחלש (לדוגמא, בנק).

היום, יש רצון לדאוג לכך שחוזה לא ינבע רק מהסכמת הצדדים, אלא שיש בו גם הגינות בסיסית. כאשר חוזה אינו הוגן, ישנה עילה להתערבות. (על ידי תקנת הציבור, תום הלב) (התערבות זו תעשה על ידי המדינה או בתי המשפט). 

התערבות על ידי המחוקק – על ידי חקיקה קוגנטית (שלא ניתן להתנות עליה). המחוקק איתר תחומים מסויימים בהם קיים כשל שוק גורף, התערב, וכפה תנאים חוזיים. (לדוגמא: בתקופת כשל מכר דירות, המחוקק התערב וקבע תנאים קוגנטיים שלא ניתן להתנות עליהם. או: חוק החוזים האחידים – מאפשר לבית המשפט לבטל תנאים מקפחים בחוזה.)

לסיכום, דיני החוזים המודרניים מתבססים על: 

1. הסכמה

2. הגינות 
יצירת יחסים משפטיים

ההבדל בין הסכם לחוזה הוא מבחן הכוונה ליצור יחסים משפטיים. אם הייתה כוונה – ההסכם הוא גם חוזה. אם לא הייתה כוונה ההסכם לא חוזה, אלא הסכם ג'נטלמני.
ההבדל, הוא שבעשיית חוזה, יש אפשרות לקחת את הצד השני למשפט ולחייב אותו בקיום תנאי החוזה. 

הסכמים ג'נטלמנים הם בדרך כלל בין בני משפחה/חברים, אך קיימים גם ביחסים עסקיים. פגיעה בהסכם ג'נטלמני מביאה לפגיעה במוניטין, שעשוייה להיות פוגעת יותר מפגיעת תביעה משפטית. תלוי בקהילה העסקית אליה שייכים הצדדים. הסכמים כאלו יהיו גם יותר משתלמים כלכלית. 

סנקציות חברתיות נוספות עלולות להיות חרם או נידוי.

בתחום העסקים בדרך כלל יהיה חוזה (במיוחד בישראל). 

המבחן הוא מבחן אובייקטיבי: לא בודקים מה רצוי על ידי הצדדים אלא מה הוצג על ידי שני הצדדים. 

הסיבות למבחן אובייקטיבי:

1. התאמה – בין הרצון לבין מה שהוצג.

2. אינטרס ההסתמכות – צד אחד מסתמך על הצד השני.
הבחינה:
1. הנאמר בעל פה, בכתב, התנהגות.

2. נסיבות ההסכמה.
3. תוכן ההסכמה. 
שני הצדדים צריכים להעיד על כך שהייתה להם כוונה לכרות חוזה. אם יש רצון לא ליצור יחסים משפטיים רצוי לכתוב את זה חד משמעית בחוזה, משום שבמרבית המקרים יוסק שכן הייתה כוונה ליצור יחסים כאלו. 

חופש החוזים:

1. חופש ייצור החוזה  (סוג ההסכמות).

2. חופש להתקשר או שלא להתקשר בחוזה. 
ניסוח חוסר כוונה ליצור יחסים משפטיים באה לממש את הזכות שלא להתקשר בחוזה. 

שלוש דרכים ללמוד אם יש כוונה ליצור יחסים משפטיים או לא:

1. פס"ד לוין נ' לוין: ניסוח במפורש בהסכם:

עובדות: בעל ואישה הגיעו לסכסוך גירושים, ועשו שני חוזים: הסכם גירושין והסכם מתן מזונות. בהסכם מתן המזונות הבעל הסכים לתת לאישתו יותר מהמקובל בחוק. הצדדים כותבים בחוזה כי לחוזה אין תוקף משפטי. [חשוב לזכור: חוזה טוב מונע סכסוכים, הוא מסביר לצדדים על מה הסכימו.] בהמשך האישה והבעל הסתכסכו עוד, והאישה תבעה את הבעל על החוזה. 

בית המשפט - קבע שלחוזה יש תוקף משפטי. 

זמיר – בוחן את החוזה וקובע:

1) ההסכם מנוסח בצורה משפטית כמו חוזה (יתכן שבעל תוקף משפטי)

2) יש חוסר תום לב בניסוח החוזה – מצד אחד מנוסחות חובות הבעל, ומצד שני קובעים שאין תוקף משפטי לדבר שנאמר. צורת הניסוח לא נעשתה בתום לב. 
3) בית המשפט רוצה לעזור לצד החלש (אישה וילדים). כדי לעזור לו הוא צריך לראות את ההסכם כחוזה. 
מכל הקביעות הנ"ל, הסיק זמיר כי להסכם יש תוקף משפטי. 

פסק דין זה הוא נדיר וקיצוני.
הביקורת על פסק הדין – אריאל פורת – לענף ההסכמים הג'נטלמנים יש מקום במשפט וראוי שיהיו. זמיר "כרת את הענף" לחלשים בעתיד, משום שהם כבר לא יבואו בהסכמים לא מחייבים.

גבריאלה שלו – יתכן שיהיו מצבים שהתנייה זו הוכתבה על ידי הצד החזק. אם יש צד חזק וצד חלש, לא ינתן תוקף לתנייה. היא אינה משקפת. אם הצדדים שווים ושקולים יש לכבד את התנייה בחוזה. 

2. הנוהג המקובל – מלמד אם הייתה כוונה ליצור יחסים משפטיים. (בדרך כלל כשאנשים הולכים לעורך דין, יש כוונה ליצור יחסים משפטיים.
3. מערכת היחסים בה נוצר החוזה – המשפט האנגלי הבחין בין מערכת יחסים משפחתית ומערכת יחסים עסקית.
· משפחתית – יש חזקה שאין כוונה, והוכחת ההפך מעביר את נטל הראייה עלייך (פס"ד בלפור נ' בלפור(1919))
· עסקית – החזקה היא שיש כוונה ליצור יחסים (פס"ד אדוואר נ' סקייווייז)
פרופ' סיני דויטש – טען שהאבחנה באה למנוע כניסה לחיי המשפחה ובנוסף למנוע הצפה של בית המשפט תביעות. 

גבריאלה שלו – לא מסכימה עם טענה זו. טוענת שזה נובע מהשקפת עולם פטרנליסטית עם הטייה גברית. זאת משום שברוב המשפחות הגבר הוא הצד החזק, וכך גם השופטים בעלי אותה גישה פטרנליסטית בעלת הטייה גברית. 

בפס"ד נייגל נ' מייטלברג נאמר שכל ההפרדה לא חלה במשפט הישראלי (אוביטר שטרסברג-כהן)

בחוק החוזים מבחן הכוונה לא מופיע. היכן המקור של זה?
שלו – במילה הראשונה של חוק החוזים: "חוזה נכרת בדרך של הצעה וקיבול...". המילה חוזה מגלמת בתוכה את המבחן, משום שאם לא התקיים, מדובר בהסכם ג'נטלמני, ולא נכנסים כלל למסגרת החוק.

פס"ד זנדבט נ' דנצינגר
שמגר – המקור למבחן הכוונה ליצור יחסים משפטיים הוא בסעיפים 2 ו- 5 לחוק. סעיף 2 מדבר על הצעה, סעיף 5 מדבר על קיבול. שניהם מחייבים שבהצעה וקיבול תהיה גמירת דעת. הכוונה נבחנת במסגרת גמירת הדעת. 

שלו – לא מקבלת טענה זו.

גמירת דעת – האם רוצים להתקשר על פי החוזה הקונקרטי עם האדם הקונקרטי העומד בפנינו. 

מבחן הכוונה – האם קיימת כוונה. 

ההבדל בין המבחנים: כל אחד יכול להתקיים גם בהעדרו של האחר. לדוגמא:

· אדם רוצה למכור מחשב – יש כוונה משפטית, אבל אין גמירת דעת. (למי הוא רוצה למכור).
· אם אדם קובע עם חבריו לשחק כדורסל – יש גמירת דעת אבל אין כוונה ליצור יחסים משפטיים.
שלו – בהסכם ג'נטלמני ניתן למצוא סעד בדיני הנזיקין. על פי עוולת תרמית ומצג שווא. 

· תרמית – אדם לא התכוון לממש מראש את צדדו בחוזה, אך רצה שהצד השני יפעל על פי החוזה, ונגרם לו (לצד ב') נזק כספי.
· מצג שווא רשלני – שני אנשים המתקשרים יוצרים ביניהם חובת זהירות מושגית וקונקרטית. אם נוצר נזק מהפרת החובה יש מצג שווא רשלני. 
ההגנות:
1. הסתכנות מרצון – הפוגע יהיה פטור משלשם, אם יצליח להוכיח שצד ב' נכנס להסכם הג'נטלמני מרצון (מצב של יחסי כוחות שווים.)

2. אשם תורם – אם הנפגע היה יכול למנוע את הנזק, המזיק לא ישלם לו את החלק שיכול היה למנוע. אם אדם רצה להכנס להסכם ג'נטלמני במקום חוזה, יש לו אשם תורם. 
שפיטות

האם המערכת המשפטים רוצה לתת לאנשים שירות בנושא נדון? ישנם הסכמים/חוזים שבית המשפט לא מעוניין לשפוט לגביהם. (שפיטות מוסדית לא שפיטות מהותית (על פי ברק, מבחינה מהותית הכל שפיט.))

הנושאים שבית המשפט לא מעוניין לדון בהם:

1. נושאים פעוטי ערך – דברים של מה בכך.

2. נושאים הקשורים לעקרונות הדמוקרטיה – (הפרדת רשויות) בית המשפט אמור להזהר מקבלת צביון פוליטי. לדוגמא: הסכמים קואליציונים, יציאה למלחמה, נסיגה משטחים.
3. מערכת יחסים מסויימת – לדוגמא: הפרדה בין מערכת יחסים עסקית/משפחתית. במערכת יחסים משפחתית בית המשפט משתדל שלא להתערב.
4. פורום חלופי מומחה – לדוגמא: תחרויות שיש בהם שופטים. חוסר ההתערבות תהיה בשתי עילות:
1) על פי הסכם השתתפות.

2) השופטים בתחרות מומחים יותר ומקצועיים יותר בנושא התחרות.
5. תחום הרוח והכבוד – ציונים, תארים וכו'. בית המשפט לא נכנס לנושא התארים משום שאדם זכאי לתואר רק אם הרשויות המוסמכות החליטו כך. 

סעיפים 32-33 בחוק נוגעים לאמור הנ"ל. 

סעיף 32 – חוזה של 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 סעיף זה לא יחולו על משחק, הגרלה או הימור שהוסדרו בחוק או שניתן לעריכתם היתר על פי חוק. – (א) כל דבר המאפשר זכיה על ידי הגורל, אינו בר אכיפה ו/או פיצויים (הגרלות, הימורים), יש רק ביטול והשבה. 
סעיף 33 - חוזה למתן ציונים: חוזה שלפיו יינתן ציון, תואר, פרס וכיוצא באלה על פי הכרעה או הערכה של אחד הצדדים או של אדם שלישי, אין ההכרעה או ההערכה לפי החוזה נושא לדיון בבית משפט. – אם צריכים לקבל תואר, ההכרעה אם כן או לא להעניק את התואר אינה ניתנת לשיקול בית המשפט. חוסר שפיטות מוחלט.

ההבדל – בסעיף 32 לא ניתנת האפשרות לאכיפה או פיצויים, בסעיף 33 רק על ההכרעה אין שפיטות, אספקטים אחרים של החוזה כן שפיטים. חוסר השפיטות הוא על נושא יותר צר. סעיף 33 מגלם בתוכו את הקטגוריות של פורום חלופי מומחה ותחום הרוח והכבוד. 

שופטים הדוגלים בשיטת תחום הרוח והכבוד יטו להתערב הרבה הרבה פחות. (גם במקרה של מרמה, שחיתות וכו'). אם שופטים המסתמכים על עניין של פורום חלופי מומחה,  מגלים שההכרעה נעשית על בסיס שיקולים זרים (אמפטיה, שינוי קריטריונים באמצע תחרות, שחיתות, מרמה, טעות חישובית) הם כן יתערבו בהכרעה. 

פס"ד מדינת ישראל נ' קראסיאנסקי 

עובדות: תחרות חתן התנ"ך העולמי, קראסיאנסקי טען לחוסר הגינו וכו', ובנוסף טען לטעות בחישוב.

המחוזי – לא פוסל את הפנייה על הסף כבקשת המדינה, על בסיס הטענה השלישית שיתכן שהייתה טעות חשבונית.

העליון – ברנזון - על פי התקנון, היו רשאים שופטי הפורום לתת ניקוד מלא על תשובה חלקית. קיים פורום חלופי מומחה והוא אינו רוצה להתערב. הטענה היא מהותית. (מצטרף אליו השופט ויתקון) 

השופט הלוי (מיעוט) – טוען על בסיס תחום הרוח והכבוד – בכלל אין לקראסיאנסקי זכות משפטית בעניין זה. 

פס"ד אלבלדה נ' חברת האוניברסיטה 

עובדות: אלבלדה וחברו למדו משפטים, והוסיפו להם טרימסטר. הם פנו לבית המשפט בטענת הפרת החוזה. 

בית המשפט – לנדוי – נקט בגישת פורום חלופי מומחה: אם האוניברסיטה חושבת שצריך ללמוד עוד טרימסטר הוא לא מתערב, היא המומחית.

קיסטר – תחום הרוח והכבוד – האוניברסיטה ממנה מקבלים את התואר, ולכן הוא לא מתערב (מערבב בין שתי הגישות).

פס"ד שני אור נ' אוניברסיטת תל אביב
עובדות: לשני וחברותיה ניתנו פטורים משיעורים שאחר כך בוטלו.

בית המשפט - לא ניתן לשפוט אם הביטול צודק או לא (מומחיות) הוא יכול רק לבדוק אם האורגן המוסמך ביטל את הפטור (סמכותיות). דגילה בשיטת פורום חלופי מומחה ( החזיר את התיק למחוזי לבדוק אם האורגן המוסמך הוא זה שביטל את הפטור. 

פס"ד מוסקוביץ'
עובדות: מוסקוביץ' הלך לעשות מבחן שמאות, וקיבל פחות מ- 45 בבחינה הראשונה. הוא לקח את התשובות לשמאי מוסמך ושאל אם היה צריך לעבור ונאמר לו שכן, אך כלל לא הייתה לו זכות ערעור. (זכות זו רק מציון 50) הוא ניגש לבחינה שוב, וקיבל 52, ערער וקיבל 54. בבחינה השלישית הוא נכשל. הוא ניגש למבקר המדינה ובג"צ גם יחד. 

בית המשפט – על בסיס תשובות לשכת השמאות הוא היה צריך לעבור. נבדקה הקנוניה והתברר שבחמש שנים אחוז המעבר היה 6.5%.  ביקורת המדינה בדקה וקבעה שמבחני השמאות נבדקים תוך כדי שיקולים זרים (לא מעוניינים לתת רשיונות כדי למנוע כניסה לשוק של עוד אנשים ותחרות נוספת.) בית המשפט מוציא את סמכות השיפוט ממועצת השמאים, ובודק את תשובותיו של מוסקוביץ'. אם הוא יעבור באחת הבחינות שניגש אליהן ינתן לו הרישיון. במקרה של שיקולים זרים, כשמבחינה אובייקטיבית יש נתונים שמוכיחים על כאלו, הרשות צריכה להוכיח שלא פעלה משיקולים זרים. במקרה זה הנתון האובייקטיבי היה אחוזי המעבר הנתונים בבחינה (6.5%).

פס"ד מרום נ' אוניברסיטת תל אביב
עובדות: מרום רצתה ללמוד רפואה והייתה צריכה בשביל זה ממוצע 7 בבגרויות. (שנת תשל"ח). בשנת תשל"ח היא הוציאה 7. אבל בשנת תשל"ט היה צריך 8. שושנה מרום הגישה תביעה. 

בית המשפט – המצב העובדתי היה שלא הבטיחו לה להתקבל, אלא הבטיחו להתחשב בה. לא הייתה כוונה ליצור יחסים משפטיים. הועדה דנה במקרה שלה בחיוב, אך עדיין החליטו שלא לקבל אותה. חוסר שפיטות.

חוזה הימורים:
סעיף 32(א) – קובע שבמקרה שזכיה מתבססת על מזל לא ניתן לתבוע לאכיפה/פיצויים.

חוזים הם כלי חברתי לעודד יצירתיות. אין עניין לחברה לעודד הימורים משום שסוג החוזה אינו מעודד יצירתיות והשקעה אלא בטלנות וטפילות. המבחן להחלה: מהו הרכיב הדומיננטי – המזל או השכל? (במקרה שלא חד משמעי מה הוא סוג ההימור). חוזה הימורים יכול להיות:

1. אין כוונה ליצור יחסים משפטיים – לדוגמא: משחק בינגו ( לא קיים חוזה. 

2. כל חוזה הימורים אינו חוקי מלכתחילה – סעיפים 225-230 לחוק העונשין. בחוזה לא חוקי חל סעיף 30 ( החוזה בטל. כל אחד מקבל חזרה את מה שנתן.
3. סעיף 230 לחוק העונשין: אם הצטברו 3 תנאים, ההסכם של הימורים לא חוקיים, הופך להיות חוקי:
1) עושים את ההימורים לחוק אנשים מסויים.

2) כאשר זה נעשה לשם השעשוע והבידור.
3) הדבר לא נעשה במקום בו מתבצעים הימורים לא חוקיים אחרים. 
4. חוזה הימורים שהוסדר בחוק או קיבל היתר על פי חוק – לדוגמא: הטוטו, לוטו, פיס, מד"א, האגודה למען החייל. סעיף 32(ב) חל עליהם: החוזה חוזר להיות חוזה רגיל.

לכאורה, נוצר מצב שהסנקציה להימורים לא חוקיים צריכה להיות חמור וקשה מעל הימורים חוקיים, אך בפועל הדבר אינו כך. 

סעיף 31 – תחולת הוראות: הוראות סעיפים 19ו-21 יחולו, בשינויים המחוייבים, גם על בטלותו של חוזה לפי פרק זה, אולם בבטלות לפי סעיף 30 רשאי בית המשפט, אם ראה שמן הצדק לעשות כן ובתנאים שימצא לנכון, לפטור צד מהחובה לפי סעיף 21, כולה או מקצתה, ובמידה שצד אחד ביצע את חיובו לפי החוזה - לחייב את הצד השני בקיום החיוב שכנגד, כולו או מקצתו.

במקרה של חוזה בלתי חוקי, בית המשפט רשאי לעשות דברים שהם לאו דווקא ביטול והשבה. לדוגמא: במקרה שצד אחד מלא את חלקו, רשאי בית המשפט לחייב את הצד השני לקיים את חלקו (למרות שהחוזה בלתי חוקי ובטל). בדרך כלל הצד שלא יקיים יהיה הגורם היותר פליליסטי. זהו סוג מסויים של אכיפה במסגרת הסעיף. 

במקרה של חוזה הימורים חוקי, בית המשפט לא יהיה רשאי לעשות זאת (משום שלא נכנסים לגדר הסעיף) ( חוסר הגיון בחוק. 

בנוסף, יכול בית המשפט לפטור צד אחד מחובת ההשבה. (לדוגמא: במקרה שקיבלת כסף במסגרת חוזה לא חוקי, ורוצים לקבל חזרה את הכסף שניתן, משום שהחוזה בלתי חוקי, ניתנת לבית המשפט הסמכות לקבוע שאין חובת השבה.)
כריתת חוזה

כוונה ליצור יחסים משפטיים היא תנאי סף. תנאי מקדמי לכריתת חוזה. 

חוזה נכרת בדרך של הצעה וקיבול (סעיף 1) 
פרק א' של חוק החוזים, נוסח על פי אמנה בינלאומית משנת 1964 (שכנראה נוסחה עוד בשנות ה- 50). משמע, הוראות פרק א' הן לאו דווקא מותאמות מציאות כיום. ההנחה היא ש:

מציע




ניצע
כאשר יש הפרשי זמן וגיאוגרפיה בין השניים (עד שההודעות מגיעות מהאחד לשני).

כיום, אין את הפרשי המקום והזמן הללו, אך כדי להבין את החוק יש צורך להסתמך על הסכמה הנ"ל. 

סעיף 2: הצעה: פנייתו של אדם לחברו היא בגדר הצעה, אם היא מעידה על גמירת דעתו של המציע להתקשר עם הניצע בחוזה והיא מסויימת כדי אפשרות לכרות את החוזה בקיבול ההצעה; הפניה יכול שתהיה לציבור:
1. פנייה של אדם לחברו.
2. העדה על גמירת דעתו של המציע להקשר על הניצע בחוזה. 
3. היא מסויימת כדי אפשרות לכרות את החוזה בקיבול ההצעה. 
ובקיצור: פנייה, להעיד על גמירת דעתו של המציע, מסויימות כדי אפשרות כריתה.

סעיף 5: קיבול: הקיבול יהיה בהודעת הניצע שנמסרה למציע והמעידה על גמירת דעתו של הניצע להתקשר עם המציע בחוזה לפי ההצעה:
1. יהיה בהודעת הניצע שהתקבלה ההצעה.

2. העדה על גמירת דעת של הניצע.
3. הסכמה החופפת באופן מלא את ההצעה. 
גמירת דעת:
בעבר, גמירת דעת הייתה הכוונה ליצור יחסים משפטיים. 

בהווה, הכוונה ליצור יחסים משפטיים היא תנאי מקדמי, שיכול להתקיים גם בלי גמירת דעת. גמירת דעת היא ההסכמה הנפשית פנימית הרצונית, המודעת שהחוזה הינו מחייב. לא כוונה ארטילאית, אלא החלטה קונקרטית לגבי הנסיבות ומערכת הנתונים, שאדם גומר בדעתו שהחוזה הוא מחייב. לבית המשפט אין שום דבר אמיתית לברר את אותו מצב פנימי נפשי. מסתמכים על העדות החיצונית שתעיד על המצב הפנימי. מה הם הסימנים?
· חתימה – יכולה להעיד רק באותם חוזים בהם נהוג לחתום חוזה בחתימה.
· תשלום
· מה קורה ברגע הכריתה (חתימה, לחיצת יד, הנהוג לומר באותה קהילה עסקית)
· תוכן החוזה – ככל שהחוזה מפורט יותר, תהיה נטייה להניח שהייתה גמירת דעת. קביעת תשלום פיצויים מותנת גם תעיד על גמירת דעת. 
· מכלול התנהגויות לאחר הכריתה – האם החלו לבצע את החוזה. 
הפסיקה קבעה שאין מבחן אקסקלוסיבי. בית המשפט בוחן על פי סוג החוזה והנסיבות את מכלול ההתנהגויות. 

פס"ד רוזנר נ' מגן-דוד – בית המשפט קבע שכוונה בלבד אינה תופסת, רק העדה חיצונית לגמירת דעת (וזאת למעט מקרים קיצוניים.)

העדה חיצונית נבחנת במבחן אובייקטיבי, לפי האדם הסביר. האם המבחן צריך להיות אובייקטיבי טהור, או משולב עם מבחן סובייקטיבי?

פס"ד פרץ בוני הנגב
עובדות: האם חתם על מסמך מכר הדירה במצב שכרות תוך שאינו יודע קרוא וכתוב. 

שמגר (מיעוט) - מבחן טהור: מה אדם צופה מן החוץ היה מסיק מתוך הנראה? (יש חתימה ויש תשלום) הוא לא המבחן שיש להתחשב בו אלא יש לבחון את מה אדם סביר שיש לו את מטען הידע הקונקרטי היה מסיק לגבי גמירת הדעת.

שני השופטים האחרים לא היו מוכנים לדון בגמירת דעת, משום שהדבר לא הועלה בערעור ( טענה שלא נטענת על ידי העורך דין עינה צריכה להעלות על ידי השופטים עצמם (עניין פרוצדורלי).

פס"ד בראשי – 

עובדות: בראשי כותב צוואה שנתיים לפני מותו, בה הוריש את רכושו לאישתו מנישואיו השניים, וילדו מהנישואים השניים. ילדיו מהנישואין הראשונים תבעו את תקפות הצוואה (שישה ילדים). לאחר עריכת הצוואה, נערך חוזה המתנה לפיו הנכסים עוברים לעמית ולנכד מנישואיו הראשונים. ( הצוואה תקפה, אבל אין רכוש להוריש. נשאלת שאלת תוקף החוזה. מצבו הנפשי של בראשי היה רעוע ולא יציב הן מבחינה גופנית והן מבחינה נפשית. 

בית המשפט – ביניש – נוקטת באותה גישה כמו שמגר. אם כי גם המבחן האובייקטיבי הטהור היה מביא אותה לאותה המסקנה (דעת המיעוט של שמגר הופכת להלכה מחייבת)

מדוע בית המשפט לא בדק את שאלת הכשרות המשפטית? משום שבראשי מעולם לא הוכרז על ידי בית המשפט כפסול דין. 
ביניש – קובעת שלא הייתה העדה על גמירת דעת. אדם סביר לא היה יכול להעלות בדעתו שהייתה גמירת דעת. 

סוג החוזה: חוזה מתנה. מדוע ביניש לא מתייחסת לחוק המתנה? משום שהצעה וקיבול וגמירת דעת לא מאוזכרים בחוק המתנה, אלא רק בחוק החוזים (חלק כללי). 

כאשר מחילים את כללי חוק החוזים הכללי, על חוזה מיוחד, זה משפיע על החלתם של הכללים בחלק הכללי של חוק החוזים. כאן: ההעדה על גמירת דעת נבדקת יותר בקפדנות מאשר בחוזה מכר (חוזה רגיל), וזאת משום שאין כאן החלפת תמורות ולא מתקיים מו"מ לליבון משמעויות. 

נקודת הזמן בה צריכה להתקיים גמירת הדעת: בעת הכריתה.

כאשר אין פערי זמן בין ההצעה והקיבול (כולם נמצאים באותו מקום), הכל קורה בו-זמנית.

כאשר מסתכלים על המודל מהעבר, הדברים אינם מתרחשים בו-זמנית. צריך להתמיד בגמירת הדעת, כל זמן שהצד עוד לא רשאי להתחרט. הרגע שאינו יכול עוד לחזור בו מהחלטתו אינו ברגע כריתת החוזה, אלא: או כשההצעה נמסרת לניצע, או עד המועד שהניצע שלח את הודעת הקיבול. החוזה יכרת כאשר המציע יקבל את הודעת הקיבול. הניצע יכול לחזור בו כל עוד הודעת הקיבול לא הגיע למציע. 

פס"ד קדר נ' אתרים
עובדות: קידר וחברת אתרים הגיעו להסכם שתהיה לקדר זכות קנייה ראשונית. אתרים פרסמה מכרז וקידר השווה את הצעת המחיר שלו להצעה הגבוהה ביותר, ועדיין לא זכה במכרז. 

בית המשפט – גמירת הדעת צריכה להתרחש בזמן הנכון ובין הצדדים הנכונים. 

המחלוקת הייתה מתי מתחילה תקופת השכירות – זאת משום שהחוזה קבע ששכירות מלאה תשולם רק החלק מהשנה הרביעית.  ( היה רשום מתי החלה התקופה (הכלכלית)

קידר טען שתקופת השכירות מתחילה עם כריתת החוזה, אתרים טענה שמכיוון שהחזיק בפועל, הוא כבר נמצא בשנה הרביעית. 

המחוזי – התאריך של החוזה הוא המוקדם יותר, מתי שאמור היה להכרת החוזה. (הערעור הוגש על בסיס קביעה זו)

העליון – בית המשפט אינו יכול להיות תחליף לגמירת דעת. 

הדרישה להצעה מסויימת (מסויימות)
הצעה צריכה להיות מסויימת (קיבול יהיה לפי מסוימות ההצעה). 

מסוימות – ההצעה תכלול מספיק פרטים, פרטי עסקה, פרטי חוזה. המסויימות חשובה לידיעת תוכן החוזה. לא עניין פורמלי. פן חשוב בחופש החוזים.

2 חשיבויות למסוימות:
1. רכיב מהותי בלעדיו אין חוזה.
2. תפקיד עזר ראייתי לצורך גמירת הדעת. 
כמה פרטים צריכים להיות?
החוזה צריך להחיל, באופן אידיאלי, את כל הפרטים וההסכמות השונות, והיקף לכל קשת המצבים האפשריים עם פתרונות מתאימים.

פס"ד זנדבנק נ' דנצינגר
עובדות: שתי חברות מחזיקות מניות בבית חולים, אחת את התוכן ואחת את המקרקעין. האחת מציעה לשנייה למכור, והשנייה מסכימה, אך מתחרטית ורוצה לבטל. זאת משום שבעת הקיבול נשכחו חלק מהנכסים (כספים בבנק לדוגמא).

שמגר – הדרישה למסוימות טומנת בה יסוד פוזיטיבי, אבל אין צורך שיהיו כל הפרטים עד האחרון שביניהם. מספיקים פרטים שיאפשרו להסיק את מהות העסקה, גבולותיה, תחומיה ותוכנה. 

מהי כמות מינימלית? תלוי בחוזה. בכל חוזה משתנה סוג הפרטים שחייבים להיות. על פי הגיון ושכל ישר. (בחוזים שגרתיים, האבחנה יותר פשוטה). לדוגמא: חוזה מכירה: מה מהות העסקה, מה נמכר, זהות הצדדים, מהו המחיר.

לאורך השנים, עמדת הפסיקה השתנתה לגבי מהי דרישת המינימום למסויימות. הפסיקה העדכנית ריככה את דרישה זו. ניתן משקל דומיננטי לגמירת דעת, ופחות למסויימות. 

מנגנוני השלמה:
בהנחה שחוזה עמד רק בדרישת המינימום, יש עדיין צורך בשאר הפרטים על מנת שיהיה אפשר לבצע את העסקה. הפרטים הם טעוני השלמה. 

יש סדרה של מנגנוני השלמה בעזרתם משלימים את הפרטים החסרים (זאת בהנחה ראשונית, שאין הסכמה בין הצדדים ובית המשפט צריך לעשות את ההשלמה).

בדיקות מקדמיות שחוזה צריך לעמוד בהן למען השלמה:
1. האם הייתה גמירת דעת – אם הצדדים לא גמרו בדעתם אין כלל חוזה, ושאלת ההשלמה מתייתרת. בהנחה שהייתה גמירת דעת:

2. האם באמת הצדדים הסכימו ביניהם על אותם פרטים מינימלים – אם אין הסכמה אף על פרטים אלו בית המשפט לא ינסה להשלים עת החוזה בעצמו.
סעיפי השלמה: 41, 45, 46. 
בית המשפט לא יטה לבנות על פי סעיפים אלו חוזה לצדדים (להשלים). אז בשביל מה יש צורך בסעיפים? יש סוגים שונים של חוזים/נסיבות בהם הנידון בסעיפים (מחירים, טיב) אינו הדבר 

המהותי בחוזה, ואז יושלם על ידי בית המשפט.

3. האם הדבר שאחד הצדדים מבקש להשלים כפרט חסר, על ידי מנגנוני ההשלמה, הוא באמת פרט חסר? שאלה זו היא שאלה של פרשנות. אבחנה בין פרט שאינו נמצא בחוזה משום שהצדדים במתכוון השמיטו אותו, לבין פרט שאינו נמצא משום שלא נתנו עליו את הדעת אינה פשוטה. (הסדר שלילי, או הסדר חסר) במקרה שהאבחנה שגויה, בית המשפט עלול לכפות על הצדדים פרט שהם אינם מעוניינים בו. 
פס"ד הווארד נ' ארז
עובדות: הייתה עסקה למכירת מקרקעין והמוכר ניסה לחזור בו. הטעה הייתה שלא הוגדר בחוזה מהי מהות העסקה (מכירה, חכירה וכו').

בית המשפט – ברק – הצדדים היו הדיוטות וכינו אחד את השני "מוכר" "קונה". אנשים מן הישוב מדברים על עסקת מכר של זכות בעלות (בעוד שבשפה המשפטית הדבר היה עלול להתפרשן בצורה אחרת.)

לאחר שחוזה עומד בתנאים המקדמיים, ניתן להפעיל מנגנוני השלמה: (המבחנים הם בהיררכיה)(השלמה היא התערבות בחופש החוזים)

1. מנגנון השלמה מוסכם – אינו בהכרח קיים בכל חוזה, בדרך כלל יופיע בחוזה מורכב ואצל צדדים מתוחכמים, שמודעים לעובדה שאינם מסוגלים להקיף את כל הפרטים השונים. במצב זה, צדדים, לעיתים יקבעו כבר בתוך החוזה, מה יהיה מנגנון ההשלמה (עדיף על השלמה על פי חוק, משום שנובע מהסכמה, ואין התערבות אמיתית בחופש החוזים). (דוגמאות: הפניה למחירון, הפניה לאדם וכו')

2. עקרון הביצוע האופטימלי – (יופעל רק במעט מהמקרים) בהנחה שיש חסר של פרט ואין מנגנון השלמה מוסכם. לדוגמא:
פס"ד דור-אנגריה:
עובדות: אחד הפרטים שנטענו כחסרים, היה רשימת הציוד שחברת הדלק תשאיל לתחנה.

בית המשפט – דור אנרגיה מסכימה שהפרט לא הוסכם, אבל אומרת למפעיל לבחור איזו רשימה הוא רוצה, והיא תמלא אחריה. 

עקרון הביצוע האופטימלי מתקיים, כאשר אחד הצדדים מנסה להסתמך על חסר כדי להתחמק מהחוזה. הצד השני, כל כך מעוניין בחוזה, שהוא מוכן לבוא לקראת הצד השני עד קצה הטווח. 

3. סעיף 26: השלמה על פי נוהג בין הצדדים, או נוהג כללי.
4. השלמה מכוח חוק – הוראות חוק דיספוזיטיביות. מבחינת ההירככיה הוראות חוק קוגנטיות באות עוד לפני שיש חסר. אם יש הסכמה בין הצדדים הנוגדת הוראת חוק קוגנטית, ההסכמה תתבטל ותבוא במקומה הוראת החוק הקוגנטית. מבחינת המדרג, נעדיף הוראת השלמה המצוייה בחוק ספציפי מאשר אחת הנמצאת בחוק כללי. העדפת החוק הספציפי, משום ש:
1. חוק ספציפי עדיף וגובר על חוק כללי.

2. נעדיף מנגנון השלמה הקרוב יותר להסכמה המשוערת של הצדדים. 
במהלך השנים השתנתה תפיסת המסויימות של בית המשפט. יש ריכוך בדרישת המסויימות.

פס"ד פסטרנק נ' לוי – מדגיש את הגישה הישנה. ישנה דרישה לכמות רבה של פירוט. בית המשפט מראה רשימה ארוכה של פרטים הצריכים להופיע בחוזה כדי שתתקיים דרישת המסויימות. במקרה זה: מועד לתשלום מחיר, מועד להעברת בעלות, חזקת דירות, הוצאות העברה, מפרט טכני, סנקציות הפרה וכו'. 

גישה זו, הביא למצב שיחסית, בלא מעט מעט מקרים, צד שרצה להשתחרר מחוזה על טענה זו, הצליח. 

לאט לאט, רואים סימנים לשינוי הגישה: (ריכוך)

פס"ד  זנדבנק נ' דנצינג
עובדות: מדובר בשתי קבוצות של בעלי מניות, שאחת רוצה לקנות את השניה. המשיבים שלחו הצעת מחיר למערערים ואלו עשו קיבול (קיבלו את ההצעה + צרפו תשלום ראשון). זנדבנק רצו לחזור מההצעה שלהם, משום ששווי המניות לא חושב כראוי, משום שלא נלקחו בחשבון כל הנכסים וההתחייבויות של החברה. (התברר שיש לחברה כספים בבנקים, וחייבים לחברה). במקרה זה, טענת הטעות לא הייתה תקפה משום שכבר עבר הזמן הסביר לטעון לטעות.

שמגר – אין צורך שהפירוט יהיה כליל השלמות, חשוב שיהיו פרטים מהותיים שמצויינים, את השאר ניתן להשלים. נימוקיו של שמגר:

1. פסקי הדין הקודמים (חבזה, פסטרנק) עסקו במקרקעין ( שם צריך יותר פרטים. נימוק זה לא משכנע. זאת משום שחלק מהמניות שיקפו קרקע. מבחינה פורמלית מכרו מניוות, אבל לא מבחינה מהותית.

2. נכנס לתוקפו חוק החוזים (חלק כללי), המנחה את בתי המשפט להיות יותר ליברלים בשימוש במנגנוני השלמה. 
פס"ד רבינאי נ' מנשקד – החוזה כאן משקף בצורה אופיינית מסמך למכר מקרקעין, שנעשה על ידי מי שאינם מומחים. אם הייתה גמירת דעת, מסתמכים על הפרטים הבסיסיים, ומשלימים את היתר. 

פס"ד דור-אנרגיה – 

עובדות: מדובר בזיכיון על מכירת דברים בתחנת דלק.

בית המשפט – מקדיש את מרבית פסק הדין לבחינת גמירת הדעת. הפסיקה של העדה על גמירת דעת קיימת הייתה קשה. לאחר ששוכנע בקיומה, הוא פונה לסוגיית המסויימות. הייתה השלמה מכוח נוהג, עקרון ביצוע אופטימלי וכו'. בית המשפט לא נרתע מלהשלים לא מעט פרטים, אך אף אחד מהם אינו מלב העניין. 

פס"ד בית הפסנתר 

עובדות: רשות השידור עשתה הסכם עם בית הפסנתר שישאילו להם פסנתר, ובתמורה הם יקרינו בוסוף כל תוכנית "תודות", ושם תוזכר החברה. לאחר סיום ההקלטות, התוכניות לא עלו לשידור. 

בית המשפט  - השופטת שכנעה את הצדדים להגיע לפשרה, שהוכתבה לפרוטוקול וקיבלה תוקף של פסק דין. תוכן הסכם הפשרה: רשות השידור שילמה סכום סמלי, והתחייבה לתת ל"בית הפסנתר" זמן חשיפה זהה לזה של "כלי זמר". רשות השידור פנתה לבית המשפט וביקשה את ביטול החוזה, תוך טענות כפייה. בית משפט השלום דחה אותה. היה ערעור למחוזי. הטענה התקבלה לחוסר מסויימות של החוזה. היה ערעור. (חוסר מסויימות בעניין לכמה זמן החוזה תקף). 

בעליון – החוזה תקף, אבל יש הבדל בהנחות של השופטים:

ביניש – דרישת המסויימות רוככה, ואין ספק שבמקרה זה הפרטים המהותיים קיימים. משך הזמן הוא משך הזמן הסביר.

דורנר – טוענת שדרישת המסויימות היא כבר לא רלוונטית. (אמרה בעייתים מאוד גם מבחינת החוק וגם מבחינת ההלכה הפסוקה הקודמת.) עוד טוענת שאם אי אפשר לאכוף את החוזה, ינתנו פיצויים. (חוסר מסויימות ( לא יודעים איך אפשר לאכוף את החוזה ( ניתן פיצויים). הניסוח של דורנר אינו מוצלח:

1. מה הקשר בין הפרטים החסרים לבין הסעדים שינתנו לעניין הפרתו של החוזה?

2. אם אין פרטים בעניין אכיפה, אז אין מספיק פרטים לפיצויים. 
השופט לוי – מסכים עם דורנר.

דעת הרוב היא של דורנר (בגלל ההסכמה) ולכאורה זו ההלכה. רק לכאורה, משום שיש פסקי דין מאוחרים יותר, שמרככים דרישה, אך לא מבטלים אותה. בנוסף, אם קוראים את כל פסק דינה של דורנר, היא חושבת שדרישת המסויימות (המרוככת) התקיימה. את השאר היא הוסיפה במסגרת אוביטר. 

היחס שבין דרישת המסוימות לבין דרישת הכתב:
דרישת המסוימות – הדרישה שקובעת מה הכמות המינימלית של פרטים בחוזה. 

דרישת הכתב – כעקרון חוזה יכול להיות בכל צורה, אלא שיש מקרים, שחוקים קובעים במפורש שחוזים צריכים להעשות בכתב. (דוגמא: עסקאות מקרקעין)

בית המשפט פירש דרישה זו, שהכתב צריך לכלול את כל הפרטים המהותיים של העסקה. (אחרת לא יעמוד בדרישת הכתב) הפרטים המהותיים אימצו את "קטלוג" הפרטים של דרישת המסויימות, אך הן שתי דרישות שונות.
בנוסף, הפסיקה קבעה שכאשר יש חסר שאנו משלימים, ההשלמה פועלת בשני המישורים: גם את דרישת המסויימות וגם את דרישת הכתב. אבל – בהנחה שהייתה הסכמה, אך לא הועלתה על הכתב, החוזה לא יהיה תקף משום שאין פרט חסר. אם אין חסר, לא מתקיימת דרישת חוסר המסויימות, ואז לא ניתן להשלים. (לכן נעדיף לכתוב חוזה חסר, מאשר להסכים על הכל בעל פה.)

מעמדו של זכרון דברים:
בדרך כלל, כשצד רוצה לתקוף חוזה, כשזה נעשה על ידי עורך דין, קשה לתקוף אותו מצד החסר והמסויימות. תקיפת חוזה מקצועני יעשה על ידי עילות הקשורות בתוכן ולא בפרוצדורות הכריתה. 

בישראל, נוטים לקראו לחוזים שלא נעשו על ידי צד מקצועני "זכרון דברים", ובדרך כלל ייתקפו אותם מצד יותר פרוצדורלי (גמירת דעת, מסויימות וכו'). הכותרת עצמה היא חסרת משמעות. 

מעמדו המשפטי של זכרון דברים:
תלוי במהות. אם הוא מקיים את הדרישות השונות הוא חוזה ואם לא, הוא חלק ממשא ומתן ( הכותרת עצמה אינה רלוונטית.

ישנה דעה רווחת בציבור שזכרון דברים הוא "קצת" חוזה. דעה זו שגויה, קיימות שתי אפשרויות, או שזה יהיה חוזה או שזה יהיה חלק ממשא ומתן. אין אמצע. יש לבדוק:

1. גמירת דעת

2. מסויימות
3. כתב (במקרה ויש חובה להעלות על הכתב).
בזכרון דברים, יכול לפעמים להיות סימן נוסף להעדרה או לקיומה של גמירת דעת: "נוסחאת הקשר" – אותו סעיף בזכרון הדברים, המדבר על אותו חוזה מקצועי שהצדדים מתעתדים לחתום (אצל עורך דין). אם מופיעה נוסחאת קשר, הצדדים נותנים ביטוי מפורש לגמירת הדעת שלהם ("מוסכם בין הצדדים... אולם לפני חתימת חוזה מחוייבים הצדדים לזכרון הדברים..." וכו'.).

באותם מקרים שאין גמירת דעת, בשביל מה העלו הצדדים את הדברים על הכתב? שיקולים מציאותיים. (התייעצות עם אחרים, בדיקות שונות וכו').

בפס"ד רבינאי מעלה ברק את השאלה הבאה: מה קורה כאשר נוסחאת הקשר היא נייטרלית? האם ניתן ללמוד מעצם קיומה של נוסחאת קשר? התשובה שלו: נוסחאת קשר נייטרלית לא מעידה על העדר גמירת דעת. הצורך בעוד חוזה, נובע מכך שזכרון דברים הוא רק תחילת הדרך. חוזה מקצועי לעיתים כולל מנגנוני ביצוע, שיקלו את ביצוע החוזה. פרטים אלו אינם פרטים מהותיים. אם יש גמירת דעת ומסויימות בזכרון הדברים, ולאחא מכן בחוזה המאוחר יש פירוט, זכרון הדברים "נבלע" בתוך החוזה המאוחר. אם זכרון הדברים מקיים את הדרישות אך היה בין הצדדים פיצוץ, תהיה בעייתיות, אך החוזה יהיה מחייב ביצוע, והחסרים בו יושלמו על ידי בית המשפט. 

הצעה וקיבול
הצעה - סעיף 2 – הצעה שאין בה גמירת דעת או מסויימות אינה הצעה. היא פנייה ומכאן שאין קיבול. 

הצעה יכולה להיות מופנית לציבור (לדוגמא: פרסום מודעה בעיתון) ולהחשב הצעה לכל דבר (מעידה על גמירת דעת, ויש בה מסוימות) וזאת בהתחשב בסוג העסקה שההצעה באה להציע. (מכירת נעליים לעומת יצירת אומנות). המשפט האנגלי קובע, שאם מדובר בפרט יחיד המופנה למכירה לציבור, מודעה לעולם לא תהיה הצעה. אם הפניה היא למכור מלאי גדול, זו בדרך כלל תהיה הצעה. 

**דוגמאות נוספות: חניון, מכונות שתיה אוטומטיות, מכרז (לא הצעה, אלא פנייה), מכירה פומבית. 

קיבול – יכול שיהיה בהתנהגות. בהצעה לציבור, פעמים רבות יהיה הקיבול בהתנהגות. 

פס"ד קרליל
עובדות: חברה שיצרה תרופות, פרסמה מודעה שהיא יצרה תרופה פלאית נגד התקררות. תרופה זו נקראת "קרוול". אדם שישתמש בה ולמרות זאת יחלה, החברה מתחייבים לתת לו פיצוי כספי. גב' קרליל הסניפה את התרופה, חלתה ותבעה.

בית המשפט – המודעה בעיתון הייתה במסגרת הצעה עם מסויימות מספקת. הקיבול יהיה בהתנהגות בהתאם להצעה.
המציע שליט על הצעתו. הוא יכול לקבוע את תוכן הצעתו כרצונו במסגרת החוק. המציע יכול גם להתחרט, ולחזור בו וגם לשנות את ההצעה. אלא שעקרון חופש החוזים הוא רק צד אחד. בשלב כלשהו, נכנס אינטרס ההסתמכות. מה היא נקודת האישון בין חופש המציע להסתמכות הניצע?

סעיף 3- חזרה מן ההצעה : (א) המציע רשאי לחזור בו מן ההצעה בהודעה לניצע, ובלבד שהודעת החזרה נמסרה לניצע לפני שנתן הודעת קיבול. (ב) קבע המציע שהצעתו היא ללא חזרה, או שקבע מועד לקיבולה, אין הוא רשאי לחזור בו ממנה לאחר שנמסרה לניצע. – המציע רשאי לחזור בו מההצעה בהודעה (הודעה סבירה בנסיבות העניין (סעיף 60א).) ובלבד שהודעת הביטול תתקבל לפני שתתקבל הודעת הקיבול. חוץ מאשר בהצעה בלתי חוזרת: (סעיף 3(ב)) אם המציע קבע שהצעתו היא בלתי חוזרת, הוא אינו רשאי לחזור בו. נקודת האל-חזור, היא כאשר הניצע מקבל את ההצעה. 

ההבדל בין 3(א) ו3(ב) הוא הזמן שההצעה אצל הניצע. בדומה למצב באופציה, נותן האופציה ידיו כבולות, והיחיד שיחליט הוא המקבל (הניצע).

· בהצעה בלתי חוזרת – הזמן האחרון להתחרט הוא לפני שניצע מקבל את ההצעה. 

· בהצעה רגילה – הזמן האחרון להתחרט הוא עד שמתבצע הקיבול. 
לאמור לעיל, יש יוצאים מן הכלל:
סעיף 12 – צד במשא ומן צריך לפעול בדרך מקובלת ובתום לב. הפסיקה קבעה, שבנסיבות מסויימות, פרישה שרירותית ממשא ומתן עלולה להחשב חוסר תום לב. 

בשלבים מוקדמים, כל אחד מהצדדים יכול לפרוש מהחוזה. במשא ומתן שנמשך זמן, והושקעו בו מאמצים ומשאבים כלכליים תוך ויתור על הזדמנויות אלטרנטיביות, ככל שהמו"מ מתקדם יותר, כך תהיה דרישה שהפרישה (אם תהיה) תהיה מסיבות ענייניות ולא שרירותיות. הפסיקה קבעה, שאם הפרישה נעשית ממש בשלבים אחרונים, על סף כריתה, תרופה שיקבל הצד הנפדע תהיה שיראו את החוזה כאילו כבר נכרת. 

מתי הצעה היא בלתי חוזרת ?
· כאשר המציע אומר זאת מפורשות, וקובע מועד כמה זמן היא בלתי חוזרת. 
· כאשר המציע איתו מגביל בזמן את ההצעה, הזמן הסביר יהיה הזמן עד הפקיעה. (הזמן הסביר יהיה תלוי בנסיבות העניין והנדון.)
· כשמציע קובע מועד (גם בלי להצהיר על ההצעה כבלתי חוזרת) ההצעה היא בלתי חוזרת (משום שקביעת המועד הופכת אותה לכזו.).
גבריאלה שלו -  כל נקיבת מועד הופכת את ההצעה לבלתי חוזרת, אלא אם כן מצהיר המציע שיהיה רשאי לחזור בו חד משמעית. 

סיני דוייטש -  הדבר אינו כך, תלוי מה כוונת המציע. אם המציע בקביעת מועד התכוון לתת לצד האחר זכות לבצע קיבול אז נכון. אך לפעמים ניתן למצוא כוונה שונה: המציע אינו מעוניין שההצעה תהיה תלויה באוויר לטובת הניצע, ועל ידי הגבלה בזמן הוא מצמצם את הזמן הסביר (לביצוע קיבול), מבלי להפוך את ההצעה לבלתי חוזרת. 
סעיף 3(ב) הוא דיספוזיטיבי. המחלוקת: האם כדי להבין שמציע התנה על סעיף זה, הוא צריך להצהיר על זה חד משמעית, או שניתן להבין את זה באופן משתמע? (הויכוח אינו מהותי, הוא ויכוח בדיני הראיות (פרשנות) ( דוייטש הוא זה שצודק, משום שההלכה בפרשנות היא שלא מסתמכים רק על טקסט כתוב כדי להבין את עמדתו של הצד השני)

מה קוראה עם צד שנותן הצעה בלתי חוזרת, ומנסה לחזור בו מההצעה, לאחר שנמסרה לניצע?
פס"ד נווה עם נ' יעקבסון
עובדות: היו דירות למכירה, עם זמן אחרון לתשובה. יום קודם לזמן שנקבע נווה עם מבקשים תשובה סופית, ויעקבסון לא נותן להם.

בית המשפט – קבע שיעקבסון לא סירב (לא דחה את ההצעה) הוא רק קם והלך, כשהוא בא אחר כך בערב, החברה סרבה לקבל את קיבולו. בית המשפט ראה את החוזה כאילו הוא נכרת. חזרה כזו היא חסרת תוקף. 
קיימים מצבים בהם קשה לדעת איפה חלה נקודת קיבול של הצעת אל-חזור, ואיפה חלה נקודה קיבול של הצעה רגילה. לעיתים, הקיבול נעשה על ידי סוג התנהבות. במצב זה, קשה להבחין איפה החל/התסיים הקיבול ואיפה נמצאת נקודת האל-חזור. 

סעיף 4 – פקיעת ההצעה : ההצעה פוקעת - (1) כשדחה אותה הניצע או עבר המועד לקיבולה; (2) כשמת המציע או הניצע או כשנעשה אחד מהם פסול-דין או ניתן נגדו צו לקבלת נכסים או צו פירוק, והכל לפני מתן הודעת הקיבול. 
ההצעה פוקעת כאשר:

1. דחה אותה הניצע - גם אם לפני חלוף המועד שנקבע, פוקעת ההצעה.

2. עבר המועד לקיבולה - אם לא נקבע המועד, תהיה הפקיעה כעבור הזמן הסביר.
האם הדחייה צריכה להיות מפורשת או שהיא יכולה להיות משתמעת?
בפס"ד נווה עם נ' יעקבסון – תלוי באיזה סוג חוזה מדובר. אם יעקבסון בהתנהגותו היה מעיד על דחייה, הייתה פוקעת ההצעה. בית המשפט קובע שהוא לא דחה את ההצעה. בהצעה בלתי חוזרת לניצע יש זכות משמעותית, לפרק זמן נתון הוא (בלבד) יחליט אם יהיה חוזה או לא. זו זכות משמעותית בעלת עקרך כלכלי, שאנשים לעיתים משלמים עבורה (חוזה אופצייה). כדי שישתמע ויתור צריך משהו משמעותי (לא גישושים).

**בהצעה רגילה המציע יכול חזור בו**

באופציה, נרצה משהו עוד יותר משמעותי כדי להסיק ויתור על עסקה. 

אפשרויות נוספות לפקיעת ההצעה: (סעיף 4(2))

· כאשר מת המציע או הניצע (מוות אמיתי, פיזי או משפטי)
· כאשר אחד הצדדים נהיה פסול דין. 
כאשר אחד מהאירועים הללו התרחש לפני מתן הודעת הקיבול. סעיף זה אינו עושה אבחנה בין הצעה רגילה להצעה בלתי חוזרת. 

בחוזה אופציה, הזכות או החובה תחול גם על היורשים של הנפטר, אלא אם כן מדובר בעסקה אישית ( חוזה אופציה אינו פוקע. 

קיבול – סעיף 5 - הקיבול יהיה בהודעת הניצע שנמסרה למציע והמעידה על גמירת דעתו של הניצע להתקשר עם המציע בחוזה לפי ההצעה. 
1. הודעת קיבול המעידה על גמירת דעתו של הניצע.

2. צריכה להיות מותאמת/חופפת להצעה. קיבול בו יש תוספת, יחשב הצעה חדשה. 
בדר"כ הקיבול הוא בהודעה, יחד עם זאת, לפי סעיף 6 קיבול יכול להעשות כמשתמע מהתנהגות כלשהי.

סעיף 6 - קיבול דרך התנהגות: (א) הקיבול יכול שיהיה במעשה לביצוע החוזה או בהתנהגות אחרת, אם דרכים אלה של קיבול משתמעות מן ההצעה;ולענין סעיפים 3(א)ו-2)4), התנהגות כאמור דינה כדין מתן הודעת קיבול. (ב) קביעת המציע שהעדר תגובה מצד הניצעי יחשב לקיבול, אין לה תוקף.
האם שתיקה היא סוג התנהגות הנחשבת קיבול? תלוי. היא יכולה להשתמע לפי סוג ההצעה. המציע רשאי לקבוע את סוג הקיבול. (תשלום וכו'.)

סעיף 6(ב) – קביע המציע שהעדר תגובה מצד הניצע ייחשב לקיבול, אין לה תוקף. הדבר אינו אומר שלא יהיו מקרים ששתיקה תחשב קיבול: 

· כאשר יש מערכת חוזית קודמת, במסגרתה הסכימה הצדדים ששתיקה תחשב הסכמה. 
· כאשר בין הצדדים מתנהל משא ומתן ארוך, והם על סף הכריתה, והיה צורך לשנות סעיף קטן. הדבר נחשב הצעה חדשה, אך מכיוון שיש יחסים קודמים, וברור לשני הצדדים שהשתיקה תהיה קיבול, היא תחשב קיבול. 
סעיף 6(ב) נכון בעיקר לאינטראקציה ראשונית.

בנסיון לפרש את תכליתו של החוק, נראה שהסעיף בא להגן על הניצע. הוא חד-צדדי. המציע אינו יכול להשתמש בו כהגנה. 

סעיף 7 - חזקת קיבול: הצעה שאין בה אלא כדי לזכות את הניצע, חזקה עליו שקיבל אותה, זולת אם הודיע למציע על התנגדותו תוך זמן סביר לאחר שנודע לו עליה. – הופך את היוצרות, וקובע ששתיקה תחשב כקיבול בהצעה שאין בה כדי לזכות (את הניצע). החלפה של המצב הרגיל. ההנחה היא שאצל רוב בני האדם, אם מציעים להם הצעה שבאה לזכות אותם, הם מסכימים. אך יש את הסייג, שבא להתחשב באותם אנשים שלא מסכימים. 

אם יש חזקת קיבול, הניצע יכול לדחות תוך הזמן הסביר, אך לא צריך דבר כדי לקבל. מתי יוכל המציע לחזור בו? עד שההצעה הגיעה לניצע, כל עוד לא נודע לניצע. זאת משום שגם לפני הגעת ההצעה, הניצע שותק, והחזקה חלה. 

האם החזקה חלה כאשר לא נודע לניצע? לא. על פי השכל הישר, וגם על פי:

1. סיטואציה דומה נמצאת בחוזה לטובת אדם שלישי: למרות שאותו אדם שלישי לא צד לחוזה, ורק מזכים אותו ולא מטילים עליו שום חבות (סעיף 35).  בנוסף, סעיף 36(א) – נקודת האל חזור היא רק רגע הידיעה. 

2. הצעה בלתי חוזרת – אפשר לפצלה לשניים:
1. תנאי ההצעה ביחס לחוזה שעומד להכרת.

2. הקביעה שמציע מתחייב בו לא לחזור בו, לפרק זמן נתון. את רכיב זה ניתן לראות (בנפרד) כהצעה שאין בה כדי לזכות. 

היקש משני אלו: המציע יכול לחזור בו כל עוד ההצעה לא נודעה לניצע (אין הסתמכות, אוטונומיית הרצון של המציע וכו'). יתכון שיוכל לחזור בו גם במועד מאוחר יותר, וזאת על ידי אנלוגיה לחוק המתנה: במתנה צד אחד נותן, וצד שני רק מקבל, בסעיף (3) (לחוק המתנה) יש את הנחת חזקת הקיבול (חזקת הסכמה: חזקה על מקבל המתנה שהסכים למתנה, זולת אם הודיע לנותן על דחייתה תוך זמן סביר לאחר שנודע לו עליה.) אלא אם כן לא בוטלה על ידי הניצע. ובסעיף 5(ב)- התחייבות לתת מתנה: כל עוד מקבל המתנה לא שינה את מצבו בהסתמך על ההתחייבות, רשאי הנותן לחזור בו ממנה, זולת אם ויתר בכתב על רשות זו.

מה היחס בין סעיף 7 (חזקת הקיבול) לחוק המתנה?
האם הצעה שאין בה כדי לזכות היא מתנה? הדעה המקובלת היא שאין חפיפיה בין השניים. 

מצד אחד, יש דברים חופפים (המוסדרים כבר בסעיף 7), ומצד שני, יש נקודות שאין בהן הקבלה. לדוגמא: בהצעה שאין בה כדי לזכות, המציע יכול לחזור בו עד הנקודה שלניצע נודע על ההצעה. לפי חוק המתנה, נקודת האל-חזור היא מאוחרת יותר (מרגע הודעה של הניצע). סעיף 7 עוסק בהצעה מזכה (נטו). במתנה, יכול להיות שבצד המתנה יוטל חיוב על המקבל. 

לדוגמא: סעיף 4 - תנאים וחיובים :מתנה יכול שתהיה על תנאי ויכול שתחייב את המקבל לעשות מעשה בדבר-המתנה או להימנע מעשותו; נותן המתנה רשאי לדרוש מהמקבל את מילוי החיוב, ורשאי לדרוש זאת מי שהחיוב הוא לזכותו, ואם היה בדבר ענין לציבור - היועץ המשפטי לממשלה או בא כוחו. – מתנה יכולה להיות על תנאי, או להטיל חיוב מסויים על מקבל המתנה (חובת עשה או המנעות מעשייה).

אין תשובה ברור בקשר ליחס. (מתי הצעה מזכה ומתי היא מתנה). הגישה המקובלת היא שחוק המתנה עוסק במתנות במובן של הקניית חסד – רצון להיטיב עם המקבל העומד לנקד עיני הנותן. בהצעה שאין בה כדי לזכות, יתכן שמאחורי הקלעים יהיה קידום אינטרס של המציע (בדרך כלל בעסקים). (תחרות בשוק, הגדלת מוניטין עסקי ועוד.) 

** הצעה וקיבול אינה הדבר היחידה ליצור התחייבות תקפה. אם שני הצדדים הציעו הצעות חופפות לגמרי, כאשר לכל הצעה מוכחת גמירת דעת, יווצר חוזה. 

** התחייבות חד צדדית – עוד דרך ליצור חוזה: אדם נוטל על עצמו התחייבות מסויימת, בין אם נמעני ההתחייבות יודעים או לא יודעים עליה. 

סעיף 8 - מועד הקיבול: (א) אין לקבל הצעה אלא תוך התקופה שנקבעה לכך בהצעה, ובאין תקופה כזאת - תוך זמן סביר. (ב) נתן הניצע הודעת קיבול בעוד מועד, אך הודעתו נמסרה למציע באיחור מחמת סיבה שאינה תלויה בניצע ולא היתה ידועה לו, נכרת החוזה, זולת אם הודיע המציע לניצע על דחיית הקיבול מיד לאחר שנמסרה לו הודעת הקיבול.
האם ניתן לקבל הצעה לאחר תום הזמן הסביר (סעיף 8(א))? כמוה כהצעה חדשה, וזאת על פי סעיף 9.

סעיף 8(ב) עוסק במצב מיוחד: כאשר הניצע פעל באופן סביר. יש העדפה של הניצע התמים. הדבר עלול לפגוע גם במציע, וצריך למצוע נקודת איזון: המציע יכול להודיע על ביטול מיד לעם קבלת הקיבול. 

סעיף 10 - חזרה מן הקיבול: הניצע רשאי לחזור בו מן הקיבול בהודעה למציע, ובלבד שהודעת החזרה נמסרה למציע לא לאחר שנמסרה לו הודעת הקיבול או שנודע לו על קיבול בדרך האמורה בסעיף 6(א).
הניצע רשאי לחזור בו, בהודעה למציע, בתנאי שהודעת החזרה ניתנת לפני שהודעת הקיבול ניתנת למציע. 

סעיף 11: קיבול תוך שינוי: קיבול שיש בו תוספת, הגבלה או שינוי אחר לעומת ההצעה כמוהו כהצעה חדשה. – כל שינוי מהווה הצעה חדשה. הצעה חדשה מפקיעה את ההצעה המקורית ומהווה הצעה חדשה המחליפה את התפקידים בין המציע לניצע (הליך של מו"מ).

פס"ד תשובה נ' בר נתן
עובדות: 

בית המשפט – עושה אבחנה ברורה בין הודעת הצעה לבין חזרה מהצעה. העובדה שהצדדים הסכימו לגבי אופן הצעה וקיבול (דואר רשום) לא אומר שהסכימו (אוטומטית) שחזה מהצעה תעשה באופן דומה. ואפילו להפך. מפני שחזרה מהצעה / קיבול יכולים לתפוס רק אם הם נעשים באופני תקשורת מהירים יותר מהאופן המקורי שהוסכם (דואר רשום). אותו אמצעי תקשורת לא יאפשר חזרה מההצעה/קיבול. 

כשהמציע חוזה מההצעה, ואז מציע הצעה אחרת, ההצעה החדשה מגלמת בתוכה: ביטול ההצעה המקורים, וההצעה החדשה. במקרה זה כאשר נשלחה ההצעה החדשה (בפקס), היא מהווה ביטול, אך אינה מהווה הצעה חדשה, משום שהיה צריך לעשות זאת בדואר רשום, על מנת שתהיה תקפה (לפי הסכמת הצדדים האפריורית).

ברק – מעלה את השאלה הבאה, ומשאירה בצריך עיון: מה היה הדין אם הצדדים היו מסכימים שגם הצעה, גם קיבול וגם חזרה יהיו בדואר רשום (בעייתי מבחינת לו"ז)? שאלה זו, היא שאלה קשה. מצד אחד, היה הסכם בין הצדדים, ומצד שני, יש ידיעה שהצד הניצע שיש רצון לחזור מההצעה. מדוע לאפשר הסתמכות על הצעה, רק משום שמבחינה פורמלית הגיעה אליו (משום שהיא נשלחה בדואר רשום, ואינה ניתנת לעצירה עוד בזמן המשלוח)?

במקרה זה, ברק טוען, שהחזרה תתפוס בגלל עקרון תום הלב. 

תמורה – הערות

במשפט האנגלי, והישראלי, עד חקיקת חוק החוזים, התמורה הייתה רכיב בלעדיו אין לחוזה. 

היום, הרכיבים בלעדם לא מתקיים חוזה הם גמירת דעת ומסויימות.

כל שיטת משפט קובעת לה רכיבים. אצלנו, התמורה איננה תנאי לתוקפו של החוזה, ולכן תקפים גם חוזי מתנה, שאילה ועוד. 

במשפט האנגלי, עניין התמורה הפך להיות פורמלי וטכני מאוד, אין חשיבות לשקילות התמורה (גובה התשלום). 

עם חקיקת חוק החוזים, דרישת התמורה אינה רלוונטית עוד במשפט הישראלי. 

המשמעות של התמורה כיום מתקשרת לתוכן החוזה, והיא בעלת חשיבות רבה. יש הבדל בדינים בין חוזים עם תמורה וחוזים ללא תמורה. לחוזים נעדרי תמורה, יש דיני מיוחדים. החוק העיקרי העוסק בעניין זה, הוא חוק המתנה. "מתנה" – הקניית נכס שלא בתמורה.

חוק אחר הדן בחוסר תמורה הוא חוק השכירות והשאילה.

בקודיפיקציה כתוב שחוק המתנה (והגדרתו) יחול בכל חוזה ללא תמורה. 
צורת החוזה
חוזה יכול להעשות בכתב, בעל פה או בצורה אחרת: אין דרישה צורנית כתנאי לתוקפו של חוזה. עקרון חופש החוזים מאפשר עיצוב לצורת החוזה, כרצון הצדדים. לעקרון זה יש חריגים. לא תמיד בכל שיטות המשפט היה קיים עקרון זה. כאשר יש דרישה צורנית מובהקת, לדבר יתרונות:

1. דיני ראיות – קל להוכיח כריתת חוזה, אם קויימה הדרישה, נכרת החוזה. 

2. קל לצדדים לאבחן את הגבול בין השלב הטרום חוזי, לשלב החוזי. כל עוד לא בוצע חיוב טרום חוזה, עדיין לא נכרת חוזה. 
החסרון: למי שאינם אנשי משפט הדבר עלול להיות בעייתי. 

בעבר, נטו לרכך את הדרישות הפורמליות (במשפט העתיק). במשפט המודרני היוצרות התהפכו. 

בחקיקה, יש מקרים רבים בהם יש דרישת כתב. את דרישות הכתב ניתן למיין לשתי קבוצות:

1. דרישות כתב ראייתיות – החוזה תקף גם אם נעשה בעל פה או בהתנהגות. אבל, בעת סכסוך, בית המשפט לא יקבל את הטענה שנכרת חוזה (מבחינה ראייתית) משום שיש הכרח ראייתי שהחוזה יהיה בכתב. 
2. דרישות כתב מהותיות – אם לא מתקיימת הדרישה, אין תוקף לחוזה. לדרישות פרק א' בחוק החוזים מצטרפת דרישת הכתב. 
ההבדל הבסיס הנ"ל משליך על התוצאות הנגזרות: לדוגמא:

1. בהנחה שיש סכסוך, אך זה אינו נוגע לעצם קיום החוזה, אלא לפרשנות החוזה: אם דרישת הכתב היא מהותית, בית המשפט יאמר שהחוזה אינו תקף כלל. אם דרישת הכתב היא ראייתית, רק עובדות שנויות במחלוקת יידונו, ומכיוון שיש הסכמה שנכרת חוזה, בית המשפט יוכל לדון בחוזה. 

2. הודאת בעל דין היא שוות ערך לקיומו של מסמך. הסיטואציה: צדדים שכרתו הסכם בעל פה ועכשיו הם חלוקים גם על קיומו של החוזה מגיעים לבית המשפט. הנתבע חוקר את התובע, וזה לאחר חקירה מפרכת מודה בקיום החוזה. (התובע טוען שהחוזה לא תקף, הנתבע טוען שתקף): אם דרישת הכתב מהותית, הודאת בעל הדין אינה מוסיפה ואינה גורעת. אם דרישת הכתב ראייתית, הודאת בעל הדין שוות ערך לקיום החוזה, ואז בית המשפט ימשיך ויידון בסכסוך שבין הצדדים. 
3. דרישת כתב מהותית בגלל שהיא נובע מסיבות מהותיות, חייבת להתקיים בחוזה לגופו. כאשר דרישת הכתב ראייתית, הבעיה נוגעת לעניין הוכחתי, אם יש מסמך בכתב שאינו החוזה אך מוכיח את קיומו הוא יהיה תקף, ואף יוכיח את קיומו בבית המשפט. (חשבונות לדוגמא).
4. היקפה של דרישת הכתב – הפסיקה קבעה שכדי למלא את דרישת הכתב הראייתית די באיזה שהוא מסמך (כל מסמך) המוכיח קיום חוזה. (גם אם אינו כולל את פרטי החוזה). "ראשית ראייה בכתב" – קבלה, מכתב. בדרישת הכתב המהותית, הדרישה היא שכל הפרטים המהותיים של החוזה יימצאו במסמך הכתוב, באופן שהמעיין בחוזה יוכל ללמוד על טיב/סוג העסקה. 
כיצד מבחינים בין שתי הדרישות (מהותית/ראייתית)?
בדרך כלל לא יצויין בחוק מפורשות מה הדרישה, הדבר ייקבע על פי פרשנות תכליתית של בית המשפט: מדוע החליט המחוקק לחרוג מהדרישה הרגילה ולדרוש העלאה על הכתב של הדברים. אם הסיבה משתייכת לדיני הראיות, הדרישה ראייתים, אם היא משתייכת לנושא ענייני, הדרישה היא מהותית. 

פס"ד גרוסמן נ' בידרמן - בית המשפט – מהות העסקה מחייבת רצינות / התכוננות יתר. (עסקת מקרקעין) דרישת הכתב נועדה ליצור חיץ בין שלב המשא ומתן לבין כריתת החוזה ( דרישה מהותית.
**אין הרבה דרישות כתב ראייתיות.

סעיף 80 לחוק הפרוצדורה האזרחית העות'מנית, פורש באופן הבא: כאשר יש נוהג לעשות חוזה בכתב (בין אם זה נוהג כללי, ענפי או פרטי בין הצדדים), מכח סעיף זה, יש דרישת כתב ראייתית שחוזים כאלו יהיו בכתב. מדוע? משום שאם קיים נוהל, ואחד הצדדים טוען להפך (שחוזה נכרת בעל פה) הדבר מעלה חשד.

דרישה מהותית במקרקעין קבועה בסעיף 8 לחוק המקרקעין (החוק משנת 1968). לפני חקיקת החוק, הדרישה הייתה ראייתית לפי סעיף 80 לחוק הפרוצדורה האזרחית העות'מנית. 

דרישות כתב מהותיות:
דרישת כתב מהותית נמצאת בלמעלה מ- 20 חוקים שונים. הדרישה המהותית החשובה ביותר, היא זו המופיעה בסעיף 8 לחוק המקרקעין. 

סעיף 7(א) - עסקה במקרקעין טעונה רישום.

סעיף 7(ב) – כל עוד לא בוצע רישום זוהי התחייבות לביצוע עסקה במקרקעין. עסקה זו טעונה מסמך בכתב לפי סעיף 8. 

במקרקעין קיימות 5 זכויות: בעלות, שכירות, זיקת הנאה, זכות קדימה ומשכנתא. עסקה במקרקעין תהיה לגבי זכויות אלו בלבד.

סעיף 79(א) לחוק המקרקעין , קובע ששכירות שאינה עולה על 5 שנים אינה טעונה מסמך בכתב (לא נכנסת לגדר סעיף 8). הדרישה תהיה משום שקיים נוהג (נכנס לגדר סעיף 80 לחוק הפרוצדורה האזרחית העות'מנית.)

התחייבות לעשות עסקה במקרקעין מול המחאה זכות שתוכנה העברת זכות שאינה טעונה עסקה במקרקעין:
דוגמא: ראובן ב- 1/1 מתחייב בפני לאה, להעביר את הבעלות במקרקעין ב- 1/6. ההסכם, שצריך להתבצע בכתב, תקף. לאה, ב- 1/3 (אינה בעל המקרקעין עדיין) מתחייבת להעביר לשמעון את הבעלות ב- 1/6. גם זו עסקת מקרקעין הטעונה מסמך בכתב. 

ניתן לעשות העברה זו בדרך אחרת: לאה ב- 1/3 היא בעלת זכות חוזית (זכות זו נחשבת נכס), אותה היא יכולה למכור לשמעון. אין דרישת כתב ביחס לחוזה של מכר זכויות. יש חילופי נושים: שמעון נושה של ראובן את זכות הבעלות במקרקעין. 

**בעוד שבעסקת מקרקעין יש דרישת כתב, בהמחאת זכות כלפי אחר, עסקת המחאה הזכות אינה טעונה מסמך בכתב (סעיף 8 אינו חל).** 

ברגע שלאה נהיית בעלים, היא כבר לא יכולה להמחות את זכותה, אלא רק במסגרת עסקה במקרקעין. 

פס"ד גרוסמן נ' בידרמן
עובדות: בידרמן התחייב למכור נכס מקרקעין לגרוסמן. הם סיכמו זאת בעל פה, ואף סכימו שעורך הדין יעלה את פרטי העסקה על הכתב, והם יחתנו על החוזה. בידרמן סרב לחתום. גרוסמן הגיש תביעה לאכיפת החוזה. על פי גרסתם, החוזה נעשה בעל פה, והם צרפו את אותו מסמך שהעורך דין הכין, שהכיל את הסכמותיהם בעל פה.

המחוזי – דחה את התביעה על הסף. טוען שאין עילה לתביעה, משום שדרישת הכתב היא מהותית. מסמך המעיד, אינו יחשב כחוזה. 

בבית המשפט העליון נאלצו להכריע, אם הדרישה היא מהותית או ראייתית. 

אם גרוסמן היו טוענים שהמסמך הוא החוזה עצמו, הדבר היה מעלה שאלות שונות, כגון: האם דרישת הכתב מחייבת חתימה. העורך דין לא טען טענה זו משום שהדבר לא היה נכון, ובנוסף, עורך הדין ידע שהדרישה הייתה ראייתית (פסק הדין משנות ה- 70, כשנתיים לאחר העברת החוק), לפי סעיף 80. בהנחה שזה נכון, אופן הצגת הדברים היה חכם, והמסמך המאוחר היה משמש כראייה. ההנחה שהדרישה של סעיף 8 דומה לזו של סעיף 80 הייתה נכונה, אך בית המשפט קבע שלא כך, והדרישה התפרשה כמהותית. גרוסמן היה התקדים.
השופט זוסמן –נימוקיו לכך  שס' 8 הוא דרישה מהותית ולא ראייתית:

· הוא עושה אנלוגיה לשונית מסעיף 7. הדמיון בין שני הסעיפים הוא גדול. המבנה התחבירי של שני הסעיפים מאוד דומה:
סעיף 7: "...עסקה...טעונה...רישום..."

סעיף 8: "...התחייבות...טעונה...מסמך בכתב..."

(כיום, שיטות פרשנות כאלו אינן נפוצות כלל)

· הוא משווה את נוסח החוק לנוסח הצעת החוק: בהצעת החוק, הלשון הייתה מאוד ברורה, והיה ניתן להבין ממנה שמדובר בדרישת כתב ראייתית, אך הנוסח השתנה, ויש לתת משמעות לשונית אחרת.
· פרשנות תכליתית – בודק את התכלית העומדת מאחורי דרישת סעיף 8: התכלית הייתה השאיפה להוכיח את רצונו הרציני של הקונה. 
ברגע שהדרישה נקבעה כמהותית, התייתר הדיון בשאר השאלות על הקיף הדרישה. בפסקי דין מאוחרים יותר נדונו דרישות ההיקף של הכתב:

פס"ד קפולסקי נ' בני גולן
עובדות: צדדים עשו ביניהם עסקה במקרקעין (כנראה בעל פי) והמוכר מאוחר יותר חוזר בו. קיימים מסמכים שונים שאינם חוזה: קבלות, תוכניות בנייה ועוד. עורך הדין של קפולסקי טוען שמסמכים אלה הם חוזה. כשהוגשה התביעה למחוזי, הוגשו מסמכים אלו כראייה ראשונית (ראשית ראייה בכתב) לקיום החוזה. ( משמע, הם באו לענות על סעיף 8 כדרישה ראייתית (לא מהותית). 

בעוד תביעה זו עומדת, התקבלה ההלכה בפסק דין גרוסמן, ולכן, כעת טוען עורך הדין שמסמכים אלו הם החוזה. (אחרת, הייתה תביעתו נדחית על הסף.)

בית המשפט – נותן לו להנות מהספק, וכעת הם מתדיינים מה היקף דרישת הכתב. 

השופט עציוני – צריך שיופיעו כל הפרטים המהותיים של העסקה (כדי שיעמדו אף בדרישת המסויימות). הפרטים: שמות הצדדים, שם הנכס, מהות העסקה, תשלום וכו'. פרטים אלו צריכים להופיע בכתב אחרת הדרישה לא מתקיימת. תקוותו של עציוני למנוע הרבה התדיינויות עתידיות, אך בפועל קורה ההפך. בכל פעם שהיה חסר אחד הפרטים, היו רצים לבית המשפט על מנת לבטל את החוזה בטענה שלא התקיימה דרישת הכתב. (הדבר התרחש לאחר מלחמת יום כיפור, אז היה חוסר יציבות כלכלית, אינפלציה ושינויים בשווי נדל"ן.) היתה הצפה של בתי המשפט בנסיונות לביטול חוזים. 

כתוצאה גם מזה, מתחילה לקראת סוף שנות ה- 70 להתפתח מגמה של ריכוך דרישת הכתב. הדרישה נשארת מהותית, אך ההיקף מתרכך. שני נימוקים לכך:

1. נימוק מעשי – לעצור את הצפת בתי המשפט.

2. השקפת העולם המשפטית משתנה – זניחת תפיסות עולם פורמליסטיות. 
הריכוך היה הדרגתי:
· בית המשפט היה מוכן להשלים עם פחות פרטים, והם הושלמו על ידי מנגנוני השלמה. (בדומה לשינוי בדרישת המסויימות).
· כשפרט חסר, השלמה לטובת המסויימות תקפה גם לדרישת ההיקף. אם פרט חסר בכוונה ( וסוכם בעל פה ( אי אפשר להשלים, ודרישת הכתב לא התקיימה.
· צמצום הפרטים הבסיסיים, ונכונות לעשות השלמה נורמטיבית.
· דרישת החתימה- בפרשת גרוסמן נרמז לכך שכנראה יהיה צורך בחתימה כחלק מדרישת הכתב, אך הדבר נשאר בצריך עיון. בקפולסקי – לא נקבע דבר בקשר לצורך החתימה (בגלל שהופיעה). בפסקי דין מאוחרים נטען שאם חתימה אינה מופיעה, לא מתקיימת דרישת הכתב (בלי קשר לסוגיית גמירת הדעת).
דומגאות:

פס"ד רובינשטיין נ' לויס (565/79)
עובדות: חברת רובינשטיין הייתה חברה שמכרה דירות, ולויס קנתה דירה. לחברה היו אנשי מכירות, כאשר הפרוצדורה היא שיש טופס סטנדרטי שחסרים בו פרטים להשלמה בכתב, עליו חותר הקונה, ומאוחר יותר, עם הצטברות טפסים הם נשלחים למורשה חתימה (מנהל חברה). מנהל שעבר על החוזה, גילה שהייתה טעות במחיר (הועתק לא נכון). צלצלו לגב' לויס והיא לא הסכימה לשלם את המחיר הנכון. החברה טענה שתמכור למישהו אחר. הגברת תבעה, והחברה טענה שלא התקיימה דרישת הכתב בגלל שלא הייתה חתימה. 

חיים כהן (רוב) – לא רוצה לעשות הלכה מחייבת לכל, במקרה הספציפי, החברה אינה יכולה לטעון לטעות, משום שהם אלו שכתבו את החוזה, ובנוסף טען לטעות סופר. 

בית המשפט – החוזה תקף (הגברת שילמה בסוף את המחיר הנכון).
ע"א 571/79, 48/81 דירות מקסים נ' ג'רבי
עובדות: משפחת ג'רבי קנתה דירה והוסכם על תאריך מסירתה, ונקבע שרוב התשלום יהיה במועד המסירה. המסירה התאחרה מאוד, משום שפרצה מלחמת יום הכיפורים. כשהושלמה בניית הדירה לקראת סוף 74', היתה אינפלציה גדולה. החברה רוצה להצמיד את המחיר של הדירה למדד, והמשפחה טוענת שתנאי זה אינו מופיע בחוזה. החברה טוענת במשפט שלא התקיימה דרישת הכתב (החברה לא חתמה).

השופט בך – השאלה המהותית – אם הייתה גמירת דעת. אם כן, דרישת הכתב עוברת ריכוך, והחתימה אינה מהווה את כל דרישת הכתב המהותית. החתימה המהותית היא זו של המוכר, משום שהוא זה המקנה זכות במקרקעין. בהעדר חתימה, תעמוד בשאלה גמירת הדעת. בעניין זה, היו מספיק ראיות להעיד על גמירת דעת: חלק מהכסף כבר שולם, המשיכו בהכנת הדירה ועוד.

ע"א 693/86 בוטקובסקי נ' גת 

עובדות: עסקה במקרקעין עם חוזה כתוב שכלל את כל הפרטים, אך לא חתימות לא של המוכר ולא של הקונה. 

בית המשפט – במקרה יוצא דופן, השתכנע בית המשפט שהתקיימה גמירת דעת, ועל כן, אין דרישה מהותית לחתימה. 

** ישנם חוקים, בהם יש דרישה מפורשת לחתימה, ובהם ההלכה הנ"ל אינה תופסת.

בהמשך, ריכוך הדרישה תופסת תאוצה נוספת:

פס"ד אהרונוב נ' אהרונוב
עובדות: בני הזוג נישאים נישואים שניים, זה לזה. לאהרונוב (האישה) הייתה דירה קטנה, ולגבר היה סכום כסף. הם הסכימו שהוא ישקיע כסף על מנת לשפץ את הדירה, ובתמורה היא תעביר לו חצי מהזכויות בדירה. השניים עשו ביניהם מסמך, הוא השקיע כסף, שיפצו, והוא ביקש שהיא תאשר בכתב שהוא ביצע את חלקו. מאוחר יותר, לא הסכימה להעביר לו את מה שסוכם. הגברת טוענת, שלא התקיימה בחוזה דרישת הכתב וזאת משום שחסרים שני פרטים בסיסיים: 1. תיאור הנכס (היה רק כתוב "הדירה של האישה"). 2. התמורה. 

בית המשפט – לגבי המחיר: קיימת פסיקה קודמת, הקובעת שבמעמד חיוב שכבר קויים, התוכן המדויק כבר אינו מעניין. די בכך שמצויין שכבר קוים. דרישת הכתב בעניין זה קויימה. (כרסום בדרישת הכתב, משום שזו צריכה להתקיים במעמד חתימה ההסכם, כאן בית המשפט מסכים להסתמך על מסמך מאוחר יותר כדי להשלים את דרישת הכתב המהותית).

לגבי זיהוי הנכס: בית המשפט טוען שניתן לשמוע עדים בנושא, מהם יוסק: שיש דירה אחת לאישר, ואף מיקום דירה זו. כאן נשבר עוד עקרון בסיס: בית המשפט צריך לשמוע עדות חיצוניות לחוזה, ולא יכול להסיק דברים מתוך החוזה. השלמת הכתב על ידי עדים חיצוניים. 

פס"ד תוכן נ' אלנששיבי- השופט בך – דרישת הכתב היא מהותית, כך שללא מסמך, העסקה אינה ניתנת להוכחה בדרכים אחרות ( דרישת הכתב היא מהותית בכך שהיא ראייתית. (דברים אלו אינם הלכה, הם חלק מדעת מיעוט). 

חל טשטוש בין הדרישה המהותית לראייתית.

כיום, קיים חלון להשלמת פרטים (עקרוניים וגרעיניים) שחסרים בחוזה. זאת מטעמי הגינות גרידא.

מה יקרה כשאין בכלל מסמך בכתב? המקרה ידון לפי דרישת תום הלב שבסעיף 12.

פס"ד החברה האילתית
עובדות: החברה האילית עסקה במתן שירותים לאוניות באילת, ורצתה להפעיל שירות דומה בנמל חיפה. היא ביקשה ממנהל מקרקעי ישראל לחכור קרקע באיזור נמל חיפה. בפגישה שנערכה נאמר לה שלא רוצים להחכיר לה, והוצע לה לרכוש קרקעות בגליל (מידי ערבים), ועם הנדוניה של קרקעות הגליל, תבוא למנהל והם יוחלפו עם קרקעות בנמל. המנהל התחרט והחברה הגישה תביעה. 

בית המשפט – קבע שלא נכרת חוזה, המשא ומתן לא הסתיים, לא הייתה גמירת דעת או מסויימות. הייתה הפרה בוטה של עקרון תום הלב, אך לא היה חוזה. 

השופט מלץ – דרישת הכתב היא מהותית, ולא ניתנת לביטול על ידי סעיף 12, משום שהדבר יהווה חקיקה שיפוטית. ביטול הדרישה יביא להצפת בית המשפט בטענות לחוסר תום לב. 

ע"א 579/83 זוננשטיין נ' גבסו

עובדות: היה משא ומתן לעסקה במקרקעין, ובשלב הסופי המוכרים העלוו דרישה חדשה, שחלק מהתשלום ישולם מתחת לשולחן. המשא ומתן התפוצץ.

בית המשפט – קיימת מחלוקת בין ברק לבין בן-פורת אם עניין זה מפר את חובת תום הלב. ברק טוען שכן, בן פורת אינה מכריעה חד משמעית. בהנחה שלא הופרה חובת תום הלב, השאלה שעולה, היא האם החוזה אכן נכרת למרות שלא נתקיימה דרישת הכתב. 

ברק – הייתה הצעה, היה קיבול, אך לא היה כתב. ניתן לראות שאכן נכרת חוזה, משום שדרישת הכתב באה להראות את רצינות הקונה, במקרה שזו הוכחה, לא חייבת להתקיים הדרישה (הוכחה על ידי קיום של סעיף 12.). (בעצם, לא לאפשר לאנשים להתחמק מחוזה בגלל אי קיום הכתב, בצורה שאינה בתום לב.)

בייסקי – דרישת הכתב היא מהותית, ואיפשור עקיפתה דרך סעיף 12 הוא חקיקה שיפוטית.

בן פורת – לא הופרה חובת תום הלב. אם זו הייתה מופרת, הייתה מצטרפת לדעתו של בייסקי. חולקת על דעתו של ברק, אך בסופו של דבר אומרת שבמקרים נדירים יהיה אפשר למלא את הדרישה דרך תום הלב. 

קלמר נ' גיא
דעתו של ברק הנ"ל הייתה במקרה זה דעת הרוב. כל השופטים הסכימו שצריך לאכוף את החוזה. 

עובדות: הייתה עסקת קומבינציה בין קלמר (בעל האדמה בהרצליה) ובין גיא (זוג אדריכלים), שקבעה שתמורת בניית 2 קוטג'ים, גיא יקבלו את הזכויות בבית השני. קלמר דרש שהחוזה יכתב רק לאחר בניית הבית (שיקולי מס (זול יותר למכור בית בנוי מאשר מגרש(על האחרון צריך לשלם מס))) העסקה הייתה בעל פה. לאחר הבנייה גיא רצו שקלמר יעביר על שמם את הבעלות בחצי המגרש, והוא סרב. 

בית המשפט – שלושת השופטים מצויים על אכיפת החוזה. 

זמיר – סוקר את תולדות דרישת הכתב במקרקעין, כולל הריכוכים שחלו עם השנים וטוען:

1. דרישת הכתב רוככה. 

2. הפרטים המרוככים יכולים להיות מלוקטים ממסמכים שונים.
3. גם אחרי צירוף, אין את מידת הפרטים המינמילית לקיים דרישת כתב מינימלית.
4. פרטים/חיובים שכבר בוצעו, אין צורך בפרטים/מסמכים לגביהם.
5. אם החוזה בוצע במלואו, יש צורך במסמך בו טוען המוכר שהקונה ביצע את כל התחייבויותיו.
6. אם כל הפרטים בוצעו, הדבר מעיד על רצינות וגמירת דעת. 
אם היה קיים מסמך בו קלמר טוען שגיא ביצעו את כל חובותיהם זה היה מספיק. אבל במקרה זה, בשביל מה צריך מסמך?! הבית עומד בשטח ( הדבר עצמו מעיד על הדרישה בכתב. הוא שווה ערך לכתב. התקיימה דרישת סעף 8 לחוק המקרקעין. 

ההתקדמות בפסק הדין היא לוגית, אך התוצאה אליה מגיע זמיר היא מעט אבסורדית.

ברק – מקרים בהם ניתן להתגבר על דרישת הכתב על ידי דרישת תום הלב הם:

1. כאשר המשא ומתן הושלם.

2. כאשר אחד הצדדים הסתמך על החוזה.
3. כאשר אחד הצדדים מנסה, בחוסר תום לב גמור , על בסיס טענת הכתב להתחמק מהחוזה. 
גולדברג – מכריע בין זמיר וברק: הגישה של ברק מעלה את החשש שסופה של פריצת הדרך תבטל את דרישת הכתב. אך בסופו של דבר מסכים עם ברק. 

בפועל, טרם השתמשו בהלכה זו וטרם נפרצו הגבולות (כמו שחשש בייסקי).

קיימות גם דרישות כתב מהותיות בחוקים אחרים. לדוגמא: הסכם בוררות: הסכם בוררות שלא בכתב עדיין תקף, אך לא לטובת חוק הבוררות עצמו. (לדוגמא, אישור פסק בורר בבית המשפט).

פס"ד גנז נ' כץ
עובדות: גנז קיבל שירותי שדכנות מכץ. תמורת 100 אלף ש"ח. לאחר השידוך גנז לא רצה לשלם את מלוא הסכום. בית המשפט קבע שהוא צריך לשלם את מלוא הסכום. אחר כך הזמין גנז את כץ לבית דין רבני, השדכן לא מגיע ובית הדין הרבני פוסק נגדו. כץ פונה למחוזי על מנת שיתבטל פסק הבוררות. 

בית המשפט – טוען שיתכנו מקרים שיהיה ניתן להתגבר על דרישת הכתב המהותית ומחליט שפסק הבוררות מחייב. 

כשרות משפטית
מי הם הצדדים לחוזה. החוק מטיל סייגים על כשרותם של קטינים ופסולי דין, מההנחה שבסיס ההבנה וההסכמה הם לא כשל אדם בגיר ובריא בנפשו.

את תוקפו של חוזה אפשר לבדוק בכמה צורות:

1. הליך כריתת חוזה

2. צורת החוזה
3. תוכן פסול
4. ניתן לביטול משום שהייתה הפרה
5. כשרותם של הצדדים לחוזה – החוזה יכול להיות חסר תוקף או בעל תוקף אך ניתן לביטול. 
צד לחוזה: החוק קובע שרק ישויות אלו יכולות להיות צד לחוזה, ובעלות כשרות משפטית:
1. אדם

2. תאגיד
3. המדינה – במשפט הפרטי נראית כתאגיד.
כשרות משפטית של תאגידים:

תאגידים – שם עצם קיבוצי. (כולל הרבה דברים). קבוצה של בני אדם שהתאגדו למטרה מסויימת, והמשפט מכיר בקבוצה (להבדיל מבני האדם המרכיבים אותה) כבעלת כשרות משפטית. זוהי המצאה משפטית מודרנית, אישיות משפטית מלאכותית. פיקציה משפטית, הנתפסת בנפרד מהחברים בתאגיד. 

דוגמאות:

· פס"ד Solomon vs. Solomon
עובדות: לסולומון היה עסק, ומשיקולים שלו החליט להפעיל את העסק שלו דרך חברה LTD, כאשר 99% מהמניות בידיו. לימים, העסק הפך להיות חדל פרעון (חובותיו עולות על הכנסותיו). במקרה זה, מפרקים את הנכסים הקיימים באופן פרופורציונלי לאנשים השונים. הנאמן מחלק את הרווחים ממכר הנכסים. סולומן כבעל מניות רצה לקבל את הרווחים כמו הנושים האחרים. 

בית המשפט – יש הפרדה מוחלטת בין אישיות התאגיד לאישיות האנשים שבו. כלומר, לסולומון מגיעים רווחים ממכר הנכסים שונים. 

· לראובן יש סוס ולשמעון יש עגלה. הם מקימים חברת הובלות בע"מ. אחרי הקמת החברה מערך הזכויות והחובות משתנה – לחברה יש בבעלותה סוס ועגלה. לראובן יש 50% מהמניות/ מהחברה, ולשמעון יש 50% מהחברה. (במקרה שאחד הצדדים ירצה למכור, הוא כבר לא יוכל למכור סוס/עגלה, הוא יוכל למכור את צדדו בחברה (50% מהמניות)).
כשרות – למי שהוא ישות משפטית יש כשרות משפטית. כשרות משפטית משמע – ישנה כשרות לזכויות וחובות, וישנה כשרות לפעילות משפטית.

ההבדל: כשרות לזכויות וחובות - עצם היכולת להיות בעל זכות בעולם המשפט או לחוק בחובה משפטית. כשרות זו מצויה בכל אדם. כשרות לפעילות משפטית – הנכלל במושג שנוי במחלוקת. כריתת חוזה היא לכל הדעות פעולה משפטית, בבני אדם יש הבדל בין שתי הכשרויות השונות. ביחס לתאגידים, שני הסוגים הם ביחד, אין טעם להפריד, משום שתאגידים הם סוג של פיקציה משפטית. 
1. בבני אדם יש חזקת כשרות ( ברירת המחדל היא שכל אדם כשר. מקרי הסייגים הם לפי סעיף 2 לחוק הכשרות והאפוטרופסות:  סעיף 2: כשרות לפעולות משפטיות:  כל אדם כשר לפעולות משפטיות, זולת אם נשללה או הוגבלה כשרות זו בחוק או בפסק דין של בית משפט. ביחס לתאגידים אין עקרון כללי. לכל תאגיד צריך למצוא הסכמה ספציפית בחוק. בהעדר הסכמה, אין כשרות. לא קיימת חזקה. לכל אדם בתאגיד יש כשרות לחתום חוזה או להיות שלוח התאגיד לחתום חוזה, לא התאגיד כגוף. 

ישנם מקרים יותר מורכבים: לדוגמא: האם הועדה המקומים לתכנון ובנייה היא בעלת כשרות משפטית? כלומר, האם יכול להיות צד להליך משפטי? בית המשפט קבע שגם אם אין הודעה מפורשת, פרשנות נכונה של החוק תביא למסקנה שהגוף הנ"ל הוא תאגיד (פס"ד עריית בני ברק נ' רוטברג)

בפס"ד זק"ס נ' אברהמוב עולה שאלה דומה: האם הקדש שיצרה חברת זק"ס (הקדש – דבר שמוקדש למטרות אלטרואיסטיות בכתב הקדש. בכתב ההקדש כתוב מי הנאמן, הנהנים ובעל/ יוצר ההקדש. נקרא "נאמנות הקדש) הוא בעל כשרות לזכויות וחובות? האם הקדש הוא תאגיד? בדרך כלל נכס הקדש נרשם על שם הנאמן, במקרה זה, היא רצתה לרשום את הנכס על שם הנאמנות, והנאמנות נשארת לעד, נאמן לא (נפטר, מתפטר, פורש וכו'). בית המשפט מתלבט. חלק משופטים סבורים שראוי שהקדש יהיה תאגיד, והמחוקק יקבע כך בחוק. אך במקרה זה, אין מספיק דברים המצביעים על כך, וההקדש לא נקבע כתאגיד. 

על אף האמור לעיל, במקרים מאוד נדירים, בית המשפט הכיר בגוף כתאגיד, למרות שאינו מאוזכר כך בחוק וגם לא משתמע מכך:

פס"ד 272/81 הפטריאריה היוונית האורתודוכסית נ' עריית רמלה:
עובדות: טרקטור של העירייה גרם נזק לכנסייה. העירייה טענה שאת התביעה יש לסלק, משום שהכנסייה אינה תאגיד. 

בית המשפט – קובע שלמרות שהכנסייה לא התאגדה על פי חוק, הוא מכיר בה כתאגיד, וזאת מפני שבתקופה העות'מנית הוכרה כאחד, וכך גם אחר כך בשלטון המנדטורי. 

פס"ד 207/74 הכנסייה הרוסית נ' מדינת ישראל- בית המשפט – קבע שהכנסייה לא עמדה בנטל ההוכחה שהיא תאגיד. 

2. גם אם לתאגיד כשרות בחוק, זו אינה חייבת להיות כשרות כללית. החוק יכול לקבוע את תחומי הכשרות. היא יכולה להיות לעניינים מסויימים בלבד, וכל פעולה מחוץ לתחום תהיה חסרת תוקף (void).
3. תאגיד חייב לפעול באמצעות אורגנים. האורגנים המוסמכים של התאגיד. (מנכ"ל, סמנכ"ל וכו')
4. ישנן פעולות משפטיות שאינן שייכות לתאגידים. לדוגמא: חוזה נישואין, הוצאת צו עיכוב יציאה מהארץ וכו'. 
ישנם כמה סוגים של תאגידים:
2. תאגידים סטטוטורים – (משמע, על פי חוק) – תאגיד שהחוק מקים אותו. המחוקק יזם את הקמת התאגיד. לדוגמא:
· חוק המועצה לחוות הלול.
· חוק להנצחת זכרו של מנחם בגין
החוק קובע היקף כשרות, אורגנים וכו'. 
3. תאגידים המוקמים בהחלטה מנהלית – התאגיד מוסדר בחוק, אך יזום על ידי הממשלה (הרשות המבצעת). לדוגמא:
· פקודת העיריות.
· פקודת איגודי ערים לענייני כבאות.
4. תאגידים המוקמים על פי החלטה פרטית (של אנשים פרטיים). לדוגמא:
· חברה (על פי חוק החברות).
· עמותה (על פי חוק העמותות)
· שותפות
כשרות משפטית של בני אדם:
סעיפים כשרות מופעים באופן מפוזר בחוקים רבים, אך באופן כללי, לענייני חוזה החוק הרלוונטי הוא חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות. 

סעיף 1: כשרות לזכויות ולחובות: כל אדם כשר לזכויות ולחובות מגמר לידתו ועד מותו. כשרות לזכויות וחובות – אין סייגים, הכשרות נמצאת בכל אדם. 

סעיף 2: כשרות לפעולות משפטיות: כל אדם כשר לפעולות משפטיות, זולת אם נשללה או הוגבלה כשרות זו בחוק או בפסק דין של בית משפט כשרות לפעולות משפטיות - במקרה שלנו, כריתת חוזה. 

החריגים מתייחסים לקטינים ופסולי דין, לגביהם מוטלים סייגים שונים. הגבלות/שלילה היא רק בחוק או פסק דין, לא ניתן להתנות עליה בחוזה. חוק זה עצמו מטיל את הסייגים. החוק מניח שפעולה משפטית טעונה הסכמה ורצון אמיתי. הנחת המחוקק היא שהוא לא יכול לסמוך על הבנתם והסכמתם של קטינים ופסולי דין (בגלל חוסר נסיון, חוסר יכולת מנטלית). הם זקוקים להגנת יתר. כדי להסיר את הסייגים יש צורך באפוטרופסות ( להיות תחת השגחה והסכמה של מי שאחראי על הקטין/פסול הדין. 

קטין – עד לא מלאו לא 18 שנים (סעיף 3)

פסול דין – אדם שמחמת מחלת נפש או לקוי בשכלו אינו יכול לדאוג לענייניו ובית המשפט הכריז עליו ככזה. כל עוד שבית המשפט לא מכריז, אדם אינו פסול דין. 

הסייגים לכשרותו של קטין (ס' 4-7): סייגים אלו חלים גם על פסול דין (סעיף 9). 

ההבדל בין הגבלת כשרות ושלילת כשרות – הפסיקה:
· שלילת כשרות – פעולה משפטית שנעשית על ידי מי שכשרותו נשללה, בלי אישור אפוטרופוס, אין לה שום תוקף (Void). היא חסרת תוקף משפטי.
· הגבלה – פעולה משפטית הנעשית על ידי מי שכשרותו הוגבלה היא Voidable. היא ניתנת לביטול, אך לא חייבת להתבטל. אם התבטלה היא תהיה בטלה מכאן והלאה. 
העמדה היא שלקטינים ופסולי דין צריך לתת הגנה מיוחדת. הגנה זו מתבטאת בכך שפעולה של קטין אושרה על ידי אדם בגיר הממונה על ענייניו של הקטין (אפוטרופוסים/הורים). אם הנציג נותן את אישורו לפעולת הקטין, אין יותר בעייה של כשרות. אם זה לא קורה, החוק יטיל סייגים על הפעולה. 

· סעיף 5: ביטול פעילות של קטין: פעולה משפטית של קטין שנעשתה שלא בהסכמת נציגו ניתנת לביטול - (1) על ידי נציגו, ואם אין לקטין נציג - על ידי היועץ המשפטי לממשלה, תוך חודש ימים לאחר שנודע להם על הפעולה; (2) אם לא נודע לנציג או ליועץ המשפטי לממשלה על הפעילה - על ידי הקטין, תוך חודש ימים לאחר שהיה לבגיר. – ברירת המחדל ( העמדה העקרונית של החוק: פעולה שנעשית ללא הסכמת הנציג ניתנת להגבלה (משמע, voidable).
· סעיף 6: סייג לביטול פעולות: פעולה משפטית של קטין שדרכם של קטינים בגילו לעשות כמוה, וכן פעולה משפטית בין קטין לבין אדם שלא ידע ולא היה עליו לדעת שהוא קטין, אינה ניתנת לביטול כאמור בסעיף 5, אף שנעשתה שלא בהסכמת נציגו, אלא אם היה בה משום נזק של ממש לקטין או לרכושו. – קבוצת מקרים החורגת מהמצב העקרוני – מקרים בהם יש כשרות מלאה (כמעט) ופעולות משפטיות אינן ניתנו לביטול. 
· סעיף 6א: פעולות בטלות [תיקון: תשל"ג]: פעולה משפטית של קטין שהיא רכישת נכס באשראי או במקח-אגב-שכירות, שכירות נכס או קבלת שירות באשראי, אין לה תוקף, על אף האמור בסעיפים 5ו-6, כל עוד לא באה עליה הסכמת נציגו; לענין סעיף זה, "אשראי" - לרבות תשלום בשיעורים. – קבוצת מקרים חריגים לגביה יש שלילת כשרות. 
· סעיף 7: פעולות טעונות אישור בית המשפט: פעולה משפטית של קטין טעונה אישור בית המשפט אם היתה טעונה אישור כזה אילו נעשתה בידי נציגו; ואין תוקף לפעולה כל עוד לא בא עליה אישור בית המשפט. – קבוצת מקרים חריגים גם בהם יש שלילת כשרות. ההבדל: כדי שיהי תוקף לפעולה צריך את אישור בית המשפט (ב-6א צריך את הסכמת הנציג).
סעיף 4 - פעולות של קטין: פעולה משפטית של קטין טעונה הסכמת נציגו; ההסכמה יכולה להינתן מראש או למפרע לפעולה מסויימת או לסוג מסויים של פעולות. יכול נציגו של קטין לבטל הסכמתו לפעולה כל עוד לא נעשתה הפעולה. – לא עוסק בפעולה המשפטית. הוא דן במושג ההסכמה של הנציג. ההסכמה יכולה להנתן מראש/למפרע. הסכמת הנציג משריינת את החוזה מפני ביטול, לא היא שמקנה את התוקף לחוזה. הנציג יכול לתת הסכמה לגבי חוזה ספציפי או לגבי סוג של פעילות. לא יכולה להנתן הסכמה גורפת. יכול נציגו של קטין לבטל את הסמכמתו, כל עוד לא בוצעה הפעולה. פעולה שבוצעה כשההסכמה בוטלה, דינה כפעולה שבוצעה כאילו לא ניתנה לה הסכמה ותוקפה יהיה תלוי (תלו8י לגדר איזה סעיף נכנסת הפעולה (5 , 6, 6א, 7). 

סעיף 5 – עוסק במרבית הפעולות – באילו תנאים ניתנת לביטול פעולה? (שבוצעה ללא הסכמה)

1. על ידי הנציג: עד חודש ימים אחרי שנודע לו על הפעולה (בלי קשר למתי בוצעה הפעולה עצמה.) אם הוא לא מבטל אחרי חודש ימים ( כבר לא יוכל לבטל ( שווה ערך הסמכה. ביטול לא מצריך את התערבות בית המשפט. 
2. במצג שלנציג לא נודע בכל תקופת הקטינות על החוזה, לקין שהפך לבגיר יש אפשרות לבטל תוך חודש ימים את החוזה (מרגע שהפך לבגיר), אך התנאי הוא שהנציג לא ידע על החוזה כלל. סעיף קטן זה הוא חלופי לסעיף קטן 1, ולא מצטבר לו. 
סעיף 6 – מקרים בהם לקטינים תהיה כשרות כמעט מלאה, שאינה ניתנת לביטול. 

1. פעולה משפטית של קטין שדרכם של קטינים בגילו לעשות כמוה. (שאלה של פרשנות של בית המשפט, שתעשה על פי מבחנים שונים: גיל הקטין, התקופה, סביבה חברתית/קהילה.) ההנחה היא שהקטין מכיר את אופי הפעולה, והיא אינה מצריכה הגנה מיוחדת. במצב כזה, יש תוקף מלא לחוזה. 

2. פעולה משפטית בין קטין ובין אדם שלא ידע ולא היה עליו לדעת שהוא קטין. במקרה זה, המשפט מגן על הסתמכות. המבחן הוא כפול: גם לא ידע, וגם לא היה צריך לדעת. ככל שהחוזה רציני וכבד יותר, כך גם חובה הבירור גדולה יותר. 
בסוף הסעיף קיימת הסתייגות "אלא אם כן היה בה משום נזק של ממש לקין או לרכושו" ( הסעיף לא יחול, והפעולה/חוזה יהיה בטל. (שסתום בטחון. 

סעיף 6א – פעולות משפטיות מסויימות אינן ברות תוקף על אף האמור בסעיפים 5 ו 6, עד שניתנת להן הסכמה של נציג:

1. רכישת נכס באשראי.

2. קבלת שירות באשראי.
3. מקח-אגב-שכירות.
4. שכירות נכס. 
אשראי – לרבות תשלומים. 

קטין אינו מודע להשלכות עשיית עסקאות באשראי. עסקה כזו תהיה Void – בטלה, גם אם העסקה עצמה הייתה בסדר במסגרת סעיף 6, ושם לא הייתה מתבטלת. 

בנוסף, יש את תנאי השכירות, על מנת שלא יעקפו את איסור המכר על ידי הסוואה של שכירות. 

סעיף 7 – הפעולות הנכנסות לגדר הסעיף הן פעולות משפטיות הטעונות אישור בית משפט, גם אם היו נתונות אישור נציגיו של הקטין. הפעולות המדוברות מוזכרות בסעיף 20 וסעיף 47: פעולות הורה ופעולות אפוטרופוס ממונה. סעיף 20:

1. חוזה בין קטין ובין הוריו (5)
2. נתינת מתנות (3) – מתנה אינה דומה לחוזה רגיל, אין החלפה של תמורות.
3. נתינת ערבות (4) – ערבות יוצרת נסיבות דומות למתנה
4. מקרקעין.(1)

5. פעולה שתוקפה תלוי ברישום בפנקס על פי חוק.(2) [פס"ד שרץ]. פנקסים כגון: מקרקעין, כלי שיט, כלי רכב ועוד. כל עוד לא שונתה הבעלות בפנקס, לא הועברה הבעלות (למעט במכוניות). 
סעיף 20 מתייחס לפעולה שההורים עושים עבור הילדים, סעיף 7 מדבר על פעולה שקטין עושה. 

פס"ד שרף
עובדות: הורים קנו דירה בשם ביתם הקטנה, והחוזה מומש שכבר הפכה לבת 18. לאחר שנה הם מכרו את הדירה, ואחר כך התחרטו. הקונים חשבו שיש בעיה מבחינת הכשרות, ופנו לבית משפט על מנת שזה יאשר את החוזה. תוכנו של החוזה: התחייבות להעביר את הבעלות בדירה על שם הקונים. לפני שבית המשפט הספיק לאשר, הילדה הפכה להיות בגירה. (בעצם לא צריך את אישור בית המשפט) הקונים כעת ביקשו אכיפה של החוזה (טענת הפרה, וכבר לא פנו עבור אישור חוזה משום שהילדה כבר אינה קטינה.). המוכרים טוענים שאי אפשר לכפות את האכיפה, משום שאין תוקף לחוזה. (בית המשפט לא אישר אותו). מה מונע משרף להתחרט (לעשות חוזה עם מישהו אחר)?

חיים כהן – (מיעוט) – פונה לחוק המקרקעין. כריתת חוזה היא התחייבות לעשות עסקה במקרקעין. שכביצע את מחוייבותו, הדבר יהיה עסקה במקרקעין. לפי סעיף 7(א) – יש חובה לרשום עסקה. לפי סעיף 8- התחייבות לעסקה במקרקעין חייבת להיות בכתב. לפי הסעיפים בחוק המקרקעין, נכנסים למסגרת סעיף 7 ו- 20 לחוק הכשרות המשפטית. לפיו, החוזה תקף, ואינו ניתן לביטול (בהנחה שהורים נותנים את הסכמתם). טעון אישור הוא ביצוע העסקה.

דעת הרוב: האמור לעיל, יוצר מצב של חוזה בר תוקף, שיתכן שבית המשפט לא יאשר לבצע אותו. אם החוזה לא יקבל אישור ביצוע, הדבר יגרור פיצויים מהצד המפר לצד הנפגע. דעת הרוב אומרת שאין הגיון להפריד: כריתת חוזה נועדה לביצועו של חוזה. צריך לראות הכל כפעולה משפטית נמשכת. משמע, גם החוזה טעון אישור בית משפט. 

ברק-  חוזה מכר המקרקעין באמת חסר תוקף, אך לצד חוזה זה, נוצר חוזה נוסף, שאינו טעון אישור בית משפט. חוזה זה יכול להיות מפורש או משתמע, והוא בתוכנו התחייבות הצדדים עד אישור בית המשפט. שני הצדדים מתחייבים לחכות לראות מה יאמר בית המשפט, ואם זה יאשר את החוזה, יבצעו הצדדים קיבול. ההפרה היא של החוזה הנספח. 

במקרה זה, הקטינה הפכה לבגירה, ואין צורך באישור בית המשפט, וצריך רק קיבול שלה. (במקרה זה, נכנס פסק הדין למסגרת סעיף 20 ).

במקרה שסעיף 7 יהיה זה שיחול, נכרת (על פי ברק) חוזה על תנאי: חוזה שלם על כל מרכיביו, אבל הוא לא נכנס לתוקף על שיתקיים התנאי. בתקופה זו, לא רשאים הצדדים לשגת, עד מועד התקיימות התנאי ( כאשר קטין עושה עסקה הנופלת לגדר סעיף 7, דינו של החוזה, כחוזה על תנאי, הוא בעל תוקף, וזה ינתן רק אם יאושר על ידי בית המשפט. אם הקטין הופך לבגיר, התנאי משתנה מאישור בית המשפט להסכמת הקטין. 

הקטינה כשהפכה לבגירה כבר לא הייתה מעוניינת בחוזה, והוא הפך להיות חסר תוקף. 

משא ומתן לקראת כריתתו של חוזה
לכל חוזה שנכרת קודם תהליך של משא ומתן. הוא מופיע לראשונה בסעיף 12, אך חבוי בכל הסעיפים הקודמים לסעיף זה. 

סעיף 12 - תום לב במשא ומתן: (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 2, יחולו בשינויים המחוייבים.
במשך השנים רבות, של המשא ומתן נחשב חוץ חוזי (אך לא חוץ משפטי). 

בתחילת דרך סעיף 12, הגישה הייתה שלמרות מיקומו בחוק, הוא במהותו לא נורמה חוזית, אלא נורמה נזיקית, שהושתלה לתוך דיני החוזים. ולכן, בשנים הראשונות, הפיצויים האפשריים היו פיצויים נזקיים (השבת המצב לקדמותו.)

סעיף 12 חל לכל אורכו של המשא ומתן (גם אם ההתחלה היא פנייה ולא הצעה). מתחילתו ועד סופו, אם כי היקף ועוצה יכולים להשתנות לפי השלב של המשא ומתן. היקף התרופה גם משתנה לפי השלב בו הופרה חובת תום הלב. 

עקרון תום הלב נשאב מהמשפט הגרמני, אך במשפט הגרמני המצב בו חלה חובת תום הלב, הוא רק אם המשא ומתן התפוצץ ובסוף לא נכרת חוזה, אם נכרת חוזה, חובת תום הלב אינה רלוונטית. 

על מי חלה חובת תום הלב?

כל אדם המנהל משא ומתן, גם אם אותו אדם לא אמור להיות צד בחוזה, אלא רק משמש שלוח של אחד הצדדים. החובה היא חובה אישית. הפרה טרום חוזית מחייבת הן את השולח והן את השולח. אדם המשמש שלוח, עלול להפר את חובת תום הלב כלפי הצד השני במשא ומתן או את חובת הנאמנות כלפי השולח. 

על פי חוק השליחות, מי שמפר נאמנות כלפי שולחו, הוא (השלוח) יהיה חייב לפי סעיף 8, כאילו הפר חוזה (סעיף 9)

על פי שמגר, אם השולח אומר לא לגלות דבר מה, והשולח לא מגלה נאמנות לפי חוק השליחות (סעיף 8) אינו עומד כחסינות מפני תביעה על פי סעיף 12 לחוק החוזים. 

חובת תום הלב נמדדת על פי מבחנים אובייקטיבים. בעבר, דיברו על כך שצריך להבחין בין "תום לב" לבין "דרך מקובלת". כאשר דרך מקובלת תבחן במבחנים יותר סובייקטיבים. 

כיום, לא קיימים הבדלים בין השניים. הם נחשבים כנמדדים על ידי אותן אמור מידה אובייקטיביות. בית המשפט מעצב את הרף המינימלי לגבי נורמות ההתנהגות של הצדדים. 

בנוסף, חובת תום הלב היא חובה קוגנטית – בלתי ניתנת להתנייה על ידי הצדדים. 

מה המשמעות הקונקרטית של "תום לב" במשא ומתן?
בתחילת הדרך, לא נקבע רשימה סגורה של מצבים, אלא השאירו את זה להתפתחות טבעית של הפסיקה שיצרה "קטלוג" של מקרים:

1. חובת הגילוי- כנגזרת של חובת תום הלב הכללים. כיום, יתכן שהעמסת פרטים על מנת לטשטש פרטים (כגון, בעסקאות סחר באינטרנט) עלולה להחשב כהפרת חובת הגילוי.
ס"ד ספקטור נ' צרפתי
עובדות: ספקטור מכר לצרפתי שטח בטוענה שניתן לבנות עליו מספר קומות בבניין, כאשר בפועל היה ניתן לבנות פחות, עם אופציה הפקעה של 40% מהדירות. צרפתי תבע. 

בית המשפט – השופט אשר – קיבל את טענת חובת הגילוי. צד שיודע אינפורמציה חשובה, ויודע שהצד השני אינו יודע אותה, חייב לגלות, גם אם הצד השני היה יכול להשיג את האינפורמציה בעצמו. לפי אשר ניתן לקבל פיצויים, אך לא לבטל חוזה על פי סעיף 12. ניתן לבטל אותו על ידי סעיף 15. זהו פסק דין ראשון בו הורכבה טענת ההטעייה על חובת תום הלב. וזאת משום שבהטעיה שני מצבים:

1. הטעייה שהטעהו הצד השני או אחר מטעמו.

2. הטעיה לרבות אי גילוין של עובדות שלפי דין, מנהג או נוהג הייתה חובה לגלות.
( אי מסירת אינפורמציה היא אינה בתום לב. 

לנדוי – במשא ומתן מסחרי לא ניתן לשלול לגמרי את היתרון לצד עם יותר מוטיבציה וידע וכו'. לא צריך לדאוג לאינטרסים של הצד האחר. יש גבול לאלטרואיזם ביחסי מסחר. אם יכול היה הצד לקבל אינפורמציה מעצמו, אין חובת גילוי. 

לנדוי אישר את ביטול החוזה על סמך זכות צד ג' (ההפקעה), וזאת לפי חוק המכר, המחייב העברת מקרקעין כשזה נקי מכל שעבוד, חיובים וכו' ( החוזה הופר משום שהייתה זכות הפקעה על הנכס. (סעיף 11 לחוק המכר: אי-התאמה) התרופה על הטעייה היא ביטול והשבה (כולל פיצויים) התרופה על אי-התאמה היא כל תרופות חוק החוזים(תרופות).

כהן- מסכים עם לנדוי. 
בפסק הדין אין הסכמה על היקף חובת הגילוי. ואין הלכה ברורה. 

פס"ד פנידר נ' קסטרו – שמגר קובע שחובת הגילוי רחבה מאוד, וחלה גם על אינפורמציה שצד היה יכול להשיג בעצמו. קביעה זו היא בעייתית. 

כאשר אי הגילוי הוא נוכלותי, תהיה חובת גילוי. כאשר אי הגילוי הוא במסגרת יחסי המסחר הסבירים, לא תחול חובת גילוי. 

חובת הגילוי היא על שני הצדדים גם יחד: גם על הקונה וגם על המוכר. 

2. פרישה ממשא ומתן – ע"א 2071/99 פנטי נ' יצהרי – פרישה ממשא ומתן יכולה להיות הפרה של חובת תום הלב, בדרך כלל, אם היא נעשת בשלבים מאוחרים מאוד של המשא ומתן. אך לרוב זה יהיה לגיטימי לפרוש ממשא ומתן, במיוחד בשלב הראשוני. גם פרישה עניינית היא לגיטימית. לעיתים, בשל חובת תום הלב, נקודת האל-חזור במו"מים ממושכים היא הרבה יותר מקודמת משנזכר בסעיף 3. 
3. ניהול משא ומתן ללא כוונת התקשרות – לדוגמא, ניהול משא ומתן לקבלת הצעת מחיר אטרקטיבית על מנת להציג הצעה זו לאדם אחר, ניהול משא ומתן למען ריגול תעשייתי או עיכוב חברה כלשהי. הטרחת הצד האחר תוך ידיעה שאין כוונה להתקשרות תחשב להפרהשל חובת תום הלב. 
4. העלאת דרישות בלתי סבירות או בלתי חוקיות – בפס"ד זוננשטיין השופטת בן פורת טוענת שדרישה בלתי חוקים אינה נחשבת הפרה של חובת תום הלב. הנשיא ברק לעומתה חושב בפסק דין זה שהדרישה הבלתי חוקית אכן נחשבת הפרה של חובת תום הלב. 
5. ניצול מצוקה – החוק קבע מהו הגבול הלא לגיטימי של ניצול (עושק) ואז ניתן לבטל את החוזה בטענה של פגם בכריתת החוזה, ובנוסף ייחשב כהפרה של חובת תום הלב. קיימים תנאים שצריכים להתקיים: מצב של מצוקה, ניצול של מצוקה, שחוזה יכרת בעקבות ניצול זה, ושתנאיי החוזה שנכרת גרועים במידה בלתי סבירה מן המקובל. 
בפס"ד גנז אומר השופט קדמי שגם אם לא מתקיימת עילת העושק, אך ניצול המצוקה עובר את מידת הלגיטימיות, זה יחשב להפרת חובת תום הלב. שני השופטים האחרים לא היו מוכנים לקבל טענה זו. 2 נימוקים לכך:

1. נימוק פרוצדורלי – הטענה לא נשמעה בבית המשפט המחוזי, ולא ניתן להעלות טענה בפעם הראשונה בבית המשפט העליון.

2. נימוק מהותי – אין להעלות טענה זו, משום שהדבר מאפשר עקיפה של סעיף 18 (עושק), וצד ימנע מלפעול כמו שסעיף זה מחייב, ולתרץ זאת בחובת תום הלב. נימוק זה הוא קשה: הוא מתעלם מהעובדה שמדובר בתרופות שונות (ביטול והשבה לעומת פיצוי) למרות שבמקרה מיוחד זה אין הבדל בין התרופות, זאת משום שהטענה הייתה ששידוך טוב עולה 20,000$, אך החתן (בשל מצבו) היה מוכן לשלם פי 5. 
החוזה לא בוטל, ההשבה הייתה של הפער בין מה שהוא מחיר השוק (20,000$) ובין מה ששולם (100,000$) : 80,000$. (זאת משום שבחוזה כזה לא ניתן באמת להשיב את המצב 

לקדמותו (החזרת הכלה...) ( פיצויים וביטול והשבה היו זהים במקרה זה, למרות שכעקרון מדובר בשתי תרופות שונות. 
פס"ד בית יולס
השאלה: האם הפרת שוויון בין משתתפים במכרז פרטי היא הפרה של חובת תום הלב?

בפסק דין זה, רואים בבירור את החלוקה בדעות על פי תפיסות פוליטיות-כלכליות שונות. קיים עימות בין היסודות המהותיים של המשפט הציבורי והיסודות המהותיים של המשפט הפרטי (אוטונומיית הרצון של הפרט לעומת הזכות לשוויון). הדרך שמבטיחה בצורה הכי טובה שוויון במו"מ היא מכירז. לכן, כאשר רשות ציבורית מנהלת משא ומתן היא חייבת לעשות זאת במכרז שוויוני. עמדה זו היה פרי פיתוחו של בג"חצ עוד קודם לחוק המכרזים. 

מהצד השני, אדם פרטי יכול לנהל משא ומתן איך שהוא רוצה (מבטא את אוטונומיית הרצון הפרטי). מה קורה כאשר אדם רוצה לנהל משא ומתן בטכניקה של מכרז? מה גובר? היותו אדם פרטי (שלא חייב לנהל את המכרז בצורה שוויונית) או היות מנהל את המשא ומתן בדרך של מכרז (חופש חוזים מול שוויון).

עובדות: בית יולס, גוף פרטי, לא פעלה באופן שוויוני בעת ניהול המכרז, בשורה של קריטריונים שונים. 

בית המשפט – בדעת מיעוט היו שמגר וברק, בדעת רוב לוין, טירקל ואילון. ההבדל בין הדעות הוא הבדל בהשקפות עולם. שופטי הרוב אומרים שגם אם אדם מחוייב בטכניקה של מכרז הוא אינו מחוייב בשוויון. דעת המיעוט טוענת שמתוקף סעיף 12, אדם פרטי שבוחר בדרך של המכרז מחוייב לנהוג בשוויון. 

מעשית, ההבדל אינו גדול, משום שהם כולם מסכימים שאם קיימת התנייה מפורשת, היא התניה מחייבת. כלומר: אם אדם מכריז שהוא יפעל בשוויון הוא מחוייב לפעול בשוויון. בנוסף הם מסכימים, שאם אדם התנה מראש שאינו מחוייב לפעול בשוויון ההתניה תופסת.

לדעת הרוב, גובר העקרון הבסיסי של המשפט הפרטי. 

ההלכה בפסק הדין הזה אינה חלה כיום, היא התהפכה על ידי פס"ד קל בניין. (דעות המיעוט היו של שמגר וברק!)

ברק – תום לב הוא נורמה פתוחה דרכה אנו שואבים למשפט הפרטי, (מושג שסתום) ואם תום לב נשאב, על אחת כמה וכמה נשאב השוויון. (דברים אלו נאמרים פס"ד קסטנבאום)

פס"ד קל בניין
עובדות: חזרה השאלה של בית יולס. ארם-רעננה, חברה פרטית החליטה לערוך מכרז. אחרי המכרז היא התעלמה מתוצאותיו, והתקשרה עם חברה שכלל לא השתתפה במכרז. 

בית המשפט – המחוזי – פוסק שההלכה היא בית יולס, בהעדר התנאה. 

בעליון – נקבע שהייתה הפרה ברורה של חובת תום הלב, ויש להחזיר את התיק למחוזי שיקבע את התרופה. פסק דין זה משקף את השקפת העולם של ברק ושמגר. פורמלית בפסק דין זה התהפכה הלכת בית יולס: בהעדר התנייה קיימת חובת שוויון הנובעת מסעיף 12 לחוק החוזים. (תום לב).

תרופות להפרת חוזה על פי סעיף 12:
התרופות המנויות בסעיף 12(ב) הן פיצויים. סעיף זה מפנה לסעיפים העוסקים בפיצויים בחוק החוזים (תרופות). 

בניגוד לזאת, בסעיף 39, יש רק קביעה של נורמה, ללא תרופה. סעיף זה הוא מה שקבע ברק בבג"צ שירותי תחבורה ציבורית ב"ש: לבית המשפט כר נרחב בקביעת סנקציה והתאמתה לנסיבות ההפרה של חובת תום הלב. (אם יש נורמה מהותית – הסעד יתאים לה, אם לא בית המשפט יבחר סעד). 

בתחילת הדרך של פרשנות סעיף 12(ב) בית המשפט ראה את עצמו מחוייב לפיצויים. בדרך כלל פיצויים שליליים, כלומר, לא פיצויי קיום, אלא פיצויים להשבה והסתמכות. (לא למטרת רווח, אלא לכסות על ההשקעה כבר הושקעה).

בית המשפט לא פסק תחילה פיצויי קיום (פיצוי על הרווח הפוטנציאלי שהופסד), כי הייתה לו בעיה עם הקשר הסיבתי: אין אפשרות לדעת אם החוזה לא היה נכשל גם מסיבות אחרות, וקשה לדעת מהו הרווח של חוזה שטרם נכרת משום שתנאי החוזה טרם סוכמו. 

פס"ד קוט נ' ארגון הדיירים
עובדות: נוהל משא ומתן בין הצדדים על מכירה של חנות, שהסתיים לאחר שכל הפרטים סוכמו. כשטיוטת החוזה הגיעה לעורך הדין של קוט, ובזמן שזה ביקש לעשות שינויים מינוריים בחוזה, החנות כבר נמכרה לאדם אחר. קוט תבע דמי תיווך, שכר טרחה לעורך דין, פדיון כספים (עלויות בנק), הפרש בין מחיר השוק בזמן המשא ומתן לבין מחיר השוק לאחר מכן, (היה מחיר אחד, ומיד לאחר כריתת החוזה עלה ערך השוק של החנות)  ופיצויים על פי החוזה (פיצויים מוסכמים)

לוין – לא נכרת חוזה, אך הייתה הפרה של חובת תום הלב: ניהול משא ומתן מקביל ופרישה בדקה האחרונה. את שני הפיצויים האחרים לא נתנו לו משום שהם פיצויים קיום. 

פיצויי קיום – להעמיד את הנפגע במצב בו היה נמצא לו היה נכרת חוזה. הפיצויים האפשריים: דמי תיווך, שכר טרחה ועלויות. 

פיצויי הקיום בחוזה שאמור להיות חוזה חיוב (בניגוד לחוזה הפסד) הם גבוהים יותר. פיצויים שליליים הם נמוכים יותר מפיצויים חיוביים, אך יכול להיות שיהיה שוויון ביניהם, וזאת משום שיתכן שיהיה גם פיצוי על אובדן אפשרות לחוזה אלטרנטיבי. ינתנו על עילה זו פיצויי הסתמכות. שווי הפיצויים השליליים במקרה זה יהיה שווה לשווי הפיצויים החיוביים (פיצויי הקיום).

בפועל, לא קיימים פסקי דין שנותנים פיצוי זה, משום שמאוד קשה להוכיח הזדמנות קונקרטית להתקשרות אלטרנטיבית. 

החריגה מהלכה זו הייתה בפסק דין זפניק נ' חברת שיכון עובדים:

פס"ד שיכון עובדים נ' זפניק (1980)

עובדות: החברה אפשרה לכמה מהפונים לקנות דירות בזול, ואת כל השאר דחתה. ההצעה ניתנה על ידי החברה (דרישת הכתב) ורק תהליך הקיבול לא הושלם.

בן פורת – רואה זאת כהפרה של חובת תום הלב. זפניק רוצה את הדירה, הוא רוצה אכיפה (דבר לא אפשרי עד אותה עת, רק פיצויים). בן פורת טוענת שרשימת הפיצויים בגין הפרת חובת תום הלב אינה סגורה. התרופות של הפיצויים אינן מספיקות והיא יונקת את התרופה החדשה מהמשפט הגרמני. [זוהי שיטת משפט לא פורמליסטית במיטבה ( אקטיביזם שיפוטי.] הסנקציה היא, שכשהפרה נובעה מהפרת תום הלב, והפיצוץ במשא ומתן היה לאחר שנשלם, רואים את החוזה כאילו נכרת. אם נכרת חוזה, ניתן לתת כל סעד, כולל אכיפה.

הבעיה עם פסק הדין:
· רוב מה שכתבה בן-פורת היה כאוביטר. בפועל היא מקבלת את הערעור של חברת שיכון עובדים, על עילה אחרת.
· פסק הדין היכה גלים בקהילה המשפטית. 
בפסקי דין מאוחרים יותר יושם האוביטר של בן-פורת. לדוגמא, בפס"ד החברה האילתית, שם נקבע כי המדינה הפרה הפרה בוטה את חובת תום הלב. החברה האילתית תובעת פיצויי קיום (בלי שנכרת עוד החוזה, אלא רק שפוצץ המשא ומתן). בית המשפט קובע (שוב) כי הרשימה אינה סגורה, ופסק לחברה האילתית פיצויים (אך עדיין נעשה בגדר אוביטר.).

בפס"ד קלמר נ' גיא (1993) – האוביטר הופך להלכה: המשא ומתן הושלם, פרטי העסקה היו ברורים לחלוטין, ואף החוזה התחיל להיות מבוצע, אך לא הייתה השתכללות מלאה של החוזה: קלמר לא איפשר כתב. רואים חוזה שלא הסתיים פורמלית בגלל הפרת חובת תום הלב, כחוזה שנכרת. כעת, התאפשר לתת לגיא כל פיצוי שרצו. (אכיפת החוזה על אף דרישת הכתב, זהו מקרה ספציפי)

בפס"ד קל בניין – ההלכה התבססה
עובדות: הפרת חובת תום הלב הייתה הפרת שוויון במכרז פרטי, ובית המשפט מחזיר את הדיון למחוזי כדי שיקבע את גובה הפיצויים. (שישמע עדים על היקף הנזק). במחוזי, קל בניין הביאה ראיות לנזק: היא הייתה יכולה להרוויח כמה מאות-אלפי שקלים לו ניצחה במכרז. אלו פיצויי קיום. חברת ע.ר.מ רעננה טוענת שיש לפסוק להם פיצויי הסתמכות בלבד.

המחוזי – על הפרת חובתתום הלב לא ניתן לתת פיצויי קיום, רק פיצויי הסתמכות. היה ערעור על הפיצויים לעליון:

העליון – ניתן לפסוק פיצויי קיום. ברק –מסביר שבדרך כלל נותנים פיצויים שליליים (משום שלא ברור הקשר הסיבתי ותוכן החוזה) אך כשברור לגמרי שאילולא הפרת חובת תום הלב ופיצוץ המשא ומתן, היה החוזה נכרת, ניתן לאפשר את פיצויי הקיום: הרווח הנמנע. כיצד חושב הרווח? על פי רווח דומה במכרזים אחרים שהם ביצעו. חברת קל בניין, לא הייתה מעוניינת באכיפה (העבודה כבר בוצעה), אלא בכסף.

ע"א 8144/00, 8170/00 אלריג נכסים נ' ברנדר ואח'
עובדות: לברנדר היה מגרש ברמת גן. צמוד למגרש שלו היו 3 מגרשים קטנים, בבעלות עיריית רמת גן. שלושת המגרשים הללו, היו בערך כ- 1/3 ממגרשו של ברנדר. לפי תוכנית בניין עיר, שלוש החלקות הללו היו צריכות להתאחד עם החלקה של ברנדר למען בניית הבניין הגבוה בישראל. העירייה החליטה למכור את שלוש החלקות (על פי חוק הייתה פטורה במקרה זה ממכרז). היא נתנה לברנדר אופצייה לקנות את המגרשים תמורת שני מליון דולר. כארש השווי של המגרש המאוחר הוא כ- 8 מ' דולר. לברנדר לא היה כסף לקנות את השטח מהעירייה, והוא פונה לריגר שיממן את רכש החלקות, ובעתיד כשיבנה פרוייקט (אחר) הוא יקמבן אותו בבנק. בתמורה, היה שותף ב- 25% מהמגרש המאוחד. התשלום הראשון היה 800 אלף דולר, כאשר את היתרה ישלמו כאשר שר הפנים יאשר את העסקה (על פי חוק העיריות). כאשר זה אישר, ברנדר מכר את השטח לחברת אביב ב- 12 מ' דולר, ורצה להחזיר את ה- 800 אלף לריגר. ריגר אוצה את חלקו ברווח (מיליון דולר) הוא מגיש תביעה למחוזי. ברנדר טוען כי זו עסקה במקרקעין, ולא התקיימה דרישת הכתב, ולכן אינו צריך לתת לו את הכסף. 

המחוזי – המוכר הוליך את הקונה שולל, המו"מ הסתיים, והעסקה בוצעה בחלקה (השוואה לקלמר נ' גיא) המוכר מנסה להסתמך על העדר כתב על מנת להתחמק מתשלום (כל התנאים היו ברורים). קובע אכיפה. האכיפה משמעותה שהוא שותף ברווחה (4 מ' * 25% = 1 מיליון דולר)

עליון – מצא – רק במקרים נדירים ויוצאי דופן מאפשרים להתגבר על דרישת הכתב באמצעות סעיף 12. יש חזקה על ריגר (מהיותו איש עסקים) שיעגן את ההסדר שלו במסמך בכתב. לריגר לא מגיעים פיצויים בגין הפרת חוזה. בהמשך, טוען שזה לא המקום להחיל את קלמר נ' גיא, אך קיימת הלכת קל-בניין, שלפיה כן ניתן לפסוק פיצויי קיום (בניגוד לאכיפה). והוא פוסק לו 1 מ' דולר. 

מדוע מבחין בית המשפט בין שתי ההלכות, ובין פיצויי אכיפה ופיצויי קיום? 

ברגע שרואים חוזה כאילו נכרת, ניתן לתת פיצויים. את הפיצויים האלו ניתן גם לתת במסגרת סעיף 12. 

האבחנה היא משום שבמקרים מסויימים אכיפה ופיצויים אינם שווי ערך: כאשר לנכס הנשוא יש ערך סנטימנטלי-פסיכולוגי, אז תרופת האכיפה שווה יותר. בקלמר נ' גיא דובר בבית חלומותיהם של הזוג, והם השקיעו בו הרבה עבודה ותכנון. בפס"ד קל-בניין לא היה לחברה ערך סנטימנטלי כלפי הבניין, וכך גם בפס"ד ריגר נ' ברנדר. פיצויי קיום הספיקו במקרים הללו. ( נדירים המקרים בהם נותן בית המשפט אכיפה. בדרך כלל הוא מסכים לתת פיצוי כספי.

לסיכום, אם הפרת חובת תום הלב מתרחשת בשלב ראשוני או אמצעי, התרופה תהיה פיצויים. 

אם ההפרה נעשית בשלב אחרון, כאשר כל התנאים ברורים ומסוכמים, התרופה תהיה פיצויי קיום, ובמקרים נדירים תהיה אכיפה. 

טעות והטעייה

פרק א' לחוק- אנשים יכולים להיות מחוייבים לחוזה, למרות שבאופן סובייקטיבי לא רצו בו. מבחנים אובייקטיבים.

פרק ב' לחוק – בא לעזור להתחשב באותם צדדים שלא רצו את החוזה באופן סובייקטיבי.

טעות, הטעייה, כפייה ועושק. התחשבות בצד שטעה, הוטעה, שהחוזה נכפה עליו, והוא נעשק. 

כאשר רוצים לתקוף חוזה על פי פרק א', ניתן לטעון את הטענות תמיד. אין הגבלת זמן. אם יש עילה מכוח פרק ב' (פגם בכריתת החוזה) יש הגבלה בפרק זמן סביר, משנודע על העילה וניתן לבטל את החוזה. זאת על ידי הודעת ביטול. כשהזמן הסביר יחלוף, לא יהיה ניתן עוד לבטל את החוזה. (בכפייה, הזמן "רץ" מרגע שהכפייה פסקה (זאת משום שמי שנכפה, יודע שכופים עליו.))

בפרק א' זה לא חשוב מי הצד שלא גמר בדעתו. בפרק ב' כן מטילים "אשמה" על אחד מהצדדים. 

סעיף 14 – טעות: (א) מי שהתקשר בחוזה עקב טעות וניתן להניח שלולא הטעות לא היה מתקשר בחוזה והצד השני ידע או היה עליו לדעת על כך, רשאי לבטל את החוזה.  (ב) מי שהתקשר בחוזה עקב טעות וניתן להניח שלולא הטעות לא היה מתקשר בחוזה והצד השני לא ידע ולא היה עליו לדעת על כך, רשאי בית המשפט, לפי בקשת הצד שטעה, לבטל את החוזה, אם ראה שמן הצדק לעשות זאת; עשה כן, רשאי בית המשפט לחייב את הצד שטעה בפיצויים בעד הנזק שנגרם לצד השני עקב כריתת החוזה.  (ג) טעות אינה עילה לביטול החוזה לפי סעיף זה, אם ניתן לקיים את החוזה בתיקון הטעות והצד השני הודיע, לפני שבוטל החוזה, שהוא מוכן לעשות כן.  (ד) "טעות", לענין סעיף זה וסעיף 15 - בין בעובדה ובין בחוק, להוציא טעות שאינה אלא בכדאיות העסקה. 

סעיף 15 – הטעיה: מי שהתקשר בחוזה עקב טעות שהיא תוצאת הטעיה שהטעהו הצד השני או אחר מטעמו, רשאי לבטל את החוזה; לענין זה, "הטעיה" - לרבות אי-גילוין של עובדות אשר לפי דין, לפי נוהג או לפי הנסיבות היה על הצד השני לגלותן.
14(א) – טעות ידועה, שהצד השני ידע עליה.

14(ב) – טעות לא ידועה, שהצד השני לא ידע עליה, ולא היה עליו לדעת שהראשון טועה. 

[1+2] כדי להגיע לפרק ב' יש צורך בקיומו של חוזה + טעות. 

טעות – כאשר יש פער בין מה שחשבתי לבין המציאות (לפני כריתת החוזה). טעות לגבי העובדות, החוק. 

עובדות – טיב העסקה, מושא העסקה

טעות לגבי הצד שמנגד – יתכן שנכנס לגדר פרק א', יתכן יחשב טעות לכל דבר ועניין. 

טעות לגבי חוק- פס"ד כנפי
עובדות: מדובר בנכה בעל 36% נכות שקיבל קצבה מביטוח לאומי. בחוק נקבע שאפשר לעשות היוון ולהעניק מענק במקום קצבה שנתית. לאחר ההיוון שעשו לו, נהייה נכה ברמה של 97%. הוא פנה לביטוח לאומי וביקש השלמת קצבה, כמו שהיה הנוהג במשך 28 שנים. הבעיה:  בינתיים יצא פסק דין חדש שפירש את סעיף ההיוון כך שקובע שמי שעושה היוון נגמרת זכאותו לכספי השלמה מביטוח לאומי. הוגש בג"ץ. הטענה: ניתן לפרש סעיף 70א (לחוק ביטוח לאומי) בשני אופנים. הסתמכותו על סעיף זה, לקבל קצבה נוספת, היא טעות בחוק. 

סעיף 61(ב) – מחיל את כל סעיפי חוק החוזים על פעילויות משפטיות שאינן פעולות חוזיות. ( יכול היה לקבל את כל הסכום שהגיע לו. 

פס"ד ארואיסטי
עובדות: קאשי הייתה בעלת מגרש, ועשתה הסכם קומבינציה עם קבלן. הקבלן חיפש קונים שיקנו את הדירות. הקונים הולכים לטובתו ורושמים הערת אזהרה. הדבר מונע אפשרות למכור בינתיים דירה (עד העברת הבעלות) לאדם אחר. היה סכסוך בין בעלת המגרש לבין הקבלן, והיא ביטלה את עסקת הקומבינציה. היא רצתה שהקונים ימחקו את הוראות האזהרה. הם התפרשו מתוך מחשבה שהערות האזהרה שלם ימחקו כתוצאה מהמשפט. (הייתה להם טעות לגבי החוק). הם לא ידעו שהערת אזהרה ממשיכה לעמוד בעינה גם אם בעל המגרש והקבלן מפרים בינם חוזה. הערות האזהרה תקפות גם כלפי בעל המגרש. 

הקונים הבינו שטעו (פעמיים) וביקשו לבטל את הסכם הפשרה בין שני הצדדים. 

בית המשפט – טעות בחוק היא נושא בעייתי ויש לפרש בצמצום. 

· לא יחול – אם הפרשנות עד אז הייתה לא ברורה, אי אפשר לטעון טעות בחוק לגבי כל התקופה שקדמה.
· יחול – כאשר הפרשנות הייתה ברורה, והפרה לא ברורה. (כמו כנפי).
בנוסף, קבע שיהיה ניתן לטעון לטעות בחוק, כאשר יש קשר משפטי רציף בין הצדדים. 

טעות שהיא רק לגבי כדאיות העסקה אינה נחשבת טעות. לא לגבי סעיף 14 ולא לגבי סעיף 15. 

[3] – קשר סיבתי סובייקטיבי – "עקב" – צריך להוכיח שהתקשרתי רק בגלל הטעות. אם הייתי יודע את האמת לא הייתי מתקשר. הצד השני, יצטרך להוכיח שגם בידיעת האמת הצד הראשון היה מתקשר בחוזה. 

סעיף 15 – קשר סיבתי כפול – טעות נגרמה עקב הטעיה, וטעות גרמה להתקשרות.

[4] – קשר סיבתי אובייקטיבי – גם האדם הסביר לא היה מתקשר בחוזה ("סביר להניח"). קיים רק בסעיף 14(א) ו- 14(ב), לא נמצא בסעיף 15.

פס"ד נחמני נ' גלאור
עובדות: נחמני מכר דירה לגלאור, ואת חלק מהסכום היה צריך לשלם דרך פדיית המשכנתא שהייתה לנחמני. בדיעבד, המשכנתא הייתה גבוהה משנאמר לקונה בית המשפט חייב את המוכר לשלם את ההפרש. נחמני רצה לבטל את החוזה על בסיס טעות שלו. 

בית המשפט – בייסקי – טעות לגבי גובה החוב אינה טעות יסודית. טעות יסודית היא לדוגמא, אם לא ידע שיש כלל חוב. 

שלו – אימרה זו היא גורפת מדי. 

[5] – האם הצד השני ידע או היה עליו לדעת שאני טועה. אם כן – 14(א) יחול, אם לא ולא היה עליו לדעת – סעיף 14(ב) יחול. 

14(א) – ברגע שהוכח, יש אפשרות לשלוח הודעת ביטול באופן עצמאי בלי התערבותו של בית המשפט.

14(ב) – אין אפשרות לשלוח הודעת ביטול עצמאית, אלא לקבל אישור בית משפט. זה אינו חייב לבטל, וגם אם כן, הוא יכול לחייב את הצד שטעה, לשלם פיצויים לצד שלא טעה ולא ידע שהוא טועה. 

ידע או היה עליו לדעת: היה עליו לדעת שהצד הראשון טועה. 

היסוד ה-5- ידיעת הצד השני

הרכיב המפריד בין טעות לפי סעיף 14(א) וטעות שאינה ידועה לפי סעיף 14(ב). 

"ידע או היה עליו לדעת" – האם ידע בפועל, או היה עליו לדעת (ידיעה בכוח, או לפי מבחן האדם הסביר). לדעת – על הטעות, ועל כך שהצד הראשון טוען. אם הצד השני לא ידע, הצד הראשון אינו יכול לבטל בעצמו את החוזה, עליו לפנות לבית המשפט בבקשה לביטול החוזה. (אם הצד השני יודע, יכול הצד הראשון לשלוח הודעת ביטול תוך זמן סביר, שתעמוד תקפה.)

לפי סעיף 15 (הטעייה) – יש צורך בידיעה (שהצד השני טועה).

היסוד ה-6- הצד השני הוא זה שגרם לי לטעות

צריך אותו רק בעילת ההטעיה. טעיתי בגלל שהוטעיתי. ההטעיה היא זו שגרמה לטעות, ללא הטעות לא הייתה התקשרות. 

היסוד ה-7- אפשרות לבטל את החוזה

סעיף 15 או 14(א) - הודעת ביטול אוטונומית, אך הביטול צריך להיות כדין. אם הביטול נעשה תוך טעות, המבטל הופך להיות מפר (הפסיק לקיים את החוזה) או מפר צפוי/פוטנציאלי (צד ב' מבין את זה על פי הודעת הביטול שנשלחה).

14(ב) – האשם המוסרי שקיים על צד ב' (שקיים ב- 14(א) או 15) פחות (צד ב' לא ידע ולא היה עליו לדעת), ויש צורך בפנייה לבית המשפט. בית המשפט אינו מאשר אוטומטית ביטולי חוזה. הוא שוקל שיקולי צדק, ורק אם מגיע למסקנה שקיימת עילה לביטול, החוזה בטל. הוא אף רשאי לחייב את הצד הטועה (הנפגע) בפיצויים. (משום שצד ב' אינו אשם, ועלולים להגרם לו נזקים בעקבות הפרת החוזה).

לבית המשפט 3 אפשרויות:

1. דחיית הבקשה – לא לבטל את החוזה. 

2. לבטל את החוזה. 
3. לבטל את החוזה ולחייב בפיצויים את הצד הטועה (צד א').
שיקולי הצדק של בית המשפט:
1. מאזן התוצאות האפשריות: לבית המשפט שתי אפשרויות: ביטול החוזה ( יגרם עוול לצד השני. אי ביטול החוזה  ( נזק לצד הראשון. הוא צריך לשקול למי יגרם עוול יותר גדול. (עלה בפסק דין כנפי, שם לכנפי יגרם נזק יותר גדול מאשר לביטוח לאומי.)

2. התנהגות הצדדים: בפסק דין נחמני נ' גלאור, בית המשפט עשה הנחות רבות כדי להניח שהמוכר טעה גבי קיום החוב, ובגלל התנהגותו (גם) הוחלט לא לבטל את החוזה. 
3. יכולת תיקון העוול ומתן פיצויים: בית המשפט יכול להטיל פיצויים על הצד הטועה. את שיקול הפיצוי יש לשקול לפני ביטול החוזה. שלו – אם ניתן לפצות בכסף, נבטל את החוזה. אם לא ניתן לפצות בכסף, ניטה שלא לבטל את החוזה. בפס"ד ספקטור נ' צרפתי – השיקול צריך להיות אפריורי. בנחמני נ' גלאור השיקול אכן נעשה אפריורית: הפיצויים היו כל כך גדולים, שלא הייתה תועלת בביטול החוזה.
4. הזמן שחלף: משנודע לצד הטועה שהוא טועה, עד שהוא פונה לבית המשפט. הדבר חשוב משום שאי-פנייה תלקח בחשבון על ידי בית המשפט בשיקולי הצדק שלו. (כן/לא לבטל את החוזה.) בנחמני, שיקול זה היה משמעותי בגלל האינפלציה, ועליית ערך הדירה. 
5. רשלנות הטועה: יתכן שטעות נובעת מרשלנות. רשלנות הטועה לא תובא בחשבון לעניין הפיצויים, אך כן נלקחת בחשבון בשאלת הביטול. ככל שהתרשל יותר, ניטה לא לבטל, וככל שהתרשל פחות, ניטה לבטל. פרופ' פרידמן ונילי כהן – יש להתחשב ברשלנות גם לגבי גובה הפיצוי וגם לעניין הביטול. 
החיוב בפיצויים ינתן רק עם ביטול החוזה, וכאשר קיים קשר סיבתי בין כריתת החוזה ובין הנזק. 

היסוד ה-8- תיקון החוזה

בסעיף 14(ג) כתוב שטעות אינה עילה לביטול החוזה, אם ניתן לבצע את החוזה עם תיקון הטעות. זוהי הגנה לצד השני. יש אפשרות לצד ב' להציל את החוזה על ידי הודעת תיקון. כדי שהודעת התיקון תתפוס, היא צריכה להשלח לפני ביטול החוזה. (אם בוטל, אין עוד מה להחיות) לא תמיד ניתן לתקן את החוזה. אם ניתן, הצד השני צריך להיות מוכן לתקן את החוזה, שיהיה כמו החוזה שהצד הראשון חזה. במקרה זה חובה לקבל את התיקון. 

ב 14(א) יש לטועה כוח למנוע את התיקון על ידי שליחת הודעת ביטול קודם להצעת התיקון. 

ב 14(ב) אין אפשרות למנוע את התיקון, משום שיש צורך לערב את בית המשפט וזה יקבע אם כן/לא לבטל, ואם יחליט שלא, תהיה חובה לקבל את התיקון. 

הדעה המקובלת בספרות היא שאמנם לפי הפשט היכולת לתקן היא רק על הטעות, אך היא אפשרית גם להטעייה (פרידמן-כהן).

שלו – גם בהטעייה ניתן לתקן. משום שב14(א) ניתן לתקן, ויש שם אשם מוסרי, גם ב15 יש אשם מוסרי, אך הוא לאו דווקא כבד מאוד, משום שקיימות הטעיות שונות (רשלנות, טעות, תום לב). בייחוד במקרים של רשלנות/תום לב, יש לאפשר לצד השני לתקן את החוזה. 

כאשר הצד השני רוצה לתקן, אסור לשלוח הודעת ביטול משום שזה יחשב ביטול שלא בתום לב. 

טעות בכדאיות העסקה:
אי אפשר לטעון טעות, אם הטעות היא רק בכדאיות העסקה. כל טעות בסופו של דבר היא בעניין כדאיות (אחרת הצד לא היה טוען לביטול העסקה). 

סעיף 14(ד) – "אלא" אם הטעות היא אך ורק בכדאיות העסקה.

ע"א 760/77 בן עמי נ' בלל  ל"ג(3) 567
עובדות: היה לכמה מערערים חשבון עסק, ובחשבון זה היה מינוס של 65,000 ש"ח. לחשבון זה היו בטחונות. הם רצו לפתוח חשבון חדש, מבלי לחתום על כל הערבויות. בינתיים רצו להעביר מהחשבון החדש לחשבון הישן 65,000 ש"ח. מנהל הבנק העביר את הכסף, משום שבן עמי הבטיח להעביר לו את הערבויות עד אותו ערב, אך לא עשה כן. (הייתה הטעייה לגבי מצב דעתם). מנהל הבנק הבין מה קרה, והעביר את הכסף בחזרה לחשבון הראשון. המערערים טענו לטעות שאינה אלא בכדאיות העסקה: אין טעות, ואי אפשר לבטל את החוזה. 

קיימים 3 מבחנים לטעות בכדאיות העסקה:

1. עבר מול עתיד – פרופ' טדסקי – אם הטעות הייתה לפני כריתת החוזה או בעת כריתת החוזה (טעות = הפער במידע), זוהי טעות רגילה. אם הפער בין מה שהצד חשב לבין המציאות התרחש אחרי כריתת החוזה, זוהי טעות בכדאיות העסקה. טעות בעבר ובהווה ניתן לכמת ולמדוד (מה הפער בין מה שחשב אדם לבין המציאות). לעומת זאת, בטעות בעתיד הפער כל הזמן משתנה. פערים שמתרחשים אחרי הכריתה לא נכנסים לגדר טעות והטעייה וחלים עליהם דיני הסיכול.  פרשנות לגבי טעות בחוק – (פס"ד כנפי) גם רלוונטית למבחן זה. הטעות היא בעבר. 
2. תכונות/עובדות לעומת שווי – (פס"ד ספקטור נ' צרפתי) טעות לגבי עובדות היא טעות רגילה, טעות לבי שווי היא טעות בכדאיות העסקה. הקבלן טעה בנוגע לתכונות (חשב שאפשר לבנות יותר דירות). למרות שלטעות לגבי התכונות היו השלכות על השווי, הדבר לא נכנס לגדר טעות בכדאיות העסקה, משום שבשביל שזאת תחול, הטעות צריכה להיות רק לגבי הכדאיות.
פס"ד לירון נ' אלבוחר
עובדות: בדרך כלל מס שבח משולם על ידי המוכרים, אך ניתן להפיל אותו על הקונים. אלו חשבו שהוא סכום מסויים, אבל הסתבר שזה סכום הרבה יותר גבוה. הייחוס הוא לכדאיות העסקה. 

בעקבות פס"ד זה ונחמני נ' גלאור, המבחן הנ"ל שונה כמעה:

תכונות/עובדות לעומת הערכה – עובדות כוללות נתונים לגבי מחירים. הערכה – מי שקנה נכס ששוויו נמוך במחיר גבוה, זוהי טעות בכדאיות העסקה. (הייתה טעות בהערכת שווי הנכס)

3. מבחן הסיכון – פרופ' פרידמן – כאשר הטעות היא לגבי משהו שלא נלקח סיכון לגביו הטעות היא רגילה. כאשר הטעות היא לגבי משהו שהסתכנו לגביו, הטעות היא בכדאיות העסקה. 
מתי לא לוקחים את הסיכון?

פס"ד נחמני נ' גלאור – המוכר טוען שטעה לגבי גובה המשכנתא ( הטעות היא בכדאיות העסקה. הוא העדיף לקחת את הסיכון, ולא ללכת לברר בבנק את גובה המשכנתא. 

בית המשפט הוא זה שמערכיך את הסיכון שנלקח. 

הטעייה:
להטעייה 5 מרכיבים:

1. קיום חוזה
2. ישנה טעות – טעות גם לגבי עובדה וגם לגבי חוק (סעיף 14(ד)).
3. קשר סיבתי כפול – קשר סיבתי בין טעות להתקשרות וקשר סיבתי בין הטעיה לטעות.
4. הצד השני או אחר מטעמו הוא זה שהטעה. (הייתה הטעייה)(אחר מטעמו – ישנה ידיעה והרשאה מצד הצד השני לבצע את ההטעיה על ידי אחר. אם יש רק ידיעה, לא תהיה הטעייה.)
5. קשר סיבתי סובייקטיבי בין הטעות להטעייה. 
הקשר הסיבתי הדרוש הוא סובייקטיבי בלבד. 

על האחר מטעמו של הצד השני שהטעה ללא רשות יהיה ניתן להטיל פיצויים במסגרת סעיף 12 לחוק החוזים, בטענת חוסר תום לב. חובת תום הלב חלה על כל מי שצד במשא ומתן או לוקח בו חלק. את הפיצויים ניתן לקבל מהצד האחר גם במקרה שהורשה לעשות זאת והייתה הטעייה. 

יש להבדיל בין הטעייה במעשה והטעייה במחדל:

· במעשה – אדם פעל באופן אקטיבי להטעות.
· במחדל – לא חלה תמיד, רק כאשר קיימת חובת גילוי על פי דין, נוהג או נסיבות תהיה הטעייה במחדל. (על מנת להוכיח את ההטעייה במחדל, יש להוכיח כי הייתה קיימת חובת גילוי.)
רשלנות המוטעה:

האם הרשלנות רלוונטית לעניין ההטעיה? בדרך כלל לא מתחשבים בהתרשלות הטועה. הדבר אינו מעלה ואינו מוריד. כאשר מדובר בהטעיה במחדל, ישנה מחלוקת בעניין הרלוונטיות:

· חובת הגילוי חלה רק על הפרטים שידוע שהצד השני אינו יכול לברר בעצמו (פס"ד ספקטור, פס"ד שפיגלמן).
· חובת הגילוי חלה גם כשהייתה אפשרות לברר פרטים (פס"ד אשר, פס"ד ספקטור).
ת.א. 969/96 פינגווין נ' שולביץ – אימצו את הגישה של אשר בפס"ד צרפתי בצורה רחבה מאוד: גם כאשר ההתרשלות היא חמורה מאוד, חובת גילוי של הצד השני עומד בעינה. 

הלכה חד משמעית בעניין זה טרם התקבלה. 

** שימוש בפקודת הנזיקין ותביעה לפיה: פקודת הנזיקין מכירה יותר במצבים אקטיבים ולא במחדלים. 

שתיקה:

לעיתים שתיקה תהיה הטעיה במעשה, ולעיתים הטעיה במחדל. קיימים מקרים בהם שתיקה כמוה כדיבור. 

פס"ד לאקי דרייב
עובדות: ללאקי דרייב היה זיכיון להפעלת חברת הרץ, והם היו במשא ומתן להפעלת הסוכנות במלונות הילטון בארץ. הרץ הודיעה להם שהזיכיון יפוג בסוף השנה, ולא יתחדש, ולאקי דרייב מסתירה עובדה זו מרשת מלונות הילטון. 

שלו – ההטעיה היא במחדל, משום שבתחילת המשא ומתן היה קיים להם הזיכיון. 

פס"ד בית חשמונאים
עובדות: מדובר בבניין אחד הבנוי על שתי חלקות, שהתנהל ונבנה על ידי קבלן אחת. אהרוני רצו לפתוח סטייקיה, והמשיבים הבטיחו שלא תפתח שם חנות נוספת בעלת פעילות דומה. הם לא גילוי להם שחצי הבניין כלל לא בבעלותם, ונפתחה חנות מזון נוספת והסטייקיה נאצלה לסגור. 

בית המשפט – מדובר במצג שווא. מילולית הם לא שיקרו, אך לא הציגו את התמונה במלואה, כי ההתחייבות היא רק על חצי הבניין. 

חיים כהן (מיעוט) – אמר שלא היה מצג שווא משום שאהרוני היו צריכים ללכת לטאבו לבדוק את הבעלות על השטח. 

** הטעיה יכולה להיות גם לעניין מצב דעתו של הצד השני (פס"ד בן עמי נ' מלל)

הטעייה במחדל:

חובת הגילוי היא חלק מחובת תום הלב. חובת הגילוי מנוגדת לדעה במשפט האנגלי, שם היא לא קיימת.

חובת גילוי על פי דין: דין – דין אחר, צריך למצוא סעיף אחר המטיל חובת גילוי על הצד השני. הסעיף הקלאסי עליו מתבססים או הסעיף 12 לחוק החוזים. 

הקשר בין סעיף 12 לסעיף 15 לחוק החוזים:

סעיף 12 הוא מקור חובה לגילוי על פי דין. כאשר לא פועלים על פי סעיף זה, יוצרים הטעייה לפי סעיף 15.

פיצויים על פי סעיף 15 שביטל את החוזה, יהיו על פי סעיף 12. (סעיף 15 נותן רק סעד של ביטול החוזה.)

שלו – סעיף 12 יכול להיות מקור סמכות למקור גילוי על פי סעיף 15. מסכים איתה פרופ' קרמצ'ר. 

מהו היקף חובת הגילוי על פי סעיף 12?
קיימת מחלוקת:

· כאשר מתנהל משא ומתן יש הסתמכות ויחסי אמון, צריך לגלות הכל. 
· שלו – לא צריך להיות מצב של אגואיזם מוחלט, מצד אחד, אך גם לא אלטרואיזם מוחלט מהצד השני. צריך למצוא את שביל הזהב: צריך לגלות לצד השני את הפרטים שהוא לא יכול לגלות בעצמו. 
פס"ד ספקטור נ' צרפתי:
עובדות: המוכר ידע שיש בעיה במגרש: ששטח הבנייה הוא פחות ממה שבדרך כלל. 

השופט אשר – צריך לגלות כל דבר, גם אם יכול הצד השני לגלות בעצמו.

לנדוי – יש גבול לאפוטרופסות של בית המשפט ולא צריך לגלות הכל, אלא אם כן מדובר בהטעייה זדונית. במקרה כזה, קיימת חובת גילוי. אך כאשר ההטעיה היא לא זדונית, והנתונים לא נדונים במשא ומתן, אין חובת גילוי. 

כהן – מסתייג מההשקפה של שלו. הוא אינו חד משמעי בהיקף ההסתייגות שלו. יש שיאמרו שנטה לדעתו של לנדוי ויש שיאמר שנטה לאשר. אין הלכה בפסק הדין. 

** מציאת אסמכתאות לחובת גילוי רחבה ניתן למצוא אצל אשר, ומציאת אסמכתאות לחובת גילוי צרה ניתן למצוא אצל לנדוי ובפס"ד שפיגלמן.
אשר – הייתה הטעיה

לנדוי + כהן – הייתה רק הפרה של החוזה, ועל בסיס זה ביטלו אותו. 

דוגמאות לחובת גילוי:

· סעיף 16 לחוק המכר – קיימת חובת גילוי. נעשה בשימוש בזה על ידי השופט אשר. הוא מטיל את חובת הגילוי על "אי התאמה" שיש בממכר. "אי התאמה" מוגדרת בסעיף 11 לחוק המכר: כאשר אין בממכר את התכונות הרגילות לשימושו המסחרי. אי גילוי, משמע, חובת גילוי על פי דין שהופרה, והדבר מחזיר אותנו חזרה לסיעף 15 הדן בהטעייה. 
· סעיף 8 לחוק השכירות – מטיל חובת גילוי על המשכיר שיגלה לשוכר אי התאמות במושכר.
· סעיף 8 לחוק השליחות – מחייב את השלוח לגלות לשולח את כל הידיעות הקשורות לשליחות שלו. 
· סעיף 16 לחוק ניירות ערך – מחייב חובת גילוי בתשקיף.
· סעיף 2 לחוק מכר דירות – מחייב את הקבלן לתת מפרט לקונה. מפרט = חובת גילוי.
· סעיף 8(א) לחק המתווכים – מחייב את המתווך לגלות ללקוחו את הפרטים הקשורים לתיווך. 
· סעיף 4 לחוק הגנת הצרכן – העוק מחוייב לגלות לצרכן פגמים מהותיים בנכס. 
חובת גילוי על פי נוהג:
· יש הטוענים שהנוהג הוא על פי הנוהג בענפים מסויימים (לדוגמא: במכר יהלומים לעומת מכר עגבניות.)
· יש הטוענים שנוהג מתייחס למערכות יחסים מיוחדות: עו"ד-לקוח, רופא-פציינט וכו'.
חובת גילוי על פי נסיבות:

נסיבות הן נסיבות המקרה הקונקרטי. דוגמא לכך הן הנסיבות בפס"ד בית חשמונאים. 

מצב דעתו של המטעה:

קיימת מחלוקת:

· שלו – הצד השני יכול להטעות בזדון, רשלנות או תום לב. (מצב דעתו אינו חשוב.)
· פרופ' צלטנר – הטעייה יכולה להיות רק בזדון או ברשלנות. לא קיימת הטעייה בתום לב. סעיף 14(ב) יבוא במקום סעיף 15 במקרה של הטעייה בתום לב. 
· דויטש – הטעייה במחדל יכול להיות רק בזדון. בהטעייה במעשה אין דרישת זדון, היא יכולה להיות הטעייה ברשלנות, בזדון הוא בתום לב. 
· שמגר – פס"ד שפיגלמן – הטעייה יכולה להיות בזדון, מרמה או חוסר תום לב. 
· קרצ'מר – סעיף 15 לא מתייחס למצב דעתו של המטעה, והטעייה יכולה להיות בכל הקשת: זדון, רשלנות, או תום לב. 
כפייה

סעיף 17 – כפיה: (א) מי שהתקשר בחוזה עקב בפיה שכפה עליו הצד השני או אחר מטעמו, בכוח או באיום, רשאי לבטל את החוזה.  (ב) אזהרה בתום לב על הפעלתה של זכות אינה בגדר איום לענין סעיף זה.
אם קיים מצב של כפייה, האם עומדת הטענה כי לא הייתה גמירת דעת ואז לא קיים חוזה? נפסק כי כל עוד לא הייתה פיזית, אז תעמוד טענת חוסר גמירת הדעת, חוזה ייחשב כאחד שנכרת גם אם נעשה תוך איום. מי שהתקשר בחוזה תחת כפייה, רשאי על פי סעיף 17, לבטלו (17(א)). הזמן הסביר מתחיל "לרוץ" מרגע שנודע שפסקה הכפייה. 

· כפייה בכוח – כפייה פיזית

· כפייה באיום – כפייה מילולית
צריך להיות קשר סיבתי בין הכפייה לחוזה. צריך להוכיח שללא הכפייה, לא היה נחתם חוזה. בעניין הקשר הסיבתי קיימת מחלוקת:

· שטרסברג כהן בפס"ד אפל – הקשר הסיבתי לא חייב להיות מכריע אלא משפיע.

· שלו – הקשר הסיבתי צריך להיות מכריע. 
גם בכפייה אין צורך לבדוק את המצב אובייקטיבית (אדם סביר) אלא רק סובייקטיבית.

כפייה יכולה להיות כלפי הגוף, החירות של אדם, נכסים, מעמד חברתי, מעמד כלכלי, ועוד. 

הכפייה הכלכלית היא המצב הנפוץ: איום עסקי לעשות דברים. הפס"ד הראשון שהכיר בכפיה זו היה:

פס"ד רחמים נ' אקסומדיה
עובדות: אקסומדיה הפעילה יריד בשטחו של רחמים בע"מ, ואף הוציאה הוצאות להכשרת השטח. רחמים הייתה אמורה לקבל 25% מרווחי היריד. 3 ימים לתוך היריד נראה שלא יהיו רווחים, ורחמים דרשה 40,000 ₪ על המקום, ועוד 10,000 מרווחים. אקסומדיה חתמה על חוזה תחת איום, שהיריד יסגר. לאחר תום היריד אקסומדיה תבעה את ביטול החוזה. 

בית המשפט – הלץ של רחמים אינו לגיטימי, ועל כן רשאית אקסומדיה לבטל את החוזה (הייתה כפייה כלכלית).

דרישת מחיר גבוה למוצר נדיר אינה כפייה, אלא אם כן הדבר נעשה בלחץ זמן תוך כפייה (סחטנות). (כלומר, החוזה כבר נחתם וכעת רוצה הצד השני סכום יותר גבוה עבור המוצר.)

פס"ד מאיה נ' פאנפוד
עובדות: מאיה קנה יהלומים ב-1.5 מיליון ₪ ועזב לחו"ל. הוא שלח את שליחו, לומר לפאנפוד לחתום על הסכם ויתור על החוב (השקים הדחויים) ולקחת חזרה את היהלומים ואת נכסיו, או שלא יקבלו כלום. התברר שהכל היה תרגיל עוקץ על מנת לברוח עם הכסף לחו"ל. החברה תובעת את ביטול החוזה. 

מבחנים לפיהם נבחנת הכפייה:

איום בהפרת חוזה עלול להיות כפייה. (חשין).

1. איום איכות הכפייה – האם הפעולה שעושה את הכפייה היא מחוץ לתחום ומוסר העסקים.
2. עוצמת הכפייה – לצד הנכפה לא הייתה ברירה מעשית אחרת. בדרך כלל הבחינה היא אפשרות לקבל סעד משפטי. 
חשין – מקרה הנ"ל נקבע כי לא הייתה אפשרות לבקש סעד משפטי. לא הייתה חלופה טובה מספיק, פעולתו של בוארון היא מוץ למוסר העסקים. זאת משום שהדבר לא היה דבר שקרה במקרה, הדבר היה תרגיל אל בוארון לברוח עם הכסף. קובע שהתקיימה כפייה על פי המבחנים.

שמגר – לא התקיימה כפייה. אם קיימת ברירה אחרת (סעדים משפטיים – תביעה בחו"ל, עיקול נכסים, הכרזה על פשיטת רגל שלו וכו') השיקול של פאנפוד הוא עסקי גרידא. הוא מבטל את החוזה בתואנה שנגד את תקנת הציבור (טענה חזקה יותר לביטול) ( חוזה בטל כאילו לא נכרת לעולם. 

גולדברג – הייתה חלופה אחרת של סעדים אחרים, ולא הייתה כפייה. הוא פותר את הבעיה לפי סעיף 12, שלא חוסר תום לב במשא ומתן לחוזה הויתור. החזרת הכסף תהיה על פי סעיף 12. 

חשין – פסילה על פי תקנת הציבור כוללת כפייה (משום שביטול על פי תקנת הציבור הוא מוחלט וחמור יותר. כפייה היא סעד פחות חמור מתקנת הציבור.) [זוהי תשובה לשמגר, שטוען שלא צריך לבטל את החוזה על בסיס כפייה.] העושר של החברות אינו צריך להיות שיקול לעניין הכפייה (כפי שטוען שמגר). 

** גם בכפייה יש "אחר מטעמו" – כאשר אחר כפה בידיעה ובהרשאה של הצד השני. 

פס"ד דיור לעולה
עובדות: רצו לשפץ בניין ברמת גן ולפצות את בעלי הדירות בדירות גדולות יותר. משפחת קרן דרשה שוב ושוב דירה גדולה יותר ויותר. קרן רצו לבטל את החוזה בטענת כפייה. כפייה של השכנים. 

מחוזי – קבע שהייתה כפייה, משום שחברת הבנייה ידעה שהשכנים מפעילים לחץ.

עליון – טוען שלא הייתה כפייה, משום שאין קשר סיבתי בין הכפייה לחתימה על החוזה. הלחץ בא רק לאחר שהשיגו את שרצו, ורק לאחר שדרשו עוד ועוד (היו חמדנים).

סעיף 17(ב) – אזהרה בתום לב: אזהרה בתום לב על הפעלתה של זכות אינה בגדר כפייה. כדי לעמוד בתנאים אלו צריך לעמוד בשני תנאים מצטברים:

1. שמאמינים בתום לב שקיימת זכות.

2. שהאמצעי של האיום הוא אמצעי בתום לב. 
פס"ד לתם נ' בנק דיסקונט
עובדות: לבנק דיסקונט היה משכון על מכונות לנגרות. הבנק קיבל זכות מההוצאה לפועל לעקל את המכונות. המכונות בפועל לא היו במקום, ולקיחתן הייתה גורמת הפסד גדול לנגרייה איפה שהיו. הבנק רצה להחתים את לתם על תשלום של 100,000 ₪ בעבורן. לתם רצו להזמין מומחה שיכריע של מי המכונות (הבנק לא ידע בוודאות).

בית המשפט – אם הבנק לא באמת ידע, והאמין שהמכונות שלו, האזהרה אינה בתום לב. 

פס"ד שפיר נ' אפל
עובדות: אפל בעל מחלבה בקיבוץ ועובד עבור שפיר. שפיר חשד שאפל מרמה אותו. שפיר הגיע לביתו של אפל באישון לילה ואיים עליו על בסיס חשדו, והוא הוחתם על חוזי תשלום עבור שפיר.

בית המשפט – קבע ששפיר לא נתן אזהרה בתום לב, משום שהרישומים על הרמאות, לא היו אותנטים. האמצעים שצריכים להפעיל צריכים להיות בתום לב. 

אמצעי הגשמה בתום לב:

· איום בהגשת תביעה אזרחית לבית המשפט

· איום בהליכה להוצאה לפועל
· איום בהפעלת ערבויות בנקאיות
· איום בהגשת תלונה פלילית לעיתים תהיה לגיטימית (כאשר האיום אישי)
אמצעי הגשמה שאינם בתום לב:

· פנייה למשטרה

· איום בפרסום – איום בהכפשה
· איום בשליחת בריונים
עושק

סעיף 18 – עושק: מי שהתקשר בחוזה עקב ניצול שניצל הצד השני או אחר מטעמו את מצוקת המתקשר, חולשתו השכלית או הגופנית או חוסר נסיונו, ותנאי החוזה גרועים במידה בלתי סבירה מן המקובל, רשאי לבטל את החוזה.
תנאים מצטברים לקיומו של עושק:

1. קיומו של חוזה

2. קשר סיבתי בין העושק לכריתת החוזה
3. התנהגות העושק – העושק ניצל את המצב
4. מצב העשוק
5. היותם של תנאי החוזה גרועים במידה בלתי סבירה מן המקובל
קשר סיבתי: האם מכריע או משפיע? שלו  מסכימה עם טש"כ שהקשר הסיבתי מספיק שיהיה משפיע ולא מכריע, אך בפס"ד אלקו נקבע שהוא צריך להיות מכריע.

התנהגות העושק: "ניצול שניצל הצד השני או אחר מטעמו..." כדי לנצל, נדרשת ידיעה על המצב של העשוק. ניצול נעשה רק בידיעה, אך אין צורך שהעושק יגרום את המצב. 

מצב העשוק: חולשה שכלית, חולשה גופנית, מצוקה או חוסר ניסיון. אנשים הנכנסים לגדר הגדרות אלו, הם אנשים שחוששים למצב גמירת דעתם, ואף חולשות המסיטות את הדבר משיקול הדעת הנכון. 

פס"ד סלסי נ' קיקעון
עובדות: עשו החלפה של דירות, אך בדיעבד אחת הדירות הייתה מעל קונדיטוריה ושוויה 1/3 מהדירה השנייה. 

בית המשפט – היה עושק. (חלק מהשופטים קבעו זאת על בסיס מצוקה וחלק על בסיס חולשה שכלית וחוסר ניסיון.)

מצוקה: קיימת מחלוקת האם צריכה להיות רגעית או קבועה?

· שלו + לנדאו + סיני דויטש + טש"כ – מספיק קושי ארעי.

· אילון + טירקל – מצוקה יכולה להיות רק משהו ארוך טווח.
** דבר ארעי עלול להסיט יותר את שיקול דעתו של אדם. 

פס"ד גנז נ' כץ
עובדות: חרתי רווק בין 40 שילם לשדכן 100,000$ למצוא לו כלה. 

בית המשפט – הדבר לא מגיע למצב של מצוקה, ולא התקיים עושק. 

( סטנדרטים גבוהים מאוד של מצוקה. 

חולשה גופנית: הגורמת תלות גבוהה מאוד, או שעלולה להסיט את שיקול הדעת של אדם. 

חוסר ניסיון: חוסר ניסיון הטבוע בבן אדם, פתי, אדם נאיבי.

החוזה גרוע במידה בלתי סבירה מן המקובל: רק בעילת העושק נדרש בית המשפט לבחון את טיב העסקה. "מקובל" – צריך קודם למצוא מה הוא המקובל. הבעיה: לא תמיד קיימות עסקאות אחרות לשם השוואה.  על פי שמגר, בפס"ד אלקו, יש להרכיב הסכם היפותטי, ולראות את הסטייה ממנו. 

מה קורה כשקיימים הסכמים מקובלים, אך המקובל אינו הוגן? ברק השאיר שאלה זו בצריך עיון. 

קיימים סעיפי עושק חדשים בחוקים שונים, שם דרישת העושק "משוכללת" יותר. (לדוגמא: לא בודקים אם החוזה הוא רק מקובל, אלא אם הוא גם סביר.)

חוקים ספציפיים אלו באים לפתור בעיות נוספות כמו בורות, אי ידיעת השפה ועוד. 

ככל שמצבו של אדם גרוע יותר (מצוקה קשה) נקל בדרישות כדאיות העסקה, וככל שמצבו של אדם טוב יותר, נחמיר בדרישת העושק (עקרון מטוטלת). 

בפס"ד גנז נ' כץ לא ידעו מהו המקובל. בית המשפט קבע שאישה אינה נכס שניתן לקבוע על פי טיבו אחוזים. בנוסף, מדוע שדכן צריך לקחת פחות כסף מאשר לוקח עורך דין שמפריד בין בני זוג? מדוע ששדכן לא יגבה על פי כישוריו? עוד קבעו שהרווק ידע מה היא משמעות ה- 100,000$, שכן הוא היה איש עסקים. ( לא היה עושק. 

תניות הפניה
תניית הפניה – קיים תנאי בחוזה, שמפנה למקור אחר, ומכניס אותה לחוזה (הפניה למסמך אחר, שלט, אינפורמציה ועוד.)

סעיף 24 - תכנו של חוזה: תכנו של חוזה יכול שיהיה ככל אשר הסכימו הצדדים. – לפי סעיף זה אין סיבה לא לתת תוקף לרצון.

נושא ההפניה מנוצל לפעמים להתניות פטור ואז הדיון בהן הוא חשוב. היום, אין קושי עם עניין זה דווקא בנושא ההפניות: יש לבית המשפט שורה של אמצעים להתמודדות עם תנאים לא הוגנים (הפניות אלו יהיו קיימות בעיקר בחוזים אחידים): פרשנות תכליתית, תום הלב, תקנת הציבור, חוק החוזים האחידים ועוד.

בעבר, העקרון המרכזי היה חופש החוזים, ולא היו קיימים אמצעים רבים להתמודד עם תנאים לא הוגנים. התמודדו עם תניות פטור בדרכים עקיפות: דרך דיני פרוצדורה, דיני ראיות ועוד. היו כללים מתי הפניה למסמך חיצוני לחוזה תקפה, ומתי היא אינה תקפה. אם לא התקיימו התנאים, נפסלה ההפנייה. 

השימוש בטכניקה של הפניה יכול להיות נוח במספר מצבים:

· שיקולי יעילות – לא להעתיק מסמכים שוב ושוב.
· חוזי כרטיס – (לדוגמא: לוטו, כניסה לחנייה ועוד) בהם ההפניה נעשית מחוסר מקום. על פי המשפט האנגלי, התניית ההפנייה הנמצאת על גבי כרטיס תהיה תקפה, רק בהתקיים שני תנאים: 
1. אם מפנים את תשומת הלב של האדם שהכרטיס מהווה חוזה.

2. התניית ההפנייה תהיה מודגשת. (על ידי קו, Bold וכו').
הכללים הבסיסיים של תוקף ההפניה:
1. פס"ד גונשיורוביץ' נ' מפעל הפיס
עובדות: אדם קנה כרטיסים של מפעל הפיס, ויום-יומיים לפני, פרצו לביתו וגנבו את כרטיסיו. הוא טוען שרשם את מספר הכרטיס, וזה היה הכרטיס הזוכה. הוא תבע את הזכייה ממפעל הפיס. אלו טענו שעל הכרטיס תנאי חוזי, המפנה לתקנון מפעל הפיס מפורסם בילקוט הפרסומים, ואחד מהתנאים שם, הוא שהזכייה היא למ.כ.ז. – מחזיק כרטיס זה. (ולא משנה אם הכרטיס נגנב או לא.) הוא לא מסר את הכרטיס, ולכן לא רצו לזכות אותו בזכייה. 

בית המשפט – שופטי הרוב נותנים תוקף מלא לתנייה ולהפנייה. התנאי המפנה מספיק ברור, ובנוסף התנאי מאוד סביר. 

דעת המיעוט (חיים כהן) – * התנאים על גבי הכרטיס אינם חלק מהחוזה. יש לבדוק הצעה וקיבול. עם התשלום מתבצע הקיבול. קבלת הכרטיס אינה יכול להוות חוזה חד צדדי מחייב. (כי ביצוע הקיבול כבר הסתיים) * התנאים לא היו מספיק מובלטים. * גם בהנחה שהכרטיס הוא חוזה, והתנאים מובלטים, ההפניה אינה למקום סביר. אם אין בכל דוכן את ילקוט הפרסומים, הנגישות אינה גבוהה ( כדי שיהיה תוקף להפניה, צריכה להיות יכולת עקרונית לנגישות למסמך אליו ההפניה מתייחסת.

2. פס"ד דוד נ' דרורי ופס"ד בריטניה נ' מוזס
עובדות: מדובר בחוזה ביטוח, שהמבוטח חתם על צו כיסוי זמני. בצו זה תמיד תהיה הפנייה לפוליסה המלאה. בשני המקרים היה מקרה ביטוח, שהחברה מנסה לפטור את עצמה מתשלום, על ידי תנאי שנמצא בפוליסה המלאה. 

בפס"ד דוד נ' דרורי, בית המשפט קבע שההפניה תופסת: לנהג המבוטח חייב להיות רשיון בר תוקף. גם התנאי שחברת הביטוח מסתמכת עליו הוא סביר והגיוני. 

בפס"ד מוזס המצב שונה. מוזס הודיע על התאונה תוך 72 שעות. התנאי של הזמן הקצר, הוא הגיוני, משום שחברת הביטוח צריכה להכנס לתוך נעלי הנפגע בעניין זכויות וחובות, אך במקרה זה, מכיוון שהיה יום שבת באמצע, ההבדל בין 72 ל- 48 שעות לא הצדיק את אי-הטיפול של חברת הביטוח. 

מדוע יש הבדל בין הפסיקות? אותו שופט (לנדוי) ישב בשני התיקים. יש שימוש שונה בדיני הראיות. במקרה של מוזס לא הוכח עובדתית שניתן היה לעיין בפוליסות שבמשרדי חברת הביטוח.

3. פס"ד ברזל הצפון
עובדות: מדובר על תנייה רגילה, לא תניית פטור. הייתה חברה קבלנית בשם לביא, וחברה בשם ברזל הצפון. לביא בנתה בניין, וקנתה מברזל הצפון חומרי בניין. היה ביניהם חוזה מכר. ללביא היה גם חוזה עם חברת שיכון עובדים, ובו שיכון עובדים הזמינה ממנה עבודה על הקרקע שלה. חוק חוזה קבלנות חל על עסקאות שירותים. כאשר קבלן מקבל על עצמו לספק את רוב החומרים, על פי חוק חוזה קבלנות יחול סעיף 8(ב) של חוק המכר. ברזל הצפון סיפק את הברזל, אך לביא לא עמדו בתשלומים עבורו. ברזל הצפון ביקשו להטיל עיקול על הברזל באתר הבניה (פנו להוצאה לפועל). שיכון עובדים טוענה שהברז שייך להם, משום שהוא על השטח שלהם. 

טענותיה של ברזל הצפון הן:

· היא יכולה לתפוס את הברזל ולקחת אותו, ומשום שהיא עדיין הבעלים שלו. חוק המכר אומר שהבעלות עוברת עם המסירה, אך ברזל הצפון טוענה שבחוזה היה כתוב אחרת. בית המשפט לא מקבל טענה זו משום שלא היה קיים סעיף כזה בחוזה. אם באמת הייתה התנאי כזו, היא הייתה תופסת. יש התנגשות בין שתי הוראות חקיקה: סעיף 33 לחוק המכר האומר שהצדדים יכולים להתנות על תאריך העברת הבעלות, וסעיף 2(ב) לחק המשכון המנוגד לקביע זו. 
· ברזל הצפון רוצה לזכות בעדיפות מתוקף העיקול. שיכון עובדים טוענת שהברזל לא בבעלות לביא, משום שבחוזה בין שיכון עובדים ללביא הייתה הפניה לחוזה ממשלתי כללי, העוסק בהזמנת בנייה (נוסח סטנדרטי שכל משרדי הממשלה עובדים איתו). אחד הסעיפים קבוע, שכל חומרי הבניין שמגיעים לאתר הבנייה, עוברים אוטומטית לבעלות המזמין. לכן לטענתם, הברזל שלהם (של שיכון עובדים).
השאלה כאן היא על תוקף ההפניה:

שמגר – באופן עקרוני, אין מנוסה שהצדדים יפנו בחוזה לתנאים הנמצאים במסכמים אחרים, כי תוכנו של חוזה יכול להיות ככל שיסכימו הצדדים מתוקף חופש החוזים. במקרה הקונקרטי הזה, קיימת בעיה: היו כמה נוסחים של החוזה הממשלתי שהשתמשו בהם בו זמנית. זאת ועוד, היה הבדל בסעיף הספציפי הנדון (של בעלות בחומרים) בין החוזים השונים, ולכן להפנייה אין תוקף.

פרשנות
סעיף 24 - תכנו של חוזה: תכנו של חוזה יכול שיהיה ככל אשר הסכימו הצדדים. – סעיף זה מגלם את התפיסה הקלאסית של חוק החוזים – חופש החוזים, הרצון הפרטי וכו'. הבעייה המתעוררת כאן היא שאלת הפרשנות. 

פרשנות צרה – להבין את משמעותו של טקסט נתון. קיים טקסט חוזי, וצריך לתת פרשנות לטקסט הקיים.

פרשנות רחבה – להשלים את הטקסט. מוסיפה ומרחיבה. 

לעיתים, קו הגבול בין שתי הפרשנויות אינו ברור. לפי דיני החוזים הקלאסיים העיסוק היה בעיקר בפרשנות, בתפיסת עולם של דיני חוזים מודרנים, זהו רק השלב הראשון. לאחר הפרשנות נדע מה היה רצון הצדדים, אך זהו לאו דווקא כל תוכנו של החוזה. (דיני החוזים המודרנים משפיעים על תוכן החוזה.) תוכן החוזה יבדק בשלב השני, וישונה במקרה הצורך על פי עקרונות היסוד של השיטה. 

כאשר התוצאה של החוזה הגונה ( זהו תוכנו הסופי של החוזה. כאשר התוצאה של החוזה אינה הגונה ( בית המשפט רשאי להתערב ולשנות את תוכן החוזה. (רק בשיטה המודרנית)(גם אם הצדדים הסכימו שהחוזה יהיה לא הוגן.)

תפקידו של בית המשפט כעת, הוא למצוא את נקודת האיזון בין אי-ההגינות לבין התערבות בתוכן החוזה. 

הסעיף המרכזי שעוסק בפרשנות החוזה הוא סעיף 25 לחוק, שבא אחרי סעיף 24 שקובע שתוכנו של החוזה ייקבע על פי הסכמת הצדדים. 

סעיף 25 - פירוש של חוזה (א) חוזה יפורש לפי אומד דעתם של הצדדים, כפי שהיא משתמעת מתוך החוזה, ובמידה שאינה משתמעת ממנו - מתוך הנסיבות. (ב) חוזה הניתן לפירושים שונים, פירוש המקיים אותו עדיף על פירוש שלפיו הוא בטל. (ג) ביטויים ותניות בחוזה שנוהגים להשתמש בהם בחוזים מאותו סוג יפורשו לפי המשמעות הנודעת להם באותם חוזים. (ד) סעיפים 8,7 ,6 ,5 ,4 ,2, ו-10 לחוק הפרשנות, התשמ"א-1981, וסעיף 57ג לפקודת הראיות [נוסח חדש], התשל"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. 

המטרה של פרשנות: לגלות את אומד הדעת המשותף של הצדדים, בנקודת זמן מסויימת – עת כריתת החוזה. אם נגלה שלא היה אומד דעת משותף בעת כריתת החוזה, יתכן שנפל פגם בכריתת החוזה, ואף יתכן שהחוזה לא נכרת כלל. בהנחה שהיה אומד דעת משותף, המטרה של בית המשפט היא לבחון איזה מן הפרשנויות השונות משקפות את אומד דעת משותף זה.

אומד דעתם של הצדדים - מעניין אותנו רק אומד הדעת המשותף לצדדים. זהו רק אומד הדעת ששני הצדדים היו אמורים להיות מודעים לו. כוונות סובייקטיביות אינן רלוונטיות. 

פרשנות – קיימות אסכולות שונות של פרשנות. בשנים האחרונות, הגישה הפרשנית השלטת היא הפרשנות התכליתית (כמעט וכבר לא קיימת לה אופוזיציה בבית המשפט.) הנשיא ברק הוא מקדם נמרץ של פרשנות זו.

פרשנות תכליתית – אותה פרשנות שמגשימה את מטרתו של הטקסט. תכלית סובייקטיבית – אותה תכלית שמגשימה את מטרתו של יוצר הטקסט (בחוק – הכנסת, בתקנה – הממשלה, בצוואה – הנפטר וכו') תכלית אובייקטיבית – תכלית שמגשימה את ערכי היסוד של שיטת המשפט. לפי התפיסה הנוהגת היום, התפיסה הלא-פורמליסטית. 

לפי ברק, כל טקסט משפטי יש לפרש באופן אובייקטיבי, ההבדל בין הטקסטים הוא במינון התכלית הסובייקטיבית לעומת התכלית האובייקטיבית. 

חוזה, נמצא במקום באמצע. הוא קרוב לקוטב של הצוואה, מאחר שבא לשקף את אומד דעתם של הצדדים, ובבסיסו הסכמה. התכלית הדומיננטית בו היא התכלית הסובייקטיבית המשותפת לצדדים. יחד עם זאת, אם לא יעלה בידו של בית המשפט לאתר תכלית סובייקטיבית, הוא יוכל להשתמש בכלים של תכלית אובייקטיבית.

קיימים חוזים שהאמור לעיל משתנה בהם: דוגמאות:

· חוזה מתנה – הכי קרוב לצוואה, כדי לברר אומד דעתם של הצדדים. ניתן משקל מיוחד לאומד הדעת של יוצא הטקסט – נותן המתנה.
· חוזה אחיד – הסעיפים השונים אינם משקפים תכליות סובייקטיביות (למעט, לדוגמא, סעיפי תשלום וגובה פרמייה), ובית המשפט יתחשב בעיקר בתכליות האובייקטיביות. 
סעיף 25(א) – עוסק בתכלית הסובייקטיבית, ומיועד לבדוק אומד דעת אובייקטיבי. רק אם בית המשפט לא הצליח להעדיף פרשנות אחת על גבי האחרת, הוא יפנה לשורה של תכליות אובייקטיביות.

סעיף 25(ב) – כלל הסתברותי: אם צדדים טרחו וניהלו משא ומתן, וקיים חוזה שפירוש אחד מאפשר את קיומו, ופירוש שאינו מקיים את החוזה, שנעדיף את הפירוש שמקיים את החוזה (משום שרצון הצדדים היה להתקשר בחוזה.)

לפי סעיף 25(א) הכל הראשון לבחינה הוא החוזה עצמו. ההנחה היא שהכתוב בחוזה ברור לשני הצדדים (מבחינה לשונית של הטקסט.) על כן, הבחינה הראשונית לתכלית הסובייקטיבית היא תוכן הטקסט הכתוב בחוזה עצמו. 

הכלי השני הוא הנסיבות. יש שלושה סוגים של נסיבות:

1. נסיבות טרם כריתת החוזה – הנסיבות של ניהול המשא ומתן

2. נסיבות שהתרחשו לאחר כריתת החוזה – התנהגות הצדדים לאחר הכריתה לאחר תכילת הביצוע. עד פרוץ הסכסוך והפנייה לעורך דין לקבלת חוות דעת. דרך זו הייתה ההבנה ההדדית של הצדדים את החוזה. עם פרוץ הסכסוך נוצר אינטרס של כל אחד להחזיק בפרשנות שונה. 
3. הנסיבות הכלליות שעל הרקע שלהן נכרת החוזה, ככל שהן רלוונטיות לכריתה.
סעיף זה יצר ויכוח גדול. קיימת הגישה המסורתית שנהגה עד פס"ד אפרופים. לפי הגישה הישנה יש שלושה שלבים לבבירור התכלית הסובייקטיבית:

1. הפרשן שואל עצמו אם הטקסט כלל טעון פרשנות, בהנחה שקיימת אפשרות לטקסט חד משמעי.

2. בית המשפט חייב להתעלם לחלוטין מנסיבות ולבדוק רק את התוכן של החוזה. בית המשפט אינו רשאי להעזר בנסיבות לצורך פרשנות. הוא רשאי לבחון נסיבות רק אם לאחר בחינת הטקסט יש שתי פרשנויות אפשריות, שאחת אינה עדיפה על פי הטקסט בלבד. ואז הוא...
3. בוחן את התכלית לאור הנסיבות. 
הגישה של ברק, הגישה החד שלבית, גורסת שלא קיים טקסט חד משמעי. טקסט לעולם טעון פרשנות, ופרשנות זו צריכה להעשות בשלב אחד. בית המשפט רשאי לקבל כל אינפורמציה אפשרית, כל עוד היא רלוונטית ואמינה (כולל נסיבות) ולאורה לבחון את התכלית הסובייקטיבית. לאחר איסוף כל הראיות, הוא צריך לתת יותר משקל למשמעות הרגילה של הטקסט. 

אין ויכוח, שאם בית המשפט לא הצליח לברר את התלכית הסובייקטיבית אין לו ברירה אלא לפנות לתכליות האובייקטיביות.

התכליות האובייקטיביות המנויות בסעיף אינן רשימה סגורה. קיימת רשימה טרום-חוק חוזים בפסיקה.

סעיף 25(ב) – פירוש מקיים עדיף על פירוש מבטל. לבית המשפט אסור להתחיל את הפרשנות שלו בסעיף זה, הוא חייב להתחיל בתכלית הסובייקטיבית. ברוב המקרים, שתי הפרשנויות שמגיע אליהן בית המשפט יאפשרו את קיום החוזה, הויכוח יהיה בדרך כלל על דרך קיום ולא על אם מקיימים. 

סעיף 25(ג) – ההנחה היא שהמחלוקת הפרשנית היא לגבי ביטוי שהוא שגור ומקובל בקהילה העסקית שהצדדים חברים בה. פרשנות הביטוי תהיה לפי הפירוש השגור והמקובל באותה קהילה עסקית. (בהנחה שלא נפתרה הבעיה במסגרת סעיף 25(א).)

סעיף 25(ד) – הפנייה לחוק הפרשנות, שיחול גם בפירוש חוזים (סעיפים ספציפיים) בכפוף לפרשנות הסובייקטיבית. 

קני מידה אחרים:
· תועדף פרשנות שהיא הרמונית בין סעיפי החוזה, בקשר לביטויים זהים/דומים הנמצאים בחוזה.
· פרשנות שעולה בקנה אחד עם עקרון תום הלב. אם יש שני פירושים אפשריים, שאחד מתיישב עם עקרון תום הלב, ואחד אינו מתיישב עם עקרון תום הלב, בשלב האובייקטיבי, יועדף זה שעולה בקנה אחד עם עקרון תום הלב. אם על פי הבחינה הסובייקטיבית, יעלה כי שני הצדדים התכוונו לפרשנות שאינה עולה בקנה אחד עם עקרון תום הלב, בית המשפט (בשלב הפרשני) יהיה חייב לכתב פרשנות זו. 
· פרשנות כנגד המנסח – אם יש חוזה שנוסח בעיקרו על ידי אחד הצדדים, ובסוף בירור התכלית הסובייקטיבית נשארים עם שתתי פרשנויות, יכול בית המשפט לבחור את הפרשנות שמרעה עם מנסח החוזה. בעיקר מוצאים פרשנות זו בחוזים אחידים (חוזי מדינה, בנקים, ביטוח וכו'.) כלל זה הינו חריג, וזאת משום שכל שאחר הפרשנויות מאפשרות על ידי כללים הסתברותיים להסיק את כוונת הצדדים. במקרה זה, פרשנות זו עובדת כביכול הפוך. צד שניסח, ניסח לפי הפירוש שפועל לטובתו, אך בית המשפט יעדיף את הפרשנות שלרעתו. 
פס"ד טרקטורים נ' אספלט
עובדות: הביטוי לגביו יש אי בהירות הוא "מועד אספקה סוף חודש אוגוסט". כמקובל לפרשנות בעבר, לא פונים לנסיבות. אלא אם הפירוש אינו חד משמעי. הדיון הראשון שמתנהל בפסק הדין, הוא אם הביטוי כלל טעון פרשנות. טרקטורים טוענת שלא, משום שהפירוש "מועד משוער" נפסק בעבר: עצם הביטוי אינו מחייב למועד כלשהו.

יש בפסק הדין הסתמכות על פס"ד שמעוני נ' מפעלי רכש אשדוד. בפסק דין זה התחייבה החברה לספק משאית במועד משוער ולא סיפקה אותה. שם נקבע, ש"מועד משובע" אינו מחייב. חברת טרקטור מנסה להסיק את אותו הדבר. ההבדל: בשמעוני נאמר בחוזה שהמועד אינו מחייב. 

בית המשפט – דוחה את ההסתמכות על פס"ד שמעוני, קובע שהתנאי אינו מקפח, וחוזה בר תוקף. 

כשפונים לנסיבות, יש המון נסיבות רקע, אך רק חלקן רלוונטיות לפרשנות. אם אינן רלוונטיות הן לא ילקחו בחשבון. 

הנסיבה שטרקטורית ניסתה להסתמך עליה היא שכתב האשראי בבנק היה עד סוף דצמבר. כתב אשראי זה נקבע כנסיבה קדם חוזים ולא רלוונטית. מה שנקבע כרלוונטי היה מכתב התנצלות שנכתב על כך שטרקטור מאחר לבוא. 

פס"ד פלג נ' אברג'יל
עובדות: חברת פלג חברת בניה, ואברג'יל הוא נגר שהתחייב לספק להם פרטי נגרות לבניינים שהם בונים (3 בניינים). באמצע הבניין השני, ראה אברג'יל שהוא מפסיד כסף, בגלל האינפלציה הדוהר, והמחיר שנקבע בחוזה היה נומינלי (בלתי משתנה). אברג'יל נתבע על ידי פלג על כך שהפסיק לעבוד והם שכרו נגר חדש. טענתו של אברג'יל היא שהחוזה שחתם היה רק עבור הבניין הראשון, ולא כל השלוש כי בחוזה נכתב "עבודות נגרות בבניין".

בית המשפט – יש אחיזה לטענה של אברג'יל, והוא פונה לנסיבות. הנסיבות שהוא מזכיר:

1. שזו לא הפעם הראשונה שאברג'יל עובד עם פלג, ותמיד הקפיד לעבוד על פי חוזה עבודה. 

2. נסיבות שקדמו לכריתה: מתוך עדויות הסתבר שהצדדים התכוונו לשלושה בניינים.
פס"ד שטרן נ' זיונץ
עובדות: הייתה שותפות עסקית, שהייתה צריכה אשראי כדי לפעול. זיונץ נתן ערבות לבנק, ועל סמך ערובה זו, הבנק נתן כספים לעסק. כערבות על הערבות, משכנו שטרן ואחרים את דירותיהם לטובתו של זיונץ. זיונץ נאלץ לפרוע את חובה של החברה כלפי הבנק, והוא רצה לממש את המשכנתא לטובת פרעון החוב (שיפוי). שטרן טוען שלא ניתן לממש את המשכנתא בהתבסס על פרשנות. זאת משום שבשטר המשכנתא היה כתוב שהמשכנתא ניתנה בגין ערבויות שניתנו בעבר אשראים. את האשראים הללו כבר פרעו, ואת האשראים שלא נפרעו, ניתנו ערבויות לאחר מתן המשכנתא. 

המחוזי – מחוייב לפרשנות הדו-שלבית: אם הביטוי בכתב המשכנתא הוא חד משמעי, בזה נגמר העניין. אך השופט יודע שמבחינת הצדק התוצאה אינה זו. בפסק הדין הוא טען שהמילה "נתן" אינה חד משמעית (ללשון עבר ניתן להתחייס גם כעבר וגם כעתיד). בנוסף, סכום הכסף שצויין בשטר המשכנתא היא כפול מסכום הערבות שזיונץ נתן לבנק דיסקונט. כלומר, השאירו רוחח בערבות, כדי שיחול על ערבויות נוספות שינתנו במשך הזמן.

העליון – נתניהו – לא מוכנה לעשות לולינות לשונית. היא מחוייבת להליך הדו שלבי. היא מגיעה לאותה התוצאה בדרך אחרת: היא מקבלת את הטענה שהמשכנתא חלק רק על ערבויות ואשראי העבר, אך מסתכלת על הכתוב בחוזי הערבויות, שם כתוב שהערבות חלה על כל החשבונות, בכל הסניפים ובני הבת המקושרים לבנק. 

פס"ד אפרופים- פסק דין מהפכני. הוא מבטל את שיטת הפרשנות הדו-שלבית, וגורס כהלכה פרשנות חד-שלבית.

עובדות: בתחילת שנות ה-90 היה גל עלייה גדול מאוד, והייתה מצוקת דיור חמורה. הועסקו קבלנים על מנת שיבנו הרבה דירות, ומהר, תוך הטלת סנקציות פוטנציאליות, ויצירת תמריצים על מנת לשמור על הגינות המחיר של הדירות. איזורי הבנייה אובחנו: לאיזורי ביקוש גבוה ואיזורי ביקוש נמוך. התמריצים והסנקציות הותאמו לביקוש. 

התמריץ הראשון היה התחייבות הרכישה. בדרך כלל, לקבלן יש קרקע והוא בונה בהדרגה, מטעמי מימון. אך במקרה זה המדינה הבטיחה רשת בטחון, שגם אם לא יצליחו למכור את הדירות, המדינה תבטיח רכישה שלהם. באיזורי ביקוש נמוך, הרשת הייתה רחבה יותר (100%) ובאיזורי ביקוש גבוה הייתה הרשת 50%.

סעיף 6ז לחוזה עם המדינה דיבר על איחור בביצוע באיזורי ביקוש גבוה: אם הקבלן לא יסיים את הבנייה במועד, והוא דורש מהמדינה שתמלא את התחייבותה לרכוש את הדירות, על כל חודש של איחור, מפחיתים מהמחיר 2%.

אפרופים התקשרה בחוזה כזה באיזור הדרום (איזור ביקוש נמוך), כשגמרה את שלד הבניינים, הציגה למדינה דרישת מימוש, כאשר היא מאחרת בחמישה חודשים. המדינה רצה להפחית 6% מהמחיר. 

אפרופים טוענת שהאיחור לפי 6ח(3) (לפיו מורידים במחיר) הוא לגבי איחור בבקשת המימוש, ולא איחור בביצוע. במקרה זה המימוש הוגש בזמן, אך לא בנו בזמן את הביניינים. 

המחוזי – לשון החוזה היא חד משמעית, ולכן אינו מוכן לדון בפרשנות על בסיס הנסיבות. המדינה ניסתה לטעון שלשון הסעיף אינה חד משמעית, במטרה שיעברו לדון בנסיבות בדרך לפרשנות. בנסיבות החיצוניות, היה בסיס שתומך בפרשנות שמציעה המדינה. 

העליון – מצא – טוען שהלשון היא חד משמעית. הוא מתייחס לדוגמא של ברק של הסוס והמכונה: הוא דוגל בפרשנות הדו-שלבית, אך הוא מסכים שקיימים מקרים חריגים ויוצאי דופן, בהם מותר ללכת לנסיבות, גם אם הלשון היא חד משמעית. הבעיה: כדי לדעת מה הם אותם מקרים חריגים הוא חייב תמיד להסתכל על הנסיבות (כשל בטיעון הלוגי). יש כאן הודאה, שגם הוא בעצם חד-שלבי, ותמיד מסתכל על הנסיבות. טענה נוספת שלו היא שהדוגמא של הסוס והמכונה היא טובה אך לא למקרה הזה. מה היה קורה לו הצדדים היו מוכרים גם סוס וגם מכונה? האם בחוזה כזה, היינו מוכנים לייחס למילה "סוס" במקום אחר את המשמעות של "מכונה"? במקרה האמור, בחוזה עצמו היה הבדל בין "ביצוע" ל"מימוש". ולא יתכן שהמדינה השתמשה במילה "מימוש" לשני דברים שונים.

מדוע לא טענו לטעות סופר? משום שטענה כזו טעונה הוכחה. ברק מעלה את האפשרות שהטקסט הוא טעות סופרים ודוחה אותה, משום שאין לה בסיס עובדתי.

לוין – לוין תמיד פסק בשיטה החד-שלבית, מבלי לקרוא לילד בשמו. הוא טוען שהמטרה בפרשנות היא לחקור את המטרה האמיתית של הצדדים וזאת על ידי חקר הנסיבות. 

הוא מפנה לפסק דין שהוא עצמו נתן בעבר. פס"ד נודל נ' פינטו: בפס"ד זה, אדם קיבל זיכיון לבניית תחנת דלק של "פז" בטבעון. הוא פנה לאדם אחר שישקיע בתחנה 10,000$. סכום, שביום בו ירצה לפרוש מהשיתוף, הוא יקבל את השווי שההשקעה הנביבה. היה מנגנון בחוזה שקבע שכאשר ירצה למשוך את הכסף, יכפילו את ההשקעה במקדם מסויים (ממוצע מכירות של 3 החודשים הראשונים, ושל שלושת החודשים האחרונים וההפרש בין השניים יהיה המקדם). הדבר היחיד של נלקח בחשבון הייתה האינפלציה. כאשר יורשיו רצו לצאת מהשיתוף, על פי החישוב, הרווח היה של 100$. לוין טוען שכאשר נחתם החוזה לא נלקחה בחשבון האינפלציה, ויש הראות איזו תכלית רצו להשיג. יש לראות את החוזה, כאילו כתוב בו שיש להתחשב באינפלציה. כדי לשמור על ערך הכסף. (אינפלציה*הכמות של הדלק). הלשון של הסעיף הייתה חד משמעית, אך עדיין עושה בה לוין פרשנות חד-שלבית שנים לפני שברק עושה זאת בפס"ד אפרופים.

כאשר התוצאה על פי הלשון היא אבסורדית, לוין מתעלם מן הפרשנות הלשונית. בסוף פסק דינו הוא  מוסיף דבר נוסף, הגורע ממה שאמר קודם לכן. הוא טוען שהפרשנות שלו יוצרת מערך סנקציות הרמוני. לפי פרשנותו לא חסרה סנקציה (סעיף 6ז- מדבר על איזור ביקוש גבוה, סעיף 6ח(3) מדבר על איזור ביקוש נמוך. סעיף 6ח(2) מדבר על המימוש בשני האיזורים). הבעיה: שני הצדדים לא מסכימים על כך שסעיף 6ח(2) מדבר על המימוש בשני האיזורים. מכאן, שהתוספת של לוין איננה נכונה. 

ברק – מתחיל את פסק דינו בביקורת על פסק דינו של השופט מצא. הוא טוען שלא קיים כזה דבר לשון חד משמעית. ניתן לדעת שלשון היא חד משמעית רק אם יודעים מראש את התכלית של הפרשנות. הוא מקדיש חלק נכבד מפסק דינו בנסיון לשכנע מדוע הפרשנות החד שלבית עדיפה על פרשנות דו-שלבית:

1. הפרשנות הדו-שלבית אינה מאפשרת קוהרנטיות אינהרנטית.

2. הפרשנות הדו-שלבית לא לוקחת ברצינות את אומד דעתם של הצדדים. 
טענותיו של ברק:

· הויכוח הוא כלל לא בתחום הדין המהותי. הויכוח הוא בתחום דיני הראיות. הויכוח אינו על המטרה הסופית. ההבדל הוא בדרך באמצעותה מגלים את אומד דעת הצדדים. זו שאלה של דיני הראיות: מה מותר להביא בפני שופטים. דיני הראיות עוסקים בעיקר בענייני כבילות ואל בענייני משקל. הגישה הדו-שלבית נוקטת בגישה של כבילות: כאשר ללשון משמעות אחת סבירה, הנסיבות הן בלתי כבילות לצורך הבנת אומד דעת הצדדים. הראיה היחידה שיוכל בית המשפט לקבל תהיה החוזה עצמו. 

ברק רוצה להעדיף כללים של משקל ( בית המשפט יקבל את כל הראיות הרלוונטיות ויחליט בהתאם (וזאת מעצם היותו בית משפט מקצועי.) אם הגישה הדו-שלבית הייתה נאמנה לעצמה, היו תמיד פונים רק לחוזה, אך זו עצמה מביעה עמדה אמביוולנטית: אפריורית היא טוענת שאין להתחשב בנסיבות כראיות, אך עושה זאת כאשר הטקסט אינו חד משמעי. 

זו ביקורת חריפה מאוד על הגישה הדו-שלבית.

· הגישה הדו-שלבית לא משתלבת בדיני החוזים הכללים, בעוד שהגישה החד שלבית כן. (לדוגמא, מבחינת גמירת הדעת)
· תורת שני השלבים אינה מתיישבת עם עקרון תום הלב – אחד הצדדים יכול להתפס בלשון הפורמלית של החוזה על מנת שבית המשפט יפסוק לטובתו, למרות שאין לכך הצדק מבחינת הצדק.
· מביא דוגמאות משיטות משפט אחרות שם כבר לא קיימת שיטת הפרשנות הדו-שלבית. 
· תורת שני השלבים אינה מתיישבת עם לשון סעיף 25(א): בקריאת סעיף 25 כפשוטו ניתן להסיק כי על פי חוק יש לפרש בשיטה הדו שלבית. על מנת להתגבר על קושי זה, "נושם" ברק בחלקים אחרים של הסעיף, ולא בהתאם לפיסוק הרשום. ( צריך לתת משקל יתר למשמעות המילולית ומשקל נמוך יותר לנסיבות.
לסיכום, ברמת התוצאה המעשית, יש לפסק הדין משקל שולי ביותר, למרות שברמה ההצהרתית יש לפסק הדין תרומה גדולה. 

יש לו חשיבות פרקטית אחת גדולה והיא בתחום דיני הראיות. "כלל הראיה בעל פה", שהוא כלל שקובע שכשיש מסמך כתוב, לא מאפשרים לצדדים לנסות לסתור את תוכן הטקסט על ידי עדות שבעל פה. (סעיף 80 לחוק הפרוצדורה העות'מנית.) בעבר, כלל הראיה שבעל פה היה תקף בכל המקרים. לאחר פסק דין זה, אפשר לנסות להוכיח שבעצם אומד דעת הצדדים היה שונה ממה שכתוב. זהו שינוי דרמטי בדיני הראיות (אך לא רלוונטי לקורס ספציפי זה).

בסוף פסק דינו, ברק סוקר את כך שבאופן היסטורי, השלמת החוזה (מבחינה פרשנית) נעשה על בסיס "תנאי מכללא", והיום בעיקר על פי סעיף 39 (תום הלב). יכול להיות שדוקטרינה זו תחזור במידה כלשהי. 

דוקטרינת "תנאי מכללא"  - מתאימה לתפיסה האנגלית הקלאסית שמקדשת את חופש החוזים. תיאוריית התנאי מכללא טוענת שבעצם הצדדים הסכימו גם לגבי התנאי החסר, אבל הוא היה כל כך מובן מאליו שהצדדים לא טרחו לכתוב אותו במפורש בחוזה. לדוגמא, אם בחוזה לא כתוב שבקנייה של מכונית, במכונית צריך להיות מנוע, זה מיותר, משום שזהו תנאי מובן מאליו. 

עולות פה השאלות איפה קו הגבול בין קביעה של בית המשפט שבאמת מבטאת את דעת הצדדים ובין קביעה שבה בית המשפט מוציא את התנאי שלדעתו צריך להיות בחוזה. 

קיים נסיון לבצע אבחנה על ידי מבחן "הטרדן המתערב": כשהשופט צריך להחליט אם קיים תנאי מכללא, הוא צריך לדמיין את מעמד כריתת החוזה, כשפתאום מופיעה שם דמות של טרדן מתערב, והוא שואל את הצדדים מה דעתם על התנאי שהם שכחו להוסיף. אם תגובת תהיה "אל תבלבל את המוח, זה מובן מאליו..." משמע שהתנאי הוא תנאי מכללא. 

השאלה היחידה היא, עד כמה המבחן הזה הוא אובייקטיבי. 

פס"ד גלפנשטיין נ' אברהם
עובדות: קיים חוזה של מכירת דירה, שהקונים רוצים לשלם את התשלום הלא-ראשון בכספים שלוו מהבנק. בעבר, בשביל שיהיה אפשר לרשום משכנתא לטובת הבנק ושהבנק יתן כסף ללווה, היה צריך לרשום את הדירה על שם הקונה (מצב של ביצה ותרנגולת שלא איפשר לסגור עסקאות). המצב בדרך כלל הוסדר מראש בחוזה, במקרים שלא, ושהמוכרים לא הסכימו לרשום את הדירה על שם הקונה, המכירה הייתה תקועה. התנאי מכללא שניתן להסיק במקרה זה, הוא שכפוף לזה שזכויותיהם של המוכרים ביחס לקבלת הכסף יתקבלו, הם צריכים לאפשר את הרישום.

בית המשפט – במקרה זה הסכים לקבוע תנאי מכללא זה. 

בפס"ד קולן נ' פרקש – בית המשפט – לא הסכים לקבוע תנאי מכללא זה, והקונים נתפסו כמפרי חוזים (והמכורים בעצם יצאו מורווחים).

פס"ד אדני נ' כהן
עובדות: היו שני אנשים היו שותפים, אדני מכר את חלקו בשותפות לכהן, והם סיכמו שהוא יקבל גם אחוזים מהרווח במכירות. סוכם שכהן ישלם כל 3 חודשים את חלקו, והוא לא שילם. תחילת התביעה הייתה שיבחן כמה כסף כהן חייב לו. אך מכיוון שכהן לא ניהל ספרי חשבונות, לא היה ניתן לדעת כמה כסף באמת היה חייב לו. כהן טוען שלא היה מחוייב לנהל ספרי חשבונות, משום שהדבר לא נאמר במפורש בחוזה. 

בית המשפט – מסיק תנאי זה מכללא. לא ניתן להעסיק אדם ולשלם לו משכורת מבלי שיהיה כרוך בזה ניהול חשבונות סדיר. 

מהות העסקה מחייבת הסקה של תנאי מכללא. זהו מבחן יותר אובייקטיבי ממבחן "הטרדן המתערב".

מה היה קורה לו היה רשום בחוזה שכל ההסכמות החוזיות רשומות בחוזה, ואין להסיק תנאי מכללא לגבי החוזה? תניה זו עומדת, משום שתנאי מכללא הוא דיספוזיטיבי. הוא אמור להיות חלק מאומד הדעת של הצדדים, ואם סוכם שלא יוסקו תנאים אלו על ידי בית המשפט, לא ייקבע תנאי מכללא. 

ברגע שקיים עקרון תום הלב, חלק מהשופטים/אנשי האקדמיה סבורים שאין יותר מקום לתנאי מכללא. זוהי גם ההלכה הפסוקה. עקרון תום הלב הינו קוגנטי, לפעמים עולה בקנה אחד עם רצון הצדדים ולעיתים אינו עולה בקנה אחד עם רצון הצדדים. הוא מאפשר התערבות בחוזה על מנת להופכו להוגן. 

סעיף 39 – קיום בתום לב
סעיף 39 - קיום בתום לב: בקיום של חיוב הנובע מחוזה יש לנהוג בדרך מקובלת ובתום לב; והוא הדין לגבי השימוש בזכות הנובעת מחוזה.
סעיף זה חולל מהפכה, ולא רק בדיני החוזים. (כיום, עם פרסום הקודקס האזרחי, עקרון תום הלב מופיע בחלק הכללי, ונוגע לכל דיני החיובים והדינים האזרחיים הקיימים.)

בג"צ שירותי תחבורה ציבורית באר-שבע נ' בית הדין הארצי לעבודה
עובדות: הנדון הוא חברת אוטובוסים בבאר שבע, שהיה בה חוסר יציבות ביחסי העבודה בין חברת האוטובוסים לבין מועצת פועלי באר-שבע (שייצגה את העובדים). בניסיון לפתור את חוסר היציבות, נחתם חוזה בו סוכם שאם הנהגים לא ישבתו הם יקבלו פרמיה במשכרות שלהם. אך לא ניתן לשלול מעובד את הזכות לשבות (על פי חוק), וניתנה להם זכות השביתה רק באישור מועצת הפועלים. כעבר זמן קצר לאחר החתימה, שוב היה שיבוש עבודה, ובעקבותיו הפסיקה החברה את תשלום הפרמיה לעובדים. העובדים הגישו תביעות אישיות לבית המשפט. 

הטענה של הנהגים היא שהפרמיה הייתה צריכה להמשיך להיות משולמת. חברת האוטובוסים טוענת שלא, משום ששבתו שלא כמוסכם בחוזה. אך בפועל, הנהגים כן הודיעו וקיבלו אישור של המועצה לשבות. החברה טוענת שלא הודיעו לה על כך. העובדים טוענים שבחוזה לא כתובה חובת הודעה כזו. החברה טוענת שהתנאי מוסק מסעיף 39 לחוק החוזים, בשם תום הלב וההגינות. 

*** הערה***

הפניה לבג"צ מתוך המערכות המקבילות (בתי משפט לעבודה, צבא, דתיים) יכולה להעשות כאשר:

1. יש חריגה מסמכות.

2. פגיעה בכללי הצדק הטבעי
3. טעות מהותית על פי פסק הדין. בג"צ בודק אם מדובר בעניין מהותי ולאו דווקא טעות מהותית, וזאת על מנת לאפשר "יישור קו".
***

בית הדין הארצי לעבודה – חובת מתן הודעה מראש אינה עניין לקיום החוזה, אלא עניין מהותי הדורש הסדר חוזי. צריך להיות חיוב בחוזה. סעיף 39 אינו מכשיר ליצור את החיוב, אלא רק מכשיר לקיום חיוב קיים בחוזה. החיוב יכול להיות מושלם, אך לא מתוקף סעיף 39 (לדוגמא, מתנאי מכללא, אמצעי השלמת חוזה רגילים ועוד.)

השאלה בערעור היא: האם ניתן ליצור את החיוב מכוח סעיף 39?
בית המשפט – ברק – ראשית, הוא מסביר מה משמעותה של החובה לקיום חוזה בתום לב. הסבר זה הוא מהפכה משמעותית בדיני החוזים הקלאסיים.

בדיני החוזים הקלאסיים התפיסה הייתה, שברגע שנכרת חוזה, אף אחד לא חייב כלום לצד השני, מעבר למה שהתחייב לקחת על עצמו בחוזה. עד כריתת החוזה, בין הצדדים קיים מצב של "יריבות" – כל צד דואג שלא יפגעו בזכויותיו, ושהוא לא יעשה מעבר למה שנדרש ממנו. 

ברק משנה תפיסה זו וטוען שהצדדים הם שותפים, בעלי מטרה משותפת, אותה הם צריכים לחתור להגשים, והם צריכים לשתף פעולה זה עם זה. (גם אם צד צריך לקיים מעט יותר ממה שהתחייב). זוהי גישה מהפכנית, שהדיה הכו בתחומים רבים ושונים בדיני החוזים. 

כל המשמעותיות הקונקרטיות של חובת תום הלב נובעות מגישה זו – חובת העזרה ההדדית בין הצדדים לחוזה. 

שנית, שואל אם תום הלב מתפרש באופן אובייקטיבי או סובייקטיבי. אין זה צודק שרמת ההתנהגות הנדרשת תהיה שונה מחוזה לחוזה, ובין הצדדים הושנים, והחובה נקבעת על פי ערכי החברה הישראלית ( עקרון תום הלב מתפרש באופן אובייקטיבי מוחלט.

שלישית, בוחן את השאלה, על מה חלה חובת תום הלב. התשובה: על כל סוגי הזכויות, חיובים הקבועים בחוזה, חיובים חוזיים הקבועים בדין, וחיובים אחרים הקבועים בדין ( כל הזכויות הקיימות בכל המקומות. לדוגמא: חוק החוזים (תרופות), התרופות שינתנו, קבועות בחוק, וחלה עליהן חובת תום הלב. 

רביעית, האם סעיף 39 עוסק רק בהסדרה של דרך קיום החיוב שקיים כבר, או יכול ליצור חיוב מהותי חדש? במקרה זה: האם את חובת ההודעה ניתן ליצור מתוקף סעיף 39, או שהוא חייב להיות רשום בחוזה, על מנת שיצטרך להתקיים על פי סעיף 39. ברק קובע שאין בכך כלום שהחובה אינה קבועה במפורש בחוזה ( סעיף 39 הוא מקור ליצירת חיובים חוזיים חדשים.
כעת, הוא בוחן את המקרה הקונקרטי: האם ניתנה הודעה (אחרי שהסיק שהייתה חובה לתת הודעה)? כן. אך ההודעה ניתנה חצי שעה קודם לשביתה. האם היה בכך למלא את חובת המועצה? לא, משום שלא נתנו זמן לחברת האוטובוסים להערך בהתאם. ברק משתמש בסעיף 39 פעמיים: פעם אחת ליצור את חובת ההודעה, ופעם אחת לגבי קיום החובה שנוצרה. דרך הביצוע לא הייתה בתום לב. (אופן השימוש הראשון הוא חידוש, אופן השימוש השני הוא מקובל, ואף נעשה בעבר).

חמישית, הופרה חובת תום הלב, מה הסנקציה? על פי סעיף 39 עולה שאין סנקציה (לעומת סעיף 12(ב)). על פי ברק יתכן שהנורמה היא גם נורמה מוסרית (בניגוד לנורמה משפטית). לנורמה משפטית יש סנקציה (אזרחית, פלילית, מנהלית), לנורמה מוסרים אין סנקציה. ברק קובע, שברגע שדבר מופיע בחוק, הוא הופך לנורמה משפטית. לא מופיעה סנקציה, משום שזו תותאם לנסיבות המקרה הקונקרטי. ריבוי אפשרויות לסנקציות גרר שלא תקבע סנקציה אחת ויחידה. ברק מונה את הסנקציות:

· תוצאת אי קיום החובה, היא בתשלום פיצויים או מתן אכיפה (הפרת חוזה רגילה לכל דבר ועניין)
· שלילת פיצויים/אכיפה מהצד המפר (את חובת תום הלב) שלילת תרופות מהנפגע עם פעל שלא בתום לב ובדרך מקובלת. 
· מתן כוח לבעל החוזה האחר (זה שלא הפר את חובת תום הלב) לפעול פעולות בתחום החוזה, שאחרת היו נחשבות הפרה (זהו חידוש גדול). סטייה מקיום חיובים חוזיים. (לדוגמא: פס"ד שוחט נ' לוביאניקר)
· שלילת כוח הנתון לבעל החוזה המפר על פי הוראות החוזה (יהיה ניתן לתת את הכוח לצד השני, או שכוח זה יופעל על ידי בית המשפט).
· הפעולה שבוצעה תוך הפרת חובת תום הלב אינה משתכללת. 
פס"ד לסרסון
עובדות: שיכון עובדים לא סיפקה גנרטור, אשר מתחייב ע"פ חוק בניינים גבוהים דאז (חוק מנהלי ולא בתחום היחסים בין החברה לקונים), החברה טענה שהחוזה מחייב רק תא לגנרטור. השופטים חייבו את שיכון עובדים לתת גנרטור אך מסיבות שונות.

בייסקי – את החובה לספק גנרטור אפשר ללמוד מהחובה לנהוג בדרך מקובלת ובתום לב. נכון שחוק לא מחייב את החוזה, אך בית המשפט יכול לבדוק וללמוד מהו הסטנדרט האובייקטיבי כדי להבין את החובה. לדעתו, סעיף 39 לחוק החוזים, וסעיף 6 לחוק המכר יכולים ליצור ביחד חיוב חוזי חדש. 

בן-פורת – סעיף 39 לא מאפשר להוסיף חיוב חדש לחוזה. היא מתבססת בעיקר על פרשנות של החוזה.

אלון – מסביר מדוע לא ראוי לאפשר השלמה ויצירת חיובים חדשים בחוזה דרך סעיף 39. הגישה של ברק ובייסקי מוטעית לדעתו, סעיף 39 מייחד את החובה לעניין קיום בחוזה ושימוש בזכות שנמצאת בו, ויש להזהר זהירות מירבית בשימוש כזה. יש לפרש את הסעיף לפי עשיית הישר והטוב במשפט העברי, ולא לפי ה- BGB הגרמני, כתום לב. הוא דובק בעקרון חופש החוזים – חיוב שעליו הסכימו הצדדים, יש לקיים בדרך מקובלת ובתום לב, יצירת חיוב חדש היא כמו התערבות בחופש הצדדים. הוא מגיע לחובה במקרה זה, דרך "תנאי מכללא".

יישומים של סעיף 39:

פס"ד שוחט נ' לוביאניקר
עובדות: משפחת לוביאניקר מוכרים דירה למשפחת שוחט. משפחת שוחט טסה לחו"ל מבלי לטפל בתשלום האחרון הנוגע לדירה. התשלום האחרון חולק ל-4 תשלומים, וסוכם בין התשלום השלישי והרביעי, תתבצע העברת הבעלות. (חזקה תועבר עם התשלום האחרון). בין שני התשלומים (רביעי ושלישי) משפחת שוחט טסה לאוסטרליה, ולוביאניקר אינם בטוחים שהם ישלמו אין יתר התשלומים, ועל כן לא יודעים אם כדאי להעביר להם את הבעלות. לפי סעיף 43(א)(3) לחוק, אם אחד הצדדים לא עומד בחיוב, מותר לצד השני לעכב את התמורה, מבלי להחשב למפר חוזה. 

לוביאניקר מנסים להתבסס על הטענה של הפרה צפוייה, לפי סעיף 17 לחוק החוזים (תרופות). הבעייתיות בטעינת טענה לפי סעיף זה:

1. אין הסתברות מספקת – צריך שתהיה רמה גבוהה של הסתברות שתהיה הפרה.

2. גם אם מתקיימת הסתברות, לוביאניקר לא רוצים להעביר את הבעלות. האפשרות היחידה להשתחרר מהחוזה היא ביטולו, וזהו צעד שאינם מעוניינים בו, משום שכבר קנו דירה אחרת והיו קשורים בה כספית. אפשר לעכב את הביצוע לפי סעיף 43(א)(3) אך הדבר בעייתי משום שיש צורך שהחיובים יתקיימו בד בבד, דבר שלא קרה במקרה זה. 
השופטת בן פורת – שוחט הפרו את חובת תום הלב, משום שהם לא הודיעו שהם טסים. כל צד צריך לחשוב על האינטרסים של הצד האחר. מאחר ושוחט הפרו את חובת תום הלב, מותר היה ללוביאניקר לסטות מתנאי החוזה המקוריים, ולדחות את מועד העברת הבעלות, ושלב את 2 המועדים (מסירה ובעלות) לתשלום האחרון. המוכרים לא נחשבים כמפרים. יש שיוני של תוכן החיוב החוזי כי אחד הצדדים הפר את חובת תום הלב לפי סעיף 39.

בשיטות משפט אחרות לסוגיה זו יש פתרון:

ארה"ב – Uniform Commercial Code – ה- UCC. קודקס העוסק בתחומים של מסחר. 

כאשר צד לחוזה חושש חשש סביר שהצד האחר עומד להפר את חיובו אך החשש אינו מגיע לכדי הפרה צפויה של ממש, ההסדר הוא כזה: הצד החושש יכול לפנות לצד האחר ולבקש להמציע ערובה נאותה שהוא אכן יקיים את החיוב. עם דרישה כזו, הוא רשאי לעכב את חיוביו שלו עד שיקבל את תשובת הצד האחר. אם הצד השני יספק ערובה נאותה, הוא ימשיך בקיום החוזה. 

במצב של לוביאניקר, אם אלו היו מקבלים מכתב משוחט שתחילת התהליך, זו הייתה נחשבת ערובה נאותה. אם הצד האחר לא מספק ערובה נאותה, אז החשש הראשוני בצירוף העובדה שהצד השני לא טורח להסיר את החשש, מגיע לכדי הפרה צפויה. 

פס"ד Eximin  נ' טקסטיל בע"מ
עובדות: היה חוזה בין אגזימין לבין טקסטיל. לאגזימין היה לקוח אמריקאי לו רצתה לייצא מגפיים. לטקסטיל היו את סוג המגפיים שאגזימין רצו לייבא. המכס בארה"ב לא איפשר את הכנסת המגפיים משום שעל הדגם היה סימן מסחרי רשום של לויס'. אגזימין מגישה תביעה בטענה שהיא לא רוצה לשלם עבור המגפיים.

בית המשפט - רוב הדיון נסוב סביב סחר בינלאומי. זהו פסק הדין הראשון שמאמץ את רעיון האשם התורם לתוך דיני החוזים. (מדיני הנזיקין). לפני כן הקרקע לא הייתה בשלה לקלוט את הרעיון הזה. בשיטה שבה חלוקת האחריות החוזית מסתיימת בעת כריתת החוזה, שכל צד חייב לעשות את אשר התחייב לו, אין מקום לאשם תורם. כאשר רואים את החוזה כמיזם משותף, יש מקום לאשם תורם. 

שמגר - למרות שלשני הצדדים הייתה אפשרות למזער/למנוע את הנזק, הם לא עשו זאת, וראייה לכך, שברגע שראו שהמכס לא מאפשר להכניס את המגפיים התחילו לריב, ולא ניסו לפתור באופן משותף את הבעיה. רעיון האשם התורם נקלט באופן שלם במשפט, וכיום קיימים מאות פסקי דין המתבססים על האשם התורם (מאוד נוח לשופטים לחלק אחריות).

שערוך סכומים בתרופה החוזית:
כיום, פחות רלוונטית, משום שהאינפלציה כבר לא דוהרת.

בעיית השערוך - כאשר מתרחשת תופעה של אינפלציה, שיטת המשפט חייבת להתאים את עצמה לעובדה שיש אינפלציה, אחרת היא הופכת ללא רלוונטית. הן בעניין קנסות פליליים, פיצויים נזקיים, העמדת הנפגע במצב לו היה לולא העוולה ועוד. 

בעיית האינפלציה לא טופלה על ידי המחוקק, במשפט הפרטי, ובית המשפט נאלץ לפתור אותה. הבעיה מתעוררת בעיקר בחוזים ארוכי טווח, בהם לא ניתנה הדעת לאינפלציה (או שניתנה אך לא ברמה מספקת.)

הבעיה: מה קורה כשחוה מדבר בערכים נומינליים ואחר כך יש אינפלציה. 

נעשתה אבחנה מאוד ברורה בין תקופת החוזה המקויים לתקופת החוזה המופר (פס"ד נוביץ' נ' ליבוביץ'). כל עוד חוזה לא מופר, החיובים הקיימים נוצרו מתוקף הסכמת הצדדים. יש לבית המשפט בעיה להתערב מתוקף דיני החוזים הקלאסיים (שנות ה- 80'). לאחר ההפרה אין בעיה להתערב, משום שברגע שחוזה הופר, כבר לא קיימת הסכמה בין הצדדים. פועלים מכוח חיובים שבחוק.

בכל אחת מהתרופות המשפט הצליח לתת פתרון לאינפלציה:

· אכיפה - בהתעלם מהבעיה האינפלציונית המוכר היה מספק את הנכס - חובתו, ותמורה הקונה היה צריך לשלם את ערכו. בתקופה אינפלציונית המחיר שלתשלום כבר אינו ריאלי לעומת ערכו של הנכס. את האכיפה יש לעשות על פי פרשנות של החוק. קיימים מספר סייגים בהם בית המשפט לא יורה על אכיפה: כאשר האכיפה היא בלתי צודקת בנסיבות העניין (סעיף 3 לחוק החוזים (תרופות)). סעיף 4 לחוק קובע שבית המשפט רשאי להתנות תנאי, לדוגמא: להפוך את האכיפה לצודקת על ידי שערוך. בפועל, בתי המשפט עורכי שיערוך חלקי, וזאת על מנת להרתיע מפרים. 
· ביטול + השבה - עם ההשבה, משיב צד אחד נכס השומר על ערכו הריאלי, והצד השני משיב כסף. ההשבה אינה של הערך הנומינלי ששולם, אלא של הערך הריאלי, וזאת על פי דיני עשיית עושר ולא משפט, מתוקפו מותר לבית המשפט לשערך את הסכום.
· פיצויים - לעיתים משולמים על מנת לשערך אינפלציה. 
הבעיה הבאה הייתה התקופה שהחוזה תקף, טרם ההפרה. בשלב הראשון, בית המשפט רצה שהמחוקק יתן את דעתו על העניין, ויפתור אותו, ויתן בידיו את הסמכות להתערב בתקופה האמורה. 

בשלב השני, מנסה בית משפט לתת פתרון מבלי להתערב בחופש החוזים, וזאת על ידי תנאי מכללא או אומד דעתם של הצדדים. לדוגמא, אם קיים הביטוי: "100 ש"ח" השאלה הייתה אם התכוונו ערך מאה השקלים, או תנאי מכללא שאומר שה- 100 ש"ח כוללים הצמדה. (פס"ד נופש ערד נ' הסוכנות היהודית) מה קורה כאשר לא מתאפשרת פרשנות כזו?
ע"א 118/83 עמאר נ' מקרקרעי ישראל
עובדות: רקע: תקופה של אינפלציה משמעותית. בעבר, בעת עסקה בקרקע שהיא חכירה לדורות, היה צורך לשלם "דמי הסכמה" על העברת הזכויות בקרקע לאדם אחר (בהנחה שהיה רווח) עבור מנל מקרקעי ישראל (בתור בעלים). (דמי הסכמה שווים שליש מעליית ערך הקרקע. לדוגמא, קרקע שהייתה שווה 100 וערכה עלה ל- 1000, הרווח הוא 900 וצריך לשלם למנהל 300 דמי הסכמה.)

עמאר טען שהקביעה שהרווח "900" היא לא נכונה, משום שחלק מעליית הערך של המקרקעין קשורה בירידה בערך הכסף (בעקבות האינפלציה). לפיו, יש לבדוק את השווי הריאלי של ה "100" כיום. (בעת דרישת סכום דמי ההסכמה, ועל פי כך לקבוע את הרווח. (לדוגמא, אם כיום המאה שווה 700 הרווח הוא 300 ולמנהל יגיע 100.))

שמגר - מקבל את הטענה של עמאר. חוסר הסכמתו של מנהל מקרקעי ישראל להתחשב בכך שהשווי מושפע מההליך האינפלציוני הוא שימוש לרעה בזכות, ונוגד את עקרון תום הלב. עוד טוען, שאין להסיק מסקנות על עניין תום הלב לאינפלציה, כך שיהיה ניתן לשערכך חיוב על תקופת ההסכמה החוזית. (מתוקף סעיף 39) הוא עושה שימוש בסעיף 39 על מנת לפתור בעיה אינפלציונית בתקופת החוזה המקויים. 

פסק הדין הראשון שעשה שימוש בסעיף 39 כדי להתערב בתוכן החוזה ולפתור את בעיית השערוך הוא נודל נ' פינטו. שם דובר על חוזה ארוך טווח ולכן, המשמעות של האינפלציה היא אקוטית. כאשר החוזה נכרת לא הייתה מודעות לבעיה האינפלציונית. 

עובדות: קנול השקיע סכום כסף בתחנה של פינטו, והוסכם בין היתר שכאשר ימשוך חזרה את השקעתו זו תהיה צמודה לשווי מכירת הדלק והשמנים, ופינטו מתחייב להחזיר את ההשקעה בהתאם להפרשים בין 3 החודשים הראשונים של הפעילות, ושלושת החודשים האחרונים (ממוצע תלת-שנתי), במקדם זה מכפילים את סכום ההשקעה, בלי לקחת בחשבון את האינפלציה, שהביא לשחיקה של הכסף בעשרות אלפי אחוזים. 

לוין - משתמש בשני מכשירים:

1. המכשיר הפרשני
2. סעיף 39

לצורך השימוש בסעיף 39 הוא מאזכר את שמגר הנ"ל. בית המשפט מכיר באפשרות לשימוש בסעףי 39, תוך התערבות בחופש החוזים.

פס"ד אתא נ' זולוטוב - האינפלציה רוסנה ובית המשפט לא הרגיש צורך להשתמש בכלי. הרקע לעובדות הוא כמו בנודל נ' פינטו. הויכוח הוא אם הסכומים יוחזרו נומינלית או ריאלית. 

עובדות: "אתא" חברה לטקסטיל העסיקה סוכני מכירות שעבדו בעסקת קונסיקציה: חברת אתא נותנת לסוכן סחורה על מנת שימכור, אך לא מוכרת לו אותה. הוא אינו לוקח על עצמו סיכון, משום שאת הסכחורה הוא יכול להחזיר אחר כך לאתא. אתא שמה עצמה בסיכון, ולכן דאגה בחוזה להגן על עצמה, והסוכן נדרש להפקיד אצלה פקדון. 

כשהתחילה תקופת האינפלציה, אתא השקיעה את הפקדון בצמוד למדד. את הסכום והפירות החזירה לעזבון המנוח, והדיון הוא לגבי סכום מסויים שנשאר כסכום נומינלי. 

בית המשפט - ברק - 2 אפשרויות לפתרון הבעיה:

· פתרון תוך-חוזי: באמצעות פרשנות של החוזה, בין אם הפרשנות צרה או פרשנות במובן הרחב. לפי ברק עדיף לפרש את החוזה ולתת פתרון  לחוזה. משום שזה אינו עומד באופן חזיתי מול חופש החוזים. פרשנות על פי הנסיבות.
· התערבות לבר-חוזית
השאלה שברק אינו מתייחס אליה היא מה היה קורה אם היינו מגיעים למסקנה שהצדדים קבעו הסדר שלילי: הם היו מודעים לעצמת האינפלציה וקבעו לא לשערך. 

ברק מעדיף לפתור את הבעיה דרך חופש החוזים, אך יכולים להיות מקרים, שבהם הסכמה חוזית מפורשת לא תכובד על ידי בית המשפט, והוא יתערב מכוח סעיף 39. (בדרך כלל לא יכרת חוזה כזה, אלא כאשר צד אחד חזק ומנוסה יותר.)

פס"ד שועית נ' אשד - עוסק בתקופה של שיא האינפלציה. נעשה שימוש בסעיף 39.

טיפול במצבים של אינפלציה על ידי סעיף 39 הוא חלק קטן מבעייה יותר גדולה: נסיבות בלתי צפויות. גם סיכול מטפל בנסיבות בלתי צפויות. 

בשנים האחרונות, עם ריכוך דיני הסיכול (המופעלים על מצבים שלא נלקחו בחשבון) יש יותר קירוב ביניהם לבין סעיף 39. שניהם מטפלים באותו סוג של בעיות. 

תניות פטור

תניות פטור יכולות להיות בחוזים אחידים, אך יכולות להיות גם בחוזים רגילים, וקיימות עילות נוספות לתקיפת תניות פטור שלא במסגרת החוזים האחידים. ניתן לתקוף הן תניות בחוזים אחידים, והן בחוזים רגילים, אך הדיון יהיה בבית המשפט ולא בבית הדין. 

תום לב:

סעיף 12 – שלב המשא ומתן והכריתה.

סעיף 39 – חל על ביצוע החוזה. 

סעיף 12 – תניית הפטור מוכנסת לחוזה בשלב המשא ומתן. ניתן לומר שהכנסת תניות פטור שוללת קיום תום לב. בקיום חוזה אחיד אין משא ומתן, ותניית הפטור מוכנסת בשלב הכריתה. 

סעיף 12 חל בעוד מקרים: כאשר החוזה בסופו של דבר לא נכרת, כאשר בחוזים אחידים לא רוצים לטעון לקיפוח אלא על פי עילות אחרות.  הסעד בחוק החוזים האחידים הוא שינוי/ביטול התנאי. על פי סעיף 12 ניתן לקבל פיצויים אחרים לרבות פיצויים חיוביים (על פספוס הזדמנות אלטרנטיבית).

סעיף 39 – 

פס"ד רוט נ' ישובי בנייה:
עובדות: הייתה חברת בנייה עם שני סעיפים בחוזה: (1) ברגע שהקונה נכנס לדירה אין לו שום טענות על איכות/טיב הבנייה. (2) עשרה ימים לפני הכניסה לדירה גם אין עילת תביעה. 

שמגר – מדבר על תום לב. יש לבדוק שהספק מפעיל את תניית הפטור בתום לב. לא נדרוש שיהיה צדיק, אלא שפעל בניגוד לעשיית הישר והטוב. ביצוע הסעיף הוא הנתון לבחינה.  (אם תיפול המרפסת והוא יטען לפטור, זה יהיה שלא בתום לב, אם מדובר בכמה דברים זוטרים, יתכן שהתנייה תופעל בתום לב. 

אשר – מסכים עם שמגר. 

תקנת הציבור:

מתוקף תקנת הציבור ניתן לבטל תניות פטור. (במקום לבטל את כל החוזה) לפי סעיף 19 לחוק החוזים. 

עילה זו מופעלת בצורה יותר שכיחה, כאשר יש תניות פטור על נזקי גוף.

פס"ד צים נ' מזיער
עובדות: שושנה מזיער רצתה לשוט באונייה. הכרטיס היה חוזה אחיד, והיה כתוב בו שצים פטורה מכל נזק ממוני או גופני כולל מיתה, גם במקרה של פשיעה של עובד אוניה, טיב האוכל או התרופות שיוגשו לה. היא חוטפת הרעלת קיבה.

זילברג – כל תנאי הפוטר מנזק גופני, בטל אוטומטית וזאת מתוקף הסדר הציבורי (קודם לתקנת הציבור)

לנדוי – התנאי צריך להיות בחוזה אחיד כדי להתבטל (משום שלא התאפשר משא ומתן).

ויתקון – צמצם עוד יותר: תנאי הפוטר מנזק גופני, בחוזה אחיד, לשירות חיוני בטל. כמו: שיט, תחבורה, אוכל, תרופות ועוד. 

פס"ד לגיל טרמפולין נ' נחמיאס
עובדות: הייתה טרמפולינה ומפעילה שם שלט שאומר שהחברה אינה אחראית לנזק שיגרם לקופצים. נחמיאס נפל על הראש ותבע. 

ברנזון – מסכים עם ויתקון בצים. טוען מדובר בשירות חיוני משום שספורט הוא שירות חיוני.

ויתקון – יש לאזן בין הדברים: האינטרס הציבורי במתן השירות, הסכנה וכו'. שירות חיוני אינו כולל ספורט אתגרי: הולכי מדבר. זאת לפי מבחן חברות הביטוח: את מי הם יסכימו לבטח. הוא מכליל קפיצה בהגדרה של ספורט אתגרי. הוא טוען שהתניית הפטור אינה תקפה, משום שהיא הייתה רשומה על הכרטיס אותו קיבלו אחר התשלום ( החוזה כבר נכרת בעת התשלום. גם השלט נראה רק אחרי הכניסה למתקן. 

קיסטר – לא מוכן לזלזול בחיי אדם ופוסל על הסף את תנאי הפטור. 

פרשנות:

פירוש תניות הוא בצמצום. 

פס"ד שפייזר נ' מועצת הספורט
עובדות: 3 זכו בהגרלת הלוטו, אך כרטיס אחד שהגיע למועצה לא צולם במיקרופילים (בגלל רשלנות המועצה). יש סעיף פטור שאומר שקבלת הזכייה מותנת בתצלום זה. 

ברנזון – צמצם תחולה – אם לא צולם בגלל רשלנות הטוטו, הסעיף לא יחול. אם זה לא צולם לא בגלל רשלנות, הסעיף יחול. 

עושק:

תניות פטור ההופכות את החוזה ללא הוגן באופן מובהק, ניתן לבטל על ידי סעיף 19 (ביטול חלקי)

תקיפת תניות הפנייה:

תניית הפטור נעשית במסמך אליו מפנה החוזה. לא מטפלים בתניית הפטור, אלא בתניית ההפניה. זאת על ידי:

1. הפניה לכמה מסמכים שונים. (לא יודעים לאילו מסמכים הייתה ההפניה.)
2. בזמן שעשו את ההפניה, המסמך עוד לא נוצר כלל (לדוגמא: חידוש פוליסות ביטוח).
סעיפי חוק קוגנטים:

כאשר ההתניה היא על סעיפי חוק קוגנטים. לדוגמא: * סעיף 16 לחוק המכר – הקונה זכאי להסתמך על אי התאמות שהמוכר ידע או היה עליו לדעת עליהם, והוא לא גילה אותם לקונה, על אף כל חוזה. סעיף דומה הוא סעיף 8 לחוק השכירות והשאילה. * חובת המפרט: בחוק המכר (דירות) יש חובה לתת מפרט של דירה. בהעדר מפרט, יש למלא אחר מפרט ממוצע/מקובל, על אף האמור בכל חוזה (ותניות הפטור בו). (סעיף 5 לחוק). גם אם הייתה התניה, יש צורך למלא אחר המפרט (סעיף קוגנטי)

חוזים אחידים

בחוזה אחיד אין משא ומתן. 

עילת הקיפוח – עילה חשובה, שניתן באמצעותה בזמן בלתי מוגבל להעיף סעיפים מהחוזה. 

חוק החוזים האחידים מקים ערכאה מיוחדת – בית דין לחוזים אחידים, עם ערכאת שיפוט אחת. בנוסף, נושאי החוזים האחידים נדונים גם בבתי משפט רגילים. קיים הבדל סמכויות ביניהם. 

בית המשפט

ספק – מי שמספק/כותב את החוזה האחיד. יכול להיות מישהו שמכור/שקונה משהו, או נותן/מקבל שירות.

לקוח – מי שמציעים לו את החוזה האחיד. יכול להיות מישהו שמוכר/קונה משהו או נותן/מקבל שירות.

בפניה לבית המשפט ניתן להעלות את עילת הקיפוח, או טענות אחרות (במקביל). כאשר לקוח פונה לבית המשפט, הוא יכול לפנות רק כאשר יש עניין אישי, סכסוך קונקרטי בינו לבין הספק. הוא יכול לפנות על:

· קיפוח בפועל – כאשר בהווה הוא מקופח.

· קיפוח בכוח – כאשר הקיפוח עלול להיות עתידי.
בדרך כלל ידונו מקרים של קיפוח בפועל, כאשר נדרש סעד מיידי. כאשר בית המשפט שוכנע שתנאי הוא מקפח, הוא חייב לבטל את הסעיף, או לשנות אותו. אין מגבלת זמן לפנייה בעניין זה. כשאר סעיף מבוטל, הוא מבוטל רק עבור הלקוח הספציפי. 

בית הדין לחוזים אחידים

יכול גם הספק לפנות ולפתוח הליך. לספק יש אפשרות לפנות על מנת לקבל אישור על חוזה אחיד כלשהו: בדיקה של החוזה, ואם לא קיים תנאי מקפח, להוציא אישור על דך, אישור שריר וקיים עד 5 שנים. אישור זה נותן חסינות בפני תביעה בגין תנאי מקפח בחוזה (לא תביעה לבית הדין, ולא לבית המשפט). בחמש שנים אלו היועץ המשפטי לממשלה יכול לפתוח הליכים בבית הדין. 

הצד השני (בבדיקת חוזה) יהיה היועץ או גוף אחר. 

לקוחות – לקוח בודד אינו יכול לפנות לבית הדין לחוזים אחידים. מי שיכולים הם היועץ המשפטי, הנציג של הגנת הצרכן ועוד או כל ארגון שקיבל אישור מיוחד משר המשפטים. בפניית אחת הגופים, הוא מבקש להוכיח שקיים קיפוח. 

הקיפוח הוא בכוח. לא מדובר במקרים פרטיים. 

אם סעיף נקבע כמקפח, בית הדין חייב לבטל או לשנות אותו. הביטול חל על כל החוזים שירתו בעתיד. הוא אף רשאי להחיל את הביטול על כל החוזים שנכרתו קודם לפסק הדין, אך לא על חוזים שכבר בוצעו. אין צורך לנהל הליכים דומים לגבי חוזים זהים (לדוגמא: פס"ד בית יהונתן).

הספק מחויב לחוזה לאחר ביטול הסעיפים המקפחים. לכן, יש לקחת בחשבון לא ליצור שהקיפוח לרעת הספק.

שני בתי המשפט רשאים לדון במקביל בתביעה בחוזה. אך אחד רשאי להשהות את הדיון עד לאחר סיום הדיון בבית המשפט השני, וזאת על מנת להימנע מהחלטות סותרות על אותם סעיפים. 

חוזה אחיד – 

סעיף 2 – הגדרות: "חוזה אחיד" - נוסח של חוזה שתנאיו, כולם או מקצתם, נקבעו מראש בידי צד אחד כדי שישמשו תנאים לחוזים רבים בינו לבין אנשים בלתי מסויימים במספרם או בזהותם
ההגדה המופיע בחוק מתחלקת ל- 4:

1. נוסח של חוזה – החוזה צריך להיות כבר כתוב, ולא היפותטי. 

2. תנאיו כולם/מקצתם נקבעו על ידי צד אחד מראש. האם תקנון של תאגיד יכול להוות חוזה אחיד? אין מחלוקת שתקנון הוא חוזה בין חברי התאגיד, והוא גם חוזה בינם לבין התאגיד עצמו. האם הוא גם חוזה אחיד? שאלה זו התעוררה בפס"ד התאגדות שחקני הכדורגל, ופס"ד אגד נ' יעקב:
פס"ד אגד נ' יעקב
עובדות: בכל יום יעקב היה מוכר שוב את כל הכרטיסים שנמכרו כבר. שפטו אותו במשפט חברים. הטילו עליו קנס, והוציאו אותו מהאגודה. לפי התקנון, אדם שהוצא מהאגודה, אינו זכאי עוד לתנאים סוציאליים. ערכאת הערעור באגד אישרה את פסק הדין. 

בית המשפט – ערערו מהמחוזי לעליון (שפסק שהיה תנאי מקפח). בעליון (אנגלרד), נדון אם התקנון הוא חוזה אחיד, ומעלה את האפשרות שלפי ותיקי/מייסדי התאגיד התקנון אינו חוזה אחיד, אך כלפי החדשים הוא כן חוזה אחיד. הבעיה: מה קורה עם סעיף שמשתנה בתקנון? השאלה חשובה משום שבשינוי הסעיף יעקב כבר היה באגד, ולכן התקנון לא חל עליו. השינוי בשבילו הוא חידוש החוזה האחיד. 

טירקל – (מיעוט) – תקנון לא מתאים לחוזים אחידים, קיימים חוקים פרטניים בשביל זה. קביעת תקנון כחוזה אחיד יביא להצפה של בית המשפט בתביעות.

חשין – לא תהיה הצפת תביעות בגין קיפוח.

3. הפוטנציאל של כמות החוזים תהיה רבה (לא אחד או שניים), למרות שהדבר תלוי בסוג המוצר. (בדירות, לדוגמא, אפשר שיהיו פחות חוזים (מספרית), אך עדיין יחשבו חוזים אחידים.)

4. בין מנסח החוזה האחיד לבין מספר אנשים בלתי ידועים במספרם ובזהותם – בלתי מסויימות. ידיעת מספר החוזים אינה רלוונטית.
מהו תנאי בחוזה אחיד?

סעיף 2 - "תנאי" - תניה בחוזה אחיד, לרבות תניה המאוזכרת בו וכן כל תניה אחרת שהיא חלק מההתקשרות, ולמעט תניה שספק ולקוח הסכימו עליה במיוחד לצורך חוזה מסויים.
1. תנייה בחוזה אחיד

2. לרבות תנייה מאוזכרת בו (הפנייה למסמך/הסכם אחר (עלה פס"ד היועץ המשפטי נ' גד – גד רצתה לקבל אישור על החוזה האחיד. היועץ העלה את הטענות שהיו תנאים מקפחים הן בחוזה והן בחוזה הנספח. בית הדין לא התייחס לכך, והיועץ ערער לבית המשפט העליון.))
3. בכל תנייה אחרת שהיא חלק מההתקשרות – לדוגמא, הסכמות בעל פה, שלטים (לדוגמא, בכניסה לחניון יש שלט המפרט את תנאי הכניסה לחניון.)
4. למעט תנייה שספק/לקוח הסכימו עליה במיוחד בחוזה מסוים – לא ניתן לטעון על סעיף שהוסכם עליו לאחר המשא ומתן (גם אם המשא ומתן לא קידם כלום). לא ניתן לטעון ולתבוע בגין קיפוח (לעיתים מסיבה זו, לא ניתן להיכנס למשא ומתן ועדיף להיכנס לחוזה ואז לתבוע בגין קיפוח (אחרת לא ניתן לתבוע.))
סייגים לתחולה:
סעיף 23 - סייגים לתחולה: (א) הוראות חוק זה לא יחולו על -  (1) תנאי הקובע את התמורה הכספית שישלם הלקוח ;  (2) תנאי התואם תנאים שנקבעו או אושרו בחיקוק ;  (3) תנאי התואם תנאים שנקבעו בהסכם בין-לאומי שישראל צד לו ;  (4) הסכם קיבוצי לפי חוק הסכמים קיבוציים, התשי"ז-1957 5, בין שהוגש לרישום לפי החוק האמור ובין אם לאו, לרבות הסדר קיבוצי אחר ובלבד שנעשה בכתב ונקבעו בו שיעורים לשכר עבודה. 

1. לא חל על התמורה החוזית או על תנאי התשלום: הוא כל חל אם הספק מרשה לעצמו לשנות את המחיר לאחר חתימת החוזה. יש אף חזקה שקיים קיפוח. 

2. כאשר קיים סעיף שתואם תנאים שנקבעו/אושרו בחיקוק. נושא זה עלה בפס"ד אגודת שחקני הכדורגל:
עובדות: השחקנים התאגדו על מנת שיוכלו לפנות לבית המשפט לחוזים אחידים. היה תקנון של התאחדות הכדורגל, וטופס נוסף, שכל שחקן מחויב להכניס את התקנון והטופס לחוזה שלו. השחקנים טענו לשני תנאים מקפחים בתקנון. התאחדות הכדורגל טענה ששני הסעיפים נקבעו בחיקוק, ולכן אינם מקפחים. (שני הסעיפים: 1. על מנת לעשות פרסומת אישית, יש לקבל אישור קבוצה, 2. על מנת לנהל משא עם קבוצה אחרת לפני תקופת העברות יש לקבל אישור מההתאחדות.) טענת ההתאחדות: החיקוק (לרבות תקנה) המדבר על ספורט (חוק הספורט), קובע שעל ההתאחדויות לקבוע תקנונים ( התקנון אושר בחיקוק. 

שמגר – החובה להתקין תקנונים ונושאים שיופיעו נקבעו בחיקוק, אך תוכן התקנון לא. (לא פורסם ברשומות/אושר על ידי שר כנצרך מתקנות.) ( חוק החוזים האחידים חל ( התיק הוחזר לבית הדין לחוזים אחידים שידונו. 

פס"ד אגד נ' יעקב – אגד טענה שמאחר שתקנונה הלך לרשם האגודות, זה אישר אותו, ולכן אושר בחיקוק.  בית המשפט – הרשם אינו יכול לאשר תקנות. 

טענה נוספת הייתה שערכאות השיפוט של אגד דומה לבתי המשפט הצבאיים של עובדי המדינה ( מעוגן בחיקוק.

בית המשפט – אנגלרד – אינו דומה כלל. 

חשין – כאשר מפרשים חריג, במקרה של ביטול זכויות סוציאליות, יש לעשות זאת בזהירות רבה.

טענה זו גם אינה הגיונית משום שמעל בית הדין הצבאי/משמעתי יש את בית המשפט העליון כערכאת ערעור עליונה. 

עילת הקיפוח
סעיף 3 - תנאי מקפח וביטולו: בית משפט ובית הדין יבטלו או ישנו, בהתאם להוראות חוק זה, תנאי בחוזה אחיד שיש בו - בשים לב למכלול תנאי החוזה ולנסיבות אחרות - משום קיפוח לקוחות או משום יתרון בלתי הוגן של הספק העלול להביא לידי קיפוח לקוחות (להלן - תנאי מקפח).
כאשר יש תנאי שיש בו משום קיפוח או יתרון בלתי הוגן של הספק, יש לבטל או לשנות אותו. בית המשפט בדרך כלל ידון בקיפוח בפועל, ובית הדין ידון בקיפוח בכוח. 

מהו מבחן הקיפוח? (עלה בפס"ד קסטנבאום)

מבחן הקיפוח הוא מבחן ההגינות והסבירות. יש קיפוח כאשר יש יתרון בלתי הוגן של הספק והגנה יתרה על האינטרסים של הספק. בנוסף, מבחן הקיפוח אינו תלוי במונופול. העדר מונופול אינה טענת הגנה של הספק. במקרה זה, פגיעה בכבוד האדם וחירותו היא פגיעה בהגינות והסבירות. מבחן הקיפוח הוא סטנדרט (בדומה לתום לב ותקנת הציבור), שדרכו יכול השופט להפעיל את שיקול דעתו. 

בנוסף, על פי סעיף 3 יש לבדוק את מכלול תנאי החוזה (לא רק את הסעיף שנטען שהוא מקפח.) אם תנאי מקפח, הדבר אומר שאין סעיפים אחרים שמאזנים אותו, ועל כן הוא מקפח. 

הנסיבות האחרות שיש לבדוק:
· מעמד הספק בשוק

· ההפרש בין המעמד של הספק והמעמד של הלקוח (עוצמה כלכלית)
· מונופול – נסיבה המחזקת את האפשרות שהתנאי הוא מקפח, משום שיש יותר אפשרות להכניס תנאים מקפחים. 
· חיוניות הנכס/השירות – ככל שחיוני יותר, יש סיכום שנכיר בסעיף לא הוגן כתנאי מקפח. 
סעיף 4 – חזקות: 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 ;  (2) תנאי המקנה לספק זכות בלתי סבירה לבטל, להשעות או לדחות את ביצוע החוזה, או לשנות את חיוביו המהותיים לפי החוזה ;  (3) תנאי המקנה לספק זכות להעביר את אחריותו לצד שלישי ;   (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 ;   (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 ; 

(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;   (8) תנאי השולל או המגביל את זכות הלקוח להשמיע טענות מסויימות בערכאות משפטיות, או להיזקק להליכי משפט אחרים, והכל למעט הסכם בוררות מקובל ;  (9) תנאי הקובע מקום שיפוט בלתי סביר, או המעניק לספק זכות לבחור על דעתו בלבד את מקום השיפוט או הבוררות שבהם יתברר סכסוך ;  (10) תנאי הקובע מסירת סכסוך לבוררות כאשר לספק השפעה גדולה יותר מאשר ללקוח על קביעת הבוררות או מקום הבוררות.
עשר חזקות שונות שכאשר מוכיחים שסעיף שנחשד כמקפח, דומה לאחת החזקות, נטל ההוכחה עובר לספק, שהתנאי אינו מקפח. יוצר עוצמה גדולה לחוק החוזים האחידים. הרשימה בסעיף 4 אינה סגורה, ותמיד ניתן להוכיח קיפוח על פי סעיף 3. 

1. תנאי שפוטר את הספק באופן חלקי/מוחלט מאחריות שיש לספק על פי חוק, או פטור מאחריות באופן בלתי סביר (דוגמא: פס"ד גד)

2. כל מקרה שבו הספק מאפשר לעצמו לאחר כריתת החוזה לשנות, לבטל, לדחות סעיפים/חיובים. (פס"ד אגד נ' יעקב)
3. תנאי המאפשר לספק להעביר את האחריות לצד שלישי.
4. זכות לספק לשנות מחיר/חיובים מהותיים הנגבים מהלקוח (פס"ד משען), זולת אם זה תלוי בנסיבות שאינן תלויות בספק.
5. הפניות בהן הספק גורם ללקוח להיות תלוי בו (בדברים שבשגרה לא הייתה תלות בו.). אישורים בעיקר. מקרים בהם הספק מגביל אפשרות להתקשר על ספק אחר (פס"ד איגוד שחקני כדורגל שם הוכנסו שני סעיפים: * כל פרסומת שעושים באופן אישי, הם צריכים אישור של הקבוצה (עונה על התנאי הראשון) * במעבר לקבוצה אחרת (ספק אחר) השחקן צריך אישור מהקבוצה המקורים ואם לא קיבל, הוא צריך לחכות לסוף תקופת ההעברות (מפספס עונת משחקים)(עונה על התנאי השני).) (פס"ד נוסף: בית יהונתן נ' היועץ המשפטי לממשלה: היה הסכם שירותים לבית רופאים. תקופת החוזה הייתה לשבע שנים, ואם רוצים לא להאריך היה צריך להודיע שנה קודם על אי המשך החוזה. בית הדין קיצר את התקופות: החוזה ל-5 שנים, והודעה מוקדמת לחצי שנה מראש. (מכיוון שמדובר בשירותים מיוחדים) בית המשפט העליון אישר את הקיצור הזה.)
6. כל פעם שהספק שולל זכויות או תרופות המגיעות על פי דין או על פי החוזה. הגבלת אלו צריכה להיות בזמן/באופן סביר. (בפס"ד יהונתן היה אף תנאי בחוזה שהחלטה על הפסקת השירותים צריכה להיות ברוב של 75% מבעלי הקליניקות. בפועל 50% מהקליניקות היו שייכות לבית יהונתן. בית הדין קבע ש- 75% יהיו מתוך אלו שאינם נותנים את השירותים. (75% מתוך ה- 50% הנותרים.) שינוי זה אושר על ידי העליון. בנוסף, נקבע בחוזה, שהקבלות שאושרו על ידי רואה החשבון הם ראייה מכרעת. בית הדין: התנאי אינו מקפח משום שהספרים פתוחים לעיון. היועץ המשפטי טען שאם מדובר בראייה מכרעת, זה שולל את הזכות לפנות לבית המשפט. בית המשפט משתמש בתת סעיף זה לשנות את הסעיף להוכחה לכאורה. משמע, בבית המשפט ניתן להראות ראיות המוכיחות אחרת.)(פס"ד היועץ המשפטי נ' גד: נקבע שהקונה לא יוכל לרשום הערת אזהרה כל עוד לא נבנו כל מחיצות הבניין, והדירות נרשמו כיחידות בפני עצמן. בית הדין עשה שינוי: לא ניתן לרשום עד אשר נבנו המחיצות של הדירות. שמגר – הערת אזהרה היא זכות הנובעת מהדין, ולכן נכנסים לגדר תת סעיף זה, והסעיף בחוזה האחיד בוטל.)
7. תנאי שמטיל נטל הוכחה על מי שהנטל לא היה עליו מלכתחילה.
8. כל המקרים בהם הספק אוסר על הלקוח להשמיע טענות משפטיות מסוימות בבית המשפט (פס"ד לוין נ' לוין)
9. כאשר הספק קובע אזור שיפוט בלתי סביר. (פס"ד השקעות בניין נ' אשטון – שם נקבע שירושלים היא אזור שיפוט בלתי סביר ומקפח. במחוזי נקבע שהסבירות נקבעת על פי היכולת של הצדדים להגיע למקום ולממש את הדין. 
10. עוסק בבוררות, כאשר לספק שליטה מתי/איפה/אם תהיה בוררות. 
סעיף 5 - הגבלת זכות הפניה לערכאות: תנאי בחוזה אחיד השולל או מגביל את זכות הלקוח לפנות לערכאות משפטיות - בטל. 
סעיף בחוזה הקובע שאסור פנייה לבית המשפט, בטל מעיקרו, ואין צורך להוכיח קיפוח. 

תנאי מתלה ותנאי מפסיק בחוזה

אותם כללי שנהגו בהם לפני חקיקתו של החוק, נשארו ועוגנו בצורת מה בחוק החוזים.

החוק מכיר בשני סוגים של תנאים: תנאי מתלה ותנאי מפסיק. 

סעיף 29 - בטלות החוזה או ההתנאה: היה חוזה מותנה בתנאי 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.
תנאי מתלה – קיים חוזה (תקף) שהצדדים בו קבעו שהחוזה הוא על תנאי. תנאי מתלה משמע שמהכריתה עד התקיימות התנאי, החוזה במצב של קפאון. הוא אינו אופרטיבי, והצדדים לא מקיימים התחייבויות. זאת עד התאריך שנקבע לתנאי. בהעדר קיום תאריך, תוך זמן סביר. בהתקיים התנאי, מתבטלת ההתנאה. ( חוזה רגיל לכל דבר ועניין. 

אם התנאי אינו מתקיים בתאריכו, החוזה מתבטל באופן אוטומטי, מכוח הסכמת הצדדים המוקדמת.

תנאי מפסיק – החוזה שנכרת הוא שלם וגמור ואף אופרטיבי. הוא מתבצע עד למועד שהצדדים קבעו (או באין קביעת מועד, זמן סביר) ואם התנאי המפסיק מתקיים מתבטל החוזה. 
תנאי אפשר לתלות הן כמתלה והן כמפסיק. 

ההבדל בין המצבים הוא אם החוזה אופרטיבי או לא. בשני סוגי התנאים החוזה ב"סיכון" התבטלות. בדרך כלל התנאי שנקבע (בין אם מתלה ובין אם מפסיק) נועד לאותה המטרה. 

במהלך המשא ומתן, הצדדים מחלקים ביניהם את ההתחייבויות/אחריויות השונות והזכויות השונות. קיימים מצבים, שיש התחייבות מסויימת, שאף אחד מהצדדים לא מסכים לקחת על עצמו (את האחריות לקיומה כדי לא להחשב מפר במקרה שהתנאי לא מתקיים), אך שניהם מעוניינים בקיום החוזה, ולכן קובעים את אותה התחייבות כתנאי מתלה. מבלי התרחשות התנאי, הצדדים לא יהיו מעוניינים בקיום החוזה. (לדוגמא: השגת רשיון לתרופות מצד שר הבריאות. שני הצדדים מעוניינים שהרשיון יגיע, אבל אם הוא לא יגיע, אף אחד לא רוצה להחשב מפר של החוזה.)

· פעמים רבות תנאי מתלה יהיה תנאי שלא קשור אינהרנטית לתנאי / פרטי העסקה. זהו תנאי התולה את כל העסקה בהתקיימותו/אי התקיימותו.
· התנאי צריך להיות לגבי משהו לא ודאי. אם הוא מדבר על משהו ודאי, הוא אינו מתלה. 
כאשר מדובר על חוזה על תנאי, בדרך כלל מדובר על תנאי שהוא פרי יצירת הצדדים. אך יש גם את תנאים הקבועים בחוק: לדוגמא, עסקאות טעונות רישום הנעשות על ידי קטין או פסול דין וצריכות אישור בית משפט, כאשר דרוש אישור של שר בממשלה על עסקה כלשהי.

תנאי הקבוע בחוק הוא תנאי מתלה, וגם אם אין על כך הסכמה חד משמעית, ההסכמה תעשה על דרך של הקש. 

תנאי שמתנים הצדדים יכול ללבוש כמה פנים: הסיטואציה לדוגמא: חוזה הזמנת שירותי בניה: נמכר נכס בו הקונה מעוניין לבנות:

1. המוכר לוקח על עצמו את ההתחייבות להשיג את רשיון הבנייה.

2. הקונה לוקח על עצמו להשיג את הרישיון.
3. הצדדים מסכימים לבצע את הבניה בלי הרישיון (חוזה פסול).
4. הצדדים מסכימים שהשגת הרישיון תהיה תנאי מתלה .
5. אי השגת הרישיון תהיה תנאי מפסיק.
6. אחד הצדדים אינו מודעים לצורך ברישיון ( זהו מצב של טעות.
כיצד נדע איך לסווג את הסיטואציה? לאיזו קטגוריה ייכנס החוזה? לפי מה שנקבע על ידי הצדדים בחוזה. 

פעמים רבות התנאים לא ברורים מספיק, מה קורה אז? איך נקטלג? על פי פרשנות של החוזה: אומד דעתם של הצדדים בעת כריתת החוזה, בהתחשב בנסיבות: רקע, התנהגות מאוחרת ועוד. 

סעיף 27 - חוזה על תנאי: (א) חוזה יכול שיהיה תלוי בהתקיים תנאי (להלן - תנאי מתלה) או שיחדל בהתקיים תנאי (להלן - תנאי מפסיק). (ב) חוזה שהיה טעון הסכמת אדם שלישי או רשיון על פי חיקוק, חזקה שקבלת ההסכמה או הרשיון הוא תנאי מתלה. (ג) חוזה שהיה מותנה בתנאי מתלה, זכאי כל צד לסעדים לשם מניעת הפרתו, אף לפני שנתקיים התנאי.
סעיף 27(ב) קובע ברירת מחדל פרשנית: חוזה שטעון הסכמת אדם שלישי/רישיון, חזקה שקבלת ההסכמה או הרישיון הוא תנאי מתלה. זהו תנאי אובייקטיבי, ובהתקיים תכלית סובייקטיבית, בה נתחשב קודם במסגרת בחינת אומד דעתם של הצדדים. 

פס"ד נתיבי אילון
ברק – אם התנאי מרוחק כל כך, לא סביר להניח שהצדדים קבעו אותו בעצמם כתנאי מתלה. 

אם קיים תנאי, שלא ברור מי מהצדדים מסכים לקחת אותו על עצמו, ההנחה היא שאף אחד מהצדדים לא לקח אותו על עצמו, והם קבעו אותו כמתלה.

פס"ד מפעלי ברוך שמיר נ' ברוריה הוק
עובדות: נעשתה עסקת קומבינציה בין ברוריה הוק לחברה קבלנית. לה היה מגרש והם היו אמורים לתת לה שתיים מהדירות שיבנו. לוח הזמנים לבניה היה שנתיים, מיום קבלת היתר הבנייה. אך ההיתר לא התקבל במשך 7 שנים. 

בית המשפט – דן בתוקף ומעמד ההיתר. 

בך – ההיתר הוא התנאי המתלה, ולפי דעתו לא עבר הזמן הסביר.

ברק – ההיתר הוא תנאי מפסיק

בייסקי – הייתה הפרה של החוזה. 

התנהגות הצדדים לאחר כריתת החוזה היא העדות לסוג התנאי. אם החלו לבצע חיובים ( התנאי הוא מפסיק. אם לא התחילו לקיים חיובים ( התנאי הוא מתלה. 

פירוש שמקיים את החוזה עדיף על פירוש שמבטל את החוזה. 

סעיף 28 - סיכול תנאי: (א) היה חוזה מותנה בתנאי מתלה וצד אחד מנע את קיום התנאי, אין הוא זכאי להסתמך על אי-קיומו. (ב) היה חוזה מותנה בתנאי מפסיק וצד אחד גרם לקיום התנאי, אין הוא זכאי להסתמך על קיומו. (ג) הוראות סעיף זה לא יחולו אם היה התנאי דבר שהצד היה, לפי החוזה, בן חורין לעשותו או לא לעשותו, ולא יחולו אם מנע הצד את קיום התנאי או גרם לקיומו שלא בזדון ושלא ברשלנות.
סעיף 27(ג) לעומת סעיף 28:
בסעיף 28 מדובר בצד המחבל בחוזה על ידי טיפול בתנאי (וגורם לאי התקיימותו) והתרופה שניתנת היא משמעותית.

סעיף 27(ג) עוסק בהפרה מסוג אחר. הפרה רגילה שלא מכוונת לתנאי המתלה/מפסיק, אלא לתנאיו הרגילים של החוזה. הוא דן בהפרה צפוייה. מדוע לא הסתפק המחוקק בסעיף 17 לחוק התרופות?
בהפרה צפויה רגילה, נכרת חוזה, וההפרה מתרחשת לפני מועד הביצוע. במקרה זה, ההפרה היא של זכות חוזית ודאית. הזכות היא מוחלטת. במקרה של 27(ג) הזכות היא עתידית פוטנציאלית, שקיומה אינו וודאי, ויתכן שלעולם לא יגיע מועד הביצוע. הסעדים שזכאים להם, הם לשם מניעת ההפרה. 

בחוק התרופות לא קיימים סעדים למניעת ההפרה, אלא רק לתיקון ההפרה. 

סעדי מניעה – כנראה שהכוונה היא לצו-מניעה, צו עיקול זמני, סעדים שנועדו ליצור סטטוס קוו, עד שיתברר אם התנאי כן/לא מתקיים.

נזקי הסתמכות – הוצאות לקראת קיום החוזה. 

סעיף 27(ג) – זהו סעד זמני מזורז.
סעיף 27(ג) עוסק רק בחוזה שיש בו תנאי מתלה. בחוזה שיש בו תנאי מפסיק, והתנאי כבר מתקיים סעיף 17 לחוק התרופות, הוא זה שיחול (לפי ג' שלו.). לפי ד"ר גלברט, לא צריכה להיות אבחנה, וסעיף 27(ג) צריך לחול בשני המקרים. כאשר בתנאי מפסיק יהיה אפשר לתבוע על פי סעיף 17 לחוק התרופות, כאשר התרופות שיש לתת הם צווי מניעה, צווי אכיפה על תנאי ופסקי דין הצהרתיים. 

סעיף 28 – מצב של פגיעה בתנאי עצמו. מניעת קיומו של תנאי מתלה, או גרימה לקיומו של תנאי מפסיק. ההנחה היא שבעת כריתת חוזה, שני הצדדים רוצים ומקווים שהתנאי המתלה יתקיים, הם צריכים לפעול כדי שהתנאי יתקיים. סעיף זה דן במצב בו צד כבר אינו מעוניין בהתקיימותו של התנאי המתלה, והוא רוצה להפר את החוזה. בסעיף זה קונקרטיזציה של דרישת תום הלב. משמע, הסעיף הוא שהצד שפעל לסיכול התנאי, הוא מושתק מלטעון שהתנאי לא התקיים, והחוזה איננו קיים. לצד השני, נתונה הברירה. אם הוא רוצה להשתחרר ( הוא יטען שהתנאי לא התקיים והחוזה לא מתקיים. אם אינו רוצה להשתחרר, החוזה יהיה תקף.

ההשתקה היא רק מהטעמים הקשורים בתנאי. את הטענות הרגילות הוא יוכל להמשיך לטעון.

פס"ד סוכנות מכוניות לים התיכון
עובדות: החברה רכשה חלקת מקרקעין מקרן תל חי. היה מוסכם שהחוזה מותנה בהשגת אישור של הרשות לפיתוח. הוסכם שקרן תל חי היא זו שתדאג לקבל את ההסכמה. (יש שופטים שחשבו שזו הייתה הסכמה חוזית ולא תנאי מתלה.) הסתבר שקרן תל חי לא ביקשה את האישור, למרות שלא היה כל קושי להשיגו. לאחר מכן טענה שהחוזה לא מתקיים. סוכנות מכוניות הגישה תביעה לאכיפה של החוזה על סמך סעיף 28. היה גם מתווך בעסקה שביקש דמי תיווך מחברת סוכנות מכוניות. וזאת טוענת בפניו שהחוזה אינו תקף מתוקף סעיף 28. 

בית המשפט – סוכנות מכוניות אינה יכולה לטעון מצד אחד שהחוזה תקף, ומצד שני שהחוזה אינו תקף. יש לפעול בתום לב. 

סעיף 28(ב) – טוען אותו הדבר (כמו 28(א)) לגבי תנאי מפסיק.

סעיף 28(ג) – הרציונל של סעיף 28(א)+28(ב), הוא תום הלב. כלומר, כאשר לצד המפר לא הייתה כוונה רעה או זדון, סעיף 28 לא יחול עליו. צדדים יכולים לעשות חוזה בו יש תנאי מתלה/מפסיק שתלוי באופן בלעדי רק באחד הצדדים (בדומה לחוזה של אופציה), ובזה דן סעיף 28(ג). כך גם בהצעה בלתי חוזרת. המטרה היא דומה, אך האמצעים המשפטיים של תנאי מתלה/ אופציה/ הצעה בלתי חוזרת הם שונים. 
סעיף 29 – בטלות החוזה או ההתנאה – מהו משך הזמן הסביר? תלוי בנסיבות. 

פס"ד מפעלי ברוך שור
עובדות: 

בית המשפט – בך – הזמן סביר תלוי באומד הדעת של הצדדים בעת כריתת החוזה. 

ברק – כשחלף פרק הזמן הסביר, הצדדים בהתנהגותם האריכו אותו לתקופה מאוחרת. הסכמה חוזית מאוחרת. רק אחרי 7 שנים נמאס לצדדים לנסות לשכנע את המועצה שתיתן להם היתר בנייה. תופעה זו מוכרת בדיני החוזים. כאשר הצדדים במפורש או משתמע מאריכים את החוזה. הפסקה הארכה תלוייה בתום לב (ובדרך כלל יתבטא בהודעה).

חוזה פסול

סעיף 30 - חוזה פסול: חוזה שכריתתו, תכנו או מטרתו הם בלתי חוקיים, בלתי מוסריים או סותרים את תקנת הציבור - בטל. 

סעיף 31 – תחולת הוראות: הוראות סעיפים 19ו-21 יחולו, בשינויים המחוייבים, גם על בטלותו של חוזה לפי פרק זה, אולם בבטלות לפי סעיף 30 רשאי בית המשפט, אם ראה שמן הצדק לעשות כן ובתנאים שימצא לנכון, לפטור צד מהחובה לפי סעיף 21, כולה או מקצתה, ובמידה שצד אחד ביצע את חיובו לפי החוזה - לחייב את הצד השני בקיום החיוב שכנגד, כולו או מקצתו. - דן מה קורה בעקבות בטלותו של החוזה. 

הדין של חוזה פסול עבר שינוי מהותי עם חקיקתו של חוק החוזים. 

לפני חוק החוזים, דין חוזה פסול היה בטלות עקרונית, אך כאשר הבטלות התגלתה בית המשפט היה צריך לעזוב את הדיון ולהפסיק לדון בחוזה. בית המשפט נמנע מללכלך את ידיו בהתעסקות בחוזה פסול. חוזה זה, מבחינה מהותית נחשב בטל מעיקרו: תוצאת בטלות זו הייתה עקרונית בלבד. התוצאה של גישה זו הייתה קשה מאוד מכמה סיבות:

2. בניגוד לעמדה התיאורתית שהחוזה בטל מעיקרו, באופן מעשי, התוצאות הקנייניות נשארו לתמיד (בית המשפט לא כפה השבה עם הביטול). לדוגמא, כאשר צד אחד נתן נכס, והצד השני לא עמד בהתחייבויותיו. 
3. לא תמיד שני הצדדים הם אשמים באותה מידה. לעיתים, צד אחד הוא היוזם, והנהנה העיקרי מאי-החוקיות. בדרך כלל הצד האשם פחות הוא יהיה זה שיצא מופסד יותר. פעמים רבות החוטא יצא נשכר. אין לבית המשפט כלים לעשות צדק יחסי בין שני החוטאים.
4. בגלל מודעות בית המשפט לקוצר ידו לטיפול בבעיות הנ"ל, הוא השתדל לא לראות את אי-החוקיות, על מנת שיוכל לטפל בנושא שלפניו. תופעה זו השאירה תחושה קשה של צרכני המערכת המשפטית לגבי עצימת העינים של בית המשפט. 
ההבדל בין בטלות לביטול:

· ביטול - צריך להודיע, מכאן ואילך.
· בטלות - אין צורך בהודעה, חלה גם רטרואקטיבית.
עם חקיקתו של חוק החוזים, היה צורך בהסדר משפטי שיפתור את הבעיות: סעיף 30 מכריז באופן עקרוני על בטלותו של החוזה ומושגת הרתעה. סעיף 31 הוא החידוש, והוא קובע שבית המשפט מצווה לטפל בחוזים בלתי חוקיים. הכלל הוא שעל חוזה בטל חלה חובת ההשבה (סעיף 31 מפנה לסעיף 21).

לבית המשפט הסכמות לפתור מחובת ההשבה משיקולים של צדק. 

במידה שצד אחד ביצע את חיובו בחוזה, יכול בית המשפט לכפות גם על הצד השני לבצע את חיובו. (דבר זה עומד בסתירה לסעיף 30, משום שזה הכריז על בטלות החוזה. ההסבר: המחוקק לא חשב על התיאוריה, אלא על שיקולים פרקטיים.)

שני הסדרים אלו, פותרים את כל אחת משלוש הבעיות שהוזכרו לעיל.

סעיף 30
מדבר על: כריתה, תוכן, מטרה 

אי חוקיות, תקנת ציבור וחוסר מוסריות. 

בפועל, בחוסר מוסריות לא מטפלים. 

· כריתה בלתי חוקית: יש חוקים, עם סנקציות עונשיות, שמדברים על אופנים לכריתת חוזה. לדוגמא: מכרז - כאשר יש חובה לנהל מכרז, וזה לא מתנהל, ונכרת חוזה, הכריתה של החוזה אינה חוקית. 
· תוכן בלתי חוקי: כשתוכן החוזה מנוגד להוראות חוק. לא רלוונטי להוראות חוק דיספוזיטיביות. כשתוכן החוזה מנוגד להוראת חוק פלילית מהותית, אין ספק שהוא בלתי חוקי. מה קורה עם הוראות שאינן פליליות הכרח ושייכות לתחום הרגולטורי? שלו - השאלה היא פרשנית: האם החוק הנדון על פי תכליתו, המחוקק התכוון להסתפק בסנקציה הקבועה באותו חוק, או להרחיב ולקבוע את החוזה כבטל?
· מטרה בלתי חוקית: בדרך כלל תהיה חפיפה בין התוכן והמטרה, אך יש חוזים שאינם בלתי חוקיים בתוכנם, אך במטרתם. הבעיה העיקרית: מה קורה כאשר המטרה ידועה רק לאחד הצדדים? שתי גישות:
1. פרופ' פרידמן - בחוזה כזה צריך לעשות הפרדה, מצד נקודת מבטו של הצד עם המטרה הבלתי חוקית, חלים דיני חוזה הפסול, מבחינת הצד התמים, יחולו דיני החוזים הרגילים.
2. על פי סעיף 31 - הגישה שהתקבלה בפסיקה.

· חוזה סותר את תקנת הציבור: פס"ד חיימוב נ' חמיד - בעבר, על פי המשפט האנגלי, המושג תקנת ציבור התייחס לשלוש קטגוריות ספציפיות:
1. כאשר בחוזה בין עובד ומעביד נקבע סעיף של הגבלת עיסוק, כאשר זו בלתי מידתית.
2. כאשר צד לחוזה במסגרת החוזה פטר עצמו מאחריות לנזקי גוף שנגרמו באשמתו לצד האחר. 
3. חוזים בלתי מוסריים בתחום דיני היישות.

נסיונות עבר להרחיב את תקנת הציבור נדחו על ידי בית המשפט. מדוע התעקשו על הצמצום?

1- תקנת הציבור היא עקרון חשוב, אך גם העקרון שחוזים צריך לקיים הוא חלק מתקנת הציבור. (על פי התפיסה הקלאסית של דיני החוזים)
2- הדימוי של סוס הפרא - תקנת הציבור תדהר לכיוונים לא צפויים ולא ידועים. בית המשפט לא אהב להשתמש בנורמות פתוחות. 
3- בגלל שבית המשפט השתדל לעצום עיניו בפני חוזה פסול, הוא לא ירחיב את הקטגוריה של חוזה פסול.
כל הסיבות האלו, לאחר חקיקת חוק החוזים כבר לא רלוונטיות. עקרון חופש החוזים כבר אינו חזות הכל. (בדרך כלל הוא אף נסוג בפני עקרונות אחרים).

בטלות + השבה - היא התגובה לחוזה פסול. רק במקרים חריגים יופעל החריג של סעיף 31. 

סעיף 31
מה הם שיקולי הצדק שיפעיל בית המשפט?
· מי החוטא הגדול מהשניים. אם הבטלות תשרת את האינטרס של החוטא הגדול יותר, יפעיל בית המשפט את סעיף 31.
· אם אי החוקיות חלה על כל החוזה או על סעיפים מסויימים. האם אי החוקיות שולית או עיקרית.
· העודה שאפשר עדיין לבצע את החוזה באופן חוקי.
סעיף 31 מחיל על בטלותו של החוזה גם את סעיף 19 לחוק (סעיף 19- ביטול חלקי : ניתן החוזה להפרדה לחלקים ועילת הביטול נוגעת רק לאחד מחלקיו, ניתן לביטול אותו חלק בלבד; אולם אם יש להניח שהצד הרשאי לבטל לא היה מתקשר בחוזה לולא העילה, רשאי הוא לבטל את החלק האמור או את החוזה כולו)  העוסק בביטול חלקי. בפירוש סעיף 19, בית המשפט קבע שצריך לבדוק מספר תנאים מצטברים:
1. שהחוזה באמת ניתן להפרדה לחלקים.
2. עילת הפסלות נוגעת לאחד החלקים, ואינה נוגעת לחלקים אחרים.
3. אם הבטלות היא רק של החלק הנגוע, ויתר החוזה עמוד בעינו, לא יווצר חוזה ששונה מאוד מהחוזה שהצדדים התכוונו. 
סעיף 31 מדבר על חוזה פסול.
סעיף 13 מדבר על חוזה למראית עין. (סעיף 13 - חוזה למראית עין:חוזה שנכרת למראית עין בלבד - בטל; אין בהוראה זו כדי לפגוע בזכות שרכש אדם שלישי בהסתמכו בתום לב על קיום החוזה.)
מה היחס של שני הסעיפים? (חוזה פסול וחוזה למראית עין)

בחוזה למראית עין אין שום בעיה של פסלות (חוקיות החוזה). פשוט לא הייתה בידי הצדדים כוונה לקיים את החוזה. 

קיימים מצבים שהצדדים עושים חוזה למראית עין מטעמים לא חוקיים (פס"ד ביטון נ' מזרחי - הצדדים כותבים חוזה עם פרטים לא נכונים, כדי להונות את שלטונות המס.).

המצבים הנפוצים בהם יחתם חוזה למראית עין:
1. כאשר אדם נמצא במצב של חדלות פרעון, ומעביר את כל נכסיו לאדם אחר, כדי להמנע בפרעונם לטובת נושיו.
2. בעת רישום של נכס הון (דירה לדוגמא) כחוזה מתנה, כאשר במציאות מתקיים חוזה מכר, על מנת להמנע מתשלום מס. 
סימולציה מלאה - חוזה שכל מהותו אינה תואמת את הסכמת הצדדים, כלומר יש מראית עין של חוזה, אבל אין מאחוריה דבר, והכל נעשה למראית עין.
סימולציה חלקית – החוזה הגלוי אינו אמיתי, אך מאחוריו מסתתר חוזה אמיתי שנעשה בין הצדדים (אחים שנותנים 'מתנה' (למטרות מס, אך מתכוונים למכר). (כמו במקרה של ביטון נ' מזרחי.)

שאלת הסיווג נעשית על פי הסיווג. עד פס"ד ביטון נ' מזרחי, הוחלו דיני הפסלות. על פי ברק, יש להחיל את דיני חוזה למראית עין, משום שאלו קודמים מבחינה לוגית לדיני הפסלות. 

בין אם נחיל את סעיף 31 או 13 אין נפקויות רבות:

ברק - בביטול חוזה למראית עין, ישאר בעינו וימשיך לעמוד החוזה הנסתר. אם בחוזה האמיתי התנאים עונים על דרישת החוק, הוא תקף. 

קיימת גישה שאומרת שגם אם נחיל את סעיף 13, דרישת החוקיות תחול ותדבק גם בחוזה הנסתר. 

הסתמכות צד שלישי:

בסעיף 13, קיימת סיפא המדברת על הסתמכות צד שלישי, תם לב שעדיין עומדת גם אם החוזה בטל (סוג של תקנת שוק). לא קיים הסדר דומה בנוגע לסעיף 30. אך ההבדל אינו משמעותי, משום שבסעיף 31 קיימת לבית המשפט סמכות לאכוף את קיומו של החוזה למרות בטלותו. 

לכאורה, קיים הבדל נוסף: בסעיף 31 סיפא, יש סמכות לבית המשפט לפטור מחובת ההשבה כולה או מקצתה משיקולים של צדק. לא קיימת הוראה כזו בסעיף 13. הבדל זה באמת עמד עד פס"ד גינצברג נ' בן יוסף שם נקבע שכל הוראות ההשבה שבדיני החוזים, למרות שממוקמים בדיני החוזים, מקורם מצוי בדיני עשיית עושר שלא במשפט. ("זה נהנה, וזה אינו חסר") מכאן, שגם ההשבות החוזיות כפופות לשיקולי צדק. 

כיום, לבית המשפט הסמכות לפטור מכוח סעיף 31, במסגרת סעיף 13, ומתוקף סעיף 2 לדיני עשיית
 עושר. כיום, הסיווג אינו רלוונטי, למעט כאשר מדובר על צדדים שלישיים. 

(סעיף 2 לחוק עשיית עושר- פטור מהשבה: בית המשפט רשאי לפטור את הזוכה מחובת ההשבה לפי סעיף 1 , כולה או מקצתה, אם ראה שהזכיה לא היתה כרוכה בחסרון המזכה או שראה נסיבות אחרות העושות את ההשבה בלתי צודקת.)

** חוזה שנפל פגם בכריתתו, על מנת שיבוטל, צריך הודעה בדבר ביטולו. 

תרופות

המקורה העיקרי לתרופות הוא חוק החוזים(תרופות), אך קיימות גם תרופות מחוץ לחוק זה. (לדוגמא, סעיף 43 לחוק החוזים (כללי), סעיף 28 לחוק המכיר ועוד.) כאשר חוק קובע תרופות מיוחדות, הן בדרך כלל יקבעו עם סעיף שמירת דינים, כך שהן פועלות ביחד עם חוק החוזים תרופות.

חוק התרופות קדם לחוק החוזים. חוק החוזים מבוסס בעיקר על תפיסות קונטיננטליות, וחוק התרופות על שיטות אנגלו-אמריקאיות, והדבר יצר פערים וניגודים, שבתי המשפט יצרו גישור ביניהם.

בעיה נוספת היא שהחוק הוא יחסית תמציתי, ולא רק שהוא מחייב פרשנות, הוא מחייב הרבה מאוד השלמה. 

נושא אי ההתאמות והכפילויות יבוא לידי פתרון בקודיפיקציה, והחידוש הוא שבחלק גדול של התרופות, יש האחדה של כל דיני החיובים. תרופת האכיפה איננה בלעדית עוד לחוזים, אלא לכל החיובים. הרישום יהיה שונה, אך העקרון הוא אותו הדבר. גם עניין האשם התורם הוכנס לדיני החיובים (וחל גם על חוזים).

הסעיף המרכזי של חוק התרופות הוא סעיף 2.

סעיף 2 - תרופות הנפגע: הופר חוזה, זכאי הנפגע לתבוע את אכיפתו או לבטל את החוזה, וזכאי הוא לפיצויים, בנוסף על אחת התרופות האמורות או במקומן, והכל לפי הוראות חוק זה.
מתי אדם זכאי לתרופות?
· כאשר קיים חוזה – כשמוגשת תביעה לקבלת תרופות, פעמים רבות, קו ההגנה הראשון של הנתבע יהיה שאין הפרה משום שאין חוזה. משום שזה מעולם לא היה קיים, בטל מעקרו, או בוטל. יכול להיות שהנתבע יטען שלא הייתה גמירת דעת, מסויימות, לא התקיימה דרישת הכתב, לא הושלם תהליך הצעה-קיבול, וכו'. 
המצב החריג לקבלת תרופות, גם כאשר לא קיים חוזה, הוא במסגרת סעיף 12 לחוק, כאשר צד פורש מהמשא ומתן כאשר זה כבר הסתיים. 

· החוזה הופר – "הפרה" – מעשה או מחדל שהם בניגוד לחוזה (סעיף 1). בשלב זה מתעוררת שאלת פרשנות (על כל מורכבותה): האם המעשה/מחדל מנוגדים: לתוכן החוזה, תנאים שהם השלמות לחוזה (26,39), השלמות לחוקים דיספוזיטיבים שהצדדים לא התנו עליהם. (תוכן החוזה במובן הרחב.) כל פער בין תוכן החוזה לביצוע החוזה בפועל הוא הפרה. כאשר יש הצהרה חוזית, רואים את המצהיר כמי שהתחייב, שמצב הדברים במציאות יהיה כמו ההצהרה. ישנם דברים שלא יחשבו הפרה:
· זוטי דברים – מופיעים בפקודת הנזיקין והחלק הכללי של חוק העונשין, והוחלו מתוקף עקרון תום הלב בשאר שדות המשפט. על פי עקרון זה בית המשפט לא מתעסק עם דברים חסרי ערך. כאשר יש מעשה/מחדל בניגוד לחוזה, אך הוא חסר משמעות ומשקל, יחול עקרון זוטי דברים. 
· כשנפגע מפר את חובת תום הלב. (אשם תורם)
· סעיף 43 – התרופה היא אי קיום במועד, וכלפי המעכב אין תרופה משום שהוא פועל כדין. 
· סיכול – כלפי סיכול חלק מהתרופות לא קיימות. אפשר לקבל רק ביטול והשבה. סיכול הוא תרופה מוגנת. 
· ויתור – הייתה הפרה, ויש חוזה אחר אחריה. הנפגע ויתר (או על התרופות בכלל או על חלק מהתרופות). הויתור יכול להיות במפורש או במשתמע. אם התנהגות מעידה על מחילה, הויתור יעמוד בעינו.
שלוש התרופות המרכזיות:

1. אכיפה

2. ביטול
3. פיצויים
קיימת גם תרופת קיזוז, עכבון, הפחתה במחיר, השהיית קיום ועוד. ברירת התרופות היא של הנפגע. הוא בוחר את התרופה שהוא רוצה. הברירה כפופה לעקרון תום הלב, ולקבוע בחוק. 

שני סייגים מרכזיים לברירת התרופות:

· ניתן להרכיב כל סל תרופות, אך לא תרופות המבטלות זו את זו (לדוגמא: אכיפה וביטול).
· לא ניתן לקבל כפל פיצוי על אותו ראש נזק. 
הברירה של הנפגע היא לא תמיד מוחלטת. לפעמים החוק יכתיב את ברירת התרופות ולפעמים עקרון תום הלב הוא זה שיכתיב אותו. 

ניצול ההפרה משיקולים כלכליים הוא לגיטימי, אך יחד עם זאת, הפסיקה קבעה שברירת התרופות צריכה להיות תוך זמן סביר. אחרת, מתאפשר לנפגע להמר, ללא שום סיכון. לנפגע יש ביטוח: המפר. מסיבה זו,  הוא אדיש לעלייה בשווי השוק, הוא יודע שבכל מקרה הוא יקבל את הפיצוי על ההפרש בין המחיר החוזי למחיר השוק. לפעמים שווה לו לחכות. נטל הקטנת הנזק (סעיף 14 - הקטנת הנזק: (א) אין המפר חייב בפיצויים לפי סעיפים 12,10 ו-13 בעד נזק שהנפגע יכול היה, באמצעים סבירים, למנוע או להקטין. (ב) הוציא הנפגע הוצאות סבירות למניעת הנזק או להקטנתו, או שהתחייב בהתחייבויות סבירות לשם כך, חייב המפר לשפות אותו עליהן, בין אם נמנע הנזק או הוקטן ובין אם לאו; היו ההוצאות או ההתחייבויות בלתי סבירות, חייב המפר בשיפוי כדי שיעורן הסביר בנסיבות הענין.) לא חל תמיד, כך ש"השוט" הוא עקרון תום הלב. חייבים לתבוע תוך זמן סביר. 
סעיף 1 – הגדרות:

(א) בחוק זה -     

"הפרה" - מעשה או מחדל שהם בניגוד לחוזה; 

"נפגע" - מי שזכאי לקיום החוזה שהופר; 

"אכיפה" - בין בצו לסילוק חיוב כספי או בצו עשה אחר ובין בצו לא-תעשה, לרבות צו לתיקון תוצאות ההפרה או לסילוקן; 
"נזק" - לרבות מניעת ריווח. 

(ב) כל מקום שמדובר בחוק זה בהפרת חוזה - גם הפרת חיוב מחיוביו במשמע
מי זכאי לתרופות?
הנפגע. לפי סעיף 1, ההגדרה של נפגע רחבה יורת, (היא כולל את מי שזכאי לקיום החוזה שהופר. זהו לאו דווקא הנפגע, זה יכול להיות המוטב, הנמחה, הבאים בנעלי הנושה (מנהלי עזבון, נאמן בפשיטת רגל, מפרק...)...)
מקובל לומר שהתרופות באות להגן על מערך של אינטרסים מוגנים:

1. אינטרס הקיום/הציפייה – זהו האינטרס החוזי המובהק ביותר. תרופה שבאה להגן על אינטרס זה, באה להעמיד את הנפגע במצב בו היה לו להתקיים החוזה. התרופות המגינות על אינטרס זה: אכיפה, פיצויי קיום.

פיצויי קיום – אותם פיצויים שבאים להוות שווה ערך כספי לאכיפה. אינטרס קיום ברוטו, כולל הנחה של השבה. (לדוגמא: נכס שעלה 100, ואז מחירו עלה ל- 150, הפיצוי ברוטו הוא 150, ואז מניחים שכבר שולמו ה-100, והפיצוי נטו הוא 50.)

2. אינטרס ההסתמכות – מתחלק לשניים: אינטרס הסתמכות עיקרית, ואינטרס הסתמכות אגבית. 

· הסתמכות עיקרית – החזר הוצאות שהנפגע הוציא, לצרוך ביצוע החוזה. 
· הסתמכות אגבית – הוצאות שהוצאו בהסתמך על החוזה, אך לא לצורך ביצועו. (לדוגמא: נקנתה דירה, ונקנה ריהוט לדירה, בהסתמך על החוזה, הריהוט הוא הוצאה שנבעה מהסתמכות אגבית.) בנזקי הסתמכות אגבית יהיה קשה להוכיח צפוית (בנזיקין), ויש למצוא קשר סיבתי. 
ההגנה על הסתכמות באה להעמיד את הנפגע במצב בו היה אילולא נכנס לחוזה. (זהו גם האינטרס העיקרי בדיני הנזיקין.)

נזקי הסתמכות כוללים נזקים נוספים שניתן לראות כאינטרס נפרד:

1) נזקים תוצאתיים – נזק שנגרם כתוצאה מההפרה (לדוגמא, דירה שנבנתה לא כהלכה, ואדם נפצע מקיר שהתמוטט. זהו נזק תוצאתי מהפרה של חוזה שאמר שהדירה תבנה כראוי.)

2) נזק של אובדן הזדמנות חלופית – זהו נזק הסתמכות, אך בשוק משוכלל הנזק של אובדן הזדמנות חלופית הוא שווה ערך לאינטרס הקיום. (נזקים אלו אפשר להוכיח גם דרך סעיף 12 לחוק החוזים (כללי). הבעיה של הוכחת נזק זה, הוא בתחום דיני הראיות, והוא קשה למדי (למעט מקרים בהם הייתה קיים אופציה שלא מומשה) משום שהוכחת משא ומתן אלטרנטיבי שהיה מבשיל לכדי עסקה הוא נטל הוכחה כבד. 
סעיף 10 - הזכות לפיצויים: הנפגע זכאי לפיצויים בעד הנזק שנגרם לו עקב ההפרה ותוצאותיה ושהמפר ראה אותו או שהיה עליו לראותו מראש, בעת כריתת החוזה, כתוצאה מסתברת של ההפרה. – מאפשר לתבוע גם פיצויי קיום וגם פיצויי הסתמכות. בדרך כלל יעדיף צד נפגע לתבוע פיצויי קיום, משום שמדובר ביותר כסף. 

3. אינטרס ההשבה – בא לידי ביטוי בחובת ההשבה הנלווית לביטול החוזה. 
4. השבת התעשרות שהפיק המפר – (כאשר ההתעשרות זו לא באה מהנפגע) בישראל, באופן חלוצי, קיימת אפשרות להשבת ההתעשרות שבאה על חשבון הנפגע. 
**פעמים רבות יש חפיפה בין האינטרסים השונים. (השבה+קיום, השבה+הסתמכות ועוד.)

היחס בין האינטרסים השונים:

פס"ד מלון צוקים
עובדות: עיריית נתניה הבטיחה לקדם את הפרוייקט של בניית המלון: להקצות להם קרקע, ולהכשיר את הקרקע למרות שהאיזור לא היה איזור מלונאי. עיריית נתניה הפרה החוזה. כיצד חושבו הפיצויים? קשה לצפות מה היה קורה לו היה קם המלון ופועל. 

מחוזי – החישוב קשה, ולכן ניתן פיצוי גלובאלי על סמך מיליון ש"ח. זאת על סמך סעיף 13 לחוק החזוזים תרופות. (סעיף 13 - פיצויים בעד נזק שאינו של ממון: גרמה הפרת החוזה נזק שאינו נזק ממון, רשאי בית המשפט לפסוק פיצויים בעד נזק זה בשיעור שייראה לו בנסיבות הענין.) אך סעיף זה לא אמור להיות פלטפורמה לפסיקת פיצויים. אלו פיצוים שנפסקים על נזקים שאינם נזקי ממון. במקרה זה, הנזקים היו ממוניים מובהקים. 

עליון – החזירו את התיק למחוזי.

מחוזי II: האם אפשר לפסוק פיצויי הסתמכות על סמך הפרת חוזה? האם סעיף 10 מחיל אינטרס הסתכמות או רק פיצויי קיום?

עליון – מלץ - סעיף 10 עוסק רק בפיצויי קיום, אך במקרים קשים, ניתן לתת פיצויי הסתמכות על סמך סעיף זה. מותר להשתמש בגובה נזקי ההסתמכות להוכחת גובה נזקי הקיום, ומשום שזה (קיום) עולה על פיצויי ההסתמכות. התביעה היא של קיום, אך מכיוון שאין אפשרות להוכיח אינטרס קיום (ולאמוד את הנזקים), משתמשים בנזקי ההסתמכות כדי להגיע למינימום של הקיום. (וזאת מתורך הנחה שאדם לא התקשר בחוזה הפסד (בו פיצויי ההסתמכות גבוהים מפיצויי הקיום.))(על השאלה של מקרה של חוזה הפסד יש ויכוח גדול בפסק הדין (בין חשין ומלץ).

סעיף 10 לחוק התרופות קובע שהנפגע זכאי לפיצויים על נזק שנגרם עקב ההפרה (לא על נזק שנגרם עקב תמחור לא נכון.). אם מטרתם העיקרית של דיני התרופות להעמיד את הנפגע במצב בו היה לו קויים החוזה, רק לפי זה צריך לקבוע את הפיצוי. (לדוגמא: אדם מייצר מכונה ב- 100, ומוכרה ב- 80, והקונה מפר את החוזה. אינטרס הקיום הוא 80, אך ההסתמכות היא 100. על פי מלץ, ניתן לתבוע רק בגין ה- 80, משום שזה היה מעמידו במצב שהיה לו קויים החוזה.) לדעתו, סעיף 10 אינו מאפשר פיצויי הסתמכות, משום שאלו היו מוצאים גם לו הייתה הפרה וגם לו לא הייתה הפרה. לפיו, הגישה של חשין ומצא שמה את הנפגע במצב טוב יותר מאשר בו היה לו קויים החוזה. (זה נחשב פיצוי עונשי למפר.)

מלץ רואה את פסק דינו של חשין כיוצר סוג של פיצוי עונשי במשפט הישראל. למרות שחשין אינו מנמק כך את פסיקתו, הוא טוען שראוי שהאלמנט החינוכי מוסרי יגבר. 

**בהצעת הקודיפיקציה הכניסו פיצויים עונשיים לדיני החוזים (יש תקרה בחוק.) הוא הוכנסו בשני מקומות: סעיף פיצויים עונשיים, ובתרופות נוספות, במסגרת צו-מרתיע: כשלא מתקיימת אכיפה של צו בית המשפט, על כל יום שחולף יש "קנס" – פיצוי בעל אופי עונשי. 

אשם תורם – 

עד פסק דין Eximin לא הכירו באשם תורם בדיני החוזים, אלא רק בדיני הנזיקין. (סעיף 69). על פי תפיסת דיני החוזים הקלאסיים, הסיבה להפרד החוזה אינה רלוונטית. לא כך, כאשר לתום הלב משקל כה רב. במקרה זה, בהווה, יש משקל לאשם התורם. אם הנזק היה יכול להיות קטן יותר בעזרת הצד הנפגע, יש לקחת זאת בחשבון בעת פסיקת תרופות. 

נגד אשם תורם:

· פוגם בתפיסה הקלאסית של דיני החוזים.
· פוגע בוודאות המשפטית
בעד אדם תורם:
· הכרה באשם תורם, תורמת לעזרה וסולידריות בביצוע החוזה. 
הפסיקה הכירה בקיומו של אשם תורם, ובקודיפיקציה הוצא חלק זה לחלק הכללי. 

החלת האשם התורם:

בפיצויים – חלוקת האשם התורם מחלקת את הפיצוי. הבסיס לאשם תורם נמצא בשני מקומות. סעיף 39 – חובת תום הלב. וסעיף 10 לחוק התרופות – הסיבתיות של הנזק (נזק שאינו תוצאה של הפרה, אלא חוסר שיתוף פעולה (חלוקה יחסית)).
תרופת הביטול – בניגוד לפיצויים, ביטול אינו ניתן לכימות, ולכאורה אין מקום להחלת האשם התורם. אופן השמת האשם התורם: בהפרה יסודית, מתאפשר ביטול ללא מתן ארכה, ואין שיקול דעת לבית המשפט לא לאפשר את הביטול. בהפרה לא יסודית, יש מתן ארכה, והדבר נתון לשיקול הדעת של בית המשפט. 

סעיף 6 – הגדרה: לענין סימן זה, "הפרה יסודית" - הפרה שניתן להניח לגביה שאדם סביר לא היה מתקשר באותו חוזה אילו ראה מראש את ההפרה ותוצאותיה, או הפרה שהוסכם עליה בחוזה שתיחשב ליסודית; תניה גורפת בחוזה העושה הפרות להפרות יסודיות ללא הבחנה ביניהן, אין לה תוקף אלא אם היתה סבירה בעת כריתת החוזה. 

לפי הסעיף, הפרה יסודית זוהי הפרה שניתן לגביה להניח שאדם סביר לא היה מתקשר באותו חוזה אילו ראה מראש את ההפרה ותוצאותיה. 

השפעה אחת של האשם התורם ניתן לראות בסיווג של סוג ההפרה, ויתכן שעל פי האשם התורם לא נראה את ההפרה כיסודית עוד, אלא כהפרה רגילה. 

סעיף 7(ב) - היתה הפרת החוזה לא יסודית, זכאי הנפגע לבטל את החוזה לאחר שנתן תחילה למפר ארכה לקיומו והחוזה לא קויים תוך זמן סביר לאחר מתן הארכה, זולת אם בנסיבות הענין היה ביטול החוזה בלתי צודק; לא תישמע טענה שביטול החוזה היה בלתי צודק אלא אם המפר התנגד לביטול תוך זמן סביר לאחר מתן הודעת הביטול. – בהפרה לא יסודית, ניתן לראות את האשם התורם כסיבה לראות את הביטול כלא צודק בנסיבות העניין. 

בביטול והשבה, אדם תורם יכול להשפיע על היקף ההשבה של המפר. 

אכיפה – לכאורה, היא תרופה של "הכל או לא כלום". בקודיפיקציה, קיים סעיף של ביצוע בקירוב. (ביצוע בקירוב ניתן לעשות גם על ידי סעיף 39.)

סעיף 3 – כפוף לסייגים – סייג הצדק – עליו יכול האשם התורם להשפיע.

סעיף 4 – היקף שיערוך יכול להיות מושפע משיקולי אשם תורם. 

פס"ד 2688/95 יצחק פנחס נ' קרן מהנדסים
עובדות: חברה בעלת חלקה באיזור תעשייה, התקשרה עם קבלן לביצוע עבודות. בנוסף, התקשרה עם מהנדס שיפקח על עבודות הקבלן. בסוף הבנייה, הביצוע לא היה כראוי. הוגשה תביעה כלפי שניהם.

בית המשפט – הנזק חולק 70%-30% לטובת הקבלן. תוצאה זו אינה חלוקת אשם תורם בין מפר ונפגע, אלא בין שני מזיקים ( את שיקולי האשם בחוזים (בדומה לנזיקין) ניתן לחלק בין מזיקים במקרים של ריבוי מפרים. 

התלות בין חיובי הצדדים + סיכול
כיום, נושא התלות בין חיובי הצדדים מוסדר בחלק הכללי של חוק החוזים. בקודיפיקציה, הנושא הועבר לפרק התרופות. בסיכול, ההליך הפוך (מעבר מתרופות לחלק הכללי).

סיכול – סעיף 18 לחוק החוזים (תרופות) - פטור בשל אונס או סיכול החוזה:

(א) היתה הפרת החוזה תוצאה מנסיבות שהמפר, בעת כריתת החוזה, לא ידע ולא היה עליו לדעת עליהן או שלא ראה ולא היה עליו לראותן מראש, ולא יכול היה למנען, וקיום החוזה באותן נסיבות הוא בלתי אפשרי או שונה באופן יסודי ממה שהוסכם עליו בין הצדדים, לא תהיה ההפרה עילה לאכיפת החוזה שהופר או לפיצויים. 

(ב) במקרים האמורים בסעיף קטן (א) רשאי בית המשפט, בין אם בוטל החוזה ובין אם לאו, לחייב כל צד להשיב לצד השני מה שקיבל על פי החוזה או, על פי בחירה כאמור בסעיף 9, לשלם לו את שוויו, ולחייב את המפר בשיפוי הנפגע על ההוצאות הסבירות שהוציא ועל ההתחייבויות שהתחייב בהן באופן סביר לשם קיום החוזה, והכל אם נראה לבית המשפט צודק לעשות כן בנסיבות הענין ובמידה שנראה לו.
הסיכול מדבר על הפרה שהתרחשה בעקבות נסיבות אובייקטיביות שלמפר לא הייתה כל שליטה עליהם, או יכולת לצפות אותן. בעקבות נסיבות אלו, אחד הצדדים, באופן אקראי, הפר את החוזה. לא מדובר במפר ספציפי.
לפי דיני החוזים הקלאסיים, האחריות לביצוע החיובים מוטלת על כל צד בנפרד, בלי התחשבות בנסיבות, אלא בנסיבות קיצוניות, אז משתחררים מאחריות, אך לא אחריות מוחלטת, משום שעדיין רואים את האדם כמפר. 

סיכול = הפרה שלמפר יש הגנות מכוח חוק, מפני תרופות שנותן החוק: 

אכיפה + פיצויים (בכפוף לסעיף 18(ב) – שם יש שיקול דעת לבית המשפט לשפות את הצד השני על הוצאות עסקה.)

במקרה של סיכול, יש ביטול והשבה (ביטול החוזה, וכל צד חוזה למצבו ערב החוזה.) הביטוי לחוסר האשם ניתן באי-מתן עדיפות לצד שנפגע. עמדה נייטרלית.

שנים רבות פורש סעיף זה בצורה מצמצמת מאוד. (עד כי ההתייחסות לאיו הייתה כלא קיימת)

פס"ד חירם לנדאו נ' פיתוח מקורות מים
עובדות: טענו שהחוזה אינו ניתן לביצוע, מפני שכל ציוד החברה הולאם במהפכה באוגנדה (שם עבדו) על ידי השלטון הצבאי. הטענה הייתה לסיכול. 

בית המשפט – יש להניח ששני בעלי העסקים היו יכולים להניח שבשלטון דיקטטורי תהיה מהפיכה. 

פס"ד כץ נ' ניצחוני מזרחי
בית המשפט – כץ היה צריך לצפות את מלחמת יום הכיפורים, בטענה שבישראל כל כמה שנים יש מלחמה, ועל כן זאת צפוייה. 

( הפרשנות הייתה שאנשים צריכים לצפות בהרחבה דברים רבים. פרשנות זו רוקנה את הסעיף מתוכן. רק מוות, בחוזה לעבודה אישית, של אחד הצדדים קיים את טענת הסיכול, וכמו כן, שינוי חוק, שהפך את תוכן החוזה לבלתי חוקי. 

גישה זו החלה להשתנות בשנים האחרונות:

פס"ד רגב נ' משרד הבטחון
עובדות: רגב רכש ממשרד הבטחון מסכות אב"כ פגומות על מנת למכור לאמריקאים. סיפקו לו חלק מהמסכות, וכשהיה צריך לקבל את המלאי הנוסף, עמדה לפרוץ מלחמת המפרץ, ולא סיפקו לו את המסכות. בדיני החוזים קיימים הסדרים מיוחדים כאשר צד לחוזה הוא רשות ציבורית, הנקראים "הלכת ההשתחררות".

בית המשפט – המחוזי – דחה את טענת הסיכול, באמצו את הגישה המצמצמת מתוך טענה שבישראל הכל צפוי (לאו דווקא האופי המדוייק, אלא האירוע עצמו.)

העליון – טענת הסיכול נזנחה, אך השופט אנגלרד מדבר בדבר הסיכול (פסקאות 19-22): אין לומר שצפיות מלחמה היא בחזקת הלכה פסוקה. (זה היה אוביטר: זה הוצג כשאלה שהושארה בצריך עיון.) בנוסף, הקבלן לקח על עצמו את הסיכון הזה בסעיף בחוזה (זה שבית המשפט החל בעקבות פסק הדין, לא הופך אותו להלכה.) גישת בית המשפט לסיכול נוקשה מדי. את הסיכול אין להחיל אל פרוץ המלחמה עצמה, אלא על ההשלכות של פרוץ המלחמה על יחסים חוזיים בין הצדדים. מתקשר העומד על ביצוע דווקני של החוזה, למרות הנסיבות החיצוניות שהשתנו, אינו נוהג בתום לב. (וניתן לבטל את החוזה על בסיס זה.) הוא מציע גישה חדשה לסוגייה הסיכול: מבחן איך הנסיבות שלא נלקחו בחשבון השפיעו על מערך היחסים החוזיים בין הצדדים. זהו בעצם מבחן הסיכון.

היישום של גישתו של אנגלרד:

פס"ד בן אבו נ' מדינת ישראל
עובדות: משרד השיכון תכנן בנייה של שכונה יוקרתית בגבעת זאת, והוציא מכרזים לקבלנים. חברת בן אבו זכתה בבניית 72 דירות. היא הוציאה כספים רבים והעבירה אותם הן למדינה והן למשרד השיכון (כ- 23 מיליון ש"ח). צפי הצדדם היה לקצב מכירה מהיר, ובמקרה הגרוע ביותר של קשיים, ימכרו 2 דירות בחודש. בתחזית הגרועה ביותר תוך 3 שנים ימכרו כל הדירות. אז פרצה האינת'פאדה הראשונה, לפניה נמכרו 6 דירות, ובזמן האינת'פאדה עצמה נמכרה דירה אחת.

באי המשכת הזרמת כספים למשרד השיכון, מפרה החברה חוזה, אך משרד השיכון לא תובע, אלא רוצה לחכות (הכסף כבר נמצא אצלו). החברה מגישה תביעה לסיכול מול המדינה. (שזו תחזיר לה את הכסף.) זה היה חידוש משום שהסיכול אמור להיות הגנה וכעת דרשו את ביטול החוזה. המפר דורש תרופה. 

המחוזי – מיישם את גישתו של אנגלרד: שינוי נסיבות, תום לב וסיכול: משא ומתן בין צדדים וחוזה, מבטאים את הסיכונים שנטלו על עצמם הצדדים. האם אלו עומדים עם קריסת הנסיבות האובייקטיביות שהיו קיימות? שאלת צפיות היא בעניין הפעת האינת'פאדה על היחסים בין הצדדים. האם יכלו להעלות בדעתם אינת'פאדה, אך לא לקחו בחשבון שהתחזית הגרועה ביותר שלהם אף היא לא תתממש. לו הייתה צפויות, לא הייתה החברה נכנסת לחוזה. 

העמידה של המדינה על קיום החוזה בצורה דווקנית, אינה בתום לב. סיכול אינו הפרה רגילה, ולכן האבחנה בין מפר לנפגע אינה נכונה. 

הגדרת הסיכול בקודיפיקציה רחבה מאוד, ונמצאת בחלק הכללי, וכבר אינו משמש טענת הגנה, אלא מאורע מפקיע. יש אבחנה בין סיכול תמידי לסיכול זמני. 

התלות בין חיובי הצדדים  - 

אם צד אחד לא מקיים את חיוביו, גם הצד השני יכול לא לקיים את חיוביו. 

שתי סיבות לכך:

1. אחד הצדדים סוטה מקיום החיוב כפי שהוא במקור ואף על פי כן אינו נחשב כמפר. 

2. השעיית קיום היא תרופה מאוד משמעותית. יש שיאמרו שזהו התרופה הכי חשובה. ביטול הוא צעד לסעד אחרון. השעיית קיום היא סעד עצמי, זמין ומיידי, שעלול לתמרץ את הצד השני להמנע מהפרתו. זוהי תרופה המונעת הגדלה של הסיכון, ולכן נחשבת פרקטית וחשובה מאוד. תרופה זו נמצאת בחלקה בחלק הכללי. בקודיפיקציה החדשה היא נמצאת בחלק התרופות. תקופה זו משנה את תוכן החיוב החוזי, ומזיזה את מועד קיום החיוב. במצב של הפרה יסודית, הנפגע רשאי לבחור בהשעיית קיום. מבחינה היסטורית הביטול והשעיית הקיום הם מאותו מקור: המשפט הרומי שקבע עקרון כללי שאין לקיים לטובת מי שאינו מקיים. השעיית קיום היא פן מרוכך של הביטול. 
סעיף 43 - דחיית קיום : 

(א) המועד לקיומו של חיוב נדחה - (1) אם נמנע הקיום במועדו מסיבה התלויה בנושה - עד שהוסרה המניעה; (2) אם תנאי לקיום הוא שיקויים תחילה חיובו של הנושה - עד שקויים אותו חיוב; (3) אם על הצדדים לקיים חיוביהם בד בבד - כל עוד הנושה אינו מוכן לקיים את החיוב המוטל עליו. 

(ב) נדחה המועד לקיום החיוב כאמור בסעיף קטן (א), רשאי בית המשפט, אם ראה שמן הצדק לעשות כן, לחייב את הנושה בפיצויים בעד הנזק שנגרם לחייב עקב הדחיה, אף אם אין בדבר משום הפרת חוזה מצד הנושה, ואם היה על החייב לשלם תשלומים תקופתיים עד לקיום החיוב שמועדו נדחה - לפטור אותו מתשלומים אלה בתקופת הדחיה.
האפשרות לדחות/לעכב/להשעות קיום כאשר הצד השני לא מקיים, זו תרופה מאוד משמעותית. זוהי תרופה שניתן להפעיל בדין עצמי, היא יעילה מבחינה כלכלית ( ניתן להפסיק להשקיע בחוזה מפוקפק, והיא יוצרת תמריץ טבעי לקיום חיובים. 

באילו מצבים עלול צד להזקק לדחיית קיום?

1. כשהמפר הפר ולחא מכן צריך המקיים לקיים (קודם הייתה הפרה, ובמועד מאוחר יותר צריך להיות קיום של הצד האחר)

2. ההפרה והקיום הם בו-זמניים. באותו מועד צריכים להתקיים גם החיוב וגם הקיום. 
3. כאשר ההפרה היא צפויה. חיוב התקיים, ויש תאריך מאוחר יותר לקיום החיוב השני. 
סעיף 43 נותן פתרון חלקי למצבים האלו: יש פתרון למצב הראשון: כאשר קיימת התנייה חוזית, שקיום החיוב השני מותנה בקיום החיוב הראשון (43(א)(2)) צריכה להיות קביעה מפורשת על עניין ההתנאה. היא גם יכול להיות משתמעת בבירור.
במצב השני, ב' מכוסה על ידי סעיף 43(א)(3) – כאשר הצדדים צריכים לקיים את חיוביהם בד בבד. אין כלל פרשני שמניח שהצדדים צריכים לקבוע את החיובים ההדדיים שלהם בו זמנית. המקום היחיד שזה קיים הוא סעיף 23 לחוק המכר (קביעות דיספוזיטיביות בחוק).

המצב השלישי - בחוק אין פתרון להפרה הצפויה, משום שבסעיף 17  נאמר שלנפגע, יש את כל התרופות על פי חוק החוזים (תרופות), ולא עומד לו סעיף 43 לחוק החוזים (חלק כללי).

הפסיקה במהלך השנים מילאה חסרים אלו, כך שנוכח הפרה בעבר, בהווה או בעתיד, יתאפשר לצד התמים לעכב את קיום חיובו. היא החלה מחשש ממשי של הפרה (טרם ההפרה). בית המשפט החל משם, משום שבהפרה צפויה יש תרופות. 

הפסיקה פיתחה את האפשרות לדחות ביצוע של חוזה למקרים מגוונים נוספים:

בפס"ד שוחט נ' לוביאניקר הפסיקה הרחיבה את האפשרות לעכב קיום במקרה של חשש מפני הפרה. צד יכול לעכב את קיומו, אם הוא חושש שהחיוב שכנגד לא יקויים.

הרציונלים להרחבה:

· הבסיס הפשוט הוא ש'הפרה צפויה' היא גם הפרה של חובת תום הלב (סעיף 39). 
· קל וחומר – אם במצב של הפרה צפויה אשר בו ניתן לבטל את החוזה (ע"פ חוק התרופות), על אחת כמה וכמה שניתן לדחות ביצוע חלקים בחוזה.
· היקש – בהפרה רגילה מעבר לתרופות חוק התרופות ניתן לעכב ביצוע, הרי שניתן להקיש (ע"פ סעיף 17 לחוק החוזים) להפרה צפויה, וגם בה לדחות את מועד התשלום.
פס"ד דלתא הנדסה מיישם עקרון זה. 
עובדות: היתה שכירות עם אופציה לרכישה. חברת דלתא איחרה בתשלום השכירות. שיכון עובדים לקחו את הכסף, אך ביטלו את מימוש האופציה, וענו כי האיחור בתשלום השכירות הוא הפרה, ולכן החוזה מבוטל. אז טענו שיכון עובדים, כי בינתיים דלתא גם לא שילמה את כספי הקניה. 

ביהמ"ש - קבע שהודעתה של שיכון עובדים על ביטול החוזה היר הפרה צפויה, וכל עוד לא הוכח שהצד השני לא מעוניין לעמוד בחובתו, החוזה תקף.
צעד נוסף היה בפס"ד ארבוס: 

עובדות: משפחת ארבוס הייתה צריכה להשלים את תשלום התמורה עד 7 ימים לפני מועד קביעת מסירת הדירה. הדירה לא סופקה, אך התשלום התבצע במלואו. התביעה שלהם התבססה על הטענה כי קיימת תלות בין מסירת הכסף ומסירת הדירה. לו ידעו שתתעכב מסירת הדירה, היו מעכבים את התשלום וצוברים ריבית. התביעה הייתה בגין אותה הריבית.

בית המשפט – דן בשאלה אם קיימת תלות. לפי העבר, לא קיימת תלות משום שהופרדו מועד המסירה ומועד התשלוםץ

דורנר – הסדר סעיף 26 של מסירה ותשלום, שיש ביניהם תלות ואמורים להתקיים בד בבד הוא בעל משמעות כפולה:

1. צמצום הסיכונים של הצדדים.

2. להותיר בידי החייב תמריץ לקיים את החיוב. 
בית המשפט קובע שיש שילוב בין החיובים (לאו דווקא נכון), שילוב זה לא חלק רק כאשר נקבע שזה צריך להעשות בו-זמנית. יחסי התלות לא נובעים ממועד הקיום של החיוב, אלא מתוך אומד דעת הצדדים ( פרשנות החוזה. בחוזה אחיד (כמו שקיים פה) יש צורך לכתוב במפורש שהחיובים אינם תלויים זה בזה. זאת ועוד, שלילת הוראת סעיף 23, צריכה לנבוע מההגיון הכלכלי של העסקה. משמע, הוראות סעיף 23 הופכות להיות קוגנטיות בסעיפים בחוזים אחידים, משום שראייתן כדיספוזיטיביות הופכת אותן למקפחות. 

לסיכום,

· במצב הראשון (כאשר הקיום מאוחר להפרה) העיכוב אפשרי, כל עוד אין התניה מפורשת השוללת זאת מהצדדים.

· במצב השני, יש אפשרות של עיכוב.

· במצב השלישי, יש אפשרות של עיכוב, גם כאשר ההפרה אינה צפויה, אלא כאשר יש רק חשד להפרה.
( כמעט תמיד יש אפשרות לעיכוב. 

בקודיפיקציה קבעו הוראה פשוטה המשקפת זאת. סעיף 43 אינו קיים עוד, אך בפרק התרופות נקבע, שצד רשאי להשהות קיום, בכל מצב בו יש הפרה יסודית של הצד המפר. 

· הפרה יסודית – מאפשרת ביטול מיידי.

· הפרה לא יסודית – מצריכה פנייה לנפגע ומתן ארכה לקיום החוזה. 
( הפרה צפוייה מאפשרת עיכוב מתוקף חוק (מה שעד עכשיו היה ניתן לעשות דרך הפסיקה בלבד.)

בקודיפיקציה רף ההסתברות עלה ל"קרוב לוודאי", וכנראה לא יחול על חשד. 

חוזה לטובת אדם שלישי
נושה ((חייב ( מוטב
סעיף 34 - הקניית הזכות: 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. 

חוזה נכרת בין חייב לנושה (אלו הצדדים לחוזה) אך על פי תוכנו, החייב מתחייב לקיים חיוב לטובת המוטב. במצב זה, מוקנית למוטב הזכות לדרוש את קיום החיוב, וזאת משום שברור שהנושא רוצה להיטיב עם המוטב ולכן דורש שהחייב יטיב עם המוטב. לדוגמא:

2. שהחייב יתן למוטב את נשוא החוזה במתנה.
3. יכול להיות שיש חוב קודם של הנושה כלפי המוטב. 
4. שימוש לצורך שוק האשראי.
5. פוליסת ביטוח חיים.
במציאות המודרנית קיימות סיטואציות רבות בהן הצדדים יהיו מעוניינים בסידור כזה. שיטות משפט אחרות, לא הכירו במוסד זה, משני טעמים עיקריים:

1. לפי המשפט האנגלי, אין לחוזה תוקף ללא תמורה ( לא יכול להיות שלמוטב זכות תביעה אם הוא לא נתן תמורה. 

2. אין יריבות חוזית בין חייב למוטב (המוטב איננו צד לחוזה).
אך בשל הדרישות המודרניות בתי המשפט מצאו דרך להתגבר על קשיים אלו: הם ראו את המוטב כשלוח של החייב, או ראו במצב כנאמנות.
בישראל, עד חקיקת החוק, ההנחה הייתה שאין תוקף לחוזה לטובת אדם שלישי. חשוב לעשות אבחנה בין שני סוגי חוזים:

· חוזה המחייב אדם שלישי.
· חוזה המיטיב עם אדם שלישי. 
לא התחשבו במוטב וגם לא הייתה לו זכות תביעה בגין הפרות חוזה. מצב זה שונה בחוק החוזים. 

פס"ד חושי נ' הטכניון
ברק – תנאי להענקת הזכות לצד שלישי, הוא שאחד הצדדים העניק זכות לצד שלישי, ועל כן יוכל לתבוע בגין זכות זו. לא די בכך שהצד השלישי רק יצא מוטב מהחוזה.

( לא כל חוזה המיטיב עם אדם שלישי הוא חוזה לטובת אדם שלישי, עליו יחול פרק ד' לחוק. העובדה שצד שלישי זוכה בטובת הנאה הוא הכרחי אך לא מספיק. צריך שהצדדים יתכוונו לתת לו זכות תביעה. 

לפי סעיף 34 החיוב שמקנה אדם לצד שלישי, נותן אפשרות לצד השלישי לדרוש את קיום החיוב מהחייב.

האם המוטב יכול לתבוע את החוב של הנושה המחייב?
אם החוזה נעשה לטובת המוטב, כי לזה היה חוב, והחוזה נועד לפרוע את החוב הקודם, בהעדר התנאה אחרת הסעיף שיחול הוא סעיף 48. (סעיף 48 - קיום על תנאי: 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.)

החידוש בפס"ד חושי הוא ההכרה בחוזה לטובת אדם שלישי. אך קביעה זו היא לא מדוייקת משום שבחוק המתנה (שקדם ב-5 שנים לחוק החוזים) סעיף 4 קובע שמתנה יכולה להיטיב או להטיל חובה על המקבל. נותן המתנה רשאי לדרוש את קיום החיוב, ורשאי לדרוש זאת ממי שהחיוב הוא לטובתו.

(סעיף 4 - תנאים וחיובים: מתנה יכול שתהיה על תנאי ויכול שתחייב את המקבל לעשות מעשה בדבר-המתנה או להימנע מעשותו; נותן המתנה רשאי לדרוש מהמקבל את מילוי החיוב, ורשאי לדרוש זאת מי שהחיוב הוא לזכותו, ואם היה בדבר ענין לציבור - היועץ המשפטי לממשלה או בא כוחו.)

הזכות שהמוטב מקבל היא זכות שמקורה בחוזה, שבין החייב לנושה,ולכן היא זכות אובליגטואית – בעלת אופי חוזי, אך המוטב אינו צד לחוזה. 

סעיף 35 - דחיית הזכות: 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.
החוק יוצא מנקודת הנחה שהמוטב מוכן לקבל את הזכות, אך לא כופים אותה עליו. תוך זמן סביר הוא יכול להודיע על התנגדותו, וזכותו מתבטלת למפרע (בהצעה מזכה, וסעיף 3 לחוק המתנה, קיימים תנאים דומים.). ההנחה שהזכות קיימת, ונוצרת עם כריתת החוזה (גם אם המוטב לא יודעת עליו).

סעיף 37 - טענות נגד המוטב: כל טענה שיש לחייב כלפי הנושה בקשר לחיוב תעמוד לו גם כלפי המוטב. 

החיוב הוא חד סטרי: רק החייב, חייב למוטב. מה עושה חייב שיש לו טענות כלפי המוטב?

למוטב עלולה להיות תביעה לקיום החיוב, וזאת מתאפשרת לו על פי סעיף 34. לחייב עלולה להיות טענת הגנה, שבגינן לא ירצה לקיים את החוזה. מכיוון המוטב אינו צד לחוזה, הבעייה נפתרת דרך סעיף 37: בעיות שיש לחייב כלפי הנושה בקשר לחיוב, יעמדו לו גם כלפי המוטב. 

שני סייגים:
1. טענה של החייב לנושה (בלבד).

2. טענות בקשר לחיוב (בלבד).
קיים דמיון בין דסעיף זה לבין סעיף 2(א) לחוק המחאת חיובים ולסעיף 7 לחוק הערבות:

· בשני המצבים נוסף נושה (חוזים והמחאת חיובים).
· טענות ההגנה הן רק בנושא החיוב הספציפי (אין אפשרות לעלות טענות על חובות אחרים). (חוק החוזים + ערבות, לא כך הדבר בחוק המחאת חיובים.) ההגיון: בחוזה לטובת אדם שלישי, החייב יודע על קיומו של המוטב (אם יש לו (לחייב) טענות מעסקאות קודמות, הוא צריך היה להעלות אותן קודם בפני הנושה, והוא לא יכול להעלות אותן כעת כלפי המוטב.) בהמחאה, לא ידע (מראש) החייב שהנושה ימחה את הזכות לאדם אחד. 
הערה: אם לחייב טענות כלפי המוטב מעסקאות קודמות, יתכן קיזוז בין השניים.

סעיף 36 - ביטול הזכות: (א) כל עוד לא הודיע אחד הצדדים למוטב על זכותו לפי החוזה, רשאים הם לשנותה או לבטלה על ידי שינוי החוזה. (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.
(א) כל עוד לא הודיעו למוטב על זכותו, רשאים הצדדים לשנות את הזכות או לבטלה על ידי שינוי החוזה: המחוקק מנסה ליצור איזון: כל עוד המוטב אינו יודע על הזכות, אין הסתמכות, ונעדיף את חופש החוזים. 

בעיות לדוגמא שעולות:
· נניח שהנושה מוותר לחייב על חלק מהסכום, ונקבע שזה חייב לו רק 80% מחוב. מה יהיה חייב החייב למוטב? אם ה- 100% או ה- 80%? איזה סעיף גובר? 37 או 36(א)?   36(א) גובר, ולא יהיה ניתן לשנות את גובה הסכום שיועבר למוטב לאחר שזה כבר יודע, למרות שזה סוכם בין החייב לנושה. 
· מה אם הנושה מפר חוזה, ואז חוזה בו? האם צריך לחול סעיף 36(א), תוך שינוי תנאים לראות עיניו של החייב, משום שכבר נכווה על ידי הנושה, או סעיף 37?
היחס בין סעיף 37 וסעיף 36:

סעיף 37 – מאפשר לחייב להעלות כל טענת הגנה שיש לו לנושה על קיום החוזה.

סעיף 36 – יוצר את נקודת האיזון בין צדדי החוזה לבין המוטב: ברגע שהמוטב יודע על זכותו, חופש החוזים של הצדדים יסוג בפניו. 

מה קורה אם יש טענת הגנה (אמיתית) ובעקבות זאת נעשה הסדר חוזי חדש? כביכול, הדבר אינו אפשרי משום שהוא נוגד את סעיף 36(א). מה ההסדר?

פס"ד גרבוב נ' רשות הנמלים
עובדות: גרבוב התחייב בחוזה לבצע עבודות עבור רשות הנמלים. החברה הייתה זקוקה לכסף, ומכוח החוזה יש להם זכות לקבל כספים. את הזכות הזו, המחו למוטב. מאוחר יותר גרבוב הפרו את החוזה (בצורה יסודית) ורשות הנמלים ביטלה את החוזה. האם הרשות תצטרך לשלם למוטב? לא. משום שכל טענת הגנה שיש לרשות נגד גרבוב יש לה גם נגד המוטב. אבל, גרבוב ביקש לאפשר לו לבצע את החוזה, הרשות הסכימה אך לאור המקרה הקודם, התנו זאת בהפחתת התמורה. האם הרשות צריכה לשלם למוטב על פי התמורה הראשונית או זו שסוכמה מאוחר יותר? המוטב טוען לתמורה על פי החוזה המקורי. זאת משום שאם החליטו לקיים את החוזה יש לעשות זאת על פי החוזה הראשון. הרשות טוענת, שלו הייתה לא מקיימת את החוזה כלל, המוטב לא היה מקבל דבר.

בן-פורת – החייב והנושה לא זכאים לעשות שינויים, אל אלו נועדו לפגוע בזכות המוטב, אך אם אלו נעשים מתום לב, מסיבה עסקית סבירה, ולולא השינוי מצב המוטב היה רע יותר, מאשר אם לא היה שינוי, ניתן לשנות. 

( ניתן לערוך שינויים גם אחרי הידיעה (שינויים מוסכמים) בתנאי שאלו לא מביאים להרעה במצבו של המוטב (לא לעומת החוזה המקורי, אלא לו היה מעלה החייב טענות כלפיו).

סעיף 36(ב) – מדבר על ביטוח חיים (מצב ספציפי): הנושה יכול לשנות את המוטב לו מפנים את הכסף במקרה של מיתה, וזאת משום שרואים את ביטוח החיים כצוואה, ולמוריש מותר לשנות כרצונו את צוואתו, גם אם המוטב ידע עליה. 

סעיף 38 - שמירת זכותו של הנושה: זכותו של המוטב אינה גורעת מזכותו של הנושה לדרוש מן החייב את קיום החיוב לטובת המוטב.

זכותו של המוטב אינה גורעת מזכותו של הנושה לדרוש מן החייב את קיום החיוב לטובת המוטב. הדבר אינו מובן מאיליו, ולכן יש לציין זאת מפורשות. למוטב יש זכות תביעה (לפי סעיף 34), וזה לא גורע מזכות התביעה של הנושה (וזו יכול להיות רק שהחייב יקיים את החיוב כלפי המוטב). תמורה על התביעה לא תנתן פעמיים (כפול).

אפשרויות תביעה:
המוטב זכאי לתבוע את אכיפה החוזה (סעיף 34), והוא יכול גם לתבוע פיצויי קיום, משום שאלו תחליף לאכיפה מבחינת הקיום. הדעה המקובלת היא שהמוטב אינו יכול לתבוע ביטול (הוא אינו צד לחוזה, מה האינטרס שלו (בהשבה), ולכן אין לו עניין אמיתי בתביעת ביטול, אלא רק בתביעת קיום.). 

הנושה יכול לתבוע אכיפה / פיצויים לטובת המוטב. הוא יכול לתבוע ביטול, אך הדבר מסובך, משום שביטול משפיע על המוטב. 

אכיפה

3 סעדים עיקריים בחוק החוזים (תרופות):

1. ביטול והשבה

2. פיצויים (יכולים לבוא עם ביטול והשבה, אכיפה, או בפני עצמם)
3. אכיפה
אכיפה היא הסעד העיקרי היום בדיני החוזים. הנפגע יכול לבחור איזה סעד שהוא רוצה, אך בישראל התקבל בפס"ד אדרס הכלל שחוזים צריך לקיים, ולכן הסעד העיקרי שבית המשפט נותן הוא אכיפה. 

מבחינה היסטורית, דיני החוזים היו ענף בדיני הנזיקין, ולכן פיצויים היה הסעד העיקרי. כיום, המצב התהפך, והיחס אליהם, הוא שצריך לקיימם. 

ההפרה היעילה – כאשר מבחינה כלכלית משתלם להפר את החוזה (כולל תשלום פיצויים). על פי שיטת הניתוח הכלכלי. לפי שיטה זו לא צריך לאפשר אכיפה, אלא תשלום פיצויים. גישה זו נדחתה. לבית המשפט אין שיקול דעת לא לתת אכיפה, אלא אם נכנסים לאחד מארבעת החריגים. 

סעיף 1 – "אכיפה" - בין בצו לסילוק חיוב כספי או בצו עשה אחר ובין בצו לא-תעשה, לרבות צו לתיקון תוצאות ההפרה או לסילוקן.
1. צו לחיוב כספי – דרישה לקיום חיוב כספי שבחוזה. (אבחנה חשובה משום שאכיפה כפופה לחריגים, אך היא אינה כפופה לדרישת הקטנת הנזק שיש בפיצויים. תביעת הפיצויים לא כפופים לחריגי סעיף 3.)

2. צו עשה / אל תעשה.
3. צו לתיקון הוצאות ההפרה או סילוקן – ממנים כונס נכסים שממשיך את ביצוע החוזה. (לדוגמא: קבלן שפושט רגל ולא מסיים לבנות)
4. סעיף 22: פס"ד הצהרתי – בית המשפט מצהיר על נקודה מסוימת. פס"ד הצהרתי הוא יותר זול, ולפעמים ביצוע מותנה בצו הצהרתי של בית המשפט. 
מה עם אדם הישן על זכויותיו ומבקש אכיפה שנים רבות לאחר ההפרה? יטענו שאכיפה אינה צודקת.

סעיף 3 - הזכות לאכיפה: הנפגע זכאי לאכיפת החוזה, זולת אם נתקיימה אחת מאלה: (1) החוזה אינו בר-ביצוע;  (2) אכיפת החוזה היא כפיה לעשות, או לקבל, עבודה אישית או שירות אישי;  (3) ביצוע צו האכיפה דורש מידה בלתי סבירה של פיקוח מטעם בית משפט או לשכת הוצאה לפועל;  (4) אכיפת החוזה היא בלתי צודקת בנסיבות העניין. 

נטל ההוכחה של חריג לאכיפה הוא על המפר.

1 – חוזה שאינו בר ביצוע: לדוגמא, כאשר הנכס הושמד או כאשר הנכס הועבר לצד שלישי (לפי כללי העסקאות הנוגדות, אינו זכאי לאכיפה.). חוזה בלתי חוקי הוא חוזה שאינו בר ביצוע. (קיים חריג בסעיף 31 לחוק החוזים.) כאשר הזמן מהותי (סעיף 4 מאפשר לשנות זמן לא מהותי (על ידי בית המשפט)).

תורת הביצוע בקירוב: אפשר לעשות משהו דומה להתחייבות. בעבר תורה זו הייתה קיימת בישראל, ובית המשפט ערך שינויים בחוזה. סעיף 24 לחוק החוזים (תרופות), קובע שנושאים שהחוק מדבר עליהם, לא נזקקים עוד למשפט האנגלי, והחוק קובע שאין אכיפה (3(1)).

פס"ד אשד נ' לובר 

עובדות: לובר היו בעלי קרקע, והם עשו עסקת קומבינציה. הם רצו לקבל את הדירה המזרחית, והיא נמכרה כבר לאחר. אז הם רצו לקבל את המערבית, אך הקבלן מכר אותה לאשד (למרות שידע שהם רוצים אותה.)

בן פורת – החוק לא דן במקרה שהאכיפה רק חלקית ואינה ברת ביצוע. החוזה אינו בר ביצוע בשלמות, ולכן נבצע ביצוע בקירוב. דרך נוספת: סעיף 6 לחוק המכר: מחייב לנהוג במכר בתום לב. אחד המאפיינים של תום לב הוא, שאם אתה לא יכול לספק משהו  במדויק יש לעשות קירוב. 

פס"ד אייזמן נ' קדמת עדן
עובדות: אייזמן קנה דירת נופש מקדמת עדן. זו נקלעה לקשיים ומכרה את זכויותיה לחברת עונו, שבנתה את הדירות באיכות גבוהה הרבה יותר. אייזמן שילם מחיר נמוך יחסית לאיכות הגבוהה, ורצה אכיפה. 

מחוזי – יש לבצע ביצוע בקירוב, ועליו להוסיף את ההפרש במחיר. 

עליון – אנגלרד – בישראל אין לעשות עוד ביצוע בקירוב, ויש להשתמש בסעיף 4 לחוק החוזים (תרופות) (בית המשפט מוסיף תנאים).

אור – מסכים איתו. 

בייניש – טענת הביצוע בקירוב מעוגנת בחובת תום הלב.

מה קורה כאשר שניים עושים חוזה ואחד מתחרט ישר אחר כך, והשני לא צריך את שיתוף הפעולה של הראשון על מנת לבצע? מה קורה כשהוא ממשיך את החוזה ואז רוצה אכיפה (בדרך לתשלום עבור הביצוע)?

בפס"ד אנגלי – מוסכניק עשה עסקה עם מפרסמת שתפרסם אותו על פחי אשפה, זה התחרט, וזו לא הייתה תלויה בו, ואז דרשה אכיפה לתשלום.

מה היה קורה במשפט הישראלי? כשצריך את שיתוף הפעולה של הצד השני? כשלא צריך את שיתוף הפעולה של הצד השני?

אם השירות לא ניתן בפועל, לא ניתן לתבוע אכיפה, אלא רק פיצויים.

יש להבחין בין המקרים בהם האכיפה אינה צודקת, וניתן לומר שהצד הראשון מקיים את החוזה בחוסר תום לב. קיום בחוסר תום לב, כפוף לסעדים הקבועים בפס"ד שירותי תחבורה ציבורית, כאשר אחד מהם הוא מניעת אכיפה. 

2 - אכיפת החוזה היא כפיה לעשות, או לקבל, עבודה אישית או שירות אישי – לא יאכפו חוזה, אם החוזה הוא לעשות או לקבל עבודה אישית. כלומר, לא ניתן לכפות על א' לעבוד אצל ב' או לחייב את ב' להעסיק את א'. הסיבות:

· ריח של עבדות עולה מחוזה כפייה כזה.

· אין פיקוח – אדם שכופים עליו, לא יעשה את העבודה בצורה טובה.
· יש חוסר אמון בין העובד למעביד, כך שהכפייה מיותרת. 
יש 2 דרכים לעקוף את הסעיף הזה:

1. אותם חוקים (בייחוד בדיני עבודה) שקובעים במפורש שיחולו על אף סעיף 3(2). סעיף 22(ב) לחוק החוזים (תרופות) (סעיף שמירת דינים) קובע שהוראות החוק יחולו כשאין בחוק המסדיר יחסי עבודה או בחוק אחר הוראות מיוחדות לענין הנדון. דוגמאות:
· סעיף 3(א)(2) לחוק העובדים – חוק המגן על עובדים החושפים שחיתויות. מאפשר החזרה של עובדים כאלו לעבודה.

· סעיף 45(ב) לחוק מבקר המדינה – לנציב תלונות הציבור סמכות לבטל פיטורין של עובד שחשף שחיתות 
· סעיף 10א(2) – סמכות להחזיר עובד או סמכות על קבלת עובד אם פוטר או לא התקבל בשל אפליה (אפליה מוגדרת בחוק). (פס"ד החברה הכלכלית מדבר על סיטואציה כזו)
· חוק השוויון לאנשים עם מוגבלות – סמכות להחזיר עובד או לצוות לקבל עובד שלא התקבל בשל מגבלותו.
· חוק שכר מינימום – ניתן להחזיר עובד לעבודה שפוטר כי הגיש תביעה על כך שלא קיבל שכר מינימום.
· סעיף 9 לחוק עבודת נשים – אוסר לפטר אישה בהריון או בחופשת לידה. 
· חוק חיילים משוחררים – אוסר על פיטורים של חיילי מילואים. 
מהי עבודה אישית? נקבעו קריטריונים בפס"ד צרי נ' בית הדין לעבודה:

1. עבודה התלויה בתכונותיו וכישוריו של העובד , ולא ניתן להעביר אותה למישהו אחר.

2. שיהיה קשר ישיר בין המעביר לעובד – אם זה מפעל קטן שלכולם יש קשר, זו תחשב עבודה אישית, אבל אם זה מפעל גדול, רק לבכירים יש קשר ישיר עם ההנהלה. 
2. פס"ד מפעלי תחנות 
עובדות: שני עובדים שנהיו ועד פוטרו. הם טענו לחזרה לעבודה, כי מותר להם להתאגד. 

בית המשפט – פיטורין על רקע זה, הם פיטורין שלא בתום לב, ולכן לא חל סעיף 3(2). אחת הסנקציות על הפרת חובת תום הלב, היא שהפעולה שבוצעה לא משתכללת ולא תופסת (בג"צ שירותי תחבורה) ( לא היו פיטורין, ולכן אין צורך לדון באכיפה על פי סעיף 3(2). בפס"ד זה אף הופיע הקריטריון של הקשר הישיר בין המעביד לעובד. 

חשוב לזכור שמדובר רק במקרה של צווי אכיפה, ולא צווי מניעה. (ניתן לדוגמא, להתנות שאסור לעובד לעבוד אצל מתחרה.)

אכיפה אינה כפופה לחובת הקטנת הנזק (ניתן לאכוף רק את הזכות לתשלומי המשכורת). מה קורה לדוגמא אם חוזה נחתם ל-7 שנים, אך אחרי שנתיים מפטרים? האם ניתן לדרוש תשלום משכורת מבלי תמורת עבודה? האופציות למעביד:

· האכיפה במקרה זה היא בלתי צודקת.

· חוסר תום לב (של העובד שלא מחפש עבודה אלטרנטיבית) – אפשר לשלול את האכיפה שמגיעה לו.
· סעיף 4 לחוק החוזים (תרופות): התניה האכיפה בתנאים, במקרה זה: לחפש עבודה אחרת.
פס"ד ברקוביץ' נ' גבריאלי
עובדות: שני מסגרים החליטו לעבוד ביחד, ואחד התחרט, השני רוצה לאכוף עליו.

זוסמן – מדובר בעבודה אישית, ולכן לא ניתן לאכוף את החוזה. 

3 - ביצוע צו האכיפה דורש מידה בלתי סבירה של פיקוח מטעם בית משפט או לשכת הוצאה לפועל –
לא ינתן צו אכיפה, כי נדרשת מידה בלתי סבירה של פיקוח מצד בית המשפט. בסעיף זה נעשה שימוש לדוגמא בחוזי בנייה. בארצות הברית הפעילו אותו גם על השקעות כספיות מתמשכות, שמירה על שדות תעופה וכו'. עניין זה זכה לביקורת – והגישה שונתה.

פס"ד אוניסון נ' דוייטש
עובדות: קבלן החל בנייה בעסקת קומבינציה, נקלע לקשיים ומונה לו כונס נכסים, וקבלן אחר זכה במכרז. במכרז זה זכה קבלן שלא ביצע את העבודה, ובמכרז השני זכה הקבלן הראשון. הוא ביקש לפטר את כונס הנכסים.

בית המשפט – אין להגזים בקשיי הפיקוח. הכינוס הביא לתוצאה תובה, ואין טעם לבטל אותו.

פס"ד צדקה נ' כהן
עובדות: היה זכרון דברים לעסקת קומבינציה והתעוררה בעיה בשאלת השלמתו: הוא לא היה מסויים מספיק, ובנוסף, היה צריך להשיג היתר בנייה שיתאים לזכרון הדברים. בשלב השלישי היה צריך לנסח חוזה שלם שיתאים לשניים. בשלב הרביעי, לבדוק שהבנייה מתבצעת על פי החוזה והיתר הבניה. 

בית המשפט – אין לאכוף את החוזה בגלל מורכבותו (במישור העקרוני) אך החוזה בוטל כדין עוד קודם. כשהקבלן הוציא את היתר הבנייה הוא לא היה מתאים, והצד השני ביטל את החוזה. (כשחוזה מבוטל לא ניתן עוד לאכוף אותו.)

פס"ד סתם נ' מרקוביץ'
עובדות: הייתה חברת בנייה שרצתה להכיר בזכרון דברים כחוזה, ולאכוף אותו. זכרון הדברים היה לעסקת קומבינציה. המחוזי קבע שזכרון הדברים הוא חוזה, אך אינו איכף מתוקף סעיף 3(3). 

העליון – בך – קבע מספר דברים:

· בין קבלן למזמין אי אפשר לטעון לעבודה אישית.
· מאחר שחסרים פרטים, הטעונים השלמה ומאחר שהיחסים התדרדרו, אכיפה תדרוש פיקוח בלתי סביר מבית המשפט. שלושה קריטריונים לפיקוח בלתי סביר:
1. מידת המורכבות של החוזה – ככל שמורכב יותר ייטו שלא לאכוף אותו.
2. משך הזמן הצפוי לביצוע החוזה. 
3. מידת שיתוף הפעולה הנדרש מהצדדים. 
פס"ד ברקוביץ' נ' גבריאלי – לא נאכף גם בגלל סעיף זה. אם יכפו עבודה, הדבר ידרוש מידת פיקוח בלתי סבירה. 

4 - אכיפת החוזה היא בלתי צודקת בנסיבות הענין – אכיפה בלתי צודקת – סטנדרט של צדק. זהו הסייג הכי חשוב, משום שהוא נותן את שיקול הדעת הרחב ביותר לבית המשפט. חשוב לזכור:

1. מדובר בשלילת הסעד העיקרי – אכיפה, ולכן יש לפרש בצמצום.
2. הטענה היא של המפר, ונטל ההוכחה הוא עליו, ולכן יש לפרש בצמצום.
3. הפעלת החריג היא התערבות ברצון הצדדים, ולכן יש לפרש בצמצום.
השיקולים של החריג:
1. המפרה צריך להוכיח שהעוול שיגרם לו במקרה שיאכפו את החוזה, יהיה גדול יותר מהעוול שיגרם לנפגע אם לא יאכפו את החוזה. 
2. לשקול את התנהגויות הצדדים והאינטרסים שלהם.
3. יש לשקול את הנסיבות בעת כריתת החוזה.
4. מסגרת הזמן עד הגשת תביעת האכיפה.
פס"ד פומרנץ נ' קדש 

עובדות: פומרנץ רכשו דירה, וחברת הבנייה החליטה לבנות קיר בחדר המדרגות ולספח אותו לדירה אחרת. פומרנץ התנגדו, ורוב הזמן ניהלו משא ומתן לפיצוץ. המשא ומתן נכשל, ופומרנץ מבקשים סעד אכיפה להריסת הקיר. 

שמגר – (מיעוט) השתהות יכולה לגרום לאכיפה להיות בלתי צודקת בנסיבות העניין (תבעו רק 9 חודשים אחר כך.)

בפס"ד צדקה נ' כהן היה שיהוי בקבלת היתר הבניה, ובהוצאתו כבר היה בלתי מתאים ( האכיפה בלתי צודקת. 

בפומרנץ אמרו שלא רק השיהוי הוא שיקול, אלא גם התביעה שחותרים אליה. הסעד שנבחר היה פיצויים, לכן, שינוי הדעת בחזרה לאכיפה הופכת אותה לבלתי צודקת. מה שהם היו צריכים לעשות זה להוציא צו מניעה, שידגיש את העובדה שבסופו של דבר הם ידרשו את הריסת הקיר. 

דעת הרוב – השופטת בן-פורת + לוין – לא נוצר מצג שהולכים רק על פיצויים. האכיפה אינה בלתי צודקת. פסק הדין העלה שאלה חשובה:

בצדק של מי מתחשבים? רק צדדים החוזה, או גם אינטרסים של צד ג'. במקרה זה נכנסת השאלה למסגרת סעיף 9 לחוק המקרקעין (עסקאות נוגדות). המשפחה האחרת לא רשמה את זכויותיה בדירה. לפי סעיף 9 מי שעדיף הוא פומרנץ. האם צריכים להתחשב בקונה השני? לא מתחשבים בשיקולי הצדק של הצד השלישי מתוקף 3(4), אלא רק בפומרנץ וחברת הבנייה – סעיף 9. (הלכת וורטהיימר).

ניתן להגיע לאותה תוצאה דרך סעיף 22(ב) שקובע שאם קיים חוק אחר המטפל באותו עניין הוא זה שיחול.

פרשת וורטהיימר נ' הררי
עובדות: הררי התחייבו למכור את דירתם לוורטהיימר, הם שילמו חלק קטן מהתמורה. הם גם התחייבו בפני בנימיני למכור להם את הדירה, ולאחר שנודע להם שקיימת עסקה נוגדת הם רצו לשלם את יתרת התמורה. 

בית המשפט – בדיון הנוסף התהפכה הדעה שבערעור. מה שקובע בעסקאות נוגדות הוא סעיף 9 בלבד. לא מתחשבים בשיקולי הצד של הצד השלישי. 

פס"ד לוין נ' לוין – פתרו את הבעיה דרך סעיף 3(4). אכיפת התנאי שאסור להראות את החוזה בבית המשפט הוא בלתי צודק מטעמים של הצדק הציבורי. 

האם אפשר להרחיב את האכיפה הבלתי צודקת מתוקף סעיף 39? בן-פורת (פומרנץ) וכהן (וורטהיימר) קבעו שלא צריך להרחיב את תנאי האכיפה הבלתי צודקת מתוקף סעיף 39.

סעיף 4 - תנאים באכיפה: בית המשפט רשאי להתנות את אכיפת החוזה בקיום חיוביו של הנפגע או בהבטחת קיומם או בתנאים אחרים המתחייבים מן החוזה לפי נסיבות הענין. 
הסיפא של הסעיף הוא הפתח של בית המשפט לשיקול דעת רחב. השתמשו בו הרבה בענייני שיערוך: הורו על אכיפה בתנאים. ההחלטה לשערך הייתה בפס"ד רבינאי נ' מנשקד כאשר השערון נעשה רק לתקופת ההפרה. (שערוך על התשלומים שעוד לא שולמו.) הדבר נעשה, משום שזהו סעד "קל" יותר, יש פחות התערבות ברצון הצדדים. שערוך לסכומים שכבר התקבלו, נעשה בתקופה האחרונה באמצעות סעיף 39 ופרשנות על פי סעיף 5.

פס"ד נוביץ' נ' לייבוביץ'
עובדות: הקונה שילמה את התשלום ושילמה סכום לא נכון (59 במקום 50 אלף). המוכרת שרצתה לצאת מהחוזה, טענה להפרה (הייתה אינפלציה). 

מחוזי – המוכרת היא זו שהפרה. 

השיקולים לשערוך:
1. אם החוזה נעשה בתקופה של אינפלציה דוהרת, וצדדים לא התייחסו לשערוך, לא משערכים.
2. השערוך הוא של תקופת ההפרה.
3. אין לשערך שיערוך מלא, אלא רק שיערוך חלקי
1. שלא יצא חוטא נשכר.
2. כדי לא לעודד הפרת חוזים.
4. התנהגות הצדדים לגבי הפרת החוזה.
5. יש לקחת בחשבון את גודל הסכום שעוד לא שולם.
6. שיעור ירידת ערך הכסף – ככל שהאחוז ירד, יש פחות סיבה לשערך. 
7. מה הקונה עשה עם הכסף. אם הוא נהנה מזה שהכסף נשאר אצלו, ייטו לשערך. 
האם אפשר לעשות שיערוך מכוח תום הלב? שאלה שהושארה בצריך עיון.

סיבות לתת שיערוך נמוך:

· למנוע הפרת חוזים – ייתן פחות תמריץ להפרת חוזים.
· שהקונה לא יספוג את כל עליית המחיר.
סיבות לשערוך גבוה:
· למנוע את התעשרות הקונה.
· שהמוכר יקבל תמורה ראויה. 
ביטול והשבה

הפסיקה קבעה שביטול חוזה בשל הפרה, בניגוד לביטול בשם פגם בכריתה או בטלות, פועל מרגע הביטול ולהבא. המשמעות: יש חלקים בחוזה שיש להם קיום למרות בטלות החוזה. לדוגמא: סעיף פיצויים מוסכמים בחוזה, סעיף בוררות ועוד. 

בניגוד לפיצויים ואכיפה, ביטול הוא סעד עצמי. כלומר, אין צורך בבית המשפט כדי לבטל את החוזה. הביטול נעשה על ידי הודעת ביטול. היתרון: אין צורך בבית משפט. החסרון: כמו בכל סעד עצמי, יש שמפעיל אותו לוקח סיכון, שהחלטתו הייתה שלא כדין, והוא עצמו יחשב מפר הפרה יסודית. 

לא לגמרי מדוייק לומר שהתרופות האחרות הן לא סעד עצמי. לדוגמא: בפיצויים כאשר קיימים חיובים כספיים הדדיים, ניתן להשיג פיצוי על ידי קיזוז. במקרה של אכיפה, גם ניתן לעשות סוג של אכיפה עצמית, וזאת על ידי קיום החיוב בלי שיתוף הפעולה של הצד השני (אם ניתן).

הביטול, למרות היותו סעד עצמי, לא ימנע את הדיון בבית המשפט. לדוגמא, הצד השני יטען שהביטול לא נעשה כדין. או: ביטול כרוך עם השבה, במקרה שהצד השני אינו משיב את שניתן לו, לא תהיה מניעה אלא לפנות לבית המשפט לטובת ההשבה. במקרקעין, הקונה אף ירשום הערת אזהרה לטובת, וגם אם הודעת הביטול כדין, רשם המקרקעין לא ימחוק את ההערה (משום שאינו שופט), ויהיה צורך לפנות לבית המשפט על מנת שיקבע שהביטול נעשה כדין, ויורה להסיר את הערת האזהרה. 

סעיף 6 מגדיר הפרה יסודית. האבחנה בין הפרה יסודית להפרה לא יסודית רלוונטית רק לעניין הביטול. בהפרה יסודית ניתן לבטל מיד, בהפרה לא יסודית צריך לתת ארכת קיום. מכיוון שהאבחנה אינה קלה, והביטול הוא סעד עצמי, המשמעות היא שאם ביטול יעשה ללא מתן ארכה, ואז יתברר שההפרה לא הייתה יסודית, המבטל ייתפס כלא תם לב. ( כיום, רוב הפעמים נותנים בכל מקרה ארכה (ואז האבחנה כבר פחות משמעותית).

2 אפשרויות לקבוע הפרה יסודית:

1. הפרה יסודית מוסכמת – הפרה שהוסכמם בחוזה שיראוה כיסודית. (חופש החוזים) בית המשפט לא יבדוק את ההפרה הזאת לאור התנאי השני. למעט, בתנייה גורפת בחוזה, בעניין שהפרות ייראו כיסודיות, לא יהיה תוקף (למעט בנסיבות מיוחדות) (קביעת כל ההפרות כיסודיות, יצביע על אי גמירת דעת, ויופיע בדרך כלל בחוזים אחידים.)
2. הפרה יסודית מסתברת – הפרה שניתן להניח לגביה שאדם סביר לא היה מתקשר באותו חוזה אילו ראה מראש את ההפרה ותוצאותיה. (דומה למבחן תנאי מכללא.) מבחן תיאורטי, הנבחן לאור "משקפי" השופט היושב בדין. 
אי קיום טוטאלי גם הוא הפרה יסודית.

מה עם קיום באיחור? כל מקרה ונסיבותיו המיוחדות. 

· איחור בביצוע חיוב שאינו כסף – איחור קל לא ייחשב הפרה יסודית (אלא בנסיבות מיוחדות (דוגמא, אתרוגים לסוכות שלא סופקו בזמן.)).
· איחור בתשלום – איחור קל בדרך כלל אינו הפרה יסודית. איחור כבד הוא הפרה יסודית. 
**נקודת המבחן היא אומד דעת הנפגע בעת הכריתה, ולא אחר כך.

הנפגע צריך לבחור בין ביטול או אכיפה. לפי הפסיקה, הבחירה בביטול היא בחירה סופית. לעומת זאת, הבחירה באכיפה היא לעולם לא סופית, משום שאם הצד השני אינו משתף פעולה, ניתן בחלוף זמן, בכפוף לתנאים לבטל את החוזה. 

הפרה יסודית מול הפרה שאינה יסודית:
הפרה יסודית – הנפגע זכאי לתת הודעת ביטול מיידית ולבטל תוך זמן סביר. אינה ניתנת לשיקול דעת של בית המשפט ושיקולי צדק, אך כמו כל דבר אחר כפופה לחובת תום הלב. 

הפרה לא יסודית – הנפגע חייב לתת ארכה לקיום החוזה, תוך זמן סביר. הארכה צריכה גם היא להיות סבירה, יש חובה להודיע על הארכה, וההודעה צריכה להיות חד משמעית שאם לא תבוצע החוזה יבוטל. אם המפר לא ניצל את הארכה ולא תיקן את העוולה, הנפגע יכול לבטל תוך זמן סביר. לבית המשפט יש שיקול דעת אם כן או לא להפעיל שיקולי צדק. בפסיקה יש דיון בעניין הצדק. האם תום לב? ברוב הפסיקה נקבע שהצדק הוא הצדק היחסי בין הצדדים. 
בחוזה בו ההפרה אינה יסודית, והוא ניתן להפרדה לחלקים, הזכות לביטול חלקי בלבד. בהפרה יסודית, הביטול יהיה של כל החוזה. 

הביטול הוא בהודעת ביטול. אין דרישה פורמלית, אך היא צריכה להיות ברורה וחד משמעית. גם הגשת תביעה לביטול החוזה נחשבת כהודעה. ההודעה היא עם מסירת כתב התביעה. (גם אם בתביעה המילה "ביטול" עצמה לא מופיעה.)

ארכה – צריכה להנתן בהפרה לא יסודית, וניתן לתת אותה מרצון בהפרה יסודית. 

מה קורה אם חלף הזמן הסביר לביטול החוזה? האם פקעה זכות הנפגע לבטל? לא, אך כעת יש חובה לתת ארכה (גם בהפרה יסודית) אלא אם כן המסקנה היא שהנפגע ויתר על זכות הויתור (נדיר). מתן ארכה נוספת מחייה את זכות הביטול. 

סעיף 9 – השבה לאחר ביטול: (א) משבוטל החוזה, חייב המפר להשיב לנפגע מה שקיבל על פי החוזה, או לשלם לו את שוויו של מה שקיבל אם ההשבה היתה בלתי אפשרית או בלתי סבירה או שהנפגע בחר בכך; והנפגע חייב להשיב למפר מה שקיבל על פי החוזה, או לשלם לו את שוויו של מה שקיבל אם ההשבה היתה בלתי אפשרית או בלתי סבירה או שהנפגע בחר בכך. (ב) בוטל החוזה בחלקו, יחולו הוראות סעיף קטן (א) על מה שהצדדים קיבלו על פי אותו חלק.
מחייב השבה (פס"ד כלנית השרון) הבסיס להשבה הוא עשיית עושר ולא במשפט. ההשבה צריכה להיות ריאלית, ובעת אינפלציה צריכה להיות משוערכת. בנוסף, תוחזר ריבית. (ריבית היא התעשרות שהופקה מהנכס.)

פיצויים

תרופת הפיצויים היא התרופה המובהקת ביות (למרות שאומרים שזו האכיפה). זאת משום שאכיפה וביטול כפופים לשיקולי צדק. פיצויים אינם כפופים, הם תרופה "קשה". סטטיסטית, רוב התביעות הן לפיצויים. הפיצויים יכולים לעמוד לכשעצמם או לבוא עם אכיפה וביטול, ובכל אחד מהסיטואציות, גובה הפיצוי יהיה שונה. (משום שלא מקבלים כפל פיצוי על אותו ראש נזק.)
סעיף 10 – הסעיף העיקרי. הפיצויים הקלאסים המתקבלים במסגרתו הם פיצויי קיום. 
הקריטריונים לקבלת פיצויים:
1. הוכחת סיבתיות (קש"ס) – שהנזק נגרם עקב ההפרה ותוצאותיה. צריך להיות נזק שנובע באופן סיבתי מההפרה. 

2. צפיות – המפר ראה את הנזק מראש, או שהיה עליו לראותו מראש. 
· לראותו מראש – כתוצאה מסתברת של ההפרה. (בניגוד לנזיקין, שם קיים עקרון הגולגולת הדקה) היה קודם משא ומתן, ולכן, אם אחד הצדדים יודע שיש לו רגישות מיוחדת, שיודיע על כך לצד השני.
· צפיות בפועל – אם קיימת צפיות בפועל, גם אם אינה מסתברת, היא מאפשרת פיצוי. לכן, הרבה פעמים בחוזה יפורטו נסיבות שונות על מנת ליצור את הצפיות הזו. 
3. כימות הנזק – בית המשפט אינו מכמת את הנזק בעצמו. נטל ההוכחה על הנפגע. כל מקרה נפסק לגופו (ולנסיבותיו). נפגע שלא הוכיח את שיעור הנזק לא יקבל פיצוי (בית המשפט לא יעשה זאת במקומו. 
מעבר לנזק הממוני, ניתן לקבל עוד פיצוי, המגן על אינטרס הקיום, שלא ניתן להוכיח אותו על ידי ראיות: נזקים נפשיים, כאב וסבל, עוגמת נפש וכו'. 

סעיף 13 - פיצויים בעד נזק שאינו של ממון: גרמה הפרת החוזה נזק שאינו נזק ממון, רשאי בית המשפט לפסוק פיצויים בעד נזק זה בשיעור שייראה לו בנסיבות הענין.
נותן שיקול דעת לבית המשפט לפסוק פיצויים לאור נזק זה. גם כאן הנפגע צריך להוכיח את הקשר הסיבתי והצפיות, אך אין צורך לכמת את הנזק. עוד נקבע, שנזק שאינו ממוני לא נפסק לתאגיד ובדרך כלל לא יפסקו בחוזה מסחרי פשוט, אלא בעיקר חוזים למשוש הנפש. 

כאלטרנטיבה לסעיף 10 יש אפשרות לתבוע פיצוי במסלול מקוצר, בו לא צריך להוכיח את היקף הנזק:

סעיף 11 - פיצויים ללא הוכחת נזק: (א) הופר חיוב לספק או לקבל נכס או שירות ובוטל החוזה בשל ההפרה, זכאי הנפגע, ללא הוכחת נזק, לפיצויים בסכום ההפרש שבין התמורה בעד הנכס או השירות לפי החוזה ובין שוויים ביום ביטול החוזה. (ב) הופר חיוב לשלם סכום כסף, זכאי הנפגע, ללא הוכחת נזק, לפיצויים בסכום הריבית על התשלום שבפיגור, מיום ההפרה ועד יום התשלום, בשיעור המלא לפי חוק פסיקת ריבית, תשכ"א-1961 2, אם לא קבע בית המשפט שיעור אחר.
סעיף 11 נותן נוסחא סטטוטורית – בסוג מסויים של חוזים ניתנת נוסחא, שצריך להביא לגבי רכיביה ראיות. התנאים:

1. חוזה למכירה/קנייה של נכס/שירות.

2. הייתה הפרה.
3. החוזה בוטל בעקבות ההפרה.
4. קיים פער בין מחיר החוזה לבין שווי השוק במועד הביטול.
5. הפער הוא לרעת הנפגע.
( הפער הוא הנזק שניתן לקבל בגינו פיצוי. 
11(ב) – מתייחס לחיוב לתשלום כסף – מחייב את תשלום הריבית מיום ההפרה עד יום הקיום.

לעיתים ניתן להשתמש במסלול המקוצר, ובנוסף לתבוע נזק נוסף. לדוגמא: נזק תוצאתי. את הנזק הנוסף יש להוכיח במסגרת סעיף 10. אין בעייה לשלב, אך לא עבור אותו ראש נזק. 

פיצוי מוסכם
סעיף 15 - פיצויים מוסכמים: (א) הסכימו הצדדים מראש על שיעור פיצויים ( להלן - פיצויים מוסכמים), יהיו הפיצויים כמוסכם, ללא הוכחת נזק; אולם רשאי בית המשפט להפחיתם אם מצא שהפיצויים נקבעו ללא כל יחס סביר לנזק שניתן היה לראותו מראש בעת כריתת החוזה כתוצאה מסתברת של ההפרה. 

(ב) הסכם על פיצויים מוסכמים אין בו כשלעצמו כדי לגרוע מזכותו של הנפגע לתבוע במקומם פיצויים לפי סעיפים 10עד 14 או לגרוע מכל תרופה אחרת בשל הפרת החוזה. (ג) לענין סימן זה, סכומים שהמפר שילם לנפגע לפני הפרת החוזה והצדדים הסכימו מראש על חילוטם לטובת הנפגע, דינם כדין פיצויים מוסכמים.
פיצויים שהסכימו עליהם בחוזה, יהיו כמוסכם ללא הוכחת נזק. בית המשפט רשאי להפחיתם אם נקבעו ללא שום פרופורציה לנזק שניתן היה לצפות בעת כריתת החוזה. מטרת הפיצויים המוסכמים כיום היא יצירת הרתעה, ולא לקבוע פיצוי עונשי. 

15(ב) להסכם על פיצויים מוסכמים אין כוח לכשעצמו לגרוע מהנפגע תבוע במקומם פיצויים בגדר סעיפי חוק אחר. אם בחוזה התנייה שניתן לקבל רק פיצויים מוסכמים, בכפוף לשיקולי תקנת הציבור, ההתניה תכובד. אם לא קיימת התניה, ניתן לתבוע פיצוי במקומם לפי סעיף 10. 

אם מדובר על שני נזקים שונים (או יותר), ניתן לתבוע בגין כל נזק (אם לא נכלל בסעיף הפיצוים המוסכמים בחוזה.)

נטל הקטנת הנזק – סעיף 14 – מבטא את עקרון תום הלב. נטל הכרחי גם משיקולים כלכליים, וגם משיקולים מוסריים. בפסיקה נטל זה פורש בצמצום (הנפגע לא צריך לצאת מגדרו). פורמלית, נטל זה לא חלק בנוגע לסעיפים 11, 15 ותרופת האכיפה, אך עקרון תום הלב, כן מחייב אותו גם סעיפים אלו. 
היחס בין תרופות חוזיות ודיני עשיית עושר ולא במשפט
בין שני הנושאים קיים קשר. שניהם באים מתוך דיני החיובים. לכל אחד המאפיינים שלו. בדיני הנזיקין, האינטרס העיקרי הוא מניעת גרימת נזק לזולת, והסעד העיקרי הוא השבת המצב לקדמותו. בחוזים, עקרון ההסכמה הוא החשוב ביותר, והסעד העיקרי הוא אכיפה. בדיני עשיית עושר ולא במשפט התרופה העיקרית היא ההשבה. 

תחום החפיפה בין הדינים:
דיני עשיית עושה מוסדרים בחוק עשיית עושר שלא במשפט. בעתיד יהיו מוסדרים בקודיפיקציה. החוק כולל 6 סעיפים:

סעיף 1 -  חובת ההשבה: (א) מי שקיבל שלא על פי זכות שבדין נכס, שירות או טובת הנאה אחרת (להלן -הזוכה) שבאו לו מאדם אחר (להלן - המזכה), חייב להשיב למזכה את הזכיה, ואם השבה בעין בלתי אפשרית או בלתי סבירה - לשלם לו את שוויה. (ב) אחת היא אם באה הזכיה מפעולת הזוכה, מפעולת המזכה או בדרך אחרת.  

מי שהתעשר על חשבון הזולת, שלא על פי הדין, חייב להחזיר את התעשרותו לאחר. גם בשיטות משפט אחרות עתיקות מוסדר עקרון זה (משפט רומי, משפט עברי). נקרא גם "דיני השבה", "התעשרות לא צודקת" "עשיית עושר ולא במשפט". בחוק הישראלי, שאבו את העקרון מהמשפט האנגלי. 2 גישות להצדיק את ההשבה:

1. עקרון הצדק הטבעי – אדם לא יכול להתעשר על חשבון אחר.

2. קיים מעין בסיס חוזה. קיים חוזה משתמע, מכללא. אדם שהתעשר על חשבון הזולת חייב להחזיר לו את שווי ההתעשרות (כחלק מההסכמה מכללא) ( זוהי פיקציה מוחלטת שהולידה בעיות. 
בשנות ה- 50 קרא בית המשפט למצבים אלו "דיני מעין חוזים".  בארץ, מבססים את הגישה על עקרונות הצדק הטבעי. החוק נחקק ב- 1979.

סעיף 2 - פטור מהשבה: בית המשפט רשאי לפטור את הזוכה מחובת ההשבה לפי סעיף 1 , כולה או מקצתה, אם ראה שהזכיה לא היתה כרוכה בחסרון המזכה או שראה נסיבות אחרות העושות את ההשבה בלתי צודקת. 

קובע את הפטור מחובת ההשבה. טענת הגנה בפי הזוכה כנגד חובת ההשבה המוטלת עליו. את הפטור מההשבה מעניק בית המשפט מתוך שיקולי צדק. שיקולי צדק נובעים הן מעקרון זה נהנה וזה אינו חסר, ובנוסף, משינוי נסיבות, כאשר ההשבה תגרום לזוכה חסרון כיס. 
סעיף 3 - ניכוי הוצאות: הזוכה רשאי לנכות ממה שעליו להשיב את מה שהוציא או התחייב להוציא או השקיע באופן סביר להשגת הזכיה. 
סעיף הגנה נוסף – ניכויים – הוצאות סבירות שהזוכה השקיע בזכייה שכעת עוברת למישהו אחר, רשאי הוא לנכות אותן. 

סעיף 4 - דין הפורע חוב הזולת: מי שפרע חובו של אדם אחר בלי שהיה חייב לכך כלפיו, אינו זכאי להשבה אלא אם לא היתה לזוכה סיבה סבירה להתנגד לפרעון החוב, כולו או מקצתו, ואינו זכאי להשבה זו אלא כדי מה שנתן לפרעון החוב. 
 סעיף 5 - דין הפועל לשמירת ענין הזולת: (א) מי שעשה בתום לב ובסבירות פעולה לשמירה על חייו, שלמות גופו, בריאותו, כבודו או רכושו של אדם אחר, בלי שהיה חייב לכך כלפיו, והוציא או התחייב להוציא הוצאות בקשר לכך, חייב הזוכה לשפותו על הוצאותיו הסבירות, כולל חיוביו כלפי צד שלישי, ואם נגרמו למזכה עקב הפעולה נזקי רכוש, רשאי בית המשפט לחייב את הזוכה בתשלום פיצויים למזכה, אם ראה שמן הצדק לעשות כן בנסיבות הענין. (ב) לענין החיוב בפיצויים לפי סעיף קטן (א) דין מי שנכסיו שימשו לשמירת הערכים האמורים כדין מי שעשה פעולה לשמירתם. (ג) אין חובת שיפוי או פיצוי לפי סעיף זה על זוכה שהתנגד לפעולה או לשימוש בנכסים או לשיעור ההוצאות או שהיתה לו סיבה סבירה להתנגד להם, זולת אם הפעולה או השימוש בנכסים היו לשמירה על חייו, שלמות גופו או בריאותו. 

סעיף 4+5: דין הפורע את חוב הזולת + דין הפועל לשמירת עניין הזולת – סעיפים מיותרים, משום שהם היו יכולים להגזר מסעיף 1. בהצעת הקודיפיקציה נמנים שורה של מקרים מובהקים של עשיית עושה ולא במשפט. 
סעיף 6 - תחולה ושמירת תרופות: (א) הוראות חוק זה יחולו כשאין בחוק אחר הוראות מיוחדות לענין הנדון ואין הסכם אחר בין הצדדים.  (ב) חוק זה יחול גם על המדינה.  (ג) אין בחוק זה כדי לגרוע מתרופות אחרות.
סעיף המעבר (6(א)) הוא מקור למחלוקת: מחלוקת בין אסכולת טדסקי ואסכולת פרופ' פרידמן:

· טדסקי – תפיסה מאוד מצמצמת – החוק הוא חוק שיורי, שחל רק במקום בו אין שום פתרון משפטי אחר. על כן יש לפרש אותו בצמצום. המחלוקת היא בעניין היחס בין שאר החוקים בהם יש התייחסות לדיני עשיית עושה, ובין החוק עצמו. האם מדובר ב"שגרירויות: של החוק בחוקים השונים?
· פרידמן – רואה את ההתחייסות בחוקים כשגרירויות אלו. החוק הוא החלק הכללי, אך הוא אינו החוק המלא, ויש לו "נציגויות" בכל החוקים הרלוונטים. תחומו הרבה יותר רחב (מתפרס על הכלל).
המחלוקת היא בעניין ייחודיות הדין האחר. משמע, כאשר מתעוררת שאלה משפטית, שמבחינת הסיווג משתייכת לענפים שונים במשפט (לא עשיית עושר) האם מותר לצד הדין המיוחד, להחיל על המצב גם את דיני עשיית עושר ולא במשפט. כאשר יש סיטואציה בה יש התעשרות של הצד האחד על חשבון האחר, ויש צורך בהשבה,  אך הדין האחר אינו פותר את הבעיה (נקודתית). האם יש ייחודיות של הדין האחר (אין דריסת רגל לחוק עשיית עושר (טדסקי))? או שניתן להחיל גם את החוק לעשיית עושר ולא במשפט לצד הדין האחר (פרידמן)?

כאשר קיים הסדר השבה בחוק הפרטני, האם יחולו כללי החוק לעשיית עושר? על פי טדסקי, יחולו רק הכללים הקבועים בחוק האחר. על פי פרידמן, החוק הוא רק החלק הכללי, וההסדרים הפרטניים נמצאים בחוקים הספציפיים, ולכן ניתן להחיל את החלק הכללי על כל המקרים. 

הקצנת הגישות יוצרת בעיות:
טדסקי – בכל מקום שיש דין אחר, אין תחולה – כמעט תמיד ניתן להגיע למסקנה שאין תחולה לחוק. 

פרידמן – בכל מקום שיש נציגות, חל החוק, אין בעיה לומר שבכל הדינים האחרים יחול החוק (בקיצוניות, יחול חוק זה + סעיף 39 לחוק החוזים). 

דוגמאות לסעיפים בחוקים:

· חוק החוזים – 21, 56(ב) (פורע חוב חברו), 59

· חוק התרופות – 18(ב), 9

· חוק הערבות – 9 (ערב זכאי להפרע, משום שפרע חוב של אחר)

· מקרקעין – 21(ד)
דוגמאות אלו הן של מקרים מובהקים. ניתן לראות את נוכחות דיני עשיית עושר גם במקרה שהדבר לא כתוב מפורשות בחוק. 

תביעה פאוליאנית – אדם שנותן מתנה את נכסיו, כאשר הנכס הוא בטוחה לנושים. נושים אלו רשאים לחזור אל מי שניתנה לו המתנה, על בסיס עשיית עושר, ומתוך העקרון שאדם אינו יכול להיות נדיב על חשבון נושיו. 

בארץ, לא קיימת תביעה מסוג כזה, אך עיגון עקרונות אלו נמצאים בדיני פשיטת רגל. הסדרים דומים רואים בחוק הירושה סעיף 63. 

יש למצוא דרך ביניים:

עד פס"ד אדרס הייתה גישת בית המשפט כגישתו של פרופ' טדסקי. בערעור האזרחי, נטענה טענה, שגם אם אי אפשר לקבל תרופה מכוח דיני התרופות, ניתן לתבוע מתוקף דיני עשיית עושר. השופטת בן-פורת טוענת בתשובה שמכיוון שהיה חוזה, אין תחולה לחוק עשיית עושר. המהפך היה בדיון הנוסף אדרס, שעסק בשאלת המקום לתחולת חוק עשיית עושר. 

עובדות: חברת הרלו ג'ונסון התחייבה לספק לאדרס כמות מסויימת של ברזל. היא ניצלה עליה של מחירי הברזל בשוק, ומכרה אותו למישהו אחר, ולא יכולה הייתה לספק את הברזל לאדרס. אדרס תבעה, ובעת התביעה ירדו מחירי הברזל למה שהיו קודם לעלייה. משמע – אדרס יכולים כעת לרכוש את הברזל במחיר המקומי (והמקורי) בשוק. 

הבעיה: הוכחת נזק. אם המחיר היה נשאר גבוה, לא הייתה בעיה להוכיח נזק, שהיה ההפרש בין המחיר עליו התחייבה חברת הברזל והמחיר לאחר ההתייקרות ( פיצויי קיום. אך ההפרש הזה כבר לא קיים. 

האם ניתן להחיל את חוק עשיית עושר ולומר שהחברה התעשרה על חשבון אדרס ולהעביר את ההתעשרות אל אדרס? בדיון הנוסף נקבע שכן, וזהו היה חידוש מהפכני בכל העולם (!!!)

בית המשפט – מנמק את החלטתו בנימוקי צדק. היה מדובר בהפרה יעילה (מבחינת האספקט הכלכלי) ( אף צד לא הפסיד, ולפחות צד אחד הרוויח. 

ברק – הפרה יעילה אינה רלוונטית. ערך קיום הבטחות הוא חשוב יותר. לכן, מענישים ומטילים סנקציה על המפר. הוא אינו מעמיד את הצדדים בו היו לו התקיים החוזה, הוא מעמיד אותו (אדרס) במצב טוב יותר מאשר בו היה לו קויים החוזה. אלו פיצויים עונשיים. (הרתעתיים)

המסקנה – אין מניעה להשתמש בדיני עשיית עושר גם כאשר קיים חוזה. וזאת בכפוף לשני תנאים:

1. הצדדים לא שללו אפשרות זו באופן חד משמעי בחוזה. 

2. הנפגע לא יכול לקבל כפל פיצוי. 
גישה זו ננקטה גם לגבי תחומים אחרים במשפט (לדוגמא, פס"ד א.ש.י.ר)

** בדרך כלל יעדיף הנפגע לתבוע פיצויים על פי חוק החוזים (תרופות) משום שהם יהיו (בדרך כלל) יותר גבוהים. 

פס"ד כהן נ' שמש
עובדות: שמש קנה חנות ופתח קיוסק, התחרט ומכר אותה לכהן. אחר כך התחרט. כהן תבע אכיפה. אחרי 5 שנים של בירורים נאכף החוזה. כהן מגיש תביעת פיצויים לבית המשפט. שמש טוען למעשה בית דין – כאשר תובעים בגין עילה אחת, צריך לתבוע על הכל בבת אחת. צריך רשות מיוחדת לפצל. כהן לא ביקש פיצול זה. 

בית המשפט – לגבי חלק מהפיצויים התקיים מעשה בית-דין, אך עיקר הפיצויים הם בגין 5 השנים שנמנע ממנו לעשות שימוש בחנות. זו אינה תביעה בעלת בסיס חוזי, אלא תביעת עשיית עושר ולא במשפט. (עילה משפטית אחרת שניתן לתבוע עליה.) לעומת אדרס, הייתה הרחבה אחת: אין הבדל בין התעשרות על ידי מכירה לצד שלישי, ובין אם השאיר את הנכס אצלו. במקרה זה, שווי ההתעשרות היא אי התשלום של שכירות (על ידי שמש) לצד שלישי. 

האם כשמשתמשים בתרופה חוזית, אבל הבסיס הוא עשיית עושר, ניתן להחיל את הגנת סעיף 2?

מצא – יש מקום להחיל את סעיפים 2-3 גם על השבה שמקורה בדיני החוזים. 

שאלה זו הוכרעה בפס"ד גינצברג נ' בן-יוסף:

עובדות: גינצברג בעלים של מפעל שעושה הסכם עם בן-יוסף שישקיע כספים במפעל.

בית המשפט – שיקולי צדק חייבו פטור מחובת השבה. 

הגישה היום: (היחס בין הדינים):

1. גם כאשר יש חוזה, אין מניעה לקבל השבה מכח עשיית עושר, כאשר המפר התעשר שלא כדין על חשבון הנפגע (בכפוף לסייגים הנ"ל).

2. על סעיפי ההשבה בדיני החוזים, שבבסיס של דיני עשיית עושר, ניתן להחיל את סעיפים 2-3. (הגנות על הזוכה).
הפרה צפוייה
סעיף 17 (חוק התרופות)- הפרה צפויה: גילה צד לחוזה את דעתו שלא יקיים את החוזה, או שנסתבר מנסיבות הענין שלא יוכל או לא ירצה לקיימו, זכאי הצד השני לתרופות לפי חוק זה גם לפני המועד שנקבע לקיום החוזה, ובלבד שבית המשפט, בנתנו צו אכיפה, לא יורה שיש לבצע חיוב לפני המועד שנקבע לקיומו.
סעיף 17 מהווה צילום מצב של דין ההפרה הצפויי שהיה קיים לפני חוק התרופות ומקורו בדין האנגלי. גם לפני המועד בחוזה לקיום החיוב, אסור לצד שלא לקיים את חיובו, וגם אסור לצד ליצור נסיבות מהן משתמע שלא יקיים את חיובות. (לדוגמא: מכירת הנכס בעסקה נוגדת). גם במצבים שאין וודאות מוחלטת אלא הסתברות גבוהה. 

הפרה צפויה דינה כדין הפרה רגילה, בכפוף לכך שאכיפה ניתן לקבל רק במועד שנקבע לחיוב בחוזה. הבעיות שלא באו על פתרונן בסעיף הן לדוגמא:

1. מהי רמת ההסתברות הנדרשת? (51%, 99%?) התשובה הכללית – רמה גבוהה של הסתברות. (בקודיפיקציה נקבע "קרוב לוודאי".)

2. חלק מהבעיות נוצרו מטרמינולוגיה. בדין האנגלי קראו למצב של הפרה צפויה בדרכים שונות, ובתרגום לחוק הישראלי, נפלו בעיות במינוחים. האם אם-קיום = הפרה? 
הדין של הפרה צפוייה חל גם על הפרה לא יסודית.

מדוע לפצות לפני הזמן?

ברירת הנפגע – הגישה של המשפט האנגלי הייתה שברירת התרופות נתונה לנפגע, אך ניתנת לו ברירה אף מוקדם יותר. הוא יכול להתעלם מן ההפרה הצפויה (עצימת עינים) ולהמשיך להתנהג כאילו החוזה שריר וקיים, תוך ביצוע חיוביו שלו. אמירה זו בעצם אומר שעל הנפגע לא חלה חובת הקטנת הנזק (לדוגמא: לחפש אופציה חוזית אלטרנטיבית). התפיסה היא שהמפר אינו יכול על ידי פעולה חד צדדים לקבל את עובדת הפרת החוזה. 
במשפט האמריקאי, הנפגע יכול להתעלם מההפרה הצפויה רק זמן מסחרי סביר. לאחר זמן זה, אם מתברר שהמפר עדיין אינו מתכוון לפעול, הוא צריך לפעול להקטנת הנזק. 

בדרך כלל כשמזמין מזמין עבודה שטרם בוצעה, או מזמין נכס שטרם יוצר, התעלמות מההפרה היא בעייתית. בישראל, הגישה שננקטה היא של המשפט האנגלי – הברירה של הנפגע היא ברירה מוחלטת. בפס"ד בנק איגוד השופט שמגר מציג את שתי הדעות, אך לא מכריע ביניהן. אך די ברור שכיום תחול הברירה האמריקאית, בגלל חובת תום הלב. 

בהפרה צפויה, האם המפר יכול להתחרט על ההפרה ולחזור בו? אם כן, עד מתי?
בהפרה רגילה, אם החוזה עדיין לא בוטל, והנפגע לא הסתמך על ההפרה, יתכן שזה ישלול חלק מהתרופות (ביטול) אך לא יבטל את האפשרות לקבל פיצוי בשל הנזק שנגרם. בהפרה צפויה, יש מצב מיוחד (הפרה והחזרה מההפרה לפני מועד הביצוע) משום שהמפר יכול להמשיך לקיים את החוזה כמוסכם. המשפט האנגלי קבע שההפרה נמחקת כאילו לא הייתה (בהנחה שהחוזה לא בוטל). המשפט האמריקאי קובע שההפרה תמחק רק בהנחה שהנפגע לא שינה את מצבו. 

בישראל, בחוק עצמו אין התייחסות, וההתייחסות תהיה דרך עקרון תום הלב: אם נפגע הסתמך על ההפרה הצפויה ולא שינה את מצבו, הוא יכול לחזור בו. בישראל, ההפרה היא לא רק של מועד ביצוע החוזה, אלא גם הפרה של חובת תום הלב (נאמנות לחוזה), ועל כך יתכנו תרופות.

כיצד מחשבים פיצויים בהפרה צפוייה (אין התייחסות בחוק/קודיפיקציה)?

חישוב הפיצויים קשה מאוד, ובעל חשיבות פרקטית מועטת ביותר. לדוגמא: מחיר שוק – לפי איזה מחיר יחושבו הפיצויים? תאריך כריתת החוזה, ההפרה, התאריך לביצוע? בישראל, בדרך כלל עד התבררות התיק בבית המשפט יחלוף תאריך הביצוע, ואז מונחים בפני בית המשפט נתונים קונקרטים. הבעיה היא חישוב מחיר השוק כאשר התביעה מתבררת לפני מועד הביצוע, ואז אין שווי שוק קונקרטי לדון בו. (לדעת ד"ר גלברט, המחיר צריך להיות זה של הזמן הסביר לאחר ההפרה הצפוייה.)
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