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דיני חוזים/ פרופ' פרחומובסקי (סיכום: דורית קרני)

חוזים
4/11/2008
הגדרת החוזה היא "הסכם בין שני צדדים או יותר, שהמשפט מקנה לו תוקף מחייב". למרות שביסוד כל חוזה יש הסכמה, לא כל הסכמה מכוננת חוזה. צד יכול לחזור בו מהסכמתו מבלי שיהיו לכך השלכות ממשיות כלשהן. בהסכם יש עליית מדרגה, כך שלאי קיומו יכולות  להיות השלכות, אך לא השלכות משפטיות, אלא השלכות חברתיות, ולא מגיעים להתערבות משפטית. ההבדל אינו במידת החשיבות אלא במידת היכולת לאכוף. אלמנט האכיפוּת (אכיפת חוזים ע"י המדינה) הוא זה שמבחין ומייחס את החוזה. האכיפות היא זו שאפשרה לכלכלה לעבור מעסקאות ריאליות, בהן מוחלף נכס אחד באחר לעסקאות אובליגטוריות הצופות פני עתיד. הדוגמא הקלאסית היא לקנות דירה "על הנייר" – לקונה זה משתלם כי זה מוזיל את העלויות, בעוד שלקבלן זה מאפשר מרווח נשימה באמצעות גיוס כספים מהיר ויעיל יותר. בכך שהמדינה מתחייבת להתערב במקרה של אי-קיום, היא מנטרלת את החשש מכך שאחד הצדדים לא יעמוד בהתחייבויותיו. המשפט הפרטי מעניק לנו את היכולת לקבל סיוע מהמדינה. 

החוזה הוא מכשיר שמאפשר לנו לקבל עמדה ביחס לסיכונים עתידיים. היות שאין לנו דרך לצפות את החוזה בצורה מדויקת, לפעמים הערכתנו תתבדה – הנסיבות עשויות להשתנות באופן בלתי צפוי, ואז נרצה להשתחרר מהחוזה בשם האינטרס הכלכלי שלנו. יש שיקולים לבר-משפטיים שונים שעשויים לגרום לצדדים לקיים את ההתחייבויות שלהם: מוסר, מוניטין, פחד מאלימות, נורמות חברתיות ונורמות דתיות. כל אלה משמעותיים ונוסכים בטחון כשהצדדים לעסקה חולקים את אותן נורמות, כלומר בקרב קבוצות קטנות והומוגניות, אלא שברגע שעוברים לחברה רחבה, שמתקשרים בה צדדים שמגיעים מרקעים שונים ועל בסיס גלובלי ואנונימי, אין מנוס מהסתמכות על אכיפה משפטית מרכזית. אם כן, דיני החוזים מגדירים מהי התקשרות משפטית בעלת תוקף, כיצד היא נוצרת ואיזה סעדים ניתן לקבל בגין הפרתם. 
מבחינת מיקומם של דיני החוזים בתוך השיח המשפטי, הם שייכים למשפט הפרטי. המשפט הציבורי עוסק במערכת היחסים האנכית בין הפרטים במדינה ובין רשויותיה. התחומים המובהקים הם המשפט החוקתי (שעוסק במבנה המשטר ובזכויות היסוד החוקתיות) והמשפט המנהלי (שמגדיר את סמכויות הרשויות המנהליות השונות, וכולל תחומים כמו דיני תו"ב, דיני מכרזים ציבוריים וכד'). יש כאלה שמסווגים תחת המשפט הציבורי גם את המשפט הפלילי ואת דיני המסים. המשפט הפרטי, לעומת זאת, עוסק ביחסים שבין אדם לחברו, והוא כולל את דיני הקניין, דיני הנזיקין ועעו"ב. 
דיני הקניין קובעים זכויות וחובות של פרטים ביחס לנכסיהם הפרטיים ונכסיהם של אחרים. המאפיין החשוב ביותר של הזכויות הקנייניות הוא תקפותן כלפי כולי עלמא (In rem). בעלות מעניקה אגד שכולל שלוש זכויות עיקריות: הזכות להדיר אחרים מהנכסים, הזכות להשתמש בנכסים והכוח להעביר את הנכס לאחר (באמצעות חוזה, מתנה או ירושה). הזכות הקלאסית היא כמובן הזכות לבעלות, ובמדרג הזכויות הפנימי זכות קניינית גוברת על זכות שצומחת מכוח חוזה או עוולה נזיקית. במקרה של פש"ר, נושים בדין קדימה הם אלה שזכותם היא קניינית (בנקים), ורק רשויות המדינה יכולות להקדים אותם. 

דיני הנזיקין קובעים איסור בסיסי על גרימת נזק לזולת ומטילים חובת פיצוי על הפוגע . מטרת דיני הנזיקין היא להשיב את המצב לקדמותו (לפני הפגיעה) עד כמה שאפשר. מובן שאין באמת דרך להעמיד את הנפגע במקום שהיה בו לפני היגרם הנזק, אז מה שעושים זה לפצות את הנפגע בכסף, וכל מה שדיני הנזיקין עושים זה להמיר כל נזק בפיצוי כספי ולהעביר כספים מהפוגע לנפגע. הפיצויים כתוצאה מכך הם פיצויים שליליים/הסתמכות, בגלל השאיפה להחזיר אותנו אחורה בזמן. 

דיני עעו"ב קובעים איסור על התעשרות שלא כדין על חשבון הזולת. עקרון היסוד קבוע כבר בס' 1 לחוק עעו"ב, והוא: "(א)מי שקיבל שלא על פי זכות שבדין נכס, שירות או טובת הנאה אחרת (להלן — הזוכה) שבאו לו מאדם אחר (להלן — המזכה), חייב להשיב למזכה את הזכיה, ואם השבה בעין בלתי אפשרית או בלתי סבירה — לשלם לו את שוויה." למשל, אם ראובן היה אמור להפקיד 1,000 ₪ לטובת שמעון אך בטעות הפקיד את הסכום בחשבונו של בנימין, חובה על בנימין להשיב את הרווח שבו זכה לראובן. במסגרת דיני עעו"ב אין דגש על ה"כוונה", בניגוד לדיני החוזים שבהם יש חשיבות עצומה לתום הלב, ליושר וכיו"ב.
להבדיל מהנזיקין ומדיני עעו"ב, שנועדו בבסיסם לתקן טעויות, דיני החוזים מבוססים על עקרון ההסכמה. העיקרון הזה משמעו שהייתה אינטראקציה מכוונת בין הצדדים, ורק לאחר שהתגבש איזשהו חוזה צומחות הזכויות והחובות החוזיות. שנית, בבסיס דיני החוזים עומד רצון הצדדים לשפר את מצבם ביחס למצב בו היו ערב הכניסה לחוזה. ההתקשרות נועדה לגרום למצב שבו, באמצעות העסקה נשוא החוזה, נהיה במצב טוב יותר בעתיד. החוזים הם בעצם מכשיר משפטי המאפשר למתקשרים לעצב את הדין שיחול במערכת היחסים ביניהם. עקרון זה נוסח באופן הברור ביותר בס' 1134 בCode civile הצרפתי, שקובע כדלקמן: "כלפי הצדדים החוזה הוא חוק". כתוצאה מההבדלים האלה, גם הסעדים בדיני החוזים שונים לגמרי מאלה שבדיני הנזיקין. מטרת הסעדים בדיני החוזים היא להעמיד את הנפגע במצב בו היה אילו קויים החוזה (אכיפה או פיצויים חיוביים), כשההנחה היא, כאמור, שהחוזה היה אמור *לשפר* את מצבו. דברי החקיקה המרכזיים הם: חוה"ח – חלק כללי (1973), חוה"ח (תרופות)- 1970 וחוה"ח האחידים (1982).
עקרון החוזים הוא עקרון יסוד בשיטתנו, והוא מורכב מחופש ההתקשרות (החופש לכונן חוזים עם מי שבוחרים), וחופש העיצוב (החופש לעצב את היחסים החוזיים כפי שהצדדים חפצים). יש שתי הוראות חוק הרלבנטיות לעניין: ס' 23 לחוה"ח קובע כי: " חוזה יכול שייעשה בעל פה, בכתב או בצורה אחרת, זולת אם היתה צורה מסויימת תנאי לתקפו על פי חוק או הסכם בין הצדדים." ס' 24 קובע כי: "תכנו של חוזה יכול שיהיה ככל אשר הסכימו הצדדים." בין שתי החירויות האלה יש זיקת גומלין. כמובן שזהות המתקשר השני תשפיע על האופן שבו יעוצב החוזה: אם החוזה נערך אם בן משפחה, סביר שלא נקפיד להעלות את החוזה על הכתב ושלא נכניס סנקציות משפטיות חמורות, וההיפך הוא הנכון במקרה שמתקשרים עם צד בלתי מוכר. ההצדקה לקיומן של החירויות האלה היא קודם כל ליברלית. הליברליזם דוגל במתן חופש מקסימאלי לפרטים לפעול כרצונם כל עוד אינם פוגעים באינטרסים של פרטים אחרים. גם תיאוריות של אוטונומיה גורסות שיש ערך מיוחד בכך שפרטים או קבוצות מנהלים את ענייניהם בעצמם, ללא התערבות חיצונית. בנוסף, אנחנו גם מניחים שהצדדים הם רציונאליים, יודעים מה טוב להם ומסוגלים מבחינה קוגניטיבית לקבל החלטות המקדמות אותם לקראת היעדים שהם מציבים לעצמם. כל זה לא רק תומך בחופש החוזים אלא גם קובעים לו גבולות. למשל, אם יש צד שאנחנו מרגישים שהיכולת שלו להחליט בצורה רציונאלית היא בעייתית, תהיה לנו בעיה עם חופש החוזים שלו. גם מבחינה מנהלתית, למדינה אין מספיק אינפורמציה בכדי להפקיע את ההחלטה מרשות הפרט. 

הצד השני של המטבע הוא החופש מחוזים – האם נאפשר לצדדים להסכים שלא להכפיף את עצמם למערכת המשפט? למשל, בקהילת היהלומנים התפתחו נורמות הן לכריתת והן לטיפול בהפרת חוזים. עסקאות ענק נסגרות בצורה לא פורמאלית וכך גם במקרה שמשהו משתבש, וזאת מכיוון שבקהילה הזו התפתחו נורמות פנימיות המבוססות על ידע ומסורת, ולכן החשש הוא שאם מערכת המשפט תתערב, הנורמות הכלליות יהיו פחות יעילות ולכן עדיף שלא להזדקק להם. דוגמה נוספת היא בעא 621/04 אסעד נ' קבלאן (31/10/2005). במקרה הזה הצדדים, בני העדה הדרוזית, הסכימו להשכנת שלום באמצעות סולחה, ובה נקבע שעל המערער לשלם למשיב 50,000 ₪, המשיב חשב שזה לא מספיק והגיש תביעה למחוזי שפסק לו 350,000 ₪. על זה הוגש ערעור לעליון, כאשר המערער טוען שהכל נסגר בסולחה, ושעל ביהמ"ש לכבד את הסולחה ולא להתערב. ברור שהמשיב לא חשב כמוהו. כאן השאלה חורגת מדיני החוזים ונוגעת למעמד האוטונומי של עדות דתיות. ביהמ"ש קבע כי "כבודו של מוסד הסולחה במקומו מונח, ויש לכבדו. עם זאת, אין אנו סבורים שיש לפסק דינו של ביהמ"ש המחוזי, ואישורו על ידינו, כדי להביא, כנטען, להרס של מוסד זה. ע"פ קביעתו של ביהמ"ש, הוא לא השתכנע כי הייתה גמירות דעת של המערער לוותר על זכות התביעה או כי הסמיך את וועדת הסולחה לוותר בשמו". יש כאן שאלה פרשנית, האם הסכמה לסולחה כוללת מניה וביה הסכמה לוויתור על תביעה. ביהמ"ש טוען גם, שהתערבותו לא תפגע במוסד הסולחה, שזו טענה בעייתית הרבה יותר, כי היא חותרת תחת האוטוריטה שלו.
דוגמה נוספת: עא 3833/93 לוין נ' לוין. מדובר בהסכם גירושין שבס' 11 שלו התחייב הבעל לשאת בכל הוצאות הבית עד למתן הגט, וכן שהחוזה יהיה חסר תוקף משפטי, ושהצדדים מתחייבים לא להשתמש בחוזה כולו או מקצתו בבימ"ש. ברבות הימים הבעל הרגיש שהאישה מעכבת את הסדרת הגט והפסיק לשלם כפי שהתחייב, והאישה פנתה לביהמ"ש לשם אכיפה. הרקע הנורמטיבי לכריתת ההסכם הוא ניסיון מצדו של הבעל להימנע מפנייה לערכאות, וזה כנראה היה כרוך במתן מזונות גבוהים יותר. ביהמ"ש העליון התלבט והעניק לה את מבוקשה, בטענה שההסכם מעיד על כוונה ליצור יחסים משפטיים מחייבים ולפיכך מן הדין לאוכפו. לאישה הספציפית הזו פסה"ד עוזר, אך נוצר כאן תקדים המרתיע צדדים עתידיים מלהתקשר בהסכמים כאלה ולכן בעתיד זה עלול לפגוע בנשים. 
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ההנחה היא שחוזים משפרים את מצבם של הצדדים, מתוקף העובדה שהצד הקונה יהיה מוכן לתת לצד המוכר יותר מכפי שהסחורה שווה לאותו מוכר. הדבר יכול לנבוע מהבדלי העדפה, הבדלי כישורים, פערי מידע או פערי הערכות לגבי העתיד (או כל צירוף של ההבדלים הללו). בפועל אין הערכה או כימות מדויק של ערך השווי לכל אחד מהצדדים, ולכן קיים המו"מ, שמאפשר לחשוף ולסמן את קיומו של המרחב החוזי, וכמו כן למצות את האיזון בין הצדדים. 
במאה ה-XIX הגישה המשפטית לחופש החוזים גרסה, כתולדה של ליברליזם "טהור", שיש לצמצם את התערבות הרשויות בחוזים למינימום. במהלך המאה ה-20 תפיסה זו נשחקה בהשפעתן של אידיאולוגיות פרוגרסיביות שהעלו על נס ערכים כשוויון והגינות, ואשר היו מוכנות לסייג את ההנחות המוקדמות שפרנסו את הליברליזם, דהיינו הרציונאליות והאוטונומיה של הפרט. בהשפעת התפיסות החדשות אנחנו עדים לקרקע רחבה בהרבה להתערבות משפטית בהתקשרויות חוזיות:
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דוגמאות קונקרטיות לעילות התערבות של ביהמ"ש:
1. חילופי מומחה: בעא 338/65 מד"י נ' יום-טוב קרסיאנסקי המדינה מבקשת לפסול על הסף את פנייתו של הזוכה במקום השני בחידון התנ"ך העולמי, והעליון קובע כי ההכרעה ניתנה בידי פורום מומחים שביהמ"ש אינו מוכן לשמש במקומו. דוגמה נוספת היא בעתירת סטודנטים למשפטים כנגד ההחלטה להאריך את הסמסטר בעקבות שביתה (עא 319/65 אלבלדה נ' האוניברסיטה העברית): במקרה זה קבע השופט לנדוי כי האוניברסיטה היא הגורם המומחה המוסמך לקבוע את הדרישות, וביהמ"ש לא יתערב בשק"ד שלה. מקרה הפוך הוא בג"צ 571/89 מוסקוביץ נ' מועצת השמאים, מקרה שבו המערער ניגש שלוש פעמים לבחינת ההסמכה של המועצה והוכשל מהטעם שהמועצה הייתה מעוניינת בהגבלת מספר העוברים. במקרה זה התנהגותו המקוממת של המומחה היוותה אות לבג"צ להפקיע זכות זו מידיו. 
2. חוזה המנוגד לתקה"צ: חוזה הסותר נורמות שאיננו מוכנים להתנות עליהם. 
3. טעות, הטעייה, כפייה ועושק: בכל המצבים הללו קיימת "הסכמה נחזית", אך למעשה נפל פגם בהסכמה ששולל את קיום החוזה, וביהמ"ש מאפשר לצד שנפגע להשתחרר מהחיובים שנטל על עצמו. 
4. דרישה צורנית: בחוזים חשובים במיוחד קיימת דרישת כתב, המספק תיעוד ותשתית ראייתית למקרה שאחד הצדדים יתכחש לחוזה . כמו כן, קיום הדרישה הוא בעל "אפקט מצנן", היות שהוא מסמן עבור הצדדים את ההתקשרות כחשובה ומהותית במיוחד. 
5. פערים בעמדת המיקוח: אלה מהווים חלק מכל מו"מ תקין, ולכן עילה זו להתערבות בעייתית במיוחד. עקרונית מתערב החוק מטעם זה רק מתוקף התניות המקפחות המנויות בחוה"ח האחידים. 
6. שינוי נסיבות קיצוני (סיכול): מצבים בלתי צפויים לחלוטין המשנים את פני הדברים מקצה לקצה (אסונות טבע, מלחמות, פש"ר, שינוי בחקיקה, איבוד כשרות משפטית)  
7. תו"ל: מושג זה, שלקוח במקורו מדיני הנזיקין, מככב דווקא בדיני החוזים, ותחולתו רחבה ביותר למרות שהוראתו אינה מוגדרת. חובת תוה"ל מאפשרת לביהמ"ש להשית אליה. 
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אמרנו שהמודל הקלאסי לכריתת חוזה הוא שיש מציע ויש ניצע. ההצעה (ס' 2 לחוה"ח) כוללת פנייה, העדה על גמירת הדעת של המציע להתקשר עם הניצע בחוזה, ומסוימות מספקת על מנת לאפשר כריתת חוזה על בסיס ההצעה. הצעה כזו מניבה כוח קיבול אצל הצד השני. הקיבול (ס' 5) כולל הודעה שנמסרה למציע, העדה על גמירת דעת של הניצע, והסכמה החופפת באופן מלא עם ההצעה. המודל הזה מתאים למקרים בהם אין מו"מ, ויש מצבים לא מעטים בהם אין מו"מ לפני כריתת החוזה: קניות בסופר, קנייה באינטרנט, עסקאות עם בנקים. אבל ברוב המקרים יש מו"מ, ותפקידי המציע והניצע מטשטשים. לכן הדין מאפשר לנו לנתח את החוזה על ידי חיפוש שני יסודות בלבד: גמירת דעת ומסוימות. ברגע שאיתרנו נקודה בה שני היסודות הללו מתקיימים, מצאנו את נקודת האל-חזור החוזית. פנייה שנעדרת גמירת-דעת ו/או מסוימות מסווגת כהזמנה לשאת ולתת, וזה הבדל תהומי לעומת הצעה, היות שהזמנה אינה יוצרת כוח קיבול אצל הצד השני, אלא ייתכן שהיא תוביל להצעה וקיבול וייתכן שלא. 

גמירת הדעת היא האלמנט המרכזי מבין השניים, ובשל מרכזיותה חשוב להבין איך מזהים אותה. יש מספר הגדרות משפטיות: הגדרתו של פרופ' זאב צלטנר אומרת שגמירת דעת משמעה רצינות. הגדרתה של פרופ' גבריאלה שלו הייתה "כוונה להתקשר בחוזה המסוים עם הניצע המסוים". פרופ' סיני דויטש גרס שיש לפרש את המונח כמשמעו במשפט העברי. ביהמ"ש העליון פירש את המונח ככוונה ליצור יחסים משפטיים מחייבים. על מנת לקבוע אם הייתה כוונה כזו, יש מספר אינדיקציות שיש לבחון: 

(1) נוסחת הקשר – יכול להתקיים בין הצדדים מסמך שבו הם יתארו את כוונתם, ולהגדיר את היחס שביניהם כמחייב או בלתי מחייב. מדובר לא רק בכותרת, אלא גם בתוכן המסמך. אם נראה במסמך משפט בנוסח "הואיל והצדדים גמרו בדעתם לכונן ביניהם חוזה" או משהו מעין זה, המסמך מבסס בבהירות גמירת דעת. נוסחת הקשר מועילה, מכיוון שהיא מספקת את יסוד ההעדה שהוא אובייקטיבי. אגב, ניתן לדמיין שיטות משפטיות בהן נוסחת הקשר היא חזות הכל, אך לא זה המצב בדין הישראלי, שמייחס חשיבות רבה לאלמנט הזה אך אינו מעניק לו בלעדיות.
(2) נסיבות – ככל שהנסיבות שאפפו את המו"מ היו יותר אישיות, ידידותיות או משפחתיות, ישנה הנחה שלא הייתה כוונה ליצור יחסים משפטיים מחייבים. לעומת זאת, כשהנסיבות הן עסקיות, ההנחה תהיה שכוונת הצדדים הייתה ליצור יחסים כאלה. יש שני פסקי דין אנגליים שמדגימים זאת יפה: פס"ד בלפור נ' בלפור עוסק באשתו של פקיד במשרד החוץ הבריטי, שהתרעמה על היעדרויותיו הממושכות מן הבית. בכדי לרצותה הבעל הבטיח לשלם לה סכום כסף על כל חודש בו ייעדר. כעבור זמן מה הוא הפסיק לשלם למרות שהמשיך לנסוע. היא תבעה אותו, והוא התגונן בטענה שלא הייתה כאן כוונה ליצור ימ"מ. ביהמ"ש קיבל את טענתו ופוסק שלא נוצר כאן חוזה. דוגמה הפוכה היא של פס"ד אדוארדס, העוסקת בטייס שחוזה העבודה שלו קבע כי אם יפוטר יהיה זכאי לבחור בין פנסיה ומענק. הוא אכן פוטר, ביקש פנסיה, והמעביד הציע לו לוותר על הפנסיה ולקבל בתמורה מענק גבוה יותר מזה שהובטח בחוזה המקורי. אדוארדס הסכים, ומשלא קיבל את המענק שהובטח לו הגיש תביעה לביהמ"ש. המעביד התגונן בטענה שהייתה כאן הבטחה ג'נטלמנית שאינה עולה כדי כוונה ליצור ימ"מ
. ביהמ"ש פוסק שהנסיבות כאן שונות מבפס"ד בלפור, שהרי מדובר בנסיבות עסקיות, ולכן ההנחה היא שהייתה כוונה ליצור ימ"מ. מה קורה במקרה שאדם פונה לנהג ברמזור ומציע לקנות ממנו את האוטו, והנה מסכים? במקרה הזה כנראה שלא נכרת חוזה, כי אמנם האמירות מעידות על כוונה לכאורה ליצור ימ"מ, אבל הנסיבות הן כאלה שמעמידות בספק את הרצינות. ככל שמתחילים להוסיף פרטים (מודעה על הרכב, החלפת טלפונים) הסיכוי שיווצר חוזה הולך ועולה. 
(3) נוהג – למשל, אמירת "מזל וברכה" בקהילת היהלומנים, לחיצת יד, הרמת כוסית וכיו"ב. גם פנייה לעו"ד מהווה איתות על כוונה ליצור ימ"מ. 
(4) שימוש במונחים משפטיים – למשל בפס"ד לוין נ' לוין ראינו שזה מה ששכנע את ביהמ"ש לגבי טיב ההסכם בין בני הזוג. מונחים כמו "פיצויים מוסכמים", "הפרה" וכו' מסמנים כוונה כנ"ל.  
(5) מסוימות – רמת פירוט. זוהי אמנם דרישה נפרדת בחוק, אך גם אינדיקציה לקיום ג"ד. ככל שרמת הפירוט גבוהה יותר, כך ייטה ביהמ"ש להסיק קיום ג"ד, ולהיפך. 
(6) התנהגות לאחר הכריתה – האם נוצר קשר בין הצדדים? האם הם החלו בהכנות לביצוע, או אף החלו בביצוע התחייבויותיהם? לפעמים מדובר במעשים שאינם מצריכים קשר בין שני הצדדים. אגב, לעתים גם התנהגות טרם הכריתה יכולה להיחשב. 
(7) חתימה – גם זה מדד חשוב. מבחינה חברתית, זהו מעשה שנתפס כאקט החורג מיחסים חבריים, ומעיד על כוונה כזו או אחרת להתחייב. זה לא אומר שברגע שחתמנו בהכרח אסרנו את עצמנו בחוזה, אבל בהחלט יש כאן עדות לכוונה. כמובן, החתימה אינה תנאי בל ייעבר. 
(8) העברת/הפקדת כספים 
דוגמה: פס"ד זנדבנק נ' דנציגר. מדובר בשתי חברות שהחזיקו מניות, כאשר כל חברה הציעה לשנייה את חלקה בתנאי שתשלם יותר. הם נעזרו בשמאי שקבע הערכה לשווי המשותף, אך בשלב הזה העסקה לא הסתייעה. בשלב השני (אחרי מספר חודשים) ב"כ המערערים שולח לב"כ המשיבים מכתב, בו הוא מציע למכור את אחזקותיהם של המערערים, "את חלקיהם וזכויותיהם", תמורת מחצית מהערכת השמאי. בתגובה להצעה, ב"כ המשיבים משיב כהאי לישנא: א)שולחיי מקבלים את הצעת שולחיך; ב)שולחיך יקבלו תמורת מלוא חלקם וזכויותיהם בשתי החברות הנ"ל סך של [הסכום בהצעה]. ג)למכתב מצורפת המחאה ע"ס 25,000 לירות". מאוחר יותר התגלע סכסוך בין הצדדים, שכן התברר שבדו"ח השמאי לא הובאו בחשבון נכסים מסוימים, כגון חובות שחבו גורמים אחרים לחברות. המשיבים טוענים לפיכך שלא היה כאן חוזה. המחוזי קובע ע"פ חליפת המכתבים שבין הצדדים נכרת חוזה, והשאלה המשפטית היא האם ניתן להסיק מהתכתובת ג"ד. בביהמ"ש העליון שמגר אומר שגמירת דעת משמעה שהן ההצעה והן הקיבול צריכים להעיד על כוונת הצדדים ליצור ימ"מ, והמבחן הוא מבחן אובייקטיבי שמורה האם בנסיבות העניין האדם הסביר היה מסיק מן ההצעה כוונה ליצור ימ"מ. שמגר בחן מספר קריטריונים (היחסים בין הצדדים, אופי הפנייה, קיום מו"מ, ייעוץ משפטי, העברת כספים) ובהסתמך עליהם קבע שכן נכרת כאן חוזה.
המבחן המקובל בפסיקה הישראלית הוא "מבחן אובייקטיבי מרוכך", שמביא בחשבון את הבנת הצדדים. לפי גבריאלה שלו, יש ארבעה טעמים לבחירה במבחן הזה: קודם כל, טעם סטטיסטי – בד"כ אנשים מתכוונים למה שהם אומרים או כותבים. הטעם השני הוא טעם ראייתי – אין לנו דרך לדעת מה אנשים חושבים, אנחנו יכולים להתבסס רק על דברים גלויים לעין. הטעם השלישי הוא שמסחר הוא תחום דינמי, ואין לנו עניין שאנשים ינהלו חקירות ע"מ לוודא שמה שהם מבינים הוא באמת מה שהצד השני מתכוון. רביעית, אינטרס ההסתמכות: הצד שמקבל את ההתחייבות מסתמך עליה, ואיננו מעוניינים ליצור מצב שבו הצד המתחייב מסכל בטענה שלא התכוון. 

פס"ד שמדגים זאת הוא פרץ בוני הנגב נ' בוחבוט. בפסה"ד הזה מדובר על מצב חריג, בו היה לדירה בעלים רשום – בוחבוט האב, ובעלים בפועל – בוחבוט הבן. בוני הנגב מנהלים מו"מ עם שני הגורמים הללו, נכרת חוזה בחתימתו של בוחבוט האב, ובוני הנגב מעבירים 1,000 ₪ לאב (שפורע את ההמחאה) ו-15,500 ₪ לבן (שמנסה להחזיר את ההמחאה למערערת אך אינו מצליח). פרץ בוני הרכב מגישים תביעה ובה הם מבקשים שלושה דברים: 1)שביהמ"ש יקבע שנכרת חוזה מחייב; 2)פיצויים מחייבים בסך כפי שנכרת בחוזה; 3)שיינתן צו המורה על פינוייו של הבן מן הדירה. בוחבוט האב טוען שלא הבין על מה הוא חותם כי היה שתוי, שאינו יודע קרוא וכתוב, ושחתם רק כי בנו ביקש ממנו והבטיח לו 1,000 ₪ אם יעשה כן. המחוזי נתן להם את הסעד הראשון, והם ערערו לעליון כי רצו גם את האחרים. הש' שמגר, בדעת מיעוט, קובע שאין כאן ג"ד, ומנמק בכך שבנסיבות האלה, מתקשר סביר לא היה מסיק שיש כאן ג"ד מצדו של בוחבוט האב: המו"מ נוהל כולו על ידי הבן, האב לא היה מעורב והובא אך ורק למעמד החתימה בהיותו הבעלים הפורמאלי, ולכן נציג בוני הנגב היה אמור לדעת שבוחבוט האב אינו מסוגל להבין את משמעותה של החתימה על החוזה ולגבש את ג"ד הדרושה. מה שמיוחד כאן הוא שבערעור כלל לא הועלתה הטענה שהחוזה לא היה תקף, כך ששמגר לא היה אמור לדון בזה בכלל, אלא שבס' 462 לתקסד"א ניתנת לביהמ"ש סמכות שביושר לדון גם בטענות שלא הועלו על ידי הצדדים, ושמגר הסתמך על הס' הזה כי סבר שיהיה זה עוול שפס"ד זה יהיה חלק מהנורמה המשפטית. לכן זו דעה שהיא אמנם לא מחייבת ולא הלכה, אך עדיין יש לה משמעות לגבי הדין.     

השלב הבא בהתפתחות הוא פס"ד בראשי נ' עזבון בראשי: המנוח נפטר בגיל 87 והותיר ששה ילדים מנישואים ראשונים, ובן, עמית, מנישואיו השניים. בראשי היה בעל שליטה בחברה שייסד וניהל, אלא שכשנה וחצי לפני פטירתו חלה התדרדרות במצבו הגופני והמנטלי והוא אושפז במח' סיעודית, אלא שמעולם לא הוכרז כפסול דין. בתקופה זו, כשהיה במצב קשה, לקח אותו בנו לקרבת משרד עו"ד והחתים אותו על מסמכים לפיהם הוא מעניק במתנה לעמית ולבנו את כל מניותיו בחברה בנוסף למקרקעין שבבעלותו. ברור מכל זה שהמנוח לא השתתף בהכנת המסמכים, לא היה צד בדיונים, ואגב – אף לא ידע קרוא וכתוב, אלא רק לחתום את שמו. במהלך מעמד החתימה עוה"ד של הבן הסביר לאב מה נעשה. לאחר פטירתו של המנוח, נפתחה הצוואה שבה עמית היה אמור לקבל פחות, וזה אומר שבאמצעות המתנה עמית ניסה לשפר את מצבו ביחס לאחיו, ואם החוזה תקף הם יצטרכו להסתפק בשאריות. ביהמ"ש העליון מפי הש' בייניש קובע שג"ד היא דרישה לרצון מגובש וכוונה רצינית והחלטית ליצור התחייבות, והמבחן הוא מבחן אובייקטיבי המתחשב בנסיבות הספציפיות של המקרה. ככל שהמבחן מיושם במקרים של חוזה מתנה (שהוא חד-צדדי), יש החמרה, כי אמנם אנחנו שואפים להגן על הסתמכות הצד השני, אבל חשוב לנו יותר להגיע לרצון האמיתי של הנותן. כאשר מעניק המתנה לקוי בדעתו, ייתכן שגילוי הדעת החיצוני המתבטא בחתימה על המסמך, אינו מספיק בכדי ללמד על כוונה. מדובר במתנה רחבת היקף, שמוענקת על ידי אדם במצב מנטאלי ירוד, שאיבד קשר למציאות, וששוכללה במעמד חריג ובלתי מקובל (במכונית תוך כדי פיצוח גרעינים...) מכל זה עולה שבחתימה אין די. פסה"ד הזה מראה שהמבחן משתנה עם הנסיבות ובהתאם להקשר, ובמקרה הזה היה צורך להחמיר בהגדרת ג"ד מכיוון שלא ניתן היה להכריז על המנוח כעל פסול דין בדיעבד. הערה נוספת היא שבדין האנגלי יש דרישת תמורה בכל חוזה, אך הדין הישראלי מכיר בהתחייבות להענקת מתנה ואוכף חוזים כאלה, אך יש הקפדה בשני מישורים אחרים: העלאת הסטנדרט של ג"ד ודרישת כתב.   

פס"ד שמהווה חריג לכלל הוא עא 8163/05 הדר חברה לביטוח נ' פלוני. המשיבה סובלת מסכיזופרניה פרנואידית. היא ובעלה משעבדים את דירתם כנגד הלוואה מח' הדר, ולא עומדים בתשלומים. החב' מבקשת לממש את השעבוד, והמשיבה מבקשת להשתחרר מן החוזה ולשם כך עותרת לביהמ"ש בבקשה להכריז עליו כחסר תוקף היות שהיא לא הייתה מסוגלת להתקשר בחוזה. המחוזי עושה כבקשתה, הדר מערערת, והש' ארבל בעליון קובעת כי מדובר בחוזה בטל מדעיקרא(?) בעילת "לא נעשה דבר". הש' סברה שהמשיבה הבינה את מעשיה, אך לא הייתה מסוגלת לנהוג אחרת משום שבשל מחלתה פיתחה תלות מוחלטת בבעלה וחששה שיעזוב אותה. הכלל הוא שכשמתנוססת חתימה על מסמך, חזקה היא שנוצר חוזה תקף, אלא שהדוקטרינה של "לא נעשה דבר" מאפשרת לשחרר צד מהחוזה במצב של טעות קיצונית או כפייה קיצונית, כשהצד המבקש להשתחרר אינו נגוע ברשלנות. נטל ההוכחה הוא כבד מאוד ומוטל על הצד שמעלה את העילה, אך במקרה שלפנינו העילה הוכחה כיוון שתלות האישה בבעלה הייתה כה קשה שניתן לטעון שרצונה החופשי נשלל. 
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המקרה של דור אנרגיה נ' חמדן הוא מקרה קלאסי, מכיוון שהוא מהווה דוגמא קלאסית לשאלה האם הצדדים הגיעו לנק' האל-חזור, והגענו ליחסים מחייבים שיש עליהם סנקציות משפטיות, או שמדובר במו"מ שאינו מהווה חוזה וכל צד יכול ללכת לדרכו. המחוזי קבע שהיה כאן חוזה מקדמי, או "חוזה לעשות חוזה". הש' אור קובע שבנסיבות העניין ישנה העדה על גמירת דעת. הצדדים חתמו על מסמך הסכמות שבו נאמר שהמסמך מהווה בסיס לחוזה וכי לא תהיינה דרישות נוספות לחמדן, והש' מסיק מכך שכל ההסכמות התגבשו ושהחתימה על עותק "נקי" הייתה פורמאלית בלבד בנסיבות העניין. כמו כן, חמדן הופיע בטקס חנוכת תחנת דלק חדשה של דור אנרגיה, הייתה תקיעת כף וברכו על המוגמר, וב"כ של הצדדים חתמו על ההסכם בנוכחותו של חמדן, כך שהתנהגותו מעידה על הסכמה. חמדן גם דאג להכניס לחוזה שבסופו של דבר חתם עם דלק, תניה המחייבת את האחרונה לסייע לו במקרה ותוגש נגדו תביעה מטעם דור אנרגיה. מצד אחד זה עולה כמעט לידי הודאת בעל דין, ומצד שני זו רשת בטחון. היות שלחמדן היו מספיק ראיות נגדו, סביר להניח שגם ללא התניה הזו מצבו של חמדן לא היה שונה, ולכן לא היה לו מה להפסיד מהכנסת התניה. אגב, מעניין שהסעד המבוקש ע"י דור אנרגיה לא היה צו עשה אלא סעד הצהרתי – שביהמ"ש יקבע שהיה כאן חוזה תקף. מהסיבה הזו גם לא סביר לתבוע כאן על גרם הפרת חוזה, במיוחד לאור העובדה שחברות מתחרות אינן מעוניינות להיכנס לסכסוכים משפטיים בלתי פוסקים זו עם זו.  

נשאלת השאלה האם כשיטה משפטית אנחנו מעוניינים להכיר בדבר שנקרא "חוזה לעשות חוזה". דבר כזה מחייב את הצדדים להשלים בהצלחה את המו"מ עם הצד שכנגד ואת ביהמ"ש להכיר בקיום החוזה. הבעיה היא שקיום מונח משפטי כזה עלול למנוע מצדדים לנהל מו"מ מחשש שכל דבר יחייב אותם לחוזה, ואנחנו רוצים מו"מ. זה גם יוצר עמימות ומקשה על ביהמ"ש לאותת על נורמות ולהכווין התנהגות. גם מהותית, אנחנו לא יודעים מתי הצדדים הגיעו מבחינתם לנק' האל-חזור, כי אילו הכל היה כל כך פשוט, לא היה כל כך קשה לקבוע אם יש או אין חוזה. 
עוד נקודה חשובה בקייס הזה היא שחמדן אימץ לעצמו התנהלות אסטרטגית. כל צעד שלו היה מחושב: אי החתימה על החוזה, הופעתו לטקס חנוכת התחנה וכיו"ב. הוא השתמש ב"דור אנרגיה" ככלי לשיפור עמדות מול דלק, וזה דבר שמותר עד שלב מסוים, אבל הוא כבר הגיע לשלב של השתת עלויות על צד אחר. ההתנהגות שלו היא התנהגות פסולה של "ללכת עם ולהרגיש בלי", ואנחנו מעוניינים שמערכת המשפט תנקוט עמדה חד-משמעית כנגד התנהגות כזו. 
המקרה הבא שלנו הוא עא 65/88 אדרת שומרון נ' הוליגסוורת'. במקרה הזה מפעל לטווית חוטים הזמין חלקי חילוף ממפעל בגרמניה, והחלקים הגיעו עם טופס הזמנה וחוזר תנאים שכלל תניית שיפוט זר, שקבע כי כל סכסוך משפטי יידון בגרמניה. הסכסוך אכן התגלע, והחברה הגרמנית בקשה מביה"מ למחוק את התביעה על הסף בשל העדר סמכות, בגלל תניית השיפוט הזר, שלטענתם הייתה חלק מהחוזה בין הצדדים. השאלה המשפטית היא באיזה שלב נקבע חוזה מחייב: החב' הישראלית טוענת שהחוזה נכרת בטלקסים ולכן תניית השיפוט הזר לא הייתה חלק מהחוזה, בעוד שהחב' הגרמנית טוענת שמשלוח חוזר התנאים הוא ששכלל את החוזה. ביהמ"ש העליון, מפי הש' דב לוין, קובע כי חילופי הטלקסים היו לכל היותר שלב בגיבוש העסקה, ובשלב הזה הייתה חסרה ה"הכאה בפטיש". המסמכים שנשלחו ע"י הולינגסוורת' הם אלה שממלאים את התפקיד הזה. בהמשך דב לוין במידה מסוימת סותר את עצמו, ואומר שמשלוח המסמכים הוא ההצעה, והקיבול הוא ע"י "שתיקה רועמת" ובנוסף תשלום (התשלום כשלעצמו הוא יותר ביצוע מקיבול). מבחינה פרקטית אין הבדל, אבל תיאורטית יש כאן דקוּת שמשנה מאוד, והסיבה שזה חשוב היא שברגע שהתגבשו גמירת הדעת והמסוימות, לא ניתן להוסיף או לשנות תנאים או חיובים. 
ברור מה החברה הישראלית יכלה לעשות לגבי התנייה הזו, היות שבמציאות העסקית עסקאות כאלה מתגבשות באמצעות חילופי טפסים, ויש צורך לגבש מדיניות משפטית שתמצא מוצא מהמצב הזה, שהאמריקנים מכנים "מלחמת הטפסים" (UCC 2-207), ושמהותו שכל חברה מנסה לכפות על הצד השני את הטופס ואת ההסדרים שלה. בארה"ב יש הסדר שלם בעניין הזה, שנקרא "כלל הנוק אאוט", ועל פיו תניות מהותיות סותרות מבטלות זו את זו והחוזה מושלם מכוח דין. דב לוין בוחר לאמץ את כלל "הירייה האחרונה", כלומר, הטופס האחרון הוא שקובע. זה כלל הכרעה ברור שתמיד מוביל לניצחון של הספק, אבל אינו הוגן כי הוא מקפח את הלקוח. הכלל החלופי הוא "כלל הירייה הראשונה", שלפיו התנאים המצוינים בטופס הראשון הם הקובעים. זו אופציה שמיטיבה עם הלקוח, אך הבעיה היא שבמקרה כזה הספק יכול פשוט להתעלם. אז נכון שתיאורטית אדרת שומרון יכלו להחזיר את החלק ולומר שלא מקובל עליהם, אבל בפועל לא הייתה להם ברירה, כי המפעל שלהם היה מושבת. הם כנראה יכלו להניח שהחלקים יהיו לשביעת רצונם, ושאם תתעורר בעיה ימצאו דרך לא-משפטית לפתור אותה, ואולי זו הסיבה שאין הרבה מקרים כאלה. אגב, אמצעי אחר לצאת מהבעיה המשפטית הוא לנסות למצוא עילה לא-חוזית, שעליה לא תחול תניית השיפוט הזר. 

המקרה הבא הוא רעא 4976/00 בית הפסנתר נ' מור. ל"בית הפסנתר" היה חוזה עם רשות השידור, שלפיו הם השאילו כלי נגינה לרשות השידור, ובתמורה הם הציגו את כלי הנגינה בשידורים שונים. במקרה מסוים הושאלו כלים לסדרה בת שבע תכניות, אלא ששידור הסדרה בוטל. בית הפסנתר תבעה את רשות השידור ודרשה שהפסנתר שלהם יוצג בשבע תכניות חלופיות. הצדדים הגיעו להסכם פשרה שבמסגרתו יינתן פיצוי סמלי לבית הפסנתר, וכמו כן הרשות התחייבה לנהוג בשוויוניות עם שני הספקים (בית הפסנתר וכליזמר). הסכם הפשרה קיבל תוקף של פס"ד, שזו סמכות דיונית ששמורה לביהמ"ש בבקשת הצדדים, ושמעלה מאוד את מעמדו של ההסכם. לאחר זמן מה הרשות מבקשת להשתחרר מהחלק השני של ההסכם, השלום דוחה אך המחוזי מקבל, בנימוק שההסדר חסר תוקף: הנציגות הנמוכה של הרשות במו"מ, וחוסר מסוימות (חוסר לו"ז, הגדרות ותנאים בסיסיים) המשמיט גם את גמירת הדעת. בית הפסנתר מקבלת ר"ע, והש' דורנר בעליון קובעת בנחרצות שפס"ד המעניק תוקף להסכם פשרה שולל טענות בדבר העדר ג"ד. עצם ההליך המשפטי מחסן את החוזה מטענות בטלות מדעיקרא. היא ממשיכה ואומרת שלפני הפיכת ההסכם לפס"ד, השופט מסביר לצדדים את יסודות הסכמתם, ותוכן הפשרה נבחן עובר למתן התוקף. הפרוצדורה הזו מבטיחה שהצדדים אכן מנו וגמרו בדעתם להתקשר בחוזה הספציפי מתוך מודעות מלאה, ולכן היא מחייבת אותם. מערכת המשפט מאותתת לנו כאן שאנחנו לא מעוניינים לאפשר לצדדים לפתוח מחדש הסדרים שכונן ביהמ"ש.   
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המסוימות ממלאת שתי פונקציות בדין הישראלי: משמשת אינדיקציה לג"ד, ומהווה תנאי מהותי לחוזה sine qua non. התשובה לשאלה מתי קיימת מסוימות מספקת, ע"פ שמגר בפס"ד זנדבנק, היא – כאשר די בתשובה חיובית כדי להפוך את הפנייה לחוזה ללא מו"מ נוסף. המסוימות היא דרישה נפרדת מהכתב, אלא שהיא פותחה בשורת פסקי דין שעסקו במקרקעין ומשום כך שני הדברים נידונו יחד. 

דרישת כתב מהותי קיימת בכ-20 מקומות בחוק הישראלי, כשהחשוב ביניהם הוא ס' 8 לחוק המקרקעין התשכ"ט-1969, שקובע כי: " התחייבות לעשות עסקה במקרקעין טעונה מסמך בכתב." החוק מפרט חמש זכויות שמחייבות את הכתב, והן בעלות, שכירות העולה על חמש שנים, זיקת הנאה, זכות קדימה ומשכנתא. ע"פ הגישה המסורתית מצב העניינים היה פשוט, שכן הייתה חפיפה מוחלטת בין דרישת המסוימות לבין דרישת הכתב הנחוצה לשם כינון עסקה במקרקעין. לכן נשאלת השאלה מהי מידת הפירוט הנחוצה בכדי שיקום חוזה. מבחינה אידיאלית, חוזה צריך להכיל את כל התנאים וההסכמות, להתייחס לכל קשת המצבים שיכולים להתרחש במציאות ולספק להם פתרונות. במציאות חוזים כאלה אינם קיימים, בשל המגבלות הקוגניטיביות שלנו, שאינן מאפשרות לחזות תרחישים שונים. שנית, בפועל לא משתלם לצדדים להגיע לחוזה מושלם, בשל העלות שהסכמה מוחלטת גובה, מכיוון שההסתברות להתרחשותו של כל אחד מהתסריטים היא זעומה. לכן נשאלת השאלה מה המינימום הנדרש, והפסיקה העלתה רשימה של דרישות שנתפסה כמחייבת במקרקעין. 

המקרה הקלאסי שמדגים את העניין הוא פס"ד קפולסקי נ' גני גולן, שבו קפולסקי מבקש לאכוף עסקה של רכישת דירה מגני גולן על סמך מסמכים שונים שאינם חוזה. ביהמ"ש מתבקש לראות את אוסף המסמכים הזה כעונה הן על דרישת הכתב והן על דרישת המסוימות. הש' עציוני קובע ששתי הדרישות האלה תלויות בקיומו של מסמך כתוב שיכיל את הפרטים הבאים: שמות הצדדים, מהות העסקה, מהות הנכס, המחיר, זמני התשלום והוצאות ומסים. הערעור נדחה, היות שבידי קפולסקי לא היה מסמך כזה.

תחילת השינוי במגמה הזו הסתמנה בפס"ד זנדבנק נ' דנציגר, סביב תחילת שנות השמונים. בפס"ד הזה אומר שמגר שהמסוימות מציבה יסוד פוזיטיבי, אך אין צורך שיהיו כל הפרטים עד האחרון שבהם, מספיק שיהיו פרטים המאפשרים להסיק את מהות העסקה, גבולותיה, תחומיה ותכנה. בחוזה מכר משמעות הדבר שיש לכלול את מהות העסקה, מה נמכר, זהות הצדדים והמחיר. הסיבה ששמגר ראה לשנות מהנוהג הקיים הייתה, שהנוהג הזה צמח מתוך פסקי דין שעסקו במקרקעין, ואילו בפס"ד זנדבנק היה מדובר במניות. נגד הטענה הזו הועלתה ביקורת, היות שהוא משתמש כאן בהבחנה פורמליסטית כדי לערער גישה פורמאלית, ובסופו של דבר המניות של אחת החברות היו של מקרקעין. הסיבה השנייה הייתה שבין שני המקרים הללו נכנס לתוקפו חוה"ח (חלק כללי), שמכיל מספר מנגנוני השלמה, כולל ס' 26, ושמגר הסיק מכך את המסקנה שבתי המשפט אמורים להיות ליברליים יותר בשאלה זו. 
הצעד הבא הוא פס"ד רבינאי נ' מן שקד, שגם הוא עסק במכר דירה. נחתם זכרון דברים ואחרי זמן מה המוכרת בקשה להשתחרר מן העסקה בטענה שלא נכרת חוזה תקף. ביהמ"ש העליון, מפי הש' ברק (כתוארו אז) אינו מאפשר לה לעשות זאת, בטענה שאם ביהמ"ש מזהה גמירת דעת מספקת, הרי שעליו להסתמך על הפרטים הבסיסיים עליהם הסכימו הצדדים ולהשלים את היתר. כאן אנחנו כבר רואים ביטוי למגמה המודרנית לגרוע מחשיבות המסוימות ולנוע למתן לגיטימציה להשלמה. המגמה הזו הגיעה לשיא בעניין בית הפסנתר נ' מור, שבו ביהמ"ש המחוזי קבע שאין תוקף להסדר פשרה בעל תוקף של פס"ד, מכיוון שלא היה תיחום של הזמן ולכן אין מסוימות מספקת. בדיון בעליון קבעה הנשיאה בייניש שיש די פרטים ואת השאר אפשר להשלים מכוח חוק. לעומתה, הש' דורנר קובעת שעניין המסוימות כבר לא רלבנטי, ושאם אין מסוימות מספקת בכדי לאכוף את החוזה, יתנו לצד הנפגע פיצויים. 
מבחינה משפטית גישתה של דורנר בעייתית, היות שדרישת המסוימות נקבעה בחוק ואי אפשר לבטלה בשרירות. יתר על כן, אין משמעות רבה לאמירה שניתן לגבש ג"ד מספקת ללא מסוימות. ייתכן שביהמ"ש מתבלבל כאן בין האפשרי והרצוי. העובדה שקיימת אפשרות טכנית להשלים את החוזה אינה אומרת שזה היה רצון הצדדים, ואם לא זה היה רצונם, הרי שההשלמה תעשה להם עוול. נוצר כאן גם יסוד של אי-ודאות לגבי תוקפו העתידי של החוזה, וזה פוגע ביכולתם של הצדדים לעצב את היחסים ביניהם, שזו מטרה יסודית של דיני החוזים. נכון הוא שבמצב הדברים הקודמים הייתה סכנה שצדדים יוכלו להגיע למצב שמהותית יש עסקה, ועדיין להשתחרר ממנה, אבל הגישה החדשה, ששמה לה למטרה לתקן את המעוות, יצרה מצב גרוע הרבה יותר בכך שהחלה להתייחס לכל מקרה לגופו. במצב החדש צדדים יכולים לסבור שהם מנהלים מו"מ, ולפתע לגלות שהם כפותים בעבותותיו של חוזה שמעולם לא התכוונו אליו. הרי אנחנו יודעים שמו"מ יכול להתפוצץ גם על פרט קטן לכאורה כמו תניית שיפוט זר (אדרת שומרון נ' הולינגסוורת'), גם אם הצדדים הסכימו על כל שאר הפרטים, אך אם החוזה הזה ייאכף זה עיוות רצונם של הצדדים. אין מערכת שתבטיח צדק אבסולוטי, אנו יכולים לשאוף רק למערכת שתענה באופן אופטימלי לצרכיהם של מתקשרים רבים ככל האפשר, ושתצמצם את מספר הסכסוכים המגיעים לידי התדיינות בביהמ"ש.
למנגנוני ההשלמה הקבועים בחוק ראוי להגיע, כעניין מקדמי, רק במקרים בהם אנו סבורים שיש ג"ד ומסוימות מספקת, המחייבים את ביהמ"ש להשלים את השאר, כי במקרה כזה ישנו חוזה שריר ותקף אך חסרים בו פרטים. על בתי המשפט להתקדם ביישום המנגנונים הללו לפי מדרג קבוע. המנגנון המועדף הוא מנגנון השלמה מוסכם, שקיים באותם מקרים בהם החוזה עצמו קובע כיצד יושלם. מנגנון כזה הוא הפנייה למחירון, למדד או לגוף מומחה שישלים את ההסדר החסר. זה המנגנון המועדף, מכיוון שהוא מתיישב עם עקרון האוטונומיה של הצדדים.  הבעיה היא שהסדרים כאלה יופיעו בדרך כלל בין צדדים מתוחכמים, וזה לא מה שקורה בחלק ניכר מהמקרים. 
המנגנון הבא הוא "עקרון הביצוע האופטימלי", שמצריך טווח מוגדר של אפשרויות: למשל, חוזה בין קבלן לקונה, בו מדובר ברכישת דירת 3 חדרים בקומת קרקע, הפונה לכיוון מערב, ומסתבר שישנן שתי דירות כאלה בבנין והחוזה לא מפרט לאיזו מהן הוא מתייחס. במקרה כזה, אם הצד שמעוניין בביצוע החוזה מאפשר לצד השני לבחור בדירה שבה הוא חפץ, ניתן לקיים את החוזה. דוגמה נוספת לשימוש בעקרון זה נמצאת בפרשת דור אנרגיה, שבה החברה הייתה מוכנה לאפשר לחמדן לבחור את המפרט הרצוי לו מתוך קטלוג הציוד. 
האופציה השלישית נמצאת בס' 26 לחוה"ח, הקובע כי " פרטים שלא נקבעו בחוזה או על פיו יהיו לפי הנוהג הקיים בין הצדדים, ובאין נוהג כזה – לפי הנוהג המקובל בחוזים מאותו סוג, ויראו גם פרטים אלה כמוסכמים." למשל, נניח חוזה בין מאפייה לבין ספק קמח, שבהתקשרויות קודמות ביניהם תמיד סוכם שהקמח יסופק ביום א', ואילו בחוזה חדש לא נקבע יום האספקה. ביהמ"ש יכול לקבוע שקיים כאן נוהג ולהשלים לפיו את החוזה. השלמה על בסיס נוהג כללי היא בעייתית מעט יותר, אבל גם זה קיים – למשל, בפס"ד דור אנרגיה הייתה מחלוקת לגבי נספח ד' (רשימת ציוד), והש' אור קובע כי "מדובר בפרט שניתן להשלימו ע"פ הנוהג בחוזים מאותו סוג – חוזים בין חברות דלק לבין מפעילי תחנות דלק (ר' ס' 26)". האופציה הרביעית היא השלמה מכוח חוק, כאשר מתחילים מחוק ספציפי ועוברים לחוק כללי. אם מדובר במכר דירה, יש להשתמש ב"חוק מכר דירות", ורק אם ההסדר לא נמצא שם, יעבור ביהמ"ש לחוק המכר הכללי, ואז לחוה"ח (סע' 41, למשל, שעוסק במועד הקיום: " חיוב שלא הוסכם על מועד קיומו, יש לקיים זמן סביר לאחר כריתת החוזה, במועד שעליו הודיע הנושה לחייב זמן סביר מראש", או ס' 46, שעוסק בתשלום סכום ראוי בנקודת זמן מסוימת). 

אם כן, ראינו שלרשות ביהמ"ש עומדות טכניקות שונות להשלמה, אך נשאלת השאלה האם בכל מצב ביהמ"ש יעשה זאת. נשאלת השאלה מתי ביהמ"ש יימנע מלהשלים חוזה. הדוגמה הראשונה היא בפס"ד ברון נ' מנדיס טורס, שבו קובעת הש' בן-פורת כי לא ניתן להשלים עסקה במקרקעין בהתבסס על קבלה, באמצעות ס' 9(א) לחוק המכר, מכיוון שהייתה בין הצדדים הסכמה השונה מן הקבוע בחוק, או לפי ס' 21 לחוק ("ישולם המחיר במועד מסירת המכר"), כי הצדדים הסכימו על הסדר של ארבעה תשלומים ששלושה מהם ישולמו לפני מועד מסירת הממכר. במקרה הזה הש' הסבירה כי לא ראוי להחיל הסדרים שברור כי אינם עולים בקנה אחד עם הסכמת הצדדים. הש' חזרה על עמדתה זו בעא 579/83 זוננשטיין נ' גבסו, שם קבעה כי במקרה בו פרט מהותי לא נכלל בחוזה הכתוב לא ניתן להשלימו מתוקף חוק או נוהג, כאשר ברור מן העובדות שהצדדים ביקשו לאמץ הסדר הסוטה מן החוק/הנוהג. 

הדוגמה האחרונה היא פס"ד לוין נ' שולר – זכרון דברים למכירת דירה, שהתחיל בע"פ אך ללא ציון המחיר, משיקולי מס, והקונים החלו לשלם ואף הועברה החזקה. בשלב מאוחר הקונים הוסיפו באופן חד-צדדי סכום של 213,000$, דבר שלא היה מקובל על המוכרים אשר דרשו "שווי שוק". המחוזי קבע שבשל היקף הביצוע בפועל הוא יורה על השלמת העסקה ע"י רישום הנכס, וקביעת התמורה באמצעות שמאי. הש' לוין בעליון קבע כי אין כאן מסוימות, וכי לא ניתן להשלים, כי "השלמה ע"פ חוזה בע"פ שתוכנו שנוי במחלוקת, אינה עולה בקנה אחד עם ההלכה שלפיה דרישת הכתב מהותית". בכל המקרים האלה היה מדובר בחוזי מקרקעין שבהם הצדדים הגיעו להסכמה שלא עלתה על הכתב, או שלא הגיעו להסכמה.  
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בעא 158/77 רבינאי נ' מן שקד מדובר בזכרון דברים שמוכרת הנכס בקשה להתנער ממנו. בעליון הש' ברק אומר שייתכן וזה"ד הוא שלב במו"מ, וייתכן שמדובר ב"הסכם גמור ומוחלט היוצר קשר סופי". הוא מציין שני מבחנים שהתפתחו בפסיקה לעניין זה, והם כוונת הצדדים וקיום הסכמה על הפרטים המהותיים (או במלים אחרות, ג"ד ומסוימות, כפי שקבע המחוקק...) ברק נוקט עמדה המתנגדת לפורמליזם, ואומר שקיומה של נוסחת קשר ניטראלית אינה שוללת את האפשרות שמדובר בהסכמה כזו. שנית, השימוש במטבע הלשון "עד שיוכן חוזה פורמאלי" יכול להעיד על ג"ד, אם כי הביטוי "בכפוף לחוזה" מחליש את החזקה הזו. ברק בכל זאת מסיק על פי התנהגות הצדדים שהייתה ג"ד, ולגבי דרישת המסוימות הוא סובר שדי שהמסמך יכיל את שמות צדדים להתקשרות, תיאור הנכס הנמכר ומועדי התשלום. כל אלה קיימים, ומבחינת דרישת הכתב, קיומם אינו מותנה בחתימה, ואם כבר יש חשיבות לחתימה של אחד הצדדים, החשיבות נתונה לחתימתו של הצד המבקש להתנער מן החוזה. 
הבעיה בכל זה היא עובדת אי ההגעה לשלב של כריתת חוזה פורמאלי, שלא ברור איך מיישבים אותה עם הטענה שיש כאן חוזה. ברק מסביר שהצדדים יכלו לרצות חוזה "פורמאלי ופרופסיונאלי" שיפורטו בו הסדרי ביצוע המקלים על הצדדים, אם כי פרטים אלה אינם מהותיים וחסרונם אינו מאיין את תוקפו המחייב של החוזה. הסבר זה משרת את עניינו של ברק לקבוע שיש כאן חוזה, אלא שבאותה מידה של הגיון (אם לא יותר) ניתן לטעון שבשלב זה"ד הצדדים פשוט לא היו מעוניינים להתחייב בחוזה, ושהניסיון של ברק לצמצם את רשימת הדרישות לג"ד אינו עושה צדק עם פרטים אחרים בחוזה שהצדדים היו עשויים לייחס להם חשיבות. למה כל זה חשוב? כי במסגרת הניסיון לחנך את החברה באמצעות הגב' רבינאי, נוצר תקדים רלבנטי להרבה מאוד מתקשרים פוטנציאליים, וזה יאלץ כל אחד מהם לפנות לייעוץ משפטי, דבר שיעלה את עלויות ההתקשרות. נוסף על כך, הידיעה שז"ד יכול להיחשב לחוזה מחייב, עלולה לגרום לאנשים שלא להכין מסמכים כאלה, וגם בכך יש התייקרות.  
בעא 692/86 בוטקובסקי נ' גת קרה מקרה דומה, של העלאת איזשהו מסמך הסכמות על הכתב, כולל הרמת כוסית וקביעה להיפגש אצל עו"ד לשם חתימת החוזה. בפועל המגרש נמכר לצד ג', ונשאלת השאלה אם בשלב הכנת המסמך כבר השתכלל חוזה מחייב. הש' מצא אומר שבזיכרון דברים קיימת "חזקת אי-תקפות", אלא שניתן לסתור אותה במידה והצד המבקש להוכיח קיומו של חוזה מצליח להרים את נטל ההוכחה. אשר לעניין המסוימות, מצא קובע שהמסמך כולל את הפרטים הדרושים, פרט למועדי העברת הבעלות, שאותם ניתן להשלים מכוח ס' 26. חסרה גם חתימה, אלא שלדעת מצא היא אינה תנאי לקיום דרישת המסוימות, והעדר חתימה אינו מונע ממסמך שקיימת בו מסוימות מספקת מלעמוד בדרישת הכתב בס' 8 לחוק המקרקעין. העדר חתימה גם אינו שולל ג"ד, בניגוד למקרה של קיום חתימה. הש' מסיק גמירת דעת מכך שהמסמך נכתב בכתב ידו של בוטקובסקי (הצד המבקש להשתחרר, כזכור), הוא מנוסח כחוזה מחייב, לא היו סייגים, העתק של המכתב נמסר לגת, בוטקובסקי הודה שאילו היה חותם היה נכרת חוזה מקיים, והייתה הרמת כוסית. 

השורה התחתונה בפס"ד הזה היא, שהחתימה אינה מחויבת המציאות, וזו תוצאה בעייתית, מכיוון שהפרקטיקה הנוהגת במקומותינו היא שהחתימה אינה "עוד" פרט שתורם לחוזה, אלא הפרט המכונן, sine qua non. הש' מצא מכיר בחשיבותה של החתימה, אבל מעמיד בראש סולם העדיפויות את האינטרס החברתי ב"חינוך" מתקשרים, וכתוצאה מכך ורואה בהתנהגות של בוטקובסקי משהו שצריך לשרש אותו (ולא ברור למה). התוצאה היא, שוב, שאין לציבור המתקשרים שום ודאות. במקרה שלפנינו בוטקובסקי סבר שכל עוד לא חתם הוא שומר לעצמו את הזכות לחזור בו – האם זו הודעת בעל דין, כפי שסבר מצא, או שמא העדה כנה על חוסר ג"ד מצידו? ואם זה כך, מה ההצדקה לכפות עליו לממש התקשרות שבאופן ברור לא היה מוכן להתחייב אליה? מה זה אומר על אופן ניהול מו"מ להבא? השורה התחתונה היא שהיום בדין הישראלי לצד קל מאוד למצוא את עצמו במערכת חוזית, וצד שאינו מעוניין בכך נושא באחריות לנהוג בכמה שיותר אמצעי זהירות, על מנת שיוכל להרשים את ביהמ"ש שלא היה בכוונתו להגיע לחוזה מחייב, וזה אינו מצב רצוי. 

הצעות לציבור

  בהצעות לציבור, שמכוונות לכולי עלמא ולא לאדם ספציפי, הקיבול יכול להיות באמצעות התנהגות. דוגמה לכך היא הצגת מוצרים על מדף בחנות: כשהמוצר מוצג ללא מחיר, מדובר בהזמנה בלבד (לפי דעתם של פרופ' שלו, פרופ' פרידמן ופרופ' נילי כהן). חשוב להדגיש שס' 17(ב) לחוק הגנת הצרכן מגן על צרכנים מפני שינוי במחיר נקוב. דוגמה אחרת היא מכונות מכירה אוטומטיות – הצגת המוצר מהווה הצעה והתשלום מהווה קיבול. עוד מצב מעניין הוא מכרזים. מכרז מאפשר ליוזמו לרכז מספר אפשרויות ולבחור בטובה מביניהן מבחינתו, ולהיחשף ליותר אינפורמציה תוך מזעור עלויות המו"מ. לענייננו, פרסום דבר המכרז הוא הזמנה, הגשת ההצעות היא שלב ההצעה, והחלטת יוזם המכרז באיזו הצעה לבחור היא הקיבול. זו הסכימה שקיימת בספרות, אם כי במציאות גם לאחר שבוחרים בזוכה יכול להתנהל מו"מ ממושך. 
כאן אנחנו מגיעים למודעות, שמתחלקות לשני סוגים: כאלה שיכולות להוביל לכריתת חוזה בודד (למשל, מכירת רכב או דירה), וכאלה שיכולות להניב מספר רב של התקשרויות: קטלוגים, "המכרז של המדינה". כל אלה ייחשבו להצעות, אם הן מסוימות מספיק ומעידות על כוונה ליצור יחסים משפטיים מחייבים. הדעה הרווחת היא שרישום בנוסח "עד גמר המלאי" אינו פוגע ביסוד ג"ד, אלא מפקיע את ההצעה ברגע שנגמר המלאי (פרופ' שלו). בארה"ב הכלל הוא שמודעות רגילות אינן נחשבות להצעות, אלא להזמנות בלבד, בחריג שהמודעה היא ברורה, מסוימת ומפורשת, ואינה מותירה מקום למו"מ. במקרה החריג הזה היא תיחשב להצעה. 

סוג מיוחד של מודעה הוא מודעות פרס, והדוגמה הקלאסית היא פס"ד אנגלי בשם Carlill vs. Carbolic Smoke Ball (1893). יצרנית תרופות פרסמה מודעה, בה היא מכריזה על כך שפיתחה תרופת פלא נגד שפעת, ומתחייבת שתשלם סכום כסף (100 ליש"ט) למי שישתמש בתרופה ויחלה בכל זאת. הגב' קרלייל חלתה בשפעת למרות שהשתמשה בה ע"פ ההוראות, ותבעה את החברה, והחברה טענה להגנתה שלא הייתה כאן כוונה ליצור ימ"מ, אלא התרברבות (mere puffery). ביהמ"ש קבע באופן תקדימי כי המודעה בעיתון הייתה הצעה ספציפית, שקיבולה היה באמצעות התנהגות בהתאם. 

מכאן אנו עוברים למקרה אמריקני בשם Leonard vs. PepsiCo (1999), שעסק במבצע שבו רוכשי הפפסי יקבלו נקודות על רכישותיהם, וכמובן שכל המרבה בנקודות יזכה בפרסים גדולים ואטרקטיביים יותר. המבצע הושק עם סרטון שהציג מוצרים שונים שניתן לקבל במסגרתו, וראו שם גם מטוס "הריאר" (שממריא ונוחת אנכית). לאונרד וחבריו אספו שבע מליון נקודות ופנו לפפסי לקבל את המטוס, פפסי טענה שלא התכוונה, והעניין הגיע לביהמ"ש. ניתן לטעון לזכות לאונרד וחבריו שהסרטון מציג את המטוס כזכייה ריאלית בדיוק כמו כל הפרסים האחרים, ושזה דבר שביכולתה של חב' פפסי לספק (ואולי אף משתלם מבחינה תדמיתית, גם אם בטווח הקצר זה כרוך בהפסד). פפסי גם יכלה להוסיף איזשהו כיתוב שהחלק הזה הוא הגזמה או אפקט דרמטי, ולא עשתה כן. מנגד ניתן לטעון שבכל פרסומת יש אלמנט בולט של הגזמה, ושבדרך כלל אנחנו לא מצפים שהצופים יקחו את ההגזמות האלה ברצינות. ביהמ"ש קבע שהפרסומת היוותה הזמנה שלא הקנתה כוח קיבול, ושלא הייתה כאן כוונה ליצור ימ"מ. ביהמ"ש תמך את יסודותיו בחמישה אדנים: (1) השימוש במוזיקה ובכיתוב הכמו-צבאיים נועדו ליצור אפקט דרמטי ולהפוך את הפרסומת למעין פרודיה על הצבא; (2) החוק עוסק על נער בגיל זה לנהוג וקל וחומר להטיס מטוס; (3) הגעה לבי"ס במטוס אינה אלא פנטזיה, והאלמנט הבדיוני מודגש ע"י תגובות חבריו לכיתה של הנער; (4) ה"הריאר" הוא מטוס קרב ואדם סביר לא היה מתייחס אליו כאל אמצעי תחבורה לבי"ס; (5) לאונרד וחבריו השקיעו 700,000$ באיסוף הנקודות ואילו עלות המטוס היא 23M$. הבעיה בפס"ד זה היא שהנימוקים מאוד לא משכנעים בחלקם, ובגלל סיבות שהן למעשה טכניות נגרמה עגמת נפש כבירה שאותה פפסי הייתה יכולה למנוע בקלות באמצעים פשוטים כמו כיתוב מתאים. 
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חזרה מהצעה (ס' 3) – המקרה הרגיל הוא הצעה הדירה, שממנה ניתן לחזור בהודעה (ס' 60(א)), ובלבד שנמסרה לניצע לפני שנתן הודעת קיבול. אם המציע לא חזר בו מן ההצעה, היא תפקע בכמה מקרים: (1)תוך זמן סביר – ס' 8(א); (2)כאשר הניצע דחה אותה – ס' 4(1); (3)אם נקבע מועד לקיבולה – בחלוף המועד שנקבע – ס' 4(1); (4)עם פטירת אחד הצדדים או הכרזתו כפסול דין – ס' 4(2). יש גם הצעות בלתי הדירות (ס' 3(ב)), שתוקפן הוא "לתמיד" או לפרק זמן מסוים. במצבים כאלה המציע אינו רשאי לחזור בו. הסיבה שצד עשוי לבחור לכבול את עצמו להצעתו היא, שבהצעה רגילה הניצע עלול להירתע מבדיקת ההצעה בשל עלויותיה, ואי הוודאות אם ההצעה בכלל תהיה בתוקף כשיסיימו להוציא כסף. הצעה בלתי-הדירה מאפשרת לניצע space לבדוק את העניין ללא לחץ, מעבירה מסר של אמינות ובטחון ויוצרת מוטיבציה להשקיע כספים. מצד שני, הסיכון בהצעה בלתי הדירה הוא שמציע עלול להפסיד עסקאות אחרות, ולכן עדיף תמיד להגביל את תוקפן בזמן. 
הדיון הזה מוביל אותנו לעא 926/95 תשובה נ' בר-נתן, שם המערערים והמשיבים החזיקו במשותף במגרש, וכללו בהסכם השיתוף ס' שהעניק לכל אחד מהצדדים זכות סירוב ראשונה, דהיינו שצד שמעוניין למכור יהיה חייב להציע את חלקו קודם כל לצד השני. כמו כן התנו ביניהם הצדדים שההצעה תהיה פתוחה ל-14 יום, ושההצעה והקיבול יהיו באמצעות דואר רשום. ב-1/6/94 המשיבים שלחו פקס ודואר רשום עם הצעה למכור ב-220,000 ₪. הדואר הרשום הגיע ב-13/6. שעה אחרי משלוח ההצעה הראשונה, המשיבים שלחו פקס נוסף וביטלו את ההצעה, בצירוף הצעה חדשה על סך 247,500, והמערערים ביקשו שוב שישלחו את ההצעה החדשה בדואר רשום. הדואר הרשום מגע ב-15/6, וב-22/6 מגיעה אל המשיבים הודעת קיבול של המערערים להודעה הראשונה. 
השאלה המשפטית כאן היא האם החזרה מן ההצעה הייתה צריכה להתבצע גם היא בדואר רשום: אם כן, הרי שההצעה הראשונה הייתה תקפה במועד הקיבול, שהתבצע קיבול תקף ושיש כאן חוזה. במידה ולא, הרי שהחזרה מן ההצעה הראשונה תקפה, ההצעה נתבטלה ולא ניתן לקבלה. זו התוצאה שאליה הגיע ביהמ"ש, והנימוק שנותן הש' גולדברג הוא הבחנה בין הצעה וקיבול מחד גיסא ובין החזרה מההצעה מאידך גיסא. לדבריו, העובדה שהצדדים קבעו דרך ביצוע ספציפית לגבי ההצעה והקיבול אינה מלמדת אותנו על כך שהם הסכימו שחזרה מההצעה תיעשה באותה הדרך. סביר להניח שההיפך הוא הנכון, כי יש משמעות לחזרה מההצעה או מהקיבול אם יש אפשרות לבצען בדרך תקשורת מהירה יותר, אחרת החזרה לעולם לא תצליח להיות ברת תוקף. שני שופטי ההרכב האחרים, ברק וטירקל, בוחנים את הסוגיה מזווית אחרת וקובעים שהמערערים היו מודעים לרצון המשיב לחזור בו מן ההצעה, ולכן הקיבול, והדרישה שההצעה השנייה תגיע בדואר רשום, נעשו בחוסר תו"ל. גם במקרה הזה עולה השאלה אם לא יכול להיות באותה המידה שהמשיבים נהגו בחוסר תו"ל בכך שבכל פעם היו המערערים צריכים להזכיר להם את התנאי המפורש של משלוח הודעות בדואר רשום. אפשר גם להעלות את הקושי שההצעה הראשונה הייתה אמורה להיות בלתי הדירה ל-14 יום, והתשובה יכולה להיות שכינון ההצעה בפועל נעשה לאחר שהגיעה הודעת החזרה הטלפונית. זה נשמע פרדוקסלי, אבל זה ייתכן כי יש בנסיבות המקרה יש הבדל מבחינה משפטית בין שני אופני ההודעה. 
ס' 4 עוסק בנסיבות פקיעת ההצעה, בחלוף המועד/דחייה ע"י הניצע או בפטירתו וכיו"ב של אחד הצדדים. פסה"ד המדגים את פרשנות הס' הזה הוא נוה עם נ' יעקובסון, בו היה מדובר על הצעה למכירת דירות לקבוצת דיירים, כאשר ההצעה הייתה בלתי הדירה עד לתאריך מסוים. מספר ימים לפני פקיעת המועד מתקיימת פגישה בין החברה לדיירים, ובמסגרתה נוה עם מבטיחה לחתום על הדיירים שישלמו 50% במזומן, במטרה לפתור להם את הפלונטר שיוצר הצורך להביא חוזה חתום כדי לקבל משכנתא. בתגובה להצעה הזו יעקובסון אומר שאין לו הסכום הדרוש, מתוך רצון להמשיך במאמצים לגייס כסף, ונציג החברה הבין זאת כדחיית ההצעה. השאלה כאן היא לאיזו הצעה ניתנה התשובה השלילית. נציגי החברה טענו שהתשובה השלילית התייחסה להצעה המקורית, ובכך היא הופקעה. יעקובסון מצדו טען שהתשובה הזו התייחסה רק להצעה השנייה, מבלי לפגוע בזכותו לבצע קיבול להצעה הראשונה. הש' בייסקי קבע שלא הייתה דחייה להצעה המקורית, ושלא ניתן להסיק מדבריו של יעקובסון ומהתנהגותו דחייה כזו. דחיית הצעה בלתי הדירה חייבת, אליבא דבייסקי, להיות מפורשת ואקטיבית. יתר על כן, יעקובסון לא היה חייב לקבל את ההצעה במועד הפגישה, אלא היה זכאי להשתמש במלוא התקופה שניתנה לו. לכן יש להתייחס לדבריו כפשוטם. העובדה שמדובר כאן בהצעה בלתי הדירה היא בעלת ערך כלכלי לניצע, היות שהיא מעניקה לו פרק זמן לכלכל את צעדיו, וזה הדבר שעליו בייסקי מסתמך בהחלטתו. יוצא מכך שנטל ההוכחה שהתבצע ויתור לפני פקיעת ההצעה הוא על המציע, כי אנחנו סוברים שניצע ישתמש במלוא פרק הזמן שהועמד לרשותו, אלא אם כן יש בידינו עדות מפורשת לדחייה. 
האופציה השנייה שמפקיעה הצעה היא בחלוף מועד הקיבול, שהוא ספציפי אם נקבע, או "תוך זמן סביר". העיקרון הזה מודגם בעא 374/64 רוזנר נ' מד"א, שבו היה מדובר בכרטיס הגרלה של מד"א שנשלח למערער בדואר. רוזנר לא שילם, ולאחר ההגרלה הוא מגלה שהכרטיס שלו זכה במכונית. רוזנר מנסה ללא הצלחה לשלם על הכרטיס, אך מד"א מסרבים לקבל את הכסף, או לענייננו את הקיבול, בהסבר שמועד הקיבול חלף. ביהמ"ש מסביר שדרך הקיבול כאן היא על ידי התנהגות, והעובדה שרוזנר התכוון, לטענתו, לשלם אך שכח אינה משנה כלל, כי "קיבול אינו עניין שבלב", ויש צורך שיהיה ביטוי גלוי. גם הצעה שאינה מוגבלת בזמן אינה נשארת פתוחה לנצח, ויש לקבלה תוך זמן סביר, כאשר במקרה זה לא יעלה על הדעת שהיא תישאר תקפה לאחר קיום ההגרלה. ההצעה שמגלמת ההגרלה היא לרכוש תוחלת, אבל לאחר ההגרלה לא התוחלת עומדת למכירה, אלא זכייה ודאית, ולא מתקבל על הדעת שביהמ"ש יסכים לתוצאה כזו, אחרת אף אחד לא ישתתף בהגרלות. 
שתי אפשרויות נוספות לפקיעת ההצעה מצויות בס' 4(2), וכאן האופציות המפורטות הן: כאשר לפני מתן הודעת הקיבול נפטר המציע או הניצע (מוות פיזי/משפטי), או שאחד הצדדים הפך להיות פסול דין. הס' הזה אינו מבחין בין הצעה הדירה ללא-הדירה. במקרה של פטירה יש להבחין בין מצב בו יש ניצע בודד למצב בו יש ריבוי ניצעים בלתי תלויים, שבו מות אחד הניצעים מפקיע את ההצעה ביחס לנפטר ולא לכל השאר. אם מדובר בקבוצה מאוחדת, כנראה שהדין יהיה כמו במקרה שבו מדובר בניצע בודד, וזה גם הגיוני שהמציע ירצה להשתמש בנימוק הזה, כי לפעמים כתוצאה מהשינוי הזה החוסן הכלכלי של הקבוצה משתנה ונוצר סיכון שהמציע לא מוכן לו. כל זה רלבנטי למקרה שלא היה קיבול, אבל אם צד לחוזה נפטר אחרי שכבר היה קיבול, זה לא מפקיע את החוזה (אא"כ מדובר בחוזה למתן שירות אישי). 

27/11/2008 – מבוסס על סיכום של יפעת
יש מספר דרכים להפקיע הצעה. הדרך הראשונה היא חזרה מהצעה: הדין הישראלי מבחין ביו הצעה רגילה, ממנה יכול המציע לחזור לפני הקיבול, בהודעה הנמסרת לניצע, ובין הצעות בלתי חוזרות, כולל הצעות עם מועד קיבול ספציפי, שמהן ניתן לחזור עד לרגע מסירת ההודעה לניצע (ס' 3(ב), פס"ד תשובה נ' בר-נתן). הדרך השנייה היא חלוף הזמן הסביר, במקרה שלא נקבע מועד ספציפי לקיבול (פס"ד רוזנר נ' מד"א). הדרך השלישית היא שפוקע מועד הקיבול הנקוב בהצעה (פס"ד נוה עם נ' יעקובסון). דרך רביעית היא במידה ואחד הצדדים מפסיק להתקיים כגורם משפטי (פטירה, פסלות דין, פירוק) לפני הקיבול. הדרך החמישית היא סירוב על ידי הניצע, וכאן יש להבחין בין הצעה בלתי הדירה, שדחייתה חייבת להיות אקטיבית ולא משתמעת (ס' 4 – פס"ד נוה עם נ' יעקובסון), ובין הצעה רגילה, שדחייתה יכולה להיות בעלת אופי מפורש פחות.  

ס' 5 מגדיר מהו "קיבול" וקובע כי הוא מתבצע באמצעות הודעה המעידה על ג"ד והמתאימה להצעה. בס' 6 המחוקק מכיר גם בקיבול באמצעות התנהגות, שיכולה להיות מעשה לשם ביצוע החוזה או התנהגות אחרת הנובעת מן ההצעה. אין תוקף להתייחסות להעדר תגובה כאל קיבול. בפס"ד אדרת שומרון ה"הכאה בפטיש" הייתה עצם קבלת חלקי החילוף ושתיקה, שאותה כינה הש' ד' לוין "שתיקה רועמת". ביהמ"ש ראה בכך דוגמה לקיבול באמצעות התנהגות. גם בפס"ד רוזנר נ' מד"א הייתה צפייה לקיבול באמצעות התנהגות, אם כי ביהמ"ש מנע זאת. 

דוגמא להכרת ביהמ"ש בקיבול מן הסוג הזה קיימת בפס"ד ש.ג.מ חניונים נ' מד"י, בו היה מדובר ביחידה צבאית אשר במהלך מלחמת יו"כ השתמשה לצרכיה בחניון שהפעילה המערערת. בסוף המלחמה בקש הצבא לפטור עצמו בתשלום בסך 1,500 ל"י שלא היה לו כל קשר לעלות השימוש הממושך בחניון. המערערת הגישה תביעה בשלוש עילות: נזיקית (השגת גבול), חוזית (כריתת חוזה באמצעות החניית הרכבים) ועעו"ב. ביהמ"ש קובע כי אין עילה נזיקית, שהרי החניון ממילא היה עומד ריק בתקופת המלחמה, ואין עילה בעעו"ב כי המערערת פוצתה על ידי בעלת החניון על הירידה ברווחים בתקופת המלחמה. בעליון סובר הש' אור כי המדינה התנהגה כאילו מותר לה לעשות ברכוש הזולת כבתוך שלה, ולכן לא הייתה כאן סיטואציה חוזית והסעד לש.ג.מ צריך לבוא מעעו"ב. לעומתו סבור הש' בך כי קיימת כאן סיטואציה חוזית, שכן בעצם עשיית השימוש בחניון נטל על עצמו הצבא את החובה לקבל את הכללים לכך, שהרי ברצותו היה ביכולתו להפקיע את השטח. 
ס' 6(ב) קובע כי אין תוקף להעדר תגובה כקיבול, בעיקר מתוך חשש לפגיעה באוטונומיה של הפרט. עם זאת, יש מצבים ידועים בהם ייתכן קיבול ע"י העדר תגובה, למשל כאשר קיימת בין הצדדים מערכת יחסים אשר בה מקובלת צורה זו של קיבול, או כאשר מו"מ הגיע לידי חוזה ואחד הצדדים מציע שינוי מינורי. החריג השלישי, הקבוע בס' 7, קובע כי העדר תגובה יתפרש כקיבול כאשר מדובר בהצעה שאין בה אלא לזכות את הניצע. כאן הרציונל הוא שחזקה על הניצע שיקבל את ההצעה, ולכן אנו מחייבים אותו לדחותה באופן אקטיבי רק במידה והוא עושה את הבלתי-צפוי ודוחה אותה-  opt out (ההיפך מהכלל שבגללו אנו מצפים שקיבול יהיה מפורש – opt in). במלים אחרות, נטל הפקעת ההצעה הוא על הניצע. לדחייה כזו יכולות להיות מספר סיבות, למשל חוסר רצון להיכנס למערכת יחסים עסקית עם גורם שאין לו אינטרס אמיתי לזכות את הניצע, ואשר לטווח הארוך עשויה שלא להיות לטובתו של הפרט. Opt out זה מנגנון שתכליתו להשאיר את הניצעים בפנים על אף היעדר אינטרס משותף אמיתי, וזאת על ידי העלאת עלויות הדחייה. לכן האופציה המומלצת היא מנגנון opt in, שמעלה את רמת הוודאות שרק מי שבאמת רוצה יישאר בפנים. 
ישנו קשר הדוק בין ס' 8(א), לפיו לא ניתן לקבל הצעה לאחר פקיעתה, ובין ס' 9, שלפיו קיבול לאחר המועד כמוהו כהצעה חדשה. לעומת זאת, ס' 8(ב) עוסק במצב מיוחד בו הודעת הקיבול מגיעה אל המציע באיחור. במצב כזה על החוק להכריע בין צדדים תמימים, והוא קובע כי השתכלל חוזה אלא אם הודיע הניצע על דחייה מייד כשנודע לו על ההצעה. ס' 10 קובע כי ניתן לחזור גם מקיבול, וזאת בתנאי שהודעת החזרה תגיע אל המציע לא לאחר הודעת הקיבול. ס' 11 קובע כי קיבול תוך שינוי כמוהו כהצעה חדשה, אלא שבפועל מדובר יותר במשאלת לב אלגנטית מאשר במציאות.

תו"ל במו"מ – ס' 12 לחוה"ח
חקיקתו של חוה"ח ב-1973 הביאה למהפכה בקונספט של תוה"ל, שהרעיון שמאחוריו הוא למנוע מצד יחס דווקני, שתוצאתו השתתת עלויות גבוהות על צד שכנגד, תמורת תועלת נמוכה (למשל, בפס"ד תשובה נ' בר-נתן סברו הש' טירקל וברק שהתעקשות המערער על הצעה וקיבול בדואר רשום היא בבחינת העדר תו"ל). מאידך גיסא מדובר בקונספט בעייתי, שהשימוש הנדיב בו מקטין את הוודאות החוזית. הלא באותו מקרה ניתן לומר שהצד המתעקש מעוניין בביטחון שמעניקה ההקפדה על הכללים, ולא ברור כלל האם בכך יש משום צידוק "לסמן" אותו כחסר תו"ל. 
עצמת השינוי שחל עם ס' 12 לחוה"ח נובעת מכך שלפניו חשיפת הצדדים לסיכונים משפטיים התחילה רק עם כריתת החוזה. השלב הטרום-חוזי נשלט ע"י דיני הנזיקין, כאשר בגין עוולות כמו תרמית או מצג שווא ניתן היה לקבל פיצויי הסתמכות. ס' 12 הכניס גם את שלב המו"מ למסגרת החיובים המשפטיים. מעבר לכך, כפי שציינו הכנסת הקונספט הזה הכניסה מידה בלתי מבוטלת של עמימות אל תוך דיני החוזים. החיוב הוא לנהל מו"מ "בדרך מקובלת ובתו"ל", כאשר הפסיקה הדגישה בעיקר את החלק האחרון, שהוא נורמטיבי. 
מבחינת מועד התחולה, חובה זו חלה מרגע ההצעה ועד לכריתת החוזה, ועצמתה גוברת ביחס ישר למידת התקדמות המו"מ. השאלה על מי חלה חובת תוה"ל נידונה בד"נ פנידר נ' קסטרו, שעסק במשיב שביקש לרכוש דירה ולשם כך פנה לפניני, מנהל חב' פנידר, אשר ניהל מולו מו"מ וחתם עמו על ז"ד בשם החברה מבלי ליידע אותו על כך שהחברה בפירוק. המשיב לא קיבל את הדירה ותבע את המערער בעילת העדר תו"ל, מאחר וניצל לרעה את האמון שנתן בו. הש' שמגר הסביר בפסה"ד כי למרות שאין זהות בין פניני ובין החברה, אשר הייתה אמורה בסופו של דבר להיות הצד לחוזה מול קסטרו, הרי שאין הדבר פוטר את פניני מחובת תוה"ל בהיותו מנהל מו"מ מטעם החברה, ולפיכך עליו לשאת בתוצאות. זוהי חריגה מהעקרון בדיני השליחות לפיו כל עוד שלוח אינו חורג מהסמכות שהוקנתה לו אין לחייב אותו באחריות אישית. שמגר קבע גם כי מדובר בחובה קוגנטית, שאינה נתונה לבחירתם ולהתנאתם של הצדדים. האלמנט השלישי בעקרון תוה"ל הוא התחולה המהותית, דהיינו שאין נפקות אם נכרת חוזה או לא: גם אם המו"מ נכשל ניתן לתבוע בגין העדר תו"ל. 
2/12/2008

יש כמה סוגי סיטואציות שבהן יכול ביהמ"ש לקבוע שהיה חוסר תו"ל במו"מ, ואשר באמצעותן הורחבה בפסיקה תחולת המונח במטרה להעלות את סטנדרט ההתנהגות הרווח בחברתנו:

1. הפרת חובת גילוי (פנידר נ' קסטרו)

2. פרישה ממו"מ בשלבים מתקדמים (פנטי נ' יצהרי, קוט נ' ארגון הדיירים): זוהי הלכה שיש לפרש בצמצום ובמקרים חריגים, משום שלא תמיד יש שחר להנחה שמו"מ מתקדם צריך בהכרח להביא לחוזה. בפס"ד קוט היה מו"מ למכירת חנות, סוכמו הפרטים העקרוניים לחוזה, ואז ב"כ הרוכש ביקש להכניס שינויים מינוריים ובתגובה החנות נמכרה לצד שלישי. במקרה הזה אמנם כל הפרטים סוכמו, אבל בכל זאת לא היה חוזה. הבעיה היא, כמו שראינו בדוגמאות אחרות, שגם פרטים העשויים להראות מינוריים לביהמ"ש היו יכולים להיות חשובים ומהותיים לצד כזה או אחר. 
3. ניהול מו"מ ללא כוונת התקשרות – כדי לשפר עמדת מיקוח מול צד ג', להשיג סודות מסחריים או לעכב את החברה שכנגד מלהגיע להזדמנויות עסקיות אחרות. עצם הטרחת הצד שכנגד מתוך ידיעה שאין כוונה להתקשר בחוזה עשויה להתפרש כהפרת החובה לנהוג בתו"ל. גם במקרה הזה יש לפרש בצמצום, היות שלבעלי עסקים יש אינטרס לעודד מו"מ גם עם צדדים שלא התכוונו להתקשר. הפרשנות המרחיבה מביאה לידי ביטוי את חוסר העניין וההבנה של ביהמ"ש את עולם העסקים. נוסף על כך, ראוי לתת קרדיט לאנשי עסקים שיבינו עם איזה מתקשר יש להם עסק וינהגו בהתאם. ישנה גם הבעיה הראייתית הפשוטה של קושי רב להוכיח העדר כוונה. 
4. העלאת דרישות בלתי סבירות או בלתי חוקיות (פס"ד זוננשטיין נ' גבסו). בפסה"ד הזה הש' בן-פורת טענה שהעלאת דרישה בלתי חוקית אינה נוגדת את דרישת תוה"ל, ואילו הש' ברק טען שיש ניגוד כזה, וכנראה שהצדק איתו, כי לא סביר לאלץ מתקשרים לבחור בין חוקיות ובין השגת חוזה. שוב, לא ברור אם דרישות סבירות מצדיקות מעורבות של ביהמ"ש. 
5. יצירת מכשולים המונעים מן הניצע לבצע קיבול (פס"ד שיכון עובדים נ' זפניק). יש חפיפה חלקית בין הס' הזה לבין ס' 4, אלא שבס' הקודם חוסר הסבירות הוא במהות הדרישה, ובס' 5 חוסר הסבירות הוא טכני או פרוצדוראלי. בפסה"ד זפניק מדובר בהצעה לציבור למכירת ששים דירות בשיטת ה"כל הקודם זוכה", אלא ששיכון עובדים לא סייגו ולא ידעו את הציבור באשר למספרן המוגבל של הדירות. בני הזוג מגיעים למקום בזמן, עם הסכום הדרוש לתשלום מקדמה, אלא שאינם מספיקים לחתום לפני המועד שנקבע. החברה אמרה להם שלא ניתן לשכלל את החוזה המקורי, אלא שביכולתם לקבל את אותה דירה בתוספת של 10% למחיר, בכפוף לחתימה  על הסכם ויתור. הם חתמו ובמקביל תבעו על חוסר תו"ל. במחוזי נפסק כי יש להשיב להם את הפרש העלות, ואילו בעליון קבעה הש' בן-פורת שאמנם התנהגותה של "שיכון עובדים" עלתה כדי חוסר תו"ל במו"מ, אך לא הייתה מוכנה להתעלם מן החוזה השני, שנחתם מרצונם החופשי של בני הזוג זפניק, וראתה בו "מחילה" על העוול שנעשה להם. העובדה ששיכון עובדים הכינו מבעוד מועד הסכם ויתור מעידה על כך שהבינו שיש בעיה עם ניהול מכרז בצורה עקיפה שכזו. 
6. ניצול מצוקה – נשאלת השאלה, למה יש צורך בהרחבה זו אם יש עילת עושק? התשובה היא בנסיונו של ביהמ"ש למלא לקונות. לא רק שיש פער זמן לפני חתימת החוזה, ישנם מצבי מצוקה שאינם מגיעים לחומרה מספקת בכדי לבסס עילת עושק, ובמצבים האלה ביהמ"ש מצא לנכון להתערב. הדוגמא הקלאסית היא פסה"ד גנז נ' כץ, שבו ביהמ"ש פסק שרווקות בגיל מתקדם אינה מסוג המצוקות שעליהן חלה עילת העושק, אך היו בין השופטים כאלה שסברו שהתנהגותו של השדכן הייתה נגועה בהעדר תו"ל. 
7. התנהגות בלתי שוויונית במכרזים – הדיון המקיף בסוגיה הזו התחיל בד"נ בית יולס נ' רביב, שבו יזמה התובעת מכרז לבניית בית אבות, ובו ציינה כי אינה מתחייבת לקבל את ההצעה הזולה ביותר, וכי היא דורשת מהחברות הפונות בהצעות להפקיד ערבות בנקאית. חב' רסקו אינה מפקידה ערבות בנקאית כנדרש, ואף אינה מגישה את ההצעה הזולה ביותר, ואף על פי כן זהו הצד שעימו מחליטה התובעת להתקשר. המשיבה מתקוממת, באשר הצעתה הייתה הזולה ביותר, ותובעת בין השאר בעילת העדר תו"ל. המחוזי קבע שהתובעת לא הפרה את החובה, אך העליון הפך את ההחלטה בטענה שנוהג בלתי שוויוני עולה כדי חוסר תו"ל, ופסק שעל התובעת לפצות את המשיבה על ההוצאות שהוציאה לצורך ההשתתפות במכרז. בד"נ הש' אלון, טירקל וש' לוין פסקו שתום לב אינו שווה ערך לשוויון, וכי תחרות הוגנת אין משמעה תחרות שוויונית. לדעתם, עורך מכרז אינו חייב לנהוג בשוויון אם לא בחר לעשות כן מרצונו החופשי, וכפיית הנוהג מנוגדת לחופש החוזים. לעומתם גורסים ברק ושמגר כי החובה לנהוג בתו"ל במכרזים פרטיים אוצרת בחובה את החובה לנהוג בשוויוניות, ושחובה זו אינה נוגדת את חופש ההתקשרות. השינוי חל בפס"ד קל בנין נ' ע.ר.מ רעננה, שבו התובעת משתתפת כמוזמנת במכרז של המשיבה להקמת שכונת מגורים, וזוכה בו, ובעקבות מו"מ ארוך נחתם חוזה, אלא שמכוח הנהלים הפנימיים של ע.ר.מ, היה צורך בחתימה של מועצת המנהלים, אך זו לא אישרה והעסקה נפלה. ביהמ"ש המחוזי פסק בהתאם להלכת בית יולס, ואילו בעליון ברק השתמש בהזדמנות הזו להפוך את דעת המיעוט שלו בבית יולס ולקבוע שהחובה לנהוג בשוויון חלה גם על חב' פרטיות, אלא אם הותנה אחרת. זו הלכה פרדוקסלית, כי נובע ממנה שחובת הנוהג השוויוני היא דיספוזיטיבית, והלא שמגר קבע כי חובת תוה"ל היא קוגנטית, אז לא ברור כיצד ניתן להתנות על חובה שהיא ממרכיביה. המהלך המשפטי המעניין כאן הוא המאבק על ייבוא עקרון מהמשפט הציבורי למשפט הפרטי, אבל הדיון הממושך כולו, והשינוי בין שתי ההלכות הסתכם בקביעת ברירת המחדל באשר לקיום חובת שוויון. ההנחה שחובת השוויון צריכה להיות ברירת המחדל היא בעייתית, מכיוון שחברות המתמודדות במכרז הינן שונות זו מזו במשאבים, ביכולות ובניסיון, ומשום כך לא בהכרח נוהג שוויוני הוא הראוי והרצוי. 
4/12/2008 
בפס"ד קלֶמֶר נ' גיא אנחנו רואים שהש' זמיר מפחית משמעותית את דרישת הכתב בנוגע לעסקאות בהן היקף הביצוע בפועל. גישתו אומרת שאין צורך במסמך בכתב שיעיד על העסקה אם יש עובדות בשטח שמעידות על קיום חוזה, אבל דרישת הכתב בס' 8 לחוק המקרקעין אינה ראייתית אלא מהותית. כזכור, הדרישה הזו נובעת מהרצון לוודא שהצדדים גמרו בדעתם לבצע את ההסכם ביניהם. אפשר כמובן לטעון שגם במקרה הזה, הביצוע בפועל מוכיח שהם גמרו בדעתם, אבל בכל זאת נוצרת בעיה פרשנית. למרבה הפלא, דווקא הש' ברק נזעק להגנתה של דרישת הכתב הפורמלית, אך בכל זאת מגיע לתוצאה הרצויה מבחינתו באמצעות הטענה, שבמקרה שעולה זעקת ההגינות ניתן להתגבר על ס' 8 באמצעות עקרון תוה"ל. במקרים כאלה יש לבחון אם ההסכם קוים והאם הצד השני הסתמך עליו. כמו כן, יש לבחון את מידת אשמו של הצד השני. אנחנו רואים כאן הבדל מהותי בין השופטים, כאשר זמיר מעדיף לחבוט בדוקטרינה החבוטה לגמרי של דרישת הכתב, בעוד שברק מזהה כאן הזדמנות פז להרחיב את תחולת עקרון תוה"ל ולהשתמש בה לשם הנחלת ערכים לציבור. בסופו של דבר שני השופטים מגיעים לאותו צמצום של דרישת הכתב, בין אם מבפנים (זמיר) או מבחוץ (ברק). מבחינת החשיבות התקדימית, נשאלת השאלה אם "ביצוע" הוא קונספציה זהה ל"זעקת ההגינות", ולא בטוח אם זה כך. היפה הוא שגישתו של ברק מאפשרת הסתמכות רבה במקרים עתידיים, מכיוון שביצוע בפועל הוא מסכת עובדות החיצונית לשופט, בעוד ש"זעקת ההגינות" היא פונקציה של הגדרה שיפוטית.  
בשורה התחתונה ניתן במקרה הזה סעד האכיפה. אם נחזור לפס"ד קל בנין, בו לא השתכלל חוזה בגלל אי-חתימת מועצת המנהלים. במקרה הזה קבע ביהמ"ש המחוזי כי על הפרת תוה"ל לא ניתן לפסוק פיצויי קיום, אלא רק פיצויי הסתמכות (פיצויים שליליים המשיבים את חסרון הכיס שנוצר כתוצאה מחוסר תוה"ל). בעליון הש' ברק הפך את ההחלטה הזו, וקבע כי ניתן גם ניתן לפסוק פיצויי קיום (כאלה המעמידים את התובע במצב בו היה אילו בוצע החוזה). עם זאת, הוא מסייג ואומר שבדרך כלל אכן ניתן לפסוק רק פיצויי הסתמכות, אלא שכשברור לחלוטין שאלמלא הפרת חובת תוה"ל היה החוזה נכרת, ניתן לאפשר פיצויי קיום, דהיינו, במקרה הזה, הרווח שנמנע מחב' קל בנין. את שערוך הרווח הזה משתית ברק על פי רווח דומה במכרזים אחרים שהם כן ביצעו. מבחינה אופרטיבית אין הבדל בין אכיפה בפועל ובין פיצויי קיום, ולכן מרגע שהוכרה האפשרות לתת אכיפה אין בעיה עם סוג זה של פיצויים. שנית, חישוב גובה הפיצויים עשוי להיות קשה גם במקרים אחרים, כמו כאלה שבהם החוזה נחתם אך לא הגיע לכלל ביצוע. כתוצאה מכל זה, היום הסעד המקובל בגין היעדר תו"ל במו"מ יהיה פיצויי הסתמכות, אך במצבים מסוימים, בהם לדעת ביהמ"ש היה נכרת חוזה בין הצדדים אלמלא חוסר תוה"ל, ניתן לקבל גם פיצויי קיום/אכיפה. 
פרק ב' לחוה"ח – עילות ביטול
בדיון בעילת ביטול ההנחה היא קודם כל שישנו חוזה "נחזה", כלומר שעברנו את כל אותן משוכות הקובעות ג"ד ומסוימות. בכל המקרים האלה מדובר בחוזה שבא אל העולם ובו ליקוי, "פגם ברצון" הסובייקטיבי (או בהבנה) של אחד הצדדים, ובהתאם לכך ההתמקדות היא במימד הסובייקטיבי, בניגוד למימד האובייקטיבי שבו נבחן קיום חוזה.

הסוג הראשון של פגם ברצון הוא חוזה סימולציה (ס' 13 לחוה"ח), אשר קובע כי " חוזה שנכרת למראית עין בלבד - בטל; אין בהוראה זו כדי לפגוע בזכות שרכש אדם שלישי בהסתמכו בתום לב על קיום החוזה." למרות שקיימת העדה אובייקטיבית על רצון הצדדים להתקשר בחוזה, כוונתם האמיתית של הצדדים לא הייתה להתקשר, או לפחות לא להתקשר בחוזה הנחזה במלואו. לסיטואציה הזו יש שני מאפיינים יחודיים, והם שמבחינה מהותית שני הצדדים מודעים לכך שהסכמתם הנחזית אינה אמיתית, ושהחוזה שנכרת לכאורה בטל מדעיקרא. 

את חוזי הסימולציה ניתן לחלק לשני סוגים- סימולציה מלאה וסימולציה חלקית. בסימולציה מלאה מדובר על חוזה נחזה, שמאחוריו אין שום דבר אמיתי מבחינה חוזית. דוגמה אחת לכך היא הברחת מנכסים מנושים פוטנציאליים עובר לפש"ר, או חוזי עבודה פיקטיביים. חוזים כאלה הם בהכרח לא מוסריים וכרוכים בהולכת שולל של גורם חיצוני, אך אינם עולים לכדי אי-חוקיות. יש בכך דמיון למצב שבו מנוהל מו"מ ללא כוונת התקשרות, אלא שבמצב כזה יש אחריות על הצדדים, בעוד שעל פי הדין הישראלי, בחוזה סימולציה כביכול לא נעשה דבר, בחריג של הסתמכות צד ג'. 
בחוזה סימולציה חלקית החוזה או חלקים ממנו אינו אמיתי, אך מאחוריו מסתתרים הסדרים חלופיים אמיתיים. הסיבה המרכזית לחוזה מסוג זה היא שיקולי מס, כאשר הצדדים מדווחים על מחיר נמוך מזה שעליו הסכימו באמת. בתוך משפחה ניתן אפילו לסווג את חוזה המכר כחוזה מתנה. דוגמה לחוזה סימולציה חלקי הוא ביטון נ' מזרחי, שבו מזרחי מסכים למכור לביטון את הנכס שלו, וכדי להמנע מתשלום המס הם מציינים בחוזה סכום של 340,000 לירות (במקום 400,000 שהוא המחיר האמיתי לפי הערכה). במקרה זה החוזה הפורמלי לא נחתם, ולכן הסעד המבוקש הוא סעד הצהרתי – שהמשיב יקיים את התחייבויותיו. ביהמ"ש פוסק שהיה כאן חוזה בלתי חוקי ע"פ ס' 30 לחוה"ח, וכי החוזה בטל מדעיקרא. השאלה המשפטית בערעור היא מה היחס בין הוראת ס' 13 להוראת ס' 30. הש' בכור הסכים עם פסיקת הערכאה דלמטה. הש' ברק אומר שיש כאן מערכת חוזית גלויה, שעליה יש להחיל את ס' 13 ולהתעלם מקיומה, אך יש גם מערכת פנימית סמויה, שהוא החוזה האמיתי ושעליו חל ס' 30, ושעליו אין להכריז כבטל אלא אם אינו עומד במבחני גה"ד והמסוימות, כלומר שייתכן ותינתן אכיפה ויינתן מעמד חוקי לחוזה. אי החוקיות במערכת החיצונית אינה צריכה, לדברי ברק, לאיין את החוזה הפנימי. הש' בכור טוען בתגובה שגישתו של ברק רק תעודד צדדים לעצב עסקאות בצורה זו, ולכן אין לקבל אותה. כמובן שדעת המיעוט  של ברק אומצו ע"י כבה"נ דאז י' כהן, בפס"ד אונה גרומט נ' יוסף סרוסי, פרשה שדמתה מאוד מבחינת העובדות לפס"ד הקודם. כאן נחתם הסכם שצויינו בו מחיר ותאריכי ביצוע לא נכונים לשם אותה מטרה של הונאה במס. כאשר המשיבים לא שילמו את יתרת התשלומים, ב"כ המערערת התרה בהם בכתב על כך שזו הפרה יסודית (המאפשרת ביטול של החוזה), ולאחר הזמן הסביר אכן ביטלה המערערת את החוזה וחילטה את המקדמה ששילמו לה המשיבים. המשיבים עתרו למחוזי לצו מניעה המורה שהודעת הביטול נטולת תוקף ושיש לאכוף את החוזה. המחוזי הורה על אכיפת החוזה בכפוף לתשלום יתרת החוב על ידי המשיבים, ועל כך הוגש ערעור לעליון. בשלב הזה י' כהן קיבל את דעתו של ברק והכיר בחוזה הפנימי. 

לכאורה קיים הבדל ניכר בין ס' 13 לבין ס' 30, והוא שלס' 30 נלווה ס' 31, המאפשר לביהמ"ש את הסמכות להורות על השבה בשווי או בעין במקרה של חוזה בלתי חוקי. לעומת זאת, בס' 13 אין אפשרות כזו. הסוגיה הזו באה על פתרונה בפס"ד גינצבורג נ' יוסף נקבע שכל הוראות ההשבה בדיני חוזים תהיינה כפופות לס' 2 בעעו"ב, הקובע כי " בית המשפט רשאי לפטור את הזוכה מחובת ההשבה לפי סעיף 1, כולה או מקצתה, אם ראה שהזכיה לא היתה כרוכה בחסרון המזכה או שראה נסיבות אחרות העושות את ההשבה בלתי צודקת." כתוצאה מכך נוצר כאן הסדר זהה לזה שקיים בנוגע לס' 13. 

הסיפא של ס' 13 מסייג את בטלות חוזה הסימולציה כלפי כל צד ג', ולאוו דווקא זה שאותו התכוונו הצדדים להונות, שהסתמך על החוזה הנחזה בכל דרך שהיא והדבר שינה את מצבו לרעה (אין דרישת תמורה), בתו"ל ובחוסר ידיעה מצד המסתמך. הדוגמה היא פס"ד בירס נ' משכן, שבו בעל דירה כרת חוזה סימולציה למכירתה עם גורם נוסף במטרה להקל על הגורם הזה לקבל הלוואה מהבנק. בהסתמך על חוזה הסימולציה נכנס הבנק לעסקה. בהמשך ניסה המערער להתנער מן העסקה בטענה כי מדובר כאן בסימולציה, אך ביהמ"ש הצביע על הסתמכות הבנק, אשר מאפשרת לו לדרוש את אכיפת העסקה (במקרה שלנו – העברת הבעלות על הדירה). 
9/12/2008 (חלק ראשון מבוסס על סיכום של קרן-אור) 
ס' 14 עוסק בארבעה מצבים נפרדים: (1)טעות שהצד השני ידע עליה; (2)טעות שהצד השני לא ידע עליה ושלא היה עליו לדעת; (3)טעות הניתנת לתיקון ואינה מהווה עילת ביטול; (4)טעות שאינה אלא בכדאיות העסקה, ואינה מקימה עילת ביטול. מרכיבי העילה המצטברים הם קיום חוזה, קיומה של טעות בעובדה (המוגדרת כמחשבה או אמונה של צד לחוזה, שאינה תואמת את המציאות בזמן הכריתה), קש"ס בין הטעות לכריתת החוזה, יסודיות (הטעות היא בסדר גודל כזה שאדם סביר לא היה מתקשר בחוזה), ידיעת הצד שכנגד (אינה נדרשת לצורך ס' 14(ב)), והעדר אפשרות לתקן את הטעות. 

דוגמה לפס"ד העוסק בטעות הוא בן לולו נ' אליאס, בו נפגעה התובעת בת"ד בהיותה בת ארבע, ולאחר מספר שנים הגיעו הצדדים להסכם פשרה, שקיבל תוקף של פס"ד, לפיו ישלמו לה המשיבים סכום חד-פעמי תמורת הודעת ויתור. לאחר מספר שנים הגישה המערערת תביעה לביטול החוזה, היות שבינתיים התפתחה אצלה מחלת נפש שהחמירה מאוד את נכותה. האם תיתכן כאן עילת ביטול בגין טעות? הש' אור אומר כי רק במקרים חריגים ייפתחו הסכמי פשרה הנוגעים לנזקי גוף, מאחר והסכמים כאלה יוצרים איזון בחלוקת הסיכונים העתידיים בין הצדדים, אשר נוטלים על עצמם אי-ודאות מודעת כחלק מובנה מן החוזה, ולכן אין תחולה לדיני הטעות. במלים אחרות, הכניסה לחוזה מהווה הסכמה לנטילת סיכון, כך שהתממשות הסיכון אינה יוצרת עילה לביטול החוזה. התפתחות מאוחרת תוביל לביטול רק כאשר היא כה חריגה עד שאינה נופלת במסגרת אי-הודאות המודעת, או שהיא שומטת את הקרקע מתחת לחוזה כולו. הביקורת שניתן להעלות על פסה"ד היא, שבמקרה זה לא מדובר על חריג לכלל אלא על התפתחות שנמצאת לחלוטין מחוץ לטווח הצפייה של הצדדים ולא נכלל באי-הודאות המודעת.  
פס"ד אחר, שקרוב יותר לעיסוק בטעות בעובדה, הוא שלזינגר נ' הפניקס, בו מבטל המנוח את פוליסת הביטוח של המשיבה שהחזיק. לאחר זמן קצר נודע לו כי חלה בסרטן, ובעצת עוה"ד שלו הוא שולח הודעת ביטול של הביטול, ולאחר מכן נפטר. אלמנתו בקשה לגבות את דמי הביטוח בטענה כי במועד הביטול כבר קיננה המחלה בגופו, ולכן הודעת הביטול יסודה בטעות. כאן טענת הטעות נוגעת לא להתקשרות בחוזה כי אם להפעלת הזכות החוזית, ונשאלת השאלה האם יש בכלל תחולה לס' 14 בו הטעות הביאה לביטול חוזה ולא לכריתתו, והאם הס' מאפשר לבטל ביטול. הש' א' לוי (בד"מ) כי עילות הפגמים ברצון חלות הן על פעולות חד-צדדיות מכוח חוזה והן על פעולות המביאות חוזה לסיומו (אמירה זו זוכה להסכמת כל שופטי ההרכב). במקרה זה פעולתו של המנוח נבעה מטעות יסודית שהשלכותיה חמורות, ולכן לדעתו על ביהמ"ש להפעיל את הסמכות הנתונה לו מכוח ס' 14(ב), לבטל את הביטול ולחייב את המשיבה לשלם למערערת חלק מכספי הביטוח. 
לעומתו, ש' הרוב פרוקצ'יה דנה בשאלה האם אכן הייתה כאן טעות. לטעמה, הגדרת הסיכון הרלבנטי בפוליסה הייתה "התגלות מחלת הסרטן", ולא קינונה, והסיכון הזה לא התממש בזמן הביטול, מאחר והמחלה לא התגלתה. אי-ידיעת המבוטח על מחלה המקננת בגופו היא מסוג הסיכונים שהחוזה הקצה לו. לכן לא מדובר כאן בטעות מן הסוג שבו מכיר החוק במסגרת ס' 14. לגישתה של פרוקצ'יה, אם ביהמ"ש יאפשר להחזיר את החוזה על כנו, הדבר ירוקן מתוכן את החוזה כמכשיר להקצאת סיכונים, שכן יווצר מצב לא הוגן בו מתקשר יוכל להתנער מכל סיכון בטענת טעות. יש לכך דמיון מסוים לפס"ד רוזנר, אשר גם בו הימנעות ביהמ"ש ממתן הסעד המבוקש למערער נבעה מהרצון להימנע מהשלכות לגבי קניית כרטיסי הגרלה. לסיכום, בפס"ד שלזינגר התוצאה הייתה זהה לפס"ד בן-לולו, והש' א' לוי נשאר בדעת מיעוט. 

בפס"ד ארואסטי נ' קאשי מדובר בעסקת קומבינציה בין בעל קרקע וקבלן, כאשר במקביל הוא מוכר דירות "על הנייר"  לרוכשים מן הציבור ונרשמות הערות אזהרה על שמם. הערת אזהרה היא מכשיר קנייני, שכל מהותו היא ליידע את כל הציבור על כך שקיימת זכות חוזית על דירה שתיבנה בעתיד. עסקת הקומבינציה מתבטלת, ונשאלת השאלה מה קורה במערכת היחסים בין הרוכשים ובין בעל הקרקע. הרוכשים אינם מעוניינים לוותר על הערת האזהרה, מכיוון שאת הקבלן סביר שלא יוכלו לתבוע, ובדיוק מאותה סיבה בעל הקרקע שאף לבטל אותן. הצדדים הגיעו לפשרה שלפיו בתמורה לאי-חיובם בשכ"ט עו"ד הם יסכימו לביטול הערות האזהרה. מעט אחרי חתימת הסכם הפשרה יצאה הלכה מלפני ביהמ"ש שמגדילה את כוחם של הרוכשים אל מול בעל הקרקע ומקנה להם זכות תביעה ישירה. בעקבות הענקת הזכויות הללו לרוכשים במקרה של ביטול עסקת קומבינציה מבקשים הרוכשים מביהמ"ש לבטל את הסכם הפשרה מתוקף ס' 14(ב). המחוזי קיבל את התביעה, אך הש' טל בעליון גורס, שניתן להעלות טענת טעות באשר לחוק רק אם החוק היה ברור לחלוטין "כמוהו כעובדה", בשעת כריתת החוזה. מקרה בו פרשנות מאוחרת יוצרת לאחד הצדדים אינטרס לבטל הסכם אינו מקים עילת ביטול. גם סיווג של הטעות כטעות בכדאיות העסקה בלבד מוביל לאותה תוצאה. העליון הופך את פסיקת המחוזי ומשיב את הסכם הפשרה על כנו. סוג נוסף של טעות הוא לגבי זהות המתקשר שכנגד, אשר מאפשרת לנסות ולבטל את החוזה, כפי שקרה בפס"ד צנעני נ' אגמון.
כאמור, טעות בכדאיות העסקה אינה מצמיחה עילת ביטול, והדבר בא לידי ביטוי בשורה של פס"ד שניסו לצמצם את החריג לחובת קיום חוזה, הגלום בס' 14. בפס"ד נחמני נ' גלאור התחייבו המשיבים, רוכשי הנכס של המערערים, לסלק את המשכנתא שרבצה על הדירה בסך 825,000 ל"י. כל חיוב נוסף בגין המשכנתא היה באחריותו של המערער. המשיב קיבל חזקה בדירה והתחיל להשקיע בו כספים, ואז התגלה כי החוב על המשכנתא גבוה הרבה יותר. כשהדבר התגלה למערער, הוא ביקש לבטל את החוזה מחמת טעות (ס' 14(ב)). הש' בייסקי קובע שס' זה מחייב פנייה לביהמ"ש לשם סעד של ביטול, וכי ביהמ"ש חייב להביא בחשבון שיקולי צדק בין הצדדים בבואו לקבוע אם לבטל. על הצד הטועה לשכנע את ביהמ"ש שהנזק שיגרם לו מקיום החוזה גדול משמעותית מהנזק שייגרם לצד השני מביטול החוזה. במקרה זה גורס בייסקי כי טעותם של המוכרים במקרה זה היא כי לא העריכו נכונה את יתרת המשכנתא הרובצת על הנכס, וכי טעות זו אינה אלא טעות בכדאיות העסקה. הוא אף אומר שגם אילו החוזה היה מבוטל, הפיצויים שהיה על המערער לשלם למשיב היו כה גדולים בשל הסתמכות המשיב על העסקה. 
פרופ' טדסקי גרס כי ההבחנה בין ס' 14(א) ו(ב) ל-(ד) מתבססת על מימד הזמן: אם הטעות היא כזו שהתייחסה לעובדות לפני או עובר לכריתת החוזה, מדובר בטעות המצמיחה עילת ביטול, אך אם הטעות מתמקדת בנסיבות עתידיות, זו טעות בכדאיות העסקה. למשל, בפס"ד וופנה נ' אוגש הרוכשים חיפשו דירה במקום שקט, והאמינו שהם רוכשים דירה כזו עסקה שבה התקשרו. התברר להם להוותם כי הדירה נמצאת במרחק של כמאתיים מ' מא"ת רועש, כך שהטעות היא לגבי העבר וקיימת כאן עילת ביטול. אליבא דפרופ' שלו ההבחנה היא בין תכונות/עובדות מול שווי, כלומר שטעות הנוגדת לתכונות היא "רגילה", כזו המצמיחה עילת ביטול, בעוד שטעות המתייחסת לשווי אינה אלא בכדאיות העסקה. ניתן לראות זאת בפס"ד נחמני, מכיוון שאילו הטעות הייתה לגבי עצם קיום המשכנתא, הייתה צומחת עילת ביטול, אך מכיוון שהטעות לא הייתה אלא לגבי גובה החוב, היא אינה נוגעת אלא לכדאיות העסקה. פרופ' פרידמן מדבר על "מבחן הסיכון", ואומר שכאשר הטעות היא לגבי עניין או נסיבה שהובאה בחשבון ע"י הצדדים, והם החליטו להסתכן לגביה, לא תהיה כאן עילת ביטול, ולעומת זאת, כאשר הטעות נוגעת לעניין שלא הובא בחשבון והצדדים לא התכוונו לקחת סיכון לגביו, מדובר בטעות "רגילה" המקיימת את ס' 14. פס"ד בן-לולו ושלזינגר ממחישים את גישתו זו של פרופ' פרידמן. 
11/12/2008

מרכיבי עילת ההטעייה הם קיום חוזה, קיום טעות, הטעיייה ע"י הצד שכנגד או מי מטעמו , וקש"ס כפול (בין ההטעייה לטעות ובין הטעות להתקשרות בחוזה). ישנה נטייה לתבוע במקביל בגין הטעייה ובגין טעות, בחריג שהטעות מחייבת יסודיות. הדוגמה הקלאסית היא פס"ד ופנה נ' אוגש, בו חתמו הרוכשים "במקום" על חוזה על דירה שהוגדרה במודעה כממוקמת ב"אזור שקט", אשר תוך זמן קצר התברר להם שהיא נמצאת פחות מ-200 מ' מאזור תעשייה, דבר שחרה להם היות שהיה חשוב להם כי הדירה תימצא במקום שקט. הם שלחו במקום הודעת ביטול לקונים, אשר דרשו את הפיצויים המוסכמים הקבועים בחוזה. ביהמ"ש המחוזי פסק שעליהם לשלם פיצויים מופחתים, אך הש' שמגר בעליון אומר, שעולה בבירור מתוך חומר הראיות כי המוכרים יצרו מצג לפיו הנכס נמצא במקום שקט, ואין ספק שהרוכשים הוטעו לגבי יסוד מרכזי בעסקה. המוכרים יצרו אצלם את הרושם כי הבית אכן נמצא במקום שקט, ולא טרחו להביא לידיעתם את העובדה שהבית נמצא בסמוך לא"ת רועש. בנסיבות אלה הרוכשים הפעילו לאלתר את עילת הביטול ולכן אין אפשרות לטעון שהוא הופר ואין צורך לשלם פיצויים. 

בפס"ד צנעני נ' אגמון המערער הוא עו"ד שפרסם מודעה למכירת נכס מקרקעין שלא היה בבעלותו. המשיבים חתמו איתו על חוזה לרכישת הנכס בסך 1,300,000 שקלים, ואז צנעני פנה לבעלת המגרש וחתם איתה על חוזה לרכישת המגרש ב-585,000 שקלים. המשיבים גילו את התרמית, ביקשו לבטל את החוזה וחתמו ישירות עם בעלת המגרש על רכישתו באותו סכום בו התחייבה למכור אותו לצנעני. מסכת העובדות הזו העלתה שורה של תביעות, וביניהן תביעה חוזית בגין הביטול. הש' שמגר בעליון קובע שהייתה הטעייה לגבי זהות הצדדים, אשר יכולה להשפיע על ההתקשרות ועל חופש העיצוב. לכאורה ניתן לשאול מה הנפקא מינא, הלא אם צנעני שימש כמתווך מגיע לו שכר, והתשובה היא שאף אחד לא מינה אותו לתווך, ואף אחד לא סיכם איתו את דמי התיווך. מעבר לזה, ס' ההטעייה אינו דורש היארעות נזק, ומתקיימים כאן כל היסודות. בנוסף, משיקולים משפטיים אנחנו שואפים למנוע מצדדים לנהוג כך, ומסיבה זו העובדה שבמקרה הספציפי הזה לא נגרם נזק אינה אומרת שנשאיר את הצד שנהג כך ללא סנקציה. יש לציין שמהלך ספקולטיבי מסוג זה יכול להיות נורמטיבי בתחומי פעילות אחרים, אך לא בתחום המקרקעין. 
יש גם אפשרות שתקום עילת ביטול בגלל מחדל, אם קיימת חובת גילוי ע"פ דין, נוהג או נסיבות. חובת גילוי ע"פ דין משמעה שחייבים למצוא מקורות בדין המטילים חובת גילוי. מקור אחד כזה הוא ס' 12 לחוה"ח, מתוקף ההרחבה המשמעותית של תחולתו, שמשמעה מגוון סעדים ותרופות אשר אינם עולים מס' 15. פסה"ד שמדגים את הנקודה הזו הוא ספקטור נ' צרפתי, בו בעל הקרקע היה מעוניין למכור מגרש ופנה לשם כך למתווך, אשר גילה שבשל הפקעה עתידית יהיה ניתן לבנות עליו פחות דירות מאשר על מגרשים אחרים מסוגו. ספקטור החליף את המתווך, וכך נכנס לתמונה הקבלן צרפתי, אשר התקשר בחוזה עם ספקטור, שילם בהתאם לצפיותיו, וגילה רק בדיעבד את הירידה בערך המגרש. הש' אשר בעליון קובע שהייתה כאן הטעייה, משום שהיה על ספקטור לגלות את הידוע לו על ההפקעה העתידית. הוא מבסס את דעתו על ס' 12 ועל ס' 11 לחוק המכר, העוסק באי-התאמה בין המכר כפי שהוא מתואר בחוזה ובין מצבו במציאות. כמו כן, לדעתו יש כאן חובת גילוי מתוקף הנסיבות, היות שספקטור ידע שצרפתי הוא קבלן ולכן היה עליו להניח שצרפתי יהיה מעוניין לבנות דירות על המגרש, כך שהמידע הזה רלבנטי. לעומתו, הש' לנדוי אינו יכול להתגבר על הממצא העובדתי של המחוזי, שלפיו המוכר לא ידע על ההפקעה העתידית. הוא גורס כי בנסיבות מסחריות לא ניתן להטיל על צדדים חובת גילוי רחבה, ואל לנו לקבוע רף מוסרי גבוה מדיי, משום שהדבר יפגע בדינמיות של חיי המסחר. לכן הוא קובע שחובת הגילוי חלה רק על מידע שהצד השני אינו יכול לגלותו בעצמו, וכי "יש גבול לתפקיד האפוטרופוס שביהמ"ש יכול למלא עבור אנשים מבוגרים ובני דעת, אשר התקשרו בעסקות לתועלתם המסחרית". עילת הביטול קמה מס' 18(א) לחוק המכר, המורה שעל המוכר למסור את הנכס כשהוא נקי משעבודים. הפגם בזכות המוכר בנכס מצדיק את ביטול העסקה. 
נשאלת השאלה מהי רמת הגילוי הראויה, ולעניין זה ישנן מספר גישות. הגישה בפסיקה מחייבת רמת גילוי קבועה, החלה על כל העובדות המהותיות לעסקה, ובכלל זה עובדות שהצד השני יכול היה לגלותם בעצמו ואפילו בנקל. פרופ' שלו סברה שאמנם לא ייתכן מצב של אגואיזם מוחלט, אך גם מצב של אלטרואיזם מוחלט אינו רצוי, והרצוי הוא פתרון ביניים – יש לגלות לצד השני פרטים שלא היה ביכולתו לגלות בכוחות עצמו. הבעיה בגישה זו היא ששני הצדדים צריכים להשקיע זמן ומאמץ, כך שהיא "בזבזנית" במובן מסוים, וייתכן שהפתרון הוא בהטלת חובת הגילוי על הצד שעלויותיו נמוכות יותר. דעתו של פרופ' קרונמן האמריקני הייתה, שחובת הגילוי חלה על פרטים שנתגלו אגב אורחא, אך לא על מידע שהושקעו מאמץ ומשאבים בגילויו. הגישה הזו יוצרת לצדדים תמריץ לחקור ולהשקיע, שאינו קיים כשחובת הגילוי היא גבוהה (אם תהיה חובה לשתף את הצד השני בכל מידע, לאיש לא יהיה אינטרס להשקיע זמן ומשאבים בלמידה). השאלה הנוספת העולה כאן היא מה קורה במקרה שהצד השני התרשל בכך שלא בדק, והתשובה היא שגם צד שהתרשל לכאורה יכול להעלות טענת טעות/הטעייה, כך שהתרשלות הצד השני אינה שוללת את האפשרות להעלות טענה כזו. 
סעיפי חוק נוספים המטילים חובת גילוי הם ס' 16 לחוק המכר, המחייב גילוי של אי-התאמה בממכר, כאשר אי-התאמה מוגדרת בס' 11 לאותו חוק. ס' 8 לחוק השכירות והשאילה מטיל חובת גילוי על המשכיר בנוגע לאי-התאמות במושכר (בין תיאור המושכר בחוזה ובין מצבו במציאות). ס' 8 לחוק השליחות מחייב שלוח לגלות לשולחו את כל המידע הקשור לשליחות. ס' 2 לחוק מכר דירות מחייב קבלנים לתת לרוכשים מפרט ובו פרטים על הנכס הנמכר. ס' 8(א) לחוק המתווכים מחייב אותם לפעול בנאמנות ובהגינות ולמסור ללקוח כל מידע שיש בידם בעניין מהותי הנוגע לנכס נשוא עסקת התיווך. ס' 4 לחוק הגנת הצרכן מחייב לגלות לצרכנים פגמים מהותיים בממכר.

בנוסף לגילוי ע"פ דין ישנה גם חובת גילוי ע"פ נוהג, ויש הטוענים כי את המונח הזה יש לפרש כפי המקובל בסקטורים הרלבנטיים. גישה אחרת גורסת ש"נוהג" מתעורר דווקא במערכות חוזיות מסוימות, כמו זו שבין עו"ד ללקוח או בין רופא למטופל. במערכות חוזיות כאלה ייתכן שיש סיבה לקבוע סטנדרט גילוי מסוים, שאינו דווקא מלא. 

אשר לחובת גילוי ע"פ נסיבות, הסוגיה הזו באה לידי ביטוי בפס"ד בית חשמונאים נ' אהרוני, שבו המשיבים רכשו חנות בבניין שהקימה המערערת והפעילו בה מסעדה. בחוזה ביניהם הם כללו תניית בלעדיות, שלפיה המוכר מתחייב שלא למכור/להשכיר/להחכיר או להרשות שימוש בכל חלק אחר של הבניין למסעדה מכל סוג. ולמרות תניית הבלעדיות, כעבור זמן מה אכן נפתחת מסעדה אחרת בבניין, ומשהמשיבים התלוננו, ענתה המערערת כי הבניין נבנה על גבי שני מגרשים, וכי המסעדה המתחרה נפתחה באותו חלק שעליו לא בנתה המערערת אלא החברה האחרת, ולכן זה לא בשליטתם. האם הייתה כאן הטעיה? הש' בייסקי אומר שבדרך כלל נכיר בהטעייה במעשה ולא במחדל, אך במקרים מסוימים זה ייתכן, למשל כשלא נאמרים דברים אשר בנסיבות המקרה ראוי היה לאמרם על מנת שתתקבל תמונה מלאה של העובדות המשפיעות על אחד הצדדים. במקרה הזה, תניית הבלעדיות מוכיחה באופן ברור כי הנושא הזה היה חיוני למשיבים, ומשהמערערת נמנעה מלמסור להם מידע על מצבו התכנוני של הבניין היא הטעתה אותם, וזה אף עולה כדי תרמית. הש' ח' כהן חולק על בייסקי, בטענה שהמערערים מעולם לא טענו כי הבניין כולו נמצא בבעלותם, ולכן לא היה מצג שווא ולא ניתן להטיל עליהם אחריות בגין שתיקתם. זו דעה שקשה לקבל, מכיוון שהמידע אודות הבעלות המשותפת היה מידע שהמערערת לא התאמצה לגלות ולא השקיעה בו שום משאבים, ולא הייתה שום סיבה להטיל על המשיבים לגלות זאת, במיוחד לאור העובדה שבעלות משותפת אינה מסוג הדברים שמתקשרים יחשבו עליהם. 

דוגמה נוספת היא עא 2469/06 סויסה נ' חב' זאגא בגוש 5027. במקרה הזה היה מדובר בזוג קשישים שביקשו למכור את זכויותיהם במגרש, ובמשך שנים ניהלו מגעים לשם כך עם צדדים שונים כולל המערער. בסופו של דבר סויסה התייצב בביתם ורכש מהם את המגרש in situ עבור עצמו. לאחר מכן הסתבר למשיבים כי ביום מכירת המגרש פורסמה כתבה במקומון, שלפיה אושרה תכנית מתאר להקמת רובע מגורים בשטח בו נכלל המגרש. המשיבים ביקשו לבטל את החוזה. הש' חיות קבעה כי אין חובת גילוי מכוח דין, מכיוון שסויסה לא פעל כמתווך אלא כרוכש, אולם קיימת חובת גילוי מתוקף הנסיבות, מכיוון שלמערער היה יתרון על הקשישים בכל הנוגע להשגת מידע תכנוני עדכני. 
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מבחינה פורמאלית נראה כי ס' 14(ג) אינו חל על ס' 15, אולם דעתם של פרופ' שלו ושל פרידמן וכהן היא שהסעיף כן חל, וגם חוה כזה ניתן לקיום אם הצד שהטעה מוכן לתקן את החוזה. ס' 14(א) ו-15 קובעים כי קמה לצד הטועה/המוטעה עילת ביטול אוטונומית (לפי ס' 19 או 20), אלא שעם ביטול כזה יש בעיה, מכיוון שאם לא התקיימו כל עילות הביטול, הצד המבטל עלול להימצא מפר את החוזה. הסיכון קטן יותר במידה ומדובר בהטעייה. כאשר חוזה ניתן להפרדה לחלקים ועילת הביטול מתייחסת רק לחלק אחד בלבד, ניתן לבטל רק את אותו חלק אליו מתייחסת הטעות (למשל, במקרה שחוזה עוסק בשלושה נכסים שונים ובלתי תלויים והטעות נוגעת רק לאחד מהם). עם זאת, הסיפא של ס' 19 קובע שאם הצד הטועה לא היה מתקשר בחוזה כלל אילו ידע על הטעות, מוקנית לו האפשרות לבחור בין ביטול אותו החלק ובין החוזה בכללותו. משבוטל חוזה, זכאי כל צד להשבה (ס' 21), והוראות אלה אינן גורעות מכל תרופה אחרת (ס' 22).
בביטול באמצעות ס' 14(ב) אנו עוסקים בסיטואציות בהן הצד השני (זה שלא טעה) לא ידע ולא היה עליו לדעת. מכיוון שכך, המצב לאשורו הוא שלא דבק בו אשם מוסרי, ובמצב כזה שומה על ביהמ"ש לשקול שיקולי צדק פנימי ולהחליט על אופן הפעולה. לפיכך ייתכנו ארבע אופציות: (1)דחיית הבקשה לביטול והשארת החוזה בתוקפו; (2)קבלת הבקשה במלואה וביטול החוזה; (3)ביטול חלקי של החוזה מכוח ס' 19; (4)ביטול החוזה + חיוב הצד הטועה בפיצויים. יש גם אפשרות נוספת, חיצונית, שהיא חיוב הצד המטעה בפיצויים. התוצאות השונות מושגות כפונקציה של השיקולים ששוקל ביהמ"ש במסגרת 14(ב), והם: מאזן התוצאות האפשריות (נזק לצד הטועה כתוצאה מאי הביטול לעומת נזק לצד השני כתוצאה מביטול), האשם היחסי של הצדדים (מידת הרשלנות אם הייתה). השיקול הזה נדון בפס"ד נחמני, שבו המערערים לא בדקו מה יתרת המשכנתא, והש' בייסקי רואה בכך התרשלות ומביא זאת בחשבון. 
שיקול נוסף הוא חלוף המן, היות שס' 20 מחייב ביטול "תוך זמן סביר". ככל שחולף זמן רב יותר יטה ביהמ"ש לסרב לבקשת הביטול, כי גם אם העלויות לא עלו והשיהוי לא הגדיל את הנזקים, ניתן לראות בכך סוג של רשלנות. גם הנושא הזה היה רלבנטי בפס"ד נחמני, שהיה מושפע מאינפלציה. שיקול רביעי הוא יכולת תיקון העוול והענקת פיצויים לצד שכנגד. כשאין אפשרות תיקון, ביהמ"ש יכול לשקול להטיל פיצויים על הצד הטועה, וחשוב שביהמ"ש יביא את השיקול הזה בחשבון לפני שיחליט. שוב, פס"ד נחמני מדגים את הנקודה הזו, מכיוון שבמקרה הזה הפיצויים שהיו מוטלים על נחמני היו גבוהים יותר מהטלת חוב המשכנתא על כתפיו. אשר לחיוב הצד המטעה בפיצויים, זוהי תוצאה אפשרית אשר הינה חיצונית לס' 14(ב), מכיוון שכדי להגיע אליה נדרשים ס' אחרים (למשל עילות נזיקיות כמו מצג שווא ותרמית, או ס' 12 לחוה"ח). הדוגמה לכך היא בית חשמונאים נ' אהרוני. 
כפייה

ס' 17 קובע כי "מי שהתקשר בחוזה עקב כפיה שכפה עליו הצד השני או אחר מטעמו, בכוח או באיום, רשאי לבטל את החוזה." רכיבי הס' אם כן, הם קיומו של חוזה, קיום כפייה, קש"ס סובייקטיבי בין הכפייה לבין ההתקשרות בחוזה, ותפקידו של הצד השני. בעבר העילה הזו הייתה מצומצמת מאוד, וקמה רק במצב בו אחד הצדדים אוים בפגיעה בגוף או ברכוש. בתקופה מאוחרת יותר הוכרו צורות כפייה נוספות, למשל איום בפתיחה בהליכים פליליים, כמו בפס"ד שפיר נ' אפל. בפס"ד הזה מדובר בחוזה של שפיר, בעל מיכליות חלב, עם מושב חדיד, לשירותי הובלה למחלבות "טרה". אפל הוא אחד מבעלי המשקים ואחראי על רישומי כמויות החלב. שפיר מגיע למסקנה שאפל מרמה אותו במטרה להגדיל את רווחיו, ומתייצב עם ב"כ בביתו של אפל ומאיים שיפתח נגדו בהליכים פליליים ושזה יחסל אותו. אפל כורת עם שפיר הסכם בו הוא מתחייב לשלם לו 450,00 ל"י כדי ששפיר לא ימשיך בהליכים נגדו. למחרת משפחתו של אפל מגיעים לעוה"ד של שפיר מתוך נסיון להוכיח את חפותו של אב המשפחה, ולא רק שאינם מצליחים בכך אלא אף מגדילים את הסכום שהוא התחייב לשלם. אפל מבקש לבטל את החוזה, בין היתר בגין כפייה. הש' שטרסברג-כהן מכירה בעילת כפייה, משום שנקיטה בהליכים פליליים אינה נושא להסדרה פרטית, ואיזכור האפשרות הזו נעשה בחוסר תו"ל [ס' 17(ב)]. היא גם מזכירה את ס' 30. החיבור בין האיום בפתיחה בהליכים ובין החוזה הוא הבעייתי. הש' בן פורת מזכירה גם, שיש לוודא מה מקור החוב שעליו נסוב העניין, מכיוון שלא ברור אם החוב הזה היה קיים בכלל. עולה כאן השאלה מה קורה במצב של הסכם טיעון, בו המדינה מתנה על פתיחה בהליכים פליליים, והתשובה היא שזו פריבילגיה שיש למדינה אך לא לאנשים פרטיים.

התפתחות מעניינת נוספת הייתה באשר לאיום בלחץ כלכלי. בעבר, כשעלתה השאלה האם ניצול מצוקה כלכלית היא שוות ערך לכפייה, התשובה המסורתית הייתה "לא", אך בסוף שנות ה-80' ותחילת ה-90' חלה מהפכה. זה התחיל בפס"ד רחמים נ' אקספומדיה, שעסק בבעל אתר שבשטחו נערך יריד ע"י המשיבה. רחמים מכשיר את הקרקע בעלות של 50,000$, והצדדים כורתים הסכם לחלוקת רווחים, לפיו 25% יגיעו לרחמים. היריד לא זכה בהצלחה, ובשלב הזה רחמים פנה למשיבה בטענה שלפי החוזה היה עליה לשלם לו את אותן הוצאות מראש, ולפיכך הוא דורש תשלום לאלתר או שיסגור את היריד. לאור האיום הזה נכרת חוזה שני, בו מתחייבת אקספומדיה לשלם לרחמים 40,000$ בכל מקרה, ועוד 10,000$ במידה ויהיו רווחים. הם לא משלמים, המערער פונה למחוזי, והמחוזי דוחה את תביעתו ופוסק שלא הייתה חובה על המשיבה לשלם את הסכום הנ"ל ושהחוזה השני נחתם מחמת כפייה. המערער פונה לעליון על מנת שיכריע בשאלה האם החוזה השני ניתן לביטול מחמת כפייה, והעליון מכריע שכן. 
הניתוח של הש' מלץ מבחין בין לחץ כלכלי לגיטימי ללא-לגיטימי. לחץ בלתי לגיטימי מתקיים תחת שלושה תנאים מצטברים: איום מפתיע, שיגרום לנזק בלתי הפיך ובעת שהצד הנפגע פגיע במיוחד. אפשרות פנייה לערכאות שוללת את עילת התביעה, אלא שבמקרה הזה לא הייתה לאקספומדיה אפשרות פרקטית לעשות זאת. הערעור נדחה, וביהמ"ש מכיר לראשונה באפשרות של כפייה כלכלית. תיאורטית הייתה לאקספומדיה האפשרות לא להסכים ולתבוע את רחמים על הפ"ח, ואז הם היו נאלצים לרוץ אחרי הכסף, ואין כל וודאות שהיו מקבלים משהו. מה שהם בחרו לעשות היה להביא למצב בו רחמים הוא זה שצריך לרדוף אחריהם. הם לקחו פה סיכון רציני ביותר שביהמ"ש לא יקבל את טענת הכפייה, אבל גם בדרך האחרת היה סיכון – שביהמ"ש לא ישתכנע שלא היה חיוב כזה בחוזה, ולפיכך לא רחמים הוא הצד המפר אלא אקספומדיה עצמם. 
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צעד נוסף קדימה בנושא הכפייה הכלכלית הוא בפס"ד מאיה נ' פנפורד, שבו הש' חשין מכיר בכך שיש דבר כזה, אבל אין די בלחץ כלכלי בלתי ראוי, למרות שזה תנאי הכרחי לביטול בעילה זו. יש צורך גם בעצמה מסוימת העולה לכדי סחיטה. במקרה שלנו, מאיה עזב את הארץ, מקום הימצאו לא נודע, לא היה ידוע אם הוא יחזור והאם תהיה דרך לגבות את החובות. כמו כן, פנייתו של המתווך נעשתה לכל נושה בנפרד, שלא בזמני ובמקומות העסקים הרגילים, ולא הובאו בפניהם כל נתונים אמינים וישירים אודות המצב הכלכלי של מאיה או החברה, ואף נאמר להם שאם לא יחתמו על כתבי הוויתור לא יזכו לכל החזר. הש' שמגר אומר שהייתה ליהלומנים ברירה, וחוזה הוויתור בטל משום שהוא מנוגד לתקה"צ. לדעת גולדברג התנהגותם של היהלומנים מעידה על שיקול תועלתני קר, מכיוון שהם יכלו לפנות לערכאות ולבקש עיקול. לפיכך אין כפייה ואין פגיעה בתקה"צ, וההסכם תקף, גם אם לש' יש ביקורת על התנהלותו של המערער. ניתן לטעון שדווקא גולדברג הבין את הסיטואציה בצורה הטובה ביותר, משום שלפנינו סיטואציה עסקית (עסקת הבסיס בין הצדדים) שנכשלה. בשלב זה היו למשיבים שתי ברירות: לפנות לערכאות או לחתום על חוזה הוויתור. הם בחרו לחתום, מתוך שיקול שעדיף להם לקבל 30% מהחוב מאשר לסמוך על הליכי הפש"ר. הם משנים את דעתם משום שהוא חזר לארץ ויכולת המיקוח שלהם כלפיו השתפרה, אבל זה כבר לא משנה. אין כאן פגיעה בתקה"צ, משום שאין כאן מעשה לא לגיטימי. הגיוני ולגיטימי שהמשיבים יסכימו להסדר שנותן להם משהו על פני המתנה לדיבידנד, בהינתן שאינם נושים מועדפים או מובטחים. גם מבחינה תקדימית, לדעתו של פרופ' פרחמובסקי, לא ראוי לשלול מנושים פוטנציאליים את הכלי החוזי להגן על האינטרסים שלהם. 
בפס"ד ש.א.פ נ' בל"ל המערערת היא חברה קבלנית שנקלעה למצוקה קבלנית ומבקשת אשראי מבל"ל, שבו היא מנהלת חשבון מזה שנים. הבנק נעתר, ומציב שני תנאים: פתיחת חסכונות של מנהלי החברה לצורך ערבון, וכתב ויתור על טענות עתידיות. נחתם חוזה, ש.א.פ נחלצת מן המצוקה, ושנים אחר כך היא מבקשת לסגור את החשבון ולהתקזז על ההפסדים שנגרמו להם מפתיחת החסכונות לפני הזמן. הבנק מזכיר להם שהם חתמו על חוזה ויתור, ואז הם טוענים שהסכם זה נחתם בכפייה. הש' מצא קובע שכתב הויתור אינו עולה כדי כפייה כלכלית, ולתוצאה הזו הוא מגיע באמצעות הפעלת "מבחן כפול של עצמה ואיכות". מרכיב העצמה מפנה אותנו לתקדימי ה"אין ברירה" שראינו, ואילו האיכות (שאותה מצא מייבא מעילת העושק) היא מבחן אובייקטיבי, שבודקת את רמת הסבירות וההוגנות של החוזה שנוצר. מצא אומר כאן ש"אמות המידה המחמירות שנקבעו להכרה בכפייה כלכלית מתיישבות עם ההבנה המודרנית שדיני החוזים עוסקים במערכות יחסים נרחבות של אינטראקציות כלכליות, חברתיות וציבוריות, שרבות מהן אינן מבוססות על עקרון חופש הבחירה החוזי במשמעותו הקלאסית". היות שאי אפשר להתמקד בחופש הבחירה המופשט, והיות שמבחן העצמה אינו מספיק חד, יש להפעיל את בחינת תנאי החוזה: מנקודת מבטה של ש.א.פ, שלא הייתה לה ברירה, הדרישות נתפסו כלא הוגנות, אלא שגם לבנק לא הייתה ברירה, שכן הוא לא יכול להעמיד כספים לטובת לקוחות במצב כלכלי קשה ללא בטוחות. נעשה כאן מעשה שהוא רצוי מבחינה חברתית, דהינו לסייע לחברה בקשיים להמשיך ולפעול, ולכן צריך לאפשר לבנק להפעיל את האמצעי הלגיטימי הזה. החוזה משמש כאן בתכליתו הקלאסית כמכשיר להקצאת חוזים, ואם נשלול ממנו את הכלי הזה הוא עשוי שלא לסייע לגורמים אחרים במצב כזה. ביהמ"ש מתייחס לתניית הויתור, ואומר שהיא מופלגת ועלולה במצבים אחרים להגיע לכדי פגיעה בתקה"צ, אבל כאן זה לגיטימי, כך שאין כאן הנחה חלוטה שיש זהות הכרחית בין תניה כזו ובין מעשה חוזי אסור.

יסוד חיוני נוסף בעילת הכפייה הוא הקש"ס, שהוא קש"ס סובייקטיבי (שפיר נ' אפל). כמו כן, לא נדרש שהכפייה תהיה הגורם היחיד או הדומיננטי להתקשרות. כמו כן, הכפייה צריכה להיות ע"י הצד השני או אחר מטעמו. ראינו דוגמה לכך בפס"ד הדר נ' פלונית, שביסס בדין הישראלי את הלכת "לא נעשה דבר", משום שבכתב התביעה היא ניסתה להעלות את טענת הכפייה. ביהמ"ש המחוזי קבע שהכפייה לא באה מצד החברה אלא מצד בעלה, וביהמ"ש העליון מקבל את הקביעה הזו. אנחנו יכולים לראות שביהמ"ש הגמיש את הדרישה הזו, מכיוון שברוב פסה"ד שראינו הצד הכופה הוא לא זה שיצר את מצב המצוקה. הדוגמה הרלבנטית היא עא 5493/95 דיור לעולה נ' שושנה קרן, בו דיירים בבנין ישן בקשו להתקשר עם חברה המשקמת בניינים ("פינוי בינוי") ולקבל דירות בבניין החדש בתמורה. הדיירת היחידה שהתנגדה הייתה הגב' קרן, שהחזיקה 2 דירות בבניין ודרשה לקבל תמורתן ארבע. לאחר הטרדות והצקות קשות מצד הדיירים האחרים קרן הסכימה לקבל שלוש דירות, והחוזה נחתם. לאחר זמן מה היא משנה את דעתה ומבטלת את החוזה בעילת כפייה, ואז חשופה להצקות אף גרועות יותר מצד שכניה. ביהמ"ש המחוזי מקבל את טענת הכפייה, למרות שהיא לא נעשתה ע"י החברה, מכיוון שהחברה יצרה מצב שתמרץ את השכנים למרר את חייה של משפ' קרן. העליון הפך את ההחלטה, בנימוק שהאיומים הקשים באו בעקבות החזרה מן ההסכם, ולפני כריתתו היו הטרדות קלות בלבד. לכן לא היה קש"ס בין האיומים ובין כריתת החוזה. עם זאת, ביהמ"ש השאיר בצ"ע את השאלה האם כפייה מצד ג' מקימה עילת ביטול.
חשוב לציין שס' 17(ב) מוציא מכלל כפייה "אזכור בתום לב לממש זכות העומדת על פי דין", וזה בא לידי ביטוי בפס"ד איליט נ' אלקו, שם ביהמ"ש קבע שאזהרה בתו"ל על מימוש ערבויות בנקאיות אינו עולה לכדי כפייה. לעומת זאת, בפס"ד שפיר נ' אפל, הש' שטרסברג-כהן קובעת שאיום בפתיחת הליכים פליליים כן מקים עילת תביעה משום שזה אינו אמצעי לגיטימי. בסיכומו של דבר, קיום ארבעת התנאים המצטברים של ס' 17(א) בלא החריג של ס' 17(ב) אומר שיש עילת ביטול לפי ס' 20, ואז מתחיל מרוץ הזמן לגבי השאלה מהו "זמן סביר". 

בנקודה הזו אנו מגיעים לס' 18 – עילת העושק. הס' קובע כי " מי שהתקשר בחוזה עקב ניצול שניצל הצד השני או אחר מטעמו את מצוקת המתקשר, חולשתו השכלית או הגופנית או חוסר נסיונו, ותנאי החוזה גרועים במידה בלתי סבירה מן המקובל, רשאי לבטל את החוזה." יסודות העילה הם קיום חוזה, מצב העשוק כמתקשר במצוקה הנובעת מחולשה שכלית/גופנית או מחוסר נסיון, התנהגות העושק, המנצלת את מצוקת הצד העשוק, קש"ס בין העושק ובין ההתקשרות, ותנאים גרועים במידה בלתי סבירה מן המקובל. פס"ד שמבהיר את מרכיבי העילה הוא סאסי נ' קיקאון, בו היה מדובר בחילופי נכסים. המערערים גרו בדירת ארבעה חדרים מעל קונדיטוריה, בעוד שהמשיבה החזיקה בבית דו-משפחתי צמוד קרקע, שערכו היה כמובן גבוה בהרבה. המשיבה ביקשה לבטל את החוזה בעילת עושק, והגישה ה"פ למחוזי, אשר קיבל את הטענה בהסתמך על חוו"ד פסיכיאטר, שקבע כי המשיבה אינה במצב המאפשר לה לקבל החלטות מסוג זה. בעליון קבע הש' טירקל כי המצוקה חייבת להיות כבדת משקל, חמורה ומתמשכת, להבדיל מקושי חולף או ארעי, ולדעתו המשיבה עומדת בתנאים הללו. טירקל קובע גם כי נדרשת ידיעת הצד השני, ובכלל זה גם עצימת עיניים רשלנית. בנוסף, במקרה שלפנינו אין ספק שאין איזון בין הערכים המוחלפים, ולדברי טירקל, ככל שיחס ההמרה נוטה לרעת העשוק כך ייטה יותר ביהמ"ש להכיר בעילת העושק. לנדוי חולק עליו וגורס שלעתים די בקושי ארעי וחולף בכדי לבסס טענת עושק (דעה שקיבלה חיזוק מהש' שטרסברג-כהן בפס"ד שפיר נ' אפל, שאומרת שמצוקה יכולה להיות רגעית בתנאי שתהיה חריפה ביותר). בגנז נ' כץ, לעומת זאת, נקבע שהמצוקה לא עולה כדי עילת עושק. ביהמ"ש קבע כי אמנם מצבו של המערער היה לא קל, ושהיה נתון ללחץ פסיכולוגי כבד, אך אין עדויות המראות שהגיע למצב של "חומרה ושקיעה ממש".     
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יסוד חיוני הנדרש בעושק הוא ידיעה (בכוח או בפועל) של הצד העושק. כאמור, אין צורך בכך שהמצוקה תיגרם באופן אקטיבי על ידי העושק, די בעצימת עיניים רשלנית. הקשר הנדרש בין הניצול ובין ההתקשרות הוא סובייקטיבי, ואין חובה שהעושק יהיה הגורם היחיד או אפילו העיקרי לכך. כמו כן, יש צורך שהחוזה יתבסס על תנאים גרועים באופן ניכר מן המקובל, וכפי שראינו בפס"ד שא.פ. נ' בל"ל, הסטנדרט הזה "גלש" גם לעילת הכפייה. כדי לקבוע אם התנאי הזה מתקיים על ביהמ"ש להשוות את החוזה לחוזים אחרים מאותו הסוג, ובכך למעשה להידרש לבחינה מהותית של החוזה. לפיכך על ביהמ"ש להתמודד עם קושי מהותי כאשר אין אמת מידה מקובלת, כמו בפס"ד איליט נ' אלקו. במקרה הזה היה מדובר בחברה קבלנית שהתחייבה לבנות מבנה עבור אלקו ואשר העמידה ערבויות בנקאיות למקרה של איחור בביצוע. המערערת אכן איחרה והמשיבה ביקשה לממש את הערבויות, וכתוצאה מכך התנהל מו"מ קדחתני בין הצדדים והושג הסכם חדש בנושא. מאוחר יותר ביקשה המערערת לבטל את ההסכם החדש בטענת כפייה ועושק. במקרה כזה על ביהמ"ש להפעיל את אמות מידת הצדק שלו, בניגוד למצב בו יש סטנדרט ידוע ומקובל אשר משמש לביהמ"ש כקנה מידה להשוואה (לעומת זאת, יש מחלוקת בין השופטים כיצד לנהוג במקרה בו ההסדר המקובל אינו הוגן: שמגר קובע שעדיין יש להתבסס עליו, בעוד שברק גורס שלא בהכרח). במקרה זה אומר שמגר כי לא הובאה ראייה כלשהי לכך שתנאי החוזה היו גרועים מן המקובל.
בפס"ד גנז נ' כץ היה מדובר, כזכור, ברווק חרדי בן 50 שהתחייב לשלם לשדכן סך של K100$ אם ימצא לו כלה, אך לאחר שהכלה נמצאה ביקש לבטל את ההסכם בטענת עושק. ביהמ"ש המחוזי סירב להתערב. בעליון קבע הש' קדמי כי אין כאן עילת עושק משום שלא הוכחה מצוקה, ומאידך קיימת כאן לדעתו עילת העדר תו"ל במו"מ, היות שהמשיב נהג במערער "מנהג זאבים" על מנת להשיג הסכם שאי הגינותו בולטת. לגרסתו, הסעד הראוי הוא להורות למערער לשלם למשיב את ההפרש בין הסכום ששילם לו ובין סכום שנראה סביר, כמו K45$ (כלומר, מבחינתו השאלה כאן היא חלוקתית). הש' לוין טוען שלא ניתן לדון בתו"ל מכיוון שזו עילה שלא הועלתה ע"י המערער, והש' זמיר, בדעת הרוב, טוען שאין דרך לקבוע האם הסכום שהוסכם היה מוגזם, שהמערער הוא איש עסקים מנוסה שהבין היטב למה הוא מתחייב, ושחייבים לשים גדרות בפני תוה"ל שמא יתפשט על פני כל חלקה טובה ויהפוך את כל עילות הביטול הפרטיקולאריות לאות מתה. זאת למרות ערכו הרב של ס' 12 מבחינת מגוון הסעדים שהוא מאפשר. לענייננו, החשיבות בפס"ד זה היא הכרעת ביהמ"ש לטובת כיבוד חופש ההתקשרות בין הצדדים וההכרה באי-היכולת להיכנס לעובי הקורה בחוזים חריגים. 
דעת האקדמיה בנושא עילת העושק קובעת חלוקה בשאלה מהו היסוד הקונסטיטוטיבי והמרכזי המקים את עילת העושק. פרופ' דויטש סבור כי גם כאן, כמו בכל עילות הביטול, היסוד המהותי הוא הפגם ברצון, וכי התנאים הגרועים אינם אלא אינדיקציה חיצונית לקיומו של פגם כזה. פרופ' אייל זמיר סבור להיפך – שדווקא התנאים הגרועים הם לב העילה, ודעתו של הש' קדמי בפס"ד גנז נ' כץ מתיישבת עם דעתו (קדמי אינו קובע כי יש כאן עושק היות ואינו מצליח לסווג את התנאים כגרועים במיוחד, אך אילו היה מצליח היה בכך די מבחינתו בכדי לסווג את העניין כעושק). דעתם של פרופ' פרידמן וכהן היא דעת ביניים שהתקבלה בפסיקה, ולפיה יש צורך בשני היסודות גם יחד, מכיוון שהמצוקה היא יסוד חלש. 
חוזים פסולים
חוזה נחשב פסול אם הוא (כריתתו, תוכנו או מטרתו) בלתי חוקי, בלתי מוסרי או נוגד את תקה"צ. מקור הכלל הזה בנוהג שהתפתח בCL, על בסיס הכלל הרומי ex turpi causa, ושלפיו ביהמ"ש היה מושך את ידיו מדיון בחוזה פסול, בנימוק שאי אפשר לבקש את הגנת החוק לחוזה שכזה, ולא יאה שביהמ"ש יירתם לעניין. הבעיה בגישה הזו הייתה שאדם היה יכול לצאת מורווח מהתנהגות לא ראויה רק בשל היות החוזה בלתי חוקי; שנית, במקרה שצד אחד היה דומיננטי יותר בכינון החוזה הפסול, החוטא העיקרי יוצא נשכר; שלישית, כדי להתחמק משתי הבעיות הקודמות, ביהמ"ש החלו לנהוג כאילו אינו מודע לפסלות אותם חוזים, והדבר פגע באמינותו. השינוי שהוכנס בזכות ס' 30-31 לחוה"ח הוא שכעת יש תמריץ לצדדים לפנות לביהמ"ש, מכיוון שע"פ ס' 30 בימ"ש יכול לאיין את החוזה (גם רטרואקטיבית), ומאידך יש כאן יסוד הרתעתי. ס' 31 מותיר שק"ד רחב בידי ביהמ"ש לגבי מידת ביצוע החוזה הפסול. עקרונית המגמה היא השבה, אך יש מקרים בהם יורה ביהמ"ש על אכיפת חלקו של אחד הצדדים.  לכאורה יש סתירה בין שני הס', מכיוון שס' 30 הופך את החוזה לבטל מדעיקרא בעוד ס' 31 מתייחס אליו כשריר וקיים באופן זה או אחר, אך יש להביא בחשבון שאלמלא ס' 30 חוזים פסולים לא היו מגיעים כלל לביהמ"ש והוא לא יכול היה לתת סעד, בין אם מדובר בסעד מתוקף ס' 31 או מתוקף חיקוקים ספציפיים, כך שבין שני הס' ישנם יחסי גומלין מורכבים.
כאמור, חוזה יכול להיות בלתי חוקי במידה וכריתתו בלתי חוקית, למשל במקרה שהתקשרות בין הצדדים מותנית בזכייה במכרז וזה לא התקיים. בפס"ד מועצה מקומית כפר קרע נ' מד"א אי החוקיות התבססה על העדר חתימת גזבר לצד חתימת ראש המועצה, בניגוד לאמור בפק' המועצות המקומיות. סוג נוסף של חוזים בלתי חוקיים הם כאלה שתוכנם בלתי חוקי: חוזה אינו יכול לעבור על הוראות חוק קוגנטיות, למשל בחוק הפלילי. לא ברור מה דינם של חוזים העוברים על הוראות מנהליות, תקנים וכיו"ב. סוג שלישי של מקרים בהם החוזה הוא בלתי חוקי הוא כאשר אי-החוקיות היא בתכלית (למשל, חוזה שכירות שמטרתו היא הקמת קזינו). כלל לא נדיר שבפועל יהיה קשה להפריד בין התוכן ובין המטרה, ואין צורך ששניהם יתקיימו ע"מ שהחוזה יוכרז כפסול. מתעוררת השאלה מה הדין במקרה ואחד הצדדים אינו יודע על מטרתו הבלתי חוקית של הצד השני: לדעת פרופ' פרידמן במקרה כזה על הצד התמים יחולו דיני החוזים הרגילים, אך הדעה המקובלת בפסיקה היא שעל שני הצדדים יחולו ס' 30-31 תוך הבאה בחשבון בעת קביעת הסעדים כי אחד הצדדים הוא תמים.
אשר לחוזה הנוגד את תקה"צ, בעבר הלכה הפסיקה בישראל בעקבות ביהמ"ש האנגלי גם בעניין ה והפעילה את תקה"צ רק לגבי שלושה סוגי מקרים: הגבלת עבודה בלתי סבירה או בלתי מידתית בחוזה עבודה, תניית פטור מנזקי גוף שנגרמו באשמת הצד הפוטר עצמו; וחוזים בלתי מוסריים בתחום האישוּת. מצב זה היה פועל יוצא של ההנחה ששלטה בכיפה ולפיה יש להגן על הודאות החוזית ועל חופש החוזים (אשר כשלעצמו הינו חלק מתקה"צ) ולא לאפשר ל"סוס הפרא" הקרוי תקה"צ להשתרר עליהם. היום הגישה היא כי חופש החוזים אינו חזות הכל, וכי יש מקום לשיקולים נוספים, ובתוכם הערכים הנוהגים שהחברה רשאית לעצב לעצמה ושביהמ"ש רשאי לא לאפשר סטייה מהם. היום נעשה צעד נוסף של הקניית ערכים ולא עוד הסתפקות באכיפת הקיים (מעבר מהנוהג לנורמטיבי), דבר שהרחיב מאוד את השימוש בתקה"צ.
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אחד האופנים בו באה לידי ביטוי תקה"צ הוא בהגבלה על פנייה לערכאות וצמצום סעדים משפטיים, שאותה אנו רואים בפס"ד רוט נ' ישופה. במקרה הזה אומר שמגר שס' 10 בחוזה בין הרוכשים ובין הקבלן מנוגד לתקה"צ ולס' 30 לחוה"ח והשלכותיו מרחיקות לכת. המקרה הזה חשוב במיוחד בשל חשיבותו  של הדיור ונחיתותם היחסית של רוכשי דירות בסיטואציות מעין אלה. כמו כן, היות שניתן לבטל את החלק הבעייתי (הסדר החזקה) מכוח ס' 19, מן הראוי לעשות כן. הש' אלון חולק עליו וקובע כי אין להידרש לס' 30 או לתקה"צ, וכי יש לפעול במקרה הזה מכוח עקרון תוה"ל בקיום חיובים (ס' 39). 
בד"נ רקנט נ' ביה"ד הארצי לעבודה אומר ברק שבמקרה שלפנינו קיימת התנגשות בין עקרון השוויון ובין חופש החוזים. הוא מביא שני נימוקים בעד ביטול התניה הכופה על דיילי אוויר לפרוש מוקדם יותר והם: קודם כל שמדובר בהסכם קיבוצי, דהיינו שאוטונומיית הפרט חלשה יותר, ושנית, שאפליה על בסיס גיל חמורה במיוחד מכיוון שהיא פוגעת בכבודם של אותם אנשים. הש' זמיר גורס שאפלייה על בסיס גיל מאינה ממוקמת מבחינת חשיבותה על אותו מישור כמו אפליה על בסיס גזע, דת, מין או לאום. שנית, הוודאות החוזית חשובה ואין לפגוע בה. הוא מתייחס לשני הטיעונים שלפיהם כביכול הגיל רלבנטי לתפקיד, באומרו שהמראה והכוח הפיזי אינם בהכרח נחלת הצעירים. הוא אומר גם שתקה"צ הינה קטלנית כשמדובר בביטול חוזים, ושנקודת המבט הרלבנטית היא נקודת המבט של האדם מן הישוב ולא של האדם הנאור. הוא אף אומר שאל-על פיצתה את הדיילים באמצעים אחרים. ניתן לראות שההבדל בין זמיר ובין ברק במקרה הזה הוא שהדיון של ברק נסוב כולו על עקרונות אבסטרקטיים, בעוד שזמיר מתעסק גם עם הפרטים הקונקרטיים. 

קטגוריה שלישית של תניות הנוגדות את תקה"צ נוגעת להגבלת תחרות, ואותה אנחנו רואים בפס"ד פרומר נ' רדגארד. המשיבה היא חברה לאבטחת מידע שבה הועסק המערער כמנהל בכיר. בחוזה שלו קיימת תניית הגבלת תחרות, אשר מגבילה את אפשרותו להיות מועסק אצל חברה מתחרה למשך תקופה של 22 ח'. בפועל, שבועיים מיום הסיום בפועל ושלושה חודשים מהסיום בפועל של עבודתו פרומר עובר לעבוד בחב' צ'ק פוינט, שהיא מתחרה גדולה של רדגארד. העניין מגיע לביה"ד הארצי לעבודה, ושם נקבע כי על כף המאזניים מונחים מצד אחד חופש העיסוק, ומצד שני חופש החוזים. מצבם של המעבידים הוא מורכב, מכיוון שמצד אחד עליהם להכשיר את העובד ולחשוף אותו למידע סודי לצורך הכשרתו, ומצד שני עצם ההכשרה מעלה את ערכו של העובד ובהכרח מחזקת את מעמדו בשוק העבודה. פתרון אחד לעניין הזה יכול להיות NDA, אבל הבעיה בכך היא שקשה לוודא שעובדים אכן מקיימים את התחייבותם לשמור על סודיות. לכן מעסיקים נוטים להשתמש בכלי המשפטי של הגבלת תחרות, ובכך להגן על האינטרס הצר של החברה לשימור המידע בתוך העסק. 
במקרה שלפנינו אומר הש' אדלר כי אין כאן סוד מסחרי העומד בסכנה, ולכן יש להעדיף את חופש העיסוק על פני חופש החוזים, אלא אם חל אחד המקרים שלהלן: (1)כאשר יש חשש למעבר של קניין רוחני שלא כדין באמצעות מעבר העובד, דהיינו בראש ובראשונה סודות מסחריים אבל גם פטנטים או זכויות יוצרים; (2)כאשר המעסיק השקיע משאבים מיוחדים בהכשרת העובד ונכללה בהסכם ביניהם התחייבות של העובד לעבוד פרק זמן מינימאלי אצל המעסיק; (3)מקרה בו עובד קיבל תמורה מיוחדת עבור ההתחייבות שלא להתחרות במעסיק עם סיום יחסי העבודה ביניהם; (4)מקרה בו עקרונות תוה"ל וחובת האמון בין הצדדים מחייבים את אכיפת תניית אי-התחרות. בכל שאר המקרים, תקה"צ שוללת את ההגבלה על חופש העיסוק. יסוד חשוב בתקה"צ הוא המידתיות, דהיינו הפרמטרים של היקף ההגבלה ומשך הזמן, ובמקרה הזה המידתיות אינה מתקיימת. ביהמ"ש אינו אומר כאן למעסיקים שלא לכלול בחוזי העסקה תניות אי-תחרות, אלא שעליהם להביא בחשבון את הסטנדרט המקובל ולהקצות את הסיכונים בהתאם. 
קטגוריה רביעית של תניות הנוגדות את תקה"צ היא הסדרת סכסוכים ע"י גורמים לא נורמטיביים. פסה"ד הוא חיימוב נ' חמיד, ומדובר בו בחלפן כספים מעזה, המגיע לת"א עם חבילה ובה 50,000$. מתוך חשש שהמשטרה בעקבותיו הוא משאיר את החבילה בחנותו של המערער עד יעבור זעם, ובשובו לחנות הוא מגלה שהחבילה נעלמה. המערער אומר לו שלא ראה את הכסף ולא נגע בו, בעוד שהמשיב מאשים אותו בגניבה. פורצת מהומה רבתי, וסוחרים מן הסביבה מתנדבים לשמש כבוררים ופוסקים שעל המערער לשלם למשיב K40$. חמיד מצליח לגבות מחיימוב K25$ מתוך הסכום הזה, ואז מוגשות סדרה של תביעות (כולל תלונה מצדו של חיימוב על הטרדה ואיומים), כאשר המערער דורש את כספו בחזרה ומשתמש בס' 17 ובס' 30 על מנת לבטל את ההסדר כולו ואילו המשיב מעוניין שישלים את שאר הסכום. 
הש' שמגר קובע שאכן נתמלאו כאן יסודות עילת הכפייה, ולכן קמה לו עילת ביטול, אלא שהוא לא הודיע על הביטול תוך זמן סביר. עם זאת, החוזה בין הצדדים נוגד את תקה"צ, מכיוון שהדעת אינה סובלת שביהמ"ש יהפוך לאמצעי לאכיפת הסולחות הפנימיות של ספסרי מטבע זר. הצדדים ניסו להסתיר את הסכסוך שביניהם ממערכת בתי המשפט, ועתה כשהם מבקשים לאכוף הכרעה של פוסקים מפוקפקים אין לתת להם להשיג את מבוקשם. תקה"צ, להגדרתו של שמגר, היא אושיות הסדר החברתי, מושג גמיש המשתנה משיטת משפט אחת לרעותה לפי הנסיבות. לפיכך שמגר קובע שהחוזה בטל מדעיקרא וקובע סעד של השבה, דהיינו שעל המשיב להשיב למערער את אותם K25$. במקרה הזה נראה ששמגר יכול היה להשתמש באי-החוקיות הקבועה בס' 30, ולפסול את החוזה מהסיבה הזו. אפשר להתווכח עם הקביעה שהתנהלות כזו של חלפני כספים היא פלילית ודינה להיענש, אלא שזו mala prohibita – זה לא חוקי כי המדינה החליטה. חשוב לציין שגם אם היה מדובר בשתי משפחות פשע המגיעות להסדר על חלוקה גיאוגרפית לפתיחת עסק לגיטימי, עדיין סביר ששמגר לא היה מוכן לדון בהסכם כזה, בשל עצם העובדה שמקורו בעולם התחתון. 

פסה"ד הזה חשוב מכיוון שבשורה התחתונה ביהמ"ש הגיע לאותן תוצאות כמו בדין הישן (ex turpi causa), כלומר מבחינה קניינית אין שינוי במצבם של הצדדים. ראינו שאחד הנימוקים לנוהג המשפטי הישן הוא הרתעתי, מכיוון ששלילת ההגנה של ביהמ"ש אמורה לגרום לצדדים להירתע מפני חוזים בלתי חוקיים, וזו הסיבה לכך שקמו מוסדות בוררות כאלה במסגרת העולם התחתון. לפי המשטר שהקימו ס' 30 ו-31 בחוה"ח, אלמנט ההרתעה מאבד מכוחו מכיוון שצדדים כאלה יכולים להזדקק לביהמ"ש, אבל צריך להביא בחשבון שדיני החוזים אינם גורם ההרתעה היחיד ואפילו לא המרכזי מפני התנהגות לא-נורמטיבית. גם אם ההרתעה בדין העונשי אינה חזקה מספיק, אפשר להגביר אותה ולא להוסיף לה חיזוקים מבחוץ. מהבחינה הזו המשטר הישן העביר מסר דקלרטיבי שממנו עולה בצורה ברורה שיש דברים שאיתם מערכת המשפט אינה מוכנה להתייחס, והמסר הזה מוחלש בשיטה החדשה, אבל הפיצוי הוא בכך שיש קואופטציה של אותם הגורמים הסובאלטרניים. לא פחות חשוב מכך, בזכות האפשרות לקבל סעדים מתגלה אי-החוקיות, ולעתים אנשים שעברו על החוק יהיו מוכנים להיחשף לשם כך. 
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בפס"ד סולימני נ' כץ קובע הש' אור שניתן לבטל את החוזה חלקית (ס' 19) במידה ומתקיימים התנאים המצטברים: ראשית, ניתן להפריד את החוזה לחלקים (כי נקבעה תמורה נפרדת על הבריכה), שנית, אי-החוקיות נוגעת רק לאחד מחלקי החוזה (החלק שעוסק בבניית הבריכה עם או ללא היתר), וכן ניתן לדעתו לבודד את החלק הנגוע מבלי לשנות מהותית את החוזה בכללותו. לדעתו יש הגיון ברכישת הדירה גם ללא הבריכה, והראיה היא שסולימני המשיכו בהליכים לקבלת משכנתא גם ללא האישור. אמנם ניתן לטעון שעצם הס' הקובע שהאישור לא מעניין אותם מראה שזו לא הוכחה, אבל עקרונית לפנינו דוגמה טובה לביטול חלקי של החוזה. 
חוזים אחידים
המאפיין הבולט ביותר של החוזים האחידים (שמהווים את הרוב המכריע של חוזים בעולם) הוא שאין מו"מ מקדים. הבעיה בחוזים אחידים הוא הפרשי המיקוח בין הצדדים, שתוצאתם עשויה להיות חוסר-הוגנות אינהרנטי של אותם החוזים. לכאורה התרופה לכך היא שתתקיים תחרות בין ספקים שונים, משום שבמקרה הזה פועלים כללי השוק כמו לגבי כל מוצר. הבעיה שהתנאי הזה אינו מתקיים במידה ומדובר בשוק שנתון למונופול או ל"אוליגופול" – ריכוז של ספקים מעטים השולטים בשוק כלשהו. בנוסף, קשה לסמוך על התחרות כי יכולים להיווצר קרטלים. כמו כן, סביר להניח שספק ייטיב את תנאי ההתקשרות אם יניח שהדבר יעלה את רווחיו, והדבר תלוי בכך שהציבור יהיה מודע לכך שתנאי החוזה הספציפי שלו טובים יותר משל המתחרים, אלא שכמעט אף אחד לא קורא חוזים אחידים (collective action problem). שוורץ ו-ווילד טענו שמספיק שחלק מהלקוחות יקראו ויפעלו, אבל קודם כל מעטים אלה שקוראים, ושנית, גם אלה שמעוניינים לקרוא בדרך כלל אינם מסוגלים להתמודד עם מסות האינפורמציה. תרופה נוספת יכולה להיות התארגנות צרכנים, אלא שקשה ליצור את ההתארגנות הזו והעלות נופלת על כתפי מעטים. למה בכל זאת להתעסק עם חוזים אחידים ולא לאסור עליהם? קודם כל משום שהם מוזילים משמעותית את עלויות העסקאות (כולל עלות הכשרת עובדים), ומשום שללקוחות ממילא אין כוח מיקוח, מה שאומר שגם אחרי מיקוח אינסופי החוזה שיתקבל יהיה במהותו זהה למה שאנו מקבלים היום. 
מבחינה טרמינולוגית, "ספק" הוא הצד שמחבר ומספק את החוזה האחיד, ומולו ניצב "לקוח" – הצד שמוצע לו החוזה האחיד. העילה החשובה בנושא החוזים האחידים היא עילת הקיפוח, שאותה ניתן להעלות כנגד תניות מסוימות. חוק החוזים האחידים גם מקים ערכאת שיפוט מיוחדת, "בית דין לחוזים אחידים", שהוא ערכאה מיוחדת בה ניתן לתקוף חוזים כאלה, בנוסף לביהמ"ש הרגיל. בביהמ"ש הרגיל ניתן להעלות את טענת הקיפוח או כל טענה חוזית אחרת שאנו מכירים. לקוח יכול לפנות לביהמ"ש כאשר יש לו עניין אישי או סכסוך קונקרטי מול הספק, ולהלין על קיפוח בפועל או בכוח. במידה וביהמ"ש יחליט שהתנייה הרלבנטית אכן מקפחת הוא יוכל להורות על ביטולה או שינויה. כאשר התניה מבוטלת, היא בטלה רק כלפי הלקוח הספציפי ולא כלפי כולי עלמא. 

לעומת זאת, בביה"ד לחו"א ייזום ההליך מתבצע ע"י הספק או ע"י ארגוני הגנת הצרכן או כל ארגון שקיבל אישור משר המשפטים (ס' 16(א) לחוהח"א). ספק עשוי ליזום הליך כזה כדי שביה"ד יתן גושפנקא לחוזה האחיד בו הוא מתכוון להשתמש. המשיב בהליך כזה יהיה בדרך כלל היועמ"ש. ביה"ד יעבור על כל החוזה כמקשה אחת, יקבע שינויים לפי הצורך, ומרגע שהחוזה מאושר, האישור הזה מקנה לספק חסינות מפני תביעה בגין תניה מקפחת, בשני סוגי הערכאות, למשך חמש שנים (ס' 14(א) לחוהח"א). ייזום מהסוג השני לא ייעשה ע"י לקוחות אינדיבידואליים, אלא רק ארגוני צרכנות הם בעלי זכות עמידה. גם כאן, ביה"ד רשאי לבטל או לשנות תניה מקפחת, והשינוי יחול על כל העסקאות הנכרתות לפי החוזה מאותו רגע ואילך. לביה"ד יש גם הרשאה לבטל למפרע עסקאות שנכרתו ע"י החוזה בעבר, אבל לא על עסקאות שכבר בוצעו (ס' 18(ב)). פרוצדוראלית לא מן הנמנע שאותו חוזה יותקף בשתי הערכאות במקביל, ובמקרה כזה אחת הערכאות תשהה את הדיון עד להכרעה בערכאה השנייה. 
"חוזה אחיד" מוגדר בס' 2 לחוהח"א, הקובע כהאי לישנא: "נוסח של חוזה שתנאיו, כולם או מקצתם, נקבעו מראש בידי צד אחד כדי שישמשו תנאים לחוזים רבים בינו לבין אנשים בלתי מסויימים במספרם או בזהותם". כלומר, יש טיוטה כתובה מוכנה, התנאים נקבעים מראש (ללא מו"מ) על ידי אחד הצדדים (הספק), הם יכולים לשמש בסיס להתקשרויות רבות, ואותן התקשרויות יהיו עם אנשים שאינם ידועים במספרם או בזהותם. לעניין קביעת התנאים מראש אפשר ללמוד רבות מפס"ד אגד נ' יעקב, שעסק בעובד (המשיב) שמעל בכספי הארגון. נערך לו משפט והוחלט לסלקו מן האגודה השיתופית. ע"פ תקנון האגודה, משמעות הסילוק היא שלילת כל הזכויות הסוציאליות. הנהג תקף את ההסדר הזה בטענה שמדובר בתניה מקפחת בחוזה אחיד. אגד העלתה מספר טענות כבדות משקל כנגד סיווג התקנון כחוזה אחיד, ובראש ובראשונה שהתקנון עוצב ע"י צדדים רבים, דהיינו חברי האגודה. שנית, לטענתם לחברים יש סמכות לשנות את התקנון, בניגוד לחוזה אחיד שלא ניתן לשנותו. שלישית, בתשובה לטענתו של המשיב לפיה החוזה ייחשב לאחיד כלפי מצטרפים מאוחרים שלא היו חלק ממנסחי התקנון, השיבה אגד כי אין מקום לשניוּת בהגדרת התקנון כלפי חברים שונים. למרות זאת קבע הש' אנגלרד שהתקנון הוא אכן חוזה אחיד, ושהמבחן הוא מבחן מהותי ולכן אין להניח למרכיבים פורמאליים כמו כותרת המסמך להשפיע על סיווגו. מבחינתו, ברגע שאופי ההתקשרות דומה ליחסי ספק-לקוח ויש הבדל מהותי ביחסי הכוחות, יש לביהמ"ש הזכות להתערב ולהגן על הצד החלש. דעת המיעוט של הש' טירקל הייתה שיש ממש בטענותיה של אגד, ושלא מדובר כאן בחוזה אחיד. הוא מפעיל כאן את ס' 30 לחוה"ח וקובע שההסדר שקבעה אגד בתקנון נוגד את תקה"צ. 

אשר למרכיב השלישי בהגדרה, די להוכיח שהספק התכוון לבצע התקשרויות רבות על סמך החוזה המוכן, גם אם בפועל לא נכרתו חוזים רבים או שלא הוכח שנכרתו. המרכיב הרביעי מהותו שבעת ניסוח הטופס לא הייתה ידועה לספק זהותם הקונקרטית של המתקשרים עליהם יחול החוזה. בפס"ד בית יהונתן נ' היועמ"ש עלתה הטענה כי התנאי הזה לא מתקיים, היות שהחוזה היה מיועד אך ורק לקבוצה מסוימת, והטענה הזו נדחתה. נפסק שאכן מדובר בחוזה אחיד היות שזהותם הספציפית של אותם רופאים לא הייתה ידועה בזמן ניסוח החוזה.   

1/1/2009

"תניה מקפחת" היא תניה בחוזה אחיד, לרבות תניה המאוזכרת בו (תניית הפנייה), וכל תנייה אחרת שהיא חלק מההתקשרות, למעט תניה שספק ולקוח הסכימו עליה במיוחד בחוזה המסוים. הוראות החוק אינן חלות על תמורה כספית או על תנאי התואם תנאים שנקבעו בחיקוק. דוגמה לכך ניתן לראות בפס"ד ארגון שחקני הכדורגל נ' ההתאחדות לכדורגל, שבו קבע הש' שמגר כי העובדה שהחוק (חוק הספורט) מחייב לקבוע תקנון, אינו אומר דבר על תוכנו של התקנון, ולכן אין בכך בכדי להחיל את הסייג. גם בפס"ד אגד נ' יעקב הועלתה טענה דומה: אגד טענה שרשם התקנונים אישר את התקנון שלה, אך גם כאן ביהמ"ש טען כי אין משמעות חוקית לאישור כזה. שתי הפסיקות האלה צמצמו מאוד את תחולתו של הסייג. סייג נוסף הקבוע בס' 23 הוא שכתנייה מקפחת לא ייחשב תנאי התואם תנאים שנקבעו בהסכם בינ"ל שישראל היא צד לו, וזאת לא רק מתוך אמון ברשויות, אלא גם מתוך מחשבה על יחסי החוץ של ישראל. סייג רביעי הוא הסכמים קיבוציים, מתוך הנחה שבהסכמים מסוג זה לא קיים הפער האינהרנטי בין ספק ללקוח, ושתמיד מתקיים מו"מ. כל זה אינו גורע מזכות התביעה לגבי הסכמים קולקטיביים באמצעות חוה"ח הרגיל. 

ס' 3 לחוהח"א קובע כי " בית משפט ובית הדין יבטלו או ישנו, בהתאם להוראות חוק זה, תנאי בחוזה אחיד שיש בו - בשים לב למכלול תנאי החוזה ולנסיבות אחרות - משום קיפוח לקוחות או משום יתרון בלתי הוגן של הספק העלול להביא לידי קיפוח לקוחות (להלן - תנאי מקפח)". הסיג החשוב בס' הזה הוא הנסיבות החיצוניות ושאר סעיפי החוזה. במקרה שביה"מ מוצא ס' בעייתי כזה, על ביהמ"ש לשנות או לבטל אותו. "קיפוח" הוגדר בפס"ד קסטנבאום על פי "מבחן ההגינות והסבירות", דהיינו כאשר נוצר יתרון בלתי סביר או בלתי הוגן לספק, או כאשר יש פגיעה בלתי הוגנת או בלתי סבירה בלקוח (דרך אחרת לומר אותו דבר, היות שחוזה כזה הוא משחק סכום אפס). הפגיעה אינה חייבת להיות כלכלית, כפי שראינו בפס"ד זה (קסנבאום), בו קבע ביהמ"ש כי הפגיעה היא בכבוד האדם. "מבחן הקיפוח" הוא מבחן שסתום עמום שמזכיר מאוד את תקה"צ ושמידת החפיפה בינו ובינה גדולה למדיי, כפי שטען הש' חשין באחד מפסה"ד. לפיכך נשאלת השאלה למה בכלל יש צורך בחוהח"א, ולמעשה בשנים האחרונות יש יסוד מסוים לטעון ליתירות של החוק לאור עלייתה של תקה"צ, אך ניתן להעלות נגד זאת שתי טענות: הראשונה, כי יש להבין את החוק בהקשרו ההיסטורי, ולזכור שבעת שנחקק לראשונה עילות ההתערבות ע"פ חוה"ח הרגיל היו מעטות, ולעומתו לחוהח"א היו "שיניים". השנייה היא שבאמצעות כינון ביה"ד תורם חוהח"א תרומה של ממש לאיזון מערכת היחסים בין ספקים ללקוחות. ביה"ד והיועמ"ש מעצימים את ציבור הלקוחות, ובמידה מסוימת מרתיעים מראש ספקים מלעצב נוסחי התקשרות המקפחים לקוחות. 

   כפי שראינו, ס' 3 קובע כי יש לבחון את מכלול תנאי החוזה ולא רק את התנאי הספציפי שלגביו נטען הקיפוח, ויש בכך הגיון, היות שייתכן שהסדרים מסוימים בחוזה מאזנים את הקיפוח הקיים בס' בודד כלשהו. אשר לנסיבות, הכוונה היא למשל לצורך לבדוק מה מעמדו של הספק בשוק: ככל שלספק מעמד מונופוליסטי יותר, כך תגדל חזקת הקיפוח. יש גם חשיבות לכוחו ולסיווגו של הלקוח – לקוחות עסקיים, לקוחות פרטיים וכיו"ב, אשר כמובן שהפרשי המיקוח בינם ובין הספק משתנה. שלישית, ישנה חשיבות לחשיבותו ולחיוניותו של השירות, ורביעית, חשוב להשוות את ההסדר המוצע להסדרים הקיימים בקרב ספקים אחרים בתחום, אם כי גם כאן, ייתכן כמובן שאי-ההוגנות היא נחלת הכלל. 
ס' 4 לחוהח"א קובע כי "חזקה על התנאים הבאים שהם מקפחים", דהיינו שיש העברת נטל ההוכחה על הספק. החזקות המפורטות הן כדלקמן: (1)תניית פטור הפוטרת את הספק באופן מלא או חלקי מאחריות עפ"י חוק או באופן בלתי סביר. פסה"ד הראשון המדגים זאת הוא צים נ' מזיאר, בו מדובר במחלה של המשיבה כתוצאה ממזון שהוגש לה בהפלגה. המערערת טענה שהחוזה כלל תניית פטור מאחריות גורפת לנזקי גוף, גם אם נגרמו כתוצאה מרשלנות. הש' לנדוי קובע כי התניה מנוגדת לתקה"צ, אבל לא כל תניית פטור תהיה בטלה, אלא רק כזו הכלולה בחו"א. הש' ויתקון זהיר עוד יותר, וגורס שהבטלות תהיה רק בהתקשרות עם גופים ציבוריים או "מעין ציבוריים", כאלה היכולים להכתיב תנאים לאזרח, ורק כאשר מדובר בשירות חיוני. 
פסה"ד המרכזי בעניין זה הוא לגיל טרמפולין נ' נחמיאס, שעסק בקופצים באתר טרמפולינה אשר נגרם להם נזק והם ניסו לתבוע את המפעילה. לגיל הפנתה אותם לתניית פטור שהופיעה בצדו האחורי של כרטיס הכניסה ועל שלט במקום. הש' ברנזון קובע שהתנייה הזו אינה תקפה, מכיוון שאת השלט הם ראו רק אחרי שכבר שילמו ונכנסו, ולגבי הכרטיס, לטענתו משתמש סביר לא היה מצפה למצוא תניית פטור על כרטיס ובוודאי לא במסגרת "הוראות שימוש". לברנזון גם חורה שחב' הביטוח המנהלת את התיק בשם החב' מנסה להתנער ממחויבותה לכסות לאחר שקיבלה פרמיות מהמבוטח. 
הש' ויתקון גורס שתניית פטור ביחס לנזקי גוף לא תמיד תהיה בטלה. הוא גם גורס שהטרמפולינה אינה "דבר מסוכן" (כהגדרתה בס' 38 לפקהנ"ז), אלא רק שימוש לא נכון יוצר את הסיכון. הוא גורס שהבטלות תהיה רק כאשר מדובר כשהשירות חיוני, ובמקרה הזה מדובר בעיסוק ספורטיבי. כמו כן, בעיניו הביטוח אינו שיקול מוחלט, וזאת משום שגם כשניתן לרכוש ביטוח עבור פעילויות מסוימות, רכישת הביטוח מייקרת את הפעילות, ושנית, הוא מאזכר גם פעילויות אתגריות שהביטוח עשוי לא להסכים לכסותן. למרות הנימה הסקפטית, הוא מסכים עם דעתו של ברנזון לגבי אי-הפנייתם של המשתמשים במתקנים לתניית הפטור מבעוד מועד. הש' קיסטר קובע שהיו פערי מידע, מכיוון שהמשתמשים לא יכלו לדעת על הסיכון בעוד שהחברה ידעה גם ידעה. שנית, המפעילה לא נקטה בכל האמצעים להגנת המשתמשים. אלמנט חשוב נוסף בפסה"ד של קיסטר הוא הקפדה יתרה כשמדובר בנזקי גוף (צמצום מהותי של דוקטרינת הvolenti, שזו גישה פטרנליסטית המתערבת בחירותם של פרטים לבחור לקחת על עצמם סיכונים. קיסטר רואה כאן מעבר לפרוצדורה נטו, שהיא המעסיקה את ויתקון. ברנזון נמצא בעמדת ביניים. אין ספק שהיום עמדת ביהמ"ש קרובה יותר לגישתו של קיסטר.
בפס"ד היועמ"ש נ' גד נקבע כי תנייה המגבילה את אחריותה של חב' קבלנית כלפי רוכשים לשנה אחת בלבד היא הסדר מקפח לפי ס"ק (1). ס"ק (2) קובע חזקה גם לגבי תנייה המשמרת בידיו של הספק לאחר כריתת החוזה לשנות, לבטל או לדחות סעיפים/חיובים. הס' הזה עלה בפס"ד אגד נ' יעקב, שם ביהמ"ש הפעיל את הס' בנוגע לטענתה של אגד כי ביכולתה לשלול את זכויותיהם הסוציאליות של העובדים כפי שהוגדרו בחוזה. ס"ק (3) עוסק באפשרותו של הספק להעביר אחריות לצד ג', כשהמטרה היא למנוע שהספק יגלגל את האחריות לצד שאין לדעת את חוסנו הכלכלי וכיו"ב. 

בס"ק (4) מדובר בשמירת זכות ע"י הספק לשנות מחירים או חיובים מהותיים הנגבים מן הלקוח, זולת אם הדבר נובע מנסיבות שאינן תלויות בספק. הס' הזה עלה בפס"ד יורשי מילגרום נ' משען, שעסק בגב' שנכנסה לבית אבות ב-1983 וחתמה על חוזה, שאחת התניות בו נגעה להעברה לבית-אבות סיעודי. הס' הזה קובע כי התעריפים שייגבו בבית האבות הסיעודי יהיו "לפי המקובל מעת לעת". ב-92' הועברה הגב' לבית אבות סיעודי, ומרכז משען מיידע את משפחתה שהעלות תהיה גבוהה פי חמש. המשפחה מסרבת לשלם, אך החב' מעבירה אותה בכל זאת למוסד מתאים מאין ברירה. לאחר פטירתה המרכז תובע את יורשיה על הסכום הנוסף המגיע להם בגין שהותה במוסד הסיעודי. המשפחה טוענת כי החוזה הוא חוזה אחיד, וכי ס' ההעברה לבית אבות סיעודי הוא תנייה מקפחת לפי ס' 4(4). 
המקרה מגיע לביהמ"ש, והנשיא ברק קובע בראש ובראשונה שמדובר ב"חוזה יחס", דהיינו חוזה לטווח ארוך, שממילא תלוי במציאות שאינה קופאת על שמריה. הקביעה הזו רלבנטית מכיוון שמשען טענו, כי לאור אופיו של החוזה כחוזה יחס לא הייתה להם דרך אחרת לקבוע מנגנון לקביעת תעריפים. ברק קובע שהמנגנון הספציפי שנקבע לא היה סביר והוגן, ומציע חלופה שלפיה תיקבע נוסחת חישוב שתתבסס על התעריף הנוהג בבית האבות הסיעודי בזמן ההתקשרות הראשונית ועל מנגנון אובייקטיבי לעדכונו (הצמדה למדד כלשהו). משען ניסו לטעון שהמחיר שגבו לא היה גבוה מכפי שגובה כל ספק אחר, אך ברק טען שאפילו היה הדבר כך, הקיפוח בא לידי ביטוי בעצם שלילת האוטונומיה של המתקשר בכך שהמידע נשלל מהם. הבעיה בהנמקה הזו היא, שגם החב' עצמה אינה יודעת מה יהיו המחירים, והנפקות בבעייתיות היא במשמעות הכספית. ברק מחליט שבמקרה הזה דין התנייה המקפחת להתבטל, מה שאומר שבגין תקופת השהות במוסד הסיעודי התעריף יישאר כפי שנקבע בחוזה המקורי, דהיינו 20% מהתעריף למוסד הסיעודי. זו פונקציה של רצון להפעיל סנקציה הרתעתית, שהיא לגיטימית כשלעצמה, אך נראה שבמקרה הזה היא בעייתית מכיוון שאין סיבה להעניש דווקא את משען על תעריף שלפי כל העדויות היה סביר.      
ס"ק (5) עוסק בהפניות הגורמות ללקוח להיות תלוי בספק או הגבלות התקשרות עם אחרים. הס' הזה עלה בפס"ד איגוד שחקני הכדורגל, שם היה מדובר באיסור על השחקנים לבצע פרסומת אישית ללא הרשאת הקבוצה או לנהל מו"מ על העברה לקבוצה אחרת לפני עונת ההעברות, מבלי לקבל את אישור הקבוצה. הטענה הייתה שהס' הזה מגביל את אפשרותם של שחקני הכדורגל להתקשר עם גורמים אחרים. דוגמה אחרת היא פס"ד בית יהונתן נ' היועמ"ש, בו החוזה דרש התקשרות לשבע שנים והודעה של חצי שנה מראש לצורך סיום החוזה, וביה"ד קיצר את משך ההתקשרות לחמש שנים בלבד. ס"ק (6) עוסק במצבים בהם נשללים ע"י הספק זכויות או סעדים המגיעות ללקוח ע"פ דין או חוזה. השלילה או ההגבלה חייבת להיות סבירות מבחינת אופיין ואורכן. למשל, בפס"ד היועמ"ש נ' גד נקבע כי הקונים לא יוכלו לרשום הערות אזהרה כל עוד לא נבנו כל המחיצות בין הדירות והן נרשמו כיחידות נפרדות. ביה"ד שינה את הס', והש' שמגר קבע כי רישום הערת אזהרה היא זכות הנובעת מן הדין ולכן כל התנייה המגבילה אותה מוחזקת כמקפחת ע"פ ס"'ק (6).  
8/1/2008 (מבוסס על סיכום של ליאת רוזמן)
ס' 4(7) עוסק בתנאי שמעביר את נטל ההוכחה על מי שהנטל לא היה עליו מלכתחילה: בפס"ד היועמ"ש נ' בל"ל (מחוזי ירושלים 195/97) נפסק שתניה בחוזה אחיד, המטילה על הלקוח להוכיח את התרשלות הבנק בכל אותם מקרים בהם טוען הלקוח לרשלנות של בנק כתוצאה משימוש בשירותים טלפוניים, היא תניה מקפחת כמפורט בס"ק זה. ס' 4(8) עוסק במקרים בהם אוסר הספק על לקוח להשמיע טענות משפטיות מסוימות בביהמ"ש, משמע שלספק אין את הכוח לשלול מלקוחות את האפשרות להעלות טענה משפטית כלשהי. ס' 4(9) עוסק בקביעת שיפוט בלתי סביר: בפס"ד השקעות בניין נ' אשטון נקבע שקביעת אזור השיפוט בירושלים היוותה תניה בלתי סבירה ומקפחת. הסבירות נמדדת ע"פ יכולתם של הצדדים להגיע למקום הדיון ולממש את זכות ההתדיינות. ס' 4(10) עוסק בחזקת קיפוח בכל הקשור לבוררות, ונקבע שתניה תיחשב כמקפחת כאשר לספק שליטה בשאלות מתי, היכן והאם בכלל תתקיים בוררות. 

ס' 5 עוסק בהגבלת זכות פנייה לערכאות. תנאי בחוזה אחיד השולל או מגביל את זכות הלקוח לפנות לערכאות – בטל. מדובר כאן בבטלות פשוטו כמשמעו, ולא מכוח חזקות הקיפוח. יש חפיפה בין ס' 5 לבין חלק גדול מהחזקות בס' 4 המדברות על הגבלת הלקוח לפנייה לערכאות, ובמקרה של חפיפה כאמור ניתן לפעול הן באמצעות ס' 5 והן באמצעות החזקות הספציפיות שבס' 4 (עדיף להעלות את שתיהן).

בפס"ד קסטנבאום היה מדובר בפטירת אשתו של העותר, אשר חתם על חוזה עם חברה קדישא, בו היה ס' שלפיו הכיתוב על המצבה יכלול אך ורק תאריך עברי. קסטנבאום ערער על סירובה של החברה קדישא לחרות את שמה ותאריך פטירתה הלועזיים של המנוחה על המצבה, והשאלה שהתעוררה הייתה האם ניתן לתקוף תניה כזו, ומאילו טעמים. ביהמ"ש קבע כי מדובר בגוף דו-מהותי סטטוטורי, דהיינו גוף בעל מהות פרטית ומהות ציבורית. הש' שמגר אומר שאם מדובר בגוף דו-מהותי, הרי שחלות עליו שתי מערכות המשפט, הן הפרטית (המכילה אלמנטים כתקה"צ, תו"ל וחוזים אחידים) והן הציבורית (המכילה אלמנטים של שוויון, הוגנות וכיו"ב). שמגר אומר שהתניה הנידונה מנוגדת לשתי הנורמות, ואינה תקפה מכוח תקה"צ וס' 3 לחוהח"א. הקבורה היא פעולה שאין חברה יכולה להתקיים בלעדיה, ובגבולות הסביר יש לאפשר לכל אדם לקבור את יקיריו כפי שימצא לנכון. על עקרון האחידות לסגת מפני עקרון הפלורליזם והסובלנות, ולכן לתניה כזו אין מקום בחברה פלורליסטית וליברלית.  
הש' ברק אומר שיש לשלב את חו"י: כבה"א באמצעות מושג השסתום של תקה"צ, ושגם אילולא היה מדובר בגוף דו מהותי אלא בגוף פרטי לחלוטין התוצאה הייתה זהה. הש' אלון מזכיר שיש פוסקים הרואים בכיתוב לועזי על מצבה מעשה המנוגד להלכה, ולפיכך שופטי הרוב מתעלמים מרגשותיו של ציבור גדול אשר היה מעדיף לקבור את יקיריו בבתי קברות בהם הכיתוב על המצבות יהיה עברי בלבד. לשיטתו אין מדובר בתניה הסותרת את תקה"צ, אלא בתניה סבירה, מה גם שהוא מתקשה לראות כיצד התקשרות פרטית יכולה לפגוע בתקה"צ (ומכאן עולה שלדעתו אין מקום להחלת נורמות מהמשפט הציבורי על המשפט הפרטי). לטענתו, נק' ההשקפה המאומצת ע"י שופטי הרוב אינה השקפתו של האדם הממוצע, אלא זו של האדם הרגיש במיוחד, שכן לדעתו אין בהחלטת החברה קדישא בכדי לפגוע בכבה"א. מכל זה עולה השאלה כיצד מאזנים בין תפיסות אידיאולוגיות סותרות, והאם קסטנבאום היה צריך לקבור את אשתו בבית-עלמין מרוחק בכדי לשמור על ההסדר שנקבע ע"י החברה קדישא שאליה פנה. זו הייתה אופציה לגיטימית לו רוב הציבור היה מעדיף לכבד רת הכיתוב בעברית. הלכה זו לא השתנתה גם בפס"ד שביט, אשר בו היו שני נתונים חדשים – חוק הקבורה האזרחית ודברי פוסקים כנגד כיתוב לועזי, משום שברק הכניס לאיזון גם את חופש הדת. 
חוזה על תנאי
ס' 27 קובע שחוזה יכול להיות תלוי בהתקיימות תנאי (תנאי מתלה) או שיכול לחדול בהתקיים תנאי (תנאי מפסיק). חוזה על תנאי מתלה הוא חוזה גמור ומושלם, עם ג"ד ומסוימות, שתוקפו מותנה בהתקיימות תנאי כלשהו, אשר כל עוד הוא אינו בנמצא החוזה "מוקפא" והצדדים אינם מתחילים בביצוע התחייבויותיהם ע"פ החוזה. התנאי יכול להיות קשור לאחד הצדדים או חיצוני להם, אך אין מדובר במצב בו אחד הצדדים לקח על עצמו התחייבות אשר בלעדיה אין אפשרות לביצוע שאר החוזה. תניה כזו היא תניה רגילה, שאי-עמידה בה מהווה הפ"ח. לעומת זאת, חוזה על תנאי מפסיק הוא חוזה לכל דבר ועניין, שהצדדים לו מחייבים את התחייבויותיהם, אלא שיש בו תנאי שבהתקיימו ביצוע החוזה מופקע ומופסק. אחת הסיבות להכנסת תנאי מפסיק יכולה להיות השאיפה לחסוך זמן על ידי ביצוע מטלות נחוצות עוד לפני שיושלם מהלך בירוקרטי כלשהו. 
בפס"ד מפעלי ברוך שמיר נ' ברוריה הוך נכרת בין המערערת (חברה קבלנית) למשיבה (בעלת הקרקע) הסכם קומבינציה לפיו החברה הקבלנית אמורה לבנות על הקרקע ולהעביר 2 דירות למשיבה. המערערת התחייבה להשלים את הדירות ולהעביר את החזקה תוך 18 ח' מיום אישור תכנית הבנייה וקבלת ההיתר, אלא שלאחר חתימת ההסכם הוקפאה הבנייה על המגרש בשל כוונה לערוך תכנון מחדש של האזור כולו. כתוצאה מכך נגרם עיכוב של שמונה שנים. במהלך התקופה הזו טוענת המשיבה כי החוזה בטל עקב סיכול, אך המערערת מעוניינת בשימור הפרוייקט. המשיבה קיבלה מביהמ"ש המחוזי פס"ד הצהרתי לפיו החוזה בטל, ועל כך הוגש ערעור לעליון. הש' בך מניח שלפנינו חוזה על תנאי מתלה, כשהתנאי הוא השגת היתר הבנייה, והזמן לקיום התנאי, באין אזכור לכך בחוזה, הוא "זמן סביר" כאמור בס' 29 לחוה"ח. בדרך כלל הכוונה היא לזמן אותו חזו הצדדים בעת חתימת החוזה, אלא שלדעת הש', בהינתן התרחשויות מאוחרות מסוימות ניתן להניח שהצדדים היו מסכימים להמשיך בקיום החוזה. לפיכך, לאור ההליך התכנוני היו הצדדים מסכימים לעיכוב בן שבע שנים, ומכאן שהחוזה תקף. 

לעומתו, ברק סבור כי יש כאן חוזה על תנאי מפסיק, שהינו אי-השגת ההיתר. לעניין הזמן, מדובר בזמן סביר אא"כ הסכימו הצדדים אחרת מפורשות, והצדדים רשאים להאריך את הזמן עליו הסכימו, ומשעשו כן מתחיל מרוץ הזמן מחדש. אי-ביטול החוזה מראה על כך שבמקרה הזה הצדדים האריכו את הזמן הסביר, והיות שהם גם ביצעו פעולות לקיום החוזה ניתן להסיק כי הוא עומד בתוקפו. הש' בייסקי, בד"מ, סבור כי אין כאן חוזה על תנאי אלא התחייבות חוזית של המערערת להשיג את היתרי הבניה, בלא שתפעל במהירות אשר הייתה מאפשרת לה להקדים את ההליך התכנוני. לכן הייתה כאן מצדה הפרה יסודית, המצמיחה עילת ביטול. דעת הש' בך היא בעייתית, משום שהמשיבה פעלה לביטול החוזה לאורך התקופה, ולפיכך לא ברור על סמך מה הוא קובע שהצדדים היו מעוניינים בהמשך החוזה. גם בדעתו של ברק קיימת בעייתיות, היות שהוא גורס כי הצדדים הכניסו לחוזה תנאי מפסיק מבלי להבין שעשו כן.  
דוגמה זו ממחישה שבכל מקרה בו קיים תנאי מהותי לקיום/אי קיום החוזה יכולות להיות מספר דרכי פרשנות: שמדובר בתנאי מתלה, שמדובר בתנאי מפסיק, שמדובר בתניה חוזית רגילה שאי-קיומה עולה כדי הפ"ח, שהצדדים הסכימו לפעול ללא קבלת ההיתר (ואז מדובר בחוזה פסול, כמו בפס"ד סולימני נ' כץ), או שאחד הצדדים או שניהם לא היו מודעים לצורך בהיתר, ואז מתקיימת עילת ביטול בגין טעות. הדרך הטובה ביותר להכריע בין האפשרויות היא על ידי הקפדה על ניסוח מדויק וברור של החוזה. במקרה שהניסוח אינו ברור, נפרש ע"י אומד דעתם של הצדדים בעת כריתת החוזה ונשקלל את הנסיבות, רקע הכריתה, התנהגות מאוחרת וכיו"ב. 

ס' 27(ב) קובע ברירת מחדל פרשנית, שלפיה בחוזה הטעון הסכמת אדם שלישי או רישיון, השגת ההסכמה או הרישיון היא תנאי מתלה. בפס"ד נתיבי איילון נ' בשורה, בו מכרה המערערת למשיבה מגרש שהיה רשום ע"ש עיריית ת"א, התכוונה המערערת להעביר את הבעלות על שמה ואז להעביר את הקרקע למשיבה, אלא שכדי לעשות זאת נדרש אישור מאת משרד הפנים, ואישור זה לא ניתן. לאחר שנה, כאשר הקרקע עדיין לא רשומה ע"ש נתיבי איילון, מבקשת המשיבה לבטל את החוזה. ביהמ"ש המחוזי קבע כי הדין עמה מאחר ומדובר בחוזה על תנאי מתלה שלא התקיים תוך זמן סביר. המערערת פונה לעליון, ושם מעלה הש' טירקל את השאלה איזה סוג של חוזה נכרת כאן, ובהתאם לכך מה עילת הביטול: התחייבות חוזית רגילה שהופרה, תנאי מתלה או טעות. טירקל מתבסס על לשון החוזה, הקובעת מפורשות כי "נתיבי איילון תטפל על חשבונה ברישום הזכויות בנכס על שמה על כל הכרוך בכך", ולכן מדובר בהתחייבות חוזית רגילה. ס' 27(ג) אינו חל כאן מאחר והתחייבות חוזית ברורה גוברת על החזקה המפורטת בו. כמו כן מכיר הש' טירקל בביטול באמצעות טעות, דהיינו שניתן גם לטעון כי המשיבה לא ידעה שנדרשת הסכמת השר. 
סיכול תנאי (ס' 28), דהיינו מצב בו אחד הצדדים מסוגל להשפיע על קיום או אי-קיום התנאי (מצב שחל הן על תנאי מתלה והן על תנאי מפסיק). הרעיון הוא ששני הצדדים קיבלו על עצמם התחייבות משנית שלא לסכל את התנאי, כך שלאותה תוצאה עצמה ניתן היה להגיע באמצעות עקרון תוה"ל. במקרה בו פעל הצד כאמור, יוצר הסעיף השתק סטטוטורי, משמע שהוא מנוע מלטעון שהחוזה איבד את תוקפו בשל קיום/אי קיום התנאי כפועל יוצא של התערבותו. דוגמה לכך ניתן לראות בע"א 53/80 קיבוץ שניר נ' שרייטר, שבו התקשר המערער עם המשיב לשם ביצוע עבודות בערוץ שעבר בתוך שטח הקיבוץ. המערער התחייב להשיג את כל הרשיונות הדרושים לשם כך, אך לא עשה דבר, בעוד המשיב מבצע את עבודתו, ולא שילם את שכרו. בדיונו של ביהמ"ש בתביעה שהגיש המשיב בגין הפ"ח נקבע כי השגת הרשיונות היוותה תנאי מתלה אשר סוכל על ידי המערער, אשר לפיכך הינו מנוע מלטעון כי התנאי לא התקיים, ומחוייב לשלם למשיב את שכרו כאילו התקיים התנאי והחוזה הפך לחוזה רגיל לכל דבר. לתוצאה זו יכולות להיות השלכות לא פשוטות, שכן למרות הכל עדיין קיימת חובה סטטוטורית שלא בוצעה. יש לציין גם, שס' 28 לא יחול במידה והתנאי המתלה/המפסיק מתייחס לדבר שהצד השני היה בן חורין לעשותו או לא לעשותו, מכיוון שבמקרה כזה מדובר בסיכון שהוקצה ואין בפעולתו של הצד משום חוסר תו"ל. הדברים אמורים גם בס' 28(ג), אשר בו התנאי מסוכל שלא מתוך כוונת זדון. 
13/1/2009

בפס"ד אלתר נ' אלעני היה מדובר בבעלי חנות שביקשו לרכוש חנות בבניין חדש שייבנה על ידי המשיב. נכרת חוזה בו נאמר שתוך 15 ח' אמורה הבנייה להסתיים, אא"כ יהיו עיכובים תכנוניים. נקבעו ארבעה מועדי תשלום, כאשר השלישי הוא במעמד מכירת חנותם הנוכחית של המערערים. הקבלן לא עמד בזמנים, המערערים העירו לו על כך, וכשמכרו את חנותם לא העבירו לו את הכסף כמוסכם. משנודע לו על כך, המשיב שלח למערערים הודעת ביטול. טענתם המקורית של המערערים הייתה שעקב אי-עמידתו של המשיב בזמנים, החיובים העצמאיים הפכו להיות חיובים שלובים. הש' שמגר רואה טענה זו כנעדרת בסיס וקובע שדין הערעור להדחות, היות שמדובר בהפרה יסודית של החוזה המצמיחה לנפגע זכות ביטול, ולכן החוזה בוטל כדין. כאן אנחנו רואים שחיובים עצמאיים עומדים בתוקפם ללא כל קשר למעשיו של הצד השני. 

בפס"ד ג'רבי נ' הייבלום נכרת חוזה בין בעלת פרדס (המשיבה) ובין רוכש מעוניין, כאשר ע"פ הסדר התשלומים נקבע ש-50,000 ל"י אחרונים ישולמו במעמד העברת הבעלות, אך בשלב זה המערער מנסה להתחמק מן התשלום ומציע לשלם רק מחצית מן הסכום. לאחר תכתובת בין הצדדים מבקש המערער לחתום על חוזה חדש, ובתגובה המשיבה משגרת אליו מכתב ביטול. המערער מבקש מביהמ"ש לאכוף את החוזה, אך המחוזי דחה את תביעתו בטיעון שהוא אחראי לביטול החוזה. פסה"ד בערעור בעליון ניתן ע"י שמגר, הקובע כאן כי מדובר כי התשלום האחרון והעברת הבעלות הם חיובים שלובים (או "מקבילים" בלשונו), וכאשר אנו עוסקים בחיובים מסוג זה, אין צד יכול לתבוע את הצד השני על הפ"ח, אלא אם כן הוא עצמו קיים או נכון היה לקיים את חיובו השלוב. הנכונות לקיום צריכה להיות מוכחת באופן ברור וגלוי מן הנסיבות. במקרה שלפנינו קובע שמגר כי המשיבה הפגינה נכונות ברורה לקיים את החיוב ולהעביר את הבעלות, בעוד שהרוכש ניסה להתחמק ואף לבקש חוזה חדש, ומכאן שהדין עם המשיבה וקמה לה הזכות לבטל את החוזה.     
סיכול
דיני הסיכול מופיעים בס' 18 לחוה"ח-תר'. מסורתית, הסיכול סווג כטענת הגנה מפני אי-קיום, טענה שצד מעלה בפני תביעת הפרה. מכך נגזר שבאופן מסורתי הסיכול נחשב למגן ולא לחרב, כך שבעבר לא ניתן היה להגיש תביעה לפס"ד הצהרתי שלפיו החוזה אינו תקף מחמת סיכול, אלא לחכות לתביעה מהצד השני. זו טענה שמגיע פטור מקיום החוזה בשל שינוי נסיבות קיצוני ששינה באופן דרמטי את נסיבות ההתקשרות. יש לכך כמובן קשר לדוקטרינת הטעות, כאשר ההבדל הוא שבסיכול הטעות היא בעתיד (ביחס לכריתת החוזה), בעוד שלפי המבחן של טדסקי, הטעות מתייחסת לעבר או להווה. הבעיה בדוקטרינת הסיכול היא שהיא מעמידה בספק את אדני דיני החוזים, כי אם בכל פעם שדבר לא יעלה בקנה אחד עם צפיותיהם של הצדדים ניתן יהיה לפטור אותם מקיום העסקה, זה ישמוט את הקרקע מתחת לדיני החוזים בכלל. שינויים עתידיים הם בגדר הסיכונים שצד לחוזה נוטל על עצמו (ס' 14(ד) לחוה"ח), ועדיין החוק נותן מקום לסייג המצומצם הזה. בעקבות ההכרה בטענת סיכול אין התובע יכול לקבל אכיפה או פיצויים בגין הפ"ח. ס' 18(ב) מסמיך את ביהמ"ש להורות על השבה, על תשלום שווי או על שיפוי, בין אם בוטל החוזה ובין אם לאו. 
בישראל פורשה טענת הסיכול באופן מסורתי בצורה מצמצמת ביותר. אחת הדוגמאות לכך היא ע"א 101/74 חירם לנדאו נ' פיתוח מקורות מים, בה המערערת שבצעה עבודות באוגנדה ניסתה להשתחרר מהתחייבויותיה לאור ההפיכה הצבאית שאירעה שם, ושכתוצאה ממנה הוחרם והולאם הציוד שלהם והם עצמם גורשו. למרות הנסיבות קבע ביהמ"ש כי שני הצדדים לחוזה היו יכולים לצפות הפיכה בסוג שלטון כזה וביבשת "מסוכנת" כמו אפריקה. דוגמה נוספת היא פס"ד כץ נ' נצחוני, שעסק בחוזה בין קבלן משנה לקבלן ראשי שנכרת טרם מלחמת יום-כיפור. כץ גוייס למילואים במהלך המלחמה, ובשובו הוא גילה להוותו כי העלויות האמירו וכי אין ביכולתו לעמוד בהן. למרות שבחוזה נקבע כי המחיר סופי וללא תוספות, הוא מבקש מהמשיבים לשנות את החוזה, אך הם אינם נענים, ותובעים אותו על הפ"ח, והוא מנסה להתגונן בטענת סיכול. הש' כהן טען כי גם אם לא ניתן היה לצפות את המלחמה, עליית המחירים הייתה צפויה ולכן אינה בגדר אירוע מסכל. הש' לנדוי אומר שייתכן כי במצב בו לא שורר שלום בין ישראל לבין שכנותיה גם פרוץ מלחמה הוא אירוע צפוי. פסה"ד הזה מקומם, וביהמ"ש ספג בגינו קיתונות של ביקורת, אבל יש להביא בחשבון שספק אם ביהמ"ש יכול היה לקבל החלטה אחרת, בגלל המשמעויות מרחיקות הלכת שהייתה לה לגבי המשק בכלל.
השינוי התחולל בע"א 6328/97 רגב נ' משהב"ט, בו היה מדובר בחוזה בו התקשר המערער עם המדינה לרכישת מסכות אב"כ שפג תוקפן תמורת 0.6 דולר ליחידה. במקביל התקשר המערער עם חברה אמריקנית והתחייב למכור לה את המסכות ב-0.8 דולר ליחידה. אלא שלפני מסירת המסכות למערער פרצה מלחמת המפרץ (1991) ומשהב"ט סירב להעביר את המסכות, וכתוצאה מכך נגרמה תגובת שרשרת, כי המערער גם לא יכול היה למסור את הסחורה לחב' האמריקנית. רגב נאלץ לשלם לאמריקנים 50,000$ כפשרה, ותובע את משהב"ט בגין הפ"ח. במחוזי מעלה משהב"ט טענת סיכול ואת הלכת ההשתחררות המנהלית, שמאפשרת לרשות מנהלית להשתחרר מחיוב שנטלה על עצמה בשל צורך ציבורי חיוני. טענת ההשתחררות התקבלה, אך טענת הסיכול נדחתה בנימוק שבמד"י הכל צפוי, ושמשהב"ט אינו באמת מנוע מלספק את המסכות, ושאין שום סיבה שהמערער יצטרך לשאת בעלויות אם משהב"ט יכול להשיג לעצמו מסכות ממקום אחר. המחוזי קובע כי על המשיבים להחזיר למערער את פיצויי גרם הפרת החוזה. כאן מוגש ערעור לביהמ"ש העליון, והש' אנגלרד דן בסוגיה האם בישראל מלחמה היא אירוע צפוי, א' פרופו הלכת כץ נ' נצחוני. הוא פותח באמירה שהקביעה לפיה מלחמה היא דבר צפוי אינה הדין, קודם כל כי לנדוי השאיר את העניין בצ"ע, ושנית – מאז הפס"ד הזה אירעה הרחבת תוה"ל במשפט הישראלי (ס' 39). לפיכך אנגלרד קובע כי פרוץ מלחמת המפרץ שינתה הנחות יסוד בהתקשרות בין הצדדים, ולכן גם אם הצדדים יכלו אולי לצפות את המלחמה, הם לא יכלו לצפות עליה של אלפי אחוזים. 
לגופו של עניין, הערעור נדחה ואנגלרד מותיר את פסה"ד המחוזי על כנו, אבל פסה"ד חשוב משום שביהמ"ש העליון העביר כאן לערכאות הנמוכות את המסר שיש להגמיש את הגישה המסורתית הקשוחה והבלתי מתפשרת כלפי דיני הסיכול. ואכן, בת"א (ירושלים) 3531/01 בן-אבו נ' מד"י השינוי הזה בא לידי ביטוי. כאן מדובר בחברה קבלנית שזכתה במכרז לבניית 76 דירות בגבעת זאב, וכחלק מהחוזה הם נדרשים להעביר למדינה ערובות בסך 25,000,000 ₪. הצפייה הייתה למכירת שתי דירות בחודש לכל הפחות ולמכירת כל היחידות תוך שלוש שנים. אלא שאז פרצה האינתיפאדה ה-II, ולאחריה הצליחה החברה למכור דירה אחת בלבד. בן-אבו לא הצליחו לעמוד בהתחייבויותיהם, ומשהב"ט לא תבע אותם על הפ"ח, אלא שבמקרה הזה נעשה מהלך חלוצי – בן אבו עצמם הגישו תביעה נגד המדינה לביטול החוזה  בטענת סיכול, שזו חריגה דרמטית מהשימוש המסורתי בסיכול. ביהמ"ש מיישם את גישתו של אנגלרד, וקובע שכדי שתתקיים עילת הסיכול צריכים להתקיים שלושה אלמנטים: שינוי נסיבות, הסיכון החוזי והקצאתו, ותו"ל. ביהמ"ש בוחן את מכלול הסיכונים שנטלו על עצמם הצדדים בעת כריתת החוזה, ושואל האם הציפיות האובייקטיביות שלהם קרסו לאור השינוי בנסיבות (כלומר, האם השפעת האינתיפאדה תגמד אפילו את התחזיות הקודרות ביותר שעמדו לנגד עיני הצדדים בעת הכריתה, ולא האם הצדדים יכלו לצפות את פרוץ האינתיפאדה). ביהמ"ש מכיר בסיכול וקובע שבמקרה הזה התעקשות המדינה על קיום דווקני של החוזה תעלה כדי חוסר תו"ל, ושסיכול אינו מקרה של הפ"ח רגילה ולכן אין טעם לעמוד על ההבחנה בין מפר לנפגע.  
דיני הסיכול עומדים לעבור שינוי בקודיפיקציה החדשה (חוק דיני ממונות). קודם כל, ננטש מבחן הצפיות ומאומץ מבחן הסיכון. כמו כן, הסיכול מוגדר כעילה רחבה, לא עוד "מגן" כי אם מאורע מפקיע כלשהו. התזכיר גם מבחין בין סיכול ארעי ובין סיכול תמידי. התזכיר גם מקנה לביהמ"ש סמכות להורות על ביצוע-בקירוב, כלומר לחייב את הצדדים לבצע את מה שניתן מתוך החוזה, תוך כדי התאמה לנסיבות החדשות שנוצרו, ובכך ניתן סעד חדש. השינוי שאנו רואים בתהליך כולו הוא מעבר מהתמקדות במהות האירוע ומצפיית מקור האירוע הבעייתי, להתמקדות בשאלת ההשפעה של אותו האירוע, מבלי להתייחס למידת הצפיות שלו. שנית, יש כאן מעבר ממבחן הצפיות למבחן הסיכון. השאלה היא האם החוזה חילק את הסיכון הספציפי או הקצה אותו בין הצדדים. השינוי השלישי הוא הכנסת עקרון תוה"ל בביצוע (ס' 39 לחוה"ח). חשוב להבחין בכך שבנסיבות החדשות קל להכניס לחוזים תניית סיכול פרטית, כלומר להתנות שהחוזה מופקע אם עלויות הביצוע עולות בשיעור העולה על X, או אם המכירות יורדות ביותר מY% לZ זמן. היופי בכך הוא שזה פוטר את מנסחי החוזה מהצורך לצפות את הסיבה שתגרום ללב השינוי. המנגנון הזה הופך את כל הסיכול לתנאי מפסיק.   

15/1/2008 (חלק ראשון ע"פ סיכומים של קרן-אור ואח')
כל חוזה המגיע לטיפולו של ביהמ"ש מצריך הכרעה בין גרסתם של הצדדים ("היוצרים") נכון למועד הדיון באשר למשמעותו, ובין המשמעות שהקנו לו בעת שכרתו אותו, כפי שהיא מגולמת בחוזה ("היצירה"). פעולתו של ביהמ"ש על החוזה בהכרח כרוכה בפגיעה בחופש החוזים, אשר יכולה להתקיים במספר רמות. הרמה השכיחה והבסיסית ביותר היא זו של הפרשנות לטקסט החוזה, כוונת הצדדים. ברמה האמצעית ישנו שימוש במנגנוני השלמה, כגון דין דיספוזיטיבי, תו"ל, תנאי מכללא ונוהג. רמת הפגיעה האחרונה והגבוהה ביותר היא באמצעות חקיקה קוגנטית, תקה"צ וחזקת הקיפוח בחוזים אחידים. קיימת טענה לפיה במסגרת המהפך שעבר ביהמ"ש העליון ישנה נכונות מוגברת להשתמש בכלים האגרסיביים יותר, ולמרות שעדיין יש חשיבות לפרשנות, מרכז הכובד כבר אינו באינטרסים של הצדדים אלא בשיקולים חברתיים וציבוריים שעליהם מעוניין ביהמ"ש להגן. 
ס' 25(א) קובע שפרשנות החוזה תתבצע לפי אומד דעתם של הצדדים, כפי שהוא עולה מתוך החוזה, ולא – מתוך הנסיבות. נראה שהכוונה היא כי פנייה לנסיבות תיעשה רק כאשר לשון החוזה אינה ברורה. שיטת הפרשנות הקלאסית המבוססת על ההבנה הזו הייתה הפרשנות הדו-שלבית, במסגרתה ההתמקדות הראשונית הייתה ביצירה, ואם היא הייתה ברורה היו נעצרים שם, ורק אם היצירה לא הייתה ברורה היו עוברים ליוצרים ומנסים לפענח את כוונותיהם. בפס"ד שטרן נ' זיונץ, שעסק בשאלת מימוש משכנתא שניתנה בתמורה לשטרות חוב, כותבת הש' נתניהו כי "הכלל כי אין מקום להשמעת ראיות חיצוניות בדבר כוונת הצדדים כשלשון המסמך הינה ברורה, היה נקוט עימנו מאז ומתמיד בעקבות דיני הראיות האנגליים", ולפיכך מרגע שהלשון ברורה אין מקום לתהות על כוונתם של הצדדים. אמנם ס' 25 יכול גם להתפרש כניסיון לעמוד על כוונתם של הצדדים, אך הגיוני לפרש אותו כהפנייה בראש ובראשונה ללשון החוזה, הן משום שלאחר שחולפות שנים והצדדים מסתכסכים ביניהם קשה מאוד לרדת לחקר כוונותיהם המקוריות מבלי העוגן של החוזה, ושנית משום שאנו מעוניינים לתת לצדדים תמריץ לנסח חוזה ברור ומובן, דבר שלא יקרה אם לשון החוזה תזכה ליחס של התעלמות. 

המהפך התרחש בפסה"ד הידוע (בחוגים מסוימים - לשמצה (, ד"ק) מד"י נ' אפרופים, שהרקע לו הוא כזה: עקב מצוקת דיור בראשית שנות ה-90' עם העלייה המאסיבית ממדינות בריה"מ לשעבר, הייתה המדינה מעוניינת לקדם פרויקטים של בניה ברחבי הארץ, ולפיכך הכינה "חוזה פרוגראמה" להתקשרות עם קבלנים בשתי קטגוריות של אזורים – אזורי פיתוח א' - אזורי פיתוח במשמעותם המוכרת ואזורי פיתוח ב' (אזורי יוקרה). תכלית החוזה הייתה כפולה – מחד לתמרץ את הקבלנים לבנייה באמצעות התחייבות המדינה לרכוש חלק מהדירות, ומאידך למנוע עיכובים. לשם התכלית השנייה המדינה קבעה סנקציה (הפחתה במחיר) על איחור בביצוע או בבקשת הקבלן מהמדינה לרכוש את הדירות, אך מאחר והחוזה נוסח בחופזה, לא נכללה סנקציה בגין איחור בביצוע באזורי פיתוח א', שהיה מבחינת המדינה הworst case scenario. כאשר חב' אפרופים איחרה בביצוע כזה, ביקשה המדינה להפעיל נגדה את הסנקציה בטענה כי העדר הסעיף מהחוזה נובע מהשמטה ושעל ביהמ"ש להפעיל את השכל הישר. ביהמ"ש המחוזי קבע כי אין כל עיגון בלשון החוזה לטענת המדינה ולפיכך אין להטיל על חב' אפרופים קנס. 

העניין מגיע לעליון, ושם מאמץ הש' (בד"מ) מצא את פסה"ד של המחוזי. הש' ד' לוין נשאר במסגרת השיטה הדו-שלבית, מתוך תפיסה שלפיה על פי השיטה הנהוגה תמיד הייתה גמישה. הפרשן אינו כבול ללשון החוזה, ושבמקרה שזו אינה מעידה על רצון הצדדים ומביאה לתוצאה אבסורדית ניתן לפנות לנסיבות. מבחינתו של לוין, אם כן, אין חידוש גדול בטכניקה שהוא מפעיל בכדי להגיע לתוצאה הצודקת. המהפכה מתחוללת בפסה"ד של ברק, אשר פותח במתקפה חזיתית על השיטה הדו-שלבית, הנגועה לדעתו בכשלים אינהרנטיים: הקו המפריד בין השלבים מטושטש, והתורה בכללותה אינה מתיישבת עם הגיונם הפנימי של דיני החוזים, המעלים על נס את רצון הצדדים. התורה גם אינה מתיישבת עם עקרון תוה"ל, שקנה לו מעמד-על (ניתן לראות בטיעון זה ראייה נוספת להשלכות מרחיקות הלכת של עליית עקרון תוה"ל, אשר כאן משמש גם לפסילת דוקטרינות אחרות). ברק טוען שהלשון עמומה מטבעה, ויוצרת בהכרח מיסוך של כוונת הצדדים, ולכן אסור שהפרשן יהיה כבול ע"י הפרשנות המילולית, אלא עליו לנוע כמטוטלת בין לשון החוזה ובין הנסיבות. שיטה זו, "הפרשנות התכליתית", המכוונת להגעה לתכלית החוזה, מציגה את שיטת שני השלבים כמי שאבד עליה הכלח. 
לכאורה מהפכנותו של פסה"ד הזה היא בעיקר בדיני הראיות, היות שהוא קורא תיגר על הכלל מימים ימימה שלפיו לא ניתן לסתור מסמך כתוב באמצעות עדות בע"פ, ומבסס את האפשרות להראות שאומד דעתם של הצדדים שונה ממה שהועלה על הכתב. אבל להלכה העולה מפסה"ד הזה משמעות מרחיקת לכת גם בתחום דיני החוזים, מאחר והיא פוגעת ביציבות המסחרית, יוצרת עלויות התדיינות גבוהות (כולל מגוון אפשרויות לטעויות שיפוטיות בערכאות הנמוכות), ופוגעת בערכו של ייעוץ משפטי טוב ובתמריץ לנסח חוזים מדויקים, שהרי אם צד התרשל בניסוח חוזה, הדרך היחידה לגרום לו להימנע מכך להבא היא לוודא שיישא במחירה של ההתרשלות. בסיכומו של דבר, בנסיונו להציל את המדינה מתוצאות התרשלותה פתח ברק חזית חדשה שלא ברור אם ניתן היה לראות באותו זמן את כל השלכותיה. 
ניתן לראות סוג של ריאקציה להלכת אפרופים בפס"ד אמנון לוי נ' נורקייט, שעסק בחוזה משולב למכירת טכנולוגיה לעיבוד בשר בנוסף לשירותי ייעוץ לגבי אותה טכנולוגיה. נקבע הסדר של תשלום חודשי כל עוד ניתן ייעוץ בהיקף של 100 שעות חודשיות לפחות. הפסקת התשלום תתאפשר אם יתקיים אחד התנאים הבאים: אם המשיבות מפסיקות להשתמש בטכנולוגיה שרכשו מן המערער ועוברות לטכנולוגיה שונה לחלוטין באופן מהותי (ס' המותיר מקום להתפתחות טכנולוגית), או אם המערער אינו מעוניין להעניק שירותי ייעוץ בהיקף הקבוע בחוזה. אחרי שנה המשיבות מודיעות על הפסקת החוזה בלא שיתקיימו שני הסעיפים הללו, והמערער תובע על הפ"ח. המחוזי קובע כי לשון החוזה אינה ברורה ולכן מפרש על פי הנסיבות ודוחה את התביעה. 
הש' דנציגר בביהמ"ש העליון אינו מקבל את פרשנות הערכאה דלמטה, וקובע כי על אף כללי הפרשנות שהתקבלו בהלכת אפרופים, מן הראוי כי במקום בו לשון ההסכם ברורה וחד משמעית יינתן לה משקל מכריע בפרשנות החוזה, ושעקרון 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 שהרוכש בחר להפסיק להשתמש בו ולרכוש את אותו מוצר מספק אחר. לשון החוזה מבהירה כי החברה הבטיחה למערער תשלומים שוטפים לאורך זמן במקום תשלום חד-פעמי, ומכך ניתן ללמוד כי המשיבות התחייבו לרכוש שירותים מן המערער כל עוד הן עושות שימוש בטכנולוגיה שלו. במקרה הזה לא אי-שביעות רצון מהטכנולוגיה הביאה לניסיון להשתחרר מן ההתקשרות עם המערער, אלא השאיפה להפסיק לשלם לו. העובדה שלשון החוזה מתיישבת עם ההיגיון העסקי מאפשרת לדנציגר להכריע באופן שהולך בדרך נבדלת מזו של אפרופים, גם אם אין כאן הפיכה שלו.
בע"א 5925/06 אלי בלום נ' אנגלו-סכסון היה מדובר בזכיין של רשת משרדי התיווך, אשר ביקש להעביר את הזכיון לגורם אחר. החברה ביקשה כי הזכיין המיועד יחתום על הסכם תנאים חדש, השונה מהתנאים שהתקיימו בינה ובין בלום. לנוכח סירובו של בלום טענה החברה כי הוא מזניח את הזכיון, והחליטה לבטל אותו. הפירוט בחוזה לעניין סיום הזכיון קבע שבלום יכול לבטל מכל סיבה שהיא, בעוד שהחברה זכאית לבטל אך ורק בהתקיים אחד המקרים הכלולים ברשימה סגורה בס' 6(ד) או 18 להסכם. ביהמ"ש המחוזי פסק לטובת המשיבה, מן הטעם שלא ייתכן חוסר איזון כה מובהק בחוזה. פסה"ד בערעור נכתב גם במקרה הזה (כמו בפס"ד נורקייט) ע"י הש' דנציגר, אשר קובע כי קיימת חזקה לפיה חוזה אינו נעשה לצמיתות. אי-הכללת תניה בדבר סיום החוזה אינה שוללת אפשרות לסיומו לאחר מתן הודעה זמן סביר מראש. עם זאת, מדובר בחזקה הניתנת לסתירה באמצעות ראיות אחרות. 
הש' קובע כי פסיקת המחוזי, שגרסה שלא ייתכן שהיה חוסר איזון כה קיצוני בין הצדדים, מוטעית, כיוון שההסכם שנוסח ע"י אנגלו-סכסון קבע בפירוש את ההסדר האמור, ופרט שהמשיבה תוכל לסיים את החוזה רק בהתקיים אחד מהמקרים שפורטו. דנציגר מצטט את קביעתו בפס"ד נורקייט, שלפיה כאשר לשון ההסכם היא מפורשת, יש ליתן לה משקל מכריע בפרשנות ההסכם. משתמע מכך שבמקרה שלפנינו לשון החוזה ברורה עד כדי כך שהחזקה לפיה חוזה אינו נכרת לצמיתות נסתרת. גם במקרה זה לשון ההסכם מתיישבת עם ההגיון המספרי, שכן בעל הזכיון נדרש להשקיע בפיתוחו באופן מהותי במשך תקופה המתמשכת על פני שנים, ואם נניח לאנגלו-סכסון אפשרות לבטל את הזכיון כראות עיניה שהיא הדבר לא יהיה הוגן כלפי בעל זכיון שעושה את תפקידו נאמנה, והיה משמיט את התמריץ של בעלי זכיונות להשקיע בהם באופן אופטימלי. בשלב זה קובע הש' כי לא התקיים אף אחד מהמקרים המנויים ברשימה הסגורה, ולפיכך הביטול נעשה שלא כדין והופך את החלטת הערכאה דלמטה. גם במקרה הזה לא ניתן לראות הפיכה מוחלטת של הלכת אפרופים, מכיוון שעניין הלשון אמנם מודגש מאוד, אך תומך את מסקנותיו הנובעות מהלשון בפרשנות המסחרית של המקרה. פרשנותו מתחזקת מתוקף העובדה שהמשיבה אינה צד חלש שניתן להאמין כי הוא נתון לכפייה או לעושק ולפיכך כבול בחוזה בלתי הוגן. סביר להניח שהיה הגיון עסקי בניסוח זה של החוזה, כפי שנובע גם מהעובדה שאותו חוזה שימש את המשיבה בהתקשרויות עם זכיינים נוספים. יש לשים לב לכך שדנציגר משתמש במדדים אובייקטיביים (לשון החוזה ושיקולים מסחריים), ולא מנסה להגיע לתכלית סובייקטיבית. אותו קו נמשך גם ברע"א 4339/08 עזבון המנוחה מונא סלים נ' כלל חברה לביטוח, פס"ד שבו קבע הש' רובינשטיין כי ישנו משקל רב לפרשנות הטקסטואלית, וכאשר הלשון ברורה יש לתת לכך עדיפות. 

גם ב"אפרופים" וגם במקרים אחרים הועלתה האפשרות הפרשנית ל"תנאי מכללא", אשר המבחן לה הוא "מבחן הטרדן המתערב". המדובר במצב דמיוני בו אדם הנוכח בניסוח חוזה שואל את הצדדים "אבל מה עם עניין כזה וכזה", והם עונים לו, "בחייך, ברור שזה חלק מהחוזה", ואם זה כך – סימן שמדובר כאן בתנאי מכללא. בדרך כלל, כמובן, הש' הוא זה שקובע אם יש תנאי מכללא או לא, והדוקטרינה הזו מאפשרת להגיע למסקנות סבירות והגיוניות. היום מעמדה של הדוקטרינה הזו לא ברור, מכיוון שהרחבת עקרון תוה"ל בעצם מכסה כל מה שניתן להשיג באמצעות התנאי מכללא. 
ס' 25(ב) קובע חזקה פרשנית נוספת, שלפיה פירוש המקיים את החוזה עדיף על פירוש המבטל אותו. ס' 25(ג) קובע שכאשר המחלוקת הפרשנית נוגעת לביטוי שגור ומקובל בקהילה העסקית שעליה נמנים הצדדים, פרשנות הביטוי תהיה לפי המקובל באותה קהילה. ס' 25(ד) מפנה לחוק הפרשנות וקובע שיחול גם על פרשנות חוזים. עקרון נוסף המופיע בפסיקה הוא הפרשנות ההרמונית, דהיינו שתועדף פרשנות היוצרת הרמוניה בין ההסדרים השונים המפורטים בחוזה, בייחוד במידה ומדובר בהסדרים תואמים או דומים להסדר אותו אנו מנסים לפרש. ההנחה היא כי הצדדים התכוונו ליצור הרמוניה בין הסדרים דומים ולהתייחס אליהם בצורה דומה. עקרון נוסף העולה מהפסיקה היא שתועדף פרשנות העולה בקנה אחד עם עקרון תוה"ל. העיקרון האחרון הוא "פרשנות נגד המנסח", שלפיו אם יש נוסח חוזה שעוצב ע"י אחד הצדדים ויש לו פירוש התומך בגרסת המנסח ופירוש המנוגד לה, צריך ביהמ"ש לבחור בשנייה. בפס"ד אנגלו-סכסון לא נעשה שימוש בעקרון הזה מכיוון שלא הייתה פרשנות מנוגדת. 
20/1/2009
בפס"ד לסרסון היה מדובר ברוכשי דירות מחב' קבלנית אשר הייתה מחוייבת לפי החוזה לבנות חדר לגנרטור, אלא שאז נוסף חוק בניינים גבוהים, המחייב את החברה לבנות גם גנרטור. בייסקי אומר שניתן להשתמש בס' 39 לחוק ע"מ להוסיף חיוב חדש לחוזה, וזאת משום שיש ליצור התאמה בין החוזה ובין הוראות החוק. הש' בן-פורת מגיעה לאותה תוצאה בדרך של פרשנות, שכן לפי ס' 25(ב) יש להעדיף פירוש המקיים את החוזה על פני כזה שמבטל אותו, והלא אם לא יוקם גנרטור החוזה בלתי חוקי ולכן בטל. הש' אלון מגיע לאותה תוצאה ע"י דוקטרינת התנאי מכללא. 
בפס"ד שירותי תחבורה ציבוריים ב"ש היה מדובר בהסכם בין חב' אוטובוסים ובין העובדים, אשר לפיו במקרה שהעובדים מחליטים על שיבושי עבודה, הם חייבים להודיע על כך לועד הפועל. כאשר הם אכן החליטו לשבות, הם יידעו את מועצת הפועלים כנדרש, והמעביד גילה זאת רק בשלב מאוחר יותר. הוא החליט להענישם על כך בשלילת הפרמיה, למרות שהם מבחינתם עשו את מה שחוייבו לעשות בחוזה. ביה"ד הארצי לעבודה פסק שהדין עם העובדים, והעניין הגיע לעליון כאשר השאלה היא האם ניתן ליצור חיובים שלא נכללו בחוזה מתוקף ס' 39. תשובתו של ברק היא שכן, ושס' זה מוליד כאן חובה חוזית חדשה והיא חובת יידוע המעביד. בשלב זה הוא משתמש בשנית בס' 39 כדי לבחון האם העובדים עמדו בחובה החדשה הזו. לכן לדעתו העובדים הפרו את ס' 39. ברק קובע כי החוזה הופך את הצדדים לחוזה מיריבים לשותפים, ואומר גם שקביעתו לגבי חובת תוה"ל נשענת על סטנדרט הגזור מערכי החברה הישראלית, ולא ייתכן שרמת ההתנהגות תשתנה מחוזה לחוזה (אם כי לאחר שהוא מסביר למה החובה לא יכולה להיות סובייקטיבית, הוא מסביר שבכל זאת יש חשיבות לנסיבות המקרה). בנוסף למסר שלפיו ס' 39 הוא מקור לחיובים חוזיים חדשים, הוא מעביר גם את העקרון שתוה"ל נמצא בכל מקום וחל על כל דבר ועניין. מבחינת המשמעות האופרטיבית, המצב שנוצר הוא שהעובדים נענשים על כך שהמעביד התרשל ולא דאג לכלול בחוזה הסדר ראוי מבחינתו בנושא שבהחלט עלה במו"מ. 
בפס"ד גלפנשטיין נ' יפת היה מדובר בחוזה מכר מקרקעין, בו נקבעו שלושה מועדי תשלום. מועד התשלום השני נועד להתקיים לאחר תשלום המשכנתא, ורישום הבעלות מספר חודשים מאוחר יותר. הבעיה הייתה שעל מנת להעביר את התשלום השני היו הקונים זקוקים למשכנתא, והבנק לא היה מוכן לתת אותה מבלי רישום בעלות. כתוצאה מכך נוצר מעגל שוטה שהשורה התחתונה בו היא הפ"ח. הש' שינבויים בעליון קובע כי סירובם של המוכרים להעביר את הבעלות מהווה שימוש בזכות שלא בתו"ל, וקובע כי על מנת לפתור את הבעיה החיובים העצמאיים שעליהם הסכימו הצדדים יהפכו לחיובים שלובים: המוכרים יעבירו את הבעלות ובאותו מעמד הרוכשים יקבלו מן הבנק את המשכנתא שהובטחה להם. כאן אנו רואים שעקרון תוה"ל משמש בכדי לשנות את אופיים של חיובים חוזיים. אמנם במקרה הזה הסיכון שנוסף לצד המוכרים אינו משמעותי, אך עדיין ניתן לראות גם כאן את האופן בו עקרון תוה"ל יוצר התערבות בחופש החוזים של הצדדים. 
תרופות בשל הפרת חוזה
על מנת לקבוע האם החוזה הופר, יש להתחיל ממלאכת הפרשנות. עקרונית, כל מעשה או אי-מעשה המנוגדים להסכמות בחוזה הם הפרה, בחריג של "זוטי דברים" (De minimis non curat lex), אשר נכלל בס' 3 להצעת הקודיפיקציה. אמנם אין לזה ביסוס של ממש בחוק, אך ניתן להגיע לכך דרך עקרון תוה"ל, משום שהכרזה על הפרה בגין זוטי דברים מהווה הפרה של ס' 39, היות שזה שימוש בזכות שלא בתו"ל. אם מצליחים להוכיח שהצד השני ניסה לקיים חיוב שלא בתו"ל, החוק מעמיד לרשותנו מגוון של סעדים – פיצויים או אכיפה, או שלילת פיצויים או שלילת אכיפה מהצד שנהג בחוסר תו"ל. סעד נוסף העולה לצד המצליח להוכיח העדר תו"ל הוא האפשרות לבקש מביהמ"ש לסטות מחיובי החוזה, כפי שראינו בפס"ד גלפנשטיין. התוצאה היא יצירת תמריץ לצדדים להימנע מתביעות הנוגעות לזוטי דברים או המבוססות על עמידה דווקנית (כמו כן, ס' 100(2) לתקסד"א, ואולי גם ס' 4 לפקהנ"ז – ד"ק). כמובן שהגדרת "זוטי דברים" יכולה להיות שנויה במחלוקת, במידה ולאחד הצדדים קריטית העמידה על הפרטים.
צדדים עשויים להפר חוזה מפאת מצוקה כלכלית כללית (למשל חדל"פ), או משום שלא משתלם לקיים את החוזה, בין אם כי העלות עולה (עד כדי חוסר אפשרות לקיים), ובין אם כי הופיעה הזדמנות להשיג עסקה טובה יותר. קיים קשר ברור בין הסיבות להפ"ח ובין הסעדים כפי שהם מעוצבים בחוק התרופות. ס' 2 לחוק קובע כי " הופר חוזה, זכאי הנפגע לתבוע את אכיפתו או לבטל את החוזה, וזכאי הוא לפיצויים, בנוסף על אחת התרופות האמורות או במקומן, והכל לפי הוראות חוק זה". 
מסורתית, האינטרס של הצד שהחוזה עימו הופר הם שלושה: אינטרס הקיום, אינטרס ההסתמכות ואינטרס ההשבה, וניתן להוסיף גם אינטרס רביעי של מניעת עעו"ב. אינטרס הקיום הוא האינטרס המהותי, שכן מטרת החוזה היא לשפר את מצבו של צד מתקשר. הסעדים היכולים להינתן לצד לשם קיום אינטרס זה הם אכיפה, פיצויים או אכיפה+פיצויים. למשל, במקרה שקבלן הפר חוזה בכך שאיחר בבניית בניין, הסעד יהיה אכיפה בתוספת פיצויים בגין דמי השכירות שנאלץ הרוכש לשלם עד למסירת הדירה. אם לא ניתן לקיים את החוזה, המטרה היא להעמיד את הרוכש באותו מצב בו היה לו קויים החוזה, באמצעות פיצוי הרוכש ברווח שהיה מפיק בשל הרכישה בתוספת ריבית וה"ה. לרוב הסעד יכלול אכיפה וגם פיצויים, אלא במקרים נדירים בהם הצד הנפגע כלל לא ניזוק מההפרה.
אינטרס ההסתמכות תמיד צופה פני עבר, דהיינו שפיצויים בגינו אמורים להחזיר את הנפגע למצב בו היה ביום הכניסה לחוזה. אינטרס ההשבה, שתמיד מופיע כחלק מביטול חוזה, מהותו להשיב לנפגע כל סכום כסף או נכס שהועבר לידי הצד המפר, כך שכל סכום שהועבר למפר בהסתמך על החוזה יושב לנפגע. במצבים רבים השבה ופיצויי הסתמכות יובילו לאותה התוצאה, אך בשום פנים לא תמיד. המטרה באינטרס ברביעי (מניעת עעו"ב) היא לשלול מן המפר כל רווח שצמח לו בעטיה של ההפרה, ומטרתו היא להחזיר את המפר למצב בו היה לפני ההפרה (השבה+ פיצויים). 

דוגמא לשילוב בין האינטרסים היא מקרה בו ראובן מייצר מכונה שעלותה לו 800 ₪ ומתקשר בחוזה למכירתה עם שמעון, ששווי המכונה עבורו היא 1,200 ₪. המחיר שהוסכם בחוזה הוא 1,000 ₪. הכסף הועבר, ושמעון גם התקשר בחוזה בסך 100 ₪ עם יהודה לביצוע תשתיות במפעל. החוזה מופר ע"י ראובן, שמגלה שנפתלי מוכן לשלם לו 1,500 ₪ על המכונה. אם ברצוננו להגן על אינטרס הקיום של שמעון, הסעד יכול להיות צו אכיפה מאת ביהמ"ש או פיצויים בסך 1,200 ₪. הפיצויים בגין אינטרס ההסתמכות יהיו 1,100 ₪, משום שעובר לחתימת החוזה היו לו עוד 1,100 ₪ שאותם העביר לראובן וליהודה, שעמו התקשר בחוזה על סמך החוזה עם ראובן. פיצויי השבה יהיו הסכום אותו העביר לראובן בלבד (1,000 ₪), אבל אינטרס מניעת העעו"ב יעניק לשמעון פיצויים בסך 1,500 ₪. כלומר, במקרה שלפנינו: מניעת עעו"ב>קיום>הסתמכות>השבה. אמנם לא תמיד יש עעו"ב (כי במקרים רבים החוזה מופר לא כי צצה קוניונקטורה טובה יותר), אך היסודות האחרים שומרים על יחס כזה ביניהם. עם זאת, בהקשר של אינטרס הקיום, במציאות שווי המכר לצד הנפגע הוא בגדר מידע פרטי, אשר אינו זמין לצד השני או לביהמ"ש, ואובייקטיביזציה שלו היא משימה קשה ביותר. זאת בניגוד לעלות הייצור, שאותה קל יחסית לברר. לכן ביהמ"ש יעדיף פעמים רבות לתת אכיפה+פיצויים, אשר אינה מצריכה התמודדות עם הקושי הראייתי. 
אשר לאינטרס ההסתמכות, בשל הקשיים הקשורים לאינטרס הקיום, פעמים רבות הצדדים מעדיפים פיצויי הסתמכות בשל העלות הגבוהה של ההתדיינות (פיצויים אלה צופים פני עבר, אך כוללים גם התחייבויות לצדדי ג' + הפסד הזדמנות). השבה היא מקרה אחר, בו אין שאיפה לממש את החוזה אלא הצד הנפגע מעוניין לוותר על כל ההתקשרות עם המפר. סיבה נוספת להעדפת השבה היא מצב בו נסיבות השוק השתנו לטובת הנפגע, כך שאם נוצרה קונסטלציה בה יש הפרה שלא מצדו, הוא יכול לנצל את "חלון ההזדמנויות" ע"מ לצאת מן החוזה (אנשי הגישה הכלכלית יטענו שאין להכיר באינטרס מניעת העעו"ב בשל הפרה יעילה, אך ניתן גם לטעון שאין הפרה יעילה בשל משקל העקרון ש-pacta sunt servanda – ד"ק).
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ביטול שמתבצע בגין הפרה שונה מעילות ביטול שראינו בחלקים קודמים של הקורס, היות שהוא מבוטל מרגע הביטול והוא צופה פני עתיד. יש הסדרים חוזיים מסוימים שממשיך להיות להם תוקף, למשל תניות פיצויים מוסכמים ובוררות. היתרון הגדול של ביטול הוא אלמנט הסעד העצמי: במקרים מסוימים של הפרה יסודית ניתן להפעיל את הביטול באופן עצמאי, דהיינו מבלי להזדקק לביהמ"ש. במקרים כאלה הביטול ייעשה באמצעות משלוח הודעת ביטול לצד השני. אלא שסעדים עצמיים מלווים בסיכון שהפעולה העצמית נעשתה שלא כדין, וההשלכות מכך עשויות להיות מרחיקות לכת, היות שצד המפעיל זכות שלא כדין עשוי למצוא עצמו מפר את החוזה. במקרה שלנו היתרונות המלווים סעדים עצמיים מוקהים מאחר והצד השני עשוי לקרוא תיגר על הביטול ולכפות התדיינות משפטית גם במצב כזה. שיקול נוסף ומהותי ביותר הוא שההשבה, הכרוכה ללא הפרד בביטול, מחייבת כמעט תמיד פנייה לערכאות. כמובן שבחוזים שלא היה בהם כל ביצוע ההנאה מן הסעד העצמי אינה נפגעת.
יש להבחין בין הפרה יסודית להפרה בלתי-יסודית מבחינת מיידיות הביטול, הפעלת שיקולי צדק וחוזה שניתן להפרדה, כפי שנקבע בס' 6 ובס' 7-8 לחוה"ח- תר':
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	ביטול תוך זמן סביר (ס' 8)
	יש להעניק ארכה+זמן סביר (ס' 7(ב)+ס' 8)

	הפעלת שיקולי צדק
	זכות ביטול מוחלטת (ס' 7(א))
	כפוף לשיקולי צדק (ס' 7(ב)) 

	חוזה שניתן להפרדה לחלקים
	ביטול חלקי או של כל החוזה לפי בחירת הנפגע (ס' 7(ג))
	ביטול חלקי (ס' 7(ג))


משמעות הנפקויות הללו היא שבראש ובראשונה עלינו לעסוק בשאלה הפרשנית – באיזה סוג של הפרה מדובר. המסקנה המעשית העולה מכך היא שבכל מקרה כדאי לתת ארכה לפני שמבטלים חוזה בגין הפרה, ומתוקף עקרון תוה"ל – גם להודיע על כך לצד השני. הבעיה היא שאם נותנים ארכה, כאילו מעידים על כך שההפרה אינה יסודית, אלא שניתן לטעון בפני ביהמ"ש כי הארכה ניתנה לפנים משורת הדין. 

גם בתוך הקטגוריה של "הפרה יסודית" ישנן שתי קטגוריות – הפרה יסודית מוסכמת מול מסתברת. הפרה יסודית מוסכמת היא כזו שהצדדים הגדירו אותה ככזו בחוזה, וביהמ"ש מכבד הגדרות כאלה, אלא אם כן ההגדרה היא גורפת, מכיוון שביהמ"ש מצפה שהשימוש בכלי הזה יהיה מושכל. במקרה של הפרה מסתברת מדובר בחוזה בו הצדדים לא הגדירו כזאת, כך שנטל ההכרעה באם מדובר בהפרה יסודית נופל על ביהמ"ש, המונחה להחליט ע"פ ס' 6. ס' זה מגדיר הפרה יסודית ככזו שניתן להניח לגביה, שאדם סביר לא היה מתקשר בחוזה לו היה צופה אותה (יש דמיון מסוים למבחן "הטרדן המתערב"). 
בד"נ ביטון נ' פרץ לפנינו מקרה של "הפרת שרשרת": כדבריו של הש' ויתקון, שמעון מוכר דירה ללוי ובמקביל רוכש דירה מראובן, כשאמצעי המימון הוא מכר דירתו הוא. הסכנה במצב כזה היא, שאם משתבש משהו בחוזה המכר, יהיו לכך השלכות על חוזה הרכישה. במקרה שלפנינו לוי איחר בששה ימים בתשלום לשמעון, וכתוצאה מכך שמעון הפסיד את העסקה עם ראובן. כאן עלתה השאלה האם איחור בסדר גודל כזה הוא הפרה יסודית מסתברת, שהרי מצד אחד מבחינת שמעון מדובר כאן בקטסטרופה, בעוד שמבחינת לוי מדובר רק באיחור קל. הש' ויתקון קובע שיש להפעיל כאן את המבחן האובייקטיבי של "האדם הסביר", ושעל פי המבחן הזה אין לצפות שהמתקשר האקראי בחוזה ייהנה מגישה לשיקוליו של הצד השני. אין להביא בחשבון תוצאות הנובעות מתנאים מיוחדים שרק הנפגע יכול היה לדעת עליהן. גם הש' ח' כהן מסכים לדחיית העתירה, אלא שהוא מתעניין יותר בתוצאות, וגורס כי גם אם שמעון היה מיידע את לוי על תכניותיו, לא הייתה ללוי דרך לדעת שאיחור של ששה ימים יגרום לנזק כזה. במלים אחרות, תוצאה שאינה נובעת בדרך הטבע מן ההפרה אינה נכנסת בגדר הפרה יסודית. הפתרון שהוא מציע לבעיה הזו הוא להגדיר בחוזה את התנייה החשובה הזו כהפרה יסודית מוסכמת. הש' שמגר מתמקד במלים "ניתן להניח", ומסיק מכך שעסקינן במימד אובייקטיבי של צפייה מראש, ולא בתוצאה לאחר מעשה; מה שלא נצפה ברגע ההתקשרות לא ישמש לחיוב הצדדים. המקרה הזה מזכיר את "עקרון הגולגולת הדקה" בדיני הנזיקין, אך הוא אינו חל כאן מכיוון שבדיני החוזים יש אינטראקציה קודמת וערוץ תקשורת בין המזיק לניזוק, בעוד שבדיני הנזיקין האינטראקציה המשפטית מתחילה עם העוולה. המשפט הישראלי מתייחס לסוגיה הזו בכך שהוא קובע חובת יידוע, שזו מעין נגזרת של תוה"ל. זה גם פתרון מוצדק, היות שלצד הפגיע יש אינטרס ישיר להגן על עצמו. 
כשביהמ"ש עוסק בהפרות יסודיות, הוא ישקול גם פרמטרים אחרים: למשל, צד שאינו מקיים כלל את חיוביו החוזיים ייחשב למפר הפרה יסודית. לעומת זאת, צד המקיים באיחור נופל לתחום אפור, בו כל מקרה יידון בפני עצמו. עקרונית, כאן יש להבחין בין איחור בביצוע תשלום כספי לבין איחור בביצוע חיוב שאינו כספי. איחור קל בד"כ לא ייחשב להפרה יסודית, אלא אם מדובר במוצר שקריטי לספק אותו במועד מסוים. גם גובה הסכום יכול להשפיע, כך שאם מדובר באיחור בתשלום סכום נכבד שעסקי הצד השני עשויים להיות תלויים בו, גם איחור קל יכול להיחשב להפרה יסודית. 

מה קורה אם הצד הנפגע לא פעל תוך זמן סביר? האם במקרה כזה פוקעת זכותו לביטול? הסוגיה נידונה בפס"ד Micro Balanced products נ' תעשיות חלאבין, בו המערערת שימשה כמפיצה בלעדית בארץ של מוצרי המשיבה, והתחייבה במסגרת זו למכירת מכסה ידועה של מוצרים בכל תקופה נתונה. בחוזה נקבע כי אם לא תעמוד המערערת במכסות, תהא המשיבה זכאית לבטל בהתראה מראש בת 90 יום. ב-1996, לאחר שנים רבות של עבודה משותפת, החליטה המשיבה לבטל את התקשרותה עם המערערת בטענה כי האחרונה אינה עומדת בהתחייבותה למכור את המכסה לה התחייבה. המערערת טענה כי הביטול אינו בתו"ל, מכיוון שבמשך כל ההתקשרות היא אינה עומדת במכסה. לכן לא סביר שבמשך כל התקופה הזו המשיבה לא עמדה על זכויותיה, ובכך יצרה מצג שלפיו היא מוכנה להשלים עם הפרה כזו. ביהמ"ש המחוזי קיבל את תביעת המשיבה והוציא צו הצהרתי המורה כי חוזה ההפצה הבלעדי בטל, אך בערעור בעליון פסק הש' ריבלין כי הביטול צריך להתבצע תוך זמן סביר ממועד ההפרה (ס' 8), או תוך זמן סביר מחלוף הארכה, בין אם נתינתה מחויבת על פי דין או מתוך שיקולי הצד הנפגע (ס' 7(ב)). 
הש' ממשיך ומזכיר כי בפסיקה קיימות שתי דעות לגבי משמעות השיהוי במשלוח הודעת ביטול: דעתו של הש' ברק בפס"ד שיכון ופיתוח נ' עיריית מעלה אדומים, לפיה השתהות במשלוח הודעת ביטול בגין הפרה יסודית אינה הופכת את ההפרה לבלתי-יסודית, אבל מקנה לה חלק מתכונותיה של הפרה כזו ("הפרה דו-מהותית" ( - ד"ק), וביניהן חובה לתת ארכה עובר לביטול. מנגד הביע הש' אנגלרד בפס"ד אבו-זייד נ' ברוך את הדעה שלפיה מהשתהות כזו משתמע שהצד הנפגע חדל לראות הפרה כזו כיסודית, ומכאן שאופייה מתהפך. במקרה שלפנינו קובע ריבלין שאין צורך להכריע, מכיוון שבשני פסה"ד הללו נקבע שיש לתת ארכה לצד המפר במקרה שהיה שיהוי בביטול. לפיכך היה על המשיבה להעניק למערערת ארכה לקיום חיוביה החוזיים, לאור המצג שיצרה כאילו היא מעוניינת בהמשך הקשר המסחרי על אף אי העמידה במכסה. פסה"ד הזה ממחיש את העיקרון המשפטי הכללי שאי-עמידה על זכויות מכרסמת בהן, דבר שיוצר תמריץ שלילי לגילוי יחס מתחשב כלפי צד המפר חוזה, וייתכן שזה לא הוגן, מכיוון שלא תמיד ביטול החוזה נובע מכך שהביצוע כפי שהוא היה "משתלם" לצד הנפגע. 
ס' 9 לחוה"ח-תר' עוסק בהשבה, וקובע כי משבוטל החוזה חייב המפר להשיב לנפגע את מה שקיבל או לשלם לו את שוויו, לפי תנאים המפורטים בס'. גם על הנפגע להשיב למפר את שקיבל ממנו, אלא אם הוא בוחר השבת שווי על פני השבה בעין. אם כן, ההשבה צריכה להיות הדדית, ומחדל הברירה הוא שכאשר השבה בעין אפשרית, היא תתבצע, וכאשר אין היא אפשרית או סבירה או אינה לרצון הנפגע, תתבצע השבת שווי. כלל חשוב נוסף הוא שהשבת שווי צריכה להיות במונחים ריאליים, כך שערך התשלום או הסחורה שהועברו יישמר. 
חשוב להדגיש שיש לבחור בין ביטול ובין אכיפה: מרגע שבוחרים בביטול, הבחירה הזו היא סופית, בעוד שאם בוחרים באכיפה, וביהמ"ש מורה על כך, הצד השני עשוי שלא לקיים את ההחלטה, ובמקרה כזה הצד הנפגע עשוי להחליט שהוא מפר את החוזה. לעומת זאת, ניתן בהחלט לקבל השבה+פיצויים. כאן נשאלת השאלה האם ניתן לקבל גם את רווחי ההפרה, והשאלה הזו נדונה בפס"ד אדרס נ' הרלו&ג'ונס, בו המערערת התקשרה בחוזה לאספקת ברזל עם חברה גרמנית תמורת 620 מארקים לטון. המשיבה סיפקה את רוב הסחורה, אך לאור עליית מחירים משמעותית היא בחרה למכור את שאר הסחורה לצד ג' ברווח גדול. לאחר מכן המחירים ירדו בחזרה, כך שלמעשה לא נגרם למערערת נזק. המערערת תובעת לא את נזקיה, אלא את רווחיה של המשיבה מן ההפרה. בניגוד להלכה שהייתה נהוגה עד אז, דעת שופטי הרוב הייתה שאין סתירה בין דיני החוזים ובין דיני עעו"ב. שופטי הרוב תומכים בהרמוניזציה של החוק. דעתו של ברק היא שכל עוד החוזה לא בוטל, ניתן לקבל את רווחי המפר (את השאלה מה קורה אם החוזה בוטל הוא משאיר בצ"ע, בעוד שדעת המיעוט היא שלא). נוצר כאן תקדים שלפיו במקרה שהרווח למפר גבוה מנזקי הנפגע, כדאי לתבוע את הרווחים. שנית, המסר הוא שלא כדאי למהר ולבטל חוזה שמופר, אלא יש לבדוק מה הסיבה שהצד השני הפר. שלישית, מתלווה לפסה"ד הזה מסר הרתעתי ברור למפר, שהרי ממילא לא ייהנה מפירות ההפרה. 
27/1/2009

ס' 10 קובע פיצויי קיום/צפייה, כאשר התנאים לכך הם נזק (שיש לכמתו), קש"ס בין ההפרה ובין הנזק וצפיות – המפר צפה את הנזק בפועל (יידוע ספציפי, שמאפשר לצד השני להיערך), או יכול היה לצפות אותו בכוח (תוצאה מסתברת של ההפרה). פסה"ד הקלאסי העוסק בצפיות הוא פס"ד אנגלי בשם Hadley vs. Baxendale (1854), בו בעל מטחנה התקשר בחוזה עם מוביל, שהיה עליו לקחת חלק שנשבר ולהחזירו כשהוא מתוקן. המוביל לקח את החלק לעיר, אך התעכב במספר ימים בהחזרת החלק המתוקן. בעל המטחנה תבע אותו בגין הפ"ח וביקש פיצויים גם על העובדה שבשל האיחור המטחנה הייתה מושבתת במשך מספר ימים, וכתוצאה מכך נגרמו לו נזקים כבדים. המוביל התגונן בטענה שהנזק בדמות אבדן הרווחים לא היה צפוי או ניתן לצפייה מראש, וביהמ"ש קיבל את טענתו. ביהמ"ש הסביר כי אילו עודכן המוביל ע"י בעל המטחנה בדבר רגישות העמידה במועדים, היה המוביל נערך אחרת (יש דמיון לפס"ד ביטון נ' פרץ), גובה מחיר גבוה יותר או רוכש ביטוח, אלא שלא היה מודע לרגישות העניין ולחשיפתו לסיכון גבוה במיוחד. גם מפסה"ד הזה עולה, כי על צד רגיש במיוחד להפרה ליידע את הצד השני. 

האלמנט השלישי הדרוש לס' 10 הוא כימות הנזק, שהוא חובה החלה על הצד הנפגע. פסה"ד שבו נדונה השאלה הזו הוא אניסימוב נ' חב' טירת באר שבע, בו התחייבה המערערת לבנות שתי קומות נוספות בבית המלון של המשיבה בשלושה שלבים. החוזה כלל לו"ז מדויק רק לגבי השלב הראשון. הבנייה לא הסתיימה במועד והמשיבה פנתה לביהמ"ש בטענה של הפרה יסודית, היות שהמערערת עזבה את אתר הבנייה מבלי לתת הודעה מראש. האתגר בפסה"ד הזה הוא אופן כימות הנזק לפי ראשי הנזק, כי איך מכמתים את הנזק שנגרם כתוצאה מאי-בנייה של שתי קומות? ואם אין ביכולתה של המשיבה לכמת במדויק את הנזק, האם עדיין תהיה זכאית לפיצויים? ביהמ"ש המחוזי פסק למשיבה פיצויים, ועל כך היה ערעור לעליון, כאשר השאלה היא מה נטל ההוכחה המוטל על הנפגע, ומה ההשלכה המשפטית של אי-יכולת לכמת במדויק את הנזק. הש' ח' כהן קובע כי הנטל על הנפגע מתמצה בהוכחת קיומו של נזק, בעוד שהערכתו וכימותו יישארו בידי ביהמ"ש. הש' ברק מבחין בין שני סוגי מקרים – מקרה בו טיבו ואופיו של הנזק מאפשרים לכמתו במדויק, על הנפגע להביא נתונים מדויקים, ואם אינו נכשל בכך, לא ייפסק לו פיצוי; ומקרה בו טיבו של הנזק אינו מאפשר כימות במדויק, ואז ביהמ"ש יפסוק לפי "אומדנא דדיינא". מדברי ברק עולה, כי מדובר בחלוקת נטלי יידוע. אם ניתן לכמת את הנזק, אין כל סיבה שהצדדים לא יעשו זאת ויחצינו את הנטל על ביהמ"ש; מעורבות של ביהמ"ש בקביעת הנזק צריכה להיות שמורה למקרים בהם אכן אין ביכולתו של צד פרטי לכמת את הנזק.

מקרה נוסף בו נעשה שימוש לכלל שניסח ברק הוא ע"א 2333/90 גורדי בע"מ נ' חרות בע"מ, בו היה מדובר בקבלן שהתקשר בחוזה עם ההסתדרות לביצוע עבודות אינסטלציה עבורה. המערער היה אמור לרכוש את החומרים באמצעות תשלומים שהתחייבה ההסתדרות להעביר לו. בשלב מסוים הפסיקה ההסתדרות להעביר לו תשלומים, אך בכל זאת הוא החליט לעמוד בהתחייבויותיו, וכדי לעמוד בכך הוא לקח הלוואה מהבנק, והשתמש בכסף לרכישת החומרים. בשלב מאוחר יותר הוא תובע על הפ"ח ומבקש פיצויים גם על עלויות המימון שספג כתוצאה מנטילת ההלוואה. ביהמ"ש קבע כי עלויות המימון היו צפויות, אך בכל זאת דרש מן הקבלן להוכיח את שיעור הנזק, דבר שהיה אמור להיות קל לביצוע. היות שהקבלן כשל בהנחת התשתית הראייתית, לא נפסקו לו פיצויים בגין ראש נזק זה. מקרה אחר הוא ע"א 1785/90 דרוקר נ' פרטוש, בו אדם רכש חנות מקבלן והסתבר לו שהממכר פגום, והוא תובע הן בגין הפגמים והן על ירידה בהכנסות החנות כתוצאה מן הפגמים. ברור שזה ראש נזק שקשה מאוד לאמוד, מכיוון שאין קנה-מידה להשוואה, ולכן ביהמ"ש מכיר בקיומו של נזק מבלי שיניח לקיום הקושי לסכל את מתן הפיצוי לצד הנפגע. 
מעבר לנזק הממוני מסדיר חוק התרופות גם נזקים שאינם ממוניים (ס' 13), ומאפשר לביהמ"ש לפסוק פיצויים בראש נזק זה בשיעור הראוי בעיניו בנסיבות העניין. הס' הזה מהווה הכרה במגבלותיה של המערכת, אשר מכירה באתגר שמציב נזק מופשט כגון עגמת נפש או סבל. נזקים מסוג זה יוצרים בעיה ראייתית קשה, דבר שעליו אפשר להתגבר באמצעות שלילת פיצוי בגינם מאחר ולא ניתן לפעול ברמת אי-ודאות כזו, הסתמכות על עדות הנפגע, או לבחור בפתרון ביניים כמו זה שבו בחר המחוקק הישראלי, דהיינו להותיר שק"ד בידי ביהמ"ש. 

ברור מאליו שלא ניתן לקבל הן פיצויי קיום והן פיצויי הסתמכות. פיצויי הקיום מעניקים את הרווח שהחוזה היה אמור להפיק ("הרווח החוזי"), דהיינו ההפרש בין שווי הנכס עבור הקונה ובין הסכום ששולם עבורו. משמעות הקיום היא שהוצאנו הוצאות על מנת לקיים את החוזה, ואילו הוא היה מתקיים הוצאת הכספים הללו הייתה מקובלת. פיצויי ההסתמכות, הצופים פני עבר, הם תמיד פונקציה של אי-קיום החוזה. הנושא הזה בא לידי ביטוי בפס"ד עיריית נתניה נ' מלון צוקים, בו עיריית נתניה חתמה עם קבוצת משקיעים על הסכם להקמת בית-מלון בחוף העיר, ובעקבות ההסכם הוקמה חברה שמטרתה לבצע את בניית המלון, לרתום לכך משקיעים וכיו"ב. עיריית נתניה מצדה התחייבה להשיג את כל ההיתרים התכנוניים הדרושים לשם הקמת המלון, ונראה שמדובר בהתחייבות להשגת תוצאה, אם כי לדעתו של ברק היה מדובר בהתחייבות לעשות מאמץ ולא להשגת תוצאה. 
בהמשך התחלף ראש העיר, כאשר בעל התפקיד החדש החליט שברצונו לבחון מחדש את העניין כולו, והפרויקט לא יוצא אל הפועל. חב' מלון צוקים תובעת את העירייה בגין אבדן האפשרות לבנות את המלון, אך כיצד ניתן לכמת את הנזק? הקל ביותר הוא לתבוע פיצויי הסתמכות, שכן ברור שהחברה נדרשה להוצאות שונות, אלא שפיצויי ההסתמכות נוטים להיות נמוכים מפיצויי הקיום. ביהמ"ש המחוזי פוסק פיצוי בסכום גלובאלי ע"פ ס' 13, למרות שמדובר בנזק ממוני, וזאת מכיוון שפעולת האומדן סבוכה ביותר. 

כשהעניין מגיע לעליון, טוען הש' מלץ שנפגע זכאי בעקרון רק לפיצויי קיום, והוא מתבסס על הדיבור "תוצאות ההפרה" שבס' 10 לחוק התרופות. הוא מתבסס על הרעיון שהזכרנו, לפיו הוצאות ההסתמכות הן הוצאות שהצד מוציא בכל מקרה ולכן אין לפצות בגינן. שנית, פיצויי קיום ממילא מכילים את פיצויי ההסתמכות. החריג הוא במקרה של חוזה הפסד, כלומר חוזה שההוצאות שהיו דרושות לקיומו גדולות מהרווח המופק ממנו (עלות הביצוע גבוהה מן התועלת). במקרה כזה, למרות שבשלב כריתת החוזה צפו הצדדים שהוא ייטיב עם שניהם, ברגע ההפרה מוכיחה המציאות שהנפגע טעה, כך שפיצויי ההסתמכות גבוהים מפיצויי הקיום. מלץ גורס שאין לנפגע בחירה, ושהפיצויים יהיו תמיד פיצויי קיום, אם כי הוא מוכן להכיר בפיצויי הסתמכות כמדד מקרב במצבים בהם קשה מאוד להוכיח את פיצויי הקיום, כלומר מטעמים ראייתיים בלבד, וגם במצב הזה המטרה תהיה לתת פיצויי קיום, כי כך מחייבת לשון החוק לתפיסתו של מלץ. 
הש' חשין סבור שיש לתת לנפגע אפשרות לבחור בין פיצויי קיום לפיצויי הסתמכות, ושאין דבר בלשון ס' 10 או בהגיון שבבסיס דיני החוזים המונע בחירה כזו, כל עוד אין כפל פיצוי. מבחינתו, גם כאשר החוזה הוא חוזה הפסד, הצד הנפגע לא יצא מופסד. הש' מצא נוטה להסכים עם חשין, ואומר שגישתו צריכה להיות הדין הרצוי, מאחר וpacta sunt servanda, ולכן צד שמפר אינו צריך ליהנות ממקרה שבו החוזה התגלה כחוזה הפסד. זה אחד המקרים בו יש סיבה להעדיף פיצויי הסתמכות (כמו גם במקרה בו עלויות הוכחת פיצויי הקיום גבוהות מאוד, בין אם בשל קושי ראייתי או מסיבות אחרות). ההבדל בין גישתיהם של חשין ומלץ בא לידי ביטוי בחוזה הפסד שבו אין קושי ראייתי, מכיוון שבמקרה כזה הגישה של מלץ תאמר שאין סיבה לתת פיצויי הסתמכות. 
29/1/2009

הדין הישראלי מטיל על נפגעים את החובה לנקוט באמצעים סבירים בכדי להקטין או למנוע את נזקם, וזו ההוראה המרכזית של ס' 14(א) לחוה"ת. ס' 14(ב) מחייב את המפר לשפות את הנפגע על עלותם של אמצעים סבירים להקטנת הנזק בהם נקט. המטרה כאן היא דו-מימדתית, שכן מצד אחד מעוניינים לתמרץ את הניזוק שלא להניח לנזק להתעצם, ומצד שני ישנה שאלה חלוקתית, בה מכריע הדין הישראלי ע"י העברת נטל העלויות למפר. למשל, במצב שאדם חתם על חוזה שכירות דירה ואינו עובר להתגורר בה ואף אינו משלם שכ"ד, נצפה מבעל הדירה לעשות מאמץ להשכיר את הדירה לגורם אחר. השאלה היא באיזה עלויות נהיה מוכנים להכיר לעניין זה: עלות פרסום מודעה קטנה? מודעה גדולה? פנייה למתווך? מובן שלא סביר לנקוט באמצעים שיעלו יותר מסך הנזק, במיוחד בהתחשב בכך שהצד המפר יהיה זה שיצטרך לשאת בעלות. פס"ד אמריקני בו זה בא לידי ביטוי הוא Shirley MacLaine Parker vs. 20th Century Fox, שבו השחקנית לוהקה לתפקיד ראשי במחזמר פמיניסטי. ההפקה בוטלה והחב' הציעה לה לככב במערבון שצולם באוסטרליה, וטענה שחובתה של מק'ליין להסכים מכוח עקרון הקטנת הנזק. ביהמ"ש פסק שבמקרה זה אמצעי ההקטנה אינם סבירים, ולכן השחקנית הייתה פטורה מן החובה להופיע בסרט החלופי שהוצע לה. במקרה הזה, התפקיד בו דובר בחוזה המקורי הוא המגדיר את מתחם הסבירות. חובת הקטנת הנזק חלה גם על נזקים שאינם ממוניים מכוח ס' 13.

ס' 11, העוסק בפיצויים ללא הוכחת נזק, נועד לתת מענה פשוט לשאלות של תנודות שוק, הבדלי מחירים ושינויים בערך הכסף. הס' הזה מאפשר לצד הנפגע לקצר את הדרך לקבלת הפיצויים, בהנחה שהוא מוכן להסתפק במה שהוא יכול לקבל באמצעות הס' הזה. פסה"ד המדגים את השימוש בס' הזה הוא אינשטיין נ' אוסי, בו המערערים התחייבו בז"ד לרכוש מהמשיבים דירה בסך 140,000$, אך החוזה לא נחתם, משום שהמחירים עלו. המוכרים הציעו לרוכשים לקנות את הדירה ב-180,000$, אך אלה לא הסכימו, והדירה נמכרה לצד ג' ב-192,000$. ביהמ"ש העליון, מפי הש' ברק, קבע כי אין צורך בהוכחת נזק או בכימותו ואף לא בהקטנת הנזק, ודי להוכיח שהחוזה בוטל כדין, ששיעור התמורה בעד הנכס בחוזה היה X מסוים, וששווי התמורה (מחיר השוק) ביום ביטול החוזה הוא X פלוס. הפיצוי הוא ההפרש, במקרה הזה 52,000$. חשוב להדגיש שלגבי חיוב נתון חייב התובע להחליט אם הוא מעוניין בפיצויים לפי ס' 11 או לפי ס' 10 (דבר שנאמר לנו בס' 12), אך אין חובה לתבוע באמצעות אותו ס' לגבי כל הפרה.  
פס"ד אקסימין נ' טקסטיל עסק בחב' בלגית שהתחייבה לרכוש מחב' ישראלית 3,000 זוגות מגפיים לייצוא לארה"ב. על המגפיים היה סימון שהזכיר את סימן המסחר הרשום של ליווי'ס, וחב' ליווי'ס עיכבה את המשלוח במכס האמריקני. כתוצאה מכך לא הצליחו הבלגים לספק את הסחורה לקונים האמריקנים, וניסו לגלגל את העלויות לפתחה של החב' הישראלית. ביהמ"ש המחוזי לא קיבל את התביעה, בטענה שחלוקת הסיכונים בין הצדדים הייתה כזו שהכנסת המוצר לשוק האמריקני היה באחריותה של החב' הבלגית, כך שמרגע שהחב' הישראלית סיפקה את המוצר היא מילאה את התחייבויותיה. החב' הבלגית ערערה לעליון, ושם קבע הש' שמגר ששני הצדדים ידעו על הבעייתיות, ושלא ייתכן שאנשי המקצוע בשני הצדדים לא וידאו שמדובר בהפרת סימן מסחר. שמגר רואה את שני הצדדים כמפעל משותף שאחריותו להתרחשות היא משותפת (סוג של "מעוולים במשותף" – ד"ק), ולדעתו כל אחד מהצדדים צפה את הבעיה אך לא עשה דבר בנידון, ומכאן שהתנהגותם לוקה בהעדר תו"ל. חלוקת האחריות בין הצדדים יכולה להתבצע על ידי חלוקה לפי מידת העדר תוה"ל, התרומה הסיבתית או שילוב של שניהם. שמגר קובע כי יש להשוות הן את התרומה הסיבתית והן את מידת חוסר תוה"ל, ומגיע למסקנה שכל צד נושא ב-50% מן האחריות, כלומר שיספוג מחצית מן הנזק שנגרם כתוצאה מכישלון העסקה. שמגר היה יכול גם לפסול את החוזה לפי ס' 30, שהרי הפצת מוצר תוך הפרת סימן מסחר היא בלתי חוקית, ומכך שלא עשה זאת ניתן ללמוד שלדעתו קיים ספק במידה בה היה החוזה נגוע בכך.

ס' 15 עוסק בפיצויים מוסכמים, וניתן לומר שמדובר בתנייה חוזית מסדר שני, מאחר והיא אינה מתמקדת בהבאת החוזה לידי מימוש, אלא מתייחסת למצב פתולוגי ונכנסת לתוקף רק במידה והחוזה הופר. בניגוד לתניות מסדר ראשון, תניית פיצויים מוסכמים נשארת בתוקף גם לאחר הביטול ואפשר לתבוע בגינה. הס' קובע כי הפיצויים המוסכמים יינתנו ללא הוכחת נזק, אך ביהמ"ש רשאי להתערב בסכום אם יסתבר שהם נקבעו ללא כל יחס סביר לנזק שניתן היה לראותו מראש כריתת החוזה. הס' הזה נותן פתרון טוב לצדדים המעוניינים להימנע מהתדיינות ומהסיכון שביהמ"ש יטעה, מספק איזושהי ודאות ונותן מימד הרתעתי. הכוח הנתון לביהמ"ש להתערב מחייב את הצדדים להיות שקולים וענייניים בנסחם ס' מסוג זה ולהגביל את עצמם למרחב שקה"ד שהוענק להם, שכפי שמלמדת לשון הס' הינו רחב למדיי. 
ס' זה בא לידי ביטוי בפס"ד אהרון נ' בן-גיאת, בו היה מדובר בקבלן (המשיב) שהתקשר בחוזה למכירת דירות עם המערערים. המשיב התחייב לטפל ברישום שתי הדירות שנרכשו ע"י המערערים עד לתאריך מסוים, והפרת התנייה הזו הוגדרה כהפרה יסודית שתגרור פיצויים מוסכמים בסך 15,000$. בפועל הדירות נרשמו באיחור של 5.5 שנים, והמערערים תבעו את הפיצויים המוסכמים. ביהמ"ש המחוזי קבע שהפיצויים יופחתו לסך של 5,000$ לכל דירה. בעליון קובע חשין כי יש לפרש בצמצום את סמכות ביהמ"ש להתערב בפיצויים הללו, מאחר ומדובר בסמכות חריגה. מדובר אמנם בתנייה גורפת, שכן היא אינה נותנת ביטוי להבדל בין איחור של יום לאיחור של שנים, ותנייה כזו היא בעייתית מכיוון שהפרות שונות גורמות לנזקים שונים, כך שקיימת חזקה כי מדובר בהפרזה (במיוחד לאור העובדה ששיעור הפיצויים המוסכמים עומד על 17% משווי הדירות). עם זאת, לדעתו של חשין במקרה דנן הפיצויים המוסכמים הם סבירים מאחר וההפרה היא גסה ולכן אין מקום להפעלת שקה"ד של ביהמ"ש, והוא מביא בחשבון את הפגיעה בסחירוּת הנכס שנגרמה כתוצאה מאי-הרישום. למרות הרציונליזציה של חשין, סביר מאוד להניח שאילו היה מדובר באיחור קל הפיצויים המוסכמים לא היו נותרים כפי שהוגדרו, שהרי התוצאה של פס"ד כזה יכולה להיות שלילת התמריץ להשתדל לעמוד בחיוב קרוב ככל האפשר למועד המקורי. ניתן להתגבר על הקושי הזה ע"י ניסוח תניה שתקבע קנס בגין כל יום של איחור, או קנס קבוע בנוסף לקנס מצטבר.
מקרה נוסף הוא זקן נ' זיזה, בו הצדדים היו שותפים באולם שמחות, כאשר המשיב התחייב להשיג רישיון להפעלת אולם שמחות, ובמידה ולא יעמוד בכך יהיה עליו לשלם פיצויים מוסכמים בסך 700$ ליום, סכום שאינו כה מופרז אם מביאים בחשבון את עלות אי-ההפעלה של אולם שמחות. בפועל נוצר איחור של 500 יום, שהיו אמורים לגרור פיצוי בסך 350,000$. ביהמ"ש המחוזי התערב הן במישור משך ההפרה והן במישור הפיצוי המוסכם (שהופחת ל-200$ ליום), והעמיד את סך הפיצויים על 20,000$. בביהמ"ש העליון קיבל הש' שמגר את קביעת המחוזי, בקובעו שסכום הרווח לא יכול היה להיות 700$ ליום בהתחשב בעובדה שמדובר במקום שהאטרקטיביות שלו אינה גבוהה. שמגר קבע גם שהמערער תרם להתארכות תקופת ההפרה, ובכך הוא מתייחס לתמריץ שלילי שנוצר בדיעבד כתוצאה מקיומה של תניית פיצויים מוסכמים. גם בכך יש הכרה בסוג של אשם תורם, מכיוון שהצד הנפגע לא תרם להקטנת הנזק. זה המקום בו ביהמ"ש יכול להפעיל סנקציה הנוגעת להתנהגות הצדדים, אך אין ספק שבמאזן בין הרתעה לפיצוי, בדין הישראלי ידו של האחרון על העליונה. חשוב לציין כי הנפגע אינו חייב לתבוע דווקא את הפיצויים המוסכמים, אלא שמורה לו הזכות לתבוע את נזקו הממשי ע"פ ס' 10.    
דוגמה נוספת להתערבות ביהמ"ש היא בפס"ד חשל נ' פרידמן, בו היה מדובר בעסקת קומבינציה שבמסגרתה התחלקו חנויות שווה בשווה בין שני הצדדים. פרידמן התחייב לשלם לחשל תשלום חודשי קבוע כפיצוי על כך שלא ישכירו את חנותם, והתחייב לפיצויים מוסכמים בגין 10% ריבית על כל חודש של איחור. משלא עמד בתשלומים טען טענות שונות, ובכללן פנה לסמכות ביהמ"ש לפי ס' 15(א), וכן תמך את יתדותיו על ס' 39 לחוה"ח, בטוענו שהתעקשות המערערים לגבות את הסכום הנקוב בתניה נעשה בחוסר תו"ל. ביהמ"ש המחוזי מקבל את טענותיו ומפחית את סכום הפיצויים ל-10% שנתיים. בערעור לעליון דן הש' שמגר, אשר דן בשאלה האם הריבית הנקובה בחוזה מהווה פיצוי מוסכם, האם מדובר בפיצוי מופרז שיש להפחיתו מכוח הסמכות בס' 15(א), והאם התעקשות המערערת להפעיל את התניה עולה לכדי חוסר תו"ל לפי ס' 39. הוא קובע כי ריבית יכולה להיחשב לפיצוי מוסכם, ואין הכרח שיוסכם על סכום קבוע. אשר להתערבות בסכום הפיצויים, שמגר מסביר שחשל היא חברה שאינה עתירת נכסים, כך שאינה יכולה להסתמך על מימון עצמי, ומגדיר את הסיכון מבחינתה כהזדקקות לאשראי חריג במקרה של אי-תשלום. הריבית הבנקאית על חריגה היא 31% לשנה, בעוד שהריבית שנקבעה בפסה"ד הועמדה על 120% לשנה. שמגר קובע, אם כן, שהפיצויים המוסכמים אינם פרופורציונליים, ומעמיד את מה שתקבל חשל על 35%. בעניין השלישי קובע שמגר כי החב' אינה אלא עומדת על זכותה החוזית, ובכך אין משום העדר תו"ל, אלא אם ישנן נסיבות נלוות כגון התחכמות, תחבולה והכשלת הצד שכנגד (כפי שראינו בפס"ד זקן נ' זיזה), שאינן קיימות כאן. 

ס' 15(ב) חוזר על הכלל שלפיו לא קיימת חובה להתבסס על אחת משיטות הפיצויים לגבי כל ס' המופר בחוזה, אלא ניתן להשתמש לגבי אחדים מהם בס' 15(א) ולגבי אחרים בס' 10-14. חשוב לציין גם שהפיצויים המוסכמים יכולים להתלוות לאכיפה, והדבר מתקשר לתניות חילוט (ס' 15(ג)), דהינו תניה המבטיחה לצד לחוזה את הזכות לחלט (לשמור לעצמו) תשלום שהתקבל מן הצד השני, גם אם החוזה לא יקוים (בנוסח "דמי ההרשמה לא יוחזרו בכל מקרה"). הס' קובע כי " סכומים שהמפר שילם לנפגע לפני הפרת החוזה והצדדים הסכימו מראש על חילוטם לטובת הנפגע, דינם כדין פיצויים מוסכמים". משמעות הדבר היא כי תניות כאלה ניתנות לתקיפה בדיוק כתניות פיצויים מוסכמים, וניתן לבקש מביהמ"ש להפעיל את סמכותו ולהפחית את הסכום לפי הסכם 15(א). 
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