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בס"ד


מאת: עדי מרקוביץ' (מבוסס על סיכומים של יוספה כהנא ודיקלה דארי).
פרופ' פרחומובסקי 2009

שיהיה המוןןןןןןןןןןןןן בהצלחה (!!!
דיני חוזים - מבוא 

תפקידם של דיני החוזים

דיני החוזים הם עמוד השדרה של כל המשפט העסקי ואחד המכשירים החשובים ביותר בכלכלה המודרנית. דיני החוזים הינם לב ליבו של המשפט הפרטי ואחד התחומים שמשארים הכי הרבה מקום לאנליטיות ויצירתיות פרטית. 

לרוב אין מחוקק על שקובע כללים אלא לרוב משאיר בידי הפרטים את היכולת לקבוע הסדרים שישרתו אותם.

מהו חוזה?

הסכם בין 2 צדדים או יותר שהמשפט מקנה לו תוקף מחייב.



ביסודו של כל הסכם וחוזה יש אלמנט של הסכמה. מושג ההסכמה הינו רחב יותר הן ממושג ההסכם והן מהחוזה. 

הסכמה – שני צדדים מסכימים על דבר מה אך זה לא מחייב כי מדובר בהסכם/חוזה.
ההבדל בין הסכם לחוזה – לדוג' שני חברי כנסת מגיעים להסכם שיצביעו בעד הצעת חוק מסוימת ואחד בסופו של דבר מתחרט ומצביע נגד. זהו הסכם בעל השלכות מסוימות אך הן לא משפטיות. ההשלכות יכולות להיות קשורות למוניטין אך לא ניתן לתבוע סעד בבית משפט במקרה זה. 
מה מבחין חוזה מהדוג' לעיל?

התוקף המשפטי – מה שמאבחן את החוזה משאר הדברים זה אלמנט האכיפות. מצד אחד נותנים לפרטים המון חופש פעולה ומצד שני צריך את המדינה שתתערב. מדוע יש צורך בהתערבות זו? טבע האדם הינו אינטרסנטי וכמו כן חוזים צופים את פני העתיד. דברים יכולים להתפתח בצורה שלא חזינו ומכיוון שכך הרצון שלנו בנק' זמן מוקדמת יכול להשתנות בעתיד. התוצאה היא שללא מערכת חיצונית מסוימת שמטילה עלינו אכיפה יהיה באינטרס שלנו לבטל את החוזה. המשפט חייב להתחשב בצד השני שלא שינה את דעתו ולכן צריך לבצע אכיפה. 
עסקה אובליגטורית - עסקה שצופה פני עתיד יש בה אלמנט של סיכון. ישנו חוזה שמבטיח קבלת תמורה לא באותה נק' זמן אלא בעתיד. לדוג' קבלן שמוכר דירה 'על הנייר' – הקבלן מרוויח מימון והקונה התחייבות לדירה שהיה משלם עליה יותר כאשר תהיה בנויה. אך יש כאן סיכון שלא נקבל הדירה. 
עסקה ריאלית – עסקאות כפי שנעשו פעם. כל אחד מהצדדים בא לשוק עם מרכולתו ומבצעים החלפה. אין כאן סיכון כל אחד מהצדדים מקבל במקום את התמורה.

לא כל חוזה אכיף.
החוזה מקנה סיכונים לצדדים וקובע מי ישא באיזה סיכונים.

ישנם הוצ' כניסה ויציאה לכל חוזה וחוזה.

החוזה מגן אך זוהי אינה הגנה מושלמת. 
האומנם ללא מערכת משפטית אנשים היו מפרים התחייבויות באופן שוטף?

ישנם סנקציות הקשורות למוניטין. פגיעה במוניטין הינה פגיעה והמוניטין הינו דבר חשוב ויביא לדי כך שהבטחות יקוימו ברמה מסוימת גם ללא מנגנון משפטי.
כמו כן ישנם נורמות דתיות ונורמות חברתיות ונורמות מוסריות. 

ישנם אמצעים רבים לא משפטיים להתמודד עם התחייבויות. אם כן מדוע יש צורך המשפט?

כאשר חיים בחברה הטרוגנית יעילות המנגנונים לעיל מוגבלת. מנגנונים אלה עובדים הכי טוב כאשר מדובר בקבוצות קטנות ואחידות. כאשר מדובר בקבוצה גדולה והטרוגנית מנגנונים אלה נוטים להתמסמס והמשפט מכיל כללים זהים לכל הקבוצות.
דיני חוזים קובעים אלו הסכמים הם בעלי תוקף משפטי מחייב, כיצד הם נוצרים ומה הסעדים שניתן לקבל בגין הפרתם. 

המשפט מתחלק למשפט פרטי וציבורי

משפט ציבורי – מערכת היחסים האנכית בין הפרטים במדינה לבין רשויות המדינה.

מכיל בתוכו:

1. משפט חוקתי – מבנה המשטר וזכויות היסוד החוקתיות.
2. משפט מנהלי – דיני התכנון והבניה, רישוי עסקים ומכרזים ציבוריים.
3. מיסים
4. משפט פלילי
משפט פרטי
מתמקד במערכת האופקית בין הפרטים בחברה – מערכת היחסים בין אדם לחברו. 
מכיל:

1. דיני קניין -  מערכת דינים שקובעים זכויות וחובות של פרטים ביחס לנכסיהם הפרטיים ונכסיהם של אחרים. המאפיין החשוב ביותר של דיני הקניין הוא שהם חלים על כל פרט בעולם. הזכות הקניינית מאפשרת לבעליה להדיר אחרים מלהשתמש ולגעת בנכס וגם מקנה לבעלים את הכח המשפטי להעביר את הנכס לידי אחרים ע"י חוזה.
זכויות הקניין מטילות איסורים על שאר הפרטים בחברה ביחס לנכס מסוים עליו חלה זכות קניין.
הזכויות הקנייניות חזקות יותר מהזכויות האובליגטוריות. לדוג' במקרה של חוסר יכולת לשלם משכנתא הבנק יקבל קודם כל את חלקו ורק אחר כך שאר הנושים יקבלו את חלקם. הזכות הקניינית חזקה יותר מהזכות האובליגטורית של שאר הצדדים.
2. דיני נזיקין – קובעים את העיקרון הבסיסי שאסור לגרום נזק לזולת ומטילים חובה על פוגעים לפצות נפגעים שנגרם להם נזק. ישנם שני מרכיבים: נזק ועוולה.
מטרת דיני הנזיקין הינה להחזיר את המצב לקדמותו אך לא ניתן לעשות זאת ולכן מתרגמים את הפגיעה למונחים כספיים ואז מפצים את הנפגע.
פיצויי הסתמכות – פיצויים הבאים להחזיר המצב לקדמותו.
3. דיני עשיית עושר שלא במשפט – קובעים אשור להתעשר על חשבון הזולת שלא כדין. עקרון היסוד קבוע בסעיף 1 לחוק עשיית עושר והוא שמי שזכה בטובת הנאה על חשבון אחר בלי שהיה זכאי לכך צריך להחזיר את הרווח למי שזכאי לו. – חוק ע"ע שלא במשפט תשל"ט 1979
4. דיני חוזים – בנויים על עקרון ההסכמה. מה שעומד בבסיס דיני החוזים הוא רצון הצדדים לשפר את מצבם בכניסתם לחוזה. חוזים הינו מכשיר משפטי אשר מאפשר לצדדים לעצב את היחסים בניהם. 
דיני החוזים אמורים להביא את הנפגע למצב בו היה עומד אילו קוים החוזה.
כיצד חוזים משפרים את מצב הצדדים?
מרחב הקיום החוזי – 
הטענה המרכזית שלנו הייתה שחוזים משפרים את מצבם של הצדדים והשאלה שלנו היא כיצד.
אנו נדגים זאת באמצעות עסקאות מכר פשוטות.
	הנכס
	שווי למוכר             <
	שווי לקונה
	סיבה

	1כרטיס להופעה של עידן רייכל
	30 ₪
	100 ₪ (מעריצה)
	הבדלי העדפות

	2ערכת כלי עבודה
	20 ₪
	150 ₪ (נגר)
	הבדלי כישורים

	3מניית טבע
	150 ₪ 
	155 ₪ 
	פערי הערכות לגבי העתיד

	4מטבע עתיק
	20 ₪ 
	300 ₪(אספן עתיקות)
	פערי מידע


בכדי שחוזה מכר יוכל להתקיים, חובה שהשווי לקונה יהיה יותר גדול מהשווי למוכר.
שווי למוכר: המינימום שמוכר מוכן לקבל.
שווי לקונה:מקסימום שקונה מוכן לשלם.
במידה והמקסימום שהקונה מוכן לשלם נמוך יותר מהמינימום שהמוכר מוכן למכור לא יתקיים חוזה.
כאשר מצב זה קורה, אין למעשה מרחב חוזי.
במציאות, אנחנו לא יכולים לדעת מה השווי למוכר ומה השווי לקונה, שני ערכים אלו נקראים ה"שווי האמיתי".
וכאן נכנס אלמנט ה"משא ומתן".
למ"ומ יש 2 מטרות:
1. לחשוף עד כמה שניתן האם יש אפשרות לחוזה ולגלות את המרחב החוזי אם הוא באמת קיים.
2. בדוגמא 1, הפער הוא של 70 ₪, והמטרה של המו"מ הוא לחלק את ה-70 שקל האלה בין שני הצדדים, כאשר כל אחד רוצה להישאר עם יותר כסף.
העובדה שיש מרחב חוזי, לא מחייבת את התרחשותה של עסקה וחתימת חוזה מכיוון שלא תמיד המו"מ מצליח למלא את היעדים שלו.
יכול להיות שבסופו של דבר יתברר שמצב אחד הצדדים לא שופר כיון שאנו יכולים לטעות שכן אין לנו יכולת לצפות את העתיד בצורה מוחלטת. 

לציין כי ניתן לחבר גורמים -  יכולים להיות הבדלי אינפורמציה והבדלי העדפת וכו'. 

דיני החוזים ברוב המקרים משפרים את המצב של הגורמים במשק. 
העיקרון המנחה בדיני החוזים הוא חופש החוזים. בחופש החוזים יש 2 מרכיבים:

1. חופש ההתקשרות – מאפשר לצדדים להתקשר בחוזים עם מי שיחפצו ע"פ בחירתם
2. חופש העיצוב – החופש לעצב את תנאי ההתקשרות כרצונם.
סעיפים 23 ו 24 לחוק החוזים, חלק כללי: חוזה יכול שיעשה שע"פ, בכתב או בצורה אחרת זולת אם הייתה צורה מסוימת תנאי לתוקפו ע"פ חוק או הסכם בין הצדדים. סעיף 24 מתייחס לתוכנו של החוזה וקובע שהוא יכול להיות כפי שהסכימו הצדדים. 
ישנה זיקה הדדית בין חופש ההתקשרות לחופש העיצוב. זהות הצד שכנגד יכולה להשפיע על אופן עיצוב החוזה. למשל אם החוזה נעשה עם חבר התנאים יהיו יותר מקלים ואן החוזה נעשה עם אדם לא מוכר כלל סביר להניח שהתנאים יהיו מוקשים – אין בעסקה זו 'הון אנושי'. לפעמים הסתמכות על הכרות אישית יכולה להיות מלכודת.
מדוע אנו מאמינים בחופש החוזים? מדוע לא להעביר כל חוזה וחוזה תחת רשות מפקחת?

אחת התיאוריות הגדולות הינה תיאוריה של רציונאליות שבמצב העניינים הרגיל הפרטים עצמם יודעים איך למקסם את תועלתם.
הנחה נוספת – בחברה דמוקרטית יש לתת לפרטם חופש מקסימאלי לעצב את ענייניהם כל עוד אין פגיעה או לא נגרם נזק לפרטים אחרים. - ליברליזם
התיאוריה השלישית הינה תיאורית האוטונומיה – ישנו ערך אינהרנטי בכך שנותנים  לצדדים לנהל את העניינים של עצמם.

האם פרטים יכולים להחליט שמערכת דיני החוזים לא תחול עליהם?

קהילת היהלומים למשל יצרו נורמות פרטיות משל עצמם. האם צריך להכפיף קהילה זו לדיני החוזים שלנו? לא. בית המשפט הינו אמצעי אלטרנטיבי לפתרון הסכסוך..
דוג' נוספת: פסק דין אסעד הגד קבלאן – שני הצדדים היו מעורבים בקטטה אשר במהלכה גרם המערער למשיב פציעות חמורות. שני הצדדים חברי הקהילה הדרוזית. הייתה סולחה ובה נקבע כי על הצד הפוגע לשלם 50 אלף ₪. טענת המערער הייתה שהמשיב ויתר על זכות האכיפה המשפטית שכן הסולחה הינה נרומה חברתית חשובה שעדה הדרוזית חיה על פיה. בית המשפט המחוזי קבע כי על המערער לשלם 350 אלף ₪. הוגש ערעור לעליון ואף העליון קבע כי יש לאכוף את קביעת המחוזי, הצד המשיב לא ויתר על זכותו לפנות למערכת המשפטית על אף העובדה שמלכתחילה פנו לסולחה.
בפסק דין אסעד לא היה ברור מספיק שצד אחד הסכים לוותר על דיני מערכת בתי המשפט. האם קביעה מפורשת שאינה משתמעת לשתי פנים תשחרר צד מדיני החוזים?

ע"א לוין נגד לוין – זוג החליט להתגרש ובסעיף 11 להסכם הגירושין התחייב הבעל לצאת בהוצאות הבית והמזונות עד מתן הגט וחוזה זה יהיה חסר תוקף משפטי ויהווה קינינו בלבד של הבעל ביום מתן הגט. הצדדים מסכימים לא להשתמש בחוזה לאחר הגט ומסכימים כי לא ישתמשו בו לכל מטרה שהיא לרבות הצגתו בבית משפט. במקרה זה עניין הגט התארך והבעל החליט כי האשה אשמה ב'סחבת' ומפסיק לשלם. האישה תובעת את הבעל על כך. לאור העובדה כי כתוב שהחוזה לא יוצג בבית משפט מה יחליט בית המשפט? אם חופש החוזים נותן יכולת להתחמק ממערכת בתי המשפט? 
בית המשפט קבע שמכיוון שהחוזה מעיד על כוונה ליצור יחסים משפטיים מחייבים על בית המשפט ליתן לו תוקף – לאוכפו. בית המשפט אומר ברגע שיש פה העדה על כוונה מספקת – מהסוג שאנו מצפים שיכונן חוזה – הצדדים בעצם לא יכולים לשלול את כוחו של בית המשפט לאכוף. מבחינת הדין המצוי אין להם אופציה זו. אם בית המשפט מסיק מההתקשרות את הכוונה והרצינות של 'גמירות דעת' בית המשפט לא ייתן לצדדים לבטל את אלמנט האכיפות.

לכל פסק דין יש מימד שצופה פני עבר – פתירת הסכסוך שכבר קיים. כל פסק דין הינו בעל מימד שצופה פני עתיד – לא ניתן יהיה לעשות חוזה כאמור לעיל. כתוצאה מזה בעצם לא ניתן לעשות חוזים בין אישיים. נשים בעיקר תפגענה מפסיקה כזאת. חוזה זה בסופו של דבר היטיב עם האשה כי היא רצתה לאכוף אותו וסכום המזונות היה כנראה גבוה ממה שהייתה מקבלת בהליך משפטי רגיל. אולם עכשיו בעלים לא יכנסו להסכם כזה כי הוא לא אכיף ובעצם בית המשפט מסיר אופציה שהייתה יכולה להיטיב עם הרבה צדדים ובעיקר עם הנשים שהיו מקבלות מזונות בסכום גבוה יותר. אולי במקרה הספציפי הזה גב' לוין יוצאת נשכרת אך בעתיד צדדים אחרים יצאו נפגעים.
חופש החוזים והתפתחותו ההיסטורית

מגמות בדיני החוזים: 
ב200 השנים האחרונות עברו דיני החוזים מהפכה וקיים ניגוד מהותי בין התפיסה ששררה בתחילת המאה הקודמת – חופש חוזים במובן החזק ביותר, חופש מוחלט לצדדים. פסק דין שהביא גישה זו לשיאה הינו Lochner vs. N.Y.  אנשים עבדו מאד קשה כתוצאה מחופש החוזים והמדינה החליטה לשים סייג למה שקורה בהתקשרויות פרטיות וקבוצת מעסיקים תובעת את המדינה על פסיקה זו וטוענת שהיא מתערבת בחופש החוזים ובית המשפט העליון האמריקאי ברוב של 5 מול 4 אומר כי למדינה אכן אין סמכות להתערב, המדינה מפקיעה זכויות ופועלת בצורה בלתי חוקתית. פסק זה מהווה את שיא הגישה הקפיטליסטית ומאז חלה נסיגה ונכנסים עקרונות פרוגרסיביים. גישה זו מעלה את ערכם של השוויון וההגינות. הגישה הפרוגרסיבית בין היתר טשטשה את הגבולות בין המשפט הציורי לפרטי. 

הגישה המצויה כיום בארץ הינה גישה ניאוקלאסית. חופש החוזים מוכר באופן חזק אך ישנם דיני חוזים אשר דוגלים בהתערבות. ככל שמתקדימים בציר הזמן ישנה התערבות גדולה יותר. 

באיזה מצבים תהיה התערבות ועל בסיס מה?

בית המשפט לא נותן לחופש החוזים לשלוט ללא עוררין. 

הסיבות להתערבות בדיני החוזים:
1. סיבות תכניות/מהותיות (תוכן החוזה)
נפקות משפטית: אכיפות – לא אוכפים.
עוגנים משפטיים:
1. חוזה לא חוקי (החוזה הקלאסי שלא נאכוף חוזה הינה כאשר ישנו חוזה לרצח).
2. חוזה להרעת צד ג'. 
3. זוטי דברים (קביעה ללכת לסרט שאחד הדרים לא עמד בה וכו'..).
4. הסכמים פוליטיים. 
5. עניינים הקשורים לכבוד, פרס או מתן ציון. 
סעיף 33 לחוק החוזים (חלק כללי תשל"ג) קובע כי "חוזה שלפיו יינתן ציון/תואר/פרס וכיוצא באלה על פי הכרעה או הערכה של אחד הצדדים או של אדם שלישי אין ההכרעה או הערכה לפיה החוזה נושא לדיון בבית משפט"
לדוג' פסק דין מ"י נ' קרסיאנסקי. 
6. חילופי מומחה (גם כאן מתאימה הדוג' של פסק דין קרסיאנסקי).
דוג' נוספת – אלבלדה נ' חברת האוניברסיטה העברית. האוני' החליטה להאריך את לימודי המשפטים בסמסטר ונתבעה על כך שהפרה חוזה – התחייבה על כך שמסכת הלימודים יתפרסו על תק' מסוימת. השופט לנדוי טוען כי אין חילופי מומחה. אם האוני' קבעה כנראה שכך צריך להיות.
עוד דוג' – בג"ץ מוסקוביץ: מוסקוביץ קיבל בבחינה 1 45 ומבקש משמאי מוסמך לעבור על התשובות שלו והוא טוען כי הוא היה צריך לעבור אך הוא לא יכול לערער כי ישנה זכות רק מהציון 50. בבחינה 2 קיבל 52, ערער וקיבל 54. בבחינה השלישית נכשל ומגיש תלונה למבקר המדינה ופונה לבית המשפט אשר פוסק שעל פי בדיקת השמאי היה צריך לעבור אך מסתבר שהייתה קנוניה ונקבע כי רק 6.5% יעברו בלי קשר למבחן – הגבלת מס' השמאים כדי למנוע תחרות. בית המשפט במקרה זה מפקיע את סמכות השיפוט ממועצת השמאים ומחליט לבדוק את התשובות בעצמו. בית המשפט מחליף במקרה זה את המומחה – ישנם שיקולים זרים המוכיחים כי נעשה עוול בחוסר צדק מוחלט ואז בית המשפט כן מחליט להתערב. מקרה קיצוני ובו המומחה לא נוהג כמומחה אלא מפעיל שיכולים לא רלוונטיים ולכן בית המשפט החליט להתערב.
7. מזל והימור. 
ישנם חריגים: טוטו, לוטו.
2. פגמים בהסכמה הספציפית
נפקות משפטית: שחרור והתחייבות חוזית או החוזה כולו במצבים מסוימים 
עוגנים משפטיים:
1. טעות
2. הטעיה
3. כפיה
4. עושק
3. אי עמידה/חריגה מסטנדרט התנהגות ראוי
נפקות משפטית: פיצויים שליליים וחיובים (הסתמכות) (ציפייה) +אכיפה. 
בעבר היה נהוג לתת רק פיצויי הסתמכות וכיום ניתן לקבל את כל מגוון הפיצויים. והעילה הינה מה העוגן המשפטי לגורם תום הלב. 
עוגן משפטי:
1. היעדר תום לב (אם מצליחים להוכיח כי צד מסוים נהג בחוסר תום לב זכאים בפיצויים שלילים – מחזירים המצב לקדמותו וישנם פיצויים חיוביים – מביא אותך למצב שהיה אילו נכרת חוזה).
4. ספקות בנוגע לכשירות אחד הצדדים (הסכמים ע"י קטינים ופסולי דין)
נפקות משפטית: נדרש אישור מאפוטרופוס ו/או מבית משפט
עוגן משפטי:
1. חוק הכשרות המשפטית ואפוטרופסות
5. חוזים חשובים במיוחד (חריגים בחשיבותם)
נפקות משפטית: דרישה צורנית כתב
עוגנים משפטיים:
1. עסקת העברת זכויות במקרקעין (ס' 8 לחוק המקרקעין)
2. חוזה מתנה
3. הסכם ממון בין בני זוג
מה מועילה לנו דרישה צורנית זו? 
הכתב מצריך את הצדדים לא לחשוב בלהט הרגע אלא לבסס את העניין. אם הסיבה היחידה הייתה ראייתית אז הקלטה הייתה מספיקה. אך רוצים שהצדדים ינהגו בכובד ראש. במקרים לעיל חייבים לעגן את החוזה בכתב.
6. שינוי נסיבות קיצוני ביותר לאחר החוזה
נפקות משפטית: שחרור מן החוזה
עוגן משפטי:
סיכול. 
חייב להיות שינוי נסיבות קיצוני ביותר אחרת נעשית פגיעה חמורה בדיני החוזים.
7. פערים גדולים בעמדות המיקוח בין הצדדים
נפקות משפטית: התערבות ספציפית בתניות מסוימות.
עוגן משפטי:
חוק החוזים האחידים (תשי"ב 1982)
(תניה מקפחת בחוזה אחיד) 
ישנם חוזים בהם יש תניות מקפחות – גרועות לצרכן ובמצבים כאלה בית המשפט יכול להתערב ולפסול את ההתניה המקפחת.
לסיכום: עילת לצמצום/ התערבות בחופש החוזים

	הבסיס להתערבות
	סיבות תכניות
	פגמים בהסכמה הספציפית
	ספקות בנוגע לכשירות המתקשרים
	חוזים חשובים במיוחד
	פערים בכוח המיקוח בין הצדדים
	שינוי נסיבות קיצוני
	חריגה מסטנדרט התנהגות ראוי או מקובל

	אופן ההתערבות
	אי מתן סעד משפטי
	שחרור מהחוזה (מההתקשרות)
	*דרישה לאישור מיוחד מצד גוף שלישי (הורה או גוף משפטי כגון: היועמ"ש לממשלה/ ביהמ"ש) כתנאי למתן תוקף.
	דרישות צורניות (כתב  ו/או אישור נוטריוני).
	התערבות מצומצמת וספציפית בתנאים מסויימים.
	שחרור מן החוזה
	-אכיפה
-ביטול+השבה
-פיצויים.

	העילה המשפטית
	*חוזה בלתי חוקי. 
*חוזה המנוגד לתקנת הציבור.
*זוטי דברים.
*הסכמים פוליטיים.
*פורום חילופי מומחה. 
*עניינים הקשורים לכבוד, פרס, מתן ציון – ס' 33.
*מזל או הימור. 32 (א).
	טעות, הטעיה, כפיה, עושק
	-הסכמים שנכרתים ע"י קטינים או פסולי דין. –חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות. –פעולה ע"י גוף חסר סמכות. (דוג': מכירת נכס של אחר ללא רשותו).
	-עסקה במקרקעין 
-הסכם מתנה
-הסכם ממון בין בני זוג.
	-חוק החוזים האחידים.
-תניה מקפחת.(מהותי)
-בחוזה אחיד.(פרוצדורלי)
	-סיכול
	חוסר תום לב במו"מ או בקיום זכות חוזית.


כריתת החוזה - יצירת יחסים משפטיים
המשפט נותן כח לפרטים לעגן תחת מגבלות מסוימות את היחסים ביניהן. 

סעיף 1 לחוק החוזים, חלק כללי, קובע כי חוזה נכרת בדרך של הצעה וקיבול על פי הוראות חלק ב'. 

מהם הצעה וקיבול?

	מציע
	ניצע

	הצעה ס' 2

1. פניה
2. העדה על גמירת דעתו של המציע להתקשר בחוזה עם הניצע
3. מסוימות מספקת כדי לאפשר כריתת חוזה בקיבול ההצעה
	קיבול ס' 5

1. הודעה שנמסרה למציע
2. העדה על גמירת דעתו של הניצע להתקשר בחוזה עם המציע
3. הסכמה החופפת באופן מלא את ההצעה


דוג' להצעה מושלמת – הצעה שהניצע מקבל אותה ואומר אני מסכים. מודל זה מתעלם מכל השלבים במשא ומתן. 

באילו מצבים בעולם מתקיים המודל הקלאסי?

1. בעסקאות סטנדרטיות, כגון בסופר.
2. באינטרנט.
3. כל העסקאות המבוססות על חוזים אחידים. 
כאשר יש משא ומתן הדברים לא כל כך פשוטים. יש לחשוב על כריתת החוזה לא במונחים של מציע וניצע אלא בודקים מהם המרכיבים המאחדים. מרכיבים אלה הינם העדה על גמירות דעת ומסוימות מספקת. אלו שני המרכיבים שנחפש בסופו של דבר כאשר גמירת הדעת הינו הגורם החשוב יותר.
מה המשמעות של פניה של אדם לחברו שנעדרת גמירת דעת?

פניה כזו נקראת הזמנה. 

מה ההבדל בין הזמנה להצעה? 

הצעה יוצרת אצל הניצע את כח הקיבול. הזמנה אינה יוצרת כח כזה. אם מדובר בהזמנה הניצע לא יכול באופן עצמאי ליצור חוזה ואילו בהצעה כן. הן בהצעה והן בהזמנה הכדור עובר לצד השני אך במקרה של הזמנה יהיה משא ומתן ובהצעה כבר יהיה כח קיבול. הצעה נותנת לניצע כח להוביל את המערכת לחוזה שזו נק' ה'אל חזור'.

גמירת דעת

מהי גמירת דעת?

1. פרופ' זאב צלטנר – ג"ד= רצינות.
2. פרופ' גבריאלה שלו – כוונה להתקשר בחוזה המסוים עם הניצע המסוים. (ראיה ספציפית יותר).
3. פרופ' סיני דויטש – ג"ד – כמשמעותו במשפט העברי, מעשה שמעיד על קניין.
4. ביהמ"ש העליון – כוונה ליצור יחסים משפטיים מחייבים.
מתי ישנה כוונה ליצור יחסים משפטיים מחייבים – גמירת דעת?
1. קביעה מפורשת שישנם יחסים כאלה או קביעה הפוכה שמדובר רק במשא ומתן. קביעה זו לא חייבת להיעשות בכתב. לעיתים ההסכם עצמו יכול לקבוע שהצדדים מתכוונים ליצור יחסים משפטיים מחייבים או אמירה דומה לזו. לרוב לא נמצא אמירה מעיין זו בחוזים. לא מדובר האם זה הסכם גנטלמני או חוזה... – נוסחת הקשר חשובה כי היא מהווה העדה על גמירת דעת. (זו אינה אמת המידה היחידה – דוג': פס"ד לוין נ' לוין, ביהמ"ש מתעלם מנוסחת הקשר).
2. נסיבות – ככל שהנסיבות שאפפו את הקשר היו יותר ידידויות – אשיות ופרטיות הדבר יחליש את המסקנה שהייתה כאן כוונה ליצור יחסים משפטיים מחייבים. לחילופין, כשמדובר במערכת עסקית החזקה תהיה שהיה רצון ליצור יחסים משפטיים מחייבים.
דוג' – פסק דין בלפור נ' בלפור: אשתו של מר בלפור לא הייתה מרוצה מנסיעותיו הרבות וכדי לפייסה הבטיח מר בלפור לפצותה בסכום כספי גבוה על כל חודש בו יעדר מהמדינה. כעבור זמן מה הפסיק מר בלפור לשלם אך המשיך לנסוע. גב' בלפור תבעה אותו על כל ומר בלפור טען כי כלל לא התכוון ליצור יחסים משפטיים ובית המשפט קיבל את הטענה שלא היו יחסים חוזיים. כמובן שהעניין שמדובר ביחסים משפחתיים השפיע.
דוג' נוספת – אדוארדס – טייס בחברה בריטית שהיה לו חוזה שאם יפוטר הוא יהיה זכאי לפנסיה וכמו כן שיוכל במקום פנסיה לקבל מענק. הטייס פוטר ומבקש פנסיה והבוס שלו אומר שאם יוותר על הפנסיה ויחליט לקבל מענק הוא יקבל מענק גדול יותר ממה שהובטח לו. הטייס הסכים אך בסופו של דבר החברה לא שילמה לו מענק גבוה יותר וטענה שזו הייתה 'הבטחה ג'נטלמנית' בלבד כמו במקרה המתואר בפסק דין בלפור. בית המשפט דחה טענה זו ומסביר שבמערכת יחסים משפחתית אין הנחה ליצור יחסים משפטיים מחייבים ובמערכת יחסים עסקית ההנחה הראשונית היא הפוכה, ישנה כוונה ליצור יחסים משפטיים מחייבים.

כיום בית המשפט כן נוטה להתעסק יותר גם במערכות משפחתיות.

3. נוהג – הרבה פעמים בקרב קבוצות מסוימות יש נוהגים מסוימים המעידים על כך שחרגנו מתחום היחסים הלא מחייבים והתכוונו ליצור יחסים משפטיים מחייבים. למשל בקהילת היהלומנים, או לחילופין ייצוג משפטי על ידי עורך דין. בארץ, לפחות בעסקות מכר מקרקעין נהוג להסתייע בעורך דין כלומר שיתוף אקטיבי של עורך דין מעיד על גמירת דעת. 
4. שימוש במונחים משפטיים – מה היו מטבעות הלשון שעיצבו את העסקה. אם השתמשו במושגים אכיפה, הפרה ופיצויים קשה יהיה לפסוק כי לא היה מדובר בגמירת דעת. אך אם ההסכם כתוב יותר בצורה אישית-יומיומית המסקנה יכולה להיות אחרת לגמרי – יכול להעיד על היעדר כוונה ליצור יחסים משפטיים מחייבים.
5. מסוימות – רמת פירוט – ככל שרמת הפירוט גבוה יותר הדבר לא רק עונה על המסוימות אלא גם על גמירת דעת. (מסוימות מהווה גם תנאי נפרד וגם אינדיקציה לקיום גמירת דעת).
6. התנהגות עובר ולאחר הכריתה – עובר לחתימת החוזה:כיצד נכנסו לפגישה. לאחר הכריתה: אילו הצדדים נקטו בפעולות למילוי ההתחייבויות שלקחו על עצמם הדבר מעיד כי ראו את הקשר כמחייב.
7. חתימה – לא תמיד אקט מכונן.
8. העברת כספים לצד השני – כסף לא עובר סתם לצד השני זוהי פעולה שלא יכולה להתפרש לשני צדדים.

פס"ד זנדבנק נ' דנצינגר
שני הצדדים החזיקו בחלקים שווים במניותיהן של 2 חברות שבבעלותן בית חולים. הצדדים הסכימו כי כל צד מוכן למכור את חלקו לצד השני או להפך הנכס יימכר למרבה במחיר. לצורך כך הוזמן שמאי שהעריך את נכסי החברה והוא העריך כי השווי הכולל הינו 1,545,320 ל"י.  
הצעה: כעבור חודשיים שלח עו"ד המערערים שלח מכתב למשיבים ובו הציע למכור להם את חלקיהם וזכויותיהם של מרשיו תמורת מחצית הסכום שהוערך ע"י השמאי – 772,660 ל"י. 

קיבול: עו"ד המשיבים הגיב כי:

1. שולחי מקבלים את הצעת שולחיך
2. שולחיך יקבלו תמורת מלוא חלקם וזכויותיהם... סך של 772,660 ל"י . מצרף המחאה ע"ח החוב בסך 25,000 ל"י.

לאחר מכן התגלו נכסים נוספים: כספים בחשבונות הבנק, וחובות שחבו לבית החולים. המערערים מבקשים לבטל את החוזה והחזירו את צ'ק המקדמה.

השאלה המשפטית הינה האם ניתן להסיק מחלופת המכתבים עדות על גמירות דעת ומסוימות?

השופט שמגר מגדיר את הכלל לגבי מציאת גמירת דעת: משמעות הביטוי גמירת דעת היא שהן ההצעה והן הקיבול צריכים להעיד על כוונת הצדדים ליצור יחסים משפטיים מחייבים. המבחן הוא אובייקטיבי. כלומר האם בנסיבות העניין האדם הסביר היה מסיק על גמירת דעת.- כוונה ליצור יחסים משפטיים מחייבים. תשובתו היא כן. ניתן להסיק מההצעה גמירת דעת. האינדיקציות על פי שמגר הן המגעים הקודמים בין הצדדים כולל זיכרון הדברים שנחתם בעניין.
שמגר מציין 5 נתונים בהם האדם הסביר צריך להתחשב בקובעו אם נתקיימה ג"ד:
1. נסיבות: המדובר בסיטואציה עסקית. 
2. כמו כן ישנו נוסח מפורש של פניה וכמו כן היה משא ומתן מקדים וממושך בין הצדדים. 
3. שני הצדדים היו מיוצגים ע"י עורכי דין
4. העברת כספים לצד השני
5. רמת פירוט מספקת
· מה המשמעות המשפטית של "כל הזכויות שמורות" כאשר זה רשום על חוזה? בית המשפט מרגיש כי יש מספיק אינדיקציות המעידות על גמירות דעת ולא נותן תוקף לביטוי זה.  
· מה עמד מאחורי עסקה זו?
פערי מידע שצד אחד ידע על מצב הכספים וצד שני לא.
פערי כישורים לניהול החברה
· הדבר החשוב ששמגר אומר הינו כי יש כאן מבחן אובייקטיבי. מה אדם סביר שמסתכל על העסקה היה מסיק ממה שהוא רואה?   אך למה לא מבחן סובייקטיבי? 
· טעם סטטיסטי – הנחה שברוב המקרים יש חפיפה בין הכוונה הפנימית של הצדדים למצג אותו יצרו.
· טעם ראייתי – אין לשופטים יכולת לבחון כליות ולב, יש שיקולים ראיתיים 
· טעם מסחרי – דינאמיות מסחרית מחייבת מבחן אובייקטיבי. ישנו רצון למעבר מהיר של נכסים ואי אפשר להקפיד
· אינטרס ההסתמכות – מבחינה משפטית אין לנו רצון להעדיף צד מסוים. אך אם ניטיב עם צד שרוצה להשתחרר אנו פוגעים בו.

שמגר מגדיר את הכלל לגבי מציאת ג"ד, משמעות הביטוי ג"ד היא שהן ההצעה והן הקיבול צריכים להעיד על כוונת הצדדים ליצור יחסים משפטיים מחייבים. המבחן הוא אובייקטיבי!!! דהיינו האם בנסיבות העניין האדם הסביר היה מסיק ג"ד?   זהו מבחן אובייקטיבי מרוכך – מבחן שמכיר בנסיבות הספציפיות של הצדדים המתקשרים -  אך לא סובייקטיבי.


פס"ד פרץ בוני הנגב נ' בוחבוט

עובדות: פרץ בוני הנגב הוא הקונה, הנכס הוא דירה.

לבוחבוט 2 צדדים: האב,הבן. פרץ בוני הנגב מודעים לעניין שהבעלים בפועל הוא הבן! והדירה רשומה על שם האב.משא ומתן היה מנוהל מול הבן. אך יש זקיקה לחתימת האב. במעמד החתימה פרץ מעבירים 2 צ'קים לבן ולאב. המחאת הבן מוחזרת. ואינו רוצה להמשיך. פרץ רוצה להמשיך עם העסקה.

האב טוען שהוא היה שתוי ובגילופין,לא יודע קרוא וכתוב,לא היה מודע למהות החתימה וחתם רק משום שבנו ביקש ממנו.(והבטיח לו 1000 ₪ אם יעשה כן).
מחוזי: קובע שהיה חוזה והייתה ג"ד. והוא אכיף. בית-המשפט החליט לא לפנות את הבן מהדירה ולא לאכוף את הפיצויים המוסכמים. 

פרץ מגישים ערעור לעליון רק על עניין פינוי הבן והפיצויים. ולא על עניין ג"ד. (במקרים חריגים לביהמ"ש עפ"י תקנה 462 מותר לדון בתקנות שלא הועלו).
שמגר החליט שהוא חוזר לעניין ג"ד.והשתמש בסמכות מיוחדת שניתנה לו, וזו כיוון שלא הבין איך בית-המשפט המחוזי החליט שהייתה ג"ד. ולכן שמגר הוא היחיד שחוזר לעניין זה הוא דעת מיעוט שם. שאר השופטים אינם מתייחסים לעניין ג"ד. אומר שמגר מבחן ג"ד אינו מתקיים כיוון שהמשא ומתן התקיים מול הבן והאב לא היה מעורב בו. האב הובא אל משרד עו"ד ע"מ לחתום על ההסכם. משום שפורמלית (בלבד) הוא בעל הזכויות בדירה. שמגר מציין 5 נתונים שבהם האדם הסביר חייב להתחשב בקיומה של ג"ד :
1. נסיבות העניין. 
2. התנהגות הצדדים.
3. דברים שנאמרו לפני כריתת החוזה.
4. דברים שנאמרו לאחר כריתת החוזה.
5. תוכן החוזה
(במקרה דנן: המו"מ היה מנוהל ע"י הבן והאב לא עורב בו+מדובר באדם שלא ידע דבר על העסקה+אדם שלא יודע קרוא וכתוב+אדם שתוי – אומר שמגר שמתקשר סביר לא היה מסיק מנסיבות העסקה את ג"ד הראויה)
לכאורה המבחן האובייקטיבי מתקיים משום שחתימת האב מתנוססת על החוזה,אך למעשה קביעה זו מפספסת את המבחן האובייקטיבי מפני שיש להסתכל על מכלול הנסיבות, על פיהם אדם סביר לא היה מסיק ג"ד. והוא אומר שגם פרץ היה צריך לראות שהאב אינו מבין את משמעות החתימה על החוזה ולגבש את ג"ד הנחוצה לשם מכירת הדירה. (כל זאת בדעת מיעוט בפס"ד,ולכן לא מחייב אך יותר מאוחר בפס"ד בראשי הפך למחייב).

שמגר קובע גם שאין אינדיקציה שהקונים ידעו על אותם כספים וחובות מבחינה משפטית המבחן לג"ד הוא מבחן אובייקטיבי ונשאלת השאלה מדוע המבחן אינו סובייקטיבי?
1. טעם ראייתי: דברים שבלב אינם ניתנים להוכחה. וא"א לדעת.

2. הגנה על אינטרס ההסתמכות של הניצע: הניצע חושב שיש ג"ד ואנחנו רוצים להגן על ההסתמכות הנ"ל.
               ג.   ישנה חפיפה בין הכוונה הפנימית של הצדדים למצג אותו יצרו.

               ד.   ההגנה על הדינמיות של המסחר.

מבחן אובייקטיבי מרוכך-מבחן שמכיר בנסיבות הספציפיות של הצדדים המתקשרים, לא סובייקטיבי. עדיין נק' הבחינה היא נק' ראותו של אדם סביר.
החוזה תקף,דעת שמגר לא התקבלה.
אולם דעת שמגר התקבלה בפסק דין מאוחר יותר:

פס"ד בראשי נ' עיזבון המנוח בראשי

עובדות: לסב הנפטר 6 ילדים ועוד ילד מנישואים שניים. כאשר תמיר הנכד מנישואין הראשוניים ועמית בן לנישואים השניים, הייתה בניהולו של בראשי חברה כשהיה כשיר. 18 חודשים לפני פטירתו חלה התדרדרות במצבו הבריאותי של המנוח כמו-כן גריעה משמעותית בכישוריו המנטאליים והשכליים. ואז בראשי חדל לנהל את החברה וניהלו אותה במקומו עמית ותמיר. 3 חודשים לפני הפטירה מתרחש המעמד בס"ד שממנו התעוררה הבעיה: כשבוע לאחר שאושפז במחלקה סיעודית במצב קשה, לוקחים הבן והנכד את בראשי במכונית ומחתימים אותו על חוזה מתנה בו הוא מעביר אליהם את מרבית נכסיו בחברה... תוך פיצוח גרעינים. המנוח לא השתתף בהכנת המסמכים ולא היה צד בהתייעצויות שקדמו להם. המנוח לא ידע קרוא וכתוב. במשך 45 דק' העו"ד הסביר למנוח מה הוא עושה.
עפ"י חוק רכושו של אדם לאחר פטירתו יחולק עפ"י צוואה,או לאחר מכן עפ"י חוק.
כאן עמית ניסה להגדיל את חלקו בנכסים ע"י שטר המתנה – כי קשה לשכנע אדם לשנות את הצוואה והעברה חוזית במתנה היא יותר בטוחה.
האם הייתה כאן ג"ד? קבע בית-המשפט המחוזי שהחוזה בטל!! ולכן הערעור.

השופטת בייניש: חוזה מתנה: יש החמרה בדרישות ג"ד.ואף בצורה. כשמדובר בחוזה מתנה הרצון להגן על אינטרס ההסתמכות של המקבל נסוג מפני האינטרס ליתן ביטוי אמיתי לרצון נותן המתנה .במבחן האיזון הפנימי בין כוונת הנותן להסתמכות, המקבל הדגש הוא על הנותן. ביניש מאזכרת את פס"ד של שמגר בפרץ בוני הנגב. כאשר נותן המתנה לקוי בדעתו ייתכן שהחתימה על המסמך לא תספיק כדי ללמד על כוונה. בנסיבות דנן מדובר ב-

1. מדובר במתנה רחבת היקף

2. שניתנה ע"י אדם במצב מנטאלי ירוד
3. מעמד החתימה היה חריג ביותר.
4. בימים שלאחר החתימה איבד המנוח קשר מהמציאות.
כשמתקיים מכלול נסיבות זה לא ייתכן שמתקשר סביר היה מניח שהמנוח ג"ד לתת בלא תמורה את כל מניותיו ונכסיו.
* ישנה החמרה במבחן כשמדובר במתנה ולכך 3 סיבות:
א.  ההענקה ללא תמורה.

ב. מדובר בהענקה של מקרקעין שגם בזה ישנה התייחסות מיוחדת

ג. רקע משפחתי,שוב ישנה החמרה... משפחתי אינה התקשרות סטנדרטית

חוזה המתנה הוא חוזה שאין בו תמורה. במשפט האנגלי והאמריקאי תמורה היא תנאי בסיס להתקשרות חוזית. בישראל אין דרישה לתמורה אך אנו רואים שבהעדר תמורה ישנם שתי החמרות. האחד-מבחן ג"ד חמור יותר. והשני: כתב.

(עניין נוסף: תמיר ועמית ניסו לטעון כל הזמן להתקשרות משפחתית ולא עסקית אך גם את הטענה הנ"ל לא קיבלה השופטת).
חוזה מתנה
חוזה מתנה הוא חוזה שאין בו אלמנט תמורה, במשפט האנגלי והאמריקאי תמורה היא תנאי מכונן להתקשרות חוזית. בישראל אין דרישת תמורה אך ניתן לראות שבאין תמורה ישנן 2 החמרות:

- מבחן גמירת דעת קפדני יותר

- ישנה דרישת כתב

(חוק הכשרות המשפטית לא נידון פה כי בראשי לא הוכרז כפסול דין). 
פס"ד הדר חברה לביטוח נ' פלונית

המערערת מבקשת שביהמ"ש יקבע כי ההסכם עליו חתמה עם המשיבה תקף. המשיבה טוענת שביום החתימה היתה במצב נפשי רעוע וע"כ לא הבינה את מהות ההסכם.  הכלל במשפט הישראלי – כשמתנוססת חתימה ההנחה היא שמדובר בחוזה תקף. יש דוקטרינה הנקראת "לא נעשה דבר" המאפשרת במקרים חריגים לשחרר צד מהחוזה. העילה יכולה להיטען במק של טעות קיצונית או כפייה קיצונית – זה יכול להיטען כשהצד שמעלה את העילה לא נגוע ברשלנות ונטל ההוכחה הוא רב. במקרה דנן העילה הוכחה, תלות האישה בבעלה היתה כבדה מאוד, עד כדי כך שרצונה החופשי נשלל ובמקרה זה לא נעשה דבר. בפס"ד זה ביהמ"ש עובר ממבחן אובייקטיבי (מבחן ההכרה) למבחן סובייקטיבי (מבחן הרצון) .החשש: כל אדם שירצה לבטל חוזה יוכיח ע"י רופא שהוא לא היה כשיר, יטען לאי שפיות ולא היה לו רצון פנימי. ע"כ ארבל גם מציבה מס' סייגים. במקרה זה שיקול הצדק למתדיין הפרטי גובר על הערך התקדימי.

ההשלכות שעלולות להיות:
 1. חברות ביטוח ובנקים יקשו על אנשים מסויימים לקבל מימון.

2. מכיוון שכ"כ קשה להפריד אנשים כמו פלונית מהאוכ' הכללית, בנקים מוסדות פיננסיים וכו' אולי ידרשו מכל מתקשר שהוא להביא אישור רפואי על כשרותו הנפשית לחתום על החוזה מתוך גמירת דעת מלאה. זה יגרום עלות כספית לכל החברה ע"מ להציל אנשים כמו פלונית.

3. יכול להיות שלא יהיו השלכות – חברות המימון יראו את הסיכון הזה כ"כ מזערי שהם יהיו מוכנים לספוג את הנזק ולהמשיך בעסקיהם. וזה כנראה מה שקרה.
פס"ד דור אנרגיה נ' חמדן

חמדן הנו בעלים של תחנת דלק, יש לו חוזה עם חברת דלק אשר מספקת לו דלק ומוצרים שונים לתחנה שבבעלותו. לקראת סיום החוזה פותח חמדן במשא ומתן אינטנסיבי עם דור אנרגיה וכמו כן היו גם חילופי טיוטות. ב-8/7/91 נערכת פגישה בין הצדדים ועורכי דינם, ישנו "סיכום דברים" אשר מהווים "בסיס להתקשרות סופית ומחייבת". עוה"ד חותמים בנוכחות חמדן, ישנה גם לחיצת ידיים. 
הוסכם כי תתבצע חתימה על הסכם נקי ביום שבת 13/7/91. 

ב"כ חמדן מודיע על סיום היחסים עם דלק.
חמדן מופיע בטקס של תחנה אחרת של דור אנרגיה.
חמדן לא מופיע לחתימת החוזה ומחדש את החוזה עם דלק ומכניס ס' לחוזה הקובע כי דלק יעזרו לו בתביעה באם תוגש ע"י דור אנרגיה.
דור אנרגיה אכן תובעת את חמדן ומבקשת סעד הצהרתי. ביהמ"ש יצהיר שנכרת חוזה מחייב בין חמדן לדור אנרגיה. 
המחוזי:  קובע שלא נכרת חוזה מחייב בגלל היעדר מסויימות.
העליון: השופט אור אומר כי במסמך נקבע מפורשות כי טיוטת ההסכם מהווה בסיס להתקשרות סופית ומחייבת ואין דרישות נוספות לחמדן. כמו כן אור מסיק מהכותרת והתוכן שאין דרישות נוספות, כי החתימה היא אקט פורמאלי ולא מכונן – גמירת הדעת התגבשה. אור מציין את העובדה כי נקבע כי החוזה הפורמאלי יודפס בשבת. כמו כן הסיבה היחידה לדחייה הנה אסטטית – הצדדים לא רצו לתעד את ההסכמה על מסמך שהוכנסו בו שינויים רבים והעדיפו לערוך טיוטה נקייה ומסודרת. אור מתייחס גם להתנהגות חמדן אחרי ההסכם (הנסיבות) – מודיע לדלק על סיום היחסים, נפרד בתקיעת כף וברך על המוגמר, חמדן משתתף בטקס של פתיחת תחנה אחרת של דור אנרגיה. באשר לחתימה מציין אור שב"כ הצדדים חתמו על המסמך וחמדן נכח במעמד החתימה ולא התנגד או מחה. מאוחר יותר חמדן חוזר לחברת דלק וחותם איתם על הסכם חדש ובהסכם זה מוכנסת תניה לפיה דלק מתחייבת לסייע לחמדן להתמודד עם תביעה על הפרת חוזה מצד דור אנ' אם תביעה כזו אכן תגיע – משמע גם חמדן ראה בו סיכוי לתביעה. (האם היה שווה לו לעשות את התניה הזאת? כן, כי זאת רק אחת ההוכחות לקיומה של גמירת הדעת ולא העיקרית).
השקפתו של אור משקפת את ראית הדין הישראלי אודות מסוימות – לא נדרשת מסוימות מושלמת, דהיינו הסכמה על כל הפרטים הרלוונטיים אלא די בהסכמה על הפרטים החיוניים המרכזיים ואת שאר הפרטים ניתן להשלים. אין בדין הישראלי דרישה למסוימות מושלמת. לפיכך אור קובע כי במקרה זה התגבש חוזה מחייב בין הצדדים.

ישנם מס' תנאים פורמאליים שלא התקיימו:

1. הכותרת אינה חוזה
2. חמדן עצמו לא חתם על החוזה
3. חסרים פרטים (לדוג', מפרט המוצרים שדור אנרגיה תספק לתחנה של חמדן)
מדוע בכ"ז ביהמ"ש מחליט כי כן קיים חוזה?

אינטרס ההסתמכות של דור אנרגיה וכמו כן עולה חשד כי חמדן התנהג בצורה אסטרטגית – להרגיש עם חוזה אבל ללכת בלי..ולכן מביא את עורך דינו שיחתום ולא חתם מייד. יכול להיות שרצה להשיג תנאים משופרים מדלק. קשה להאמין כי לא הייתה לחמדן כוונת תחילה לבסס מהלך כזה. 

ביהמ"ש המחוזי קבע כי לא היה חוזה אלא חוזה מקדמי – "חוזה לכריתת חוזה".  ביהמ"ש המחוזי בעצם יצר מדרגה נוספת בין שלב המשא ומתן לחוזה.
ס' 12 – תום לב למשא ומתן – מפצה צדדים על נזקי הסתמכת (במשפט הישראלי אף יותר מכך) שנגרמו להם במהלך המשא ומתן.

פס"ד אדרת שומרון נ' הולינגסוורת
חברה ישראלית העוסקת בטוויית חוטים מול יצרנית ציוד גרמנית. התנהל מו"מ בין שתי החברות, האחת מעוניינת לרכוש ציוד ואילו השנייה למכור. המ"מ מתנהל דרך תכתובות, זהו מו"מ שכיח בעולם העסקי. החברה הישראלית מקבלת אישור הזמנה מתוקנת ובמסגרת המסמך הזה מצרפת החברה הגרמנית "חוזר תנאים" ובו מופיעה תניית השיפוט הזר הקובעת שכל סכסוך שהתגלע בין הצדדים צריך להתברר בגרמניה.
כאשר מתגלה בעיה בציוד ואדרת שומרון תובעת בביהמ"ש המחוזי המשיבה מבקשת לדחות את התביעה על הסף משום שלביהמ"ש הישראלי אין סמכות לדון בתביעה בשל תניית השיפוט הזר.

השאלה הנה באיזה שלב בכל ההליך נכרת החוזה. חברת אדרת שומרון תטען כי כאשר ההזמנה נשלחה החוזה כבר נחתם ולכן יש כאן שינוי חד צדדי נרחב שהוא חסר תוקף ואין תנית שיפוט זר. לעומתה החברה הגרמנית תתעקש שהכל היה שלב מקדמי ואת נק' האל חזור עברו רק כאשר נשלח אישור ההזמנה המתוקנת בצירוף חוזר התנאים. חילופי הטלקסים – שלב המו"מ.
לדעת לוין הייתה חסרה ה"הכאה בפטיש" אשר הייתה רק בשליחת ההתניה המתקנת. ולכן העסקה טרם הושלמה בשלב זה.השופט לוין בודק את העניין בפרספקטיבה של הצעה וקיבול. (קיבול באמצעות שתיקה רועמת ותשלום).האם לוין מסביר בדיוק מה החולשה בטענות אדרת שומרן, מדוע התכתובת לפני לא יצרה חוזה? לוין אומר כי לא יכול להיות שחברה בין לאומית תשלח ציוד ללא אישור הזמנה מתקנת. מהלכים כאלה שכיחים מאד בעולם העסקי ואחת הבעיות הקשות הנה "מלחמת הטפסים". לכל חברה יש טפסים משלה, מנסה להציב את החוזה בתנאים שנוח לה. במשפט האמריקאי ישנו סעיף בUniform Commercial Code   הקובע הסדר מסובך וקשה במצבים אלה (על פיו תניות מהותיות סותרות מבטלות זו את זו והחוזה מושלם מכוח הדין - כלל הנוק אאוט*). בנק' של גמירת הדעת ומסויימות מספקת - נסגר החוזה ואי אפשר להוסיף עוד דברים, זו כבר הצעה חדשה. זה מכתיב את ההסכמות של הצדדים.
"הירייה האחרונה" – הטופס האחרון שמגיע עם הציוד/מכונה. כלל זה מעדיף את היצרן/ספק כי בסופו של דבר הוא מחליט מתי לשלוח את הטובין ואיזה טופס לצרף אליהם ואז המזמין את הטובין וידיו כבולות. ומבחינת השופט לוין זו ה"הכאה בפטיש". 
אופציה נוספת הנה כלל "הירייה הראשונה" – הטופס הראשון = טופס ההזמנה מחייב. גם כלל זה בעייתי שכן נותן עדיפות למזמין.

*כלל נוסף הנו "כלל הנוק אאוט והשלמה מכח החוק" – משווים את טפסי 2 החברות ובנק' בהן ההתניות חופפות זה בסדר ולגבי התניות שאינן חופפות יש "נוק אאוט" – הן מבטלות זו את זו ותהיה השלמה של תניות אלה מכח חוק. 

דב לוין בוחר את ה"ירייה האחרונה".

בידוד הנק' בזמן בה נכרת החוזה היא הקריטית והמחייבת.
פס"ד בית הפסנתר נ' מור

רשות השידור שואלת כלי נגינה מבית הפסנתר או מכלי זמר בתמורה נותנת רשות השידור חסות. רשות השידור שאלה פסנתר מבית הפסנתר לצורך סידרה בת 7 פרקים ולבסוף רשות השידור בטלה את הקרנת הסדרה וההחלטה מקוממת מאד את בית הפסנתר. בית הפסנתר תובעים את רשות השידור ומבקשים פיצוי כספי ושהפסנתר שלהם יוצג ב7 תוכניות אחרות. ביהמ"ש דוחק בהם להגיע לפשרה והם אכן מגיעים אליה: רשות השידור תשלם פיצויים ויתקיים שוויון בהצגת כלי נגינה בין בית הפסנתר לכלי זמר. להסכם הפשרה ניתן מעמד של פס"ד.
רשות השידור ביקשה להשתחרר מהשוויון בהצגת כלי הנגינה ומגישה תביעה. ביהמ"ש השלום דחה את התביעה ואילו המחוזי מקבל את הטענה משום שיש בעיה במסוימות, אין גבולות זמן, עמוס מדי וחוסר מסוימות זה מעיד על חוסר גמירות דעת. ביהמ"ש מציג פגמים בהליך המשפטי בין השאר בייצוג ויש פה פגיעה לא רק במסוימות אלא גם בגמירות הדעת. הוגש ערעור ע"י בית הפסנתר והשופטת דורנר מתרעמת על העניין ואומרת כי המדובר בפשרה שקיבלה תוקף של פ"ד ולכן זה שולל טענות בדבר היעדר גמירת דעת. כאשר הפשרה מקבלת תוקף של פ"ד הופכת ההסכמה לחוזה שאין מנו חזרה. עצם ההליך המשפטי מחסן את החוזה מטענות ביטול מעיקרן כמו היעדר גמירת דעת כי ביהמ"ש מבאר לצדדים את מהות ההסכמה ובוחן את מרכיבי הסכם הפשרה לפני שהוא מאשר אותה. מעבר לכך, הליך זה מבטיח שהצדדים מודעים היטב לטיב הפשרה ותוכנה ושהם גמרו בדעתם להיות מחויבים על פיה. 

בנוסף ישנו עניין של שיקול מערכתי, ביהמ"ש מקדיש מזמנו ומגיע לפשרה שהצדדים מסכימים לה ולכן יש לתת לפשרה את הכבוד הראוי לה. אין הגיון שאחרי שהצד אימץ את דעת ביהמ"ש הוא גם יבטל את ההסכמה ולכן מלכתחילה הצדדים יוכלו לזלזל בהליך הפשרה.
בהשוואה לפ"ד אסד נגד קבלאן אשר שם התקבלה פשרה במסגרת סולחה אך בית המשפט לא שריין את המקרה כפי ששריין את ההסכמה בבית הפסנתר.

מסוימות
מסוימות הינה המרכיב השני לכריתת חוזה. 

על הצעה להיות מסוימת מספיק כדי להקנות לניצע כח קיבול. מכאן שהמסוימות אינה עניין פורמאלי בלבד אלא משרתת פן מהותי ומכונן בדיני החוזים ויש לה 2 תפקידים מהותיים: 
1. מרכיב עצמאי שבלעדיו לא יכול להכרת חוזה

2. אינדיקציה לקיום גמירת דעת

המסוימות משחקת 2 תפקידים: עצמאי ומסייע.

במצב קלאסי קל לזהות מסוימות, הצעה מסוימת מספיק אם יש בה רמת מסוימות גבוה ודי באמירה "אני מסכים".

הדיון במסוימות כרוך בדיון ב 2 דברים נוספים:

כתב – נוצר כתוצאה מהליך היסטורי. כל הפסיקה אודות מסוימות נוצרה במסגרת עסקאות מקרקעין אשר נוצרת בכתב. 

זכרון דברים –מהו זכרון דברים? מסמך המאגד את הסכמות הצדדים במסגרת המשא ומתן. מבחינה משפטית ניתן לסווג זיכרונות דברים באחת מ 2 הצורות הבאות:

1. שלב מקדים במשא ומתן טרם כריתת החוזה הפורמאלי

2. חוזה מושלם – מתעורר בעיקר במקרים שמשא ומתן הגיע לידי גיבוש הסכמה במסגרת זכרון דברים אולם חוזה פורמאלי לא נחתם מעולם. במצבים כאלה ישנו בד"כ צד אחד שיטען שזכרון הדברים מייצג חוזה מוגמר וצד אחד יטען שלא כך וביהמ"ש יכריע לעיתים שצודק הצד שנכרת חוזה והגענו לנק' האל חזור.
כתב

דרישת כתב מהותי קיימת בשיטתנו המשפטית בלמעלה מ-20 חוקים. 

כאשר מדובר בכתב מהותי נדרש מסמך בכתב כדי לכונן את העסקה. כאשר ישנה דרישה זו נדרשים 3 מרכיבים: גמירת דעת, מסוימות וכתב. מבין כל הדרישות השונות בחוק דרישת הכתב המהותי זכתה לתפקיד מיוחד בחוק המקרקעין תשח"ט 1968 ס' 8, אשר קובע כי עסקה המקנה זכות במקרקעין טעונה מסמך בכתב.

החוק מפרש 5 זכויות במקרקעין:

1. בעלות

2. שכירות 
3. זיקת הנאה

4. זכות קדימה

5. משכנתא

ס' 79(א) קובע כי שכירות הקצרה מ-5 שנים אינה טעונה מסמך בכתב.

בעבר הייתה חפיפה מוחלטת בין מסוימות לדרישת הכתב הנחוצה לשם כינון עסקה במקרקעין מכח ס' 8. אף שמדובר ב 2 דרישות שונות הפסיקה יצרה חפיפה בניהם. אילו נשאלה השאלה מהו כתב לעניין ס' 8 התשובה הייתה כי זהו מסמך שצריך להחיל את כל הפרטים הדרושים לשם קיום מסוימות. כל הפרטים הדרושים למסוימות היו צריכים להיות מועלים על הכתב כדי שדרישת הכתב לעניין ס' 8 תתקיים. מצב זה היה נח כי 2 הדרישות חפפו זו את זו בצורה מושלמת ויתר על כן, אם ביהמ"ש קבע בעבר שניתן היה להשלים חסר מסוים בחוזה ההשלמה הייתה עובדת ב 2 המישורים גם ברמת המסוימות וגם ברמת הכתב.
איזו רמה של מסוימות אנו מצפים לראות בחוזה?

באופן אידיאלי אנו מצפים כי חוזה יתייחס לכל קשת התרחישים האפשריים ויסגור כל פרט ופרט. הבעיה בדרישה זו הינה שזה מאד יקר ליצור חוזה כזה (ע"כ הם מוכנים לוותר על זה ולקחת את הסיכון משיקולי עלות מול תועלת). בנוסף היכולת שלנו לצפות אירועים עתידיים מוגבלת. תמיד לא נחשוב על פרטים מסוימים כי זהו טבעו של האדם.
השאלה החשובה הינה האם בכלל הגענו למצב של השלמה. האם הייתה הסכמה כי רוצים לעשות חוזה. אין לבלבל את שאלת אפשרות ההשלמה עם השאלה המרכזית והיא האם הגענו לנקודה ממנה צריך להשלים – יש לנו מסוימות מינימלית. (מדוע לא מקסימלית? כאמור לעיל אין צפייה כזאת מפני שזה יקר מדי ואי אפשר לצפות שנחשוב על כל האפשרויות)
מהי הרשימה המינימאלית? (לגבי מקרקעין רשימה מחייבת, לגבי עסקאות אחרות – מנחה).
פס"ד קפולסקי נ' גני גולן
מדובר בעסקת מקרקעין.

אחרי שגני גולן חוזרת בה מעסקה קפולסקי מגיש תביעה אך אין לו כתב והוא מנסה להתגבר עליה באמצעות מסמכים שונים הנמצאים ברשותו ואף אחד מהם אינו חוזה – קבלות, מסמכי בניה וכו'.

השופט עציוני פוסק שאין די במסמכים שקפולסקי מבקש להציג וקובע כי כדי שתתמלא דרישת הכתב (ויסוד המסוימות) צריך שיופיעו פרטים מהותיים – השיטה הפורמאלית:
1. שמות הצדדים
2. מהות העסקה
3. מהות הנכס
4. מחיר
5. מועדי תשלום
6. הוצאות ומיסים
עציוני פוסק שרק מסמך כזה יעלה בקנה אחד עם כוונת המחוקק ועם ההסדר המצוי בעסקאות המקרקעין. מאחר ולא מצוי בידי המערער מסמך כזה דין הערעור להדחות.

מה הנפקות של פ"ד זה לגבי מסוימות בחוזים/עסקאות שאינן במקרקעין ואינם דורשות כתב? (למשל מכירות טבעת/חבילת נופש/מכונית)

הרשימה לעיל אומצה גם בפרשיות שלא עוסקות במקרקעין. זוהי רשימה מנחה וישנו סדר ובהירות בדין יודעים מה בדיוק צריך לעשות כדי לענות על דרישות הכתב והמסוימות.
הצבת תנאי פורמאלי יוצרת בעיה כי מרגישים שמבחינה מהותית היה חוזה אך פורמאלית הוא לא עומד בתנאים. שיטה זו יוצרת אי צדק במקרים מסוימים. בפסיקות רבות ישנו ריכוך ולא תמיד עומדים בכל התנאים.
מהי הבעיה במעבר לשיטה המבוססת על שיקול דעת? שיטה זו יוצרת חוסר ודאות ולחוסר ודאות ישנו מחיר עצום ללכת לבימ"ש זה יותר יקר מהשיטה הפורמליסטית המצריכה עו"ד. לכאורה זו שיטה צודקת יותר במקרה המסוים אך בכלליות היא בעיתית יותר.
דרישות פורמאליות קשיחות יוצרות בעיה שחוזים מסוימים מבחינה מהותית לא יאכפו אך כשעוברים לגישה השנייה אנשים יכולים למצוא עצמם בגישות חוזיות מבלי שהתכוונו לכל וזו גם בעיה רצינית.

כיום המצב אינו ברור המצב אינו כמו  בעבר שהיינו בגישה הפורמליסטית .
שינוי המגמה
פס"ד זנדבנק נ' דנציגר
השופט שמגר קבע לעניין המסוימות את הדברים הבאים:

מסוימות מציבה יסוד פוזיטיבי אך אין צורך שיהיו כל הפרטים עד האחרון שבהם. מספיקים פרטים שיאפשרו להסיק את מהות העסקה, גבולותיה, תחומיה ותוכנה.

השאלה הינה מהי הכמות המינימלית? שמגר משיב תלוי בחוזה. בכל חוזה משתנים סוג הפרטים שצריכים להיכלל ע"פ הגיון ושכל ישר. לדוג' בחוזה מכר, רוצים לדעת מה מהות העסקה, מה נמכר, זהות הצדדים והמחיר.

מה הניע את שמגר לנוע מהלכת קפולסקי ולהגמיש?

1. מקרקעין מול לא מקרקעין. 
במקרה דנן המדובר במניות. שמגר משתמש בהבחנה פורמאלית כדי להפטר מרשימה פורמאלית וזה צורם מפני שהמניות נותנות שלטה בנכס מקרקעין וכמו כן עסקה במניות הינה מסובכת יותר מעסקת מקרקעין ולכן נראה כי הבחנה זו לא משכנעת.
2. שינוי בחוק בין שני פסקי הדין – נחקק חוק החוזים (חלק  כללי) אשר מנחה את ביהמ"ש להיות יותר ליבראלי בכל הקשור להשלמה ובמיוחד נחקק ס' 26 הקובע מנגנוני השלמה.
בכל אופן השינוי התחולל. 
פס"ד רבינאי נ' מן שקד

עסקת הבסיס הייתה מכר דירה – מקרקעין.

נוסח זכ"ד בין הצדדים ובזכ"ד היו חסרים פרטים מסוימים.

המוכרת ביקשה להשתחרר מהעסקה בטענה שלא נכרת חוזה מחייב. השופט ברק פסק שנכרת חוזה תקף וקובע שם הייתה גמירת דעת מסתמכים על הפרטים הבסיסיים שקיימים ומשלימים את השאר.

מגמה זו הלכה והתחזקה, המגמה המודרנית הינה השמת דגש על גמירת דעת ולגרוע ממעמד המסוימות כיסוד מכונן.

מגמת הגריעה מהמסוימות הגיע לשיא חדש בפס"ד בית הפסנתר. 

רשות השידור ביקשה להשתחרר מהחוזה בטענה שהיה היעדר מסוימות. ואחת הטענות הייתה כי לא הייתה מגבלת זמן. המחוזי קיבל טענה זו וקבע כי אין תוקף לחוזה משום שלא הייתה מסוימות מספקת וזאת בשל היעדר מסגרת זמן להסכם. בעליון, כל שופטי ההרכב סברו שיש להפוך את החלטת המחוזי ולתת להסכם מעמד של חוזה תקף אבל יש הבדל בין גישות השופטות.
השופטת בייניש פוסקת כי דרישת המסוימות רוככה בפסיקה ולכן אין ספק שבמקרה זה מתקיימת דרישת המסוימות, המינימום הנדרש קיים ובמקרה זה מסגרת הזמן סבירה וניתן להשלים.

השופת דורנר אומרת כי דרישת המסוימות כבר לא רלוונטית ואם לא ניתן לאכוף את החוזה משום שאינו מסוים מספיק זו לא בעיה כי נעניק לנפגע פיצויים. מבחינת דורנר המסוימות פחות חשובה לעניין כריתת החוזה ויותר חשובה לעניין הסעד.

ישנן 2 בעיות בקביעה זו:

1. בעיה משפטית.
לא ניתן לבטל את גורם המסוימות כהרף עין משום שזו קביעה בחוק! זה לא משהו שפותח ע"י הפסיקה.
2. בעיה לוגית.
אם אין מספיק מסוימות, לא ניתן אכיפה אלא פיצויים. אך אם אין מספיק מסוימות לאכיפה ישנה בעיה בחישוב הפיצויים  - על מה ניתן פיצויים? אם לא יודעים על מה המחיר אז על מה נפצה? ואם ניתן להשלים לעניין הפיצויים ניתן גם לעניין האכיפה.
בעיני השופטים הייתה גמירת דעת ברמה הגבוהה ביותר – הפשרה קיבלה מעמד של פ"ד. ולכן באופן שעולה בקנה אחד עם המגמה המודרנית לחזק את גמירת הדעת על חשבון המסוימות זה מקרה מתאים ביותר.

לדעת פרופ' פרחומובסקי הדרך הטובה ביותר לטפל במקרה זה הינה כדרך השופטת בייניש. דורנר הרחיקה לכת באמירותיה לעניין המסוימות שלא לצורך. גם כשיש רמה גבוהה של גמירת דעת לא ניתן לוותר על מסוימות אלא חייבים רמה מינימלית של מסוימות. כאשר המסוימות ברמת אפס גם אם אפשר טכנית להשלים חוזה הוא לא ראוי להשלמה. ואם אומרים כי מסוימות משולבת עם גמירת דעת כנראה שבמקרה זה גמירת הדעת לא ברמה כ"כ גבוהה כפי שנראה (שהרי אין מסוימות).הבעיה בגישה החדשה: יהיו צדדים שלא יתכוונו להתקשר בחוזה ויחשבו שהם במו"מ ולאחר כמה שנים יקבלו פס"ד שהם היו בחוזה שלא התכוונו אליו. בגישה זו שמקטינה את הדרישה למסויימות, אפילו אם תהיה הסכמה על הפרטים ההכרחיים יתכן שלא תהיה הסכמה בסעיפים אחרים.
מנגנוני ההשלמה במסגרת דרישת המסוימות

כיצד מבצעים את השלמת הפרטים הנדרשים?

לפני ההשלמה, כדי שנפעיל את מנגנוני השלמה החוזה הלכאורי צריך לעמוד בדרישות הבאות:

1. קיום גמירת דעת
2. קיום פרטים מינימליים המאפשרים לביהמ"ש להשלים את השאר.
אם לא מגיעים למסוימות המינימלית ביהמ"ש לא אמור להשלים אלא לפסוק שאין חוזה. 
מנגנוני ההשלמה:
1. מנגנון השלמה מוסכם – החוזה עצמו קובע מנגנון השלמה. 
ימצאו בד"כ בין צדדים מתוחכמים בעלי יכולת לחזות בעיות בעתיד והם מודעים לעובדה שאין הם מסוגלים ולא כדאי להם לפרט על פרט ופרט בעסקה.
המנגנון יכול להיות הפניה למחירון/מדד/בורר מומחה מוסכם על שני הצדדים.
2. עקרון הביצוע האופטימלי – יופעל רק במקרים מסוימים ויבוא לידי ביטוי במצבים הבאים: צד המנסה להשתחרר מהעסקה בשל חסר מסוים והצד השני, בהנחה שהוא מעוניין לקיים את החוזה, מוכן לבוא לקראת הצד הראשון עד גבולות טווח מסוים של אפשרויות עליו הסכימו הצדדים.
לדוג', חוזה בין רוכש דירה לקבלן בו הוסכם כי הקבלן ימכור לקונה דירת 4 חדרים בקומה ב' שחלון סלון פונה לכוון מערב. מסתבר שיש 5 דירות כאלה באותה קומה והקונה רצה להשתחרר וטוען כי לא הוסכם על דירה ספציפית. הקבלן יכול להתגבר על הפגם במסוימות ע"י זה שיגיד שהוא מוכן לספק לקונה כל אחת מ-5 הדירות שעומדות בהגדרה. על ביהמ"ש לקבל את הצעת הקבלן. דבר מאד דומה קרה בפ"ד חמדן. אחד הדברים שהיו חסרים היה פירוט של הציוד שדור אנרגיה אמורה לספק לחמדן וחמדן אמר שיש חוסר מהותי. דור אנרגיה ענתה ואמרה שיש להם מפרט של כל הפרטים המסופקים לתחנות דלק ונותנת לחמדן לבחור איזה רשמה שהוא רוצה מהמפרט. 
3. השלמה עפ"י נוהג בין הצדדים או נוהג כללי – ס' 26 לחוק החוזים (חלק כללי).
נוהג בין הצדדים עפ"י התקשרויות מהעבר ואם לא עפ"י התקשרויות מאותו סוג. 
נוהג בין הצדדים - נניח מערכת עסקית בין מאפיה לספק קמח היה חוזה של שנים ונכרת חוזה חדש ובו לא נקבע מועד תשלום. ביהמ"ש יכול לקבוע עפ"י חוזי העבר את המועד.
נוהג מאותו סוג – כבר לא מדובר רעל הסכם בין שני הצדדים אלא צדדים אחרים שעסקו בחוזים דומים וסביר להניח שגם הצדדים הספציפיים שלפנינו היו בוחרים באותו נוהג.  בפ"ד חמדן ניתן לראות כי לגבי רשימת הציוד ביהמ"ש מציע כי ניתן להסתמך על התקשרויות אחריות בין דור אנרגיה לבעלי תחנות דלק.
4. השלמה מכח החוק – ישנן הוראות חוק שקבועים בהם הסדרים משלימים. כאשר פונים להשלמה מכח חוק המעבר הוא מחוק ספציפי לחוק כללי.
נניח בעסקת מכר דירה וחסר פרט מסוים, ביהמ"ש יפנה לחוקים הבאים:
1. חוק המכר (דירות(. נניח שאין בחוק זה תשובה:
2. חוק המכר ואם גם משם אין פתרון:
3. חוק החוזים (חלק כללי): 
ס' 41: יש לקיים החוזה תוך זמן סביר לאחר כריתת החוזה + הודעה זמן סביר מראש.
ס' 46: קיום בסכום ראוי לפי הנסיבות בעת כריתת החוזה.
ביהמ"ש יחליט מהו זמן סביר ומהו זמן ראוי.
גבולות ההשלמה

מהם גבולות סמכות ההשלמה של ביהמ"ש?

עולה שהצדדים בקשו לאמץ הסכם השונה מן ההוראות הקבועות בחוק.

פס"ד ברון נ' מנדיס תורס 
המערער מבקש לאכוף עסקת מקרקעין בהתבסס על קבלה שהפיקה המשיבה בה פורטו מהות הנכס, המחיר והמקדמה ששולמה ע"י המערער. עלו הרבה פרטים חסרים והייתה שאלה האם אפשר לאכוף עפ"י כח חוק. השופטת בן פורת אומרת כי במקרה זה לא ניתן להשלים מכח חוק כי הייתה בעיה בעניין מועד המסירה. ס' 9(א) לחוק תשכ"ח המכר קובע כי כאשר הממכר לא נמסר על אתר תהא המסירה תוך זמן סביר. לפי ס' 21 לעניין מועד התשלום אמור להיות מוסדר בעת מסירת הנכס. השופטת בין פורת אומרת כי הצדדים הסכימו על מיד ספציפי ולא זמן סביר וכן שהתמורה תהיה ב-4 תשלומים כאשר 3 מתוכם לפני המסירה. במצב כזה לא ניתן לכפות הסדר כי ברור מהמשא ומתן כי הם לא היו מעוניינים בהסדרי החוק ולהכיל הסדר שלא רצו לא ייעשה ע"י ביהמ"ש.

פס"ד זוננשטיין נ' גבסו
נקבע בדעת הרוב כי במקרה בו פרט מהותי כמו מועדי תשלום לא נקבע במסמך הכתוב לא ניתן להשלימו מכח חוק או נוהג כאשר ברור מהעובדות שהצדדים ביקשו לקבוע הסדר הסוטה מהחוק או הנוהג. המסקנה הייתה כי אם לא ניתן להשלים אלמנט המסוימות והכתב לא מתקיים.

תשובת דורנר לטענת אשר הועלו נגדה אודות פסק דינה בבית הפסנתר: במקרה זה היה ברור לכל כי נכרת חוזה ולמען הצדק חובה היה לפסוק כי החוזה שריר וקיים.
פרופ' פרחמובסקי – מעבר לעשיית צדק ביהמ"ש קובע הלכות ולכן אי אפשר לפסוק עפ"י מקרה מסוים שכן זה יכול להשליך למקרים אחרים בהם כן יש דרישה למסוימות שדורנר ביטלה בבית הפסנתר.
כיצד ביהמ"ש בוחן את המקרה המובא לפניו?
ביהמ"ש רואה את הדברים בדיעבד ואילו הצדדים רואים את המצב מראש וזה משנה את הפרספקטיבה. התבוננות לאחר מעשה עלולה לשנות מהותית את המצב. 

פס"ד לוין נ' שולר

עסקה למכירת דירה, זיכרון דברים בנוגע למכירת דירה החל בע"פ אך הוא היה חסר סכום/מחיר אשר הוסף לאחר מכן ע"י שולר כמו כן מועדי התשלום ומועד מכירת הנכס היה חסר וזאת משיקולי מס. 
צעדים לביצוע העסקה – משפ' שולר העבירה מחיר לא מבוטל למוכרים ונכנסו לדירה ואך גרו בה 8 שנים עד הערעור בביהמ"ש.

למרות זאת המחוזי פסק כי לא התקיימה דרישת הכתב אך בשל היקף הביצוע נאכוף תוך השלמת הפרטים החסרים (לגבי המחיר – הערכת שמאי).

דעת הרוב בעליון (לוין ופוקצ'ה)  - לא ניתן להשלים: לא מתקיים הכתב וכמו כן המסוימות גם לא. הקונים הוסיפו בשלב מאוחר יותר '213 אלף דולר' ואילו המוכרים התעקשו על שווי השוק שהיה 265 אלף דולר. 

דעת המיעוט (שטרסברג כהן) – ניתן להשלים את החסר הן עפ"י הסכום בו נקבו הקונים או עפ"י  הערכת שמאי.
לוין קובע שכיון שהמוכרים מתנגדים להוספת המחיר המאוחרת לפנינו מסמך החסר את אחד היסודות העיקריים של העסקה, קרי תמורה. פרט זה לא ניתן להשלמה בנסיבות הנוכחיות. "השלמת התחייבות כתובה באמצעות הוכחתו של הסכם בע"פ שתוכנו שנוי במחלוקת אינה עולה בקנה אחד עם ההלכה על פיה דרישת הכתב מהותית".
לדעת פרופ' פרחמובסקי אין לנתח את פסק הדין מנק' ההבחנה אלא לא הייתה מסוימות מספקת  ולכן לא הגענו לשלב ההשלמה. הפסיקה במקרה זה אינה צודקת אך אין ברירה, זהו העלות שבפסיקה אשר מטרתה להשליך גם למקרין הבאים. מקרה זה קשה במיוחד והשופטים אף דנים ב"זעקת ההגינות" ואומרים שהיא לא חלה במקרה זה. 

העובדה שאין חוזה לא אומרת כי אין לקונים סעד אך לא ניתן אכיפה כדי לא לקבוע הלכה שאפשר לאכוף חוזה. אין ליצור הלכה שפוגעת בצדדים נוספים אשר לא נוגעים למקרה זה.
*מדוע הפער הגדול במחירים?
הדבר נובע משיקולי המס. כאשר מבצעים עסקאות מתחמקות ממס יותר כסף מתחלק בין הצדדים.

*שופטי הרוב התייחסו לעניין אי החוקיות, אולי לא הגענו לזעקת ההגינות כי החוזה נגוע באי חוקיות – תוכנן כך שלא תהיה חבות מס. זהו גם שיקול של התנהגות ראויה, לא רוצים לתמרץ צדדים להיות חלק מעסקאות כאלה. שיקול זה גם נלקח בחשבו ע"י השופטים.

זיכרון דברים
מעמדו של זכ"ד

בישראל קיימת פרקטיקה של עריכת זכ"ד. 

זכ"ד יכול להיות:

1. שלב במו"מ
2. חוזה מוגמר ותקף
פס"ד רבינאי נ' מן שקד

רבינאי רצתה למכור שטח לחברת מן שקד.

נעשה זכ"ד אשר נחתם ע"י רבינאי אך לא ע"י מן שקד.

נקבע מועד לחתימת החוזה.

ברק אומר כי זכ"ד יכול שהיה שלב במו"מ ויכול שיהיה חוזה גמור ומוחלט. הדבר הראשון שעלינו לבדוק הנו "נוסחת הקשר" – מבחן צורני-פורמאלי. ברק אומר כי נוסחת קשר ניטראלית אינה שוללת את האפשרות כי מדובר בהסכם סופי ומחייב. 

נוסחת הקשר – בכפוף לחוזה פורמאלי – שלב במו"מ. "עד שיוכן חוזה" - חוזה סופי ומחייב. נוסחת הקשר נותנת חיזוק פורמאלי לטענה שמדובר בשלב בלבד אך לא ניתן להסתמך עליה בלב ולהגיד כי קיים חוזה. דרוש שלב נוסף:
כוונת הצדדים – ג"ד.

ההסכמה על הפרטים המהותיים – מסוימות.

באשר למסוימות כדרישה עצמאית לג"ד יש צורך בפרטים מסוימים והם: צדדים לעסקה, תיאור הנכס הנמכר, מחיר, מועדי תשלום ומסירה.(בעסקת מקרקעין טבעי שיהיו הפרטים הנ"ל.
הרשימה משתנה מעסקה לעסקה ולא מתחייב על רשימה זו.

באשר לחתימה – אינה אחד מהמרכבים המהותיים ובמקרה זה חשובה חתימת המוכרת. לדעת פרופ' פרחמובסקי חשוב חתימת המוכר כי היא זאת שקוראת תיגר על קיום החוזה. (מי שמערער). גריעה במעמד החתימה.
נקבע כי הוכחה ג"ד ויש השלמה מכח חוק. שני הצדדים יכולים לחתום בנפרד ובמועדים שונים. נשאלת השאלה, למה צדדים עושים חוזה פורמלי?  צדדים עשויים לרצות חוזה כזה מהסיבה שמפורטים בחוזה הסדרי ביצוע המקלים על הצדדים אם כי פרטים אלה אינם מהותיים וחסרונם אינו שולל את התוקף המחייב של החוזה. הסבר נוסף הוא, שהצדדים עדיין לא רצו לקשור את עצמם. ברק בעצם הופך את הסדרי הביצוע לדברים שוליים, אך למעשה לא כך הדבר. הבעיה בפס"ד: יוצר תקדים שעשוי לפגוע בהרבה מתקשרים בעתיד. בשביל ללמד את רבינאי לקח הוא יכול היה לטעון שמדובר במצג שווא רשלני, חוסר תום לב. מדוע בעצם להפוך את זכרון הדברים כדבר מחייב? לטענת פרחו' זכרון הדברים הינו תיעוד למו"מ, בעקבות התקדים אנשים יפחדו להעלות דברים על הכתב וזה ייקר את עלויות המו"מ.
ברק בעצם לא נותן דרך מוחלטת לעשות זכרון דברים שלא ייחשב כחוזה.
פס"ד בוטקובסקי נ' גת

חברה רצה למכור מגרש היה מו"מ ממושך ובסיום אחת הפגישות מנהל המערערת נטל דף ורשם את רשימת ההסכמות: שמות הצדדים, מהות הנכס, מחירו ומועדי התשלום. רשימת ההסכמות הועברה לגת. אין חתימה בסוף הפגישה אך יש לחיצת ידיים והרמת כוסית וקבעו להיפגש למחרת אצל פרקליטה של המוכרת ע"מ לחתום על חוזה פורמלי, אולם במפגש לא נערך, החוזה לא נחתם והמגרש נמכר לחברה אחרת. האם נכרת בין הצדדים חוזה מחייב כבר בשלב שבו גובש מסמך ההסכמות?
מחוזי – אין כאן חוזה מחייב. ג"ד לא מספיקה. 
עליון – מצא החל את פ"ד ב"חזקת אי בתקיפות" וקובע כי קיימת חזקה כי זכ"ד/מסמך הסכמות אינו חוזה תקף אולם חזקה זו ניתנת לסתירה אם עולה מן הראיות שהצדדים התכוונו לקשור קשר מחייב אף מבלי שחתמו על חוזה פורמאלי. (העברת נטל ההוכחה לצד הטוען בניגוד לחזקה – שיש כאן קשר מחייב).
חסרים במסמך מועדי העברת החזקה והבעלות אך אלו ניתנים להשלמה מכח ס' 26 לחוק החוזים. 

באשר לחתימה – אינה תנאי הכרחי לקיום מסוימות והיעדר חתימה אינו מונע לפיכך ממסמך הכולל את כל הפרטים המהותיים הנחוצים מלעמוד בדרישת הכתב לפי ס' 8. קיום חתימה מאד מחזק את הראיה כי הייתה ג"ד אך היעדר חתימה לא מהווה העדה על אי ג"ד. 
4 טעמים לקיום ג"ד:
1. בוטקובסקי עצמו כתב את המסמך
2. המסמך נוסח כחוזה מחייב
3. הועבר עותק מהמסמך לגת
4. בוטקובסקי הודה כי אם הוא היה חותם על המסמך היה נכרת חוזה מחייב.
מצא מסכם ואומר כי הנסיבות שאפפו את הסיכום (לחיצת יד הרמת כוסית והסיכום לפגישה נוספת) תמכו במסקנה בדבר כריתת חוזה מחייב. 

ביקורת פרופ' פרחמובסקי על קביעת מצא:
ביהמ"ש בוחן את הדברים בדיעבד אך בשעת הסיטואציה עצמה זה בעייתי בסוף פגישה לא ללחוץ ידיים/להציע שתייה וכו'. גם מסירת ההסכמה הנה שלב טבעי. כמו כן הטיעון כי בוטקובסקי הודה כי אם היה חותם היה חוזה אך הוא לא חתם!! מצא התייחס לחתימה כעניין של מה בכך, כעוד אינדיקציה לג"ד בחוזה בעוד שרוב הישראלים רואים את החתימה כקו פרשת המים. פ"ד זה לא מקובל בעיני פרחמובסקי. לכאורה ישנה ג"ד עצומה, אם נסתכל על הרשימה בכללותה והחתימה הינה רק פרט קטן ממנה זה מעוות את הפרספקטיבה. קיימת תפיסה מקובלת שחוזה לא נכרת עד החתימה ולא משנה עד כמה הייתה רצינות וג"ד לפני. בדין הישראלי  כיום קל מאוד להיכנס לחוזה.
לאור האמור לעיל מה עלינו לעשות כדי שלא ניקלע למצב בו אנו לא רוצים להיות בחוזה וישנה סכנה כי כן נהיה? לנקוט בכמה שיותר אמצעים לשכנע את ביהמ"ש שאין כאן חוזה מחייב – לכתוב זאת בצורה מפורשת וגם להיזהר בנסיבות.
לא הגיוני ללכת עפ"י קביעת מצא. לא ניתן לנהל מערכות יחסים עסקיות ללא מפגש, לחיצת יד, הרמת כוסית וכו'. ולכן יש לתפוס את החתימה כאמצעי החשוב והקובע. 
מנגנוני הצעה וקיבול

הצעות לציבור

ס' 2 לחוק החוזים קובע בסיפא כי פניה אפשר שתהא לציבור – ניתן להפנות הצעה לציבור רחב להבדיל ממתקשר ספציפי. בהרבה מקרים בהם ההצעה מופנית לציבור קיבול ההצעה תתבצע באמצעות התנהגות.

דוג' להצעות לציבור:

1. הצגת מוצרים בחלון ראווה – במידעה ויש מחיר המדובר בהצעה ובמידה שלא זו הזמנה.
חוק הגנת הצרכן ס' 17(ב) מגן על צרכנים מפני שינוי מחיר נקוב. בעל העסק חייב לעמוד בהצעת המחיר. 
2. מכונות מכירה אוטומטיות – האם המדובר בפניה או הזמנה בלבד?
הצבת המכונה +מחיר – הצעה והתשלום מהווה קיבול.
3. מכרזים – מקנים ליוזם המכרז מס' יתרונות כלכליים משמעותיים:
1. מאפשר מו"מ עם מס' רב של מתקשרים פוטנציאלים וממזער את העלויות אב ל גם פותח אפשרויות רבות.
2. יוצר תחרות בין המתקשרים הפוטנציאליים השונים
3. מנגנון לחשיפת אינפורמציה

נשאלת השאלה מי המציע ומי המקבל?
פרסום דבר המכרז מהווה הזמנה והגשת ההצעות זה שלב ההצעה. כאשר החברה בוחרת בזוכה ישנו קיבול.
4. מודעות – יש להבחין בין מודעות סטנדרטיות היכולות להניב חוזה בודד, לדוג': אדם מציע את מכוניתו למכירה ע"י מודעה באינטרנט/עיתון, לבין מודעות המסוגלות להניב מס רב של התקשרויות לדוג': קטלוגים, פרסום, הצגה וכו'. 
מודעות תחשבנה הצעות אם הן מסוימות מספיק ומעידות על ג"ד.
בארה"ב מודעות רגילות ומודעות פרס אינן נחשבות הצעות אלא הזמנות בלבד. כדי לשנות את אופי המודעה הדרישות די מחמירות: על המודעה להיות ברורה, מסוימת, מפורשת ואינה מותירה מקום למו"מ. במשפט הישראלי אין החמרה בקריטריונים אך מדעות פרס מעלות קושי ייחודי שכן הרבה פעמים במודעות פרס ופרסומות יש אלמנט של התרברבות אולם בארץ עדיין מפעילים עליהם את אלמנט המסוימות וג"ד.
מה לגבי ציון "עד גמר המלאי"?
לא פוגע בג"ד ולא במסוימות אלא תנאי כי ההצעה עומדת בעינה עד שנגמר המלאי. (הכלל בארה"ב- מודעות רגילות אינן נחשבות להצעה אלא להזמנות בלבד אא"כ מודעה היא ברורה, מסוימת ומפורשת ואינה מותירה מקום למו"מ ואז תיחשב כהצעה.
Carlill v. Carbolic (1893)
חברה המייצרת תרופות פרסמה כי פיתחה תרופת פלא נגד התקררות. החברה התחייבה שתשלם סכום כסף, 100 ליש"ט, שיופקדו בבנק לכל משתמש שיחלה בשפעת. גב' קרויל הסניפה את התרופה וחלתה. היא תבעה את החברה ע"מ לקבל הפרס. החברה טענה כי המודעה הייתה התרברבות גרידא ולא ניתן לקחתה ברצינות. ביהמ"ש פסק כי המודעה בעיתון הייתה הצעה עם מסוימות מספקת ושהקבלה מתבצע באמצעות התנהגות בהתאם להצעה.
Leonard v. Pepsi co (1999)
הבחור קנה מוצרי פפסי ב-700 אלף דולר, הגיע ל 7 מליון נק' ודרש מהחברה מטוס. בקשתו נענית בסירוב והבחור תבע את החברה.
האם הייתה כאן הצעה?
ביהמ"ש פסק כי לא הייתה כוונה ליצור יחסים משפטיים. הפרסומת הייתה הזמנה שאינה מקנה כח קיבול מהטעמים הבאים:
1. השימוש במוזיקה הצבאית ובכיתוב הצבאי נועדו ליצור אפקט דרמטי ולהפוך את הפרסומת למעיין פרודיה על הצבא.
2. החוק אוסר על נער כה צעיר דוגמת הנער המופיע בפרסומת לנהוג באוטו כל שכן להטיס מטוס.
3. הגעה לביה"ס תיכון במטוס אינה אלא פנטזיה. האלמנט הפנטסטי הודגש ע"י תגובותיהם של חבריו לכיתה של הנער.
4. ההרייר (המטוס) יוצר כמטוס קרב שנועד להשמדת מטרות ואדם סביר לא היה מתייחס אליו כאל אמצעי תחבורה לביה"ס.
5. לאונרד השקיע 700 אלף דולר באיסוף הנקודות עלות המטוס 23 מיליון דולר.

ישנן מס' בעיות בטעמים לעיל.  לגבי הנימוק הראשון – הפרסומת לא נראית כפרודיה צבאית. לגבי טיעונים ב+ג: כל הפרסומות נוטות להגזמה וזה לא שולל את האפשרות כי מדובר בהצעה. לגבי הנימוק הרביעי המטוס לא מוצג כמטוס קרב בפרסומת וניתן לחשוב שללא חימוש אין איתו כל בעיה. לגבי עניין ההשקעה ביחס לפרס – הנימוק הכי בעייתי. רעיון הפרסומות הינו למשוך אנשים למוצר וליצור דינאמיקה של הגדלת מכירות והחברה רשאית לעשות זאת כרצונה, גם ע"י השקעה כספית גדולה.
בעקבות פרסומת זו כיום ישנה כתובית כי המדובר בהגזמה וגם פפסי יכלו לעשות זאת. היה אפשר לקחת ברצינות את הפרסומת.
העיקרון המנחה בפ"ד פפסי: אדנות המציע על ההצעה – המציע הוא אדון ההצעה ויכול לנסחה ולעצבה כפי שיחפוץ.

חזרה מהצעה

ס' 3 בחוק החוזים. 

החוק מחלק את ההצעות לשני סוגים:

1. הצעה הדירה (ניתן לחזור ממנה)
חזרה: המציע יכול לחזור בו מההצעה בהודעה (הודעה סבירה בנסיבות העניין לפי ס' 60(א)). החזרה יכולה להיעשות עד הקיבול. מתי מתקיים הקיבול? שהניצע הודיע קיבלתי או שהמציע מקבל את הודעת הניצע? הקיבול הנו עד לפני שהניצע נתן הודעת קיבול. ברגע שיש הודעת קיבול ע"י הניצע ישנה מערכת חוזית ומגנים על הסתמכות הניצע.
אין חזרה: כאשר אין חזרה אנו דנים בשאלת הפקיעה. ישנם 4 מצבים בחוק המגדירים פקיעה של הצעה:
1) הניצע דוחה את ההצעה - ס' 4(1).
2) אם ההצעה קובעת מועד פקיעה, מועד הפקיעה הנ"ל – ס' 4(1).
3) עם פטירת אחד הצדדים או הכרזתו כפסול - דין 4(2). 
יש לזכור כי זו תקופה הטרום חוזית בטרם נקבע כי היה קיבול!
4) פקיעה תוך זמן סביר ס' 8(א)
2. הצעה בלתי הדירה (לא ניתן לחזור)
במצבים אלה הניצע לא יכול להיכנס לחוזה ללא עלויות. מדוע שנספוג עלויות אלה אם אין וודאות שבסוף הבירור ההצעה עדיין תעמוד בעיה? לעשות הצעה בלתי הדירה זה באינטרס הניצע כדי שהצד השני לא יחשוב שזו מלכודת ולא ירצה להשקיע. 
אך זה גם מיטיב עם המציע. מדוע? זה גורם לכך שההצעה תילקח ברצינות ותמשוך ניצעים.
אם הוחלט לעצב את ההצעה כבלתי הדירה תמיד כדאי להגביל את ההצעה בזמן ולקבוע מועד קיבול. מדוע?
כאשר הצעה בלתי הדירה אופציות ההתקשרות מוגבלות. יכולים להיות קונים אחרים שיהיו מעוניינים. 
עד מתי ניתן לחזור בהצעה בלתי הדירה?
רק עד שהניצע קיבל את ההצעה. ברגע שההצעה נמסרת לניצע המציע לא יכול עוד לחזור בו ממנה. 
המציע קובע את סוג ההצעה.
פס"ד תשובה נ' בר נתן

בעלים משותפים המחזיקים בשיתוף נכס מקרקעין. 

ס' 8 להסכם – יוצר זכות סירוב ראשונה, לפני שמוכר את חלקו חייבים להציעו לצד השני וההצעה צריכה להיות בדואר רשום.
	תאריך
	משיב
	מערער

	מאי 94
	טלפון 220,000
	דואר רשום

	10/6/84

9 בבוקר
	פקס ודואר רשום 220,000 

(דואר רשום מתקבל רק ב13/6/84) 
	

	10/6/94

10 בבוקר
	טלפון + פקס בהול לבטל. הצעה חדשה: 247,000
	דואר רשום



	15/6/94
	
	ההצעה השנייה בדואר רשום מתקבלת

	22/6/94
	
	עורך קיבול של ההצעה הראשונה



השאלה המשפטית הנה האם נכרת חוזה משפטי?
המערער מבקש לקבל את הצעה הראשונה והשאלה היא האם נכרת חוזה ע"פ ההצעה הראשונה?

לגבי ההצעה השנייה – לא נערך קיבול ולכן אין טעם לדון אודותיה.

האם כאשר המערער ביצע את הקיבול היה תוקף להצעה? האם החזרה מההצעה הראשונה שלא נעשתה בדואר רשום תקפה? אם כן, ההצעה פקעה מייד עם החזרה והמשיב ב22/6 לא יכל לקבלה שכן היא נמוגה. אם החזרה לא תקפה הרי שההצעה בעינה עומדת ואז המערער יכול לקבלה.
ביהמ"ש העליון קובע כי החזרה/ביטול תקפים ולכן לא נכרת חוזה. מדוע כך נקבע? הרי הביטול לא נעשה בדואר רשום. השופט גולדברג אומר כי נקבע במפורש שההצעות היו צריכות להתקבל בדואר רשום אך אין התייחסות לאופן החזרה/ביטול ומכיוון שאין קביעה מפורשת לגבי אופן החזרה הרי שהחזרה באמצעות טל/פקס תקפה ומפקיעה את ההצעה המקורית. גולדברג אומר כי מכלל הדואר הרשום עולה כי נשמע לאו מוחלט לגבי החזרה מההצעה: הצדדים חשבו על העניין והחליטו כי חזרות לא צריכות להיות בדואר רשום. יש משמעות לחזרה מהצעה רק אם יש דרך מהירה יותר מדואר רשום ע"מ שתגיע לניצע לפני שתגיע אליו ההצעה. אם זה היה כלול בתנייה לא היתה למעשה אפשרות לחזור מהחוזה כי דואר רשום לא יכול להשיג דואר רשום.
אילו ביהמ"ש היה מכריע שחזרה צריכה להיות גם היא בדואר רשום האם יכול היה המשיב לחזור בו מההצעה? האם ההצעה הדירה או בלתי הדירה? 

מהצעה הדירה חוזרים בדואר רשום לפני שהניצע נתן הודעת קיבול. אך אם מדובר בהצעה בלתי הדירה אי אפשר לחזור בדואר רשום כי זה יגיע אחרי ההצעה הראשונה. 

למשך 14 יום ההצעה הייתה בלתי הדירה בכל מקרה. כך נקבע בחוזה.
השופטים טירקל וברק מדברים על חוסר תום לב. הניצע ידע שהמציע חזר בו מהצעה וע"כ מסירת הקיבול להצעה הראשונה יש בה משום חוסר תום לב.

ההצעה בה דן פ"ד היא האם הודעת החזרה/ביטול הייתה ברת תוקף והתשובה לכך היא שכן. אם התשובה שהביטול אינו בר תוקף יש לניצע 14 ימים לבצע קיבול ואם תוך 14 ימים לא מתבצע קיבול ההצעה הופקעה. 
מה קורה אם נשלחה הצעה בלתי הדירה אך נעשתה טעות חישובית לגבי המחיר?

אפשר לנסות לבטלה לפני שנמסרה או לנסות לטעון כי הייתה טעות ולנסות להשתחרר מהחוזה. ההבדל בין השניים עצום. אם הצלחנו להשתחרר מההצעה לפני שנמסרה אין מערכת חוזית כלל. האופציה השנייה מחייבת אותנו לשכנע את ביהמ"ש כי נעשתה טעות.

ס' 4 לא מבחין בין הצעה הדירה להצעה שאינה הדירה ולכן הכלל המשפטי הוא שאין הבדל. גם הצעה בלתי הדירה פוקעת כאשר הניצע דוחה אותה. כאשר יש מועד פקיעה – פטירת אחד הצדדים או הכרזתו כפסול דין או פקיעה תוך זמן סביר. 
דחייה ע"י הניצע

פס"ד נווה עם נ' יעקובסון

חברת בניה מציעה דירות לעולים ויוצרת הצעה בלתי חוזרת (בלתי הדירה). התנאי היה שהניצעים צריכים לשלם הכל. בכדי לקבל משכנתא יש להציג לבנק חוזה רכישה אך במקרה זה לא היה חוזה רכישה עד כלל התשלום אז איך ניתן לקבל משכנתא?

נווה עם כינסה את הניצעים והבטיחה לחתום על חוזים עם אלה שישלמו 50%. (הצעה שנייה) 
שאלו את יעקובסון אם הוא משלם והוא ענה כי הוא לא יכול לשלם. למחרת הוא חזר עם הכסף ודרש את הדירה. החברה אומרת שהוא דחה את ההצעה בעצם הליכתו והכרזתו כי לא יכול לשלם. יש לציין כי יעקובסון יצר קשר עם נציג החברה ואמר לו כי הוא מנסה לגייס כסף.
השאלה הנה האם באמת הייתה דחיית הצעה (ההצעה המקורית) ע"י יעקובסון או לא?

אם כן – אין כבר מה לקבל.

אם לא – ההצעה בלתי דירה ויעקובסון יכול לקבלה למחרת היום.

ביהמ"ש (השופט בייסקי) אומר כי שדחיית הצעה בלתי הדירה חייבת להיות מפורשת ואקטיבית. הצעה בלתי הדירה היא נכס בעל ערך לניצע. בייסקי אומר כי אין סיבה שניצע בר דעת יקבל אופציה כזאת וידחה אותה לפני הזמן ומכיוון שכך על המציע להראות כי הייתה דחייה אקטיבית ומפורשת. דבריו והתנהגותו של יעקובסון אינם דחייה אקטיבית ומפורשת ויש לפרש את המשפט "לא יכול לשלם" ואת העזיבה כפשוטם. אין פה וויתור. 
ההצעה החדשה נותנת לניצע עוד אופציה ולא מפקיעה את ההצעה המקורית! במקרה זה ההצעה השנייה הייתה בכינוס כל הקונים הפוטנציאלים ובו הוצע לשלם בו במקום 50% ואז יקבלו המשלמים חוזה.
צריך ששתי ההצעות לא יהיו קיימות כדי שנווה עם יוכלו להשתחרר מהחוזה. 

הערעור נדחה. אין כאן דחייה.
יוצאים מתוך נק' הנחה שאם לצד מסויים יש פרק זמן מסויים לקיבול אז הוא ינצל אותו עד תומו. ניתן לדחות גם לפני מועד הקיבול האחרון אבל בצורה מפורשת. במקרה דנן, זה נראה גם בלתי סביר שהוא התכוון לדחות את ההצעה לאור הפעולות שהוא עושה לאחר מכן (מנסה לגייס כספים).
פס"ד רוזנר נ' מגן דוד אדום

עוסק בחלוף מועד הקיבול. 

כרטיס ההגרלה הנו הודעה והקיבול נעשה באמצעות תשלום. 

רוזנר לא שילם עד מועד ההגרלה והוא זכה בהגרלה במכונית. כאשר רוזנר גילה שזכה הוא רצה לשלם. 
מדוע לא הייתה דחייה?

דחייה במקרה זה: החזרת הכרטיס. רוזנר לא החזיר את הכרטיס. 

השאלה היא האם רוזנר יכול לשלם אחרי ההגרלה ולקבל את האוטו?

אם ההצעה פקעה בשל חלוף מועד התשלום – ההגרלה התשובה היא לא.

במקרה זה נדרשה קבלה ע"י התנהגות – על רוזנר היה לשלם. האם נקבע על הכרטיס כי צריך לשלם לפני? לא אולם ביהמ"ש מסיק זאת מפרשנות. 'תוך זמן סביר' – זמן סביר משנה מהתקשרות אחת לשנייה. במקרה ההגרלה אי אפשר לקבל תשלום אחרי ההגרלה כיון שאם הוא לא היה זוכה הוא לא היה משלם ואם כך היה אז בהגרלות כולם היו מקבלים כרטיסים, אף אחד לא היה משלם ורק הזוכים היו משלמים ואז החברה תפסיד.

לכאורה מדובר בחוזה הגרלה אך ניתן להסיק מעניין זה עקרונות חשובים:

מקרה זה ממחיש לנו בצורה יפה את מהותו של חוזה – המטרה של מגן דוד אדום בעסקת החוזה הינה למשוך כמה שיותר אנשים להשתתף בהגרלה.

כאשר מוצע כרטיס לפני הגרלה הוא מקנה סיכוי לזכייה בסכום מסוים. המוצר שהוצע לרוזנר לפני ההגרלה שונה לחלוטין מהמוצר שרוזנר מבקש לרכוש אחרי ההגרלה. אחרי ההגרלה רוזנר יודע בוודאות שזכה ומבקש לקנות אותו, ישנה אינפורמציה לגבי הכרטיס הזוכה, מה שלא היה לפני ההגרלה. 
בכדי למנוע את הבעיה היה על מד"א לפרסם תאריך פקיעה על כרטיס ההגרלה.

לפי ס' 4(2)  לפני הודעת הקיבול: פטירת המציע והניצע מפקיעה את ההצעה וגם הפיכת אחד הצדדים לפסול דין או מתן צו כינוס נכסים או פירוק נגדו  מפקיעה את ההצעה . (סעיף זה אינו עושה אבחנה בין הצעה הדירה להצעה בלתי הדירה).
קיבול

ס' 5 לחוק החוזים. הודעה – (ג"ד+מסויימות).
קיבול תוך כדי שינוי כמוהו כהצעה חדשה – לפי ס' 11. 

ס' 6 (א)– קיבול באמצעות התנהגות: א.מעשה לביצוע החוזה או התנהגות אחרת המשתמעת מן ההצעה. (ב) קביעת היעדר תגובה כקיבול אין לה תוקף.
פס"ד ש.ג.מ חניונים בע"מ נ' מ"י

חניון בית הדר – בבעלות נתיבי איילון, זכות ההפעלה בידי ש.ג.מ.

במהלך מלחמת יום הכיפורים צה"ל מגדר חלק מהחניון ומחנה בו רכבים.

השאלה הינה האם בשל שימוש צה"ל בחניון צריכה מ"י לשלם לש.ג.מ על השימוש?

לתביעה היו 3 ראשים:

1) עילה נזיקית – הסגת גבול
2) עילה בדיני עשיית עושר – מ"י נהנתה ע"ח ש.ג.מ
3) עילה חוזית – בזה שצה"ל החנה כלי רכב בחניון הוא הסכים לקבל את הסכם השימוש בחניון.
ביהמ"ש המחוזי קבע כי:

אין תביעה נזיקית כיון שאין נזק, ממילא החניון עמד שומם במהלך המלחמה.

עילה בדיני עושר גם אין כי ש.ג.מ קיבלה פיצוי על הפעילות המופחתת מנתיבי איילון. 

לגבי התביעה בדיני החוזים – היה קיבול אך הנזק יהיה פחות מהפיצוי שהתקבל בנתיבי איילון ולכן אין צורך בפיצוי נוסף.
ביהמ"ש העליון:

השופט אור אומר כי אין חוזה כי אין הצעה וקיבול. המדינה נהגה בחניון מנהג בעלים. לא חשבה שיש מערכת דו צדדית בכלל. לא הייתה מצד המדינה ג"ד להתקשר במשפטים מחייבים.

לגבי עשיית עושר שלא במשפט קבע אור כי נתיבי איילון ומ"י הם 2 רשויות נפרדות והמדינה לא צריכה לצאת פטורה מכל ששולם ע"י נתיבי איילון. המדינה קיבלה טובת הנאה ועליה לשלם על טובה זו.

השופט בך – המדינה לקחה סיכון. לא מסכים כי המדינה ראתה באופן ברור כי המגרש שייך לה זו הייתה אחת האופציות. אופציה נוספת שראתה המדינה הינה כי המגרש לא שייך לה ואז יש סיטואציה חוזית והקיבול מתבצע באמצעות התנהגות. בך אומר כי הפירוש הנכון של הצבא הוא כי הם היו מוכנים לשלם במידה ויתברר שהם פטורים מתשלום. מבחינת בך היה קיבול ע"י התנהגות.
שתיקה כקיבול (הצעה שאין בה אלא כדי לזכות את הניצע)

האם שתיקה היא דרך קיבול אפשרית? אם מציעים כח כזה מציע יכול לחייב ניצעים לפעול, לנקוט בפעולה אקטיבית כדי לסרב להצעה. 

ס' 6(ב) קובע כי במצב עניינים רגיל המציע לא יכול לחייב את הניצע לפעול רק כדי לדחות את ההצעה. ס' זה קובע: מציע לא יכול לקבוע שתיקה כקיבול. המשמעות היא הפרת אוטונומית הניצע.

יחד עם זאת ישנם חריגים לכלל זה וישנם מקרים בהם שתיקה תחשב כקיבול:

1. קיימת מערכת יחסים חוזית מוקדמת בין הצדדים והתפתח בה נוהג ששתיקה מהווה קיבול. 
2. כאשר מתנהל מו"מ ממושך בין הצדדים כל הפרטים המרכזיים סוכמו ואז אחד הצדדים מכניס שינוי מזערי. (בד"כ עפ"י ס' 11 כל שינוי משמעותו הצעה חדשה אך אם הכל סוכם וישנו שינוי לא הר משמעות, למשל לשלם חצי שעה מאוחר יותר, השתיקה יכולה להיחשב כקיבול).
3. הצעה שאין בה אלא כדי לזכות את הניצע (ס' 7).
עיקר תחולתו וכוחו של ס' 6(ב) הנו למפגש ראשני בין הצדדים ובמצבים אלה לא נותנים למציע את הכוח לגרום לניצע להגיב. כאשר ישנם מערכות יחסים יש נכונות לקבל מצבים מסוימים כקיבול.

ס' 7 – הצעה שאין בה אלא לזכות: כל היוצרות מתהפכות. במצב הרגיל אין חוזה עד אשר הניצע אומר שהוא מסכים אך במצב זה כלל הברירה מתהפך. הניצע צריך לפעול כדי לדחות הצעה כזאת תוך פרק הזמן שהוגדר ע"י המציע או תוך זמן סביר לאחר שנודע לניצע עליה. 

על הניצע לדחות כדי להתחמק מחוזה. המדובר בהצעה שלא מטילה חבות/עלות על הניצע. לעיתים רבות חברות עסקיות מנסות להציג חוזה כך, למשל במשך 3 חודשים מקבלים שירות חינם ואח"כ מחויבים בתשלום, אם בתום 3 החודשים אין חבות אין בהצעה זו כדי לזכות אך אם בתום שלושת החודשים יש חבות זו לא הצעה שאין בה כדי לזכות. אין זה אומר כי הצעה זו לא טובה אלא לא ניתן לקבלה בשתיקה. 
בהצעות שאין בהם אלא כדי לזכותו עד מתי יכול המציע לחזור בו?

עד שההצעה מגיעה לידי הניצע, עד שהניצע הופך מודע להצעה.

יש 2 הבדלים בין ס' 7 למתנות:

1. מתנה יכולה להיות מותנית בתנאים (ס' 4 לחוק המתנה). נותן המתנה לא חייב לתת אותה בחינם, ללא כל דרישה.
2. מתנה בהקשר הקלאסי אינה ניתנת בקונטקס עסקי בעוד שס' 7 ניתן כאשר מצפים בעתיד למערכת עסקית. ס' זה משמש כמבסס מוניטין עסקי.
ס' 8 – מועד הקיבול. ס' זה קובע מס' כללים:

1. אין לקבל הצעה אלא במועד שנקבע לקיבולה. 
אם לא נקבע מועד כאמור, לא הוגדרה תקופה הקיבול צריך להיעשות תוך זמן סביר.
2. כאשר ניצע מבצע קיבול במועד אולם ההודעה נמסרת למציע באיחור מסיבה שאינה תלויה בניצע. לדוג' נפל שרת אינטרנט ואז המייל לא הגיע. זהו מצב מיוחד משום שניצע פעל במסגרת הזמן הסביר. במצב כזה נכרת חוזה, הקיבול תקף. זה לא הוגן כלפי המציע ולכן ס' זה קובע כי אם הודיע המציע לניצע על דחיית הקיבול מייד שנודע לו על הקיבול לא נכרת חוזה. מקרה זה דומה לס'6(ב) משום שישנו נטל דחייה אך נטל זה על המציע ולא על הניצע.
ס' 9 – קיבול מאוחר = הצעה חדשה (הודעת קיבול מחוץ למסגרת הזמן)
ישנו היפוך תפקידים בין המציע לניצע, ניצע שקיבל באיחור הופך להיות מציע.

ס' 10 – חזרה מקיבול.
הניצע רשאי לחזור בו מהקיבול בהודעה למציע ובלבד שהודעת החזרה נמסרה למציע לא לאחר (=לפני או בו זמנית) שנמסרה לו הודעת הקיבול או שנודע לו על קיבול עפ"י ס' 6 (א). 

ניתן לחזור מהקיבול ובלבד שהחזרה מגיעה לפני/ביחד עם הקיבול. בהודעה שמגיעה למציע לא לאחר הודעת הקיבול. 
(לדוג' אם לא הוגדרה דרך קיבול ושלחתי מכתב לקבל ההצעה ופתאום מבינים כי לא רוצים את החוזה ניתן לטלפן למציע ולהגיד לו כי לא רוצים את ההצעה ולהתעלם מהמכתב)

ס' 11 – קיבול תוך כדי שינוי כמוהו כהצעה חדשה

תום לב במו"מ

ס' 12 בחוק החוזים.
עקרון תום הלב נחקק בשיטתנו המשפטית לראשונה בשנת 1973 והיום עקרון תום הלב הוגדר במשפט הישראלי כעקרון מלכותי.
החלת עקרון תום הלב שינתה מקצה לקצה את מאזן האסטרטגיות והכוחות ביחסים חוזיים ואמירתו המפורסמת של ברק "לא עוד אדם לאדם זאב אלא אדם לאדם אדם".
אין בעיה להגדיר מהי התנהגות שאינה תום לב אך לא ברור מהו כן תום לב.
הרעיון הנו להביא צדדים מתקשרים לקחת בחשבון את הסיטואציה של הצד שכנגד ובמיוחד לגרום להם להביא בחשבון את העלויות שההתנהגות שלהם גורמת לצד השני – "מה ששנוא עליך אל תעשה לחברך"...
שלבים בביצוע חוזה:

0 מו"מ             ביצוע החוזה          הסדרת סכסוכים + סעדים

             חוזה                   הפרה

דוג' – נניח שקובעים מועד קיבול לניצע והקבלה צריכה להיות בשיחה פנים מול פנים, יש שעת קיבול ואופן קיבול. נניח שהניצע איחר ב2 דק' כי המכונית שלו התקלקלה. לכאורה ההצעה פקעה והניצע לא יכול לקבל אך מצד שני במקרה זה למציע לא נגרם כל נזק אלא הוא פשוט מתעקש. עקרון תום הלב נכנס פה לפעולה קובע שסירוב מעין זה אינו עולה בקנה אחד עם עקרון תום הלב.

ככל שמתקדמים על ציר הזמן של המו"מ עקרון תום הלב מתחזק.

חקיקת ס' 12 והפסיקה שפירשה אותו חוללה שני שינויים מהותיים בדיני החוזים:

1. כיום מוטלות חובות על הצדדים גם בשלב הטרום חוזי.
2. החלת תום הלב הפכה את דיני החוזים לתחום רך ועמום. תום הלב הנו סטנדרט ואנו נתמכים על פסיקות ביהמ"ש.
מה הבעיה בחובת תום הלב? חברות נדרשות להציג מידע שהן אוספות ולא כל המידע הוא טריוויאלי. דיקן ייל לשעבר, טוני קרונמן, מבחין בין מידע שעולה כסף שיש להשקיע מאמצים ע"מ לגלותו ואומר שלא צריכה לחול עליו חובת הגילוי, וכך לא נחסל את התמריץ להשקיע ברכישת מידע. אלה סודות מסחריים, דברים שנותנים לך יתרון. האם צריך לחייב צדדים לגלות מידע שהצד השני יכול לגלות בעצמו? מצד אחד מבחינת חסיכת עלויות, עדיף שרק אחד הצדדים יברר את המידע וישתף את השני ע"מ שלא ליצור כפל עלויות, מצד שני אנו לא רוצים להשמיט את התמריץ למצוא מידע ואנחנו לא רוצים לחייב את הצדדים לגלות חובות מסחריים.
בעבר כל שלב המו"מ הוסדר באמצעות דיני הנזיקין ע"י עוולות כגון תרמית/מצג שווא. עוולות אלה צרות מאד לעומת עקרון תום הלב. תום הלב נכנס בצורה מאד חזקה ותחולתו הנה כדלהלן:
התחולה הזמנית

מתי נכנס העיקרון ועד מתי? מרגע הפנייה לכל אורכו של המו"מ, מתחילתו ועד סופו גם שמו"מ נפתח בפניה שהיא רק הזמנה – לפני שניתנת ההצעה הראשונה. 
כוחו מתחזק ככל שמתקדמים במו"מ וגם הסעדים בגין הפרה משמעותיים יותר. 
חל בין אם חל חוזה ובין לאו.  

תחולה פרסונאלית

על מי חל עקרון תום הלב?

על כל צד במו"מ.
תום לב זוהי חובה קוגנטית (אין אפשרות להתנות עליה).

פס"ד פנידר נ' קסטרו

קסטרו ביקש לקנות דירה ולשם כך פנה לחברו פניני מנהל חברת פנידר. בסופו של דבר החוזה נכרת עם החברה ולא עם פניני אשר נחשב לשלוח החברה שניהל מו"מ. 

השליחות כשלעצמה הצמיחה אחריות מבחינת פניני בעקרון תום הלב. בעקרון שלוח לא נושא אחריות כל עוד פועלים עפ"י הוראות השולח. שמגר בפ"ד זה מרחיב את האחריות לעניין תום לב במו"מ והוא חורג מהעיקרון הכללי על פיו שלוח אינו אחראי ובמקרה הספציפי הזה השלוח כן נושא אחריות. אפילו אם הוא שלוח חלה עליו החובה לנהוג בתום לב. 
תחולה מהותית

כל התנהגות במסגרת מו"מ. 
ביהמ"ש החליט כי הוא מסדיר לא רק את דיני החוזים אלא מרגע הפניה חלים כללים מגבלות וחובות (כבר משלב הדייטים ולא רק מהחתונה...).
הפסיקה יצרה רשימת מקרים שבהם התנהגות מסוימת נחשבת חסרת תום לב:

1. ניהול מו"מ ללא כוונת התקשרות.  
הטרחת הצד האחר תוך ידיעה כי אין כוונה להתקשר נחשבת להפרה של חובת תום הלה.
דוג':
1. אך ורק לשם קבלת הצעת מחיר אטרקטיבית
2. ניהול מו"מ לשם ריגול תעשייתי
3. כדי לעכב את הצד השני מכריתת עסקה אחרת
לדעת פרופ' פרחמובסקי אין פסול בהתנהגות זו כיון שבעלי חנויות בד"כ מעוניינים שיכנסו גם בלי כוונה לקנות. בנוסף, בעולם העסקי אנשים שמוכשרים לכך פועלים בו ואנו פרטים שצריכים להבין מה עומד מולנו. עקרון תום הלב צריך להיות תחום צר, הצדדים יכולים לדאוג בעצמם ולמתקשרים לא מתוחכמים מספיק יש עילות ספציפיות שאפשר לתבוע בגינן.
בשלב המו"מ מבצעים בירורים אודות הצד השני ואם אין אפשרות כזאת ביהמ"ש מפספס את האפשרות הכלכלית של המו"מ. פרחו' אומר שזה נכון ומעודד את התחרות במשק ואולי גם תוך כדי חשיפת המידע הצד יחליט להיכנס לחוזה. צדדים צריכים שיהיו להם יכולות בסיסיות להבחין בין צד שבאמת רוצה להתקשר לבין צד שלא. בעיני ביהמ"ש המו"מ משמש כלי שרת לכרות חוזה, יוצא מנק' הנחה שבסוף כל מו"מ ישנו חוזה וזה לא כך.

2. פרישה ממו"מ 
יכולה להיחשב נעדרת תום לב
פס"ד פנטי נ' יצהרי
ביהמ"ש העליון קבע כי פרישה ממו"מ יכולה להיות הפרה של חובת תום הלב. בד"כ אם היא נעשית בשלבים מאוחרים מדי של המו"מ.
פ"ד קוט נ' ארגון הדיירים
נערך מו"מ למכירת חנות, סוכם חוזה. בא כח הרוכש ביקש להכניס שינויים מינוריים בהסכם שהשתכלל. בא כח המוכר לא הגיב והחנות נמכרה לצד אחר. נקבע כי פרישה ממו"מ בשלב כזה נגועה בחוסר תום לב. 
לדעת פרופ' פרחמובסקי יש לפרש הלכה זאת בצמצום. לעיתים מו"מ לוקח זמן רב והצדדים מעדיפים שלא לחשוף פרטים ורק בסוף מגיעים למסקנה כי לא ניתן לכרות חוזה. ביהמ"ש יוצא מנק' הנחה כי אם הצדדים הרחיקו לכת עד כדי כך הייתה כוונה לכרות חוזה אך אין סיבה כי צד שניהל מו"מ במשך זמן רב ובסוף החליט לא לחתום נוהג בחוסר תום לב.
בנוסף, ככל שהמו"מ מתארך צצות הצעות נוספות שלא היו בתחילתו. אין סיבה לכפות על אחד הצדדים ביצוע חוזה. כפיה כזאת יכולה לגרום לאי כניסה למו"מ מלכתחילה או לא להמשיך מו"מ יותר מדי זמן.
3. אי גילוי פרטים 
פס"ד פנידר נ' קסטרו
בס' 11 לפ"ד שמגר קובע חובת גילוי רחבה גם על פרטים שהצד השני לא שואל עליהם במפורש. יש לגלות כל פרט חיוני ובמקרה זה לא גילו כי החברה נכנסת לפירוק. כמו כן העמסה בפרטים מתוך כוונה ליצור ערפול גם נגועה בחוסר תום לב. 
חובת גילוי רחבה גם היא בעיתית. מדוע?
1. תפגע בתמריץ לרכוש אינפורמציה מלכתחילה. רכישת סוגים רבים של אינפורמציה כרוכה בעלויות והשקעה.
2. סודות מסחריים – ישנם סוגי אינפורמציה שלא ניתן לגלול ללא פגיעה קשה במגלה
3. יעלה את עלויות העסקה במונחי זמן ועלות, מו"מ ממושך מאד.
פרט כגון פירוק חברה חשוב מאד ולא דורש עלויות כספיות לגלותו וכמו כן לא פוגע בסודות המסחר. כמו כן במקרה זה ישנה נורמה חברתית, המדובר בחברים, פניני סמך על קסטרו ולא יכל לבוא ולדרש ממנו עוד פרטים, הייתה הסתמכות יתר מצד הרוכש בשל היחסים החבריים ויחסי אמון ובמצב כזה ישנו בסיס לבקש גילוי נרחב יותר. זו לא סיטואציה עסקית גרידא. ולכן במקרה זה לדעת פרופ' פרחמובסקי הגיע ביהמ"ש למסקנה הנכונה והיה צורך בגילוי.

4. העלאת דרישות בלתי סבירות או בלתי חוקיות במו"מ.
פס"ד זוננשטיין
בן פורת - אין משום הפרה של עקרון תוה"ל
ברק – הפרה של עקרון תוה"ל
לדעת פרחו' (בעד ברק) אנחנו כחברה לא צריכים להעמיד את המתקשר שמנגד במצב של בחירה בין החוזה לבין ציות לחוק. אנו לא רוצים לתת תמריץ לשום צד לא לציית לחוק ולכן אם ישנה הפרה של חובת תום הלב הדילמה נפתרה משום שהצד שצריך לבחור יודע שהחוק מגן עליו. 
5. יצירת מכשולים שמונעים ביצוע קיבול (ישנו קשר גומלין לניהול מו"מ ללא כוונת התקשרות).
פס"ד שיכון עובדים נ' זפניק
מודעה – הצעה לציבור הרחב לרכוש דירות במחיר מסוים. בני הזוג זפניק מתייצבים, ממתינים שעות ובסוף מודיעים להם כי אין עוד דירות במחיר שפורסם במודעה ויש אפשרות למכור להם  דירה במחיר הגבוה ב-10% מהמחיר המקורי אך בתמורה הם צריכים לחתום כי הם מוותרים על החוזה המקורי.
מחוזי: חוסר תום לב – נותן להם את הדירה במחיר המקורי + החזר מדד. 
עליון: החברה זוכה בערעור לא משום שמה שהחברה עשתה בסדר אלא כי זפניק הסכימו לחתום על חוזה הויתור – הסכימו לקבל את ההצעה השנייה של החברה. השופטת בן פורת אומרת כי אלו סוג הפשרות שמעוניינים לעודד ולא הייתה כאן כפייה. ומכאן שאין סיבה לבטל את העסקה.
מנגד- לעניין ניתוח תום הלב נעשה מעשה שלא יעשה, מנעו מצד לבצע קיבול וזהו חוסר תום לב מובהק. אם מלאי הדירות היה מוגבל היה על החברה לציין את מס' הדירות או לציין כי כל הקודם זוכה. החברה יצרה הסתמכות ולא אפשרה לקיים את העסקה. 
6. ניצול מצוקה 
עילת העושק רלוונטית לניצול מצוקה. השופט קדמי בגנז נ' כץ סבר שישנם מצבים מסוימים בהם עילת העושק לא מתקיימת אבל ניתן להרחיב את העילה הספציפית באמצעות הלכת תום הלב. זוהי דעת מיעוט. לדעת פרופ' פרחמובסקי עילת העושק מטפלת במקרים בהם יש מתקשר הסובל ממצוקה והצד השני מנצל מצוקה זו. עילת העושק, כמו כל עילה בחוק, נתונה לפרשנות ואם אנו חושבים שהעילה צרה מדי ניתן להרחיבה באופן פנימי ואין צורך להוסיף את עקרון תום הלב ולהפוך כל דבר לתום לב. העילות הספציפיות מוגדרת, קל לעבוד עימן ולא ניתן להרחיבן באמצעות עקרון תוה"ל.

בפנידר נ' קסטרו שמגר קבע כי עילת תום הלב היא קוגנטית – לא ניתן להתנות עליה, הסדר כופה, לבדיל מהסדר דיספוזיטיבי המאפשר התנאה נוגדת. כיום אין לצדדים דרך חוזית להוציא עצמם מהלכות תוה"ל, זוהי משמעות ההסדר הקוגנטי.  
האם עצם היות ההסכם קוגנטי תומך בפרשנות מצמצמת או מרחיבה?
שלילת אפשרות ההתנאה אומרת כי יש הסכם המחייב את כולם ובכלל זה צדדים שלא היו מעוניינים כלל להיות מחויבים לעקרון. לפי עקרון זה כולם חייבים להשתתף ולכן היה עדיף לתת פרשנות מצמצת כי במילא כופים אנשים תחת הסכם זה ואין להם לדך מפלט. 
7. התנהגות בלתי שיוויונית במו"מ - 
פס"ד בית יולס 

חברת בית יולס מפרסמת הזמנה למכרז.  חברות רביב ורסקו נענות למכרז.

אחד מהתנאים למכרז: הפקד ערבות בנקאית. (תנאי נוסף: החברה לא חייבת לבחור בהצעה הגבוהה ביותר) רביב הפקידו ואיל רסקו לא. כמו כן רסקו הציעו הצעה גבוה יותר ואף זוכה. רביב מתרעמת וטוענת שבית יולס לא נהגה בחברות המציעות בצורה שוויונית ויתר על כן רסקו לא עמדו בתנאי המכרז – לא הפקידו ערבות. רביב מעגנים את טענתם בכך שחברת בית יולס פעלה בחוסר תום לב. היו מס' דיונים. המחוזי בתחילה דחה את התביעה ופסק לטובת בית יולס. ביהמ"ש העליון הפך את ההכרעה, פסק לטובת רביב וקבע כי על בית יולס לפצות את חברת רביב על ההוצאות שספגה בגין ההשתתפות במכרז. בדיון הנוסף התוצאה נהפכת שוב ודעת הרוב ניתנת ע"י אלון והיא כי תוה"ל אין פירושו שוויון ותחרות הוגנת, אין פרושו תחרות שוויונית. "הצדדים רשאים להתחרות בניהם בלי להכפיף עצמם לנורמות של שוויון אלא אם כן בחרו לעשות כן מרצונם החופשי. הכפפת הצדדים לעקרון השוויון סותרת את עקרון היסוד לעניין חופש החוזים". 
מיעוט: (שמגר וברק) החובה לנהוג בתום לב במכרזים פרטיים אוצרת בחובה את החובה לנהוג בשוויוניות ואין כאן פגיעה בעקרון חופש החוזים.

המדובר במכרזים פרטיים. לעניין מכרזים ציבוריים ישנה חובה בחוק לנהוג בשוויון. השאלה העומדת על הפרק היא מה הסדר המחדל כאשר מזמין המכרז שותק לעניין החובה לנהוג בשוויוניות. מה קורה אם לא נאמר כלום? עפ"י הרוב אין חובה לנהוג בשוויוניות. דעת המיעוט הינה כי יש חובה לנהוג בשוויוניות. הרוב מבקש לקבוע הסדר שאם רוצים לקבוע שוויוניות מזמין המכרז צריך לקבוע זאת במפורש בתנאים. שמגר וברק מרשים התנאה – אם אתה מתכוון לא לנהוג בשוויוניות עליך לציין זאת במפורש. בפ"ד זה קיימת התנגשות בין תפיסות פוליטיות וחברתיות שונות אך המחלוקת אינה גדולה כי שני הצדדים מסכימים כי באמצעות התנאה מפורשת ניתן להגיע לאותה תוצאה והשאלה היא מהו הסדר הברירה כאשר לא נאמר כלום. מבחינת כולם ההסדר ניתן להתנאה נוגדת.

פס"ד קל בנין נ' ע.ר.מ רעננה

ברק הופך את הלכת בית יולס מבחינת ברירת המחדל וקובע שבהעדר התנאה נוגדת יש חובה לנהוג בשוויון. 

כיום ברירת המחדל הנה כי במכרז פרטי מי שלא רוצה לנהוג בשוויון חייב להתנות במפורש כי אין חובה לנהוג במציעים באופן שוויוני. כלל הברירה מתהפך, בהיעדר ציון ישנה חובה. (הבעיה: חובת הלב היא קוגנטית אבל כאן למעשה אנחנו נותנים אפשרות להתנות על השיוויון שהוא לכאורה חלק מתום הלב). לדעת פרחו' חייבים להתנות בכל מכרז שאין עלינו חובה לנהוג בשיוויון כי פרשנות ביהמ"ש מאוד מצמצמת את המושג לשיקולי ההצעה הזולה ביותר בלבד (בלי להתחשב במוניטין של החברה, ניסיון וכו'...).
סעדים על הפרת תו"ל במו"מ ס' 12

ס' 12(ב) קובע פיצויים ובאופן מסורתי מדובר היה בפיצויים שליליים שנועדו להשיב את הנפגע למצב בו היה ערב הכניסה למו"מ. 

פיצויי הסתמכות - נועדו לפצות את הנפגע על אובדן הזדמנויות אחרות להיכנס למו"מ. לא מדובר בהענקת החוזה עצמו או פיצויי צפייה.

בן פורת באוביטר בפ"ד זפניק אמרה כי רשימת הסעדים בס' 12(ב) אינה סגורה. ישנם גם סעדים אחרים שאינם מופיעים בס' זה, הכוונה לפיצויי צפייה/אכיפה. אולם זפניק לא קיבלו פיצויים כיון שהם חתמו על חוזה ויתור.

דברים החלו להשתנות בשני פ"ד מאוחרים יותר:

פס"ד קלמר נ' גיא

עסקת קומבינציה – בעל המקרקעין נותן הסכמה לקבלן לבנות נכס על הקרקע ובתמורה בעל המקרקעין מקבל דירה או מס דירות בנכס שהקבלן בונה. חוסך לקבלן מימון. 

בסופו של דבר לא נחתם חוזה בין הצדדים ובפועל ניבנו בתים על המגרשים. מאיר ושרה גיא מבקשים מקלמר שיעביר להם את הבעלות על הקרקע. קלמר מסרב להעביר את הבית לבעלות גיא ולכן הם נועלים את הבית שהיה אמור להיות שלו. קלמר פורץ את הבית ואף מוכרו לצד שלישי. יש בעיה בעניין משום שאין מסמך בכתב לפי ס. 8 לחוק המקרקעין. השאלה האם נחתם חוזה תקף? 
זמיר – מתמקד בדרישת הכתב. אין מסמך בודד שעונה על דרישת הכתב בס' 8.  הפסיקה קובעת כי ניתן ללקט את הפרטים הנחוצים ממסמכים שונים אך עדיין חסרים פרטים (שלא כמו קפולסקי). פתרון לבעיה: ביצוע בשטח המכסה על הפרטים החסרים. כלומר, מה יותר טוב מעובדת התרחשות העסקה בשטח. הבניין הוא המסמך. ישנו בנין בשטח וזה שווה כתב ולכן דרישת הכתב עפ"י ס' 8 מתקיימת במקרה זה באמצעות עקרון הביצוע והתוצאה היא שניתן לאכוף את החוזה. הבעיה: זמיר מתייחס לדרישת הכתב כדרישה ראייתית, אך דרישת הכתב בס' 8 היא לא ראייתית אלא מהותית.
הנשיא ברק – דרישת הכתב רוככה אולם לא עד כדי כך שמתקיים כתב במקרה הזה גם עפ"י ההלכה המרוככת. הבניין אינו מספיק אך ניתן להתגבר על דרישת הכתב מכח עקרון תום הלב במקרים בהם זועקת "זעקת ההגינות". שיקולים האם לוותר על דרישת הכתב:: 1.האם ההסכם קויים  או שהיתה עליו הסתמכות הצד השני 2.מידת אשמתו של הצד השני. הוא מחזק את עיקרון תום הלב.
ההלכה כברק.

זמיר מתמקד אך ורק בדרישת הכתב בס' 8. מחליט כי ניתן לערער את דרישת הכתב המעורערת במילא. לוקח את עקרון תום הלב כדי להפוך את דרישת הכתב לחלשה יותר. ברק מחזק את דרישת הכתב כדי לחזק את עקרון תום הלב. כאשר מגיעים למקרה בו הכתב עומד מול תום הלב תום הלב גובר. זהו מקרה קיצוני של חוסר תום לב. לדעת פרופ' פרחמובסקי ריכוך הכתב ע"י זמיר לא כ"כ מפריע פה שכן יש כאן ביצוע המעיד על רצינות והחלטיות ולכן ניתן להתגבר על הכתב. הביצוע תלוי בנסיבות חיצוניות לשופט, ולעומת את במקרה של "זעקת ההגינות" השופט קובע ולכן יש לזה ערך תקדימי גבוה יותר.
במקרה זה הסעד הניתן הנו קיום (אכיפת) החוזה.
פס"ד קל בנין נ' ע.ר.מ רעננה
ע.ר.מ רעננה פרסמה מכרז. קל בניין עונה למכרז ונבחרת. כל הפרטים מסוכמים אך נחוץ אישור של מועצת המנהלים. האישור לא ניתן והפרויקט ניתן לחברה אחרת שלא השתתפה במכרז.  
הפרויקט כבר היה במצב של ביצוע ולכן לא ניתן היה לתת לקל בניין את הפרויקט עצמו. השאלה הנה האם ניתן להעניק פיצויי קיום לצד שנפגע מהפרת החובה לנהוג בתום לב במו"מ? ברק אומר כי בד"כ לא ניתן להעניק פיצויי קיום אך במקרה זה ניתן משום שכל הפרטים סוכמו. כל מה שהיה חסר זה רק אישור מועצת המנהלים ולא היה בו כדי לשנות את תנאי העסקה כפי שסוכמו ולכן ברק מחליט כי ניתן להעניק פיצויי קיום בסכום מוערך של הרווח שנמנע מקל בניין. (פיצויים המעמידים את הצד הנפגע במקום בו היה ניצב לו קיום החוזה). פרחו' טוען שאם יש לגיטימיות לפיצוי אכיפה אז הגיוני שיהיו גם פיצויי קיום במקרה שלא ניתן לבצע אכיפה.
באופן עקרוני ניתן לקבל את מלוא מגוון הסעדים במקרה של הפרת החובה לנהוג בתום לב במו"מ –בדר"כ פיצויים שליליים. אך ניתן גם פיצויי קיום (ע.ר.מ) במקרה שלעניות דעתו של ביהמ"ש היה נכרת חוזה בין הצדדים אלמלא חוסר תום הלב. במקרה בו כל התנאים סוכמו ואף אכיפת החוזה במקרה בו נשמעת "זעקת ההגינות" (קלמר).
פגמים בחוזה – עילות ביטול
מתי יש צורך בעילת ביטול? 

* קיום חוזה.

* פגם ברצון הסובייקטיבי או בהבנה הסובייקטיבית של אחד מהצדדים.

* המיקוד במימד הסובייקטיבי.
קיים חוזה וצד רוצה להשתחרר ממנו.
ישנם שלש דרכים לצאת מחוזה:

1. דרך היציאה מוסדרת בחוזה – החוזה מאפשר לצד להשתחרר ממנו. (דרך רצונית-מוסכמת)
2. הוכחת קיום פגם בחוזה.
3. הפרה.

מה ההבדל בין 2 ל -3, מדוע צריך פגמים בחוזה אם ניתן פשוט להפר אותו?

ההבדל הוא במחיר, כמה צריך לשלם כדי לצאת. 
ב-2 המחיר נמוך יותר.

כאשר ישנו חוזה תקף אך הוא עם מום מסוים ומום זה מאפשר בתנאים מסוימים לאחד הצדדים להשתחרר מהחוזה. 

חוזה למראית עין – ס' 13

הסיטואציה הבסיסית הנה כי ישנו חוזה מחזה (לכאורי) אך הוא עם בעיה. 

הבעיה בחוזה למראית עין הנה כי הוא לא משקף את הרצון האמיתי של הצדדים. לא אוכפים חוזה זה משום שרוצים לתת תוקף לכוונה האמיתית של הצדדים. ישנה העדה חיצונית על גמירת דעת אך לא ג"ד אמיתית.
ישנם שני מאפיינים ייחודיים לחוזה למראית עיון:

1. שני הצדדים מודעים לעובדה שהסכמתם הנחזית אינה אמיתית
2. החוזה הנחזה בטל מדעיקרא.(לא נעשה דבר).
שני סוגים של חוזה למראית עין:

1. סימולציה מלאה – מראית עין מוחלטת
סימולציה מלאה יותר פשוטה – מאחורי החוזה הלכאורי אין שום דבר. מקרים אלה נדירים מאד.
לדוג', בסיטואציה של פשיטות רגל בעל עושה חוזה עם אשתו לפיו הבעלות על כל נכסיו עוברים לאשה והרעיון הנו להונות נושים. אין שום כוונה אמיתית להעביר הבעלות לאשה ושני הצדדים מודעים לכך. וגם הסכמי עבודה פיקטיביים כדי לקבל הטבות מביטוח לאומי.
2. סימולציה חלקית – מצב בו יש מראית עין יחסית.
ישנו חוזה גלוי וחלקים מסוימים ממנו אינם אמתיים אך ישנם גם הסדרים אחרים אמיתיים.
לדוג', צדדים מסכימים על פרטי עסקה מסוימת ואז מסכימים לנקוב במחיר נמוך יותר ע"מ להונות את שלטונות המס. בניגוד לדוג' הקודמת במקרה זה ישנה עסקה וכל הפרטים הוסכמו כולל המחיר האמיתי. ישנם עוד מקרים רבים ולא רק מחיר פיקטיבי כגון מועד העברת הנכס. הרבה פעמים סיטואציה חלקית נובעת משיקולים מיסיים. מקרה נדיר: הצדדים מסכימים כי מדובר בחוזה מתנה (וכך מורידים את המחיר לאפס) אע"פ שיש מאחוריו עסקה אמיתית.
 

פס"ד ביטון נ' מזרחי
מזרחי מוכר נכס למערערים – האחים ביטון. 

בזכ"ד צוין מחיר 400,000 ל"י.

בחוזה עצמו המחיר היה 340,000 ל"י.

פורץ סכסוך בין הצדדים והחוזה הפורמאלי מעולם לא נחתם.

הקונים תובעים ומבקשים פ"ד הצהרתי – שהשתכלל חוזה מחייב וביהמ"ש המחוזי לא מקבל התביעה כי זהו חוזה בלתי חוקי.

עליון:
השאלה המשפטית: מה היחס בין הוראת ס' 13 העוסק בחוזה למראית עין לבין ס' 30 העוסק בחוזה בלתי חוקי?

 השופט בכור (רוב): חוזה בלתי חוקי הבטל מדעיקרא אין להצהיר עליו ולאוכפו. הסכום שננקב בחוזה – 340,000 נועד לרמות את שלטונות המס ומכאן שהסיווג הבלתי חוקי גובר ויש לפנות לס' 30 ו(31) שמטפלים בחוזה בלתי חוקי.

כמו כן בכור דוחה את הקונסטרוקציה של ברק, מכיון שגישתו של ברק תעודד צדדים לכרות חוזה בצורה הזו. הערעור נדחה.
ברק דוגל בגישה הדו שלבית:

קודם כל יש לדון בחוזה הגלוי עפ"י ס' 13 ולאחר מכן מתקדמים לחוזה הנסתר העומד בפני עצמו ויש לבדוק האם מתקיימים כל היסודות הנחוצים.
ברק נותן תוקף לחוזה הנסתר בעוד שבכור לא.

ניתן להסתכל על חוזה למראית עין כעל עסקה שיש בה 3 חוזים:

1. החוזה הנסתר שמייצג את העסקה האמיתית.
2. החוזה הגלוי שהוא למראית עין.
3. החוזה השלישי מגלם את ההסכמה להסוות – מסכימים כי המחיר הוא 400,000, מסכימים להסוות עובדה זו ומסכימים כי המחיר הנסווה הנו 340,000.

האלמנט המרכזי בביטון נ' מזרחי הוא היחס בין ס' 13 לס' 30. 

בעיני בכור כאשר יש אלמנט של אי חוקיות היא משתלטת על הכל ואין להתייחס לס' 13 ועפ"י זה מקום ס' 13 קטן מאד. ברק רוצה להגן על התחום המשפטי של ס' 13 ע"י נקיטת הגישה הדו שלבית. בעיניו כל הרעיון של חוזה למראית עין  הנו מכשיר שנתן המחוקק לביהמ"ש לחקור את ההסכמה האמיתית בין הצדדים. השופט ברק מצמצם את ההשלכות של ס' 30 כיון שהוא מוריד את ההשלכות ואת הבטלות של עסקאות בלתי חוקיות.

איזו דרך ראויה יותר?

בכור אומר כי מי שנכנס לעסקה בלתי חוקית נושא במלוא הסיכון ולא יתקיים החוזה שלו ואילו ברק יוצר תמריץ להיכנס לעסקאות שניתן להונות בהם את שלטונות המס. 

ישנה סנקציה בחוקי המס על חוקים בלתי חוקיים והשאלה האם רוצים להוסיף עליה. אם חושבים כי סנקציה זו לא מספיק גבוהה ניתן להגדילה דרך חוקי המס או דרך הדין הפלילי והשאלה הנה האם שיטת המשפט צריכה להעמיד את עצמה בשירותם של צדדים שהעסקה בניהם נגועה באי חוקיות.

בעסקאות בהן יש אלמנט של הונאת שלטונות המס לא ניתן לדעת מה הייתה הכוונה האמיתית של הצדדים ולכן לא נותנים באמת תוקף לכוונתם האמיתית.
מה ההבדל בין ס' 13 לס' 30? מה ההבדל בן חוזה בלתי חוקי לחוזה למראית עין אם אפשר לבטל את שניהם?

לכאורה אין שוני כי בשני המקריים ניתן לאיין את החוזה אולם ס' 30 – חוזה בלתי חוקי מפנה לס' 31 אשר מקנה כח לביהמ"ש לפסוק השבה ואילו לס' 13 אין סמכות לפסוק השבה. 

דעתו של ברק מאומצת ע"י השופט כהן בפס"ד אונה גרומט נ' יוסף סרורי. כאן נחתם הסכם מכר דירה אשר ציונו בו מחיר ותאריכי ביצוע, שניהם לא נכונים כדי להונות את המס. משלא שילמו המשיבים את יתרת אחד התשלומים, בא כוח המערערת כתב מכתב שהם הפרו את החוזה: הפרה יסודית (מאפשרת ביטול החוזה כעבור זמן מסויים) וכעבור זמן מסויים אכן ביטלה המערערת את החוזה וחילטה את המקדמה ששילמו לה המשיבים, המשיבים עתרו למחוזי שיוציא צו המורה את שהודעת הביטול חסרת תוקף ושיש לאכוף את החוזה. המחוזי נעתר לבקשה והורה על אכיפת החוזה בכפוף לתשלום יתרת החוב ע"י המשיבים. ערעור לעליון: הנשיא כהן דוחה את הערעור ומאפשר את החוזה הנסתר בין הצדדים.

בפס"ד גינצברג נ' בן יוסף נפסק כי הוראות חוק ע"ע שלא במשפט, לרבות חובת ההשבה יחולו גם על דיני החוזים. מכאן שמתבטל חוזה עקב הפעלת ס' 13, אולם אין הוראה ספציפית בחוק החוזים שמתירה השבה אולם ניתן להשיגה באמצעות חוק ע"ע שלא במשפט.

הסתמכות צד שלישי

במקרם רבים נוצר מצב ובו צד שלישי מסתמך באופן סביר לחלוטין על חוזה למראית עין ואז נשאלת השאלה מה מעמדם של אותו צד שלישי אשר מבחינתו היה חוזה של ממש. נניח בדוג' בה הבעל מעביר את הנכסים לאשתו והיא מציעה מכונית למכירה לצד שלישי. ס' 13 בסופו מסייג את בטלות החוזה למראית עין כלפי צדדים שלישיים. 

מיהו צד שלישי לצורך הסדר זה?

כל צד שהסתמך על החוזה ולאו דווקא הצד שאותו התכוונו כורתי החוזה להונות.

- תנאי נוסף הנו הסתמכות על החוזה הדורש שינוי מצב לרעה. לא חייבת להיות תמורה. 

- נדרש כי הסתמכות צד ג' הייתה בתום לב – ללא ידיעה. 
אם צד ג' יכול להראות כי הוא הסתמך ללא ידיעה ובתום לב על חוזה למראית עין החוזה תקף לגביו. בין בצדדים הוא בטל אך מחוץ להם לא. 
פרשת בירס נ. משכן – בירס קיבל דירה מהוריו בגיל 5, רישום הדירה הועבר על שמו כיוון שהוריו היו על סף פש"ר. כשגדל הוא עבר לגור עם חברה שלו וכרת חוזה עם הוריה שהוא לכאורה מתכוון למכור להם את הדירה שלו ע"מ לסייע להם לקבל משכנתא לקניית דירה מבנק משכן. הבנק נכנס לעסקת המשכנתא. בשלב מאוחר יותר בירס מנסה לנער חוצנו מן העסקה וטוען שהחוזה היה למראית עין בלבד כי ההורים רוצים לצאת מעסקת המשכנתא. ביהמ"ש טוען שהבנק שהוא צד שלישי שהסתמך בתום לב על החוזה בין הצדדים בהסכמתו לעסקת המשכנתא וע"כ העסקה תקפה.

טעות והטעיה – ס' 14 ו 15

טעות

1. 14(א) – טעות שהצד השני ידע עליה
2. 14(ב) – טעות שהצד השני לא ידע ולא היה עליו לדעת עליה
3. 14(ג) – טעות הניתנת לתיקון – אינה מהווה עילת ביטול
4. 14(ג) – טעות שאינה אלא בכדאיות העסקה – אינה מצמיחה עילת ביטול
רכבי העילה: (תנאים מצטברים)
1. קיום חוזה – אם אין חוזה אין עילה.
2. קיום טעות – פער בין מה שסבר צד בזמן הכריתה ביו מצב העניינים האמיתי. המדובר בכל טעות פרט לטעות בכדאיות העסקה.
3. קש"ס סובייקטיבי בין הטעות להתקשרות ("עקב"). הטעות גרמה לטועה להתקשר בחוזה.
4. יסודיות – נדרשת טעות יסודית "ניתן להניח שלולא הטעות לא היה מתקשר". (סביר להניח).
5. ידיעת הצד שכנגד בכוח או בפועל – נחוצה לצורך 14 (א) אבל לא נחוצה לצורך 14(ב).
6. הטעות אינה ניתנת לתיקון מכח 14(ג).
תוצאה אופרטיבית: ס' 14(א) ברגע שהוכחו הרכיבים יש אפשרות למשלוח הודעת ביטול באופן עצמאי – אין צורך להידרש לביהמ"ש. ולעומת זאת אם הוכח ס' 14(ב) יש לפעול באמצעות ביהמ"ש ע"י הגשת בקשת ביטול והוא יחליט אם לבטל או לא, ויכול גם להטיל פיצויים.

אם ששת הרכיבים מתקיימים צומחת לצד הטועה האפשרות לבטל החוזה.

טעות – מחשבה או אמונה של צד לחוזה שאינה תואמת את המציאות.
ישנם מס' סוגים של טעויות שיכולים לבוא לכלל ביטוי:

טעות לגבי עובדה

דוג' - ראובן רוכש מכונית מלוי ומאמין שהמכונית מצוידת במנוע בנפח 2000 סמ"ק כיון שסובר בטעות שכל המכוניות מהדגם הספציפי הזה צוידו במנוע 2000 סמ"ק. לאחר מכן הסתבר כי המנוע בנפח 1600 סמ"ק בלבד. 
דוג' נוספת - שמעון מתקשר בחוזה עם חברת קייטרינג משום שסבור בטעות שהחברה ערכה אירוע לבת דודתו ובדיעבד הסתבר כי זו לא אותה חברה.

יכול להיות גם מקרה של התפתחות עובדתית עתידית – עובדות חדשות שלא ידענו עליהם, לדוג' אדם שקונה בניין בשיטת הפלקל, לפני אסון וורסאי זה היה דבר מקובל ולעומת זאת, לאחריו ישנה התפתחות עובדתית שעשויה לגרום לביטול החוזה. כנ"ל גם לגבי בנייה באסבסט שגילו שהוא מסרטן.

פס"ד בן לולו נ' אליאס

הדס נפצעה בהיותה בת 4 בת"ד ותובעת בגיל 9 את חברת הביטוח באמצעות הוריה. כאשר המדובר בילדים הנסיבות מאד לא ברורות כי לא ידוע במה יעסקו וכו'. 
נעשה הסכם פשרה – 64,000 ₪ החוסם כל תביעה עתידית – תניית ויתור על תניות עתידיות. 

כעבור 7 שנים מתגלים סימני נכות נוספים – פגיעה נפשית והדס מבקשת להגיש תביעה נוספת להגדלת הפיצויים.

השאלה המשפטית הנה האם עומדת לתובעת עילת הטעות? הרי היא הסכימה כי לא יהיו תביעות נוספות ולכן העוגן המשפטי הנו כי חוזה הפשרה היה נגוע בטעות.

השופט אור: אם נפתח הסכם פשרה זה הדבר ישמוט את הקרקע תחת מוטיבציית הצדדים להיכנס לפשרות. חוזה הוא מכשיר להקצאת (חלוקת) סיכונים בין הצדדים. כל צד נוטל על עצמו סיכונים מסוימים במסגרת החוזה וזה נובע מהעובדה הבסיסית שאינה ניתנת לשינוי שחוזים צופים פני עתיד והצדדים מנסים להקצות באמצעות החוזה סיכונים ואירועים שטרם התרחשו. אחד מהסיכונים המחולקים: שינוי נסיבות בעתיד. השופט אור לא מסכים לפתוח את החוזה במסגרת הקצאת הסיכונים כיון שישנו סטנדרט משפטי שלא מתערבים בחוזה כאשר מתקיים הכלל של אי וודאות מודעת. 
"בכל הנוגע בפשרות בעניין נזקי גוף, כאשר מתקשר נכנס להסכם פשרה מתוך אי וודאות מודעת בדבר התקיימותן של עובדות מסוימות הוא נושא בסיכון בדבר התקיימותן של עובדות אלה". אור אומר כי צד נפגע מודע לאפשרות שמצבו ידרדר ומודע כי יתכן ויתפתחו פגיעות נפשיות וכאשר נכנסים להסכם פשרה לוקחים סיכון לגבי הסתברות זו. לאחר קבלת הפיצוי הסיכון כבר שלך. הדבר משול לכרטיס הגרלה. לדעת אור בהתקיים אותה התפתחות לגביה הייתה קבלה מתוך אי וודאות מודעות אין תחולה לעילת הטעות. טעות בשל התפתחות מאוחרת תוכר בשני מצבים יוצאי דופן: 

1. התפתחות חריגה בעוצמתה, בשל העוצמה לא הייתה בתחום המודעות.
2. גילוי הפגיעה שומט את הבסיס תחת הסכם הפשרה.
השופט שבמקרה דנן אנחנו בתחום "אי וודאות מודעת" כי הנזק הנפשי היה ניתן לצפייה ועל כן התביעה נדחית.
ביקורת פרופ' פרחמובסקי: מסכים עם המסגרת אבל ישנם טעויות לגבי העובדה. פ"ד זה לא עוסק בטעות בעובדה אלא בטעות לגבי הערכת התפתחות מאוחרת. בזמן הסכם הפשרה הנזק הנפשי לא היה קיים. התפתחות חריגה בעוצמתה הנה מחוץ לכלל לחלוטין ולא יוצא דופן. גילוי הפגיעה אינו במסגרת ההערכות אלא זהו גילוי שלא בא בחשבון כלל ולא היה במסגרת השיקולים וזה לא נכלל באי הוודאות המודעת והם לא חריגים לעקרון אלא מחוצה לו. השאלה היא בסופו של יום האם הסיכון היה במסגרת הסיכונים שהצד קיבל על עצמו מראש.(אי הוודאות המודעת).
פס"ד שלזינגר נ' הפניקס חברה לביטוח
אורי שלזינגר, המנוח, החזיק בפוליסת ביטוח חיים שהנפיקה המשיבה.

16/03/94 – אורי שלזינגר שולח הודעת ביטול לפניקס לבטל את הפוליסה.

24/04/94 – נודע למנוח שחלה במחלת הסרטן.

15/01/95 – בעקבות עצה מעורך דינו שולח שלזינגר הודעת חזרה מהביטול.

24/01/95 – המנוח נפטר.

אלמנת המנוח ארזה שלזינגר מגישה תביעה נ' הפניקס וטוענת כי הביטול נעשה בטעות וזאת משום שבתאריך המשלוח כבר קיננה המחלה בגופו של המנוח. על ביהמ"ש להתעלם מהביטול. 

השאלה המשפטית הנה האם עומדת למערערת עילת טעות המאפשרת לה לחזור מהביטול ולהחיות את היחסים החוזיים המחייבים?

בד"כ הטעות נטענת כדרך לצאת מכניסה לחוזה. במקרה זה הטעות נטענת לגבי יציאה מחוזה. 

השופט לוי (מיעוט) – במקרה זה המנוח הפעיל זכות הנתונה לו מכח חוזה (ביטול) ולכן גם על מהלך כזה חלים סעיפי הפגם ברצון – ס' 14 העוסק בטעות. זוהי החלטה עקרונית, גם ביציאה מחוזה בטעות ניתן להחיל את ס' 14. במקרה זה הביטול נעשה מתוך טעות יסודית, המנוח לא ידע על מחלתו בעת הביטול. טעותו של המנוח חמורה והשלכותיה קשות ועל ביהמ"ש לפיכך להפעיל סמכותו מכח ס' 14(ב) כי חברת הביטוח גם לא ידעה על המחלה  - ולחייב את חברת הביטוח לשלם חלק מכספי הביטוח.

השופטת פרוקצ'יה (רוב) – *מקבלת את הנחת לוי שסעיפי הפגמים ברצון חלים גם על ביטול. עם זאת, חוזה ביטוח יוצר הקצאת סיכונים וצריך להסתכל מהו הסיכון הרלוונטי. הסיכון הרלוונטי (אשר הוגדר בחוזה) היה גילוי המחלה (לא התרחשות המחלה). לכן קינונה של המחלה בגופו של המנותח מבלי שידע על כך לא מצמיח לו את הכח לטעון שביטול הפוליסה בטעות יסודו. אי ידיעת המבוטח על מחלה קיימת הוא מהסיכונים שהחוזה הקצה למבוטח. לכן בסופו של דבר האלמנה לא מקבלת כסף מהביטוח הערעור נדחה. *החלטתו של לוי לבטל את החוזה משנה את הקצאת הסיכונים שהוסכמה בין הצדדים ומחזירה  לכל צד את סיכוניו.(סוף השיתוף לסיכונים). למעשה בהחלטה כזו אנו מרוקנים מתוכן את כל מהות החוזה כמכשיר להקצאת סיכונים.
פ"ד זה יותר קשור בטעות בעובדה ולא בהתפתחות מאוחרת בניגוד לפ"ד בן לולו. 
טעות בחוק

פס"ד ארואסטי נ' קאשי

המדובר בעסקת קומבינציה. בעל הקרקע מאפשר לקבלן לבנות והקבלן מוכר את הדירות לרוכשים ומעביר לבעל הקרקע חלק מהדירות. במקרה זה היה אמור להיבנות בניין בעל 8 דירות, 3 מהם היו מיועדות לבעל הקרקע והשאר למכירה.

הערות אזהרה – מיקום: בטאבו. מטרה: מגן על הרוכשים כאשר רוכשים דירה על הנייר, מיידע כי יש זכות בדירה ונותן את היכולת להשלים את הקנייה מאוחר יותר.ההערות הללו מבטחות את הרוכשים כדי שהקבלן לא ימכור את אותה דירה לעוד אנשים. 
הקבלן נקלע לקשיים כלכליים ובעל הקרקע מבטל את ההסכם עם הקבלן אך יש לו בעיה עם הערות האזהרה והרוכשים.

בעל הקרקע מנסה להגיע להסכם עם הרוכשים על פיו הרוכשים יוותרו על הערות האזהרה ויוותרו על הנכס. ישנה תביעה והרוכשים ובעל הקרקע מגיעים להסדר פשרה במסגרתו הרוכשים מסכימים לוותר על הערות האזהרה. 

מדוע חצי שנה מאוחר יותר הרוכשים מבקשים לבטל את הסדר הפשרה?
נקבעת הלכה חדשה על פיה לרוכשים בעלי הערות אזהרה יש זכויות ישירות כלפי בעל הקרקע. 
זה משנה מפני שהרוכשים אומרים כי היה להם הרבה יותר כח מכפי שהם חשבו והם יצאו 'פראיירים' מהעסקה. טעינו בפרשנות החוק וביהמ"ש הבהיר לנו מה מלוא זכויותינו ולכן מבקשים לבטח את הסכם הפשרה. המחוזי נעתר לבקשה והוגש ערעור לעליון:

השופט טל: ישנם חוקים לגביהם ניתן לטעון טעות ויש חוקים שלא. 
מבחין בין דין ברור וודאי לדין שאינו ברור וודאי. ניתן לטעון טעות בהקשר לחוק רק כאשר הדין ברור בשעת כריתת החוזה (כמוהו כעובדה) וכאשר לא, לא ניתן לטעון טעות. כאשר הדין ברור וודאי טעות לגבי הדין מאד מזכירה טעות לגבי עובדה. כאשר הדין לא ברור יש סיכוי כי ביהמ"ש יפרש אותו לטובתך ויש סיכוי שלרעתך. לגבי דין שהיה לא ברור בעת כריתת החוזה ופרשנות מאוחרת הבהירה אותו לא תשמע בד"כ טענת טעות. הסכם פשרה שהושג ע"ר מצב משפטי מסוים, לא יתבטל רק משום שפרשנות מאוחרת שינתה את אותו מצב. 

טל אומר שנתן להגיע לאותה תוצאה באמצעות ס' 14(ד), ע"י סיווג טעות הרוכשים כטעות בכדאיות העסקה גרידא וטעות מעין זו אינה מצמיחה עילת ביטול. 

הערעור התקבל והסכם הפשרה בעינו עומד.

טעות לגבי זהות המתקשר שמנגד

צד טועה או מוטעה לגבי זהות המתקשר השני – טעות זו מאפשרת עילת ביטול.
פס"ד צנעני נ' אגמון

כאשר צד סבור שהוא מתקשר עם פלוני בחוזה ולמעשה הוא מתקשר מהותית עם אלמוני הדבר יכול להוות בסיס לבקשת ביטול בשל טעות.

טעות שאינה מצמיחה עילת ביטול – טעות בכדאיות העסקה ס' 14(ד)

פס"ד נחמני נ' גלאור

המדובר בחוזה למכירת דירה. גלאור קנה מנחמני דירה והוסכם בחוזה כי גלאור יסלק את המשכנתא בתשלום ישיר לבנק (לא ע"י תשלום למוכר). הוסכם כי ישלם 805,000 ל"י מתוך הנחה כי חוב המשכנתא הוא 825,000 ל"י. 
בפועל המשכנתא הייתה 1,300,000 ל"י. 

בגלל שגובה החוב היה הרבה יותר גדול המוכרים מבקשים לבטל מחמת טעות. המחוזי פוסק לטובת הקונים ולא מבטל את החוזה.

בעליון השופט בייסקי מחליט כי:
ס' 14 (ב) – טעות שהצד השני לא ידע עליה ולא היה עליו לדעת עליה והביטול אינו אוטומטי אלא הדבר נתון לשיקולי ביהמ"ש.

עפ"י אילו שיקולים יחליט ביהמ"ש אם לבטל את החוזה בסיטואציה של ס' 14(ב)?

1. רשלנות הצד שטעה.
2. פרק הזמן שחלף מאז ארעה הטעות וניתן היה לדעת עליה.
3. מאזן הצדק בין הצדדים - חשוב מאד להשוות את הנזק שיגרם לצד השני אם יורה ביהמ"ש על ביטול לנזק שיגרם לצד הטועה אם לא יבוטל החוזה.
שיקולים הבאים במסגרת מאזן הצדק:
1. הם כבר גרים בדירה
2. מחירי הדירות התייקרו
3. המוכר לא גר בדירה אלא זו דירה להשקעה ולקונים לא הייתה דירה אחרת בעוד שלמוכר יש איפה לגור.

סמכות נוספת לביהמ"ש בהפעילו את ס' 14(ב):
ביהמ"ש יכול לעשות צדק בין הצדדים ע"י הוראה לתשלום פיצויים מהצד הטועה-המבטל לצד השני. דבר זה מאד משמעותי כי כאשר טוענים לס' זה אי אפשר לדעת מה ביהמ"ש יחליט. ביהמ"ש המחוזי למשל אמר שאם הוא היה מבטל עפ"י 14(ב) הוא היה מפצה את גלאור על מלוא הנזק – היה מעמיד את הקונה במצב בו היה נמצא אילו החוזה קוים. בייסקי אומר כי אין טעם לבטל משום שהפיצוי יכול להיות יותר גבוהה או שווה ערך לפיצוי שניתן בגין הטעות.

ס' 14(ד) – טעות בכדאיות העסקה – מכיוון שהיה ידוע לנחמני על קיום החוב אבל הוא לא ידע מה גובה החוב מדובר בטעות שאינה אלא בכדאיות העסקה אז גם לפי ס' זה נשללת עילת הביטול. 

ס' זה מדבר על טעות שאינה מצמיחה עילת ביטול ורק טעות בכדאיות העסקה אינה מצמיחה עילה כזאת. כל טעות אחרת מצמיחה עילת ביטול. הסיבה לכך היא שחוזה הנו מכשיר להקצאת סיכונים וסיכויים ולפעמים הדברים בעתיד מתפתחים כצפוי ולפעמים לא ואם כל פעם שהם לא היו מתפתחים כצפוי היה ניתן לבטל המכשיר של דיני החוזים כמכשיר תכנון היה סופג מכה אנושה.

גם לגבי ס' 15 אם הטעות היא בכדאיות העסקה אין עילת ביטול.

טעות בכדאיות העסקה – מהי?

1. עבר מול הווה (טדסקי) – טעות היא פער מידע ואם הטעות מתייחסת למידע שהיה קיים לפני כריתת החוזה או ברגע הכריתה היא טעות שמצמיחה עילת ביטול. אם מדובר במידע שנוצר לאחר הכריתה זו טעות בכדאיות העסקה.
בפ"ד וופנה נ' אוגש ניתן לראות יישום.
הרוכשים חיפשו דירה במקום שקט והאמינו שהם אכן רוכשים דירה כזו מהמוכר. לאחר כריתת החוזה, שנכרת ביום שבת, התברר שהדירה מרוחקת 200 מטרים בלבד מאזור תעשייה סואן. 
במקרה זה הטעות היא לגבי העבר שכן אותו מרכז תעשייתי היה קיים בדיוק במקום בו הוא נמצא לפני כריתת החוזה וברגע הכריתה אלא שהרוכשים לא היו מודעים לקיומו ומכיוון שכך מדובר במידע מסוג של עבר מול הווה וטעות כזו מצמיחה עילת ביטול.
2. עובדות מול שווי (ג.שלו) – טעות בנוגע לתכונות או עובדות הינה טעות רגילה שמצמיחה עילת ביטול ולעומת זאת טעות באשר לשווי היא טעות בכדאיות העסקה בלבד. 
ניתן לראות יישום בפס"ד נחמני נ' גלאור.
בייסקי אומר כי המוכרים ידעו על קיום החוב לבנק אך לא העריכו נכון את שווי/גובהו ומכאן שזו טעות בכדאיות העסקה בלבד.
3. גישת הסיכון (ד' פרידמן) – השאלה הנה האם הטעות מתייחסת למימד לגביו נלקח סיכון מול מימד לגביו לא נלקח סיכון. (האם העניין הובא בחשבון ע"י הצדדים).
מימד לגביו נלקח סיכון – טעות בכדאיות העסקה.
מימד לגביו לא נלקח סיכון – טעות שמצמיחה עילת ביטול.(נופלת במסגרת 14(א) או 14(ב)).
יישום: בן לולו נ' אליאס ושלזינגר נ' הפניקס.
לדעת פרחמובסקי המבחן הנכון ביותר מבחינה תיאורטית הוא המבחן של פרידמן,מבחן הסיכון, והשאלה היא לגבי אלו אלמנטים נלקח סיכון מחושב ולגבי איזה אלמנטים הצדדים לא היו מודעים כלל. זה מסביר גם את פ"ד ארואסטי שהצדדים לקחו סיכון ולא חישבו אותו נכון.

מבחן זה קשה מאד ליישום מבחינה פרקטית כי קשה לביהמ"ש לדעת אילו סיכונים הוקצו בין הצדדים ואלו לא. בבן לולו זה היה ברור שסיכון החזוי התממש וגם בשליזנגר היה ברור מה הסיכון עפ"י חוזה של חב' ביטוח אבל לא תמיד ברור אילו סיכונים נלקחו בחשבון ואילו לא.

המשך בחינת יסודות עילת הטעות:

קש"ס סובייקטיבי (עקב)

הצד הטועה צריך להוכיח שהתקשר בחוזה בשל הנחה מוטעית ואילו היה יודע את המצב לאשורו לא היה מתקשר. 

יסודיות

קיימת רק בס' 14 ולא ב-15. לא נדרשת לצורך הטעייה.

הצד הטועה צריך להוכיח שגם צד סביר לא היה מתקשר בעסקה אילו היה יודע את העובדות לאשורן.

דוג' לטעות שאינה יסודית – ללוי חשוב לרכוש רכב עם סמל היצרן ומתקשר בעסקה לרכישת מכונית עם ראובן ולא מודיע לו על העדפתו הסובייקטיבית לעניין הסמל. העסקה משתכללת אך למרבה הצער הסמל הוסר ממכוניתו של ראובן. 
במצב זה לא תקום ללוי עילת ביטול. אמנם מבחינתו הסמל חשוב מאד אך קשה להאמין כי אדם סביר לא היה מתקשר בחוזה בנסיבות הללו. 

ידיעת הצד השני בכח או בפועל 

נדרש לצורך 14(א)

לא נדרש לצורך 14(ב)

הטעות אינה ניתנת לתיקון עפ"י 14(ג)

בהמשך לדוג' של מכירות המכונית בלי הסמל – גם בהנחה כי ביהמ"ש יחליט כי זוהי טעות יסודית ניתן לתקנה בקלות רבה יחסית – לקנות סמל – ולהחזיר את הדברים למצב בו הקונה חשב שיהיה. כאשר טעות ניתנת לתיקון אין עילת ביטול.
אם מדובר בטעות שהצד השני ידע עליה (14(א)) צומחת לצד הטועה עילת ביטול עצמאית. הצד הטועה יכול לשלוח הודעת ביטול בלי התערבות ביהמ"ש ברגע שנודע לו על הטעות. 

אם מדובר בטעות שהצד השני לא ידע עליה ולא יכול היה לדעת עליה – אין עילת ביטול עצמאית. הביטול בשיקול דעת של ביהמ"ש, ביהמ"ש יכול להתנות את הביטול בתנאים כגון פיצויים לצד השני.

הטעיה (ס' 15)

רכבי העילה: (תנאים מצטברים)
1. קיום חוזה
2. קיום טעות
3. הטעיה ע"י הצד השני או ע"י אחר מטעמו – הצד השני יודע ומאשר את פעולת האחר מטעמו.
4. קש"ס (קשר סיבתי) כפול:
1. קש"ס בין ההטעיה לטעות – הטעות נבעה מההטעיה של הצד השני או האחר מטעמו.
2. קש"ס בין הטעות להתקשרות בחוזה – ההתקשרות נגרמה כתוצאה מהטעות.
בשני המקרים הקש"ס סובייקטיבי.
אם ההטעיה נעשית ע"י שלוח:

1. כלפי הצד שכנגד ניתן לטעון הטעיה.
2. נגד השלוח ניתן לטעון חוסר ת"ל.
(בדר"כ במקרה של הטעיה ניתן לתבוע גם על טעות אא"כ חסר אלמנט היסודיות).

הטעייה יכולה להתבצע במעשה או מחדל ובשני המקרים התוצאה זהה אולם כאשר מדובר במחדל עולה סוגיה והיא מהי חובת הגילוי. הטעייה במחדל מתקיימת אך ורק לגבי פרטים שהמשפט מצווה לגלות והשאלה היא מהם אותם פרטים.

פ"ד וופנה נ' אוגש

אוגש פרסמו מודעה בה מציעים דירה במקום שקט. בני הזוג וופנה מתייצבים למחרת – יום שבת, באים הקונים לבקר בדירה ואכן האזור שקט. מועד הביקור כוון ליום בו אזור התעשייה הסואן שובת מפעילות. נושא השקט עלה בשיחה בין הצדדים, הקונים הסבירו כמה חשוב להם שהמקום יהיה שקט והמוכרים מאשרים כי אכן שקט.
עו"ד הוזעק למקום ונכרת חוזה עוד באותו היום. 

ביום א' הסתבר כי הדירה סמוכה לאזור תעשייה ענק (200 מ') וופנה מבקשים לבטל את החוזה מחמת הטעייה. עניין השקט היה מאד חשוב לרוכשים אבל יסודיות אינה מרכיב בעילת ההטעיה אלא בעילת הטעות! נעשית החמרה בהטעיה, גם לגבי פרט לא יסודי – עניין של הלכה עדיין יכולה לחול הטעייה. גם אם אז זה לא היה פרט יסודי לגבי הקונים עדיין ניתן לטעון הטעיה אם ניתנה תשובה שקרית לגביו.
המוכרים, עפ"י ביהמ"ש, יצרו מצג שלם שהדירה שקטה הן באמצעות המודעה, הן באמצעות תזמון הביקור והן באמצעות הבטחות שניתנו במהלך המו"מ. המוכרים להגנתם טענו כי ישנו צו מניעה והאזור אכן שקט. פסק הדין – לא מגיעים למוכרים פיצויים מוסכמים על הפרת חוזה כי החוזה בוטל.
פ"ד צנעני נ' אגמון
צנעני הנו עו"ד בעל נטיות יזמיות, מפרסם מודעה בעיתון ובה מציע למכירה חלקת קרקע אע"פ שהיא לא בבעלותו והוא לא קיבל ייפוי כח מהבעלים לעשות זאת. אגמון ואחיו נענים למודעה של צנעני, נכנסים למו"מ ונסגר כי צנעני ימכור את המגרש תמרת 1,300,000 ₪. 

צנעני פונה לבעלת המגרש ומציע לה לקנות את המגרש תמורת 585,000 ₪. צנעני חותם על החוזה כנציגם של האחים אגמון וכעבור שבועות מס' כאשר נודעת האמת לרוכשים הם מבטלים את ההסכם עם צנעני ורוכשים את הקרקע ישירות מגב' צוקר במחיר של 585,000 ₪. 

האם קמה לאחים אגמון עילת ביטול בגין הטעיה?

עפ"י שמגר כן – הייתה הטעיה בנוגע לזהות הצד שכנגד וטעות זו הביאה לשורת טעויות נוספות בדבר מגוון האפשרויות הפתוח בפני הקונים בכל הנוגע לעיצוב יחסים משפטיים בין הצדדים. זהות הצד שכנגד משפיעה על חופש העיצוב.
צנעני טען כי זו טעות בכדאיות העסקה בלבד אשר משחררת אותו גם מעילת הטעות וגם מהטעיה. שמגר מגיב ואומר כי החוק מוציא טעות בכדאיות העסקה גרידא. לא כן כאם הטעות מתפשטת לזהות המתקשר שכנגד.
ישנו פחד מהתופעה כי אנשים יציגו עצמם כמי שהם אינם ויציעו למכירה נכסים שאינם שלהם ללא הסכמה מיודעת של בעל הנכס.

מדוע צנעני לא קנה את הדירה בעצמו ומכר אותה לאחר מכן?

יתכן כי רצה לדעת כמה אפשר לקבל על מגרש זה ויכול להיות גם שהייתה לו בעיית מימון. כמו כן יכול להיות כי היה לחוץ בזמן.

הטעיה במחדל – נדרשת חובת גילוי עפ"י דין, נוהג או נסיבות.

חובת גילוי בדין: לדוג' ס' 12 תום לב במו"מ. (ס' 12 משפיע על ס' 15 וגם פותח מגוון שלם של סעדים ותרופות).

פ"ד ספקטור נ' צרפתי

ספקטור, בעל המגרש, פונה למתווך והוא מגלה כי 40% מהמגרש עומדים להיות מופקעים ולכן ניתן יהיה לבנות 12 דירות במקום 16.
ספקטור מחליף מתווך אשר לא מברר את המצב התכנוני ונכרת חוזה בין צרפתי לספקטור.

צרפתי גילה את עניין ההפקעה והשאלה המשפטית האם יש לצרפתי עילת ביטול לחוזה?
המדובר במחדל ולכן עולה השאלה מה היקף חובת הגילוי. ספקטור ידע על עניין ההפקעה אך לא אמר דבר. הוא לא נשאל. המדובר בקבלן שמודע לדברים כאלה ונשאלת השאלה מהו היקף חובת הגילוי, האם הייתה חובת גילוי על ספקטור לעניין ההפקעה וחובת הגילוי שלה לצרפתי.

השופט אשר: היתה כאן הטעיה, חובה היה על ספקטור לגלות את מס' הדירות: עפ"י ס' 11 לחוק המכר – המקום הראשון המאתר את חובת הגילוי ומחייב גילוי אי התאמה בין הנכס כפי המתואר בחוזה לבין מצבו במציאות. אשר מזהה חובת גילוי מכח דין.

מזהה חובת גילוי גם מכח הנסיבות: צרפתי הוא קבלן ולכן מס' הדירות קריטי ובנסיבות של התקשרת עם קבלן יש לגלות פרט זה. כמו כן באזור זה מקובל שמקובל לבנות על מגרשים בגודל דומה 16 דירות.

חובת גילוי מכח דין 2:  ס' 12 לחוק החוזים – חוסר ת"ל במו"מ. אי גילוי נכלל באחד המקרים שנחשבים לחוסר ת"ל במו"מ.

השופט לנדוי: בעסקאות מסחריות לא נכון להטיל על צדדים חובת גילוי רחבה. 
"אל לנו לקבוע רמת מוסריות גבוהה מדי בחוזים מסחריים שמא נפגע ביציבות חיי המסחר" – חשש לפגיעה ביציבות חיי המסחר. 

חובת הגילוי חלה רק על פרטים מהותיים שהצד השני לא יכול להשיג בכוחות עצמו. 

יש גבול שתפקיד האפוטרופסות יכול למלא לעבור אנשים מבוגרים וברי דעת אשר התקשרו בעסקאות לתועלתם המסחרית.
ממצא עובדתי – המחוזי קבע שספקטור לא ידע על ההפקעה כעובדה. לנדוי אומר שלא ניתן לחלוק על כך. ידיעה היא ממצא עובדתי שחובה על ביהמ"ש לערעורים לקבלו. לדעת לנדוי חובת הגילוי חלה רק על פרטים מהותיים שהצד שכנגד לא יכול היה להשיגם בעצמו.

לדעת לנדוי לא הייתה טעות ולא הטעיה – אין עילת ביטול חוזית אולם מגיע לתוצאה דרך ס' 18 לחוק המכר אשר קובע כי נכס צריך לעבור כשהוא נקי משעבוד/עיקול/זכות של צד שלישי וכאן הנכס כפוף להפקעה ולכן העסקה לא עומדת בתנאי ס' 18. וזה מה שמצדיק את ביטול העסקה.
פרחמובסקי מסכים עם לנדוי:

1. מדובר בפ"ד שעוסק בהטעיה באמצעות מחדל.
2. פ"ד ניתן בשנות ה-70, לפני העלייה המטאורית במעמד ת"ל.

עפ"י דעת הרוב אין צורך לגלות פרטים מהותיים שהצד השני יכול היה להשיג בכוחות עצמו. הרי מדובר בקבלן המכיר היטב את העולם הזה ואיך זה יכול להיות שהוא לא בירר את המצב התכנוני?? אם היה מברר זאת היה מגלה כי החלקה נתונה להפקעה. 

מהו ההיקף הנכון של חובת הגילוי?

לפי דעת אשר – ת"ל – גישה רחבה: כל פרט מהותי לגבי הצד השני.

לנדוי: לא נכון להטיל חובת גילוי רחבה, לא צריך לגלות פרטים שהצד השני יכול היה להשיג בעצמו.  פרופ' שלו – צריך לגלות לצד השני פרטים שהוא לא יכול היה לגלות בעצמו. פרופ' קרונמן (ארה"ב) – חובת הגילוי חלה על פרטים שנתגלו אגב אורחא אך לא על מידע שהושקעו מאמץ ומשאבים בגילויו. פרופ' פרחו' מסכים עם קרונמן ומוסיף שלדעתו חובת הגילוי חלה על הצד שיותר זול עבורו לגלות.
דעה התומכת בלנדוי תגיד כי אם אפשר לגלות אין סיבה לגלות. טענה שכנגד: מדוע להטיל עלויות כפולות? נניח שעולה 1000 ₪ להגיע לאינפורמציה מסוימת מדוע לא לגלות ולאלץ את הצד השני להוציא סכום זה?

ישנם שני נטלים שונים:
1. נטל התשאול – במקרה של פ"ד זה ניתן היה להטיל על הקבלן. 
2. נטל השגת האינפורמציה עצמה – למשל בקניית מכונית התשאול מוטל על הקונה ואחרי שהוא שאל המוכר חייב להגיד את האמת. המוכר לא חייב למסור את האינפורמציה אך יש הבדל בין זאת ובין לא להגיד את האמת.
נניח שאדם השקיע מס' חודשים על מחקר אודות חברה בורסאית וגילה כי הולכת להתקיים עסקה בין החברה לחברה יפנית, זהו אינו מידע ציבורי. נניח אדם זה מציע לקנות מניות אלה ממחזיק בהם, האם על הקונה לגלות מידע זה? 

טוני קרונמן עשה הבחנה בין מידע שנדרשת השקעה להשיגו ומידע שכזה לא צריך לגלות כי אחרת אף אחד לא ישקיע בהשגת המידע לבין מידע שמתגלה אגב אורחא – ללא השקעה ומידע כזה חובה לגלות.
עפ"י כלל זה הייתה חובה לספקטור לגלות.
בדין הישראלי רשלנות בגילוי לא שוללת את האפשרות להעלות טענת טעות או הטעיה.

בפסיקה: רמת גילוי גבוהה כל העובדות המהותיות לעסקה (לכל הפחות) בכלל זה עובדות שצד לחוזה יכול היה לגלות בעצמו (אפילו בנקל).

מתי מוטלת על צד חובת גילוי גם כאשר לא נשאל עליה?

לחובת הגילוי ישנם 3 מקורות:
1. חובת גילוי מכח דין
לעיתים ישנו דין שתובע מצד מסוים לגלות פרטים מסוימים הקשורים לעסקה:
1. ס' 16 לחוק המכר מחייב גילוי אי התאמה בממכר. כלומר: עפ"י ס' 11 לחוק המכר האומר כי אין בממכר את התכונות הרגילות לשימושו המסחרי.
2. ס' 8 לחוק השכירות והשאילה מטיל חובת גילוי על המשכיר ביחס לאי התאמות במושכר. כלומר: אי התאמות של המושכר במציאות לבין תיאורו בחוזה.
3. ס' 8 לחוק השליחות המחייב את השלוח לגלות לשולח את כל הידיעות הקשורות לשליחות.
4. ס' 16 לחוק ניירות ערך קובע חובת גילוי רחבה בתשקיף. 
5. ס' 2 לחוק המכר (דירות) מחייב קבלנים לתת מפרט לקונה.
6. ס' 8(א) לחוק המתווכים – מטיל על מתווכים חובת גילוי רחבה כלפי לקוחותיהם בכל הקשור לתווך.
7. ס' 4 לחוק הגנת הצרכן מחייב גילוי לצרכנים בנוגע לפגמים מהותיים במוצר. 
8. ס' 12 לחוק החוזים (ספקטור נ' צרפתי – עלה כס' שמעצב חובת גילוי רחבה אולם לא לגמרי מוגדרת)

2. נוהג
יש הטוענים שגם נוהג יכול להצמיח חובות גילוי, למשל כאשר יש מערכות יחסים מסוימות בהם מצפים לגילוי רחב יותר, לדוג' יחסים בין עו"ד ללקוח או בין רופא לחולה.ובנוסף נוהג כפי המקובל בסקטורים מסוימים (לדוג' קהילת היהלומנים, המגזר החקלאי).
היקף הגילוי יכול להשתנות לפי נוהג מסוים שקיים בענף מסוים.
3. נסיבות 
הבדל נוהג לנסיבות: נוהג דומה לחובת זהירות מושגית ונסיבות דומה לחובת גילוי קונקרטית.
פ"ד בית החשמונאים נ' אהרוני
ס' 10 לחוזה קובע כי לא תפתח מסעדה נוספת בבנין, אהרוני הנו בעל סטקייה ולא רוצה תחרות. מדובר בתניית אי תחרות. נפתחת מסעדה בחלק האחורי של הבניין אשר נבנה ע"י קבלן אחר. 
ע"מ לנצל את שטח הבנייה ניצול מרבי התאחד הקבלן – בית החשמונאים – עם קבלן נוסף, ברנוביץ' – והסטקייה שנפתחה הייתה בבנין שברנוביץ' בנה. 
אהרוני תובע ע"ב מצג שווא. בית החשמונאים אומרים כי הם לא שולטים בחלק הזה של הבניין ובחלק שהם בנו אין עוד מסעדה ולכאורה הם לא אשמים.
מחוזי - מקבל את התביעה.
עליון – השופט בייסקי: לרוב הטעיה דורשת מצג אקטיבי או מעשה ולא מחדל. אולם במקרים מסוימים אפשר שתהא הטעיה באמצעות מחדל, למשל כשלא נאמרו בנסיבות המקרה דברים אשר היה מקום לאמרם ע"מ שתתקבל תמונה מלאה ושלמה של העובדות העשויות להשפיע על אחד הצדדים לאותה ההתקשרות או על המחיר או על תנאי ההתקשרות. המשיב, מעצם הכללת ס' 10 הבהיר עד כמה חשוב היה שלא ייפתח עסק מתחרה. המערערים ידעו עובדה זו ואע"פ כן העדיפו לא לגלות לאהרוני את מבנה הבעלות בבנין. בנסיבות אלה שתיקת המשיבים עולה כדי מצג שווא ואף תרמית.
השופט חיים כהן: אין כאן מצג שווא כיון שהמערערים לא יצרו רושם שהם הבעלים של כל הבניין ולא ניתן להטיל עליהם חבות בגין הטעיה בשל שתיקתם.
לדעת פרחמובסקי: דבריו של השופט חיים כהן לא הגיוניים כיון שללא קשר לחברת בית החשמונאים ישנם הנחות קודמות לגבי העסקה ואחת מהם היא כי הבניין תחת בעלות אחת ובמקרה זה היו נסיבות חריגות ביותר אשר השפיעו על לב העניין מבחינת אהרוני.
מקרה זה שונה מספקטור נ' צרפתי כיון ששם דובר על נטל התשאול והיינו מצפים מקבלן שיתעניין במצב התכנוני- כמה דירות ניתן לבנות על המגרש. במקרה זה לאהרוני לא הייתה סיבה לשאול את השאלה בעניין הבעלות. אהרוני אינו קבלן וניסה להגן על עצמו ע"י ס' 10 ולכן הגיוני בנסיבות העניין להטיל את אחריות אי הגילוי על חברת בית החשמונאים.
דוג' נוספת: פס"ד משנת 2008, ע"א 2469/06 סוויסה נ' חברת זאגא בגוש – מדובר בזוג קשישים שביקשו למכור את זכויותיהם במגרש שרכשו (הקשישים ההלו הקימו חברה ובאמצעותה רצו למכור את המגרש) סוויסה מתייצב יום אחד בבית המשיבים ומאיץ בהם למכור את המגרש, קונה מהם את המגרש באותו יום בשבילו עצמו. יום לאחר מכן מתברר למשיבים שביום חתימת ההסכם פורסמה כתבה במקומון בבת ים שאושרה תוכנית מתאר להקמת רובע מגורים על השטח בו נכלל המגרש והמשיבים מיד מבקשים לבטל את החוזה בשל הטעיה. הש' חיות: אין חובת גילוי מכוח דין משום שסוויסה לא פעל כמתווך אלא כרוכש אולם, יש חובת גילוי מכוח הנסיבות. סוויסה הוא מתווך מקצועי שהיה לו יתרון על פני המשיבים שהינם זוג קשישים מפ"ת, והיה לו יתרון על פני בהשגת מידע תכנוני. (סוויסה טען שהוא בכלל לא ראה את הכתבה אך ביהמ"ש לא קיבל את טענתו).
האם נדרש יסוד נפשי של הצד המטעה?

ישנה מחלוקת בין המלומדים:

1. פרופ' שלו – הטעיה יכולה להיות בזדון/רשלנות/תום לב.
2. פרופ' צלטנר – הטעיה רק בזדון או רשלנות אך לא בת"ל כיון שאם זה בת"ל אנו במסגרת 14(ב) ולא 15.
3. פרופ' דויטש – הטעיה במחדל אך ורק בזדון.
                     הטעיה במעשה: אין דרשת זדון, יכול להיות ברשלנות ובת"ל גם.
4. פסיקה: שמגר בפ"ד שפיגלמן פסק כי הטעיה יכולה שתהיה בזדון/רשלנות/ת"ל.

לדעת פרחמובסקי צלטנר היא הדעה הנכונה ביותר כיון שהיא תוחמת את הגבול ס' 14(ב) ל-15, אם ארע בתום לב זה לא הטעיה אלא יטופל ע"י 14(ב) – שסעיף זה אינו מקנה ביטול אוטומטי אלא רק באמצעות ביהמ"ש.
ביטול בשל טעות והטעיה – סיכום.

	
	גרימה ע"י הצד שכנגד
	ידיעת הצד שכנגד
	יסודיות
	אפשרות ביטול

	14(א)
	-
	√
	√
	עצמאית

	14(ב)
	-
	-
	√
	עצמאית בשיקול דעת בימ"ש

	15
	√
	√
	-
	עצמאית


*הערה: אם מבטלים חוזה אוטונומית ולא התקיימו כל העילות עלול להיווצר מצב מאוד מסוכן שבו אנו נימצא מפרים את החוזה.

כאשר מדובר על ביטול יש לפנות לסעיפים 19-21.
ס' 20 – מקנה לצד הטועה/מוטעה זכות ביטול ביטול החוזה יהיה בהודעה לצד השני תוך זמן סביר מהזמן שנודע על עילת הביטול (מפנה לס' 21, 22).
ס' 19 - ביטול חלקי. 
כאשר חוזה ניתן להפרדה לחלקים והטעות מתייחסת רק לחלק אחד יש לבטל רק את אותו חלק לגביו אירעה הטעות. 

דוג' לחוזה הניתן להפרדה לחלקים: חוזה למכירות דירה מכונית וחתול. הטעות מתייחסת אך ורק לחתול. במצב זה אם אין בעיה עם הדירה והמכונית אפשר לבטל רק לגבי החתול. הכי קל יהיה לעשות זאת אם כל מרכיב תומחר בנפרד.(אא"כ זה דבר שבלעדיו לא היה נכנס לעסקה אז הוא לעשות ביטול חלקי או מלא).
ס' 21 – עוסק בהשבה.
משבוטל חוזה, כל צד יהיה זכאי להשבה. פעמים רבות עד שמתגלית הטעות העובר כסף או שהיה ביצוע חלקי ולכן כאשר התבטל חוזה משיבים לכל צד את מה שהיה שייך לו ע"מ להחזיר את המצב לקדמותו.

ס' 22 – אין בהשבה לגרוע מכל תרופה אחרת.
השבה לא מונעת מתן סעדים אחרים בנסיבות המקרה. למשל בפ"ד בית החשמונאים נפסקו פיצויים לצד המוטעה.
במצבים של הטעיה ביטול והשבה אינם ממצים את האפשרויות העומדות בפני ביהמ"ש ובמצבים רבים, במיוחד כאשר יש הטעיה יכול להיות חיוב נוסף לפיצויים ללא קשר לביטול. בגין חוסר ת"ל ניתן לתבוע מגוון שלם של סעדים ולכן ניתן לצרף את הביטול לבקשה בגין חוסר ת"ל במו"מ.
14
14(ג) – אפשרות תיקון הטעות

לפי ס' זה טעות אינה עילה לביטול אם: 1.ניתן לתקן את הטעות 2.הצד השני נכון לתקנה. במקרה זה לצד שכנגד יש אפשרות להציל את החוזה ע"י משלוח הודעת תיקון. כדי שלהודעת התיקון יהיה תוקף עליה להישלח לפני ביטול החוזה. אם החוזה בוטל אין מה לתקן ולהחיות. לא תמיד ניתן לתקן את החוזה אך אם ניתן לתקן אז צריך לתקן את הטעות ולקיים את החוזה. לא מוענק לצד הטועה כוח לחסום את התיקון. התיקון צריך להחזיר את הדברים למצבם ללא הטעות. (כדוג' הסמל והאוטו).

האם גם במקרים של הטעיה יכול הצד המטעה להציל את החוזה ע"י משלוח הודעת תיקון?

עפ"י לשון החוק ס' 14(ג) חל אך ורק על טעות ולא על הטעיה אולם לדעת מלומדים, פרידמן,  כהן ושליו, הגיון ההוראה תקף גם לגבי ס' 15, אפשרות תיקון שוללת ביטול גם בגין הטעיה.
מנגנוני הביטול

14 (א) מאפשר ביטול אוטונומי – הצד המבטל יכול להחליט כי הוא מבטל ולשלוח הודעת ביטול. הביטול צריך להיות תוך זמן סביר. 

ס' זה מאפשר לטועה "לסכל" את התיקון ע"י משלוח הודעת ביטול שמקדימה הודעת ביטול.

בעבר מצב זה היה מצוי אך היום נטען לחוסר ת"ל על זה שהביטול היה מהיר מדי.

14 (ב) לא מאפשר לצד הטועה "לסכל" תיקון שכן תמיד מגיעים לביהמ"ש והוא המחליט אם ישנה אפשרות תיקון ואם כן הוא לא יאפשר לבטל.

14 (ב) – ביהמ"ש יכול לבחור אחת מ 4 אופציות:

1. דחיית הבקשה לביטול (תיקון) -פ"ד נחמני
2. ביטול חלקי עפ"י ס' 19
3. ביטול מלא
4. ביטול + חיוב הצד הטועה בפיצויים.
5. ***חיוב הצד המטעה בפיצויים***(לדוג' בית חשמונאים – משתמשים בחוסר תום לב ס' 12)
לביהמ"ש שיקול דעת אם לבטל החוזה. ביהמ"ש שוקל עפ"י שיקולי צדק:

1. מאזן הצדק – התוצאות האפשריות עבור שני הצדדים, הנזק מאי ביטול לטועה מול הנזק מביטול לצד שכנגד. 
זהו חישוב כלכלי טהור – השוואת גודל הפגיעה בכל אחד מהצדדים בהינתן החלטה מסוימת של ביהמ"ש.
2. הזמן שחלף עד הגשת הבקשה – ככל שהעיכוב ארוך יותר תחלש נכונות ביהמ"ש לבטל. ניתן לראות בנחמני כי נאמר שאי פניה לביהמ"ש תוך זמן סביר מהווה שיקול נגד ביטול החוזה, העיכוב במקרה זה היה בעייתי במיוחד משום שבאותו זמן עלו מחירי הדירות.
3. האשם היחסי של הצדדים – האם אחד הצדדים או שניהם התרשלו?
ניתן לראות בנחמני כי ביהמ"ש זקף לחובת המוכרים כי הם היו צריכים לבדוק מהו גובה החוב ומכיוון שלא ביררו הם אשמים במצב אליו נקלעו. רשלנות אינה מחסום אך היא שיקול.
4. היחס בין ביטול ליכולת תיקון העוול והענקת פיצויים
לפני שביהמ"ש מחליט לבטל הוא צריך לחשוב על עניין הפיצויים. לעיתים הפיצויים שהמבטל יצטרך לשלם לצד שכנגד כ"כ גבוהים ולכן אין טעם לבטל. בנחמני אם היו מבטלים החיוב בפיצויים היה מאד משמעותי ולכן לא היה טעם בביטול החוזה.
במציאות העניינים לא כ"כ פשוטים.

במצב בו שולחים ביטול מכח 14(א) ומסתבר כי הצד שכנגד לא היה או שהטעות לא הייתה יסודית ישנה הפרת חוזה. בעולם האמיתי לא יכול להיות כ"כ ברור כי הצד השני ידע וכי הטעות יסודית ולכן ישנה נטילת סיכון עצומה באם מבטלים את החוזה באופן חד צדדי ויכולה להיות תביעה בגין הפרה. התוצאה היא שפונים לביהמ"ש בגין 14(ב).
בהטעיה המקרים בד"כ יותר פשוטים, למשל בפ"ד וופנה נ' אוגש, הייתה מודעה ולכן ברור כי הצד השני ידע. 
כפייה

מוגדרת בס' 17 לחוק ואלו הן מרכיבה:

1. קיום חוזה. 
2. קיומה של כפייה.
3. קש"ס סובייקטיבי בין הכפייה לבין החוזה.
4. תפקידו ופעולותיו של הצד שכנגד.
קיומה של כפייה

המדובר על אלמנט של אילוץ – מאלצים צד להתקשר בחוזה על אף שמרצונו החופשי היה בוחר שלא להתקשר.

אליו סוגים של כפייה מקימים את עילת הביטול?

1. הדוג' המובילה לאילוץ היא פגיעה פיזית או פגיעה ברכוש – מאיימים על הצד שכנגד שאם לא יחתום על החוזה אפגע בו או אחבל ברכושו. 
במצב זה אין בעצם מה לבטל כי מראש אין ג"ד. אולם ישנם מצבים פחות ברורים ופחות קיצוניים בהם יש העדה על ג"ד אך היא נעשתה באיום.
2. איום בפתיחת הליכים פליליים
פ"ד שפיר נ' אפל
שפיר עסק בהובלת חלב של המושב ושל אפל.
שפיר חשד שאפל מעל באמונו והוא מתייצב בבית אפל במפתיע עם עו"ד ובנוכחות המשפחה מטיח באפל האשמות קשות ומאיים בנקיטת הליכים פליליים ומחתים את אפל על מסמך התחייבות בו הוא מבטיח לפצות את שפיר על כל הנזקים שכביכול גרם.
למחרת מתייצבים אשתו של אפל והבן במשרד של עו"ד במטרה לבטל את החוזה ובסופו של דבר חותמים על חוזה בו ההתחייבות הכספית כפולה.
השופטת שטרסברג כהן:
מה היו הנסיבות הרלוונטיות המעידות על כפיה?
1. אפל הנו ניצול שואה (יותר רלוונטי לעושק).
2. שפיר התייצב באופן מפתיע.
3. עם עו"ד.
4. בנוכחות בני המשפחה.
5. מטיחים שאפל האשמות קשות.
6. מהלכים עליו אימים כאשר מספרים לו על הצפוי לו בעתיד.
7. בנו של אפל שוקל התאבדות.

בנסיבות אלה חתם אפל וישנו מצב של כפייה.
האם איום בהליכים פליליים מהווה כפיה? לדעת השופטת שטרסברג כהן: איום בהליכים פלילים = כפייה כיון שהליכים פליליים אינם נושא להסדרה פרטית. אם הייתה עבירה פלילית יש לדווח עליה ולא לאיים בהליך פלילי. לדעתה הזכרת ההליכים הפליליים נעשתה בחוסר ת"ל. 
השופטת בן פורת: מסרבת לקבוע כלל קטגורי כי איום בנקיטת הליכים פליליים תמיד עולה כדי כפייה. תלוי אל מי האיום מופנה כאשר ישנן 2 אפשרויות: החייב עצמו שזה יכול להיות בסדר או אל קרוביו שלכך יש להתייחס בחומרה רבה משום שהם אינם צד לדבר. יתר על כן יש לבחון האם החוב לגביו הופעל האיום כשר או שמא החוב עצמו הושג בכפייה. 

השופטת ש"כ מציינת כי הקש"ס בכפייה סובייקטיבי ומעבר לכן כאשר המדובר בכפייה מרכיב הכפייה לא חייב להיות הגורם הבלעדי להתקשרות, מספיק שהכפייה היוותה גורם להחלטה להיכנס לחוזה.

3. כפיה כלכלית
המדובר בהתפתחות חדשה יחסית במשפט הישראלי. 
פעמים רבות ישנם פערי מיקוח בין הצדדים ואם המשפט יכיר בכפייה כלכלית באופן נרחב הדבר יפגע מאד בחיי המסחר ולכן באופן מסורתי המשפט לא הכיר בכפייה כלכלית – שצד מנצל עמדה כלכלית עדיפה כדי להכפיף צד אחר להיכנס לחוזה.
פ"ד רחמים בע"מ נ' אקספומדיה בע"מ
אקספומדיה רצתה לעשות יריד על השטח של רחמים.
חלוקת הרווחים: 25% לרחמים ו 75% לאקספומדיה.
רחמים השקיע 50,000 $ בהכשרת השטח.
ביום השלישי ליריד כאשר היה ברור כי היריד לא מצליח מנהל רחמים שלח מכתב לאקספומדיה ותבע מהם לשלם 50,000$ לאלתר לטענתו כמוסכם בניהם, ואם לא הוא סוגר את היריד. 
מתנהל מו"מ קדחתני שמוביל להסכמה חדשה: אקספומדיה תשלם לרחמים 40,000$ בכל מקרה + 10,000$ באם יהיו רווחים.
האם ההסכמה החדשה – החוזה השני – בטל מחמת כפייה?
החידוש הראשון הנו בעצם ההכרה בכך שגם לחץ כלכלי עסקי יכול להיחשב כפייה.
החידוש השני נעוץ בהבחנה בין לחץ לגיטימי ללחץ לא לגיטימי, לא יתכן שכל פעם שיש לצד עמדה כלכלית נחותה הוא יטען ללחץ לא לגיטימי. לחץ לא לגיטימי מתקיים רק כאשר מדובר באיום מפתיע שעלול לגרום לנפגע (מקבל האיום) נזק חמור ובלתי הפיך אם ימומש ואם האיום מגיע בשעה שהמאוים פגיע עד כי עליו להיכנע לו(העיתוי).
אפשרות פנייה לערכאות שוללת את סיווג האיום כלא לגיטימי – שוללת כפייה אולם נדרשת אפשרות אמיתית וממשית של פניה לערכאות ואפשרות כזאת לא הייתה כאן בשל לחץ הזמן, ניתן לאקספומדיה פחות מיום להסכים לתנאים החדשים או סגירת היריד. הייתה התייעצות עם עו"ד אך הם אמרו שבשל לחץ הזמן לא יספיקו להוציא צו מניעה על סגירת היריד.
לאור האמור לעיל ביהמ"ש העליון דוחה את הערעור ולא נתן תוקף לחוזה החדש ומכיר בכפייה כלכלית.
מלץ מכיר באפשרות כי לא תמיד ניתן לפנות לביהמ"ש, זהו פ"ד פורץ דרך.
האם חברת אקספומדיה הייתה חייבת לחתום על החוזה השני או שמא הייתה לה אפשרות אחרת?
חברת אקספומדיה הייתה יכולה לא להסכים ולתבוע על הפרת חוזה. החברה לא התחייבה לשלם 50,000$. אם היריד היה נסגר הייתה הפרת חוזה מצד רחמים.
ההבדל הוא בשאלה מי רודף אחרי הכסף?
אקספומדיה הסכימו ועכשיו רחמים צריך לרדוף אחרי הכסף. אם היו בוחרים באפשרות השנייה הם היו צריכים לרדוף אחרי רחמים ולתבוע אותם על הפרת חוזה ולכן לתבוע על הפסד עתידי מרווחי היריד. במקרה זה אקספומדיה לקחו סיכון שביהמ"ש יכיר בעילת הכפייה שלהם.
פ"ד מאיה נ' פנפורד
*מאיה מחזיק בחב' סחר ביהלומים, רוכש יהלומים ומשלם בצ'קים דחויים. 

העסקה כלה ומאיה נכנס לקשיים ועוזב את הארץ מבלי לשלם למשיבים את מלוא החוב.

*בוארון, בא כוחו של מאיה פונה לכל אחד מהמשיבים בנפרד עם יהלומים בתמורה על ויתורם על החוב. שווי היהלומים נתון למחלוקת, עפ"י מאיה ובוארון השווי 70% מהחוב ועפ"י המשיבים 30%. 

*המשיבים חותמים על הסכם סילוק תביעות ובהתבסס על סילוק התביעות מאיה חוזר לארץ.

טענת הכפייה מתייחסת להסכם סילוק התביעות וברגע שמאיה חוזרת לארץ היא נטענת לגבי ההסכם השני.

ביהמ"ש המחוזי פסק לטובת המשיבות.

עליון: השופט חשין – הייתה כפייה כלכלית. 
דן אודות עוצמתו ואיכותו של הלחץ. לחץ כלכלי בלתי ראוי הוא תנאי אך לא תנאי מספיק לביטול. כאשר הלחץ בעוצמה/איכות שמכניס את הצד השני ל"אין ברירה" עסקית.

מדוע כאן הגענו למצב של "אין ברירה" עסקי?

מאיה עוזב את הארץ במפתיע, מקום מגוריו לא נודע, הוא לא מודיע אם יחזור ארצה ואם יחזור, מתי. היהלומים נמצאו במקום שאינו ידוע ליהלומנים. הפניה לכל אחד מהמשיבים נעשתה בנפרד, באמצעות מתווך, שלא במקומות רגילים ובזמני העסקים הרגילים. לא הובאו בפני היהלומנים נתונים מפורטים ואמינים באשר למצבו של מאיה לעסקיו והיהלומנים נדרשו אולטימטיבית לחתום על ההסכם תחת איום כי אחרת לא יזכו לכל החזר חוב שהוא. לחץ בלתי ראוי הגובל בסחיטה.
הנשיא שמגר: לא בטוח שהייתה כפיה, הייתה אפשרות של פניה לערכאות. כמו כן הייתה ברירה סבירה אשר צריכה להתפרש בנסיבות.
אבל

החוזה בטל בשל התנהגות של חוסר ת"ל. ישנה פגיעה בתקנת הציבור עפ"י ס' 30.

השופט גולדברג(מיעוט): היהלומנים פעלו מתוך אינטרסים כלכליים, אין כפייה כלכלית ישנו שיקולי תועלתני קר ומחושב, ניתן היה לפנות לערכאות ולבקש עיקול נכסים. אין פגיעה בתקנת הציבור. ישנה טעות בכדאיות העסקה. ההסכם תקף.
חשין ממשיך בקו של הניסיון הנורמטיבי לחנך את ציבור אנשי העסקים בארץ, שמגר מצוי באמצע וגולדברג דוגל בדרך הישנה והשמרנית.

לדעת פרחמובסקי חשין לא הבין את אשר עשה. עסקאות נחשלות פעמים רבות משם שהעולם העסקי רווי סיכונים, צדדים עמם נמצאים בהסכם פושטים פעמים רבות רגל. 

עסקת הבסיס נחשלה. מלץ בפ"ד אקספומדיה הגדיר את אפשרות הפנייה לערכאות וכאן סעד זה היה פתוח בפני המשיבים. חלק גדול של הסכמים מופר, אלו הם סיכונים מתממשים וכאשר חוזה מופר ניתן לתבוע את הצד המפר וישנה סכנה שהצד המפר יהיה חדל פירעון – חסר יכולת לשלם.

במקרה זה מאיה באמצעות בוארון לא שלל את זכות התביעה שכן אין לו יכולת כזאת אלא בא עם שקי יהלומים ונתן להם את היכולת להחליט ולקחת סיכון. וזוהי בדיוק אי הוודאות בעולם העסקי, יוכלו לבחור 30% מהכסף או נסיון לתבוע את מאיה. היהלומנים הסכימו לקחת 30 עד 70%. כאשר מאיה חזר לארץ טענו למצב של כפייה ותבעו.

חשין אמר שתפקידו להגן על נושים אך הוא עשה מצב הפוך בעצם כי במקרים הבאים אדם כמו מאיה לא יחזור לארץ מחשש לתביעה כלכלית ולא היה מציע כזאת הצעה מלכתחילה. במצב אחר נושה אשר מעוניין רק ב 30% - 70%  כי הוא יודע שלא ישיג יותר ע"י תביעה לא יצליח לעשות זאת כי עפ"י שמגר הוא יוכל לאחר ההסכם לתבוע על כפיה ואז הצד פושט הרגל לא ירתה לחתום על הסכם כגון זה. הייתה בריה במקרה זה והיא תביעה בביהמ"ש הישראלי ולקבל את החלטת ביהמ"ש אך הנושים בחרו לא ללכת בדרך זאת ולא הייתה כאן כפייה אלא בחירה משיקולים כלכליים. חשין בעצן מוציא את האופציה של 30% - 70% מחוץ למערכת הבחירות. בפ"ד אקספומדיה באמת לא הייתה אפשרות של פנייה לערכאות בשל לחץ הזמן.
מדוע היהלומנים המשיבים ביקשו להשתחרר מהסכם 2 כשמאיה חזר לארץ? מדוע הם שינו את דעתם?

משום כשמאיה בארץ ניתן להפעיל עליו יותר לחץ ולהוציא עיכוב יציאה מהארץ. כמו כן הסכם 2 נתן להם יותר זמן לברר פרטים על היקף נכסיו של מאיה ועסקיו. היה שינוי בנסיבות המציאות והייתה אפשרות לקבל יותר כסף ממאיה. מאיה הסתמך על הסכם הויתור וסילוק התביעות ואחרת לא היה חוזר לארץ. היהלומנים לקחו הימור, החליטו לחתום על חוזה 2 וניסו להשתחרר ממנו מאוחר יותר.

מפס"ד זה אין הלכה ברורה, אפשר להתייחס אליו במובן של כפייה ותקנת הציבור.
פ"ד ש.א.פ נ' בנק לאומי

חברה קבלנית אשר נקלעה לקשיים כלכליים. 

החברה צריכה מימון ופונה לבנק בבקשה לאשראי. הבנק תובע פתיחת תוכניות חיסכון עסקיות של המנהלים לשם בטחון. כמו כן חתמו על כתב ויתור על טענות עתידיות. 
ש.א.פ לקחו את האשראי. עלות גיוס של חברה קשיים גבוהה משום שהרביות והביטחונות משקפים את הסיכון.

כעבור שנים ש.א.פ הצליחו להתאושש ומבקשים לקזז את ההפסדים שנגרמו להם כתוצאה מפתיחת תוכניות החיסכון. הבנק אומר כי הם לא יכולים לתבוע זאת כיון שחתמו על ויתור. ש.א.פ טוענים כי חתמו על הסכם הויתור מתוך כפייה.

השופט מצא – יש לבחון מהי העוצמה והאיכות של הכפייה ויש לבצע מבחן אובייקטיבי: עוצמה- כמו באקספומדיה,מאיה. איכות – מבחן אובייקטיבי, רמת הסבירות וההוגנות של החוזה שנוצר.
לבחון את מכלול תנאי החוזה בהתחשב בנסיבות הכריתה.

בסופו של דבר מצא סבור כי לא הייתה כפייה כלכלית.

מצא מקיים מחדש את המערכת ולגבי כפייה כלכלית ישנם אמות מידה מכבידות משום שההכבדה מתיישבת עם התפיסה המודרנית שדיני החוזים עוסקים במערכות יחסים נרחבות ומורכבות של אינטראקציות כלכליות חברתיות וציבוריות שרבות מהן אינן מבוססות על חופש בחירה חוזי במשמעותו הקלאסית.

לדעת פרחמובסקי זוהי הדרך הנכונה לניתוח העניין ומסר מצא הוא כי יש להסתכל על חופש החוזים בהתחשב בעולם העסקים הקיים. גם לחברה כמו ש.א.פ, חברה בקשיים היו אופציות אחרות, היו יכולים לא לקחת מימון ולהסתכן בכך שהחברה תתפרק. בסיטואציה בה היו ברור כי כוח המיקוח היה בידי הבנק וברור כי ש.א.פ היו מעדיפים להיות במצב כלכלי איתן ולשאת ולתת מכוח עמדתם. אם היו נותנים לש.א.פ לצאת מההסכם בנקים לא היו נותנים אשראי כי אם החברה הייתה נכשלת בכל אופן לא הייתה תביעה אך אם החברה מצליחה תהיה תביעה. דבר זה יצור מצב לא סימטרי כלפי הבנק. 
החידוש של מצא הנו כי בעצם הסתכלות על מכלול תנאי החוזה הוא מכניס מדד אובייקטיבי למדד הכפייה המקרב אותנו לעילת העושק. 
עושק מחייב את ביהמ"ש לקבוע אם תנאי החוזה גרועים במיוחד ואילו מצא מחייב את ביהמ"ש למשהו קשה עוד יותר  - לקבוע את הגינות החוזה. 

כמו כן ישנו דיון בפ"ד ש.א.פ אודות ויתור על פנייה לערכאות.

השופט מצא – ויתור על פנייה לערכאות נחשב מפליג ולעיתים אף נאמר לגביו שהוא מנוגד לתקנת הציבור. לפעמים בסדר ולפעמים לא. 

לגבי תביעות עתידיות זה לא בסדר לוותר על פנייה לערכאות ולגבי תביעות מהעבר זה בסדר. לגבי העבר אי אפשר להשפיע, יודעים כי מוותרים, יודעים מהו הנזק ואי אפשר לשנותו, מודעים לכך ואז מוותרים. לגבי העתיד אם נוותר על כל תביעה, הצד שכנגד יכול לרמות באופנים בלתי מתקבלים על הדעת. כאשר זה צופה פני עתיד יש בעיה של תמריצים וכאשר צופה פני עבר כבר יודעים מה נעשה. 
קיום קש"ס בין הכפייה לחוזה

הקש"ס הנדרש הנו סובייקטיבי ואין דרישה שהכפייה תהווה את הגורם הבלעדי או אפילו המכריע להתקשרות. על מה שנדרש הוא קש"ס סובייקטיבי מסוים. (שפיר נ' אפל)

תפקידו ופעולותיו של הצד השני

הכפייה צריכה להיות ע"י הצד השני או מטעמו. במצב עניינים רגיל הצד השני הוא זה שיוצר  את הכפייה. למשל בשפיר נ' אפל שפיר הוא זה שיצר את האילוץ. לעיתים האילוץ יכול לבוא מצד שלישי: פס"ד הדר נ. פלונית (הלכת לא נעשה דבר) האם יש כאן כפיה?(ס' 17) מחוזי-הכפייה לא באה מצד חב' בדר אלא מצד בעלה של פלונית. עליון – מקבל את ההחלטה.

פ"ד דיור לעולה נ' שושנה קרן

דיירי בניין ישם ביקרו להתקשר עם חברה שמשקמת מבנים ישנים ע"מ לשפץ את הבניין. לצורך השיפוץ נדרשת הסכמת כל הדיירים כעניין חוקי. 

כל דיירי הבניין הסכימו פרט לאחד אשר עוצר את כל העסקה. דיר זה מחזיק בשתי דירות בבניין הישן ודורש כתמורה להסכמה 4 דירות בבניין החדש – כפול או לא כלום. כאשר הדיירים שומעים על הסיפור הזה הם מתחילים להתנכל לדייר הסרבן, מאיימים עליו ומפעילים לחץ רציני. לבסוף הסרבן נכנע ומסכים לחתום בתמורה ל3 דירות. ההסכם נחתם ואז השכן הסרבן מתחרט ומבטל את החוזה מטענת כפייה – חתמתי בשל הלחץ של הדיירים האחרים.

חברת דיור לעולה היא לא זו שיצרה את הלחץ ולכן נוצר מצב שונה.

ביהמ"ש המחוזי קובע כי היתה כפיה אך לא מהצד השני משום שהחברה המתקשרת היא לא זו שהפעילה את הלחץ.  הכפייה לא הייתה מ"הצד השני או מטעמו"  - השכנים אינם שלוחי החברה ואפ"ע כן משום שהחברה ידעה על הלחצים - יש עילת ביטול משום כפיה . 

בערעור בעליון ביהמ"ש שואל בשנית האם כפייה של צד ג' שאינו שלוח של הצד השני אך לצד השני הייתה ידיעה על מעשיו מצדיקה ביטול בשל כפייה? ביהמ"ש העליון משאיר שאלה זו בצריך עיון. מסרב לקבוע האם די בידיעה כדי להצמיח עילת תביעה.
לא התקיימה כפייה כלל שכן ישנה הבחנה בין 2 שלבים, 2 סיבובים של איומים:

1. לפני החתימה על החוזה – האיומים היו "רכים".
כאשר נשאל המשיב מדוע לא פנה למשטרה ענה כי לא פחד ומכאן שלא היה קש"ס בין האלימות והאיומים לחתימה.
2. לאחר הביטול – האיומים הקשים באו בעקבות החזרה מההסכם.
כיון שהאיומים הקשים באו לאחר הביטול לא היה קש"ס בינן לבין ההתקשרויות.
ביקורת פרחמובסקי: 
גם איומים רכים אינם עניין של מה בכך. לעניין הקש"ס, לא נדרש כי הוא יהיה הגורם המכריע ובוודאי שלא הבלעדי. פ"ד הקל ראש באיומים הרכים.

פ"ד המחוזי דן באלמנט הצד השני או מישהו מטעמו ואילו העליון הסב את כל הדיון לשאלת הקש"ס. 

מדוע בכ"ז ניתן להצדיק את תוצאת פ"ד?

במקרה זה נתקלים בתופעת ה"סחטן" – Hold out - צד אחד מונע מעסקה לצאת לפועל כאשר ברור שכל שאר הצדדים (דיירי הבניין) מעוניינים בה. במצב זה לכל מסכים יש כח וטו על העסקה כולה. במצבים כאלה יש לאחרו כל מיקוח עצום והוא יכול לדרוש תמורה מופלגת. ביהמ"ש בחן את התמורה (3 דירות מול 2) והחליט כי היא הולמת ולא כדאי לעצור את העסקה שכן תהיה פגיעה בכל שאר הדיירים אשר מאד מעוניינים בעסקה. ביהמ"ש לקח בחשבון את ההשלכות הפוטנציאליות על שאר הצדדים. 

סעיף 17 ב':
אזהרה בתום לב על הפעלת זכות אינה בגדר כפיה או איום לעניין סעיף זה.

מתי סעיף זה חל?

בפס"ד איליט נ' אלקו  שמגר פסק כי אזהרה בתום לב על מימוש ערבויות אינה כפייה. 

בפס"ד שפיר נ' אפל הייתה מחלוקת בין השופטות שטרסברג כהן ובן-פורת (השופט בך מסכים עם שתיהן) בשאלה האם איום בפתיחה בהליכים פליליים היא כפייה. השופטת שטרסברג כהן טענה שפתיחת הליכים פליליים אינה נושא להסדרה חוזית בין הצדדים. בן פורת רואה את המקרה בצורה מורכבת יותר,  לא תמיד איום לנקיטה בהליכים פליליים ייחשב לכפייה, זה תלוי אל מי האיום מופנה. היא מבחינה בין החייב עצמו – (נטיית הפסיקה לומר שזה בסדר לאיים עליו בנקיטת הליכים פליליים), או אל קרוב של החייב (ואז נטיית הפסיקה תהיה לראות בכך כפייה). היא מבחינה גם האם האיום בנקיטה בהליכים פליליים מתייחס לחוב לגיטימי (שמקורו בהלוואה) ואז זו אינה כפייה, או לחוב שבמחלוקת (נוצר כולו מכוח כפייה, או מהפעלת אמצעים לא חוקיים) ואז הפסיקה תראה בכך כפייה.

· תוך כמה זמן יש לממש את הביטול? זמן סביר.

· מתי מתחיל מרוץ הזמן הסביר? בכל הנוגע לכפייה מתחיל מרוץ הזמן ברגע בו נסתיימה או פסקה הכפייה. אנחנו לא מצפים מהכפוי שיעשה דברים כל עוד הכפייה בעיצומה. 
עושק
העילה מוגדרת בס' 18 לחוק החוזים ומרכיבה הם כדלהלן:

1. קיום חוזה
2. מצב השוק
3. התנהגות העושק
4. קש"ס בין העושק לכריתת החוזה
5. תנאי החוזה גרועים במידה בלתי סבירה מהמקובל
פ"ד סאסי נ' קיקאון

המדובר בחוזה להחלפת דירות ובנוסף סאסי יעבירו 2000 לירות לקיקאון.

דירת סאסי נמצאת בבניין 4 קומות במרכז העיר אשר שוויו ככה"נ 52,000 ל"י ואילו הבית של קיקאון דו משפחתי, צמוד קרקע + זכויות בניה ושוויו ככה"נ 140,000 ל"י.

קיקיאון מבקשת ביטול מחמת עושק. 

האם גב' קיקאון אכן זכאית לביטול?מחוזי:כן. עליון:
השופט טירקל – על הצד העשוק להוכיח אחד מהמצבים הנ"ל: (יסוד 2)
1. חולשה שכלית
2. חולשה גופנית
3. חוסר נסיון

4. מצוקה נפשית

יסוד 3: במקרה זה היה ניצול אקטיבי אך מספיקה גם ידיעה או עצימת עיניים רשלנית.(-תנאי זה מתקיים כשאין איזון בין הערכים המוחלפים).
יסוד 4: קש"ס סובייקטיבי נדרש לקיום היסוד.

יסוד 5: פער בין שווי הדירות גבוהה במידה בלתי סבירה מהמקובל.

השופט לנדוי: מצב העשוק לא חייב להיות ארך ומתמשך. די בקושי ארעי/חולף כדי לבסס את טענת העושק. (לגבי שווי הדירות,שתיהן עלובות אולם זכויות הבניה מכריעות את הכף. אין הגיון בטענה זו כי או שזכויות הבניה מוסיפות ערך או שלא)

בפ"ד שפיר נ' אפל השופטת שטרסברג כהן אימצה את דעתו של השופט לנדוי ולכן זו הדעה המתקבל.

לדעת פרחמובסקי זוהי הגישה הנכונה כי לא משנה מה משך הבעיה אלא הזמן הקריטי הינו רגע הכניסה לחוזה. יכול להיות שאותו צד לא סובל בד"כ מבעיה אך ברגע הכניסה לחוזה היה שרוי במצב גרוע. 

פ"ד שפיר נ' אפל

אפל היה ניצול שואה ששלשה מילדיו ואשתו נפטרו ושפיר הטיח בו האשמות קשות ואחד מילדיו אף חישב לשים קץ לחייו וזה מה שהניע את השופת שטרסברג כהן להכיר המצב חולף כמספיק. המצוקה צריכה להיות חריפה.2
אולם לא כל מצב של מצוקה מגיע לידי הקושי הנחוץ לצורך עושק:

פ"ד גנז נ' כץ

המדובר ברווק מהעדה החרדית בשנות ה-50 לחייו שהסכים לשלם 100,000$ לשדכן שימצא לו את בחירת ליבו ולאחר מכן סרב לשלם את הסכום שהבטיח וטען טענת עושק. 

ביהמ"ש קבע כי "לא הוכח שבעת הכריתה היה המערער שרוי במצוקה. אכן מצבו היה לא קל בהיותו רווק לא צעיר, חבר העדה החרדית. אין ספק שחש לחץ פסיכולוגי כבד להינשא אולם עפ"י הראיות לא ניתן לאמור שהגיע למצב של חומרה ושקיעה ממש".

בסאסי נ' קיקאון כן הגענו למצב הקושי הנדרש, הגב' קיקאון נמצאת במצוקה נפשית ויש לה חוסר נסיון מוחלט בעסקאות כגון אלה.
הצד העושק: מספיקה ידיעה, אין דרישה שהצד העושק יגרום את המצוקה בה נמצא העשוק. כמו כן די בעצימת עיניים רשלנית.

הקש"ס סובייקטיבי וכנראה אין דרישה שהעושק יהיה הגורם הבלעדי או אפילו המכריע להתקשרות.
תנאי החוזה גרועים במידה בלתי סבירה מן המקובל

המחוקק תובע מביהמ"ש להיכנס לתנאי החוזה (לערוך בחינה מהותית) ולבדוק אם גרועים במידה בלתי סבירה מהמקובל לפני שהם מבטלים אותו.. המדד הוא גודל הסטייה מהמקובל. במקרים בהם לא נמצאים במידה בלתי סבירה לא תהיה לשופטים יכולת לבצע הבחנות דקות אלה. הסטייה צריכה להיות מהותית והמדד להשוואה הוא המקובל. "גריעות מהותית" – לא די בסטייה קלה מן המקובל. 

(ס' 12 – תום הלב - גם דורש דרך מקובלת אך היא נעלמה...מתמקדים רק בתוה"ל) 

מה קורה כשאין אמת מידה מקובלת?

פ"ד איליט נ' אלקו

איליט, חברה קבלנית, התחייבה לבנות מבנה תעשייתי עבור אלקו. כחלק מהחוזה איליט הפקידה בידי אלקו ערבויות בנקאיות שיבטיחו את עמידתה בתנאי החוזה ולוחות הזמנים.

הבנייה לא הסתיימה במועד ואלקו מבקשים לאכוף את הערבויות הבנקאיות וכתוצאה מכך נפתח סבב של הדיינות בין הצדדים – מו"מ- ובתומו נכרת הסכם חדש בנוגע לפרויקט ולערבויות.
כאשר איליט סיימה את הפרויקט היא תקפה את ההסכם החדש והטענה המרכזית שלה הייתה עושק ובשוליים גם כפייה.

טענת איליט כי הם הסכימו לחוזה החדש אך ורק משום שהיו במצוקה קשה ואלקו ניצלו מצוקה זו. תנאי ההסכם השני גרועים במידה בלתי סבירה מן המקובל.

איליט לא הצליחו לבטל את החוזה.
שמגר: ההסכם הינו ייחודי כיון שמדובר בחוזה ייחודי.

מה קורה כאשר מדובר בהסכם ייחודי? מהו המקובל במקרה זה?

שמגר מבחין בין המצבים הבאים:

הסכם רגיל (המקובל ידוע) – בחינה תעשה עפ"י המקובל בחוזים מאותו סוג.
הסכם ייחודי ואין מקובל – המדד להשוואה הינו בין מה שנראה צודק והוגן לביהמ"ש.

מה קורה כאשר יש סטנדרט מקובל אך הוא בלתי הוגן (מנהג סדום)? – ישנה התנגשות בין הדרך המקובלת להוגנת.
למשל עמלות הבנקים – גבוהות מדי ולא הוגנות אולם הבנקים הינם שוק ריכוזי ללא מתחרים. 
שמגר אומר כי במצב זה כנראה שהמחוקק התכוון שביהמ"ש יתייחס למקובל. 

ברק: מסכים לגבי הסכם ייחודי עם שמגר. לגבי חוזים רגילים – משאיר בצריך עיון. לא בהכרח ילך למקובל, יתכן ויכריע לפי נסיבות המקרה.
היחס בין עילת העושק (ס' 18) לתוה"ל (ס' 12)

הקשר עלה באופן חד משמעי כאשר דנו בעילות הטעות וההטעיה (בעיקר הטעיה במחדל) – שם עלה ס' 12 כסעיף במעצב את היקף חובת הגילוי במו"מ.

תוה"ל בהקשר העושק:

פ"ד גנז נ' כץ 
גנז רווק בשנות ה-50 לחייו והתקשה למצוא בת זוג ולכן פנה לשדכן שיימצא לו כלה ובתמורה ישלם לו 100,000$ (תנייה מוזרה נוספת – אם יהיה צורך בעזרה גנז ישלם עוד 100,000$ למי שיסייע). כץ מצא לגנז את חניתה והשניים התחתנו.

גנז שילם לכץ רק 20,000$ ולא הסכים לשלם את השאר.
מחוזי: הסכם הינו הסכם ומחייב את גנז לשלם.

עליון: השופט קדמי (מיעוט): מעלה שני עניינים: האם היה עושק והסוגיה השנייה הינה סוגיית תוה"ל. קדמי אומר כי לא היה עושק שכן לא הוכחה מצוקה, "אין חומרה ושקיעה ממש" (יסוד 2 – מצב העשוק לא מתקיים). 

האם היה חוסר תום לב? המשיב לא התנהג בתום לב הוא נהג במערער "מנהג זאבים" – היה מודע לעובדה שגנז אמיד וללחץ הנפשי שלו והשתמש בכך כדי לסחוט ממנו תנאים בלתי הוגנים. בהיעדר עילת העושק יש להרחיב את עילת תום הלב ולהחילה על חוזה זה.
קדמי קובע כי על גנז לשלם 45,000$ ומגיע לסכום זה ע"י קביעה כי זה הפיצוי על חוסר תוה"ל, מפצה את גנז בסכום של 55,000$. 

השופט לוין: מסתכל על הכל דרך פרספקטיבת הפרוצדורה, טענת תוה"ל לא עלתה בערעור ולכן אין להתייחס אליה.

השופט זמיר: מציע לפרש את ס' 12(א) בצמצום. "אסור שמקרה קשה ישבש את הדין, אחרת נמצא עד מהרה שתוה"ל מתפשט כמו גידול פרא ומאיים על היציבות של דיני החוזים ועל עקרון חופש החוזים". לדעתו דמי השידוך היו גבוהים אך לא מוגזמים כי גנז היה איש עסקים אמיד. הערעור נדחה.

למרות שהדיון המרכזי נערך במסגרת ס' 12(א), יש לו השלכות חשובות לס' 18. במסגרת ס' 18 נדרש ביהמ"ש לבחון את סבירות תנאי החוזה והמחלוקת בניהם מתקשרת באופן עקיף גם לעניין זה. 
קדמי מרחיב את ס' 18 לעניין תוה"ל וזמיר לא הולך בדרך זו.

במובנים רבים 12(א) הינה עילה הרבה יותר חזקה לצד שמבקש לקרוא תיגר על החוזה.

עושק נותן ביטול ואילו תו"ל לא מחייב לבטל את החוזה ונותן מגוון סעדים שאין דרך העושק. הכנסת עילת עושק לא כדאית כאן כי איך ביהמ"ש יכול להתערב? הרי גנז התחתן כבר, לא ניתן להשיב את העולם לקדמותו.
קדמי מוכן לקבוע שכר בנסיבות העניין ואילו זמיר אומר כי גנז הבין מה הוא עושה וזה לא רעיון טוב כי ביהמ"ש יכנס לביצה של קביעת מחיר במקרים מיוחדים ולכן עדיף להשאיר את הדברים כהווייתם ולקיים את ההתחייבות המקורית – לחייב את גנז לשלם 100,000$.

לדעת פרחמובסקי קשה לדעת מהו המקובל בעסקה כגון שידוך שכן הנתונים משתנים מאדם לאדם. ישנה בעיה קשה של הערכת מחיר בטובין ייחודיים. ישנם מקרים קלים לשידוך וישנם מקרים קשים. סביר להניח כי ניסו לשדך לגנז בעבר אך לא הצליחו. (נשוא העסקה הוא השירות ולא האשה כמובן).

מה השווי של נישואין ברי קיימא?

כלכלנים חישבו כי השווי הוא 100,000$ בשנה. חישבו זאת ע"י בדיקת פונקציות אושר ומצאו כי הנשואים באושר הם באותה רמת אושר של אנשים המרוויחים 100,000$ יותר מהם בשנה. משמעות תקדימית – אם היינו מקבלים את דעת קדמי אז או שאנשים לא היו דורשים סכומים כאלה מופרזים או שהיו דורשים סכומים מופרזים יותר מתוך ידיעה שביהמ"ש יקזז שמהסכום פיצויים. סכנה נוספת – הצפת ביהמ"ש בתביעות על רקע תו"מ.
גישות מלומדים לעילת העושק:

1. פרופ' סיני דויטש: עילת העושק אינה שונה משאר עילות הביטול שכן המוקד הוא הפגם ברצון המתקשר וגריעות תנאי החוזה הינם אינדיקציה לפגם ברצון המתקשר. המוקד הינו הפגם ברצון המתקשר.
2. פרופ' אייל זמיר: גריעות תנאי החוזה היא העיקר והפגם במתקשר משני. 
עילת העושק מגלמת את הדוג' לנטייה המודרנית של בתי המשפט להתערב במהותם של חוזים חוזיים ובתוכן החוזה. 
3. פרופ' פרידמן ונילי כהן: הן הפגן ברצון המתקשר חשוב והן גריעות תנאי החוזה. בעילת העושק הפגם פחות מפריע ולכן יש להוסיף את גריעות תנאי החוזה.
לביהמ"ש כעניין מוסדי הרבה יותר קל לאתר פגמים מאשר להתייחס לתוכן החוזה ובעיקר כאשר מדובר בחוזים ייחודיים מהסוג שנידון בגנז נ' כץ.

חוזה פסול
חוזים הנגועים באי חוקיות.

בעבר ביהמ"ש סרב לדון בחוזים בלתי חוקיים אשר נחשבו למוקצים מחמת מיאוס. השופטים לא רצו "ללכלך את ידיהם" או שמם הטוב בדיון בחוזים מעין אלה. התוצאה הייתה כי ברגע שהתגלה שמדובר בחוזה בלתי חוקי ביהמ"ש משך את ידיו ועצר את הדיון.

תוצאת ההתעלמות קשה מכמה בחינות:

1. בשל עמדת אי ההתערבות ההשלכות הקנייניות של העסקה נותרו בעינן.
נניח שהעסקה הייתה נגועה באי חוקיות וצד אחד כבר העביר את הטובין אך הכסף לא עבר עדיין וההקפאה הנציחה את התוצאות הקנייניות. ביהמ"ש לא נתן סעד לצד המתקומם.
2. לא תמיד 2 הצדדים חטאו באותה מידה. לפעמים היה צד יוזם וצד נגרר. פעמים רבות אי החוקיות השפיע על הצדדים בצורה אי סימטרית, צד אחד מאוד נהנה מאי החוקיות והרבה פעמים כתוצאה מאי ההתערבות החוטא העיקרי היה יוצא נשכר.
3. בשל התוצאות הקשות של קיום אי החוקיות הרבה פעמים בתי המשפט היו מעדיפים להעלים עין מאי החוקיות.
כיום  הגישה שונה ומעוגנת בס' 30ו 31.
ס' 30 - דן בהנחיה העקרונית.
ס' 31 - מקנה לביהמ"ש כלים מיוחדים להתמודד עם הסיטואציה.
ס' 30 -  קובע את עקרון הבטלות ובאמצעותו מושגת הרתעה מסוימת כלפי ציבור המתקשרים שכן היות והחוזה נגוע באי חוקיות/אי מוסריות/סתירה לתקנת הציבור, החוזה בטל. (האיון חל גם באופן רטרואקטיבי).
המדובר בבטלות מדעיקרא (בטל ולא בר ביטול) בניגוד לחוזים הברי ביטול בהם יש שק"ד לביהמ"ש כאן אין צורך לנקוט בצעדים ולהוכיח שמתקיימים תנאים מסוימים. 

ס' 31 – מאפשר לביהמ"ש להיכנס לעובי הקורה ולנסות לעשות צדק בין הצדדים.
ס' זה מפנה לס' 19 ו 21 אשר עוסקים בביטול חלקי והשבה. היום המטרה המרכזית היא להגיע להשבה ולבטל את התוצאות שהתרחשו כתוצאה מהעסקה הפסולה.
ס' 31 מאפשר גם לביהמ"ש לפטור צד מחובת ההשבה ובמצבים מיוחדים יכול ביהמ"ש לכפות לבצע את חלקו בחוזה.

ישנה סתירה לוגית בין ס' 30 ל-31 שכן ס' 30 מורה על בטלות ואילו 31 מורה על אכיפה במצבים מסוימים. שק"ד הרחב אשר מופקד בידי ביהמ"ש מכוח ס' 31 חותר תחת ס' 30.

האם זה טוב שס' 31 נותן שק"ד נרחב בידי ביהמ"ש?

הרתעה לא חייבת לבוא מכח הטיפול החוזי, כאשר מעלימים מס הסנקציה באה דרך חוקי המס ולכן האם הסנקציה מכח הדין הישיר עצמו (חוק המס/חוק התכנון הישיר וכו') מספיקה או שרוצים סנקציה נוספת דרך דיני החוזים?
למעשה יש לעצב את דיני החוזים באופן שיעודד את חשיפת העסקה הפסולה כיון שהרבה פעמים איך נדע כי החוזה פסול? תחת הכלל הישן שביהמ"ש לא נכנס כלל לחוזים פסולים אין תמריץ להביא את העסקה לדיון משפטי כי במילא אין סעד אולם במצב הקיים יש תמריץ לחשוף את הפסול כי יש סיכוי לסעד. באופן מפתיע הסדר זה יכול ליצור יותר הרתעה משום שברור כי יש תמריץ להביא גם עסקאות לא חוקיות לביהמ"ש וברגע שנחשפת אי החוקיות רק אז יש משמעות לסנקציה מכוח הדין הישיר.
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מספיק שהחוזה יכנס לאחת המשבצות לעיל. בפועל לא מטפלים באי מוסריות.
אי חוקיות

מתי כריתה נגועה באי חוקיות?

1. ישנה הוראת חוק המחייבת הליך כריתה - למשל ע"י קיום מכרז. לעיתים ישנה חובה לערוך מכרז ובמידה והוא לא נעשה והשתכלל חוזה אי החוקיות נוגעת בכריתה. פס"ד מ.מקומית כפר קרע נ' מגן דוד אדום – ס' 193 לחוק המועצות המקומיות קובע שלגבי כל התחייבת כספית מצד המועצה נדרשת חתימת הגזבר, בנוסף לחתימת היו"ר והמועצה. כפר קרע התקשר עם מד"א בנוגע לשירותי נט"ן (ניידות טיפול נמרץ אלא שנעדרת חתימת הגזבר. השלום קבע כי כריתת החוזה נגועה באי חוקיות בשל היעדר חתימת הגזבר. ערערו למחוזי שהפך את ההחלטה. העליון : דנציגר – במשך שנים ראתה עצמה המועצה מחויבת לחוזה ושילמה עבור השירותים שקיבלה, קובע שצדק ביהמ"ש המחוזי בהפעילו את ס' 31 – חיוב המועצה לקיים את חיובה החוזי, למרות שמדובר בחוזה בלתי חוקי לכאורה וזאת משום שמד"א קיימה את התחייבויותיה עפ"י החוזה. ניתן גם לפעול כאן גם מכוח דיני עשיית עושר שלא במשפט. טענת המועצה בדבר אי החוקיות נגועה בחוסר תום לב, לפי השופט דנציגר, כי המועצה מנסה להשתחרר מן החוזה באצטלה של שמירה על החוק – צביעות. גם מכוח עקרון תום הלב ניתן לחייב את המועצה בתשלום.
2. תוכן בלתי חוקי - ישנם הוראות חוק רבות הקובעות הסדרים מסוימים כגון חוק העונשין. אלו הוראות חוק המכונות הוראות חוק כופות – קוגנטיות – לא ניתן להתנות עליה. למשל צד לא יכול להסכים כי הצד השני יגרום לו חבלה, עסקת סמים. פרופ' שלו מעלה את השאלה מה קורה כשהחוזה מנוגד לא לחוק פלילי אלא לחוק מהתחום המנהלי? דוג' מפעל שמתקשר עם מפעל אחר לאספקת מכונה שלא עומדת בתקן הרגולטורי. שלו אומרת כי מדובר בשאלה פרשנית – האם בנוגע לאותה הוראת חוק המנוגדת להסדר החוזי התכוון המחוקק להסתפק בסנקציה הקבועה באותו חוק עצמו מעצם הפרת אותו חוק/תקנה. או שהמחוקק התכוון ללכת מעבר ולהתערב גם בתוצאות החוזיות, האם הדבר צריך לפגוע גם בתוצאות החוזיות?
3. תוכן החוזה חוקי וכריתתו חוקית אולם המטרה אינה חוקית, למשל אם ניצבים בפני חוזה שכירות  סטנדרטית אך המטרה הינה להפעיל במקום קזינו.
מה קורה כאשר אי החוקיות חלה רק באחד הצדדים?

קורה במיוחד כאשר המטרה בלתי חוקית, למשל המשכיר לא יודע כי השוכר ישתמש בנכס למטרת קזינו.

יש 2 גישות:
1. פרופ' ד' פרידמן – בחוזה כזה יש לבצע הפרדה בין הצדדים. ככל שהדברים אמורים בצד החוטא, עם המטרה הבלתי חוקית, החוזה בטל. אם מפעיל הקזינו מבקש לאכוף כלפיו החוזה בטל בעוד שמנק' המבט של הצד התמים החוזה תקף לכל דבר ועניין.
2. גישת הפסיקה: ניתן להתמודד עם מצבים אלה דרך ס' 31 – אין לעשות הבחנה בין הצדדים, הס' נותן סמכות לביהמ"ש לעשות צדק בין הצדדים.
תקנת הציבור
במשפט האנגלי מונח זה פורש מאד בצמצום והתייחס אך ורק לשלשה מצבים:

1. חוזה בין עובד ומעביד הכולל ס' הגבלת עיסוק כשזו בלתי מידתית. נניח ומעביד מחייב עובד לחתום על חוזה בו הוא מתחייב לא לעבוד בחברה מתחרה אף פעם.
2. צד בחוזה פטר עצמו מאחריות לנזקי גוף שנגרמו באשמתו לצד אחר.
למשל בעל מסעדה מחליט לעשות חוזה עם סועדים כי הוא לא חייב להם דבר גם אם קרה להם באשמתו.
3. חוזים בלתי מוסריים בתחום האישות.
במשך שנים בתי המשפט סרבו להרחיב את הקטגוריה של תקנות הציבור. השופטים לא ששו להשתמש בתקנת הציבור כדי להשתמש בחופש החוזים. תקנת הציבור דומתה ל'סוס פרא" שהרוכב עליו עלול למצוא עצמו במקומות לא צפויים' ולא ידועים וביהמ"ש לא אהב להשתמש בכלי פתוח וקשה להגדרה. כמו כן ביהמ"ש לא רצה להיכנס לחוזים פסולים ולערוך דין באלמנט של הפסלות. 
כיום תקנת הציבור משמשת כעילת פסלות חשובה מאד ומושג תקנת הציבור מתייחס לערכים הנוהגים של החברה בה מתקיים החוזה. הרעיון הוא כי החברה זכאית לעצב לעצמה דפוסי התנהגות וביהמ"ש רשאי לא לאפשר חריגה מהם.
גישה בביהמ"ש העליון הייתה לעבור מאכיפת ערכים נוהגים להקניית ערכים ראויים.

אכיפת הערכים הראויים נעשית ע"י תום הלב ותקנת הציבור. המעבר מהנוהג לנורמטיבי לא פשוט והקטגוריה של תקנת הציבור  הורחבה מאד ביחס לעבר.

הגבלת פניה לערכאות וקבלת סעדים משפטיים

פ"ד רוט נ' ישופה

רוט קנה דירה מישופה – חברה קבלנית.
ישנם 2 סעיפים בעייתיים בחוזה: 

ס' 9 – הקונה ישא בכל הנזקים הנובעים מסירוב קבלת החזקה.

ס' 10 – הקונה בקבלת חזקה מכיר בכך שהמוכר עמד בכל התחייבויותיו. זהו בעצם כתב ויתור – לוקח את הנכס ומוחל על כל מה שהיה לפני כן.

בפועל החברה הקבלנית לא עמדה בהתחייבויותיה ובני הזוג רוט טוענים כי ישנה הפרה של החוזה כיון שהנכס לא נמסר בזמן וכן היו פגמים במפרט הטכני.

השאלה המשפטית הינה האם יש תוקף משפטי לחוזה לעיל?

שמגר (מיעוט): יש לפסול את ההסדר מכח ס' 30, מנוגד לתקה"צ. אומר כי יש להתחשב בחומרת ההגבלה וחשיבות הדיור. ניתן לבטל את החלק הבעייתי (הסדר החזקה) מכוח ס' 19 (ביטול חלקי).
אלון: אין כאן פגיעה בתקה"צ – יש לפרש את תקה"צ בצמצום.

יש לטפל במקרה במסגרת ס' 39 – קיום זכות חוזית בתום לב. ישופה הפעילו את הזכות החוזית באופן שאינו עולה בקנה אחד עם עיקרון תום הלב. 

עפ"י גישת שמגר פועלים מכח ס' 30 ובעתיד לא ייכנסו סעיפים כאלה לחוזה. השופט אלון פועל עפ"י ס' 39 שמשמעותו כי בעתיד ניתן לכונן תניות אלה אולם דרך הביצוע נתונה לביקורת משפטית במסגרת ס' 39.

שמגר פועל בדרך קטגורית ומבטל בכלל ואילו אלון אומר כי יש לבדוק כל מקרה לגופו.

גישת אלון יותר גמישה אולם יוצרת פחות בהירות ומחייבת עלויות הדיינות גבוהות. גישת שמגר פחות גמישה אולם יוצרת מסר  ברור – לא רוצה לראות כללים כאלה. אם הנזק היה לא באשמת החברה הקבלנית, הסיבה לעיכוב היא חיצונית או שמדובר בנזק קטן אלון לא יראה חוסר תום לב. אלו מקרים שהוא מציל בדרכו.
לדעת פרחמובסקי גישת שמגר היא הנכונה במקרה זה שכן המדובר בהסדר בעייתי מעצם טבעו. רוכשי דירה הרבה פעמים חסרי נסיון בעוד שקבלנים מורגלים בעסקאות כאלה וההגבלה בחוזה זה דיי קיצונית – שלילה של פנייה לערכאות והשמטת צעדים משפטיים. במקרה זה עדיף לקבוע כלל קטגורי ולא כלל שיבחון כל מקרה לגופו אשר יגרום לעומס יתר והבחנות דקות ולא ברורות.          
שוויון ומניעת אפליה

פ"ד רקנט נ' ביה"ד הארצי לעבודה

הסכם העבודה הקיבוצי בין אל-על לעובדיה חייב את דיילי האוויר לפרוש בגיל 60. שאר העובדים – גיל 65. 

הסכם עבודה קיבוצי – מושג באמצעות מו"מ ביו נציגי קבוצות – נציגות העובדים ונציגות ההנהלה. מבחינת העובדים זה נותן להם עמדת מיקוח עדיפה בניגוד לכוח שיש לכל עובד בנפרד. דיילי האוויר במקרה זה מבקשים לפסול את תנית הפרישה משום שהיא מנוגדת לתקה"צ ובין היתר מעגנים את טענתם כי ההסדר לא שוויוני ולכן נוגד את תקה"צ. 

בסבב הראשון דיילי האוויר נצחו, העליון ביטל את הסדר הפרישה המוקדם של דיילי האוויר מרגע ההחלטה ולהבא הגיל יהיה 65.

דיילי האוויר לא הסתפקו בכך ויצאו לסיבוב שני בו מטרתם הייתה להחיל את ההסדר בדיעבד – גם על אלה שפרשו בגיל 60, לפני החלטת העליון.

ביהמ"ש פסק בדיון הראשון כי לא ניתן להעניק סעד למי שפרש כבר ודיילי האוויר תבעו פעם נוספת  ונשאלת השאלה האם ההסדר נוגד את תקה"צ?

ברק: שוויון – מערכי היסוד של שיטתנו.

חופש החוזים – גם הוא בא במסגרת תקה"צ. 

יש התנגשות בין השניים ויש לאזן בניהם בנסיבות המקרה הספציפי.

ברק משתמש בתקה"צ כדי לייבא עקרונות מהמשפט הציבורי לפרטי. ההנחה הקלאסית היא כי אין שוויון המערכת הפרטית בניגוד ליחסים מול המדינה אשר אחראית לשוויון בין כולם. ברק רוצה לייבא עקרונות מהמשפט הציבורי לפרטי תוך טשטוש הגבול בין השניים.
ברק אומר כי במקרה זה השוויון גובר כיון ש:

1. אפליה מחמת גיל חמורה במיוחד ויש לשרשה.
2. הסכם קיבוצי – משקל פחות לחופש החוזים משום שאוטונומיית הפרט באה פחות לידי ביטוי.

זמיר: 

1. תקה"צ מהווה נשק מסוכן ואפילו קטלני כשהמדובר בביטול חוזים. 
2. "יש להפעיל את תקה"צ כשההסדר המותקף מקומם את האדם הסביר ולא את האדם הנאור".

3. אל על פיצתה את דיילי האוויר בדרכים אחרות.
4. גם וודאות חשובה לציבור וזו נפגעת קשה.
ביקורת פרחמובסקי:

ברק – הקביעה כי הפליה מחמת גיל חמורה במיוחד הינה אמירה שנויה במחלוקת. הפליות חמורות במיוחד במשפט החוקתי הינם הפליות ע"ר גזע/מין/דת והפליה מחמת גיל חדשה ובעייתית כי בניגוד למין או מוצא אתני אין זה משנה באמת מה מינו או מוצאו של הדייל ואילו עניין הגיל רלוונטי שכן בגיל מסוים תנאי העבודה במטוס מכבידים.

לגבי טענתו השנייה של ברק שההסכם הקיבוצי לא נותן ביטוי נרחב לאוטונומיית הפרט – דעת ברק היא כי כאשר אתה נושא ונותן בשביל עצמך אתה מקבל יותר מאשר כשאתה במו"מ כחלק מקבוצה וזה בדיוק הפוך, משיגים הרבה יותר כאשר נמצאים בקבוצה. ההסכם הקיבוצי מיטיב עם העובדים.
זמיר – גם הוא באופן עקרוני איש משפט ציבורי ודוגל בדרך שיש להיזהר כאשר מחילים את תנאי המשפט הציבורי על הפרטי. יש להסתכל על מכלול תנאי החוזה, העובדים פוצו בדרכים אחרות ומה שברק יוצר זה כפל פיצוי. קביעה זו לא אנליטית מספיק כי זו לא השאלה העיקרית אלא השאלה היא אם הסדרים שיוצרים חוסר שוויון ברי קיום או לא, האם הם נכנסים בגדר תנאי החוזים. אם באמת דיילי האוויר קיבלו פיצוי ניתן לקבוע השבה מכוח ס' 31.

באשר לוודאות שנפגעת קשה – אין ספק כי ככל שמפעילים את תקנת הציבור עקרון הוודאות נפגע. (עניין החלת תקה"צ על המשפט הפרטי החל בפ"ד בית יולס אך לא צריך לנצל זאת בכל הזדמנות).
חלק ממהות ההסכמים הקיבוציים הינה ליצור יציבות מסוימת בסקטורים מסוימים ופגיעה בהסכמים אלה תיצור חוסר יציבות.
גישת ברק יכולה לגרום כי יורידו את גיל הפרישה לכל העובדים ולכן שכרו ייצא בהפסדו. 

תניות על הגבלת תחרות

פ"ד פרומר נ' רדגארד

המדובר על חברה לאבטחת מידע, פרומר היה מנהל פיתוח בכיר בחברה.
בחוזה הייתה תניית הגבלת עיסוק למשך 22 חודשים  - לאחר סיום העבודה אסור לו לעבוד בחברה מתחרה.

פרומר מסיים את עבודתו ברדגארד ושבועיים מיום הסיום (תאריך פורמאלי), 3 חודשים אחרי הסיום בפועל עובר לעבוד בחברה המתחרה צ'ק פוינט. (מנהלי צ'ק פוינט ורדגארד היו מסוכסכים). 
מהי תוקפה של תניית התחרות? האם אוכפים אותה או לא?

אדלר: נאכוף תניות אי תחרות רק אם:

1. קיים סוד מסחרי (רלוונטי לפ"ד זה)
סודות מסחריים (או פנטנטים וכו'... – קניין רוחני) עוברים דרך מעבר עובדים מחברה לחברה ולכן יש להגביל מעברים כאלה רק אם יש סוד מסחרי העומד בסכנה בשל המעבר. . (אפשרות נוספת להתמודדות – הסכם סודיות, אך זה פחות יעיל).
מדוע מגבילים את העובדים ולא תובעים חברה שהשתמשה בסוד מסחרי?
לא ניתן לדעת מתי מתגלה סוד מסחרי ולכן יש צורך במנגנון מנע ולהגביל מעבר עובדים. במקרה זה אין סוד מסחרי ולכן אין לאכוף את הגבלת אי התחרות.
2. מעבר העובד נגוע בחוסר תו"ל
העובד ביצע את המעבר מתוך רצון להזיק למעסיק.
3. השקעת משאבים מיוחדת בעובד.
4. אם ניתן להוכיח תמורה ספציפית שקיבל העובד עבור הגבלת העיסוק
לא ניתן לטעון באופן כללי כי העובד קיבל תמורה להגבלה. יש לציין כי אופציה זו פותחת פתח למעבידים ליצור תמורה מיוחדת, למשל להוסיף סכום כסף למשכורת.
בתי המשפט כיום נרתעים מתניות הגבלת תחרות ולכן הנטייה היא להתערב.
תניות בוררות

פ"ד חיימוב נ' חמיד
חמיד הינו חלפן כספים מעזה אשר מגיע לת"א כאשר באמתחתו 50,00$ והוא חושד כי המשטרה בעקבותיו ולכן משאיר את הכסף בחנותו של חיימוב. 
חמיד חזר לחנות ע"מ לקחת את הכסף והכסף איננו, עפ"י חיימוב נלקח ע"י סבלים.

השניים מחליטים להביא את הסכסוך לבוררות סוחרים. "הבוררים" מחליטים כי על חיימוב להחזיר 40,000$. 
חיימוב שילם רק 25,000$. חמיד רוצה את תשלום היתרה ואילו חיימוב רוצה את כספו חזרה.                                                                     
מחוזי: הדיון התמקד בכפייה. טענת הכפייה נדחתה ונפסק כי על חיימוב לשלם את היתרה – 15,000$.

עליון -  שמגר: יש לחיימוב בעיה עם עילת הכפייה שכן בהתקיים כפייה יש להפעיל את זכות הביטול תוך זמן סביר מהרגע בו פסקה הכפייה. במקרה זה הכפייה הסתיימה כאשר חיימוב פנה למשטרה. באותו רגע צריך היה חיימוב להגיש את בקשת הביטול אולם חיימוב השתהה יתר על המידה ולא הגיש.

אולם יש לחיימוב עילה מכח תקה"צ. 

שמגר פוסל את החוזה בשל תקה"צ "אשר משקפת את אושיות היסוד של הסדר החברתי ומעצם הוויתה היא מושג גמיש המשתנה משיטת משפט אחת לרעותה עפ"י המקום והזמן. הדעת איננה סובלת שביהמ"ש יהפוך לאמצעי לאכיפת הסולחות הפנימיות של ספסרי מטבע זר" שמגר זוקף זאת לחובת הצדדים שהם ניסו להסתיר את המחלוקת ולפתע הם מגיעים ומבקשים לאכוף הסכם של פוסקים מפוקפקים. שמגר קובע כי החוזה בטל וחיימוב מקבל 45,000$.

כאשר הסולחה נעשית ע"י זקני עדה למשל מתייחסים אליו בכבוד גם אם לא הולכים על פיו ישנה נכונות לקבלו כמוסד חשוב (פ"ד אסד נ' קבלן). כשהמדובר בהסכם פשרות ששופט יצר יש גם יחס של כבוד (פ"ד בית הפסנתר).
כשמדובר בהסכם פשרות של עבריינים יש יחס שלך סלידה.

האם ביהמ"ש יכל להשתמש בטענת הסכם בלתי חוקי?
כן כיון שמטרת החוזה לא חוקית וכמו כן הליך הכריתה היה נגוע באי חוקיות שכן הייתה פניה ל"גורמים מפוקפקים" (גם הביצוע בלתי חוקי שכן בוצע תוך כדי איומים וחמיד הורשע בפלילים). ביהמ"ש יכל לפעול מכח אי החוקיות ולא להידרש בתקה"צ.
ס' 31 – תחולת הוראות
ס' זה מסמיך את ביהמ"ש להפעיל שיקולי צדק בהתייחסו לחוזה פסול ולעצב סעדים כפי שיראה לו צודק בנסיבות העניין. לכאורה החוזה בטל אולם מנגד ס' זה מעניק לביהמ"ש לאכוף סמכויות כאילו שמדובר בחוזה שאינו בטל.

מהם השיקולים שיבואו לפני ביהמ"ש אם לאכוף החוזה אם לאו?

1. מי החוטא הגדול מבין השניים. אם בטלות לפי ס' 30 תשרת את החוטא הגדול יותר יטה ביהמ"ש להפעיל את סמכותו מכח ס' 31.
2. האם אי החוקיות מתפשטת על כל החוזה או רק על סעיפים מסוימים.
3. האם אי החוקיות שולי או עיקרי. אם שולי, תגבר הנטייה לפנות לס' 31 ואם עיקרי אולי רוצים לראות בחוזה כבטל.
4. האם ניתן להכשיר את אי החוקיות בדיעבד.
דוג' – חוזה בניה והבניה נעשתה ללא היתר, לפעמים ניתן להכשיר את ההיתר לאחר מעשה וכך מכשירים את הפגם.
5. האם ניתן לבצע את החוזה בקירוב באופן חוקי.
פ"ד שילה נ' בארי

המערערים חתמו על חוזה קומבינציה (קרקע תמורת דירות) עם קבלן ובעקבות ההסכם בין בעלי הזכויות לקבלן הקבלן מתקשר עם קוני דירות ומבטיח להם דירות בבנין שעומד לקום. הסתבר כי כל הפרויקט נגוע באי חוקיות - הפרויקט מכיל חריגות בניה מהותיות מההיתר שניתן. בשלב מסוים מתעורר סכסוך בין בעלי הזכויות בקרקע לקבלן שבעקבותיו מבקשים בעלי הזכויות לבטל את החוזה וטוענים לאי חוקיות. 

נשאלת השאלה כיצד משפיע קיומם של הקונים על החלטת ביהמ"ש?
מחוזי: על אף החריגות יש לאכוף את החוזה.

עליון(אור): השאלה המרכזית הינה כיצד משפיעות זכויות בידי צדדים שלישיים על החלטת ביהמ"ש כיצד לנהוג  באי החוקיות.

השופט אור קובע כי במקרה זה הקונים לא ידעו שמדובר בבניה המנוגדת להיתרים – הצדדים השלישים הם תמי לב ומי שכן ידע הם המערערים והקבלן ולכן אי אכיפת החוזה בשל אי חוקיות תביא לתוצאה לפיה חוטא יוצא נשכר בעוד צד תם לב – קוני הדירות יפגעו. כמו כן בנסיבות המקרה אין די בסעד ההשבה משום שהקונים כבר קיבלו חזקה בדירות ויושבים בהם במשך שנים. לבסוף מזכיר ביהמ"ש שבמקרה זה ניתן להכשיר את אי החוקיות ע"י קבלת היתרים לאחר מעשה ולפיכך מורה ביהמ"ש על אכיפה.

כמו כן יש לזכור כי ס' 31 מפנה לס' 19 העוסק בביטול חלקי – יש לביהמ"ש סמכות להורות על ביטול חלקי. מקרה זה עלה בפ"ד סולימני נ' כץ
סולימני – הקונים – חתמו חוזה עם כץ – חברה קבלנית – לפיו תמכור חברת כץ למערערים דירת גג בבנין שבנתה ובתוספת לחוזה נקבע בס' 7 על בניית בריכה בין אם יושגו אישורים ובין אם לאו – זילות מוחלטת בחוק.

משהתעכב מתן ההיתר לבריכה סולימאני לא רוצים את החוזה יותר וטוענים כי הוא נגוע באי חוקיות ופונים לבימ"ש מחוזי שיכריז על החוזה כולו כבטל.
מחוזי: תניית הבריכה בטלה מחמת סיכול וסרב להתייחס לי חוקיות שאר החוזה. סולימני מערערים כי הם רוצים ביטול של החוזה כולו.

עליון: החוזה נגוע באי חוקיות – עבירה על חוק התכנון והבניה. 

השופט אור: לביהמ"ש סמכות להורות על ביטול חלקי (ס' 19) וזה אפשרי כאשר:

1. החוזה ניתן להפרדה לחלקים
2. עילת הביטול נוגעת רק לאחד החלקים
3. הביטול החלקי לא ייצור חוזה השונה מהותית מהחוזה שנכרת בין הצדדים. 
בנסיבות עסקה זו התנאים מתקיימים. 

ניתן להפריד את החוזה לחלקים שכן נקבעה תמורה לדירה ותמורה נפרדת לבריכה ונעשו בעצם 2 עסקאות – חוזה ותוספת לחוזה.

כמו כן אי החוקיות נוגעת רק לחלק מסוים – אי החוקיות מתייחס רק לבריכה עצמה ואין בעיה עם הדירה.
לבסוף – אכן לא נוצר חוזה שונה מהותית עקב השינוי שכן זה הגיוני לקנות דירה בלי בריכה ומכאן שהעסקה תתבצע תוך ביטול החלק שמתייחס לבריכה.
חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופוסות

נושא זה מוסדר בחוק משנת תשכ"ב – 1962. 

חוק זה חל על ציבור  הקטינים ופסולי הדין המצויים בחברה.

ס' 1 לחוק קובע שאדם כשר לזכויות וחובות מיום לידתו ועד מותו.

זוהי הוראת חוק עם השלכות רחבות כיון שקובע למשל שלעוברים אין זכויות. למשל ישנה צוואה המורישה לילדים את הרכוש מה קורה אם האם נפגעת בתאונה בהיריון וכתוצאה מהתאונה נולד הילד.

ס' 3 מגדיר שני סוגי אנשים הפעילים בתחום החוזים.

קטין – אדם שטרם מלאו לו 18 שנים. לא דורש פעולה מצד ביהמ"ש.

פסול דין – מי שביהמ"ש מכריז עליו כלקוי בנפשו או בשכלו כך שאין הוא מסוגל לדאוג לענייניו. אדם לא יכול להיחשב פסול דין אא"כ הוצהר האדם כפסול דין ולכן ההנחה היא שבגירים אינם פסולי דין בעוד שכל אדם מתחת לגיל 18 נחשב לקטין ואין אפשרות להצהרה נוגדת.

כל ההגבלות שחלות על קטינים חלות גם על פסולי דין ולהפך.

מדוע אנו מודאגים מקטגוריה זו?

אנו סבורים שיש כאן קבוצת מתקשרים פוטנציאליים אשר אינה מצוידת ביכולות הנדרשות לכונן עסקאות עבור עצמם.

הפתרון הבסיסי הוא דרישה לאישור והסכמה מגוף מוסמך: נציג הקטין (בד"כ הורה או אפוטרופוס)/היועמ"ש לממשלה ולפעמים נדרשת גם הסכמה מצד ביהמ"ש.

המדובר  על מגוון פעולות משפטיות שיכול לבצע קטין או פסול דין הנעות בין אפשור מוחלט לאיסור מוחלט. המקומות בהן בוחר החוק נמצאות בתווך הן כר"מ:

1. כשרות כמעט מלאה
2. הגבלה
3. שלילת כשרות כמעט מחולטת
לגבי פעולות מסוימות לקטינים ופסולי דין יש כשרות כמעט מלאה, לגבי פעולות אחרות יש הגבלה על יכולתם לבצע פעולות אלה ולגבי פעולות מסוימות ישנה שלילת כשרות כמעט מוחלטת.

באילו מנגנונים משתמש החוק?

פעילות הנמצאות בקצה של כשרות כמעט מלאה נחשבות לתקפות אא"כ הנציג מבטל והביטול אפשרי רק בתנאים מאד מוגבלים.

פעולות לגביהם מטילים משטר של הגבלה – תקפות אולם נציג יכול לבטל והביטול אפשרי כעניין שבשגרה. 

במקרים בהם ישנה שלילה כמעט מוחלטת אין תקפות אא"כ הנציג נותן אישור ולעיתים נדרש בנוסף אישור ביהמ"ש.

לעניין הסכמת הנציג/ביטול – הנציג יכול לתת הסכמה לגבי חוזה ספציפי או סוג מסוים של עסקאות. ההסכמה יכולה להיות מראש או למפרע אבל לא תיתכן הסכמה גורפת. 

ס' 4 – נציג יכול לבטל הסכמתו כל עוד לא בוצעה הפעולה.

פעולות הנופלות לתווך של כשרות כמעט מלאה – ס' 6 לחוק הכשרות

1. פעולה משפטית שדרכם של קטינים לעשותם.
למשל: קניה במכולת, יציאה לסרט, דוכן סברס.
2. הצד השני לא ידע ולא היה עליו לדעת. 
הנטל גם אובייקטיבי ולא רק סובייקטיבי. 
למשל רכישת מחשב מקטין בן 17. לא תמיד קל לאבחן בין קטינים לבגירים.
עד כמה גבוה נטל הבירור? תלוי בנסיבות. 
ישנו סייג בסוף הס' האומר כי לא נדרשת הסכמה בפעולות לעיל והם אינן ניתנות לביטול אא"כ היה בפעולה משום נזק של ממש לקטין או לרכושו.

קשה לדעת מי לא כשר משפטית בשונה מקטין שאפשר לבדוק בקלות ע"י ת"ז. אי הידיעה יכולה להוות טענה טובה בתביעות.

הגבלת כשרות: ביטול פעולות של קטין – ס' 4 + 5 (voidable)
פעולות שלא נכללות במסגרת ס' 6. 

לחלק מהפעולות שלא נכנסות לס' 6 יש תוקף אך הן ברות ביטול – 

לפעולה יש תוקף לאחר שנעשתה ע"י הקטין או פסול הדין אולם מרחפת מעל ראשה סכנה ביטול והביטול יכול להתבצע באחד משני אופנים: (אפשרויות חלופיות)
1. ע"י הנציג או היועמ"ש לממשלה עד חודש לאחר שנודע להם על ביצוע הפעולה.
דוג': קטין קונה צעצוע יקר באינטרנט, לעסקה יש תוקף אולם ניתן לבטלה ע"י שני האופציות לעיל – הנציג יכול לבטל עד תוך חודש מהיוודע על ביצוע הפעולה.
2.  ואם לנציג לא נודע אף פעם הקטין עצמו יכול לבטל את הפעולה עד חודש מיום הגיעו לגיל הבגירות (מגיל 18 עד 18 וחודש). 
**אם לא היה ביטול כאמור – זה נחשב להסכמה.
הסדר זה יוצר תמריץ להשיג הסכמה של הנציג אשר משריין את העסקה מפני ביטול. אם הנציג לא מסכים זה מפחית את אי הוודאות.
שלילת כשרות כמעט מוחלטת -  ס' 6 א

מגדיר רשימת פעולות שאינן ברות תוקף ללא הסכמה (void):

1. רכישת נכס באשראי
2. קבלת שירות באשראי
3. מקח אגב שכירות – ליסינג
4. שכירות נכס
לגבי עסקאות אלה ההסכמה מכוננת ועד שהיא לא ניתנת פעולת הקטין/פסול הדין היא אין ואפס.  שלילת הכשרות אינה מוחלטת, בהינתן הסכמת הנציג יכיר ביהמ"ש בתוקף של הפעולה. (הסכמה אקטיבית).
ס' 7 - דרישת אישור בימ"ש בנוסף לאישור הנציג או האפוטרופוס במקרים המפורטים בס' 20 המתייחס להורים וס' 47 המתייחס לאפוטרופוס.

זוהי הדרגה הכי חמורה והמקרים הם כדלהלן:

1. העברה/שיעבוד/ חלוקה/חיסול של יחידה משקית בחקלאות, בתעשייה, במלאכה או במסחר או בדירה.
2. פעולה שתוקפה תלוי ברישום בפנקס המתנהל עפ"י חוק.
3. נתינת מתנות זולת מתנות ותרומות הניתנות לפי הנהוג בנסיבות העניין.
4. נתינת ערבות.
5. פעולה משפטית בין הקטין לבין הוריו או קרובי הוריו זולת מתנות הניתנות לקטין – מתייחס להורים.
6. כל פעולה אחרת שביהמ"ש קבע בצו המינוי או כתאונת אישור כאמור – מתייחס לאפוטרופוס.

פעולות אלה דורשות אישור כפול ע"מ שיקבלו תוקף משפטי.

בג"ץ כהן נ' שר הביטחון
כהן חתם חוזה בגיל 14 עם צה"ל. החוזה נחתם בהסכמת ההורים והקטין התחייב לקבל עליו לימוד בפנימייה צבאית + שירות קבע של 3 שנים מעבר לתק' שירות החובה.
העותר מבקש להשתחרר מהקבע בטענה כי הוא יכול לבטל את ההסכמה ועולות כאן מס' שאלות:

1. האם העותר מחויב לשרת בקבע?
2. כנגזר מכך עד מתי יכול לחזור בו מהסכמה שניתנה?

השופט בכור: החוזה תקף. 

החוק קובע כי פעולה משפטית של קטין מחייבת אישור של נציג ועולה השאלה מהי פעולה משפטית ולדעת בכור הפעולה המשפטית הינה ההתחייבות/ההתקשרות עצמה. הסכמת הנציגים ניתנה לפני חתימת העותר. 

לפי ס' 4 הקטין יכול לחזור בו כל עוד לא נעשתה הפעולה ולכן מאד חשוב להגדיר מהי הפעולה הרלוונטית. ובמקרה זה אם הפעולה הרלוונטית היא הכניסה לקבע יש הרבה יותר זמן לחזור מהחוזה.

עפ"י השופט חיים כהן ישנן 2 פעולות משפטיות: התחייבות וביצוע.
לגבי הפעולה המשפטית הראשונה – ההתחייבות – היא ברת תוקף משום שהייתה הסכמת נציג.

לגבי הפעולה השנייה – הביצוע – זה מה שהעותר מבקש להיפטר ממנו, ולפי חיים כהן העותר חייב בביצוע משום שהמתקשר היה בגיר בזמן הביצוע. אם המתקשר היה קטין  גם בזמן ההתחייבות וגם בזמן הביצוע צריך שני אישורים אך אם המתקשר בגיר בביצוע לא צריך אישור.
יש לראות את הקשר בין שאלת הסיווג מהי השאלה המשפטית הרלוונטית לבין שאלת היכולת של הנציג לחזור בו מההסכמה עד לביצוע הפעולה. במצב זה מסכימים ולמרות זאת ניתן לשנות ההחלטה בשלב מאוחר יותר.
פ"ד שרף נ' אבער

המדובר בחוזה לרכישת דירה ע"י ישראלה שרף (קטינה) אשר הוריה חותמים בשמה עם הקבלן אבער.

בגלל שזו עסקה לרכישת דירה יש צורך בקבלת אישור בימ"ש אך לא היה אישור כזה.

עסקה 2 – ההורים חותמים עסקה למכור את הדירה וחוזרים בהם. הקונים ביקשו לאכוף ובנתיים הקטינה הפכה לבגירה ואז הקונים ביקשו לאכוף את החוזה מול הקטינה.
ההורים נתנו את הסכמתם למכור את הדירה וזה לא מספיק כי היה צריך אישור בימ"ש אשר לא ניתן. ההורים חזרו בהם, הקונים פנו לבימ"ש לאכיפת העסקה ובנתיים ישראלה הפכה לבגירה. מבחינת הקונים זה יותר נוח והם תובעים את ישראלה.
מחוזי – הבקשה מתקבלת וישראלה מחויבת בהוצאות.

עליון – השופט חיים כהן (מיעוט): מבחין בין 2 פעולות:
1. התחייבות לעשות עסקה במקרקעין – החתימה על החוזה עצמו אשר לא דורשת אישור בימ"ש כיון שההתחייבות זו טעונה רישום.
2. ביצוע העסקה – העברת הזכויות – נדרש אישור בימ"ש כל העוד המדובר בקטין אבל עכשיו ישראלה כבר בגירה ולכן לא נדרש אישור בימ"ש.
במקרה זה על הקטין לקיים את ההתחייבות. נדרשה הסכמת הורים אך לא בימ"ש והסכמת ההורים ניתנה וגם היא חתמה אז ההורים לא יכולים לחזור בהם. לגבי הביצוע – העברת הזכויות אשר דורשת רישום בפנקס עפ"י דין ונדרש אישור כל עוד המתקשרת קטינה אבל כיון שעכשיו היא כבר לא קטינה לא צריך כלום ויש התחייבות לעסקה.
השופטים ברק ושמגר דוחים את דעת השופט חיים כהן ואומרים כי הפעולה והביצוע מהווים פעולה אחת אשר מחייבים אישור בימ"ש. זוהי הדעה המקובלת כיום.

בעיני ברק לא נכרת חוזה ואין מה לאכוף. 
ברק נכנס לשאלה סבוכה והיא מה מעמד עסקה הדורשת את אישור ביהמ"ש מכח סעפים 7 + 20/47 בטרם נתן ביהמ"ש אישור או סירוב.
ברק מבחין בין 2 מצבים:
1. ההורים עורכים את העסקה עבור הקטין (ס' 4)
ההשלכות:
1. החוזה חסר תוקף 
2. אין הוא מחייב ומזכה את הקטין כל עוד לא ניתן אישור ביהמ"ש 
3. נוצר חוזה מכללא לפיו ההורים מתחייבים לפנות לביהמ"ש תוך זמן סביר כדי לקבל את הכרעתו והצד השני מתחייב בנתיים לא לסגת מהעסקה.
2. הקטין עצמו ערך את החוזה (ס' 7)
ההשלכות:
1. חוזה על תנאי מתלה – חוזה שלם על כל מרכיביו אך לא נכנס לתוקף עד שמתקיים תנאי ובמקרה זה התנאי הוא אישור ביהמ"ש. בתקופה זו לא רשאים הצדדים לסגת. אם הקטין הופך לבגיר התנאי משתנה מאישור בימ"ש לאישור הקטין ובמקרה זה הקטינה שכבר הפכה לבגירה לא הייתה מעוניינת בחוזה ומכיוון שאישורה הוא תנאי מתלה והיא ממאנת לתת את האישור לחוזה אין תוקף וכל העניין בטל.
שתי שאלות עולות בנוגע לאפוטרופוסים:

1. השיקולים שעל אפוטרופוסים לשקול כאשר הם מייצגים חסוי/פסול דין – מסגרת שק"ד המוענקת להם.
2. האם מותר לאפוטרופוס לשנות את דעתו?
 פ"ד ספיר נ' אשד 
אחת מבעלי הדירה הנה חוסה. (חסוי).
האפוטרופוסים החליטו לתמוך בעסקה אך אחד האפוטרופוסים חזר בו וכשהגיע הדיון לבימ"ש הוא משנה את דעתו וממליץ נגד העסקה.
1. מהי מסגרת השיקולים שמותר לאפוטרופוס לשקול?
2. האם מותר לאפוטרופוס לשנות את דעתו?
שמגר:

1. האינטרס הדומיננטי הוא אינטרס החוסה.
2. האינטרס המשני הוא אינטרס הצד השני לעסקה.
אם אפוטרופוסים יוכלו לחזור בהם צדדים לא ירצו להתקשר עמם והדבר יפגע בחוסים. 
בסופו של דבר טובת החוסה גוברת ומטרת החוק הינה לספק הגנה מיטבית לחוסה ולכן יש שק"ד נרחב מאד לאפוטרופוס ובאשר לעניין החזרה – ישנה סמכות נרחבת לאפוטרופוס לחזור בו אך סמכות זו אינה מוחלטת.
שיקולים הולמים לחזרה - שינויים בנסיבות הכלכליות או החיצוניות לעסקה
שק"ד לא מוצדק – שיקולים זרים או ניגוד עניינים.  ישנו חשש כי הנציג יעדיף את תועלתו האישית. בולט במיוחד בדיני החברות – ישנו חשש שבעל החברה ימקסם את טובתו האישית על חשבון בעלי המניות האחרים. אותו הדבר במקרה זה, המיוצג הינו קטין או פס"ד, אנשים שיכולות הפיקוח שלהם מוגבלות. ביהמ"ש מאפשר לנציג לשנות את דעתו ולא רוצה לכבול את שיקול דעתו כי יכול להיות שהוא יבין שטובת החוזה מחייבת נסיגה מהעסקה את זה לא מספיק כי אם יש סכנה של חבות אישית של האפוטרופוס הוא ילך עפ"י טובתו האישית ולכן שמגר מנסה לישר קו בין אינטרסים החוסה לאינטרסים של הנציג ולדאוג לכך שהנציג לא ייפגע.
האם ס' 12 חל על הנציג?

כן. במקרה זה אין נתונים המעידים על כך שהאפוטרופוס הסתיר את דעתו האמיתית בזמן המו"מ – יצר מצג שהוא תומך מבלי שבאמת תמך ומכאן אנו למדים שאם האפוטרופוס כן מציג דעה שהוא לא תומך בה הדבר מגיע כדי חוסר תו"ל. פה השינוי בדעתו של האפוטרופוס התחולל כתוצאה משינוי בנסיבות ולכן אין בעיה של חוסר תו"ל.

חוזים אחידים
חוזים אחידים מרכיבים כ99% מהחוזים הנכרתים בעולם. זוהי תופעה מרכזית בעולם החוזים ובארץ ישנו חוק מיוחד המטפל בחוזים אחידים המאפשר תקיפת תניות מקפחות בחוזים אחידים.
מאפייני חוזים אחידים

מוצעים על בסיס הכל או לא כלום – Take it or live it""- אין מו"מ מקדים.
הדוג' הכי טובה היא עסקאות באינטרנט.

יש מוצרים רבים שמקבלים ע"ב זה כגון בגדים שקונים בקניון ולכן מה עומד בבסיס החקיקה?

ישנו חשש של פגיעה בצרכן שנובעת מפערים ועמדות מיקוח. טענת הנגד היא שכל עוד החברה אינה מונופול, הלקוח יכול לבחור בין חברות – על איזה "חוזה אחיד" לחתום, התחרות אמורה להוביל אותנו למצב שאם יש מספיק ביקוש מישהו ייצר אותו, יש מקום להנחה כי בסקטורים תחרותיים נקבל תנאים יותר טובים (החוזה הוא המוצר כבר). – אך נשאלת השאלה עד כמה התחרות תעזור פה? ישנה טענה שלא משתלם לספקים להתחרות על החוזה. מלבד זאת ישנה בעיה שאנשים לא טורחים לקרוא את פרטי החוזה האחיד. המלומדים שוורץ וווילד טוענים כי ע"מ שישופרו תנאי החוזה יש צורך באחוז מסויים של הלקוחות יקראו את החוזה. פרחו' טוען שזה לא מספיק, צריך שזה יהיה איזה ארגון צרכני או כמה עשרות אחוזים. בחוזים האחידים יש גודש של אינפורמציה שמבלבלת את הצרכן.
מכאן עולה השאלה מדוע אנו בכלל מתירים חוזים אחידים?

יתרונות החוזה האחיד:
ספק – (מספק החוזה האחיד ולא המוצר, יכול להיות הן הקונה והן המוכר)

1. חסכון בעלויות עסקה (הכוונה למו"מ).
2. אמצעי להכשרת עובדים – חוסך עלויות הכשרה משום שבעסקים יש רמות רבות ואחת הבעיות היא ההיררכיה העסקית. חותמי החוזים אלה הם אנשי מכירות אשר לא נמצאים בראש הפירמידה ובמקום להסביר להם מה מותר ומה אסור בחוזה יוצרים חוזה אחיד. 
3. חוסכים עלויות תיאום – ישנה בעיית מעבר אינפורמציה בתוך פירמות מעבר להכשרה. גם אחרי ההכשרה ישנו עניין של תיאום. 
4. אמצעי למזעור בעיית הנציג – במערכים כגון חברות הדרגים הגבוהים צריכים לשלוט על הנמוכים ורוצים למנוע הפקת תועלת אישית של הדרגים הנמוכים על חשבון החברה.

צרכן – "לקוח"

1. נהנה מהחיסכון בעלויות. כאשר עסק יכול להתנהל בעלויות נמוכות יותר ניתן להציע תנאים טובים יותר לצרכנים.
חובת קריאת החוזה האחיד

אם אף אחד לא יקרא את החוזה האחיד לא תהיה תחרות.

ישנה חובה כי חלק מסוים של הציבור יקרא את החוזה, אין חובה שכלל הציבור יקרא אותו, מספיק שחלקים מסוימים יקראו והידע יעבור לציבור הרחב.

ישנה בעיית ה"טרמפיסט" – רוצים שמישהו אחר קרא את החוזה בשבילינו ואף אחד לא יעשה זאת. 

לרוב העלות מהקריאה גבוהה מהתועלת ולכן יש אינטרס מובהק שאף אחד לא יקרא.

אם אף אחד לא יקרא לא תתקיים תחרות ולכן כן חייבים אחוז מסוים שיקרא ויניע את גלגלי התחרות.
אם אנשים קוראים, תחרות יכולה לשפר תניות בחוזים אחידים אולם הבעיה היא שאנו לא חיים במשק כלכלי משוכלל ויש הרבה מגזרים בהם אין תחרות – למשל בנקים, חברות כרטיסי אשראי, סלולאר ואם היד הנעלמה של השוק לא עושה את העבודה נדרשת התערבות חיצונית ובין היתר משפטית.
חוק החוזים האחידים מקים מערך שלם לטיפול בחוזים אחידים

ספק – מי שמספק או כותב את החוזה האחיד.

לקוח – מי שמוצע לו החוזה האחיד.

עילת הקיפוח – עילה שניתן להעלות כנגד תניות מסוימות בחוזים אחידים כדי לשנותן או לבטלן. החוק הקים מנגנון מיוחד ויצר שני מנגנונים מקבלים:

1. בית הדין לחוזים אחידים (סעיף 6).
2. בית המשפט הרגיל.
בימ"ש רגיל

בביהמ"ש הרגיל ניתן להעלות את עילת הקיפוח + כל עילה חוזית אחרת.

כאשר לקוח פונה לבימ"ש הוא חייב להראות עניין אישי או סכסוך קונקרטי.
ניתן להוכיח קיפוח בפועל/קיפוח בכח.

בד"כ ידונו עניינים של קיפוח בפועל.

אם לקוח מצליח בתביעה הסעד יהיה ביטול/שינוי התנאי המקפח והמשמעות היא שהסעד ניתן רק כלפי הלקוח הספציפי. אחרים יכולים להביא תביעות דומות ע"ס התקדים.

בית הדין לחוזים אחידים

מוסד שיפוטי שהוקם ע"מ לדון בחוזים אחידים.

ייזום הליך - הן ע"י ספקים והן ע"י לקוחות מיוחדים.(נציגי הגנת הצרכן או כל ארגון שקיבל אישור משר המשפטים). 
מדוע ספק יפנה לבית הדין?

לצורך בדיקה ואישור נוסח חוזה אחיד.

יבקש לבדוק את החוזה כמקשה אחת ולקבל חוו"ד לעניין בעיות פוטנציאליות.

הצד השני הוא היועמ"ש או גוף צרכני אחר.

ביהמ"ש יכול לשנות/להשמיט תניה כזו או אחרת ואז לאשר את החוזה.

אישור – מחסן את החוזה האחיד לתקופה של עד 5 שנים (בית הדין יכול לקבוע תקופה קצרה יותר) מפני תקיפה והאופציה היחידה לפתוח את הדיון באותו נוסח היא בנסיבות מיוחדות בעקבות פנייה של היועמ"ש – ס' 14 לחוק.

כמו כן ניתן לפתוח דיון בבית המשפט ע"י פניית לקוח אולם לקוחות אינדבדואליים לא יכולים ליזום דיון בבית הדין. הגופים המוסמכים הם: היועמ"ש, נציגי הגנת הצרכן או כל גוף שקיבל אישור מיוחד משר המשפטים. כאשר הם יוזמים הליך בית הדין יכול לשנות או לבטל תניות והביטול/השינוי יחול על כל חוזה עתידי שנכרת עפ"י הנוסח וגם על חוזים שנכרתו בעבר אך לא על חוזים שכבר בוצעו – ס' 18 לחוק.

שתי הערכאות מוסמכות לדון במקביל אך לעניין היעילות השיפוטית סביר להניח כי אחד המוסדות ישהה את הדיון ויאפשר לשני לפסוק.

הגדרת חוזה אחיד בחוק

1. נוסח של חוזה – טיוטת חוזה.
2. תנאיו כולם או מקצתם נקבעו ע"י צד אחד מראש – היעדר מו"מ מקדים.
 פ"ד אגד נ' יעקב
יעקוב היה חבר אגד אשר שלח ידו בכספי האגודה משום שהוא נציג.
נערך משפט והוחלט לסלקו מהאגודה עפ"י תקנון אגד הקובע כי מי שהורשע בהליך משמעתי מאבד את כל ההטבות הסוציאליות ובכלל זה פנסיה שהוא צבר.
יעקב ניסה להעלות את הטענה שמדובר בתניה מקפחת אולם המדובר בתקנון אשר מהווה מסמך שמכונן אגודה שיתופית וקובע את הכללים שיחולו על כל בעלי הזכויות. 
ישנו קושי מושגי כי יעקב עצמו חבר באגודה השיתופית ואיך יתכן שהתקנון הוא חוזה אחיד שהרי הוא נוסח ע"י החברים באגודה!
מדוע התקנון אינו חוזה אחיד?
1) תקנון אינו מסמך שנוסח באופן חד צדדי ע"י ספק.
2) ניתן לשנות את התקנון ביוזמת החברים.
3) כלפי החברים הוותיקים – המייסדים התקנון אינו חוזה אחיד ולגבי חברים חדשים (מצטרפים מאוחרים) – חוזה אחיד.
השופט אנגלרד אומר כי צריך לבחון את הדברים באופן מהותי – לבדוק את אופי ההתקשרות בין הצדדים. ברגע שאופי ההתקשרות דומה ליחסים בין ספק ללקוח במובן זה שקיים פער עצום בין הצדדים – פערי כוחות מהותיים – מדובר בחוזה אחיד. קביעה זו מאפשרת לביהמ"ש להתערב  ביחסי הכוחות בין הצדדים. התקנון הוא חוזה אחיד. אין לתת למרכיבים פורמאליים להשפיע על היותו של חוזה מסוים חוזה אחיד, כמו כותרת המסמך.

השופט טירקל סבר שהתקנון אינו חוזה אחיד אלא חוזה רגיל והתערב דרך תקה"צ – ס' 30.

הערת פרחמובסקי - כאשר מדובר בתקנון ישנה בעייתיות כלפי מצטרפים חדשים. לגבי החברים אשר קבעו את התקנון החמירו מאד למען הרתעה כי קשה מאד לתפוס נהגים שגונבים מאגד כי יש להם מזומן בידיים ולא ניתן להציב פיקוח על כל אוטובוס ואוטובוס וגם אם היה מפקח הוא יכל לשתף פעולה ולכן נוקטים בגישה קיצונית.
ביהמ"ש לא מבין מהותית מהי אגודה ומי המרווחים ומי המפסידים.
3. כדי שישמשו תנאים לחוזים רבים
מספיק להוכיח שהספק התכוון להציע התקשרויות רבות עפ"י הנוסח שעיצב ואין צורך שיהיו בפועל התקשרויות רבות.
4. החוזה נכרת בין מנסח החוזה האחיד לבין מס' אנשים בלתי ידועים במספרם או בזהותם.
פ"ד בית יהונתן
חברה בנתה בניין שנועד לשימוש רפואי והחוזה הותקף משום שהיו בו תניות מקפחות. החברה שניסחה את החוזה ניסתה לטעון שהתנאי הרביעי אינו מתקיים משום שהחוזה היה מיועד לקבוצה מסוימת בלבד, רופאים. הטענה נדחתה וביהמ"ש פסק שמכיוון שבעת הכנת החוזה הזהות הספציפית של המתקשרים הרופאים לא הייתה ידועה בזמן ניסוח החוזה, הרי שהחוזה אחיד.
הגדרת תנאי

תניה בחוזה אחיד לרבות תניה המוזכרת בו וכן כל תניה אחרת שהיא חלק מההתקשרות ולמעט תניה שספק ולקוח הסכימו עליה במיוחד לצורך חוזה מסוים.

1. תניה בחוזה אחיד.
2. לרבות תניה המאוזכרת בו – מסמך/הסכם אחר.
3. כל תניה אחרת שהיא חלק מההתקשרות.
למשל שלט בחניון. הכרטיס יכול להפנות לשלט ואז הוא נכלל בס' 2 ואם לא השלט הוא חלק מההתקשרות עפ"י ס' זה וגם הוא הופך להיות תנאי בחוזה אחיד.
4. למעט תניה שספק ולקוח הסכימו עליה במפורש.
סיפא זה מוציא את כל התניות שספק ולקוח הסכימו עליהם במפורש וקשה מאד לתקוף אותם במסגרת חוק החוזים האחידים. אם היה מו"מ לגבי תניה מסוימת, גם אם הוא לא שינה שום דבר (ורוב הסיכויים שלא כי אין עמדת כח) התניה מוצאת מהגדרת תנאי לעניין חוזה אחיד. עדיף במצבים רבים לחתום על הכל כמקשה אחת כדי שיהיה אפשר לתקוף את כל התנאים. ספק יכול לנסות בחוזה קצר להפוך את כל התניות בחוזה לחוזה רגיל.
ס' 23 – סייגים לתחולת החוק

חוק חוזים אחידים לא חל על:

1. תנאי הקובע את התמורה הכספית.
ההנחה היא כי גם אם לקוחות לא קוראים את שאר תניות החוזה הם בטוח יקראו מהי העלות אחרת לא יתקדמו בעסקה. לכאורה זהו סייג מאד משמעותי אך מצד שני המחיר תמיד מחובר לתנאים אחרים וגם אם הסכימו למחיר יהיו תניות אחרות לתקוף כי המחיר משקף את שאר התניות.
2. תנאי התואם תנאים שנקבעו או אושרו בחיקוק.
אם תנאי אושר בחיקוק אז יוצאים מנק' הנחה שהכנסת לא תאשר מעשה קיפוח.
סוגיה זו עלתה במס פ"ד, להלן דוג':
פ"ד ארגון שחקני הכדורגל נ' התאחדות הכדורגל
במקרה זה עלתה שאלת הסיווג.
השחקנים תקפו את התקנון של ההתאחדות לכדורגל שהוזכר ויובא לתוך החוזים שלהם מול הקבוצות והיו שני ס' בעייתיים בעיני השחקנים: ע"מ לעשות פרסומת שחקן חייב אישור מהקבוצה וכדי לשאת עם קבוצה אחרת לפני תק' ההעברות על שחקן לקבל אישור מההתאחדות.
ההתאחדות טענה כי ס' 10 לחוק הספורט מחייב לקבוע תקנון ומכיוון שהתקנון מעוגן בחוק אי אפשר לתוקפו.
שמגר קבע כי החוק קבע חובה לקבוע תקנות אך לא את התוכן ולכן התקנון הוחזר לבית החוזים האחידים.
3. תנאי התואם תנאים שנקבעו בהסכם בינ"ל שישראל צד לו.
אם ישראל נכנסה להסכם בינ"ל הרי הוא שוויוני ולא מקפח.
4. הסכמים קיבוציים.
אין דאגה לפערים בעמדות הקיפוח כי הצד החלש מתארגן ונושא ונותן כגוף מאוגד.
ס' 3 – עילת הקיפוח: תנאי מקפח וביטולו
נותן את המסגרת לפעולת ביהמ"ש ובית הדין.

המקרים בהם לביהמ"ש סמכות להתערב:

כאשר יש באותו תנאי משום קיפוח או יתרון בלתי הוגן לספק.

מהו מבחן הקיפוח?

בפ"ד קסטנבאום הוגדר המבחן כמבחן ההגינות והסבירות. הקיפוח לא חייב בהכרח להיות כלכלי. בקסטנבאום נקבע כי פגיעה בכבוד האדם וחירותו היא פגיעה בהגינות ובסבירות. 

זהו סטנדרט רחב המעניק שק"ד עצום לביהמ"ש.

ס' 3 מורה לבדוק את מכלול תנאי החוזה ולא למקד את תשומת ליבינו לתנאי הבעייתי בלבד וזאת משום שיתכן ותנאים אחרים בחוזה מפצים את הלקוח על התנאי הבעייתי ומאזנים ולכן אין קיפוח.

שיקולים הבאים בחשבון בבואנו לבחון האם המדובר בקיפוח:

1. הפער בעמדות המיקוח של הצדדים  - הפער בין הספק ללקוח.
ככל שהפער גדול יותר כך יש יותר סכנה לקיפוח.
2. מעמד הספק בפלח השוק הרלוונטי – האם מדובר בפלח שוק תחרותי או שמא במבנה שוק מונופוליסטי או ריכוזי.
ככל שהשוק מרוכז יותר – מס' קטן יותר של ספקים - גוברת סכנת הקיפוח. ככל שהשוק יותר תחרותי הסכנה קטנה.
3. חיוניות השירות – ככל שמדובר בשירות חיוני יותר תגבר נכונות ביהמ"ש להתערב.
4. מהות הספק – האם מדובר בגוף ציבורי או פרטי.
5. הבדלי נזק – נזק גוף לעומת נזק ממוני, ככל שהמדובר בנזק גוף ביהמ"ש יתערב יותר.
6. פרוצדורה – כיצד המידע הובא לידי הלקוח. האם התניה המקפחת קבורה בין הרבה דברים אחרים או הפניה לתקנות שקשה להגיע אליהם. פעמים רבות ניתן לבנות את העסקה שהלקוח לא יהיה מספיק מודע לבעייתיות של אחת התניות. חלק מעמדת מיקוח חזקה מתבטא בשליטה בהליך.
ס' 4 – קובע שורה של חזקות קיפוח.

רשימה של 10 מצבים לגביהם קיימת חזקת קיפוח. חשיבות ס' זה עצומה כיון שחזקה מעבירה נטל הוכחה. כאשר צד מבקש לבטל חוזה מפני עושק למשל הנטל להוכיח כי אכן היה עושק מוטל על הצד המבקש לבטל. גם בס' 3 אין העברת נטל ולעומת זאת בס' 4 מפורטים מקרים בהם הנטל מועבר לספק. 

אם טוענים לקיפוח תמיד עדיף לנסות להכניס את המקרה לס' 4 משום העברת הנטל אך אם לא מצליחים הדרך לא סגורה וניתן ללכת עפ"י ס' 3 אלא שאז הנטל על הצד המבקש לבטל.

4(1) – תנאי שפוטר את הספק באופן חלקי או מוחלט מאחריות המוטלת על הספק עפ"י חוק או תנאי שפוטר את הספק מאחריות באופן בלתי סביר.

פ"ד צים נ' מזיאר

צים הינה חברת ספנות ושושנה מזיאר קנתה דיל הפלגה בספינה של צים מצרפת לישראל. במהלך ההפלגה היא חלתה כתוצאה ממזון מקולקל שהוגש לה. 
צים התגוננה בטענה שעפ"י הכרטיס היא פטורה מאחריות – תנית פטור מחוזה אחיד שעל פיה צים פטורה מכל נזק גוף שנגרם לנוסעים במתכוון וכל שכן ברשלנות. כמו כן הייתה תניה שצים אינה מבטיחה את איכות המזון וכשרותו ואף לא את הציוד הרפואי והתרופות שינתנו לנוסעים.
השופט זילברג מתקומם לכך שעפ"י תנית הפטור צים יכולה לגרום לחולי בקרב הנוסעים ואף להגיש להם תרופות לא תקינות...

השופטים בהרכב פסקו כי התניה חסרת תוקף וצים אינה יכולה לפטור עצמה מאחריות בהתבסס על החוזה האחיד.

זילברג – צים הפגינה זילות בקדושת החיים ובבריאות נוסעיה. התנאי נוגד את תקה"צ וכמו כן צים התרשלה ולכן אין לפטור אותה מאחריות. מוכן להכיר בהגנה רחבה על בריאות הלקוחות.

לנדוי – מצמצם ומסכים שתנית הפטור בטלה אולם מציב סייג. בעיני לנדוי לא כל תניה שפוטרת מחבות לנזקי גוף בלטה, אלא, רק תניה בחוזה אחיד שפוטרת מאחריות בגין נזקי גוף בטלה.

ויתקון – מצמצם עוד יותר ואומר כי יש לפסול תנית פטור המתייחסת לנזקי גוף בהתקיים שני התנאים הר"מ:

1. התקשרות עם גופים ציבוריים (פער משמעותי העמדות מיקוח).
2. מדובר באספקת שירות חיוני. 
פ"ד לגיל טרמפולין נ' נחמיאס

לגין טרמפולין הינה חברה שמפעילה מתקן טרמפולינות בחוף הכרמל בחיפה ושני קופצים באתר נפגעים ותובעים את החברה.
טענת ההגנה של לגיל הינה כי הייתה תנית פטור מאחריות לנזקי גוף בשני מקומות:

1. על כרטיס הכניסה.
2. שלט מאחורי הכניסה.
ברנזון – הבעיה המרכזית הינה בעיית ההפניה לתנית הפטור. לגבי כרטיס הכניסה – איש לא העלה על דעתו שתהיה תנית פטור על כרטיס ולכן לא היה על המשתמשים לדעת עליה. 

לגבי השלט – היה לאחר כריתת החוזה ולכן לא משפיע על תנאי ההתקשרות.

ברנזון נכנס גם לשאלה המהותית והיא מה אם חברת לגיל כן הייתה מסבה את תשומת ליבם להפניה?  זה לא מספיק. גם אם ההפניה הייתה נעשית כראוי אין לה תוקף מאחר והיא נוגדת את תקה"צ. בנסיון ליצור אחדות בין השופטים הוא אומר כי הוא מסכים עם ויתקון בפ"ד צים אלא בשינוי אחד במקום שירות חיוני – שירות לציבור. 

פרחמובסקי - שירות חיוני זוהי רשימה מאד מצומצמת והאם מתקן ספורט היא שירות חיוני? כמובן שלא. החלפה זו אינה מינורית כלל אלא הרחבה מאד משמעותית!

ויתקון – מסכים עם ברנזון שיש לדחות את הערעור שכן הייתה בעיה רצינית בהליך – עניין ההפניה מאד מפריע לויתקון. אולם מצמצם ולא מגן על הציבור באופן גורף באופן שכל תניה שפוטרת מנזקי גוף בטלה. אם נטיל אחריות גדולה מדי על ספקים הדבר יעלה את עלות השירות. עלות הביטוח הינה עלות נוספת לספק ואם נעלה אותה אז זה יגדיל את העלות לכל ציבור המשתמשים ואין זה מושכל בנסיבות האלה להפוך רמת אחריות של רשלנות לתנאי מחייב. אין ליצור מצב של אחריות מוחלטת על הספק.
פרחמובסקי - לא בטוח שויתקון צודק, שאר השופטים לא פוטרים לחלוטין. כאשר פוטרים זוהי אחריות מוחלטת על הלקוח וזה מה ששאר השופטים מנסים למנוע לא רוצים ליצור אחריות מוחלטת על הספק.
לעניין הביטוח ויתקון אומר שגם המשתמש יכול לעשות ביטוח אלא שההבדל הוא שכאשר מפעיל אתר טרמפולינות מפעיל ביטוח זהו ביטוח צד ג' והמשתמשים עצמם יכולים לקנות ביטוח עצמי/צד א'. גישת הביטוח למעשה סימטרית.
קלברזי טען כי יש להטיל את עלות המניע על המונע הזול ביותר ואת עלות הביטוח על המבטח הזול ביותר. 
מדוע אולי עדיף להטיל את עלות הביטוח על המשתמשים?

כאשר הביטוח מוטל על המשתמש הבחירה נתונה בידו אם לקנות ביטוח או לא וכאשר האתר מבוטח אין את האופציה הזאת ועלות השירות עולה לגבי כל המשתמשים. כאשר הביטוח נעשה בידי האתר לקופץ ה 'פראי' אין תמריץ לרסן את עצמו כי הוא לא נושא בנטל הביטוח לבד וקופצים זהירים נאלצים לשלם. בנהיגה למשל אכן מטילים אחריות על כל נהג ונהג. 
החיסרון בביטוח עצמי – כמו שביטוח צד ג' לא נותן תמריץ לקופצים להיות זהירים, ביטוח צד א' לא נותן לחברה תמריץ לעשות את האתר מספיק בטוח.
קיסטר – מסכים עם זילברג וברנזון. 
1. לא ניתן לצפות מן הקופצים שיבטחו את עצמם. 
2. ברור שאין כאן הסכמה וזאת משום שקופץ בטוח לא מוכן להסכים לנשיאה בסיכון.
הניתוח לעיל מסתמך על הנחה שהצדדים ראציונלים ובעלי אינפורמציה מלאה אולם המציאות רחוקה מכך, ישנו כשל אינפורמטיבי-קוגניטיבי. כאשר אנשים פשוטים מגיעים לאתר טרמפולינות הם לא יודעים לחשב את ההסתברות לנזק ומניחים כי אם יקרה משהו האתר יפצה אותם. לאחר מעשה קל לראות את התמונה אך מראש אף אחד לא חושב לבטח עצמו לפני קפיצה על טרמפולינה. מפעיל האתר הינו צד בעל אינפורמציה עדיפה, יודע מה הסיכונים המיוחדים ומאזן הכוחות ביחס לביטוח לא שווה ולכן יש הגיון להטיל את הנטל על הספק.

פ"ד היועמ"ש נ' גד
נקבע כי תניה בחוזה אחיד שהגבילה את אחריות החברה הקבלנית כלפי הרוכשים לשנה אחת בלבד נופלת במסגרת ס' 4(1) משום שיש כאן הגבלת אחריות בלתי סבירה. (נזקים ממוניים ולא גוף)

4(2) – הספק מאפשר לעצמו לאחר כריתת החוזה לשנות/לבטל/לדחות חיובים. ישנו כח צדדי לספק לשנות את תנאי ההתקשרות.

פ"ד אגד נ' יעקב

אנגלרד – ישנו תנאי מקפח. הקביעה שביכולתה של אגד לשלול מעובדים את זכויותיהם הסוציאליות נופלת בגדר חזקת הקיפוח לפי ס' 4(2). 

עצם הסמכות לקחת בדיעבד משהו שזכאים לו מהווה תניה מקפחת.

4(3) – תנאי המאפשר לספק להעביר אחריות לצד שלישי. מתקשר בחוזה אחיד עם ספק והוא מכניס תניה כי הוא יכול להעביר את אחד מחיוביו לצד אחר. 

נניח שמתקשרים עם חברת בניה מסוימת והם אומרים כי הם יכולים להעביר את האחריות לחברה הרבה פחות טובה. ספק יכול כמובן לנסות לטעון כי אין המדובר בתניה מקפחת.

4(4) – זכות לספק לשנות מחיר או חיובים מהותיים זולת אם הדבר נובע מנסיבות שאינן תלויות בספק. 
פ"ד מילגרום נ' מרכז משען

זמן 1 - מרכז משען מפעיל בית אבות וגב' מילגרום (המנוחה) נכנסת אליו. יש שני מסלולים בבית אבות זה – מסלול רגיל ובו אנשים מבוגרים יכולים לדאוג לעצמם ומסלול סיעודי אשר מטבע הדברים יקר יותר. ברגע הכניסה גב' מילגרום אינה זקוקה לטיפול סיעודי וחותמת על חוזה אחיד רגיל ובו ס' 9(ג) – אשר קובע שהתשלום יהיה לפי התעריפים שיהיו מקובלים מעת לעת עבור אשפוז בבית האבות הסיעודי של תושבי בית האבות. 

זמן 2 – בשנת 1992 נזקקת גב' מילגרום לטיפול סיעודי וחברת משען מבקשת מחיר הגבוה פי 5 והמשפחה התומכת לא מסכימה ובכ"ז חברת משען מעבירה אותה לבית אבות סיעודי ומעניקה טיפול ולאחר שגב' מילגרום מתה תובעים את המשפחה שתשלם ואילו המשפחה אומרת כי הם לא הסכימו לשלם. 

ס' 9(ג) מסמיך את מרכז משען להעביר כאשר יש צורך ותוקפים ס' זה לפי ס' 4(4) לחוק.

ברק – המדובר בחוזה מיוחד המכונה חוזה ארוך טווח – חוזה יחס-  שכן יוצר מערכת יחסים ארוכת שנים. היכולת לצפות את העתיד קשה יותר ונזקקים למנגנונים גמישים כגון קביעה כי התעריפים ישתנו מעת לעת לגיטימיים. לטענתו המנגנון הספציפי לא היה סביר והוגן. קיימת חלופה סבירה והגיונית יותר – בחוזה המסגרת תקבע נוסחה שתתבסס על התעריף הנוהג בבית האבות הסיעודי בזמן ההתקשרות + מנגנון אובייקטיבי לעדכון תעריף זה. התניה הזו היא תנאי מקפח בחוזה אחיד ולכן הדרך הנכונה היא קביעת נוסחה שתתבסס על התעריף הנוהג בבית האבות הסיעודי בזמן כריתת חוזה בית האבות הרגיל וגם קביעה של מנגנון אובייקטיבי של מנגנון התעריף כגון הצמדה למדד המחירים. מה שקבעה משען מהווה תנאי מקפח שכן לא נהגה כך. משען טוענים שלא היה קיפוח, היות והמחיר שהם דרשו עבור הסיעוד הוא סביר – ברק לא מקבל את הטענה וקובע שהיה קיפוח היות ונשללה האוטונומיה של המתקשר(גב' מילגרום). ברק מחליט לבטל את התניה בחוזה והמשפחה משלמת רגיל.
אחת הבעיות עם הנוסחה של ברק היא שמראש יעלו את מחירו בית האבות הסיעודי כי הוא משמש כבסיס לחישוב ואז יפגעו האנשים שכבר נמצאים בו.
4(5) – הפניות בהן הספק גורם ללקוח להיות תלוי בו או המגביל בדרך אחרת את אפשרות הלקוח להתקשר עם אחרים.
פ"ד איגוד שחקני הכדורגל

שני ס' בעייתיים:

1. דרישת אישור קבוצה לפני כל פרסומת שעושה שחקן.
2. במעבר לקבוצה אחרת (ספק אחר) השחקן צריך לקבל אישור מהקבוצה המקורית.

שני התנאים נופלים במסגרת החזקה הקבועה בס' 4(5).
פ"ד בית יהונתן נ' היועמ"ש לממשלה

המדובר בהסכם אספקת שירותים לבניין רפואי והספק אילץ את הרופאים להסכים לקבל מהספק שירותים למשך תק' של 7 שנים. ביהמ"ש התערב וקיצר את החוזה לאספקת שירותים ל 5 שנים בלבד. 

ס' 4(5) יכול לעלות בהרבה התקשרויות כגון התקשרות עם חברות סלולאר/כבלים אשר דורשות התחייבות לא לעבור לספק לתק' מסוימת. 

פ"ד יועמ"ש נ' גד

הייתה הגבלה של אספקת שירותים ל-15 שנה.

4(6) – מצב בו הספק שולל זכויות או תרופות המגיעות ללקוח עפ"י דין או עפ"י החוזה. הגבלות כאלה מוכרחות להיות סבירות מבחינת משכן ואופיין. 

פ"ד היועמ"ש נ' גד

הלקוח לא יוכל לרשום הערת אזהרה כל עוד לא נבנו כל המחיצות הפנמיות של הבניין כיחידות עצמאיות. 

שמגר – הערת אזהרה היא זכות המוקנית לרוכשים עפ"י דין ולכן הגבלה זו נופלת בגדר חזקת הקיפוח הקבועה בס' 4(6).

4(7) – מטיל את נטל ההוכחה על מי שהנטל לא היה עליו מלכתחילה – מעביר את נטל ההוכחה ללקוח.

פ"ד בע"ש י-ם היועמ"ש נ' בנק לאומי

פ"ד של בית הדין לחוזים אחידים אשר התבקש לאשר חוזה אחיד שבנק לאומי עיצב להתקשרויות על לקוחות. נפסק כי תניה בחוזה אחיד המורה שעל הלקוח הנטל להוכיח את התרשלות הבנק בכל אותם מקרים שנגרם לו נזק כתוצאה משימוש בשירותים טלפוניים היא תניה מקפחת בחוזה אחיד.

4(8) – מקרים בהם ספק אוסר על לקוח להשמיע טענות מסוימות בבית משפט.
4(9) – קביעת איזור שיפוט בלתי סביר ע"י הספק. 
נניח שחברה מב"ש תקבע כי כל התביעות נגדה יתבררו בביהמ"ש בטבריה. דוג': פס"ד השקעות בנין נ. אשטון. הסבירות נמדדת לפי יכולת הצדדים להגיע למקום הדיון ולממש את הדין.
4(10) – מקרים של בוררות כאשר לספק שליטה על זמן, מקום ועצם קיום הבוררות. 
ס' 5 קובע כי תנאי בחוזה אחיד השולל או מגביל את זכות הלקוח לפנות לערכאות משפטיות בטל.

קביעה זו רחבה ביותר לגבי שלילה או הגבלה של פנייה לערכאות ובנוסף, קובע כי זהו תנאי בטל ואפילו לא חזקה. 

לאור ס' זה יש תמיהה מסוימת מדוע ראה המחוקק צורך לחוקק את 4(8) ו4(9) ומעבר לכך ברור כי הס' לא יכול להיות רחב כמו שהוא נשמע כי אפשר להגיד שגם דרישה לפניה לבוררות לפני פנייה לערכאות אסורה ואין זה הגיוני. הס' בא להעביר מסר ברור לספקים והוא שלא ימנעו זכות מלקוחות לפנות לערכאות.

פ"ד חברה קדישא נ' קסטנבאום

קסטנבאום, חבר קהילות י-ם, פנה לחברה קדישא וביקש לכתוב על המצבה את תאריך הפטירה בספר עפ"י הלוח הגרגוריאני ועפ"י תקנו חברה קדישא ניתן לכתוב רק תאריך עברי. האם ניתן לתקוף את התניה ומאילו טעמים? 

שמגר – התניה הדורשת – רישום תאירך פטירה עפ"י הלוח העברי בלבד היא תניה מקפחת עפ"י ס' 3 וכמו כן היא מנוגדת לתקנת הציבור עפ"י ס' 30.
המדובר בחוזה אחיד וכמו כן חברה קדישא היא תאגיד סטטוטורי דו מהותי, יש לו חלק הן במשפט הציבורי והן בפרטי.

ברק – מכניס את חוק יסוד כבוד האדם וחירותו למבחן האיזון. גם אם זה היה גוף פרטי התוצאה שווה שכן התניה מנוגדת לתקה"צ. ז"א שגם אם שני אנשים פרטיים היו חותמים על חוזה המחייב אותיות פרטיות הוא מנוגד לתקה"צ!!! מרחיק לכת הרבה יותר משמגר.
אילון – תנאי הכיתוב עפ"י הלוח העברי אינו מנוגד לתקנת הציבור. נהפוך הוא הכיתוב העברי הינו נכס צאן וברזל והיו אף פוסקים שסברו כי כתיבת תאריך הכתיבה הלועזי מנוגד להלכה. קשה לראות מדוע יפגע האדם הממוצע מנוהגה של חברה קדישא למנוע כיתוב התאריך הלועזי. אילון (במיעוט) סבור כי הרוב מאמץ את נק' ההשקפה של האדם הרגיש במיוחד ולא הסביר.
בסופו של דבר נפסק כי התניה בתקנון של חברה קדישא נופלת.

פרחמובסקי - דברי ברק מרחיקי לכת לחלוטין ולא מסכים גם עם שמגר. 
ישנן 2 העדפות שלא מסתדרות זו עם זו – יש ציבור מסוים שרוצה כיתוב בלועזית ויש ציבור שרוצה כיתוב בעברית וברק ושמגר מעוותים ואומרים שיש אחידות מול פלורליזם אך זה לא כך אלא יש העדפה אחת על פני אחרת.

איך מסתדרים עם העדפות שלא ניתן לגשר בניהם?

היו 7 מתוך 10 חברות קדישא שאפשרו קבורה עם כיתוב לועזי ואם למישהו חשוב כי מתיו יקברו רק בבית קברות בו הכיתוב עברי יפנה לחברה קדישא מסוימת ואם לא יפנה ל-7 האחרות. ע"י קביעת ביהמ"ש נוצר מצב כי אותם אנשים המעדיפים כיתוב עברי בלבד לא יוכלו לקבל זאת - לא יכלו להיקבר במקום בו הכיתוב על כל המצבות רק עברי.

חוזה על תנאי

תנאי מתלה 
הנושא של חוזה על תנאי מוסדר בסעיפים 27-29 לחוק החוזים. זה נושא חשוב ביותר, עולה הרבה יותר ממה שנראה. יש מצבים של חוזה מלא מורכב, כל המרכיבים הנדרשים לחוזה, אך תוקפו תלוי בקיומו של תנאי. זה חוזה מוגמר שלא נכנס עדין לתוקף. צריך אירוע מסוים שיהווה טריגר שיכניס את החוזה לשלב האופרטיבי. עד שלא התקיים האירוע החוזה אינו בתוקף, ולא צריך לעשות דבר, הכל בקיפאון, תרדמת. משהתקיים התנאי נדרשים הצדדים להתחיל למלא את התחייבויותיהם עפ"י החוזה. עד כאן אם התקיים התנאי. אך אם לא התקיים החוזה בטל. תוך כמה זמן הוא צריך להתקיים? – אם נקבע זמן בחוזה מועד אז עפ"י הקבוע בחוזה. אם לא נקבע מועד בחוזה אז תוך זמן סביר (ס 29). [זמן סביר הוא דבר בעייתי, לכן תמיד עדיף לעצב חוזה לטובתנו ולא להסתמך על מושגי שסתום המתפרשים שונה אצל כל שופט או אדם].
מתקיים: חוזה אופרטיבי.

לא מתקיים: חוזה בטל.

תוך כמה זמן?

אם נקבע בחוזה מועד – עפ"י הקבוע בחוזה

אם לא נקבע נועד בחוזה – תוך זמן סביר – ס' 29.

פעמים רבות נתקל במצבים שנראים כמו תנאי מתלה אולם הם אינם תנאי מתלה אלא התחייבות חוזית שאחד הצדדים לוקח על עצמו. אם לא מדובר בתנאי מתלה אלא בהתחייבות חוזית של אחד הצדדים הרי שאי התקיימות התנאי משמעותו הפרת חוזה.

דוג':

כל חוזה קומבינציה פשוט דורש היתר בנייה. אפשר שקבלת ההיתר תהווה תנאי מתלה, יכול להיות סעיף שקובע בלשון זו שקבלת ההיתר היא תנאי מתלה. מצד שני אפשר לכתוב שהקבלן מתחייב להשיג היתר בנייה. בשני המצבים לא ניתן לבנות ללא היתר כי זה לא חוקי, במצב הראשון החוזה לא נכנס לתוקף אופרטיבי. במצב השני זה מנוסח כך שצד נוטל על עצמו חיוב חוזי להביא למימוש התנאי- קבלת היתר הבנייה. ואם היתר הבנייה אינו ניתן זה לא שהחוזה בטל- יש פה הפרת חוזה, כמו הפרת חוזה מלשלם. לכן הניסוח חשוב!
תמונת הראי של תנאי המתלה הוא תנאי מפסיק.

תנאי מפסיק 
תנאי שהתקיימותו מבטלת חוזה אופרטיבי. להבדיל מהמצב של תנאי מתלה שיש חוזה מושלם אך רדום, חוזה זה לא רדום אלא פעיל והצדדים מקיימים את התחייבויותיהם אבל בהתקיים תנאי מסוים כל העסק חדל ומגיע לקיצו.

דוג' לתנאי מפסיק: פרוץ מלחמה.

ניתן לנסח כל תנאי כמתלה או מפסיק, השאלה מה רוצים להשיג. לדוג' אם מדובר בהסכם בניה ורוצים לקבוע כתנאי מפסיק את השגת היתרי הבניה יש לנסח: "אי השגת היתר בניה הוא תנאי מפסיק שמביא את החוזה לקיומיו".

ישנו הבדל עצום בין תנאי מתלה ותנאי מפסיק. בתנאי מפסיק הצדדים יקיימו את החיובים שלהם בהווה, יש פעולה שכרוכה בהפעלת משאבים ואילו בתנאי מתלה לא קורה שום דבר ואין פעילת עד שהתנאי מתקיים.

פ"ד שמיר נ' הוך

המערערת הינה חברה קבלנית אשר עושה עסקת קומבינציה, החברה הקבלנית תבנה ותעביר למשיבה 2 דירות.
החוזה נחתם ב 5/72. 

המערערת התחייבה להשלים את הבניה תוך 18 חודשים מיום קבלת היתר הבניה. 

בסופו של דבר היה עיכוב תכנוני של כ-8 שנים. 

ב 5/79 המשיבה שלחה למערערת מכתב ביטול עקב סיכול. המערערת מסרבת להכיר בביטול והמשיבה פונה למחוזי אשר קובע כי החוזה בטל עקב הפרה יסודית אשר מקנה לצד זכות ביטול אוטומטית. ביהמ"ש קבע שיש הפרה יסודית ע"י המערערת באי ביצוע הבניה.

עליון – השופט בך: מדובר בחוזה על תנאי מתלה אך השאלה תוך כמה זמן יש לקיימו. מכיוון שלא היה ציון מועד ספציפי חל ס' 29 שאומר שהזמן הוא סמן סביר. 

מהו זמן סביר?

8 שנים זה זמן סביר בנסיבות העניין. 

איך נדע מהו הזמן הסביר?

הכלל הוא פרק הזמן אותו חזו הצדדים בעת החתימה. אבל יש חריג וזה הנסיבות המיוחדות  - העיכוב התכנוני - ויש לשאול מה היו מחליטים הצדדים אם היו יודעים מראש על ההתפתחויות המאוחרות ואומר כי אם היו צופים היו מסכימים להאריך את הזמן הסביר אפילו למשך 7 שנים. 

לאור האמור, החוזה אינו בטל. אין אפשרות לבטל על אף הודעת הביטול כי אין בסיס להודעת הביטול. 
ברק: המדובר בתנאי מפסיק ולא תנאי מתלה.

מהו זמן סביר?

8 שנים אינם זמן סביר ובעקרון כל אחד מהצדדים יכול היה לסיים את החוזה אלא שלא עשו זאת, נהפוך הוא, הצדדים פעלו למימוש התנאי. אולם הצדדים ניסו להתגבר על הקושי יחד אבל פתאום המשיבה שלחה הודעת ביטול באופן חד צדדי ומיידי. אין לקבל קביעה זו שהרי הודעת ביטול תמיד מתקבלת באופן חד צדדי ומיידי!!! החוזה תקף.
בייסקי (מיעוט): הייתה חובה למערערת על פי החוזה להשיג את ההיתר ולדעתו המערערת יכלה להשיג את ההיתרים אולם היא התמהמהה ולכן חייבת בהפרה יסודית (משמע – סעד של ביטול החוזה). 

פרחמובסקי: הן דעתו של בך והן של ברק בעייתיות. בך מסיק מסקנה היפותטית שלא ברור מה בסיסה, לדעתו אם הצדדים היו יודעים כי יהיו עיכובים הם היו מסכימים. מדוע חושב כך?! במהלך 8 משתנים דברים רבים כגון ערך הקרקע ועלות הבניה עלולים וקשה מאד להניח שהצדדים היו נותנים זמן כה רב אלא נהפוך הוא, סביר להניח שהצדדים צפו קשיים בהשגת ההיתר, זה קיים בכל עסקה שתוקפה מותנה בקבלת היתר ואין שום סיבה להאריך בצורה כה מושכת ומלאכותית.
לגבי ברק – נוקט בשיטה שלך "הבה נתחכמה לו"... במבחינה סמנטית ניתן להגיד כי זהו תנאי מפסיק ואולם עד שברק אמר זאת לצדדים לא היה מושג כי יצרו תנאי מפסיק ואם לא יודעים זאת בטח שלא יודעים מה יש לעשות ע"מ להביא את החוזה לסיומו.

אפילו בלי ההתחכמות, הייתה הודעת ביטול וברק טוען כי זה מיידי וחד צדדי, אולם מה לא בסדר בזה, מחכים כבר 7 שנים! ברק טוען כי המשיבה יצרה מצג כי כן רוצה לקיים את החוזה אבל היא לא ידעה שזהו תנאי מפסיק לכן לא יכלה לדעת כי היה עליה לבטל קודם.

בייסקי – מפרש את החוזה בצורה שונה. כל ההבדלים נובעים מפרשנות שונה. 

כדי להימנע מבעיות אלה עו"ד טוב היה צריך לנסח ולהגיד שאנו עומדים בפני תנאי מתלה, הבעיות נוצרו בשל ניסוח לא טוב.
האם תנאי המתלה או מפסיק מוכרח להיות קשור אינהרנטית לעסקה?
בעסקת קומבינציה – היתר בניה למשל.

לא. ניתן לבחור כל תנאי שהוא גם שלא קשור להסכם נגיד שהחוזה תלוי בזכיית מכבי ת"א באליפות אירופה...

יש הסכמים רבים בהם יש הסדרי קוגנטיים – כופים. 

למשל: 
1. חוק הכשרות המשפטית קובע כי עסקאות עם קטין שדורשות רישום מחייבות אישור אפוטרופוס ובימ"ש.
2. חוק התכנון והבנייה קובע שלא ניתן לבנות ללא היתר.
3. פקודת העיריות קובעת כי העברת זכויות במקרקעין ע"י העירייה דורשת אישור שר הפנים.

אילו הן הוראות חוק חיצוניות המכתיבות תנאים בעסקה ולא ניתן לבצע העסקה תוך התעלמות מהוראות אלה, זה לא תלוי בצדדים.

כל התנאים שמקורם בחוקים אחרים נחשבים תנאים מתלים בעסקאות הרלוונטיות גם אם לא הוזכרו במפורש והם יוכנסו לחוזה על דרך של פרשנות או היקש. אולם ישנו פתח מעניין – אם אחד הצדדים לא ידע על תנאי כזה ניתן לטעון טעות, כמובן אם התנאי לא הוזכר בחוזה כלל.
כאשר מדובר בחוזה התלוי בקיום תנאי ובמיוחד תנאי שמקורו בחוק אנו ניצבים בפני אתגר פרשני שדורש לסווג את הסיטואציה שלפנינו.

לדוג', צד לא ידע שנדרש היתר בניה והתנאי לא הוזכר בחוזה.

להלן האפשרויות הפרשניות:

1. השגת רישיון הבניה – תנאי מתלה.
2. אי השגת הרישיון (דחיית הבקשה) – תנאי מפסיק.
3. הצדדים מסכימים לבצע את הבניה ללא רישיון (סולימני נ' כץ) - חוזה פסול.
4. אחד הצדדים או שניהם אינם מודעם לצורך בהיתר – טעות.
5. כלל לא מדובר בתנאי אלא בחיוב חוזי רגיל שאחד הצדדים נוטל על עצמו – אי השגת ההיתר מהווה הפרה.
כיצד נדע לסווג את הסיטואציה כאשר לשון החוזה אינה ברורה מספיק?

הכלל בפרשנות הוא שנפרש עפ"י אומד דעתם של הצדדים בזמן כריתת החוזה תוך התחשבות בנסיבות העסקה – רקע, התנהגות מאוחרת אשר יכולה לעזור בסיווג בין תנאי מתלה למפסיק, אם הצדדים החלו לבצע את חיוביהם, קרוב לוודאי שמדובר בתנאי מפסיק ואם עוד לא החלו זו אינדיקציה חזקה שמדובר בתנאי מתלה.

ס' 27 (ב) קובע ברירת מחדל פרשנית – חוזה שטעון הסכמת אדם שלישי או רישיון חזקה שקבלת ההסכמה או הרישיון היא תנאי מתלה.
מילת המפתח היא חזקה, זו הנחת המוצא אולם ניתן לסתור אותה. הכי טוב לסתור את החזקה בניסוח החוזה עצמו כי אם לא כותבים שום דבר קרוב לוודאי שביהמ"ש יאמץ את החזקה ויגיד כי מדובר בתנאי מתלה. בשביל למנוע סיבוכים אם אכן מעוניינים בתנאי המתלה הכי טוב גם לכתוב כי מדובר בתנאי מתלה ולא להסתמך על החזקה.
פ"ד נתיבי אילון נ' בשורה

נתיבי אילון בעלת זכויות להירשם כבעלת מגרש כאשר הבעלות עצמה רשומה על שם עיריית ת"א-יפו.

נתיבי אילון נכנסים לחוזה מכירה עם בשורה וכעבור שנה, לא קורה דבר. בשורה מגישה בקשה לביטול החוזה. בשורה שילמה את הכסף ומאחר שלא קרה דבר ביקשה לבטל החוזה. 

מחוזי: תנאי מתלה – ע"פ ס' 188(א) לפק' העיריות נדרש אישור שר הפנים למכירת מקרקעין ע"י רשות ציבורית/עירייה. 

ס' 188(א) לא הוזכר בחוזה באופן מפורש אלא הוראת החוק חייבת להתקיים (כאמור לעיל בדוג'). התנאי לא התקיים תוך זמן סביר ולכן החוזה בטל.

עליון: טירקל – שלשה מצבים אפשריים:

1. תנאי מתלה
אם היינו מסווגים את החוזה כך גם היינו מגיעים לתוצאה שהחוזה בטל כי לא הגענו לתוצאה בזמן סביר.
2. טעות
הצדדים לא ידעו שנדרש אישור - גם היינו מגיעים לאותה תוצאה.
3. התחייבות חוזית רגילה שהופרה – זכות ביטול.
טירקל בוחר במצב זה. ישנו ס' בחוזה שאומר כי המערערת תטפל על חשובנה ברישום הזכויות הנכס על שמה על כל הכרוך בכך.
מסקנה זו נתמכת ע"י התנהגות הצדדים לאחר החתימה.
ההתחייבות שהמערערת נטלה על עצמה סותרת את החזקה שבס' 27(ב) שבפנינו תנאי מתלה.
במקרה זה הסעדים הכי גדולים כי ישנם פיצויים חיוביים ואילו בטעות ותנאי מתלה החוזה פשוט בטל בלי פיצויים.
*הערה: חוזה על תנאי מניח שעברנו את שלב הכריתה בשלום. התנאי הוא תנאי לביצוע החוזה בניגוד לתנאי לכריתת החוזה (לדוג': פס"ד קל בניין).
ס' 28 – סיכול תנאי

ס' זה חל הן על תנאי מתלה והן על מפסיק.
הסעיף עוסק במצב בו אחד הצדדים יכול להשפיע על קיום התנאי ובוחר לפעול כך שהתנאי המתלה יסוכל או התנאי המפסיק יתקיים ואז מנסה להיבנות מן התוצאה.
נניח כי מדובר בתנאי מתלה וראובן ושמען נכנסו לחוזה שתוקפו מותנה באישור של רשויות המס. ראובן מכיר מישהו ברשויות המס, מחליט שהוא לא מעוניין בעסקה ולכן פועל כך שהתנאי מתלה יסוכל. ס' 28(א) (28(ב) עושה אותו הדבר לגבי תנאי מפסיק) קובע כי במצב זה לא יוכל ראובן להיבנות על סיכול תנאי ולטעון כי החוזה בטל. זו המחשה חוזית של העיקרון "מעילה בת עוולה לא תצמח זכות תביעה". 
עצם ההסכמה החוזית מחייבת לפעול למען קיום החוזה. אותו תנאי מתלה יתקיים ואם מדובר בתנאי מפסיק אז שלא יתקיים.

מה קורה במצב שראובן אכן פעל וגרם לסיכול התנאי? החוק קובע ששמעון מחזיק באופציה לבטל את העסקה אבל שמעון גם יכול להגיד כי ביכולתו להמשיך ולראות בחוזה שריר וקיים.

אולם מה זה אומר הרי הרשות המנהלית לא נתנה הסכמה לחוזה...

ע"א 53/80 קיבוץ שניר נ' שרייטר - קיבוץ שניר כרת חוזה עם קבלן עבודות עפר שאמור היה לנקות חומרים מסוימים מאפיק או ערוץ שעבר בשטח הקיבוץ. בחוזה נקבע שהקיבוץ ישיג את הרישיונות הנחוצים לעבודת הקבלן. הקבלן החל בעבודה ופנה לקיבוץ לגבי התשלום והרישיונות והקיבוץ לא עשה כלום וניער חוצנו מן הקבלן. הקבלן הגיש תביעה על הפרת החוזה. ביהמ"ש סיווג את החוזה כחוזה על תנאי מתלה – כיוון שהגת הרישיונות הייתה תנאי מתלה. וקבע גם שהקיבוץ סיכל את התנאי המתלה. החוזה הופך לחוזה רגיל. הקיבוץ צריך לשלם לקבלן את התשלום שהתחייב. 

*יש לשים לב לקשר בין ס' 28 לס' 31 – חוזה בלתי חוקי.

ס' 28(ג) יוצר חריג לתנאי ואומר שאם בחוזה ניתנה במפורש לצד האופציה לסכל את קיום התנאי - מותר לאותו צד לפעול לסיכול תנאי מתלה או לקיום תנאי מפסיק.

בנוסף ע"פ ס' זה אם אחד הצדדים סיכל תנאי מתלה או הביא לקיום תנאי מפסיק מבלי שעשה זאת בזדון או ברשלנות הדבר לא יזכה לחובתו. 

דוג': נניח ושחקן נכנס לחוזה פרסום המכיל תנאי מפסיק שאומר כי אם הוא מאבד את הקול החוזה מסתיים. נניח שחיידק תקף את השחקן והוא איבד את קולו, אין זדון או רשלנות מצד השחקן אך הוא יוכל לטעון שהחוזה הסתיים.

ס' 29 – עוסק בעניין הזמן הסביר.

כמה זמן יש לחכות אם אין התנאה אחרת?

פ"ד שמיר נ' הוך – בך סבר ש8 שנין בנסיבות מסוימות מהוות זמן סביר. ברק סבר כי זה לא זמן סביר.

פ"ד נתיבי אילון – טירקל קבע באוביטר כי אי מתן אישור שר במשך שנתיים חורג מהזמן הסביר. לזכור כי זוהי דעת יחד באוביטר.

סוגי חיובים:

1. חיובים עצמאיים – חבותו של כל צד לחוזה עומדת בפני עצמה והמשמעות היא שעל אותו צד לקיים את החיוב גם אם הצד השני אינו מקיים. חייבים להמשיך לקיים ולתבוע על הפרה.
דוג' - חיובו של דייר לשלם שכ"ד: בהיעדר התנאה נוגדת דייר חייב לשלם שכ"ד כמוסכם גם אם המשכיר מפר את חיוביו החוזיים. כל עוד החוזה עומד בתוקפו.
2. חיובים מותנים – כאשר חיובים הם מותנים חבותו של צד לקיים חיוב מותנה בקיום חיוב כלשהו ע"י הצד השני לחוזה (או לפעמים של צד שלישי)
דוג' – נניח והמדובר בחוזה עבודות צבע ובו צבע מתחייב לסייד דירה לאחר שיקבל את הצבעים מבעל הדירה. הצבע לא נדרש לקיים החיוב עד אשר בעל הדירה מספק את החומרים. (ס' 43(א)(2) עוסק בדחיית קיום וקובע כי המועד לקיומו של חיוב נדחה אם תנאי לקיום הוא שיקויים תחילה חיובו של הנושה). דוג' נוספת: בחוזה אספקה, חבותו של הקונה אינה מתגבשת כל עוד סופקה הסחורה שרכש – בהיעדר התנאה חוזית נוגדת.
3. חיובים שלובים – חיובים לגביהם מתקיימת תלות הדדית, קיום חיוב ע"י צד מותנה בקיום חיוב אחר ע"י הצד השני ולהפך. כדי למנוע היווצרות מעגל שוטה נקבע בפסיקה כי כאשר מדובר בחיובים שלובים די בנכונותו של צד לבצע חיוב ואין צורך בביצוע בפועל. (קביעה זו לא עוזרת בסופו של דבר..).
דוג' – ס' 23 לחוק המכר קובע כי בהיעדר הוראה אחרת חיובו של המוכר למסור את הממכר וחיובו של קונה לשלם הם חיובים שלובים.
אם מדובר בחיוב מותנה או שלוב – אי קיום החיוב הוא לאו דווקא הפרה.

לא מומלץ לנסח חיובים עצמאיים.
לכאורה זה לא משנה כי ניתן לתבוע את הצד השני על הפרה ובמקביל להמשיך לקיים את החיוב אולם פעמים רבות גם אם תובעים לא יקבלו סעד. קשה מאד לרדוף אחר כסף – גם העלות להשגה ובנוסף פעמים רבות לא יהיה ממי לגבות כי הנתבע לא בארץ וכו' ולכן כעניין פרקטי על החיובים להיות או מותנים או שלובים. מותלים זה בעיה כי הצד שכנגד לא יסכים כי אני אהיה הצד השני לפעול.

חיובים שלובים – היתרון הוא כי אם הצד השני לא מקיים את החיוב צומחת הזכות לא לקיים את החיוב מבלי להפר חוזה. השעיית קיום כעניין פרקטי חשוב מאד כי במקרה זה כל אחד שומר את כספו עד אשר הצד השני מקיים את החוזה.

פ"ד אלתר נ' אלעני

במאי 1971 נכרת חוזה בין הצדדים לפיו יקנו המערערים, בעלי חנות ברח' סוקולוב, חנות חדשה בבניין שאותו יבנה המשיב. ע"פ החוזה על המשיב להשלים את הבנייה תוך 15 חודשים. נקבעו 4 מועדי תשלום כאשר המועד השלישי נקבע למועד בו ימכרו הקונים את חנותם הישנה.

אחרי 15 חודשים לא החלו לבנות כלל אבל לאחר מכן מגיעה לאוזני אלעני השמועה כי המערערים מכרו את חנותם, לא העבירו לו כסף, ולכן אלעני מגיש בקשה לבטל את החוזה. 

המשיבה מבקשת לבטל בגין הפרה יסודית משום שהתשלום השלישי נקבע למועד מכירת החנות הישנה, החנות נמכרה ולא הועבר כסף.

המערערים מגישים תביעה לאכיפת החוזה וביהמ"ש המחוזי דוחה את בקשת הקונים לאכיפה ומכאן הערעור.

עליון – שמגר: לפנינו חיוב עצמאי ולכן חובה הייתה על המערערים להעביר את הכסף לקבלן מבלי שעשה כלום, אחרת הם מפרים את החוזה הפרה יסודית.

המערערים ניסו לטעון כי במקור החיוב היה עצמאי אולם בשל הנסיבות, העיכוב בבניה וכו', אופי החיוב השתנה מחיוב עצמאי לשלוב. שמגר לא מקבל קביעה זו ואומר שאין שום שינוי באופי החיוב, החל כחיוב עצמאי ונשאר כך.

ברק: בחוות דעת קצרה מסכים ואומר כי חיוב עצמאי יכול להפוך לשלוב באחת משתי דרכים:

1. אם הצדדים בחוזה הסכימו מראש שבהתרחש אירוע מסוים או נסיבות מסוימות חיוב עצמאי ישנה סווגו לחיוב שלוב.
2. באמצעות הסכמה מאוחרת – לאחר חתימת החוזה הסכימו כי חיוב עצמאי יהפוך לשלוב.

מכיוון שלא כך קרה החיוב במקרה זה נותר עצמאי.

פס"ד ג'רבי נ' הייבלום

המערער כורת חוזה למכירת פרדס תפוחים בבעלות המשיבה ונקבעו 4 מועדי תשלום. נקבע כי התשלום הרביעי יועבר במועד העברת הבעלות.

המדובר בחיובים שלובים.

המערער עיכב את התשלום והציע חוזה חדש (לשלם מחצית מהסכום) וזאת אע"פ שהמשיבה גילתה נכונות להעביר את הבעלות. בשלב מסוים, אחרי חלופת מכתבים בין הצדדים הייבלום מבטלת את החוזה בגין הפרה יסודית והמערער ג'רבי מגיש תביעה לאכיפת החוזה.

עליון – שמגר: פוסק כי שני החיובים שלובים (מקבילים) וכאשר מדובר בחיובים שלובים אין צד יכול לתבוע את השני להפרה אא"כ הוא עצמו קיים או היה נכון לקיים. נכונות קיום מוסקת מהנסיבות וכאן אין ספק שהייבלום הייתה מוכנה לקיים את חלקה ולהעביר הבעלות אולם ג'רבי לא היה נכון לקיים את חלקו ולפיכך הייתה המשיבה רשאית לבטל את החוזה.

כאן – בניגוד לחוזה על תנאי, שאר החיובים יכולים (חוץ מהחיוב המותנה) יכולים להתקיים, לעומת זאת, בחוזה על תנאי כל קיום החוזה מושהה. (איך נזהה חיוב שלוב מבחינת נוסח? לדוג': *העברת התשלום תתבצע במעמד העברת הבעלות, *העברת התשלום תתבצע עם העברת הבעלות. חיוב מותנה – לדוג': העברת התשלום תתבע 15 יום לאחר העברת הבעלות).
סיכול

ס' 18 לחוק החוזים-תרופות פוטר בשל אונס או סיכול חוזה.

מסורתית הסיכול סווג במשפטנו כטענת הגנה באי קיום. סיכול זו הצדקה שצד מעלה אל מול תביעת הפרה. נגזר מכך שעד עתה סיכול נחשב למגן ולא לחרב. סיכול מתייחס לטעות לגבי העתיד, לעומת ה"טעות" שבחוק החוזים המתייחסת לטעות בעבר. (רק טעות בכדאיות העסקה  מצמיחה עילת  ביטול – בעקבות הכרה בטענת סיכול לא יכול התובע לקבל אכיפה או פיצויים בגין הפרה, ס' 18 (ב) מסמיך את ביהמ"ש להורות על השבה, תשלום שווי או שיפוי – בין אם בוטל החוזה בין אם לאו).
הבעיה העקרונית בסיכול:

חוזה הינו מכשיר להקצאת סיכונים. ציפיות הצדדים עלולות לא להתממש וכאשר זה קורה אותו צד סופג הפסד/נזק. זו ההוויה החוזית עצמה – העיקר.

סיכול בעצם יוצר פטור כאשר יש שינוי נסיבות קיצוני ואנו נאלצים להגדיר את התחומים ולקבוע מהו שינוי נסיבות שאינו קיצוני ואז אנו במצב רגיל ונרצה לחייב צדדים לעמוד בהתחייבויות גם כאשר מבחינתם משמעות הדבר הוא הפסד. הקושי הוא לדעת מתי נכנסים לתחום הסיכול.

לא כל שינוי עתידי יכול להצמיח טענת סיכול אלא אך ורק שינויים הנובעים מנסיבות שהמפר בעת כריתת החוזה לא ידע ולא היה עליו לדעת עליהן או שלא ראה ולא היה עליו לראותן מראש והוא לא היה יכול למונעם ובנוסף שקיום החוזה באותן נסיבות הוא בלתי אפשרי או שונה באופן קיצוני ממה שצפו הצדדים.

סיכום:

1. לא ניתן לצפות את השינוי בנסיבות: סובייקטיבי + אובייקטיבי
2. לא ניתן למנוע את השינוי בנסיבות
3. בעקבות השינוי ביצוע החוזה בלתי אפשרי או שונה באופן מהותי ממה שצפו הצדדים.
יש לעבוד עם מבחן הסיכון החוזי.

אם השינוי בנסיבות היה משהו צפוי לא תצמח טענת סיכול. 

ע"מ לקבוע אם אכן ישנו סיכול הדבר דורש פרשנות של חלוקת הסיכונים וזהו אינו דבר פשוט.

סיכול נחשב מגן ולא חרב – באופן מסורתי סיכול היה עולה באופן שצד אחד תובע את השני על הפרה והצד השני מתגונן בטענת סיכול ומבקש שיפטרו אותו מהחבות להפרה.

לא ניתן היה להגיש תביעה כנגד הצד השני ולבקש להשתחרר מחוזה מטענת סיכול אמנם הדבר השתנה בפ"ד בן אבו.
הסיכול לא נחשב במסגרת טענת הביטול הקלאסית.

מהי משמעות ההכרה בסיכול?
הכרה כזאת פוטרת צד מאחריות להפרה, משמע, הצד השני לא יוכל לקבל אכיפה או פיצויים בגין ההפרה. אולם כן יכול לקבל השבה או תשלום שווי שמתקבלת טענת הסיכול או אפילו על שיפוי בין אם בוטל החוזה ובין אם לאו (ס' 18(ב)). 
הבדל בין סיכול לטעות

עפ"י גישה אחת טעות מתייחסת לעבר אך לא לעתיד. לגבי העתיד יש את דיני הסיכול.

עפ"י גישות אחרות הזיקה בין השניים מאד הדוקה אך ההבדל הוא שבמקרי טעות צד יכול לטעון שהוא לא הבין שהוא נושא בסיכון הזה, חשבנו על הסיכון, הוא לא כ"כ בלתי צפוי אך לא ידע שנושא בו ואילו סיכול עוסק בשינויים כה קיצוניים שלא היו צפויים כלל. בפ"ד בן אבו למשל משרד השיכון עצמו הודה שלא צפה בשינוי כה חד ולא עניין של חישובים לא נכונים למשל.
כמו כן טעות בכדאיות העסקה לא תפטור ובסיכול כן.

במשך שנים רבות דיני הסיכול לא היו פעילים בשיטתנו המשפטית ופורשו בצורה מאד מצומצמת:

פ"ד חירם לנדאו נ' פיתוח מקורות מים

מדובר בחברה ישראלית שביצעה עבודות באפריקה. החברה הישראלית טענה שהיא פטורה מקיום התחייבויותיה החוזיות בשל סיכול משום שכל ציודה הולאם במהפכה באוגנדה ע"י השלטון הצבאי. 
ביהמ"ש קבע כי יש להניח שבעלי עסקים היו יכולים להניח שבשלטון דיקטטורי יכולה להתרחש מהפכה. אפריקה היא יבשת מסוכנת וניתן לצפות הפיכות בה.

פ"ד כץ נ' ניצחוני

כץ הינו קבלת משנה והתחייב לעבודה לניצחוני – קבלן.

כץ גויס במלחמת יום כיפור.

בתום המלחמה הייתה עליה תלולה במחירים – 50% וכץ מבקש לשנות את החוזה.

ישנו מו"מ בין הצדדים המוביל למבוי סתום.

הייתה תניה בחוזה והיא שהמחיר סופי וללא תוספות. תניה זו חשובה מאד לעניין הפרשנות.

ניצחוני תובעים את כץ בהפרת חוזה והוא מתגונן בטענת סיכול.

מחוזי: הצדדים לקחו בחשבון את אפשרות עלית המחירים בעצם הקביעה כי המחיר סופי וללא תוספות. ביהמ"ש מסיק כי הצדדים חילקו את הסיכון של שינוי במחיר. ביהמ"ש יוצר את ההבחנה מה הצדדים לא צפו – המלחמה או עליית המחירים. העלייה יכולה להתייחס לאירוע עצמו או להשפעת האירוע אז את מה צריך לצפות?
טענת הסיכול נופלת.

עליון: השופט חיים כהן – הצפיות חלה לגבי עליית המחירים גם אם לא ניתן היה לצפות את פרוץ המלחמה ניתן היה לצפות את עליית המחירים. מתמקד בתוצאות.
גם אם לא ניתן לצפות את הסיבה (מהות הסיבה) התוצאות ניתנות לצפייה.

לנדוי – משאיר בצ"ע את השאלה האם פרוץ מלחמה בישראל היא בגדר הצפוי. 
מתמקד בסיבה עצמה.

ספג על כך ביקורת רבה שכן כל המודיעין הישראלי לא צפה את המלחמה אבל על כץ היה נטל לצפות אותה?! 

שינוי המגמה בדיני הסיכול: 
פ"ד רגב נ' משרד הביטחון 
קניית מסכות אב"כ.
מחיק קניה: 0.6$

מחיר מכירה: 0.8$ לחברה אמריקאית.

בעקבות משבר במפרץ הפרסי עולים מחירי המסכות ב-1500%. 

משרד הביטחון מבקש להשתחרר ומסרב לקיים את צדדו בחוזה.

לרגב אין סחורה לספק לחברה האמריקאית, היא תובעת אותם ובסופו של דבר נחתם הסכם פשרה ועל רגב לשלם לה 50,000$. 

משרד הביטחון טען לסיכול ולהלכת ההשתחררות המנהלית (הלכה זו מאפשרת לגוף מנהלי להשתחרר מחיוב שלקח על עצמו בשל צורך ציבורי). המחוזי מקבל את טענת ההשתחררות. המחוזי דחה את טענת הסיכול – במ"י הכל בגדר הצפוי. על מ.הביטחון לשלם לרגב 56,000$. מ.הביטחון מערערים לעליון.
אנגלרד: מתייחס לאמירת לנדוי בפ"ד כץ וסבור כי גישת הפסיקה בעבר לדיני הסיכול מצמצת ונוקשה מדי. מנצל הזדמנות זו ע"מ לקבוע שאין הלכה פסוקה שפרוץ מלחמה הוא דבר צפוי במדינת ישראל וזאת משני טעמים:

לנדוי עצמו לא קבע זאת כממצא פוזיטיבי אלא השאיר זאת בצ"ע ושנית, יש מקום למחשבה מחדש על דיני הסיכול וריכוכם לאור עליית עקרון תום הלב. 

יש קירבה רעיונית בין ס' 39 – הקובע חובת תו"ל בקיום חיובים חוזיים וזכויות חוזיות לבין דיני הסיכול.

יש להסתכל על עוצמת השינוי. לא מספיק שאפשר לומר שניתן לצפות מלחמה ושכתוצאה ממנה יהיה שינוי במחיר אלא חשוב להתמקד בעוצמת השינוי. מסכות אב"כ שנחשבו נפסדות הפכו פתאום מבוקשות מאד ומחירן האמיר  ביותר מ-1500%. 

הדיון בסיכול נערך במסגרת אוביטר במקרה זה ומשהב"ט התבסס על דוקטרינת ההשתחררות המנהלית. ולמרות זאת אמירה זו מסמלת התרככות של הפסיקה ושנוי בעמדה הנוקשה שהייתה לגבי הסיכול.
פ"ד בן אבו נ' מדינת ישראל

מ"י פרסמה מכרז לבניית דירות בשכונת גבעת זאב בי-ם. בן אבו זכה בחלק מהמכרז, 76 דירות מתוך 546 והתחייב לסיים את הבנייה תוך 36 חודשים.

הקבלן החל בעבודה והתרחיש הגרוע ביותר היה כי ימכרו 2 דירות בחודש אך פרצה האינתיפאדה השנייה ונמכרה רק דירה אחת ואילו בשכונה בכללותה נמכרו רק 10 דירות. הקבלן היה מחויב עפ"י ההסכם להעביר ערובות בסך 23 מליון ₪ למדינה בהנחה כי ימכור את הדירות אבל כתוצאה מהפגיעה האנושה בשוק הדירות הקבלן לא היה מסוגל לעמוד בהתחייבותו.

משרד השיכון לא תבע על הפרה אלא הקבלן עצמו מגיש תביעה ומבקש להשתחרר מההתחייבות החוזית בשל סיכול ושינוי נסיבות. יש כאן שימוש בטענת סיכול כחרב ולא כמגן.
פ"ד מחיל שני חידושים:

1. ביהמ"ש המחוזי מכיר לראשונה באפשרות הגשת תביעה להשתחררות מחוזה המתבססת על טענת סיכול. 
טענת הסיכול משמשת חרב ולא מגן.
זהו שינוי פרוצדוראלי אמנם אך הוא מאד חשוב – ישנה הכרה בזכות תביעה מכח דיני הסיכול. 
2. גישה מרככת ומרחיבה בדיני הסיכול – השופט צבן מסתמך על האוביטר של אנגלרד בפ"ד רגב ומחיל אותו על המקרה. ישנו סיכול בתנאי שיתקיימו 3 אלה: 1. שינוי נסיבות. 2. הסיכון החוזי והקצאתו.   3.תום לב.
ישנה התמקדות בעוצמת השינוי – שינוי נסיבות שאפילו המדינה לא צפתה ואם הייתה צופה את האינתיפאדה לא הייתה כורתת חוזים אלה.
צבן מתמקד בעניין החיבור בין תו"ל לשינוי הנסיבות הקיצונית אנו חיים בעידן בו עקרון תו"ל חולש על דיני החוזים. התעקשות המדינה על קיום דבקני של החוזה תעלה כדי חוסר תום לב. בנוסף מסתכל על ההשפעה הכלכלית העצומה שיש לקיום החוזה על הקבלן, אם יתקיים החוזה הקבלן יפסיד 150,000 ₪ לחודש הוצ' מימון!
לאור האמור לעיל צבן משחרר את בן אבו מהחוזה ומאיין את כל המערכת החוזית.
צבן הכיר בכך שלפ"ד יהיו השלכות עצומות כי כל החברות הקבלניות יתבעו גם הן.
הצעת הקודיפיקציה החדשה מגדירה סיכול בדרך זו:

*נוטשת את מבחן הציפיות ומאמצת את מבחן הסיכון.

*הסיכול מוגדר כעילה רחבה – לא רק מגן אלא מאורע מפקיע.

*סיכול זמני או ארעי לבין סיכול תמידי או קבוע.

*מאפשרת לביהמ"ש סמכות להורות על ביצוע בקירוב.

כיוון הפסיקה כיום – גישה מרככת ומרחיבה בדיני הסיכול.

לדעת פרחו' – ניתן לחסן לקוחות מפני סיכול, הוא מסכים עם הכיוון של הפסיקה, היום אנחנו מסתכלים על מידת ההשפעה – עד כמה אירוע מסוים משפיע על עלויות הביצוע. במצב כזה קל מאוד להכניס לחוזה תניית סיכול פרטית – אם עלויות הביצוע עולות בשיעור החורג מ-X אחוזים החוזה יופקע. מה יקרה בחוזה כמו בבן אבו? תניית סיכול לדוג' – אם שיעור המכירות יורד מתחת לשיעור המינימלי למשך X חודשים החוזה יופקע. זה בעצם הופך את הסיכול לתנאי מפסיק – דבר שפרחו' מסכים איתו וחושב שאין סיבה לא לעשותו. חבל לקחת סיכון ולעשות תניה כללית הקובעת כי המחיר סופי וללא תוספות ואז להסתמך על ביהמ"ש – כי הפרשנות המשפטית היא מאוד עמומה.

מדוע לא להכניס בכל חוזה תנית סיכול כללית?

אפשר להגיד שכל שינוי מחיר שהוא מעל אחוז מסוים ישחרר את הצדדים מהחוזה. 

דרך אחרת היא כמו פ"ד כץ נ' נצחוני – לקבוע שהמחיר סופי וללא תוספות אבל הבעיה בתניה כזאת היא שישנו מקום מאד גדול לפרשנות ביהמ"ש כי ביהמ"ש יכול להגיד שהמחיר סופי בנסיבות מסוימות אולם בנסיבות אחרות המחיר לא סופי ומבחינה זו הדרך הראשונה יותר טובה.

כאמור יש דרך זולה להתמודד על מצבים אלה ואם מקבלים את גישת הפסיקה שמה שמשנה זו העוצמתיות זו דרך טובה להתמודד עם המצב. כל אחד יקבע את האחוז שלו וכך מכניסים את ההתרחשויות לחוזה עצמו ונשאלת השאלה האם צריך לעסוק בדיני הסיכול?

← השאלה החשובה היא מהו המוקד לטענת הסיכול אם מתייחסים לעוצמתיות, התניות צריכות להתייחס להשפעה ולא לתניה עצמה. 

אפשר לחבר את תניות הסיכול לתנאי מפסיק כי ברגע שצופים אותם הם תנאים מפסיקים ולא סיכול.
פרשנות והשלמת חוזה
התערבות – חוקים קוגנטיים, חוזים אחידים (תניות מקפחות)

תקנת הציבור.

השלמה – דינים דיספוזיטיביים, נוהג, תנאי מכללא, תום לב.

פרשנות – טקסט, כוונת הצדדים – נסיבות.
בכל חוזה יעלו שאלות פרשנות. 

יש להבין את הפרשנות בהקשר הרחב של גישת בתי המשפט והמחוקק לחוזים.

בתקופה שחופש החוזים היה חלש הייתה קומה מאד רחבה של פרשנות והיו שני מוקדים: יוצר ויצירה. הנדבך השני היה נדבך ההשלמה. יש התבססות על תו"ל, דין דיספוזטיבי ונוהג.

ולבסוף, הצורה החזקה ביותר של פלישה לדיני החוזים: חוקים קוגנטיים, תקה"צ ולעיתים תו"ל. (הולכים נגד הצדדים – אנחנו לא מקבלים את ההסדר שלהם).
כיום טוען פרופ' אייל זמיר שהפירמידה התהפכה וביהמ"ש מגביל את כוחם של הצדדים החוזיים וישנה נכונות לעסוק בהשלמה וכתוצאה מההתערבות היותר גורפת הפרשנות איבדה את הבכורה.

בכ"ז ישנה חשיבות גדולה לפרשנות אך יש נכונות להכניס לדיני החוזים עקרונות ציבוריים וחברתיים רחבים שדוחקים יותר ויותר את האינטרסים של הצדדים.

היצירה – הטקסט עצמו.
היוצר – למה התכוון היוצר.
הגישה הקלאסית

גישה דו שלבית:

1. מסמך בכתב (יצירה) – התמקדות ביצירה ואם היא ברורה עוצרים בשלב זה.
2. תכלית החוזה (יוצר – כוונת הצדדים) – אם המסמך אינו ברור בודקים את תכלית החוזה. דהיינו, מנסים להבין את כוונת הצדדים. 

בפ"ד שטרן נ' זיינוץ כתבה השופטת נתניהו: "הכלל הוא כי אין מקום להשמעת ראיות חיצוניות בדבר כוונת הצדדים כשלשון המסמך הינה ברורה. היה נקוט עימנו מאז ומתמיד בעקבות דיני הראיות האנגליים והוא מוצא אישור בלשונו של ס' 25(א) לחוק החוזים ובפסיקה שלאחריו".

ס' 25 (א) – "חוזה פורש לפי אומד דעתם של הצדדים, כפי שהיא משתמעת מתוך החוזה, ובמידה שאינה משתמעת ממנו מתוך הנסיבות".

נתניהו סבורה שיש בס' היררכיה פרשנית סבורה.

האם לשון הס' תומכת באופן מובהק בפרשנות נתניהו כי יש 2 שלבים?

לא בהכרח כי הרישא פותחת במילים: "חוזה יפורש לפי אומד דעתם של הצדדים" וזה מה שמנחה אותנו. ניתן לפרש אומד ככוונה וישנו נסיון להתחקות אחר כוונת הצדדים. יחד עם זאת ישנו הגיון רב בגישה הדו שלבית שכן כאשר יש מסמך בכתב אנו רוצים להסתמך עליו ולהתמקד אך ורק בו כיון שכוונת הצדדים הנה ערך נעלה אך יש בעיה מבחינה פראקטית לאמוד את כוונת הצדדים במיוחד שסכסוכים חוזיים שמצריכים פרשנות פורצים זמן רב לאחר כריתת החוזה ואין דרך לדעת מה הייתה כוונה הצדדים בכלל ובפרט בעת כריתת החוזה. אם מסתכלים על הכתב זה נותן תמריץ לצדדים להתנסח בבהירות מרבית בזמן כריתת החוזה כי המסמך בכתב הופך להיות המוקד של הפרשנות וככל שהוא יותר חשוב תגבר הנטייה להשקיע מאמץ בניסוח ברור.

פ"ד אפרופים שינה את התמונה:

פ"ד מ"י נ' אפרופים 
בראשית שנות ה-90 פקדו את מ"י גלי עליה המוניים, בעיקר ממדינות חבר העמים ונדרשו פתרונות בנייה והמדינה ביקשה להמריץ את הפיתוח ועשתה זאת באמצעות חוזה פרוגרמה שחילק את מ"י לשני אזורים:

עיירות פיתוח ואזורי יוקרה.

חוזה הפרוגרמה היווה בסיס להתקשרות עם הרבה מאד קבלנים והיה מורכב באופן הבא:

	
	עיירות פיתוח
	אזורי יוקרה

	התמריץ
	התחייבות רכישה של עד 100% מהדירות
	התחייבות רכישה של עד 50% מהדירות

	סנקציה על איחור בהגשת בקשת הרכישה למדינה (נקבעה כדי שקבלנים לא יעכבו בהגשת בקשות לבצע את הרכישות)
	בעיירות פיתוח חל ס' 6(ח)(3) לחוזה שקובע הפחתה של 5% לכל חודש איחור בהצגת הדרישה
	ס' 6(ח)(2) קבע כי ישנה הפחתה של 2% לכל חודש איחור בהצגת הדרישה

	סנקציה על איחור בהשלמת הבנייה עצמה
	אין.

אומנם אין סנקציה מפורטת אך לשון החוזה אינה ברורה ומכיוון שכך יש כאן צורך בפרשנות תכליתית משום שנוצר חוסר הגיון משווע. איך יתכן שלגבי איחור באזורי יוקרה ששם קל יותר למכור נקבע 2% ולגבי אזורי פיתוח ששם יש לחץ יותר גדול לא נקבעה כל סנקציה?
	ס' 6(ז) קבע הפחתה במחיר של 2% לכל חודש איחור בביצוע הבנייה.


כחול – טענת אפרופים

שחור – טענת המדינה

מחוזי – נוקט בשיטת 2 השלבים. לשון החוזה ברורה ולא יכול ללכת עפ"י כוונת הצדדים. פוסק לטובת אפרופים.

עליון – השופט מצא (מיעוט): דבק בגישה הישנה ואמר כי לשון החוזה ברורה לחלוטין ולכן אין מקום לפנות לנסיבות חיצוניות מהמסמך ויש ללכת עפ"י לשון החוזה.

השופט דב לוין (רוב): מפרש את תורת שני השלבים ואומר כי היא אינה כובלת את הפרשן ללשון החוזה. אפשר להבין את שני השלבים בצורה גמישה, במקרים בהם ברור כי לשון החוזה אינה משקפת את הסכמתם האמתית של הצדדים או שפירוש דווקני מוביל לתוצאה אבסורדית שאינה מתקבלת על הדעת, כמו במקרה זה, מותר להידרש לנסיבות ולפרש את החוזה על פיהן.

זוהי בעצם עמדת ביניים, לא רוצה לפתוח את כל התורה הדו שלבית ומסתפק בפרשנות שמאפשרת להגיע לשלב השני במקרים בהם הסתמכות על לשון החוזה לא עושה צדק עם כוונת הצדדים. דב לוין לא תמיד ייגש לכוונת הצדדים. 

אבל

לא ניתן לדעת אם לשון החוזה תואמת את טענת הצדדים בלי לבדוק את הנסיבות. בפועל חייבים לפרוץ את המסגרת כי הדרך היחידה לדעת היא לבחון את כוונת הצדדים מתוך פנייה לנסיבות החיצוניות.

השופט ברק (רוב): יש להפטר מתורת שני השלבים מכמה סיבות:

1. הגבול בין שני הצדדים מטושטש.
2. לא מתיישב עם עקרון תו"ל.
3. לא מתיישב עם עדיפות הכוונה ללשון, בשאר דיני החוזים מעדיפים את כוונת הצדדים (הרצון הסובייקטיבי) על פני לשון החוזה או מבחנים פורמאליים. ברק מסיק זאת ממבנה דיני החוזים בכלל ועפ"י פרחמובסקי אכן ס' 25 אומר כי חוזה יפורש עפ"י אומד דעתם של הצדדים.
4. שיטת שני השלבים הינה גישה פרשנית שאבד עליה הכלח.
5. לשון תמיד תהיה עמומה מעצם היותה לשון. תמיד יש עמימות במילים ולכן אי אפשר להסתפק בנוסח החוזה עצמו.
6. לעיתים הלשון אנה מבטאת את מה שהתכוונו אליו הצדדים ומשתמש בדוג' של השוואת מכונה לסוס – צדדים בעצם עוסקים במכירת מכונה אבל מתייחסים אליה בחוזה כאל סוס ולכן כדאי להגיע לנסיבות כדי להגשים את טענת הצדדים.
ברק מדמה את הפרשן כמטוטלת בין לשון החוזה לנסיבות והרעיון הוא להגיע לתכלית וכוונת הצדדים. (תומך בגישת פרשנות תכליתית).
מהי השפעתו של פ"ד זה?

1. יש הטוענים כי המשמעות הגדולה היא בתחום שיני הראיות משום שהוא מבטל את הכלל בדיני הראיות שעל פיו לא ניתן לסתור מסמך בכתב עפ"י עדות בעל פה.
2. מבחינת דיני החוזים – המסגרת נפרצה משום שדעת הרוב מובילה לתוצאה שבתי משפט והמפרשים מצטווים לפנות לנסיבות.
ביקורת:

פ"ד בעייתי ביותר משום ש:

1. יצר אי וודאות עצומה.
2. ייקור הליכים אין סופי.
3. לא צודק כיון שכאשר מייקרים הדיינות משפטית זה פוגע בראש ובראשונה בצדדים שהכסף לא מצוי בכיסם.
4. בעולם אידיאלי בו היינו יכולים לדעת הכל, טוב היה להסתמך על כוונת הצדדים אך הבעיה היא שאין לנו יכולות כאלה ותמיד כאשר אומרים שלשון החוזה עמומה השאלה היא מה האלטרנטיבה? ניתן לפתוח בעצם כל דבר להידיינות. לעיתים הצדדים עצמם לא חשבו על דברים וביהמ"ש יעשה זאת בשלבים את זו לא השאלה. השאלה היא איזו גישה פרשנית נכונה למרבית המקרים. יש אמנם מקרים בהם צדדים התכוונו למכונה וקראו לה סוס אך מקרים אלה נדירים ומעבר לכך, צדדים כאלה צריכים לשאת בעלות של מהלך כזה.
5. ברק רוצה ליצור שיטה מושלמת ואין דבר כזה. ברק מרחיק אותנו בניסיונו מכלל המקרים. לצדדים יש תמריץ להתנער בטענה כי כוונתם הייתה אחרת מהכוונה העולה במסמך. כאשר הדבר מגיע להידיינות כל שופט יבין את המקרה אחרת והאם הצדדים יצליחו בסופו של דבר להגיע לכוונתם בצורה יותר טובה שהיו מגעים אליה מכוונת הכתוב? כנראה שלא כי תמיד צד אחד יטען הייתה כוונה מסוימת והצד השני יטען כי הכוונה הפוכה שכן הכל התערפל והאינטרסים השתנו לחלוטין. מעבר לכך ההליך הזה מאד יקר וגם אם נצליח לתפוס את המקרים הקיצוניים העלות עצומה ופוגעת מאד בוודאות העסקית.
המשך פ"ד אפרופים

ניתן לנסות לצמצם את השפעת הלכת אפרופים באמצעות תניה ספציפית אשר תורה שהחוזה יפורש אך ורק לאור המסמך הכתוב מבלי להידרש לנסיבות.

מה התוקף המשפטי של תניה כזאת?

אי אפשר לכבול את ידי ביהמ"ש ולמנוע ממנו באופן אבסולוטי להיזקק לנסיבות אך יחד עם זאת ייתכן שביהמ"ש יכבד, לפחות במידת מה, את התניה משני טעמים:

1. היה הבדל בין ברק לדב לוין בפ"ד כאשר דב לוין לא סבר שתמיד יש לפנות לנסיבות, בניגוד לברק שטען שתמיד יש לפנות לנסיבות – הפרשן נע בין הנסיבות לכתב.
2. אין התנאה שמונעת את התערבות ביהמ"ש בצורה מחולטת. במקרה זה מגבילים את מלאכתו של ביהמ"ש ולא מונעים ממנו לגמרי לפעול – תפרש אך תזקק רק לכתב.
פס"ד אמנון לוי נ' נורקייט

נורקייט רוכשת מאמנון לוי טכנולוגיה לעיבוד מוצרי בשר + ייעוץ וטיפוח ביחס לטכנולוגיה הנמכרת. תשלום – נקבע תשלום חודשי, כל עוד ניתן ייעוץ בהיקף של 100 שעות חודשיות לפחות. הפסקת התשלום בהתקיים אחד משני תנאים המופיעים בחוזה: ס' 5.8 – אם המשיבות מפסיקות להשתמש בטכנו' שרכשו מן המערער (אבל רק אם הטכנו' החדשה שונה לחלוטין – באופן מהותי). ס' 17.5 – אם המערער אינו מסוגל להעניק שירותי יעוץ בהיקף הקבוע בחוזה. כעבור שנה, המשיבות מגלות שהן לא עשו עסקה טובה (השיטה יקרה) ומבקשות להשתחרר ממנה ומפסיקות את ההתקשרות. המערער מגיש תביעה על הפרת חוזה. יש 2 טריגרים אפשריים להפסקת התשלום המפורטים בחוזה ואף אחד מהם לא מתקיים כאן – ע"כ יש הפרת חוזה.

מחוזי – הולך לפי הלכת אפרופים, לשון החוזה אינה ברורה ולכן נלך לפי הנסיבות. מדובר בטכנו' נפוצה ורווחת, אין מיומנות מיוחדת לאמנון לוי, ע"כ לא נראה הגיוני שהמשיבות הסכימו לשלם סכום גבוה בעבור טכנולוגיה נפוצה - הולך לפי שיטת הפרשנות התכליתית ולכן דוחה את התביעה ומאפשר לנורקייט להשתחרר מהחוזה.
עליון – דנציגר: פסקה 27 – "אני סבור כי על אף כללי הפרשנות שנקבעו בהלכת אפרופים... מן הראוי כי במקום בו לשון ההסכם היא ברורה וחד משמעית כגון המקרה שבפני יש ליתן לה משקל מכריע בפרשנות החוזה. עקרון זה מקבל משנה תוקף כאשר הלשון הברורה מתיישבת עם ההיגיון המסחרי הפשוט לפיו אין מקום לאפשר לרוכש להפסיק לשלם עבור מוצר אותו רכש רק משום שהרכוש בחר להפסיק להשתמש בו ולרכוש את אותו מוצר מספק אחר". עובדה נוספת היא שאמנון לוי רצה תשלום חד פעמי מראש אך החברות לא הסכימו. ואמרו שהתשלום יהיה בתשלום חודשיים, כל עוד היועץ יהיה מעוניין לתת את היעוץ. אא"כ יתקיימו 2 החריגים: 1.שינוי טכנולוגי. 2.אם קורה משהו שלא מאפשר לך לתת את הייעוץ, דהיינו אתה מעוניין אבל לא יכול. בהוספת עובדה זו פס"ד זה מואר באור אחר לגמרי. הוא כבר לא נראה חריג. פרשנות נכונה של הסעיף מביא למסקנה שהמערער נועד לחייב את המשיבות לרכוש את השירותים ממנו כל עוד הן עושות שימוש בטכנו'. דנציגר מדגיש כי אין פה אי שביעות רצון מהטכנו', כי המשיבות ממשיכות להשתמש בה. אין כאן היפוך ממשי של הלכת אפרופים – האמירה לגביה היא עמומה. בדבריו שילוב של 2 מקורות תמיכה והם: לשון חוזה ברורה שמשתלבת עם ההיגיון העסקי. דנציגר לא אומר שאם לשון החוזה ברורה הוא עוצר שם. אלא, הוא ממשיך ואומר שגם ההיגיון העסקי פה מצביע על אותה מסקנה. אך בציבור עו"ד הוא נתפס כפס"ד חשוב.
פס"ד אלי בלום נ' אנגלו-סכסון

אלי בלום הוא זכיין ברשת משרדי תיווך אנגלו-סכסון ומחליט למכור את הזיכיון. המשיבה דרשה שהזכיין החדש שיכנס לתפקיד יחתום על הסכם מחודש - שונה מזה שהיה לה עם בלום. בלום מסרב לדרישה. המשיבה טוענת שבלום מזניח את הזיכיון ומחליטה לבטל את הזיכיון של בלום. הפירוט בחוזה לעניין סיום הזיכיון: בלום – יכול לבטל מכל סיבה שהיא. אנגלו-סכסון – זכאית לבטל אך ורק בהתקיים אחד מהמקרים הכלולים ברשימה סגורה ס' 6(3) או 18 להסכם.
מחוזי – פסק לטובת אנגלו-סכסון מכיוון שלא יתכן חוסר איזון כ"כ מובהק בחוזה. (בלום – בכל מצב ואנגלו-סכסון רק בתנאים מסויימים).

עליון – דנציגר: "קיימת חזקה לפיה חוזה אינו נעשה לצמיתות ואי הכללת תניה בדבר סיום החוזה אינה שוללת אפשרות לסיומו לאחר מתן הודעה זמן סביר מראש, אבל מדובר בחזקה הניתנת לסתירה באמצעות ראיות אחרות". דנציגר קובע כי פסיקת המחוזי שגרסה שלא יתכן שהיה חוסר איזון כה קיצוני בין הצדדים – מוטעית, כיוון שההסכם שנוסח ע"י אנגלו – סכסון וקבע בפירוש את ההסדר האמור, פירט שאנגלו-סכסון תוכל לסיים את החוזה רק בהתקיים אחד מאותם מקרים שפורטו בחוזה. הוא מצטט את קביעתו בפס"ד נורקייט – "כאשר לשון החוזה היא מפורשת יש לתת לה משקל מכריע בפרשנות החוזה" – משמע כשלשון החוזה כה ברורה החזקה לפיה חוזה אינו נעשה לצמיתות נסתרת וגם פה לשון ההסכם מתיישבת עם ההיגיון המסחרי – בעל הזיכיון נדרש להשקיע בפיתוח הזיכיון במשך שנים, הוא נתבע לבצע השקעה מהותית וארוכת טווח ע"כ קיים חשש שבמידה וההשקעה תרד לטימיון החברה תסיים את התקשרותה ואת מתן הזיכיון   - מכאן ניתן להבין את ההבדלים בין סעיפי סיום הזיכיון של בלום והמשיבה. אילו ניתנה לאנגלו – סכסון סמכות מקבילה לסיים את החוזה כראות עיניה הדבר היה משמיט את התמריץ של בלעי זיכיונות להשקיע באופן אופטימלי בזיכיון. כעת, דנציגר בודק האם נתקיימו אחד התנאים המאפשרים לאנגלו-סכסון לצאת מחוזה ומגיע למסקנה שלא וע"כ הביטול אינו תקף, פוסק לטובת בלום.
אם נשווה פס"ד זה להלכת אפרופים, שוב לא ניתן לראות מהפך של ממש. דנציגר מדגיש כאן את עניין הלשון הברורה וההיגיון המסחרי (בדומה לפס"ד נורקייט). דברים נוספים המחזקים את מסקנתו: א. אנגלו – סכסון היא לא צד חלש, קשה להאמין שהיא נכפתה או נעשקה ובשל כך הסכימה לחוסר האיזון בעילות הסיום. ב. מדובר כנראה בנוסח חוזה ששימש את החברה לצורך התקשרויות עם זכיינים שונים ולא רק עם בלום וזה מעיד על כך שיש כאן היגיון עסקי רחב בניסוח החוזה באופן שבו נוסח.

דנציגר משתמש במדדים אובייקטיבים – לשון החוזה וההיגיון העסקי.
לפני הלכת אפרופים והמגמה הפרשנית החדשה בתי המשפט הסתמכו לעיתים על דוקטרינת "התנאי מכללא" שבאה במארז אחד עם מבחן "הטרחן המתערב".
דוקטרינה זו צמחה על רקע גישה שיפוטית מסויגת המכבדת הרבה יותר את המסמך הכתוב. זוהי דוקטרינה שמבוססת על פיקציה – יש חסר בחוזה אבל החסר מתייחס לתנאי שהוא כ"כ מובן מאליו שברור שהצדדים בעצם התכוונו שיהיה חלק מהעסקה. מהות המבחן הינה שאם ברגע כריתת החוזה היה מגיע "הטרחן המתערב" והיה שואל מה לגבי התנאי שלא כללו בחוזה תשובתו הייתה שהתנאי מובן מאליו ואין לכללו. כמובן שהתרחיש פיקטיבי אך אם זו באמת הייתה עמדת הצדדים קל לביהמ"ש לשלב את התנאי בחוזה.

אלון בפ"ד לסרסון השתמש במבחן זה. ממשיך את גישתו הקלאסית בחופש החוזים ולא רואה צורך להטיל על הצדדים חיובים חיצוניים הנובעים מחוסר תו"ל למשל.

לא ברור מהי מעמדה של דוקטרינת התנאי מכללא. הרחבנו את פרשנות ביהמ"ש מאד אז אין צורך להיזקק לתנאי מכללא כאשר ניתן להתערב הרבה יותר באמצעות דוקטרינות כגון חוסר תו"ל. לדעת פרחו' עקרון תום הלב מכסה את כל הגזרה בה פעל התנאי מכללא. 
סעיף 25(ב) – קובע כי פירוש המקיים את החוזה עדיף על פירוש המבטל אותו או מפקיע אותו. 

סעיף 25(ג) – מורה לפרשן אשר ניצב בפני מונח או ביטוי שיש לו משמעות מקובלת בקונטקס עסקי מסוים או בקהילה עסקית לפרש את המונח או הביטוי ע"פ המקובל באותו קונטקס או קהילה עסקית. זה מעין הפניה לנוהג או פרשנות נוהגת.

סעיף 25(ד) – מפנה לחוק הפרשנות. (שיחול גם על פרשנות חוזית).
עקרונות פרשניים נוספים(חלק ממשנתו של ברק):

1. פרשנות הרמונית עדיפה.
פרשנות הרמונית הינה פרשנות שיוצרת הרמוניה בין חלקיו השונים של החוזה או בין התניות הספציפיות בו. הכוונה היא שעל הפרשן לנסות ולהימנע מיצירת סתירות או ניגודים. לדוג', אם ביטוי מופיע בשני סעיפים שונים יש לפרשו באותו אופן או לפחות באופן שמתיישב בין שני המקומות.
2. פרשנות המתיישבת עם עקרון תום הלב
כאשר ישנם שתי אפשרויות פרשנויות (או יותר) יש להעדיף את הפירוש שמתיישב עם עקרון תו"ל על פירוש מתחרה שאינו עולה בקנה אחד עם עקרון תו"ל. 
3. פרשנות נגד המנסח
אם יש חוזה שנוסח בעיקרו ע"י אחד הצדדים ובתום מאמץ הפרשנות התכליתית – ביהמ"ש מנסה להגיע לכוונת הצדדים בפרויקט הפרשנות התכליתית – נשארים עם שני פירושים כאשר האחד עובד לטובת הצד המנסח ואילו השני עובד נגד הצד המנסח, הפרשנות שהיא נגד המנסח עדיפה. 
עקרון זה נותן תמריץ לצד המנסח לא להותיר עמימות בחוזה ולנצל את עמדתו כמנסח אלא יעלה את הכל על הכתב ששום דבר לא יישאר עמום. מבחינה חלוקתית סביר להניח שהצד המנסח ברוב העסקאות הינו הצד בעל עמדה חזקה יותר ויש הגנה על הצד החלש.
קיום חיובים חוזיים בתו"ל – ס' 39

תו"ל עלה למעמד על בדיני החוזים, במשפט האזרחי ואפילו המשפט הציבורי.

החידוש הגדול הינו שבעבר אם החוזה היה מצמיח לאחד הצדדים זכות, אותו צד זכאי להשתמש בה גם אם השימוש פוגע בצד השני והרי זוהי מהות החוזה. למשל בפ"ד בו צד קבע כי השעה להגיש תשלום הינה 12 תשלום ב12 וחמישה לא יתקבל, זה היה רצון החוזה!

עליית עקרון תו"ל שינתה את המצב הקיים. כיצד?

כיום, גם אם לפי החוזה שמורה זכות לקבל תשלום בשעה 12 אזי אם הצד השני מאחר אתה עדיין חייב לקבל את התשלום בשל עקרון תו"ל וס' 39.

יש להיזהר מפרשנות כיון שאולי נגיד שכמה דק' איחור או חצי שעה מתקבל על הדעת אולם מה עם איחור של יום? שבוע? אי אפשר לדעת עד כמה רחוק עקרון תו"ל. 

ס' 39 קובע שגם חיוב/זכות מחוזה יש לקיים בתו"ל.

פ"ד לסרסון נ' שיכון עובדים

המדובר בחוזה בין חברה קבלנית לרוכשי דירות, המדובר בבנין רב קומות.

המחלוקת הינה בעניין הגנראטור – עפ"י לשון החוזה חברת שיכון עובדים מחויבת לספק תא גנראטור (למעלית).

חוק בנינים גבוהים קובע בס' 3 שלא יינתן היתר בניה לבניין רב קומות (8 ומעלה) אם אין בו גנראטור. 

בחוזה עצמו לא הוזכר עניין הגנראטור אלא רק התא והדיירים תובעים מהחברה לספק גנראטור ותגובת החברה היא שבחוזה כתוב רק תא גנראטור ועליהם להתקין לבד את הגנראטור. העניין הוא העלות הכספית, גם הדיירים יכולים להתקין גנראטור אבל השאלה אם הם צריכים לשלם על כך.

השופט בייסקי – ניתן באמצעות שילוב ס' 39 וס' 6 לחוק המכר ליצור חיוב חוזי חדש. החיוב החוזי החדש יהיה לייבא את ס' 3 לחוזה – כלומר ליצור תניה חדשה המטילה חובת התקנת גנראטור.

השופטת בן פורת – הולכת בדרך פרשנות וקובעת הנחה שלא ייתכן שהצדדים רצו ליצור חוזה המנוגד לחוק ולכן יש חובת הקמת גנראטור. כאשר יש 2 אפשרויות לפרשנות, נעדיף פרשנות העולה בקנה אחד עם החוק.
פרחמובסקי: היה אפשר להגיע לכך גם באמצעות הלכת החוזה הבלתי חוקי.

השופט אלון – אין ליצור חיובים חוזיים מכח עקרון תו"ל (מנוגד לחופש החוזים). הולך בדרך התנאי מכללא (מבחן הטרדן המתערב) – לא ייתכן שצדדים הסכימו שיהיה רק תא לגנראטור אבל לא גנראטור.

החידוש הגדול הוא של בייסקי. בן פורת ואלון הולכים בדרך מסורתית. הדרך של בן פורת נראית הכי נקייה מבעיות. בייסקי מחדש ומצד אחד היה צריך בנסיבות העניין לחייב את החברה בקניית גנראטור אך כאשר יוצרים חיובים חדשים אין לדעת היכן יהיה הסוף. קשה מאד להתגונן בפני דברים אלה באמצעות החוזים.

פ"ד שירותי תחבורה באר שבע נ' בית הדין הארצי לעבודה

זהו פ"ד מנחה של ברק.

המדובר בהסכם עבודה בין חברת אוטובוסים לעובדיה. העובדים נקטו בעיצומים והדבר פגע ברווחיות חברת האוטובוסים. 

המעביד לא רוצה שהמעביד ישבתו אך לא ניתן להתנות על זכות זו בחוזה, מעביד לא יכול לאסור שביתות. 

הסכם פרמיה – כל שיבוש עבודה מחייב הודעה ואישור מראש למועצת הפועלים ב"ש ובתמורה התחייב המעביד לשלם פרמיה לעובדים. 

לאחר חתימת ההסכם העובדים מקימים עצרת, רוצים להחליט על שיבושי עבודה ומקבלים אישור ממועצת הפועלים. אולם למעביד הודיעו רק חצי שעה לפני השיבוש. 

אין על פי לשון החוזה חובה ליידע את המעביד! חובת היידוע והאישור מתייחסים למועצת הפועלים. לאחר מכן, העובדים נענשים בביטול הפרמיה. הם הולכים לביה"ד לעבודה והוא קובע כי אין ביסוס לשלילת הפרמיה מהעובדים היות והם פעלו עפ"י הוראות החוזה. חב' התחבורה מגישה ערעור לעליון.
ברק מסביר דברים רבים על חובת תו"ל:

1. מגדיר את משמעות עקרון תו"ל – הופך צדדים מיריבים לשותפים בעלי מטרה משותפת אותה הם חותרים להגשים.
2. ברק קובע שחובת תו"ל נושאת אופי אובייקטיבי וכך יש לפרשה. לא ייתכן שרמת ההתנהגות הנדרשת תשתנה מחוזה לחוזה, מהות החברה נקבעת עפ"י ערכי החברה הישראלית. (למעשה הניסוח של ברק כולל גם יסודות סובייקטיביים, אפיון אובייקטיבי עם יסודות סובייקטיביים – יש להתחשב גם בנסיבות העסקה, מהותה וזהות הצדדים).
3. תחולת עקרון תו"ל – חל על כל סוגי הזכויות, חיובים קבועים בחוזה, חיובים חוזיים הקבועים בדין וחיובים אחרים הקבועים עפ"י דין – כלומר על הכל.
4. ברק שואל האם ניתן ליצור חיובים חדשים מכח ס' 39? 
כן. ברק יצר כאן חובת מתן הודעה למעביד בזמן סביר מראש. מתן הודעה חצי שעה מראש אינה עולה בקנה אחד עם עקרון תו"ל. 
ברק מפעיל את עקרון תו"ל פעמיים:

1. יצירת חיוב חוזי חדש (יידוע המעביד).
2. כדי לבחון האם העובדים עמדו בנטל שמטיל החיוב החוזי החדש.
פרחמובסקי - העובדים איבדו פרמיות בסופו של דבר זוהי פגיעה מאד קשה וחוזה העבודה מסדיר התנהגות ומגדיש סיכונים. המעביד מבין שהשבתת עבודה מהווה סיכון בשבילו ויש התנאה מפורשת בנדון ולא מוזכרת שום חובה להודיע למעביד! אמנם בחרו מנגנון לא מוצלח אך זה המנגנון שבחרו בו. 

ביהמ"ש יוצר מנגנון חדש, מפרשו ע"פ עקרון תו"ל ואומר לצדדים שכן ידעו את המעביד לפנים משורת הדין והיו בסדר שלא מגיעה להם קבלת הפרמיות.

אולי ניתן היה להגיע להסדר חדש עם עובדים אלה אך ההשפעה רבה לגבי חוזים אחרים. גם כאשר נדמה לצד בחוזה שהוא בסדר ולא מפר את החוזה תמיד קיים החשש שביהמ"ש יסבור אחרת ויוסיף חיובים שלא מודעים להם. ישנה פגיעה וסיכול במהות החוזה. אם יש חובה כללית לנהוג בתו"ל לכאורה לא צריך חוזה..

מהם הסעדים?

לס' 12 שעוסק בתו"ל במו"מ יש שני חלקים:

1. סעיף 12(א) - קובע את החוזה.
2. סעיף 12(ב) - קובע את הסעד (הורחב מאד בפסיקה, במקור הסעד הוא רק פיצויים שליליים)

אפשרויות סנקציה הפרת חוזה ע"פ ס' 39:
1. מתן פיצויים או אכיפה כאילו שמדובר בהפרה לכל דבר ועניין. הצד שנפגע מהפרת ס' 39 זכאי לפנות לביהמ"ש ולקבל פיצויים או אכיפה כנגד הצד שהפר את חובת תו"ל.
2. שלילת פיצויים או אכיפה מהצד המפר – זה מה שהיה בפ"ד זה. 
3. מתן כח לצד שנפגע מהפרת עקרון תו"ל לסטות מחיובי החוזה ולבצע פעולות שאחרת היו נחשבות להפרה. בעצם זהו שכתוב החוזה.
4. שלילת כוח הנתון לצד המפר עפ"י הוראות החוזה.

לעניין ס' 4 לעיל ישנו פ"ד:

פ"ד גלפנשטיין נ' אברהם

המדובר במכירת דירה. גלפנשטיין רוכשת דירה מאברהם. 

מועדי התשלום:

1. 20,000 במועד חתימה
2. 110,000 ב- 27/11/78 עם קבלת המשכנתא
3. 120,000 במועד מסירת החזקה בנכס
החברה הקבלנית התחייבה לרישום הנכס ע"ש הקונה לא יאוחר מיום 27/4/79.

הרוכשת צריכה שהחברה הקבלנית תרשום את הנכס על שמה ע"מ לקבל המשכנתא ואילו החברה הקבלנית יכולה להתמהמה ולרשום את הנכס על שם הרוכשת חמישה חודשים אחרי קבלת המשכנתא.

הבעיה היא שמדובר בחיובים עצמאיים – הרוכשת חייבת לשלם במועד הזה והחיוב לא שלוב בחיוב החברה להעביר את הנכס על עצמה.

הרוכשת לא הייתה מסוגלת לגייס משכנתא ללא בעלות על הנכס, הם הביאו מהבנק אישור שעם העברת הבעלות תינתן משכנתא. החברה ביטלה את החוזה בשל ביטול יסודי והרוכשת ביקשה מביהמ"ש לקיים את החוזה.

השופט שיינבוים – דרישת המוכרת לקבל את התשלום לפני רישום הבעלות ע"ש הרוכשת אינה עולה בקנה אחד עם דרישת תו"ל. מבנה העסקה כולו אינו הולם את דרישות תו"ל ובפועל שיינבוים משכתב את החוזה והופך למעשה חיובים עצמאיים לשלובים שכן הוא מחייב את החברה להפוך את החיוב העצמאי לשלוב - תרשמו את הנכס ע"ש הרוכשת ואז תוכלו לדרוש את התשלום השני. (שימוש בעקרון תו"ל ע"מ להפוך סיווג של חיובים). 
פרחומובסקי – פס"ד זה פחות מקומם, נוצרה כאן סיטואציה בלתי אפשרית עבור הקונים. אף במקרה כזה ניתן לראות את הבעייתיות שיש בהחלת עקרון תו"ל. החוזה הינו מערכת סגורה עבור 2 צדדים, כאשר אנו מטיבים עם צד אחד זה בא על חשבון הצד השני. 
ס' 9 חולש על התחום החוזי ובהקשר תו"ל נהוג להזכיר גם את ס' 61(ב) שקובע הוראת תחולה רחבה. מחיל את חובת תו"ל על שאר המערכת המשפטית והיום כתוצאה מס' זה עקרון תו"ל חל על כל התחומים, גם על רשויות ציבוריות.
פ"ד אזרניקוב נ' מ"י (לא למבחן!)
ביהמ"ש פטר עולה חדש מברית המועצות מהחובה להציג רישיון נהיגה כתנאי מוקדם לרכישת מכונית תוך קבלת פטור ממס.

במקרה זה אזרניקוב היה אסיר ציון שכאשר השתחרר ניתנו לו 10 ימים לעזוב את ברית המועצות והוא לא יכל לעזוב עם הרישיון שלו וכשהגיע לארץ תבעו ממנו לעשות רישיון מחדש. זוסמן קבע שהצגת הרישיון המקורי במקרה זה מנוגדת לעקרון תו"ל ופטר את אזרניקוב מחובת הצגת הרישיון.

חוק החוזים – תרופות בשל הפרת חוזה תשל"ו 1970
סעדים ותרופות

ס' 1 – ס' ההגדרות: 
הפרה - מעשה או מחדל שהם בניגוד לחוזה. חריג מצמצם: זוטי דברים – הפרות פעוטות ערך, כגון איחור התשלום בדקה, אינן מצדיקות את הטרחת המערכת המשפטית. [ס' 3 להצעת הקודיפיקציה – עד שתוצא לאור החקיקה אנו מגיעים אליו מתוך עקרון תו"ל].

מדוע עלולה להתרחש הפרה? במקרים שלא משתלם או בלתי אפשרי לקיים את החוזה:

1.מצוקה כלכלית – חדלות פירעון.

2.עלות עולה. (בלתי אפשרית).

3.גילית עסקה טובה יותר.

מה ניתן לקבל כאשר מתרחשת הפרה?

סעדים ותרופות עוסקים במה שניתן לקבל כאשר ישנה הפרה וישנו חוק מיוחד העוסק בתרופות וס' 2 לחוק זה קובע שלשה פיצויים אפשריים:

1. אכיפה
2. ביטול
3. פיצויים. אכיפה או ביטול בלעדיים ופיצויים יכולים להצטרף לאכיפה/ביטול.

במאמר של שני הוגים אמריקאים, פולר ופונדו נאמר כי ישנם שלשה אינטרסים מוגנים:
1. קיום (צפייה)
זהו האינטרס החוזי המובהק והמטרה של סעדים המגנים על אינטרס הקיום הינה להעמיד את הנפגע במצב בו היה עומד אילו קוים החוזה.
נניח חוזה מכר דירה. עלות לקבלן: 80,000$, מחיר חוזי: 100,000$, שווי לקונה: 120,000$. 
איך ביהמ"ש קובע מה השווי לקונה? קשה מאד להעריך זאת וגם את העלות לקבלן לא קל להעריך ולכן במצב זה ביהמ"ש יתעקש על אכיפה וזה יתרונו של סעד האכיפה. כשאכיפה אפשרית עדיף להשתמש בה כיון שהיא חוסכת את העלויות של השגת האינפורמציה.
נניח כי הקונה משלם את הסכום במלואו וקבלן מפר, לא מוסר את הדירה. אילו קוים החוזה הקונה היה מיטיב את מצבו ב-20,000$. 
מה ניתן לעשות למען הקונה ע"מ להגן לאינטרס האכיפה?
1. אכיפה – ביהמ"ש מורה לקבלן למסור את הדירה
2. אכיפה ופיצויים – זהו הסעד המרכזי כיון שכאשר ביהמ"ש לא אוכף את אותה עסקה. האכיפה מתייחסת למסירה והפיצויים לאובדן או נזק נלווה – למשל 6 חודשים נאלץ הקונה לגור בדירה שכורה ושילם 500$ שכ"ד לחודש. ואז יש אכיפה + 3000$. לגבי העבר – נזק שנגרם ומה שאפשר לעשות זה רק פיצויים. אכיפה לבד כמעט אף פעם לא תספיק כי זמן שעבר שווה כסף.
3. פיצויים – 120,000$ שמתוכם 100,000$ זה השבה + 20,000 פיצויים. יש להוסיף 3000$ על השכירות. המטרה לא להשיב את המצב לקדמותו אלא להעמיד את הצד הנפגע במצב בו היה אילו קוים החוזה.

2. הסתמכות
אינטרס זה נועד להעמיד את הנפגע במצב בו עמד לפני כריתת החוזה. 
הסעד על אינטרס זה:
פיצויים. 
נניח חוזה מכר מכונה, שמעון התחייב למכור מכונה לראובן. העלות לספק: 700 ₪, מחיר חוזי: 1,000 ₪ ושווי לקונה: 1,300 ₪. נניח שהקונה מפר ולא מעביר את הסכום.
פיצויי ההסתמכות הם 700 ₪ הסתמכות זו נקראת הסתמכות עיקרית. אם ישנן הוצ' נלוות כגון הוצ' משפטיות בסך 500 ₪, גם את זה ניתן לקבל. ההסתמכות הזאת מכונה הסתמכות אגבית. 
3. השבה
התמקדות בתועלת שמפיק המפר.
אינטרס זה מעניק לצד הנפגע את הזכות לקבל בחזרה סכומים או נכסים שהועברו לצד המפר במהלך היחסים החוזיים. יכול לקבל חזרה מהמפר מה שניתן לו.
נחזור לדוג' המכונה – נניח שהספק העביר לקונה את המכונה והוא לא משלם, הספק שהוא הצד הנפגע יכול לבטל את החוזה ולבקש סעד השבה. השבה תאפשר לו לקבל בחזרה את המכונה. ירצה לעשות זאת כיון שיתכן ויש קונה חדש שירצה את המכונה. נניח שאי אפשר לקבל את המכונה חזרה כיון שהייתה שריפה אצל הקונה למשל או שהקונה מכר את המכונה, סעד ההשבה יאפשר לספק לקבל השבת שווי. (כנראה 1000 ₪ כיון שזה שווי השוק, אם היה מקבל את המכונה ומוכר אותה הוא היה מקבל 1000 ₪). במקרים רבים, השבה ופיצויי הסתמכות יביאו לאותה תוצאה אך לא תמיד.
השבה יכולה להיות השבה בעין, כלומר השבת החפץ עצמו, או השבה בשווי, כלומר שווה כסף. השבה בעין במקרה זה תהיה המכונה עצמה.
 אם ערך המכונה עלה לאחר ההפרה ( עדיף השבה בעין. 

אם הערך ירד ( נרצה השבה בשווי. 
סעדים מובהקים שמגנים על אינטרס ההשבה:
1. ביטול

2. השבה
4. אינטרס מניעת עשיית עושר – לשלול מן המפר כל רווח שצמח לו בעטיה של ההפרה. להחזיר את המפר למצב שהיה בו לפני ההפרה. (השבה+פיצויים).
ניתן דוג' למקרה, ונראה איזה פיצויים יתקבלו עפ"י כל אחד האינטרסים: 

נחתם חוזה מכר בין ראובן (המוכר) לשמעון (הקונה) למכירת מכונה.

עלות הייצור למוכר: 800 ₪ . השווי לקונה: 1200 ₪ . המחיר החוזי: 1000 ₪ .

שמעון שילם ליהודה 100 ₪ עבור ביצוע עבודות תשתית בשביל המכונה.
לאחר חתימת החוזה, ראובן נתקל בהצעה טובה יותר מלוי שמוכן לשלם 1500 ₪ עבור המכונה. ראובן מפר את החוזה עם שמעון. הפיצויים שיכול לקבל שמעון:

אינטרס הקיום 1200 ₪ > אינטרס ההסתמכות 1100 ₪ > אינטרס ההשבה 1000 ₪ 

הפיצוי הגדול ביותר יתקבל לפי אינטרס מניעת עשיית עושר – 1500 ₪ .

לפי איזה אינטרס עדיף לתבוע?

לכאורה מה שניתן להסיק הוא שהפיצוי המשתלם ביותר הוא הפיצוי לפי אינטרס מניעת עשיית עושר אך הבעייתיות בתביעה עפ"י אינטרס זה לפי פרחו' היא שתביעה כזאת אפשרית בדר"כ רק כשההפרה נבעה מכך שהמפר גילה עסקה טובה יותר (לעומת 3 האחרים  שתמיד יהיו קיימים).

בתיאוריה – לרוב פיצויי ציפייה עדיפים על הסתמכות, והסתמכות עדיפה על השבה. אך במציאות יש קושי להוכיח את שווי פיצויי הציפייה, שכן זהו מידע פרטי, אך אין קושי להוכיח את הרווח למוכר (ההפרש בין העלות למחיר), לכן, ביהמ"ש לרוב יעדיף לתת אכיפה (לא צריך להתמודד עם הקושי הראייתי) לכן בפועל במקרה שלנו יורה על העברת המכונה במידה והדבר אפשרי והפיצויים יהיו בגין העבר. בגלל קשיי ההוכחה הקיימים בנוגע לפיצויי ציפייה (קיום), בפועל, צדדים מעדיפים לחסוך את הדיון המשפטי הארוך ולקחת פיצויי הסתמכות. לפעמים מכיוון שלא סומכים על הצד המפר מעדיפים לבטל את החוזה ולדרוש השבה. סיבה נוספת שבגללה אולי נעדיף ביטול והשבה היא שנסיבות השוק פועלות לטובתנו, וניתן כעת לרכוש את הנכס במחיר נמוך יותר וזהו חלון הזדמנויות לצאת מהעסקה ולהיכנס לעסקה טובה יותר ממנה.
אכיפה

לנפגע יש את הכוח לבחור בסעד, הדין לא מחייב אכיפה אולם אחד החידושים החשובים בחוק התרופות הישראלי היה העלאת מעמד סעד האכיפה והפיכת האכיפה לסעד המרכזי. 

ס' 1 מגדיר אכיפה באופן הבא : "בין בצו לסילוק חיוב כספי או בצו עשה אחר ובין בצו לא-תעשה, לרבות צו לתיקון תוצאות ההפרה או לסילוקן".

מה ניתן לקבל במסגרת האכיפה?

1. צו לסילוק חיוב כספי – נראה כפיצויים, אך לא! במקרים בהם ההפרה מתייחסת להתחייבות לשלם וקונה אינו משלם המשמעות הפראקטית של האכיפה היא להורות לצד לשלם וזה חיוב מוגדר בחוזה ולכן אין המדובר בפיצויים.
2. צו עשה – קבלן התחייב בעסקת מכר להתקין מטבח אך לא עשה זאת. צו האכיפה יצווה להתקין את המטבח.
3. צו אל תעשה – הצד המפר התחייב לא לעקור פרדס אך כן עשה זאת, הצד המפר יקבל צו אל תעשה – אל תעקור.
4. צו לתיקון תוצאות ההפרה או סילוקן – חוזה למכירת דירה אולם הקבלן פשט את הרגל. אופציה זו מאפשרת מינוי כונס נכסים שימשיך בביצוע החוזה.
5. (לא מוזכרת בסעיף זה אלא בס' 22) פ"ד הצהרתי – השגת קיום בדרך זולה יותר, בקשה מביהמ"ש שייתן סעד הצהרתי המורה שע"פ החוזה הצד המפר היה מחויב לעשות פעולה מסוימת. דרך מעניינת יותר שכן ביהמ"ש נותן צו לפני הצו האופרטיבי, נותן מסר לצד שאם ביהמ"ש נותן סעד הצהרתי פשיטא שייתן צו אופרטיבי.
יתרון גדול של סעד זה הינו כי אכיפה חוסכת קשיי שיערוך. כדי לתת פיצויים יש לשער את גובה הנזק אולם באכיפה בעיה זו נפתרת. דוג': קבלן לא העביר דירה לקונה, במקום להעריך הפיצויים ביהמ"ש יעדיף להורות לקבלן להעביר את הדירה. 

הבדלים מבחינה משפטית בין אכיפה לפיצויים:

סעד באכיפה אינו מכפיף את הצד הנפגע להקטין את הנזק. (אין עקרון הקטנת הנזק  - בניגוד לפיצויים).
כמו כן סעד האכיפה כפוף למגבלות המפורטות בס' 3 וס' 4:

סעיף 3:
נטל ההוכחה של החריגים הוא על הצד המפר שמעלה את אחד החריגים. ע"י העלאת החריגים הצד המפר ינסה לשכנע את ביהמ"ש לא לתת אכיפה.
(1) חוזה אינו בר ביצוע – 
. נכס לרכישת מכונה למשל והיא איננה או כאשר מדובר בנכס ייחודי שכבר הועבר לצד שלישי. 
. חוזים בהם מימד הזמן קריטי, למשל השתתפות בתערוכה והתערוכה הסתיימה או עומדת להסתיים. 
. חוזה בעל אלמנט של ביצוע ייחודי וצד השני נפטר.
. חוזה בלתי חוקי, ביהמ"ש לא יורה על ביצוע חוזה שנגוע באי חוקיות.
נשאלת השאלה מתי חוזה נחשב אינו בר ביצוע או מתי ניתן לקיים חוזה בסטייה מסוימת מהתכנון המקורי וזה עדיין יהיה בסדר? עד כמה חוסר האפשרות צריך להיות מוחלט, האם ביצוע בשינויים יהיה מספיק טוב?

ישנה דוקטרינה בשם ביצוע בקירוב – ביהמ"ש יעדיף ביצוע בקירוב מאשר אי ביצוע. 

אולם ביצוע בקירוב הינו ביצוע בסטייה מהחוזה העיקרי והשאלה האם ביצוע כזה יביא לתוצאה טובה יותר מאשר אי קיום החוזה. (אי קיום החוזה אין פירושו שלילת סעדים)
מהי מעמדה של דוקטרינת הביצוע בקירוב בישראל?
פ"ד אייזמן נ' קדמת עדן

אייזמן רוכשת דירת נופש מחברה שהתפרקה. החברה המקורית מוכרת את הקרקע לחברה אחרת (עונות) אשר בונה את דירות הנופש בסטנדרט יותר גבוה. החברה החדשה נותנת לרוכשים הישנים אופציה בין רכישת דירת נופש משופרת במחיר יותר גבוה או בחירה בסעד הביטול וההשבה. 

אייזמן רוצה את הדירה הטובה יותר במחיר המקורי, תובע ומבקש אכיפה.

מחוזי: מפעיל את דוקטרינת הביצוע בקרוב אך דורש מאייזמן לשלם יותר ולכן אייזמן מערער.

עליון: אנגלרד - דוקטרינת הביצוע בקרוב הינה ירושה מהמשפט האנגלי ואנגלרד שואל האם התפתחויות אחרונות העלימו דוקטרינה זו מהמשפט הישראלי? לדעתו לא, וגם לאחר חקיקת חוק התרופות הדוקטרינה ממשיכה להיות חלק מהחוק הישראלי. 

תימוכין לקיום הביצוע בקירוב:

· עקרון תו"ל המחייב סטייה מהחוזה וגמישות מהצדדים.  
· ס' 4 לחוק החוזים והתרופות אשר מאפשר לביהמ"ש לאכוף בתנאים כמתחייב מנסיבות העניין.
אנגלרד מורה על ביצוע בקירוב תוך העלאת התמורה, אכיפה בהתאם לשינוי בנסיבות. הסכנה הינה שבתי המשפט יחלו לשכתב חוזים לאחר מעשה בשל שינוי הנסיבות ולכן מתי לדעת אנגלרד יש להשתמש באכיפה תוך ביצוע בקרוב? כאשר השינוי מהותי או הסטייה גדולה מדי.

(2) חוזה לעבודה או שירות אישי - 
אכיפת החוזה תביא לכפייה של הצד המפר לעשות או לקבל עבודה אישית או שירות אישי. (לכפות על העובד לעבוד במקום מסויים, או לכפות על מעביד לקבל מישהו לעבודה).
הבעיות בהפקדה על ס' זה:
. ריח של עבדות עולה מטענה זו (למשל מכריחים לעבוד בחברה)
. עלות גבוהה של הפיקוח. ברגע שמחזירים עובד למשרה מבלי שהוא מעוניין לעשות אותה הוא ימצא כל דרך להתחמק. אולם אם המעביד יודע שזו התוצאה מדוע שיבקש אכיפה? יתכן שהעובד ביקש שיכפו על המעביד לקבלו לעבודה.
. ישנה הסתברות גבוהה שאכיפת חוזה מעין זה לא תביא לתוצאות טובות, המערכת תעלה על שרטון בעתיד אז מדוע להורות על קיום כאשר יודעים שבעוד זמן מסוים המערכת לא תשרוד?
מה משמעות שירות אישי/עבודה אישית?

האם קופאית בחנות כלבו זו עבודה אישית? 

לא. לא כל מערכת של דיני עבודה או מתן שירותים נחשבת למערכת בעייתית מבחינת 3(2):

בג"צ 254/73 צרי נ' ביה"ד הארצי לעבודה

מתקיימת מערכת יחסים אישית באחת משני מצבים:

· עבודה התלויה בתכונותיו וכישוריו של העובד – לא ניתן להעביר לעובד אחר
· קיים קשר ישיר בין המעביד לעובד – קשור לגודל החברה. למשל בחברה גדולה אין קשר בין העובדים העומדים בבסיס הפירמידה לעומדים בראשה ואילו בחברות קטנות יש קשר וזה משפיע על ביהמ"ש לשלול אכיפה ע"ב ס' 3(2).
חריגים לסעיף
ישנן הוראות חוק ספציפיות אשר גוברות על הוראת ס' 3(2):
· ס' 3(א)(2) לחוק העובדים אשר מגן על עובדים החושפים שחיתויות. הוראה זו מאפשרת את החזרתם לעבודה.
· ס' 45(ב) לחוק מבקר המדינה – מעניק לנציב תלונות ציבור סמכות לבטל פיטורי עובד שחשף התנהלות בלתי הולמת
· ס' 10(א)(2) לחוק שיווין הזדמנויות בעבודה – מקנה סמכות להחזיר עובד או לקבל עובד לעבודה אם הוא פוטר או שהיא לא התקבלה בשל הפליה.
· חוק השוויון לאנשים עם מוגבלויות - סמכות להחזיר או עובד או להורות על העסקת עובד שפוטר או נדחה בשל מוגבלותו.
· חוק שכר מינימום – ניתן להשיב עובד למקום עבודתו אם פוטר משום שהגיש תביעה על כך שלא קיבל שכר מינימום.
· ס' 9 לחוק עבודת נשים – אוסר לפטר אישה בהריון או בחופשת לידה.
· חוק חיילים משוחררים – אוסר פיטורי עובדים שמעדרו בשל מילואים.
אין בעיה לקבל צו מניעה שיורה לעובד לא לעבוד במפעל מתחרה, ס' 3(2) לא נכנס לזה ועוסק רק במערכת יחסים אישית.

(3) מידה בלתי סבירה של פיקוח - 
מידת פיקוח בלתי סבירה מצד ביהמ"ש או הוצל"פ. 
ס' זה מורה שלא יינתן צו אכיפה כאשר קיום החוזה דורש מידה בלתי סבירה של פיקוח. 
דוג': חוזי בניה בהם הקבלן לא מקיים, אין זה אפשרי מצד ביהמ"ש לפקח ולדואג שהקבלן יעמוד בהתחייבויותיו. מצד אחד סעד האכיפה חוסך את עלויות ההערכה ומצד שני במצבים מסוימים יוצר עלויות פיקוח גבוהות ונשאלת השאלה עד כמה יירתע ביהמ"ש מהתערבות בחוזה בנייה למשל?
פ"ד עוניסון נ' דויטש

עוניסון הינה חברת בנייה שנקלעה לקשיים. דויטש היו בעלי הקרקע והמדובר בעסקת קומבינציה. דויטש היו אמורים לקבל 2 דירות. 

הרוכשים מבקשים למנות כונס נכסים ע"מ לאכוף את החוזה – להפקיע את השליטה בפרויקט מהחברה ולמנות במקומה כונס נכסים שישלים את הבנייה.

מחוזי – נעתר לבקשה.

עליון – עוניסון טוענת שתידרש התערבות גדולה מדי של ביהמ"ש ע"מ לקיים את החוזה.

ברנזון: כונס הנכסים עושה את עבודת הפיקוח. 

ביהמ"ש יורה על אכיפה כאשר:

· העבודה מפורטת
· פיצויים לא יפצו את הנפגע בצורה מספקת
· הנפגע מחזיק בקרקע

תנאים אלה מצטברים והם מתקיימים במקרה זה ולכן ביהמ"ש יורה על כינוס נכסים.

פ"ד זה יוצר רושם שביהמ"ש כמעט תמיד יתערב אולם המצב לא כך, גם בהתקיים תנאים אלה במצבים מסוימים רמת הפיקוח הנדרשת עדיין גדולה מאד והיה שיפור של פ"ד זה:

פ"ד סתם יחייא נ' ברקוביץ'

המדובר בזכ"ד לעסקת קומבינציה וחברת הבנייה ביקשה לאכוף את זיכרון הדברים. ביהמ"ש המחוזי קבע כי זיכרון הדברים השתכלל כדי חוזה אך הוא אינו אכיף לאו ס' 3(3) משום שמידת הפיקוח שתידרש גבוהה מדי.

עליון – בך: בין קבלן למזמין אי אפשר לטעון בעבודה אישית – ס' 3(2) לא חל.

מאחר וחסרים פרטים הטעונים השלמה ומאחר והיחסים התדרדרו, אכיפה תדרוש פיקוח בלתי סביר מצד ביהמ"ש.

מציב שלשה קריטריונים לפיקוח בלתי סביר:

· מידת המורכבות של החוזה – ככל שהחוזה מורכב יותר, תהיה נטיית ביהמ"ש לא להורות על אכיפה.
· משך הזמן צפוי לביצוע החוזה – ככל שמשך הזמם ארוך יותר, יטה ביהמ"ש לא לאכוף.
· מידת שיתוף הפעולה הנדרש ביו הצדדים – ככל שנדרש שיתוף פעולה הדוק יותר כך תקטן הנכונות לאכוף. 
בבחינת הקריטריונים בנסיבות המקרה הספציפי מגיע בך למסקנה שצדק המחוזי שבמקרה זה אכיפה תדרוש מידה בלתי סבירה של פיקוח.

(4) שיקולי צדק - 
ס' זה מאפשר לביהמ"ש לסרב לאכוף את החוזה כאשר לדעתו אכיפה אינה צודקת בנסיבות העניין.
זהו הסייג הרחב ביותר – נותן לביהמ"ש שק"ד רחב, עם זאת על ביהמ"ש לא להשתמש בחריג זה יתר על המידה כי אחרת יישלל מעמד סעד האכיפה כסעד ראשוני ומרכזי.
באילו מצבים יפעל ביהמ"ש מכח ס' זה ויסרב להעניק את סעד האכיפה?

· על המפר להוכיח שהנזק שייגרם לו כתוצאה מהענקת אכיפה עולה על העוול שייגרם לנפגע אם החוזה לא ייאכף (ויינתן סעד אחר). 
· התנהגות הצדדים – למשל אם הנפגע יוצר מצג אצל המפר שאין בכוונתו לבקש אכיפה והוא מתכוון להסתפק בפיצויים אולם לאחר מכן הוא משנה את דעתו עלול הדבר להפוך את האכיפה לבלתי צודקת בנסיבות העניין - פ"ד פומרנץ נ' קדש.
· שינוי בנסיבות שהיו קיימות בזמן כריתת החוזה – אם למשל הנסיבות שקיימות ביום בירור התביעה שונות מאד מהנסיבות ששררו במועד כריתת החוזה הדבר יכול להשפיע על ביהמ"ש.
· שיהוי ע"י הנפגע – בפ"ד פומרנץ נ' קדש השופט שמגר (בדעת מיעוט) סבר שהשתהות של 9 חודשים יש בה כדי להפוך אכיפה לבלתי צודקת בנסיבות העניין.
בצדק של מי מתחשבים?

כמה רחבים שיקולי הצדק של ביהמ"ש, האם על ביהמ"ש להגביל עצמו למאזן הצדק בין הצדדים לחוזה או שמא רשאי הוא להביא בחשבון שיקולי צדק של צדדים שלישיים? (כל מי שהוא חיצוני לחוזה)

פ"ד ורטהיימר נ' הררי

עוסק בבעיה של עסקאות סותרת במקרקעין:  

בעלים        קונה א'. (עסקה 1)

              קונה ב'.  (עסקה 2)

ישנה תחרות בין שני קונים על אותו נכס ויש להכריע בין הצדדים כאשר הראשון בזמן גובר  (קונה א') אא"כ מתקיימות נסיבות מיוחדות המצוינות בס' 9, דהיינו כאשר השני בזמן רכש בתמורה או בתו"ל.

ורטהיימר – קונה א.

בנימיני – קונה ב'.

בנימיני סיפקו 50% מן המחיר כאשר ורטהיימר שילמו רק סכום מזערי. בנימיני היו תמי לב בתחילה אולם כאשר נודע להם על העסקה הראשונה שילמו את מלוא הסכום. מנגד, ורטהיימר שילמו סכום קטן אך כך נקבע בחוזה ולפי ס' 9 לחוק המקרקעין אשר נותן עדיפות לעסקה הראשונה יש לורטהיימר עמדה עדיפה והררי מנסים להתגבר על ס' זה ע"י ס' 3(4) – טוענים כי אין לאכוף את העסקה הראשונה משום שהדבר יגרום עוול גדול לבנימיני.

ביהמ"ש המחוזי והעליון מסרב לאכוף את החוזה – ניתן להתגבר על ס' 9 ע"י שיקולי הצדק.

בדיון הנוסף קבע ברק כי אין להחיל את ס' 3(4) משיקולי הרמוניה בין הוראות חוק שונות. מה הטעם בס' 9 אם כל פעם ניתן יהיה להחיל את ס' 3(4).

אין להתחשב בשיקולי הקונה השני. ברק סבור שס' 3(4) מגביל את ביהמ"ש למאזן הצדק בין הצדדים לחוזה ולכן אין להביא בחשבון שיקולי צדק של צדדים שלישיים במסגרת ההידיינות. בנימיני לא יכולים למנוע את האכיפה.
פ"ד לוין נ' לוין

בעל ואשה היו בהליכי גירושים וכרתו חוזה שמסדיר עניינים שונים בניהם כאשר אחד הסעיפים קבע כי החוזה אינו אכיף ולא ניתן להציגו בבימ"ש. מאוחר יותר האשה ביקשה להציג את החוזה בבימ"ש כדי לחייב את הבעל לשלם מזונות כפי שהתחייב בחוזה ואילו הבעל טען שאין לאכוף את החוזה ע"פ ס' 3(4).

נוצא מצב אבסורדי מבחינה לוגית – הבעל טוען כי אין לביהמ"ש סמכות לדון אך לחילופין מבקש שבימ"ס ירסן עצמו מכח ס' 3(4) וימנע את אכיפת החוזה.

השופט זמיר – מסרב להידרש לס' 3(4) ולהפעילו. קובע שהיזקקות לס' 3(4) בנסיבות העניין מנוגדת לצדק הציבורי ועקרונות הייסוד של שיטת המשפט. 

השופט זמיר מרחיב מאד את מעגל שיקולי הצדק שעל ביהמ"ש לשקול – מוכן להתחשב גם בצדק חברתי רחב הרבה יותר מהיחסים הפנמיים בין שני הצדדים.

סעיף 4
עוסק בתנאים באכיפה וקובע כי ביהמ"ש רשאי להתנות את אכיפת החוזה בקיום חיוביו של הנפגע או בתנאים אחרים המתחייבים מן החוזה לפי נסיבות העניין.

ס' זה פותח אופציות ביניים רבות – ס' 3 אומר כי שיקולי צדק מחייבים לשלול אכיפה או ההפך ואילו ס' 4 אומר שהדרך הטובה ביותר הינה לאכוף אבל יש להתנותה. 

האם ניתן להתנות על תרופת האכיפה?

למשל להסכים בחוזה שצד נפגע לא היה זכאי לאכיפה אלא רק בביטול ופיצויים? כמה חופש יש לצדדים לעצב את התרופות במידה של הפרה?
ההלכה הפסוקה הינה כי ניתן.

אבל 

1. השלילה צריכה להיעשות בהתנאה מפורשת – (פ"ד נס נ' גולדה)
2. הויתור על הסעד יוסק באופן ברור וחד משמעי מאומד דעתם של הצדדים כפי שהוא עולה מן הנסיבות (פ"ד ליפקין נ' דור זהב)

הקטנת הנזק

אין חובת הקטנת נזק במקרים של אכיפה, הצד הנפגע יכול לא לעשות כלום. מחד ישנה אינטואיציה שאומרת כי זו בעיה של הצד המפר אולם לא תמיד זה כך, נניח דוגמא בה שחקן חותם על חוזה למס' שנים ואחרי שנה כבר לא רוצים להעסיקו. האם השחקן יכול לשבת, לא לחפש קבוצה אחרת ולדרוש שישלמו לו?

ישנם מס' מנגנונים:

1. ס' 3(4) – ביהמ"ש צריך להחליט אם לאכוף או לא, אם ביהמ"ש לא יאכוף הוא יכול להורות על פיצויים.
2. ס' 4 – ביהמ"ש יכול להורות על אכיפה בתנאים, כגון שיחזור לקבוצה או שינסה למצוא קבוצה אחרת.
3. חוסר תו"ל – דרישת אכיפה ללא הקטנה הנזק

המסקנה הינה שישנם מנגנונים אשר מאפשרים הקטנת נזק.

ביטול (והשבה)

שני סעדים אלא בד"כ הולכים בצוותא כאשר ביטול ואכיפה הינם סעדים חילופיים. פיצויים ניתן לצרף לכל אחד.

אם צד מקש ביטול ויש הצדקה לכך, הביטול יהיה מכאן להבא ויש חלקים בחוזה שנשארים באי תוקף למרות הביטול, למשל תנית פיצויים מוסכמים, מותר לבטל את החוזה ולתבוע פיצויים מוסכמים שנכללו בחוזה.

היתרון החשוב לכאורה של הביטול הוא שמדובר בסעד עצמי – לא צריך לפנות לביהמ"ש בנסיבות מסוימות (הפרה יסודית). כדי להשיג ביטול. אולם יש לסייג משום שגם אם ביטלנו באופן עצמאי יש סיכוי שבכ"ז נגיע לבימ"ש שכן הצד השני יכול להתנגד לביטול בטענה שלא הייתה עילת ביטול בנסיבות העניין ולבקש פ"ד הצהרתי שהחוזה תקף. כמו כן הביטול כרוך בהשבה וכדי לבצע השבה פעמים רבות אין ברירה אלא להיעזר בביהמ"ש. ס' 6 בחוק התרופות מפריד בין 2 מקרים:
	
	הפרה יסודית
	הפרה לא יסודית

	מועד הביטול
	תוך זמן סביר (סעיף 8)
	יש להעניק ארכה + זמן סביר (סעיפים 7 (ב) + 8)

	שיקולי צדק
	זכות הבטלות המוחלטת (סעיף 7 (א)) (לא שוקלים שיקולי צדק)
	ביטול כפוף לשיקולי צדק (סעיף 7 (ב))

	חוזה הניתן להפרדה לחלקים
	ביטול חלקי או של החוזה כולו לפי שק"ד הנפגע. (ס' 7(ג))
	ביטול חלקי. (ס' 7(ג))


*כעניין פרקטי – תמיד כדאי לתת ארכה ולא לבטל אוטומטית את החוזה, כי לא תמיד נצליח להוכיח שמדובר בהפרה יסודית. 
ישנם שני סוגים של הפרות יסודיות:

1. מוסכמת
הפרה יסודית מוסכמת כאשר הצדדים קבעו בחוזה שהפרה מסוימת תחשב יסודית. הצדדים התנו ביניהם כי אי ביצוע התחייבות פלונית ייחשב להפרה יסודית. ביהמ"ש יטה לכבד הסכמות כאלה (ס' 6) פרט למצב אחד אשר בו יש קביעה גורפת שכל הפרה תחשב יסודית. (גם אם כל ההפרות נראות יסודית עדיף להשאיר כמה כלא יסודיות כדי שביהמ"ש לא יחליט כי המדובר בהפרה גורפת. זהו מעין אבסורד שכן האדם המסודר לא יוכל לכתוב על הכל כי ההפרה יסודית, ישנו גם עקרון תו"ל).
2. מסתברת
הפרה זו עולה כאשר צדדים לא התנו בניהם באופן מוסכם אילו הפרות תחשבנה יסודיות ואז נתון שק"ד לביהמ"ש (וגם לצדדים) להסיק שהפרה מסוימת היא יסודית. מהו המבחן לקביעה מהי הפרה מסתברת?
הפרה יסודית מסתברת הינה הפרה שניתן להניח לגביה שאדם סביר לא היה מתקשר בחוזה אילו ראה מראש בעת כריתת החוזה את ההפרה ותוצאותיה. אם התשובה היא לא, ההפרה יסודית. הבדיקה נעשית לאחר מעשה והיא היפותטית מטבעה.  
עדיף להיות תחת הקטגוריה של הפרות יסודיות מוסכמות כיון שאם מדובר בהפרה אינה מוסכמת יסודית ישנו סיכון בהפרת חוזה שכן היה ביטול ללא מתן ארכה ובהפרה לא יסודית חייבים לתת ארכה. 

מה ניתן לעשות במצב זה?

אפשר לתת ארכה לצד השני אבל אז יש סכנה שהן הצד השני והן ביהמ"ש יתייחסו להפרה כלא יסודית. 
אם יש פיצויים מוסכמים להפרות יסודיות אז נותנים טענה לצד השני שההפרה לא הייתה יסודית.

עדיף מראש לחסל עד כמה שאפשר את אי הוודאות הכרוכה בשק"ד יסודי, עדיך לקבוע הפרה יסודית מוסכמת.
בעיה נוספת עם מתן ארכה:

פ"ד Micro – Balanced Product

המערערת, מפיצת מוצרי טיפוח מתוצרת המשיבה, ביקשה מביהמ"ש שיורה כי המשיבה ביטלה את חוזה השיווק בניהם שלא כדין.

המשיבה ביטלה את החוזה משום שהמערערת לא עמדה במכסת המכירות שפורטה בחוזה.
טענת המערערת כי המשיבה ביטלה בחוסר תו"ל ושלא כחוק שכן הם כבר 14 שנה לא עומדים במכסה. זו טענה אבסורדית! הם מודים ש-14 שנה הם מפרים את החוזה!

ביהמ"ש העליון מפי השופט ריבלין, לא בקלות אמנם, מקבל את הטענה וקובע שהביטול נעשה שלא כדין. אומר השופט ריבלין כי ס' 8 לחוק התרופות קובע שביטול צריך להתבצע תוך זמן סביר מיום ההפרה היסודית אולם אם ניתנה ארכה מכח ס' 7(ב) שמטפל בהפרה לא יסודית או מכל סיבה אחרת הרי יתחיל מרוץ הזמן הסביר מיום פקיעת הארכה. בעניינינו יצרה המשיבה מצג שהיא מעוניינת בהמשך הקשר העסקי עם המערערת על אף אי העמידה במכסות ומכאן שלא הייתה יכולה לבטל את החוזה כפי שעשתה. 

2 דעות בפסיקה לגבי משמעות שיהוי במשלוח הודעת ביטול:

· ברק (פס"ד שכון ופיתוח נ' עיריית מעלה אדומים) – השתהות במשלוח הודעת ביטול בגין הפרה יסודית אינה משנה את סוג ההפרה לבלתי יסודית. אבל ההפרה מקבלת חלק מתכונות הפרה בלתי יסודית – יש צורך במתן ארכה עובר לביטול. שינוי סיווג חלקי.
· אנגלרד (פס"ד אבו זייד נ' ברוך) – השתהות במשלוח הודעת ביטול הופכת הפרה יסודית להפרה לא יסודית. שינוי סיווג מלא.
השופט ריבלין קובע כי אין צורך להכריע בין ברק לאנגלרד כי שניהם מסכימים כי נדרשת ארכה. ביישום ההלכה במקרה הספציפי , היתה חובה על המשיבה להעניק למערערת ארכה לקיום חיוביה החוזיים. המשיבה יצרה מצב שהיא מעוניינת בהמשך קיום הקשר המסחרי על אף אי העמידה במכסה. בגלל שהמערערת ספגה את ההפרה במשך 14 שנה עליך לקבל את ההפרה, הערעור מתקבל.

הדין הישראלי מציב את המבקש לבטל הפרה יסודית מסתברת בין הפטיש לסדן. צריך לתת ארכה אך ברגע שנותנים ארכה נתפסים כמוחלים על הזכויות וכנפגע שמוכן לוותר על אפיון ההפרה כהפרה יסודית ואז מוטלת על המבקש החובה מכח עקרון תו"ל להתחיל לתת ארכות וזהו קושי לא פשוט מפני שכל היתרון בתרופות הביטול במקרה של הפרה יסודית הוא שמדובר בזכות מוחלטת ואוטומטית.

אורך הארכה צריך להיות סביר בנסיבות העסקה.

פ"ד ביטון נ' פרץ

המדובר במקרה בו נכרת חוזה מכר דירה והקונה מאחר באחד התשלומים ב—6 ימים. הבעיה היא שהמוכר עצמו קשר עסקה לקנות דירה אחרת מצד ג' והוא היה תלוי בהגעת הכסף במועד המוסכם ללא כל עיכוב. כתוצאה מאותו איחור המוכר סובל הפסד כבד בנסיבות העניין ומאבד את העסקה השנייה. 

השאלה המשפטית הינה האם הקונה המאחר הפר את החוזה הפרה יסודית.

ברור כי יש הפרה השאלה איזה סוג?
ויתקון: מבחן האדם הסביר,המצוי – מבחן אובייקטיבי. אם אדם סביר היה יודע על ההפרה, האם היה מתקשר בחוזה לכתחילה? תוצאות הנובעות מתנאים מיוחדים שרק הנפגע יכול היה לדעת עליהן לא צריכות להיות מובאות בחשבון.

כהן: מתמקד בתוצאות – תוצאה שאינה נובעת באורח סביר או בדרך הטבע מן ההפרה אינה נכנסת בגדר הפרה יסודית. מתייחס למהות חובת היידוע. גם אילו הסתפקו ביטון ביידוע פרץ אודות העסקה שלהם זה לא היה מספיק. כהן מציע פתרון - בנסיבות כאלה נשים תניה בחוזה הקובעת כי איחור פעוט יהיה הפרה יסודית. (מוסכמת).

שמגר:"ניתן להניח" – מימד אובייקטיבי של ציפייה מראש ולא תוצאה לאחר מעשה. הצדדים אמורים לחזות את התוצאות בעת ההתקשרות. העובדה שהפרה מסוימת התרחשה בפועל לא מעידה בהכרח שהיא היתה צפויה.

ביהמ"ש  פוסק כי ההפרה אינה יסודית בנסיבות המקרה משום שהקונה המאחר לא ידע על הנזק המיוחד שיגרם למוכר כתוצאה מן האיחור הקל.

ביהמ"ש מעביר את נטל הידוע לצד המיודע. המוכר יודע שמאד חשוב לו לקבל את הכסף בזמן ואם כך עליו ליידע את הקונה בנדון. אם לא יידע ונגרם נזק גדול לא נטיל את האחריות על הקונה.

קונה רגיל חושב שאיחור של 6 ימים זו הפרה אך השאלה המשמעותית הינה האם מדובר בהפרה יסודית מהסוג שמוכר רגיל אם היה יודע עליה היה נמנע מלהתקשר בחוזה? ביהמ"ש עונה שלא. 

בדיני הנזיקין המעוול צריך לקבל את הנפגע כפי שהוא – עקרון הגולגולת הדקה – ואילו בדיני החוזים המעוול לא צריך לקבל את הנפגע כמו שהוא, ביהמ"ש פוטר את המפר מהנזק המלא שנגרם. ההבדל הינו כי בחוזים יש ממשק אינפורמטיבי ואילו בדיני הנזיקין אין ממשק ומו"מ. בדיני החוזים מתנהל מו"מ ולכן אם אחד הצדדים פגיע במיוחד בעת כריתת החוזה אותו צד חייב ליידע את הצד השני על פגיעותו המוגברת. אם הפגיעות מתעורר אח"כ יש להביא זאת בחשבון בכריתת החוזה השני. מלבד זאת יש לצד הנפגע מלכתחילה אינטרס לקיום החוזה ולכן כדאי לו ליידע את הצד השני במצב ה"רגיש".
אי קיום טוטאלי   (  הפרה יסודית

קיום באיחור  (  פס"ד ביטון נ' פרץ

קיום באיחור של חיוב כספי:

איחור קל ( לא הפרה יסודית

איחור כבד ( הפרה יסודית

גובה הסכום ( "אין דין פרוטה כדין מאה" הכול לוגי, ככל שההפרה חמורה יותר כך היא תיחשב יסודית, ולהיפך. 

קיום באיחור של חיוב שאינו כספי:

איחור קל ( בדרך כלל אינו הפרה יסודית, אלא אם כן הנסיבות מיוחדות (חוזה למכירת תחפושות לפני פורים, איחור של שבוע במועד המסירה יכול להפוך את כל החוזה לחסר טעם) 

איך מבטלים?

אין דרישה פורמאלית אך ההודעה צריכה להיות ברורה וחד משמעית. גם הגשת תביעה לביטול החוזה תיחשב הודעה. כמובן שכשאין מדובר בהפרה יסודית, יש לתת ארכה. 

*שאלה מעניינת – מה קורה כאשר חלף הזמן הסביר למתן הודעת ביטול או במקרה של הפרה לא יסודית חלפו משך הארכה והזמן הסביר. מה הסטאטוס?

השבה – סעיף 9

ס' 9 קובע כי בהנחה ונערך ביטול כדין ביהמ"ש מצמיח זכות להשבה.

לאחר הביטול נכנסים לשלב ההשבה.

ס' 9 קובע באופן ברור כי ההשבה צריכה להיות הדדית  שני הצדדים מחויבים להשיב זה לזה את אשר קיבלו.

האם ההשבה צריכה להיות בעין – החפץ עצמו?

ישנם 2 מסלולי השבה:

· ההשבה מן המפר לנפגע – השבה בעין כשאפשר + כשהנפגע חפץ בכך.
· השבה בשווי (שווה כסף). 
הנפגע יכול לבחור באיזה מסלול ללכת. אם השבה בעין בלתי אפשרית תהיה השבת שווי. כאשר מדובר בהשבת כסף ההשבה צריכה להיות במונחים ריאליים – חובה לבקש הפרשי הצמדה וכאשר יש אינפלציה גבוהה לבקש הפרש שיערוך. למשל לאחר 10 שנים התבטל חוזה והשווי המקורי הי 50 אלף דולר. כמה יש להשיב? אם הכסף הושקע ומחזירים אותו סכום מחזירים מעט מדי ולכן חובה להקפיד על החזרה ריאלית ולא נומינאלית, קרי אין להחזיר אותו סכום. החזרה נומינאלית תוביל להשבת חסר שכן כסף מאבד את ערכו לאורך זמן.
על הנפגע לבחור בין ביטול והשבה לאכיפה, הבחירה בביטול הינה סופית ולא ניתן לחזור ממנה. אם הנפגע בוחר באכיפה הוא יכול לשנות את דעתו ובהמשך לבטל את החוזה. מתי זה יקרה? למשל כשנפגע מבקש אכיפה והצד השני לא משתף פעולה, ניתן אח"כ ללכת ולבטל את החוזה. אך אם ביטלנו לא ניתן לחזור ולבקש אכיפה.

בשני המקרים ניתן לקבל בנוסף או במקום פיצויים. אף פעם אי אפשר לקבל יותר מהנזק. אבל אפשר לקבל השבה + פיצויים. המטרה הינה תמיד להגיע לאינטרס הקיום. להציב את הנפגע במקום בו היה עומד אילו קוים החוזה.


האם ניתן לקבל את רווחי הצד המפר?

פ"ד אדרס נ' הרלו וג'ונס

אדרס הינה חברה ישראלית שרוכשת ברזל מחברה גרמנית. רוב הסחורה סופקה אך כתוצאה מפרוץ מלחמת יוהכ"פ החברה הגרמנית לא מספקת את חלק מהברזל ולטענתה משום שהאספקה הפכה בלתי אפשרית בשל המלחמה. באותו זמן עלה מחיר הברזל בשיעור גבוה. (מ-570 מארק לטון ל-800).
במקום למכור לחברה הישראלית החברה הגרמנית מוכרת את הברזל לחברה שלישית במחיר גבוה יותר. נוצר מצב שאדרס לא נפגעה כתוצאה מההפרה משום שמחירי הברזל עלו בזמן המלחמה ומייד לאחריה הם ירדו. יש תנודתיות במחירי כל סחורה ויצא שאדרס יכול לקנות את הברזל באותו סכום.

אולם אדרס תובעת את רווחי החברה הגרמנית וזאת מבלי שביטלה את החוזה.

ישנם 2 שאלות חשובות:

1. האם נפגע יכול לתבוע השבה מכח דיני עשיית עושר שלא במשפט גם מבלי שביטל את החוזה? (עפ"י דיני החוזים לא ניתן לקבל השבה ללא ביטול ולכן נשאלת השאלה אם ניתן לעקוף הסדר זה דרך דיני עשיית עושר)
ביהמ"ש העליון ברוב דעות קובע שהתשובה חיובית – מותר לקבל השבה מכח דיני עשיית עושר כל עוד החוזה לא בוטל. יש מעמד לדיני עשיית העושר גם כאשר יש חוזה.
2. האם יכול הנפגע לקבל את רווחי המפר במסגרת תביעה להשבה? 
כן. 
השאלה המרכזית: היא האם החוזה בוטל או לא?

אם בוטל – ברק משאיר בצ"ע. (כי שופטי המיעוט קבעו שלא).

אם לא בוטל – ניתן לקבל את רווחי המפר בוודאות.


איך ניתן לקבל במסגרת השבה משהו שלא ניתן?
אינטרס ההשבה עוסק בלקיחה מהמפר את כל התועלת שצמחה לו מההפרה. אילו החברה הגרמנית קיימה את החוזה היא לא הייתה יכולה למכור לצד ג'. מכיוון שהפרה הצליחה למכור במחיר גבוהה יותר. 
אם ביהמ"ש היה פוסק פיצויי קיום אדרס היו מקבלים הרבה פחות ואולי כלום כי לא נגרם להם נזק. הרווח של אדרס היה נמוך מהמחיר ששילמה החברה השלישית ולכן ההתעקשות על אינטרס ההשבה נתנה יותר מתביעה לפיצוי קיום וודאי בתביעה על פיצוי הסתמכות.

לסיכום – אם החוזה לא בוטל, חלים דיני עשיית עושר. אם בוטל – בצ"ע.

פס"ד זה מרחיב את דיני עשיית עושר, כעת בתור נפגעים ניתן לקבל את הרווח שהניב המפר כתוצאה מההפרה. אך נבחר בפיצוי מסוג זה אם הנזק שנגרם לנו קטן מרווח המפק. ע"כ לא כדאי למהר ולשלוח הודעת ביטול כי אז לא בטוח שנוכל לקבל את הסעד הזה. יש כאן מסר הרתעתי מאוד חזק למפר: לא כדאי לך להפר את החוזה! כי ממילא לא תהנה מפירות ההפרה!

פיצויים – סעיף 15

ראשי הנזק:

(1) פגיעה בתמורה החוזית (הנגדית):
1. התמורה לא סופקה בכלל.
2. התמורה פגומה/סופקה באופן חלקי.
הפיצויים במקרה זה: עלות תיקון הפגם או "ירידת ערך" ההפרש בין התמורה החוזית המושלמת לגבי התמורה שנתקבלה בפועל.

(2) נזקים תוצאתיים – קש"ס בינם לבין ההפרה.
(3) הוצאות (נלוות) – שמאים, מומחים, שכר טרחה של עו"ד...
(4) נזקים לא ממוניים – עוגמת נפש וכיוב'.

פס"ד ליפשיץ נ' לוי

קשישה נכה וכמעט עיוורת ביקשה לרכוש דירת קרקע מקבלנים, אלו מכרו לה מחסן שהוסב שלא כדין לדירה בה היו פגמים רבים ביניהם מערכת הביוב שהרסה לה את הדברים. הקשישה הזמינה שמאי שיעריך את שווי הנזקים ולאחר מכן הגישה תביעה נגד הקבלנים.
יישום ראשי הנזק במקרה הנ"ל:

1. פגיעה בתמורה החוזית – הזקנה הרוכשת שהיתה אמורה לקבל קרקע קיבלה מחסן. אפשר אך ורק לפצות על ההפרש בשווי במקרה זה. פיצוי על הפער  בין המחיר של דירת מחסן לבין דירה בקומת קרקע וכך עשה ביהמ"ש. תשלום הפיצויים בגובה הפער מעמיד את הזקנה כאילו קויים החוזה כהלכתו. (מכירת המחסן + הפיצויים = דירת קרקע).
2. נזק תוצאתי – נזק לרכוש שלה עליהם פסק גם ביהמ"ש.
3. הוצאות נלוות – הוצאות על מומחים, בעלי מקצוע.
4. נזקים לא ממוניים – עוגמת נפש.  

פיצויים מוסכמים

פיצויים מוסכמים מאפשרים לצדדים להחליט מראש מה יהיה מחיר ההפרה. 

יתרונות:

1. יוצרים וודאות 
2. אין צורך להוכיח נזק.

לביהמ"ש יש סמכות להפחית את הפיצויים המוסכמים אבל אך ורק אם הם נקבעו ללא שום יחס לנזק שניתן היה לראותו מראש כתוצאה מסתברת של ההפרה.

כלי זה מספק לצדדים שמעדיפים לא להסתכן איזושהי וודאות לגבי הפיצויי במצב של הפרה. מלבד זאת, יש כאן אפקט הרתעתי. אך המחיר לא יכול להיות בלתי סביר ביחס לנזק שנגרם מההפרה. יש כאן מנגנון יפה, כי כשצדדים מנסחים חוזה, זה מחייב אותם לשקול בקפידה את הקצאת הסיכונים ולא להיסחף עם הפיצויים כדי שביהמ"ש לא יתערב. (כי אם הוא יתערב איבדנו את הוודאות).
המדובר למשל בחוזה לאספקת קומקום חשמלי ונפסק פיצוי של מליון שקלים ברור שביהמ"ש יתערב ויפחית הסכום אבל בד"כ ביהמ"ש יעדיף שלא להתערב:

פ"ד אהרון נ' בן גיאת

דובר בתביעה שהגישו שני קוני דירות נגד קבלן.

התביעה הינה על פיצויים מוסכמים.

בחוזה בין הצדדים התחייב הקבלן לרשום את הדירות ע"ש הצדדים תוך שנה מיום חתימה על החוזה ובפועל הקבלן אחר ברישום הדירות בחמש וחצי שנים והפיצויים המוסכמים לגבי הפרה יסודית הועמדו על סך של 15,000$ ליחידה. הקבלן בביהמ"ש המחוזי ביקש מביהמ"ש שיתערב והמחוזי הוריד את הפיצוי ל-5000$. הקונים הגישו ערעור.
חשין – סמכות ההפחתה היא סמכות חריגה שיש לפרש בצמצום. בוחן את החוזה ורואה כי במקרה זה הקבלן אמור היה לרשום את הדירות ע"ש הקונים תוך שנה, משמע הדבר היה בעל חשיבות לקונים ומכאן שהסכום של 15,000$ סביר בנסיבות העניין. נקודת הזמן החשובה לעניין היחס הסביר היא עת כריתת החוזה.
סכום הפיצויים היה כ 17% מערך הדירה וזהו סכום לא מבוטל.

 מה השיקולים שעומדים לפניו בקביעתו כי הפיצויים סבירים?
1. מדובר חוזה לביצוע מהיר. 
2. עיכוב גדול ברישום (5 וחצי שנים) - אי רישום דירה גורר עלויות רציניות ומלבד זאת מבחינה פסיכולוגית זה טורד את שלוותו של הרכוש. לפיכך חשין מוצא שהפיצויים שנפסקו כאן היו סבירים.
נקודה נוספת, תניית הפיצויים המוסכמים הייתה גורפת (אין הבדל בין איחור של יום לאיחור של כמה שנים), פרופ' פרחומובסקי טוען שאם האיחור היה איחור קל פס"ד היה שונה.

כאשר מנסחים תניות פיצויים מוסכמים כדאי להיזהר מתניות גורפות הקובעות תשלום אחיד לכל סוגי ההפרות. פעמים רבות קובעים תניה "כל הפרה יסודית תזכה בפיצויים מוסכמים בסך.." וזו לא הדרך הטובה לעשות זאת כיון שכאן נוצר מצב שבו איחור של יום או חודש גורר אותן תוצאות. הדרך הנכונה הינה לקבוע סכום שישקף פיצויים מוסכמים ליחידת זמן. למשל סכום מסוים עבור כל חודש ואז קובעים את סכום הפיצויים ע"פ מס' חודשי האיחור. 
ואז לקבלן יהיה תמריץ לסיים את העבודה כמה שיותר מהר. (אחרת, מה איכפת לו לאחר ביום או בשנה?). 
אולם גם כאשר נוקטים במנגנון זה ביהמ"ש יכול להתערב:

פ"ד זקן נ' זיזה

המשיב התחייב להשיג רישיון להפעלת אולם שמחות תוך 4 חודשים מיום חתימת ההסכם, נקבע שהפרה ═ פיצויים מוסכמים בסך 700$ ליום. המשיב לא עשה כלום והרישיון התאחר ב-500 יום.

מחוזי - הוריד את סכום הפיצויים ל200 $ ואת תקופת ההפרה ל100 ימים.

עליון -  אישר את פ"ד של ביהמ"ש המחוזי.

שמגר פסק כי אולם השמחות לא הושבת מפעילות ויתר על כן מדובר במקום כה מפחיד שלא ניתן היה להרוויח מהפעלתו 700$ ליום, הסכום של 200$ ליום נראה יותר הגיוני בנסיבות העניין. מלבד זאת, הוא מסכים להגביל את התקופה ל-100 ימים היות והצד הנפגע תרם להתארכות ההפרה, יש כאן הפחתה מטעמי "אשם תורם" כמו בפס"ד Eximine.
האם לביהמ"ש יש סמכות להעלות את סכום הפיצויים? לא, אבל קיים הסדר חלופי:

ס' 15 (ב) קובע כי הסדר פיצויים מוסכמים אינו שולל מהצדדים את האפשרות לתבוע פיצויים רגילים ע"פ ס' 10. לנפגע יש בחירה בין פיצויים מוסכמים לרגילים אא"כ הצדדים קבעו בחוזה באופן מפורש שניתן לקבל אך ורק את הפיצויים המוסכמים, בכל מצב בו החוזה אינו מגביל את הצדדים לפיצויים מוסכמים צד נפגע יכול לבחור פיצויים מוסכמים או רגילים. פיצויים מוסכמים יכולים להצטרף לאכיפה וגם להשבה. לדוג': יהודה רוכש דירה מקבלן שאמורה להיות מסופקת ב-1 בפברואר 2009 ובפועל היא מסופקת ב-1 בספטמבר 2009, דהיינו, 7 חודשי איחור. החוזה פירט פיצוי מוסכם בסך 500$ לגבי כל חודש של איחור. לאחר שהקבלן לא סיפק את הדירה בזמן, יהודה הגיש נגדו תביעה בגין הפרת חוזה ב-1.4.2009, יהודה יבקש אכיפה – כי החוזה עדיין לא קויים. ולגבי כל חודש איחור יהודה רשאי להסתמך על תניית הפיצויים המוסכמים.
ס' 15(ג) – תניות שמאפשרות לצד מסויים לחלט (לשמור) כספים שהתקבלו מהצד השני. לדוג': מקדמה על דירה, ברוב המקרים הקבלן יאפשר לעצמו זכות חילוט על המקדמה. חילוט לטובת הנפגע דינו כדין פיצויים מוסכמים. גם כאן ניתן לבקש מביהמ"ש להפחית את הסכום מכוח ס' 15 (א).
פס"ד חשל נ' פרידמן
במקרה זה, בעקבות עסקת קומבינציה, הוקם פרוייקט שהיה בו שטח מסחרי שכלל גם חנויות שחולקו שווה בשווה בין חשל שהיו בעלי הקרקע במקום לבין הקבלן פרידמן. ביום מן הימים, חשל ביקשה להשכיר חנות ריקה לצד שלישי ופרידמן פונה לחשל ומבקש שלא תשכיר את החנות כי נראה לו שהוא יצליח להשיא את רווחיו אם ישכיר את 2 החנויות יחד. כתוצאה מכך נקבע כי פרידמן ישלם לחשל 36,586 ₪ בריבית חודשית של 10% לכל איחור. לימים, פרידמן לא עומד בתשלומים במשך תקופה ארוכה. פרידמן מנסה לתרץ תירוצים, בעיקר סומך פרידמן את יסודותיו על ס' 15 (א), ומשווע לעזרת ביהמ"ש שיפחיתו לו את הפיצויים. כמו כן פונה לס' 39 וטוען שהתעקשות חשל על הריבית הגבוהה נגועה בחוסר תום לב ומכאן שעל ביהמ"ש להתערב גם מטעם זה.

מחוזי – מפחית 10% לשנה.

עליון – שמגר: השאלות המשפטיות: 
· האם הריבית בס' 2(ב) מהווה פיצוי מוסכם? כן, הריבית נחשבת לפיצוי מוסכם. הגדרת פיצוי מוסכם היא רחבה וכוללת סכום קבוע או אחוז משתנה. גם ריבית נופלת בקטגוריה של פיצויים מוסכמים וחל עליה ס' 15 (א). 
· האם מדובר בפיצוי מוסכם מופרז שיש להפחיתו מכוח הסמכות בס' 15 (א)? הסיכון מבחינת חשל היה היזקקות לאשראי חריג כתוצאה מההפרה. חשל היא לא חברה עתירת נכסים ולא יכולה להיבנות ממימון עצמי, ומצד שני אינה נואשת כל כך שתפנה לשוק השחור. מכאן שתפנה לבנק ושם יש ריבית חריגה 31%. שמגר מבין את העניין שהם ניסו לבטח נגד הסיכון הזה. אבל כרגע הריבית עומדת על 120% והיחס בלתי סביר. ע"כ שמגר מפחית את אחוז הריבית ל-35%.

· האם התעקשות חשל להפעיל את התניה עולה כדי חוסר תום לב לפי ס' 39? לא, עצם עמידה על זכות חוזית אינו לכשעצמו מהווה חוסר תום לב. אא"כ יש נסיבות נלוות כגון: התחכמות, תחבולה והכשלת הצד שכנגד. אך נסיבות אלו אינן קיימות במקרה זה.קובע שמגר כי פרידמן הפר את החוזה באופן מוחלט והיה מודע למעשיו ולהשלכותיהם.
פיצויים רגילים – סעיף 10 לחוק התרופות

הפיצוי המרכזי הינו פיצויי קיום וע"מ לקבלם על הנפגע להוכיח 3 דברים:

1. סיבתיות – קש"ס בין ההפרה לנזק.
2. צפיות – המפר ראה את הנזק שנגרם מראש, או שהיה עליו לראותו מראש. צפיות בפועל או צפיות בכח:
צפיות בכוח – נזקים שהם תוצאה מסתברת של ההפרה. על המפר לראות את התוצאות המסתברות של ההפרה. נדרש שהמפר ראה את הנזק מראש. (אין לנו את עיקרון הגולגולת הדקה).
צפיות בפועל – צד לחוזה יכול תמיד לבטח את עצמו ע"י יידוע ספציפי. אם יידעת את הצד השני נתת לו הזדמנות להיערך בהתאם.

פס"ד Hadley v. Baxendale- זהו פס"ד אנגלי העוסק בבעל מטחנה שהתקשר בחוזה הובלה עם מוביל לפיו היה על המוביל לקחת לתיקון חלק מהמטחנה שנשבר ולהשיב את אותו חלק כאשר הוא מתוקן. המוביל אכן לקח את החלק אך התעכב מס' ימים בהחזרתו. בעל המטחנה תבע על הפרת חוזה וביקש פיצויים גם על העובדה שבעקבות האיחור המטחנה הושבתה מס' ימים ונגרמו לו נזקים. המוביל התגונן בטענה שהנזק בדמות אובדן הרווחים לא היה צפוי ולא ניתן היה לצפותו. ביהמ"ש האנגלי קיבל את טענת המוביל – אובדן הרווחים והשבתת המטחנה לא היו בגדר הנזקים הצפויים. אילו עודכן המוביל בדבר רגישות החלק היה המוביל נערך אחרת. ללא הצפיות מפר יכול למצוא עצמו חשוף לנזקים עצומים. אם יש צד שרגיש במיוחד להפרה, עליו ליידע את הצד השני.
3. כימות הנזק - יש לתבוע סכום מסוים. ביהמ"ש לא ייתן בהכרח את המבוקש אך חייבים לכמת את הנזק. חובת הכימות הינה על הצד הנפגע. 
פס"ד אניסמוב נ' מלון טירת בת-שבע: במקרה זה נחתם חוזה בין חברה קבלנית למלון לפיו אמורה הייתה החברה לבנות 2 קומות נוספות בבניין. בעקבות עלייה בעלויות הבנייה סירבה החברה להמשיך בעבודה, אלא אם כן ישלם המלון תמורה גבוהה יותר. בעקבות כך פרץ סכסוך בין הצדדים ובשלב מסוים נטשה החברה את אתר הבנייה. המלון ראה בכך הפרה יסודית והגיש תביעה לפיצויים. השופט המחוזי פסק פיצויים למלון ועל כך ערערה החברה.
השאלה המשפטית – האם זכאי המלון לפיצויים מכוח סעיף 10 אע"פ שלא הוכיח ולכן לא כימת את ראשי הנזק השונים בכתב התביעה?
· עד איזו רמת פירוט צריך נפגע לכמת את נזקו, מהו הנטל על הנפגע? 
· מה ההשלכות של אי יכולת כימות מדוייקת? 

חיים כהן שופט (מיעוט) - סבר שלצורך פיצויים על פי סעיף 10 אין צורך בהוכחת מלוא הנזק שנגרם לנפגע. לדעתו שיעור הרווח וההפסד לא ניתנים להערכה מדויקת ודי לצורך סעיף 10 להוכיח סיבתיות וצפיות.  

אשר לשיעור הפיצויים, כימות הנזק, זה עניין לבית המשפט, ובית המשפט יחליט לפי שיקול דעתו. פעולת הכימות היא בגזרת האחריות של ביהמ"ש.
ברק (רוב) –מסכים לתוצאה של כהן אך חולק על הכלל ומבחין בין 2 מקרים: 

א. מקרים בהם בהינתן טבעו ואופיו של הנזק הוא ניתן לכימות מדוייק – הנטל הוא על הנפגע לספק כימות מדוייק     לא עמד בנטל, שלילת פיצויים. 

ב. מקרים בהם לאור טבעו של הנזק ואופיו הוא אינו ניתן לכימות מדוייק. ביהמ"ש יפסוק פיצויים לפי אומדן      לפי נסיבות כל מקרה לגופו.

קובע כי נפגע המבקש פיצוי צריך להוכיח את נזקו ברמת וודאות סבירה. "כשם שמידת הנזק אינה עניין שנקבע על פי אומדן הדיין, כן עניין הפיצוי אינו נקבע על ידי אומדן הדיין."

מהי רמת וודאות סבירה אם כך? באיזו רמה הנפגע נדרש להוכיח כל נזק ונזק? הכימות נובע מההוכחה. אומר ברק לגבי רמת הוודאות כי היא משתנה ממקרה למקרה, לעיתים לא ניתן להוכיח את הנזק במידת וודאות מרובה וניתן להסתפק ברמת וודאות סבירה. 

דוג' לנפגע שלא עמד בנטל הכימות - פס"ד גורדי בע"מ נ' חירות בע"מ :

           קבלן כרת חוזה עם הסוכנות היהודית לביצוע עבודות אינסטלציה.

הקבלן אמור היה לרכוש את החומרים הנחוצים לשם ביצוע החוזה מתשלומים שאמורה היתה הסוכנות להעביר לו. בשלב מסוים הסוכנות לא עמדה בהתחייבויותיה – לא העבירה תשלומים. הקבלן בכל זאת עמד בחלקו ורכש חומרים, לצרוך כך לקח הלוואה מבנק. יותר מאוחר הקבלן תבע על הפרת חוזה ודורש פיצויים גם על עלויות המימון שספג כתוצאה מנטילת ההלוואה מן הבנק. ביהמ"ש פסק שעלויות המימון שספג הקבלן היו צפויות. אם הצד שכנגדש לא משלם צריך להשיג מקור מימון אחר. אך ביהמ"ש דרש מן הקבלן הוכחה על שיעור הנזק. מה עלה לו המימון הנוסף? מכיוון שמדובר בנזק שניתן לכימות בקלות רבה. הקבלן לא סיפק שום תשתית ראייתית לביהמ"ש בנושא זה ולכן לא קיבל פיצוי בגין ראש נזק זה.
דוג' למקרה בו לא ניתן לכמת – פס"ד דרוקר נ' פרטוש:  אדם רכש חנות מקבלן והתברר שהממכר היה פגום והרוכש תבוע על הפגמים בחנות וגם על ירידה בהכנסות החנות כתוצאה מן הפגמים בנכס. את הפגמים בנכס קל לאמוד אך את הפסדי הרווחים קשה לאמוד כי מעולם לא היתה במקום חנות לפני כן אז לא ניתן לעשות השוואה בין המצב בעבר למצב כיום. נפסקו פיצויים לפי אומדן. לא ניתן לקושי הפרקטי למנוע מהניזוק קבלת פיצויים.

סעיף 13 עוסק בנזקים שהם מעבר לנזק הממוני, אלה נזקים בגין נזק נפשי, עוגמת נפש, סבל וכאב. עליהם ניתן לקבל פיצוי גם ללא הוכחת נזק ברמה של סעיף 10. 

הנפגע צריך להראות רק סיבתיות וצפיות אך אין צורך בכימות. 

היחס בין פיצויי קיום (ציפייה) לבין פיצויי הסתמכות -  ניתן לתבוע רק עפ"י סוג אחד- לא ניתן לקבל את שניהם גם יחד. פיצויי קיום כבר משכללים בתוכם את פיצויי ההסתמכות. פיצויי הקיום כמעט תמיד גבוהים יותר מפיצויי ההסתמכות.

כאשר תובעים פיצויי קיום מבקשים מביהמ"ש להעמיד במצב בו היינו אילו קוים החוזה. זהו הסעד החוזי הקלאסי אולם ישנם מצבים בהם עדיף יהיה לנפגע לבקש פיצויי הסתמכות (= הצבת הנפגע ערב הכניסה לחוזה) :

1. כאשר יש קושי ראייתי להוכיח/לכמת פיצויי קיום. 
למשל נקנתה דירה ב-100,000 אולם היא שווה לנו 120,000. קשה מאד להוכיח זאת ולכן בשל הקושי הראייתי עדיף לתבוע פיצויי הסתמכות – כל הכסף שהוצא על סמך החוזה. נניח הוצאנו 110,000$, 100 על הדירה עצמה ועוד 10 הוצ' משפטיות, הוצ' על הבית וכו'. ניתן להוכיח הוצ' אלה ועדיף בשל ההתדיינות המשפטית היקרה ללכת כל פיצויי הסתמכות.
2. קיום שיקולים כלכליים חיצוניים לעסקה.
למשל סודות מסחר – נניח שחברה תובעת על הפרת חוזה אולם כדי להוכיח פיצויי קיום צריך לחשוף סודות מסחריים. כיון שסודות מסחר בעלי ערך רב בעולם העסקי עדיף להסתפק בפיצויי הסתמכות.
3. חוזה הפסד.
נניח שקבלן התחייב למכור דירה ב100,000 מתוך הנחה שעלות הבנייה היא 80,000. מסתבר שהקבלן טעה בחישוב ובפועל עלות הפרויקט הייתה 110,000. הקונה הפר ובמצב זה פיצויי הקיום יהיו 100,000 ואילו ההסתמכות יהיו 110,000. פיצויי קיום ישאירו בהפסד כי גם אם החוזה קוים היה מפסיד כסף. על פיצויי הסתמכות מקבלים את כל הסכום שהוציא לשם קיום החוזה ולכן במקרה זה ובחוזי הפסד בכלל תמיד עדיף פיצויי הסתמכות.
פס"ד עיריית נתניה נ' מלון צוקים:  העירייה כורתת חוזה עם חברת מלון צוקים לבניית מלון בחוף נתניה. עיריית נתניה מהרהרת בדבר ומחליטה לחזור בה. לאחר 3 שנים המלון כבר אינו נכלל בתכנית המתאר שלה. עיריית נתניה התחייבה להשיג את כל האישורים התכנוניים הנדרשים לביצוע המיזם. (ברק בדעת מיעוט פירש זאת כהתחייבות לעשות מאמץ, אך אין התחייבות להשיג את ההיתרים). זהו אינו חוזה על תנאי כי זוהי התחייבות שצד אחד (העירייה) לקח על עצמו. הפרוייקט בוטלו והחברה מגישה תביעה נגד העירייה בגין הפרת חוזה ותובעת פיצויים. בסיבוב הראשון המחוזי פוסק על מיליון ₪ פיצויים (סכום גלובאלי) גם ללא הצורך לכמת את הנזק במדויק, מכוח סעיף 13. יש כאן בעיה היות ומדובר בנזק ממוני והוא משתמש בס' 13 שמדבר על נזק לא ממוני.

השופט מלץ פוסק כי ככלל זכאי הנפגע אך ורק לפיצויי קיום, מדוע?

· סעיף 10 – לשון הסעיף "תוצאות ההפרה" מכוונת לפיצויי קיום. 
· הסבר נוסף הוא שפיצויי הקיום כוללים את פיצויי ההסתמכות בחריג אחד – חוזה הפסד: עלות הביצוע גבוהה מן התועלת. במקרים כאלה פיצויי ההסתמכות גבוהים מפיצויי הקיום. מלץ טוען כי אם כרת הנפגע חוזה הפסד זו בעיה שלו, הוא אינו זכאי לפיצויי הסתמכות, הגג הוא פיצויי קיום, חזקה על אנשים שאינם כורתים חוזי הפסד ולפיכך תמיד יש ללכת עם פיצויי קיום אלא אם כן יש קושי ראייתי אמיתי ואז עוברים לפיצויי הסתמכות. גם עליהם חלים מבחני הצפיות והסיבתיות. ניתן להיפרע אך ורק על ראשי נזק שיש קשר ביניהם ובין ההפרה ורק כאשר קיים מימד הצפיות.
במקרה שלפנינו, קיים קושי ראייתי אמיתי להוכיח את פיצויי הקיום, קשה לכמת את הנזק. אך ורק אז ניתן לעבור לפיצויי הסתמכות שקל להוכיחם.  בדר"כ שיעור פיצויי ההסתמכות נמוך מפיצויי הציפייה. 

חשין לא מסכים עם מלץ, לעניות דעתו סעיף 10 הוא בסיס למתן הן פיצוי קיום והן פיצויי הסתמכות. חשין לכן מעניק את כוח הבחירה בין קיום והסתמכות לנפגע. הוא סבור שהנפגע זכאי לפיצויי הסתמכות גם במקרים של חוזי הפסד. מבחינת חשין הנפגע אף פעם לא יצא מופסד – גם בחוזה הפסד הניזוק יקבל פיצוי ויחזור למצב 0.

השופט מצא אמנם לא נכנס לעובי הקורה אך מכריע במחלוקת וקובע כי מבחינת הדין הרצוי דעתו של חשין היא הדעה הנכונה. מכיוון שחוזים נועדו לקיום ולא להפרה וע"כ צד שמפר לא צריך להנות מכך שרצה הגורל והחוזה היה חוזה הפסד. לדעת מצא, גם סיכון ההסתמכות צריך ליפול על הצד הנפגע. זהו המשך מגמתו של הדין הישראלי להקל על הנפגע ולהחמיר עם המפר. ניתן לראות זאת גם במתן בחירה לנפגע ,וגם כשהנפגע יכול להיחלץ מחוזה הפסד אליו נכנס בהתקיים הפרה. 
הדין האמריקאי הוא כדעת מלץ וכך גם הדין האנגלי.

מתי נעדיף פיצויי הסתמכות? 

· כאשר קיים קושי ראייתי להוכיח את פיצויי הקיום והוכחתם תהיה כרוכה בעלות מאוד גבוה. 
· חוזה הפסד. 
כשיש חוזה הפסד ואין קושי ראייתי ישנו הבדל בין גישתו של מלץ שיעדיף פיצויי קיום לעומת מצא וחשין שיתנו לנפגע אפשרות לבחור בפיצויי הסתמכות.

נזקים שאינם ממוניים – סעיף 13

מקנה לביהמ"ש סמכות לפצות בעד נזק שאינו נזק ממון – סבל ועוגמת נפש. 

חריג בסעיף זה לס' 10 – הנפגע צריך להראות רק סיבתיות וצפיות אבל אין צורך בכימות. ביהמ"ש יכמת את הנזק לפי ס' 13. 

חובת הקטנת הנזק – סעיף 14

הקטנת הנזק:

ס' 14 (א) – על נפגע לנקוט באמצעים סבירים כדי להקטין או למנוע את הנזק.

ס' 14 (ב) – מחייב את המפר לשפות את הנפגע על עלותם של אמצעים סבירים להקטנת הנזק בהם נקט.

דוגמא- סטודנט מחליט לשכור דירה בגבעת שמואל למשך שנה. שכר הדירה הוא 6,000 $ לשנה, בתשלום אחד מראש לבעל הבית. לאחר הכניסה לדירה, החליט הסטודנט להתחרט ולא לשלם ועזב את הדירה. מה פיצויי הקיום של בעל הבית? 6,000 $. אך זה לא אומר שהוא יכול לשבת במשך שנה ולא לעשות כלום. אם מגיע שוכר אלטרנטיבי ב-5,000 $ לשנה בעל הבית צריך לקבל אותו ולתבוע מהסטודנט את היתרה – 1,000$. יותר מזה, נניח שהשוכר לא הגיע מעצמו אלא בעל הבית פרסם מודעה בעיתון בעלות של 200$, יחויב הסטודנט גם בהוצאה זו ויחויב ב-1200$.
מהם האמצעים הסבירים? גובה פיצויי הקיום. לא הגיוני להוציא 7,000$ על מנת לחסוך 6,000$. המשפט הישראלי לא מטיל חובה מאוד חזקה על הנפגע. יש פס"ד מפורסם במשפט האמריקאי שממחיש מתי האמצעים אינם סבירים:

Shirley Maclaine V. 20Th Century Fox 
שירלי מקליין הייתה אמורה להופיע בסרט שהפיקה הנתבעת. הסרט התבטל והאולפנים הציעו לה במסגרת הקטנת הנזק לככב בסרט אחר. אך צצה בעיה, הסרט המקורי בו הסכימה להשתתף היה מחזמר פמיניסטי והסרט החלופי היה מערבון שצולם באוסטרליה. מקליין לא הסכימה ותבעה בגין הפרת חוזה,  החברה טענה שהיא לא הקטינה את הנזק. בית המשפט קבע כי היא לא הייתה חייבת להסכים במקרה זה משום שמה שהוצע לה לא היה סביר. היא הייתה פטורה מלהופיע בסרט האלטרנטיבי. התפקיד שעליו דובר בסרט המקורי מגדיר את מתחם הסבירות, וההצעה חורגת ממנו.
ס' 14 חל גם על ס' 13 – על נזקים שלא ממוניים. 

מה נחשב לאמצעים סבירים?

ברור כי להוציא הוצאות שגבוהות מהפיצויים זה לא סביר. קשה לדעת מה כן סביר. 

פיצויים ללא הוכחת נזק – סעיף 11

יוצר הסדר פיצוי אלטרנטיבי לסעיף 10 משום שמדובר על פיצויים ללא הוכחת נזק. נועד לתת מענה פשוט לתנודות שוק – שינויי מחיר ושינויים של ערך הכסף. מקצר דרך לנפגעים המוכנים להסתפק בו.
התנאים:

1. חוזה למכירה או קנייה של נכס או שירות
2. הפרה
3. החוזה בוטל עקב ההפרה
4. קיים פער בין מחיר החוזה לבין שווי השוק במועד הביטול
· שיעור הפיצוי - הפער בין השווי ביום כריתת החוזה לשווי במועד הביטול הוא הנזק שבגינו יינתן פיצוי. (אם החיוב שהופר הוא חיוב לתשלום כסף הנפגע זכאי לריבית על כל תקופת הפיגור).
דוג': מישהו קונה חולצה באינטרנט ב-50 ₪ והיא לא מגיעה אליו. ביום ביטול החוזה שווי החולצה הוא 60 ₪ . אפשר לפעול לפי ס' 10 ולעבור את כל התהליך שלו או ללכת לפי ס' 11 ולקבל את הפער בין שווי הנכס ביום כריתת החוזה לבין השווי ביום הביטול (10 ₪ ).

היחס בין ס' 11 לס' 10 - ס' 10 ו-11 הם חילופיים לגבי אותו חיוב אך לעיתים יש מס' הפרות ואז אפשר לגבי כל הפרה של חיוב ספציפי לבחור בס' 10 או 11, מנין מסיקים זאת? ס' 12 נותן אפשרות בחירה בין ס' 10 לס' 11, היתרון בסעיף 11 הוא שהפעלתו כרוכה בעלות קטנה מאוד - רק להוכיח את הפער במחירי השוק, ובמקרה של תשלום כספי זה עוד יותר פשוט – אתה זכאי לקבל הפרשי ריבית והצמדה מיום כריתת החוזה עד ליום הביטול.

פ"ד איינשטיין נ' אוסי

המשיבה מוכרת למערערים דירת מגורים כאשר התמורה שהוסכם עליה היא 140,000$. כעבור זמן מה המשיבה רוצה מהמערערים 180,000$ כי מחיר הדירה לדעתה עלה ל-200,000$. המערערים מבטלים ולבסוף הדירה נמכרת לאחרים תמורת 192,000$. המערערים תובעים פיצוי ועובדים לפי סעיף 11(א).

ברק מסביר מהו גובה הפיצוי:

סעיף 11(א) מאפשר לביהמ"ש לפסוק פיצויים ללא הוכחת נזק בסכום ההפרש שבין התמורה החוזית לבין השווי ביום ביטול החוזה. מכיוון שכך גובה הנזק במקרה זה יהיה 52,000$. ההפרש בין 192,000 ל-140,000. אין חובת הוכחת נזק ואין חובת הקטנה. 
פס"ד Eximin נ' טקסטיל והנעלה:
פס"ד חדשני העוסק באשם תורם, גורם נוסף המשפיע על גובה הפיצוי. 

מדובר בחוזה בין חברה בלגית (מזמינה ויצואנית) לחברה ישראלית (היצרן) שעסק במגפיים. אקסימין הזמינה 3,000 זוגות מגפי ג'ינס לייצוא לארה"ב וביקשו כי בקדמת המגף יהיה V רקום. הבעיה הייתה שזהו סימן מסחרי רשום של ליוויס. המשלוח עוכב במכס האמריקאי בשל כך וכתוצאה מכך ספגה החברה הבלגית הפסד רווח, הם נאלצו להחזירם לארץ על מנת שיסירו מהם את ה-V. החברה הבלגית תבעה את החברה הישראלית על הפרת חוזה. עלתה שאלה של פרשנות – לאיזה צד הוקצה הסיכון של אפשור העסקה בארה"ב? האם החברה היצרנית או שהסיכון על החברה הבלגית?

מחוזי - קבע שהאחריות על קליטת המוצר בארה"ב הייתה על החברה הבלגית ושהחברה הישראלית יכלה להניח שהחברה הבלגית נקטה בכל האמצעים הנחוצים לייצוא המוצר לארה"ב. ברגע שהחברה הישראלית סיפקה את המגפיים לבלגים הסתיימה חובתה. החברה הבלגית ערערה.

 עליון - מפי הנשיא שמגר , מה שיש לנו כאן זה מקרה שגם צד א' וגם צד ב' נושאים באחריות להפרה. לדעת שמגר, 2 החברות ידעו שיש כאן חשש לסימן רשום V. שנית, הם ידעו שיש חשש שארה"ב תעשה בעיות ולא תיתן למוצר להיכנס לתחומה. שמגר סבור שכל אחד מהצדדים צפה את הבעיה אבל שיחק אותה ראש קטן. מכוח עקרון תום הלב שמופעל על 2 הצדדים סבור שמגר ששניהם נושאים באחריות שווה להפרה. אומר שמגר שיש לנו מצב ש-2 צדדים אחראים להפרה, איך נקבע באיזה אחוז כל אחד תורם? מונה מס' דרכים חלופיות:

1. נחלק לפי מידת חוסר תום הלב (אשמה מוסרית). 
2. חלוקה לפי השוואת התרומה הסיבתית. 
3. התרומה הסיבתית להפרה ותום הלב.

שמגר בוחר בדרך השלישית. קובע כי במקרה זה, 2 הצדדים ראו מראש את הבעיה ויחד עם זאת אף אחת מהן לא עשתה שום דבר. שמגר ראה בכך חוסר תום לב הדדי ולכן קבע ששתי החברות חטאו באותה מידה וכל אחת מהן אחראית ל-50 % מן הנזק (הפסד הרווח). כלומר החברה הבלגית זכאית לפיצוי, אך תקבל חצי מהסכום משום שגם היא אשמה בנזק שנגרם.

כאן הוכר לראשונה אשם תורם. מכאן נובע שכל צד יספוג מחצית מן הנזק שנגרם כתוצאה מכישלון העסקה. יש כאן הכנסה של עיקרון נזיקי "אשם תורם" אל דיני החוזים.
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המצב צריך להיות חמור ומתמשך. אין די בקושי ארעי או חולף.


(מספיק שמתקיים מצב אחד)
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