 כריתת החוזה- יצירת יחסים משפטיים מחייבים:
הצעה וקיבול:



הצעה (ס' 2):
1. פנייה (נדרשת הצהרת רצון שזכתה לביטוי חיצוני ואובייקטיבי – שמגר, זנדבנק נ' דנציגר) 
2. גמירת דעת
3. מסוימות
· פניה שנעדרת העדה על גמירת דעת ( הזמנה. הצעה יוצרת אצל הניצע את כח הקיבול. הזמנה אינה יוצרת כוח כזה.הניצע אינו יכול באופן עצמאי ליצור חוזה אם יש רק הזמנה. ההבדל בין הצעה להזמנה הוא תהומי! הצעה מקנה לניצע כוח קיבול, כוח ליצור יחסים משפטיים.


סעיף 5 – קיבול: 
1. בהודעה למציע 

2. המעידה על גמירת דעת של הניצע להתקשר בחוזה עם המציע

3. נדרש כי הקיבול יחפוף את תנאי ההצעה. 
קיבול שיש בו תוספת ייחשב להצעה חדשה ולכן נשאר בשלב המו"מ ולא נכנס לתחום החוזי (סעיף 11).

סעיף 6 -  קיבול על ידי התנהגות (א) ושתיקה (ב)

(א)- קיבול ע"י התנהגות: 
בש.ג.מ. חניונים – ש.ג.מ הפעילה חניון – במלחמת יוה"כ, המדינה החנתה שם נגמשים בלי לשלם – ש.ג.מ תבעו על הפרת חוזה.
אור: מציין כי לדעתו לא נכרת כאן בכלל חוזה כיוון שהמדינה לא הייתה מודעת שהיא אמורה לשלם למישהו – חשבה שבגלל תקנות חירום מותר לה לחנות בחינם. אבל ש.ג.מ יהיו מפוצים בגלל עשיית עושר ולא בגלל עילה חוזית.

בך: מציין שנכרת חוזה, סיטואציית החניון הקלאסית נשמרת- המדינה ערכה קיבול בהתנהגותה ולכן נכרתו יחסים חוזיים מחייבים. במצב העניינים הרגיל בחניון מתבצע קיבול על ידי התנהגות, אם לא משלמים-זוהי הפרת חוזה.
אדרת שומרון נ' הלינסוורת – עסקה לרכישת חלקי חילוף בין חברה ישראלית לגרמנית, כל הפרטים של החוזה פורטו בפסקים וטלפון, בסוף כל ההתקשרות הזו ועם שליחת החלקים, החברה הגרמנית שולחת "אישור הזמנה" שיש בו תניית שיפוט זר – אדרת שומרון לא מגיבים, וממשיכים להתקין חלקים. כשיש תקלה הם תובעים בת"א (ולא בגרמניה) וטוענים כי אישור ההזמנה היה הצעה חדשה שהם לא קיבלו – לוין קובע כי אישור ההזמנה היה "מכת הפשיט" שהעידה על גמירת דעת – ולכן כל מה לפני אישור ההזמנה (כולל שיפוט זר) ייכנס לחוזה, כמו כן אדרת שומרון ביצעו התנהגות וזה היה קיבול ע"י התנהגות.

(ב) – קיבול על ידי שתיקה:
הסעיף קובע שתניה הקובעת קיבול ע"י שתיקה- חסרת תוקף. 
ישנם 3 מצבים בהם שתיקה תיחשב קיבול:

1. כאשר יש מערכת חוזית קודמת במסגרתה נוצר נוהג שהשתיקה היא קיבול או הסכמה.
2. חזקת קיבול (ס' 7)- בהצעה שאין בה אלא לזכות את הניצע, שתיקה תיחשב כקיבול. על מנת שלא לקבל יש צורך בדחייה אקטיבית ומפורשת בתוך זמן סביר. 
3. כאשר מתנהל מו"מ ממושך בין צדדים והם כבר ממש על סף כריתה, ואחד מהם עורך שינוי של סעיף קטנטן בחוזה, למרות שפורמאלית זוהי הצעה חדשה, פרקטית אם הצד השני יבליג, בתי המשפט ייטו למצוא כאן קיבול שבשתיקה.
סעיפים 9- 8, מועד הקיבול:

סעיפים 8(א) ו9- קובעים שקיבול הצעה חייב להתבצע תוך התקופה הנקובה בהצעה ובהיעדר תקופה נקובה תוך זמן סביר. קיבול החורג מן המועד כמוהו כהצעה חדשה.
סעיף 8(ב) -עוסק במצב עניינים מיוחד בו הניצע קיבל במועד אך הקבלה לא הגיעה למציע בזמן, איחור בהגעה. הניצע מאמין כי הוא קיבל בזמן, והמציע טוען כי לא הגיעה אליו הקבלה. החוק קובע כי נכרת חוזה אלא אם כן המציע מודיע מיד על ביטול עם הגעת הודעת הקיבול.

סעיף 10: חזרה מן הקיבול

 הניצע יכול לחזור בו מהקיבול בלבד שהחזרה מגיעה לפני/יחד עם הודעת הקיבול  (תשובה נ' בר נתן).
ס' 11: קיבול תוך כדי שינוי: משמעותו הצעה חדשה, ביהמ"ש לא עומד באופן דווקני על זה.


גמירת דעת


הגדרת השופט שמגר לכלל לגבי מציאת גמירת דעת: 
זנדבנק נ' דנציגר – מערערים ומשיבים מחזיקים במניות ביחד, בי"ח וקרקע – החליטו למכור לצד ששוה לו יותר. שמאי העריך סכום מסויים – המערערים הציעו למשיבים למכור הכל בחצי סכום, הסכימו – העבירו כסף. ראו כי השמאי העריך נמוך מידי ואמרו שלא היה פה חוזה – שמגר קובע כי כן היה חוזה והייתה גמירות דעת.
משמעות הביטוי גמירת דעת היא שהן ההצעה והן הקיבול צריכים להעיד על כוונת הצדדים ליצור יחסים משפטיים מחייבים. המבחן הוא האם בנסיבות העניין האדם הסביר היה מסיק על גמירת דעת- מבחן אובייקטיבי מרוכך- מכיר בנסיבות הספציפיות של הצדדים המתקשרים, אך לא סובייקטיבי.
על הביטויים המעידים על גמירת דעת להיות חיצוניים וגלויים. גמירת דעת לא תוסק מהלך נפשו הסמוי של הצד המתקשר (מצא, בוטקובסקי נ' גת)

מה מעיד על גמירות דעת?

1. נוסח ההתקשות- איך הצדדים התייחסו להתקשרות ביניהם?קראו לזה ז"ד, חוזה? שישנם יחסים כאלה או קביעה הפוכה שמדובר רק במשא ומתן. קביעה זו לא חייבת להיעשות בכתב. 
בעייתיות: יכול להיות צדדים בכלל לא שמו לב לדברים האלה.
2. נסיבות – ידידויות - אישיות-מחליש את המסקנה שמדובר בכוונה ליצור יחסים משפטיים מחייבים. 
פס"ד בלפור נ' בלפור  - בעל שנעדר מהבית, מבטיח לאשתו כסף על כל חודש שנעדר – לא משלם – ביהמ"ש קובע כי לא נוצרו יחסים משפטיים מחייבים!
בראשי – סבא זקן, 3 חודשים לפני מותו, הבן מנישואים ראשונים והנכד מנישואים שניים, מחתימים אותו על חוזה מתנה שכל החברה תעבור לבעלותם וזה במקום הצוואה שכתב שמורישה הכל לאישתו.
בייניש קובעת הסיטואציה היא משפחתית – מחזק את המסקנה כי אין גמירת דעת.
מערכת עסקית - חזקה שנבע הדבר מרצון ליצור יחסים משפטיים מחייבים. 
פס"ד אדוארדס– טייס שבחוזה העסקתו אמרו לו שיוכל לבחור פנסיה או מענק. בחר פנסיה, אמרו לו – אם תוותר עליה ניתן לך מענק גבוה יותר – הסכים, החברה לא קיימה וניסתה לטעון כי זו הייתה הבטחה ג'נטלמנית – ביהמ"ש קבע כי זה מקרה עסקי ולכן היו יחסים משפטיים מחייבים.
3. נוהג – תקיעת כף בקהילת היהלומנים ואמירת המילי "מזל וברכה".
4. פרקטיקה – פנייה או התייעצות עם עו"ד מהווה אינדיקציה לכוונה ליצור יחסים משפטיים מחייבים – דור אנרגיה.
5. שימוש במונחים משפטיים-  מעיד על כוונה ליצור יחסים משפטיים מחייבים (זנדבנק)
6. מסוימות – רמת פירוט – ככל שרמת הפירוט גבוה יותר הדבר לא רק עונה על המסוימות אלא גם על גמירות דעת. (מסוימות מהווה גם תנאי נפרד וגם אינדיקציה לקיום גמירת דעת) ( ברק- רבינאי נ' מן שקד, זנדבנק)
7. התנהגות עובר ולאחר הכריתה- את גמירת הדעת ניתן להסיק מהתנהגות הצדדים ודבריהם לפני, בשעת ולאחר ההסכם (ברק- רבינאי נ' מן שקד, זנדבנק)
לפני חתימת החוזה:כיצד נכנסו לפגישה? האם התייעצו עם מומחים?
בראשי – איבד קשר עם אנשים, היה במצב מנטלי ירוד – דימנסיה, פיצח גרעינים, החוזה נחתם באוטו.
לאחר הכריתה: ראשית ביצוע מהווה אינדיקציה לכך שכונן קשר משפטי מחייב. 
דור אנרגיה נ' חמדן- בעל תחנת דלק, היה לו חוזה עם "דלק", החליט לעבור לחוזה עם "דור אנרגיה". הצדדים חתמו על מסמך שנקרא "סיכום דברים" – לאחר החתימה הגיע לטקס פתיחת תחנת דלק, מודיע ל"דלק" שאין בכוונתו לחדש עימם חוזה, לבסוף לא חותם הסכם סופי עם דור אנרגיה ואף חותם שוב עם דלק. 
אור: מציין כי הייתה גמירת דעת כבר בשלב של "סיכום דברים".  
בראשי- איבד קשר עם הסביבה. 
ש.ג.מ חניונים- כאשר ניתן להסיק מתנהגות מסוימת על קיבול למרות שהניצע לא התכוון לקבל- יקבע היסוד האובייקטיבי. 
הסייג לכך: כאשר המציע יודע שהניצע לא גמר בדעתו להתקשר בחוזה- אז לא יקבע היסוד האובייקטיבי-
פרץ בוני הנגב נ' בוחבוט.
8. חתימה – אקט משפטי בעל חשיבות גם אם לא תמיד אקט מכונן. חתימה מהווה ראיה חזקה לגמירת דעת, אך עם זאת אין בה כל קדושה ולכן היעדר חתימה אינו מעיד בהכרח על היעדר גמירת דעת- בוטקובסקי נ' גת. 
ולהיפך- גם אם קיימת חתימה אין בכך כדי להעיד על גמירת דעת ויש לבחון את מכלול הנסיבות החיצוניות והתנהגות הצדדים-בראשי נ' עזבון המנוח בראשי. 
פסקי דין נוספים בהם לא הייתה קדושה לחתימה/היעדרה: 
פרץ בוני הנגב – הבן מחליט למכור דירה לבוני הנגב, האב הוא בעל הדירה. האב מגיע שיכור ולא יודע קרוא וכתוב, חותם כדי לרצות את בנו – שמגר (מיעוט) :טוען כי לא הייתה כאן גמירת דעת (למרות שלא הועלתה הטענה) – 
כל אדם סביר היה מבין כי לא הייתה לאב גמירות דעת.
הדר נ' פלונית – גבר ואישתו חתמו על חוזה של הלוואה תמורה משכון ביתם. האישה טענה כי לא הייתה לא גמירת דעת כי יש לה מחלה שהיא תלוייה לגמרי בבעלה ולכן החתימה שלה לא שווה כי היא פחדה שיתגרש ממנה. 
ארבל: משתמשת בטענת "לא נעשה דבר" – כפייה קיצונית, טעות קיצונית – ואומרת כי מבחינת האישה החוזה לא תקף, למרות שמבחינת בעלה הוא נשאר בתוקף – לא נעשה דבר ממוקם בין אי כשירות משפטית לבין חוסר העדה על גמירת דעת – צריך להוכיח כי הצד שטען "לא נעשה דבר" לא נהג ברשלנות (כמו בוחבוט).
דור אנרגיה נ' חמדן – לא הייתה חתימה של חמדן על החוזה ולמרות זאת קבעו כי הייתה גמירת דעת.
רבינאי נ' מן שקד, קלמר נ' גיא
9. העברת כספים לצד השני – כסף לא עובר סתם לצד השני זוהי פעולה שלא יכולה להתפרש לשני צדדים (רבינאי נ' מן שקד, זנדבנק)
10. כשמדובר בפסק דין המעניק תוקף לפשרה-  לא תשמענה טענות כנגד גמירת דעת/מסויימות- הפשרה נערכה במסגרת הליך שיפוטי כאשר ביהמ"ש סייע לצדדים להגיע לפשרה ואישר אותה. 
בית הפסנתר נ' מור – רשות השידור בעזרת נציגה (מור) שכרה את "בית הפסנתר" ואת "כלי זמר" כדי שיביאו לה כלי נגינה לתוכניות ויקבלו פרסום חינם. אחת התוכניות בוטלה, בית הפסנתר התרעמו שרואים את כלי זמר יותר – הלכו לבימ"ש הגיעו להסכם פשרה – שחייב להיות שוויון בין בית הפסנתר לכלי זמר – רשות השידור התחרטו, רצו לבטל וטענו כי לא הייתה גמירת דעת ולא הייתה מסויימות.
דורנר: מקבלת את הערעור – אסור לערער על פשרה בנושא גמירת דעת/מסויימות.
11. בחוזה מתנה יש החמרה בדרישות גמירת הדעת (בראשי נ' בראשי)- הרצון להגן על אינטרס ההסתמכות של המקבל נסוג בפני הרצון ליתן ביטוי אמיתי לרצונו של נותן המתנה. חוזה מתנה הוא חוזה שאין בו אלמנט תמורה.
לכן ישנן 2 החמרות:
· מבחן גמירת דעת קפדני יותר.
· ישנה דרישת כתב 
חוזה מתנה שלא כמו צוואה לא ניתן לשנות – חתמת וזהו!

מסוימות:

משרתת פן מהותי ומכונן בדיני החוזים ויש לה 2 תפקידים בכריתה:

1. אינדיקציה לגמירת דעת.

2. יסוד עצמאי ומכונן.

השקפתו של אור בפס"ד דור אנרגיה נ' חמדאן  משקפת את ראיית הדין הישראלי לגביי מסוימות: לא נדרשת מסוימות מושלמת, דהיינו הסכמה על כל הפרטים הרלוונטיים אלא די בהסכמה על הפרטים החיוניים המרכזיים ואת שאר הפרטים ניתן להשלים. 
השאלה החשובה הינה האם הגענו למצב של השלמה. אין לבלבל את שאלת אפשרות ההשלמה עם השאלה המרכזית והיא האם הגענו לנקודה ממנה צריך להשלים – יש לנו מסוימות מינימלית. מהי מסוימות מינימאלית? ברבינאי נ' מן שקד לדוג' פסק ברק כי היו בעסקה הפרטים הבסיסיים ואת השאר ניתן היה להשלים.

דרישת כתב מהותית 
דבר נוסף שאליו חובה להתייחס! כאשר מדובר בכתב מהותי נדרש מסמך בכתב כדי לכונן את העסקה. 
כאשר ישנה דרישה זו נדרשים 3 מרכיבים: גמירת דעת, מסוימות וכתב. 
מבין כל הדרישות השונות בחוק דרישת הכתב המהותי זכתה לתפקיד מיוחד בחוק המקרקעין ס' 8, אשר קובע כי עסקה המקנה זכות במקרקעין טעונה מסמך בכתב.

יש רשימה של 5 זכויות שהעברתן או הקנייתן מחייבת כתב מהותי כאלמנט מכונן:

1. בעלות

2. שכירות
3. זיקת הנאה
4. זכות קדימה
5. משכנתא

*סעיף 79 א' בחוק המקרקעין פותר עסקאות שכירות שמשכן אינו עולה על 5 שנים מדרישת הכתב.

בעבר הייתה חפיפה מוחלטת בין מסוימות לדרישת הכתב הנחוצה לשם כינון עסקה במקרקעין מכח ס' 8. אף שמדובר ב 2 דרישות שונות הפסיקה יצרה חפיפה בניהם. אילו נשאלה השאלה מהו כתב לעניין ס' 8 התשובה הייתה כי זהו מסמך שצריך להחיל את כל הפרטים הדרושים לשם קיום מסוימות. כל הפרטים הדרושים למסוימות היו צריכים להיות מועלים על הכתב כדי שדרישת הכתב לעניין ס' 8 תתקיים. מצב זה היה נוח כי 2 הדרישות חפפו זו את זו בצורה מושלמת ויתר על כן, אם ביהמ"ש קבע בעבר שניתן היה להשלים חסר מסוים בחוזה ההשלמה הייתה עובדת ב-2 המישורים גם ברמת המסוימות וגם ברמת הכתב. 
עם חקיקת חוק החוזים וקביעת מנגנוני השלמה בס' 26 הלכה דרישת הכתב והמסויימות בו ורוככה בפסיקה:

התפתחויות ביחס לכמות הפרטים שצריכה להיות בחוזה (ריכוך דרישת המסוימות/הכתב):

1. בעבר נדרש שיתקיימו בחוזה כל הפרטים הנחוצים 
הגישה הקלאסית שנקט עציוני בפס"ד קפולסקי נ' גני גולן- המערערים הם קונים של דירה והמשיבה היא המוכרת – הם חתמו על מסמכים שונים והביאו לבימ"ש קבלות, תכניות בנייה וכו'. הייתה מחלוקת לגבי המקדמה שניתנה (המשיבה אמרה שקיבלה סכום מסויים והמערער אמר שנתן יותר) – הגיעו לעליון – המשיבה טענה כי צריך שכל הפרטים יופיעו בחוזה, המערער טען כי מספיקים רק חלק מהפרטים – 
עציוני: קבע כי יש רשימה של פרטים שחייבים להופיע בחוזה כדי לקיים את דרישת המסויימות והכתב ובגלל שלמערער לא היה מסמך עם כל הפרטים יש לדחות את הערעור ולקבוע כי לא השתכלל חוזה כי אין מסויימות מספקת:
· שמות הצדדים.
· מהות הנכס.
· מהות העסקה.
· מחיר.
· מועדי תשלום.
· הוצאות ומיסים.
2. אין צורך בכל הפרטים, מספיק פרטים הבסיסיים והעקרוניים. 
הדבר תלוי בכל חוזה מהם הפרטים החיוניים המשלימים את העסקה - שמגר בפס"ד זנדבק נ' דצינגר ואח'.
3. עם השנים, בימ"ש מסתפק בפחות ופחות פרטים. אם יש ג"ד מסתמכים על הפרטים הבסיסיים שקיימים ומשלימים את השאר. 
מגמה זו הלכה והתחזקה, המגמה המודרנית הינה השמת דגש על גמירת דעת ולגרוע ממעמד המסוימות כיסוד מכונן. פס"ד רבינאי נ' חב' מן שקד – חוזה למכר דירה – נחתם זכרון דברים והועברה מקדמה – 
ברק: שלא משנה אם היו כל הפרטים, מספיק שהייתה ג"ד – וזה יותר חשוב ממסויימות – שניתן להשלימה.
4. שיא חדש היה בפס"ד בית הפסנתר: 
בייניש- דרישת המסוימות רוככה בפסיקה עד למינימום הנדרש וניתן להשלים – אם קיימים פרטים מהותיים (למשל משך זמן החוזה) ופס"ד שלנו מתקיים – ניתן להשלים. 
דורנר(אוביטר) -דרישת המסוימות כבר לא רלוונטית- אם לא ניתן לאכוף חוזה משום שאינו מסוים מספיק זו לא בעיה כי נעניק לנפגע פיצויים. המסויימות נמוגה כדרישה עצמאית ומהווה רק אינדיקציה לגמירת דעת.
גדעון: גם כשיש רמה גבוהה של גמירת דעת לא ניתן לוותר על מסוימות אלא חייבים רמה מינימלית של מסוימות. 
כאשר המסוימות ברמת אפס גם אם אפשר טכנית להשלים חוזה הוא לא ראוי להשלמה. ואם אומרים כי מסוימות משולבת עם גמירת דעת כנראה שבמקרה זה גמירת הדעת לא ברמה כ"כ גבוהה כפי שנראה (שהרי אין מסוימות).
כמו כן, מסויימות נקבעה בחוק, לכן לא ניתן לבטל את זה באופן גורף.
למרות פס"ד בית הפסנתר – כנראה אין לו השפעה תקדימית רחבה מידי, כי זו לא הייתה עסקת מקרקעין (לכן נוכל לדרוש מסויימות בעסקאות מקרקעין), מדבר רק על מקרים של פשרה שקיבלה תוקף של פס"ד – לכן דרישת המסויימות קיימת כיסוד עצמאי אך מרוכך!
ס' 26 לחוה"ח קובע מנגנוני השלמה
הפעלת מנגנוני ההשלמה:

כדי להפעיל מנגנוני השלמה על החוזה הלכאורי לעמוד בדרישות הבאות:

1. קיום גמירת דעת
2. קיום פרטים מינימליים המאפשרים לביהמ"ש להשלים את השאר.
אם לא מגיעים למסוימות המינימלית- ביהמ"ש לא ישלים אלא יפסוק שאין חוזה. 
מנגנוני ההשלמה: שופט צריך להשלים חוזה רק במידה ונוכח לדעת כי יש ג"ד ומסויימות מספקת כי אם לא בכלל לא נכרת פה חוזה ואין מה להשלים.
ככל שמתרחקים במנגנוני ההשלמה כך מתרחקים מרצון הצדדים:
1. מנגנון השלמה מוסכם- החוזה עצמו מורה כיצד יושלמו פרטים חסרים – אין פה בכלל התערבות בחופש החוזים – הצדדים קובעים לבד את מנגנון ההשלמה הרצוי (הפניה למחירון/מדד/בורר מומחה מוסכם על שני הצדדים).
2. עקרון הביצוע האופטימלי- מנגנון זה מחיייב טווח מוגדר ומתוחם של אפשרויות ביצוע - כאשר צד מנסה להשתחרר מהחוזה והצד השני מעוניין בביצועו ומוכן ללכת לקראתו. 
לדוג'- פס"ד חמדן- היה חסר פירוט הציוד שדור אנרגיה אמורה לספק לו והוא גרס שזהו חוסר מהותי אך הם ענו כי ייתנו לו לבחור מהקטלוג כל רשימה שיירצה. 
3. השלמה עפ"י נוהג בין הצדדים או נוהג כללי -(ס' 26 לחוה"ח). נוהג בין הצדדים עפ"י התקשרויות מהעבר ואם לא, עפ"י התקשרויות מאותו סוג.
דוג' – פס"ד חמדאן – אור הציע להשלים את נספח רשימת הציוד עפ"י הנוהג המקובל בין חברות דלק לבעלי תחנות דלק.
4. השלמה מכח החוק – נפנה לחוק שקבע המחוקק ואמור לשרת את בתי המשפט בכל סוגי החוזים – 
המדרג בהשלמה מכוח דין הולך מספציפי לכללי.
 לדוג': בעסקת מכר דירה ביהמ"ש יפנה לחוקים הבאים: חוק המכר (דירות( - אם לא מוצאים פתרון-> , חוק המכר (אם לא מוצאים פתרון)-> חוק החוזים (חלק כללי): ס' 41: יש לקיים החוזה תוך זמן סביר, ס' 46: קיום בסכום ראוי. (ביהמ"ש יחליט מהו זמן סביר ומהו זמן ראוי).
גבולות ההשלמה

ביהמ"ש לא ישלים פרטים מכוח חוק אם סיכמו ביניהם הצדדים לסטות ממנו. 
ברון נ' מנדיס תורס – המערער מבקש לאכוף את עסקת המקרקעין ע"ב קבלה שהנפיקה המשיבה ובה : 
מהות הנכס, מחירו, המקדמה ששולמה.  
בן פורת: קובעת כי חסרים פרטים של מועדי תשלום ומעדי ההעברה ולמרות שפרטים אלו קיימים בחוק המכר, לא ניתן להשלים אותם כיוון שהצדדים תכננו הסדר (בע"פ) שחורג מההסדר בחוק (לפי החוק צריך להעביר את הנכס תוך זמן סביר והם קבעו תאריך ספציפי, לפי החוק מצויין כי תשלום יהיה בעת העברת הנכס והם קבעו דווקא תשלומים לפני) – מראה לנו שפיזית ניתן להשלים אך זה לא רצוי לכפות על הצדדים.

לוין נ' שולר – לוין הם המוכרים ושולר הקונים – לא הסכימו על מחיר אבל קבעו כי לא רוצים לשלם מס. בשלב מסויים הקונים נוקבים במחיר ומוסיפים אותו לחוזה והמוכרים אומרים שהדירה שווה יותר. המחוזי למרות שאין הסכמה על מחיר, אבל בגלל שהועבר כבר סכום כסף מחליט להשלים ולקיים את החוזה.
לוין (רוב) – קובע כי דרישת הכתב היא מהותית ואם אין הסכמה בין הצדדים לא ניתן להשלים פרט זה – אם יש דרישת כתב ואין הסכמה על משהו מהותי לא ניתן להשלים.
שטרסברג כהן (מיעוט) – ניתן להשלים באמצעות פנייה לשמאי.
ממחיש לנו כי שוב, פיזית ניתן להשלים אבל זה לא רצוי, במיוחד במקרה שאנשים רצו לא לשם מס – החוזה שלכם לא יקויים – לא נשלים עבורכם פרטים!

ניתן לראות כי יכולים להיווצר שני סוגים של בעיות:

1. FALSE NEGATIVE – יש גמירת דעת גבוהה מאוד, השתכלל חוזה אך הוא לא יוכר כי חסר איזה פרט.

2. FALSE POSITIVE ​ - צדדים ימצאו עצמם בחוזה בלי שהתכוונו לכך כי ביהמ"ש השלים עבורם.
גדעון: חושב שעדיפה האפשרות הראשונה – אנשים צריכים להבין מה הם אמורים להוסיף לחוזה אם הם רוצים שהוא ישתכלל, אי אפשר בכל מקרה לרוץ לביהמ"ש.

שלב ההכאה בפטיש (פס"ד אדרת שומרון נ' הוליגסוורת')
בידוד הנק' בזמן בה נכרת החוזה היא הקריטית והמחייבת.

השופט לוין בודק את העניין בפרספקטיבה של הצעה וקיבול. במשפט האמריקאי ישנו סעיף בUniform Commercial Code   הקובע הסדר מסובך וקשה במצבים אלה:

· "הירייה האחרונה"-הטופס האחרון שמגיע עם הציוד/מכונה. כלל זה מעדיף את היצרן/ספק כי בסופו של דבר הוא מחליט מתי לשלוח את הטובין ואיזה טופס לצרף אליהם ואז המזמין את הטובין וידיו כבולות.
 זוהי מבחינת השופט לוין ה"הכאה בפטיש". 

· "הירייה הראשונה"-הטופס הראשון מחייב. גם כלל זה בעייתי שכן נותן עדיפות למזמין.

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

1. הצעות לציבור- (ס' 2 לחוק החוזים) - הצגת מוצרים בחלון ראווה, קניות בסופר,מכונות אוטומטיות,מכרזים (פרסום דבר המכרז מהווה הזמנה, הגשת הצעות ע"י המשתתפים – הצעה וקבלת ההצעה האטרקטיבית ביותר – קיבול), מודעות בעיתונים,מודעות פרס (יש להבחין בין מודעות התרברבות גרידא – למשל איסוף פקקים של פפסי וקבלת מסוק, לבין מודעות שעולות כדי הצעה כי יש בהן מסויימות מספקת)- קיבול בהצעה כזו ייעשה ע"י התנהגות. 

2. הצעה הדירה (הצעה רגילה) -ניתן לחזור ממנה בהודעה לניצע ובלבד שההודעה נמסרה לפני מתן הודעת קיבול. 
(ס' 3 לחוה"ח) 
איך חוזרים מהצעה רגילה? או איך שהמציע קבע, או לפי ס' 60 (א) לחוק החוזים – לחזור בהודעה סבירה בנסיבות העניין.

מתי תפקע ההצעה אם המציע לא חוזר בו? 
א. תוך זמן סביר (סעיף 8 א' לחוק החוזים)

ב.כאשר הניצע דחה את ההצעה (סעיף 4 (1))
ג. אם נקבע תאריך קיבול, בחלוף המועד (סעיף 4 (1))
ד. עם פטירת אחד הצדדים או הכרזתו פסול דין או פושט רגל (סעיף 4 (2))

3. הצעה בלתי הדירה- נועדה למקרים בהם הקיבול של הניצע כרוך בזמן וכסף והוא לא רוצה להשקיע את כל זה ולגלות שהמציע בסוף התחרט – הצעה בלתי הדירה מתמודדת עם בעייה זו.
ישנה בעייה נוספת והיא שהמציע יתקשר עם צד ג' – הצעה בלתי הדירה לא פותרת בעייה זו כי בשביל זה צריך בלעדיות.
הצעה היא בלתי הדירה אם: 1. נקבע כך במפורש.  2. נקבע מועד לקיבול ההצעה.
בעיקרון לא ניתן לחזור בך מהצעה בלתי הדירה, אחרי שנמסרה לניצע:

תשובה נ' בר נתן: שותפים בנכס מקרקעין, קבעו כי הצעות ביניהם יהיו באמצעות דואר רשום ויהיו בלתי הדירות – פתוחות ל14 יום.המשיב פונה בטלפון למערער ומציע הצעה בסך 220,000 ד', המערער אומר לו לשלוח בדואר רשום. המשיב שולח דואר (10.6), שעה אחרי ששלח את המכתב הוא מתקשר בטלפון ושולח פקס לביטול ההצעה הראשונה ושולח הצעה חדשה על סך 247,500 ד' גם בפקס וגם בדואר רשום. המערערים מקבלים קודם את ההצעה הראשונה (13.6) ולאחר מכן את ההצעה השנייה (15.6). ב22.6 הם מחליטים לעשות קיבול להצעה הראשונה – המשיב מתרעם רוצה למכור לצד ג', המערערים עומדים על זכותם לקבל את ההצעה הראשונה כי היה צריך לבטל גם בדואר.
גולדברג- מקבל את טענת המשיבים שחזרה יכולה הייתה להיות בכל דרך לפי ס' 60(א)  וכמו כן, המערערים ידעו שהוא ביטל שעה אחרי ששלח – הדווקנות עולה כדי חוסר תו"ל.
גדעון: מסכים עם הנימוק הראשון אך לא מסכים עם השני.
ניתן לחזור בך רק בחריג של ס' 3(ב)- אם דחה הניצע את ההצעה בדחייה מפורשת/אקטיבית:

נווה עם נ' יעקובסון -  המערערת מכרה דירות לעולים חדשים במבצע. תוקף ההצעה היה עד 2.9.81, אחת הדרישות לקניית הדירה הייתה הבאת 50% מהסכום של הדירה. יומיים לפני תום תוקף הקיבול, עו"ד של המערערת זימן את כל הקונים הפוטנציאלים ולי שהיה הסכום המתאים הוא חתם איתם על חוזה. ליעקובסון לא היה א הכסף והוא יצא מהחדר.
יום למחרת הוא הביא את הכסף והמערערת אמרה לו שהוא לא יכול לקנות כי אתמול הוא דחה את ההצעה.
בייסקי – קבע כי התנהגותו של יעקובסון לא הייתה צריכה להתפרש כדחייה, דחיה של הצעה בלתי הדירה צריכה להיות חד משמעית ומפורשת.
או שחלף המועד לקיבול :
רוזנר נ' מגן דוד אדום- הגרלה של מד"א – הקיבול היה אמור להיות ע"י תשלום, רוזנר לא משלם עד יום ההגרלה, מסתבר שהוא זכה ואז הוא רוצה לשלם. 
ביהמ"ש: הצעה הגם שאינה מוגבלת בזמן אינה תקפה לנצח, יש לקבלה תוך זמן סביר ובמקרה דנן, לפני מועד ההגרלה.
בשני המקרים קיימת אדנות המציע על ההצעה (ס' 3ב')- המציע הוא אדון ההצעה והוא יכול לעצבה ולנסחה כפי שיחפוץ.

זכרון דברים
התוקף המשפטי של זכרון הדברים יכול שיהיה:
1. שלב מקדים במשא ומתן טרם כריתת החוזה הפורמאלי. (המשמעות: ניתן לחזור מן ההסכמה שהושגה אך חזרה זו תבחן בכפוף לס' 12 לחוה"ח)
2. חוזה מושלם/הסכם מחייב זכרון הדברים הינו הסכם גמור ומוחלט היוצר קשר משפטי בין הצדדים אף מבלי שהחוזה הפורמאלי יצא אל הפועל. הכנת המסמך הנוסף אינה אלא אירוע בביצוע התחייבות משפטית קיימת. 
(ברק, רבינאי נ' מן שקד)  

גמירת דעת: 

-נוסחת הקשר (ברק- רבינאי נ' מן שקד): מבחן צורני, זוהי אינדיקציה בלבד! יש לבחון את כוונת הצדדים. נוסחת קשר ניטרלית לא שוללת את האפשרות שמדובר בהסכם סופי ומחייב. "נוסחאות כאלה ואחרות כבודן במקומן מונח אך אין לראות בהן חזות הכל" (השופט ברק, רבינאי נ' מן שקד). 
-רישום ב"כפוף לחוזה פורמאלי"- אומר כי זיכרון הדברים אינו מחייב אלא שלב במו"מ. 
-רישום "עד שיוכן חוזה פורמאלי"- זהו קשר משפטי מחייב. הכול תלוי בכוונת הצדדים. 
-התנהגות הצדדים (רבינאי נ' מן שקד) 

-מסוימות- יכולה לשמש כאינדיקציה לגמירת דעת וכיסוד נפרד. קיום פרטים חיוניים מעיד על כוונה. הרשימה משתנה מעסקה לעסקה. ובעסקת מקרקעין צריכים שיהיו: הצדדים להתקשרות, תיאור הנכס הנמכר, המחיר ומועדי התשלום. (ברק- רבינאי נ' מן שקד)
-חזקת אי-תקפות 
בוטקובסקי נ' גת: מו"מ למכירת מגרש. המשיבים היו הקונים, המערערת חברה עסקית. בפגישה האחרונה בין הצדדים, מנהל המערערת לוקח דף ורושם את כל ההסכמות אליהן הגיעו הצדדים. אף צד אינו חותם. בסיום הפגישה, הצדדים משיקים כוסית, לוחצים ידיים וקובעים להפגש לחתימה פורמלית על חוזה. הפגישה לא מתקימת מעולם.
מצא :קובע כי קיימת חזקה כי זכ"ד אינו חוזה תקף. 
חזקה זו ניתנת לסתירה. אם עולה מהראיות שכוונת הצדדים הייתה ליצור קשר מחייב אף מבלי שחתמו על חוזה פורמאלי. 
מסוימות:

נדרשת הסכמה בגופו של זכרון הדברים על הפרטים המהותיים. אם אין הסכמה בעניין תנאים יסודיים לעסקה-זכרון הדברים יהווה רק שלב במו"מ. אם נקבעו עיקרי יסודות העסקה- ייתכן כי זכרון הדברים מהווה חוזה מחייב. 

היחס בין דרישת הכתב לחתימה 
ע"פ ברק ברבינאי נ' מן שקד:
1. חתימה אינה הכרחית לשם קיום מסמך בכתב. 

2. שני הצדדים יכולים לחתום בנפרד ובמועדים שונים. 
3. ככל שיש לחשיבות חתימה (כלומר, בהנחה שחתימה היא כן חשובה)- חשובה חתימת הצד שטוען שלא השתכלל חוזה.
ע"פ מצא בבוטקובסקי נ' גת:
1.היעדר חתימה אינו מעיד על היעדר מסוימות- חתימה אינה הכרחית לקיום מסוימות וגם לא לדרישת הכתב שבס' 8 לחוק המקרקעין.
2. היעדר חתימה אינו מעיד על היעדר גמירת דעת- קיום חתימה מהווה ראיה חזקה לגמירת דעת אך לא ניתן להסיק מכך את ההיפך- היעדרה אינו מעיד על היעדר גמירות דעת (מסתכל על המכלול: בוטקובסקי כתב את ההסכם בכתב ידו, ניסוח אותו כחוזה מחייב, נמסר עותק לגת, נלחצו ידיים והושקו כוסיות, בוטקובסקי הודה בעצמו שאם היה נחתם המסמך היה משתכלל חוזה מחייב). 

גדעון: לא מסכים עם מצא – מציין כי דווקא ההודאה של בוטקובסקי מעידה על כך שזה לא היה חוזה מושלם כי הוא עוד לא נחתם! כמו כן מציין כי מדובר פה על מקרקעין ורוב האנשים היום מבינים שחתימה היא נק' האל חזור בחוזים כאלה לכן זה לא טוב לוותר כל כך בקלות על דרישת החתימה.

איזו מגמה ניתן לזהות בפסיקה היום? את הנטייה לראות במסמכי ביניים חוזים מחייבים. 

 תום לב במשא ומתן:


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

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.
תחולת עקרון תו"ל: 
1. תחולה זמנית: לכל אורך המו"מ- מתחילתו, גם אם מדובר בשלב ראשון בפניה שאינה הצעה, ועד סיומו המוצלח או הבלתי מוצלח, חל עקרון תום הלב. כוחו גובר ככל שמתקדמים במו"מ- גם הסעדים בגין הפרה משמעותיים יותר, בין אם נכרת חוזה או לאו. 
2. תחולה אישית: העקרון חל על כל אדם המעורב במו"מ, גם אם אינו צד בחוזה (שמגר -פנידר נ' קסטרו).
3. תחולה מהותית: תום הלב חל בין אם נשתכלל חוזה ובין אם לא. בנוסף קובע שמגר כי חובת תום הלב היא קוגנטית (לא ניתן להתנות עליה). 
רשימת המקרים (מן הפסיקה והספרות) בהם צד למו"מ נוהג בחוסר תום לב:
1. חובת גילוי: הסתרת פרט מהותי יכולה לעלות כדי הפרת החובה לנהוג בתום לב. יש אף אלו הסבורים כי העמסה בפרטים מתוך כוונה ליצור ערפול מפרה אף היא את עיקרון תום הלב.


מה צריך להיות היקף חובת הגילוי? כל אותם פרטים מהותיים שיכולים היו לשנות את ההחלטה להתקשר בעסקה, 
כולל פרטים שיש לצד השני אפשרות לגלותם בעצמו. 
גדעון: זה בעייתי מכמה סיבות: 
א. אי אפשר לצפות מצדדים לוותר על היתרון האינפורמטיבי שלהם, מפני שאינפורמציה היא אחת מנכסי החברה החשובים ביותר. אינפורמציה דורשת השקעה. החוזה הוא המכשיר להשבת האינפורמציה. 
ב. לעתים צד לחוזה אינו יכול לחשוף חלק מהאינפורמציה משום שמדובר בסוד מסחרי. היקף מקובל יכול להיות המידה המקובלת בחוזים בקרב אותה הקהילייה המסוימת. 
ג. זה יעלה את עלויות העסקה במונחי זמן ועלות- מו"מ ממושך מאוד. בנוסף לדעת גדעון יש היגיון בהטלת חובת יידוע כאשר מדובר במידע שהצד השני יכול לגלותו בעצמו- יהיה בכך חסכון עלויות. אין טעם בשיטה משפטית היוצרת כפל עלויות. 
2. ניהול מו"מ ללא כוונת התקשרות: ניהול מו"מ לשם קבלת הצעת מחיר, ריגול תעשייתי, או עיכוב הצד שכגד. הטרחת הצד שכנגד כאשר אין כוונה להתקשר, תיחשב חוסר תום לב. 
גדעון: קביעה בעייתית. מאוד קשה לבית המשפט לפסוק מתי הייתה כוונה להתקשר בחוזה. 
אם לא ניתן לצדדים לצאת ממו"מ, הם לא ייכנסו אליו. 
כ"כ אין פסול בהתנהגות זו- זהו עולם העסקים. 
3. פרישה ממשא ומתן: פרישה ממו"מ בשלביו המאוחרים יכולה להיות הפרה של חובת תום הלב (פס"ד פנטי נ' יצהרי) גדעון: יש לפרש הלכה זאת בצמצום.
לפעמים דווקא בשלבים האחרונים ובפרטים הקטנים מגלים את שורש הבעייה שמכשיל את החוזה. 
לעיתים מו"מ לוקח זמן רב והצדדים מעדיפים שלא לחשוף פרטים ורק בסוף מגיעים למסקנה כי לא ניתן לכרות חוזה. כ"כ אין סיבה שצד שניהל מו"מ זמן רב יחליט בסופו שלא לחתום חוזה- הדבר אינו מצביע על חוסר תו"ל בהכרח. בנוסף, ככל שהמו"מ מתארך צצות הצעות נוספות שלא היו בתחילתו. אין סיבה לכפות על אחד הצדדים ביצוע חוזה. כפיה כזאת יכולה לגרום לאי כניסה למו"מ מלכתחילה או לא להמשיך מו"מ יותר מדי זמן. גם מבחינה כלכלית זה לא הגיוני להגביל צד להתקשרות מול הצד שכנגד במו"מ כאשר צצות הזדמנויות טובות יותר סביב. מול עקרונות ההיגיון והצדק עומד עיקרון היעילות. לא רצוי למנוע מצדדים את האפשרות לפרוש ממו"מ ולנהל מגעים עם מתקשרים אחרים. 
4. העלאת דרישות בלתי סבירות או בלתי חוקיות במו"מ: פס"ד זוננשטיין נ' האחים גבסו-הועלתה דרישה בלתי חוקית לרשום סכום נמוך כדי להערים על רשויות המס. 
נתגלעה מחלוקת: 
בן-פורת: העלאת דרישה בלתי חוקית אינה עולה כדי חוסר תו"ל.
ברק: העלאת דרישה בלתי חוקית עולה כדי חוסר תו"ל. 
גדעון: ברק צודק, לא ניתן להעמיד מתקשר במצב בו עליו לבחור בין ציות לחוק לשכלול חוזה. 
5. יצירת מכשולים המונעים מהניצע לקבל: 
פס"ד שיכון עובדים נ' זפניק – חברת שיכון עובדים פרסמה הצעה למכירת דירות. ההצעה הייתה מאוד אטרקטיבית. החברה קבעה כי על המעוניינים להתייצב במשרדיה ולהפקיד סכום כסף מסויים. בשעה הייעוד, הייתה פאניקה מחוץ למשרדים, החברה הבינה כי ביצעה מהלך נפסד, שלחה רק מזכירה אחת וכתוצאה מכך נחתם רק מספר מוגבל של חוזים. לאחר מכן החברה הודיעה כי מי שמעוניין עדיין לחתום, יכול, אבל צריך לשלם עוד 10%, ולוותר על כל טענה שיש להם בקשר לעסקה. הזפניקים הסכימו בלית ברירה ואז תבעו על חוסר תו"ל. 
בן-פורת: קיבלה את הטענה ששיכון עובדים פעלה בחוסר תום לב, אבל הזפניקים ויתרו על זכות התביעה.
6. ניצול מצוקה: 
גנז נ' כץ -  אדם מבוגר דתי כרת חוזה לשידוך. קבעו כי הוא ישלם לו 100,000 ד'. השדכן הצליח במשימה והמשודך סירב להעניק לו את כל הסכום. 
קדמי(מיעוט): השדכן התנהג בחוסר תו"ל – "נהג בלקוח מנהג זאבים" משום שניצל את מצוקתו. המקרה לא עלה כדי עושק כי צריכים להתקיים התנאים – מצב של מצוקה, ניצול המצוקה, וכריתת החוזה עקב הניצול. בנוסף נדרש שתנאי החוזה יהיו גרועים במיוחד. 
מציין ישנם מצבים מסוימים בהם עילת העושק לא מתקיימת אבל ניתן להרחיבה דרך עקרון תום הלב.
גדעון: לא ניתן לשלול את האפשרות שדעתו של קדמי שהייתה מיעוט תוביל מתישהו למסקנה שניצול מצוקה שלא עולה כדי עושק יוכל לבסס עילה של חוסר תו"ל במו"מ.
7. התנהגות בלתי שוויונית במכרזים פרטיים: 
פס"ד בית יולס נגד רביב -  בית יולס מפרסמת מכרז פרטי לבניית בית אבות. תנאי המכרז היו: ערבות בנקאית, לא התחייבו לקבל את ההצעה הזולה ביותר. רביב קיימו את התנאים ונתנו את ההצעה הכי זולה. למרות זאת רסקו זוכה במכרז, למרות שלא הייתה לה ערבות בנקאית ולא הייתה הכי זולה. רביב תובעים על חוסר תו"ל במו"מ והעוגן בתביעה הוא התנהגות בלתי שוויונית. עולה השאלה האם התנהגות לא שוויונית במכרז פרטי עולה כדי חוסר תו"ל?
אלון (רוב): אין חובה לנהוג בשוויון. חיוב הצדדים לנהוג בשוויון נוגד את חופש החוזים. צדדים רשאים להתחרות ביניהם בלי להכפיף עצמם לנורמות של שוויון אלא אם כן בחרו לעשות זאת מרצונם החופשי. 
בהעדר התנאה נוגדת אין חובה לנהוג בשוויון.
שמגר+ברק(מיעוט): יש תחולה עקיפה – דרך מושגי שסתום כמו תו"ל נכניס עקרונות כמו שוויון גם למשפט הפרטי. זה לא פוגע בחופש החוזים. בהעדר התנאה נוגדת יש חובה לנהוג בשוויון (אם אתם רוצים לא לנהוג בשוויון תעשו תנאי ברור).

גם המיעוט וגם הרוב מסכימים שאם מזמין מכרז מתחייב לנהוג בשוויון הוא חייב לעמוד בכך. 
הם גם מסכימים שאם מזמין המכרז קובע שהוא לא ינהג בשוויון יהיה לכך תוקף. 
הם לא מסכימים על השאלה מה קורה כשאין מכריזים. 

מהר מאוד ברק הופך את דעת המיעוט שלו להלכה:

פס"ד קל-בנין נגד ע.ר.מ. רעננה: מכרז להקמת שכונת מגורים ברעננה. 10 חברות פונות בהצעות, ההצעה הנבחרת היא של קל בניין. מתקיים מו"מ אינטנסיבי, מסוכמים כל הפרטים, והעניין נופל על כך שמועצת המנהלים של ע.ר.מ מסרבת לחתום כאשר החתימה היא תנאי הכרחי למתן תוקף להתקשרות. 
הסירוב נובע מכך שהתגלתה חברה זולה יותר שלא השתתפה במכרז. 
ברק: הופך את הלכת בית יולס- יש חובת שוויון במכרזים פרטיים אלא אם כן רשום במפורש אחרת.
כיום: במכרז פרטי מי שאינו רוצה לנהוג בשוויון חייב להתנות זאת במפורש שאין חובה לנהוג במציעים באופן שיוויוני- כלל הברירה מתהפך.

גדעון: מציין כי כשקובעים מכרז – אנו בעצם מנסים להשיג שני דברים: להוריד עלויות עסקה, מחפשים את אלמנט ההשתתפות.
כשקובעים מכרז צריך לחשוב מה המציעים יחשבו – אם נרשום שאנו לא נוהגים בשוויון – נפסיד את החברות הקטנות שמפחדות להפסיד, אם נרשום שנקבל את ההצעה הכי זולה – נפסיד את החברות הגדולות היקרות.
מציע לפצל את המכרזים לתתי מכרזים ובכל תת מכרז יהיו תנאים שונים (זה לא ייחשב חוסר שוויון) כדי שנרוויח כמה שיותר משתתפים. 

סעדים:

סעיף 12 (ב) - לחוק החוזים קובע את הסעד המצוי בחוק: 

(1) פיצויים שליליים –  הסתמכות – פיצויים שאמורים להשיב את הנפגע למצב בו היה ערב הכניסה למו"מ – הצד הנפגע, הוציא סכומים כדי להשתתף במו"מ,ביטל זמן ולכן זכאי לקבל את כל אלה בחזרה. ניתן להוסיף פה גם פיצוי על אובדן הזדמנויות אחרות – איבדתי הזדמנות להתקשר בעסקה אחרת בגללך!

(2) אכיפה – האם יש לתת אכיפה בגין הפרת החובה לנהוג בתום לב? 
זפניק נ' שיכון עובדים – זפניק ביקשו אכיפה של החוזה המקורי.
בן פורת: סירבה לתת להם אכיפה כי קבעה כי הויתור שלהם בתוקף.
יחד עם זאת שיכון עובדים הפרה את החובה לנהוג בתו"ל.
רשימת הסעדים בס' 12(ב) אינה רשימה סגורה ותיתכן אפשרות להעניק אכיפה.
זו רק הייתה דעה אופרטיבית, השינוי האמיתי היה ב:
קלמר נ' גיא – חלקת אדמה בבעלות קלמר, גיא הם אדריכלים שהסכימו לבנות שני בתי (אחד לקלמר) בתמורה לקבלת אחד הבתים והחלקה. אין חוזה כתוב. הבתים נבנו והקרקע לא ניתנה. בני הזוג גיא רוצים אכיפה!
זמיר: דרישת הכתב רוככה עם השנים, עדיין צריך כתב, ובמקרה שלנו אין כתב מספיק. אבל ניתן להתגבר על זה  - ללקט את הפרטים השונים מהמסמכים השונים ולמרות שזה לא מספיק – ניתן להשלים את החסר (ס' 26), החוזה בוצע במלואו, הבית עומד וזה נחשב דרישת הכתב – מעיד על רצינות וגמירת דעת.
ברק: בעניינו אין כתב מספיק לצורך עסקת מקרקעין.
יש את עיקרון תו"ל ולפעמים דרישת הכתב נסוגה מפני עיקרון תו"ל. מדבר על "זעקת ההגינות" – נבדוק מה הייתה מידת האשמה של הצד שהתנער, ועד כמה הייתה הסתמכות והחוזה בוצע.
גדעון: זמיר לקח דרישה חבוטה וחבט בה עוד יותר, ברק לכאורה אכפת לו מדרישת הכתב, אבל הוא מפיל אותה על עיקרון תו"ל. 
איך אפשר לדבר על זעקת הגינות? הרי הצדדים לא עשו כתב כי הם ניסו להתחמק ממס??
מבחינת תקדים: ניתן לקבל על פרת חובת תו"ל במו"מ סעד של אכיפה.

(3) –פיצויי קיום (פיצויי ציפייה) - 
קל בניין נ' ע.ר.מ רעננה – קל בניין מבקשים פיצויי קיום – כאילו התקיים החוזה.
ברק: ניתן לתת גם פיצויי קיום בגין ההפרה של החובה לנהוג בתו"ל. 
אפשרות זו קיימת רק כשברור לגמרי שאלמלא הפרת החובה לנהוג בתו"ל החוזה ההיה נחתם!
הסכום יהיה הרווח הצפוי, או שניתן להעזר ברווחים ממיזמים דומים.
האופציה הזו קיימת אך זה עדיין נחשב סעד חריג!

מסקנות:

בהיעדר תו"ל במו"מ הסעד המקובל הינו פיצויים שליליים. 
עם זאת, במצבים מסוימים ניתן לקבל אכיפה/פיצויי קיום במקרה בו כל התנאים סוכמו וביהמ"ש השתכנע כי לולא חוסר תו"ל היה נכרת חוזה.
מקורות חבות נוספים לעקרון תו"ל: עשויה להיות חפיפה בין החובה לנהוג בתום לב בשלב הטרום חוזי לבין פרק ב' אם מתקיימים שני תנאים מצטברים:
א. נכרת חוזה בניגוד לדרישת תום הלב

ב. ההתנהגות מגיעה כדי אחת מעילות הביטול שבפרק ב'

האופציות לצד הנפגע:

1. ביטול לפי פרק ב'.

2. ביטול לפי פרק ב' + תביעת פיצויים ע"פ ס' 12 (מאחר וס' 22 קובע כי אין בהוראות הפרק כדי לגרוע מכל תרופה אחרת)

3. קיום החוזה + תביעת פיצויים לפי ס' 12

מתי יחול רק ס' 12?

1. לא נכרת חוזה בתום המו"מ

2. היעדר תו"ל אינו מהווה את אחת מעילות הביטול שבפרק ב'.
פגמים בכריתת חוזה
פרק ב' הוא סובייקטיבי – עוסק בכל המצבים שכביכול בצורה אובייקטיבית יש חוזה אבל בצורה סובייקטיבית נפל פגם במפגש הרצונות או בגמירות דעתו של אחד הצדדים או שניהם.
במצבים בהם יש פער בין ההסכמה האמיתית להסכמה הנחזית – ניתן לבטל את החוזה.
1. חוזה למראית עין

זהו חוזה נחזה-יש העדה חיצונית על רצון לכרות יחסים משפטיים מחייבים, אולם כוונתם הפנימית של הצדדים לא הייתה להתקשר, או לפחות לא להתקשר על פי כל פרטי החוזה שכרתו. כלומר- העדה על גמירת דעת אך לא גמירת דעת אמיתית.

ישנם שני מאפיינים ייחודיים לעילה זו:

1. שני הצדדים יודעים שהסכמתם הנחזית איננה אמיתית

2. החוזה בטל מדעיקרא - VOID
ישנן 2 אפשרויות לחוזה למראית עין:

1. מראית עין מוחלטת – מצב בו מאחורי החוזה הנחזה אין שום דבר.אין עסקה אמיתית בין הצדדים. הרעיון הינו ליצור מצג מסוים. לעיתים נועד ליצירת מצג בפני צד ג' – במצבים כאלה תופעת הבטלות היא מאוד הגיונית – ניתן היה להגיע לאותה תוצאה מכוח הלכת גמירות דעת.
2. מראית עין יחסית – במצבים כאלה, החוזה הגלוי או ליתר דיוק חלקים ממנו, אינם משקפים את הסכמתם האמיתית של הצדדים. מאחורי החוזה הגלוי מסתתר חוזה נוסף המגלם את ההסכמה האמיתית.
דוג': עסקת מכר דירה, שני הצדדים מסכימים על שני מיליון ש"ח ובפועל רושמים מיליון וחצי כדי לשלם פחות מס.

במצב כזה יש לנו חוזה נסתר מאחורי החוזה הנגלה. יכולים להיות שני מצבים:

1. החוזה הנסתר הוא חוקי ולא עולה שאלת הפסלות שלו – למשל שתי חברות כורתות חוזה שאחת תביא לשנייה להשתמש ברכב שלה כל הזמן כדי להציג מצג שווא בפניה הוריה שהיא לא נוסעת בתחבורה ציבורית. בפועל היא נותנת לה להתשמש רק פעמיים בשבוע – אין פה שום דבר לא חוקי.
2. החוזה הנסתר כמו העסקה כולה נגוע באי חוקיות ואז זה חוזה פסול שיחולו עליו ס' 30 ו31
פס"ד ביטון נ' מזרחי – בין המשיב למערערים נכרת חוזה על העברת מכר. הצדדים הסכימו כי התמורה אמורה להיות 400,000 לירות כאשר התמורה המצויינת בחוזה היא 340,000 לירות. נוצר סכסוך בין הצדדים, המערערים מגישים תביעה ומבקשים פס"ד הצהרתי שהמשיב חייב למלא התחייבותו. המחוזי דוחה את התביעה כי זה חוזה לא חוקי.
בכור: סבור שהמקרה נופל בגדר ס' 30 – חוזה פסול. לא מחיל בכלל את ס' 13.
ברק: יש לנקוט בגישה דו-שלבית: 
לגביי הראשון יחול ס' 13- נבדוק אם הייתה מראית עין מוחלטת – ואז אין חוזה נסתר וחוזה שנכרת למראית עין- בטל. או אם יש מראית עין יחסית – ואז יש חוזה נסתר .
לגביי השני- החוזה הנסתר עומד בפני עצמו ויש לבדוק לגביו האם הוא חוקי או פסול. אם פסול – נחיל עליו את ס' 30 ו-31.
גדעון: תומך בברק – לפי ס' 13 אמנם החוזה למראית עין בטל, אבל אולי מסתתר מאחורי משהו תקף וחוקי.

פס"ד גרומט נ' סרוסי – ביהמ"ש מאמץ את גישתו של ברק.
מה ההבדל בין ס' 13 לס' 30? מה ההבדל בן חוזה בלתי חוקי לחוזה למראית עין אם אפשר לבטל את שניהם? 
לכאורה אין שוני כי בשני המקרים ניתן לאיין את החוזה אולם ס' 30 – חוזה בלתי חוקי מפנה לס' 31 אשר מקנה כח לביהמ"ש לפסוק השבה ואילו לס' 13 אין סמכות לפסוק השבה. 
הבדל זה היה משמעותי על פניו עד לפס"ד גינצברג נגד יוסף בו נפסק שכל הוראות ההשבה בדיני החוזים כפופים להוראות חוק עשיית עושר שלא במשפט ובין היתר סעיף 2 לחוק עשיית עושר הקובע כי בית המשפט רשאי לפטור את הזוכה מחובת ההשבה כולה או מקצתה. 
מבחינת סמכויות ההשבה אין כיום הבדל מעשי בין פעולה מכוח סעיף 13 לפעולה מכוח סעיף 31. בשני המקרים יכול בית המשפט לאזן.

הסתמכות צד ג' - הסיפא של סעיף 13 מסייגת את בטלות החוזה כלפי צד ג' שרכש זכות בתום לב בהסתמכו על החוזה:

הכוונה היא לכל צד ג', לאו דווקא זה שכלפיו כוון המצג ובלבד: 
1. שיש צד ג'.
2. שהסתמך על החוזה (שינה מצבו לרעה בעקבותיו) 
3. בתום לב (ללא ידיעה). 
לכאורה יש כאן סתירה, משום שהרישא קובעת שהחוזה בטל מדעיקרא. 
בירס נ' משכן: חוזה למכר דירה שנכרת למראית עין(העבירו את הבעלות על שם הילד בן 5 כדי שהנושים לא יקחו).הילד מוכר את הדירה להורי חברתו, ממשכנים לבנק – העסקים לא עולים טוב, הבנק רוצה לממש את המשכון.
ביהמ"ש סירב לבטל החוזה משום שהבנק (צד ג') הסתמך עליו בתום לב.
2. טעות

סעיפי ס' 14:
14 (א) עוסק בטעות שצד ב' השני ידע עליה.
14 (ב) עוסק בטעות שצד ב' לא ידע עליה ולא היה עליו לדעת עליה. ביהמ"ש רשאי לחייב בפיצויים את הצד שטעה.
14  (ג) עוסק בטעות שניתנת לתיקון.
14 (ד) עוסק בטעות שאינה אלא בכדאיות העסקה.

במצבים כאלה יש אפשרות לביטול וזה לא ביטול מדעיקרא – יש אופציה ואפשרות לצד הטועה.

סוגי טעויות (הגדרת "טעות"- ס' 14 ד')

1. טעות בעובדה: ראובן רוכש מכונית מלוי ומאמין בעת כריתת החוזה שנפח המנוע 2000 סמ"ק מאחר וכל המכוניות בדגם הספציפי הם בנפח זה.בפועל הנפח הוא 1600 סמ"ק. 
שלזינגר נ' הפניקס- שלזינגר מחזיק בביטוח חיים שמנפיקה המשיבה. 16.3.94 – ביטל את הפוליסה, 24.4.94 – גילו אצלו סרטן. 15.1.95 – שולח הודעת ביטול של ביטול הפוליסה. 24.1.95 – נפטר.
טענת אלמנתו: צריך להתעלם מהודעת הביטול הראשונה כי נשלחה עקב טעות –
הטעות הייתה שבשלב זה כבר היה סרטן בגופו אך טרם התגלה. 
לוי (מיעוט): הסעיפים העוסקים בפגמים חלים גם על פעולות המסיימות יחסים חוזיים.
הביטול במקרה זה נעשה בשל טעות יסודית – אי ידיעה על כינון מחלת הסרטן – מדובר על טעות חמורה והשלכות קשות – על ביהמ"ש להשתמש בסמכותו מכוח ס' 14(ב') והורות על חלק מתשלום הפוליסה.
פרוקצ'יה: מסכימה עם לוי שעילות הביטול חלות גם על יציאה מחוזה.
לא מאפשרת חזרה מהביטול – מדברת שוב על הקצאת סיכונים – עכשיו שביטלת, שינית את מאזן הקצאת הסיכונים – אין מי שחולק איתך את הסיכונים.
חוזה הביטוח הגדיר את האירוע הביטוחי כהתגלות מחלת הסרטן ולא התפתחותה – כשם שהתפתחות המחלה בגופו לא מצמיחה את הטריגר לקבל פיצוי, כך גם כינון המחלה לא מצמיחה טענת טעות.
אי ידיעת המבוטח הוא מן הסיכונים שהחוזה בין הצדדים הקצה למבוטח.  
2. טעות בהערכת התפתחות מאוחרת: 
בן לולו נ' אליאס – בהיותה בת 4 נפצעה בן לולו בת"ד. במהלך תביעת הפיצויים של ההורים, הושג הסכם פשרה לפיו שולם לבן לולו סכום של 64,000 ש"ח בתמורה לסילוק כל טענותיה. הסכם הפשרה קיבל תוקף של פס"ד. 
7 שנים אח"כ, מגישה בן לולו תביעה לביטול הסכם הפשרה – מחמת טעות – לאחר הסכם הפשרה התגלתה אצל בן לולו מחלת נפש שהגדילה משמעותית את נכותה, ולכן רצתה הגדלת פיצוי.
אור: הסכמי פשרה ייפתחו רק במקרים חריגים ביותר. הסכמי פשרה יוצרים הקצאת סיכונים שאחד מהם הוא שינוי עתידי בעובדות או במצב המשפטי. 
בפשרות שנוגעות לנזקי גוף – חל כלל "אי הוודאות המודעת" – כל צד מבין שיכולים להיווצר נזקים שאנו לא מודעים אליהם בעת חתימה על פשרה – אם מתקיימות אותן התפתחויות שכלולות בתוך אי הוודאות המודעת – לא תעמוד לצד עילת הטעות.
לכלל זה 2 חריגים:
· התפתחות כה חריגה שאין היא נופלת במסגרת אי הודאות המודעת.
· גילוי הפגיעה המאוחרת שומט את הבסיס תחת הסכם הפשרה.
למעשה, כל חוזה צופה פני עתיד, והעתיד אף פעם אינו ידוע, בהרבה מאוד מצבים צד לחוזה יתחרט על כך שכרת את החוזה. כמובן שחרטה זו אינה בסיס לביטול משום שכל חוזה בעצם טומן בחובו סיכון. הרי לא יעלה על הדעת שכל פעם שרוכשים מניה והיא מתרסקת תועלה עילת טעות מצד הרוכש.
3. טעות בחוק: 
ארואסטי נ' קאשי – קבלן התקשר עם קונים ועם בעלים של קרקע בעסקת קומבינציה (מבטיח להעביר לבעלים דירות שייבנו) – מכר גם דירה לקונים שרשמו הערת אזהרה (רישום במרשם מקרקעין על כך שיש להם בעלות על הקרקע). הקבלן נקלע לקשיים – גם הקונים תקועים וגם הבעלים כי יש הערת אזהרה על הקרקע. בהליך של ביטול החוזה עם הקבלן – חותמים על עסקת פשרה בינם לבין הקונים שימחקו את הערת האזהרה.
לאחר קביעת הסכם פשרה נקבעת הלכה חדשה על פיה לרוכשים בעלי הערות אזהרה יש זכויות תביעה ישירות כלפי בעל הקרקע בלי קשר לביטול עסקת קומבינציה עם הקבלן. 
הרוכשים אומרים כי טעו בפרשנות החוק וכעת  מבקשים לבטל את הסכם הפשרה. 
טל: ישנם חוקים לגביהם ניתן לטעון טעות ויש חוקים שלא. 
מבחין בין חוק ברור וודאי לחוק שאינו ברור וודאי. 
דין ברור( עומדת טענת הטעות – המצב המשפטי ברור ובכל זאת טעיתי – אני יכול לטעון טעות.
דין לא ברור( לא עומדת טענת הטעות- כי אני בוחר לפעול תחת "אי וודאות מודעת" – לוקח סיכון.
לגבי דין שהיה לא ברור בעת כריתת החוזה ופרשנות מאוחרת הבהירה אותו לא תשמע בד"כ טענת טעות. 
הסכם פשרה שהושג ע"ר מצב משפטי מסוים, לא יתבטל רק משום שפרשנות מאוחרת שינתה את אותו מצב. כ"כ אומר טל שניתן להגיע לאותה תוצאה באמצעות ס' 14(ד), ע"י סיווג טעות הרוכשים כטעות בכדאיות העסקה גרידא וטעות מעין זו אינה מצמיחה עילת ביטול. 
4. טעות בזיהוי המתקשר השני:
צנעני נגד אגמון – עו"ד שמפרסם הודעה למכור קרקע. נפגש עם אגמון, מסכם על מכירת קרקע בשווי 1,300,000 כשהקרקע לא שלו. במקביל הוא יוזם פנייה לבעלת הקרקע בשם אגמון – וסוגר איתה – למכור את הקרקע ב585,000. אגמון עלו על הרמאות ופונים לבעלת הבית וסוגרים 585,000.
שמגר: קמה לאחים עילת ביטול נגד צנעני- הם טעו לגבי הצד שכנגד (גם הוטעו). 
5. טעות שאינה מקנה זכות ביטול- טעות בכדאיות העסקה- 
נחמני נגד גלאור- נחמני מוכרים דירה לגלאור – חושבים שהמשכנתא על הדירה היא 825,000 אבל היא הרבה יותר גבוהה.
בייסקי: מדובר על 14(ב) – הצד שכנגד לא ידע ולא היה צריך לדעת. 
מכיוון שהיה ידוע לנחמני על קיום החוב אבל הוא לא ידע מה גובה החוב מדובר בטעות שאינה אלא בכדאיות העסקה אז גם לפי ס' זה נשללת עילת הביטול. הסיבה לקיומו של סעיף כזה היא שחוזה הנו מכשיר להקצאת סיכונים וסיכויים ולפעמים הדברים בעתיד מתפתחים כצפוי ולפעמים לא, ואם כל פעם שהם לא היו מתפתחים כצפוי היה ניתן לבטל המכשיר של דיני החוזים כמכשיר תכנון היה סופג מכה אנושה. 
מהי טעות בכדאיות העסקה- ראה דעות מלומדים בדף הבא. 

ס' 14 (א)- לא צריך לפנות לביהמ"ש – אם מתחוור לצד שטעה ושהצד השני ידע/היה עליו לדעת – הוא יכול לשלוח הודעת ביטול. 

ס' 14 (ב) – טעות שהצד השני לא ידע עליה ולא היה עליו לדעת עליה- הביטול אינו אוטומטי אלא נתון לשיקולי ביהמ"ש.

עפ"י אילו שיקולים יחליט ביהמ"ש אם לבטל את החוזה בסיטואציה של ס' 14(ב)? (נחמני נ' גלאור)
1. רשלנות הצד שטעה.
2. פרק הזמן שחלף מאז ארעה הטעות וניתן היה לדעת עליה.
3. מאזן הצדק בין הצדדים - חשוב מאד להשוות את הנזק שיגרם לצד השני אם יורה ביהמ"ש על ביטול לנזק שיגרם לצד הטועה אם לא יבוטל החוזה.
סמכות נוספת לביהמ"ש בהפעילו את ס' 14(ב)- פיצויים:
ביהמ"ש יכול לעשות צדק בין הצדדים ע"י הוראה לתשלום פיצויים מהצד הטועה-המבטל לצד השני. דבר זה מאד משמעותי כי כאשר טוענים לס' זה אי אפשר לדעת מה ביהמ"ש יחליט. בנחמני נ' גלאור לדוג' יכל לצאת שכרו של נחמני בהפסדו אם היה ביהמ"ש מחייבו בפיצויים בגין הנזק שנגרם לגלאור מהטעות.
המשך בחינת יסודות עילת הטעות:

3. קשר סיבתי: נדרש קשר סיבתי סובייקטיבי בין הטעות להתקשרות- חובת ההוכחה על הצד הטועה שהתקשר עקב הטעות, עקב האמונה השגויה.
4. יסודיות: (קיימת רק בס' 14 ולא בס' 15!). כדי להצליח בטענת טעות, על הצד הטועה להוכיח שגם אדם סביר לא היה מתקשר בחוזה. יש המתייחסים ליסודיות כקשר סיבתי אובייקטיבי. 
דוג': לוי תמיד רצה לרכוש מכונית עם סמל היצרן. הוא רכש מכונית מראובן מבלי שזה ידע  על חשיבות הסמל עבורו. הסמל הוסר ע"י ילדים פוחזים. אמנם הסמל בעל חשיבות עליונה עבור לוי אבל קשה להאמין שהאדם הסביר היה נמנע מלהתקשר בשל טעות זו. 
5. ידיעת הצדדים: נחוצה בסעיף 14 א', לא נחוצה לצורך סעיף 14 ב'.  בכח או בפועל. בגלל שנדרש אלמנט היסודיות, אם משהו שנדרש הוא מאוד ייחודי, יש ליידע את הצד השני על מנת לטעון מאוחר יותר לטעות בשל 14 א' ללא התערבות בית המשפט. 
6. נדרש להוכיח כי הטעות איננה ניתנת לתיקון לפי 14 ג' לפני שמבטלים חוזה יש להסתכל על אפשרות תיקון על פי סעיף 14 ג':טעות הניתנת לתיקון אינה עילה לביטול החוזה. כלומר יש אפשרות לצד ב' להציל את החוזה על ידי משלוח הודעת תיקון לפני שבוטל החוזה. ניתן לראות את ההבדל בין 14 א' ל-ב'. ב-14 א' הטועה יכול לשלוח הודעת ביטול באופן מיידי ולבטל את החוזה. לצד השני יש אפשרות תיקון כל עוד לא בוטל החוזה. מכיוון שזהו ביטול אוטונומי ניתן לשגר הודעת ביטול באופן מיידי ולהקדים את התיקון. 14ב' דורש את התערבות בית המשפט ולכן לצד הטועה אין את אותה רמת שליטה על עיתוי הביטול. לא כל חוזה ניתן לתיקון, אך במקרים בהם החוזה ניתן לתיקון והצד השני מציע לתקן, לא ניתן לבטל. כאשר ידוע לטועה שהצד השני מתכוון לתקן, מסוכן לשלוח הודעת ביטול, משום שזה עלול להיחשב לחוסר תום לב.


זכות של הטועה היא לבטל, אין חובה. ייתכן שעל אף הטעות העסקה משתלמת לטועה. 

סעדים: ראה סעדים לטעות והטעייה- בסוף פרק הטעייה. 

3. הטעיה





הטעיה יכולה להתבצע:
1. במעשה – מסירת מידע לא מדוייק.
וופנה נ' אוגש – וופנה רוצים לקנות דירה במקום שקט. פורסמה מודעה ע"י אוגש ונאמר כי המקום הוא שקט. הפגישה ביניהם נערכת ביום שבת והקונים מדגישים את חשיבות השקט. ואז מתברר שהנכס ממוקם בקרבת אזור תעשייה של קיבוץ שיש בו 12 מפעלים אשר חלקם עובדים ב3 משמרות. המחוזי מצא כי המוכרים בכוונה הזמינו אותם ביום שבת. כשהקונים מבינים כי זה לא מקום שקט הם מבקשים לבטל את החוזה. 
שמגר: אין ספק שהקונים הוטעו לגבי יסוד מרכזי בעסקה והמוכרים בכל מעשיהם עשו מצג שווא כלפיי הקונים, ולכן קמה לקונים עילת ביטול – הם הפעילו אותה באופן מיידי ולכן היא בתוקף!

2. במחדל- ואז עולה סוגיה והיא מהי חובת הגילוי. הטעייה במחדל מתקיימת אך ורק לגבי פרטים שהמשפט מצווה לגלות והשאלה היא מהם אותם פרטים - ספקטור נ' צרפתי (לא גילה לו שלא ניתן לבנות 16 דירות).בית חשמונאים.

חובת גילוי: 

א. חובת גילוי ע"פ דין – יש רשימה של חוקים שמחייבים גילוי העיקרי בהם הוא ס' 12 לחוק החוזים.
ס' 12 נכנס בתוך ס' 15 והם עובדים יחד, ובמקרה בו יש חוסר תו"ל במו"מ כי אין גילוי של פרטים מסויימים זה יכול להצמיח את עילת ההטעייה!
ספקטור נ' צרפתי – ספקטור מוכר מגרש שניתן לבנות עליו בד"כ 16 דירות ובמקרה הזה רק 12 ולא מגלה לצרפתי.
אשר: הייתה חובת גילוי על המוכר הן מכוח הדין והן מכוח הנסיבות!
הדין: ס' 11 לחוק המכר – עוסק במקרה של אי התאמה בין הממכר כפי שהוא מתואר בחוזה לבין מהותו במציאות.
נסיבות: ידע שהקבלן יחשוב שניתן לבנות 16 דירות (כרגיל) – גם הטעה את הקבלן וגם נהג בחוסר תו"ל.
לנדוי: אין לקבוע חובת גילוי רחבה בחוזה מסחרי – לא צריך לדרוש רמה מוסרית גבוהה בחוזים כאלה – חובת הגילוי צריכה לחול רק על פרטים מהותיים שהצד השני לא יכל לגלות בעצמו.
(צנעני נ' אגמון)- האחים הוטעו בגלל עורך הדין שמכר דירות שלא שלו. 
שמגר: קובע כי חלה חובת גילוי על זהות הצדדים המתקשרים. חובה זו היא ע"פ דין- מכוח ס' 12 לחוה"ח.

דוגמאות לדינים אחרים המטילים חובת גילוי (מלבד ס' 12 לחוק החוזים):

1. סעיף 16 לחוק המכר מחייב גילוי של אי-התאמה בממכר. אי-התאמה על פי סעיף 11 מתרחשת כשאין בממכר את התכונות הרגילות לשימושו המסחרי. 

2. סעיף 8 לחוק השכירות והשאילה מטיל חובת גילוי על המשכיר של אי-התאמות במושכר ביחס לתיאור המושכר בחוזה.
3. סעיף 8 לחוק השליחות מחייב את השלוח לגלות לשולח את כל הידיעות הקשורות בשליחות.
4. סעיף 16 לחוק ניירות ערך מחייב גילוי בתשקיף. תשקיף מפרט את כל הפעילויות העסקיות של החברה.
5. סעיף 2 לחוק מכר דירות מחייב את הקבלן לצרף מפרט לרוכשים. כלומר פירוט של כל חלקי הדירה.
6. סעיף 8 א' לחוק המתווכים מחייב מתווך לגלות ללקוח את כל הפרטים הקשורים לתיווך.
7. סעיף 4 לחוק הגנת הצרכן מחייב לגלות לצרכן פגמים מהותיים בנכס.
ב. חובת גילוי על פי נוהג: יש הטוענים שגם נוהג יכול להצמיח חובת גילוי.

מקובל לחשוב על שני סוגי הבחנות:

1. הבחנה על פי נוהג בתעשייה של מגזר עסקי מסוים, בכל תעשייה או מגזר יכול להתפתח נוהג מקובל אחר. לדוגמא בתעשיית המכוניות המשומשות יש נוהג גילוי נמוך ביותר ולעומת זאת בתעשיות היהלומים סטנדרט הגילוי גבוה מאוד.

2. מערכות יחסים ספציפיות היוצרות חובת גילוי גבוהה, לדוגמא בין רופא לחולה, או רואה חשבון ולקוחו.
ג. חובת גילוי על פי נסיבות: 
פנידר נ' קסטרו – יחסי חברות – חובת גילוי מוגברת
בית חשמונאים נ' אהרוני: אהרוני הוא בעל מסעדה שרוצה לפתוח מסעדה בבניין של בית חשמונאים. בחוזה ביניהם יש תנייה – המוכר מתחייב לא להשכיר,להחכיר או למכור את השימוש בכל חלק מהבניין למטרת סטיקייה, אספרסו בית קפה או מסעדה. לימים נפתחת סטקייה בצד השני של הבניין – מסתבר שיש כאן מצב מיוחד – רק חלק אחד של הבניין היה בבעלות בית חשמונאים ולא כל הבניין!
בייסקי:  זוהי הטעייה במחדל כאשר לא נאמרו דברים אשר בנסיבות המקרה היה מקום לאומרם כדי שתתקבל תמונה ברורה ושלמה של העובדות העשויות להשפיע על אחד הצדדים להתקשרות. 
במקרה שלנו ניתן ללמוד על הנסיבות מעצם התעקשות הרוכשים על סעיף הבלעדיות, דבר המצביע על החשיבות לרוכשים ובנסיבות אלה אי הגילוי-שתיקת המשיבים, עלה עד כדי הטעיה ואפילו תרמית. (חשוב כאן כי הם ביקשו לא ביטול אלא פיצויים – ניתן לקבל פיצוי מכוח תרמית, הפרת חוזה, תום לב)
חיים כהן(מיעוט):  הטעייה במחדל יכולה להיות רק כאשר יש גילוי חלקי. אם אתה שותק כל הזמן זה בסדר  - אי גילוי במחדל יהיה רק אם אתה יוצר תמונה חלקית לא מדוייקת!
מכיוון שהמערערים לא יצרו מצג שווא שהם הבעלים של כל הבניין, לא ניתן להטיל עליהם חבות עקב שתיקתם. אין כאן הטעיה. 
גדעון: אין ספק שבייסקי צודק. מקרה זה שונה מספקטור נ' צרפתי כיון ששם דובר על נטל התשאול והיינו מצפים מקבלן שיתעניין במצב התכנוני- כמה דירות ניתן לבנות על המגרש. במקרה זה לאהרוני לא הייתה סיבה לשאול את השאלה בעניין הבעלות. 



משקל הרשלנות: לעניין טעות כמעט לא מסתייעים ברשלנות, פרט לעשיית צדק בין הצדדים לפי סעיף 14 ב'. רשלנות אינה מונעת טענת טעות. אין בחוק שלנו דרישת אי-התרשלות. כאשר מדובר בהטעיה במחדל יש את מחלוקת אשר-לנדוי, יכול להיות שרשלנות הטועה עדיין מקבלת משקל מסוים בעילת ההטעיה.


ביטול החוזה וסעדים נוספים:
משהוכחו יסודות העילה לפי סעיפים 14א' , 14ב' או 15( 

סעיף 20 מקנה זכות הביטול. 
סעיף 21 קובע כי כשיש ביטול יש להשיב את המצב לקדמותו. 
סעיף 22 קובע כי אין בהוראת פרק זה בחוק כדי לגרוע מכל תרופה אחרת.
	סעיף
	גרימה ע"י הצד השני
	ידיעה ע"י הצד השני
	יסודיות
	ביטול



	14 (א)
	-
	+
	+
	אוטונומי, לא דורש התערבות בית משפט- עצמאית.

	14 (ב)
	-
	-
	+
	לא אוטונמי- על יד בימ"ש- לא עצמאית

	15


	+
	+
	-
	אוטונומי, לא דורש התערבות בימ"ש.


כדי שיקום כוח ביטול אוטונומי נדרשות 2 מתוך 3 הדרישות הנ"ל.
האם אפשרות התיקון (14(ג)) חלה גם לגבי הטעיה? 
על פי לשון החוק פשיטא כי הסעיף 14 ג' לכאורה לא חל על הטעיה. 
עם זאת, כל המלומדים סוברים כי ההיגיון מחייב כי 14 ג' יחול גם על 15. 
כאשר ידוע לטועה שהצד השני מתכוון לתקן, מסוכן לשלוח הודעת ביטול, משום שזה עלול להיחשב לחוסר תום לב.
ביטול ( יש לפנות לסעיפים 19-21.

· ס' 19 - ביטול חלקי- כאשר חוזה ניתן להפרדה לחלקים והטעות מתייחסת רק לחלק אחד יש לבטל רק את אותו חלק לגביו ארעה הטעות בתנאי שלא משפיע על שאר חלקי החוזה. 
· ס' 21 – עוסק בהשבה- משבוטל חוזה, כל צד יהיה זכאי להשבה. פעמים רבות עד שמתגלית הטעות העובר כסף או שהיה ביצוע חלקי ולכן כאשר התבטל חוזה משיבים לכל צד את מה שהיה שייך לו ע"מ להחזיר את המצב לקדמותו.
· ס' 22 – אין בהשבה לגרוע מכל תרופה אחרת- השבה לא מונעת מתן סעדים אחרים בנסיבות המקרה. למשל בפס"ד בית החשמונאים נפסקו פיצויים לצד המוטעה. 
במצבים של הטעיה, ביטול והשבה אינם ממצים את האפשרויות העומדות בפני ביהמ"ש ובמצבים רבים יכול להתווסף חיוב לפיצויים. בגין חוסר ת"ל ניתן לתבוע מגוון שלם של סעדים ולכן ניתן לצרף את הביטול לבקשה בגין חוסר תו"ל במו"מ.

זכות הביטול:

14(א)- ביטול אוטונומי, ואולם, במצב בו שולחים ביטול מכח 14(א) ומסתבר כי הצד שכנגד לא ידע/לא היה עליו לדעת/הטעות לא הייתה יסודית-זוהי הפרת חוזה. (בוופנה נ' אוגש לדוגמא היה ברור שידעו בשל המודעה בעיתון).
התוצאה היא שפונים לביהמ"ש בגין 14(ב).

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

1. דחיית הבקשה לביטול (תיקון) -פס"ד נחמני נ' גלאור
2. ביטול חלקי עפ"י ס' 19
3. ביטול מלא
4. ביטול + חיוב הצד הטועה בפיצויים.

לביהמ"ש שיקול דעת אם לבטל החוזה,ע"פ שיקולי צדק, מביא את הפרמטרים הבאים בחשבון:

1. מאזן הצדק – התוצאות האפשריות עבור שני הצדדים, הנזק מאי ביטול לטועה מול הנזק מביטול לצד שכנגד. 
זהו חישוב כלכלי טהור – השוואת גודל הפגיעה בכל אחד מהצדדים בהינתן החלטה מסוימת של ביהמ"ש.
2. הזמן שחלף עד הגשת הבקשה (ס' 20)– ככל שהעיכוב ארוך יותר תחלש נכונות ביהמ"ש לבטל. נחמני נ' גלאור- נאמר שאי פניה לביהמ"ש תוך זמן סביר מהווה שיקול נגד ביטול החוזה.
זמן סביר יהיה מרגע גילוי הטעות ולא מרגע ביצוע הטעות!
3. האשם היחסי של הצדדים – האם אחד הצדדים או שניהם התרשלו? נחמני נ' גלאור-ביהמ"ש זקף לחובת המוכרים שהיו צריכים לבדוק מהו גובה החוב ומכיוון שלא ביררו הם אשמים במצב אליו נקלעו.
4. היחס בין ביטול להענקת פיצויים- לפני שביהמ"ש מחליט לבטל הוא צריך לחשוב על עניין הפיצויים. לעיתים הפיצויים שהמבטל יצטרך לשלם לצד שכנגד כ"כ גבוהים ולכן אין טעם לבטל. 
נחמני נ' גלאור- ביטול וחיוב בפיצויים היה גורר נצחון משפטי לנחמני אך הפסד כלכלי.
לפעמים ביהמ"ש יכול להורות על פסיקת פיצויים לצד שטועה ע"י הצד שכנגד.
4. כפיה:



אלו סוגים של כפייה מקימים את עילת הביטול?

1. איום על פעולה מסויימת נגד הצד הנכפה. 
האיום הקלאסי הוא פגיעה פיזית או פגיעה ברכוש.
שפיר נ' אפל – שפיר הוא בעל מיכליות חלב שעוסק בהובלת חלב ואפל הוא בעל משק חלב. יום אחד שפיר חושד שאפל עושה רישומים כוזבים שנועדו להגדיל הכנסותיו. מתייצב בביתו של אפל בערב, עם עו"ד, מאיים בפתיחת הליכים פליליים, מתאר מה צפוי לו בכלא ואומר לו שיש מוצא – אפל צריך לחתום על חוזה שהוא מעביר 450,000 ל' לשפיר. ואפל אכן חותם. בני משפ' של אפל באים לשפיר כדי לערער על ההאשמות אבל התוצאה היא שהם חותמים על חוזה שהם מתחייבים לשלם 926,737 ל'. בני משפ' אפל מגישים בקשה לביטול החוזה עקב כפייה.
שטרסברג כהן: הייתה כאן כפייה! איום בפתיחה בהליכים פליליים עולה כדי כפייה במשפטנו – אדם צריך לדווח לרשויות אם יש עבירה פלילית ולא לקחת את החוק לידיים ולהכנס לחוזה שיביא לו תועלת! במיוחד בנסיבות המקרה בהם אפל הוא זקן ניצול שואה, באו אליו עם עו"ד והוא היה לחוץ.
2. כפיה כלכלית: מדובר בהתפתחות חדשה יחסית במשפט הישראלי, הגישה הקלאסית לדיני החוזים הייתה אי-הכרה בכפייה כלכלית משום שזו מהותן של עסקאות שוק.
רחמים נ' אקספומדיה – חוזה לייזום יריד בב"ש. חלוקת הרווחים היא 25% לרחמים ו75% לאקספומדיה. עלויות ההכנה של היריד היו 50,000 ד'. ביום השלישי של היריד כשברור שאין רווחים ממנו, רחמים שולחת מכתב לאקספומדיה וטוענת כי המשיבה התחייבה לשלם את כל הסכום של ההכנה ואם לא תשלם אותו, המערערת תנעל את היריד ותחסל כל סיכוי שאולי היריד יצליח. המשיבה מסכימה לשלם 40,000 ד'. בסוף כשהמערערת רוצה לקבל את הכסף מהמשיבה, המשיבה טוענת שהיא התקשרה בחוזה עקב כפייה ולכן היא לא צריכה לשלם 40,000ד'.
מלץ: מכיר בקיום כפייה כלכלית כעילת ביטול המשפטנו בהתקיים 4 תנאים:
1. איום מפתיע.

2. העלול לגרום למאויים נזק חמור ובלתי הפיך.

3. בשעה שהמאויים פגיע במיוחד לאיום מסוג זה.

4. אין אפשרות סבירה לפנות לערכאות.
מציין כי במקרה שלנו לא הייתה אפשרות סבירה לפנות לערכאות כי זה יריד שנגמר תוך כמה ימים ורחמים רצו תשובה מיידית.
גדעון: מציין כי הוא לא כ"כ מסכים עם מלץ כי הוא מאמין שלאקספומדיה הייתה אפשרות נוספת – הם יכלו לקבל את האיום של רחמים, לא לשלם, לחכות שרחמים יסגרו את היריד ולתבוע על הפרת חוזה – זה יהיה אותו סכום של פיצויים שהם יקבלו גם אם יתבעו בכפיה. אבל אקספומדיה לא כאלה תמימים – הם מבינים שהעניין הוא מי ירדוף אחרי הכסף – פה – הם גם השאירו את היריד (אולי הוא יניב רווחים), גם לא שילמו את הכסף וגם רחמים רודפים אחריהם, אם היו תובעים על הפרת חוזה הם היו צריכים לרדוף אחרי רחמים כדי להשיג פיצוי.
מאיה נ' פנפורד – עסקת יהלומים. מאיה לא משלם עוזב את הארץ. שולח שלוח לנושים שמציע להם את ההצעה הבאה: שקית יהלומים ששוויה 30% עד 70% מהערך עצמו בתמורה לוויתור על כך השאר. יש כאן הסדר פשרה שמהווה סילוק של החוב. היה להם ליווי משפטי כך שהם ידעו בדיוק מה קורה. מאיה שב לישראל ובטוח כי החוב סולק. הנושים מבקשים לבטל את הסכם הפשרה בטענה כפייה.
חשין: מציין כי הייתה כפייה כלכלית – מדבר על עוצמת הכפייה – יש לחץ כלכלי בכל עסקה אבל פה זה יותר מידי! מאיה עזב את הארץ, מקום הימצאו לא ידוע, לא יודעים דבר על נכסיו – לא הייתה להם ברירה אלא לחתום- מצב של הפתעה, חוסר אונים.
שמגר: אין כפייה כלכלית – מדובר על אנשי עסקים מקצועיים שקיבלו ייעוץ מעו"ד. פוסל את החוזה כי הוא מנוגד לתקנת הציבור. 
גולדברג (מיעוט): לא הייתה כפייה כלכלית – הייתה לנושים ברירה – היה פה חישוב כלכלי קר וניסיון לאחוז את החבל בשני קצותיו. גם לחתום על הסכם פשרה, לדאוג שהחייב יחזור לארץ ואז להגיש נגדו תביעה.
גדעון: מדובר על מצב של חדלות פרעון בו לחייב אין כסף לשלם ולא משנה מה יגיד לו ביהמ"ש! בהסכם פשרה כזה ניתן עוד לצמצם את הנזקים של שני הצדדים – נקבל סכום מסויים (אמנם לא הכל) אבל יותר טוב מכלום, בכך שביהמ"ש לא מאפשר הסכמי פשרה כאלה, הוא מאלץ את הנושים לפנות לבימ"ש ואז החייב יכול להכריז על חדלות פרעון והם לא יקבלו כלום! 

ש.א.פ נ' בנק לאומי – חברה בקשיים כלכליים, פנו לבנק שיתן להם אשראי. הבנק מסכים אך מבקש ערבויות אישיות. הבנק יודע שהחברה בקשיים ולמרות זאת מבקש ערבויות. המנהלים צריכים לפתוח תכנית חיסכון ולחתום על הסכם ויתור של טענה משפטית. החברה מתאוששת אבל המנהלים לא סולחים. הם מקזזים את הכסף שהפסידו מפתיחת תכנית החיסכון מכל מיני חובות שלהם של הבנק (למרות הסכם הויתור). טוענים כי הסכם הויתור נחתם עקב כפייה כלכלית.
מצא: כפייה כלכלית נבדקת בשני מבחנים: 
1. עוצמה הכפייה.

2. איכות הכפייה.
בודק גם האם תנאי החוזה היו סבירים – במקרה שלנו התשובה היא כן – לכן אין עילת ביטול!
גדעון: מסכים עם מצא, כיוון שכמו שהצד הנחות במו"מ מרגיש שתנאי החוזה לא טובים כך גם הבנק יודע שככל שהצד יותר בקשיים כך יש לו יותר סיכון ולכן ייתן לו תנאים פחות טובים. יש פה פס"ד שמתחשב בהקשר המסחרי. אם נכיר בזה כעילת ביטול, הבנק אף פעם לא ייתן אשראי לחברות במצוקה!
פס"ד עירב את העושק בתוך עילת הכפייה.
המשך בחינת יסודות עילת הכפייה:
4. קשר סיבתי: הקשר הסיבתי הנדרש הוא סובייקטיבי, אך הפסיקה לא דורשת שהכפייה תהיה הסיבה הבלעדית או אפילו המכרעת להתקשרות, ייתכן והיו טעמים אחרים להתקשרות ובכל זאת, אם הייתה כפייה, הצד שנכפה עליו החוזה יכול לבטלו.

5. תפקידו של הצד השני:עילת הכפייה במשפטנו דורשת שהכפייה תיגרם על ידי הצד השני לעסקה או מישהו מטעמו.

במצב עניינים רגיל הצד השני הוא זה שיוצר  את הכפייה. למשל בשפיר נ' אפל, שפיר הוא זה שיצר את האילוץ. 
לעיתים האילוץ יכול לבוא מצד שלישי.

פס"ד דיור לעולה נ' קרן- פרוייקטים של שיקום שכונות. כדי לשקם בניין נדרשת הסכמת כל הדיירים של הבניין! כל הדיירים הסכימו חוץ ממשפחת קרן – היו לה שתי דירות בבניין והם דרשו 4 דירות בבניין החדש תמורת הסכמתם. ההתעקשות שלהם עיכבה את כל הבניין, דיירי הבניין החלו למרר את חייהם עד שלבסוף קרן הסכימה לרדת מהדרישה של 4 דירות ולהסתפק ב3. קרן מתחרטים ומבקשים לבטל את ההסכם בשל כפייה. חברת דיור לעולה מגישה תביעה לקיום החוזה. הבעייה: ההסכם נחתם בין קרן לבין חברת דיור לעולה אבל הלחצים הגיעו מכיוון צד ג' – השכנים. המחוזי – מקבל את טענת הכפייה למרות שבאה מצד ג' כיוון שאמרה שחברת דיור לעולה היא זו שיצרה מצב בו השכנים יכולים לכפות.
עליון: השאלה אם כפייה על ידי צד ג' שאינו שלוח של אחד הצדדים אבל לאחד הצדדים הייתה ידיעה על פעולותיו תיחשב כפייה המצדיקה ביטול, הושארה בצריך עיון. 
ביהמ"ש החליט כי לא התקיימה כפייה מאחר ולא היה קשר סיבתי בין האיומים להתקשרות – מציין כי היו שני סיבובים של התנכלויות- אחד לפני חתימת החוזה והשני אחריו – ביהמ"ש מציין כי ההתנכלויות שהיו לפני חתימת החוזה היו קלות ולא עולות כדי כפייה, וההתנכלויות הקשות באמת הן אחרי חתימת החוזה לכן אין קש"ס.

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

מתי סעיף זה חל?
באיליט נ' אלקו שמגר פסק כי אזהרה בתום לב על מימוש ערבויות אינה כפייה. 
בשפיר נ' אפל  - שטרסברג כהן: מבחינה בין הליכים אזרחיים להליכים פליליים – אזהרה על נקיטת הליכים אזרחיים אינה מבססת עילת כפיה בעוד שאיום בנקיטת הליכים פליליים יכול להצמיח לצד המאוים עילת כפייה.
חשוב מאוד גם הקטע של תום לב.

אם מתקיים 17(א) ולא מתקיים 17(ב)( פונים לס' 20- ביטול בהודעת המתקשר לצד השני
· תוך כמה זמן יש לממש את הביטול? זמן סביר.

· מתי מתחיל מרוץ הזמן הסביר? בכל הנוגע לכפייה מתחיל מרוץ הזמן ברגע בו נסתיימה או פסקה הכפייה. 
אנחנו לא מצפים מהכפוי שיעשה דברים כל עוד הכפייה בעיצומה. 
5. עושק:


השופט טירקל מפרש את מרכיבי העילה:(סאסי נ' קיקאון)
· מצב העשוק- מצב חמור ומתמשך (לא ארעי או חולף).
· התנהגות העושק-נדרשת ידיעה על מצב הנפגע או עצימת עיניים רשלנית השווה לידיעה, וניצול המצוקה. (נדרש קשר סיבתי סובייקטיבי).
· תנאי החוזה גרועים בצורה בלתי סבירה מן המקובל - לא קיים איזון בין הערכים המוחלפים, ככל שיחס ההמרה נוטה לרעת העשוק כן יטה בית המשפט להתערב. 
1. מצב העשוק:

סאסי נ' קיקאון – חוזה להחלפת סי מקרקעין. סאסי מתגוררים בדירה חדר  - 52,000 ל"י, וקיקאון מתגוררת בבית דו משפחתי עם קרקע  - 140,000 ל"י. הם מחליפים ביניהם את הדירות  - קיקאון מנסה לבטל את החוזה בטענת עושק.
טירקל –  מדבר על מצב חמור ומתמשך- אין די בקושי ארעי או חולף.
לנדוי – ייתכן עושק גם במצב ארעי וחולף. 
קיקאון אובחנה כעשוקה משום חוסר ניסיון, מצב פסיכיאטרי לא קל, הייתה בודדה, ומושפעת בקלות. 
בשפיר נ' אפל מאמצת שטרסברג כהן את דעתו של לנדוי שמספיק מצב ארעי וחולף על מנת שתתקיים עילת עושק וזה המצב כיום.
אפל אובחן כעשוק משום שהיה ניצול שואה, במצב בריאותי לא טוב, ילדו איים להתאבד, אוים בהליכים פליליים.
בפרשת אפל היה מצב ארעי וחולף אך חריף ביותר, בפרשת סאסי הייתה מצוקה מתמשכת וקלה יותר. 
מכאן נראה כי במצב ארעי וחולף ישנה החמרה בדרישות התכונות שיובילו לעושק.
גדעון: מסכים כי לא חייב להיות מצב מתמשך.

גנז נ' כץ – העליון  דוחה את טענת העושק – מסביר שבעת הכריתה אמנם מצב המערער לא היה קל, מסכימים כי יש לחץ פסיכולוגי כבד אבל לא ניתן לומר שהגיע לחומרה ושקיעה ממש – מדברים פה רק על מצב מתמשך.
2. התנהגות העושק:
חייב להיות ניצול של מצב המצוקה – לא יכול להיות ניצול בלי ידיעה מסויימת או לפחות עצימת עיניים רשלנית.
אין צורך או דרישה שהעושק ייצור את המצוקה, אם הצד העושק יצר את המצוקה מייד תצטרף לתביעה גם עילת הכפייה!


3. הקשר הסיבתי בין העושק להתקשרות:
צריך להיות סובייקטיבי, וכן אין כנראה דרישה שהעושק יהיה הסיבה היחידה או המכרעת להתקשרות (שפיר נ' אפל) 
4. תנאי החוזה גרועים באופן בלתי סביר מן המקובל:

לא מספיק שתנאי החוזה גרועים במעט מן המקובל, הם צריכים להיות גרועים באופן בלתי סביר. 
נדרשת סטייה מהותית מן המקובל – הרעיון הוא שאם לא נגרם נזק לעשוק, לא יתאפשר ביטול. 
מה המדד למבחן? המצב המקובל-עסקאות מאותו סוג. 

איליט נ' אלקו – חוזה לבניית מפעל תעשייתי. הזמנים פה הם קריטיים – איליט הפקידה בידי אלקו ערבויות שניתן יהיה לממש במקרה של איחור בביצוע. איליט לא עומדת בזמנים ואלקו רוצה לממש את הערבויות – איליט מבקשת שלא. בין הצדדים נערך מו"מ – בתומו נכרת ביניהם הסכם חדש שמתייחס לערבויות ומאוחר יותר איליט תוקפת את החוזה בטענת כפייה ועושק.
שמגר: לפנינו הסכם ייחודי שלא ניתן להשוותו למקובל (אין אמות מידה מקובלות) ולכן נבחן אותו בהתאם לצודק ולראוי- לא הוכח כאן כי תנאי החוזה היו גרועים במידה בלתי סבירה ולכן טענת העושק נדחית.
מה קורה במצב בו המקובל אינו ידוע (עסקה ייחודית למשל)
ניתן לחלק ל-3 אפשרויות:

1. הסטנדרט המקובל ידוע והוגן ( בית המשפט משווה את תנאי החוזה למקובל.
2. חוזה ייחודי, אין מקובל ( בית המשפט יחיל את אמות הצדק שלו.
3. יש מקובל אך המקובל אינו הוגן ( מחלוקת בין שמגר וברק. 
שמגר: אומר כי אין מה לעשות, צריך להשוות למקובל. 
ברק משאיר בצריך עיון .

היחס  בין עושק לחוסר תום לב (גנז נ' כץ)

קדמי(מיעוט)- אין עילת עושק משום שלא הוכחה מצוקה שעולה כדי שקיעה וחומרה.
יש לפסול את החוזה בשל חוסר תום לב - המשיב נהג במערער "מנהג זאבים". 
בהיעדר עילת עושק יש להרחיב את עילת תום הלב ולהחילה על חוזה כה לא הגון. 
לוין: טענת תו"ל לא הועלתה במסגרת טענות הערעור – דוחה את הערעור.
זמיר: יש להשתמש בעקרון תום הלב בצמצום, אחרת נמצא עד מהרה שתום הלב מתפשט כמו גידול פרא ומאיים על היציבות של דיני החוזים ועל העיקרון של חופש החוזים – אמנם דמי השידוך הם גבוהים אבל מי אמר שהם מוגזמים? המערער הוא איש עסקים – הבין את משמעות הסכום שנדרש לשלם.  
יש סיבה שקיימת עילה נפרדת. 
אין לפנות לעילה אחרת כאשר העילה אינה מתקיימת.
גדעון: לא באמת נגרם כזה נזק לגנז – כי מהו באמת מחיר נישואין מאושרים?? אם גנז רואה 100,000 ד' בתור סכום ראוי לשידוך אז ביהמ"ש לא צריך להתערב!
סעדים: 
בהרבה מקרים ס' 12א' יותר חזק- עושק נותן ביטול, תום לב לא מחייב את ביטול החוזה ונותן מגוון של סעדים.
חוזה פסול

עד לחקיקת חוק החוזים הגישה בישראל הייתה שלא מתערבים בחוזים פסולים – זו הייתה מן הרתעה לאנשים – אתם רוצים לעשות חוזה פסול אל תפנו לביהמ"ש.
עם הזמן ביהמ"ש ראה כי תוצאות אי ההתערבות הן לא טובות כי יצאו מצבים שבהם מי שיותר אשם באי החוקיות יצא יותר נשכר למשל, ואז ביהמ"ש החליט להתערב במיוחד אחרי חקיקת חוק החוזים וס' 31 שמרכך את הנוקשות שהייתה קיימת ביחס לחוזים פסולים – ניתן גם לפסוק השבה כשיש ביטול של חוזה פסול, אבל ס' 31 גם מאפשר לפי שיקו"ד של ביה"ש לקבוע גם אכיפה על הצד שכנגד – מה שמביא למצב שבו חוזים פסולים כמעט שווים לחוזים תקינים!
וההרתעה לאנשים תהיה בדין הפלילי – עשית חוזה פסול – יופעל נגדך הדין הפלילי.
סעיף 30 -חוזה בלתי חוקי, בלתי מוסרי, או כזה שנוגד את תקנת הציבור, בטל. הבטלות הינה בטלות מעיקרא (VOID ).
בניגוד לביטול (VOIDABLE)-כשמתחולל אחד מהפגמים בפרק ב', אחד הצדדים יכול לבטל את החוזה. 
כאשר בית המשפט מזהה חוזה פסול החוק מורה כי הוא בטל מדעיקרא ואין צורך בהודעת ביטול והביטול חל גם רטרואקטיבית. 
הבטלות משיגה אלמנט של הרתעה שנועדה לתמרץ את הצדדים לא לכרות חוזים פסולים.

סעיף 31 מתייחס לתוצאות הקנייניות של חוזים פסולים- חובת ההשבה בחוזים פסולים:

גם כשמדובר בחוזים פסולים תהיה השבה בחריגים מסוימים. 
ס' 31 מאפשר גם לביהמ"ש לפטור צד מחובת ההשבה ובמצבים מיוחדים יכול ביהמ"ש לכפות על צד לבצע את חלקו בחוזה, אם ביצע צד אחד את חיובו. 
ס' זה מפנה לס' 19 ו-21 אשר עוסקים בביטול חלקי והשבה. 
היום המטרה המרכזית היא להגיע להשבה ולבטל את התוצאות שהתרחשו כתוצאה מהעסקה הפסולה. 
ישנה סתירה לוגית בין ס' 30 ל-31 שכן ס' 30 מורה על בטלות ואילו 31 מורה על אכיפה במצבים מסוימים. 
שק"ד הרחב אשר מופקד בידי ביהמ"ש מכוח ס' 31 חותר תחת ס' 30.

האם זה טוב שס' 31 נותן שיקול דעת נרחב בידי ביהמ"ש? קיימות סנקציות בדינים אחרים. ההרתעה לא חייבת לבוא מביהמ"ש.
מהו חוזה פסול?
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1. בלתי חוקיות בכריתה – ישנם חוקים המחייבים הליך כריתה מסויים. 
הדוג' הקלאסית: רשות ציבורית חייבת לנהל מכרז ואם לא זה עבירה על החוק – ז"א הליך הכריתה נגוע באי חוקיות.
מועצה מקומית כפר קארה נ' מד"א – חוזה שעסק בשירותי נט"ן – לפי ס' 193 לצו המועצות המקומיות – כל התחייבות כספית מטעם המועצה מחייבת חתימת ראש המועצה, חתימת המועצה וחתימת גזבר המועצה. במקרה שלנו הייתה חסרה חתימת הגזבר וכתוצאה מכך הליך כריתת החוזה מנוגד לחוק – תוכן החוזה תקין אבל החוזה נגוע באי חוקיות כי היה פגם בכריתתו.
2. בלתי חוקיות בתוכן – כל אימת שתוכן החוזה מנוגד להוראות דין פלילי – הרי לנו שמדובר בחוזה בלתי חוקי.
בעבר הייתה התלבטות לגבי הוראות חוקים מהתחום הרגולטורי – למשל שני מפעלים שכורתים חוזה שמהותו יצירת זיהום – האם תקנות רגולטוריות הופכות חוזה ללא חוקי?
ג. שלו: צריך לבחון כל הוראה לגופה – לבדוק האם המחוקק התכוון להסתפק בסנקציה הקבועה באותו חוק או שמא רצה להגיל את ההרתעה ולקבוע שחוזים מן הסוג הזה יהיו בלתי חוקיים.
גדעון: גם חוזים כאלה צריכים להיות מסווגים כבלתי חוקיים.
3. בלתי חוקיות במטרה – מקרה שעל פניו נראה תמים אבל מסתתרת מאחוריו מטרה בלתי חוקית כלשהי – למשל חוזה שכירות סטנדרטי כאשר מטרת הצדדים להפעיל במקום בית הימורים.

תקנת הציבור
בעבר היו רק שלושה אבות טיפוס שהגדירו בפירוש את המונח תקנת הציבור:

1. סדרי הגבלת עיסוק בחוזי עבודה.

2. כאשר צד פטר עצמו מנזקי גוף של הצד שכנגד.

3.חוזים בלתי מוסריים בתחום האישות.

עם השנים הפסיקה הרחיבה את המושג תקנת הציבור:
מה סותר את תקנת הציבור?

1. הגבלת פנייה לערכאות וצמצום סעדים משפטיים:
פס"ד רוט נ' ישופה- חוזה מכר דירה, רכישה מקבלן. היה איחור של 6 חודשים במסירת הדירה. קבלנים בד"כ יודעים שהם הולכים לאחר עם מסירת הדירה לכן הקבלן שלנו שם לו מגננה: ס' 10 לחוזה: קבלת החזקה בדירה ע"י הקונה תהווה חזקה חלוטה שהקבלן עמד בכל התחייבויותיו, ס' 9 לחוזה: סירוב לקבל חזקה בדירה מצד הקונה, משמעו שהם אחראים על כל נזק שייגרם לדירה כתוצאה מהסירוב. הקונים חתמו וקיבלו את החזקה.  
שמגר (מיעוט):הסדר מסוג זה נוגד את תקנת הציבור - לאור אופיים המתואר של חוזי מכר דירות ולאור משמעותו החברתית הכללית של עניין הדיור אין להכיר בתקפותן של תניות כגון זו שהובאה בסעיף 10 לחוזה, החוסמת לחלוטין את דרכו של רוכש הדירה אל התרופות המשפטיות להן הוא נזקק כאשר הקבלן הבונה הפר את התחייבויותיו לפי החוזה. 
אשר+אלון: מסכימים לתוצאה אך פועלים מכוח עיקרון תום הלב – היה פה חוסר תו"ל. 
שמגר בעצם יוצר פה הרתעה גורפת ואלון מעדיף לבדוק כל מקרה לגופו.
גדעון: מסכים עם שמגר, זה יוצר הרתעה נהדרת.

2. שוויון ומניעת הפלייה: 
בפס"ד רקנט נ' בית הדין הארצי לעבודה – היה פה הסכם עבודה קיבוצי. ההתאגדות נותנת יותר כוח לעובדים ונותנת להם להשיג תנאים טובים יותר. הוחלט כי גיל הפרישה של דיילי הקרקע הוא 65 ושל דיילי האוויר הוא 60. מס' דיילי אוויר תקפו את ההסדר וקבעו כי הוא לא שוויוני – בבג"צ הראשוני קבעו כי מעתה והלאה לא תהיה הפלייה. הוגש ד"נ שמטרתו הייתה להחיל את ההסדר גם בדיעבד.  
ברק(רוב): יש התנגשות בין עיקרון השוויון לבין חופש החוזים – שניהם נמצאים בתקנת הציבור. 
תקנת הציבור היא מושג שסתום באמצעותו ניתן לייבא עקרונות יסוד מהתחום הציבורי למשפט הפרטי. 
התניה בעניין גיל הפרישה בטלה מדעיקרא בהיותה מנוגדת לתקנת הציבור. 
זמיר: אין להרחיב יותר מידי את תקנת הציבור. במקרה שלנו זה לא נוגד את תקנת הציבור כי פיצו את הדיילים בדרכים אחרות. תקנת הציבור תופעל ע"י מבחן האדם הסביר ולא מבחן הציבור הנאור.
גדעון: הרחבה גדולה מידי של תקנת הציבור ע"י ברק. 
לא מסכים שגיל זה לא כזו הפלייה חמורה כיוון שעם הגיל הגוף נהייה חלש יותר וזה לגיטימי.

3.תניות הגבלת תחרות: 
פס"ד פרומר נ' רדגארד-  רדגארד היא חברה שעוסקת באבטחת מידע. המתחרה שלה היא צ'קפוינט. פרומר היה אחד מ4 העובדים הראשונים של רדגארד. היה מנהל הפיתוח (תפקיד בכיר, נכח בכל ישיבות ההנהלה), נחשף למידע סודי. חוזה העבודה של פרומר כלל תניית אי תחרות – אסור לו לעבוד בחברה מתחרה במשך 22 חודשים. עם זאת שלושה חודשים אחרי העסקתו בפועל מבקש להצטרף לצ'קפוינט ורדגארד מגישה תביעה על הפרת חוזה.
אדלר:יש פה התנגשות בין חופש החוזים לחופש העיסוק–במצב העניינים הרגיל יגבר חופש העיסוק על חופש החוזים כי:
א. מופיע בחוק יסוד.

ב. דיני העבודה מאופיינים בחוסר שוויוניות בעמדות המיקוח.

ג. מקום העבודה חשוב להגשמה עצמית של העובד.

ד. חשיבות מעבר עובדים, לתחרות ולכלכלה החופשית.
אבל יש חריגים, בהם יגבר חופש החוזים:
א. חשש לחשיפת סודות מסחריים – ס' 5 לחוק עוולות מסחריות - מידע עסקי בעל ערך שאינו ידעו ברבים ושננקטו אמצעי זהירות להגנה על סודיותו
ב. הכשרה מיוחדת – מקרה בו ניתנה לעובד הכשרה מיוחדת מעל ומעבר.
ג. תמורה מיוחדת – אם ניתנה לעובד תמורה עבור הגבלת התחרות למשל מתגמלים מישהו שלא יעבור.
ד.תום לב ויחסי אמון מיוחדים- זה לא כל עובד אלא מישהו בעל מעמד מיוחד בחברה.
גדעון: ביהמ"ש עשה פה משהו רציני ביותר – הוא גם הגביל את היכולת של המעסיקים לקבל צו מניעה זמני על תניית אי תחרות, וקבע שני נטלים שעל המעסיק להוכיח אם הוא רוצה צו מניעה זמני:

א. להוכיח ברמת הסתברות גבוהה מאוד שמעבר העובד יוביל לחשיפת סודות מסחריים.

ב. אם ייחשפו הסודות המסחריים הדבר יוביל לקריסה של העסק של המעביד המקורי.

4. הסכמים מפוקפקים של קהילות עברייניות :
חיימוב נ' חמיד – חמיד הוא חלפן כספים מעזה. נכנס לחיימוב לחנות, מחביא כסף, אחרי חצי שעה חוזר והכסף לא שם. בבוררות של עולם העבריינים נקבע כי חיימוב צריך לשלם לחמיד סכום של 40,000 ד'. בסוף חיימוב העביר באיומים 25,000 ד'. חיימוב תובע, רוצה בחזרה את הכסף, והחלפנים רוצים את היתרה שלא שילם. המחוזי מקבל את טענת החלפנים כי הייתה בוררות וחיימוב צריך להחזיר את הכסף.
שמגר: קבע כי הסכם הבוררות בין הצדדים מנוגד לתקנת הציבור. תקנת הציבור משקפת את אושיות היסוד של הסדר החברתי. מושג המשתנה משיטת משפט אחת לרעותה על פי המקום והזמן.
גדעון: שמגר מבזבז הרבה זמן על להראות שהחוזה נוגד את תקנת הציבור כשבעצם הוא יכל לעשות אותו דבר עם חוזה בלתי חוקי – חוזה כזה הוא בלתי חוקי במדינת ישראל. אבל הרי בוררות היא דבר חוקי, רק ביה"ש יכול לקבוע כי דעות מסויימות של בוררים הן לא חוקיות – לכן במקום להסתבך עם ביקורת מיותרת הולכים על תקנת הציבור.
ס' 31- תחולת הוראות:

ס' 31 מסמיך את בימ"ש להפעיל שיקולי צדק בהתייחסו לחוזה פסול ולעצב סעדים כפי הנראה לו. הסעיף מעניק לבימ"ש מכלול סמכויות כאילו לא מדובר בחוזה בטל. כל עילות הביטול מתנקזות לסעיפים 19, 20 ו-21. סעיף 31 רק מפנה לסעיפים הנ"ל.
שיקולי בימ"ש בהפעלת ס' 31:

1. מי החוטא הגדול מבין השניים -  אם בטלות מכח סעיף 30 תשרת את החוטא הגדול יותר בימ"ש יטה להפעיל את סמכותו מכח סעיף 31.
2. האם אי חוקיות מתפשטת על כל החוזה או רק על סעיפים מסוימים. 
3. האם ניתן להכשיר את אי החוקיות בדיעבד.
4. השלכות על צדדים שלישיים תמימים:
מועצה מקומית כפר קארה נגד מד"א – לא הייתה חתימת גזבר על שירותי נט"ן. במשך 13 שנים מד"א מספקת את השירות והמועצה המקומית משלמת ופתאום מפסיקה לשלם. כשמד"א מבקשים את הכסף – כפר קארה טוענים כי החוזה לא חוקי כי לא הייתה חתימה של הגזבר. 
דנציגר: אמנם יש בעייה מבחינת ס' 193, אבל ההסכם התקיים במשך הרבה שנים. המחוזי הפעיל את הסמכות שלו מתוקף ס' 31 ודנציגר מסכים כי יש להפעילה. 
נכון לחייב את כפר קארה לקיום התחייבותה למרות שכריתת החוזה הייתה נגועה באי חוקיות וזאת משום שלא ניתן לחוטא לצאת נשכר, מד"א קיימה את התחייבותה, השבתת שירותי נט"ן יפגע בנפשות תמימות.
ניתן היה להגיע לאותה תוצאה גם מכוח תום הלב. 

פס"ד שילה נ' בארי -  למערערים הייתה קרקע(זכות בלעדית),למרות זאת הם נכנסו להסכם קומבינציה עם קבלן שמכר את הדירות לרוכשים צד ג'. כריתת ההסכם הייתה נגועה באי חוקיות. הרוכשים לא ידעו על כך כלום והם כבר גרו הרבה זמן בדירות.  
אור :(ממחיש כיצד יורה ביהמ"ש על אכיפה גם במצב של חוזה פסול): במקרה דנן רוכשי הדירות לא היו מודעים לאי החוקיות רק המערערים והקבלן היו מודעים לעובדה זו. אי אכיפת החוזים בין הקבלן ורוכשי הדירות תביא למצב שבו החוטאים (המערערים והקבלן) יצאו נשכרים בעוד שהקונים תמי הלב יהיו הנפגעים. אם ניתן השבה בלבד הקונים, שכבר נכנסו מזמן לדירות, ייפגעו קשות ויאבדו כסף רב, לכן אין די בהשבה כדי לפצותם, יתר על כן, ניתן במקרה זה להכשיר את אי החוקיות על ידי השגת היתר בניה שיכשיר את החריגות. לעיתים יש דרך לנסות ולהכשיר אי חוקיות בנייה רטרואקטיבית. 
בשורה התחתונה בית המשפט העליון אוכף התחייבות שנגועה בהיעדר חוקיות למרות שמבין כי זה לא הפתרון הכי טוב.

ס' 19- ביטול חלקי 
סולימאני נ' כץ – חוזה שכל מהותו הקמת דירת גג והנספח – הקמת בריכה. ס' 7 לחוזה – הבריכה תיבנה גם אם יושג אישור וגם אם לא. בסוף החברה לא בנתה את הבריכה והמערערים לא רצו לשלם להם. המערערים פונים למחוזי בבקשה לפס"ד הצהרתי המורה על כך שהחוזה בטל. מחוזי לא מבטל את החוזה.
אור: קובע 3 תנאים מצטברים הצריכים להתקיים כדי שיהיה ביטול חלקי:

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. 
סבור כי ניתן להפריד בין החוזה לדירה לבין החוזה לבריכה כי יש תמורה נפרדת עבור כל אחד מהם. 
גדעון: יש פה בעייה כי ברגע שמפרידים חוזה לחלקים ניתן תמיד לטעון כי הייתה סטייה מכוונת הצדדים – ובמקרה שלנו זה מאוד ברור שהמערערים מאוד רצו בריכה ובכל זאת אור פסק שהוא מפריד את החוזה לחלקים.

מתי ביהמ"ש לא יפעיל את ס' 19? במקרים בהם יש זיקה בין מרכיבי העסקה השונים או במקרים בהם המרכיבים השונים היו תלויים זה בזה.
כשרות משפטית ואפוטרופסות:

שני אבות טיפוס של מתקשרים:

· קטינים-מתחת לגיל 18  (סעיף 3).
· פסולי דין- מי שבית המשפט מכריז עליו שהוא לקוי בנפשו או בשכלו כך שאינו יכול לדאוג לענייניו.

כל ההגבלות שחלות על קטינים חלות גם על פסולי דין.

ישנן 3 אפשרויות של פעולות בנוגע לקטינים ופסולי דין:
1. פעולות שקטין יכול לעשות לבד - ניתן לבצע פעולות מסוימות גם ללא הסכמת האפוטרופוס – פעולות זוטרות עם חשיבות מועטה. (ס' 6)
2. פעולות שכשרותן מוגבלת- לפעולות הקטין יהיה תוקף אולם הן ניתנות לביטול (VOIDABLE ) על ידי הנציג או הקטין עצמו לאחר שהפך לבגיר. אם לא היה ביטול העניין תקף שריר וקיים. (ס' 5) 
3. שלילת כשרות כמעט מוחלטת - מקרים ומצבים שאין לקטינים ולפסולי דין כשרות לעשותן ונדרש אישור נציג / אפוטרופוס או בית משפט. כאן פעולת הקטין חסרת תוקף ורק הסכמת הנציג / בית המשפט היא זו שמקנה תוקף לפעולה. במקרים אלה אין שום תוקף עד שמגיע האישור.  (ס' 6א', 7)
העיקרון האופרטיבי של החוק קבוע בסעיף 4:

פעולה משפטית של קטין טעונה הסכמת נציגו. הנציג יכול לתת את הסכמתו לחוזה ספציפי או לסוג מסוים של פעילות. ההסכמה יכולה להינתן מראש או למפרע. 

ישנם שני סייגים:

1. לא ניתן לתת הסכמה גורפת לכל.
2. נציג יכול לחזור בו מההסכמה עד לביצוע הפעולה.

1. פעולות לגביהן קיימת כשרות כמעט מלאה (סעיף 6):

סעיף 6 קובע שני דברים:

1. סייג לביטול פעולות-פעולות שלא ניתן לבטלן: 
1. פעולה שדרכם של קטינים בגיל הרלוונטי לעשותה (קנייה במכולת, הקמת דוכן לימונדה, מכירת סברס וכדומה. ההנחה היא שהקטין מכיר את אופי הפעולה ואין כאן משום סיכון לאינטרסים שלו ולכן לא נדרשת הגנה מיוחדת. יש להתחשב בגיל הקטין, התקופה, הסביבה והנורמות החברתיות קהילתיות.

2. פעולה משפטית בין קטין לאחר (שאינו קטין) שלא ידע ולא היה עליו לדעת שהצד השני קטין.  במקרה מעין זה לעסקה / פעולה יהיה תוקף אף על פי שמדובר בקטין. 
2. לסעיף 6 סיפא הקובעת כי גם במקרים אלה ניתן לבטל אם נגרם נזק של ממש לקטין או לרכושו (זה נכון בעיקר לגבי סעיף ב', משום שבסעיף א' מדובר בפעולות שדרכם של קטינים לעשותן, ולכן לא יהיה נזק של ממש)

2. כשרות מוגבלת - עסקאות לגביהן ההסכמה של נציג משריינת מפני ביטול (סעיף 5):

פעולה משפטית של קטין שנעשתה שלא בהסכמת נציגו ניתנת לביטול.
 2 אפשרויות ביטול חלופיות: 
1. על ידי הנציג (או היועמ"ש) תוך חודש ימים מיום שנודע לו על הפעולה או העסקה.

2. אם לא נודע לנציג על העסקה במהלך תקופת הקטינות, ניתן לבטל על ידי הקטין תוך חודש מיום הפיכתו לבגיר. 

כדי שהקטין יוכל לבטל נדרש שלנציג מעולם לא נודע על העסקה. אם נודע לנציג והוא לא ביטל, הקטין לא יכול לבטל לאחר שהפך לבגיר. על מי חלה החובה להוכיח שהנציג ידע או לא ידע? מי שמבטל צריך להוכיח שהביטול הוא כחוק. 

3. שלילת כשרות כמעט מוחלטת (סעיפים 6א', 7):

כאן ישנם שני מצבים:

1. סעיף 6א' עוסק בפעולות משפטיות שאינן ברות תוקף על אף האמור בסעיפים 5 ו-6, עד שניתנת להם הסכמת הנציג. לא מדובר בביטול מאוחר אלא בהקניית תוקף. אלו הן הפעולות:

· רכישת נכס באשראי.
· קבלת שירות באשראי.
· ליסינג (מקח אגב שכירות לפי לשון החוק).
· שכירות נכס
עד שלא ניתנה הסכמה- לעסקה אין תוקף. בהצעת הקודיפיקציה החדשה פישטו את כל העניין וקבעו "כל עסקה באשראי". 
2. ישנה קטגוריה הדורשת הסכמת בית משפט במקום הסכמת נציג (סעיף 7).

סעיף 7 מפנה לסעיפים 20 ו-47 הקובעים רשימת פעולות המחייבות אישור בית המשפט:

· העברה, שיעבוד, חלוקה או חיסול של משק חקלאי, יחידה משרדית או דירה.
· פעולה שתוקפה תלוי ברישום (העברת דירה, העברת בעלות במכונית).
· חלוקת מתנות (מלבד כשהקטין הוא זה שמקבל את המתנה), לא כולל מתנות המקובלות בין קטינים.
· נתינת ערבות.
· פעולה משפטית בין הקטין להוריו או קרובי הוריו זולת קבלת מתנות הניתנות לקטין.
לגבי כל פעולות אלה, לא סומכים על הנציג, בכל מקרה בו יש נציג ומיוצג או שולח ושלוח יש חשש שהנציג יפעל כדי לקדם את האינטרסים שלו ולא את האינטרסים של הקטין. יכול לבוא צד ג' וייתן הטבה לנציג תמורת פעולה זו או אחרת. לכן לא מספיק אם הנציג אישר או לא אישר ויש צורך באישור בית המשפט. 


חוזים אחידים:


בחוזים אחידים יש עילה שנקראת עילת קיפוח – זוהי עילה שנותנת מענה לבעיות שנוצרות ע"י חוזים אחידים ומאפשרת ביטול או שינוי תניות בחוזה אחיד.
כדי לטפל בחוזים אחידים יש ערכאה שנקראת "בית הדין לחוזים אחידים" ובמקביל יש את ביהמ"ש.
ביהמ"ש: אם יש לך בעייה עם תנייה מסויימת בחוזה אחיד, נפגעת ממנה אתה פונה לביהמ"ש ואם אתה מוכיח כי זו תנייה מקפחת הוא יעניק לך סעד, של ביטול או שינוי התנייה הספציפית שלך. למרות שיש לזה השלכות גם על חוזים אחידים כמו שלך כי כנראה הספק ישנה את החוזה כדי לא להתקל בעוד תביעה.
ביה"ד לחוזים אחידים – ספק יכול לפנות לשם כדי לקבל אישור על חוזה אחיד – האישור יהיה תקף ל5 שנים.
לקוח יכול לפנות לשם ולבקש שינוי או ביטול של ס' מסויים – לקוח בבי"ד כזה יהיה או היועמ"ש או ארגון צרכני יציג.

רכיב 2- תנאיו, כולם או מקצתם נוסחו ע"י צד אחד מראש, היעדר מו"מ מקדים:

אלמנט זה נידון במספר פס"ד והועלו מספר שאלות לא פשוטות: מה מעמד תקנון של חברה או אגודה שיתופית? 
פס"ד אגד נ' יעקב: נהג באגד שמעל בכספי החברה, נערך לו הליך משפטי והוחלט לסלקו מן האגודה. לפי תקנון האגודה השיתופית של אגד, מרגע שאדם מסולק מן האגודה נשללות ממנו זכויותיו הסוציאליות. הנהג העלה את הטענה שההסדר הזה בתקנון מהווה תניה מקפחת בחוזה אחיד. 

לפני שביהמש דן בנושא הקיפוח עלתה שאלה מקדמית, האם ניתן להתייחס לתקנון כאל חוזה אחיד?
היו כאן שני נימוקים כבדי משקל לא לסווג את התקנון כחוזה אחיד:

א.התקנון הוא פרי הסכמת החברים, זה לא מצב שיש לנו תאגיד מול עובד. כאן חברי אגד זה תאגיד קואופרטיבי, החברים החליטו ליצור את המסמך שיקבע את זכויותיהם וחובותיהם.

ב.התקנון ניתן לשינוי בהסכמת רוב- יש אפשרות לשנות את התקנון
אנגלרד: קובע כי תקנון הוא חוזה אחיד משום שהדגש הוא על עמדות המיקוח של הצדדים. 
כשיש נהג אחד שעומד מול כל שאר נהגי אגד, הוא לא יכול לשנות את תנאי ההתקשרות. 
יש פערי כוח מהותיים אשר מניעים את בית המשפט להגן על החלש. עד אז תקנון לא היה נחשב לחוזה אחיד.  
קביעה כזו מאפשרת לבימ"ש להתערב ביחסי הכוחות בין הצדדים. 
רואים כאן את המעבר מבחינה פורמלית לבחינה מהותית. 
טירקל: סבר שהתקנון אינו חוזה אחיד אלא חוזה רגיל והתערב דרך תקנת הציבור (ס' 30). כשמדובר בתקנונים נוצרת בעיה אם מצטרפים אנשים חדשים, ההחלטה לא נקיה מספקות. 

רכיב 4- בין מנסח החוזה לבין אנשים בלתי ידועים במספרם או בזהותם:  
פס"ד בית יהונתן נ' היועץ המשפטי: התקשרות עם ציבור של ספקי שירותים רפואיים, נקבע שאעפ"י שקב' היעד הייתה ציבור מסוים של רופאים שאמורים היו לרכוש יחידות בבניין(מבנה רפואי) ביהמ"ש דחה את הטענה שזהות המתקשרים הייתה ידועה ולכן אין זה חוזה אחיד משום שידוע שנוסח עבור רופאים. 
ביהמ"ש קבע כי כיוון שזהותם האינדיבידואלית של הלקוחות לא הייתה ידועה בעת הכנת החוזה הוא כן חוזה אחיד, גם לפי הרכיב הרביעי. התנאי רוכך וכיום יש נטיה לבימ"ש להכניס כמה שיותר מקרים לחוק החוזים האחידים.

חריג המו"מ: כל מו"מ שינוהל לגביי אותה תניה- בין אם יסתיים בשינוי החוזה ובין אם לא, יוציא תניה זו מגדר "תניה מקפחת בחוזה אחיד". הדבר מוביל למסקנה מעניינת, לעיתים עדיף לא לנהל מו"מ על סעיפים ספציפיים אלא לחתום על כל החוזה בסופו, ואז לתקוף את החוזה כחוזה אחיד. 

סעיף 23 לחוק קובע סייגים נוספים לתחולה ובו שני דברים מרכזיים (חוק חוזים אחידים לא חל על):

1. תנאי הקובע את התמורה הכספית. הרעיון הוא שלקוחות תמיד ישימו לב לתמורה. חריג זה הוא מצומצם- הוא מתייחס לתניה הקובעת מחיר נקוב ולא דרך תשלום- לדוג' בפס"ד מילגרום נ' משען הותקפה תניה שנגעה לתמורה הכספית. 
2. התנאי התואם תנאים שנקבעו או אושרו בחקיקה או חיקוק. גם סעיף כזה לא ניתן לתקיפה. כאן הרעיון שאם סעיף תואם להסדר הקבוע בחוק אין טעם לתקוף את החוק כי הוא לא יהיה פוגע.
פס"ד ארגון שחקני הכדורגל נ' ההתאחדות לכדורגל: פסד זה עסק בתקנון ההתאחדות לכדורגל+טופס נלווה. 
היו שני הסדרים שעוררו את חמתם של השחקנים:

1.על מנת לעשות פרסומת אישית על שחקן לקבל אישור מהקבוצה.

2.על מנת לנהל מו"מ עם קבוצה אחרת לפני תקופת ההעברות יש לקבל אישור מההתאחדות.

ארגון שחקני הכדורגל טענו שהסדרים אלו הם בבחינת תנאים מקפחים, ההתאחדות ניסתה להתלות בס' 23(2) וטענה שהתקנון שלה מוחרג מכלל החוזים האחידים משום שהתקנון נעשה מכוח חוק-"חוק הספורט" שקבע שעל ההתאחדות להתקין תקנון.

שמגר: דחה את הטענה ונימק את החלטתו בכך  שההתאחדות מחויבת ע"פ חוק לקבוע תקנון, אולם תוכן התקנון לא נקבע על פי חוק ותוכן התקנון הוא הגורם שקובע, לא החובה הכללית להתקין תקנון. 
לכן מחליט בית המשפט שחוק החוזים האחידים כן חל על התקנון.  

בפס"ד אגד נ' יעקב אגד שללה ליעקוב את הזכויות הסוציאליות שלו כיוון שתפסו אותו על גניבה. אגד ניסתה לטעון שמכיוון שתקנונה נרשם אצל רשם האגודות הרי שהוא מוחרג מתחולת חוק החוזים האחידים, הטענה הייתה שהוא אושר בחיקוק וגם טענה זו נדחתה- לא קיבלה אישור.

טענה נוספת היא שערכאות השיפוט של אגד,בית הדין הפנימי שלה, דומות לבתי המשפט הצבאיים ולבתי דין שעוסקים בעובדי מדינה ולכן ביהמש העליון לא צריך להתערב בהשעיית יעקב ולקחת ממנו את הזכויות הסוציאליות. 
ביהמ"ש: דחה טענה זו וחשין הוסיף כי כשמפרשים חריג עפ"י חוק של שלילת זכויות סוצ' זה צריך להעשות בזהירות. 
3. תנאי התואם תנאים שנקבעו בהסכם בינלאומי שישראל צד לו. הכוונה היא שאמנות בינלאומיות כמוהם כחוק. הס' בא להגן על יחסי החוץ של ישראל- תקיפת הסכם בינ"ל בבימ"ש כאשר ישראל צד לו עלול ליצור מצב מביך.
4. הסכמים קיבוציים- תנאים שנקבעו בהסכם עבודה קיבוצי מוצאים אף הם מתחולת החוק.לעובדים יש עמדת מיקוח טובה מול המעביד ולכן ההסדר שנקבע הגון ולכן יוצאים מנק' הנחה שהתנאים לא פוגעים.
עילת הקיפוח:


מה מכיל תנאי מקפח?

1. יתרון בלתי הוגן לספק

-או-

2. יש בו להביא לקיפוח לקוחות

מהו מבחן הקיפוח?
· מבחן ההגינות והסבירות. הקיפוח יכול להיות כלכלי ולא כלכלי (פס"ד קסטנבאום- קיפוח לא כלכלי- פגיעה בכבו"ה) 

· סעיף 3 מורה שיש לבחון את כלל סעיפי החוזה. שומה על בית המשפט / בית הדין לחוזים אחידים לבחון את מכלול תנאי החוזה ולא להתייחס לתנאי הבעייתי בלבד מאחרי ויכול להיות שתנאים אחרים בחוזה מאזנים את התנאי המקפח. בפועל לא נראה כי בתי המשפט מקדישים תשומת לב רבה למכלול תנאי החוזה כפי שהם מצווים לעשות על פי חוק החוזים האחידים ס' 3.
· יש לשים לב שמבחן ההגינות והסבירות הוא למעשה סטנדרט, וככזה נותן שיקול דעת רחב לבית המשפט. בכל פעם שישנה עמימות פונים לבית המשפט. 
אילו נסיבות אחרות על בית המשפט לבדוק בהפעלת המבחן?

· מעמד הספק בפלח השוק הרלוונטי, האם מדובר בשוק תחרותי או מונופוליסטי- אם הספק הוא מונופול – מחזק את החשש לקיפוח, ואם הספק הוא שחקן השוק התחרותי – ממתן את הקיפוח.
· הפער בין הספק ללקוח (מעמד הלקוח)- פער בעמדות המיקוח של הצדדים, ככל שהפער גדול יותר כך יש יותר סכנה לקיפוח. 
· חיוניות השירות או הנכס, כשמדובר בשירות חיוני יותר תגבר נכונות בימ"ש להתערב ולהכיר בקיפוח.
סעיף 4- 10 חזקות הקיפוח

סעיף 4 קובע 10 חזקות קיפוח, חשיבותן בהעברת נטל ההוכחה לספק – הספק יצטרך להראות שזה לא מקפח. 
חשוב!!! יש לזכור את ס' 3! עדיף להתחיל ולהכניס את המקרה לסעיף 4 כי זה מעביר את נטל ההוכחה אך במידה וזה לא עובד ניתן ללכת לפי סעיף 3 ואז הנטל עלינו.

ישנם 10 אבות טיפוס של מקרים שחזקה עליהם שהם מקפחים והנטל יועבר לספק:

4 (1) - תנאי שפוטר את הספק באופן חלקי או מוחלט מאחריות המוטלת על הספק ע"פ חוק או תנאי שפוטר את הספק מאחריות באופן דומה 

צים נ' מזיאר- נוסעת שהפליגה בצים טענה כי היא קיבלה הרעלת קיבה מהאוכל שלהם. כשהגישה תביעה, צים טענו כי כרטיס הנסיעה החיל תנית פטור (בחוזה אחיד) מאחריות לנזקי גוף שנגרמו על ידיה ברשלנות. 
תניה נוספת היתה שצים אינה מבטיחה את איכות המזון או כשרותו ואף לא את הציוד הרפואי והתרופות שינופקו.
לנדוי: תניית הפטור מנוגדת לתקנת הציבור ולכן בטלה אך מציב סייג- לא כל תנית פטור לנזקי גוף תתבטל אלא רק תנית פטור לנזקי גוף בחוזה אחיד. 
ויתקון: מסייג אף יותר לדעתו יש לפסול תנית פטור המתייחסת לנזקי גוף בהתקיים 2 תנאים: 
א. התקשרות עם גופים ציבוריים (פער משעמותי בעמדות מיקוח) 
ב. כשמדובר באספקת שירות חיוני (כגון שירותי הסעות והפלגות). 
במקרה שלנו שני התנאים מתקיימים.

לגיל טרמפולין נ' נחמיאס: תנייה הפוטרת מאחריות בגין נזקי גוף באתר להפעלת טרמפולינות. התנייה הופיעה מאחורי הכרטיס ובשלט בתוך האתר. הבעיה העיקרית מבחינת הפטור הייתה שתשומת לב המתקשרים לא הופנתה אליו. 
ברנזון: מציין כי הלקוח לא ידע, ויידעו אותו אחרי שכבר קנה את הכרטיס ושילם.קבע שמדובר באספקת שירות מסוכן לציבור, לא משנה אם השירות הוא חיוני, התנערות מאחריות נוגדת את תקנת הציבור. 
באוביטר דיבר על כך שגם אם הלקוח היה יודע (ולא כמו במקרה שלנו שגילה רק אחרי מעשה – התנייה היתה בטלה).
ויתקון: שוב סייג את הבטלות רק לשירות חיוני, שירות חיוני זה גם הנאות חיים, אבל יש ספורט שלא נכנס בתוך כל אלה כי הוא מסוכן ולא חיוני בכלל – כמו למשל טרמפולינות.
גדעון: מציין את הגישה של קלברזי – הרבה יותר קל לחברה לבטח עצמה ולפזר את הנזק בין הקונים כרטיס.

היועמ"ש נ' גד: נקבע כי תניה בחוזה אחיד המגבילה את אחריות החברה הקבלנית לתיקונים בבנין לשנה אחת בלבד נופלת בגדר חזקת הקיפוח בסעיף 4 (1). 
בנק לאומי נ' היועמ"ש לממשלה: היועמ"ש הגיש לביה"ד לחוזים אחידים בקשה שעניינה טופס פתיחת חשבון בבנק לאומי. נקבע כי 28 מהס' מהווים תניות מקפחות וביה"ד הורה על שינויים או ביטולם. על ההחלטה ערערו גם היועמ"ש וגם בנק לאומי. היועמ"ש ערער על ס' ספציפי שאומר "הננו מאשרים כי קראנו את התנאים הכלליים ואנו מסכימים לאמור בהם, כן אנו מאשרים כי קיבלנו העתק של התנאים הכלליים של בקשה זו"
היועמ"ש תקף את הרישא של הס' בתנאי מקפח 4(1) ו4(6) כיוון שמדובר בהצהרה גורפת שעלולה לסכל טענת תקיפה של הלקוח העולה מטענות של אי קריאה/הבנה. ביה"ד קיבל את עמדת היועמ"ש אבל ביהמ"ש העליון מסרב לקבל את העמדה.
אלון: הלכה היא כי אדם החותם על הסכם שלא מכפייה לא יוכל לטעון כי חתם מבלי לקרוא או להבין! אין מקום להבחין בין חוזה רגיל לחוזה אחיד! הוא לא מוצא פגם או קיפוח בס' זה. בסוף, הוא ממתן את קביעתו ומסביר כי זה שהוא משאיר את הס' הזה לא אומר שהלקוח לא יוכל לתקוף ס' אחרים בחוזה האחיד, ובסוף מרכך עוד יותר ואומר שטוב יעשה הבנק אם יבטל את הס'. 

4 (2) כל מקרה בו הספק שומר לעצמו את הזכות לבטל, לדחות או לשנות חיובים לאחר כריתת החוזה - מצב בו יש כח  לספק לשנות את תנאי ההתקשרות. 

אגד נ' יעקב -  שמרה לעצמה אגד את הזכות לשלול מחברים זכויות סוציאליות בעתיד. 
אנגלרד: קבע שהדבר נופל בגדר חזקת הקיפוח לפי 4 (2). 

בנק לאומי – ס' 1.2 – מסגרת אשראי – הבנק שומר לעצמו את הזכות לשנות את מסגרת האשראי או לבטלה בהתראה של 10 ימים או מיידית אם חלה הרעה בכושר הפרעון של הלקוח או עם היווצרותם של תנאים המחייבים הקטנה מיידית או ביטול והכל לפי שיקול דעתו של הבנק. היועמ"ש תקף הסדר זה.
אלון: מבחינת הסיפא מתקיימת עילת הקיפוח לפי ס' 4(2) ודינו של הס' להתבטל. 

4 (3) תניה המאפשרת לספק להעביר אחריות לצד שלישי.  – למשל מוכרים לנו משהו ומנערים חוצנם מכל אחריות למוצר ומפנים אותנו לגורם שלישי שהוא ייקח אחריות.
4 (4) זכות לשנות מחיר או חיובים מהותיים הנגבים, מהלקוח זולת אם השינוי נובע מנסיבות שאינן תלויות בספק. 

עיזבון מילגרום נ' משען: ס' 9(ג) לחוזה של בית אבות – והוא עוסק במקרה בו דייר בבית אבות צריך לעבור מבית אבות רגיל לבית אבות סיעודי ונקבע כי התשלום יהיה לפי התעריפים המקובלים מעת לעת עבור אשפוז בבית האבות הסיעודי. ברק: קבע כי זהו חוזה ארוך טווח המכונה חוזה יחס. בחוזים מעין אלה יש סיכוי גבוה שהנסיבות ישתנו. 
נכונה טענת משען שהם לא יכלו לדעת מה יהיה המחיר של בית האבות הסיעודי אם וכאשר תיאלץ המנוחה לעבור אליו. יחד עם זאת, ארוכה הדרך מ"לא ניתן לדעת, לנתונה לי הזכות הבלעדית לקבוע את המחיר בעתיד".  
חלופה סבירה והגיונית יותר היא לקבוע נוסחה אשר תתבסס על התעריף הנוהג בבית האבות הסיעודי בעת חתימת חוזה בבית האבות הרגיל וקביעת מנגנון עדכון. סעיף 9 ג' בחוזה בטל מהיותו תנאי מקפח בחוזה אחיד, והמערערים ישלמו לפי תעריף בית האבות הרגיל. זוהי תוצאה קשה למרכז משען אולם אין מה לעשות בנידון.
גדעון: הנוסחה שברק הציעה לא כל כך משנה כי במילא אנשים לא קוראים את החוזה האחיד, הכי חשוב לדעת ברק זה שהספק יפעיל את הנוסחה בתום לב.

4 (5) א. הפניות בהן גורם ספק ללקוח להיות תלוי בו. ב. הגבלות על התקשרות עם אחרים: 

פס"ד ארגון שחקני הכדורגל: שם היו 2 סעיפים בעייתים- אחד דרש אישור קבוצה לפני כל פרסומת שעושה שחקן. שני  קבע שבמעבר לקבוצה אחרת (ספק אחר) השחקן צריך לקבל אישור מהקבוצה המקורית, השחקנים טענו כי הטענה הראשונה נופלת בגדר הרישא של ס' 4(5) והשנייה בגדר הסיפא – שני הסעיפים נמצאו ע"י בימ"ש כתניות מקפחות.

פס"ד בית יונתן נ' היועץ המשפטי: הספק שמכר דירות לרופאים אילץ את הרופאים להסכים לקבל ממנו שירותים למשך תקופה של 7 שנים ונדרשה הודעה של 6 חודשים מראש לסיום ההתקשרות. 
בית המשפט ראה בכך הגבלה גדולה מדי וקיצר את משך החוזה ל-5 שנים.

4 (6) מצב בו הספק שולל זכויות או תרופות המגיעות על פי דין או על פי חוזה באופן בלתי סביר או מתנה אותן במתן הודעה בצורה/זמן בלתי סבירים: הגבלות מעין אלה צריכות להיות סבירות מבחינת משכן ואופיין – לא לומר למשל ללקוח לקחת את המוצר הפגום לאילת כדי לתקנו.  

היועמ"ש נ' גד: נקבע בחוזה שהרוכשים לא יוכלו לרשום הערות אזהרה כל עוד לא נבנו כל מחיצות הבניין והדירות נרשמו כיחידות בפני עצמן. 
שמגר: שינה את הסעיף והגביל את הזכות לרשום הערות אזהרה עד לרישום הדירות. 
רישום הערות אזהרה היא זכות הנובעת מהדין ולכן אנו באים בגדר סעיף 4.6.

4 (7) העברת נטל ההוכחה על מי שהנטל לא היה מוטל עליו מלכתחילה (כלומר ללקוח): 

פס"ד היועמ"ש נ' בנק לאומי -  נפסק כי תניה בחוזה המעבירה אל הלקוח את הנטל להוכיח בכל מקרה את התרשלות הבנק במקרים שנגרם נזק כתוצאה משימוש בשירותים טלפונים היא תניה מקפחת בחוזה אחיד על פי סעיף 4.7. 

4 (8) מקרים בהם ספק אוסר על לקוח להשמיע טענות מסוימות בבית משפט: תניה זו קיצונית ומופרכת ולא מתרחשת לרוב.
4 (9) תנאי המקנה לספק זכות בלעדית לבחירת מקום השיפוט או הבוררות בהם יתברר הסכסוך:
אם חברה הבונה באילת קובעת כי תביעות ניתן להגיש אך ורק בבית המשפט בנצרת זוהי תניה מקפחת. 
פס"ד השקעות בניין נ' אשטון נקבע כי ירושלים היא איזור שיפוט בלתי סביר ומקפח. 

4 (10) תנאי הקובע מסירת סכסוך לבוררות כאשר לספק השפעה גדולה יותר מאשר ללקוח על קביעת הבוררים/מקום הבוררות- הכוונה לזמן, מקום ועצם קיום הבוררות. אם יש תניה שכזאת ניתן לתקוף אותה. 
סעיף 5 -"תנאי בחוזה אחיד השולל או מגביל את זכות הלקוח לפנות לערכאות משפטיות בטל מדעיקרא" 
מדוע לאור סעיף 5 ראה המחוקק צורך לחוקק את סעיפים 4.8 ו4.9?
ברור שסעיף זה חוקק בכדי למסור מסר ברור מאוד לספקים- לא להתעסק עם יכולתם של לקוחות לפנות לערכאות. 
פס"ד חברת קדישא נ' קסטנבאום: חברת קדישא טוענת כי היא לא רוצה להשתמש בלוח שנה גרגוריאני כי הכניסו שם את החודשים יולי ואוגוסט ע"ש אוגוסטוס ויוליוס וזה לא עושה טוב לעם היהודי.
שמגר: החברה היא גוף דו מהותי. הפן המכריע באיפיונה של חברת קדישא הוא הפן הציבורי ומכיוון שאנו חיים בחברה פלורליסטית, על עיקרון האחידות לסגת מפני עיקרון הפלורליזם. הקבורה היא פעולה חיונית. יש לאפשר לכל אדם להקבר איך שיחפוץ, זו תנייה מקפחה ונוגדת את תקנת הציבור.
ברק: מדבר על תקנת הציבור – על גוף דו מהותי, ומסביר כי גם אם היה מדובר על שני גופים פרטיים היה מגיע לאותה תוצאה כי כבוד האדם גובר על ערך השפה העברית.
אלון(מיעוט): אין כאן פגיעה בתקנת הציבור ובטל שלא קיפוח אלא יש כאן כפייה של דעת מיעוט על הרוב (הדתיים הם רוב בבית הקברות). תנאי הכיתוב העברית הוא תנאי הוגן וסביר וציבור רחב של אנשים ייפגעו אם נשנה את התנאי. יש חברות קדישא אחרות שמאפשרות כיתוב בלועזית.
גדעון: מסכים עם אלון. מה ששופטי הרוב קבעו מונע מציבור שלם של אנשים שרוצים להקבר רק עם כיתוב עברי לקבל את מבוקשם וזה לא הגיוני – כי ניתן היה להפריד ולקבור בנפרד כל ציבור, אבל המנוחה רצתה דווקא להקבר בבית הקברות הזה שבו מקפידים על כיתוב בעברית.
ביצוע והפרה

חוזה על תנאי:

(סעיפים 27 – 29 לחוק החוזים)
ישנם שני סוגים של חוזה על תנאי:

1. חוזה על תנאי מתלה
2. חוזה על תנאי מפסיק


ס' 27 (ב) – חוזה הטעון הסכמת אדם שלישי או רישיון עפ"י חיקוק חזקה עליו שההסכמה או הרישיון מהווים תנאי מתלה.

ס' 27 (ג) – ניתן לקבל סעדים בגין הפרת חוזה על תנאי מתלה גם אם התנאי עוד לא התקיים.
חוזה עם תנאי מתלה – מבחינה משפטית עניין לנו בחוזה מושלם (ניתן להבין זאת כי אנו זכאים לקבל סעדים) אך מבחינה ביצועית הצדדים לא יתחילו לבצע כל עוד לא התקיים התנאי. 
דוג': ראובן ושמעון כרתו חוזה למכר דירה כשהתנאי הוא ששמעון ימצא עבודה. אם ראובן מוכר את הדירה ללאה לפני ששמעון מצא עבודה, שמעון זכאי לסעדים. 

מה פרק הזמן שבו צריך להתקיים התנאי?
1. לפי קביעת הצדדים.

2. אם אין קביעה מפורשת – תוך זמן סביר. 

יש לשים לב להבדל בין חוזה על תנאי לבין תנאי בחוזה – לפעמים אדם לוקח על עצמו התחייבות במסגרת החוזה להביא להתרחשות מסויימת(למשל להשיג אישור בנייה) – זה לא חוזה על תנאי – זו התחייבות חוזית רגילה ואם הצד לא יבצע אותה הוא מפר חוזה.
כל תנאי ניתן לנסח כתנאי מתלה או תנאי מפסיק:

לדוגמא: קבלת רישיון ( תנאי מתלה.  אי קבלת רישיון ( תנאי מפסיק. 
מדובר בשתי פנים של אותו סיכון. מעין תמונת ראי. אך יש לכך השלכות ונפקויות, משום שבמקרה של תנאי מתלה החוזה אינו תקף עד התקיים התנאי ובמקרה השני החוזה תקף עד להתקיים התנאי.   

דוגמא לפס"ד בו נחלקו השופטים לגביי אותו תנאי אם הוא מפסיק או מתלה (+מהו זמן סביר להתממשות התנאי המתלה עד לביטול לגיטימי של החוזה בשל הפרה): 

מפעלי ברוך שמיר נ' הוך - הסכם קומבינציה במסגרתו נדרשים אישורי בנייה. לאחר כמה חודשים מוקפא המגרש מבחינה תכנונית לשם תכנון מחדש של האזור וחל עיכוב של כ8 שנים. אחרי 8 שנים המשיבה מבקשת לבטל את החוזה, כי היה תנאי לקבל את האישורים תוך 18 חודשים.  
בך: השגת אישורי הבנייה הם תנאי מתלה. לכן הסוגיה היחידה היא הזמן הסביר אותו יש להמתין עד לביטול החוזה. 
איך יודעים מהו זמן סביר? לפי בך הכלל הוא לפי ציפיות הצדדים בזמן כריתת החוזה- פרק הזמן אותו חזו הצדדים בחתימה. 
האם הצדדים צפו עיכוב כה גדול כשכרתו את החוזה? לא, אך יש חריג לכלל, ובהתקיים התפתחויות מאוחרות (ההקפאה התכנונית), עוברים למבחן אחר – האם ניתן להניח שהצדדים היו חורגים מציפייתם/הבנתם הראשונית ומשנים את הסכמתם בנוגע לזמן הסביר? בך סובר שאילו ראו הצדדים בעת החתימה את ההליך התכנוני, היו מסכימים שעיכוב של 7 שנים נופל בגדר הסביר. אין עילת ביטול כי הזמן הסביר לא עבר- אין הפרה.
ברק: התנאי הינו תנאי מפסיק – אי קבלת היתר הבנייה. 
מכיוון שמדובר בתנאי מפסיק, חוזה כזה חדל מלהתקיים כשהתנאי מתרחש תוך הזמן שנקבע לו ובהיעדר קביעה שכזו תוך זמן סביר. 
הצדדים רשאים להאריך את הזמן עליו הסכימו, ומשעשו כן, רשאי כל אחד מהם לחזור לקציבתו של הזמן הסביר לקיומו של התנאי המפסיק. עשה כן, עליו ליתן הודעה מראש המקציבה זמן סביר כאמור.  
לפיכך, אילו ביקש אחד הצדדים לסיים את החוזה במהלך ההליך התכנוני, רשאי היה לעשות זאת, אך משלא ביקשו הצדדים להביא את החוזה לסיומו, הוא עומד בתוקפו. כל אחד מהצדדים יכול היה לסיים את החוזה אלא שהם לא עשו זאת. נהפוך הוא- הצדדים פעלו למימוש התנאי. 
בייסקי(מיעוט): לא מדובר בחוזה על תנאי אלא בתנייה חוזית רגילה - סבר שהצדק עם המשיבה משום שהחברה המערערת הפרה את החוזה הפרה יסודית. 
ע"פ פרשנותו התחייבה החברה להשיג את האישור ואכן היו לה כמה חודשים לעמוד בהתחייבות לפני שהוקפא המגרש. אולם היא התמהמהה ולכן קמה למשיבה זכות ביטול. 
גדעון: מסכים עם בייסקי שמפרש את החוזה בצורה שונה. עניין הפרשנות מאוד חשוב במקרה זה- כל אחד מ3 השופטים מפרש את החוזה בצורה שונה. אם הצדדים היו קובעים מגבלת זמן הם לא היו מגיעים לבעיה הזו- חשוב לקבוע זמן בחוזה.

תנאים עפ"י חוק- חזקה פרשנית:
בד"כ תנאי הוא פרי יצירת הצדדים, אך ייתכן גם שתנאי יהיה מכוח חוק. 
לא ניתן לבצע עסקה ללא התחשבות בהוראות חוק כופות. 
כל אותם תנאים שמקורם בחוקים אחרים נחשבים תנאים מתלים בעסקאות הרלוונטיות גם אם לא הוזכרו במפורש והם יוכנסו לחוזה על דרך של פרשנות או היקש.
התנאי לא חייב להיות קשור אנהרנטית לחוזה – למשל נחתום על מכר דירה אם יוולד תינוק. 
הוראת החוק המרכזית בעניין – סעיף 27 (ב) לחוק החוזים חלק כללי, קובע ברירת מחדל פרשנית:

" חוזה שהיה טעון הסכמת אדם שלישי או רישיון על פי חיקוק, חזקה שקבלת ההסכמה או הרישיון הוא תנאי מתלה."  
כשמדובר בעסקה שיש בה תנאי כלשהו, ובמיוחד תנאי מכוח חוק, אנו ניצבים בפני שאלה פרשנית מאתגרת: 

נניח שמדובר בחוזה קומבינציה המצריך אישור בניה, מהם האופציות בהם ניתקל במסגרת החוזה?

1. תנאי מתלה – קבלת הרישיון (בהתאם לחזקה פרשנית בס' 27ב')
2. תנאי מפסיק – אי קבלת הרישיון.
3. הצדדים מסכימים לבצע הבנייה ללא רישיון – חוזה לא חוקי (פס"ד סולימני נ' כץ).
4. טעות – הצדדים (אחד מהם או שניהם) לא היו מודעים להוראת החוק החיצונית.
5. כלל לא מדובר בתנאי אלא בחיוב חוזי רגיל שצד לחוזה לוקח על עצמו.

איך מחליטים מה הפירוש הנכון?
· ישנם כמה כללים פרשניים, על בסיס סעיף 25 המורה לנו להתחקות אחר אומד דעתם ועומק כוונתם של הצדדים. אנו נתחשב בכריתת החוזה, נסיבותיו והתנהגות מאוחרת המסייעת להבחין האם מדובר בתנאי מתלה או מפסיק (ראשית ביצוע למשל מעידה על כך שהצדדים לא התכוונו להתלות החוזה בתנאי). בתנאי מפסיק יש למלא את כל ההתחייבויות עד לקיומו של התנאי המפסיק. 
· סעיף 27ב קובע ברירות מחדל הסכמית- חוזה שטעון הסכמת אדם שלישי או רישיון, חזקה שקבלת ההסכמה או הרישיון היא תנאי מתלה אלא אם כן יש התנייה נוגדת של הצדדים.
· סעיף 25 ב' קובע כי פרשנות המקיימת את החוזה עדיפה על פרשנות השוללת את החוזה.
על אף כללי העזר הקושי הפרשני שריר וקיים.
נתיבי איילון נ' בשורה – מכרז למכירת מגרש בת"א, הצעת המשיבה זכתה. הבעלים של הנכס היא עיריית ת"א, וחברת נתיבי איילון מחזיקה בזכות למכור. ס' 188 לפקודת העיריות – עירייה לא תוכל למכור מקרקעין ללא אישור שר הפנים. שנה מכריתת החוזה, המשיבה פונה לבימ"ש ומבקשת ביטול החוזה כי לטענתה הייתה כאן הפרה. המחוזי קובע כי יש פה חוזה על תנאי, התנאי לא מתקיים ולכן החוזה בטל.
טירקל: מציג 3 אפשרויות פרשניות לאישור השר:

1. התחייבות חוזית רגילה שהופרה.
2. תנאי מתלה שלא התקיים – החוזה בטל.
3. טעות –תנאי מכוח הדין שהצדדים לא ידעו עליו והעילה מצמיחה זכות לביטול.
לדעתו, במקרה שלפנינו השגת אישור השר היא התחייבות חוזית רגילה שנטלה על עצמה המערערת, יש סעיף מפורש בחוזה שקובע שהמערערת תטפל על חשבונה ברישום הזכויות בנכס על שמה, על כל הכרוך בכך, עניין זה נתמך גם בהתנהגות הצדדים לאחר החתימה.
לאור התחייבות והתנהגות המערערת נסתרת החזקה בסעיף 27 ב' שמדובר בתנאי מתלה. 
אך גם אילו היינו הולכים במסלול הטעות, שהמשיבה לא ידעה על הצורך באישור השר, עדיין נגיע לאותה תוצאה יסודית המקנה זכות לביטול – המשיבה סברה כי המערערת קיבלה את אישור שר הפנים.
גדעון: טירקל אינו צודק בכך שלא משנה באיזה מקרה פרשני אנו בוחרים, משום שהסעדים שונים בין עילה לעילה. 
על הפרה אפשר לדוגמא לקבל סעדים רבים. 

סעיף 28 – סיכול תנאי:
אם אחד הצדדים מונע את קיום התנאי המתלה (28(א)) אין הוא רשאי להסתמך על אי קיומו:
דוג': עסקה למכר דירה בין לאה לרחל כאשר התנאי המתלה הוא השגת משכנתא ע"י רחל. רחל מכירה את מנהל הסניף ומבקשת ממנו לא לאשר לה את המשכנתא – היא לא תוכל לומר כי התנאי לא התקיים ולכן החוזה בטל. 
אם צד גורם להתמששות התנאי המפסיק (28(ב)) לא יוכל להסתמך על אי קיומו:
אותו צד שגרם לכך מנוע מלהסתמך על אי קיום התנאי במקרה של תנאי מתלה או קיומו במקרה של תנאי מפסיק. 
למעשה במצב כזה מסתכלים על תנאי מתלה כאילו התקיים ועל תנאי מפסיק כאילו לא התקיים.

קיבוץ שניר נ' שרייטר – קיבוץ שניר כרת חוזה עם קבלן עבודות עפר שמטרתו הייתה ניקוי הואדי לניקוז טוב יותר. החוזה קבע כי הקיבוץ ישיג את הרישיונות הנחוצים לפעולת הקבלן. בהתחלה פעל הקיבוץ להשגת הרשיונות אך בסוף הפסיק ואף סילק את הקבלן. הקבלן תבע.
ביהמ"ש: סיווג את החוזה כחוזה על תנאי (השגת הרשיונות) והקיבוץ במחדליו סיכל את התנאי המתלה ולכן הוא מושתק מלטעון שהתנאי לא התקיים-> החוזה הופך להיות חוזה רגיל בלי תנאי, והקיבוץ צריך לשלם לקבלן פיצוי על הפרת חוזה. – בעצם ביהמ"ש שולל מהקיבוץ את היכולת להתגונן!

חריגים (ס' 28 ג'): הרעיון הוא רעיון משולב של חופש חוזים ותום לב.
 1. אם הצדדים הסכימו שמותר לסכל 
2. אם הסיכול התרחש בתום לב. 
דוג': חוזה להשכרת דירה כשהתנאי המתלה הוא החלטת השוכרת אם ללמוד בבר אילן. אם היא מחליטה לא ללמוד בבר אילן – המשכיר לא יוכל לטעון כי היא סיכלה את התנאי המתלה.

מה הכוונה ב"השתק"? הצד הלא אשם מחזיק בזכות הבחירה- אם לממש את החוזה או לבטלו. 
סעיף 28 מבוסס על עיקרון תום הלב (מסעיף 39 לחוק החוזים, לא סעיף 12 הנוגע לתום לב במו"מ)- שני הצדדים מחויבים באופן עקרוני לא לפעול לסיכול התנאי, במקרה של תנאי מתלה או להביא להתממשותו, במקרה של תנאי מפסיק. 

בעייתיות- כאשר התנאי הינו מכוח חוק: במקרה כזה לא ניתן יהיה להתעלם ממנו ולראותו כאילו התקיים. לכן במקרה כזה ניתן להסכים על פיצויי קיום. כ"כ אפשר לנסות ולהשיג את הרישיון שנית וייתכן כי הפעם הרישיון יושג והצד השני לא יפעל לסיכולו. 

השתק חל אך ורק לגבי טענות הנוגעות לתנאי ולא לגבי טענות אחרות אותן ניתן להמשיך ולטעון. רלוונטי בעיקר בחוזים על תנאי מפסיק לגבי חיובים שיש למלא עד להתקיימות התנאי המפסיק. 
נניח שהצד החוטא הוא זה שהביא את התנאי המפסיק. ברור מכוח סעיף 28 ב' שהוא לא יוכל להיבנות מקיומו של התנאי המפסיק, ולטעון שהחוזה בטל בשל קיומו של התנאי המפסיק. אך זה לא יימנע מהצד השני לטעון שהצד החוטא הפר את החוזה הפרה יסודית שמצמיחה עילת ביטול.(וזה לא ממש משנה כי הרי הצד שגרם לתניה המפסיקה הרי בעצם רצה ביטול). ע"א 53/80 קיבוץ שניר נ' שרייטר.

תנאים ותניות:

חיובים עצמאיים מותנים ושלובים:

ישנם 3 אבות טיפוס של חיובים חוזיים, הגדרתם מובאת בפס"ד אלתר נ' אלעני (השופט שמגר):

1. חיובים עצמאיים – חבותו של כל צד לחוזה עומדת בפני עצמה ואינה מושפעת מהתחייבויותיו של הצד האחר. כל צד נטל על עצמו התחייבות וזה לא משנה מה ביצע האחר. 
אלתר נ' אלעני – למערערים הייתה חנות, המשיב בנה בניין והמערערים רצו לקנות חנות אצלו בבניין. הם קבעו בחוזה כי הוא אמור תוך 15 חודשים להעביר להם בעלות בחנות.(אם הבנייה מתעכבת בגלל אישורי בנייה זה לא ייחשב הפרה). וכמו כן הם קבעו כי הם אמורים לקבל את החנות ביום תשלום הסכום, ואת הסכום הם אמורים לשלם כשהם מוכרים את החנות הישנה. המוכר מתעכב בבנית הבניין וטוען שזה בגלל אישורים, אחרי כמה שנים, המשיבים מוכרים את החנות ולא מודיעים למוכר ולא משלמים את הכסף. המוכר מגלה ותובע אותם על הפרת חוזה. המשיבים טוענים כי יש פה חיובים שלובים – הם אמורים לשלם את הכסף אם הוא יראה נכונות למכור את החנות, הוא לא הראה נכונות כזו לכן הם לא שילמו.
שמגר: לא היו כאן חיובים שלובים! אלה חיובים עצמאיים והמשיבים היו חייבים לשלם את הכסף ברגע שהם מכרו את החנות בלי קשר לנכונות של המוכר למסור את החנות. אם הם ראו כי המוכר לא מראה נכונות להשלים את הבנייה היו יכולים לתבוע על הפרת חוזה אבל הם התמהמהו וזה בעייה שלהם.
ברק: יש שתי דרכים בהן יכול חיוב עצמאי להפוך לחיוב שלוב:
1. אם בשעת כריתת החוזה וכחלק ממנו נקבעות נסיבות שיש בהן כדי להביא לכך.
2. לאחר כריתת החוזה נעשה חוזה חדש שיש בו כדי להפוך את החיוב העצמאי מהחוזה הישן לחיוב משולב.

דוג': שכירות, השוכר ישלם את דמי השכירות גם אם בעל הבית לא תיקן את הרצפה. 

2. חיובים מותנים – חבותו של צד א' מותנה בקיומו תחילה של חיוב ע"י צד ב' (לפעמים של צד ג'). 
דוג': צבע מתחייב לצבוע רכב בתנאי שמביאים לו צבעים. אם לא הביאו לו צבעים לא ניתן לטעון כי יש הפרת חוזה בגלל שהוא לא צבע. (ס' 43(א)(2))

3. חיובים שלובים – חיובים שקיימת ביניהם תלות הדדית. קיום חיובו של א' מותנה בקיום חיובו של ב' ולהיפך. 
ג'רבי ' הייבלום – רכישת פרדס, ההסכם הוא על מס' תשלומים כאשר התשלום העיקרי יהיה בעת העברת הבעלות. יש ויכוח האם הייתה נכונות מצד הרוכש לשלם. 
שמגר: כאשר יש נכונות של צד אחד לבצע את החוזה, הצד השני חייב לבצע את החיוב שלו ואם לא הוא מפר חוזה! צד לא יוכל לתבוע את הצד השני אלא אם: קיים בפועל את חיובו, או הביע נכונות לבצע את חיובו. 

דוג': מכר מקרקעין – יש צורך ברישום ומתנים את הרישום בתשלום חלק עיקרי מהסכום – לא חייב להיות בדיוק באותה שניה, אלא צריכה להיות נכונות של הצדדים לבצע את החיוב.
סיכול
דיני הסיכול מוגדרים בסעיף 18 לחוק החוזים (תרופות).

המשמעות: הצד המפר פטור! לא ניתן לקבל אכיפה/ פיצויים. ההכרה בסיכול פוטרת צד מאחריות להפרה. 

בעבר- חוסר צפיות הוכר רק בשני מצבים:

1. מקרה מוות בחוזה לעבודה אישית 

2. שינוי בחוק שהפך את הביצוע לבלתי חוקי.

דיני הסיכול פורשו בפסיקה בצורה מאוד מצמצמת: 
פס"ד חירם לנדאו נ' פיתוח מקורות מים – חברה ישראלית שביצעה עבודות באפריקה ושלב מסויים החברה לא יכלה לעמוד בהתחייבויותיה כי הייתה מהפכה באוגנדה וכל הציוד של החברה הולאם ע"י השלטון. הצד השני טען להפרה, החברה התגוננה בטענת סיכול. 
לנדוי: כי הפיכה במדינה כמו אוגנדה היא דבר צפוי ולכן לא מקימה סיכול. 
בשנים האחרונות חלה הרחבה בפרשנות לדיני הסיכול: 

1. מעבר ממבחן צפיית מקור האירוע הבעייתי להתמקדות בשאלת ההשפעה שהייתה לאירוע והאם היא צפויה (כבר לא חשוב האם ניתן היה האירוע לצפייה אלא מה הייתה השפעתו והאם היא חרגה מציפיות הצדדים בעת הכריתה)- 
כץ נ' נצחוני- כץ היה קבלן שהתחייב לבצע עבודות בשביל נצחוני בסכום של 285,000 ל"י. פרצה מלחמת יוהכ"פ, כץ גוייס, ואחר חזרתו, המחירים כל כך עלו שהעבודה הייתה שווה 400,000 ל"י. הוא ביקש מנצחוני להתחשב בו והם לא הסכימו והצביעו על תנייה בחוזה שאמרה שהמחיר הוא סופי בלי שינויים. כץ הפסיק לעבוד, הם תבעו אותו על הפרת חוזה והוא התגונן בטענת סיכול.
השופט לנדוי: ייתכן כי מלחמה בישראל היא דבר צפוי- משאיר בצ"ע. 
השופט כהן: דוחה את טענת הסיכול מהטעם שהמלחמה אולי אינה צפויה אך היא גרמה לעליית מחירים ותוצאה כזו היא דבר שהוא כן צפוי, ועובדה שהצדדים כן צפו זאת ואפילו עשו תנייה כזו בחוזה.
יש לשים לב למיקוד השונה של ההנמקה המשפטית. חיים כהן מתמקד בעליית המחירים -  התוצאה בעוד שלנדוי התמקד במלחמה – הסיבה. 
גדעון: מבחן הצפייה הוא בעייתי מאוד כיוון שקודם כל אין יותר צפוי ממה שכבר קרה – ונורא קל אחרי מעשה לומר איך לא צפיתם? וכמו כן יש הטייה פסיכולוגית – אנשים לא צופים למרות שהיו צריכים כי הם אופטימיים שהכל יהיה בסדר.
למה לא לחלק את הסיכונים שווה בשווה? מציין כי לפעמים הנזק שלי יהיה יותר גדול מהרווח שלך ולהפך וזה לא תמיד שווה. אז אין שום סיבה להעדיף צד אחד על פני צד שני.

2. מעבר ממבחן צפיות למבחן סיכון והכנסת תום הלב לעניין הסיכול- האם החוזה מקצה את הסיכון לאחד משני הצדדים? (בעצם זה מבחן שנורא דומה למבחן הצפיות כי איך נוכל להקצות סיכונים אם לא צפינו??)
פס"ד רגב נ' משרד הביטחון: עסקה לרכישת מסכות אב"כ במחיר 60 סנט למסכה – הם קונים 60,000 מסכות. לוקחים קודם 22,000 מסכות. יום אחרי העסקה עם משרד הבטחון – רגב כורתים חוזה עם חברה אמריקאית ומוכרים להם מסכות ב80 סנט למסכה. פורצת מלחמת המפרץ מה שגורם למשרד הבטחון לא לספק את המסכות ולשמור אותן לשעת חירום.יש פה הפרת חוזה כלפי החברה האמריקאית ורגב צריכים לשלם להם 50,000 ד' פיצוי, כמו כן רגב תובעים את משרד הבטחון על הפרת חוזה והוא מתגונן בטענת סיכול.
השופט אנגלרד: מגן על לנדוי בנצחוני וקובע כי לא הבינו אותו נכון וכי מלחמות הן לא צפויות.  
פרוץ מלחמת המפרץ שינה את הנחות היסוד של ההתקשרות. זו נסיבה שהצדדים לא יכלו לצפות מראש את פרוץ המלחמה ואת תוצאותיה. 
מבחינת התוצאה עלה מחיר המסכות פי 1500 אחוז. גם עלייה כזו לא היו הצדדים צריכים לצפות. 
הדיון בסיכול נערך במסגרת האוביטר כיוון שבסוף מחליט לשחרר את המדינה ב"השתחררות מנהלית".
מדובר בדיון מנחה חשוב מאוד ויש לשים לב לשני דברים שאנגלרד עושה:
1. מחיל את סעיף 39 במסגרת ניתוח הסיכול – מי שעומד בצורה דווקנית על קיום החוזה גם אם היו שינויים מאוד גדולים בתנאים יכול להיות מואשם בחוסר תו"ל בביצוע חיוב חוזי.
2. בוחן כיצד אותן נסיבות שלא נלקחו בחשבון השפיעו על מערך החיובים (הזכויות והחובות) של הצדדים לחוזה. 

אנגלרד בעצם מאמץ את מבחן הסיכון. במה שונים דבריו של אנגלרד מדבריו של חיים כהן בפס"ד כץ?אנגלרד לא מסתפק בכך שהייתה עליית מחירים אלא בודק כמה עלה המחיר. עליית מחירים בגובה מסוים מוציאה אותנו מכל תחום צפיות סביר או תחום סיכון סביר שניתן לייחס לצדדים. את הסיכון של עלייה מטאורית לא הכלילו הצדדים בחוזה ביניהם. 

3. פעם ראשונה שמשתמשים בעילה כחרב: 
פס"ד בן אבו נ' מדינת ישראל: חברה קבלנית עושה חוזה עם המדינה לבניית 76 דירות בשכונה חדשה בגבעת זאב. קצב מכירת הדירות היה אמור להיות 2-6 דירות בחודש, לבסוף בגלל פרוץ האינתיפדה נמכרה דירה אחת בשנתיים. החברה מבקשת לבטל את החוזה ולקבל את הכספים חזרה בטענת סיכול. 
המחוזי: למעשה מיישם את המתווה של אנגלרד בפס"ד רגב-בוחן את הסיכונים שנטלו על עצמם הצדדים לאור הנתונים שעמדו בפניהם בעת כריתת החוזה. 
השאלה המרכזית איננה אם הצדדים יכלו לצפות את פרוץ האינתיפאדה אלא ההשלכות של המאורע על היחסים החוזיים ביניהם. (התחזית הגרועה ביותר הייתה של 2 דירות בחודש, ובפועל במשך שנים של אינתיפאדה נמכרה רק דירה אחת). 
יש התמקדות בעוצמת השינוי. המבחן שצריך לאמץ הוא שאם המציאות החדשה רחוקה כל כך ממה שהצדדים ציפו או היו צריכים לצפות , אנו משחררים אותם מקיום התחייבויותיהם החוזיות. 
השופט מתמקד בחיבור בין תום הלב לבין שינוי נסיבות קיצוני- עמידת המדינה על קיום חובות בצורה דווקנית נוגד את עקרון תום הלב – כמו כן מחיל את טענת הסיכול נגד המדינה – שהיא מפזר נזק (כמו שיכל לעשות אנגלרד ברגב).
כיצד יכולה הפרקטיקה להתגונן מפני העמימות בפסיקה? 

הכנסת תניית סיכול פרטית לחוזה! הצדדים יכולים לנסח עבור עצמם תנייה שאם יעלו עלויות הביצוע בשיעור החורג מ- X% יופקע החוזה. (בבן אבו למשל ניתן היה להכניס תניה שאם לא יימכרו X דירות במשך Y זמן יופקע החוזה). זוהי דרך פשוטה משום שאין צורך לצפות את האירוע המסכל אלא את השפעתו על עלויות הביצוע. 
ניתן להסתכל על תניות הסיכול כעל תנאי מפסיק.


פרשנות:

הגישה הקלאסית

גישה דו שלבית: 
1. מסמך בכתב – התמקדות בלשון החוזה (יצירה) ואם היא ברורה עוצרים בשלב זה.
2. הסתייעות בנסיבות חיצוניות- אם הלשון אינה ברורה מסתייעים בנסיבות וביניהן גם תכלית החוזה כדי לנסות ולהסיק מהם לגביי כוונת הצדדים. 
שטרן נ' זיונץ: 
נתניהו: אין מקום לשמוע ראיות חיצוניות בדבר כוונת הצדדים מקום שלשון המסמך היא ברורה!
כשיש לנו טקסט ברור – אנחנו מסתמכים על הטקסט ולא עוברים לנסיבות חיצוניות ולעדויות בע"פ.
גדעון: גם הכלל הזה של הפרשנות הדו שלבית הוא לא כל כך חוסם את הגישה לנסיבות – כי אם השופט ממש רוצה לפרש נסיבות הוא תמיד יוכל לומר כי הטקסט לא ברור לו ולפנות לנסיבות.
המהפך בפרשנות התרחש בפס"ד אפרופים: 
 שנות ה-90, יש מצוקת דיור. הייתה תוכנית לתמרץ קבלנים לבנות. האזורים בארץ חולקו לשניים: אזורי פיתוח א' ואזורי פיתוח ב'(יותר מבוקשים). נוסח חוזה פרוגרמה – המדינה התחייבה לרכוש אחוז מסויים מן הדירות שיבנו הקבלנים אם תוצג בפניו דרישה כזו. כדי למנוע עיכובים בבניה – קבעה המדינה סנקציה – הטלת קנסות בגין איחורים בבניה ובגין איחורים בדרישת הקבלן למדינה לקנות.בגלל ניסוח החוזה שהיה מהיר מידי,הוכנסו סנקציות לאזורים המבוקשים ולאזורים הלא מבוקשים לא הוכנסו. הקבלן איחר בדרישה, המדינה רצתה לתבוע אבל אין סעיף. המחוזי פסק לטובת אפרופים.
מצא(מיעוט): דוגל בפרשנות דו שלבית – החוזה ברור לנו, אין סעיף, אמנם זה אבסורד אבל אין מה לעשות.
לוין: מאמץ נוסחה גמישה של התורה הדו-שלבית. הוא עדיין מאמין שיש שני שלבים כמסגרת אך המסגרת גמישה. ביהמ"ש יכול לפנות לנסיבות גם אם לשון הס' ברורה בשני מקרים:
1. מקרים בהם ברור שלשון החוזה אינו משקף את כוונת הצדדים 
2. שהיא מובילה לתוצאה אבסורדית. 
המטרה הכי חשובה היא להתחקות אחר כוונת הצדדים – אין הסדר שלילי על אזורי הפיתוח ולכן ניתן להטיל עליהן סנקציה.
ברק: הופך את הכלל בדבר התורה הדו-שלבית (שלדעתו אבד עליה הכלח) ומחיל את תורת הפרשנות התכליתית. 
על הפרשן לנוע כמטוטלת בין הנסיבות ללשון במטרה להגיע לתכלית החוזה. נותן את משל הסוס – אם שני אנשים קראו למכונת עבודה סוס לא הגיוני שנחייב אותם לקנות סוס(??)
גדעון: לא הגיוני לבנות תאוריה על דוג' אחת, כמעט לא משתמשים בשמות שונים לדברים חוץ מסוחרי סמים. כמו כן הרבה יותר קל לעשות מניפולציות על נסיבות חיצוניות. מערער את כל הוודאות החוזית!

מאז אפרופים נפסקו שני פסקי דין נוספים שצמצמו את הלכת אפרופים: 
אמנון לוי נ' נורקייט בע"מ: המערער חתם עם המשיבות על שירותי מכר טכנולוגיה ושירותי ייעוץ. התשלום עבור שירותי ייעוץ יופסק רק בהתקיים:
1. המשיבים יעברו לעבוד עם ספק טכנ' שונה.
הוסכם כי גם אם המערער ימות הם צריכים להמשיך לשלם לו. שירותי הייעוץ היו בעצם פיקציה למשהו אחר – אמנון רצה למכור את הטכנ' שלו בסכום אחד והם רצו לשלם לו בתשלומים ולכן הם אמרו כאילו הוא נותן להם שירותי ייעוץ עליהם הם משלמים. יום אחד החברה רוצה להפסיק את החוזה ואמנון לוי לא מסכים.
דנציגר: דבק בלשון החוזה! נסיגה מסויימת מאפרופים והתקרבות לתורת שני השלבים. 


אלי בלום נ' אנגלוסקסון: אנגלוסקסון היא רשת תיווך ואלי בלום היה זכיין שלה. בחוזה ביניהם נקבע כי אלי בלום זכאי לסיים את ההתקשרות ביניהם כראות עיניו ומכל סיבה, בעוד שלאנגלוסקסון הייתה אפשרות ביטול רק במקרים ספציפיים. אלי בלום ביקש לסיים את ההתקשרות ואנגלוסקסון פנו לבימ"ש.
דנציגר: פסק לטובת בלום וחזר על דבריו מפס"ד אמנון לוי.
אחרי פסקי הדין של דנציגר שונה החוק (כמו שהוא מופיע היום – ס' 25) אך בעצם לא שינה כלום – אין מה לעשות מול אנשים כמו ברק ומול התרבות החוקתית שיש במדינת ישראל.

דוקטרינת התנאי מכללא- מבחן הטרדן המתערב
זוהי דוקטרינה הלקוחה מהמשפט האנגלי וקובעת כי: לפעמים יש תנאים בחוזה שהם כל כך מובנים מאליהם שגם כשהם לא מופיעים בחוזה הם חלק ממנו כי הצדדים התכוונו בעצם להכליל אותם אך זה היה כה טריוויאלי שלא היה צורך. זהו מבחן תיאטרלי- דמות בדיונית שצצה במהלך המו"מ ומזכירה לצדדים תנאים שהשמיטו. אם תגובתם הינה כי הדבר מובן מאליו- התנאי הינו תנאי מכללא ולכן חלק מהחוזה.  
לדוגמא, בחוזה למכר או שכירות דירה לא כתוב במפרט שלדירה יש צנרת. 
שימוש שנעשה בפסיקה בדוקטרינת התנאי מכללא-  השופט אלון בפס"ד לסרסון- לא ייתכן כי הצדדים התכוונו שיהיה תא לגנרטור ללא גנרטור.  
עקרונות פרשניים בס' 25: 
סעיף 25 (ב):פירוש שמקיים את החוזה עדיף על פירוש שמאיין אותו: בהתקיים שני פירושים אפשריים, אחד שמקיים אותו ואחד שמבטל אותו, יש להעדיף פרשנות שמקיימת את החוזה.

סעיף 25 (ג): בביטויים ותניות בהם נוהגים להשתמש בחוזים מאותו הסוג יפורשו לפי המשמעות הנודעת להם באותם חוזים. לדוג' פרשנות של ביטוי מקובל בקהילה העסקית שהצדדים חברים בה- יתפרש כפי המקובל באותה קהילה.
סעיף 25 (ד): הפנייה לפקודת הפרשנות שחל גם על חוזים. 
שלושה עקרונות כלליים המעוגנים בפסיקה:

1. פרשנות הרמונית: על הפרשן לנסות ליצור הרמוניה בין סעיפי החוזה או בין התניות הספציפיות בו, על מנת להמנע מיצירת סתירות או ניגודים. יש לכך שני היבטים מרכזיים:     
· אם יש ביטוי מסוים שמופיע במספר תניות, יש לפרש את אותו ביטוי בצורה זהה.
· כשמדובר בהסדרים בחוזה, מנסים ליצור הרמוניה פנימית בחוזה בין כל ההסדרים הקבועים בו. 
2. פרשנות העולה בקנה אחד עם עיקרון תום הלב:  אם ישנם שני פירושים, אחד שמתיישב עם עיקרון תום הלב ואחד שלא, נעדיף את הפירוש שמתיישב עם תום הלב.

3. פרשנות נגד המנסח (נסח): (בעיקר בחוזים אחידים אך לא רק) אם בניסיוננו לפרש חוזה הגענו לשתי אופציות פרשניות, אחת  שמרעה עם מנסח החוזה ואחת שמיטיבה עימו, נעדיף את הפרשנות שמרעה עם המנסח. הרעיון הוא לתמרץ את המנסח לנסח בצורה ברורה ולא להותיר עמימות בחוזה ולנצל את עמדתו כמנסח. מבחינה חלוקתית סביר להניח שהצד המנסח ברוב העסקאות הוא הצד בעל עמדת המיקוח החזקה יותר ככלל, לכן קיימת הגנה על הצד החלש. 

קיום חיובים בתום לב:

סעיף 39 – יש לקיים חיובים חוזיים בדרך מקובלת ובתום לב.
האם ניתן ליצור חיובים חדשים מכוח עקרון תו"ל (ס' 39)? (התפתחות בפסיקה- בלסרסון לא קרה, בשירותי תחבורה-קרה)
לסרסון נ' שיכון עובדים: 
חברה לא התקינה גנרטור בבניין רב-קומות,לפי החוק המחייב זאת צריך להתקין גנרטור וכשהדיירים התלוננו החברה הפנתה אותם לחוזה בו לא הייתה תניה שהזכירה גנראטור אלא רק תא לגנרטור – אותו הם בנו.
בייסקי: ניתן ליצור חיוב מכוח ס' 39 לחוה"ח. 
החובה לספק גנרטור נובעת מכוח עיקרון תום הלב המקבל משמעויות לפי הציפיות הלגיטימיות של הצדדים. 
חובת תום הלב בשילוב עם חוק בניינים גבוהים וס' 6 לחוק המכר יוצרים חיוב חוזי חדש!
גדעון: יש פה יותר מפרשנות! יש פה יצירת חיוב חוזי חדש מכוח תום הלב – כאן זה לא משמעותי כי זה רק גנרטור אבל במקרים יותר משמעותיים זה כוח עצום לביהמ"ש! 
בן-פורת: אין אפשרות ליצור חיוב חוזי חדש מכוח עיקרון תום הלב אבל ניתן להגיע לאותה מסקנה באמצעות פרשנות- ס' 25 מוביל אותנו להנחה שהצדדים נהנים מחזקה הניתנת לסתירה, שהתכוונו לעצב ולקיים את החוזה כפי שקבוע בחוק- לא יתכן שהצדדים רצו ליצור חוזה המנוגד לחוק (אחרת מדובר בחוזה בלתי חוקי) החוק במקרה שלנו מחייב התקנת גנרטור. בעצם יש לפרש את החוזה כמקים חובה להתקין גנרטור. 
השופט אלון: נחרץ בגישתו לצמצום תום הלב-  לא ניתן ליצור חיוב חוזי חדש מכוח סעיף 39 שמוגבל לחיובים חוזיים קיימים. את אלה יש לבצע בדרך מקובלת ובתום לב. 
יצירת חיובים חדשים מכוח עיקרון תום הלב מנוגדת לעיקרון חופש החוזים. 
לדידו יש כאן תנאי מכללא (מבחן הטרדן המתערב)- לא יתכן שצדדים יסכימו שיהיה רק תא לגנרטור ללא גנרטור.
גדעון: החידוש הגדול של פסקי הדין הוא הכנסת הפרת החוק לתוך ס' תום הלב ולא לתבוע לפי חוזה לא חוקי או חוזה שנוגד את תקנת הציבור כי אז זה אומר שהחוזה מבוטל וזה לא מה שהצדדים רצו.

שירותי תחבורה ציבורית באר שבע נ' בית הדין הארצי לעבודה: הסכם בין חברת אוטובוסים בב"ש לבין עובדיה. החברה מנסה למנוע שביתות – תוענק פרמיה לעובדים אם לא ינקטו בשביתה. אם העובדים רוצים שביתה עליהם לקבל אישור של הועד הפועל או מועצת פעילי ב"ש – מכניסים פה צד שלישי שירגיע את הרוחות. מתפתח סכסוך בין הנהגים לבין החברה. חצי שעה אחרי זה מתקיימת הסברה והוחלט לפתוח בשביתה. ניתנה הודעה לחברה חצי שעה לפני פרוץ השביתה.
ביה"ד הארצי לעבודה: פוסק לטובת העובדים – חובת היידוע היתה על מועצת פועלי ב"ש ולכן העובדים לא הפרו חוזה ומגיעה להם הפרמיה.
ברק: ס' 39 הינו מקור ליצירת חיובים חוזיים חדשים. 
מכוח מקור זה נוצרה כאן חובה חוזית חדשה והיא חובת העובדים לתת הודעה למעביד. 
ברק מפעיל את עקרון התו"ל פעמיים: בפעם הראשונה, לצורך יצירת החובה. 
בפעם השניה, לצורך בחינה האם עמדו בה העובדים? לדעתו לא עמדו בה משום שחצי שעה איננה זמן סביר לפי עקרון תו"ל. 
גדעון:ניתן היה לפסוק בדיוק ההפך – למרות שלא היה תנאי כזה בחוזה, בכל זאת הצדדים הגדילו ראש והודיעו.
ברק אומר שיש חוסר תום לב בחיוב חוזי שאף פעם לא היה קיים. אם היה כה חשוב למעסיק ההודעה, מדוע לא הכניסו דבר כה טריוויאלי לחוזה גופא?האם הצד שלא התעקש ואף התרשל מבחינתו לא צריך לשאת בעלות הטעות שלו? ההשלכה על חוזים אחרים- הצדדים סבורים שהם בסדר ומקיימים את החוזה אך תמיד קיים החשש שבימ"ש יסבור אחרת ויוסיף חיובים שהצדדים לא מודעים להם. זה פוגע ומסכל את כל המהות של החוזה. אם יש חובה כללית לנהוג בתום לב מדוע צריך חוזה? 

הסנקציות האפשריות על הפרת עקרון תום הלב – סעדים: 
אין בס' 39 רשימה של סעדים לכן ביהמ"ש פירש את זה בהרחבה:
1. פיצויים או אכיפה. הפרה של החובה המעוגנת בסעיף 39 כמוה כהפרת חוזה רגילה. 

2. שלילת פיצויים או אכיפה מהצד המפר את חובת תום הלב. 
דוג': חוזה שכירות – השוכר אמור לשלם את דמי השכירות ב15 לחודש. באחד החודשים משלם ב16 לחודש, בתגובה המשכיר תובע אותו על פיצויים מוסכמים. במצב זה יוכל הנתבע לומר כי יש כאן עמידה דווקנית על זכויות חוזיות בחוסר תו"ל ולכן יש לשלול מהמשכיר את הסעד שביקש.
3. מתן כוח לצד שנפגע מהפרת עקרון תום הלב לסטות מחיובי החוזה ולבצע פעולות שאחרת היו נחשבות להפרה. 

4. שלילת כוח הנתון לצד המפר את חובת תום הלב על פי הוראות החוזה ולהעביר כוח זה/פריבילגיה מסויימת לצד השני.
דוג': עסקת מכר דירה, החוזה קובע כי המוכר יוכל להעביר את הבעלות בדירה ע"ש הרוכשת לפי שיקול דעתו.
אם ביהמ"ש סבור כי המוכר פעל בחוסר תו"ל, בהפעלת כוח זה (העברת רישום הבעלות) הוא יוכל להפקיע את הכוח הזה מן המוכר ולהעביר את הכוח לרוכשת.

בסיה גלפנשטיין נ' יפת אברהם
חוזה למכר דירה. נקבעו שלושה תשלומים:
1. עם חתימת החוזה.

2. בתאריך 27.11.78 ועם קבלת המשכנתא.

3. עם מסירת החזקה בדירה.
כדי לקבל משכנתא היה צריך להראות העברת בעלות (נוצר פה מעגל קסמים). אלו הם תנאים שלובים – המוכרים נותנים לקונים הארכה של 12 יום ואם הם לא ישלמו הם מבטלים את החוזה. 
לכאורה יש כאן הפרה והפרה מקנה זכות ביטול.
שיינבויים: נעזר בס' 25 (ב) – עדיף פירוש המקיים את החוזה. הקונים צריכים להוכיח כי הם פעלו לקבלת המשכנתא (להביא מסמכים מהבנק) וזה מאלץ את המוכרים להעביר את הרישום לפני התאריך שנקבע. 
מבחינת המוכרים זה לא דבר פשוט כי הם צריכים להעביר בעלות על דירה בלי לקבל קודם את הכסף!
ביהמ"ש מכוח עיקרון תום הלב יכול לשנות מועדים בחוזה, להפוך חיובים עצמאיים לחיובים שלובים/מותנים.
הפרה צפויה
ס' 17 לחוק החוזים תרופות.
הפרה צפויה: המועד לחיוב טרם הגיע, ויש נסיבות שמורות לנו שהחיוב לא יקויים ורואים את זה כשלב שיש בו כבר הפרה.

מה נחשב הפרה צפויה? יכול להיות אחד משני יסודות:
1. יסוד סובייקטיבי – אתה מגלה סובייקטיבית (אומרים לך/מיידעים אותך) שלא יקויים החוזה.

2. יסוד אובייקטיבי – אתה מסיק לבד שהחוזה יופר מנסיבות חיצוניות.
    דוג': חוזה למכר דירה, ואחרי חודש שחתמת על חוזה פגע ברק בבית.
החוק מדבר על הסתברות שלא יקויים החוזה – על איזו הסתברות מדובר? (הדעות חלוקות בין מלומדים):

· הסתברות רגילה במשפט אזרחי – 51% סבירות שהחוזה יופר.
· רמה מסויימת של וודאות ולא סתם סבירות.
· כאלה שסוברים שהפרה צפויה חייבת להיות הפרה יסודית.
· יש קורלציה בין חומרת ההפרה לבין ההסתברות – ככל שההפרה חמורה יותר כך ההסתברות צריכה להיות יותר נמוכה ולהפך!


לצד הנפגע יש 3 אופציות:
1. אני מקבל את ההפרה וזהו – משלים עם זה.

2. למחות – אני רואה שזה חוזה בטל ומבקש פיצויים מביהמ"ש.

3. לא להתייחס להפרה – אני מחכה למועד הקיום ומחכה אולי הצד השני יקיים. אם לא – אני אתבע אותך על הפרה   
    רגילה.

דלתא הנדסה נ' שכון עובדים: הסכם לשכירת חנות, אמורים להיות שני תשלומים ויש אופציה לקנייה של החנות – אם יודיעו וישלמו עד מועד מסויים. השוכרים איחרו בתשלום השני והודיעו כי מעוניינים לקנות, המשכירים לא הגיבו. אחרי 3 חודשים המשכירים שלחו הודעת ביטול כי היה איחור בתשלום ואמרו כי אין אופציה לקנות כי חלף המועד לתשלום על קנייה.
דורנר: הודעת הביטול לא רק שלא הייתה כדין אלא היא מהווה הפרה צפויה – הצד המוכר הודיע כי הוא לא מתכוון לקיים את החוזה – מעניק לצד השני עיכוב בתשלום ויכולת לממש את הקניה.

אברהם נ' מזרחי: הסכם קומב' בין בעלים של קרקע לבין קבלן – הקבלן צריך לפנות דייר שגר בקרקע ואז הם יתחלקו בדירות. עוברות כמה שנים והקבלן לא מפנה את הדייר. יש פה בעייה משפטית: אין מועד לקיום החוזה! ס' 41 לחוק החוזים מדבר על כך שחוזה צריך לקיים תוך זמן סביר – ולכן נשתמש בהפרה צפויה ונאמר כי לפי נסיבות העניין אנו רואים כי לא מתכוונים לקיים את החוזה וזו הפרה צפוייה.

איגוד נ' סוראקי: עולה השאלה האם יש צורך שהצד הנפגע יקטין את הנזק בהפרה צפויה?
אם החלטת לקבל את ההפרה/או למחות על ההפרה – אתה חייב לצמצם את הנזק כי ביטלת את החוזה אז אין לך מה להגדיל את הנזק.
אם לא קיבלת את ההפרה – ואתה מחכה למועד המקורי – אתה לא חייב להקטין את הנזק!
סעדים – חוק החוזים (תרופות):

על מנת להגיע לתרופות צריך שיהיה חוזה , ושתהיה גם הפרה.
סעיף 1 לחוק החוזים (תרופות) מגדיר הפרה כמעשה או מחדל בניגוד לחוזה. 
לפעמים זו יכולה להיות הפרה קלאסית (לא שילמתי לך בעד סחורה) ולפעמים קביעה האם הייתה הפרה זה משהו שדורש פרשנות (למשל הזמנתי אריחים באיכות טובה ואני טוענת שהם לא באיכות טובה – מה זה איכות טובה??)

הפרה תתרחש כל אימת שהתועלת לאחד הצדדים מההפרה גבוהה יותר מהתועלת שתצמח לו מקיום!
שתי אופציות לתנאי הזה:
1. מסתבר שמדובר בחוזה הפסד

2. צצה הזדמנות עסקית טובה יותר.
זוטי דברים: לפעמים יש הפרות מאוד מאוד טכניות וקטנות שאפילו ביהמ"ש לא יתייחס אליהן – ויותר מזה אם אתה תעמוד על זכותך בצורה דווקנית אתה עוד תשלם כי נהגת בחוסר תו"ל.
סעיף 2 (תרופות הנפגע) קובע כי משהופר חוזה זכאי הנפגע לאכיפה או לביטול, ובנוסף או במקום הוא זכאי לפיצויים. 

 במאמר קלאסי, פולר ופרדו (הוגי דעות) הגדירו את האינטרסים המוגנים של הנפגע ל-3 קטגוריות:

1. אינטרס הקיום. האינטרס החוזי המובהק. המטרה של סעדים המגנים על אינטרס הקיום להציב את הנפגע במצב בו היה אילו קוים החוזה.
דוג': שפרה מוכרת לחלי דירה ב2 מיליון ש"ח. ביום המיועד שפרה מסרבת למכור כי יש לה הצעה טובה יותר: הסעדים המגנים על אינטרס הקיום (מה נוכל לתת לחלי?):
1. אכיפה- ביצוע החוזה. סעד ראשון במעלה בדיני החוזים בישראל. – להעביר את הדירה ע"ש חלי.
אף פעם לא נוכל להעמיד את הצד הנפגע בדיוק באותו מצב שאמור היה להיות כי חלף זמן והצד הנפגע הוציא הוצאות משפטיות כדי לקבל את האכיפה.
2. אכיפה + פיצויי הסתמכות- זהו למעשה הסעד העיקרי- האכיפה מתייחסת לביצוע החוזה והפיצויים על אובדן הנזק הנלווה. 
דוג': המקרה מגיע לבית המשפט לאחר 6 חודשים ו-6 חודשים אח"כ הורה בית המשפט על אכיפה. בינתיים שילמה חלי 500 דולר כל חודש שכירות. לכן יורה בית המשפט על אכיפה + 6000 דולר+הוצאות משפטיות.
אם חלי לא רוצה להתקשר עם שפרה אז אולי לא תרצה לאכוף את החוזה ואז ניתן לה:
3. פיצויי קיום- שווי הנכס עבור הקונה (חלי – סובייקטיבי) פחות המחיר החוזי (2 מיליון) +כל ההוצאות הנלוות

          אינטרס הקיום עבור המוכר (במידה וחלי – הקונה – הפרה את החוזה): הפער בין המינימום שהמוכר היה מוכן 
          למכור (למשל מיליון 700) לבין המחיר החוזי+הוצאות נלוות – שפרה תקבל 300,000 ד' והוצאות נלוות כמו ריבית 
          שיכלה לקבל על שני מיליון ש"ח.

          הבעייה היא להעריך את הערך הסובייקטיבי של הנכס עבור הקונה – הפתרון לכך הוא בד"כ אכיפה+פיצויי 
          הסתמכות – כי צריך רק לחשב את ההוצאות הנלוות. במידה ואי אפשר לאכוף – נבדוק מה השווי של הנכס בשוק!
2. אינטרס ההסתמכות: מתמקד בהעמדת הנפגע במצב בו היה לפני כריתת החוזה (דומה לדיני הנזיקין). הסעד המגן על אינטרס זה:
1.  פיצויים - פיצויי הסתמכות  -פיצויים בגין התחייבויות כספיות שהתחייבתי בהתבסס על המערכת החוזית הראשונה. הם כמעט תמיד נמוכים יותר מפיצויי הקיום, פרט למקרה אחד: חוזה הפסד. אם מדובר בחוזה הפסד הוצאתי יותר ממה שהתכוונתי להרוויח.
דוג': אריה קבלן מטבחים מבטיח לבנות למגי מטבח ב100,000 דולר. מגי משלמת מקדמה של 15,000ד' וכמו כן פונה לשרברב שיתקין לה צנרת (מיוחדת רק למטבח הזה) ומשלמת לו 25,000ד'. אריה מפר את החוזה.
מה תקבל מגי?
מקדמה של 15,000 ד' + תשלום לשרברב 25,000ד' +הוצאות נלוות (מסעדות וכו').
פיצויי קיום כוללים כבר את פיצויי ההסתמכות – כשאין כוח להתעסק ואם זו עסקה לרכישת משהו סטנדרטי עדיף לבקש פיצויי הסתמכות ולעשות עסקה חדשה, אבל אם זה עסקה מטורפת עדיף פיצויי קיום ולהוכיח כמה שווה לך העסקה!

3. אינטרס ההשבה: מיועד לאפשר לנפגע לקבל חזרה את מה שהוא העביר למפר. השבה שונה מפיצוי הסמכות כי הסתמכות מדברים גם על צד ג' והשבה לא.
השבה יכולה להיות השבה בעין, כלומר השבת החפץ עצמו, או השבה בשווי, כלומר שווה כסף. מתי נרצה השבה בעין ומי נרצה השבת שווי? אם ערך המכונה עלה לאחר ההפרה ( עדיף השבה בעין. אם הערך ירד ( נרצה השבה בשווי. 
סעדים מובהקים שמגנים על אינטרס ההשבה:
1. ביטול

2. השבה
4. אינטרס מניעת עשיית עושר ולא במשפט: המיקוד עובר למפר שהתעשר על חשבון הנפגע. 
דוג': דוג' המטבח – אריה הפרה למגי חוזה כי הוא התקשר עם ג'סטין ביבר לבנות לו מטבח בשווי 500,000ד'. מגי תוכל לתבוע על עשיית עושר שלא במשפט ולקבל את כל הרווח שאריה זכה בו כי הפר לה חוזה (500 אלף פחות הפיצוי שהיה צריך לשלם לה).
ניתן לתבוע רווחים אלו רק אם לא בוטל החוזה. לגביי אפשרות תביעת הרווחים במצב בו החוזה בוטל- הושאר בצ"ע (שופטי הרוב-ברק, לוין ובך, אדרס נ' הרלו ג'ונס)


אכיפה:

**כשרוצים לקבל אכיפה- טענות הצד שכנגד יהיו סייגים לאכיפה- ס' 3- לבחון את כולם!**

אכיפה היא הסעד המרכזי בדיני החוזים, הסעד המוביל. יש להבין שהנפגע יכול לבחור את הסעד המתאים לו. מדיניות האכיפה מתבטאת בזה שבישראל אכיפה נחשבת סעד ראשון במעלה. אצלנו הדין לוקח ברצינות את העיקרון שחוזים יש לקיים ומכאן המרכזיות של סעד האכיפה.
היתרונות בסעד האכיפה:

1. אכיפה חוסכת קשיי שערוך- יותר קל להורות על ביצוע מאשר לחשב פיצוים.
2. סעד האכיפה אינו מכפיף את הצד הנפגע לחובה להקטין את הנזק. 

· צו לסילוק חיוב כספי: נניח וצד מסרב לשלם את התשלום הרביעי בחוזה, פונים לבית המשפט בבקשה שיורה לו לשלם את חלקו. חשוב להדגיש שזה לא פיצוים- בהרבה מקרים שההפרה מתיחסת להתחיבות לשלם המשמעות הפרקטית היא להורות לצד לשלם.
· צו עשה: מחייבים מישהו לבצע את מה שהבטיח בחוזה.
· צו אל תעשה:  התחייב לבנות לי מרפסת, לא ביצע ורוצה לבנות למישהו אחר – נבקש צו לא תעשה – שלא יבנה למישהו אחר.
· צו לתיקון תוצאות ההפרה או לסילוקן: מקרים מעט יותר מורכבים – לדוגמא חוזה עם קבלן שפשט את הרגל ולא סיים את הבנייה, הנפגעים פונים לבית המשפט בבקשה למינוי כונס נכסים שישלים את הבנייה ע"י צד אחר (לא הקבלן שפשט את הרגל) וינסה לקיים את החוזה כמה שניתן. 
באמצעות מנגנון זה אנו פועלים לתיקון תוצאות ההפרה או לסילוקן.
· *פסק דין הצהרתי (פרשנות ס' 22): כאשר בית המשפט מורה על הפירוש הנכון של החוזה "החוזה קובע כך...". זוהי דרך זולה יותר ששולחת מסר לצד השני שכדאי לו לקיים את החוזה.
אכיפה מאפשרת לקבל את מה שהובטח בחוזה.

ס' 3 (1) מתי החוזה אינו בר-ביצוע?
דוגמאות: 

א. הנכס נשוא החוזה אינו קיים יותר, ולכן אין דרך לבצע.
ב. נכס שהועבר לצד ג': נניח שנחתם חוזה למכירת דירה. המוכר הוא נוכל וכבר מכר את הדירה למישהו אחר והתבצע רישום. במקרה זה לא יחליט בית המשפט על אכיפה לצד שלא הועברה על שמו הבעלות.
ג. חוזה פסול בלתי חוקי- בית המשפט, עד כמה שהוא רוצה לעשות צדק בין הצדדים, לא יורה על אכיפת הסכם סחר סמים שהופר.
ד. חוזה בו יש אלמנט של ביצוע יחודי בזמן – רכשתי כרטיס להופעה חד פעמית ולא סיפקו לי כרטיס בזמן – אין מה להורות על אכיפה כי זה כבר לא רלוונטי.
כאשר החוזה אינו בר-ביצוע- לבחון אם ניתן לבצע ע"פ דוקטרינת ה"ביצוע בקירוב" 

אייזנמן נ' קדמת עדן: אייזמן רוכש דירת נופש מקדמת עדן, קדמת עדן נקלעת לקשיים ומוכרת זכויותיה לחברת עונות. קדמת עדן הודיעה לאייזמן על זכותו לביטול והשבה(לסגת מהעסקה ולקבל כספו בחזרה) – הוא רצה ביצוע. חברת עונות בונה בסטנדרטים גבוהים יותר ולכן מבקשת תוספת תשלום. אייזמן לא מסכים לשלם יותר!
מה על ביהמ"ש לעשות כשאין אפשרות לקיים את החוזה באותם נסיבות?
אנגלרד: מדבר על דוקטרינת "ביצוע בקירוב". 
בשינויים כאלה או אחרים ניתן לבצע את העסקה הבסיסית. זוהי מעין אופציית ביניים. השאלה היא עד כמה אנחנו סבורים שיש לקיים בצורה דווקנית. 
הבסיס הנורמטיבי ע"פ אנגלרד להחלת הדוקטרינה: 
· תום לב – כאשר אתה מקבל נכס משופר אינך יכול להתעקש על התמורה המקורית, יש  חוסר תום לב בדרישה לקבל עדיין את המחיר הזול.
· סעיף 4 לחוק התרופות– בית המשפט רשאי להתנות את אכיפת החוזה בקיום חיוביו של הנפגע או בהבטחת קיומם או בתנאים אחרים המתחייבים מן החוזה לפי נסיבות העניין. למעשה יכול ביהמ"ש לשנות את מערך היחסים בין הצדדים. לא ראוי שבימ"ש יעשה שימוש נרחב מדי בס' 4 המאפשר אכיפה בקירוב.
סעיף 3 (2) - אכיפת החוזה היא כפייה לבצע או לקבל עבודה אישית או שירות אישי: הרעיון פה הוא שהקשר האישי בין הצדדים משפיע על רמת הביצוע.
דוג': חוזה עבודה עם מטפלת לשנתיים. אחרי שנה פיטרתי אותה כי חשדתי שהיא מתעללת בילד – אני לא יכולה להוכיח והיא תובעת ורוצה אכיפה – יש פה בעייתיות כי מה אני אעסיק אותה אם אני לא סומכת עליה?


סעיף 3 (3) – אכיפה דורשת פיקוח רב מדי מבית המשפט או הוצאה לפועל:

אנו מתחשבים בעלויות אדמיניסטרטיביות. בית המשפט הוא חיצוני לויכוח בין הצדדים ואם מדובר על רמת פיקוח בלתי סבירה יש להשעות את האכיפה. נושא זה עולה הרבה בחוזי בנייה אך יכול לעלות בכל סוג של חוזי יחס. חוזה יחס הוא חוזה ארוך טווח (לדוגמא מזונות). לעיתים העלות על המערכת המשפטית היא כה גבוהה שלא אוכפים.

עוניסון נ' דויטש: קונים רוכשים דירות מחברה קבלנית, החברה מגלה שהעלויות גבוהות יותר מאשר סברה מלכתחילה, היא מבקשת להעלות את המחיר והקונים מסרבים.

כאן החברה הקבלנית עצמה רוצה יותר כסף, בניגוד לחברת קדמת עדן. הקונים לא מסכימים לשינוי המתווה המקורי והרוכשים מגישים תביעה למינוי כונס נכסים שישלים את המיזם. 

החברה הקבלנית מתנגדת ולא מרוצה מההצעה הזו.

המחוזי פוסק לטובת הרוכשים, דהיינו מאפשר אכיפה באמצעות כונס והחברה הקבלנית מערערת לעליון בטענה שסעיף 3 צריך למנוע אכיפה בנסיבות העניין.

ברנזון: 
שלושה תנאים מצטברים לביצוע בעין של חוזה בנייה:  
1. העבודה מפורטת (ובית המשפט לא צריך להיכנס לתכנונים ארכיטקטוניים)

2. פיצויים לא יפצו את התובע במידה מספקת - מראש יש לנו נתון של העדפת הנפגע. הרוכשים במקרה שלנו היו יכולים לבחור בפיצויים מלכתחילה, הם היו יכולים לפנות לביהמש בדרישה לפיצוים אך הם בחרו אכיפה. בעצם התנאי הזה אומר שביהמש יבקר את שיקול הדעת שלהם ויבדוק שוב האם פיצוים לא יכולים להיות סעד הולם.
3. הנתבע מחזיק בקרקע עליה מתבצעת העבודה - כי אם הקרקע בידי צד ג' הרבה יותר קשר להורות על אכיפה-צריך גישה לקרקע. 
בעוניסון התקיימו התנאים וביהמ"ש הורה על מינוי כונס נכסים לצורך השלמת הבנייה ואכיפת החוזה. 
קיימים מקרים בהם סירב בית המשפט לאכוף חוזה בנייה למרות קיום התנאים מהלכת עוניסון:
· כשמדובר בחוזה בנייה מורכב ומסובך, בית המשפט לא יורה על אכיפה (פס"ד צדקה נ' כהן)

סתם חיא נ' מרקוביץ': מקרה של חברת בנייה שהגישה תביעה בה היא ביקשה להכיר בזכרון דברים כחוזה מחיב ולאכוף אותו.דובר על זכרון דברים שעסק בעסקת קומבינציה-עסקה מורכבת למדי.

לא היה ספק לאף ערכאה שזכרון הדברים היווה חוזה מחייב. 

המחוזי אכן פסק כך וקבע כי זכרון הדברים מחייב אך הוא סירב לאכוף בשל סעיף 3(3). המחוזי סבור שיש פה מידת פיקוח גבוהה מדי. 

ביהמש העליון מסכים עם המחוזי והשופט בך קובע תנאים הרבה יותר מחמירים מאשר התנאים שפירט ברנזון בעוניסון נ' דויטש.
בך: יש שלושה קריטריונים לפיקוח בלתי סביר:
· מורכבות החוזה או העסקה – ככל שיותר מורכב, יטו לא לאכוף
· משך הזמן הצפוי לביצוע – ככל שארוך יותר הנטייה תהיה לא לאכוף מכוח סעיף 3 (3)
· מידת שיתוף הפעולה הנדרש בין הצדדים – ככל שנדרשת רמה גבוהה יותר כך הנטייה לא לאכוף תהיה חזקה יותר. במקרה דנן החוזה לא נאכף מאחר וחסרו בו פרטים הטעונים השלמה, והיחסים בין הצדדים התדרדרו- האכיפה דרשה פיקוח בלתי סביר. 
לפעמים יש אופציה נוספת – COST OF COVER – אתה אומר תודה ולהתראות לקבלן שהפר לך את החוזה, תובע אותו על פיצויים ועושה עסקה עם קבלן אחר.

סעיף 3 (4) – אכיפה בלתי צודקת בנסיבות העניין (שיקולי צדק):

מאפשר לבימ"ש לסרב לאכוף את החוזה כאשר לדעתו אכיפה אינה צודקת בנסיבות העניין ותוביל לחוסר צדק. 
הנטל הוא על המפר, ועליו להוכיח שהנזק שייגרם לו כתוצאה מאכיפת החוזה יהיה גדול מן הנזק שייגרם לנפגע כתוצאה מאי אכיפת החוזה. הנזק של הנפגע הוא הפער בין אכיפה לסעד הבא שיקבל (בד"כ פיצויים). הסעיף מקנה שיקול דעת רחב ביותר לבית המשפט. 

יש לזכור כי אכיפה היא הסעד המרכזי בדיני החוזים בישראל, ומכאן שבית המשפט לא ימהר להשעות את האכיפה משיקולי צדק. 
שיקולי הצדק של ביהמ"ש בהפעלת הסמכות לפי סעיף 3 (4).
1. הנזק למפר מאכיפת החוזה אל מול הנזק לנפגע מאי אכיפה.
2. התנהגות הצדדים: הנפגע יוצר מצג שבכוונתו להסתפק בפיצויים, ואז משנה את דעתו ותובע אכיפה. מצג כזה יכול להביא את בית המשפט לקבוע שהאכיפה אינה צודקת בנסיבות העניין. (פס"ד פומרנץ נ' קדש)
3. שינוי בנסיבות- ביום התביעה מול יום כריתת החוזה הדבר עשוי להשפיע על בימ"ש.
4. מסגרת הזמן עד הגשת התביעה – שיהוי. בפס"ד פומרנץ שמגר בדעת מיעוט גרס שהשתהות של 9 חודשים יכולה לגרום לאכיפה להפוך בלתי צודקת.

מסגרת הצדק - בצדק של מי מתחשבים?
שיקולי צד ג': 
ד"נ ורטהיימר נ' הררי: עסקאות נוגדות במקרקעין – סעיף 9 לחוק המקרקעין. בעלים מוכר לקונה א' ואז מוכר בשלב מאוחר יותר בזמן לקונה ב'. נעשה מעשה שלא יעשה ויש הפרת חוזה. גם א' וגם ב' יכולים לתבוע את המוכר אלא שבשלב הזה המוכר כבר נמצא הרחק משם בחו"ל. סעיף 9 קובע כי במרוץ בין שני קונים כמו בדוגמא הזו הראשון בזמן גובר, אלא אם כן השני בזמן רשם את הבעלות על שמו בתמורה ובתום לב. הסדר זה נועד לאזן בין שני צדדים תמימים. נוכח סעיף זה, ורטהיימר צריך לגבור לפי סעיף 9 והוא מבקש לקבל אכיפה מבית המשפט. הקונים השניים טוענים שהדבר יפגע בהם כי אם הוא יקבל אכיפה הם לא יקבלו את הנכס והאכיפה לא תהיה צודקת כלפיהם. בית המשפט צריך להתחשב בכך שקיים גם קונה שני ולא לאפשר אכיפה. 

מה גובר? ההסדר הקבוע בסעיף 9 או זה הקבוע בסעיף 3(4) – האכיפה אינה צודקת בנסיבות העניין.
ברק: יש ליצור הרמוניה בין ס' 9 לחוק המקרקעין לבין חוה"ח (תרופות) ולכן אין להתחשב בשיקולי צדק של צד ג' (בכפוף כמובן לכך שטרם נערך רישום ע"ש הקונה השני)- בורטהיימר ניתן סעד אכיפה.

טובת הציבור: 
פס"ד לוין נ' לוין: שני צדדים מתחייבים לכרות הסכם לפיו הבעל ישלם לאישה מזונות מוגדלים ובתנאי שההסדר לא יהיה אכיף. בחלוף הזמן, כאשר הבעל הפסיק לשלם (לטענתו משום שהאישה לא שיתפה פעולה כפי שהייתה אמורה לעשות) והאישה מבקשת לאכוף את ההסדר ולחייב את הבעל בתשלום מזונות מוגברים, הבעל מעלה את הטענה כי זה לא יהיה צודק לאכוף את ההסדר בנסיבות העניין משום שפורט בהסדר במפורש שהוא לא יוצג בבית משפט ועושה בעצם שימוש בסעיף 3(4).
זמיר: קובע כי אי- אכיפת החוזה במקרה של לוין נ' לוין (אי פנייה לערכאות) משיקולי צדק כפי שטען הבעל, לא יכול להתרחש משום שההסדר שקבעו הזוג נוגד את תקנת הציבור ואת עקרונות היסוד של השיטה המשפטית. כל אותם שיקולים ציבוריים נרחבים נכנסים גם לדיון באכיפה. 

האם ניתן להתנות על סעד האכיפה? האם צדדים יכולים לקבוע בעצמם שלא תהיה אכיפה?

ניתן לשלול את סעד האכיפה אולם השלילה צריכה להיעשות בהתניה מפורשת (פס"ד נס נ' גולדה) או לכל הפחות באופן שהויתור על הסעד יוסק באופן ברור וחד משמעי כפי שעולה מאומד דעת הצדדים (השופט אור בפס"ד לינדאור נ' רינגל)
באכיפה, בניגוד לפיצויים אין חובה לנפגע להקטין את נזקו! 

זה יכול להוביל לתוצאות מאוד קשות. נניח שעסק כורת חוזה עם סוכנות פרסום לפיו סוכנות הפרסום תפרסם את העסק במשך 7 שנים ובתמורה ישולמו 100 ₪ לחודש. כעבור שנה העסק נסגר, האם חברת הפרסום יכולה לתבוע אכיפה של החוזה מבעלי העסק? אין חובת הקטנת נזק על הנפגע. 
ניתן עם זאת להשתמש בטענת תום הלב ובסעיף 4 לחוק החוזים- תרופות.
ביטול והשבה: 
(יש להבחין בין הפרה יסודית להפרה לא-יסודית)

הנתבע צריך לבחור אם הוא רוצה במסלול האכיפה או במסלול הביטול. 

אם צד מבקש ביטול ויש הצדקה לכך הביטול יהיה מכאן להבא והסדרים מסוימים בחוזה ממשיכים להיות תקפים, לדוגמא: תניות פיצויים מוסכמים, תניות בוררות. מותר לבטל את החוזה ולתבוע את הפיצויים המוסכמים שנכללו בחוזה.

בניגוד לפיצויים ואכיפה, הביטול הוא סעד עצמי. הכוונה היא שאפשר להפעילו ללא בית המשפט בנסיבות מסוימות. 
 עם זאת, ביטול לא מבטיח שנחסוך מעצמנו התדיינות משפטית מ-2 טעמים:
· ראשית, הצד שכנגד, המפר, יכול לטעון שהביטול נעשה שלא כדין, ולגרור להתדיינות.
· ביטול מוביל להשבה והצד שכנגד, המפר, עלול למאן להשיב את מה שהועבר אליו מכוח החוזה. 
האבחנה הכי חשובה לעניינינו לצורך הביטול היא אבחנה בין הפרה יסודית והפרה לא יסודית של החוזה (סעיף 6 לחוק התרופות), ישנם 3 הבדלים הנגזרים מהאבחנה הזו:
	
	הפרה יסודית (מוסכמת או מסתברת)
	הפרה לא יסודית

	מועד הביטול
	תוך זמן סביר (ס' 8)
	יש להעניק ארכה + זמן סביר (ס' 7 ב' + 8)

	שיקולי צדק
	זכות ביטול מוחלטת, לא שוקלים שיקולי צדק (ס' 7 ג')
	זכות הביטול כפופה לשיקולי צדק (סעיף 7 ב')

	חוזה הניתן להפרדה לחלקים
	הנפגע זכאי לביטול מלא או חלקי לפי שיקול דעתו (ס'7 (ג))
	ביטול חלקי בלבד – ס' 7 (ג)


ישנן 2 אפשרויות להפרה יסודית:

1. הפרה יסודית מוסכמת (שנקבע עליה בחוזה, פרט למצב של קביעה גורפת).
2. הפרה יסודית מסתברת (המבחן- הפרה שניתן להניח לגביה שאדם סביר לא היה מתקשר בחוזה אילו ראה מראש את ההפרה ותוצאותיה בעת כריתת החוזה) 
הפרה יסודית מוסכמת:

אם נקבע בחוזה שהפרה מסוימת תחשב יסודית. (הצדדים התנו ביניהם שאי ביצוע התחייבות פלונית תחשב להפרה יסודית). בימ"ש יטה לכבד הסכמות כאלו (ראו ס' 6) פרט למצב אחד בו יש קביעה גורפת שכל הפרה תחשב יסודית. 

· האם הצדדים יכולים באופן עקרוני לקבוע שכל אחת מן התניות בחוזה הפרתה תהיה יסודית? כן.
· האם ניתן להכניס לחוזה תניה גורפת שתקבע כי כל הפרה של תניה בחוזה תיחשב הפרה יסודית? התשובה לכך – לא. זה לא יעבוד למעט אם זה היה סביר בעת כריתת החוזה (סעיף 6). 
כדי לעקוף את האיסור הוחלה פרקטיקה של רישום לגבי כל תניה חשובה כי הפרתה תיחשב הפרה יסודית. 
· האם היא מספקת? לא ניתנה לכך עדיין תשובה בפסיקה. הסכנה במקרה זה היא שבית המשפט יחליט כי תניה זו היא גורפת לפי סעיף 6.

הפרה יסודית מסתברת:

הצדדים לא התנו ביניהם אלו הפרות תחשבנה יסודיות ואז נתון שיקול הדעת לבימ"ש וגם לצדדים להסיק שההפרה מסוימת היא יסודית. 


זהו מבחן דומה למבחן ה"טרדן המתערב", אך מבחן זה הינו אובייקטיבי- האדם הסביר. 
כמובן שמדובר במבחן היפותטי המופעל לאחר מעשה על ידי השופט היושב בדין. מבחן זה דומה למבחן הטרדן המתערב הבא ושואל " מתקשר יקר, האם היית כורת את החוזה אילו ראית את ההפרה ותוצאותיה"? אך מבחן זה הינו אובייקטיבי וזהו הבדל חשוב מאוד – מבחן האדם הסביר. 

· עדיף להשאיר מס' הפרות כהפרות לא יסודיות כי אז נדע שבימ"ש לא יתעלם מכל ההסדר החוזי. 
· הביטול הינו סעד עצמאי אך יש הבדל בין הפרה יסודית ולא יסודית בכל הנוגע להפרת הסעד, הרבה פעמים קשה לנפגע לדעת האם ההפרה יסודית היא אם לאו, ולכן הפרקטיקה הנוהגת היא תמיד לתת אורכה. 
· אם ההפרה לא הייתה יסודית וביטלנו ללא מתן אורכה- זוהי הפרת חוזה. 

דוג' להפרה יסודית מסתברת
ביטון נ' פרץ: היו פה 3 עסקאות. במוכר דירה לא' וקונה דירה מג'. ב' אמור לקבל את הכסף ב20.5 ולשלם ב21.5 (לג'). א' מאחר בתשלום ב6 ימים וכתוצאה מכך ב' מפר את החוזה עם ג'. 
האם זו הפרה יסודית?( לכאורה כל העסקה הלכה כי ב' לא רוצה למכור לא' את הדירה כי ג' לא רוצה למכור לב').
ויתקון: מדובר על מבחן המתקשר הסביר. 
מבחינת העיתוי – בוחנים את משמעות ההפרה בעת כריתת החוזה. אם נפעיל את מבחן האדם הסביר בעת כריתת החוזה בנסיבות רגילות לא היה צריך לצפות כי הפרה של 6 ימים יהיו לה השלכות כל כך מרחיקות לכת.
כהן: מדגיש את התוצאות. לא ניתן היה לומר כי התוצאות יהיו כה הרות גורל.
שמגר: מדבר על תוצאות שסביר היה לחזות אותן.
עיקרון הגולגולת הדקה כפי שהוא מוכר לנו מדיני הנזיקין אינו תקף בדיני החוזים! 
בנזיקין ישנו אלמנט של מקריות בעוד שבחוזים ישנו מו"מ וקיים ערוץ תקשורת בין הצדדים. המשפט הישראלי מטיל חובת יידוע על הצד המיודע בהתקשרות בדבר רגישויות מיוחדות- כל עוד לא היה יידוע, לא יהיו אלה ידיעות שהן בגדר ידיעותיו של אדם סביר. 
מה משמעות השתהות במשלוח הודעת ביטול? 
מיקרובלנס נ' תעשיות חלאבין: חלבין נתנה למיקרובאלנס זכויות הפצה בלעדיות בארה"ב – הסכם ראשון ביניהם.
הסכם שני – מאריך את תקופת ההפצה וגם את הכמות המינימלית שהם צריכים למכור.
חלבין שולחת הודעת ביטול משום שהמפיצים אינם עומדים בכמות המינימלית (1996). מיקרובאלנס טענו כי כבר 14 שנים שהם לא עומדים בכמות המינימלית ולכן הם חשבו שחלבין ויתרו על ההסכם. המחוזי פוסק לטובת חלבין.
ריבלין: גם אחרי מתן אורכה לצד השני יש לשלוח הודעת ביטול תוך זמן סביר (שכמובן לא מוגדר בחוק).
ס' 8 לחוק התרופות קובע שביטול צריך להתבצע תוך זמן סביר מיום ההפרה היסודית אולם אם ניתנה ארכה מכוח ס' 7ב' שמטפל בהפרה לא-יסודית או מכל סיבה אחרת הרי יתחיל מרוץ הזמן מיום פקיעת הארכה. 

משמעות ההשתהות במשלוח הודעת הביטול- ישנן 2 דעות בפסיקה:

1. ברק בפס"ד שיכון ופיתוח נ' מעלה אדומים אומר כי השתהות לא הופכת הפרה יסודית לבלתי יסודית, עם זאת מקבלת ההפרה היסודית חלק מתכונותיה של ההפרה הלא יסודית, קרי הצורך במתן אורכה עובר לביטול – אם השתהתם בביטול הפרה יסודית, אתם חייבים לתת אורכה!
2. אנגלרד בפס"ד אבו-זיד נ' ברוך סבור שהשתהות הופכת הפרה יסודית ללא יסודית – אם השתהתם כנראה זה לא כל כך חשוב לכם ואתם יכולים לתת אורכה.  
על פי 2 הדעות יש צורך במתן אורכה. נוצר פה מצב בעייתי מאוד, הנפגעים מושמים בין הפטיש לסדן ככל שמדובר הפרה יסודית מסתברת. מחד, הם לא יכולים לבטל מיידית משום שהם צריכים לתת ארכה מכח עקרון תום הלב, מאידך, השתהות יתר על המידה הופכת הפרה יסודית להפרה לא יסודית על פי דעה אחת, או הפרה מעין לא יסודית על פי דעה אחרת, ואז צריך לתת ארכה נוספת. זכות הביטול אמורה להיות זכות מוחלטת אוטומטית לכאורה, אך המצב בשטח שונה.

במיקרובלנס לא הכריע השופט ריבלין בין הדעות כי ממילא היה צורך במתן ארכה עובר להודעת הביטול- השתהות החברה במשך 14 שנים ממשלוח הודעת ביטול הופכת את ההפרה היסודית המוסכמת להפרה הלובשת מחלצות הפרה שאינה יסודית: משחלף זמן סביר מאז היוודע דבר ההפרה היסודית, והנפגע לא שיגר הודעת ביטול, אין ההפרה הופכת להפרה שאינה יסודית אך היא מקבלת את אחת מתכונותיה של הפרה לא יסודית-הצורך במתן ארכה עובר למתן הודעת ביטול.


איך מבטלים?

אין דרישה פורמאלית אך ההודעה צריכה להיות ברורה וחד משמעית. גם הגשת תביעה לביטול החוזה תיחשב הודעה. כמובן שכשאין מדובר בהפרה יסודית, יש לתת ארכה. 

השבה

השבה בעין (השבת החפץ עצמו) או השבה בשווי?
הכלל הוא שכאשר ניתן, יש לבצע השבה בעין, וכשאי אפשר השבה בשווי.

השבה בשווי צריכה להיות של ערך ריאלי (משוערך בעת אינפלציה) + ריבית. 
מתי תהיה השבה בשווי?

1. כשההשבה בעין בלתי אפשרית.
2. כההשבה בעין בלתי סבירה.
3. כשהנפגע בחר בכך.
ביטול והשבה כסעד חלופי לאכיפה:

על הנפגע לבחור בין ביטול והשבה לאכיפה, הבחירה בביטול הינה סופית ולא ניתן לחזור ממנה. אם הנפגע בוחר באכיפה הוא יכול לשנות את דעתו ובהמשך לבטל את החוזה. מתי זה יקרה? למשל כשנפגע מבקש אכיפה והצד השני לא משתף פעולה, ניתן אח"כ ללכת ולבטל את החוזה. אך אם ביטלנו לא ניתן לחזור ולבקש אכיפה.
בשני המקרים ניתן לקבל בנוסף או במקום פיצויים. אף פעם אי אפשר לקבל יותר מהנזק. אבל אפשר לקבל השבה + פיצויים. המטרה הינה תמיד להגיע לאינטרס הקיום. להציב את הנפגע במקום בו היה עומד אילו קוים החוזה.
ביטול והשבה מבטלים את האפשרות לקבל סעד אכיפה אך אינם מבטלים את סעד הפיצויים.  

אינטרס מניעת ע"ע- האם ניתן לקבל במסגרת השבה גם את רווחי המפר? 
אדרס נ' הרלו ג'ונס: חוזה לאספקת ברזל בין חברה ישראלית לחברה גרמנית (הגרמנית אמורה לספק ברזל). הגרמנית הפרה – לא סיפקה במועד. פרצה מלחמת יוהכ"פ. מחירי הברזל קפצו ואח"כ חזרו למחיר הרגיל. בעקבות ההפרה לחברה הגרמנית היה ברזל שיכלה למכור במחיר הרבה יותר גבוה מאשר המחיר שנקבע עם החברה הישראלית!
מבחינת הישראלים: הנזק שלהם היה יותר קטן מאשר הרווח שהיה לגרמנים!
במהלך תקדימי החברה השיראלית החליטה לבקש את הרווח של הגרמנים במקום את הפיצוי שלהם.
ברק, ש' לוין ובך: מול דעתם החולקת של בן-פורת וד' לוין, קבעו שדיני עשיית עושר חלים לצד העילה החוזית כל עוד החוזה לא בוטל. אם החוזה בוטל – משאירים בצריך עיון. 

החידוש השני בפסק הדין הוא שמבחינת הסעד, הנפגע זכאי לפירות ההפרה, הרווח שהפיק המפר מן ההפרה. זה חורג מהשבה במובן הצר. 

שני דברים חשובים קרו בפסק הדין:

· מבחינה מהותית – מרחיבים את האופציות של הנפגע על ידי הוספת דיני עשיית עושר לעילה החוזית.
· אנו רואים את המשך המגמה בדין הישראלי של הטבה עם הנפגע והחמרה עם המפר. נשלח מסר למפר, אל תפר איתי ותחפש עסקאות משתלמות יותר משום שתצטרך להעביר את הרווחים לנפגע. אין לחשוב על אופציות מחוץ לחוזה. 
פיצויים:
סעיפים 10-14 לחוה"ח (תרופות)
· התרופה הנפוצה ביותר מבחינה סטטיסטית
· פיצויים אינם כפופים לשיקולי צדק של בית המשפט בניגוד לאכיפה וביטול בגין הפרה לא יסודית. 
· יכולים להיות תרופה בלעדית או מצטברת לאכיפה או השבה
מכאן נגזר שגובה הפיצויים ישתנה בהתאם לנסיבות. אם התרופה היא מצטברת אנו רק משלימים פער שקיים. אם זו תרופה בלעדית המצב הוא אחר. כלומר סכום הפיצויים ביניהם שונה.



היסודות הדרושים למתן פיצויים לפי ס' 10:

א. קשר סיבתי -("עקב ההפרה").
ב. צפיות- על הנפגע להראות שהמפר צפה/יכול היה לצפות את הנזק (ביטון נ' פרץ, האדלי נ' בקסנדייל)

1. צפיות בכוח- נזקים שהם תוצאה מסתברת של ההפרה.

2. צפיות בפועל- יידוע ספציפי בנוגע לרגישת הנושא (חובת היידוע על הצד המיודע).
ג. כימות הנזק- נטל ההוכחה הינו על הנפגע לכמת את נזקו ככל הניתן (אניסימוב נ' טירת בת-שבע)

אניסימוב נ' טירת בת-שבע: טירת בת שבע זה מלון ואניסימוב זה חברה קבלנית.היה פה חוזה בנייה שמהותו הקמת שתי קומות נוספות בבית המלון. יש פה הפרה ע"י חברת הבנייה – החוזה הופך לחוזה הפסד עבור החברה הקבלנית.
כהן: צד שתובע פיצויים צריך להוכיח:

1. סיבתיות – נגרם לו נזק עקב ההפרה.

2. צפיות – ניתן לראות את הנזק מראש כתוצאה מסתברת של ההפרה.

3. כימות הנזק – הנפגע לא צריך לכמת את הנזק אלא רק להראות שזה נזק שניתן לפצות עליו בכסף.
ברק: לא מסכים עם ס' 3. 
אין די בהוכחת קיום נזק. מחלק את המקרים שתי סיטואציות אפשריות:

א. מקרים בהם ניתן הנזק לכימות מדויק (בשל טבעו ואופיו של הנזק)- במקרים כאלו חובה על הנפגע להביא נתונים מדוייקים ואם אינו עומד בנטל זה- לא ייפסק פיצוי! 

ב. מקרים בהם לאור טבעו ואופיו של הנזק הוא אינו ניתן לכימות מדויק- במקרים כאלו ביהמ"ש יפסוק פיצויים לפי אומדן, ע"פ נסיבות כל מקרה.
גדעון: מסכים עם ברק.
היחס בין פיצויי קיום לפיצויי הסתמכות: 
לא ניתן לקבל את שני הפיצויים יחד! לא ייתכן שניזוק יקבל גם וגם משום שפיצויי הקיום מגלמים בתוכם את פיצויי ההסתמכות. הבעייתיות מתעוררת כאשר קשה לאמוד את פיצויי הקיום מאחר ולא ניתן לדעת מה היה הרווח אילו קוים החוזה. 

מתי נעדיף פיצויי הסתמכות?
1. כאשר קיים קושי ראייתי להוכיח פיצויי קיום והוכחתם תהיה כרוכה בעלות גבוהה מאוד (בכך אין הבדל בין השופטים)

2. "חוזה הפסד"- נעדיף פיצויי הסתמכות שכן במקרה כזה הם יהיו גבוהים מפיצויי קיום כי פיצויי קיום יובילו אותו לחסרון כיס (כמו אם היה מקיים את החוזה המלא).

פס"ד עיריית נתניה נ' מלון צוקים: עיריית נתניה עשתה מכרז לבניית מלון בנתניה. מלון צוקים השתתפה, זכתה. לאחר מכן היה חילופי ראש עיר בנתניה וראש העיר החדש החליט לחזור בו מבניית המלון. קבוצת היזמים פונה לביהמ"ש בתביעה נ' עיריית נתניה. יש להם שתי אופציות:
1. פיצויי קיום – קשה להעריך כי המיזם עוד לא יצא אל הפועל והיו שינויים בתנאים הכלכליים. עיריית נתניה טענה כי חוזה המלון היה אמור להיות חוזה הפסד.

2. פיצויי הסתמכות – זו האופציה שהם בחרו – ביקשו עלויות גיוס ממון, וביקשו עלויות תכנון. עיריית נתניה טענו כי יש בעייה בצפיות – הם טענו כי למשקיעים היה המון עצמי למימוש הפרוייקט ולכן לא זכאים לפיצויי הסתמכות!
כמו כן עיריית נתניה טענו כי בחוזה הפסד אין זכאות לפיצויי הסתמכות (תגיד תודה שהפרנו כי אם לא היינו מפרים זה היה לך חוזה הפסד!)
האם בדין הישראלי יש לנפגע חופש בחירה מוחלט בין פיצויי קיום לפיצויי הסתמכות?
מלץ: אין לנפגע חופש בחירה! בדין הישראלי יש בכירות לפיצויי קיום! 
יש חריג לכלל: נפגע זכאי לפיצויי הסתמכות כאשר קיים קושי ראייתי להוכיח פיצויי קיום!
לגבי חוזה הפסד: אם צד בחר לעשות חוזה הפסד זה בעייה שלו ואנחנו לא ניתן לו פיצויי הסתמכות!
חשין: אין מניעה בחוק להעניק פיצויי הסתמכות גם בחוזה הפסד! סבור שחוזים נועדו לקיים ואם צד מפר חוזה לא מגיע לו שום פרס, והוא לא צריך להרוויח כי זה חוזה הפסד, אם הפרת אתה צריך לפצות את הצד הנפגע כמו שהוא מבקש!
מצא: מסכים עם חשין.
בדין הישראלי לנפגע יש חופש בחירה איזה פיצויים לקבל!
גם לגבי הבחירה בין השבה לבין פיצויי קיום שני השופטים סבורים כי יש לנפגע חופש בחירה!

ס' 11- פיצויים ללא הוכחת נזק 
ס' 11(א) – מרכיבים:

1. חוזה למכירה או קנייה של נכס או שירות.

2. הפרה.

3. ביטול ע"י הנפגע.

4. קיום פער בין המחיר החוזי לבין המחיר ביום הביטול.
דוג' (המוכר הפר): אני רוכש טלוויזיה במחיר של 2500 ש"ח. לא מספקים לי אותה. בעקבות ההפרה אני מבטל את החוזה. ביום הביטול הטלוויזיה שווה בשוק 3000 ש"ח. במצב זה אני זכאי לתבוע 500 ש"ח הפרש לפי ס' 11(א) בלי להוכיח שום דבר. הס' יופעל כשמחיר השוק למוצר מסויים עלו!
דוג' (הקונה הפר): אני מוכר לך מכונית ב22,000 ש"ח. הקונים מפרים. המוכר מבטל את החוזה וביום הביטול שווי המכונית הוא 21,000 ש"ח. מכוח ס' 11(א) מגיע למוכר את ההפרש הזה בלי הוכחת נזק.
הס' יופעל במקרה כזה כשמחיר השוק יורד!

ס' 11 (ב'): מתייחס לערך הכסף – אני זכאי לריבית על התשלום שבפיגור, מיום ההפרה ועד יום התשלום בשיעור המלא לפי חוק פסיקת ריבית. אם הכסף היה משולם בזמן היינו יכולים להפקידו ולקבל ריבית.
באיינשטיין נ' אוסי: זכרון דברים למכירת דירה בשווי 140,000 ד'. איינשטיין הוא הקונה אוסי הוא המוכר. התחייבו לחתום על החוזה הפורמלי תוך 4 חודשים. אחרי 4 חודשים המוכרים באים לקונים ואומרים להם כי הם רוצים 180,000 ד' כי מחיר השוק הוא 200,000 ד'. הקונים דוחים את הבקשה ומבטלים את החוזה. 
בסוף אוסי מכרו את הדירה לצד ג' ב192,000 ד'. איינשטיין מגישים תביעה נ' אוסי ומפעילים את ס' 11(א). 
ברק: מגיע להם 52,000ד'. אין דרישה שהנפגע צריך להקטין את הנזק!
גדעון: יש הבדל בין ס' 11 לעשיית עושר, פה, הנזק שנגרם לקונים הוא בדיוק הרווח שיש למוכרים ולכן זה מתקזז. בפס"ד אדרס למשל – הרווח של הגרמנים היה הרבה יותר גדול מאשר ההפסד של הישראלים ולכן זה היה עשיית עושר.

אם רוצים להוכיח נזק סובייקטיבי – פונים לס' 10.
אם רוצים להקל על ביהמ"ש ולמדוד אובייקטיבית – נלך לס' 11.

ס' 12: מקנה לנפגע את הזכות לבחור בין פיצויים לפי ס' 10 לבין פיצויים לפי ס' 11.
ניתן גם להפעיל את ס' 11 ומעבר לכך לתבוע סעדים אחרים (אפילו פיצויים על הוצאות נלוות) במידה שאין כפל פיצוי על אותו ראש נזק. 
 

עקרון האשם התורם (הוכר לראשונה בפס"ד אקסימין נ' טקסטיל) 

כאשר שני הצדדים שותפים לנזק. השופט שמגר קבע 3 מדדים לחלוקת האחריות בין הצדדים:
א. אופציה א'- לפי מידת חוסר תום הלב
ב. אופציה ב'- עובדתית, איזה צד תרם יותר להפרה?

ג. אופציה ג'- מדד משולב של התרומה הסיבתית להפרה ומידת חוסר תום הלב. זהו המדד בו בחר שמגר. 

החידוש הינו בהכנסת עקרון האשם התורם מדיני הנזיקין לדיני החוזים. הפרת החוזה היא דומה לעוולה נזיקית. 
ס' 13- נזקים לא ממוניים 
ביהמ"ש פוסק ב"שיעור שייראה לו בנסיבות העניין". לביהמ"ש קיים שיקו"ד המביא לידי ביטוי את הקושי העצום שבאומדן נזק מסוג זה. 

ס' 14- חובת הקטנת הנזק
א. על הנפגע לנקוט באמצעים סבירים כדי למנוע/להקטין את נזקו בגין ההפרה (על הנפגע לעשות מאמץ זה בתום לב!)
     מהם אמצעים סבירים? (Shirley Mclain V. 20TH Century)

ב. המפר חייב לשפות את הנפגע על עלותם של אמצעים סבירים בהם נקט לשם הקטנת הנזק. 

חובה זו חלה גם על ס' 13- פיצויים בעד נזק שאינו נזק ממון וגם על ס' 10. 

פיצויים מוסכמים
סעיף 15 לחוה"ח (תרופות)

פיצויים מוסכמים הם תנייה חוזית – אלו הם פיצויים ששיעורם נקבע ע"י הצדדים מראש.
זוהי תניה שאינה מתמקדת בקיום החוזה אלא מתייחסת למצב פתולוגי בו החוזה מופר וקובעת הסדר שייכנס לפועל בהתרחש הפרה. חשוב להבין שאלו תניות התקפות גם לאחר הפרה/ביטול של החוזה. 

ס' 15 (א) (פס"ד אהרון נ' פרץ, זקן נ' זיזה)
מגביל את כוח הצדדים לקבוע פיצויים מוסכמים בכל שיעור שייראה להם. ביהמ"ש רשאי להפחית הפיצויים אם מצא שנקבעו ללא כל יחס סביר לזה שניתן היה לראותו בעת כריתת החוזה. המחיר אינו יכול להיות בלתי פרופורציונאלי להפרה. 
בפס"ד אהרון נ' פרץ : חוזה מכר דירות בין קבלן לרוכשים. ההפרה היא איחור של 5 וחצי שנים ברישום הדירות ע"ש הרוכשים. החוזה כלל תניית פיצויים מוסכמים – איחור בהעברת הרישום ע"ש הקונים יגרור פיצוי מוסכם בסך 15,000 ד' לדירה כשמחיר כל דירה הוא 90,000$. המחוזי החליט להפעיל את סמכותו מכוח ס' 15(א) ולהפחית את הפיצוי ל5000$.
חשין:  קבע כי סמכות צמצום הפיצויים המוסכמים הנתונה לביהמ"ש צריכה להתפרש בצמצום ותופעל רק במקרים חריגים, רק במקרים בהם אין יחס סביר בין  סכום הפיצוי לבין הנזק שנצפה בעת כריתת החוזה! 
תניות גורפות (כאלו שאינן מבחינות בין הפרה קלה להפרה יסודית) – חשודות בהיותן מופרזות- יש לבחון מה היה צפוי בעת כריתת החוזה ולכן צריך לנסח את הפיצויים המוסכמים באופן מדורג, או לכל הפרה פיצוי אחר.

זקן נ' זיזה: שני שותפים מנהלים אולם שמחות. בעת הפירוק הוחלט כי השותף הפורש ישיג את רישיון ההפעלה לאולם השמחות. אם הרישיון לא מושג תוך 4 חודשים – פיצוי מוסכם של 700 ד' ליום. משך ההפרה 500 יום – הפיצוי 350,000$.
שמגר: מפחית את תקופת האיחור ל100 יום, ומוריד את סכום הפיצוי ל200$ ליום כי לדעתו הסכום לא סביר.
גדעון: פסד מאוד בעייתי של שמגר – הפעיל בצורה קיצונית את סמכותו להתערב! שמגר מציין כי האולם לא היה מרוויח 700$ ליום כי האולם מפחיד(??) הרי ההתייחסות צריכה להיות ליום כריתת החוזה ולא להיום!

כשנקבעים פיצויים מוסכמים פר יום ביהמ"ש יכול לצמצם בשני מישורים: (זקן נ' זיזה)
1. סכום הפיצוי ליום
2. מספר הימים לגביהם יינתן פיצוי

ס' 15 (ב)
קובע שהנפגע אינו חייב לבחור בפיצויים המוסכמים בחוזה (שיתרונם באי הוכחת נזק)- יכול לפעול לפי ס' 10 ולהוכיח את נזקו. יש לזכור שחובת הקטנת הנזק אינה חלה על פיצויים מוסכמים. 

פיצויים מוסכמים יכולים להצטרף גם לאכיפה! הדבר נתון לשיקו"ד של ביהמ"ש. אין זה מפתיע מאחר ופיצויים בכללם יכולים להצטרף לאכיפה לכן גם פיצויים מוסכמים יכולים להצטרף לאכיפה. 
ס' 15 (ג)
קובע כי סכומים ששילם המפר לנפגע לפני הפרת החוזה והצדדים הסכימו מראש על חילוטם לטובת הנפגע- דינם כדין פיצויים מוסכמים. תניות חילוט ניתן לתקוף בדיוק כמו תניות פיצויים מוסכמים (לבקש מביהמ"ש להפעיל סמכותו לפי 15א' ולהפחית). [image: image1.png]



תנאי בחוזה אחיד= "תניה בחוזה אחיד לרבות תניה המוזכרת בו וכן, כל תניה אחרת שהיא חלק מן ההתקשרות למעט תניה  שספק ולקוח הסכימו עליה במיוחד לצורך חוזה מסוים".


מרכיבי ההגדרה: (לא מצטברים!)


תניה בחוזה אחיד


לרבות תניה המאוזכרת בו, הפניה למסמך או הסכם אחר


כל תניה אחרת שהיא חלק מההתקשרות, הסכמות בע"פ, שלטים (שלטים בחניון לדוגמא).


חריג: למעט תניה שספק ולקוח החליטו או הסכימו עליה במפורש, במיוחד לצורך חוזה מסוים.


אם היה מו"מ בין ספק ללקוח בנוגע להסדר מסוים, המו"מ מוציא את ההסדר הזה מהגדרת תנאי בחוזה אחיד.


!! לאחר שבדקנו אם מדובר בתניה בחוזה אחיד לפי התנאים יש לבדוק אם היא לא נופלת במסגרת הסייגים שבס' 23 !!








מהו חוזה אחיד? (ס' 2 לחוה"ח האחידים)�4 מרכיבים מצטברים:


נוסח של חוזה – נדרשת טיוטא כתובה של חוזה.


תנאיו, כולם או מקצתם נקבעו על ידי צד אחד מראש – לא היה מו"מ מקדים (אגד נ' יעקב)


תנאיו משמשים כתנאים לחוזים רבים – במסגרת מרכיב זה די להוכיח שהספק התכוון לבצע התקשרויות משפטיות רבות על פי הנוסח שקבע. אין דרישה שבפועל יתבצעו התקשרויות רבות. די שהייתה כוונה לבצע התקשרויות עתידיות רבות. 


בין מנסח החוזה האחיד לבין מספר אנשים בלתי ידועים במספרם או בזהותם – די להוכיח שהספק שניסח את הטופס לא הייתה ידועה לו זהות הלקוחות עימם יתקשר בחוזה האחיד. (בית יהונתן נ' היועמ"ש) 





בהצעה בלתי הדירה המועד האחרון להתחרט הוא לפני קבלת (פיזית) ההצעה על ידי הניצע.


בהצעה הדירה, הזמן האחרון להתחרט הוא עד שניתנה הודעת קיבול.








מספיק שהחוזה יכנס לאחת המשבצות לעיל. בפועל לא מטפלים באי מוסריות.








כפייה = אילוץ בכוח או באיום-  מאלצים צד להתקשר בחוזה על אף שמרצונו החופשי היה בוחר שלא להתקשר (אין גמירת דעת או שיש העדה על גמירת דעת שהושגה בכוח/איום)





אם ההטעיה נעשית ע"י שלוח ללא ידיעת השולח:


ניתן לטעון לטעות לפי ס' 14. 


כנגד השלוח ניתן לטעון חוסר ת"ל (פנידר נ' קסטרו)











אם ההטעיה נעשית ע"י שלוח ובידיעת השולח:


כלפי הצד שכנגד בחוזה, ניתן לטעון הטעיה.


כנגד השלוח ניתן לטעון חוסר ת"ל (פנידר נ' קסטרו)











טעות = מחשבה או אמונה של צד לחוזה שאינו תואמת את המציאות בזמן כריתת החוזה


14 (ד) "טעות"- בין בעובדה ובין בחוק להוציא טעות שאינה אלא בכדאיות העסקה








הגדרה


ברק (פס"ד בית יולס נגד רביב): "לא עוד אדם לאדם זאב, אלא אדם לאדם אדם".


פסיקה אחרת: נאמנות לצד שכנגד ונאמות לפרוייקט החוזי כולו.


גדעון:  עקרון תו"ל אוסר על נקיטה בטקטיקות המניבות רווח קטן לצד הנוקט בהן ומטילות עלות עצומה על הצד השני. 


מטאפורת השדה המגנטי -במרכז 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. 








נמוכים אף מפיצויי הקיום/הסתמכות אך במצבים בהם השתנו הנסיבות/תנאי השוק לטובת הקונים "באה להם הפרה מן השמיים"- הם יקחו את פיצויי ההשבה וילכו לבצע עסקה אחרת!





צופה פני עבר- מחזיר את הנפגע למצב בו היה ביום הכניסה לחוזה. פיצויי ההסתמכות נמוכים מפיצויי הקיום אך עדיף לחסוך זמן ועלויות בהוכחת פיצויי הקיום ולקחת את פיצויי ההסתמכות ובכך לסיים את הדיון





צופה פני עתיד- יובילו לאותה תוצאה �כאילו קוים החוזה. הבעייתיות:�במידע שאינו זמין לבימ"ש�ואינו פשוט להוכחה כמו הערך �הסובייקטיבי- מה היה השווי לקונה?�קל יותר לברר עלויות ייצור למוכר מאשר�שווי לקונה. לכן מעדיף ביהמ"ש להורות�על אכיפה מאשר על פיצויים ובכך נמנע מהצורך בחישובים�מוערכים. 








אינטרס הקיום        >              אינטרס ההסתמכות          >                 אינטרס ההשבה








דוקטרינת הסיכול יוצרת פטור כאשר יש שינוי בנסיבות באופן קיצוני:


לא ניתן לצפות את שינוי הנסיבות ביחס לנסיבות בעת כריתת החוזה (סובייקטיבי+ אובייקטיבי- המפר לא ידע ולא היה עליו לדעת עליו או שלא ראה ולא היה עליו לראות).


לא ניתן למנוע את השינוי בנסיבות.


בעקבות השינוי ביצוע החוזה בלתי אפשרי או שונה באופן מהותי ממה שצפו הצדדים.


באופן מסורתי משמשת הדוקטרינה במשפט הישראלי כמגן ולא חרב- לרוב תטען ע"י צד שהפר את החוזה כטענת הגנה.








חוזה על תנאי מפסיק – ס' 27(א)(2):


חוזה שתוקפו או ביצועו מופקעים בהתרחש תנאי שהוסכם עליו מראש. להבדיל מחוזה על תנאי מתלה, החוזה הוא אופרטיבי מרגע כריתתו, והצדדים לו מחויבים לבצע את התחייבויותיהם כל עוד לא התרחש האירוע המפקיע.


התנאי מתקיים – החוזה מתבטל מכוח הסכמת הצדדים.


התנאי לא מתקיים – החוזה רגיל ותקף (וכעבור זמן סביר/מועד שקבעו הצדדים)- אם לא התממש התנאי המפסיק הוא מתבטל.








חוזה על תנאי מתלה (חוזה מותלה) – ס' 27(א)(1):


חוזה גמור ומושלם שתוקפו תלוי בקיומו של תנאי כלשהו. החוזה נמצא במצב של קיפאון עד להתקיימות התנאי. הוא אינו אופרטיבי והצדדים אינם מקיימים את חיוביהם. מצב זה עומד עד התאריך שהוצב להתקיימות התנאי ובהיעדר תאריך כזה, תוך זמן סביר.


בהתקיים התנאי – החוזה רגיל ותקף.


התנאי לא מתקיים – החוזה בטל מכוח הסכמת הצדדים.


אם התרחשות התנאי תלויה באחד הצדדים, או שצד נטל על עצמו להביא להתרחשות התנאי- תהיה זו תניה חוזית רגילה ולא תנאי מתלה. הכול תלוי בניסוח.








סעיף 1 לחוק החוזים-תרופות: "אכיפה" - בין בצו לסילוק חיוב כספי או בצו-עשה אחר ובין בצו לא-תעשה, לרבות צו לתיקון תוצאות ההפרה או לסילוקו;








סעיף 3 לחוק התרופות קובע 4 הגבלות על סעד האכיפה:


חוזה אינו בר ביצוע (מחמת שהוא פסול, התחייבות לאדם אחר, רישום נכס ע"ש אדם אחר)


אכיפת החוזה היא כפייה לעשות או לקבל עבודה אישית או שירות אישי.


ביצוע צו האכיפה דורש מידה בלתי סבירה של פיקוח.


אכיפת החוזה היא בלתי צודקת בנסיבות העניין. 








המבחן- הפרה שניתן להניח לגביה שאדם סביר לא היה מתקשר בחוזה אילו ראה מראש את ההפרה ותוצאותיה בעת כריתת החוזה- היא הפרה מסתברת. 








אי קיום טוטאלי   (  הפרה יסודית


קיום באיחור  (  פס"ד ביטון נ' פרץ (יכול להיחשב הפרה יסודית מסתברת- תלוי בנסיבות המקרה)�


קיום באיחור של חיוב כספי:


איחור קל ( לא הפרה יסודית


איחור כבד ( הפרה יסודית


גובה הסכום ( "אין דין פרוטה כדין מאה" הכול לוגי, ככל שההפרה חמורה יותר כך היא תיחשב יסודית, ולהיפך. 





קיום באיחור של חיוב שאינו כספי:


איחור קל ( בדרך כלל אינו הפרה יסודית, אלא אם כן הנסיבות מיוחדות (חוזה למכירת תחפושות לפני פורים, איחור של שבוע במועד המסירה יכול להפוך את כל החוזה לחסר טעם) 








סעיף 9 עוסק בהשבה לאחר הביטול:


השבה צריכה להיות הדדית, כשמתבטל חוזה, כל צד צריך להשיב לצד השני את אשר קיבל ממנו.


הביסוס לכך הוא דיני עשיית עושר שלא במשפט.





ראשי הנזק בגינם ניתן לתבוע פיצויים:��1. פגיעה בתמורה החוזית 


	א. התמורה לא סופקה כלל


	ב. התמורה פגומה/סופקה באופן חלקי


2. נזקים תוצאתיים- (נדרש קש"ס בין ההפרה לבין התוצאה)


3. הוצאות נלוות (שמאים, עורכי דין, מומחים)


4. נזקים לא ממוניים (כגון עוגמת נפש וכיו"ב)





הזכות לפיצויים


ס' 10 לחוה"ח (תרופות):אלו הם פיצויי קיום�הנפגע זכאי לפיצויים בעד נזק שנגרם לו עקב ההפרה ותוצאותיה ושהמפר ראה אותו או שהיה עליו לראותו מראש, בעת כריתת החוזה, כתוצאה מסתברת של ההפרה





ס' 15:


(א) אם הסכימו הצדדים מראש על פיצויים- יינתנו ללא הוכחת נזק, ואולם ביהמ"ש רשאי להפחיתם אם מצא שנקבעו ללא כל יחס סביר לנזק שהיה צפוי בעת כריתת החוזה כתוצאה מסתברת של ההפרה.


(ב) לפיצויים מוסכמים יכולים להתווסף פיצויים נוספים שיתבע הנפגע לפי ס' 10-14


(ג) סכומים שהמפר שילם לנפגע לפני ההפרה וחולטו לטובת הנפגע, דינם כדין פיצויים מוסכמים. 





סעיף 1 לחוק החוזים חלק כללי קובע כי "חוזה נכרת בדרך של הצעה וקיבול על פי הוראות חלק זה"








הצעה


סעיף 2- פנייתו של אדם לחברו היא בגדר הצעה אם היא מעידה על גמירת דעתו של המציע להתקשר עם הניצע בחוזה והיא מסויימת כדי אפשרות לכרות את החוזה בקיבול ההצעה. 





קיבול


סעיף 5- הקיבול יהיה בהודעת הניצע שנמסרה למציע והמעידה על גמירת דעתו של הניצע להתקשר עם המציע בחוזה לפי ההצעה. 





סעיף 13- חוזה שנכרת למראית עין בלבד- בטל. אין בהוראה זו כדי לפגוע בזכות שרכש אדם שלישי בהסתמכו בתום לב על קיום החוזה





יסודות עילת הביטול: (תנאים מצטברים)


קיום חוזה


קיום טעות- פער בין מה שחשב הצד הטועה בזמן כריתת החוזה למצב העניינים האמיתי (להוציא טעות בכדאיות העסקה בלבד)


קשר סיבתי סובייקטיבי בין הטעות להתקשרות (הבסיס הלשוני הוא המילה עקב)


יסודיות, כלומר גם האדם הסביר לא היה מתקשר בחוזה (טעות יסודית). 


ידיעת הצד שכנגד – נחוץ ל-14 (א), לא נחוץ ל-14 (ב)


הטעות אינה ניתנת לתיקון מכח 14 (ג).











סעיף 15: מי שהתקשר בחוזה עקב טעות שהיא תוצאת הטעיה שהטעהו הצד השני או אחר מטעמו, רשאי לבטל את החוזה. "הטעיה"- לרבות אי גילוין של עובדות אשר לפי דין, נוהג או נסיבות היה על הצד השני לגלותן.





התנאים לקיום עילת ההטעיה (תנאים מצטברים):


קיום חוזה


טעות


הטעיה על ידי הצד השני או אחר מטעמו (שלוח)


קשר סיבתי כפול:


א. בין ההטעיה לטעות


      ב. בין הטעות להתקשרות


     הקשר הנחוץ הוא סובייקטיבי בלבד.





ס' 17: א. מי שהתקשר בחוזה עקב כפייה שכפה עליו הצד השני או אחר מטעמו, בכוח או באיום, רשאי לבטל את החוזה. �ב. אזהרה בתום לב על הפעלת זכות אינה בגדר איום לעניין סעיף זה. 





יסודות עילת הכפיה


קיום חוזה. 


קיומה של כפייה.


קש"ס סובייקטיבי בין הכפייה לבין ההתקשרות בחוזה.


תפקידו ופעולותיו של הצד שכנגד.








ס' 18: מי שהתקשר בחוזה עקב ניצול שניצל הצד השני או אחר מטעמו את מצוקת המתקשר, חולשתו השכלית או הגופנית או חוסר ניסיונו, ותנאי החוזה גרועים במידה בלתי סבירה מן המקובל- רשאי לבטל את החוזה. 





יסודות עילת העושק (תנאים מצטברים):


חוזה


מצב העשוק  (מתקשר במצוקה הנובעת מחולשה גופנית, שכלית, מצוקה נפשית, חוסר ניסיון).


התנהגות העושק (ניצול המצוקה)


קשר סיבתי בין העושק להתקשרות


תנאי החוזה גרועים במידה בלתי סבירה מן המקובל (המדד למבחן- חוזים מאותו סוג) 








סעיף 30: חוזה שכריתתו, תוכנו או מטרתו הם בלתי חוקיים, בלתי מוסריים או סותרים את תקנת הציבור- בטל


סעיף 31: הוראות סעיפים 19 ו- 21 חלות בשינויים המחוייבים. בבטלות לפי ס' 30 רשאי ביהמ"ש, אם ראה שמן הצדק לעשות כן ובתנאים שיימצא לנכון, לפטור צד מהחובה כולה או במקצתה ובמידה שצד אחד ביצע את חיובו לפי החוזה- לחייב את הצד השני בקיום החיוב שכנגד, כולו או מקצתו. 





המבחן לגמירת דעת


האם בנסיבות העניין האדם הסביר היה מסיק על גמירת דעת? (שמגר, זנדבנק נ' דנציגר)


קיומה של גמירת דעת נבחן ע"פ אמת מידה אובייקטיבית, ע"פ ביטויים חיצוניים וגלויים ולא ע"פ הלך נפשו הסמוי של הצד המתקשר (מצא, בוטקובסקי נ' גת) 





דעות מלומדים !


גמירת דעת:


פרופ' זאב צלטנר- גמירת דעת משמעותה רצינות. 


פרופ' גבריאלה שלו-  גמירת הדעת ככוונה להתקשר בחוזה המסוים עם הניצע המסוים. 


פרופ' סיני דויטש - כמשמעותו במשפט העברי, כלומר מעשה קניין.


הפסיקה: גמירת דעת על פי הפסיקה משמעותה כוונה ליצור יחסים משפטיים מחייבים. 








מבחני המסוימות


פנייה תיחשב מסוימת כאשר די בתשובה חיובית כדי להפכה לחוזה, ללא צורך במו"מ משלים (שמגר, זנדבנק נ' דנציגר)


מידה מינימלית של פירוט הינה הכרחית, לפחות במישור של מסגרת החוזה והעניינים המהותיים שבו, אך אין זה הכרחי כי כל היסודות המהותיים והחיוניים יהיו כתובים בגוף החוזה (ברק, רבינאי נ' מן שקד) 





המבחנים בפסיקה לתוקפו המשפטי של זכרון הדברים:


בפסיקה פותחו שני מבחנים מצטברים בהם ניתן להשתמש לצורך אפיון ההסכם (ברק- רבינאי נ' מן שקד): 


כוונת הצדדים (גמירת דעת) עם ההסכמה על זכרון דברים.


פרטים מוסכמים מהותיים (מסוימות).








סעיף 12: (א) במו"מ לקראת כריתתו של חוזה חייב אדם לנהוג בדרך מקובלת ובתום לב.


                (ב) צד שלא נהג בדרך מקובלת ובתו"ל חייב לצד השני פיצויים בעד הנזק שנגרם לו עקב המו"מ או עקב     �                     כריתת החוזה והוראות סעיפים 10, 13 ו-14 לחוה"ח (תרופות) יחולו בשינויים המחוייבים.





חובת גילוי- דעות מלומדים!


 ג' שלו: יש לגלות רק פרטים מהותיים שהצד השני לא יכול להשיג בכוחות עצמו. 


ספקטור נ' צרפתי – חוזה למכירת מגרש. בד"כ ניתן לבנות על מגרש כזה 16 דירות, אך במקרה שלנו בשל הגבלה תכנונית ניתן לבנות רק 12.ספקטור מוכר את המגרש לצרפתי – צרפתי מגלה שניתן לבנות רק 12 דירות ותובע על טעות/הטעייה. �התגלעה מחלוקת בין השופטים אשר ולנדוי באשר לחובת הגילוי: �אשר: הייתה חוב"ג מכוח ס' 12 לחוה"ח. �לנדוי: אל לנו לפעול ברמת מוסריות גבוהה מדי בחוזים מסחריים שלא להעלות את הרף. יש גבול לתפקיד האפוטרופוס שיכול ביהמ"ש למלא עבור אנשים מבוגרים ובני דעת אשר התקשרו בעסקות לתועלתם. הוא מסכים עם ג' שלו שיש לגלות רק פרטים מהותיים שהצד השני לא יכול להשיג בכוחות עצמו. 


 שמגר בפס"ד פנידר נ' קסטרו – אדם ביקש לרכוש דירה מחברה, הכיר את בעל החברה. לא היה גילוי לגבי: מצבה הפיננסי של החברה – היא הייתה בקשיים, הקרקע עליה אמור היה להבנות הבניין טרן נרכשה ע"י החברה.�שמגר: קיבל את דעתו של השופט אשר ודחה את גישתם של לנדוי וג' שלו. הוא קבע חוב"ג רחבה הכוללת את כל הפרטים המהותיים גם אם הצד השני יכל לגלות אותם בעצמו.


גדעון: הסיבה שלא להסתפק בגישתה של שלו הוא הרצון למנוע כפל עלויות, אם לי ידוע כבר פרט מהותי לעסקה, מדוע לחייב את הצד השני להשקיע משאבים וזמן בגילוי פרטים שאפשר למסור לו.


טוני קרונמן: מאונ' ייל חילק את המידע לשני סוגים: א. מידע שרכישתו/השגתו דורשת השקעת משאבים: לגביו אין חובת גילוי ב. מידע המתגלה אגב-אורחא: על מידע כזה צריכה לחול חובת גילוי.





טעות בכדאיות העסקה -14 (ד)- דעות מלומדים!


�טעות בכדאיות העסקה – מהי? דעות מלומדים:


פרופ' טדסקי – עבר והווה מול עתיד: טעות= פער מידע. 


אם הטעות הייתה לפני הכריתה או בעת הכריתה(זו טעות לגיטימית וניתן לבקש ביטול. �אם הטעות (פער במידע) התרחשה לאחר כריתת החוזה ( זו טעות בכדאיות העסקה. �לדוג' וופנה נ' אוגש(פירוט בהטעייה):פער המידע (א.ת. רועש) היה קיים עוד לפני שהצדדים התקשרו. 


פרופ' גבריאלה שלו – תכונות  / עובדות לעומת שווי:


טעות בנוגע לעובדות ( טעות לגיטימית המקנה זכות ביטול.


טעות בנוגע לשווי ( אינה מקנה זכות ביטול. �לדוג' נחמני נגד גלאור – שלו מבחינה בין עצם קיום המשכנתא – טעות רגילה, לגובה המשכנתא – טעות בשווי. �קביעתו של השופט בייסקי תומכת בטענה.


בספקטור נ' צרפתי הקבלן טעה לגבי מספר הדירות שניתן לבנות על המגרש, מדובר בטעות הנוגעת לעובדות/תכונות.


פרופ' דניאל פרידמן – מבחן הסיכון:


כאשר הטעות היא לגבי משהו שלא נלקח סיכון לגביו ( טעות לגיטימית המקנה זכות ביטול. 


כאשר הטעות היא לגבי משהו שהסתכנו לגביו ( טעות לא לגיטימית, אלא בכדאיות העסקה בלבד.


לדוג' בן-לולו נ' אליאס,  שלזינגר נ' הפניקס -  שני פסקי הדין עוסקים בטעויות שנבעו מסיכון שלקחו על עצמם צדדים.


בעיה  - בהרבה מקרים לא ניתן לדעת לגבי אלו אלמנטים החליטו הצדדים להסתכן ולגבי אילו סירבו ליטול סיכון ופשוט טעו.


גדעון: מעדיף את המבחן של טדסקי.�עם המבחן של פרידמן יש בעייה: מבחן זה קשה מאד ליישום מבחינה פרקטית כי קשה לביהמ"ש לדעת אילו סיכונים הוקצו בין הצדדים ואלו לא. בבן לולו זה היה ברור שסיכון החזוי התממש וגם בשליזנגר היה ברור מה הסיכון עפ"י חוזה של חב' ביטוח אבל לא תמיד ברור אילו סיכונים נלקחו בחשבון ואילו לא.








חובת גילוי- דעות מלומדים!


 ג' שלו: יש לגלות רק פרטים מהותיים שהצד השני לא יכול להשיג בכוחות עצמו (הוזכר בפס"ד ספקטור נ' צרפתי)


בפס"ד ספקטור נ' צרפתי: �אשר: הייתה חוב"ג מכוח ס' 12 לחוה"ח. �לנדוי: אל לנו לפעול ברמת מוסריות גבוהה מדי בחוזים מסחריים שלא להעלות את הרף. יש גבול לתפקיד האפוטרופוס שיכול ביהמ"ש למלא עבור אנשים מבוגרים ובני דעת אשר התקשרו בעסקות לתועלתם. הוא מסכים עם ג' שלו שיש לגלות רק פרטים מהותיים שהצד השני לא יכול להשיג בכוחות עצמו. 


שמגר בפס"ד פנידר נ' קסטרו קיבל את דעתו של השופט אשר ודחה את גישתם של לנדוי וג' שלו. הוא קבע חוב"ג רחבה הכוללת את כל הפרטים המהותיים. 


גדעון: הסיבה שלא להסתפק בגישתה של שליו הוא הרצון למנוע כפל עלויות, אם לי ידוע כבר פרט מהותי לעסקה, מדוע לחייב את הצד השני להשקיע משאבים וזמן בגילוי פרטים שאפשר למסור לו.


טוני קרונמן מאונ' ייל חילק את המידע לשני סוגים: �א. מידע שרכישתו/השגתו דורשת השקעת משאבים: לגביו אין חובת גילוי �ב. מידע המתגלה אגב-אורחא: על מידע כזה צריכה לחול חובת גילוי.





האם נדרש יסוד נפשי של הצד המטעה? דעות מלומדים!


האם נדרש יסוד נפשי של הצד המטעה- מצב דעתו של המטעה בהקשר ההטעיה:


קיימת מחלוקת בנושא זה.


פרופ' שלו+פרופ' קרצ'מר: הצד השני יכול להטעות בזדון, רשלנות או אפילו בתום לב.


פרופ' צלטנר: הטעיה יכולה להיות רק בזדון או ברשלנות, לא תיתכן הטעיה בתום לב. במצב כזה יחול סעיף 14 ב'. 


פרופ' סיני דויטש: �הטעיה במחדל תיתכן רק בזדון. �הטעיה במעשה לא דורשת זדון ויכולה להיות ברשלנות, בזדון או בתום לב. 


דעת פסיקה- השופט שמגר: קבע בפס"ד שפיגלמן כי הטעיה יכולה להיות בזדון, מרמה או חוסר תו"ל


גדעון: הטעיה דורשת חוסר תום לב (בדומה לצלטנר)








המבחנים בפסיקה לכפייה כלכלית:


השופט מלץ לחץ כלכלי יכול להיחשב לחץ לא לגיטימי העולה כדי כפייה כאשר: (רחמים נ' אקספומדיה)


האיום הוא מפתיע 


הנזק הצפוי חמור ובלתי הפיך


המאוים חשוף ופגיע


אפשרות פנייה לערכאות שוללת קיומה של כפייה אך נדרש שהאפשרות תהיה אמיתית וממשית.�


השופט חשין מאחר וקיים קושי להבחין בין לחץ לגיטימי ללחץ שאינו לגיטימי יש לבחון גם את  עוצמתו של �      הלחץ: (מאיה נ' פנפורד)


       עוצמת הכפייה- האם לצד הנפגע הייתה חלופה מעשית וסבירה שלא להיכנע לאותו לחץ?(לדוג' פנייה לערכאות)  �        – אם אפשרות פנייה לבימ"ש היא חלופה סבירה ומעשית היא מבטלת קיומה של כפייה. 





השופט מצא מדבר על שני מבחנים ומוסיף על מבחנים אלו מבחן נוסף, אובייקטיבי: �1. איכות הכפייה- רק לחץ שיש בו פסול-מוסרי-חברתי-כלכלי אשר נוגד חיי עסקים ומסחר תקינים. 


2. עוצמת הכפייה- האם לצד הנפגע הייתה חלופה מעשית וסבירה שלא להיכנע לאותו לחץ?(לדוג' פנייה לערכאות) – אם אפשרות פנייה לבימ"ש היא חלופה סבירה ומעשית היא מבטלת קיומה של כפייה. �(ש.א.פ נ' בנק לאומי)


"מידת סבירותם והגינותם של תנאי החוזה"�











תנאי מקפח (ס' 3) – תנאי בחוזה אחיד שיש בו, בשים לב למכלול תנאי החוזה ולנסיבות אחרות- משום קיפוח לקוחות או משום יתרון בלתי הוגן של הספק העלול להביא לידי קיפוח לקוחות.


**תנאי שכזה יבוטל או ישונה ע"י בימ"ש/ביה"ד לחוזים אחידים**





מבחן הקיפוח: ההגינות והסבירות.�ניתן לתקוף את התניה דרך חזקות מקפחות בס' 4 (ואז עובר נטל ההוכחה למנסח החוזה), או דרך ס' 3 (ואז נטל ההוכחה על הטוען לקיפוח) 





סעיף 29- משך הזמן עד לבטלות החוזה/ההתנאה:


הזמן שנקבע בחוזה


אם לא נקבע זמן בחוזה- תוך זמן סביר�


תנאי מתלה שלא התקיים בזמן( בטל החוזה. 


תנאי מפסיק שעבר המועד להתקיימותו/זמן סביר( בטלה ההתנאה. ��מהו זמן סביר?בפס"ד נתיבי איילון טירקל קבע באוביטר שאי מתן אישור שר במשך שנתיים חורג מן הזמן הסביר. 


בפס"ד מפעלי ברוך שמיר הזמן הסביר היה 7 שנים. סביר כי הנסיבות ישתנו בצורה לא צפויה.








סעדים לסיכול


סעיף 18(ב)- בימ"ש יכול להורות על השבה או על תשלום שווי, בין אם בוטל החוזה ובין אם לאו, דהיינו לחייב כל צד להשיב לשני את שקיבל (הנפגע יבחר בין השבה בעין להשבה בשווי- בהתאם לס' 9 לחוה"ח תרופות). �


כ"כ רשאי ביהמ"ש לחייב את המפר בשיפוי הנפגע על הוצאות סבירות שהוציא ועל התחייבויות שהתחייב לשם קיום החוזה והכל אם נראה לביהמ"ש צודק לעשות כן בנסיבות העניין ובמידה שנראה לו.  (ס' 18(ב)- השבה +אפשרות לשיפוי)











מה ייחשב עבודה/שירות אישי (הקריטריונים נקבעו בפס"ד צרי נ' ביה"ד הארצי לעבודה)


עבודה התלויה בתכונותיו וכישוריו של העובד- לא ניתן להעביר לעובד אחר.


כאשר קיים קשר ישיר בין המעביד לעובד - בחברות גדולות, בהן קיים קשר ישיר בין המנהלים הבכירים למעסיק-הבוס הגדול יש קשר ישיר, אך כשמדובר בפועל בפס ייצור , אין קשר ישיר ולכן ניתן לאכוף. בחברות קטנות- שם יש חיכוך יומיומי בין העובדים, יותר קשה לקבל אכיפה.


**נטל ההוכחה הוא על הצד שמבקש לא לאכוף**





סעיפי חוק הקשורים לדיני העבודה וגוברים על האמור בהוראת סעיף 3 (2) ומאפשרים השבה לעבודה במקרים הבאים:


סעיף 3 א'(2) לחוק העובדים  - מגן על עובדים שחשפו שחיתות ופוטרו וכשבאים לבקש אכיפה, המנהל אומר שזה יחסים אישיים – עדיין יחזירו אותו לעבודה.


סעיף 45 לחוק מבקר המדינה –סמכות לנציב תלונות הציבור להשיב לעבודה עובדים שחשפו שחיתויות ופוטרו בשל כך.


סעיף 10 א'(2) לחוק איסור הפלייה בתעסוקה - מאפשר להשיב עובד או להורות על קבלת עובד אם פוטר או סורב לעבודה עקב הפליה.


חוק השוויון לאנשים עם מוגבלויות- סמכות להשיב עובד שפוטר עקב מוגבלות.


חוק שכר מינימום- מאפשר להשיב לעבודה עובדים שפוטרו משום שהגישו תביעה על אי קבלת שכר מינימום.


סעיף 9 לחוק עבודת נשים- אסור לפטר נשים בהריון או בחופשת לידה וצריך להשיבה לעבודה.


חוק חיילים משוחררים- אוסר על פיטורי חיילים שמשרתים במילואים.
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