בס"ד י' שבט תשס"ו
מחברת קורס חוזים
מחברת חוזים
כשרות משפטית
השאלה היא מי יכול להיות צד לחוזה ומהם תנאי הכשירות שלו. הראציונל המרכזי ביסוד דיני הכשרות הוא- מי שיכול להבין ולהסכים לתוצאות המשפטיות של מעשיו. מי שאינם כשירים הם: קטינים, פסולי דין.

החוק קובע מי יכול להיות צד לחוזה. יש שני סוגים של אישיויות משפטיות- בני אדם (אישיות משפטית טבעית) ותאגידים (אישיות משפטית מלאכותית).

תאגידים- מהם תנאי הכשרות המשפטית של תאגידים לצורך כריתת חוזים? 

תאגיד: חברות בע"מ, אגודות, אגודות שיתופיות ועוד ועוד. תאגיד הוא המצאה משפטית, והמשפט מתיחס אל התאגיד מאד ברצינות. 

כשרות תאגידים: יש כמה מאפיני כשרות שנכונים לכל התאגידים: (1) אין קיום לתאגיד אלא אם כן החוק מכיר (במפורש או במשתמע) בקיומו של תאגיד זה. עמדה פסיבית של החוק, שאינה שוללת קיום תאגיד אינה מספיקה להגדיר תאגיד, צריך שזה ישתמע מהחוק. (2) הכשרות היא בתחומים הקבועים בחוק. (3) יש פעולות משפטיות שאינן רלוונטיות לתאגיד (למשל נישואין, כליאה, צו איסור יציאה מהארץ) (4) כל תאגיד פועל תמיד בעזרת האורגנים המוסמכים שלו- נציגים, מנכ"לים וכו'.

יש סוגים שונים של תאגידים: תאגידים סטטוטורים (תאגידים מכח חוק- שמוקמים ע"י החוק), תאגידים המוקמים ע"י רשות מנהלית שהחוק מסמיך אותה להקים תאגידים, תאגידים פרטיים- המוקמים ע"י אנשים פרטיים (החוק מגדיר מה הפרוצדורה להקמת תאגיד פרטי)

כשרותם של בני אדם: יש כמה תנאים כלליים המאוגדים בסעיף אחד. כל אדם יכול לקבל זכויות ע"פ חוזה, אך זה לא אומר שהוא יכול לכרות חוזה כי זו פעולה משפטית. ההנחה היא שלכל אדם יש כשרות לפעולות משפטיות אך יש אפשרות לחוק לשלול או להגביל את הכשרות בחוק או בפסק דין. 
כשרות-משפטית: חוק הכשרות המשפטית, סעיף 1 עוסק בכשרות משפטית לזכויות וחובות (של אדם מגמר לידתו ועד מותו). סעיף 2 עוסק בכשרות משפטית לצורך פעולות משפטיות (פעולה משפטית שבאמצעותה רוכשים זכויות או מתחיבים בחובות). כריתת חוזה היא הפעולה המשפטית המובהקת ביותר. הסעיפים הבאים לחוק מצמצמים את הכשרים משפטית.

החוק מטיל סייגים על כשרותם של קטינים (אדם שלא מלאו לו 18 שנה) ופסולי דין (מי שהוא חולה נפש או לקוי בשכלו, ובית המשפט הכריז עליו ככזה בצורה פורמאלית. בני משפחתו או היועץ המשפטי לממשלה צריכים לדווח עליו לבתי המשפט.) החוק מדבר על קטינים אך הוא נכון גם לגבי פסולי דין. שלילת כשרות פירושה שפעולה משפטית שנעשתה ע"י משולל הכשרות אין לה שום תוקף והיא בטלה מעיקרה (VOID). הגבלת כשרות פירושה שהפעולה המשפטית שנעשתה ע"י מי שכשרותו הוגבלה, יש לה תוקף אלא שהיא ניתנת לביטול (VOIDABLE), והיא תקיפה על עוד לא בטילה. 

מדוע יש כללי הכשרות לקטינים- קטינים (ופסולי דין) זקוקים להגנה כי הם לא ערים למשמעות מעשיהם. המחוקק לא סומך על שיקול דעתם אך יש להם אפוטרופס (הורים, או אפוטרופוס ממונה) שתפקידו לשמור על פסול הדין, ואם נעשתה על ידו פעולה משפטית בשביל פסול הדין, יש לפעולה תוקף. אם פסול הדין עשה את הפעולה בעצמו היא תקיפה אם נעשתה בהסכמת הנציג, ואז היא גם איננה ניתנת לביטול.

חוק הכשרות המשפטית:
סעיף 4: דרישה בסיסית- הפעולה המשפטית (כריתת חוזה) של קטין ופסול הדין צריכה להיות בהסכמת הנציג (=אפוטרופוס טבעי-ההורים, או אפוטרופוס ממונה). הסעיף לא מפרט מה אם אין הסכמה של הנציג. ההסכמה יכולה להינתן מראש או למפרע (בדיעבד), לפעולה מסוימת או לסוג של פעולות. ההסכמה יכולה להיות למשל לסוג של חוזים אך לא בצורה גורפת. א"א לתת לו סמכות כמו של מבוגר. ברור שהסכמה שניתנת בדיעבד יכולות להיות לה משמעויות שונות מבחינה משפטית. אם זה חוזה מתחום סעיפים 6א ו-7 אז נתינת הסכמה תתן תוקף לכך שהחוזה שלא יהיה ניתן לביטול, אם זה חוזה מסוג הסעיף 6- אז ההסכמה למפרע תגרום לו שיהפוך ל- VOID ואם זה חוזה מסוג הסעיף 4 הההסכמה תתן תוקף לקיום החוזה. "יכול נציגו של קטין לבטל הסכמתו לפעולה כל עוד לא נעשתה הפעולה." דין הפעולה אם תעשה למרות אי-ההסכמה, תלוי בסוג החוזה. 
סעיף 5 לחוק הכשרות המשפטית הוא ברירת מחדל- כל מה שהסעיפים האחרים לא מדברים עליו, יכנס לעיקרון הכללי שבסעיף זה. העיקרון הוא –Voidable- חוזה שנחתם ע"י פסול דין (ללא אישור האפוטרופוס) מחיב עד שמבטלים אותו- אפשר לבטל אותו בבית דין.

סעיף 6- קבוצת החריגים הראשונה- ההגנה היא פחות מ- voidable-הגנה ברמה מינימלית.

סעיף 6א ו-7- קבוצת החריגים השניה - ההגנה היא מירבית- void-בטל מעיקרו.

סעיף 5: "פעולה משפטית שנעשתה ללא הסכמת נציגו, ניתנת לביטול". משמע כל עוד שהיא לא בוטלה היא תקיפה. הנציג צריך לבטל (שהרי אנו לא סומכים על שיקול דעתו של הקטין לחתימת החוזה ולכן ודאי שאיננו סומכים על שיקול דעתו לביטולו). "יכול הנציג לבטל אותה תוך חודש ימים מרגע שנודע לו על הפעולה". זה יוצר תמריץ טבעי לכל מי שעושה חוזה עם קטין ואינו יודע עם נודע על כך להורים, לידע את הוריו על כך. כי אחרת יש אי ודאות לגבי קיום החוזה. אם עבר חודש וההורים לא הודיעו על ביטול, החוזה קיים (חסינות מפני ביטול)- שתיקה כהסכמה. סעיף קטן (2): אם לא נודע לנציג על הפעולה, הקטין יכול לבטל את הפעולה עד חודש ימים לאחר שמלאו לו 18. מבחינת החוק שיקול דעת מגיל 18 הוא של בגיר. 

סעיף 6: חריג לכלל של סעיף 5. פעולה משפטית של קטין מסוג כזה וכזה אינה ניתנת לביטול כאמור בסעיף 5, ויש לה תוקף מוחלט. החוק לא נותן לקטין הגנת יתר. דינה של הפעולה היא כאילו נעשתה על ידי בגיר.  בסיפא של הסעיף "אלא אם היה בה נזק של ממש לקטין או לרכושו"- יש סייג לסעיף. מאז שחוקק בשנת 1966 ועד היום אין פסק דין אחד שעסק בסיג הזה. הפעולות המשפטיות שנכנסות לסעיף זה: יש שני סוגים של חוזים: 1. פעולות משפטיות של קטין שדרכם של קטינים בגילו לעשות כמוהן. בית המשפט מתחשב בנסיבות החברתיות והכלכליות שמהן מגיע הקטין, בתקופה המסוימת הזו. 2. פעולה משפטית בין קטין לבין אדם שלא ידע, ולא היה עליו לדעת שמדובר בקטין. כלומר יש דרישה כפולה- גם לדעת וגם היה עליו לדעת.

סעיף 6א,תשל"ג: חריג לסעיף 5. פעולה משפטית של קטין מסוג כזה וכזה אין לה תוקף על אף האמור בסעיפים 5 ו-6 עד שתושג הסכמת הנציג.  VOID. קבוצת המקרים: רכישה של נכס או קבלה של שירות, באשראי. למה זכו פעולות אלה להגנת יתר? עסקת אשראי היא עסקה בעיתית מבחינת הלקוח. הקטין לא יודע להעריך את המשמעויות הכלכליות של עסקת אשראי. (יש חוק שמגן על עסקות אשראי של בגירים אפילו- צריך לגלות מהו המחיר במזומן ומהי הריבית האמיתית שכרוכה בנטילת האשראי.) הסעיף כולל גם מקח אגב שכירות, או שכירות- פירוט לגבי עסקת אשראי שהיא בצורה של שכירות. בהצעת הקודיפיקציה סעיף 6 גובר על הסעיף הזה. 

סעיף 7: גם סעיף זה עוסק ב- VOID. הפעולות המשפטיות המקבלות תוקף רק באישור בית המשפט. ואין צורך בהסכמת הנציג. הפעולה המדוברת שגם אם הנציג היה עושה אותה (במסגרת תפקידו כאפוטרופוס) הוא היה צריך אישור לפעולה מבית המשפט. מכאן לומדים שיש סוג של פעולות משפטיות שהנציג (הורה\אפוטרופוס) לא יכול לעשות על דעת עצמו אלא חיב אישור של בית המשפט: 
- פעולה משפטית בין הקטין לבין הוריו או האפוטרופוס (חוץ מקבלת מתנות), כדי לוודא שהאינטרסים של הקטין לא יפגעו בפעולה הזו. 
- נתינת מתנות (חוזה מתנה), מחייבת הגנת יתר כי הנותן לא מקבל שום דבר בתמורה ולכן יתכן שהוא לא בחן היטב את כל הצדדים של החוזה. סייג: זולת מתנות ותמורות הניתנות בד"כ בנסיבות העניין.  
– נתינת ערבות. למקרה שהחיב יעלם והנושה יקח את הכסף מהערב, בלי שהערב, הקטין, יוכל לגבות את החוב מהחיב. סעיף קטן (2)- צריך לפנות לבית המשפט גם בפעולה שמחיבות רישום בפנקס, ע"פ חוק. יש רישומים דיקלרטיביים (הצהרתיים-) ויש רישומים קונסטיטוטיביים (מהותיים). אלו פעולות משפטיות שתוקפן תלוי ברישום בפנקס (למשל כלי טיס, סירה, מקרקעין ועוד). בין אם נעשית ע"י הנציג ובין אם נעשית ע"י הקטין, היא צריכה אישור של בית משפט.

פ"ד שרף נ' אבער: באופן תיאורתי אין לעסקה תוקף אם אין רישום במשרד המקרקעין.
השאלה המשפטית- האם חוזה הכריתה, אחרי החתימה לפני אישור בית המשפט, יש לו
תוקף משפטי? (כי יכול להיות בינתיים שאחד הצדדים בחוזה יבטל- כי הוצעה לו עסקה
טובה יותר). לכאורה מעולם לא נכרת חוזה- כי אין תוקף משפטי מחייב עד שאין אישור של
בית המשפט. אבל בפרקטיקה קשה לקיים סעיף כזה כי אף אחד לא ירצה לחתום חוזה כזה
(כי המאמץ יתכן ולא ישתלם). בגלל שבאמצע המשפט ישראלה שרף הפכה לבגירה יש
בתוצאה משהו מעניין. דעת המיעוט: חיים כהן- חוק המקרקעין מגדיר שעיסקה במקרקעין
היא הקניית זכות בעלות או זכות אחרת במקרקעין. עיסקה במקרקעין טעונה רישום בפנקס
המקרקעין ומרגע הרישום העיסקה תקפה. ברגע בו חותמים חוזה יש התחיבות לעשות
עסקה במקרקעין. אם כך יש שתי פעולות משפטיות בחוזה- התחיבות החוזית, ביצוע של
ההתחיבות החוזית. במקרקעין הביצוע הוא ההקניה הקנינית. התחיבות לעשות עסקה
במקרקעין טעונה מסמך בכתב. השופט כהן- כריתת החוזה במקרקעין הינה פעולה משפטית
שתקפה רק לאחר רישום בפנקס- ולכן יש לה תוקף (זו רק התחיבות לבצע). אם זה נעשה
בהסכמת ההורים, זהו חוזה תקף ולא ניתן לביטול. אך כדי להעביר את הבעלות צריך לעשות
רישום ולכך צריך קודם כל את אישור בית המשפט. מכך הוא פוסק שהצדדים לא יכולים
לסגת מכריתת החוזה. הקושי העיקרי בעמדה זו היא שקבלתה הופכת את בית המשפט
ל"חותמת גומי" (אין שיקול דעת אמיתי) או מצב של חוזה תקף שאין אפשרות לבצע אותו.
מבחינה כלכלית מהותית אין טעם להפריד בין כריתת חוזה לביצועו. אין מנוס מכך שיהיה
צורך שבית המשפט יאשר גם את כריתת החוזה. (אישור של המכלול- כריתת חוזה וביצועו)

איך מונעים מצב כזה שבו הקטין (או הבגיר) בורח מן העסקה? 

אהרון ברק: יש הבדל בין מצב שבו הקטין עצמו כרת את ההסכם, לבין מצב שבו הנציג עושה את הפעולה. במצב השני אין להורים בכלל סמכות לבצע את הפעולה כי החוזה לא תקף בכלל ללא אישור בית משפט. פיתרון: חוזה נספח- חוזה אחר שבו ההורים מתחיבים להביא את עסקת המקרקעין לאישורו של ביה"מ וכל אחד מהצדדים מתחיב להמתין ולא לסגת עד שבית המשפט יאשר את חוזה המקרקעין (ע"פ זמן סביר אן למשך זמן שהחליטו עליו בהסכם) וההורים מתחיבים לקיים את החוזה ברגע שאושר. זהו חוזה נפרד, שאינו חלק מעסקת המקרקעין. במקרה שלנו שרף נהפכה כבר לבגירה לפני שביה"מ הסכים לביצוע החוזה, היא יכולה לבחור האם לקבל או לא לקבל. לגבי מצב שבו הקטין חתם את ההסכם יעשו "חוזה על תנאי"- חוזה שיש בו את כל הרכיבים הנחוצים לחוזה למעט דבר אחד- יש תנאי מסוים והצדדים מחכים להתקימות התנאי (שהוא אישור בית משפט).

שינויים בקודיפיקציה לגבי כשרות משפטית של פסולי דין וקטינים:

1. סעיף 85 (ג): אם ניתן מבחינה רפואית להכריז על משהו כפסול דין, אע"פ שבית המשפט לא הכריז עליו פורמלית, אם הצד השני ידע על כך, יחולו על החוזה התנאים של פסול דין.

2. סעיף 87: פעולה שנעשתה ע"י קטין שלא בהסכמת אפוטרופוסו, ניתנת לביטול תוך זמן סביר (ולא דוקא חודש) מרגע שנודע לו על החוזה. הזמן הסביר הוא בהתאם לחוזה.
3. סעיף 89: הגדרת אשראי- חסרה פה ולכן זה יהיה הגדרה כללית- כל עסקה שענינה קבלת אשראי ע"י קטין.
4. סעיף 90: ביטול ההסכם והשבת הרכוש יהיו ע"פ דיני עשית עושר שלא כדין. גם התחיבות לעשות אחת מהפעולות הללו צריכה אישור בית משפט- גם השלב האובליגטורי (כדי לתמוך בדעת הרוב בפ"ד שרף). אם בית המשפט נותן אישור לחוזה המקרקעין אין צורך לרוץ לבית המשפט בעת ביצוע הפעולה ממש.
5. סעיף 91: איחדו את הסעיפים שמפרטים אלו פעולות צריכות אישור של בית משפט.
6. סעיף 93: כל צד לחוזה יכול לבקש את אישור בית המשפט.
7. סעיף 96: חוזה מותלה (חוזה על תנאי)- חוזה המותנה באישור בית משפט. עיגון בחוק של עמדתו של ברק.
הצעת הקודיפיקציה עשתה מעין RESTATEMENT- עיגון הלכות מחיבות שהתפתחו בפסיקה, בחוק עצמו.

סעיף 9(ב) לפקודת הנזיקין: "אולם אין להגיש נגדו (נגד הקטין) תובענה על עוולה הנובעת, במישרין או בעקיפין, מחוזה שעשה". גיל החבות בנזיקין הוא 12. אבל אם הוא מבצע עוולה שנובעת מחוזה שעשה, גיל החבות הוא 18. למה? פ. הנזיקין היא מתקופת המנדט וקדמה לחוק הכשרות המשפטית. דיני הכשרות בארץ היו לפי המג'אלה, בם ברוב המקרים חוזים של קטינים היו חסרי תוקף. פ.הנזיקין רצתה למנוע מצב שבו קטין עושה חוזה, שאין לו תוקף ע"פ דיני החוזים, אך יהיה אפשר לעקוף אותו ולתבוע אותו בעוולה נזיקית. מאז השתנה הדין- אצלינו ברוב המקרים אפשר לתבוע חוזה על הפרת חוזה, אך לא שינו את פ.הנזיקין. לכן כיום אפשר לתבוע קטין על הפרת חוזה אך לא על עוולה נזיקית שעשה במסגרת החוזה. זוהי בעיתיות שמחוקק לא טרח לסדר אותה. הענין יבוא על תיקונו בקודיפיקציה (בנזיקין אין דינים מיוחדים של כשרות אלא חלים עליהם דיני הכשרות הרגילים).

בחוזה לטובת אדם שלישי הקטין יכול להיות המוטב, כי הוא לא מבצע פעילות משפטית, אלא רק מקבל זכות, ובתור אישיות משפטית יש לו כשרות לזכויות וחובות.

כוונה ליצור יחסים משפטיים
יש מוסכמה בדיני החוזים שיש תנאי סף להכנס אל עולם דיני החוזים: הצדדים מתכוונים ליצור מערכת יחסים חוזית. צריכה הסכמת הצדדים שהחוזה מחיב אותם, ושאם לא יקימו אותו יהיה אפשר לכפות אותו עליהם. זה לא אותו דבר כמו גמירת דעת (שהיא החלטה נפשית פנימית להכנס לחוזה הספציפי הזה עם אדם מסוים). כוונה ליצור יחסים משפטיים לא אומרת שבהכרח יהיה חוזה בסופו של דבר. זה תלוי ברצונם של הצדדים. המשפט האנגלי מבחין בין התחיבות בתוך התא המשפחתי (שזה לא בהכרח יחסים משפטיים-תלוי בסוג ההתחיבות) לבין מחוץ לתא המשפחתי. קריטריון נוסף- האם ההבטחה היא כוונה להחלפת תמורות בעלות ערך כלכלי. היום אף אחד מהמבחנים לא נותן תשובה מוחלטת. צריך לבדוק כל מקרה לגופו. אם נעשה נזק, אך לא היו יחסים משפטיים, אפשר לתבוע בדיני הנזיקין. 
הסכם שבכבוד (הסכם ג'נטלמני)- חוזה שמבוסס על הסכמת הצדדים, אך הפרטים לא רוצים שהחוזה יהיה כפוף לנורמות של דיני החוזים ולמערכת המשפטית. האם תמיד צריך לכבד את רצונם (שהרי אם אחד הצדדים מתנער מן החוזה הוא שווה לכלום)? מחקרים מראים שבקהילות שמבוססות על מערכת יחסים מאד קרובה (למשל קהילת היהלומנים) חוזים שבכבוד עובדים. לצדדים יש כל מיני שיקולים של כבוד, מוניטין עסקי, הדדיות וכו'. הממסד מעונין שלצד המערכת המוסדית יתקימו הסכמים כאלה. זה מוריד את עלויות העסקה, וחוסך התערבות של מערכת המשפט , כי הנחת הצדדים שבהתעוררות שיבוש, ישבו וידונו במצב, ולכן אין צורך לתכנן מראש את כל האופציות האפשריות. על כן באופן כללי בתי המשפט מכבדים הסכמים שבכבוד. העיקרון הבסיסי שמאפשר את זה הוא שזאת היתה הסכמה בין צדדים שווים שהיו שווי-מיקוח. סנקציות בחוזי כבוד?????- חסר!
לוין נ' לוין: שיקולים של יחסי הכוחות בין הצדדים ושיקולי מדיניות משפטית- שני השיקולים האלה מצדיקים התעלמות מהיות ההסכם הסכם שבכבוד.
שפיטות
חוזים שהשפיטות (או אכיפות) שלהם מוגבלת. חוזים שמערכת המשפט מפנה לטיפול במקום אחר, או שמערכת המשפט לא נותנת תרופות (או כמעט ולא). כאן זה לא שהצדדים בוחרים להוציא את ההסכם מחוץ לדיני החוזים, אלא המחוקק קבע את זה. דוגמאות: 
חוזה של משחק, הימור או הגרלה- סעיף 32: החוק לא יתן תרופות במקרים כאלו, אע"פ שבודאי זה חוזה. החוק ניטרל את המרכיב הכי חשוב בחוזה- מרכיב התרופה. למה דוקא בחוזים של הגרלה, הימור משחק וכו'? מערכת המשפט לא אוהבת חוזים כאלו. הם לא תורמים לחברה, הם גורמים לאנשים לבזבז זמן ומשאבים על דברים לא רצויים ועוד. יש איסור בחוק הפלילי, סעיפים 224-225, לקים משחקים כאלו אלא יש להם היתר מפורש בחוק. הכוונה בסעיף 32 היא לחוזים שלא עונים להגדרה של חוק העונשין. המערכת לא שוללת את החוזים האלה, אך גם לא רוצה להיות שותפה ולעזור לקיום חוזים כאלה שדעתה אינה נוחה מהם. 
יש 3 סוגים של חוזי הימור: סעיף 30-חוזים לא חוקיים (בטלים מעיקרם), סעיף 32(א)- חוזים שאינם לא חוקיים אך החוק גם לא מאשר אותם, סעיף 32(ב)- חוזים שמותרים בחוק ואז הוא חוזה רגיל ויש לו תרופות. חוזה בלתי חוקי של הימור הוא בטל מעיקרו. סעיף 31- למרות שהחוזה הוא VOID ע"פ סעיף 30, המערכת המשפטית תאכוף אותו בתנאי שצד אחד כבר ביצע את חובותיו ובית המשפט ראה שצודק לכפות את החוזה. לעומת זאת כשהחוזה לא נכנס לגדר האיסור הפלילי א"א לפעול בצורה כזו. יש פה חוסר עקביות של החוק. השופטת שלו סוברת שבית המשפט יפעיל את שיקול דעתו בענין בחוזים אחרים ולא בחוזה של הימור\הגרלה. לא יתנו אכיפה של חיוב לחוזה הגרלה שאינו חוקי.

האם חוזה מכר אינו גם חוזה הימור? הרי הקונה מהמר שערך השוק יעלה ואז הוא ירויח ומקרה הפוך למוכר. אך זה לא יחשב להימור כי הסיכון אינו גבוה (המחיר משקף את הסיכון), ויש פה מטרה מסחרית שההיבט ההימורי הוא תפל פה. 
במניות בורסה המטרה היא הרבה יותר הימורית. אפשרות אחת היא להכריע שחוזה כזה יכנס לסעיף 32 (ב)- חוזה הימורים חוקי. אך יש אבחנה המצויה בסעיף 32 (א)- חוזה של הגרלה או הימור הוא רק כאשר הסיכוי להצליח תלוי יותר באירוע מקרי חיצוני מאשר במומחיות ובידע. במניות המצב הוא הפוך ולכן זה לא חוזה הימור.

סעיף 33: חוזה למתן ציון וכו' מודר מתחום החוזים הרגילים ובית המשפט בכלל לא ידון בו. (בחוזה הימורים יש שפיטות אך אין תוצאות, תרופות). מדובר בחוזה שהחלק של ההערכה שבו אינו שפיט ע"י שופטי ביה"מ. 
יש שני סוגים של שפיטות: 
מהותית: האם הענין כפוף לנורמות השפיטה. מוסדית: האם ביה"מ אמור להפעיל את הנורמות. בית המשפט יעדיף ששופטים מקצועיים (טריבונל מקצועי) יפסוק בענין. כיום בית המשפט מרבה יותר להסכים לבדוק את הטריבונל המקצועי מבחינת פעילותו הפרוצדרולית ולפעמים יסכים גם להתערב בשיקול דעתו בקבלת ההחלטה הנידונה (אם יש חריגה קיצונית ביותר).

פ"ד אלבלדה וקראסיאנסטי: השופט אומר שמדובר בתלמידים שלא "שימשו כל צרכם".

הצעה וקיבול
סעיף 1: חוזה נכרת בדרך של הצעה וקיבול. זהו סעיף דיספוזיטיבי, כלומר אם הצדדים ירצו לכרות חוזה בדרך אחרת שאינה פוגעת בציבור, זהו חוזה תקף. (לדוגמא-חוזה של הצעות מצטלבות- כל אחת היא מקורית ולא בתגובה להצעה קודמת). אם אין בהצעה העדה על ג"ד או מידת מסוימות מספקת (להלן), אז זו אינה הצעה כי אם "פניה". א"א לעשות קיבול כתגובה לפניה, אך יש לה חשיבות- היא מהווה חלק ממשא ומתן המגבש את פרטי החוזה לעתיד. פרשנות החוזה בזמן מחלוקת תתבסס גם על הנאמר בעת המשא ומתן.

הפניה יכולה להיות לנמען\נים ספציפיים או לציבור בכללותו. מתי פניה לציבור היא בגדר הצעה (למשל מודעה בעיתון)? זה תלוי האם הפניה מסוימת מספיק והאם יש גמירת דעת. 

במכרז- אין מסוימות (מחיר) ואין גמירת דעת (לא מחויב לאף אחד, אלא יכול לבחור עם מי לכרות את החוזה) ולכן זה לא חוזה. ב-COMMON LAW האנגלי יש כלל שפניה לציבור שיכולה להניב חוזה יחיד אינה הצעה כי אם הזמנה להצעה. אצלינו זה לא כלל אך זו המציאות.

חניון, חנות, מסעדה וכו'- הצעה לציבור. דרך הקיבול היא ע"י חניה ותשלום. בד"כ דרך הקיבול בהצעה לציבור היא ע"י התנהגות, או אם המציע קבע דרך אחרת אז היא תתקים (למשל משלוח הודעה).- סעיף 6(א)

עיקרון חופש החוזים- אדם רשאי להציע הצעה או לא להציע הצעה, לקבוע את תנאי ההצעה כרצונו, את דרכי הקיבול ועוד. לכאורה הוא גם יכול לשנות את הצעתו או לחזור בו ממנה. יש פה התנגשות עם עיקרון נוסף ההסתמכות (שמשהו מסתמך על הצעתו) החוק קובע את נק' האיזון: עד קבלת ההצעה-המציע יכול לחזור בו. סעיף 3(א) מחדש ואומר שהמציע יכול לחזור בו כל עוד הניצע לא שלח את קבלתו, אע"פ שיש פה התנגשות עם עיקרון ההסתמכות.

סעיף 3(ב)- הצעה בלתי חוזרת- א"א לחזור מההצעה מאז שהניצע יודע על ההצעה והוא חוכך בדעתו האם לקבלה או לא.

כדי להפוך הצעה לבלתי-חוזרת: צריך לצין במפורש שהיא בלתי חוזרת ואז יש לחכות זמן סביר, (סעיף 8א,עד פקיעת ההצעה) , או עד תאריך לקיבול ההצעה המצוין בה (כשחלף מועד קיבולה ההצעה פוקעת).

הצעה בלתי חוזרת

תורת השיגור- כריתת חוזה ע"י שליחת הקיבול למציע גם אם הוא עוד לא קיבל אותו.

תורת המסירה- המקובלת בארץ- כריתת חוזה בעת מסירת הקיבול למציע. נקודת השיגור היא נק' ה"אל-חזור" לגבי המציע.

כל עוד אין פגיעה באינטרס ציבורי ההסדר יכול להיות דיספוזיטיבי- שצד יקבע מועד קיבול בהצעתו אך שהוא יוכל לחזור בו בכל רגע נתון, ואז זה לא הצעה בלתי חוזרת. המשמעות המשפטית היחידה- ההצעה פוקעת מעצמה בתום זמן הקיבול או כעבור הזמן הסביר (8(א)). 

הצעה בלתי-חוזרת  (סעיף 3(ב))  במהותה ממלאת מבחינה כלכלית תפקיד דומה לזה של אופציה (מצב שבו הצדדים קבעו תנאים של חוזה כלשהו אבל אחד הצדדים עדין לא גמר בדעתו להכנס לחוזה, יכול המוכר להציע כריתת חוזה נפרד של אופציה- נותן האופציה כבול לתקופה מסוימת מלהציע למשהו אחר ומקבל האופציה יכול להחליט האם להתחיב לחוזה הרגיל. לפעמים הוא משלם בעבור האופציה הזו).

פס"ד תשובה נ' בר נתן- התעורר ויכוח אקדמי לגבי השאלה- האם בכל מקרה שבו המציע קובע מועד לקיבול בהצעתו באופן אוטומטי זה חיב להתפרש כהצעה בלתי חוזרת. פרופ' שלו- כן. פרופ' דוטיש- זה נכון ברוב המקרים אך זה לא הכרחי. זוהי שאלה של פרשנות: אם נגיע למסקנה שכוונתו של המציע בנקיבת המועד לא היתה לקשור לעצמו את הידיים אלא רק לתחום את משך הזמן הסביר עד לפקיעה האוטומטית של ההצעה, מאחר וזה דין דיספוזיטיבי, אזי לא נראה את ההצעה כבלתי חוזרת. 

בהסכם השותפות בין תשובה לבר-נתן נקבע שהודעות הצעה וקיבול יועברו בדואר רשום (זה מראה שזו הצעה רצינית). לאחר שליחת ההצעה הראשונה בר נתן מחליט להעלות את מחיר ההצעה. ההצעות הן בלתי-חוזרות, כך נקבע בחוזה השותפות. אם תשובה היה מסכים לקבל את ההצעה בטלפון אז בעצם יש פה הסכמה לשנות את ההסדר שנקבע בחוזה השותפות, ואז ההצעה הגיעה אליו ברגע שבו הוא קיבל את הטפון ובר-נתן לא היה יכול לחזור בו כעבור שעה. אך תשובה התעקש על הפרוצדורה של דואר רשום מה שיצר מרווח זמן בין שליחת ההצעה לקבלתה. בר נתן היה יכול לחזור בו בפרק הזמן הזה והוא רק צריך לדאוג שביטול ההצעה תגיעה לפני שההצעה הראשונה תגיעה. הוא עשה זאת באמצעות הטלפון. ביה"מ אומר שלהצעה השניה של בר נתן יש שתי משמעויות: א. חזרה מההצעה הראשונה-הצדדים לא היתנו בחוזה שהודעות אחרות מחויבות בדואר רשום (פרשנות החוזה) אלא כפי המקובל בנסיבות הענין (סעיף 60א לחוק). ב. הצעה חדשה-חייבת להישלח בדואר רשום. בגלל הפיצול הרעיוני של הצעתו השניה יצא בר-נתן זכאי. 
השאלה השניה שעולה היא מה אם הצדדים היו קובעים במפורש שכל הודעה על פי ההסכם חיבת להיות בדואר רשום? אפשרות אחת- החזרה תמיד תגיע אחרי ההצעה הראשונה, ולכן אין דרך למציע לחזור בו מהצעתו. זוהי המשמעות של הדיספוזיטיביות- הצדדים יכולים להתנות ולהחליט על החוזה שלהם. אפשרות שניה- הרציונל בסעיף 3- למצוא את נקודת האיזון הראויה בין האינטרס ששומר על אוטונומית הרצון של המציע לבין אינטרס ההסתמכות של הניצע. אם הניצע עוד לא קיבל את ההצעה, אז אין פה שום אינטרס של הסתמכות, אז לא צריך להגן עליו ולכן אם המציע מודיע לו בטלפון להתעלם מההצעה שמגיע עליו, אז אין שום סיבה שלא לקבל את החזרה הזו. הניצע צריך לנהוג ע"פ עיקרון תום הלב ולא ללכת ראש בקיר ולעמוד על אינטרס שאינו קים. זו לא שאלה קלה ולכן ברק משאיר אותה בצריך עיון.

אם המציע הציע הצעה בלתי חוזרת, ההצעה הגיעה אל הניצע ועוד בטרם חלף המועד לקיבול ההצעה המציע חזר בו מההצעה, החזרה הזו שלאחר נקודת האל-חזור, היא חסרת תוקף משפטי. הניצע יכול לתת הודעת קיבול, היא תהיה תקפה גם אם המציע יתנגד לה.

פס"ד נוה עם נ' יעקובסון- אם חברת נוה-עם התימרה לחזור בה מההצעתה הבלתי-חוזרת לפני תום המועד אין תוקף לחזרה הזו.

יהיו מצבים שבהם נקודת האל-חזור תהיה מוקדמת, בפרק הזמן שבין שליחת ההצעה להגעתה לניצע: לפעמים פרישה ממשא ומתן יכולה להחשב כהפרה של חובת תום לב. מדובר במשא ומתן ארוך מאד שהשקיעו בו הרבה מאד מאמצים ומשאבים שלקראת סופו אחד הצדדים מחליט לפרוש מסיבה קפריזית (לא ענינית ומוצדקת אלא שרירותית). הסנקציה המשפטית תהיה שיראו את החוזה כאילו הוא הושלם ולא יאפשרו למציע לחזור בו מהמשא ומתן. זה כמובן במקרים יוצאי דופן.

סעיף 4- מתי פוקעת הצעה?

(אם המציע חוזר בו במעוד מועד)

(1) כשעבר המועד לקיבולה-ע"פ מה שהמציע קבע (בין אם זו הצעה בלתי חוזרת ובין אם זו הצעה רגילה שסעיף זמן קיבול נקבע בה רק לצורך מועד קביעתה). אם אין מועד לקיבולה- לפי הזמן הסביר. כשדחה אותה הניצע- אם הניצע דוחה את ההצעה, גם אם הדחיה נעשית לפני חלוף הזמן. מתוך הפסיקה מסתמנת אבחנה לגבי הדחיה- אם היא מפורשת אז ודאי שהיא תתקבל, אם היא רק משתמעת לא בטוח שהיא תתקבל. כמו למשל בפס"ד נוה-עם נ' יעקובסון- לאמירה של יעקובסון "אין לי הכסף" קדמה הצעה ליצירת הסדר עם החברה והבנק, כי החברה דרשה מחצית מהכסף כהון עצמי אך ליעקובסון אין את האפשרות לעשות את זה ולכן רצה לקחת הלוואה מהבנק. הבנק לא הסכים לתת הלוואה עד חתימת החוזה. יעקובסון מציע הצעה חדשה- משמעות הדבר היא דחית ההצעה הראשונה. בית המשפט רומז לנו שצריך לעשות אבחנה ברורה בין הצעה בלתי חוזרת לבין הצעה רגילה. בהצעה רגילה אין לניצע כלום ביד, כי כל עוד הוא לא נתן הודעת קיבול המציע יכול לחזור מהצעתו בכל רגע. בהצעה בלתי-חוזרת יש לניצע זכות שבמשך זמן נתון הוא שולט וקובע אם יהיה חוזה או לא יהיה חוזה. אדם לא מוותר בקלות על זכות שכבר נתונה לו. ביה"מ אומר שנניח שהוא מעלה אפשרות לשפר את תנאי ההצעה, אך זה לא אומר שהוא דוחה ומבטל את ההצעה המקורית. וגם אם הוא אומר "אין לי הכסף" יש לו עדיין פרק זמן לנסות ולהשיג את הכסף ואף אחד לא יכול לקחת ממנו את החוזה. מה שלומדים מפסק הדין הזה הוא שהדחיה צריכה להיות מפורשת כדי להחשב כדחיה.

(2) מוות פיזי או משפטי- "כשמת המציע או הניצע או כשנעשה אחד מהם פסול-דין או ניתן נגדו צו לקבלת נכסים או צו פירוק, והכל לפני מתן הודעת הקיבול." רק אם המוות קורה לפני הודעת הקיבול. החוק לא מבחין בין הצעה רגילה לבין הצעה בלתי חוזרת. אם כבר התקבלה ההצעה אז האפוטרופוס או היורשים יהיו חיבים לבצע את החוזה. אם זה חוזה שמצריך ביצוע אישי, אז או שיפרשו את החוזה כלא תקף או כסיכול (=ביטול החוזה- תשלום פיצויים). באופציה- זהו חוזה שלם ואינו תקף כשאחד הצדדים בו מת.

ביקורת על סעיף 4(2)- ההיגיון מחיב שהצעה בלתי-חוזרת תתקים כמו אופציה בתחום הזה. בהצעת הקודיפיקציה (167(3))- המאורעות המפקיעים יפעלו ביחס להצעה רגילה אם הם מתרחשים לפני שליחת הקיבול וביחס להצעה בלתי-חוזרת עד לזמן הגעת ההצעה.
תהליך הקיבול
סעיף 5- הודעת הקיבול צריכה לכלול 3 אלמנטים: 
הודעה (נמסרת לפי איך שקבע המציע בהצעתו, לפי איך שקבעו הצדדים, או בדרך מקובלת בנסיבות הענין).

פס"ד רוזנר נ' מגן דוד- מד"א שלח כרטיסי הגרלה לאנשים ורוזנר זכה בהגרלה אך הוא לא שלח בזמן את הקיבול שלו- הוא לא שילם עבור הכרטיס. הוא טען שהוא גמר בדעתו על השתתפות בהגרלה. ביה"מ קבע שדרך הקיבול המפורשת (והמשתמעת) היא תשלום על הכרטיס והוא לא עשה את הקיבול בדרך הזו.

הודעת הקיבול צריכה להיות לפי ההצעה. אפשר או לחזור על פרטי ההצעה או לומר "אני מסכים להצעה על פי כל פרטיה". אם יש שינוי כלשהו אז זה לא קיבול של ההצעה.

הקיבול יהיה ברגע מסירת ההודעה למציע (בארץ נהוגה תורה המסירה)

שאלה לגבי קיבול ע"י התנהגות- סעיף 6(א)- איזה שלב בהתנהגות מהווה את הקיבול?

אפשרות אחת: דין תחילת ההתנהגות כדין הודעת קיבול. אפשרות שניה: דין סוף ההתנהגות כדין הודעת הקיבול. התשובה תלויה בכל מיני קריטריונים: מהו אומד דעתו של המציע כפי שהוא נתפס ע"י הניצע הסביר. האם היה תום לב במשא ומתן? (אם משהו השקיע משאבים, ויתר על הצעות אלטרנטיביות וקרוב לגילוי, אז זה יהיה חוסר תום לב לבטל את החוזה בשלב שכזה.)


מה קורה אם המציע קובע דרך התנהגות כקיבול והניצע ביצע את ההתנהגות הזו בלי שידע על ההצעה? סעיף 5 לא מסתפק בסתם הודעת קיבול, צריך שהיא תהיה בגמירת דעתו של הניצע וע"פ תנאי ההצעה. במקרה כזה חסרה העדה על גמירת דעת. כדי שהחוזה כאן יתקיים אפשר לטעון לחוסר בתום לב- המציע היה צריך להגיד לניצע שיש חוזה. אין פיתרון בחוק למקרה כזה. יש אפשרות להתיחס לחוזה כאל חוזה חד צדדי של הצהרה כלפי כל העולם והציבור בכללותו קולט אותה ולכן זה לא משנה אם נמען ספציפי ידע עליה או לא.


אם התנהגות יכולה להחשב כהודעת קיבול, האם שתיקה (שתיקה היא סוג התנהגות) יכולה להתפרש בנסיבות מסוימות כקיבול? לא יעלה על הדעת שנציע יוכל לאלץ את הניצע לבצע דחיה אקטיבית ואם לא אז החוזה יתקבל. לכן יש את סעיף 6(ב) שקובע שהעדר תגובה אין משמעה קיבול החוזה. אך זהו סעיף דיספוזיטיבי ואם הצדדים הסכימו על כך מראש אז שתיקה תחשב כקיבול. במקרה כזה איך אפשר לדעת האם השתיקה היא קיבול או פשוט ההצעה לא הגיעה ליעדה? (כמו שקרה בפס"ד תשובה) כאן זה ענין של ראיות שיוכיחו הגעת ההצעה או אי-הגעתה.


במקרה שהמציע קבע ששתיקת הניצע תחשב כקיבול, האם גם הוא יכול להסתמך על סעיף 6(ב) כדי להוכיח שלא היה קיבול ובכך לצאת מהחוזה? תכלית החוק היא להגן על ניצעים ולא לאפשר דרך התחמקות למציעים לא הוגנים. יש פה גם פגיעה בעיקרון תום הלב (המציע גרם לניצע להסתמך על דבריו ואז המציע מנוע מלהתכחש להתחיבותו) על כן המציע יהיה מחויב בחוזה.


לסיכום: הקביעה של סעיף 6(ב) פועלת כשמדובר בהצעה ראשונית (ולא כשמתסמכים על חוזה קודם), הצעה שקובעת ששתיקה אין לה תוקף כקיבול תהיה לטובת הניצע ולא המציע. מהפסיקה עולה שלא רק חוזה קודם בין הצדדים אלא גם אם יש בין הצדדים מו"מ ארוך וממושך ומערכת היחסים שהתפתחה תוך כדי המו"מ היא כזאת ששני הצדדים מבינים שכעת שתיקה של צד מצוין אפשר לקבלה כקיבול, גם אז 6(ב) לא יעבוד. 


גם במצב הנתון בסעיף 7 שתיקה תחשב כקיבול- מצב שבו אדם מקבל רק זכות מהמציע, כי "מזכין אדם שלא בפניו"- רוב בני האדם אם נותנים להם זכויות בלי להטיל עליהם שום חובות הם ירצו בזכויות האלה. 

האם שתיקת הניצע חיבת להיות שתיקה שמבוססת על ידיעה? השתיקה מהווה הסכמה רק אם היתה ידיעה על ההצעה- שאז זוהי העדה על גמירת דעת.

מהי נקודת האל-חזור של המציע בחוזה זכות שכזה? בחוזה מתנה, המתחיב יכול לחזור בו כל עוד המקבל עדין לא הסתמך על המתנה. אפשר לומר שהמצב פה הוא דומה. אך העובדה שהמחוקק יחד אותה לחוזה מתנה ולא החיל אותה גם בסעיף 7 מלמדת שכנראה יש פה שני הסדרים נפרדים. ההבדל: בחוק המתנה עומדת לנגד עיני הנותן טובתו של המקבל, וסעיף 7 עוסק בהתחיבות שאין בה אלא כדי לזכות אך האינטרס העומד למול עיני הנותן הוא טובת עצמו (זהו ההבדל המקובל אך הוא לא נקבע עדיין בפסיקה). יתכן והמועד הנכון הוא ברגע שנודע לניצע על ההתחיבות- כמו בהצעה בלתי חוזרת. ההיקש מוצדק כי בכל הצעה בלתי-חוזרת, אם נפצל אותה למרכיביה יש בה הצעה שאין בה אלא כדי לזכות (החלק של א"א לחזור מההצעה- זו הצעה שיש בה רק זכות לניצע). אנחנו מניחים שהניצע מסכים לחלק הזה בשתיקתו. זהו ההסבר של פרידמן וכהן.

סעיף 8- מועד הקיבול:

(א)- א"א לקבל הצעה לאחר שהיא פוקעת (לפי החלטת המציע או לפי הזמן הסביר).

(ב) כל עוד זה לא מחדל של הניצע, ההצעה תהיה בתוקף גם אם הניצע איחר בתשובתו (בגלל עיכוב בדואר למשל), אלא אם כן המציע לא שתק כאשר קיבל את התשובה המאוחרת אלא הביע את התנגדותו. ההסדר פועל לטובת הניצע. מציע שזה בוער בעצמותיו שיש איחור כזה היה כבר עושה משהו בנידון.

סעיפים 9, 11 יש להם אותו ראציונל ולכן בקודיפיקציה הם מאוחדים.

סעיף 10: נקודת האל-חזור של הניצע היא רגע כריתת החוזה. אם הודעת הקיבול והודעת החזרה מהודעת הקיבול הגיעו בו-זמנית, הודעת החזרה גוברת והיא תהיה התקפה.


עד מתי יכול הניצע לחזור בו בהודעה שאין בה אלא כדי לזכות? תיאורטית אין לו אפשרות לחזור כי ברגע שהוא שתק כשקיבל את ההודעה על ההצעה שתיקתו נחשבת כקיבול. למעשה, נותנים לו פרק זמן סביר לבטא את אי-הסכמתו להצעה, ואז אם הוא דוחה אנחנו לא מחשיבים את שתיקתו לאחר הידיעה כקיבול.

גמירות דעת
זהו יסוד שמשותף להצעה ולקבלה. החוק לקח את המונח מהמשפט העברי. בד"כ כשלוקחים מונח מהמשפט העברי זה לצורך קישוט ולא בכוונה ליצוק בו תוכן מהמשפט העברי.

פ"ד דנציגר- השופט שמגר מזהה את גמירת דעת עם הכוונה ליצור יחסים משפטיים. זוהי דעת המיעוט. השופטים חשבו שאין בעיה עם ג"ד במקרה הזה. למעשה דעת המיעוט של שמגר הפכה להלכה מחיבת בפ"ד עיזבון בראשי, וגם לפני כן היא היתה דעה יותר מחייבת, כי הנימוק של שני שופטי הרוב היה נימוק פרוצדוראלי- עורך הדין של בוחבוט מקבל מלכתחילה את קיום החוזה ושופטי הרוב בוחרים שלא להיות יותר צדיקים מהאפיפיור ולדון בענין. אך שמגר בוחר לדון בעוול הזה.

הגישה המקובלת להגדרת ג"ד היא יותר כללית. גמירת דעת היא החלטה, הסכמה, של צד להיות החל מרגע מסוים מחויב ע"י חוזה, ע"פ תנאים קונקרטים מסוימים ולא אחרים עם צד מסוים ולא אחר.

החוק לא מבקש גמירות דעת, על שההצעה תהא מעידה על ג"ד. למה זה חשוב? מדובר על רכיב שאין לנו שום דרך לבדוק אותו מהותית, אלא רק באמצעות עדויות נסיבתיות שמעידות על ג"ד. סיבה נוספת- חוזה נעשה עם הזולת וצריכים שיהיו אמצעים חיצוניים שיאפשרו לצד האחר להסיק על ג"ד. 

אילו סימנים יכולים להעיד על גמירת דעת? הפסיקה קבעה שאין שום ראיה בלעדית שהיא לבדה יכולה להעיד על ג"ד. זה תלוי בסוג החוזה, במה שמקובל באותו סוג של חוזים. ומכל מקום זה עדין לא ראיה בלעדית. תמיד צריך לבדוק מכלול שלם של נסיבות שקשורות בהתנהגות הצדדים ברגע החתימה, התוכן של החוזה (לדוגמא פיצויים על חזרה מהחוזה מעידה על כך שהם מוכנים להכנס לחוזה, רמת הפירוט, ועוד), התנהגות הצדדים לאחר הכריתה עד פרוץ הסכסוך. לעיתים יש ראיות לכאן ולכאן וקובעים ע"פ האיזון בין הראיות (לדוג' פ"ד דור אנרגיה). 

ברוב המכריע של המקרים אמורה להיות חפיפה בין הסימנים החיצוניים לבין המצב הנפשי הפנימי. במצבים שאין בהן קוהרנטיות: כשמשהו אומר שגמר בדעתו אך אין לכך שום סימנים חיצוניים, או להיפך, כדי להחליט מסתכלים על המעשים החיצוניים. 

האם העדה על ג"ד היא מבחן אוביקטיבי מוחלט או שיש בו גם מרכיבים סוביקטיבים? האפשרות השניה היא הנכונה. לדוגמא- פ"ד פרץ בוני הנגב- האם אדם סביר, ביודעו את מה שידעה החברה על בוחבוט ובראותו את החתימה היה מחשיב את חתימת החוזה כהעדה על ג"ד. זהו מבחן אוביקטיבי שלוקח בחשבון מקורות ידע סוביקטיביים. זה עוזר לפתור בעיות קשות של ג"ד. בחינה אוביקטיבית מרוככת גם מצמצמת את הפער בין מבחני פרק א' (כריתת חוזה- מבחניו הם אוביקטיבים) לפרק ב' (הפרת חוזה- מבחניו סוביקטיבים). בפ"ד זה הבעיה בכריתת החוזה- חשב שהוא חותם בהסכמת בנו ולא היה מודע לכך שהוא מוכר את דירתו.

פ"ד בראשי- השופטת בייניש מאמצת את המבחן האוביקטיבי המרוכך של שמגר.

מהו המועד שבו צריכה להתקיים גמירת הדעת?

ברוב במקרים- רגע הכריתה- רגע מפגש הרצונות של הצדדים. אם מחוץ לנק' הזמן הרלוונטית לא מתקימת ג"ד- אין לזה חשיבות לקים החוזה. אם בנק' הזמן הרלוונטית בפועל לא היתה ג"ד, אז שום דבר לא יועיל בשביל קיום החוזה.

בחוזה בין נוכחים (שני האנשים נמצאים בעת חתימת החוזה) רגע ג"ד הוא רגע החתימה.

בחוזה שאינו כזה, ישנם פערי מקום וזמן בין הצדדים ולוקח זמן עד שההצעה מגיעה לניצע. עד אז, או עד שהניצע שולח את קבלתו, יכול המציע לחזור בו- ההעדה על ג"ד ביחס למציע מתחילה בעת הוצאת ההצעה ולהמשך עד נק' ה"אין-חזור"- שבו ההצעה מגיעה לניצע. זאת למרות שעוד אין חוזה, כי החוזה יחתם רק כשקיבול ההצעה תגיע למציע. הניצע יכול לחזור בו מדעתו רק בנק' הזמן הרלוונטית, שהיא מרגע ששלח את קבלתו ועד שהיא הגיעה למציע ואז ההסכם חתום.

                 המציע יכול לחזור בו עד שתתקבל ההצעה ששלח
מציע                                                ניצע                למעשה אין פה מפגש רצונות.

             

          הניצע יכול לחזור בו עד שקיבול ההצעה ששלח התקבלה
פ"ד קדר- "שום צו של בית משפט לא יכול ליצור בדיעבד ג"ד, שבלעדיה אין קיום לחוזה". לא היה אף שלב שבו היתה העדה על ג"ד של הצדדים בקשר לחוזה הספציפי, וא"א ליצור אותה בדיעבד.

מסוימות
מסוימות= ההצעה מכילה מספיק פרטים. בעוד שהעדה על ג"ד צריכה להתקים גם ביחס למציע וגם ביחס לניצע, הדרישה למסוימות מופיעה בחוק אך ורק לגבי ההצעה. אין דרישה כזו לגבי הקיבול. הדרישה המקבילה בקיבול- "לפי ההצעה"- חפיפה מוחלטת. קיבול שיש בו הוספה של תנאים נוספים, הוא כבר בעצמו הצעה חדשה (סעיף 11). הקיבול הסופי לא משנה, מוסיף או גורע פרטים מההצעה המקובלת. התהליך של גיבוש הפרטים הוא המשא ומתן. כאשר הצדדים יושבים סביב אותו שולחן, קשה להבחין בין המציע לניצע, כי זה דיון משותף. זה חשוב במודל של החלפת הצעות שיש ביניהם הפרש זמן.

חשיבות המסוימות- היא מגדירה את תנאי החוזה. 

עיקרון חופש החוזים: 
1. משמעות ברמה החוקתית- החופש של אדם אם הוא רוצה בכך להתקשר או להמנע מלהתקשר בחוזה. 
2. החופש של הצדדים לעצב את תוכן החוזה כרצונם. הפסיקה קבעה שהפאן הראשון של העיקרון הזה מצוי בחוק יסוד כבוד האדם וחרותו. הפאן השני מצוי בסעיפים 23-24 לחוק החוזים.
גמירת דעת ומסוימות משקפים את שני ההיבטים של עיקרון חופש החוזים:

גמירות דעת- חופש להחליט אם להכנס לחוזה או לא.

מסוימות- חופש להחליט על פרטי החוזה.

כמה פרטים צריך- עד כמה מגיעה המסוימות? כמובן שזה תלוי בסוג החוזה. אם יש בהצעה את כל הפרטים האפשריים ההצעה מקיימת את המסוימות באופן מוחלט. אך האפשרות לכלול כל פרט היא כמעט לא מציאותית. לכן נשאל מהו סף המינימום, שלמטה ממנו אין חוזה? ואם כך איך נבצע את החלקים שלא פורטו במסגרת ההצעה?
מסוימות היא אחד ממבחני העזר לבדוק את קיומה של גמירת דעת (יתכן שתהיה מסוימות שמידה מאד גבוהה אך עדיין אין גמירת דעת. צריך להסתכל על מכלול הנסיבות). תפקידה השני הוא מהותי- בלי מידה מסוימת של מסוימות אין חוזה (יתכן שאין מסוימות אך היתה גמירת דעת ואז ביה"מ ישתדל להשלים את החסר בחוזה ולקימו).

מתי מתקיימת דרישת המסוימות? רובינו לא מסוגלים לעשות חוזים מושלמים. השאלה היא מהו הסף התחתון? 

1. תלוי בסוג החוזה.

2.  תלוי בתקופה.
פס"ד אברהם נ' חבזה ניתן בתחילת שנות ה-70, באותה תקופה רמת המינימום של המסוימות היתה שונה מזו שנדרשת היום- כיום דורשים רק את הפרטים המינימלים ובעבר דרשו רמה הגבוהה למקסימלי. 


הרמה המינימלית שחוזה מכירה צריך לכלול- מהות העסקה, הצדדים, המחיר, מה הממכר. מקריאת החוקים נראה שאפשר לבנות את החוזה מצירוף של כל החוקים (מנגנון השלמה). העיקרון הבסיסי הוא הסכמה בעלת תוכן והצדדים צריכים להסכים על התנאים הבסיסיים וא"א להשתמש רק בהוראות החוק. ברור שבחוזה מכר המחיר הוא תמיד פרט בסיסי- אז בשביל מה צריך מנגנוני השלמה בחוק? לפעמים בחוזים מסוימים המחיר איננו פרט מרכזי. למשל בחוזה בניה מאד מפורט, אם לא פירטו מחירו של פריט קטן מתוכו זה לא נורא ומשלימים את זה לפי מה שנהוג בשוק.

מה עם יתר הפרטים, שאינם מהותיים לחוזה, אך הם דרושים לביצוע החוזה בפועל?


יש דרכים להשלים את הפרטים החסרים- מנגנוני השלמה. 

ישנם תנאי סף להפעלת המנגנונים:

1. קיומה של העדה על גמירת דעת.
2. צריכה להיות הסכמה לפחות על הפרטים המינימליים הדרושים לצורך ההתקשרות.
3. בהנחה ששני התנאים הקודמים התקימו- האם מה שנראה לנו כחסר בחוזה הוא בכלל חסר או שהוא חסר מדומה: (א) הפרט הזה קיים בחוזה אך נסתר מן העין במבט ראשון, כלומר צריך לעשות פרשנות. לדוג' בפס"ד דור אנרגיה אחד הפרטים שנטען שהוא חסר הוא גבולות התחנה. אך ביה"מ אמר שזוהי תחנה שקימת כבר שנים רבות וגבולותיה ידועים. (ב) הפרט שנחזה להיות חסר אכן חסר, אבל זה במכוון. זה מעין הסכם שלילי. 
יש היררכיה בין מנגנוני ההשלמה שעל-פיה פועל ביה"מ. הראציונל בסדר המסוים הוא: ההתערבות תנסה להיות מינימלית ועל כן הסדר תלוי בעד כמה המנגנון הזה יכול לעזור לכוונה של הצדדים. 

המנגנונים:

1. מנגנון השלמה הסכמי- הצדדים עצמם קבעו בחוזה את טכניקת ההשלמה של תנאים חסרים (בד"כ נראה את זה בחוזים שנעשו ע"י מומחים). למשל- לפי המחירון בשוק, לפי המפרט הטכני של משרד הבינוי, יפנו לצד שלישי או לאחד הצדדים בחוזה שישלים את הפרט החסר, וכו'.

2. עיקרון הביצוע האופטימלי- אחד הצדדים כל כך מעונין בשימור החוזה עד שהוא מוכן לוותר לצד השני עד קצה האפשרויות (אומר לצד השני- תחליט אתה מה שאתה רוצה בתחום האפשרויות הנתונות). יש פה שחזור מושלם של ההסכמה. למשל בפס"ד דור אנרגיה- חמדן טען שאחד הפרטים החסרים הוא כמות הציוד שחברת דור אנרגיה תספק לו לתפעול התחנה. החברה מוכנה לתת לו איזה ציוד שירצה בכמות שירצה (מוגבל בשכל ישר ובתום לב). 
3. חוק החוזים חלק כללי סעיף 26: השלמת פרטים. הסעיף רומז על כך שצריך קודם כל למצות את המנגנונים הקודמים "פרטים שלא נקבעו בחוזה או על פיו" על פי החוזה- השלמה הסכמית. הולכים לפי שני נוהגים: לפי המקובל בין שני הצדדים ואחר כך לפי המקובל בסוג כזה של חוזים.
4. מנגנון השלמה ע"פ חוק. יש סעיפים שיש בהם מנגנוני השלמה דוסיפוזיטיבים ויש מנגנונים קוגנבטיבים שהן באמת לא מנגנון השלמה כי א"א להתנות על הוראת חוק קוגנטית והיא תבוא במקום התנאי שעליו מסכימים או חלוקים הצדדים. לכן למעשה אפשר להשלים רק מהסעיפים הדיספוזיטיבים שמטרתם היא להוות מנגנון השלמה (זה גם חוסך עלויות עסקה- לא צריך ללכת לעו"ד מומחה בשביל כל חוזה כי החוק קובע את מה שמקובל בשוק). תמיד נעדיף מנגנון השלמה בחוק ספציפי מאשר בחוק כללי. 
פס"ד אברהם נ' חבזה:

ברור שיש גמירת דעת (יש לכך המון סימנים בחוזה). פסה"ד חושף את הסיבה האמיתית לרצונו של המוכר לחזור בו- הדירה שרצה לקנות התייקרה. פס"ד זה משקף גישה ישנה שדרשה פירוט גבוה בחוזה כלומר רמה גבוהה של מסוימות.

הגישה הזו הולכת ומשתנה במשך השנים. סיבות:

1. חילוף שופטים בביה"מ העליון. גישת השופטים ה"צעירים" יותר היתה שונה מהתפיסה הישנה שהיתה יותר פורמליסטית. הגישה החדשה היא יותר מהותית. בפס"ד כיום החלק המהותי הוא ג"ד. המסוימות נתפסת יותר כענין פורמלי.

2. מציאות כלכלית משתנה. בשנת 74-75 יש פיחות גדול מאד-חוסר יציבות במטבע שגורר גם חוסר יציבות בשווי השוק ובנדל"ן. התוצאה- צדדים שהיו קשורים בחוזה מנסים לברוח ממנו (המקרקעין מתיקרים, פתאום אין מספיק כסף לשלם, ועוד סיבות רבות). זה כמובן הביא לחוסר נחת בבית המשפט אך השופטים רואים שאין להם ברירה אלא להתחיל לרכך את דרישת המסוימות. 
3. ב-1973 מחוקקים את חוק החוזים חלק כללי. אמנם זה לוקח זמן עד שהוא מתחיל לפעול כי החוק חל רק על חוזים שנחתמו לאחר קבלתו. החוק משדר לשופט שהוא יכול להשלים השלמות נורמטיביות מאחר והחוק כל כך מפורט בענין הזה. 
פס"ד זנדבנק נ' דנציגר- ביה"מ מבין שיש פה מהפך ולכן הוא מוצא צורך לתרץ איך יכול להיות שרק לפני זמן קצר לפני כן ביה"מ היה כל כך קשוח ועכשיו פתאום יש רוח חדשה. שמגר: א"א להשוות למקרים קודמים כי שם מדובר בעסקת מקרקעין שדורשת הרבה פרטים ואילו כאן מדובר בעסקת מניות (אע"פ שבהמשך היה ריכוך גם בפסקי דין בנושאי מקרקעין). חוץ מזה בינתיים חוקק חוק החוזים חלק כללי שמשדר רוח חדשה.

פס"ד רבינאי- ברק  מסביר את כל הענינים העקרוניים. החוזה נעשה ע"י אנשים שאינם מקצוענים. יש לצדדים כוונה אח"כ לעשות חוזה מסודר אצל עו"ד. השאלה- האם היתה מסוימות בחוזה? הרכיב הדומננטי (ע"פ ברק) הוא גמירת הדעת והוא אינו שווה למסוימות. היחס בין דרישת המסוימות לדרישת הכתב במקרקעין (סעיף 8 לחוק המקרקעין). נקבע שזוהי דרישה מהותית, כלומר אם החוזה לא נעשה בכתב אין לו תוקף. דרישת המסוימות אינה דרישת הכתב אלו שתי דרישות שונות ויתכן שהמסוימות תתקים בעוד הכתב לא (ההסכמה נעשית בע"פ). 

פס"ד דור אנרגיה- דומה לפס"ד רבינאי מבחינת ההלכה המשפטית. מהות החוזה- בלעדיות במכירת דלקים. הבדיקה תמיד מתחילה מהיסוד המרכזי- גמירת הדעת. אינדיקציה להעדה על גמירת דעת- ההתנהגות לאחר הכריתה, ההתנהגות בעת החתימה, תוכן המסמך (לא יהיו לא כל דרישות נוספות, כותרת המסמך, העורכי דין חתמו ולא הצדדים). הכוונה היתה להכין נוסח נקי, להיפגש ולחתום ולא עומדים לשנות עוד את הנוסח.

סימנים שזה לא גמירת דעת- לא חתמו על חוזה רשמי. ביה"מ משתכנע שהיתה גמירת דעת ואז הוא דן בקיומה של מסוימות- שדי ברור שהיא קיימת. מה שיש זה חסר מדומה, וחסר שניתן להשלמה ע"י מנגנוני ההשלמה.

פס"ד בית הפסנתר- נורמות פסולות של התנהלות רשות השידור- בחירה בחברת כלי נגינה ללא מכרז, צורת התשלום- לא כספי כי אם פרסום (אין רווחים כספיים ולכן לא צריך לשלם מס). הסכם פשרה שהתקבל בבית משפט- הוא פס"ד והוא חוזה רגיל. החסר בחוזה- אין הגבלת זמן להתחיבות לנהוג בשוויון עם "בית הפסנתר" ולכן טענה רשות השידור שהחוזה אינו מסוים. יש פה אמירות חריגות של השופטת דור: "במשפטינו מספיק שיש גמירת דעת ולא צריך מסוימות"- זה כמובן לא יתכן. התרופה בגין הפרה היא פיצויים- יש פה ערבוב בין תחומים. וכן- פיצויים מחושבים ע"פ נוסחאות קבועות ולא חפי שיקול דעת סוביקטיבי. השופט הלוי לא כתב את דעתו- האם זה אומר שהוא מסכים אם הטעויות שעשתה דורנר? הוא כתב את זה אחרי דורנר ולא אחרי בייניש. כנראה שצריך לראות את הסכמתו לרציו של דורנר אך לא לאוביטר.

דרישת כתב
צורת החוזה

סעיף 23: ביחס לחוזה אין דרישות צורניות מיוחדות. הצדדים יכולים לכרות את החוזה בכל צורה שבה הם רוצים. בשיטות משפט עתיקות היה נהוג שהחוזה צריך להיות בצורה פורמלית מסוימת (קנין עברי, חוזה רומי בחותם ועוד).

יתרונות הגישה שלנו:

1. גמישות- מאפשר הכרה בחוזים מכל מיני סוגים וצורות.
2. זהו ביטוי לעיקרון חופש החוזים (באותה מידה שבה סעיף 24- תוכן החוזה מבטא את חופש החוזים)

יתרונות הדרישה הצורנית, למשל כתב:

1. קל מאד להוכיח קיומו של חוזה כשעליו להיות כתוב- מבחינה ראיתית.

2. יש הפרדה ברורה בין השלב הטרום חוזי- המו"מ- לבין כריתת החוזה. כל עוד הדברים לא הועלו על הכתב, לא נכרת חוזה.
3. מהווה ראיה להעדה על גמירת דעת. יש נק' זמן ברורה שבה נדרשת גמירת דעת. 
4. יש הגנה על צדדים חלשים בעסקה- הם יכולים לראות את כל פרטי החוזה עליו הם חותמים ולוודא שהוא מתאים להם ולציפיותיהם.
5. הצורך להתנסח בכתב דורש יתר מחשבה ודיוק בניסוח, ולכן היקף ההתחיבויות ותוכנן ברור יותר, והרבה יותר קל לפרש מסמך כזה.

בגלל כל היתרונות של המסמך הכתוב, בשיטות המשפט המודרני יותר ויותר חוזים מוצאים מחוץ לעיקרון הכללי ונכנסים כחריגים לדרישת הכתב (אצלינו יש למעלה מ-25 חוקים כאלו).

חריג לכלל מופיע בסיפא של סעיף 23: אפשר לקבוע את צורת החוזה אם יש דרישה כזו בחוק או יש הסכם בין הצדדים. ברור שזהו סעיף דיספוזיטיבי, ולכן החריג האמיתי הוא רק חוקים שדורשים צורה מיוחדת.

דרישות הכתב נחלקות לשתי קבוצות: דרישות כתב מהותיות, ודרישות כתב ראיתיות.

כאשר הדרישה היא מהותית, המשמעות הבסיסית היא שבאין כתב אין חוזה. הדרישה מצטרפת לדרישות של פרק א'- הצעה וקיבול, ג"ד ומסוימות.

כאשר הדרישה היא ראיתית, החוזה נחתם גם בהעדרה. אבל אם יש סכסוך בין הצדדים ואחד מהם מנסה לטעון לחוזה ביניהם בית המשפט ימנע ממנו, בשלב הראיתי לטעון לחוזה כי אין לו ראיה לכך. 

לכאורה זה נראה שאין הבדל בין הדרישות ברמה המעשית. אבל יש הבדלים ואלו כמה מהם:

1. כשהסכסוך אינו על עצם קיומו של החוזה אלא על פרטים בתוכו, פרשנות ועוד, אם זו דרישת כתב מהותית שלא קוימה, אז ביהמ"ש יקבע שבכלל אין חוזה. אם זו דרישת כתב ראיתית, אז ביהמ"ש יקבל את קיומו של החוזה ואז ידון רק בפרטים השנויים במחלוקת.

2. כשיש הודאת בעל דין בקיומו של חוזה, אם דרישת הכתב היא מהותית אז זה לא משנה כי אין חוזה כתוב. אם דרישת הכתב היא ראיתית, אז הודאתו הוציאה את השאלה מתחום העובדות השנויות במחלוקת ויקבע שקיים חוזה.
3. שיטת המשפט בארץ היא אדברסרית (הצדדים חוקרים אחד את השני, ולא השופט חוקר את העדים). בארץ דיני הראיות מתפלגים לראיות קבילות וראיות לא-קבילות. אם צד  מביא ראיה לא קבילה אז תפקידו של הצד השני להתנגד, והשופט מחליט האם לקבל את ההתנגדות או לא. אם הצד לא קם ומתנגד, השופט לא יעלה את ההתנגדות בעצמו. אם דרישת הכתב היא מהותית ונשמעה ראיה לא-קבילה כי הצד השני לא התנגד, עדין ביהמ"ש יקבע שלא היה חוזה. אבל אם דרישת הכתב היא ראיתית וביהמ"ש שמע עדות שלא היתה קבילה הוא רשאי להאמין לעד הזה ולקבוע שהיה חוזה (כי הדרישה ברמה הראיתית).
4. עיתוי הכתב: מאחר ודרישת הכתב המהותית נוגעת לעצם קיומו ותוקפו של החוזה, ההלכה היא שדרישת הכתב המהותית חיבת להתקיים בחוזה עצמו. המסמך הוא החוזה (ההצעה והקיבול מגולמים בו). לעומת זאת בדרישת כתב ראיתית, המטרה היא איכות גבוהה של ראיות, אין הכרח שהחוזה גופו יעשה בכתב. יכול להיות מסמך מאוחר יותר לחוזה שיעיד שהיה חוזה. 
5. בדרישת כתב מהותית הכתוב הוא החוזה, ולכן כל הפרטים המהותיים (היקף כמו בדרישת המסוימות) של החוזה חיבים להופיע במסמך הכתוב. בדרישת כתב ראיתית הדרישה היא מינימלית- "ראשית ראיה בכתב"- איזשהי אינדיקציה כתובה שמוכיחה את עצם קיומו של החוזה, ותנאיו כבר אפשר להוכיח בע"פ.

סעיף 23 עוסק בדרישת כתב מהותית- "תנאי לתוקפו על פי חוק". דרישת כתב ראיתית מצויה בדיני הראיות. מתי נדרש כתב כראיה: בחוזים שנהוג לעשותם בכתב יד, לדוגמא עד 1969 חוזים במקרקעין, דרישת הכתב שלהם היתה ראיתית ולא מהותית, כי עוד לא נחקק החוק שמחיב את זה והמנהג היה שכך עושים. לדוגמא- חוזה למכירת פטנט צריך להעשות בכתב ע"פ חוק והפסיקה קבעה שזו דרישה ראיתית.

דרישת כתב מהותית נמצאת בכל מיני חוקים. המוכר לנו ביותר הוא בעסקת המקרקעין (סעיף 8 לחוק המקרקעין), ובחוזה מתנה (סעיף 5 לחוק המתנה), חוקים צרכניים (הלוואה חוץ- בנקאית) ועוד.

איך מבחינים בין דרישה מהותית לדרישה ראיתית?

פס"ד גרוסמן נ' בידרמן- ע"פ פרשנות של החוק ע"י ביהמ"ש. העיקר כיום זה פרשנות תכליתית- למה המחוקק טרח במקרה הספציפי הזה לסטות מהכלל של סעיף 23? מהי מטרתו? אם המטרה שעולה קשורה לדיני הראיות אז כנראה שזו דרישת כתב ראיתית. אם המטרה היא מהותית (למשל להבטיח רצינות יתר של המתחייב בעסקה, הגנה על הצרכן או על צד חלש), אז זו דרישה מהותית.

דרישת הכתב שזכתה להתיחסות הגדולה ביותר היא בעסקת המקרקעין, בסעיף 8 לחוק המקרקעין, שממנו משליכים לכל שאר דרישות הכתב המהותיות (כמובן לפי הצרכים השונים בכל חוזה)

סעיף 8 לחוק מהקרקעין: "התחיבות לעשות עסקה במקרקעין דרושה מסמך בכתב"

הסעיף חל על התחיבות לעשות עסקה במקרקעין. הפעולה הקנינית לא דרושה עסקה בכתב אלא רק ההתחיבות לעשותה. סעיף 6 לחוק: עסקה במקרקעין= התחיבות להקנות בעלות או זכות אחרת במקרקעין (שכירות לסוגיה,משכנתא כלומר שיעבוד, זיקת הנאה כלומר שימוש במקרקעין בלי להחזיק בו, וזכות קדימה כלומר כשרוצים למכור מקרקעין צריך ראשית להציע לקנות את הקרקע לבעל זכות הקדימה).

סעיף 79 (א) לחוק המקרקעין- שכירות קצרה של עד 5 שנים איננה טעונה מסמך בכתב (מבחינה מהותית, אבל כדאי מבחינה ראיתית).

חוק המחאת חיובים תשכ"ח-1969- במכירת זכות חוזית על מקרקעין אין דרישה מהותית לחוזה בכתב. במציאות הישראלית חלק גדול מעסקאות המקרקעין נעשות בצורה כזאת (למשל כשבעל בנין דירות מוכר דירה לזוג צעיר אבל הבנין עדיין לא רשום כבניין משותף בטאבו ולכן יש ביניהם רק חוזה של שכות במקרקעין כלפי בעל הבנין. הזוג שמוכר את דירתו לפני שבעלותו עליה נרשמה בטאבו יוצר בעצם עסקת המחאה- מכירת זכותו החוזית על הדירה. דבר כזה קורה הרבה פעמים במציאות שלנו.) ולכן לא מתממשת המטרה של סעיף 8 לחוק המקרקעין- רצינות בעסקת מקרקעין.

פס"ד גרוסמן- הוא טען שהחוזה נעשה בע"פ והמסמך שנכתב אך לא נחתם הוא תיעוד מאוחר יותר של ההסכמה שהושגה בע"פ בין הצדדים. למה זאת היתה טאקטיקת הטיעון של גרוסמן (כי הרי ברור שחוזה שנעשה ב"עפ אין לו תוקף)? כי כך קרו הדברים במציאות. ההסבר היותר מתוחכם הוא שעו"ד של גרוסמן חשש שאם הוא יטען שהמסמך המצורף הוא החוזה מיד יעלה ספק קשה מאד בענין ג"ד של הצדדים (כי אין  חתימה). אמנם כך דוחים את התביעה על הסף כי אין לחוזה תוקף בלי דרישת הכתב, אבל ההלכה שנקבעה בפס"ד זה הוא שהדרישה היא מהותית, אבל לפני זה היה אפשר לחשוב שהדרישה היא ראיתית. התוצאה של פס"ד היתה שהתביעה סולקה על הסף. 

ראשית שנות ה-70:

פס"ד קפולסקי- מה ההיקף של דרישת הכתב מבחינה תוכנית?

השופט עציוני מוכן לקבל את הטענה שמבחינת העיתוי של המסמך, הוא בסדר (הם החוזה גופו) ומה שנשאר לברר זה את היקף הדרישה. הסיבה לכך שהוא מקבל את הטענה- הוא רואה בזה הזדמנות לפרש ולהציב נתונים מפורשים שצריכים לחול בחוזה, חוק זה היה חוק יחסית חדש ועוד לא זכה לפרשנות בפסיקה. הוא קובע שישה פרטים בפס"ד אבל יש יותר בעצם (הוא רק מציין את הפרטים שלא היו בחוזה הנידון) ולכן למעשה זו רשימה ארוכה למדי.

המציאות הכלכלית של אמצע שנות ה-70 (חוסר יציבות שמשפיעה על מחירי הנדל"ן- גורם לצדדים לרצות לצאת מחוזה) בשיתוף עם ההלכות של שני פסקי הדין האלה גורמת לכך שאנשים ברחו מחוזים בקלות מרובה (אם רק חסר פרט אחד מהותי בחוזה). התוצאה היא שביהמ"ש לא חוזר בו מהקביעה שדרישת הכתב היא מהותית אבל מתחיל תהליך מתמשך ושיטתי של ריכוך דרישת הכתב כדי לרכך את המתח שבין הרצון לשמור על דרישת כתב מהותית לבין הרצון לא לאפשר לצדדים לברוח באופן לא הוגן ורצוי מחוזים שנחתמו על ידם. התקופה מחולקת ל-3 דרגות של לריכוך: עדן הלך עכשיו
שלב 1- סוף שנות ה-70: פס"ד קדרי נ' מסדר האחיות, פס"ד רבינאי נ' מאן שקד. צמצום למינימום של היקף הפרטים שצריכים להתקיים במסמך על מנת לקיים את דרישת הכתב: מהות העסקה, שמות הצדדים, תיאור הנכס והמחיר (מועד התשלום נכלל בפס"ד רבינאי אבל בהמשך נקבע שזה לא מתחיב). העדרם של הפרטים האלה מעיד על חוסר ג"ד של הצדדים. החתימה: לא נדונה בפסקי הדין הקודמים כי השאלה לא עלתה, וכשהיא עלתה כבר (פס"ד רובנישטיין נ' לוויס- ח' כהן קבע שהחוזה תקף על אף שאין בו חתימה, אך קובע שזו לא הלכה פסוקה. פס"ד דירות מקסים נ' ג'רבי-השופט בך אמר שבמקרה זה ברור שהיתה ג"ד ולכן ברור שהיה חוזה והחתימה אינה חלק מדרישת הכתב. חתימתו של הקונה ודאי שאין בה צורך כי סעיף 8 לחוק המקרקעין אומר שהתחיבות לעשות עסקה... דרישת כתב. ע"פ לשון החוק מה שצריך זה שמקנה הזכות במקרקעין יתחיב ולא הקונה. פס"ד בודקובסקיו נ' כץ- חסרה חתימת המוכר והקונה אך בגלל שהיתה העדה ברורה על ג"ד, ביהמ"ש קבע שיש לקים את החוזה.) תהליך הריכוך היה בעיצומו. בהתאם לכך נקבע בפסיקה שדרישת החתימה אינה חלק מדרישת הכתב המהותית (אך היא מרכיב חשוב בהעדה על ג"ד).

שלב 2: מטפל במקרים הקשים והחריגים שבהם שלב הריכוך הראשון לא מספיק. יכולות להיות נסיבות מיוחדות שבהן, למשל בגלל רמת אמון גבוהה מאד בין הצדדים (למשל בתוך המשפחה, בין בני זוג), לא נכתב חוזה שמכיל את הפרטים המינימלים (אין פורמליות). נעשה ריכוך נוסף וחריג בדרישה לפרטים בחוזה מקרקעין. 

ע"א 475/87 אהרונוב נ' אהרונוב: טענת האישה- החוזה הכתוב איננו מקיים אפילו את דרישת המינימום המרוככת של סעיף 8 לחוק המקרקעין כי חסרים שני רכיבים מאד מאד מרכזיים והם תיאור הנכס ("הדירה של האישה"- תיאור שא"א ללמוד ממנו מהו הנכס.) והתמורה ("כמה שצריך"). ביהמ"ש אומר שזה לא בעיה לברר מהי הדירה של האישה כי אפשר פשוט לשאול אותה ויש לה רק דירה אחת ששופצה. אם יש במסמך הכתוב אפילו תחילתו של הפרט המהותי אפשר להשלים את היתר באמצעות ראיות חיצוניות (זה מתחיל להזכיר את דרישת הכתב המהותי). התמורה לא מוגדרת, אך ביהמ"ש אומר שפסיקה קודמת קבעה במסגרת צמצום היקף הפרטים, שחיוב שכבר בוצע בעת כריתת החוזה, אין צורך לפרט אותו פירוט מלא אלא די לציין שהחיוב הזה כבר בוצע, ובמסמך השני בני הזוג מאשרים שהחיוב החוזי קוים מצד הבעל. פה יש פריצת דרך גדולה והתחלה של טשטוש תתחומים בין דרישת כתב מהותית לראיתית- השלמת החוזה ע"י מסמך מאוחר יותר.

ע"א 380/88 טוקאן נ' אלנששיבי: התעורר ספק לגבי דרישת הכתב. השופט בך בדעת מיעוט, בעקבות פס"ד אהרונוב מתאר את דרישת הכתב כמהותית במובן שללא מסמך כתוב המעיד על העסקה, היא אינה בתוקף, אבל אין דרישה שהמסמך יהיה מזמן חתימת העסקה. הוא יכול להיות מסמך שנוצר במועד מאוחר יותר בחוזה.כנראה שהריכוך הגדול הזה יתקבל רק בעסקאות בין צדדים שיש ביניהם מערכת יחסים משפחתית קרובה.

שלב הריכוך השלישי בדרישת הכתב במקרקעין: חוזה במקרקעין בע"פ- אין בכלל מסמך כתוב. אם צד כבר קים את התחיבויותיו בחוזה, אז כנראה שהיה פה חוזה, ולכן כשצד ינסה לנצל את הפגם הפורמלי של העדר הכתב כדי לצאת מן החוזה ביהמ"ש לא יאפשר זאת. פס"ד קלמר נ' גיא: עסקת הקומבינה בע"פ של קלמר מטרתה היתה להתחמק מתשלום מס שבח מקרקעין (כי מכירת בית מגורים פטורה ממס).. יש פה אשם בהתקשרות- חוסר תום לב במו"מ אך קלמר מוכן לקבל על עצמו את הפיצויים המתחייבים מכך משום שעדיין הוא מרוויח בגדול כי ערך הקרקע עלה בצורה תלולה מאד. שופטי הרוב, ע"פ סעיף 12 לחוק החוזים, אוכפים את קיום החוזה משיקולי צדק והגינות. השופט זמיר מגיע לאותה מסקנה בדרך אחרת- מפסיקה קודמת הוא לומד שקיום החוזה מהווה הוכחה להיותו מספיק מסוים ומסמך לאחר החוזה שיאשר זאת יהיה תקף. מענין התמורה לחוזה מסיק זמיר לגבי קיום החוזה כולו- הבנין על המגרש מהווה בעצם מסמך בכתב. (ברק מעיר על כך שזה לא יתכן...) בהצעת הקודיפיקציה מאמצים את ההצעה של זמיר, אך ההלכה הפסוקה כיום היא כמו ברק וגולדברג שאפשר במקרים חריגים, קשים ויוצאי דופן שבהם אחד הצדדים נוהג בחוסר תום לב קיצוני, להשתמש בסעיף 12 כדי להתגבר על דרישת הכתב. בית המשפט המחוז יישם את הלכת קלמר בפס"ד מחוזי-עלריג נכסים (אולם ביהמ"ש העליון הפך את הפסיקה המחוזית, פסק פיצויי קיום, אך לא כפה את קיום החוזה כי מדובר בשני אנשי עסקים בוגרים ומנוסים שידעו שחוזה לא כתוב אינו תקף. ביהמ"ש עשה זאת כדי לשמור את הלכת קלמר למקרים הקיצוניים ביותר), אבל חוץ מזה לא השתמשו שוב בהלכה זו. 

בהצעת הקודיפיקציה: 

סעיף 76- חוזר על מה שיש כבר היום (סעיף 23 לחוק החוזים), אך מכליל בכלל לא רק חוזה אלא כל "פעולה משפטית".

סעיף 185- הסעיף עוסק בדרישות צורה מהותית, כאשר הדרישה לא מולאה, אך החוזה קוים בחלקו (החלק המהותי), זה יחשב כאילו יש חוזה כתוב. קיום החוזה עדיף על דרישת הכתב.

סעיף 714- דרישת כתב במקרקעין: תיעוד בכתב במקום מסמך בכתב.
דעתו של גלברד: סעיף 714 הופך את דרישת הכתב לראיתית, כי החוזה בד"כ משקף ג"ד, אבל פה מתאים כל מסמך שמשקף את ג"ד ולאו דוקא החוזה. "טעונה תיעוד"- זה ברור שחוזה צריך להיות מתועד.

ג"ד היא ע"פ שני קריטריונים: 1. מסמך שמתעד  2. חוזה שכבר קיום.

זיכרון דברים
בזכרון דברים טענת המסוימות וטענת גמירת הדעת עולות כי ההסכם לא נעשה במקצועיות. מה מעמדו של זכרון דברים? פס"ד רבינאי מבהיר את הנושא- לפעמים זכרון דברים הוא חוזה לכל דבר וענין, ויש שהוא אינו חוזה אלא חלק מהמשא ומתן. בודקים את המרכיבים שבהעדם יש חוזה- ג"ד, מסוימות, כתב במקרקעין. כותרת המסמך לא משנה אלא אם כן היא מהווה אינדיקציה ברורה לזכרון הדברים. כאשר הכותרת נייטרלית צריך לבדוק את מהות המסמך על פי מהות תוכנו. הסכם לעשות חוזה- אינו הסכם המחייב חתימת חוזה אלא מחייב כל צד לנסות ככל שאפשר להגיע לחתימת חוזה. לפעמים נפרש את זכרון הדברים כהסכם שכזה. כיום מסתמכים על סעיף תום הלב וכמעט ולא מבצעים הסכם לחתום חוזה. לעיתים זכרון דברים הוא חוזה (יבדק על פי המבחנים הנזכרים לעיל). ברק- "נוסחת הקשר"- סעיף בזכרון הדברים שעוסק בקשר שבין זכרון הדברים לבין החוזה שהצדדים מתעתדים לחתום עליו אצל עוה"ד. אין חובה שתהיה נוסחת קשר. במציאות הרבה פעמים הצדדים מביעים את גמירת דעתם בנוסחת הקשר, ע"י שהם אומרים מה תוקפו של זכרון הדברים. בחלק גדול מהמקרים יש נוסחת קשר ניטרלית, ואז מתעוררת השאלה האם נוסחת קשר ניטרלי אין בה כשלעצמה להעיד על העדר גמירת דעת? אם הצדדים רואים עצמם כמחויבים אז הם לא צריכים לחתום חוזה אצל עו"ד ואם הם לא רואים עצמם כמחויבים אז למה הם הולכים לעו"ד. מסקנה- אין פה גמירת דעת. ברק טוען שההנחה הזו לא נכונה כי אם נוסחת קשר היא נייטרלית אז היא רק ניטרלית ולא נוטה לצד מסוים. (אנשים הולכים אח"כ בכל זאת לעו"ד כדי להסדיר כל מיני פרוצדורות שאינן הכרחיות לחוזה אך נותנות ביטחון למוכר.)
תום לב במו"מ לפי סעיף 12
משא ומתן:
בכל חוזה קים הליך של מו"מ שבו מתלבנות ההסכמות, והאי-הסכמות של הצדדים. יש למו"מ חשיבות משפטית, למשל ביחס לחוזה שכירות בענין בפרשנות החוזה. במשך שנים רבות המו"מ לא היה מחויב בנורמות משפטיות, עד 1973- חקיקת חוק החוזים הכללי. מה שכן חל עליו היה נורמות מדינים אחרים, כמו למשל דיני הנזיקין (תרמית, מצג שוא רשלני) עשית עושר שלא במשפט ועוד, אבל בצורה מוגבלת.

סעיף 12, בחוק החוזים חלק כללי 1973- מוקדש ספציפית למשא ומתן. בשנים הראשונות נכתבו מאמרים על כך שלמרות מיקומו הג"ג של הסעיף, הוא אינו שיך לדיני החוזים אלא לדיני הנזיקין, בדורשו תום-לב, כלומר דרישה נזיקית. בהתאם לכך גם התרופות היו ע"פ דיני הנזיקין- להעמיד את הנפגע באותו מצב בו היה אילולא היה נכנס למו"מ. מקורו ההסטורי של הסעיף הוא ב-B.G.B הגרמני, אך הוא קיבל פרשנות ישראלית  נוספת בפסיקה. לאחר שהסעיף נחקק אפשר להשתמש עדין בנורמות הקודמות אך אין בכך צורך.

הפסיקה קבעה שחובת תום הלב (הפסיקה מחקה את הביטוי "דרך מקובלת" שבסעיף בטענה שהוא ממש כמו תום לב, ובקודיפיקציה אכן מחקו את הביטוי הזה כליל) חלה על כל מו"מ. במשפט הגרמני חובת תום הלב יש לה משמעות רק לגבי מו"מ שבסופו לא נכרת חוזה. אצלינו בכל מו"מ יש חובה כזו אך יש חשיבות האם נכרת חוזה או לא לגבי התרופות שיתן ביה"מ. חובת תום הלב חלה גם לכל אורך המו"מ ועד הכריתה כולל הכריתה. אך החובה לא בהכרח פועלת באותה עוצמה לכל אורך המו"מ ומתן- לעיתים החובה פועלת בצורה הולכת ומתגברת. חובת תום הלב חלה על כל צד שנוטל חלק במו"מ, גם אם הוא לא צד לחוזה בבירור (למשל אם הוא פועל כמתווך, שלוח וכו'). לשון הסעיף תומכת בפרשנות זו- "חיב אדם לנהוג..." בסעיפים שלפני ואחרי מדובר על מציע וניצע ובגלל זה מובן שכאן הכוונה ליותר מזה. הסעיף בא למנוע עקיפה של חובת תום הלב על-ידי שליחת משהו אחר לבצע את המו"מ. 
אדם שפועל כשלוח ושולחו פוקד עליו להעלים מידע מן הצד השני. מה יעשה? מצד אחד יש עליו חובת נאמנות לשולחו אם הוא יפר אותה זה כאילו הוא הפר חוזה והוא חשוף לתביעה מצד השולח. מצד שני ע"פ פס"ד פנידר, אם הוא ימלא את הוראת השולח, הוא חשוף לתביעה מהצד השני בגין הפרת חובת תום הלב. הוא בכל מקרה חשוף לתביעה מאיזשהו כיוון. 
שמגר: חובת הנאמנות כלפי השולח לא מהווה טענת הגנה כנגד הצד השני במו"מ. (אפשר להניח שגם להיפך, שחובת תום הלב כלפי הצד השני לא תשמש הגנה כנגד תביעת השולח ע"פ חוק השליחות) אז מה עושים? אפשרות אחת- השליח יבוא לצד השני ויגיד לו שיש מידע חשוב שהוא לא יכול לגלות בגלל חובת הנאמנות. התוצאה הבטוחה של זה היא פיצוץ המו"מ ולכן זהו פיתרון לא כל כך מוצלח. אפשרות שניה- השלוח לא יקח על עצמו שליחויות מהסוג הזה.

האם הצדדים יכולים להתנות על חובת תום הלב? ברור שזה לא סעיף דסיפוזיטיבי. זהו סעיף שבא לתחום את חופש החוזים. יש פה התערבות בחופש החוזים לטובת ערכים אחרים. בפס"ד בית יולס, אומר שמגר- החובה היא קוגנטית בעיקרה. ברק ושמגר מבססים את חובת השוויון במכרז פרטי על סעיף 12, אבל אם במכרז פרטי משהו ירצה להתנות ולומר שהוא שומר לעצמו את הזכות לנהל מו"מ ומי מתי ואיפה שהוא רוצה, זה מקובל. יש התנהגויות שיש בהן פסול מוסרי ברור ולכן ברור שא"א להתנות עליהן. יש סוגי התנהגויות שכשלעצמן אין בהן כל פסול, אלא שבמצבים מסוימים הן פסולות. (למשל מותר לנהל עם כמה אנשים מו"מ בו זמנית, אך אם אצור ציפיה אצל הצד השני למו"מ אקסלוסיבי ומאחורי גבו אנהל מו"מ עם עוד אנשים, זה יהיה מו"מ שלא בת"ל). כך המצב גם אצלינו, אין כל פסול בכך שאדם ינהל מו"מ רב משתתפים, אך ליצור אצל המשתתפים ציפיה לשוויון ובעצם לא מנהל מו"מ בשוויון.

היחס בין חובת תום לב לבין פגמים בכריתה:

כשיש פגם בכריתה וטבוע בו פסול מוסרי, אז ברור שאם מתקימים כל תנאי העילה של הפגם, בתוך זה יש גם הפרה של חובת תום לב. למשל, כפיה- תנאי עילת הכפיה יותר מחמירים מתנאים של תום הלב. אם מתקימת עילת הטעות: סעיף 14(א)- טעות שהצד השני ידע או היה עליו לדעת ולא הודיע על כך לצד האחר בחוזה, יש גם הפרת תום לב. אך לפי סעיף 14(ב) טעות שנעשתה בתום לב אינה מפרה את חובת תום הלב. 
התרופה על סעיפים של פגמים שיש בהם בבירור גם הפרת חובת תום הלב- ביטול החוזה והשבה (מקבלים בחזרה את מה שהבאתי). אם נגרם נזק כספי, אז אפשר לתבוע פיצויים ע"פ סעיף 12. 

הטעיה ע"פ סעיף 15- הטעיה אקטיבית (מסירת מידע מטעה) או הטעיה במחדל. אחת המשמעויות הקונקרטיות של סעיף 12 הוא חובת הגילוי, ואז יש עילת תביעה.

מה קורה כאשר התנהגות מסוימת לכאורה נחזית להיות כמשהו שמתאים להיות לאחד הפגמים בכריתה (פס"ד גנז) אך כשמבררים באופן יותר מדויק רואים שלא כל התנאים של הפגם מתקימים. האם אפשר לתבוע בכל זאת בגלל הפרה של חובת תום לב? 

יש שני מצבים קיצוניים- חוזה תחת לחץ שהוא לגיטימי. לעומת חוזה הנעשה תחת לחץ שמגיע לדרגה של עושק (משתנה ע"פ דרגת המצוקה ועוד). כשמצבי הביניים לא מתקימים כל יסודות הפגם- האם עדין אפשר לתבוע בעילת תום לב? אם נאפשר שימוש בעילת תום לב אז עילת העושק לכאורה נהית מיותרת. דעת הרוב בפס"ד גנז היא שזה לא אפשרי. הם קובעים שתנאי עילת העושק לא התקימו- לא היתה פה מצוקה ברמה המדוברת. (מידת המצוקה של גנז היתה גבוהה מאד- אפשר לראות זאת לפי הסכום שהוא היה מוכן לשלם לשדכן). האם בכל זאת יש פה הפרה של סעיף 12? השופט קדמי מקבל את האפשרות הזו שנעשה פה חוסר תום לב והתנהגות חמדנית וברוטאלית. זה מעבר ללחץ הלגיטימי. שופטי הרוב אמרו שלא, והוסיפו נימוק מהותי- זה לא ראוי מבחינה עקרונית לפרש את סעיף 12 כי זה מיתר את כל התנאים המיוחדים של סעיף העושק. הבעיה עם הקביעה הזו: התרופות הן בד"כ שונות (אך במקרה הספציפי הזה לא היה הבדל מעשי בין התרופות- כי א"א להשיב את הגלגל לאחור ובכל מקרה אין השבה) ואז זה שני מקרים שונים עם תרופות שונות ואין יתור של סעיף העושק. הבעיה השניה עם הקביעה הזו- האם ראוי לאפשר לצד להסתמך על עילת סל כללית כאשר הוא לא מצליח להוכיח עילה ספציפית? מפסיקות בנושאים אחרים עולה כי זה אפשרי וראוי (כמו לדוג' בפס"ד עירית ירושלים נ' גורדון).
המשמעות הקונקרטית של מושג תום הלב

המחוקק הותיר לפסיקה את קביעת התוכן של החובה. זו נשארה נורמה פתוחה שעדין אפשר להוסיף לה משמעויות חדשות.

1. היקף חובת הגילוי 
פס"ד ספקטור נ' צרפתי- השופט אשר: היתה הפרה של חובת הגילוי ע"פ סעיף 12- זוהי חובה רחבה והמחוקק ניסח אותה כדי להשיג רמה גבוהה של התנהגות מוסרית. חובת הגילוי חלה על כל מידע, גם על מידע שהצד השני יכול לגלות בעצמו, וגם על מידע שהצד השני לא יודע אך ברור שזה חשוב לו לצורך התקשרות בחוזה. החידוש: יש פה גם הפרת חובת תום לב וגם הטעיה במחדל. 

לנדוי: היקף חובת הגילוי- יש מצב אחד שבו חלה חובת גילוי גם על מידע שהצד השני היה יכול להשיג בעצמו: כאשר מדובר על הטעיה זדונית, אקטיבית או פסיבית (אי-מסירת מידע כדי להכשיל את הצד השני). "רמאי לא יכול להשיג את תוצאות רמאותו רק מפני שהצד השני היה יכול להשיג את המידע". בכל מצב אחר אין חובה כי זו אשמת הצד השני- או שהוא עצלן ורשלן או שהוא לקח על עצמו סיכון מסחרי שהוא צריך לשלם עליו. "יש גבול לתפקיד האפוטרופוס שביה"מ יכול למלא עבור אנשים מבוגרים וברי דעת...". בהמשך פסקי הדין הולכים בשני הכיוונים. האם יש פה שתי תפיסות עולם? בפסקי הדין בהם הרחיבו את חובת הגילוי, ריח של נוכלות עולה באויר- יש תחושה גמורה שאחד הצדדים פעל שלא ביושר ולכן הורחבה חובת הגילוי. המחלוקת בין השופטים אינה ברמה העקרונית אלא ברמה של הבנת המציאות. לנדוי- צרפתי הוא קבלן וותיק שהיה יכול לבדוק את המידע, וכמו שלבסוף אכן בדק כמה ימים אחרי חתימת העסקה, כך היה יכול לבדוק לפני חתימת העסקה. יש פה רשלנות מצד צרפתי. לנדוי: יש פה מכשול לפני עיוור. המידע הרב של צרפתי הוא הגורם לעיוורון שלו, כי הוא הכיר את הקרקע הזו ולכן היה בטוח בעצמו ולא הלך לבדוק מה טיב הזכויות בקרקע. יש פה אי-גילוי זדוני.

פס"ד קיסלינגר: הקונה לא סיפר למוכר שלמעשה הקרקע נמצאת בהליכי הפשרה לבניה שהסתיימו ונשארה רק פעולה פורמלית של מתן תוקף ע"י פסה"ד. אמנם המוכר היה בקלות לברר את הפרט הזה ובכל זאת בית המשפט פסק שיש להרחיב כאן את חובת הגילוי.למה? כי הקונה יצר מצג שוא רשלני, ואף הטעיה, בפני המוכרות שנמצאו בארה"ב ולא היו נגישות אל הקרקע ואל המידע האמיתי. הפער בין מחיר הקניה לרווח הממשי שנעשה מהעסקה מצביע על חוסר יושר בביצועה.

דנ"א פנידר נ' קסטרו: שמגר- המידע שפנידר לא גילה לקסטרו היה בחלקו מידע הלא היה ניתן לגילוי עצמאי, וחלק כן היה ניתן אבל זה ברור שפנידר ניצל את החברות של קסטרו איתו כדי להפיל את קסטרו. 

2. פרישה ממשא ומתן


באופן עקרוני יש בזה הפרה של חובת תום לב אלא אם כן היא נעשתה בשלב מתקדם מאד של המו"מ. אולם אם נעשתה השקעה של זמן ומשאבים ונעשה ויתור על הצעות אחרות, והפרישה אינה מסיבה ענינית אלא קפריזית, אז מופרת חובת ת"ל. הפרישה גם היא צריכה להעשות בתום לב.


אם מנוהל מו"מ ארוך ומתקדם (שאינו מכרז) ובשלב סמוך לכריתה יש הצעה טובה יותר או משתנים תנאי השוק, מותר לעזוב את המו"מ כי יש פה שיקול עסקי לגיטימי. (כדאיות העסקה- רק כאשר נטען לטעות).

3. ניהול מו"מ ללא כוונת התקשרות


דבר כזה הוא הפרה של חובת תום לב. למה שמשהו יעשה את זה? למשל, כדי להוריד מחיר למשהו אחר שאיתו מנוהל המו"מ האמיתי, כדי להוציא מידע מסחרי מהצד השני שהוא המתחרה שלי בשוק. יש כל מיני סיבות עסקיות לכך. הבעיה היא במישור הראיתי- קשה לגלות ולהוכיח דבר כזה כי מדובר על כוונה. גם פה צריך לבדוק את מכלול הנסיבות (באיזה שלב של המו"מ הוא הופסק וכו').

4. פרקטיקות פסולות


התנהגות פסולה של אחד הצדדים, כמו למשל העלאת דרישה לא חוקית ברגע האחרון שגורמת לפיצוץ המו"מ היא הפרת חובת תום הלב.

[אם יש הפרה של חובת תום לב ממספר בחינות, אין לכך משמעות לתרופה כי על כולן ישנה אותה תרופה- כפל אישומים אפשרי, אולם תינתן רק תרופה אחת.] 
5. חובת שוויון במכרז פרטי


מכרז פרטי הוא דרך לנהל מו"מ. האם חלה עליו חובת שוויון? ברור שבמכרז ציבורי קיימת החובה, בתחילה ע"פ פסיקה וכיום היא מעוגנת במפורש בחוק. החובה קימת כי הרשות היא נאמנה של הציבור כולו ולכן צריך לאפשר לכל הציבור להשתתף במכרז בצורה שווה (זה קוגנטי ולא דיספוזוטיבי). זהו העיקרון הכי חשוב במשפט ציבורי. לעומת זאת, מקובל לומר שבמשפט הפרטי העיקרון המרכזי הוא האוטונומיה של הרצון הפרטי. 

האם השימוש במכרז אוטומטית מטיל חובת שוויון? הגישה הקלאסית אומרת שבגלל שחופש הפרט הוא העיקרון המרכזי של המשפט הפרטי, אין חיוב לשוויון במכרז, כי אם לא היה מקוים מכרז לא היתה דרישה לשיוויון ולכן זה לא ממש משנה. הגישה הריאליסטית אומרת שבגלל שנבחרה האפשרות של שימוש במכרז, יש מערכת כללים שמחיבת התנהגות מסוימת במכרז ובתוכה חובת השוויון. 

פס"ד יולס: דעת הרוב המובלת ע"י ברק היא שיש כאן חובת שוויון. בדיון הנוסף נהפכה הקערה על פיה ורק ברק ושמגר נותרו בדעת מיעוט (דבר מאד נדיר). גם שופטי הרוב וגם שופטי המיעוט מסכימים שאם בעל המכרז קובע שהוא ינהג בשוויון אז ודאי שהוא מחויב לנהוג כך. ואם בעל המכרז הפרטי מתנה מראש שהוא לא מתכוון לנהוג בשוויון אז הוא לא מחויב לכך. 
[ הבסיס לכך הוא- שחובת תום הלב היא קוגנטית בעיקרה אבל לא מוחלטת. חוץ מזה פרסום המכרז יש לו גם משמעות של הצעה להסכם על כללי המשחק של הצדדים במכרז, מה שברק מכנה "חוזה נספח". כל אדם שמגיש הצעה במסגרת המכרז, הוא בעצם נותן את הקיבול שלו ל"חוזה נספח". ואז יש הסכמה על ההתניה על חובת השוויון. ] 
המשמעות המעשית היא שברמה המעשית כמעט אין הבדל בין שתי הגישות, כי ברור שכל בעל מכרז פרטי שיקבל יעוץ נכון יתנה שהוא לא מתכוון לנהוג בשוויון.

כיום נהוג להחיל את השוויון גם במשפט הפרטי (ע"פ השיטה המהותית, ההפוכה מהשיטה הפורמליסטית). ברק מכיל את הנורמות הציבוריות על המשפט הפרטי בשתי דרכים: 

תחולה ישירה: גם בתחום המשפט הפרטי פועלים גופים שיש להם אופי מעין ציבורי (כמו בנקים, אוניברסיטאות, קופות חולים ועוד) ולכן מותר להחיל עליהם גם נורמות מהמשפט הציבורי. הם מכונים בפסיקה- גופים דו-מהותיים, והפסיקה קוראת לנורמות החלות עליהן "דואליות נורמטיבית". 

תחולה עקיפה: גם גופים שהם פרטיים לחלוטין כפופים לאותם עקרונות, כי יש במשפט הפרטי נורמות בעלות מרקם פתוח (כמו למשל תום לב) שביהמ"ש אמור למלא בתכנים קונקרטיים כמו יושר, סבירות והגינות שהן נורמות ציבוריות.

בסופו של דבר אין לשאלה הזו תשובה מוחלטת והיא עדין פתוחה בפסיקה.

ברור שהלכת בית יולס לא יכולה להחזיק לאורך זמן.

פס"ד קל בנין- מכרז פרטי. האפליה- לקחו את ההצעה של חברה שבכלל לא השתתפה במכרז. 

ביה"מ המחוזי אמר שאין חובת שוויון במכרז פרטי. ביה"מ העליון קבע שהיתה פה הפרה של חובת תום לב (בניגוד גמור להלכת בית יולס). זו ההלכה כיום: יש חובת שוויון במכרז פרטי שנגזרת מסעיף 12. לא התשנתה ההלכה שזו חובה שניתנת להתניה. המקרה חזר למחוזי שיפסוק פיצויים. ע"פ ההלכה שהיתה נהוגה עד כה, פסק השופט פיצויים שליליים. זה הסתכם בסכום לא גדול, שלא היה "שווה" את התביעה ולכן ערערו על ההחלטה והגיעו שוב לעליון, ששינה את ההלכה ופסק פיצויי קיום....

תרופות על הפרת חובת תום הלב

ע"פ סעיף 12(ב) לחוק החוזים חלק כללי, סעיף 10 לחוק התרופות. יש שתי דרישות לתביעת פיצויים: קשר סיבתי בין הנזק לבין ההפרה, צפיות- ינתנו פיצויים רק על נזקים שהיה אפשר לראות אותם מראש כתוצאה סבירה של ההפרה. (בחוזים לא צריך לצפות "גולגולת דקה"). אותם תנאים חלים על הפרת חוזה ועל הפרת חובת תום לב.

בפסיקה הישנה נקבע שאפשר לפסוק רק פיצויי הסתמכות (=ההוצאות שהיו לצד הנפגע עד עכשיו מתוך הסתמכותו על החוזה). יש בעיה לפסוק פיצויים חיוביים לנפגע, כי לא ידוע אם היה נכרת חוזה לולא הופרה חובת תום הלב (אין קשר סיבתי), וכי אפילו אם היה נכרת חוזה אנחנו לא יודעים מה תוכנו של החוזה שהיה נכרת ביניהם (בעיה עם הצפיות). 

התרופות השונות בדיני החוזים באות לשרת כמה סוגים של אינטרסים: אינטרס הקיום או הצפיות, אינטרס ההסתמכות ואינטרס ההשבה. 

האינטרס המובהק ביותר של דיני החוזים הוא אינטרס הקיום\צפיות, והוא בא להעמיד את הנפגע עד כמה שאפשר במצב שבו הוא היה אילו קוים החוזה. הסעדים הם: תרופת האכיפה או תרופת הפיצויים. 

אינטרס ההסתמכות, לעומת זאת, הוא אינטרס שיותר מאפיין את דיני הנזיקין. משמעותו בדיני החוזים הוא לפצות צד על ההשקעות שהשקיע ועל ההוצאות שהוציא לצורך החוזה. זוהי החזרה של הנפגע למצב שבו הוא אילו לא היה נכנס לחוזה בכלל. 


אינטרס ההשבה- זהו אינטרס שאופיני לדיני עשית עושר ולא במשפט, ומשמעותו בדיני החוזים הוא שכאשר מבוטל חוזה יש חובת השבה.

דוגמא: נחתם חוזה ביני לבין משהו אחר שאני איצר בשבילו מכונה שעלות היצור שלה היא 70 ש"ח ואני חותם חוזה על 100 ש"ח (כדי שיהיה לי רווח). החוזה הופר והוא לא קנה את המכונה. אילו אינטרסים אפשריים אפשר לטעון פה להגנתי? יש אינטרס כולל-אינטרס קיום ברוטו- 100 ש"ח על הרווח שהיה יכול להיות לי והסתמכתי עליו ומה שהוצאתי לצורך המכונה. יש אינטרס קיום נטו- רק 30 ש"ח. רק את ההפרש שהפסדתי מביטול החוזה. אינטרס הסתמכות- זה 70 ש"ח שתכננתי להוציא על ייצור המכונה. אינטרס ההשבה- כאשר כבר נתתי לו את המכונה ואחרי שבוע הוא ביטל את החוזה, אז אני אדרוש את השבת המכונה.

הפסיקה הישנה קבעה שהפיצויים במסגרת סעיף 12(ב) יהיו רק על אינטרס ההסתמכות. 

פס"ד קוט- תביעה לפיצויי הסתמכות על:

עו"ד שייצג אותם במו"מ- זו הוצאה שהוצאה לצורך החוזה ולכן זה נכנס לגדר הסתמכות.

עלויות מימון- -כנ"ל כמו עו"ד.

מתווך שהפגיש בין הצדדים- כנ"ל כמו עו"ד.

בחוזה היה סעיף של פיצויים מוסכמים במקרה של הפרה- זהו פיצוי שהיה אפשר לקבל רק אם החוזה היה נכרת ומופר, אך פה לא נכרת בכלל חוזה ולכן א"א לקבל פיצוי כזה.

מחיר החנות עלה לאחר כריתת החוזה והם רוצים את ההפרש בין המחיר שבו היו יכולים להשיג את החנות אילולא בוטל החוזה- זו הדוגמא המובהקת לאינטרס קיום- שבא להעמיד במצב שבו היה אילו קוים החוזה. (סעיף 11? לחוק התרופות)
עד פס"ד זפניק זו היתה הגישה- אפשר לקבל רק פיצויי הסתמכות על הפרת חובת תום לב במו"מ. אפשר לקבל פיצויי הסתמכות גם על אובדן הזדמנות אלטרנטיבית. בשוק תקין הם יכולים להיות זהים לפיצויי קיום. זה די תיאורטי כי כמעט בלתי אפשרי להוכיח אובדן הזדמנות אלטרנטיבית, כי פיצויי ההסתמכות הם בגלל שלא הצליחו להוכיח שהיה נכרת חוזה אילו לא הופרה חובת תום הלב, אז איך אפשר להוכיח שהיה נחתם חוזה אם משהו אחר?...
פס"ד זפניק- השופטת בן-פורת אומרת שמעצם ההכרה שחובת תום הלב הוא עיקרון רחב, יש להרחיב את התרופות מעבר לתשלום פיצויי הסתמכות.

אם חובת תום הלב הופרה באופן שגרמה לפיצוץ המו"מ, ואם פרטיו של החוזה כבר ידועים (הצדדים למעשה סימו את המו"מ) והיו על סף כריתתו של חוזה, ואז אחד הצדדים בחוסר תום לב מנע את השלמת הכריתה, אפשר לראות את החוזה כאילו הוא נכרת. ולכן לפסוק פיצויים מסוג הקיום. התרופה היא נגזרת של החובה המהותית, שבמקרה הזה היא בסעיף 12(א) ומשם אפשר ישירות לגזור את התרופה. אך מאחר ועיקרון תום הלב הוא עיקרון כללי, מותר לנו לראות את רשימת התרופות כרשימה לא סגורה ולהוסיף אליה תרופות אחרות. זהו אוביטר בפסה"ד.

בפסיקה הרעיון הזה הולך ומכה שורש.

פס"ד מ"י נ' החברה האילתית לשירותים ואוניות בע"מ: ביה"מ קבע שהופרה חובת תום הלב. החברה האילתית תבעה פיצויים, ובתוכם על הרווח שנמנע מהם כתוצאה מהפרת החוזה. אלו פיצויי קיום, שניתנים כאשר נכרת חוזה. המדינה טענה שא"א לתת פיציוי כזה כי לא נחתם חוזה. ביה"מ העליון (השופט מלץ)- ע"פ פס"ד זפניק, ולא אוזכר שזה היה אוביטר, נקבע שרשימת הפיצויים אינה סגורה, והנפגע יכול לקבל כל פיצוי ע"פ בחירתו- הסתמכות או קיום. (כמובן שיש לכך סייגים מסוימים בחוק). יש פה הרחבה של אפשרות התביעות בשל הפרת חובת תום לב במו"מ: סעיף 12(ב)- פיצויי הסתמכות, או סעיף 12(א)- פיצויי קיום או אכיפה (רואים את החוזה שפורמלית נמצא עדין בשלב המו"מ כאילו הוא כבר נכרת).

פס"ד קלמר נ' גיא- גם פה למעשה תנאי החוזה היו ידועים וכבר בוצעו בחלקם הגדול, ואחד הצדדים מנע את השלמת כריתתו הפורמלית של החוזה בחוסר תום לב. 

[בזפניק שיכון עובדים מנע את שלב הקיבול, בקלמר נמנע רכיב הכתב. בשני המקרים חובת תום הלב התגברה על הרכיב החסר ולראות את הדרישה החסרה כאילו היא התקימה.]

פס"ד קל בנין (השני)- ברק מרחיב עוד יותר את התרופות, במובן, שעכשיו נפרש כך שסעיף 12(ב) לא מדבר רק על פיצויי הסתמכות. הסעיף מפנה אותנו לסעיף 10. אם המו"מ כבר למעשה הושלם, זה בעצם אותם תנאים כמו להפעלת תרופה של אשם בהתקשרות (סעיף 12(א)), שהם קשר סיבתי+צפיות הנדרשים בסעיף 10, ולכן אפשר לתת פיצויי קיום.

יש פה חידוש משפטי- ברק פתח מסלול נוסף לפיצויי קיום- דרך סעיף 12(ב). ברק חוזר ומסמן לנו את דרך המלך. בכל מקום שיש אפשרות לקבל תרופה דרך 12(ב), משם היא תינתן. זהו המסלול המועדף. 

מסקנה- כנראה שלא יהיה מקום יותר לקבוע פיצויי קיום מכח 12(א), והוא יוותר סעיף לצורך אכיפה. (כשצד מעונין באכיפה של הסכם שהתפוצץ רגע לפני שנחתם)

פס"ד עלריג נכסים- ברור שהחוזה בין ריגר לבנדר נחתם לא רק כחוזה מקרקעין אלא כחוזה שהמטרה היא להוציא ממנו רווח כלכלי ע"י הקמת מיזם משותף ולכן יש פה הפרה של חובת תום הלב כשברנדר מחזיר לו רק את הסכום שהוא נתן לעסקה. ברנדר טען שאין חוזה ולכן יצטרך לשלם רק פיצויי הסתמכות הוא רוצה להשיב את מה שהושקע אבל לא לתת לריגר חלק בפירות. בביה"מ העליון הוחלט שכאן שני הצדדים הם אנשי עסקים מנוסים ועליהם לדעת שעסקה במקרקעין שנעשתה בע"פ אין לה תוקף. אך יש פה הפרה של חובת תום לב ולכן מכח סעיף 12(ב) ניתנו פיצויי קיום- ריגר הרוויח וקיבל את הפירות של המכירה ולא רק את הסכום שבו הוא השתתף בקניה.

בכל אחד מהמקרים האלה ביהמ"ש פסק פיצויים לפי האינטרס של התובע- השבה, אכיפה או קיום.

ההלכה: המסלול העיקרי על הפרה של סעיף 12 הוא סעיף 12(ב) דהיינו פיצויים (ע"פ סעיף 10 לחוק התרופות וכו'). אם ההפרה היתה במהלך המו"מ הפיצויים יהיו פיצויי הסתמכות. אם ההפרה היתה בשלב שרק נשאר לכרות את החוזה, ניתן לקבל פיצויי קיום. אם רוצים אכיפה של החוזה כי הפיצויים האפשריים לא מספיקים, אז יתבעו על "אשם בהתקשרות".

טעות
יש שני עקרונות בסיסים לחוזים:

הסכמה, הסתמכות. 

לפעמים יש פערים בין הסכמת הצדדים לבין רצונם האמיתי (חתימה מתוך לחץ חברתי או כלכלי, והחוק מבדיל בין לחץ שהוא לגיטימי ולחץ שאינו לגיטימי)

הסתמכות הדדית- לפעמים יש פער בין הכוונה לבין ההסתמכות של הצדדים, כמו למשל בפס"ד כנען.

רשימת הפגמים בפרק ב' (פגמים בכריתת החוזה)היא רשימה סגורה ורק אחד מהם יכול להביא לביטול חוזה. פגמים אחרים יכולים להכנס לקטגוריות אחרות (למשל חוסר תום לב). פרק ב' מתיחס רק למצב שנכרת חוזה שלם ובדיעבד מסתבר שהוא פגום. בניגוד למבחנים המובאים בפרק א' שהם כולם אוביקטיבים, בפרק ב' יש משקל גם למדדים הסוביקטיבים. הפער הזה צומצם בפסיקה וכעת נקבע שגם ג"ד איננה נבחנת בעיניים אוביקטיביות לחלוטין. לוקחים את המידע הסוביקטיבי ומלבישים אליו אומדנים אוביקטיבים.

בטעויות הבאות אין בעיה עם הרצון של הצדדים ולכן הם לא שיכים לפגמים בכריתה, ואכן בקודיפיקציה הסעיפים האלו מוצאים משם:

טעות סופר- אין שום פגם ברצון של הצדדים, והחוזה נחתם על פי רצונם. הטעות היא טכנית.

חוזה למראית עין (ראה להלן)

בטעות יש פער בין הכוונה של אחד הצדדים ביחס להבנת מצב הדברים לבין מצב הדברים לאשורו, וההנחה היא שאילו היה יודע את המצב האמיתי לא היה מתקשר בחוזה.

החוק מכיר ב-3 דרגות של טעות (מבחינת תום הלב של הצד השני):

14(ב)- טעות שבה הצד השני תם לב לחלוטין. יש מגוון של אמצעי איזון בין האינטרסים של הצדדים: כח הביטול נתון רק לביהמ"ש, יש שיקולי צדק לבית המשפט, פיצויים מאזנים כנגד הטועה שמבקש לבטל את החוזה, הצד שלא טעה יכול להציע את תיקון הטעות וע"י כך לעקר את עילת הטעות (הענין הזה הוא ע"פ סעיך 14(ג) ונכלל גם על סעיף ב).
14(א)- הצד השני אינו תם לב- ידע על הטעות או שהיה עליו לדעת. הצד השני יכול לבטל בלי בימ"ש אבל יש דרישה ליסודיות הטעות.

15- הטעיה- הצד השני גרם לצד הראשון לטעות. גם אפשר לבטל בלי בימ"ש, וגם מוותרים על היסודיות של הטעות.

בטעות והטעיה יש שלושה יסוד זהים ואחד שונה:

1. קיומו של חוזה.

2. קשר סיבתי- " מי שהתקשר בחוזה עקב טעות". זה רכיב שקשה להוכיח אותו כי זה ענין סוביקטיבי, אבל זהו הענין החשוד בעיני בית המשפט, שהטוען לטעות רק מנסה להתחמק מחוזה. לכן יש מקרים ספורים ביותר בפסיקה שבהם מתקבלת טענת טעות. 

3. רק טעות מהותית ויסודית (שלא היה נחתם חוזה בגללה, לא היתה ידועה מראש), שאינה בכדאיות העסקה- זו טעות מעבר לשווי. פס"ד כנען- פער עצום בשווי יעיד על כך שהטעות היא יותר מאשר כדאיות, ושהיא יסודית. 
4. רכיב הידיעה- דרוש רק ב-14(א) (שהוא בדיוק כמו הטעיה ב-15.). בפסיקה היום הדרישה היא גם ידיעה על הטעות וגם ידיעה על היסודיות שלה. הבחינה לכך היא אוביקטיבית. 

עמדת החוק היא שונה כאשר יש ידיעה וכאשר אין, גם משיקולים מוסריים וגם משיקולים תועלתניים. 
שיקול מוסרי: כאשר משהו הטעה אז החוק לא ירצה לעזור לו, אך כאשר גם הוא טעה החוק לא ירצה לפגוע בו. 
שיקול תועלתני: הצד שידע על הטעות היתה לו אפשרות למנוע את הטעות ואת כל ההוצאות הכלכליות התלויות בו. החוק רוצה לתמרץ אותו למנוע את הנזק, ע"י תמריץ שלילי- יוטל עליו לפצות את הנפגע. כאשר אין ידיעה אז אין טעם לנקוט בשיטה כזו.

הרכיבים המאזנים בסעיף 14(ב)-

ביטול ע"י ביהמ"ש ולא ביטול עצמי. זה מעודד את הצד השני לנסות ולתקן את הטעות (שאפשר להציע אותה עד הביטול) בפרק הזמן שבו החוזה נמצא בדיון בביהמ"ש. 

התנית הביטול בשיקולי צדק. אמנם גם ביטול עצמי (14(א)) מותנה בעיקרון תום לב, אבל כאשר המקרה מובא לביה"מ, וזה מקרה ביניים, זה פותח פתח לשיקולים מאד רחבים של צדק יחסי בין הצדדים. ביהמ"ש צריך לשקול האם הנזק שיגרם לצד שטעה ורוצה לבטל אם לא נבטל את החוזה יהיה גדול או קטן יותר מהנזק שיגרם לצד השני אם כן נבטל את החוזה. כי הרי שני הצדדים הם תמי לב ואין פגם במעשיהם ולכן צריך לחשוב גם על הצד השני. 
פס"ד כנען- לא יגרם נזק לגב' כנען אם יבטלו את החוזה והיא תקבל את סכום הקניה ואפילו אם יוסיפו לה פיצוי כי היא לא ידעה ולא הסתמכה על זה שהנכס שקנתה בזול הוא למעשה כל כך יקר, אך לצד השני, יגרם נזק מאד גדול אם לא יבטלו את החוזה והוא יפסיד את הנכס היקר שלו. שיקולים שישפיעו על בית המשפט הם התנהגות הצדדים, למשל כמו בפס"ד נחמני נ' גלאור, ביהמ"ש לוקח בחשבון את העובדה שהיה שינוי גדול מצידו של מי שרצה לבטל ובמהלך ההשתהות הזו הצד השני כבר המשיך להשקיע השקעות בנכס. בית המשפט אמר שמאחר שהצד השני כבר השקיע בנזק, אז גם אם נאפשר את הביטול נפצה את הצד התמים על השקעותיו. ההשקעות האלה היו כ"כ מסיביות וגדולות שזה לא שווה ולכן כבר עדיף לכפות את החוזה.

קודיפיקציה, סעיף 177(א): הביטוי "מן הצדק" שכתוב בעת מוחלף ב"טעמים מיוחדים שירשמו" (בפס"ד). זה מצביע על מהו הכלל ומהי ברירת המחדל החריגה. הכלל הוא שברוב המקרים גם אם יש טעות לא צריך לבטל את החוזה, אך אם יש נסיבות מיוחדות אז יבטלו את החוזה.
הפיצויים- נפסקים לחובת הצד שמעונין לבטל ולזכות הצד האחר ומטרתם לאזן בין האינטרסים- הסרת הפגיעה ע"י פיצוי כספי. פיצויים פוסקים רק אם מבטלים את החוזה. הפיצוי הוא על נזק שנגרם עקב כריתת החוזה וביטולו (פיצויי הסתמכות- הוצאות שהצד השני הוציא בפועל לאחר הכריתה). יש צורך להוכיח את הנזק. 

פס"ד כנען- 3 שופטי המיעוט: התמונה צריכה ללכת לגב' כנען בגלל "תקנת השוק בנכסים נדים". 4 שופטי הרוב מתחלקים ביניהם: שנים מפרשים באופן שונה את תנאי תקנת השוק ושנים מפרשים אותה כמו דעת המיעוט, אך ארבעתם מגיעים לאותה התוצאה הסופית. ברק ואור: יש פה טעות משותפת של שני הצדדים, והיא נכנסת לגדר 14(ב)-זוהי הלכה שנלמדת מפס"ד. שיקולי הצדק דורשים את החזרת התמונה. הצד הטועה שרוצה לבטל יכול, אבל במקרה הזה הצדדים לחוזה היו המוכרת וגברת כנען ושתיהן לא מעונינות בביטול החוזה. החידוש ע"פ אור: במסגרת דיני קנין יש זכות עקיבה לבעלים מכח בעלותו אחר הנכס. זכות העקיבה לא נותנת רק השבה אלא גם אפשרות לביטול החוזה. ברק מחדש: במקרה כזה אנחנו מקנים לבעלים את הזכות לביטול מכח חובת תום לב. השופט אור מחדש דבר נוסף: לאחר ביטול החוזה וההשבה- ממשלת ארה"ב תשיב את סכום הקניה, והקונה תשיב את התמונה לממשלת ארה"ב. בנוסף לכך הוא קובע פיצויים לגב' כנען בגלל התנהגותה המוסרית והאצילה. ברק הסכים לזה וכל השופטים האחרים הסכימו עם זה גם. זה מוזר שאין שום הוכחות ובסיס לפיצויים האלה שבמסגרת 14(ב), אבל הם לא אומרים את זה במפורש כי אין להם שום תשתית ראיתית לגובה הפיצויים שפסקו.
האפשרויות של ביהמ"ש: לא לבטל את החוזה, לבטל את החוזה (בגלל טעמים מיוחדים), לבטל את החוזה ולפסוק פיצויים).

סעיף 14(ג)

סעיף שמדבר על אפשרות לתקן את הטעות. הוא משרת מדיניות של דיני החוזים להציל את החוזה כשרק אפשר. המדיניות נובעת לא רק משיקולי מוסר אלא גם משיקולי יעילות (יותר יעיל כבר לקיים את החוזה מאשר לבטל אותו). דוגמאות נוספות למדיניות הזו: האפשרות בזמן ששאלת הביטול נוגעת רק לחלק מהחוזה, מנסים להשאיר על כנם את החלקים האחרים של החוזה ולבטל רק את החלק הבעיתי, עד כמה שאפשר. יש גם אפשרות (שתכנס עכשיו לקודיפיקציה) של קיום החוזה בקירוב, למרות שזה לא קיום מדויק (כאשר הצדדים כבר לא רוצים יותר להיות ביחד למשל). 

תמוה מדוע הסעיף אינו חל גם על הטעיה, שהרי גם ב-14(א) יש פגם מוסרי והרי אם המפר ממהר ומתקן את הפרתו לפני הודעת הביטול, נחסמת אפשרות הביטול, אז למה לא להרשות את זה בהטעיה ? באופן מעשי לא יהיה הבדל גדול בעניין הזה בין טעות במזיד לבין הטעיה, כי בכל מקרה תהיה אפשרות להציע תיקון רק אם הצד הנפגע מיוזמתו מציע לתקן את החוזה לפני הגשת הביטול (כי אם הוא כבר נתן הודעת ביטול א"א לתקן את החוזה משום שהביטול תקף מידית ולא צריך ללכת איתו לבית משפט). 


ברור שהיה אפשר להגיע לאותו פיתרון שנותן הסעיף דרך חובת תום הלב. ברוב המקרים סירוב להצעת תיקון היה נחשב כהפרה של חובת תום הלב- לא באמת רוצים לקיים את החוזה הזה.

סעיף 14(ד)


טעות בכדאיות העסקה לא תחשב טעות לצורך סעיף 14. סיבה: יש כל הזמן טעויות בכדאיות וזה ענין של הערכת הסיכויים וציפיה לרווח. איך מבחינים בין טעות שמאפשרת ביטול לבין "טעות שאינה אלא בכדאיות" (כדאיות נטו!) ??

בפסיקה התפתחו כמה מבחנים:

1. פס"ד ספקטור נ' צרפתי- האם הטעות נוגעת גם (בנוסף לשווי) לתכונות של הממכר.

2. פרופ' טדסקי- אם הטעות נוגעת למצב עובתי בעבר או בהווה (רגע הכריתה או לפני) זו טעות. אם זה נוגע למצב דברים עתידי, זוהי טעות שנוגעת לציפיה לרווחים ולכן זה כדאיות העסקה. המבחן הזה לא עובד בפס"ד כנפי. 
3. פרופ' פרידמן- מבחן הסיכון. (זהו המבחן המודרני בו משתמשים כיום). שאלת הסיכון- האם זהו סיכון שסביר לקחת במסגרת העסקה- היא שאלה אוביקטיבית הנתונה לשיקול דעתו של בית המשפט. זהו מבחן גמיש שמתאים לכל המקרים. הוא גם יכול להסביר למה ביהמ" מכיר בהרבה מקרים בהטעיה ובמעט מקרים מכיר בטעות: כי אדם לוקח על עצמו סיכון שהוא טועה בנתונים מסוימים בעסקה (למשל, אם עלויות בדיקתם גבוהות), אך אדם לא לוקח על עצמו את הסיכון שמשהו אחר מטעה אותו. לכן א"א לטעון שהטעיה היא בכדאיות העסקה, בעוד שאפשר לטעון זאת בטעות. 

פס"ד שלזינגר- טעות בביטול החוזה. כאשר מדובר על סיכון שצד לקח על עצמו, אז זו בכלל לא טעות. הרחבה של סיכון מעבר לענין הכדאיות. הבסיס לקביעה: שיטות משפט אחרות, שבהן מבחן הסיכון מוציא סוגיות אל מחוץ לגדר הטעות. איך זה אפשרי? גלברד מציע- כל דיני הטעות הם דיספוזיטיבים, ולכן אם למשל הצדדים קבעו שצד לוקח על עצמו סיכון מסוים, אז ודאי שאין פה טעות. וכרגיל בדיני החוזים אנחנו עוסקים גם במשתמע מלשון החוזה. אם משתמע שסיכון מסוים לגיטימי שילקח ע"י הלקוח אז זה לא טעות כאשר הוא לוקח אותו.

[ UCC- מושג מהמשפט האמריקאי- UNIFORM COMMERCIAL CODE קוד מסחרי אחיד לרוב מדינות ארה"ב. בנוי מפרקים בתחומים שונים.
RESTATEMENT-  פרויקט כלל-אמריקאי שלוקח את הדין הקיים ומידי כמה שנים מעדכנת את החוק ע"פ המצב הקיים (חוק+פסיקה) כדי שהשופטים ידעו מה הדין כרגע, והוא כתוב כמו הצעת הקודיפיקציה שלנו, כלומר הוא לא חוק מחיב את הוא כתוב בקצרה ובתמציתיות.
EUROPIAN PRINCIPALS OF CONTRACTS LAW-  חקיקה כלל-אירופאית לענין חוזים מיוחדים, אבל לכל מדינה יש גישות שונות לדיני החוזים הכלליים. אף מדינה עוד לא אימצה את ההצעה הז, והיא נמצאת בתהליכים של קבלה. ]

המשפט האנגלי מבדיל בין טעות בעובדה לבין טעות בחוק שנחשבת בכדאיות העסקה.

המשפט האנגלי מבדיל בין טעות משותפת לטעות הדדית:

טעות משותפת- שני הצדדים טעו אותה טעות. טעות הדדית- שני הצדדים טעו אבל הם חשבו משהו שונה. נפקות: או שהיה חוזה וזה יכנס לגדר 14(ב) או שלא היה כלל חוזה כי הקיבול לא היה מסוים –לא הסכימו לגבי אותו דבר.

טעות לעומת פרשנות החוזה:

פרשנות חוזה של בית המשפט יכולה בדיעבד ליצור טענת טעות לאחד הצדדים.

טעות במסגרת 14(ב)- שני הצדדים טעו. למה צד אחד צריך לפצות את הצד השני? בד"כ נעדיף במצב כזה בכלל לא לבטל את החוזה. אבל יש מקרים ששיקולי נזק אומרים שכשמשווים את מידת הפגיעה נראה שעדיף לבטל את החוזה. אבל לא רוצים שלצד שרוצה בקיום החוזה יהיה נזק מהביטול ולכן מפצים אותו. 

טעות לעומת סיכול:

ידוע שאין מצב שבו אדם יכול לדעת את כל המציאות. ולכן הדין מרשה להשתחרר מסיכונים שלא נלקחו בחשבון ולא היו אמורים להלקח בחשבון (מצב שהיה קיים) בעת כריתת החוזה. סיכון לגבי מצב עובדתי עתידי-פה מדובר על סוגית הסיכול. האבחנה היא לא תמיד אפשרית. סיכול מבוסס על מבחן הסיכון במפורש בהצעת הקודיפיקציה. (מבחן הטעות של עבר הווה ועתיד לא מתקיים בכל המקרים, ויש מקרים שבהם טעות לגבי העתיד לא תחשב כדאיות העסקה)

באופן מעשי בתי המשפט מכירים במקרים ספורים ובודדים בטענת הטעות. סיבות: הסיבה העיקרית היא שבית המשפט תמיד חושד שזו חכמה שלאחר מעשה, ( ביהמ"ש צריך להשתכנע להאמין לצד שטוען לטעות כי אין לו אינדיקציות אוביקטיביות לגבי מה האמין האדם הזה בזמן כריתת החוזה) וביהמ"ש לא רוצה להיות אחראי למה שאנשים מבוגרים לוקחים על עצמם במסגרת פעילותם הכלכלית. סיבה פורמלית לדחית טענת הטעות בהרבה פסקי דין- הביטול נעשה לאחר חלוף הזמן הסביר. 

הטעיה
הטעיה= הצהרה טרום חוזית מטעה כוזבת ולא נכונה. 
מה דינה של הצהרה חוזית (בטקסט של החוזה) כוזבת? אם ההצהרה נכללה הדברים שנאמרו בין הצדדים לפני כריתת החוזה אז יש פה גם הטעיה, אבל עכשיו כבר נכרת החוזה. האם יש עילה להפרה- ביצוע לא נכון או לא תקין של החוזה?

"הטעיה: מעשה או מחדל שהם בניגוד לחוזה"- ע"פ חוק החוזים (תרופות) סעיף 1.

הצהרה חוזית כוזבת היא לא במעשה ולא במחדל. זה לא עונה על הגדרת הפרה, אך זה נחשב הפרה כי כשצד מצהיר על מצב דברים מסוים בחוזה, משתמע מכך שהוא מתחיב שכך יהיה מצב הענינים, ובהצהרה חוזית כוזבת הוא מפר את ההצהרה המשתמעת. לפעמים הגבול בין הטעיה לבין הפרה הוא גבול דק, ובמקרים האלה באופן מעשי, כדאי לנו לנסות לעבור את הגבול ולטעון גם להפרה, כי: א. קל להוכיח בצורה אוביקטיבית ולכן ביהמ"ש יקבל את הטענה ביתר קלות. ב. מגוון התרופות על הפרה הוא גדול יותר. 

גם בהצהרה טרום חוזית אפשר להכנס לגדר הפרה, ע"י הטענה שחלק ממה שסוכם בין הצדדים נמצא במשתמע בתוך החוזה. למשל: חוק המכר תשכ"ח-1968, 11(4): אי-התאמה (המוכר לא מוסר נכס מתאים למה שסוכם בחוזה) - "המוכר לא קים את חיוביו"-זו הפרה. סעיף(4) לחוק המכר- נכס שאינו מתאים לדוגמה שהוראתה ללקוח- זו הצעה טרום-חוזית אך היא מחיבת ונחשבת חלק מהחוזה.

הטעיה יכולה להיות במעשה או במחדל. הטעיה מתיחסת למסירת מידע לא נכון לגבי מצב דברים קיים. 

ביהמ"ש קובע (בפס"ד בן עמי נ' בל"ל) שכאשר צד בחוזה, עוד בחתימת החוזה, יודע שהוא לא עומד לקיים אותו, זה נחשב חוץ מהפרה גם הטעיה.
יסודות שצריך להוכיח בהטעיה:

קיום חוזה, 
קשר סיבתי כפול: 1.קשר בין ההטעיה לטעות (אני טעיתי כי הצד השני הטעה אותי). 2.קשר בין הטעות לחוזה (בגלל הטעות כרתתי חוזה). 

אין דרישה לגבי יסודיות הטעות [יסודיות= זה המניע העיקרי להתקשרות בחוזה]. ההסבר המקובל לכך הוא כי כאן מדובר על פגם מוסרי בכריתה ולכן זה לא משנה אם זו טעות יסודית או לא. 

סעיף 15: "ההטעיה גרמה לטעות"- כמובנה בסעיף 14. גם כאן מחילים את סעיף 14(ד)- הטעיה לא יכולה להיות לגבי טעות שאינה אלא בכדאיות העסקה. למה? פרופ' שלו אומרת שאם יש הטעיה לגבי כדאיות, אז בעוד שבטעות בכדאיות העסקה סעיף 14 לא מסכים לבטל, הטעיה בכדאיות, למרות שא"א לבטל, יש כאן הפרה של סעיף תום הלב ולכן אפשר לקבל פיצויים.

הטעיה במחדל- בשתיקה- היקף חובת הגילוי. יש עוד הרבה סעיפי חוק חוץ מסעיף 12 שיוצרות חובות גילוי בהקשרים ספציפיים. 

הפסיקה קבעה שמאחר והסעיף לא מיחס חשיבות למצב הנפשי של המטעה, אז גם הטעיה רשלנית במחדל נחשבת הטעיה, ואפילו אם היא נעשתה בתום לב. זה למעשה מבטל לחלוטין במציאות את ההבדל בין 14(א) ל-(ב).

עושק 
העילה הזו שונה מכל העילות האחרות כי ביהמ"ש צריך לבחון פה לא רק את פרוצדורת הכריתה אלא גם את תוכן החוזה שהושג. רק כאן (מכל פרק ב') יש התיחסות לתוכן החוזה. עילת העושק הישראלית לקוחה מה-BGB הגרמני. במשפט האנגלי יש עילה שנקראת "השפעה בלתי-הוגנת", והמקרים שנכנסים לעושק ולכפיה נכנסים לעילה האנגלית הזו, אבל זה לא אותו דבר. 

סעיף 18: יסודות העילה:

קיום חוזה,
קשר סיבתי סוביקטיבי, 
דרישת הניצול- העושק מנצל את מצבו המיוחד של הנעשק לתועלתו- יש ידיעה על מצב הנעשק, אך לאו דוקא הצד העושק הוא זה שגרם למצוקה), 
מצבו של הנעשק- מצוקה קשה בשיא גבוה עד כדי כך שהמצוקה הסיטה את שיקול הדעת של הנעשק מהנתיב הנכון וגרמה לו להתקשר בחוזה ( \ חולשה שכלית\ חולשה גופנית\ חוסר ניסיון ). בד"כ בניצול כזה מתקימות גם עילות אחרות כמו ג"ד. בנוסף צריך שייחתם חוזה בעל תנאים גרועים במידה בלתי-סבירה מן המקובל. שמגר: אם אין "מידה סבירה" יצטרך בית המשפט ליצור סטנדרט סביר, וחריגה ממנו תענה על הדרישה של סעיף 18. שאלת העושק מתעוררת בהרבה מאד חוזי-מתנה אצל קשישים שאח"כ נפטרים והיורשים באים ותובעים על עילת העושק. הבעיה היא שא"א להגיד שהמתנה לא סבירה. איך מודדים את זה? הגישה המקובלת (עוד אין הלכה שמאמצת אותה: אפשר להפעיל את עילת העושק בחוזי-מתנה אבל צריך לבדוק האם המתנה היא סבירה בהתאם לשאר הנסיבות: גודל המתנה, יחסי תלות בין הנותן למקבל וכו'.

בקודיפיקציה: סעיף 180(ב) קובע שאם תנאי החוזה גרועים במידה בלתי סבירה מן המקובל ואם התקיימו בין הצדדים יחסי תלות, קמה חזקת עושק ונטל ההוכחה שלא היה עושק הוא על מקבל המתנה שטוענים כלפיו עושק. בכך חזרנו במידה רבה לעילה האנגלית של "השפעה בלתי-הוגנת" שמעמידה בדיוק את המבחנים האלה.

כפיה
סעיף 17: כפיה= היכנסות לחוזה ע"י כח או באיום בכח, או באיום כלכלי.
כפיה מתיחסת להבדל בין הרצון האמיתי לבין הרצון לכאורה שמופיע בחוזה, ובאה לפתור גם כן פגם ברצון. בהרבה מאד מצבים עסקיים, אדם נכנס לחוזה מכורח המציאות. צריך להבחין בכל מיני דרגות: העדר לחץ לחלוטין, לחץ לגיטימי לפי דרכו של עולם שאין בו פסול מוסרי, לחץ ברמה שמצדיקה התערבות מסוגים שונים (למשל, בחוזה אחיד, צד שנכנס לסיטואציה מתוך הסכמה לא נכנס לתנאים שבחוזה מתוך הסכמה), לחץ ברמה של כפיה.

רכיבי העילה: קיומו של חוזה, קשר סיבתי (ההתקשרות בחוזה היתה עקב הכפיה), וכפיה. אין פה דרישה ליסודיות כי כמו ההטעיה גם בכפיה יש פגם מוסרי. אין דרישה שהחוזה שנכרת תחת כפיה יהיה בעל תנאים גרועים. אפשר לצפות שתנאים גרועים יעידו על כפיה ולהיפך, אך זה לא הכרחי. 

פס"ד רחמים נ' אקספודמיה- ביה"מ מנסה לשים את הגבול בין כפיה כלכלית לבין כפיה ברמה של סעיף 17. 
חשין בפס"ד מאיה נ' פנפורד מציג שני מבחנים שצריכים להתקים ביחד: 

1. עוצמת הכפיה: כאשר למתקשר הנכפה אין אלטרנטיבה סבירה שלא להכנע ללחץ הכלכלי שהפעילו עליו. אין חלופה לחוזה שלא תגרום לו לאסון כלכלי.

2. איכות הכפיה: כפיה שחיי מסחר תקינים והוגנים אינם יכולים לשאת אותם. כפיה שנגועה בפסול מוסרי קשה. 

כל השופטים מסכימים למבחנים האלה אך יש ביניהם מחלוקת לגבי הישום במקרה הספציפי. 

הכפיה צריכה להיות על ידי צד בחוזה, או אחר מטעמו, ולא ע"י צד שלישי. שאלה: צד שלישי מפעיל לחץ כלכלי חזק על אחד הצדדים בחוזה והצד השני יודע את זה ומנצל את זה לרעת הנכפה. האם זה נחשב חוזה בכפיה? בספרות נאמר שאפשר אולי לראות פה הפרה של חובת תום הלב. 

בקודיפיקציה: סעיף 179(ב) קובע שאם הכפיה היתה מצד אדם שלישי, אך הצד השני ידע או היה עליו לדעת על הכפיה, ניתן יהיה לבטל את החוזה. אך אם הכפיה היתה מטעם צד שלישי והצד השני לא ידע ולא היה עליו לדעת, אז בית המשפט יהיה רשאי לבטל מטעמים מיוחדים שירשמו ולחיב את הצד שמבקש ביטול לשפות את הצד השני על הנזקים שנגרמו לו עקב כריתת החוזה.

סעיף 17(ב) אזהרה בתום לב על הפעלתה של זכות אינה בגדר איום לענין סעיף זה.
מכאן נובע שאזהרה שלא בתום לב כן נחשבת כפיה. האם איום בהליכים פליליים נכנס לגדר סעיף זה, כי הרי הם לא חלק מכללי המשחק? אין פה קו גבול ברור, יש מקרים שבהם זה יחשב כאיום.

חוזה למראית עין 
חוזה למראית עין- שני הצדדים רוצים ומתכוונים לאותו דבר. כלפי חוץ הם עושים משהו אחר. טעות מכוונת של הצדדים. התוצאה- בטלות מעיקרה. דיון מורחב בנושא של חוזה פסול. (ברק בפס"ד ביטון- החלת דיני חוזה פסול לעומת דיני חוזה למראית עין)
התרופות בשל פגמים בכריתה
התרופה העיקרית היא ביטול והשבה (סעיף 20). ביטול: ע"י הודעת ביטול. למעט סעיף 14(ב) שמחיב ביטול ע"י בית המשפט. הביטול צריך להיות תוך זמן סביר מזמן שנודע על העילה לטועה, לנטעה לנכפה או לנעשק. רק בכפיה הזמן הסביר מתחיל מרגע שנפסקה הכפיה. השבה: זו יכולה להיות תרופה מאד משמעותית. לבית המשפט יש שיקול דעת מטעמי צדק לפטור צד מחובת השבה- חלקה או כולה, ע"פ סעיף 2 לחוק עשית עושר ולא במשפט, כי כל הסעיפים שעוסקים בהשבה שיכים בעצם לחוק ע"ע. גם השבה חלקית היא מעין פיצוי.
ביטול חלקי: על הביטול חל גם סעיף 19: אם זה חוזה שניתן להפריד אותו לחלקים ואם עילת הביטול נוגעת רק לאחד החלקים ולא לאחרים, ואם השארת שאר החלקים על כנם לא תשנה את החוזה בצורה מהותית, אז אפשר יהיה לעשות ביטול חלקי. 

אפשר לתבוע גם בגין סעיף 12 (הפרת חובת תום לב) על כל העילות האלה, וזה מאפשר מגוון תרופתי לא קטן. 
פרשנות
תוכן החוזה

סעיף 24: תוכנו של החוזה כפי שיסכימו הצדדים.

כדי לדעת מהו תוכנו המחייב של החוזה עלינו לעסוק ב-3 שלבים ברמה הרעיונית:

א) פרשנות- מה הסכימו הצדדים. שפה היא מכשיר לא מדויק והיא תלוית הקשר ונסיבות. 

ב) השלמה פרשנית- לעיתים הטקסט מחיב השלמה פרשנית- הוספת רכיבים שלא נאמרו ע"י הצדדים במפורש, אבל הם התכוונו להם. 

ג) התערבות של בית המשפט- במקרים שבהם כבר בררנו את כוונת הצדדים המפורשת והמשתמעת, עדיין יהיו חלקים בטקסט שאינם מחייבים (למשל תנאים מקפחים בחוזה אחיד שבהימ"ש יכול להכריז על בטלותם), ואז בית המשפט יכול להתערב בחוזה. אמצעי ההתערבות הם מגוונים למדי- לבטל את כל החוזה או חלקים ממנו \ לאכוף את קיום החוזה \ להוסיף ולשנות (הוספה שעומדת כנגד רצון הצדדים) את פרטי החוזה.

בפועל קשה להפריד בין השלבים כי עיקרון תום הלב, סעיף 39, משפיע על כל הצדדים.

השלבים האלו נרמזים גם בתוכנו ומבנו של חוק החוזים.

א) פרשנות חוזה

יש כל מיני תיאוריות של פרשנות. תורת הפרשנות המקובלת בישראל ב-25 השנים האחרונות, היא הפרשנות התכליתית (שמנהיג ברק), ובה אנו נעסוק.

תכלית סוביקטיבית- למה התכוון כותב הטקסט. תכלית אוביקטיבית- התכלית שעולה מתוך הטקסט על בסיס כל מיני הנחות אוביקטיביות בדבר התכלית שנובעות מעקרונות היסוד של שיטת המשפט. יש עדיפות לתכלית האוביקטיבית לטקסט מסוג של חוקה. בחוזה, יש חשיבות לדעתם של כותבי הטקסט- תכלית סוביקטיבית משותפת של יוצרי החוזה. יש כמובן הבדלים בחוזים השונים.

1) סעיף 25(א)- תכלית סוביקטיבית שהאמצעים לגילויה הם החוזה והנסיבות.

2) סעיף 25(ב)- תכלית אוביקטיבית של היגיון והסתברות. אם יש חוזה שיש שתי אפשרויות לפרש אותו- אחת שמקימת את החוזה ואחת שלא מאפשרת את קיומו וא"א לדעת מה היתה כוונתם  הסוביקטיבית של הצדדים- יש לבחור באפשרות המקימת את החוזה, כי מן הסתם הצדדים השקיעו מאמצים בכריתתו, כדי שיוכלו לקים אותו. אם גילינו את משמעות החוזה ע"פ סעיף 25(א) וידוע לנו רצונם של הצדדים, אז אין צורך להתקדם הלאה לפרשנות של סעיף 25(ב). אין עדיפות פנימית בין התכליות האוביקטיביות- אם שתיהן למשל מקיימות את החוזה אז סעיף 25(ב) לא עוזר לנו.
3) סעיף 25(ג)- אם לביטוי בחוזה יש פרשנות מקובלת באותו ענף, מותר להניח כהנחה הסתברותית שזה משקף גם את כוונתם של הצדדים הללו. זה רק אם לא הצלחנו לפרש ע"פ סעיף 26(א).

4) סעיף 25(ד)- הסעיף מפנה להוראות בחוק הפרשנות, שרובן הן הוראות הסתברותיות- אוביקטיביות. הסתיגות בסיפא- אלא אם כן יש בבירור פירוש אחר שנובע מתוך הטקסט הספציפי. (החריג הזה קים גם בפרשנות חוקים)

יש עוד שורה של תכליות אוביקטיביות שמקורן בפסיקה. 

דוגמא א': עדיפות הפירוש ההגיוני על פני הפירוש האבסורדי.

דוגמא ב': הנחה של פרשנות הרמונית-אלגנטית, למשל לפרש ביטוי בטקסט ע"פ ההקשר שלו בכתוב במקום אחד לגבי כל המקומות האחרים.

דוגמא ג': הפסיקה קבעה שהתכלית האוביקטיבית הכי חשובה- עיקרון תום הלב (אחרי הכוונה הסוביקטיבית של הצדדים). ביהמ"ש תמד יעדיף את הפירוש שעולה בקנה אחד עם עיקרון תום הלב על פני הפירוש שסותר אותו.

דוגמא ד': פרשנות נגד המנסח- תכלית שמפעילים בעיקר בחוזים אחידים כבדים (ביטוח, בנקים וכו'). אם יש לנו שני פירושים סותרים- אחד כנגד המנסח ואחד בעדו, אנו נעדיף את הפירוש הראשון- נגד המנסח. אומנם זה מנוגד לתכלית הסוביקטיבית, אבל זהו לא פירוש סוביקטיבי משותף של שני הצדדים אלא רק של הצד המנסח. אנו נעדיף את התכלית האוביקטיבית. סיבות: הצד המנסח היה יכול לנסח את החוזה בבהירות, ומשלא עשה כן- שיסבול. הצד המנסח כותב את החוזה כך שרוב הפרטים הם לטובתו, אז בית המשפט ירצה שיהיה משהו לטובת הצד השני.

בקודיפיקציה- הוסיפו את התכלית הזו לתכליות הקימות- "החוזה יפורש לרעתו של הצד שהיתה לו הפשעה גדולה יותר על עיצוב תנאיו של החוזה".

אין עדיפות לתכלית אוביקטיבית שמצויה בחוק ע"פ תכלית שנמצאת בפסיקה.

סעיף 25(א): מראיה ראשונית נראה שישנם שני שלבים- בחינה סוביקטיבית של אומד הדעת שמתגלה מתוך החוזה, ובמידה שאינו משתמע ממנו אז אפשר לפנות לראיות נסיבתיות.

נסיבות- דברים מחוץ לחוזה. נסיבות שלפני כריתת החוזה (למשל, קונקרטיות- קשורות לצדדים הספציפיים- לרבות דברים שנאמרו במשא ומתן ולא נכתבו בחוזה, נסיבות רקע כלליות) נסיבות לאחר הכריתה (התנהגות הצדדים במהלך ביצוע החוזה מלמדת בדיעבד איך הם הבינו את תוכן ההתחיבויות. ההתנהגות נבחנת עד פרוץ הסכסוך והצדדים לא קיבלו יעוץ משפטי לצורך הסכסוך, כי אז כבר הצדדים לא מתנהגים בתמימות).

תכלית אוביקטיבית- כפי שעולה מתוך הנסיבות+ וגם הפרשנות שעולה מן התכלית האוביקטיבית.

פס"ד טקרטורים נ' אספלט: שאלה פרשנית: מה פירוש הביטוי "מועד משוער: סוף אוגוסט"- עד כמה אפשר למתוח את הביטוי הזה? חברת טרקטורים טענה שגם תחילת דצמצבר נכנסת לגדר הביטוי. ביהמ"ש פסק שהיתה פה הפרה והציוד לא סופק במועד. כל רבדי הפרשנות מביאים לאותה תוצאה. ההבנה הרגילה והשגרתית של הביטוי היא שזה יכול לזוז קצת קדימה או אחורה אבל לא כמה חודשים. המשמעות הרגילה של הטקסט החוזי תומכת בפירוש הזה. אפשר בדוחק להכניס גם את המשמעות שחברת טרקטורים נתנה, אבל זה יהיה מוגזם. חברת טרקטורים טענו שאומד דעתם היה מלכתחילה להביא את הציוד בסוף דצמבר (כי הם פתחו אשראי דוקיומנטרי בחו"ל עד סוף דצמבר). בית המשפט אמר שזה נכון אך לא רלוונטי, כי את האשראי הם חתמו במאי, חודש לפני שהתחילו במו"מ. זו נסיבה שקדמה למועד כריתת החוזה אך היא לא רלוונטית אליו ולכן א"א להשתמש בה לצורך כריתת החוזה. חברת אספלט הביאה נסיבה שקרתה לאחר כריתת החוזה, לפני פרוץ הסכסוך- חברת אספלט התלוננה בסוף אוגוסט שהטרקטור עוד לא הגיעה. תשובת חברת טרקטורים לא טענה שעדיין לא הגיע מועד האספקה, ואם זה היה אכן אומד דעתם אז זו היתה תשובה מתבקשת (ואז הם עוד התנהגו לפי תומם). גם לפי תכלית אוביקטיבית (סעיף 25(ג)) אנחנו נגיע לאותה תשובה- זוהי המשמעות המקובלת בחוזים מסוג זה, והפרשנות של חברת טרקטורים אינה עולה בקנה אחד עם עיקרון תום הלב.   

היחס בין הפרשנות מתוך החוזה והפרשנות מתוך הנסיבות

פס"ד שטרן: פרשנות חוזה המשכנתא- "הממשכנים ממשכנים את הדירה בגין ערבויות או בטחונות שנתן זיונץ לבנקים או לספקים". שטרן טען שההתחיבות היא רק על אשראי שנלקח בעבר לפני חוזה המשכנתא, ולא על האשראי שנלקח לאחר מכן. כשהטקסט הוא חד משמעי אז זו הפרשנות של החוזה, ולא צריך ללכת למקורות חיצוניים. 
השופט אלוני במחוזי טוען שהמילה "נתן" איננה חד-משמעית בעברית (הוכחות מהמשנה ומהמקרא) והיא יכולה לבטא עבר שצופה פני-עתיד. זה מאולץ, כי בעברית המודרנית "נתן" מתיחס לעבר. מדוע השופט אלוני עושה זאת? כי הוא מגיע למסקנה שפירוש ע"פ פשט החוזה יביא לתוצאה לא-ראויה, אך הוא לא יכול להתיחס אליהן כי לשון החוזה היא חד-משמעית וא"א לפנות לראיות נסיבתיות חיצוניות לחוזה. לאחר שהוא "שכנע" אותנו שהחוזה מציג שתי אפשרויות פרשניות, אז אפשרי ללכת ולבדוק את הנסיבות:  1.לפני חתימת חוזה המשכנתא זיונץ בסך הכל נתן ערבות אחת לבנק אחד, ועצם העובדה שבחוזה היה שימוש בלשון רבים, מראה שהם התכוונו גם לערבויות עתידיות. 2. היקף המשכנתא לא יחסי להיקף הערבות (המשכנתא היתה יותר מכפול סכום הערבות- מכך נובע שמראש המשכנתא השאירה נפח לערבויות נוספות). 
בעליון השופטת נתניהו: אין מקום להשמעת ראיות חיצוניות כשלשון המסמך היא ברורה, אבל במסמך הערבות הבנקאי (של בנק דיסקונט) היה כתוב ששטרן מתחיבים לכל אשראי שילקח בעתיד בבנק דיסקונט. והמשכנתא נלקחה באשראי, וגם בבנק דיסקונט. ולכן אין שום מניעה מלפרש את החוזה בצורה הצודקת.

רוב שופטי ביהמ"ש העליון ראו עצמם מחויבים לפרשנות דו-שלבית של חוזים, עד פס"ד אפרופים.

פס"ד אפרופים: פס"ד עקרוני שמשנה את מתודת הפרשנות הדו-שלבית לפרשנות חד-שלבית, כלומר יש להסתכל בו זמנית על כל מקורות האינפורמציה הראיתיים, בלי ליצור ביניהם דירוג זמנים. זה חידוש של ברק.

חברת אפרופים טוענת שאין סעיף שמתיחס לאיחור בביצוע וסעיף 6(ח)(2) בחוזה מתיחס לאיחור בהגשת בקשה מצד הקבלן. המדינה טענה שהיא התכוונה לכתוב בסעיף איחור בביצוע, כלומר טעות סופר. המדינה לא יכלה להוכיח טעות סופר ולכן היא הציבה את זה על השאלה הפרשנית ותבעה להתעלם מן העובדות. בבית המשפט המחוזי נקבע שיש שתי אפשרויות פירוש שרק אחת מהן משמעה תמריץ לביצוע מטרת החוזה (הורדה בתשלום למי שלא מסים את הבניה בזמן), ולכן לא יתכן שהמדינה לא תקבע סנקציה כזו בפירוש, אלא אם כן היא לא התכוונה להשתמש בה. המדינה טענה שיש דו-משמעיות בחוזה כדי שיהיה אפשר לפנות לנסיבות ולהתחשב בהן. בית המשפט המחוזי אומר שאם נחליף את המילה "מימוש" ב"ביצוע" אז עדיין יהיה חוסר איזון בסנקציות שהחוזה מציע ולכן זהו לא פיתרון מתאים.

מצא: הטקסט הוא חד משמעי- פרשנות דו שלבית לא נצרכת כאן, ולכן אין לקבל את הערעור. 

ברק (דעת רוב): אין טקסט חד-משמעי. בתגובה אומר מצא- שיש מעט מאד מקרים שבהם הטקסט הוא לא חד-משמעי (דוגמא- משהו מוכר לחברו "סוס" וזה מה שכתוב בחוזה, אך שניהם יודעים שהכוונה למכונה שהם מכנים סוס), ובמקרים נדירים כאלו אפשר לסטות מהפרשנות הדו-שלבית, תלוי בנסיבות. מצא כאן מפיל את כל פסק-הדין שלו. הגישה הפורמליסטית, בניגוד למצא, דוגלת- "אמת ויציב- יציב עדיף", ולכן לנקוט בשיטה הדו-שלבית אף על פי שיהיו מעט מאד מקרים שיסבלו מזה (כמו מקרה הסוס והמכונה שבה יאלצו לנקוט בשיטה הדו שלבית ולפסוק מכירת סוס, ולא מכונה). תפיסת העולם הלא-פורמליסטית טוענת שיש לעשות צדק בכל המקרים ולהשתמש בשיטה החד-שלבית, אף על פי שזה יפגע בוודאות המשפטית של שאר המקרים (כי יצטרכו להסתכל מלכתחילה גם על ראיות נסיבתיות סותרות)

לוין: מאז ומתמיד דגל בפרשנות חד-שלבית (לדוג' פס"ד נודל נ' פינטו הוא קבע אותו דבר אבל זה לא היה גלוי שהוא פעל לפי הפרשנות החד-שלבית). לוין מוסיף הערה שגורעת מפסק דינו: הוא נותן פרשנות שאף אחד מן הצדדים לא חשב עליה וזה לא לגיטימי שבית המשפט יפסוק על פיה.   

הויכוח בין חסידי הגישה החד-שלבית לחסידי הגישה הדו-שלבית היא מתבטאת בדיני ראיות- אלו ראיות מותר לבית המשפט לראות ואילו אסור. 

גלברד ופרידמן-כהן חושבים שברק מישם את שיטת הפרשנות שלו בצורה שגויה על המקרה של אפרופים. 

ברק מנמק את בחירתו בשיטה החד-שלבית, ואומר 1. אין לשון חד-משמעית כי יש תמיד סיכוי שמשהו יבין את הדברים אחרת, ולכן צריך לקבוע את פירוש החוזה בסוף ההליך הפרשני.

2. קשה לעשות הבחנה מדויקת בין טקסט לנסיבות חוזה.

3. "מדוע יוגבל הפרשן ללשון החוזה..."- אין סיבה להגביל את הבירור לגבי אומד דעתם של הצדדים רק ללשון החוזה. 

4. אין מחלוקת מהותית לגבי מטרת הפרשנות. כולם מסכימים שיש לברר מה היה אומד דעתם של הצדדים בעת כריתת החוזה, והמחלוקת היא רק לגבי דיני הראיות- איך מותר להוכיח את זה. ולכן אם הראיה היא אמינה, לדעת ברק אז ניתן להשתמש בה ולא משנה מתי. ברק מסביר שזה ענין של משקל הראיות- צריך לתת משקל יותר גדול לשפה. 

5. התורה החד-שלבית מתישבת עם סוגיות אחרות בתחום דיני החוזים....

6. תורת הפרשנות הדו-שלבית לא מתישבת עם עיקרון תום הלב.

ברק אומר שתורת הפרשנות הדו-שלבית איננה הכרחית ע"פ הלשון של סעיף 25(א) ושאפשר לעגן בו גם את תורת הפרשנות החד-שלבית. גלברד- כנראה שיש בעיה עם לשונו של הסעיף, כי הוא מצריך כ"כ הרבה פרשנות ובסוף ניתן לראות שהוא מתאים גם לשיטת פרשנות אחרת. (בקודיפיקציה אכן שינו את לשון הסעיף). 

ברק: בית המשפט ברוב המכריע של המקרים יפרש ע"פ המשמעות הרגילה של הטקסט. ומי שרוצה להוכיח שיש משמעות אחרת, לא-טבעית, אז נטל ההוכחה יהיה עליו. 

ברק מבחין בין פרשנות של הטסקסט לבין השלמתו. בעיקרון חוזה צריך לפרש, עד כמה שאפשר, ע"פ התכלית הסוביקטיבית של הדברים. הפרשן יכול להעדיף פירוש ע"פ הנסיבות על פני פירוש שגרתי ע"פ הטקסט, וזאת בתנאי שיש לפירוש השונה מהרגיל, ביסוס מלשון החוזה- "נקודת אחיזה ארכימדית". יוצא דופן- נפרש פירוש לא שגרתי כאשר אין לו אחיזה בלשון החוזה, רק כאשר כל פירוש אחר יביא לתוצאה בלתי-הגיונית. 
גלברד- במקרה שלנו זה לא יביא לתוצאה בלתי-הגיונית. מדינת ישראל יכולה לבוא ולהוכיח את נזקיה ואז תקבל פיצויים ע"פ חוק החוזים. ואם אין לה נזקים, אז אין סיבה שהיא תקבל פיצויים. יוצא דופן נוסף- טעות סופר (סעיף 16).

ברק מסיים את פסק הדין באומרו, בכל מקרה הייתי מגיע לאותה תוצאה גם אם הייתי מקבל את דעתו של מצא, ע"י השלמה פרשנית, כי יש חסר בחוזה בתחום הזה. את החסר אפשר להשלים ע"פ נוהג, תאורית תנאי מכללא (ראה להלן), וסעיף 39- עיקרון תום הלב שבו משתמשים כיום. אך ברק מעדיף במקרה הזה להגיע לתוצאה שלא על-ידי השלמה, כי השלמה צריך לעשות כאשר החוזה "זועק" להשלמה. 

גלברד:

למעשה לא יהיה הבדל גדול בין פירוש חוזים לפני פסק דין זה לאחריו (פרשנות חד-שלבית). נימוקים:

1. רוב השופטים פירשו בצורה חד-שלבית כבר לפני פס"ד זה ולכן זה לא משנה (כמו לוין בפינטו נ' נודל).

2. גם בין השופטים שאמרו שהם בעד השיטה הדו-שלבית יש כאלה (כמו מצא) שהשתמשו בפרשנות החד-שלבית.
3. ברק אומר שגם בשיטה הדו-שלבית יש להעדיף ולתת משקל רב יותר למשמעות של הטקסט (אך יהיו לפניהם גם החוזה וגם הראיות). במקרים המעטים שבהם הטקסט כנראה לא משקף את המשמעות הסוביקטיבית של הצדדים. פה יהיה הבדל, אבל השופטים של השיטה הדו-שלבית נוטים לבחון במקרים כאלו גם את הנסיבות באומרם שלשון הטקסט אינה חד-משמעית. במקרים הנדירים מאד אכן יהיה הבדל בין שתי השיטות.

מסקנה: אין בפס"ד אפרופים מהפכה כ"כ גדולה. המהפכה היא בדיני הראיות.

אצלינו, ובשיטות משפט רבות יש כלל בדיני הראיות (סעיף 80 לחוק הפרוצדורה)- "כלל הראיה בע"פ". הסיפא של הסעיף אומרת שכאשר יש מסמך כתוב (במקרה שלנו- חוזה בכתב), צד שרוצה לסתור את תוכנו של המסמך לא יכול לעשות זאת ע"י ראיה בע"פ, אלא רק ע"י מסמך כתוב אחר. הסיבה- לא רוצים שיהיה אפשר להפריך כ"כ בקלות ראיה כ"כ כבדה כמו מסמך כתוב. הכלל הזה מתישב עם התורה הדו-שלבית. פסק הדין של ברק גרם לכך שהכלל הזה יהיה מבוטל ומחוסל (בתחום דיני החוזים), כי גם כאשר אין לך הוכחות כתובות לפרשנות שלך (שסותרת את לשון החוזה, אך לא אומרים את זה בפירוש כדי שלא יפסלו את הטענה על בסיס סעיף 80), יהיה מותר לך להביא ראיות נסיבתיות.

ב) השלמה פרשנית

זו לא התערבות אמיתית, כי אנחנו משלימים חלקים חסרים מחוסר-ברירה, אך עדיין זה לא כנגד רצון הצדדים, אלא השלמת רצונם כדי לאפשר את קיום החוזה.

ישנם מנגנוני השלמה (נוהג וכו') ויש השלמה פרשנית- ע"פ אומד דעתם של הצדדים נשלים את שאר פרטי החוזה החסרים.

תנאי מכללא: יש מקרים שבהם יש בחוזה תנאים שקופים (כאילו כתובים בין השורות), והם קיימים שם בדיוק כמו התנאים הכתובים והם פרי הסכמתם של הצדדים. אז למה הם לא כתובים במפורש? כי זה ברור מאליו לצדדים שהם חלק מהעסקה. בעבר השופטים פיתחו את מבחן "הטרדן המתערב"- אם בעת כריתת החוזה היה משהו בא בעת כריתת החוזה ומציע לכתוב את התנאי מכללא, אם הצדדים היו אומרים לו שזה מובן מאליו שזה תנאי בחוזה, כנראה שזה אכן תנאי מכללא. זהו אומנם מבחן אדיוטי, כי ברור מאליו שזהו ענין הנתון לשיקול דעתו הסוביקטיבי של השופט. לכן פיתחו מבחנים נוספים, וביניהם מבחן התכלית המסחרית של העסקה- תנאי שהכרחי כדי להגשים את התוצאה המרכזת של החוזה אז הוא תנאי מכללא (כמו לדוגמא- מנוע במכונית). 

באנגליה ביטלו את התנאי מכללא כי הבינו שהוא לא כ"כ אוביקטיבי ושינו אותו. 

אצלינו הפסיקה קבעה זאת בעקבות חקיקת חוק החוזים חלק כללי- סעיף 39- עיקרון תום הלב- שכיום לא ישתמשו בהשלמה בתנאי מכללא אלא ישלימו את החוזה ע"פ עיקרון תום הלב. כתוצאה מכך ההבדל בין השלמה לבין התערבות אינו חד כ"כ. עיקרון תום הלב נמצא בכל שלושת השלבים- הוא אמצעי לפרשנות, השלמה והתערבות. 
בהשלמה- אנחנו מניחים שבאופן סביר יש הסתברות די גדולה שצדדים סבירים והגונים היו נוהגים ע"פ ההשלמה. 
בהתערבות- כוונת הצדדים ידועה, ולמרות זאת ביהמ"ש קובע הסדר אחר. 

למה יש הבחנה בין תום לב במו"מ לבין תום לב לאחר הכריתה?

כי בעבר בכלל לא היתה בדיני החוזים נורמה ששיכת לשלב הטרום-חוזי, והחובה שם נקבעה בנפרד. אך כיום אין באמת הבדל ביניהם. 

פסק הדין הראשון שעסק במשמעויות של סעיף 39, ובאפשרויות להשתמש בו ככלי ההשלמה העיקרי הוא בג"ץ שירותי תחבורה ציבוריים באר-שבע נ' בית הדין הארצי לעבודה.

למה זה הוגש כבג"ץ? כי על פסקים של בית הדין לעבודה אפשר להגיש ערעור רק לבג"ץ. העילות להגשת בג"ץ הן מאד מעטות, וביניהן- עילה לטעות מהותית בפסק הדין. בג"ץ מסכים לקבל עתירה נגד בית הדין לעבודה לא כשהטעות היא מהותית (הרי בית הדין יודע את הדין הזה), אלא כאשר הנושא הוא מהותי. החלטת בג"ץ אינה תקדים שמחיב את בית הדין לעבודה.

פסק הדין עוסק בחוזה בין חברת שירותי תחבורה לבין עובדיה (תינתן העלאה בשכר ובתמורה העובדים לא ישבתו אלא אם כן היה אישור לכך ממועצת הפועלים). העובדים שבתו באישור מועצת הפועלים אך לא הודיעו על כך מראש לחברה. העובדים טוענים שבחוזה הם לא התחיבו להודיע מראש, וחברת שירותי תחבורה טוענת שזה תנאי הנובע מעיקרון תום הלב. בית הדין לעבודה- אם יש בחוזה חיוב, דרך הקיום שלו צריכה להיות באופן של תום לב, אך סעיף 39 לא מאפשר להמציא תנאים חדשים (את זה עושים ע"פ הסכמת הצדדים, או תנאי מכללא, ראי לעיל). בבג"ץ- ברק חושב שזו הכרעה כ"כ חשובה ומוטעית שהיא מחיבת התערבות של בג"ץ. הוא מנצל את ההזדמנות לומר כמה דברים כלליים על חוק החוזים חלק כללי.  

התפיסה הקלאסית- ברגע הכריתה הוגדרו היקף החובות והזכויות של כל צד. אין זה תפקידו של הצד השני להתגמש ולתת כתף לצד השני. כל צד במסגרת הזו דואג בעיקר לאינטרסים העצמאיים שלו.

התפיסה החדשה של ברק ע"פ סעיף 39- מתפיסה של יריבים עברנו לתפיסה של שותפים, והחוזה הוא מיזם משותף. יש חובה לשתף פעולה. המשמעות של זה היא שהיקף החובות והזכויות של הצדדים לא מסתיים בעת כריתת החוזה, וזה יכול להשתנות ע"פ התנאים המשתנים במציאות. מכך נובעת חובת הנאמנות- במצב של ניגוד ענינים צריך הנאמן להעדיף את האינטרס של הנאמן על פני האינטרס העצמי שלו. כך בין שלוח לשולחו, ובין צדדים בחוזה- כל צד והאינטרס שלו לעומת האינטרס המשותף של הצדדים.

ברק על סעיף 39: תום לב נבחן במבחנים אוביקטיבים שנקבעים ע"י ביהמ"ש (שלוקח בחשבון את סוג החוזה, תוכן הדברים, היחסים בין הצדדים וכו'- שהם גורמים סוביקטיביים).

בהמשך מסביר ברק מהו היקף חובת תום הלב בהקשר החוזי (בהמשך הורחבה החובה גם לתחומים אחרים)- חיוב בזכות במובן הרחב- תום הלב חל על כל סוגי הזכויות המשפטיות (חובה, זכות, יכולת, חסינות וכ'). לא רק על זכויות שנובעות מהחוזה באופן ישיר אלא גם על זכויות שנובעות מדיני החוזים באופן רחב, של ההשלמות לחוזה וכו', ובמובן אפילו יותר רחב – הזכות לתרופות במקרה של הפרה לא נובעת מהחוזה אלא מהחוק, וגם הזכות הזו כפופה לחובת תום הלב.

ברק אומר שביה"ד לעבודה שחושב שסעיף 39 עוסק רק בדרך הקיום של חובה\זכות שכבר כתובים בחוזה, טועה! סעיף 39 לא מבחין בין מה שכתוב בחוזה למה שלא, כלומר הסעיף יכול ליצור חיוב חוזי חדש שאינו כתוב בחוזה. גם אם אין שום מנגנון השלמה נורמטיבי שיכול להוסיף את החובה בה מדובר, החובה נובעת מחובת תום הלב.

אחרי כל הויכוח הגדול האם יש בכלל חובה למסור הודעה, מתברר שבפועל אכן ניתנה הודעה, אבל היא ניתנה רק חצי שעה מראש וזהו קיום החוזה שלא בתום לב. יש פה שימוש כפול בתום הלב: יצירת חובת ההודעה מכח תום לב, ואופן ביצוע החובה ע"פ תום לב.

בסעיף 39 יש חובת תום לב אך אין תרופה, סנקציה למפירי התרופה. היינו יכולים לחשוב שאולי זו נורמה מוסרית (שבהן אין סנקציה). אולם ברק אומר שברור שזו לא נורמה מוסרית כי דבר כזה לא מחוקקים בחוק. אם כן מה עושים? אין סנקציה כי ההפרה של חובת תום הלב יכולה להיות כ"כ מגוונת (נסיבות שונות, חוזים ומצבים שונים וכו'), ולכן הותירו בידי בית המשפט את היכולת לבחור את הסנקציה המתאימה למקרה. 
א. לפעמים אלו התרופות הרגילות בשל הפרת חוזה. 
ב. החידוש- אם אחד הצדדים פעל שלא בתום לב אז הצד השני בוחר להפר את החוזה. במקרה כזה אפשר לשלול מהמפר (הצד שפעל בתום לב) את הפיצויים אם הוא הפר גם שלא בתום לב. 
ג. אם אחד הצדדים מפר את חובת תום הלב, יכול הצד השני לסטות מהפרטים הכתובים בחוזה. 
ד. סנקציה אפשרית נוספת היא שלילת כח הבחירה הנתון למפר. 
ה. התוצאה לפעמים היא שפעולה שבוצעה תוך כדי הפרת חובת תום הלב, זה כאילו היא לא בוצעה כלל. זה מתאים למקרה שלנו- זה כאילו לא ניתנה כלל הודעת התראה, כי היא ניתנה רק חצי שעה לפני השביתה וזה לא לפי חובת תום הלב. מה שעולה מפס"ד זה הוא שניתן ליצור חובה חוזית חדשה מכח סעיף 39-חובת תום הלב.

פס"ד לסרסון- דעת הרוב לגבי יצירת חיוב חוזי מכח סעיף 39 היא הפוכה מברק בפס"ד שירותי תחבורה ציבוריים.

השופט בייסקי מבסס את החובה לסיפוק גנרטור על סעיף 6 לחוק המכר (שדומה מילה במילה לסעיף 39 בחוק החוזים, אלא שהוא מדבר על חוזה מכר.) גם הוא, כמו ברק, חושב שאפשר ליצור חובה חוזית חדשה, שלא כתובה בחוזה. השופטת בן-פורת מבסס את החובה לתת גנרטור על פרשנות, והשופט אלון מבסס את החובה לתת גנרטור על תנאי מכללא. בן פורת ואלון מסבירים למה הם לא מסכימים עם ביסקי: פה מדובר על עצם החובה ולא על אופן ביצועה ולכן א"א לדבר על תום לב (בן-פורת). אם נקבע כמו בייסקי, יהיה אפשר לשנות את פרטי החוזה- פגיעה בחופש החוזים ופגיעה בוודאות המשפטית (אלון).

פס"ד זה לא שינה את הלכת בג"ץ שירותי תחבורה. כיום (מאז שהשופט אלון עזב את ביהמ"ש העליון) לא הועלתה אפילו טענה כזו.

הדגמה לשימוש בסעיף 39 לצורך השלמת החוזה ע"י נושא- 
שיערוך בתקופה החוזית:

אם בתקופה מסוימת חלה במדינה איפלציה, על מערכת המשפט להשתנות בהתאם, אחרת היא הופכת להיות מעוותת (לדוגמא- קנסות נמוכים מידי, פיצויים נמוכים מידי וכו'). הציפיה הסבירה היא שהמחוקק יעשה את השינוי. בארץ זה לקח כמה שנים, והפתרונות לא ניתנו בכל תחומי המשפט, אלא בעיקר בתחומים הציבוריים (פלילי, מיסים וכו'). בתחום דיני החוזים לא נעשה שינוי בחקיקה, ובית המשפט היה צריך לפעול. הוא הבחין בשלבים שונים בחוזה: 
1) בעת מתן פסק הדין ובעת ההוצאה לפועל שלו יש פיתרון, או שבית המשפט יצמיד את הסכום למדד או שההוצאה לפועל מחשבת את הסכומים מחדש. 
2) בשלב שלאחר ההפרה עד מתן פסק הדין, אין שום חוק שמדבר על תרופות במצב אינפלציוני ובית המשפט היה צריך לשנות בהתאם את סכום התרופות, דבר שהוא עשה בלי בעיה כי התחיבות הצדדים נובעת מהחוק ולא מהחוזה עצמו (לדוגמא- אדם תבע פיצויים על הפרת חוזה ובינתיים היתה אינפלציה, יכול בית המשפט לקבוע שזה חלק מהנזק ולתת פיצויים גם עליו. אם אדם רוצה לבטל חוזה בעקבות הפרה ולקבל פיצויי השבה, אפשר להשתמש בחוק עשית עושר ולא במשפט ולקבוע שהוא יקבל סכום ריאלי- בהתאם למצב הכסף באותה עת. אם אדם תובע אכיפה בעקבות הפרת חוזה, צריך לעשות את האכיפה רק כשהיא צודקת ולא פוגעת במפר עקב ירידת ערך הכסף ולעשות שיערוך- הצמדה למדד.). 
3) בתקופה שבה החוזה עדיין מקוים ע"פ הסכמת הצדדים עד הפרתו, החובות והזכויות נובעות מהחוזה, וההנחה היא שהצדדים היו יכולים לטפל באינפלציה במסגרת החוזה. בית המשפט היה מסויג מהתערבות בחוזה בשלב הזה בשנות ה-80 כשהיתה התפיסה הקלאסית של חופש החוזים. כשתקופת החוזה המקוים היא ארוכה יחסית והאינפלציה בה היא משמעותית, העיוות נוצר עוד בטרם ההפרה (כמו לדוגמא בפס"ד שועית). בית המשפט יכול להשתמש בפרשנות, השלמה והתערבות שלגביה עדיין אין פסיקה.

דוגמא לפרשנות: פס"ד נופש ערד- בחוזה נכתב שהמדינה תשלם 24 לירות בעבור כל יום שהייה של העולים בבית המלון, וחלה אינפלציה. מאחר ובחוזה כתוב שהחלק הזה מוצמד למדד, אז ע"י פרשנות ניתן להבין שגם הסכום השלם כולו יהיה מוצמד למדד.

פס"ד נוביץ נ' ליבוביץ: ברק אומר ששצריך להבחין בין תקופת החוזה המופר שבו יש לנו אמצעים לשערך, לבין תקופת החוזה המקוים ששם ניתן להשלים ע"פ סעיף 39, אך עוד לא הגיעה העת לכך, כי העיוות שנוצר הוא לא עד כדי כך חמור (שיעורי אינפלציה נמוכים) וזה לא מצדיק התערבות.

פס"ד הראשון שבו נאמר שיתכן והגיע הזמן להתערב בחוזה בתקופת החוזה המקוים הוא פס"ד עמר נ' מנהל מקרקעי ישראל. ביהמ"ש אמר שזה יהיה חוסר תום לב לא להתחשב בשחיקה של הכסף, אבל (שמגר ה"שמרן" אומר) שלא ניתן להסיק מפס"ד זה שכעת הגיע הזמן לשערך בתקופת החוזה המקוים.

פס"ד נודל נ' פינטו: השופט לוין ביסס את דבריו על פרשנות ועל סעיף 39. בהתחלה היה ניסיון להשתמש בפרשנות חד-שלבית, אך זה היה צעד נועז מידי ולכן אמרו השופטים שאמנם בפסיקה קודמת אמרנו שעוד לא הגיעה העת, אולם עכשיו כבר הגיע הזמן להפעיל את סעיף 39 כמנגנון השלמה לשיערוך.

פס"ד שועית: המדובר בתקופה של האינפלציה (75-84) אע"פ שפסק הדין ניתן הרבה לאחר מכן.

פס"ד זולוטולוב: ברק- מותר לערוך שערוך באמצעות פרשנות (לדוגמא הסדר שלילי), ורק אם זה בלתי אפשרי פונים לסעיף 39.

מכשירי התערבות בחופש החוזים:
חוזה פסול

סעיף 30-31 -חוזה פסול
לבית המשפט יש כח לקבוע שהחוזה, או חלקו, בטל בגלל התוכן שלו (ולא בגלל בעיות בכריתה וכו'). בתקופה הקלאסית בדיני החוזים העיקרון היה חופש חוזים- אבל גם זה לא היה מוחלט ולא בכל מקרה כיבדו את רצון הצדדים. הסעיפים של חוזה פסול הם עוד מהתקופה הקלאסית.

סעיף 30 מעגן עיקרון קודם אך עושה בו שינוי מאד משמעותי. עד תיקון חוק החוזים חלק כללי, היה עיקרון שאמר שחוזה בלתי חוקי בטל, אבל בית המשפט לא מוכן לדון ו"ללכלך את ידיו" בחוזה שכזה. התוצאה המעשית של זה היתה קשה מאד. אמנם קבעו את זה כדי ליצור הרתעה חזקה, אבל זה גרם לידי כך שא"א לקבל את התרופות של חוזה בטל (לדוגמא השבה, יצירת צדק יחסי בין הצדדים). עקב כך בתי המשפט הרבה פעמים עצמו את עיניהם מלראות את אי-החוקיות של החוזה כדי שיוכלו לטפל בו.

סעיף 30 קבעו שחוזה פסול הוא בטל, ובכך החוק משמר את האפקט הערתעתי. 

סעיף 31 מאפשר לבית המשפט לטפל בתחומים שהיו מנועים ממנו קודם. הוא מחיל על סעיף 30 את סעיף 21- השבה. הסעיף נותן לבית המשפט כלים לעשות צדק יחסי בין הצדדים: 
1. "לפתור צד מחובת השבה כולה או מקצתה"- לדוגמא הקונה צריך להחזיר את הנכס אך המוכר לא צריך להחזיר את כל הנכס ואז זה מעין פיצוי בשבילו. 
2. "ובמידה שצד אחד ביצע את חיובו לפי החוזה — לחייב את הצד השני בקיום החוב שכנגד, כולו או מקצתו" – מבחינה מהותית זה בעיתי כי הרי החוזה הזה בטל מעיקרו! אלא שהמחוקק לא שואל שאלות עקרוניות אמיתיות אלא מחפש פתרונות פרקטיים. לפעמים א"א כבר להשיב את המצב לקדמותו ויהיה יותר צודק פשוט להמשיך ולקיים את החוזה. 

לשון הסעיף:

30.
חוזה שכריתתו, תכנו או מטרתו הם בלתי חוקיים, בלתי מוסריים או סותרים את תקנת הציבור — בטל.

חוזה בלתי חוקי בתוכנו: 

אם תוכנו של החוזה מנוגד להוראת חוק פלילית (למשל חוזה לביצוע שוד, רצח וכו'), הוא פסול. 

חוזה שתוכנו מנוגד להוראת חוק קוגנטית שאינה פלילית, האם הוא פסול? התשובה פה אינה מוחלטת. אם יש בחוק הקוגנטי תרופות לפעמים בתי המשפט יחילו את סעיפים 30-31, ויש מקרים שבהם בתי המשפט יסתפקו בסנקציה הספציפית שמופיעה בחוק הספציפי (לדוגמא בחוק הבנקאות, שירות הלקוח- ההוראה אוסרת להתנות שירות בשירות. השופטים לא נקטו גישה חד-משמעית באיזה סנקציות להשתמש. ההבדל בתוצאה הוא דרמטי עבור הצדדים-ע"פ מאמרה של פרופ' מרים מזרחי.) בוחנים את הענין לפי חומרת האיסור- אם האיסור שבחוק נוטה יותר לכיוון האיסורים הפליליים, וע"פ פרשנותו הנכונה מן הסתם המחוקק לא התכוון להסתפק בסנקציה העונשית או המנהלית שבאותו חוק ורצה שלחוזה כזה לא יהיה תוקף (אולי כי יש בו בעיה של אינטרס כללי ציבורי), אז נעניק את הסנקציות ע"פ חוק התרופות. אם האיסור שבחוק הוא פחות חמור ונוגע לציבור, אז ינקטו בסנקציות המצויות בחוק הרגולטורי.  
חוזה בלתי חוקי בכריתתו:

כאשר הוראת החוק מופרת בעת כריתתו. למשל רשות ציבורית מחויבת לכתוב חוזה בדרך של מכרז, ואם היא לא עושה כך אז החוזה הוא בלתי חוקי בכריתתו.

חוזה בלתי חוקי במטרתו:

תוכנו בלתי חוקי. או חוזה שתוכנו חוקי אך מטרתו לא חוקית (למשל חוזה להסיע משהו במונית, כשהמטרה היא למלטו ממקום הפשע). כאשר אחד הצדדים לא מודע למטרה הבלתי חוקית (למשל נהג המונית לא יודע שזו מטרת ההסעה) אז קימות שתי אפשרויות: או שנתיחס לחוזה כבלתי חוקי או שנתיחס אליו כאל חוזה בעל אישיות מפוצלת (מבחינת הצד שלא יודע את מטרתו הבלתי חוקית של החוזה, זהו חוזה רגיל) והצד התמים יוכל לקבל את הפיצויים כפי שנבקע בחוק- פיצויים מוסכמים. אם הצד הלא תמים רוצה לאזן את ה"צדק" אז מגוון התרופות יהיה הרבה יותר מצומצם (סעיף 31- אין פיצויים למשל על עוגמת נפש). הגישה המועדפת היא כנראה גישת הפיצול (ע"פ פס"ד קיבוץ שניר נ' שריבר). 

חוזה בלתי מוסרי:

בעבר המשפט הישראלי וגם האנגלי לא הכירו בפסילותו של חוזה לא מוסרי. רק סוג המקרים שלהלן נחשב כחוזה בלתי מוסרי- כאשר משהו מבטיח למשהי להתחתן איתה, שניהם נשואים והאישה מבטלת את נישואיה על סמך ההבטחה הזו.

פס"ד פלוני נ' פלונית (מופיעה בסילובוס ב"כוונה ליצור יחסים משפטיים")- קיבלו את החוזה הזה, כי קבעו שלא יתכן שמשהי תעשה שינוי כזה דרסטי במצבה בשל הבטחה שלא התקימה ולא תקבל שום פיצויים על הפרת ההבטחה.

כיום זה קיים עקרונית אך לא משתמשים בזה.

חוזה שסותר את תקנת הציבור:

בעבר זה כלל שלושה סוגי מקרים בלבד- חוזה בלתי מוסרי, הגבלת חופש עיסוק של עובד, חוזה שמקנה לאחד מהצדדים בו פטור מאחריות לנזקי גוף שהוא יגרום לצד האחר.

למה הגבילו את תקנת הציבור? 

1. בעבר בתי המשפט לא היו רגילים להשתמש בנורמות פתוחות (חשין- "סוס פרא"), ותפיסת העולם היתה פורמליסטית.

2. עיקרון נוסף חשוב של דיני החוזים הוא שחוזה יש לקיים. העוצמה שלו גברה על כמעט כל המקרים, למעט הבודדים ביותר שנכנסו לגדר תקנת הציבור. (לדוגמא- יש מקרים שבהם לגיטימי להגביל את חופש העיסוק, אך יש מקרים שבהם זה כמעט גובל בעבדות- זה סותר את החירות הכי בסיסית שנובע ממנה עיקרון חופש החוזים).

3. בתי המשפט ניסו לצמצם את המקרים של חוזה פסול כי לא היו לכם כלים לטפל בהם (כפי שראינו לעיל).

כיום: הסוג הראשון של תקנות הציבור בוטל, הסוג השני עבר להיות ענין שבחוק (יש חוק יסוד שקובע אותו), והסוג השלישי נדון בפסיקה:

פס"ד צים נ' אזיאר- חלק מחוזה ההפלגה היה תנית פטור מנזקי גוף ובית המשפט קבע שזה חוזה פסול ע"י שימוש בסעיף 30.

ברגע שנחקק חוק החוזים חלק כללי כל הנימוקים לצמצום תקנת הציבור התבטלו: הנימוק הראשון- כיום בית המשפט מתעסק בעיקר בנורמות כאלו. הנימוק השני- כיום העיקרון של חופש החוזים ירד מגדולתו ויש הרבה חוקים שמבטלים אותו. הנימוק השלישי- כיום יש כלים לטפל בחוזה בלתי חוקי.

פס"ד חיימוב- חוזי חוקי, אך כל הנסיבות אינן חוקיות ולכן השתמשו בנימוק של חוזה שסותר את תקנת הציבור. השאלה שהובאה לפני ביהמ"ש היתה בירור של הליך הבוררות.

סעיף 30 הפך למכשיר התערבות שימושי בביהמ"ש למשל בפס"ד קסנבאום שם ברק אמר: 

שיש לו אפשרות להתערב מתוקף חוזים אחדים, אבל מוסיף שיש לו יכולת להתערב בחוזה גם מתוקף סעיף 30.הוא לא מסתפק בתקיפת החוזה רק מתוקף חוזים אחידים. ברק מוצא פלטפורמה נוחה לקבוע שעקרון כבוד האדם גובר על חופש החוזים.

אם כן, תקנת הציבור משמשת כמכשיר איזון בין עקרונות. כמו בתום לב כך גם בתקנת הציבור. אם עקרון כלשהו חשוב יותר מעקרון חופש החוזים אז ביהמ"ש פוסל את החוזה מתוך תקנת הציבור, בטענה ששוויון או זכויותיו של האדם גוברות על עקרון חופש החוזים.

יש גריעה של חלק מתוכן החוזה ולאו דווקא ביטל של כולו.

בפס"ד קסנבאום אמר ביהמ"ש שמצד אחד יש את כבוד האדם של הנפטר ומשפחתו ומן הצד השני עומד העקרון של מעמדה של השפה העברית. ברק לא הסכים לקבל את העובדה שמול חופש החוזים עומד חופש הדת, ואומר שלא הוכח לו שכיתוב עברי נוגד עקרון דתי. בפס"ד של פרדריקה שביט יש פסק הלכה רבני שאמר שיש עקרון דתי של פרסום תאריך עברי על מצבה. זה חייב את ביהמ"ש להתייחס לטענה. עם זאת הוחלט שחופש החוזים חשוב יותר מעקרון חופש הדת.

אם כן, התוצאה של ס' 30 זה בטלות וסעיף 31 זה השבה. כל יתר המקרים הם חריגים . סעיף 31 מפנה לסעיף 19 : ביטול חלקי.
ישנם 3 תנאים מצטברים ע"מ שתהיה בטלות חלקית:

1,שניתן לבודד את הסעיף.

2, שניתן לבודד בין הסעיף "הנגוע" לשאר הסעיפים החוקיים.

3, הבטלות תהיה רק של החלק הנגוע והחוזה שנותר לא יהיה שונה מאומד דעתם של הצדדים. כי אם לאחר הקיזוז של הסעיף הנגוע יווצר חוזה חדש אז זה מנוגד לרצון הצדדים.

פ"ד כ"ץ : חב' קבלנית מכרה 2 דירות גדולות לקונה היתה דרישה שימכרו לו את המרתף ויהפכו לו את המרתף לבריכה.  החב' הקבלנית הסכימה וקבעה שתיבנה בריכה גם אם יינתן היתר וגם אם לאו.

ביהמ"ש אמר שמתקיימים כל התנאים:

1,יש מחיר נפרד לבריכה ולדירה.

2, אי החוקיות היא רק של הבריכה.

3, וביהמ"ש סבר שהצדדים היו חותמים על החוזה גם אם לא היתה בריכה.

אם למשל הקונים לא היו קונים את כל הדופלקס אז קשה להניח שביהמ"ש היה מסכים להשאיר את החוזה על תוקפו גם לאחר השמטת סעיף הבריכה

כלומר, רק אם יתקיימו התנאים הנ"ל אפשר יהיה לבטל חלק מן החוזה ולא את כולו. בכל שאר המקרים בהם לא מתקיימים התנאים יהיה ביטול של כל חוזה.

סעיף 31 סיפא:

במקרה של חוזה פסול יש בטלות והשבה. אם מתקימים התנאים המצטברים אז זו תהיה בטלות חלקית בלבד. לפעמים יבוטל רק החלק הסותר את תקנת הציבור. הכלי ההרתעתי הוא לפתור חלקית מחובת ההשבה. אם צד אחד קים את חיוביו (ע"פ הפסיקה- את חיוביו המהותיים), אפשר לחיב את הצד השני בחויב שנוצר- כולו או מקצתו. ראי לדוגמא: פס"ד שלוש, פס"ד שילה, 
פס"ד ביהם נ' בית יוסף מדובר על חוזה למכר דירה והיתה הסכמה בין הצדדים שחלק מהתשלום יהיה בדולרים, בזמן שבו זה היה אסור ע"פ חוק. המוכר שרצה להתחמק מן החוזה טען שהחוזה הוא בלתי חוקי. הקונה קים חלק מחיוביו, ולכן בית המשפט הפעיל את 31 סיפא וחיב את המוכר לקים את חיוביו. השיקולים של ביהמ"ש: 1. מדובר באי-חוקיות שהיא יחסית תפלה למטרה העיקרית של החוזה (קנית דירה ולא סחר במטבע זר).  2. אפשר להמשיך ולבצע את החוזה באופן חוקי. 3. המוכר הוא זה שיפיק תועלת מאי-החוקיות של החוזה, וכעת אם יופר החוזה הוא ירויח מזה, ולכן צריך להמשיך קיומו של החוזה. נימוק נוסף שמופיע בפס"ד שילה נ' בארי- בטלותו של החוזה תפגע בצד רחוק שכבר הסתמך על קיום החוזה.
פס"ד ביטון נ' מזרחי-הפס"ד עוסק בשאלת היחס בין סעיף 13 לסעיף 30. האם החוזה הוא רק למראית עין או שהוא חוזה פסול? יש מצבים שבהם החוזה נעשה למראית עין מתוך מטרה בלתי חוקית. (דוגמא- צדדים שכותבים בחוזה מחיר לא נכון- זהו חוזה למראית עין, אך למעשה הוא פסול) השאלה היא איזה דין יחול- הדין של חוזה למראית עין (סעיף 13) או חוזה פסול (סעיף 30)?

בשנים האחרונות יש פסיקה שאומרת שזהו חוזה למראית עין שהוא גם חוזה פסול: חוזה למראית עין בטל. חוזה בלתי חוקי- גם הוא בטל. בשניהם יש בטלות וחובת השבה.

סימולציה מלאה בחוזה למראית עין- החוזה נראה כאילו הוא רוצה למכור משהו אך למעשה אינו מוכר כלום. 

סימולציה חלקית בחוזה למראית עין- לדוגמא למראית עין עשינו חוזה מתנה אך למעשה זה חוזה מכר שמטרתו התחמקות מתשלום מס. לפי ברק החוזה הגלוי בטל והחוזה הנסתר עומד כי הוא עומד בכל הקריטריונים. אותה תוצאה תהיה בחוזה בלתי חוקי, אך הם גם עשו חוזה אחר, נסתר, שכל מה שכתוב בו הוא חוקי ותקף ובו יש להתחשב.

ההבדל בין שני סוגי החוזים מופיע בסעיף 31 סיפא- בחוזה פסול יש לבית המשפט כח לפטור מחובת השבה- כולה או מקצתה. ואילו ההשבה של חוזה למראית עין נובעת מסעיף 21 ולכאורה אין שום סמכות שכזו לבית המשפט.

אולם בפסיקה נקבע (גינזברג נ' בית יוסף) שסעיפי ההשבה בדיני החוזים מקורם בעיקרון של עשית עושר ולא במשפט (סעיף 1 לחוק ע"ע). בסעיף 2 לחוק זה ניתנת סמכות לבית המשפט להפעיל שיקול דעת לפטור המחובת השבה- כולה או מקצתה. מסקנה: זהו רק הבדל חיצוני. 

ההבדל קיים בכך- בטלות של חוזה למראית עין לא מאפשרת לבית המשפט לצוות על קיום החוזה (בעוד שסעיף 31 מאפשר לעשות כן בחוזה פסול). אולם סעיף 13 מגן על הצד השלישי שהסתמך על קיום החוזה ונותן תוקף לרכישה שעשה הצד השלישי על סמך החוזה (זוהי תקנת שוק- הזכות שנרכשה קימת למרות שאין תוקף לחוזה שין הצדדים).

בפס"ד ביטון ברק (דעת מיעוט) קובע שעדיף להחיל את סעיף 13, כי אין ג"ד של הצדדים לגבי החוזה למראית עין ולכן לא הגענו בכלל לשלב של חוזה פסול.

הדין של חוזה למראית עין לא מתערב בחופש החוזים- מכבדים את רצון הצדדים שרק רצו לעשות פיקציה. בחוזה פסול יש התערבות בחופש החוזים משום שיש שיקולים שמתגברים על העיקרון הזה

תניות פטור
תניות הפניה

חוזה שאחד מסעיפיו הוא סעיף הפניה- מפנה לתנאים שמצויים במסמך אחר כלשהו המהווים חלק מהחוזה. זוהי בעיקרון תניה תקיפה. סיבות לשימוש בתנית הפניה: 
· יעילות- לדוגמא פס"ד ברזל הצפון- התנאי שעליו התווכחו היה מסחרי ולא מוסרי. תנית ההפניה שלחה לחוזה הממשלתי שבו יש סעיף שאומר שכל חומרי הבניה שמובאים לאתר בניה, עוברים אוטומטית ברגע העברתם לבעלותו של המזמין. על סמך הסעיף הזה חברת שיכון עובדים תובעת את הבעלות על הברזל, ואילו חברת ברזל הצפון מנסה לתבוע עיקול ובעלות על הברזל כדי לשלם את החוב שחברת לביא הקבלנית (שהזמינה את הברזל, אך בינתיים פשטה את הרגל) חיבת על הברזל שהזמינה. השופטים- תנית ההפניה תופסת. אך במקרה הספציפי הזה הסתבר שיש כמה גרסאות של החוזה הממשלתי וחברת שיכון עובדים לא היתה ספציפית לגבי איזו מהדורה ההפניה מתכוונת ולכן בית המשפט פסק שההפניה לא תקיפה.
· חיסכון- במקום על הדף (בפסיקה האנגלית זה מכונה "חוזי כרטיס"- למשל כרטיס כניסה להגרלה שמצוין בו שהוא כפוף לתנאי התקנון), ולשם העלמת תנאים שפחות טובים והוגנים לצד השני כדי שהצד השני לא ירתע מלהכנס לחוזה.

בעת סכסוך לגבי חוזה שיש בו תנית הפניה שבהפניה יש תנאי אינו הוגן, בית המשפט יכול לבטל את התנאי הפסול (כמו בחוזה פסול) ויכול גם לבטל את כל ההפניה כולה ולא רק את התנאי הלא רצוי. זוהי טכניקה לא אלגנטית לדעת גלברד.

במשפט האנגלי:

היתה סדרי של פסקי דין בעיני "הרכבת" (כרטיסי רכבת שעליהם היתה הפניה לתקנון הרכבת ובתקנון היו כל מיני תניות פטור). 
ביהמ"ש קבע כללים- על מנת שהפניה בחוזה כרטיס יהיה לה תוקף צריכים להתקים שני תנאים בסיסיים: א. תשומת ליבו של המתקשר הופנתה לעובדה שהכרטיס הוא מסמך חוזי. ב. אם יש על גבי הכרטיס תנית הפניה, צריך להדגיש אותה באופן מיוחד. זוהי טכניקה שמקובלת עד היום (לדוגמא בחוק הביטוח נדרש להבליט במסמך הפוליסה את תניות הפטור). 

ההלכה הזו נקלטה גם בארץ. יש לשים לב לא בכל חוזה כרטיס יש תנית הפניה. לפעמים תנית הפטור מופיעה בכרטיס עצמו ואז א"א להתמודד איתה בדרך של תניות הפניה (התנאים לעיל מתיחסים רק לחוזה כרטיס שיש בו הפניה). לפעמים תנית ההפניה לא מופיעה בחוזה כרטיס. במקרה כזה נדרש שמסמך ההפניה יהיה נגיש ויהיה אפשרי לקרוא בו את התנאים. (למשל אם מסמך ההפניה עדין לא קים, או שהוא מצוי במקום שפיזית קשה להגיע אליו, או שלא ברור לאיזה מסמך בדיוק מפנה ההפניה- בכל המקרים האלו ההפניה בטלה.) בתי המשפט משתמשים בטכניקה הזו בעבר והיום קצת פחות כדי להיפטר מתנאים לא רצויים.

פס"ד דוד, פס"ד בריטניה- הסיפור דומה. קים חוזה ביטוח שהוא כתב כיסוי זמני, שעליו חותמים עד שמכינים את הפוליסה המלאה. חברת הביטוח מתחמקת מלשלם בטענה שיש תנית פטור בפוליסה המלאה. 
פס"ד דוד נ' דרורי- ההפניה אומרת שחברת הביטוח לא תבטח משהו שאין לו רישיון, ולנדוי אומר שזהו גם תנאי סביר והוגן. טכניקת ההסוואה משמשת לפטור מתנאי שהוא הוגן וסביר בדרך כלל, ולכן השופט לנדוי רוצה לומר שכאן ההפניה לא משמשת למטרה הזו.

פס"ד בריטניה- יש הפניה לחובה להודיע תוך 48 שעות על מקרה הביטוח. השופט לנדוי פה מחליט שההפניה לא תקיפה. הנימוק שלו הוא שלא הוכח לביהמ"ש שבזמן שנכתב כתב הכיסוי הזמני היתה מצויה פוליסה כזו במשרדי חברת הביטוח (המסמך לא היה קים). הסיבה האמיתית לכך היא שזהו תנאי לא הוגן ולא סביר (היתפסות לענין פורמלי טכני כדי להחתמק מתשלום הפוליסה).

בטכניקה הזו כמעט לא משתמשים כיום כי יש אמצעים להתמודד חזיתית מול התנאי הבעיתי (לדוגמא- תקנת הציבור, עיקרון תום הלב, תנאי מקפח בחוזה אחיד וכו'). שני הכלים ההיסטוריים להתמודדות עם תנאים לא הוגנים הם חוזה פסול והתערבות, אולם כיום יש פחות צורך בהם בגלל הכלים המודרניים.

לסיכום: ההפניה תקיפה אם היא נגישה וברורה, ובחוזה כרטיס צריך שתשומת ליבו של הצד בחוזה תהיה מופנית אליו ושהיא תהיה מודגשת.

הזזה של נקודת זמן הכריתה

דוגמא: כרטיס כניסה לחניון שמפנה לתקנון התלוי במקומות שונים בתוך החניון שבו בעלת החניון מוציאה מאחריותה נזקים שנגרמים ברשותה. הכניסה לחניון נעשתה ע"י כרטיס אוטומטי ובית המשפט אמר שבגלל שרק לאחר חתימת החוזה, היינו הלחיצה על הכפתור להוצאת הכרטיס, התגלתה תנית ההפניה שבו. את התנאי יש לדעת לפני הכריתה ולכן ההפניה אינה תקיפה.

דוגמא נוספת: כרטיס הגרלה שמאחוריו יש תנית הפניה לילקוט הפרסומים המפנה לתנאי- רק מי שמחזיק בכרטיס באופן פיזי יכול לקבל את הפרס. בא אדם וטען והצליח להוכיח שגנבו לו את הכרטיס. ברם בית המשפט קבע שההתניה מתקימת (ופתח ואמר שזהו תנאי סביר- ראו הערה לעיל). השופט חיים כהן חולק על דעת הרוב ואומר שהכתב לא ברור ומודגש מספיק וילקוט הפרסומים אינו נגיש לציבור. ובנוסף על כך התנאים שמצויים על גב הכרטיס אינם חלק מהחוזה משום שההצעה ניתנת ע"י הדוכן והקיבול נעשה ע"י התשלום, ועל כן הכרטיס הוא מסמך מאוחר לחוזה. (זו טענה לא נכונה כי האדם יכול לבקש ולעין בכרטיס לפני התשלום)

חוזים אחידים
רוב החוזים במשק הם חוזים אחידים. ההתערבות בחוזה אחיד מאפשרת ביטול וגם שינוי תנאים. מדינת ישראל היתה הראשונה בעולם שנחקק בה חוק חוזים אחידים בתשכ"ד 1964. הביקורת על החוק בעת שהוא נחקק נבעה מכך שהגישה היתה קלאסית- חופש חוזים מוחלט. אז סברו שזהו כלל לא חוזה כי אין גמירת דעת של הצד המקבל לתנאים הספציפיים שבחוזה אלא רק להכנס לחוזה מסוגו. כיום חוזה אחיד נחשב לחוזה מיוחד, אך הוא חוזה לכל דבר.

הבעיה בו הוא כאשר אין שוויון כוחות בין הצדדים מבחינת כוח כלכלי, ידע בתחום ועוד. בחוזה לא אחיד יש כלים להתערבות עליהם דיברנו לעיל. בחוזה אחיד יש כלים מיוחדים לפיתרון אי-השוויון- ביטול או שינוי התנאי. 

חוק החוזים האחידים תשמ"ג 1982- סעיף 24: החוזה כפוף גם לכל טכניקות ההתערבות האחרות (עושק, תקנת הציבור, חובת תום לב, חקיקה קוגנטית ועוד).

לחוק הזה יש סעיף מטרה (סעיף 1)- להגן על לקוחות מפני תנאים מקפחים.

ההגדרות מופיעות בסעיף 2, ובסעיף 23(מוציא מתחום תחולתו של החוק מצבים מיוחדים).

"חוזה אחיד"-  נוסח של חוזה שתנאיו, כולם או מקצתם, נקבעו מראש בידי צד אחד כדי שישמשו תנאים לחוזים רבים בינו לבין אנשים בלתי מסויימים במספרם או בזהותם. 
"נוסח של חוזה" (יכול להופיע על גבי שלט, קבלה וכו', וכן חוזה שנוסח לפני כניסת החוק לתוקפו, אך עדיין ממשיכים להשתמש בנוסח שלו לאחר תיקון החוק). 
"חוזים רבים"- ע"פ פס"ד בית יהונתן מספיק שזה חוזה לעוד מספר מסוים של אנשים שלא ידוע מראש מי הם. "בלתי מסוימים במספרם או בזהותם" גם אם יש קבוצה ולא ידוע מי בדיוק מתוכם יהיה צד בחוזה, זה נחשב חוזה אחיד.

"תנאי"- תניה בחוזה אחיד, לרבות תניה המאוזכרת בו וכן כל תניה אחרת שהיא חלק מההתקשרות, ולמעט תניה שספק ולקוח הסכימו עליה במיוחד לצורך חוזה מסויים. 
"לרבות תנית הפניה", למעט תנאים שעליהם הסכימו במיוחד הצדדים הספציפים בחוזה. אותם חלקים בחוזה שהם קבועים נוסחו מראש ולא נוהל עליהם מו"מ, הם כפופים לחוק החוזים האחידים.

פס"ד אגד- [בדברי השופט חשין מסוכמות הדעות של כל השופטים] תנאי שמטיל סנקציה של שלילת זכויות הפנסיה על מי שמואשם בבית הדין למשמעת של אגד. התנאי הזה נמצא בתקנון של האגודה. התקנון הוא חוזה בין מקימי החברה. אך האם זהו חוזה אחיד? הוא לא עונה על תנאי החוזה אחיד: אין צד אחד שניסח את החוזה אלא כל החברים שהקימו אותה ניסחו אותו ביחד. אנגלרד- אולי זה חוזה אחיד לגבי המצטרפים המאוחרים יותר, שהתקנון הוכתב להם. טענת נגד- ניתן לשנות את התקנון באסיפת החברים והתנאים ששונו אינם חוזה אחיד בשביל המצטרפים החדשים, ולכן באופן עקרוני אין לראות בתקנון של תאגיד חוזה אחיד. אלא שיש תאגידים שלמרות שהחברים בה הם מאוגדים, הרי מערכת היחסים ביניהם היא שונה ולא חברי תאגיד מול התאגיד. המהות האמיתית היא למשל של ספק ולקוח, ובמקרה הנ"ל היחסים הם של עובד ומעביד והתקנון מסדיר בעיקר את יחסי העבודה. ולכן זה יחשב למעשה כחוזה אחיד.

השופט טירקל מסתיג וחושב שבכל מקרה אין לראות בתקנון חוזה אחיד ויש להשתמש בכלים אחרים כדי לתקוף אותו.

השופט חשין- הכללים של חוק החוזים האחידים הם בסך הכל ביטוי קונקרטי לענין של תקנת הציבור. כל תנאי מקפח בחוזה אחיד סותר גם את תקנת הציבור (יש בחוק החוזים האחידים כל מיני דברים מיוחדים כמו חזקות קיפוח, העברת נטל הראיה וכו' שמקילים על התובע). לכן התנאי מבוטל.
"ספק" - מי שמציע שהתקשרות עמו תהיה לפי חוזה אחיד, ואחת היא אם הוא הנותן או המקבל של דבר". הספק הוא זה שכותב את החוזה. (יכול להיות שהוא יהיה זה שיקנה, כמו תנובה כשהיא קונה חלב מבעלי הרפתות שהם הספקים אך היא זאת שמספקת את החוזה). 

סעיף 23:

סיגים לתחולת החוק של תנאים מקפחים בחוזים אחידים:

(1) המחיר לא נחשב כתנאי מקפח (אלא אם כן הוא מצטרף לעוד כל מיני נסיבות ותנאים אחרים). זה גם הדבר הראשון שהלקוח בודק בכל עסקה. [גם בסעיף 14(ד) לא מתיחסים למחיר- "טעות שאינה אלא בכדאיות העסקה"]

אולם -ע"פ סעיף 4(4)- אם הספק משאיר לעצמו את הכח לשנות את המחיר ע"פ שיקול דעתו לאחר חתימת החוזה, יש חזקה שזהו תנאי מקפח.

בעיה שמתעוררת- אם בחוזה המוכר אומר שהוא עלול להעלות את המחיר על לגג מסוים שנכתב בעסקה- האם זהו תנאי מקפח? זה נראה שזה שיך לסעיף 23(ג) כי מראש הסכימו לשלם את המחיר המקסימלי. אם המחיר המקסימלי הוא גבוה בפער בלתי הגיוני מעל המצוי בשוק, ללקוח ברור שזה לא יגיע למחיר המקסימלי וגם התקרה שנקבעה היא מלאכותית ולכן כנראה שהחברה עשתה את זה כדי להתגבר על סעיף 4(4). אבל זה מאפשר בעצם למוכר לשנות את המחיר לפי שיקול דעתו מעת לעת ובעצם מכניס אותו לגדר סעיף 4(4). בדיקה של תנאי מקפח נעשית בשים לב למכלול תנאי החוזה והנסיבות (סעיף 3), ולכן אם יש ללקוח אפשרות לצאת מהעסקה בכל זמן שירצה, יתכן וזה יגרום לתנאי שלא יהיה מקפח.

כאשר יש תקרה שהיא מוגזמת אבל היא ממש בלתי הגיונית, אז הנטיה היא להשתמש בסעיף 4(4).

(2)- תנאי בחוזה שתואם את תנאי החיקוק לא יחשב כמקפח. אך הנטיה של בתי המשפט היא לפרש סעיפים אלה באופן מצמצם: לא כל חיקוק אלא רק חקיקה ראשית או תקנות.

(3)- תנאי בחוזה בינלאומי שחברה ישראלית היא צד בו, שמתאים לאמנה בינלאומית לא יחשב כמפקח.

החוק פועל בשתי ערכאות- בית משפט רגיל ובבית דין לחוזים אחידים. ע"פ החוק (פרק ב' לחוק החוזים האחידים) הוקם בית דין לחוזים אחידים. השופט הוא ברמה של שופט מחוזי. 12 חברי בית הדין הם אינם שופטים מקצועיים. בד"כ יושבים בהרכב של שלושה- שופט מחוזי ושני חברים. מי יכול לפנות לבית הדין?

א. הספק רשאי (אין חובה) לפנות לביה"ד כאשר הוא רוצה לקבל אישור לחוזה האחיד שלו (סעיף 12). היתרונות שהספק מפיק מזה הם: 
1. הוא יכול לכתוב על החוזה שהוא באישור ביה"ד לחוזים אחידים (הלקוחות מעדיפים חוזה שכזה). 
2. יתרון שנקבע בחוק- יש הגנה כנגד תביעות של לקוחות על החוזה. 
3. יתרון שנקבע בחוק- תנאי החוזה משורינים למשך 5 שנים. שני היתרונות האלה נקבעו בסעיף 14. בסעיף 14(ג) יש היתר לתבוע את החוזה רק באישור היועץ המשפטי לממשלה אם יש סיבות מיוחדות שמצדיקות אותו. מאז שנכנס החוק לתוקפו, עוד לא היה שימוש בסיג שבסעיף זה. 

בבית הדין נקבע שלא רשאים להוסיף לחוזה מסמכים שלא אושרו ע"י ביה"ד אלא אם כן כתוב עליהם במפורש ובבירור שהם לא אושרו בניגוד לשאר החוזה.

מרגע שהחוזה אושר, א"א לשנות בו כלום, ולכן כדאי לספק לבדוק היטב שאין בחוזה פרטים שפועלים לרעתו. החלטות ביה"ד מפורסמות בספר החלטות הפתוח לציבור.
ב. גוף ממוסד- או היועץ המשפטי לממשלה, או גוף שמוסמך לכך (למשל "הגנת הצרכן"), ולא לקוחות פרטיים (סעיף 13).

בית הדין בודק אם התנאי הוא מקפח בפוטנציאל (כי זה עוד לפני שנחתם חוזה). 

סעיף 18: (א)כל חוזה אחיד אינדיוידואלי שנחתם לאחר פסק הדין, התנאי שביה"ד שינה או ביטל ישונה או יבוטל בו. (ב) כל תנאי שנוגע למשהו שעוד לא בוצע, בית הדין יכול להחיל את החלטתו גם רטרואקטיבית, כלומר על חוזים שכבר נחתמו. 

בית משפט רגיל: שימוש בחוק החוזים האחידים יהיה בסכסוך קונקרטי בין ספק ללקוח, והטענה תהיה של קיפוח בפועל.

סעיף 20- אם התנאי המקפח נוגע להרבה אנשים יכול להיות שהיועץ המשפטי לממשלה יבחר לקחת את הדיון לביה"ד.

סעיף 21- יכול להיות שעל אותו סכסוך יהיה דיון גם בבית המשפט (על חוזה ספציפי) וגם בבית הדין (על החוזה באופן עקרוני). בית הדין רשאי לעכב את ההחלטה עד לקבלת הכרעה בבית המשפט, ולהיפך. זה תלוי לפעמים באיזו ערכאה דנה בענין (למשל יעדיפו לחכות להחלטה של העליון, אם זה ערעור על המחוזי ואם זה ערעור על בית הדין). 

סעיף 3: 

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). 

- גם בית דין לחוזים אחידים וגם בית משפט יכולים לדון בחוק.

- אפשר לבטל או לשנות תנאי\תנאים בחוזה אחיד.

- התנאי צריך להיות מקפח תוך הסתכלות על שאר החוזה ועל הנסיבות (לדוגמא: מידת התחרות הקימת בשוק באותו תחום- יש תחרות, יש מונופול ועוד)

- התנאי צריך להיות מפקח בפועל או בעל פוטנציאל להיות מקפח.

- "יתרון בלתי הוגן של הספק"- האם הספק בחוזה שהוא הכתיב את תנאיו, הגן על האינטרסים שלו ברמה הראויה, או ברמה שאין לה הצדקה ענינית. 


הבעיה בסעיף 3: נטל ההוכחה הוא על התובע, היינו על הלקוח, וזה ענין שקשה להוכיח וגם יש לו עלויות רבות. מכיוון שהחוק לא קובע מהו בדיוק קיפוח יהיה קשה מאד להוכיח אותו. [החוק הקודם קבע רשימה סגורה של סעיפים מקפחים וקבע את נטל ההוכחה על התובע]. לכן חיברו את סעיף 4:

סעיף 4:

יש חזקות שמגדירות שהתנאי הוא מקפח, ואם הספק רוצה לטעון שזה לא תנאי מקפח, אז נטל ההוכחה יהיה עליו. תנאי שלא נופל לגדר החזקות יכול להיות מקפח, אך נטל ההוכחה יהיה כרגיל- על התובע שהוא הלקוח.

4(1) תנאי שפוטר או מפחית מאחריות הספק, לקיום חובה שיש עליו לפי דין (לדוגמא- פטור מאחריות לנזקי גוף).

4(2) אם הספק שומר לעצמו את הזכות לשנות את תנאיו המהותיים של החוזה, או לפרוש ממנו סתם כך. (כמובן שזה תלוי בשאר החוזה ובנסיבות: למשל אם גם ללקוח יש אפשרות להשתחרר מן החוזה ותנאי השוק אכן מאפשרים לזה לקרות, אז זה לא צד מקפח)

4(3) הספק מעביר את אחריותו לצד שלישי (לדוגמא הקבלן מעביר את האחריות לחברת דודי השמש לספק של הדודים- זה תנאי מקפח).

4(4) תנאי המקנה לספק זכות לשנות מחיר לאחר החתימה (ראה לעיל).

4(5) תנאי שמחיב את הלקוח באופן בלתי סביר לקבל שירות רק מהיצרן. למשל- במכוניות- לחיב את הלקוח ללכת רק למוסך של הספק. התנאי הזה לא יחשב כמקפח כאשר יש לו הסבר סביר והגיוני, כמו שזה מנוע מיוחד ולכן הביטוח לא יחול אלא אם כן זה יטופל אצל הספק שמומחה בסוג המכוניות הזה.

4(6) זה דומה לסעיף (1), אלא שהוא מדבר על התנאה על תרופה או זכות. הסעיפים האלה הופכים חלק ניכר מההוראות הדיספוזיטיביות להוראות קוגנטיות. כי ההוראות הדיספוזיטיביות מקנות ע"פ חוק לאחד הצדדים זכות מסוימת, אבל אפשר להתנות על זה בחוזה. אם ההתנאה היא בחוזה אחיד זה נחשב לתנאי מקפח. מאחר ורוב החוזים במשק הם חוזים אחידים, מיטשטש כיום ההבדל בין הוראות חוק קוגנטיות לדיספוזיטיביות. כמובן שיש להתחשב במכלול התנאים ובנסיבות. 

4(7) העברת נטל ההוכחה שלא בצדק, ולא על פי חוק.

4(8) שלילת זכות הלוח לטעון טענות מסוימות בבתי משפט (כמו בפס"ד לוין).

4(9) רק הספק יכול לבחור את מקום השיפוט, או שהתנאי נוגד את הוראות החוק לגבי מיקום השיפוט. יש כמה פסקי דין שהחליטו שתנאי כזה הוא לא תמיד מקפח (כי המדינה היא קטנה וזה לא כ"כ נורא ליסוע בה ממקום למקום, וכי זה יותר הוגן לחברה הגדולה שהיא לא תצטרך להתרוצץ בכל הארץ בשביל המשפטים)

4(10) אם הולכים לבוררות, הספק בוחר יהיה מי הבורר (לדוגמא שזה יהיה היועץ של החברה, שזה ודאי לו הוגן כי זה לא אוביקטיבי).

סיכול
חוזה על תנאי
                                 א                                     ב      

חתימת חוזה                                        התנאי

סעיף 27(א): יש חוזה גמור שמכיל את כל הרכיבים ההכרחיים לצורך תוקפו של החוזה (הצעה, קיבול, ג"ד, מסוימות וכתב), אך החוזה כולו תלוי בתנאי. בד"כ מדובר בתנאי שמהותו חיצונית למהות הפנימית של החוזה, שאינו ודאי, ושאיננו תלוי באחד הצדדים (אין להם שליטה עליו). דוגמא: תנאי חיצוני בחוזה מכר הוא שהחוזה כולו תלוי בהסכמתו של פלוני שאינו צד לעסקה. למה בכלל לעשות חוזה על תנאי? הצדדים רוצים להיות קשורים בחוזה מחיב(כי הם לא רוצים להפסיד את ההזדמנות העסקית), ולכן הם יקחו את הסיכון לגבי התממשותו (או אי-התממשותו) של התנאי, אך לא יקחו אחריות חוזית לגבי התרחשות התנאי. קיום התנאי צריך להעשות בזמן שנקבע בחוזה או בתוך הזמן הסביר (סעיף 29). 

החוק מבחין בין תנאי מתלה לתנאי מפסיק:

תנאי מתלה: עד מועד קיום התנאי יש קיפאון מבחינת ביצוע החוזה, אך החוזה תקף לכל דבר וענין. אם הוא מתקים, החוזה נהפך לחוזה רגיל. אם התנאי לא מתקים אז החוזה מתבטל.

תנאי מפסיק: הצדדים כבר מתחילים לבצע את חיוביהם עוד לפני זמן קיום התנאי. כשמעל ראשו של החוזה מתנופפת חרב התנאי המפסיק (ביטוי של שלו). אם התנאי המפסיק מתרחש, החוזה מתבטל. אם התנאי המפסיק לא מתקים, הוא מתפוגג והחוזה מקוים כרגיל.

למעשה כל תנאי יכול להיות מנוסח בשתי הצורות, והקביעה איזה סוג תנאי זה, תעשה לפי כוונת הצדדים בחוזה, אם בתקופה א' נעשו כבר חלק מהחיובים החוזיים כנראה שזהו תנאי מפסיק (זו דרך להבחין ולקבוע). מבחינה כלכלית בד"כ לא יתחילו בביצוע החוזה (חוץ מדברים שוליים אולי) עד קיום\אי-קיום התנאי, כדי לא לקחת סיכונים מיותרים. 

התנאי נובע מהההסכמה החוזית של הצדדים, אך הוא יכול להיות גם תנאי שנובע מהחוק. למשל חוזה למכירת מקרקעין שנעשה ע"י קטין ותוקפו תלוי בהסכמת בית משפט- זהו נחשב כחוזה על תנאי לדעת ברק, אך לדעת פרידמן זה אינו חוזה על תנאי.
פס"ד נתיבי אילון-תנאי שנובע מהחוק הוא חוזה על תנאי. שני הצדדים בפסק הדין לא היו מודעים לצורך להשיג היתר ולכן יתכן שזו בכלל טעות. 

התנאי יכול להיות משהו שתלוי ברצונו של אחד הצדדים (סעיף 28(ג))- ואז החוזה דומה לחוזה אופציה (חוזה שכל תנאיו ידועים אך הוא תלוי בהסכמת אחד הצדדים).

פרשנות החוזה היא שתקבע מהו סוג התנאי, והאם זהו בכלל תנאי. הפרשנות היא חד-שלבית (אפרופים) של הטקסט והנסיבות.
פס"ד נתיבי אילון- הטקסט והנסיבות למדו את בית המשפט מהי המשמעות של החוזה. הקרקע עוד לא היתה רשומה על חברת נתיבי אילון אך היא התחיבה לדאוג לכך. אפשר לראות את זה לפי מה שכתוב בחוזה, ולפי התנהגותן של של החברות לאחר חתימת החוזה (חברת נתיבי אילון היא שביררה מה קרה ולמה עוד לא התקבל האישור). ולכן כנראה שזוהי התחיבות חוזית שלקחה על עצמה חברת נתיבי אילון. 

כאשר שני הצדדים רוצים בקיום החוזה, על שניהם להטות כתף למען התקימות התנאי (וודאי שלא לנסות למנוע אותו), אך אינם צריכים לצאת מגדרם כי זה לא החיוב שלהם. חברת נתיבי אילון הטתה כתף בנמרצות יתירה ובית המשפט פירש את זה כחיוב שלה. (לכן צריך לשים לב שלא להפריז, או להבהיר את התנאי מראש בחוזה, ואז עזרה להתיקמותו לא תתפרש כנטילת אחריות). ברק בפסק דינו אומר שזה לא נכון להשתמש בחזקה של 27(ב), כי אישור שר הפנים דרוש לחוזה בין העיריה לנתיבי אילון, אך יש לו רק השלכה עקיפה על החוזה בין נתיבי אילון לבשורה. ריחוק התנאי גורם לכך שהוא לא קשור לחוזה בין נתיבי אילון.

סעיף 27(ב)- חזקה שקבלת הסכמה של צד שלישי או רישיון היא תנאי מתלה. זוהי תכלית אוביקטיבית. קודם כל צריך למצות את פרשנות אומד דעתם של הצדדים (טקסט ונסיבות) ורק אח"כ לפנות לחזקה. סיבות- הסתברות ססטיסטית: כנראה שזה לא תלוי ברצונם של הצדדים ולכן אף אחד כנראה לא מוכן לקחת אחריות לגביו, משמע שזה חוזה על תנאי. 
ברוב המקרים יש להניח שמדובר בתנאי מתלה כי הצדדים לא ירצו להתחיל ולהשקיע כאשר לא בטוח שהחוזה יתקים. 
ע"פ שלו- כדי להציל את החוזה מהיותו חוזה לא פסול (שהצדדים יעשו את החוזה ללא היתר חוקי), מניחים שיש פה חוזה על תנאי.

פס"ד נתיבי אילון- האינדיקציה מהחוזה היא שזוהי לא חזקה אלא ממש חוזה על תנאי.

סעיף 27(ג): החוזה קושר את הצדדים- צד שינסה לצאת מהקשר החוזי, יהיה זכאי הצד השני לסעדים המתאימים- רק בתנאי מתלה. בתנאי מפסיק תקופה א' היא חוזה לכל דבר.  

הפרה צפויה בחוזה על תנאי, לא מספיק להשתמש בה בסעיף 17 לחוק התרופות (הפרה צפויה של חיוב רגיל). כי יש פה הפרה צפויה של חיוב עתידי שבכלל לא בטוח שהוא יתממש, בלי קשר להפרה(פרופ' שלו). לדעת גלברד ופרידמן- אם ההפרה היא לגבי חיוב שהוא לאחר קיומו של התנאי, אז זה לא משנה אם זה תנאי מתלה או מפסיק, ובית המשפט כנראה לא יתן פיצויי קיום (כי יש סיכוי שהחוזה בכלל לא יתקים) אלא רק צו מניעה או אכיפה (שהם הסעדים ע"פ חוק התרופות).  

סיכול התנאי: סעיף 28- זו הפרה של חובת תום לב- להפריע להתקימות התנאי המתלה-28(א), או להשגת התקימות התנאי המפסיק-28(ב). הצד שגרם לחדילת החוזה מושתק מלטעון כנגד תביעה למשל של הפרת חוזה (לא יוכל להגיד שאין בכלל חוזה)

סעיף 28(ג)- חריג: 1. מכח הסכמת הצדדים מראש נתנו את הכח לאחד הצדדים להחליט לפרוש .

                          2. אם צד ניסה דוקא לפעול לטובת החוזה אך בסוף יצא מזה דבר רע, לא נוכל להאשים אותו כי זה יגרום לאנשים שלא לרצות להשתדל לפעול לקיום החוזה. 

הצד השני לא מושתק והוא יכול לבחור מה שהוא רוצה, אך הוא לא יכול לאחוז את החבל בשתי קצותיו. פס"ד מכוניות לים- הקונה אמר שאין חוזה ולכן לא רצה לשלם דמי תיווך למתווך, אך מצד שני ראה את החוזה כתקף כי הצד השני גרם לאי-קיום התנאי המתלה (והשתמש בסעיף 28(ג))

סעיף 29: התוצאות של אי-התקימות התנאי. 
הזמן הסביר נידון בפס"ד מפעלי ברוך שמיר- השופט בך סבר שמעל ל-7 שנים היא בגדר הזמן הסביר, בגלל הנסיבות של הענין שבמקרקעין ענינים כאלה לוקחים המון זמן. 
ברק-אע"פ שכנראה אם היו אומרים לצדדים לפני חתימת החוזה שזה יקח כ"כ הרבה זמן הם לא היו נכנסים לחוזה, הרי שהתנהגותם לאחר החתימה גרמה לכך שהם למעשה האריכו שוב ושוב את הזמן הסביר. ולכן א"א לבטל את החוזה בפתאומיות, אלא יש לתת ארכה והודעה זמן סביר מראש.

חיובים שלובים
חיובים שלובים:

פס"ד שוחט נ' לוביאניקר: בד"כ מומלץ שהחיובים העיקריים של הקונה והמוכר (מוכר- העברת הנכס והעברת הבעלות, קונה- העברת התשלום) יקוימו בד בבד, ואם אין ביניהם הסכמה אחרת אז כך נקבע שעליהם לעשות ע"פ סעיף 23 לחוק המכר.

סעיף 43(א)(3)- כל אחד מהצדדים יכול להשהות את קיום חיובו, אם הצד השני מעכב את קיום החיוב שלו. בפס"ד שוחט נקבע הסדר שונה מהחוק ומהמקובל: העברת הבעלות היתה אמורה להעשות כחודש לפני העברת הנכס והתשלום האחרון. הקונים הסתכסכו ביניהם ונעלמו מהארץ. לוביאניקר יכול להעביר את הבעלות ולחכות לכסף, או יכול להפר את החוזה בגלל חשש להפרה (סעיף 17 לחוק התרופות- כשיש רמה מאד גדולה של וודאות) אע"פ שמבחינה מעשית זה לא פשוט, והוא יכול לא לעשות כלום אבל אז הוא הופך להיות מפר בעצמו.

תלות בין חיובים:

באילו נסיבות , כשצד לא מקים את חיוביו, יכול גם הצד השני לעכב את קיום חיוביו שלו? השאלה תלויה במידה רבה בתוכן החיובים, ובאומד דעתם של הצדדים, ולכן זה קשור לתוכן החוזה. 

הבעיה עשויה להתעורר ב-3 המצבים הבאים:

1. כשהחיובים הם בו זמניים. (לדוגמא בחוזה מכר- התשלום והעברת הנכס נעשים בו זמנית)

2. הצד שמפר את חיובו צריך היה לקים אותו לפני שהצד השני צריך לקים את החיוב שלו.
3. הצד שמפר את חיובו עתיד לעשות זאת (הפרה צפויה) לאחר שהצד הראשון צריך לקים את חיובו.

זה תלוי בפרשנות ותוכן החוזה- האם החיובים תלויים אחד בשני או שהם עצמאיים (וצריך לקיים אותם כל עוד החוזה לא בוטל).

השהית קיום אינה תרופה מחוק התרופות, אך היא בודאי תרופה ויש לה יתרונות רבים. בקודיפיקציה זה מופיע כתרופה בפרק של התרופות. היתרונות:

1. זה סעד עצמי שלא צריך לרוץ בשבילו לבית משפט .גם ביטול הוא סעד עצמי. אך צד שטעה בהפעלת סעד עצמי נחשב כמפר, מה שלא כן בהשהית קיום שזה רק דיחת קיום החיוב ולא ביטולו (בדרך כלל, אך לא תמיד). זוהי תרופה הרבה יותר מתונה.

2. כאשר מתחיבים על סמך החוזה לצדדים אחרים, לא רצים לבטל את החוזה. ההשעיה מאפשרת רק להקפיא אותו בינתיים, אך לתת לו צ'אנס שאולי יתקים.
3. יש אפשרות לשיקום היחסים בין הצדדים וזה לא פיצוץ טוטאלי. הצד המשהה בעצם אומר שהוא מעונין בקיום החוזה.
4. תקופת ההשהיה מכילה בתוכה תמריץ טבעי למפר לקים את החיוב שלו, כי עדין יש לו סיכוי לקבל את התמורה לחיובו. 
5. כאן אין צורך בבחירה חד משמעית של הנפגע בין קיום לאכיפה, אלא יש הקפאה של המצב הקים ואפשר לבחור אח"כ בין שתי האפשרויות. 
פתרונות לשלושת המצבים:

1. סעיף 43(א)(3): בחיובים בו זמניים (בד בבד), החוק מניח קיומה של תלות- אם הצדדים קבעו את החיובים באותו מועד, מן הסתם הם רצו ליצור תלות ביניהם. ולכן אם צד אחד מפר את חיוביו, יש אפשרות להשהית קיום. זה כמובן סעיף דיספוזיטיבי.

2. סעיף 43(א)(2): כשהחיובים אינם בו-זמניים, צריכים לראות מהו אומד דעתם של הצדדים כדי להניח שיש יחסי תלות בין הצדדים. אולם בית המשפט קובע שצריך לכתוב זאת במפורש בחוזה כי הוא מניח היא שמעצם העובדה שפיצלו, כנראה שהם לא רצו ליצור תלות. רק כשהצדדים כתבו זאת במפורש הם יכלו להשהות את קיום החיוב שלהם.

הבעיה בקביעה של בית המשפט- בעולם העסקי הרבה פעמים החיובים לא מתבצעים בו זמנית מכורח הנסיבות (למשל, תשלום מקדמה, רכישת נכס כדי לבצע חיוב נגדי וכו'). 

3. למצב השלישי אין בכלל פיתרון בחוק, כי זה דומה להפרה צפויה, הנידון בחוק התרופות, אולם שם אין תרופה של השהית קיום חיובים (כי כתוב- תרופות לפי חוק זה, וזו לא תרופה המצויה בחוק).

לכן הפסיקה נכנסה ופתרה את הענין. התחיל ב-

שוחט נ' לוביאניקר- המוכר היה צריך לקים את חיובו (העברת בעלות על הדירה) חודש לפני שהקונה היה צריך לקים את חיובו (העברת הכסף), אולם המוכרים נסעו לאוסטרליה והיה חשש שהם לא יקימו את חיובם (זה לא הפרה צפויה).

השופטת בן פורת בגישה הישנה- אלו חיובים מפוצלים ולכן הם לא תלויים זה בזה. אך בגלל שהופרה חובת תום הלב, הקונים רשאים להשהות קיום ולעכב את חיוביהם עד שהמוכרים יקימו את שלהם.

ע"א 670/89 מקור פיתוח עירוני נ' כרון: השופט בך משליך את אותו רעיון גם על הפרה צפויה. הבסיס לכך הוא:

1. קל וחומר: אם בחשש מפני הפרה אפשר לעכב, קל וחומר שבהפרה צפויה אפשר לעכב (הבעיה- בהפרה צפויה אין אפשרות להשהות חיובים). קל וחומר ע"פ טדסקי- אם בהפרה צפויה אחת התרופות היא ביטול החוזה, קל וחומר שאפשר להשהות את הקיום- "אין לקים לטובת מי שאינו מקים" (כלל רומי שהתפתח).

2. סעיף 39- חובת תום לב.
3. היקש- פרופ' זמיר: סעיף 17 בא להשוות את המצב של הפרה צפויה להפרה רגילה. בהפרה רגילה יש את כל התרופות שבחוק ויש גם תרופה מחוץ לחוק. נעשה היקש לסעיף 43(א)(2) ונאפשר גם השהיה.

פס"ד דלתא הנדסה- הרחבה של האפשרות לקבוע חיובים תלויים כאשר אינם בו-זמניים: השאלה לא תלויה בכתב מפורש, אלא בהנחה שכל אדם מוכן לקבל את חיוביו רק בתנאי שהצד השני גם מקים את חיוביו, וזה לא משנה מתי. יש לבחון את הנסיבות ולהשתמש בשכל הישר. יש כאן היפוך של ההנחה הפרשנית.

פס"ד ארבוס- התהליך של שינוי ההנחה הפרשנית מגיע לשיאו , כאשר בית המשפט אומר בדיוק ההיפך מההנחה הישנה: כדי שנסיק שאין תלות צריך הוראה מפורשת בחוזה. 

בית המשפט מוסיף על זה: אם השלילה המפורשת בחוזה תהיה בחוזה אחיד, זה יחשב כתנאי מקפח, כי תנאי ששולל את התלות בלי הצדקה מספקת מגביל את התרופות של הלקוח.

נכון להיום כמעט בכל מצב יש אפשרות להשהית קיום (למעט מקרים מיוחדים של תקנת הציבור בה נסיק שאין תלות בין החיובים).

הצעת הקודיפיקציה:
שינויים בדין הקים- השהית הקיום אפשרית גם בפאן התוכני (תוכן החוזה) וגם בפאן התרופתי.

סעיף 573 (פרק התרופות): בהפרה יסודית ניתן לשהות את קיום החיובים (לדעת גלברד זו טעות לצמצם את זה להפרה יסודית בלבד, כי בשניהם אפשר לבטל חוזה, וגם חיוב יסודי יכול להיות מופר בצורה יסודית ובצורה לא יסודית.

סעיף 118: כשהחיובים הם בו זמניים אפשר להשהות את קיומם.

סעיף 192(א): מתאר מצב דומה ל43(א)(2), אולם הוא קובע חזקה שיש תלות בין החיובים, כלומר אם הראשון לא קים, גם השני יכול להשהות את קיומו.

סעיף 192(ב): במצב של חשש מפני הפרה צפויה אפשר להשהות קיום, ורק בתנאי שהוא חיוב עיקרי.

הפרה צפויה
תרופות- כללי
מבוא:

סעיף 2: 

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. 

תנאי לקבלת תרופות- הופר חוזה. תנאי להפרת חוזה- יש חוזה תקף.

סעיף 1: "הפרה- מעשה או מחדל שהם בניגוד לחוזה".

קוי ההגנה של הנתבע בהפרת חוזה יהיו:

1. אין חוזה בתוקף.

2. המעשה לא נחשב כהפרה (למשל זהו תנאי מקפח בחוזה אחיד, או שהתנאי שונה בעקבות התערבות בתוכן החוזה)- פרשנות, השלמה, התערבות וכו' נחוצים בשלב זה.

ההגדרה של הפרה לפעמים לא מספיקה, אך אפשר לתקן את זה ע"י פרשנות קצת יצירתית של החוזה.

סעיף 1: "נפגע- מי שזכאי לקיום החיוב שהופר"
מוטב בחוזה לטובת אדם שלישי יכול להיות בגדר נפגע, כך גם לגבי נושה וחליפיו. (אך לא כולל את צד ג').

סעיף 2: לנפגע יש כח לבחור באיזה תרופה הוא מעונין (זכות ברירה- היא תמיד כח לבחור, כי מולה יש כפיפות של הצד השני ולא חובה). אך זה לא כח מוחלט (אף זכות משפטית אינה מוחלטת).

לדוגמא: כאשר יש הפרה לא יסודית קודם כל יש לתת ארכה לקיום החוזה, ורק אח"כ נפתחות כל אפשרויות התרופות האחרות.

לדוגמא: חוק המכר- כאשר יש אי-התאמה בין הממכר לבין מה שהוסכם עליו, קודם כל יש לתת הזדמנות לתיקון ההפרה הזו, ורק אח"כ יש זכות לניכוי המחיר.

מסקנה: לפעמים החוק מחיב לקים את החוזה ולפעמים החוק מחיב לבטל אותו.

2 עקורנות יסוד (נאמרים בקודיפיקציה במפורש) שחלים על ברירת התרופות:

א. הנפגע לא יכול לבחור באותו סל תרופות שמנוגדות זו לזו (לדוגמא: א"א לתבוע גם אכיפה וגם פיצוי ע"פ סעיף 11 שמדבר על ההפרש בין המחיר החוזי לשווי השוק, כאשר יש השבה).

ב. הנפגע אינו יכול לקבל כפל תרופה בגין אותו רכיב נזק. 

יתכן שמתקימים שני התנאים המקדמיים (יש חוזה והוא הופר), ועדיין אין זכאות לתרופות ע"פ חוק התרופות:

1. עיקרון זוטי דברים- לא קים בחוק התרופות (אלא בעונשין ובנזיקין), אלא שהפסיקה עם הזמן קבעה שזה עיקרון יסוד, כלומר שבית המשפט לא מתעסק עם זוטות- ענינים של מה בכך. בהצעת הקודיפיקציה- זה נקבע כעיקרון כללי בסעיף 4.

דוגמא: רע"א 1233/91 ג'רבי נ' בן-דוד: בפסק הדין נטען שהיתה עמידה על קוצו של יוד בחוזה, טעות שלא גרמה נזק ותוקנה תוך זמן קצר ביותר מצד התובעים (=זוטי דברים). זה לא תום לב ולכן נפסק שהתביעה נדחית.

2. הנפגע מוחל על ההפרה ומוותר על התרופות. לדוגמא: פס"ד דלתא הנדסה- בהפרה הראשונה חברת שיכון עובדים לקחה את הכסף שניתן באיחור ולא אמרה מילה, ולכן ניתן להבין שהיא ויתרה. ענין הויתור הוא עובדתי, וככל שההפרה נעשתה בדבר גדול יותר, כך נצטרך אינדיקציות ברורות יותר שהיה ויתור. דוגמא: 7956/99 שיכון ופיתוח נ' עירית מעלה אדומים: חלוף הזמן לא יכול להעיד על ויתור כאשר מדובר בסכומים גדולים מאד. השאלה היתה האם היה ויתור על חלק מהתרופות (למשל על זכות הביטול). לא נעשה ביטול בפועל כי ערך הנכס עלה מאד. דעת הרוב- אין ויתור, אפילו לא על תרופת הביטול. הויתור היחיד שיש פה הוא ביטול בשל הפרה יסודית (ולכן יש חובה לתת ארכה).
3. סיכול (סעיף 18 לחוק התרופות): כאשר החוזה מסוכל (ולכן הופר) אין תרופות (לדוגמא זמר אופרה שנפטר- א"א לחיב את יורשיו לקים את החוזה). בעבר בקושי השתמשו בטענת הסיכול כי היא דורשת שלא יהיה אפשר לצפות את הסיכול (היה למשל פס"ד שקבע שיש לצפות אפשרות למלחמה במדינת ישראל). החל משנות ה-80 יש ריכוך בסוגית הסיכול: בפס"ד רגב מ"י התחייבה למכור לרגב מסכות אב"כ פגומות, אך פריצת מלחמת המפרץ סיכלה את מכירת המסכות. עלה מבחן הצפיות אם היה על רגב לצפות את המלחמה. ביהמ"ש ריכך את מגמת הסיכול וקיבל את התביעה. אנגלרד אמר שצריך לבדוק האם בעת המו"מ הצדדים צפו את הסיכון ותימחרו אותו (זה אותו מבחן בענין כדאיות העסקה-טעות). הריכוך בא לשיאו בפס"ד בן-אבו: האירוע המסכל את עסקת רכישת הקרקע של עמק האילות (ליד גבעת זאב) היה פרוץ האינתיפאדה. האירוע המסכל הוא בעצם תאונה משפטית, ואין בו באמת מפר שהאשמה עליו. (במשפט האנגלי- סיכול לא נחשב הפרה, אלא הוא גורם לפקיעה אוטומטית של החוזה). לפי התוצאה (הנזק הגדול לחברת בן-אבו) היה ברור שיש לאפשר להם לצאת מהחוזה, ובית המשפט תירץ את זה שבעצם העובדה שהגישו תביעה הם אומרים שהם מפירים ומבקשים את הגנת בית המשפט. בקודקס: החוזה פוקע וזה לא נחשב הפרה, והמבחן לכך יהיה מבחן הסיכון ולא הצפיות.
התרופות:

אכיפה,

ביטול,

פיצויים.

שתי תרופות משנה:

עיכבון (19)

קיזוז (20)

סעיף 22: התרופות של חוק התרופות לא פוסלות תביעה לתרופות אחרות שמגיעות ע"פ חוקים אחרים (למשל השהיה, צו מניעה וכו').

האינטרסים המוגנים:

1. אינטרס הקיום (הצפיות)- התרופות שמגנות על אינטרס הקיום (אכיפה ופיצויי קיום) מטרתן להעמיד את הנפגע במצב בו היה אילו קוים החוזה.

פיצויי קיום נטו: הרווח הנמנע שהיה אפשר להפיק מהחוזה.

פיצויי קיום ברוטו: רווח+השבת ההשקעה (שכבר הגיעה לידי הצד השני).

2. אינטרס ההסתמכות עיקרי- השבת הוצאות שצד הוציא לצורך קיום החיוב החוזי (אך עוד לא הגיעו לידי צד השני). היא משתמעת מסעיף 10, ומפורשת בחוזה הפסד. (פס"ד מלון צוקים.....)

אינטרס הסתמכות אגבי- הוצאות שצד הוציא לא לצורת החוזה אלא תוך הסתמכות על החוזה. אפשר לקבל על זה פיצוי, בתנאי שזה בגדר הצפיות הסבירה.
אכיפה
ס' 3-5 לחוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה) תשל"א 1970. 

אכיפה בהגדרה רחבה. כולל גם לאכוף תשלום - דומה מאד לפיצויים (שונה בגדרי ההצמדות והריבית).
ברמה העקרונית:

הזכות הבסיסית- היא אכיפה (ס' 3 לחוק התרופות) וזוהי נקודת המוצא. ההנחה- הבטחות צריך לקיים.

בניגוד למשפט הקודם לחוק ולמשפט האנגלית בהם התרופה הבסיסית היא פיצויים ולעיתים מכח ה-Equity  נותנים גם אכיפה.

ברמת הפרקטיקה 

היום יש לנפגע זכות לתבוע איזה פיצוי שירצה ולכן הסעדים מבחינתו שווים. ולרוב אף יעדיף ביטול ופיצויים, כדי שיוכל להתקשר בחוזה עם מישהו אחר ולתבוע את ההפרש.

השיטה האומרת כי פיצויים הם התרופה הראשונית- רואה בחוזה אופציה לממש אותה או לשלם את שוויה כפיצוי (הפרה יעילה ע"פ תאוריית היעילות).

אכיפה עצמית- (פס"ד טכניקום) יש מקרים שבהם החוזה לא תלוי ברצון אחד הצדדים והצד השני יכול להמשיך ולקיימו ולאכוף אותו בלא לפנות לביהמ"ש.

הסייגים לאכיפה שבסעיף 3:

3. הזכות לאכיפה

הנפגע זכאי לאכיפת החוזה, זולת אם נתקיימה אחת מאלה:

(1) החוזה אינו בר-ביצוע;
קיום בקירוב (בלטינית Cy Pres)- זו דוקטרינה שלקוחה מדיני הנאמנות. אין אצלינו הוראת חוק שמאפשרת לנפגע לדרוש את זה. אולם הפסיקה קבעה שאפשר לבסס את זה על סעיף 39 (קיום בתום לב), או לפי סעיף 4 לחוק התרופות (מאםשר לבית המשפט להתנות את האכיפה בתנאים מסוימים המתבקשים בנסיבות הענין, כמו למשל שא"א כבר לקים את החוזה בדיוק ולכן יקימו אותו בקירוב). זו ברירה שהנפגע יכול לבחור בה, אך המפר לא יכול לכפות עליו את הקיום בקירוב.

(2) אכיפת החוזה היא כפיה לעשות, או לקבל, עבודה אישית או שירות אישי;

הסיבה ההסטורית היא שנודף מן החוזה ריח של עבדות. (פס"ד צרי- זה שירות אישי) בשנים האחרונות מסתמנת בבית הדין לעבודה פסיקה שעומדת בניגוד לסיג הזה, ואוכפת למשל כמעט באופן שגרתי החזרה של עובד לעבודתו כאשר פוטר בצורה של הפרת החוזה (ולא מסיבה ענינית). הנימוק- צריך להתאים את הסייג לשינוי בתקופה, שכיום אין בין העובד למעביד בארגון יחסים קרובים כאלה שכמעט גובלים בעבדות.

(3) ביצוע צו האכיפה דורש מידה בלתי-סבירה של פיקוח מטעם בית-משפט או לשכת הוצאה לפועל;

בית משפט יתן צו אכיפה כשהוא יודע שזה יועיל, ושהחוזה יקוים. כאשר מדובר על מערכת יחסים מורכבת מאד שאמורה להימשך לאורך זמן והצדדים מסוכסכים ביניהם אז יש סכנה שהם ימשיכו לרוץ לביהמ"ש על כל שטות. יש סיכוי שאם ידרש פיקוח רציף כל כך של בית המשפט הוא ימנע מלתת צו אכיפה. 

פס"ד עוניסון- בית המשפט מינה פקיד מטעמו שיפקח על קים החוזה (ורק אם יהיה קושי מיוחד הפקיד יבוא ויתיעץ עם ביהמ"ש). הגישה של ביהמ"ש היא מאד מצמצמת.

(4) אכיפת החוזה היא בלתי-צודקת בנסיבות הענין.

זהו הסיג המשמעותי ביותר. הנורמה פתוחה לחלוטין ומשאירה שיקול דעת רחב לביהמ"ש (אך בגלל שזה סייג צריך לפרש אותו בצמצום). שיקולי צדק: (יש חפיפה מסוימת עם עיקרון תום הלב, אבל-), בד"כ ההתיחסות היא לצדק יחסי בין הצדדים, ולא אמורים להתחשב בצדק חיצוני לצדדים.

שיקולי צדק באכיפה מול עסקה נוגדת: פס"ד ורטהימר נ' הררי- מוכר מכר את הנכס לקונה 1 וחזר ומכר אותו לקונה 2. שני הקונים הם צדדים תמימים וכל אחד מהם מחזיק בידו התחיבות חוזית תקיפה שמאפשרת לו לתבוע את קבלת הנכס. מי משניהם יקבל את הנכס? יש סעיף שנקרא התחיבויות נוגדות (סעיף 12 לחוק המיטלטלין, וסעיף 9 לחוק המקרקעין)- הראשון מקבל, אלא אם כן השני מתקימים בו יסודות תום לב (לא יודע על זכותו של הראשון), תמורה וקבלת הקנין (הושלמה העברת הקנין בטאבו בעודו תם לב. במיטלטלין מספיק שיש מסירה ואין צורך ברישום). בפסק הדין הקונה השני כבר שילם את רוב הסכום וקיבל חזקה לדירה (מפתחות ניתנו לו), אך עדין לא יכלו לקים את הרישום. בית המשפט קבע שזה יהיה לא צודק לאכוף את החוזה לטובת הקונה הראשון. בדיון הנוסף נקבע ששיקולי הצדק באכיפה צריכים להיות בין הצדדים לחוזה, ולא בין שני הקונים, ושיקולי הצדק הם לתת אכיפה לנפגע. העובדה שיגרם עוול לצד שלישי, זה לא ענין שקשור לחוזה. לפי סעיף 9 לחוק המקרקעין צריך לתת את הדירה לקונה הראשון כי השני לא סיים את הרישום במקרקעין וכבר נודע לו שיש למוכר מחויבות קודמת (אין הגנת תום לב יותר).

פס"ד לוין נ' לוין: שיקולי הצדק הם גם ביחס לצד שלישי (כשלא מדובר בעסקאות סותרות). טובת הקטין שאמור לקבל מזונות מחיבת את זה. זמיר- שיקולי צדק באכיפה יכולים להיות קשורים לדברים שקרו גם לפני וגם אחרי ההפרה.

פס"ד נוביץ' נ' ליבוביץ, פס"ד רבינאי נ' מן שקד- אלו פסקי דין שנאכפו בצורה בלתי צודקת בגלל שיקולי האינפלציה שהיתה במשק באותה תקופה.

הפסיקה קבעה שבית המשפט (ע"פ סעיף 4- בית המשפט רשאי להתנות את קיום החוזה) יכול להתנות את אכיפת החוזה בקשר מהותי שקשור לחוזה ולהפרה. הקשר צריך להיות עניני.

סעיף 5: הוראה טכנית- כשיש פס"ד של אכיפה הפקיד יכול להסתמך עליו ולרשום את הנכס ולא זקוק להסכמת הצדדים.

שינויים שיהיו בקודקס:

בפרק התרופות תהיה האחדה לכל דיני החיובים (חוזים נזיקין וכו').

נוסף סייג חמישי- בית המשפט לא יאכוף כאשר "אכיפת החיוב נוגדת את אופיו של החיוב".המחשבה מאחוריו היתה לרכך את המעבר לדין החדש באופן שבו בית המשפט יטען שזה חיוב נזיקי ולכן א"א לאכוף אותו (בנזיקין אין אכיפה). גלברד: זה מיתר את הסיג של עבודה אישית.

סייג הצדק לא יחול בשני המקרים הבאים: (1) אכיפה של חיוב כספי כשהתנאים בשלו לקיום החיוב (כבר הועבר הנכס למשל ועכשיו זה נהפך לחוב). (2) חיוב להימנע מפגיעה בזכות במקרקעין או במיטלטלין. שיקולי צדק לא ישמעו בגלל ההגנה החזקה על זכות הקנין.

יש הוראה שמעגנת את העיקרון של קיום בקירוב. דין אכיפה בקירוב כדין אכיפה. אם האכיפה לא תטיל נטל כבד מידי על המקים, רשאי הנפגע לדרוש אכיפה בקירוב.

ביטול
תרופה אופציונאלית- שחרור שני הצדדים מחובותיהם (בכפוף לחובת ההשבה)

בד"כ הולך עם פיצויים- אך יש חריגים (כשאין נזק, לדוגמא: מוכר נפגע, קונה מפר וערך הנכס ירד- ביטול ללא פיצויים והמוכר ירוויח).

הודעת ביטול 

עקרונית, לא חייבים להגיע לביהמ"ש. בפועל כמעט תמיד מגיעים לביהמ"ש כדי לאכוף את
חובת ההשבה, או לפיצויים, או כדי לדון אם הביטול הוא כדין ואם ההפרה אכן הייתה הפרה. 

אם בדיעבד התברר שמי שחשב שהוא נפגע- ביטל והביטול היה שלא כדין, הופך מי שחשב שהוא נפגע- למפר. זה סיכון של מי שמשתמש בתרופת הביטול באופן עצמי. (פס"ד רונן)

הודעת ביטול היא בד"כ סופית ואי אפשר לחזור ממנה, לעומת זו באכיפה, אפשר ממנה

לחזור לתרופת הביטול (אם התייאש אחד הצדדים מן האכיפה).

הודעת הביטול צריכה להבהיר באופן חד משמעי שיש ביטול  (מומלץ לשלוח דואר רשום) אך
כל צורה אפילו מעשה, או הגשת תביעה לביהמ"ש מהווים הודעת ביטול.

סימן ב': ביטול החוזה

ס' 6- הבחנה בין הפרה יסודית ללא יסודית

רלוונטית אך ורק לתרופת הביטול !!!!

מהי הפרה יסודית?

1. מה שהצדדים הגדירו במפורש (א"א להתנות על כל החוזה- כהפרה יסודית).
2. הפרה יסודית מסתברת- אדם סביר לא היה מתקשר מראש אם הכיר את ההפרה ואת תוצאותיה. זהו מבחן אוביקטיבי
3. אי תשלום, אי מסירת המכר – דברים מהותיים לעסקה.
מהי הפרה לא יסודית?

1. בד"כ איחור קל (למעט מקרים בהם הזמן הוא קריטי) לא ייחשב כהפרה יסודית (פס"ד ביטון נ' פרץ).
2. לעיתים איחור יכול להפוך עם הזמן להפרה יסודית. (פס"ד מעלה אדומים)
3. בהפרה לא יסודית איחור של הודעת הביטול- תחשב כוויתור ותתפוגג זכות הביטול 

● להקפיד לא לבלבל הפרה יסודית וחיוב עקרי- יש הפרה לא יסודית על חיוב עקרי.

סעיף 7: הזכות לביטול

(א) הנפגע זכאי לבטל את החוזה אם הפרת החוזה היתה יסודית.
הפרה יסודית

זכות מוקנית לביטול, שאינה כפופה למתן ארכה, חייבת להנתן תוך זמן סביר.

זכות הביטול- אינה כפופה לשיקולי צדק. 

הפרה לא יסודית

מותנית בנתינת ארכה של זמן סביר- ואז לתת הודעת ביטול בתוך זמן סביר.

זכות הביטול- כפופה לשיקולי צדק יחסי בין הצדדים, ביהמ"ש יכול להחליט כי הביטול הוא
לא צודק משיקולי צדק.

באופן מעשי קשה לקבוע אם הפרה היא יסודית או לא יסודית- ולכן כדאי לתת ארכת קיום
בכל מקרה.

סעיף 8: דרך הביטול

ביטול החוזה יהיה בהודעת הנפגע למפר תוך זמן סביר לאחר שנודע לו על ההפרה;

אולם במקרה האמור בסעיף 7(ב), היינו הפרה לא יסודית, ובכל מקרה אחר שהנפגע נתן
למפר תחילה ארכה לקיום החוזה – הביטול יהיה תוך זמן סביר לאחר שחלפה הארכה. 

אם הייתה זכות ביטול וחלף זמן הביטול מנתינת הארכה או ההפרה היסודית (פס"ד עיריית
מעלה אדומים, פס"ד רונן)- חייב הנפגע לחזור ולבטל אך חייב בכל מקרה לתת ארכת ביטול,
שבה יוכל המפר לקיים. 

ס' 7 

(ג) ניתן החוזה להפרדה לחלקים והופר אחד מחלקיו הפרה שיש בה עילה לביטול אותו חלק, אין הנפגע זכאי לבטל אלא את החלק שהופר; היתה בהפרה גם משום הפרה יסודית של כל החוזה, זכאי הנפגע לבטל את החלק שהופר או את החוזה כולו. 

מאפשר לבטל חלקים מסוימים של החוזה או את כולו.

חובת ההשבה תותאם לביטול החלקי (ס' 9(ב))

פיצויים
התרופה המעשית ביותר- ברוב ההפרות תהיה תביעת פיצויים, בנוסף לתרופה אחרת או
בפני עצמה. תרופת הפיצויים לא כפופה לשיקולי צדק- ומהווה זכות מוקנית של הנגזר. 

הפיצויים יכסו רק את החלק שעליו לא קבלתי סעד אחר. (אין כפל סעדים).

מטרה: העמדת הנפגע במצב לו קויים החוזה כראוי.
ס'10 

הסעיף המרכזי קובע 3 תנאים מצטברים:

1. קשר סיבתי

2. צפיות –סבירה או בפועל.
3. מחייב הוכחה של הנזק 
ס' 11

תנאי קבוע לקבל פיצויים

(1) כאשר הנפגע ביטל חוזה לקבלת שירות כדין- וההפרש בין החוזה לשוק הוא לרעת הנפגע- החוק דורש לאפשר לנפגע לצאת לשוק ולרכוש את השירות החדש ולכן אם יש הפרש לרעת הניזוק- הוא יקבל את ההפרש, אף ללא הוכחת נזק וללא כפיפות לחובת הקטנת נזק (אם כי בפס"ד איינשטיין נ' אוסי  הש' רבלין מחייב להתחשב בהקטנת הנזק אם הנפגע השהה את הביטול) 
(2) כנ"ל לגבי חיוב כספי אם השתנה ערך הכסף.
● אפשר בעקרון לצרף את ס' 10 ואת ס' 11- למרות שבפועל יהיה נדיר לתבוע ביחד כי הם יהיו על אותו אב נזק לרוב.

סעיף 13: נזק לא ממוני- מחייב הוכחת: 1. קש"ס  2. צפיות. אולם אין חיוב להוכיח רמת הנזק. בפועל ביהמ"ש מקמץ וממעט לתת בו. שייך רק באדם פרטי ולרוב מתייחס לדברים שאינם עסקיים גרידא. פגיעה במוניטין היא נזק ממוני!!!!!!! 
סעיף 14: נטל הקטנת הנזק- בעקרון חל רק על ס' 10,13 ולא חל על פיצויים בס' 11 (למעט דרך אכיפה) ולא חל על פיצויים מוסכמים (ס' 15). פורש בפסיקה בצמצום – כלמור לא חייב לצאת מגדרו כדי להקטין הנזק, די במאמץ סביר (ואפילו די מינימאלי). 

סעיף 15: פיצויים מוסכמים- זכותו של הנפגע לבחור אם רוצה בפיצוי מוסכם או פיצויים אחרים. הפיצויים המוסכמים כשלעצמם לא שוללים החלפה בפיצוי אחר- אך אם סוכם בחוזה כי מדובר בתרופה בלעדית, אי אפשר יהי לתבוע פיצוים אחרים (למעט בחוזה אחיד- שבו הגבלת הפיצויים יהווה תנאי מפלה)

לביהמ"ש סמכות להפחית פיצויים מוסכמים, אם לא מתקיים כל יחס סביר בין הפיצויים המוסכמים לבין הנזק בזמן חתימת החוזה- אז משמע שמדובר בסנקציה עונשית וביהמ"ש יוכל להפחית.

ס"ק (ג) אם הוחלט בחוזה על חילוט התשלומים – זה יחשב כפיצוי מוסכם.  

ע"ע=השבה
סעיף 9: השבה לאחר ביטול

(א) משבוטל החוזה, חייב המפר להשיב לנפגע מה שקיבל על פי החוזה, או לשלם לו את שוויו של מה שקיבל אם ההשבה היתה בלתי-אפשרית או בלתי-סבירה או שהנפגע בחר בכך; והנפגע חייב להשיב למפר מה שקיבל על פי החוזה, או לשלם לו את שוויו של מה שקיבל אם ההשבה היתה בלתי-אפשרית או בלתי-סבירה או שהנפגע בחר בכך. 

(ב) בוטל החוזה בחלקו, יחולו הוראות סעיף-קטן (א) על מה שהצדדים קיבלו על פי אותו חלק.

חובת ההשבה תהיה בערכים ריאלים (ע"פ שיערוך- כי ההשבה נובעת מעקרון עשיית עושר).

אם הנכס עשה פירות – צריך להחזיר גם את הפירות. 

(פס"ד גרינברג) במקרה שירד ערך הנכס זכותו של ביהמ"ש לתת פטור מחובת ההשבה (ע"פ ס' 2 מחוק עעו"ב) במקרים של צדק או במקרה שהשבה היא לא אפשרית. 

● יש אפשרות שאם הנפגע לא רוצה השבה יוכל לדרוש ביטול והשבה של השווי הכספי הירוד של הערך הנוכחי של הנכס ויקבל חזרה את מה ששילם- הופך להיות כמו פיצויים. 

שני הבדלים שנקבעו בפסיקה:





חוזה פסול








