מבוא לדיני חוזים (איחוד בין ליפשיץ לגלברד) – תשס"ה
הנשיא ברק כתב פעם "מלוא כל הארץ משפט",משמע העולם רווי משפט.
המשפט נוגע בכל תחומי חיינו,וכמעט לכל מעשה שאנו עושים יש השלכה משפטית.
חלוקת ענפי המשפט – בד"כ בין משפט ציבורי למשפט פרטי למשפט ציבורי הנורמות עוסקות במערכת היחסים האנכית שבין הפרטים במדינה לבין הריבון,רשויות המדינה,מבחינה גרפית זה הוא אנך ולא ציר שווה.
במשפט הציבורי תיהיה חלוקה למשפט חוקתי(מבנה המשטר,זכויות היסוד החוקתיות),מנהלי(דיני תיכנון ובניה,דיני מכרזים ציבוריים),חלק שמים שם גם את המשפט הפלילי וגם את המשפט הפיסקלי(מיסים).
גם בצד הציבורי יש חוזים וכאשר המדינה מפעילה את היכולות והסמכויות שלה בין עם ע"י צווים ותקנות וגם באמצעות חוזים למשל משרד הביטחון.
במערכת המשפט הפרטית אנו עוסקים בנורמות שבין אדם לחברו,דיני החוזים לכן נמצאים בצד הפרטי.משפט מסחרי(דיני תאגידים,דיני חדלות פירעון,דיני המעמד האישי ועוד
ענפי המשנה החשובים הם דיני הקניין ודיני החיובים - *חיובים מכח דין
                                                                        *דיני חוזים
                                                                        *דיני נזיקין 
                                                                        *דיני עשיית עושר ולא במשפט
אבחנה בין קניין לחיובים היא אבחנה קלאסית (כל שיטות המשפט הכירו בכך) ובעבר היא היתה מאוד ברורה,דיני הקניין הם אוסף נורמות המטפלות בנושא הקניין ,היא מקנה זכויות ומטילה חובות.
דיני חיובים הם אוסף נורמות המטפלות בזכויות "אובליגטוריות".בעבר אבחנה זו היתה מובהקת:
זכות קניינית ניתן היה להעביר אותה, למכור, לשעבד, להוריש. והיא תקפה כלפי על העולם דהינו זכות INREM
זכות אובליגטורית – זכות "INPERSONA" נתפסה כמבוססת על יחס אישי בין החייב לנושא ולכן בשיטות משפט קדומות לא היה ניתן לא לשעבד,לא למכר,לא להוריש וכו'.בעולם המודרני לא יכולים להמשיך באותה שיטה מכיוון שרוב העושר מגולם בזכויות אובליגטוריות.
ולכן לא ניתן להעלות על הדעת שזכות זו לא יהיה ניתן להעביר ולכן היא היטשטשה עם השנים.ע"מ להתגבר על ההפרדה הזו נוצרו שיטות שיטשטשו את האבחנות,כך למשל הומצא השטר.
דבר זה היה מהותי לגבי שיטות המשפט הקלאסיות כיום זה כבר לא רלוונטי.
אבל היא עדיין מתקיימת בצורה מעשית כאשר מעת לעת ביהמ"ש נדרש לבצע אבחנה מעין זו.היום הזכויות האובליגטוריות בדר"כ מגולמות בחוזה.
הבדלים: בין זכות קניינית לאובליגטוריות
זכות הבעלות – הזכות הקניינית שמגלמת בתוכה את כל זכויות הקניין האפשריות,זכות קניינית קלאסית.
זכות של נושה לקבל כסף – זו היא זכות אובליגטורית קלאסית.
*עדיין זכות קניינית היא יותר חזקה מזכות אובליגטורית,ישנו מושג של תחרות זכויות שבו הזכות הקניינית היא החזקה ביותר.הכלל הוא שכאשר שתי זכויות אובליגטוריות מתחרות ,הקודמת היא הזוכה ע"פ סע 9 לחוק המקרקעין  12 לחוק המטלטלין ו סע 4 לחוק המחאת חיובים.
במקרים בהם יש תחרות בין זכות קניין לזכות אובליגטורית אז במצב של תם לב זכות הקניין חזקה יותר.
התשובה המשפטית לאבחנה בין זכות קניינית לזכות אובליגטורית היא יחסית :
אין מבחן אחד בלעדי שקובע את האבחנה בין זכות קניינית לזכות אובליגטורית אלה הפסיקה יצרה מספר סוגים של מבחנים ובכל אירוע אנו צריכים להפעיל מספר מבחנים בשביל לעשות את האבחנה.יכול להיות מצב שחלק מהמבחנים יראו לצד אחד וחלק לצד אחר ואז נצטרך לשקול כמה מבחנים יותר נוטים לצד הקנייני ואיזה לצד האובליגטורי.
איפיון הזכות 
ביהמ"ש מעסיק את עצמו באפיון הזכות כדי לדעת אם הזכות ניתנת לביטול,זכות קניינית היא לעולם וכלפי כל העולם לעומת זכות אובליגטורית שהיא זמנית. ביהמ"ש טוען שאבחנה בין זכות קניינית לזכות אובליגטורית לא תלויה בחלל הריק היא תמיד תוכרע בכל מיקרה לגופה בהקשר הקונקרטי הנכון. 
דוגמא להכרעה האם הזכות היא אובליגטורית או קנינית . 
עא 99 / 2850 שמעון בן חמו נ' טנא נוגה בע"מ נד (4) 849, עמוד 849 תקציר העובדות מתוך הרציו של הפדאור:
בשנת 1981 נכרת הסכם בין בן חמו(המערער) לבין טנא נוגה ובו נקבע כי המערער ישמש כמפיץ בלעדי של מוצרי המשיבות (להלן - טנא) באזור יבנה ואשדוד. שנים לאחר מכן חש המערער כי טנא מצרה את צעדיו ופוגעת במעמדו כמפיץ בלעדי. בתובענה לפסק-דין הצהרתי שהגיש לבית-המשפט המחוזי הוא טען כי טנא מפרה את הסכם ההפצה שנחתם ביניהם על-ידי הפצתה את מוצריה באזור ההפצה הבלעדי שלו, באמצעות מפיצים נוספים. המערער ביקש בעתירתו שבית-המשפט יצהיר כי הוא המפיץ והסוכן הבלעדי של מוצרי טנא באזור יבנה ואשדוד וכי זכות ההפצה והסוכנות היא קניינו הבלעדי והוא רשאי להעבירה בלא כל הגבלה לאחר בהתאם לשיקול- דעתו. המערער הסכים כי זכות ההפצה איננה נמנית עם הזכויות הקנייניות המוכרות, אך טען שבמקרה זה נקבע במפורש בהסכם כי זכות ההפצה היא "קניינו הבלעדי", וכן הוקנו לה בהסכם מאפיינים קנייניים, ובהם זכותו להעבירה לאחר והסכמה של טנא כי ההסכם אינו ניתן לביטול מצדה. התובענה נדחתה בכפוף להיתר לפיצול סעדים שניתן למערער לצורך הגשת תביעה כספית, אם יחפוץ בכך. מכאן הערעור. 
הסבר: 
אפיון הזכות יהיה בהקשר קונקרטי במיקרה זה האם הזכות הזו ניתנת לביטול.לכן ביהמ"ש מתלבט בקשר למאפיינים איזה מבחנים מוזכרים בפ"ד כדי לאפיין את הזכות ע"פ מאפייני הזכות, ישנם שורה של מבחנים ומאפיינים אבל לא תמיד ניתן לייחס לזכות מסוימת סימנים חד משמעיים ע"מ לסווג אותה לקנינית או לאובליגטורית. יש זכויות קניין שהם מובהקות למשל זכות הבעלות. מצד שני זכות בחוזה לקבל כסף שהיא אובליגטורית. אם רוב המאפיינים ישפיעו בכיוון שהזכות היא קניינית אז היא תיהיה אובליגטורית.
עו"ד ינסה להכניס לתוך החוזה מאפיינים קניינים שהם:
א.התווית – הוא שם עליה תווית של קניין הוא קרא לה זכות קניינית,התווית אבל היא לא העיקר.היא יכולה להעניק סיוע שהיא קניינית.
1. עבירות – בן חמו יכול        להעביר את הזכות ללא כל הגבלה.כיום גם זכויות אובליגטוריות יכולות להיות ניתנות להעברה. עדיין במשפט המודרני יש שרידים לאבחנה ההיסטורית הזו בזו שזכות קניינית תיהיה קלה יותר להעברה מזכות אובליגטורית.
2. הגבלת זמן על החוזה - זכות אובליגטורית היא זכות זמנית מכיוון שהיא שואפת לפקוע והיא תפקע כאשר החייב יקיים את חיובו. זכות קניינית אין לה את תכונת הזמניות,יש לה אופי נמשך,היא לתמיד. כל עוד לא מכרתי או הפקעתי אותו אז הוא יהיה בחזקתי.כמובן שיש נכסים שהם מתכלים אז יהיה לנו זכות על הנכס עד שהוא יפקע.
למרות זאת זה הוא לא שכנע את ביהמ"ש משום שגם אם לזכות המסוימת הזאת יש כמה תכונות קניניות זה לא הופך אותה לזכות קנין .ביהמ"ש טוען שאין למטלטלין מיידיות.
מיידיות – זכות קניניית יכולה להעשות במידיות ללא צורך במישהו אחר,אבל אם יש למישהו זכות אובליגטורית כדאי לממש את הזכות אתה לא יכול לפעול לבד אלה אתה צריך שיתוף פעולה מצד החייב. כפיפות הזכות לאיפה וכו'.
שלילת הסממנים הקנינים של זכות ההפצה:
*זכות כלפי כל העולם - מול כל זכות עומדת חובה והם מופנות לאישיות משפטית.אם לי יש זכות ספציפית אז כל העולם חייב כלפי הזכות שלי.בהתייחס לזכות ההפצה היא עומדת כלפי טנא נגה אסור לה לתת למישהו אחר להפיץ את מוצריה באותו איזור.
כל זמן שטנא נגה לא ממנה אותו כמפיץ והוא מבצע הפצה מקבילה משמע החובה היא איננה של כל העולם, רק לטנא נגה יש חובה לא לפגוע בזכות ההפצה הבלעדית.
*האם בן חמו יכול לממש את זכותו כלפי ללא שיתוף פעולה של טנא נגה , האם הוא יכול להפיץ לבד את מוצריה של טנא נגה ללא עזרתה במקרה כזה הוא יהיה חייב לפנות לביהמ"ש לכן זוהי עוד אינדיקציה לכך שהזכות היא אובליגטורית.
חלוקת דיני החוזים 
דיני החוזים מתחלקים לחלוקת משנה :
*דיני חוזים כללים – מכילים בתוכם את הנורמות המשפטיות הכלליות של דיני החוזים,הנורמות שחלות על כל סוגי החוזים, יהיה חוזה אשר יהיה.
*דיני חוזים מיוחדים – מכילים נורמות משפטיות (חוקים והלכות פרי יצירת ביהמ"ש העליון) שמטפלות באופן מיוחד בסוגי בחוזים המיוחדים,למשל חוק המכר – אשר בו יש נורמות שעוסקות רק   בחוק מכר חוק המשכון,חוק השכירות והשאילה, חוק הבנקאות.חוקים אלה עוסקים במיוחדות של   החוזים. כמובן שכל חוזה הוא מיוחד אבל חלות עליו נורמות שתקפות כלפי כולם ונורמות שתקפות רק לו.
אפיון דיני החוזים לעומת התחומים המשפטיים הקרובים אליה
ענף דיני החיובים
דיני החיובים עצמם הם ענף משפטי שיש לו מספר תת ענפים,משמע יש נורמות משפטיות ששייכות לדיני החיובים הכלליים. תוצאה של חוזה זה זכויות אובליגטוריות. זכות קניינית כל העולם חייב כלפיי הזכות.זכות אובליגטורית – אנשים מסויימים חייבים כלפיי הזכות.
דיני החיובים הכלליים  - מטפלים בזכות האובליגטורית ולא משנה מאיזה ענף . שאלות של ריבוי חיייבים, קיזוז בין זכויות. חוק החוזים חלק כללי באותו פרק שעוסק בדיני החיובים הכלליים.
נזיקין
העיקרון הבסיסי של דיני הנזיקין הוא האיסור לגרום נזק לזולת,והחובה לפצות אותו אם נגרם נזק. המקורות הנורמטיביים של פקודת הנזיקין היא פקודת הנזיקין כמו הפלת"ד,חוק לשון הרע,חוק לאחריות על מוצרים פגומים. על כל עקרונות אלה חלים דיני הנזיקין.
העיקרון שעומד ביסוד התרופות – החזרת המצב לקדמותו,למה שהיה לנפגע אילולא נגרם לו הנזק.
מנסים לכמת את הנזק בערכים כלכליים. האינטרס שמוגן פה הוא אינטרס ההסתמכות מינוח:מזיק וניזוק
דיני עשיית עושר ולא במשפט
עיקרון היסוד נמצא בסעיף 1 לחוק ע"ע והוא שמי שזכה באיזושהי טובת הנאה בעלת ערך כלכלי על חשבון מישהו אחר מבלי שהיה זכאי לכך צריך להחזיר את ההתקשרות הזו למי שזכאי.
לדוגמה: אם מישהו היה אמור להפקיד אלף ₪ בחשבון הבנק ובטעות הפקידו בחשבון פלוני , אפשר לתבוע מפלוני להחזיר לי את הכסף למרות שאין לי יחסים משפטיים איתו והוא גם לא עשה כלום כמובן שהוא חייב להחזיר את הכסף ע"פ דיני הע"ע. המקורות הנורמטיביים לחוק הוא חוק עשיית ע"ע –תשל"ט 1979.
ישנם גם נורמות שנמצאות מחוץ לחוק למשל בדיני חוזים כאשר חוזה בלתי חוקי והוא בטל יש חובת השבה של כל צד למשנהו. הבסיס לתרופה הוא השבת ההתעשרות למי שזכאי לה. דיני ע"ע בשיטות המשפט השונות יש להם  שמות שונים. מינוח: זוכה ומזכה.

דיני חוזים
העיקרון הבסיסי בדיני החוזים הוא עיקרון ההסכמה. בניגוד לכל תחום אחר אומנם ברגע שהסכמה זו הופכת להיות חוזה היא הופכת להיות הסכמה מחייבת והדין יכפה את קיום החוזה.כאשר ישנה הסכמה כפויה ,טעות או הטעיה אז יש עילה לביטול החוזה. 
יסוד עיקרון התרופות הוא להעמיד את הנפגע במצב שיהיה כמו שהחוזה היה אמור להיות במידה והיה מתבצע, עד כמה שאפשר.מינוח: מפר ונפגע
היסטוריה
ההיסטוריה של דיני החוזים חופפת להיסטוריה של המשפט הישראלי.עד 1917 שבו נכנס המנדט הבריטי לתוקף המשפט הישראלי היה בעצם משפט עותמאני במשך  כ - 400 שנה. דיני החוזים של המשפט העותמאני היו מבוססים על המג'לה.והיא כללה את דיני החוזים מיוחדים וחלק מהעקרונות החוזים הכלליים המודרניים יותר(חופש החוזים) נמצאו דווקא בחוק שנקרא חוק הפרוצדורה האזרחית העות'מאנית ולא בדינים המהותיים מכיוון שלחוק העותמאני נכנסו השפעות קונטיננטליות . 
המנדט קלט את כל הרובד של המשפט העותמאני אבל לאחר שהסתיימה התקופה של המשפט הצבאי הבריטי בסימן 46 לדבר המלך ומועצתו קבעו שבמקרה של לאקונה פונים למשפט האנגלי. אבל קרתה תופעה מעניינת,ככל שנשמשך השלטון הבריטי השופטים שמונו שהיו בריטים וגם מי שהלך ללמוד משפטים לא הלך ללמוד בקושטא  אלא בלונדון וכאשר התחילו ללמוד בארץ הם למדו מספרי משפטים בריטיים.המשפטנים בהתחלה הסתבר להם שכמעט בכל שאלה משפטית יש לאקונה והם לא יודעים את התשובה.התוצאה היא ששואבים יותר ויותר מהדין האנגלי ולבסוף דיני החוזים הכלליים בארץ ניראים כמו דיני החוזים באנגליה .
עם קום המדינה המחוקק הישראלי עושה אותו דברי ומאמץ את המצב כמו שהוא עם הרובד העותמאני והרובד האנגלי ובשנים הראשונות הספרות ובפ"ד היו אנגליים. החל מאמצע שנות ה-60 מתחילה תנופה מאסיבית של חקיקה. החקיקה נעשית טיפין טיפין,חלק מהחוקים מתייחסים לחוקים בתחומים של חוזים מיוחדים ובמקביל נחקקים גם חוקי חוזים כלליים ושלושת החוקים הם:(דיני החוזים המיוחדים הם יצירה מקורית ישראלית ולא נוסח חדש)
כמובן שכל חוק בדיני החוקים שחוקק ישנם הוראות מעבר שמבטלות את כל הסעיפים במג'לה והוראה שבעיניינים  מסוג אלה, חוק 46 לסימן המלך לא יכול בהם וחקיקת החוזים הכלליים כיסתה את כל התחום של החוזים הכלליים.
החקיקה של חוקי החוזים הם ישראלים מקוריים אבל יש שרידים של המשפט האנגלי שנובעים מהפסיקה ויש חלק מחוקי המג'לה שעוד קיימים אצלנו(סעיף 80).המקורות היום כמעט כולם ישראלים.
המקורות הנורמטיביים
החקיקה – חוזים מיוחדים חוזים כלליים
חוק החוזים (חלק כללי) תשל"ג – 1973 -
חוק החוזים הכלליים והוא דן במהו חוזה . 
חוק החוזים( תרופות בשל הפרת חוזה)תשל"א – 1970 :חוק זה חל על כל סוגי החוזים והוא עוסק רק בהפרת החוזה ותרופות שלו.
חוק החוזים האחידים תשכ"ד – 1964 ,1982 חוק חוזים אחידים חדש.חוק זה הוא שונה מאחרים מכיוון שזה חוק שלא חל על כל סוגי החוזים. הוא חל על חוזים שהוכנו מראש על טופס אחיד אבל הוא כללי כי הוא חל על כל החוזים האחידים.
החוקים למרות שנחקקו בנפרד, מהתחלה היתה מחשבה שבעתיד יאספו אותם ביחד לקובץ דיני ממונות,לכן האופי של החקיקה הוא אופי קודיפיקטיבי הוא אופי של חוקים שנועדו ליהיות פרקים בקודקס.ההוראות הם מאוד קצרות ומתומצתות,לכן כאשר ביהמ"ש צריך ליישם את החוק על מקרים קונקרטיים הוא חייב להפעיל פרשנות על החוק.
דיני החוזים הם השלד עליו אנו מרכיבים את ההלכות ואת התקדימים של ביהמ"ש. בחוקים אלה לא נכנס שינוי אבל למרות זאת נעשה שינוי בפסיקה שעברה מהלך עצום של שינוי מאז ועד היום.
בתרבות המשפטית שלנו,יש חשיבות למקורות ולכתיבה אקדמית,ספרות אקדמית,הם לא מקור מחייב ואע"פ כן לא תמצאו אף פסק דין חשוב שביהמ"ש לא נעזר בספרות משפטית אקדמית. וזאת גם מפני שאין לנו את העומק ההיסטורי.
מקור נוסף שהוא גם לא רישמי הוא המשפט ההשוואתי, בכל פ"ד שיש בו התלבטות בסיסית אנו מקיימים השוואה לפסקי דין משיטות משפט שונות. במיוחד כאשר יש הסדר משפטי דומה.הוא חשוב גם במישור הפרקטי וההשוואתי.
אסכולות בדיני חוזים
יש כמה וכמה אסכולות בדיני החוזים 
1. האסכולה הקלאסית של דיני החוזים – דיני החוזים של המשפט האנגלו-אמריקאי,של משפחת שיטות המשפט של הקומן לואו,כפי שהיו במאה ה-19 ובשליש הראשון של המאה ו-20.תפיסה זו מקדשת את הרעיון של חופש החוזים,מקדשים את הסכמת הצדדים,וזאת על רקע תפיסות חברתיות ופוליטיות שהיו באותה תקופה. צריך להגן על האדם מפני המדינה והמדינה לא צריכה להתערב לו בחוזים. וזאת רק במצבים חריגים.למשל בחוזים בלתי חוקיים. היא גם לא מתייחסת לשלב כריתת החוזה,שכל אחד ידאג לענייניו והצד שהוא יותר מתוחכם ירוויח. ע"פ הגישה הקלאסית במרכז החוזה עומדת המחויבות נחרצת של שני הצדדיים לתוכן החוזה, הצדדים הם בבחינת המחוקקים ואילו המדינה מממשת את החוזה שכרתו. עד המאה ה - 20 הייתה מחויבות נחרצת לחופש החוזים ראה מקרה לוכנר והמאפייה (החתמה על חוזה שהוא יותר מ 12 שעות עבודה המנוגד לחוקה) . הפנטזיה של משפט אזרחי היא שהאזרחים יהיו המחוקקים והמדינה בסך הכול יצטרכו לממש את החוזה שהם כרתו. דיני החוזים לא אמורים לעסוק בתוכן של הנורמה,מי שיקבע זה הצדדים.תפיסה זו הייתה להשפעה דרמטית על חופש החוזים ועל כל ענפי המשפט. בדני החוזים הקלאסיים  - יתקבלו רק טענות פרוצדורליות מכיוון שהיא מצדדת בחופש החוזים. ולכן לא יתקבלו טענות מהותיות על תוכן החוזה. 
מהם הגורמים לשיטת החוזים הקלאסים:
1 .במאה ה – 19  הגישה היא קפיטליסטית ולכן התערבות רגולטורית היא פסולה לכן גם בתי המשפט נוקטים בשיטה זו  . 
2 .האידאולוגיה הליברלית של חרות האדם (שאמור לעשות מה שהוא רוצה כל עוד זה במסגרת החוק) היא גורם אשר תורם לכך שדיני החוזים הקלאסים הם מאפשרים לכולם לחתום על איה חוזה שהם רוצים .  
3 . גורם שלישי הוא האמונה הוא באינדיבדואליזם הסתמכות על עצמך -  אתה לא יכול לצפות מאף אדם להקריב את עצמו עבורך ואף אדם לא צריך לעשות זאת ממך .  החינוך הזה גורם לכך שדיני החוזים הקלאסים אשר לא מתערבים בחוזים באשר הם מתיישבת היטב .
4 . גורם נוסף הוא האמונה ברציונליות של בני אדם, המסוגלות לתכנן היא חלק מן המחשבה ולכן גישה זו מתיישבת עם דיני החוזים .  
הגורמים לשינוי בתפיסה: 
בתחילת המאה ה – 20 משתנה הסביבה, הקפיטזלים שוקע, בשל כשל שוק,  ודיני החוזים נדרשים לרוגלוציה . 
הליברלזים מגדיר כחלק מן הזכויות הוא שיוויון . כלומר היכולת לשחק באותם כלים לקבל את אותם הזדמנויות דבר אשר משנה את כללי המשחק בחוזים לדוגמא –חופש חוזים יהיה קיים אך אם יש הסכם חד צדדי עורכים ביקרות מהותית לדוגמא חוק החוזים האחידים .  יש מצבים באדם פועל באופן לא רציונלי, כך שגם בחוזים האפשרות הזאת קיימת (לדוגמא הסכם קדם נישואין) .
2.התפיסה המודרנית – המודרנית איננה כזו,והיא יותר מפוקחת וריאליסטית וזאת על רקע התפכחות התפיסות החברתיות והפוליטיות,והתפיסה המודרנית היא לא להבטיח רק זכויות יסוד בסיסיות כמו חופש הקניין וחופש העיסוק עם אין לו מה לאכול. צריך לדאוג לאדם ברמה הבסיסית ביותר.על רקע זה דיני החוזים מפסיקים לקדש את חופש החוזים ומתחילים לקדש את ההגינות החוזית. המשפט יתערב כאשר ההסכמה על החוזה לא היתה הוגנת.למשל במקרים של חוסר שיויון בין הצדדים של המשא ומתן.יכול להיות יתרון כלכלי או מבחינת הידע ואז עלול להיווצר חוזה לא הוגן.המשפט אומנם מכבד את ההסכמה אבל הוא דורש את ההגינות.ע"י הבטחה של החוזים נקבעו חוקים קוגנטיים שהצדדים מחויבים עליהם שלא יעשקו את החלשים.דרך שנייה היא שביהמ"ש עצמו יתערב בחוזים מכוח נורמות משפטיות שמאפשרות את ההתערבות הזו למשל סעיף התם לב מאפשר לביהמ"ש לשנות חוזים.        
1.דיני חוזים נאו קלאסיים -  אלה הם דיני החוזים שיש בחוק הישראלי והם סינתזה בין דיני החוזים הקלאסיים לבין דיני החוזים המודרניים,השוני הוא במינון שנוטה יותר לטובת התפיסה המודרנית בשנים האחרונות.
2.ניתוח כלכלי של המשפט – ביהמ"ש  מקבל את התפיסה כי ביהמ"ש מקדש גם ערכים של יושר,צדק וכו ושהם קודמים ועדיפים על הכלכלי. מיקסום העושר צריך לראות את הנימוק הכלכלי בעדיפות עליונה .המשפט דיני החוזים הם המכשיר העיקרי להקצאה של משאבים וחלוקה מחדש של משאבים .
4. אסכולה של חוזי היחס – דיני החוזים הניאו קלאסיים אלה כלים שמתאימים להשתמש בחוזה בדיד, חוזה מכר קצר טווח ואף אחד לא רואה אחד השני לאחר מכן.אבל בחוזה שמערכת היחסים בו היא מורכבת והיא ארוכת טווח שהם הכללים החוזיים הרגילים לא מתאימים.למשל בחוזה שותפות יהיה קשה לצפות את כל התהליכים שהם יעברו במשך כל תקופת השותפות שלהם ולכן לא כולם יהיו רשומים בחוזה.הפרשנות לכן צריכה להיות דינאמית וצריכה לעקוב אחרי ההתפתחות של מערכת היחסים לאורך השנים.
חוזים פרק א' לחוק החוזים חלק כללי 
ע"מ שנאמר כי יש חוזה עלינו לעבור שלושה תנאי סף הראשון שבינהם הוא הכוונה ליצור יחסים משפטים והשני הוא שפיטות . תנאי הסף השלישי הוא שהצדדים לחוזה הם בעלי כשרות משפטית  
א. הכוונה ליצור יחסים משפטיים בין הצדדים
בבואנו לקבוע האם הייתה כוונה ליצור יחסים משפטים עלינו לבדוק כמה קריטריונים: 
1.מה סוכם בזמן שחתמו על החוזה, האם היה רשום בחוזה במפורש שהייתה כוונה ליצור הסכם משפטי או לחילופין האם היה רשום בחוזה שההסכם הוא הסכם חברי/ ג'נטלמני ללא כוונה ליצור יחסים משפטיים. (בד"כ ב-95% מהמקרים אין סעיף כזה בחוזה). באם לא נמצא את הסע' הזה נוכל להיעזר בנסיבות החוזה . 
2. מבחן עזר – מבחן הנסיבות:ככל שהנסיבות שאפפו את כריתת החוזה היו יותר ידידותיות, אישיות, פרטיות תעמוד ההגנה שלא היתה כוונה ליצירת יחסים משפטיים או לחילופין האם אותם צדדים פנו לעו"ד.
3.ניסוח ההסכם – אם ההסכם השתמש במטבעות לשון משפטיות ובפיצויים כספיים יהיה קשה לטעון שלא היה כוונה ליצירת יחסים משפטיים. לעומת זאת אם ההסכם כתוב בצורה יותר אישית ופשוטה יכולה לעמוד לא ההגנה שלא היתה כוונה ליחסים משפטיים.
4.מערכת היחסים בין הצדדים: יש להבחין בין מערכות יחסים שונות שני פסקי הדין מדגימים את השוני ביחסים: 
    בפ"ד בלפור נ' בלפור – פקיד במשרד החוץ הבריטי שמתפקידו להסתובב ברחבי האימפריה, אשתו כועסת על כך,בלפור מבטיח לפצות אותה בסכום כסף גבוה על כל חודש שהוא לא במדינה. לאחר זמן מה, שהפקיד המשיך לנסוע אבל נמאס לו לשלם הוא הפסיק לכן גברת בלפור תבעה אותו.אדון בלפור טען לכוונתו שלא היתה כוונה ליצור יחסים משפטיים.ביהמ"ש הסכים עם אדון בלפור שלא היו יחסים משפטיים.
בפ"ד אדוורדס – מדובר על טייס שעובד בחברת תעופה בריטית,בחוזה העסקתו רשום שבמידה ויפוטר יקבל מענק.ישנו גם סעיף שמדבר על כך שבמקום פנסיה יוכל לקבל מענק. הטייס פוטר וחשב שיקבל פנסיה מהחברה,הבוס אמר לו שאם יוותר על הפנסיה הוא יקבל יותר מהחוזה המקורי, הטייס לא קיבל את המובטח לו, ותבע את החברה,אך החברה טענה שהייתה כאן הבטחה ג'נטלמנית ולכן לא תקפה. ביהמ"ש דוחה את טענות ההגנה ע"פ פ"ד בלפור ואומר שככל שמדובר במערכת יחסים משפחתית ישנה הנחה ראשונית כי המשפחה היא תקינה ואז הכוונה היא שהם לא מתכוונים למערכת יחסים משפטית. 
במערכת יחסים עסקית ההנחה הראשונית היא שהיתה כוונה ליחסים משפטיים.
ב. שפיטות 
במשפט האנגלי יש עמדה הגורסת שמחסום השפיטות נדרש לנהוג בקשיחות ולכלול רק חוזים בעלי גוון כלכלי ומסחרי ועסקיים.
מצד שני יש עמדה הפוכה שאומרת שיש אינטרס ציבורי בקיום הבטחות ולכן עצם העובדה שאדם מבטיח זה יוצר אינטרס ציבורי שהבטחות צריך לקיים מתוקף "מוסד ההבטחה".
המשפט הישראלי לא הלך לשתי הגישות הקיצוניות האלה אלא לגישת ביניים שפיתחה מערכת כללים ע"י פסיקות שבהם עומד שיקול השפיטות.
הסכמים שבהם מופעל מחסום השפיטות :
*הסכמים שנוגעים לזוטות – יהיה איזשהו מינימום ואיזשהו שיקול שבהם הטרחה שבהתדיינות גדולה מידי לעומת הנושא שבו נידונים.
*הסכמים פוליטיים -  ביהמ"ש רוצה שהפוליטיקה תיהיה נקייה וההסכמים פוליטיים יחתמו משיקולים עניינים ופוליטיים ולא עקב סנקציונות כלכליות שיופעלו עליהן.
*הסכמים בעלי גוון אינטימי – לכאורה אנו נחשוב שההסכמים מסוג זה אין להם כוונה ליצירת יחסים משפטיים אבל פה מדובר בהסכמים שהייתה כוונה מוצהרת ליצירת יחסים משפטיים בנוגע ליחסים האינטימיים שבין הצדדים. יש נושאים ומתחמים שביהמ"ש חושב שהם מספיק חשובים בשביל שביהמ"ש לא ידון בהם.כזה הוא התחום האינטימי. בנושא מסוג זה ביהמ"ש רוצה לשמר את הזכות להתחרט על דבר קיום החוזה ולכן לא משנה הכוונה ההיסטורית שעוגנה בחוזה. (כמו בדוג' עם העו"ד שהחתים את אישתו לחוזה לקיום יחסי מין) עוד תת נושא בתוך ההסכמים האלה הם הסכם נישואים.
חוק ה חוזים (חלק כללי) תשל"ג 1973, עמוד 852
33. חוזה למתן ציונים
חוזה שלפיו יינתן ציון, תואר, פרס וכיוצא באלה על פי הכרעה או הערכה של אחד הצדדים או של אדם שלישי, אין ההכרעה או ההערכה לפי החוזה נושא לדיון בבית משפט. 
סעיף זה קשור לסיטואציות של תחרות שביהמ"ש מעדיף לא להתערב בו.
ע"פ סע זה ישנם שתי סוגים של חוזים בהם בית המשפט לא מתערב
א' – תחומים לא משפטיים,כמו רוח וכבוד,ובתחום הזה המשפט לא רוצה לעסוק ולכן חוזים שבמוקד שלהם יש תואר או איזשהו פרט אתה לא רוצה להתערב בהם.
ב' –  פורום חילופי מומחה,למשל הגוף שמארגן את התחרות צריך להקים גם גוף מומחה שיוכל לדון באותו גוף. הנימוק אולי מביא לאותה תוצאה אבל הרציונל לטענות האלה הוא שונה: ביהמ"ש לא ידון בהכרעה המקצועית.
דוגמא לבדיקת יחסים משפטים ושפיטות: 
עא 93 / 3833 ד"ר יוסי לוין נ' אילנה לוין [פדאור (לא פורסם) 94 (1) 626], עמוד 1-2 
רציו של העובדות מפדאור
1. המערער והמשיבה היו נשואים במשך שמונה שנים, ונולדו להם שלושה ילדים, עד שהחליטו להתגרש, כשהמשיבה בהריון. הם ערכו לצורך זה חוזה, בו הסדירו ענינים שונים בקשר לגירושין. בין היתר הסדיר החוזה את ענין המזונות שישולמו על ידי המערער לאחר מתן הגט. לבקשתם נתן בית המשפט לחוזה זה תוקף של פסק דין (להלן חוזה הגירושין). סעיף 11 לחוזה הגירושין קבע לאמור:
"עד מתן הגט ימשיך הבעל לשאת בכל הוצאות החזקת הבית והמזונות בהתאם לחוזה שיערך בין הבעל והאשה ויופקד בידי עו"ד ליבוביץ אלינור מייצגת את שני בני הזוג ואשר יוחזר לבעל ביום קבלת הגט. החוזה יהיה חסר תוקף משפטי ויהווה קניינו בלבד של הבעל ביום מתן הגט. הצדדים מתחייבים שלא להשתמש בחוזה זה כולו ו/או מקצתו ומסכימים כי לא ישתמשו בו לכל מטרה שהיא לרבות הצגתו לבית משפט". 
בהתאם לאמור בסעיף זה נערך בין המערער לבין המשיבה חוזה בו הוסדר תשלום המזונות על ידי המערער עד למתן הגט (להלן חוזה המזונות). החוזה הופקד, כמוסכם, בידיה הנאמנות של עו"ד אלינור ליבוביץ. 
בפועל, היחסים בין בני הזוג השתבשו עוד יותר מכפי שהיו עד חתימת חוזה הגירושין. הליכי הגירושין נתמשכו, כאשר הצדדים מאשימים זה את זה, אם בעיכוב ההליכים ואם בענינים אחרים. בסופו של דבר התגרשו הצדדים קרוב לשנתיים לאחר שנערך חוזה הגירושין. מאז הגירושין משתלמים דמי המזונות, ככל הנראה, כסדרם. מכל מקום, המחלוקת בין הצדדים סובבת על חוזה המזונות לתקופה שעד מתן הגט.
2. כיוון שהליכי הגירושין נתמשכו זמן רב, המערער טען כי המשיבה אשמה בעיכוב, הפסיק המערער לשלם למשיבה את המזונות לפי חוזה המזונות. 
כיוון שכך, הגישה המשיבה תביעה למזונות בבית הדין הרבני. אך עוד הליכים אלה באיבם, מחקה המשיבה את התביעה בבית הדין הרבני, והגישה המרצה בבית המשפט המחוזי, והכל לפני מתן הגט. בהמרצה זאת ביקשה המשיבה, בין היתר, שבית המשפט יצווה על עו"ד אלינור ליבוביץ למסור למשיבה את חוזה המזונות "לצורך אכיפת ביצועו". בית המשפט המחוזי נענה לבקשה, וציווה על עו"ד ליבוביץ "להתייצב בפני ראש ההוצאה לפועל במועד שנקבע על מנת להראות לואת הסעיפים בחוזה הרלוונטיים לחישוב חובו של המשיב [הלא הוא המערער בבית משפט זה] וכן להשאיר בחזקתו את החוזה כולו או מקצתו אם ידרוש זאת יושב ראש ההוצאה לפועל". 
תוך ציות לצו זה נמסר חוזה המזונות ליושב ראש ההוצאה לפועל. או אז נתברר כי בחוזה המזונות התחייב המערער לשלם למשיבה מזונות (עד ליום מתן הגט) בסכום גבוה יותר מן הסכום שנקבע בחוזה הגירושין (מיד לאחר מתן הגט), ונוסף לכך לשלם לה את כל הוצאות הבית, עד תקרה מסויימת. בסעיף 6 של חוזה זה נאמר כך:
"חוזה זה יופקד בידי עו"ד ליבוביץ אלינור המייצגת את שני בני הזוג, ויוחזר לבעל ביום קבלת הגט. החוזה יהיה חסר תוקף משפטי ויהווה קניינו בלבד של הבעל ביום מתן הגט. הצדדים מתחייבים שלא להשתמש בחוזה זה כולו ו/או מקצתו ומסכימים כי לא ישתמשו בו לכל מטרה שהיא לרבות הצגתו לבית משפט". 
משנחשף חוזה המזונות, נפתחה הדרך בפני המשיבה לתבוע מזונות לתקופה שעד מתן הגט בהתאם לחוזה זה. אולם, בין לבין, פנה המערער והגיש ערעור לבית משפט זה, בו ביקש לבטל את פסק הדין של בית המשפט המחוזי. 
ניתוח הפ"ד 
שלב השאלות העסקיות(מה הצדדים רוצים)
מה רוצים ג' לוין ואדון לוין כאשר הם באים לעו"ד- 
גברת לוין: רוצה כסף ע"פ ההסכם שזה יותר ממה שמגיע לה במזונות
אדון לוין :לא לשלם ע"פ ההסכם אלא ע"פ החוק הוא רוצה שביהמ"ש ותעלם ממה שרשום בהסכם .
ייצוג התוואי המשפטי:
א' לוין: ע"מ לשכנע אותנו להתעלם מההסכם הזה הוא צריך לטעון ש:
א. זהו אינו חוזה משפטי ולכן אי אפשר לאכוף אותו. – מספיק בשביל להגיע למטרה העיסקית שלו.
ב. הוא משפטי, אבל יש סעיף שאסור להציג אותו בפני בית משפט ולכן אסור לממש אותו.הטענות שלו הן מתחלפות כלומר עומדת כל אחת בפני עצמה . 
ג' לוין צריכה לשכנע אותנו ש:
א.היא צריכה לשכנע אותנו שהחוזה הוא משפטי
ב.גם אם הוא משפטי הסעיף שהוא לא יוצג בפני בית משפט הוא חסר תוקף. הטענות שלה הם מצטברות.
ביהמ"ש 
השלב הראשון שבו אנו בודקים אם הייתה כוונה ליצור יחסים משפטיים זה בדיקת התוכן . הכותרת היא כותרת של חוזה ואילו התוכן הוא של הסכם ג'נטלמני – היא רשמה שלמסמך אין תוקף משפטי.
מבחני עזר  :

 פנייה לעו"ד-מראה על רצון לכוונה משפטית
 תוכן – התוכן מראה על חוזה
 יחסים משפחתיים – ברוב המיקרים זה אינו מראה על כוונה אבל כאן מדובר על חוזה גרושים כך שככל הנראה יש כוונה ליצור יחסים . 
ביהמ"ש מוסיף את עיניין השפיטות : כאשר יש מצב שבו יש בעייה לזהות האם היתה כוונה ליצור יחסים משפטיים אנו יכולים להשתמש בשיקולי השפיטות ע"מ להכריע. שיקול השפיטות הזה פונה לכיוון ההפוך – כן צריך לשפוט.
1)אם הצדדים אומרים דבר והיפוכו זה כאילו הם לא אמרו שום דבר.
2)במקרה של בעייה להכריע בתנאי הסף של כוונה ליצור יחסים משפטים יכולים להעזר בתנאי השפיטות . 
3)שיקולי השפיטות יכולים להתהפך – יכול להיות שיקול שפיטות שאומר שגם אם הצדדים לא רצו בכך יש אפשרות, עקב השיקול הציבורי וביהמ"ש רואה לנכון כן להתערב בתיק.
1. בימ"ש מלמד אותנו שיש מצבים ונסיבות שיכולות להתגבר על לשון מפורשת.כל המערך היה מערך משפטי ופשוט אחד הצדדים הכניס איזו שהיא אופציה ע"מ לאפשר לו להתחמק בבוא הזמן מן החוזה.
2 . כאשר שיקולי השפיטות הם לא לתת לאדם לחזור בו ממחויבות שנטל על עצמו בית המשפט מוצא לנכון להתערב בתיק . 
פ"ד זה מהפכני משום שהוא מתעלם מניסוח החוזה ומתייחס אך ורק לרקע ולנסיבות המקרה.
התלבטות של השופט זמיר:
בהרבה מאוד מיקרים יש פער בין דעתו של השופט לבין הנסיבות הקונקרטיות , ואם הוא ישתמש בכללים הרגילים הוא יעשה עוול לאחד הצדדים.
פ"ד הדין יצר "זרקור" שבמקרים שיש פער בין שיקולי השפיטות יש צורך לתת תוקף משפטי גם להסכם שלא הייתה בו כוונה ליצור יחסים משפטיים.
כשרות משפטית
התנאי סף השלישי לצדדים בחוזה הוא הכשרות המשפטית . שני הצדדים או באמצעות נציג מטעמם או אפוטרופוס שלהם צריכים להיות בעלי כשרות משפטית לכרות חוזה . חוק הכשרות המשפטית מגדיר כי לכל אדם יש כשרות משפטית ומגדיר לנו שלושה מצבים שבהם יש התיחסות מיוחדת לישות שיש לבדוק  את כשרותה המשפטית: 

1. קטין 

2. פסול דין 

3. חברה/ תאגיד 

חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות תשכ"ב 1962

1. כשרות לזכויות ולחובות כל אדם כשר לזכויות ולחובות מגמר-לידתו ועד מותו.

כשרות משפטית של בני אדם:

ע"פ סע 1 לכל אדם יש כשרות לזכויות וחובות – אין סייגים, הכשרות נמצאת בכל אדם. 

סעיף 2: כשרות לפעולות משפטיות: כל אדם כשר לפעולות משפטיות, זולת אם נשללה או הוגבלה כשרות זו בחוק או בפסק דין של בית משפט 

כשרות לפעולות משפטיות - במקרה שלנו, כריתת חוזה. החריגים מתייחסים לקטינים ופסולי דין, הנחת המחוקק היא שההסכמה לא באה מתוך הבנה אמיתית. לגביהם מוטלים סייגים שונים. הגבלות/ שלילה היא רק בחוק או פסק דין, לא ניתן להתנות עליה בחוזה.

1)קטין – עד לא מלאו לא 18 שנים (סעיף 3)

2)פסול דין - פסול דין הוא מי שבית המשפט מכריז עליו כמי שלקוי בנפשו או בשכלו כך שהוא אינו יכול לדאוג לענייניו .  כל ההגבלות שחלות על קטינים חלות גם על פסולי דין .

כדי להסיר את הסייגים יש צורך באפוטרופסות ( להיות תחת השגחה והסכמה של מי שאחראי על הקטין/פסול הדין. העמדה היא שלקטינים ופסולי דין צריך לתת הגנה מיוחדת. הגנה זו מתבטאת בכך שפעולה של קטין אושרה על ידי אדם בגיר הממונה על ענייניו של הקטין (אפוטרופוסים/הורים). אם הנציג נותן את אישורו לפעולת הקטין, אין יותר בעייה של כשרות. אם זה לא קורה, החוק יטיל סייגים על הפעולה. 

ההבדל בין הגבלת כשרות לשלילתה

· שלילת כשרות – פעולה משפטית שנעשתה על ידי מי שכשרותו נשללה, בלי אישור אפוטרופוס, אין לה שום תוקף (Void). היא בטלה מעיקרה.

· הגבלה – פעולה משפטית הנעשית על ידי מי שכשרותו הוגבלה היא Voidable. היא ניתנת לביטול, אך לא חייבת להתבטל. אם התבטלה היא תהיה בטלה מכאן והלאה.

סייגים לפעולה של קטין ופסול דין:

סעיף 4 - פעולות של קטין: פעולה משפטית של קטין טעונה הסכמת נציגו; ההסכמה יכולה להינתן מראש או למפרע לפעולה מסויימת או לסוג מסויים של פעולות. יכול נציגו של קטין לבטל הסכמתו לפעולה כל עוד לא נעשתה הפעולה. 
הסע' דן בהסכמה של הנציג. ההסכמה יכולה להנתן מראש/למפרע. הסכמת הנציג משריינת את החוזה מפני ביטול, לא היא שמקנה את התוקף לחוזה. הנציג יכול לתת הסכמה לגבי חוזה ספציפי או לגבי סוג של פעילות. לא יכולה להנתן הסכמה גורפת. יכול נציגו של קטין לבטל את הסכמתו, כל עוד לא בוצעה הפעולה. פעולה שבוצעה כשההסכמה בוטלה, דינה כפעולה שבוצעה כאילו לא ניתנה לה הסכמה ותוקפה יהיה תלוי (תלוי לגדר איזה סעיף נכנסת הפעולה (5 , 6, 6א, 7). 

· סעיף 5: ביטול פעילות של קטין: פעולה משפטית של קטין שנעשתה שלא בהסכמת נציגו ניתנת לביטול - (1) על ידי נציגו, ואם אין לקטין נציג - על ידי היועץ המשפטי לממשלה, תוך חודש ימים לאחר שנודע להם על הפעולה; 

· (2) אם לא נודע לנציג או ליועץ המשפטי לממשלה על הפעולה - על ידי הקטין, תוך חודש ימים לאחר שהיה לבגיר. –

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

1. על ידי הנציג: עד חודש ימים אחרי שנודע לו על הפעולה (בלי קשר למתי בוצעה הפעולה עצמה.) אם הוא לא מבטל אחרי חודש ימים ( כבר לא יוכל לבטל ( שווה ערך הסכמה. ביטול לא מצריך את התערבות בית המשפט. 
2. במקרה שלנציג לא נודע בכל תקופת הקטינות על החוזה, לקטין שהפך לבגיר יש אפשרות לבטל תוך חודש ימים את החוזה (מרגע שהפך לבגיר), אך התנאי הוא שהנציג לא ידע על החוזה כלל. סעיף קטן זה הוא חלופי לסעיף קטן 1, ולא מצטבר לו. 
סעיף 6: סייג לביטול פעולות: פעולה משפטית של קטין שדרכם של קטינים בגילו לעשות כמוה, וכן פעולה משפטית בין קטין לבין אדם שלא ידע ולא היה עליו לדעת שהוא קטין, אינה ניתנת לביטול כאמור בסעיף 5, אף שנעשתה שלא בהסכמת נציגו, אלא אם היה בה משום נזק של ממש לקטין או לרכושו. 

סעיף 6 – מקרים בהם לקטינים תהיה כשרות כמעט מלאה, שאינה ניתנת לביטול. 

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

ב.פעולה משפטית בין קטין ובין אדם שלא ידע ולא היה עליו לדעת שהוא קטין. במקרה זה, המשפט מגן על הסתמכות. המבחן הוא כפול: גם לא ידע, וגם לא היה צריך לדעת(כלומר מבחן אוביקטיבי). ככל שהחוזה רציני וכבד יותר, כך גם חובה הבירור גדולה יותר.

בסוף הסעיף קיימת הסתייגות "אלא אם כן היה בה משום נזק של ממש לקטין או לרכושו" ( הסעיף לא יחול, והפעולה/חוזה יהיה בטל . 

סעיף 6א: פעולות בטלות [תיקון: תשל"ג]: פעולה משפטית של קטין שהיא רכישת נכס באשראי או במקח-אגב-שכירות, שכירות נכס או קבלת שירות באשראי, אין לה תוקף, על אף האמור בסעיפים 5ו-6, כל עוד לא באה עליה הסכמת נציגו; לענין סעיף זה, "אשראי" - לרבות תשלום בשיעורים. 

הסע' הזה מדגים שלילת כשרות 

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

1. רכישת נכס באשראי.

2. קבלת שירות באשראי.

3. מקח-אגב-שכירות.

4. שכירות נכס. 

אשראי – לרבות תשלומים. 

קטין אינו מודע להשלכות עשיית עסקאות באשראי. עסקה כזו תהיה Void – בטלה, גם אם העסקה עצמה הייתה בסדר במסגרת סעיף 6, ושם לא הייתה מתבטלת. בנוסף, יש את תנאי השכירות, על מנת שלא יעקפו את איסור המכר על ידי הסוואה של שכירות. 

סעיף 7: פעולות טעונות אישור בית המשפט: פעולה משפטית של קטין טעונה אישור בית המשפט אם היתה טעונה אישור כזה אילו נעשתה בידי נציגו; ואין תוקף לפעולה כל עוד לא בא עליה אישור בית המשפט. 
קבוצת מקרים חריגים גם בהם יש שלילת כשרות. ההבדל: כדי שיהיה תוקף לפעולה צריך את אישור בית המשפט (ב-6א צריך את הסכמת הנציג).
1. סעיף 7 – הפעולות הנכנסות לגדר הסעיף הן פעולות משפטיות הטעונות אישור בית משפט, גם אם היו נתונות אישור נציגיו של הקטין. הפעולות המדוברות מוזכרות בסעיף 20 וסעיף 47: פעולות הורה ופעולות אפוטרופוס ממונה. סעיף 20:

חוק ה כשרות המשפטית והאפוטרופסות תשכ"ב 1962

20. פעולות טעונות אישור בית המשפט

ואלה הפעולות שבהן אין ההורים מוסמכים לייצג את הקטין בלי שבית-המשפט אישרן מראש:

(1) העברה, שעבוד, חלוקה או חיסול של יחידה משקית בחקלאות, בתעשיה, במלאכה או במסחר, או של דירה;

(2) פעולה שתקפה תלוי ברישום בפנקס המתנהל על פי חוק;

(3) נתינת מתנות, זולת מתנות ותרומות הניתנות לפי הנהוג בנסיבות הענין;

(4) נתינת עריבות;

(5) פעולה משפטית בין הקטין לבין הוריו או קרובי-הוריו, זולת קבלת מתנות הניתנות לקטין.

47. סמכויות האפוטרופוס ואישור בית המשפט (תיקון: תש"ל)

האפוטרופוס מוסמך לעשות כל הדרוש למילוי תפקידיו;

בפעולות המנויות להלן אין הוא מוסמך לייצג את החסוי מבלי שבית המשפט אישרן מראש:

(1) העברה, שעבוד, חלוקה או חיסול של יחידה משקית בחקלאות, בתעשיה, במלאכה או במסחר, או של דירה;

(2) השכרה שחוקי הגנת הדייר חלים עליה;

(3) פעולה שתקפה תלוי ברישום בפנקס המתנהל על פי חוק;

(4) נתינת מתנות זולת מתנות ותרומות הניתנות לפי הנהוג בנסיבות הענין;

(5) נתינת ערבות;

(6) פעולה אחרת שבית-המשפט קבע, בצו-המינוי או לאחר מכן, כטעונה אישור כאמור.

סעיף 20 ו 47 מתייחס לפעולה שההורים/אפוטרופוסים(בהתאמה) עושים עבור הילדים, סעיף 7 מדבר על פעולה שקטין עושה. 

נקו' הזמן שאפשר לחזור בה מהסכמה 

מהי בדיוק נקודת הזמן שההורים יכולים לחזור ביניהם מהסכמתם, - לפעמים יש פער בין כריתת החוזה לבין ביצוע החוזה,לפעמים הם לא בזמן זהה . שאלה זו נדונה 

- בג"צ 709/79 - עמיר כהן נגד שר הבטחון ואח'           [פ"ד לד (2) 465] מאגר התקצירים של סביר
 התנגדות לצו על תנאי - הצו בוטל) 

העותר נולד בפברואר 1958 ובהיותו בן 14, במרץ 1972, נחתם הסכם בין הוריו לבין משרד הביטחון שלפיו יתקבל העותר כחניך לתקופה של 4 שנים בפנימיה צבאית וישרת במשך 3 שנים שרות קבע בצה"ל לאחר תום שרותו הסדיר. גם העותר חתם על ההסכם ובו ביום חתם על התחייבות לשרות קבע במשך 3 שנים עם תום שרותו הסדיר והוריו אישרו את הסכמתם להתחייבות זו. העותר סיים את 4 שנות לימודיו בפנימיה הצבאית, התגייס לשרות סדיר באוקטובר 1976 ולאחר שהוסמך כקצין פנה, ביוני 1979, לרשויות צה"ל והודיע כי הוא רואה כבטלים וחסרי תוקף את ההסכם וההתחייבות לשרת 3 שנים בשרות קבע ואינו מוכן לעמוד באותה התחייבות. טענותיו נדחו ע"י שלטונות הצבא והעותר פנה לבג"צ וביקש להורות למשיבים לשחררו. טענת העותר הינה כי התחייבותו לשרת בשרות קבע לא היתה בת תוקף מעולם. לטענה זו שתי פנים, הפן האחד שאין לחייב את העותר עפ"י התחייבותו שחתם בהיותו בגיל 14, והפן השני הוא שאותה התחייבות איננה התחייבות לשרות קבע במסגרת ובדרך שבהן מתקבלות התחייבויות מסוג זה עפ"י הוראות הפיקוד העליון בענין שרות-קבע

נשאלת השאלה מתי היא נקודת הזמן שבה יכול לחזור בו מההסכמה.

דעת הרוב – בייסקי, בכור : גישתם היא שההלכה הנוהגת קובעת שכריתת החוזה וביצועו הם פעולה משפטית אחת ואי אפשר לעשות הפרדה בין הכריתה לביצוע וצריך לתת הסכמה לשניהם. אבל הם יכולים לחזור בהם רק לפני כריתת החוזה ולכן החוזה איננו ניתן עוד לביטול.
דעת המיעוט – השופט חיים כהן: הוא סבור שמדובר פה בשתי פעולות משפטיות נפרדות,כריתת החוזה הוא פעולה נפרדת וההתחייבות לקבע היא פעולה נפרדת ולכן צריך 2 הסכמות לכך.כריתת החוזה וביצוע החוזה כל אחת היא פעולה משפטית נפרדת ולגבי כל פעולה משפטית נדרשת הסכמה נפרדת ולפני כל אחת מהפעולות האלה ההורים יכולים לחזור בהם ,כל זה יפה בזמן שהקטין עדיין קטין אבל בזמן ביצוע החוזה הקטין כבר לא קטין.לכן מכיוון שההורים לא חזרו בהם הקטין עדיין מחויב לחוזה.

פס"ד שרף

פ" שרף נ' אבהר 

בפ"ד זה נדון מקרה שבו הורים של קטינה התחייבו בשמה למכור דירה שהיתה רשומה על שמה של הקטינה,חוזה המכר לא אושר ע"י ביהמ"ש,מקרה זה ע"פ סעיף(2)הקטינה בינתים הפכה לבגירה והקטינה והורים אינם מעוניינים לקיים את החוזה אם הקונה.נשאלת השאלה האם הקטינה מחויבת לחוזה או לא,הדעות נחלקו בין השופטים.

דעת המיעוט של השופט חיים כהן היתה כי :הוא עורך הפרדה בין 2 פעולות משפטיות בין שלב כריתת החוזה לבין שלב הביצוע,חיים כהן לגישתו לכל אחת מהם דרושה הסכמה נפרדת.לגבי הכריתה (ההתחייבות למכור את הנכס) אנו לא צריכים אישור של ביהמ"ש לכן מספיקה הסכמה של הנציג,לגבי הביצוע(העברת המקרקעין) לכך אנו צריכים אישור של ביהמ"ש כאשר הקטינה היא איננה קטינה והסכמתה היא מחייבת.ומאחר ובאותו מקרה בשלב הכריתה ניתנה הסכמת ההורים ובשלב הביצוע היא כבר בגירה אנו לא צריכים אישור של ביבה"ש לכן החוזה תקף ומחייב אותה.

גישת הרוב והיא ההלכה הנוהגת ניתנה ע"י השופט ברק: הוא לא עושה הפרדה בין שתי הפעולות המשפטיות,גם הכריתה וגם הביצוע הם פעולה משפטית אחת שדרושה הסכמת הנציג ואישור ביהמ"ש.הפעולה  משפטית בשביל שתחייב הקטין אנו צריכים להסכמת הנציג ואישור ביהמ"ש.

השופט ברק מבקר את חיים כהן על גישתו ועל היעדר ההיגיון בא ואומר שע"פ גישתו של חיים כהן נוצר מצב שבו ישנו חוזה תקף,אבל יכול להיות שיבוא המועד וביהמ"ש לא יתן תוקף לחוזה ואז החוזה הוא לא אכיף.החוזה תקף,קושר את הקטין,ואם הוא הפר את ההתחייבות הוא יצטרך לשלם פיצוי . 

המעמד המשפטי של החוזה שנכרת ע"פ השופט ברק :תשובתו מבחינה בין 2 מקרים,הראשון שבו ההורים ערכו את החוזה עבור הקטין ובמקרה שבו הקטין עצמו ערך את החוזה.במקרה הראשון שבו ההורים עורכים את חוזה המכר עבור הקטין החוזה איננו תקף כלומר החוזה איננו מחייב או מזכה את הקטין כל זמן שאין אישור של ביהמ"ש אבל יש כאן חוזה מכללא (שמשתמע-לא מצורה מפורשת)שההורים עצמם מתחייבים תוך זמן סביר בפני ביהמ"ש ואם הם לא יעשו כן זו תהיה הפרת חוזה מצידם ומצד שני הקונה מתחייב שלא לסגת מההתחייבות שלו עד שלא יהיה אישור של ביהמ"ש.

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

חוק ה חברות תשנ"ט 1999

4. האישיות המשפטית של החברה

חברה היא אישיות משפטית כשרה לכל זכות, חובה ופעולה המתיישבת עם אופיה וטבעה כגוף מאוגד.

כשרות משפטית של תאגידים:

א. למי שהוא ישות משפטית יש כשרות משפטית. ישנם שני סוגי כשרות משפטית:

 1. ישנה כשרות לזכויות וחובות- עצם היכולת להיות בעל זכות בעולם המשפט או לחוק בחובה משפטית. 

ישנה כשרות מוגבלת-  כאשר הדין מעניק לאותה אישיות משפטית כוח פוטנציאלי להיות הבעלים של זכויות מסוימות בלבד, 

וישנה כשרות כללית- כאשר הדין מעניק לאותה אישיות משפטית כוח פוטנציאלי להיות הבעלים של כל זכות שהיא ללא הגבלה.

ביחס לתאגידים, שני הסוגים הם ביחד, אין טעם להפריד, משום שתאגידים הם סוג של פיקציה משפטית. 

תנאים מגבילים לכשרות התאגידים
 
1. לכל תאגיד צריך למצוא הסכמה ספציפית בחוק- ע"מ שתופעה/גוף יהיה אישיות משפטית  צריך שהפרוש של החוק יביא בהכרח למסקנה זו או על ידי קביעה מפורשת בחוק. אחרת אין תוקף לקיומו .  
ב עא 94 / 46 אילה זקס אברמוב נ' הממונה על מרשם המקרקעין נ (2) 202, עמוד 203
עולה שאלה דומה: האם הקדש שיצרה חברת זק"ס (הקדש ציבורי – דבר שמוקדש למטרות אלטרואיסטיות בכתב הקדש. בכתב ההקדש כתוב מי הנאמן, הנהנים ובעל/ יוצר ההקדש. נקרא "נאמנות הקדש) הוא בעל כשרות לזכויות וחובות? האם הקדש הוא תאגיד? בדרך כלל נכס הקדש נרשם ע"ש הנאמנות (שהיא בעצם ההקדש עצמו), במקרה זה, היא רצתה לרשום את הנכס על שם הנאמנות, והנאמנות נשארת לעד, ( מאחר ונאמנות לא נפטרת, מתפטרת, פורשת וכו'). בית המשפט מתלבט. 

וקביעתו היא : 

(9) חוק הנאמנות, תשל"ט-1979, אינו כולל הוראה מפורשת הקובעת כי הקדש ציבורי הוא אישיות משפטית. הוראות החוק מתיישבות עם הפירוש שלפיו ההקדש הציבורי אינו אישיות משפטית, כשם שהן מתיישבות עם הפירוש שלפיו ההקדש הציבורי מהווה אישיות משפטית. מכאן, חוק הנאמנות אינו מהווה מקור משפטי להכרה במשתמע באישיותו המשפטית של ההקדש הציבורי 

(10) ראוי להכיר בהקדש הציבורי כבאישיות משפטית. אך הכרה זו ראוי לה שתבוא מדבר חקיקה מפורש, שייתן פתרון למערכת מורכבת של שאלות המתבקשות מקיומה של האישיות המשפטית (209 א). 

האם הועדה המקומית לתכנון ובנייה היא בעלת כשרות משפטית? כלומר, האם יכול להיות צד להליך משפטי? בית המשפט קבע שגם אם אין הודעה מפורשת, פרשנות נכונה של החוק תביא למסקנה שהגוף הנ"ל הוא תאגיד

עא 82 / 324 עיריית בני-ברק נ' ברוך רוטברד מה (4) 102, עמוד 102-103
המשיבה 2, שהמשיב 1 הוא מבעליה וממנהליה, התאגדה על-מנת להקים פרויקט בנייה בבני-ברק. היא ניהלה משא ומתן לרכישת מגרש והתנתה את הרכישה בכך שיינתן לה לבנות על החלקות בשיעור של 105% משטחן. לשם כך, היה צורך להגדיל את אחוזי הבנייה המותרים תוך כדי שינוי סיווג החלקות מהסיווג הקיים של אזור מגורים ב', המתיר בנייה בשיעור של 75% משטח החלקות, לאזור מגורים ג'. בעלת החלקות וקודמתה באו בדברים עם המערערת 2. קודמתה של בעלת החלקות הגישה למערערת 2 בקשות ותכניות, שנדרשו לעריכת השינוי המבוקש. המערערת אישרה את הבקשה והתירה לקודמתה של בעלת החלקות בנייה בהתאם לאזור ג'. תוכן ההחלטה הובא לידיעת המשיבה 2 על-ידי המערער 3, ששימש אותה עת בתפקיד מזכיר המערערת 2 ובתפקיד מהנדס העיר. על יסוד החלטת המערערת 2 ועל יסוד נכונותה להוציא היתרי בנייה לפי ההחלטה, החליטה המשיבה 2 לרכוש את החלקות והתקשרה בחוזה עם בעלת החלקות, המערערת 2 אישרה את בקשות המשיבה 2 להיתרי בנייה וגבתה את מס ההשבחה שנקבע. נבנו שני בניינים, אולם בנייתם של שני הבניינים הנותרים נדחתה בשל המשבר שפקד אז את ענף הבנייה, וממילא פג תוקפם של היתרי הבנייה. משחלף המשבר, חידשה המשיבה 2 את בקשתה להוצאת שני ההיתרים הנוספים. היתר אחד חודש והוצא, ומכוחו נבנה הבניין השלישי. ההיתר הרביעי הוכן ונחתם בידי יושב-ראש המערערת 2, והמערערת 2 אף גבתה מהמשיבה 2 את אגרת הבנייה בגין היתר זה. עוד בטרם ניתן לה ההיתר, יצקה המשיבה 2 את יסודות הבניין הרביעי, אך בשלב זה ביקשה המערערת 2, לבקשת הוועדה המחוזית לתכנון ולבנייה, צו שיפוטי להפסקת הבנייה, וזאת משום שהתברר שהחלטת המשיבה 2, לשינוי סיווג אזור המגורים של החלקות, שהייתה טעונה אישור של הוועדה המחוזית, לא הוגשה לאישורה, וממילא לא ניתן לה האישור הדרוש. התברר בדיעבד, שהשינוי בסיווג המגורים בחלקות אינו "הקלה", אלא "שינוי יעוד", הטעון אישור הוועדה המחוזית. הבנייה הופסקה, ויתרת שטח החלקות, שהייתה מיועדת לבניית הבניין הרביעי, הפכה להיות שטח "פרטי-פתוח". היא ניתנה לניצול כגינה על-ידי דיירי שלושת הבניינים שנבנו. המשיבים תבעו את המערערים בבית המשפט המחוזי לפיצויים על נזקיהם, והתביעה נתקבלה. מכאן הערעור לבית המשפט העליון. 

התוצאה היא כי לאור הכוחות שניתנו לאותה ועדה לדוגמא היכולת לכרות חוזה,החליט ביהמ"ש כי היא אכן תאגיד .

2.  הפרדה בין תאגיד/אישיות משפטית לחבריו (בעלי מניות) לדוגמא: רכוש החברה שייך לחברה ולא לחבריה.

3. פעולה באמצעות אורגנים – על התאגיד לפעול באמצעות אורגנים שמוסמכים לפעול בשמו של תאגיד. לדוגמא: תאגיד הוא צד לחוזה אך מי שחותם על החוזה זה אורגן שמוסמך לחתום בשמו כגון דרקטוריון או מנכ"ל.

סוגי תאגידים:

1. תאגידים סטטוטורים – (משמע, על פי חוק) – תאגיד שהוקם מכוח חוק לדוגמא:
· חוק המועצה לחוות הלול.

· חוק להנצחת זכרו של מנחם בגין

החוק קובע היקף כשרות, אורגנים וכו'. 

בחוק יקבע מתי התאגיד יתחיל לפעול

2. תאגידים המוקמים בהחלטת רשות מנהלית – התאגיד מוסדר בחוק, אך יזום על ידי הממשלה (הרשות המבצעת). לדוגמא:
· פקודת העיריות (שר הפנים בהחלטה שלו יכול להקים עיריה, הסמכות הוענקה לו בחוק).

· פקודת איגודי ערים לענייני כבאות.

         החלטה של רשות מנהלית קובעת מתי מתחיל התאגיד לפעול ומתי פוקע

3. תאגידים המוקמים על פי החלטה פרטית (של אנשים פרטיים). תאגידים פרטים הם תאגידים המוקמים ביוזמת אנשים פרטיים זו שותפות עמותה .לדוגמא:
· חברה (על פי חוק החברות מה שיוצר את החברה זה הרישום אצל רשם החברות).
· עמותה (על פי חוק העמותות)
· שותפות (רישום הוא הצהרתי)
חוק החוזים חלק כללי 
סע' 2 פנייתו של אדם לחברו היא בגדר הצעה, אם היא מעידה על גמירת דעתו של המציע להתקשר עם הניצע בחוזה והיא מסויימת כדי אפשרות לכרות את החוזה בקיבול ההצעה; הפנייה יכול שתהיה לציבור.
3. חזרה מן ההצעה
(א) המציע רשאי לחזור בו מן ההצעה בהודעה לניצע, ובלבד שהודעת החזרה נמסרה לניצע לפני שנתן הודעת קיבול.
(ב) קבע המציע שהצעתו היא ללא חזרה, או שקבע מועד לקיבולה, אין הוא רשאי לחזור בו ממנה לאחר שנמסרה לניצע. 
4. פקיעת ההצעה
ההצעה פוקעת -
(1) כשדחה אותה הניצע או עבר המועד לקיבולה;
(2) כשמת המציע או הניצע או כשנעשה אחד מהם פסול-דין או ניתן נגדו צו לקבלת נכסים או צו פירוק, והכל לפני מתן הודעת הקיבול. 
הצעה
הרכיב השני קובע כי הודעתו של המציע צריכה להעיד על גמירת דעתו של המציע .  דיני החוזים באו מאנגליה ושם נדרשים לשני רכיבים הראשון הכוונה ליצור יחסים משפטים ותמורה . אצלנו אין ענין של תמורה .  בשל העובדה כי לאחר שנחקק חוק החוזים חלק כללי שינו את הרכיבים בית המשפט נדרש לפרש את המונחים הללו. למעשה הצעה כוללת בתוכה שני רכיבים האחד היא גמירת דעתו של המציע השני היא מסוימות . 
גמירת דעת 
עא 75 / 440 אשר זנדבנק, ואח' נ' מלכה (מלי) דנציגר ל (2) 260, עמוד 262-264
תקציר העובדות מתוך הפדאור
השופט שמגר: 1. בפנינו ערעור על פסק-דינו של בית-המשפט המחוזי בתל-אביב-יפו, לפיו הצהיר בית-המשפט כי נכרת בין המערערים לבין המשיבים מס' 1-4 חוזה, המחייב את המערערים להעביר למשיבים האמורים "את כל חלקם וזכויותיהם בשתי החברות המשיבות מס' 5 ו-6", תמורת הסכום של 722,660 ל"י. 
2. אלו עיקרי הנתונים הצריכים לענין:
המערערים והמשיבים מס' 1-4 הם בעלי המניות בחברות שהן המשיבות מס' 5 ו-6 (להלן - החברות). המשיבה מס' 5 היא החברה אשר בבעלותה בית-החולים דנציגר והמשיבה מס' 6 היא חברה שבבעלותה המקרקעין עליהם בנוי בית-החולים. 
המערערים והמשיבים מס' 1-4 מחזיקים במניותיהן של שתי החברות בחלקים שווים (המערערים - 3,000 מניות רגילות סוג א' בכל אחת משתי החברות והמשיבים מס' 1-4 3,000 מניות רגילות מסוג ב', כאמור). ביום 10 באוקטובר 1974 הסכימו הצדדים בזכרון-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. 
ביום 2.12.74 כתב פרקליטם של המערערים מכתב בזו הלשון אל פרקליטם של המשיבים מס' 1-4:

"בשם שולחי הא' אשר זנדבנק, ד"ר ח. פ. איזק, גב' ד"ר ג. האואר ופרופ' ח' פריד, הנני לפנות אליך כדלקמן:
1. בהתאם לשומות שנעשו על-ידי שמאי מוסמך (הא' ח' כץ) שווים של נכסי שתי החברות הנו -.1,545,320 ל"י (מיליון חמש מאות ארבעים וחמישה אלף ו-320 ל"י) לפי הפרוט הבא:
א. נכסי דלי-ניידי -.1.150,000 ל"י ב. המוניטין -.250.000 ל"י ג. הציוד -.145.320 ל"י 2. מבלי להתיחס לזכרון הדברים מיום 10.10.74, ללא כל קשר אתו ומבלי לפגוע בזכויות הצדדים על פיו, מציעים בזה שולחי לשולחיך ומוכנים למכור להם את חלקם וזכויותיהם בחברות הנידונות תמורת חצי מהסכום המערך הנ"ל. 3. אשמח לקבל תשובתך בהקדם אם שולחיך מקבלים ההצעה.
4. ההצעה הנ"ל של שולחי מופנית ומיועדת אל כל שולחיך ביחד ואל כל אחד מהם לחוד.
5. אין אני שולח ההצעה הנ"ל אל שולחיך ישירות, מכיון שהודעת לי שקבלת מהם יפוי כח לטפל בענין. על כל פנים, אם לדעתך וברצונך שאשלח הצעתי הנ"ל ישירות אל שולחיך נא להודיעני על כך בחוזר." 
(ההדגשה הנ"ל מופיעה במקור - מ' ש')
ביום 5.12.74 השיב פרקליטם של המשיבים מס' 1-4, במכתב, בזו הלשון:
"אני מאשר קבלת מכתבך שבסמך ומבקש להודיעך:
(א) שולחי מקבלים את הצעת שולחיך.
(ב) בהתאם לפירוט מכתבך, יקבלו שולחיך תמורת מלוא חלקם וזכויותיהם בשתי החברות הנ"ל סך של -.772,660 ל"י (שבע מאות שבעים ושניים אלף שש מאות וששים לירות). 
(ג) רצופה בזה אלתר המחאה על סך -.25,000 ל"י (עשרים וחמישה אלף לירות) ע"ח המגיע לשולחיך בהתאם להסכם, הנקשר במעמד קבלת מכתב זה. 
אני מציע שנקבע מועד קרוב ובו נסדיר את כל ההליכים הפורמליים הדרושים להשלמת ביצוע ההסכם."
אחרי קבלת מכתבם של המשיבים פנה בא-כוח המערערים טלפונית אל בא-כוח המשיבים והסביר כי המחיר בו הוצע למכור את זכויות המערערים מתייחס רק לפריטים המפורטים בסעיף 1 למכתב מיום 2.12.74 וכי אין בכוונתם של המערערים לוותר על חלקם (היינו מחצית) בכספים שבית-החולים זכאי להם מחייבים ועל חלקם כאמור בכספים המופקדים בחשבונות הבנקאיים של בית-החולים. יחד עם זאת הביע נכונות לשאת בחלק יחסי מחובותיה של החברה. תגובת המשיבים, בעל-פה ובתכתובת שנתמשכה ושאין מקום לפרטה כאן, היתה כי עקב חליפת המכתבים הנ"ל מן הימים 2.12.74 ו-5.12.74 נכרת חוזה תקף כאן זכויותיהם של המערערים בחברות; המערערים לא קיבלו גרסה זו וביום 19.1.75 אף למכירת החזירו את ההמחאה בסך 25,000 ל"י. אזי פנו המשיבים לבית-המשפט המחוזי בבקשה לפרש את המסמכים. תוך כדי הדיון הוסכם בתיווכו של בית-המשפט כי ישולם מיד הסכום שנקבע במכתב מיום 5.12.74 וכי על-פי תוצאותיו של המשפט יוכרע אם המשיבים חייבים בתשלום נוסף כלשהו עבור הזכויות אותן רכשו. 
השופט שמגר מפרש בפ"ד הנ"ל  את המושג גמירת הדעת. ע"פ שמגר גמירת דעת היא ביטוי לכוונה ליצור יחסים משפטיים.  אך בפסיקה מאוחרת יותר פרש בית המשפט גמירת דעת באופן אחר.

ע"פ הפסיקה כיום כוונה ליצור יחסים משפטים נוצרת מרגע של כניסה למשא ומתן . אך אין כאן גמירת דעת. גמירת דעת זו אותה החלטה פנימית של צד לחוזה להתקשר בחוזה כלומר הרגע בו אדם מחליט לראות את עצמו מחויב לחוזה . (לא יחזור בו וכו') 
כאשר גמירת הדעת מכוונת בחוזה קונקרטי לתנאים ספציפים בנק' הזמן הזו הסתיים המשא ומתן והצדדים מחויבים לחוזה וזוהי נק' האל חזור . 
 העדה על גמירות דעת - הסיבה הראיתית 
החוק גם בסע' 2 וגם בסע' 5 מדבר על כך שהפנייה צריכה להעיד על גמירת דעתו של המציע. החוק מדבר על מושגים חיצונים, החוק קובע כי הפנייה מעידה על גמירת דעת כלומר סימנים לגמירת דעת . 
ההסתמכות הדדית 
 אדם לא עושה חוזה עם עצמו הוא עושה חוזה עם הזולת (כלומר מציע וניצע) הניצע צריך לראות בעיניו את גמירת דעתו של המציע והפוך . ההסתכמות הזו יכולה להיות רק על מראה עינים . 
הסימנים המעידים על גמירת דעת
1. ככל שהפנייה יותר מפורטת היא 
    עמידה יותר על גמירת דעת .
 2.חתימה או לחיצת יד / טקס המראה 

    על חגיגיות  . 
3. מכלול של התנהגויות ברגע הכריתה 
    מכלול התנהגויות לאחר הכריתה עד 
    פרוץ הסכסוך (לדוגמא התחלת ביצוע 
   החוזה). 
אין אף סימן מובהק אלא אוסף של סימנים, אנו צריכים לקבוע על פי מכלול של התנהגויות חיצוניות . יראו שהיתה גמירת דעת וחלק יראו הפוך . 
האם רק נסיבות חיצוניות צריכות להעיד על גמירת דעת?
החוק מגיע למסקנה כי יש התאמה בין ההתנהגות החיצונית . אך הקושי קורה במקרים מיוחדים . בתור דוג' מישהו מציע למכור נכס וכל הסימנים מעידים על גמירת דעתו, אך מסתבר בדיעבד שזה לא כך מאחר והוא חמד לצון, אך הוא התנהג כלפי הצד הנגדי באופן שלא מעורר חשש . האם נכרת חוזה? התשובה היא כן כי החוק מתענין האם יש סימנים של גמירת דעת או נחזית להיות מתוך גמירת דעתו . 

יש שתי גישות לבחינתה התנהגויות של גמירת הדעת 
1. האחת בדיקה אוביקטיבית טהורה כלומר איך ההתנהגויות הללו מצטיירות בעיני אדם סביר זר לסיטואציה. 
2 .כיום נהוגה  גישת המבחן האוביקטיבי המרוכך . 

הגישה של המבחן המרוכך התקבלה בפסיקה של בית המשפט העליון 
עא 90 / 1932 פרץ בוני הנגב - אחים פרץ בע"מ נ' יששכר (יצחק) בוחבוט מז (1) 357, עמוד 357
בעלי הדין התקשרו בחוזה למכר דירה. המשיב התחייב לדאוג להשלמת הליכי רישום הדירה על שמו, משמותיהם של בעלי הזכויות בדירה שמהם רכש את הדירה, וכן התחייב להעביר את הזכויות על שם המערערת עד לתאריך מסוים ולמסור לה עד תאריך מסוים את החזקה בדירה. במעמד חתימת ההסכם משכה המערערת שתי המחאות. האחת על סך 1,000 ש"ח לפקודת המשיב והאחרת על סך 15,500 ש"ח לפקודת בנו של המשיב. ההמחאה הראשונה נפרעה על-ידי המשיב, ואילו ההמחאה השנייה הוחזרה למערערת על-ידי בנו של המשיב. המערערת סירבה לקבל המחאה זו והחזירה אותה לבנו של המשיב יחד עם מכתב, שבו עמדה מפורשות על כך שעיסקת המכר עומדת בתוקפה. המשיב לא עמד בהתחייבויותיו על פי החוזה, והמערערת עתרה לבית המשפט המחוזי בדרך של המרצת פתיחה לסעד של אכיפה. בבית המשפט המחוזי לא הייתה מחלוקת על כך כי אף שהזכויות בדירה רשומות על שם המשיב, בעליהם האמיתי הוא בנו של המשיב. עיסקת המכר סוכמה בין מנהל המערערת לבין בנו של המשיב, והמשיב לא שותף בה. המשיב טען, כי חתם על החוזה מבלי להבין על מה הוא חותם, בהיותו שתוי ומשום שאינו יודע קרוא וכתוב. הוא חתם משום שנאמר לו כי בנו מעוניין שיחתום וכן משום שהובטחו לו תמורת החתימה 1,000 ש"ח. בית המשפט המחוזי לא קיבל את גירסת המשיב. הוא קבע שהחוזה תקף והורה למשיב לקיים את הוראותיו והסמיך את בא כוח המערערת להשלים את הליכי רישום הזכויות בדירה על שם המערערת. עם זאת, סירב בית המשפט לחייב את המשיב לשלם למערערת את סכום הפיצויים המוסכמים הקבועים בחוזה וגם סירב להורות למשיב לפנות את הדירה, וזאת בנימוק שבנו של המשיב הוא המתגורר בדירה והוא לא היה צד לדיון. מכאן הערעור. 
בפ"ד הנ"ל אם המבחן היה אוביקטיבי טהור אזי הנשיא שמגר היה צריך להגיע למסקנה שיש חוזה תקף .אך ע"פ שמגר המבחן הוא אוביקטיבי מרוכך בעל סממנים סוביקטיבים הלוקח את מטען הידע הקודם של הצד האחר. 
בפרץ בוני הנגב זו אינה ההלכה הנובעת מפ"ד כי הנשיא שמגר היה בדעת מיעוט . לימים הציגה השופטת ביניש בפ"ד עיזבון בראשי את דעתו של שמגר כהלכה .  
גישה זו מביאה לצמצום פערים בין כריתת החוזה לבין פגמים בכריתה . היה מקובל לחשוב כי פרק א' מבחניו אובייקטיבים, ואילו יש פער בין הכוונה האובייקטיבית למימוש הסובייקטיבי בזה אמור לטפל החלק של פגמים בכריתת החוזה .  
שמגר אומר אם המבחן היה אובייקטיבי טהור אזי היו הבדלים קריטים בין פרק א' לפרק ב' . ברגע שמפרשים את פרק א' כאובייקטיבי מרוכך מתיישב פרק א' עם פרק ב' בצורה יותר הרמונית. 

גמירת הדעת צריכה להתקיים ברגע הרלוונטי אם היא מתקיימת ברגע הרלוונטי החוזה תקף גם אם חמש דקות אחר כך אין גמירת דעת או חמש דקות לפני כן אין גמירת דעת . אך אם לא היתה גמירת דעת בנקו' הזמן הרלונטית אין חוזה . 
מהי נקו הזמן הרלונטית ?
נקודת הזמן הרלונטית היא במקרים מסוימים עד שהניצע מקבל לידיו את ההודעה על ההצעה (הצעה בלתי חוזרת) או במקרים מסומים עד שהניצע משיב להודעה (כלומר שולח אותה)  . הניצע לעומת זאת יכול להתחרט עד הרגע שההודעה מגיעה למציע . אין בהכרח חפיפה בין המועדים של גמירת הדעת של המציע לניצע . 
מסוימות
הרכיב השני של ההצעה הוא הרכיב שלפיו ההצעה צריכה להיות מסוימת כדי אפשרות כריתת החוזה . 
מסוימת – כלומר שיהיו בה מספיק פרטים . החוק קובע שצריך את המסוימות כדי שגמירת דעת תהיה מיוחסת למשהו . סיבה נוספת על מנת שהצדדים יהיו מודעים לפרטי החוזה . 
גמירת הדעת והמסוימות מבטאים יחד את עיקרון חופש החוזים מאחר ועיקרון חופש החוזים יש לו שתי משמעויות מרכזיות משמעות אחת היא החופש של כל אדם להתקשר/לא להתקשר בחוזה . המונח כבוד האדם כולל בתוכו את חופש החוזים מאחר וזה מבטא את הרצון של אדם באופן כללי . רצון של אדם הוא בעצם גמירת הדעת שלו אם גמר בדעתו אם לאו . 
סע' 23 ו 24 לחוק קובעים כי תוכנו של החוזה יהיה ככל שהסכימו הצדדים . המובן השני של חופש החוזים הוא החופש של כל אדם לעצב את תוכן החוזה כרצונו ולפי רצון הצד השני . את זה מבטאת המסוימות כלומר את אותם פרטים שמצויים בחוזה המבטאים את רצון הצדדים . 
מסוימות יש לה כמה משמעויות: 
1 . מסוימות היא אחד משלושת הרכיבים פנייה, העדה על גמירת דעת, ומסוימות . 
2 . יש לה משמעות ראיתית על גמירת הדעת .(אומנם רק אחת ממכלול שלם של ראיות) . 
מתי מתקימת מידת המסוימות הנדרשת
רוב ההצעות אינן מפורטות  עד הפרט האחרון, אם כך מהו הגבול המינימלי בפ"ד זנדנבק אומר שמגר: 
"הדרישה של החוק לפיה על ההצעה להיות מסוימת טומנת בתוכה יסוד פוזיטיבי הוא לעינין הבהירות הנדרשת אך משתמע ממנה גם כי אין צורך שיהיו בעצה כל פרטים הנדרשים לענין עד האחרון שבהם אמת המידה שלא תהיה כליל השלמות אלא בכך שמתוך פרוט המובן להצעה ניתן יהיה להסיק על תחומה ומהותה של העיסקה ". 
כל חוזה שונה  במהותו ויש לו את הפרטים הבסיסים הגרעינים ביותר ובלעדיהם אין מסוימות .  לדוגמא הפרטים הבסיסים בחוזה מכר – הוא המחיר, זמן העברת הבעלות, המוצר שנמכר, הגדרת הצדדים אמצעי תשלום וזמן תשלום . 
לפני 30 שנה הגישה היתה הרבה יותר קשוחה ובית המשפט גם על פרטים מעטים פסל חוזה . כיום בית המשפט מסתפק בכמות קטנה יותר של פרטים . 

אם נקבעה מהו מינימום הפרטים הדרוש ונניח שהמינימום הזה מתקיים זה לא פוטר אותנו מלשאול מה עם יתר הפרטים אלה שלא הכרחים לדרישת המסוימות אך הם כן הכרחים לביצוע החוזה . הדרך להשלמת הפרטים החסרים עוברת דרך כמה מנגנונים (לדוג' בורר בהסכמת שני הצדדים) או סעיף 26 להשלמת פרטים . יש היררכיה של קדימויות מנגנוני השלמה הרציונל מאחורי ההירכיה הוא שיש התערבות חיצונית בחוזה ולכן נעדיף מנגנון השלמה ככל שהוא יהיה פחות מתערב ברצון הצדדים כלומר ככל שמנגנון ההשלמה יהיה קרוב יותר לרצון הצדדים כך הוא יהיה בעל קדימות להשלמת פרטים . 
שאלות הסף למסוימות
כאשר בית המשפט משלים פרט חסר הוא עורך כמה בדיקות מקדמיות בצורת שאלות סף:
1. האם היתה גמירת דעת ? 
2. קיומה של רמת מסוימות מינימלית המאפשרת השלמה . 
3.  האם הפרט החסר הוא אכן חסר . כלומר שלא היה כאן הסדר שלילי והפרט הוא אכן חסר ולא בשל העובדה כי הצדדים לא רוצים בקיומו . הפרט הזה מושלם ע"פ פרשנות החוזה (סע' נפרד בחוק) . 
קיים גם סוג של חסר שהוא מובן מאליו ולא בגלל שהצדדים החסירו אותו (לדוגמא כשמוכרים מכונית זה תמיד עם מנוע) . 
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41. מועד הקיום

חיוב שלא הוסכם על מועד קיומו, יש לקיים זמן סביר לאחר כריתת החוזה, במועד שעליו הודיע הנושה לחייב זמן סביר מראש.

46. קיום בסכום ראוי

חיוב לתשלום בעד נכס או שירות שלא הוסכם על שיעורו, יש לקיים בתשלום של סכום שהיה ראוי להשתלם לפי הנסיבות בעת כריתת החוזה. 

הם סעיפי השלמה לדברים חסרים . המנגנונים הללו מופעלים במקרה והפרטים שהם משלימים הם אינם מהותים שכן אם היו מהותים הרי לא היתה מסוימות . 
הקדימויות במנגנוני השלמה 
1 . מנגנון השלמה הסכמי – בדרך כלל קיים אצל צדדים מנוסים בחוזים ולעיתים הצדדים קובעים מראש בחוזה מנגנון מוסכם אם יתעורר חסר כך ישלימו אותו. מכאן שהעדיפות הראשונה הוא לכבד את רצון הצדדים, אומנם הפרט החסר בחוזה לא מוסכם אך טכניקת ההשלמה הוסכמה ומכאן אין התערבות ברצון הצדדים . 
לדוגמא הסכם בין מזמין לבין קבלן הצדדים אולי ערים לכך שהם פיספו פרט הם יכולים לקבוע בהסכם במידה ויחסר איזשהו פרט שהצדדים לא סיכמו על טיבו ומחירו הם יסתמכו על מחירון כלשהו המוסכם על שניהם . דוגמא נוספת היא השלמה על ידי אדם מוסכם שיקבע מהו הפרט החסר .(לא בורר) . 
לעיתים מנגנון ההשלמה ההסכמי יכול להיות נתון לרצונו של אחד הצדדים לעתים הצדדים יסכימו שאם חסר פרט, אחד הצדדים יקבע את הפרטים . (אלא אם כן יש בעיה עם הגינות עם מנגנון ההשלמה – תנאי מקפח).
2 . מנגנון עיקרון ביצוע האופטימלי – פרושו של דבר שאם אחד הצדדים מנסה להתנער מן החוזה בטענה שיש חסר במסוימות (חסר פרט) אם הצד השני שמעונין בקיום החוזה מוכן לוותר ולומר שהוא מסכים עכשיו שהצד האחר יבחר מה שהוא רוצה. זה פותר את בעיית ההשלמה בתנאי שיש מספר נתון של אפשרויות השלמה . לדוגמא קבלן מכר דירה והם סיכמו שהוא מוכר לו דירה בת ארבעה חדרים שפונה לחזית בסופו של דבר יש שתי דירות כאלו ולא הגדירו אלו מבין השתיים . הקונה מנסה להתנער אזי הקבלן מציע לו לבחור את הדירה שהוא רוצה . עיקרון הביצוע האופטימלי משחזר את שלב ההסכמה בין הצדדים . 
3. סעיף 26 השלמת פרטים 

26. השלמת פרטים
פרטים שלא נקבעו בחוזה או על פיו יהיו לפי הנוהג הקיים בין הצדדים, ובאין נוהג כזה - לפי הנוהג המקובל בחוזים מאותו סוג, ויראו גם פרטים אלה כמוסכמים.
כאן אנו מתרחקים מרצון הצדדים זו השלמה שעובדת על הסתברות ויש רמה גבוהה שההסתברות תקלע להסכמת הצדדיים במציאות . 
4.השלמה מכוח חוק - הוראות ההשלמה מפוזרות בחוקים השונים אבל כמובן שקיימת היררכיה פנימית שכאשר חוק ספציפי עדיף על חוק כללי. וזאת על פי הכלל המשפטי הקובע את זה . 
לדוג': חוזה מכר דירה וקיים חסר ננסה קודם להשלים מחוק המכר –  דירות, אם לא נמצא שם נחפש בחוק  המכר שהוא כללי יותר, ואם לא נמצא שם נמצא בחוק החוזים חלק כללי. חוזי מכר דירות כולם דומים, וזאת מכיוון שרעיון הוא דומה, הבעיות הם אותם בעיות,לכן המחוקק עוסק ברעיון קונקרטית אז ההסדרים שיש לנגד עיניו הם מאוד מסוימים וקונקרטיים ולכן הסיכוי שהחוזה יתאר את מה שקורה באותו תחום הוא גבוה.  
*הוראות השלמה מכוח חוק ,מדורגים אחרי ס' 26 מדובר רק על הוראות דיספוזיטיביות מכיוון שעל שהוראות חוק קוגנטיות אי אפשר להתנות עליהם. הוראות קוגנטיות יכולות להשלים חוסר בחוזה אבל המעמד שלהם נועד לעשות רגולציה. והיא נמצאת מחוץ לסקלה של כללי השלמה לחוזה .   
התפתחות הפסיקה בנושא המסוימות
מאמצע שנות השבעים ישנה גישה קשוחה לרמת הפירוט,ובמידה והפרט חסר לא יהיה חוזה.
אברהם נ' חבזה – עסקה במקרקעין המוכר מתחרט וישנה טענה בקשר למסוימות,ביהמ"ש טוען כי נראה שהצדדים גמרו בדעתם אבל "קצרה ידי מלהושיע" וזאת מכיוון שרשימת הפרטים לצורך קביעת המסוימות שקבע השופט עציוני .
זנדבק נ' דנצינגר – מבשר על השינוי על גישת המשפט מכיוון שהיה מעבר מחשיבה קלאסית-פורמליסטית  לניאו קלאסית ,שהיא לא פורמליסטית,ויותר מהותית וערכית.
הגישה הפור' לא בדקה את הערך מאחורי המסוימות וגמירת הדעת אלא ישנו כלל משפטי והוא צריך להיות מיושם.הסיבות הם חברתיות,פוליטיות וכמובן שינוי בגישה האמריקאית. שינוי שחל בהרכב בביהמ"ש העליון. בנוסף לשינוי שחל בחקיקה – נחקק חוק החוזים חלק כללי שכולל את עיקרון תום הלב . 
השינוי גרם לריכוך דרישת המסוימות,ריכוך דרישת המסוימות ההחמרה(בריכוך) מטרתה לגרום לכך שצד מסוים לא יתחמק ממילוי החוזה במידה והוא יתחרט וינסה באמצעות מניפולציה משפטית להתחמק ממילוי החוזה  ולכן משיקולים של צדק לא מאפשרים לו זאת.
פ"ד זנדבק, 

שתי קבוצות של בעלי מניות שולחת הצעה לקנות בית חולים לקבוצה השנייה. נשלח מכתב המפרט את נכסי בית החולים והמונטין שלו אבל לא פורטו בו עוד כמה דברים כמו חיובים של אנשים כלפי בית החולים וכספים בבנקים, למעשה זאת היתה טעות של בעלי המניות. הניצעים קיבלו את ההצעה וצרפו צק ראשוני . כאן חזרו בהם המציעים מהצעתם בטענה כי הם אינם מוותרים על כספים של בית החולים שנמצאים בחשבונות הבנקים וכן על כספים שחייבים לבית החולים .  הניצעים פנו לבית משפט .
אם המציעים היו טוענים לטעות שהייתה "לא אלא בכדאיות העסקה"  ולא שלחו הודעת ביטול תוך זמן סביר, מכאן שלא יכלו לטעון לטענת הטעות .  אזי הדרך  לצאת מהחוזה הוא לטעון למסוימות. שמגר משנה כיוון ופונה לגישה מרוככת 
הסיבות ע"פ שמגר לשינוי הכיוון:
1.העסקאות הקודמות שדרשו רמה גבוהה של פרטים היו עסקאות מקרקעין, ואופי העסקה דורש רמה גבוהה של פירוט, במקרה הזה מוכרים מניות ולכן אין צורך ברמה של פרוט .
הסבר זה הוא לא מוצלח מכמה טעמים: 
1. באותו מקרה היו 2 חברות ואחת מהן הנכס היחיד שהיה לה הוא קרקע לכן יש כאן מעין עסקה במקרקעין.
2. חוזה מקרקעין הוא אומנם חוזה מפורט אבל בעל 3 עמודים מודפסים סה"כ. עסקת מכר מניות היא עסקה מאוד מסובכת והחוזה נראה בדר"כ כמו תשקיף חברה בורסאית וזאת מכיוון ששווי המניות נגזר מהנכסים וההתחייבויות של החברה.
3. מייד לאחר הפ"ד של זנדבק ישנם פסקי דין שעניינים מקרקעין וגם שם מגמת הריכוך הולכת וגוברת.
ההסבר הנכון הוא שבחוק החוזים חלק כללי סעיף 26 משדר לכך שביהמ"ש הולך לכיוון של דרישת ריכוך במסוימות . 
פ"ד שמהווה סמן מרכזי לעניין המסוימות הוא 
ע"א 158/77 - חוה רבינאי נ' חברת מן שקד בע"מ (בפירוק) . פ"ד לג(2), 281 ,עמ' 284-285.
העובדות לקוחות מתוך התקדין
1. בין הגב' רבינאי, המערערת שלפנינו (להלן- המערערת), לבין חברת "מן שקד" חברה לבנין, המשיבה שלפנינו (להלן - המשיבה) נעשה זכרון דברים למכירת מגרש. שולמו דמי קדימה, ונקבע מועד לעריכת החוזה בין הצדדים. החוזה נערך אך לא נחתם, שכן המערערת חזרה בה מהעסקה. המשיבה הגישה תביעה לביתהמשפט המחוזי בתל-אביב (כבוד השופט אשר) לאכיפת זכרון הדברים שנעשה ביניהם. המערערת התגוננה בפני התביעה בשלוש טענות חלופיות: ראשית, זכרון הדברים אינו מחייב אותה; שנית, אין להעניק צו לאכיפת זכרון הדברים אפילו הוא מחייב; שלישית, בד בבד עם הענקת צו לאכיפת זכרון הדברים יש לשערך את המחיר שנקבע בו. בית-המשפט המחוזי נעתר לבקשת האכיפה ודחה טענותיה הנזכרות של המערערת. מכאן הערעור שלפנינו, בו תוקף מר טוניק, בא-כוח המערערת, את פסק-הדין של בית-המשפט המחוזי לאורך החזית כולה, תוך שהוא מעלה מחדש את כל אותן הטענות שנטענו בבית-המשפט דלמטה. בטרם נדון בטענות אלה כסדרן, נעמוד בקצרה על עיקרי העובדות. 
2. ביום 20.1.1972, הוא יום חמישי בשבוע, נערך בביתה של המערערת זכרון דברי (מוצג ת/ 1) בינה לבין המשיבה. וזה לשון זכרון הדברים: 
"זכרון דברים שנעשה ונחתם ביום 20. 1 .72 בין גברת רבינאי חוה ת.ז. 522846 בעלת מגרש בגוש 3926 חלקה 163 בשטח של 808 מ"ר, 
לבין חברת מן שקד בע"מ ע"י מנהלה מר יוסף איתמרי. 
גב' רבינאי חוה הסכימה למכור את המגרש הנ"ל וחברת מן שקד הסכימה לקנות את המגרש הנ"ל, בסך של 275,000 ל"י. 
על חשבון הבניה ניתן דמי קדימה בסך 15,000 ל"י. החוזה בין הצדדים יערך ביום חמישי 28.1.72 לפי התנאים דלקמן: 
1. סך 15,000 ל"י בזמן חתימת הסכם זה. 
2. סך 100,000 ל"י בחתימת החוזה ביום 28.1.72. 
3. סך 160,000 ל"י בזמן העברה בטאבו. 
הסך של 160,000 ל"י במס' 3 יהיה צמוד לנת"ד מתאריך חתימת הסכם זה. וע"ז באנו על החתום - 20.1 .72 
( - ) יוסף איתמרי ( - ) חוה רבינאי" ( - ) מן שקד בע"מ במעמד עריכת זכרון הדברים נכחה המערערת, בעלה, ומר אלבוים מטעם המשיבה. בו במעמד נחתם זכרון הדברים על-ידי המערערת. לא הוטבעה בו, בו במעמד, כל חתימה מטעם המשיבה. במקביל לעריכת זכרון הדברים וחתימתו על-ידי המערערת, נתן מר אלבוים שיק על סך 15,000 ל"י למערערת. ביום ראשון, ה-23.1.1972 התקשרה המערערת לאלבוים והודיעה לו כי היא חוזרת בה מכל הענין ואינה מעונינת לחתום על החוזה. באותו יום משך בעלה של המערערת שיק בנקאי על סך 15,000 ל"י במקום זה שניתן על-ידי אלבוים כמעמד עריכת החוזה, ושהוכנס לבנק ביום ששי. ביום שלישי 25.1.1972 קיבלה המערערת הודעה בכתב כי ב-27.1.1972 יפגשו הצדדים לשם חתימה על החוזה. למכתב צורף העתק מצולם של זכרון הדברים. הפעם היה זכרון דברים זה חתום על-ידי איתמרי ונושא חותמת המשיבה. מכתב דומה נתקבל ביום 26.1.1972. באותו יום שלחה המערערת מכתב רשום למשיבה אליו צורף השיק הבנקאי הנזכר. ביום 22.7.1972 קבלה המערערת מכתב נוסף מבא-כוח המשיבה ובו דרישה לחתום על חוזה, אשר טיוטה ממנו צורפה למכתב. המערערת לא חתמה על הטיוטה, והשיבה באמצעות בא-כוחה, כי אין כל חוזה בין הצדדים. ביום 21.4.1972 הוגשה תביעתה של המשיבה לבית-המשפט המחוזי לאכיפת זכרון הדברים.
הגישה שמסתמנת היא שצריך שיהיו לנו 2 רכיבים: גמירת דעת ומסוימות,יחד עם זאת הם אינם שווי משקל, הרכיב הדומיננטי הוא של גמירת הדעת. לכן ביהמ"ש יקדיש את עיקר המאמץ לברר נקודה זאת.המסוימות היא מצומצמת ומינימלית,יתר הפרטים ביהמ"ש יהיה מוכן להשלים.
זכרון דברים: 
מצויין בסילבוס ביחד עם  המסוימות היא מסיבה מעשית מכיוון ששאלת המסוימות התעוררה בדר"כ במסמכים מסוגם של זיכרון דברים וזאת מכיוון שכאשר צדדים עורכים חוזה אצל עו"ד אין בעיה של פרטים.אבל הבעיה נוצרת כאשר שני צדדים עורכים חוזה ללא עו"ד ובעיקר בנושא מקרקעין הם קוראים לזה "זכרון דברים" התובנה בציבור היא שצריכה להיות נוכחות של עו"ד בזמן כתיבת החוזה. 
ברבינאי היה זכרון דברים ואז התעוררה שאלת מעמדו של זכרון הדברים.מתוכן הפ"ד של רבינאי ברור כי כותרת המסמך היא לא חשובה אלא אם רישום לא תקף – הוא מחייב או לא .
במידה וזיכרון דברים מקיים את דרישות פרק א' לחוק אז זה חוזה, במידה וזה לא מקיים את הדרישות זה איננו חוזה זה יכול להיות שלב במשא ומתן.
במידה ויש גמירת דעת ומסוימות זה חוזה לכל דבר.את גמירת הדעת של זיכרון הדברים נבדוק כמו בחוזה אבל בזיכרון דברים אנו צריכים גם את נוסחת הקשר שזה סעיף שעוסק ביחס שבין זיכרון הדברים לבין החוזה שהצדדים מתעתדים לערוך .לא מחויב שיהיה כזה סעיף אבל הנוהג הוא שיהיה כזה סעיף,
בסעיף זה בד"כ מביעים הצדדים הצהרת כוונות לגמירת הדעת/ או לחוסר גמירת הדעת שלהם.    
הבעייה היא: הרבה פעמים קיימת נוסחת קשר נייטרלית שהצדדים מסכימים להיפגש אצל עו"ד ע"מ לחתום על חוזה .  
ברק מסביר ברבינאי שהיינו יכולים לחשוב שעצם קיומה של נוסחת קשר אפילו אם היא קיימת יכולה לגרום לנו לחשוב שזה מעיד על חוסר גמירת דעת. ברק גורס כי המציאות מוכיחה אחרת וגורס כי הצדדים רוצים לערוך חוזה אצל עו"ד בגלל שהם רוצים חוזה נטול בעיות . ולא בגלל שהם לא גמרו בדעתם . לכן יש לראות בזיכרון דברים חוזה לכל דבר . 
עא 94 / 1049 דור אנרגיה (1988) בעמ נ' חאג' אחמד סמיר מוחמד חמדן נ (5) 820, עמוד 820
המשיב 1, שהוא בעלים של תחנת תדלוק, היה קשור בחוזה בלעדיות עם המשיבה 2 למכירת מוצרי המשיבה 2 בתחנה. לקראת סוף תקופת החוזה האמור החל המשיב 1 לנהל משא-ומתן עם המערערת על-מנת לבחון אפשרות להתקשרות בין הצדדים. במקביל הודיע המשיב 1 למשיבה 2 על סיום ההתקשרות ביניהם בתום המועד הקבוע בחוזה. לאחר שהודיע על כך למערערת, נערך בינה לבינו משא-ומתן אינטנסיבי, שבסיומו נשלחה טיוטת חוזה מודפסת על-ידי המערערת למשיב 1 ולבא-כוחו. לאחר מכן התקיימה פגישה שבה נוהל משא-ומתן על הנושאים שנותרו במחלוקת בין הצדדים. פרטים שסוכמו והיו שונים מנוסח הטיוטה המקורי, הוספו על גבי הטיוטה על-ידי בא-כוח המערערת. בסיום הפגישה, נכתב מסמך נוסף בכתב-ידו של בא-כוח המשיב 1, ובו נכתב כי סוכם בין הצדדים כי הטיוטה של הסכם ההתקשרות, על התיקונים שנערכו על גביה, מהווים בסיס להתקשרות סופית ומחייבת בין הצדדים, וכי לא תהיינה דרישות נוספות למשיב 1. ההסכם על נספחיו יודפס וייחתם על-ידי הצדדים בתאריך מסוים. על המסמך חתמו עורכי הדין של הצדדים. מיד לאחר מכן כתב בא-כוח המשיב 1 למערערת כי מרשו אינו מעוניין לחדש את החוזה עמה ולכן הוא החליט לסיים את המשא-ומתן עמם. המשיב 1 לא הופיע במועד שנקבע לחתימה על החוזה בטענה שהוא חולה. לאחר מכן המשיך לדחות את מועד הפגישה, ובא-כוחו הודיע למערערת כי מכיוון שתנאי ההתקשרות לא סוכמו סופית, לא נחתם כל הסכם עמה. 
באותו היום שבו נכרת חוזה חדש בין המשיב 1 למשיבה 2 לגבי הפעלת תחנת התדלוק של המשיב 1, הגישה המערערת בבית המשפט המחוזי תביעה להצהרה כי נחתם חוזה תקף ומחייב בינה לבין המשיב 1 בנוגע להפעלת תחנת התדלוק וכי זכותה עדיפה על זכות המשיבה 2. כן נתבקש בית המשפט לאכוף על המשיב 1 את קיום החוזה. המשיב 1 עתר לדחיית התובענה על הסף מחמת היעדר סמכות עניינית, שכן מדובר לטענתו בתביעה לחזקה ושימוש במקרקעין, 
פ"ד הזה הולך ע"פ הקו והגישה שישנה בפ"ד רבינאי. ביהמ"ש בודק באריכות יתר את גמירת הדעת הראיות לכך שלא היתה גמירת דעת בכך שהצדדים לא חתמו ואילו נוסחת הקשר אמרה כי המסמך שערכו הוא הבסיס לחוזה שיחתם בן הצדדים.  העליון ראה את הראיות האחרות והחליט כי קיימת גמירת דעת לדוג'' המו"מ הממושך תיקונים בכתב יד וסיכום כי אין יותר דרישות לצדדים אחד מן השני.   ובית המשפט מסביר כי הבסיס לחוזה הוא רק בקשה לעבודה טכנית של העתקת החוזה לדף ללא הערות .ורק לאחר מכן את המסוימות עם הפרטים המינמלים המספיקים למהות הבנת העיסקה והיקפה ובית המשפט משלים מכל מיני פרטים מכוח פרשנות אופטימלית וכו'.   
מי שסטה מגישה זו הוא 
רעא 00 / 4976 בית הפסנתר נ' דליה מור נו (1) 577, עמוד 577
המשיבה 2 (להלן - רשות השידור) נוהגת לשאול כלי נגינה מגופים מסחריים בתמורה להצגת כלי הנגינה בתכניות שהרשות משדרת תוך הקרנת שמו של המשאיל. במסגרת זו השאילה המבקשת לרשות השידור פסנתר לצורך הסרטת סדרת טלוויזיה. משלא שודרה הסדרה, הגישה המבקשת תביעה כנגד רשות השידור. בהמלצת בית-המשפט הגיעו הצדדים להסכם פשרה שקיבל תוקף של פסק-דין. על-פי ההסכם, ישולם למבקשת פיצוי סמלי ורשות השידור התחייבה גם כי תשתמש בכליה של המבקשת באותם תנאים ובאותו מספר פעמים שבהם היא משתמשת בכלים של המתחרה, חברת "כלי זמר". רשות השידור שילמה את הפיצוי אולם הגישה תביעה לביטול חלקו השני של פסק הפשרה. בית-משפט השלום דחה את התביעה אך הערעור לבית-המשפט המחוזי נתקבל. 
פ"ד זה מקצין בריכוך המסוימות שלו (גלברד חושב שהוא לא משקף הלכה מסוימת). המדינה ביקשה לבקש את ביטולו של הסכם הפשרה, ביהמ"ש המחוזי קבע שאין תוקף לחוזה כי לא היתה מסוימות. החוזה לא היה מסוים בגלל שלא נקבע מסגרת זמן להסכם. שלמעשה היתה פרט לא מהותי. יש שורה של פ"ד שלא נקבע בהם מסגרת זמן נקבעה כי יש לתת זמן סביר לחוזה לפעול ובזמן סביר יש לתת הודעה בזמן סביר על הפסקת החוזה . 
העליון קבע כי החוזה תקף .   
הצעה לציבור:
לפי סעיף 2 סיפא הצעה יכולה להיות לציבור בכללותו, ולא לניצעים מסוימים.
אדם המציע בעיתון נכס למכירה הכולל את פרטי הנכס, הצעה מעין זו יכולה באופן עקרוני להיות הצעה, אך השאלה היא האם קיימת באמת גמירת דעת. כאשר אנו יוצאים מהנחה שהוא רוצה לבחור מבין הפונים את האדם איתו יגמור את החוזה, אין בדוגמא זו גמירת דעת אך בהנחה שממהות העניין ממש לא חשוב האדם הפונה, ייחשב הפרסום כהצעה והראשון שיפנה, עימו ייכרת החוזה.
כאשר להצעה יש רק מלאי מסוים, קיים תנאי משתמע שרק הראשונים המבצעים קיבול אכן ייכרת עימם חוזה, עד גמר המלאי.
הצעה לציבור יכולה להיות בטכניקות שונות: עיתון, חניון בתשלום – אפילו מכונת קפה.
פנייה לציבור באמצעות מכרז – האם מכרז הוא הצעה? במכרז אין לא מסוימות (שהרי המחיר ניתן לשינוי) וגם לא גמירת דעת (שהרי המוכר בוחר את הלקוח כרצונו). מכרז נחשב כהזמנה להציע הצעות – פנייה.
במכירה פומבית, תיחשב צעקת המחיר של המתמודדים כהצעה, שכן צעקת המחיר כוללת בחובה גם את המסוימות המפורטת לגבי המוצר.
עד מתי יכול מציע לחזור בו מהצעתו?
הפסיקה קבעה כי פרק א' כולו, מלבד סעיף 12, הינו דיספוזיטיבי וניתן להתנות לגביו, ולכן ישנם דרכים רבות לכריתת חוזה מלבד דרך המלך של הצעה וקיבול (לדוגמא הצעות מצטלבות נחשבות בספרות המשפטית לכריתת חוזה).
מצד אחד, מעיקרון חופש החוזים המציע שליט על הצעתו כאשר מצד שני יש להגן גם על הסתמכותו של הניצע.
אנו יוצאים מנקודת הנחה שעובר פרק זמן בין שליחת ההצעה לקבלתה. לפי 
סעיף 3 (א) לחוק החוזים: "המציע רשאי לחזור בו מן ההצעה בהודעה לניצע, ובלבד שהודעת החזרה נמסרה לניצע לפני שנתן הודעת קיבול". 
כאשר הודעת הביטול תהיה לפי 
סעיף 60 (א) לחוק: "דרך ומועד למסירת הודעה – הודעה לפי חוק זה תינתן בדרך המקובלת בנסיבות הענין". 
בקודיפיקציה החדשה ישנו פרק המדבר על הוראות משפטיות, בה מצוין כי פעולה משפטית חד צדדית משתכללת רק כאשר היא נקלטת אצל נמען הפעולה.
על ההודעה להגיע לניצע עד שליחת הודעת הקיבול, ולא רק עד שמתקבלת אצל הניצע ההצעה.
הצעה בלתי חוזרת 
סעיף 3 (ב) עוסק בהצעות בלתי חוזרות: "קבע המציע שהצעתו היא ללא חזרה, או שקבע מועד לקיבולה, אין הוא רשאי  לחזור בו ממנה לאחר שנמסרה לניצע". 
קביעת מועד לקיבול ההצעה, או קביעה שהיא אינה חוזרת, מבטלת את אפשרות החזרה לאחר שנמסרת ההצעה לניצע (אף לפני הודעת הקיבול). במידה והמציע לא נקב בזמן מסוים, תיפקע ההצעה לפי סעיף 8 (א) תוך פרק זמן סביר: "אין לקבל הצעה אלא תוך התקופה שנקבעה לכך בהצעה, ובאין תקופה כזאת - תוך  זמן סביר". הצעה בלתי חוזרת נותנת לניצע מעין אופציה – קביעת חוזה המאפשר לניצע פרק זמן לגמירת דעתו.
דוגמא להצעה בלתי חוזרת נראה 
עא 95 / 7824 יצחק תשובה נ' ארנון בר נתן נה (1) 289, עמוד 289
בין המערערים למשיב נחתמו שני הסכמים הנוגעים למקרקעין שבבעלות המשיב: הסכם למכירת מחצית מהמקרקעין למערערים והסכם שיתוף. בהסכם השיתוף נקבע, בין היתר, כי לשותף תעמוד זכות סירוב ראשונה אם עמיתו ירצה למכור את חלקו במקרקעין, וכי הצעת המכירה והצעת הקיבול חייבות להישלח בדואר רשום. לאחר כמה שנים פנה המשיב טלפונית ובאמצעות פקס למערערים, והציע למערערים למכור את חלקו במקרקעין (להלן - ההצעה הראשונה). המערערים ביקשו כי ההצעה תומצא בדואר רשום והמשיב נענה לבקשה. עוד באותו יום, וכשעה לאחר משלוח הפקס הראשון, חזר בו המשיב מהצעתו והודיע למערערים בטלפון ובפקס כי הוא מבטל את ההצעה הראשונה ומבקש למכור את חלקו במחיר גבוה יותר (להלן - ההצעה השנייה). המערערים חזרו ודרשו כי ההצעה תישלח להם בדואר רשום. שתי ההצעות הגיעו לידי המערערים בדואר רשום בהפרש של כמה ימים. המערערים הגיבו בכתב להצעה הראשונה וקיבלו אותה. המשיב טען כי ההצעה הראשונה בוטלה וכי כיוון שהמערערים לא הגיבו להצעה השנייה, הוא חופשי למכור את חלקו לאחר. בית-המשפט המחוזי פסק לזכות המשיב. מכאן הערעור. 
טענתו של תשובה הינה שהודעה זו הינה הודעה בלתי חוזרת (מאחר ובחוזה הראשוני הוגדר פרק זמן להחלטה), ולכן על הודעת הביטול להגיע לפני הודעת ההצעה, ולכן לא יכול היה בר נתן לחזור בו.
פסיקת ביהמ"ש
בית המשפט קבע כי פירוש ההסכם ביניהם לגבי משלוח בדואר רשום היה כי מדובר אך ורק לגבי שליחת ההצעה או הקבלה, וכי בכך שבר נתן הודיע לתשובה טלפונית על ההצעה החדשה, ביטל בר נתן את ההצעה הראשונית.
השופט ברק מציף את השאלה לגבי הדבר שהיה קורה אם הם היו מסכמים כי כל ההודעות היו צריכות להישלח בדואר רשום, כולל הודעת הביטול, שהרי אז היה נוצר מצב בו ההצעה הייתה נחשבת להצעה בלתי חוזרת. מצד אחד מכיוון וההצעה והקיבול הינם דיספוזיטיביים אין בדבר פסול, אך מנגד קיים שיקול שהרי לפי התכלית של סעיף 3, אשר לפיה יש איזון בין האינטרס של המציע לבין אינטרס ההסתמכות של המציע, בביטול טלפוני עוד לפני קבלת ההצעה שממנה אין הניצע כלל יודע, לא נגרע האינטרס של הניצע, והתעלמות מהודעת הטלפון אינה הוגנת והיא חסרת תכלית הגיונית.
פקיעת ההצעה:
ברור כי המציע לא יכול לחכות לנצח, ולכן 
סע' 4 מגדיר את המועד לפקיעת ההצעה:
"ההצעה פוקעת – 
(1) כשדחה אותה הניצע או עבר המועד לקיבולה;
(2) כשמת המציע או הניצע או כשנעשה אחד מהם פסול-דין או ניתן נגדו צו לקבלת נכסים או צו פירוק, והכל לפני מתן הודעת הקיבול".
כאשר לא נקבע מועד לקיבולה, הרי שתפקע ההצעה לפי סעיף 8 (א) תוך זמן סביר.
פקיעת ההצעה נעשית על פי הקודם מבין האפשרויות – דחיית ההצעה או תום המועד לקבלתה. 
דחיית ההצעה לא חייבת להיות בצורה מפורשת, אלא גם בצורת ההתנהגות. מתעוררת שאלה במקרה של התנהגות היכולה להשתמע בשתי צורות, כגון 
עא 82 / 379 נוה עם ברמת גן בעמ ]בפירוק מרצון[ נ' דר יוסף יעקובסון לח (1) 740, עמוד 740
המשיב התגורר בתנאי שכירות מיוחדים בדירה בבית, שהוקם על-ידי המערערת בסיוע משרד הקליטה. משרד הקליטה בתיאום עם משרד-הביטחון התיר למערערת למכור את הדירות שבבית לדייריהן הזכאים לשיכון בתור עולים חדשים. בא-כוח המערערת שלח לנציג הזכאים מכתב, בו פורטו תנאי הרכישה, לרבות תשלום מחצית מדמי הרכישה בעת החתימה על החוזה, ובו נאמר עוד, כי התנאים הללו בתוקף עד לתאריך מסוים. יומים לפני אותו מועד זומנו הזכאים לישיבה, בה אחדים מהם שילמו את מחצית דמי הרכישה וחתמו על חוזי רכישה. המשיב, שהתקשה לגייס את הסך הנדרש, כאמור, השיב בשלילה על השאלה, אם הוא מוכן לחתום על החוזה ולשלם את הדרוש בו במקום, ועזב את הישיבה. בא-כוח המערערת פירש התנהגות זו כדחיית ההצעה, ומשהתייצב המשיב במשרדו יום לאחר מכן עם הסכום הדרוש מתוך כוונה לחתום על החוזה, הודיעו בא-כוח המערערת, כי מאחר שהמשיב דחה יום קודם לכן את ההצעה, שוב אינו רשאי לחתום על החוזה. המשיב פנה לבית-המשפט המחוזי ועתר להצהרה, כי בין בעלי הדין נכרת חוזה בדבר רכישת הדירה על-פי התנאים שהוצעו על-ידי המערערת. בית המשפט הצהיר כמבוקש. מכאן הערעור. 
הערת המרצה – אם מציע בהצעה בלתי חוזרת, מתיימר לחזור בו לאחר שהגיעה לניצע ולפני שעבר המועד לקיבולה, אין לכך שום תוצאה משפטית.
לפי סעיף 4 (1), ההצעה פוקעת כאשר דחה אותה הניצע או עבר המועד לקיבולה (המוקדם מביניהם), כאשר דחייה יכולה להיות בכל דרך, גם בדרך התנהגות או התקשרות בחוזה אחר. 
בפס"ד נווה עם נ' יעקובסון לא קיבל בית המשפט את הטענה שהתובע דחה את ההצעה בכך שאמר ש"אין לו הכסף" שכן בהקשר זה יש הבדל בין הצעה לבין הצעה בלתי חוזרת.
ההבדל בין הצעה בלתי חוזרת לרגילה 
בהצעה רגילה לניצע אין שום דבר ביד אין לו שום זכות מוקנית יש לו תיקוה שעד המועד שהוא יגמור בדעתו המציע לא יחזור בו .  בהצעה בלתי חוזרת (כגון יעקובסון) יש לניצע איזושהי זכות משפטית מוגנת בעלת משמעות כלכלית ניכרת . למשך אותו זמן כוח הבחירה הוא של הניצע ולא של המציע . לכן בגלל שיש זכות מוקנית לניצע שהמציע לא יחזור בו אזי הדחייה צריכה להיות חד משמעית. 
מוות פיזי או משפטי של המציע או של הניצע ובלבד שהם מתרחשים לפני נק' הזמן של מתן הודעת הקיבול . זוהי נק' האל חזור בהצעה רגילה . זאת הנקודה שאם עד אליה התרחש מוות של המציע או של הניצע . סע' 4(2) לא מבחין בין סוגי ההצעות כלומר גם ברגילה וגם בלתי חוזרת מוות מפקיע את ההצעה . 
קיבול 

5. קיבול

הקיבול יהיה בהודעת הניצע שנמסרה למציע והמעידה על גמירת דעתו של הניצע להתקשר עם המציע בחוזה לפי ההצעה. 

6. קיבול דרך התנהגות

(א) הקיבול יכול שיהיה במעשה לביצוע החוזה או בהתנהגות אחרת, אם דרכים אלה של קיבול משתמעות מן ההצעה; ולענין סעיפים 3(א) ו-4(2), התנהגות כאמור דינה כדין מתן הודעת קיבול. 

(ב) קביעת המציע שהעדר תגובה מצד הניצע ייחשב לקיבול, אין לה תוקף.

7. חזקת קיבול

הצעה שאין בה אלא כדי לזכות את הניצע, חזקה עליו שקיבל אותה, זולת אם הודיע למציע על התנגדותו תוך זמן סביר לאחר שנודע לו עליה. 

8. מועד הקיבול

(א) אין לקבל הצעה אלא תוך התקופה שנקבעה לכך בהצעה, ובאין תקופה כזאת - תוך זמן סביר.

(ב) נתן הניצע הודעת קיבול בעוד מועד, אך הודעתו נמסרה למציע באיחור מחמת סיבה שאינה תלויה בניצע ולא היתה ידועה לו, נכרת החוזה, זולת אם הודיע המציע לניצע על דחיית הקיבול מיד לאחר שנמסרה לו הודעת הקיבול. 

9. קיבול לאחר פקיעה

קיבול של הצעה לאחר שפקעה, כמוהו כהצעה חדשה.

10. חזרה מן הקיבול

הניצע רשאי לחזור בו מן הקיבול בהודעה למציע, ובלבד שהודעת החזרה נמסרה למציע לא לאחר שנמסרה לו הודעת הקיבול או שנודע לו על קיבול בדרך האמורה בסעיף 6(א). 

11. קיבול תוך שינוי

קיבול שיש בו תוספת, הגבלה או שינוי אחר לעומת ההצעה, כמוהו כהצעה חדשה.

קיבול 

קיבול מחייב גמירת דעת הודעת קיבול והתאמה מלאה להצעה . כמו שהמציע קובע את תוכן ההצעה הוא גם יקבע את דרכי הקיבול . קיבול שאיננו מתאים לדרך שנקבעה בהצעה הרי שאין כאן קיבול של ההצעה .  

הקיבול יכול שיהיה במעשה לביצוע החוזה . הרבה פעמים שבהצעות שמופנות לציבור דרך הקיבול המפורשת או המשתמעת היא דוקא ביצוע החוזה . דרך קיבול המשתמעת המפורשת מתוך התנהגות הרי היא קיבול לכל דבר (קנייה של משהו פעוט או כניסה לחניון) .

בפ"ד רוזנר נ' מד"א הדרך שהשתמעה לבצע קיבול הוא לשלם עבור הכרטיסים . אחד הכרטיסים זכה במכונית . רוזנר ניסה לשלם אח"כ ולא נתנו לו .אבל הוא לא פעל בדרך הקיבול המשתמעת . הבעיה היא קיבול בהתנהגות, המשכו של הסע' 3(א) ו 4 (2) הוא שהתנהגות המהווה קיבול הוא קיבול לכל דבר . 

מתי נחשבת התנהגות לקיבול

פרסמו מודעה על אובדן כלב . ע"מ שהמודעה תהיה מסוימת שמים תמונה . ביחד עם הצעה של 5000 ₪ למוצא הישר . המציע חוזר בו מהצעתו לציבור, הוא מפרסם מודעה . מישהו אומר שהוא התחיל לחפש וטוען כי אי אפשר לחזור מהמודעה. החיפוש אינו מהווה קיבול אלא מציאת הכלב היא הקיבול עצמו . בדוגמא זו סוף ההתנהגות היא זו ששות ערך למתן קיבול . 

פרסמו מודעה שלצורך מחקר לביולוגיה נדרשים עשרה סטודנטים שישחו 4 ק"מ בכינרת . ויאפשרו לקחת מדדים פיזים . תמורת 500 ₪ . אחרי המשחה מבטלים את הבדיקה . כאן ההתנהגות בתחילת ההצעה היא מהווה את הקיבול . 

מקרה בינים, קרן מחקר בין לאומית מפרסמת פרס 10 מיליון דולר למדען או לקבוצת מדענים שתמצא תרופה לאידס . אחרי שנתיים אף אחד עוד לא מצא, הם מפרסמים מודעה כי מבטלים את ההצעה . מדען טוען כי הוא כבר עשה מחקר . מה דינו אז . הכול תלוי בנסיבות הרעיון הוא איזו נק' זמן במהלך ההתנהגות לעינין סע' 3(א) או סע 4 (2) תלויה בנסיבות המקרה .

שתיקה כקיבול

האם כל התנהגות יכולה להיות שוות ערך לקיבול האם גם שתיקה היא סוג של התנהגות . אם נחבר את העובדה כי המציע חופשי לקבוע את דרכי הקיבול, שהתנהגות יכולה דרך קיבול לגיטימית ואם שתיקה היא סוג של התנהגות אז לכאורה יכול המציע לשלוח הצעה ולומר אם לא תגיב תוך 72 שעת אני אראה את זה כקיבול .  על זה סע' 6 ב בא להתגבר . 

6(ב) קביעת המציע שהעדר תגובה מצד הניצע ייחשב לקיבול, אין לה תוקף.

אסור לקבוע ששתיקה תהיה קיבול אין לקביעה הזו תוקף . למרות שהחוק קובע כך  יהיו מצבים ששתיקה תחשב כקיבול . אם יש הסכם קודם בין הצדדים ובמסגרת החוזה הקודם הצדדים הסכימו במפורש שבמו"מ עתידי הוא ביניהם  שתיקה יכולה להיות קיבול . 

יכול להיות מצב שבו יש מו"מ ממושך ובמשך המו"מ מחליפים את הטיוטות בינינו .  והתגבשה בינינו הבנה שעכשיו בנוסח האחרון אם הצד השני לא מגיב זה משתמע כקיבול . יש כאן הסכמה משתמעת שנולדה בין הצדדים שבמצב מעין זה הצעה זו תחשב כקיבול . 

ישנה הצעה לקנות מכונית יד ראשונה, ההצעה מועלית בכתב ואמצעי הקיבול הוא שתיקה תוך שבוע, תנאי החוזה הם שבעוד חודש ישלמו עבור המכונית . כעבור חודש נמכרה המכונית ולא לניצע . הרעיון הוא שהסע' בא להגן על הניצע ולא על המציע, זוהי פרשנות תכליתית (מה היתה מטרת החוק) . 

צורה אחרת היא טענת ההשתק (המניעות) אם המציע יצר את הציפיה אצל הניצע אזי המציע לא יכול להסתמך על סע' החוק . 

סע' 7 – שתיקה כקיבול – הצעה שיש בה רק זכויות

סע' 7 עוסק בהצעה שאין בה אלא כדי לזכות את הניצע, המציע מעניק לניצע רק זכויות ללא חבות . חזקה על הניצע שקיבל אותה זולת הודעה למציע . רוב האנשים שמציעים להם רק זכויות . בכל מקום בחוק ללא הטלת חבות פועלת אותה חזקה . (לדוג' חוזה לטובת אדם שלישי) . 

הגישה המקובלת היא שמתנה ניתנת מסיבות אלטרואיסטיות (היא עסקת חסד) הרצון להיטיב עם המקבל . לעומת זאת בהצעה שאין בה אלא כדי לזכות ההנחה היא שמדובר בנסיבות עסקיות, האינטרס הכללי שעומד לנגד עיני המציע הוא קידום אינטרס עצמי שלו ולא להיטיב עם הניצע .  לדוג' חברת ביטוח המפרסמת הצעה בעיתון שמציעה לכל מי שכבר מבוטח אצלה יש הארכה ללא תמורה את הביטוח לחודש נוסף . ברור שהאינטרס של חברת הביטוח איננו להיטיב עם המבוטחים . 

הבעיה היא עד מתי יכול מציע מסע' 7 (שאין בה אלא כדי לזכות)  מאחר ושתיקת הניצע מהווה הודעת קיבול יש אפשרות שמהרגע שהמציע שיגר את ההצעה הוא לא יכול לחזור בו . אפשרות שנייה היא רק מהרגע שההצעה הגיעה לידיעת הניצע, סיבה אחת שתיקת הניצע יכולה להחשב כשוות ערך לקיבול רק כשהוא יודע עליה . הסיבה השנייה כל עוד הניצע לא יודע על ההצעה לא נוצרת הסתמכות . אפשר לעשות היקש להסדר לטובת אדם שלישי כל עוד לא הודיע אחד הצדדים למוטב על החוזה אפשר לשנות את תנאיו של החוזה . 

אפשרות שלישית היא לעשות היקש ע"פ חוק המתנה סע 5 כל עוד מקבל המתנה לא שינה את מצבו בהסתמך על ההתחייבות המציע יכול לחזור בו . 

סע 8 -  מועד הקיבול

(א) אין לקבל הצעה אלא תוך התקופה שנקבעה לכך בהצעה, ובאין תקופה כזאת - תוך זמן סביר.

קובע כי מועד הקיבול הוא בתקופה שנקבעה לכך ולא מעבר לזה . ואם לא נקבעה תקופה הרי שתוך זמן סביר . והוא לא מאפשר לקבל הצעה לאחר פקיעת מועד הקיבול . 

סע 8 (ב) נתן הניצע הודעת קיבול בעוד מועד, אך הודעתו נמסרה למציע באיחור מחמת סיבה שאינה תלויה בניצע ולא היתה ידועה לו, נכרת החוזה, זולת אם הודיע המציע לניצע על דחיית הקיבול מיד לאחר שנמסרה לו הודעת הקיבול. 

הסע' עוסק בכך שההודעה חייבת להגיע למציע אך אם לא הגיעה הודעת הקיבול מחמת נסיבות שאינן תלויות בניצע . נכרת חוזה . יש כאן סייג שהמציע חייב להודיע מייד עם קבלת ההודעה כי לא החוזה מבוטל (כל זאת בתנאי שההודעה הגיעה אחרי הזמן ונסיבות שאינן תלויות בניצע)

סע' 9 
קיבול הצעה לאחר פקיעת ההצעה רואים אותה כהצעה חדשה מצד הניצע (שהופך להיות הניצע) . 

10. חזרה מן הקיבול

הניצע רשאי לחזור בו מן הקיבול בהודעה למציע, ובלבד שהודעת החזרה נמסרה למציע לא לאחר שנמסרה לו הודעת הקיבול או שנודע לו על קיבול בדרך האמורה בסעיף 6(א). 

הניצע רשאי לחזור בו מן הקיבול בהודעה למציע. עד הרגע שנכרת החוזה, כלומר עד הרגע שבו הגיעה הודעת הקיבול למציע . בהנחה שהקיבול והדחייה נמסרים באותו זמן הודעת החזרה היא הקובעת . 

סע ' 11 

קיבול שיש לו תוספת – כמוהו כהצעה חדשה . כל שינוי בין בלוח הזמנים ובין בתוכן כמוהו כהצעה חדשה . 

סע' 12 תום לב במו"מ
משא ומתן לכל חוזה שנכרת קודם מו"מ והצעה 
וקיבול . התפיסה הקלאסית תפסה את החוזה כמלחמה ולא היו חובות מיוחדות . גם משפט האנגלי היו חוזים שדרשו התחיבות גם של אמון כמו ביטוח ומבוטח . 
היו חבויות מתחום אחר של המשפט כמו דיני נזיקין . עוולה אחת לדוגמא תרמית . כאשר צד רימה במהלך מו"מ את הצד האחר מתוך כוונה זדונית אז היית עוולה נזיקית . בהמשך גם כשצד מסר מידע לא נכון לא מתוך כוונה לרמות אלא מתוך רשלנות גם אז חייבו אותו בנזיקין ע"פ עוולת הרשלנות . הצגת מצב רשלני  שהיא בעצם עוולת רשלנות המותאמת לסיטואציה של מו"מ 
עא 76 / 86 "עמידר", החברה הלאומית לשיכון עולים בישראל בע"מ נ' אברהם אהרן לב (2) 337, עמוד 337
המשיב, עולה חדש, פנה לעמידר בבקשת עזרה בהשגת בית-מלאכה שבו יוכל לעסוק במלאכתו כמסגר. פקיד של עמידר הודיע לו שחנות מסויימת מתאימה לפתיחת מסגריה, והודעה זו המריצה את המשיב להתקשר עם עמידר בהסכם על רכישת החנות. בדיעבד התברר שתכנית מיתאר עירונית אוסת פתיחת מסגריה באותו מקום, ובמשפט פלילי שהוגש נגד המשיב ניתן נגדו צו לסגירת המסגריה. בבית-המשפט המחוזי נפסקו לו פיצויים בנזיקין בגין הודעת-שוא רשלנית. 
בית-המשפט העליון פסק -
א. (1) (בעקבות המ' 106/54, [1]) הודעת-שוא בתום-לב יכולה לשמש עילת נזיקין ברשלנות.
(2) (אגב אורחא) אחריות כבדה יותר רובצת על האדם המקבל על עצמו לתת עצה הדורשת ידיעה מקצועית, מבלי להיות בעל מקצוע. 
(3) מכל מקום, עמידר ממלאת גם אחרי תנאי המיומנות המיוחדת בקשר להודעת-השוא שהודיעה למשיב דנן.
(4) האינפורמציה שמסרה חברת עמידר למשיב דנן פגומה ברשלנות גסה ולכן אחראית היא לנזק שהסבה למשיב, שסמך עליה ופעל על-פיה. 
ב. (אליבא דשופט ח' כהן) חבותה של עמידר כלפי עולים חדשים עולה על חבותם של בעלי-מקצוע הנשאלים לעצתם המקצועית, והיא נובעת מעצם אפיה ומעמדה המיוחד. 
ג. על הבטחה ב"הסכם נספח", הנובע ממצג הקודם לחוזה, לא חלים התנאים שבהסכם העיקרי.
ד. משבטלה גזירת הכפיפות לפרשנות המשפטית האנגלית, מצווה בית-המשפט העליון לבור דרכו על-פי מה שנראה לו נכון על-פי הדין וצודק לפי הענין. 
לפני חוק החוזים אפשר היה להפעיל את דיני עשית עושר ולא במשפט אם צד לצורך העביר לצד אחר נכס או כסף ובסופו של דבר המו"מ לא הסתייע הוא היה יכול לקבל מכוח ע"ע. 
בתשל"ג חל שינוי  מהותי בחוק החוזים סע' 12 עשה מהפכה
חוק ה חוזים (חלק כללי) תשל"ג 1973, עמוד 1
12. תום-לב במשא ומתן
(א) במשא ומתן לקראת כריתתו של חוזה חייב אדם לנהוג בדרך מקובלת ובתום-לב.
(ב) צד שלא נהג בדרך מקובלת ולא בתום-לב חייב לצד השני פיצויים בעד הנזק שנגרם לו עקב המשא ומתן או עקב כריתת החוזה, והוראות סעיפים 10, 13, ו-14 לחוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה), תשל"א-1970, יחולו בשינויים המחוייבים. 
סע 12 מקיף ורחב מבחינת היקף התחולה שלו ומבחינת התרופות שלו שהוא בעצם מייתר במידה רבה את כל הצורך להשתמש בתחומי נזיקין.  שלושת הנושאים שנעסוק בהם ביחס לסע' 12  הם: העקרונות הכללים של הסע' .  סע א וסע ב  - תרופות להפרת ת"ל במו"מ .
עקרונות כללים של סע' 12 
1.הפסיקה קבעה שסע' 12 חל על כל מו"מ מכאן שסע' 12 רלונטי לכל חוזה . סע' 12 חוקק בצורת העתקה מהמשפט הגרמני . בגרמניה נקבעה כי חובה זו רלוונטית למו"מ שכתוצאה מהמו"מ החוזה התפוצץ ולא נכרת חוזה . בישראל זה גם וגם. 
2. הסע' חל לכל אורכו של המו"מ גם בשלבים המאוד ראשונים .  ועד סיום המו"מ בין א נכרת חוזה ואם לא . יחד עם זאת לא בהכרח כל המשמעויות הקונקרטיות של חובת תום הלב פועלות באותה עוצמה של השלבים של המו"מ . אחת המשמעויות היא לפרוש מן המו"מ בשל סיבות עיניניות או שרירותיות . אך זה תלוי בשלב במו"מ (הסתמכות וכו'). 
3 חובת ת"ל חלה גם על צד למו"מ שלא אמור להיות צד לחוזה (פניידר נ' קסטרו) . אדם יכול לנהל מו"מ באמצעות שלוח (ע"פ חוק השליחות אם השלוח פועל במסגרת ההרשאה בתוך תחום השליחות כפי שהגדיר אותה השולח כל פעולתיו מחייבת ומזכות את השולח ולא את השלוח אם הוא חורג מגדר השליחות אז פעולותיו מחיבת ומזכות אותו ולא את השולח,) . פנידר מחדש שגם אם השלוח פועל בתוך תחום השליחות אך פעולתו מהווה הפרת ת"ל במו"מ פעולתו מחייבת את השולח אך גם אותו עצמו.
זה יוצר קושי גדול לדוג' עו"ד שממונה ע"י לקוח לנהל מו"מ והלקוח אומר לו לא לגלות מידע וזה מסוג המידע שהוא בגדר חובת הגילוי. עו"ד מצוי בין הפטיש לסדן אם הוא לא יגלה את המידע הוא עצמו חשוף לתביעה של סע' 12 אם הוא כן יגלה את המידע ע"פ סע' 9 לחוק השליחות השלוח חב חובת נאמנות לשולח . ואם הוא מפר את חובת האמון הזו צפוי ע"פ סע' 9 לכל הסנקציות כאילו הוא הפר חוזה . 
אם השלוח מפר את חת"ל אגב קיום מצוותו של השולח חובת האמון שהוא חב כלפי השולח איננה מקנה לו חסינות כנגד תביעת הצד האחר בטענה של הפרת סע' 12 . אין התייחסות לאם אתה לא מפר את ת"ל ומפר את האמון האם אתה לא חשוף לתביעה והתשובה שהיא כן . הפיתרון הוא לא לקחת שליחות כזו . 
4 .קנה המידה לתום לב הוא קנה מידה שבעיקרו אוביקטיבי למרות שחשבו שגלל כתוב דרך מקובלת וזה סובייקטיבי . רף התנהגות מוצב ע"י בית המשפט .קביעת הרף וההתנהגות הוא ע"פ בית המשפט וסע' 12 הוא קוגנטי.  בפ"ד של בית יולס התעוררה שאלת הקוגנטיות ושמגר אומר שם נכון שזו חובה קוגנטית אבל חובה קוגנטית בעיקרה. ההבדל בין דעת הרוב למיעוט בבית יולס לא היה גדול השאלה המשפטית היתה האם המכרז פרטי בעל המכרז חייב בחובת שיוויון במכרז . התשובה של שני שופטי המיעוט ברק ושמגר היתה שיש חובת שיוויון ועמדתם של שופטי הרב שאין חובת שיוויון וברק ושמגר מסיקים את חובת השיוויון כנגזרת מחובת ת"ל . כל השופטים מסכימים כולל שמגר וברק שאם בעל המכרז אומר מראש במפורש הוא לא ינהג בשיוויון אזי אין חובת שיוויון אבל גם היפוכם של דברים גם שופטי הרוב מסכימים שאם בעל המכרז מודיע מראש שלא ינהג בשיווין הוא לא חייב לנהוג בשיוויון . השאלה היא איך ברק גוזר את זה שכן סע' 12 הוא קוגנטי ואי אפשר להתנות עליה . יש התנהגויות מסוימות שחוסר תום הלב בהם הוא לא בעצם ההתנהגות אלא בכך שההתנהגות נעשית בלי שהצד השני מודע לה . 
אם יוצרים אצל הצד השני תחושה שהמו"מ הוא איתו בלבד ומאחורי גבו כורתים חוזה עם צד אחר . אבל אם אומרים את זה הרי זה תקין . הציפייה אצל המשתתפים שהמילה מכרז נגזרת משמעות של שיוויון ביחס כלפי המשתתפים אפשרות לכולם להתחרות באופן שווה . אבל אם מודיעים שלא מתכוונים להתיחס בשיוויון . 
היחס בין סע 12 לבין פגמים בכריתה – 
יש איזושהו יחס סימביוטי כי משתמשים בפגמים לצורך הביטול ולסע' 12 לצורך קבלת פיצוים (כי עילות הפגמים לא מאפשרת קבלת פיצוים) בכל המקרים שבהם יש פגם בכריתה ממילא יש גם הפרה של חובת תום לב .  
יש קשר הדוק בין סע 12 לבין סע 15 הטעיה . הטעיה צד לחוזה הוא אק - מסירת מידע לא נכון או הטעיה במחדל אי גילוי של עובדות, לגבי הטעיה אק זוהי הפרת ת"ל, לגבי הטעיה במחדל צריך מקור משפטי ומקור החובה לגלות את העובדות הוא ע"פ דין, נוהג, נסיבות . דינים יש כל מיני דינים אבל הדין הכללי ביותר הוא סע' 12 . 
עא 92 / 4839 יוסף גנז נ' מרדכי כץ מח (4) 749, עמוד 749
המערער, המשתייך לעדה החרדית, איש עסקים, בן למשפחה אמידה ורווק כבן חמישים, התקשה במציאת בת-זוג והיה להוט למצוא לו עזר שכנגד. הוא חתם על שטר התחייבות ובו התחייב לשלם למשיב דמי שדכנות בסך של מאה אלף דולר בתמורה לכך שהמשיב ישדך לו עלמה צעירה למטרת נישואין. המשיב שידך למערער עלמה, ואותה נשא המערער לאישה. המערער סבר כי ייצא ידי חובתו בתשלום של עשרים אלף דולר. המשיב עמד על תשלום מלוא שכרו על-פי ההסכם והגיש תביעה בנדון לבית המשפט המחוזי. התביעה נתקבלה. מכאן הערעור.
מעורר את השאלה בקשר ליחס בין עושק לסע' 12 . הנעשק מצליח להוכיח את כל יסודות עילת העושק ממילא ברור שיש הפרת חת"ל . האם יכול להיות  מצב של ניצול מצוקה  שלא מקיים את תנאי עילת העושק ועדין יחשב כסע' 12 . חלק גדול מן המו"מ המסחריים מתקיימים במצב שבו אחד הצדיים מצוי בלחץ והצד השני מנצל את הלחץ הזה כדי להשיג תנאים יותר טובים זהו לחץ לגיטימי. מצד שני מסמן החוק ניצול של מצב לחץ באופן בלתי לגיטימי . מה קורה כאשר המצוקה היא לא בדרגת עושק אלא בדרגה יותר נמוכה או אם המצוקה הביאה לתנאי חוזה גרועים . אנו נמצאים במצב ביניים האפשרות האחת לומר כי כל מה שמתחת לרף הוא לגיטימי . אפשרת שנייה היא שמחוקק קבע את הרף לצורך עילת העושק אבל יש להצביע על התנהגות שמפרה חובת ת"ל . 
אין ספק שכץ ניצל בצורה צינית את מצוקתו של גנז הוא היה ער שהוא אדם חרדי והוא בשנות ה - 50 שלו ויש לחץ משפחתי להתחתן . הוא הסכים לשלם 100,000 $ . טענת העושק לא הצליחה . משום מה בבית המשפט המחוזי הוא טען רק עושק הוא לא טען את סע' 12 צץ בדרך בין העליון למחוזי בגלל שהוא החליף עו"ד . הוא טען עושק ולחילופים סע' 12 אבל אי אפשר לטעון בבית המשפט העליון טענה שלא נטענה במחוזי. השופט קדמי מוכן לקבל את הטענה הזו, אין כאן עושק אבל יש מעבר לניצול רגיל ולגיטימי של לחץ ניצול בוטה . והוא מוכן להכיר שיש כאן הפרת חובת תום לב.

אבל שני שופטים לא מכירים בסיבה בגלל הפרוצדורה אך הם גם מעלים סיבה עינינית, אנו לא רוצים לאפשר את זה גם באופן מהותי מפני שאז אנו פותחים את הפתח לעקוף את התנאים המחמירים של עילת העושק וללכת לסע' 12 . אבל ע"פ סע' 12 אי אפשר לבטל חוזה . אבל כאן ההפעלה של סע' 12 היתה גורמת לביטול חוזה . בכל תחומי המשפט האחרים כשהתעוררה בעיה של להוכיח עילה ספציפית אפשר היה ליפול לעילת הסל שקובעה בחוק . ההלכה היא כאשר לא מתקיימים תנאי העילה אי אפשר ליפול לעילת הסל של תום לב . 

כבר בתחילת הדרך בפ"ד של קוט נ' ארגון הדירים שאלו מהי רשימת המקרים שמהוות הפרת תום לב . בית המשפט קבע שאין טעם לקבוע מראש את ההתנהגות והשאירו את זה להתפתחות הפסיקה במשך הזמן פסקי הדין יעצבו את המסגרת . מכאן שהנורמה שומרת על הגמישות שלה . 
משמעות קונקרטית של חובת תום הלב 
חובת הגילוי – חובת הגילוי היא המשמעות הכי נפוצה של ת"ל ספקטור נ' צרפתי . השופט אשר קובע שחובת הגילוי חלה גם על אינפורמציה שהצד השני יכול היה להשיג בעצמו . צרפתי היה קבלן מנוסה וכמו שיכול היה לברר את זכויות הבנייה אחרי חתימת החוזה הוא יכול היה לברר זאת לפני חתימת החוזה . השופט לנדויי לא חולק על העיקרון כי סע' 12 לא כולל על חובתה גילוי אלא על היקפה . חובת הגילוי חלה רק על מידע שלפי דעתו של הצד האחד זה מידע חיוני לצד האחר והמידע אינו נגיש לצד האחר  הויכוח הזה לא הוכרע עד היום. אין גבול ברור לחובת הגילוי . מה שמסתמן שאין ספק שמדובר על מידע שהצד השני לא יכול להשיג בעצמו יש חובת גילוי . ביחס למידע שהצד השני יכול להשיג בעצמו  המבחן הא כאשר מי שיש לו את המידע יש ריח של נוכלות למשל פ"ד קיסלינגר נ' רחמים אליה – קרקע שהופשרה בלי שהמוכר יודע שהקרקע עומדת להפשיר . בית המשפט הטיל חובת גילוי כי הנסיבות מראות על ניצול של חוסר מידע של המוכר .  לעומת זאת כשההתנהגות היא סבירה ואין ניסיון לנצל חולשה של הצד השני והקונה הוא רשלן  בית המשפט יקבע שאין חובת גילוי . 
פרישה ממשא ומתן – הפסיקה קבעה כי פרישה ממו"מ היא אפשרית ולגיטימית אבל אם הפרישה נעשית בשלב מתקדם הפרישה צריכה להיות מסיבות עיניניות ופרישה קפריזית יכולה להחשב הפרה של חובת ת"ל . 
מצוקה שאינה מגיעה לדרגת עושק – כרגע ההלכה היא שאין דבר כזה . 
ניהול מו"מ ללא כוונת התקשרות – כשצד מנהל מו"מ כשאין שום כוונה שיהיה חוזה . אני מנהל מו"מ כדי להוציא הצעת מחיר. 
דרישה לעקוף חוק – הינה פרקטיקה פסולה והיא מפרה ת"ל 
חובת שיוויון במכרז – מכרז הוא טכניקה לניהול מו"מ  . המיוחד בה שהיא מאפשרת תנאי תחרות שווים למשתתפים ולכן המשפט קבע עוד לפני החוק שיש חובת מכרזים שרשות ציבורית חייבת לעשות אותו בטכניקת מכרז כי היא שיווינית יותר .  מו"מ לאדם פרטי מותר לנהל מו"מ עם מי שהוא רוצה . השאלה היא מה קורה כאשר אדם פרטי בוחר מרצונו לנהל מו"מ בטכניקה של מכרז. שכן אם משתמשים בכלי שמהותו הוא שיוויוניי ויוצר ציפיה לגיטימית אצל המשתתפים הרי נוצרת הסתמכות על הנושא . בד"נ של יולס נקבע כי אין חבות שיוויון במכרז פרטי . בסופו של דבר ברק ושמגר גברו על ההלכה הזו ובפ"ד קל בנין שדומה לבית יולסס.  והפכו את ההלכה חבות תום הלב . 
העובדה שברק ושמגר היו בפ"ד יולס במיעוט היתה במידה מסוימת טעונה. המאבק בין התפיסה הקלאסית השמרנית לבין הגישה היותר עדכנית שמבטאים ברק ושמגר דינה של התפיסה המודרנית להתקבל . בעקיפין ההלכה של בית יולס השתנתה בפ"ד של קסטנבאום נ' חברה קדישא . 
לכאורה שני פ"ד עוסקים בשני נושאים נפרדים. 

בקסטנבאום התעוררה שאלת הכיתוב על מצבה לא היתה זו הפעם הראשונה שהתעוררה . בפעמים שקדמו לקסטנבאום בית המשפט פתר את זה ע"פ דוקטרינה של דיני החוזים – זה תנאי מקפח . לכאורה אפשר היה למצוא את אותו פיתרון בקסטנבאום – ע"פ ברק זה פיתרון נקודתי מדי. 

אלא מגיע לאותה תוצאה בגלל שחברה קדישא היא גוף דו מהותי. ולכן כמו שבמשפט הפרטי עורכים איזונים בין עקרונות יסוד מתחרים עורכים כאן איזון כגוף דו מהותי – כבוד האדם מצד אחד ועיקרון יסוד – עיקרון השפה העברית מצד שני . בתחרות ביניהם גובר כבוד האדם ולכן התוצאה כך. 
אבל גם זה פיתרון נקודתי מדי ע"פ ברק . ששואל מה קורה היה אם היה גוף פרטי ולא גוף דו מהותי . ומגיע למסקנה שהוא היה מגיע לאותה נקודה ולכך הוא מגיע ע"פ סע' 30 תקנת הציבור . תוכנו של סע' תקנת הציבור ע"פ ברק שצריך למלא אותו בתוכן מהעקרונות של משפט ציבורי (העדר משוא פנים, שיווין וכו') ועקרונות אלה לא רק ציבורי אלא בשיטת המשפט כולה . אנו נזרים אותן למשפט הפרטי בעזרת סע' תום לב תקנת הציבור . 
בפ"ד הדין לא עסק בנושא של מכרזים אלא רק הזרים את הערך של כבוד האדם . אבל אם ברק אומר שעיקרי הנורמות של המשפט הציבורי, אם אלו זורמות למשפט הפרטי דרך הנורמות הפתוחות, הנורמה הראשונה שצריכה להיות בתור היא נורמת השיוויון . מכאן אפשר לראות אתה שאלה של בית יולס כמקרה פרטי של השאלה הכללית שנידונה בקסטנבאום .
בפ"ד קסטנבאום לא יכולה לעמוד עם דעת הרוב. הדברים הם אינם מקרים כי אלון שהיה הרוב בבית יולס היה מיעוט . פ"ד של קל בנין הפך באופן פורמאלי את בית יולס .  
השאלה של מכרזם פרטים עמדה בקל בנין והעובדות של בית יולס זהות לחלוטין . מכרז פרטי הפרת שיוויון במכרז . ומתעוררת השאלה של האם הופרה חובת תום הלב . 
השופט זף במחוזי בקל בנין קבע כי לא היתה הפרת חובת תום לב (ע"פ הלכה של ד"נ בבית יולס) כשזה הגיע לבית המשפט העליון שני שופטים פסקו שהית הפרת חובת תום לב בניגוד גמור להילכת בית יולס. ההלכה היא שיש חובת שיויון הנובעת מסע' 12 . כשהיא עוברת מהמשפט הציבורי היא עוברת טרנספורמציה לדוג' במשפט הפרטי אפשר להתנות עליה. באופן עקרוני קיימת חובת השויון  מה שהתהפך זו ברירת המחדל. 

תרופות בשל סע' 12 
בסע' 12 יש תרופה והיא מופעה בסע' ב . התרופה היא פיצוים ויש הפניה לסע' מסוימים בחוק התרופות (לדוג' סע' 10) . יש כאן תרופה הנושא הזה עבר התפתחות . 
בפסקי הדין הראשונים (קוט נ' הדירים) הפרשנות שניתנה שסע' 12 נותן פיצוים שלילים הם פיצוי הסתמכות או השבה אבל לא פיצוי קיום או פיצוי צפיות . כלומר להעמידו במצב שבו לא נוהל משא ומתן ולא פיצוים לקיום החוזה . לדוג' בקוט נ' ארגון הדירים ביקשו חמישה רכיבים של פיצוים 
קוט שילם שכ"ט לעו"ד – ודרש אותו – בית המשפט אישר שכר שנאלץ לשלם למתווך –  הוצאות שהוציא למו"מ עלויות מימון – תוכנית חיסכון שבהפרש בין המחיר שה אמור להיות החוזה לבין מחיר הנכס שבו הגיש את התביעה – בית המשפט דחה אותו בגל שזה פיצוים שהיו אמורים להעמידו במצב שבו נכרת החוזה . הרכיב החמישי היה שבטיטות חוזה שלא הסתיים סע' של פיצוים מוסכמים בית המשפט קבע כי אלו פיצוים שאפשר לקבל רק כאשר החוזה נכרת . וכי הם תחליפים לסע' 11 או ל 10 .  
הרציונל ברור – פיצוים ע"פ סע' 10 ו 11 ו 13 לתרופות . אין להם נוסחת חישוב אבל יש הם עקרונות סיבתיות וצפיות . מפצים רק על נזק שנגרם באופן סיבתי כתוצאה מן ההפרה ומצפים רק על נזק שניתן היה לצפות אותו באופן סביר . 
אם המו"מ התפוצץ במהלכו ולא הבשיל לכדי חוזה יש בעיה עם שני הרכיבים אין שום ודאות שגם אם הצד השני היה מתנהג בת"ל אזי חסר הקשר הסיבתי .  יכול להיות שהצדדים לא מסכימים על כל פרטי החוזה יש בעיה עם הצפיות אנו לא יודעים מה תנאיו הוספים של החוזה וממילא אין צורה לחשב את פיצוי קיום אזי אין דרך לחשב את הנזקים . זהו פיצוי שדומה לפיצוי הנזיקין הרעיון להעמידך למה שהיית ערב המו"מ . 
כירסום ראשון בגישה הזו חל ב:
עא 80 / 829 שכון עובדים בעמ נ' שרה זפניק לז (1) 579, עמוד 579
המערערת הדביקה על חלונות משרדה הודעה, בה נאמר, כי עד תאריך מסוים תתקיים הרשמה לרכישת דירות בבניין שבנתה. המשיבים, שהיו מעוניינים לרכוש דירה באותו בניין, הגיעו במועד למשרד המערערת, אולם חרף המתנה של שעות לא הגיעה תורם להיפגש עם אנשי המכירה ולא הושלמו לגביהם הליכי הרכישה. בית המשפט המחוזי קבע, כי הדבר נבע מהתנהגות בלתי סבירה מצד המערערת, שכמוה כחוסר תום-לב. המערערת סירבה להעניק למשיבים אותן הזכויות שהוענקו לאותם מטופלים, שהצליחו לגמור את כל ההליכים במועד, והציעה להם לרכוש את הדירות בתנאים משופרים יותר מאלה, המוצעים לקונים רגילים, אולם גרועים מאלה שפורטו בהודעה, כל זאת בתנאי שהמשיבים יחתמו על כתב ויתור, לפיו אין להם תביעות כלשהן בגין ההליכים הנ"ל, שלא התממשו, כאמור. המשיבים חתמו, תוך מחאה, על כתב הוויתור, ואחר כך, נחתם חוזה מכר לפי התנאים החדשים. תביעת המשיבים להצהרה, לפיה נהגה המערערת כלפיהם שלא בדרך מקובלת ושלא בתום-לב בעת המשא ומתן לכריתת החוזה שנחתם, וכי הם זכאים עקב כך לפיצוי על הנזק שנגרם להם, והמתבטא בפער המחירים בין ההצעה דאז לבין ההסדר החדש, נתקבלה על-ידי בית המשפט המחוזי. מכאן הערעור. 
. התביעה היתה לאכוף את החוזה . כאן לא היה קיבול . 
למעשה אפשר היה לפתור את זה ע"פ פ"ד יעקובסון רואים אותם כיכולים לבצע קיבול עד 12 בלילה . 
במקום זאת בן פורת מחדשת הלכה : ע"פ השקפתי תרופות הפיצוים המנויות על סע' 12 ב' אינן בגדר רשימה סגורה וממצה . נהפוך הוא בעצם ההכרה מדרישת תום הלב כעיקרון על אין להצר את תחום התרופות לפיצוים בלבד לפיכך .... מסכימה אני שהתוצאה של אשם בהתקשרות מצד החברה היא מניעת ביצוע של פעולות הפקדת הטופס כיון שכך יש לראות את מצב של המשיבות כאילו בוצעו הפעולות על ידן מבעוד מועד ." 
בסע ' 39 אין בכלל תרופות אבל זה כי תום לב הוא דבר כל כך רחב שאין טעם לקבוע תרופה ספציפית אלא בית המשפט יתאים את התרופה ממקרה למקרה . כלומר אם הנסיבות מוכיחות זאת בית המשפט יתקין תרופה לפי שיקול דעתו .  התרופה ע,פ בן פורת מגיעה מן המשפט הגרמני, שהיא בעצם "אשם בהתקשרות"  שאם צד פוצץ מו"מ בחוסר תום לב אפשר לראות את החוזה כאילו הוא נכרת . 
במקרה שלנו המו"מ הושלם ההצעה היתה אפילו היה כתב והקונים חתמו על טיוטת ההסכם מה שהיה חסר היה הקיבול מנעו את האפשרות שיבצעו קיבול . חוזה נכרת בהצעה וקיבול ובחוזה במקרקעין גם כתב . כלומר היתה הצעה והיה כתב והיה גם קיבול . בגלל שהפרו את חובת תום הלב אפשר לראות את הקיבול כאילו התבצע . 
בן פורת קבעה כי רואים את החוזה כאילו הוא נכרת  אבל אז הנפגע יכול לתבוע איזה פיצוים שהוא רוצה אכיפה או פיצוי קיום. 
הבעיה היחידה עם פ"ד זפניק  היא שמה שאמרה בן פורת הוא אוביטר . לגופו של ענין היא דוחה את ערעור זפניק מהסיבה האחרת זפניק והאחרים 
חתמו וקנו את הדירות במחר קצת יותר גבוה אחרי פשרה עם שיכון עובדים . 
מה שהיה אוביטר בזפניק הפך למעשה לרציו ב:
עא 93 / 986 יעקב קלמר נ' מאיר גיא נ (1) 185, עמוד 185
המערער שהוא בעל מגרש התקשר בהסכם בעל-פה עם המשיבים שהינם זוג אדריכלים שחיפשו מגרש כדי לבנות עליו בית לעצמם. לפי ההסכם, התחייבו המשיבים לבנות (באמצעות קבלן) שני בתים משפחתיים על המגרש ובתמורה יקבלו מהמערער את חצי המגרש עם אחד הבתים. ההסכם לא הועלה על הכתב, כנראה בגלל שיקולי מס שבח מקרקעין, שכן המגרש נרכש על-ידי המערער רק זמן קצר קודם לכן. היו מסמכים אחדים שהעידו על היחסים שבין בעלי הדין: המשיבים הכינו תכניות לבניית שני בתים על המגרש. הם שילמו למערער סכום מסוים. בזיכרון-דברים שנחתם על-ידי המשיב ועל-ידי חברה קבלנית (השייכת לאביו) מצוין גם המערער ביחד עם המשיב כמתקשר עם החברה הקבלנית לבניית השלד של שני הבתים על המגרש, לפי תכניות הבנייה שהוכנו על-ידי המשיבים. המערער והמשיב 1 פתחו גם חשבון בנק משותף. תכנות הבנייה שהוכנו על-ידי המשיבים הוגשו לעירייה במטרה לקבל היתרי בנייה לשני הבתים. על התכנית של בית אחד חתם המערער הן כבעל המקרקעין והן כמבקש ההיתר, ואילו על תכנית הבית השני חתם המערער כבעל המקרקעין ואילו המשיבה 2 חתמה כמבקשת ההיתר. שני היתרי הבנייה נתקבלו כמבוקש. הוכנה טיוטה של חוזה בין בעלי הדין, אולם המערער סירב לחתום עליו בנימוקים שונים, לרבות - בשלב מסוים - הבעת התנגדות לעצם העיסקה. בשלב זה הבנייה של שני הבתים כבר הייתה בשלב מתקדם. המשיבים המשיכו את הבנייה. היה שיתוף פעולה בינם לבין המערער בכל הנוגע לבית שנועד למגורי המערער, שלגביו הציג המערער דרישות שונות לגבי פרטים שונים במהלך הבנייה. לעומת זאת, נמנע המערער מלהתערב במהלך הבנייה של הבית השני, והמשיבים בנו אותו לפי טעמם האישי. לאחר שבניית הבתים הסתיימה, עברו המשיבים לגור בבית שנועד להם. משנודע למשיבים כי המערער מסרב להעביר על שמם את הבעלות על חצי המגרש, נעלו את הבית השני, אך המערער פרץ לאותו בית ותפס בו חזקה ולאחר מכן מכרו לצד שלישי. המשיבים הגישו לבית המשפט המחוזי תובענה לאכיפת ההסכם, דהיינו, לרישום חצי המגרש על שמם. בית המשפט המחוזי קבע שאין נערך הסכם בין בעלי הדין, ואף-על-פי שלא נערך בכתב, חייב את המערער לנהוג בתום-לב כלפי המשיבים ולרשום את חצי המגרש על שמם, בהתאם להסכם. מכאן הערעור. 
קלמר נ גיא עושה בדיוק אותו דבר מדובר בעיסקה במקרקעין (בשיכון עובדים היתה הצעה היה כתב ולא היה קיבול) בקלמר היתה הצעה היה קיבול ולא היה כתב .בקלמר נ' גיא הכריעו כי בין תום לב או כתב  עדיף תום לב . לכן דינו כדין אשם בהתקשרות . מאחר ויש אשם בהתקשרות אפשר לראות את החוזה כאילו הוא התקיים . הנפגעים בגיא ביקשו אכיפה וקיבלו אותה על יסוד זה שיש חוזה שנכרת (למרות שלכאורה לא נכרת).
אחרי שהעליון הפך את פ"ד של זף בקל בנין . הוא שולח אותו למחוזי כדי לקבוע את סכום הפיצוי . קל בנין דורשת פיצוי קיום מלאים .כלומר את הרווח הנמנע שלה .  בית המשפט המחוזי קבע כי הם מקבלים רק הוצאות הסתמכות. והם פונים לעליון כאן . ברק פוסק פיצוי קיום ומבסס אותם ל סע' 12 ב' .  ע"פ ברק יש החלה של סע' 10 לחוק התרופות כשמכילים את מבחני הסיבתיות של סע' 10 . סע' 12 חל רק במהלך מו"מ . 
אבל כאן יש ודאות מלאה אילולא חוסר תום הלב ודאי היה נכרת חוזה ולכן במצב כזה שני השיקולים לא קימים מבחינת סיבתיות ברור במצב כזה אילולא חוסר תום הלב של ע.ר.מ היה נכרת חוזה והיה ברור באופן ודאי תנאי החוזה במצב מעין זה אין בעיה של צפיות ולכן אפשר לתת פיצוי קיום במסגרת 12 ב'. ברק אומר בפ"ד בפיסקה 16 שלאותה תוצאה אפשר להגיע גם דרך אשם בהתקשרות. מכאן שיש שני מסלולים אלטרנטיבים מסלול אחד של אשם בהתקשרות רואים את החוזה כאילו הוא נכרת ולכן אפשר לתבוע פיצוי קיום המסלול השני הוא 12ב כשאנו בשלב המו"מ אבל מכיון שהוא היה בשלב הסופי שלו אין בעיה של סיבתיות וצפיות שאפשר לתת פיצוי קיום למרות שהחוזה לא נכרת. 
חלק מפ"ד יש בו חידוש החלק שנותן פיצוי קיום מכוח 12 ב' הוא חידוש אך לא מ 12 א' . כי המסלול של 12 א הפך להלכה בלקמר נ' גיא ואפילו לענין פיצוי קיום מכוח המסלול הזה . את זה נוכל לראות בפ"ד של מד"י נ' החברה האילתית . החברה האילתית למתן שרותים לאוניות רצתה לחכור קרקע בנמל חיפה להעברת מוקד פעילות בנמל חיפה.  הם פנו למינהל מקרקעי ישראל וביקשו החכרת קרקע . מנהל המחוז הציע להם לקנות קרקעות בגליל, ביקשו שיקנו קרקעות בגליל מידי ערבים. הם קנו שתי חלקות קרקע גדולות בגליל אלא שבינתים התחלף מנהל המחוז ואמרו הנה הקרקע בא נעשה את ההחלפות אך המינהל סרב לעשות את זה. החברה הגישה תביעה בבית המשפט השופט מלץ דחה את הרעיון שאפשר להתגבר על כתב באמצעות סע' 12 אבל הוא כן חשב שהמדינה הפרה את חובת תום הלב . ואז הוא פוסק פיצוים בעיקר על ההוצאות שהוציאו והם תבעו על רווח שנמנע מהם. השופט מלץ אומר כי הטענה של רשימה סגורה של תום לב נדחתה בפ"ד זפניק גם הוא מבין את פ"ד של בן פורת המאפשר לפסוק לא רק אכיפה אלא גם פיצוי קיום. מכוח 12 א (החוזה כאילו הוא נכרת) . 
פ"ד של עלריג נכסים (2002) – היה מדובר על שלוש חלקות קרקע עירית רמת גן לא יכלה לנצל כלכלית את החלקות הללו והיא מציעה את הקרקעות לחברת ברנדר, שלה יש מגרש צמוד לשלו החלקות . לברנדר יש מגרש גדול וע"י צרוף החלקות אפשר להקים שם פרויקט בנייה . אחד הפטורים ממכרז של עיריה מותנה בכך שהקרקע משלימה למגרש אחר . העיריה נתנה לברנדר אופציה לקנות את שלוש החלקות שלה תמורת סכום של שני מיליון דולר לאחר שיצורפו שלוש החלקות היו בערך שליש מהחלקה של ברנדר  (כלומר הקרקע היתה בסופו של דבר רבע מהקרקע). אז השווי של כל הקרקע היה 8 מיליון דולר . 
לברנדר לא היה מימון לרכוש את הקרקע והוא לא רצה להשיג את המימון דרך בנק והציע לריגר (חברה) להיכנס כמיזם בפרויקט כולו . ריגר יממן את רכישת החלקות ויקבל רבע מן הפרויקט . 
ריגר אכן ממן את הסכום 800,000 $ והיה אמור להביא בהמשך את יתרת הכסף יתרת הכסף היתה אמורה להיות משולמת כששר הפנים יאשר את העיריה . (ריגר לא קנה את החלקות של העיריה כדי למנוע את הצורך במכרז ועוד שיקולים של מס והוא היה מאוחרי הקלעים אבל ההסכמה היתה שהוא שותף ב 25%) מייד כששר הפנים אישר את העיסקה הלך ברנדר ומכר את המגרש כולו למישהו . חלקו של ריגר הוא מיליון דולר מעבר לעלויות . אבל ברנדר בא לריגר ומחזיר לו 800,000 $ . ריגר חושב שמגיע לו 25% מן הרווח ומבקש את אכיפת החוזה .  המשמעות של האכיפה הוא שהוא שותף ברווח . בית המשפט המחוזי – טענתו של ברנדר שאין תוקף לחוזה כי אין כתב. הוא מוכן לשלם לו פיצוי הסתמכות (שהחזיר לו אותם) במחוזי סטרשנוב מחיל את הילכת קלמר נ' גיא . זה אחד מן המקרים שצד התנהג בנוכלות . 
כמו בקלמר המוכר שכנע את הקונה לערוך את העסקה בחשאי מכל מיני שיקולים שהיו לטובת המוכר . כאן המוכר רוצה להפיק את הרווח לבד על סמך דרישת הכתב . התיק מגיע לבית המשפט העליון ובבית המשפט העליון נהפכת הקערה על פיה מבחינת ההנמקה המשפטית (ולא התוצאה) העליון קובע כי לא חלה הילכת קלמר.  שני אנשים עסקים היו אמורים להיות מודעים לדרישת הכתב . בית המשפט אומר כי הוא לא אכוף את החוזה אבל ע"פ הלכת קל בנין אני פוסק פיצוי קיום. 
הרציונל כאן הוא שבקלמר נ' גיא משפחת גיא בנתה את הבית עבור עצמם . בעלריג הוא לא התכוון לגור על המגרש ולכן אם אפשר ללכת בצרופה הראשית של פיצוים זוהי דרך המלך . חברת קל בנין לא עינין אותה לבצע את העבודה אפשר לקבל את הרווח גם בלי לבצע את העבודה . 
ואותו דבר אצל השופט מלץ בפ"ד של החברה האילתית .

תמונת התרופות בשל הפרת סע' 12 נכון להיום היא כזאת אם הפרת חובת תום הלב מתרחשת לפני שהמו"מ מגיע לסיומו כשלב אמצעי של המו"מ התרופה תהיה פיצוים ורק פיצוים שלילים בשל סיבתיות וצפיות. 
אם המו"מ הסתיים ויש ודאות ביחס לתוכנו של החוזה אפשר לקבל פיצוי קיום במסגרת 12 ב. 
באותם מקרים מיוחדים בהם פיצוים לא יתנו מענה נאות לנפגע שיש לו אינטרס בקיום החוזה אז נלך לאשם בהתקשרות ונאפשר לו אכיפה . 
חוזים פרק ב' פגמים בכריתה 

העקרונות הכלליים של פרק ב'
1.פרק ב' בא לאחר פרק א' – דבר זה חשוב כדי לדעת כי קודם כל צריך להיות חוזה בשביל שנוכל לבטל אותו .רק לאחר דיון והנחת יסוד כי בפרק א' הוחלט כי נכרת חוזה אז נדון בפרק ב' לגבי טעות ,הטעיה ,כפיה ועושק.

2.כל העילות עוסקות בנושא של פגמים ברצון המתקשר – נכרת חוזה אבל אחד הצדדים טוען כי הסיטואציה שבא נכרת החוזה (מצוקה או טעות ,כפו עליו לכרות את החוזה וכו') הרצון שלו לא היה ממשי.כדי שיכרת חוזה צריכה להיות גמירות דעת אבל אם יש בעיה של פגם רצון אז אין גמירות ולכן לא נחתם חוזה ע"פ פרק א',ואילו אם לא הייה פגם בגמירות דעת אז ישנו פרדוקס שבו נשאל כיצד ניתן להעלות טענה של

 פגם ברצון לאחר שכבר נקבע כי נכרת חוזה .התשובה לכך היא בפרק א' גמירות הדעת הוא לא המבחן האמיתי אלא ההעדה על גמירות דעת.ישנו מבחן אובייקטיבי של מצג ולכן יכול להיות מצב שלמרות הפגם ברצון, מבחינת הקריטריונים נכרת חוזה כי היו לצדדים מצגים אובייקטיבים שהעידו על גמירות דעת אבל למרות המצגים האלה, מבחינה סובייקטיבית היה פגם ברצון הממשי ועל כן בא פרק ב'. 

סיכום:המרכיב השני של פרק ב' היא העובדה שיש גמירות דעת והצורך במרכיב הזה קשור בכך שהמבחן לגמירות הדעת הוא מבחן אובייקטיבי ולכן יכול להיווצר מצב שבו למרות מצג אובייקטיבי של רצון צד מסויים יטען כי לא היה לו רצון ממשי.
 *  בשנים האחרונות יש פסיקה בפרץ בוני הנגב ופ"ד בראשי שמכניסה לתוך פרק א' יסודות סובייקטיבים 1. עדיין הבסיס הקשה של פרק א' הוא אובייקטיבי לכן יכול להיות שנעבור את המבחן של פרק א' ובכל זאת יש בעיה של פגם בחוזה.

המחוקק התכוון שפרק א' יהיה מבחן אובייקטיבי אבל הפסיקה ריככה את גמירות הדעת ולהכניס לו יסודות סובייקטיבים.

3.התפקיד שצריך להיות לצד השני  - צריך לתאר את התפקיד של הצד השני שהוא שונה בין עילה לעילה. 

עילת הטעות ס' 14(א) – הצד השני צריך להיות פאסיבי,הוא לא גרם לה אבל ידע עליה. 

עילת הטעיה ס' 15 – הצד השני לא יודע על הטעות אלא הוא הטעה אותך.

כפיה – הצד השני הכריח את הצד השני להתקשר בחוזה.

ס' 18  - ניצול המצוקה של הצד השני 

בכל אחד מהרכיבים של חלק ב' המחוקק לא מסתפק בפגם מרצון אלא הוא דורש תפקיד לצד השני.

4.אופציה לבטל אבל החוזה  - הרכיב הרביעי מדבר על כך שהביטול לפי פרק ב' הוא לא ביטול אוטומטי ,הוא נותן לך אופציה לבטל אבל החוזה לא מבוטל לכשעצמו.

על פי העילות של פרק ב' יש לצד שטעה והוטעה אופציה לבטל. לאופציה זו יש השפעות דרמטיות.

כיוון שהביטול הוא אופציה לכן עדיף לא לבטל את החוזה אלא לבחון מה המטרה העיסקית של אותו אדם שרוצה לבטל – ייתכן ותביעה לפיצוי עקב חת"ל היא המטרה ולכן עדיף לא לבטל את החוזה. 

סיכום:הביטול לפי פרק ב' הוא ביטול אופציונלי ולא אוטומטי גם עם התקיימו העילות לכך יש 2 השלכות:

1. צריך לבדוק.... להשלים....

2. החלטה לבטל אז צריך לבטל ולא נסמוך על כך שהעילה התקיימה אז החוזה כבר לא קיים

5.למרות שהביטול הוא לא אוטומטי הוא אוטונומי – אם צד מסוים רוצה לבטל הוא לא צריך רשות מביהמ"ש לבטל אלא לשלוח לצד השני הודעת ביטול. ביטול זה לא חייב לעבור דרך ביהמ"ש , זהו צעד חד צדדי. 

בפועל זה יגיע לביהמ"ש מכיוון שרוב הסיכויים שהצד השני לא יסכים לביטול החד צדדי ויתבע את אכיפת החוזה. טענת ההגנה תהיה שלא ניתן לכרות את החוזה כי הוא בוטל עקב טעות או הטעיה וכו'. ואז ביהמ"ש ידון בדיעבד עם  היה מותר לבטל והאם הביטול היה כדין. מכאן אנו גוזרים כי פעולת הביטול היא פעולה מאוד מפחידה בתור עורכי דין כי אם ביהמ"ש יחליט שניתוח המקרה לא הייתה נכון ולא היה כאן עילה לביטול אנחנו נגרום ללקוח להפר את ההסכם.

6.דרך הביטול -  ברכיב זה יש שני עקרונות מרכזיים . 

   א.אין דרישה צורנית פורמלית לביטול  - ביטול לא חייב להיות במכתב רשום, זה גם יכול להיות בע"פ ובהתנהגות. אע"פ   

      כן ההמלצה הסבירה לצד שרוצה לבטל את החוזה זה לעשות את זה בצורה פורמלית של מכתב רשום ומתועד.

   ב.הודעת הביטול צריכה להיות חד משמעית – לא משנה באיזה דרך נעשה הביטול הוא צריך להיות חד משמעי בגלל  

      המשמעויות של הביטול על הצד השני לחוזה 

7.זמן הביטול -  הזמן הסביר לביטול החוזה.אם אנו מייצגים את הצד שרוצה לבטל נרצה שהזמן יהיה כמה שיותר גדול.

טענת להרחבת זמן הביטול יכול נתונה לשיקול דעת מקצועי שבגינו יש לעשות הערכה מחדש ולראות מה האופציות שעומדת בפני הנפגע והאם הזמן שנדרש להערכה עמד במגבלות הזמן הסביר.מנגד,הצד השני שפגע יטען לצמצום הזמן הסביר בטענה שלמרות הפגיעה עדיין יש לו זכויות ועל כן הוא צריך לדעת מה העמדה שלו מבחינה משפטית(דומה להוראת הביטול החד משמעית)  ולכן צריך להיות מצב שאם אנחנו מבטלים את החוזה אז לאחר זמן מסויים נדע מה צריך לעשות. 

    *יש משמעות עם החוזה כבר בוצע או לפני שהוא בוצע -  ככל שמדובר בחוזה שהוא בתהליכי ביצוע יש לגיטימציה לצד שפגע לבוא ולדרוש שהזמן הסביר יוכרז באופן מצוצמצם . 

     *לא לאפשר למבטל לרכב על תנודות השוק  - יכולה להיות טענה לצמצום הזמן הסביר הפסיקה אומרת שאחד        

       השיקולים להגדרת הזמן הסביר הוא שאם יש איזשהיא תחושה שהסיבה לביטול היא לא עיניינית אלא קשורה  

       לתנודות השוק,הביטול לא יכול להיות מניפולציה. 

8.השלכות ביטול החוזה – לביטול יש שתי תוצאות מרכזיות: 

1. תוצאה ראשונה היא שאנחנו לא ממשיכים לקיים את החוזה - הביטול הוא פטור מקיום החוזה. 

2. השבה – אם נתנו כספים מסויים לצד השני במסגרת החוזה אז יש להחזיר אותם.
                         *שתי התוצאות האלו הם תוצאות סימטריות.רוב הסעדים הם סעדים לכיוון אחד(פיצויים) אבל בניגוד לכך כשאתה מבטל חוזה ההשבה היא לשני הצדדים.  

3. הביטול וההשבה שוללים את האפשרות לאכוף חוזה 

4. ביטול לא נותן אוטומטית פיצויים -  אבל הוא לא שולל את האפשרות לתבוע אותם בסעד של עילה מקבילה(חת"ל)

5. הביטול לא שולל את האפשרות לתבוע פיצויים  - אבל הביטול יכול להכתיב על איזה פיצוי מדובר. 

עילת הטעות ס' 14 

14. טעות

(א) מי שהתקשר בחוזה עקב טעות וניתן להניח שלולא הטעות לא היה מתקשר בחוזה והצד השני ידע או היה עליו לדעת על   כך, רשאי לבטל את החוזה. 

(ב) מי שהתקשר בחוזה עקב טעות וניתן להניח שלולא הטעות לא היה מתקשר בחוזה והצד השני לא ידע ולא היה עליו  לדעת על כך, רשאי בית המשפט, לפי בקשת הצד שטעה, לבטל את החוזה, אם ראה שמן הצדק לעשות זאת; עשה כן,   רשאי בית המשפט לחייב את הצד שטעה בפיצויים בעד הנזק שנגרם לצד השני עקב כריתת החוזה. 

(ג) טעות אינה עילה לביטול החוזה לפי סעיף זה, אם ניתן לקיים את החוזה בתיקון הטעות והצד השני הודיע, לפני שבוטל  החוזה, שהוא מוכן לעשות כן. 

(ד) "טעות", לענין סעיף זה וסעיף 15 - בין בעובדה ובין בחוק, להוציא טעות שאינה אלא בכדאיות

     העיסקה.

במרכז הס' עומדת האבחנה בין שני סוגי טעויות

 1.טעות שידועה לצד השני שנדונה ע"פ ס' 14(א) 

 2.וטעות שלא ידועה לצד השני שנדונה ע"פ ס' 14(ב)

הרכיב הראשון: יעסוק בכך שיש חוזה 

הרכיב השני: עוסק בכך שיש טעות -  כדי לטעון טענת טעות צריך לטעון שיש פער.

טעות - פער בין המציאות העובדתית הנכונה לבין מה שהיה לנו בראש..

הרכיב השלישי: קש"ס בין הטעות לבין ההתקשרות שבחוזה: 

הטעות צריכה להיות טעות שהוליכה אותי להתקשר בחוזה. 

· לדוגמה : א' מכר מכונית וטען שיש לה סמל מאוד יפה והתברר שזה לא נכון אבל גם עם היה לה סמל מכוער ב' עדיין היה קונה את המכונית. הייתה טעות אבל היא לא זו שהובילה את א' להתקשר בהסכם.

הפסיקה קובעת כי הקש"ס יבחן ע"פ מבחן כפול שהוא אובייקטיבי וסובייקטיבי:

· צריך לבדוק שהמניע של א' להתקשר בחוזה ועצם החשיבה הלא נכונה הכניסה אותו לחוזה ואם הוא היה יודע את האמת הוא לא היה נכנס אבל הבעיה במבחן הסובייקטיבי שייתכן אדם רגיש במיוחד שיגרום לא להתקשר בחוזה לכן צריך מבחן סובייקטיבי אובייקטיבי שצריך להניח כי אדם סביר לא היה מתקשר בחוזה. 

· במידה ואותו אדם רגיש רוצה להבטיח את עצמו שהרגישות שלו לא תפגע אז חובה עליו להפוך את הרגישות שלו לבסיס שעליו ייכרת החוזה ושכמובן זה ייכלל בחוזה.במידה והוא לא יביא את זה לידיעת הצד השני ואל תוך החוזה האדם הרגיש לא יוכל לבוא עליו בטענות. 

שלושת הרכיבים קיימים לגבי שני סוגי הטעויות בסעיף 14(א)+(ב) 

· במידה והצד השני ידע או אמור היה לדעת על הטעות אז אנו נכנסים לסעיף14(א) וכניסה לס' זה אומרת שכל פרק המבוא לפרק מתקיים.לגבי ביטול אוטומטי,לא צריך ביהמ"ש אין סייגים על האפשרות מתי לבטל.

ההבדלים בין הסעיפים

ס' 14(ב) מתחיל כמו ס' 14(ב) ויחולו עליו שלושת הפרמטרים של ס' 14(א) אבל בהבדל שלא יתקיים הרכיב הרביעי.

1. עוברת דרך ביהמ"ש - בס' 14א(א) הביטול הוא אוטונומי ואוטומטי אבל ב14(ב) הצד השני לא ידע ולא היה עליו לדעת על הטעות ומאחר ומדובר באדם זך וטהור אז כל מה שמדובר בחלק הראשון הוא בטל : אומנם יש אפשרות לבטל אבל היא הרבה יותר מסובכת והצד שמעלה את עילת הטעות יצטרך לפנות לביהמ"ש 

2. ביהמ"ש שוקל לפי שיקולי צדק - בגלל שבס' 14(ב) מדובר יהיה בצד שלא עשה כלום וביהמ"ש ישקול ע"פ שיקולי הצדק את הביטול משמע מי משני הצדדים נפגע יותר.

3. אפשרות פיצוי לצד הטועה - גם אם ביהמ"ש יחליט לבטל הוא בכל זאת יכול לדרוש פיצוי הפוך לא לצד הטועה כנגד הצד שכביכול נפגע וזאת כתנאי לביטול 

טעות משותפת
שני צדדים טעו . סיטואציה זו לא נכנסת ל14(א) ולא ל14(ב) אבל במהות שלה היא דומה יותר לס' 14(ב) וזאת בגלל מבחן הסימטריה שבמקרה זה שניהם באותה רמת אשמה ולכן יש הגיון להגיד שלא ניתן זכות ביטול אוטומטית לאחד מהצדדים אלא להביא את הסוגיה בפני ביהמ"ש שישקול לפי שוקלי הצדק. טענה אחרת שיכולה להיות היא שיש איזו שהיא הנחה יסודית ששני הצדדים חשבו שהחוזה היא אחרת. דבר זה דומה לחוזה על תנאי מכיוון ששני הצדדים ערים לאותה עובדה שזו היא הנחת העבודה שלהם. לכן מכיוון שהיא לא התממשה אז ניתן לבטל אותה מה שדומה יותר ל14(ב). בפועל הפסיקה שקלה את שיקוליה לפי שני השיקולים הללו. 

14(ב) מי שהתקשר בחוזה עקב טעות וניתן להניח שלולא הטעות לא היה מתקשר בחוזה והצד השני לא ידע ולא היה עליו  

     לדעת על כך... 

· מניסוח ס' 14(ב) עולה כי לעיניינו מילת המפתח היא המילה "כך" שלכך יש כמה פרשנויות : 

· במידה והמילה "כך" מתייחסת לעובדה שיש טעות "האם ידעתי שהצד השני טועה" אז זה יחזק את הטענה שטעות משותפת דומה לס' 14(ב) 

· יש פרשנות אחרת שאומר "עקב טעות" מתייחסת לקש"ס מסויים ובטעות משותפת אחד הצדדים התקשר בחוזה עקב(הקש"ס) לטעות אז כך מתייחס לקש"ס זה ייכנס לס' 14(א) . 

סיכום :  ההיגיון אם כן מוביל אותנו לשתי תוצאות שונות אם כך מתייחסת לטעות או לקש"ס כי אפשר לקרוא אותו לשני הצדדים וגם הפסיקה היא סותרת בנושא. יש פסיקות שמדברות על 14(א) כס' שהולך עם דווקא עם 14(ב) ויש פסיקה שהולכת עם 14(א) אז צריך לזכור שבטעות משותפת יש אמביוולנטיות. 

אבל בכל זאת מניתוח המשפט ושיקול הסימטריה עולה בכל זאת כי הטעות משותפת יתאים יותר לס' 14(ב) אבל מה שיכול להצדיק פסיקה שהולכת עם 14(א) קשורה לס' 15 שמדבר על הטעיה. 

הטעיה לא מתייחסת רק לסיטואציה של רמאות אלא גם בהפרת חובת מילוי כלומר, גם אם יש פריטים שצריך לציין ולא צויינו אז הם ייצרו הטעיה. 

במידה והפסיקה תלך לכיוון שמרחיבה את החקיקה להפרת חובת גילוי אז ס' 14(א) במצב העניינים שבו אני שומע מישהו שטועה ואני לא מעדכן אותו האם זה לא ייכנס למצב של הפרת חובת גילוי באופן אוטומטי.?אפשר למצוא פילפולים שנדע שאני טועה אבל זה 14(א) אבל בכל זאת זו לא הטעיה . אבל אחד הדברים האלגנטיים שיפתרו את הבעיה היא שכיוון ש14(א) זו בעצם הטעיה אז צריך את הס' למקרה של טעות משותפת. 

ס' 14(ד) טעות בכדאיות העיסקה
(ד) "טעות", לענין סעיף זה וסעיף 15 - בין בעובדה ובין בחוק, להוציא טעות שאינה אלא בכדאיות

     העיסקה.

ס' 14(ד) ס' מצמצם את עילת הטעות והן את עילת ההטעיה רק לגבי טעות שהיא איננה בכדאיות העיסקה. ההבחנה בין טעות שהיא איננה אלא בכדאיות העיסקה לבין טעות בעובדה שכן מאפשרת זכות ביטול רלוונטית הן לגבי עילת הטעות והן לגבי עילת ההטעיה שבס' 15. 

טעות אלא בכדאיות העיסקה איננה נחשבת בגדר טעות לא לעניין ס' 15 ולא לעניין ס'14 והיחידה שמאפשרת זכות ביטול היא טעות שאיננה בכדאיות העיסקה.

הגדרת טעות שתחשב לטעות בכדאיות העיסקה

בספרות בפסיקה ישנם שלושה מבחנים שמבחינים בין טעות שבכדאיות העיסקה שאינה יכולה להוות עילת ביטול לבין טעות שבעובדה או בחוק שכן יכולה לאפשר זכות ביטול. 

1. מבחן עבר הווה או טעות שבעתיד 

2. טעות לגבי תכונות הממכר מול טעות לגבי ערך הממכר 

3. מבחן הסיכון החוזי 

שני המבחנים הראשונים מעוררים קשיים ולאו דווקא מגיעים לתוצאה צודקת או לתוצאה חד משמעית כאשר המבחן השלישי הוא מבחן שמשכלל את שני המבחנים הראשונים ובו רצוי להשתמש. 

המבחן הראשון : מבחן עבר הוור או טעות שבעתיד /פרופ' טדסקי 

מבחן שעורך אבחנה בין טעות שבעבר או בהווה או טעות לגבי העתיד מי שמציע את המבחן הזה הוא פרופ' טדסקי שערך הבחנה בסבור כי טעות שמתייחסת לנתונים בעבר או בהווה היא טעות לגיטימית שמאפשרת את ביטולו של החוזה ולעומת זאת טעות לגבי העתיד היא איננה טעות שמאפשרת ביטולו של החוזה אלא היא טעות בכדאיות. 

לפי פרופ' טדסקי טעות לגבי העיסקה היא טעות לגבי העתיד. מה שנוגע לעתיד אין מקום לוודאות ואם ציפיותיו של פלוני לבסוף לא התגשמו לא יהיה נכון לקבוע כי הוא יוכל לבטל את החוזה. לעומת זאת טעות ביחס לעבר או הווה היא טעות שאיננה בכדאיות העיסקה שמאפשרת זכות ביטול. 

     דוגמה 

     א. קונה דירה באילת בהנחה שיש לו משרה שם ולאחר כריתת החוזה מתברר שביטלו את אותה משרה אבל נכון לכריתת החוזה המשרה הייתה קיימת אבל לאחר מכן היא נפלה. זו טעות ביחס לעתיד כי נכון לזמן כריתת החוזה המשרה הייתה קיימת לכן במקרה כזה הטעות ביחס לעתיד והיא בכדאיות העיסקה ולכן לא יתאפשר לא' לבטל  
         את החוזה. 

     ב. בשינוי הנסיבות א' קונה דירה בהנחה שיש לה משרה שם אבל מתברר כי בעת כריתת החוזה המשרה בוטלה ולכן  

        הטעות הייתה ביחס לנתון עובדתי בהווה ובטעות כזו יאפשרו לא' לבטל את החוזה כי היא לא מתייחסת לכדאיות   

        העיסקה. 

ע"א 373/80 מאיר וופנה נ' דן אוגש
באותו מקרה היה מדובר באנשים שפרסמו הודעה למכירת הדירה שלהם ובהודעה הם פרסמו שהדירה היא באזור שקט והקונים שהוזמנו להתרשם מהדירה ציינו בפני המוכרים שרצונם הוא שהדירה תהייה באזור שקט. לאחר כריתת החוזה הסתבר לקונים כי בסמוך לדירה יש אזור תעשיה שממנו עולה רעש בלתי נסבל. אזור תעשיה זה היה קיים עוד לפני כן במועד כריתת החוזה אבל המוכרים לא יידעו את הקונים לגבי הימצאותו של איזור התעשיה ואילו היו יודעים לא היו מתקשרים בחוזה. במקרה זה הטעות היא לגבי העבר כי המצאותו של איזור התעשיה היה קיים כבר לכן טעות זו מקנה זכות ביטול וזה מה שקבע ביהמ"ש באותו פ"ד. 

שינוי נסיבות: כאשר נכון לתאריך כריתת החוזה לא היה קיים איזור תעשיה ומספר שנים לאחר מכן הרשות המקומית הייתה משנה את תכנון האיזור והיו מקימים אזור תעשיה הטעות תהיה ביחס לטעות עתידית והתפתחות מאוחרת לכריתת החוזה. לכן זו טעות ביחס לכדאיות העיסקה שלא תאפשר זכות ביטול. 

הצדקות נורמטיביות למבחן זה : 
1. לא קיים פער לגבי העתיד - כאשר הטעות היא ביחס לטעות עובדתית בעבר או בהווה נוכל לומר שקיים פער עובדתי כפי שהיה קיים בראשו של פלוני לבין מה שהתרחש בפועל במציאות. אם הטעות היא ביחס לעתיד ולגבי איזשהיא התרחשות עתידית העתיד איננו נחשב למציאות שבראשו של פלוני ולכן הפער לא מתקיים ולכן לא ניתן לבטל את החוזה. 

2. הגנה על אינטרס ההסתמכות - האינטרסים שדיני החוזים באים להגן עליהם משום שהם לא באים להגן רק על הרצון החופשי  של הצדדים אלא בצד אינטרס האוטונומיה של הפרט יש אינטרס ההסתמכות של הצד השני.עם נחשיב בגדר טעות  

            גם טעויות ביחס לעתיד וגם טעויות ביחס לשינויים מאוחרים לכריתת החוזה אז תמיד הצד השני לעיסקה יהיה  

            חשוף לטענות מסוג טעות ואז אנו נפגע במידה רבה מידי באינטרס ההסתמכות שלו ולכן על מנת לאזן בין אינטרס 

            ההסתמכות מצד לאינטרס האוטונומיה של הפרט מצד קיים המבחן הזה. 

3. דיני הסיכול מתייחסים לכך - קיימת הוראה סטטורית בחוק החוזים שעוסקת בדיני הסיכול ודינים אלה מתייחסים בצורה מפורשת לסיטואציות של שינויים לא צפויים שמרחשים בעתיד לאחר כריתת החוזים ולכן נכון שלגבי אותה סיטואציה יחול ס' 18 לחוק התרופות ולעומת זאת לגבי טעויות של עבר והווה יחול ס' 14(ד) . 

קשיים שעולים מתוך המבחן הזה : 

מבחן זה מעורר קשיים ולא תמיד נותן תוצאה ברורה וצודקת. 

        דוגמה : תובע נפצע בתאונה והוא טוען שהיא נגרמה ע"י עובד פלוני. אותו עובד פלוני טוען שלא הוא זה שגרם  

        לתאונה אלא אדם  אחר. התובע מחליט להגיש תביעה נגד אותו פלוני שהוא סבור שפגע ובסופו של דבר הצדדים  

        מחליטים להתפשר וחותמים על הסכם פשרה .

· לגבי הסיטואציה ניתן שני מיקרים: 
א. יום לאחר חתימתו של הסכם הפשרה מגיע אותו פלוני לתובע ומצהיר בפניו שהוא זה שגרם לנזק,התובע כעת רוצה לבטל את הסכם הפשרה על בסיס עילת הטעות כי אם היה יודע זאת קודם לא היה חותם על הסכם פשרה.

הקושי הוא שבאותו מקרה הנזק שבוצע ע"י אותו פלוני,בוצע בעבר ועל כן ניתן לטעות שזוהי טעות ביחס לעבר אבל מצד שני זהותו של המזיק נחשפה רק בעתיד לכן לא ברור אם החוזה להסכם הפשרה הוא טעות ביחס לעבר או ביחס לעתיד. 

ב. יום לפני חתימת הפשרה ניתן פ"ד לטובת התובע וכעת הוא רוצה לבטל את הסכם הפשרה בטענה שאם היה יודע כי ניתן פ"ד לטובתו הוא לא היה חותם על הסכם הפשרה.

הקושי הוא שאי אפשר יהיה לבטל את הסכם הפשרה מכיוון שמהות הפשרה היא שכל צד לוקח סיכון שייתכן שינתן פ"ד נגדו או לטובתו אבל זה לא צודק מסיבה זו לבטל את ההסכם על סמך טעות בעבר.

בג"צ 221/86 כנפי נ' ביה"ד הארצי לעבודה
פרשת כנפי רלוונטית למקרה זה בכך שהיא עוסקת במקרה של אדם שיש לו אחוזי נכות כאשר עם ביטוח לאומי אפשר להתקשר בשני עסקאות : או לקבל מהבטל"א קצבה חודשית בגין אחוזי הנכות שלו והאופציה השנייה שלו היא חישוב ע"פ אחוזי הנכות שלו וע"פ כך יינתן לו מענק חד פעמי מהוון.במידה והוא בוחר את האופציה השנייה הייתה קיימת פרקטיקה שבמידה והפציעה תוחמר ויגדלו אחוזי הנכות הוא יהיה זכאי לקצבה משלימה בהתאם לאחוזי הנכות שלו. 

העותר בחר באופציה השנייה וקיבל מענק מהוון ולאחר כמה זמן עלה שיעור נכותו ב91% מ36% לכן העותר ע"פ הפרקטיקה של הבטל"א מבקש בעקבות כך סכום נוסף או קיצבה משלימה. 

פנייתו של העותר נדחתה משום שבינתיים ממועד הבחירה באופציה השנייה עד למועד שהוא ביקש לקבל סכום נוסף יצאה הלכה חדשה מביה"ד הארצי לעבודה שקובעת שברגע שמהוונים את הקצבה אין עוד זכאות לקצבה נוספת. 

העותר טוען לטעות ודורש לבטל את ההסכם שעשה עם הבטל"א מכיוון שלו ידע שבחירת האופציה השנייה תשלול ממנו את הזכות לקבל קצבה נוספת במקרה שפציעתו תוחמר הוא היה בוחר באופציה השנייה.

 נשאלה השאלה האם זו טעות שמאפשרת זכות ביטול 

הקושי הוא :מצד אחד נכון לרגע שהוא בחר את האופציה השנייה הייתה פרשנות X לחוק ולכן הייתה טעות ביחס הפרשנות שנתנו לחוק ולכן ניתן לטעות שהטעות היא ביחס לעבר כי אז הייתה פרשנות אחרת .אבל אם נטען כי לכל חוק יכולות להיות מספר פרושים אז נכון לזמן ההיוון הגמלה היה פירוש X   אבל בינתיים פרשנות החוק נהפכה ל Y ולכן אפשר לטעון כי זה טעות ביחס לעתיד מכיוון שהפרשנות השתנתה ביחס לעתיד .

תוצאת פ"ד: השופטת בן פורת מקבלת את טענת הטעות והיא מייצגת את התפיסה הפורמליסטית ששררה אז ותפיסה זו קובעת כי לכל חוק יש פרוש אחד,בהקשר זה היא קובעת כי טעות איננה חלה לגבי התפתחות מאוחרת לכריתת החוזה אלא הטעות מתייחסת רק למצב עניינים שהיה קיים בזמן כריתת החוזה שהוא זמן היוון הגמלה. 

היא קובעת כי תוקפה של החלטה שיפוטית היא למפרע וברגע שמשתנה הלכה בביהמ"ש יש לראות אותה כאילו הייתה תקפה מאז ומעולם ומתחילת החלת חוק הבטל"א. 

הלכת כנפי צומצמה וסוייגה בפ"ד ארואסטי נ' קאשי

ע"א 2444/90 ארואסטי נ' קאשי
באותה פרשה היה מדובר בעסקת קומבינציה
 כאשר המערערים היו בעלי המגרש והם התקשרו עם קבלן שמצידו התקשר עם קונים כאשר שלטובתם נרשמה הערת אזהרה  
הקבלן נקלע לקשיים כלכליים וההסכם בינו לבין בעל המגרש בוטל,בעלי המגרש מבקשים לבטל את ההסכם עם הקונים ולמחוק את הערת האזהרה.הקונים מסרבים אך לבסוף נחתם ביניהם הסכם פשרה שבו הוחלט למחוק את הערת האזהרה.לימים שונתה ההלכה בביהמ"ש העליון ונקבע שגם כאשר בוטל הסכם הקומבינציה הראשי בין בעל המגרש לבין הקבלן עדיין קיים יחס משפטי ישיר בין בעל המגרש לקונים ואין עילה לביטולה של הערת האזהרה.לאור הלכה זו הקונים מבקשים לבטל את ההסכם הפשרה עקב טעות כי אילו ידעו כי זו ההלכה לא היו מתקשרים בהסכם הפשרה.

ביהמ"ש קובע כי את הלכת כנפי יש לצמצם רק למקרים כאשר הקשר בין הצדדים הוא קשר מתמשך והוא קשר ארוך טווח מאחר וכנפי יקבל קיצבה מהבטל"א לאורך כל חייו.לעומת זאת פ"ד ארואסטי לא היה מדובר בצדדים שהקשר ביניהם היה מתמשך אלא היה מדובר בחוזה שברגע שהוא מבוצע מגיע הקץ לקשר המשפטי בין הצדדים ולכן אין היגיון שהאירוע העתידי בהלכה שהשתנתה תאפשר לבטל את הסכם הפשרה. ביהמ"ש מאבחן בין המקרים ולכן רואה את הסיטואציה במקרה זה כטעות שבעתיד שאיננה מקנה זכות ביטול.

מבחן שני: מבחן תכונות הנמכר מול ערך הנמכר/פרופ' גבריאלה שלו
מי שדוגלת במבחן זה היא פרופ' גבריאלה שליו והיא סבורה שכדאיות העסקה היא ערך השווי הכלכלי שאדם מתעתד להפיק מעסקה כלשהיא.כלומר טעות בכדאיות העסקה היא טעות ביחס לשוויה הכלכלי של העסקה.

דוגמה: א' חושב שהוא אומר להרוויח מעסקה 100 ₪ ולבסוף הוא מרוויח 50 ₪.זו נחשבת לטעות בכדאיות בעסקה ולא תהווה עילה לביטול.

מבחן : תכונות מול ערך 

*תכונות: ראובן קונה רכב והוא איננו יודע שהרכב עבר תאונה,לאחר שהוא מגלה זאת הוא מחליט לבטל את העסקה,זוהי טעות ביחס לתכונות הממכר ובגינה ניתן לבטל את העסקה.

 *ערך : אם ראובן ידע שהרכב עבר תאונה ובגין אותה תאונה המוכר מחליט לתת לו הנחה בגובה של 5% אבל לאחר שקנה את הרכב מתברר כי בגין תאונה מסוג זה צריך לתת פיצוי של 20% .במקרה כזה הטעות היא ביחס לשווי הכלכלי  של הרכב.טעות לגבי הערך הכלכלי נחשבת לטעות בכדאיות העסקה שאיננה מאפשרת זכות ביטול.

ע"א 838/75 ספקטור נ' צרפתי
מיישמת את אותו מבחן של פרופ' שלו.המערער חתם חוזה עם קבלן למכירת בניין ברשלא"צ,הקבלן שעסק באותו זמן בבניית חלקה אחרת הכיר את המגרש ולאחר משא ומתן החליט לרכוש את המגרש.

לאחר חתימת החוזה עם המערער התברר לקבלן שבניגוד למגרשים אחרים באותו אזור שעליהם היה אפשר לבנות 16 דירות על החלקה שלו ניתן לבנות רק 12 וזאת מכיוון שחלק מהשטח שרכש עתיד להיות מופקע הקבלן טוען לביטול ההסכם עקב טעות כי הוא סבר שהוא רוכש חלקה שעליה אפשר לבנות 16 דירות ומסתבר שאפשר לבנות עליה רק 12.

ביהמ"ש קובע כי יש להבחין בין טעות ביחס לתכונות מול טעות ביחס לערך הנכס.באותו מקרה ביהמ"ש קובע שהטעות הייתה ביחס לתכונות של הנמכר,לרכיבים עובדתיים שלו ולתיאורו.הוא טעה בכמה דירות אפשר לבנות באותה חלקה.טעות זו ביחס לתכונות שמאפשרת לבטל את החוזה וזו איננה טעות שבכדאיות העסקה.

דוגמה נוספת

*פלוני רכש טלוויזיה ב- 2000 ₪ והוא לא ידע שבאותו מועד נערכת מכירה מיוחדת לאותו סוג של טלוויזיות בהנחה של 30% .זו טעות ביחס לשווייה הכלכלי של העסקה ולערך של הטלוויזיה לכן זו טעות בכדאיות העסקה ועל כן אינה מהווה עילה לביטול העסקה.

קשיים שעולים מן המבחן :

עא 82 / 406 ליאון נחמני נ' אהרן גלאור מא (1) 494, עמוד 494
המערער ואשתו התחייבו למכור למשיב דירה שבבעלותם. הם הצהירו בחוזה שנחתם, כי על הדירה רובצת לטובת בנק למשכנתאות משכנתא בסכום מסוים. הצהרה דומה ניתנה גם בזיכרון הדברים שקדם לחוזה, שם נקבע מחיר המימכר, נקבעו מועדי התשלומים, ונקבע, כי היתרה בגובה האמור של המשכנתא, תשולם בדרך של המחאת חוב. ביום חתימת החוזה טרם המציאו המוכרים את האישור מבנק למשכנתאות. נחתם זיכרון-דברים נוסף, שבו נאמר, כי כל התשלומים, ריבית, הצמדה וכל תשלום אחר החל על המשכנתא עד למועד סמוך ליום חתימת החוזה, יחולו על המוכרים. לאחר שהחזקה בדירה נמסרה למשיב, הוא ערך בה שיפוצים משמעותיים והוא מתגורר בה עם בני משפחתו. לימים הסתבר, כי חוב המשכנתא לבנק, ליום חתימת החוזה, עלה בהרבה על הסכום, שעליו הצהירו המוכרים, שכן סכום זה שיקף רק את ההלוואות המקוריות ולא כלל את הפרשי ההצמדה והריבית. המשיב הגיש לבית המשפט המחוזי תביעה בגין הפרת חוזה כנגד המוכרים ותבע בגדרה גם את חיובם בפיצוי המוסכם. הוא טען, כי המוכרים חייבים לסלק לבנק למשכנתאות את ההפרש בין חוב המשכנתא המעודכן (למועד הנקוב בזיכרון הדברים השני) לבין הסך, עליו הצהירו המוכרים בחוזה. המוכרים כפרו בכך וטענו בתביעה שכנגד, בין היתר, כי המשיב לא שילם במועד את אחד התשלומים והפר בכך את החוזה. בית המשפט המחוזי קיבל את עמדת המשיב בשאלת המשכנתא אולם דחה את תביעתו לפיצוי מוסכם, משום שהפר את החוזה באי-תשלום הסך במועד, בלי שהייתה לו זכות לקזזו. מכאן הערעור והערעור שכנגד. 

נשאלת השאלה מי מבין הצדדים צריך לשלם את ההפרש בין מה שנקבע לחוזה לחוב בפועל.

ביהמ"ש מגיע למסקנה שהפירוש הנכון להסכם הוא שהמוכר ישלם את ההפרש בין המשכנתא לסכום שבחוזה.המוכר טען לטעות ,מכיוון שבמידה והיה יודע שהוא צריך לשלם את ההפרש הוא לא היה מתקשר בחוזה כזה.ביהמ"ש מגיע למסקנה שהטעות במקרה הזה היא שגובה המשכנתא מהווה טעות ביחס לערך של העסקה ועל כן הוא צריך לשלם את ההפרש.

הביקורת על ביהמ"ש היא שבמקרה הזה המבחן הוא לא צודק מכיוון שהטעות היא עובדתית ויש לייחס אותה לתכונות העסקה אבל ביהמ"ש מבחין בין המשכנתא(תכונת העסקה) לבין גובה המשכנתא(שווי העסקה) .דבר זה מראה את הבעייתיות של מבחן הכדאיות מול התכונות שעלול להביא לתוצאה לא צודקת מכיוון שהטעות הייתה ביחס לרכיב עובדתי.

דוגמאות להמחשת הקושי 

(א) פלונית מוכרת מניות לפלוני על סמך הנתונים של העיתון היומי ולמחרת מסתבר שערך המניות ירד,האם ירידה בערך המניות מהווה טעות בתכונות או בערך הממכר (?) נכון לומר כי טעות לגבי הערך האמיתי של המניות היא טעות לגבי השווי הכלכלי של העסקה.

(ב) שינוי נסיבות: בהנחה שמסתבר כי באותה סיטואציה מסתבר שהערך של המניות ירד בגלל אינפורמציה מוטעית של העיתון .הטעות עדיין תהייה ביחס לערך המניות אבל במקרה השני הטעות היא ביחס למצב שהעיתון היה שגוי ולכן הטעות היא ביחס לתכונות ולנתון עובדתי שסיפק העיתון ולכן מאפשרת את ביטול החוזה

מבחן שלישי:מבחן הסיכון החוזי/פרופ' פרידמן
מבחן זה הובא ע"י פרופ' פרידמן בפ"ד קאשי וע"פ מבחן זה טעות בכדאיות העסקה היא טעות ביחס לסיכון שצד נוטל על עצמו.בכל עסקה כל צד לחוזה נוטל על עצמו סיכונים.אם הטעות היא במסגרת הסיכון הסביר שצד לחוזה לקח על עצמו אז זוהי טעות ביחס לכדאיות העסקה אבל אם זה סיכון שלא סביר שצד היה אמור לקחת על עצמו אז זוהי עילה טובה לטעות ולא תחשב לטעות שבכדאיות העסקה. 

המבחן של פרופ' פרידמן איננו מבחן אובייקטיבי אלא סובייקטיבי והוא יכול להיקבע על פי נסיבותיו של כל מקרה ומקרה .

בדברים אלה יש משום ביקורת על המבחנים הקודמים שצויינו מכיוון שפרידמן גורס כי אי אפשר לקבוע מראש ובצורה אובייקטיבית שתמיד טעות ביחס לעתיד או טעות ביחס לערך היא טעות בכדאיות העסקה לעומת זאת לא תמיד טעות ביחס לתכונות או ביחס לעבר היא טעות שאיננה בכדאיות העסקה. לגישתו צריך לבחון כל מקרה ומקרה ולבדוק את נסיבות כריתתו של החוזה ואת אומד דעת הצדדים ולבדוק מהם הטעויות שנלקחו ע"י הצדדים במסגרת הסיכון שהם נטלו על עצמם. ע"י בחינה של נסיבות המקרה נלמד בהתאם לפרשנות מהם הטעויות שנלקחו ע"י הצדדים והיו במסגרת הסיכון הסביר שהם נטלו על עצמם ורק טעויות שהסיכון להתרחשותן לא נלקח ע"י הצדדים תאפשר את ביטולו של החוזה. 

· מבחן זה הוא בעצם מבחן שבא לשכלל את שני המבחנים הקודמים כי זה נכון שבדר"כ טעויות ביחס לעתיד או טעויות ביחס לערך העסקה מדובר בהם בנתונים שהצדדים לעיסקה לוקחים סיכון לגבי שינויים בעתיד לכן מדובר כאן בנתונים ספקולטיביים שצד לחוזה לוקח סיכון בקשר להתרחשותם לכן זו טעות שלא תאפשר את ביטול החוזה. 

דוגמה:

א . כאשר אני קונה מנייה בהתבססות על נתונים נכונים בעיתון,כאשר אני מגלה למחרת שהערך של המניה ירד למחרת לא יאפשרו לי לבטל את החוזה כי זה היה סיכון סביר ביחס לעיסקה שעשיתי.

ב.במקרה שהערך ירד מהסיבה שהעיתון היה שגוי זה סיכון שצד סביר לא לוקח בחשבון ולכן במקרים כאלה יהיה יותר צודק לאפשר את ביטול החוזה מכיוון שזהו סיכון שצד לא לקח בחשבון.
בע"א 2444/90 ארואסטי נגד קאשי המבחן הזה אומץ בפ"ד של הסכם הקומבינציה .ביהמ"ש מגיע לאותה תוצאה גם כאשר הוא דן בשאלה אם הטעות היא טעות בכדאיות העסקה או לא.כאשר ביהמ"ש בחן אם מדובר בטעות בכדאיות העסקה הוא אימץ את שיטתו של פרידמן וקובע כי כאשר הצדדים עשו הסכם פשרה הם נטלו את הסיכון שבעתיד יכול להשתנות המצב המשפטי שכן זהו המהות של הסכם הפשרה שבא למנוע התדיינות משפטית. 

· חשוב לציין כי טעות בכדאיות העסקה רלוונטית גם לטעות וגם להטעיה.

ס' 15  - הטעיה 

15. הטעיה
מי שהתקשר בחוזה עקב טעות שהוא תוצאת הטעיה שהטעהו הצד השני או אחר מטעמו, ראשי לבטל את החוזה; לענין זה "הטעיה" - לרבות אי-גילוין של עובדות אשר לפי דין, לפי נוהג או לפי הנסיבות היה על הצד השני לגלותן. 

ס' 15 עוסק בשני חלופות. 

1. הטעייה במעשה(אקטיבית): מצויה ברישא של הס' ומתייחסת לטעות שהיא כתוצאה מהטעיה.

2. הטעיה במחדל :מצויה בסיפא של ס' 15 מריחה את  עילת ההטעיה וכוללת בא גם מצב של היעדר גילוי לרבות אי גילויים של  עובדו אשר לפי דין לפי או נוהג או לפי הנסיבות היה על הצד השני לגלותן. 

יסודות עילת ההטעיה

רכיב ראשון קיומו של חוזה : תנאי מקדמי על מנת להוכיח כי מתקיימת עילת ההטעיה היא קיומו של חוזה ,צריך לזכור כי לפני כניסה לפרק ב' של דיני החוזים ,אנו צריכים להוכיח כי קיים חוזה תקף שעומד בדרישות פרק א'.(הצעה, מסוימות וקיבול)

רכיב שני: קש"ס כפול :
1. הקש"ס הסובייקטיבי- ועל פיו נוכיח כי אותו אדם שהתקשר בחוזה ,לולא אותה טעות הוא לא היה מתקשר בחוזה  והטעות היא זו שהובילה להתקשרות בחוזה. (אין צורך במבחן אובייקטיבי – האדם הסביר)

2. קש"ס בין ההטעיה לתוצאה של טעות– הטעות צריכה להיות תוצאה של ההטעיה כלומר, הצהרה כוזבת של הצד האחר או העדר גילוי היא זו שגרמה למצב נפשי ואינטלקטואלי של טעות .טעות יכולה להיות במעשה או במחדל. 

. 

הבדלים בין הטעיה לבין הפרת תם הלב
12 תום-לב במשא ומתן

(א) במשא ומתן לקראת כריתתו של חוזה חייב אדם לנהוג בדרך מקובלת ובתום-לב.

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

ההטעיה היא הצהרה שקרית של צד לחוזה במהלך המו"מ כלומר שלפני כריתת החוזה הצד השני לחוזה נותן אינפורמציה מוטעית לגבי מצב עניינים בעבר או בהווה. (במידה והוא מתייחס למצב עניינים עתידי זו הבטחה ולא תחשב להטעיה).

חת"ל ע"פ ס' 12 קובעת כי כל צד צריך לנהוג בת"ל במהלך מו"מ .

הרבה פעמים הטעיה היא גם נחשבת להפרת חובת הת"ל לכן יש צורך לעשות אבחנה בין הטעיה לבין הפרת חובת הת"ל במהלך מו"מ. 

1. הבדל א' - הסעדים שניתנים ע"פ הס' :  צריך לברר עם הלקוח איזה סעד הוא יעדיף לקבל.הפרת חת"ל מאפשרת  

    פיצויים ובמקרים מסוימים בפסיקה ניתן לדרוש אכיפה.עילת ההטעיה מעניקה סעד של ביטול והשבה.לכן במידה ואותו   לקוח רוצה לבטל את החוזה סעיף 12 (תם לב)לא מעניק סעד של ביטול אלא נפנה לעילת הטעות או ההטעיה.האם ניתן לתבוע אכיפה – או

2. הבדל ב' -  הודעת הביטול:  במסגרת עילת ההטעיה על מנת לקבל את הסעד צריך לבצע מעשה ולשלוח הודעת ביטול  על פי הכללים של ס' 14(א) (זמן סביר וכו').

בחת"ל על מנת לקבל את הסעד שהס' נותן לא צריך לשלוח הודעת ביטול מהסיבה הפשוטה שאין סעד של ביטול בס'. 

3. הבדל ג: מצבו הנפשי של הצד הרע  -  בתם לב הצד שהפר את חובת תם הלב צריך להיות במצב נפשי של חוסר תם  לב, בהטעיה יש מחלוקת בעניין הזה . 

· פרופ' שליו סבורה שהטעייה יכולה להיגרם אף ברשלנות ולא צריך להוכיח מצב נפשי של זדון ושל מרמה מכוונת לכן גם אם ההטעיה נובעת מרשלנות זה מספיק בשביל מסגרת ההטעיה 
· הנשיא שמגר בפסיקתו מחזיק בדעה שצריך שההטעיה תיהיה בזדון או לפחות לפחות במצב של חוסר תם לב.
      (ע"א 338/85 שפיגלמן נ' צ'פניק)
אבחון הטעיה במעשה או במחדל

כפי שצוין לעיל ישנן שני חלופות לס' שמתייחסות לשני סיטואציות שיחשבו להטעיה. 

הטעיה אקטיבית(במעשה)
הסיטואציות שיחשבו להטעיה אקטיבית בד"כ מתייחסות למקרה הקלאסי של הצהרה כוזבת ומרמה במעשה במהלך משא ומתן לגבי מצב בעבר או בהווה.יהיו מקרים מורכבים שייחשבו למקרי ביניים שיכנסו לקטגוריה של הטעיה במעשה .

דוגמאות למקרי הביניים :

· הטעיה היא לאו דווקא בדיבור - אם אדם קונה ממני נכס ואני מהנהן בראשי,למרות שזוהי שתיקה היא יכולה להיחשב כמעשה מכאן שהטעיה במעשה היא לאו דווקא בדבור אלא גם בהתנהגות

· אמירת חצי אמת – לפעמים אמירת חצי אמת כמוה כשקר ויוצרת שקר מעשי.(רלוונטי לפ"ד בית החשמונאים)
ע"א 494/74 חברת בית החשמונאים נ' אהרוני – 

המערערים מכרו לקונים חנות בבניין בשביל להקים סטקייה,בסעיף בחוזה נכתב במפורש כי המוכרים מתחייבים לא למכור ולא להשכיר ולא להרשות את השימוש בכל חלק אחר של הבבניין במטרה שהסטקייה תיהיה בלעדית בבניין.

לימים נפתחה בחלק אחר של הבניין מסעדה,מתברר שהמוכר היה בעלים של רק כמחצית מהבניין.

ביהמ"ש קבע כי העובדה שהמוכרים רק אמרו חצי אמת ולא גילו להם שהם בעלים רק של מחצית מהבניין וההתחייבות שלהם לא למכור חלקים לאותה מטרה מצומצמת רק למחצית מהבניין נחשבת להטעייה במעשה.
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· מצג מתמשך - מקרה ביניים שלישי שיחשב להטעייה במעשה הוא מקרה של מצג מתמשך. 

      (רלוונטי לפ"ד לאקי דרייב)
ע"א 309,44/66 פ"ד לאקי דרייב נ' הר"ץ
באותו מקרה המערערת לאקי דרייב הציגה את עצמה כבת רשותה של חברת הרץ במסגרת מו"מ עם מלון הילטון לקראת הקמה של מערך השכרת רכב במלון.במהלך המו"מ חברת הרץ שולחת מכתב על פיו הוחלט שלא לחדש את הרישיון של לאקי דרייב לאחר שיפוג תוקפו.כל זאת התרחש במהלך המו"מ.למרות המכתב הזה לאקי דרייב ממשיכים להציג מצג שהיא עדיין בעלת הזיכיון הבלעדי של חברת הרץ כאשר מתברר למלון הילטון שהרישיון פג תוקפו הם מבטלים את החוזה והמקרה הגיע לביהמ"ש בשאלה האם החוזה בוטל כדין עקב המצג המתמשך של חברת לאקי דרייב. 

ביהמ"ש קבע כי החוזה אכן בוטל כדין לאור הטעיה מאחר והטעות שגרמה להתקשרות היא המחשבה שלאקי דרייב אכן בת רשותה של חברת הרץ וההטעיה שגרמה לטעות היא המצג העקבי המתמשך שהוצג לאורך המו"מ.

· יש כאן קש"ס כפול =הטעות שגרמה להתקשרות + ההטעיה שגרמה לטעות

ביהמ"ש קובע שהעלמת אותו מכתב הופכת את ההתנהגות של לאקי דרייב למצג שווא שפוסל את החוזה ומעניק עילת ביטול.

הפסול בהתנהגותה של לאקי דרייב הוא מחד מצגה המתמשך והעקבי לכל אורך כל המומ שהיא בת רשותה של חברת הרץ ומאידך חוסר הגילוי באותו פרט משמעותי שהרישיון עמה בוטל. ברגע שלאקי דרייב ידעו על המכתב אבל בחרו להתעלם ממנו ולא לספר אנו רואים בכך שהם ממשיכים להציג את אותו מצג שאותו הציגו בראשית המו"מ. גם כאשר בראשית המו"מ צד אומר אמת אבל השתנו העובדות והוא לא רואה לנכון לציין את אותן עובדות שהשתנו בפני הצד השני רואים את זה כהטעיה במעשה. 

· חצי אמת/הטעיה בהתנהגות/מצג מתמשך יחשבו כהטעיה במעשה =שקר אקטיבי.

הטעיה במחדל
הדבר קבוע בסעיף 15 סיפא שעוסק בחובת הגילוי שחלה במהלך מו"מ. 

לענין זה "הטעיה" - לרבות אי-גילוין של עובדות אשר לפי דין, לפי נוהג או לפי הנסיבות היה על הצד השני לגלותן. 

על צד לגלות לרעהו עובדות אשר על פי דין נוהג או נסיבות עליו לגלותן.חובת הגילוי מהווה השתקפות של עיקרון תם הלב וזוהי נקודת ההשקה לעילת ההטעיה כאשר ס' 15 עוסק בשלושה מקורות גילוי : נוהג ,דין ונסיבות.

1.חובת הגילוי מכח הנוהג
פרופ' שליו בספרה קובעת כי חובת גילוי מכח הנוהג חלה כאשר מבחינה עובדתית מדובר במערכת יחסים מיוחדת בין צדדים בהם קיימת חובת גילוי הדדית מכח יחסי האמון השוררים בין הצדדים.מערכת יחסים זו באה לידי ביטוי בין עו"ד –לקוח,רופא –חולה וכו'.

2.חובת הגילוי מכח הדין
 - קיימות הוראות חוק ספציפיות (מחוץ לדיני החוזים) שמחייבות גילוי מכח הדין:

16. העלמת אי-התאמה, חוק המכר תשכ"ח 1968

היתה אי-ההתאמה נובעת מעובדות שהמוכר ידע או היה עליו לדעת עליהן בעת גמירת החוזה ולא גילה אותן לקונה, זכאי הקונה להסתמך עליה על אף האמור בסעיפים 14 ו-15 או בכל הסכם, ובלבד שנתן למוכר הודעה עליה מיד לאחר שגילה אותה. 

· סעיף זה מטיל חובת גילוי על המוכר במקרה של אי התאמה בין הנכס לבין רצון הקונה,חובה זו יושמה ע"י השופט אשר בפ"ד ספקטור נ' צרפתי שקבע כי על המוכר היה לגלות באותו מקרה כי הבנייה על המגרש הוגבלה ל - 12 דירות במקום 16 שבמקרה זה היוותה חוסר התאמה.

8. העלמה של אי התאמה או פגם, חוק השכירות והשאילה תשל"א 1971

היו אי התאמת המושכר או הפגם נובעים מעובדות שהמשכיר ידע או שהיה עליו לדעת עליהן בעת כריתת החוזה ולא גילה אותן לשוכר, זכאי השוכר לזכויות לפי סעיפים 6 ו-7 על אף האמור בכל הסכם. 

· חוק זה מטיל חובה על המשכיר לגלות לשוכר אודות פגמים ואי התאמות במושכר.

8. נאמנות וחובות השלוח, חוק השליחות תשכ"ה – 1965 

קיבל אדם עליו להיות שלוח, חייב הוא לנהוג כלפי השולח בנאמנות ולפעול בהתאם להוראותיו; ובאין כוונה אחרת משתמעת ממהות השליחות או מתנאיה יחולו עליו חובות אלו:

(1) יגלה לשולח כל ידיעה וימסור לו כל מסמך הנוגעים לנושא השליחות ויתן לו דין וחשבון על פעולותיו;

· חוק זה  מטיל על השלוח לגלות לשולח כל ידיעה הנוגעת לנושא השליחות.

חוק הגנת הצרכן תשמ"א 1981    - מחייב עוסק לגלות לצרכן פגמים בנכס.

חוק הבנקאות(שירות ללקוח) תשמ"א 1981:  - חוק זה מחייב תאגיד בנקאי לגלות ללקוחותיו פרטים מהותייים לגבי השירותים שהבנק מציע ללקוחות.
חוק חוזה ביטוח תשמ"א 1981 - מטיל על המבוטח חובת גילוי לגבי עובדות מהותיות.

 - כמו כן קיימת הוראה לגילוי מכח הדין בתוך חוק החוזים : 

12 תום-לב במשא ומתן

(א) במשא ומתן לקראת כריתתו של חוזה חייב אדם לנהוג בדרך מקובלת ובתום-לב.

(ב) צד שלא נהג בדרך מקובלת ולא בתום-לב חייב לצד השני פיצויים בעד הנזק שנגרם לו עקב המשא ומתן או עקב כריתת החוזה, והוראות סעיפים 10, 13, ו-14 לחוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה), תשל"א-1970, יחולו בשינויים המחוייבים
סעיף 12 לחוק החוזים –חובת גילוי בהקשר לדיני החוזים ונקודת ההשקה בינו לבין עילת ההטעיה
ס' 12 לחוק החוזים קובע את החובה לנהוג בתם לב ובדרך מקובלת במהלך מו"מ לקראת כריתתו של חוזה.מהחובה הזו נגזרת החובה לגלות עובדות מהותיות במהלך המו"מ .מדובר באותם פרטים מהותיים שעצם גילויים יגרמו לצד השני שלא להתקשר באותה עסקה.במידה והמו"מ יבשיל לכדי חוזה הפרת חובת הגילוי תהווה הטעיה שבמחדל לפי ס' 15 סיפא.

נשאלת השאלה מהי היקפה של חובת הגילוי?

שאלה זו עוסקת במתח המתמיד שקיים בין חובת הצדדים לנהוג בתם לב,ביושר ובהגינות אחד כלפי רעהו לבין יתרון עסקי לגיטימי שכל צד לחוזה רשאי להחזיק בו.כאשר בבסיס המתח הזה קיימות שתי תפיסות:

1. חובת גילוי רחבה 

2. חובת גילוי צרה

בבסיס התפיסה של חובת גילוי רחבה קיימת התפיסה לפיה אנו נצפה מאנשים לפעול גם בניגוד לאינטרס המסחרי שלהם לעומת זאת בחובת גילוי צרה אנו נמעט לדרוש מאנשים ליידע את הצד השני על פרטים בעייתים בנכס שיגרמו לו לא להתקשר באותה עסקה.
במתח בין שני התפיסות האלו נשאלת השאלה האם צד לחוזה צריך לגלות פרט שהצד השני יכול לגלות.

· פרופ' שליו סבורה :שחובת הגילוי משתרעת על אותם פרטים מהותיים החיוניים להחלטת הצד השני לעסקה האם להתקשר באותה עסקה אך היא מסייגת וקובעת כי על פי דעתה מדובר רק באותם פרטים שהצד השני לא יכול להשיג בעצמו.

בפ"ד ספקטור נ' צרפתי שאלת היקף חובת הגילוי התבררה כאשר השופט לנדוי מאמץ את גישתה של פרופ' שליו והוא סבור שחובת הגילוי משתרעת רק על אותם פרטים שהצד השני לא יכול לגלות בעצמו.לעומתו השופט אשר מביע דעה שונה והיא בחובת גילוי רחבה וקובע שהתנהגות בתם לב ויושר כוללת את החובה שלא להטעות את האחר ע"י אי גילוי מידע שחשוב לשיקוליו כאשר אותה מידע יקבע על פי נסיבות של כל מקרה ומקרה .הוא קובע שאפילו שמדובר במידע שהצד השני יכול היה להשיג בכוחות עצמו.

בפ"ד שפיגלמן נ' צ'פניק השופט שמגר בדעת הרוב מקבל את הגישה לפיה ס' 12 מקים חובת גילוי לגבי עובדות במשא ומתן אך באשר להיקפה של חובת הגילוי הוא מצטט את השופט לנדוי שקובע שאין צד במו"מ חייב לגלות מידע שהצד השני יכול להשיג בעצמו וכי אין לקבוע רמת מוסריות גבוה מידי במהלך מו"מ בעסקאות מסחריות שמה נפגע ביציבות חיי המסחר.

בפ"ד פנידר נ' קסטרו נקבע ההלכה שחובת הגילוי היא גם לגבי מצב שהצד השני יכול לברר את המידע בעצמו.

ביהמ"ש כיום נוהג בגישה של חובת גילוי רחבה.

צורת החשיבה שקיימת בבסיס התפיסות האלו:התפיסה שדוגלת בחובת גילוי צרה היא תפיסה קלאסית של דיני החוזים,תפיסה של שוק חופשי ושל הימנעות של המדינה מלהתערב בענייני האנשים ותפקידה מצטמצם רק לאכיפת התחייבויות שצדדים נטלו על עצמם.כאשר התפיסה היא שבני אדם יכולים לדאוג  לעניינים של לעצמם ואנו לא נטיל מערכת של נורמות וערכים שצדדים לא נטלו על עצמם.זוהי גישה של "היזהר הקונה" ,אנו לא נצפה מאנשים לפעול בניגוד לאינטרסים המסחריים שלהם.חובתה גילוי הצרה נגזרה מן הגישה הזאת.

על גישה זו הייתה ביקורת והתעוררה שאלה האם באמת תפיסה של חירות אמיתית הוא להשאיר את מצב הטבע כמו שהוא או שניתן למדינה להתערב לכן המלומדים הגיעו למסקנה שלמדינה צריכה להיות השפעה אקטיבית כדי שיהיה אפשר לממש את החירות של האנשים.תפיסה שמדברת על חובת גילוי רחבה אומרת שהמדינה תקבע נורמות של מה שראוי והוגן בעיניה כמסחר הוגן,המדינה תכפה את הנורמות על אותם צדדים גם עם הם לא נטלו אותם על עצמם.

ד"ר ליפשיץ מחזיק בגישת ביניים בין שני התפיסות הקיצוניות שאומרת שביהמ"ש ינסה כמה שיותר להתחקות אחר אומד דעת הצדדים ואחר הציפיות של הצדדים ויחיל עליהם את אותם נורמות שבאופן עמוק הצדדים התכוונו להטיל על עצמם למרות שהצדדים לא אמרו זאת במפורש.ביהמ"ש לא יכפה מערכת נורמות שהיא זרה לצדדים.

3. נסיבות

מתייחסות לנסיבות עובדתיות ספציפיות שמחייבות חובת גילוי למשל בפ"ד וופנה רצו הקונים לקנות דירה במקום שקט והביעו על הרצון הזה בפני המוכרים שידעו על הרצון הזה ועל כן ביהמ"ש קבע כי בנסיבות אותו מקרה ישנה חובת גילוי והמוכרים היו צריכים ליידע את הקונים לגבי הימצאותו של אותו איזור תעשיה בסמוך לדירה. 

ס' 17 לחוק החוזים -  כפייה 

17. כפיה

    (א) מי שהתקשר בחוזה עקב כפיה שכפה עליו הצד השני או אחד מטעמו, בכוח או באיום, רשאי לבטל את החוזה.

    (ב) אזהרה בתום-לב על הפעלתה של זכות אינה בגדר איום לענין סעיף זה.

רכיבי החוק:

1. יש חוזה – כדי שיהיה מה לבטל

2. קיומה של כפייה – כדי שיהיה לנו טענת כפייה אנו צריכים שיטענו שמישהו כפה עליו את החוזה. 

3. קש"ס סובייקטיבי בין הכפייה לבין החוזה- קיומו של קש"ס בין הכפייה לבין החוזה הלחץ החיצוני הוא זה שהוביל לכריתת החוזה.  

4. תפקידו של הצד השני 

רכיב ב: קיומה של כפייה
איזה התנהגות מהווה כפייה:הגישות המסורתיות מאוד מצמצמות את עילת הכפייה ומשתמשים בה רק במצבים של התנהגות מאוד חריגה, של אלימות פיזית או איום בפגיעה ברכוש,"הצעה שאי אפשר לסרב לה" וכו'.
לא תהווה עילת כפייה :כפייה כלכלית – זהו לא מצב שבו הכרחת אדם באלימות לכרות חוזה אבל ניצלת יתרון כלכלי שיש לך עליו למשל שהוא צריך את העיסקה יותר משאתה צריך אותה על מנת להכריח אותו להתקשר בעיסקה בתנאים שמתאימים לך אבל לא בהכרח יתאימו לו כמו למשל נתינת הצעה נמוכה מאוד לאדם על סף פשיטת רגל שבנסיבות רגילות לא היה מסכים לכך. זהו מצב שבו דיני החוזים בעצם מכירים בכללי המשחק ובניצול היתרונות והחסרונות של הצד השני ולכן דיני החוזים הקלאסים לא יסכימו לקבל טענת של כפייה כלכלית . 

טענת "השח" – אם מישהו יהפנט את השני או שיזיז את הכלים בכח זה לא ניצחון חוקי אבל אם אותו מתחרה שני לא ישן בלילה שלפני כי הוא נאלץ להשלים הכנסה אז הניצחון יהיה כחוק. 

המשפט הישראלי:

לעומת השיטות הקלאסיות שיטות יותר מודרניות יקבלו גם לא רק כפייה פיזית אלא גם כפייה כלכלית. 

המשפט הישראלי עד לשנות ה - 80 נוקט בעמדה קלאסית קיצונית שבפסיקה מקבלת רק כפייה פיזית אבל גם עם מדובר  במקרים של לחץ כלכלי קשה ביהמ"ש לא יקבל את הטענה הזו.

ע"א 700/83 כהן נ' הרשקוביץ
במקרה זה מבטא את הגישה הקיצונית שבה נקטה הפסיקה הישראלית באותה תקופה. 

נסיבות המקרה הם שהיה קבלן שהתקשר בחוזה עם קונה שהתחייב למסור לו דירה בתאריך מסויים.

הקבלן שמתחייב למסור את הדירה בתאריך המסויים מאחר במסירת הדירה ומשאיר את הקונה במצב מאוד מעצבן וזאת מכיוון שאותו קונה כבר רשם את בניו ללימודים באיזור ובפועל הוא גר בעיר הישנה מה שגרם לאי נוחות ולמטרד .   הקבלן בסופו של דבר מסיים לבנות את הדירה .כאן יש לציין כי ברוב המקרים התשלום האחרון ניתן ביחד עם המפתח. ולכן הקבלן שולח מכתב נגדי שבו הוא מבשר כי הדירה שהוא רכש מוכנה ולאחר שישלם את התשלום האחרון הוא יזכה לקבל את הדירה אבל מסתבר שישנה מחלוקת לגבי הגובה המדויק של התשלום האחרון וזאת בגלל עניין ההצמדה עקב האינפלציה שהייתה באותה תקופה. הקונה טוען כי מכיוון שהקבלן איחר הוא צריך לקבל פיצוי על עליית הערך. הקבלן טען כי לקונה מגיע פיצוי מוסכם כפי שנקבע לגבי האיחור אבל הוא לא צריך לספוג את עליית הערך. אומנם יש כאן מחלוקת לגבי פרשנות החוזה אבל בשורה התחתונה משום שהקבלן צריך למסור את הדירה עם התשלום האחרון ומכיוון שלפי פרשנותו הוא לא קיבל את התשלום האחרון הוא בפועל לא מוסר את הדירה ואף טוען כי מאחר והקונה מאחר בתשלום הדירה הוא זה שמפר את ההסכם ולכן יצטרך לשלם פיצויים והמחיר יוסיף ויעלה .הקונה בהתחלה מתעקש על עניין ההצמדה אבל מכיוון שהוא היה כבר צריך לפנות את הדירה הקודמת שלו ולכן הוא שכר דירה חלופית בעיר החדשה המצב היה מאוד מאכזב מבחינתו מכיוון שבנוסף על המשכנתא של הדירה החדשה הוא גם היה צריך לשלם שכירות על הדירה החלופית שלו. בשלב מסויים הוא נשבר ומחליט לשלם לקבלן כמה שהוא ירצה אבל הקבלן פחד מפני תביעה של הקונה לכן הקבלן דרש מהקונה שיחתום על הסכם פשרה שבא יאמר שלאור העובדה שבין הצדדים היה סכסוך על גובה החובות ביניהם אז שני הצדדים מתחייבים כי התשלום האחרון יכסה את כלל המחויבויות הקיימות בין הצדדים.הקונה בלית ברירה חותם על ההסכם אך בכל זאת פונה לביהמ"ש בטענה שיוחזר לו ההפרש בין ששילם למה שהיה צריך לשלם. 

תירגום המקרה למטרות עיסקיות :

· הקבלן :רוצה שהתשלום שמופיע בהסכם החדש הוא זה שיחייב .

· הקונה: רוצה שיחזירו לו את הכסף בהתאם לפרשנות שלו להסכם המקורי. 

השאלה המשפטית שעומדת למחלוקת : 

1. מה הייתה הפרשנות של ההסכם המקורי

2. האם ההסכם המקורי מחייב ע"א הסכם פשרה

הקבלן יטען(חלופי)
1.הפרשנות המקורית בכלל לא רלוונטית משום שההסכם המקורי הוחלף בהסכם הפשרה 

2.גם אם נבטל את ההסכם השני ,הפרשנות שלו להסכם הראשון היא הצודקת

הקונה צריך להוכיח(מצטבר):
1.צדק במחלוקת המקורית  - אבל טענה זו לא מספיקה כי אם הוא צדק במחלוקת המקורית וההסכם שונה אז מה   

         שקובע זה ההסכם החדש.

2.ההסכם החדש הוא לא בתוקף – כפייה.בשביל להוכיח את צדקתו יצטרך להוכיח כי ההסכם החדש הוא לא בתוקף  

         עקב טענת הכפייה.   

· לצורך הדיון בטענות יש לדון בטענות הקונה בסדר הפוך : 

1. תוקפו של ההסכם השני עקב טענת הכפייה -  דיון זה קודם לכל מאחר וגם אם הקונה צדק והחוזה השני בתוקף אז טענתו לא תתקבל. 

2. שאלת הפרשנות של ההסכם הראשון - בהנחה שההסכם השני מבוטל אז נדון בשאלה הראשונה שהיא שאלת הפרשנות של ההסכם המקורי . 

1. תוקפו של ההסכם השני עקב טענת הכפייה : 

הקונה טוען: הקבלן כפה עליו את ההסכם מכיוון שהוא לא נתן לו את המפתח,גם כשהסכים לקבל את התשלום הקבלן כפה עליו הסכם פשרה,ברור כי זו לא דעתו האמיתית והסיבה שהוא לא הסכים לכך היא שלא הייתה לו ברירה כי הוא רצה לקבל את הדירה עקב הקושי הכלכלי. 

· ביהמ"ש יבדוק האם היה כאן רצון חופשי על פי "מבחן היש/אין ברירה"("מבחן עוצמת הכפייה")

"מבחן היש/אין ברירה"- כדי לטעון שאדם היה כפוי הוא יצטרך להוכיח כי שאלת חתימת ההסכם לא הייתה עניין של נוחות אלא יצטרך להוכיח שלא הייתה לו שום ברירה אלא להתקשר בהסכם.

· למעשה ניתן לטעון כי אם הקונה היה נחוש בעניין המחלוקת הוא היה צריך לשכור דירה ואת כל הכסף שיבזבז הוא יצטרך להחזיר לו בתביעת הפיצויים. ביהמ"ש ער לכך כי הדבר היה גורם לטרחה רבה לאותו קונה אבל חוסר נוחות היא לא חוסר ברירה ומכיוון שהוא הסכים להתקשר הוא לא יכול לדרוש מקצה שיפורים מחדש. 

מבחן זה הוא לכאורה מבחן טכני.דא עקא, שגם בכפייה פיזית יש לכאורה ברירה מכיוון שאדם שמאיימים עליו באלימות פיזית קשה להתקשר בחוזה, יכולים לטעון כלפיו כי במידה והיה כל כך חשוב לו לא להתקשר בחוזה עמדה בפניו הברירה לספוג את המכות ולא להתקשר בחוזה. – בעצם מבחן הברירה היחידי שקיים הוא כאשר לוקחים את ידו של המתקשר ובכוח מחתימים אותו על החוזה ובעצם המתקשר לא פעל כיצור אקטיבי אלא כיצור פאסיבי. בכל מצב דברים אחר יש ברירה. 

· נשאלת השאלה מדוע ביהמ"ש בכל זאת במצבים של כפיה פיזית כן מאפשר לבטל ? 

זאת מכיוון שביהמ"ש מבין שהשאלה היא לא ברמה הטכנית אלא ברירה מהותית לכן ביהמ"ש לא מתייחס לאלימות כאל ברירה לגיטימית ויפסוק כי לא הייתה ברירה והייתה כפייה. 

הגישה של ביהמ"ש התאימה לגישה הקלאסית שהוציאה את הכפייה הפיזית מחוץ לתחומי המשחק הלגיטימי אבל השאירה את הכפייה הכלכלית בתור כפייה לגיטימית. 

הקבלן שיחק משחק עם הקונה וניצל את העובדה שיש לו יתרון כלכלי והעובדה שלו יהיה יותר קל לבצע את ההתדיינות והוא ניצל יתרון יחסי זה בשביל לשפר את המצב שלו ביחס לקונה. ביהמ"ש קבע שזהו חלק מכללי המשחק ולכן אין כאן כפייה. 

· פ"ד הרשקוביץ הוא פ"ד מאוד מקומם ומראה כמה קיצוני היה ביהמ"ש בגישה הקלאסית שלו כאשר ביהמ"ש טען שיש ברירה והקונה שהרי יכול היה לא לקבל את המפתח ולמרות שהיה חנוק עם המשכנתא ביהמ"ש ציפה שיוכל גם לגור בשכירות (מכיוון שכבר היה צריך לפנות את דירתו) ובנוסף לנהל מאבק משפטי בקבלן. 

· ניצול היתרון הכלכלי של הקבלן הוא לגיטימי ועל פי כללי המשחק המקובלים בגישה הקלאסית וגם במצב קיצוני כזה אין לנו כאן כפייה.

ע"א 8/88 רחמים נ' אקספו מדיה
במקרה זה יש לנו שתי חברות .חברה אחת משכירה שטח לירידים עיסקיים וכנסים .החברה שניה היא חברה עסקית שרוצה להציג את מרכולתה ביריד.שתי החברות עושות הסכם שהחברה בעלת השטח תעמיד את השטח לרשות החברה העסקית שתעמיד שם את היריד.ע"פ ההסכם השכר של בעלת השטח יהיה על פי אחוזים מהמכירות.

בסופו של יום הסתבר כי ההוצאות היריד עולות על הרווחים.ואז החברה המשכירה מבינה שלמרות שהם הציעו הצעות לצורך הכנס ההסכם לא רווחי ואפילו נגרם הפסד מהיריד. הם שולחים מכתב לחברה המציגה סכום לכיסוי הוצאות התחזוקה של השטח.החברה המציגה ערה לעובדה שהיריד נחל כישלון שולחים מכתב תגובה כי כידוע על פי ההסכם הם יקבלו אחוזים וכאשר יהיו רווחים הם יקבלו אחוזים. החברה בעלת הקרקע עונה בתגובה שאם הם לא יקבלו עד 9 בערב שלמחרת התחייבות לקבל את כל ההוצאות היריד ייסגר.החברה שמציגה את היריד עורכים התייעצות אם יוכלו לקבל צו זמני שיאסור על בעלת הקרקע לסגור את שערי היריד. עו"ד אומרים כי לביהמ"ש יש סדרי עדיפות ואין אפשרות להבטיח כי  ביהמ"ש ייתן צו זמני מהיום להיום.החברה מקבלת את חוו"ד העו"ד ופוחדת מכך שהמוניטין של החברה יפגע כתוצאה מסגירת היריד.הם שולחים התחייבות לכיסוי ההוצאות בלית ברירה, החברה בעלת הקרקע מגישה תביעה לתשלום כפי שהתחייבה.

· גם כאן יש מערכת של שני ההסכמים:

1. הסכם ראשון והסכם חדש שמבטל את ההסכם המקורי.

2. טענת המציגים יטענו לחלופין כי ההסכם השני נעשה בכפייה.

ביהמ"ש מפעיל את מבחן יש ברירה/אין ברירה ומציג את הברירה בתורה שאלה : 

· האם היה להם סיכוי לערוך את היריד באמצאות פנייה לביהמ"ש לקבלת סעד זמני ? 

-     ביהמ"ש מכריע כי בנסיבות לא היה סיכוי לקבל סעד זמני לכן לא הייתה להם ברירה לחתום על ההתחייבות.

· כמובן שאותו דבר אפשר היה לטעון בהתאמה אצל הרשקוביץ – לא לקבל את המפתח ולנהל מאבק משפטי ולתבוע בביהמ"ש.

שינוי התפיסה של ביהמ"ש בעקבות פ"ד אקספו מדיה : כן או לא 

ביהמ"ש לא מציג את ההלכה כתקדים אלא קובע כי הוא משנה בסך הכל את היישום של מבחן היש/אין ברירה. 

במידה וזה אכן היה ככה אז אין לנו תקדים אלא שוני עובדתי בין שני המיקרים ולכן הלכת הרשקוביץ מחייבת.

ניתוח שונה של הפ"ד מראה כי אם בפ"ד הרשקוביץ הייתה ברירה אז גם בפ"ד אקספו מדיה הייתה ברירה לכן השינוי הוא לא טכני בעובדות אלא שינוי מהותי בתפיסת ביהמ"ש . בעוד פ"ד הרשקוביץ מבטא גישה קלאסית שדוחה כל טענה לכפייה כלכלית פ"ד אקספו מדיה ביהמ"ש מבטא גישה אחרת שמוכנה בנסיבות מסוימות לקבל כפייה כלכלית כטענה שמאפשרת לבטל את ההסכם . 

· ביהמ"ש מנסה ברטוריקה שלו לשדר "עסקים כרגיל" והשינוי הוא רק עובדתי אבל אופן הצגת השאלה היא לא רק פרשנית אלא היא מכתיבה מערך שונה לגמרי שבו יש אפשרות שביהמ"ש היום כן היה מקבל את טענתו של הקונה בפ"ד הרשקוביץ אבל מי שמאמין ברטוריקה של ביהמ"ש שלא היה שינוי בהלכה אז יאמר כי אין כאן שינוי מהותי. 

בהנחה שנקבל את הפרשנות שבפ"ד אקספו מדיה נפתח פתח לקבלת טענות כפייה במצבים של לחצים כלכליים , גם אם יש לנו פ"ד שהוא באופן יסודי מוצדק הוא פותח לנו תיבת פנדורה משום שלחץ כלכלי הוא חלק כמעט בלתי נמנע מכל עיסקה מסחרית ולכן אם נפתח פתח לטענה של "הייתי חייב את העיסקה ולכן לא הייתה לי ברירה" כל עיסקה תהייה חשופה לטענה של כפייה. לכן בעקבות פ"ד אקספו מדיה צריך לתחם את השאלה באילו סוגים של כפייה כלכלית נאפשר לבטל את החוזה ובאיזו כפייה כלכלית לא נאפשר לבטל. היתרון של המדיניות הקודמת הייתה שאנו לא מאפשרים כפייה פיזית אבל כן מאפשרים כפייה כלכלית אבל מכיוון שבפ"ד אקספו מדיה פתחנו את שאלת הלחץ הכלכלי היינו צריכים לגבש כללים החלטיים בגלל שהכפייה היא סעד אוטונומי שמאפשר את ביטול החוזה באופן בלעדי לצד שכפו עליו. 

מכיוון שפ"ד אקספו מדיה הוא יחסית פ"ד חדש אין עדיין מסה של פסיקה של העליון בנושא התיחום של כפייה כלכלית והשאלה כרגע היא פתוחה. 

ע"א 1569/93 מאיה נ' פנפורד 

מקרה יתן לנו אינדיקציה לאיזה כפיה כלכלית נאפשר ואיזה כפיה לא נפשר. 

באותו מקרה היה יהלומן שהיה חייב כספים והיה לו חוב משמעותי ל – 5  גופים מוסדיים שהם נושים חזקים כלכלית. 

היהלומן ברח לחו"ל אבל שלח נציג מטעמו שמגיע לפגישה עם הנושים עם שקית ובתוכה יהלומים בשווי של 40% מהחוב.

הנציג אומר לנושים כי מבחינה משפטית השולח אומנם חייב בערך מליון ₪ והיות שהם אנשים חזקים ומיוצגים טוב הם כמובן יפנו לביהמ"ש ואכן תקבלו את פ"ד אבל לאחר שתקבלו את הפ"ד לא תוכלו לממש את הפ"ד מכיוון שגם מהנכסים שלו בארץ יישאר להם 10% מהחוב. הנציג מציע לנושים את שקית היהלומים ובתמורה יחתמו הנושים על פתק שבו נאמר שעם קבלת היהלומים הם מוותרים על הטענות כלפי החייב.הנושים מבינים את הברירה שלהם לקבל 40% מהחוב או 100% על הנייר. הנושים לוקחים את השקית וחותמים על ההסכם שהם מוותרים על יתרת החוב.

לאחר זמן קצר הם הנושים שולחים הודעת ביטול ליהלומן ומבצעים השבה ומחזירים לו את היהלומים ודורשים לתבוע את 100% מהחוב,אותם נושים טוענים כי הייתה כפייה.

ספקולציות למה הם ביטלו את ההסכם:

· כשהיהלומן התקיל אותם בפגישה הוא הנושים לא הספיקו לבדוק איפה הכסף הוחבא.לאחר שהיה להם זמן להיערך הם מצאו איך לעקוב אחר נכסיו.

· אדון מאיה חזר לארץ ואז הנסיבות משתנות,כאשר הוא בארץ הם יוכלו להשיג יותר מ - 40% .

גם בפ"ד זה יש מערכת של שני ההסכמים:

1.הנושים רוצים לחזור להסכם הראשון מתוך טענה שההסכם ששינה אותם היה בכפייה 

2.טענת היהלומן היא כי נחתם הסכם חלופי והוא המחייב.

בעוד בשתי המקרים הייתה לא הייתה מחלוקת במקרה זה יש מחלוקת בין השופטים.

השופט "השמרן" גולדברג  פונה למבחן יש ברירה/אין ברירה:

גולדברג טוען כי בנסיבות המקרה הזה הייתה להם ברירה מאחר ומדובר באנשים עשירים ומיוצגים ואם הם חשבו שהם לא רוצים את העסקה הם יכלו ללכת על סעדים זמניים ולהטיל עיקול ולכן הם העדיפו לקבל מה שיש ,שיקול זה הוא לגיטימי ולכן נחתם חוזה מחייב.גישתו של גולדברג היא קלאסית אבל הוא לא קיצוני כמו בהרשקוביץ מכיוון ששם הצד החלש היה הכפוי אבל כאן הוא כאן הוא מייחס חשיבות לכך שהנושים הם הצד החזק לכן מכיוון שהוא מתייחס למצבם הכלכלי אולי אם הם היו חלשים אז ייתכן וגולדברג כן היה מתייחס לכך שאולי לא הייתה להם ברירה.

השופט חשין חולק על השופט גולדברג בשיטת לטעמך : 

· לטעמך -  בשיטה זו אחד מהטוענים בונה על הנחת המוצא שלו יישום. מצד שני בא טוען אחר שיש לו הנחת מוצא אחרת  ועליה בונה הנחה אחרת אבל בנוסף לטענתו המקורית הוא משתמש בהנחה של הטוען הראשון ובאמצעותה מגיע למסקנה שתואמת את למסקנה שלו. 

לחשין יש הנחת חשיבה מודרנית אבל הוא משתמש בהנחה של גולדברג ועל פיה הוא מגיע למסקנה שונה.

חשין טוען כי גולדברג אומנם ייחס חשיבות לנסיבות האישיות אבל הנסיבות האישיות במקרה הזה הנסיבות האישיות שבגללם פסקת שיש ברירה הם לא רלוונטיות.גולדברג אומנם טען שיש להם ייצוג משפטי אבל זה לא יכול היה ליצור תחושה של ברירה. הייצוג המשפטי הוא לא היה פרמטר שיצר להם ברירה ממשית כי במקרה זה עצם העובדה שלהם יש ייעוץ משפטי אבל החייב נמצא בחו"ל ולכן ייעוץ של סוללת  עו"דים לא יכולה לעזור להם לממש את החוב ולכן לא הייתה להם ברירה ממשית אלא לקבל את הצעת הנציג לכן העובדה שהם גוף שהיה להם ייעוץ לא יצרה להם ברירה אמיתית. 

· יש מצבים שבהם החוסן הכלכלי הוא פרמטר שישפיע על השאלה עם יש ברירה או אין ברירה למשל אם במקרה הרשקוביץ הקונה היה נוחי דנקנר אז עקב חוסנו הכלכלי יש לו ברירה לנהל מאבק משפטי בקבלן לכן בחתימה שלו על הסכם פשרה הוא לא יוכל לטעון לכפיה בעוד שהיו לו האמצעים לנהל מאבק. 

בפ"ד פנידר החוסן הכלכלי של הנושים לא רלוונטי כי הוא לא יצר להם ברירה ממשית ולכן במבחן היש/אין ברירה הוא דומה יותר למקרה אקספו מדיה.  

*מכאן אנו לומדים כי בביהמ"ש העליון יש מחלוקת אידיאולוגית מאחר ומבחן היש/אין ברירה הוא לא מבחן טכני שנותן תוצאה חד משמעית אלא ניתן לראות אותו כהחלטה ערכית שיכול לפנות לכאן או לכאן.

מבחן איכות הכפייה

השופט חשין לאחר טענת ה"לטעמך" עובר למבחן שלפיו הוא ינתח את המקרה שמכונה מבחן איכות הכפייה: 

מבחן עוצמת הכפייה(יש/אין ברירה) בודק עם לכפוי יש ברירה .

מבחן איכות הכפייה מתמקד בכופה והאם במצבים בהם יש לחץ על הכפוי אפשר להבחין בלגיטימיות של התנהגות הכופה.

להמחשת המקרה ניתן שני חלופות שעמדו בפני הנושים  : 

1. לממש את העסקה הראשונה של הנציג ולקבל פ"ד של 100% חוב אבל בפועל לממש רק 10%

2. במקרה השני החייב בעצמו מופיע בפני הנושים ומציג להם אופציה לממש את העיסקה כאשר הוא מציג להם את האפשרות שהוא יוכרז בתור פושט רגל וימלט את נכסיו ולכן עדיין יש להם ברירה לקבל את ההסכם או בפועל לממש רק 10% מהפ"ד שיקבלו. 

בשתי החלופות שעמדו בפני הנושים אין הבדל ברמת הלחץ שמופעל עליהם (ובהנחה שהסיפורים זהים מבחינה עובדתית) יש להם אפשרות לקבל רק 10% מתוך פ"ד של 100% לעומת פשרה של 40% מהחוב אבל ההבדל הדרמטי הוא בלגיטימיות של התנהגות של הכופה. בריחה לחו"ל היא שבירה של כללי המשחק אבל מצב עניינים של אדם שמנהל מו"מ שעומד לפניך הם לפי כללי המשחק שאנו נוהגים בהם ביום יום ובתוך הטווח של הכלי התביעה שמוענק לנושא לבין לאיום בפשיטת רגל שעומד לצד החייב מתנהלים כללי המשחק העיסקי. 

חשין אומר שאתה צריך לא צריך להסתכל רק על ברירותיו של הכפוי אלא אתה צריך לעשות שיפוט ערכי של האופן שבו התנהג הכופה.ולכן אם יהיו שני מצבים שמבחינת הכפוי הם אמביוולנטים יכול להיות שבאחד מהם נגיד שהוא כפיה ובשני נגיד שהוא לא כפיה וזאת בהתאם להתנהגות של הכופה. 

הקושי של המבחן : החוק מופיע בפרק שמתמקד בפגמים בכריתת החוזה שהיו ברצון המתקשר לכן הס' שמדבר על הכפיה צריך להתמקד בכפוי.חשין לקח איזו שהיא הערכה ערכית והכניס אותה כאמצעי פרשני לפרק שלא אמור להיות שם. החוק ממוקד כולו בגישה טכנית שבודקת אם יש רצון חופשי או לא ולכן מבחן הברירה צריך לענות על כך.המבחן של חשין אומנם מאוד אלגנטי אבל הוא לא משתלב עם המבנה של הס' והמיקום שלו בחוק החוזים.  

הפ"ד חושף שני מחלוקות בתוך הפסיקה 

1.איך מיישמים את מבחן היש ברירה אין ברירה: 

· גולדברג שמרני ולכן הוא נוטה להגיד שיש ברירה. 

· חשין מודרני ולכן הוא נוטה להגיד שאין ברירה ובנוסף מייצר במבחן המסורתי שמתמקד בכפוי רכיב הערכה על הצד השני.

הנשיא שמגר לא מתייחס לשאלת הכפייה ומבטל את החוזה מכיוון שהנושים העלמתם חלק מהנכסים מכיוון שהשקית הייתה צריכה להתחלק בין כל הנושים והעדפת נושים אינה חוקית ולכן העסקה היא בטלה. 

שמגר בעצם פוסק כמו חשין אבל אז אומר שמגר שמכיוון שהוא מבטל את החוזה בגלל טענה אחרת לצורך שאלת הכפייה הוא חושב שגולדברג צדק. 

במצב כזה אין לנו תקדים מחייב כי לצורך שאלת הכפייה אין לנו רציו מבחינת שאלת הכפייה הכלכלית שהרי שמגר הצטרף לגולדברג בסוגית הכפייה. 

פ"ד שאפ
חב שאפ היא חברה מסחרית שיש לה חשבונות בבנק לאומי.בנק לאומי נתן לאותה חברה מסגרת אשראי גבוהה כדי שינהלו אצלה את החשבון אבל היא לא דאגה בטחונות מספיקות. לאחר זמן החברה צברה יתרות חובה גבוהות והבנק היה מוטרד מכך שיכולות לממש את הביטחונות הקיימים של החברה לוטים בערפל .לבנק הייתה הזדמנות לשפר את מצבו כאשר חברת שאפ עושה עסקה עם חברה מחו"ל ומבקשת מכתב אשראי שבו יהיה כתוב כי הבנק נותן אמון בחברה ואותו גורם שלישי יכול להתקשר עם החברה ואם היא תתקע הבנק יגבה אותה(סוג של ערבות) .חברת שאפ הייתה תלויה מאוד בעסקה בגלל המצב הכלכלי השפיר שלה.מנהל שאפ ביקש מהבנק מכתב אשראי אבל הבנק ביקש בטחונות יותר מוצלחים לגבי החובות וכמו כן שיחתום על עוד הסכמים שיטיבו את מצב הבנק לעומת המצב הנוכחי.החברה הייתה מאוד לחוצה ולכן הייתה מוכנה להתכופף לנוכח המצב.למרות העסקה מצב החברה לא היה טוב ולכן הבנק ביקש לממש את הביטחונות החדשים שהו קיבל ואת התנאים בהסכמים החדשים.שאפ טענה שההסכם החדש נעשה בכפייה מכיוון שהיא חתמה על השעבודים החדשים  מכיוון שלא הייתה להם ברירה ואילו הם לא היו חותמים אז הם לא היו מקבלים את מכתב האשראי מהבנק והם לא היו מתקשרים עם אותה חברה ולכן הם היו קורסים. 

ביהמ"ש בפסיקתו מחיל את מבחן היש/אין ברירה ומגיע למצב שלא הייתה ברירה לבנק ונוכח הנסיבות הבנק הוא היחיד שיכול היה יכול לתת את המכתב ומכיוון שהבנק הוא היחיד שיכול היה לתת לחברה את מכתב האשראי אז לא נותר לחברה ברירה אלא לחתום על ההסכמים החדשים ולכן הוא צריך לקבל את טענת הכפיה. 

אבל ביהמ"ש למרות שהוא קובע שלא הייתה ברירה הוא מגיע למסקנה שלא ניתן לבטל. 

מבחן איכות הכפייה – ביהמ"ש עובר למבחן איכות הכפייה ואומר כי גם אם מנקודת המבט של החברה זה נראה ככפייה ,מנקודת המבט של הבנק ההתנהגות שלה הייתה לגיטימית משום שביקשו ממנה להגדיל את הסיכון ביחסים שלו עם חברת שאפ ולכן התנהגות הבנק הייתה לגיטימית וההתניה שלו לקבלת שיעבודים הייתה במקום. 

· אבל ביהמ"ש השתמש במבחן שבכלל היה בדעת מיעוט בפ"ד מאיה.

מהלך זה היה מודרני מכמה בחינות:

· הפעלת מבחן עוצמת הברירה לכיוון שלא הייתה ברירה 

· הפעלת מבחן איכות הכפייה בגלל שהכפייה הייתה לגיטימית

ביהמ"ש קובע כי בלי קשר לעוצמה וללגיטימיות הרעיון של הגינות החוזה הוא זה שעומד בבסיס הכפייה.

ביהמ"ש אומר כי חוזים כפויים הם בדר"כ חוזים לא הגונים אבל במקרה הזה בשורה תחתונה ההסכם היה הוגן וכמכלול לא היה כאן חוזה מנצל.

מעבר מהראיה הפרוצדורלית לראיה המהותית של עילת הכפייה : 

ההתפתחות ביחס לעילת הכפייה נאה בין שלושה צירים : 

· עוצמת הכפייה/איכות הכפייה/הגינות החוזה

      כפוי/לגיטימיות ההתנהגות של הכופה/האובייקטיביות של החוזה. 

· טענות פרוצדורליות/תהליכיות – מה לא היה בסדר בסיפור שקדם לכריתת החוזה. ניצלו ,שיקרו וכו'. 

      טענות מהותיות – תוכן החוזה לא צודק.

הפרק של פגמים בכריתת החוזה כל כולו בנוי בשיטה של ביקורת פרוצדורלית. מקריאת החוק היבש אתה לא אמור לפתוח את החוזה אלא לבדוק את התהליך.במקרים בהם הפרוצדורה לא הייתה בעייתית ומבחינת הרצון אי אפשר לומר שלא היה רצון חופשי אבל בפועל החוזה יצא מקפח הגישה פרוצדורלית תאמר שהיא לא מתערבת ואילו גישה מהותית תוכנית תגיד שמספיק שהיה הקיפוח לצורך ביטול ההסכם בלי בכלל להסתכל על הפרוצדורה.התפתחות הדין בנושא הכפייה התחילה מציר שדיבר על הכפייה עצמה ועל לגיטימיות הכפייה.אלה שני צירים שמדברים על ההליך של כריתת החוזה - הפרוצדורלי. בפ"ד שאפט ביהמ"ש פוסק בסופו של דבר על פי ציר שלישי – תוכן החוזה שנובע משיקולי צדק. 

הרכיב הרביעי:תפקידו של הצד השני

לגבי טעות ראינו שני תפקידים שיש לצד השני: הוא יכול לדעת על הטעות(14א) או שהצד השני גורם לטעות(15) 

"מי שהתקשר בחוזה עקב כפיה שכפה עליו הצד השני או אחר מטעמו"
טענת הטעייה דומה יותר בניסוח שלה להטעיה לכן לא מספיק שהצד השני יודע על זה אלא הצד השני צריך להיות הכופה. 

ע"א 5493/95 פ"ד דיור לעולה בע"מ נ' שושנה קרן ואח'
במקרה זה ישנה חברה משקמת של בתים ישנים שהופכת אותם לבתים חדשים.באותו מקרה כל השכנים מסכימים להתקשר עם החברה אבל אחד מהשכנים שבבעלותו שני דירות מסרב לקבל דירה תמורה דירה.דרישתו של בעל הדירות היא 4 דירות  בעד השניים שבבעלותו.לאחר שהשכנים חותמים על העסקה עם החברה מתברר שהשכן עדיין מתעקש ולכן החברה לא יכולה להשלים את העיסקה עם דיירי הבית.השכנים מאיימים על אותו שכן וממררים לו את החיים עד אשר הוא מתרצה ומסכים לחתום.השכן פונה לחברה וחותם על החוזה בתנאי שיקבל 3 דירות ,החברה מסכימה והם חותמים. 

לאחר זמן השכן מתחרט ומודיע לחברה על ביטול כי ההסכם היה בכפייה כי השכנים איימו עליו והייתה כאן כפייה.

כמובן שהשכנים רתחו מזעם והמשיכו את ההטרדות ביתר שאת ואילו החברה דרשה לממש את החוזה ועל כן הם הגיעו לביהמ"ש.

ביהמ"ש מחוזי משתכנע מטענת החברה כי כמו שכבר נאמר (ביחס לרכיב הראשון של החוק) אומנם הייתה כפיה פיזית אבל הטענה של החברה היא שהכפייה לא הייתה מטעמה אלא מטעם השכנים שלא היו שלוחים של החברה. 

בביהמ"ש העליון ביהמ"ש משאיר את השאלה בצ"ע .אם כפייה של צד ג' שאינו שלוח של אחד הצדדים אבל הייתה לו ידיעה לגבי הכפייה תחשב לכפייה.

כאשר נעשה את ההיקש לטענה "ההטעיה" בס' 15 נראה כי ידיעה של צד לחוזה נחשבת לטעות בפועל לכן על רקע הדברים האלו פסיקת העליון תמוהה. 

ביהמ"ש מגיע למסקנה כי לא הייתה כאן כפייה :

1. נושא האיומים – מבחינה עובדתית בשלב הראשון היו איומים רכים אבל האיומים היותר חזקים היו בשלב שלאחר שבוטל החוזה לכן לא היה קש"ס בין הכפייה לבין כריתת החוזה מכיוון שהאלימות החזקה הייתה לאחר כריתת החוזה. 

2. לגבי האיומים הקלים – שואלים את האיש למה הוא לא הלך למשטרה,אותו אדם טוען שהוא לא פחד מהם ועל כן פסקו שלא הייתה כפייה כי לא היה קש"ס בין האלימות פיזית לחתימה על ההסכם. 

למה ביהמ"ש לא רוצה לבטל את החוזה למרות שהייתה כאן אלימות פיזית שהיא לחם חוקה של הגישה הקלאסית: 

פ"ד זה קודם לפ"ד שאפ אבל מבחינת הפרוצדורה בפ"ד זה יש כפייה בוטה על השכן להתקשר אבל בהסתכלות המכלול הצד הרע הוא הכפוי מכיוון שהוא ניצל את העובדה שהוא האחרון שהחברה פנה עליו ("FREE RIDER") ולכן הוא הסחטן ולא הכפוי. סעיף 17 עוסק בפרוצדורה ולכן בכל מקרה הייתה כפייה אבל החוזה הסופי שבו קיבל אותו סחטן שלוש דירות היה צודק ולכן לא לגיטימי מצדו שיבטל את החוזה מסיבה שלא היה קשר סיבתי בין הכפייה לבין חתימת החוזה.ביהמ"ש הגיע לתוצאת ההגינות כמו בפ"ד שאפ אבל הוא מסווה אותו בטענה טכנית של חוסר קש"ס.

ס' 17(ב) החריג לכלל
17(ב) אזהרה בתום-לב על הפעלתה של זכות אינה בגדר איום לענין סעיף זה.
לס' 17 יש חריג שהוא סעיף 17(ב) שמדבר על מצב שבו מאיים אדם בתם לב להפעיל זכות.

לדוגמה א:לבנק יש שעבוד על בית של א',א' מפגר בתשלום והבנק מזמן אותו לשיחה,הבנק מבהיר כי הוא יכול להתחיל בהליך של כינוס נכסים ונותנים לו אפשרות להגיע להסכם פשרה שבו הם ימכרו את הבית והבנק יתחלק עם הבנק בכסף,במידה והוא לא יחתום הבנק יממש את השעבוד על הבית והאיש יוותר ללא קורת גג.

האיש מסכים אבל לאחר חתימת ההסכם מבטל את החוזה בטענה לכפיה עקב האיום של הבנק לשעבד את הבית.

· זהו מקרה של זכות אזרחית שעומדת לזכות הבנק לפנות לביהמ"ש ולהפעיל אמצעי חוקי בשביל לממש את השעבוד.האזהרה של הבנק אין בא כפייה אם בעקבותיה א' יתקשר בחוזה. 

דוגמה ב: יש סיטואציות של מעבידים שתפסו עובד שלהם במעילה כספית,למעביד יש אפשרות ללכת להליך פלילי והליך אזרחי אבל בפנייה שלהם להליך אזרחי יש חשש שהם לא יצליחו לקבל את הכסף שמגיע לו.

יש מעבידים שתופסים את העובד ומאיימים בהליך פלילי ויש לו אופציה ללכת למשטרה או שיחתום על הודאה בגניבה יחזיר את כל הכספים שגנב או שלא וכמובן ייפוי כח מהאישה בשביל שלא יימלט את הכספים.

לאחר כמה זמן מבין העובד שנעשתה כפייה ושנלקחו ממנו הרבה כספים ובייעוץ עם עו"ד מגלה שהייתה לו ברירה ללכת לערכאה משפטית שהייתה משתלמת לו יותר מאשר חתימה על ההודאה והחזרת כספים. 

· בסיטואציה זו מבטל אותו אדם את ההסכם בטענה לכפיה ואז השני יטען כי כל מה שהוא אמר זה שהוא ייפנה למשטרה שהרי זו זכותו הלגיטימית.איום בפניה למשטרה ייחשב לאמצעי אסור וייכנס לגדר הכפיה למרות שצריכה להיות פרופורציה בין דרישת המעביד בהסכם לבין הגניבה בפועל ולכן ההנחה היא שלא כל איום בפניה למשטרה ייחשב לכפייה. 

ע"א 784/81 שפיר נ' אפל 

עוסק במקרה שבו ישנו רפתן ומנהל חשבונות שמחלק את החלב(איש מבוגר ,ניצול שואה) במושב . במהלך ארוחת הערב פורץ אחד הרפתנים מלווה בעו"ד לביתו של מחלק החלב וטוען כי במשך שנים גנב אותם לאורך זמן ואומר לו שאם הוא לא חותם עכשיו על הסכם להחזרת הכספים הוא לוקח אותו למאסר.עניין המאסר העלה אסוציאציות לעוד מאסרים שהוא היה בהם בתקופת השואה אבל בתחילה הוא מתווכח איתם עד שלבסוף ילדיו של אותו חלבן נלחצים ומפצירים בו לחתום על ההסכם להחזרת הכספים והוא חותם על ההסכם. אומנם יש עו"ד באירוע שנוכח אבל התפקיד המרכזי שלו הוא לתת גושפנקא משפטית ולגיטימיות לארוע שהתחולל שם. 

לאחר יום אותו האיש עובר על החשבונות ורואה שלא הייתה שום גניבה אבל הוא שולח את ילדיו לפגישה אם אותו רפתן שלשמה מוזעק העו"ד שכנגד טענות הילדים שלא הייתה גניבה טוען כי הגניבה הייתה בסכום הרבה יותר גבוה.הילדים שנלחצים מהאשמות חותמים על התחייבות עצמאית להחזרת הגניבה של אביהם שאלה הייתה. 

הרפתן רוצה לממש את ההתחייבות אבל מנהל החשבונות טוען שהייתה כאן כפייה ומנגד הרפתן רוצה להפעיל את ס'  17(ב) מכיוון שהוא בסה"כ הזהיר בזכותו ולכן לא הייתה כאן כפייה. 

זו דוגמה לכך 

מקריאת הפ"ד שלא ההלכה העקרונית הייתה חשובה אלא העובדות הספיצפיות. הבעיה היא לא באיום בהליך אלא בסיטואציה של התפרצות לבית של מנה"ח עם עו"ד במהלך הארוחת ערב. 

התהליך האנליטי של ניתוח הפ"ד צריך להיות בדיקה עם ההסכם השני מחייב,ובמידה ולא ,,נבדוק אם היה חוב או גניבה או לא. כאשר ביהמ"ש מנתח את הפ"ד בשלב הראשוני הוא לא יכול שלא "להציץ" האם בלי קשר להסכם הטענה המקורית לחוב היא טענה שיש לה איזו שהיא ביסוס. מההתרשמות של ביהמ"ש מהראיות והעדויות הוא מבין כי טענותיו של הרפתן לחוב וגניבה מצוצות מן האצבע לכן הייתה לו מוטיבציה לבטל את ההסכם השני בטענת כפייה למרות שמבחינה אנליטית הוא צריך קודם כל לבדוק האם ההסכם השני היה בכפייה או לא. 

· זה מאשש את הטענה שייתכן ויהיו מיקרים שכאשר נסתכל על מכלול הארוע לא כל איום בפניה להליך פלילי יסווג ככפיה. 

פ"ד שחם נ' מנס
פ"ד זה עוסק בעו"ד שמנהל כנאמן כספים של לקוח שנמצא בחו"ל.הלקוח מבקש מהעו"ד להכין פרוט של החשבונות מכיוון שהוא מגיע לארץ והוא צריך את הכסף. הם קובעים פגישה בארץ אבל לאחר כמה שעות העו"ד מבטל את הפגישה ומבשר ללקוח כי אין לו מה להראות לו מכיוון שהוא מעל בכספים.אותו האיש בהלם ומגיע בעצבים לבית של העו"ד שנשוי לפרקליטה בכירה בפרקליטות המדינה מה שעלול להיות סיטואציה מביכה עבורה. הלקוח דורש שהעו"ד יחזיר לו את הכסף אבל העו"ד עונה לא שאין לו כסף. הלקוח מבקש ייפוי כוח על הבית ולא הוא יפנה למשטרה.הפרשה דלפה  לעיתונות ובני הזוג ביקשו לבטל את ההסכם בטענה של כפיה אך שלא כמו בפסק הדין הקודם, בית המשפט לא נעתר לבקשתם. 

קיימים מספר הבדלים בין שני פסקי הדין:

1. במקרה זה לא היה קיים אלמנט ההפתעה,שכן עבר פרק זמן בין וידויו של עורך הדין לבין הגעת האדם לביתו.

2. בפס"ד שפיר נ' אפל התרשם בית המשפט מהמניפולציה שנעשתה.

בפס"ד שפיר נ' אפל לא היה קיים כלל חוב, שלא כמו במקרה זה בו האדם באמת מעל בכספים.

30.11.04

עילת העושק ס' 18 

ס' 18. עושק

מי שהתקשר בחוזה עקב ניצול שניצל הצד השני או אחר מטעמו את מצוקת המתקשר, חולשתו השכלית או הגופנית או חוסר נסיונו, ותנאי החוזה גרועים במידה בלתי סבירה מן המקובל, ראשי לבטל את החוזה. 

עילת העושק מורכבת משלושה רכיבים מצטברים

רכיב א' :עשוק :עוסק בעושק שיש לו ארבעה חלופות למקרים בהם הוא יכול לבטל את החוזה: 
1. מצוקה  

2. חוסר ניסיון

3. חולשה גופנית

4. חולשה שכלית – לא ממש פסול דין , יש לו כשרות פורמלית אבל יש לו סוג של חולשה. 

רכיב ב' :עושק:עוסק בעושק שהוא נצלן שמנצל את העובדה שיש לנו מתקשר שנופל באחת החלופות. 
רכיב ג' :החוזה : עוסק בתנאי החוזה ששונים במידה בלתי סבירה מהמקובל. 
שלושת הרכיבים של העילה לא מתנהגים בצורה דומה לכל מה שאנו מכירים ברכיבים של פרק ב'.

  הרכיב הראשון : כל פרק ב' עוסק בפגמים ברצון למשל : בעילת טעות מדובר באדם שרצה עסקה אבל הוא התכוון לעסקה אחרת ולכן לא היה לו רצון אמיתי, אותו דבר לגבי הטעיה. גם לגבי כפייה, לא היה רצון אמיתי והכריחו אותו. בכל הסעיפים הקודמים הפגם ברצון היה מאוד ברור לעומת זאת בארבעת הרכיבים שעושקים בעשוק בעילת העושק הפגם ברצון הוא לא כל כך ברור.הפגם ברצון הוא מסוג מאוד מסוים שהולך על גבול שבין חוסר רצון לרצון להתקשר אבל עקב בעיה אישית הוא התקשר בעסקה מקפחת. 

   הרכיב השני מתייחס לניצול. בשאר העילות שבפרק ב' תפקידו של הצד השני היה אקטיבי (הכפייה וההטעיה) או שהצד השני היה פאסיבי סע' 14(א) וגם בסע' 14(ב) הכרנו צד שהיה ת"ל לגמרי שלא ידע ולא היה עליו לדעת. 

בעילת העושק הצד השני הוא "מנצל" שאותו קשה לשים על הציר שבין העילות האחרות.מחד, הניצול הוא לא אקטיבי כי המצב של העשוק היה כבר נתון והנצלן הוא לא זה שהביא את העשוק  למצבו.מנגד,המילה ניצול היא מילה אקטיבית יותר מאשר "ידיעה" שהיא מילה פאסיבית יותר. 

   הרכיב השלישי של עילת העושק הוא השונה מכל היתר ומדבר על החוזה עצמו.כאן ישנה בעיה מכיוון שהסע' המקוריים של הטעות הבחינו בין טעות עובדתית לבין טעות בכדאיות העסקה. כך גם לגבי ס' הכפייה המקורי שבהליך הפשוט שלה צריך לבדוק מה היה ההליך שקדם לכריתת החוזה ולפיו לבחון עם הייתה כפיה.כל פרק ב' במתח שבין ביקורת מהותית לבין ביקורת פרוצדורלית  בחר בביקורת פרוצדרלית – הליכית .הגינות החוזה לא עומדת לנגד עיניה אלא תהליך החוזה והאם הייתה בעיה בתהליך. אבל סע' 18 ברכיב השלישי והמצטבר שלו אומר לנו בפעם הראשונה בחוק כי יש לבחון גם את החוזה הכתוב ולבדוק האם הוא מקובל והאם תנאי החוזה שונים בצורה בלתי סבירה מהמקובל. 

זו הפעם הראשונה בפרק ב' שאנו מחויבים בחוק להסתכל על החוזה ולבחון אותו בצורה אובייקטיבית.

על רקע זה בקרב המלומדים והפסיקה יש דעות מאוד קיצוניות לאופן שבו נסווג אותה. במידה ונסתכל על המלומדים ישנה שלושה אסכולות:

פרופ' סיני דויטש במאמר על עילת העושק לא מקבל את הטענה שעילת העושק שונה מכל העילות האחרות.

הוא טוען כי היות והעילה ממוקמת בפרק ב' כמו שאר העילות המוקד שלה היא בעיה סובייקטיבית בגמירות הדעת : ישנו צד שבגלל מצוקותיו/וחוסר הניסיון שלו/חולשה גופנית/שיכלית ולמרות שאובייקטיבית הוא ביטא רצון, הרצון שלו לא גמור.כמו בכל העילות האחרות יש כאן מתח בין הביטוי האובייקטיבי לבין בעיה סובייקטיבית.

דעתו של דויטש שמה את הדגש על רכיב העשוק ולכן הוא טוען כי לצורך פירוש העילה צריך להתמקד בעשוק ובפגמים ברצון שלו.את יתר הרכיבים הוא בודק בצורה מתונה :  

   את הרכיב השני דויטש מפרש "כידיעה" ולכן הוא לא נותן משמעות עצמאית למילה ניצול : העובדה שהעושק מתקשר אם צד אני בחוזה שתנאיו האובייקטיבים גרועים ייחשב לניצול. לכן במידה ולא ידעת שאותו חוזה מהווה ניצול אז החוזה לא ייחשב לחוזה מנצל. 

   הרכיב השלישי, מאחר והוא טוען שהבעיה היא בגמירות הדעת אז הוא לא כל כך נדרש לסע' הזה אבל הוא בכל זאת רואה את החוזה כאינדיקציה ראייתית לרכיבים האחרים . 

לדוגמה:במידה ופלוני טוען לאחת החלופות שברכיב א' ובפועל העסקה הייתה מוצלחת לא כל כך נשתכנע שאכן היה פה ניצול.לעומת זאת אם נראה שהעסקה הייתה כושלת אז זה ייתן לנו אינדיקציה שלא היה לו רצון אמיתי. 

לכן לפי פרופ' דויטש המוקד הוא ברצון המתקשר אבל בשביל להוכיח את הבעיה ברצון למתקשר או שהיא הייתה רלוונטית אז נוכיח שהחוזה היה שונה מהמקובל למרות שהעניין האובייקטיבי של חוזה צודק לא עומד בראש מעייניו של החוזה. 

פרופ' אייל זמיר בספר שכתב על תוכן החוזה מביע עמדה הפוכה לגמרי מפרופ' דויטש .התזה המרכזית של הספר עוסקת במעבר החד שבין הגישה הקלאסית שקידשה את חופש החוזים לבין הגישה המודרנית שמציבה לנו מגבלות קשות על תוכן החוזה וביהמ"ש הוא מאוד דומיננטי בעיצוב החוזה. בתור דוגמה להתערבות של ביהמ"ש בעיצוב חופש החוזים הוא מביא את עילת העושק שהיא עוסקת בביקורת מהותית ובעצם קובעת עד כמה צד מסוים יכול ליצור חוזה חד צדדי.לפי פרופ' זמיר הרכיב המשמעותי הוא הרכיב השלישי מאחר ובמוקד העילה עומד הרעיון  של הגינות החוזה ואם יש חוסר סבירות קיצונית אז חוסר הסבירות יהווה בסיס לביטול החוזה. 

לגבי ניסוח החוק שדורש את רכיבים א' וב' במידה ונפעל לפי הרציונל של פרופ' זמיר יש להניח כי הוא ישתמש ברכיבים הנוספים בתור אינדיקציה להגינות החוזה.אם לא נצליח להראות שום בעיה בצדדים המתקשרים 

(חוזה מתנה) פרופ' זמיר כנראה יודה כי ביהמ"ש יירתע מלפסול את החוזה אבל ברגע שתהיה איזה שהיא בעיה שולית במתקשרים ביהמ"ש יפסול את החוזה בטענה שהוא לא הגון בגלל קידוש הגינות החוזה. 

זמיר מוסיף שכאשר הוא מסתכל על הפסיקה בפועל היא תמיד ראתה מולה את כשיקול את הגינות החוזה ובמידה והוא היה הוגן אז ביהמ"ש לא היה מבטל את החוזה אבל אם החוזה לא היה הוגן באופן בולט הוא היה מכניס אותם לאחת החלופות של עילת העושק. המוקד הוא הגינות. 

פרופ' פרידמן ופרופ' כהן מחזיקים בדעה השלישית שהובעה בספרם על חוזים ושבעצם מנחה את הפסיקה .פרופ' פרידמן ופרופ' כהן אומרים כי יש כאן שילוב גם של פגם ברצון וגם של בעיית הגינות החוזה. 

דעתם של פרידמן וכהן היא שהרכיב הראשון מתאר פגם ברצון אבל להבדיל מפרופ' דויטש פרידמן וכהן מסכמים כי מדובר כאן בפגם שונה. 

יש כאן פגם שאי אפשר להגיד לחלוטין שהוא שולל את הרצון אלא יש כאן רצון חלש שלבדו לא יכול להספיק בשביל לבסס טענה של ביטול חוזה אבל הוא כבר יוצר לנו צורך לבחון את המקרה. 

בניגוד לפרופ' זמיר שמתמקד ברעיון הגינות החוזה, אומרים כהן ופרידמן כי אומנם עניין ההגינות עומד אל מול הסע' אבל רעיון הגינות החוזים הוא לא פרמטר שמספיק לשופט כדי לבסס עליו טענה של עושק כאשר לא הייתה כאן שום אינדיקציה לפגם ברצון של הצד שרואה את עצמו מקופח . 

הרציונל של פרידמן וכהן הוא שמחד,כאשר הפגם ברצון הוא חלקי הוא לא מספיק לנו לבטל את החוזה אבל הוא יוצר לנו 50% מוטיבציה לבטל את החוזה. מאידך,כאשר יש לנו חוזה לא הוגן זה לא מספיק כדי לבטל את החוזה אבל היא יוצרת 50% מוטיבציה. 

כאשר שניהם מתרחשים ביחד אז החוזה מתבטל. 

אצל פרידמן כהן הרכיבים החשובים יהיו ידיעה 

כשנסתכל על הפסיקה בפועל הם דומים לגישת פרידמן כהן וזאת לפי מבחן שהפסיקה הפעילה ונקרא בשם           "מבחן המטוטלת" . 

הפסיקה עברה משיטה של כללי סף שבודקים באופן עצמאי כל רכיב בפני עצמו לשיטה שמסכמת את הרכיבים כאשר עניין הניצול לא נכנס למשוואה.החישוב יכלול את העשוק ואת תנאי החוזה ולפי האיזון ביניהם ככל שתנאי חוזה יותר נוראים הם יכולים להסתפק במצוקה קטנה או להפך כשהדבר הקבוע הוא הידיעה האם הייתה ידיעה בפועל של ניצול. 

(הייתי רוצה הערות לגבי החלק הזה) 

הפסיקה תואמת את פרידמן וכהן מאחר ואצל המלומדים האחרים יש רכיב אחד חשוב ואילו פרידמן וכהן דוגלים בשילוב הרכיבים.ישנו הפגם ברצון שמשכנע אותנו חלקית וישנו הגינות החוזה שמשכנע אותנו חלקית ואנו צריכים שזה יצטבר ביחד ולכן אנחנו יכולים לשחק עם הסכום למשל כאשר הפגם ברצון הוא כל כך קיצוני אז מספיק לנו אינדיקציה פחותה שהחוזה היה לא הגון ולהפך. 

· חשוב לציין כי עילת העושק הוא לא כל חוזה לא משתלם וצריך להיות משהו משמעותי שיגרום לביהמ"ש לבטל את החוזה בעילה הזו שהיא לא כל כך פופולרית בעיניו.(גם מהפסיקה בסילבוס עולה כי המיקרים היו מקרים קשים של עושק) 

דוגמה: חוסר ניסיון -  עד לאחרונה לא היה אף פ"ד שחוסר ניסיון היווה בסיס לביטול על פי חוסר ניסיון , לאחרונה הוכר בחיפה על כך משום שהחוזה היה לא הגון באופן דרמטי. דבר זה מדגים את המטוטלת כי גם רכיב כמו חוסר ניסיון שהצטרף לחוזה נוראי מבחינת ההגינות שלו גרם לביהמ"ש לפסוק לעושק. 

חוזה לא שיגרתי
נושא הגינות החוזה הוא אומנם נראה מבחן אובייקטיבי אבל זה לא בדיוק כך.

המחוקק בודק את רכיב החוזה על פי קריטריונים של מחיר שוק "תנאי החוזה גרועים במידה בלתי סבירה מהמקובל"-  יש לבדוק בשוק את המחיר המקובל של המוצר או השירות ובמידה והחוזה שונה באופן לא סביר אז אתה הוא יבוטל. 

על רקע דברים אילו יש לברר את דעת הפסיקה לגבי חוזה לא שיגרתי

פ"ד 719/78 איליט נ' אלקו
כאן מדובר על שתי חברות שלא עושות עסקה לא שגרתית אלא עסקה שהיא ייחודית שאין לה מקבילה שאפשר להשוות אותה עליה . אחת החברות טוענת לעושק מכיוון שהחברה השנייה ניצלה את המצוקה שלה בשביל לדרוש חוזה לא הגון. 

החברה השנייה טוענת בפני ביהמ"ש כי אין אפשרות לקבל את הטענה משום שגם אם החוזה לא הגון הרי שהרכיב השלישי מדבר על "תנאי החוזה גרועים במידה בלתי סבירה מהמקובל" ומכיוון שאין לנו פה סטנדרט אי אפשר לטעון לחוסר הגינות כי לא הייתה סטייה מהסטנדרט ולפיכך אי אפשר להוכיח שהחוזה לא סביר

ביהמ"ש שומע את הטענה ולא מתרשם ואומר כי המחוקק אומנם  מדבר על תנאי חוזה גרועים מהמקובל ,אבל המחוקק בהרבה מיקרים מתייחס לטענת ההגינות מבלי למדוד אותה ביחס למקובל בשוק.ביהמ"ש טוען כי עם החוזה הוא לא שגרתי אז מה שיחליף את מבחן החוק זה הערכה של השופטת של הגינות העסקה.אומנם לא כל כך משתמע מהסע' אבל די מסתדר עם המהות שלו. אבל ביהמ"ש ממשיך לשאול את עצמו מה יקרה בעסקה שהיא כן שגרתית אבל כשיבדוק את השוק יגלה שכל השוק הוא של גזלנים ועושקים ושהסטנדרט הוא סטנדרט עושק? 

בעצם יש לנו כאן שלושה מצבים : 

   1.יש סטנדרט שהוא הגון ואז העושק נמדד באמצעות המרחק מהסטנדרט . 

   2. החוזה הוא לא שיגרתי, ואין לנו סטנדרט ואז בימה"ש קבע שיש לבדוק לפי מבחן הגינות והערכה של השופט.(אלבו) 

   3. יש סטנדרט ,אבל אחד הצדדים טוען כי העסקה דומה לסטנדרט אבל הסטנדרט עצמו הוא סטנדרט מאוד לא הגון. 

בשאלה השלישית על חוזה שיש לו מקור השוואה לא הגון יש פיצול בין השופטים : 

השופט שמגר מציב לעצמו גבול ואומר כי הוא יכול לקבל את עקרון ההגינות כתחליף לתנאי שוק כשאין תנאי שוק אבל כשיש תנאי שוק והמחוקק אומר לבדוק אם תנאי החוזה שונים מהמקובל והם לא שונים מהמקובל אז אי אפשר לטעון שהיה כאן עושק. 

השופט ברק משאיר את השאלה בצ"ע.

ביקורת לגבי המצב הקיים/ד"ר ליפשיץ

הדיון בעילה החל בבחינה של שלושת הרכיבים אבל בעצם אף אחת מהפרשנויות לא נתנה משקל משמעותי לרכיב השני של התנהגות העושק.התנהגות העושק נעלמה ולכן זה בא לידי ביטוי בדברים מעשיים. 

למשל הביטוי "ניצול" שהיינו רוצים להגדיר אותה כמצב שהוא "מעל ידיעה ומתחת לגרימה" בפועל לא הוגדר ככה בפסיקה אלא פורש כידיעה בלבד. הקושי הוא שהפסיקה בעצם מרוקנת מתוכן את הביטוי "ניצול" .המחוקק משתמש בביטוי "ניצול" בשביל לעורר גינוי מוסרי כלפי העושק אבל בפועל הרכיב שמתייחס לעושק הפך למודחק מבין כל הרציונלים. דבר זה בולט במשוואה של "מבחן המטוטלת" שאליו לא הוכנס הניצול .המשוואה היא בפועל משחק בין הרכיב הראשון לשלישי, כשרכיב "התנהגות העושק" בכלל לא הופך לפרמטר שאפשר להתייחס עליו.

גם  במקרים יותר חמורים שבהם העושק הוא זה גרם למצוקה אז הביטוי לכך "במבחן המטוטלת" יהיה שתנאי החוזה צריכים להיות שונים ב"קצת" מהמקובל, אבל אם העושק רק "ידע" על המצוקה אז תנאי החוזה צריכים להיות "שונים בהרבה" מהמקובל. הפסיקה לא הצליחה למצוא תוכן ממשי לרכיב העושק ולעיתים בכלל שכחו להתייחס לרכיב הזה. 

פרשנות רביעית ששמה את הדגש בעילה על העושק תנסה לראות במוקד העילה את הטענה כלפי אדם שמתקשר עם אדם שיש לו בעיה תוך ניצול המצוקה שלו כדי לדרוש ממנו דברים שהוא לא היה דורש מאדם אחר. הטענה כלפי העושק לא תהייה צעקה מוסרית כלפיו אלא סוג של פרמטר מעשי שבאמצעותו נבחן סוגים שונים של התנהגויות. הטריגר לפרשנות הזו בא מהמשפט העברי. ישנן שתי סוגיות בגמרא שעוסקים בסיטואציות שמאוד דומות לעילת העושק אבל יש איזה שהוא נדבך שעוסק בצורה יותר חדה בהתנהגות של העושק. 

ישנה סוגיה בתלמוד הבבלי שמדברת על אסיר שברח מהשבי ומגיע לנהר שאי אפשר לחצות אותו ברגל אבל על גדת הנהר יש רפסודות שעל חלק מהם יש דייגים וחלקם משמשים מעין מעבורת .אחרי אותו איש רודפים והוא מבקש מבעל המעבורת שיעביר אותו אבל בעל המעבורת לא שש להעביר אותו לכן השבוי אומר לו שהוא מוכן לשלם לו פי 100 מהמחיר הרגיל. בעל הרפסודה מעביר אותו וכאשר הם מגיעים לגדה בעל הרפסודה מבקש את התמורה. בשלב זה יש פיצול בגמרא כאשר במקור אחד אומרים שעל השבוי לשלם לבעל הרפסודה את מה שהבטיח לו ואילו המקור השני אומר שהשבוי צריך לשלם את מחיר השוק. 

דבר זה דומה לסיטואציה של עושק :

1. יש כאן אדם במצוקה 

2. תנאי החוזה שונים מהמקובל 

3. בעל הרפסודה מנצל את מצבו של השבוי  .

מאדם רגיל בעל הרפסודה לא היה דורש פי 100 מהמחיר המקובל אבל בהתחשב בנסיבות הוא דורש מחיר מופקע. 

הפרמטר שמבחין בין המקרים הוא המקצוע של בעל המעבורת : 

אם המנצל אכן מתפרנס מהמעבורת אז לא הייתה לו שום לגיטימציה לדרוש פי 100 ממחיר השוק ולכן הניצול הוא בוטה. לעומת זאת,אם בעל המעבורת הוא בעצם דייג אז אותו דייג יכול לומר כי מאחר והוא הפסיד זמן פוטנציאלי שהיה יכול להרוויח מהדייג סכום של פי 100 ממחיר העברה אז הדרישה שלו הייתה לגיטימית.   

לכאורה במשפט הישראלי שני המקרים היו נכנסים לעילת העושק : 

1. בשניהם היה פגם ברצון

2. בשני המקרים השבוי לא היה משלם פי 100 מהמחיר המקובל אילו לא היה במצב שבו הוא היה. 

3. היבט הניצול : הדבר היחיד שמשתנה פה הוא היבט הניצול כי אם מנקודת המבט של נותן השירות הייתה איזשהיא הצדקה למחיר המופקע  זה יכול להחליש את הביקורת המוסרית שלנו כלפיו. 

אם כן במשפט העברי יש דגש על ההתנהגות של הצד השני. 

זה בא לביטוי בעוד כמה מקרים : 

· אדם מבקש ממישהו שיביא לו תרופה מרחוק ואותו השליח מבקש ממנו מחיר מופקע יחסית לשליח וגם כאן המשפט העברי עושה את האבחנה של מה תפקידו של השליח. אם הוא איש שליחויות אז אין לא לגיטימציה לדרוש מחיר מופקע אבל אילו לאותו אדם יש משלח יד אחר אז הוא יכול לדרוש ממנו מחיר בהתאם לעיסוקו. 

· ישנם שותי"ם שעוסקים במה מותר לרופא לדרוש עבור טיפול והקריטריון הוא שהוא יכול לדרוש שכר מעבר לשכר של פועל וזאת מכיוון שצריך לתגמל אותו עבור ההשתלמות רבת השנים שלו.אבל אם הרופא דורש שכר שהוא מופקע ביחס לשכר רופאים בגלל שהוא הרופא היחיד באזור זה יחשב לעושק. 

במשפט הישראלי חשיבה שממוקדת בעושק הייתה יוצקת תוכן גם לניצול וגם לעושק. 

23:00 בדין העברי יש גם אבחנה בין מצב שבו העושק גרם לסיטואציה

בישראל יש סיטואציה דומה בנושא של הסכמי גירושין שבו גבר אלים שמסרב לתת לאשתו גט מביא לבעיה פנימית שהדין הדתי מחייב אותו לתת גט אבל הוא נרתע מלכפות  בגלל סיבות הלכתיות. 

נשים בהרבה מאוד מקרים מגיעות למצב שגם כאשר ההלכה מצפה מהבעל ייתן גט היא לא כופה זאת עליו ולכן הם לא יוכלו להתחתן מחדש עד אשר יקבל את הגט. לכאורה אותה בעיה יש לבעל אבל זה לא בדיוק סימטרי כי הבעל הילדים של הבעל מהנישואים החדשים לא ייחשבו לממזרים ואילו הילדים של האישה כן ייחשבו לממזרים ולכן בהרבה מאוד מקרים הבעלים מנצלים את המצב הזה וסוחטים את הנשים בהסכמי גירושין בשביל שיוותרו על חלק ניכר מהרכוש המשותף. 

לאחר שנגמר הסיפור בבית הדין הסמכות לדון בתוקף ההסכם הוא בבית משפט אזרחי אבל ע"פ ההלכה גם אם משום מה התוקף של ההסכם ייפתח עדיין הגט הוא יהיה בתוקף וזאת מכיוון שיש איזשהו ניתוק בין התוקף ההלכתי של הגט 

ואז מגיעות הנשים לביהמ"ש האזרחי ובמקרים בוטים שבהם הם וויתרו על כל הרכוש בשביל לקבל את הגט הם יטענו כי ההסכם הזה לווה בעושק.

פ"ד פארס נ' פארס
אישה וויתרה על כל רכושה בשביל לקבל את את הגט ולאחר מכן הגיע לביהמ"ש בטענת עושק אבל ביהמ"ש דוחה את הטענה שלה ואומר לה כי זה אכן נראה חוזה חד צדדי אבל בגלל עיקרון חופש החוזים בגלל שכנראה אותה אישה באמת רצתה מאוד את הגט אז בנסיבות היא הייתה מוכנה לחתום עליו למרות שבאופן אובייקטיבי החוזה נראה חד צדדי.

על פסיקה זו של ביהמ"ש יש ביקורת קשה. 

כי לא ניתן להסתכל על החוזה הזה כחוזה מסחרי שבו תמורת הרכוש היא קיבלה גט .אבל עם ביהמ"ש היה מסתכל מנקודת המבט של העושק ביהמ"ש היה מבין עד כמה הניצול כאן מחפיר שהרי הבעל הכניס את האישה למצב שבו היא ביקשה גט שהרי הבעל התעלל בה והכה אותה ובנוסף לכך אף סחט ממנה את כל רכושה תמורת הגט. 

אם ביהמ"ש היה מתמקד גם בעושק אז יש להניח שהוא לא היה פוסק בצורה כל כך מקפחת. 

לכן פ"ד זה מדגים בצורה מאוד חזקה את העובדה שביהמ"ש הפך את עילת העושק לעילה מסחרית סטירילית .

פרק ג' 
דרישות צורניות בחוזה וסוגי חוזים 
פרשנות החוזה 
פרק ג': צורת החוזה ותכנו
23. צורת החוזה
חוזה יכול שייעשה בעל פה, בכתב או בצורה אחרת, זולת אם היתה צורה מסויימת תנאי לתקפו על פי חוק או הסכם בין הצדדים. 
24. תכנו של חוזה
תכנו של חוזה יכול שיהיה ככל אשר הסכימו הצדדים.
25. פירוש של חוזה (תיקון: תשמ"א)
(א) חוזה יפורש לפי אומד דעתם של הצדדים, כפי שהיא משתמעת מתוך החוזה, ובמידה שאינה משתמעת ממנו - מתוך הנסיבות. 
(ב) חוזה הניתן לפירושים שונים, פירוש המקיים אותו עדיף על פירוש שלפיו הוא בטל.
(ג) בביטויים ותניות בחוזה שנוהגים להשתמש בהם בחוזים מאותו סוג יפורשו לפי המשמעות הנודעת להם באותם חוזים. 
(ד) סעיפים 2, 4, 5, 6, 7, 8 ו-10 לחוק הפרשנות, התשמ"א-1981, וסעיף 57ג לפקודת הראיות (נוסח חדש), התשל"א-1971, יחולו, בשינויים המחוייבים, גם על פירושו של חוזה, אם אין הוראה אחרת לענין הנדון ואם אין בענין הנדון או בהקשרו דבר שאינו מתיישב עם תחולה כאמור. 
26. השלמת פרטים
פרטים שלא נקבעו בחוזה או על פיו יהיו לפי הנוהג הקיים בין הצדדים, ובאין נוהג כזה - לפי הנוהג המקובל בחוזים מאותו סוג, ויראו גם פרטים אלה כמוסכמים. 
27. חוזה על תנאי
(א) חוזה יכול שיהיה תלוי בהתקיים תנאי (להלן - תנאי מתלה) או שיחדל בהתקיים תנאי (להלן - תנאי מפסיק).
(ב) חוזה שהיה טעון הסכמת אדם שלישי או רשיון על פי חיקוק, חזקה שקבלת ההסכמה או הרשיון הוא תנאי מתלה.
(ג) חוזה שהיה מותנה בתנאי מתלה, זכאי כל צד לסעדים לשם מניעת הפרתו, אף לפני שנתקיים התנאי.
28. סיכול תנאי
(א) היה חוזה מותנה בתנאי מתלה וצד אחד מנע את קיום התנאי, אין הוא זכאי להסתמך על אי- קיומו.
(ב) היה חוזה מותנה בתנאי מפסיק וצד אחד גרם לקיום התנאי, אין הוא זכאי להסתמך על קיומו.
(ג) הוראות סעיף זה לא יחולו אם היה התנאי דבר שהצד היה, לפי החוזה, בן חורין לעשותו או לא לעשותו, ולא יחולו אם מנע הצד את קיום התנאי או גרם לקיומו שלא בזדון ושלא ברשלנות. 
29. בטלות החוזה או ההתנאה
היה חוזה מותנה בתנאי והתנאי לא נתקיים תוך התקופה שנקבעה לכך, ובאין תקופה כזאת - תוך זמן סביר מכריתת החוזה, הרי אם היה זה תנאי מתלה - מתבטל החוזה, ואם תנאי מפסיק - מתבטלת ההתנאה. 
30. חוזה פסול
חוזה שכריתתו, תכנו או מטרתו הם בלתי חוקיים, בלתי מוסריים או סותרים את תקנת הציבור - בטל.
31. תחולת הוראות
הוראות סעיפים 19 ו-21 יחולו, בשינויים המחוייבים, גם על בטלותו של חוזה לפי פרק זה, אולם בבטלות לפי סעיף 30 רשאי בית המשפט, אם ראה שמן הצדק לעשות כן ובתנאים שימצא לנכון, לפטור צד מהחובה לפי סעיף 21, כולה או מקצתה, ובמידה שצד אחד ביצע את חיובו לפי החוזה - לחייב את הצד השני בקיום החיוב שכנגד, כולו או מקצתו. 
32. חוזה של משחק, הגרלה או הימור
(א) חוזה של משחק, הגרלה או הימור שלפיו עשוי צד לזכות בטובת-הנאה והזכיה תלויה בגורל, בניחוש או במאורע מקרי יותר מאשר בהבנה או ביכולת, אינו עילה לאכיפה או לפיצויים. 
(ב) הוראות סעיף זה לא יחולו על משחק, הגרלה או הימור שהוסדרו בחוק או שניתן לעריכתם היתר על פי חוק.
חוזה ע"פ ס'ע 23 יכול שיעשה בכתב או בעל פה או בכל צורה אחרת. צורת החוזה נגזרת מתוך חופש החוזים, גם מבחינת עיצוב תוכן החוזה יש חופש חוזים. מבחינת תוכן החוזה סע 24 מביא לידי ביטוי רק חלק מן התמונה, יש מקרים שבהם המשפט מתערב באמצעות הוראות קוגנטיות או באמצעות תום הלב המשפט מתערב ברצון הצדדים, גם כך בצורת החוזה . בהמשכו של סע' 23 זולת אם היתה צורה מסוימת תנאי לתוקפו ע"פ חוק או ע"פ תנאי הצדדים . 
יש שורה של חוקים (בערך 20 ) שקובעים סייג לעיקרון של סע' 23, במשפט המודרני הדרישה היא בדרך כלל בכתב.  לדוג' הסכם ממון מחויב בכתב ומחויב להיחתם על ידי הרשם הנישואין או על ידי בית המשפט . דוגמא אחרת לדרישה צורנית מפורטת יש בחוק הגנת הצרכן, הם הגדירו גודל מינימלי של אות. יש מקרים שיש דרישה לאישור נוטריוני . 
לא כל דרישות הכתב עשויות מקשה אחת יש שני סוגים עיקרים של דרישת כתב: 
1. מהותית 
2. ראיתית
דרישות כתב ראיתיות- לדוג' סע 82 לחוק הפטנטים הוא דרישת כתב ראיתית, כך נקבע בפסיקה . 
דרישות כתב מהותיות כמו בחוק המקרקעין . ההבדל בינהם הוא דרישת כתב מהותית היא תנאי לתוקף החוזה דהינו אם לא מתקימת דרישת הכתב המהותית היא מצטרפת לחלקים שנותנים תוקף לחוזה  לעומת זאת בראיתית החוזה תקף גם אם הוא נעשה בע"פ אך אם הם יגיעו לבית משפט לא יאפשרו לו לטעון שנחתם חוזה לא ינתן לו . 
בחלק מן המקרים אין הבדל בין הדרישה המהותית לראיתית כי התוצאה תהיה דומה. 
אך יש פעמים שבהם יש שוני בתוצאה לדוג' נניח שנחתם חוזה בעל פה אבל יש סכסוך פרשני, בהליך משפטי מה שטעון הוכחה הן רק עובדות ששנויות במחלוקת .גם אם שני הצדדים מסכימים שהיה חוזה אם דרישת הכתב היא מהותית הרי שאין חוזה, אך אם דרישת הכתב היתה ראיתית אזי בית המשפט יקבל את הסכמת הצדדים שהיה חוזה . 
דוגמא נוספת – בהנחה שהצדדים עשו חוזה בעל פה בניגוד לדרישת כתב ונניח שיש בניהם סכסוך והסיכוך נוגע לקיומו של החוזה . התובע מעיד כי היה חוזה בעל פה לכאורה זו ראיה שאיננה קבילה, אבל דיני הראיות הם דיני ראיות אדברסרים (נהוגים משיטות שהושפעו מהקומון לואו האנגלי) דיני הראיות הוא דבר נתון בין הצדדים . כלומר השופט לא מתערב בדיני הראיות . בשיטה אדברסרית אם צד מנסה להגיש ראיה שאיננה קבילה על פי דיני הראיות זה תפקידו של הצד השני להתנגד אם הוא לא מתנגד ברגע שהראיה מתבקשת הראיה מתקבלת .  אם דרישת הכתב היתה מהותית אזי ידחו את התביעה אך אם היא היתה ראיתית הוא יכול להאמין לעד . מההבדל העקרוני נגזרים שני הבדלים נוספים. 
האחד בדרישת כתב מהותית מאחר והדרישה נוגעת לעצם תוקפו של החוזה החוזה צריך להיעשות בכתב . לעומת זאת בדרישה ראיתית אין בעיה שהמסמך הכתוב המוכיח את החוזה לא יהיה החוזה עצמו לדוגמא המכתבים שהצדדים מתכתבים ביניהם על החוזה והוא מעיד באופן ברור על החוזה דרישת הכתב לצורך ראיה. 
1.ההבדל הוא מבחינת העיתוי בדרישת הכתב המהותית החוזה חייב להיות החוזה עצמו בראיתית הוא יכול להיות מהתנהגות הצדדים לכריתה ובלבד שבין הצדדים מוסכם שהתנהגות זו פרושה שנחתם חוזה. 

2.ההבדל השני נוגע להיקף התוכן של המסמך הכתוב. במהותית הדרישה היא שכל הפרטים המהותים של החוזה יופיעו במסמך הכתוב, בראיתית הפסיקה מסתפקת בראשית ראיה בכתב . לדוג' הצדדים כותבים מסמך כמו נעשה חוזה מכר בין ראובן לשמעון יתר הפרטים סוכמו בעל פה. 
דוג לדרישת כתב ראיתית סע' 80 לחוק הפרוצדורה העותמאנית . חוזים שנהוג ומקובל לעשותם בכתב אז יש לגביהם דרישת כתב ראתית. חוק המקרקעין נחקק בתשכ"ט עד אז לא היתה דרישה כתב אך הפסיקה קבעה כי היה נוהג כללי של מכירה בכתב . אך היא היתה ראיתית . 
האבחנה בדרישת כתב מהותית וראיתית ברוב המקרים הלשון של החוק לא מבהירה אם זה ראיתי או מהותי אלא הפסיקה היא הפרשנות של החוקים בעיקר פרשנות תכליתית בית המשפט יבדוק מדוע המחוקק טורח לסטות מהעיקרון של סע' 23 . אם התכלית היא מהותית כמו להבטיח גמירת דעת או התכלית של הגנה על צד חלש כמו בחוקים הצרכנים אזי היא מהותית . אם זה בא לפתור בעיה בדיני ראיות אזי היא ראתית . 
סע ' 23 לחוק החוזים הוא סע' מהותי זולת אם היתה צורה מסוימת תנאי לתוקפו כלומר הוא מכליל רק צורות בכתב כלומר סע' 23 עוסק רק בצורה מהותית ולא ראיתית . 
לצורך הדיון בדרישות כתב מהותית אנו נעסוק כדוגמא בדרישת הכתב של חוק המקרקעין . יש עליה פסיקה רבה בעליון כי זוהי עסקה נפוצה . לכן בעצם כל התפתחות הפסיקה עוסקת בסע' 8 לחוק המקרקעין, עיקרון התפתחות הפסיקה חלות בשינוים המחויבים גם על דרישות מהותית של חוקים אחרים . 
יש חמש זכויות של מקרקעין המנויות בחוק בעלות משכנתא שכירות זיקת הנאה וזכות קדימה . הקנייה קינינית של אחת מהזכויות הללו היא עסקה במקרקעין הקנייה הקנינית מתרחשת על פ סע' 7 העברת זכות הקינין זכות הבעלות או זכות השכירות או המשכנתא מתבצעת ברישום כל עוד אין רישום אין התניה . 
סע 8 אינו חל על סע 79 א לחוק המקרקעין מחריג מתחום סע' 8 (שכירויות קצרות) שכירות שהיא עד חמש שנים לא חל עליה סע 8 לחוק המקרקעין לכן היא איננה טעונה מסמך בכתב. יכולה להיות דרישת כתב ראיתית יש נוהג ששכירויות נעשות בכתב ולכן זה וצר דרישת כתב ראיתית מכוח חוק הפרוצדורה. 
לדוג'- בהנחה שנעשה חוזה בין צדדים שבו א' הוא בעלים של מקרקעין וא' מתחייב להקנות בעלות לב' במקרקעין שלו בתאריך מסוים. לפני תאריך זה כשב' עדין איננו הבעלים של הנכס ב' מתחייב להקנות את הבעלות בנכס לצד ג' באותו תאריך שבו הוא יקבל . ב' אומנם לוקח סיכון ואז הוא לא יוכל להעביר לג' . ב' יכול לומר כי הוא אינו רוצה למכור את הזכות שלו במקרקעין אלא את הזכות החוזית שלו. הפסיקה קבעה כי על המחאת זכות אין צורך בסע' 8 . 
בשל הרצון להבטיח גמירת דעת משמעותית בעסקת מקרקעין, אבל ההבחנה הזו נקבעה בשורה של פסקי דין שקבעו כי המחאת זכות כזו לא חל עליה סע' 8 לחוק המקרקעין .
בקודיפיקציה דרישת הכתב חלה לגבי התחייבות לעשיית עסקה במקרקעין וכן המחאה של זכות לקבלת זכות במקרקעין.  
נקבע כי דרישת הכתב היא מהותית. בפ""ד: (גרוסמן נ' בידרמן)
עא 71 / 726 גרוסמן את ק.ב.ק. שותפות רשומה, ו-4 אח' נ' מנהלי עזבון בידרמן כו (2) 781, עמוד 784-785
מ"מ הנשיא (זוסמן): המערערים הגישו נגד המשיבים תובענה לביצועו-בעין של חוזה למכירת מקרקעין, ולחלופין לתשלום פיצויים. לבקשת המשיבים מחק השופט המלומד של בית-המשפט המחוזי את כתב-התביעה מחוסר עילה. מכוח תקנה 105 (א) (1) לתקנות סדר הדין האזרחי, תשכ"ג-1963, הואיל והעיסקה לא נעשתה בכתב. ועל כך מערערים לפנינו. 
הטענה בכתב-התביעה. אשר על-פיה יש לקבוע אם מראה הכתב עילת תביעה.
היא בזו הלשון:
"6. בתאריך 3.12.1970 הגיעו התובעים להסכם סופי וגמור עם הנתבעים, לפיו התחייבו הנתבעים למכור לתובעים והתובעים התחייבו לרכוש מאת הנתבעים את המקרקעין הידועים כחלקות 250 ו-560 בגוש 6108; ;שייקראו להלן יחדיו ,המגרש') תמורת סך 1,150.000 ל"י. (העתק ההסכם לוטה בזה ומסומן כנספח ג')."
בסעיף 8 לכתב-התביעה נטען. כי "מיד לאחר גמירת ההסכם" הורו המערערים-התובעים למהנדס להכין את התכניות הדרושות לקבלת היתר בניה על המגרש והוא התחיל לעשות כן ביחד עם המשיבים ומודד מטעמם. ואילו בסעיף 9 לכתב-התביעה נאמר, כי "ההסכם הפורמלי", המכונה נספח (ג), נערך על-ידי בנו של המשיב השלישי. שהוא עורך-דין לפי מקצועו, והוגש על-ידו לאישור המערערים ואף אושר על-ידם. "ההסכם הפורמלי" האמור אינו נושא כל חתימה. על-פי האמיר כסעיפים 10 ו-11 לכתב-התביעה נקבע תאריך 15 בדצמבר 1970 לחתימתו, ולבקשת המשיבים נדחה המועד ליומיים "מטעמים טכניים גרידא", אלא שגם כעבור יומיים סירבו המשיבים לחתום עליו ועל-אף התראה נוטריונית שנשלחה אליהם, עומדים הם במריים. על גירסת המשיבים שהועלתה בכתב-ההגנה לא אתעכב, הואיל והדבר בשלב הנוכחי אינו מעלה ואינו מוריד. 
השאלה העומדת לפנינו היא, אם צדק השופט המלומד, בהנחה שהעובדות המובאות בכתב-התביעה אמת הן, בקבעו כי הכתב לוקה בחוסר עילה, נוכח הוראת הסעיף 8 לחוק המקרקעין, תשכ"ט-1969, אשר זו לשונו:
"התחייבות לעשות עסקה במקרקעין טעונה מסמך בכתב."
בהצעת החוק של המקרקעין דרישת הכתב היתה ראיתית עצם העובדה כי שינו את הלשון מעידה על כך שרצו לעבור על דרישה מהותית . התכלית כפי שמובאת על דרישת הכתב היא כדי להבטיח גמירת דעת יתרה . 
בחוזה מקרקעין לפעמים אין הבדל בין המו"מ לסיומו, עצם העובדה כי החוק דורש דרישה צורנית מבטיח שאחרי סיום המו"מ הם יעשו פסק זמן טכני שמאפשר לחשוב שוב בזמן שמעלים אותם על הכתב. 
בפ"ד גרוסמן השאלה היחידה שעלתה לדיון זה האם דרישת הכתב היא מהותית או ראיתית השאלה היא בהנחה שהיא מהותית מה היקף דרישת הכתב לא התעוררה . משום שעו"ד הגיש את התביעה בשם גרוסמן צרף מסמך זיכרון דברים, שהצדדים יעשו את זה . הם סיכמו שעו"ד רק יעלה על הכתב והם יחתמו . עו"ד טען אם כן שהמסמך הזה הוא אינו החוזה עצמו אלא הוא ראייה לחוזה . ראייה מאוחרת לחוזה מקימת את דרישת הכתב היא  רק בדרישה ראיתית, לא במהותית.  
 ומה שנובע מפ"ד שדרישת כתב מהותית מבחינת העיתוי שלה פרושה שהחוזה עצמו חייב להיות בכתב ומסמך מאוחר לחוזה אינו מקיים את דרישת הכתב המהותית . 
ריכוך דרישת הכתב
עא 73 / 649 יצחק קפולסקי נ' גני גולן בע"מ כח (2) 291, עמוד 292-293
טוען המערער בכתב-התביעה המתוקן שלו, בסעיף העיקרי סעיף 4, כדלקמן:
"4. ביום 4.5.71 התחייב הנתבע מס' 2 (יעקב גרובר) בשם הנתבעת מס' 1 (גני גולן בע"מ) להעביר את זכות הבעלות בבנין לתובע (יצחק קולסקי) תמורת 140,000 ל"י. התחייבות הנתבעים ניתנה בכתב בשני המסמכים המצורפים לכתב-התביעה כחלק בלתי-נפרד ממנו. 
א. מסמך מיום 4.5.71 הקובע את תנאי העסקה דהיינו מהות הנכס, מחירו ותנאי התשלום.
ב. מסמך בחתימת הנתבעת מס' 1 (גני גולן בע"מ) המאשר לתובע ביצוע שינויים בקומת הקרקע של הבנין."
המערער טוען להלן ששילם על חשבון מחיר הבנין 60,000 ל"י, והמשיבים טוענים ששילם רק 57,000 ל"י, אותן הפקידו בקופת בית-המשפט המחוזי לטובת המערער. 
התביעה היא לביצוע-בעין של עיסקת המכר, ולחלופין - תשלום פיצויים.
השאלה עליה נסב הערעור הינה אם המסמכים, שצירף המערער לתביעתו נגד המשיבים, מהווים "מסמך בכתב", הדרוש לפי סעיף 8 לחוק המקרקעין, תשכ"ט-1969, לצורך יצירת התחייבות לעשות עיסקה במקרקעין. 
בית-המשפט העליון פסק -
א. (1) (בעקבות ע"א 726/71, [1]) סעיף 8 לחוק המקרקעין קובע את הדרישה למסמך בכתב כדרישה מהותית.
(2) במקרה הנדון אין המסמכים המצורפים לתביעה ממלאים אחרי דרישות סעיף 8.
(3) המסמך הקונסטיטוטיבי הנדרש צריך להצביע באופן ברור על קיום העיסקה.
(4) בעקבות ע"א 146/72, [2]) שיק שניתן על חשבון המחיר בגמר משא-ומתן אינו יכול להיחשב כמסמך בכתב לצורך סעיף 8. 
(5) (כעקבות ע"א 651/71 (לא פורסם)) כדי שהסכם מוקדם שענינו מקרקעין יהיה הסכם מחייב, עליו לכלול את כל התנאים ההכרחיים להתקשרות. 
(6) תנאים הכרחיים להתקשרות הינם שמות הצדדים, מהות הנכס, מהות העיסקה, המחיר, זמני התשלום, הוצאות ומסים. 
(7) (בצריך עיון) האם ההסכם בכתב הדרוש לפי סעיף 8 לחוק המקרקעין צריך להיות הסכם פורמלי מלא על כל תנאיו. 
מדובר בחוזה מקרקעין שנחתם בע"פ, הם צרפו לתביעה כמה מסמכים שאף אדם לא טען שהם חוזים . כולם מבנים שהם מסמכים ראיתים הם נוצרו תוך כדי ביצוע החוזה . ובאמת כשהתביעה הוגשה במקור נאמר כי אלו מסמכים על החוזה . אלא שבעוד התיק תלוי ועומד ניתן פ"ד גרוסמן .עכשיו מבין עו"ד שהוא מסולק על הסף הוא הגיש בקשה לתקן את התביעה ובתביעה המתוקנת הוא טוען כי המסמכים שצרף הם החוזה . בית המשפט מוכן לקבל כי זה החוזה . השופט עציוני אומר כי כבר עכשיו נבהיר לציבור מה תוכנה של דרישת הכתב, אם נעשה את זה עכשיו לא יהיו יותר הידיינויות רבות כי כל אחד ידע . ולכן עציוני מוכן לעלות על הפלטפורמה כדי להציג את הדרישות היקף דרישת הכתב. בית המשפט דוחה את ערעור ומונה רשימת דרישות להיקף החוזה לדרישת הכתב המהותית(מה שמוכנה רשימת עציוני). בהתקיים כל התנאים הללו מתקיימת דרישת הכתב במקרקעין . התוצאה של שני פסקי הדין הללו היתה קטסטרופאלית מפני שהמשמעות של שני פסקי הדין היא שהחוזה צריך להיות בכתב, בלי הדרישה אין לו תוקף ודרישה כוללת המון פרטים . ההשפעה היא עצומה כי המשק הישראלי שהיה חסר יציבות בשנות ה 70 והתוצאה בניגוד גמור למה שעציוני חשב תביעות רבות הגיעו לבית המשפט ועינינים היה  - השתחררות מחוזים . 
ואכן כך קורה בבתי המשפט כי חוזים רבים מבוטלים . התוצאה הבלתי נמנעת היא שלקראת סוף שנות ה70 הפסיקה מתחילה להשתנות ויש מגמה ברורה של ריכוך דרישת הכתב . אבל זה גם חלק מן המגמה של המסוימות של מעבר מחוזי דינים קלאסים למודרנים מתפיסה פורמלסטית קשוחה לתפיסה מהותית על רקע חילופי דור בעליון. 
הריכוך של דרישת הכתב מתחיל בתחילת שנות ה80 ונמשך למעשה עד היום כאשר מחלקים את הריכוך הזה לשלושה שלבים מרכזים . שלב ראשון: הריכוך של דרישת הכתב נעשה כמו ריכוך דרישת המסוימות מקטינים את כמות הפרטים עד שנשארים עם הפרטים הגרעינים ביותר עד דרישת המסוימות זהה לדרישת הכתב . מהות העסקה שמות הצדדים תיאור הנכס ותיאור המחיר . בית המשפט קובע כי השלמת הפרטים משלימה גם את דרישת הכתב . 
השלב השני – מתרחש בתחילת שנות ה – 90 הריכוך הנוסף מתייחס לאותם פרטים חיונים . 
השלב השלישי בריכוך – הוא כשאין כתב בכלל . 
הדגמת ריכוך דרישת הכתב  
התקופה ההתחלתית לאחר הרשימה הקשוחה שביהמ"ש מנהיג באשר לדרישת הכתב הביאה לתוצאה של הצפת בתי המשפט היתה הצפת בתי המשפט בתביעות שעינינם סע' 8 לחוק המקרקעין כי היה מאד נוח כאשר מסיבות כלכליות מישהו רצה לצאת מהחוזה להיתפס דוקא בטענה הזו כי הרבה פעמים בעיקר במסמכים שהצדדים עשו היו חסרים.  
ולמרות שלבתי המשפט היה ברור שהתכלית שלשמה קיימת דרישת הכתב שהיא הבטחת גמירת דעתם של הצדדיים והתכלית אכן התקיימה ושהצדדים גמרו בדעתם . הם נאלצו לשחרר את הצדדים מן החוזה . 
בשנים הבאות מתחיל התהליך של ריכוך דרישת הכתב ואותו יש לחלק לשלושה חלקים עיקרים: 
השלב הראשון הוא ריכוך של הרשימה שצומצמה עד מאד . כמו צימצום דרישת המסוימות . והפסיקה קבעה כי כמו שמנגנון ההשלמה משלים חסר במסוימות הוא בעת ובעונה אחת משלים את החסר בדרישת הכתב. 
הדוגמא הקלאסית היא פ"ד של רבינאי נטען שם גם לגבי דרישת כתב .  וברק קובע שהעיקר זו גמירת הדעת צריך מסוימות אבל בדרגה מרוככת מספיקים אותם פרטים גרעינים וכשהוא עוסק בדרישת הכתב . היקף הפרטים הפרטים לדרישת הכתב הוא הקף הפרטים למסוימות וממילא מצומצמים שניהם . 
סוגית החתימה על המסמך 
עוד שלב הוא ענין החתימה בפ"ד גרוסמן לכאורה אמורה היתה להתעורר שאלת החתימה אבל לא דנו בזה אלא השאירו בצ"ע כי ממילא החוזה היה בע"פ . בקפולסקי נ' גני גולן לא מתיחסים לשאלת החתימה מאחר ומפרטים שם את כל הפרטים הרבים שהוגשו שם . אחד הדברים היחידים שהיו שם הוא החתימה של הצדדים . 
הסוגיה בעינין חתימה הגיעה לבית המשפט העליון כשתהליך הריכוך היה בעיצומו. 
פ"ד - רובנשטיין נ' לויס . גב לויס קנתה דירה מחברה קבלנית בשם רובנשטיין . פקיד המכירות שלף מן המגרה חוזה סטנדרטי ורק מילא את הפרטים החסרים. גב' לויס חתמה על החוזה הפקיד(שאינו מורשה חתימה) טעה בשורת המחיר וכשמנהלי החברה גילו זאת הם עדכנו את גב' לויס וזאת הבהירה שאין לה שום כוונה לשלם מעבר לחוזה . הענין הגיע לבית המשפט , החברה טענה שאין תוקף לחוזה כי לא מתקימת דרישת הכתב של סע' 8 כי לא היתה חתימה של החברה . השופט חיים כהן קובע 
שהוא לא רוצה לקבוע הלכה כללית האם חתימה היא חלק מדרישת הכתב אני מחליט נקודתית הזה במקרה הספציפי הזה שהחברה מנועה מלטעון שאין תוקף לחוזה בגלל שאין חתימה לאור החוזה האחיד גביית הכספים וצורת החוזה. מבחינת דרישת הכתב לפחות במקרה הזה החוזה תקף למרות שאין חתימה של החברה . הפיתרון שקבע בית המשפט הוא שחוזה תקף ומדובר כאן בטעות סופר- טעות טכנית לגמרי . הפיתרון הוא תיקון הטעות . 
עא 79 / 571 דירות מקסים בעמ נ' דינה ג'רבי לז (1) 589, עמוד 590
בין בעלי הדין נערך הסכם למכר דירה. מאוחר יותר נתגלעו ביניהם חילוקי דעות בשאלת זכאות המערער - הקבלן המוכר - לקבלת הפרשי הצמדה עבור תשלומים דחויים, ששילמה המשיבה, ואשר נגבו על-ידי המערער במשך כשלוש שנים. המערער כפר בעקבות זאת בתקפות ההסכם, בטענה שהוא אינו חתום עליו לא בשמו ולא בשם המערערת, שהיא חברה קבלנית בבעלותו ובניהולו. המשיבה תבעה בבית המשפט המחוזי סעד של אכיפה. תביעתה נתקבלה, ומכאן הערעור שעיקרו נסב על השאלה: האם התחייבות לעשות עיסקה במקרקעין, שנעשתה במסמך בכתב ואינה נושאת את חתימתו של המוכר, עונה על דרישות סעיף 8 לחוק המקרקעין, תשכ"ט - 1969. 
בפ"ד זה השופט בך אומר דברים כללים ועקרונים – וקובע הלכה שחתימה אינה מהווה חלק מדרישות הכתב . באותם מקרים שהמחוקק רצה חתימה הוא ידע היטב לבקש את זה, מכאן שבסע ' 8 לא רצה המחוקק חתימה . גם כאן הוא ער לעינין שמה שחסר הוא חתימתו של המוכר והשופט בך אומר שהקביעה שלו נכונה ביחס לשני הצדדים מפני שאם בכלל צריך חתימה בחלק מדרישת הכתב אז זה ביחס להתחייבות המוכר כי סע' 8 קובע התחיבות לעשות עסקה במקרקעין טעונה מסמך בכתב . מכאן שבעל המקרקעין הוא מתחייב להקנות את בעלות מכאן שדרישת הכתב מכוונת להתחייבות המוכר. 
אבל אומר השופט בך שבהעדר חתימה לא יהיה תוקף לחוזה . התוקף לחוזה לא יתקים מאחר ואין גמירת דעת . ולכן כל עוד זה לא חתום הצדדים מבינים שהם יכולים לחזור מן החוזה . במקרה הספציפי הזה היו ראיות לכך שהיו גמירת דעת . לאחר מכן פ"ד בוטקובסקי נ' גת  לא היו חתימות של שני הצדדים ובכל זאת החוזה היה תקף . 
סיכום 
במסגרת צימצום הפרטים החתימה אינה חלק מדרישה צורנית. וחל ריכוך בדרישת הפרטים המסוימים.(באותם חוקים שנדרשת חתימה ההלכה הזו לא חלה). 
שלב הריכוך השני הוא כאמור בעל אופי שונה מאשר צימצום היקף הפרטים . מבחינת העיתוי הריכוך בשלב הראשון נעשה בשנות ה – 80  . השלב השני התחיל בתחילת שנות ה – 90, אם בשלב הריכוך הראשון נשארנו עם דרישה שהחוזה עצמו יהיה בכתב והפרטים שמנינו . 
שלב השני של  הריכוך מכרסם באופן מסוים גם באותם פרטים בסיסים . הריכוך הזה הוא יותר נדיר ברוב המקרים צימצום היקף הפרטים הוא מספיק.  שלבי הריכוך הבאים מתיחסים למצבים חריגים ומיוחדים שבהם בית המשפט חושב שראוי להגיע לתוצאה שהחוזה תקף אפילו שיש בעיה גם בדרישת הכתב המרוככת. 
פ"ד אהרונוב נ' אהרנוב 485/87 . – שני בני זוג התחתנו בנישואים שניים . הגב' אהרונוב הביאה איתה דירה ומר אהרונוב הביא איתו סכום כסף שהיה לו מהמכירה של הדירה השנייה . והחליטו שבכסף שלו הם ישפצו את הדירה שלה . הם החליטו לעשות הסכם שתוכנו – 
"אנו חוטמים מטה נינה אהרונוב (רפאלוב) האישה ואהרון אהרונוב הבעל שאהרון ישקיע את כל הכסף שיש לו ממכירת הדירה הקודמת בדירה של האישה כל מה שצריך, תוספות, שינויים, שיפוצים, בבית הנל אזי אני נינה מסקימה שמחצית הדירה תייה שייכת לאהרון כלומר חצי בחצי שוה בשוה (חתימה: "אהרונוב") (חתימה לועזית)". (השגיאות במקור)
במסמך השני נאמר:
"אישור 10/10/82
"אני מאשרת בזה שבעלי אהרון אהרונוב הישקיע ומשקיע את כל מה שצריך עבור הבית. עים גמר התוספות והשינוים שהיה צורך עבור הבית, כמתחיב מההסכם ביננו, אל כן אני מצהירה ומסכימה בזה וחוטמת מטה, שמחצית מהדירה שיכת לבעלי אהרון אהרונוב (חתימה לועזית)". (השגיאות במקור)
עם הגרושין היא לא הסכימה לממש את החוזה בית המשפט קבע שהחוזה לא תקף כי חסרים בו פרטים מהותיים כמו המחיר או מיקום הדירה של האישה.
 פ"ד זה מייצג את המוכנות לטשטש את דרישת הכתב הראיתית ומהותית . אפשר להשתמש במסמך מאוחר לכריתה וגם בתוכן של דרישת הכתב האפשרות להשלים מסמך בעל כתב מועט באמצעות ראיות חיצוניות ואכן כך נקבע בפ"ד
עא 88 / 380 מוהיב טוקאן נ' פאטומה פאהיימה אלנששיבי מה (5) 410, עמוד 410
המשיבה 1, שהיא אישה קשישה, חתמה על ייפוי-כוח בלתי חוזר, לפיו הסמיכה שני אנשים להעביר על שמו של המערער, הוא אחיינה, חלקת מקרקעין שבבעלותה. בייפוי הכוח הנ"ל, שנחתם בנוכחות נוטריון אשר אימת את חתימת המשיבה, נאמר, כי זכויותיה באותה חלקה נמכרו למערער תמורת פרנסתה וניהול ענייניה ושמירה עליה מבחינה רפואית, חברתית ונפשית. מספר חודשים לאחר מכן ובטרם הופעל ייפוי-כוח זה, חתמה המשיבה על ייפוי-כוח בלתי חוזר להעברת אותה חלקה, ללא תמורה, על שם המשיבה 2. ייפוי-כוח זה הופעל, והעיסקה אושרה על-ידי רשם המקרקעין. המערער הגיש תובענה לבית המשפט המחוזי לפסק שיצהיר, כי ייפוי הכוח, עליו חתמה המשיבה 1 לטובת המשיבה 2, והעברת המקרקעין, שנעשתה על פיו, הינם בטלים ומבוטלים, וכי המערער הוא הבעלים שביושר במקרקעין הנ"ל. לחלופין ביקש המערער, כי בית המשפט יקבע את זכאותו לפיצויים בגובה ערך המקרקעין, בשל ביטול ייפוי הכוח שנתתם לטובתו. המשיבה 1 הגישה לבית המשפט תצהיר, ובו אמרה, כי לא ידעה שחתמה על ייפוי הכוח הראשון, ואם חתמה, חתימתה הושגה בדרכים לא כשרות. בית המשפט החליט, שיוגש תצהיר על-ידי הנוטריון שאימת את חתימת המשיבה על אותו ייפוי-כוח. הנוטריון הצהיר, כי הסביר למשיבה 1 את תוכן התצהיר וכי היא הבינה את משמעות המסמך. הוא לא נחקר על תצהירו. בית המשפט המחוזי קבע, כי לא ברור אם המשיבה 1 הבינה על מה היא חותמת כשחתמה על ייפוי הכוח הראשון, ואף אם הבינה את משמעות ייפוי הכוח, הייתה רשאית לחזור בה ממנו, משנוכחה לדעת, כי המערער אינו נותן לה תמורה, שכן המדובר בהתחייבות לתת מתנה. עוד נקבע, כי סעיף 9 לחוק המקרקעין, תשכ"ט-1969 אינו חל על המקרה, משום שייפוי הכוח הראשון אינו מהווה מסמך בכתב כנדרש על-פי הוראות סעיף 8 לאותו חוק, כאשר אין בו כשלעצמו משום התחייבות להקנות מקרקעין, וכאשר המערער, שהוא צד לעיסקה, אינו חתום עליו. כמו שלא הוכח שהעיסקה הראשונה הייתה בתמורה, שכן לא הוצהר על-ידי המערער מה התמורה שנתן, והמשיבות הצהירו, כי לא ניתנה כל תמורה שהיא. מכאן הערעור. 
נוכל אם כן לסכם כי דרישת הכתב היא מהותית במובן זה שללא מסמך בכתב המעיד על קיום עסקה במקרקעין העסקה איננה תקפה ולא ניתן להוכיח את קיומה בדרכים חילופיות עם זאת אין המסמך חייב לגלם את ההתחייבות עצמה לא מעיד באופן ברור על קיומה. הוא מתאר דרישת כתב מהותית ומתאר דרישת כתב ראיתית . הרכיב שנשאר מהותי הוא שללא מסמך שמעיד אין תוקף לעסקה . יש להדגיש כי זו איננה הלכה אבל היא מביאה את בית המשפט עצמו לטשטוש בין דרישות הכתב המהותית והראיתית. 
בשלב השלישי הוא מה יקרה במקרה שלבית המשפט לא מובא מסמך כתוב . מצב שבו אין כתב בכלל אבל בית המשפט השתכנע כי היתה גמירת דעת מסוימות והתכלית של הדרישה הצורנית הושגה באמצעים אחרים אבל דרישת הכתב עצמה לא קוימה. התשובה ניתנה בספרות המשפטית ועלתה הצעה שבמצב כזה אפשר יהיה להשתמש בעיקרון תום הלב כדי להתגבר על דרישת הכתב המהותית אם צד בחוסר תום לב מנסה לנצל את העדר הכתב כדי להתחמק מחוזה שברור שהיתה לגביו גמירת דעת לא נאפשר לו את זה . 
הרעיון שהתחיל בספרות המשפטית לא נקלט בפסיקה לזמן מה . לדוג' בפ"ד החברה האילתית למתן שרותים ואניות בע"מ הטענה הזו עלתה ונדחתה . פעם ראשונה שטענה זו התקבלה ברמה עקרונית היתה 
עא 83 / 579 הרי זוננשטיין נ' אחים גבסו בע"מ, קבלני בנין מב (2) 278, עמוד 278
בין המערערים לבין המשיבה 1, שייצגה גם את המשיבה 2 - שותפתה בבעלות דירה, נחתם זיכרון-דברים למכירת הדירה, ובאותו מעמד שילמו המערערים כנגד קבלה סכום על חשבון המחיר. במסמך לא נכללו פרטים אודות שטח הדירה, מיפרט טכני ומועדי מסירת הדירה, וכן חסרים בו תנאי התשלום. את זיכרון הדברים אמור היה להחליף מאוחר יותר חוזה מפורט. הצדדים עשו את הדרוש לגיבוש חוזה כאמור, וכחודש לאחר מועד החתימה על זיכרון הדברים נפגשו הצדדים ובאי-כוחם לחתימה על חוזה מפורט. במעמד זה "התפוצצה" העיסקה. לטענת המערערים, "הפיצוץ" ארע לאחר שכבר סוכמו גם תנאי התשלום, ומשום שהמשיבה 1 דרשה שבחוזה לא יינקב המחיר האמיתי המלא של הדירה. לטענת המשיבה 1, אירע ה"פיצוץ" משום שהצדדים לא הגיעו לעמק השווה בשאלת מועדי התשלום. במועד מאוחר יותר נחתם חוזה בין המשיבה 1 לבין המשיב 3 למכירת אותה דירה. המערערים הגישו תביעה לאכיפת חוזה ולפיצויים כנגד המשיבות 1 ו-2 וצירפו גם את המשיב 3 לתביעתם. בית המשפט המחוזי קבע, כי אין צורך להכריע בשאלה מדוע התפוצצה העיסקה, שכן, למרות שהצדדים התכוונו לכרות חוזה מחייב, תנאי סעיף 8 לחוק המקרקעין, תשכ"ט-1969, לא באו על סיפוקם בזיכרון הדברים שנחתם, ולכן דחה את התביעה. מכאן הערעור. 
השופט ברק טען כי מאחר ומדובר היה בחוסר תום לב, הרי שניתן להתגבר באמצעותה על דרישת הכתב. לעומת השופט ברק, טען השופט בייסקי כי במקרה של דרישת כתב מהותית לא ניתן לעקפה על ידי דרישת תום הלב (גם מבחינת מדיניות משפטית, למניעת עומס על מערכת המשפט), והשופטת בן פורת טענה כי כלל לא דובר במקרה של חוסר תום לב, אך אפילו אם היה חוסר תום לב, הרי שדעתו של השופט בייסקי מקובלת עליה (אך המרצה מעיר כי פסק דינה אינו ברור וייתכן ומשתמע ממנו גם קבלה חלקית של דבר ברק).



בפס"ד ע"א 986/93 קלמר נ' גיא, ארע מקרה בו צד אחד ניסה לנצל את העדר הכתב בחוסר תום לב על מנת להתחמק מחוזה בו הייתה גמירת דעת וההלכה נקבעה כדעתו של ברק מפס"ד זוננשטיין. השופט ברק חזר על דעתו מפס"ד זוננשטיין נ' גבסו, כי ניתן להתגבר על דרישות הכתב באמצעות סעיף 12 העוסק בחוסר תום לב, השופט זמיר לא שלל באופן עקרוני את שיטתו של ברק, אך העדיף לשומרה לפסקי דין קיצוניים יותר (דבר התמוה לדעת המרצה, לאור חוסר תום הלב הקיצוני שבפס"ד זה), וטען שבמקרה זה התקיימה דרישת הכתב לפי סעיף 8 לחוק מכיוון שהיו מסמכים נוספים המעידים על ההסכם, וכן טען השופט זמיר כי במקרה בו ההסכם קוים במלואו אין צורך למסמך המעיד על כך (תוצאה מרחיקת לכת, אשר השופט ברק מבקר אותה). השופט גולדברג תמך בעמדתו של ברק, הנחשבת היום להלכה פסוקה ומחייבת, אך אין לשכוח שגם השופט ברק וגם השופט גולדברג מדגישים כי ניתן להשתמש במבנה משפטי זה רק במקרים קיצוניים ויוצאי דופן ביותר. תקווה זו הוגשמה במלואה, ומאז פס"ד קלמר קיים רק פס"ד אחד, עלריג נכסים ובניין, המאמץ את גישתו של השופט ברק מפס"ד קלמר, אך אף הוא נהפך על ידי בית המשפט העליון שכן בקלמר נ' גיא זה היה פ"ד לטובת משפחה ואילו בעלריג נכסים זה  בין שותפים עסקים פ"ד של המחוזי לא שונה אלא רק הסיבה לו שונתה.
 
בהצעת הקודיפיקציה מספר שינויים:
· סעיף 185: "נקבע בדין או בחוזה כי צורה מסוימת של החוזה היא תנאי לתוקפו, ותנאי זה לא קויים, אך החוזה קויים במלואו או בחלקו המהותי,  יבוא קיום החוזה במקום דרישת הצורה".

· סעיף 714: "התחייבות לעשיית עסקה במקרקעין, וכן המחאה של זכות לקבלת זכות במקרקעין והתחייבות להמחאה כאמור, טעונה תיעוד בכתב המשקף את גמירת דעתם של הצדדים להתקשר בחוזה". כלומר – תיעוד: כל ;מסמך המהווה ראייה, ולא בהכרח החוזה עצמו או בעת כריתת החוזה.
מאחר ולפי הצעת הקודיפיקציה, רק כתב או קיום החוזה ייחשבו לגמירת דעת, נשאלת השאלה האם במקרה בו גמירת הדעת הינה ברורה, אך הראיות לא מתקיימות, יחזרו להלכה שנקבעה בפס"ד קלמר נ' גיא, כי חובת תום הלב עוקפת את דרישת הכתב.  
פרשנות החוזה(שיעור של פנחס)
תוכן החוזה

הקדמה

פרק א' דיבר על כריתת החוזה, ופרק ב' דיבר על אפשרות הביטול. רק לאחר צליחת שני הפרקים הקודמים נעבור לתוכן החוזה עצמו, כאשר תוכן החוזה הינו מבנה בעל שלוש קומות:

1. קומת הפרשנות – הפרשנות עוסקת בדברים עליהם החוזה מדבר במפורש אך יש לפרש את כוונתם (אין התערבות של המדינה, אלא פירוש בלבד).

2. קומת ההשלמה – השלמה של פרטים אשר החוזה אינו מדבר עליהם (נזכור שעל החוזה להיות מסוים לפי פרק א') (התערבות של המדינה, אך לא בניגוד לדעת הצדדים).

3. קומת ההתערבות בחוזה – התערבות של בית המשפט בפרט הרשום בחוזה, כגון במקרה של פרט הנוגד חקיקה קוגנטית (התערבות של המדינה כנגד דעת הצדדים).

מרכז המבנה הינו חופש החוזים – דעת הצדדים, והוא בנוי בצורת פירמידה  כאשר קומת הפרשנות תהיה הרחבה ביותר.

בעוד שבית המשפט טוען כי יש להיזהר בהתערבות בחוזה, בפועל במעשיו של בית המשפט הפירמידה היא דווקא הפוכה כאשר בית המשפט מתערב בחוזה במסווה של פרשנות, ולכן היכולת כמנסח החוזה להחליט על תוכן החוזה הינה מוגבלת (בפועל הפירמידה התהפכה).

פרשנות החוזה

גישת היוצר וגישת היצירה 

הדילמה האם הפרשנות מפרשת את כוונת היוצר, או שהיא יצירה בפני עצמה, לא שייכת דווקא לתחום דיני החוזים, ולמעשה קיים ענף בפני עצמו הדן בנושא.

· גישת היוצר (הגישה הסובייקטיבית): 
גישה זו גורסת כי הפרשנות היא פירוש של היוצר וכוונותיו, כאשר לפרשנות מעין זו חשובות גם הנסיבות, הביבליוגרפיה ורקע הכתיבה.

· גישת היצירה (הגישה האובייקטיבית): 
גישה זו מתעלמת מהיוצר עצמו ומכוונותיו, וגורסת כי על הפרשנות לפרש את היצירה בפני עצמה, ולא את כוונותיו של היוצר.

יישום הפרשנות לגבי החוק

· גישת היוצר:

גישה זו תבדוק את החוק עצמו בשילוב עם כוונתם של מחוקקים, דברי הכנסת, הצעת החוק, הרקע ההיסטורי, המציאות החברתית ועוד. בדיני חוזים תהיה הפרשנות סובייקטיבית לפי כוונת הצדדים.

· גישת היצירה:

גישה זו גורסת כי החוק עומד בפני עצמו (כך לדוגמא היה באנגליה כלל שאין להשתמש בדברי הפרלמנט כאמצעי לפרש חוק). בדיני חוזים הפרשנות תהיה פירוש הטקסט עצמו.

יישום הפרשנות בדיני החוזים

על אף שהאינטואיציה תומכת בגישת היוצר, שהרי אנו רוצים להגשים את כוונת הצדדים חופש החוזים, במשפט האנגלי שררה גישה אובייקטיבית קיצונית, לפיה החוזה עומד בפני עצמו. דבר זה יצר מצבים אבסורדים, כגון במקרה בו שני צדדים החוזה פירשו את החוזה באופן מסוים, אך הלורד דיפלוק סתם את פירושם וטען כי בית המשפט בודק את היצירה עצמה, ולא את כוונת הצדדים.

במשפט הישראלי, לפי סעיף 25 (א): "חוזה יפורש לפי אומד דעתם של הצדדים, כפי שהיא משתמעת מתוך החוזה, ובמידה  שאינה משתמעת ממנו - מתוך הנסיבות". 

הפסיקה פירשה בעבר סעיף זה כבדיקה דו שלבית: בשלב הראשון יש לבדוק את אומד דעתם של הצדדים כפי שהיא משתמעת מתוך החוזה (גישת היצירה), ורק במידה והחוזה לא ברור נעבור לשלב הבא – בדיקת הנסיבות (גישת היוצר), כאשר למעשה פירוש זה דומה מאוד למצב המשפטי האנגלי, אשר ציינו כי יוצר לפעמים מצב אבסורד, בו הפרשנות מתעלמת מכוונת הצדדים לחלוטין.

פס"ד חירם לנדוי נ' מדינת ישראל:

מדינת ישראל הוציאה מכרז על מנת לסלול כביש, ושתי חברות זכו בו והן התקשרו עם המדינה בהסכם זהה, בו מפורט מנגנון הצמדה למדד הביטומן (המרכיב העיקרי של האספלט). 

לאחר ביצוע העבודה הגישה החברה הראשונה חשבון בו כל התערובת צמודה למדד הביטומן, והחברה השנייה הגישה חשבון בו מוצמד רק רכיב הביטומן עצמו.

לאחר שהמדינה שילמה לשתי החברות לפי הביטומן עצמו, הגישה החברה הראשונה תביעה, ובית המשפט העליון קבע כי לפי נוסח ההסכם כל התערובת צמודה למדד הביטומן.

לאחר פסק דין זה הגישה החברה השנייה תביעה שאף לה ישולם אותו הסכום, בטענה כי יש לפרש את החוזה בצורה אובייקטיבית (בצורה שכבר פורש החוזה בפס"ד הקודם), בעוד שהמדינה טענה כי יש לבדוק בבחינה סובייקטיבית, לפי כוונת הצדדים.

בית המשפט יישם את שיטת הבדיקה הדו-שלבית וקבע כי מאחר והיצירה אינה עמומה, אין לבדוק את נסיבות המקרה, ולכן כל התערובת תוצמד לפי מדד הביטומן (וזאת על אף שאנו רואים כי כוונת הצדדים שונה).

גישה זו של בדיקה דו-שלבית הייתה נהוגה עד פס"ד אפרופים. בפס"ד אפרופים טען השופט ברק כי המטרה של חוק החוזים הינה להגשים את רצון הצדדים, ולא ניתן להשיג מטרה זו באמצעות טכניקה אובייקטיבית (מאחר והאסטרטגיה מבוססת על כך שדעת היוצר הינה המעניינת אותנו, לא ניתן להגיע אליה באמצעות טכניקה המבוססת על קריאת החוזה בלבד). 

שתי הערות לדבריו של השופט ברק:

1. השופט ברק הביא טיעון של קוהרנטיות כאשר לפיו לא ייתכן שפרק א' יהיה סובייקטיבי (התבססות על גמירות דעת) בעוד שפרק ג' יהיה אובייקטיבי. באמירה זו קיימת דמגוגיה, שהרי במקור גם פרק א' היה אמור להיות אובייקטיבי, ורק דעת המיעוט של השופט שמגר בפס"ד פרץ בוני הנגב פירשה את פרק א' כסובייקטיבי.

2. מאחר ותורת שני השלבים נעוצה בכתוב בחוק, על ברק להתמודד עימה על אף שהיא בעייתית (לפי השופט ברק סעיף 25 אינו ברור שכן בעוד שבתחילת הסעיף מצהיר החוק על גישה סובייקטיבית, החוק משתמש בטכניקה אובייקטיבית. מאחר והחוק עצמו לא ברור, מפרש ברק את החוק לפי מטרתו הסובייקטיבית). 

פירוש מילולי לעומת תכליתי

קיימות שתי שיטות פירוש: 

· פרשנות מילולית – הפרשנות כעניין לשוני דקדוקי. 

· פרשנות תכליתית – פירוש ההיגיון הפנימי של הטקסט.

ככלל שתי הגישות משתלבות, כאשר הבדיקה מתבססת על הלוגיקה ועל הכתוב, אך הבעיה מתעוררת במקרים בהם מאחר והמסמך אינו קוהרנטי, יש צורך לשבש את משמעות המילים על מנת לפרש את המסמך בצורה הגיונית.

עד פס"ד אפרופים היו בפסיקה שתי גישות בנושא זה, ובעוד שהשופט ברק בפס"ד אתא גרס כי המילים מגבילות את הפרשנות, השופט טירקל בפס"ד בן-נתן טען לעומתו כי הפרשן אינו כפוף למילים, וכי יש להשתחרר מהפירוש המילולי על מנת לפרש את החוזה בצורה הגיונית.

פס"ד אפרופים שיכון וייזום נ' מדינת ישראל:

בפס"ד אפרופים דובר במקרה בו המדינה ביקשה להמריץ את הפיתוח בשני אזורים – אזור פיתוח א' (עיירת פיתוח) ואזור פיתוח ב' (אזור יוקרה), כאשר על מנת שהקבלנים לא יעלו את המחירים, בידיעה שממילא המדינה מתחייבת לרכוש כמות מסוימת של דירות, נקבעו שתי סנקציות:

1. סנקציה על איחור בביצוע הבנייה.

2. סנקציה בגין איחור בהצגת דרישה.

אך מאחר וסעיפי החוזה לא היו ברורים, התגלעה מחלוקת בפירושו, כאשר המדינה בחרה לפרשו בצורה תכליתית, ולעומתה החברה דבקה בפירוש המילולי:

סעיפי החוזה:

	אזור יוקרה
	עיירת פיתוח
	

	התחייבות רכישה

 על 50% מהדירות
	התחייבות רכישה

 על 100% מהדירות
	התמריץ

	סעיף 6 (ח) (2) – הפחתה של 2% מהמחיר שנקבע ליל לכל חודש איחור בהצגת דרישה ("מימוש התחייבות רכישה")
	סנקציה בגין איחור בהצגת דרישה

	סעיף 6 (ז) – הפחתה של 2% לכל חודש איחור בביצוע הבנייה
	
	סנקציה על איחור בביצוע הבנייה


פרשנות החברה (מילולית):

	איזור יוקרה
	עיירת פיתוח
	

	סעיף 6 (ח) (2) – הפחתה של 2% לכל חודש איחור בהצגת דרישה
	סעיף 6 (ח) (3) – הפחתה של 5% לכל חודש איחור בהצגת דרישה
	סנקציה בגין איחור בהצגת דרישה

	סעיף 6 (ז) – הפחתה של 2% לכל חודש איחור בביצוע הבנייה
	אין
	סנקציה על איחור בביצוע הבנייה


פרשנות המדינה (תכליתית):

	איזור יוקרה
	עיירת פיתוח
	

	סעיף 6 (ח) (2) – הפחתה של 2% לכל חודש איחור בהצגת דרישה
	סנקציה בגין איחור בהצגת דרישה

	סעיף 6 (ז) – הפחתה של 2% לכל חודש איחור בביצוע הבנייה
	סעיף 6 (ח) (3) – הפחתה של 5% לכל חודש איחור בהצגת דרישה
	סנקציה על איחור בביצוע הבנייה


ישנם מספר בעיות בפירוש המילולי:

· לפי הפירוש המילולי, דווקא על אזור פיתוח א', האזור היותר "לחוץ", אין סנקציה על איחור בביצוע הבנייה.

· בעוד שתאריך סיום החוזה מופיע כתאריך קלנדארי, תאריך הצגת הדרישה מופיע כפונקציה של התפתחות הבנייה ("שלב 18 לבדיקה"), ובאפשרותו של קבלן לעצור כבר בשלב 17 ולהמתין לתאריך הקלנדארי עם הצגת הדרישה.

כלומר, הניסוח המילולי הינו מאוד ברור, אך הוא אינו תואם את ההיגיון, ולכן נקבע כי פירוש הביטוי "מימוש התחייבות הרכישה" אשר הופיע בחוזה, אינו פירוש מילולי כי אם פירוש תכליתי, ופירושו סיום הביצוע ולא מימוש על ידי הגשת הבקשה.

הלכה זו, אשר נקבעה על ידי השופט ברק והשופט לוין, כי ניתן לפרש סעיף בצורה שהלשון המילולית אינה תואמת וכי התכלית גוברת על הפירוש המילולי (כאשר לעומתם היה השופט מצא בדעת מיעוט), הינה הלכה חשובה, וזאת שכן ניתן היה לפתור את הבעיה בדרכים אחרות, אך הם בחרו להתמודד עימה דווקא במישור הפרשני.
גישת ההסתכלות בראי

גם לפי גישת היצירה וגם לפי גישת היוצר, פרשנים שונים יגיעו לאותה תוצאה בפירוש הטקסט ואין מקום לביטוי עצמי של הפרשן, אך קיימת בפרשנות הכללית גם גישה של דקונסטרוקציה, גישה לפיה הפרשנות עצמה הינה יצירה בפני עצמה, כאשר אין משמעות מוחלטת לכוונת היוצר. 

גישה זו נובעת מכך, שבשונה מגישת היצירה או גישת היוצר, לפי השופט ברק פירוש החוק משתנה עם הזמן, וזאת שכן הפרשן עצמו ותודעתו משתנה.

משמעות גישת ההסתכלות בראי בדיני חוזים הינה כי בפירוש החוזה נכנסת גם מערכת נורמטיבית ערכית חיצונית, למשל פרשנות לאור עקרון תום הלב. מובן כי פרשנות זו אינה הגיונית לא לפי גישת היוצר (שהרי אנו קובעים למעשה ליוצר שהוא נהג בתום לב, אף אם לא כך היה) ולא לפי גישת היצירה (שכן אנו קובעים את הערכים העומדים מאחורי היצירה), ולמעשה לפי גישה זו, בית המשפט אומר כי חוקים וחוזים יש לפרש על פי עקרון הסבירות – האדם הסביר. 

השלמת חסרים בחוזה:
נוהג:
נוהג פרטי: 
בדיקת ההיסטוריה המשותפת של הצדדים והשלמה על פי הנוהג אותו הם נהגו בעסקיהם המשותפים בעבר.
נוהג כללי:
במקרים בהם זוהי הפעם הראשונה שהצדדים מתקשרים בחוזה, אנו נשלים על פי הנוהג הקיים בענף אליו משתייכים הצדדים.
דין דיספוזיטיבי:
דין דיספוזיטיבי מחקה:
שאיפה ליצור את אותו הסדר שהצדדים היו עושים ממילא (דבר זה דומה בעצם לפרשנות החוזה).
דין דיספוזיטיבי נורמטיבי:
השלמת חסרים בחוזה על בסיס הראוי והנכון. 
קיימת בספרות ביקורת לגבי גישה זו, שכן כאשר ההשלמה אינה משקפת את דעתם של הצדדים, הרי שהם יתנו אליה, ועל הסדר מעין זה להיכנס לקומת ההתערבות בחוזה.
מנגד, קיימת חשיבות להשלמה על פי הדין הדיספוזיטיבי נורמטיבי במקרים בהם קיים חוסר ידיעה לגבי הדין, ואף קיימת תפיסה לפיה המשפט יכול ליצור שינוי חברתי, שכן קיימת נטייה להפנים את הסטנדרט כדבר הראוי.
יישום הדין הדיספוזיטיבי:
בעוד שכאשר הדין עוצב כדין דיספוזיטיבי מחקה, הרי שיישומו לאחר ההשלמה צריך להיות בצורה גמישה, כך שכאשר במידה ולא זו הייתה כוונת הצדדים יש מקום לגמישות בית המשפט באכיפת החוזה, כאשר הדין עוצב כדין פוזיטיבי נורמטיבי, הרי שאנו ניישם אותו גם כאשר לא זו הייתה כוונת הצדדים.
תנאי מכללא/תום לב:
קיימים דברים שעל אף שאינם רשומים במפורש בחוזה, יש לקרוא אותם כאילו הם רשומים. דברים אלו מתגלים על ידי מבחן הטרדן המתערב, בו מבצעים ניסיון לדמיין מה הייתה תשובת הצדדים לשאלתו של טרדן אשר היה שואל אותם בעת כתיבת החוזה.
בית המשפט בפרשת לסרסון קבע כי אמצעי ההשלמה של התנאי מכללא יהיה על בסיס עיקרון תום הלב, כאשר הבדיקה הינה ביחס לאדם הסביר הכורת את החוזה, אך בית המשפט בפס"ד אפרופים קבע כי עיקרון תום הלב מחליף לחלוטין את התנאי מכללא.
(נשים לב כי בפס"ד אפרופים הובאו שינויים רבים:
· לפני פס"ד אפרופים, הייתה נבדקת ראשית היצירה, וכאשר היצירה הייתה ברורה לא היו מגיעים כלל לבחינת הנסיבות וכוונתו של היוצר.
· הפרשנות המילולית הגבילה את הפרשנות התכליתית, כאשר רק במידה והמילים היו דו משמעיות היה בית המשפט מתערב.
· בכל שלב הפרשנות מפרש בית המשפט את החוזה לפי הראוי והצודק.
· בית המשפט עבר מהשלמה בצורה של דין דיספוזיטיבי מחקה לדין דיספוזיטיבי נורמטיבי.
· בית המשפט עבר ממתודה של תניות מכללא, ללוגיקה של השלמה לפי עיקרון תום הלב.
ההתערבות בחוזה:
· חקיקה קוגנטית – בתחומים שונים, במיוחד כאשר יש פער כוחות בין הצדדים, המחוקק קבע הסדר באמצעות כללים קוגנטיים כאשר לגביו לא קיים לצדדים חופש בחירה.
· חוזים אחידים – בניגוד לחקיקה הקוגנטית, עוסק תחום זה בטפסים אשר נעשו לקבוצה בלתי מוגבלת של אנשים, כאשר המחוקק קבע כי למרות שמדובר פה באופן פורמאלי כחוזה, יכולתו של הלקוח לקבוע את ההסכם הינה מוגבלת.
· סעיף 3 לחוק החוזים האחידים כולל ביקורת מהותית לגבי תנאים מקפחים (בניגוד לחוק החוזים העוסק בעיקר בביקורת פורמאלית).
· חוק החוזים האחידים מנסה ליצור איזון בין מושג הרשימה הפתוחה, למושג הרקמה הסגורה (רשימה פתוחה או סגורה). בעוד שסעיף 3 הינו סעיף עם רשימה פתוחה כאשר הוא מאפשר ביטול, סעיף 4 הינו סעיף בעל רשימה סגורה (שהרי הוא מונה מקרים מסוימים בהם ניתן לבטל).
· בעוד שבחוק החוזים (חלק כללי) בית המשפט יכול היה לאכוף או לבטל את החוזה (או את חלקו) בלבד, לפי חוק החוזים האחידים, לבית המשפט סמכות אף לשנות את החוזה.
· תום הלב ותקנת הציבור – 
· תקנת הציבור – לפי סעיף 30 לחוק החוזים, סעיף הנוגד את תקנת הציבור בטל.
· תום לב – בעוד שלפי סעיף 39 לחוק החוזים, על הביצוע של החוזה להיות בתום לב, פירש זאת בית המשפט בפס"ד שירותי תחבורה, ופס"ד רוט נ' ישופה, כי סעיף 39 מאפשר לשנות את החוזה במקרים בהם החוזה נכתב בצורה שאינה הוגנת.
בעוד שלגבי קומת הפרשנות וקומת השלמת החוזה, קבע בית המשפט כי הקביעה הינה לפי הנכון והראוי שיהיה ולא לפי כוונת הצדדים, בקומת ההתערבות נזהר בית המשפט מלהשתמש בנושא של תקנת הציבור או תום הלב, ואף כאשר הוא רואה צורך להתערב, הוא עושה זאת על ידי כך שהוא מסווה את ההתערבות כפרשנות או כהשלמה, וזאת לדעת המרצה בכדי לא לפגוע בנושא של חופש החוזים. לדעת המרצה מהלך זה אינו נכון, שהרי אם ההסוואה נועדה לציבור הרחב, הרי שעורכי הדין רואים את המהלך ומבינים את 

משמעותו, ואם ההסוואה מופנית לבית המשפט עצמו, הרי שתכלית ההסוואה פוספסה, שכן בית המשפט כבר התרגל שניתן להתערב בקומת הפרשנות וההשלמה.
תוכנו של החוזה
תנייה 
סע' 24 לחוק החוזים קובע תוכנו של חוזה יכול שיהיה ככל מבטא את עיקרון חופש החוזים וקובע שתוכנו של חוזה יכול שיהיה על פי רצונם של הצדדים. סע' זה כפוף לשתי 
מגבלות.  

1. הוראות קוגנטיות אלא הן הוראות שאינן ניתנות להתנאה, ישנם מיקרים שהחוזה יכלול הוראות למרות שהצדדים לא הסכימו עליהם מכיוון שהמחוקק קבע שהם יחולו בכל מקרה על חוזה שנחתם בין הצדדים. למשל:במסגרת חוזה עבודה בין עובד למעביד יהיו הוראות שכלולות בחוזה העבודה שהצדדים לא הסכימו עליהם ,שהחוק כופה אותם על הצדדים. 
2.הוראות בלתי חוקיות או נוגדות את תקנת הציבור מדובר בהוראות שלמרות שהצדדים קבעו אותם כחלק בלתי נפרד מהחוזה הוראות אלא יבוטלו משום שאולי הן נוגדות את תקנת הציבור או הוראות לא חוקיות.
ההבדל הוא שבמגבלה הראשונה מדובר להוראות שנכנסו לחוזה למרות שלא הסכמנו עליהם ובמגבלה השנייה אנחנו קובעים תקנות אבל ביהמ"ש יבטל אותם משום שהם לא חוקיים. 
ישנה התערבות של ביהמ"ש לצד עקרון חופש החוזים בשביל לשמור על עיקרון הצדק והשויון בין הצדדים.וזה ע"י הכנסת תניות לחוזה או ע"י ביטולם.
תניית הפנייה
נשאלת השאלה עד כמה הצדדים יכולים במסגרת החוזה לכלול תניה שמפנה לתנאים שקבועים במסמך חיצוני לחוזה.אבל התפתחו כללים מסוימים בפסיקה כיצד דבר זה צריך להיעשות וזאת מאחר שברוב המקרים תנית ההפניה מפנה לתנית פטור שהיא תניה שפוטרת צד מחבות. תניה שאלמלא אותו פטור שהצד העניק לעצמו הוא היה חב חובה לצד השני . למשל:צד שקובע כי במקרה של רשלנות מבחינתו הוא יהיה פטור מתשלום פיצויים אבל תניה זו הופיעה בדרך ההפניה.דבר זה גורם לתחושת מסווה.לכן צדדים היו תוקפים את תנית הפטור וטוענים כי היא בטלה,הם היו נוקטים בשני שלבים בשביל לבטל אותה.
1. לתקוף את תניית ההפניה וברגע שנצליח להוכיח כי תניה זאת איננה תקפה אז גם תניית הפטור לא תהיה תקפה.במידה והתניית ההפניה תקפה נתקוף אותה בשלב 2.
2. השלב הבא נתקוף את תניית הפטור בהמשך החיצוני:ניתן לטעון כי זאת תנייה מקפחת בחוזה אחיד. או ע"י חוזה רגיל,נטען כי תנאיה זאת נוגדת את תקנת הציבור ולכן היא לא חוקית ולכן היא בטלה.
שלב א' – התנאים שמעניקים תוקף לתניית ההפניה 
כאשר נבחן את תוקפה של תנית ההפניה יש להבחין בין שני סוגים של חוזים,החוזה הראשון הוא חוזה כרטיס, או חוזה רגיל ושגרתי.
תוקפה של תניית הפניה בחוזה כרטיס
תנית ההפניה נפוצות יותר בחוזה כרטיס, חוזה כרטיס הוא כרטיס עם תנאים חוזיים,למשל:כרטיס לחניון או כרטיס של הגרלת לוטו.מה שמאפיין חוזים אילו הם בגלל שהם קטנים רוב התנאים החוזים שבהם קבועים על פי תנית ההפניה.ויש להם תנאים שקבועים במסמך אחר. ובדר"כ אותם תניות שקבועות באותו מסמך אחר מהוות פטור לאחד הצדדים.
*הכללים לתוקפה של תניית ההפניה:
את אותם כללים שאבנו מהפסיקה האנגלית ושאבנו אותם אל הפסיקה הישראלית.
ע"פ המשפט האנגלית תניית ההפניה תקפה בהתקיים שני תנאים:
   1.יש להפנות באופן סביר את תשומת ליבו של המתקשר השני לעובדה שקיימים תנאים חוזיים על גבי הכרטיס . 
    2. יש להדגיש באופן מיוחד את תניית ההפניה.

אותם תנאים אומצו ע"י המשפט הישראלי 
בפ"ד ע"א 251/64 גונשיורוביץ נ' מפעל הפיס, פד יט(3) 286 באותה פרשה היה מדובר על אדם שזכה בהגרלת מפעל הפיס ועלה מספר שהיה בכרטיס שלו,הבעיה הייתה רק שלא היה לו הכרטיס ביד ולטענתו הכרטיס נגנב לו.מפעל הפיס לא היו מוכנים לתת לו את הכסף מאחר ועל הכרטיס הייתה תנית הפנייה שהפנתה לתקנון מפעל הפיס שהיה בילקוט הפרסומים ובתקנון הייתה תניה שקבעה כי הזכייה תימסר רק למי שמחזיק פיזית ביד את הכרטיס ,זו הייתה הטענה של מפעל הפיס.ביהמ"ש קבע שיש תוקף לתנית ההפניה ,והיה בהתניה סבירה שקבועה בתקנון מפעל הפיס ולכן תביעתו לקבלת הכסף נדחתה.הייתה דעת מיעוט בפ"ד (חיים כהן) הוא חשב שאותו סעיף בתקנון מפעל הפיס לא תקף.
חיים כהן גרס כי יש כמה שלבים לביטולה של תניית הפנייה :

השלב הראשון הוא תקיפת תניית ההפניה – תניית ההפניה לא הייתה מודגשת מספיק ולא עמדה בכללים שאומצו ע"י המשפט האנגלי.
בשלב השני – גם אם נניח שתניית ההפניה תקפה ועמדה בכללים בכל מקרה התנאים שמופיעים על גבי הכרטיס עצמו לא מהווים חלק מהחוזה שבין הצדדים ולמסקנה הזאת הוא מגיע מאחר שאומר שהצבת שלטי מפעל הפיס הם הצעה לציבור ואילו התשלום מהווה קיבול והכרטיס הוא מסמך מאוחר לחוזה שנכתב ע"י הצדדים ולא חוזה עצמו ולכן לתניות שבו אין כל תוקף.
בשלב השלישי – גם אם נניח שתנית ההפניה תקפה והכרטיס הוא חלק מהחוזה בין הצדדים הוא טוען כי גם אם נניח את שני ההנחות עדיין אין תוקף לתנית ההפניה מאחר ועל פי גישתו המסמך שאליו אנו מפנים(תקנון מפעל הפיס) איננו נגיש.ההפניה צריכה להיות למסמך נגיש שיהיה קל לעיין בו.
פ"ד שדנים בתוקפה של תניית הפניה בחוזה רגיל
*בפ"ד דוד נ דרורי היה מדובר במקרה שבו המערער נפגע בתאונת דרכים כאשר הוא נסע על אופנוע שדרורי רכב עליו, המערער תובע את חברת הביטוח ואת רוכב האופנוע , חברת הביטוח טוענת שהיא פטורה מלשלם למערער פיצויים , חברת הביטוח טענה כי בכתב הכיסוי הזמני (פוליסה זמנית)  שהוצע למערער כללה תנית הפניה שהפנתה לפוליסת הביטוח שבה היה תנאי שקבע כי חברת הביטוח תהיה פטורה מלשלם פיצוי כאשר לנהג לא היה רישיון. המערער מנסה לתקוף את תנית ההפניה.
ביהמ"ש העליון קבע שתניית ההפניה תקפה ,מכיון שהופיעה במקום בולט בכתב הכיסוי הזמני ולא הופיעה באותיות קטנות במיוחד, פוליסת הביטוח היא דבר נגיש ואין לגרוס כי על סוכן הביטוח הייתה מוטלת החובה להפנות את תשומת ליבו של המערער באופן מיוחד לאותה תניה שפוטרת את חברת הביטוח מלשלם במקרה שלנהג לא היה רישיון.
ביהמ"ש אחרי שעבר שלב תנית ההפניה וקבע שהיא תקפה הוא גם בדק האם אותה תנית פטור היא סבירה הוא גם מגיע למסקנה כי תנית הפטור היא סבירה ולגיטימית לכל דבר.
*בפ"ד אחר שעובדותיו דומות ביהמ"ש מגיע לתוצאה שונה.פ"ד בריטניה אמריקן קומפני אינורנס  נ' מוזס .בפ"ד זה המערערת שהיא חברת ביטוח ביטחה את המשיב בפוליסה כנגד אחריותו לשלם לעובדים פיצויים.והיה מקרה שבו המשיב היה צריך לשלם פיצויי לאחד העובדים שלו. באותו עת היה לו רק כתב כיסוי זמני ולא פוליסה עצמה,באותו מקרה חברת הביטוח טענה כי היא פטורה מתשלום מאחר וכתב הכיסוי הזמני הייתה תניית הפנייה שהפנתה לפוליסת הביטוח ובפוליסה הייתה תניית פטור שקבעה כי במידה והמבוטח לא מודיע תוך 48 שעות לחברת הביטוח היא תהייה פטורה. ביהמ"ש העליון במקרה זה קובע כי תניית ההפניה לא תקפה והוא מנמק את קביעתו בכך וזאת מאחר וחברת הביטוח לא הוכיחה כי מבחינה מעשית המבוטח היה יכול לעיין בפוליסת הביטוח. באותו מקרה היה מדובר בפוליסה עתידית, פוליסת הביטוח לא הייתה קיימת ביום החתימה על כתב הכיסוי הזמני ולכן לא הייתה אפשרות מעשית וממשית למבוטח לעיין באותו מסמך עתידי.
ומכאן ההלכה שהפנייה למסמך עתידי ושאיננו קיים בעת החתימה על החוזה שעליו קובעה תנית ההפניה.תניה זו לא תקפה ,אנו צריכים שהמסמך שאליו אנו מפנים יהיה נגיש ותהיה אפשרות מעשית לעיין בו.
השלמת להלכת פ"ד בריטניה לגבי תניית פטור עתידית פ"ד עוסק בהפניה אבל באותו זו הייתה הפנייה תנייה מסחרית רגילה ולא תניית פטור.נמצאת 
בפ"ד ברזל הצפון בעם נ' שיכון עובדים.חברת שיכון עובדים הינה חברה קבלנית שבנתה פרוייקט דיור עבור משרד השיכון,חברת שיכון עובדים מעסיקה קבלני משנה,ביניהם את חברת לביא. חברת לביא רוכשת כל מיני חומרים מספקים מסוימים ואת הברזל רכשה מחברת ברזל הצפון.חברת לביא נקלעת לקשיים כלכליים והנכס שיש ברשותה הוא אותו ברזל שרכשה מחברת ברזל הצפון. חברת ברזל הצפון מגישה תביעה נ' חברת לביא שתשלם לה עבור הברזל שהיא סיפקה לה ובמקביל היא מטילה עיקול על הברזל שהיא סיפקה לחברת לביא מאחר והניחה כי הברזל נמצא בבעלותה של חברת לביא. שיכון עובדים טוענת כי לעיקול לא תקף מאחר והברזל לא שייך ללביא אלא עבר לבעלותה.
חברת שיכון עובדים תוקפת את העיקול עצמו והיא טוענת כי הברזל בבעלותה בהסתמכות על החוזה שקיים בינה לבין חברת לביא .בחוזה שבין שיכון עובדים לבין לביא היה תנית הפניה כאשר התניה הפנתה לחוזה ממשלתי סטנדרטי ואף היא קבעה כי כל התנאים שקבועים באותו חוזה ממשלתי סטנדרטי יהיו חלק מהחוזה ביניהם.(שיכון עובדים ולביא), בין התנאים שבאותו חוזה מממשלתי  הייתה תנייה שקבעה כי כל חומר שמובא לאתר הבניה עובר אוטומטית לבעלות מזמין הבניה (שיכון עובדים),ביהמ"ש בוחן את תוקפה של תניית ההפניה וקובע כי התניה איננה מחייבת וזאת מכיוון שהתברר שאותו חוזה ממשלתי סטנדרטי היו לו מספר ניסוחים והסעיף עליו הסתמכה שיכון עובדים הופיע באופן שונה בכל אחד מהנוסחים של אותו מסמך ממשלתי ולכן ברגע שלא ידוע לגבי מה הוא אותו מסמך שאליו הם מפנים אז תנית ההפניה איננה תקפה.
פ"ד זה משלים להלכה שנקבע בפ"ד אמריקן  שעל מנת שניתן תוקף לתניית הפניה יש צורך שתהיה אפשרות לעיין במסמך החיצוני ותהיה אפשרית וממשית.באותו מקרה אותו מסמך לא היה מוגדר ולכן תניית ההפניה לא היתה תקפה.
סיכום 
כפי שראינו תניית הפניה היא מסמך שמפנה למסמך חיצוני אחר וקובעת כי אותם תנאים שקובעים במסמך החיצוני יהיו תנאי בין הצדדים.יש צורך שהמסמך החיצוני יהיה מסמך קיים ולא עתידי, ויהיה מוגדר , שלא יתעורר ספק לגבי איזה מסמך אנו מתכוונים אליו ושתהיה אפשרות מעשית לעיין בו.
תניות הפניה לא חוקיות (מתוך שיעור של פנחס)
הלכה לפיה תנית פטור מנזקי גוף המופיעה בחוזה אחיד בטלה מחמת היותה נוגדת את תקנת הציבור, אושרה בע"א 285/73 לגיל טרמפולין נ' נחמיאס. בפס"ד זה, שני קופצים באתר טרמפולינות נפגעו תוך כדי קפיצתם ומפעילת האתר טענה לפטור מחבות מאחר ו:
· על גב כרטיס הכניסה לאתר הופיעה תנית פטור הפוטרת מכל אחריות לנזקי גוף בגין שימוש בטרמפולינות.
· תנית הפטור מחבות בגין נזקי גוף הופיעה על שלט באתר עצמו. 
בית המשפט העליון דחה את טענתם ונקבע על ידי כל השופטים כי תנית הפטור אינה תקפה, וזאת מאחר ותשומת לב המתקשרים לא הופנתה בפועל אל תנית הפטור שהופיעה ע"ג הכרטיס (בית המשפט קבע כי כרטיס הכניסה הינו קבלה לתשלום, ואין לצפות מאנשים לשים לב לתנאים). לגבי תנית הפטור שהופיעה ע"ג השלט, קבע בית המשפט כי מאחר והשלט הוצב רק בתוך האתר, המתקשרים יכלו לראות את תנית הפטור רק לאחר חתימת החוזה.
באוביטר נערך דיון האם תנית פטור זו אינה תקפה בשל היותה נוגדת את תקנת הציבור, או האם היא בוטלה רק בשל כך שתשומת לב האנשים לא הופנתה:
השופט ברנזון קבע כי אף אם ההפניה הייתה מובאת לתשומת לב המתקשרים כראוי, עדיין לתניה כזו אין תוקף מחמת היותה נוגדת את תקנת הציבור, וברגע שאדם מספק שירות ציבורי ומנסה להתנער מאחריות בגין נזקי גוף, אזי הדבר נוגד את ההסדר הציבורי ותקנת הציבור (שירות ציבורי מבחינת השופט ברנזון הינו כל שירות הניתן לציבור, אשר תנאיו קבועים מראש ואינם ניתנים לשינוי על ידי דרישתו של הפרט).

השופט ויתקון חזר על עמדתו מפס"ד צים וסייג את הבטלות רק לגבי שירות חיוני.
לפי השופט קיסטר יש לבדוק כל מקרה לגופו, ובנסיבות המקרה שלפנינו "כאשר לא ננקטו כל אמצעי הזהירות והאזהרות החמורים ולא היה פיקוח של מדריכים, הרי יש בכך זלזול בחיי אדם ועצם השאיפה של המערערת להיפטר מחובתה לפצות את הנפגע כתוצאה מהזנחתה נוגדת את הסדר הציבורי, וסעיף הפטור בטל מאותה סיבה".
ההלכה שנקבעה בדעת הרוב הנה כי תנית פטור מעין זו תהיה בטלה כאשר התניה מופיעה בחוזה אחיד.
תניות נוספות הנוגדות את תקנת הציבור הינן תניות בתחום דיני המוסר, העוסקות בתחום האישות והמוסר המיני. מוסר זה הינו מושג דינאמי ומשתנה (ובשונה מבעבר, בהם תניה המאפשרת ניאוף מחשבה ללא מוסרית, כיום אין סעיף מעין זה פוסל את החוזה).
כיום המגמה הינה שונה, והסיבות אשר מנינו שיעור שעבר לצמצום תקנת הציבור כבר אינן קיימות. בית המשפט מעדיף כיום מצב של אקטיביזם שיפוטי, והוא עושה שימוש נרחב בנורמות כמו עקרון תום הלב. 
בתי המשפט נוטים ביתר קלות לעשות שימוש במושג תקנת הציבור על מנת לבטל חוזים או הוראות בחוזים שנוגדים את תקנת הציבור, כאשר מגמה זו נקבעה בפס"ד 
עא 88 / 661 פיסאר חיימוב נ' פארס חמיד מד (1) 75, עמוד 75
המשיב 1, חלפן כספים מעזה, שלגירסתו נשא עמו בהיותו בתל-אביב חבילה שהכילה 50,000 דולרים אמריקניים, נכנס לחנותו של המערער אותו הכיר, ובחששו שהמשטרה דולקת אחריו, החביא את החבילה הסתלק מהמקום. הוא חזר כחצי שעה לאחר מכן עם המשיב 2, אף הוא חלפן כספים מעזה, ונוכח לדעת כי החבילה נעלמה ממקום מחבואה. המערער טען באוזניהם, כי סבלים שהיו ברחוב והיו עדים לאירוע נטלו את החבילה, תוך השמעת האיום כי יזעיקו את המשטרה אם לא יאפשר להם לעשות כן. נוצרה מהומה עקב דרישת המשיבים מהמערער שישיב להם את כספם. בסכסוך התערבו מספר סוחרים מהסביבה, שאחדים מהם שימשו, לגירסת המשיבים, כ"בוררים" או כ"פוסקים", והם החליטו כי המערער ישלם למשיבים 40,000 דולר. המערער שילם על אתר כשישית מסכום זה, ולאחר מכן, בעקבות ביקורי המשיבים בחנות, שילם סכומים נוספים, בזהב, במזומן ובהמחאות, ובסך הכול 25,000 דולר. המשיבים דרשו את יתרת כספם ואף נעזרו ב"גובים פרטיים". המערער התלונן במשטרה. המשיבים הועמדו לדין פלילי והורשעו על-פי הודאותיהם בעבירות של סחיטה בכוח, סחיטה באיומים וקשירת קשר לסחיטת כסף בכוח ובאיומים. המערער תבע את המשיבים בתביעה בסדר דין מקוצר להשבת הסכום של 25,000 דולר, שנלקח ממנו, לטענתו, תוך סחיטה ועושק בלא שהמשיבים היו זכאים לו, ואילו המשיבים עתרו מצדם לאכיפת הביצוע של יתרת "פסק הבוררות", היינו לתשלום סך של 15,000 דולר, או, לחלופין, להחזרת מלוא ההפרש בין הסכום שהופקד על-ידיהם, לטענתם, אצל המערער לבין מה שכבר שולם. בית המשפט המחוזי לא ייחס כל משמעות להרשעת המשיבים בהליך הפלילי וקבע, כי בעלי הדין קיבלו על עצמם את הכרעת ה"פוסקים", וכי לא הוכח שהסכמה זו הושגה בדרכים פסולות, ולכן דחה את תביעת ההשבה של המערער וקיבל את תביעת המשיבים לקבלת הסכום הנוסף של 15,000 דולר. מכאן הערעור. 
בו השופט שמגר קבע כי אין כיום מקום לשיקולים שעמדו כנגד השימוש בתקנת הציבור.
חוזה פסול 

30. חוזה פסול

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

31. תחולת הוראות

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

חוזה פסול וחוזה למראית עין ( מתוך שיעור של פנחס)
חוזה פסול:

בנושא זה קיים שינוי בין ההסדר שהיה קיים עד לחוק החוזים לבין ההסדר החדש המצוי בסעיפים 30-31 לחוק החוזים.

ההסדר הישן – 

בטרם חקיקתו של חוק החוזים, שרר מצב משפטי שונה לגמרי מהשורר כיום, אשר כלל מספר בעיות:

· בתי המשפט נמנעו מלטפל בתביעות לגבי חוקיות חוזה – חוזה פסול, וכתוצאה מכך תוצאותיו של החוזה הפסול נותרו בעינם – בטלות החוזה הפסול לא גררה את חובת ההשבה (גישה זו הייתה כה משמעותית ששופטים נמנעו מלחפש אי חוקיות).

· בתי המשפט לא ערכו צדק יחסי בין צדדים שפשעו בכריתתו של החוזה הפסול כך שנוצר מצב שחוטא יצא נשכר.

ההסדר החדש – 

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

מטרת הסעיף הינה לחנך את הציבור לשמור על החוק ולמנוע כריתתם של חוזים בלתי חוקיים.

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

סעיף זה קובע את המשמעויות המשפטיות של ביטולו של החוזה הפסול, כאשר חידושו הגדול הינו הקביעה העקרונית של זכות ההשבה. 

בכך באו על פתרונם שתי הבעיות שציינו:

1. הסעיף קובע כי ההשבה הינה הסעד הבסיסי המרכזי כאשר חוזה הוכרז כפסול.

2. קבעו חריגים לכלל ההשבה כאשר ניתן לבית המשפט שיקול הדעת לחייב את אחד הצדדים בקיומו של חוזה פסול, או אף לפטור צד מחובת ההשבה, כולה או מקצתה.

חוזה בלתי חוקי

אי חוקיותו של חוזה יכולה לבוא לידי ביטוי בשלושה שלבים: כריתת החוזה, תוכן החוזה, מטרת החוזה.

כריתת החוזה

כריתת החוזה תיחשב בלתי חוקית כאשר שלב הכריתה עצמו הינו  בניגוד להוראת חוק מסוימת.

דוגמאות:

· לפי חוק המכרזים, רשות ציבורית חייבת לכרות חוזה בדרך של מכרז בלבד. במידה והיא מתקשרת בחוזה ללא שקדם לחוזה מכרז, אזי החוזה ייחשב בלתי חוקי.

· על פי פקודת העיריות, כאשר עירייה עורכת חוזה למכירת מקרקעין היא זקוקה לאישורים של מועצת העיר ושר הפנים. כאשר לא מתקבל אישור מעין זה, הרי שהחוזה פסול משלב הכריתה.

מטרת החוזה

מטרה לא חוקית הופכת את החוזה לחוזה פסול, אף אם תוכן החוזה חוקי. לדוגמא חוזה בין שודד לבין נהג המילוט, כאשר החוזה הינו לגבי ההסעה בלבד.

מטרת החוזה הינה מטרת הצדדים לחוזה, כאשר בעניין זה לא מחויב ששני הצדדים לחוזה רצו באותה מטרה פסולה, אלא מספיק שמטרתו של צד אחד לחוזה תהיה פסולה, ובלבד שהוא יידע את הצד השני.

לשאלה האם מטרת החוזה תהיה פסולה כאשר לצד השני אין ידיעה, שתי גישות:

· פרופ' שלו – חוזה שמטרתו ידועה רק לצד אחד עדיין ייחשב כחוזה פסול בגדרם של סעיפים 30-31 לחוק החוזים, אך בית המשפט ישתמש בסמכותו לפי סעיף 31 על מנת ליצור איזון וצדק.

· פרופ' פרידמן – חוזה שכזה הינו חוזה בעל נשמה מפוצלת, כאשר מבחינת הצד התמים שלא ידע על המטרה הלא חוקית זהו חוזה רגיל והוא יכול לפנות לבית המשפט ולתבוע את הסעדים הנתונים לו בחוק החוזים תרופות, ומבחינת הצד אשר ידע על מטרתו הפסולה של החוזה יהיה זה חוזה פסול אשר ייקבע לפי סעיפים 30 ו- 31 לחוק.

תוכן החוזה

כאשר חוק מסוים קובע כי מעשה אינו חוקי ותוכן החוזה מנוגד לאותו חוק, יהיה תוכנו לא חוקי.

חוזה אשר סותר את תקנת הציבור

תקנת הציבור הינה מושג דינאמי, אשר יישומו נתון לשיקול דעתו של בית המשפט.

בעבר הסתמנה מגמה שיפוטית של התרחקות מהשימוש בתקנת הציבור על מנת לפסול חוזים ולבטלם, והשימוש היה זהיר וחסכני.

הדבר נעוץ בשתי סיבות:

· גישה פורמליסטית של כללים מוגדרים.

· תפיסת עולם המבוססת על דיני החוזים הקלאסיים (שעיקרם קדושת תוכן החוזה), והימנעות מהתערבות של בית המשפט בחופש החוזים.

פסילת חוזים כתוצאה מסתירת תקנת הציבור נעשתה בעבר במספר מקרים:

· חוזים המגבילים את חופש העיסוק – חוזים המכילים התחייבות חוזית המגבילה את חופש העיסוק, מלבד מקרים בהם ההתחייבות מגנה על אינטרס לגיטימי של מעביד.

· חוזים המכילים תניות פטור הפוטרות חבות בשל נזקי גוף – תניות פטור הפוטרות צד לחוזה מאחריותו ברשלנות לנזקי גוף שקרו לצד השני (נזקי גוף ולא ממון). בפס"ד 461/62 צים נ' מזיאר, טענה חברת הספנות כי כרטיס הנסיעה מכיל פטור מאחריות בגין רשלנות לנזקי גוף, ובית המשפט דחה את הטענה כתוצאה מסתירת תקנת הציבור. השופט לנדוי קבע בפס"ד זה סייג, שלא כל תניה שפוטרת חבות בשל נזקי גוף תהיה בטלה, אלא רק כאשר אותה תניה מופיעה בחוזה אחיד. השופט ויתקון הוסיף סייג נוסף – והוא שהתניה תהיה בטלה רק כאשר מדובר בהתקשרות עם גופים ציבוריים שביכולתם להכתיב תנאים לאיש הקטן הזקוק לשירות חיוני.

הלכה זו לפיה תנית פטור מנזקי גוף המופיעה בחוזה אחיד בטלה מחמת היותה נוגדת את תקנת הציבור, אושרה בע"א 285/73 לגיל טרמפולין נ' נחמיאס. בפס"ד זה, שני קופצים באתר טרמפולינות נפגעו תוך כדי קפיצתם ומפעילת האתר טענה לפטור מחבות משתי סיבות:

· על גב כרטיס הכניסה לאתר הופיעה תנית פטור הפוטרת מכל אחריות לנזקי גוף בגין שימוש בטרמפולינות.

· תנית הפטור מחבות בגין נזקי גוף הופיעה על שלט באתר עצמו. 

בית המשפט העליון דחה את טענתם ונקבע על ידי כל השופטים כי תנית הפטור אינה תקפה, וזאת מאחר ותשומת לב המתקשרים לא הופנתה בפועל אל תנית הפטור שהופיעה ע"ג הכרטיס (בית המשפט קבע כי כרטיס הכניסה הינו קבלה לתשלום, ואין לצפות מאנשים לשים לב לתנאים). לגבי תנית הפטור שהופיעה ע"ג השלט, קבע בית המשפט כי מאחר והשלט הוצב רק בתוך האתר, המתקשרים יכלו לראות את תנית הפטור רק לאחר חתימת החוזה.

באוביטר נערך דיון האם תנית פטור זו אינה תקפה בשל היותה נוגדת את תקנת הציבור, או האם היא בוטלה רק בשל כך שתשומת לב האנשים לא הופנתה:

· השופט ברנזון קבע כי אף אם ההפניה הייתה מובאת לתשומת לב המתקשרים כראוי, עדיין לתניה כזו אין תוקף מחמת היותה נוגדת את תקנת הציבור, וברגע שאדם מספק שירות ציבורי ומנסה להתנער מאחריות בגין נזקי גוף, אזי הדבר נוגד את ההסדר הציבורי ותקנת הציבור (שירות ציבורי מבחינת השופט ברנזון הינו כל שירות הניתן לציבור, אשר תנאיו קבועים מראש ואינם ניתנים לשינוי על ידי דרישתו של הפרט).

· השופט ויתקון חזר על עמדתו מפס"ד צים וסייג את הבטלות רק לגבי שירות חיוני.

· לפי השופט קיסטר יש לבדוק כל מקרה לגופו, ובנסיבות המקרה שלפנינו "כאשר לא ננקטו כל אמצעי הזהירות והאזהרות החמורים ולא היה פיקוח של מדריכים, הרי יש בכך זלזול בחיי אדם ועצם השאיפה של המערערת להיפטר מחובתה לפצות את הנפגע כתוצאה מהזנחתה נוגדת את הסדר הציבורי, וסעיף הפטור בטל מאותה סיבה".

ההלכה שנקבעה בדעת הרוב הנה כי תנית פטור מעין זו תהיה בטלה כאשר התניה מופיעה בחוזה אחיד.

תניות נוספות הנוגדות את תקנת הציבור הינן תניות בתחום דיני המוסר, העוסקות בתחום האישות והמוסר המיני. מוסר זה הינו מושג דינאמי ומשתנה (ובשונה מבעבר, בהם תניה המאפשרת ניאוף נחשבה ללא מוסרית, כיום אין סעיף מעין זה פוסל את החוזה).

כיום המגמה הינה שונה, והסיבות אשר מנינו שיעור שעבר לצמצום תקנת הציבור כבר אינן קיימות. בית המשפט מעדיף כיום מצב של אקטיביזם שיפוטי, והוא עושה שימוש נרחב בנורמות כמו עקרון תום הלב. 

בתי המשפט נוטים ביתר קלות לעשות שימוש במושג תקנת הציבור על מנת לבטל חוזים או הוראות בחוזים שנוגדים את תקנת הציבור, כאשר מגמה זו נקבעה בפס"ד ע"א 661/88 חיימוב נ' חמיד בו השופט שמגר קבע כי אין כיום מקום לשיקולים שעמדו כנגד השימוש בתקנת הציבור.

חוזה שאיננו מוסרי:
סוג נוסף של חוזה פסול לפי סע' 30 הינו חוזה שאיננו מוסרי (כאשר יש חפיפה קלה בין הנושאים, שהרי חוזה שאיננו מוסרי נוגד את תקנת הציבור, ונושא תקנת הציבור נועד להגן על ערכי המוסר).
תוצאות בטלותו של החוזה הפסול:
סע' 31 לחוק החוזים: "תחולת הוראות – הוראות סעיפים 19 ו-21 יחולו, בשינויים המחויבים, גם על בטלותו של חוזה לפי פרק זה, אולם בבטלות לפי סעיף 30 רשאי בית המשפט, אם ראה שמן הצדק לעשות כן ובתנאים שימצא לנכון, לפטור צד מהחובה לפי סעיף 21, כולה או מקצתה, ובמידה שצד אחד ביצע את חיובו לפי החוזה - לחייב את הצד השני בקיום החיוב שכנגד,  כולו או מקצתו".
סעיף זה מפנה לסעיפים 19 ו- 21.

19. ביטול חלקי

ניתן החוזה להפרדה לחלקים ועילת הביטול נוגעת רק לאחד מחלקיו, ניתן לביטול אותו חלק בלבד; אולם אם יש להניח שהצד הרשאי לבטל לא היה מתקשר בחוזה לולא העילה, רשאי הוא לבטל את החלק האמור או את החוזה כולו. 

21. השבה לאחר ביטול

משבוטל החוזה, חייב כל צד להשיב לצד השני מה שקיבל על פי החוזה, ואם ההשבה היתה בלתי אפשרית או בלתי סבירה - לשלם לו את שוויו של מה שקיבל. 

סעיף 21: הכלל אשר נקבע בסעיף זה הינו שבמקרה של בטלות חוזה, קיימת חובת ההשבה.
סעיף 19: סעיף זה דן בנושא של ביטול חלקי של חוזה, והוא מאפשר לבודד חלקים ממנו ולפסול רק אותם (ולא את כל החוזה). בבואנו להשתמש בסעיף זה, יש לבחון אם מתקיימים שלושה תנאים מצטברים:
1. החוזה ניתן להפרדה למספר חלקים.
2. עילת הבטלות מתייחסת רק לחלק מסוים מהחוזה ולא לשאר החלקים.
3. בידודו של החלק הפסול ובטלותו תוך כדי השארת יתר חלקי החוזה על כנם, לא יצור חוזה שונה מזה שהושג בין הצדדים.
הבטלות החלקית יושמה על ידי השופט אור בע"א 139/87 סולימני נ' כץ, בו דובר על חוזה מכר של דירת גג, כאשר המוכר התחייב לבנות בריכת שחיה אך התחייבות זו הייתה בלתי חוקית שכן לא התקבל היתר לבנות בריכה זו. הקונים ביקשו לבטל את כל חוזה המכר בטענה לחוסר חוקיותו, אך בית המשפט העליון קבע כי אין הצדקה לראות את כל החוזה כולו כפסול ולכן בטל, אלא יש מקום להפריד את החלק הפסול ולהכריז אך ורק על בטלותו (שלושת התנאים התקיימו במקרה זה: הנושא ניתן להפרדה, עילת הפסילה נובעת אך ורק לבניית הבריכה, וכוונת הצדדים עיקרה היה מכירת הדירה, כאשר בניית הבריכה הייתה עניין שולי וטפל לחוזה המכר).
לצד הכלל של חובת ההשבה, סעיף 31 מקנה לבית המשפט שיקול דעת לסמכויות נוספות חריגות, כאשר מן הצדק ראה לעשות כן:
· לפטור צד לחוזה הפסול מחובת ההשבה.
· אכיפת צד לחוזה הפסול בקיום החיובים המוטלים עליו.
הקריטריונים אותם בית המשפט יבחן על מנת לעשות שימוש בסמכויות הנוספות שהוקנו לו:
1. בחינת דרגת אי חוקיות של החוזה הנדון – כאשר כל החוזה טבול באי-חוקיות, יימנע בית המשפט מלהשתמש בסמכויות המיוחדות, ויעדיף את חובת ההשבה.
2. שלב ביצועו של החוזה – לעיתים ניתן לרפא את אי החוקיות כאשר אי-חוקיות זו טרם בוצעה.
3. התנהגות הצדדים – בית המשפט מביא בחשבון את שיקולי האשמה של הצד אשר תובע את בטלות החוזה, ובוחן את חלקו באי-חוקיות החוזה.
4. עניינו של צד שלישי שרכש את הנכס בתום לב בעסקה מאוחרת.
דוגמאות מהפסיקה:
בפס"ד ע"א 701/87 ביהם נ' בן-יוסף, דובר בחוזה מכר דירה בו נקבע כי חלק מהתשלומים יבוצעו במטבע חוץ, כאשר הדבר היה בניגוד לחוק הפיקוח על המטבע. המוכרים ביקשו לבטל את חוזה המכר מחמת אי חוקיות, אך בית המשפט קבע כי יש להפעיל במקרה זה את שיקולי הצדק, ולקיים את החוזה בצורה חוקית, וזאת מפני שאי החוקיות טפלה להתקשרות, עדיין לא שולמו התשלומים במטבע חוץ, המוכרים הם אלה שיזמו את אי החוקיות (ולכן קיימת להם מידת אשמה גדולה). 
בפס"ד ע"א 595/87 שלוש נ' בל"ל, הבנק נתן ללקוח מסוים אשראי, בניגוד להיתר הנדרש על פי החוק (חוק הפיקוח על המטבע), ובית המשפט הפעיל את שיקולי הצדק והורה על אכיפת החוזה, שכן: כריתת החוזה ללא ההיתר טפלה להתקשרות, ובבסיס מטרת ההתקשרות לא דבק שום פסול.
היחס בין חוזה פסול לחוזה למראית עין: 
חוזה למראית עין (עליו מדובר בסעיף 13 לחוק) הינו חוזה שקיימת בו אי-התאמה מכוונת בין הצהרות הרצון של הצדדים (כפי שבאו לידי ביטוי בחוזה) לבין רצונם האמיתי.
סעיף 13 לחוק: "חוזה למראית עין – חוזה שנכרת למראית-עין בלבד - בטל; אין בהוראה זו כדי לפגוע בזכות שרכש אדם  שלישי בהסתמכו בתום-לב על קיום החוזה".
חוזה מעין זה יכול להיווצר בשני מצבים:
1. סימולציה מוחלטת – כאשר קיים חוזה אך החוזה כולו לא תואם את הסכמת הצדדים, שכן מאחורי החוזה לא קיימת שום עסקה.
2. סימולציה חלקית – כאשר החוזה הגלוי אינו אמיתי ולא משקף בצורה נכונה את כוונת הצדדים, אך מאחוריו מסתתרת עסקה אמיתית. לדוגמא: כאשר הצדדים עושים עסקת מכר, אך כוונתם האמיתית הינה שהנכס יועבר במתנה, או עסקה בסכום מסוים כאשר בחוזה מפורט סכום אחר, וזאת על מנת להונות את שלטונות המס.
האם חוזה בו נקובים סכומים שונים על מנת להונות את שלטונות המס ייחשב כחוזה בלתי חוקי (אשר יש לדון בו במסגרת סעיפים 30 ו- 31), או כחוזה למראית עין (בו נדון מתוקף סעיף 13)?
השופט ברק בפס"ד ביטון נ' מזרחי, קבע כי יש לבחון את המקרה בשני שלבים:
· בחינה האם החוזה הינו חוזה למראית עין בלבד – כאשר במידה וכן החוזה הגלוי יתבטל לפי סעיף 13.
· בחינת תוקף החוזה הנסתר לפי חוק החוזים, ובדיקת חוקיות החוזה לפי סעיפים 30-31.
לשאלת הסיווג שתי נפקויות משפטיות: 
1. הגנה על צד שלישי – סעיף 13 קובע כי אין בהוראות הסעיף לגבי ביטול החוזה למראית עין, בכדי לפגוע בזכויות אשר רכש אדם שלישי שהסתמך בתום לב על החוזה (הגנה אבסולוטית על זכויות צד שלישי).
2. בעניין חוזה למראית עין, כל עוד אין הסתמכות של צד שלישי לחוזה החוזה יהיה בטל, בעוד שבמסגרת החוזה הפסול יכולים להיות מקרים בהם בית המשפט יפעיל סמכויות מיוחדות לאכיפת החוזה והחיובים של הצד שכנגד (כאשר אי החוקיות טפלה, כאשר ניתן לבצע את החוזה בצורה חוקית ועוד).
חוזה אחיד  - תקיפת תניות פטור
סע' 24 – מחיל על דיני החוזים גם את העילות הרגילות שבחוק . קיימים שני המנגנונים שצד לחוזה אחיד יכול לפנות אליהם : 
1 .חוק החוזים האחידים – צד לחוזה אחיד יכול לפנות לבית הדין לחוזים אחידים שהוקם מכוח סע' 6 לחוק ובבית הדין לחוזים אחידים ניתן לתקוף תניות בחוזה האחיד רק באמצעות חוק החוזים האחידים . מה שמאפיין את בית הדין לחוזים אחידים שמלבד העובדה כי צד לחוזה האחיד יכול לפנות לבית הדין היועץ המשפטי לממשלה, בא בכוחו נציג העמותה להגנת הצרכן או כל נציג לקוחות אחר. (לבית המשפט לחוזים אחידים יש מעמד של מחוזי) . פונקציה נוספת שהוא ממלא עבור ספק שמעוניין להתקשר עם הלקוחות שלו באמצעות חזה אחיד ,הוא אישרור החוזה הספק יכול לפנות (לפני ניסוח החוזה) ע"מ שבין הדין יאשר את החוזה כמקשה . בית הדין יכול לשנות את סע' החוזה ובסופו של דבר יאשר את החוזה כולו. האישור שבית הדין נותן לחוזה משריין את החוזה האחיד מפני העלאת טענה של קיפוח. 
2. בחינת התניות של החוזה האחיד מכוח העילות של חוזה רגיל . אפשר לטעון על תקנת הציבור או בעילת עושק . אפשר לתקוף אותה מכוח סע' 39 חובת ת"ל בקיום החוזה. 

קודם בודקים את העילות שקיימות בחוק החוזים חלק כללי לאחר שאלה נפלו בודקים האם קיים חוזה אחיד ואז לנסות לתקוף את החוזה מכוח חוק החוזים האחידים (עילת הקיפוח). 
העילות הקלאסיות שקימות בחוק חוזים הן: 
תקנת הציבור – חוזה שאינו חוקי או אינו מוסרי – בטל . כאשר תניות פטור שנושאן הוא נזקי גוף באתה תניה מופיעה בחוזה אחיד היא בטלה מחמת תקנת הציבור.
השלמת תקנה היא שבית משפט עורך אבחנה בין תניות פטור שנושאן נזק גוף לבין תניות פטור שנושאן נזק ממון. בתניות פטור שנושאן נזק ממון בית המשפט ממעט מלהתערב ורוב המקרים לא פוסל את התניה הזו מן הסיבה שהיא נוגדת את תקנת הציבור. ההנחה היא שבעסקה מסחרית רגילה כל צד לוקח על עצמו סיכונים וסיכוים ממונים .  
קיים פ"ד שבית המשפט התערב למרות ששם מודבר בתנית פטור ממונית – ע"א 148/77 רוט נ' ישופה פ"ד לג (1) 618 . באותו עינין ניסה קבלן להישען על תניה בחוזה לפיה מסירת הדירה מהווה ראייה לכך שהדירה היא תקינה ולקונים לא תהא כל טענה על איכותה של הדירה . השופט שמגר פסק שלמרות שמדובר בתנית פטור ממונית, במקרה שתניה שפוטרת את קבלן מאחריות לדירה שמכר וחוסמת את דרכם של הקונים לבית משפט במקרה של ליקויי בנייה תניה כזו נוגדת את תקנת 
הציבור. בית משפט קבע כי דירה היא הנכס הכי מהותי שאדם מגיע אליו בחייו ולכן אין אפשרות לחסום לו את הדרך לבית משפט במקרה של ליקוים בבנייה. 

אפשרות לתקוף מכוח סע' 39 
39. קיום בתום-לב
בקיום של חיוב הנובע מחוזה יש לנהוג בדרך מקובלת ובתום-לב; והוא הדין לגבי השימוש בזכות הנובעת מחוזה.
הסע' קובע כי חובה לקיים את תניות החוזה בתום לב ובדרך מקובלת ולהשתמש בזכות שנובעת מן החוזה בתום לב . במקרה וספק עומד בדווקנות ובאופן לא הוגן על תניות פטור הקבועות בחוזה ועומד על זכותו שקבועה בחוזה שלא בתום לב . 
לדוגמא הקבלן שהתנער מאחריות בשל הדירה שמכר ע"מ לנטרל את כוחה של תנית הפטור שהוא מגדיר, יש כמה כלים לבית משפט להתערב בחוזה . הכלי 
1.האחד הוא תקנת הציבור(סע' 30)
2. הוא סע' 39 לחוק החוזים שהוא הדרישה לקיום חזוה בת"ל . ההבדל בין שני הכלים הללו הוא שבעוד סע' 30 – מבטל את תנית הפטור סע' 39 נותן תוקף לאותן תניות אך דורש התניה תקוים בתום לב ובדרך מקובלת . במקרה שהקבלן עושה שימוש בתנית הפטור ע"מ לחמוק מאחריות לדירה שהוא סיפק (דירה שאינה גמורה ובלי מים וחשמל) במקרה כזה הוא עושה שימוש בזכותו החוזית שלא בתום לב. 
בגצ 80 / 59 שירותי תחבורה ציבוריים באר-שבע בע"מ נ' בית הדין הארצי לעבודה בירושלים לה (1) 828, עמוד 828
העותרת מפעילה שירות אוטובוסים ציבורי-עירוני בבאר-שבע. בינה לבין מועצת פועלי באר-שבע נחתם הסכם, לפיו התחייבה העותרת לשלם לעובדיה (המשיבים 2) "פרמיה נוספת", אשר תשלומה יופסק, אם ייגרמו שיבושי עבודה על-ידי העובדים בעת שקיימו אסיפות הסברה באישור מועצת הפועלים - עליו קיבלה העותרת הודעה מוקדמת של כמחצית השעה, היא הפסיקה את תשלום הפרמיה הנוספת לעובדים. תביעתם של העובדים לתשלום הפרמיה נדחתה על-ידי בית הדין האזורי לעבודה. בית הדין הארצי קיבל ערעורם וקבע זכותם לקבלת הפרמיה. מכאן עתירתה של העותרת. 
העתירה נסבה בעיקרה על מהותה של החובה לנהוג בתום-לב ובדרך מקובלת בקיום חוזה ועל התוצאות הנובעות מהפרתה של חובה זו. 
בית המשפט קובע כי רשימת הסעדים על הפרת 39 הם מגונים ותלוים בנסיבות הענין . לדוג' הפרת החבה לקים בתום לב יכולה לגרור את אכיפת החוזה, לעיתים תגרור את שלילת הפיצויים. 
העילה משפטית נוספת היא מכוח עילת העושק סע' 18 דן בעילת העושק קובע שיש זכות למי שמתקשר בחוזה לבטלו עקב ניצול שניצל הצד השני את הצד המתקשר ותנאי החוזה גרועים במיוחד במידה בלתי סבירה מן המקובל. הרעיון הוא שעסק שהכניס תנית פטור ניצל את מצוקת הלקוח . יש בעיה להוכיח כי כל תנאי החוזה גורעים במידה בלתי סבירה מן המקובל. 
אפשר לנסות לבטל תנית פטור באמצעות תקיפת ההפניה. לפעמים תנית הפטור מופיעה במסמך חיצוני לחוזה. לפני כשאי אפשר לתקוף את תנית הפטור תוקפים את תנית הפנייה.
יש שלושה סע' קוגנטים שבאמצעותם אפשר לתקוף התנהגות פטור . קיימים סע' בחוקים חיצונים שאפשר להשתמש בהם לתקוף תניות פטור . לדוג' סע' 3 לחוק הגנת הצרכן,
חוק הגנת הצרכן תשמ"א 1981
3. איסור ניצול מצוקת הצרכן (תיקון: תשמ"ח, תש"ס)
(א) לא יעשה עוסק, כדי לקשור עסקה, דבר - במעשה או במחדל, בכתב או בעל-פה, או בכל דרך אחרת, שיש בו ניצול (1) חולשתו השכלית או הגופנית של הצרכן.
(2) אי ידיעת השפה שבה נקשרת העסקה.
(ב) לא יעשה עוסק דבר - במעשה או במחדל, בכתב או בעל פה, או בכל דרך אחרת, שיש בו ניצול מצוקתו של הצרכן, בורותו, או הפעלת השפעה בלתי הוגנת עליו, הכול כדי לקשור עסקה בתנאים בלתי מקובלים או בלתי סבירים, או לשם קבלת תמורה העולה על התמורה המקובלת. 
אפשר ע"פ סע' 32 לחוק זה לבטל את העסקה שבועיים מיום עשייתה או מיום מסירת הממכר לפי המאוחר. 
חוק ה בנקאות (שירות ללקוח) תשמ"א 1981
4. איסור פגיעה בנסיבות מיוחדות
לא יעשה תאגיד בנקאי - במעשה במחדל, בכתב או בעל-פה או בכל דרך אחרת - דבר שיש בו משום ניצול מצוקתו של לקוח, חולשתו השכלית או הגופנית, בורותו, אי - ידיעתו את השפה או חוסר נסיונו, או הפעלת השפעה בלתי הוגנת עליו, הכל כדי לקשור עסקה של מתן שירות בתנאים בלתי סבירים או כדי לתת או לקבל תמורה השונה במידה בלתי סבירה מהתמורה המקובלת. 
איסור על תאגיד בנקאי לנצל את אי כשירותו או מצוקתו של הלקוח ע"מ לקשור איתו עיסקה . 
חוק ה פיקוח על עסקי ביטוח תשמ"א 1981
58. איסור פגיעה בנסיבות מיוחדות
לא יעשה מבטח או סוכן ביטוח - במעשה או במחדל, בכתב, בעל פה או בכל דרך אחרת - דבר שיש בו משום ניצול מצוקתו של מבוטח, חולשתו השכלית או הגופנית, בורותו, אי ידיעתו את השפה או חוסר נסיונו, או הפעלת השפעה בלתי הוגנת עליו, הכול כדי לקשור עסקה של ביטוח בתנאים בלתי סבירים או כדי לקבל תמורה העולה על התמורה המקובלת. 
אוסר על מבטח לנצל את חוסר ניסיונו מצוקתו של המבוטח ע"מ לקשור עסקה של ביטוח בתנאים לא סבירים.
תנית פטור או כל תניה אחרת המקפחת (במבחן צריך להשתמש בכל הכלים הללו) תנית פטור או כל תניה שנטען כי היא מקפחת או לא הוגנת אפשר לתקוף מכוח חוק החוזים האחידים אך ראשית יש להוכיח כי מדובר בחוזה אחיד . 
סע' 2 בחוק החוזים האחידים קובע כי חוזה אחיד כולל ארבעה רכיבים:
הרכיב + הראשון הוא – נוסח של חוזה 
מדובר בטופס סטנדרטי שהספק מתעדת להשתמש בו בהתקשרויותיו עם הלקוחות . 
רכיב שני שתנאיו כולם או מקצתם – נקבעו מראש . הכוונה היא שלא קדם לחוזה האחיד איזשהו מו"מ בין הצדדים . בעניין הזה התעוררה השאלה האם תקנון של חברה או אגודה שיתופית הוא חוזה אחיד בפ"ד ע"א 1795/93 קרן הגמלאות של חברי אגד בע"מ נ' יוסף יעקוב . מדובר בנהג שגנב מן האגודה נערך לו משפט והוחלט כי הוא יסולק מן האגודה בתקנון נקבע כי ברגע שאדם מסולק מן האגודה הוא אינו זכאי לזכויות הסוציאליות . 
זה הסע' שנתקף בפ"ד הוא ביקש לטעון כי תנייה כזו המופיעה בתקנון היא תנייה מקפחת ולכן היא בטלה. לפני שביהמ"ש דן בשאלה האם היא אכן תניה מקפחת הוא נדרש לדון בשאלה האם התקנון הוא אכן חוזה אחיד. השופט אנגלרד בדעת רוב – קבע כי תקנון של אגדוה שיתופית הוא חוזה אחיד . קביעה זו נעשתה למרות שהיו נימוקים כבדי משקל שהיו אמורים להוליך אותו לתוצאה הפוכה לפיה התקנון אינו חוזה אחיד . לדוג' תקנון הוא לא אינו מסמך שנוסח באופו חד צדדי על ידי הספק. אלא הוא כן פרי הסכמה של החברים . כמו כן ניתן לשנות את התקנון ביוזמת החברים לכן מדובר בנימוקים שכן היו אמורים להובילו למסקנה שונה. הוא קבע שהמבחן הוא מבחן מהותי, של מהות העסקה. הוא קובע כי אין לתת למרכיבים פורמאלים להשפיע על ההחלטה האם חוזה מסוים הוא חוזה אחיד .   
צריך לבחון את אופי ההתקשרות בין הצדדים ברגע שאופי ההתקשרות דומה ליחסים שבין ספק ללקוח במובן בו קיימים פערי כוחות שיש בו חוסר איזון, במקרים כאלו יש לקבוע כי מדובר בחוזה אחיד כי קביעה כזו תאפשר לביהמ"ש להגן בצורה טובה יותר על הצד החלש בהתקשרות. 
הרכיב השלישי כדי שישמשו תנאים לחוזים רבים" . אין צורך לבוא ולהוכיח כי בפועל התקשרו רבים עם אותו ספק ע"מ לקיים את הדרישה שבסע' די להוכיח את כוונת הספק להתקשרויות עתידיות בטופס זה .
הרכיב הרביעי בינו לבין אנשים בלתי מסוימים . בענין זה נקבע כי מספיק להוכיח לצורך קיומו של תנאי שבשעה שהספק ניסח את הטופס לא נודעה זהות האנשים שעליהם יחול החוזה האחיד. 
בע"א 568/88 בית יהונתן בע"מ , נפסק שלמרות שהחוזה היה מיועד רק לסוג אוכלוסיה מסוימת רק לרופאים שירכשו יחידות בבנין אך בגלל שהזהות שלהם לא היתה ידועה בעת הכנת החוזה הרי הוא חוזה אחיד. 
חוזה אחיד – מבחן הקיפוח 
כאן אנו עוברים לבדוק את התנאי המקפח לכאורה ויש  לו הגדרה בחוק . 
חוק החוזים האחידים תשמ"ג 1982
3. תנאי מקפח וביטולו
בית משפט ובית הדין יבטלו או ישנו, בהתאם להוראות חוק זה, תנאי בחוזה אחיד שיש בו - בשים לב למכלול תנאי החוזה ולנסיבות אחרות - משום קיפוח לקוחות או משום יתרון בלתי הוגן של הספק העלול להביא לידי קיפוח לקוחות (להלן - תנאי מקפח). 
הסע' קובע מבחן קיפוח באופן כללי . הוא מציג קיפוח לקוחות או על תנייה שקובעת יתרון בלתי הוגן של הספק . שעלול להביא לקיפוח לקוחות. 
סע' 3 קובע כי את הקיפוח יש לבחון בשים לב למכלול תנאי החוזה, ולנסיבות אחרות. 
השופטת בן פורת בפ"ד:  

עא 76 / 764 אבנר שמעוני נ' מפעלי רכב אשדוד (מ.ל.) בע"מ לא (3) 113, עמוד 113
בין הצדדים נערך הסכם לרכישת משאית, על גבי טופס של המשיבה הנושא כותרת "הזמנת ציוד". אחד מתנאי ההסכם פטר את המשיבה מאחריות לפיגור בהספקה. לטענת המערער מהווה תנאי זה תנאי מגביל בחוזה אחיד, שיש לראותו כבטל על-פי סעיף 14 לחוק החוזים האחידים, תשכ"ד-1964.לחלופין מבקש המערער מבית-המשפט לקבוע כי המשאית לא סופקה לו תוך זמן סביר. 
קבעה שמבחן הקיפוח הוא מבחן ההגינות והסבירות . 
ברק בפ"ד קסטנבאום קובע שתנאי יחשב כמקפח אם יש בו הגנה על אינטרס כלכלי או אחר של ספק מעבר למה שנתפס כראוי כמקובל בסוג מסוים של התקשרות . הוא לא יחשב כמקפח  כשהוא נועד לשמור על אינטרס לגיטימי וסביר של הספק. 
הלקוח יטען כי מדובר בתנאי מקפח ולכן יבקש לבטלו ומנגד הספק ינסה להפריך את הטענה באמצעות "כי יש לשים לב למכלול תנאי החוזה ולנסיבות אחרות" . 
חזקות הקיפוח באופן רגיל בתביעה אזרחית רגילה התובע הוא זה שאמור להוכיח את יסודות תביעות ע"מ לזכות בסעד המבוקש לדוג' בסע' 3 נטל הראייה היא על הלקוח . 
החזקות שמופיעות בסע' 4 מעבירות את נטל הראייה להפריך את החזקה על הנתבע . סע' 4 מונה עשרה סוגים של תנאים בחוזה שלגביהם חלה חזקה שהם מקפחים .  משמעותה המשפטית היא העברת נטל הראייה מן הלקוח לספק . 
חוק ה חוזים האחידים תשמ"ג 1982, עמוד 1
4. חזקות
חזקה על התנאים הבאים שהם מקפחים:
(1) תנאי הפוטר את הספק, באופן מלא או חלקי, מאחריות שהיתה מוטלת עליו על פי דין אילולא אותו תנאי, או המסייג באופן בלתי סביר את האחריות שהיתה מוטלת עליו מכוח החוזה אילולא אותו תנאי; (2) תנאי המקנה לספק זכות בלתי סבירה לבטל, להשעות או לדחות את ביצוע החוזה, או לשנות את חיוביו המהותיים לפי החוזה; (3) תנאי המקנה לספק זכות להעביר את אחריותו לצד שלישי;
(4) תנאי המקנה לספק זכות לקבוע או לשנות, על דעתו בלבד, ולאחר כריתת החוזה, מחיר או חיובים מהותיים אחרים המוטלים על הלקוח; זולת אם השינוי נובע מגורמים שאינם בשליטת הספק; (5) תנאי המחייב את הלקוח באופן בלתי סביר להיזקק לספק או לאדם אחר, או המגביל בדרך אחרת את חופש הלקוח להתקשר או לא להתקשר עם אדם אחר; (6) תנאי השולל או המגביל זכות או תרופה העומדות ללקוח על פי דין, או המסייג באופן בלתי סביר זכות או תרופה העומדות ללקוח על פי דין,
או המסייג באופן בלתי סביר זכות או תרופה העומדות לו מכוח החוזה, או המתנה אותן במתן הודעה בצורה או תוך זמן בלתי סבירים, או בדרישה בלתי סבירה אחרת; (7) תנאי המטיל את ההוכחה על מי שנטל זה לא היה עליו אילולא אותו תנאי;
(8) תנאי השולל או המגביל את זכות הלקוח להשמיע טענות מסויימות בערכאות משפטיות, או להיזקק להליכי משפט אחרים, והכל למעט הסכם בוררות מקובל; (9) תנאי הקובע מקום שיפוט בלתי סביר, או המעניק לספק זכות לבחור על דעתו בלבד את מקום השיפוט או הבוררות שבהם יתברר סכסוך; (10) תנאי הקובע מסירת סכסוך לבוררות כאשר לספק השפעה גדולה יותר מאשר ללקוח על קביעת הבוררים או מקום הבוררות. 
כאשר אנו טוענים כי הספק הוא זה שיצטרך להפריך שאותו תנאי איננו מקפח . 
התנאים שיחשבו כמקפחים:
(1) תנאי הפוטר את הספק, באופן מלא או חלקי, מאחריות שהיתה מוטלת עליו על פי דין אילולא אותו תנאי, או המסייג באופן בלתי סביר את האחריות שהיתה מוטלת עליו מכוח החוזה אילולא אותו תנאי . 

לדוג' פ"ד צים
נוסעת הגישה תביעה נ' בעלי אוניה ארחי שאכלה אוכל מקולקל ובעלי האוניה טענו שבכרטיס האוניה היה פטור מכל נזק שיארע לנוסעים . הש' זילברג פוסל את תניית הפטור בהיות נוגדת את תקנת הציבור  . שופטי הרוב הוסיפו סייג חשוב וקבעו שלא כל תניה פוטרת מחבות בנזקי גוף תמיד תהיה בטלה אלא רק כאשר אותה תנייה מופיעה בחוזה אחריד . השופט ויתקון פוסל את התנייה רק כאשר היא מופיעה בחוזה אחיד ומוסיף סייג שרק כאשר מדובר בהתקשרות עם גופים ציבורים בשרותים חיונים והאיש הקטן זקוק לשרותי חברה ציבורית . 

 תניית פטור שלמרות שהספק עלול להתחייב ברשלנות הוא יהיה פטור ולא תחול עליו שם חבות . תניה כזו שפוטרת את הספק מאחריות שמוטלת מכוח דין חזקה על תנייה כזו שהיא מקפחת . 
; (2) תנאי המקנה לספק זכות בלתי סבירה לבטל, להשעות או לדחות את ביצוע החוזה, או לשנות את חיוביו המהותיים לפי החוזה . 

החזקה השנייה –  אי אפשר לדחות את תנאי החוזה באופן שרירותי  היא תניה מקפחת. 
; (3) תנאי המקנה לספק זכות להעביר את אחריותו לצד שלישי;
העברת האחריות לגורם שלישי היא תנייה מקפחת. 
(4) תנאי המקנה לספק זכות לקבוע או לשנות, על דעתו בלבד, ולאחר כריתת החוזה, מחיר או חיובים מהותיים אחרים המוטלים על הלקוח; זולת אם השינוי נובע מגורמים שאינם בשליטת הספק
בהקשר זה נפסלה תנייה בפ"ד
רעא 97 / 1185 יורשי ומנהלי עיזבון המנוחה מילגרום הינדה ז"ל נ' מרכז משען נב (4) 145, עמוד 145
בין המשיבה 1 (להלן - משען), חברה המנהלת ומחזיקה בתי אבות, לבין הגב' מילגרום נכרת חוזה למגורים בבית אבות של משען. בחוזה נקבע הסדר בעניין העברה מבית אבות רגיל לבית אבות סיעודי, אם הדבר יידרש. במסגרת זו נקבע בסעיף 9(ג) לחוזה כי התשלום בעבור השהות בבית אבות סיעודי ייעשה על-פי תעריפים שתקבע משען מעת לעת. לאחר תשע שנים שבהן התגוררה הגב' מילגרום בבית האבות הרגיל של משען, היא הועברה לבית אבות סיעודי של משען, ובו התגוררה כארבעה חודשים עד לפטירתה. המערערים 2-3, קרוביה, סירבו לחתום על חוזה חדש בדבר התעריפים בבית האבות הסיעודי, שעלו כמעט פי חמישה מהתשלומים שאותם שילמה הגב' מילגרום בבית האבות הרגיל. משען תבעה את המערערים בבית-משפט השלום, לתשלום החוב שהצטבר בעת שהותה של הגב' מילגרום בבית האבות הסיעודי. לטענת משען, החוזה המסדיר את השהות בבית האבות הרגיל כלל אינו חל על השהות בבית האבות הסיעודי. לשיטתה, מטרתו של סעיף 9(ג) לחוזה היא לקבוע הסדר ביניים בעת המעבר לבית אבות סיעודי, שבמסגרתו תוכל משען לגבות תמורה ראויה, עד לכריתתו של חוזה חדש. בית-המשפט קיבל את התביעה, תוך שהוא דוחה את טענת המערערים כי יש לבטל את סעיף 9(ג) לחוזה בהיותו תנאי מקפח בחוזה אחיד, כמשמעותו בחוק החוזים האחידים, תשמ"ג-1982 (להלן - החוק). ערעור שהגישו המערערים לבית-המשפט המחוזי נדחה. מכאן בקשת רשות הערעור.
. באותו פ"ד בית המשפט קבע שהוראה לפיה לא נקבע מחיר נתון עבור שהות בבית אבות סיעודי, כאשר לא היתה אפשרות לצפות את התעריף וכאשר מוענק שיקול דעת רחב לספק לקבוע את המחיר . הוראה כזו נופלת בגדר החזקה כי לא היה חישוב מסוים שעל בסיסו היה אפשר לחזות את המחיר  ולכן זוהי תנייה מקפחת .  
(5) תנאי המחייב את הלקוח באופן בלתי סביר להיזקק לספק או לאדם אחר, או המגביל בדרך אחרת את חופש הלקוח להתקשר או לא להתקשר עם אדם אחר
חזקה זו קבעה שתנאי שמחייב את הלקוח להיזקק באופן בלתי סביר לספק אחר, או המגביל את רצונו החופשי להתקשר או לא להתקשר עם אדם אחר . תנאי –

חזקה 4(6)
(6) תנאי השולל או המגביל זכות או תרופה העומדות ללקוח על פי דין, או המסייג באופן בלתי סביר זכות או תרופה העומדות ללקוח על פי דין,
או המסייג באופן בלתי סביר זכות או תרופה העומדות לו מכוח החוזה, או המתנה אותן במתן הודעה בצורה או תוך זמן בלתי סבירים, או בדרישה בלתי סבירה אחרת
שוללת או מגבילה זכות או תרופה העומדת ללקוח על פי דין . ברגע שקיימת זכות מכוח הדין והתנאי בא ושולל את אותה זכות או תרופה חזקה עליו שהוא מקפח . 
(7) תנאי המטיל את ההוכחה על מי שנטל זה לא היה עליו אילולא אותו תנאי;
 עוסקת בתנאי המטיל את ההוכחה על מי שנטל זה לא מוטל עליו . אם לדוג' יש תנאי שקובע כי הנטל שחזקת הקיפוח אינה מתקיימת היא על הלקוח ולא על הספק תנאי שכזה חזקה עליו שהוא מקפח . 
(8) תנאי השולל או המגביל את זכות הלקוח להשמיע טענות מסויימות בערכאות משפטיות, או להיזקק להליכי משפט אחרים, והכל למעט הסכם בוררות מקובל; תנאי השולל או מגביל את זכות הלקוח להשמיע טענות בערכאות . תנאי שמגביל זכות של כל אדם להופיע בבית משפט להדין ולתבוע . 
חזקה 4(9) תנאי הקובע מקום שיפוט בלתי סביר או מעניק לספק לבחור את מקום השיפוט . 
חזקה 4(10) תנאי הקובע למסור סיכסוכים לבוררות . כאשר לספק עצמו יש השפעה גדולה על זהותו של הבורר או על תאני הבוררות או על מקום עריכת הבוררות . 
הסיגים לתחולת החוק 
חוק ה חוזים האחידים תשמ"ג 1982, עמוד 148
23. סייגים לתחולה
(א) הוראות חוק זה לא יחולו על -
(1) תנאי הקובע את התמורה הכספית שישלם הלקוח;
(2) תנאי התואם תנאים שנקבעו או אושרו בחיקוק;
(3) תנאי התואם תנאים שנקבעו בהסכם בין-לאומי שיש שישראל צד לו;
(4) הסכם קיבוצי לפי חוק הסכמים קיבוציים, התשי"ז-1957, בין שהוגש לרישום לפי החוק האמור ובין אם לאו, לרבות הסדר קיבוצי אחר ובלבד שנעשה בכתב ונקבעו בו שיעורים לשכר עבודה. 
סע' 23 קובע שאם התנייה שאותה אנו רוצים לבטל היא אחת מן המנויות בסע' הרי שהיא חסינה מפני ביטול . אנו נראה כי יש ארבעה סוגים של תנאים החסינים מפני ביטול התנאי. 
1)התנאי הקובע את התמורה הכספית שישלם הלקוח . ההנחה היא שאף אדם לא יתקשר כאשר מדבור בתמורה לא ראלית או לא מציאותית . 
2)התנאי השני הוא תנאי התואם תנאים שנקבעו בחיקוק . ההנחה שאם הסדר מסוים נקבע בחוק או בחקיקת משנה הרי שהמחוקק ערך את מאזן היחסים בין הצדדים וזה עבר ביקרות או סינון ולכן הספק יכול להסתמך על אותו הסדר . לכן תנאי שאומץ במסגרת החקיקה חסין מפני ביטול . 
פ"ד שעסק בסע' הזה הוא 
ע"א 825/88 אירגון שחקני הכדורגל נ' התאחדות לכדורגל לישראל . 

שם ניסו לטעון כי התקנון הוא בעצם חיקוק ולכן התקנות שלו חסינות מפני ביטול. השופט שמגר דחה את הטענה הזו 
והוא נותן כללים מוגדרים להפעלת סייג זה: 
א .יש צורך שיהיה מדובר בחקיקה ראשית או בחקיקה משנית שהוסמכה ע"י  החקיקה הראשית . 
2. צריך  שאותו הליך יעבור הסדר של פרסום ברשומות . 
3.תנאי נוסף חסין נוסף הוא הסכם בין לאומי שישראל צד לו .
4.תנאי רביעי הוא תנאי שקבוע בהסכם קיבוצי לפי חוק ההסכמים הקיבוצים (הסכם בין ארגון עובדים לבין ארגון מעבידים)  . 
 חוזה על תנאי
חוזה על תנאי –מוסדר בסע' 27 28 29 לחוק 
חוק ה חוזים (חלק כללי) תשל"ג 1973
27. חוזה על תנאי
(א) חוזה יכול שיהיה תלוי בהתקיים תנאי (להלן - תנאי מתלה) או שיחדל בהתקיים תנאי (להלן - תנאי מפסיק).
(ב) חוזה שהיה טעון הסכמת אדם שלישי או רשיון על פי חיקוק, חזקה שקבלת ההסכמה או הרשיון הוא תנאי מתלה.
(ג) חוזה שהיה מותנה בתנאי מתלה, זכאי כל צד לסעדים לשם מניעת הפרתו, אף לפני שנתקיים התנאי.
28. סיכול תנאי
(א) היה חוזה מותנה בתנאי מתלה וצד אחד מנע את קיום התנאי, אין הוא זכאי להסתמך על אי- קיומו.
(ב) היה חוזה מותנה בתנאי מפסיק וצד אחד גרם לקיום התנאי, אין הוא זכאי להסתמך על קיומו.
(ג) הוראות סעיף זה לא יחולו אם היה התנאי דבר שהצד היה, לפי החוזה, בן חורין לעשותו או לא לעשותו, ולא יחולו אם מנע הצד את קיום התנאי או גרם לקיומו שלא בזדון ושלא ברשלנות. 
29. בטלות החוזה או ההתנאה
היה חוזה מותנה בתנאי והתנאי לא נתקיים תוך התקופה שנקבעה לכך, ובאין תקופה כזאת - תוך זמן סביר מכריתת החוזה, הרי אם היה זה תנאי מתלה - מתבטל החוזה, ואם תנאי מפסיק - מתבטלת ההתנאה. 
בנושא של חוזה על תנאי צילם החוק את הדין שהיה קיים (סימן 46 לפקודת המלך) ומיסד אותו בסע' 27 28 29  . 
חוזה על תנאי הוא חוזה שלם גמור הכולל את כל הרכיבים הדרושים . אלא שהצדדים הסכימו להתנות או להתלות את תוקפו של החוזה כולו כמכלול בהתקיימת של איזשהו תנאי . 
עושים את זה מתוך רציונל כלכלי של מצבים בהם הצדדים רוצים לגמור ביניהם את החוזה. 
אבל ישנו איזשהו תנאי או איזשהי התרחשות שמבחינת אחד הצדדים אם תקרה או לא תקרה, אין לו עינין בחוזה . זה יכול להיות לשני הצדדים או לאחד מהם . 
בד"כ אם ההתרחשות הזאת היא עינין שתלוי באותו צד או בצד האחר אז בד"כ זה יהיה חיוב חוזי רגיל, אחד הצדדים יקח על עצמו אחריות חוזית מלאה להתקימותו של אותו תנאי . אלא שכאן מדובר על תנאי שאין לצדדים שליטה עליו  שאין ודאות ביחס להתקיימותו ולא נתון בשליטתם של הצדדים ואז יש שתי אפשרויות או אם הצדדים כבר להוטים לעשות את החוזה כבר עכשיו.
 להתנות את תוקפו באותו תנאי בצורה שאם התנאי לא התקיים אף חוזה לא מתקיים . יש גם אחריות לא להפריע לקיום התנאי. 
לדגו' קניית חנות שבמידה ויוכלו להקים שם בית מרקחת . אך כדי לפתוח אחד כזה צריך אישור ממשרד הבריאות . יכול הצד השני לומר כי הוא מתחייב להשיג את אישור משרד הבראיות . יש כאן סיכון שכן הוא יחשב כמפר . במצב כזה בוחרים שהתנאי יהיה מתלה או מפסיק . 
תנאי מתלה מול תנאי מפסיק 
התנאי יכול להיות תנאי מתלה או חוזה על תנאי מפסיק . ההבדל בינהם שנכרת חוזה והצדדים מסכימים שתוקפו יהיה מותנה בהתרחשות של תנאי(שנקבע ע"י הצדדים). 
בחוזה על תנאי מתלה התקימותו של התנאי הוא תנאי על תוקף החוזה . בין הכריתה עד קיום התנאי אף צד לא מבצע כלום והחוזה מוקפא . 
אם התנאי המתלה יתקיים במועדו אז מאותו רגע ואילך החוזה מתנהג כמו חוזה רגיל הצדדים מבצעים את חיובים כרגיל ואם התנאי לא מתקיים מתבטל החוזה הוא אינו בטל מעיקרו ולא ניתן לביטול הוא מתבטל מאותו נק' זמן לא מתקיים התנאי אוטומטית .  
בחוזה על תנאי מפסיק – החוזה מתחיל לבצע אותו מייד אין מצב של הקפאה אלא שמעל ראשו של החוזה מתהפכת חרב התנאי המפסיק, דהיינו שאם התנאי המפסיק יתקיים במועדו יחדל החוזה מלהתקיים. אם הוא מתקיים חדל החוזה מלהתקיים . אם התנאי לא מתקיים במועד החוזה ממשיך כמו חוזה רגיל . 
אפשר לנסח תנאי מתלה כתנאי מפסיק . 
קבלת אישור ממשרד הבריאות תוך חודשים 
או אי קבלת התנאי ממשרד הבריאות יפסיק את החוזה . 
הרעיון הוא מתי רוצים לבצע את החוזה . הצדדים לא יקיימו חיובים מאד כבדים ביחס להשקעה . ברור שהחיובים שיתקיימו כאן ביחס לתנאי מפסיק הצדדים יחבור בתנאי מפסיק כאשר העלויות שעלולות לרדת לטמיון אם בסופו של דבר לא יהיה חוזה הם נמוכות יותר מן רווח שאפשר להפיק מקיצור לוחות הזמנים . לפעמים שווה להשקיע השקעות שיבואו לביצוע החוזה גם אם יש הסתברות שההשקעה תרד לטימיון . 
התנאי 
התנאי חייב להיות דבר שאיננו ודאי . אם התנאי הוא ודאי אין זה תנאי מתלה או מפסיק. 
דוג' לקושי בהבנה אם התנאי הוא ודאי
לדוג' הבטחת נישואים (אנגליה) בן של אריסטוקרט אנגלי הבטיח לשאת לאישה משרתת אבל בשל הבדלי המעמדות הוא הבטיח לשאת אותה לאישה אחרי שהאב ימות . הוא התעשת לפני שהאב מת ולא רצה לשאת אותה . השאלה היא מתי הוא ימות, החוזה יכול להתקיים לפני שאחד משניהם ימות . 
התנאי ודאי שהוא יכול להיות (גם באנגליה ואצלנו) שהוא פרי הסכמת הצדדים . החילו אותם גם על תנאים שהם מכוח החוק . 
לדוג' פ"ד נתיבי אילון נ' בשורה התנאי שלגביו בדקו האם זה חוזה על תנאי הוא אישור של שר הפנים . התנאי הזה קבוע בפקו' העיריות . 
כאן התנאי מותלה בכוח החוק . 
דוג' נוספת כאשר נעשה חוזה מקרקעין ע"י קטין, צריך אישור של ביהמ"ש סע' 7 לחוק הכשרות המשפטית . החוזה מותלה מכוח חוק באישור ביהמ"ש . עד מועד אישור ביהמ"ש זהו חוזה על תנאי מתלה . 
התנאי גם יכול להיות פרי הסכמת הצדדים .
התנאי והתרחשותו אינו ודאי ולא תלוי באף אחד מן הצדדים .אבל בסע' 28 (ג) רואים כי יכול להיות חוזה על תנאי כאשר התנאי הוא בשיקול דעתו או בידיו של אחד מן הצדדים .
לדוג' פלוני יפקיד כסף בחשבון מסוים (תוך 30 יום) הוא תנאי מתלה . יכול להיות באופן עקרוני תנאי שהצדדים לא שולטים בו . זה דומה מאד לאופציה או להצעה בלתי חוזרת . 
אך אפשר להשיג תוצאה שבה יש חוזה שכל תנאיו ידועים וגמורים אחד הצדדים גמר בדעתו וידיו כבולות והצד השני בידיו ניתנת הברירה האם החוזה יכנס או לא יכנס לתקוף . המצב הזה יכול להיות כמה אפשרויות: 

1 אופציה 
2 הצעה בלתי חוזרת 
3 חוזה עם תנאי מתלה 
דוג' 
בעל מקרקעין מזמין שרותי בנייה מקבלן בנין . ע"מ לבנות בית צריך לקבל היתר בנייה מהרשות . האם קבלת היתרי בנייה היא תנאי מתלה .כל תנאי מן הסוג הזה יכולה להיות כל מיני דברים מבחינה משפטית . יכול להיות מצב שבו בעל המקרקעין/ הקבלן מתחייב להשיג רשיון (אם הוא לא משיג הוא מפר התחיבות חוזית רגיל) יכול להיות מצב שקבלת רשיון תוך פרק זמן נתון הוא תנאי לתוקפו של החוזה (תנאי מתלה) אי קבלת הרישון תוך פרק זמן יהיה תנאי מפסיק(תנאי מפסיק) 
והצדדים יחליטו לבנות בלי רשיון (חוזה פסול) אחד או שני הצדדים לא מודעים לצורך להשגת רישיון (מוביל למצב של טעות) . 
השאלה האם זה תנאי מתלה או מפסיק או חיוב שחל על צד אחד או שני או כל אפשרות אחרת היא שאלה פרשנית ועורכים פרשנות כזאת כמו שעושים כל פרשנות של תנאי חוזי. מסתכלים בחוזה. מסתכלים על המכלול השלם (ע"פ פ"ד אפרופים) . 
בד"כ הצדדים מתיחסים לדבר מסוים כשיש צורך שמשהו יקרה הם לא מגדירים מה זה . 
ולכן העינין נתון בפרשנות . 
בפ"ד נתיבי אילון – ביהמ"ש מתלבט מה זה האם זה תנאי מתלה האם זה חיוב או טעות בסוף בימה"ש מגיע למסקנה שזה חיוב שמוטל כחיוב חוזה על נתיבי אילון והיא הפרה את החיוב הזה . בימה"ש ערך פרשנות ושילב את המשמעות המקובלת הרגיל של הטקסט גם את הנסיבות . 
נתיבי אילון מכרה קרקע לבשורה ע"מ לבנות בנין משרדים . אבל היא לא היתה הבעלים הרשומים היא קנתה אותה מעירית תל אביב . 
קרקע שעירה מוכרת ע"פ החוק תוקפו של החוזה מותנה בקבלת אישורו של שר הפנים עברה שנה ולא התקבל אישור שר הפנים . 
היא פנתה לביהמ"ש וטענה שנתיבי אילון הפרה וביקשו ביטול . 
ביהמ"ש משתמש בפרשנות לשונית – נתיבי אילון מתחייבת לעשות ככל הדרש כדי שהזכויות ירשמו על שמה ואז לרשום את זה על שם בשורה . גם אם דרוש אישור שר הפנים. 
אבל גם הנסיבות היו מותאמות לכך – החוזה המותנה באישור שר הפנים הוא של נתיבי אילון ועירית תל אביב . אבל זה אינו תנאי ישיר בחוזה ולכן בגלל שזה תנאי יותר מרוחק לכן הריחוק הוא של התנאי עצמו לא של החוזה . נתיבי אילון התנהגה כאילו היא אחראית . גם התנהגות הצדדים לאחר כריתת החוזה כדי ללמד את אומד הצדדים . 
אבל פרשנות של חוזה הדבר החשוב ביותר היא הפרשנות התכליתית שבאה לגלות את התכלית הסוביקטיבית המשותפת של הצדדים . קודם לגלות מתוך החוזה ומתוך הנסיבות מה אומד הדעת הוסביקטיבי המשותף שלה צדדים רק אם הוא לא מצליח מותר לו לביהמ"ש בכל מיני חזקות פרשניות (התכליות האוביקטיביות של החוזה)לדוג' שאם יש שני פרושים פרוש שמקיים עדיף על פני פרוש חוזה שמבטל . 
סע ' 27 ב' - חוזה שקבוע ע"פ תנאי שלישי או מכוח רשיון בחוק – זוהי חזקה פרשנית שזהו תנאי מתלה . ואם לא מצליחים לגלות אינדקיציה ברורה לחיוב של אף צד לא יכול להיות אחראי לתוצאותיו . 
ברוב המקרים זה יהיה תנאי מתלה ולא מפסיק כי הצדדים לא יהיו מוכנים להשקיע משאבים בעת תקופת ההמתנה . אבל החזקה הפרשנית תפעל רק ע"י אינדיקציות במקרה של חוסר באומד דעת הצדדים . 
אם הצדדים התחילו לבצע את החוזה אזי זה תנאי מפסיק אם הם לא התחילו אזי זה תנאי מתלה . קודם יש את א' חוזה יפורש ע"פ אומד דעת הצדדים . 
סע' 27 ג' – כאשר יש חוזה מכר ונכרת חוזה מכר בין מוכר וקונה והחוזה הזה מותנה בתנאי מתלה החוזה נכרת ב1.1 התנאי המתלה מתקיים ב 1.3 ובמידה והתנאי המתלה מתקיים המוכר מתחייב להעביר את הנכס 
ב 1.4 . (כלומר הביצוע) ב 1.2 המוכר מוכר את הנכס למישהו אחר, זוהי הפרה של חיוב שמועד שלו עוד לא הגיע . אם לא היה תנאי חוזה מכר רגיל היה חל סע' 17 לחוק התרופות, הפרה צפויה . 
במצב רגיל יחול סע' 17 ב 1.2 אפשר לקבל את כל התרופות ע"פ חוק התרופות . אבל בהנחה שיש תנאי מתלה כשההפרה היא לפני מועד התקיימות התנאי ביחס לחיוב שמועדו לפני התקיימות התנאי, כי אולי התנאי המתלה לא יתקיים . לכן סע 17 לחוק התרופות שעוסק בהפרה צפויה לא מתאים . 
לכן יש הסדר מיוחד בסע הבא:
חוק ה חוזים (חלק כללי) תשל"ג 1973, עמוד 280
27(ג) חוזה שהיה מותנה בתנאי מתלה, זכאי כל צד לסעדים לשם מניעת הפרתו, אף לפני שנתקיים התנאי.
עוד לפני התקיימות התנאי זכאי הנפגע לסעדים למניעת הפרת החוזה . הסע ' הזה מתכוון לתרופות מניעתיות (אפשר לבדוק בתקנות סדר הדין האזרחי – צו מניעה זמני, צו עיכוב יציאה מן הארץ וכו') אפשר לקבל תרופות זמניות אם מדובר בחשש שימכרו את הנכס אפשר לקבל צו מניעה זמני או עיקול על הנכס שימנע העברתו לצד אחר .  סמכות בימה"ש 
לכאורה אין סע' זהה שעוסק בחוזה על תנאי מפסיק. גבריאלה שליו גורסת שלא צריך סע' כזה שהרי החוזה מתבצע ממש או על הפרה צפויה ולקבל את כל התרופות . גלברד חושב שזה לא נכון ברור שאם מופרים החיובים לפני התנאי הם חיובים שאפשר לתבוע עליהם . אם יש הפרה צפויה של חיוב מהותי שאמור להיתבע אחרי התנאי עדין יש הפרה צפויה של חיוב לא ודאי של תנאי מפסיק . אז גם בחוזה על תנאי מפסיק מתרחשת הפרה צפויה זה בדיוק כמו 27 ג' . ולכן העובדה כי לא קבעו הסדר מקביל לתנאי מפסיק לדעתו של גלברד היא טעות בחוק.
חוק ה חוזים (חלק כללי) תשל"ג 1973, עמוד 280
28. סיכול תנאי
(א) היה חוזה מותנה בתנאי מתלה וצד אחד מנע את קיום התנאי, אין הוא זכאי להסתמך על אי- קיומו.
(ב) היה חוזה מותנה בתנאי מפסיק וצד אחד גרם לקיום התנאי, אין הוא זכאי להסתמך על קיומו.
(ג) הוראות סעיף זה לא יחולו אם היה התנאי דבר שהצד היה, לפי החוזה, בן חורין לעשותו או לא לעשותו, ולא יחולו אם מנע הצד את קיום התנאי או גרם לקיומו שלא בזדון ושלא ברשלנות. 
28 – במקום להפר את החוזה ינסו למנוע את התנאי המתלה . אם הצדדים קבעו תנאי מתלה ברור שהצדדים ציפו וקיוו שהתנאי המתלה יתגשם . יהיה כאן משום חת"ל להשתדל למניעת התנאי. האחריות המינימלית שאנו מצפים מהם לא להפריע ואילו ע"פ סע 39 יש עליהם חובה לעשות שזה כן יצא לפועל .  יש חוזים שיש בהם חיובי השתדלות לדוג' רופא לא יכול להתחייב לתוצאה . 
בחוזה על תנאי מתלה אין לצדדים אחריות לגבי התוצאה. סע' 28 יוצר סנקציה על מי שמנע את קיום התנאי . 
אין הוא זכאי להסתמך על אי קיומו . מכאן שהוא מושתק מלטעון כי החוזה אינו תקף. 

28 ב' עושה את אותו דבר לתנאי מפסיק . צד שגרם להתקימות התנאי, מושתק מלטעון על אי קיום החוזה . 
סע' 28 ג' – מוציא מתחולתם של 28 א וב 2 את המצבים הבאים: 
1.אם הצדדים הסכימו מלכתחילה שהתקימות התנאי (המתלה או המפסיק) נתונה ורצונו של שיקול דעתו של אותו צד . אזי אין לבוא אליו בטענות 
2.אם הצד מנע או גרם להפעלתו של התנאי המתלה המפסיק שלא בזדון או ברשלנות. 
סוגית הזמן הסביר לקיום תנאי 
29. בטלות החוזה או ההתנאה
היה חוזה מותנה בתנאי והתנאי לא נתקיים תוך התקופה שנקבעה לכך, ובאין תקופה כזאת - תוך זמן סביר מכריתת החוזה, הרי אם היה זה תנאי מתלה - מתבטל החוזה, ואם תנאי מפסיק - מתבטלת ההתנאה.
אם לא נקבעה מסגרת זמן להתקיימותו של התנאי אזי המסגרת היא זמן סביר לפי החלטת ביהמ"ש. פסיקה בנושא זמן סביר נמצאת בפ"ד:
עא 81 / 464 מפעלי ברוך שמיר חברה לבנין ולהשקעות בעמ נ' ברוריה הוך לז (3) 393, עמוד 393
בין המערערת, שהינה חברה קבלנית לבניין, לבין המשיבה, שהינה בעלת מגרש, נחתם הסכם לביצוע "עסקת קומבינציה" ביניהן, לפיו תבנה המערערת בית משותף על מגרשה של המשיבה ותקצה למשיבה שתי דירות על-פי בחירתה בבית זה. המערערת התחייבה להשלים את הבנייה והעברת החזקה בדירות תוך 18 חודש מיום אישור תכנית הבנייה וקבלת היתר הבנייה. לאחר חתימת ההסכם הוקפא המגרש בשל הכוונה לערוך תכנון מחדש של האזור, ולא ניתן היה עוד לאשר תכנית לבנייה עליו. הליכי התכנון מחדש ואישור תוכנית הבנייה החדשה נמשכו מספר שנים ונסתיימו כ-8 שנים לאחר החתימה על ההסכם. שנתיים קודם לכן שלחה המשיבה למערערת מכתב, בו הודיעה לה, כי ההסכם שביניהן בטל עקב סיכול, ומשנוכחה לדעת שהמערערת אינה מסכימה לביטול החוזה, עתרה לבית המשפט המחוזי לסעד הצהרתי, שיכריז כי ההסכם בטל. בית המשפט נעתר לבקשה. מכאן הערעור. 
  יש כאן בעיה מהו בדיוק מהותו של התנאי, האם זה תנאי מתלה או מפסיק .
אבל בהנחה שזה חוזה על תנאי השופט בך מוכן להניח כי זה חוזה תנאי (תנאי מתלה) ברק טוען כי אם זה חוזה על תנאי הוא תנאי מפסיק . ברק ראה את זה כתנאי מפסיק כי הצדדים התחילו ליישם חלק מההתחייבויות שלהם .  אבל בחוזה נקבע מועד,  המועד שנקבע שם הוא ממועד קבלת היתר הבנייה, אבל התנאי המתלה הוא קבלת ההיתר ולכן לא נקבע מועד לתנאי הזה. שבע שנים עברו ממועד חתימת החוזה עד התביעה . אבל ברגע שאזור נכנס להליך תיכנון בד"כ מקפיאים את מתן ההיתרים ולכן חיכו כל כך הרבה זמן. 
בהנחה שזה חוזה על תנאי לדעת בך – במהלך 7 השנים לא חלף הזמן הסביר . הזמן הסביר לא חלף לאור ההתפתחויות, השאלה היא שאלה פרשנית (ע"פ בך) בהנחה שהצדדים היו יודעים בזמן כריתת החוזה שזה מה שיקרה אח"כ (הליך תיכנוני) מן הסתם הם היו מסכימים ש 7 שנים זה בגדר הזמן הסביר . ע"פ גלברד זוהי מסקנה בעתית, שאלת הפרשנות היא אומד דעתם של הצדדים בעת כריתת החוזה ולא בהנחה שהם היו יודעים אי אילו עובדות . 
כמו כן בהנחה שהצדדים היו יודעים בזמן הכריתה כי אי אפשר לקבל אותו במהלך 7 שנים . הם לא היו נכנסים לחוזה. 
ברק אומר כי 7 שנים גם בנסיבות הללו היא חריגה לא סבירה . אבל הוא מגיע לכך שהמועד לא חלף אבל הצדדים יכולים בהסכמה חוזית להאריך את זה וכאן מההתנהגות שלהם אפשר להבין את זה . הצדדים פעלו ביחד אצל הרשויות כדי שיאשרו להם וכך הם המשיכו והתנהגו לאורך שנים ובהתנהגותם הם האריכו את החוזה . הגישה היא שאם במסגרת הזמן יש התנהגות שמאריכה את החוזה . היו צריכים לתת ארכה אחרונה עוד זמן סביר וכך היא יכולה להשתחרר. 
חוזה ארוך הטווח
הרעיון הבסיסי של דיני החוזים מדבר על חלוקת תפקידים שבה החוזה מבוסס על ההסכמה של הצדדים שהם כותבים את החוזה וביהמ"ש הוא זה שמפרש אותו ומיישם ואוכף אותו אבל כל דיני החוזים בנויים על איזשהו מנגנון שאמור להציג את הצדדים כמחוקקים שמה שמאפיין אותם  זה שהם כותבים את החוזים,הולכים הביתה ומישהו אחר צריך ליישם אותם. דבר זה יכול להיות יעיל לעסקה קצרת כמו עסקת רכב,מכירת דירה ולכן זה יעיל בכך שפרטים יכולים לשבת ולתכנן את החוזים מכיוון שזה בעצם משרה על דיני החוזים  עקרונות כמו :

1. מסוימות – כל הפרטים בחוזה מוגדרים ע"י הצדדים ובמידה והם לא עשו זאת העסקה לא הייתה שלמה. 

2. שינוי נסיבות - הנחת העבודה היא שאנשים יכולים לתכנן מראש את ההתנהגות החוזית העתידית ואת כל ההסתעפויות שלה .מהנחה זו יש לנו שתי מסקנות : 

· במידה והעסקה לא מספיק מתוכננת אז אין מסוימות ולכן אין עסקה. 

· לא משנים את החוזה בדיעבד אלא קובעים את כל המנגנונים מראש בשביל להתמודד עם הסתעפויות העתידיות של החוזה. 

שני הנחות אלא מתאימות לעסקאות בעלות אופי קצר טווח אבל הן הופכת להיות הרבה פחות מתאימות כאשר מדובר על עסקאות מסגרת ארוכות טווח כמו חוזה עבודה,שתפי"ם בין חברות או אנשי עסקים שביניהם יש מערכת יחסים עסקית מתמשכת וזאת משני טעמים במקרים כאלה ההנחה שאפשר לתכנן ולצפות מראש כל שינוי והתפתחות עתידית יכולנו להתייחס עליה בהסכם היא לא סבירה:

1. אי אפשר לצפות את כל שינוי והתפתחות עתידית,כמו כן ייתכנו אירועים שיאלצו את הצדדים לעשות התאמות ושינויים שהם לא קבעו בחוזה המקורי.

2. ברוב המקרים השינויים בחוזים ארוכי טווח יעשו על ידי הצדדים עצמם לא מכוח איזשהו חוזה פורמאלי אלא באמצעות התנהגות שהצדדים החליטו עליה בע"פ .

על רקע הדברים האלה יכולים להיות מצבים שבהם צדדים מקושרים בחוזה במשך מספר שנים ,ובמהלך השנים האלה נעשו שינויים במערכת היחסים העסקית שלא היו מעוגנים בחוזה ולכן יכול להיות עימות בין הצדדים שבו אחד הצדדים רוצה לעשות מהלך שהיה שגרתי במהלך היחסים שהתפתחה במשך השנים אבל לא היה מעוגן בצורה פורמאלית בחוזה אבל הצד השני רוצה לפעול ע"פ מה שנכתב בחוזה הרשמי למרות שבפועל החוזה כבר לא היה רלוונטי למהלך הרגיל של מערכת היחסים שלהם.  

תאוריית חוזה היחס/איאן מקניל

תיאוריה זו מזוהה עם איאן מקניל. מקניל מציע דרך לסווג את סוגי הסוגים. מקניל מדבר על ציר שמצד אחד ישנה העסקה בעלת תכלית בדידה וממוקדת שלה יש התחלה,אמצע וסוף (מכירת דירה,רכב).בקצה השני של הציר ישנו חוזה היחס שהוא חוזה ארוך טווח ומשך הזמן שלו לא מוגדר מראש(לדוגמא נישואים)

הבדל נוסף הוא מימדי העיסקה.עסקה ממוקדת מדברת על מערכת יחסים קצרה,שמיועדת לתכלית המסוימת של החוזה ולאחר מכן הצדדים נפרדים לדרכם.מנגד, בעסקת יחס יש מכלול שלם של מערכת יחסים בין הצדדים כאשר הציר הכלכלי הוא לא תמיד הציר המרכזי של מערכת היחסים(חוזה עבודה). מקניל טוען שהתכלית של דיני החוזים אמורה להתייחס לשני הסוגים של ההסכמים שמצויים משני קצוות הציר אולם הכללים התיאורטים של דיני החוזים מתאימים  הרבה יותר לחוזה עסקה מאשר לחוזה יחס בעוד שבשוק החופשי ישנם הרבה עסקאות ארוכות טווח שהכללים הרגילים פשוט לא מתאימים להם.ולפיכך מקניל טוען שאי אפשר לקחת את הכללים הרגילים של דיני החוזים כמו הסכמה,מסוימות,"תוכנו של החוזה הוא ככל שהסכימו עליו הצדדים בחוזה" ולכן אין שינוי נסיבות, וחייבים לבנות כללים שיתאימו לחוזה היחס. 

למקניל יש תאוריה ביקורתית על דיני החוזים(פעל בשנות ה-70 השמרניים יותר).

המטרה שלנו היא לראות כיצד המשפט פיתח כלים שיתמודדו עם חוזה היחס והבעיות שנובעות ממנו. 

סיכול - ס' 18
18. פטור בשל אונס או סיכול החוזה,חוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה)

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

(ב) במקרים האמורים בסעיף-קטן (א) רשאי בית המשפט, בין אם בוטל החוזה ובין אם לאו, לחייב כל צד להשיב לצד השני מה שקיבל על פי החוזה או, על פי בחירה כאמור בסעיף 9, לשלם לו את שוויו, ולחייב את המפר בשיפוי הנפגע על ההוצאות הסבירות שהוציא ועל ההתחייבויות שהתחייב בהן באופן סביר לשם קיום החוזה, והכל אם נראה לבית 

המשפט צודק לעשות כן בנסיבות הענין ובמידה שנראה לו. 

בחוק החוזים בדר"כ ישנה אבחנה בין טעות בעבר או בהווה שתחשב לטעות בהתקשרות בחוזה ואילו טעות ביחס להתפתחות עתידית תחשב לטעות בכדאיות העסקה. לנושא הזה ישנו חריג בס' 18 בחוק התרופות .

ס' 18 לחוק התרופות מדבר על מצב שבו צד מחויב לעשות דבר מה בחוזה אבל עקב אירוע חיצוני שלא היה ניתן לצפות אותו מראש קיום העסקה הופך לבלתי אפשרי.ס' 18 קובע שאם מתקיים מקרה כזה תוכל להשתמש בטענת סיכול לתביעה לפיצויים או אכיפה.לכאורה ס' זה יושב עם התיאוריה של מקניל מכיוון שהוא נותן פיתרון להתמודדות עם מקרה שלא התייחסנו אליו בחוזה.אבל עילת הסיכול היא בכל זאת קצת בעייתית.

דוגמה: קבלן לא ציין בחוזה שבמקרה שתהיה אינתיפאדה (מאחר ולא יהיו לו פועלים) הוא יאחר במסירת הדירה.לכאורה יש כאן סיכול אבל בפרשנות אחרת נוכל לטעון כי פשוט הייתה כאן הפרה של החוזה.אם הקבלן היה מציין זאת בחוזה היינו מתייחסים לאירוע זה כסע' בתוכן החוזה. עילת הסיכול מדברת על מצב מפתיע שלא יכולנו לצפות אותו ולכן עילת הסיכול נותנת לנו מקצה שיפורים לחוזה.לכן עילת הסיכול היא בעייתית משני טעמים :

1.בגלל ניסוח החוק

2.בדרך שהפסיקה פירשה אותו.

הבעייתיות בניסוח ניסוח החוק :

עילת הסיכול בישראל היא טענת הגנה ולא תביעה. במצב שבו נעשתה עסקה ואחד הצדדים לא יכול לקיים אותה והצד השני עומד על קיום העסקה בצורה כוחנית נוכל להשתמש בטענת הסיכול.ישנם מצבים בהם הסיטואציה היא הפוכה שבו אחד הצדדים רוצה לקיים את העסקה אבל בתנאים אחרים והצד השני לא מסכים לכך.

· לדוגמה א: צד אחד רוצה לשנות מועד לאספקת סחורה אבל הצד השני לא מסכים,הוא לא תובע על הפרה אבל מצד שני הוא לא מעביר את הכסף עבור הסחורה. כשבעל הסחורה יאיים שהוא לא יספק את הסחורה יטען הצד השני שהוא ביטל את החוזה מכיוון שבעל הסחורה איחר במועד המסירה. 

בעל הסחורה ירצה לתבוע ולטעון לסיכול אבל אין לו אפשרות כזו מכיוון שטענת הסיכול היא לא טענה להתרת חוזה עקב נסיבות משתנות אלא זו טענות פטור מקיום החוזה לכן אין לנו פה מענה למקרים בהם צד ירצה סעד מביהמ"ש שיאפשר לו בכל זאת לממש את החוזה בשינויים כאלה או אחרים.  

· דוגמה ב:למשל יצרן מתקשר בעסקה למכירת חומרי גלם אבל לאחר החתימה מחירי חומרי הגלם עולים בצורה דרסטית.היצרן במצב שהוא רוצה לקיים את החוזה אבל שביהמ"ש יכניס בדיעבד מנגנון של הצמדה לתוך החוזה. 

פ"ד ד"ר סקלי נ' דורען :אדם רצה לשלם לפי ריבית משתנה ולא קבועה ,הוא רצה לקיים את החוזה אבל בתנאים אחרים. 

פ"ד עזבון זלוטלוב נ' אתא :  רצה שהפקדון יוחזר לו צמוד למדד. 

· בכל המקרים האלה התובעים רצו לקיים את החוזה אבל הם לא יכלו לטעון לסיכול. 

לסיכום : הבעיה ראשונה בניסוח הנוכחי של עילת הסיכול בחוק היא העובדה שהיא נותנת רק טענת אכיפה אבל היא לא נותנת מנגנון לשינוי החוזה עצמו.

פירוש הפסיקה לטענת הסיכול

2.טענת הסיכול תלויה במידה רבה בשאלה כיצד נגדיר אירוע "לא צפוי".הפסיקה עד לאחרונה נתנה פירוש "לא צפוי" לאותו ביטוי בנוקשות הפסיקה שלה. 

דוגמה :
· אדם לא קיים התחייבות בגלל מלחמת יום כיפור וטען לסיכול.ביהמ"ש פסק כי אותו אדם היה צריך לצפות את קרות המלחמה בעוד שבפועל ראשי זרועות הביטחון לא הצליחו לצפות את המלחמה. 

· חברות ישראליות שעבדו באפריקה התחייבו לחוזים שלא יכלו לעמוד בהם עקב המהפכות במדינות אפריקה וטענו לסיכול. ביהמ"ש קבע כי אותן חברות היו צריכות לקחת בחשבון שאפריקה היא יבשת מסוכנות ודברים כגון אלה עלולים לקרות.  

הפסיקה לקחה כיוון מאוד נוקשה ולא הצליחה להכניס שום מקרה לרובריקה של הסיכול. לכן נכנסות הביקורות של מקניל שרוצות להכניס בטחון וודאות לתוך החוזים אבל בפועל זה יכול להתקיים רק בחוזים קצרי טווח בעוד שבחוזים ארוכי טווח אין אפשרות להתמודד בתוך החוזה לאירועים בלתי צפויים שעלולים להשפיע על קיום החוזה. 

· בנושא זה יש שניים וחצי פסקי דין שמעידות על  רוח שונה ואפשרות לקבלת הטענה

מאגר התקצירים של סביר - דנ"א 2401/95 - רותי נחמני נגד דניאל נחמני
(דיון נוסף בפס"ד שניתן בע.א. 5587/93 - העתירה נתקבלה ברוב דעות השופטים בך, גולדברג, מצא, קדמי, גב' דורנר, טל וטירקל נגד דעתם החולקת של הנשיא ברק והשופטים אור, זמיר וגב' שטרסברג-כהן). לאחר מספר שנות נישואין חשוכי ילדים ולאחר שרותי נחמני עברה ניתוח שבעקבותיו איבדה את יכולתה להרות הריון טבעי, החליטו בני הזוג נחמני להביא ילד לעולם בהפריה חוץ גופית. ביציות שהוצאו מגופה של רותי הופרו בזרעו של דני והוקפאו בבית החולים. בני הזוג התקשרו עם מוסד בארה"ב לשם איתור פונדקאית שתישא את ילדם, אלא שקודם שהגיע התהליך לשלב זה, עזב דני נחמני את הבית, הקים משפחה חדשה והוליד בת, בעודנו נשוי לרותי המסרבת להתגרש. רותי פנתה לבית החולים וניסתה לקבל לרשותה את הביציות המופרות כדי להמשיך בתהליך, ומשסורבה פנתה בתביעה לביהמ"ש המחוזי בחיפה וזה נענה לה. ביהמ"ש העליון קיבל את ערעורו של דני נחמני ברוב דעות המשנה לנשיא ברק (כתוארו אז) והשופטים ד. לוין, זמיר וגב' שטרסברג-כהן נגד דעתו החולקת של השופט טל. הוגשה עתירה לדיון נוסף והעתירה נתקבלה. בדיון הנוסף נדונו מגוון של נושאים הקשורים להסכם הורות לשורת הצדק וכיוצא באלה נושאים (ראה סביר מ"ה-137). בסופו של דבר נתקבלה העתירה והוחזר על כנו פסק דינו של ביהמ"ש המחוזי המאפשר לרותי לקבל את הביציות.

 אחד ההיבטים הצרים יותר של הפרשה מתייחסים להיבט החוזי ולטענת הסיכול.

אחת הטענות של נחמני הייתה שהתנהגות הצדדים והרצון שלהם להילחם בממסד בשביל ההפריה שיקף את ההסכם לשתף פעולה בתהליך ההפריה.טענה זאת קשורה בין היתר לטענות שפיטות אבל חלק מהשופטים פוסלים אותה בשלב הראשון.

אבל בערכאה הראשונה בעליון רוב השופטים קבעו שאומנם יש חוזה אבל יש להפעיל כאן את עילת הסיכול מאחר ובנסיבות הקיימות אין לחייב את הבעל הגרוש להמשיך בתהליך מאחר והציפיות המקורית לחיי משפחה משותפים סוכלו והם חיים בנפרד.דעה זו התהפכה בד"נ. אומנם קשה ליישב את הפסיקה הזו עם טענות הסיכול עקב מלחמה שבפ"ד הקודמים מכיוון שמבחינה קוגנטיבית גירושין הם דבר יותר צפוי מבחינה סטטיסטית מאשר מלחמה אבל כן ניתן ללמוד מפ"ד על מגמה שונה. בפ"ד הקודמים באופן כללי מדובר על שני בעלי עסקים שמתקשרים לעסקה מסוימת וביניהם קיימת חלוקת סיכונים. כל צד שוקל את שיקוליו וע"פ כך מחליט אם להתקשר בחוזה.ברגע שנחתם חוזה יש התחייבות מוחלטת של הצדדים לקיום לחוזה ללא קשר לאירועים שיקרו אבל מאחר ובפ"ד נחמני יש חוזה יחס שהוא ארוך טווח ובעל מורכבות יתרה משאר המקרים הקודמים אנו למדים: 

· ככל שמדובר בחוזה יחס ביהמ"ש יטה לקבל טענה של סיכול.

· פ"ד נחמני מעיד על מגמה שונה ומהווה ניצן בגישה זו למרות שבד"נ הפסיקה התהפכה.

 - בהמשך התקבלו שני פ"ד שהיה בהם יחס אוהד לסיכול. 

ת"א(י-ם) 3531/01 בן אבו נ' מ"י
פ"ד זה נדון בביהמ"ש המחוזי בי"ם ובו מדובר על מקרה שעל רקע האינתיפדה השנייה אדם לא הצליח לקיים התחייבויות בחוזה ולמרות שמדובר בביהמ"ש המחוזי הוא כן מקבל את טענת הסיכול וטוען  שפ"ד הקודמים היו נוקשים מדי ולכן צריך להגמיש את הדרישות. פ"ד זה הוא מהפכני והוא הראשון שקיבל את טענת הסיכול למרות שהוא פ"ד מחוזי.

ע"א 6328/97 ,רגב נ' משהב"ט 

עא 97 / 6328 עזרא רגב נ' משרד הביטחון נד (5) 506, עמוד 506-507
בשנת 1990 נכרת חוזה בין המערערים למשיב, ולפיו התחייב המשיב לספק למערערים 60,000 מסכות אב"כ ישנות שביקש להוציא מרשותו, תמורת סכום של 0.6 דולר למסכה. במקביל, התקשרו המערערים בחוזה עם חברה אמריקנית (להלן - החברה), ולפיו החברה תקנה מהם את רוב המסכות במחיר של 0.8 דולר למסכה. המערערים שילמו למשיב את התמורה המלאה בעבור כל המסכות, ובסוף חודש יולי 1990 קיבלו לרשותם חלק מהן ושלחו אותן לחברה. אולם לאחר שבראשית חודש אוגוסט 1990 פלשה עיראק לכוויית, הודיע המשיב למערערים כי לא יספק להם את יתרת המסכות. המערערים תבעו את המשיב בבית-המשפט המחוזי, וביקשו לפסוק להם פיצויים בגין הפרת החוזה. הסכום שנתבע עמד על מחיר השוק של המסכות בסוף שנת 1990, אשר האמיר ל-17.65 דולר למסכה. המשיב התגונן, בין היתר בטענות כי החוזה סוכל עקב המשבר במפרץ הפרסי וכי בנסיבות אלה הוא היה רשאי להשתחרר מן ההסכם בשל צורכי ציבור חיוניים, בלי שיהיה בכך משום הפרת חוזה. באותה עת תבעה החברה את המערערים בגין הפרת החוזה שלהם אתה, ובהסכם פשרה סוכם שהמערערים ישלמו לה סך של 50,000 דולר. בית-המשפט שדן בתביעת המערערים נגד המשיב דחה את טענת הסיכול. הוא אימץ, בהסתמך על ע"א 715/78 [2], גישה מצמצמת ביחס לסיכול, ולפיה במדינת ישראל כמעט הכול הוא בגדר הצפוי. מנגד, קיבל בית-המשפט את טענת ההשתחררות, אך קבע כי השתחררות מינהלית גוררת חובת תשלום פיצויים חלקיים מצד הרשות. בית- המשפט קבע כי עקרונית, זכאים המערערים לתשלום מאת המשיב בסך 0.8 דולר לכל מסכה שלא סופקה, ושלגביה הייתה התחייבות של המערערים להעביר אותה לחברה, הוא המחיר שנקבע בחוזה בין האחרונים. אולם מאחר שהסכום שהתחייבו המערערים לשלם לחברה בהסכם הפשרה היה גבוה יותר, ובית-המשפט ראה אותו כסביר, פסק בית-המשפט כי המשיב ישלם להם סכום זה. ביחס לאותן מסכות שלמערערים לא היה חוזה למכירתן, חייב בית-המשפט את המשיב רק בהשבת הסכום בסך 0.6 דולר למסכה. 
בערעור שבים המערערים ומעלים את טענותיהם הן כנגד הקביעה בדבר השתחררות מינהלית והן כנגד היקף הפיצויים. לטענתם, מגיעים להם פיצויים בשיעור של 17.65 דולר למסכה. המשיב אינו חוזר על טענותיו בעניין סיכול החוזה, אולם לטענתו, במקרה של השתחררות מינהלית יש להסתפק בפיצויים שליליים, כך שהסכום שהמערערים זכאים לו עומד על 0.6 דולר למסכה בלבד, ואין הם זכאים אף לרווח בסך של 0.2 דולר למסכה. 
מד"י לפני מלחמת המפרץ הראשונה החזיקה בסטוק של מסיכות אב"כ שעמד לפוג התוקף שלהם ולא הייתה סבירות גבוהה באותו הזמן שיצטרכו לעשות בהם שימוש.חברה ישראלית מצאה שימוש למסכות האלה ולכן הם רצו לעשות עסקה בין מד"י לבין חברה אמריקאית שעושה בה שימוש לתעשיה וכו'. התכנון היה שהחברה הישראלית תקנה את המסכות בסכום מסוים והם ימכרו אותה ברווח לחברה האמריקאית.החברה הישראלית קונה את המסכות מהצבא הישראלי ב10 ₪ ליחידה כאשר התכנון שלה הוא למכור אותה ב-15 ₪ ליחידה וברווח של 5 ₪ ליחידה.

ואז פורצת מלחמת המפרץ ומד"י ,לא רק שהיא לא יכולה למכור את המסכות היא צריכה אפילו לקנות עוד מסיכות כאשר מחיר המסכות בשוק עומד על יותר מ- 25 ₪ היחידה.יוצא שלחברה הישראלי משתלם לממש את העסקה ולא למכור את המסיכות לאמריקאים אלה למכור את המסכות ברווח לצבא.  עקב הנסיבות המדינה מבשרת לחברה שהם לא יוכלו לממש את מכירת המסכות ב10 ₪ בעוד הם צריכים לקנות עוד מסכות בשוק במחיר של 25 ₪ והטענה היא לסיכול. 

המדינה טענה כי היא תפצה אותם על כך על הנזק שנגרם להם בגובה 5 ₪ ליחידה . החברה טענה שמגיע להם 15 ₪ עקב מחיר השוק.לאותו מקרה נכנסה דוקטרינה שנקראת הבטחה שלטונית שאומרת כי לראשות שלטונית, בניגוד לפרט,מותר לה לחזור מההבטחה ולהתנער מהחוזה במידה וזה סותר את תקנת הציבור.פריבילגיה זו עומדת למד"י במקרה זה. ביהמ"ש פסק כי זהו המקרה להפעיל את הפריבילגיה ועליו הוא ביסס את החלטתו להתרת המדינה מהחוזה. לאחר שביסס את הפ"ד על עניין ההבטחה השלטונית באוביטר השופט אנגלדרד אומר כי גם אם היה מדובר בגוף פרטי הוא היה טוען לסיכול במקרה זה.ביהמ"ש מוסיף כי בעילת הסיכול השתמשו בצורה דווקנית ולא כל אירוע אפשר לצפות ולכן יש הגיון לאפשר לביהמ"ש להתאים בדיעבד  את העסקה למציאות.

סיכום : בנושא הסיכול לגבי הבעיה של הציפיות או של ארועים לא צפויים עמדת הפסיקה היא נוקשה ולא מקבלת את האפשרות לקבל את טענת הסיכול אבל ישנם 3 ניצנים של שינוי במגמה אבל כל אחד יש לו את הבעיתיות שלו 

1. פ"ד נחמני – אומנם נפסק סיכול אבל הפסיקה התהפכה בד"נ

2. פ"ד בן אבו – ניתן במחוזי ולכן הוא לא מחייב(לא ניתן עליו ערעור)

3. פ"ד רגב – שינוי המגמה מופיע באוביטר כי הפסיקה לא התבססה עליו לכן הוא לא מחייב.

· יש לשער כי הפסיקה תתייחס בשנים הקרובות בצורה יותר גמישה לטענות הסיכול.

 השינויים בקודיפיקציה- הצעת חוק דיני ממונות 

אחד מהשינויים המשמעותיים בקודיפיקציה לגבי הסיכול נמצאת בשני נושאים מרכזיים : 

1.שינוי המצב של העילה כמגן ולא חרב (סיכול היא טענת הגנה ולא התקפה)  

1.הגדרת מהו אירוע מסכל – לפי הצעת הקודיפיקציה טענת הסיכול תיבחן לפי "מבחן הסיכון" של פרופ' פרידמן. 

התנהגות צדדים שלא ע"פ החוזה

סוג אחר של טענות היא הטענה ששני הצדדים הסכימו לשינוי העסקה.

בסיטואציה הזו שני הצדדים נהגו אחרת מהחוזה הכתוב ולכן כאשר צד אחד מבקש לפעול לפי החוזה הכתוב ולכן לא יהיה זה הגיוני לחזור ולפעול ע"פ החוזה אלא צריך לבדוק מה הפרקטיקה שהתגבשה.

כאן נכנס שוב המתח בין חוזה עסקה לחוזה יחס כפי שכבר הוצג.   

השאלה שעולה היא האם ביהמ"ש יחזור לביצוע החוזה המקורי או שהפרקטיקה דורשת לשינוי המהות של החוזה.

מצד אחד תפיסה קלאסית יותר תגיד שיש היגיון לחזור לחוזה ההיסטורי כי לא ניתן לעקוב אחר רבדי השינוי ולכן ברגע שהמנהג החדש לא עוגן בחוזה אין אפשרות להתייחס אליו אם הוא לא גובה משפטית. ואילו הגישה ההפוכה תאמר כי במקרים של חוזה יחס,בגלל המורכבות של היחסים יש צורך להסתכל על המנהג ולא על החוזה.בפסיקה אין משנה סדורה  אבל אפשר לראות לאן הרוח מנשבת. 

פ"ד סופר גז
בעניין סופר גז היה מדובר ביצרנית של חברת גז שעושה הסכם עם חברה אחרת שהיא המשווקת של בלוני הגז .מי שאמור לדאוג לאכסון הבלונים זו החברה המשווקת אבל ב-4 השנים הראשונות זה לא קורה והבלונים מוחזקים במבנה שהיצרנית משלמת עליו שכירות. ואז המשווקת חסכה את עלויות השכירות. לאחר כמה שנים יש סכסוך בין הצדדים ואז החברה המשווקת דורשת שהחברה המשווקת תיקח את  הבלונים וגם תשלם לה עבור אחסון הבלונים.

 ישנם שני גישות שאפשר לפיהם לפעול:

· הגישה קלאסית  - אומרת שיש לדבוק בחוזה ולכן החברה המשווקת צריכה לאחסן את הבלונים ולממן את האחסון העתידי שלהם וגם לפצות את החברה על אחסון הבלונים 

· גישה דינמית קיצונית  - אומרת כי ע"פ התנהגות הצדדים בפועל היה פה שינוי של תנאי החוזה לכך שהחברה תאכסן את הבלונים על חשבונה ולכן היא לא זכאית לפיצוי על העבר וגם תמשיך לממן את האחסון העתידי שלהם . 

ביהמ"ש פסק ע"פ על גישת אמצע שאומרת שלגבי האחסון בעבר, מהתנהגות הצדדים אנו למדים כי לא הייתה להם כוונה בפועל שהחברה המשווקת תאחסן את הבלונים לכן לא מגיע לחברת הגז פיצוי. אולם,לגבי ההסדר העתידי בין שני החברות החוזה הוא מחייב ולכן החברה המשווקת מכן והלאה תשא בהוצאות האחסון. 

לגבי מגמות בפסיקה:
בדיני העבודה ישנם פ"ד סותרים אבל בעבר הגישה הייתה יותר טכנית ומה שלא שונה באופן כתוב חוזרים לחוזה המקורי ולאחרונה יש פניה לכיוון הדינמי והתקבלו פסיקות שהעדיפו את הפרקטיקה על פני החוזה הכתוב.

דבר זה יושב טוב עם המגמה הכללית מאחר וחוזה עבודה הוא סוג של חוזה יחס. 

חוזים משפחתיים

בנושא של חוזים משפחתיים עדיפה תהיה הגישה הדינמית מכיוון שבעוד שמאנשי עסקים אולי היית מצפה לפעול בצורה יותר עסקית ומחושבת בשביל לעגן כל שינוי בפרקטיקה בחוזה חתום לא יהיה זה נכון לצפות מזוג נשוי שבכל פעם שיש איזשהו שינוי במערכת היחסים הממונית-משפחתית ביניהם הם ילכו לעו"ד ויתקנו את ההסכם. בפסיקה היו אין ספור אירועים בהם זוג כתב הסכם ממון ולאחר זמן מה החליט כן לחזור לחיות ביחד ולאחר כמה שנים צצו עוד פעם ריבים ועוד פעם הם השלימו ובסופו של תהליך כאשר הם רצו לבסוף להתגרש אחד הצדדים היה שולף את הסכם הממון שנחתם בעבר הרחוק כאשר בעצם בני הזוג בפועל עברו כל כך הרבה תהפוכות שמימוש ההסכם יגרום לעוול בניתוח מערכת היחסים העכשווית בין בני הזוג. 

1. הסכם ממון, חוק יחסי ממון בין בני זוג תשל"ג 1973

הסכם בין בני-זוג המסדיר יחסי-ממון שביניהם (להלן - הסכם- ממון), ושינוי של הסכם כזה, יהיו בכתב.

2. אישור ואימות 

(א) הסכם-ממון טעון אישור בית המשפט לעניני משפחה (להלן - בית המשפט) או בית הדין הדתי שלו סמכות השיפוט בענייני נישואין וגירושין של בני הזוג (להלן - בית הדין), וכן טעון שינוי של הסכם כזה אישור כאמור. 

בפועל ביהמ"ש לקח את חוק יחסי ממון ונתן לו פרוש מאוד טכני.החוק אומר שכדי שלשינוי במנהג של מערכת היחסים הממונית בין בני הזוג יהיה תוקף הם צריכים להיות בכתב ומאושרים ע"י ביהמ"ש. ביהמ"ש אמר בהרבה מקרים כמו בפ"ד שטרן נ' שטרן ואבידור נ' אבידור שגם עם באותם מיקרים היינו רוצים לקבל את הגישה הדינמית שההסכם איננו מחייב את הצדדים והנוהג הוא שקובע אי אפשר לקבל זאת כי מאחר ושינוי במנהג הסכם הממון צריך להיות באישור וכתב.לכן יוצא שדווקא בהסכמי ממון נלך יותר לגישה הקלאסית מאשר בהסכמים אחרים כמו הסכמים בין בעלי עסקים שאצלם אולי כן יש לנהוג לפי הגישה הקלאסית. בפועל, הסכמים משפחתיים בגלל ניסוח החוק נעולים על הגישה הקלאסית.

פ"ד אג'בריה נ' אג'בריה 

נעשה הסכם גירושין לאחר מכן הם חוזרים לחיות ביחד ואז הם נפרדים וצד אחד טוען למימוש ההסכם וצד שני טוען שהוא לא מחייב עקב השינוי במערכת היחסים .

ביהמ"ש פוסק כי נכון ששינוי ההסכם ממון צריך להיות בכתב ובאישור אבל ביטול של הסכם הממון יכול להיות בהתנהגות וברגע שהם חזרו לחיות ביחד הם ביטלו את ההסכם .גם אדון שטרן ואג'בריה בפועל לא החליטו האם הם מקבלים את הסכם הממון או משנים אותו לכן לביהמ"ש היו שני אופציות : 

1.סיווג ההתנהגות שלהם כשינוי ואז החוזה שלהם יחול על הצדדים כלשונו. 

2. לסווג את החיים המחודשים כביטול ואז להגיד שביהמ"ש לא צריך לאשר את הביטול.

ניתן לומר כי הפסיקה החדשה היא היותר צודקת. 

לגבי דרישת הכתב 

גבר ואישה עשו הסכם ממון שבהסכם הממון הזה נאמר כי :

1. מצד אחד יש הפרדת רכוש  שזה נגד האישה כי כאן מגיע לה רק חצי מהרכוש שנצבר בחיי הנישואים

2. וגם נאמר כי בהנחה שאחד מבני הזוג ירצה להתגרש הם ישתפו פעולה בקשר למזונות ובמידה ולא יהיה שת"פ לא יהיו מזונות לאישה בניגוד לכלל הרגיל בדין האישי. 

הגבר דאג לעשות את ההסכם כאשר התוואי הוא שהבעל לארג' עם האישה במהלך חיי הנישואין אבל במידה והם יתגרשו הוא לא חייב לה כלום. 

הם עושים הסכם אבל הם לא נותנים אותו לאישור אצל הגורם שהיה אמור לאשר(רשם הנישואין)

עוברים שנים והם חיים לפי ההסכם וכאשר אחד הצדדים רצה להתגרש שלף הבעל את ההסכם. האישה מסרבת ותובעת חצי מהרכוש. האישה טוענת שההסכם לא אושר אצל הרשם והדיון בביה"ש בסופו של דבר הפיל את ההסכם על הפרט הטכני שההסכם לא אושר כדין. בשני מובנים הסיפור הזה דומה לפ"ד קלמר נ' גיא.

קלמר נ' גיא 

מבחינת גמירות הדעת הם חשבו שאותו רשם הוא זה שנותן תוקף רשמי אבל בסופו של דבר האישה מנסה להתנער בחוסר ת"ל מההסכם בטענה טכנית שההסכם לא אושר כדין. 

1.ת"ל מנצח כתב

2.זמיר ביצוע של החוזה של אחד הצדדים את החוזה יכולה להיות תחליף לדרישת הכתב.

מאחר והאישה התנהגה לפי החוזה והוא פרנס אותה פתאום האישה מתנערת מביצוע החוזה כשהתנאים לא מתאימים לה. 

בקלמר נ' גיא יש חשיבה דינמית שבה התנהגות יכולה להוות תחליף לכתב. 

חדירתם של עקרונות חוקתיים לדיני החוזים
בשנת 1992 התחוללה מהפכה חוקתית ונחקקו בכנסת חוקי היסוד שמהווים חוקה במובן שהם מאפשרים  לבתי המשפט לבטל חוקים שהכנסת מחוקקת שפוגעים בזכויות יסוד שמופיעות בחוקי היסוד. 

משפט חוקתי עוסק בשני היבטים מרכזיים: 

· איזה חוקים ייפסלו בגלל שהם פוגעים בזכויות יסוד.

·  יחסי משפט - רשות מבצעת/התנהגות של גופים ציבוריים  = למשל עם הממשלה או זרועותיה או גופים ציבוריים פועלים בדרך שפוגעת בזכויות יסוד.

למשפט ציבורי מחלוק לשני ענפים : 

· משפט חוקתי עוסק בחוקים שסותרים חוקי יסוד 

· משפט מנהלי עוסק בגופים ציבוריים  שפוגעים בזכויות יסוד.

גוף דו מהותי
בתוך הנושא של גופים ציבוריים יש תת נושא שעוסק בגופים דו מהותיים. גופים אלו לא מסווגים כגוף ציבורי באופן פורמלי כי הם לא ממש גוף ממשלתי אבל אופי הפעילות הוא בעל אופי ציבורי.

לדוגמה: 

· "חברה קדישא"  - מצד אחד זהו גוף פרטי שלא בבעלות המדינה אבל הוא פועל ברישיון המדינה ואופי הפעילות שלו הוא ציבורי.

לגופים כאלה יש מערכת של דואליות נורמטיבית לפעמים מתייחסים אליהם כגוף פרטי ולפעמים כגוף ציבורי. 

הרעיון שהנשיא ברק מנסה לקדם הוא הרעיון שזכויות ציבוריות/יסוד מסוג של חירות ושיווין שמעוגנות בחוקי היסוד יחלו גם על המשפט הפרטי ויהפכו לחלק ממנו. בפועל רעיון זה יבוא לביטוי במצב שבו גם אם שני אנשים פרטיים עורכים ביניהם חוזה, בנוסף לחוקים האזרחים שיחולו עליו בכל מיני דרכים גם חוקי היסוד שמדברים על זכויות יסוד שבאים בעצם מתוך המשפט הציבורי.

הבעיה הגדולה ביותר של החלת העקרונות האלה מחולקת לשתי שאלות: 
· מה מתוך המשפט הציבורי נחיל?

· איך נחיל את העקרונות הללו? 

באיזה מצבים זכויות היסוד הופכות לחלק מהמשפט הפרטי 

חופש העיסוק : פה אנו רואים כיצד הלכה מסוימת שנפסקה ע"פ עקרונות המשפט הפרטי לכיוון המעסיק בעקבות חוקי היסוד השתנתה לטובת העובד.  

· תניות אי תחרות – דנה במצב שבו ישנו עובד מסויים שלאחר זמן כשמפטרים אותו הוא עובר לעבוד אצל המתחרה.

את עמדת המוצא הראשונית של המשפט הישראלי אפשר לראות לפי פ"ד יבין נ' ביה"ד הארצי.

בפ"ד יבין נ' ביה"ד הארצי
במקרה זה מדובר באדם שעובד אצל אדם בשם יבין ובהסכם העבודה שלו אין תנית אי תחרות . כשהוא עוזב את מקום עבודתו הוא הולך לעבוד אצל המתחרה.המעביד פונה לביהמ"ש בבקשה להוציא צו מניעה נגד העסקתו במקום עבודתו החדש (למרות שלא היה תנית פטור בחוזה העבודה) משום שאותו אדם בעצם קיבל את ההכשרה שלו מיבין וגם היה חשש של יבין שהעובד יגנוב לו את הלקוחות. 

ביהמ"ש בפסיקתו רותם לעזרת יבין את עיקרון ת"ל לטובת הגבלת זכות התעסוקה של העובד.

מפ"ד יבין אנו מסיקים שעמדת המוצא הראשונית של הפסיקה הייתה כי לא רק שאנו צריכים לכבד ס' של תנית אי תחרות בחוזה אלא אנו גם מסיקים מכללא שהיא קיימת גם עם היא לא כתובה בחוזה ,באמצעות עיקרון תום הלב.

פסיקות מאין אלה היו מקובלות מאוד בתקופה הקודמות אבל בסופו של דבר בסדרה של פ"ד המצב היום הוא שגם אם כתוב במפורש בחוזה שאסור  לעבור לעבוד אצל המתחרה ,לאור חוקי היסוד שמדברים על חופש העסוק אי אפשר למנוע מעובד לעבור לעבוד אצל מתחרה. 

ברירת המחדל בעצם השתנה למצב שאפילו אם יש בחוזה איסור מעבר יהיה קשה להגביל עובד מלעבור למתחרה למעט מקרים שבהם המעביד למשל השקיע בעובד בקורסים או האם רשימת לקוחות מהווה סוד מקצועי שאסור לעובד שעובר למקום עבודה אחר מותר להשתמש בו. 

שיויון בהתקשרות: נושא שני שבו נכנס שיח של חוקתיות למשפט הפרטי הוא נושא של שיויון בהתקשרות.ההלכה הקודמת משתקפת במידה רבה בפ"ד בית יולס.

פ"ד רביב נ' בית יולס 

באותו מקרה הגוף הפרטי פנה לכמה גופים וביקש מהם להציע לו הצעות אבל הוא פעל בחוסר שיויון בין הגופים האלה. 

למשל לאחד הוא נתן אפשרות להגיש הצעה לאחר שפקע מועד הגשת המכרז.מאחד הגופים הוא ביקש ערבות כאשר מהגוף השני הוא לא ביקש. 

ביהמ"ש בפסיקתו נחלק כאשר השופט שמגר וברק טוענים שעיקרון השויון שקיים בחוק המכרזים לגבי מכרזים ציבוריים חל גם במכרז הפרטי ולכן גם כשאדם פרטי מקיים מכרז הוא צריך לקיים אותו באופן שויוני מכוח חוק המכרזים.באותו פ"ד שמגר וברק היו בדעת מיעוט ומי שהוליך את דעת הרוב היה השופט איילון שאמר כי במכרז פרטי זכותו של האדם הפרטי לנהל את המכרז באיזה צורה שהוא ימצא לנכון ולכן הוא לא מחוייב לעקרון השיווין.

· הלכה זו השתנה בפ"ד קל בניין

פ"ד קל בניין הראשון 

פ"ד קל בניין הראשון ביהמ"ש קובע שעקרון השיווין כן הופך לחלק מדיני החוזים הפרטיים לכן במקרה שבו אחד הצדדים הגיש את ההצעה אחרי הזמן קבעו שיש הפרה של המכרז בניגוד לפ"ד רביב נ' יולס.

בחינה מחודשת 

הדיון בשאלת השוויון במכרזים במקרה מהסוג של רביב נ' יולס מדובר מקור השיווין לא חייב להיות חיצוני אלא הוא ממילא נובע מהערכים של הצדדים ומכללי המשחק שלפיו הצדדים התחייבו לנהוג בשיווין. אבל במקרה שבו דתי לא מוכן להשכיר דירה לזוג הומואים כאן השיקול הוא אחר כי כאן אנחנו כן צריכים להידרש לאיזשהו מקור חיצוני שאומר שלמרות שלאדם יש זכות לעשות בקניינו ככל העולה על רוחו אבל יש איזשהו מקור חיצוני שאומר שגם בתור איש פרטי לא נהיה מוכנים לאפליות מסוג הנ"ל. לכך יש השלכות משום שבמקרים שבהם אדם לא יהיה מוכן להעסיק נכה או אישה הוא כן יהיה מחויב להעסיק אותם ללא אפליה למרות שמדובר בעסק פרטי. 

ברק עצמו מתלבט בנושאים האלה והאבחנה שכרגע קיימת מאמריו היא שעיקרון השיוין יכול להיכנס למשפט הפרטי  באבחנה בין שירות שיש לו אופי ציבורי כמו חנות לבין בית פרטי שבו כנראה הוא לא יחיל אותם. 

כבוד האדם : פ"ד המנחה הוא פ"ד קסטנבאום
ע"א 294/91 חברה קדישא נ' קסטנבאום
באותו מקרה ישנו אדם שאשתו נפטרה והוא חיפש לה מקום קבורה ומוצא בהר הזיתים ושם מסבירים לו שהכיתוב במצבות חייב להיות בעברית והוא חותם על כך שהוא מסכים לכללים של חברת קדישא שהכיתוב יהיה בעברית בלבד. אותו אלמן לא מתלהב אבל חותם על ההסכם עם חברה קדישא. אבל הוא בכל זאת מבקש להוסיף כיתוב באנגלית מכיוון שהאישה בכלל לא ידעה עברית. 

בפסיקת בג"ץ השופט שמגר פוסק כי יש פגיעה בכבוד האדם כי קרוב הנקבר לא יכול לקבוע את חופש הכתב אבל אומר שמגר כי לכאורה הוא הסכים לכך בחוזה אבל שמגר אומר כי הוא מבטל את התניה משני סיבות : 

1. מדובר גוף דו מהותי – וחלים עליו גם משפט פרטי וציבורי ולכן הם מחויבים לחוק יסוד כבוד האדם ולכן צריך לאפשר לאותו אדם את החופש לרשום על המצבה באיזה כיתוב שיחפוץ. 

2. מדובר בחוזה אחיד ויש כאן תנאי מקפח.

השופט ברק אומר כי מדברי שמגר עולה אם חברה קדישא הייתה חברה פרטית למשל אם היה קבורה חילונית וגם עם זה לא חוזה אחיד ברק היה מתערב כי יש כאן פגיעה בכבוד האדם כי עצם העובדה שאתה מתערב בכיתוב על המצבה אתה פוגע בזכות יסוד כבוד האדם. 

פ"ד קסטנבאום מדגים את הקושי ואת חוסר הליברליות שבעמדה הליברלית של ברק ובהימ"ש.

ביהמ"ש אומר שאין בעיה הלכתית משום שבירושלים יש 10 חברות קדישא ו7 מהם מוכנים לכיתוב לועזי. ברק כאן מנסה להראות שאין כאן בעיה הלכתית ולכן כיוון שברק צריך איזון אינטרסים והוא בעצם לא מבין את האינטרס של הצד השני לא לאפשר את הכיתוב הוא קורה לאינטרס של חברה קדישא "אינטרס הלשון העברית".

האינטרס של הצד השני הוא בעצם העובדה שכל חברה קדישא היא נאמנה של הקבורים שלה שרוצים להיות קבורים באופן מסויים שחברה קדישא אמונה על ביצוע. 

למשל יש אנשים שמתעקשים להיקבר בבית קברות מסויים בבני ברק ששם קבורים אנשים שהיו בחייהם שומרי שבת.

הכשל של ברק הוא שהוא שבשם הליברליות הוא מתערב בחוזה בגלל שהוא לא מודע לפער התרבותי שבין האינטרסים של הצדדים.  

פ"ד ויקסלבאום 

במקרה זה היה כיתוב על מצבות של חיילי צה"ל ובאותו מקרה משפחתו של הנופל רוצים שיהיה כתוב לא רק "בן ל" אלא גם "אח ל" משום שהיה היה בן משפחה מסור וחשוב להם שזה יבוא לביטוי במצבה. הייתה התדיינות בין המשפחה לבין משהב"ט שהיה מוכן להתפשר ולכתוב במקום מסויים אבל המשפחה רצתה שזה יהיה כתוב במקום אחר על המצבה והמקרה מגיע לבג"ץ.

זכויות הפרט שהופרו במקרה ויקסלבאום לקסטנבאום והם אף יותר חמורות כי בעוד שבקסטנבאום יכול היה הבעל לפנות לעוד 7 חברות קבורה בעיר בויקלבאום אין דרך אחרת לקבור את אותו חייל ולכן אין אפשרות שיותר הכיתוב הנוסף.

ההבדל אבל בין המקרים הוא הצד שעמד ממול. 

בקסטנבאום ביהמ"ש לא הבין את ההתעקשות של חברה קדישא על עניין הכיתוב בעוד שבפ"ד ויקלסבאום מול משפח' ויקסלבאום עומד בתור משיב נוסף גם ועד המשפחות השכולות ובמקרה זה ביהמ"ש הבין כי הערך שרוצים המשיבים להגן עליו הוא ערך האחידות והאחווה שבין משפחות הנופלים והרצון לשמור על האתוס הלאומי.במקרה זה ביהמ"ש הבין כי לא מול ערך כבוד האדם עומד אינטרס שבמקרה זה אולי עדיף יהיה לדחוק אותו אם כל הצער שבדבר וזאת מטעמים של הלך רוח שהיה באותם ימים.  

המסקנה מפרשיות אלו היא שביהמ"ש מכניס ליברליזם נאור שהוא בעצם לא כל כך ליברלי.דיני החוזים נוצרו בשביל שביהמ"ש לא יצטרך לריב עם הפרטים על התרבויות שלהם אבל למעשה אומנם כל אחד יכול לכתוב מה שהוא רוצה בחוזה אבל ביהמ"ש מרשה לעצמו להתערב במקרים שימצא לנכון.

תרופות בשל הפרת חוזה 
נושא התרופות בשל הפרת חוזה מוסדר בחוק התרופות , חוק החוזים נחקק לפני חוק החוזים חלק כללי, לכן כל האורנטציה היא אורנטציה של קומן לואו בעוד שחוק החוזים היא יותר קונטינטלית . יש אי התאמות בין החוקים לדוג' סע' 20 לחוק התרופות שעוסק בקיזוז לא דומה לסע' 53 בחלק כללי . הפסיקה התלבטה בזמן מסוים ואז הכריעה לטובת סע' 53 . 
בהצעת הקודפיקציה כל נושא התרופות הולך לעבור רביזיה כללית כגון תרופה של ליקוי במחיר, התרופה של השעית קיום, האחדה של התרופות בחוזים ובנזיקין . בקודפיקציה פרק התרופות משותף לחוזים לנזיקין אבל יש דברים ששומרים על ההפרדה לדוג' היקף הצפיות בחוזים . בנזיקין היקף הצפיות היא גולגולת דקה כל מה שקורה במהלכם הטבעי של הדברים. 
חוק החוזים תרופות עוסק בתרופות העיקריות שהן אכיפה ביטול ופיצוים לסוגיהם . יש עוד תרופות משניות עיכבון בסע' 19 וקיזוז בסע' 20 . יש תרופות נוספות מחוץ לחוק התרופות, יש תרופות זמניות בתקנות סדר דין אזרחי, אבל יש תרופות בשל הפרה ממש לדוג' סע' 28 לחוק המכר עוסק בתרופה ששמה ניכוי מהמחיר . 
סע' 2  לחוק התרופות 
הסע ' המתמצת את דיני התרופות הוא סע' 2 המכיל את המושגים העיקרים ואת העקרונות הכללים . 
2. תרופות הנפגע

הופר חוזה, זכאי הנפגע לתבוע את אכיפתו או לבטל את החוזה, וזכאי הוא לפיצויים, בנוסף על אחת התרופות האמורות או במקומן, והכל לפי הוראות חוק זה. 

דיני התרופות מגלמים בתוכם את דיני החוזים, יש טענה להפרת חוזה והרבה פעמים הטענה הנגדית היא לא היה חוזה תקף במועד ההפרה הנטענת . (לדוג' חוזה מלכתחילה או כי נחתם חוזה או פגם בכשרות וכו' או פגם בכריתה) . בכל אחד מן המקרים הללו לא נכרת חוזה בכלל (חוזה פסול חוזה למראית עין) . החוזה ניתן לביטול ובוטל או בטל . 
או שהחוזה הוא תנאי מתלה או מפסיק . 
בהנחה שיש חוזה תקף התנאי הבא לביטול החוזה הוא הפרת החוזה . הפרה היא מעשה או מחדל שהם בניגוד לחוזה . לכאורה זו הגדרה רחבה מדי והיא כולל כל סטייה מההסכמות החוזיות . 
יש מצבים לכאורה שעונים על הגדרה זו ולא יחשבו להפרה . 
 זוטי דברים(לא נחשב כהפרה) - עיקרון שמצוי ברוב שיטות המשפט שלא מטריחים את המערכת בשל דברים שהם חסרי ערך . בחוק החקוק אצלנו העיקרון של זוטי דברים, בא לידי ביטוי בפקודת הנזיקין (מעשה של מה בכך) ואותו עיקרון נמצא בחוק העונשין  ונקרא זוטי דברים . הפסיקה הרחיבה זאת גם לתחומים של דיני מסים ותיכנון ובנייה . 
בהצעת הקודיפיקציה סע' 3 כותרתו זוטי דברים . 
גם אם יש סטייה מתוכן החוזה אבל אם מדובר על פער זניח שאף אדם בר דעת לא היה תובע בגינו אז יחול העיקרון של זוטי דברים . 
אבל עד הקודיפקציה זה חלק מכוח תום הלב . 
המבחן הוא אוביקטיבי, האם אדם סביר היה חושב שזה עינין זניח לחלוטין . 
הצהרה על אי עיקול או שיעבוד - המוכר כותב בחוזה, המוכר מצהיר כי הנכס נקי מכל שיעבוד עיקול או זכויות צד שלישי והנה מתברר כי אחרי חתימת החוזה כי הנכס מעוקל, אומנם מבחינת העובדות אין הפרה אין מעשה או מחדל, יש כאן בעיה כי תוכן החוזה אינו תואם את המציאות. יש כאן תנאי משתמע (המוכר מצהיר קרי הוא אני מתחייב כי זה יהיה המצב שלו, אני מתחייב שאני לוקח אחריות חוזית כי תוכן ההצהרה נכון).
אם קו ההגנה הראשון היה שלא היה חוזה קו ההגנה השני היא שלא היתה הפרה. כל הבעתיות בברור תוכן החוזה, פרשנות שהמפר טוען שזו איננה הפרה, מפני שתוכן החוזה תואם את מעשי הצדדים . המפר ינסה לטעון כי מעשיו או מחדליו אינם בניגוד לחוזה כפי שהוא מפרש אותם. פרשנות מבררת את הסכמת הצדדים, ומעבר לכך יש את השלמת החוזה (מכוח סע' 26 מכוח מנגנוני השלמה דיספוזיטיבים, השלמה מכוח סע' 39 ) . 
כל הנושא של השלמת החוזה נקלח כאן בחשבון כי המעשה או המחדל מנוגדים לטקסט יכול להיות שהם לא מנוגדים אחרי השלמת הפרטים . והתערבות ביהמ"ש (מכוח חקיקקה קוגנטית חוק החוזים האחידים תקנת הציבור וסע' 39)  . יכול ביהמ"ש לומר כי יש מצב של פערי כוח בין הצדדים שהוא מתערב בינהם . רק לאחר שעברנו את כל השלבים הללו אפשר להשוות את הביצוע לתוכן . 
בהנחה שהיה חוזה והוא הופר זה לא אומר בהכרח שיהיו תרופות או שיהיו רק חלק מן התרופות . יכול להיות שיש חוזה והפרה ואין נזק אז התרופות יהיו מוגבלות לדוג' ד"נ אדרס בהנחה שלא היו מחילים את ע"ע לא היו תרופות . 
סיכול – הוא הפרת חוזה, (אף אחד אומנם לא אשם בה) המפר כאן הוא זה שצריך לקיים את חיוביו ובעל כורחו הופך להיות צד לחוזה המפר . התרופות שאפשר לקבל כאן הם רק ביטול והשבה . בעיקרון אין פיצוים ואם אכיפה . 
ויתור – יכול להיות הפרה של החוזה והנפגע מתוך מערכת שיקולים רחבה (לדוג' המשך הקשר העסקי עם המוכר) . לדוג' דלתא נ' שיכון עובדים . 
יש כל מיני דרגות של ויתור (לדוג' שיכון ופיתוח נ' עירית מעלה אדומים) שיכון ופיתוח מכרו לעיריה נכס שהם בנו והעיריה שילמה חצי ולא המשיכה לשלם . אחרי חמש שנים הגישו שיכון ופיתוח תביעה 
יש 3 אפש' 
1 שהם ויתרו על מחצית מסכום הנכס . 
2 . ויתרו על אפשרות הביטול. הם לא יוכלו לטעון כי הם רוצים לבטל את החוזה . ע"פ טירקל . 
3 . ברק קבע כי יש כאן ויתור יותר מצומצם . החוק מבחין בין הפרסה יסודית ללא יסודית . בהפרה יסודית תוך זמן סביר ממועד ההפרה בלא יסודית הנפגע חייב לתת למפר ארכה לתקן את ההפרה תוך זמן סביר. הפסיקה קבעה שהוא לא איבד את זכות הביטול . הנפגע יכול לבטל גם אחרי הזמן הסביר אבל אז הוא צריך לתת ארכה . זה לא שההפרה היסודית הופכת ללא יסודית רואים אותו כמי שויתר על חלק מסוים מזכות הביטול שלו (הוא ויתר על זכותו לבטל ללא מתן ארכה) . 
ע"פ סע' 2 מי שזכאי לתרופות הוא הנפגע –" מי שזכאי לקיום החוזה שהופר" 
בקודיפקציה תיקנו וזה ,מי שזכאי לקיום החיוב שהופר". 
יש עוד אנשים שזכאים לחיוב שהופר לא רק שני צדדים אלא גם חוזה לטובת אדם שלישי המוטב זכאי לקיום החוזה . וזה מקנה למוטב לדרוש את קיום החיוב. דוג' לנפגע כל מי שהוא חליפו של הנושה המקורי . (יורשים, נמחים, כונסי נכסים ושאר חולרות וכו')  . 
למעשה החוק בוחר במסלול של קיום החוזה לדוג' בחוק קבלנות יש לתת למפר הזדמנות לתקן את ההפרה . יש מצבים שבהם החוק מכתיב לנפגע את דרך הפעולה ומצמצמם את ברירת התרופות שלו . רק אם המפר לא מנצל את ההזדמנות הזו נפתחת ברירת התרופות המלאה אבל כברירה ראשונית החוק מכתיב לו את התרופה . ברור שגם אם המפר מקיים את החוזה ונשארו עקבות להפרה הרי הנפגע זכאי לפיצוים בנוסף לתיקון ההפרה . 
יהיו מצבים שהחוק יכתיב דוקא מסלול הפוך לדוג' הפרישה של מזמין בחוזה למתן שרות . 
לדוג' לחברה היה זיכיון להדביק מודעות על פחים ברחוב . לקראת התקופה השנייה של הפרסום הוא רצה לבטל את החוזה . כי לא היה לו ענין . החברה היתה לה אפשרות כנפגע לתבוע ממנו פיצוים על הרווח הנמנע (ההפרש בין המחיר החוזי לעלויות) . הלכה הדפיסה את כל המודעות ותבעה את הכל . ביהמ"ש פסק לטבות החברה .
אצלנו מכוח תום הלב הנפגע היה צריך להסתפק בביטול ואת הרווח הנמנע . 
האינטרסים המוגנים על ידי דיני התרופות 
במאמר של פולר ופרדו:ממפים את האינטרסים המוגנים בדיני החוזים . האינטרס המובהק ביותר שנקרא אינטרס הקיום הוא אותם תרופות שהו באות להעמיד את הנפגע במצב שהיה אילו קוים החוזה.  
אכיפה + פיצוים המחיר החוזי הוא 100 . המוכר היה צריך למסור את הנכס כעבור חצי שנה . המוכר מפר ולא מוסר . באותו מועד מחיר הנכס עלה ל 150 . תקופת האכיפה הגשימה את מטרת החוזה . אבל לא פיצתה על כל הנזקים . (השכתר נכס וכו') . מכאן שרעיון הקיום לא הוגשם במלואו. 
פיצוים בלבד - אפשרות אחרת הוא שיקבל על הכול פיצוי, הוא היה מקבל השבה של 100 ועוד 50 של אינטרס קיום . מכאן שיש רכיב של השבה ורכיב של רווח נמנע . 
אינטרס ההסתמכות וכאן פולר ופרוד מבחינים בין שני סוגים של הסתמכות עיקרית ואגבית
הסתמכות עיקרית – כל ההוצאות שהוציא הנפגע לצורך קיום חיוביו בחוזה . 
לדוגמא יצור מכונה, המחיר הוא 100 ו 70 הם עליות היצור . ה - 70 הם אינטרס ההסתמכות. 
אינטרס הסתמכות אגבית – הוצאות שהוציא הנפגע בהסתמך על החוזה ולא לשם קיום החוזה . 
לדוגמא קניית חנות אם היו עליות על מנת להשיג את הכסף לרכישת החנות זה עיקרית . אבל אם ערכנו חוזה עם אדריכל לעיצוב החנות 
וכו' . אלה הוצאות שהוצאו בהסתמך על החוזה . 
יחד עם זאת ההוצאות הללו קשות לצפייה לפעמים . אם החנות היתה מלוכלכת אבל אם הוזמן משהו יחודי . וכאן יש בעיה מבחינת צפיות סע' 10 שדורש צפיות . לפעמים צדדים מכניסים סע' הסתמכות אגבית לתוך החוזה על מנת ליצור צפיות כדי לתבוע במקרה של הפרה את הנזק . 
אינטרס ההשבה - וזה בא לידי ביטוי בתרופת הביטול שהולכת עם השבה הרבה פעמים יש זהות מבחינת היקף האינטרס בין אינטרס ההשבה ובין אינטרס ההסתמכות העיקרית 
יצור המכונה (ללא רווח היא עולה 100) אפשר לתבוע את הצד על אינטרס הסתמכות עיקרית או על השבה . ההבדל בינהן הוצאות שהוצאו לצורך קיום החוזה ולא ניתנו לצד שכנגד לעומת השבה הוא הוצאות שניתנו לצד שני של החוזה . 
נזקים תוצאתים  

נזקים שנגרמו כתוצאה מהפרת החוזה . אינטרס הקיום הוא כמה שיעלה להעמיד את החוזה כאילו קוים . אבל יש נזקים שנגרמים כתוצאה מן ההפרה עצמה כגון נזק לרכוש שנגרם עקב בנייה לקויה . תוצאת הפרת החוזה גררה נזק תוצאתי . כמובן שצריך כאן את אלמנט הצפיות . 
דוגמא לאינטרסים המוגנים 
פ"ד שמבהיר את האינטרסים המוגנים הוא פ"ד של מלון צוקים . במלון צוקים עירית נתניה הפרה את החוזה על חברת מלון צוקים . הבעיה היתה שאין בנמצא דרך אמיתית לחשב את הנזק . במחוזי השופטת ולרשטין נתנה סכום עגול ע"פ סע' 13 . 
בית המשפט העליון בערעור, קבע שזו טעות. 
והחזיר את זה לבית המשפט המחוזי . בסיבוב השני היא  דרשה ממלון צוקים את ההוצאות שלהם ואת זה פסקה להם. כשחזרו לבית המשפט העליון . מאחר וההוצאות שלהם הוא הסתמכות עיקרית ומכאן עולה השאלה האם בכלל אפשר לפסוק פיצוי הסתמכות במסגרת חוק התרופות .  והשאלה היתה : "האם אינטרס ההסתמכות עומד על רגליו שלו במסגרת חוק התרופות " . 
ההבדל הרעיוני בין חשין למלץ הוא . חשין אומר שסע' 10 יכול לשאת בתוכו גם פיצוי הסתמכות וגם פיצוי קיום והנפגע יחליט אם הוא רוצה לתבוע את ההסתמכות או אתה קיום ואין ביניהם קשר . ברור שברוב המקרים הנפגע יבחר את הקיום . אבל במקרה שלנו האם אינטרס הקיום אנו לא יודעים מה יקרה בסוף . כי אנו לא יודעים אם זה חוזה רווחי או חוזה הפסד . אומר השופט חשין אבל כל אחד מהם עומד על רגליו הוא ולכן הנפגע אם הוא רוצה יכול לתבוע את אינטרס ההסתמכות . 
האם גם במקרה שאנו יודיעם בודאות כי אינטרס ההסתמכות גבוה מהקיום אפשר לתבעו – חשין גורס שכן . 
מלץ אומר כי רק אינטרס קיום יכול להיתבע כאן . מלץ נותן את פיצוים מאחר ומלון צוקים לא יכולים להוכיח את הרווח שלהם, 
אזי העיריה גרמה גם נזק ראיתי וגם נזק של הפרה . הותר לנו להניח שהם לא עשו חוזה הפסד אזי פיצוי הקיום הם שווים או גדולים מפיצוי ההסתמכות . ולכן הוא טוען כי הוא פוסק להם את פיצוי הקיום (על דרך פסיקת כי ההסתמכות שווה לקיום) . 
הגישה הקלאסית מיוצגת על ידי מלץ . ואילו הגישה הערכית מיוצגת על ידי חשין . גישתו של חשין היא הרווחת היום במשפט . זה מקביל לאדרס בפסיקת פיצוי ע"ע ע, שלא יצא חוטא נשכר . 
פ"ד קרטין נ' עטרת נירות ערך – משפחת קרטין השקיעה במניות . התיק הועבר לסוכני בורסה בשם עטרת .  הם הפסידו כסף רב . 
ואז הם הוציאו את התיק מחברת עטרת והגישו תביעה . מסתבר שכל שוק המניות ירד אבל לטענתם המניות שלהם ירדו יותר מהממוצע בשוק מפני שעטרת הפרה את חובת הנאמנות שלה כלפיהם . לדוג' המניות שלהם לא  הושקעו על פי הפיזור המקובל של ברוקרים מיומנים וכל ארבע החברות שבהן הושקעו המניות היה ענין לבעלים של עטרת בהם . ביהמ"ש קבע כי היתה הפרת חובת אמון . אם השלוח הפר את חובת הנאמנות אזי השלוח חלים עליו דיני התרופות של חוק החוזים תרופות . 
לצוות הענין שווי התיק היה שווה 100 ובזמן יציאה מן החוזה הגיע ל 30 . בא נניח כי כל התיקים בשוק שהתחילו ב 100 ירדו ל 50 . על פי הקריטריונים של דיני החוזים הפיצוי שמגיע הוא 20 .(כיון שיש קשר סיבתי להפרה). 
בכל זאת ביהמ"ש קבע כי ההפרה הבוטה של חובות האמון, הכול על ראשו של המפר . 
אנגלרד קבע כי קשה לחשב, אבל הוא בעצם רצה להביע סלידה מן ההפרה ורצה להרתיע מפני הפרות אמון . הפיצוי כאן הוא אופי עונשי וזה הולך בכיוון הגישה של חשין. 
פרק ראשון של הצעת הקודיפקציה תומך בגישה של לא יצא חוטא נשכר . עיקרון מס' 3 לפרק הכללי של הצעת הקודיפקציה . 
בהצעת הקודיקפיקציה יש פיצוים עונשים (פיצוים מוגברים). אבל יש כל מיני סייגים 
גבול של עד 100,000 ועוד סייג הוא שביהמ"ש יפסוק פיצוים מוגברים במקרה שזו הפרה זדונית שנעשתה מתוך מטרה לפגוע בנפגע .אבל הבעיה היא שרוב ההפרות לא באו לגרום לפגיעה בנפגע . 
סעדים בגין הפרת חוזה 
סעד האכיפה
סע' 1 לחוק החוזים תרופות  קובע שהפרת חוזה היא מעשה או מחדל שבניגוד לחוזה . 
מי שנחשב כמפר את החוזה . כלומר הפרת חוזה היא אי קיום מדויק של הוראות החוזה. 
ע"מ להיחשב למפר חוזה אנו לא זקוקים להוכיח יסוד נפשי של כוונה . 
כאשר סע' 2 לחוק החוזים תרופות מקנה לנפגע את סעד האכיפה או לחלופים את סעד הביטול כאשר שתי התרופות הללו אפשר לצרף לתרופת הפיצוים . 
אי אפשר לקבל את סעד האכיפה והביטול גם יחד . צו אכיפה הוא צו שמורה על קיומו על ביצוע של החוזה לעומת זאת סעד של ביטול מטרתו להעמיד את הנפגע ערב כניסתו לחוזה .  
סעד האכיפה הוא בעצם הסעד הראשון במעלה שמוקנה לנפגע .
מאחר והעמדה של המשפט הישראלי היא שחוזים יש לקיים . (פ"ד אדרס) 
הברירה היא בידי הנפגע אם הנפגע רוצה לבטל את החוזה אז הנפגע ישתמש בסעד הביטול, וסעד הביטול להבדיל מסעד האכיפה ניתן לפעלה עצמית מטעם הנפגע . 
במקרה שהנפגע בוחר אכיפה ינסה המפר כי אי אפשר לאכוף את החוזה ע"פ החריגים המנוים בסע' 3 לחוק . 
תרופת האכיפה כוללת ע"פ סע' 1 קובע כי תרופת האכיפה כוללת
סילוק חיוב כספית . תרופת האכיפה כוללת גם מתן צו עשה או צו לא תעשה . 
הנטל להוכיח את כל אחד מן החריגים מוטל על המפר עצמו . 
ארבעת הסיגים הם: 
החוזה אינו בר ביצוע: כלומר באופן ממשי אי אפשר לבצע את החוזה הנכס התקלקל הושמד או סופק לצד שלישי .  
אם אדם מזמין שרות או מוצר ומבטל את הזמנתו והצד האחר מתעלם מן הביטול וממשיך להכין את אותה הזמנה . האם בסיטואציה שבה צד לחוזה יכול להתעלם מהודעת הביטול ולהתעלם מן החוזה האם הוא יכול לדרוש את האכיפה של הצד השני. 
פ"ד WHITE  באותו מקרה המערערת לפרסום ולפי ההסכם היא התחייבה לפרסם את במשך שלוש שנים את העסק של המשיב על גבי לוחות הצמודים לפחי אשפה המשיב ביטל את החוזה המערערת התעלמה מן הביטול והמשיכה לתת את אותו שרות פרסום . לאחר שלוש שנים היא דורשת את אכיפת החוזה . באנגליה נפסק כי צד שיכול להמשיך לקיים את החוזה לבדו ללא עזרתו של הצד השני יוכל לדרוש בתום ביצוע החוזה את אכיפתו של החוזה . על הפ"ד נמתחה ביקורת קשה . 
במשפט הישראלי נערכת אבחנה בין מקרה שבו נדרש שת"פ מהצד המפר, לבין מצב שלא נדרש אותו שת"פ . 
בע"א  638/78 איחוד בהי"ס טכניקום הרמס בע"מ נ' אדלר  פ"ד כה 2 680 . 

המשיב רשם את הבן שלו לבית הספר והתברר כי אותו בית ספר לא מוכר על ידי משרד החינוך והחליט לא לשלוח את הבן לבית הספר . לעומת זאת ביתה ספר דרש כי ישלמו לו את שכר הלימוד למשך שנת הלימודים . בית המשפט ערך את האבחנה . באותו מקרה צריך שעל מנת לקיים את החוזה נדרשת שת"פ של המפר . ובית הספר לא יכול לקיים את ההתחיבות ללא השת"פ . במקרה שכזה כן יכנס בגדר סע' 3 (1) ואי אפשר יהיה לאכוף את החוזה לכל היותר המערערת תוכל לקבל פיצוים בגין הפרת החוזה . 
לאותו סייג קיים סייג נוסף, במידה והחוזה ניתן לביצוע בקרוב במקרה כזה אנו לא נבוא ולומר כי החוזה אינו בר ביצוע . 
במידה והנפגע מסתפק בביצוע החוזה בקרוב במקרה כזה אין לומר כי אין לאכוף את החוזה. דבר זה נקבע בפ"ד אשד נ' לובר.
הסייג השני הוא סע' 3(3), הוא עוסק בסייג שביצוע צו האכיפה דורש מידה בלתי סבירה של פיקוח מטעם ביהמ"ש או מטעם ההוצאה לפועל . מדובר במצב שניתן להורות על אכיפת החוזה אבל אכיפת החוזה תדרוש מביהמ"ש מידת פיקוח בלתי סבירה . בד"כ מדובר במקרה של חוזה מורכב הדורש שת"פ בין הצדדים וביצוע יארך זמן רב . 
בע"א עוניסון נ' דויטש שם הועלת הטענה הזו . קבלן שנקלע לקשיים כלכלים אך הקונים תבעו כי ימונה כונס נכסים על מנת להשלים את הבנייה . הבעייה היתה שמינוי כונס הנכסים ידרוש פיקוח גדול מצד ביהמ"ש . הליך זה דורש פעולות מצד כונס הנכסים וכו' . ולכן ביהמ"ש רואה כי המקרה כן נכנס לגדר הסייג הנ"ל . אבל הוא אינו מרוצה מהתוצאה לכן הוא מפעיל את המשפט האנגלי, וביהמ"ש קובע שבבסיס הכלל שביהמ"ש לא יורה על אכיפה של חוזה שיש לפקח עליו עומדים שלושה נימוקים: 
1. שפיצוים עשוים להוות תרופה מספקת . 
2. החוזה עלול להיות ברור די הצורך 
3. שביצוע העין של אכיפת החוזה עלול לדרוש פיקוח בלתי סביר מכך שביהמ"ש יוכל לשאת בו . השופט ברזון קובע כי כאשר שני הנימוקים לא מתקימים, במקרה כזה מתעלמים מהנימוק השלישי ולכן נורה על אכיפה . 
הסייג השלישי הוא סע 3(2) החוזה הוא כפייה לעשות או לקבל עבודה אישית או שרות אישי . ביהמ"ש לא יורה על אכיפת החוזה אם משמעותה היא לקבל עבודה אישית או שרות אישית .
עבודה אישית – נהוג לפרש זאת כעבודה שעל העובד עצמו לבצע באופן אישי . לכן אם מדובר בהתקשרות עם חברה קבלנית, הטענה היא שלא מדובר בעבודה אישית ולכן בד"כ רוב המקרים אכיפת חוזה חברה קבלנית לא תיכנס לגדר הסייג הזה . למרות הסייג הזה המורה שאין לאכוף עבודה אישית במסגרת דיני העבודה ישנם חוקים שיש לאכוף את חזוה העבודה האישי . 
(אנו רוצה להזכיר שאודליה עצרה כאן לכן אמור להיות המשך ביום חמישי אבל בתכלס אפשר למצוא את זה בספר של יעקובי.. כל המעונין) 

להשלים כאן מעמיאל 
אם היו פיטורים על סמך אחת מן העילות הללו בית הדין לעבודה יכול לתת עילה לאכיפ למרות הקבוע בסע 6 (2) 
חוק שיוויון זכויות לאנשים עם מוגבלויות . סע' 4(2|) לחוק קובע כי במידה והיהת אפליה על בסיס כותו של העבודה בית הדין יורה על אכיפת יחסי העבודה . חוק נוסף הוא חוק הגנה על עובדים (חשיפת עברות ופגיעה בטוהר המידות ומינהל תקין) החוק קובע כי במידה וגוף ציבורי עובד גילה שחיתות ובגלל זה הוא פוטר אז ניתן להשיבו לעבודה למרות סייד 3(2) . בהקשר לסייג הזה : 
קים הסכם קיבוצי, ואם עובד פוטר בניגוד להסכם הקיבותי והוא דורש את חזרתו לעבודה על פי מה שקבוע בהסכם הקיבוצי .האם סע' 3(2) שלא מאפשר אכיפת עבודה אישית . בענין זה בג"ץ צרי קובע מדרג נורמטיבי שם על פי סע' 19 לחווק הסכמים קיבוציים  העליון קובע שההוראות האישיות בהסכם הקיובציכ לומר אותם הוראות שוקבעות את תנאי העבודה ביןהעובד למעביד . הם הוראות אישיות בהוראות הללו מחלחלות לחוזה העבודה אישי של כל עובד ועובד  . רואים אותם כאילו נחתם בין העובד למעביד . כאשר יש חוזה ויש חוק החוק גובר על ההסכם לכן סע' 3(2) . 
אבל יתן אתסעד הפיצוים . היום עמדתםשל בתי הדין לעבודה היא אחרת . היום כאשר עובד מגיש תביעה לאכיפה הגישה שונה . כך נקבע מפעלי תחנות בע"מ נ' יניב המערערתפיטרה שני עובדים כאשר הסיבה היתה פעילותם בועד העובדים .אותם שני עובדים ניסו להגיע להסכם עם המעביד וזה לא הצליח ולכן האם אימו לפתוח בסיסכוך קיבוצי . בית הדין האזורי קבע כי הפיטורים הם לא בתום לברק בגלל חברותם בועדולכן יש להשיבם למקום העבודה . לכאורה זה מנוגד לסע' 3(2) . היה ערעור על בית הדין הארצי לעבודה והוא אישר את פסיקת בית הדין האזורי ובית הדין קובע כי העתים השתנו התפיסה של  שאין אוכפים יחסי עבודה נבעה מתפיסה שרואה את מעמדו של העובד מול המעביד הגישה השתנתה כל חוק צריך לפרש על פי תכליתו, ותכליתו היא למנוע אכיפה של עבודה אישית במובן הזה שקיים קשר אישי של ממש בין העבוד למעביד קשר של אמון . אם במקום העבודה מועסקים מספר עובדים ספורים אם אני אאכוף יש קשר ישיר בין העובד למעביד . לעומת זאת במפעל גדול אין קשר ישיר בין המעביד לעובד ולכן לא מתקיים קשר של אמון בין העובד למעביד.     ם 
סייג של סע' 3(4) בלתי צודקת בנסיבות הענין 
ה סייג מאד רחב כי בית המשפט בא ובוחן האם זה צודק לאכוף את החוזה והוא בוחן את נסיבות הכריתה את מאזן הנוחות את מערכת היחסים בין הצדדים לחוזה בחינתו היא מאד רחבה בהפעלת שיקולי הצדק . האם במסגרת הסייג הזה אפשר לשוקל שיוקלים של צדדים שלישים. לדוג' עיסקאות נוגדות, לא שוקלים את הפגיעה בצד שלישי בפ"ד ורטהיימר נ' הררי שם מבור במקרה ספציפי של עיסקאות נוגדות מי שכבר ערך את איזון האינטרסים בין הצדדים הוא סע' 9 לחוק המקרקעין. יחד עם זאת יש את לוין נ' לוין שם השופט זמיר קוב כי במסגרת שיקולי הצדק יש לשקול שיקולים של טובת הציבור. 
מתחיבים לקנותנכס ב מיליון ₪ 100 אלף משלמים בעת כריתת החוזה ואילו את היתרה את ה שאר הוא מתחייב לשלם רקכעבור שנה בעת העברתצ הבעלות האינפלציה קופצת ב 200% הקונה מבקש לאכוף את החוזה. הדיון לוקח שלוש שניםוהאינפלציה עולה בעוד 400% . נשאלת השאלה האם ביהמ"ש ישערך את הסכום . באופן התאורטי קיימות שלוש אפשרויות \ביהמ"ש יכול מתוך רצון לא לעודד הפרה שלהחוזה –לא ישערך את הסכום 
לא לאכוף בכלל – אפשרות שנייה 
אפשרות שנייה היא שאכן לקבל את הטענה של המפר לעשות שימוש בסע 4 ולהתנות את האכיפה  בשיערוך . כי הסיפא של הסע' היא " בתנאים אחרים המתחייבים ן החוזה לפי נסיבות הענין" . 
סע' 4 היא בתקופת החוזה המופר .וכאן בית המשפט פועל בשני שלבים . 
1. העזרותבכללי הפרשנות ובודק האם יש הוראת שיערוך בחוזה . במידה וקיימת הוראה םעלים על פיה 
2. במידה ולא קיימת הוראת שיערוך בית המשפט יבדוק האם מדובר בהסדר שלילי האם העובדה שהם לא כבתו הוראה על מנת שלא לשערך . 
לא היתה קיימת אינפלציה - בפ"ד אתא נקבע כי אם בעת כריתת החוזה לא התנו שיערוך  ויש יסוד להניח כי הצדדים לא התכוונו שהמפר ישא בהפסד ולכן ב1;1ית המשפט ישלים את החוזה וישערך את הסכום.
המקרה השני הוא שאם החוזה כן נערך בשעה שהית אינפלציה אז כן יש מקום לפרש את החוזה כאכיפה בסכום נומינלי .כי הם היו מודעים לאינפלציה . 
במקרה השלישי הצדדים היו מודעים לאינפלציה אבל האינפלציה לא רלונטית הם חזו כי ביצועו של חהוזה יארך זמן קצר ובפעול התארך המון זמן במקרה כזה למרות שצהדדים היו כן מודעים לאינפלציה הם סברו כי היא לא רולוונטית עבורים ולכן גם פה יש מקום לומר כי בית המשפט יטען כי לא מודבר בהסדר שליליל וישערך את הסכום . 
דרך נוספת לשערך היא מכוח סע ' 39 .בתי המשפט נמנעים מלערוך שימוש בסע' הזה ובפועל הרטוריקה היא של פרשנות ולא של 39 . 
צריך לשים לב לענין ותכליתה של העסקה ואחר תכליתם של הצדדים לחוזה .   ם 
שיערוך חוזה בתקופה החוזית (מתוך שיעור של פנחס)

ישנם מקרים שנכרת חוזה ארוך טווח אך הוא לא כלל מנגנון הצמדה, ובית המשפט נאלץ לבצע שיערוך של החוזה. 

דוגמא: בפס"ד "אתא" נ' זלוטולוב, חברת אתא ביקשה מסוכן המכירות שלה (אדון זולוטוב) ערובה בסך224 לירות, כאשר הפיקדון יוחזר אליו עם סיום פעולתו. בעוד שאדון זולוטוב החל את פועלו בתחילת שנות השישים, כאשר הוא סיים את פעולתו, בשנות השמונים, הרי שהסכום של 224 לירות היה אפסי, ועזבונו ביקש להצמיד את הסכום למדד המחירים.

לכאורה דיון זה הינו פשוט, כאשר מצד אחד קיים העיקרון של חופש החוזים, והסכום שיושב יהיה הסכום הנומינלי של 224 לירות, ומצד שני תפיסת הצדק, הגורסת כי מאחר והחברה מן הסתם השקיעה בכסף, תשלום בצורה נומינלית לא יהיה הוגן.

ברור כי תוכן החוזה הינו נומינלי, אך בעוד שהיינו חושבים שיש לבדוק האם ניתן להתערב בתוכן החוזה, בעזרת הכלי של עיקרון תום הלב, בתי המשפט בכל פסקי הדין אשר עסקו בסיטואציה מעין זו סרבו לשנות את החוזה עקב תום לב, וזאת בשל עיקרון חופש החוזים.

חלק מפסקי הדין ראו בדבר הסדר שלילי, לפיו חוסר ההצמדה נובע מרצון הצדדים, וחלקם ראה בכך לקונה בלבד אשר יש להשלימה. באם אכן מדובר בהשלמה הרי שנפנה לעיקרון תום הלב כמשלים חוזים. מעניין הדבר כי ישנם מספר פסקי דין אשר עסקו לגבי חברים בדן ובאגד, אשר חלקם התייחסו לאותו סעיף כלקונה וחלקם כהסדר שלילי, כאשר סיבת הדבר תלויה בשנת ההצטרפות, שכן בעוד שבשנות השישים, לא חשבו כלל על אינפלציה, ולכן לרוב מדובר היה בלקונה ותו לא, בשנות השמונים, שהאינפלציה הייתה נראית לעין, פירוש של אי הצמדה הינו שכך רצון הצדדים והדבר היווה הסדר שלילי.

בעוד שבפס"ד בזיליקום נ' חלמיש השאיר בית המשפט את הנושא בצריך עיון, בפס"ד אתא נ' זלוטולוב, על אף שהשופט ברק נמנע מלהתערב בחוזה, או אף להשלימו (למרות שהוא ציין כי לכאורה ניתן לציין שמדובר בחוסר), נפנה השופט ברק לקומת הפרשנות, ולפיה קבע כי פירוש המילים 224 לירות הינו ערך סכום זה, ולא שטר על הסכום. 

נזכור שפס"ד זה היה לפני פס"ד אפרופים, וכי על לשון החוזה לקבל את שני הפירושים, כאשר ברק קבע כי מאחר והכסף נועד כבטוחה שאדון זולוטולוב לא יגנוב את רכוש החברה, הרי שאם הכסף היה נומינלי, בשנות השמונים הוא כבר היה חסר ערך כבטוחה, ומאחר וחברת אתא לא ביקשה עוד כסף כבטוחה, הרי שהם פירשו אותה כערובה ריאלית (תכלית החוזה ונסיבות המקרה מחייבות את פירוש החוזה בצורה המסוימת).

פס"ד סקלי נ' דורען:

שתי חברות עשו עסקה, בה חברה אחת מכרה מניות לחברה השניה. בעוד שמחיר המניות נקבע, התעוררה בעיה בכך שעל המניות היה צורך לשלם מס, אך רק בתחילת השנה הבאה (עוד שישה חודשים מעת ההסכם) היה נגלה כמות המס, ובעת ההסכם לא היה ברור האם המס יהיה גבוה או נמוך, כך שבעצם, אחד הצדדים החזיק למשך שישה חודשים בכספו של השני, ולכן קבעו הצדדים את המנגנון הבא: קביעת המחיר בהתבסס על מחיר מסוים, כאשר בחוזה קיים מנגנון תיקון לפיו אם יש חבות מס גבוהה יותר, המוכר יפצה את הקונה, ואם החבות נמוכה יותר, אזי הקונה יפצה את המוכר.

מאחר ודובר בתקופה בה הייתה אינפלציה גבוהה ביותר, קבעו הצדדים כי בעת שיתברר מי הוא החייב, הרי שהוא ישלם את הסכום עם ריבית הצמודה לאשראי שבאותו היום בבנק הפועלים. (נציין כי קיימים שני מודלים לחישוב ריבית – ריבית קבועה, לפיה את הריבית הנהוגה במועד הזמן נשליך אחורה, או ריבית משתנה, אשר לפיה נבצע חישוב דיפרנציאלי על פי כל יום – נוסחה אשר מדויקת לאין ערוך, אך גם יותר מסובכת).

בעוד שלפי ניסוח ההסכם נקבע כי ישתמשו בריבית קבועה, דבר אשר יגרום לכך שמבחינה כלכלית האדם אשר אמור לקבל את הכסף ירוויח, בפועל במהלך התקופה ירדה האינפלציה מ- 
400% ל- 30% בלבד, כך שביום התשלום, מאחר והאינפלציה נמוכה בהרבה ונקבעה ריבית קבועה, הרי שהחייב ישלם לפי 30% אינפלציה בלבד, וזאת על אף שההחזרים אשר הוא קיבל מאחזקת הכסף אצלו היו של 400%!

מאחר ולפנינו בעצם דילמה בין רעיון הצדק לבין חופש החוזים, קבע בית המשפט המחוזי כי נושא השוויון והצדק עדיף, וכי יש לחשב את הסכום לפי הריבית המשתנה, אך דעת הרוב בבית המשפט העליון הייתה להעדיף את חופש החוזים.

השופט חשין פתח אמנם את פסק דינו ב"סדרת צעקות" על השופט המחוזי, כאשר לטענתו לא היה לו להתערב בחופש החוזים (ובמיוחד שלא עם מונח אמורפי של "צדק"), אך לדעתו של השופט חשין תוצאת פסק הדין של בית המשפט המחוזי הינה צודקת, וזאת מאחר שלדעתו זוהי הפרשנות האמיתית של החוזה. 

לטענתו של השופט חשין, קיימים מבחינת תכלית הריבית שני סוגים של ריביות, כאשר סוג אחד הינו מחיר השימוש בכסף (אשר צריך להיות ריבית דיפרנציאלית), והסוג האחר הינו ריבית מרתיעה (אשר נועדה ליצור תמריץ להחזרת הכסף בזמן). במקרה שלפנינו, מאחר ותכלית העסקה הייתה בגין השימוש בכסף, ומה גם שלא ידוע עדיין מי הוא הנושה, הרי שלא הגיוני ליצור ריבית ממריצה, אלא מאחר שבעת שהעסקה נעשתה, האינפלציה הייתה במגמת עליה, המנגנון אשר נעשה היה לטובתו של הנושה, ומאחר ובתכנון המקורי לא דובר בריבית עונשית, כנראה הייתה כוונת הצדדים לריבית דיפרנציאלית.

על אף שמניתוח פסק דינו נראה כי הוא נכתב ללא קשר לאירוע של ירידת האינפלציה, אלא אף אם האינפלציה הייתה נשארת כך הרי שהוא היה קובע אינפלציה דיפרנציאלית, לדעת המרצה במידה וכך היה קורה, הרי שהוא היה קובע לוגיקה אחרת, לפיה הצדדים לא רצו לחשב חישוב מסובך, וכי הצדדים לקחו על עצמם את הסיכון.

לדעת המרצה, גם פסק דינו שלח השופט חשין נבע מרעיון הצדק, ועדיפה עליו גישתו של שופט המשפט המחוזי, אשר "שם את הדברים על השולחן".

סעד הביטול:( מתןף שיעור של פנחס)
סעיף 6 לחוק התרופות: "הגדרה – לענין סימן זה "הפרה יסודית" - הפרה שניתן להניח לגביה שאדם סביר לא היה מתקשר באותו חוזה אילו ראה מראש את ההפרה ותוצאותיה, או הפרה שהוסכם עליה  בחוזה שתיחשב ליסודית;
תניה גורפת בחוזה העושה הפרות להפרות יסודיות ללא הבחנה ביניהן, אין לה תוקף  אלא אם היתה סבירה בעת כריתת החוזה".
קיימת הבחנה בין הפרה יסודית להפרה שאינה יסודית (הבחנה הרלוונטית אך ורק לגבי תרופת הביטול).
· הפרה יסודית:
· ביטול מיידי ללא ארכות.
· אין כפיפות לשיקולי צדק.
· הפרה לא יסודית:
· לא ניתן לבטל ללא ארכה.
· אף לאחר הארכה קיים שיקול הצדק.
הפרה יסודית:
הפרה יסודית מוסכמת:
הסכמה של הצדדים בניסוח החוזה כי הפרה הינה ההפרה יסודית, כאשר לבית המשפט אין שיקול דעת להחליט כי ההפרה אינה יסודית (בשונה מפיצוי מוסכם, בו לבית המשפט שיקול דעת), מלבד במקרה של תניה גורפת (סעיף הקובע כי מספר סעיפים שונים הינם יסודיים).
בפס"ד שלום נ' מוטה, התעורר מקרה בו מלבד ההתניה הגורפת נקבע בכל סעיף כי ההפרה הינה יסודית, ובית המשפט לא קיבל את הטענה כי מדובר בתניה גורפת, וקבע כי המבחן האם מדובר בתניה גורפת הינו טכני בלבד (על אף הפסיקה ישנם חוזים רבים בהם קיימת תניה גורפת!).
הפרה יסודית מסתברת:
"הפרה שניתן להניח לגביה שאדם סביר לא היה מתקשר באותו חוזה אילו ראה מראש את ההפרה ותוצאותיה".
לדעת המרצה בבחינה זו שני מימדים (שעל שניהם להתקיים): 
· המבחן האובייקטיבי – התייחסות לאדם הסביר (כמובן שבאם מודיע צד אחד לצד השני על רגישות סובייקטיבית מיוחדות, הופכת הרגישות לרגישות אובייקטיבית).
· המבחן הכרונולוגי – התייחסות לדעתו של הנפגע בעבר לגבי ההפרה ולגבי התוצאות (התוצאות כפי שהיה צופה אותם בעבר, ולא כפי שהיו בפועל).
המחשת שני המבחנים על ידי דוגמאות (כאשר הנחת העבודה הינה שאיחור בחודש אינו נחשב להפרה יסודית):
1. א' כרת חוזה עם ב' ב- 1.1.04 לפיו ב' יעביר לו דירה חדשה ב- 1.1.05, ב- 1.6.05 א' כורת חוזה עם ג' לפיו א' יעביר לג' את דירתו הנוכחית ב- 1.1.05 ובחוזה נקבע סעיף המגדיר איחור של יום כהפרה יסודית, וא' אינו מודיע לקבלן. א' לא יוכל לטעון כלפי ב' להפרה יסודית באם יתקיים איחור של פחות מחודש, וזאת שכן לא מתקיימים שני המבחנים – מאחר וב' לא היה מודע לדבר, הרי שלפי ההתייחסות לאדם הסביר לא היה לו לצפות לכך, וכן בעת כריתת החוזה א' כלל לא היה רואה את ההפרה כהפרה יסודית.
2. א' כרת חוזה עם ב', קבע סעיף הדורש עמידה בזמנים ואף הבהיר לב' את עובדה כי בתאריך קבלת הדירה עליו להעביר את דירתו לאחר – שני המבחנים מתקיימים.
3. א' כרת חוזה עם ג' למכירת דירתו הנוכחית, ומאוחר יותר כרת חוזה עם ב' לקניית דירה, אך לא ציין בפני ב' את עובדת ההסכם הקודם – על אף שמתקיים המבחן הכרונולוגי, המבחן האובייקטיבי אינו מתקיים.
4. מקרה הדומה למקרה הראשון, אלא שא' הודיע לב' חודשים מספר לפני מועד מסירת הדירה – אף פה לא מתקיימים שני המבחנים, וזאת מטעמים ברורים (הודעה לקבלן בעת שכבר מאוחר מדי).
5. מקרה הדומה למקרה הראשון, אלא שא' הודיע לב' ימים מספר לאחר כריתת החוזה ביניהם. ברור כי לא מתקיים המבחן הכרונולוגי (כאשר בפס"ד ביטון נ' פרץ נקבע כי כאשר העדכון נעשה רק לאחר כריתת חוזה ההפרה לא תחשב להפרה יסודית), אך לפי האינטואיציה הראשונית היינו חושבים כי בית המשפט ישתמש בעיקרון תום הלב ויחשיב את ההפרה להפרה יסודית. 

בניגוד לאינטואיציה זו, המרצה מבקש להבהיר כי למעשה קיימת בעניין לוגיקה כלכלית, אשר לפיה בעת התחייבות אדם על סיום פרויקט מסוים, הוא מודע לכך כי אין שום דרך למנוע במאה אחוז את אפשרות ההפרה, והוא לוקח בחשבון את העובדה הזו כאשר הוא משקלל את עלות הפרויקט והרווח הצפוי האפשרי (חישוב של סיכויי קיום בזמן, סיכויי הפרה לא יסודית והפסד מועט, וסיכויי הפרה יסודית והפסד מוחלט). הודעה מאוחר יותר, ואפילו אם היא מאוחרת במספר ימים בלבד, משנה את שקלול הקבלן והופכת את בניית הפרויקט ליקרה יותר מבחינתו (שכן לא מתקיימת האפשרות של הפרה לא יסודית והפסד מועט), וזאת על אף שהקונה משלם את אותו מחיר (והרי במחיר החוזה מגולם גם המחיר אותו נדרש הקבלן לשלם). 
(לוגיקה דומה להבחנה בין הפרה יסודית להפרה שאינה יסודית יכולה להיות גם לגבי אכיפה, כאשר המרצה מעריך שמקרים קיצוניים בית המשפט יעשה שימוש בשיקולי הצדק).
ארכת חסד:
מאחר ובמקרה של הפרה יסודית אופן הביטול הינו אוטונומי, וזאת על ידי הודעה ברורה וחד משמעית למפר, קיימת סכנה כי הנפגע טעה בחישוביו, כי לא דובר כלל בהפרה יסודית, וכי הביטול יהפוך את הנפגע למפר.
על מנת להימנע ממצב זה, התפתחה פרקטיקה של "ארכת חסד", בה מעניק הנפגע למפר ארכה לקיום החוזה, אך מבהיר לו כי מדובר בארכת חסד, ולא בארכה רגילה (וזאת על מנת למנוע טענה כי מדובר היה בהפרה שאינה יסודית, הכפופה לשיקולי צדק).
תוצאות הביטול:
1. הביטול מקנה את סעד ההשבה.
2. הביטול שולל את אכיפת החוזה.
3. הביטול אינו שולל דרישת פיצויים.
4. חישוב גובה הפיצויים קשור לשאלה האם החוזה בוטל או לא.
הדומה והשונה – חוק החוזים לעומת חוק התרופות:
קיים דמיון בין הביטול בחוק התרופות לביטול החוזה לפי פרק ב' לחוק החוזים, כאשר בשניהם נעשה הביטול בצורה אוטונומית אך חד משמעית, ביטול תוך זמן סביר (למניעת פגיעה בהסתמכות הצד שכנגד), ותוצאת הביטול הינה השבה (אשר במקביל אליה, במידה והביטול וההשבה אינם מרפאים את הנזק, ניתן לדרוש גם פיצויים).
השבה:
קיימת השבת שווי, או השבה בעין, כאשר בעוד שביטול לפי פרק ב' לחוק החוזים יוצר השבה סימטרית לחלוטין, ביטול לפי חוק התרופות מקנה לנפגע את האפשרות לבחור ביניהם.
פיצויים:
עד פסק דין קל בניין, בניגוד לדרישת פיצויים לפי חוק התרופות, הרי שבדרישת פיצויים בגין הפרת חובת תום הלב לפי חוק החוזים, ניתן היה לדרוש אך ורק פיצוי שלילי, אך כיום גם דרישת פיצויים זו מקנה פיצויים חיוביים.
פיצויים מוסכמים:
בעוד שבביטול חוזה בשל פגמים בכריתה, מתבטלים גם הסעיפים העוסקים בפיצויים מוסכמים, הסעיפים אינם מתבטלים בעת ביטול על פי חוק התרופות. מסיבה זו, כאשר בעת כריתת החוזה אנו רוצים לדאוג לכך שההבטחות אשר נעשו לגבי החוזה אכן יקוימו, נדאג להכניס כל הבטחה לסעיף חוזי, וכך תהפוך ההתניה לחיוב חוזי, ונוכל לבטל את החוזה על פי התרופות הניתנות בגין הפרת חוזה (שהרי לא רק שכאשר מדובר בעתיד מדובר בטעות בכדאיות העסקה, אלא שבמידה ואין נזק, הטעיה מקנה רק השבה, בעוד שהפרת חוזה מאפשרת קבלת פיצויים מוסכמים). סיבה נוספת להכנסת הבטחות כחיוב חוזי הינה המצב של תנאי קונקלונסיבי – תנאי בחוזה לפיו אין דבר מלבד החוזה, כאשר הנפקות לעניין הטעיה הינה הטענה כי מאחר וההבטחה או ההטעיה אינה בחוזה, היא אינה קיימת.
המרצה מבקש להדגיש כי אין צורך (ואף עדיף שלא) לנמק את סיבת הביטול היסודי, וזאת כפי שנקבע בפס"ד מגדל רונן, בו דובר במפר שנימק את הביטול היסודי, ובית המשפט קבע כי על אף שהתקיימה הפרה יסודית, מאחר וההפרה אותה חשב ליסודית כלל לא הייתה הפרה יסודית, הביטול נחשב כהפרה (קיימת הבחנה בין שני מישורי זמן – מישור הזמן של הביטול, בו נימנע מנימוק, ומישור הזמן בו נעלה טענות לבית המשפט, בו נעלה גם נימוקים וטענות חלופיות).
כאשר הנפגע אינו מבטל תוך זמן סביר הרי שקיימות שלוש גישות לפרש את המצב:
1. מתקיים מצב של מחילה ולא ניתן להשתמש בתרופת הביטול (אך מובן שניתן לדרוש פיצויים).
2. ברגע שההפרה נמשכת ניתן בכל רגע נתון לבטל (גישה המרוקנת את דרישת הזמן הסביר).
3. הגישה המקובלת על המשפט הישראלי – הפרה יסודית הופכת בחלוף הזמן להפרה שאינה יסודית, וקיימת אפשרות לחדש את זכות הביטול על ידי מתן ארכה וביטול תוך זמן סביר מעת נתינת הארכה (גישה זו הובאה בפס"ד מעלה אדומים).
המרצה מבקש לציין כי ניתן להסתכל על מצב מעין זה גם כקישור לחוזה ארוך טווח – גישה דינאמית לפיה יכולה לעלות טענה כי הפרקטיקה שינתה את החוזה, אך בית המשפט הישראלי העדיף שלא להתייחס למקרה מעין זה כהסכמה בשתיקה לעסקה שונה, אלא העדיף את מתן הארכה.
סעד הפיצוים 
חוק ה חוזים (תרופות בשל הפרת חוזה) תשל"א 1970
10. הזכות לפיצויים
הנפגע זכאי לפיצויים בעד הנזק שנגרם לו עקב ההפרה ותוצאותיה ושהמפר ראה אותו או שהיה עליו לראותו מראש, בעת כריתת החוזה, כתוצאה מסתברת של ההפרה. 

הסע' העיקרי שעוסק בפיצוים הוא סע' 10, 
הוא קובע שלושה עקרונות , נזק – צריך נזק ע"מ לקבל פיצוי . סיבתיות – הנזק קשור סיבתית להפרה . צפיות – הצפיות ע"פ סע' 10 שונה מנזיקין, הצפיות בנזיקין היא כל תוצאה שנגרמת באופן טבעי של העוולה (גולגלת דקה) כלומר מפצים על תכונות של רגישות מיוחדת של הניזוק . בחוזים קנה המיד הוא צפיות סבירה יש דבר שמרים את הרף הוא צפיות בפועל . מפצים על נזק שהמפר ראה אותו או שהיה עליו לראותו מראש . לכן כדאי להכניס לתוך החוזה רגישויות מיוחדות . 
בדיני נזיקין לא בוחרים את המזיק . בחוזים אם לאחר הצדדים יש רגישות מיוחדת הלפגעות במקרה של הפרה הוא חייב ליידע את הצד השני אם הוא לא מיידע אז הוא לא צריך לצפות שהוא יהיה מפוצה על זה. מכל מקום זהו סטנדרט הצפיות . בהנחה שהוכחה צפיות וסיבתיות אזי יש זכות לפיצוים . 
בפ"ד אנסימוב – קבעו כי לא מספיק סיבתיות וצפיות אלא שגם צריך להוכיח את היקף 
הנזק.כלומר את שיעורו. הנפגע חייב להביא ראיות ועובדות במיטב יכולתו על מנת שביהמ"ש יוכל לכמת את הנזק . 
חישוב הנזק 
ע"פ ברק תורת הנזק ותורת הפיצוי אינן תורות מדויקות מכאן שכל מקרה ונסיבתיות ויחד עם זאת יש דרכים מקובלות לחישוב הפיצוי . לדוג' בחוזה של מכירת נכס או מתן שרות שיש לו שווי שוק, שווי השוק השתנה ממועד כריתת החוזה לרעת הנפגע. ההפרש בין שווי השוק לבין המחיר החוזי – זוהי הנוסחה בסע' 11 . בסע' 10 הגמישות היא שאין קביעה מתי לחשב את שווי השוק . וממתי מחשבים את ההפרש . 
סע' 11 
11. פיצויים ללא הוכחת נזק
(א) הופר חיוב לספק או לקבל נכס או שירות ובוטל החוזה בשל ההפרה, זכאי הנפגע, ללא הוכחת- נזק, לפיצויים בסכום ההפרש שבין התמורה בעד הנכס או השירות לפי החוזה ובין שוויים ביום ביטול החוזה.
(ב) הופר חיוב לשלם סכום-כסף, זכאי הנפגע, ללא הוכחת-נזק, לפיצויים בסכום הריבית על התשלום שבפיגור, מיום ההפרה ועד יום התשלום, בשיעור המלא לפי חוק פסיקת ריבית, תשכ"א-1961, אם לא קבע בית המשפט שיעור אחר. 
סע ' 11 – הוא הסע' המאפשר מסלול מקוצר במובן של אין צורך להוכיח סיבתיות וצפיות. יש נוסחה סטטורית וכל מה שצריך הוא לכויח את סע' הנוסחה . את מחיר הוזה ואת מחיר השוק של הנכס או השרות במועד הביטול .
סע' 11 – מתאים רק לחוזי הספקת נכס או שרות שיש לו מחיר שוק, שיש פער בין מחיר השוק למחיר החוזי הפער לרעת הנפגע, והנפגע ביטל את החוזה . לא תמיד המסלול נותן פיצוי מדויק אך הוא מקל על הפרוצדורה . 
החיסרון הוא שמכתיבים את מועד השוק ולפעמים זה עובד לרעת הנפגע . 
הנפגע יבחר בסע 11  כאשר הוא ירצה פיצוי כמו בסע' 10 ללא הפרוצדורה או שהעליות שכרוכות בהוכחה של סע' 10 הם יותר גבוהות מסע' 10 . וגם לא לקוחים בחשבון את הקטנת הנזק . 
 אם נניח כי המחיר החוזי הוא 100 . מחיר השוק ירד ל 50 . הקונה יפר . המוכר יכול לקבל פיצוי על פי סע' 11 . הפיצוי הוא 50 . 
בד בבד עם הביטול הוא מצא קונה חלופי, והוא היה מוכן לשלם 60 . ע"פ סע' 10 היתה הקטנה בפועל של הנזק. יחשבו גם אם יקחו את המחיר של השוק . אבל בסע 11 הוא לא יצטרך להקטין את הנזק . 
סע 11 הוא רק אלטרנטיבה ואפשר לבחור 
ב - 10 . הוא לא יכול לתבוע את אותו נזק גם הב 10 וגם ב 11 . הוא כן יכל לתבוע ע"פ 11 ולתבוע ב 11 ובנוסף על שאר הנזקים בסע' 10 .
בפ"ד אינשטין נ' אוסי . יש הערת אגב אצל ריבלין נכון שסע' 11 לא כפוף לנטל הקטנת הנזק. סע' 11 עדין כפוף לחובת תום הלב ובמסגרת חובת תום הלב יהיו השלכות של הקטנת נזק . לדגו' מחיר שוק שיורד והקונה הפר את החוזה . המוכר יכול לצאת לשוק ולמכור את הנכס מחדש . אבל המוכר יכול לחכות ולא למכור על מנת שמחיר הנכס  ירד עוד .  אם מחכים סתאם למרות שיש אפשרות נוחה ויעילה ומחכים רק על מנת לגרום נזק גדול יותר . יכול להיות שהמחיר בין ההפרש החוזי ובין ביטול משמעו כביטול בדין . ביטול כדין הוא ע"פ חובת תום הלב . מכאן שאולי ההפרש יהיה בין המחיר החוזי לבין המועד בו ראוי לבטל . 
13. פיצויים בעד נזק שאינו של ממון
גרמה הפרת החוזה נזק שאינו נזק-ממון, רשאי בית המשפט לפסוק פיצויים בעד נזק זה בשיעור שייראה לו בנסיבות הענין. 
סע 13 – הוא על נזק לא ממוני – כאשר הצדדים לחוזה הם חברות, אין עוגמת נפש . 
בד"כ יפסקו נזק כזה לאנשים פרטים ובד"כ בחוזים שהם חוזים למשוש הנפש – לדוג' טיול לחו"ל וכו' . שם יפסק נזק ע"פ סע 13 . 
הקריטריונים הכיסוי של הנזק הממוני עדין לא יעמיד את הנפגע במצב בו כאילו קוים החוזה ולכן סע' 13 מחייב קש"ס ומחייב צפיות סבירה כמו סע' 10 ההבדל העיקרי הוא שכאן מי שיקבע את כימות הנזק הוא ביהמ"ש . 
יחד עם זאת התפתחו בפסיקה קריטריונים בין שווי החוזה לבין עוגמת הנפש . סע' 13 לא עוסק בפיצוי עונשי אלא בנזק שנגרם עקב החוזה ומשיבים אותו למצב בו היה נפגע אילו קוים החוזה . 
4. הקטנת הנזק
(א) אין המפר חייב בפיצויים לפי סעיפים 10, 12, ו-13 בעד נזק שהנפגע יכול היה, באמצעים סבירים, למנוע או להקטין. 
(ב) הוציא הנפגע הוצאות סבירות למניעת הנזק או להקטנתו, או שהתחייב בהתחייבויות סבירות לשם כך, חייב המפר לשפות אותו עליהן, בין אם נמנע הנזק או הוקטן ובין אם לאו; היו ההוצאות או ההתחייבויות בלתי-סבירות, חייב המפר בשיפוי כדי שיעורן הסביר בנסיבות הענין. 
סע 14 – עוסק בנטל הקטנת הנזק, לא חל לא על סע' 11 ולא על סע 15 . יש כאן את סע' 14 ב' שאם הנפגע הוציא הוצאות למניעת הנזק או להקטנתו אז הוא זכאי להחזר ההוצאות הללו גם אם הוא לא הצליח להקטין את הנזק . הרעיון הוא לפעול בתום לב . 
הפסיקה בנושא  הנטל הקטנת הנזק היא מאד קמצנית לא מטילים בקלות את הנטל על הנפגע . שכן המפר היה צריך להיות ער לתוצאות הפרת החוזה . לדוג' אם חלק מן הכסף נמצא בידי המפר לא דורשים ממנו מימון של נכס חלופי . 
15. פיצויים מוסכמים
(א) הסכימו הצדדים מראש על שיעור פיצויים (להלן - פיצויים מוסכמים), יהיו הפיצויים כמוסכם, ללא הוכחת-נזק; אולם רשאי בית המשפט להפחיתם אם מצא שהפיצויים נקבעו ללא כל יחס סביר לנזק שניתן היה לראותו מראש בעת כריתת החוזה כתוצאה מסתברת של ההפרה. 
(ב) הסכם על פיצויים מוסכמים אין בו כשלעצמו כדי לגרוע מזכותו של הנפגע לתבוע במקומם פיצויים לפי סעיפים 10 עד 14 או לגרוע מכל תרופה אחרת בשל הפרת החוזה. 
(ג) לענין סימן זה, סכומים שהמפר שילם לנפגע לפני הפרת החוזה והצדדים הסכימו מראש על חילוטם לטובת הנפגע, דינם כדין פיצויים מוסכמים.
סע' 15 עוסק בפיצוים מוסכמים, הם מסלול אלטרנטיבי לסע' 10 ולסע' 11 . למעשה הם פיצוי קיום שהצדדים קובעים . 
מאחר והפיצוי בא לענות על אינטרס הקיום וחוסך פרוצדורות של הוכחה . יש סמכות לביהמ"ש להקטין את הפיצוים המוסכמים  ביהמ"ש משתמש בסמכות הנ"ל מאד במשורה . הוא מפחית את הפיצויים רק כאשר הסכום הוא בלתי סביר.  גם אם בהימ"ש ישתמש בסע' הזה . ביהמ"ש יפחית את הפיצוים ולא יבטלם אלא יפחיתם לנזק הצפוי . קנה המידה כאן הוא אוביקטיבי, מה צפו הצדדים בעת כריתת החוזה . 
סע 15(ב) – נובע מן הסע' שעצם העובדה כי יש סע' של פיצוים מוסכמים איננה מונעת מן הנפגע לבחור במוקם בפיצוים אחרים . על אותו ראש נזק אי אפשר לתבוע פיצוים מוסכמים וגם סע' אחרים . אבל מנגד  כתוב בסע'  "אין בו לכשעצמו" כלומא יש התנייה שקובעת כי כן אפשר לתבוע . 
המצב בו זה מתאפשר הוא כשהצדדים יכולים להסכים כי הפיצוים באים במקום סע' 10 – 13. כלומר אפשר לתבוע רק פיצוים מוסכמים . אבל כדי שזה יהיה תקף צריך סע' פיצוים מוסכמים וסע' נוסף שאומר את זה במפורש בחוזה . כמובן שאם השלילה הזו תבוא בחוזה אחיד זה יכול להיחשב כתנאי מקפח כי הוא תנאי ששולל תרופה שאלמלא ההתניה היתה עומד לו לפי החוק . 
מספר נקודות חשובות לקראת המבחן:(מתוך שיעור של פנחס)
· חשוב לזכור:
· מבניות התשובה – שילוב נכון של כל שלב ודבר בתשובה.
· אין צורך "לדחוק נושאים" – קיימת אפשרות להורדת ציון.
· בדיקת המטרות העסקיות של הצדדים.
· כאשר צד אחד רוצה לממש את העסקה והצד השני טוען כי אין כלל עסקה ואף אם יש עסקה הרי שברצונו לבטלה:
· בדיקה האם נכרת חוזה לפי פרק א' לחוק החוזים. נזכור כי לתום הלב מרכיב כפול – אפשרות נתינת פיצויים על התנהגות בחוסר תום לב בעת הכריתה, ואף בעת המשא ומתן (קלמר נ' גיא, שיכון עובדים נ' זעפרי, קל בניין).
· הבדלים בין כלל לפרט – 
· כללים:
· משפטיות היחסים = כוונה + שפיטות.
· גמירות דעת, מסוימות, כתב (אם יש צורך), תום לב.
· פרט (יישום של הכללים):
· הצעה וקיבול, זיכרון דברים, מכרז פרטי – האם היה בהם גמירות דעת ומסוימות.
· במידה ולא נכרת חוזה:
· לא נעבור כלל לפרק ב', אלא נבדוק אך ורק את האפשרות לפיצויים בשל הפרת חובת תום הלב (בדגש על ההתפתחות שארעה בפס"ד קל בניין).
· במידה ונכרת חוזה – בדיקת החוזה לפי פרק ב':
· בדיקת העילות:
· טעות – טעות רגילה, משותפת.
· הטעיה – הנושא של כדאיות העסקה.
· כפייה.
· עושק – בדגש על החריג שבסעיף 17(ב) – "אזהרה בתום-לב על הפעלתה של זכות אינה בגדר איום לענין סעיף זה".
· דיון בכל עילה בנפרד, אך ורק אם היא רלוונטית.
· לא מספיק שהתקיימה עילה אלא יש צורך להדגיש שצריך לבטל (כפוף כמובן למטרות העסקיות) – בדיקה האם הוא אכן ביטל, רכיבי הביטול.
· לאחר שהחוזה נכרת ובוטל – השבה סימטרית.
· פרק ג' – תוכן החוזה – טכניקות הפרשנות, השלמה והתערבות. 
· הבחנה בין חוזה אחיד לחוזה רגיל – בחוזה אחיד מדובר בטכניקת התערבות. 
· כאשר המטרה העסקית הינה לשנות סעיף בחוזה – פרשנות, השלמה או התערבות. 
· מקרה נקודתי – חוזה על תנאי.
· חוק התרופות – 
· חידוד הצורך להיבנות על הפרקים הקודמים מבחינת תוכן החוזה.
· בדיקת מטרות הצדדים לגבי הרצון לאכיפה, ביטול או פיצויים (אשר יהיו בדרך כלל פיצויים חיוביים – לא הוצאות אלא הרווח שהיה צפוי). 
· פיצויים – לדעת המרצה אין להסתמך על פסקי הדין לעניין הפיצויים, שכן הכללים אשר הם נותנים אינם יעילים. לדעת המרצה, הכלל בו עלינו להשתמש הינו מבחן הארנק – שהאדם יישאר עם אותו סכום כסף אשר היה אמור להיות בכיסו, כאשר עלינו להתייחס גם להוצאות פעם נוספת (תשלום למתווך פעם נוספת, העברה של עיצוב הדירה או עיצוב מחדש).
· קיימים שני חריגים למבחן זה:
· פס"ד אדרס – השבת העושר וזאת שכן אין להפר הבטחות.
· מלון צוקים – במקרה של חוזה הפסד לפי השופט חשין באפשרות האדם לבקש פיצוים שליליים (לו לא היה נכנס כלל לעסקה) ולא רק פיצוים חיוביים (לו החוזה היה מקויים).
דוגמא: שחקן כדורסל אשר מציעים לו במכבי חוזה של 80,000 דולר, קבוצה מתחרה מציעה לו 100,000 אך הוא מסרב ולבסוף שמים אותו כשחקן אימונים בלבד.
· בדיקת המטרות העסקיות.
· שאלה פרשנית של הפרת החוזה ושל גילוי המפר, וזאת דרך פרשנות תכליתית או לפי עיקרון תום הלב.
· סעד פיצוי – לפי חשין בפס"ד מלון צוקים, כאשר מאחר ופיצויי הקיום הינם 80,000, ופיצויי  ההסתמכות (הפסד עסקה אלטרנטיבית) הינם 100,000 מדובר בחוזה הפסד.
· באם בשאלה היו מציעים לו קבוצה אחרת, הרי שהייתה מוטלת עליו גם חובת הקטנת הנזק.
מספר נושאים אשר יכולים להיכנס בכל שלב:
· הנושא של חוזה ארוך טווח יכול להיכנס בכמה היבטים:
· מסוימות – השלמה באופן יותר רחב.
· תוכן החוזה – פרשנות תכליתית, השלמת חוזה, עניין של התערבות – עיקרון תום הלב או סיכול.
· בדיני הביטול כפי שלמדנו היום.
· שילוב חיובים – היחס בין החיובים.
עד כאן הסיכום אני מקווה שזה יעזור לכולם הערות יתקבלו בברכה . 
תודה לכל העוסקים במלאכה 
לפנחס עמיאל מודריק ליאור משאלי וכל מי שיעיר הערות בנוגע לחומר חסר נפרסם את זה מייד כמובן ברשימת תפוצה . 
חשוב להדגיש כי מי שלא יכול לקרוא את הקובץ או יש בעייה איתו מוזמן להתקשר אני אנסה לעזור ככל האפשר 
ערן בן עזרא 
0507639408 
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� תאגידים – שם עצם קיבוצי. קבוצה של בני אדם שהתאגדו למטרה מסוימת, והמשפט מכיר בקבוצה כבעלת כשרות משפטית. תאגיד הינו אישיות משפטית מלאכותית שנוצרה עקב צרכים חברתיים כלכליים של החברה 


�הסכם קומבינציה -  הסכם בין בעל מגרש שמוכר חלקת אדמה לקבלן,הקבלן בונה בניין דירות והוא על כן מתקשר אם קונים ובתמורה בעל החלקה מקבל מספר דירות.


� הערת אזהרה - כלי משפטי שמטרתו להזהיר קונים מאוחרים בזמן ולהודיע להם שקיימת כבר התחייבות קודמת על הנכס, 





