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דיני חוזים - מבוא

תפקידם של דיני החוזים

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

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

מהו חוזה?

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



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

הסכמה – שני צדדים מסכימים על דבר מה אך זה לא מחייב כי מדובר בהסכם/חוזה.

ההבדל בין הסכם לחוזה – לדוג' שני חברי כנסת מגיעים להסכם שיצביעו בעד הצעת חוק מסוימת ואחד בסופו של דבר מתחרט ומצביע נגד. זהו הסכם בעל השלכות מסוימות אך הן לא משפטיות. ההשלכות יכולות להיות קשורות למוניטין אך לא ניתן לתבוע סעד בבית משפט במקרה זה. 

מה מבחין חוזה מהדוג' לעיל?

התוקף המשפטי – מה שמאבחן את החוזה משאר הדברים זה אלמנט האכיפות. מצד אחד נותנים לפרטים המון חופש פעולה ומצד שני צריך את המדינה שתתערב. מדוע יש צורך בהתערבות זו? טבע האדם הינו אינטרסנטי וכמו כן חוזים צופים את פני העתיד. דברים יכולים להתפתח בצורה שלא חזינו ומכיוון שכך הרצון שלנו בנק' זמן מוקדמת יכול להשתנות בעתיד. התוצאה היא שללא מערכת חיצונית מסוימת שמטילה עלינו אכיפה יהיה באינטרס שלנו לבטל את החוזה. המשפט חייב להתחשב בצד השני שלא שינה את דעתו ולכן צריך לבצע אכיפה. 

עסקה אובליגטורית - עסקה שצופה פני עתיד יש בה אלמנט של סיכון. ישנו חוזה שמבטיח קבלת תמורה לא באותה נק' זמן אלא בעתיד. לדוג' קבלן שמוכר דירה 'על הנייר' – הקבלן מרוויח מימון והקונה התחייבות לדירה שהיה משלם עליה יותר כאשר תהיה בנויה. אך יש כאן סיכון שלא נקבל הדירה. 

עסקה ריאלית – עסקאות כפי שנעשו פעם. כל אחד מהצדדים בא לשוק עם מרכולתו ומבצעים החלפה. אין כאן סיכון כל אחד מהצדדים מקבל במקום את התמורה.

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

ישנם הוצאות כניסה ויציאה לכל חוזה וחוזה.

האומנם ללא מערכת משפטית אנשים היו מפרים התחייבויות באופן שוטף?

ישנם סנקציות הקשורות למוניטין. פגיעה במוניטין הינה פגיעה והמוניטין הינו דבר חשוב ויביא לדי כך שהבטחות יקוימו ברמה מסוימת גם ללא מנגנון משפטי.

כמו כן ישנם נורמות דתיות ונורמות חברתיות ונורמות מוסריות. 

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

כאשר חיים בחברה הטרוגנית יעילות המנגנונים לעיל מוגבלת. מנגנונים אלה עובדים הכי טוב כאשר מדובר בקבוצות קטנות ואחידות. כאשר מדובר בקבוצה גדולה והטרוגנית מנגנונים אלה נוטים להתמסמס והמשפט מכיל כללים זהים לכל הקבוצות.

דיני חוזים קובעים אלו הסכמים הם בעלי תוקף משפטי מחייב, כיצד הם נוצרים ומה הסעדים שניתן לקבל בגין הפרתם. 

המשפט מתחלק למשפט פרטי וציבורי

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

מכיל בתוכו:

1. משפט חוקתי – מבנה המשטר וזכויות היסוד החוקתיות.
2. משפט מנהלי – דיני התכנון והבניה, רישוי עסקים ומכרזים ציבוריים.
3. מיסים
4. משפט פלילי.
משפט פרטי

מתמקד במערכת האופקית בין הפרטים בחברה – מערכת היחסים בין אדם לחברו. 

מכיל:

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

מרחב הקיום החוזי –  הטענה המרכזית שלנו הייתה שחוזים משפרים את מצבם של הצדדים והשאלה שלנו היא כיצד.  אנו נדגים זאת באמצעות עסקאות מכר פשוטות.
	הנכס
	שווי למוכר             <
	שווי לקונה
	סיבה

	1. כרטיס להופעה של אביתר בנאי
	30 ₪
	100 ₪ (מעריצה)
	הבדלי העדפות

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

	3.מניית טבע
	150 ₪ 
	155 ₪ 
	פערי הערכות לגבי העתיד

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


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

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

דיני החוזים ברוב המקרים משפרים את המצב של הגורמים במשק. 

העיקרון המנחה בדיני החוזים הוא חופש החוזים. בחופש החוזים יש 2 מרכיבים:

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

מדוע אנו מאמינים בחופש החוזים? מדוע לא להעביר כל חוזה וחוזה תחת רשות מפקחת?

אחת התיאוריות הגדולות הינה תיאוריה של רציונאליות שבמצב העניינים הרגיל הפרטים עצמם יודעים איך למקסם את תועלתם.

הנחה נוספת – בחברה דמוקרטית יש לתת לפרטם חופש מקסימאלי לעצב את ענייניהם כל עוד אין פגיעה או לא נגרם נזק לפרטים אחרים. - ליברליזם
התיאוריה השלישית הינה תיאורית האוטונומיה – ישנו ערך אינהרנטי בכך שנותנים  לצדדים לנהל את העניינים של עצמם.

האם פרטים יכולים להחליט שמערכת דיני החוזים לא תחול עליהם?

קהילת היהלומים למשל יצרו נורמות פרטיות משל עצמם. האם צריך להכפיף קהילה זו לדיני החוזים שלנו? לא. בית המשפט הינו אמצעי אלטרנטיבי לפתרון הסכסוך..

פסק דין אסעד הגד קבלאן: – שני הצדדים היו מעורבים בקטטה אשר במהלכה גרם המערער למשיב פציעות חמורות. שני הצדדים חברי הקהילה הדרוזית. הייתה סולחה ובה נקבע כי על הצד הפוגע לשלם 50 אלף ₪. טענת המערער הייתה שהמשיב ויתר על זכות האכיפה המשפטית שכן הסולחה הינה נרומה חברתית חשובה שעדה הדרוזית חיה על פיה. בית המשפט המחוזי קבע כי על המערער לשלם 350 אלף ₪. הוגש ערעור לעליון ואף העליון קבע כי יש לאכוף את קביעת המחוזי, הצד המשיב לא ויתר על זכותו לפנות למערכת המשפטית על אף העובדה שמלכתחילה פנו לסולחה.                                                                                                         

בפסק דין אסעד לא היה ברור מספיק שצד אחד הסכים לוותר על דיני מערכת בתי המשפט. האם קביעה מפורשת שאינה משתמעת לשתי פנים תשחרר צד מדיני החוזים?

ע"א לוין נגד לוין – זוג החליט להתגרש ובסעיף 11 להסכם הגירושין התחייב הבעל לצאת בהוצאות הבית והמזונות עד מתן הגט וחוזה זה יהיה חסר תוקף משפטי ויהווה קינינו בלבד של הבעל ביום מתן הגט. הצדדים מסכימים לא להשתמש בחוזה לאחר הגט ומסכימים כי לא ישתמשו בו לכל מטרה שהיא לרבות הצגתו בבית משפט. במקרה זה עניין הגט התארך והבעל החליט כי האישה אשמה ב'סחבת' ומפסיק לשלם. האישה תובעת את הבעל על כך. לאור העובדה כי כתוב שהחוזה לא יוצג בבית משפט מה יחליט בית המשפט? אם חופש החוזים נותן יכולת להתחמק ממערכת בתי המשפט? 

בית המשפט קבע שמכיוון שהחוזה מעיד על כוונה ליצור יחסים משפטיים מחייבים על בית המשפט ליתן לו תוקף – לאוכפו. בית המשפט אומר ברגע שיש פה העדה על כוונה מספקת – מהסוג שאנו מצפים שיכונן חוזה – הצדדים בעצם לא יכולים לשלול את כוחו של בית המשפט לאכוף. מבחינת הדין המצוי אין להם אופציה זו. אם בית המשפט מסיק מההתקשרות את הכוונה והרצינות של 'גמירות דעת' בית המשפט לא ייתן לצדדים לבטל את אלמנט האכיפות.

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

 חופש החוזים והתפתחותו ההיסטורית

מגמות בדיני החוזים: 

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

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

באיזה מצבים תהיה התערבות ועל בסיס מה?

בית המשפט לא נותן לחופש החוזים לשלוט ללא עוררין. 

הסיבות להתערבות בדיני החוזים:

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

לסיכום: עילת לצמצום/ התערבות בחופש החוזים

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

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

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


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

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

מהם הצעה וקיבול?

	מציע
	ניצע

	הצעה ס' 2

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

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


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

באילו מצבים בעולם מתקיים המודל הקלאסי?

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

מה המשמעות של פניה של אדם לחברו שנעדרת גמירת דעת? פניה כזו נקראת הזמנה. 

מה ההבדל בין הזמנה להצעה? 

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

· גמירת דעת

מהי גמירת דעת?

1. פרופ' זאב צלטנר – ג"ד= רצינות.
2. פרופ' גבריאלה שלו – כוונה להתקשר בחוזה המסוים עם הניצע המסוים. (ראיה ספציפית יותר).
3. פרופ' סיני דויטש – ג"ד – כמשמעותו במשפט העברי, מעשה שמעיד על קניין.
4. ביהמ"ש העליון – כוונה ליצור יחסים משפטיים מחייבים.
מתי ישנה כוונה ליצור יחסים משפטיים מחייבים – גמירת דעת?

1. קביעה מפורשת שישנם יחסים כאלה או קביעה הפוכה שמדובר רק במשא ומתן. קביעה זו לא חייבת להיעשות בכתב. לעיתים ההסכם עצמו יכול לקבוע שהצדדים מתכוונים ליצור יחסים משפטיים מחייבים או אמירה דומה לזו. לרוב לא נמצא אמירה מעיין זו בחוזים. לא מדובר האם זה הסכם גנטלמני או חוזה... – נוסחת הקשר חשובה כי היא מהווה העדה על גמירת דעת. (זו אינה אמת המידה היחידה – דוג': פס"ד לוין נ' לוין, ביהמ"ש מתעלם מנוסחת הקשר).
2. נסיבות – ככל שהנסיבות שאפפו את הקשר היו יותר ידידויות – אשיות ופרטיות הדבר יחליש את המסקנה שהייתה כאן כוונה ליצור יחסים משפטיים מחייבים. לחילופין, כשמדובר במערכת עסקית החזקה תהיה שהיה רצון ליצור יחסים משפטיים מחייבים.
דוג' – פסק דין בלפור נ' בלפור: אשתו של מר בלפור לא הייתה מרוצה מנסיעותיו הרבות וכדי לפייסה הבטיח מר בלפור לפצותה בסכום כספי גבוה על כל חודש בו יעדר מהמדינה. כעבור זמן מה הפסיק מר בלפור לשלם אך המשיך לנסוע. גב' בלפור תבעה אותו על כל ומר בלפור טען כי כלל לא התכוון ליצור יחסים משפטיים ובית המשפט קיבל את הטענה שלא היו יחסים חוזיים. כמובן שהעניין שמדובר ביחסים משפחתיים השפיע.
דוג' נוספת – אדוארדס – טייס בחברה בריטית שהיה לו חוזה שאם יפוטר הוא יהיה זכאי לפנסיה וכמו כן שיוכל במקום פנסיה לקבל מענק. הטייס פוטר ומבקש פנסיה והבוס שלו אומר שאם יוותר על הפנסיה ויחליט לקבל מענק הוא יקבל מענק גדול יותר ממה שהובטח לו. הטייס הסכים אך בסופו של דבר החברה לא שילמה לו מענק גבוה יותר וטענה שזו הייתה 'הבטחה ג'נטלמנית' בלבד כמו במקרה המתואר בפסק דין בלפור. בית המשפט דחה טענה זו ומסביר שבמערכת יחסים משפחתית אין הנחה ליצור יחסים משפטיים מחייבים ובמערכת יחסים עסקית ההנחה הראשונית היא הפוכה, ישנה כוונה ליצור יחסים משפטיים מחייבים.
כיום בית המשפט כן נוטה להתעסק יותר גם במערכות משפחתיות.
נוהג – הרבה פעמים בקרב קבוצות מסוימות יש נוהגים מסוימים המעידים על כך שחרגנו מתחום היחסים הלא מחייבים והתכוונו ליצור יחסים משפטיים מחייבים. למשל בקהילת היהלומנים, או לחילופין ייצוג משפטי על ידי עורך דין. בארץ, לפחות בעסקות מכר מקרקעין נהוג להסתייע בעורך דין כלומר שיתוף אקטיבי של עורך דין מעיד על גמירת דעת. 
3. שימוש במונחים משפטיים – מה היו מטבעות הלשון שעיצבו את העסקה. אם השתמשו במושגים אכיפה, הפרה ופיצויים קשה יהיה לפסוק כי לא היה מדובר בגמירת דעת. אך אם ההסכם כתוב יותר בצורה אישית-יומיומית המסקנה יכולה להיות אחרת לגמרי – יכול להעיד על היעדר כוונה ליצור יחסים משפטיים מחייבים.
4. מסוימות – רמת פירוט – ככל שרמת הפירוט גבוה יותר הדבר לא רק עונה על המסוימות אלא גם על גמירת דעת. (מסוימות מהווה גם תנאי נפרד וגם אינדיקציה לקיום גמירת דעת).
5. התנהגות עובר ולאחר הכריתה – עובר לחתימת החוזה:כיצד נכנסו לפגישה. לאחר הכריתה: אילו הצדדים נקטו בפעולות למילוי ההתחייבויות שלקחו על עצמם הדבר מעיד כי ראו את הקשר כמחייב.
6. חתימה – לא תמיד אקט מכונן.
7. העברת כספים לצד השני – כסף לא עובר סתם לצד השני זוהי פעולה שלא יכולה להתפרש לשני צדדים.

פס"ד זנדבנק נ' דנצינגר: שני הצדדים החזיקו בחלקים שווים במניותיהן של 2 חברות שבבעלותן בית חולים. הצדדים הסכימו כי כל צד מוכן למכור את חלקו לצד השני או להפך הנכס יימכר למרבה במחיר. לצורך כך הוזמן שמאי שהעריך את נכסי החברה והוא העריך כי השווי הכולל הינו 1,545,320 ל"י.  

הצעה: כעבור חודשיים שלח עו"ד המערערים שלח מכתב למשיבים ובו הציע למכור להם את חלקיהם וזכויותיהם של מרשיו תמורת מחצית הסכום שהוערך ע"י השמאי – 772,660 ל"י. 

קיבול: עו"ד המשיבים הגיב כי:

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

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

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

השופט שמגר מגדיר את הכלל לגבי מציאת גמירת דעת: משמעות הביטוי גמירת דעת היא שהן ההצעה והן הקיבול צריכים להעיד על כוונת הצדדים ליצור יחסים משפטיים מחייבים. המבחן הוא אובייקטיבי. כלומר האם בנסיבות העניין האדם הסביר היה מסיק על גמירת דעת.- כוונה ליצור יחסים משפטיים מחייבים. תשובתו היא כן. ניתן להסיק מההצעה גמירת דעת. האינדיקציות על פי שמגר הן המגעים הקודמים בין הצדדים כולל זיכרון הדברים שנחתם בעניין.
שמגר מציין 5 נתונים בהם האדם הסביר צריך להתחשב בקובעו אם נתקיימה ג"ד:
1. נסיבות: המדובר בסיטואציה עסקית. 
2. כמו כן ישנו נוסח מפורש של פניה וכמו כן היה משא ומתן מקדים וממושך בין הצדדים. 
3. שני הצדדים היו מיוצגים ע"י עורכי דין
4. העברת כספים לצד השני
5. רמת פירוט מספקת
· מה המשמעות המשפטית של "כל הזכויות שמורות" כאשר זה רשום על חוזה? בית המשפט מרגיש כי יש מספיק אינדיקציות המעידות על גמירות דעת ולא נותן תוקף לביטוי זה.  

· מה עמד מאחורי עסקה זו?
פערי מידע שצד אחד ידע על מצב הכספים וצד שני לא.
פערי כישורים לניהול החברה
· הדבר החשוב ששמגר אומר הינו כי יש כאן מבחן אובייקטיבי. מה אדם סביר שמסתכל על העסקה היה מסיק ממה שהוא רואה?   אך למה לא מבחן סובייקטיבי? 
· טעם סטטיסטי – הנחה שברוב המקרים יש חפיפה בין הכוונה הפנימית של הצדדים למצג אותו יצרו.
· טעם ראייתי – אין לשופטים יכולת לבחון כליות ולב, יש שיקולים ראיתיים 
· טעם מסחרי – דינאמיות מסחרית מחייבת מבחן אובייקטיבי. ישנו רצון למעבר מהיר של נכסים ואי אפשר להקפיד
· אינטרס ההסתמכות – מבחינה משפטית אין לנו רצון להעדיף צד מסוים. אך אם ניטיב עם צד שרוצה להשתחרר אנו פוגעים בו.

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


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

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

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

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

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

               ד.   ההגנה על הדינמיות של המסחר.

מבחן אובייקטיבי מרוכך-מבחן שמכיר בנסיבות הספציפיות של הצדדים המתקשרים, לא סובייקטיבי. עדיין נק' הבחינה היא נק' ראותו של אדם סביר.
החוזה תקף,דעת שמגר לא התקבלה.
אולם דעת שמגר התקבלה בפסק דין מאוחר יותר. 
29-10-01  החל מפה ועד הסוף סיכומים שלי (שרה)
נהוג לכנותו מבחן אובייקטיבי "מרוכך", כלומר מתחשבים בנסיבות הספציפיות של המתקשר.
דעת המיעוט של שמגר בפס"ד פרץ בוני הנגב, יש לה חשיבות לשופטים בעתיד. נוטים לקחת בחשבון דעות מיעוט של שופטי עליון, ובמקרה דנן אומנם שמגר היה בדעת מיעוט מסיבה פרוצדוראלית בלבד כיוון ששני השופטים האחרים לא ראו צורך להיכנס לעומקו ומהותו של עניין.
פס"ד בראשי נגד עיזבון המנוח בראשי- זלמן בראשי בעלים של החברה שבנישואיו הראשונים הוליד 6 ילדים, ובנישואים השניים נולדו לו שני בנים- עמית ומיכאל. עמית בעקבות מחלתו של זלמן (אשפוזו במעון) ניהל בפועל את החברה. עמית ומיכאל מוציאים את בראשי מהמעון, ומחתימים אותו על מסמך שסותר במידת מה את הצוואה שהותיר קודם לכן. לפי הצוואה שחלה על כלל הנכסים היו צריכים לרשת גם הילדים מהנישואים הראשונים וכך גם אשתו שרה. אלא שהמסמך שהשתכלל ע"י עמית הוא בגדר חוזה מתנה שהוציא את נכסי החברה והעבירם לעמית וילדיו בלבד ונישל את שאר היורשים בנכסי החברה בלבד.  כלומר השאלה שעלתה במהלך פס"ד היא : "מהו העיזבון?". בהמשך עולה השאלה האם יש כאן חוזה משפטי מחייב או שאין תוקף לחוזה משפטי זה? 
נסיבות החוזה לכאורה, כשהמנוח נמצא במכוניתו של עמית ומיכאל, כשחתם לא ייחס לכך חשיבות ולא ידע קרוא וכתוב. המחוזי פסק שלא חל במקרה דנן חוזה משפטי מחייב.
בייניש בערעור קובעת: "גמירת דעת היא כוונה לגיבוש רצון וכוונה רצינית והחלטית ליצור התחייבות...המבחן הוא מבחן אובייקטיבי מרוכך כזה המתחשב בנסיבות הקונקרטיות של המקרה".
(מכל מקום, אין חולק כי גמירת-הדעת מגלמת רצון מגובש, כוונה רצינית והחלטית ליצור התחייבות). העניין חל גם על חוזה מתנה, ויש שינוי כלשהו לעומת חוזה כללי אחר. ישנה דרישה גבוהה יותר, כיוון שמדובר בהענקה ללא תמורה, יש עדיפות לכך שאנו מקיימים את כוונת נותן המתנה על פני הגנה על אינטרס ההסתמכות של המקבל. כתוצאה מכך נדרוש גמירות דעת יותר ברורה. חתימה על פניו היא ראיה חזקה להוכחת גמירות דעת, אך אין מדובר בראיה חלוטה שלא ניתן לערער עליה. הנסיבות שעליהן נסמכת בייניש בעניין החתימה- אדם במצב מנטאלי ירוד, נסיבות שכלול העסקה- במכונית, מעבר לזה המנוח עצמו לא יוצג ע"י עו"ד, ובנסיבות דנן לא ניתן לומר שהייתה העדה על גמירת דעת.  כאן מהלכו של שמגר משתכלל ומתגבש בפס"ד בראשי. (מנסיבות המקרה, מצטיירת לפנינו תמונה עגומה של ההתקשרות, שנעשתה כלאחר יד, כשהמערערים, המודעים למצבו השכלי והפיזי של המנוח, לא נתנו משקל רב לשאלת יכולתו להבין את המתרחש, ואין ספק כי מתקשר סביר במעמדם לא יכול היה לפרש את חתימת המנוח כאקט רצוני ומודע שראוי להסתמך עליו).
לסיכומו של עניין: ביהמ"ש מאמץ את גישתו של שמגר בדבר גמירות דעת מרוככת. הסטנדרט איננו אחיד לפחות לגבי עסקאות מתנה יש דרישה מוגברת וההחמרה מוסברת באופן הבא ע"י בייניש: 1. מדובר בהענקה ללא תמורה נגדית 2. נכס במקרקעין נחשב ומהותי. 3. רקע משפחתי- יש להיזהר מהפעלת הלחץ המשפחתי על אנשים מבוגרים, ולבדוק את כוונתו. 
באנגליה ובארה"ב יש דרישת תמורה, חוזה של הענקת מתנה עתידית הוא חסר תוקף. בעוד הדין הישראלי מכיר בחוזה מתנה אבל נוקט כלפיהם בגישת "קפדהו וחשדהו" – א. חוזה מתנה טעון כתב. ב. סטנדרט גמירת הדעת הוא גבוה יותר. 
· עילת ביטול-  יש להוכיח אחרי שבוססה עניין גמירות הדעת, ברגע שאין גמירות דעת אין מקום לעילת ביטול כגון עושק. 
זלמן בראשי למרות מצבו הנפשי לא הוכרז כפסול דין, ועל כן עניין הכשרות והאפוטרופסות לא עלה בעניין זה. 
פס"ד ע"א 8163/05 הדר חברה לביטוח נגד פלוני ופלונית: המשיבה פלונית היא אישה סובלת מחלת נפש סכיזופרניה-פרנואידית. בזמן התרחשות המאורעות היא הייתה נשואה לפלוני. הדר חברה לביטוח העניקה הלוואה לבני הזוג, ובתמורה כבטוחה משכנו את הדירה שברשותם במשכנתא לטובת הדר. ברבות הימים בני הזוג הפסיקו לשלם עבור ההלוואה, והדר ביקשו לממש את הבטוחה, ושתשולם המשכנתא.  המשיבה נכנסה ללחץ כתוצאה מהמהלך הנ"ל וביקשה מביהמ"ש שיכריז על החוזה שנחתם בין הצדדים כחוזה בטל, היא טענה שהתקשרה בעסקה אך ורק משום שבעלה איים שיתגרש ממנה אם לא תחתום ובשל מצבה היא נאלצה להסכים. המחוזי נעתר לבקשה והכריז על חוזה ההלוואה – כבלתי תקף. הדר מערערת על ההחלטה לביהמ"ש לעליון- וטוענת כי הם לא היו ערים למצבה הנפשי של המשיבה ולא יכלו לדעת על כך. מבחינתו היא נראתה ככשירה מבחינה משפטית. ביהמ"ש העליון מפי ארבל קובע שהחוזה אינו תקף, וארבל מאשרת את פסיקת המחוזי על בסיס דוקטרינה ישנה מהמשפט האנגלי ששמה : "לא נעשה דבר" . היא מקבלת את קביעת המחוזי שבשל המחלה פיתחה המשיבה פלונית תלות סימביוטית בבעלה. היא סבורה שהמשיבה הבינה את המשמעות של החתימה אך בשל התלות בבעלה היא לא יכלה להימנע מהחתימה. מסבירה ארבל, שכל עוד אדם לא הוכרז פסול דין קיימת חזקה שחתימתו משכללת הסדר משפטי תקף. דיני הכשרות המשפטית צרים מלהכיל את כל המצבים הקיימים בהם מתקשר סובל ממוגבלות כלשהי. בדוקטרינת "לא נעשה דבר" מאפשרת במקרים חריגים לצד שחתם על חוזה מבלי שהייתה לו כוונה אמיתית ליצור יחסים משפטים מחייבים להשתחרר מן החוזה. ארבל פותחת כאן פתח שללא גבולות וגדרים יכול לפגוע בכל דיני החוזים... ומסבירה שמדובר בטענה קיצונית וחריגה, המתאימה למצבי כפייה קיצונית וטעות קיצונית, כאשר הצד המתבקש להיעזר בעילה אינו נגוע ברשלנות. דהיינו לא נפל שום דופי בטוען הטענה "לא נעשה דבר". במקרה שלפנינו, תלותה של המשיבה בבעלה הייתה כה קשה שניתן לומר שרצונה החופשי נשלל ומתקיימת הטענה הנדירה של "לא נעשה דבר". נטל הוכחת ה"לא נעשה דבר" מוטלת על התובע, מנגנון ראייתי. צריך לבדוק אם לצד המעלה את הטענה, כאן פלונית, יש תביעה או סעד כלשהו כלפי צד שלישי שהוא זר לחוזה ואם יש לא תוכר הטענה. כאשר דנים בטענה זו יש להתחשב במשך הזמן שחלף מאז הכניסה לחוזה ובמיוחד לבחון האם השתנו הנסיבות. כלומר האם הצד השני הסתמך ונשא הפסד, לא תהייה עילה זו.
ארבל: "קיימים מצבים אחרים שעשויים לפגום, לעתים באופן זמני לעתים באופן קבוע, בכושרו הנפשי או השכלי של אדם. חוק הכשרות המשפטית אינו עוסק בהם. מדובר בפגמים הנגרמים עקב זקנה, מחלה גופנית או נפשית, תאונה, נטילת סמים או שתיית משקאות משכרים. מתקשרים שלוקים בחלק מן הפגמים מהסוג הנדון עשויים להיות מוכרזים פסולי דין. אך ודאי אין הצדקה להכריז על אדם פסול דין, אם מדובר בפגם חולף. במקרה כזה, כמו במקרה של עסקה שנעשתה טרם יוכרז אדם פסול דין, יחול חוק החוזים... במקרים קיצוניים של אובדן כושר הבנה ושיפוט, עשוי החוזה להיות בטל לחלוטין, ומנקודת ראותו של אותו אדם 'לא נעשה דבר' (Non est Factum). במקרים אחרים עשויים לחול העילות הכלליות של הפגמים ברצון, כשהעילה הטיפוסית היא כאמור עושק" (דניאל פרידמן ונילי כהן חוזים כרך ב 1013-1015 (1992) (להלן: פרידמן וכהן)).
ההכרה בסיבה פנימית שמשפיעה על העדה חיצונית עולה במקרים שניתן יהיה להגדיר ולתחום את המקרים הללו מבחינה פרקטית. בנוגע לחברת הדר- בזמנו לא יכלה לפעול בשום צורה, בעתיד, ישנן מספר תגובות אפשריות. הסכנה היא שחברות ביטוח, בנקים וגופים פיננסיים יתחילו לפשפש בציציות המתקשרים שכנגד- והדבר ייקר מאוד את ההתקשרויות לצד השני (בקשה לתיעוד רפואי, מריחת ההליך, משכנתאות מתגוננת- יש להכיל אותה לגבי כולם, הליך אובייקטיבי). לכאורה ישנה אפשרות לתוצאה לא רצויה. דרך נוספת להעלות וודאות כלכלית באמצעות צדדים שלישיים- מכונים: ערבים. דרך שלישית- לא לפעול, ולא לעשות דבר. הבעיה הזאת היא מאוד קטנה, נקודתית, לא סבירה, בנוגע למחלות נפשיות נדירות אפשר לספוג את העלות הזאת. אין צורך להכביד על כל שאר המתקשרים כדי לבטח את החברה מפני מצבים קיצוניים במיוחד. כלומר יש סיכון בפעולות רבות בחיי היום-יום, ועדיין לא ננקוט בביטוחים עבור כל סיכון במציאות. 
בפס"ד דור אנרגיה נגד חמדן: חמדן- בעליו של תחנת דלק: בעל חוזה אספקה עם חברת דלק, שעומד לפקוע. מתחיל מו"מ בינו לבין דור אנרגיה. מו"מ אינטנסיבי והתכתבויות. ב  08.07.91 נערכת פגישה בין הצדדים בליווי עורכי דין, משתכלל מסמך סיכום דברים, נחתם ע"י עו"ד ונקבע במסמך שטיוטת ההסכם האחרונה שהוחלפה בין הצדדים תהווה בסיס להתקשרות משפטית מחייבת בין הצדדים וכי ההסכם על נספחיו יודפס וייחתם ע"י הצדדים ביום שבת ה13.07.91 או בכל יום אחר עליו יסכימו הצדדים. בסוף המפגש מתבצעת ברכה על המוגמר ולחיצת ידיים. חמדן מגיע לטקס חניכה של תחנה אחרת של דור אלון, ומודיע על סיום ההתקשרות שלו עם חברת "דלק". חמדן לא מופיע ביום המיועד לחתימת החוזה, ומתחמק. הוא חוזר לזרועות חברת "דלק". בחוזה הנחתם עם "דלק" ישנו חוזה שיפוי (הגנה משפטית מתביעות ע"י חברת "דלק" מפני חברות דלק אחרות שעלולות לקום). האם בנסיבות המקרה הללו-ישנה העדה על גמירת הדעת?
נפסק שהחוזה תקף, כיוון שישנה העדה על גמירת דעת, אעפ"י שאין מסמך שרשום עליו רשמית "חוזה" אלא מדובר במסמך אמורפי (סיכום דברים). האם לאור האינדיקציות האחרות זה מספיק? השופט אור- גם ללא חתימתו הרשמית של חמדן אלא רק של בא כוחו עדיין קיימת פה העדה על גמירות דעת. בסיכום הדברים עצמו נרשם שהוא מהווה בסיס להתקשרות סופית ולא תהיינה דרישות נוספות מצד חמדן, מכאן מסיק אור שפרק המו"מ תם ונשלם. החתימה על החוזה הנקי היא אקט פורמאלי בלבד, ובכל זאת נקבעה פגישה לחתימה רשמית. אור סבור שהפגישה הייתה לצורך הסדר הטוב והתיעוד, בשל התיקונים ורצו טיוטה נקייה. לאחר הפגישה- 1.ההודעה ל"דלק" על סיום ההתקשרות ביניהם, אינו עניין של מה בכך. 2.הפרידה בלחיצת יד וברכה על המוגמר. 3. השתתפות חמדן בטקס הפתיחה של תחנה אחרת של דור אנרגיה. 4. באי כוח הצדדים כן חתמו על הטיוטה שהוכתרה "סיכום דברים", בנוכחותם. 5. אותה תנייה טרח חמדן להכניס בעניין סיוע להתמודד מול תביעה משפטית אם תגיע כזו (סבר שמדור אנרגיה תפתח הרעה). מן המקובץ עולה שנתגבשה אצל חמדן גמירת דעת והשתכלל בינו לבין דור אנרגיה חוזה תקף.  יש לזכור, שדור אנרגיה פנו בעניין ב"סעד הצהרתי" לביהמ"ש, מסיבותיה שלה. במקרה הזה, ביהמ"ש גם שולח מסר מסוים, חמדן התנהג בצורה אסטרטגית, יצר רמה גבוהה מאוד של הסתמכות אצל הצד שכנגד, וכמה רגעים לפני האקט הסופי ניסה להשאיר לעצמו פתח מילוט, וביהמ"ש לא מעודד התנהגות כזו של ציפייה אצל הצד שכנגד שמלווה בחזרה נגד מה שהוסכם. התניית השיפוי- היא מעין הסדר ביטוח שיצר לעצמו חמדן נגד "דור אנרגיה". תנייה כזו יש בה מסוג הודאה על מעבר בנקודת האל-חזור. מבחינה אסטרטגית כמוה כחרב פיפיות. מצד אחד אינדיקציה על מעבר לנקודת האל-חזור בכריתת החוזה וצפה תביעה על הפרת חוזה, ומצד שני מבטח אותך מצד תביעה אם תבוא כזו. יש לבדוק עד כמה האפקט החיובי והאפקט השלילי משפיעים, כאן האפקט השלילי גם ללא האינדיקציה הזו היה ביהמ"ש הישראלי לא היה פוטר את חמדן מהפרת חוזה. מכיוון שכך, הערך של ביטוח התחייבותה של חברת "דלק" הוא רב מאוד. ההטבה מצידו של חמדן היא מאוד גבוהה, ולרוב כשניתן להשיג התניה כזו זה חיובי ומועיל. (טענת "תום הלב" לא עלתה מצידם, כיוון שלתביעה זו יש השלכות מבחינת דור אנרגיה לגבי תחנות דלק אחרות, שחמדן יצא ממורמר, מוניטין במגזר העסקי...).
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פס"ד אדרת שומרון נ' הולינגסוורת:  חברה ישראלית בעלת מפעל שרוכשת חלפים עבור המוכנה שיש בה תקלה. שולחת בקשה לציוד והתקנה לשם תיקון המכונה. נערך מו"מ טלפוני וטלקסים. אישור הזמנה נשלח את החברה הישראלית, מצורף לו מסמך "חוזר תנאים" שכלל תניית שיפוט זר (קובע שכל סכסוך משפטי בין הצדדים יוכרע במדינה זרה). תניית שיפוט זר קובעת את הפורום והערכאה שתחלוש על התביעה. מעלה את העלות מבחינת החברה הישראלית ונותן לה תמריץ שלילי לתבוע. בפועל, תיקון המכונה נכשל והחברה הישראלית מגישה תביעה למחוזי נגד החברה הגרמנית – בשל התניית השיפוט הזר מבקשת החברה לדחות את התביעה על הסף, מחוסר סמכות בית המשפט לדון בתביעה.

השאלות שעולות הן: א. האם תניית השיפוט תקפה? אם כן ההתדיינות תיערך בגרמניה ולא בישראל. ב. מתי נכרת החוזה? האם בשלב חילופי הטלפונים+טלקסים כיוון שבשלב זה עוד לא הוזכרה תניית השיפוט הזר ובמקרה כזה יחולו דיני המשפט הישראלי. אם בשלב שלאחר משלוח חוזר התנאים או מאוחר יותר הרי שתניית השיפוט תקפה.

מפי השופט ד' לוין: חילופי הטלפונים והטלקסים אינם שלב החוזה. הייתה חסרה "הכאה בפטיש" שהיא העדה על גמירות דעת. החברה לא הגיבה לאישור ההזמנה- ושתקה. לא ברור איפה נתבצע הקיבול, אם אישור ההזמנה או התשלום וקבלת החלקים, ביחד עם השירות. הגיוני לסבור שהקיבול אירע בקבלת התשלום. 

החשיבות של פס"ד זה: א. זיהוי הנקודה בה מתקיים יסוד גמירות הדעת מכריע לא רק את השאלה אם נכרת חוזה או לאו. ב. אפיון פרטי החוזה ותנאיו גם היא נקודה חשובה. ג. כל מה שקורה לאחר כריתת החוזה כמוהו כהצעה חדשה. ד. עסקאות מרובות טפסים, בינלאומיות ועסקאות שנכרתות במצב א-נומאלי ללא תשתית משפטית עובדתית מושלמת, נוצר מצב של שיח חירשים. אין מו"מ ישיר ובסוף המציאות מכריעה. 

ד' לוין בפרשנותו בוחר את כלל "הירייה האחרונה" – להסתכל בטופס האחרון שמועבר עם הטובין (בד"כ מוטה לטובת הספק). קיים גם כלל הירייה הראשונה – להסתכל בטופס הראשון. שני כללים אלו לא טובים במיוחד כיוון שהם מכריעים לצד אחד בלבד ואינם הוגנים במיוחד. 

בארה"ב ישנו את החוק הפדראלי 207 שקובע את כלל ה"נוק אאוט" לגבי אי התאמות מהותיות. כשיש סתירות בין טפסי המזמין לספק, בנוגע לעניינים מהותיים לא יקבלו אף אחד מהצדדים את מבוקשו. התנאים הללו יבטלו אחד את השני ונפנה להסדרי השלמה קבועים בחוק.

יש לזכור כי עולם המסחר הוא עולם דינאמי, קשה לקבוע שיש להגיע עד התנאים הכי מפורטים וחדים בעת שכלול החוזה. אין זמן להשתהות מיותרת ולא ניתן להקפיד על קוצו של יוד, ויש להכיר במגבלות המציאות העסקית. אנו סומכים על מנגנונים חלופיים שיסדירו עניינים אלו בד"כ אלו עסקאות שחוזרות ונשנות. בלי קשר לתשתית המשפטית יש תמריץ מוניטיני לפעול בהתאם לכללי המסחר בהגינות. 

פס"ד בית הפסנתר נ' מור ורשות השידור: שני בתי עסק של כלי זמר. רשות השידור מתקשרת עם בית הפסנתר ו"כלי זמר" מספקים לה כלי נגניה שמוצגים בכל מיני הפקות/תוכניות של רשות השידור. היה ביניהם הסכם התקשרות בין בית הפסנתר לרשות השידור שיספקו פסנתר ל7 פרקים בסדרה. הסדרה בוטלה ולא זכה הפסנתר לחשיפה ומכאן  מבקשת פיצויים בסך 15,000 ₪ וחשיפה שווה עם שאר חברות הכלי נגינה. מגובש הסכם פשרה- לפיו רשות השידור תנהג בשוויוניות ב2 בתי העסק בהתקשרויותיה עימן ויוצגו כלי הנגינה של כלי זמר ובית הפסנתר באותה חשיפה, רשות השידור מסכימה לכך ומסכימים שתינתן לפשרה מעמד של פסק דין מחייב משפטית. רשות השידור רוצה לנסוג ולבטל את עניין ההתנהגות השוויונית  ומגישה תביעה לשלום בבקשה לביטול הפשרה. השלום דוחה את התביעה ואילו המחוזי מקבל את התביעה. המחוזי סבר שלא נתקיימו 2 היסודות שכלול חוזה. מצביע על בעיות הן ביסוד גמירות הדעת והן ביסוד המסוימות וביחס ביניהם. הבעיה הייתה שלא צוין פרק זמן (משך זמן ההתקשרות) בהסכם הפשרה, ובכך נפגמת גמירות הדעת. מעבר לזה רשות השידור שלחו מתלמד/מתמחה שלא הייתה לו סמכות ארגונית לשכלל חוזה. בית המשפט קבע שחוסר מסוימות מלמד על העדר גמירות דעת.

העליון מפי דורנר: מה שקרה במקרה אינו "סתם" חוזה אלא קיבל תוקף של פסק דין, דהיינו אושר על ידי בית המשפט וכאשר מתנסח הסכם פשרה ופונים בבקשת מתן תוקף משפטי, העליון פחות או יותר מנוע מלתקוף את תוקף החוזה. עצם ההליך המשפטי מחסן את החוזה כנגד טענת בטלות מעיקרה כגון העדר גמירות דעת. ביהמ"ש מסביר בהסכם פשרה את פרטי החוזה, מוודא את הבנת הצדדים (ומכאן שישנה הסתמכות חזקה אצל הצדדים) ורק אח"כ נותן תוקף משפטי לחוזה. יש פה עניין בהגנה על היושרה של ביהמ"ש ולא לקבוע התרשלות בביצוע התפקיד בערכאה מסוימת. על כן דורנר לא מוכנה לפתוח פתח להתדיינות נוספת, ומוסיפה שיקול של יעילות מערכתית- לאחר שנכנסו השופטים לעובי הקורה ונתנו פס"ד אין רצון שתביעות כאלה תשובנה. הבעיה הטמונה בכך היא שהמצב בביהמ"ש מעט שונה מהמתואר ובד"כ מופעל עליו לחץ ליצור הסכם פשרה. 

· יסוד המסוימות:
הצעה חייבת להיות מסוימת מספיק כדי להקנות לצד שני כוח קיבול. מסוימות מספקת ולא מסוימות מושלמת. למסוימות שני תפקידים: א. מסוימות היא אינדיקציה לקיום גמירות דעת. ב. יסוד עצמאי לצורך כריתת חוזה. מתי מתקיימת מסוימות מספקת בהצעה? כאשר די באמירת "הן" כדי לשכלל חוזה.

אירעה התפתחות היסטורית בכל הקשור למסוימות, והחלה בו גריעה הדרגתית. המעבר החל מדרישה משמעותית לדרישה צנועה וחבוטה משהו. יסוד הכתב בעסקאות במקרקעין התפתחה מול יסוד המסוימות. חוק המקרקעין סעיף 8 קובע שהעברת זכות במקרקעין טעונה מסמך כתוב. זכות במקרקעין טומנת בחובה 5 זכויות: א. בעלות ב. שכירות שאורכה מעל 5 שנים ג. זיקת הנאה במקרקעין ד. זכות קדימה ה. משכנתא. 

במקרים רבים בישראל נוצרו מצבים לא ברורים; הסכמי דברים, זכרון דברים, הסכמות שכללו פרטים מסוימים בעסקאות רכש של דירות ועלתה השאלה האם אלה עומדים בדרישת המסוימות לפי סעיף 8 ?

ביהמ"ש יצר חפיפה בין יסוד המסוימות ליסוד הכתב וקבע רשימת מאפיינים שעונה על דרישת המסוימות ונקבע בעת ובעונה אחת שהעלאת מאפיינים אלו על הכתב עונה על דרישת הכתב. מבחינה היסטורית, בראשית שנות ה70 הדין היה ברור מאוד. כך ניתן לראות בפס"ד קפולסקי נ' גני גולן מפי השופט עציוני: מדובר היה במכירת בניין (גני גולן). נכתבו 2 מסמכים: 1. פרטי העברת הדירה, שוויה ומפרט סיכומי הסכמות תוכניות בנייה וקבלות . 2. אישור לביצוע שינוי בקומת הקרקע. אך לא היה בידי קפולסקי (הקונים) מסמך אינטגרטיבי אלא כל מיני מסמכים. עציוני אומר שדרישת הכתב לא נתמלאה כיוון שלא מצויים: 1. שמות הצדדים 2. מהות הנכס 3. מהות העסקה (מכר, השכרה..) 4. המחיר 5. מועדי התשלום 6. הוצאות ומיסים. דברי עציוני: "רק מסמך כזה עם כל הפרטים החיוניים הללו יעלה בקנה אחד עם כוונת המחוקק ועם ההסדר הראוי בעסקאות מקרקעין מאחר ולא מצוי בידי המערער מסמך כזה, יש לדחות את הערעור". כלומר, בכל הקשור לעסקאות מקרקעין יש למלא את כל הדרישות הללו כדי למלא את דרישת המסוימות חסר כלשהו בהן פוגם ביסוד המסוימות, הכתב ואף גמירות הדעת. עם השנים החלה הפסיקה לסגת מהכללים הברורים. נקודת מפנה חשובה אירעה בפס"ד זנדבינק נ' דנצינגר: נקבע שם ע"י שמגר – "מסוימות מציבה יסוד פוזיטיבי אבל לא צריך לדרוש את כל פרטי העסקה, מספיקים פרטים שיאפשרו הסקת מהות העסקה, גבולותיה, תחומה ותוכנה". הפירוט המינימאלי תלוי בנסיבות החוזה. בכל חוזה משתנה סוג הפרטים שצריכים להימצא והכול עפ"י ההיגיון והשכל הישר (למשל בחוזה מכר יש דרישה ל: מהות העסקה, מהות הנכס, זהות הצדדים והמחיר). הריכוך חל מכמה טעמים: א. מהות הנכס פס"ד זנדבינק עסק במניות (של בית חולים ומקרקעין של בי"ח) ולא במקרקעין. ב. נכנס לתוקפו חוק החוזים החדש (חלק כללי) המנחה את ביהמ"ש להיות יותר ליברליים בשימושם במנגנוני ההשלמה. החוק החדש מספק כל מיני סוגים מגנוני השלמה. ישנם יותר כלים לשימוש במנגנונים אלו על כן ניתן לגרוע מיסוד המסוימות. 

בפס"ד רבינאי נ' מן שקד- ברק : עסקת מכירת דירה, התנהל מו"מ ממושך והמוכרת חזרה בה וביקשה להשתחרר מן העסקה לאחר שנוסח זכרון דברים. טענתה העיקרית הייתה העדר מסוימות. חוזה תקף בין הצדדים :"אם הייתה העדה על גמירות דעת הרי שמסתמכים על הפרטים הבסיסיים ומשלימים את היתר". כלומר, ברק מייחס חשיבות לגמירות הדעת וזהו האפיון של הדין המודרני. גמירת דעת מקבלת סטאטוס של יסוד על והמסוימות נדחקה לקרן זווית וניתן להתגבר עליה. 
בפס"ד בית הפסנתר לעניין המסוימות(העדר מסגרת זמן והגדרות בסיסיות), בייניש: מסבירה שדרישת המסוימות רוככה ובמקביל הייתה הדגשה של אלמנט גמירות הדעת. בייניש רומזת על יחס הפוך בין גמירות דעת למסוימות שהוא חד כיווני. הפגם שבמסוימות שלפנינו לא שומט את הקרקע תחת החוזה וניתן להתגבר עליו. רשות השידור לא יכולה להתחמק בטענת העדר מסוימות. חוזה ישתכלל בגמירות דעת חזקה ומובהקת אף אם קיים פגם במסוימות. 

דורנר: מסוימות היא כלי אינדיקציה לגמירות דעת. רמת מסוימות בהינתן גמירות דעת אינה נחוצה כלל וכלל. מבטלת את עניין המסוימות כתנאי עצמאי. מספיקות אינדיקציות עצמאיות לגמירות דעת- נכרת חוזה גם ללא המסוימות. על כן מבחינה פרקטית טוענת דורנר; אכיפת החוזה- בהעדר אפשרות אכיפה יוענקו פיצויים. עולות כאן  3 בעיות: 1. בעיות פורמאליות- המסוימות נוצרה יש מאין ע"י המחוקק בחוק החוזים. 2. הפתרון של דורנר בהענקת פיצויים פוגעת בפיצויים בחישוב התקופה למתן פיצויים. החלפת הסעד משאירה את הבעיה. 3. צעד שצריך להצר עליו כיוון שמעיד על מעבר מסטנדרטים פורמאליים (רשימה צורנית להליכים מהותיים), למהות. אחד מתפקידי המשפט הוא הכוונת התנהגות של פרטים. הפסיקה הכללית שללה כל וודאות במשפט לסטנדרטים אמורפים לחלוטין שמבוססים על שיקולי שופטים באצטלה של צדק ומדיניות משפטית. החוזה כמכשיר להתמודדות מול סיכונים מאבד ממהותו. אין שום דרך לדעת אם נכרת חוזה או לאו. יתר על הכן המטרה תהייה למצוא חוזה בכל דבר. כשיש רשימה פורמאלית המחיר הוא מחיר הגמישות ההגינות, כלומר למלא 5-6 מאפיינים מהרשימה הסגורה ולבקש את ביטול החוזה. זוהי בעיה שולית שאותה יכול בית המשפט לפתור. היום, אין שום דרך לדעת במצבים אפורים האם אנו מצויים בחוזה והשיקול של ביהמ"ש יהיה העדה על גמירות דעת שנים לאחר ביצוע החוזה. הסיבה שההסכמה הייתה מבוססת על 5 מאפיינים ולא 6 הוא החשוב ביותר. עפ"י בית המשפט יכול שייפסק כי קיים חוזה אף שהחלק ה6 לא הוסכם (מסוימות מספקת). המחיר של השיטה גם במונחי צדק הוא עצום. 

לפס"ד יש 2 משמעויות: 1. הכרעה לגבי המקרה הפרטיקולארי . 2. מסר תקדימי. הנטל של השתחררות מחוזה הוא על מי שרוצה לבטלו ולא על מי שטוען שקיים חוזה. פוגע ביחסים האמיתיים בין הצדדים, מחיר כלכלי גבוה ונותן המון כוח לבית המשפט. מה המחיר שצריך לשלם כדי לעצור אנשים כמו חמדן? לא תיתכן גמירות דעת חוזית ללא מסוימות כלשהי. ההגנה מבוססת על כך שאין גמירות דעת ולא להתייחס להעדר מסוימות. 
05/11/09
· מנגנון ההשלמה:
בשיעור הקודם דנו בפס"ד בית הפסנתר בנוגע למעמד המסוימות במבחן כריתת החוזה. דעתה של דורנר בבית הפסנתר הייתה דעת רוב, כיוון ששופט א' לוין הלך אחר דורנר. נוצר מצב א-נומאלי שבוא אין מתייחסים ליסוד המסוימות על אף היותו טבוע ומעוגן בחוק. לטעמי, יסוד המסוימות תמשיך להיות יסוד מכונן גם לאחר פס"ד בית הפסנתר. ייתכן שבית משפט אחרים יאמצו את דעת דורנר בעניין יסוד המסוימות (או אי קיומו ליתר דיוק). עסקנו בשאלה: האם יכול לקום חוזה גם כשהמסוימות אינה מושלמת? התשובה לשאלה זו היא חיובית, וראינו את המגמה לביטול ודעיכת מעמדו של יסוד המסוימות, וזאת בהקשר לפס"ד בית הפסנתר. 
· ישנה שאלה שנייה שנכנסת לדיון, יסוד ההשלמה. מהם תנאי החוזה? מניין נשאב את ההשלמה, באילו פרטים? 
מדוע לא לעצב את הדין כך שתידרש מסוימות מושלמת, לקביעת כל ההסברים בין הצדדים, מדוע יש לנו צורך בקביעת מנגנוני השלמה מלכתחילה? 
1. מבחינה כלכלית- מדובר בגזילת זמן מרובה ומשאבים מצד הצדדים במחיר שאינו מוצדק. ייקר ויאט את המו"מ. מעבר לכך, חוזה מושלם הוא לא כלכלי משום שהוא אמור להתייחס להמון אירועים אפשריים שההסתברות להתרחשותם נמוכה מאוד. הסיכוי הוא זעיר, על כן הרצון להתחשב ולצפות אותם מבחינה כלכלית היא עלות מיותרת, לא מוצדקת, גבוהה מן התועלת, התוחלת הכלכלית.
2. יצירת תמריץ לאחד הצדדים במו"מ – סיבה אסטרטגית להסתיר איזשהו הסדר ולהוציא אותו בשלב מאוחר יותר. 
3. מגבלות קוגניטיביות- היכולת שלנו לצפות אירועים עתידיים מוגבלת, כעניין שבטבע. 
בחוזים רבים, על כן נצטרך לעשות שימוש במנגנוני ההשלמה. 
לפני ההשלמה יש לוודא: 1. קיום גמירת דעת 2. קיום מסוימות מספקת.
במנגנוני ההשלמה ישנו מדרג שעל פיו אנו מתקדמים- 
i. מנגנון השלמה מוסכם- לעיתים החוזה עצמו קובע ומפרט כיצד צריך להשלים אותו. למשל חוזה יכול שיפרט שההשלמה תבוצע באמצעות הפניה למחירון, הפניה לשער יציג של מטבע זר ביום מסוים, או הפניה למדד, או למומחה כלשהו (שמאי/צד ג'). בד"כ מנגנונים כאלו יופיעו בין צדדים מתוחכמים שצופים את הבעיה בטרם התממשה. יש כאן קבלה ע"י השופט באימוץ ההסדר שנקבע ביניהם. 
ii. עקרון הביצוע האופטימאלי- מסייע רק בחלק מן המקרים, באופן הבא: ניתן להיעזר בו כאשר יש צד שמבקש להשתחרר מן החוזה בשל היעדר מסוימות, וצד שני שמבקש לקיים את החוזה, והצד המבקש לקיים מוכן לבוא לקראת הצד השני, עד סוף הטווח. מניח:  1. קיום טווח מוגדר. 2. הצד המבקש לקיים מוכן לבוא לקראת הצד האחר המבקש להשתחרר עד סוף הטווח. למשל הצד א' הוא בעל מכוניות ליסינג וצד ב'  רוצה לקנות רכב יונדאי גטס, והקונה טוען שהוא לא קבע איזו מכונית בדיוק במגרש הוא בחר (קיימות 8 מכוניות מסוג זה במגרשו). צד א' יכול להתגבר על הבעיה ולומר לו- בחר את מה שתרצה. כאן הוא מבצע את עקרון הביצוע האופטימאלי, מופיע בפס"ד חמאדן נ' דור אנרגיה. חמדאן התעקש על כך שלא בחר את הציוד הנדרש, השופט אור הסתמך על הסכמתה של דור אנרגיה ללכת לקראת חמדאן עד סוף הטווח ולהציע לו את כל מפרט הציוד הקיים ברשותם, וזה השלים את הפרט. 
iii. השלמה עפ"י נוהג- מעוגן בחוק בסעיף 26 לחוק החוזים. שתי אופציות: נוהג בין הצדדים או נוהג כללי. נעדיף את הנוהג בין הצדדים אם אפשר. 
סעיף 26: "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". 
מניח שהנוהג המקובל דאז עדיין מקובל פוסט-פקטום, ועל סמך מדד קירוב (Proxy) . בנוהג הכללי מחילים על החוזה על הספציפי. דוגמה מן הפסיקה בפס"ד חמדאן נ' דור אנרגיה בעניין הנוהג הכללי, חמדאן טען שלא הייתה הסכמה על הציוד נספח ד' ואור אומר שניתן להשלים פרט זה ע"י הנוהג המקובל בחוזים מאותו סוג בין חברות דלק לבין מפעילי תחנות דלק (ראה הערה 1,2,3). 
iv. מנגנון השלמה עפ"י דין- מכוח חוק שמפרטים הסדרים שונים שניתן להיעזר בהם ובתוכו יש היררכיה פנימית מעבר מחוק ספציפי>>> לחוק כללי. בחסר בחוזר מכר דירה יש שלושה חוקים מהם ניתן לשאוב את הסדר ההשלמה- 1. חוק המכר דירות 2. חוק המכר (כללי) 3. חוק החוזים חלק כללי.  שתי דוגמאות למנגנוני השלמה עפ"י חוק החוזים הכללי-  סעיף 41 מועד קיום, וסעיף 46 קיום בסכום ראוי (מחיר).
· סעיף 41 - חיוב שלא הוסכם על מועד קיומו, יש לקיים זמן סביר לאחר כריתת החוזה, במועד שעליו הודיע הנושה לחייב זמן סביר מראש.
· סעיף 46- חיוב לתשלום בעד נכס או שירות שלא הוסכם על שיעורו, יש לקיים בתשלום של סכום שהיה ראוי להשתלם לפי הנסיבות בעת כריתת החוזה.
מכיוון שהוראות אלה מאוד כלליות , מבחינת מה מוגדר "סביר" ומה לאו, הן לא ממש פראקטיות. 
גבולות סמכות ההשלמה של בית המשפט: 
פס"ד ברון נ' מנדיס טורס מפי בן פורת. היו חסרים: מועד העברת הנכס, מועד תשלום היתרה. בעניין החוסר במועד העברת הנכס נעזרים בסעיף 9(א) לחוק המכר שקובע יש לקבוע מועד מסירה תוך זמן סביר לאחר גמירת החוזה. אך בן פורת מסרבת להשלמה זו, מהטעמים הבאים:
הצדדים דנן הסכימו שהמכר יועבר במועד ספציפי וכן בנוגע ליתרת התמורה שתועבר ב4 תשלומים כאשר שלושה מהם יועברו לפני מסירת הנכס. דהיינו בן פורת מסיקה שהצדדים ביקשו לאמץ הסדרים החורגים שאינם מתיישבים עם הוראות ההשלמה הקבועות בחוק המכר בסעיף 9א. לפיכך, מסרבת להשתמש בהוראות אלו כדי להשלים את החוזה. כתוצאה מן הסירוב- נוצר חוזה חסר פרטים מהותיים. אליבא דפורת יסוד המסוימות לא נתמלא, וכך גם יסוד הכתב של סעיף 8 בחוק המקרקעין. כלומר, לדעת בן פורת כשיש הסדרים מחוץ לחוק בין הצדדים יש להימנע מלהפעיל מנגנוני השלמה עפ"י החוק. בכך קובעת בן פורת מתי ראוי להשלים את ההוראות, והאם ראוי לפסוק שהשתכלל כאן חוזה. המשמעות אי שימוש במנגנוני ההשלמה שומט את הקרקע מתחת לחוזה. 
· זכרון דברים:
פס"ד לוין נ' שולר. עסקת מקרקעין שנעשתה בע"פ כדי להערים על שלטונות האח הגדול, המס.  בזכרון הדברים חסר: המחיר (כדי שרשויות המס, יהיו מודעות למחיר הדירה). הקונים טוענים- שולר : 213,000 דולר ואילו לוין- לא נקבע מחיר. שולר על דעת עצמם מכניסים את הסכום הנ"ל אל תוך הנוסח הקיים, ונתלים שווי השוק של הדירה. בעקבות הסכסוך בין הצדדים, הקונים קיבלו עוד טרם לכך חזקה על הדירה אך ללא העברת הבעלות בטאבו, רישום הדירה ומעבר לזה הועבר סכום כסף לא מבוטל. המחוזי פסק שלא השתכלל חוזה בין הצדדים אך לאור העובדות בשטח (העברת הכסף וקבלת חזקה), השופטת סבורה שיש להורות על ההשלמת העסקה. בעליון: דעת רוב- ע"י לוין והמיעוט ע"י שטרסברג-כהן. לוין גורס שבעסקה יש העדר/ חוסר מהותי, שהוא המחיר, ובנסיבות הללו לא ניתן להשלים. כיוון שישנה מחלוקת ביניהם: "השלמת התחייבות כתובה באמצעות הוכחתו של הסכם בעל-פה שתכנו שנוי במחלוקת אינה עולה בקנה אחד עם ההלכה על פיה דרישת הכתב היא מהותית". יש להבחין בין 2 מצבים שבו שלא דנו במחיר, בין מצב שבו דנו במחיר אך לא הגיעו בכלל להסכמה. העסקה דורשת כתב מהותי, ומלאכת פרשנות נאמנה מחייבת התייחסות לשני המובנים: 1. ברור שיש כאן אי הסכמה בע"פ 2. כתב מהותי ולא ראייתי. על כן, להשלים מכוח חוק את דרישת הכתב המהותי כשקיימות ראיות על אי הסכמה, ההשלמה תהייה בלתי מוצדקת. אליבא דדעת המיעוט שטרסברג-כהן: יסודות המסוימות וגמירת הדעת נתמלאו. לעניין ההשלמות אפשר להסתייע בהערכת שמאי, או אפשר להשתמש ב213,000 כנקודת מוצא ולהוסיף עליו את המס ולפי זה לקבוע את הסכום האמיתי של העסקה. הבעיה איננה בעיה פראקטית; בעניין דרישת הכתב המהותית. השופט לוין מרגיש לא בנוח עם ההשלמה הזאת, של הכתב המהותית. 
זכרון דברים: מסמך /כותרת בה משתשמשים צדדים בעסקאות. נשאלת השאלה מה מעמדו המשפטי של זכרון דברים?
בציבור ניתן לשמוע דעות שונות ומגוונות, שאינן נכונות (חצי חוזה, מעין חוזה). אנו נמצאים בשיטה בינארית- א. מדובר במ"ומ שטרם התגבש לכלל חוזה סופי ומוגמר.    ב. מדובר בחוזה סופי ומוגמר על אף נוסחת הקשר שאינה מעידה בהכרח על סופיות. 
כדי שתתקיים אופציה ב' תדרש: גמ"ד, מסוימות, ודרישת כתב במקרקעין. 
פס"ד רבניאי נגד מן שקד:  מפי ברק. עסקה למכירת מגרש, שנכתב בו זכרון דברים בעל פרטים רבים, שולמו דמי קדימה 15,000 לירות, ונקבע מודע לחתימת החוזה. נקבע שהיתרה בסך 100,000 לירות תשולם במעמד החתימה על החוזה הפורמאלי, והיתרה במועד העברת הבעלות. שלושה ימים לאחר מכן מבקשת רבינאי לחזור בה מכל מה שאירע, מן שקד מבקשת להמשיך את העסקה, אך הדבר לא קורה.  ברק קובע שני מבחנים לקביעת זכרון דברים כמחייב- א. כוונת הצדדים ליצור קשר חוזי מחייב (גמירת דעת כלשון המחוקק, אך כאן "כוונה"). ב. הסכמה על הפרטים המהותיים והחיוניים (מסוימות בחוק, וכאן "הסכמה"). 
 א.א. נוסחת הקשר- נייטרלית, מסוג זכרון דברים לא מעידה בהכרח שאין מדובר בהסכם סופי ומחייב. נוסחת קשר נייטרלית לא שוללת את האפשרות שמדובר בהסכם מחייב, ומציע שהרישום בכפוף לחוזה לבין עד שיוכן חוזה. בכפוף לחוזה- מחזק שמדובר בשלב ביניים, ועד שיוכן החוזה- זכרון דברים סופי וגמור, והחוזה הוא אקט פורמאלי. 
ב.א. באשר למסוימות הפרטים המהותיים משתנים מעסקה לעסקה. בעסקת מקרקעין טבעי שיהיו- תנאים מהותיים אלה  את הצדדים להתקשרות, תיאור הנכס הנמכר, המחיר ומועדי התשלום והמסירה. 
דרישת הכתב- מבחינה עובדתית פיזית, קיימת. אך האם ייתכן כתב מהותי ללא חתימה? מבחינתו "אין קדושה בחתימה". ייתכן כתב במובן המשפטי גם ללא חתימה. בכל מקרה, החתימה של צד מסוים החשובה היא זו של המוכר ולא של הקונה, של גברת רבינאי. לשון אחר, החתימה החשובה היא של מי שתוקף את אכיפת / עצם קיום החוזה. 
 חוזים 08/11/09
פס"ד בוטקובסקי נ' גת:  בוטקובסקי- מוכר מגרש לגת- הקונים. בוטקובסקי במהלך בפגישה האחרונה במו"מ כותב "הסכם" בשני עותקים וכלולים בו הפרטים הבאים:
· מחיר, מהות הנכס, שמות הצדדים, תנאי התשלום ומועדיו, מהות העסקה.
· יש הרמת כוסית ולחיצת ידיים. הם קובעים להיפגש למחרת כדי לחתום על חוזה. המפגש לא נתקיים, כיוון שבוטקובסקי ועו"ד לא מגיעים. המחוזי פוסק בשני עניינים: 1. לא נשתכלל חוזה 2. בוטקובסקי נהג בחוסר תום לב במהלך המו"מ. זאת מכיוון שיש ערעור וערעור שכנגד, המחוזי מצא לנכון להתייחס לשני הערעורים.
בעליון השופט מצא: עניין החתימה: עסקת אי תקיפות. הנחת היסוד של עקרון זה הוא שבהעדר חתימה לא נשתכלל חוזה. את חזקה זו ניתן לסתור אם בנסיבות העניין ברור שהצדדים ביקשו לשכלל חוזה ולצורך כך, יש להסתכל על מסוימות וגמירת דעת. 
מבחינת המסוימות חסרו בהסכם: מיסים והוצאות ניתן להשלמה מכוח סעיף 26 לחוק החוזים הכללי. בהינתן מסוימות מספקת כמו במקרה דנן העדר החתימה אינו משמיט את יסוד הכתב לצורך שכלול חוזה להעברת זכות במקרקעין. (החתימה היא חלק מהכתב, ולא ביסוד המסוימות.). קיום חתימה היא כמובן אינדיקציה חזקה לקיום גמירת דעת. אבל, העדר החתימה אינו שולל גמירת דעת. 
אלמנטים לקיום גמירת הדעת: 1. המסמך נכתב בכתב ידו של בוטקובסקי 2. המסמך נוסח כחוזה מחייב 3. עותק מן המסמך נמסר לגת (רוכשים). 4. בוטקובסקי עצמו מודה שאילו חתם על המסמך היה נכרת כאן חוזה מחייב. בנוסף יש אינדיקציות נסיבתיות, כלליות: 1. מו"מ ממושך 2. לחיצת ידיים והשקת כוסיות. כל אלה תומכים במסקנה שנכרת חוזה. 
מבחינת משמעות פס"ד- קובע השופט מצא (בציטוט דברי בך) בהתקיים העדה חזקה על גמירת דעת ומסוימות מספקת, אין חובה שתהייה חתימה. לדעתי עניין החתימה הוא קרדינאלי, בעיני המתקשר הממוצע, הישראלי, החתימה היא הנותנת האקט שמכונן את החוזה, בלעדיה אין חוזה קל וחומר בעסקת מקרקעין. מערכת דינים אלו שנודעה לשרת את הציבור, ולרובו יש תפיסה מסוימת לגבי הדין, תפיסה בעלת יסוד פורמליסטי מובהק- הנחיצות בחתימה. בא בית המשפט ורוצה להפוך את היוצרות, להחליש את היסוד הזה, אין קדושה בחתימה. החתימה הייתה העוגן הפורמליסטי האחרון, והמשמעות היא ערעור הוודאות בשימוש במכשיר דיני החוזים. ציפיות המתקשרים של גת נגזרות מהחוק, הרצון לחנך את הציבור הוא מחיר עצום שלא מצדיק את התועלת. מה המסר מהפסיקה, איך נראה המו"מ?... מה בעניין הוודאות?... 
סיכום סוגית הזכרון דברים: כיום בהתאם למגמה הכללית בפסיקה בתחום דיני החוזים הנטייה הקיימת היא לראות במסמכים שאינם חוזה פורמאלי, כגון זכרון דברים, חוזים מחייבים להבדיל משלב במשא ומתן. המשמעות היא אם אינכם בטוחים ברצון לשכלל חוזה יש לנקוט באמצעים הגנתיים (להדגיש שאין חוזה מחייב, שאין גיבוש עסקה, ובעסקת מקרקעין לתעד זאת בכתובים, להשתמש בביטויים מאוד ברורים כדי לשכנע בית משפט עתידי שטרם נשתכללו פרטים מחייבים, הנטל הוא על הרוכש, היעדר חתימה אינו מהווה ראיה חלוטה לאי קיום חוזה ואינו שולל קיום כתב).

· הצעות לציבור:
 סעיף 2 בסיפא קובע שפנייה ייתכן  שתהא לציבור. בהצעות לציבור הרבה פעמים הקיבול הנדרש יהיה באמצעות התנהגות. בד"כ לא מצופה תגובה של "אני מסכים" . 
1. 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). חוק להגנת הצרכן סעיף 17 מגן על הצרכנים מפני שינוי מחיר נקוב. חשוב להדגיש שס' 17(ב) לחוק הגנת הצרכן מגן על צרכנים מפני שינוי במחיר נקוב. 
2. דוגמה אחרת היא מכונות מכירה אוטומטיות – הצגת המוצר מהווה הצעה והתשלום מהווה קיבול.
3. מכרזים: עוד מצב מעניין הוא מכרזים. השימוש במרכזים הוא מסיבה כלכלית. נותנת חשיפה של המידע, ויוצרת תחרות בין המשתתפים. מכרז מאפשר ליוזמו לרכז מספר אפשרויות ולבחור בטובה מביניהן מבחינתו, ולהיחשף ליותר אינפורמציה תוך מזעור עלויות המו"מ. פרסום דבר המרכז מהווה הזמנה הגשת ההצעות ע"י המשתתפים השונים והחלטת מפרסם המכרז בדבר ההצעה הזוכה מהווה קיבול. לעיתים החלטת המרכז תהווה פתיחת מו"מ פרטני ולאו דווקא הקיבול. 
4. מודעות: א. מודעות שיכולות להניב חוזה בודד למשל מכירת דירה, מכונית, ע"י אדם פרטי. ב. מודעות שיכולות להניב חוזים רבים: חנות המציעה סחורה במחיר כלשהו, מגרש כלי רכב המציע רכבים, חנויות רהיטים ועוד רבים אחרים תוך שימוש נרחב בקטלוגים. אם המודעה מתאפיינת בהעדה על גמירת דעת ומסוימות מספקת הרי שהמודעה תחשב הצעה לעומת זאת כשחסרים פרטים ואין העדה על גמירות דעת המודעה תיחשב להזמנה גרידא. בארה"ב הגישה מחמירה יותר- לא לראות במודעות הצעה אלא במצב העניינים הרגיל- הזמנות בלבד. לעומת זאת,  כאשר מודעה היא מסוימת ומפורשת ואינה מותירה שום מקום למו"מ יראו בה הצעה. 
מודעות פרס: סוג מיוחד של מודעה הוא מודעות פרס, והדוגמה הקלאסית היא פס"ד אנגלי בשם: 
 Carlill vs. Carbolic Smoke Ball (1893). חברת שיצרה תרופות פרסמה מודעה שעל פיה היא הצליחה לייצר תרופת פלא נגד התקררות, תרופה שלא נכשלת אף פעם. כדי לשכנע את הציבור באמיתות התרופה החברה התחייבה שתשלם סכום כסף גבוה מאה לירות שטרלינג אותם היא הפקידה בבנק למי שישתמש בתרופה, גברת קרליל הסניפה את התרופה ולא נתרפאה. 

ביהמ"ש פסק לטובת קרליל
שההצעה הייתה מסוימת מספיק
והעידה על גמירות דעת.
הקיבול היה בהתנהגות של גברת
קרליל הנדרשת על פי ההצעה.
מכאן אנו עוברים למקרה אמריקני בשם Leonard vs. Pepsi Co (1999), פרסומת שטוענת ככל שקונים יותר מוצרי פפסי מקבלים יותר פרסים. המבצע הושק עם סרטון שהציג מוצרים שונים שניתן לקבל במסגרתו, וראו שם גם מטוס "הרייר" (שממריא ונוחת אנכית). לאונרד וחבריו אספו שבע מליון נקודות ופנו לפפסי לקבל את המטוס, פפסי טענה שלא התכוונה, והעניין הגיע לביהמ"ש. "Drink Pepsi get stuff" (http://www.youtube.com/watch?v=ZdackF2H7Qc) 
טענותיו של לאונרד נדחו בנימוקים הבאים: 1. השימוש במוזיקה הצבאית ובפונט הצבאי נועדו ליצור אפקט דרמתי ולהפוך את הפרסומת למעין פרודיה על הצבא. 2. החוק אוסר על נער כה צעיר לנהוג במכונית כל שכן להטיס מטוס. 3. הגעה לבית הספר במטוס אינה אלא פנטזיה, והאלמנט הפנטסטי מודגש ע"י תגובותיהם של חבריהם של הנער. 4. ה"הרייאר" יוצר כמטוס קרב שנועד להשמיד מטרות ואדם סביר לא היה מתייחס אליו כאל אמצעי תחבורה לבית הספר. 5. ליאונרד השקיע 700,000 אלף דולר ועלות המטוס הוא 23 מיליון דולר. 
· אין אמצעי להבחנת מודעות בין מודעות שהן התרברבות גרידא לבין מודעות שהן בגדר הצעה קונקרטית. רוב הפרסומות הן התרברבות גרידא. לכן היה מצוין אם בית המשפט היה קובע נוסחה כלשהית בעניין כדי לסווג את המסר הביטוי באופן ברור כהצעה או כהזמנה. 
· חזרה מהצעה
קיים שלב בו מתחילה להתפתח הסתמכות, ואז לא ניתן לחזור מן ההצעה. סעיף 3 לחוק החוזים:
3
(א)
המציע רשאי לחזור בו מן ההצעה בהודעה לניצע, ובלבד שהודעת החזרה נמסרה לניצע לפני שנתן הודעת קיבול.

(ב)
קבע המציע שהצעתו היא ללא חזרה, או שקבע מועד לקיבולה, אין הוא רשאי לחזור בו ממנה לאחר שנמסרה לניצע.
סעיף א' הצעה הדירה, רגילה שניתן לחזור ממנה. ניתן לחזור בהודעה לניצע, הועדה סבירה בנסיבות העניין סעיף 60 א' לחוק החוזים ובלבד שהודעת החזרה נמסרת לניצע לפני שנתן הודעת קיבול: 
60.
(א)
הודעה לפי חוק זה תינתן בדרך המקובלת בנסיבות הענין.

(ב)
מקום שמדובר בחוק זה על מסירת הודעה, רואים את ההודעה כנמסרה במועד שבו הגיעה לנמען או אל מענו.
כאשר המציע לא חוזר בו ההצעה פוקעת בהתקיים אחד מהאירועים הבאים: 
סעיף 8 א' תוך זמן סביר. 
8 (א)
אין לקבל הצעה אלא תוך התקופה שנקבעה לכך בהצעה, ובאין תקופה כזאת - תוך זמן סביר.
סעיף 4 (1) כאשר הניצע דוחה את ההצעה. 
4. ההצעה פוקעת –

(1)
כשדחה אותה הניצע או עבר המועד לקיבולה;
סעיף 4 (1) אם נקבע מועד לקבלת ההצעה בחלוף המועד שנקבע.
סעיף 4 (2) עם פטירת  אחד הצדדים או הכרזתו פסול דין.                  ההצעה פוקעת (לא החוזה)
4(2) כשמת המציע או הניצע או כשנעשה אחד מהם פסול-דין או ניתן נגדו צו לקבלת נכסים או צו פירוק, והכל לפני מתן הודעת הקיבול.
תקופת החזרה בהצעה רגילה: 
הצעה שלא מפרטת מגבלת זמן לגבי אי ההדירות ולכאורה לא ניתן לחזור ממנה, הסוג השני מדבר על הדירות לזמן מוגבל.
הצעות בד"כ דורשות בדיקה ולא מדובר בעניין של מה בכך, הוצאת משאבים כלכלים. ככל שהעסקאות יותר מורכבות משך הבדיקה ועלותה, עולים. בהצעה שאינה בלתי הדירה- רגילה, נותנת את הביטחון שקיים פרק זמן של וודאות, מהצד של המציע הקבילה העצמית היא זו שמאפשרת את המו"מ. 
הצעה בלתי חוזרת, הדירה ניתן לחזור: כל עוד ההצעה לא נמסרה לניצע. בחוזה בע"פ, טלפונית, מייל (אפור יותר),  פרק הזמן הנ"ל הוא אפס. 
פס"ד תשובה נ' בר נתן: הצעה בלתי הדירה על הסכם שיתופי במקרקעין. סעיף 8 א' להסכם קובע זכות סירוב ראשונה לצד השני במקרה שבצד הראשון מבקש למכור למשך 14 ימים.  ההצעה והקיבול יהיו בדואר רשום. 
פניה טלפונית בחודש מאי 94 משיב טלפונית ומציע 220,000 אלף דולר המערער- הכל באמצעות דואר רשום.
ב10.06.94 נשלח פקס ע"י המשיב למערערים ולאחר מכן בדואר רשום על שווי העסקה 220,000 דולר בשעה 9:00 בוקר. שעה לאחר מכן ב10:00 מתחרט המשיב ומבקש לבטל את ההצעה ע"י שיחה טלפונית ופקס, ומתן הצעה חדשה בסך 247,500 דולר. ב13.6.94 מגיעה ההצעה הראשונה של ה220, מתקבלת אצל המערערים ההצעה השנייה מתקבלת ב15.6.94. המערערים תגובתם היא לקבלת ההצעה הראשונה (שהיא זולה יותר). 
השאלה המשפטית: מה המשמעות של פקס הביטול? 
המערערים ערכו קיבול על ההצעה של 220,000 על אף הודעת הביטול?
יש כאן עניין של הצעה בלתי הדירה, לא ניתן להפקיע הצעה ע"י מתן הצעה חדשה. הדרך היחידה היא דרך של חזרה בטרם נתקבלה ההצעה אצל המשיב, אך ורק אם יש תוקף משפטי לפקס, שהגיע לפני הדואר הרשום עם ההצעה הראשונה המשיב זוכה. ההצעה הבלתי הדירה התקבלה בקבלת הדואר הרשום ב13.06 ואי אפשר לחזור מהצעה זו, אם בית המשפט מכיר בפקס הנ"ל שנתקבל לפני הגיע ההצעה הראשונה בדואר רשום הביטול הוא תקף. 
גולדברג אומר בפס"ד שהחזרה בפקס היא תקפה, כיוון שנקבע במפורש שרק הצעה וקיבול תעשה בדואר רשום לא נקבע הסדר זהה לגבי חזרות מהצעה. כלומר הוא מסיק הסדר שלילי לגבי חזרה מההצעה. אם כך הצעת הביטול נכנסת לתוקף מקבלת הפקס. 
השופטים ברק וטירקל: חוזרים על כך שההתעקשות על לדרישת הדואר הרשום יש בה משום חוסר תום לב. המערערים תשובה קיבלו פקס על ההצעה הראשונית בדואר רשום ועוד באותו יום קיבלו הודעה על כך שהיא אינה תואמת את רצון הצד שכנגד ובחרו להתעלם מכך.  
במצב של הצעה בלתי הדירה יש לנסות לבטל את ההצעה עוד טרם נתקבלה אצל הניצע, כמה שיותר מהר. 
דחייה על ידי הניצע- פס"ד נוה עם נ' יעקובסון:נווה עם שבבעלותה שיכון דירות הציעה לשוכרים הצעה בלתי הדירה לרכישת הדירות בהן הם מתגוררים אם יגיעו ביום מסוים וישלמו 50 % מערך הדירה במזומן. יומיים לפני פקיעת ההצעה נערך מפגש בו שאל ב"כ החברה את יעקובסון אם הוא חותם על החוזה במעמד זה- יעקובסון ענה שאין ברשותו את הכסף ולכן לא יכול לשלם כרגע. בערבו של יום יצר קשר עם ב"כ החברה והודיע שהוא ממשיך במאמציו לגייס את הכסף ואכן למחרת מתייצב עם הכסף ומבקש לחתום. החברה דוחה את בקשתו בטענה כי הוא דחה את ההצעה על ידי התנהגותו במפגש, כאשר אמר שאין ברשותו כסף. הוא טוען שעדיין מצוי ברשותו כוח הקיבול. 

האם דחה יעקובסון את ההצעה? בעצם היו 2 הצעות: הצעה ראשונה במכתב, והצעה שנייה בעת הכינוס שהיא לא חלק מההצעה המקורית. בית המשפט קבע כי מדובר בהצעה בלתי הדירה, ודחייתה לפני חלוף המועד לקיבולה צריכה להיות מפורשת ואקטיבית. השופט בייסקי מוסיף כי המערערת היתה מודעת למאמצי המשיב לגייס כסף ומכיוון שמדובר בהצעה בלתי הדירה לא הייתה עליו שום חובת קיבול במעמד המפגש אלא יכול להמתין עד לחלוף המועד הנקוב יומיים לאחר מכן, ואכן הוא ביצע קיבול במסגרת המועד הנקוב. הצעה בלתי הדירה מקנה על פי פירוש בית המשפט העליון זכות כלכלית משמעותית לניצע. אין זה סביר כי צד יוותר בקלות על דבר בעל ערך כלכלי עבורו. בהצעה שאינה בלתי הדירה יכול המציע לחזור בו כל עוד אין קיבול. דחיית הצעה בלתי הדירה צריכה להיות מפורשת ואקטיבית. ההצעה החדשה לא מפקיעה את ההצעה המקורית- היא רק נותנת לניצע אופציה נוספת.  הניצע בעצם יכול לקבל את ההצעה הראשונה ולא לקבל את השנייה- היא עדיין בעינה עומדת.

חלוף המועד לקיבול- פס"ד רוזנר נ' מד"א: מדובר בהגרלת מגן דוד אדום, נשלח לרוזנר כרטיס הגרלה, הוא לא עושה דבר עד למחרת ההגרלה, אז הוא מגלה שהכרטיס שלו זכה במכונית. באותו היום מבקש רוזנר לשלם את תמורתו של הכרטיס, ולבצע קיבול. מד"א מסרבת למסור לו את הפרס. 

מהו קיבול תקף בנסיבות העניין? בית המשפט העליון קבע כי קיבול צריך להיעשות בדרך שנקבעה בהצעה, ובמקרה דנן בתשלום לפני מועד ההגרלה. רוזנר טען כי התכוון לבצע זאת אך פרח מזיכרונו, ולראיה שהכרטיס עדיין אצלו. בית המשפט דרש גילוי חיצוני משום שאין די בכוונות שבלב. הצעה גם שאינה מוגבלת בזמן אינה תקפה לנצח, יש לקבלה תוך זמן סביר ובמקרה דנן, לפני מועד ההגרלה.

על הכרטיס לא צוין שיש לשלם לפני ההגרלה- ביהמ"ש מסיק זאת ע"י פרשנות – הקבלה לא נעשתה תוך זמן סביר. אם רוזנר לא היה זוכה בהגרלה הוא לא היה משלם, זה יוצר מצב שאף אחד בעצם לא ישלם לפני ההגרלה. כרטיסי הגרלה מציגים לנו את מהות החוזה, חוזה הינו מכשיר משפטי להקצאת מכשירים וסיכונים. כנשלח הכרטיס לרוזנר היה שוויו הכלכלי שווי פרס ממוצע כפול הסיכוי לזכות (לדוגמא 1 חלקי 100,000) . זה מה שהוצע לו לקנות בתמורה לערך הנקוב על הכרטיס (נניח 10 לירות). המוצר שהוצע לרוזנר לפני ההגרלה שונה לחלוטין מהמוצר שלאחר ההגרלה- האינפורמציה לגבי הזכייה השתנתה.

אפשרויות נוספות לפקיעת ההצעה על פי סעיף 4 (2): לפני מתן הודעת הקיבול נפטר המציע או הניצע.  לא חייב להיות מוות פיזי- גם מצב בו חברה חדלה להתקיים (נכנסת לפירוק) או מצב בו לפני הקיבול אחד הצדדים הופך פסול דין, או ניתן נגדו צו כינוס נכסים או פירוק תופס.  סעיף זה לכאורה לא מבחין בין הצעה הדירה להצעה בלתי הדירה. 

סעיף 5 – קיבול: הודעת הקיבול צריכה להעיד על גמירת דעתו של הניצע וצריכה לחפוף את תנאי ההצעה. קיבול שיש בו תוספת ייחשב להצעה חדשה (סעיף 11).
חוזים 12/11/09
· פקיעת הצעה
סעיף 4 (2) מדבר על פקיעת הצעה עם פטירת אחד הצדדים, הפכית אחד הצדדים לפסול דין, לפושט רגל.
בכל המקרים הללו ההצעה פוקעת ו4(2) אינו מבחין בין הצעה הדירה להצעה בלתי הדירה- חל על שני הסוגים.
כל הדברים הללו נכונים לגבי הצעה אך לא נכונים לגבי חוזה אופציה: אופציה לשוכר דירה לרכוש את הדירה בתום תקופת השכירות בעבור סכום מסוים נניח 350,000 ₪. כלומר זהו חוזה שהשתכלל שיש לו עוד אופק ביצועי, עתידי, בפוטנציה.  
האופציה תעמוד בעינה ותוקפה המשפטי ישמר במאת האחוזים, אלא אם כן מדובר באופציה שמבקשת ביצוע אישי. מועדון שמעסיק זמר, למשל את משה פרץ וסוכם שיבוא לשיר בבת מצווה של הבת שלך, והוא חס וחלילה נפטר. לא ניתן לממש את האופציה מטעמים פרקטיים לחלוטין. ברוב המקרים האופציה אינה פוקעת. 
· סעיף 5 עוסק בקיבול: הופך הצעה לחוזה מושלם- יכול שיהיה בהודעה שהניצע מוסר למציע והמעידה, על גמירות דעתו של הניצע להתקשר עם המציע בחוזה לפי ההצעה.  
· ישנם דרכים אחרות שמפורטת בסעיף 6: קיבול דרך התנהגות או מעשה (תשלום כסף) והכול כפי שמפורט בהצעה. למשל: אדרת שומרון,  לאונרד נ' פפסי, רוזנר נ' מגן דוד אדום, שגם חניונים נ' מ"י. 
פס"ד ש.ג.מ חניונים- המערערת היא חברה שיזמיה רכשו מנתיבי איילון את הזכות להפעיל את חניון בית הדר בת"א. פורצת מלחמת יוה"כ, ובמהלכה יחידה של צה"ל שנקראת "משק לשעת חירום" הם לוקחים חלק מהחניון תוחמים אותו ומגדרים אותו ומתחילים להחנות בו רכבים צבאיים. הפעילות העסקית במהלך המלחמה, יורדת כמובן והחניון אינו מופעל באופן מלא . לאחר המלחמה בהתאם לחוזה  מקבלת ש.ג.מ חניונים פיצוי על ההוצאות שספגה בשל המלחמה. ש.ג.מ לא מסתפקת מפיצוי נתיבי איילון ותובעת את מדינת ישראל (את יחידת מלח) על אותו שימוש שעשו במהלך המלחמה. עילה משולשת: 1. עילת הסגת גבול- נזיקית 2. עשיית עושר ולא במשפט- התעשרות שלא כדין על חשבון החניון 3. עילה חוזית של קיבול דרך התנהגות.
בחניון יש חוזה שקיבולו הוא החניית בשטחו, בתנאים שקבע בעל החניון. אם לא שילמתם לבעל החניון- הפרתם את החוזה כלומר יש כאן קיבול ע"י התנהגות. המדינה חנתה קיבלה את תנאי החוזה אבל לא שילמה, הם הפרו חוזה עכשיו צריך לשלם דיני שימוש ראויים. במחוזי, הייתה הסגת גבול אבל אין צורך לפצות משום שלא נגרם נזק, החניון עמד ריק אין פה נזק לגבי בעל החניון. לגבי דיני עשיית עושר שלא במשפט המחוזי קבע שהייתה התעשרות כזו אבל אין צורך לפצות משום שש.ג.מ קיבלו פיצוי מנתיבי איילון. 
השופט אור- אנשי המשק לשעת חירום היו בטוחים שהם עושים שימוש בחניון שהוא שלהם בגלל שבשעת חירום יש אפשרות להשתלטות על רכושים מסוימים, הם לא סיטואציה חוזית או הצעה לגבי קיומו של ש.ג.מ ובוודאי לא קיבול האמינו בתום לב שהם חונים על קרקע שהיא שלהם, דהיינו של מדינת ישראל. בפועל הנחת היסוד שלהם מבוססת על טעות עובדתית... אור סבור שאין חוזה, אנשי מלח סברו שהם עושים בשלהם, משמע שהקרקע והחניון היו שייכים למדינת ישראל במהלך המלחמה. כאן בא לידי ביטוי ששלילת העילה החוזית אינה שומטת את הקרקע לגבי שאר העילות, כלומר או שיש כאן עילה נזיקית של הסגת גבול או עשיית עושר שלא במשפט. אור מבכר את עילת עשיית עושר שלא במשפט עפנ"י העילה הנזיקית, הייתה דרך בדין של צו הפקעה, ולא עשתה זאת ועל כן, התעשרה על חשבון ש.ג.מ חניונים. 
השופט בך- מגדיר את המקרה כמקרה ספק. עמדת הצבא לא הייתה חד משמעית היה להם ספק אם צריך או לאו לשלם על החניה. אפיון אחר של המציאות העובדתית- המדינה לא פעלה בתום לב מוחלט. הם לקחו סיכון מחושב ושנתברר שהקרקע לא שייכת להם, עליהם לשלם. ממשיל בך את הסיטואציה למספרה, קיבול ע"י התנהגות, מהרגע שהתיישב הלקוח אצל הספר נכונים הדברים כאשר חונה אדם בחניון מבלי שנעזר בצו הפקעה. חניה מעידה על גמירת דעת להתקשרות חוזית ולדידו של בך יש כאן שכלול מערכת חוזית ע"י התנהגות גם אם סברו קציני הצבא בטעות שאין עליהם חובת תשלום. 
· סעיף 6 (ב) מחריג קיבול ע"י שתיקה.
 6(ב) קביעת המציע שהעדר תגובה מצד הניצע ייחשב לקיבול, אין לה תוקף.
התנית המציע שקיבול יערך בשתיקה אין לה תוקף. הסיבה היא שאנו חרדים לאוטונומיה של הניצע, שמציעים יתנהגו בצורה אופורטוניסטית וינצלו את שתיקת הניצע כדי לטעון אח"כ שנכרת חוזה. ברירת מחדל, מסוג opt in מחייב אמירת הן מצורך כריתת חוזה, לא נטיל על הניצעים את הנטל באמירת לאו אלא אמירת הן. משמעות השתיקה משמעה בחוזים "לא".  את סעיף 6 (ב) חשוב מאוד לקרוא עם סעיף 7 שקובע חזקת קיבול.
· סעיף 7 חריג לכלל:  הצעה שאין בה אלא כדי לזכות את הניצע, חזקה עליו שקיבל אותה, זולת אם הודיע למציע על התנגדותו תוך זמן סביר לאחר שנודע לו עליה. 
כלומר קובע, הסדר  opt out ברירת המחדל היא שיש חוזה אלא אם כן אמרת לא. 
מדוע נחקק סעיף 7  מצד המחוקק? כל הרעיון הוא להוריד עלויות עסקה, לחסוך את העלות הכרוכה באמירת הן. במצבים כאלה, החסכון הוא די זעום בעלויות. (מדובר בהצעות שיש אלא רק לזכותן בלבד, מופיעים באופן זעום במציאות). הבעייתיות בסעיף 7 היא כדי לדעת לגבי ברירת המחדל חל עלינו במקרה של כניסה לחוזה, יש לזהות את סוג ההצעה. כיצד נדע איך למיין את ההצעות לכאלה במובן של ברירת מחדל? זאת על פניה הבחנה שהיא מעט ערטילאית, איך נדע שהצעה שהיא לטובת הניצע בלבד? 
הצעות כאלה : מתן יום סמס חופשי ברשת סלולרית. יש לנו מעט הצעות שאין בהן אלא כדי לזכות. במקרים האלה חוסכים את עלות אמירת "כן". מצד שני אחוז גבוה יותר של הצעות או עסקאות שיש לגביהן ספק האם הן הצעה רגילה סעיף 5 או הצעה שהקיבול הוא דרך התנהגות סעיף 6 או סעיף 7- לזכותן בלבד. לגבי סעיף 7 הוא יוצר עמימות שיש לה מחיר גבוה יותר מהחסכון הזעום שנחסך.
פשוט יותר היה להחיל את ברירת המחדל של סעיף 6 על כל המקרים, כדי למנוע אי ודאות וגם ככה נוגעת לאחוז זעום של החוזים, כיוון שדורשת פירוש תנאי היסוד של הצעה שאין בה כדי לזכות. סעיף זה נותן תמריץ לחברות לעצב הצעות בדרך מסוימת שכביכול תקרב אותן עד כמה שאפשר לסעיף 7, ומאפשר להם לקבל את כל אותם ניצעים ששתקו ובמכוון ביקשו לקבל את ההצעה וגם לגבי אנשים אחרים ששתקו שלא היה להם עניין בהצעה ולא מודעים לסעיף 7 כלל וכלל. דומה לעניין בוטקובסקי המתקשר הסביר לא מבחין: בין חתימה מהותית לראייתית. 
חריג נוסף- התקשרויות מתמשכות בזמן חריג לכלל ששתיקה אינה קיבול ולא חל לגבי התקשרויות חוזרות: קשר חוזי שהתפתחו בו פראקטיקות מסוימות וצדדים יצרו ביניהם נוהג ששתיקה פירושה הסכמה אזי בתי המשפט יקבלו את השתיקה כאינדיקאציה להסכמה. (חריג מצומצם ביותר).
· סעיף 8  א פוסק במועד הקיבול קובע 2 הסדרים:
 8 (א)
אין לקבל הצעה אלא תוך התקופה שנקבעה לכך בהצעה, ובאין תקופה כזאת - תוך זמן סביר.
1. מדובר כשההצעה קובעת מועד לקיבול – והקיבול צריך להתבצע תוך המועד שמפורט בההצעה. (למשל: עד יום ג' הבא).
2. כשההצעה אינה מפרטת מועד כאמור אז תוך זמן סביר
מורה שמעמד קיבול מאוחר אחרי המועד המפורט או תוך זמן שאינו סביר: קיבול כזה הוא הצעה חדשה ולא ניתן לשכלל חוזה . 
· סעיף 8 ב': 
(ב) נתן הניצע הודעת קיבול בעוד מועד, אך הודעתו נמסרה למציע באיחור מחמת סיבה שאינה תלויה בניצע ולא היתה ידועה לו, נכרת החוזה, זולת אם הודיע המציע לניצע על דחיית הקיבול מיד לאחר שנמסרה לו הודעת הקיבול.
סעיף 8 ב' מדבר שנעשה קיבול ע"י הניצע, וההצעה הגיע למציע באיחור רב. במצבים כאלה מתשכלל חוזה מעדיפים את הניצע אלא אם כן המציע מודיע לניצע על דחיית הקיבול, מיד לאחר שנמסרה למציע הודעת הקיבול. הסדר זה חשוב כיוון שהמציע הממוצע לא יודע על קיום 8 (ב), נשלחה הודעת קיבול על ידי שמעון והודעת הקיבול שמגיעה מאוחר לראובן- וראובן בטוח שיש חוזה לפי סעיף 8 (ב) מבקש לפעול בצורה אטקיבית ולדחות את הקיבול. 
חוזים 15/11/09
ס' 11 עוסק בקיבול תוך שינוי – 
11.
קיבול שיש בו תוספת, הגבלה או שינוי אחר לעומת ההצעה כמוהו כהצעה חדשה.
הפסיקה נטלה די הרבה מעוקצו של סעיף זה כזה שכן על פניו אנו רואים חפיפה מלאה בין ההצעה לקיבול אך למעשה אנו מחפשים את ההסתמכות. ברוב המקרים בית המשפט יזהה ג"ד הרבה לפני כן דוג' לכך היא פס"ד אדרת שומרון - לפי ס' 11 היה ניתן לומר שאין חוזה אך בית המשפט לא התקשה למצוא שם חוזה. מבחינה מסוימת היה בכל אחד מפסקי הדין שעסקנו בהם בקשר לכריתה – ברגע שהיה ג"ד לא נגיע כלל לס' 11.
· תום לב
תום לב במשא ומתן:

סעיף 12 לחוק החוזים :
12.
(א)
במשא ומתן לקראת כריתתו של חוזה חייב אדם לנהוג בדרך מקובלת ובתום לב.

(ב)
צד שלא נהג בדרך מקובלת ולא בתום-לב חייב לצד השני פיצויים בעד הנזק שנגרם לו עקב המשא ומתן או עקב כריתת החוזה, והוראות סעיפים 10, 13 ו-14 לחוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה), תשל"א–1970, יחולו בשינויים המחוייבים.
חקיקתו של חוה"ח ב-1973 הביאה למהפכה בקונספט של תוה"ל (בסיס לתום הלב ניתן לראות בפסיקה הגרמנית בbgb , סעיף 242) 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. 

מאז חלה הרחבה מסיבית של עקרון תום הלב ומקובל להציגה באופן הבא:

שלוש מעגלי תחולה: המעגל הפנימי- החוזי התפשט למעגל האזרחי (נזיקין), שהתפשט למעגל הציבורי.

כיום נוטים לראות בו עקרון מלכותי משום שהוא חל על כל שיטת המשפט שלנו.

החלת העיקרון משנה את מאזן הכוחות והאסטרטגיות ביחסים בין הצדדים. עובדה מעניינת היא שעל אף התפשטותו המאסיבית עדיין אין הגדרה לעקרון תום הלב ויש נטייה להגדירו על דרך השלילה, תמיד קל יותר מתי אין תום לב מאשר להגדיר מהו תום לב.

הגדרה ניתנה על ידי השופט ברק בפס"ד בית יולס נגד רביב: "לא עוד אדם לאדם זאב, אלא אדם לאדם אדם" (אדם בשלישית). מהות העניין היא שאת השנוא עליך על תעשה לחברך. 

מאחר ואין הגדרה פוזיטיבית של העקרון קשה לקבל הגדרה כוללת.

הגדרה של המרצה:  עקרון תום הלב אוסר על נקיטה בטקטיקות המניבות רווח קטן לצד הנוקט בהן ומטילות עלות עצומה על הצד השני. כלומר- להביא צדדים מתקשרים לקחת בחשבון את הסיטואציה של הצד שכנגד. במיוחד לגרום להם להביא בחשבון את העלויות שהתנהגותם גורמת לצד השני. 

מה ששנוא עליך- אל תעשה לחבריך.לא להשית עלויות על הצד השני רק כדי לקבל תועלת אפסית או קטנה מאוד.

דוגמא: נניח שיש לפנינו חוזה על פיו צד אמור לשלם 1000 ₪ לצד השני בשעה 12:00. מפאת תקלה במכונית המשלם מופיע בשעה 12:02 ובידיו הכסף. העיכוב לא גרם נזק כלשהו לצד השני. למרות זאת מתעקש הצד השני שמדובר בהפרה ומבטל את החוזה. התעקשות מעין זו היא מקרה קלאסי של חוסר תום לב. אין נזק לצד הנפגע כביכול ועצם הביטול משית נזק כבד על הצד השני.

מטאפורת השדה המגנטי היא שבמרכז השדה המגנטי עומדים היחסים החוזיים והמעגלים מסביב הם מעגלי המו"מ. ככל שמתרחקים מהמרכז המו"מ הוא יותר בראשיתי ותחולת העיקרון חלשה יותר, ככל שמתקרבים למרכז, עקרון תום הלב משמעותי יותר. 


                                         חוזה                  ההפרה

                                                ביצוע החוזה            הסדרת סכסוכים+סעדים          

שתי חשיבויות אופרטיביות להחלת עקרון תום הלב:

1. החלת עקרון תום הלב בשלב הטרום חוזי מגבילה את חירויות הצדדים ומטילה עליהם התחייבויות. מוטלות חובות על הצדדים גם בשלב בטרום חוזי.
2. עקרון תום הלב הפך את דיני החוזים לתחום רך ועמום יותר. זהו עקרון שלא קל להגדרה.
בעבר נשלט השלב הטרום חוזי במסגרת דיני הנזיקין בידי עוולות נזיקיות דוגמת מצב שווא, תרמית, רשלנות. גם הסעדים היו מתחום דיני הנזיקין, הסעדים על הפרה היו פיצויים שליליים (פיצויי הסתמכות – היו מחזירים אותך למצב בו היית טרם התרחשה העוולה). חשוב להבין שהתרחב מהפך -  היום השלב הטרום חוזי נשלט על ידי דיני החוזים, שינוי אשר שינה גם את מגוון הסעדים או התרופות וככל שאנו מתקרבים ליחסים החוזיים אנו עוברים גם מפיצויים שליליים לפיצויים חיוביים, פיצויי קיום ואכיפה. 

1. מבחינת תחולת הזמן – 
רעיון תום הלב מתחיל ממתי שמתחילה הכניסה למו"מ ויכול להסתיים בכל שלב בו מתנהל המו"מ. וכאן נכנסת אנלוגית השדה המגנטי – ככל שמתקרבים יותר לשלב כריתת החוזה אזי תגבר משמעות התום לב. קיימת קורלציה בין תחולת עיקרון תום הלב להתקדמות המו"מ. 
זה מתבטא בשני דברים:
1. בחובת המהותיות החלות עלינו
2. בסעד לו נזכה בהעדר תום לב 
אם זה היה בשלב מתקדם הרי שעוצמת הנורמה היא חזקה מאוד והסעדים יהיו הרבה יותר משמעותיים.
כמובן שאין זה חל על כל המו"מים באותה צורה.
12.
(א)
במשא ומתן לקראת כריתתו של חוזה חייב אדם לנהוג בדרך מקובלת ובתום לב.
כמובן שמדובר בשני סטנדרטים שונים – דרך מקובלת היא סטנדרט התנהגות מצוי ותום לב הוא הסטנדרט הרצוי – רצוי מול מצוי.
בית המשפט בחר בסטנדרט ההתנהגות הרצוי/ראוי שכן:
1. זה מאפשר לבית המשפט להנחיל את עקרונותיו הוא לציבור ואין הוא צריך להתחשב בתנאים שהתפתחו במציאות
2. זה הופך את החיים לנוחים בהרבה – אפשר למצוא מהי הדרך המקובלת אך זה יצריך כניסה לעומק הקורה והרבה יותר נח לשופטים לקפוץ מעל מלאכת התצריף הזו ולנהוג ישר כפי שהם רואים לנכון. 
כך שהדרך המקובלת טושטשה ואין לה ביטוי כמעט.
2. מבחינת התחולה האישית –
פס"ד פנידר נ' קסטרו -לפס"ד זה שני ממדים; פניני ממליץ לקסטרו על מגרש בו אמור להיבנות פרויקט של חברת פנידר.
חשוב להדגיש בשלב זה שחברה ואדם פרטי נתפסים כנפרדים לחלוטין, לכן פנידר הוא מי שמופיע בפס"ד ולא פניני. 
החוזה נחתם בין פנידר לקסטרו שמתחיל להעביר תשלומים. החברה נכנסת להליכי פירוק.
אחת הבעיות שעלתה בפס"ד היא שפניני לא גילה לקסטרו שמגרש זה עליו מדובר כלל אינו בבעלות החברה – זוהי עובדה אשר לא ציינה ע"י פניני באזני קסטרו. 
וכאן נשאלת השאלה – מבחינת תחולה פרסונאלית, על מי חל ס' 12? 
התשובה היא שהיא על כל משתתף במו"מ – לא רק על צד שהתקשר או שאמור היה להתקשר אלא כל אדם או חברה המשתתפים במו"מ כפופים לחובה לנהוג בתום לב. גם אם קסטרו לא היה מכיר את פניני, אחרי פס"ד זה, החבות הייתה קיימת. יש כאן הסדר מיוחד בדין הישראלי, בד"כ בדיני שלחות אם השליח עובד לפי הוראות המשלח הרי שהשליח לא נושא באחריות. בעניין ס' 12 ההסדר הוא אחר, מיוחד, - גם אם אתם שלוחים, אם הונחתם, (לדוג' להסתיר פרט) וזה דבר חשוב להבין – ס' 12 עדיין חל עליכם.
3. תחולה מהותית- עצם קיום המו"מ והשתתפות בו ללא קשר לתוצאה. 
4. שמגר קובע את חובת התנהגות בתום לב כקוגנטית (לא ניתן להתנות על החובה), לא בר התנאה נוגדת, (ההיפך – דיספוזיטיבי).
· אין באפשרות מצג או אמירה כלשהי לשנות את תחולת החובה היא חצובה בסלע. אין דרך לצדדים לומר שהם מוותרים על חובה זו בניהול המו"מ.
5. המשמעות הקונקרטית:
יש בידנו מעין קטלוג של מקרים בהם בית המשפט אפיין כמקרים או דוגמאות אפשריות של העדר תום לב במו"מ, בכל המקרים הללו יש שוליים מאוד עמומים. 
1. אי גילוי: בפס"ד פנידר נ' קסטרו- הסתרת פרט מהותי, יכולה להיות חוסר תוה"ל (בעיה על הבעלות במגרש). היה ניתן לגלות את עניין הבעלות בבירור פשוט, קסטרו היה יכול לעמוד על עניין זה בעצמו. ויחד עם זאת ביהמ"ש מצא שאי הגילוי מצד פניני מהווה חוסר תוה"ל, למרות שמדובר במידע נגיש לציבור. כל עניין המידע הוא דבר לא פשוט, וביהמ"ש העליון לא אפיין מדיניות רחבה מקיפה לכל נושא הגילוי. דיברנו שאחת הבעיות בכריתת חזה היא פערי אינפורמציה, כמה צריך לגלות? התשובה היא פשוטה: כל פרט מהותי, ועל פניו נראה הולם או הוגן, ואכן מדוע שלא לגלות?
ישנם כמה סיבות שצדדים יבחרו שלא לגלות:
1. קיום סודות מסחריים- מעדיפים לשמור את הסודות של העסק שלהם.
2. מהו פרט מהותי: בעיה להגדיר באופן ספציפי מה יהיה מהותי ומה לא. 
3. מידע פרטי, אישי שלא תמיד ניתן לגלות. 
4. מידע לא נופל כמן מן השמיים- ברוב הפעמים נדרשת השקעה כדי להגיע למידע. אם כל צד צריך לחשוף את כל המידע שברשותו מי ישקיע ברכישת מידע? רכישת השכלה למשל: היא רכישת ידע. חייבים לשמור על תמריץ מסוים לרכוש מידע, בתי השקעות עושים אנליזה על תנאי שוק ומשקיעים משאבים רבים כדי לבצע אנליזה זו. עניין של תשתית אינפורמטיבית ראויה. כלל דומה הוצע בפסיקה בארה"ב בנוגע לגילוי והטעיה.
2. פרישה ממו"מ בשלב מאוחר- פס"ד פנטי נ' יצהרי, קוט נ' ארגון הדיירים, מבסס את האפשרות שכלל שמתקדמים במו"מ הנטל גובר חריג שיש להפעילו בצורה מוגבלת ולא צריכה בעיניי לבסס עילה עצמאית להעדר תום הלב. לעיתים פרישה ממו"מ היא מתוכננת וחלק ממערכת של צד שלישי.  כעניין בודד ללא אינדיקציות אחרות , לדעתי, לא צריכה להיחשב כחוסר תום לב. מבחינה מהותית כל העניין בחוזה הוא שמעצם המו"מ לא תמיד עתידה להשתכלל חוזה, פרטים שוליים הופכים בהמשך לאקוטיים, ולאו דווקא מעידים על חוסר תוה"ל. יש לתת לצדדים הזדמנות לחקור כרצונם ולסמוך על הצד השני שיסיק מסקנות בעצמו ללא חסותו והגנתו של ביהמ"ש. 
3. ניהול מו"מ ללא כוונת התקשרות- דוגמה קלאסית, שלא התחרטות תמיד קיימת האפשרות שדעתנו תשתנה. האם ברצוננו להגביל את החרטה הטבעית הזאת? ואיפה נכנסת הכוונה שהרי מדובר בעניין שלב? 
מקרים שביהמ"ש קבע בהן העדר תוה"ל- א. ניהול מו"מ למטרת ריגול תעשייתי, ב. מו"מ שמטרות לגרום לעיכוב לצד שכנגד במהלך עסקי יכול להתקבל כחוסר תוה"ל כאן בכוונה להרע ולהזיק, מה גם שהיה עולה כמצג שווא בנזיקין. מקרים שבהם אין כוונה הרעה, וגרימת נזק לא מדובר בהעדר תוה"ל, העדר כוונה כשלעצמו אינו עולה לכדי תום הלב, עסקים יודעים לדאוג לעצמם. פותח פתח לצדדים בתחום העסקים לתבוע בגין טענות כאלו של חוסר תום לב בין אם הן מוצדקות ובין אם לאו. יוצרת בעיה ראייתית לקבוע את הכוונה שהיא עניין שבלב. עצם הכניסה למו"מ ללא כוונת התקשרות יכולה להעיד על חוסר תום הלב. 
4. העלאת דרישות בלתי חוקיות במסגרת מו"מ או בלתי סבירות- עלה במחלוקת בין שופטים פס"ד זוננשטיין נ' גבסו. השופטת בן פורל סברה שהעלאת דרישה בלתי חוקית אינה מהווה הפרה של החובה לנהוג בתוה"ל, ואילו ברק סבר שכן מדובר בהפרה של חוסר תום הלב. דעתי בעניין כדעת ברק, משום שאיננו רוצים בשום מובן לתת כוח לצד אחד לכפות על צד אחר בחירה בין החוזה לבין דבר מה שאינו חוקי, יש גבול למהלכים שיש לאפשר במו"מ, אין ברצוננו לאפשר קבלת דרישה בלתי חוקית או העלאתה. 
5. הערמת מכשולים בדרך לכריתת החוזה- פס"ד שיכון עובדים נ' זפניק, קשור לסעיף (3) ניהול מו"מ ללא כוונת התקשרות. הרי במצב העניינים הרגיל אין רצון להכשיל את הצד השני שאמור להיטיב עימך, ורצונך הוא להקל עימו. עובדות הפס"ד היו הוצעו 60 דירות לציבור בהודעה על החלון של משרד המכירות בשכונת רמת אביב, המעוניינים התבקשו להופיע ביום מסוים עם סכום כסף מסוים כפיקדון. בני הזוג לא מספיקים לשלם את המקדמה כיוון שנגמר הזמן של המועד שנקבע בהצעה. הייתה הענות מאוד גבוהה להצעה, והם ניסו לחזור מההצעה, אך העלו חרס בידם. על כן בבוקר של אותו יום מיועד הם שלחו פקידה אחת לטפל במכוון בכל המעוניינים בין השעות 10:00-12:00 והספיקו לקלוט רק 4 (מתוך 7 שטופלו) פונים הצליחו להפקיד את הפיקדון. הזפניקים לאחר המתנה ממושכת ניסו להפקיד את הכסף בתום הזמן המיועד, ולא הצליחו. הוגשו קובלנות רבות לשיכון עובדות- ושיכון עובדים הציעו תוספת מחיר של 10% + 3.5% על ההצמדה, והתנאה בחתימה על כתב ויתור. כתב ויתור= לא תינתן לחותמים כל עילה משפטית שקשורה לפרשיה הראשונה, ולא יוכלו לתבוע בגינה. הזפניקים חותמים על הויתור ובכל אופן מגישים כתב תביעה ואחת מהעילות: חוסר תום לב. מבקשים כפיצוי את הפער בין המחיר המקורי למחיר השני (הבדל של 13.5%) .  המחוזי פוסק- שמדובר במו"מ שנוהל בחוסר תוה"ל, ופוסק להם סעד פיצוי של ההפרש כפי שרצו. בעליון נפסק הפוך- בן פורת קובעת- מבחינה מהותית התנהגות שיכון עובדים הקצאת פקידה אחת, נקראת אשם בהתקשרות, כלומר חוסר תום הלב. יחד עם זאת מבחינת הסעד היא איננה מעניקה סעד לזפניקים משום שבעיני בן פורת הם היו צריכים לתבוע לפני מעבר לשלב השני של חתימה על כתב ויתור, כשאר הרוכשים האחרים, ולא לאחוז בחבל משתי קצותיו. הבעייתיות בהחלטה של בן פורת- הזפניקים מעדיפים להימצא בשלב השני ולהסתכן באובדן הטענה של חוסר תום הלב, ההפרש, מאשר לא לקבל את הדירה ולפרוש בשלב מוקדם יותר. בן פורת בעיניי נוקטת בצעד לא מוצלח, כיוון הזיקה בין החוזה הראשון לחוזה השני היא ברורה ומובהקת, וקבלת חוזה 2 לא מבטלת את החוזה הראשון המקורי. החברה באופן מובהק ובצורה מיודעת, הבינו שהצעתם הייתה נדיבה, שהביאה לביקוש העצום של הדירות ואימצה מנגנון פרוצדוראלי לכרות כמה שפחות דירות... ולמכור כמה שיותר במחיר הגבוה יותר. כשבן פורת לא מחייבת אותם היא נותנת להם באמצעות מהלך כפול לממש את התוכנית שלהם. לא ייתכן שצדדים יעשו דבר כזה, ויפצלו את התהליך המכירתי לשני שלבים כדי להרוויח על חשבון הניצעים. (החובה הקוגנטית שהתוותה ע"י העליון בעניין תום הלב הגיעה מאוחר יותר).
19-11-09 חוזים
· ניצול מצוקת מתקשר/ת:
כחלק מחובת תום הלב עלינו להתייחס למאפייני המתקשר ולהתחשב בהם (סעיף 12), עם זאת עולה השאלה: מה מעמד החובה לנהוג בתום הלב בהתחשב בעילת העושק שתבע המחוקק של ניצול מצוקה (סעיף 18 לחוק החוזים) שדורשת שתנאי החוזה יהיו גרועים מן המקובל?
התוספת היא שגם במקרים בהם יסודות עילת העושק לא מתקיימים יש מדרגה נוספת של חוסר תום הלב במו"מ. יכול להיות מקרה שבו נסיבות האירוע אינן מקימות את עילת העושק ובכל זאת ניתן להשתמש בסעיף 12 כדי למצוא את הצד השני שאינו במצוקה- חסר תום לב. 
בפס"ד גנז נ' כץ: חוזה שנגע לשירותי שידוך שבו שדכן גבה דני שידוך גבוהים 100,000 דולר, לקוח מבוגר יחסית, פרץ סכסוך משפטי בנסיבות המקרה. הלקוח סירב לשלם בטענה שהוא נעשק ע"י השדכן. השופט קדמי בדעת המיעוט פסק שיסודות עילת העושק לא נתקיימו, משום שמצוקת המשודך לא הייתה חמורה מספיק כדי שיהיה כאן עושק. יחד עם זאת הציע קדמי שיפסק שהשדכן נהג בלקוח בחוסר תום לב. שני השופטים האחרים לא קיבלו את האפשרות הזו, דעת המיעוט שהתיישבה עם מגמת הרחבת עקרון תום הלב יכולה ברבות הימים להפוך לדעת רוב, הזרעים כבר ניטעו. 
מבחינת מדיניות משפטית הולמת השאלה היא: האם היה צורך להרחיב את עילת העושק או מקרים של ניצול מצוקה באמצעות סעיף 12 או בעזרת סעיף 18 כבר טבועה בו הרחבה זו? הבעיה בהרחת של סעיף 12 היא בהגדרת: מצוקה. מצוקה מהי? איזה סוג של מצוקות שלא נכנסות בגדר סעיף 12 נכנסות לסעיף 18? מה ההבדל בין מצוקה למציאות עסקית? המפתח הוא מהות המצוקה לצורך סעיף 12 ועד כמה ניתן לנצל אותה. 
· התנהגות בלתי שוויונית במרכזים:
פס"ד בית יולס נ' רביב: מפרסמת מכרז על הקמת בית אבות חדש, שדרישותיו לפונים: צ'ק בנקאי בסך 5% ובנוסף הודיעה שאין היא מתחייבת לקבל את ההצעה הזולה ביותר. רביב- מגישת ההצעה הזולה ביותר והפקידו ,ערבות ולא זכו. רסקו הציעו הצעה יקרה יותר וללא ערבות, ובכל זאת זכו. רביב קובלים על התוצאה מבחינת "צדיק ורע לו רשע וטוב לו". השאלה שעמדה לדיון האם הפרת שוויון בין משתתפי מרכז פרטי, עולה כדי הפרת החובה לנהוג בתום לב במו"מ?
דעת הרוב (השופט אילון, ש' לוין וטירקל): תום לב אין משמעותו שוויון תחרות הוגנת אין פירושה תחרות שוויונית מארגני מרכז רשאים /יכול להכפיף עצמו לעקרון השוויון אך לא ניתן לחייב זאת משום שחיוב כזה פוגם בעקרון חופש ההתקשרות. 
דעת המיעוט (ברק ושמגר): עקרון תום הלב מחייב שוויון במכרזים. בעיניהם, עקרון השוויון, החובה לא פוגעת בחופש ההתקשרות ובטח שלא יתר על המידה. הבעיה המרכזית בגישה זו, היא הנחת היסוד שפותחו המכרזים התפתחו במסגרת השוק הציבורי, ואין הנחה זו נכונה כלל וכלל. להיפך, מבחינת קש"ס סיבתי הייבוא היה מהתחום הפרטי אל הציבורי. 
· הערה- במרכז ציבורי קיימת חובה שיווניות ואיסור הפליה, מנין? במקור מיסודות המשפט הציבורי, חוק חובת מכרזים. 
למעשה השאלה שעולה מן הדיון, האם מדובר בדין קוגנטי כפי שקובע שמגר בפנידר נ' קסטרו או שיש כאן אפשרות של התנאה על עקרון השוויון?
פס"ד קל בניין נ' ר.ע.מ רעננה: ר.ע.מ רעננה שולחת הזמנה למכרז לביצוע עבודות לשם הקמת פרויקט ברעננה. לא נאמר שהחברה תנהג בשוויוניות, מצב של שתיקה. קל בניין שלחו את ההצעה הזולה ביותר, והמתינו רק לאישור המנהלה של ער.מ. עולה השאלה האם נהגו ע.ר.מ בצורה שוויונית עם קל בניין? בדומה לבית יולס נ' רביב אך כאן באפיון המכרז- לא הודיעו על כוונתם לנהוג בחוסר שוויון.
ברק: טוען שהוא מאמץ את הקביעה שתום לב במכרז פרטי מחייב התנהגות שוויונית כברירת מחדל. לראשונה, ננקטת השיטה שיש כאן ברירת מחדל (בהעדר התנאה נוגדת) כלומר דיספוזיטיבי במקרה של שתיקה בתחום המכרז הפרטי. כשמזמין המכרז שותק- עליו לנהוג בשוויוניות ואם לא המזמין מסתכן בהפרת חובת תום הלב. אם מזמין המכרז קובע מפורשות כמו בבית יולס שהוא לא נוטל עליו את חובת ההתנהגות השוויונית – הדבר מקובל שריר ותקף.
ברירת המחדל מעבירות את נטל הפעולה, אחרי הפס"ד הנ"ל שתיקה אינה פוטרת מהתנהגות בשוויוניות במכרזים. נטל השתיקה לא ברור מהם גבולותיו, כלומר מה יש לומר מפורשות כדי להסיר את הנטל הרובץ במכרז. נותרנו עם ניצחון חלקי לברק, ואין פה חשיבות מרחיקת לכת. בדר"כ מזמיני המכרזים הם גופים מסחריים מבוססים שמגובים בייעוץ משפטי, הם יוכלו להתגבר  על נטל זה. באופן כללי אין הגדרה לשוויון על כן עדיף תמיד להתנות את המרכז ולהסיר את הנטל הנ"ל כל עוד ניתן לעשות זאת.
ניסיון להגדרה של שוויון:  התנהגות אחידה כלפי משתתפים ביחס למאפיינים הרלוונטיים. הסכנה העסקית היא שבית המשפט רואה את השוויון מטעמים נורמטיבים או מידע חלקי יכול לראות זהות במאפיינים גם אם במציאות אין זהות כזו. למשל בית המשפט רוצה לתת צ'אנס לחברות קטנות ויתעלם ממאפיין הניסיון, והוותק העסקי . הבעיה בהכרזה כזו- היא שיאבד נתח עצום של השוק. דרך הביניים היא לדייק בהכרזה ולרשום "מוכן לקבל את הצעה הטובה ביותר", או "תהיה חשיבות להצעה הנמוכה ביותר מבלי להתחייב לקבל אותה". חברות קטנות חייבות לקחת סיכונים לעומת החברות הגדולות, ועל כן הצעות אלה עדיין יהיו רלוונטיות לגביהם, והם לא ימנעו מלהיכנס אל תוך המרכז. 
· סעדים בגין החובה לנהוג בתום לב במו"מ:
החוק שמתייחס הוא סעיף 12 (ב) לחוק החוזים:

(ב)
צד שלא נהג בדרך מקובלת ולא בתום-לב חייב לצד השני פיצויים בעד הנזק שנגרם לו עקב המשא ומתן או עקב כריתת החוזה, והוראות סעיפים 10, 13 ו-14 לחוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה), תשל"א–1970, יחולו בשינויים המחוייבים.
מצביע על סעד בודד של פיצויים בגין הנזק שנגרם כתוצאה מההתנהגות בחוסר תום לב.
העילה היא התנהגות בחוסר תום לב במו"מ, כמובן שלא על כל עלות ניתן לקבל פיצוי (מתוקף דיני הנזיקין). הדין הישראלי התגבש בכך שחוסר תום לב היה משול לעוולה נזיקית, והפיצוי אמור להשיב את המצב לקדמותו אלמלא אותה עוולה, התנהגות חסרת תום לב.
מאז, החלה הרחבה גדולה ע"י הפסיקה, בפס"ד זפניק נ' שיכון עובדים: נקבע חוסר תום לב כלפי הזפניקים ובשל חוסר תום הלב של שיכון עובדים נגרם להם נזק. ביקשו אכיפה של החוזה המקורי= ההפרש בין המחיר הגבוה יותר ששולם בפועל, לבין המחיר המקורי הנמוך יותר (את הדירה הם הרי קיבלו). מצב שבו האכיפות שווה לפיצוים שנפסקים. בהוביטר כבוד השופטת בן פורת הכריזה שרשימת הסעדים בסעיף 12 (ב) אינה סגורה. דהיינו יש אפשרות לסעדים נוספים. 
בן פורת בזפניק נ' שיכון עובדים: "לפי השקפתי, תרופות הפיצויים, המנויות בסעיף 12 (ב) לחוק החוזים, אינן בגדר רשימה סגורה או ממצה. נהפוך הוא, מעצם ההכרה בדרישת תום הלב כעקרון על או כעיקרון חולש נובע, שאין להצר את תחום התרופות לפיצויים בלבד".
פס"ד קלמר נ' גיא- בעל הקרקע קלמר, התקשר במעין עסקת קומבינציה עם מאיר ושרה גיא זוג אדריכלים. העסקה- בני הזוג מתכננים את הבתים ובתמורה מקבלים קרקע ועליה בית. עסקת במקרקעין, שנקבעה פגישה עם עו"ד לחתימה על חוזה, אך החוזה לא נחתם. היו תוכניות, מפרטים שנחתמו ע"י קלמר, גלגולה של עסקה גרם לכך שנבנה הבית והם פונים לקלמר בנוגע לחוזה, בסופו של דבר נוצר המצב שבני הזוג נכנסים לגור בבית קלמר משכיר את החצי השני שלו, וקלמר לא חותם ולא מעביר את הקרקע לגיא. גיא תובעים ומבקשים את הקרקע, בטענה: לא היה חוזה ואין כתב אך יש בית, וזוהי ראיה חזקה. קלמר טוען לא היה חוזה וממילא אין כתב לפי דרישת הכתב המהותית סעיף 8 לחוק המקרקעין. 
גישתו המוצעת של כבוד השופט זמיר: דרישת הכתב רוככה מבחינה משפטית (לא כמו בימי גני גולן נ' קפולסקי). הפרטים הנחוצים אפשר שילוקטו מתוך מסמכים שונים, אין צורך במסמך אינטגראלי אחד שבו יש את כל הפרטים, והאם בצירוף כל הפרטים, לאחר הליקוט אנו עומדים בדרישת הכתב המרוככת?
גם לאחר הליקוט קיימת עוד בעיה, ואז אומר זמיר שהבית מהווה ביצוע חלקי התחלתי של החוזה, המעשה בפועל מקיים את הפונקציות של הכתב: שקילות, רצינות, גמירות דעת... 
זמיר: "במצב של ביצוע חלקי של עסקה במקרקעין קיימים שיקולים מיוחדים בנוגע לדרישת הכתב. ביצוע חלקי של עסקה במקרקעין עשוי להעיד, במבט לאחור, על עצם העריכה ועל פרטים מהותיים של העסקה. כך, כמובן, אם ובמידה שהביצוע הוא פועל יוצא של העסקה, כלומר, שעצם הביצוע מחייב מסקנה שאכן נערכה עסקה במקרקעין בין הצדדים. ביצוע כזה, כגון, כאשר בעל מקרקעין מסור לקבלן חזקה בחלק מן הבניין שנבנה על ידי הקבלן, עשוי לספק את ההוכחה הנדרשת בדבר גמירת הדעת של הצדדים, אותה מספק בדרך כלל הכתב. כמוכן, הביצוע עשוי להוכיח, לא פחות מכתב, פרטים מהותיים הנדרשים כדי לגבש עסקה במקרקעין, כגון זיהוי המקרקעין והמפרט הטכני של הבניה. הביצוע יכול אפילו לייתר פרטים מהותיים מסוימים כמו, למשל, מועד הבניה והתמורה המוסכמת. הוא יכול לבוא במקום קבלה חתומה האומרת שהצד השני קיים את ההתחייבות שקיבל על עצמו בעסקה. מבחינת התכלית של דרישת הכתב, הביצוע עשוי ללמד על גמירת הדעת של הצדדים ועל המסוימות של העסקה לא פחות ממסמך. הבניין בשטח עשוי למלא ביעילות את התפקיד של כתב על נייר. הבניין הוא, כביכול, המסמך. באחת, ביצוע חלקי של עסקת קומבינציה עשוי להחליש את דרישת הכתב, באופן שהוא מאפשר להסתפק ברמה נמוכה יותר של כתב, ולמלא את החסר בכתב באמצעות העובדות בשטח".
ביצוע עולה על דרישת הכתב לפחות כאשר בוצעו הפרטים החסרים. 
ברק: בעיניו דרישת הכתב רוככה, הוא לעומת זמיר גורס שאין כתב.
"הנה כי כן, לגבי דידי, אין צמצום "פנימי" של דרישת הכתב בהתאם לשלבי הביצוע. התהליך הנורמטיבי המתרחש הוא בצמצום "חיצוני" של דרישת הכתב, מכוחם של עקרונות משפטיים אשר בכוחם הנורמטיבי – בהתנגשם עם דרישת הכתב – להביא לצמצום הדרישה. כמובן, השימוש בעיקרון "המלכותי" של תום לב להגמשת דרישת "הכתב" צריך להיעשות בזהירות רבה. רק במקרים מיוחדים, ויוצאי דופן יש מקום להיזקק לעיקרון תום הלב כדי להתגבר על עיקרון הכתב. המאפיין מצבים אלה הוא שעולה מהם "זעקת ההגינות" המצדיקה סטייה מעיקרון הכתב. אין ליתן מראש רשימה סגורה של מצבים אלה. הם בוודאי משתנים על פי נסיבות החיים."
מכוח "זעקת ההגינות", במסגרת דוקטרינת תום הלב ניתן להתגבר על דרישת הכתב המהותית של חוק המקרקעין. מקרים קיצוניים של חוסר תום לב ניתן להתגבר על דרישת הכתב, מכוח סעיף 12 לחוק החוזים והסעד שינתן הוא אכיפת החוזה (enforcement) .
מבחינת גישות השופטים: זמיר מעדיף לבצע הצהרה פנימית כדי להתגבר על דרישת הכתב, הוא בוחר להחליש החלשה נוספת דרישה שממילא עברה החלשה. ברק נאמן לגישתו, המזור ימצא בהחלשה חיצונית, הרחבת עקרון תום הלב למקרי "זעקת ההגינות" , ובאמצעותו נתגבר על דרישת הכתב ונאכוף את החוזה. ברק זהיר ומסייג את דבריו בדברים כאלה יש לבדוק אם הדרישה קוימה או שינה את מצב של הצד השני לרעה וגם את מידת האשם של הצד השני. 
איך בכלל הגענו למצב שבית נבנה ללא חוזה? ... בני הזוג גיא רצו לחסוך מעצם את מס השבחת הקרקע. האם הזעקה אם כך עדיין מוצדקת? האם תום הלב המדבר על התנהגות נורמטיבית ראויה, בכלל רלוונטי למקרה דנן של בני הזוג גיא?
יש כאן משום תמריץ להעלמת מיסים בידי צדדים בביצוע עסקה במקרקעין. כמובן, שישנה הסתברות מסוימת שהאקט יתגלה ע"י בית המשפט. האם די בדין הפלילי או שיש צורך גם בסנקציה חוזית מסוימת? מעבר לשאלת גובה הסנקציה יש עניין של מסר חינוכי לציבור, כשתום הלב אמור להיות סטנדרט התנהגות ראוי ובעיניי מקרה זה מתאפיין בדיוק במאפיינים ההפוכים מהתנהגות ראויה. 
פס"ד קל בניין נ' ע.ר.מ רעננה: התבססות מגמת הרחבת הסעדים. בגישה המסורתית, דובר היה על פיצויים נזיקיים על בסיס סעיף 12, פיצוי הסתמכות להשבת המצב לקדמותו. במקרה דנן ניתנו פיצוי קיום (ציפייה). שני מקרים שעל הפרת החובה לנהוג בתום לב ניתנו סעדים ששמורים מסורתית למקרים בהם היה חוזה, לא בקלמר (לא השתכלל חוזה, ומבסס את דרישת הכתב ע"ס זעקת ההגינות) וגם בקל בניין. קל בניין אכן נבחרו, סוכמו כל הפרטים ורק בשל דרישה פורמאלית טכנית לא נשתכלל החוזה- נדרשה חתימה של מועצת המנהלים של ע.ר.מ רעננה והחברה מסיבותיה שלה החליטה שלא לחתום. מבחינת המסוימות וגמירת הדעת היה כאן חוזה גמור אבל מעולם לא השתכלל בשל תנאי שלא התקיים. במצב הזה יכול היה ברק להעניק פיצוי קיום, בד"כ במצבים שבהם שלא נשתכלל מחוזה כמעט אף פעם אין זה אפשרי להעניק פיצוי קיום.  לצורך נתינת פיצוים אלה יש לדעת מה הרווח העתידי שהיה מופק מן העסקה. בשל נסיבותיו המיוחדות מאוד של מקרה זה היה לברק בעצם "חוזה" מושלם והיה יכול ברק להעניק פיצוי קיום או ציפייה. לא היה לקל בניין צורך לבקש אכיפה של החוזה, כיוון שהחוזה כבר נתבצע, אלא רק פיצוים כספיים (פיצוי קיום ופיצוי הסתמכות).  
22-11-09
· חוזה למראית עין:
מהווה מעין חריג לפרק א', כיוון שעוסק כל כולו במימד הסובייקטיבי סעיפים 13,14,15,18.
חוזה נחזה, שנראה אמיתי שלם וגמור מבחינת כל המדדים האובייקטיבים, מבחינה סובייקטיבית בליבו של אחד הצדדים פנימה יש בעיה: טעות, לחץ, מצוקה שהביאה אותו לחתום על החוזה אבל בשל אותו יסוד פנימי פגום הדין מעמיד לאותו צד מתקשר עילת ביטול. איננו רוצים מבחינת מדיניות משפטית לאפשר יציאה מחוזה עבור כל פגם קטן, ולעיתים גם אין לנו דרך לוודא את כוונתו הפנימית של האדם. 
סעיף 13 (חריג):
13. חוזה שנכרת למראית עין בלבד - בטל; אין בהוראה זו כדי לפגוע בזכות שרכש אדם שלישי בהסתמכו בתום לב על קיום החוזה.
במקרה הנ"ל שני הצדדים לא התכוונו ליצור חוזה בעל תוקף, אלא מצג של חוזה. הצדדים לא רוצים שהדין ייתן אכיפות כלשהי לחוזה אלא נוצר בשל מניעים חיצוניים. ראשית, שני הצדדים מודעים לכך שהסכמתם הנחזית אינה אמיתית. שנית, מבחינת גישת הדין החוזה בטל מדעיקרא. ניתן לכנות את המושג הנ"ל סימולציה: סימולציה מלאה, סימולציה חלקית. במצבים של סימולציה מלאה מאחורי החוזה למראית עין אין שום דבר. בסימולציה חלקית מסתתר חוזה אמיתי שפרטיו שונים מאלו של החוזה למראית עין. 
דוגמה לסימולציה מלאה- קיים במצבים בהם אדם הוא במצב של פשיטת רגל, ולפני כניסתו לכל ההליך הנ"ל עם הנושים הוא מעביר את כל נכסיו לבעלותה של ראייתו כדי להבריחם מנושיו. דוגמה נוספת, פלוני פונה בבקשת עבודה לחברה כדי לשפר את תנאי שכרו הוא מבקש מחברו לכרות עימו חוזה לפיו הוא עובד אצלו ומקבל שכר של 10,000 ₪ לחודש, המעשה לא היה ולא נברא, אך המסמך עוזר לפלוני לקבל תנאי עבודה טובים יותר אצל המעביד הפוטנציאלי (מצג שגוי לצורך השגת הטבה בשכרו). 
בסימולציה חלקית- יש עסקה כלשהי בין הצדדים אך הם מבקשים להסתיר חלקים ממנה לצדדים שלישיים ע"י כניסה לחוזה נוסף שבו הם משנים או מעלימים לחלוטין את אותם פרטים שהם מבקשים להסתיר. 
פס"ד ביטון נ' מזרחי: הצדדים נוקטים בסימולציה חלקית כדי להעלים מס מהרשויות. מהי עמדת הדין במקרים כאלה?חוזה שיש בו הסכמה אמיתית ל400,000 ל"י, סכום בחוזה הרשמי 340,000 ל"י.
 השופט בכור- עסקה בלתי חוקית שאמור להיות מטופל לפי סעיף 30 לחוק החוזים ואח"כ בסעיף 31 שעוסק בהשבה. בכור דוחה את הצעתו של ברק להשתמש בסעיף 13 לחוק החוזים כיוון שמבחינתו, הדבר ייתן תמריץ לצדדים לבנות את העסקאות בצורה אי חוקית. המשפט לא צריך לתמרץ צדדים ללכת במתווה הזה. 
השופט ברק-  1.  חוזה גלוי בטל לפי סעיף 13. 
2. האם מסתתר חוזה אמיתי מאחורי החוזה הגלוי?
3. סימולציה מלאה: אין מאחוריו כלום. 
סימולציה חלקית: האם החוזה הסמוי האמיתי עומד במבחני גמירת הדעת והמסוימות. אם כן- לטפל בחוזה בכפוף לאי החוקיות. 
ברק לעומתו, מוכן להסתכן ביצירת תמריץ חינוכי-שלילי לציבור, ולשקול כל מקרה מבחינת מהותו של חוזים כאלו. ברק מוכן אפילו לאכוף את ההסכמה האמיתית בין הצדדים (ב400,000 ל"י). 
במקרים רבים במציאות קיום החוזה למראית עין מונה משיקולי אי חוקיות. כמובן המוטיבציה הרווחת ביותר היא להונות את שלטונות המס. אז, אנו צריכים להחליט באיזו דרך לפנות: סעיף 13 או 30/31. הגישה של ברק בסופו של דבר תוביל לגישתו של בכור כך שהדבר אינו מעלה ואינו מוריד. במיוחד הוא שבדומה לקלמר נ' גיא ברק מוכן לאכוף חוזה שנגוע באי חוקיות. ישנם מצבים לעומת זאת, שלא תהיה בעיה של אי חוקיות ובמקרים כאלה שמדובר על סימולציה מלאה או סימולציה חלקית למשל: נכס אהוב על קרוב משפחה, שמקווה שביום מן הימים יועבר אליו הנכס, ובסוף מועבר הנכס לפלוני תמורת כסף, כדי לרצות את הקרוב משפחה ניתן לרשום חוזה כאילו הנכס הועבר למוסד צדקה. כלומר זהות הצד שכנגד שונתה, ואין מדובר בצעד אי חוקי, או בהעדר תום לב במו"מ, מהלך עוקף. ישנם עוד מצבים כאלה, אפשריים של סימולציות חלקיות שאין איתם בעיה של אי חוקיות או חוסר תום לב במו"מ. בהמצאת חוזה העסקה פיקטיבי למשל, כן מדובר באי חוקיות כיוון שזה מצג שווא (עוולה נזיקית), ואז בטל החוזה מעיקרו.   
דעתו של ברק באופן לא מפתיע אומצה ע"י בית המשפט העליון, ניתן לראות זאת בפס"ד ע"א 442/81 גרומט נ' סרוסי. פרשה שדמתה מאוד בעובדותיה הבסיסיות לביטון נ' מזרחי. במקרה דנן נחתם בין הצדדים הסכם למכירת דירה, ובו צוינו מחיר ותאריך ביצוע לא נכונים מתוך מטרה להונות את שלטונות המס. המשיבים לא העבירו את אחד התשלומים במועד ואז בא כוח המערערת הודיע שהם הפרו את החוזה, הפרה יסודית ונתן להם אורכה קצרה להעברת התשלום ומשלא עשו כן בא כוח המערערת ביטל את החוזה (שלח הודעה) וחילט, סירב להחזיר את התשלום הראשוני שנתקבל בהתחלה. המשיבים עתרו לבית המשפט המחוזי שיכריז על בטלות הביטול ויורה על אכיפת החוזה. המחוזי נעתר לבקשה, אך דרש שישלמו למערערת את היתרה על כך המערערת, מערערת לעליון והעליון מפי הנשיא דאז יצחק כהן מאמץ את גישת ברק במזרחי נ' ביטון, ומסכים לאכוף את ההסכם האמיתי בין הצדדים. כלומר, בית המשפט מסכים לאכיפת החוזה אף שיש בו אלמנט של אי חוקיות. לכאורה יש הבדל גדול בין סעיף 13 לסעיף 30-31: במקרה של אי חוקיות יש סמכות מפורשת בחוק החוזים להורות על השבה (הסדר השבה). 
30.
חוזה שכריתתו, תכנו או מטרתו הם בלתי חוקיים, בלתי מוסריים או סותרים את תקנת הציבור - בטל.
31.
הוראות סעיפים 19 ו-21 יחולו, בשינויים המחוייבים, גם על בטלותו של חוזה לפי פרק זה, אולם בבטלות לפי סעיף 30 רשאי בית המשפט, אם ראה שמן הצדק לעשות כן ובתנאים שימצא לנכון, לפטור צד מהחובה לפי סעיף 21, כולה או מקצתה, ובמידה שצד אחד ביצע את חיובו לפי החוזה - לחייב את הצד השני בקיום החוב שכנגד, כולו או מקצתו.
סעיף זה (31) קובע שבית המשפט רשאי להשלים/ להשיב את המצב לקדמותו. 

לעומת זאת, על סמך סעיף 13 אין הסדר משלים לגביו עבור הצדדים. הבדל זה היה משמעותי בעבר עד שהגיע פס"ד גינצברג נ' בן יוסף בו נקבע שכל הוראות ההשבה שבדיני החוזים כפופים לדיני עשיית עושר ולא במשפט. דה פקטו, אין הבדל בין סעיף 13 לסעיפים 30-31.  הסיפא של סעיף 13 הסתמכות צד שלישי מסייגת את הוראת הבטלות כלפי :
(1) צד שלישי – כל אדם או חברה שאינו צד לחוזה.
(2) שהסתמך על החוזה למראית עין- הסתמכות שינוי מצב לרעה.
(3) בתום לב- נדרשת אי ידיעה מצד המסתמך.
במצבים כאלה צדדים שלישים שעומדים בתנאים אלה החוזה תקף והוא אינו בטל. מאפשר לו הגנה משפטית על ההסתמכות שלו על המצג שווא. למשל: ראובן ושמעון מחליטים לכרות חוזה למראית עין על פיו יעביר ראובן את אופניו לשמעון, ורד רואה את ההסכם הזה ומסיקה ממנו ששמעון הוא בעל האופניים ומבקשת לרכוש משמעון את האופנים והלה מסכים. במקרה כזה תוכל ורד לאכוף את החוזה ולקבל את האופנים. 
· טעות:
סעיף 14- מעניקות זכות ביטול לצד בחוזה. הטעות מעוגנת בסעיף 14 :
14.
(א)
מי שהתקשר בחוזה עקב טעות וניתן להניח שלולא הטעות לא היה מתקשר בחוזה והצד השני ידע או היה עליו לדעת על כך, רשאי לבטל את החוזה.
טעות שהצד השני ידע עליה או היה עליו לדעת. 

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

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

(ד)
"טעות", לענין סעיף זה וסעיף 15 - בין בעובדה ובין בחוק, להוציא טעות שאינה אלא בכדאיות העסקה.
טעות שאינה אלא בכדאיות העיסקה ואין עילת ביטול.
מרכיבי עילת הטעות:
(1) קיום החוזה.
(2) קיום טעות- מהי טעות: פער בין מחשבת או הבנת הצד הטועה למצב העניינים לאשורו.
(3) קשר סיבתי סובייקטיבי שמתבטא בתיבה שמופיעה בחוק "עקב", בין הטעות לבין ההתקשרות בחוזה.
(4) דרישת היסודיות- סביר להניח שגם המתקשר הממוצע לא היה נכנס לחוזה.
(5) ידיעת הצד השני- נדרש לצורך 14 (א) אבל לא נדרש לצורך 14 (ב). 
(6) הטעות אינה ניתנת לתיקון מכוח סעיף  14 (ג) 
דוגמה: יפה רוכשת רכב משומשת ומאמינה שהרכב מצויד בABS. היא סבורה בטעות שהיצרן כלל מערכת כזו בכל הרכבים משנת 90 ואילך. בפועל אין מערכת כזו ויפה טעתה. 
פנייה לתקליטן שקיבלנו עליו המלצה מפי קרוב משפחה, ובטעות מדובר בתקליטן השגוי. 
טעות היא אמונה או מחשבה של צד לחוזה אשר אינה תואמת את המציאות.
פס"ד בן לולו נ' אליאס: בן לולו נפגעה בגיל 4 בתאונת דרכים, תובעת את אליאס וחברת הביטוח. מגיעים להסכם פשרה שהוא במהותו חוזה, בתמורה ל64,000 ל"י לא תהיינה תביעות עתידיות (כתב ויתור). המשפחה הסכימה, מקץ 7 שנים הייתה החמרה במצבה בשל בעיות נפשיות ואחוז הנכות הוגדר כ50% (בניגוד ל20-30% שהיה בעת חתימת הסכם הפשרה). ההורים טוענים לטעות ומבקשים לבטל את הסכם הפשרה.
כבוד השופט אור: הסכמי פשרה יבוטלו אך ורק במקרים חריגים, לא בקלות. הסכם הפשרה מקצה סיכונים וסיכויים לגבי הצדדים בנוגע להתפתחויות עתידיות. הסיכוי הוא אם תחלים בן לולו ומצבה ישתפר. בנוסף, צדדים מקבלים את הקדמת התשלום (יתרון מסוים). אור אומר שלא נכיר באפשרות להעלות טעות בנוגע להתפתחויות עתידיות אלא אם כן: (א) היא כה חריגה בעוצמתה ובטיבה עד שלא ניתן לומר כי היא נתונה במסגרת הסיכונים הרגילה של "אי הוודאות המודעת" אשר הסיכון בגינה מוטל על הצדדים (ב) אשר גילוייה משמיט את הבסיס מתחת להסכם הפשרה כפי שנכרת.  
אי הוודאות המודעת - תפורש ע"י בית המשפט כסיכונים וסיכויים שאדם לוקח על עצמו בכניסה להסכם פשרה.
בנוסף, פגיעה שאם ידעת עליה לא היית נכנס להסכם. ההבדל בין שני הסעיפים הוא מינורי, ולעיתים הם אך חופפים. אור לא מייחס ידיעה חובקת כל, אלא סיכונים שנלקחו בחשבון. כלומר, על סמך גישה זו החוזה משמש מכשיר לחלוקת סיכונים.
פס"ד שלזינגר נ' הפניקס: אורי שלזינגר היה מבוטח בפניקס, ביטוח חיים המכסה ממחלת הסרטן. 
ב16.3.94 אורי מבטל את חוזה ביטוח החיים עם הפניקס.
ב24.04.94 נודע לאורי שחלה במחלת הסרטן
15.1.95 בעקבות עצה מעורך דינו שולח הודעת ביטול של ביטול הפוליסה. 
24.1.95 אורי שלזינגר הולך לעולמו. 
אלמנתו של המנוח מגישה תביעה וטוענת שמהלך הביטול של אורי היה בטעות, בעת משלוח הביטול הסרטן כבר קונן בגופו והוא לא ידע את זה, טעות לגבי מצבו הרפואי ואילו ידע עליו לא היה מבטל. בדר"כ טענת הטעות מועלית בשלב בכניסה לחוזה, וכאן מדובר בתמונת הראי, בשלב היציאה מחוזה, ומבקשת לחזור לחוזה ולאכוף אותו. שאלה מקדמית: האם ניתן לטעות טעות על יציאה מחוזה? אפשר? מהו הדין?
העליון :
רוב ומיעוט מסכימים שניתן להחיל את עילת הביטול כפי שהיא מאופיינת בסעיף 14 גם על יציאה מיחסים חוזיים. 
השופט לוין: עומדת למשפחת המנוח הזכות לבטל את הביטול, בזמן הביטול המחלה כבר קיננה בגופו של המבוטח אבל הוא לא היה מודע לה (הפער בין המציאות כהווייתה לתפיסת הצד התופס את המציאות). אם לא נכיר ביכולת הביטול של הביטול, המשפחה תישא בעול כבד מידי ומציע לתת למשפחה חלק מכספי הפוליסה. מכאן נגזר, שזוהי דעתו של השופט, הרגשית, מדיני היושר והצדק ועל כן נותן לו רק חלק מכספי הפוליסה ולא 100%. 
השופטת פרוקצ'יה: לא מכירה בעילת ביטול במקרה זה, בהסתכלות על החוזה היא רואה כיצד הוגדר מקרה הביטוח: התגלות+ גילוי המחלה. ככה צדדים חילקו הצדדים את הסיכונים ביניהם. 
ממקבץ הוראות אלה עולה בבירור כי החוזה הגדיר את "מקרה הביטוח" לצורך תשלומי תגמולי הביטוח כאירוע של גילוי ואבחון מחלת הסרטן בתוך תקופת הביטוח ואף לא הסתפק בכך לצורך שכלול החבות לתשלום תגמולי הביטוח אלא דרש גם קיום המלצה לטיפול או טיפול ממש בדרכים שהוגדרו בפירוט רב. מכאן, כי "מקרה הביטוח" המגבש את זכות המבוטח בענייננו הוא, למצער, גילוי ואבחון מחלת הסרטן בתוך תקופת הביטוח ולא עצם קינונה של המחלה בגוף המבוטח. זו נקודת המוצא לחבותה של המבטחת. יוצא, אפוא, כי המועד הקובע להתרחשות מקרה הביטוח איננו מועד קיומה של המחלה אלא מועד גילוייה, ולכך נוספים תנאים שונים הנדרשים לצורך גיבושה של אחריות החברה לתשלום תגמולי הביטוח.
פרוקצ'יה בשולי הדברים בניתוחה מוסיפה שאילו התגלתה המחלה לפני הביטול, אבל המבוטח לא היה יודע על הגילוי בשל איזושהי תקלה בתקשורת והיה מבטל הוא היה זכאי אף לגישתה לטעון לביטול עפ"י סעיף 14 (ב) . כל עוד לא היה גילוי לא היה כאן מקום לאפשר את ביטול החוזה כך היא מבינה את הסיכון.
הוכרה לעניין זה יכולתם של הצדדים לחוזה להסדיר ביניהם את אופן חלוקת הסיכונים הנלווים לחוזה, וככלל, הסכמתם בעניין זה מחייבת. במסגרת חלוקת הסיכונים, עשויים הצדדים להסכים כי צד לחוזה ייטול סיכון שאם תתרחש טעות הוא יישא בתוצאותיה בלא לערער את יציבותו של החוזה ובלא שיהיה זכאי לעשות שימוש בברירת הביטול.  פעמים, נטילת סיכון כזו מקורה בדין.
החידוש בפסק הדין זה שהוא מחיל את דיני הטעות על יציאה מיחסים חוזיים.

חוזים 26-11-09
· טעות לגבי החוק:
פס"ד ארווסטי נ' קאשי: עסקת קומבינציה, בין קבלן לבין מוכרים. הקבלן אמור לבנות בניין בן 8 דירות המערערים בתמורה להעברת הקרקע יקבלו שלוש מתוך שמונה הדירות. "הערת אזהרה"- מכשיר משפטי שאמור להגן על החוזה מרגע כריתת החוזה עד לביצועו, נרשמת בסמיכות למגרש בטאבו (משרדי הרישום) וכל אדם החפץ לבדוק מה מעמד הדירה פונה לטאבו ורואה את הערת האזהרה, והיא מיידעת צדדים שלישיים לגבי הזכויות החוזיות של רוכש הדירה בכנס שבעתיד ישתכללו לזכות קניינית הנעלה ביותר. נועד למנוע שמוכר הדירה ימכור את דירתו מס' רב של פעמים.  במקרה דנן, הועבר הכסף לקבלן, נרשמות הערות אזהרה, ואז הקבלן נקלע לקשיים. הבעלים מבינים שיש בעיתיות עם הקבלן מבקשים להשיב את כל לנקודת האפס ולבטל את העסקה. מתחילה התדיינות משפטית בנושא ובמהלכה בין קוני הדירות, ויש צורך לבטל את הערה האזהרה. בהסכם פשרה, במסגרתו מסכימים קוני הדירות לבטל את הערות האזהרה. 6 חודשים לאחר מכן הקונים מבקשים לבטל את הסכם הפשרה, מכיוון נתפרסמה במהלך תקופה זו הלכה משפטית לפיה לרוכשי הדירות יש זכות ישירה לתבוע כלפי הבעלים של הקרקע. מהרגע שנתבררה להם הלכה זו הם טוענים שלא היו נכנסים לעסקה, אילו ידעו עליה ומבקשים לבטל את הסכם הפשרה. כלומר ביטול בעילה של טעות בהבנה המשפטית. לעיתים הדין הוא עמום לא ברור די צורכו והרוכשים טוענים למצב זה. המחוזי, נעתר לבקשת הביטול על כך הוגש ערעור לעליון. 
בעליון מפי השופט טל: עושה הבחנה בין מצב שבו החוק ברור לבין מצב שבו החוק עמום, ההלכה אינה ברורה. העלאת טענת טעות תינתן רק בחוק שהוא ברור, בחוק שאינו ברור קיים עקרון האי וודאות המודעת.  ניתן להעלות טענת טעות בחוק ברור, אך לא בטוח שהיא תתקבל, ניתן להעלותה. 
(פס"ד בן לולו נ' אליאס, מפי השופט אור : "אי הוודאות המודעת" אשר הסיכון בגינה מוטל על הצדדים (ב) אשר גילוייה משמיט את הבסיס מתחת להסכם הפשרה כפי שנכרת.  אי הוודאות המודעת - תפורש ע"י בית המשפט כסיכונים וסיכויים שאדם לוקח על עצמו בכניסה להסכם פשרה. בנוסף, פגיעה שאם ידעת עליה לא היית נכנס להסכם. ההבדל בין שני הסעיפים הוא מינורי, ולעיתים הם אך חופפים. אור לא מייחס ידיעה חובקת כל, אלא סיכונים שנלקחו בחשבון. כלומר, על סמך גישה זו החוזה משמש מכשיר לחלוקת סיכונים.)
· טעות לגבי זהות הצד השני לעסקה:
פס"ד צנעני נ' אגמון, טעות לגבי הצד השני לעסקה יכולה להצמיח עילת ביטול.
החרגה טעות שאינה אלא בכדאיות העסקה (14 ד) אינה עילת ביטול.  בהרבה מצבים חוזים שנכרתו מתוך צפייה להרוויח לא מתפתח בצורה המיוחלת. למשל ברכישת מנייה... אם בכל מצב כזה ניתן אפשרות ביטול כל דיני החוזים יקרסו. איננו יכולים להרשות לעצמו לאפשר ביטול מסיבה של כדאיות העסקה. ההבחנה בחוק "אינה אלא בכדאיות העסקה" היא אינה קלה ליישום. כל טעות שהיא משפיעה על כדאיות העסקה ומגולמת בה. על כן בה המחוקק והדגיש: "רק". בפס"ד לולו נ' אליאס- האם הטעות היא רק בכדאיות העסקה? לא. מה שחשוב שנבין היא שהבחנה זו היא קשה ליישום, וביהמ"ש מתמודד עימה בצורה מסוימת. 
ע"א 406/82 נחמני נ' גלאור: נחמני מוכר דירה וכשעוד קיימת עליו משכנתא של 825,000 ל"י. הבנק נפרע מהמשכנתא, ומוחק את השעבוד שעל הנכס. נכרת חוזה המפרט על מועדי התשלום, כאשר הקונה אמור לשלם תשלום בסך 805,000 ל"י ישירות לבנק (המוכר חייב כסף לבנק). הוסכם בין הצדדים בכל תשלום אחר בגין המשכנתא יישא המוכר.  מסתבר שהסכום של 825,000 ל"י אינו מדויק וגובה החוב לבנק גבוה יותר ממה שצפו הצדדים בהתחשב בגילוי זה המוכר מבקש לבטל את העסקה מחמת טעות, השאלה סביבה נסוב הדיון בעליון: האם יכול נחמני לבטל את החוזה מחמת טעות, והאם טעות המצמיחה עילת ביטול לפי 14(ב) או טעות שאינה אלא בכדאיות העסקה שאינה מצמיחה עילת ביטול לפי סעיף 14 (ב)?
סעיף 14 (ב):  "מי שהתקשר בחוזה עקב טעות וניתן להניח שלולא הטעות לא היה מתקשר בחוזה והצד השני לא ידע ולא היה עליו לדעת על כך, רשאי בית המשפט, על פי בקשת הצד שטעה, לבטל את החוזה, אם ראה שמן הצדק לעשות זאת; עשה כן, רשאי בית המשפט לחייב את הצד שטעה בפיצויים בעד הנזק שנגרם לצד השני עקב כריתת החוזה."
כבוד השופט בייסקי: המוכר טוען לטעות שהצד השני הקונה לא ידע ולא היה לדעת עליה (14 ב) לכן לא מקים זכות ביטול אוטומטית אלא רק ביטול ע"י בית המשפט. ביהמ"ש אינו מכשיר בידי החוזים, אלא הוא מפעיל שיקולי צדק: פנימיים בין הצדדים, משווה את התוצאה הצפויה לשני הצדדים מצד אחד שהטועה עומד לספוג נזק אם לא יוכר ביטול והצד שכנגד יישא בנזק אם יוכר ביטול, נזק שהוא גדול לאין שיעור. יש  להראות, ששימור החוזה גדול יותר מביטול החוזה לצד שכנגד. בנוסף מכשיר איזון נוסף: יש סמכות לביהמ"ש להורות לצד הטועה המבטל לשלם פיצויים לצד שכנגד.  כלומר בהעלאת טענת טעות יש להוכיח את טענת האי שוויון הנ"ל, והן על ההוראה בדבר הפיצויים. 
הטעות של המוכר היא שלא העריכו נכון את החוב שלהם לבנק בגין המשכנתא והריבית והפרשי ההצמדה שנבעו ממנה. האם טעות זה לפי בייסקי היא טעות "רגילה" או שאינה אלא בכדאיות העסקה?
בייסקי סבור שמדובר בטעות שאינה אלא בכדאיות העסקה ולכן לא מצמיחה עילת ביטול. 
בעניינים אחרים שעלו בפס"ד אומר בייסקי: 
1. מימד הזמן – כמה זמן נלקח להעלאת טענה זו? ככל שעובר זמן רב יותר כך גדל הסיכוי שהנזק מביטול לצד השני יהיה רב יותר. 
2. במקרה דנן, טוען בייסקי שאם היה מורה על הפעלת סמכות בית המשפט של 14 (ב) היה מופעל גם סמכות הפיצויים ואז גובה תשלום ההעברה היה גבוה יותר מתשלום הנזק שנגרם מהטעות.
· נשאלת השאלה האם בכלל יש מצב שבו בימ"ש יגיע למסקנה שהוא יחייב בפיצוי גבוה יותר ועדיין יפעיל את סמכות 14 (ב) ? או שמא בית המשפט יורה על הסכום שמתכוון לפסוק, וייתן אופציה לחזור בך מעילת הביטול?  את מהלך זה בית המשפט אינו עושה, כי רק נחמני יודע מה עילת הביטול שווה לו מבחינת חסרון כיס (מידע פנימי). 
תהליך 14 (ב) אינו הליך זול, עד כדי כך שאינו דורש הרתעה ממניפולציה של הצדדים את עילה זו. אין שום דרך לדעת את המידע הפרטי הפנימי של חסכון משחרור מהחוזה (עילת הביטול) לעומת הפיצויים שייפסקו. 
גישות מלומדים לגבי טעות שאינה אלא בכדאיות העסקה:
1. פרופ' טדסקי – עבר (טעות רגילה) מול עתיד (טעות שאינה אלא בכדאיות העסקה). אם הטעות הראה לגבי נתון שהיה קיים לפני כריתת החוזה או בזמן כריתת החוזה אזי מדובר בטעות רגילה שמצמיחה טענת ביטול. אם לעומת זאת הפער בין אמונת הצד הטועה לבין המציאות נוצר לאחר כריתת החוזה, זוהי טעות בכדאיות העסקה שאינה מצמיחה עילת ביטול. ניתן לראות דוגמה לגישתו של טדסקי, בפס"ד בן לולו נ' אליאס; בן לולו הבעיה הנפשית התפתחה לאחר הכניסה להסכם הפשרה. בזמן הסכם הפשרה לא הייתה הבעיה קיימת והתפתחה בשלב מאוחר יותר; כך גם פס"ד וופנה נ' אוגש. 
2. פרופ' גבריאלה שלו- עובדות או תכונות אל מול שווי. אם הטעות הייתה לגבי עובדה או תכונה או מאפיין של הנכס, שירות, צד אזי מדובר בעילה שמקנה זכות ביטול- טעות רגילה. טעות הנוגעת לשווי אין זו אלא טעות שבכדאיות העסקה שאינה מצמיחה עילת ביטול. (גישתה לא מוסיפה נדבך משמעותי למגמה הקיימת) אם כי ניתן למצוא לה ביטוי בפס"ד נחמני נ' גלאור. בייסקי- אם הטעות הייתה לגבי עצם קיום המשכנתא זאת הייתה טעות שהיה ניתן לראות בה טעות שמצמיחה עילת ביטול, ואילו כאן היית הטעות על גובה החוב וככזו היא מתייחסת לשווי, ועל כן נופלת בטעות שבכדאיות העסקה בלבד ואינה מקנה עילת ביטול.
3. פרופ' פרידמן- מבחן "הסיכון", מבחן חוזי כללי ורחב. אומר פרידמן כאשר הטעות מתייחסת למימד של העסקה לגביו לא ניטל סיכון מודע הטעות היא טעות רגילה שמצמיחה עילת ביטול. לעומת זאת, אם הטעות נטענת לגבי מימד כלשהו לגביו אחד הצדדים נטל סיכון באופן מודע ולאחר שהסיכון התממש הוא מבקש לבטל את העסקה לא ניתן לו לעשות כן משום שמדובר בטעות שאינה אלא בכדאיות העסקה. המחשה לכך ניתן לאתר בפס"ד בשלזינגר נ' הפניקס. הבעיה במבחנו של פרידמן היא לא בתיאוריה, אלא בפרקטיקה. כדי לדעת אם מדובר בסיכון שניטל בצורה מודעת ובין אם לאו אנו נזקקים להסתייע במלאכת הפרשנות. כלומר להגדיר מהו הסיכון שנלקח בחשבון ע"י הצדדים בהתאם ללשון החוזה וכו'. ביהמ"ש עלול לטעות בפרשנות זו ועל כן לא קל ליישם את מבחנו של פרידמן.
במציאות הקיימת, אין מענה מושלם לבעיה של עילת ביטול של נטילת סיכון שהוא בגדר טעות "רגילה" לבין טעות ש"אינה אלא בכדאיות העסקה". 
קשר סיבתי (סובייקטיבי) בין הטעות לבין ההתקשרות בחוזה ("עקב"):  המילה עקב מעידה על הצורך ביחס הנ"ל בנוסף יש לנו כאמור יש כאן מימד יסודיות (קשר סיבתי אובייקטיבי). גם האדם הסביר לא היה מתקשר בחוזה אילו ידע על הטעות. דרישה זו קיימת בסעיפים 14 (א) ו14 (ב). דרישה זו אינה קיימת: בסעיף 15 העוסק בהטעיה. לדוגמה: לוי רוכש מכונית מראובן, וחשוב ללוי שהמכונית תהיה מצוידת בסמל החברה נניח האריה של פג'ו, ראובן אומר ללוי שמצב הרכב מצוין, לוי רוכש את האוטו מבלי לבחון אותו בעצמו במו עיניו, ובאמת מבחינה טכנית הרכב מצוין אך הסמל חסר. במקרה הזה כנראה, לא תקום ללוי עילת ביטול מכוח דין אעפ"י שאין ספק שמבחינה סובייקטיבית שהסמל חשוב לו ביותר. את מכיוון שקשה להאמין שהדרוש של הסמל היה מניע מתקשר סביר מלהיכנס לעסקה, כלומר אלמנט האובייקטיביות אינו מתקיים. 
הערה: הטעות אינה ניתנת לתיקון ס' 14 (ג) דיון יבוא בסוף עילת ההטעיה. 
· הטעיה סעיף 15:
15.
מי שהתקשר בחוזה עקב טעות שהיא תוצאת הטעיה שהטעהו הצד השני או אחר מטעמו, רשאי לבטל את החוזה; לענין זה, "הטעיה" - לרבות אי-גילוין של עובדות אשר לפי דין, לפי נוהג או לפי הנסיבות היה על הצד השני לגלותן.
מרכיבי העילה: 
1. קיום חוזה.
2. קיום טעות.
3. הטעיה ע"י הצד השני או אחר מטעמו.
4. דרישה לקשר סיבתי כפול: 
(1) בין ההטעיה לבין הטעות.
(2) בין הטעות לבין ההתקשרות בחוזה (ע"ע טעות).
הקשר הסיבתי הנדרש בשתי הרמות הוא סובייקטיבי בלבד.
· נתמקד במרכיב ג' לעיל: תיתכן הטעיה במעשה או הטעיה במחדל.
ג. הטעיה במעשה:
פס"ד וופנה נ' אוגש: פרסמו מודעה למכירה דירה 3.5 חדרים ו1/2 דונם אדמה בהרצליה, מיליון ₪ = 1,700,000 ל"י. הקונים באים לראות את הנכס ביום שבת, ומתחיל מו"מ קצר. הקונים מדגישים ומייחסים חשיבות לחיי שקט והמוכרים מציינים שאכן הבית מצוי במקום שהוא שקט. הם מזמינים עו"ד וחותמים חוזה שבו רשומים פיצויים מוסכמים בסך 200,000 ₪ על הפרה. מסתבר שאותו בית שמוגדר כשקט נמצא במרחק 200 מ' מאזור תעשיה קיבוצי, שהוא רועש. הקונים מגלים פרט זה ומבקשים לבטל את החוזה וטוענים בין היתר שהייתה כאן הטעיה, והם שולחים הודעת ביטול מיידית אל המוכרים לפי סעיף 15, ביטול אוטונומי שאינו דורש הזדקקות לערכאות. 
במחוזי: יש כאן עילת ביטול אם כי ראוי להטיל פיצויים מוסכמים. 
בעליון מפי השופט שמגר : הייתה כאן הטעיה. מחומר הראיות עולה בבירור שהמוכרים הביעו דעה שהנכס נמצא במקום שקט, הן במודעה הכתובה והן בשיחות שניהלו עם הקונים. המוכרים יצרו מצג על פיו הנכס נמצא במקום שקט. הם התעקשו לסגור את העסקה ביום שבת, זמן בו המפעלים מושבתים מפעילות, ולא טרחו להביא לידיעת הרוכשים את העובדה שהבית מצוי סמוך לאזור תעשיה רועש. בנסיבות אלה משהתברר לרוכשים מצב הדברים לאשורו, הם הפעילו את עילת הביטול לאלתר. מכיוון שכך עשו הרי שהביטול בר תוקף, והחוזה מאותו רגע אינו תקף, ועל כן הוא אינו יכול להיות מופר, ומכאן שאין מה לדבר על פיצויים מוסכמים. הפס"ד ממחיש על עילת ההטעיה, ושזכות הביטול האוטונומית היא משמעותית, ביטול באמצעות מכתב הודעה  לצד שכנגד זה תופס והחוזה מתבטל ותניית הפיצויים המוסכמים לא נכנסים לתוקף. 
עולה השאלה: מדוע הרוכשים שהתעקשו על מקום שקט לביתם, לא דאגו לבדוק את הסביבה ולברר? אכן, ראוי שיעשו כן ויש בכך במידת הרשלנות מצד הקונים.  
*הערה- בשנות ה80 בו ניתן פס"ד, לא היה למושג "תום לב" תחום מחיה משמעותי או מהותי עד שחלה התפתחות שנבעה מהשינוי בגישה שהוטבעה ע"י ברק ושמגר. היום, תום הלב מייתר את העילות הספציפיות אך עדיין נותן וודאות בעילת תום הלב. בנוסף עילת ביטול ספציפית היא אוטונומית ואילו תום לב נתונה לפרשנות בית המשפט. 
צנעני נ' אגמון: צנעני הוא עו"ד בעל נטיות יזמיות. 21.5.81 מפרסם מודעה למכירת קרקע לבניית 2 ווילות ו4 קוטג'ים ברחובות. 22.5.81 נחתם הסכם עם אגמון ואחיו בו צוינה החלקה הספציפית. עבור החלקה ישלמו הרוכשים 1,300,000 ₪ אך בשלב זה אין לצנעני חלקה בשלב זה. ב27.5.81 נחתם ביוזמת צנעני הסכם נוסף עם לאה צוקר בעלת החלקה האמיתית. לפיו צוקר התחייבה למכור את המגרש בסכום 585,500 ₪ . צנעני לא חותם את החוזה בשמו אלא בשם אגמון ושות'. צנעני אמור לגרוף לכיסו 715,000 ₪ מהעסקה הזאת. הוא משכלל את העסקה מול אגמון, הם חותמים על חוזה. אך, אגמון מגלים את כל מה שאירע ומבקשים לבטל את החוזה ומבקשים להתקשר ישירות עם צוקר, וצוקר מסכימה למכור להם את המגרש באותו מחיר שסוכם עם צנעני, כשכל הרעיון הוא להיפטר מהתיווך. אגמון שולחים לצנעני מכתב של הודעת ביטול ואילו צנעני מבקש לטעון שהעסקה תקפה.
בעליון נפסק שקמה במקרה עילת ביטול מחמת ההטעיה:
הטעיה בדבר זהות הצד שכנגד ומעמדו המשפטי דהיינו מי בעל הקרקע. טעות שהביאה לשורת טעויות נוספות בדבר מגוון האפשרויות הפתוח בפני הקונים, בנוגע לעיצוב היחסים המשפטיים ביניהם.
האם צריכה לקום לאחים אגמוני עילת ביטול? 
טעותו של צנעני – הוא היה יכול לרכוש מול צוקר את המגרש ורק אז למכור את המגרש לאחים אגמון. ההפרש שהוא היה מפסיד הוא מס שבח מקרקעין, ורצה לחסוך בתשלום המיסים הללו (היה מרוויח כ650,000 ₪ ) . כלומר עלויות עסקה מסוימות שהיו עולות לצנעני שהוא רצה להרוויח, ואף הוא היה יכול להטיל את המיסים על האחים אגמון...  
השאלה היא מי מרוויח את ה715,000 ₪ ?
אם החוזה לא מתבטל, גרף צנעני 715,000 אלף, אם החוזה מתבטל אגמון גורפים את הסכום הנ"ל. יכול להיות שאם אגמון היו נושאים ונותנים עם צוקר עדיין היו משכללים עסקה בשווי 1,300,000 ₪. 
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בשיעור קודם דיברנו על פס"ד צנעני נ' אגמון: הבעיה הטמונה המצדיקה את התערבות בית המשפט במקרה דנן, היא שצנעני פרסם מגרש למכירה שלא היה שלו. במקרה הזה המזל שיחק לו בצורה נדירה, אך אם מבחינה משפטית נאשר עסקאות כאלה נפתח פתח למצבים כאלה, שיגרום ליצירת עלויות גבוהות לצדדים שכנגד שפועלים על בסיס העסקה המוצעת ובמקרה של פלונטר יתערב בית המשפט. המקרה הזה, של צנעני אין להסתכל עליו כמקרה משקף, איננו רוצים לאמץ נוהג זה ולא לתמרץ אותו. כדרך נאותה לכריתת חוזה זו לא הדרך, ולכן בסופו של דבר הפס"ד בהחלט מוצדק מבחינת מסרו. כעניין תקדימי יש לחשוב על המסר העתידי שיווצר מן הפס"ד כחברה אין לנו עניין לעודד התנהגות כזו. 
ג.2. הטעיה ע"י פאסיבית (הטעיה במחדל):
צד מיודע או שאמור להיות מיודע – שותק. עולה השאלה : מהי רמת הגילוי המצופה?
מקור בחוק- סעיף 12 לחוק החוזים: תום לב במו"מ. 
החובה של תום הלב אינה מגדירה מהי רמת הגילוי הנדרשת. 
פס"ד ספקטור נ' צרפתי: ספקטור פונה למתווך לצורך ביצוע עסקת מקרקעין והוא בוק בעירייה ומבשר לו כי על שטחו שניתן לבנות עליו במצב רגיל 16 דירות ובשל תוכנית הפקעה על המגרש הנ"ל יהיה מותר לבנות רק 12 דירות. המוכר מחליף מתווך, וכורת חוזה עם המשיב (קבלן) לא מצוינת העובדה שמספר הדירות שניתן לבנות הוא 12 ולא 16 דירות. משנודע למשיב על עובדה זו, המשיב מבקש לבטל הן בעילת טעות והן בעילת הטעיה.
מפי השופט אשר- עילת ביטול צומחת לקבלן מקור חובת הגילוי: 
א. סעיף 12 לחוק החוזים ב. סעיף 11 לחוק המכר- גילוי בנוגע לאי התאמה. 
מדובר בפרט מהותי, קיימת כאן חובת גילוי מוגברת משום שהמשיב הוא איש מקצוע. הוא מצפה שהמגרש בגודל הנ"ל יתאים ל16 דירות.  דווקא בשל צד מיודע, יש חובת גילוי מוגברת... 
השופט לנדוי-  מקרה של רשלנות חמורה מצד הקבלן, אסור לקבוע נרומה של מוסריות גבוהה, עסקה מסחרית הצדדים צריכים להסתדר בעצמם אל לו לבית המשפט להיות אפוטרופוס. לדעתו יש כאן עניין בסעיף 18 לוק מהכר שקובע שהנכס צריך להיות חופשי משעבודים של צדדים שלישיים. לנדוי לא מוכן לקבל את חובתה גילוי שקובע השופט אשר, ולפי חוק המכר יש אי התאמה. שעבוד בפועל לא קיים, אלא יש תוכנית הפקעה, כלומר לנדוי מרחיב את סעיף 18 בצורה לא אלגנטית כדי להגיע לתוצאתו של השופט אשר, כמובן שלקבלנים אין יתרון/העדפה לעילות מסוימות שיזכו אותו. 
יש כאן שיקול של כפל עלויות הכרוכות בגילוי מידע: מדוע לשלוח את שני הצדדים לבדוק את אותם פרטי עסקה? מה הטעם? מנגד יעלה הטיעון, בכל זאת מדובר בקבלן, מדוע הוא אינו בודק את מצב הנכס? 
מבחינת עמדת הפסיקה בנוגע לרשלנות המוטעה, כמעט אף פעם לא זוקפת את הרשלנות המוטעה לחובתו. הסיבה לכך היא שפסיקה לא שואפת לעשות או להטיל מבחן מדויק מבחינה משפטית. הפסיקה ממשיכה בעקרון תום הלב שהוא עקרון של התנהגות ראויה, ו"אדם לאדם- אדם" חובה לגלות וכו'... 
סיטואציה זו היא דו-צדדית המידע יכול להיות מגולה או ע"י צד א' או ע"י צד ב'.  נשאלת השאלה מה קורה כשצד מיוחד יודע מידע האם הוא חייב לגלות או לא? 
שלו: "דרישת גילוי מוגזם, ולו גם באצטלה של תום לב עלולה לחתור תחת אשיות הכלכלה החופשית ולסכל יוזמה פרטית. גם בתחום המקרים בהם מתפרש תום לב כגילוי לב יש לבור את שביל הזהב שבין האגואיזם המורה על אי גילוי, ניכור מוחלט והסתרת מידע במהלך משא ומתן, ובין האלטרואיזם המצווה על גילוי של קלפי המיקוח, גם אם יהא בכך כדי לפגוע באינטרס של המגלה עצמו. דרישת תום הלב מאזנת בין השניים: את האגואיזם נטשה, על ידי קביעת חובת הגילוי באורח כללי, אך אל האלטרואיזם טרם הגיעה מחמת הסייגים שהוטלו בחובת הגילוי ושיפורטו בסמוך"....
כלומר צריך לגלות לצד השני את הפרטים שאין הוא יכול לגלות בעצמו.
גישה זו נדחתה ע"י השופט כהן. 
אם כך על איזה צד נטיל את עלות חשיפת המידע?
נטיל את חובת מציאת המידע על מוצא המידע היעיל ביותר מבין השניים, הצד שיכול להשיג את המידע יותר בזול. יש לזכור את הסייג בעקרון תום הלב של טוני קרונמן (ייל) הבחין בין שני סוגים של מידע: מידע שצריך להשקיע עלויות בחשיפתו, לעומת מידע שמתגלה אגב אורחא (לא מחייב). אם זה מידע שיש להשקיע כדי לחושפו יש לעודד את התמריץ בהשקעה של גילוי המידע על הצד שכנגד. במקרה דנן כמובן שספקטור היה צריך לגלות כי זהו מידע אגב אורחא, ואילו אם היה צרפתי נושא ונותן עם אדם שלא ידע באמת ובתמים על המידע של ההפקעה, לא היינו פוטרים את הקבלן והקבלן היה צריך לדאוג לגילוי המידע. 
לפי הפסיקה כאשר יש יחסי אמון קיימת חובת גילוי כמעט מוחלטת. (נתקלנו בכך לראשונה בפס"ד פנידר נ' קסטרו יחסי רעות, שהסתמכו על חובת הגילוי של הצד השני). 
דינים אחרים שמטילים חובות גילוי:
סעיף 16 לחוק המכר: מחייב גילוי בנוגע לאי התאמה במכר, כאשר אי התאמה מוגדרת בסעיף 11 לחוק כמצג שבו אין בממכר את התכונות הרגילות לשימושו המסחרי. 
סעיף 8 לחוק השכירות והשאילה: מחייב את המשכיר בחובת גילוי לגבי אי התאמות במושכר. 
סעיף 8 לחוק השליחות: מחייב את השלוח לגלות לשולח את כל הידיעות הקשורות בשליחות. (שליחות= יחס של אמון).
סעיף 2 לחוק מכר דירות: מחייב קבלנים לספק לפונים מפרט של הדירה בנוגע לתכונות רבות של הנכס
סעיף 8 (א) לחוק המתווכים: מחייב מתווך לגלות ללקוחו את הפרטים הקשורים בתיווך.
סעיף 4 לחוק הגנת הצרכן: מחייב גילוי לצרכנים בנוגע לפגמים מהותיים בנכס.
כל פעם שקיימת חובת גילוי עפ"י דין וצד שחלה עליו חובת הגילוי וחדל ולא גילה קמה עילת ביטול הן מכוח הטעיה עפ"י סעיף 15 לחוק החוזים, והן עפ"י טעות שהצד השני ידע או היה עליו לדעת עליה לפי סעיף 14 (א).
בנוסף על חובת גילוי מקורות :
1. עפ"י דין (רשימה)
2.  עפ"י נוהג – לפעמים במצבים מסוימים נוצר נוהג בענף מסוים מקצועי שיוצר חובת גילוי. למשל רופא מול מטופל, עו"ד מול לקוחו.  יחסי אמון שיכולים להביא לחובת גילוי מכוח נוהג.
3. מכוח הנסיבות- לעיתים נסיבות העסקה מיוחדות כדי כך שהן מצמיחות חובת גילוי המחשה למקרה כזה ניתן למצוא בע"א 74/494 בפס"ד חברת בית החשמונאים נ' אהרוני.
פס"ד בית החשמונאים נ' אהרוני: אהרוני מתקשרים בעסקת מקרקעין עם בית החשמונאים, על חנות שנמצאת בבניין ברחוב החשמונאים, בתניית בלעדיות בחוזה בסעיף 10: בלעדיות בבנין לשימוש כבית הסעדה  (לרבות בתי קפה). 
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מתברר שיש פיצול לשתי חלקות בעלי קבלן אחר, מוגשת תביעה בעילה הרפה יסודית של תניית הבלעדיות בסעיף 10 לחוזה.
טענת ההגנה- דובר על חלקה 34, על פניו מבחינה פורמאלית אנו רוחצים בניקיון כפינו. 
השופט בייסקי (דעת הרוב) : בדרך הטעיה דורשת מעשה או מצג, פעולה אקטיבית. במקרים מסוימים תיתכן הטעיה באמצעות מחדל, למשל: "כאשר לא נאמרו דברים אשר בנסיבות המקרה היה מקום לומר אותם על-מנת שתתקבל תמונה מלאה ושלמה של העובדות העשויות להשפיע על אחד הצדדים לאותה ההתקשרות או על המחיר או על תנאי ההתקשרות.".
מעצם התעקשות המשיבים על בלעדיות והכללת אותו סעיף 10 בחוזה, בריא לחלוטין שעניין הבלעדיות היה בנפשם של המשיבים. (מזכיר את וופנה נ' אוגש). מאחר שכך, קמה כאן חובת גילוי מכוח הנסיבות. המערערים הבינו את חשיבות הבלעדיות עבור המשיבים ובכל זאת ביכרו שלא לחשוף את מלוא העובדות בדבר מבנה הבעלות בבניין. כלומר, עולה עד כדי תרמית מצידם של המערערים.
השופט כהן: לא היה כאן שום דבר פסול לא נוצר מצג שהמערערים הם הבעלים של כל הבניין, התחייבו לגבי חלקה 34, ולגבי אותה חלקה הם קיימו. לדעת השופט כהן לא ניתן להטיל חבות על המערערים אך ורק בגין שתיקתם. הצד המיודע במקרה הנ"ל הם הקבלנים ומדובר במידע שנחשף אגב אורחא, מול הצד שאין בו שום רשלנות או אשם תורמת מצידו (אף הכניס את סעיף 10) והוא מגלה לדאבונו על פיצול בעלות הבניין. לא מצפים זאת ממתקשר סביר, ועמדת המערערים היא בבחינת גלגול עיניים לשמיים. 
פס"ד ע"א 06/2496 סוויסה נ' חברת זאגא בגוש 5027 חלקה 1 בע"מ . חברת זאגא: בני זוג קשישים מפתח תקווה שהחזיקו במגרש באמצעות חברה. החזיקו בחלקה זמן רב ומדי פעם פנו למתווכים כדי להתעניין באפשרות מכירת המגרש. אחד המתווכים שאליו הם פנו היה מר רונן סוויסה שהיה איתם בקשר וביום בהיר אחד 22.12.2004, מחר סוויסה יוצר קשר עם הקשישים מדווח להם שיש לו קונה לדירה ומדגיש את הבהילות בהתקדמות העסקה, קובע להם פגישה ודוחק בהם למכור את הדירה לחתום על החוזה ועפ"י העסקה הוא נמכר למתווך או למי מטעמו. מסתבר שבאותו יום הופקדה תוכנית מתאר אשר משנה את ייעודו של המגרש להקמת רובע מגורים, עוד לא אושרה אך פורסמה בעיתון, גורם להאמרה רצינית (הסתברות גבוהה שהתוכנית תרקום עור וגידים ובהמשך תהייה עלייה במחיר) בערך הנכס. ביום למחרת הקשישים לומדים על דבר הפקדת התוכנית ושולחים מכתב ביטול, המתווך מתעקש על קיום החוזה וקיום העסקה והעניין מגיע לערכאות. ביהמ"ש פסק לפי הנסיבות שהמתווך ידע על תוכנית מתאר זו.
המחוזי פסק שהמתווך ידע ולכן הייתה עליו חובה לחשוף משלא חשף יש כאן הטעיה שמצמיחה עילת ביטול.
המתווך מערער לעליון ופס"ד דעת הרוב נכתבת ע"י השופטת חיות: במקרה הזה אין חובת על פי דין, סעיף 8 (א) לחוק המתווכים לא חל כאן כיוון שלא פעל מכובעו כמתווך אלא כרוכש פרטי יש חובת גילוי על פי הנסיבות במקרה דנן, הקשישים סמכו על המתווך נתנו בו אמון מוחלט, המתווך כאיש מקצוע הייתה לו גישה למקורות המידע, היה לו יתרון מידעי ביחס למשיבים. הם נתנו במתווך אמון בנוגע להשגת מידע על המגרש שלהם, מהלך העניינים במהלך החתימה מעיד על היחפזות לחתום על העסקה מטעם המערער בטרם יספיקו המשיבים לברר את המצב התכנוני של המגרש מן המקובץ עולה שהמערער באמצעות שתיקתו הפר את חובת הגילוי מכורח הנסיבות והפרה זו עולה כדי הטעיה. המערער אף ניסה לטעון שאם מדובר בטעות זו טעות אלא בכדאיות העסקה: השופטת חיות דוחה את הטענה הנ"ל בהסתמך על מבחן הסיכון של פרידמן וקובעת שהמשיבים טעו טעות בנוגע לתכונה מהותית של הנכס לא ניתן להסיק שהם נטלו סיכון לגבי המצב התכנוני. 
שאלה שהעסיקה רבות את הספרות המשפטית היא בנוגע לרלוונטיות של מצב דעתו של המטעה האם נדרש יסוד נפשי או פסיכולוגי כלשהו?
שלו: ניתן להטעות בזדון, ברשלנות או בתום לב, מצבו של המטעה לא משנה. 
פרופ' צלטנר: הטעיה יכולה להיות בזדון או ברשלנות היא שלא קיימת הטעיה בתום לב יחול סעיף 14 (ב) שעוסק בטעות שהצד השני לא ידע ולא היה עליו לדעת.
דויטש: הטעיה במחדל יכולה להיות רק בזדון. הטעיה במעשה אין דרישת זדון והטעיה אפשר שתהיה ברשלנות בזדון או בתום לב. 
קרצ'מר: סבר שסעיף 15 לא מתייחס למצב דעתו של המטעה 
שמגר: נשיא ביהמ"ש בדימוס פס"ד שפיגלמן- הטעיה יכולה להיות בזדון, מרמה או חוסר תום לב. 
הבדלים בין סעיף 15 לסעיף 14 (ב): מסווגים את כל המצבים שבהם צד אחד טועה והצד השני פועל בתום לב מסכמים זאת בסעיף 14 (ב) ולא בסעיף 15. הבדל נוסף, תוצאתו של סעיף 15 היא עילת ביטול אוטונומית לעומת זאת סעיף 14 (ב) מדובר במקרה שונה לחלוטין.
לעניות דעתי (המרצה), דעתו של שמגר היא הנכונה; מן הטעם הבא- אם צד אחד פעל בתום לב דהיינו לא ידע ולא היה עליו לדעת ובכל זאת הצד השני טעה, אין פה חריגה מסטנדרט התנהגות ראוי (שממנו נובע תום לב). במצב הדברים הזה הגיוני להשתמש שמציע סעיף 14 (ב), אין כאן עניין של חינוך, מסרים או תמריצים אלא מצב של "תאונה חוזית", הכרעה בין צדדים תמי לב והמנגנון הנכון הוא מנגנון של צדק פנימי, בין הצדדים שונה מכל המצבים בהם זדון או כוונה שמצביעים על צורך להכווין התנהגות מסוימת. 
גבריאלה שלו:
	הסעיף 
	גרימה ע"י הצד השני
	
	ידיעת הצד השני בפועל או בכוח
	
	יסודיות
	
	הפעלת זכות הביטול
	

	14 א
	
	-
	+
	
	+
	
	אוטומטית
	

	14 ב
	
	-
	-
	
	+
	
	התערבות ביהמ"ש
	

	15
	
	+
	+
	
	-
	
	אוטומטית
	


לפי סעיף 14 (ג) טעות אינה עילה לביטול החוזה אם הטעות ניתנת לתיקון והצד השני מוכן לתקנה, משמע תמיד יש אפשרות לצד השני אם הוא יודע על הטעות או שהטעות מתחוורת לו לאחר מעשה להציל את החוזה ע"י משלוח הודעת תיקון. ההודעה  צריכה להישלח לפני שהצד השני ביטל את החוזה, אם הוא בוטל לא ניתן לתקן. אם התיקון מעלים את הטעות על הצד הטועה יש חובה מסוימת לקבל את התיקון. 
האם תיקון 14 )ג) חל גם במקרי הטעיה? לכאורה לפי לשון החוק, התשובה שלילית לא מדבר באפשרות תיקון, אבל לפי דעת מלומדים; פרידמן, שלו, נילי כהן 14 (ג) חל גם על סעיף 15. דהיינו שגם בהטעיה יכול הצד השני לנסות לתקן וההסדר הקיים ב14 (ג) יחול. 
לכאורה ההבדל בין 14 א ל14 ב הוא הבדל חשוב מאוד. 14 ב' מחייב פנייה לערכאות, ו14 א' לא. בכל המקרים הללו בהתרחש ביטול בין אם ביטול אוטונומי או בעזרת ביהמ"ש החוק מאפשר לבטל תוך זמן סביר סעיף 20 קובע שהודעת ביטול תישלח "תוך זמן סביר" לאחר היוודע עילת הביטול. 
סעיף 19 מאפשר ביטול חלקי. אך, אליה וקוץ בה, בהרבה מצבים התנאי "ידע או היה עליו לדעת", לא מתקיים או מתמלא, כלומר, לעיתים זה סוג של מידע שלא יכולנו להיות בטוחים לגביו.
03-12-09
ביטול חלקי : סעיף 19 לחוק החוזים עוסק במצב מיוחד כאשר חוזה ניתן להפרדה לחלקים, במצב כזה יש אפשרות לבטל רק את אותו החלק המושפע מן הטעות. למשל אם החוזה עסק במכירת שלושה נכסים שונים נאמר דירה, רכב ומקרר והטעות נגעה אך ורק למקרר ולגביו נקבע מחיר עצמאי בחוזה הרי שניתן יהיה לבטל אך ורק את אותו מימד של החוזה שמתייחס למקרר ובלבד שאין זיקת גומלין בתוך החוזה בין הנכסים השונים, מצבים שאינם נדירים במיוחד.
ביטול באמצעות בית המשפט סעיף 14 (ב):
הסיטואציה הבסיסית היא שיש צד טועה ומולו צד לא מיודע (לא בכוח ובוודאי שלא בפועל), דהיינו לא ידע ולא היה עליו לדעת. במצב עניינים זה בית המשפט כאמור, ישקול שיקולים של צדק פנימי בין הצדדים לפני שהוא יחליט האם לבטל. איזון שנעשה ע"י בית המשפט בעזרת שימוש בשיקולי צדק.
לבית המשפט יש ארבע אופציות: 
1. דחיית הבקשה, זאת אומרת אי ביטול.
2. ביטול חלקי עפ"י סעיף 19.
3. ביטול החוזה במלואו.
4. ביטול החוזה תוך חיוב הצד הטועה בתשלום פיצויים לצד שכנגד. אפשרות שעלתה בפס"ד נחמני נ' גלאור. 
השיקולים שנבדקים:
1. מאזן התוצאות האפשריות (או מאזן הנזקים)- הנזק לטועה מאי ביטול לעומת הנזק לצד השני כתוצאה מביטול.
2. האשם היחסי של הצדדי- ההתמקדות היא בצד הטועה. (רשלנות הטועה) עלה בפס"ד נחמני נ' גלאור, השופט בייסקי התייחס לכך שהצד שמבקש ביטול היה אותו צד שהיה יכול לברר ביתר קלות את גובה החוב לבנק (גובה המשכנתא), ומ"שלא עשה זאת חדל ובעצם התרשל ואין לו להלין אלא על עצמו".
3. חלוף משך הזמן- סעיף 20 לחוק מחייב ביטול תוך זמן סביר מרגע שהתגלתה הטעות. צד שמשתהה במימוש אפשרות הביטול יכול להיפגע בבית המשפט. (מתחבר לשיקולים הראשונים שהוזכרו לעיל). כלומר אשם שמתייחס למימד של נטילת או עשיית פעולה במהירות סבירה. ככל שחולף הזמן המציאות משתנית והביטול הופך להיות קשה יותר.
4. יכולת עשיית צדק בין הצדדים באמצעות חיוב הצד הטועה בתשלום פיצויים- מחבר אותנו לשיקול הראשון. כמובן בית המשפט מוסמך לחייב צד טועה בתשלום פיצויים לצד השני, בית המשפט חייב לשקול את האפקט של פיצויים אפשריים לפני שהוא מחליט על ביטול החוזה. משום שלעיתים לא תהייה רבותא בהיענות לבקשת הביטול ובחיוב הצד הטועה בפיצויים, כיוון שגובה הפיצויים יעלה על התועלת שיפיק הצד המבקש(הטועה) מן הביטול. אם בית המשפט סבור ששכרו של הצד המבקש יצא בהפסדו, הרי שאין שום טעם לבטל.
· יש לזכור שהטעיה וטעות הן עילות ביטול. במקרה של הטעיה ניתן בנוסף לביטול לתבוע ולקבל פיצויים בגין העדר תום לב במו"מ, או לחילופין בעילות נזיקיות של תרמית (מצג שווא). ראינו זאת, בפס"ד בית החשמונאים. מוסיף תשלום בגינם, ומצג שווא יכול להיות רשלני ולאו דווקא בזדון.
· עילת הכפייה סעיף 17:
17.
(א)
מי שהתקשר בחוזה עקב כפיה שכפה עליו הצד השני או אחר מטעמו, בכוח או באיום, רשאי לבטל את החוזה.

(ב)
אזהרה בתום לב על הפעלתה של זכות אינה בגדר איום לענין סעיף זה.
מרכיבי העילה:
1. קיום חוזה.
2. קיומה של כפייה.
3. קשר סיבתי סובייקטיבי, בין הכפייה לבין ההתקשרות בחוזה.
4. מעמדו של הצד השני, כפייה צריכה לבוא מהצד השני או מצד אחר מטעמו.
האלמנט של "כפייה" הוא המעניין ביותר, מהי כפייה? במובן הפילוסופי כפייה היא שלילה של רצון חופשי. דוגמה קלאסית שניתן לדבר עליה:
איום בפגיעת גוף או בפגיעה ברכוש. המצב הקיצוני ביותר הוא בהקדמת אקדח לרקה, ומתנה את החתימה על החוזה או יממש איומו. (הצעה שלא ניתן לסרב לה,( I made him an offer he couldn't refuse). 
איום בפתיחת הליכים פליליים פס"ד שפיר נ' אפל: שפיר הוא מוביל חלב במיכליות מטעם תנובה, ואילו אפל הוא בעל משק המנהל את המחלקה. שפיר סבור שאפל רימה אותו ושינה את הרישומים, כלומר רשם בצורה כוזבת למען עצמו כדי שיקבל יותר כסף מן הרווחים. על כן הוא מגיש תלונה במשטרה, בערבו של אותו יום הוא מתייצב בביתו של אפל בלווית עורך דינו. מתייצב בביתו של אפל מאשים אותו במעילה ובגניבת כספים מול בני משפחתו הוא תובע ממנו לקבל את הכסף שמגיע לו ומתאר את הגיהינום שאפל צפוי לעבור לכשייעצר "אפל גמר את הקריירה".  אפל הוא ניצול שואה, הילד שלו מתמלא חרדה ומאיים לשים קץ לחייו, אפל מתכחש אך לאור מה שקורה והימים הנוראים, הוא יחתום על התחייבות לפצות את  שפיר. בסופו של אותו ערב אפל חותם על התחייבות לפצות את שפיר.  למחרת, אשתו והבן של אפל מגיעים למשרדו של עו"ד של שפיר  ומנסים לשנות את רוע הגזירה באמצעות המצאת מסמכים ובסופה של אותה פגישה הם לוקחים על עצמם התחייבות לשלם סכום כפול. המקרה מגיע לבית משפט, כיוון שנשלחה לעו"ד של שפיר הודעת ביטול לאחר 11 יום,בטענה של כפייה. 
מתחילה ההתדיינות המשפטית בין הצדדים, בעליון מפי השופטת שטרסברג-כהן: סעיפים 17 ו18 סעיפי הכפייה והעושק חלים גם בהתחייבויות חד צדדיות. שטרסברג-כהן רואה שקמה כאן עילת כפייה: " ייאמר רק, כי בנסיבות חתימת ההתחייבות וההסכם, כפי שתוארו, יש כדי להצביע על מצוקת המשיבים ועל ניצול מצוקתם על-ידי המערער. קביעת השופט קמא בדבר העדר תום-לב מצד המערער מצביעה על ידיעתו את מצב המצוקה, שאליו נקלעו המשיבים בנסיבות ובמעמדים שיצרו ויזמו המערער ובא-כוחו, ועל ניצול מצב זה כדי להשיג את מבוקשו". כלומר, אפל מצידו נקלע לפאניקה ולא היה מיוצג, לא יכל להתייעץ, סיטואציה קשה ביותר, וניצול מצוקה. מבחינת הקשר הסיבתי- אפל נקלע למצב של מורא ופחד.
לעניין ההליכים הפליליים:" ייאמר עוד, כי התקשרות בעקבות איום לפנות למשטרה ולנקוט הליכים פליליים נוגדת את האינטרס הציבורי, שאין הליכים פליליים צריכים לשמש נושא להסדרים כספיים ולמסחר בין אדם לחברו", כלומר עניין הליכים אלה אינו עניין להסדרת יחסים בין פרטים. מבחינתה, אם הצד סבור שיש כאן עבירה פלילית יש לדווח עליה ולא להשאיר אותה בתוך היחסים הפרטיים, חובתו של הצד המגלה פרט זה לדווח על עליו. לא מעוניינת שיתחילו לעשות עסקאות על עבירות פליליות. תפיסה זו עולה עם המגמה הכללית של העליון לנסות "לחנך" ולהפוך אותנו לאזרחים ראויים, אך כמובן שיש לחשוב שעילת כפייה לא תמיד צריכה להצמיח עלית ביטול. גישתה של בן פורת לדעת המרצה, נראית יותר נכונה. 
בן פורת (מיעוט): נקיטה באמצעים פליליים לא תמיד פסול.
מכל הדברים שאירעו כאן, מדובר בנושא קרדינאלי מבחינת עו"ד. 
המסר העיקרי של בית המשפט במצב של כפייה היא פנייה לערכאות, לתבוע בעילה נזיקית והשופט יכריע על סמך הראיות שלפניו מבלי לעשות קיצורי דרך (שימוש באיום בלתי חוקי). בית המשפט לא מעוניין בהסדרה פרטית מהסוג הזה. 
· לחץ כלכלי:
עד ראשית שנות ה80 הפסיקה בישראל נקטה בגישה מצירה כלפי עילת הכפייה והקימה רק בלחץ פיזי או איומים, ולחץ כלכלי לא בהכרח הוכר. לחץ כלכלי, קשור הן לכפייה והן לעושק. בהרבה מצבים עולה השאלה עד כמה מותר להשתמש בנכסים כלכלים. כפייה מחייבת שהלחץ מקורו יהיה בצד השני לחוזה, בעוד שבעילת העושק המצוקה יכולה לנבוע מטעמים עצמאיים שקשורים לנסיבות חיצוניות או צדדים שלישיים. כמה מותר לדחוק כדי לשפר את התנאים? 
פס"ד ע"א 8/88 רחמים נ' אקספומדיה: הצדדים יזמו במשותף יריד בבאר שבע. סוכמו הסדרים בע"פ, העריכו את ההוצאות בסך 50,000 דולר, וסוכם על חלוקת רווחים, המערערת 25% ואקספומדיה 75%. המערערת הציבה אולטימאטום- במידה ולא יועבר הסכום עד לשעה שש, למחרת יסגור את היריד עוד בשעה 16:00. מו"מ קדחתני בסופו של דבר יש הסכם ולפיו המשיבים ישלמו 40,000 דולר ועוד 10,000 במידה ויהיו רווחים. הסכום לא שולם כיוון שהמשיבה לא עמדה בהתחייבות הגישה תביעה למחוזי על הפרת חוזה, בחלוף 17 ימים נשלחת הודעת ביטול וטוענת שהדבר נעשה באונס. נדחתה התביעה כיוון שלא הייתה התחייבות של המשיבה לשלם למערער 50,000 דולר לפי החוזה המקורי ופרשנות המערער אינה עומדת. ממצא שני, לגבי ההסכם השני, החוזה הנ"ל בטל כיוון שלידתו בכפייה. על כך מוגש ערעור לעליון; 
כבוד השופט מלץ: קיימים מצבים לגיטימיים ובלתי לגיטימיים. בלתי לגיטימיים יהיו מצבים שיש בהם איום מפתיע (עיתוי) או לחילופין גרימת נזק בלתי הפיך לצד שכנגד (נזק).  היה ניסיון פניה לערכאות ע"י המשיבה, ולא הייתה למשיבה אפשרות אמיתית שכזו בשל לחץ הזמן והאולטימאטום שהופעל עליו ע"י המערערת. מלץ מוצא שבמקרה דנן הייתה כפייה כלכלית שמצדיקה את ביטול החוזה. 
האם נעדרה כאן אפשרות פנייה לערכאות בית המשפט? הייתה אופציה נסתרת אחרת שיכולה הייתה המשיבה לשלם 50,000 דולר, ואז לתבוע את המערער להשבת הכסף. לכל הפחות יש כאן תביעה נזיקית או תביעה של עשיית עושר ולא במשפט. אם המשיבה החזיקה בדעה שאינם חייבים לשלם את הכסף היו יכולים להסתכן בדרך חתחתים זו. כמובן שהם לא יכלו לצפות זאת מראש, אך גם בתביעה על כפייה לא ניתן היה לעשות זאת. ישנה אפשרות שמבחינת הכסף, לא הייתה ברשותם 50,000 דולר בזמינות, כעניין פרקטי ולעמוד בדרישת התשלום הזאת. בסופו של ניתוח, לדעת המרצה , מלץ צדק. כלומר מדובר על עיתוי של איום מפתיע, הצד שכנגד היה פגיע מאוד והנזק היה ממשי שהיה סופג. 
כמובן שלאחר מתן פס"ד זה היו פסקי דין נוספים בנוגע לכפייה כלכלית. 
פס"ד מאיה נ' פנפורד: מאיה הסתבך בעסקת יהלומים וברח לחו"ל. זאת הייתה עסקת עוקץ, מאיה מסמיך את בוארון במטרה שהוא יפנה לבעלי החוב עם שקית יהלומים ומציע להם את ההצעה הבאה: שקית יהלומים בתמורה למחילת החוב.  מדובר בסכום שהוא 30-80% מהחוב, נובע ממחלוקת בין המשיבים למערער.  המשיבים מתייעצים ושוקלים בדעתם, את ההצעה ומחליטים לקבלה. בעקבות שכלול העסקה , מאיה חוזר לארץ, ואז המשיבים מבקשים לבטל בעילת כפייה, ואף חוסר תום לב. נשאלת השאלה האם קמה למשיבים עילת ביטול מפאת כפייה כלכלית ? 
השופט חשין:  לחץ כלכלי ייחשב כפגיעה, אליבא דחשין, במקרים בהם הלחץ הוא מנוגד לחיי עסקים ומסחר תקינים. רמז באופן עקרוני לכל חריגה מן הראוי, כאשר תקין זה מונח נורמטיבי ולא אמפירי. לחץ כלכלי סתם הוא תנאי הכרחי אך בלתי מספיק לביטול, אנו נידרש לשאלת העוצמה שמובילה את הצד בחוזה למצב של "אין ברירה עסקית". מסקנתו של חשין הייתה לכך שמבחינה עוצמתית הלחץ שהופעל היה כזה של אין ברירה. סימוכין לעוצמתה זו מוצא חשין בעזיבתו המפתיעה של מאיה, ללא הודעה, 
1. מקום מגוריו לא נודע, 2. לא הודיע אם הוא יחזור ואם יחזור אימתי, 3. היהלומים שקיבל הוסתרו במקום שאינו ידוע למשיבים, 4. הפגיעה ליהלומנים נעשתה אל כל אחד מהם בנפרד, 5. בזמנים ובמקומות לא מקובלים, 6. לא ניתנו להם נתונים מפורטים ואמינים באשר למצב הכספי של מאיה, 7. היהלומנים נדרשו אולטימטיבית לחתום על הודעת ויתור שמא לא יזכו לכל החזר שהוא.
שמגר: אין כפייה כלכלית הייתה למשיבים ברירה הם לוו בייעוץ משפטי ויכלו לפנות לערכאות. בחרו מרצונם בחירה מיודעת בפשרה.  אבל מדובר בחוזה פסול, בלתי חוקי לפי סעיף 30 לחוק החוזים. 
עמדת הרוב סוברת שאין ליתן תוקף להסכם הפשרה אם כי כל אחד מהם מטעם אחר מבחינת חשין הייתה כאן כפייה כלכלית שמצדיקה כאן ביטול ואילו לפי שמגר מדובר בכלל בחוזה פסול שמתבטל מדעיקרא עפ"י סעיף 30. זאת משום שמבחינת מבחני פס"ד רחמים נכשלו בהם המשיבים. 
השופט גולדברג: לא הייתה כפיה כלכלית המשיבים בחרו לוותר על החוב משיקול כלכלי קר.  כלומר לכל היותר, טעות בכדאיות העסקה. משתמש במינוח מדיני הטעות; 
"עקרון האי וודאות המודעת": סיכון שנלקח ע"י צד מתוך ידיעה שהוא נוטל סיכון. נשאלת כאן שאלה האם לא כך המקרה עם היהלומנים? האם בעצם היהלומנים פעלו מתוך עקרון אי הוודאות המודעת וחתמו על הסכם פשרה? אם כך, האם צריך לחצם מכוח עילת הכפייה? עילת הכפייה אינה עוסקת בעקרון האי וודאות המודעת. 
מדובר במקרה שונה לחלוטין מאקספומדיה, כאן היהלומנים הם אלה שצריכים לרדוף אחר הכסף, העבירו את היהלומים ומחכים לתשלום של מאיה. הם יכלו להגיש תביעה לנסות להתחקות אחר נכסים שיש לו בחו"ל או לגבות את החוב בעזרת נכסיו שנמצאים בארץ, אבל יש כאן עסקה שנכשלה מבחינתם. היהלומנים למרבה הצער נכנסו לעסקה שנתחוורה כטעות כלכלית ואילו ידעו על ההתפתחות שלה לא היו נכנסים אליה. עכשיו מצבם לא טוב כיוון שהם התבדו, מה יש לעשות למענם? 
הבעיה שמוצגת כאן, במצב של עסקה כושלת מציבה נושים בפני שתי אופציות:
1. פנייה לערכאות על כל המשתמע מכך, ובמצבים מסוימים חדלות פירעון דהיינו פשיטת רגל
2. הסכם פשרה.
בוחרים באופציה בעלת התוחלת הגבוהה ביותר , ולפעמים התוחלת הגבוהה יותר תהיה ב1 ולעיתים ב2. תנאי הסכם הפשרה יכולים לתת לצד יותר מאשר שיקבל בפנייה לערכאות.
שמגר וחשין ודה פקטו, מבטלים את אופציה 2. בעתיד אם נייצג לקוח כמו מאיה שמציע לנושים הסכם פשרה נייעץ לו, לא להציע את הסכם הפשרה כיוון שהוא לא יוביל אותך "לארץ המובטחת" ובעצם הסרנו אופציה מעל השולחן ובכך פגענו בציבור הנושים העתידיים, באותם מצבים שבהם הסכם פשרה היה מחזיר יותר מהחוב מאשר נקיטה באמצעים משפטיים. אחרי פס"ד זה הסכמי פשרה מהסוג הזה יהיה קשה לעשות אותם. הפגיעה היא כללית, תמיד קיים חשש שעסקה זו תתויג כעסקה שאינה כלכלית והיא תוסר מעל סדר היום. המטרה באותו שלב של הצד השני, של הנושה החוזי, היא למזער את הנזק לעצמו. בית המשפט נוקט כאן אופציה שיכולה לשמש אותם בעתיד (עניין של משמעות תקדימית של אותם פס"ד שהם חינוכיים). 
עניין תום הלב עלה בפס"ד בנוגע לנושים כיוון שנכנסו להסכם הפשרה בידיעה שיפנו בהליכים לביטולו. 
חוזים 06-12-09
פס"ד ש.א.פ נ' בנק לאומי: ש.א.פ חברה לקבלנית לבניין בעלי שליטה הם האחים פז, 1984-1991 החברה במשבר עסקי, חריגה רצינית באשראי.
יש לציין שבעלי השליטה והחברה הם שתי ישויות נפרדות וחובות החברה לא מטילים שום חבות על הבעלים אלא אם כן ישנו מצב חריג של תרמית או פגיעה קשה של מה שמכונה "הרמת מסך". לקראת סוף 88 ביקשו לפדות את כל תוכניות החיסכון. ב11-12-90 נערך הסדר בין שאפ לבנק בו הבנק מאשר להם אשראי נוסף, מטרתו לאפשר לחברה לצאת מהמשבר העסקי (מימון). בתמורה מבקש הבנק פדיון של התוכניות חיסכון של בעלי השליטה כדי שהכסף ישמש כבטוחה ובמקביל כתב ויתור על תביעות משפטיות עתידיות בגין העסקה (מזכיר את מאיה נ' פנפורד). מדובר בחברות שנשלטות על ידי מספר בעלים ובשל ההפרדה בין הישות המשפטית של החברה לבין הבעלים, אך מבחינת הבנק הוא מחייב את הבעלים לתמוך אישית בחברה. בעקבות קבלת האשראי נחלצה החברה מהמשבר, המנהלים על דעת עצמם מבצעים קיזוז. כיוון שלטענתם הבנק אילץ אותם לפתוח את הפיקדונות, וכיוון שהם מודעים לכך שמבחינה כלכלית לא היה להם כדאי לעשות זאת ומבצעים "קיזוז" על הנזק שנגרם להם. טענת ש.א.פ היא שמדובר באילוץ וכפייה כלכלית. 
המחוזי מקבל את התביעה חלקית, פתיחת התכניות נעשתה מתוך אילוץ וכפייה כלכלית, בכתב הויתור לא עניין כלכלי לבנק, לכן ניתן לבטלו ולתבוע. 
בערעור, מפי מצא: מבחנים כפולים שיש לבדוק כדי שתהיה כפיה כלכלית- עוצמה ואיכות. התעקשות הבנק על קבלת כתב ויתור על סמך מבחנים אלה לא עולה לכדי כפייה כלכלית. מצא משלב כאן אלמנט מעילת העושק, סבירות תנאי החוזה, האם הם חורגים מן המקובל. במבחן לתניה כלכלית צריך להיות מכביד ולא עניין של מה בכך ומנמק זאת בעזרת פנייה לתפיסה המודרנית של דיני החוזים. בתקופתנו אנו דיני החוזים עוסקים במערכות יחסים מורכבות, של אינטראקציות כלכליות חברתיות וציבוריות כשרבות מהן אינן הולמות את מודל חופש החוזים במובנו הקלאסי. במצבים כאלה לעיתים נדרשים לחתום על חוזה, שהוא אינו זה שהיינו בוחרים באופן אידיאלי. אינדיקאציה אובייקטיבית חשובה לקיום כפייה כלכלית היא מידת סבירותה והגינותה של מכלול תנאי החוזה. מצא מכניס למימד הכפייה הכלכלית מבחן מהותי. הכפייה עסקה בהליך הכריתה. ש.א.פ הייתה במשבר כלכלי חברה בסיכון גבוה שרוב המוסדות לא היו מעניקים לה אשראי, המענק הכלכלי הנכון הוא לבקש בטוחות מהחברה. חברה בקשיים תמיד תתקשה לקבל אשראי ותנאי האשראי חייבים נשקף את מידת הסיכון הכרוכה בעסקה כזו, מבחינת הבעלים הדרישה לפתיחת הביטחונות וחתימה על כתב הויתור נובעים מאילוץ של הבנק. אבל חייבים עפ"י מצא לאמץ נקודת מבט רחבה. מבחינת הבנק- הדרישות היו סבירות, ושיקפו את מצבה הרעוע של חברת ש.א.פ, ובפועל קו האשראי הנוסף שהעניק הבנק הציל את החברה. אם בית המשפט בכל מצב כזה יקבל את עניין הכפייה הכלכלית ויבטל את עסקת היסוד הרי בנקים יימנעו מלהעניק אשראי במצבים כאלה. במצב כזה הם חורצים את דינם של החברות במשבר, ובמיוחד את אותו אחוז קטן שיכול להתאושש מהמשבר בעזרת קבלת האשראי הזה. ככל שהמצוקה היא יותר אמיתית במובן מסוים עסקאות כלכליות כאלה, אמור בית המשפט להתערב פחות. אין לחברה במצבים כגון אלה אופציות אחרות אלא רק קבלת אשראי בתנאים לא נוחים במיוחד. 
ישנה התייחסות בפס"ד לכתב ה"ויתור על פנייה לערכאות" ובמקרה הזה, בית המשפט מתבלט ומסביר שוויתור על פנייה לערכאות נחשב לוויתור מפליג ולעיתים, מסביר מצא נאמר עליו שהוא "מנוגד לתקנת הציבור" בפס"ד מאיה למשל. יחד עם זאת, בתנאים מסוימים יינתן גם לו תוקף.
אלמנט נוסף שנידונו בו בפס"ד הוא קשר סיבתי בין הכפייה  לבין ההתקשרות בחוזה. מדובר בקשר סיבתי סובייקטיבי  ואין הכרח שהכפייה תהווה את הסיבה הבלעדית או אפילו המכרעת להתקשרות. 
אלמנט רביעי: תפקידו של הצד השני כאשר עפ"י החוק הכפייה צריכה לבוא מהצד השני או מצד אחר מטעמו, עלה בפס"ד דיור לעולה נ' שושנה קרן. במקרה דנן, חבורת דיירים בבנין ישן כשמולם עמדה חברה קבלנית שביקשה לשפץ את הבניין כחלק מאותו מיזם של שיקום שכונות ובמסגרתו הרעיון היה להגדיל את שטח הדירות  (מ47% ל90% מ"ר) ולאפשר לכל דייר לקבל דירה משופרת במבנה המשודרג, כל הדיירים הסכימו למעט משפחת קרן שהחזיקה 2 דירות בבניין ותבעה לקבל 4 דירות בתמורה ל2 שהיו לה. החברה הקבלנית הסכימה וקרן עדיין לא הסכימה ודרשה דרישות נוספות. קרן העלו דרישה לקבל דירות עוד יותר טובות ושוב החברה הקבלנית הסכימה, קרן חתמו על חוזה לפיו הם מקבלים את העסקה, ואז החליטו לחזור בהם. בתגובה השכנים שפכו זבל ליד הבית שלהם וניקבו את צמיגי מכוניתם, קרן עמדו על כך שהם חוזרים בהם מן החוזה עליו חתמו ופנו לבית המשפט המחוזי. המחוזי פסק שהצדק עם משפחת קרן שאכן הייתה כאן כפייה, ומה שמעניין כאן הוא שהמחוזי הכיר בה אעפ"י שהכפייה לא הייתה מצד החברה הקבלנית והדיירים לא פעלו מטעמה, וסבר שהייתה כאן כפייה המצדיקה את ביטול החוזה.
בעליון דורנר הפכה את ההחלטה ופסקה: היו כאן שני סיבובים רלוונטיים בסיבוב הראשון היו איומים "רכים" השכנים הביעו את מורת רוחם מסרבנותה של משפחת קרן ואף התגודדו מחוץ לסוכה אך קרן התמודדו היטב עם קשיים אלה ופנו למשטרה ועל כן אין כאן לחץ שעולה כדי כפייה. בסיבוב השני הגיעו המעשים הקשים- שפיכת הזבל, ניקוב צמיגים ומעשים אלה עולים כדי כפייה אלא מה, שדברים אלו אירעו לאחר החתימה על החוזה. ההלכה שנקבע בפס"ד זה אך ורק כפייה שבאה לפני החתימה יכולה להיות עילת ביטול. כפייה שבאה אחרי לא מעלה ולא מורידה.  העליון לא התייחס לתפקידו של הצד השני, אלא ביסס את החלטתו על מימד הזמן בלבד. נותרים עם החלטה של המחוזי שלא אומצה וגם לא נהפכה ע"י העליון. כאשר גורם הפעלת הלחץ אינו הצד השני או גורם מטעמה. הדבר דומה לסלילת כביש, יש צורך ברשות של כל בעלי החלקות, כאשר חלקה מסוימת המדינה מפקיעה את השטח הנ"ל "בעיית הסחטן"(Hold out). בצדדים פרטיים אין להם כוח לעשות מהלכים שכאלו. בית המשפט מבין את הסיטואציה ועל כן אם רצה הגורל ומשפחת קרן חתמה על החוזה, הרי שלכל הפחות בית המשפט לא ישוש לשחרר אותם מן החתימה. ביטול החתימה יפגע בכל אותם הדיירים המעוניינים באותו פרויקט. עסקה שמשפיעה על הרבה מאוד צדדים שלישיים. 
היום, ישנו כלל של רוב מיוחס, כאשר עסקה נתמכת ע"י רוב הצד הסרבן לא יוכל להשתמש בזכות הוטו שלו. 
17 (ב): "אזהרה בתום לב על הפעלת זכות אינה בגדר איום עניין סעיף זה" .
סעיף זה מחריג, בפס"ד איליט נ' אלקו- אזהרה על כוונה לממש ערבויות נופל במסגרת סעיף זה ואינה מהווה כפייה. נתקלנו בתופעה זו בפס"ד שפיר נ' אפל- אזהרה בדבר כוונה לנקוט בהליכים פליליים, לדעת שטרסברג-כהן מדובר כפייה ולא נכנס במסגרת 17 (ב), ולאילו לדעת בן פורת (מיעוט) לא תמיד תחשב כפייה דהיינו במצבים מסוימים היא לגיטימית. 
ביטול: הביטול כמו בשאר עילות הביטול נעשה מכוח ההסדר המפורט בסעיף 20, כלומר תוך זמן סביר. מתי מתחיל מרוץ הזמן הסביר? מתחיל מרגע הפסקת הכפייה.
ראוי להזכיר את פס"ד הדר נ' פלונית- שהייתה יכולה לעלות שם עילת כפייה ובית המשפט פנה בסופו של דבר לתיאורית "לא נעשה דבר".
· עילת העושק:
18.
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.
סעיף 18, מרכיבי העילה:
1. חוזה 
2. מצב העשוק- מצוקה שנובעת מחולשה שכלית, גופנית או חוסר ניסיון.
3. התנהגות העושק- דהיינו ניצול מצב העשוק.
4. קשר סיבתי בין העושק לבין כריתת החוזה.
5. תנאי החוזה גרועים במידה בלתי סבירה מן המקובל.
פס"ד סאסי נ' קיקאון: עסקת היסוד היא חילופי דירות בין דירה הנמצאת בותיקים, דירת חדר בבית דו-משפחתי צמוד קרקע, לעומת דירה הנמצאת ברחוב ויצמן במכרז נתניה. מבחינת ערך הביתה של קיקאון ערכו פי שלושה מהדירה של סאסי.  קיקאון מבקשים לבטל בעילת עושק, 
בעליון מפי השופט טירקל: נתמלאו יסודות עילת העושק. מצב העשוק: דורש מצב חמור ומתמשך לא רק קושי ארעי וחולף. לנדוי- יסודות העושק יכולים להתקיים גם כשמדובר בקושי ארעי וחולף, מתקבלת דעה זו ע"י שטרסברג כהן בשפיר נ' אפל. מבחינת ניצול מצב העשוק- עצימת עיניים רשלנית או ידיעה. קשר סיבתי- סובייקטיבי, היה כאן. תנאי החוזה- היחס בין הערכים המוחלפים, שתי דירות חדר, אך לדירתה של קיקאון היה פער של פי שלושה שנובע מאיכות הנכסים ולא ניתן היה להתעלם ממצבה של קיקאון. אין שום ספק שהיא סבלה ממצוקה ולכל הפחות סאסי היו מודעים לעניין ועצמו עיניהם בצורה רשלנית. טירקל  אומר שגריעות תנאי החוזה משליך על העילה, ככל שהתנאים יהיו גרועים יותר יטה בית המשפט להטיל עילת עושק.
האלמנט החמישי הוא האובייקטיבי והמהותי שמצוי בעילת העושק. שטרסברג-כהן קיבלה בשפיר נ' אפל שמדובר בקושי ארעי וחולף אך שיהיה חריף במיוחד. בפס"ד גנז נ' כץ: הוגדר לעניין המצוקה, מפי השופט קדמי במצוקה ושקיעה ממש. לגבי הקשר הסיבתי נדרש יסוד סובייקטיבי ואין צורך שהעושק יהיה הגורם היחיד או הדומיננטי להתקשרות. 
תנאי חוזה שגרועים במידה רבה מן המקובל: הסטנדרט הוא המקובל, בדומה לסעיף 12 העוסק בתום לב "בדרך מקובלת". המקובל מכוון את בתי המשפט למציאות הקיימת, בעסקאות דומות, או במגזר פעילות כלכלי מסוים. הפנייה למקובל מעלה את השאלה הבאה- מה קורה כשהמקובל אינו הגון, וראוי? תעשיה שנוהגת באנשיה מנהג סדום, כגון הלוואות בשוק האפור (150% ריבית על הלוואה). מה קורה בחוזים מיוחדים שאיננו יודעים מה מקובל? 
פס"ד איליט נ' אלקו: איליט חתמה על חוזה עם אלקו לבניית מבנה תעשייתי עבור אלקו. כחלק מן העסקה איליט מתחייבת להפקיד ערבויות שתיפרענה במקרה של עיכוב בסיום הבנייה. הבנייה לא מסתיימת במועד, ואלקו מבקשת לממש את הערבויות, הצדדים נכנסים למו"מ שבסופו נכרת הסדר חדש לגבי הערבויות ומאוחר יותר איליט תוקפת חלקים מן ההסכם החדש בטענות של כפייה ועושק (היו במצב מצוקה כשהסכימו להסדר החדש). בית המשפט המחוזי דוחה את טענות איליט, והמקרה מגיע לעליון.
העליון מפי השופט שמגר: שמגר קובע בעניין האם היו תנאי החוזה גרועים במיוחד? "לפנינו הסכם ייחודי ומכיוון שכך אין אפשרות לבחון את תנאיו ביחס למקובל". במקרים כאלה, יצטרך בית המשפט להשוות את תנאי החוזה למה שנראה, צודק והוגן, ולא מקבל את עילת הביטול בסופו של דבר. הוא מדבר על שלושה תרחישים אפשריים: 1. המקובל ידוע והגון ואז תנאי החוזה  יוערכו ביחס למקובל. 2. המקובל אינו ידוע, בית המשפט יחיל את אמות הצדק שלו וישווה את תנאי החוזה אליהן. 3. המקובל ידוע אך אינו הגון, מקרה שמכונה "מנהג סדום" ישנה במקרה זה מחלוקת בין השופטים בין שמגר וברק. שמגר נוטה שלא להתערב במצב כזה אם תנאי החוזה אינם חורגים מן המקובל, בעוד שברק משאיר את השאלה בצריך עיון. יאמר שפס"ד הוא מסוף שנות ה70, (שנת 78), ולדעת המרצה, נראה שהפסיקה היום בהחלט תתערב. בהסתכלות על מכלול פסקי הדין ועל הדרך שהולך בה בית המשפט מזה שני עשורים, להערכתו אם המקובל אינו ראוי הוא לא ייתן לכך גושפנקא. 
בפס"ד בראשי הייתה וראוי שתעלה עילת העושק.
היחס בין עושק (סעיף 18) לבין תום לב במו"מ (סעיף 12).
פס"ד גנז נ' כץ: גנז הינו רווק בן העדה החרדית, בשנות החמישים לחייו שמתקשר בחוזה שדכנות בסך 100,000 דולר עם כץ, תנאי בחוזה אם יש צורך בשדכן נוסף סכום דומה ישולם. כץ אכן מצליח במלאכת השדכנות, ונמצאת כלה גנז משלם 20,000 דולר ומניח שיצא בתשלום זה ידי חובתו. כץ מגיש תביעה, ותובע את יתרת התשלום מדובר ב80,000 דולר. המחוזי קבע שהייתה גמירות דעת, כיוון שהיה ממשפחה אמידה ועל כן אין כאן עושק והחוזה תקף. 
העליון- האם היה כאן עושק? האם היה כאן חוסר תום לב במו"מ המזכה לסעד מכוח סעיף 12? 
השופט קדמי: אין עושק, אלמנט המצוקה הדרוש כדי לבסס עושק, מצוקה ושקיעה ממש אינו מתקיים בענייננו. אכן מצבו של גנז היה לא פשוט בהיותו בגיל מתקדם ומעצם השתייכותו לעדה החרדית, אין ספק הופעלו עליו לחצים פסיכולוגים, לחץ כבד להינשא, אך הדבר לא עלה לכדי שקיעה ממש. לגבי סעיף 12, דרישת החוק, יש כאן עילה מכוח סעיף 12, כץ נהג בגנז "מנהג זאבים". כץ היה מודע ללחץ הנפשי בו גנז היה נתון, והוא ניצל עובדה כדי לסחוט ממנו תנאים חוזיים בלתי הוגנים. הסעד שלדעת קדמי יש להעניק הוא יהיה דמי שידוך ראויים (30,000 דולר) ועוד מחצית הוצאות השדכן (15,000), סה"כ 45,000 דולר. 
השופט לוין: עילת העדר חוסר תום הלב במו"מ לא הופיעה בכתב הערעור ולכן יש לדחותה (דוחה את הטענה בעיקר מטעמים פרוצדוראליים). 
השופט זמיר: לא היה עושק, לא היה חוסר תום לב. ראשית מטעם פרוצדוראלי, ושנית מהותית אסור להרהר יתר על המידה את עילת תום הלב שמא תעורער היציבות החוזית.  
השימוש בטעמים פרוצדוראליים הם כיוון שהשופטים מודעים לכך שיש עילת העושק אך כדי לנמקה באופן סביר עושים שימוש בתום לב, ובטעמים כאלו. 
ברמה המהותית, צריך בית המשפט לאזן בין כוונת הצדדים לבין העידן המודרני שמשקיעים בו עשרות אלפי דולרים על פריטים, ואילו שידוך שהוא מהותי ביותר, מה המחיר? כלכלנים כיום משערכים את שווים של נישואים ב100,000 דולר, אותה רמת עושר כמו מי שמשתכר 100,000 דולר. אם כך נשאלת השאלה: מדוע דווקא בגזרה הזו ולא בגזרה אחרת? למה בגזרת השידוכים קוטם בית המשפט את הגבול ב30,000 או 45,000 דולר? השאלה השנייה במימד הפרקטי- אם קובעים את הגג הזה איך אנו קובעים אותו? מה שעושה השופט קדמי הוא אקראי לחלוטין... הבעיה הגדולה בקביעת שכרו של השדכן, כץ יבחר שלסרב ללקוחות כמו גנז. האם בן אדם כמו גנז איש עסקים שהפסיד עסקאות בסכומים גבוהים וכעת עומד על רגליו האחוריות ולקבל הגנה מבית המשפט? 

10-12-09
· חוזה פסול:
30.
חוזה שכריתתו, תכנו או מטרתו הם בלתי חוקיים, בלתי מוסריים או סותרים את תקנת הציבור - בטל.
31.
הוראות סעיפים 19 ו-21 יחולו, בשינויים המחוייבים, גם על בטלותו של חוזה לפי פרק זה, אולם בבטלות לפי סעיף 30 רשאי בית המשפט, אם ראה שמן הצדק לעשות כן ובתנאים שימצא לנכון, לפטור צד מהחובה לפי סעיף 21, כולה או מקצתה, ובמידה שצד אחד ביצע את חיובו לפי החוזה - לחייב את הצד השני בקיום החוב שכנגד, כולו או מקצתו.
סעיפים 30,31: במשפט המקובל בצורה מסורתית שופטים ובתי משפט, סרבו לדון בחוזים בלתי חוקיים.       ניתן לומר שהגישה הרווחת שם, הייתה פשוט מ"עילה בת עוולה לא תצמח זכות תביעה". כלומר לטענתם אין לאפשר אלמנט של אכיפות שבתי המשפט מאפשרים בדיני החוזים בחוזה שהוא נגוע בבלתי חוקיות. הגישה המסורתית הזו הייתה נחלתנו למשך שנים רבות כאשר עמדה זו נוקטת בעמדה מוסרית חזקה כלפי החוזה הפסול ומוציאה אותו אל מחוץ למחנה כשהמסר הוא מסר הרתעתי.
תוצאה זו גררה אחריה ביקורת מכמה טעמים:
1. בשל העמדה העקרונית של אי ההתערבות, נותרו בשטח תוצאות ברות קיימא. זאת אומרת אם כחלק מביצוע חוזה בלתי חוקי, צד א' שילם לצד ב' או לחילופין צד ב' סיפק נכס לצד א' ואז החוזה הופר, הרי שבשלב הזה מערכת היחסים בין הצדדים הוקפאה, ונותרה על כנה. בית המשפט לא מתערב ובכל זאת נוצר מצב שעברו שירותים, כספים, נכסים ונוצרו תוצאות בשטח. 
2. הגישה העקרונית הזו מתעלמת מהאשם היחסי של הצדדים. ייתכן שצד אחד הוא חוטא גדול הרבה יותר מהצד השני ובכל זאת בגלל העמדה העקרונית של המשפט החוטא הגדול יכול לצאת נשכר מאוד ואילו החוטא הקטן יותר לא יכול לקבל סעד. כך שנוצרת כאן תוצאה בלתי הוגנת שהצד שאשמתו קטנה יותר הוא המפסיד הגדול, כתוצאה מהעמדה המשפטית הזו.
3. בשל התוצאות הקיצוניות של העמדה המסורתית בפועל שופטים פשוט ביכרו להתעלם מהחוקיות. משל למה הדבר דומה, בעיטת עונשין מ11 מ' בכדורגל. לכאורה כל נגיעה/תפיסת חולצה בשחקן אמורה לגרור אחריה בעיטת עונשין, אך בפועל השופטים מתעלמים במכוון מכל מיני נגיעות כאלה. דבר דומה קרה בחוזים בלתי חוקיים, שופטים היו מזהים אי חוקיות אבל בגלל התוצאה הקשה של העמדה המסורתית היו מתעלמים מאי החוקיות. 
עמדת הדין הישראלי המודרנית השתנתה מאוד, לכאורה מבחינת העמדה ההצהרתית סעיף 30 מבטא אותה והיא נותרה העמדה הישנה, דהיינו חוזה פסול- בטל. יחד עם זאת, מגיע החידוש של סעיף 31, כמעט מתעלם מהסיפא של סעיף 30 ומאפשר לבתי המשפט להחיל את סעיפים 19-21 גם על חוזים בלתי חוקיים, ומתוך שיקולי צדק ובתנאים שימצא בית המשפט לנכון, לפטור צד מחובת ההשבה כולה או מקצתה ובמידה שצד אחד ביצע חיובו לפי החוזה לחייב את הצד השני בביצוע החיוב שכנגד כולו או מקצתו. דה פקטו סעיף 31 הופך חוזים פסולים לחוזים שקרובים מאוד לחוזים רגילים. מצווה על בית המשפט להחיל את הסדרי ההשבה, ובנוסף על כך מאפשר להם להשיג איזונים פנימיים באמצעות אכיפה חלקית או מלאה של חיובים נגדיים שבוצעו. במידה רבה, העמדה המודרנית של המשפט הישראלי היא פוטרת את הביקורות (שלושתן, לעיל) שהועלו כלפי הגישה המסורתית אבל במחיר מסוים של "הקרבת" ההרתעה. ההרתעה נחלשת כי כן ניתן לבוא לבית משפט אם העסקה משתבשת ולנסות לקבל סעד. השאלה היא עד כמה אנחנו משלמים מחיר במונחי הרתעה? לדעת המרצה, יכול להיות שדווקא העמדה המודרנית, אולי ראויה יותר. מדוע? מן הטעם הבא; קיימים סוגים שונים של אי חוקיות, מקרים של אי חוקיות קשה עסקאות סמים למשל שנשתבשו, אלה לא מגיעות לבית המשפט בלי קשר לסעיף 31. מקרים של אי חוקיות שקשורה להעלמת מס, צדדים מעצבים חוזה בלתי חוקי כדי להונות את רשויות המס, במקרים כאלה הבעיה האמיתית היא גילוי (ולא הרתעה). רק שני הצדדים לעסקה עצמה, יודעים על אי החוקיות. לפי הגישה המסורתית ממילא לא היה טעם בגילוי אותו ידע כיוון שבית המשפט בלאו הכי לא ייתן סעד על החשיפה. לעומת זאת, עם הגישה הקיימת כיום יש אינטרס לצד לחשוף את המידע הבלתי חוקי בעסקה, כלומר תאפשר חשיפה של אחוז מסוים של מקרים שנגועים באי חוקיות מהסוג הקל (הונאת רשויות המס וכיוצא בהן). בעוד שעבר לא היה שום טעם לצד נפגע להתלונן כיוון שלא היה מקבל סעד מבית המשפט. 
סעיף 30 : מדבר על כריתה, תוכן או מטרה.
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לא חוקיות בכריתה: יש חוקים שונים בחוק הישראלי שמחייבים הליך כריתה מיוחד, רע"א 08/3910 מועצה מקומית כפר קרע נ' מגן דוד אדום. התקשרות בין המועצה לבין מגן דוד אדום, לגבי נט"ן (ניידות טיפול נמרץ). מגן דוד אדום מספקת את השירותים הללו למועצה ולפי סעיף 193 לצו המועצות המקומיות קובע שבמקרה של התקשרות מועצה, טעונה: א. חותמת המועצה ב. חתימת ראש המועצה ג. חתימת הגזבר. במקרה הזה, הייתה חסרה חתימת הגזבר, כתוצאה מכך קבע ביהמ"ש שהכריתה הייתה בלתי חוקית. במובן שהיא מנוגדת לחוק (לתקנה). הליך כריתה שלא התבצע כפי שמוגדר בחוק, נראה מצב של כריתה בלתי חוקית. 
תוכן בלתי חוקי: תוכן החוזה עומד בסתירה להוראת חוק קוגנטית בד"כ מתחום החוק הפלילי או חוק מנהלי. דוגמה קלאסית תהייה חוזה שתוכנו מתייחס לעסקה למכירת סמים. תוכן החוזה במקרה זה אינו חוקי. בתחום מנהלי או הרגולטורי- חוזה במפעל להטמנת פסולת לפיו הפסולת תוטמן בניגוד לחוק שסותרת את דיני איכות הסביבה. תוכן החוזה במקרה כזה גם כן יחשב שבלתי חוקי או לכל הפחות מנוגד לתקנת הציבור. 
באשר למטרה בלתי חוקית: ישנה חפיפה מסוימת בין מטרה לתוכן, וקשה להבחין בצורה מדויקת בין שיניהם אך הדבר לא מעלה ולא מוריד, כיוון שהבחנה זו לא משנה מבחינה מהותית. קטגוריה זו כוללת מקרים בהם החוזה על פניו נראה תקין כמו חוזה שכירות סטנדרטי אלא שעומדת מאחורי העסקה מטרה בלתי חוקית למשל פתיחת קזינו. אפשר גם לומר כל אותם חוזי מכר שבהם מצוין סכום מדי כדי להונות את שלטונות המס הם למעשה חוזים עם מטרה בלתי חוקית. התוכן, הוא עסקת מכר ועל פניו הוא תקין, אלא שהמחיר הנקוב אינו נכון מתוך רצון לרמות את שלטונות המס.
במקרים שבהם מטרת החוזה בלתי חוקית אך היא ידועה רק לאחד הצדדים.
פרופ' פרידמן: יש לעשות הבחנה והפרדה באופן שונה מנק' מבטו של כל מתקשר; מנק' מבט השוכר יחולו דיני חוזה פסול. מנק' מבט המשכיר- יחולו דיני חוזה רגיל, דהיינו אם המשכיר מבקש סעד להתייחס לחוזה כאל חוזה רגיל לכל דבר ועניין.  
כלומר ניתן להתחשב בעניין במסגרת 31 (מאפשר שיקול דעת רחב לבית המשפט), ואין נפקות להבחנתו של פרידמן, סעיף זה כל כך רחב שבאמת אין צורך לפצל. הסעיף שניתן לצרף למקרים אלו הוא סעיף 12- תום לב במו"מ. 
חוזים מנוגדים לתקנת הציבור: המונח תקנת הציבור באופן מסורתי, פורש בצמצום. תחת הדין האנגלי המגביל, המונח התייחס לשלושה מצבים: א. דובר בהגבלות על חופש העיסוק במסגרת חוזה עבודה. ב. מקרים של פטור גורף מאחריות לנזקי גוף במסגרת תניות פטור חוזיות. ג. חוזים בלתי מוסריים בתחום האישות. (אספקת שירותי מין וכיוצא בהם). הניסיון להרחיב את מונח זה, נתקלו בחומת ביצורים עיקשת מכמה טעמים: 1. תקנת הציבור היא אומנם עקרון חשוב, אבל גם העיקרון שיש לקיום חוזים הוא חלק מתקנת הציבור. גם קיום חוזה נחשב לאלמנט של תקנת הציבור. על כן, לא נרחיב את המונח הנ"ל כדי לצמצמם את המרחב החוזי. נהפוך יש לתת לצדדים לעצב חוזים בצורה חופשית ללא צורך באילוצם של צדדים. 2. דימוי "סוס הפרא"- "תקנת הציבור כמוה כסוס פרא שעולה על גבו מי ישורנו לאן יגיע"... בגלל שבתקופה הקלאסית בית המשפט משך ידו מחוזים פסולים בתי המשפט לא רצו להרחיב את הקטגוריה של חוזים פסולים כי זה אילץ אותם או להתעלם מחוזים כאלה מאו פשוט לא להתעסק איתם, על כן רצו לשמור על קטגוריה זו כקטגוריה מצומצמת. כל הסיבות הללו נראות אנכרוניסטיות, ועל סמך הפסיקה ההרחבה הגיעה, ולבסוף תקנת הציבור הורחבה מאוד במשפט הישראלי. 
· תקנת הציבור:
פס"ד רוט נ' ישופה בע"מ: ישופה חברת קבלנית שרוט רכשו מהם דירה. נכרת חוזה כשהוא מפרט שני הסדרים: 1. סעיף 9- החברה תמסור לקונים הודעה מראש בדבר חובתם לקבל את הדירה. מרגע זה ואילך עוברת האחריות לדירה ולשלמותה אל הקונים, והם אחראים על כל נזק. 2. סעיף 10- הכניסה לדירה (קבלת החזקה), תהווה ראיה חלוטה שהחברה עמדה בכל התחייבויותיה, ואלה לא יהיו טענות נוספות נגד החברה. בפועל, מה שקרה הדירה נמסרה באיחור של שישה חודשים, לא מושלמת, ומפרט טכני פגום. הרוכשים כמובן, מגישים תביעת פיצוי, המחוזי דוחה את טענתם כיוון שבחתימתם על החוזה קיבלו על עצמם את ההסדרים הללו והסכימו לאמור לסעיפים 9-10 לחוזה, מה לכם כי תלינו. על כך מוגש ערעור לעליון והשאלה המשפטית בעליון היא: האם ההסדר החוזי בדבר מסירת החזקה תקף?
השופט שמגר(דעת יחיד): הסעיפים 9-10 סותרים את תקנת הציבור, משום שהוא הסדר מחמיר מדי. דיור הוא עניין מרכזי ולא של מה בכך. עצם הכניסה לדירה, מבחינת אופרטיבית מחסנת את החברה הקבלנית מפני כל תביעה בגין הפרת חוזה. שמגר סבור שהסדר כזה מנוגד לתקנת הציבור.
השופט אלון (אליו מצטרף השופט אשר): הסעיף הוא בעייתי, אין לערב את עקרון תקנת הציבור. כאן יש לפעול מעקרון תום הלב, סעיף 39, תום לב בקיום זכויות מכוח חוזה. החברה הקבלנית, הפרה את חובותיה מכוח סעיף 39. 
מה הנפקות המשפטית מהבחנה בשימוש בסעיף 30 או בסעיף 39? שימוש בסעיף 30 מבטל מדעיקרא, לא נותן תוקף להסכם של ישופה, מניעה קטגורית. גישת אלון היא גישת  as applied נראה לגופו של כל מקרה ומקרה את יישום ההסדר בפועל, בניסוח הסדר כזה אין כל פסול. 
לפי שמגר- פוסלים קטגורית את כל התניות מסוג הזה, וקבלנים לא יוכלו לקבוע חזקה חלוטה כמו זו שמופיעה בסעיף 10. גישת תום הלב מאפשרת באופן עקרוני תניות כאלו ונבדוק בכל מקרה לגופו, מהן הנסיבות והאם החברה הקבלנית פעלה בתום לב. מבחינת עלויות בירור, גישתו של אלון היא יקרה יותר. פסילה קטגורית מבחינת עלויות האם באמת יש כאן מחיר אמיתי? הסכנה של ניצול אסטרטגי ע"י הרוכשים (ניסיון "הפלת" עלויות נזקים בדירה על הקבלנים מתום 6 חודשים למשל) תיפתר בקלות, ניסוח פסילה קטגורית במקרים שצד אחד אשם, או לקבוע פרק זמן של 30 יום שבו מותר לבוא בטענות ובקשות תיקון על פגמים בדירה לחברה המשכנת, הסדר מאוזן וצודק, וכמובן בעלות זולה במיוחד.
דעתי היא כדעת שמגר, ההסדר של אלון אינו נחוץ, מאוזן, או צודק. לגבי שמגר בפס"ד מאיה נ' פנפורד בחר הוא לנקוט באותה עמדה וקבע שהסכם סילוק החוב בין מאיה לבין פנפורד אשר מנע פנייה לערכאות, היה גם הוא מנוגד לתקנת הציבור. 
שוויון ומניעת אפילה: בפס"ד דנג"ץ 4191/97 רקנאט נ' בית הדין הארצי לעבודה. גיל פרישה לדיילי אל-על 60 בעוד שאר עובדי אל-על בגיל 65. תשתית חקיקתית: חוק שוויון הזדמנויות בעבודה 1988 תשמ"ח, שאוסר אפליה מחמת גיל. תביעה נוספת לגבי דיילים שפרשו בעבר ויצאו ממאגר עובדי אל-על וטענו שהם יצאו בגלל אותו הסדר מפלה ותבעו פיצויים. למרות  שעזיבתם הייתה לפני חוק שוויון בעבודה. הפסק דין התחיל בבית הדין הארצי לעבודה, בבג"ץ לגבי העובדים הנוכחיים תביעתם נתקבלה, ואילו טענת העובדים שכבר פרשו וטענו בדיעבד אלה לא קיבלו את אשר רצו בדיון בבג"ץ (תביעתם נדחתה). על העניין הזה הוגש דיון נוסף בבג"ץ וכאן ישנה מחלוקת בין השופטים ברק וזמיר.
דעת הרוב הנשיא ברק: דרך תקנת הציבור עקרון היסוד של השוויון מוחל על חוזים פרטיים. דהיינו תקנת הציבור היא המסדרון שדרכו "מונח שסתום" מובלים ערכי יסוד במשפטנו אל תוך תחום דיני החוזים. מה עם חופש החוזים? חופש החוזים גם הוא חלק מתקנת הציבור, ועל בית המשפט לאזן בין הערכים הללו. תקנת הציבור כאן גוברת על האינטרס של חופש החוזים משני טעמים: 1. מדובר בהסכם קיבוצי, בהסכם כזה רצון הפרט מוחלש, והן משום שמדובר בחברה לאומית (אל-על, הייתה חברה ציבורית-לאומית). 2. אפילה מחמת גיל בעבודה הינה משפילה במיוחד.
הסברו של הטעם הראשון: הסכם קיבוצי נעשה בין נציגים של שני הצדדים במהלך מו"מ, מסמיכים נציגות בד"כ מטעם וועדה, וההסדר של גיל פרישה דיפרנציאלי נעשה במסגרת הסכם קיבוצי שנחתם בין הנהלת אל-על לבין ארגוני העובדים, במצב כזה בגלל שלא כל אדם נושא ונותן עבור עצמו אלא במסגרת נציגים פחות צריכים לדאוג לרצון הפרט כפי שהוא מתבטא בחופש החוזים, משום שרצון הפרט לא היה מיוצג באופן ישיר ממילא.
נקודתו השנייה של ברק,  במקרה שלפנינו מדובר באפליה שנראית בעיניו בעייתית במיוחד. אפליה על בסיס גיל אינו בסיס מדאיג במיוחד כמו: גזע, דת ומין. אלא שבשנים האחרונות עלינו להיות מודאגים באפליה על בסיס גיל במקום העבודה כי יש כאן פגיעה בכבודם של אנשים רבים המופלים מחמת גילם. לכן, סבור ברק שההסדר שנקבע בחוזים נוגע את תקנת הציבור, והציבור הרלוונטי הוא לפי האדם הנאור. תקנת הציבור אמורה להיות כלל הציבור, אלא שכאן עמדה זו לא מובהרת עד הסוף ע"י ברק.
השופט זמיר: יש לפסול חוזים מכוח תקנת הציבור, מנק' מבטו של הציבור, האדם הסביר ולא האדם הנאור כפי שמיוחס לדברי ברק (ע"י זמיר). זמיר סבור שהייתה כאן אפליה, אז מדוע אינו מתערב? בעיניו ישנם עקרונות אחרים ראויים יותר שיש לשקול אותם במסגרת האיזונים, והמדיניות השיפוטית. ישנו עניין חשוב של וודאות חוזית לא כל מקרה של אפליה, מצדיק התערבות בחוזים, מצדיק ביטול חוזים מכוח תקנת הציבור. לא רק זאת, מוסיף זמיר כדי לחזק את עמדתו (המובעת בבג"ץ ), הדיילים של אל-על פוצו במכלול הנסיבות על פרישה מוקדמת זו. בעיניו, יש לבחון את האפליה בקונטקסט הרחב שלה. בנוגע לחוזים שכבר עבר זמנם יש עניין סופיות בחוזים, ולא צריך לפתוח אותם מחדש, ודיילים אלו תוגמלו. 
אל-על ניסתה להגן על המדיניות שלה, של גיל פרישה לא שוויוני ע"י העלאת שני נימוקים: 1. העניין הייצוגי- אסתטי. 2. כוח פיסי בשעות חרום. אין כאן אפליה כיוון שלא מדובר ביחס שונה אל שווים כי אם ביחס שונה אל שונים. דיילי האוויר נדרשים לתכונות מסוימות שאנשי צוות הקרקע לא נדרשים להם. העניין הייצוגי הוא באמת עניין שאבד עליו הכלח, ואילו הכוח הפיסי כן הוא רלוונטי. ברק פוטר עניין זה : "טיסת אל-על אינה זירת התגוששות". משיב לו זמיר: "אני מסכים לדברי חברי הנשיא כי מטוס אינו זירת התגוששות. בה-בעת, אינני יודע על-יסוד מה קובע חברי כי תפקידו של דייל אינו דורש כוח פיסי, קביעה העומדת בניגוד חריף לדבריו של בית הדין לעבודה. אם מעיד חברי מניסיונו, אעיד אני מניסיוני את ההיפך הגמור: עבודתו של דייל, כפי שחזיתי במו-עיניי, כרוכה במאמץ פיסי לא-מעט; כך בעבודת-השגרה וכך - בוודאי - בשעת חירום".  כלומר, בטיחות בטיסה היא כן עניין מהותי, לעומת העניין הייצוגי האסתטי. 

17-12-09 חוזים
· תניות הגבלת תחרות:
בית הדין הארצי לעבודה, פס"ד פרומר נ' רדגארד: פרומר היה מנהל פיתוח מערכות אבטחה בחברת רדגארד, בחוזה ההעסקה שלו הייתה תנית אי תחרות ומשך התקופה היא 22 חודשים. ב4.8 מודיע על התפטרותו, ב31.10 עזיבה בפועל, עד ה15.11 תחילת העבודה בצ'ק פוינט, כלומר בסה"כ 5 חודשים אין ספק שפרומר לא עמד בתניה החוזית שלו.  רדגארד תובעת את פרומר על הפרת התניה, פרומר מתחיל לעבוד את צ'ק פוינט (אבטחת מערכות מידע). בית הדין הארצי לעבודה פוסק, בקשר לתוקפה של תנית אי התחרות: ישנה התנגשות בין שתי ערכים- עקרון חופש החוזים, ומאידך את עקרון חופש העיסוק. מבחינה ציבורית יש רצון לאפשר תחרות לקיומו של שוק משוכלל ואת מעברו של פרומר למשרה אחרת. 
באיזון ביניהם, גובר עקרון של חופש העיסוק באופן כללי אל אם כן: 
א. חשש מפני שימוש בפטנט במקרים כאלו ניתן להגביל את עיסוקו של עובד אך ללא תניה חוזית משום שהנושא הוסדר בחקיקה. ב. חשש לשימוש שלא כדין בסוד מסחרי, סוג אחר של קניין רוחני, מוגדר באופן רחב: כל מידע שהוא המקנה יתרון עסקי, שאינו נחלת הכלל ושבעליו נקט באמצעי זהירות סבירים לשמור על סודיותו. סוד מסחר יכול להיות כל דבר, למשל אף מתכון לסופגניות שבידי קונדיטוריה יכולה להיות סוד מסחר כל עוד הוא לא נחלת הרבים וננקטים אמצעים כדי לשמור עליו. ג. מעסיק השקיע משאבים מיוחדים בהכשרת העובד, ונקבעה בחוזה ביניהם תקופת זמן מינימאלית של עבודה אצל המעביד. דוגמה לכך תהיה כאשר המעביד מוציא את העובד לקורס מסוים ובתמורה מתחייב העובד לעבוד אצלו תקופה מסוימת. ד. מקרה שהעובד קיבל תמורה מיוחדת עבור התחייבותו לא להתחרות במעסיק בתום יחסי העבודה ביניהם. ה. בחינת תום הלב וחובת האמון בין הצדדים מחייבת אכיפת תנית אי התחרות. 
מוקד הדיון הוא בסוד המסחרי שלכאורה יש בידו של פרומר. קובע השופט אדלר לא נגביל את חופש העיסוק של פרומר, הדבר היחיד הוא בקשר לתוכניות פיתוח שהוא נופל בגדר סוד מסחרי, אבל הן תוכניות בנות 9 חודשים ואין לא ממש רלוונטיות אין חשש לפגיעה בבעל הסוד ברדגארד, ולכן חוזרים לכלל הבסיס שאומר שחופש העיסוק גובר. אחת הדרכים בהן מידע דולף בין חברות הוא דרך מעבר עובדים, לא ריגול תעשייתי אלא מעברם. מכל היחסים הקניינים הנכס הכי פגיע הוא הסוד המסחרי, משום שישנו מרשם של פטנטים שבזכותם יש שני אלמנטים: א. קדימות בזמן- מי שרושם ראשון את הפטנט זוכה בכל הקופה. ב. בלעדיות. בסודות מסחריים שני אלמנטים לא קיימים. קשה מאוד להגן על סודות מסחריים, ככלל חברות גם מעדיפות שלא לתבוע על דליפת סודותיהם, (פגיעה במוניטין שלהן). קו ההגנה הראשון של חברה, מבחינה משפטית היא תניות אי גילוי. בעיית האי גילוי היא בעיית האכיפה, איך החברה יכולה לדעת בוודאות שהעובד לא יגלה את הסוד המסחרי? אמצעי דרקוני יותר הוא תנית הגבלת אי תחרות, תניות כאלה מתסכלות עובדים, והן כחרב פיפיות. העובד ממורמר ומתוסכל, מעבר לכך יש פגיעה בתחרות. במאמר של רונלד גילסון (על בסיס מאמרה אלן סאקסונאן), נבחנו שני איזורים: בבוסטון דרך 128 (אזור תעשיה של חברות היי-טק) ועמק הסיליקון בקליפורניה. בתחילה דרך 128 בבוסטון שגשגה (הרווארד, MIT) ועם הזמן התחילה דעיכה במקום והתפתחות בעמק הסיליקון שעד היום פורח. אחת הסברות שעלתה במחקר, בבוסטון אכפו תניות אי תחרות ואילו בעמק סיליקון נורמה של אי אכיפה תנית תחרות. כתוצאה מכך התאפשר מעבר עובדים בעמק, ואפשר תחרות יציבה וחזקה, בעוד שבדרך 128 דווקא העמידה על התניות החוזיות הללו, הובילה להאטה של החדשנות ולפגיעה ביכולות הפיתוח של האזור הזה. מבחינת המעסיק, הרווחה החברתית לא חשובה לו, עדיף להיות מונופול, והשקפתו היא שונה לחלוטין, אין ברצונו לקדם מעסיק כזה או אחרת, אלא להביא לידי רווחה מצרפית. מגמת אי אכיפה היא מגמה רצויה חברתית לאו דווקא בגלל קיום חוק היסוד חופש העיסוק, אלא כי תחרות היא רצויה בכפוף להגבלות האלה. בעיני המרצה, ההגבלה הצורמת ביותר היא הגבלה ד' וניתן להשתמש די בקלות, במקום להגדיר משכורת באופן גלובלי, לפצל מלאכותית את המשכורת, למשכורת ופיצוי על אי תחרות. ברוב מדובר בחוזים אישיים, ועל כן הפרדה זו יכולה להיעשות בקלות. בתי המשפט בודקים גם את סבירות התניה- משך הזמן, והיקף ההגבלה בשני מישורים- א. כלפי מי ההגבלה חלה, ב. לגבי אילו משרות התניה תקפה. בפרומר מדובר במשרה רמה ביותר, הגבלת 22 חודשים יכולה להתפרש כהגיונית. הפרדוקס הגדול בסופו של יום הוא שבפועל באמצעות ההתדיינות המשפטית הארוכה השיגה רדגארד את רצונה ופרומר לא עבד אפילו יום אחד בצ'ק פוינט. הערך התקדימי כאן הוא שלילי, כיוון שניתן למשוך זמן עד לבירור התביעה, עיכוב, בעילות כאלו ואחרות של הפרת תנית אי תחרות שיוגשו ע"י חברה במטרה למנוע את תחילת העסקתו של העובד. 
· תקנת הציבור:
פס"ד חיימוב נ' חמיד: חמיד הינו חלפן תושב עזה מגיע עם צרור שטרות בסך 50,000 דולר,  בעודו סובר כי המשטרה דולקת אחריו משאיר את החבילה בחנותו של חיימוב ברחוב רענן בתל אביב. הוא מסתלק מהמקום וחוזר חצי שעה אח"כ עם חלפן אחר מעזה ודורש מחיימוב את הכסף בחזרה. חיימוב טוען שסבלים הכריחו אותו למסור להם את הכסף אחרת יזעיקו את המשטרה, מתגלע ויכוח ומגיע פסק דין "בוררות" על ידי פוסקים ובוררים לא פורמליים שמתערבים ופוסקים השבה של 40,000 דולר. חיימוב משיב 6,500 דולר ובהמשך עוד מזומנים וזהב שעולים עד לכדי סכום של 25,000 דולר. חיימוב מגיש תלונה (פלילית) על סחיטה, איומים וקשירת קשר כדי לא לשלם את יתרת הסכום, ואילו חמיד טוען שמגיע לו את יתרת הסכום. המחוזי קובע שפסק הדין של הבוררות הוא תקף, וחיימוב נטל עליו את ההליך המסוים הזה והתחייב לשלם את הסכום שנקבע.
בעליון מפי שמגר: קמה לחיימוב עילת ביטול לא בשל כפייה (כיוון שלא הודיע על הביטול תוך זמן סביר), חיימוב השתהה יתר על המידה בהפעלת זכות הביטול,לדעתו הסתיימה הכפייה ברגע המעצר של חמיד. מצד אחד, קשה לומר שהפחד נמוג מהרגע שנתבצע המעצר, ומצד שני חיימוב כבר אזר עוז ופנה למשטרה, וזהו צעד שהוא מרחיק לכת. בכל אופן קמה עילת ביטול  משום שיש כאן עניין בחוזה שנוגד את תקנת הציבור תחת סעיף 30 לחוק החוזים,  הפגם שנפל בו מדובר בהסדר בוררות פסול, בשל אופי ההליך באישיות הבוררים, ושמגר פוסל את כל ההסדר הזה. הוא אומר שהוא מסרב להכיר במנגנון שנעשה בו שימוש ורוצה להשיב את הגלגל לאחור. שמגר פותח כאן שער לחיימוב מכוח סעיפים 30 ו31 שקבועים בחוק. 
ישנם מוסדות שבית המשפט מכיר בהם, ויש מוסדות שאינו רואה בהם כתקפים. סולחה נופלת בצד הטוב של ההבחנה ואילו בוררות של גורמים בשוק האפור לא נראית ראויה לבית המשפט, ההכרעה כאן היא מה המוסדות המקובלים בחברה שלנו. כמובן שינה תחרות בין המוסדות האלה, בשלילת הלגיטימציה בבוררות מהסוג הזה, יפנו כל המקרים הללו לבתי המשפט (טענה זו היא נאיבית, כיוון שמה שמניע אנשים מסוג זה, אלו נורמות מסוימות שפועלות בקהילות מסוימות, וגם אם אין דרך לשרש את המוסדות הללו לא ראוי על מערכת משפטית לאפשר וכל שכן לאכוף פסקי דין במערכת מקבילה לא חוקית זו).  
סעיף 31 קובע שסעיפים 19, ו21 יחולו בשינויים המחויבים, אולם בית המשפט יכול לפטור צד מחובת ההשבה ולחייב את הצד השני בקיום חיוביו,  כלומר לאכוף את חיובי הצד השני.
פס"ד מועצה מקומית כפר קרע נ' מגן דוד אדום: מגן דוד אדום נתנה שירותי ניידות טיפול נמרץ בכפר קרע, נחתם חוזה התקשרות ביניהם אך חסרה על גביו חתימת הגזבר לפי צו המועצות המקומיות סעיף 193. המועצה שילמה במשך תקופה מסוימת למד"א ואז הפסיקה, וטוענת המועצה שהחוזה נגוע באי חוקיות ומבקשת לנער חוצנה מהחוזה האמור. בית משפט השלום- דוחה את טענת מד"א, ומקבל את טענת המועצה, העדר חתימת הגזבר משמיט את הקרקע תחת ההתחייבות החוזית של כפר קרע ואילו במחוזי, מחייב את כפר קרע ביתרת התשלום כלפי מד"א. כפר קרע מערערת והמקרה מגיע לעליון, המועצה המקומית כפר קרע טוען שהמחוזי טעה בהפעלת סעיף 31, והשאלה היא האם בית המשפט הפעיל את סעיף 31 כהלכה בחייבו את כפר קרע בתשלום? 
בעליון מפי דנצינגר: כריתת החוזה בעייתית כיוון שלא עמדו בהסדר החוזי הקבוע בחוק, יחד עם זאת במשך 13 שנים ראתה עצמה המועצה מחויבת עפ"י החוזה ואף שילמה, ועל כן צדק המחוזי כאשר חייב את המערערת לשלם בגין השירותים שקיבלה שכן מד"א המשיבה, עמדה בהתחייבויותיה וסיפקה את  ניידות הטיפול הנמרץ. עוד מוסיף השופט שני דברים: ההסתמכות של כפר קרע, סעיף 193 לצו הוא לא המקור היחיד שחל במערכת היחסים הזאת ואפשר להפעיל את סעיף 31 לחוק החוזים ואף את דיני עשיית עושר ולא במשפט, הועלתה מפי כפר קרע, על אי תשלום למד"א בשל רצונו ל"שמירת החוק" וטענה זו עולה, לדעת השופט,לכדי חוסר תום לב. כלומר ניתן להשתמש סעיף 31 כדי לחייב צד לקיים חוזה בגדר סעיף 30. ניתן לומר שמבחינה פרוצדוראלית, מחסור בחתימת הגזבר כאשר באכיפה אין דבר מקומם, סעיף 31 משיב את הצדק על כנו. בית המשפט, בחר לסווג את המקרה ככריתה שנגועה באי חוקיות. 
פס"ד שילה נ' בארי: שילה הם בעלי מקרקעין, עפ"י הסכם עם מנהל מקרקעי ישראל רשות הפיתוח ניתנה רק לשילה, אך הם מתקשרים בעסקת קומבינציה עם קבלן (יקבל שני שליש) והם יקבלו שליש מהקרקע. בארי הם קוני דירה בבניין הנ"ל שאמור להיבנות . אי החוקיות היא במערכת היחסים בין הקבלן לבין שילה, קוני הדירות הם צד שלישי.  המנהל מבין שיש חריגה מן ההסכם, מתחילה התנצחות בין הצדדים, בכל אופן ממשיכים בתהליך הבנייה תוך הפרה בוטה מדרישת המנהל. השאלה היא: כיצד משפיע קיום צדדים שלישים על הפעלת סמכות בית המשפט מחוק סעיף 31? 
השופט אור: מזהה את החוטאים- המערער ואת הצד של תמי הלב- קוני הדירות. בהפעלת סעיף 31 יש להתחשב במה שקרה במקרה. לבטל את כל מה שאירע משמעותו לפגוע בצד שלא חטא,  בקונים, תוצאה לא מוצלחת שתביא למצב של "רשע וטוב לו צדיק ורע לו". המערערים מבקשי התנער מעסקת היסוד שביצעו, ובית המשפט מעדיף לאכוף מכוח סעיף 31 שנגוע באי חוקיות מרכזית כדי לא לפגוע בצדדים שלישיים. יש כאן מספר גורמים שאור מציין: ראשית- ניתן להשיג היתרי בנייה להכשיר את אי החוקיות בדיעבד ע"י השגת האישורים הרלוונטיים מגופי התכנון הרלוונטיים שנית- מדוע לא להסתפק בהשבה (החזרת הכסף לקונים ששלמו לקבלן)? אומר אור שמדובר בסיטואציה מיוחדת, כיוון שהדירות הושלמו, הקונים גרים בדירות כבר משנות ה80, וההשבה לא תתקן את המעוות, לא יעמידם באותו מצב. על כן מבכר אור את סעיף 31 כדי להשלים אתה עסקה שהייתה נגועה באי חוקיות. 
פס"ד סולימני נ' כץ: כץ הוא מנהל של חברה קבלנית, וסולימני הם רוכשי דירות. נכרת חוזה, ותוספת לחוזה (סעיף 7), בה המשיבה תבנה בריכה בין אם יושג היתר בין אם לאו. ההיתר בפועל לא הושג, והמשיבים דרשו את יתרת המחיר(נבנו הדירות) וסולימני-הרוכשים לא הסכימו לשלם בגלל שההיתר לא הושג, מבקשים לבטל את ההסכם כולו. השאלה המשפטית: האם ניתן לבצע פה ביטול חלקי? הכוונה לבטל אך ורק את החלק המתייחס לבריכה מכוח סעיף 19?  במחוזי נפסק שיש לבטל את התוספת בשל סיכול חוזה (סיכול הוא אירוע לא צפוי שהצדדים לא יכלו לחזות אותו, האומנם?!) ומתעלם מאי החוקיות.
השופט אור בעליון: ביטול חלקי מכוח סעיף 19, נותן שלושה כללים בהם חוזה ניתן להפרדה לחלקים:
1. החוזה ניתן לחלוקה לחלקים.
2. העילה נוגעת רק לאחד או מספר חלקים.
3. האם הביטול החלקי לא ייצור חוזה שונה מהותית מזה שאליו התכוונו הצדדים. 
בפועל, עניין הבריכה היה בתוספת החוזה וניתן לחלק את החוזה לחלק שמתייחס לדירות וחלק של התוספות שמתייחס לבריכה. הבעיה עם ההיתרים נגע בבריכה בלבד, עיקר הבעיה הוא בסעיף ג'- האם החוזה ישתנה מהותית בעקבות כך שלא תהיה בריכה? אור סבור, שהמערערים נטלו על עצמם סיכון מסוים וראו שלא מתקבל היתר ועדיין לא עצרו את בניית הדירות.  בנוסף, ממכלול נסיבות החוזה וגם ההיגיון מחייב שאנשים יבחרו להמשיך לגור בדירות ולא לבטל את החוזה כולו. הפעלתו של סעיף 19 היא למעשה אף פעם לא חלקה ונקייה, אחרת היו יכולים הצדדים עצמם לבטל את עניין הבריכה ולא להגיע לבית המשפט. 

חוזים 20-12-09
· חוזים אחידים:
למעלה מ99% מהחוזים בעולם, הם חוזים אחידים, בהם אנו נתקלים ברוב מהלך חיינו. החשיבות של החוזים האחידים לא נעלמה מעיניו של המחוקק הישראלי, והן קיים מוסד מיוחד שהוסדר כדי לטפל בחוזים כאלו. נשאלת השאלה מדוע חוזים אחידים כ"כ שכיחים? מהם היתרונות והחסרונות של חוזים אחידים?
יתרונות החוזה האחיד:
1. מוזילים (מורידים) עלויות התקשרות (עסקה)- במצב ללא חוזים כאלו כל אימת שנכנסים לבנק, רוכשים שירות או מוצר כלשהו, כרטיס טיסה, העסקה הייתה מגובה במו"מ פרטני או יחידני בין הרוכש למוכר, קל לדמיין את אורך הטורים וזמן ההמתנה בליווי תג מחיר. בחלק מסוים מן העלות, היו נושאים הספקים אבל רוב העלות היה נופל על הלקוחות. ייקור משמעותי של המחירים. 
2. מנגנון ארגוני- מנגנון שחוסך את הצורך בפיקוח על עובדים. המנגנון החוזי הזה מאפשר לבעלי עסקים, לסמוך על העובדים שלהם. מוזיל עלויות פיקוח ומשפר שליטה בתוך ארגונים עסקיים גדולים, מבטיח אחידות פעולה.  
3. חוסך עלויות הכשרת עובדים לחברות ומקטין חשיפה לסיכונים משפטיים. 
4. מוריד עלויות של התערבות משפטית.
ראוי לציין שניתן לסטות ולנהל מו"מ בצל החוזים האחידים. לצדדים בעלי יכולת כלכלית ואפשרות עמידה במו"מ הוא אכן מתקיים במקרים כאלו. רוב הציבור אומנם כשהוא נתקל בחוזה אחיד, אינו מתווכח. אפילו בבנקים בתנאים לפתיחת אשראי או תנאי אשראי, אין טעם לנסות להתמקח עם הבנק, או ברכישת כרטיס טיסה. מבחינתנו אנו החוזים האחידים ההסתכלות שלנו היא פחות או יותר כעל מוצר שלא ניתן לשנותו. איננו סבורים שיש חופש עיצוב, יש חופש מסוים בהתקשרות (בחירה בין בנקים שונים, חברות תעופה). לכן, החוזה האחיד הוא על בסיס מוצר.
חסרונות החוזה האחיד:
1. שלילת חופש העיצוב.
2. צרכנים לא מודעים להסדריו המפורטים בחוזה.
3. אי קריאת חוזים אחידים היא התנהגות רציונאלית (ממילא אין יכולת לשנותו, אז אין טעם להתעכב בקריאתו). הבעיה הטמונה בכך היא "בעיית הפעולה החברתית" collective action problem. בשוק הטובין איננו מודאגים מחופש העיצוב, בשל קיומה של תחרות. כיוון שישנה תחרות, ספקים יציעו עסקאות כדאיות ללקוחות שלהם(כך קורה בשוק המוצרים). כאן, העובדה שחוזים לא קוראים, היא קריטית מכיוון שלקוחות לא מודעים לעסקה שלתוכה הם נכנסו. אם יבוא ספק אחר, שיציע תניות יותר טובות, התחרות פשוט לא תעבוד, כדי שהיא תעבוד על צרכנים לקרוא את החוזים האחידים. אי הקריאה פוגעת במנגנון התחרותי, הדרך היחידה להערכת טיב החוזה היא באמצעות קריאתו, ומכאן שאין שום תמריץ לספקים לשפר את התנאים והישארות בשיווי משקל קיצוני-שלילי.
עולה הטענה, שאין צורך שכולם יקראו את החוזים, אלא אחוז מסוים שיקרא ויעביר את המידע לשאר הציבור. אבל, בהרבה מאוד מקרים אפילו האחוז הזה לא קיים, ואף המידע לא עובר בצורה טובה. בהרבה מאוד מקרים למרבה הצער לא ניתן לסמוך על תחרות שתשפר את תנאיהם או תוכנם של חוזים אחידים.
למרות זאת, ברור שבשוק תחרותי תהיה איזושהי השפעה חיובית על תניות של חוזים אחידים. בכל זאת חברות ינסו לשכנע את הלקוחות בשיפור התנאים. בשוק שאינו תחרותי, ניתן לסבור שהחשש להטעיה יהיה הרבה יותר גדול (ע"ע מגזר הבנקים בישראל, כאן הפתרון הוא רגולציה, המפקח על הבנקים). 
בנוסף, ככל שהמוצר חיוני יותר, כך אנו מודאגים מתנאים מוטים או תנאים שאינם הוגנים. 
מידת הפערים בין הספקים ללקוחות- לפעמים הספקים אינם גופים כלכליים חזקים במיוחד, וללקוחות תהיה יכולת השפעה ושינוי החוזה האחיד בעמידה מול חברות קטנות ולא כך מול תאגידים רבי עוצמה. 
מבחינת החוק בחוזים אחידים- מדובר בספק (הצד שמספק, מחבר את נוסח החוזה האחיד) ומולו לקוח (הצד שנוסח החוזה האחיד מוצע לו).
העילה המרכזית בחוזים אחידים היא עילת הקיפוח: עילת שבאמצעותה ניתן לבטל או לשנות תניות מסוימות בחוזה אחיד.
מבחינת המוסדות הרלוונטיים, ישנם שני מוסדות בהן ניתן לתקוף תניות מקפחות בחוזים אחידים:
1. בית המשפט:
1. עילת הקיפוח מתוקף חוק החוזים האחידים- 
א.1. קיפוח בפועל- תועלה כאשר לקוח טוען או מרגיש שתניה מסוימת מקפחת אותו בהווה, כלומר מופעלת עליו ויוצרת קיפוח.
א.2. קיפוח בכוח- לנסות ולתקוף תניה עוד לפני שהיא יוצרת אפקט שלילי בפועל, בטענה שיש סכנת קיפוח פוטנציאלית שטרם נתממשה. 
אם הוכח קיפוח בכוח או בפועל בית המשפט ישנה אותה או יבטלה.
הביטול/שינוי חלים אך ורק לגבי המתדיין הספציפי. לגבי שאר הלקוחות, באופן אופרטיבי לא ישנה בית המשפט את החוזה, אבל יש תקדים נגד הספק שניתן יהיה להשתמש בו (יהיה גל של תביעות מצד לקוחות אחרים) וסביר להניח (וייתכן שלא) שהספק יבין את מה שמתרחש ובא, ובאופן חד צדדי ישנה את ההסדר גם לגבי שאר הלקוחות. יש כאן א-סימטריה מסוימת, כיוון שמבחינת הספק הלקוח הוא אחד מיני רבים ופסיקה שתחייב אותו בביטול או שינוי של התניה הזו היא הרת אסון לחברה, בעוד ללקוח שמעלה את עילת הקיפוח מעוניין בשיפור תנאיו הפרטניים. על כן, יהיה ניסיון לפשרה מצד הספק כדי למנוע את הסכנה שההסדר יבוטל/ישונה עבור כלל הלקוחות. הפשרה תמנע את הגעת התקדים המשפטי, והספק יוכל להמשיך וליהנות מהסדר לא הוגן כלפי צדדים אחרים.
2. כל עילה חוזית אחרת- מתוקף חוק החוזים (כללי), חוזה אחיד הוא עדיין חוזה וחלים עליו כל האלמנטים של חוזה רגיל(כפייה כלכלית, עושק, חוסר תום לב), החוזה האחיד רק מוסיף עילות.
2. בית הדין לחוזים אחידים- סעיף 6 לחוק, לפי ההסדר שקבוע בישראל הן ספק והן לקוח יכולים ליזום הליך בבית הדין לחוזים אחידים. ספק יזום הליך כדי שנוסח חוזה אחיד יקבל אישור (חסינות מתביעות ל5 שנים). בפועל, מעט מאוד ספקים יוזמים הליך כזה. גם ההליכים שניזומים ע"י ספקים, מחויבים על פי דין להעביר את החוזים האחידים לאישור בית הדין (זה המצב בחברות סלולאריות, או חברות הכבלים, פועלות מכוח רישיון ממשלתי ומכוח רישיון זה צריכים לקבל אישור).
לקוח לעומת זאת, יזום הליך כדי לשנות נוסח חוזה אחיד. ישנו הבדל עצום, בין בית המשפט לפניה לבית הדין שבו לקוחות פרטניים לא יכולים ליזום הליך משפטי, אלא רק היועץ המשפטי לממשלה או ארגון צרכני יציג שהוכר ע"י הממשלה (שר המשפטים). בשנים האחרונות, הרבה הליכים שיזם אותם המפקח על הבנקים.
בהימצא תניה מקפחת- התניה תבוטל/תשונה כלפי מכלול הלקוחות שנחשפו לנוסח החוזה האחיד. הביטול/השינוי יחול על כלל העסקאות שיבוצעו בעתיד, בית הדין רשאי להחיל את הפסיקה(החלטתו) גם לגבי חוזים שנכרתו בעבר עפ"י הנוסח הבעייתי ובלבד שטרם בוצעו. אם כבר בוצעו, יש כאן עקרון של סופיות ההליך ולא ניתן להשפיע. 
העליון הוא לבית המשפט העליון תוך 45 יום (ערעור בזכות).
חוזה אחיד מרכיביו:
1. נוסח של חוזה- טיוטת חוזה כתובה .
2. תנאיו כולם או מקצתם נקבעו ע"י צד אחד מראש- כלומר שלא היה מו"מ בין הצדדים. 
פס"ד קרן הגמלאות של חברת אגד נ' יוסף יעקב: המשיב מעל בכספי חברת אגד, ואגד בעזרת מנגנוני בירור פנימיים גילתה זאת והחליטה לסלקו מהאגודה. לפי התקנון ברגע שחבר מסולק מהאגודה, מבוטלות כל זכויותיו הסוציאליות. הנהג-משיב, טען שמדובר בתניה מקפחת בדבר שלילת זכויות סוציאליות בחוזה אחיד. עלתה השאלה: מה מעמד התקנון? האם תקנון הוא אכן חוזה אחיד? היו נימוקים כבדי משקל שהועלו שלא מדובר בחוזה אחיד: א. אין כאן מצב דו צדדי של ספק ולקוח, הרי שהתקנון חובר ע"י חברי אגד. ב. החברים יכולים לשנות את התקנון בכל רגע נתון(ולא מצב של חוזה אחיד שלא ניתן לשנותו והכול מוכתב מראש). ג. לא כדאי לפצל את המעמד של התקנון. הייתה אפשרות להתייחס לתקנון שלא כאל חוזה אחיד כלפי החברים שחיברו את התקנון וכן יהווה חוזה אחיד כלפי מצטרפים חדשים כגון יוסף יעקב. אגד השיבו שמדובר במצב לא ראוי. בית המשפט העליון מפי השופט אנגלרד פסק שמדובר בחוזה אחיד, וסבר שיש לסווג את התקנון כחוזה אחיד. המבחן הוא מבחן מהותי, המיקוד הוא הפער בעמדות המיקוח ואפשרות השינוי הממשית. העובדה שהייתה אפשרות לשנות את התקנון כעניין לכשעצמה אינה משנה את חזות פני הדברים. כלומר, מדובר בהרחבה של החוק שהיא מעט בעייתית. הבעיה בכך היא שיש כאן הסדרה פנימית, שנועדה להסדיר עניינים פנימיים של חברת אגד, וכאן בית המשפט בא ומתערב בהסדר הזה, ומבטלו. 
3. כדי שישמשו תנאים לחוזים רבים- כלומר לא מדובר בתנאים להתקשרות יחידנית, המבחן הוא מבחן המטרה (כדי). בפועל, ייתכן שעוד לא נעשה שימוש לחוזים רבים, אבל מבחינת העיצוב והקונספט ברור שאותם תנאים נועדו לעיצובם של חוזים רבים ודי להוכיח שהספק התכוון לבצע התקשרויות נוספות רבות עפ"י הנוסח האחיד אין צורך שבפועל אכן בוצעו עסקאות רבות. 
4. בין מנסח החוזה האחיד לבין מספר אנשים בלתי ידועים במספרם ובזהותם- זהות הלקוחות אינה ידועה לספק במועד בהם ניסח את החוזה האחיד. המשמעות של תיבה זו עלתה בפס"ד בית יהונתן: דובר בנוסח חוזה שהיה מיועד רק לקבוצה מסוימת של בעלי מקצוע (רופאים), בניית מבנה שנועד לשמש לנותני שירותיים רפואיים, ברכישת דירות בבניין. החוזה שהוצע היה טיוטה שכללה נוסח אחיד, והייתה תקיפה של המסמך הזה כחוזה אחיד. הספק טען שהסיפא לא חלה בעניינו כיוון שמדובר בציבור ידוע יחסית, של רופאים. אף על פי כן פסק ביהמ"ש מכיוון שהזהות הספציפית של הרופאים לא הייתה ידועה בזמן ניסוח החוזה הרי שהסיפא מתקיימת ומדובר בחוזה אחיד. 
תנאי בחוזה אחיד:
1. תניה בחוזה אחיד.
2. "לרבות תניה המאוזכרת בו"- תיתכנה תניות שלא מופיעות באופן מפורש במסמך אבל מאוזכרות בו. תניות כאלו יפנו את הלקוחות למסמכים אחרים, תקנונים, שהופכים גם הם לחלק מהחוזה האחיד, וההרחבה הזו דווקא מאפשרת תקיפה של אותם הסדרים. 
3. "כל תניה אחרת שהיא חלק מההתקשרות"- תניה נוספת, למשל שלטים שמופיעים בחניון או כל אותם הודעות בחנויות שיכולות להיחשב תנאי בחוזה אחיד. 
4. ההחרגה- "למעט תניה שספק ולקוח הסכימו עליה במיוחד בחוזה מסוים", מחריגים מההסדר סעיפים לגביהם היה מו"מ וזאת אפילו אם המו"מ לא שינה דבר. 
חוזים 24-12-09
סייגים לתחולה סעיף 23: מפרט מספר עניינים עליהם לא יחול חוק החוזים האחידים. 
1. סייג ראשון מפורט בסעיף (1) שעניינו תנאי הקובע את התמורה הכספית שישלם הלקוח. הרעיון בסעיף זה, הוא שלקוחות תמיד (גם בחוזים אחידים) ישימו לב לתמורה הכספית שעליהם לשלם עפ"י החוזה האחיד, ונשאלת השאלה מה היקף הסייג הזה?
שאלה זו זכתה להתייחסות בפס"ד בארגון בתי אבות (אבא) נ' מ"י (2009). ארגון בתי האבות תבע את מדינת ישראל, שהנפיקה חוזה אחיד שמפרט תנאי פעילות של בתי אבות, ובין היתר בחוזה הייתה התניה שקובעת כל מיני מחירים שמדינת ישראל תשלם לבתי אבות בתמורה לתפעול בית האבות. הארגון תקף תניות כאלה ואחרות ובין היתר את תנית המחיר, ומדינת ישראל טענה כנגד בהסתמכות על סייג זה.
בית הדין לחוזים מסייג לגבי התמורה הכספית שישלם הלקוח ואילו כאן מדובר במחיר שישלם הספק (מדינת ישראל). בנוסף, הוסיף ביה"ד לחוזים אחידים פרשנות מצמצמת מאוד, וקבע הסייג חל על מחיר נקוב ברור, זאת אומרת סכום מפורש אבל הסייג לא יחול (ניתן להתערב) בכל מיני הסדרי שערוך והצמדה למדדים. כלומר, אם המחיר העתידי מוגדר כנוסחה ולא כסכום מפורש סעיף 23 (1) לא יחול וניתן להתערב מכוחו. 
2. חריג נוסף נמצא בסעיף 23 (2): תנאי התואם תנאים שנקבעו או אושרו בחיקוק (מוחרג). לכאורה, באימוץ הסדר חקיקתי אין אפשרות לטעון לעושק כיוון שאף המחוקק אימץ הסדר זהה. הורחב חריג שזה בפס"ד ארגון שחקני הכדורגל נ' ההתאחדות לכדורגל: במקרה זה השחקנים תקפו את ההסדר הבא- הסדר בו יש תקנון וטופס נוסף שכל שחקן הוכרח לשלב בחוזה שלו. מתוך אלה היו שני דברים שהעלו את חמת השחקנים: א. על מנת להשתתף בפרסומת מסחרית אישית, יש לקבל אישור מההתאחדות. ב. על מנת לנהל מו"מ עם קבוצה אחרת לפני עונת ההעברות יש צורך באישור התאחדות. 
ההתאחדות טענה שלא ניתן לתקוף את ההסדרים הללו כיוון שהם כפופים לתקנון ונחקק מכוח חוק הספורט. קובע שהתקנון להתקין תקנונים הוא הסדר שתואם חיקוק. השופט שמגר דוחה פרשנות זו וקובע שאומנם החוק קבע חובה להתקין תקנות אך החוק לא פירט מהם ההסדרים שיהיו תקפים מבחינה מהותית (ומכאן שניתן לתקוף את הסעיפים בתקנון). אותו עניין נדון בפס"ד אגד נ' יעקב, על השהיית הזכויות הסוציאליות של יעקב בעקבות מעילה בכספים- התקנון ההוא נרשם ברשם העמותות והלז אישר אותו, הוא מוגן מתקיפה בשל הסייג בסעיף 23 (2). 
באותו מקרה פסק בית המשפט שאין בטענה זו ממש, ורשם התקנון אינו מאשר או עורך ביקורת מהותית על התקנון אלא רק רושם אותו, אגד ניסתה לטעון בנוסף שערכאת השיפוט שלה דומה לבתי המשפט הצבאיים וגם טענה זו נדחתה מכל וכל (לא הצליחה לבסס תביעתה על סעיף זה). 
במסגרת סעיף 23 קיימים עוד חריגים : 23 (3) תנאי התואם תנאים שנקבעו בהסדר בינלאומי. 
23 (4) הסכם קיבוצי לפי חוק הסכמים קיבוציים- נתפסים כאיזשהו סוג של הסדר מיוחד שחוק החוזים האחידים לא יחול עליו מצד שני, גם עניין זה סביר להניח יפורש בצמצום. 
· עילת הקיפוח:
סעיף 3: מקנה סמכות לבית המשפט או לבית הדין לחוזים אחידים, לשנות או לבטל תנאי בחוזה אחיד המקפח בפועל או בכוח. מדובר במקרים של- קיפוח לקוחות (proxy) או יתרון בלתי הוגן לספק העלול להביא לקיפוח. סייג: בשים לב למכלול תנאי החוזה. 
קיפוח הגדרתו, בא לידי ביטוי בפס"ד קסטנבאום- מבחן הקיפוח הוא מבחן ההגינות והסבירות. הקיפוח לא חייב להיות בעל אופי כלכלי (כמו שנידון בפס"ד קסטנבאום- נטענה פגיעה בתקנת הציבור אליבא דברק ושמגר, וברק הגדיל לעשות וקבע שיש קיפוח בערכים הקשורים בכבוד האדם וחירותו). מדובר אם כן בסטנדרט רחב המותיר המון מקום לשיקול דעת וזה סוג המבחנים המקובלים בפסיקה שלנו. מה שמזין את המבחן הזה ניתן לראות בפרמטרים הבאים: א. רמת התחרות בשוק הרלוונטי- דהיינו מעמד הספק כספק בלעדי או מונופול, והדבר עולה בקסטנבאום.  ב. חיוניות הנכס בו השירות- שירות נחוץ, נכס הכרחי. עלה בלגיל טרמפולין ואף בקסטנבאום. ג. הפער בין מעמד הספק ומעמד הלקוח- פערים בעמדות המיקוח ויכולת הלקוח לחפש ספקים אלטרנטיביים עלה בפס"ד בקסטנבאום, ובמילגרום (לעיתים הנסיבות עצמן מצמיחות עצמן שלספק יש כוח רב מאוד והלקוח לא יכול לפנות למקורות אחרים ולהיוושע מהם). 
סעיף 4: קובע את עילות הקיפוח עצמן, מפרט 10 חזקות או נסיבות שבהתקיימותם עולה חזקת הקיפוח. בחזקות- נטל הראייה עובר לנתבע. דהיינו הנטל עובר על הספק בהתקיים התנאים שאין קיפוח. מכאן נובע שיש, לחזקות אלה יש משמעות דיונית. בנוסף רשימה זו אינה רשימה סגורה ותמיד ניתן לטעון לקיפוח מכוח סעיף 3. 
נפרט את החזקות:
1. 4 (1)- תנאי שפוטר ספק באופן חלקי או מוחלט מאחריות שיש לספק עפ"י חוק או פטור באופן בלתי סביר. 
התייחסות לחזקה זו ניתן לראות בע"א 62/461 צים נ' מזיאר -נוסעת שיצאה למסע שיט בספינה של צים וטענה שבמהלך השיט הוגש לה מזון מקולקל וחלתה. צים טענה שכרטיס השיק כלל תנאי די גורף לגבי נזקי גוף, אף אם הללו קרו כתוצאה מרשלנות. במקרה דנן, השופט לנדוי יצר את הקשר שחוזר על עצמו בקסטנבאום ופסק שהפטור הרחב מנוגד לתקנת הציבור אבל הוסיף שההלכה תקפה רק כשמדובר בחוזים אחידים (אין תוקף לפטור בחוזים אחידים). השופט ויתקון הוסיף והחמיר, קיבל את ההלכה האופרטיבית אך הוסיף שלא רק שנדרש פער בעמדות המיקוח אלא נדרש שיהיה מדובר בשירות חיוני (ספנות זה שירות חיוני) וכיוון שבמקרה דנן אכן מדובר בשירות חיוני הוא מוכן להתערב. 
נושא זה מוזכר אף בפס"ד לגיל טרמפולין נ' נחמיאס: באתר טרמפולינות, הופיע שלט והן בכרטיס פורטה תנית פטור- פטור מאחריות לגבי תרגילים מסוכנים (לוליינות). למרבה הצער הקופצים ביצעו את אחד התרגילים המסוכנים הללו ונחבלו. הם תובעים את האתר והם מתגוננים בטענה חוזית, שהקופצים קיבלו על עצמם את הסיכון. סיכון הנובעת מהתנהגות פרועה לטענתם פוטרת אותם מאחריות נזיקית. 
בעליון- מפי ברנזון: המשיבים לא ידעו על התנאים בכרטיס, משום שלא ניתן לצפות מהם שיסתכלו על גב הכרטיס ויפנימו את מה שכתוב בו, ולגבי השלט הם אומנם ראו אותו אך רק לאחר קיום החוזה (מכאן שאינו יכול לפטור מאחריות). ברנזון אומר שהייתה פה בעיה בהליך שפוגמת בתוקף עילת הפטור. משתמע מכאן שאם היו המערערים אומרים מפורשות למשיבים בדבר הסיכון האפשרי יכול להיות שהניתוח היה אחרת. הייתה כאן בעיה פרוצדוראלית(היידוע לא היה ראוי). מבחינה מהותית- אין פטור, כיוון שפטור כזה נוגד את תקנת הציבור. בנוסף, לאתר יש ביטוח לגבי מקרים כאלה ועל כן הוא מפזר נזק טוב יותר ומכאן שאין מקום לפטור מאחריות. 
השופט ויתקון: מסכים עם ברנזון לגבי הבעיה הפרוצדוראלית- לא היה יידוע כדין. 
מבחינה מהותית, חולק לדברי ברנזון- לא כל הסדר פטור נוגד את תקנת הציבור. מוכן להכיר בבטלות רק במקרה של חיוניות השירות, והרי שכאן אין חיוניות בשירות וקיימים ספקים אלטרנטיביים. 
השופט קיסטר: עומד על חשיבות עקרון קדושת החיים. במקרה דנן, האתר לא עמד באחריות המחויבת כאשר עסקינן בקדושת החיים/נזקי גוף: "יש לבדוק כל מקרה לגופו ובנסיבות המקרה שלגופנו כאשר לא ננקטו כל אמצעי הזהירות.. ולא היה פיקוח של מדריכים הרי יש בכך זלזול בחיים של המערערים... כתוצאה מהזנחתה שנוגדת הסדר הציבור וסעיף הפטור בטל מאותה סיבה".  
עמדנו על פן אחד של הניתוח- הפרוצדורה מול המהות.
לפרוצדורה יש שני נדבכים: א. עניין היידוע- באיזו רמה צריך ליידע את המשתמשים? עומדים על כך השופטים ברנזון וויתקון. ב. נקיטה באמצעי זהירות- אליו מתייחס קיסטר, מבחינתו לא מספיק ליידע במקרה כזה אלא חובה לנקוט באמצעי זהירות כגון הצבת משגיחים, הדרכה. קיסטר תובע כאן שהייתה נקיטה באמצעים פוזיטיבים, והמשמעות הכללית תשלול התרשלות. 
ברמה המהותית נשאלת השאלה אם אי פעם ניתן לעצב תנית פטור השוללת אחריות בגין נזקי גוף.
ויתקון טוען שאם השירות לא חיוני ניתן להכיר בעיצוב תנית פטור ובלבד שנוהל היידוע היה תקין.
לעומתו ברנזון, טוען שלא ניתן לעצב כזאת תניה כיוון שהיא נוגדת את תקנת הציבור.
קיסטר, טוען שניתן לעצב תניה כזאת, במידה ולא הייתה התרשלות.
ברמה הביטוחית, מתייחס ויתקון לפיזור הנזק. ויתקון טוען שהמצב יהיה אבסורדי אם האתר לא ישתמש בביטוח שעומד לרשותו לצורך כיסוי נזקם של המשיבים. הסדרי ביטוח הם הסדרי פיזור הנזק על פני כלל המבוטחים, הסדר חוזי שאם צריך לשלם פיצויים לנחמיאס הדבר יעלה את הפרמיה לכל אתרי הטרמפולינות והדבר יגרום להעלאת מחיר הכרטיס. המצב גורם ל"סבסודיה צולבת"- רוב האנשים קופצים בצורה סבירה ויש מיעוט של אנשים שאינם זהירים, וכל האנשים הסבירים נושאים בנטל הכלכלי של אותם תעלולים וסיכונים שנוקטים אותם חריגים. 
פס"ד היועץ המשפטי נ' גד: בסעיף 14 לפס"ד, נקבע שתניה בחוזה אחיד שהגבילה את אחריות החברה הקבלנית כלפי רוכשים לשנה אחת בלבד נופלת בגדר חזקת הקיפוח בסעיף 4 (1).
2. 4(2) מקרה בו הספק מאפשר לעצמו לאחר כריתת החוזה לשנות, לבטל, או לדחות חיובים. הנושא עלה בפס"ד אגד נ' יעקב- ששם סעיף 4(2) הוחל על הקביעה בתקנונה של אגד שביכולתה לשלול מעובדים את זכויותיהם הסוציאליות. השארת הכוח הזה בידי אגד הוא הסדר שבא בגדר חזקת הקיפוח שמופיעה בסעיף זה.  
3. 4 (3) תנאי המאפשר לספק להעביר אחריות לצד שלישי. לפי אותם הסדרים ספק מנסה לפטור את עצמו מאחריות אישית, ולהעבירה לצד אחר. קיימים מקרים בהם לצד השלישי הנ"ל אין את היכולת הכלכלית לשאת באחריות. 
4. 4(4) שימור זכות הספק לשנות מחירים חיובים מהותיים הנגבים מן הלקוח, זולת אם הדבר נובע מנסיבות שאינן תלויות בספק. (קיים דמיון בסעיף זה לסעיף 4(2)).
פס"ד מילגרום נ' מרכז משען- מדובר בחוזה (מקורי)  נכרת בין גברת מילגרום למשען (בית אבות). סעיף 9 (ג) העוסק באפשרות העברת קשיש לבית האבות הסיעודי שם נאמר כי המחיר של השהות ייקבע לפי התעריפים שיהיו מקובלים מעת לעת עבור בית אבות סיעודי. כמה שנים מאוחר יותר כורתים חוזה קרובי מילגרום עם משען. (בית אבות רגיל- מיועד לאנשים בגיל הזהב שחוסנם הגופני עומד להם ומסוגלים לבצע את פעולות היום-יום, ואילו בית אבות סיעודי דורש משאבים כלכליים בשל השגחה ועזרה סיעודית תמידית).
מילגרום חיה בבית אבות רגיל במשך 9 שנים ואח"כ מתאשפזת לבית אבות סיעודי. 
סעיפים אחרים לחוזה, מאפשרים לבית האבות לשלח את הקשיש בחזרה לביתם או קרוביהם. אך, במקרה הזה בית האבות החליט להעביר את מלגרום לבית האבות הסיעודי. אשפוז בבית אבות סיעודי עולה פי חמישה מבית אבות רגיל, וקרובי מלגרום מתקוממים ולא מסכימים לשלם והמקרה מגיע לבית המשפט. בשלום הם מחויבים לשלם, במחוזי נדחה הערעור והדבר מגיע לעליון לידי השופט ברק. 
ברק: מדובר כאן בחוזה יחס  (Relational contract) שמתמשך לאורך זמן, וקשה לחזות את כל ההתפתחויות האפשריות. סעיף 4(4) עוסק בתנאים במקרים אלה. כאן מתחילה מחלוקת פרשנית- 9(ג) לפי בית האבות הוא הסדר מעבר בעוד חפי המערערים אינו חוזה ביניים  אלא מגדיר מערכת יחסים ארוכת טווח. 
נשאלת השאלה האם ההסדר הזה מהווה תניה מקפחת? שאלה נוספת היא שאלת הסעד, מה לעשות אם כן?
ברק סבור שיש כאן חוזה אחיד ויש כאן קיפוח. הרי במיוחד לאור אפיונו של ברק לא ניתן לקבוע מה תהייה העלות שתידרש? משיב ברק, בחוזים ארוכי טווח דרושים מנגנוני עדכון, אך גם במערכות יחסים כאלה הספק לא יכול להותיר בידיו את היכולת לקבוע חד-צדדית איזה  מנגנון שיחפוץ. מנגנון סביר יותר יהיה הצמדה לעלות בית האבות הסיעודי בזמן כריתת החוזה ושימוש במנגנון עדכון בעזרת הצמדה למדד. מנגנון זה סביר יותר: א. הלקוח יודע בנקודת הכריתה הראשונית מה צפוי לו, ואין מצוקה לקשיש באותה נק' ומתבטלת המצוקה הנוראה שהמשפחה נמצאת בה. ב. מנגנון עדכון הרבה יותר אובייקטיבי. (על פי מה שהיה מקובל, ונוהג בבית האבות הסיעודי בזמן כריתת החוזה).
מבחינת הסעד: מבטל את התשלום, עבור אותם חודשים שהייתה מאושפזת מלגרום בבית האבות הסיעודי, התשלום יהא כמו בית אבות רגיל. ברק מפעיל כאן רעיון הרתעתי, כיוון שלא קבעו הסדר הוגן, וחסרי תום לב, משית עליהם סנקציה שעבור אותם 4 חודשים לא יוכלו לגבות אלא את מחיר האשפוז הרגיל שהוא למעשה חמישית מן המחיר, בית האבות מרכז משען בלי שום ספק הפסיד כאן כסף.
פס"ד ארגון בתי האבות נ' מ"י- גם הסדר שאותו מציע ברק לכאורה בעייתי מבחינת 4(4) ניתן לטעון שהוא נופל בגין עילת הקיפוח אך הסדר כזה, במדדים אובייקטיבים, ישרוד.
שאלה כלכלית שעולה מכאן- האם פתרונו של ברק הוא פתרון טוב יותר מאשר ההסדר הקיים ב9 (ג) בחוזה?
בשיטת ברק, לא ברור לחלוטין שהתעריף יהיה הוגן יותר (גם בהצמדה למדד). אם המחירים בבתי אבות מופקעים, הרי שגם בכריתת עסקת היסוד המצב לא היה שונה (אולי משום בעיית העדר תחרות, ואף ייתכן שהמחיר מבחינה היסטורית רק ירד). אף ייתכן שנגיע בעזרת שני המנגנונים האלה לאותו מחיר. 
31-12-09 חוזים
· חזקת הקיפוח סעיף 4 (5) הפניות בהן הספר גורם ללקוח להיות תלוי בו או הגבלות על התקשרות עם אחרים.
פס"ד איגוד שחקני הכדורגל:
א.  כל פרסומת אישית דורשת אישור קבוצה
ב. בניסיון לעבור לקבוצה האחרת טרם עונת ההעברות יש צורך באישור הקבוצה.
שני התנאים הללו  הם תניות מקפחות בחוזה אחיד.
· 4(6) הספק שולל זכויות או תרופות המגיעות עפ"י דין או עפ"י חוזה.
מדובר בהגבלות או הצעות בלתי סבירות מבחינתה היקפן, עוצמתן, או משכן. 
פס"ד בית יונתן- דובר בהקמת בניין רפואי מאוכלס ע"י צוות רפואי והחוזה שהסדיר את ההתקשרות בין מקימי הבית והנהלתו לרופאים קבע א. ההתקשרות לתקופה מינימאלית של 7 שנים, ב. הודעה על סיום ההתקשרות שנה מראש. בית המשפט התערב בשני ההסדרים וקיצר את הראשון ל5 שנים ואת ההסדר השני לחצי שנה במקום שנה. 
· 4 (7) עוסק בתנאי המעביר את נטל ההוכחה לצד שאינו אמור לשאת בו מלכתחילה (או עפ"י דין). 
מדובר בהסדר משמעותי כיוון שבהעדר ראיות לא מדובר בהעלאת עלויות בלבד לצורך השגת הראיות אלא גם מוביל לכישלון העילה אם צד שטוען טענה מסוימת לא יכול לגבות אותה בראיות הנחוצות. 
פס"ד בע"ש (י-ם) 195/97 היועץ המשפטי לממשלה נ' בנק לאומי- נפסק שתניה בחוזה אחיד המורה שמוטל על הלקוח הנטל להוכיח את התרשלות הבנק, בכל אותם מקרים בהם נגרם לו נזק כתוצאה משימוש בשירותים טלפוניים מהווה תניה מקפחת עפ"י סעיף 4 (7). 
· 4 (8) מקרים בהם הספק אוסר על הלקוח להעלות טענות משפטיות מסוימות בבית המשפט.
· 4 (9) תניות הקובעות איזור שיפוט בלתי סביר- בהתקשרות בין ספק לבין ללקוח ספק יכול להכריח לקוח להתדיין באזור גיאוגרפי מאוד לא נוח.  בארצנו הקטנטונת לא מדובר בתניה משמעותית במיוחד. עם זאת, בפס"ד המפקח על הבנקים נ' הבנק הבינלאומי הראשון- בית המשפט לחוזים אחידים אימץ פרשנות מחמירה לנושא זה, וקבע שכל סטייה מההסדר הקבוע בתקנות סדר הדין האזרחי בנוגע תיפול במסגרת סעיף 4(9). כלומר לא מקבל את הטענה בדבר גודלה הקטן של ישראל. אלא קבע הסדר יחסית מחמיר עם הספקים. לאור הפסיקה הזאת לקוחות יכולים לתבוע בגין הסדר שכאלו.
· 4 (10) הסדרי בוררות- קובע חזקת קיפוח כאשר הספק משייר לעצמו שליטה על תנאי מקום הבוררות והסדריה האחרים. 
סעיף 5 : קובע שתנאי בחוזה אחיד השולל או המגביל את זכות הלקוח לפנות לערכאות בטל. הוא איננו הסדר חזקה אלא הסדר קוגנטי שקובע שאין לספק אף פעם כוח לשלול או להגביל את זכות הלקוח לפנות לערכאות, ואם הספק קובע זאת התנאי בטל. חזקות מעבירות את נטל ההוכחה אבל ניתן לסתור אותן, לגבי שלילת האפשרות לפנות לערכאות או הגבלתה ישנו הסדר "כופה" ואין אפשרות להתנות על הדבר הזה. בפועל, ספקים עלולים לנסות ולהגביל פניה לערכאות ואף לשול אותה כליל, בשל העדרה של הרתעה מספקת.  
פס"ד חברה קדישא נ' קסטנבאום: 
שמגר: המנוחה היא אשתו של המשיב, ביקש מאחיו שיסדר את נושא הקבורה, פונה לחברות קדישא שונות בירושלים. בחוזה הם מתנים על כך שיהיה כתוב במצבה בכיתוב בעברית בלבד, וקסטנבאום מבקש כיתוב בלועזית והן תאריכים עפ"י הלוח הגרגוריאני. חברה קדישא סירבה לדרישה זו, ונתנו לכך שני טעמים: 1- פגם ממלכתי 2- התאריך הגרגוריאני מסמל את ישו והנצרות(יוליוס ואוגסטוס). 
האם לתנאי יש תוקף? האם מדובר בתנאי מקפח בחוזה אחיד? לדעת שמגר מדובר בתניה מקפחת בחוזה אחיד (סעיף 3 לחוק החוזים), והן מנוגד לתקנת הציבור סעיף 30. חברה קדישא היא גוף דו-מהותי: גוף מעין ציבורי הפועל במישור הפרטי. בעבר הייתה הבחנה מרכזית בין דין המשפט הפרטי למשפט הציבורי. על כן מעצם היותה גוף דו מהותי היא כפופה הן לנורמות המשפט הציבורי והן לנורמות המשפט הפרטי, אבל בסה"כ הפן הציבורי גובר כאן. במשפט הציבורי יש מעמד נכבד (במיוחד בתקופת פס"ד זה) לעקרונות של הגינות, סובלנות, כבוד האדם, פלורליזם...והם גוברים על העיקרון של האחידות. בעיניו, האיזון בין הערכים המתנגשים, יש כאן עניין של אחידות בקבורה, ניסיון לעצב ולהעניק צביון מסוים. זאת ועוד, לקדישא יש מונופול מסוים (אולי לא בירושלים) אבל וודאי שכן במקומות קטנים יותר.
מפי כבוד השופט ברק: האיזון באינטרסים הוא בין- כבוד האדם וחירותו, חופש האדם לקבור את קרוביו, חופש החי ולא רק חופש "המת", מול טוהר השפה העברית. כאן, גובר כבוד האדם וחירותו כתוצאה מכך מגיע ברק למסקנה, שגם אם לא היה מדובר בגוף דו מהותי אלא חוזה בין שני אנשים פרטיים התוצאה הייתה זהה. 
אלון: כיתוב בעברית- נכס צאן ברזל תרבותי, חברה קדישא משמש כגוף ציבורי, אך אין להחיל עליו את עקרון תקנת הציבור כיוון שאין מדובר במקרה שהוא עד כדי כך קיצוני שמצדיק החלתו. ההסדר הנבחר ע"י חברה קדישא הוא לגיטימי, הגיוני וסביר. אין בענייננו פגיעה בכבוד האדם, ואם כבר עלולה להיות פגיעה במנוחים שקבורים באותה חלקה. לדעתו, דעת הרוב מנתח את המקרה מנקודת המבט של האדם הרגיש במיוחד ולא האדם הסביר,הממוצע.  אם כן מדובר כאן בהתנגשות בין ערכים כבדי משקל, חירות מול חירות.  האיזון לא נראה טוב כמו בהעמדה של חירות וכבוד האדם מול טוהר השפה. הדרישה של מי יותר סבירה? כבוד האדם באיזה צד חשוב יותר? 
לדעתי, התוצאה של הרוב היא למעשה תוצאה לא פלורליסטית.  הגענו למצב שאם יש קבוצת אנשים ויהיו טעמיה אשר יהיו שמעדיפה לקבור את מתיה בבית קברות, העדפה כזו לא תינתן. מנקודת מבט פלורליסטית (הכי מקלה) זו תוצאה לא הגיונית. מדוע אנשים שמעדיפים לקבור את מתיהם בכיתוב בעברית לא יוכלו לקבל את מבוקשם? בישראל קיימות שלוש קבוצות- מעדיפי כיתוב בלבד, מעדיפי לועזית בלבד, וכאלה שלא איכפת להם. השאלה היא איך מסתדרים במדינה שאינה הלכתית אלא פלורליסטית אין ספק שיש להתחשב בכל הקבוצות. האם העובדה שבירושלים פעלו חברות קדישא שפעלו וסיפקו כיתוב בלועזית משנות את התמונה? כן, קסטנבאום יכל לפנות לחברות אחרות. לא ימצא בישראל בית קברות שאין כיתוב לועזי/תאריך לועזי, מספיק שתהיה מצבה אחת כזו! יש חובה לכבד את הצד הזה. לעניות דעתי, היה צריך לכבד את קסטנבאום, ואין פה תנית קיפוח או נוגד את תקנת הציבור. הייתה אפשרות אחרת לקסטנבאום לפנות לחברה אחרת. 
חוזה על תנאי:
שני סוגים של חוזים- א. חוזה על תנאי מתלה ב. חוזה על תנאי מפסיק.
1. חוזה על תנאי מתלה- סעיף 27 (א): "
חוזה יכול שיהיה תלוי בהתקיים תנאי (להלן – תנאי מתלה) או שיחדל בהתקיים תנאי (להלן – תנאי מפסיק)".
חוזה על תנאי מתלה הוא חוזה גמור ומושלם ותוקפו כמכלול תלוי בהתקיימות תנאי כלשהו. מרגע הכריתה ועד התקיים התנאי קיים החוזה הנ"ל במצב של קיפאון.  הצדדים לא מוכנים לממש את התחייבויותיהם ללא התקיימות התנאי, ברגע שהתנאי קורה מפסיק החוזה להיות חוזה על תנאי והופך להיות חוזה רגיל לכל דבר ועניין.  מה קורה במקרה שתנאי לא קורה? או שאינו מתקיים תוך זמן סביר? במצב כזה החוזה מתבטל באופן אוטומטי, מכוח אי קיום התנאי המתלה. 
1. חוזה על תנאי מפסיק (הפוך במובן מסוים לא')- נולד לעולם כחוזה אופרטיבי לכל דבר ועניין אבל הוא מפרט אירוע מסוים או תנאי שבהתקיימו החוזה חדל מלהתקיים. 
לעיתים ההבחנה בין א' לב' מאוד ברורה אבל לא תמיד זה כך. כל חוזה שהצדדים מעוניינים בהכללת איזשהו כלל בו ניתן לעצב ולנסח הן כחוזה על תנאי מתלה והן כחוזה על תנאי מפסיק. אבל, לא מדובר בסמנטיקה, לבחירה זו יש משמעויות פרקטיות לעילא ולעילא.  למשל: אם התנאי הוא בקבלת הלקוח את המשכנתא. ניתן לעצב את החוזה באופן פוזיטיבי(מתלה) והן באופן נגטיבי (מפסיק). ההבדל הוא שהמשמעות שונה אופרטיבית, אם החוזה נוסח בדרך של התנאי הוא "קבלת המשכנתא" אין משמעות חוזית כל עוד התנאי לא קוים. אם החוזה נוסח כחוזה על תנאי מפסיק (אי קבלת המשכנתא) הרי שהצדדים מצווים לבצע את התחייבויותיהם החוזיות עד לתאריך זה. 
פס"ד 464/81 ברוך שמיר נ' ברוריה הוך, השופט בך:  העובדות- עסקת קומבינציה לבניה תמורת דירות. דובר על פרק זמן של 18 חודשים "מיום אישור קבלת ההיתר" (כשהכוונה היא היתר הבנייה) שאמורה להתרחש בו השלמת הבנייה והעברת הדירות. כל ההסכם הוקפא בשל איזור שנערך בו שינויים תכנוניים. תהליכים כאלה גוזלים זמן רב, ועיכוב התהליכים בפועל היה של כ8 שנים. המשיבה ניסתה לבטל ע"י פניות רבות למערערת אך בשלב מסוים, שולחת מכתב ביטול בטענת סיכול. המערערת לא מקבלת את טענותיה, ובשלב מאוחר יותר המשיבה פונה לבית המשפט המחוזי שיוציא צו הצהרתי המכריז על בטלות החוזה, והמחוזי אכן נעתר. על כך מוגש הערעור לעליון. 
חוזה על תנאי מתלה (השגת אישור ההיתר) , ותנאי שלא נקבע מועד מפורש לקיומו מכאן שעליו להתקיים תוך זמן סביר (סעיף 29) . הכלל הוא: זמן סביר = פרק הזמן שהצדדים חזו במועד החתימה. ישנו חריג לכלל- בהתקיים התפתחויות מסוימות ועיכובים ניתן להניח שהצדדים אילו הצדדים היו חושבים עליהם היו מסכימים להעריך או לדחות את הזמן הסביר. במקרה דנן, התשובה לשאלה היפותטית זו, נופלת לדעת בך במסגרת הזמן הסביר. מכאן, שהחוזה אינו בטל, עומד בתוקפו וניתן לעבור לשלב הביצוע.
ברק: מדובר בתנאי מפסיק ולא מתלה, אי קבלת היתר הבנייה היא התנאי המפסיק. תנאי מפסיק מתבטל בהתקיים התאריך עליו הסכימו הצדדים להתבטלותו ובהיעדר תאריך כזה תוך זמן סביר. לדעת המרצה, פסק דינו של ברק מהווה ניתוח סבוך מבחינת הקונסטרוקציה שלו. מבחינתו גם התנאי המפסיק לא קרה תוך זמן סביר, אך אותו ניתן להעריך, כל מה שהצדדים צריכים לעשות זה שישתמע מהתנהגותם את רצונם לצאת מן החוזה.
במילים אחרות, אי ביטול החוזה מעיד על כך שהצדדים היו מעוניינים בהמשך קיומו. אילו הצדדים היו מעוניינים בביטולו של התנאי המפסיק ובעצם בהפקעת החוזה, היו להם הרבה הזדמנויות לעשות זאת. די היה בשליחת הודעה לצד השני המודיעה על ביטול החוזה והצדדים לא עשו כן ולכן החוזה ממשיך לעמוד בתוקפו.
בייסקי (דעת מיעוט): מקרה של הפרת חוזה יסודית ע"י המערערת. מפרש את הסיטואציה אחרת, אלא יש כאן התחייבות חוזית רגילה שנטלה על עצמה המערערת והיא השגת היתר הבנייה ומשלא עמדה בה, הפרה את החוזה. 
בך כדי לקבוע את ביטול החוזה, ביצע מהלך היפותטי, ניסה לשער איזה פרק זמן חזו הצדדים או צפו כזמן סביר להתמלאות התנאי שיכניס את החוזה לחלק האופרטיבי שלו. אכן, לא ניתן לומר שהם חזו 7-8 שנים, אלא עושה חריג לכלל, ובונה נדבך נוסף של קונסטרוקציה היפותטית שהצדדים היו מוכנים לקבל את התארכות התנאי. אין שום בסיס עובדתי להשערה זו ומדובר בהחלטה די קשה כלפי המשיבה, ככל שחלף הזמן הערכים של החוזה הפכו להיות שונים מאוד מן המציאות בשטח. החוזה קרם עור וגידים תחת צפי מסוים של תנאי העתיד ככל שעובר הזמן ומשתנות הנסיבות יש פחות מקום להניח שהצדדים היו מסכימים להארכות אלו. כל שכן, ערעור זה היא הנותנת לחיזוק העובדה שהצדדים חלוקים בדעותיהם באשר לקיום/ביטול החוזה.
ברק מסביר לצדדים שחל עליהם הסדר, שהם לא חשבו שהוא חל. הצדדים לא ידעו שיש כאן תנאי מפסיק או שהם יכלו לשלוח הודעת ביטול כזו. אומנם מובילה את ברק לתוצאה הרצויה אך לא מתיישבת כלל ועיקר עם מה שניסו הצדדים לעשות.
בייסקי רואה את  הסיטואציה אחרת ומדובר בתניה חוזית רגילה, התחייבות רגילה שצד לקח על עצמו והפר משום שלא הצליח לעמוד בה. 
1. אין שום צורך שהתנאי המתלה או המפסיק יהיה קשור אינהרנטית לעסקה, יכול להיות קשור לאירוע כזה אחר (זכיית קבוצת ספורט וכו') כל תנאי הינו מקובל כל עוד אינו נוגד את החוק או את תקנת הציבור.
2. במקרים מסוימים יש תנאים שקיימים מכוח חוק, ותנאים כאלה הופכים חוזה לחוזה על תנאי בלי שום קשר למה שקבעו הצדדים. 
אתגר פרשני - יש כאן 5 אפשרויות לסווג תנאי בחוזה (למשל היתר בנייה):
1. תנאי מתלה. "השגת היתר בנייה"
2. תנאי מפסיק. "אי השגת היתר בנייה"
3. חוזה פסול. הצדדים מסכימים ומתחייבים לבצע אם או בלי שיושג היתר למרות שהדבר הוא תנאי מכוח חוק סולימני נ' כץ.
4. אחד הצדדים או שניהם אינם מודעים לצורך בהיתר. (טעות או הטעיה)
5. כלל לא מדובר בתנאי מתלה או מפסיק במשמעות סעיף 27 אלא בהתחייבות רגילה שצד נוטל על עצמו ואם אינו עומד בה הרי שהפר את החוזה (בייסקי בפס"ד ברוך שמיר).
03-01-09 חוזים

· חוזה על תנאי:

השפעת תנאי הקיבול בחוק:

האפשרויות הפרשניות :

1. חוזה על בסיס תנאי מתלה.
2. חוזה על תנאי מפסיק.
3. חוזה פסול (הצדדים מסכימים על ביצוע בין אם התנאי מפסיק ובין אם לאו)
4. טעות והטעיה (אחד הצדדים או שניהם אינו/ם מוביל/ים לקיום התנאי).
5. חוב חוזי רגיל שאחד הצדדים נוטל על עצמו. 
סעיף 27 (ב) לחוק קובע ברירת מחדל פרשנית: 


27(ב)
חוזה שהיה טעון הסכמת אדם שלישי או רשיון על פי חיקוק, חזקה שקבלת ההסכמה או הרשיון הוא תנאי מתלה.

בהעדר אינדיקציה אחרת העולה מן החוזה מדובר בתנאי מתלה. אך כיוון שמדובר בחזקה היא ניתנת לסתירה כמו כל החזקות.

פס"ד נתיבי איילון נ' בשורה: חוזה למכירת מגרש לשם בניית בניין משרדים, בפועל עיריית ת"א היא הבעלים הרשום על המגרש ונתיבי איילון פועלים מטעמה. ההוראה הרלוונטית לפי סעיף 188 לפקודת העיריות מחייב את אישור שר הפנים לעסקה) כיוון שמדובר במקרקעין של רשות עירונית). כעבור שנה לאחר ששילמה המשיבה לא קיבלה את הנכס ושום דבר לא אירע. המשיבה פונה לבית המשפט בסעד של ביטול. המשיבה לא ידעה על התנאי האמור בחוק דהיינו, אישור שר הפנים. יש כאן כמה אופציות לנתח את המקרה: א. תנאי מתלה, ב. טעות והטעיה ג. חיוב חוזי רגיל.

העליון מפי 5טירקל: מסתמך על לשון החוזה, "המערערת תטפל על חשובנה ברישום הזכויות בנכס על שמה על כל הכרוך בכך לרבות פרצלציה, אגרות רישום וכדומה". מסקנה זו מתחזקת מהתנהגות המערערת לאחר החתימה על החוזה, דהיינו פעולותיה לאחר שהחוזה השתכלל. כלומר, מדובר במקרה שצד לחוזה אומר לצד השני "עליי" ועל כן בנסיבות העניין החזקה הפרשנית נסתרת וזהו חיוב חוזי רגיל שהצד שנטל על עצמו את החיוב לא קיים אותו. מכאן, שבהעדר קיום חוזי, יש כאן הפרת חוזה, ועל כאן רשאי הצד השני לתבוע ולבקש סעד, כאשר הסעד המבוקש במקרה זה הוא סעד של ביטול. 

בעניין הטעות והטעיה- ניתן להגיע לאותה תוצאה גם מכוח ניתוח המבוסס על עילת הטעות. השמיבה לא ידעה  על הצורך באישור שר הפנים וממילא גם אם היה מדובר בחוזה על תנאי מתלה, הרי שהתנאי לא נתקיים וניתן לבטל. 

אם המשיבה הייתה תובעת פיצויים היה שוני מהותי בהבחנה בין שני הניתוחים, במקרה של בקשת סעד ביטול,יהיה הבדל רק בהתאם לנסיבות העניין. חוזה על תנאי מתלה, מניח שהחוזה מתבטל ולא נכנס לתוקפו כיוון שהתנאי שעוצב לא קיים, ומתוקפו לא ניתן לזכות בפיצויים. רק סעיף ה'- חיוב חוזי רגיל מאפשר הפניה לחוק החוזים התרופות כלומר לקבלת סעד פיצוייץ מעבר לזה מבחינת המהות בסיווג החוזה כחוזה על תנאי, עברה שנה מרגע ההתקשרות עד לתשלום המשיבה ושנודע לה על האישור, ועל פניו אל מדובר בזמןן סביר. 

בנוגע לטעות והטעיה ישנם את מרכיבי העילה הספציפיים שיש להוכיחם. 

אין שקילות פרקטית בין שלוש החלופות וכל חלופה יכולה להביא ליד תוצאה אחרת.
סעיף 28: עוסק בסיכול תנאי (מפסיק או מתלה)-

28.
(א)
היה חוזה מותנה בתנאי מתלה וצד אחד מנע את קיום התנאי, אין הוא זכאי להסתמך על אי-קיומו.

(ב)
היה חוזה מותנה בתנאי מפסיק וצד אחד גרם לקיום התנאי, אין הוא זכאי להסתמך על קיומו.

(ג)
הוראות סעיף זה לא יחולו אם היה התנאי דבר שהצד היה, לפי החוזה, בן חורין לעשותו או לא לעשותו, ולא יחולו אם מנע הצד את קיום התנאי או גרם לקיומו שלא בזדון ושלא ברשלנות.
עוסק במצב של התנהגות אסטרטגית של אחד הצדדים לחוזה שנועדה להפקיע את החוזה באמצעות גרימה לאי התקיימות תנאי מתלה או להתקיימות תנאי מפסיק. 

נניח שנכרת חוזה מכר דירה בין שני צדדים ואמור אחד הצדדים להשיג משכנתא, וזו מהווה תנאי מתלה לקיום העסקה. אלא שמנסה הצד להשיג משכנתא, בינתיים מחירי הדירות מרקיעים שחקים ומנסה הצד המוכר לצאת מהעסקה. הוא מכיר את פקיד המשכנתאות ומשכנע אותו לא להעניק הלוואה לצד הקונה, כתוצאה מכך העסקה בטלה. בסיטואציה כזאת מטפל סעיף 28 והצד המוכר לא יוכל לבקש את הפקעת החוזה אלא נהפוך הוא לא נתייחס אל התנאי הזה שכתנאי לא התחרש מבחינת המוכר. המוכר לא יקבל את את ההפקעה הרצויה מבחינתו, של ביטול החוזה. יש כאן בהחלט חפיפה בין הוראת סעיפים 28 א-ב לבין הוראת עקרון תום הלב. אולי מדובר בכפילות שנובעת שכאשר נחקק חוק החוזים לא היה ברור תחום פריסתו של תום הלב. המחוקק העדיף להקדים תרופה למכה במקרים כאלו שהם נוגדים את האינטרס הציבורי והמוסרי. 

כאשר מדובר בתנאי מכוח חוק שהיה כתנאי מתלה, לא יוכל בית המשפט לעשות שימוש בסעיף זה, כיוון שביטול התנאי והוראה על ביצוע החיבו החוזה יהיה בלתי חוקי. 
ע"א 53/80 קיבוץ שניר נ' שרייטר - המשיב הינו קבלן לביצוע עבודות עפר שהיה אמור לנקות את אפיק הוואדי שעובר בקיבוץ, מסתבר שהיו נחצוים כל מיני אישורים ורישיונות לשם ביצוע העבודות, הקיבוץ התחייב לפעול למען השגת אישורים אלה.

הקבלן החל בהכנות לעבודה ובשלבי ביצוע, התברר שהקיבוץ הספיק להתערב להשגת הרשיונות וסילק את הקבלן. בית המשפט במקרה זה סיווג את הסיטואציה כחוזה על תנאי מתלה וקבע שהקיבוץ סיכל את התקיימות התנאי המתלה ומושתק איפוא מלטעון עתה שהתנאי המתלה לא התקיים בשל כך נקבע, שהחוזה הופך להיות חוזה רגיל ופוסק שהקיבוץ צריך לשלם את התשלום עליו התחייב לקבלן. מקרה שהוא קיצוני, שאכן מחייב תנאי לבצע את חיובו כלפי הצד השני. במקרים אחרים לרוב, בית המשפט לא ירחיק לכת עד כדי כך. אם מדובר בבנייה ללא היתר למשל, בית המשפט לא יורה על ביצוע של בנייה בניגוד לחוק ללא ההיתר. במצבים כאלה בית המשפט יאריך את משך הזמן שבו ניתן לקיים את התנאי עליו עומד החוזה מכוח החוק. ניתן להשית פיצויים על אותו צד שסיכל את התנאי והכל לפי נסיבות העניין.

דוגמה: אם התנאי המתלה הוא זכיית מכבי ת"א באליפות אירופה ומדובר בחוזה פיננסי משמעותי ואחד הצדדים הולך ומשחד את אחד המשחקני מכבי להפסיד במשחק. אם מצב כזה קורה יכול בית המשפט בלי קשר לעובדה שמכבי לא זכתה, יש לקיים את החוזה. 

כעניין פרקטי בניסוח חוזה על תנאי, עדיף לקבוע את משך תקופת הזמן הסביר. 

סעיף 28 (ג): עוסק בשני מצבים שונים- א. רישא- מצב שיש אופציה שניתנת לצד האם להביא לקיום תנאי או לסכלו? ב. סיפא- סיכול ברשלנות או מתוך אי ידיעה.

יכול להיות מצב שהחוזה נותן לצד אפשרות לעשות את מה שאסור לו לפי 28 (א-ב). משאיר אותו בן חורין, בעל חופש בחירה להחליט האם לעשות מעשה שהוא התנאי או לא לעשותו. כלומר להפקיע את החוזה או לאו. במצב כזה, אם אותו צד שניתנה לו האופציה- בן החורין, מחליט לפעול בדרך שתפקיע את החוזה אז לא יחולו הוראות 28 (א-ב) וזה יהיה תקף.

הסיפא מתייחס למצב של "תאונה" למשל בדוגמה הקודמת של חוזה המכר דירה, לא ניסה המוכר לשכנע את הפקיד לא לאפשר את מתן המשתכנא, אלא הסתכסך עימו בסכסוך פרטי והחליט הפקיד על דעת עצמו שלא לאפשר את מתן המשכנתא. הרי שהמוכר סיכל את התנאי, אך אף על פי שמבחינה עובדתית המוכר סיכל את התנאי מכיוון שפעל בתום לב, בתמימות ולא במכוון לא נזקוף את התוצאה לחובתו. במצב בו צד לא חתר תחת החוזה באופן מודע או זדוני לא נחייב אותו בתוצאה. 

לא מדובר בתמונת ראי בין הסיפא לרישא, אלא בנקודות קיצון שעוסקות במצבים שונים לחלוטין. מתן אפשרות בחירה לצד אחד לעומת "תאונה" שהתרחשה שאין טעם להחמיר עם אותו הצד שפעל בתום לב. 

לסיכומו של עניין: סעיף 27- מדבר על סיטואציה רגילה אם התנאי לא מתקיים כשמדובר בתנאי מתלה או התנאי מתקיים בתנאי מפסיק החוזה בטל, מופקע.

28 (א- ב) חריגים לכלל וקובע שאם צד לחוזה פעל כדי לגרום לאי קיום תנאי מתלה או לקיום תנאי מפסיק פעולות כאלה לא יביאו להפקעת החוזה.

28 (ג) הוא חריג לחריג, מחזיר אותנו אופרטיבית לסעיף 27- להפקעת החוזה, החוזה בטל. 

סעיף 29 : 

29.
היה חוזה מותנה והתנאי לא נתקיים תוך התקופה שנקבעה לכך, ובאין תקופה כזאת - תוך זמן סביר מכריתת החוזה, הרי אם היה זה תנאי מתלה - מתבטל החוזה, ואם תנאי מפסיק - מתבטלת ההתנאה.

בטלות החוזה או ההתנאה אפקטיבית אם הצדדים קבעו פרק זמן תוך פרק זמן שנקבע. אם לא נקבע זמן סביר >>תוך זמן סביר.

עניין הסיווג לתנאי מתלה או מפסיק הוא חשוב כיוון שבסיווג שגוי זה עלול ליצור בעיה קשה בהמשך אם מדובר בתנאי מתלה שלא נתקיים החוזה פוקע ואין לעשות דבר. אם מדובר בתנאי מפסיק שלא התרחש תוך זמן סביר הרי אנו מצווים להמשיך לקיים את ההתחבויות החוזיות שלנו ואם לא- אזי זו הפרת חוזה. "המשחק" בין שני סוגי התנאים הללו אינו סמנטי בלבד.

בשני המקרים עולה השאלה מהו זמן סביר? 

למשל בפס"ד נתיבי איילון טירקל סבר שהזמן הסביר הוא תקופה של כשנתיים ואי קבלת אישור תוך תקופה זו עולה על הזמן הסביר והחוזה מתבטל.

בפס"ד הוך מדובר בתקופה של כ8 שנים ועדיין לא עבר הזמן הסביר לפי השופט בך.

לפי ברק חלף הזמן הסביר אבל הצדדים לא פעלו ולכן, החוזה נותר בעינו.

שלושה סוגי חיובים: (הנחת יסוד- בהעדר התנאה חוזית נוגדת)
1. חיוב עצמאי: חיוב נחשב לעצמאי כאשר חבותו של כל צד לחוזה עומדת בפני עצמה ללא קשר להתחייבויות הצד שכנגד.  חובה לקיים את חיוב העצמאי גם אם הצד השני לא קיים את אחד מחיוביו שלו. במצב כזה ניתן לתבוע את הצד השני על הפרה אבל, לא עומד הסעד העצמאי של השהיית קיום. למשל: חיובו של שוכר לשלם שכ"ד בהעדר התנאה חוזית נוגדת, חיוב זה עצמאי ואינו מותנה או שלוב בחיוב בעל הבית לשמור על תקינות המושכר. 
2. חיובים מותנים: כאשר מדובר בחיובים מותנים חובת צד אחד תלויה בכך, שהצד שכנגד יקיים קודם לכן את חיובו הוא. כלומר יש כאן חיוב שהוא מעין "טריגר" לצד השני לקיים את חיובו. למשל בחוזה אספקה חובת בעל מקצוע אינה מתגבשת עד אשר סופקו לו החומרים. חובת ביצוע של נגר אינה מתבקשת עד אשר מזמין השירות לא מספק את חומר הגלם (עצים).  
סעיף  43 (א) (2) - עוסק בדחיית קיום:עוסק בחיוב מותנה, במצב כזה קיום החיוב המאוחר מושעה עד לקיום החיוב המוקדם ע"י הצד שכנגד. 
3. חיובים שלובים (מקבילים, הדדים):  חיובים שקיימת ביניהם תלות הדדית, כל אחד מהם תלוי בשני (ניתן לייצוג ע"י סימון האינסוף- ∞). כל צד תלוי בביצוע ע"י הצד האחר, הרעיון הוא שהחיובים צריכים להתבצע בו זמנית. כדי למנוע היווצרות מעגל שוטה ועל כן הפתרון המוצע הוא שדי בנכונות לבצע ואין צורך לביצוע בפועל. פתרון זה אינו מביא לפתרון ממשי של הבעיה. דוגמה לחיובים שלובים סעיף 23 לחוק המכר- בהעדר הוראה חוזית אחרת חיובו של המוכר למסור את הממכר וחיובו של הקונה לשלם הם חיובים שלובים. 
סעיף 43 (א) (3): אם על הצדדים לקיים חיוביהם בד בבד כל העוד הנושה אינו מוכן לקיים את החיוב המוטל עליו. אין שום חובה לקיים כל עוד הנושה לא מוכן לקיים את חיובו. אם כן מדובר בהשעית קיום שזהו סעד עצמאי . 
פס"ד אלתר נ' אלעני: חוזה על פיו המערערים ירכשו חנות בבנין אותו יקים הקבלן/משיב. מועד השלמה של 15 חודשים אלא אם כן כוח עליון ימנע את השלמה בזמן ואז העיכוב לגיטימי.

מועדי תשלום: א. 10,000 לירות במעמד החתימה ב. 15,000 ל"י  ב26-11-71 ג. 60,000 ל"י מעמד מכירת החנות ד. 10,000 ל"י במעמד קבלת החזקה. סה"כ 95,000 ל"י. 
בפועל כעבור תקופת ה15 חודשים עומד המגרש ריק. הקונים למרות האמור בחוזה לגבי כוח עליון וכו' מבקשים להשתחרר בטענה שהעיכוב לא פרופוציונאלי.  הקבלן מטיל את האשמה על שינויים באישורים בועדת התכנון והבנייה ועפ"י ההסכם מדובר אם כן בעיכוב לגיטימי ומסרב לשחררם מן החוזה. ב74 המערערים מוכרים את חנותם, ב77 דבר מכירת החנות + אי התשלום מתגלים לו, ומבקש לבטל את החוזה. המערערים מבקשים לסווג את התשלום בתמורה לקבלת החנות כחיובים שלובים. המקרה מגיע לבית המשפט בפני שמגר, ברק וגולדברג.

שמגר: החיוב לתשלום דמי מכירת החנות על סך 60,000 ל"י מהווים חיוב עצמאי. משמעותו שהיה על המערערים לבצעו ללא קשר למעשה המשיב-הקבלן. המערערים מנסים למצוא כאן קונסטרוקציה משפטית אחרת: מלכתחילה זה נוסח כחיוב עצמאי, אך לאור ההתרחשויות שאירעו אח"כ הפך עצמו לחיוב שלוב. לטענת שמגר, לגרסת המערערים אין בסיס והוא דוחה את טענה זו. הסיווג הראשוני לא השתנה לאור המאורעות האחרונים. המערערים הפרו את החוזה הפרה יסודית שזיכתה את הקבלן בסעד הביטול והערעור נדחה. 

מבחינת מעשית, יש לשלב את חיוב מראש, כדי למנוע מצבים כגון אלה. 
07-01-10 חוזים

פס"ד ג'רבי- חוזה מכר של פרדס שנכרת בין ג'רבי להייבלום עסקה בסך 150,000 ל"י. בחוזה נקבע שהתשלום האחרון ישולם למשיבה ביום העברת הבעלות. המערער התעכב עם התשלום הנ"ל, בשלב מסוים הסכים לשלם מחצית מהסכום, וזאת במידה והמשיבה הייתה מוכנה להעביר את הבעלות. החלה חלופת מכתבים בין באי כוח הצדדים כאשר המערער ביקש לחתום על חוזה חדש והמשיבה שלחה לו הודעת ביטול בגין הפרה יסודית. המערער הגיש תביעה לאכיפת חוזה, המחוזי דחה את אכיפת החוזה. מכאן הערעור לעליון. 

בעליון מפי שהשופט שמגר : מתן התמורה הכספית (התשלום האחרון) והעברת הבעלות- היו בגדר חיובים מקבילים או שלובים. בחיובים שלובים לא ניתנת אפשרות לצד לתבוע בגין הפרה, אלא אם כן הוא קיים או נכון היה לקיים את חיובו שלו. שמגר אומר בנוסף, שנכונות לקיים צריכה להיות מוכחת באופן ברור וגלוי מן הנסיבות. במקרה שלפנינו הייתה המשיבה מוכנה לבצע את חלקה ולהעביר את הבעלות. אולם הקונה מצידו לא היה מוכן לקיים את חלקו (זאת משום שהסכים לשלם רק מחצית מהסכום עליו נתחייבו). לפיכך, למשיבה הייתה זכות להכריז על בטלות החוזה. 

· סיכול:
סעיף 18 לחוק החוזים תרופות: 

18. (א) היתה הפרת החוזה תוצאה מנסיבות שהמפר, בעת כריתת החוזה, לא ידע ולא היה עליו לדעת עליהן או שלא ראה ושלא היה עליו לראותן מראש, ולא יכול היה למנען, וקיום החוזה באותן נסיבות הוא בלתי אפשרי או שונה באופן יסודי ממה שהוסכם עליו בין הצדדים, לא תהיה ההפרה עילה לאכיפת החוזה שהופר או לפיצויים.
· סעיף שמעניק פטור עקב שינוי נסיבות קיצוני.

טעות שעולה בכדאיות העסקה אינה מצמיחה עילת ביטול, וגישתו של טדסקי התייחסה לטעויות שקשורות לעתיד.  דבר המעורר פרדוקס מסוים עם סיכול, שגם היא אירוע עתידי.  כלומר ניתן לומר שסוגיית הסיכול נופלת לגדר "טעות שהיא בכדאיות העסקה" (שאינה מצמיחה ביטול). יוצר מעין חריג לכלל, משחררים צד מחיוביו החוזים עקב שינויים שיקרו בעתיד. 

תנאי הסיכול: א. שינוי נסיבות, ב. לא ידע ולא היה עליו לדעת (מבחן אובייקטיבי והן סובייקטיבי), ג. לא ניתן היה למנוע את שינוי הנסיבות. ד. קיום החוזה באותן נסיבות- בלתי אפשרי או שונה באופן יסודי ממה שהוסכם. 

המשמעות היא שלא ניתן לקבל אכיפה ופיצויים שכתוצאה מהפרתו של החוזה המדובר. הצד השני (התובע) לא יוכל לקבל פיצויים בגין ההפרה.  כאשר  סעיף 18 (ב) שמסמיך את ביהמ"ש להורות על השבה (שיפוי). 

רעיון הסיכול מחזיר אותנו לסוגיית "הקצאת סיכונים". הרי חוזה הוא מכשיר חברתי להקצאת סיכונים בעתיד, אך המשפט מוכן להכיר בסיכונים שצדדים לא נטלו על עצמם (לא חזו אותם) קרי, סיכול. כתוצאה מכך, בהתקיים סיכונים אלה שמשנים משמעותית את העסקה החוזית משחרר את הצדדים מאחריות. דיני הסיכול מחייבים את בית המשפט לפרש את החוזה (ואת הסיכונים שאכן נטלו על עצמם צדדים במודע), זאת כדי לקבוע את הקצאת הסיכונים. כל חריגה מאותם סיכונים ייחשב כסיכול. באופן מסורתי, טענת הסיכול שימשה במשפט הישראלי, כטענת מגן ולא טענת חרב. דהיינו, צד יכול להעלות את הטענה כטענת הגנה לתביעה על הפרה. צד לא יכול ליזום תביעה לביטול חוזה מחמת סיכול. 

לאחרונה (2001), מסתמנת מגמה להכיר בטענת הסיכול, שצד יכול להעלות, באופן עצמאי אך בטרם נתבע(טענה מקדמית). בהתחלה פורש סעיף זה בצורה מצומצמת עד שהפך לחסר משמעות כמעט. הפרשנות התרכזה במבחן הציפיות, ומה היה על הצדדים לצפות. 

פס"ד חירם לנדאו נ' פיתוח מקורות מים: חברת ישראלית שביצעה עבודות באפריקה, טענה שהחוזים שעליהם התחייבה סוכלו משום שכל ציודה הולאם במהפכה באוגדה. בית המשפט קובע :"יש להניח ששני בעלי העסקים היו יכולים להניח שבשלטון דיקטטורי תהיה מהפכה, אפריקה היא יבשת מסוכנת וניתן לצפות להפיכות בה". 

פס"ד כץ נ' ניצחוני: כץ קבלן משנה שהתחייב לבצע עבודות בפרויקט משנה ונאלץ להפסיק את עבודתו עקב התגייסותו לצבא במסגרת מלחמת יום הכיפורים. בעקבות המלחמה הייתה עליית מחירים תלולה והתברר לכץ שאין ביכולתו לבצע את העבודה במחיר החוזי שנקבע, הפך למחיר "פשיטת רגל". כץ ביקש מן הקבלנים, מולם עבד להעלות את המחיר, אך הם סירבו והפנו אותו לתנית המחיר בחוזה שבה נקבע כי המחיר סופי וללא תוספות. כץ מיאן להמשיך בעבודה ועל כן נתבע על הפרת חוזה. הוא התגונן בטענת סיכול, ביהמ"ש (מחוזי) דחה את הטענה ופסק לטובת המשיבים כץ מערער לעליון.  השאלה המרכזית בה דן בעליון- האם עומדת לכץ טענת הסיכול? 

השופט ח' כהן: גם אם לא היה ניתן לצפות את מלחמת יום הכיפורים, ניתן היה לחזות עליית מחירים. 

עליית בעלות הביצוע, מחמת מלחמה או מכל סיבה אחרת היא אירוע שניתן וצריך לחזות מראש.

לנדוי: "שאלה היא לדעתי אם, כל עוד השלום אינו שרוי בין ישראל ובין כל שכנותיה, סכנה של פרוץ מלחמה במועד כלשהו, קרוב או רחוק, אינה קיימת תמיד, כך שבענייני מלחמה ושלום הבלתי צפוי הוא לעולם בגדר הצפוי עבור אדם מישראל; והאם אין די בסכנה צפויה כזאת כדי שתישלל טענת הסיכול עקב פרוץ מלחמה?". 

הפסיקה הטילה על האזרחים את החובה לצפות מראש כמעט כל אירוע עתידי, ורוקנה מתוכן את טענת הסיכול. אבל, בזמנו נחשבו כאלה א. מוות לחוזה עבודה אישי ב. שינוי חוק שהפך את תוכן החוזה לבלתי חוקי. בשנים האחרונות מגמת ניחן שינוי מסוים, אך בפס"ד בן אבו, העליון לא אמר את דברו בנוגע לסוגיה זו (השאירה בצריך עיון). 

בפס"ד רגב נ' משרד הביטחון ממשיכה מגמה זו. בין רגב למשרד הביטחון נכרת חוזה לפיו ימכור משרד הביטחון לרגב מסכות אב"כ במכיר של 0.6 דולר, במקביל כרת רגב חוזה עם חברה אמריקאית לפיו התחייב למכור את המסכות במחיר של 0.8 דולר ליחידה. עם פרוץ מלחמת המפרץ, סירב משרד הביטחון לספק את המסכות לרגב וביקש להשתחרר מהחוזה בעקבות הסירוב של משרד הביטחון לא יכל רגב לעמוד בחיוביו כלפי החברה האמריקאית, ונתבע ע"י החברה האמריקאית  על הפרת חוזה, התחייב בהסדר פשרה איתם לשלם להם 50,000 דולר, והוא תובע את משרד הביטחון. משרד הביטחון העלה במחוזי שתי טענות- טענת הסיכול וטענת השתחררות מנהלית (רשות מנהלית יכולה להשתחרר מהתחייבות בשל צורך חיוני-ציבורי). המחוזי קבע שבמדינתנו הכול צפוי. אם זאת ביהמ"ש המחוזי הכיר בטענת משרד הביטחון שהוא יכול להשתחרר מהעסקה בגין הלכת השתחררות מנהלית אך חייב אותם לשלם 50,000 דולר למערערים (ובנוסף 6,000 דולר על המסכות שלא הועברו). 

השופט אנגלרד מתייחס להערתו של לנדוי בפס"ד כץ (השאלה שהוצרכה בצריך עיון), "הפירוש המרחיב של הלכת כץ שהכול צפוי הוא רחב ונוקשה מדי, אין לומר שבמדינת ישראל שציפיות מלחמה היא הלכה פסוקה, הוא רק העלה שאלה והשאיר אותה בצריך עיון". בנוסף בפרשה זו יצא בית המשפט בפרשת כץ מן ההנחה כי שאלת הסיכול אינה מתעוררת משום שהקבלן קיבל על עצמו במפורש את הסיכון של עליית המחירים. ("בית-המשפט המחוזי הסתמך בעיקרו על ע"א 715/78 כץ נ' נצחוני מזרחי בע"מ (להלן – פרשת כץ [2]), הקובע, לדעתו, ש"בענייני מלחמה ושלום הבלתי צפוי הוא לעולם בגדר הצפוי עבור אדם מישראל". הערתי הראשונה היא כי אין לומר שתפיסה זו בדבר צפיות המלחמה, כפי שבאה לידי ביטוי בחוות-דעתו של מ"מ הנשיא השופט לנדוי, היא בבחינת הלכה פסוקה. שני טעמים לדבר זה: ראשית, השופט לנדוי עצמו מציב את העניין כשאלה, שאותה הוא משאיר במפורש בצריך עיון".) 

שנית יש להתחשב בעלייתו של עקרון תום הלב בדיני החוזים המחייבת הגמשה של דיני הסיכול ("יתרה מזו, לטעמי, קיימת קירבה רעיונית גדולה בין עקרון הסיכול בנסיבות של שינוי מהותי בתשתית החוזית לבין הדרישה לתום-לב בביצוע החוזה (סעיף 39 לחוק החוזים (חלק כללי), תשל"ג 1973" ). ישנה קירבה רעיונית בין שני המושגים. במקרה דנן, פרוץ מלחמת המפרץ שינה את הנחות היסוד בבסיס ההתקשרות. את הנסיבה של פרוץ המלחמה, ואותה לא יכלו לצפות מראש, ובוודאי שלא יכול היה למונעה. בעקבות פרוץ המלחמה המסכות שנחשבו נפסדות הפכו לנחוצות, מחיר המסכות עלה ב1,500% אולם משום שמשרד הביטחון זנח את טענת הסיכול, אין צורך להכריע בעניין זה. לגופו של העניין הערעור נדחה ופס"ד המחוזי נשאר על כנו (בשל טענת ההשתחררות המנהלית). אנגלרד מורה אם כן בפסק דינו על מגמת השינוי. את הסיכול (מבחן הציפיות) אין להחיל על פרוץ המלחמה, אלא על ההשלכות של המלחמה על היחסים החוזיים. מתקשר העומד על ביצוע דווקני של החוזה למרות הנסיבות הקיצוניות שנשתנו, אינו נוהג בתום לב.

פס"ד ת"א (י-ם) 01/3531 בן אבו נ' מדינת ישראל: החברה בן אבו זכתה במכרז לבניית 76 דירות בשכונת גבעת זאב בירושלים. כתוצאה מכך, העבירה החברה, כספים רבים למדינה ולמשרד השיכון, הצדדים צפו קצב מחיר מהיר. למעשה הם סברו שבמקרה הגרוע ביותר ימכרו 2 דירות לחודש. לפי התחזית הזו, היו צריכות להימכר כל הדירות לכל המאוחר תוך שלוש שנים, ולאחר מכירת שש דירות פרצה האינתיפאדה השנייה- במהלכה נמכרה רק דירת אחת. כתוצאה מן המכירות הדלות הספיקה החברה להזרים כספים למשרד השיכון, ובכך הפרה את החוזה. משרד השיכון לא תבע על הפרה, אולם החברה עצמה היא שהגישה את התביעה (מבקשת לבטל את החיוב החוזי) בטענת סיכול ותבעה את החזר הכספים ששילמה (הסיכול משמש כטענת "חרב", טענת מקדמית עצמאית של הצד המפר). המחוזי מיישם את גישתו של אנגלרד, בפרשת רגב, ומתמקד בשינוי הנסיבות בתום הלב ובסיכול. המחוזי בוחן את הסיכונים שנטלו על עצמם הצדדים עפ"י הנתונים שהיו לעיני הצדדים בעת כריתת החוזה. הוא בוחן האם הציפיות האובייקטיביות קרסו לאור השינוי. כמו כן, התמקד בית המשפט בציפיות ההשפעה של האינתיפאדה על החיובים החוזיים. השאלה הרלוונטית אינה האם יכלו הצדדים לחזות את פרוץ האינתיפאדה, אלא את העובדה שהשפעתה על החוזה תגמד אף את התחזיות הגרועות ביותר שלהם. בנוסף טען המחוזי שהיה כאן סיכול ועמידת המדינה על קיום החוזה בצורה דווקנית אינה בתום לב. סיכול אינו הפרה רגילה, ולכן ההבחנה בין מפר לנפגע איננה נכונה. 

לדעת פרופ' פרחומובסקי צדדים שמעוניינים להימנע מחשיפה לתוצאת הסיכול יכולים להכניס לחוזה תניה המפקיעה את החוזה בהתקיים שינוי מחיר קיצוני. הצדדים הרי לא יכולים לחזות כל אירוע עתידי,  ובאמצעות התניה הזאת הצדדים יוכלו להתמודד עם שינויים שהם עוצמתיים/דרמטיים מבחינתם (שייתן אינדיקציה לביהמ"ש). תניה זו תייתר את הדיון בסיכול.
10-01-10

· פרשנות

הבעיה העיקרית והצורך בפרשנות הוא בשל עמימות. 
המקור הראשון לעמימות הוא- מילים(זמן סביר, האדם הסביר, מושג הסבירות). המקור השני הוא- שצדדים הרבה פעמים לא מנסחים את ההסדרים אליהם הם מנסים להגיע בצורה מדויקת. בית המשפט מנסה להתחקות אחר הקצאת הסיכונים בחוזה. כדי להגיע למסקנה הזו אנו נאלצים להיעזר בפרשנות. 

מעבר לפרשנות קיימת סוגית ההשלמה. לעיתים בחוזה ישנם חוסרים. מבחינת אלמנט גמירת הדעת- לא כל האלמנטים חייבים להופיע בחוזה, ואז בית המשפט יכול להשלים אותם. גם כאן כדי להגיע להשלמה פעמים רבות, נצטרך עובר להשלמה להשתמש בפרשנות. מונח החסר עצמו מצדיק שימוש בפרשנות. 

כשאנו מזהים חסר בחוזה, יכול להיות שהצדדים ניסו ליצור הסדר שלילי (חסר מכוון) או לחילופין שהוא מכוון ע"י צד אחד ולא אחר. ייתכן אף שהושמט מבלי משים ואותו הסדר לא מצא מקומו אל תוך החוזה. קיום חסר לא גורר מבחינה לוגית השלמה. 

התערבות בחוזים: מקרים בהם ביהמ"ש הולך נגד רצון הצדדים או לכל פחות נגד רצון צד אחד מתוך עקרונות של חוקיות, (הסדרים קוגנטיים) תקנת הציבור, תום לב ופחות במקרים של חוזים אחידים. 
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פרופסור אייל זמיר- דיבר על היפוך הפירמידה המסורתית הזו, ויש יותר ויותר התערבות במערכת המשפט הישראלי. בפועל מושג ההתערבות התרחב אך גם הפרשנות נותרה משמעותית. 

סעיף 25 (א) קובע חוזה "מפורש לפי אומד דעתם של הצדדים כפי שהיא משתמעת מתוך החוזה, ובמידה שאינה משתמעת ממנו מתוך הנסיבות" .

המקורות לאומד דעת הצדדים הוא : 1. מתוך החוזה 2. מתוך הנסיבות.

מנסים להתחקות אחר מה שהצדדים ניסו לעשות, מנסים לאמוד את רצונם, כוונתם, מטרתם של החוזה בעת ההתקשרות. שני מקורות חיצוניים אמורים לסייע בידינו, לשון החוזה והנסיבות. בעבר חלשה בישראל חלשה בישראל הגישה הדו שלבית: א. לשון- אם הלשון ברורה עוצרים פה ולא ממשיכים.ב. תחנת הנסיבות שמגיעים אליה אך ורק אם הלשון עמומה. 

פס"ד ע"א 84/650 שטרן: נתניהו הביעה דעה נחרצת לגבי הרוב: " הכלל, כי אין מקום להשמעת ראיות חיצוניות בדבר כוונת הצדדים כשלשון המסמך הינה ברורה, היה נקוט עמנו מאז ומתמיד בעקבות דיני הראיות האנגליים, והוא מוצא אישור בלשונו של סעיף 25(א) ובפסיקה שלאחריו". דובר על עליונות המסמך בכתב ולא ניתן לסתור אותו במידה והכתב ברור. 

השינוי חל  בפרשת אפרופים (מדינת ישראל נ' אפרופים)- סימל את תחילתו של אחד הפולמוסים הגדולים ביותר בדיני החוזים ובמשפט הישראלי בכלל. בראשית שנות ה90 נתברכנו בגלי עלייה ממדינות חבר העמים, ולצד הברכה נוצרו אילוצים מרכזיים כשאחד מהם היה השיכון. נצרכנו לבנייה בהיקפים מאוד גבוהים, שתתבצע באופן מהיר ואמין. מדינת ישראל מנסחת חוזה פרוגראמה (מסגרת) שהוא במהותו הוא חוזה אחיד, נועד לשמש להתקשרויות עם קבלנים מדינת ישראל מנסה לעצב שיטה של מקל וגזר מצד אחד לתמרץ את הקבלנים לבנות ומצד שני לוודא עד כמה שניתן שלא יהיו עיכובים מיותרים בבנייה. לצורך כך מוחלט ההסדר. הגזר יהיה לצורך העניין ההתחייבות של מדינת ישראל לרכוש את הדירות הבנויות מהקבלנים, המקל בא בדמות הפחתת מחיר על עיכובים. בעניין העיכובים היו שני נושאים: 1.עיכוב או איחור בהצגת הדרישה לרכוש ע"י הקבלן, 2. עיכוב או איחור בביצוע הבנייה. מדינת ישראל רצתה למנוע מהקבלנים לשחק איתה משחקים, ועל כל העיכובים האלו נקבע הסדר של הפחתת מחיר. בנוסף על כך בחוזה הפרוגראמה חולקו אזורי הבנייה לשתי קטגוריות : 1. איזורי פיתוח 2. איזורים מבוקשים. 

דא עקה, מחמת חוסר הזמן הושמט פרט מהותי בחוזה הפרוגראמה. החוזה לא פירט שום סנקציה על איחור בביצוע באיזורי פיתוח. במצב העניינים הזה התעוררה בעיה שהובילה להתדיינות משפטית.

השופט מצא (מיעוט): האפרופים איחרה בביצוע והציעה בקשה למדינה שתרכוש, אך המדינה קבעה שכחלק מהסדר הפרוגראמה בשל העיכובים, כי יש להפחית במחיר. 

במחוזי פסקו לטובת האפרופים. לשון החוזה ברורה, איבדו כאן סנקציות על מגוון תרחישים אבל איחור בביצוע באיזורי פיתוח אינו אחד מהם מכיוון שכך למדינה אין סמכות להוריד מחיר. הגישה הפרשנית היא הגישה הדו שלבית. על החלטה זו מוגש ערעור לעליון, וישנה מחלוקת בין השופטים. 

מצא אכן פועל לפי הגישה המסורתית הדו שלבית, מסכים לדעת המחוזי. כאשר לשון החוזה ברורה, אין צורך להיעזר בנסיבות. 

השופט ד' לוין: לא דוחה חד משמעית את הגישה הדו שלבית אלא מאמץ פרשנות גמישה של הגישה המסורתית הדו שלבית. השיטה הפרשנית הדו שלבית מעולם לא הייתה נוקשה כפי שסברו חלק מהאנשים, לא קיימת מחיצה הרמטית או מוחלטת בין שלב הלשון לשלב הנסיבות. באופן פרטני, במצבים מסוימים, גם כשהלשון ברורה ניתן בכל זאת, לפנות לנסיבות. ניתן לבצע את המהלך הזה- כשברור שכוונת הצדדים שונה ממה שעולה מן הלשון או כאשר פרשנות לפי הלשון מובילה לאבסורד, תוצאה אבסורדית. כאן, כמובן ד' לוין עובר מן הכלל והפרט ועובר ליישום, במקרה שלפנינו מקבל את טענות המדינה. ניתנו הטבות כדי לתמרץ באיזורי פיתוח, וברור מן החוזה שלמדינה היה אינטרס מיוחד באזורים אלו, הן מבחינת הטבות והן מבחינת הסנקציות. לא ייתכן שמבחינת התשתית החוזית הכללית שהמדינה התכוונה ליצור הסדר שלילי, זה לא נראה סביר. לוין בעצם, בנה מסגרת שאפשרה לו להגיע לתוצאה שלו. זהו מהלך פרשני, של פירוש הגישה הדו שלבית בצורה גמישה. 

השופט ברק: יוצא חוצץ נגד הגישה הדו שלבית. הגישה הדו שלבית נגועה בכשלים אינהרנטי בי.

1. הגבול בין שני השלבים מטושטש.
2. היא לא הגיונם הפנימי של דיני החוזים המעלה על הנס את המעמד הסובייקטיבי.
3. אין היא מתיישבת עם עקרון תום הלב ועל סמך עיקרון זה יש עדיפות הכוונה על הלשון.
4. ובכלל אבד עליו הכלח (משל המכונה והסוס).

ברק רוצה שננטוש את התורה הדו שלבית שאינה הגיונית לו. בעיניו אין בה שום דבר אטרקטיבי, להיפך היא מנוגדת לכל המגמות המודרניות בדיני החוזים. יש לעשות שימוש בפרשנות בצורת "מטוטלת", בהגמשה. 

נשאלת השאלה – איזו עמדה עדיפה? 

אין קהילה שנפגעה יותר מפסק דינו של ברק מאשר קהילת עורכי הדין. ב2008 ניתנו שני פסקי דין שחורגים מאפרופים הם נחשבו למהותיים ביותר באותה השנה, פסק הדין הזה "הורג" את הפרופסיה- המקצוע. לפי פס"ד זה יש הרבה פחות חשיבות לצורת הניסוח של עו"ד. לאור הפסק דין הזה לשון ברורה היא כבר לא פוליסת ביטוח. הדיוק המשפטי- כוונת הצדדים היא לב העניין. נקודת המוצא של ברק היא שההיעזרות בנסיבות תוביל לתוצאות מדויקות יותר: א. האם האומנם כך? האם זה ישפר את יכולות השופטים? האם יצליח להתחקות אחר כוונת הצדדים? ב. באיזה עלות? 

לדעת המרצה, אין סיבה להניח שזה משפר ובנוסף העלות עולה מונים על התועלת (במונחי ודאות, ומונחים כלכליים שהיא נגזרת של אי הודאות). אין ספק שלא הכול נכנס ללשון החוזה, וגם במקרה האפרופים הייתה כוונת המדינה ליצור סנקציה כלפיהם.   דרכו של מצא, היא שתמיד יהיו מקרים בעייתים אך זה חלק ממחיר השיטה, עקרון הודאות- השיטה הדו שלבית נותנת לרוב מענה טוב ויש להסתפק בה. לוין אומר שניתן לשפר- אם נמצא חריגים שלא ימוטטו את השיטה הפרשנית ניתן מלטפל במקרים כאלו. ברק לחלוטין מנער חוצנו מן השיטה המסורתית, ומבחינתו הנסיבות הן מקור אינפורמטיבי. הבעיה בהיעזרות בנסיבות- היא שהן כבר לא אובייקטיביות (כל צד ינסה לקדם את האינטרסים שלו), ואפשר לנטוע בנסיבות כל מיני פיסות מידע שגויות, מצגים שגויים שלא יכנסו לחוזה אך יתפרשו בביהמ"ש אחרת, לא בטוח אם ניתן להתחקות באופן מלא אחר הנסיבות הללו. העלות היא של ודאות, וכדי לקבל אותה צריך לפנות לביהמ"ש. העלות היא גם עלות כלכלית משמעותית. במקרה של האפרופים אכן הוא חריג ועל כן שיטת לוין עדיפה ונותנת לו מענה, מלבד זאת יש להבין כי המערכת אינה מושלמת (hard cases make bad law). לפעמים יש להקריב את השיטה, לטובת המסגרת. משל המכונה והסוס, לא אמור לעניין אנו, למה לנו לתמרץ או לתת יד לכוונת צדדים מעוותת? 

פס"ד ארגון מגדלי הירקות: ממשיך את מגמת ברק, וגישתו אומצה.

החל מראשית שנות ה90 אנו חייבים בצל הלכת אפרופים. בפרשנות חייבים בכל מקרה ומקרה להיעזר בנסיבות גם כשלשון החוזה ברורה ישנו שינוי של אותו כלל ראייתי שעליו דיברה נתניהו (בפרשת שטרן) שלא ניתן לסתור מסמך כתוב באמצעות ראיות בע"פ. 

ב2008 נתנו 2 פסקי דין שסוטים מהלכת אפרופים: (מפי דנציגר)
הפס"ד הראשון: אמנון לוי נ' נורקייט(לא פורסם)- החוזה לפיו המערער מכר למשיבות טכנולוגיה לעיבוד מוצרי בשר והן שירותי ייעוץ בנוגע לשימוש בטכנולוגיה. הוסכם בו שהמערער ימשיך לקבל תשלום על שירותי הייעוץ גם לאחר מותו (כל עוד נעשה שימוש בטכנולוגיה).  סעיף 58 לחוזה- התשלום ייפסק, אך ורק אם המשיבות יעברו לעבוד עם ספק טכנולוגיה חיצוני, בשימוש בטכנולוגיה שונה מהותית מזו שסיפק המערער. לימים המשיבות ביקשו להפסיק לשלם. ההסדר הנ"ל הותקף, והסיפור מגיע עד לעליון. 

דנציגר בסעיף 27 לפס"ד: " אני סבור כי על אף כללי הפרשנות שנקבעו בהלכת אפרופים ובהלכת ארגון מגדלי ירקות, מן הראוי כי במקום בו לשון ההסכם היא ברורה וחד משמעית, כגון המקרה שבפני, יש ליתן לה משקל מכריע בפרשנות ההסכם. עיקרון זה מקבל משנה תוקף שעה שלשון ההסכם הברורה והחד משמעית מתיישבת עם ההיגיון המסחרי הפשוט לפיו אין מקום לאפשר לרוכש להפסיק לשלם עבור מוצר שאותו רכש, רק משום שהרוכש בחר להפסיק להשתמש בו ולרכוש את אותו המוצר מספק אחר". לפי דנציגר אנו חוזרים למצב של היררכיה בין הלשון לנסיבות, ולכל הפחות מציב את לשון החוזה מעל לנסיבות. א. כשהיא ברורה וחד משמעית יש לתת ללשון משקל מכריע, ב. במיוחד כאשר ההיגיון העסקי תומך במסקנות הנגזרות מן הלשון. הסדר התשלומים כחריג היווה פשרה בין רצון המערער לקבל סכום גדול מאוד במעמד העברת הטכנולוגיה עבור הספק, לבין רצון המשיבות לא לתת למערער את הכל מראש אלא ליצור הסדר שמתפרש לאורך זמן ומחייב את המערער להישאר עם פריסת תשלומים. ההיגיון המסחרי מאחורי ההסדר הזה אינו כל כך חריג. ביהמ"ש קמא, טעה כשסבר שבמקרה הזה יש לפסוק לטובת המשיבות, והוא מקבל את הערעור. דנציגר נטע כאן את האפשרות, להשתחרר מהלכת אפרופים. 
הפס"ד השני: ע"א 5925/06 בלום נ' אנגלו-סכסון (תיווך דירות): אנגלו סכסון העניקו זיכיון לפתוח סניף של אנגלו-סכסון לבלום. הסדר סיום ההתקשרות (א-סימטרי) היה ההסדר הבא: בלום יכול לסיים את ההתקשרות מכל סיבה שהיא ואילו אנגלו-סכסון יכולים להביא את ההתקשרות אל קיצה אך ורק אחד מהאירועים המינויים ברשימה סגורה בסעיף 6 (ד) או 18 להסכם. לימים, ביקש בלום להעביר את הזיכיון שלו לצד ג' ואנגלו-סכסון לא היו מוכנים לכך ורצו לשנות את התנאים. בעקבות הפרשה הזאת ניסו אנגלו-סכסון לבטל את החוזה, כיוון שלטענתם ההסדר נראה לא סביר שבלום יכול בכל עת להשתחרר מן החוזה ואילו הם לא יכולים. 
השופט דנציגר חוזר על דבריו מילה במילה. במצבים של זיכיון הגיוני ליצור הסדר א-סימטרי כמו זה, כיוון שהזכיין הוא זה שנוטל את הסיכון ומשקיע סכום עתק, ולא רוצים לתת לחברה שמעניקה את הזיכיון לסיים את ההסדר מכל סיבה שהיא. כלומר, ההיגיון העסקי מוביל למסקנה זהה שנובעת מלשון החוזה. מבחינה ראייתית הוא מכביד את הנטל למי שמנסה לטעון נגד פרשנות ברורה שעולה מלשון החוזה. 

מצב המחלוקת כיום: שופטים רבים הסכימו עם דנציגר (אך הסתייגו- נאור וריבלין). בפועל דנציגר ימשיך להביע את דעתו שופטים כאלו ואחרים יסכימו איתו, אך הלכת אפרופים תהייה ותמשיך להיות שרירה וקיימת. 
עקרונות פרשניים נוספים:

סעיף 25 (ב) פירוש המקיים את החוזה עדיף על פירוש שמבטל אותו.

סעיף 25 (ג) ההנחה לגבי ביטוי שהוא שגור ומקובל בקהילה העסקית שהצדדים חברים בה, שהמשמעות של הביטוי בחוזה היא המשמעות השגורה והמקובלת באותה קהילה. 

סעיף 25 (ד) מפנה לחוק הפרשנות שחל גם על פרשנות חוזים.

פרשנות הרמונית: ככלל תועדף פרשנות היוצרת הרמוניה בין חלקי החוזה.

פרשנות נגד המנסח: כשיש ביטוי או הסדר נתון ל2 פירושים נבחר בפרשנות שמרעה עם מנסח החוזה. הרעיון הוא ליצור תמריץ מראש אל מול מנסחי חוזים שינסחו בצורה מדויקת ומהימנה ככל האפשר. שמא במקרי ספק יופעל פרשנות נגד המנסח ובדיעבד הסדר מסוים יפורש נגד האינטרס שלהם. 

· סעיף 39- קיום בתום לב
39.
בקיום של חיוב הנובע מחוזה יש לנהוג בדרך מקובלת ובתום לב; והוא הדין לגבי השימוש בזכות הנובעת מחוזה.

גם כאשר עומדים על קיום של חיוב חוזים יש לעשות זאת בתום לב. אסור להיות נוקשים מדי בקיום חיובים חוזיים, על הצדדים לגלות: גמישות, התחשבות ואנושיות. 

פס"ד לסרסון נ' שיכון עובדים: המערערים לסרסון הם בעלי 34 דירות בבניין שנבנה ע"י המשיבים. תובעים על הפרת חוזה משום שלטענתם המשיבה הפרה התחייבויות חוזיות של הקמת מגדל בטחון וגנרטור. מדובר בבניין גבוה, שאמור לכלול את הדברים הללו משום שחוק בניינים גבוהים מחייב גנרטור. שיכון עובדים טוענים שיש להם פטור להתקין מעלית כיוון שלא הייתה להם חובה כזאת מתוקף החוזה. כל שהיה עליהם לעשות לפי החוזה היה להקים את התא לגנרטור (ולא את הגרנטור עצמו). פרשנות דווקנית של החוזה- תוביל לכך שמצויין בחוזה "תא" לגנרטור ולא גנרטור. 

השופט בייסקי: החוק אינו מחייב את החוזה, ניתן לפסוק לטובת הדיירים מצויה בסעיף 39 לחוק החוזים, מכוח עקרון תום הלב בחיובים חוזיים, בתוספת לסעיף 6 לחוק המכר. בייסקי טוען שגם אם לא צויין בחוזה, העקרון הבסיסי שעומד בעומקו של סעיף 39 מחייב שהמשיבים יתקינו את הגנרטור. הרחבה של חובת הקיום במובן מסוים. בייסקי יוצר כאן חיוב חוזי חדש שלא היה קיים.
השופטת בן פורת: לא ניתן ליצור "חיוב חוזי חדש" מכוח עקרון תום הלב. אך מגיעה לתוצאתו האופרטיבית של השופט בייסקי, מכוח פרשנות. לא סביר להניח שהצדדים התכוונו להתקשר בחיוב חוזי מנוגד לחוק (החוק מחייב גנרטור). החיוב לספק תא גרנטור יש לפרש ככולל גם את התקנת הגנרטור. 

השופט אלון: לא ניתן להשתמש בעקרון תום הלב לצורך יצירת חיוב חדש. מגיע גם הוא לאותה תוצאה, אלא בדרך אחרת של "תנאי מכללא". דוקטרינת התנאי מכללא: הייתה קיימת ועדיין קיימת במשפט האנגלו-אמריקאי ומפעילים אותו בעזרת מבחן ה"טרדן המתערב", מדמיינים שבמהלך כתיבת החוזה יש טרדן שמציק להם לגבי החיובים, ואז ההסדר הוא תנאי מכללא, תנאי משתמע בחוזה. כיוון שמדובר בקונסטרוקציה פיקטבית, בהתחשב בגודל החברה ובהוראות החוק, ניתן להניח שהצדדים התכוונו למלא את הוראות החוק. 

השקילות מבחינת התוצאה האופרטיבית בעמדות השופטים, על אף השימוש בכלים פרשניים שונים, מראה על כך שגם תום הלב הוא עקרון פרשני. בתי משפט מפרשים חוזים בין היתר בכפוף להוראות עקרון תום הלב, נובע מכך שתוכן כל חיוב חוזי מיני וביה מכיל כבר את עקרון תום הלב. אם ההתחייבות תפורש ללא עקרון תום הלב, ביהמ"ש יחיל את עקרון תום הלב ויחשב הצד כמפר חוזה או מפר הוראת סעיף 39. כשאנחנו פועלים בחסות החוק, אנחנו נדרשים לחזות את הפרשנות, הזכות החוזית ע"י בית המשפט. 
שירותי התחבורה הציבורים נ' בית הדין הארצי העבודה: מעסיקה שהיא חברת שירותי תחבורה, נכנסת להסכם עם מועצת פועלי ב"ש שמייצגת את העובדים . מהות ההסכם- המערערת צריכה להעניק פרמיה נוספת לעובדיה כל עוד אין שיבוש בתנאי העבודה (שביתות וכו', נותן תמריץ לעובדים שלא לשבות כדי שהם יקבלו פרס כספי נאה בתמורה לכך). שיבושי עבודה יחייבו אישור של הוועד הפועל או מועצת פועלי ב"ש (הודעה למעסיק אינה מצויינת בהסכם המקורי).  זמן קצר לאחר מכן מתחילים שיבושי עבודה עקב סכסוך, והחברה מפסיקה לשלם את הפרמיה. ישנה פנייה לערכאות בשלב זה: העובדים שיבשו את העבודה בניגוד לחוזה (שלא כמוסכם), לא הודיעו למועצה או לעותרת על כוונתם לשבש. העובדים טוענים בתגובה כי בשום מקום  לא הופיעה חובה כזו (בוודאי לא בחוזה). בית הדין הארצי לעבודה פסק לטובת העובדים מתן הודעה צריך להיות מוסדר בחוזה ובהעדר הסדרה חוזית לא ניתן ליצור הסדר מכוח סעיף 39 (לא ניתן ליצור חיוב שאינו קיים!). בדרכי פרשנות ניתן להגיע להסדרים מסוימים אלא לא נשתמש בסעיף 39 כדי ליצור חיוב חוזי חדש (ביחס לעובדים). מוגש על כך ערעור שמגיע לעליון.
מפי השופט ברק: משמעות עקרון תום הלב לפי ברק והשלכותיו: הופך את הצדדים החוזיים מיריבים לנאמנים שפועלים כדי לקיים מטרה משותפת. מציין את האופי האובייקטיבי של תום הלב שהוא סטנדרט של התנהגות ראויה, לא ייתכן שרמת ההתנהגות הזו תשתנה מחוזה לחוזה לפי הצדדים ואופי ההתקשרות, על עקרון זה להיות מפורש באופן אובייקטיבי לחלוטין. לגבי תחולה- העקרון חל על סוגי הזכויות: חיובים הקבועים בחוזה, חיובים חוזיים הקבועים בדין וחיובים אחרים הקבועים בדין. ממליך את עקרון תום הלב כעקרון על במשפט הפרטי. סעיף 39 מהווה מקור ליצירת חיובים חדשים. 
יישום: יצר חיוב שחל על וועד הפועלים. (בעקיפין על העובדים שצריכים לדאוג שהוועד הפועל יידע) האם העובדים הודיעו? כן, כחצי שעה לפני הפגישה בה הוחלט על השיבושים. האם בכך יצאו ידי חובת הפעולה בתום לב? לא, לא נותן זמן מספיק וסביר לנקוט אמצעי הערכות בהתאם. כתוצאה מכך, ביטול הפרמיה הוא כדין. 

המסר של פס"ד: מבחינת ברק, העובדים "הקטינו ראש" ולא פעלו בקנה מידה אובייקטיבי שהוא ראוי. מובילה לתוצאה שהפסיקה לטובת המעביד. דרך אחרת היא שבעצם העובדים הלכו מעבר למה שהם צריכים לעשות ובכל אופן הודיעו חצי שעה לפני כינוס האסיפה ו"הגדילו ראש". שלילת הפרמיה הייתה שלא כדין. כך סבר בית הדין הארצי לעבודה. ברק משתמש בעקרון תום הלב פעמיים, ופעמיים נגד העובדים: פעם ראשונה לצורך יצירת חיוב חוזי חדש שלא היה בהסכם שכל מהותו היא יידוע, ופעם שנייה כדי לבחון האם העובדים עמדו בתוכן של אותו חיוב שלמעשה לא היה קיים בהסכם ומסתמא הם לא היו מודעים לו כי עליהם לפעול בתום לב. (שתי רמות לתום הלב, יצירת חיוב והן החלתו של אותו חיוב על הצדדים).  
גלפנשטיין נ' אברהם: השופט שינבוים- המערער התקשר בחוזה למכירת דירה עם אבהרם נקבע שמועד העברת החזקה הוא ב27.4.79 באותו מועד הבעלות תרשם על שם הקונים. נקבעו 3 מועד תשלומים: א. לשלם עם חתימת החוזה סך 000, 20ל"י. ב. לשלם סך 000, 110ל"י "בתאריך 27.11.78, ועם קבלת המשכנתא על-ידי הקונים.
ג. לשלם סך 000, 120ל"י במעמד מסירת החזקה בדירה.
מה שעורר את הקושי שכדי להעביר את התשלום השני – קבלת משכנתא(110,000 לירות) היו צריכים המערערים להמציא לבנק שהבעלות בנכס על שמם. אך בפועל לא יכלו לקבל את העברת הנכס כל עוד לא הועבר התשלום השני. הקונים מצאו את עצמם במלכוד, במין מעגל שוטה. כשהגיע מועד התשלום היו בין המצרים, לא יכלו לשלם והמוכרים דחקו בהם, הודיעו להם שהם מפרים חוזה ונותנים להם אורכה של 12 ימים לקיים כשהרוכשים לא מצליחים לקיים (וכמובן שלא יצליחו) המוכרים מבטלים את החוזה. שינבוים סבור שהדין עם המערערים. החוזה עומד בתוקפו, היה על המוכרים להעביר את הבעלות על שם הקונים כדי לאפשר להם לקבל משכנתא ולהשלים את העסקה – כל זאת מכוח עקרון תום הלב. המוכרים היו צריכים לחרוג מהחיוב החוזי הקיים מכורח המציאות העסקית. העברת הבעלות, היא הנשק הגדול שיש למוכרים על קונים כדי לגרום להם לבצע. בנסיבות הללו היו המוכרים למחול על זכותם זו ולהעביר את הבעלות על שם הרוכשים . כלומר מדובר בהגמשת חיובים חוזיים קיימים ולא ביצירת חיובים חדשים (כפי שראינו בפס"ד בית הדין הארצי לעבודה לעיל).  
· תרופות – סעדים:
חוק החוזים (תרופות) סעיף 1 לחוק מגדיר מהי הפרה: "מעשה או מחדל שהם בניגוד לחוזה".  הגדרה קצרה, רחבה מאוד. יש כאן מקום להחריג "זוטי דברים" (de minimis)- הכוונה להפרות טכניות, פעוטות ערך, "המשפט אינו מעסיק עצמו בזוטי דברים", זהו עקרון כללי שלא נמצא בחוק (אמור להופיע בחוק דיני ממונות). ניתן להגיע לעקרון זה במסגרת "תום הלב", ובטוח שאת זוטי דברים הוא מייתר לחלוטין.  זוטי דברים הם מסוג ההפרות שהנפגע אמור להבליג עליהן במסגרת התיאוריה של "אדם לאדם אדם". 

סעיף 2 כותרתו- תרופות הנפגע: הופר חוזה זכאי הנפגע לתבוע אכיפה או ביטול, וזכאי הוא לפיצויים בנוסף או במקום, אחת מן התרופות הללו (הכוונה לביטול ולאכיפה).

· -----מתוך מאמר של פולר ופרדו  ----------------------------(                                  

	אינטרס מוגן
	קיום - expectation
	הסתמכות- reliance
	השבה (ביטול) restitution
	עשיית עושר שלא במשפט- disgorgement of profit 

	מטרה (מהות)
	העמדת הנפגע במצב בו היה אילו קוים החוזה (צופה פני עתיד)
	העמדת הנפגע במצב בו היה ערב כריתת החוזה (צופה פני עבר).
	השבה לנפגע את הנכסים/כספים שהעביר למפר.
	שלילת רווחי המפר כתוצאה מן ההפרה והעברתם לנפגע. (התמקדות במפר)


	סעד
	אכיפה, פיצויים קיום-ציפייה (וכל קומבינציה ביניהם)
	פיצוי הסתמכות


	ביטול והשבה 
	עשיית עושר 

	אפקט
	גורמים למפר להביא בחשבון את מלוא הנזק

	גורם למפר להפנים חלק מן הפגיעה בצד שכנגד. 
	גורמת למפר להביא בחשבון את הפגיעה בנפגע באופן חלקי עוד יותר. 
	הרתעה שמטרתה למנוע הפרות.


הפרות חוזה קורות כשהרווחים מאי קיום החוזה עולים על הרווחים מקיום החוזה.  כלומר, הפרת חוזה תקרה באחד משני מצבים: א. אם מוצעת לאדם עסקה טובה יותר שתניב לו רווח גדול יותר. ב. אם עלות הביצוע, או בשל תחשיב לא נכון או בשל השתנות הנסיבות, הופכת את הביצוע לבלתי כדאי. 

אפשר לכונן דין שירתיע בעזרת שימוש באמצעים עונשיים (פליליים). 

הניחו שראובן קבלן מטבחים מובחר מתקשר עם שמעון בחוזה לעצב עבורו ולספק לו מטבח מעוצב שלא ניתן למצוא בשום מקום אחר. שמעון המעריך את המטבח בשווי של 120 אלף ₪ מסכים לשלם לראובן סכום של 100 אלף ₪ תמורת המטבח ו10,000 ₪ במעמד החתימה, ואת היתרה עם השלמת הביצוע. לאחר ההתקשרות כורת שמעון חוזה נוסף עם לוי שרברב מומחה כדי שהלה יתקין צינורות מיוחדים מנירוסטה במטבח שיקים ראובן. לוי ביצע את העבודה ושמעון שילם לו 15 אלף ₪ עבור שירותיו . שבועיים לאחר ההתקשרות ביניהם מודיע ראובן לשמעון שקיבל הזמנה ממדונה, לבנות לה בביתה שבלוס אנג'לס את אותו המטבח שתכנן עבור שמעון תמורת 500 אלף ₪. הוא הוסיף והסביר שעם כל הכבוד לשמעון עליו לבחור באופציה עליה מורה לו ליבו, ולכן החליט להפר את החוזה עם שמעון ונפרד ממנו לברכת :"אחי זה אחי הכי". שמעון נחוש בדעתו לתבוע את ראובן על הפרת חוזה. מה יקבל לפי כל אחת מן החלופות המופיעות בטבלה? 

קיום:

אכיפה: צו המורה לראובן לקיים את התחייבותו- צו עשה לבנות את המטבח. 

פיצויים: הוא העריך את המטבח ב120 ונכרת חוזה על 100, כלומר הרווח מן העסקה עבור שמעון: 120,000-100,000=20,000 ₪  (אם החוזה היה מקוים היה מרוויח 20,000 ₪ ) + 10,000 ₪ ששילם במעמד החתימה (אם הועברו כספים בהגנה על אינטרס הקיום חייב להשיב אותם לנפגע).     סה"כ 30,000 ₪ .  (כדי לזהות את אינטרס הקיום יש לבדוק מה שווה לנפגע החוזה). 

בנוגע ל15,000 ששולמו ללוי, יש להשיב במסגרת פיצויי קיום במידה והצינורות חסרי ערך, יש גם אותם להשיב (הסכום יהיה 45,000 ₪ או 30,000 ₪ ) . 

שווי העסקה ב120,000 ₪ תוערך ע"י ביהמ"ש רק במידה ושמעון יצליח להוכיח את ההערכה המקורית שלו את הנכס. המפר ינסה להמעיט את כמות הנכס, והנפגע להעלות אותו, ביהמ"ש יעמוד מול מידע א-סימטרי. הפתרון הוא אכיפה, פותרת את בעיות האינפורמציה. נותנת מענה שלא מחייב את ביהמ"ש לדעת מה השווי של הנכס/השירות לנפגע. א-סימטריה נוספת (תארו לכם שאנו הופכים את הדוגמה על ראשה, והמפר הוא שמעון – אומר לראובן כי הוא איננו מעוניין במטבח בשל קשיי נזילות). ישנם שתי אפשרויות: צו המורה לשמעון או פיצויי קיום לראובן- יהיו בגובה ההפרש בין המחיר החוזי לעלויות הביצוע. נניח שעלויות הביצוע היו 72,000 ₪ פיצויי הקיום יהיו 28,000 ₪. עלויות ביצוע כן ניתן לאמוד במונחים אובייקטיבים יותר לעומת הערכת שווי עסקה (קונה/רוכש). ראובן יכול להראות כמה עולים לו החומרים, או כמה עולה לו מטבח דומה (תחשיב המטבח שהוא רוצה לבנות עבור מדונה). ערך הוא דבר סובייקטיבי לחלוטין ואילו עלות יותר קל להוכיח. (יותר קל להעניק פיצויי קיום כאשר המזמין מפר).  

הסתמכות:
15,000 ₪ החוזה עם לוי (בהנחה שהצינורות חסרי ערך)+ 10,000 ₪ השבה, (תחת הנחה שהצינורות חסרי שימוש) = 25,000 ₪ (הסתמכות נותנת פחות מקיום, אבל זה יותר מהשבה). מחזיר את שמעון ל"אפס". 

השבה
10,000 ₪ בלבד.

עשיית עושר :
400,000 ₪ (500,000-100,000) . אנו שוללים את הרווח שנבע מן ההפרה החוזית.

אם ראובן יקבל חוזה עם ירדנה ארזי (ולא מדונה) , ויסגור איתה מחיר של 10,000 ₪, ראובן עלול להתפתות ושמעון יקבל רק 10,000 במסגרת עשיית עושר. העיקרון הוא מסר לצדדים חוזיים לא להפר כל אימת שמוצעת להם עסקה טובה יותר. מדוע?  זה לא פשוט ולא בחינם לעשות את כל התחשיבים שנובעים מהפרות חוזה. יש אינטרס שצדדים יקיימו את ההתחייבויות שלהם, כאינטרס כלכלי, אינטרס הגינות ויושר. על כן סעד עשיית עושר אינו סעד חוזי בלתי סביר. 

דן הוא קבלן שמוכר דירה לטל. דן לא עומד בהתחייבות שלו וטל תובעת ומשיגה אכיפה. במקרה הזה אכיפה לא תעמיד את טל במצב בו הייתה אילו קוים החוזה. בגלל הפער בזמנים היא ספגה נזקים נוספים, לשכור דירה בעלות של 1,000 ₪ לחודש, והחוזה בוצע באיחור של 4 שנים, בסוף דן בנה. כתוצאה מההפרה שילמה 48,000 ₪ יותר. במצב זה יש להגיע למצב של אכיפה+ פיצויים- 48,000 ₪ בתופסת הצמדה וריבית והן אכיפה. אכיפה ב99% מהמקרים תהיה חייבת להיות מלווה בפיצויים בשל מרוץ הזמן. לרוב, הזמן יוצר נזקים נוספים. 

באילו מצבים יבחרו נפגעים לתבוע הסתמכות או השבה על פני קיום ואף עשיית עושר? 

1. כשיש קשיי הוכחה: באין ראיות הוכחה של ערך שווי הנכס. 
2. מקרה של חוזה הפסד: מצב שצד נכנס לחוזה מתוך הערכה מסוימת, אבל מסתבר שההערכה הזו הייתה שגויה. ראובן סבר לתומו שיעלה לו 72,000 ₪ לבנות את המטבח בפועל פרצה אש שאחזה באלונים , והאלונים התייקרו, וזה עולה לו 150,000 ₪. אין לו מה לתבוע פיצויי קיום (אילו קוים החוזה, מצבו של ראובן היה מינוס 50,000). אין לו למה לתבוע פיצויי קיום !
שיעור העשרה חוזים- הרחבת והסבר הדוגמה:

קיום (סעד קשה להוכחה ולא מועיל במקרה של חוזה הפסד): כדי להגן על אינטרס הקיום יש  להחזיר את שמעון לפלוס 20,000 ₪ - כלומר לרווח (up side) שהיה אמור להניב החוזה לשמעון (אם העביר 10,000 זה יהיה 20,000+10,000).
הגנה על אינטרס ההסתמכות: הסתמכות זה להחזיר לאפס- שמעון יחזור לאפס – נניח ששמעון כהוצאת מימון עלה לו 2,000 ₪ ששבר תוכנית חסכון להעברת תשלום לראובן. במקרה כזה צריך להשיב לו 10,000 שהוא שילם במעמד החתימה + 2,000 ₪ משבירת תוכנית החיסכון.

אם מדובר בנזק ספקולטיבי (מחליט כתוצאה מהתרגשות העסקה להוציא את אשתו לטיול מסביב לעולם)- את זה ראובן כנראה לא יצטרך לשאת בכך.

הסתמכות חייבת להיות סבירה- נניח ששמעון מחליט שהוא רוכש מערכת סלון שתתאים למטבח שראובן מתכוון לעצב לו. אין למטבח שום תועלת שולית למעט ההתאמה למטבח של ראובן, יכול להיות ששמעון יקבל את הוצאה זו בחזרה וייתכן שלא.

השבה במובן מסוים עוד הרבה יותר פשוטה מהסתמכות- כל תשלום או נכס שהועבר מהנפגע אל המפר וגם להיפך, צריך להיות מושב במסגרת ההגנה על אינטרס ההשבה. בדוגמה שלנו, אינטרס ההשבה מחזיר לשמעון את אותם 10 אלף ₪ שהעביר לראובן.

עשיית עושר: מתמקד ברווחי המפר הנובעים מן ההפרה, מזכה את הנפגע לקבל את הרווח שהפיק המפר מן ההפרה. (יכול להיות בלתי פרופורציונאלי לחלוטין). בדוגמה שלנו הרווחים שראובן הפיק מן ההפרה היו בסך 400,000 ₪ זה הסכום שיועבר לשמעון אם זה הסעד שיהיה מבוקש על ידו. 
· סעד האכיפה:
אחד המהפכים שאירעו בדיני חוזים הוא העלאת סעד האכיפה למעמד של סעד ראשוני. בדין האנגלי והאמריקאי סעד העל הוא פיצויים, אכיפה ניתנת רק במקרים חריגים ויוצאי דופן. אצלנו זה בדיוק הפוך. הרעיון אצלנו הוא שחוזים יש לקיים, ואכיפה היא הסעד המוביל. קיימת בחירה בין הסעדים כנפגע/ת, אין הכרח לקבל את סעד האכיפה, ניתן לדרוש אבל לא חייב. 

אכיפה מוגדרת בסעיף 1 : א. צו לסילוק חיוב כספי- לפעמים הנפגע מבקש שהצד השני ישלם. נוצר חוב כספי וניתן לפנות לבית משפט שיורה על העברת התשלום. בניגוד, לפיצויים שכפופים לחובת הנפגע להקטין את הנזק, צו לסילוק חיוב כספי אינו כפוף לחובה להקטין את הנזק. מנגד ניתן לומר כי סעד הפיצויים לא כפוף לחריגים שבסעיף (3). ב. צו "עשה" או "לא תעשה"- שמעון יכול לבקש מביהמ"ש שיוציא צו עשה המורה לראובן לבנות את המטבח. ניתן לשלב ולהוציא לבית המשפט של הוצאת צו לא תעשה, שיורה לראובן לא לבצע את המטבח עבור מדונה(או ירדנה). ג. צו לתיקון הוצאות ההפרה או סילוקן. מדובר בצווים מורכבים יותר למשל: צו למינוי כונס נכסים, או נאמן כלשהו שימשיך בביצוע החוזה. 

חשוב לזכור את הסייגים על אכיפה שמופיעים בסעיף (3) לחוק התרופות.

סעיף 3 מורה: "הנפגע זכאי לאכיפת החוזה זולת נתקיימה אחת מאלה:

(1) החוזה שאינו בר ביצוע.
(2) כפייה לעשות / לקבל עבודה אישית או שירות אישי.
(3) ביצוע החוזה דורש מידה בלתי סבירה של פיקוח מצד בית המשפט. 
(4) אכיפת החוזה היא בלתי צודקת בנסיבות העניין.
נתחיל ב(1) חוזה שאינו בר ביצוע- מתקיים כאשר א. הנכס מושמד ב. מועבר לצד שלישי, ג. חוזה בלתי חוקי, ד. מימד הזמן מהותי. (נניח שצד התחייב למכור ציור שהיה תלוי על קיר ביתו לדיקן הפקולטה אך הכלב אכל אותו). סייג זה תמוה מעט, כיוון שמדוע שהנפגע יבקש אכיפה אם אין שום טעם בקיום החוזה? 

ישנה דוקטרינה שמצמצמת את תחולת החריג, ומאפשר אכיפה "ביצוע בקירוב"(cy pres). לפעמים לא ניתן לבצע אכיפה מדויקת, אך ניתן לבצע אכיפה שהיא קרובה מספיק. במצב כזה בצורה דווקנית ניתן לטעון שא"א לבצע את החוזה, אך דוקטרינה זו כן מאפשרת את קיום האכיפה. 

פס"ד אייזמן נ' קדמת עדן: עסקת היסוד בין אייזמן לקדמת עדן, נגעה ברכישת דירת נופש. קדמת עדן נקלעה לקשיים כלכלים והעבירה את כל התחייבויותיה לחברת "עונות". אייזמן מתעקש כי עסקת היסוד תקוים במחיר שהיה אמור לשלם, אך בפועל עונות בנו בסטנדרט בנייה יותר גבוה מאשר קדמת עדן, ועונות לא מוכנים לכך. עונות טוענים שיש על אייזמן להוסיף את ההפרש בין עסקת היסוד, לדירה המשודרגת. אייזמן תובע על אכיפה, מבקש לשלם את המחיר הנקוב בחוזה המקורי תמורת דירה משודרגת. במחוזי, נקבע מסכים להורות על ביצוע אבל בכפוף לחיוב אייזמן במחיר גבוה יותר(מכוח דוקטרינת הביצוע בקירוב). על החלטה זו מוגש הערעור לעליון. 

השופט אנגלרד: האם הלכת הביצוע בקירוב היא חלק מהדין הישראלי? דוקטרינה זו מקורה בדיני היושר האנגלי, לפני שנחקק חוק החוזים החדש. ניתן להפעיל את דוקטרינת הביצוע בקירוב כשהבסיס הנורמטיבי הוא עקרון "תום הלב" וסעיף 4 לחוק התרופות שעוסק בתנאים באכיפה. יש בסעיף זה מקור סמכות ספציפי, לבית המשפט, ועדיין מזכיר אנגלרד את עקרון תום הלב. אנגלרד בדומה למחוזי מאשר ביצוע בקירוב, ומעלה את התמורה (עבור הדירה המשודרגת). במובן פילוסופי של ביצוע יהיה "ביצוע בקירוב", ולא ניתן להשיב את הזמן אחורנית. מבחינה מהותית דוקטרינה זו לא חורגת במיוחד מדיני החוזים. עד כמה ניתן להרחיק מן המתווה המקורי באמצעות הביצוע בקירוב? אנגלרד אומר שניתן להרחיק בדוקטרינה זו כל עוד הסטייה איננה מהותית, או גורמת לשינוי מהותי בחוזה. 

· סעיף 3(2) כפייה לעשות או לקיים: א. עבודה אישית ב. שירות אישי.

סיבה מסורתית: אכיפה מהסוג הזה מעלה זיכרונות של מוסד העבדות. יש גם סיבות תועלתניות יותר- אם נאכוף חוזים כאלה, עלות הפיקוח תהייה גבוהה ביותר. בסיטואציה הזו כבר אין יותר אמון בין הצדדים ולכפות מתן שירות בין הצדדים במקרה כזה ידרוש עלויות פיקוח גבוהות. נימוק אינטואיטיבי נוסף שניתן להעלות- במצב כזה, כבר אין טעם לדבר על מיזם משותף בין הצדדים. לדוגמה נניח שמדובר בחוזה בין אישה למטפלת, המטפלת מפוטרת בניגוד לחוזה (הפרת חוזה), היעלה על הדעת לתת אכיפה במקרה כזה ? 

מהי עבודה אישית?

בג"צ 254/73 צרי נ' בית הדין הארצי לעבודה. ד"ר רוקס הועסק כתועמלן בצרי שהיא חברה פרמצבטית. מפוטר שנתיים לפני הגיעו לגיל הפרישה. בהסכם הקיבוצי בין החברה לבין עובדיה נקבע שהעסקתם של העובדים מובטחת עד גיל הפרישה. רוקס תובע ומבקש להשיבו לעבודה, דהיינו צו "עשה" שיאפשר לו אכיפה. בית הדין הארצי מעניק לו את הסעד, על כך מגישה צרי בג"צ. פסק הדין המרכזי ניתן ע"י השופט זוסמן: "פיטורים שלא כדין או בניגוד לחוזה אינם צודקים, ובמקרים כאלה זכאי העובד הנפגע לסעד משפטי אולם אפילו במקרים כאלה אין לאלץ- להכריח מעביד להמשיך להעסיק עובד והסעד הנכון במקרים אלה הוא פיצויים". אכן, זו העמדה המסורתית, במקרים של חוזה עבודה. 
באילו מקרים חוזי עבודה כן יאכפו או האם בכלל? אם סוקרים את הפסיקה של בתי הדין הארצי לעבודה, ככלל יש הבחנה בין מקומות עבודה גדולים לבין מעסיקים קטנים. במקומות עבודה גדולים כשאין יחסים אישיים בין העובד להנהלה, בתי הדין הארצי לעבודה יאפשרו אכיפה וישיבו עובדים למשרתם, אלא אם כן מדובר בעובדים בכירים וישנו מימד אישי בין ההנהלה לעובד. במקומות עבודה קטנה, הנטייה היא לא לאכוף משום שיחסי עבודה אישיים מאוד חשובים שם. לעיתים ייתכן שעובד יפר חוזה, והמעביד הוא שידרוש אכיפה בשל הפרת חוזה. 

יש רשימת חוקים שקובעים חריג לחריג: 

סעיף 3 (א)(2) לחוק ההגנה על עובדים תשנ"ז 1997- מאפשר מניעת פיטורים והחזרה לעבודה של עובדים החושפים שחיתויות. 

סעיף 14 (2) לחוק שוויון זכויות לאנשים עם מוגבלות תשנ"ח 1998- מאפשרת להחזיר עובד או לצוות על העסקת עובד שפוטר מעבודתו או להתקבל בשל מוגבלות כלשהי.

סעיף 8 (א) לחוק שכר מינימום תשמ"ז 1987- מאפשר להחזיר לעבודה עובד שפוטר משום שלא קיבל שכר מינימום.

סעיף 9 לחוק עבודת נשים –אוסר לפטר אישה בהריון או בחופשת לידה.

סעיף 41 (א) לחוק חיילים משוחררים- אוסר פיטורים של חיילי מילואים.  

· סעיף 3 (3) מידה בלתי סבירה של פיקוח.
הרציונאל שעומד מאחורי חריג זה הוא כך, כשיש הפרת חוזה יחסי אמון בין הצדדים (אם היו כאלה) מתערערים לחלוטין. נוצרת סיטואציה שביצוע שנכפה ע"י בית המשפט יהיה כרוך בהרבה מאוד בעיות. צד אחד חשף את אי רצונו בביצוע החוזה, בין אם הנסיבות השתנו ובין אם אין לו עניין בחוזה. למשל בחוזה בנייה במיזם משותף – אין טעם באכיפה.

פס"ד עוניסון נ' דויטש: עסקת קומבינציה שלא עלתה יפה, חברת הבנייה נקלעה לקשיים הבניה הופסקה בשלב כלשהו. הרוכשים הפוטנציאלים מגישים תביעה למחוזי ומבקשים מינוי כונס נכסים, שישלים את הבנייה. המחוזי מעניק את הסעד המבוקש. הערעור- המערערים טוענים שביצוע (אכיפה) ידרשו מידה בלתי סבירה של פיקוח ולכן אסור היה להעניק את הסעד מכוח סעיף 33 לחוק התרופות. ברנזון מסביר שסעד האכיפה הוא המרכזי בישראל, וביהמ"ש יורה על ביצוע בעין של חוזה בנייה, בהתקיים שלושה תנאים מצטברים:

1. העבודה מפוטרת- ביהמ"ש לא צריך להעסיק עצמו בפרטים ארכיטקטורים, ובמפרטי הבנייה.
2. פיצויים לא יפצו את התובע במידה מספקת- קשה להעריך את הפיצויים באופן מלא ומדויק.
3. הנתבע מחזיק בקרקע עליה מתבצעת העבודה.
במקרה כזה כל שלושת התנאים מתקיימים לכן יש למנות כונס שיבצע ביצוע בעין של הבנייה. 

פס"ד 84/108 סתם יחיא נ' אברהם מרקוביץ: עסקת קומבינציה שלא עלתה יפה, גם במקרה הזה נדרש בית המשפט לסוגית האכיפה ועלה מעמדו של סעיף 3(3) המקביל אכיפה.

השופט בך: החוזה בין קבלן לבין מזמין עבודה אינו חוזה לעבודה אישית על פי 3 (2). מכיוון שמדובר בחוזה שטעונים השלמה, והיחסים בין הצדדים התדרדרו הפיקוח במקרה זה יהיה בלתי סביר. חל סעיף 3(3) כפי שקבע ביהמ"ש קמא. בך מפרט את הפרמטרים שצריך לשקול לצורך סעיף 3 (3 ): א. מידת המורכבות של החוזה – ככל שחוזה יותר מורכב נטיית ביהמ"ש תהא שלא לאכוף. ב. משך הזמן הצפוי לביצוע החוזה- ככל שארוך יותר תהא הנטייה לא לאכוף ג. מידת שיתוף הפעולה הנדרש בין הצדדים- ככל שגבוה יותר נטייה לא לאכוף. 

· 3(4) אכיפה בלתי מוצדקת בנסיבות העניין.
מקרה שבו ביהמ"ש מצווה לקחת בחשבון את האינטרס של שני הצדדים ולראות האם יש משהו בצד של המפר שמחייב לשלול אכיפה מן הצד הנפגע. (נטל ההוכחה מוטל כמובן על המפר) . השיקולים שישקלו ע"י ביהמ"ש: א. המפר צריך להוכיח שנזק שיגרום לו כתוצאה מאכיפה גבוה מהנזק שיגרם לנפגע אם לא ייאכף החוזה. ב. התנהגות הצדדים – על המפר להראות כיצד התנהג הנפגע במהלך היחסים החוזיים ולאחר מכן (בצורה שלילית, פס"ד פומרנץ נ' קדש- אם הנפגע יוצר מצג כלפי המפר שהוא מתכוון להסתפק בפיצויים ואז משנה את דעתו ותובע אכיפה זה יכול להביא את ביהמ"ש למסקנה שאכיפה בלתי צודקת בנסיבות העניין. כיוון שלמפר הייתה הסתמכות לשלם פיצויים באותו שלב). ג. מסגרת הזמן עד הגשת התביעה- שיהוי, (פומרנץ נ' קדש) שמגר בדעת מיעוט סבר שהשתהות של תשעה חודשים בהגשת תביעה באה למנוע אכיפה מכוח 3(4).   ד. נסיבות הצדדים ויחסי הכוח ביניהם בזמן הכריתה. 

עד כמה מסגרת הצדק רחבה ובשיקול של מי מתחשבים?

פס"ד וורטהיימר נ' הררי: עסקאות נוקדות במקרקעין. 

בעלים (שמעון) מוכר לקונה א' (ראובן) ואז מוכר בשלב מאוחר יותר בזמן לקונה ב' (לאה). האם צריך להעניק את הנכס לראובן או ללאה? עניין זה מוסדר ע"י חוק המקרקעין, והוא מכונה: " תקנת השוק במקרקעין ". 

במקרה דנן קונה א' הוא ורטהיימר וקונה ב' הוא בנימיני, המוכר הוא הררי.

במקרה הזה הררי ובנימיני, מבקשים להתלות בסעיף 3 (4)כדי למנוע את אכיפת החוזה בין הררי לוורטהיימר. בנימיני הוא בהחלט תם לב, ומבקש מבית המשפט שלא לאכוף את העסקה בין וורטהיימר להררי. 

השופט ברק: לפי סעיף 9 לחוק המקרקעין,זכותו של וורטהיימר גוברת. לא תישלל אכיפה במקרה זה, אין להביא בחשבון את שיקולי הצדק כלפי צד ג' (בנימיני). פירוש סעיף 9 במובנו של בנימיני 3(4), גורם למתיחות ודיסהרמוניה בחוק. לא צריך להכניס שיקולים של הרוכש המאוחר כששקולים את שיקולי הצדק במסגרת 3(4). הסעד של בנימיני הוא לתבוע פיצויים מהררי. טענת בנימיני, תגרום לוורטהיימר להצטרך בפיצויים, וסעיף 9 מכריע לטובת הרכוש הראשון. שיקולו של הררי היה כלכלי, השיג עסקה יותר טובה והוא יכול להרוויח אם עליו לפצות את וורטהיימר (קיום) ויישאר לו רווח מסוים כי בנימיני ישלם לו יותר. 

פס"ד לוין נ' לוין: השופט זמיר- האם במסגרת סעיף 3 (4) לחוק התרופות ניתן להכניס שיקולים חברתיים רחבים בגין תקנת הציבור? התשובה היא כן. בעבר שופטי ביהמ"ש לא הרחיבו את מסגרת הצדק, אך בלוין אנו רואים פריצה של המסגרת הישנה ורואים כי גם במסגרת דיני אכיפה ניתן להתחשב בשיקולים רחבים.

· סעיף 4 מאפשר אכיפה בתנאים.

מאפשר לבית המשפט להתנות את אכיפת החוזה בקיום חיוביו של הנפגע, או באבטחת קיומם או בתנאים אחרים המתחייבים מן החוזה בנסיבות העניין. סעיף 4 היווה את העוגן המשפטי בפס"ד אייזמן- אכיפה בקירוב. האם ניתן להתנות על סעד האכיפה? האם ניתן להתנות על כך שצד מסוים לא יוכל לתבוע אכיפה?

98/2454 לינדאור נ' רינגל: השופט אור קבע שניתן לשלול אכיפה בהתניה חוזית אולם, השלילה חייבת להיות בהתניה מפורשת או לכל הפחות באופן שהוויתור על הסעד יוסק באופן ברור וחד משמעי מאומד דעת הצדדים, כפי שהוא עולה מניסוח החוזה והנסיבות. 

האם מוטלת על נפגע המבקש אכיפה החובה להקטין את הנזק? 

על פניו אין חובה להטיל את הנזק במקרה שהסעד המבוקש הוא אכיפה, (יש חובה כזאת כשהסעד המבוקש הוא פיצויים). ישנם 3 מקורות שיטילו על הנפגע לנקוט בצדדים מסוימים: א. סעיף 3(4) – אכיפה בלתי צודקת בנסיבות העניין. ב. החובה לנהוג בתום לב מחייבת את הנפגע לבצע פעולות מסוימות. ג. סעיף 4 לחוק התרופות מאפשר אכיפה בתנאים- ביהמ"ש יכול להורות על אכיפה אבל לחייב את העובד למצוא תעסוקה אחרת. 

· ביטול והשבה:
מבחינת התחולה: הביטול חל מרגע הביטול ולהבא. על אף ביטול החוזה ישנם הסדרים הקשורים לסעדים שימשיכו לחול, למשל תניות פיצויים מוסמכים תמשכנה לחול לאחר ביטול החוזה. חשיבות הביטול היא בכך שמדובר במידה רבה בסעד עצמי שאינו דורש התערבות בית משפט. ישנם 2 אפקטים שיכולים לסייג את אמירה זו: א. הצד המפר לכאורה תמיד יכול לטעון שהביטול נעשה שלא כדין. ב. ביטול תמיד כרוך בהשבה ולעיתים קרובות לא רק בהשבה אלא גם בפיצויים. מכאן שכדי לתפקד את ההשבה ולקבל פיצויים חייב הנפגע לפנות לבית משפט. 

ישנה הבחנה בין הפרה יסודית להפרה שאינה יסודית: 

	
	הפרה יסודית (מוסכמת או מסתברת)
	
	הפרה לא יסודית
	

	מיידיות הביטול
	ביטול תוך זמן סביר ס' (8)
	
	יש להעניק ארכה לביטול+ זמן סביר ס' 7(ב) ו 8
	

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

	חוזה הניתן להפרדה לחלקים
	ביטול חלקי או ביטול החוזה כולן לפי שיקולי דעתו של הנפגע ס' 7(ג)
	
	ביטול חלקי ס' 7(ג)
	


בהרבה מקרים לא קל לנפגע לדעת האם ההפרה יסודית או שמא אינה יסודית, אם הנפגע טועה בסיווג באופן ברור, וסבר שמדובר בהפרה יסודית (וטעה), הוא נוהג לפי העמודה של הפרה יסודית הרי שהוא עלול למצוא עצמו מפר את החוזה, או אף כמי שפעל בחוסר תום לב. במצבים רבים אף על פי שלכאורה מדובר בהפרה יסודית, צדדים שונאי סיכון יתייחסו את הפרה יסודית כאל לא יסודית. 
שני סוגים של הפרה יסודית: 

· הפרה יסודית מוסכמת- הפרה שהוסכמה בין הצדדים שתחשב הפרה יסודית. בד"כ יסכים ביהמ"ש לסיווג זה, ואלא אם כן מדובר בתניה גורפת אשר מסווגת כל הפרה כהפרה יסודית, או הפרה כלפי צד מסוים כהפרה יסודית. תניות כאלו יכולות להופיע בחוזי אחידים מסוימים וביהמ"ש לא יקבל אותם. בהפרה יסודית מוסכמת קיימת רמה די גבוהה של ודאות.

· הפרת יסודית מסתברת- הפרה שניתן להניח שאדם סביר לא היה מתקשר בחוזה אילו צפה מראש את ההפרה ותוצאותיה (מבחן בעל יסודות סובייקטיביים, מבחן הסבירות).  
פס"ד ביטון נ' פרץ: עסקה משולשת א'- דירה A> ב'  דירה B >  ג' דירה C><ד' (קונה מג')

ביטון ופרץ הם העסקה האמצעית, פרץ מאחר בתשלום לביטון בשישה ימים. בתוצאה מכך בשל שרשור העסקאות, ביטון מפסיד את עסקת הקנייה שלו בשל התלות בקבלת הכסף. ביטון תובע את פרץ בהפרה יסודית וטוען כי החוזה בטל. האם איחור בתשלום של שישה ימים היא הפרה יסודית?

ויתקון: האדם הסביר (סעיף 6 לחוק התרופות)–מבחן אובייקטיבי. האדם הסביר אינו מגיד עתידות, המבחן הוא שהאדם יכול או צריך לצפות שהתוצאה שאכן קרתה תקרה. 

ביטון לא ידע שתיכנס עסקה בלוח זמנים כה צפוף, אין סיבה להטיל אחריות על פרץ כשגם הוא לא ידע.
כהן: תוצאה – איחור בתשלום נופל במסגרת מבחן הצפיות אלא לא האיחור הקונקרטי שאירע בענייננו כמוביל לתוצאה החמורה. 

שמגר: אין להתמקד בתוצאה בפועל אלא בתוצאה שהיא תולדה צפויה, סבירה של ההפרה. 

השאלה הראשונה שעלתה היא מהו האדם הסביר? מיהו האדם שלפיו בודקים את שאלת היסודיות? 

ויתקון משיב שהאדם הסביר לא אמור לדעת הכול והוא בעל מגבלות מסוימות. חיים כהן ושמגר עוסקים דווקא בתוצאה. חיים כהן, נעזר בעקרון של ריחוק הנזק, ניתן לסבור שאיחור בתשלום יפגע בצד שכנגד אך לא במידה קיצונית עד כדי כך. שמגר עוסק בצפיות התוצאה, ומבחינתו לא הייתה צפיות לתוצאה. 

ניתן לסתור את טענות ויתקון, כהן ושמגר בתיאורית –"עקרון גולגולת הדקה". כאן לא ניתן ליישם עקרון זה כיוון שצדדים בחוזה בניגוד למעוול וניזוק, הם בעלי מערכת יחסית ex-ante. ניתן להטיל את חובת היידוע על הצד המיודע בחוזה. 

קיימת הבחנה בין איחור בביצוע חיוב שאינו תשלום כסף (לבין איחור בביצוע שהוא תשלום כסף כפי שראינו לעיל)-  איחור קל בד"כ לא ייחשב להפרה יסודית אלא אם כן ישנן נסיבות מיוחדות. לגבי איחור בתשלום- בתי המשפט יותר מקפידים, אך גם איחור קל לא ייחשב בד"כ להפרה יסודית. גובה הסכום יכול להשפיע כמובן. (בתי המשפט לא נותנים כללים מוגדרים). מבחינת הזמן הרלוונטי- השאלה הנשאלת היא, מה צפו זמנים בעת כריתת החוזה. 

חוזים 21-01-10

פס"ד מקרו-באלנס נ' תעשיות חלאבין: מפיצה של מוצרי טיפוח ויצרנית מוצרי טיפוח התקשרו בהסכם שפירט את כמויות שהמערערת אמורה למכור. החברות עבדו יחד במשך 14 שנים, והמערערת לא עמדה בכמויות המכירות הללו, ולא רכשה את הכמות המינימאלית עליהן התחייבה. ב96 שולחת המשיבה הודעת ביטול למערערת, הסיבה: המערערת לא עמדה בהתחייבויותיה. המחוזי קובע כי המשיבה ביטלה את החוזה כדין. המערערת טוענת כי עברו שנים רבות (14 שנה) ומדוע רק עכשיו המשיבה נזכרת לבטל את החוזה? מבחינתה יש כאן חוסר תום לב מצד המשיבה, והביטול לא נעשה כדין. 

השופט ריבלין: "ביטול החוזה יהיה בהודעת הנפגע למפר תוך זמן סביר לאחר שנודע לו על ההפרה; אולם במקרה האמור בסעיף 7(ב) ובכל מקרה אחר שהנפגע נתן למפר תחילה ארכה לקיום החוזה – תוך זמן סביר לאחר שחלפה הארכה".  

בפסיקה יש שתי דעות בנוגע למשמעות שיהוי במשלוח הודעת ביטול במקרה של הפרה יסודית.  

דעה א' הובעה ע"י הנשיא ברק בשיכון ופיתוח נ' עיריית מעלה אדומים. ברק: השתהות יתר במשלוח הודעת הביטול בעקבות הפרה יסודית אינה הופכת אתה ההפרה לבלתי יסודית. עם זאת ההפרה מקבלת תכונות מסוימות, של הפרה בלתי יסודית. דהיינו הצורך במתן אורכה עובר להודעת הביטול.

דעה ב' הובעה ע"י אנגלרד (דעת יחיד) בפס"ד אבו זייד נ' ברוך: השתהות ארוכה הופכת הפרה יסודית ללא יסודית.

אומר ריבלין- הערעור דינו להתקבל. במקרה דנן השאלה היא האם היה צורך במתן אורכה למערערת לפני ביטול המשיבה? כלומר מה משמעות שיהוי? הן בדיני הנזיקין והן בדיני היושר יש התייחסות להשתק והשפעתה על צד מסוים. אם צד מסוים לא פועל על זכות כלשהי הוא יוצר הסתמכות אצל הצד השני ומונע ממנו לעשות פעולות משפטיות כלשהן. המשפט אומר כי יש כאן חצי צעד – פשוט מחייבים את האדם למתן אורכה.  מבחינה אנליטית המניעות אינה מוחלטת, יש גריעה בזכויות כתוצאה מהשיהוי אך לא אובדן מלא. המפיצה הפרה את החוזה אבל הסתמך על ההבלגה של הצד שכנגד, לכן בית המשפט צריך לתת לצד כזה הזדמנות מיוחדת להתעורר מתרדמתו ולבצע את חיוביו. 

· הסדרי השבה:
סעיף 9 לחוק התרופות:

 9.
(א)
משבוטל החוזה, חייב המפר להשיב לנפגע מה שקיבל על פי החוזה, או לשלם לו את שוויו של מה שקיבל אם ההשבה היתה בלתי אפשרית או בלתי סבירה או שהנפגע בחר בכך; והנפגע חייב להשיב למפר מה שקיבל על פי החוזה, או לשלם לו את שוויו של מה שקיבל אם ההשבה היתה בלתי אפשרית או בלתי סבירה או שהנפגע בחר בכך.

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

סעיף זה מקבל גיבוי מדיני עשיית עושר ולא במשפט (חיובים שלובים). 

מדובר בהשבה הדדית (לא רק המפר מצווה להשיב את אשר קיבל ממנו, גם הנפגע חייב להשיב למפר). קיימות כמה אופציות להשבת הנכס עצמו: א. בעין- השבת הנכס עצמו. ב. בשווי- שווה כסף.  מדובר בהסדר דיספוזיטיבי, חד צדדי- לבחירת הנפגע. גם על הבחירה הזו תחול החובה לנהוג בתום לב ואם בחירת הנפגע בהשבה מסוג מסוים תוביל לפגיעה חמורה במפר, יכול להיות שבית המשפט לא יכבד את בחירה זו. בהשבה, עניין לנו במונחים ריאליים- הרבה פעמים יהיו כאן הסדרי ריבית והפרשי הצמדה שיתלוו להשבה, בנוסף לכך ניתן לתבוע פיצויים. אבל, העניין שהשבה היא ריאלית הוא עניין מהותי. נניח שהעברתי סכום של 100 אלף ₪ , בהשבה יינתן 100 אלף ₪ בתוספת ריבית הנהוגה במשק. 

לעניין בחירת הסעדים: ביטול ואכיפה מוציאים זה את זה, לא ניתן לבטל חוזה ואז לתבוע אכיפתו בבית משפט. בחירה בביטול מלווה בהשבה, בחירה באכיפה מציבה צמתי החלטות נוספות כי יכול להיות שאותו מפר שנית לא יבצע את חיוביו, ולאחר כמה סיבובי פשרה, ייתכן שתהיה פניה לביטול. בכל מקרה, בין אם נתבקש ביטול והשבה ובין אם נתבקש אכיפה ניתן לצרף פיצויים לתביעה. בשני הסעדים אין שום בעיה לדרוש פיצוים בנוסף. 

פס"ד אדרס נ' הרלו & ג'ונס (פס"ד מרכזי ומהותי ביותר!): הסכם בין חברה ישראלית אדרס לחברה גרמנית שמהותו אספקת ברזל. אדרס התחייבה לשלם תמורתם בערך כ570 מרקים גרמניים, ואז פרצה מלחמת יום הכיפורים וכתוצאה מכך נגרמו עיכובים באספקה. החברה הגרמנית בסופו של דבר מכרה כמות נכבדה של ברזל במחיר גבוה 805 מרקים גרמניים לחברה אחרת. מחיר הברזל עלה לתקופת מסוימת ולאחר מכן חזר לאותו מחיר עליו הסכימו עם אדרס (570). חברת אדרס כתוצאה מהתנודתיות בדילמה: אם תתבע על פיצויים קיום- החברה הגרמנית תסכים (המחיר זהה!). אדרס תובעת בגין דיני עשיית עושר ומבקשים לקבל את רווחי המשיבה מן ההפרה (ששילמו לצד ג'). העליון בהרכב של שלושה שופטים החליט: שאין אפשרות כזאת, נקבע כי אין לנפגע חוזי לקבל את הרווחים שהפיק המפר כתוצאה מההפרה. על החלטה זו נערך דיון נוסף, ברוב של שלושה (ברק, בך, ש' לוין )מול שניים (ד' לוין, בן פורת) נקבעה החלטה תקדימית כי הדבר אפשרי. 

שלמה לוין: שלמה לוין סבור שתרופת קבלת רווחי המפר, אפשרי וזמין לנפגע בין אם הנפגע ביטל את החוזה ובין אם לאו. מבחינתו, אין נפקה מינה מה בחר הנפגע.

ברק: סבור שכל עוד החוזה לא בוטל ניתן לקבל את התרופה הזאת. במידה והחוזה בוטל, השאיר שאלה זו בצריך עיון. 

בך: מסכים עם שלמה לוין בסופו של דבר.

פס"ד דין זה הוא בעל משמעות מסחרית עצומה, שפותח פתח לקבלת סכומי כסף שלא ניתן לקבלם מכוח הסעדים הקלאסיים: של השבה, פיצויים או אכיפה. כל הסעד הנ"ל במהותו מתמקד במפר ולא בנפגע. אדרס ללא עשיית העושר לא הייתה מגיעה לשום דבר חשוב במיוחד (נזקי הנפגע אפסיים). בכתיבה הכלכלית ישנו זרם שתמך ב"הפרה יעילה" בדיוק במקרים כגון מקרה זה, שההפרה מניבה רווחים אצל המפר מבלי לפגוע בצורה מהותית בנפגע. ג'ונס יכולים לפצות פיצוי מלא את אדרס, בנזקיה אם כן, מבחינה כלכלית מה זה משנה להם?מדוע שלא יפרו?               ברק מתייחס לכך, באשר הוא בז להפרה יעילה, ואומר כי אין סיבה לרחם על הרלו וג'ונס או לתת להם את הרווח הזה מן ההפרה, כיוון שאנו לא יכולים לשלול את האפשרות שאם אדרס היו מקבלים את הברזל, הם בעצמם היו מקבלים את אותו הרווח מצד שלישי. בנסיבות הקונקרטיות של המלחמה, כנראה שאדרס לא היו מפיקים את הרווחים הללו. אך, באופן עקרוני יש בטענה זו ממש. 

· פיצויים:
רוב התביעות מבחינה סטטיסטית הן לפיצויים. הסיבה לכך, היא שזהו סעד "מצטרף"(יכול להיתבע כסעד עצמאי). 
פיצויי קיום (ציפייה expectation) 
סעיף 10 לחוק תרופות: 

1. סיבתיות: נדרש שיהיה איזשהו קשר סיבתי בין הנזק להפרה.
2. צפיות: נדרשת צפיות הנזק בכוח או בפועל.
3. כימות הנזק: הדרישה היא לאומדן מסוים (נתונים לגבי נזקו) שיגיש הצד הנפגע, ביהמ"ש מראה לא יעבוד כחשב עבור צדדים נפגעים. 
פס"ד אניסימוב נ' טירת בת שבע: המערערת חברת קבלנית שהתקשרה בחוזה עם המשיבה (בעלת מלון) לבנות שתי קומות גג . החברה הקבלנית לא עומדת בהתחייבות שלה מסיבה כלכלית: הייתה התייקרות מבחינתה בתשומות (עלות הפרויקט) ולפיכך מבקשת תוספת תשלום. המשיבה לא מוכנה לדון מחדש ומתעקשת על ביצוע החוזה.  החברה הקבלנית עוזבת בלי להודיע. המשיבה תבעה את המערערת על ירידת דירוג וכו'. המחוזי פוסק לטובת המשיבה פיצויים.

מהות הערעור בעליון סובב סביב השאלה המשפטית הבאה: למה מתייחסת הצפיות והאם צפיות צריכה לכלול את כמות הנזק? 

השופט חיים כהן: לפי כהן, כשהוכח קשר סיבתי בין ההפרה לבין הנזק, נדרשת רמה של כימות (דיוק) נמוכה. דרישת ההוכחה בסעיף 10 מתמקדת בקיום הנזק עצמו, להבדיל מאומדן הנזק, ובראיית הנזק מראש.  ביהמ"ש יקבע את גובה הנזק, אך שיעור הפיצוי צריך לעמוד ביחס סביר למידת הנזק. ("ואין צריך לומר, ששיעור הפיצויים חייב לעמוד ביחס סביר למידת הנזק, והוא, בין אם קיימת אפשרות להוכיח את שיעור הנזק "בצורה מדוקדקת ומדויקת", ובין אם אינה קיימת").

ברק: תחת סעיף 10 על הנפגע להוכיח הן את קיום הנזק והן את שיעור הפיצויים. רמת ההוכחה הנזק וכימות הנזק משתנה עפ"י נסיבות העניין. לעיתים כשהדבר אפשרי על הניזוק להוכיח במידת ודאות מרובה. לעיתים, כשאין הדבר אפשרי, הרי די ברמת ודאות סבירה. כלומר לא נדרשת רמת וודאות רבה מצידו של הנפגע בכל המקרים. הנפגע יודע יותר טוב מכולם מהם נזקיו, וביהמ"ש קשה לו להעריך נזקים עפ"י אומדן כשהנזקים אינם מגובים בראיות. מסרו של ברק, הוא כי כל עוד הראיות קיימות על הנפגע להמציאן. בהעדרן ביהמ"ש יתחבט, כיוון שסגירת דלתות ביהמ"ש יוביל לא תוצאה לא ראויה ולא צודקת. 

סעיף 13: פיצויים בעד נזק שאינו ממוני. 

13.
גרמה הפרת החוזה נזק שאינו נזק ממון, רשאי בית המשפט לפסוק פיצויים בעד נזק זה בשיעור שייראה לו בנסיבות הענין.
קובע הסדר שונה מסעיף 10, נדרשים: א. סיבתיות ב. צפיות. מדובר בנזקי עוגמת נפש, נזק נפשי כללי וכו'. בכל הנושאים הללו, מכירים בהם אבל אין דרך טובה לאמוד אותם משום שמדובר בנזקים סובייקטיביים ומעבירה את שיקול הדעת לבית המשפט. נזק שאינו ממוני לא ייפסק לטובת תובע תאגידי. נדרשת הוכחה של עיוות דין ונזק מהותי. בפועל, בתי המשפט מבצעים "הערכה" כללית, לפי אומד דעתם. כמובן שפיצויים אלה מצטרפים לנזקים הממוניים ולא גורעים מהם בשום אופן. 

מתי ניתן/כדאי לתבוע פיצויי הסתמכות על פיצויי קיום? 

פס"ד עיריית נתניה נ' מלון צוקים:  חשין- 1972 חוזה לייזום מלון על חוף נתניה ובין קבוצת יזמים לבין עיריית נתניה. בפועל, עיריית נתניה נכנסו להליך תכנוני של כל האזור, ובעצם חזרו בהם מן ההכרה שיש להם צורך במלון, בחרו לסגת מתוכניתם לבנות מלון. ב1975 כשעיריית מגישה תוכנית מתאר לאישור הוועדה, המלון כבר לא כלול בה.  חברת מלון צוקים מוקם, ומוגשת עתירה בגין הפרת חוזה למחוזי בבקשת סעד של פיצויי קיום.  המחוזי פסק להם מיליון שקלים ופיצוי לפי סעיף 13 (אין סיבה ברורה לסכום פיצוי זה). בעליון בוטלה פסיקת המחוזי והוחזר הדיון למחוזי, במקרה כזה לא ניתן לפסוק את כל הפיצויים מכוח סעיף 13 ומורה על התובעת להוכיח את נזקיה.

במחוזי בדיון הנוסף: המחוזי פוסק פיצויי הסתמכות למשיבה. על בסיס הנזקים הללו: הוצאות מציאת משקיעים-יזמים, ושכר טרחה שהתחייבו לשלם ליזמים (כלומר הוצאות ייזום). עיריית נתניה מגישה ערעור נוסף לעליון בטענת הצפיות תחת סעיף 10. עיריית נתניה טוענת כי הם לא חזו את הנזקים הללו, כיוון שסברו שמדובר בחברה שהולכת להשקיע את הכסף בעצמה מבלי לגייס יזמים-משקיעים חיצוניים. אחד הנושאים המרכזים שנידונו בעליון- האם ניתן לתבוע פיצויי הסתמכות במקרה בו אינטרס ההסתמכות עולה על אינטרס הקיום? (איך ייתכן בכלל שאינטרס ההסתמכות גובר על אינטרס הקיום בעוד שאמרנו כי אינטרס הקיום כבר טומן בחובו את אינטרס ההסתמכות?). האם המקרה נופל תחת הגדרה של "חוזה הפסד"? איננו יודעים זאת, הדיון הוא על היחס בין פיצויי הסתמכות לפיצויי קיום. הסיבה הנוספת לתביעת פיצויי הסתמכות היא בנוגע לעלות ההוכחה (הסיבה הראשונה היא חוזה הפסד, וכאן זה לא המקרה!) . האינטרס החוזי המובהק הוא אינטרס קיום, ומה פתאום מלון צוקים תובעים הסתמכות? עיריית נתניה עושה זאת, מפני שהיא מעריכה שהוכחת אינטרס קיום יהיה יקר במיוחד. 

בית המשפט רשאי לפסוק פיצויי הסתמכות גם במקרים של חוזה הפסד. אין גג עליון של פיצויי קיום על פיצויי הסתמכות, גם לא מכוח סעיף 10 או היגיון מסחרי כלשהו.

מלץ: פיצויי הסתמכות יינתנו רק כשלא  ניתן להוכיח פיצויי קיום. גם במקרים הללו גובה הפיצוי לא יעלה על גובה פיצויי הקיום. מבחינה מעשית, ההשלכה היא שלא ניתן לקבל פיצוי על "חוזה הפסד" (אם נטענה הסתמכות גבוהה מקיום, זה חוזה הפסד, ואין לצד להלין על ההפרה כיוון שהוא הרוויח בפועל שלא נכנס לחוזה הפסד). מניחים לטובתו של הנפגע שהוא לא נכנס לחוזה הפסד. מלץ לא מוכן לתת לנפגע זכות בחירה בלתי מוגבלת הואיל והיא לא עולה בקנה אחד עם הוראת סעיף 10. בנוסף, אם צד נכנס לחוזה הפסד אין אנו מוכנים לחלצו בכל מחיר. (פיצויי הסתמכות מוכרחים לעמוד בתנאי סעיף 10). 

מצא: מסכים באופן עקרוני עם חשין, מהטעם שחוזים נועדו לקיום ולא להפרה. אם כי יש בעיה למצוא עוגן בדין לגישה זו. 

השאלה היא: במקרים של הפרה בחוזה הפסד עולה השאלה האם מגיעים פיצויי הסתמכות? התשובה היא חיובית. ישנו יחס עוין בגישת בית המשפט העליון כלפי מפירי חוזים. מאפשר לאדרס לקבל את רווחי המפר, במקרה הזה אנו רואים הליכה באותה מגמה אך במישור אחר. בית המשפט שולל ממפר את הטענה שהנפגע בעצם הרוויח מההפרה. בעצם, בית המשפט באיזשהו מקום מנסה לאזן בין 2 אינטרסים שלא עולים בקנה אחד: פיצויי קיום לעומת פיצויי הסתמכות. יש כאן שיקול של הרתעת מפרים. בעשיית עושר ההתמקדות כבר לא בנפגע אלא במפר, כלומר במישור ההרתעה. באופן עצמאי ובמנותק מן ההשלכות הכלכליות העליון לא מתחשב כלל וכלל בשיקולי המפר. העמדה היא עמדה ערכית, אנטי-מפרים. 
נטל ההוכחה הוא על הנפגע, ואם הוא אינו יכול להוכיח נזק כתוצאה מההפרה, אין הוא יכול לתבוע פיצויי קיום.

24-01-10

סעיף 14 : נטל הקטנת הנזק.

(1) אין המפר חייב בפיצויים לפי סעיפים 10, 12 ו-13 בעד נזק שהנפגע יכול היה, באמצעים סבירים, למנוע או להקטין.

מחייב את הנפגע לנקוט באמצעים סבירים להקטנת הנזק או מניעת הנזק שנובע מן ההפרה
(2) הוציא הנפגע הוצאות סבירות למניעת הנזק או להקטנתו, או שהתחייב בהתחייבויות סבירות לשם כך, חייב המפר לשפות אותו עליהן, בין אם נמנע הנזק או הוקטן ובין אם לאו; היו ההוצאות או ההתחייבויות בלתי סבירות, חייב המפר בשיפוי כדי שיעורן הסביר בנסיבות הענין.

-פיצויים מכוח סעיף 10 (קיום, הסתמכות) וסעיף 13. 
מחייב את המפר לשפות את הנפגע בגין הוצאות סבירות שהוציא במסגרת סעיף (א). הסדר זה נובע מעקרון של הגינות והן משיקולי יעילות כלכלית: אף על פי שצד חטא או עוול בכך שהפר את החוזה, ההגינות, ועקרון תום הלב מחייב את הצד הנפגע לנקוט באמצעים סבירים כדי להקטין את הפגיעה בצד המפר. סעיף (ב) מבטיח למי שנוקט באמצעים הסבירים, שישופה על הוצאותיו. 

פס"ד : Shirley maclaine v. 20th century fox שירלי היא שחקנית שנכנסה לחוזה עם חברת פוקס, שעסק בתפקיד ראשי לסרט פמיניסטי, הסרט נגנז ובוטל ובמקום זאת הוצע לה להשתתף שוב בתפקיד ראשי בסרט אחר אך היה מדובר במערבון שהיה באוסטרליה. שירלי מקליין סירבה, ואילו אולפן הסרטים התעקש שהיה  עליה לקבל את ההצעה במסגרת עקרון "הקטנת הנזק".

ביהמ"ש פסק לטובת מקליין בקובעו שבמקרה זה האמצעים שדרש אולפן הקולנוע היו בלתי סבירים ולכן לא הייתה עליה להקטין את הנזק במתווה המבוקש.

סעיף 11: פיצויים ללא הוכחת נזק:

   (א)
הופר חוב לספק או לקבל נכס או שירות ובוטל החוזה בשל ההפרה, זכאי הנפגע, ללא הוכחת נזק, לפיצויים בסכום ההפרש שבין התמורה בעד הנכס או השירות לפי החוזה ובין שוויים ביום ביטול החוזה.
     (ב)
הופר חיוב לשלם סכום כסף, זכאי הנפגע, ללא הוכחת נזק, לפיצויים בסכום הריבית על התשלום שבפיגור, מיום ההפרה ועד יום התשלום, בשיעור המלא לפי חוק פסיקת ריבית, תשכ"א-1961, אם לא קבע בית המשפט שיעור אחר.
(1) חוזה למכירה או פנייה של נכס או שירות .

(2) הפרה.

(3) החוזה בוטל עקב ההפרה.

(4) קיים פער בין המחיר החוזי לבין שווי השוק במועד הביטול.

הסעיף מזכה את הנפגע כאמור ב(4) ללא הוכחת נזק. 

נניח שהתחייב פלוני לספק לפלונית כוס קפה מארומה. פלוני מפר את החוזה, מה הנזק לפלונית? הרי היא יכולה ללכת להשיג הסדר חילופי בשוק. אלא שסעיף זה קובע שגם ללא הוכחת נזק ניתן יהיה לקבל פיצוי.

מדובר בהסדר שמבחינה פרקטית הוא נוח מאוד, כיוון שקשה להוכיח את הרווח הסובייקטיבי שצפה צד מהחוזה, אך לכל הפחות ההסדר הזה מעניק סעד בגין הוכחת פער בין הרווח החוזי הצפוי למחיר החדש בעקבות ההפרה (מעניק פיצוי עבור ההפרש בתוספת ריבית והצמדה, הפער הוא הפער בין המחיר החוזי לבין שווי השוק במועד הביטול. וחוסך את הוכחת הנזק). התנאי להפעלת סעיף זה הוא ביטול (שצריך לבוא במסגרת זמן סביר). 

אינשטיין נ' אוסי: חוזה למכירת דירה בסכום 140 אלף דולר, נחתם זיכרון דברים. חתימת החוזה הפורמאלי מתעכב (כנראה בגלל שמחיר הדירות באותה תקופת התחיל להאמיר). המשיבה מציעה למערערים למכור להם ב180 אלף דולר (תוספת של 40 אלף דולר) המערערים לא הסכימו ומבטלים אתה חוזה. בינתיים המשיבה מכרה לצד ג' את הדירה ב192 אלף דולר. המערערים מגישים תביעה על 52 אלף דולר (192-140=52 ) . כלומר הפער בין המחיר החוזי למכירה לצד ג'. השלום פוסק 40 אלף דולר (180-140). שני הצדדים מערערים למחוזי בהסתמכם על סעיף 11, הייתה מחלוקת בין השופטים אך בפועל משאירים את הסכום על 40 אלף דולר. 

בעליון הסוגיה היא סביב סעיף 11 (פיצויים ללא הוכחת נזק). 

ברק: אין צורך להוכיח נזק (מלשון הסעיף) ואין חובה להקטין את הנזק. ברק מעמיד את הפיצוי על 52 אלף דולר. 

הרציונאל מאחורי פסיקתו של ברק: אילו העסקה הייתה מקוימת הקונים היו מקבלים את ההפרש הנ"ל(היו נותרים עם דירה בעלת שווי של 192,000 דולר או לפחות 180,000 דולר), וכשהעסקה מופרת הרווח הזה נמנע מהם. לכן, לכל הפחות הם זכאים לו, וללא שום הוכחת נזק כיוון שהדירה נמכרה בפועל לצד ג' שהוא המחיר שלפי ברק מגלם את מחיר השוק. פשיטא לפי סעיף 11 (א) ניתן להעניק את ההפרש למערערים-רוכשים שנפגעו.

נניח שבמקום שמחירי הדירות היו מאמירים הם היו מתרסקים והמחיר היה יורד ל100 אלף דולר. הקונים ינסו להשתחרר מן החוזה, ויכול ביהמ"ש לפסוק 40 אלף דולר הפעם למוכר. המנגנון הוא סימטרי, שמתמודד עם  תנודות בשוק. (לכן כדי להפעילו במקרים של תנודות בשוק, ויכול להעניק הרבה יותר ממה שהצד ציפה). לפי ברק, נטל הקטנת הנזק לא חל במקרים כאלה. במקרה הזה גם אם הדירה לא הייתה נמכרת לצד ג' היו זכאים הקונים לפיצוי בגין סעיף זה ואילו בפס"ד אדרס היה מדובר בהפסד רווחים ממשיים שנבעו מן ההפרה כתוצאה ממכירת הברזל לצד ג' (כל הup side שנובע מהחוזה). 11 (א) מפנה למחיר השוק, או אולי שווי בפועל. 
היה ניתן במצבים דומים כמו פס"ד אדרס להשתמש בסעיף 11 (באדרס לא היה ביטול של החוזה, וללא ביטול לא ניתן להשתמש בסעיף 11). 

יש בחירה בתור נפגעים לתבוע בגין סעיף 10 או בגין סעיף 11 בהוצאות נלוות, או עוגמת נפש. הסיבה לכך היא לראות מה היה קורה אילו החוזה היה מקוים ככתבו וכלשונו. בפס"ד אינשטיין- הם היו מקבלים את הדירה, ללא עוגת נפש ובמצב של פלוס 52 אלף דולר. אם הייתה תנודתיות מינימאלית בשוק למשל עלייה של 5,000 דולר והיה לנפגע ערך מיוחד (דירה שעבורכם הייתה שווה הרבה יותר), עדיף למחול על סעיף 11 (א) ולפעול לפי סעיף 10. 

ע"א 3912/90 Eximin נ' טקסטיל והנעלה איטל סטייל: סיפור המעשה- המערערת היא חברה בלגית שרכשה מחברה ישראלית, 3,000 מגפי ג'ינס. המגף עוצב כך שהוא נראה כחלק מהמכנסיים עם כיס ועליו תפרו את הסימן "V" שהוא סימן המסחר של ליווי'ס כשהרעיון היה לייצר אותם ולמכור אותם בארה"ב (זו הייתה הפרה של קניין רוחני). המשלוח של הטובין עוכב במכס עד שסימן ה"וי" לא יוסר, בשל הפרת סימן בגין קניין רוחני. החברה הבלגית הגישה תביעה נגד החברה הישראלית בגין אובדן רווחים (משמעותי ביותר). ביהמ"ש המחוזי פסק לטובת החברה הישראלית וקבע שהאחריות על קליטת המוצרים בארה"ב הייתה על החברה הבלגית. החברה הישראלית יכלה להניח שהמערערת עשתה את כל הנחוץ לשם קליטת המגפיים בארה"ב.

פס"ד זה מגיע בערעור לעליון לנשיא שמגר: מסביר כי גם החברה המערערת והן המשיבה, ידעו שהסחורה אמורה להישלח לארה"ב ויתרה מכך שתיהן ידעו שה"וי" שנתפר על כיס המגף, הוא סימן מסחר של חברת ליווי'ס. שמגר פוסק כעניין עובדתי שכל אחד מהצדדים חזה את הנזק האפשרי אך בחר להתעלם ממנו ולא לידע את הצד השני בדבר קיומו. שני הצדדים התנהגו בחוסר תום לב ונושאים באחריות שווה להתרחשות ההפרה. מכאן, שמגר קובע ששני הצדדים נושאים במשותף באחריות בגין ההפרה ועובר להסדרי חלוקה אפשריים: (א) לפי מידת חוסר תום הלב (ב) לפי מידת הסיבתיות (התרומה הסיבתית היחסית) . (ג) לפי מדד משולב של חוסר תום לב וסיבתיות. שמגר בודד במדד (ג) ולפיו פוסק שכל אחד מהצדדים נושא ב50% מן הנזק, דהיינו שמגר מחלק את ההפסד החוזי בין הצדדים שווה בשווה, ואם תבעה החברה הבלגית 100 אלף דולר למשל בגין ההפרה תקבל בפועל רק 50 אלף דולר. מדובר בהכנסת הסדר נזיקי (משטר של אחריות תורמת), ואותו שמגר מחיל בהפרת חוזה. מהלך יפה ולא בלתי סביר, מדובר בהסתכלות על ההפרה החוזית כאילו הייתה אירוע נזיקי של תאונה, מזהה רשלנות של שני הצדדים במגעים ביניהם ומגיע להסדר חלוקתי של 50%. שמגר מגיע לנוסחה הזו מכוח יצירתיות שיפוטית, אבל ניתן היה להגיע לאותה תוצאה באמצעות סעיפים חוזיים אלו: (1) מדובר בחוזה לא חוקי לפי סעיף 31-30, שמעניק לבית המשפט סמכות לקבוע הסדרים שונים.  (2) דרך פרשנות של סעיף 14, אפשר היה לומר שאפילו אם החברה הבלגית היא זו שהפרה או להיפך ניתן היה להגיע לאותו אפיון באמצעות הסדרים של הקטנת הנזק- גילוי נאות של אחד הצדדים היה מקטין את הנזק. הבעיה היא שסעיף 14 אמור לחול אחר אירוע ההפרה, וכאן כל הבעיה החלה מראש ולכן הסדרי החוזה הבלתי חוקי מהווים מענה טוב יותר. 
· פיצויים מוסכמים:

סעיף 15:

15.
(א)
הסכימו הצדדים מראש על שיעור פיצויים (להלן - פיצויים מוסכמים), יהיו הפיצויים כמוסכם, ללא הוכחת נזק; אולם רשאי בית המשפט להפחיתם אם מצא שהפיצויים נקבעו ללא כל יחס סביר לנזק שניתן היה לראותו מראש בעת כריתת החוזה כתוצאה מסתברת של ההפרה.

(ב)
הסכם על פיצויים מוסכמים אין בו כשלעצמו כדי לגרוע מזכותו של הנפגע לתבוע במקומם פיצויים לפי סעיפים 10 עד 14 או לגרוע מכל תרופה אחרת בשל הפרת החוזה.

(ג)
לענין סימן זה, סכומים שהמפר שילם לנפגע לפני הפרת החוזה והצדדים הסכימו מראש על חילוטם לטובת הנפגע, דינם כדין פיצויים מוסכמים.

סעיף 15 א מאפשר פיצויים מוסכמים ללא הוכחה נזק.  
בסיפא של סעיף 15: לבית המשפט יש סמכות הפחתה אם מצא שהפיצויים נקבעו ללא כל יחס סביר לנזק שניתן היה לחזות בזמן כריתת החוזה כתוצאה מסתברת של ההפרה.

מבחן הסבירות, מבחן הצפיות וכו'.

סעיף ב – נותן אופציה לנפגע לבחור בפיצויים מוסכמים לפי סעיף 15 לבין פיצויים לפי סעיפים 10-14.

ביטול חוזה לא שולל תביעה לפיצויים מוסכמים. לכאורה יש כאן תרתי דסתרי, אלא שביטול לא מתייחס לכלל החוזה כלומר, ההסדרים המשניים ממשיכים לעמוד בתוקפם. 

פס"ד אהרון נ' פרץ מ. בן גיאת: קונים רוכשים דירות מקבלן. ס' 17 – הקבלן מתחייבים להשלים את רישום הדירות ע"ש  הקונים תוך שנה מיום הכריתה. בפועל, הדירות נרשמו באיחור של 5.5 שנים. תניית פיצויים מוסכמים בנוגע להפרות יסודיות שפורטו בחוזה- בסך 15 אלף $. 

במחוזי: מפחית את סכום הפיצויים המוסכמים ל5,000 ₪. הקונים מערערים לעליון, ופס"ד מגיע לשופט חשין.

חשין: סמכות ההפחתה היא סמכות חריגה שתופעל רק באותם מקרים בהם אין כל יחס סביר בין הפיצוי שנקבע לבין הפיצוי שניתן היה לחזות בעת כריתת החוזה כהוצאה מסתברת. חשין קובע תניות פיצויים מוסכמות גורפות - סכום אחיד לכל הפרה שהיא לבין תניות פיצויים מוסכמים ספציפיות המבחינות בין סוגים שונים של הפרות .  בסופו של הליך, מוצא השופט חשין שיש לתת הפיצוי במלואו בסך 15,000 דולר (כולל ריבית והפרשי הצמדה).

המשמעות של אי רישום הבעלות היא די גדולה מבחינת קונה הדירה: (1) משמעות פסיכולוגית. (2) אי הרישום פוגע באפשרות של שכירות הנכס, כל עוד הבעלות לא נרשמה על שמכם ניתן רק להעביר התחייבות שקיימת מצד הקבלן כלפיכם, והדבר מוסיף מימד של סיכון ופוגע במחיר הדירה. לכן, הסכום של 15,000 דולר, הוא לא כ"כ מופרז ( 15,000 דולר מהווה 17% ממחיר הנכס). בית המשפט בסופו של דבר מחליט לאפשר את הסכום הנ"ל לרוכשים. סמכות ההפחתה שניתנת לבית המשפט שוללת מצדדים להבטיח לעצמם סכום ידוע מראש במקרה של הפרה (איננה סמכות ישראלית במהותה). מדוע בכלל היא קיימת? למה לנו למנוע מצדדים את חופש העיצוב החוזי? במקרים של פערי מיקוח גדולים בין הצדדים, ואף פערי מידע, צד חזק יכול להסדיר פיצויים מוסכמים שאינם מידתיים ויהוו פגיעה מאוד קשה בצד החלש. בנוסף, זה מוסיף מימד אסטרטגי, הצד החזק יכול לנקוט בכל מיני תחבולות כדי ליצור הפרה ולקבל את הפיצויים המוסכמים. מצד שני, דבריו של חשין מקובלים על המרצה. פיצויים מוסכמים הוא כלי חשוב הן לצדדים והן למערכת המשפט. מבחינת הצדדים פיצויים מוסכמים מאפשרים וודאות במידה גבוהה, ומבחינת מערכת המשפט פיצויים מוסכמים חוסכים עלויות התדיינות. ככלל כפי שאמר חשין אין טעם להתערב בסכום הפיצויים הללו, אלא אם כן קיים טעם חזק מאוד להתערב בכך. מנגנון ההפחתה הוא משום מנגנון הרתעתי לצד החזק . איך ניתן לבטח את עצמנו מפני התערבות של ביהמ"ש? חשוב מאוד לא לנסח את הפיצויים המוסכמים בצורת תניה גורפת שחלה על כל הפרה שהיא ללא שום אבחנה בנוגע למהות ההפרה. השלב הראשון הוא אבחנה בין הפרה יסודית ללא יסודית, בשלב השני יש לפרט  ולאבחן בין סוגים שונים של אבחנות.  רמת הרזולוציה שנקטו בה המערערים –פרץ אינה טובה במיוחד. יש להחליט גם על יחידת זמן ראויה שאליה ניתן להצמיד סכום (פיצוי יומי מסוים).  אפשר לגלות יצירתיות ולומר שלאחר שנה הפיצויים יעלה משמעותית. הדרך היא בדיוק באותה דרך בה עירייה מחשבת קנסות. הערה: בית המשפט לא יכול להעלאות את הפיצויים המוסכמים, מניח שהצד יתבע עפ"י סעיפים 10-14 ולא לפי סעיף 15. (בכל הסעיפים למעט 11(א) חל עקרון הקטנת הנזק). 
פס"ד זקן נ' זיזה: הסכם שותפות באולם שמחות , שהוחלט בשלב מסוים שהשותפות תפורק. זיזה מתחייב להשיג את הרישיון להפעלת האולם. מוענקת תקופת "חסד" (grace) של ארבעה חודשים לפעול לצורך השגת רישיון אחרת יופעל סעיף הפיצויים המוסכמים של 700 דולר ליום. בפועל היה עיכוב של 500 ימים כלומר לפי החישוב הפיצויים יוצאים 350,000 דולר. 

במחוזי: מצמצם את הפיצוי היומי בגין ההפרה ל200 דולר, ורק לגבי 100 יום והסכום מוקטן ל 20,00 דולר.

בעליון מפי השופט שמגר: מאשר את החלטת  המחוזי. לגבי מספר הימים נותר 100 ולא 500. מהערער לא פעל בתום לב. סכום הפיצוי היומי לא היה סביר: 1) העירייה לא הייתה דורשת לסגור את העסק עד קבלת הרישיון 2) לא ניתן היה להרוויח 700 דולר ליום האולם מפסיד. 
במקרה זה, קרו למעשה שני דברים: א. הופחת הסכום ב. הופחת סך הימים והכול מתוקף סעיף 15 (א). אבל בעצם 15 (א) רלוונטי רק לגבי הסכום של הפיצויים, אך כאן הוריד שמגר גם את מכפיל הימים. למעשה זה אותו מהלך שאירע באקסימין, הוא מחייב את המערער באשם תורם של 80% מכוח עקרון תום הלב. כלומר, מהלך שבו יש לייחס מידת אחריות לכל שותף ושותף. בית המשפט הבין שהמערער החליט במכוון לא לפעול כיוון שה"קופה דופקת". ביהמ"ש סבר שיש כאן התנהגות אסטרטגית, מכוונת.  בית המשפט אפוא מוריד את סכום הפיצויים. המשמעות דה פקטו, היא שיש חובה להקטין את הנזק. החובה היא מגיעה מעקרון תום הלב (ולא מכוח סעיף 11). במקרה הזה יכול להיות שלא היה שווה לתבוע בגין סעיף 15 של הפיצויים המוסכמים אולי עדיף לתבוע על סעיפים 10-14. יש סיכוי להוציא סכום גלובאלי גדול יותר, שלבית המשפט יהיה קשה להפחית. 
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הפרשנות הכלכלית של המודלים השונים לאחריות


נשאלת השאלה אם כל אחד מהמודלים של אחריות משרת את המטרה של מזעור הנזקים:


הגדרת רשלנות: אדם הוא רשלן אם הוא נמנע מלהשקיע במניעה, עד לאותה נקודה שבה הוצאות המניעה השוליות שוות לתועלת השולית במונחים של הפחתת ההסתברות לתאונה או הפחתת החומרה שבה.


טבלה 3- Unilateral care (חד צדדי):


האם משטר של רשלנות של לרנד הנד יביא לתוצאה אופטימלית, כאשר רק למזיק יש יכולת להשפיע על התאונה, והאם למשטר של אחריות מוחלטת יש את הכלים האופטימליים. 


נהג מטיל עלות חיצונית על רוכב אופנוע התלויה במהירות הנהג (יחס חיובי).


הנהיגה האופטימלית בה העלות הכוללת של התאונות יהיו מזעריות היא נהיגה מתונה.


בנהיגה מהירה, העלות הכוללת של החברה היא 100 ש"ח (עלות הנזק). בנהיגה המתונה 80 ₪ (עלות הוצאות המניעה (40 ₪)+ עלות הסתברות התאונה (40 ₪)). בהנהיגה איטית 90 ₪ (40+30+20). 


לפי שיטת Hand, במשטר של זהירות נוהג סטנדרט שאם הנהג מקיימו הוא לא ייחשב כרשלן (לפי Hand- התנהגות אופטימלית מבחינה כלכלית היא ההתנהגות הסבירה מבחינת הנהג).


מבחינת ההוצאות שיצטרך להוציא הנהג במקרה של תאונה-


בנהיגה מהירה- רווח של 120 ₪ מול הפסד של 100 ש"ח( רווח של 20 ₪.


בנהיגה מתונה- רווח של 80 ₪ מול הפסד של 40 ש"ח( רווח של 40 ₪.


בנהיגה איטית- רווח של 50 ₪ מול הפסד של 20 ש"ח( רווח של 30 ₪.


לפיכך, גם מבחינת התנהגות אופטימלית מבחינת הנהג היא נהיגה מתונה.


במשטר של אחריות מוחלטת הנהג יחייב בנזקי הניזוק, ללא הוכחת אשם. לכן, גם במקרה זה הוא יבדוק באיזה מקרה תהיה לו את התועלת הרבה יותר, ושוב- יבחר בנהיגה מתונה (יוצא שמגיעים לאותה תוצאה הן מבחינה כלכלית והן מבחינת תועלת הנהג).


בהנחה שהעלות לרוכב באופנוע היא חצי מהעלות האמיתית, הדבר ישפיע על החלטת הנהג בכך שכעת האפשרות האופטימלית מבחינתו תהיה נהיגה מהירה (מקרה של תת פיצוי (ביהמ"ש יחייב את הנהג בתשלום חצי מהסתברות עלות התאונה)). במקרה של פיצוי יתר- הדבר יגרום לנהג לנהוג באיטיות.


על מנת שביהמ"ש יוכל לקבוע מהו סטנדרט ההתנהגות האופטימלי עליו לשקול הן את הוצאות המניעה מצד המזיק האופטימלי והן את הסתברות עלות התאונה.
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דיני חיובים


In personam








� לשון אחר- להחזיר את המפר למצב בו היה אילו החוזה קוים (אילולא ההפרה). 


� גורמים למפר להבין כאשר הוא חפץ להפר חוזה, להתחשב בנזק שיצטרך לשאת בו. הפנמה מלאה של העלות לצד השני (הפנמת עקרון תום הלב באופן אופרטיבי-כלכלי). 
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