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בס"ד                                                                               חוזים        דר'  משה גלברד

מבנה כללי של הקורס:

מבוא

צדדים, כשרות משפטית של הצדדים לחוזה

כריתת חוזה

מו"מ בכריתתו של חוזה

פגמים בכריתת חוזה

צורת החוזה

תוכן החוזה

ביצוע החוזה  - סע' 39 תום לב

הפרת החוזה ותרופות
מבוא לדיני חוזים
מיקומם: גם במשפט הפרטי וגם במשפט הציבורי, כיוון שגם הרשויות יכולות להפעיל את כוחן ע"י חוזים - חוזי רשות. למרות זאת דיני החוזים נמצאים במשפט הפרטי, בדיני החיובים. גם את דיני החוזים ניתן לחלק לחלוקת משנה: דיני חוזים כלליים (דיני חוזים השייכים לכל החוזים) ודיני חוזים מיוחדים (הדינים המיוחדים לסוגים שונים של חוזים כמו חוזי שכירות).
אבחנה בין קניין לדיני חיובים:

דיני קניין עוסקים בזכויות קנייניות ודיני חיובים עוסקים בזכויות אישיות.
הבחנה בעבר בין זכות קניינית לזכות אישית: זכות קניינית ניתנת להעברה וזכות אישית לא ניתנת להעברה, היא קשורה למערכת יחסים אישית. כיום הבחנה זו אינה מקובלת, אולם יש זכויות שברור לגביהם אם הן אישיות (העברת כסף אישית) או קנייניות (בעלות). יש זכויות שיש לגביהן מחלוקת כמו פס"ד טנא נוגה או פטנט מסחרי או אפילו דירות מוגנת. אין מבחן אחד כדי להבדיל ביניהם. כל זכות נבחנת בהקשר בו השאלה נשאלת.
מבחנים:

1. החייבים - זכויות קנייניות הן כלפי ציבור רחב ובלתי מוגדר של חייבים, זכויות אישיות הן כלפי אדם מוגדר.

2. עבירות - קשה יותר להעביר זכות אישית מאשר זכות קניינית.

3. מימוש - זכות קניינית ניתנת למימוש עצמי בעוד זכות אישית תלויה בטבעו של האדם השני.

4. חובה - מרבית הזכויות האישיות מטילות על החייב חובת עשה ואילו הקניינית מטילה חובת הימנעות מעשייה.
5. סיכון - אם הזכות היא קניינית, ההפסד הוא של הבעלים (כמו אדם שהפקיד את כספו בכספת). אם היא אישית, בעל הנכס יקבל את הפירעון מהחייב. אורח בבית מלון השאיר את הכסף אצל הנהלת המלון והכסף נשרף ביחד עם המשרד או שבעל המלון פשט את הרגל. אם הוא נשאר בעל הכסף, במקרה של שריפה הוא היה בעל הזכות הקניינית ולכן הוא לא יקבל החזר אבל במקרה של פשיטת רגל הוא זכאי לקבל את כספו חזרה. אם הזכות הייתה אישית, הם הסכימו שהכסף ייזקף כחוב לטובת האורח, הוא יקבל אותו במקרה שריפה אבל בפשיטת רגל הוא יקבל רק חלק כדין נושה.
6. זמן - זכות אישית היא זמנית, היא שואפת לפקוע. זכות הקניין היא זכות צמיתה. למעט זכות הקניין בפטנט שפוקעת אחרי 20 שנה. כמו כן הנכס עצמו יכול להיות זמני כמו בהייטק.
יש כללים משפטיים השייכים לכל דיני החיובים ומיושמים בענפים השונים של דיני החיובים (נזיקין, עשיית עושר וחוזים). בשיטות משפט מתוקנות יש חלק דיני חיובים כלליים נפרד. בארץ יש כל מיני חיקוקים ספציפיים כמו: חוק המחאת חיובים המסדיר מבחינה משפטית העברת זכות, חוק החוזים (חלק כללי) בחלקו עוסק לאו דווקא בחוזים (בעיקר פרק ו'), וכן ישנם סע' שחלים על חוזים כמו סע' 39 של תום לב אלא שסע' 61 (ב) קובע שהוראות אלה יחולו אם הם מתאימים גם לפעולות משפטיות אחרות. מקור נוסף אפשרי הוא מחוק יסודות המשפט שבמקרה של לקונא ניתן ללמוד מהיקש.

ההבחנה בין דיני החוזים לדיני נזיקין אינה כ"כ ברורה. לעיתים יש חבות חוזית וגם חבות נזיקית (כרגיל של רשלנות). יכולה להיווצר חפיפה גם לדיני עשיית עושר ולא במשפט.

נזיקין- העיקרון הבסיסי הוא האיסור לגרום נזק לזולת. הרציונל בתרופה הוא השבת המצב לקדמותו.

עשיית עושר שלא במשפט- איסור להתעשר על חשבון הזולת שלא כדין. הרציונל העומד בבסיס הסנקציה הוא השבה. (קנה המידה הוא כמה התעשר ולא כמה נלקח).

דיני החוזים- העיקרון הבסיסי הוא עיקרון ההסכמה, הם מתקיימים עפ"י הסכמה בלבד. הרציונל: העמדת הנפגע באותו מצב בו צריך היה להיות בו אילו קוים החוזה, בניגוד לנזיקין שהפיצוי הוא אילולא נכרת החוזה.

ההיסטוריה של דיני החוזים בארץ מתחילה עם המג'לה וחקיקה עותומאנית (חוק הפרוצדורה), ובהמשך דרך המשפט המקובל האנגלי.

באמצע שנות ה60 מתחילה תנופה של חקיקה ישראלית מקורית בתחום דיני החוזים ובשנות ה70 חוקים כלליים.

אופי החקיקה הישראלית הוא קודקסי- הוראות חוק קצרות (שלא כמו המג'לה או המשפט המקובל שמבוססים על מקרים) ולכן פרשנות החוק ע"י הפסיקה היא חלק משמעותי בהבנת חוקי החוזים.

יש לנו את חוק החוזים חלק כללי אבל יש בו חלקים שבכלל לא עוסקים בחוזים אלא בדיני החיובים הכלליים כמו פרק ו'. סע' 39 מדבר באופן ספציפי על חוזה וסע' 61 קובע שהוראות חוק אלו חלות על כל דיני החיובים. 
פס"ד בן חמו נ' טנא נוגה: אם הזכות היא קניינית, היא תהיה זכות שאינה ניתנת לביטול ואילו אם היא אישית ניתן יהיה לבטל אותה. בחוזה כתוב שיש לבן חמו זכות הפצה בלעדית, ושזכות זו היא קניינו. כמו כן נקבע בהסכם עצמו שהזכות איננה ניתנת לביטול ושניתן להעביר אותה ללא כל הגבלה. החוזה מקיים את כל התכונות הנדרשות מזכות קניינית: בלעדיות, צמיתות ועבירות: הם כתבו בחוזה שזו זכות קניינית. 

כתוב שהזכות לא ניתנת לבטול ז"א מעניקים לה את התכונה של צמיתות, נכתב בחוזה שלזכות יש עבירות. 

שטרסברג כהן: ביהמ"ש בודק את המהות ולא את הכינוי הפורמאלי. יש לסווג כל זכות על רקע המקרה עצמו, לא האם זכות הפצה היא אישית או קניינית. זכות ההפצה אינה זכות קניינית במהותה, כיוון שהתכונות שנמנו אינן מסווגות אותה כקניינית.
מסקנתה שהזכות אינה צמיתה.

מה הוא חוזה?

הסכמה שניתנת לאכיפה (גם באמצעות סנקציה של פיצויים) ע"י ביהמ"ש. בחוק אין הגדרה אלא רק קריטריונים.

מאפייני רוב החוזים:

חיובים שצופים פני עתיד, חיובים הדדים של הצדדים, יסוד ההסכמה, הסכמה שיש בה הגינות בסיסית.
בדיני החוזים הקלאסיים
 העיקרון החשוב ביותר היה שמירת האוטונומיה של הצדדים, קדושת החוזה, ולכן יש פחות התערבות של המדינה. העיקרון המרכזי עליו מבוסס החוזה הוא הסכמה. 

אנחנו מכבדים את זכויות שני הצדדים ולכן המדינה תתערב רק אם ההסכמה של אחד הצדדים הושגה בדרך לא נכונה ואין הסכמה מהותית. כמו כן לא ניתן לאכוף חוזה לא חוקי. כיום המדינה מכירה בכך שגם מה שנראה כהסכמה אינו תמיד הסכמה אמיתית. לא כולם שווי כח. אנחנו מחייבים תום לב ומאפשרים ביטול במקרה של פגיעה בתקנת הציבור.כמו כן לא ניתן להתנות על חקיקה קוגנטית
. כיצד נדע אם ההוראה היא קוגנטית: בהוראה קוגנטית ייתכן שיאמר  "על אף האמור בחוזה" כמו סע' 3 בחוק המכר (דירות). אם ההוראה שותקת יש לפרש עפ"י התכלית. 
עיקרון חופש החוזים אינו כ"כ קדוש. התערבות המחוקק היא גם בחוק החוזים וביהמ"ש יכול לבטל חוזה על פיו. דיני החוזים המודרניים עומדים על שני יסודות: יסוד ההסכמה ויסוד ההגינות החוזית. והניסיון הוא ללכת בשביל הזהב ביניהם במקרה של התנגשות.ניתן לבטל תנאים מקפחים בחוזה אחיד.
גם בדיני החוזים המודרניים יש סממנים של הקלאסיים, בארה"ב הם נקראים ניאו-קלאסיים. בארץ השינויים נעשו באמצעות הפסיקה אך החקיקה התבססה על דיני החוזים הקלאסיים. יש הבדלים גדולים בין הפסיקה של שנות השבעים לזאת של שנות השמונים ותשעים. יש ניתוח אקדמאי לפי זרמים אחרים כמו הניתוח הכלכלי של המשפט, או הניתוח הקוגניטיבי של המשפט הטוען שבנ"א פועלים לפי נטיות קוגניטיביות, למשל, שהם נוטים לאופטימיות יתר ודוחים סיכונים (מנוגד לזרם הניתוח הכלכלי). בחוזים לא נוטים כרגיל לניתוח כלכלי כיוון שרוב האנשים לא מודעים לסיכון ולכן לא ניתן לשער שהם הביאו הכל בחשבון. זרם נוסף הוא הזרם של חוזי יחס (Relational Contract) . איאן מקניל האמריקאי הגה אותו, הכלים הקלאסיים והנאו-קלאסיים מתאימים לחוזה בדיד או חוזה עסקה (אינטראקציה חד פעמית בין שני הצדדים.) אך בחוזים ארוכי תווך או יחסים מורכבים, הכללים הקלאסיים לא תמיד עובדים. למשל שבפרשנות חוזה, חוזה מפורש לפי אומד דעת הצדדים בנקודת הזמן של הכריתה, אך לפי התיאוריה של חוזי היחס אין משמעות לבדיקה מה הייתה הכוונה לפני 20 שנה אלא יש לבחון זאת באופן דינאמי, איך השתנה אומד הדעת של הצדדים לאורך הזמן. ברק מזכיר זאת במאמר וכן ניתן לראות זאת בפסיקה בערכאות נמוכות.

בחוזים ארוכי טווח פחות מתייחסים לסיכונים כיוון שא"א להיות מודעים לכל מה שיקרה. לכן ההנחה מראש היא שלא הוסדר מראש מה יקרה בכל מקרה ומקרה.
כשרות משפטית

אחד המישורים של בדיקת תוקף החוזה היא במישור של כשרות הצדדים.

עקרון ההסכמה מחייב סייגים על קטינים ועל פסולי דין כיוון שהבנתם איננה כשל אדם בגיר ובריא בנפשו. אם לאחד הצדדים אין כשרות, החוזה יכול להיות מבוטל מיסודו או ניתן לביטול.

צדדים לחוזה יכולים להיות או אדם או תאגיד כאשר המדינה נחשבת כתאגיד.

כשרות משפטית של תאגידים:

תאגידים - זהו שם כולל לחברות, שותפות ועוד. תאגיד הוא תופעה משפטית מודרנית שמאפשר ריכוז הון עם הגבלת אחריות. יש הבדל בין האישיות המשפטית של התאגיד לבין כל אחד מהמרכיבים אותו. תאגיד הוא המצאה של ביהמ"ש והם בעלי אישיות מלאכותית.

פס"ד סולומון נ' סולומון: אדם שהקים חברה כדי להפעיל את העסק שלו. הוא החזיק ב99% של המניות ואשתו החזיקה במניה אחת. העסק הפך להיות חדל פירעון. בפירוק החברה טען אדון סולומון שהחברה היא החייבת והוא נושה בחברה ולכן מגיע לו החזר על הכסף שהוא הלווה לחברה. ביהמ"ש קיבל זאת ולכן הוא קיבל את החלק הגדול של ערך החברה בהתאם להלוואתו. (בעצם נפסק שמבחינה משפטית, הוא אישיות שונה משל התאגיד). 
דוגמא: לראובן יש סוס ולשמעון יש עגלה, הם מחליטים להקים חברת הובלות. לראובן אין סוס ולשמעון אין עגלה אולם לכל אחד מהם יש מחצית מהמניות בחברה (ולחברה יש סוס ועגלה).
לקרוא פס"ד זקס אברמוב, סע' 3-7 לחוק הכשרות המשפטית, ע"א 98/80 ורע"א 2735/99
כשרות משפטית - חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות. 

סע' 1 מתייחס לזכויות וחובות. כשרות לזכויות וחובות זו עצם היכולת להיות בעל זכות או לחוב לחובה משפטית. כשרות כזו מצויה בכל אדם מיום היוולדו עד יום מותו.

סע' 2: "כל אדם כשר לפעילויות משפטיות זולת אם". מה היא פעולה משפטית? כריתת חוזה היא לכל הדעות בגדר פעולה משפטית. למרות שלכל אדם יש כשרות לזכויות וחובות, לא לכל אדם יש כשרות לפעולות משפטיות. ביחס לתאגידים אין הפרדה בין כשרות משפטית לכשרות לזכויות וחובות.
מאפייני כשרות של תאגידים:

1. לתאגיד אין כשרות אלא אם יש הסמכה מפורשת או ניתן ללמוד על כך מהחוק.
שאלה: נציגות הכיתה שוכרת אולם אירועים לצורך מסיבת פורים. הנציגות חותמת על חוזה בשם הכיתה. מה היא הכשרות המשפטית של הנציגות לכרות חוזה כזה? אין חוק המסמיך את וועד הכיתה כתאגיד, והם לא התאגדו כתאגיד, לכן נראה כי הם יכולים לחתום על חוזה רק כשליחי הכיתה (הם יוסמכו כמיופי כח). 

בפס"ד קהל מתפללי ביהכנ"ס נקבע כי אם אין בחוק מקור המסמיך אותם כאישיות משפטית אין להם סמכות לחתום על חוזה. כל אחד מהם יכול לחתום כשליח אם יוסמך ע"י חברו. קהל מתפללי ביהכנ"ס איננו תאגיד כיוון שהם יכלו להפוך לתאגיד ולא עשו זאת.
לבנ"א יש חזקה של כשרות (כל אדם כשר) ויש חריגים במקרים של סייגים לגבי פעולות משפטיות. ביחס לתאגידים לא קיים עיקרון כזה אלא צריך לבדוק האם יש הסמכה בחוק שקובע שלתאגיד מסוג זה יש כשרות. בהעדר הסמכה בחוק אין כשרות.

הסמכה מפורשת- יש מצבים שהחוק מכיר במפורש.

הסמכה במשתמע מפרשנות- אולם יש מקרים אחרים.

פס"ד הופגרד: האם יש כשרות משפטית לוועדה מקומית לתכנון ובניה?

יש חוק שמתייחס לוועדה אולם לא כתוב שהיא תאגיד ושהיא כשרה לפעילות משפטית. 
ביהמ"ש: אם בודקים את מכלול הוראת החוק ברור כי הכוונה היא שהוועדה תהיה תאגיד. במקרה אחר יכולה להיות פרשנות אחרת - 
פס"ד זקס אברמוב: יש מושג של הקדש שהוא עפ"י חוק הנאמנות יחוד נכסים למטרה מסוימת. האם הקדש הוא בעל כשרות לזכויות וחובות? היא רצתה לרשום את ההקדש ע"ש הנאמנות ולא ע"ש הנאמן כיוון שנאמנות קיימת לעולם ונאמן לא. ביהמ"ש: ראוי שהקדש יהיה תאגיד אולם המחוקק לא קבע כך ואין מספיק ראיות בחוק שיש כוונה כזו ולכן זה אינו תאגיד.
גוף שכלל לא מאוזכר בחוק איננו בעל כשרות (כמו פס"ד מתפללי ביהכנ"ס לספרדים
) למעט מקרים נדירים.

פס"ד הפטריארכיה היוונית אורתודוכסית נ' עיריית רמלה: העירייה פגעה בצינור של הכנסייה ואז ביקשה לדחות את התביעה על הסף מכיוון שאין כזה תאגיד, כלומר אין להם כשרות משפטית. אכן אין כזה תאגיד בחוק שלנו, אבל בחקיקה העותומאנית והאנגלית היא הוכרה כתאגיד ולכן גם אצלנו.

במקרה אחר, פס"ד הכנסייה הרוסית ע"א 207/74 הנשיא זוסמן קבע שלא הוכח שהכנסייה היא תאגיד ולכן אין לה אישיות משפטית.

רק בכנסיות מכירים כתאגיד למרות שאין חוק.

2. הכשרות לא חייבת להיות כללית ויכולה להיות לעניינים מסוימים. החוק יכול לקבוע את תחומי הכשרות. ישנה כשרות מסויגת, ופעולה שתעשה מחוץ לתחום הכשרות היא void.
פס"ד נציגות הבית המשותף
- היא תאגיד, אך לפי ההגדרה בחוק, הכשרות היא רק לעניין ספציפי (ניהול הבית). אם נציגות הבית המשותף כורתת חוזה שקשור לבית יש לה כשרות לזה. אם השכנים מיפים את הנציגות כשליחים הם יכולים לפעול, אך אם לא, אין להם סמכות לפעולות שאינן כשורות לניהול הבית.
תאגיד חייב לפעול באמצעות האורגנים המוסמכים. לתאגיד יש אדם שמוסמך לפעול בשמו. משום שהתאגיד עצמו הוא פיקציה, אורגן שלו פועל בשמו.

3. ישנן פעולות משפטיות שלא רלוונטיות לתאגידים, כמו להתחתן או צו איסור יציאה מהארץ וכו'. 

סוגי תאגידים

תאגידים סטטוטוריים - יוזם הקמת התאגיד היא הרשות המחוקקת. לדוגמא: חוק המועצה לענף הלול, חוק להנצחת זכרו של מנחם בגין- יוקם מרכז להנצחת זכרו והוא תאגיד.

תאגידים המוקמים בהחלטה מנהלית - מקים התאגיד הוא הרשות המבצעת. לדוגמא: פקודת העיריות (הנותנת סמכות לשר להקים תאגיד של עיר), פקודת המועצות המקומיות. כאן בבדיקה האם יש תאגיד, יש לפנות גם אל האקט המנהלי (הוראת השר).

תאגידים פרטיים - כדי לדעת את תנאי הכשרות יש לבדוק את החוק הרלוונטי.

כשרות של בני אדם:

ישנן הגדרות שונות לגבי חוקים שונים.

חוק הכשרות - לגבי כשרות לזכויות וחובות אין סייג ואין אנשים שאין להם כשרות
. 

סע' 2 עוסק בכשרות לפעולות משפטיות (וביניהם כריתת חוזה). יש חזקה כללית שכל אדם כשר, אך יש חריגים המתייחסים לשתי קבוצות: קטינים ופסולי דין. הגבלה של כשרות היא עפ"י חוק או פס"ד ולא ניתן להגביל כשרות בהסכם.
החוק מטיל סייגים על קטינים ופסולי דין מתוך הנחה שפעולה משפטית מצריכה הסכמה והבנה, ולא ניתן לסמוך על הבנתם של אלה. ולכן הפעולה יכולה להתבצע ע"י נציג הממונה על האינטרס של הקטין או פסול הדין.

קטין- סע' 3 החוק מגדיר קטין לעניין זה (בלבד)- נקודת ההבחנה של 18 היא פורמאלית.

פסול דין- סע' 8 רק ביהמ"ש יכול להכריז על אדם כפסול דין, ורק מכאן ולהבא ולא למפרע. (ייתכן ורפואית אולי הוא נראה כפסול דין, אך אם אין הכרזה של ביהמ"ש אין זה רלוונטי. ניתן לתקוף את כשרות הסכמתו בטענות אחרות כמו שאין גמירת דעת או שיש עושק).

סע' 9- הכללים על הקטין בסע' 4-7 חלים גם על פסול הדין.

סע' 3 מבחין בין הגבלת כשרות לשלילת כשרות. הפסיקה קבעה שההבחנה היא ששלילת כשרות פירושו שפעולה משפטית שנעשית ע"י מי שכשרותו נשללה בלי אישור מאפטרופסו היא חסרת תוקף מעיקרה, היא Void. אך פעולה משפטית שנעשית ע"י מי שכשרותו הוגבלה היא Voidable - יש לפעולה תוקף משפטי אך היא ניתנת לביטול בתנאים מסוימים ,ואם היא בוטלה- היא מבוטלת מכאן ולהבא.

סע' 5 קובע את ברירת המחדל, העמדה העקרונית של החוק היא הגבלת כשרות. הפעולה של קטין תקפה אבל ניתנת לביטול. ההסכמה באה כדי לשריין מפני ביטול, לא היא שמקנה תוקף לחוזה (מעין תנאי מפסיק).
סע' 6 עוסק בקבוצת מקרים שחורגת מהכלל הרגיל, מקרים בהם יש לקטינים כשרות מלאה (כמעט), הפעולה תקפה ולא ניתנת לביטול. 
סע' 6 א עוסק במקרים בהם יש שלילת כשרות. כדי שיהיה תוקף לפעולה צריך את הסכמת הנציג.

סע' 7 עוסק גם הוא בשלילת כשרות. צריך את הסכמת ביהמ"ש כדי לתת תוקף משפטי (ולא מספיקה הסכמת הנציג).

סע' 4 עוסק בהסכמת הנציג. הסכמת הנציג יכולה להינתן מראש או למפרע גם לסוג מסוים של פעולות  אבל לא הסכמה גורפת. במרבית המקרים הסכמת הנציג רק משריינת את החוזה מפני ביטול ולא היא שמקנה תוקף לחוזה (רק ב6א).
פס"ד מלכה נ' חלב (עם מפעל הפיס): גם אם אין הסכמה לחוזה הספציפי, יש הסכמה כללית. ההסכמה יכולה להיות לגבי סוג הפעולות (אבל לא הסכמה גורפת - אני מרשה לו לעשות הכל).
אם יש הסכמה לכריתת חוזה, האם יש בה גם הסכמה לגבי הביצוע?

חיים כהן (שרף)
 - יש להפריד בין 2 הפעולות. במקרה בו הנציג חזר בו מההסכמה לפני הביצוע ניתן יהיה לתבוע את הנציג. הגישה המקובלת זה היא שחוזה נכרת לשם ביצועו ולכן אין להפריד ביניהם.
סע' 5 הוא ברירת המחדל. 5(1) חודש ימים מרגע שנודע לנציג על הפעולה
 הוא יכול לבטלה. שתיקה של הנציג היא שוות ערך להסכמה. אם הוא מבטל את הפעולה יש השבה, הקטין צריך להשיב את מה שקיבל בתמורה וההפך. אם לא נודע לנציג לכל אורך התקופה שהקטין היה קטין, סע' 5(2) נותן לקטין אפשרות לבטל את הפעולה תוך חודש מאז שנהיה בגיר.

סע' 6: ביהמ"ש יפעיל מבחנים לבחון האם זו פעולה שקטין רגיל לעשות. מבחן הגיל, הסביבה החברתית וכו'. הרעיון הוא שאם זו פעולה שקטין רגיל לעשות יש כאן שק"ד ולכן יש כאן הסכמה.

שלא ידע שהוא קטין- ככל שהחוזה רציני נדרוש ידיעה יותר ברורה. אמנם בשני מקרים אלה יש כשרות מלאה אך בסיפא יש שסתום בטיחות שבמקרה של נזק לקטין, הפעולה ניתנת לביטול.

סע' 6א הפעולות של רכישת נכס באשראי או קבלת שירות באשראי הם Void. חוק זה נחקק לאור תופעה של סוכני מכירות שמכרו לילדים, והפיתרון של ביטול לאחר חודש ימים לא היה מספיק. המחוקק נותן הגנה בעסקאות אשראי גם לצרכנים בגירים. חוק הגנת הצרכן מגדיר אשראי כמצב בו יש תוספת למחיר בגלל שאין זה תשלום מזומן (ריבית). חוק הכשרות מוסיף שגם כאשר המחיר הוא אותו דבר אלא שהסכום מחולק ("תשלום בשיעורים") -  לפעולה אין תוקף. 

ייתכן שכאשר מדובר על פעולה המתאימה לסע' 6, כלומר שדרכו של קטן לעשותה, פעולה זו לא תהיה בטלה לפי סע' 6א אלא כאשר מדובר על עסקת אשראי כמובנה לפי חוק הגנת הצרכן (אין על כך פסיקה כרגע). 

שכירות הוזכרה בסע' זה כדי שלא ישתמשו בשכירות כדרך להסוות רכישה.

סע' 7 - פעולה משפטית של קטין טעונה אישור ואין תוקף לפעולה כל עוד לא בא עליה אישור של ביהמ"ש. יש מצבים בהם אפילו הנציג אינו יכול לבצע פעולה בשמו של הקטין (סע' 20 וסע' 27). לדוגמא: חוזה שנעשה בין הקטין לבין הוריו, נתינת מתנות משמעותיות., נתינת ערבות. צריך אישור של ביהמ"ש לפעולה שביצועה תלוי ברישום בפנקס המתנהל עפ"י חוק (קונסטיטוטיביים
) זאת משום שנכסים אלו הם כרגיל בעלי תוכן כלכלי בעל משמעות. 
פס"ד שרף: דן במכירת מקרקעין. ההורים והבת (עוד לא בת 18) קנו דירה מקבלן ע"ש הבת כאשר ההורים הם אלו שכרתו את החוזה (סע' 20). הם מכרו את הדירה לאחר שנה ואז התחרטו. הקונים הבינו שהסיבה לכך היא שיש בעיה מבחינת הכשרות (הפעולה צריכה רישום בטאבו - פנקס המתנהל עפ"י חוק) ולכן הם פנו לביהמ"ש בבקשה לאשר את החוזה. לפני שהם קיבלו את האישור הפכה הבת להיות בגירה ולכן הם שינו את הסעד - אכיפה במקום אישור. טענת ההגנה - לא הפרנו מפני שאין תוקף לחוזה. 

השופט חיים כהן: החוק מבדיל בין התחייבות - חתימת החוזה, לבין עסקה - ביצוע החוזה. התחייבות אינה צריכה את אישור ביהמ"ש - סע' 5. כיוון שההורים נתנו את הסכמתם, החתימה הייתה תקפה, כדי להעביר את הבעלות צריך את אישור ביהמ"ש. אם הוא לא יאשר, יש חוזה תקף שלא ניתן לבצע (אך כיוון שכעת היא בגירה, כבר לא צריך אישור ועליה לבצע את החוזה). דעת הרוב, כריתת החוזה נעשתה לשם ביצוע ולכן אין היגיון להפריד.
ברק: החוזה חסר תוקף, אבל בצד נוצר חוזה שתוכנו איננו עסקה במקרקעין, תוכנו הוא כללי המשחק בין הצדדים עד שביהמ"ש יאמר את דברו. תוכנו הוא ששני הצדדים מתחייבים להמתין זמן סביר כדי לראות מה יאמר ביהמ"ש, ואם ביהמ"ש יאשר, ההורים או הקטינה יבצעו קיבול. במקום אישור ביהמ"ש במקרה זה צריך קיבול ע"י הקטינה כיוון שהיא הפכה לבגירה ואם אין קיבול אין חוזה. אם הקטין עצמו כורת את החוזה (סע' 7), נכרת פה חוזה על תנאי כשהתנאי הוא אישור ביהמ"ש (סע' 27 ג') והצדדים קשורים ביניהם עד מועד התקיימות התנאי.
מוטב - מי שהוא לא צד לחוזה אבל יכול לתבוע את קיום החוזה. כאשר הקטין הוא צד שלישי מוטב (סע' 34 לחוק החוזים) אין בעיה משום שזו רק זכות וזו כשרות של זכויות וחובות ואין צורך בכשרות לפעולות משפטיות.

כריתת חוזה
חוזה נכרת בדרך של הצעה וקיבול לפי הוראות חלק א' לחוק החוזים (חלק כללי). החוק לא מגדיר מה הוא חוזה. (סע' זה הוא דיספוזיטיבי).
צריך כוונה ליצור יחסים משפטיים, בלי זה אין חוזה.

סע' 2 מגדיר הצעה וסע' 5 מגדיר קיבול.

הצעה: פניה, גמירות דעת של המציע, מסוימות.

קיבול: הודעת הניצע, גמירת דעת להתקשר בחוזה, קיבול החופף באופן מדויק להצעה.
גמירת דעת:
בעבר היו גישות שונות ביניהם גישתו של סיני דויטש לפיה גמירות דעת היא לפי המשפט העברי. דעה אחרת היא שגמירת דעת היא בעצם כוונה ליצור יחסים משפטיים (פס"ד זנברג נ' דנציגר בעמ' הבא). הגישה המקובלת כיום היא שכוונה ליצור יחסים משפטיים היא דרישת סף, וגמירת דעת היא ההחלטה הנפשית הפנימית, שמרגע זה ואילך הקשר המשפטי מחייב. אין זו כוונה כללית אלא החלטה קונקרטית שבתנאים מסוימים אלה אדם מחליט שהחוזה מחייב אותו. 

מתוך הנחה שהעדות החיצונית מעידה על המצב הנפשי הפנימי, אין דרישה של גמירת דעת, אלא שההצעה תעיד על גמירות דעת, כיוון שביהמ"ש לא יכול לדעת מה באמת היה.
סימנים המעידים על גמירת דעת: 
חתימה, בחוזים בהם מקובל שיש צורך בחתימה, (לא בכרטיס טיסה לדוגמא כיוון שאז אין צורך בחתימה בשביל הקיבול), תשלום. אין אף סימן אקסקלוסיבי, ביהמ"ש יבחן עפ"י סוג החוזה והנסיבות מה הם המעשים שיעידו על גמירת דעת. מכלול הנסיבות: מה קורה ברגע החתימה (כמו חתימה, לחיצת יד, "מזל וברכה" וכו'), תוכן החוזה (פירוט במסמך),גם אופן ההתנהגות הטבעי לאחר כריתת החוזה יכול להעיד, האם התחיל ביצוע החוזה? ועוד. נקודת הזמן שאנו בוחנים היא רגע הכריתה, אך ניתן ללמוד עליה מהתנהגויות מאוחרות.

ההעדה נבחנת במבחן אובייקטיבי, דהיינו, מבחן של האדם הסביר. ההנחה היא שמה שרואים כלפי חוץ תואם את המצב הפנימי. גם אם תהיה הוכחה לכך שלא הייתה כוונה, כמו פתק בידי מישהו שהכל בצחוק, החוק לא יתחשב בכך אם מכלול הראיות מעיד על כוונה כיוון שיש להתחשב בהסתמכות של הצד האחר (גם ההפך - פס"ד רוזנר נ' מגן דוד, אם אדם לא החתים את כרטיס ההגרלה, לצד השני נראה שאין גמ"ד לבצע חוזה).
פס"ד פרץ בוני הנגב: אדם שיכור שלא יודע קרוא וכתוב הוחתם על מסמך למסירת דירתו בתמורה לכסף. יש להניח שהוא הבין רק שאם הוא יחתום הוא יקבל כסף.  אם מדובר על מבחן אובייקטיבי טהור הרי אדם מבחוץ היה אולי מסיק שיש כאן העדה על גמירות דעת שכן חתמו על מסמך במשרד מסודר, והוא קיבל תשלום. לפי השופט שמגר (מיעוט) אין זה המבחן. המבחן הוא: האם אדם סביר שהיה לו את מטען הידע של כורתי החוזה, יניח שיש גמירות דעת. דעת הרוב: לא משנה אם הייתה גמירת דעת כי עו"ד של בוחבוט לא העלה את הטענה הזו.
.

פס"ד בראשי: ישב איש בתוך רכב וחתם על מסמכים בהם הוא נותן במתנה את כל רכושו. בראשי היה במצב נפשי רעוע (לא העלו טענה של כשרות משפטית משום שמעולם הוא לא הוכרז כפסול דין) בייניש מסתמכת של שמגר ואומרת שלא הייתה גמירת דעת. כאן מדובר על מתנה והטיפול הוא לא בעזרת חוק המתנה אלא באמצעות חוק החוזים, משום שאין התייחסות מיוחדת של חוק המתנה. סוג החוזה יכול להשפיע גם על אופן החלתם של החוקים הכלליים, למשל כאן, הסימנים החיצוניים של גמירות דעת במתנה צריכים להיות יותר חמורים משום שאין כאן החלפה של תמורות.

מועד גמירת הדעת

נקודת הזמן שבה צריכה להתקיים גמירת הדעת היא בזמן הכריתה. בחוזה שנכרת בין נוכחים זו אותה נקודת הזמן, אך במודל שבו יש פער זמן בין המציע לניצע אין חפיפה בזמן בין גמירת הדעת של המציע ושל הניצע. נקודת הזמן שהמציע לא רשאי כבר לחזור בו היא המועד שבו ההצעה מגיעה לניצע או כאשר הניצע מקבל את ההצעה (מסכים לחוזה), מעבר לנקודה זו אין הוא יכול לחזור בו מגמירות דעתו. הניצע צריך להתמיד בגמירת הדעת עד הרגע שהודאת הקיבול מגיעה למציע - אז נכרת החוזה, דהיינו אין חפיפה במועד גמירת הדעת של המציע והניצע.

מסוימות: מה הם מינימום הפרטים שאם לא יינתנו לא תהיה מסוימות בהצעה?

פס"ד קדר:
 הסכימו הצדדים בזיכרון- דברים שנערך ביניהם כי כל צד יהיה נכון למכור מניותיו אם הצד השני ירבה במחיר. למטרה זו נערכה שומה של ערך המקרקעין, המוניטין והציוד של החברות, אולם העסקה לא יצאה לפועל בדרך זו. 

טענות המערערים שאף החזירו את ההמחאה בסך 25,000 ל"י:
1. לא נקשר חוזה מחייב מאחר ולא הייתה גמירת-דעת ומאחר שההצעה לא הייתה מסוימת במידה הנדרשת לפי חוק החוזים 

2. טעה בית-המשפט המחוזי משסבר כי לא מדובר בעסקה במקרקעין.

3. המשיבים לא נהגו בתום-לב .

פסיקת ביהמ"ש המחוזי: המכתבים הנ"ל העידו על גמירת דעת הצדדים להתקשר בחוזה.ההצעה הייתה מסוימת דיה.

פסיקת ביהמ"ש העליון השופט שמגר: 

הביטוי "גמירת-דעת" שאוב, כידוע, מן הדין העברי. פירושו ומשמעותו היא כי הן על ההצעה והן על הקיבול להראות כוונת המציע או הניצע, לפי העניין, ליצור יחסים משפטיים מחייבים.

חוק המתנה אינו מתייחס לסוגיית גמירת הדעת. לפיכך עלינו לפנות, כאמור, לדיני החוזים הכלליים.במשפט הישראלי – בו נעדרת עתה הדרישה לתמורה – ואשר הולך על-כן בסוגיה זו במידה רבה בעקבות התפיסות הקונטיננטאליות, יש לראות בכוונה ליצור יחסים משפטיים תנאי לקיום החוזה, ותנאי זה בא לידי ביטוי במונח "גמירת-דעת". המבחן לקיומה של גמירת-הדעת – יהיה בדרך-כלל מבחן אובייקטיבי.

פנייתו של אדם אינה בגדר הצעה לעניין כריתת חוזה, אלא אם היא מסוימת כדי אפשרות לכרות החוזה בקיבול ההצעה.על הפירוט הנדרש בהצעה, להתייחס לעיקרי הדברים, אך יש הוראות לגביהן קבע המחוקק מראש מה הדרך בה ייקבעו אם לא פורטו בחוזה

אמנם החוק מדבר על ההצעה ויש לבדוק האם היא מסוימת אולם לעיתים אנו בוחנים האם החוזה מסוים. המסוימות מבטאת פן חשוב של עיקרון חופש החוזים, חופש הצדדים לעצב את תוכן החוזה. למסוימות שני תפקידים: רכיב מהותי שבלעדיו אין חוזה וכן רכיב עזר ראייתי לבדיקה האם יש גמירות דעת.

רמת הפירוט הנדרשת:
פס"ד זנבנק נ' דנציגר: שתי קבוצות של בעלי מניות, האחת הציע לקנות את השנייה, הם קבלו את ההצעה אך רצו לחזור בהם משום שלא חישבו חלק מהנכסים, לאחר שצירפו תשלום ראשון. שמגר: לא צריך פירוט לגמרי, אלא פירוט שאפשר להבין מתוכו מה מהות העסקה מה תוכנה ומה הם גבולותיה. בכל חוזה משתנה סוג הפרטים. כדי לדעת מה צריך ניתן להיעזר בפסיקה.
בפסיקה התגבשה רמת הפירוט ורשימת פרטים שיש לציין, לגבי חוזים שונים. בחוזה מכר למשל הפרטים הכי בסיסיים: 1. מהות החוזה (חוזה מכר ולא השאלה וכו'), 2. הנכס הנמכר 3. המחיר 4. זהות הצדדים לעסקה. בחוזה שכירות יתווספו גם תקופת השכירות והשימוש. בחוזים פחות סטנדרטיים יכולה להיות שאלה לגבי רמת הפירוט.
באופן כללי הפסיקה השתנתה לגבי מה היא כמות הפרטים המינימאלית כדי לקיים את סף המינימום של המסוימות. בהתחלה ביהמ"ש ייחס משקל דומה לגמירת הדעת ולמסוימות ובפסיקה החדשה יותר הגישה אל המסוימות היא מרוככת יותר. (כד כדי כך שדורנר אמרה שכיום אין בכלל צורך במסוימות , בעמ' הבא).
מנגנוני השלמה
מבחינה פרקטית יש צורך בהשלמה של הפרטים החסרים בחוזה. הצדדים יכולים להגיע להסכמה ביניהם, הבעיה היא כאשר אין הסכמה וביהמ"ש צריך להפעיל מנגנוני השלמה. 

ביהמ"ש יכול להפעיל מנגנוני השלמה לאחר בדיקות מקדמיות, השאלה הראשונה היא האם הייתה גמירת דעת. אם הייתה גמירת דעת יש לשאול אם הצדדים הסכימו על הפרטים המהותיים של העסקה. ביהמ"ש לא יבנה חוזה עבור הצדדים. סע' 45-46 משלימים את המחיר ואת מהות הנכס. בחוזה רגיל בו הנכס הוא מהות החוזה לא יתכן להשלים פרטים אלו, אולם במקרה של קבלן שחסר מחיר השקע, יופעלו מנגנוני השלמה על המחיר הזה.
השאלה השלישית היא לאחר שהסכמנו שיש חוזה, בודקים את התוכן: האם יש כאן בגלל חסר? יכול להיות שפרט מסוים לא נמצא בחוזה בגלל שהצדדים החליטו שלא לקבוע אותו ולא בגלל שהם לא נתנו עליו את דעתם (הסדר שלילי).

בדור אנרגיה ניסו להעלות את טענת המסוימות בשל חסר במיקום התחנה, אלא שזה ברור שזה חלק מאומד דעת הצדדים.

פס"ד הווארד. לא הוזכר מהות ההסכם. לדעת שופט אחד זהו חסר שלא ניתן להשלים אך לדעת ברק ברור שמדובר על מכר משום שמדובר על הדיוטות והם כינו אחד את השני בשם מוכר וקונה, זהו חסר מדומה. אנו רואים כי חסר יכול להיות שאלה של פרשנות.
מנגנוני ההשלמה: יש להם היררכיה גם אם ביהמ"ש לא מזכיר למה הוא בחר במנגנון. מעדיפים במנגנון הפחות מתערב, כמה שיותר קרוב לרצון הצדדים. לפי הסדר:
1. מנגנון השלמה מוסכם- הצדדים מודעים לכך שהם לא יכולים להקיף את כל הפרטים וברור להם שיהיה צורך להשלים פרטים והרבה פעמים הם קובעים בתוך החוזה מהי הדרך שבה יקבעו הפרטים החסרים. יכול להיות שמנגנון השלמה הסכמי יהיה הפניה לאדם מסוים. יש גם אפשרות שהצדדים מסכימים שאם יהיה פרט חסר, אחד הצדדים ישלים אותו, את זכותו הוא חייב לבצע בתו"ל, אם יסרב להשלים, הצד השני יוכל להשלים את החסר. מנגנוני השלמה שונים יהיו בהתאם לחוזה.
2. עקרון הביצוע האופטימאלי- אם אחד הצדדים מנסה לחמוק מן החוזה ע"י טענת חסר הצד האחר יכול לוותר בצורה האופטימאלית לטובת הצד השני משום שהוא מעוניין בחוזה. אחד הפרטים שהיו חסרים בדור אנרגיה היה הציוד שהחברה תשאיל. הם אמרו שאמנם זה לא הוזכר אך הוא רשאי לקחת איזה ציוד שירצה. וכן בהווארד הייתה טענה שאין מסוימות משום שלא נקבע איזה מחצית מהחלקה הוא קונה אלא שברק אומר שהצד השני הסכים שהוא ייקח איזה צד שירצה. יש לציין שזה בכפוף לעיקרון תום הלב.
3. סע' 26 לחוק: פרטים שלא נקבעו בחוזה או על פיו יהיו לפי הנוהג הקיים בין הצדדים (כמו חוזה משנה שעברה), ובאין נוהג כזה - לפי הנוהג המקובל בחוזים מאותו סוג, ויראו גם פרטים אלה כמוסכמים. זה לא רצון קונקרטי אלא השערה הסתברותית.
4. השלמה מכח חוק. ישנם הרבה סעיפים שמכילים בתוכם מנגנוני השלמה. הוראות חוק דיספוזיטיביות, כי הן משקפות את המנהגים הנהוגים בשוק ואז אפשר לשער מה הייתה כוונת הצדדים. (הוראות חוק קוגנטיות הן לפני שיש הסכמה כאשר לא צריך השלמה, הם לא משלימים אלא יכולים לבוא גם בניגוד למה שהצדדים הסכימו). נעדיף הוראת השלמה בחוק ספציפי, ואם לא נמצא השלמה נלך לחוק יותר כללי. הסיבות לכך הן שחוק ספציפי גובר על חוק כללי וכן אנו רוצים שההשלמה תהיה קרובה להסכמה בין הצדדים וכך יותר קל לקלוע לאומד הדעת של הצדדים כאשר דנים בסיטואציה קונקרטית.
כפי שהזכרנו יש ריכוך בדרישת המסוימות בפסיקה.
פס"ד פסטרנק נ' לוי: הוא דוגמא לגישה הישנה: דרישה לכמות רבה של פירוט כדי להחליט שיש מסוימות = יש חוזה. בלי פירוט א"א להפעיל מנגנוני השלמה. ביהמ"ש מונה רשימה של פרטים שצריכים להיות בחושה ע"מ שתתקיים דרישת המסוימות (מועד לתשלום, מועד להעברת בעלות וכו'). 

גישה זו הביאה למצב שצד שרצה להשתחרר מחוזה על בסיס העדר מסוימות זכה בכך. שינוי הגישה מסתמן בפס"ד זנבק.
פס"ד זנבק נ' דנציגר: הם טענו לטעות בשלב מאוחר מדי והתייחסו לסע' הלא נכון. כמו כן הם לא ביטלו תוך זמן סביר. אם לא טעות, הם מנסים לטעון שלא הייתה הצעה כי היא לא הייתה מסוימת דיה. שמגר לא מקבל את הטענה, למרות שחודשים ספורים לפני כן הגישה היא הפוכה. הוא מנמק את החלטתו בכך שפס"ד הקודמים עסקו במקרקעין ופה עוסקים במניות (נימוק לא משכנע כי המניות משקפות קרקע וכיוון שחוזה למכירת מניות הוא כרגיל יותר מפורט מחוזה של מקרקעין כך שההפך הוא הנכון), למרות זאת אחרי פס"ד זה שינוי הגישה הוא לגבי כל התחום כולל מקרקעין.
נימוקו השני הוא שבינתיים נכנס לתוקפו חוק החוזים חלק כללי שמכיל בתוכו הרבה מנגנוני השלמה והמסר שנוצר הוא שצריך להשלים פרטים כשהדבר אפשרי.

הוא מייצג את הדור הצעיר שמשנה את תפיסתו לתפיסת עולם מהותית - האם הייתה כוונה ליצור חוזה, האם הייתה גמירת דעת? אם כן, המסוימות פחות חשובה.

פסיקה מאחרת יותר מרככת את הדרישה. פס"ד אופייני לכך הוא פס"ד רבינאי נ' מן שקד: יש פחות פרטים, אבל החוזה משקף מסמך למכר שנעשה בידי מי שאינם מומחים לעניין. (הפרטים של מהות העסקה: שמות הצדדים מהות הנכס ומועד התשלום כלולים (הסכום האחרון לא מדויק) אך יש פרטים אחרים שלא מופיעים) מי שקורא את החוזה מבין מה הצדדים רצו ולכן לא ניתן לטעון לחוסר מסוימות. פס"ד זה מסמל את הגישה העדכנית. לכן ביהמ"ש משוכנע בכך שיש גמירת דעת ומקיים את החוזה.
פס"ד דור אנרגיה: חסרים די הרבה פרטים אבל בגלל שהם לא נוגעים למהות העסקה ביהמ"ש משלים אותם. לדוגמא: היו חסרים פרטים בחוזה המפעיל וביהמ"ש משלים מכורח נוהג וכו'. יש מקרים שבהם אין צורך בהשלמה כי זה רק עניין של פרשנות.
פס"ד בית הפסנתר: היה הסכם שהם ישאילו לרשות השידור את הפסנתר בתמורה לאזכור בתודות. רשות השידור לא שידרה בסוף את התוכניות ובית הפסנתר תבעו אותם על הפרת חוזה. נחתם הסכם פשרה בו נקבע כי יתנו חשיפה שווה לבית הפסנתר ולכלי זמר. רשות השידור החליטו שהסכם הפשרה לא טוב להם, וטענו כפיה וחוסר גמירת דעת. הם ערערו למחוזי ונקבע כי לא הייתה מסוימות בגלל מחסור לכמות הזמן שלגביו הסכם הפשרה תקף.
העליון מסכימים כולם שההסכם תקף. בייניש: דרישת המסוימות רוככה במשך השנים ולכן למרות שחסר פרט, התשובה היא למשך זמן סביר והחוזה תקף. דורנר הלכה יותר רחוק ואומרת שדרישת המסוימות במשפט המודרני לא משמעותית והעדר מסוימות לא ישמש עילה להשתחררות מחוזה. לא זו אף זו אם אין מסוימות ואי אפשר לאכוף את החוזה (בגלל שלא ידועים מספיק פרטים להשלמה) ניתן סעד של פיצוי.  (גישה בעייתית בגלל שהיא סותרת את החוק והפסיקה). השופט אדמונד לוי כתב "אני מסכים" על דבריה, כך שלכאורה זו ההלכה. מבחינה מעשית ההלכה לא השתנתה.
דרישת הכתב - יש דרישה שחוזה במקרקעין יכלול את כל הפרטים המהותיים. ביהמ"ש החליט שאלו אותם פרטים הנדרשים למסוימות. דבר זה יוצר בלבול כי לא מדובר באותו דבר. יכול להיות מצב שחוזה מקיים את דרישת המסוימות משום שחלק מהפרטים סוכמו בע"פ אך אותו חוזה לא יקיים את דרישת הכתב. מגמת הריכוך התרחשה גם בדרישת הכתב. כאשר משלימים השלמה נורמטיבית את הפרט החסר בחוזה היא משלימה גם את דרישת המסוימות וגם את דרישת הכתב, אך כאשר הפרטים הוסכמו בע"פ אין אפשרות לעשות השלמה אף שלא מתקיימת דרישת הכתב. לכן בחוזה מקרקעין עדיף לא להסכים בכלל מאשר להסכים בע"פ. חוזה שמתקיימת בו דרישת הכתב, בהכרח מתקיימת בו דרישת המסוימות.

בפסיקה נוצרה זיקה בין גמירת דעת למסוימות מכיוון שכך יותר קל לתקוף חוזה. 

מה מעמדו של זיכרון דברים? תלוי במהות. אם הוא מקיים את דרישות גמירת הדעת והמסוימות הוא חוזה, ואם לא, הוא חלק מהמשא ומתן. כותרתו לא רלוונטית.
נוסחת הקשר- סעיף בזיכרון הדברים שמדבר על היחס שבינו לבין החוזה הפרופסיונאלי (המקצועי) שהצדדים מתעתדים לעשות במשרד עו"ד. לפעמים נקבע בחוזה אומד הדעת כמו "אף צד לא רשאי לחזור" ואז ברור שיש גמירת דעת, או "עד לחתימה אף צד לא מחויב" ואז אין גמירת דעת. לפעמים אפשר להסיק מכך שיש חוזה יותר מפורט, שהחוזה הראשון אינו חוזה. ברק: ברבינאי נוסחת הקשר היא ניטרלית ולא מביעה גמירות דעת, נשאלת השאלה האם ניתן להסיק מעצם זה שיש נוסחת קשר ויש כוונה לכתוב חוזה אחר, שבחוזה זה אין גמירות דעת. ברק עונה שנוסחת קשר ניטרלית לא מעידה על גמירת דעת.

כריתת חוזה פרופסיונאלי נעשית רק לביצוע החוזה ולא קשורה לכריתתו.
הצעה
צריכה להכיל גמירת דעת ומסוימות.

יש פעמים שצד יכתוב "הזמנה להציע", ואז הוא לא מציע הצעה - אין גמירת דעת, הוא לא מסכים שהתגובה תהיה קיבול.

לפי המשפט האנגלי, פניה לציבור, כאשר ישנו רק מוצר אחד, לעולם אינה הצעה אלא רק הזמנה להצעה. בישראל זה לא כלל אבל כמעט תמיד הוא מיושם, הזמנה לציבור היא הצעה ואילו הצעה לפרט היא הזמנה להצעה. סע' 6א - הרבה פעמים קיבול הוא במעשה, כמו לקיחת כרטיס בכניסה לחניון.
פס"ד קרליל: יצרנית תרופות פרסמה מודעה שהיא המציאה תרופה פלאית נגד הצטננות. הם הבטיחו פרס כספי למי שיצטנן למרות התרופה. גברת קרליל הצטננה למרות התרופה. החברה טענה שאין מסוימות ושאין גמירת דעת, אבל החברה הפקידה את הפרס בבנק וזה מעיד על גמירת דעת. המחסור בזמן השימוש הוא לא חוסר מסוימות בגלל שברור שהכוונה היא שכל עוד משתמשים לא אמורים לחלות. הקיבול הוא בכך שהיא קנתה את הכדור.
מכונת שתייה היא הצעה לציבור. הכנסת הכסף היא הקיבול.

מכרז זאת פניה לציבור. בעל המכרז הוא לא בגדר מציע משום שבמכרז בהצעה אין מסוימות (לדוג' המחיר עדיין לא סגור), ובעיקר אין גמירת דעת משום שבעל המכרז רוצה להחליט בעצמו. בדומה למכירה פומבית, שהכרוז רק מזמין הצעות והציבור המשתתף הוא המציע הצעות (בצעקת המחיר יש מסוימות משום שזו תוספת לכל הפרטים שהוזכרו לפני כן).
על פי עיקרון חופש החוזים למציע יש שליטה על הצעתו והוא יכול לקבוע את תוכן הצעתו כרצונו (כל עוד זה חוקי וכו'), ולמשל לקבוע את דרך הקיבול. חלק מכך הם גם היכולות לבטל או לשנות את ההצעה. אלא שיש גם את אינטרס ההסתמכות של הצד האחר, ויש צורך לעשות איזון בין שתי אלה. נקודת האיזון שהיא נקודת האל חזור מבחינת המציע, בסע' 3- יציאת הודעת הקיבול של הניצע. סע' 60א - הודעה סבירה בנסיבות העניין
. כאשר הניצע משהה החלטתו הוא חשוף לסיכון שהמציע יחזור בו מהודעתו. למעט הצעה בלתי חוזרת 3(ב) בה נקודת האל חזור היא מרגע שההצעה הגיעה לניצע, במקרה זה גם אם הניצע משהה את ההחלטה המציע לא יכול לחזור. יש דמיון בין הצעה בלתי חוזרת לאופציה.
כאשר צדדים מנהלים משא ומתן, ככל שהוא יותר מתקדם, הפרישה צריכה להיעשות ממניעים ענייניים אחרת יש הפרה של חובת תום הלב והצד הפורש יצטרך לשלם פיצויים. אחת האפשרויות היא שיראו את המשא ומתן כאילו נכרת כבר החוזה.

סע' 3ב - הצעה בלתי חוזרת. המציע יכול לקבוע מתי הצעה היא בלתי חוזרת, ואם לא קבע, הקיבול יעשה תוך זמן סביר, סע' 8א. גם אם הוא לא אומר שהיא בלתי חוזרת אבל קבע לה תאריך, היא בלתי חוזרת.
ג. שלו כותבת שבכל מקרה שיש נקיטת מועד ההצעה הופכת לבלתי חוזרת (כמובן זה דיספוזיטיבי ויכול לכתוב במפורש הפוך) לעומתה, דויטש כתב שזה תלוי בכוונת המציע, לפעמים אפשר לאתר שכוונתו היא לא שההצעה תהיה פתוחה בכל התקופה, אלא הוא רוצה לטובתו לתחום את משך הזמן הסביר לקבלה ואז הכוונה שלו היא לא להפוך אותה להצעה בלתי חוזרת, אלא להגביל את הניצע. גלברד טוען שאין פה ממש מחלוקת על הדין המהותי משום ששניהם סוברים שניתן להתנות שאין זו הצעה בלתי חוזרת, המחלוקת היא רק בדיני ראיות האם צריך לומר במפורש או שמספיק שנוכיח כוונתו. ואם כך התפיסה היום בפרשנות היא שלא נדרשים רק לחומר הכתוב ע"מ לבדוק מה הייתה כוונתו.

פס"ד נווה עם נ' יעקובסון: בהתחלה הוא אמר שאין לו כסף, ניסה למצוא דרך אחרת, והלך. הוא חזר בערב והחברה סירבה לקבל את הקיבול שלו למרות שזו הייתה הצעה עם תאריך. ביהמ"ש: לחזרה אין תוקף ולכן נכרת פה חוזה. אין פה דחיית הצעה (אם הייתה, ההצעה הייתה פוקעת) כי צריך משהו משמעותי יותר להוכיח שהוא מוותר, גישושים אינם מספיקים (נדיר שצד יוותר על זכותו להחליט, לכן צריך וויתור ברור).
מתי התחיל הקיבול? צריך להפעיל שכל ישר כדי לדעת מתי התחיל הקיבול. הקיבול יכול להיות על ידי התנהגות. הצעות לציבור מתאפיינות פעמים רבות בקיבול ע"י התנהגות. יש מקרים של פי מהות העניין ברור לנו מהי ההתנהגות שמציינת קיבול אולם ישנם מקרים שלא ברור האם תחילת התנהגות היא רלוונטית ואולי רק סיום ההתנהגות- התוצאה משנה (למשל בהצעה לפרס למציאת כלב, תחילת החיפוש אחריו לא תהיה קבלה). במקרים רבים נצטרף להשתמש בעקרון תום הלב ובמבחני סבירות.

סע' 4 - פקיעת ההצעה. דחייה או עבר המועד לקיבולה (המציע קבע זמן, או זמן סביר). 

דחיית ההצעה. פס"ד נווה עם, ביהמ"ש קבע שאין כאן דחייה. בהצעה בלתי חוזרת יש לניצע זכות שהוא לבד יחליט האם יהיה כאן חוזה (ולמציע אין מה לעשות). הניצע לא בקלות יוותר על זכות זו. כאשר יש גישושים מצד הניצע לשינוי התנאים, אין זו דחייה. צריך רמת ודאות ברורה על מנת לקבוע שיש דחייה. 

אפשרויות נוספות לפקיעה 4(2): מוות פיזי או משפטי לפני שליחת הודעת הקיבול. אופציה לא תפקע משום שהיא חוזה בפני עצמה וממילא יש כבר התחייבות כך שגם היורשים חייבים.

קיבול

סע' 5. סע' 11, אם הקיבול שונה מההצעה זו הצעה אחרת (וכבר לא קיבול). 

סע' 6ב - קיבול יכול להיות בהודעה או בהתנהגות. שתיקה לא יכולה להיות סוג התנהגות שיכול להוות קיבול משום שהתוצאה מבחינת הניצעים הפוטנציאליים היא בלתי נסבלת. קביעה כזו של המציע אין לה תוקף (6(ב)). יכולים להיות מצבים ששתיקה תועיל למשל כאשר יש מערכת חוזית קודמת בה הוסכם שבנסיבות מסוימות שתיקה תחשב הסכמה (סע 6(ב) הוא דיספוזיטיבי). אפשרות אחרת היא שהיה מו"מ ממושך ולקראת הכריתה רצו לשנות פרט קטן, ועל פי מערכת היחסים ביניהם ברור שיש ביניהם הבנה ושהם מסכימים- שתיקה תחשב הסכמה. סע' 6(ב) בא למנוע מצב של אינטראקציה ראשונית. כמו כן מצד תום לב או מצד פרשנות הסעיף ניתן להגיד שהסעיף בא להגן על המציע. לכן, אם המציע קבע ששתיקה תחשב קיבול והניצע הסתמך על כך, המציע לא יכול לחזור בו בהסתמך על 6(ב).

סע' 7 הוא חריג נוסף. זכותו של מוטב היא כמו חזקת הקיבול.
אפשר לשאול עד מתי המציע יכול לחזור, שהרי יש חזקת קיבול. הוא יכול לחזור בו כל עוד לא נודע לניצע על ההצעה. סע' זה דומה למצב של פרק ד' (חוזה לטובת צד שלישי בו יש מוטב שאין לו כל חובות) שם סע' 36 מאפשר לבטל את הזכות כל עוד לא נודע למוטב, לכן, בהיקש אני לומדים זאת לכאן. כמו כן ניתן ללמוד מהצעה בלתי חוזרת שיש רכיב של זכות ממנו המציע לא יכול לחזור בו (וזו מעין הצעה שאין בה אלא כדי לזכות) והוא יכול לחזור בו מרכיב הצעה זה, רק אם לא הגיע לידי הניצע. אם עושים היקש לחוק המתנה ייתכן וניתן להרחיב את זמן החזרה (יש דמיון בכך שיש חזקת הסכמה) שם סע' 5(ב) קובע כי נקודת האל-חזור היא לא כשכבר נודע לניצע, אלא כל זמן שהוא לא שינה את מצבו מתוך הסתמכות על המתנה, יכול הנותן (המציע) לחזור בו.

מתנה - ניתן לחזור בה רק אם הצד השני לא פעל מתוך הסתמכות עליה.

במקרה של סע' 7, אדם נותן מתנה, מתוך אינטרס שלו, כמו חברה שנותנת מוצר כדי לקדם אותו. נניח ויש חוזה, בו אדם לא ידע שהשתיקה נחשבת כקיבול, האם יש פה את חזקת הקיבול? הרי צריך ידיעה.
ניתן ליהנות משתי העולמות: המתנה שלו, והוא לא מחויב בחוזה המגיע איתה.

פרק זה הוא דיספוזיטיבי.

אין חפיפה מלאה בין סע' 7 לחוק המתנה. במתנה יש מצבים שלצד המתנה מוטל חיוב על המקבל. אין תשובה ברורה להבחנה ביניהם (כיצד נדע להבדיל), הגישה המקובלת היא שבמתנה האינטרס היה רצון לעשות חסד, להיטיב עם המקבל. בהצעה שאין בה אלא כדי לזכות יש אינטרס של הנותן.

יש להבחין גם בין הצעה שאין בה אלא כדי לזכות לבין התחייבות חד צדדית שתחייב גם אם הצד השני לא יודע (בראשונה כל עוד הצד השני לא יודע ניתן לחזור מאחר ואין הסתמכות). בהתחייבות חד צדדית, גם אם אין קיבול, יש חוזה. לדוגמא אדם פרסם הודעת פרס למציאת כלבו ואדם אחר החזיר אותו בלי לראות את המודעה. האדם יקבל את הפרס כי ההתחייבות היא חד צדדית, לא משנה לו מי הצד השני.

סע' 8: הניצע פעל באופן סביר שהקיבול יגיע במועד, ובכל מקרה היה איחור. החוק קובע שהאינטרס של הניצע התמים עדיף ולכן נכרת חוזה. נק' האיזון בין המציע לניצע היא שהחוזה נכרת אלא אם המציע ישלח מיד לאחר קבלת הקיבול הודעת ביטול.
סע' 10: עולה מלשון הסע' שכאשר מגיע הודעת החזרה ביחד עם הודעת הקיבול, הודעת החזרה גוברת.כלומר, ניתן לחזור מהודעת קיבול, אם הודעת החרטה מתקבלת באותו הזמן או לפני כן.

פס"ד בר נתן נ' שובה: אבחנה בין ההצעה והקיבול לבין חזרה מהצעה. המציע יכול לבטל את הצעתו ע"י הודעת ביטול שתגיע לניצע לפני שההצעה המקורית תגיע אליו. לתשובה הייתה זכות סירוב ראשונה על קנית קרקע בה היו שותפים. בר נתן שלח הצעה בלתי חוזרת בדואר רשום, ולאחר מכן שלח הצעה יקרה יותר בדואר רשום ובפקס, תשובה קיבל (משפטית) את ההצעה הראשונה. היה ביניהם הסכם שכל ההצעות ישלחו בדואר רשום. גם אם נקבע איך יתקבל הקיבול, לא הגיוני שזו תהיה אותה דרך בה תתקבל החזרה. ברק: נניח והם היו מסכימים שגם החזרה הייתה נעשית בדואר רשום, אבל החזרה הייתה נעשית בטלפון, הודעת החזרה תתפוס בכל מקרה כיוון שהודעת ביטול יכולה להיעשות בכל דרך מקובלת (סע' 60א). ההצעה השנייה היא בעצם גם הודעת ביטול, שהגיע לפני ההצעה, כך שהחוזה הראשון בוטל. היא הפכה להיות הצעה רק בדואר רשום.
צורת החוזה

אין לפי חוק החוזים דרישה צורנית כתנאי לתוקף החוזה. העיקרון הוא שחוזה יכול שיעשה בכל דרך (סע' 23). מכוח עיקרון חופש החוזים הצדדים יכולים לעצב את החוזה כרצונם. 

בשיטות משפט ישנות היו דרישות צורניות שהיוו תנאי לתוקף החוזה. שני יתרונות לדרישה צורנית: 1. במישור דיני הראיות, קל להוכיח האם נכרת חוזה. 2. קל לצדדים לאבחן את קו הגבול בין השלב הטרום-חוזי לשלב החוזי. חסרון לדרישה צורנית הוא שמי שאינו איש משפט יכול ליפול בעילות פורמליסטיות של דרישה צורנית, ולכן אף בשיטות הישנות רככו את הדרישות, והיו חריגים בהם לא הייתה דרישה צורנית. במשפט המודרני התהפכו היוצרות (הכלל והחריג התהפכו).

במשפט המודרני דיני החוזים מבוססים על עיקרון חופש החוזים ולכן הצדדים יכולים לעשות חוזה בכל צורה, במקרים מיוחדים המחוקק קובע שיש דרישה צורנית פורמאלית.

דרישה צורנית בימינו היא בדר"כ בכתב.

החריגים בחקיקה הישראלית: חוק הפטנטים, חוק המתנה, חוק המקרקעין ועוד. 

ניתן למיין לשתי קבוצות את דרישות הכתב: 
א. דרישות כתב ראייתיות-  החוזה תקף בכל מקרה, אלא שבדיני ראיות, אם יש סכסוך בין הצדדים, ביהמ"ש יגיד שהוא מקבל כראייה רק מסמך כתוב, מאחר ויש דרישת כתב ראייתית. 

ב. דרישת כתב מהותיות- אם לא מתקיימת הדרישה אין תוקף לחוזה (לדרישות של פרק א לחוק החוזים מצטרפת דרישה נוספת).

בדרישת כתב ראייתית החוזה תקף גם אם הוא נעשה בע"פ, אבל אם יש סכסוך בין הצדדים, ביהמ"ש יקבל כראיה רק מסמך כתוב. אם המחלוקת לא מהותית, אלא רק על פרט של החוזה, אם הדרישה היא מהותית - אין חוזה, אם הדרישה היא ראייתית השופט ידון בפרשנות ויפסוק במחלוקת.

בעל דין שהודה בעובדה, העובדה הופכת לראיה ואינה טעונה יותר הוכחה, אם שניהם הודו שיש חוזה והדרישה היא ראייתית ביהמ"ש ידון בסכסוך בין הצדדים.

בדרישה ראייתית גם מסמך מאוחר יכול לקיים את דרישת הכתב, לעומת דרישת כתב מהותית בה העיתוי חייב להיות בכריתה עצמה.

הבדל אחר  נוגע להיקפה של הדרישה. בדרישת כתב ראייתית די באיזשהו מסמך שמוכיח את קיום החוזה ואין צורך שיוכיח את כל פרטי החוזה (ראשית ראייה בכתב). בדרישה מהותית כל הפרטים המהותיים (בדומה לדרישת המסוימות) צריכים להימצא במסמך באופן שמי שמעיין בחוזה יוכל ללמוד על מהות העסקה בלי מקורות אחרים.

איך מבחינים בין הדרישות?

החוק בדר"כ מתייחס בסתמיות לדרישה אך לא מציין את סוגה. ביהמ"ש יפרש ויבדוק מה התכלית שבגללה המחוקק סטה מהכלל הרגיל של סע' 23 וקבע דרישת כתב. אם התכלית נוגעת לדין המהותי, דרישת הכתב היא מהותית. לדוגמא בחוק המקרקעין וחוק המתנה (מוזכר בפס"ד גרוסמן ופס"ד ועד הישיבות) מהות העסקה בדברים אלה מחייבת רצינות יתר, דרישת הכתב נועדה ליצור חיץ בין שלב המו"מ לכריתת החוזה, ולכן הדרישה היא מהותית. בחוקי צרכנות שונים התכלית היא הגנה על הצרכן באמצעות מצג כתוב, דהיינו, התכלית היא מהותית.

דרישת כתב ראייתית אנו מוצאים בסע' 82 לחוק הפטנטים (לפי פסיקת ביהמ"ש). סע' 80 לחוק הפרוצדורה האזרחית העותמנית פורש ע"י הפסיקה כך שכאשר יש נוהג לעשות חוזה בכתב, מכוח סע' זה יש דרישת כתב ראייתית שחוזים כאלה יהיו בכתב. הרציונל הוא שחוזה מעין זה מעורר חשד כאשר הוא לא נעשה בכתב. 

דרישת הכתב במקרקעין לפני חקיקת חוק המקרקעין (תשכ"ט) שהייתה הנוהג המקובל, פורשה ע"י ביהמ"ש כדרישה ראייתית (מקורה בסע' 80 לחוק הפרוצדורה).

רק דרישת כתב מהותית חשובה בפרק זה, "צורה מסוימת תנאי לתוקפו" - דרישת צורה מהותית.
דרישות כתב מהותיות 
פס"ד גרוסמן  נ' בידרמן. יש מסמך המאוחר לחוזה. ביהמ"ש קמא קובע שדרישת הכתב היא מהותית ולכן החוזה עצמו צריך להיעשות בכתב ואין זה עוזר שאח"כ עשו מסמך בכתב. העו"ד לא טען שהמסמך בכתב הוא החוזה משום שהוא לא היה חתום ואז יש בעיה בגמירות דעת. המסמך משמש כראשית ראיה להוכיח את החוזה בדרישת כתב ראייתית, אלא שהוא לא שיער שביהמ"ש יקבע שדרישת הכתב היא מהותית. מכאן: דרישת הכתב במקרקעין היא מהותית.
מה השיקולים הפרשניים של זוסמן לקבוע שדרישת הכתב היא מהותית?
השופט זוסמן מחיל את סע' 7 על סע' 8. כיוון שבשניהם המבנה התחבירי מאוד דומה ומופיעה בהם המילה טעונה. לגבי עסקה אנחנו יודעים שהרישום הוא מהותי, בלי רישום אין עסקה - רישום מהותי. אם שם נידרש רישום מהותי, אז גם בסע' 8. כמו כן, את הצעת החוק שינו מנוסח ראייתי לנוסח אחר - מהותי.

עוד סימנים לדעת שמדובר בדרישת כתב מהותית: כותרת הסעיף, כותרת הפרק, היקשים לחוקים אחרים (חוק המתנה בפס"ד זה), השוואה לנוסח הצעת החוק (פרשנות היסטורית), פרשנות תכליתית (מה הייתה מטרתו של המחוקק).
בלמעלה מ20 חוקים יש דרישות כתב מהותיות. רובם לא הגיעו לדיון בעליון בין משום שמציאותית אלו מקרים נדירים ובין משום שאין זה כדאי כלכלית (עלויות ההתדיינות). יש פסיקה בנושא בנוגע למקרקעין (עסקה נפוצה וכן בעלת שווי כספי גבוה). ולכן נעסוק בזה.
סע' 8 בחוק המקרקעין- התחייבות לעשות עסקה במקרקעין היא השלב החוזי (גמר העסקה זה הביצוע) והיא טעונה מסמך בכתב

בעלות, שכירות, משכנתא, זיקת הנאה וחכירה הם חמשת הזכויות במקרקעין, וסע' 8 יחול על מצבים של התחייבות חוזית לאלו. 

חריגים: סע' 79(א) שכירות שקצרה מחמש שנים לא צריכה מסמך בכתב. אולם, כאן תהיה דרישת כתב ראייתית מתוקף סע' 80 לחוק הפרוצדורה, משום שיש כזה נוהג.
יש להבחין בין התחייבות לעסקה לבין המחאת זכות שתוכנה העברת זכות במקרקעין. לפי חוק המחאת חיובים אין דרישת כתב ביחס לחוזה של המחאת זכויות.
פס"ד קפולסקי: הוא מציג מסמכים מאוחרים לכתיבת החוזה וטוען כי הם מכסים את דרישת הכתב (תוכניות שנעשות תוך כדי ביצוע החוזה), ההנחה שלו היא שדרישת הכתב היא ראייתית אולם נפסק כי היא מהותית. לאחר שנקבע כי הדרישה היא מהותית, נדרש ביהמ"ש העליון להבהיר מה היקף דרישת הכתב. השופט עציוני קובע כי לדרישת הכתב המהותית שתי משמעויות - הזמן בו נכתב המסמך, ודרישה לכל הפרטים. כתוצאה מהחלטה זו, כל אדם שרוצה לצאת מחוזה בגלל המיתון, רץ לעו"ד שמוצא סע' שחסר והחוזים מתבטלים. לכן מתחיל להיווצר ריכוך של דרישת הכתב.

דרישת הכתב יכולה להתרכך, רק לאחר שהוכחה גמירת הדעת.
בפס"ד רבינאי נ' מן שקד אומר ברק שיש להכיל את אותה דרישה של המסוימות על דרישת הכתב.

בקפולסקי ובגרוסמן יש חתימה, לכן לא מתעוררת השאלה אם חתימה היא דבר מחויב להוכחת גמירת דעת או כתנאי מהותי לדרישת הכתב.
פס"ד רובינשטין נ' דיוויס: נחתם חוזה סטנצל (בו אין חתימה של החברה), לאחר מכן איש המכירות העתיק את החוזה אבל טעה במחיר. החברה טוענת שלא התקיימה דרישת הכתב (בחוזה השני) כי אין חתימה של החברה. חיים כהן בדעת רוב: במקרה הספציפי הזה, לוגו החברה והחתימה שנעשתה במשרדיהם, הם במקום החתימה. יש לתקן את המחיר כי יש פה טעות סופר.
בהמשך דרישת הכתב מתרככת יותר.

פס"ד אהרונוב נ' אהרונוב: בעל ואשה עשו חוזה מכר, הוא ישפץ את הדירה והיא תעביר חלק ממנה על שמו. חסרה מסוימות ("הדירה של האשה") ואין מחיר ("הבעל ישקיע כמה שצריך"). ביהמ"ש מסתמך על פס"ד קודם, וקובע שאם החיוב כבר קוים, די בכך שכתוב שהוא קוים כדי לקיים את דרישת הכתב. ביהמ"ש נעזר במסמך המאוחר לחוזה כדי להשלים את החוזה וכך מתקיימת דרישת הכתב. בקשר למיקום, ביהמ"ש מוכן לשמוע עדים -  מה שמתאים לדרישה ראייתית ולא מהותית.
השופט בך בדעת מיעוט יוצר טשטוש בין דרישת הכתב המהותית לדרישת כתב ראייתית.

פס"ד החברה האילתית: החברה רצתה להפעיל שירות בנמל חיפה וביקשה להחכיר קרקע מהמדינה. המדינה הציעה שהחברה תרכוש קרקעות בגליל ותחליף עם הנמל קרקע. לאחר שהם קנו את הקרקע המינהל סירב לקיים את חלקו. נקבע כי לא היה פה חוזה למרות שיש פגיעה בעקרון תום הלב. ביהמ"ש (השופט מלץ) מסרב לבטל את דרישת הכתב עפ"י סע' 12.
פס"ד זוננשטין: ברק - הייתה הצעה, היה קיבול, אבל חסר כתב. אפשר להשלים את החסר הזה. תכלית הכתב היא להבטיח את רצינות המתחייב אבל אם יש ראיות אחרות, לא נאפשר התחמקות דרך עקרון תום הלב. בייסקי - יש צורך בכתב. בן פורת - לא הופרה חובת תום הלב, גם אם היא הייתה מופרת היא מצטרפת לדעתו של בייסקי. היא רואה שברק מסתמך על דעתה בפס"ד שיכון עובדים, ואומרת שהיא התכוונה רק במקרים נדירים, זו בעצם דעתו של ברק.
משא ומתן לכריתתו של חוזה
תום לב

לכל חוזה שנכרת יש תהליך של מו"מ שקודם לו. במהלך מו"מ יכולות להיות במצבים מיוחדים עילות משפטיות לתביעה מתחום דיני הנזיקין, כמו תרמית או מצג שווא רשלני, או מדין עשיית עושר ולא במשפט. היום עם חיקוק חוק החוזים, הנורמה העיקרית במו"מ היא  סע' 12, עילה זו יותר רחבה גם מבחינת היקף התרופות מאשר הדינים האחרים. הגישה בעבר הייתה שסע' זה היה נזיקי אלא שנשתל בחוק החוזים, עם הזמן ראו בו יותר סעיף חוזי.

סע' 12 חל לכל אורכו של המו"מ גם בפנייה שהיא אינה הצעה (שאין בה גמ"ד או מסוימות) ועד סיום המו"מ, בין אם נכרת חוזה ובין אם לאו. היקף העוצמה של חובת תום הלב עשוי להשתנות בהתאם לרמת המו"מ. למשל האיסור לפרוש ממו"מ מסיבה לא עניינית, חובה זו לא תחול בכל עוצמתה בשלב מוקדם בו עדיין אין הסתמכות ואז ייתכן ופרישה שלא מטעמים עניינים לא תחשב הפרה של חובה זו. במצב מתקדם של מו"מ, שהייתה כבר השקעה כספית מההסתמכות וויתור על הצעות אחרות פרישה מטעמים לא ענייניים כן תחשב הפרת תו"ל. יש גם ההבדל לגבי היקף התרופה. 

חובת תום הלב הישראלית נשאבה מהמשפט הגרמני. אך במשפט הגרמני עיקרון תום הלב רלוונטי רק במצבים שכתוצאה מההפרה התפוצץ המו"מ, בעוד שבישראל הוא שייך גם אם נכרת חוזה. 

על מי חלה חובת תום הלב?

הפסיקה קבעה שהחובה חלה על כל אדם שמנהל מו"מ, גם אם הוא עצמו אינו צד בחוזה (כמו שלוח של הצד, או מנהל חברה שמנהל מו"מ עבור החברה, או העו"ד). פס"ד קסטרו. 

השליח לא יכול לטעון שהוא פעל מכוח סע' 8 לחוק השליחות (מתוך חובת הנאמנות לפעול בהתאם להוראותיו של השולח) ולכן הוא חסין כנגד עילת תום הלב. חובת הנאמנות לצד השני גוברת על הנאמנות לשולח.
כיום אין הבחנה בפסיקה בין "דרך מקובלת" ל"תום לב" וזה נמדד בדרך אובייקטיבית. 

תום לב היא חובה קוגנטית ולא ניתן להתנות עליה. חובת תום הלב של סע' 39 היא לאחר הכריתה.

החובה היא קוגנטית אך בהתנהגויות שאין בהם פסול טבוע, כמו כשצד אומר שהוא מנהל מו"מ עם אחרים, אין הפרה.

במשך השנים התגבשו בפסיקה המצבים שנחשבים הפרה של חובת תום הלב (אך הנורמה נשארה פתוחה ועקרונית ייתכן ויכללו גם מצבים חדשים).

א. חובת הגילוי- זו ההפרה השכיחה ביותר. בפס"ד ספקטור נ' צרפתי הקבלן סמך על ידע קודם שלו וכאשר הוציא היתר בנייה התברר לו שאפשר לבנות רק 12 יחידות ולא 16 (בגלל הפקעה). צרפתי רצה לבטל את החוזה. השופט אשר קיבל את טענת הפרת חובת הגילוי. צד שיודע אינפורמציה חשובה ולא גילה אפילו אם הצד האחר היה יכול להשיג את האינפורמציה בעצמו (אפילו אם הוא רשלן בכך שלא השיג את המידע הזה). 
עילת ההטעיה יכולה להיות גם אי מסירה של מידע - הטעיה המחדל. מקורות לחובת העשה להטעיה במחדל נמצאים בשורה של חוקים, ובנוסף יש חובת גילוי כללית בסע' 12. ולכן השופט מקבל את עילת חובת הגילוי מעילת ההטעיה על בסיס סע' 12.

השופט לנדוי- זהו מו"מ מסחרי, ולא צריך לדאוג לאינטרסים של האחר ולכן אין חובת גילוי אם הצד האחר יכול להשיג את המידע. השופטים מסכימים שיש חובת גילוי מסע' 12 אך לא מסכימים בהיקפה. גם לנדוי איפשר את ביטול החוזה לפי סע' 18 לחוק המכר.

השופט כהן קובע כמו לנדוי אך בנימוקיו נראה שהוא מסכים עם אשר- לא ברור מה ההלכה פה לגבי היקף חובת הגילוי.

בהמשך בפס"ד פנידר נ' קסטרו: שמגר: חובת הגילוי היא רחבה גם כשהצד השני יכול להשיג את המידע בעצמו. יש לסייג זאת ויש מצבים כמו למשל מומחיות של אדם שיש לו יותר מידע, אז לא ניתן לטעון לחובת גילוי. 
לא ברור מהו הגבול ולדעת גלברד כאשר הצד השני יכול להשיג את המידע, חובת הגילוי תחול כאשר אי הגילוי גובל בנוכלות, ניצול לא הוגן. אך כאשר הצד השני היה רשלן אזי חובת הגילוי לא תחול.

מסקנה - יש חובת גילוי מכוח חובת תום הלב אולם יש מחלוקת לגבי היקפה.

ב. פרישה ממו"מ יכולה להיות הפרה של חובת תום הלב. אמנם בדר"כ לגיטימי לפרוש ממו"מ וודאי כאשר מדובר בשלבים לא מתקדמים ואין עדיין הסתמכות (אז ניתן לפרוש גם מטעמים פחות ענייניים). כאשר מדובר בשלב מתקדם יותר במו"מ הפרישה צריכה להיות מטעמים ענייניים ע"מ שלא תחשב הפרה של חובת תום הלב.

אמנם לפי החוק, סע' 3, המציע יכול לפרוש מהמו"מ לפני שהניצע נתן הודעת קיבול (או לפני שקיבל בהצעה בלתי חוזרת) אך כאן המציע לא יכול לחזור בו מסיבות שרירותיות אף בשלב מוקדם יותר.20071/89 פנטי נ' יצהרי.
ג. ניהול מו"מ ללא כוונת התקשרות. עוצמת ההפרה של חובת תום הלב תלויה בכמה הוטרד הצד האחר. יש כאן בעיה של קושי הוכחה של הכוונה.

ד. העלאת דרישות לא סבירות או לא חוקיות מתוך כוונה לפוצץ את המו"מ. בזוננשטיין הייתה דרישה שחלק מהתשלום יהיה מתחת לשולחן והשופטת בן פורת לא ראתה בזה הפרה של חובת תום הלב, אך ברק סבר שאם אכן אלו הנסיבות זאת הפרה חמורה של חובת תום הלב.

ה. ניצול מצוקה המגיע לרמת עושק מהווה הפרת תום הלב. פס"ד גנץ (זה עם השידוך): מה קורה אם יש ניצול של מצוקה שאינה מקיימת את עילת העושק(סע' 17-18)? קדמי - אם הניצול הוא לא הוגן או לא מוסרי יש פה הפרת חובת תום הלב.

שאר השופטים חולקים עליו משתי סיבות: נימוק פרוצדוראלי - הטענה לא נטענה במחוזי, ונימוק ענייני - אם כך אף אחד כבר לא יצטרך להוכיח את טענת העושק זה מאפשר אכיפה של סע' 18 דרך סע' 12. גלברד - טענה זו היא טעות כיוון שהסעד שונה, עושק הוא ביטול חוזה והפרת תום הלב נותנת פיצויים. 

אם היינו משיבים את המצב לקדמותו בגלל עושק, הוא היה צריך להשיב כסף מכח דיני עשיית עושר ולא במשפט. במקרה השני, הוא גם היה צריך לשלם פיצויים. שופטי הרוב ראו שהתוצאה זהה בחוזה בו לא ניתן להשיב את המצב לקדמותו. בפס"ד גורדון נפסק כי אם יש שני סעיפים אליהם המצב יכול להתאים, ניתן לטעון גם עפ"י עוולת המסגרת. עפ"י אותו רציונל נראה כי הלכת גנץ תתבטל.

ו. הפרת שוויון במכרז פרטי. על פי התפיסה הקלאסית העיקרון הבסיסי במשפט הפרטי הוא אוטונומית הרצון של הפרט ממנו יוצא הערך המרכזי של דיני החוזים שהוא עיקרון חופש החוזים (כחלק מהשקפות עולם פוליטיות כלליות של חירויות יסוד). לעומת זאת, במשפט ציבורי העיקרון הבסיסי הוא עיקרון השוויון, וזאת מתוך תפיסה שהרשות הציבורית מייצגת את העם. יוצא מעיקרון השוויון שרשות ציבורית חייבת לנהל מו"מ ע"י מכרז וע"פ כללים של שוויון (היום יש חוק מפורש על כך). אדם פרטי יכול לנהל מו"מ כרצונו, אך אם בוחר לנהל מו"מ באמצעות מכרז יש לשאול האם עדיין עומד העיקרון של אוטונומית הרצון של הפרט והוא אינו חייב לנהוג בשוויון, או לחלופין נוכל להגיד שמכרז הוא טכניקה שמחייבת שוויון, וגם במשפט הפרטי הפרה של שוויון במכרז פרטי היא הפרה של חובת תו"ל. שאלה זו עלתה בפס"ד בית יוליס, הפרת חובת תום לב כהפרת שוויון במכרז פרטי. (מכרז פרטי לבניית בית אבות). למרות שרסקו לא הייתה הזולה ביותר ולא עמדה בתנאי המכרז הם ניהלו מו"מ רק איתם, דהיינו לא היה שוויון (אין ספק שאם בית יולס היה ציבורי זה היה פסול) אם בעל מכרז מתנה לנהוג בשוויון, הוא מחויב לנהוג כך. אם הוא לא מתנה, לדעת טירקל לוין ואלון בדעת הרוב גוברת אוטונומית הרצון הפרטי - הוא יכול לנהוג איך שהוא רוצה, ברק ושמגר טוענים שגם אדם פרטי לא יכול לנהוג בחוסר שוויון.
אם יש התניה מראש שהוא אינו מחויב לשוויון הוא אינו מחויב
. (אמנם אמרנו שתו"ל היא חובה קוגנטית אך כאן אין חובה). ההלכה הזו, שבהעדר התנאה אין חובת שוויון, לא חלה היום, ופסה"ד שהפך הלכה זו הוא פס"ד קל בנין I. 

פס"ד קסטנבאום: לגבי כיתוב לועזי על מצבות, ברק השתמש בדוקטרינה של החלת עקרונות ציבוריים על גופים דו מהותיים (ואז מבצעים איזונים). ברק טוען שגם אם זה היה גוף פרטי למהדרין, הוא היה מגיע לאותה תוצאה, משום שעקרונות היסוד של המשפט הציבורי הם חלק מעקרונות היסוד של שיטת המשפט כולה. (זוהי תפיסה מהותית ולא פורמליסטית המאפשרת לביהמ"ש להיות אקטיביסט ולגזור עקרונות). ההחלה של עקרונות היסוד של המשפט הציבורי במשפט הפרטי יכולה להיות ע"י גופים דו מהותיים או ע"י צינורות החלה של השיטה כולה כמו רשלנות, תקנת הצבור ותום לב. וגם השוויון כעיקרון יסוד יזרום דרך צינור זה למשפט הפרטי. ברק חוזר על עמדתו מבית יולס אלא שכאן הוא מדבר בצורה כללית, אמנם בהסתכלות צרה מדובר על נושאים שונים אך בהסתכלות רחבה ברק (באוביטר אמנם) חוזר לעמדתו שהיא אינה ההלכה בבית יולס.

תו"ל חל גם על גופים פרטיים. 

פס"ד קל בנין: ע.ר.מ רעננה היא חברה פרטית שהפרה את חובת השוויון.

היא עשתה מכרז פרטי מתוך בחירה ולאחר מכן התקשרה עם מי שלא השתתף במכרז - קל בנין. מחלוקת: דעת מיעוט פוסק עפ"י בית יוליס שאין חובת שוויון במכרז פרטי, דעת רוב, מתנאי המכרז נראה כי התכוונו לנהוג בשיווין, לכן יש כאן אפליה פסולה.
ההלכה היוצאת - בהעדר התנאה יש חובת שוויון במכרז פרטי מכוח סע' 12.

תרופות בהפרת חובת תו"ל
בסע' 12ב יש תרופה - פיצויים. סע' זה מכיל גם את התרופות של הפרת חוזה. בסע' 39 יש רק קביעה של הנורמה אך אין סנקציה. ברק בבג"צ תחבורה ציבורית אומר שהעובדה שאין סנקציה בסע' זה, נותנת לביהמ"ש חופש פעולה בבחירת הסנקציה בהתאם לנסיבות ההפרה. ברק אומר כי גם כשאין סנקציה בחוק ביהמ"ש יכול לגזור סנקציות. 

הפרשנות של סע' 12 הם שהפיצויים הם שליליים. כאשר נדון בתרופות נראה שיש שלושה אינטרסים שהתרופות באות להגן עליהם: אינטרס ההשבה- השבת דבר שהנושה נתן. אינטרס ההסתמכות - נזק שנגרם לנושה בלי שהוא העביר דבר (הוצאות שהיו לו במו"מ). אינטרס הקיום- קיום החוזה ע"י תרופת האכיפה או פיצויי קיום. במסגרת סע' 12(ב) הפיצויים הם שליליים, דהיינו פיצוי של אינטרס ההשבה ואינטרס ההסתמכות, אך אין פיצוי של אינטרס הקיום. הסיבה לכך היא שאין ודאות שהחוזה יתקיים, ויש סיכוי שיתפוצץ המו"מ בגלל סיבות אחרות, ולכן יש בעיה של ק"ס. כמו כן מאחר וזה בעיצומו של המו"מ אין אנו יודעים מהם התנאים שיקבעו בחוזה, ולפיכך אין אנו ויודעים מה אותו אדם הפסיד. ומשתי סיבות אלה אין כאן פיצויי קיום.
בעבר, ביהמ"ש קבע שאין לפצות על אינטרס הקיום בסע' 12 אלא רק על ההסתמכות וההשבה. נזקי הסתמכות הם כאשר אדם מוציא כסף מתוך הסתמכות על המו"מ (כמו עו"ד ושמאי), ואז הפיצויים על כך הם שליליים, מחזירים לו רק מה שהוא הוציא. זאת בגלל בעיה עם הקשר הסיבתי, יכול להיות שגם אם לא הייתה מופרת חובת תום הלב החוזה לא היה נכרת. בנוסף, קשה למדוד את הנזק כאשר אנחנו בעיצומו של מו"מ, הרווח תלוי בתנאי החוזה שעוד לא נקבעו.
בד"כ, פיצויי הסתמכות נמוכים מפיצויי קיום, אבל יש פעמים שפיצויי הסתמכות יהיו גבוהים יותר או שווים. בניהול מו"מ בלא כוונה להתקשר בחוזה, אם המרומה ויתר על חוזה אחר, הוא יקבל על כך פיצויי הסתמכות שיהיו שווי ערך לפיצויי קיום. קשה להוכיח שבחוזה השני באמת היה מתנהל מו"מ ולכן אין הרבה פס"ד בנושא.
פס"ד פס"ד קוט נ' ארגון הדייגים: המאוזכר בפס"ד קל בניין הII. נוהל מו"מ על מכירת חנות, כל הפרטים סוכמו אך הם מכרו את החנות למישהו אחר. לוין: לא נכרת חוזה למרות שנגמר המו"מ, יש הפרה של חובת תום הלב בגלל פרישה מאוחרת וניהול מו"מ עם עוד אדם. קוט תבע דמי תיווך, שכר טרחה של עו"ד, פדיון כספים, הפרש בין מחיר השוק בזמן המו"מ לבין מחיר השוק לאחר מכן, פיצויים מוסכמים שהיו בחוזה.
ביהמ"ש פיצה אותו פיצויי הסתמכות: על שכר עו"ד, דמי התיווך ופדיון הכספים.

מגמה זו מתחילה להשתנות.

בדר"כ פיצויי קיום הם גבוהים יותר מפיצויי ההסתמכות, למעט מקרה של חוזה הפסד. יכול להיות שיהיה שוויון ביניהם בשל פיצויי הסתמכות של אובדן חוזה אלטרנטיבי, או הזדמנות חלופית. כמעט ולא רואים זאת בפועל משום שקשה להוכיח זאת (הרי גם בחוזה האחר זה מו"מ ויש בעיה של ק"ס). פיצויי קיום ברוטו הם פיצויי קיום + פיצויי הסתמכות.

פס"ד שיכון עובדים נ' זפניק: מבצע למכירת דירות במכיר זול, היו קופצים רבים. הם אפשרו לבודדים לקנות במחיר המוזל, אך לא אפשרו לאחרים (לזפניק). הייתה פה הצעה משום שניתן טופס החוזה, והתקיימה דרישת הכתב משום שההצעה הייתה בכתב, יש להשלים רק את הקיבול, אך שיכון עובדים מנעה את האפשרות להשלים את הקיבול. 

בן פורת: רואה בכך הפרה של תו"ל. זפניק רוצים את הדירות דהיינו אכיפה (עד אז לא נתנו בפסיקה פיצויי קיום על הפרה של תו"ל). 

לדעת בן פורת רשימת התרופות בחוק ב12(ב) אינה רשימה סגורה, אלא מעצם ההכרה בעיקרון תו"ל אין להצר את התרופות לפיצויים בלבד וניתן לגזור סנקציות אחרות (שיטת משפט לא פורמליסטית). מותר לגזור נורמות מדיני הנזיקין. עילות נגזרות מעקרון השיטה שאדם לא יכול ליהנות מפירותיו של מעשה לא חוקי. הסנקציה שהיא מוסיפה נגזרת מהמשפט הגרמני, כאשר הפרת תום הלב גורמת לפיצוץ המו"מ, אפשר לראות את הפעולה שלא התקיימה כאילו היא התקיימה ואז לראות את החוזה כאילו הוא נכרת. כך ניתן לגזור את כל הפיצויים, כולל אכיפה. הבעיה היא שלגופו של עניין היא דחתה את התביעה בגלל ששיכון עובדים היו מוכנים לפשרה וזפניק חתמו איתם, כך שהם ויתרו על זכותם. למרות זאת האוביטר הכה גלים בקהילה המשפטית.
בפס"ד החברה האילתית יש הסתמכות על האוביטר הזה. המחוזי קובע שלא נכרת חוזה ופוסק פיצויים גם על כך שנמנע מהם רווח - פיצויי קיום מובהקים. עו"ד של המנהל טוענת כנגד פסיקה זו במחוזי. העליון קבע שלא נכרת חוזה (בעיקר משום שלא התקיימה דרישת הכתב) אך ודאי שהמנהל היפר את חובת תוה"ל. אחד מראשי הנזק היה על כך שנמנע מהם רווח שיכלו לעשות בשטח שלו ניתן להם. אלה בעצם פיצויי קיום. המחוזי אכן פסק להם פיצויים אלה. בערעור אמר השופט מלץ שהטענה שיש רשימה סגורה בסע' 12 נדחתה כבר ע"י בן פורת בזפניק (הוא לא מזכיר שזה היה אוביטר) ולכן הוא מסכים לפיצויי קיום (אם כי מפחית אותם). (בזפניק הלכו יותר רחוק וקבעו שניתן לראות זאת כאילו נכרת החוזה ולכן אפשר לתת כל תרופה).

בפס"ד קלמר נ' גיא שיטה זו מיושמת כהלכה. המו"מ הושלם פרטי העסקה היו ברורים ואחד הצדדים מנע בתו"ל השתכללות החוזה ע"י שלא הסכים לכתוב חוזה בכתב (וכך לא מתקיימת דרישת הכתב). ברק מפנה לזפניק ומציע לראות חוזה שלא הסתיים באקט הפורמאלי כאילו בוצע החוזה (כאילו התקיימה דרישת הכתב). ומכאן פתוחה הדרך לכל התרופות. 

מוכר נוכל שהוליך את הקונה שולל לאחר שהמו"מ התנהל וחלק מהעסקה כבר התקיים, והמוכר מנסה להסתמך על העדר כתב כדי לטעון שאין חוזה. עולה כאן זעקת ההגינות ולכן נקבעת פה אכיפה, הוא שותף בתגמול. לא כל השופטים מסכימים לכך, יש שנותנים לו אותו סכום כפיצויים ולא כאכיפה.

במקרה זה, הם נקשרו לבית הספציפי, לכן הם אינם רוצים פיצויים אלא אכיפה.
פס"ד קל בנין. הפרת חובת תו"ל באמצעות הפרת שוויון במכרז פרטי. אומר השופט בסיפא שהדיון יוחזר למחוזי כדי שיקבע פיצויים (מאחר ולעליון אין את הבסיס העובדתי), וניתן לשקול גם מתן פיצויי קיום.כאשר חזר למחוזי קל בנין טענה שהיא הייתה יכולה להרוויח אם הייתה מקבלת את המכרז. רעננה טענה שאלו פיצויי קיום, וניתן לפסוק להם רק פיצויי הסתמכות. והמחוזי פסק כך. הם ערערו שוב לעליון.

העליון (פס"ד קל בנין ה-II) הפך את פסיקת המחוזי וההלכה היא שאפשר לפסוק פיצויי קיום. ברק הסביר שאכן בדר"כ נותנים פיצויים שליליים משום שלא ברור הק"ס ולא ברורים התנאים. אולם במצב שהפרת תו"ל התרחשה בשלב מאוחר במו"מ, כאשר ברור שאילולי הופרה חובת תו"ל היה נכרת החוזה, וברורים התנאים, יינתנו פיצויי קיום.

ע"א 8144/2000 אלריב נכסים נ' ברנדר: לקרמר היה מגרש שבצמוד לו 3 מגרשים של עריית ר"ג, ששלושתם ביחד הם שליש משטחו. לפי התוכניות היו 3 המגרשים צריכים להתאחד עם שלו כדי לבנות את שערי העיר. העירייה מכרה את המגרשים לברנדר, הוא לווה מריגר 80000 דולר כדי לקבל את חלקו ברווח, ואז ברדר מכר את השטח ברווח של מיליון דולר. מיד עם אישור העסקה ע"י שר הפנים מכר ברנדר את המקרקעין ברווח גדול. הוא החזיר לריגר את הכסף שהוא שילם. ריגר דורש חלק מהרווח. ברנדר טוען שלא התקיימה דרישת הכתב בעסקת מקרקעין, ולכן אין תוקף. השופט סטרשנוב מחיל את הלכת קלמר נ' גיא מאחר ואין זה בתו"ל וקבע אכיפה. בעליון נהפכה הפסיקה והשופט מצא קובע שרק במקרים נדירים נאפשר להתגבר על העדר כתב באמצעות סע' 12, אך מקרה זה אינו יצא דופן. ריגר הוא איש עסקים מנוסה שהיה צריך לדעת שיש דרישת כתב (למרות שאפשר להגיד אותו הדבר בקלמר). אלא שיש את פס"ד קל בנין וניתן לתת פיצויי קיום. ולכן למעשה ריגר קיבל את דרישתו אך לא כאכיפה אלא כפיצויים.

מה ההבדל? בדין האנגלי (common law) בהפרת חוזה משלמים פיצויי קיום ואין אכיפה. אלא שהיו מצבים שתחושת הצדק לא באה על סיפוקה בפיצויי קיום (אף שהערך הכלכלי שווה), בעיקר ביחס לעסקאות מקרקעין, משום שהאדם רוצה קרקע מסוימת ,או רוצה לגור בבית ספציפי (נקשר רגשית), ופיצוי כספי לא נותן פיצוי מלא. דיני הequity אפשרו אכיפה במקרים מיוחדים אלה. 

נראה שבישראל ישנו מהלך דומה. החוק מכתיב דרך פיצוי עיקרית בהפרת חובת תו"ל, שהיא רק פיצויים, אך ניתן לגזור תרופות אחרות , במצבים שהפיצויים לא נותנים תרופה מספיקה. בקלמר, פיצויים אינם מספיקים משום שהם רוצים את הדירה עצמה. אך בקל בניין החברה פשוט רוצה להרוויח כסף, ואין זה משנה אם זה יהיה ע"י פיצויי קיום.

לדעת ד"ר גלברד מסתמנת תמונה על פיה: 

אם ההפרה מתרחשת בשלב התחלתי או אמצעי (לא סופי) של המו"מ - התרופה היא פיצויים שליליים השבה והסתמכות. 

אם ההפרה היא בשלב סופי (ברור שהחוזה היה נכרת לולי ההפרה וברורים תנאיו) - התרופה המרכזית היא פיצויי קיום. ובמצבים שבפיצויי קיום תחושת הצדק לא תבוא על סיפוקה, ניתן לפסוק אכיפה.

תוכן חוזה
סע' 24 - תוכנו של חוזה יכול להיות ככל שהסכימו הצדדים.

סע' זה מגלם את התפיסה הקלאסית של דיני חוזים. בכל מקרה, יש לברר מה הסכימו הצדדים - שאלת הפרשנות. ברק באפרופים: פרשנות צרה - להבין את הטקסט הקיים, פרשנות במובן הרחב - להשלים את הטקסט ולהרחיב אותו. קו הגבול ביניהם לא תמיד ברור.
בדיני החוזים המודרניים, פרשנות היא רק השלב הראשון. לאחר הפרשנות יש לי חוזה שמבטא את רצון הצדדים, אבל דיני החוזים המודרניים מתערבים בהסכמת הצדדים, עקרון ההגינות יותר חשוב מחופש החוזים. כאשר החוזה הוא הגון נכבד את רצון הצדדים, אם הוא לא הוגן, אנחנו לא נסתפק ברצון הצדדים, מצד אחד מנסים לשמור על הסכמת הצדדים ומצד שני בימ"ש יתערב אם ההסכמה היא לא הגונה. בימ"ש צריך להחליט מה מידת אי ההגינות שצריך להגיע אליה כדי שתוצדק התערבות בחוזה.
סע' 25 לחוק בא להסביר את סע' 24, מה הסכימו הצדדים. המטרה היא לגלות את אומד הדעת המשותף של הצדדים ברגע כריתת החוזה. (אם לא היה אומד דעת משותף ברגע הכריתה, יכול להיות שלא נכרת חוזה או שהחוזה יהיה ניתן לביטול על סמך טעות.) כוונה נסתרת של אחד הצדדים, שלא באה לידי גילוי חיצוני היא לא רלוונטית.

פרשנות

בשנים האחרונות הגישה הפרשנית של ביהמ"ש היא פרשנות תכליתית. פרשנות תכליתית היא פרשנות המגשימה את מטרתו של הטקסט. יש תכלית סובייקטיבית - תכלית המגשימה את מטרתו של יוצר הטקסט, ותכלית אובייקטיבית - התכלית המגשימה את ערכי היסוד של שיטת המשפט. לפי ברק, כל טקסט משפטי יש לפרש בפרשנות תכליתית, ההבדל בין סוגי הטקסטים הוא במינון של התכלית האובייקטיבית לעומת התכלית הסובייקטיבית. בצוואה לדוגמא, התכלית הדומיננטית היא סובייקטיבית, לעומת זאת, חוקה תפורש כמעט ורק עפ"י תכלית אובייקטיבית.
בדיני חוזים נפרש בעיקר עפ"י תכלית סובייקטיבית, סע' 25א. חוזה בא לשקף את רצון הצדדים, ולכן התכלית הדומיננטית היא התכלית הסובייקטיבית, אך אם ביהמ"ש לא יכול לקבוע איזה פרשנות מתאימה, הוא רשאי להשתמש בעקרונות אובייקטיביים.

בחוזים אחידים, לעומת זאת, ביהמ"ש יפרש ע"פ התכלית האובייקטיבית (איך יפרש מבוטח סביר למשל).

סע' 25(א) עוסק בתכלית סובייקטיבית (אומד דעת של הצדדים). רק אם בסוף תהליך זה לא הצליח ביהמ"ש להעדיף פרשנות אחת על פני האחרת, הוא יפנה לשורה של תכליות אובייקטיביות: סע' 25(ב)- הנחה שהם התכוונו לפירוש המקיים את החוזה- זהו כלל פרשני של הסתברות (ולכן זוהי תכלית אובייקטיבית).

כיצד נגלה את כוונת הצדדים (סובייקטיבית): ההנחה הבסיסית היא שהחוזה משקף את הכוונה, אם כתוב שהוא התכוון למכור סוס, נשער שהוא התכוון למכור סוס. לפי הנסיבות שקדמו לכריתת החוזה, נוכל לגלות את התכלית הסובייקטיבית. גם לאחר כריתת החוזה, כל עוד הצדדים מתנהלים לפי תומם, התנהגותם משקפת את עומד דעתם המשותף. גם נסיבות חיצוניות, כמו חוק או מצוקה, אפילו הם לא כתובים בחוזה, ככל שיש להם רלוונטיות יכולות לשפוך אור על התכלית.
סע' 25(א) נותן שני כלים לבחינת התכלית הסובייקטיבית:

· החוזה- בדר"כ יש משמעות ברורה לטקסט ולכן זה הכלי הראשוני- המשמעות הרגילה והשגרתית של המילים.

· נסיבות- שלוש קבוצות של נסיבות:
1. נסיבות של טרום כריתת החוזה- נסיבות של ניהול המו"מ. (למשל, ע"פ טיוטות קודמות של המו"מ ניתן לראות את הליך המו"מ והשינויים).

2. נסיבות שהתרחשו לאחר כריתת החוזה- התנהגות הצדדים עד פרוץ הסכסוך (שלב הפניה לעו"ד- שכן עד אז זו ההתנהגות לפי תומם, המשקפת את הדרך בה הם הבינו את הטקסט).
3. הנסיבות הכלליות שעל הרקע שלהם נכרת החוזה (הנסיבות הרלוונטיות לפירוש). למשל, נסיבות הרקע של מצוקת הדיור כמו בפס"ד אפרופים, או שינוי חד באינפלציה.
כל אלה, נסיבות שיכולות לשפוך אור על התכלית הסובייקטיבית.

ישנם שתי גישות
 לגבי מציאת התכלית הסובייקטיבית לפי סע' 25(א). 

גישת הפרשנות הדו-שלבית- הגישה הפרשנית הישנה (עד פס"ד אפרופים) שמכונה "גישת הפרשנות הדו-שלבית" אומרת שיש שלושה שלבים, ומהם שני שלבים של פרשנות, בבירור הפרשנות הסובייקטיבית: ראשית יש לבחון האם הטקסט חד משמעי ולכן אינו טעון פרשנות, או שמא הוא אינו חד משמעי ולכן טעון פרשנות. במידה וכך, ביהמ"ש צריך לפרשו, וזאת בשני שלבים: 1. בחינת הטקסט לבדו. אם הלשון ברורה, וביהמ"ש הצליח לדלות את הפרשנות מתוך הטקסט, הוא לא פונה לנסיבות. 2. אם אחרי בחינת הטקסט יש לפחות שתי פרשנויות אפשריות, בלי יכולת להעדיף אחת על פני האחרת, אז ניתן לפנות לשלב השני- בירור התכלית ע"פ הנסיבות.

פס"ד אפרופים, ברק: אין טקסט חד משמעי. הצדדים כתבו סוס אבל שניהם התכוונו לקומביינר. לדעת ברק, בשלב הראשון כבר בוחנים ביחד עם החוזה את כל הנסיבות הרלוונטיות, למרות שראוי לתת משקל עדיף לתכלית של הטקסט.

הגישה החד שלבית- גישת ברק. הגישה החד שלבית אומרת שלעולם טקסט טעון פרשנות ואין דבר כזה טקסט חד משמעי. לכן הפרשנות צריכה להיעשות בשלב אחד. על ביהמ"ש לקבל את כל חומר הראיות (כל מקור) לצורך בירור הפרשנות. אמנם ראוי לתת משקל גדול לתכלית שעולה מתוך הטקסט מאשר לתכלית העולה מהנסיבות (משום שבדר"כ בנ"א יודעים לבטא עצמם במילים) כאשר הן סותרות (למעט מקרים יוצאי דופן). (חזקה שניתן לסתור).

כל זה מתייחס לשלב בירור התכלית הסובייקטיבית. אין ויכוח שאם ביהמ"ש לא הצליח לברר את התכלית הסובייקטיבית הוא יפנה לתכלית האובייקטיבית.

הפסיקה קבעה שורת מבחני עזר פרשניים לתכליות אובייקטיביות. רק חלקם נכנסו לחוק, אך ביהמ"ש משתמש גם באלה שאינם חקוקים. ישנם סעיפי פרשנות אובייקטיבית גם בחוקים אחרים, כמו סע' 5(א) לחוק המכר (משום שנחקק לפני שהיה חוק החוזים).

כללים אובייקטיבים: 25ב - פירוש שמקיים את החוזה עדיף, כלל פרשני של הסתברות. 25ג - ביטוי עסקי המקובל בענף או קהילה בה נכתב החוזה, יפורש עפ"י התכלית הרגילה בקהילה זו.

פרשנות כנגד המנסח - אם עיקר החוזה נוסח ע"י אחד הצדדים, ואחרי בירור הטקסט והנסיבות יש לנו שתי אפשרויות, נבחר באפשרות הפועלת לרעתו של מנסח החוזה (למרות שכיום פחות משתמשים בכלל זה), במיוחד בחוזים אחידים.

רוב פסקי הדין עוסקים בפרשנות ובכולם יש ריבוי דעות ולכן קשה ליישם.
הדגמת פרשנות מפס"ד שונים וכללים נוספים העולים בפסיקה:

· פרשנות שעולה בקנה אחד עם עיקרון תום הלב 

פס"ד טרקטורים: מועד משוער סוף אוגוסט. הפירוש המקובל איחור של 4 חודשים, לעומת הפירוש של איחור קל. זה האחרון, עולה יותר בקנה אחד עם עיקרון תום הלב. (גם אם אין מדובר בהפרה של תו"ל, אלא פגיעה פחות קיצונית).

· פרשנות כנגד המנסח
כלל זה ירד, אך עדיין ניתן למצוא אותו, ובעיקר בחוזים אחידים (חוזים של המדינה, של בנקים, פוליסות ביטוח) ובעיקר בחוזים שיש צד אחד חזק יותר ויש פערי ידע ופערי כוח מיקוח. כלל זה חריג משום ששאר הכללים עוזרים להגיע למה שכנראה התכוונו הצדדים, בניגוד לכלל פרשנות זה.

יש ויכוח על הרציונאל של כלל זה. כנאה שזוהי סנקציה עונשית על כך שהאדם שיש לו ניסיון הוציא ניסוח לא טוב- מעין ענישה (יעילות- אנשים יקפידו לנסח היטב).

מומלץ לקרוא את הפרק שעוסק בפרשנות בספר של פרידמן וכהן (דעתם שונה משל ברק).

פס"ד טרקטורים. פס"ד שעוסק בפרשנות. הדיון סביב הביטוי "מועד אספקה משוער". הטענה הראשונית היא שביטוי זה כלל אינו טעון פרשנות, תוך הסתמכות על פס"ד שמעוני, שם נקבע שהביטוי "מועד משוער" לא מחייב. אלא שיש הבדל ובשמעוני היה חוזה מפורש שהמועד המפורש אינו מחייב. בשלב הנסיבות החיצוניות הועלתה הנסיבה של מכתב אשראי דוקומנטארי (שלא התקבל) ומנגד נסיבה של התנהגות הצדדים לפי תומם שהרי הם לא אמרו שהם במסגרת הזמן הסביר אלא היו אפולוגטיים = התנצלו על האיחור.

פס"ד אברג'יל נ' פלד. מחלוקת על הביטוי נגרות הבניין. יש אחיזה לשונית לשתי הטענות. ובשלב השני ביהמ"ש פונה לנסיבות. הנגר חתם על הסכם לפיו הוא יקבל תשלום על עבודת נגרות הבניין. לאחר שהוא סיים את הבניין השני מתוך 4 הוא החליט שהסכום לא משתלם. הוא טען ש"הבניין" פירושו בניין אחד, וגם את הבניין השני הוא לא צריך היה לעשות, כך שהוא ביצע את חלקו בחוזה. ביהמ"ש מפרש עפ"י הנסיבות - לפי תומו הוא המשיך לבניין השני ורק כשזה לא השתלם עלה בדעתן הפירוש הלשוני הזה.
דוגמא לכך שביהמ"ש מקובע ומחויב לפרשנות הדו שלבית ניתן לראות בפס"ד שטרן. שותפות עסקית, הבנק נתן אשראי לשותפים על סמך חתימת ערבות של זיונץ. נחתם גם חוזה משכנתא של דירות השותפים לטובת זיונץ. בהמשך נתנו עוד ערבויות ומשכנתאות. טענת שטרן כנגד מימוש המשכנתא היא טענה פרשנית. "בגין ערבויות שנתן לבנקים" הערבויות החדשות לא נכללות. המחוזי רואה עצמו מחויב לפרשנות הדו שלבית, ורק מאחר ואין זה חד משמעי (לאחר לוליינות משפטית) ניתן להיעזר בנסיבות. הנסיבות החיצוניות הם שכשנחתם החוזה הייתה ערבות אחת אולם היה כתוב "ערבויות", וכן שהסכום במשכנתא היה כפול מהערבות שהייתה בזמן החוזה. מכאן מסיקים שהשאירו מקום שהמשכנתא תחול על ערבויות נוספות שיהיו במהלך הזמן. השופטת נתניהו בעליון רואה עצמה מחויבת לפרשנות הדו שלבית ומסיקה שהדברים ברורים ולכן אין מקום לנסיבות חיצוניות. היא מגיעה לתוצאה הרצויה בכך שהיא מסבירה שהבנק הסכים לתת אשראי על סמך הערבות הראשונה.

פס"ד אפרופים: רוב פס"ד של ברק מתעסק בעקרון ולא בעובדות המקרה עצמו.
בשנת 1990 החליטה הממשלה לעודד בניה של דירות לעולים חדשים וזכאי דיור אחרים באמצעות תכנית עידוד. קרקעות הוקצו ממנהל מקרקעי ישראל לטובת קבלנים תוך התחייבות כי המדינה תרכוש מן הקבלנים את כל או חלק מן הדירות שתיבנינה.

בחוזה מתחייבת המדינה לרכוש מן הקבלן, לפי דרישתו, דירות אשר לא הצליח למכור בשוק החופשי. כשמדובר בדירות באזורים מבוקשים, חלה על המדינה חבות לרכוש עד למחצית ממספר הדירות. כשמדובר בעיירות פיתוח, חובה על המדינה לרכוש את כל הדירות.

באזורים מבוקשים, קמה לקבלן הזכות לדרוש את זכאותו לכל המוקדם, עם השלמת בנייתו של המבנה. באזורי פיתוח קמה לו הזכות לדרוש זאת כבר בגמר בניית השלד והמחיצות.

החוזה לא הגביל את התקופה שבגדרה רשאי הקבלן להציג למדינה את דרישתו למימוש התחייבות הרכישה. אך השהיית הדרישה מעבר לפרקי זמן מוגדרים, משפיעה על היקף הזכאות של הקבלן לקבל מן המדינה את מלוא המחיר המחושב.

אפרופים בנתה באזור פיתוח והציגה את דרישתה למימוש זכאותה. המדינה אישרה זאת, אך אפרופים לא עמדה במסגרת הזמן להשלמת הבנייה. 
בהסכמת המדינה הוארך פרק הזמן הנ"ל, אך בפועל הושלמה הבניה באיחור של 5 שבועות.

המחלוקת:המדינה טוענת כי לפי סעיף 6ח3 היא יכולה להפחית מן המחיר המחושב 5% על כל חודש של איחור. אפרופים טוענת כי הסעיף עוסק באיחור של הצגת דרישתו של הקבלן לזכאותו, ואין בו כלום לגבי איחור בהשלמת הבנייה.
המחוזי קבע שהלשון היא חד משמעית, ולכן הוא לא מוכן לדון בכוונה שנובעת מהנסיבות (גישת הפרשנות הדו שלבית).

פרידמן מסביר שלשון חד משמעית היא מציאות שבה שאם עומדים בפני קהל וכולו הבין שמדובר במשהו מסוים- זו לשון חד משמעית (גם אם יש מקרים יוצאי דופן).

מצא (דעת מיעוט)
יש לפרש קודם עפ"י ההקשר המילולי, ואז רק אם יש בעיה פונים לנסיבות. זוהי גישת הניתוח הדו - שלבית, אבל הוא מסכים שישנם מקרים מאוד חריגים ויוצאי דופן (כמו המכונה והסוס) שבהם מותר לפנות לנסיבות. יש בזה כשל לוגי, כדי לדעת מה הם המקרים האלה, תמיד חייבים להסתכל על הנסיבות. ברק עולה על הכשל הלוגי ומעיר על כך למצא בפסק דינו.
הוא מוסיף לדוגמת הסוס, שאם יש התייחסות לסוס, ואז התייחסות למכונה, ברור שאם סתם כתוב סוס הכוונה היא לסוס. 

המדינה כתבה מימוש וכתבה ביצוע, ועכשיו נטען שהם התכוונו ביצוע למרות שכתוב מימוש? הם הוכיחו שהם ידעו לכתוב מה שהם רצו, לכן יש לפרש מימוש כמו מימוש.טעות סופר צריכה הוכחה עובדתית, ושני הצדדים הסכימו לא להביא ראיות.אם נחליט שזה איחור בביצוע, חסר לנו איחור במימוש, אבל המדינה אמרה שזה פחות נורא.

גם אם יש חסר, לא משלימים אותו אם כל מה שחסר זה סנקציה. חוק החוזים תרופות מכסה סנקציות.

לוין (דעת רוב)

מאז ומתמיד הוא פסק בפרשנות חד שלבית, למרות שהוא לא קרא לכך בשם זה. הוא אומר שהמגמה בפרשנות היא להתיר את מוסרותיהם של המילים הכתובות, להגיע לחקר הכוונה האמיתית, דרך הנסיבות. 
אם מסתכלים על פשוטו של עניין, נראה שחסרה סנקציה אבל סע' ח2 עוסק באיחור במימוש בשני האזורים, כך שח3 חייב להיות עוסק באיחור בביצוע כדי שלא תיווצר כפילות. פירושו לא מסתדר עם סדר הדברים ועם המילים.

הבעיה העיקרית בפרשנות זו היא שהוא העלה טענה ששני הצדדים מסכימים שאיננה נכונה.
ברק (דעת רוב)

מתחיל בכשל של מצא - כשאתה רואה סוס, עליך לבדוק אם אין פה מקרה חריג, לכן קודם יש לבדוק נסיבות, גם לפני הפירוש המילולי.

כיוון שגם הגישה הדו-שלבית מוכנה לקבל נסיבות כראיה, יש לקבל אותם כראיה ולא משנה באיזה שלב.

בהמשך הוא מסביר מדוע תורת הפרשנות החד שלבית עדיפה: 

1. הקושי הטמון בגישה הדו שלבית- לא ניתן לדעת האם הלשון היא חד משמעית אא"כ אוספים את כל מקורות המידע.

2. תורת שני השלבים לא לוקחת ברצינות את אומד דעתם של הצדדים.
נראה שהויכוח הוא בתחום דיני הראיות. לדעת שתי הגישות מנסים לגלות את אומד דעת הצדדים, הויכוח הוא באיזה חומר ראייתי מותר לביהמ"ש להשתמש.

רוב דיני פקודת הראיות עוסקים בכללים של קבילות ולא בכללים של משקל (נובע מהגישה האנגלוסקסית ומכך שבשיטה המושבעים הם שקובעים את העובדות ואין להם את הידע לתת משקל שונה לראיות) הגישה בפסיקה מושכת לכיוון של משקל משום שהשופט הוא המכריע. הגישה הדו שלבית נוקטת בגישה של קבילות וטוענת שכאשר הלשון נראית חד משמעית לא ניתן לקבל ראיות של נסיבות. לדעת ברק, מאחר וביהמ"ש יודע לתת את המשקל היחסי, ונותן את עיקר המשקל לשפה, הוא יכול לקבל ראיות אחרות של נסיבות ולתת להם משקל מתאים. ברק מבקר את הגישה הדו שלבית בכך שהיא לא הולכת בגישה זו עד הסוף משום שאם הטקסט לא ברור היא מכירה בקבילות הראיות של נסיבות.

3. הגישה הדו שלבית לא משתלבת בדיני החוזים הכלליים. 

סוגיות אחרות משלבות עם הגישה החד שלבית. לדוגמא הנושא של גמירת הדעת, כיום המבחן של העדה על גמ"ד לוקח בחשבון גם מרכיבים סובייקטיביים. כדי שתהיה התאמה גם בשלב הפירוש יש לקחת בחשבון מרכיבים סובייקטיביים או נסיבות מיוחדות ולא כדרך הגישה החד שלבית המתבססת על אובייקטיביות טהורה.

4. תורת שני השלבים איננה מתיישבת עם עיקרון תו"ל. היכולת להתעלם מהכוונה האמיתית של הצדדים פוגעת בעיקרון תוה”ל .

5. הגישה הדו שלבית היא שיטת משפט ישנה.
6. תורת שני השלבים איננה מתבקשת מלשונו של סע' 25(א).
לכאורה מפשט לשון הסע' משתמעת שיטת הפרשנות הדו שלבית. ברק מפרש שאת אומד הדעת צריך לקחת גם מהחוזה וגם מהנסיבות, אחרי שיש את כל המקורות יש עדיפות למשמעות שנובעת מהלשון הרגילה של הנושא על פני המשמעות שעולה מהנסיבות.

בטקסט של הצעת הקודיפיקציה החדשה שינו את לשון הסע' כך שברור שהגישה היא חד שלבית (עצם העובדה שעשו שינוי מלמדת שיש בעיה).

לקרוא את סיכום הביניים של ברק
ברק מסכים שבדר"כ ביהמ"ש יקבל את לשון החוזה כמבטאת את כוונת הצדדים, אלא שלשיטתו יש אפשרות להוכיח כנגד הנחה זו.

רק לאחר הקדמה זו הוא מיישם את דבריו לגבי פס"ד אפרופים. הוא גורס שלבימ"ש מותר לתקן את הטקסט - פרשנות במובן הצר. פס"ד זה מוחק את סע' 80 לחוק הפרוצדורה, אפילו בלי להזכיר אותו.
כיצד ניתן להגשים את התכלית בגדרי החוזה?

אפשרות אחת היא טעות סופר. ברק דוחה את האפשרות של שימוש בטענה של טעות סופר משום שזה טעון הוכחה עובדתית.

לפעמים הטקסט יכול לסבול ולו בדוחק את הפרשנות שעולה מתוך הנסיבות אף שזו הפרשנות הפחות סבירה מילולית. אלא שיש נקודת אחיזה מסוימת בטקסט.

אך יש מצבים, כמו מקרה זה,  שאין נקודת אחיזה כלשהי בלשון לפירוש זה. והלשון הרגילה מביאה לתוצאה- מותר לביהמ"ש לשנות.

ניתן להגיע לתוצאה הרצויה גם בפרשנות הצרה ע"י שינוי לשונו של סע' 6(ח)(3), או ע"י פרשנות רחבה המשלימה את החסר. הדוקטרינה המשפטית להשלמת חסר בחוזה כיום היא בעיקר סע' 39 קיום החוזה בדרך מקובלת ובתו"ל. ברק מעדיף במקרה זה את הפרשנות הצרה.

[ברק פועל בשני שלבים: בראשון הוא מוכיח שניתן להתייחס גם לתכלית ולא רק ללשון הטקסט, ולפי התכלית שייך שתהיה גם סנקציה על איחור בבניה בפרויקט מהסוג השני. בשלב השני הוא מתייחס לבעיה שאין זה יכול להשתמע מלשון הסעיף. ומציג את הפרשנות הרחבה/המשלימה. הקונסטרוקציה המשפטית להשלמה היא באמצעות סע' 39 של עיקרון תוה”ל . אף שלדעת ברק ניתן לפרש את הסע' עצמו כך].
יש הרואים בפס"ד זה מהפיכה. לדעת גלברד אין זה כך.

הגישה של דעת הרוב אינה חדשנית והיו שעשו זאת לפניו. אמנם הצהרתית היה מעבר מפרשנות דו שלבית לפרשנות חד שלבית. כפי שאמרנו מצא פה לא נקט בשיטה דו שלבית טהורה. אך לגבי פס"דים בהם נפסק בשיטה הדו שלבית (כמו שטרן נ' זיונץ), השינוי הוא לא בהכרח מהותי משום שברוב המקרים גם השופט החד שלבי יקבע שאומד דעת הצדדים הוא זה שעולה מהמשמעות הרגילה של הטקסט. 

למעשה השינוי קיים לגבי חלק מהשופטים שעד פס"ד זה נקטו בשיטה הדו שלבית, ורק במקרים שביהמ"ש יעדיף את אומד הדעת שעולה מהנסיבות. ולכן לדעת גלברד השינוי של אפרופים למעשה, הוא לא משמעותי (הוא משמעותי ברמה ההצהרתית, המתודית של תורת הפרשנות של דיני החוזים). 

חשיבות פרקטית גדולה יש בתחום דיני הראיות. יש את "כלל הראייה בע"פ" שאומר שאם יש מסמך כתוב, לא מאפשרים לצד לסתור את תוכן הכתוב באמצעות עדות בע"פ (סע' 80 לחוק הפרוצדורה). בעקבות פס"ד זה, מאחר ויש לבדוק את הנסיבות בכל מקרה ברמת הפרשנות (לוודא שאין זה מקרה חריג), הרי שניתן להביא ראיות בע"פ שהם כנגד המסמך הכתוב (החוזה), ולהוכיח שאף שכתוב כך, אומד דעתם של הצדדים הוא אחרת.
השלמת חוזה

הדוקטרינה שהייתה קיימת בעבר היא דוקטרינת התנאי מכללא (יש הטוענים שדוקטרינה זו עדיין קיימת). ביהמ"ש מבדיל בין מקרים שבהם מותר לקבוע שיש תנאי מכללא למקרים בהם א"א.
דוקטרינה זו מקורה בדין האנגלי, ומבוססת על התפיסה הקלאסית של עיקרון חופש החוזים ורצון האדם כחזות הכול, ולכן רק במקרים מאד חריגים ביהמ"ש יכול להתערב. מנגנון ההשלמה במקרים של חסר, הותאם לגישה זו. ההסתכלות הייתה שבמקרה של חסר, הצדדים באמת התכוונו לכך, אלא שלא כתבו זאת במפורש משום שזה היה מובן מאליו, ולשופט אסור להשלים מדעתו אפילו אם הוא חושב שזה תנאי הגון (ועלתה השאלה מהם הגבולות). המשפט האנגלי המציא מבחן, מתי זה תנאי מכללא ומתי זו תוספת של השופט, שנקרא "מבחן הטרדן המתערב". על פיו השופט צריך לדמיין את מעמד כריתת החוזה שבו מופיעה דמות של טרדן מתערב שהיה אומר להם שהם שכחו להכניס תנאי מסוים. אם תשובת הצדדים לטרדן היא שזה מובן מאליו- זה יכול להיות תנאי מכללא.

מבחן נוסף הוא מבחן התכלית המסחרית - בימ"ש יכריז על קיומו של תנאי מכללא רק אם התנאי הכרחי להשגת התכלית המסחרית של החוזה.

פס"ד גלפנשטיין: קוני הדירה רצו לשלם את התשלום האחרון מתוך ההלוואה בבנק, כדי שהבנק ייתן כסף, צריך היה לרשום את הדירה על שם הקונים. המוכרים סירבו לרשום את הדירה על שם הקונים עד שיקבלו את כל הכסף ונוצר מעגל שוטים.

ביהמ"ש קבע שתנאי מתחייב כדי להשיג את תכלית העסקה היא להוסיף תנאי מכללא (בגלל עקרון תום הלב) שבו בכפוף לכך שזכויות המוכרים יובטחו, עליהם לרשום את הדירה על שם הקונים.

בפס"ד גולן נ' פרקש ביהמ"ש לא הוסיף תנאי מכללא, הקונים לא יכלו לגייס את הכסף והפכו בעל כורחם למפרים את החוזה.

הקושי הוא שביהמ"ש צריך להוסיף תנאי רק אם הוא היה מאומד דעתם של הצדדים, כדי לא להתערב יותר מדי ולא להתערב בחופש החוזים. תנאי מכללא הוא דיספוזיטיבי, אם יכתבו הצדדים בחוזה שאין להם אומד דעת נוסף, ושאין תנאי מכללא, לשופטים אסור יהיה להתערב. במקרה כזה נחסמת אפשרות ההשלמה של החוזה, דבר שהוא בעייתי כיוון שאף חוזה איננו מושלם.
מרגע שיש את סע' 39 - תום הלב, קבע בימ"ש שאין יותר מקום להשלמה מכללא. השלמה מכח תום הלב יכולה להיות גם בניגוד לאומד דעתם של הצדדים ורצונם.

תום לב בביצוע החוזה

סע' זה חולל מהפכה, ולא רק בדיני החוזים אלא דרך סע' 61ב העיקרון הוחל על כל תחומי המשפט
. 

ברק בבג"צ שירותי תחבורה קבע את המסגרת של עיקרון זה.

פס"ד שירותי תחבורה ציבוריים באר שבע: פס"ד זה יסודי בגלל שהוא מפתח את סע' 39.

עובדות: כל כמה שבועות הייתה שביתה בחברת התחבורה ונוצר חוסר יציבות. כדי לפתור את חוסר היציבות, נערך חוזה לבין שירותי התחבורה למועצת הפועלים בה נקבע שאם הם לא ישבתו יוסיפו להם פרמיה למשכורת. ההסכם לא שלל מהעובדים את זכותם לשבות, מותר היה להם לשבות רק אם יקבלו את אישורם של מועצת הפועלים. כעבור זמן הייתה שביתה ותשלומי הפרמיה הופסקו.

העובדים עצמם היו צד לתביעה, למרות שהחוזה נחתם עם המועצה ולא עם כל אחד מהם, ניתן אולי לראות כאילו ההסכם חל לגבי כל הסכם עבודה עם כל אחד מהעובדים]. 

הם פנו לבג"צ לאחר שלטענתם בית הדין בעבודה ביצע טעות מהותית בפסק הדין. בג"צ לא בודק אם זו טעות מהותית אלא אם זה עניין מהותי כדי לוודא שהמערכת תיישר קו. בית הדין הארצי לעבודה פסק כאלון ובן פורת, לכן זו לא יכולה להיות טעות מהותית.

שירותי התחבורה טוענים כי העובדים לא נתנו הודעה מראש ולכן הם שיבשו את התחבורה. העובדים טענו שאין כזה סע' בחוזה. שירותי התחבורה אמרו שתנאי זה מתחייב מסע' 39.

בית הדין הארצי לעבודה קבע שאם אין חיוב בחוזה, לא ניתן ליצור אותו מכח סע' 39, הסע' מחייב לקיים בתום לב. מבחינה לשונית הם טוענים כי יש לקיים - רק חיוב שישנו בחוזה: תנאי מכללא, חיוב הקיים בחוזה או תנאי שהושלם מכח הכללים הנורמטיביים.

ברק: עפ"י הדין כיום מחויבים הצדדים לשתף פעולה, בניגוד לעבר בו כל אחד דאג לאינטרס שלו. תום הלב צריך להיות אובייקטיבי. לדעתו, למרות שאין חובת הודעה, ניתן ליצור אותה עפ"י סע' 39.
בפועל, ניתנה הודעה אולם היא ניתנה רק מחצית שעה קודם לשביתה, כך ששירותי התחבורה לא הספיקו להתארגן. מכיוון שכך, ההודעה לא ניתנה בתום לב. שימוש כפול בסע': יצירת החיוב למתן הודעה, ודרך נתינת ההודעה.
רמת ההתנהגות הנדרשת לא יכולה להיות שונה אצל כל אדם, המטען הערכי של היושר וההגינות נקבע ע"י הסטנדרטים של החברה, דהיינו, המבחן הוא אובייקטיבי. (הייתה פעם מחשבה שיש הבדל במונחים דרך מקובלת ותו"ל). אך יש בו גם מידה של סובייקטיביזציה ולא רק מתחשבים בתנאים הכללים של סוג העסקה ותנאיה, אלא גם בתכונות אינדיבידואליות (אך לא ניתן להגדיר זאת במדויק). 

חובת תוה"ל חלה לא רק על זכויות בחוזה, אלא גם על זכויות שנובעות מהדין (כמו התרופות וכו').

השאלה המרכזית היא האם מכוח סע' זה ניתן ליצור חיובים שלא כתובים בחוזה. ברק חולק על גישת בי"ד הארצי לעבודה, וסובר שסע' 39 הוא מקור ליצירת חיובים חוזיים חדשים.

לדעת ברק נכנס לחוזה תנאי של חובת הודעה. אמנם בפועל מועצת הפועלים נתנה הודאה, אך זו הייתה בהתראה קצרה. ברק משתמש בסע' 39 בצורה נוספת, ע"מ להגיד שדרך הביצוע של החיוב (החדש) נעשתה שלא בתו"ל.

ברק שואל אם מדובר פה בנורמה מוסרית (ששונה מנורמה משפטית בה יש סנקציה), ואז אין סנקציה. הוא מעלה זאת בגלל הניסוח האמורפי, אבל אומר שברגע שהיא בחוק היא נורמה משפטית ויש לקבוע לה סנקציה עפ"י הנסיבות.

ברק מונה כאן רשימה של סנקציות אפשריות: 

· תשלום פיצויים או מתן אכיפה (ז"א זה כמו הפרת חוזה). 
· שלילת פיצויים או אכיפה מהצד (שהוא נפגע) המפר את חובת תוה”ל . 
· מתן כוח לבעל החוזה לפעול פעולות מסוימות בתחום החוזה שאחרת היו נחשבות להפרה. 
לדוגמא, פס"ד שוחט נ' לוביאניקר. ברגע שהזוג שוחט נסעו לחו"ל, ללא הוראה לגבי הכספים, לוביאניקר לא העבירו את הבעלות, וסטו מההתחייבות החוזית שלהם, וביהמ"ש קבע שזו אינה הפרה מצידם, בשל הפרת תוה”ל של שוחט.

· שלילת כוח הנתון לבעל החוזה המפר על פי הוראות החוזה. 
לדוגמא, לפי ההסכמה ניתן לצד כוח, למשל קונה רכב בסוכנות, הוסכם שלקונה יש ברירה לבחור את צבע המכונית (בחירה היא כוח ולא זכות. מול כוח יש כפיפות). אם בעל הכוח פועל שלא בתו"ל, ניתן לשלול ממנו את הכוח. הכוח יעבור לביהמ"ש או לצד השני.

· פעולה שבוצעה תוך הפרת תוה”ל תוצאתה אינה משתכללת. 
כמו במקרה זה, אמנם העובדים נתנו הודעה על השביתה, אולם מאחר ולא היה זה בתו"ל, לא מתייחסים להודעה זו.

פס"ד לסרסון: בניית בית דירות ע"י שכון עובדים. לסרסון ואח' הגישו תביעות שונות. לפי אחד מחלקי החוזה (מפרט טכני) התחייבה החברה שיהיה בבניין גנרטור (גיבוי למעלית
). שלושת השופטים מגיעים לאותה תוצאה מעשית ששיכון עובדים צריכה לספק גנרטור. אך הדרך שונה, ואין הלכה בפסה"ד. אם הצדדים לא התנו לגבי חוקים דיספוזיטיביים, חלקם יהפכו להיות חוקים חוזיים. החוק לשים מחולל הוא לא חוק חוזי וההוראה לא חלה באופן ישיר על החוזה.

בייסקי קובע שיש לספק גנראטור בגלל סע' 6 לחוק המכר - תום לב ודרך מקובלת. בודקים לפי התמחור, אם המחיר מספיק גבוה כדי לכלול בתוכו גנראטור, מבחינת תום הלב יש לספק אותו.
השופטת בן פורת לא משתמשת בדרך זו בגלל שהמחלוקת היא בדבר החיוב ולא בדבר הביצוע, סע' 39 לא מאפשר הוספת חיוב לחוזה. היא מפרשת מחדש את החוזה מתוך הנחה כי הצדדים מודעים לכל סעיפי החוק.
השופט אלון טוען כי ככה לא עושים פרשנות, לא ניתן לטעון כי אומד דעת הצדדים היה מודע לכל סעיפי החוק. סע' 39 לא יכול ליצור חיוב חוזי חדש. צדדים כורתים חוזה וכל צד יודע את חובותיו, אם יש חיובים חדשים זה יוצר חוסר וודאות. יש פה התנגשות בין תפיסת עולם שמרנית פורמליסטית (אלון) לבין השקפת עולם מודרנית אקטיביסטית (ברק). הפיתרון, אם כן, הוא לפי תנאי מכללא, ואלון אומר שלפי העובדות מתחייב מלשון העניין שיש הסכמה מכללא- מבחן הטרדן המתערב.

- לכאורה ניתן לומר שפס"ד זה הפך את הלכת שירותי תחבורה. אך אין לכך התייחסות, וגישותיהם של המתנגדים אינם נלקחות בחשבון היום. ההלכה כיום היא שסע' 39 יכול ליצור חיובים חוזיים חדשים.

פס"ד לוביאניקר נ' שוחט: חוזה מכר של דירה אותה מכרו לוביאניקר לזוג שוחט. התשלום חולק בחוזה לתשלומים. בדר"כ בחוזה מכר, כנגד התשלום האחרון, המוכרים רושמים את הדירה ע"ש הקונים, ויש העברת בעלות (ואז הבעיה נפתרת מעצמה, משום ששני הצדדים לא מתקדמים). אלא שבמקרה זה הצדדים קבעו שבמועד התשלום האחרון יתקיים רק חיוב המסירה הפיזית ולא העברת הבעלות. את הבעלות הם קבעו במועד לפני התשלום האחרון בלי שיש חיוב שכנגד מצד הקונה. לפני המועד האחרון, עזבו הקונים את הארץ בלי להגיד מתי הם חוזרים. וכן הם גילו סכסוך משפחתי, למרות שאבא של שוחט היה אמור לממן את התשלום האחרון). אם היה ניסוח תקין של החוזה והבעלות והחזקה היו עוברים עם התשלום האחרון, לא הייתה נוצרת הבעיה. נוצר מצב המוכרים צריכים לקיים את חיובים כעת, אך חוששים שלא יתקיים חלקם של הקונים בהמשך. סע' 17 לחוק החוזים (תרופות) דן במציאות של הפרה צפויה. טענה זו לא הייתה יכולה לעזור ללוביאניק משום שאין הסתברות מספקת ששוחט לא יקיימו את החוזה. הפסיקה קבעה שבהפרה צפויה צריך רמה גבוהה של הסתברות (למשל שהמוכר מכר את הנכס למשהו אחר). בעיה נוספת היא שעל הפרה צפויה ניתן להחיל רק תרופות "לפי חוק זה", והם לא רוצים לבטל לגמרי את החוזה אלא רק לעכב את העברת הבעלות. ניתן לדחות את הקיום לפי סע' 43(א)(3) רק במצב שהחיובים הם בד בבד, אך כאן האם לא במקביל.

מצב זה של חשש להפרה צפויה (לא מוכחת) הוא לאקונא.

פתרון לכך קיים בUCC
 (2-609
) -. הצד החושש יכול לפנות לצד האחר ולדרוש שהוא ימציא ערובה נאותה לכך שהוא יקיים את החיוב (תוך 30 יום). כאשר הוא פונה בדרישה זו, הוא רשאי לעכב את חיוביו עד שהוא יקבל ערובה נאותה. אם הצד השני לא מספק ערובה ולא מוריד את החשש, זה מציג רמת ודאות מספקת וזה נחשב הפרה צפויה (הפרה צפויה- 2-610).

בן פורת סוברת שיש כאן הפרה של חובת תו"ל, מאחר ותו"ל הוא נאמנות משותפת. התרופה היא שמותר לסטות מתנאי החוזה המקוריים (אחת הסנקציות האפשריות שהעלה ברק בשירותי תחבורה). ובמקרה זה,  לדחות את מועד העברת הבעלות כך שהוא ישתלב עם מועד המסירה, ולשלב את שניהם בתשלום יתרת המחיר. בן פורת פותרת את הבעיה של חשש להפרה צפויה.

פס"ד אקזמין: חוזה בין החברה הבלגית שקנתה את המגפיים, עבור לקוח אמריקאי, לבין החברה הישראלית, שמייצרת אותם. המכס האמריקאי לא אפשר להכניס את המגפיים משום שהיה עליהם סימן מסחרי רשום של Levis'. הבלגים לא מוכנים לשלם על המגפיים. זהו פס"ד הראשון שרעיון האשם התורם שמצוי בדיני הנזיקין (סע' 64) אומץ בדיני החוזים. דיני חוזים שמבוססים על עיקרון תוה”ל רואים את החוזה כסוג של שותפות, כאן שני הצדדים למרות שהייתה להם אפשרות פשוטה למנוע את הנזק לא עשו זאת. הנזק יחולק בין האשמים.
דוג' נוספת לעקרון תום הלב היא שיערוך החוזה.

השיטה המשפטית צריכה להתאים עצמה לאינפלציה במשק. הן במשפט הפלילי והן במשפט האזרחי חייבת להיות התחשבות באינפלציה. בדר"כ בחוזה קצר טווח יש פתרונות בחוזה (מנגנון הצמדה וכו'). הבעיה היא בעיקר בחוזים ארוכי טווח בהם לא נתנה הדעת באשר לאינפלציה (ונתנו בו ערכים נומינליים). המחוקק לא נתן פתרון לנושא. 

בפסיקה (ראשית בנוביץ') נעשתה הבחנה בין תקופת החוזה המקוים לתקופת החוזה המופר. בשלב הראשון נתנו פתרונות לתקופה שאחרי ההפרה והתקופה שאחרי פסה"ד. עד ההפרה, פועל עיקרון חופש החוזים ומאחר והם לא נתנו פיתרון לעניין האינפלציוני, יש כאן קביעה שלילית, הנושה נושא בנזקי האינפלציה.

התקופה שאחרי פסה"ד- באשר לתקופה זו, אין בעיה: א. חוק פסיקת ריבית והצמדה ב. מקור החיוב בפס"ד הוא פסה"ד עצמו, ולכן לביהמ"ש סמכות אינהרנטית לקבוע מנגנון הצמדה.

התקופה שאחרי ההפרה- באשר לתקופה של ההפרה, מקור החיוב הוא החוק, תשלום הפיצויים הוא לא בגלל הסכמת הצדדים אלא בגלל החוק, ולכן התערבות ביהמ"ש היא פרשנות החוק ולא התערבות ברצון הצדדים.

הפתרון להתמודדות עם האינפלציה בתקופת ההפרה, היה לגבי כל התרופות: 

1. אכיפה- בפס"ד נוביץ' לגבי תרופת האכיפה- ע"י פרשנות החוק. אחד הסייגים לסעד האכיפה הוא סע' 3(4) לחוק החוזים תרופות, אכיפה בלתי צודקת. סע' 4 אומר שביהמ"ש רשאי להתנות תנאים באכיפה, וביהמ"ש פירש שהוא רשאי להתנות תנאים שיעשו את האכיפה לצודקת.

למרות שהמפר הפר, אנו לא רוצים שהנפגע יעמוד במצב הרבה יותר טוב ממצבו לו היה החוזה מתקיים, ולכן ביהמ"ש סברו שא"א לאכוף כנגד התשלום הנומינלי. למרות שעקרונית לפי רעיון זה יש לשערך את כל האינפלציה, בפועל, בית המשפט נתנו רק שערוך חלקי של האינפלציה (70%), כדי שלא יצא החוטא נשכר. ה30% הנותרים הם מעין פיצוי עונשי על המפר.

2. פיצויים- יש אפשרות לתבוע את ההפרש כפיצוי וכך לפתור את הבעיה של תקופת ההפרה.

3. הסעד השלישי הוא ע"י ביטול- ביטול הולך יחד עם השבה, השבה בערכים נומינליים אינה שוות ערך לנכס שהצד השני מחזיר. מקור ההשבה הוא בדיני עשיית עושר וזה מחייב השבה שוות ערך.

תקופת החוזה המקוים- בהתחלה בימ"ש אמרו שזה פיתרון של המחוקק או של הצדדים בחוזה עצמו. בהמשך
, ביהמ"ש השתמש בפיתרון שאינו בגדר התערבות בתוכן החוזה, והוא פרשנות של שערוך, לפי אומד דעתם של הצדדים בדרך של תנאי מכללא או פרשנות הטקסט (לדוגמא, פס"ד נופש ערד נ' הסוכנות היהודית, משנת 76). 

קפיצת מדרגה נוספת הוא פס"ד בע"א 118/83 עמר נ' מנהל מקרקעי ישראל. שמגר- חוסר ההסכמה של המנהל להתחשב בעובדה שהפער בסכום נוצר גם בגלל השינויים האינפלציוניים, הוא חוסר תו"ל. מכוח עיקרון תום הלב (סע' 39) חייבים להתחשב בחלק האינפלציוני בתקופת החוזה המקוים. הוא אמנם אומר שאין להסיק שניתן תמיד לעשות שערוכים מכוח עיקרון תוה"ל. אך לוין בפס"ד נודל נ' פינטו משתמש בעיקרון זה.

פס"ד נודל (ניתן בשנת 84). חוזה ארוך טווח ולכן השפעת האינפלציה גדולה, ובכריתת החוזה לא הייתה מודעות לבעיה. חוזה נכרת ולפיו קנול (נודל הם יורשיו) המשקיע בתחנת הדלק יקבל את ההחזר ביחס לכמות הדלק שנמכר. הסכום בערכים ריאליים היה מגוחך ביחס לסכום ההשקעה. השופט לוין משתמש גם במכשיר הישן של פרשנות, אך הוא עושה שימוש במכשיר חדש של סע' 39 (ומצטט את שמגר מפס"ד עמר), תוך התערבות ממשית בתוכן החוזה.

פס"ד נוסף שעשה שימוש בכלי זה הוא פס"ד שועית. גם פס"ד זה מתייחס לתקופה של שיא האינפלציה.

פס"ד אתא- הסבר מפורט של ברק. מבחינת העובדות דומה לנודל, חוזה של פיקדון כספי שאמור להיות מוחזר כעבור זמן ממושך (כ20 שנה) והויכוח הוא האם הסכום יוחזר בערכים ריאליים או נומינליים (לא הייתה הסכמה בנושא בחוזה). עסקת קונסיגנציה- אתא (מפעל טקסטיל) נותנת לסוחר סחורה כדי שימכור עבורה, אם הוא לא מוכר הוא יכול להחזיר את הסחורה, ומה שהוא מוכר, הוא מעביר לחברה ולוקח עמלה. הסוכן משאיר פיקדון אצל אתא. לא נקבע דבר בחוזה לגבי הצמדה. 

ברק - פיתרון תוך-חוזי- באמצעות פרשנות החוזה, בין במובן הצר (אומד דעת הצדדים מתוך הטקסט או הנסיבות) ובין במובן הרחב. אם אין פיתרון תוך חוזי, יהיה צורך בהתערבות לבר-חוזית מכוח סע' 39 (במקרה זה לא היה צורך). ברק הלך בדרך הפרשנות. יהיו מקרים שבהם ניתן להסיק הסדר שלילי שבו הצדדים לא התכוונו שהחוזה ישערך. בנסיבות של משך הזמן ועליית האינפלציה ניתן לפרש שאין באי ההסדרה שלהם בחוזה משום הסדר שלילי, וניתן להוסיף מנגנון הסדרה. מאחר והייתה אינפלציה מסוימת בזמן כריתת החוזה ניתן להגיד שהיה הסדר שלילי לגבי אינפלציה זו, אך לא לגבי החלק הלא צפוי של האינפלציה (אך הצדדים לא טענו זו).

יכולים להיות מקרים שרמת האינפלציה תהיה כ"כ גדולה (והתוצאה תהיה מאד לא הוגנת) שביהמ"ש יתערב למרות שהצדדים קבעו הסדר שלילי (היו מודעים לאינפלציה ולא קבעו הסדר שערוך), במקרים שתנאי המיקוח היו לטובת צד אחד יותר חזק, חוסר שוויון במו"מ וכו' (מכוח סע' 39).

לסיכום, שלוש רמות של פתרונות לדבר בלתי צפוי- אם אפשר למצוא את הפיתרון בפרשנות, דרך אומד דעת הצדדים, זה עדיף; אם לא, תתכן התערבות לבר חוזית (מכוח עיקרון תוה”ל ) המוסיף סע' לחוזה; ובמקרים קיצוניים, תתכן התערבות גם בניגוד לאומד דעת הצדדים (למשל תקנת הציבור וכו').

בעיית האינפלציה היא מקרה פרטי של טיפול בנסיבות בלתי צפויות, והמכשיר לטיפול בזה הוא סע' 39.

דוקטרינות נוספות המטפלות במצב של שינוי נסיבות שאינו צפוי: סיכול- לאחר כריתת החוזה קרה דבר שלא נלקח בחשבון, סיכון שלא נלקח בחשבון ע"י הצדדים. בשנים האחרונות יש ריכוך של דיני הסיכול ושימוש בו גם במצבים לא קיצוניים. יש קירבה רעיונית בין סיכול (נסיבות יותר קיצוניות, ובדר"כ הטיפול הוא שאין חוזה), לבין סע' 39, בו הטיפול יותר מורכב ומכניס מרכיב נוסף לחוזה.

סיכום: בחוזים קצרי טווח כרגיל אין בעיה כזו כי אין תהליך אינפלציוני תוך זמן קצר.

פס"ד נודל נ' פינטו הוא פס"ד הראשון שמשערך חוזה.

פס"ד שועית נ' אשד: ביהמ"ש משתמש בסע' 39. 

פס"ד אתא נ' זלוטולוב: פיקדון ל20 שנה ויש ויכוח האם הכסף יוחזר בערכו כיום.

לעיתים ניתן לקבוע כי ההצמדה היא תנאי מכללא, אך יש לבדוק אם הצדדים היו מודעים למצב וצפו אינפלציה בעקבותיה הערך הנומינלי השתנה. גם אם הם צפו אינפלציה, יש פעמים בהם הם התכוונו לסיכון מסוים אבל האינפלציה הייתה הרבה יותר או הרבה פחות ואז ביהמ"ש יעריך שכוונת הצדדים הייתה שלא יהיה סיכון גדול מדי ו"יתקן" את החוזה.

ביטול חוזה

ישנם 2 מקרים שבהם החוזה בטל מעיקרו - חוזה למראית עין וחוזה פסול.
חוזה בלתי חוקי

בעבר ביהמ"ש לא היה מתעסק עם חוזה בלתי חוקי והוא היה בטל מעיקרו.

הבעיה עם גישה זו שהיא לא הוגנת מכמה סיבות: אם צד אחד קיים את חלקו והשני לא, התוצאות הקנייניות נשארו לתמיד בגלל שביהמ"ש לא היה מוכן לטפל בחוזה. הבעיה השנייה היא שלא תמיד שני הצדדים אשמים באותה מידה, ולעיתים קורה שדווקא הצד האשם פחות נפגע יותר. לכן ביהמ"ש השתדל לא לשים לב לאי החוקיות של פס"ד כדי שיוכלו לדון בתיק, הבעיה מכך היא זילות ביהמ"ש.
כדי לפתור את 3 הבעיות האלו, חוק החוזים חלק כללי מגדיר את החוזה כבטל (סע' 30) אבל סע' 31 קובע שביהמ"ש לא פטור מלדון בתיק וחלה לגבי החוזה חובת השבה (סע' 21).

הבטלות היא מעיקרה ופועלת באופן אוטומטי אף ללא הודעה (בניגוד לביטול שפועל מכאן ולהבא, ויש צורך בהודעה). סע' 31 גם מאפשר מציאת איזון הצדק בין הצדדים, ונותן שק"ד רחב לביהמ"ש משיקולים של צדק. לביהמ"ש אף סמכות לפטור מחובת השבה (מעין פיצוי) שפוטרת את הבעיה הקניינית, וכן אפשרות לאכוף חיובים אף שהחוזה אינו קיים. כך ביהמ"ש לא יהסס להכריז שחוזה הוא בלתי חוקי (ונפתרו שלושת הבעיות לעיל).
סע' 30 – חוזה שכריתתו, תכנו או מטרתו הם בלתי חוקיים, בלתי מוסריים או סותרים את תקנת הציבור - בטל. 
אם כך, חוזה יכול להיות בטל מבחינה:

מוסרית - בדין האנגלי בעיקר בתחום דיני המשפחה והאישות. בפועל אין פסיקה על נושא זה (ואם בפועל כן יש בעיה, הכלילו זאת  בתקנת הציבור)
.

אם כך כיום תקנת הציבור מקביל לו.
חוקית:

· בכריתתו- הפרת הוראות חוק בנושא כריתת חוזה, כמו חוק חובת מכרזים- חובה של גוף ציבורי לכרות חוזה בדרך של למכרז. או בפקודת העיריות, חוזה של מכירת מקרקעין מחייב אישור של שר הפנים, ואם נכרת ללא אישור הוא חוזה בלתי חוקי בכריתתו.

· בתוכנו- תוכן החוזה נוגד הוראת חוק שאינם זוטי דברים. כמובן, אין זה אמור על הוראות חוק דיספוזיטיביות. אך לא כל הוראת חוק קוגנטית תהווה חוזה בלתי חוקי. חוקים של דיני עונשין ודאי נכללים אך האם הפרה של הוראות חוק מנהלתי-רגולטורי כמו למשל חוק הבנקאות (שירות ללקוח) (כמו דבר מצוי של התניית שירות בשירות) תהפוך את החוזה לבלתי חוקי או שניתן לפעול רק במסגרת הסנקציות שלו? שלו הציעה שהשאלה האם המחוקק החליט שיש להסתפק בסנקציה שבחוק במקרה של הוראת חוק רגילוטורית שעל הפרתה יש סנקציות עונשיות או נזיקיות, או שיש גם סנקציה חוזית (ואם כן אז עד כמה?) היא פרשנית.
· במטרתו- בדר"כ תהיה חפיפה וחוזה שהוא בלתי חוקי בתוכנו יהיה בלתי חוקי במטרתו. אך יש מצבים שבתוכנו החוזה הוא חוקי, למשל חוזה למתן שירותי הסעה, אך כאשר המטרה היא סיוע לשוד בנק, המטרה היא בלתי חוקית. מה קורה כאשר המטרה ידועה רק לאחד הצדדים? לדעת פרידמן (ובאוביטר בפסיקה) בחוזה כזה צריך לעשות הפרדה, מבחינת הצד שהייתה לו המטרה הבלתי חוקית נדון לפי סע' זה, מבחינת הצד שלא היה מודע למטרה הבלתי חוקית חלים דיני החוזים הרגילים. נניח שהשודד לא הגיע והנהג המתין לחינם הרי שהצד התמים הוא הנפגע, לדעת שלו זהו חוזה בלתי חוקי גם אם לא היה מודע והפיתרון לדעתה הוא במסגרת סע' 31. לדעת פרידמן הפיתרון הוא שמבחינת הצד התמים זהו חוזה רגיל, והוא יכול לתבוע על הפרת חוזה כרגיל (בחוק החוזים-תרופות, יש מגוון יותר רחב של תרופות).

סותר את תקנת הציבור - עד פס"ד חיימוב, על פי המשפט האנגלי, המושג תקנת ציבור בארץ, התייחס רק לשלוש קטגוריות ספציפיות (אמנם חופש החוזים היה עיקרון מקודש, אך כאשר עמדו מולו עקרונות חשובים יותר, הוא נסוג מפניהם): 

1. הגבלת חופש עיסוק- חוזה בין עובד למעביד בו נקבע סעיף של הגבלת עיסוק, וההגבלה היא בלתי מדתית מבחינת עוצמתה, זמנה והיקפה. 

2. כאשר צד לחוזה פטר עצמו במסגרת החוזה מנזקי גוף שנגרמו באשמתו לצד האחר. 

דוגמאות: פס"ד צים- אשה חלתה עקב מתן אוכל מקולקל בהפלגת נופש, בחוזה היה כתוב שחברת צים אינה אחראית לשום נזק גוף. 

פס"ד טרמפולין- מתקן טרמפולינה אדם ניזוק והחוזה פטר אותם מנזקים אף שנגרמו ברשלנותה. 

3. חוזים בלתי מוסריים בתחום דיני האישות.
ההתעקשות בעבר, להתייחס רק לשלוש קטגוריות ספציפיות אלה, נבעה מכמה סיבות: 

1. תקנת הציבור היא עיקרון חשוב, אך חלק ממנה הוא גם העיקרון שחוזים יש לקיים. על פי התפיסה הקלאסית חופש החוזים שמבטא את אוטונומית הרצון של הפרט ויש מעט עקרונות שגוברים עליו.

2. תפיסה על פיה אם נאמר שתקנת הציבור אינה מתייחסת לנסיבות ספציפיות, העיקרון יהיה כסוס פרא שלא ניתן לשלוט עליו. דהיינו, תפיסה פורמליסטית המצריכה קביעת כללים ברורים מראש. ביהמ"ש לא היה מיומן בשימוש בנורמות פתוחות.
3. על פי הכללים הישנים ביהמ"ש השתדל לעצום את עיניו מראיית חוזה פסול (כאמור לעיל) ולכן הוא השתדל לשמור את הקטגורית מצומצמות.
כל הסיבות האלה, לאחר חקיקת חוק החוזים, אינם קיימות. 

1. עיקרון חופש החוזים הוא לא כה מרכזי ויש עקרונות אחרים חשובים שיש לאזן איתו.
2. לביהמ"ש אין בעיה לעבוד עם נורמות פתוחות כמו תו"ל. 
3. אין רתיעה של ביהמ"ש מחוזים פסולים, משום שיש לו כלים לטיפול.

עם פס"ד חיימוב המושג תקנת הציבור נהיה פתוח. שמגר טוען שמקרה זה נוגד את תקנת הציבור. מדובר על עבריינים שמתעסקים במטבע זר באופן לא חוקי וכן הגבייה אינה חוקית וגם אם הסכם הבוררות כשלעצמו הוא חוקי, כל הנסיבות הופכות זאת לחוזה שנוגד את תקנת הציבור. אין סיבה לדבוק בקטגוריות הקלאסיות.

ביהמ"ש ממשיך להשתמש בתקנת הציבור, כמו בפס"ד קסטנבאום נ' חברה קדישא.

הכלל הוא בטלות והשבה, ובמקרים חריגים יחולו הסעדים המיוחדים שבסע' 31 (פטור מהשבה, וחיוב קיום), כאשר ביהמ"ש ראה שמן הצדק לעשות כן. סוג השיקולים של ביהמ"ש:

· מי החוטא הגדול מבין השניים. ייתכן שתוצאת הבטלות תשרת את האינטרס של החוטא הגדול יותר, ואין אנו מעוניינים בכך.
· עד כמה אי החוקיות היא עיקרית ואינהרנטית בחוזה (פס"ד שלוש)
· העובדה שאפשר לבצע את החוזה באופן חוקי (שילה נ' בארי). 

סע' 31 מחיל גם את סע' 19 של ביטול חלקי, על הבטלות  לפי סע' 30. יש לבדוק שמתקיימים כמה תנאים מצטברים:

1. החוזה ניתן להפרדה לחלקים, לפיצול ענייני.

2. עילת הפסלות נוגעת לאחד החלקים, ואיננה נוגעת לחלקים האחרים.
3. אם בטלות החלק לא יוצרת חוזה ששונה במהותו ממה שהצדדים התכוונו
דוגמא לשימוש בסע' זה, בפס"ד סולימאני נ' כץ. חברה קבלנית כרתה חוזה מכר לדירה, והתחייבה גם שהמרתף של הבית יוצמד לדירה ותהיה בריכת שחייה. בהמשך הסע' נכתב שהחברה תעשה זאת גם אם לא יינתן היתר בנייה (חוזה בלתי חוקי). ביהמ"ש קבע שמתקיימים שלושת התנאים: יש חלק שדן בדירה וחלק שדן בבריכה; עילת הפסלות נוגעת רק לחלק שדן בבריכה; וכן ביהמ"ש פירש שהקונים היו מסכימים לחוזה, גם ללא הבריכה. ולכן ביהמ"ש לא הכריז על ביטול כל חוזה המכר, אלא רק על בטלות החלק בקשר לבריכה.

מקרה נוסף בו החוזה בטל מעיקרו (Void) הוא סע' 13,חוזה למראית עין.
מה היחס בין חוזה למראית עין לחוזה פסול? יש מצב בו יש בעיה של מראית עין אך הוא אינו חוזה פסול ושאלת החפיפה לא מתעוררת. בביטון נ' מזרחי יש חפיפה, הצדדים עושים חוזה למראית עין מטעמים לא חוקיים, במקרה זה כתיבת מחיר לא נכון כדי להונות את שלטונות המס. הסימולציה יכולה להיות מלאה או חלקית. מקרה זה יש סימולציה חלקית משום שבאמת יש חוזה אלא המחיר שונה. עסקת מכר למראית עין כדי להבריח נכסים היא סימולציה מלאה משום שאין מאחוריה כלום. ברק אומר שדיני החוזה למראית עין קודמים. אך אין הכרעה ברורה משום שיש פסדים שהכריעו ע"פ סע' 30. מה נפק"מ? הרי בכ"מ התוצאה היא בטלות מעיקרה. 

חוזה מתנה במטרה להערים על רשויות המס הוא סימולציה חלקית כמו בפס"ד.
בסע' 13 - למרות שיש תוצאת בטלות זכותו של אדם שהסתמך על החוזה בתום לב מתקיימת (תקנת שוק).

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

תנאי מתלה- מרגע הכריתה עד סוף תקופת התנאי החוזה נמצא במצב של קיפאון והוא אינו אופרטיבי. אם יתקיים התנאי תוך אותה תקופה החוזה יהיה רגיל (ומתבטלת ההתנאה). אם לא יתקיים התנאי תוך אותה תקופה החוזה מתבטל אוטומטית.

תנאי מפסיק- החוזה הוא רגיל. אם יתקיים התנאי תוך תקופת ההתנאה החוזה יופסק, ואם עברה תקופת ההתנאה התניה מתבטלת.

בדר"כ התנאי המתלה הוא לא קשור אינהרנטית לתנאי העסקה, אלא דבר חיצוני בחוזה. כמו כן התנאי צריך להיות לגבי מאורע לא וודאי. צדדים כרגיל קובעים תנאי מתלה כי אף צד לא רוצה לקחת על עצמו את החיוב מחשש שיחשב כמפר. (למרות זאת, תנאי מתלה יכול להיות בתנאי שצד אחד יבצע משהו).
תנאי מכוח הדין

בדר"כ התנאי הוא פרי הסכמת הצדדים, אך יש מצבים שתנאי זה קובע בחוק כמו עסקה שתוקפה תלוי במרשם, שצריך אישור של ביהמ"ש לגבי קטין. או כמו בפס"ד נתיבי אלון שהיה צורך באישור שר הפנים (כי הייתה העברת מקרקעין של העירייה). 

סע' 27 - 29: כאשר יש הפרה לפני שידוע אם התנאי היה מתקיים, יש סעדים למניעת ההפרה. אם התנאי מתקיים זו תהיה הפרה צפויה וממשית, אם התנאי לא יתקיים יש להניח שהסעדים יוסרו.

27ג עוסק רק בחוזה על תנאי מתלה - החוזה לא מתקיים עד שהתנאי מתקיים. (פירוט בהמשך).

סע' 28א נוגע למצב של פגיעה בתנאי עצמו. 
עקרונית בתנאי מתלה ומפסיק מדברים על תנאים הסכמיים אך יש שאומרים שדינים אלה (סע' 27-29) יחולו גם על תנאי מכוח הדין, ואם לא, אז בדרך היקש (מעשית אין הבדל). בפס"ד שרף (כשרות משפטית עם הקטינה והדירה) קבע ברק קונסטרוקציה של חוזה על תנאי, דהיינו שהוא סובר שתנאי מכוח דין כוחו כתנאי הסכמי.

כיצד מזהים את התנאי?

לעיתים יהיה צורך בפרשנות (חד שלבית וכו' כדלעיל) ע"מ לקבוע האם תנאי מסוים הוא תנאי מתלה או תנאי מפסיק או אולי התחייבות חוזית רגילה ולא תנאי.

סע' 27(ב) קובע ברירת מחדל כאשר צריכים הסכמת צד שלישי צד שלישי או רישיון, זהו תנאי מתלה. כמובן שסע' זה רלוונטי רק כאשר לא מצאנו תכלית סובייקטיבית, דהיינו כאשר לא ידוע מהו אומד דעתם של הצדדים.

בפס"ד נתיבי איילון ביהמ"ש מתוך לשון החוזה והנסיבות, הגיע למסקנה שלפי אומד דעת הצדדים מדובר על חיוב חוזי ולכן מדברים במובנים של הפרה. זה לא תנאי מתלה אלא הוסכם שאחד הצדדים ישיג את האישור, אם לא השיג הוא מפר. 
פס"ד ברוך שמיר. עסקת קומבינציה. לא השיגו את אישור הבנייה במשך 7 שנים. 

לדעת השופט בך אחת האפשרויות היא לראות זאת כתנאי מתלה, אלא שהוא סבור שלא עברה תקופת הזמן הסביר ממועד הכריתה ולכן אינו בטל. הוא טוען שסבירות הזמן עשויה להשתנות עקב התפתחויות המתרחשות לאחר חתימת החוזה, ועקב התנהגותם של הצדדים עצמם. ניתן להסיק שאם הצדדים היו ערים להתפתחויות אלה בעת חתימת החוזה, "הזמן הסביר" היה בעיניהם שונה (ראה התייחסות בהמשך).

השופט בייסקי סובר שאין כאן תנאי ומצטט "אין המדובר כאן בתנאי לשכלולו של החוזה, אלא בתנאי הקשור לביצועו". הוא רואה זאת כהתחייבות חוזית והפרתה.

ברק- אין פה הפרה משום שהעדר רישיון הבנייה אינו מעשה או מחדל "בניגוד לחוזה" (כהגדרת הפרה), אף אחד לא נטל על עצמו התחייבות להשגתו (אלא התחייבות לפנות ולנסות להשיגו).

לפי אומד דעתם זהו תנאי מפסיק (אם יהיה סירוב למתן אישור, החוזה יתבטל). את תקופת הזמן הסביר ניתן להאריך מעת לעת. צד צריך לתת הודעה בזמן סביר מראש שהוא אינו מעוניין לחדש את התקופה (זה מתחייב מסע' 39) ובסיום תקופת הזמן הסביר שנקבעה יחדל התנאי.

אינדיקציה שמסייעת להבחין היא בחינת התנהגות הצדדים לאחר הכריתה. אם הם התחילו בביצוע, סביר שמדובר בתנאי מפסיק. יש לזכור שחלים כאן כל כללי הפרשנות.

סע' 27(ג)

סע' 28 עוסק בחבלה בתנאי עצמו, סע' 27(א) עוסק בהפרה שלא מכוונת לתנאי.

סע' 17 לתרופות שונה מסע' זה משום שבהפרה צפויה נותנים לנפגע תרופות כאילו הייתה הפרה (אף לפני מועד קיום החוזה), מדובר על הפרה של זכות חוזית מוחלטת. בסע' 27(ג) כלל לא בטוח שתקום זכות חוזית משום שהחיוב מותנה בתנאי. ולכן הסעד כאן הוא סעד מניעתי, למניעת ההפרה.

הסע' מדבר רק על תנאי מתלה, מה לגבי תנאי מפסיק? לדעת שלו זוהי הפרה רגילה (מעשית או צפויה), וגם אם הופר חיוב שאמור להתבצע אחרי מועד התנאי יפעילו את סע 17 לתרופות.

לדעת גלברד אין זה נכון משום שלא ניתן לדעת האם התנאי לא יתקיים ולכן אין הבדל לעניין זה בין תנאי מתלה למפסיק וצריך להחיל את סע' 27(ג) גם על תנאי מפסיק. במקביל אפשר לתבוע לפי סע' 17 אולם רק בתרופות של מניעה.

סע' 28

הצד המסכל מושתק לעניין סיכול התנאי אבל יכול להעלות טענות אחרות. הצד הנפגע יכול לבחור האם הוא מעוניין בבטלות החוזה ולהשאיר את המצב כך (התנאי התקיים ולכן החוזה בטל), או שהחוזה תקף ולתבוע תרופות.

פס"ד סוכנות למכוניות נ' קרן תל-חי: החוזה היה מותנה בהשגת אישור רשות הפיתוח. קרן תל חי הייתה אמורה לבקש את האישור אבל בפועל היא לא הלכה לבקש. סוכנות מכוניות דורשת אכיפה על סמן 28א. לעומת זאת, הם לא שילמו למתווך בטענה שאין חוזה. בן פורת אמרה שיש להחליט, או שהחוזה תקף או שהוא אינו תקף אי אפשר לאחוז את החבל בשני קצותיו ולטעון שכלפי גורם אחד החוזה קיים ולכן לתבוע אכיפה (לפי 28(א)), וכלפי צד אחר לטעון שהתנאי לא התקיים ולכן החוזה בטל.

28 לא תקף אם התנאי הוא דבר שצד בן חורין לעשותו- למשל במקרים של הסמכה ביניהם שקיומו או אי קיומו של תנאי נתון לשק"ד של אחד הצדדים. דוגמא לכך היא האופציות שמקבל האופציה בידיו להחליט האם יהיה חוזה או לא. 28ג עוסק בתנאי שנתון לשיקול דעתו המוחלט של צד אחד בלבד. תנאי כזה צריך להיעשות במשך זמן סביר, כאומד דעת הצדדים בזמן הכריתה.

סע' 29 – תנאי מתלה שלא התקיים תוך הזמן שנקבע או תוך פרק זמן סביר.

במפעלי ברוך שמיר קובע בך 7 שנים כזמן סביר ואילו ברק קובע שנה או שנתיים. לדעת גלברד ברק הוא הצודק.

תנאי מפסיק שלא התקיים תוך הזמן הסביר או הזמן שנקבע, בטל.

חוזה הפניה

עקרונית על פי עיקרון חופש החוזים וסע' 24 ניתן להסכים על תניית הפניה. אלא שזה יכול לשמש דרך התחכמות להכניס תניות פטור. בעבר לא היו כלים להתמודד עם תניות פטור ומצאו שיטות לא ישירות. כיום ניתן להתמודד באמצעות פרשנות החוזה או חוק החוזים האחידים.

כיום כאשר יש לביהמ"ש כלים להתמודד עם תנאי לא הוגן, נראה מוזר שביהמ"ש ירצה לאסור הפניה למקום אחר אותו אולי הצד השני לא קרא. לכן פיתחו תנאים פורמאליים כדי שההפניה תהיה תקפה. הפסילה היא לכל התנאים, לא רק למקפחים.
תנית הפניה על גבי כרטיס תקפה רק אם על הכרטיס יש תנאים חוזיים, ואם מיידעים את האדם שזה מסמך משפטי.
בפס"ד נגד מפעל הפיס נקבע שתניית הפניה שהייתה תניית פטור תקיפה משום שהתנאי בולט, ברור וסביר. אדם טען שאיבד את הכרטיס הזוכה, מפעל הפיס טען שיש בכרטיס הפניה לתקנון מפעל הפיס ובו יש תנית פטור בה נקבע שמפעל הפיס פטור מלמסור את הזכייה למי שלא מחזיק פיזית בכרטיס. לדעת המיעוט של כהן צריך לשלם לו משום שהוא סובר שהתנאים של גבי הכרטיס אינם חלק מהחוזה (השלט הוא ההצעה והוא קנה וביצע קיבול). ואם אכן אלו תנאים, לא הייתה הבלטה מספיקה לתניית ההפניה. ההפניה היא לא סבירה מבחינת הנגישות שלה. רציונל זה חוזר גם בפס"ד אחרים.

פס"ד דרורי. חוזה ביטוח. המבוטח חתם על כתב כיסוי זמני ובו יש הפניה לפוליסה המלאה. תנית פטור המופיעה בפוליסה היא שהמבוטח צריך להיות בעל רישיון. דרורי נפצע בתאונת אופנוע. ביהמ"ש פוסק שהתנאי תקף.

פס"ד מוזס. מקרה דומה מבחינת המבנה. עובד שנפגע בעבודה והודיעו על כך 72 שעות אחרי התאונה (באמצע היתה שבת) ולא 48. בחוזה הביטוח יש הפניה לחוזה הנמצא במשרדי החברה בו נקבע שיש להודיע על התאונה תוך 48 שעות. ביהמ"ש קובע שאין תוקף להתניה. ברור שהשופט לנדוי רצה להגיע למטרה הסופית הזו, משום שהתנאי נראה לא הוגן. הוא עשה זאת באמצעות דיני הראיות בכך שהפרקליט של חברת הביטוח לא הוכיח שיש נגישות וניתן לעיין בפוליסות במשרדים (למרות שבדרורי נקבע שהחוזה כן נגיש ומדובר באותם מקרים).

ביהמ"ש לא ייתן תוקף כאשר ההפניה היא למסמך שאין אפשרות לצד להגיע אליו. אם הוא בחר שלא לבדוק זה עניין שלו, אך אם אין לו אפשרות סבירה לקרוא את התנאים, התנאים אינם בעלי תוקף.

פס"ד ברזל הצפון. [בעסקאות של מכר חל חוק המכר, החוק שעוסק במתן שירותים הוא חוק חוזה קבלנות. לפי סע' 8ב, חוק המכר יחול כאשר נותן השירות מספק את עיקר החומרים].

ברזל הצפון סיפקו את הברזל ללביא אך לביא לא שילמו להם משום שנקלעו לקשיים, ברזל הצפון פנו להוצל"פ ובקשו להטיל עיקול על הברזל. שיכון עובדים טענו שהברזל שלהם. (ברזל הצפון טענו שהם יכולים לקחת את הברזל משום שהם עדיין הבעלים (למרות ההעברה) משום שהייתה הסכמה חוזית אחרת- ביהמ"ש לא מקבל זאת עובדתית) ברזל הצפון רוצה לזכות בבעלות מכוח עיקול. שיכון עובדים טוענים שהחוזה שבינם לבין לביא הייתה בו הפניה לחוזה כללי של בניה (למשרדי ממשלה) למעט התנאים הספציפיים, יתר התנאים היו לפי נוסח החוזה הכללי. אחד הסע' קובע שכל חומרי הבנייה שמגיעים לאתר עוברים לבעלות המזמין, ולכן הברזל שייך לשיכון עובדים. שאלת תוקף ההפניה לא עוסקת כאן בתניית פטור אלא בתניה מסחרית רגילה. 

שמגר אומר שאין מניעה עקרונית שתהיה הפניה מכוח עיקרון חופש החוזים, אלא שכאן אין תוקף להפניה משום שאין הפניה מדויקת ולא יודעים לאן מפנים.
חוזה לטובת אדם שלישי - 34-38.

ברגע  שיש הסתמכות של המוטב, חופש החוזים של הצדדים נסוג מפניו.
החוזה נכרת בין החייב לנושה, אלא שהחייב מתחייב לקיים חיוב לטובת מוטב (שאינו צד לחוזה) סע' 34 קובע שלמוטב יש זכות לדרוש את קיום החיוב. 

יש סיטואציות רבות שהצדדים מעוניינים בסידור מעין זה (של קשר בין הנושה למוטב): א. הנושה רוצה לתת מתנה למוטב והוא לא יכול לספק זאת בעצמו. ב. ייתכן שיש חוב קודם של הנושה כלפי המוטב, ובמקום לפרוע את החוב הוא מורה לחייב לשלם לו. ג. פוליסת ביטוח חיים, החוזה נעשה בין המבוטח לחברת הביטוח וחברת הביטוח מתחייבת לשלם למוטב.

שיטת המשפט האנגלי לא הכירה בחוזה לטובת צד שלישי משום שאין תוקף לחוזה בלי תמורה. היו קונסטרוקציות משפטיות אחרות להסדיר זאת. במשפט הישראלי עד חיקוק חוק החוזים ההנחה הייתה שאין תוקף לחוזה לטובת אדם שלישי. לעניין זה יש להבחין שגם לפי המשפט האנגלי והישן, אין בעיה שהחייב יתחייב כלפי צד אחר, אלא שהצד האחר לא היה בעל כל מעמד והוא לא יכול היה לתבוע את החייב ישירות. 

חוק החוזים (חלק כללי) מחדש שצד שלישי יכול לדרוש את קיום ההתחייבות. 

פס"ד חושי נ' הטכניון לח(1) 640 ברק- תנאי לתחולת הסע' הוא שמשתמעת מהחוזה כוונה לתת לצד שלישי זכות (תביעה לקיומו של החיוב) וחובה לחייב. כך שגם היום, לא כל חוזה שמיטיב עם צד שלישי הוא חוזה לטובת אדם שלישי לפי סעיפים אלה (ולא בהכרח יש לו זכות תביעה). השאלה היא פרשנית לפי אומד דעתם של הצדדים, הכוונה להקנות לו זכות זו יכולה להיות במפורש או במשתמע.

לפי סע' 34- "לדרוש את קיום החיוב"- מהחייב. הגישה המקובלת היא שהוא יכול לתבוע גם פיצויים ולא רק אכיפה (הוא מוגדר נפגע בחוק התרופות). האם המוטב יכול לתבוע את הנושה? השאלה מתעוררת כאשר יש חוב בין הנושה למוטב שאמורה להיפרע ע"י מתן זכות כלפי החייב, האם נאמר שכאשר החייב לא פורע את החוב, החוב הקודם חוזר וניעור והנושה מחויב למוטב? סע' 48 - חזקה שלא התכוונו להפקיע את החיוב הקודם וזהו פירעון על תנאי. (אך כמובן זה דיספוזיטיבי והם יכולים לקבוע אחרת, שהפירעון הוא פירעון מוחלט ועצם העובדה שנוצרה ההתחייבות היא פירעון החוב, והנושה המקורי לוקח סיכון).

יש לציין שחוק המתנה שקדם בחמש שנים לחוק החוזים בסע' 4 יוצא מהנחה שיש חוזה לטובת צד שלישי ביחס למתנה בחיוב.

זכותו של המוטב היא זכות חוזית אך אין הוא צד לחוזה.

סע' 35- ההנחה של החוק היא שהמוטב מעוניין בזכות אך לא כופים עליו ויש לו אפשרות להודיע על התנגדותו והזכות בטילה למפרע (ז"א שהיא הייתה קיימת) בעצם זו זכות חוזית שמותנית בתנאי מפסיק. בדומה ראינו בהצעה מזכה וכן בסע' 3 לחוק המתנה.

סע' 37- המוטב הוא לא צד לחוזה לכן, לכאורה, החייב לא יכול להעלות טענות הגנה כלפי המוטב, מאחר ואין ביניהם קשר חוזי, ולכן בא סע' זה המאפשר לחייב להתגונן. סייג ראשון – ניתן לטעון רק טענה שיש לחייב כלפי הנושה וסייג שני רק בקשר לחיוב. בדומה לסע' 7(א) בחוק הערבות, ובדומה לסע' 2(א) לחוק המחאת חיובים. בנוגע להמחאת חיובים אין הגבלה של קשר לחיוב זה אלא יש הגבלה אחרת של זמן. בפסיקה, בן פורת פירשה שבהמחאת חיובים טענות שיש לחייב כלפי הנושה בקשר לעסקה זו ודאי שניתן להעלות כלפי הנמחה, ההגבלה לביטול עד הרגע שנודע לצד השלישי על ההמחאה מתייחסת רק לעסקאות אחרות. 

היקף טענות ההגנה כלפי מוטב הוא יותר מצומצם מאשר כלפי נמחה משום שבנמחה החייב לא ידע על הימצאותו ברגע ההתחייבות בעוד שעל המוטב הוא ידע ברגע כריתת החוזה.

(אם יש חוב קודם של המוטב כלפי החייב הוא יכול להעלות טענה כללית של קיזוז סע' 53 ואין זה קשור לסע' של חוזה לטובת צד שלישי).

סע' 36(א)- כל עוד המוטב לא יודע על זכותו אין אינטרס הסתמכות, ואז יש העדפה לעיקרון חופש החוזים. כאשר הוא יודע, אינטרס ההסתמכות שלו גובר. 

בחוק המתנה סע' 5 יש מצבים בהם המתחייב יכול להתחמק ולחזור בו, אף אם כבר נודע למקבל המתנה, למשל כאשר המקבל לא שינה את מצבו.

סע' 36(א) גובר על סע' 37. אם טענת ההגנה נובעת משינוי בחוזה לאחר שנודע למוטב עליו לא ניתן להעלותה. וכן לא נאפשר קנוניה בין החייב לנושה במסווה של הפרה.

שאלה דומה עולה לגבי המחאות, החייב והנושה לא יכולים לעשות שינויים בחוזה לאחר שהנמחה מודע לחוזה.
פס"ד גרבוב: הוא התחייב לבצע עבודות עבור רשות הנמלים. את הזכות שלו לקבל כסף עבור העבודה הם המחו לחברה אחרת כדי לקבל כסף. הם הפרו את החוזה בהפרה יסודית ורשות הנמלים ביטלה את החוזה כדין. כל טענת הגנה שיש לרשות כנגד גרבוב עומדת גם כנגד הנמחה. אם הם לא חייבים לגרבוב בגלל שהוא הפר את החוזה, הם גם לא חייבים לנמחה. לאחר שהחוזה בוטל, נחתם חוזה חדש אבל הרשות הורידה מהתמורה את ההפסד מהעיכוב. הנמחים טוענים שלאחר ההמחאה לא ניתן לעשות שינויים בחוזה, 36א, ולכן עליהם לשלם להם את הסכום השלם.
ביהמ"ש קובע שאם השינויים נעשים לא ע"מ למנוע מהנמחה ונעשים בתו"ל, מותר לעשות שינוי לאחר ההמחאה (ואילולי השינוי הוא לא היה מקבל כלום כי החוזה היה בטל).

ניתן להחיל את אותו רעיון אצלנו, אפשר לעשות שינויים גם אחרי הידיעה בתנאי שהשינוי נעשה בתו"ל, לא ע"מ למנוע במוטב, ומצבו של המוטב יהיה יותר טוב אילולי השינוי (צמצום של סע' 36(א)).

לעולם מצווה יכול לשנות את צוואתו, לכן אדם שקונה ביטוח חיים יכול לשנות את המוטבים ואין להם זכות מוקנית.

בחוזה לטובת אדם שלישי יש זכות למוטב לתבוע את החייב ,סע' 34, לא מונע ממנו לתבוע את הנושה. הנושה לא יכול לתבוע מהחייב לחייב את הקיום כלפיו, כיוון שזה שינוי החוזה. 
סע' 38. בהמחאת חיובים, הנושה, כבר לא יכול לתבוע את החייב (מאחר והוא כבר מכר את הזכות והוא אינו הנושה). אך לפי סע' זה, בחוזה לטובת אדם שלישי, הנושה גם הוא יכול לתבוע את החייב (הוא עדיין צד לחוזה). אמנם התביעה מחייבת את החייב כלפי המוטב ולא כלפיו (כלפי הנושה).

תרופות- המוטב זכאי לתבוע אכיפה (סע' 34), ובמקום אכיפה הוא יכול לתבוע פיצויי קיום. הדעה המקובלת היא שהוא לא יכול לתבוע ביטול (א. אין לו אינטרס, שהרי השבה תהיה לנושה. ב.הוא לא צד לחוזה). הנושה יכול לתבוע אכיפה או פיצויים לטובת המוטב, במקרה המתאים ייתכן והוא יוכל לתבוע ביטול.
שני הנושאים הבאים קשורים הן לנושא של תרופות והן לנושא של תוכן החוזה.
סיקול

סע' 18 לחוק החוזים תרופות. אם ההפרה נגרמה כתוצאה מתאונה, המפר שלא התכוון להפר ולא רצה בהפרה, ולא צפה או היה עליו לצפות, לא ישא בנזק. סיקול הוא הפרה אבל למפר יש הגנה מפני 2 התרופות העיקריות - הפרה ופיצויים.
הגישה הישנה

הסעיף עוסק בהפרה שהיא תוצאה של תאונה. לפי ההשקפה הקלאסית, האחריות לקיום ההתחייבות היא מוחלטת (הקצאת הסיכונים כבר נעשתה) ואם צד לא מקיימו זבש"ו, ואין זה משנה מה הייתה כוונתו, אא"כ הנסיבות הם מאד יוצאות דופן, ואז הוא עדיין ייחשב כמפר, אלא שיש לו הגנות (כך יראה סיכול בתפיסה הקלאסית).

במשך שנים רבות ביהמ"ש פירש את סעיף הסיכול בצורה מאד מצמצת וכמעט ולא הייתה לו משמעות מעשית. דוגמאות לכך בפס"דים חירם וכ"ץ.

פס"ד חירם הייתה טענת סיכול מאחר ורכוש החברה באוגנדה הולאם בהפיכה הצבאית ע"י אידי אמין. ביהמ"ש אמר שהיה על איש עסקים מפוכח לצפות אפשרות זו.

פס"ד כ"ץ ביהמ"ש (לנדוי) אמר שעליו היה לצפות את מלחמת יוה"כ. מאחר ובמדינה שלנו צריך לצפות שכל כמה שנים תהיה מלחמה.
רק בשנים האחרונות בימ"ש מפרש את הסע' בצורה שיש לו משמעות מעשית. שינוי חוק באופן שהפך את ביצוע החוזה לבלתי חוקי, או מוות של אחד הצדדים, נחשבו נסיבות שא"א לצפות. כיום ישנם יותר נסיבות שיחשבו לנסיבות לא צפויות. סיקול מטרה יהווה סיקול.
פס"ד עזרא רגב: הוא קנה מסכות גז פגומות במחיר זול מאוד ממשרד הביטחון. לאחר שהוא קיבל חלק מהמסכות, פרצה מלחמת המפרץ והמדינה סירבה למסור לו את שאר המסכות. (מחיר המסכות עלה על המחיר שהוא שילם עליהם). הוא תבע על הפרת חוזה.
המחוזי דחה את טענת הסיקול בטענה שיש לצפות מלחמה בא"י. בעליון הם אפילו לא מעלים את הטענה אבל אנגלרד מתייחס לנושא בכל מקרה (אוביטר). הוא אומר שלנדוי אמר רק אוביטר בפס"ד כ"ץ, לכן אין תקדים לכך שמלחמה היא דבר צפוי ודבריו של אנגלרד אינם חידוש. השאלה היא לא אם אפשר לצפות מלחמה אלא אם המלחמה ממוטטת את החוזה ביניהם (פס"ד שועית אנגלרד דיבר בדומה על התפרצות של אינפלציה, שאין לצפות אותה, אלא שזה ממוטט את כל מערכת לקיחת הסיכונים שלהם). ניתן להסתכל על כך מצד סיכול ואז לא ניתן לתבוע אכיפה או פיצויים, אך ניתן להגיע לאותה תוצאה ולומר שלא ניתן לתבוע אכיפה או פיצויים מצד התנהגות בתו"ל. 

כדי לדעת אם יש הפרה לא צפויה, יש לבדוק את מבחן הסיכון (של פרופ' פרידמן להבחנה בין טעות לטעות בכדאיות העסק).
יישום לגישה מרוככת זו יש בפס"ד בן אבו: החברה בנתה דירות כשהצפי הכי גרוע היה שימכרו 2 דירות בחודש. בפועל פרצה אינתיפאדה והצליחו למכור רק דירה אחת. משרד השיכון לא תבע את החברה אלא חיכה עד שיהיה לחברה כסף לשלם להם, אבל הערבויות אצל משרד השיכון, והמדינה לא מסכימה להחזיר את הכסף.
החברה תובעת על סיקול, אבל האינתיפאדה עצמה צפויה. בנוסף, סע' 18 הוא טענת הגנה בפי המפר ולא בידי הנפגע, כטענה התקפית.

המבחן הוא האם הצדדים יכלו להעלות בדעתם שהמכירות לא יהיו סבירות? אם הם היו מעלים זאת על דעתם הם לא היו נכנסים לחוזה. ההבחנה בין טענת הגנה לטענת חרב איננה במקומה. 

המחוזי מיישם את הגישה של אנגלרד ברגב בנושא שינוי נסיבות, תו"ל וסיכון. השאלה היא לא האם הם יכלו לצפות את האינתיפאדה, אלא האם הצדדים צפו את השפעתה על החוזה, האם הם יכלו לצפות את קריסת הנחות היסוד של החוזה. בשל קידום עיקרון תוה”ל מועדפת הגישה הערכית בחוזים על פני הגישה הישנה שיוצרת אחריות מוחלטת, עמידה על קיום החוזה היא דווקנית ולוקה בחוסר תו"ל.

ישנם פס"דים חדשים המבטאים גישה זו. 

הצעת הקודיפיקציה: פרק הסיכול מצוי בחלק שלב ביצוע החוזה, ולא בחלק התרופות. ההגדרה יותר רחבה וכוללת במפורש את קריסת התשתית של החוזה (מבחן הסיכון) כאחת החלופות. יש גם הבחנה בין סיכול תמידי לסיכול זמני. הסיקול הוא מאורע שמפקיע את החוזה, אין נתבע או תובע, כל צד יכול לפנות לבימ"ש.
תלות בין חיובי הצדדים

אם צד אחד לא מקיים את חיובו, גם הצד השני יכול שלא לקיים את חיובו. השעיית קיום היא התרופה הכי חשובה בדיני החוזים, היא סעד עצמי שאינו גורם בעיה בקהילה העסקית כמו שביטול יכול לגרום. הוא נותן תמריץ לצד השני לקיים את חיובו והיא מונעת הגדלת הסיכון.
מתי רוצים לעכב קיום?
1. כאשר ההפרה קדמה לחיוב.

2. כאשר ההפרה והחיוב הם באותו זמן.

3. כאשר יש חשש סביר מפני הפרה צפויה. לזה אין פתרון בחוק המאפשר דחיית קיום. סע' 17 נותן את כל התרופות בחוק התרופות אבל השעיית קיום נמצאת בחוק החוזים חלק כללי.

סע' 43 לחוק החוזים נותן פיתרון חלקי. במצב א' כדי שתהיה תלות בין החיובים צריכה להיות התניה בחוזה בנושא ובהעדר התניה ברורה ברירת המחדל הפרשנית היא שאין קשר בין החיובים. מקרה זה מכוסה ע"י 43(א)(2). 

מקרה ב' מכוסה ע"י 43(א)(3).

בחוק אין לנו פיתרון למצבים של הפרה צפויה שמאפשר דחייה (משום שבהפרה צפויה עומדים לו כל התרופות של חוק התרופות בלבד). הפסיקה מילאה חסרים אלו וקבעה שבמקרים של הפרה בעבר, בהווה או בעתיד, תמיד יתאפשר לנפגע לעכב את חיובו. 
זה החל בפס"ד שוחט בו נקבע שבמצב שבו צד צריך לקיים את חיובו, אלא שהוא חושש שהחיוב העתידי לא יקוים, הוא יכול לעכב את הקיום שלו, מבלי שזה יחשב הפרה. הבסיס המשפטי הוא סע' 39.
סע' 39 - כאשר השני לא יקיים את חלקו, הוא חסר תו"ל, לכן אפשר לעכב את החיוב שלי כלפיו.

בשלב הבא הייתה התקדמות וביהמ"ש הרחיב הלכה זו גם למצבים של הפרה צפויה ממש. (לכאורה ניתן להגיד ק"ו, אלא שבהפרה צפויה יש הסדר בחוק). פס"ד מקור פיתוח עירוני נ' קרון השופט בך סובר שכל חיוב מהותי בחוזה לפי הפרשנות צריך לראותו כתלוי בהסכמה של השני לקיים את חיוביו (כמעט היפוך ברירת המחדל דלעיל). כך שעקרונית כל חיוב מהותי מותנה בחיובים אחרים ועל מנת לסתור זאת צריך להוכיח שאין קשר. 
בסיס משפטי לתחולת השעיה במצב של הפרה צפויה בפס"ד זה: 1. עקרון תוה”ל 2. בסיס הק"ו- אם אפשר להפעיל עיכוב ביחס לחשש, ק"ו בחס להפרה צפויה ממש, וכן בהפרה צפויה מכוח החוק מותר לבטל את החוזה, ק"ו שמותר רק להשעות את הקיום 3. היקש מסע' 43.
השופט בך: הפסיקה הכירה בזכותו של צד אחד לעכב את ביצועו שלו (שוחט נ' לוביאני) ולתלות אותה בביצועו של השני מכח תו"ל. יש להסיק את התלות ממכלול נסיבות החוזה, ניתן לראות את החיוב כמותלה בנכונות הצד השני לקיים את חלקו. כל חיוב מהותי בחוזה, מותנה בנכונות כללית - ברירת המחדל השתנתה. לקרוא פס"ד דלתא הנדסה.
פס"ד ארבוס: משפחת ארבוס הייתה צריכה לשלם את הסכום המלא על הדירות שבוע לפני שהם קיבלו חזקה על הדירה. החברה מסרה להם את הדירה באיחור של שנה. סע' 23 קובע שמסירה ותשלום תלויים אחד בשני, זה מעיד על הרצון הטיפוסי של הצדדים בעסקת מכר. אם רוצים לומר שאין תלות, צריך לומר את זה במפורש. שלילת תחולתו של סע' 23 צריכה לנבוע מההיגיון המסחרי של העסקה (כיוון שהיא מגבילה את התרופות).
יוצא שאין תלות בין החיובים רק במקרה בו אומרים זאת במפורש, וכאשר זה לא בחוזה אחיד. בשאר המקרים יש תלות.
בקודיפיקציה אין את סע' 43, אך בפרק התרופות כתבו שצד רשאי לעכב קיום בכל מצב שיש הפרה יסודית של הצד השני.

תרופות

יש תרופות מיוחדות מחוץ לחוק התרופות, אולם המקור העיקרי הוא חוק התרופות. חוק זה קדם לחוק החוזים הכללי, ויש לפעמים חוסר התאמה הן מבחינת התפיסות והן חוסר זהות בין סעיפים (לדוגמא סע' הקיזוז). העליון גישר על פערים אלה בדרך של פרשנות.

בעיה אחרת היא שהחוק הוא מאד תמציתי ומחייב לא רק פרשנות אלא גם השלמה (חקיקה שיפוטית).

סע' 2 מכיל בכלליות את כל התרופות שבחוק התרופות. "הופר החוזה":
אדם זכאי לתרופות כאשר:

1. היה חוזה והוא הופר או בוטל. אם יש בעיה של כשרות, או הוא לא חוקי - אין חוזה. 

2. אם יש מעשה או מחדל שהם בניגוד לחוזה, או בניגוד להשלמות של סע' 39, או בניגוד לפרשנות. כמעט כל פער בין תוכן החוזה לביצוע נחשב הפרה.  
מה לא יחשב כהפרה? זוטי דברים, אי קיום הצהרה (שהיא לא תנאי בחוזה).

טענות הגנה אחרות שיכולות להפחית את התרופות :סיכול- יש הפרה אך לא ניתנות כל התרופות. חיובים שלובים. אשם תורם. ויתור- יש חוזה, יש הפרה אך לאחר ההפרה הנפגע ויתר על התרופות או על חלקם. הויתור יכול להיות במפורש או במשתמע. היקף הויתור תלוי בנסיבות- 
הויתור לא חייב להיות מפורש, פס"ד דלתא הנדסה: נכרת חוזה שכירות והם איחרו בחצי שנה לתשלום השני. חברת שיכון עובדים לא אמרה מילה. בתום שנה כשדלתא רצתה לממש אופציה בחוזה, הם טענו להפרה. תקופת ההתיישנות אמנם לא עברה אבל התנהגותם לימדה על מחילה על התרופות. 
פס"ד עיריית מעלה אדומים: חברת שיכון ופיתוח תבעו את קיום החוזה לאחר 5 שנים. ביהמ"ש: א"א להסיק ויתור מוחלט על מאות אלפי שקלים. חלק מהשופטים חשבו שיש ויתור על ברירת הביטול (אבל לא על התרופות האחרות), ברק - בהפרה יסודית ניתן לבטל בלי מתן ארכה, אבל על זכות זאת הם ויתרו, כלומר הם צריכים לתת לעירייה זמן לתקן את ההפרה לפני הביטול.
סע' 2 התרופות: הנפגע קובע אלו תרופות הוא רוצה לקבל, אבל כח הברירה כפוף לתו"ל. שני סייגים לחוק התרופות: אכיפה וביטול לא יכולים להצטרף אחד לשני, לא ניתן לקבל כפל פיצוי על אותו ראש נזק. החוק יכול לקבוע איזה סעדים, כמו סע' 3 חוק חוזה הקבלנות שמכוון לאכיפה, רק אם האכיפה לא תתבצע יהיה אפשר לפנות לביטול. ברירת התרופות צריכה להיעשות תוך זמן סביר, כי אחרת הנפגע מהמר ללא כל סיכון (עקרון תו"ל).
בגדר המושג "נפגע" כלולים צדדים שאינם מקוריים לחוזה כמו מוטב ונמחה. וכן חליפיו של הנושה.

התרופות באות להגן על מערך של אינטרסים מוגנים. כדי לקבל פיצויים צריך ק"ס וצפיות.

מערך האינטרסים שמשקפים את ההגנה שהתרופות מעניקות לנפגע
: 

אינטרס הקיום (הצפייה) - להעמיד את הנפגע במצב בו היה אילו לא הופר החוזה, לקיים את ציפיותיו בהנחה שהחוזה היה מקוים. התרופות הן אכיפה או פיצויי קיום. סע' 10. פיצויי קיום כוללים בתוכם גם את פיצויי ההסתמכות, לכן עדיף לתבוע פיצויי קיום.
אינטרס ההסתמכות - מחולק לעיקרי ואגבי. עיקרי - החזר הוצאות שהנפגע הוציא לצורך ביצוע החוזה. אגבי - החזר הוצאות שהוצאו בהסתמכות על החוזה אבל לא לצורך ביצועו. 
סע' 12 מחיל נזקי הסתמכות. חלק מנזקי ההסתמכות: 
נזקים תוצאתיים, נזקים שנגרמו כתוצאה מאי קיום החוזה אבל לא מגיעים לנזקי הקיום.
אובדן הזדמנות חלופית. הוא כרגיל משוכלל כשווה ערך לנזקי הקיום.

אינטרס ההשבה - סע' 9 ו18ב, חובת ההשבה שבאה בעקבות ביטול חוזה. מבוסס על דיני עשיית עושר ולא במשפט.

אינטרס השבת התעשרות - השבת התעשרות המפר מההפרה כשהיא לא באה מהנפגע.

פס"ד צוקים: עוסק ביחס שבין האינטרסים. עיריית נתניה התחייבה להקצות קרקע וכן לעזור בשינוי יעוד הקרקע לבניית המלון. בהסתמך על ההסכמות, לחברה היו הוצאות. העירייה חזרה בה מן ההסכמות. במצב זה אי אפשר לדעת מה יהיו העלויות ולכן קשה מאד לדבר על אינטרס הקיום. במחוזי פסקו שלא ניתן לחשב ולכן נתנו פיצוי גלובלי של מיליון שקל. אלא שסע' 13 (נזק לא ממוני) לא יכול להיות בסיס לפיצוי כזה.

העליון בפעם הראשונה מחזיר לפיכך את התיק למחוזי. בפעם השנייה המחוזי נותן פיצויים על נזקי ההסתמכות, לפי העלויות שמלון צוקים הוציאו עד היום. העליון דן האם סע' 10 מכיל גם את אינטרס ההסתמכות  או רק את אינטרס הקיום. 

האם סע' 10 מאפשר לתבוע פיצויי הסתמכות בשל הפרת חוזה? הדעות נחלקות: מלץ - סע' 10 עוסק רק בפיצויי קיום, במקרים קשים אפשר להשתמש בגובה נזקי ההסתמכות להוכחת נזקי הקיום כיוון שהם לפחות בגובה ההסתמכות, לטובת הנפגע מניחים שהחוזה איננו חוזה הפסד. העמדת הנפגע במצב יותר טוב מאשר היה אילו לא קוים החוזה זה פיצוי עונשי, לכן אין לתת לו פיצוי שנגרם כתוצאה מחישובים שגויים. חשין יוצר פיצוי עונשי. 
פס"ד אדרס גם הוא קבע פיצויי התרעה - שלא יצא חוטא נשכר. הפרת תו"ל מאפשרת פיצויים עונשיים. סנקציות מרתיעות (כמו צו מרתיע
)  עוזרות למנוע מקרים כאלה בעתיד.
אשם תורם בדיני חוזים

בדיני הנזיקין הוכר בסע' 64. לפי התפיסה הקלאסית אם הסתיים שלב הקצאת הסיכונים הצד השני לא מחויב לשום דבר. בגישה המודרנית מחויב הצד השני לשתף פעולה במטרה להביא לקיום החוזה, לכן יש אשם תורם. בפיצויים חלוקת האשם מחלקת את הפיצויים. הבסיס לאשם תורם הוא בסע' 39 ובסע' 10, אם יש תרומה לנזק ע"י הצד האחר, הקשר הסיבתי הוא רק החלק היחסי שגרם המפר.
כיצד מחילים את האשם התורם?

בפיצויים- היישום פשוט, חלוקת האשם תהיה לפי מידת האשמה. בפסה"ד הבסיס המשפטי הוא סע' 39 וסע' 10 עצמו, לפיו מבחינה סיבתית, ניתן לייחס אחוז מסוים למעשיו של הנפגע (כך שיש סיבתיות רק לאחוז מסוים ממעשה המפר).

ביטול- לכאורה אין מקום לכך. בספרות יש ניסיונות ליישם אשם תורם גם בביטול: 

א. הפרה יסודית (המאפשרת ביטול ללא מתן ארכה), בסע' 6 בהגדרת הפרה יסודית, יש מבחן של אילו הנפגע היה יודע מראש, ייתכן ויש להתחשב רק בחלק שאינו האשם התורם. הפרה שלולי אשם תורם הייתה נחשבת יסודית, וייתכן ובהכנסת האשם התורם היא לא תהיה יסודית. 

ב. לפי סע' 7(ב) בהפרה לא יסודית זכות הביטול תלויה בשק"ד של ביהמ"ש, ייתכן ושיקולי הצדק יתחשבו באשם התורם. סע' 3 שקובע את זכות האכיפה קובע את סייג הצדק, לכן גם משפיע על האשם התורם. גם סע' 4 מאפשר להתנות תנאים באכיפה כמו שיערוך שיושפע מהאשם התורם.
ג. בעקבות ביטול יש השבה. על חובות ההשבה החילו את סע' 2 לחוק עשיית עושר, דהיינו יש כפיפות לשיקולי צדק. כשיש אשם תורם של הנפגע זה יכול להשפיע על גודל ההשבה.
ד. ביטול הרבה פעמים יתלווה לפיצויים- ואז יש משמעות לאשם התורם ביחס לפיצויים.

אכיפה- לכאורה גם כאן אין מקום לביצוע חלקי. א. סע' 3(4) אשם תורם יכול להשפיע על שיקול הצדק. ב. סע' 4 מאפשר להתנות תנאים באכיפה ואשם תורם יכול להשפיע. ג. היקף השערוך יכול להיות מושפע מאשם תורם. ד. אכיפה הרבה פעמים תתלווה לפיצויים.

ע"א 2688/95 פס"ד פנחס. אפשר להפעיל שיקולי אשם גם בין שני מפירים (מפרים במשותף), כמו שבנזיקין יש מעוולים במשותף, עפ"י סע' 84ב לפקודת הנזיקין. לכן גם בין מפר לנפגע.

פס"ד אקזמין: ביהמ"ש חילק את הנזק בין הקבלן למהנדסים. חלוקת האשם היא בין שני מפירים.

עשיית עושר ולא במשפט

פס"ד א.ש.י.ר: דן בתחומי חפיפה בין עשיית עושר לבין דיני החוזים.
חוק עשיית עושר כולל בתוכו 6 סעיפים. העיקרון הוא שמי שקיבל שלא בזכות שבדין כסף או טובת הנאה, צריך להחזיר את מה שקיבל. יש חוזה מכללא, אם אדם התעשר על חשבון הזולת, אנו מניחים שיש ביניהם מעין חוזה שהוא צריך להחזיר את מה שקיבל. יש בעיות בפיקציה הזאת כאשר אחד מהצדדים הוא פסול דין ואיננו יכול להתקשר בחוזה משום כך.

בפסיקה הישנה מכונים דינים אלו דינים מעין חוזיים. 

סע' 2 - ביהמ"ש ייתן פטור מחובת ההשבה לפי שיקולי צדק. לדוג': זה נהנה וזה אינו חסר (מדליק נר בנר), או שינוי נסיבות, כאשר יגרם הפסד לזה שצריך להחזיר.
סע' 3 - הזוכה יכול לנקות ממה שהוא משיב את ההוצאות שהוציא כדי להחזיר את הנכס.

סע' 4-5: דוגמאות ספציפיות.

סע' 6 א: הוראות החוק יחולו כאשר אין הסדר אחר.

פרופ' טדסקי: חוק שיורי, היקף תחולתו מצומצם הוא חל רק כאשר אין הסדר אחר.

פרידמן: חוק עשיית עושר מחיל חלק מהדינים, הוא כללי. ענף עשיית העושר כולל בתוכו עוד סע' מחוקים אחרים.

כאשר יש שאלה משפטית המשתייכת לענף אחר של המשפט, כמו סכסוך חוזי או נזיקי, האם מותר להחיל את דיני עשיית עושר על הסכסוך?

כאשר מתעורר צורך בהשבה, אבל אין פתרון לכך בחוה"ח, האם מותר לפתור את הבעיה מדיני עשיית עושר? אם יש פתרון השבה בחוק אחר, האם יחולו ההגנות מחוק ע"ע?
לפי טדסקי א"א, לפי פרידמן מותר יהיה.
כמעט כל סיטואציה ניתן להלביש לדין אחר כך שהקיצוניות הזו לא מתאימה, אבל גם מהצד השני, ניתן להפעיל את חוקי עשיית עושר על כל דין אחר ואז אין צורך בשאר הדינים.

לדוג': סע' 56 ו59 לחוה"ח המכילים דיני עשיית עושר (ואז אולי צריך למחוק אותם לפי גישת פרידמן).

עד פס"ד אדרס הגישה הייתה כגישתו של טדסקי, לא היו פס"ד שעסקו בדיני ע"ע.

פס"ד אדרס: נטענה טענה שגם אם א"א לקבל תרופה מחוה"ח תרופות, אפשר לקבל מדיני ע"ע. בן פורת פסקה שמאחר והיה חוזה א"א להעלות טענות מדיני ע"ע.

ד"נ: למרות שההפרה שבוצעה היא הפרה יעילה, אדרס לא הפסידו והארלו הרוויחו, הארלו נצטוו לתת לאדרס את הרווח. כאשר נותנים לאדרס פיצויים, אלו הם פיצויים עונשיים כי מעמידים אותם במצב יותר טוב משהיו אילו קוים החוזה והסיבה היא שלא יצא חוטא נשכר.
ברק: אפשר להפעיל דיני ע"ע אם הצדדים לא קבעו אחרת בחוזה, וא"א לקבל כפל פיצויים.

� אנגליה המאה ה19 ו20, ובישראל עד חיקוק חוק החוזים (חלק כללי)


� (כמו חוק בנקאות או חוק ביטוח). סע' 33 לחוק המכר הוא דיספוזיטיבי, לעומת סע' 3 לחוק המכר (דירות) שהוא קוגנטי.


� רע"א 2735/99 עמותת ביהכנ"ס לספרדים נ' אורנשטיין


� ע"א 98/80 נציגות הבית המשותף נ' קדמת לוד


� לפעמים יש חריגים של המצב ההפוך כמו שלעובר יש זכויות לעניין ירושה או זכות תביעה נזיקית לעובר. בעבר היו סייגים לזכויות למשל לעבדים וכד'.


� (פס"ד שרף - עם הקטינה שחתמה חוזה למכירת דירה ואז נהייתה בוגרת כשהגיע הזמן לקיים אותו, פירוט בעמ' הבא)


� ולא מרגע הביצוע משום שהרעיון הוא הגנה בכך שהפעולה תעבור את המסננת של שק"ד הנציג


� הבעלות מותנית ברישום בפנקס (רישום רכב לעומת מקרקעין, מקרקעין הוא רישום הצריך אישור של הנציג)


� הערתו של אלדד: הוסכם שהוא יקבל זכות ראשונה ואכן הוא השווה את ההצעה אך הם לא רצו לכרות עמו חוזה. ביהמ"ש אמר שאתרים הייתה צריכה לכרות איתו חוזה. המחלוקת הייתה מתי מתחילה תקופת השכירות שזה רלוונטי לעניין התשלום. השופטת ולרשטיין קבעה שצריך לראות את החוזה כאילו נכרת בשעה שראוי היה שיכרת, דהיינו כאשר השווה את הצעתו. על החלטה זו הוגש ערעור לעליון, השופט קבע שגמירת הדעת צריכה להתקיים בין הצדדים. 


מסקנה – אל תתעצלו תקראו את פס"ד כי אנחנו לא הבנו מה קרה פה...


� לפי סע' 60 הודעת החזרה צריכה להיות סבירה ולמשל אם ההצעה הייתה מודעה בעיתון כך צריכה להיות גם החזרה


� בפרקטיקה זה מה שקורה, וכל מפרסם של מכרז פרטי מפרסם התנאה זו.


� לדעת ד"ר גלברד אין זו מחלוקת מהותית אלא מח' לגבי הראיות.


� בקודיפיקציה עיקרון תוה”ל נמצא בחלק הפותח ששייך לכל התחומים. ניתן לקרוא באתר civil code.


� החוק קובע כך בפרק בניינים גבוהים בחוק התכנון והבנייה. אך החוק הוא לעניינים מנהליים וההוראה לא חלה באופן ישיר על החוזה.


� UCC unified commercial code קובץ מסחרי שעוסק בתחום משפט מסחרי בארה"ב. הקודקס מורכב מהכללים של הcommon law ובמקום שהמצב המשפטי הקיים לא היה מניח את הדעת, היה שיפור. בתחתית ישנם הערות הסבר חשובות. במהלך השנים כל המדינות בארה"ב אמצו את הUCC בהבדלים קטנים ולכן יש לו למעשה תוקף מחייב.


� פרק 2 שעוסק בדיני חוזים, סע' 609. אך כלל זה התקבל לגבי כל החוזים בrestatement (251) (קודקס המשקף את המשפט הנוהג).


� מעניין שהיסטורית, באותם שנים בערך (אמצע שנות השמונים) התרחש הן התהליך של המעבר לדיני החוזים המודרניים (המאפשרים התערבות), והן האצת האינפלציה.


� בהצעת הקודיפיקציה השמיטו חלק זה.


� מאמר של Fuller & Perdue.


� צב מרתיע �- ( אלה....


� סיכום של טל.
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