

כריתת חוזה
כשרות משפטית – המשך
פ"ד שרף בחן את הסוגיה של חוזה עם קטין המצריך אישור ביה"מ ומעמדו לפני אישור זה, האם הוא מסמך חסר ערך או שמא מחייב?? 

מבנה של הצעה וקיבול  ברק אומר כי חוזה נכרת בדרך של הצעה וקיבול וכאילו הצד השני (לא הקטין) מציע הצעה להורים, ןאת הקיבול יש לאשר בפני ביה"מ. החוזה שנחתם הוא ההצעה והוא חוזה הנוסף שנוגע לחוקי המשחק עד לאישור ביה"מ. כל זה על מנת לשלול את היווצרות המצב בו החוזה עם קטין יהיה חסר ערך. כל אחד מהצדדים מבטיח לא לסגת מהמצב הקיים שהוא לא חוזה. ההורים מתחייבים שבמידה וביתה"ש יאשרו הם יבצעו את האמור בחוזה. 
חוזה על תנאי חוזה בו יש את כל התנאים החיונים ליצירת חוזה רק שיש תנאי מסויים שהצדדים מחכים לקיומו וכל עוד התנאי אינו מתקיים החוזה תקף אלא אם כן עבר מועד התקיימותו או ביה"מ ביטלו.

הצדדים יכולים להחליט על זמן סביר לקיבול החוזה או לחלוטין לזמן סביר.

בתום זמן זה יכולים הצדדדים להמשיך כאילו לא הייתה התחייבות.
שיניים בקודיפיקציה

בקודיפיקציה ישנם כמה שינויים לחוק הכשרות:  סעיף   אם ניתן להכריז על מישהו כספול דין אם הצד השני ידע או היה עליו לדעת שהוא פסול דין יחולו עליו הוראות הפסולי דין. – בקודיפיקציה 85
על פי סעיף 5 הנוכחי שנותן חודש לבגיר להתחרט על ביצועו בקודיפיקציה ניתן לבטלו בתוך זמן סביר.. – בקודיפיקציה 87 (א)

סעיף 89 לקודיפיקציה מדבר על פעולות אשראי והשכרה- בוטלה ההגבלה על שכירות  וכמו כן ישנו תיקון למונח אשראי וואם מדובר בפעולה של מה בכך תוסר ההגבלה.

אם יש ביטול של חוזה מטעמים של כשרות יש השבה של הצד שקיבל מכוח החוזה גם היום זה קיים הקודיפיקציה מעגנת זאת בחוק.

פעולה משפטית של קטין מהפעולות שמנוייות להלן דרושות אישור של ביה"מ- בקודיפיקציה ריכזו אותם יחד סעיף 91. 91 – 9 התחייבות לעשיית אחת הפעולות שהיום מנויייות בסעיפים 1-5 לחוק הכשרות מצריכות אישור של ביה"מ אך אם קיבל אישור לשלב ההתחייבות אין צורך לבקש אישור לביצועה.
סעיף 93 יש סעיף חדש בעקבות פ"ד שרף. בקשה של אישור ביה"מ יכולה לבוא מכל אחד מהצדדים.

סעיף 96 – נכרת חוזה הטעון אישור בימ"ש יראו את הקטין או את החסוי ואת הצד שנבגד כמי שכרתו ביניהם חוזה המותנה אישור ביה"מ 
על פי פקודת הנזקיין סעיף 9 גיל החבות לנזיקין הוא 12 אבל אם הוא מבצע עוולה שנובעת במישרין או בעקיפין מחוזה שעשה גיל החבות הוא 18 מדוע ההבדלה? הרציונל הוא שהפקודה היא מתקופת המנדא וקדמה לחוק החוזים. בתקופה ההיא הסדרי הכשרות היו לפי המג'לה שבה היה המצב הפוך מאצלנו החוזה היה חסר תוקף עד לאישור ביה"מ.

כך נמנע מצב שחוזה שלא תקף לפי חוק הכשרות לא יתיר תביעה בעוולות נזיקיות. כיום המצב השתנה ברוב המקרים היום החוזה תקף וניתן לתבוע קטין אשר עשה חוזה ויש נגדו עילה בנזיקין ובחוזים לא ניתן לתבועו בנזיקין כלומר בעבר היה התאמה בין המגלה לפקודת הנזיקין בשל השוני בין המגלה לחוק הכשרות כיום יש אי התאמה בין חוק הכשרות לפקודה הנזיקין.

בקודיפיקציה בוטלה הגבלת גיל המינימום לחבות נזיקי

גבולות דיני החוזים 

סיטואציות מובהקות שלא נמצאות בתוך דיני חוזים או שנמצאות ממש על הגבול.
יש מוסכמה בדיני החוזים באנגליה בארה"ב ובשלנו שיש תנאי סף/מקדמי להיכנס לתוך חוק החזוים והוא שהצדדים מתכוונים להיכנס למערכת יחסים חוזית. הכניסה לחוזה היא בהסכמה ומרגע הכניסה הוא מחייב. גמירת דעת זוהי התחושה הפנימית להיכנס לתוך חוזה עם צד נתון להסכמת דבר נתון. לא נגיע לבחינת גמירת הדעת אם מלכחתחילה לא היה כוונה להיכנס ליחסים משפטיים. מתי יש כונה להיכנס ליחסים משפטיים? יש להסיק על פי מכלול הנסיבות מה היה הלך הרוח של הצדדים. בעבר במשפט האנגלי נקבוע קטגוריות קשיחות כמו לדוגמא שביחסים בין בעל ואישה אין  כוונה ליחסים משפטיים כלומר הבטיח הבעל משהו לאשתו אין התחייבות לקיימו, נובע מעקרונות סוציולוגיות וניתן למצוא לכך גם שרידים במערכת המשפט שלנו. הבטחות לפני החתונה במשפט האנגלי זהו חוזה מחייב. בתוך התא המשפחתי חלק מההצעות וההסכומות לא מתכוונות ליצור יחסים משפטיים וכך גם ברור לכל הצדדים. כיום יש התחייבויות בתוך התא המשפחתי אשר כן מהוות 
מבחן שהוצע בספרות המשפטית הוא האם ההבטחות ההדדיות מכוונות להחלפה של תמורות בעלות ערך כלכלי?  אם אין דבר כזה זה טעון בדיקה נוספת. זהו אינו כלל מוחלט.

פרופ' גבריאלה שליו העלתה את הסוגייה שגם בהבוטחות הרגילות אשר לא מהוות יחסים חוזיים מעוררות נזק ולכן יש עילה נזיקית ולא חוזית ( ברוב ההבטחות יהיה קשה להוכיח חובת זהירות או נזק
הסכמי כבוד הסכם ג'נטלמני – שני הצדדים מתחייבים לבצע פעולה מסויימת אך אינם רוצים להיכנס למערכת חוזים כדי שלא יחולו עליהם חוקי החוזים. כיום יש לסוג כזה של הסכמים – "הסכמים של כבוד"  הוא קיים בקהיליות עסקיות על פי מחקרים משפטיים בעולם ששם יש יחסי אמון מתוך שיקולים של הדדיות ומוניטין עסקי יש את האינטרס לכבד את ההסכם..
לא חלים עליהם דיני החוזים. נקודת המוצא ששני הצדדים באים מאותו מקום של כח. באם מדובר במצב בו הצד החלש נאלץ לקבל את תנאי ההסכם בגלל שהצד האחר היה בעל כח מיקוח וחזק יותר ואם נגיע למסקנה שלאחד הצדדים לא הייתה הסכמה חופשית נתערב בהסכם.

יש הסכמים שבהם נכתב כי במקרה של בעייתות יפנו לבוררים. בחוק הבוררות במפורש שהבורר יכול להחליט על פי שיקול דעתו בלבד.

מה להסכמי כבוד ולחוזים?  

· שניהם ידונו בפני גורם מסויים בין אם זה ביה"מ או בוררות. 
· תרופות וסנקציות: ניתן לקבוע במסגרת חוזה סכום פיצוי וגם שהוא יהיה הסנקציה הבלעדית (חוק 
החוזים תרופות סעיף 15 ) 

ביה"מ יתערב בהסכם כבוד כאשר יש צד מקופח או אינטרס ציבורי שעלול להיפגע.
שפיטות מוגבלת משיקולי מדיניות משפטית מערכת המשפט לא מעוניינת לטפל בהם ולכן מפנה אותם לגורם אחר או להימנע מלתת תרופות  
· בחוזי משחק, הגרלה או הימור (על פי סעיף 32 לחוק החוזים – חלק כללי.) יימנע ביה"מ מלתת תרופות או לאכפו. מקור הסעיף מהתלמוד  שיטת המשפט מסתייגת ממשחקים והגרלות שכן הם יוצרים סיכונים שאין בהם צורך וגורמים לתופעות חברתיות לא רצויות. בעסקת מכר רגילה יש אלמנט של הימור – כשאני קונה נכס אני לוקחת את ההימור שערכו של הנכס יעלה והמוכר מהמר שערכו יירד או יישאר אותו הדבר -  הסיבה שזה לא נחשב כחוזה הימור הוא מהסיבה שהסיכון פה הוא לא גבוה ויש כאן מטרה מעבר להימור. בקניה ומכירת מניות בבורסה אין פה כוונה מעבר והמטרה היא ספקולטיבית וזה דומה יותר להימור. ההבחנה מצויה בסעיף 32 (א) כאשר התוצאה תלויה בגורל יותר מאשר בהבנה או יכולת מדובר בחוזה הימור .
· חוזה למתן ציון, פרס ותואר לא יידון בביה"מ. מדובר לרוב על חלק מהחוזה ולא כולו  ההגבלה באה מתוך שיקול של מקצועיות כלומר ביה"מ לא מקצועי מספיק כדי לדון בנושא ספציפי זו ולכן מופנים לטריבונל המקצועי. עם השנים התגמשה מערכת המשפט ועלתה הנכונות לבדוק את תקינותו מבחינה פרוצדורלית של חוזים שכאלה. במקרים מסויימים גם מתערבים בשיקולי הדעת של הטריבונל המקצועי אבל רק אם יש חריגה מסמכותם.
הצעה וקיבול 
הצעה
· פנייה של אדם לחברו
· מעידה על גמירת דעתו של המציע
· מסויימת כדי אפשרות לכרות את החוזה.
קיבול

· הודעה הניצג למציע 
· מעידה על גמירה דעת של הניצג
· על פי ההצעה.
גמירת דעת  בפ"ד דנצינגר שמגרר מגדיר גמירת דעת " כוונה ליצור יחסים משפטיים" הגישה המקובלת היא שגמירת דעת היא אותה החלטה/ הסכמה של צד להיות החל מרגע מסויים מחוייבים חוזית על פי תנאים קונקרטיים (תנאים מסויימים וצד מסויים מנקודת זמן מסויימת) אותה החלטה פנימית הנוגעת לכל הרכיבים הללו. החוק מצריך העדה על גמירת דעת שכן גמירת דעת לא ניתן לבדוק באופן עובדתי שכן מדובר על מצבו הנפשי של האדם בדיעבד ולכן נבדק בצורה נסיבתית במישור הראייתי(ההעדה ). הסיבה השניה שהחוק מצריך הדה על גמירת דעת היא שהחוזה נעשה במעמד יותר מצד אחד ולכן צריכים סימנים חיצוניים שיראו לצד השני על גמירת דעתו של הצד השני.

אין מבחן המגדיר מתי הייתה גמירת דעת ומתי לא. המבחן משתמה על פי סוג החוזה וגם אז זה לא דבר בלעדי. מבחנים מסויימים הם 

· טכס החתימה מראה על מצבם של הצדדים.

· תוכן החוזה (לדוגמא פיצויים מוסכמים אשר מעידים שהצדדים ראו את עצמם מחוייבים)  

· רמת הפירוט מראה על גמירת דעת שכן ככל שרמת הפירוט רחבה יותר הרי שמדובר בהצעה ספציפית יותר המראה על גמירת דעת, 

· התנהגות הצדדים לאחר הכריתה ולפני הסכסוך יכולה להעיד על הסכמה בין הצדדים ובכל על גמירת  דעת.

ביה"מ שוקל את הנסיבות ולעתים יש התנגשות בין המבחנים ואז ביה"מ עושה שיקול של קיום והעדרות גמירת דעת.
לרוב יכולה להיות התאמה בין הסממנים החיצונים לבין המצב הפנימי  - קוהרנטיות.

מה קורה כשאין קוהרנטיות ? אדם טוען שאכן גמר בדעתו אך הנסיבות סותרות את זה. מה שיגבור הוא הנסיבות החיצוניות שכן הצד השני יכול להסתמך על ההתנהגות החיצונית וגם מהסיבה שלא ניתן להוכיח את הלך הרוח של האדם אלא על פי התנהגותו.

הבעיתיות היא כאשר אדם עושה סימנים כאילו גמר בדעתו ואילו לא כך . אם אדם בא לקנות ממני מכונית אך לפני כן הפקיד פתק בידי גורם שלישי שהוא בא לחמוד לצאן ואינני הרי מודעת לכך החוזה יתפוס.

השאלה היא האם המבחן הוא אובייקטיבי מוחלט או מבחן אובייקטיבי שלוקח בחשבון נתונים סובייקטיבים??

השאלה היא לא איך זר רואה את ההתנהגויות (מבחן אובייקטיבי) אלא אותו זר שמיודע לנסיבות החתימה (מבחן סובייקטיבי לגבי האדם הסביר )
בפ"ד בוכבוט שמגר היה בדעת מיעוט. עורך-דינו של בוכבוט טען כי מקובלת עליו מסקנתו של המחזי שטען כי הייתה גמירת דעת  שמגר טען כי למרות שעורך דינו של בוכבוט טען זאת הוא ידון כאילו לא טען זאת כלומר לא הייתה גמירת דעת 
שמגר אומר כי מבחני הפרק הראשון בנוגע לכריתת החוזה הם מבחנים אובייקטיבי ואילו המבחנים בפרק השני הם סובייקטיבים (מדברים על פגמים )
ברגע הכריתה – רגע מפגש הרצונות בין הצדדים – הוא הרגע בו צריך להיות העדה על גמירת דעת.(להוציא מקרים בהם יש מרחק זמן ומקום בין הצדדים ובמקרה כזה ייתכן כי בכריתה לא תהיה גמירת דעת מצד המציע)  אם יש העדה על אי גמירת דעת לפני או  אחרי הכריתה כבר אין חשיבות . אם בנ' הזמן הרלוונטית אין העדה על גמירת דעת בפועל שום דבר לא יועיל לכריתת חוזה (ראה פ"ד קדר נ' אתרים) 
מסוימות - פירוט.מופיע בחוק רק לגבי ההצעה. ההצעה צריכה להיות מסוימת כדי אפשרות ליצירת חוזה. אם ההצעה אינה מסוימת היא אינה הצעה ואם היא מסוימת אז הקיבול נעשה על פיה.. באם הניצע מקבל הצעה מסוימת ומוסיף עליה פרטים זוהי הצעה חדשה המצריכה אישור הצד השני (סעיף 11) ההצעה לה אנו מתייחסים היא ההצעה לה היה קיבול. צריך שההצעה תהיה מסוימת כדי שתהיה גמירת דעת באשר לתנאי ההסכם כמו כן ללא המסוימות לא ניתן לאכוף את ההסכם שכן לא ניתן לדעת מהם התנאים.

עקרון חופש החוזים (משמעות 1: חירות הפרט – החופש של אדם אם רוצה בכך להתקשר בחוזה או להימנע מלהתקשר בחוזה . משמעות 2: חופש הצדדים לעצב את תוכן החוזה כרצונם. למשמעות הראשונה אין עיגון סטטוטורי ועל כן הפסיקה קבעה שהחופש החוזים מצוי בחוק  יסוד כבוד האדם וחירותו. המשמעות השניה מצוייה בסעיף 24 לחוק ) מתבטע בשני העקרונות גמירת דעת ומסויימות. האם אני נכנס מתוך חופשיות לחוזה ואני יוצק את תוכן החוזה.
כשהחוק אומר שההצעה צריכה להיות מסוימת למה הוא מתכוון? כלומר כמה פרטים צריכים להיות בחוזה?.

התשובה תלויה בסוג החוזה. ברור שאם יש בהצעה את כל הפרטים האפשריים ודאי שההצעה הזו מקיימת את דרישת המסוימות אך זה לא אפשרי לחזות את כל המצבים לכן נשאלות השאלות 

· מהו סף המינימום שמעליו יש חוזה ומתחתיו לא.?
· מה עם כל שאר הפרטים? כיצד מבצעים אותם?

אם ביה"מ ישתכנע כי לצדדים הייתה גמירת דעת בחתימתם על החוזה הוא יעשה הכל כדי להשלים את הפרטים החסרים. כשחוזה הוא לא מהסוג הסטנדרטי יש לבדוק מהו הרף המינימלי של מסוימות הדרושה שתהיה בהסכם. כלומר, רף המינימום תלוי בסוג החוזה ובתקופה המדוברת.. 
אם ניקח לדוגמה חוזה מכר של מכונה אם היינו מצפים לדרגת פירוט מקסימלית החוה אמור להכיל את שמות הצדדים\ מחיר המכונה, תאריך המסירה,  תאריך התשלום, אחריות הצדדים, ועד ועוד....כל זה כדי שיהיה מושלם. למזלנו אין צורך בכזו רמה של מסויימות שכן לא ניתן לחזות כל מצב..
בעסקת מכר הדרגה המינימלית היא מהות החוזה (חוזה מכר ולא השכרה לדוגמא), הצדדים, מחיר ומהו הממכר. אלו הפרטים הכי גרעיניים בחוזה מסוג זה.
עם הזמן הדרישה לרמת מסוימות ירדה והיום מסתפקיןם במינימום.  המינימום לעסקת מכר הוא ארבעת הפרטים שצוינו לעיל. הסיבות לירידת קרנה של המסומות 
· חילופי השופטים מביאים תפיסת עולם שונה–תפיסה מהותית להבדיל מתפיסת עולם פורמליסטית. 
· לקראת אמצע שנות ה-70  הייתה אינפלציה ורבים ניסו בכל דרך לצאת מן החוזה.משבר הנדלן – תנודותיו של שוק הנדלן גרמו למוכרים וקונים כאחד לרצות לצאת מחוזים אשר נכנסו אליהם ובשל כך היה גל תביעות. ביה"מ חש חוסר נחת בשחרורו צדדים מן החוזה שנכנסו אליו ולכן החל תהליך של ריכוך.
· העובדה שב-73 נחקק חלקו הכללי של חוק החוזים. לקח זמן מה עד שהצדדים מתחילים ליישם את החוק החדש, ועד שמגיעה לערכאה הגבוהה ביותר ולכן ניתן לראות ריבוי של תביעות באמצע שנות ה-70. החוק החדש משדר לביה"מ ליברליות בשל מנגנוני ההשלמה הרבים.
בפ"ד דנצינגר השופט שמגר מנמק את מסקנתו בדבר הקביעה כי מדובר בחוזה בכך שלא ניתן להשוות כי שם היה מדובר בחוזה מכר ואילו פה זו עסקת מניות. הסיבה השניה בחוזה מכר מניות נראה כמו ספר להבדיל מחוזה מכר רגיל כי מניות הוא נכס שאין בו למעשה כלום הוא רק פיסת נייר. יש צורך לתאר מה מסתתר מאחוריה.
מנגנוני השלמה:
תנאי סף שבהעדרם לא נפנה כלל למנגנוני ההשלמה.
· צריכה להיות הסכמה על הפרטים הגרעיניים ביותר, כלומר יש שלד חוזי.
· העדה על גמירת דעת. – למעשה זהו תנאי סף קודם לכן.
· האם הפרט החסר הוא בכלל חסר? יכול להיות שזה חסר מדמה או שמדובר בפרט שאין צורך להשלימו כי קיים בחוזה אך במבט ראשון נסתר מהעין ואז יש צורך בפרשנות  כמו לדוגמה בפ"ד אנרגיה טען המשיב כי לא סוכם על גבולות התחנה . ביה"מ  קבע כי גבולות התחנה היו ידועים מראש ולכן אין זה חוסר האפשרות השניה היא כי הפרט החסר התכוון להיות חסר. הצדדים בכוונה לא כללו אותו כדי שלא יהיה חלק מהחוזה. יש הסכם שלילי בקשר לאותו פרט. דוגמה מוכר וקונה מצהלים מו"מ על מכירת דירה הוסכם כי  התשלום ישולם רק שנה לאחר חתימת החוזה והסכום הוא 1000 ש"ח. המוכר מבקש להצמיד את התשלום למדד מסויים כדי שלא יאבד את ערכו אך המוכר מסרב ולכן בסופו של דבר לא נכתב כלום בחוזה בקשר להמצדה. עוברת השנה ובינתיים היה פיחות הכסף . בחוזה אין אזכור כי הצדדים התכוונו לא להצמיד את הסכום וזה בדיוק כמו שרשמו שהוא לא יהיה צמוד. לא מדובר בפרט שנזכר מהזיכרון ולכן ביה"מ לא רשאי להתערב כי זה נוגד את הסכמת הצדדים ולא משלימה.
איזה מנגנוני השלמה מפעילים לצורך השלמת פרטים בחוזה שיש פה חוסר בפרטים מסויימים?

למנגנוני ההשלמה יש הררכיה והרציונל הוא שחוזה הוא פרי הסמכת הצדדים ובשל רצוננו לכבד את הסכמתם אנו מכירים בחוזה גם אם חזרים בו פרטים מסויימים. השלמת הפרטים היא התערבות חיצונית בהסכמתם ולכן אנו משתדלים שתהיה מועטה ככל שאפשר ושתאפשר לשחזר את רצון הצדיים:
· מנגנון מוסכם - כאשר הצדדים עצמם קבעו בחוזה את טכניקת השלמת הפרטים. ניתקל בעיקר בחוזה של צדדים מיומנים אשר יודעים כי לא יוכלו מראש לחזות את כל הפרטים העתידיים שיצטרכו.  דוגמאות למנגנון השלמה מוסכם: בחוזה מפרט טכני- השלמה על-פי מפרט טכני של משרד השיכון. או לחלופי אפשרות להסכים על ן אדם הנקבע כמשלים של הפרט החסר או אפילו לאחד הצדדים בחוזה.
· עקרון הביצוע האופטימלי-  צד אחד ייתן לצד השני את האפשרות לבחור את האפשרות כיצד להשלים את הפרט החסר. זאת בהנחה כי הצד הראשון מעוניין בקיומו של החוזה ואיילו השני לא. זהו שחזור האפשרויות שעמדו בפני הצד הסרבן  ולכן הוא אינו יכול לטעון לאי מסויימות. בפ"ד דור אנרגיה קבע ביה"מ שבקשר של כמות הציוד שלא הוזכר בחוזה חברת דור אנרגיה מוכנה לתת למשיב כמות ציוד כאוות נפשו, כמובן בתחום הסביר
· נוהג – נוהג קודם בין הצדדים או נוהג בסוג כזה של חוזים.
· השלמה מכח חוק- סעיפי השלמה הם דיספוזיטיביים  שכן סעיפים קוגנטיים הם מעל להסכמת הצדדים

היחס בין גמירת דעת ומסוימות:
ברק קובע בפ"ד רבינאי כי העדה על גמירת דעת הינה משמעותית יותר ובאם הייתה כזאת עדיין אין ויתור לדרישת המסוימות אך ביה"מ יכול להשלים פרטים נחוצים. גישת העדפת המהות על הפורמליות.

דרישת עסקת מקרקעין להיות בכתב. הפסיקה אמרה כי כל הפרטים המהותים צריכים להיות בכתב. ברבינאי ניתן לראות חפיפה בין סוג והיקף הפרטים שצריכים להתקיים לדרישת המסוימות ולדרישת הכתב.

יש לשים לב שיכול להיות שהצדדים הסכימו על פרטים מסויימים בעל פה וזה מקיים את דרישל המסויימות אך לא את דרישת הכתב.

בפ"ד בית הפסנתר נימקה דורנר את ההחלטה שהחוזה הינו בעל מסוימות מספקת . בכך שחוסר המסוימות אינו עילה לביטול חוזה. זוהי נקודה לא נכונה ויכלה פשוט להסתפק במה שכתבה בסוף פ"ד כי אומנם לא נכתב משך הזמן שבו מתחייבת רשות השידור לנהוג בשיוויון  אבל זהו אינו חוסר אלא חוסר מדומה וכי דרישת השיוויון תפוג כאשר רשות השידור תשנה את נוהלי המדיניות שלה. בנוסף אף אמרה כי במקום בו הועד על גמירת דעת ויש חוסר במסוימות ולא ניתן לאכוף את החוזה יינתן סעד פיצויים ולא סעד אכיפה. ההבחנה בין האם נכרת חוזה תקף לבין הפיצויים הנדרשים בשל הפרתו מתערבבת פה ומהותית שגוייה. אם לא הייתה מידת מסוימות מספקת לכריתת חוזה החוזה בטל ולכן אין פיצויים למעשה. חישוב פיצויים נעשה בהשווה לאכיפתו כלומר לנפגע יש אפשרות לבחור צו אכיפה או פיצויים לבחירותו. אם לא ניתן לאכוף חוזה לא ניתן לדרוש פיצויים.
זכרון דברים והסכם מוקדם 
מעמדו של הסכם מוקדם נדון בבת"הם במקרים רבים. אם ההסכם יעשה על ידי עו"ד לא יתאפשר לטעון לחוסר מסויומות שכן אנשי מקצוע יכתבו אותו וכן אותו דבר על גמירת דעת בשל הטכסיות בחתימת ההסכם אצל עו"ד.
אנשים שכורתים חוזה לא אצל משפטן לרוב מכנים אותו "זכרון דברים" . לציבור יש תחושה שזה חילול קודש לכתוב חוזה באם עו"ד לא בחדר.
פ"ד רבינאי הוא פ"ד מרכזי בהקשר בין הסכם מוקדם לחוזה. על מנת לבדוק את מהותו יש לבדוק האם הוא חוזה או לא? האם הוא חלק מהמשא ומתן או שזוהי כבר ההסכמה לאחר המו"מ. בודקים את מרכיבי החוזה וובאם כל הדרישות המהותיות קיימות מדובר בחוזה. הכותרת לא משנה אלא אם כן מהווה אינדיקציה ברורה לכוונת הצדדים. מהות המסמך תלויה בתוכן המהותי שלו.
ברק בפ"ד לעיל מבחין בין שני מצבים
· אם חסר בו יסוד של גמירת דעת ומסוימות זהו שלב במו"מ ואיננו חוזה.
· במידה ונסיבות המקרה המעידות על כוונת הצדדים להיכנס לחוזה מחייב ויש העדה על גמירת דעת ומסוימות מספקת מדובר בחוזה. 
ברק מגדיר את "נוסחת הקשר"  (אשר לא חייבת להיות). זהו אותו סעיף בהסכם שעוסק בקשר בינו לבין החזוה  העתידי אצל עו"ד. א.במציאות הרבה פעמים הצדדים מביעים את עומק דעתם במסגרת "נוסחת הקשר". אם היא מעידה על כוונת הצדדים  ניתן לקבוע כך האם הייתה גמירת דעת. רק שלפי ברק לעתים לש נוסחת קשר ניטרלית כלומר "הצדדים ייפגשו שבוע הבא אצל עו"ד".... השאלה היא  אם הצדדים קבעו להיפגש אצל עו"ד הם אינם רואים את עצמם מחוייבים עד לפגישה אצל עו"ד? אם כן ניתן לחשוב שמדובר בהעדר גמירת דעת. מנגד (כך קובע ברק) שהצדדים מיודעים לכך שביצוע חוזה במקרקעין חתימת החוזה הוא רק תחילת הדרך. אולי בגלל זה יעדיפו ללכת לעו"ד שיסדיר את כל הדברים הפורמליים – פרוצדורות שעו"ד מיומנים בהם. (זה אינו חלק מדרישת המסוימות)
מצב שהיה קיים בעבר: אם הצדדים גמרו בדעתם והסכימו שהם ישתפו פעולה במו"מ וינסו למצות את המשא ומתן אם יצליחו להגיע להסכמה בקשר לחוזה. היום לא נמצא מצב בינים כזה בגלל סעיף 12 שדורש תום לב במו"מ ולכן מכיל כבר את המצב הזה.
דרכי הודעה להצעה וקיבול 
כריתת חוזה – כיצד? 

החלק הכללי של חוק החוזים הוא דיספויטיבי ( למעט סעיף 12) ולכן על האמור בסעיף 1 חוזה יכול להיכרת לא על ידי הצעה וקיבול למרות שזוהי דרך המלך.  לדוגמא המצב הסטנדרטי הוא הצעות מצטלבות שקורות בעיקר בשוקים מסחריים.  המציע שולח הצעה לניצע והניצע שולח קיבול למציע. נניח כי א' מציע לב' לקנות ממנו מוצר ובו בעת ב' שולח הצע לא' למכור לו את אותו המוצר באותם תנאים. ההצעות חופפות זה את זה, מסוימות דיין ומעידות על גמירת דעת  
הצעה
פניה שאין בה את כל יסודות ההצעה כמו גמירת דעת או מסויימות היא אינה הצעה אלא רק פניה, היא חלק ממשא ומתן. בהליך משא ומתן  יש חובות וסנקציות על פי סעיף 12 והוא זה שמגבש בסוף התהליך את כל פרטי החוזה באם יתגבש אחד כזה. הפניה מצטרפת להצעה הראשונה ותיכנס יחדיו לחוזה. הסיפא לסעיף 2 מרחיב את מונח ההצעה גם שיפנה לכלל הציבור.

בפ"ד 3 להצעה וקיבול מדובר על הצעה של חניון המעיד על התשלום של שעת חניה ובעת כניסה לחניון הנכנס מבצע קיבול להצעה. 

נקודות האל חזור של ההצעה
סעיף 3(א) קובע כי נקודת האל חזור היא בעת שליחת הקיבול. על הניצע לדעת שכל עוד הוא מהרהר בהצעה היא לא מוגנת. סעיף 3(ב)מגדיר מהי הצעה בלתי חוזרת: הצעהשנקבע כי לא המוכר לא יוכל לחזור בו  או שתוחמה בזמן.בהצעה בלתי חוזרת הניצע נהנה מהגנה על ההצעה כלומר המציע לא יוכל לחזור בו עד פקיעת הזמן או לחלופין אם לא תחם בזמן ורק קבע כי לא ניתנת לחזרה אז תפקע לאחר זמן סביר.
ייתכן מצב בו המציע לא ירצה לתת לביה"מ להחליט מהו הזמן הסביר לפקיעתן (סעיף 8) ולכן יכול להגיד שההצעה תפקע מעליה בעוד X  זמן במקרה כזה ההצעה לא בלתי חוזרת.
עלתה השאלה בספרות האם בכל מקום בו המציע קובע מועד לקיבול זוהי הצעה בלתי חוזרת? פרופ שלו עונה שכן – על פי לשון החוק. פרופ  דויטש אומר שאומנם ברוב המקרים זהו המצב אך לא תמיד. זהו עניין שבפרשנות. האם הייתה כוונת המציע רק לקבוע זמן סביר לפקיעתה זוהי אינה הצעה בלתי חוזרת ו. ההבדל היחידי ביניהם הוא יסוד הכוונה. ופרופ' דויטש למעשה טוע כי יש להסתכל על מכלול הנסיבות, גישה שרוחת במשפט הישראלי בשנים האחרונות.

בפ"ד נוה עם נ' יעקובסון  קבע ביה"מ כי עם נוה עם חזרו בהם מהצעה בלתי חוזרת לאחר נקודת האל חזור, לביטול אין משמעות וכי ניתן לכרות חוזה.

פ"ד תשובה נ' בר נתן שני הצדדים הם שותפים בנכס. הם מחליטים שאם מישהו מהצדדים ירצה לצאת תינתן זכות הסירוב הראשונה לשותף השני.בר נתן מציע המעה לתשובה כי רוצה למכור את חלקו ומתקשר לתשובה. תשובה מבקש לשלוח את ההצעה בדואר רשום כפי שנקבע בהסכם השותפות. בר נתן שולח את ההצעה בדואר רשום. בר נתן מתקשר זמן קצר לאחר משלוח הדואר ומודיע כי הצעתו עלתה  כי יודע שיוכל לקבל יותר כסף ותשובה מבקש לשלוח זאת בדואר. ההצעה הראשונה נשלחת לתשובה ותשובה מבצע קיבול לה ומתעלם לשניה שמתקבלת על ידו. לדעת תשובה נכרת חוזה. מנגד כאשר בר נתן לא קיבל תשובה ופקעה ההצעה השניה בר נתן נמבין כי אין חוזה והולך להציע לאחר. 
ההצעות היו בלתי חוזרות כי נקבע להם מועד קיבול אחרון כבר בהסכם השותפות.ביה"מ אומר כי כאשר בר נתן הציע לתשובה בטלפון הצעה יכל האחרון לקבל את ההצעה שהרי שניהם יכולים להסכים לשנות את הפרוצדורות ששניהם קבעו. אם היה נענה לכך ומתייחס להצעה בעל-פה באתו רגע היה מתבצע קיבול למעשה שכן הצעה מגיעה באותו רגע לניצע. מכיוון שבר נתן חזר בו מהצעתו לפני הגעת ההצעה (על פי סעיף 3(ב) הוא יכול היה לחזור בו. ביה"מ אומר כי ההצעה השניה של בר נתן היא חזרה מההצעה הראשונה ובנוסף גם הצעה חדשה. פירוש החוזה הניב כי רק ההצעה והקיבול יועברו בדואר רשום ואילו שאר ההודעות יכולים לעבור בכל אמצעי אחר. לאור כל אלו ההצעה הראשונה למעשה בוטלה ולכן לא יכל היה לבצע עליה קיבול. 
השאלה שעלתה והושארה לצורף עיון הייתה מה קורה אם הצדדים היו קובעים ביניהם שכל הצעה הייתה מתבצע ת בדואר רשום לרבות הודעה על ביטול??  במקרה שכזה המציע לא יוכל לחזור בו שכן אם שולח בדואר את ביטול ההצעה לבטח היא תגיע מאוחר יותר מההצעה עצמה ולכן המציע  לא יוכל לחזור בו. 
האפשרות השניה שברק מעלה ואף נראה כי תומך בה צריך למצוא את נקודת האיזון בין אינטרס של לשמור על אוטונומית הרצון של המציע  לבין אינטרס ההסתמכות של הניצע  ולכן כאשר הניצע לא קיבל את ההצעה אין אינטרס הסתמכות שלו שיש להגן עליו ואין על מה להגן אז ההסדר בסעיף  לא רלוונטי. או לפחות פוכע בעיקון התום לב  על פי סעיף 3 הנקודה הכי מוקדמת לאל חזור הינה בקבלת הניצע את הצעת המציע אך הפסקיהקבעה משמעויות קונקרטיות לחובת תום הלב שאחת מהאפשריות היא שלפעמים פרישה ממו"מ יכולה להיחשב כהפרה של חובת תום לב. מקרה כזה הוא לא שכיח מכיוון שבכניסה למו"מ אף אחד לא מבטיח שיכרת חוזה. מדובר על נקרים בהם הפרישה הייתה מסיבה לא עניינית (להוציא סיבות כלכליות כמובן)  קפריזית והפסירה בעבר נתנה פיצויים ועם הזמן הפסיקה בחלק קטן מהמקרים  קבעה כי המו"מ הושלם ונכרת חוזה – שוב מדובר במקרים חריגים.
פקיעת ההצעה:
ההצעה פוקעת אם המציע חוזר בו ממנה בעוד מועד. 

סעיף 4 מגדיר כי משך חייה של ההצעה הוא עד 

· מועד קיבולה הנקבע על ידי המציע  (לא מדובר בהצעה בלתי חוזרת אלא התניה של ההצעה מתי תפקע) 
· זמן סביר (סעיפ 8 (א))
· דחית הניצע-  הפסיקה מבחינה מה יחשב כפעולת דחיה מצד הניצע. דחיה מפורשת ברורה תתפוס בכל המקרים אבל אז נשאלת השאלה מאיזה התנהגות נובעת דחיה?.  (ראה פ"ד יעקובסון בו יעקובסון קם והלך כי אין לו כסף והצד השני הבין כי זוהי דחית ההצעה ואילו ביה"מ קבע כי זוהי אינה דחייה ויש לבצע הבחנה בין הצעה בלתי חוזרת לבין הצעה אחרת בסוג הראשון לניצע אין שום טענת הסתמכות אין לו שום מיפיה ממשית ביד יש לו רק תקווה שבעוד הוא מהרהר המציע לא חוזר בו ולכן גם דבר שהוא יחסית פחות ערך בהתנהגותו של הניצע יוכל המציע לפרש דחיית ההצעה גם כשאין כלום בעניין ואילו בסוג השני הוא יכול לבטל את ההצעה ולא צריך להסתמך על דחיית הניצע ולכן את אותה התנהגות של יעקובסון ואפילו פחותה מזאת בסוג השני של חוזים יפורש כדחיה  )
· כאשר אחר מהצדדים נפטר או הפך לפסול דין  לפנימתן הודעת הקיבול.החוק אינו מפריד בין הצעה בלתי חוזרת לאחרת ולכן בסוג הראשון לניצע אין ביטחון מוחלט כי גם אם המציע לא יוכל לבטל את ההצעה אם חלילה ימות ההצעה תפקע. כמובן שאם מדובר בחוזה אישי ואחד הצדדים נפטר (פיזית או משפטית) אפשר שיראו את החוזה כאילו לא נכרת או לחלופין כאילו היה פה סיכול..חוזה אופציה לא מבוטל במקרה שכזה בהנחה שהוא אינו אישי. בקודיפיקציה על פע סעיף 176 (3) המאורעות שפירטנו יפעלו בהצעה רגילה וביחס להצעה בלתי חוזרת אם הם מתייחסים לפני נקודת הזמן בה הניצע קיבל את ההצעה;
קיבול

קיבול יוכל להתבצע על ידי הניצע בדרך שנקבעה על ידי המציע, 

סעיף 6 קובעי כי הקיבול יכול להתבצע על ידי התנהגות אם משתמע מכך בהצעת המציע. ( במפורשות או לא ) 

דוגמא מספרה שתלוי על השמשה מחירון  (זוהי ההצעה )  הקיבול יתבמע על ידי כניסה וישיבה על הכסא.

בישראל מונהגת תורת המסירה כלומר החוזה נכרת כאשר המציע מקבל את קבלת הניצע אך לנקודת שליחת הקיבול חשיבות רבה שכן זוהי נקודת האל חזור בהצעה רגילה והנקודה הקובעת למאורעות מפקיעים.
התנהגות כקיבול
דוגמא אחת : מרצה לפסיכולוגיה באוניברסיטה מעוניין לבצע ניסוי ומפרסם מודעה לסטודנטים שיתיצבו ביום חורף קר למרחק של שלושה ק"מ במים הצוננים ולאחר מכן מעוניין לבצע בהם בדיקות. במודעה מפורסם שמי שמעוניין לבצע זאת תמורת 300 שקלים עליו להתייצב ביום המיועד ולזנק למים. במרחק 2.8 ק"מ הוא משיג אותם בעזרת אופנוע ים ומודיע להם כי מזג האוויר לא נח ולכן הוא חוזר בו. האם הוא יכול לחזור בו? האם התנהגותם הייתה למעשה קיבול ולכן היה חוזה ? 

דוגמא שניה: אני מפרסם מודעה בעיתון בה אני מבקש את עזרת הציבור במציאת כלבי בצירוף תמונה ומובטח פרס של 5000 ש"ח למוצא הכלב. כעבור שבוע החלטתי שהכלב לא היה מציאה גדולה ולכן אני מפרסם מודעה בעיתון שאני חוזר בי וכתגובה מישהו מתקשר אליי ואומר לי שהוא כבר התחיל לחפש. האם גם פה ההתנהגות של המחפש היוותה קיבול?

דוגמא שלישית: מתפסרמת מודעה בעיתון רפואי שמי שיצליח למצוא תרופה לאיידס יקבל 50 מיליון דולר בתוצאה מפרסום המודעה זונחים כמה מדעים את מחקרם ומתחילים לחפש תרופה לאיידס. כעבור שלוש שנים מפרסמת אותה קרן הודעה כי בשל עדיפויות קודמות היא מבטלת את הצעתה הקדמת . מה קורה עם המדכן שזנח את המחקר שלו? האם פה ההתנהגות היתה קיבול ההצעה? 
כל הדוגמאות הללו מהוות בעיה כאשר אנו באים לסווג התנהגות כקיבול . התשובה לחלק מהבעיתיות היא כוונת המציע הנצעתו הסבירה לפי הניצע הסביר. במקרה הראשון מעניין את המציע התוצאה  אבל אם אדם עבר כבר 80 אחוז מהדרך אז אין דרך חזרה. בדוגמה השניה המציע לא התכוון כי אדם יפסיק את עבודתו ויצא לחפש את כלבו. במקררים כאלה ניתן להסתמך על עקרון התום לב במו"מ שיכול לקבוע לפעמים את נקודת האל חזור  אדם שקרוב להגשמת החוזה ונקט את כל הצעדים להגשתמו ייתכן שיראו את החוזה כאילו שנכרת.
מה קורה עם המציע קובע התנהגגות לקיבול והניצע מבצע את אותה ההתנהגות בלי לדעת את הצעת המציע?\

לדוגמא במקרה השני המתואר לעיל אדם הולך ברחוב  ודורך על כלב ורואה את הקולר שלו עם מספר של הבעלים ומתקשר אליו האם התנהגות זו קיבול למרות שאותו מוצא לא ראה את המודעה?

במקרה הזה ההתנהגות לא הייתה קיבול כי לא הייתה העדה על גמירת דעת שכן לא ידע על ההצעה ולכן לא יכל לגמור בגעתו להיכנס להסכם המחייב. פתרון אפשרי אחד שהמוצא יקבל את הכסף זה לטעון כי זהו חוסר תום לב מצד המציע שהסתיר את הפרס. התנהגות יכולה להיות קיבול רק אם נעשתה על פי הצעה.
חופש הרצון המוכר במשםט הישראלי  אך לא בחקיקה מאפשרת להכיר בהתחייבות חד צדדית של אדם שמצחייב לעשות משהו  כלפי הציבור גם אם אותו הפרט הספיצפי לא קלט את אותה ההצהרה.

במקרה שלנו ההתחיבות החד צדדית היא לשלם 5000 ש"ל למוצא הכלב  כי מטרתי היא למצוא את הכלב ואין בדעתי לדקדק האם פעל בהתאם לחוזה . הגישה הזו טרם נבדקה בביה"מ הישראלי ולקוחה מתוך ספרות משפטית.

השאלה המתבקשת היא האם כל התנהגות יכולה להתפרש כקיבול  האם שתיקה יכולה להיחשב כקיבול שכן היא סוג של התנהגות? סעיף 6(ב) קובע כי שתיקה אינה קיבול גם אם המציע יקבע שכן. המשמעות המציאותית של זה היא שיהיה עלינו לסרב לכל דואר אלקטרוני או מכתבי פרסום שנקבל שיקבע כי אם שתיקה מצד הניצע תפורש כקיבול.מצב בעייתי הוא באם אני חותמת על חוזה שכירות לשנה ובסעיף אחד מהסעיפים כתוב שיתחחדש בתום השנה אלא אם כן השוכר יודיע אחרת.  סעיף 6(ב) לא יחול אם הצדדים קבעו אחרת בהסכם קודם שכן חוק החוזים חלק הכללי הוא דיספוזיטיבי ולכן יכולים להתנות עליו אם קיימת ביניהם מערכת יחסים קודמת 
אם ניקח את אותה מערכת עובדות כמו במקרה של תשובה בהבדל היחידי שהם סיכמו בחוזה המקורי כי באם אחד מהצדדים ירצה לקנות את חלקו של השני לאחרון יש זכות סירוב ראשונה וניתן יהיה לראות שתיקה כקיבול להצעה. 
מה קורה עם קיבלתי הצעה לקנית סלון האומרת כי אם אני לא אחזיר תשובה במהלך שבוע סימן שקיבלתי את ההצעה ולאחר שבוע התקשרתי לספק לברר מה קורה עם הסלון שלי והספק אמר כי לא היה חוזה בשל סעיף 6(ב). האם המציע יכול להסתמך על סעיף זה? התשובה היא לא הסעיף בא להגן על הניצע ולא על המציע. בנוסף יש אפשרות להפעיל את סעיף 12 תום הלב המכיל בתוכו סעיף השתק כלומר המציע מנוע מלהתכחש להצעתו. 

לסיכום, סעיף 6(ב) בא כאשר מדובר בהצעה ראשונית ושאין הסכמה קודמת בנושא. הסעיף לא יחול כאשר
· המציע ירצה להסתמך עליו הוא לא יוכל לעשות זאת מכיון והסעיף בא להגן על הניצע ולכן כאשר
· מהפסיקה עולה שלא רק חוזה קודם בין הצדדים אלא גם אם יש בין הצדדים מו"מ ארוך וממושך ולא מדובר בצדדים זרים ומערכת היחסים שהתפתחה היא כזאת שהצדדים מבינים כי שתיקה של צד מסוים היא קיבול ולכן הסעיף לא יחול
· מצבים המתאר סעיף 7  - להלן פירוט.
סעיף 7 אומר כי אם מדובר בהצעה אך ורק לטובת הניצע ומטילה עליו אך ורק זכויות ולא חובות חזקה עליו שקיבל אותה אלא אן כן הודיע אחרת. הבסיס לחוק הוא יעילות שכן הוא משקף התנהגות מקובלת. – רוב בני אדם יהיו מעוניינים לקבל זכויות ללא חובות בצידן. זהו היפוך של סעיף 6(ב) שהינו הברירת מחדל.
במקרה כזה מדובר על שתיקה מתוך ידיעה. 
מהי נקודת האל חזור בחוזה שמזכה את הצד השני?
· אם נצא מתוך היקש להשלים את החוסר נוכל לפנות לחוק המתנה כי יש בהצעת המקנה אך ורק זכויות דמיון ברור למתנה. על פי חוק המתנה  סעיף 5(ב) יש לנותן המתנה אפשרות לחזר בו כל עוד לא הייתה הסתמכות של מקבל המתנה. סעיף 5(ג) מאפשר חזרה מן ההתחייבות אם הייתנה התנהגות מחפירה מצד המקבל כלפי הנותן או משפחתו או לחלופין חלה הרעה במצבו הכלכלי

· אפשרות נוספת היא שנקודת החל חזור היא כמו בהצעה בלתי חזרת בקבלת הניצע את ההצעה. בגלל שאחד המרכיבים של הצעה בלתי חוזרת המציע בעצם שני דברים את ההצעה עצמה וגם לא לחזור בו למשך תקופה מסוימת ולהקנות בזמן הזה לניצע חסינות או כח מוחלט וזו הצעה שאין בה כדי לזכות.  

בהצעת הקודיפיקציה ישנה הוראה שפעולה משפטית חד צדדית משתכללת רק כאשר הניצע קיבל את ההצעה. 
הספרות המשפטית מנסה לעשות הבחנה בין מתנה לבין הצעה מזכה. מתנה יכולה להטיל חובות על מקבלה. ( סעיף 4 לחוק הממתנה מדבר על מתנה שיכולה להביא עימה חיוב )  ההבדל בין מתנה וחיוב נלווה לה לעסקת מכר היא שבאחרנה מדובר על החלפת תמורות שוות ואילו בראשונה למתנה מטרה תכליתית, מעשה חסד ולחיוב אין קשר מהותי למתנה הבדל נוסף הוא באינטרס העומד מנגד עיני נותן המתנה האלטרואיסט להבדיל מהאינטרס העצמי העומד בעסקת מכר.

סעיף 8(א) מדבר על קבלת ההצעה תוך זמן הנקבע בהצעה ואם לא תוך זמן סביר
סעיף 8(ב) מדבר על מצב בו ישנה הצדקה לזכות את שני הצדדים  והדין חייב להכריע ביניהם .
המציע נניח קבע כי הקיבול צריך להגיע תוך שבועים ואם לא ההצעה פוקעת. הניצע קיבל את ההצעה אחרי שלושה ימים חשב עליה יומיים ומכיוון שנשארו לו 9 ימים שלח את הקיבול בדואר רשום רגיל  אך בשל תקלה הודעת הקיבול לא הגיעה בזמן אלא באיור של כמה ימים שזה אחרי שמועד הפקיעה עבר.

החוק אומר כי במקרה כזה אם האיחור לא היה ידוע על הניצע נכרת חוזה אלא אם  המציע מודיע ישר בקבלתו את הקיבול לניצע כי לא מקבל את קיבולו

סעיף9 אומר כי קיבול לאחר פקיעה כמותו כהצעה חדשה.סעיף 11 מדבר על קיבול בתוספת, שינוי או החסרה כמותו גם כהצעה חדשה..
סעיף 10 קובע כי הניצע יכול לחזור בו מהקיבול עד שהודעת הקיבול מגיעה למציע או נודע לו עליה בדרך של התנהגות. אם שניהם מגיעים יחדיו הודעת החזרה  גוברת על הקיבול על פי הסעיף.. בחוזה שאין בו אלא לזכות כאשר מקבל הניצע את ההצעה ושותק זה אומר שביצע קיבול ולכן לא יוכל לחזור בו. על-מנת לפתור את הסיבוך ולאפשר לניצע לא לקבל את הזכות המוצעת הוא יכול לסרב תוך זמן סביר. כלומר השתיקה יכולה להתפרש לשתי כיוונים. אם יכרת החוזה סימן שהשתיקה היוותה קיבול אבל אם הודיע תוך זמן סביר על דחייתו השתיקה הייתה לפני הדחיה.
להשלים שיעור ה 6.12
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החשיבות הקונרקטית לחובת התום לב במהלך המו"מ

פ"ד ספקטור  מדובר בבעל מקרקעין שידע כי חלק משטחו עומד להופקע ומכר אותו לקבלן שבנה באזור בלי לגלות לו זאת.  השופט אשר קובע כי יש לבטל את החוזה כי לא ספקטור לא קיים את חובת תום הלב בגך שלא גילה למוכר שהשטח נועד להפקעה. לדעתו חובת הגילוי חלה על כל מידע שהצד השני יכול לגלות בעצמו ובלדבד שאותו אדם שמנהל את המו"מ יודע כי הצד השני אינו מודע לו.
השופט לנדוי קובע גם שיש לבטל את החוזים ומסכים עם השופט אור שבאמת יש חובת גילוי גם כאשר הצד השני יכול להשיג את אותו המידע אבל רק כאשר יש כוונה זדונית לטמון לצד השני מלכודת.  אם מדובר על מהלך עסקים רגיל אין חובה לגלות את המידע שהצד השני יכול היה לגלות בעצמו. אם הצד השני לא טרח לבדוק הוא רשלן או שבמודע לקח את הסיכון .

יש פסקי דין שמחמירים עם חובת הגילוי ויש שמקלים. עולה השאלה האם יש שוני בתפיסות עולם?

סקירת פסקי הדין מגלה שלמעשה אין סתירה. כל פסקי הדין בהם הורחבה חובת הגילוי עולה ריח של נוכלות וזה סוג המקרים בהם יש תחושה ברורה שאחד מהצדדים  הטעה את השני. 

· ניהול מו"מ ללא כוונת התקשרות זוהי הפרת חובת תום לב אם נניח אדם נכנס למו"מ בשביל לקבל הצעת מחיר על מנת שאוכל להתמקח במו"מ  אחר. במידה ואותו אדם לקח רק הצעת מחיר אין אם כך שום בעיה אבל אם מדובר במו"מ ארוך ומייגע. מדובר בהפרת החובה וניתן לתבוע פיצוים.
· מכרזים פרטים: האם צד שאינו נוהג בשויון מחוייב בחובת תום לב? מכרז זוהי טכניקה לניהול מו"מ. המיוחד בה היא שהיא מאפשרת לקיים תנאי שיויון בין המשתתפים ומשום כך כאשר מדובר על חוזה של רשות ציבורית  (המחוייבת לבצע זאת על ידי מכרז מכח חוק )  החוק עצמו קובע מספר מצומצם של חריגים  המאפשרים לא להוציא מכרז. מקובל היה לומר שיש הבחנה מאור ברורה בין משפט פרטי וציבורי. ההבחנה הבסיסית שהייתה מקובלת היא שבכל אחד מהתחומים שולטים עקרונות יסוד ובמשפט הציבורי עקרון היסוד הבסיסי והחשוב ביותר הוא השיויון וכל העקרונות הנוספים נשאבים ממנו. ההיגיון מאחורי זה הוא כי כל נכסי הרשות הוא למעשה שלנו (אנחנו הענקנו לה את הסמכויות והנכסים )  ולכן היא צריכה להיות נאמנה לאותו ציבור כולו. במשפט הפרטי העיקרון המרכזי הוא אוטונומית הפרט וממנו נגזרים שאר העקרונות. השאלה היא מה קורה כאשר גוף פרטי מרצונו מבקש לבצע מו"מ  באמצעות מכרז? גישה אחת טוענת שבמשפט הפרטי שולטת האוטונומיה הפרטית ולכן אם יכולתי לבחור את פלוני ללא מכרז אני יכול לבחור גם במכרז עם מי להיכנס לחוזה. גישה אחרת אומרת שיכולת לבחור שלא להיכנס למכרז אבל ברגע שבחרת נכנסת למערכת שמחייבת יותר מאוטונומית הפרט מה קרוה כאשר אדם רוצה להשכיר את דירתו ומגיעים שני קונים ואינו מוכן להשכיר לשני בגלל שהוא שחום עור? בארה"ב יש חוק למיעת אפ
· אפליה במכר והשכרת דירה\ בארץ יש חוק שאוסר אפליה בכניסה למקומות בילוי והייתה יוזמה להעביר חוק למניעת אפליה בעסקאות מכר. ע"א 4850/96 קל בנין בע"מ נ' ע.ר.מ. רעננה מדובר היה במכרז אשר בו קל בניין הציעו את ההצעה הכי נמוכה והמו"מ היה כבר בהליכי סיום והחוזה אשר כבר היה כתוב ורק באו לחתום עליו הסתבר כי יש חברה אחרת שכלל לא השתתפה במכרז אשר הציעה הצעה זולה יותר. קל בניין הלכה לבית המשפט המחוזי אשר קבע כי באמת הייתה הפרה  של חובת השיוויון אבל אין בכך כדי לאכוף את החוזה כי מדובר במשפט פרטי. אם הייתה התניה שע.ר.מ רעננה רשאית להיכנס בחוזה עם חברה שלא משתתפת במכרז כללי המשחק 
פגמים בכריתת חוזה

טעות
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א. פגמים בכריתת חוזה - מבוא

נהוג לומר כי חוזה מבטא את רצון הצדדים הנוטלים בו חלק, אולם קביעה זאת כפופה ל- 3 הערות:

1. הרצון עליו מדובר הנו רצון שהובע במפורש ובגלוי ("דברים שבלב אינם דברים").

2. לאור העובדה כי מרבית החוזים בעולם נכרתים תחת לחצים כלשהם, לא יאפשר ביהמ"ש 
    ברגיל את ביטלו של חוזים אשר נכרתו מחמת הלחצים המקובלים בשוק.

3. חוזה הנו כלי להקצאת סיכונים כך שקיומו בעתיד עלול להיות בלתי נוח לאחד הצדדים. 
    ביהמ"ש אינו יאפשר ביטול חוזה מטעם זה.

ישנם 3 עקרונות נוספים מדוע לא ניתן לבטל ברגיל חוזים:

1. עקרון ההסתמכות של הצד שכנגד על החוזה – ביהמ"ש לא רוצה לפגוע באותו צד שעלול 
   להיפגע מביטול החוזה.

2. עקרון מוסרי – כפי שנקבע ע"י הנשיא ברק בפס"ד 26/82 אדרס – "בישראל הבטחות נועדו 
   לקיום ולא להפרה. קיום הבטחות עומד בבסיסנו כחברה ועם".

3. עיקרון כלכלי – קיים צורך לבסס את מעמד החוזים בשוק, בעיקר ככלי תכנוני וככלי שעל 
   בסיסו ניתן ללוות ולבקש אשראי.

החריג לקביעה כי חוזה לא ניתן לביטול ברגיל (בהנחה שהוא לא נפסל מטעמי כשרות, שפיטות וכוונה ליצור יחסים משפטיים) מצוי בחלק ב' לחוק החוזים (חלק כללי), המעמיד רשימה מסגורה של עילות, אשר בהתקיים אחת מהן לפחות, ניתן לבטל חוזה אשר נכרת כדין.  חלק מעילות אלו מאפשרות ביטול החוזה בסעד עצמי (ז"א, בלי צורך לפנות לביהמ"ש) וחלקן דורשות בקשה לביטול ע"י ביהמ"ש, אשר יענה בהתקיים תאים מסוימים. העילות הן:

סעיף 14 – טעות    
 סעיף 15 – הטעייה     
 סעיף 17 – כפייה    
 סעיף  18 – עושק     


סעיף 13 – חוזה למראית עין

סעיף 16 – טעות סופר

סעיפים 14 – 15 עוסקים בסיטואציה בה לאחר הכריתה, נודע לאחד הצדדים מידע אשר אילו ידע אותו לפני הכריתה, לא היה כורת את החוזה.

סעיפים 17 – 18 עוסקים בחוזים אשר נכרתו תחת לחצים חריגים על אחד הצדדים.

סעיף 16 – עוסק בטעויות דפוס בחוזה, אשר גורמות לחוזה להיות מובע בדרך שונה מרצון הצדדים (לרוב לטובת אחד הצדדים). 

סעיף 13 – עוסק במראית עין משני סוגים:

                  מראית עין מלאה – כאשר נערך חוזה בין הצדדים שמאחריו אין כלום.

                  מראית עין חלקית – החוזה שנכרת שונה ממה שסוכם ע"י הצדדים.

3 ב. טעות (ס' 14)
יסודות הטעות:

1. החוזה נכרת כדין (למרות הטעות).

2. עקב טעות – ע"פ הפסיקה, זוהי דרישה לקשר סיבתי סובייקטיבי בין הטעות להתקשרות. על 
    הצד המבקש לבטל את החוזה להוכיח כי אילו ידע על הטעות מראש, הוא לא היה מתקשר 
    בחוזה.

לדוגמא: בג"צ 221/86 כנפי נ' בית הדין הארצי לעבודה:

העותר, נכה עבודה הזכאי לקצבת ביטוח לאומי, פנה למל"ל בבקשה להיוון כספו על סמך נוהג של 28 שנים במוסד, לפיו במידה ותוחרף נכותו, הוא יהיה זכאי לקבל את הפרשי הקצבה. בפועל, אכן החריפה נכותו לכ- 90% וכאשר פנה בבקשה לקבל את הפרשי הקצבה, סרב המל"ל בטענה כי ע"פ הלכה חדשה שנקבעה בבית הדין הארצי לעבודה, מי שהיוון את כספו לא יהיה רשאי לקבל הפרשי קצבה במקרה של החרפת נכות. העותר פנה לביהמ"ש בבקשה לביטול החוזה על סמך סעיפים 14  ו- 61ב לחוק החוזים (חלק כללי). 

ביהמ"ש העליון (השופטת בן פורת) קבע: אם ידע על ההלכה החדשה, לא היה פונה העותר להוון את הקצבה – הוא לא היה מתקשר בחוזה.

ישנן 2 סוגי טעויות:  

טעות בעובדה – שנגרמה כתוצאה מחוסר ידע  או חוסר בפרטים מלאים בעת כריתת החוזה (ע"א 838/75 ספקטור נ' צרפתי).

טעות בדין – טעות אשר נגרמה כתוצאה משינוי החוק או הדין הקיים באופן שלו ידעו המבקשים על הדין החדש, לא היו נקשרים בחוזה.

מפס"ד כנפי הנ"ל עולה קושי מסוים, שכן פסיקה זאת פוגעת בוודאות הסכמים. באותה מידה ניתן היה לטעון כי אדם שכורת חוזה, לוקח על עצמו סיכון שהמצב המשפטי ישתנה לרעתו. ברור שהשופטת בן פורת רצתה לסייע לכנפי ופרשנותה היתה שיש לראות בהלכה ששונתה כאילו היתה קיימת מאז ומעולם, על כן ניתן לפסול את החוזה שנערך בטענת טעות, שכן המערער לא ידע כי מתקיימת הלכה כזאת.

3. ההבחנה בין סעיף 14 (א) ו- 14 (ב).

   14 (א) – עוסק במקרה שבו אחד הצדדים טועה והצד השני מודע לכך. במצב זה ניתן להאשים 
   את הצד שמודע לטעות, שכן לו היה מעמיד את הצד האחר על טעותו, לא היו "מתבזבזים" 

   משאבים על כריתת החוזה שכרגע מבקשים לבטלו. באיזון האינטרסים, מעדיף החוק את הצד  
   הטועה ומאפשר לו לבטל את החוזה בסעד עצמי, ע"י הודעה כתובה לצד השני בהתאם לסעיפים 
   20 – 21 לחוק החוזים.

   14 (ב) – עוסק במקרה שבו אחד הצדדים טועה והצד השני לא מודע לכך. במצב זה, מעוניין 
   המחוקק באיזון האינטרסים של שני הצדדים (קיום העסקה למול הרצון לבטלה) והוא מפעיל  3 


   "שסתומי בטחון" בהכרעה בינם:

   1. ביטול החוזה ייעשה רק על ידי ביהמ"ש.

   2. שיקולי צדק:

       א. למי מהצדדים ייגרם נזק אם החוזה לא יבוטל.

       ב. התנהגות הצדדים לפני, בזמן ואחרי הכריתה – האם ניתן לזהות אשם שדבק באחד 
           הצדדים (ראה 406/82 נחמני נ' גלאור).

   3. יכולת ביהמ"ש לחייב את בצד השני בפיצוי לצד האחר – ביהמ"ש רשאי להורות על ביטול 
       החוזה בכפוף לתשלום פיצויים, כאשר ייתכן שגודל הפיצויים יעמיד בספק את כדאיות  
       הביטול.

 סעיף 14 (ג)  - מאפשר את תיקון הטעות ומבטא את העיקרון כי חוזים נועדו במידת האפשר לקיום, זאת בדומה לסעיף 25 לחוק המעדיף פרשנות המקיימת את החוזה מפרשנות המבטלת אותו. כדי להפעיל את הסעיף, יש להיות ערים ללוח הזמנים של כריתת החוזה, שכן אם הטעות נעשתה ע"פ העיקרון שבסעיף 14 (א) (המד השני ידע על הטעות),  יכול הצד האחר לבטל את החוזה בסעד עצמי, על כן יש להודיע על תיקון הטעות טרם הודעת הביטול. 

הבדל בין טעות לפרשנות החווזה- בדוגמה של שני חדרים במלון שלוש מיטות. בצורה אובייקטיבית נכרת חוזה אבל כל אחד מהצדדים פירש את החוזה בצורה שונה – האחד הבין שמדובר בשש מיטות.  כאשר בית המשפט יחליט איזה פרשנות עדיפה יווצר מצב שלצד השני תהיה עילת טעות 
טעות וסיכול  

סיכול - מצב דברים עובדתי אשר לא לקחתי בחשבון בזמן כריתת החוזה בשני אלו מפעילה הפסיקה את מבחני הסיכון. בקודיפיקציה מחילים במפורש בדין הטעות את מבחני הסיכון ואילו בדין הטעות לא עשו זאת. 
________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________
3 ג. הטעיה (ס' 15)
סעיף 15 לחוק החוזים, הדן במקרה של הטעיה מבדיל בין הטעיה במעשה לבין הטעיה במחדל.

הטעיה במעשה – מוגדרת כהצהרה טרום חוזית כוזבת של אחד הצדדים במו"מ או מישהו מטעמו, הגורמת לצד השני מצב נפשי ואינטלקטואלי של טעות. להטעיה במעשה נדרשים 3 יסודות:

1. נכרת חוזה.

2. קשר סיבתי כפול:

    א. בין הטעות לבין התקשרות הצד המבקש לבטל את החוזה  - יש להוכיח כי אם היה מודע 
         לטעות, הוא לא היה מתקשר בחוזה.

    ב. בין הטעות להטעיה – יש להוכיח כי אכן ההצהרה הכוזבת היא שגרמה למצב הנפשי של יסוד 
        הטעות. 

קשס"ב כפול ע"פ ע"א 373/80 ופנה נ' אונגש:

    1. אם הקונים היו יודעים שהדירה ממוקמת במקום רועש הם לא היו מתקשרים בחוזה 
        רכישה.

    2. המוכרים פרסמו בעיתון מודעה שבה צוין כי הדירה ממוקמת באזור שקט וכן הם הזמינו את 
        הקונים לראות את הדירה ביום שבט, כאשר במקום לא פועלות הרכבות. 

ע"פ ע"א 44/66 לאקי דרייב בע"מ נ' הרץ:
מקרה עסק בהקמת סוכנות נסיעות במלון הילטון בת"א. המקימים  פנו לחברת לאקי דרייב לאחר שזו הודיעה להם כי היא בעלת הזיכיון של חברת הרץ העולמית. במהלך המו"מ בין 
הצדדים, הודיעה חברת הרץ לחברת לאקי דרייב על ביטול הזיכיון, אולם זו המשיכה לקיים 
מו"מ עם נציגי המלון תוך שימוש בנייר מכתבים הנושא את לוגו חברת הרץ ומבלי להודיע להם 
על ביטול הזיכיון. לאחר כריתת החוזה, התברר ליזמים כי הזיכיון כר אינו בבעלות חברת לאקי 
דרייב , ופנו לבית המשפט לבטל את החוזה בהסתמך על סעיף 15.

ביהמ"ש העליון קבע: התקיים קשר סיבתי כפול שכן אילו ידעו המקימים שחברת לאקי דרייב אינה מייצגת את חברת הרץ, הם לא היו חותמים על החוזה.   

בע"א 760/77 בן עמי נגד בנק לאומי לישראל  נפסק כי גם כאשר אדם חותם על חוזה כאשר אין לו שום כוונה לקיימו זו הטעיה.

הטעיה במחדל

הטעיה במחדל מתייחסת למצב שבו על אחד הצדדים בחוזה חלה בשלב המו"מ חובת גילוי, אולם הוא לא קיים חובה זאת. 3 המקורות הקבועים בסעיף 15 לחובה זאת:

1. נוהג    2. נסיבות     3. דין

1. חובת גילוי ע"פ נוהג - נדונה לראשונה בפס"ד ספקטור נ' צרפתי – השופט אשר (דעת מיעוט) קבע שחובת גילוי ע"פ נוהג תקום בחוזים שלא מוסדרים באמצעות דין, ומכיוון שהעניין הנדון היה חוזה מכר, החוק המסדיר את חובות הצדדים הוא חוק המכר. 

כיום נהוג לומר שחובת הגילוי ע"פ נוהג תקום במערכות יחסים מיוחדות שמאופיינות באמון גבוה בין הצדדים – יחסי עו"ד – לקוח, רופא – חולה ועוד.

2. חובת גילוי ע"פ נסיבות - כאשר נסיבות מצמיחות גילוי, תחשב שתיקה כהטעיה. בפרשת ופנה נ' אוגש,  ציינו הקונים במפורש כי הם מעונינים להתגורר במקום שקט, ולכן מתוקף הנסיבות, חלה על המוכרים חובת גילוי על העובדה כי הדירה המדוברת ממוקמת על יד מפעל רועש.

3. חובת גילוי ע"פ  דין  -  כוונה בחובה זאת הנה כי קיים דין חיצוני מחוץ לסעיף 15 המקים חובת גילוי. לדוגמא:

1. סעיף 8 לחוק השכירות 1971 – מטיל על המשכיר חובה לגלות לשוכר על פגמים ואי התאמות 
    במושכר.

2. סעיף 8 (1) לחוק השליחות 1965 – מטיל על השליח חובה לגלות לשולח כל ידיעה הנוגעת 
   לשליחות.

3. סעיף 16 לחוק המכר 1968 – מטיל על המוכר חובת גילוי על אי התאמה בממכר.

4. חוק הגנת הצרכן – 1981 – מטיל על עסק לגלות לצרכן על פגמים בנכס.

5. חוק המכר (דירות) 1973 – מחייב מוכר דירה לצרף לחוזה המכר מפרט שיתאר את הדירה, 
    כאשר סטייה מהמפרט תהווה אי התאמה ועילה לביטול העסקה.

6. חוק הבנקאות (שירות ללקוח) 1981 – מחייב תאגיד בנקאי לגלות ללקוח פרטים מהותיים לגבי 
   שירותים שאותם הבנק מציע.

7. חוק חוזה ביטוח 1981 – מטיל על המבטח חובת גילוי לגבי עובדות מהותיות. על המבוטח 
   לענות תשובות מלאות וכנות בהצעת הביטוח, כאשר אי קיום תנאים אלו מהווה עילה לביטול 
   הפוליסה תוך 30 יום.

8. סעיף 12 לחוק החוזים (חלק כללי) – מעמיד דרישה לנהוג בתום לב ובדרך מקובלת במו"מ. 

    מחובה זו נגזרת גם חובת גילוין של עובדות מהותיות החשובות להחלטת הצד השני האם 
    להתקשר בחוזה. 

בפס"ד ספקטור נ' צרפתי, נקבע עוד שעל הצדדים במו"מ לגלות כל מידע שחשוב להחלטה האם להתקשר בחוזה, גם אם מדובר במידע שהצד השני יכול היה להשיג בעצמו (דעת מיעוט). דעת הרוב קיבלה את דעתה של פרופסור שלו כי אין חובה לגלות מידע שהצד השני יכול להשיג בעצמו. הסיבה לכך היא שבית המשפט אינו משמש כאפוטרופוס לאנשים בוגרים, וחובת גילוי רחבה מדי עלולה לחתור תחת אשיות הכלכלה.

כיום מקובל לקבל דווקא את דעת המיעוט בפס"ד על פיה חלה חובת גילוי גם לגבי נסיבות ומידע שאותם יכל הצד השני לגלות בעצמו, אולם טרם נקבע מה היקף חובת הגילוי בכל הנוגע לסודות תעשייתיים.

סעיף 14 (ד) - כדאיות העסקה
לבחינת  עילת הביטול כתוצאה מטעות בכדאיות העסקה הוצבו 3 מבחנים:

1. השופט אשר בפס"ד ספקטור נ' צרפתי – אם מדובר בטעות/הטעיה רק בנוגע לשווי העסקה, אין לאפשר את ביטול העסקה., שלא כמו טעות/הטעיה בדין הנחשבים כטעות אופרטיבית המאפשרת ביטול.

2. ע"פ פרופסור טדסקי – טעות לגבי העתיד היא טעות לגבי כדאיות העסקה ולכן אינה מאפשרת  את ביטולו של החוזה. בהתבדות ציפיותיו של אחד הצדדים מהחוזה, ניתן יהיה לומר שאמנם החוזה אינו עונה על ציפיותיו, אך אין זאת טעות אופרטיבית המאפשרת ביטול, בעוד טעות לגבי העבר (העובדות שהיו קיימות טרם הכריתה) מאפשרות ביטול.

3. ע"פ פרופסור פרידמן – במסגרת החוזה,לוקח על עצמו כל צד סיכון שהוא לרוב סביר. אם אותו סיכון יתקיים בדרך שלא נוחה לאותו צד, הרי זאת טעות בכדאיות. אם הטעות היא לגבי סיכון  שאיננו סביר, תהיה זאת טענה אופרטיבית שכן תאפשר את ביטולו של החוזה.

3 ד. עושק וכפייה (ס' 17 – 18)
עושק (ס' 18)
עושק מדבר בסיטואציה שבה צד במו"מ מנצל את מצוקת הצד השני או את חוסר ניסיונו או את חולשתו בכדי לכרות חוזה שתנאיו גרועים מהמקובל. לעילת ביטול זאת 2 מטרות:

1. להגן על חופש הרצון של הצדדים בחוזה – עושק, בדומה לשאר העילות שברק ב' לחוק החוזים, מאפשר סעד של ביטול לאור פגם ברצון של אחד הצדדים.

2. להגן על קבוצות אוכלוסייה חלשות.

יסודות העושק:

1. נכרת חוזה.

2. עקב ניצול – קיים קשר סיבתי סובייקטיבי בין העושק להתקשרות בחוזה. לולא העושק (ניצול  מצוקתו או חוסר ניסיונו) של אחד הצדדים, לא היה נכרת חוזה.

3. ניצול שעשה אחד הצדדים או מישהו מטעמו, של:

   א. מצוקת המתקשר – שינוי פתאומי במצבו המוביל לצרה או דוחק. על המצוקה להיות קשה ולהסיט את שיקול דעתו של הצד שטוען לעושק מנתיבו הנכון.

   ב. חולשת המתקשר – מדובר בחולשה גופנית קיצונית (לרוב אדם גוסס) או חולשה מנטלית, כאשר הכוונה היא בעיקר לפסולי דין שלא הוכרזו כאלו ע"פ חוק הכשרות המשפטי.

   ג. חוסר ניסיונו של המתקשר – מדובר על חוסר ניסיון חמור וקיצוני, שאינו נוגע לעסקה עצמה 
       אלא באופן כללי – אנשים החסרים יכולת הפנמה ורכישת ניסיון חיים. לדוגמא:

       ע"א/ 403/80 סאסי נ' קיקאון – המערערים ניצלו את היותה של המשיבה זקנה ערירית, בעלת 
       אופי דיכאוני וילדותי ושקל להשפיע עליה על מנת להחתימה על חוזה חילופין בין דירתם, 
       אשר ממוקמת במרכז העיר (באזור רועש ומזוהם)  לדירתה, אשר שוויה מוערך בסכום 
       משולש. במקרה זה, קיבל ביהמ"ש את טענת העושק לאור ניצול חוסר הניסיון.

4. תנאי החוזה גרועים מהמקובל – מדובר בציווי של ביהמ"ש להשוואה בין תנאי החוזה הנתונים 
    לבין חוזים אחרים הנהוגים בשוק,  על מנת לבדוק האם קיימת סטייה חריגה.

מכיוון שתנאי העושק הנן נוקשים וקשים להפעלה, הציע פרופסור ס. דויטש "מבחן מטוטלת" אשר על פיה יסכים ביהמ"ש לבטל חוזה כאשר:

- תנאי החוזה גרועים בהרבה מהמקובל, אולם אין מידה חומרה מופחת של מצוקה, חוסר ניסיון 
  או חולשה.

- מידת המצוקה, חוסר הניסיון או החולשה חמורה במיוחד, אולם תנאי החוזה אינם גרועים 
  בהרבה מהמקובל.

הנימוקים להפעלת מבחן זה:

1. לאור פסקי הדין החדשים בנושא גמירת הדעת (פס"ד בראשי, פס"ד פרץ בוני הנגב), מקרי 
    העושק הקשים יעצרו ממילא בשלב גמירת הדעת.

2. פרק ב' עוסק בפגמים ברצון, ובכל מקרה בו קיים פגם ברצון על ביהמ"ש לבטל את החוזה.

3. ביהמ"ש הוא ממילא היחיד שמוסמך לבטל חוזה מחמת עושק, על כן קביעת הרף נתונה 
    לשיקול דעתו.

למרות זאת, בפועל כמעט שלא מיושם מבחן זה בפסיקה, בעיקר לאור החשש שהדבר יאפשר פרצה טובה להתחמקות מחוזה שנכרת כדין. דוגמא למקרה מובהק שבו לא אפשר ביהמ"ש לבטל את החוזה:

ע"א 700/83 אברהם כהן נ' הרשקוביץ

במקרה זה דובר על בני זוג עם ילדים אשר רכשו מהקבלן המערער דירה, תוך קבלת הבטחה שהדירה תהיה מוכנה עד פתיחת שנת הלימודים. בפועל לא היתה מוכנה הדירה, ובני הזוג נאלצו להסיע מדי יום מרחק רב את ילדם לביה"ס, דבר הגרם להתדרדרות במצבם הנפשי, עד שלבסוף נאלצו לעבור לדירה שכורה הקרובה יותר לבית הספר. עם בא החורף, החל גג הדירה השכורה לדלוף, ובני הזוג פנו לקבל בבקשה נואשת לאפשר להם לעבור לדירתם החדשה. הקבלן נענה לבקשתם, אך דרש תשלום של 40,000 ₪ תמורת מסירת המפתח (בניגוד לסיכום המוקדם על 17,000 בלבד). בני הזוג הסכימו להצעתו ולאחר שנכנסו לדירה, פנו לביהמ"ש בבקשה לביטול החוזה מחמת עושק וכפייה.

ביהמ"ש דחה את טענתם משום שמצוקתם לא היתה גדולה מספיק: הם יכלו להמשיך לגור בדירה השכורה ובמקביל לפתוח בהליכים משפטיים כנגד הקבלן.

כפייה (סעיף 17) 

כפייה הנה הפעלת לחצים על אדם באמצעות כוח או איומים לפגיעה בשמו הטוב, ביקיריו או בנכסיו, תוך מטרה לאלצו להתקשר בחוזה שאין הוא מעוניין בו.

על מנת שתתקיים עלית הכפייה, יש לאתר לפחות 2 אפשרויות:

1. נכרת חוזה שאחד הצדדים אינו מעניין בו.

2. אם לא תהיה הסכמה לכריתה, הדבר יגרום תוצאות כשות לצד המסרב.

לעומת זאת, כאשר אדם מוחתם פיזית על חוזה, אין הדבר מעיד בהכרח על כפייה, אלא על העדר גמירת דעת.

סעיף 20 לחוק החוזים (חלק כללי) קובע שחוזה שנעשה בכפייה, ניתן לבטל באמצעות מתן הודעת ביטול  ע"י הצד שעליו נכפה החוזה. הסעיף מציין כי ניתן לבטל את החוזה גם לאחר שפסקה הכפייה. 

סעיף 17 (ב) – קובע כי אזהרה בתום לה על הפעלת זכות אינה מהווה עילה לביטול בשל כפייה. כך למשל איום בתביעה על הצד השני לחוזה ייחשב לרוב כאזהרה בתום לב, אלא אם הוכחה כוונת  המאיים להפחיד את הצד השני עד כדי כריתת חוזה.

יסודות העילה

1. נכרת חוזה.

2. קשר סיבתי סובייקטיבי בין הכפייה להתקשרות – הצד המבקש לבטל את החוזה צריך להוכיח  
    כי לולא הכפייה, הוא לא היה מתקשר בחוזה.

3. התבצע אחד משלושת סוגי הכפייה: א. כוח   ב. איומים   ג. כפייה כלכלית.

בכפייה שנעשתה בכוח או באיומים, המבחן יהיה סובייקטיבי, בעוד בכפייה כלכלית, המבחן לקיום העילה יהיה אובייקטיבי – עד כמה ההתנהגות של הצד הכופה לכאורה,  סטתה מהמקובל בשוק.  כך למשל ב- ע"א 1569/93 מאיה נ' פנפורד:

במקרה דובר על סוחר שקנה מחבורת יהלומנים, יהלומים באמצעות צ'קים ללא כיסוי, ונמלט מהארץ. לאחר מכן, פנה אדם מטעמו ליהלומנים והציע להם לקבל שליש מערכם המקורי תמורת חתימה על מסמכי ויתור. היהלומנים הסכימו ולאחר החתימה פנו לבטל את החוזה בעילת כפייה כלכלית (דחיית החוזה היתה פוגעת בהם בצורה אנושה). השופט חשין קבע שישנם 2 יסודות לכפייה כלכלית:

1. עוצמת הלחץ – האם התנהגות הצד הכופה פגעה בשיקול דעתו של הצד השני.

2. איכות הלחץ – האם ההתנהגות חרגה מהמקובל בשוק.

כפייה כלכלית

כפייה כלכלית אפשרית ב- 2 מקרים:

1. אחד הצדדים מפעיל לחצים על מנת לשפר עמדות בחוזה קיים.

2. אחד הצדדים מפעיל לחצים על מנת לכרות חוזה שהצד השני אינו מעוניין בו.

דוגמא למקרה הראשון ניתן למצוא בפס"ד ע"א 8/88 ש. רחמים נ' אקספומדיה:

בין הצדדים נכרת הסכם להקמת יריד, בו סוכם כי העותר יקצה קרקע שבבעלותו לטובת היריד ויערוך בה שיפוצים בסך 50,000 דולר. בתמורה , עתיד הוא לקבל 25% מרווחי היריד. בתום היום הראשון ליריד, התברר כי הרווחים אינם גדולים כפי שציפו הצדדים, ולאור זאת פנה העותר למשיבה בדרישה לקבל באופן מיידי את הכסף שהשקיע בשיפוץ הקרקע, ולא הוא יסגור את היריד. החברה התייעצה עם עו"ד ובסופו של דבר החליטה כן לשלם את הכסף. בתום היריד, ביטלה החברה את הסכמתה בעילת כפייה.

ביהמ"ש העליון קבע: ס' 17 רחב מספיק  על מנת לכלול בתוכו גם כפייה כלכלית. במקרה זה לא היתה למשיבה אלטרנטיבה סבירה מלבד תשלום הכסף, ועצם ההתייעצות עם עורך הדין אינה שוללת את טענת הכפייה, זאת מפאת קוצר הזמן, שלא אפשר פנייה לביהמ"ש בבקשה להוצאת צו מניעה נגד סגירת היריד.

ביהמ"ש מבדיל פס"ד זה שונה מפס"ד ע"א 700/83 אברהם כהן נ' הרשקוביץ (ראה עילת עושק) בכך שבפס"ד כהן, כן היתה לבני הזוג אלטרנטיבה סבירה של פנייה לביהמ"ש, שלא היתה כפופה ללוח זמנים נוקשה מדי. 

___________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________

צורת החוזה

ברוב שיטות המשפט אין דרישה מהותית לצורת החוזה. במערכת המשפט הישראלי זה מוגדר בסעיף 23 לחוק החוזים. חוזה יכול להיכרת בכתב, התנהגות ובעל פה. בעבר הייתה דרישה צורנית לחוה ועליו היה להיות בכתב. בכל אחת מן הגישות ישנן יתרונות וחסרונות.

יתרונות השיטה הנוכחית

· חופש החוזים  -  הצדדים יכולים להחליט ביניהם על צורת החוזה
· גמישות – בכלכלה מודרנית רוב החוזים נעשים לא על ידי עורכי דין אלא בין אנשי עסקים. אם היו דרישות צורניות ויכול להיווצתר מצב בו הצדדים ראו עצמם מחוייבים וכלל זה לא היה המצב כי פספסו דרישה מהותית אחת. למעשה הקשחת דרישה צורנית לחוזה יכולה להביא לבירוקרטיה יתרה כגון השקעת משאבים בהתייעצות עם מומחים.
השיטה הנפוצה ביותר לחוזה במשפט המודרני היא בכתב, לדרישת הכתב יש יתרונות רבים

· מישור ראייתי – קל יותר להוכיח את קיומו של חוזה כאשר יש מסמך כתוב.
· יתרון מהותי – דרישה לחוזה כתוב יוצרת הפרדה ברורה בין שלב המשא ומתן לשלב החוזי
· גמירת דעת – ישנה הבניה מדורגת של גמירת דעת כאשר נקדת ה"פטיש" היא בחתימת החוזה.
· הצורך להתנסח בכתב – כאשר מתנסחים בכתב יש יותר דיוק מאשר בניסוח בעל פה בשל ההקפדה האינטילגנטית.
למרות יתרונות אלו עדיין אין דרישה לצורת החוזה ברוב שיטות המשפט להוציא חריגים למרות שרובם כן נעשים בכתב.

הסיפא לסעיף 23 מציג חריג לכלל: אין דרישה לצורת הכתב אלא אם החוק דורש כך או סוכם בין הצדדים אחרת הסכמת הצדדים כנראה מדברת על הסכם קודם ביניהם.

דרישות החוק מתחלקות לשתיים כאשר יש קשר ישיר בין השתיים

· דרישת כתב מהותית - כאשר בחוק יש דרישה מהותית לכתב משמעה כי אם אין כתב אין חוזה. הדרישה מצטרפת לדרישות בחוק החוים חלק כללי. 

· דרישת כתב ראייתית – כאשר יש דרישת כתב ראייתית למעשה כאשר יש סכסוך המגיע לביה"מ בית המשפט לא ישמע את עדותו בגלל הדרישה כי חייבת לבוא הוכחה בכתב. במקרה כזה הוא לא יוכל להוכיח את החוזה ולכן תביעתו תידחה גם ככה יפסיד.
הבדלים 

הכלל הבסיס ( ולו חריגים ) הוא כי נטל ההוכחה הוא על התובע ועליו להוכיח את העובדות ששנויות במחלוקת בין הצדדים. אותם העובדות המקובלות על שני הצדדים נראים כעובדות בין הצדדים. כאשר הצדדים מסכימים לקיומו של חוזה וישנה דרישה מהותית לכתב ביה"מ יגיד כי כלל לא היה חוזה ולא משנה אם הסכימו על כך ואילו אם מדובר בדרישת כתב ראייתית לא תהיה בעיה. דוגמא נוספת היא  בהודאת בעל דין. כאשר בעל הדין מודה בעדותו שבאמת היה חוזה ומדובר בדרישה מהותית דבר זה לא מקדם את התביעה כי כלל לא היה חוזה ואילו אם מדובר בדרישה ראייתית אין יותר מחלוקת בין הצדדים. למעשה  הודאת בעל דין זהו החריג לכלל הדרישה הראייתית. ( בישראל מונהגת השיטה האדבסורית
 אשר בה יש ראיות קבילות ולא קבילות. כאשר צד מנסה להכניס ראייה לא קבילה הצד השני יצעק שהוא מתנגד והשופט קובע במקום אם מקבל את ההתנגדות. אם הצד לא קם השופט לא יעורר זאת בעצמו.)
במידה ואדם מדבר בעדותו כי היה חוזה ובא כח הצד השני לא התנגד – במידה ומדובר בדרישה מהותית ביה"מ יקבע כי הוא מאמין לעד אבל לא היה כתב ושוב אין חוזה ואילו אם מדובר בדרישה ראייתית הוא  הוא יקבל את עדות הצד השני וידון בחוה כאילו קיים.
מההבחנה הזו נובעים שני הבדלים שנקבעו בפסיקה במהלך השנים.

· עיתוי מאוחר ודרישת הכתב המהותית מדברת על עצם קיומו של החוזה ולכן גוף החוזה חייב להיות בכתב. בדרישת כתב ראייתית כל העניין הוא איכות הראיות אין הכרח שהחוזה גופו יעשה בכתב, ייתכן ויהיה מסמך כתוב מאוחר לחוזה שמשרת באותה מידה של יעיליות את הדרישה.
· מסוימות בדרישה מהותית כל הפרטים המהותיים צריכים להופיע בחוזה. כל מי שמעיין במסמך הכתוב ללא כל היזקקות למקור ראייתי חיצוני יבין את היקפי העסקה.בדרישה ראייתית מסתפקים בכמות מינימלית- "ראשית ראיה בכתב".
עניינו של סעיף 23 הוא במהות החוזה ולא בצורתו.

סעיף 80 לחוק הפרוצדורה העות'מנית אומר כי כאשר יש נוהג לבצע חוזה בכתב עליו לבוצע בכתב. דוגמא לכך היא שעד חוק המקרקעין  1969 היה נוהג קבוע שעסקאות מקרקעין נעשים בכתב למרות שהחוק דיבר על דרישה ראייתית. לשים לב שסעיף 80 מדבר בדיוק על נוהג כזה.
ההבחנה בין הדרישות
דוגמא לדרישות הכתב המהותיות סעיף 8 בחוק המקרקעין  סעיף 5 לחוק המתנה, חוק הבנקאות, חוק הלוואות חוץ בנקאיות. כיצד מבחינים בין הדרישות?ס על יד פרשנות. לרוב הלשון לא תצביע באופן ברור באיזו דרישה מדובר. שיטת הפרשנות התכליתית היא העיקרית. מדוע המחוקק סטה מן הכלל הבסיסי בסעיף 23? אם המטרה שעולה היא בדני הראיות כמו חשש משיכחה או חשש משקר מדובר בדרישה ראייתית אם המטרה היא  להבטיח מהותית את העיסקה: הגנה על צד חלש היא תכלית מהותית, הגנה על רצינות העיסקה. במקרים כאלה מדובר בדרישה מהותית. מבין דרישות הכתב המהותיות בחוקים השונים דרישת הכתב שזכתה למספר הרב ביותר של פסיקה בעליו היא דרישת הכתב בחוק המקרקעין ומשום שכך היא התווטה את הדרך לדרישת הכתב המהותית והיא חלה על דרישות מהותיות לחוקים אחרים על פי השינויים המתבקשים. בפסיקה נקבע כי החתימה אינה חלק מדרישת הכתב המהותית והיא חלה על רוב החוקים אלא אם כן צוין אחרת. 

סעיף 8 לחוק המקרקעין:  "התחייבות לעשות עסקה במקרקעין טעונה מסמך כתוב".

ההתחייבות החוזית טעונה כתב ולא ביצוע הפעולה עצמה.

עסקה במקרקעין מדבר על אחד מחמש: 

1. הקניה של בעלות  2.שכירות  3.משכנתה 4.זיקת הנאה 5.זכות קדימה
 

על פי סעיף 79 לחוק המקרקעין חוזה שכירות של מ חמש שנים יכול להעשות לא בכתב. 
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השאלה העולה פה האם העסקה בין ב' ל ג' דורשת כתב? כן. מהסיבה כי מדובר בעסקת מקרקעין אבל  יש דרך יעילה יותר על ידי הקניית הזכויות החוזיות של ב' ל- ג'. לעסקה כזו קוראים המחאה וחל עליו חוק המחאת חיובים ועליו לא חלה דרישת כתב. משעמות העסקה היא חילופי נושים. בישראל אלפי דירות לא כתובות בפנקס המקרקעין. בטאבו נכתב כי הבעלים הוא הקבלן ואילו לצד שקנה יש זכות להעביר את זכויות הדירה על שמו כאשר יסתיימו תהליכי ההעברה. כאשר ב' ירצה להעביר את זכויותיו ל-ג' יש לו אפשרות לבצע זאת בעסקת המחאה ולכן לא תתקיים פה דרישת הכתב. דוגמא לכך ע"א 91/77
התפתחות דרישת הכתב.

בפ"ד בידרמן נפסק לראשונה כי דרישת סעיף 8 לחוק המקרקעין היא מהותית ולא ראייתית. ביה"מ קבע כי גם אם ייקח את גרסתו של  גרוסמן שהחוזה נעשה בעל פה אין פה חוזה.הייתה פה חשיבה טקטית של עוה"ד של גרוסמן שאם היה טוען כי המסמך המוצורף הוא החזוה מדוע אין חתימה? זה היה מערער את ההעדה על גמירת דעת. למעשה ההלכה נקבעה פה ולכן לא יכול היה לדעת זאת מראש. בפ"ד \ה נקבעו שלושה הפרשונויות המובילות לאותה מסקנה: היקש עם סעיף 7 א המדבר על העסקה שטעונה רישום שבהמשך החוק נכתב כי הרישום מהותי ודברי יו"ר הכנסת ואף הערת השוליים. פירוש החוק נעשה פה על ידי פרשנות תכליתית. שמטרתה להגן על רצינות העסקה. לאחר מכן פ"ד קפולסקי דיבר על תכני הכתב ואליה צורפו מסמכים נוספים שניסו להעיד על קיום החוזה. במהלך הדיון במחוזי ניתן פ"ד גרוסמן ולכן רץ לשנות את כתב התביעה וטען כי זהו החוזה. כשהגיע לעליון התקבלה טענתה של התובע שמסמכים אלה הם החוזה ולכן נדונו הפרטים שצריכים להיות בחוזה כדי לקיים את דרישת הכתב. מטרת הדיון הייתה שאותם תיקים המחכים במחוזי יוכלו לקבל הנחיה- הרצון לפרש את סעיף החוק שלא מזמן נקבע כי מדובר בדרישה מהותית. שילוב של שני פסקי הדין הנ"ל והמציאות הכלכלית של אמצע שנות ה -70 שהתאפיינ בפיחותים וחוסר יציבות כלכלית שמשפיעה על מחירי המקרקעין גרמו לצדדים לרצות לסגת מחוזה שכרתו ואף ניתנה להם אפשרות זזאת בשל הדרישה המהותית ורשימת המכולת שנקבעו. כתוצאה מכך היה ריבוי של חוזים שנפסלו בשל חוסר קיום דרישת הכתב, תופעה זו הביאה את ביה"מ לשחרר צדדים מחוזים תוך הבעת אי נוחות. עם הזמן התרככה דרישת הכתב כדי לא לאפשר לצדדים לברוח מחוזים שכרתו. את אותה התרככות ניתן לחלק לשלוש:
1. סוף שנות ה-70 ביניהם פ"ד רבינאי ופ"ד כדרי נגד מסדר האחיות.  בפסקי דין בתקופה הזו צומצמו היקף הפרטים הדרושים במסמך. ברבינאי צומצמו הפרטים למהות העסקה, שמות הצדדים, מהות הככס, עלות הנכס ומועד התשלום. שאלת החתימה הושארה בצריך עיון עד שכבר התרככה דרישת הכתב. בפ"ד לוין  נ' רובינשטיין קבע השופט חשין כהן כי קיים פה חוזה למרות שחברת רובינשטיין לא חתמה על החוזה וכהן סייג את ההלכה רק לפסק דין זה כי המסמך הודפס על הלוגו שלהם למרות שלא חתמו. בפ"ד ג'רבי חברת דירות מקסים מנסה להתחמק מחוזה שכרתה עם משפחת ג'רבי מהסיבה שהדירה הייתה אמורה להימסר לאחר כמה שבועות ובאותו מועד היו אמורים לשלם את יתרת הדירות בשל המועד הקצר לא נקבעו הפרשי הצמדה. לאחר כריתת החזוה פרצה מלחמת יום כיפורים ולכן העברת הדירות התארכה וכשנסתיימה ובאו לשלם את היתרה ירד ערך הכסף. החברה תירצה את רצונה לבטלה וטענה כי מכיוון שלא חתמה ההסכם מבוטל. ביה"מ קבע כי החתימה מעידה על גמירת דעת ובמקרה שלנו הייתה העדה לכן חתימת המוכר אינה נחצה ולכן נקבע שההסכף שריר. ביה"מ קבע כי ההתחייבות לעסקת מכר היא ההתחייבות של המוכר ולא של הקונה ולכן חשובה חתימתו של המוכר ולא של הקונה.  לאחר מכן הגיע פ"ד בודקובסקי נ' גת בו לא היה לא חתימת הקונה ולא המוכר. במקרה זה ביה"מ קבע כי השתכנע בגמירת דעת הצדדים ולכן החוזה שריר.
2. מדובר על אותם מקרים חריגים ובודדים ששלב הריכוך הראשון לא מספיק. הסיבה שהמינימום אליו הגיע הריכוך הראשון לא הספיק הוא בשל רמת האמון בין הצדדים ולכן מסתפקים בפתק. לדוגמא חוזה שנעשה בין אחים או בני זוג ( שככלל אנחנו בודקים אם נתקיימו פה יחסים משפטיים ) במקרים כאלה נבדקת המהות. במידה ובית המשפט משוכנע כי הצדדים התכוונו לבצע עסקה אך השמיטו אחד מהפרטים המהותיים שהושארו לאחר הריכוך הראשון ולכן ביה"מ חייב להשלים את אחד מהפרטים החסרים. ע"א 475/87 פ"ד אהרונוב נ' אהרונוב בו הצדדים היו נשואים והאישה רכשה טרם הנישואין דירה קטנהאת הכס והבעל הביא עימו לנישואין סכום כסף שהיה לו מנישואין קודמים. זמן קצר לאחר נישואיהם הם הסכימו ביניהם כי הבעל ישקיע מהכסף שהביא בדירת האישה ובתמורה יקבל חצי מדירתה. ההסכם נעשה בכתב אבל בשל רמת האמון ביניהם המסמך נעשה ביניהם ללא עו"ד. בהסכם כלל את שמות הצדדים  ושהדירה תחולק שווה בשווה בין הצדדים. בסוף השיפוץ ביקש הבעל מהאישה לאשר כי הבעל השקיע בדירה לפי הצורך ושהדירה שייכת במחציתה שייכת לבעל. לאחר שנה הםהתגרשו והבעל דרש את חצי הבית השייך לו שהאישה לא העבירה על שמו. טענת האישה הה כי המסמך הכתוב אינו מקיים אפילו את דרישת המינימום המרככת מכיוון שחסרים פה 2 פרטים מהותיים השייכים לגרעין הקשה: תיאור המכס המכר והתמורה. בתיאור הנכס נרשם בהסכם כי מדובר על דירת האישה. פרטי הגרעין אמורים לספק לצד חיצוני אשר לא מכיר את הצדדים והחוזה להבין ללא כל עזרה את העיסקה שנעשתה שם. במקרה דנן לא היה אפשר להבין מהו הנכס הנמכר. ביה"מ פותר בעיה זו בעזרת בירור עובדתי פשוט – מהי הדירה שכתובה על שם האישה אשר שופצה? מבחינה עקרונית יש פה פריצת דרך גדולה, במקרים כמו זה אם יש במסמך הכתוב את תחילתו של הפרט המהותי את התמונה המלאה ניתן להשלים בעזרת ראיות חיצוניות. הפרט החסר השני הוא התמורה: במסמך נכתב כי הבעל ישקיע כמה צריך, זוהי תמורה לא מוגדרת. בתשבה לטענה זו עונה ביה"מ כי פסיקה קודמת קבעה שחיוב שכבר בוצע במועד כריתת החזוה אין צורך לפרט אותו פירוט מלא אלא די שיצוין שהחיוב נעשה ביה"מ קע כי המסמך הראשון לקה בפגם אשר.המסמך השני מאשר שהבעל שילם את כל התמורה ולכן מתקן את הפגם. הרי דרישת הכתב דורשת כי היא תמולא בעת כריתת החזוה ופה יש פריצת דרך שכן יש הגמשה נוספת של דרישת הכתב אשר עכשיו מולאה במסמך מאוחר.זמן קצר לאחר פ"ד אהברומוב ע"א 380/88 פ"ד טוקן נ' אלנאששיבי מדובר על מערכת יחסים משפחתית בין דודה ואחיינה אשר הבטיחה לו כי בתמורה לסעידתה האחיין יקבל את דירתה. כאן עלתה שאלת דרישת הכתב שוב. השופט בך אמר כי חייב להיות מסמך כתוב המעיד על העסקה כדי להראות על קיומה אבל אין הוא חייב להיות במועד הכריתה אלא גם במסמך מאוחר יותר. זהו תיאור של דרישה ראייתית. כמובן שמדובר פה על מערכת יחסים מיוחדת לא פורמלית
3. פ"ד קלמר נ' גיא בו קבע ביה"מ כי דרישת הכתב מתרככת על ידי סעיף 12 ודרישת תום הלב. הפעלת הסעיף תיעשה אך ורק אם קמה צעקת צדק לפי דברי ברק. ההלכה הזו קיימת אך משנת 1996 כאשר נפסקה לא השתמשו בה. המקרה היחידי בו הוא שומש היה במחוזי בפ"ד אלריג אשר ניסה לעשות את אותו ה"תרגיל".
הצעת הקודיפיקציה
סעיף 76 להצעה חוזר על המצב כיום ואומר כי פעולה משפטית יכול שתבוצע בכתב, בעל פה או בהתנהגוץ.

סעיף 185 קובע כי נקבע בדין או בחוזה כי צורה מסוימת של החוזה היא תנאי לתוקפו ותנאי זה לא קוים אך החזה קוים במלואו או בחלקו המהותי יבוא קיום החוזה על צורת החוזה.הרעיון הזה הוא למעשה מופיע בפסק דינו של זמיר בקלמר. הרעיון של ביצוע חלקי היכול לבוא במקום דרישת הכתב אינו חדש. באנגליה הוא שומש במקום דרישת הכתב הראייתית . בסרות האנגלית נאמר כי העיקרון של הביצוע החלקי לא יכול לחול על דרישת הכתב המהותית .
סעיף 714 עוסק בדרית הכתב במקרקעין וחידושו הוא כי גם בהמחאת חיובים יש דרישת כתב. החידוש השני  הוא השימוש במילים תיעוד בכתב ולא במסמך כתוב למעשה בדברי ההסבר נכתב כי השוני הוא בשל התפתחות האמצעים הטכנולוגיים  הלא דורשים יותר מסמך כתוב אלא דרישת תיעוד. לדעת המרצה למעשה השינוי הוא מהותי והחידוש פה הוע המעבר לדרישת כתב ראייתית. "ההתחייבות טעונה תיעוד בכתב המשקף את גמירת דעתם של הצדדים" המושג תיעוד בכתב אינו חדש בחקיקה הישראלית ומופיע בעוד חוקים כמושג ראייתי בלבד. היום מטרת הכתב היא להבטיח את גמירת דעת הצדדים ואילו פה מדובר על ההעדה על גמירת הדעת אשר יכולה לבוא גם בדיעבד. אין פה לדרישה לשיקוף המסוימות מספיק איזשהוא מסמך המשקף את גמירת דעת הצדדים.  "טעונה תיעוד" מבט לחוקים אחרים מראה כי המונח טעונה מדבר על הפעולה עצמה.
תוכן החוזה
הדיון בתוכן החזוה אמור היה להיות מאוד פשוט על פי סעיף 24 לחוק הקובע כי תוכן החוזה יכול להיות כפי שהסכימו הצדדים.  מה הסכימו הצדדים לא כל כך פשוט. היום נחלק תוכן החזוה לכמה רמות:

1. פרשנות - מה הסכימו הצדדים??  השפה הוא מכשיר לא מדוייק. טקסט הוא תמיד תלוי הקשר טסיבות פרשנות צריך לעשות גם לחוזה בכתב בעל פה ובהתנהגות. המשמעות הרציניות יותר לפרשנות היא פרשנות של טקסט כתוב. נניח שאנחנו כבר יודעים מה פרשנות הטקסט הנתון האם זה המשמעות המחייבת של הטקסט? התשובה היא לא 
2. השלמה פרשנית -  הטקסט לעיתים מחייב השלמה פרשנית (פרשנות מתייחסת לפירוש טקסט קיים ואילו השלמה פרשנית מניחה כי יש שלבים שלא נאמרו על הצדדים במפורש אך הם חלק מההסכמה ביניהם) ההשלמה הפרשנית היא ניסיון להעשיר את הטקסט על פי הכוונה המשוערת או הראויה של הצדדים. אם גם ההשלמה לא מניבה טקסט מחייב
3. התערבות - גם אחרי שביררנו את תוכן החוזה בעזרת כוונת הצדדים המפורשת והמשלימה יכול להיות שחרף מכוננת הצדדים חלקים מהטקס אינמ מחייבים כי ביה"מ יכול להתערב בהם. (מקרים כמו קיפוח או סתירה לתקנת הציבור) לבית המשפט יש יכולת לבטל, להתנות, להוסיף או להחסיר חלק מן החוזה או כולו. אף יכול להיות שיוסיף הוספה מתערבת שמשנה את כונת הצדדים.
פרשנות החוזה
כל טקסט והמיוחדות שבו. פרשנות היא מיומנות נרכשת. אין דרך מתומצתת ללימוד פרשנות.ואף יש מחלוקות רבות בין השופטים עצמן על פרשנות החוזה.
הגישה הפרשנית המקובלת  היא פרשנית תכליתית- ברק אומר כי צריך לפרש את כל סווגי הטקסטים המשפטיים על ידי פרשנות תכלילתית ובהם גם חוזים. יש שני סוגי תכליות. תכלית סובייקטיבית זוהי התכלית של יוצר הטקסט. תכלית אובייקטיבית היא מה עולה מהטקסט ללא קשר ליצר. מה אומרת היצירה?  התכלית האובייקטיבית עומדת בצד ערכים כמו צדק ושיויון. ההבדלל בין סוגי הטקסטים הוא במינון היחסי של התכלית האובייקטיבית לעומת הסובייקטיבית. לדורגמא אם ניקח טקסט משפטי מסוג צוואה ברור שהמינון הדומיננטי והכמעט הבלעדי הוא הסובייקטיבי שכן באה להגשים את רצון המנוח. אם יסתבר שאין אנחננו מסוגלים לפרש את רצונו של המצווה אז בלית ברירה יפעיל את התכלית האובייקטיבית.  טקסט משפטי כמו חוקה ועכשיו מתעוררת שאלה חוקתית המבקשת את פרשנות החוקה. אין זה סביר כי ביה"מ יפרש את כונת המחוקק מלפני 200 שנה אלא יפרשו בצורה אובייקטיבית על פי ערכי הצדק השויון וההוגנות. בפרשנות של חוקים יהיה חשיבות לתכלית אובייקטיבית  ואין זה כל כך חשוב מה עבר לכל אחד מהחכ"ים כשהרימו את ידם. לפעמים כן נלך לדברי הכסת  להבהרה. חוזים באופן טבעי יהיו יותר קרובים לתכלית הסובייקטיבית שבדומה לצוואה מדובר על רצון הכותבים. השוני הוא שמדובר על רצון שני הצדדים ותכלית משותפת. בחוזה אחיד  כאשר  מתעוררת שאלת פרשנות ביה"מ יפעיל תכלית אובייקטיבית מכיוון שלא היה פה תכלית סובייקטיבית – הצד השני לא החליט. בחוזה מתנה עולה השאלה מה היה רצונו של נותן המתנה וזהו הכי דומה לחוזה צוואה. 
סעיף 25 קובע כי יש לפרש את החוזה לפי הטקס ולפי הנסיבות. סעיך 25ב נותן עדיפות לפירוש המקיימת את החוזה – צכלית אובייקטיבית. רק אם במסגרת סעיף 25א נשארנו אם שני פירושים המייצגים את כוונתם הסובייקטיבית של הצדדים ניגש ל-25ב. סעיך 25ג מפנה לחוזים מאותו סוג על מנת לפרש מונחים טכנים ומקצועיים. אם רוב בני האדם מבינים את הפירוש כ-א רוב הסיכויים שהצדדים שלפנינו שייכים מבחינה הסתברותית לרוב.בין 25ב ל 25ג אין עדיפות. סעיף '25ד מפנה לסעיפים מסוימים בחוק הפרשנות אם עדיין לא הגענו לפרשנות הראויה. אלו סעיפים בחוק הפרשנות המדברים על הסתברות כלומר יחיד ורבים ספירת ימים וכד' מעבר לסעיפים אלה יש שורה של תכליות אובייקטיביות הנוסדו בפסיקה: תכלית של העדפת הפרשנות ההגיונית על האבסורדית, פרשנות הרמונית (אלגנטית) נניח ובחוזה חוזרים על עצמו אותו ביטוי פעמיים ובאחד מהמקומות הביטוי לא ברור דיו ואילו במקום השני מעיד בדיוק על כוונת הצדדים החזקה היא שאם הצדדים השתמשו באותו המונח הם התכוונה לאותה כוונה, עקרון תום הלב – העדפת הפרשנות שעלה בקנה אחד עם עקרון תום הלב, פרשנות כנגד המנסח – אם יש מצב בו אחד הצדדים ניסח את החוזה (בעיקר חוזים אחידים) ואנ נתקלים בשני פירושים סבירים נעדיף את הפירוש כנגד המנסח מסיבה שאם הצד המנסח היה אחראי לניסוח החוזה היה עליו לדאוג שיהיה ברור שיקול נוסף הוא בכך שהצד  המנסח דאג לשמור לעצמו את כל היתרונות אז אם עולה ספק שלפחות יהנה ממנו הצד השני (זוהי ת
____________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________

השלמה

השלמה היא שלב השני בפרשנות חוזה. זה למעשה התערבות ברצון הצדדים וחופש החוזים.

תנאי מכללא הוא למעשה משהו שקיים בחוזה למרות שאיננו רואים אותם\ הם שקוופים. העיקרון הוא שאיננו רואים אותו כי הוא כל כך ברור לצדדים עד שהם לא ראו צורך לכתובו. מאחר והשפט לא היה במועד כריתת החוזה אין הוא יכול לדעת מה היה ברור לצדדים ומה לא. בעבר זה היה מנגנון ההשלמה הנפוץ ביותר. בפ"ד חברת נופש ערד נ' הסוכנות היהודית  ציטט הופט עציוני את השופט אגרנט מפ"ד קודם יותר אשר מציע מבחן: אם אדם זר היה עומד ליד הצדדים ומעיר להם על אותו הכלל והצדדים היו אומרים לו כי זה ברור מאליו ולכן אין להוסיפו לחוזה זהו תנאי מכללא אשר השופט רשאי להשלים. מבחן זה נקרא "הטרדן המתערב".
תנאי מכללא הוא למעשה תוצאה של חשיבה סובייקטיבית של השופט ולכן גם באנגליה אשר נשאב ממנה כלל זה וגם בישראל החלו לפתח שיטות ומבחנים חדשים כמו תכלית ומטרת החוזה. אם הצדדים היו כותבים שהחוזה כולל את כל הסכמותיהם אז ביה"מ לא יכול להשלימו כי הם הביעו את עומק דעתם ולא רוצים שיושלם. בשנים המאוחרות יותר באנגליה החליפו את תנאי מכללא במבחנים אובייקטיביים. בארץ שיטה סו לא הוכהרה כי כבר לא היינו מחוברים לאנגליה. 
הפסיקה בישראל החלה לקבוע שמאז שנחקק חוק החוזים (חלק כללי) אין יותר צורך בתנאי מכללא. ההשלמה הפרשנית תיעשה על ידי חובת תום הלב אשר הוא עקרון קוגנטיבי ולכן גם אם הצדדים יכתבו כי החוזה משקף את כל הסכמותיהם ביה"מ יוכל להתערב. שיטה זו יותר יעילה.  בספרות המשפטית חולקים על גישה זו וחלק מהמלומדים טוענים כי יש לשמר את כלל מכללא. 
פסק הדין הראשון שעסק באפשרות להשתמש בסעיך 39 ככלי ההשלמה העיקרי הוא בג"ץ שירותי תחבורה ציבורית באר-שבע בו דובר על הסכם שחתמה העותרת  ( האחראית על התחבורה בדרום ) עם העובדים אשר קבעו כי יקבלו פרמיה נוספת כל עוד אין שיבושי עבודה. הנהגים יכלו לשבות באם קיבלו היתר לכך ממועצת הפועלים וזה לא יביא לשלילת הפרמיה. בזמן סכסוך עבודה הנהגים כינסו פגישות הסברה על זמן העובודה ולכן העותרת הפסיקה את תשלום הפרמיות. העותרת טענה כי זה היה שיבוש עבודה והם לא קיבלו הודעה זמן מספק קודם לכן. הנתבעים טענו כי הם  קיבלו היתר ולא קמה להם חובת הודעה מראש מכוח החוזה. 
ביה"ד הארצי לעבודה קבע כי סעיף 39 קובע שחובת תום לב מדברת על חיובים אשר מופיעים בחוזה  כאן לא היה כל תנאי כזה בחוזה. הסעיף לא יוצר חיובים חדשים אלא מדבר על אופן ביצוע חיובים קבועים אשר מופיעים בחוזה או מהשלמה (כלל מכללא). פסק הדין ניתן כמה שנים לאחר חקיקת חוק החוזים חלק כללי ביה"מ רצה לפרש את החוק ולקבוע את משמעותו. השאלה הראשונה איתה התמודד ברק הייתה מהו תום לב? ברק עונה כי על הצדדים לנהוג ביושר והגינות ועל הצדדים לשתף פעולה זה עם זה למען הגשמתה של מטרת החזוה. התפיסה הקלאסית הייתה שבמו"מ כל צד רוצה למקסם את העושר שלו וברגע כריתת חוזה למעשה כל צד לקח את כל השיקולים ולכן עליו לקיים את התחיבויותיו ללא כל קשר לצד השני, הוא דואג לאינטרסים שלו בלי להפר את החוזה ברק שינה את הגישה וקבע כי צדדי החוזה שותפים  רק לצורך החוזה והיקף האחריות לא הסתכם בעת כריתת החוזה.  ברק  אומר כי יחסי הצדדים הוא יחסי נאמנות (אם שלוח נמצא בניגוד אינטרסים עליו להעדיף את האינטרס של שולחו) לאינטרס המשותף כפי שהיה בנקודת כריתת החוזזה בו הייה נפגש אינטרסים.  תום לב הוא קנה מידה אובייקטיבי אך לא אובייקטיבי טהור, אובייקטיביות כפופה לנסיבות.
ברק קובע כי כל ההורות החלות על דיני החוזים מוכלות בתוך חובת התום לב וכך גם הזכות לתרופות. ברק גם אומר כי חובת תום הלב מוחלת גם על חובות הנוצרות על ידי חובת תום הלב   
ברק קבע בסטיה מהחלטת בית הדין הארצי לעבודה שסעיף 39 לא מדבר רק על קיום החיבים בחוזה (מכח חוזה, מכח השלמה או מכח תנאי מכללא) אלא גם יוצר חיוב חדשים ובמקרה דנן היה חיוב לתת הודעה בזמן. ברק למעשה השתמש בסעיף 39 פעמיים, בפעם הראשונה יצר חיוב ההודעה ואז השתמש בסעיף המורה על קיום אותו חיוב בתום לב. 
התוצאות של הפרת חובת תום הלב – סעיף 39 לא קובע תרופות להפרת הסעיף ברק אומר כי יכולנו לטעות ולחשוב כי זוהי נורמה מוסרית  אבל אין כך באמת. מדובר בנורמה משפטית והמחוקק בחר להשאירה ל
לא סקנציה בשל הקשת הרחבה של המקרים היכולים להיכנס לתוכה אשר לכל אחד מהם תתאים סנקציה אחרת.  ברק מונה כמה סנקציות: 
· פסיקת פיצויים מוסכמים (הפרת חובת תום הלב היא הפרת החוזה), 
· שלילת פיצויים או אכיפה מהצד המפר- פיצצויים מגיעים לצד הנפגע. הצד שהפר לא אמור לקבל כלל פיצויים  לכן הכוונה היא שהצד ה"נפגע" הפר את חובת תום הלב ולכן נשללה זוכותו לקבלת פיצויים או אכיפה
· באם אחד הצדדים לא קיים את חובת תום הלב הצד השני יכול לסטות מקיומו המדוייק של החוזה
· אם לצד אחד ניתן כח והוא משתמש בו תוך הפרת חובת תום הלב אפשר לשלול את הכח ממנו. (נניח קבלן הסכים אם בעל הדירה כי בעל הדירה יכול לבחור את הריצוף אבל האחרון מתמהמה בבחירת הריצוף כדי לסחוט את הקבלן ביה"מ יכול להחליט עבורו)
· פעולה שבוצעה תחת הופרת חובת תום לב כאילו לא בוצעה. 
למעשה במקרה דנן ההודעה מראש ניתנה חצי שעה לפני האסיפה והסנקציה הרלוונטית לנו היא האחרונה ואין בכלל רואים את ההודעה של חצי ששע טרם האסיפה כהודעה.

לא כל שופטי העליון תמיד חשבו כך. בג"ץ שירותי תחחבורה ניתן בספטמבר 80 

פ"ד לסרסון אשר ניתן באפריל 84 בו התחייבה חברת שיכון עובדים התחייבו לספק תא לגננרטור. כאשר דיירי הבניין פתחו את התא ראו כי אין שם גנרטור. דעת הרוב הייתה כי סעיף 39 לא יכול ליצור חיוב חוזי חדש. השופט בייסקי ביסס את החובה לספק גנרטור על סעיף 6 לחוק המכר (סעיף הזהה בתוכנו לסעיף 39 לחוק החוזים, חוק החוזים חוקק ב-76 וחוק המכר לפני כן לכן השימוש בחוק המכר) ויש פה חובה לשמור על בטיחות הדיירים ולכן הסעיף יוצר חובה חוזית חדשה. השופטת בן פורת מבססת את החובה על פרשנות והשופט אילון מבסס על תנאי מכללא.  בו פורת התנגשה לגישתו של בייסקי ונימקה כי לא השתמשה בסעיף 39 כי אין הוא יכול ליצור חיוב חוזי אלא מדבר רק על קיום של חובה חוזית.  אילון מקדיש כמעט את כל פסק דינו לקעקע את הגישה שחובת תום הלב יכולה ליצור חיוב חוזי חדש. 
לסיכום, סעיף 39 מספק כלי טוב לפרשנות משפטית.
שיערוןך בתקופה החוזית
כאשר שיטה משפטית עובדת במדינה בה מתחולל תהליך אינפלציוני (אינפלציה)  ושיטת המשפט לא מתאימה את עצמה, השיטה המשפטית מעוותת את עצמה. לדוגמא בקנס פלילי – אם ערך הכסף יירד וייפסק לנאשפ קנס מאוד נמוך כי לקחו את ערך הכסף במועד העבירה ולא עכשיו הקנס לא ירתיע כלל ולא יממש את מטרתו.
הציפיה הסבירה היא שהמחוקק באותה שיטת משפט יתאים את השיטה לאינפלציה.  

מהר מאוד ביה"מ הבחין בין שלבים מסויימים בחוזה לגבי טיפול בבעיה האינפלציונלית. 


כריתת החוזה                                          הפרת החוזה                                                         מתן פ"ד
מרגע שביה"מ נתם פסק דין והעניין עובר להוצאה לפועל אין בעיה כי יש הצמדה מכח חקיקה לריבית.
מתקופת ההפרה עד פ"ד אין פתרון ברור לכך בחוק התרופות אך אפשר למצוא פתרון על ידי פרשנות

בתקופה בין כריתת החוזה עד הפרתו (תקופה החוזה המקוים)  בתקופה החוזה המופפר לביה"מ אין ביעה אבל בתקופת החוזה המקויים זכויות והחובות יוצאות מהחוזה שעליו הצדדים הסכימו. נכונות ביה"מ להשלים את החזוה הייתה מסוייגת. 
ביה"מ אימץ לעצמו 3 אפשרויות לשיערוך מתקופת ההפרה
1. אם הנפגע תבע פיצויים הוא יכול לדרוש גם פיצויים בשל האינפלציה
2. נניח והנפגע בוחר בביטול החוזה ואז עומד לרשותו סעד ההשבה. אם ייקבע סעד זה בערכים נומלניים הנפגע ייפגע עוד יותר וביה"מ פתר בעיה זו בעקרון עשיית עושר לא במשפט. 
3. אם התובע מבקש אכיפה האכיפה תהיה בהתאם לשחיקת הכסף והבסיס לשיערוך יהיה בהתאם לסעיף 3 לחוק התרופות. אכיפה כנגד סכום נומנלי תהיה לא צודקת.

הבעיה מתעוררת כאשר אורך החוזה המקויים הוא ארוך מאוד והצדדים לא נתנו את דעתם לעניין האינפלציה או לא צפו את אורך התקופה החוזית.  בפ"ד נופש ערד מדובר על גל עלייה גדול מברה"מ (שנות ה-70) והסוכנות שכרה מלון בערג עבור העולים ושכרו את החדרים לשנה והתחייבה לשלם עבור כל עולה 24 לירות ליום. הצדדים היו מודעים לאינפלציה וקבעו כי מוכנים לסבול את האינפלציה לשנה הראשונה, כללומר במידה והסוכנות תרצה להעריך את השכירות ליותר משנה זה יהיה צמוד למדד וסעיף נוסף קבע כי מהשנה השניה במידה והסוכנות תרצה רק לינה תהיה העלות של 12 לירות ליום. לאחר סיום השנה הסוכנות רצתה להמשיך את ההשכרה רק ללינה וביקשה כי זה יהיה במחיר של 12 לירות. אתר הנופש ערד טען כי זהו ערך נומנלי ויש להצמידו למדד. ביה"מ קבע כי מדובר בפרשנות פשוטה שהרי הצדדים הצמידו את השלם למדד אז קל וחומר חלק ממנו. 
מה קורה כשאין אפשרות לעשות פרשנות?  פ"ד נוסיץ' קבע ברק כי בתקופת החוזה המופר יש לנו אפשרות לשערך אבל בתקופת החוזה המקויים יש אפשרות להשלים מכח סעיף 39 אבל במקרה דמן אין זה הזמן. באותה תקופה יצא גם פ"ד אברג'יל נגד פלד בו ברק אמר אותו הדבר כי טרם הגיעה העת. העת הגיע בעמר נ' מנהל מקרקעי ישראל  בו עמר החכיר קרקע מהמנהל ולאחר מספר שנים רצה להעביר את זכויות החכירה לאחר תמורת הפרש אדיר בין הסכום אותו עמר גבה לסכום אותו רכש. (לצורך ההמחשה רכש במאה ומכר באלף) המנהל היה נוהג לגבות שליש מהרווח בגלל שהקרקע שייכת לו ולו יש סמכות שיורית על הקרקע.  עמר טען כי למעשה לא הרויח  900 אלא שהיום ה100 שקלים שלו הינם 700 ולכן  הרווח הוא 300 ועל המנהל לקבל 100. שמגר קבע בפ"ד כי יש להתחשב בשחיקההאינפלציונלית מכח סעיף 39 ושהמנהל שותף לרווח ולא לשחיקה. שמגר סייג את החלטתו כי אין זה העת להשלים בתקופת קיום החוזה מכח סעיף 39 למרות שזה מה שעשה.
בפ"ד נודל נ' פינט כ נומקה החלטת ביה"מ מכח סעיף 39. החוזה המקויים נמשך הרבה יותר זמן מהצפוי ונמשך כ-20 שנה ולכן יש לתקן את העיוות 

פ"ד אתא קובע כי אם אפשר יש לעשות שערוך על ידי פרשנות .ורק אם לא ניתן יש להפעיל את סעיף 39 

במצבים בהם  החוזה יהיה לא הוגן כי אין שיויון בכח המיקוח של הצדדים וצד אחד  מנצל את חולשת הצד השני  ונוצר חוזה לא צודק. ולמרות שהסכימו ביניהם על אי שיערוך ביה"מ יתערב וישער כי זהו לא חופש חוזים טבעי.

במצב בו הצדדים ננו את דעתם על בעיית האינפלציה והחליטו על הסדר שלילי ביה"מ לא יתערב

סעיף 39 משמש להשלמת פרטים חסרים אשר שערוך הוא אחד מהם.

התערבות

סעיף 39 מאפשר כלי התערבות כמו בפ"ד שוחט

_________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________

חוזה פסול

הצדדים כרתו חוזה ובא המחוקק וקבע כי החוזה או חלק ממנו פסול. הוא פסול לא בגלל בעיה בריתתו אלא בשל התוכן שלו. התערבות מכוח סעיף 39 היא הרבה יותר אלגנטית ופה ההתערבות היא ב"גרזן" – החוזה בטל. בתקופה הקלאסית העקרון החשוב ביותר היה חופש הצדדים אבל הוא לא היה חופש מוחלט. באנגליה של המאה ה-19 אם הצדדים היו כורתים חוזה לשדידת בנק ואחד הצדדים היה מפרו ביה"מ לא היה מתערב בתביעת הצד השני. 
חלק גדול מההסדרים בדיני חוזים עיגנו הסדרים שהיו קיימים וחלק לא. העקרון כי חוזה בתלי חוקי בטל היה קיין טרם חקיקת חוק החוזים, מבחינת הכלל המהותי חוזה בלתי חוקי היה בטל ולכלל זה נלווה העקרון שביה"מ אינו מוכן לדון וללכלך את ידיו בחוזים פסולים.הסיבה לכך הייתה הרתעה – ביה"מ לא ידון כלל בחוזה פסול אך התוצאה לגישה זו הייתה לא טובה 

1. ביה"מ לא היה מוכן לדון בחוזה פסול אך סעד ההשבה הניתן בביטול חוזה לא היה ניתן לאכיפה, כלומר, התוצאות של החוזה בפעול נותרו לתמיד.
2. לא תמיד שני הצדדים הם רשעים, ייתכן כי אחד מהם היה הדומיננטי ואילו הצד השני לא יצר את אי החוקיות. אם הצד הפחות אשם קיים את חיוביו והצד השני נמנע מלקיים את שלו הראשון לא יכל לפנות לביה"מ לבקש את התערבותו. 
מכיוון שבתי המשפט ידעו שלא יכלו לטפל בחוזים פסולים, בתי המשפט נמנעו מלראות כי החוזה פסול על מנת שיוכלו לדון בחוזים אלו.

כאשר נחקק חוק החוזים (חלק כללי) המחוקק הסדיר פתרונות לבעיות אלו - סעיף 30 קובע כי חוזה פסול בטל.
1. לצד תוצאת הבטלות סעיף 21 מאפשר לביה"מ לעשות כל מה שקודם לא ניתן היה לעשות – הוא מחיל את סעיף 21 לחוק העוסק בחובת השבה בשינויים המתחייבים, ביה"מ יכול לפטור צד אחד מחובת ההשבה. 
2. אם צד אחד קיים את חיובו ביה"מ יכול לחייב את הצד השני לקיים את חיובו, למעשה מדובר באגיפת חוזה פסול 
מהו חוזה פסול?
חוזה שכריתתו, תוכנו או מטרתו

1. בלתי חוקי 
· חוזה בלתי חוקי בתוכנו – חוזה שסותר הוראת חוק לא דיספוזיטיבית ותוכנו של החוזה מדבר על הוראת חוק פלילית מהותית (מופיעה בחוק העונשין). 
רוב ההוראות הקוגנטיות באות במסגרת רגולציה בתחום הכלכלה. אין כל פסול מוסרי אם המדינה קובעת, לדוגמא, שקבלן רשום יוכל לעבוד ואילו קבלן לא רשום יעבוד שם. לצד סנקציות אזרחיות המוטלות על עבירות אלה יש גם סנקציות פליליות ומנהליות. נשאלת השאלה האם חוזה הנוגד הוראה קוגנטית רגולטורית בלתי חוקי? במקרה כזה ביה"מ עושה אחד משתיים מפעיל את הוראת החוק והסנקציות הבאות איתו ויש מקרים בהם ביה"מ מחליט כי החוזה בטל. המבחן הוא לא ברור וזה עניין של פרשנות שבחוק. אם האיסור שבחוק הוא איסור בעל אופי יותר מהותי, יותר נוטה לכיוון האיסורים הפליליים הוא איסור בעל אוכי כזה שעל פי פרשנותו הנכונה המחוקק לא התכוון בסנקציה העונשית או המנהלית ורצה שלחוזה כזה לא יהיה תוקף זהו מבחן לא ברור ומאוד מעורפל. 
· בלתי חוקי במטרותו – לרוב יש חפיפה בין מטרת החוזה לבין תוכן החוזה וכך כאשר תוכן החוזה בלתי חוקי לרוב גם מטרת החוזה אינה חוקית. יש מקרים כאשר תוכן החוזה למראית עין נראה חוקי אבל המטרה אינה חוקית. לדוגמא צדדים הכורתים חוזה להזמנת מונית. תוכן חוזה זה נראה כחוקי אבל למעשה מטרת הצדדים היה למלט אדם ששדד בנק למרינה אז המטרה אינה חוקית. 
· בלתי חוקי בכריתתו – כאשר הוראת החוק המופרת נוגעת לשלב כריתת החוזה, למשל חוק מכרזים ציבוריים מחייב שרשות ציבורית תכרות חוזה בדרך של מכרז ואם לא עושה כך החוזה בלתי חוקי בכריתתו. 
אם נהג המונית אינו מודע למטרה הבלתי חוקית וחיכה מחוץ לבנק כמסוכם והשודד נמלט על האופניים הייתה פה הפרת חוזה. באם נהג המונית יתבע על הפרת החזוה בביה"מ ייתכנו 2 מקרים: במקרה הראשון ביה"מ יורה לשודד לשלם את הסכום המסוכם. במקרה השני ביה"מ יכול לקבוע כי החוזה מפוצל ל-2: אם הנהג שאינו מודע למטרת החוזה יתבע על הפרתו ביה"מ יקבע כי מדובר בחוזה חוקי וזה הפרה רגילה. אם השודד יתבע על הפרת חוזה כי הנהג לא חיכה לו הוא אינו יוכל לתבוע על הפרה כי החוזה אינו חוקי כי ידע על מטרתו. מגוון התרופות בגין הפרה רגילה רחב יותר ממגוון התרופות המצומצם בסעיף 31.
כאשר חוזה נכרת בצורה חוקית וכך גם תוכנו ומטרתו אבל החוק השתנה וכיום תוכנו לא חוקי אין ביה"מ יחיל את סעיף 30.
2. בלתי מוסרי – מדובר אך ורק על תוכן בלתי מוסרי אשר הפסיקה צמצמה למקרים מסויימים מאוד:
באנגליה וכך גם בישראל בעקבותיה כאשר מדובר על הבטחת נישואין של צד לצד שני ואחד או שני הצדדים כבר עם בן זוג (להוציא פרידה) זהו חוזה בלתי מוסרי (ראה פ"ד פלוני נ' פלונית המופיע בסיליבוס תחת כוונה ליצור יחסים משפטים בו ביה"מ קבע כי בלתי מוסרי פסח מן העולם והאפשרות שאישה שהסתמכה אל הצעת נישואין לאדם תפוס והרתה לו שינתה את מצבה בצורה כה דרסטית שזה יהיה לא מוסרי לא לפסוק לה פיצויים )   ולכן חלק זה כבר לא רלוונטי כיום.
3. סותר את תקנת הציבור – זהו מושג מעורפל המכיל תחומים רבים. עד פ"ד חיימוב תקנה ציבורית יוחסה ל-3 
                  חוזה בלתי מוסרי
                  חוזה המגביל חופש עיסוק של עובד
                  חוזה המקנה לאחד הצדדים פטור מנזקי גוף שגורם לצד אחר
הנימוקים להגבלה היה  שבתי המשפט לא היו רגילים לעבוד עם נורמות פתוחות – תקופה פורמליסטית.נימוק שני היה שאמרו בתיה"מ שתקנת הציבור זה עקרון חשוב אבל גם עקרון קיום החוזה הוא עקרון חשוב מאוד של תקנת הציבור והנימוק האחרון הוא שגם אם החוזה פסול ומבוטל לא היה מה לעשות איתו מכיוון שלא היה קיים אז חוק החוזים (חלק כללי), העוצמה הגדולה יותר היא של עקרון חופש החוזים. חוזה המגביל חופש עיסוק של עובד נחשב למקובל מכיוון שאדם העבוד בחברת הייטק בעל מידע רב מאוד ולכן למעביד אינטרס לגיטימי למניעת עבודתו של אותו עובד בחברה מתחרה באותו אזור. מקרה קיצוני הוא עובד ניקיון באותה חברת הייטק אשר בחוזה שלו נכתב כי אין עליו לעבוד בחברה אחרת בישראל במשך 5 שנים. במקרה כזה פרנסתו של האדם נפגעת בצורה מהותית ולמעביד אין אינטרס לגיטימי להצדקת הגבלה זו. כיום חוק יסוד: חופש העיסוק פותר את בעיית תקנת הציבור ולמעשה מכניס חוזה המגביל חופש תעסוקה לתוך חוק בלתי חוקי. כיום בכל חוזה ובו תניית פטור של נזקי גוף אפשר להפעיל את סעיף 30. 
בעת חקיקת חוק החוזים (חלק כללי) השיקולים בוטלו מכיוון שביה"מ כעת היה מורגל לעבוד עם נורמות פתוחות כמו תום הלב, עקרון חופש החוזים הינו חשוב מאוד אך ירד מגדולתו וישנפ עקרונות נוספיפ שיכולים להתחרות בו ולבסוף סעיף 31 מקנה לביה"מ את הכלים לעבודה עם חוזה שכזה.
כצפוי, הרשימה הורחבה ופ"ד הראשון שעשה את זה היה פ"ד חיימוב בו ביה"מ בוחן את הסכם הבוררות של הצדדים ותוכן החוזה לא הסדיר את עסקיהם של החלפנים שהיה בלתי חוקי, ביה"מ קבע כי החוזה חוקי אך כל הסביבה הייתה נגועה וכך גם גדר המחלוקת והבוררים עצמם. ביה"מ קבע כי זהו חוזה חוקי אך סותר את תקנות הציבור ולכן פסלו אותו.
התערבות מכח סעיף 30 מאפשר לגרוע את הסכמת הצדדים אך לא לשנות את התוכן. השימוש בסעיף זה הפך להיות יותר שימושי בידי בי"מ. בפ"ד חברה קדישא נ' קסטנבאום קבע ביה"מ כי הגבלה בחוזה של חברת כהנא לכתוב על המצבה באותיות לטיניות הוא כנגד תקנת הציבור. בפ"ד זה אמר כי מתחרים מצד אחד כבוד האדם ומשפחתו מצד אחד ומנגד מעמד השפה העברית. ברק לא היה מוכן לקבל כי כיתוב לועזי על מצבה הוא עיקרון דתי. בפ"ד שביט פרדריקה הצדדים היו מודעים להלכה שנקבעה והביאו הלכה מרב שקבע כי יש פגיעה בעקרון דתי
סעיף 30 קובע כי החוזה בטל והשבה היא התוצאה האוטומטית של חוזה בטל. סעיף 32 קובע חריגים להשבה.  סעיף 19 קובע 3 תנאים לחריגים אלה
· ניתן להפריד את החלק הספציפי בחוזה
· עילת הפסלות נוגעת לאחד החלקים
· אם החוזה שנותר ביד לאחר החסרת החלק הבטל אינו שונה באופן מהותי ממה שעמד בעיני הצדדים בעת כריתת החוזה

בפ"ד כץ הקונה דרש כי המרתף של הבניין יינתן לו ותיבנה שם בריכה, החברה הסכימה כי תיבנה בריכה גם אם לא יתקבל אישור בנייה וכך נכתב בחוזה ביניהם. ביה"מ קבע כי פה נתקיימו 3 התנאים. ניתן להפריד את החלק הספציפי והצדדים אפילו הפרידו את המחיר של הבריכה. עילת הביטול נוגעת רק לעניין הבריכה וכיוצא משני אלה קבע ביה"מ כי הבריכה הייתה רק חלק קטן מהחוזה והצדדים היו כנסנים לחוזה גם ללא הכנסת העסקה על הבריכה.
בפ"ד ביטון נ' מזרחי בו נכתבה דעת המיעוט על ידי ברק מתעוררת השאלה, בין היתר, האם מדובר בחוזה למראית עין או חוזה פסול? (בחוזה ננקב סכום שונה כדי להונות את שלטונות המס) יש פעמים שהם החוזה נכתב למראית עין לשם מטרה בלתי חוקית. הפסיקה בשנים האחרונות קובעת כי חוזה שכזה הוא גם למראית עין וגם פסול. 
דמיון בין הסעיפים התוצאה הבסיסית של חוזה פסול וחוזה למראית עין היא בטלות החוזה ולכן תוצאתם זהה.

במקרה של סימולציה מוחלטת (כלל לא התבצעה פעולה) החוזה בטל לחלוטין ולעומת זאת בסימולציחה חלקית (כאשר הייתה הסכמה אשר הוצגה במסווה אחר ולמעשה יש חוזה נסתר) לפי ברק החוזה הנסתר נותר ושריר. 
---------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------

הבחנה בין הסעיפים לביה"מ מכח סעיף 31 יש סמכות להטיל על צד אחד לקיים את חיוביו או חלק מהם לאחר שהצד השני קיים את שלו להבדיל מסעיף 13 הקובע כי אם צד שלישי הסתמך על החזוה למראית עין הרכישה שלו תופסת. 
יש לשים לב כי בחוזה למראית עין אין אנו מתערבים בכוונת הצדדים שהרי הם הסכימו שזה יהיה אך ורק למראית העין ואילו כאשר מדובר בחוזה פסול ביה"מ מתערב בהסכמת הצדדים ומבטלה.

תניות הפניה

אפשר להתערב בחוזים במישורים שדוברו לעיל (כמו פרשנות).

תניות הפניה זו אחת מהדרכים להתמודדות עם החוזה. תנית הפניה זה למעשה סעיף בחוזה האומר כי גם תנאים המופיעים במקום אחר הם חלק מחוזה זה. 

יכולות להיות כמה סיבות לכך שצדדים יפנו למסמך אחר 

1. שיקולי יעילות – למה לחזור על דבר שנמצא במקום אחר?  
2. שיקולי מקום – לעתים החזוה הוא קטן כמו כרטיס הגרלה ואז מבחינה פיזית אין מקום להרבה תנאים ורוצים להוסיף תנאים אלו אפשר לעשות זאת על-ידי טכניקת הפניה.
3. בחוזה אחיד מי שהכינו הכניס את התנאים הפחות טובים למסמך אחר.
במקרים בהם תניית ההפניה לא הוגנת וביה"מ ירצה להתערב בה הוא יכול לעשות זאת על ידי ביטול ההפיה כך שכל התנאים המצויים במסמך המופנה לא יהיו תקפים ורק החוזה המקורי יהיה תקף. למעשה ייתכן מצב  בו ביה"מ יפסול כך על הדרך תנאים לגיטימיים.
במשפט האנגלי הייתה סדרת פסקי דין אשר נקראה סדרת הרכבת מכיוון שדובר על כרטיסי נסיעה ברכבת המפנה לתקנון הרכבת וכך כל פעם שיתעורר סכסוך בין נוסע הרכבת לחברה ביה"מ קבע כללים לקיומה של תניית ההפניה בחוזה כרטיס והלכה זו נקבעה בארץ:
1. תשומת לבו של הנוסע הופנתה לכך שהכרטיס למעשה משמש כחוזה.
2. אם יש על גבי הכרטיס תניית הפניה יש להדגישה על ידי כתב מיוחד, הבלטה (הבלטה מקובלת עד היום ובחוק הביטוח נדרשת חברת הביטוח להבליט את תניות הפטור בכתב בולט)
כאשר לא מדובר בחוזה כרטיס אלא חוזה רגיל הסייג העיקרי לתוקף ההפניה מותנה בכך שהמסמך אליו מפנים נגיש ואפשר לקרוא בו את התנאים. הפסיקה קבעה למשל 
· המסמך אליו מפנים בעת כריתת חוזה טרם קיים ההפניה לא תקפה
· המסמך המופנה פיזית לא נגיש אין תוקף להפניה
· כאשר ההפניה אינה מדוייקת ויכולה להשתמע כהפניה ליותר ממסמך אחד ולכן צד שירצה לבדוק לא יידע לאיזה מסמך לפנות ההפניה מבוטלת
היה נהוג כי להנפיק כתב כיסוי זמני עד להנפקת הפוליסה המלאה אשר בה הייתה תניית הפניה לפוליסה עצמה כך שבפ"ד דרורי במסמך הזמני הייתה הפניה לפוליסה ודובר על התנאי שאדם הנוהג יהיה בעל רישיון נהיגה והשופט לנדוי קובע כי ההפניה תקפה וכהערת אגב אומר כי התנאי הוא סביר. ככל הנראה הערת האגב הזו מהוה אינדיקציה למה שחשב כי אם התנאי אינו סביר ניתן לבטלה.

בבריטניה אמריקה אינטורש קומפני נ' מוזס אשר גם היא נכתבה על ידי לנדוי הוא קבע כי אותה תניית ההפניה אינה תקפה מכיוון שבעת חתימה על המסמך הזמני הפוליסה אשר הופה אליה לא הייתה כתובה. לקוראים ברור שהסיבה לביטול ההפניה היא סבירותו של התנאי המדובר כי על המבוטח להודיע תוך 48 שעות קל וחומר שבאמצע היה שבת.
טכניקה זו היא עתיקת ימים ושומשה בעיקר כי לא היו קיימות טכניקות התערבויות נוספות אשר היום קיימות כמו חוזה פסול אשר הורחב על ידי תקנת הציבור והתערבות בחוזה. 
בפ"ד ברזל חתמה חברת שיכון עובדים על חוזה עבודה עם לוי ובחוזה המאוד קצר הייתה הפניה לחוזה ממשלתי שהוא חזוה סטנדרטי עב קרס.  לוי שהיה הקבלן המבצע רכש ברזל מחברת ברזל הצפון באשראי , כמקובל, ולאחר מכן נכנסה לקשיים כספיים.  חברת הברזל ניסתה להטיל עיקול על הברזל כדי לפדות את חובותיה של לוי. חברת שיכון עובדים טענה כי הברזל למעשה הוא שייך לה ולכן לחברת ברזל אין עילה. הנימוק לטענה זו היה הסעיף בחוזה הממשלתי הקובע כי כל החומרים המובאים לאתר הבניה שייכים למעשה לבעלות מדינת ישראל. חברת הברזל ניסתה לתקוף את תניית ההפניה על מנת שהסעיף לעיל לא יהיה תקף. במקרה זה ביה"מ קבע כי ברמה העקרונית תניית ההפניה תופסת כי תוכן החוזה יכול להיות ככל שהסכימו הצדדים אבל במקרה שלנו יש כמה גרסאות לחוזה הממשלתי ולכן לא ניתן לדעת מהו המסמך הספציפי המדובר ולכן ההפניה מבוטלת.
טכניקה נוספת להתעלם מתנאים לא רצויים היא על ידי הזזה של נקודת הזמן של הכריתה. 

בפ"ד אנגלי אחד העסק בחוזה כרטיס בחניון. אדם הנכס לחניון ולקח כרטיס וחנה וביוצאו ממנה קרתה תאונהוהוא ומכוניתו נפגע. על גבי הכרטיס נכתב כי החניה מותנה בכל האמור בשלטים בחניון ובאחד מהם נכתב כי החניון אינו אחראי לנזק שנתרחש בחניון. ביה"מ בחן את החוזה על פי הכללים הרגילים וקבע כי ההפניה לא הייתה מודגשת דייה ולכן מבוטלת. הוסיף ביה"מ ואמר כי כל התנאים אשר מופיעים בכלל על הכרטיס אינם תקפים. הנימוק לטענה נעוץ במועד כריתת החוזה, החניון מהווה הצעה לציבור ובעצם לחיצה על הכפתור לקבלת הכרטיס מתבצע קיבול ולכן כל התנאים בחוזה הם אלו שהאדם ידע בעת לחיצת הכפתור. באם היה מישהו בחניון יכול היה אותו אדם לבקש את הכרטיס ולהחליט לאחר קריאתו כי לא מקובל עליו. 
השופט כהן גונשיורוביץ נ' מפעל הפיס אשר התובע הגיע למפעל הפיס וטען כי זכה בפרס במפעל הפיס אל הכרטיס נגנב לו. השאלה הייתה אם מפעל הפיס צריך לשלם את סכום הזכיה? טענת מפעל הפיס הייתה כי על גבי הכרטיס יש תנאים ואחד מהם מפנה לתקנון ההגרלה המתפרסם בילקוט הפרסומים ושם נכתב כי רק מי שיחזיק בכרטיס יוכל לתבוע את הפרס. שופטי הרוב קבעו כי תנאי ההפניה הוא מאוד סביר (שוב לא דנים בתוקף ההפניה אלא בסבירות התנאי) שהרי לא יעלה על הדעת כי כל אדם שיטען כי הוא הזוכה אך אין בידיו הכרטיס יוכל לדרוש את הסכום. דעת הרוב קבעה כי ההפניה תקפה וגם שהמסמך נגיש השופט חיים כהן חלק על דעת הרוב וגרס כי ההפניה לא הייתה ברורה דייה וילקוט הפרסומים כלל לא נגיש (מדובר בתקופה בה הייתה פקולטה אחת למשפטים)  וכדרך אגב לאחר פ"ד זה כיום בכל דוכן של מפעל הפיס יש את תקנון ההגרלה. ממשיך חיים כהן ואומר כי דוכן הפיס הוא למעשה הצעה לציבור ובעצם התשלום מתבצע קיבול והכתוב בכרטיס הוא מסמך מאוחר לחוזה. הבעיה עם גישה זו היא כי למעשה אותו אדם יכול היה לבקש את הכרטיס ולעיין בתנאים. 
חוזים אחידים
רוב החוזים הנכרתים היום הם חוזים אחידים (חוזה בנק, חברה סלולארית, אינטרנט, כבלים וכן הלאה)  חוק החוזים האחידים נותן לבית המשפט כלי להתערב בחוזים אלו.

בעניין זה מדינת ישראל הייתה הראשונה בעולם שנחקק בה חוק החוזים האחידים והוא מתשכ"ד (1965) ובכלל מגרעות בו נחקק חוק חוזים חדש ב-1982. 

על חוק חוזים האחידים קמה ביקורת רבה שכן בשנות ה-60 עקרון חופש החוזים היה עקרון קדוש וחוק זה פגע בהסכמת הצדדים.  תשובה לטענה זו הייתה כי כלל לא מדובר בחוזה ולא בהסכמה בין צדדים שכן צד אחד מכתיב את התנאים לצד השני ואין לו יכולת לשנותם.

הסיבה לחקיקת חוק זה הוא אי שיויון הכוחות בין הצדדים לחוזה. אי שייון כוחות יכול לבוא לידי ביטוי בפערים כלכליים, פערי ידע ומקצועיות. במקרים בהם לא מדובר בחוזה אחיד הכלים העומדים לרשות ביה"מ זה עקרון תום לב ותקנת הציבור.
סעיף 24 לחוק החוזים האחידים קובע כי ניתן לטפל בחוזה על פי הכלים המוצעים בדיני החוזים הכללים.

סעיף 1 קןבע את מטרת החוק "להגן על לקוחות מפני תנאים מקפחים בחוזים אחידים"

סעיף 2 קובע את הגדרות החוק ומהו 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; 

השימוש במושג "נוסח של חוזה" בא כדי להכיל בו גם חוזים אשר מובאים על שלטים וקבלות לדוגמא.מדובר על חוזה שישמש תנאים לחוזים רבים והפסיקה קבעה כי אם מכינים את החוזה לקבוצה ספציפית אין זה אחוזה אחיד ואילו אם הכנתי חוזה ל-20 איש למכירת דירה ואיני יודע עדיין מי הם זהו חוזה אחיד.

הסעיף מגדיר תנאי ומכליל בו גם תנאי הפנייה ובכך גם המסמך המופנה אליו  נכלל בחוזה האחיד, כמו כן תנאי כולל גם תנאים שהסכימו עליהם הצדדים במיוחד כחלק ממו"מ.
ביה"מ מרחיב את תנאי הכניסה לחוק החוזים ומצמצם את התנאים להוצאתם מתחולתו
בפ"ד אגד אשר דובר על עובד אגד אשר מכר כרטיסים משומשים וכתוצאה מכך נשפט על ידי ועדת המשמעת.
ועדת המשמעת החליטה להוציאו מן האגודה וחלק מתקנון האגודה קובע כי אדם המוצא מן האגודה נשללות ממנו זכויותיו הסוציליות. התעוררה השאלה האם מדובר בחוזה אחיד או חוזה כללי.  מנסחי החוזה היו למעשה כל מקימי האגודה ולא רק צד אחד ולכן אין זה חוזה אחיד.  אנגלר פותר את בעיה זו על ידי כך שמציע כי המצטרפים הראשונים הם אלו שהיו בעת ניסוח החוזה החוזה אינו חוזה אחיד להם ורק למצטרפים חדשים. שינוי התקנון דינו ככריתת חוזה חדש ולכן בעת שינוי כל החברים הקיימים כאילו אחראים לחוזה ולכן אין הוא אחיד לאותם חברים.  אנגלר בפ"ד נותן דוגמא של בית אבות אשר כל הדיירים בו למעשה חברים בתאגיד ולכן זהו דרךמעולה להסוות את תקנון בית האבות שאין הוא יותר מחוזה אחיד כי הספק הוא זה שהכתיב את התנאים. במקרה שלנו מדובר במעביד ועובד, יחסי עבודה. התקנון מסדיר את יחסי העבודה.. בדרך כלל כאשר מדובר בתקנון של תאגיד לא נראה בזה כחוזה אחיד אלא אם כן מדובר על תקנון שמסדיר תחום שחוזה אחיד אמור להסדיר.  החוק מדבר על הגדרה של ספק כמי שמספק את החוזה האחיד והלקוח הוא מי שסופק לו החוזה. ייתכן כי הספק יהיה הלקוח במובן הרגיל. 
חוזה על תנאי
חוק החוזים לא שינה את המצב המשפטי בנוגע לחוזה על תנאי משהיה טרם חקיקת החוק. 

כאשר החזוה כולו גמור ושלם אך עומד כולו תלוי כמכלול בתנאי. בד"כ מדובר בתנאי שמהותו היא חיצונית מהחוזה, לא חלק אינטגרלי מהחוזה. 

החוזה,לרוב, אינו תלוי באחד הצדדים ואין לאף אחד מהצדדים שליטה עליו.

לדוגמא בחוזה מכר תנאים אינהרטיים בחוזה מכר הם מהו המככר מי הצדדים מתי התשלום וכמה יהיה אבל אם אנחנו אומרים כי העסקה תלויה בפלוני זהו לא פרט אינהרטי ואנו מתלים את קיומו של החוזה בקיומו של אותו תנאי. אני עושה עסקת מכר נניח ואני רוצה לרכוש  אולם אבל יש לי עניין לרכושו רק אם אני אוכל להקים שם מסעדה, ונניח שעל מנת לפתוח מסעדה יש צורך באישור של משרד הבריאות אני יכול לעשות חוזה מכר ולומר שתוך 30 יום אני אשיג רישיון ממשרד הבריאות. 

סיבה לכריתת חוזה על תנאי
הסיבה לעשיית חוזה על תנאי הוא לחייב את הצדדים  הרי יכול להיות שאותו צד שאין לו עניין בחוזה כל עוד לא מתקיים עניין חיצוני ירצה לחכות עד לקיומו של האירוע ואז הוא לוקח על עצמו סיכון שבעת התרחשות התנאי העסקה לא תהיה אקטואלית. 

האפשורות השניה היא שאותו צד ייכנס לחוזה וייקח את הסיכון להשגת האישור והאפשרות השלישית היא חוזה על תנאי המגשים את כל היתרונות יחדיו הצדדים מחוייבים עד לקיומו של התנאי והחוזה מותנה באותו תנאי כך שהצד המעוניין בקיומו למעשה לא לוקח על עצמו סיכון מיותר.
אפשרויות לקיומו של התנאי:

1. במידה וצד אחד ייקח על עצמו את החיוב להשגת האישור ולא השיג אותו הוא מפר את החוזה. 
2. הצדדים סיכמו כי מדובר בחוזה על תנאי והוא אינו מתחיל להתקיים עד אותו תנאי.
3. הצדדים מסכימים כי החוזה מקויים עד לקיום אותו תנאי – תנאי מפסיק.
4. הצדדים מסכימים לבנות ללא היתר ואז זה יכול להיות חוזה בלתי חוקי – פסול על פי סעיף 30.
5. שני הצדדים לא היו מודעים לצורך ואם אחד מהם לא היה נכנס לחוזה אם ידע על אותו תנאי לא היה נכנס למעשה מדובר בטעות.
ההבדל בין תנאי מתלה לתנאי מפסיק
המשמעות המשפטית של תנאי מתלה היא שמעת כריתת החוזה ועד לקיומו של התנאי ההוסכם על הצדדים ואם לא הוסכם תוך זמן סביר החוזה בהקפאה, הוא אינו אופרטיבי ואינו מתחיל להתבצע. במידה והתנאי מתקיים מתבטל החוזה מעצמו. 
בחוזה על תנאי מפסיק הצדדים מתחילים לבצע את חיוביהם עד לקיומו של התנאי המפסיק במועד המוסכם או הסביר ואם התנאי מתקיים החזה מתבטל.
את אותו התנאי ניתן לנסח כתנאי מתלה או כתנאי מפסיק ולכן השאלה היא מהי כוונת הצדדים ומתי רצו להתחיל לקיים את החוזה. 

בד"כ בחוזים בהיקפים גדולים עד התנאי (מתלה או מפסיק) אין חיובים גדולים בשל אי הודאות הכרוכה.
למעשה ההבדל הבסיסי בין החוים הוא בראיית החוזה עד לביצוע התנאי: 

כאשר מדובר בתנאי מתלה החוזה מוקפא עד לקיום התנאי והחיובים בו לא נעשים ואילו בתנאי מפסיק החיובים עד למועד התנאי מתקיימים כרגיל ואם התנאי המפסיק מתקיים החוזה מתבטל.

בדיקת אומר דעתם של הצדדים נבדקת על-ידי פרשנות חד שלבית וכך מתגלה כוונתם ביחס למהות החוזה ומהות התנאי
.
קצת על תנאים....
· תנאי חייב להיות תנאי שיש חוסר ודאות בקשר להתקיימותו ההבחנה בין תנאי ודאי ללא ודאי לא תמיד קלה.
· תנאי יכול להיות מכח חוק כמו חוזה מכר שנעשה על ידי קטין מצריך אישור ביה"מ ובפ"ד שרף ברק קבע כי מדובר בחוזה על תנאי. פ"ד נתיבי איילון לא הטיל ספק כי תנאי הנדרש מכח חוק הוא חוזה על תנאי.
· תנאי הקשור ברצונו של אחד הצדדים.

יש חיובי תוצאה  אשר מחייבים תוצאה סופית ויש חיובי השתדלות כמו בין עו"ד ללקוחו אשר מבטיח לו להשתדל. בחוזה על תנאי הצדדים לא לוקחים על עצמם חיוב תוצאה או חיוב השתדלות. שניהם קיוון שמצב הדברים יאפשר את קיום החוזה שכן רצונם היה להיכנס לחוזה ולכן הם מקווים שהתני המתלה יתקיים או המפסיק לא יתקיים. שני הצדדים צריכים להטות כתף כדי לקיים את התנאי ולאף צד אסור למנוע את קיום התנאי אם תטה את הכתף יותר מדי יכול ביה"מ כמו בפ"ד נתיבי איילון להחליט כי זהו החיוב שלך.כאשר יש חוסר בהירות אחת הסיבות שיילקחו בחשבון היא התאמצות כל אחד מהצדדים .
בפ"ד נתיבי איילון חתמה החברה על חוזה מכר זכויות על קרקע לאחר שחתמה על הסכם עם עיריית תל-אביב. היתר שר הפנים הדרוש למעשה דרוש לקיום החוזה הראשון בין נתיבי אייילון לעירייה ולכן התנאי מתלה דיבר על החוזה הראשון ולא על השני מכיוון שלא ציינו את התנאי המפורש בחוזה. בחוזה השני נתיבי איילון לקחו על עצמם לעשות את כל הדרוש להעברת הכויות ולכן ביה"מ ראה זאת כהתחייבות שלה אשר כללה את ההעברה על שמה מהעיריה ובתוך כך את קבלת היתר השר.

תכלית אובייקטיבית

כאשר לא מצליחים לגלות את התכלית הסובייקטיבית של הצדדים יש לפנות לתכלית האובייקטיבית. 

סעיף 27ב מציג תכלית אובייקטיבית במידה והטקסט והנסיבות לא עוזרים לגלות האם מדובר בתנאים מתלה או מפסיק או כלל בהתחייבות של אחד הצדדים. הסעיף קובע כי אם התנאי הוא אישור צד 3 או רשיון מכח חוק חזקה שהוא תנאי מתלה. ההיגיון מאחורי זה הוא שאם מדובר באישור של צד 3 לאף אחד מהצדדים אין שליטה עליו   .

שליו כותבת בספרה כי בחלק מן המקרים  זה משמש כמו סעיף 25ב והיינו מגיעים לכך שהצדדים התכוונו לקיום החוזה ללא קבלת הרישיון ואז החוזה פסול. המטרה היא למנוע בטלותם של חוזים מכח סעיף 30.
סעיף 27ג מסביר לנו מה המשמעות של חוזה על תנאי מתלה שחרף העובדה שהחוזה נמצא במצש של קיפאון, אף על פי כן הוא קושר את הצדדים. אם אחד מהצדדים מנסה לצאת מהקשר יש סעדים למניעת ההפרה.

במידה וצד מודיע לצד השני טרם הגיע מועד התנאי המוסכם או הסביר כי אין הוא מתכוון לקיים את החוזה או ניתן להבין זאת מהנסיבות יש הפרה של חיוב על תנאי. אם היה מדובר בהפרה צפויה של חיוב ברור סעיף 117 לחוק התרופות יחול אך מה קורה במצב בו החיוב על תנאי שלא ברור שיישאר בעולם וכלל יתממש ללא קשר להפרה? החוק מייחד לכך סעיף מיוחד המתיר לקבל סעדים למנית ההפרה. בחוק התרופות אין למעשה כל סעדים המתייחסים למניעת הפרה אלא רק לתיקון המצב לאחר ההפרה, העמדת הנפגע כאילו ההפרה לא הייתה. הסעיף מתייחס רק לתנאי מתלה. 
בתנאי מפסיק למעשה חיובים מתחילים להתקייים עד להגעת מועד התנאי המפסיק. אם מדובר בהפרה צפויה של חיוב שכבר החל או אמור היה לחול עד למועד הנ"ל זו הפרה צפויה אבל מה קרוה עם החיובים אשר אמורים להתבצע לאחר מועד התנאי? לא ניתן לדעת האם התנאי המפסיק יתקיים ואז החיבים הרי יבוטלו. 

שליו גורסת כי כאשר מדובר בחוזה על תנאי מפסיק החוזה קיים וחיוביו האופרטיבים החלו ולכן הפרתו היא כמו הפרת חוזה רגיל. 

סעיף 28 מדבר על חיוב לא למנוע את קיום התנאי. לעיל הוסבר שהצדדים אינם לוקחים על עצמם חיוב תוצאתי ולא השתדלות בחוזה על תנאי אבל עליהם עדיין לנהוג בתום לב ולפעול לקיומו של התנאי ולא לסכלו.

שליו גורסת כי סעיפים 28א ו-28ב אומרים כי אם צד גרם לחדילת החוזה הצד שגרם לחדילת החוזה מושתק מלטעון כי החוזה לא קיים.  באותם מקרים שהתנאי נוגע לחוקיות החוזה והוא לא נתקיים לא ניתן לתבוע אכיפה אבל ניתן לתבוע פיצויים.
סעיף 28ג קובע חריגים לעניין זה: אם אחד מהצדדים היה רשאי על פי הסכמת הצדדים לצאת מן החוזה או אם הצד נהג לא ברשלנות ולא בזדון

בפ"ד סוכנות הרכב  נחתם חוזה בין צדדים אשר הכירו על ידי מתווך א

המתווך הגיש תביעה לבית המשפט לתשלום שכרו וביה"מ קבע כי 

______________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________
השהיח חיובים
כאשר צד אחד לא מקיים את חיובי הצד השני יכול לבטל את החזוה אבל האם יוכל לא לבטל את החוזה ולהשהות את חיוביו?

התשובה נעוצה באומד דעתם של הצדדים הנבדקת על ידי פרשנות של ביה"מ או אם זו לא נותנת את התשובה על ידי התערבות ביה:"מ.

בחוזים הדדיים היא יכולה להתעורר באחת מ-3 האפשרויות הבאות (לדוגמא חוזה מכר החיוב העיקרי של המוכר הוא לשלם ושל הקונה הוא מסירת הנכס והעברת הבעלות. לשם הדוגמא הקונה הוא המפר.)

1. כאשר החיובים הם בו זמיים –מצב ראשון הוא שהצדדים סיכמו כי החיובים יתבצעו בו זמנית: הקונה משלם והמוכר באותו מעמד מוסר את החזקה בנכס ומעביר בעלות עליו.  
2. כאשר חיוב המוכר הוא המאוחר מביניהם  והמפר אמור לקיים ראשון את חיובו
3. הקונה אמור לקיים שני בזמן את חיוביו. 
כאמור, התשובה נבדקת על ידי אומד דעת הצדדים או על ידי השלמה של ביה"מ. ביה"מ מבחין בין חיובים עצמאיים לביו חיובים תלויים. במידה ומדובר בחיוב תלוי יכול הצד הנפגע להשהות את חיוביו ואילו אם מדובר בחיוב עצמאי הוא לא תלוי בחיוב הצד השני ולכן יש עליו לקיימו.  
במשפט הישראלי אין תרופה של השהיית חיובי הצדדים אבל היא נובעת מהתוכן. בהצעת הקודיפיקציה זה כבר מוכר כתרופה ובפרק התרופות יש תרופה הנקראת השהיית קיום.

לתרופת השהיית חיב יש חשיבות רבה, זהו סעד עצמי ואין אני צריך לפנות לביה"מ כדי לקבלו. 
· צד הטעה בהפעלת סעד עצמי של השהיית חיוביו טעותו רק בכך שלא מקיים את חיובו במועד המסוכם והיא יותר מתונה מביטול החזוה שזה הפרה דרמטית, יסודית של החוזה. 

· יתרון נוסף של תרופת השהיית החזוה הוא מניעת ביטול החוזה תוך שמירה על האינטרס העצמי. 

· השהיית קיום היא גם לא שבירת כלים טוטלית ומראה לצד השני שהצד מעונין בקיום החוזה ויש אפשרות לשקם את היחסים החוזיים להבדיל מביטול  החוזה.

· תרופת ההשהיה מכילה בתוכה תמריץ לעודד את המפרה לחזור בתושבה. בהנחה כי המפר מעוניין בתמורה החוזית  הוא יודע שעליו לקיים את חיוביו ולמנוע מצב בו הוא יימנע מלעשות כך מתוך המחשבה שגם ככה יקבל את תמורתו.
· לרוב, הנפגע הוא שיכול לבחור את התרופות שלו ובחירותו האסטרטגית היא בין אם לבטל את החוזה או לניסיון לקיימו ומשם נגזרות התרופות אך לא תמיד הבחירה יכולה להיות מיידית והשהיית הקיום היא זמנית והגנתית עד שיחליט הצד לבחור במסלול התרופות בו מעוניין.
סעיף 43א3 פותר את הבעיה כשמדובר בחיובים בו זמניים. החוק מניח קיומה של תלות והרציונל הוא אם הצדדים קבעו את החיובים לאותו מועד הם רצו ליצור תלוות בין חיוביהם, החוק מניח את אומד דעתם של הצדדים. סעיף זה הוא דיספוזיטיבי ולכן הצדדים יכולים להתנות עליו ולכתוב כי למרות החיוים הבו זמניין החיובים אינם תלויים ועצמאים.

סעיף 43אב קובע כי צד יכול לעכב את חיובו במידה והצד השני לא קיים את חיובו אם החיובים תלויים זה בזה אשר נבדקת על ידי פרשנות משפטית. הפסיקה בעבר הניחה כי החיובים אינם תלויים זה בזה והם עצמאיי.בע"א 765/82 אלטר נ' אלעני קבע ביה"מ כי החוזים אינם בד בבד כדי להניח קיומם של יחסי תלות עליהם להגיד זאת במפורש, ההנחה היא שהחיובים הם עצמאיים.

היבה לפיצול החיובים לא תמיד נעוצה בעצמאותם אלא בגורמים אחרים כמו הצורך בנזילות כספית. 
אם נשאל סוחר האם ימסור את הממכר במידה והקונה לא ישלם רשה לאמין שתשובתו תהיה חיובית לכן ניתן להסיק כי אומד דעתם של הצדדים הוא קיום תלות בין הצדדים למרות שהם לא מתקיימים בו זמנית.
בקשר ליחס הנותר כאשר החיוב של המפר הוא אחרי החיוב של הנפגע לא הייתה תרופה של השהיית קיום, במידה ונראה כי מדובר בהפרת צפויה סעיף 17 לחוק התרופות מאפשר להשתמש בתרופות על פי חוק זה ולכן לא ניתן להחיל את התרופות להפרה רגילה שהשהיית חיובים נמנית עליהם. 

מכיוון שהחוק אינו מסדיר זאת הפסיקה התערבה בפ"ד שוחט נתעורר אצל המוכרים החשש כי הקונים לא ישלמו את התמורה לדירה כי נסעו לאוסטרליה. השופטת בן פורת נקטה בגישה השמרנית שמכיוון שהחיובים לא בו זמניים הם עצמאיים אבל שוחט הפרו את חובת תום הלב ולכן המוכרים יכלו להשהות את חיובם עד שהקונים יקיימו את חיובם (תרופה מכח סעיף 39). .
פתרון זה הוא בחשש מפני הפרה אך כאשר יש הפרה צפויה מה עושים? ע"א 670/89 מקור פיתוח עירוני נ' קרון פותר את בעיה זו והשופט בך מחיל את אותו רעיון על הפרה צפויה. ניתן להחיל זאת מתוך קל וחומר שכן בחשש מפני הפרה אפשר להשתמש בעקרון תום הלב אז קל וחומר כאשר החשש מתגלה באמיתי, סעיף 17 מאפשר את ביטול החוזה אז קל וחומר להשהות את החיוב בו.
האפשרות הנוספת להגעה לפתרון זה הוא דרך היקש, סעיף 17 בא להשוות את המצב של הפרה צפויה להפרה רגילה ובהפרה רגילה יש את כל התרופות שאחת מהם היא חיצונית לחוק התרופות וזו השהיית חיובים ולכן ניתן להחיל גם תרופות חיצוניות לחוק התרופות על הפרה צפויה.
החידוש בפ"ד זה הוא שמתחילה להתהפך ההנחה שהחיובים הם עצמאים אם הם לא בו זמניים, כל צד מוכן לקיים את חיובו בתמורה לכך שיקבל את התמורה הנגדית ואם הוא מגלה שהתמורה הנגדית לא מגיעה אומד דעתי הוא לא לקיים את החיוב. אותו רעיון מובא גם בפ"ד דלתא ע"י פורת.
בפ"ד ארבוס אומר ביה"מ ההיפך מבאלטר נ' אלעני שכדי שנסיק שאין תלות צריך הוראה מפורשת ואף מוסיף שאם השלילה המפורשת של התלות מופיעה בחוזה אחיד היא תיחשב כתנאי מקפח מפני שתנאי השולל את התלות בלי הצדקה מספקת מגביל ללא הצדקה את התרופות העומדות בפני הלקוח – ביה"מ מתייחס לתרופת השהיית החיוב כאל תרופה.
המצב המשפטי הוא שכמעט בכל מצב יש אפשרות להשהיית קיום (אלא אם כן מדובר על תקנות ציבור כמו השהיית חיוב רופה לחולה כי האחרון לא מוכן לשלם).

קודיפיקציה

השהית חוב תרופתית בהצעת הקודיפיקציה סעף 573 הנמצא בפרק התרופות וכותרתו היא השהיית חיובים קובע כי הנפגע רשאי להשהות את חיוביו במידה ומדובר בהפרה יסודית. ביטול חזוה אפשרי גם בהפרה יסודית וגם בהפרה לא יסודית הדורשת ארכה אז לא ברור למה ההשהייה ניתנת רק במקרה  של הפרה יסודית ולא כאשר מדובר בהפרה לא יסודית. לדעת המרצה יש טעות בניסוח החוק והכוונה היא להפרה של חיוב יסודי כמו בעסקת מכר חיוב התשלום.
השהיית חיוב תוכנית סעיף 118 להצעה  קובע את הכתוב היום בסעיפים 43א3 שניתן להשהות קיום במקרה של חיובים שלובים 

סעיף 192א קוע כי כאשר החיוב הראשון הופר יש חזקה שהחיוב השני תלוי בו. הוא אינו דרוש הפרה יסודית אלא חיוב עיקרי.

סעיץ 192ב עוסק בהפרה צפויה ובמצב כזה אפשר להשהות קיום כאשר החיוב שצופים אותו עיקרי.
ש.ב – לקרוא פ"ד של מלון צוקים ופ"ד המופיעים בחלק אינטרסים מוגנים, תרופות עיקריות אכיפה ביטול ופיצוייים ונושא הפרה צפויה וסיכול.

חוק התרופות

חוק החוזים תרופות הוא לא ארוך וליבו הוא בסעיף 2.

התנאי הראשון לשימוש בתרופות הוא עצם קיומו של חוזה כך שקו ההגנה הראשון כנגד תביעת הפרת חוה הוא כנגד תוקפו של החוזה.בהנחה שיש חוזה צריכה להיות הפרה המוגדר בסעיף 1 כמעשה או מחדל בניגוד לחוזה, כל סטייה מההסכמה החוזית היא בגדר הפרה כך שקו ההגנה ייכנס פרק תוכן החוזה כך שאחת הטענת תהיה שמה שעשיתי לא היה מנוגד לחוזה (תוך קיום 3 שלבים: פרשנות, השלמה והתערבות)  הצהרת עובדה כוזבת בחוזה למעשה אומנם מהווה הטעיה אך זהו אינו מעשה או מחדל לפי הפירוש לשוני וביה"מ תוך פרשנות יצירתי קבע כי עצם קביעת העובדה בחוזה מתחייב הצד שזה יהיה המצב העובדתי הקיים ולכן אם זה לא כך זוהי אכן הפרה. מיהו הנפגע? הנפגע הוא הזכאי לקיום החוזה שהופר כך שיכול להיות ומדובר בצד שלישי כאשר החוזה הוא לטובתו (ס1 34 לחוק החוזים) או יורשי הנושה או ללחלופין הנאמן הממונה על ידי ביה"מ וכן הלאה.
הנתבע זכאי לתבוע תרופות – הנפגע יכול לבחור את סל התרופות וברירת התרופות זה כח הנתון בידי הנפגע  זהו אינו כח מוחלט ויש לו סייגים הנובעים מכח חוק ומכח עקרון תום הלב. בהפרה לא יסודית החוק מחייב את הנפגע לתת למפר ארכה לקיום החוזה ורק כאשר המפר עומד בהפרתו עומדת לרשות הנפגע הזכות לתרופות. סעיף 28 לחוק המכר קובע כי אם יש אי התאמה בממכר (זוהי הפרה) עומדת לנפגע אחת התרופות של ניכוי והתנאי להפעלתה זה שהנפגע ייתן למפר ארכה לקיום החוזה.  
הנפגע אינו יכול לבחור שני תרופות מנוגדות זו לזה (כמו אכיפה וביטול) העקרון השני הוא שהנפגע לא יכול לקבל כפל תרופה בגין אותו ראש נזק. 

אילו תרופות יש בסל? במצבים בהם יש חוזה תקף והוא הופר ואף על פי כן לא תהיה תרופה מכמה סיבות 

· זוטא דברים – העקרון מצוי בדיני עונשים בחוק העונשין ובפקודת הזיקין ולא בחוק החוזים אך הפסיקה קבעי כי עקרון זה הוא כללי החל בכל תחומי המשפט. ביה"מ לא מתעסק עם שטויות ובעניינים של מה בכך. בהצעת הקודיפיקציה בסעיף 4 נקבע עקרון כללי שביה"מ לא דן בעניינים של מה בכך.רעא 1233/91 ג'רבי נ' בן דוד מפי השופט שמגר. בן דוד תבע את ג'רבי והצדדים במסגרת תביעה זו הגיעו להסכמי פשרה שג'רבי ישלם לבן דוד סכום בשקלים השווה ל-25,000 דולר בתאריך מסויים ויבוא לשלם זאת בשיק בנקאי במשרד עוה"ד של בן דוד. ג'רבי הגיע באותו יום אבל הוא שילם 2000 דולר לפקידה והלך. למחרת ניגש לעוה"ד שלו  ואמר כי שילם 2000 דולר ועורך דינו העמידו על טעותו ולכן רץ באותו יום והעביר שיק בנקאי על סף 500 דולח.. בן דוד הגיש תביעה על הפרת החוזה וביה"מ קבע כי הייתה פה טעות מתום לב שתוקנה בטווח כל כך מהר ולא נגרם כל נזק ולכן עקרון תום הלב לא מאפשר קבלת תביעה זו.
· ויתור- לפעמים יש חוזה ויש הפרה והנפגע מוותר על התרופות. לדוגמא פ"ד דלתא בו חברת שיכון עובדים משלא קיבלה את השכר דירה על החנות מחלה והמשיכה כרגיל. שאלת הויתור היא עובדתית וככל שהזכות המופרת גדולה יותר והתרופות גדולות יותר כך נדרשת הוכחה גדולה יותר לויתור. למשל רע"א 7956/99 שיכון ופיתוח נ' עיריית מעלה אדומים שם העיריה רכשה נכס מחברת השיכון ושילמה רק חלק מהתמורה ואילו את השאר לא שילמה. חברת השיכון הגישה תביעה לביטול החוזה כעבור חמש שנים ונשאלה השאלה האם יש פה ויתור? במצב זה ביה"מ לא הסיק כי היה פה ויתור על תרופות ואז התעוררה השאלה האם יש פה ויתור על חלק מהתרופות כמו הביטול? דעת הרוב הייתה שאין פה ויתור אפילו לא על תרופת הויתור והויתור היחידי הוא ויתור על הפרה יסודית ובגלל שחלף כל כך הרבה זמן יש חובה לתת ארכה למרות שזו הפרה יסודית (כלומר ויתור על ביטול ללא מתן ארכה)..
· סיכול החוזה – סעיף 18 לחוק התרופות נותן עילה לביטול והשבה בלבד במקרה של סיכול חוזה. לפי הגישה הקלאסית חיובי החוזה הם מוחלטים וכל צד צריך לשקול את חיוביו לפני הכריתה וגם על פי גישה זו יש מקרים בהם תפטר מאחריותך כמו במקרים של אי ידיעת נסיבות חריגות מלפני הכריתת (טעות) ואי ידיעת עובדות מלאחר הכריתה (סיכול). במשפט הישראלי פורש הסיכול כמקרים נדירים כל כך שלמעשה כלל לא היו קיימים וכאשר צד טען לסיכול בשל מלחמת יום הכיפורים (פ"ד כץ) אמר ביה"מ כי אדם בישראל צריך לצפות כי כל עשר שנים תפרוץ מלחמה. במקרה אחר אדן טען לסיכול כאשר כל הציוד שלו הולאם על ידי אוגנדה וביה"מ קבע כי כל מי שנמצא במדינות כמו אוגנדה צריך לקחת בחשבון שילאימו את חפציו. הסיכול הפך למעשה לאות מתה ורק במקרים מאוד מאוד חריגים כמו חוזה אישי שהאדם המבצע מת אז סוכל החוזה. בשנים האחרונות מסתמנת גישה חדשה. בפ"ד רגב דובר על הסכם של אדם עם המדינה לקניית מסכות אב"כ פגומות אשר בשל הכוננות לפני מלחמת המפרץ הראשונה חולקו לציבור ושם הועלתה טענת הסיכול. השופט אנגלרד אומר כי יש לרכך את סוגיית הסיכול ויש לשאול האם הסיכון הזה נלקח בחשבון או היה צריך להילקח בחשבון ואם התשובה היא לא יש להתייחס אליו בהתאם. בפ"ד מחוזי של בן אבו ביה"מ מדבר על הקירבה בין סוגיית הסיכול לשאלת תום הלב ויש לבדוק האם זהו סיכון שתומחר בעת שכלול החוזה (מבחן דומה למבחן הטעות). אי קיום חיוב במקרה של סיכול מהווה הפרה אך היא הפרה מוגנת ללא תוצאות של תרופות למעט ביטול והשבה. עלתה השאלה היא האם המפר אכן הפר את החוזה שהרי מדובר בטעות שלא הוא ולא הצד השני לקחו בחשבון? בעניין בן אבו העניין המסכל היה פרוץ אינתיפאדת אל אקצה בצפון ירושלים – דרום רמאללה והחברה רצתה להקים שם שכונת פאר אך לא הצליחה למכור את הדירות בשל המצב הבטחוני. המפרה הייתה החברה שלא התחילה את הבנייה והמדינה החזיקה את הסכומים וגם ערבונות על סכומי עתק. עומדת חברת בן אבו שכל כספה נמצא אצל המדינה וברור שאירוע מסכל מהווה תאונה משפטית לשני הצדדים והשאלה מי המפר היא אקראית לחלוטין וזה תלוי של מי החיוב הבא ואף במשפט האנגלי סיכול לא מהווה הפרה אלא גורם לפקיעת החוזה. מכיוון שאצלנו נאמר כי הסיכול הוא טענת הגנה מפני המפר כנגד פסיקת פיצויים זוהי טענת מגן ולא טענת חרב ולכן חברת בן אבו לא יכולה לתבוע סיכול מביה"מ כשהיא המפרה. מקרה זה מדגיש את העובדה דטענת סיכול היא טענת מגן ואמר השופט כי ההבחנה מגוחכת וברור שיש לאפשר לתת להם להשתחחרר. ביה"מ בנה מבנה שכאילו החברה בה ומודה בהפרתה וטוענת להגנתה סיכול.  על פי הצעת הקודיפיקציה המחן לסיכול לא  יהיה מבחן הצפיות אלא מבחן הסיכון הנלקח בחשבון ובאם יש סיכול החוזה פוקע מעצמו.
מהם התרופות העומדות לפני הנפגע?

הנפגע יכול לבחור בין אכיפה לביטול ופיצויים לסוגיהם בצמוד להם או בנפרד להם. בחוק התרופות יש עוד 2 תרופות משניות: עכבון וקיזוז. סעיף 22 לחוק התרופות קובע כי התרופות אינן ממצות את זכויותיו של הנפגע ואינם גורעות מזכויותיו על פי חוקים אחרים כמו צווי עשייה, השהיית חיובים, ניכוי במחיר (כאשר ההפרה היא חוזה המכר והמפר היה המוכר וההפרה הייתה חוסר התאמה) . התרופות בעצם משרתות הגנה על כמה אינטרסים של הנפגע: אינטרס הקיום דהיינו מטרת התרופות היא העמדת הנפגע כאילו קויים החוזה. התרופות המגשימות מטרה זאת הם פיצויי קיום ואכיפה. יש פיצויי קיום ברוטו ויש פיצויי קיום נטו. הרווח הנמנע הוא אינטרס הקיום נטו לאחר ההשבה.
אינטרס ההסתמכות עיקרית אשר בא לפצות על השקעות שצד השקיע למען קיום ההתחייבות החוזית. בד"כ אינטרס הקיום ברוטו כוללים בתוכם גם את ההשבה או ההסתמכות כלומר את ההשקעה שלי ועוד הרווח שציפיתי להפיק. אינטרס ההסתמכות לא מופיע בשל עצמו ונמצא בתוך אינטרס הקיום מכח סעיף 10,  כאשר מדובר בחוזה הפסד כדאי לתבוע פיצויי הסתמכות ולא פיצויי קיום ואז עולה השאלה האם פיצויי הסתמכות עומד על רגליו לבדו?  הדעה המסורתית היא שלא אבל הדעה המודרנית של חשין ומצא היא שניתן  כי חוזים נועדו לקיום.  אינטרס הסתמכות אגבית הם הוצאות שצד הוציא לא לצורך החוזה אבל בהסתמך על החוזה בתנאי שזה בגדר ההסתמכות הצפויה.
1.1 – א' מתחייב ב 1.6 להקנות בעלות לב'





3.1 – ב' מתחייב ב-1.6 להעביר את הזכות בנכס ל-ג'








� להבדיל משיטה אינקווזיטורית. השיטה אצלנו למעשה אומרת כי הצדדים מנהלים את המשחק ביניהם ואילו השיטקה האינקווזורית אומרת כי השופט לוקח חלק פעיל במשפט.


� גאשר אני נותן זכות קדימה למישהו במקרקעין אני נותן לך את הזכות להצעה הראשונה. לעומת אופציה שאדם 'קיבל והוא יכול להחליט בתוף פרק הזמן שיש לאופציה מה ברצונו לעשות.
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