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  דיני חוזים - תרופות

6. תרופות

6.1 התרופות על הפרת חובת תום הלב, לפי ס' 12 א'
סעיף 12 סעיף קטן ב' קובע ש:

"ב) צד שלא נהג בדרך מקובלת ולא בתום-לב חייב לצד השני פיצויים בעד הנזק שנגרם לו עקב המשא ומתן או עקב כריתת החוזה, והוראות סעיפים 10,13 ו-14 לחוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה), תשל"א-1970, יחולו בשינויים המחויבים". 
הסנקציה היא פיצויים. בשנים הראשונות העליון קבע שהפיצויים הם "פיצויים שליליים", כלומר פיצויי השבה, ולא פיצויי קיום. 
פיצויים שליליים - משמעם שאם צד הפר את חובת תום הלב, ולא נכרת חוזה, הוא יצטרך לפצות את הצד השני בגין כל ההוצאות שהיו לו. זה בא מדיני הנזיקין, זה בא להחזיר למצב שטרם תחילת המשא ומתן. אבל, רווח שנמנע ממנו לא יקבל.
בפס"ד קוט נגד איגוד הדיירים (שנת 1975) - רכישת חנות, המפר של חובת תום הלב היה המוכר. נקבע שכר טרחת עו"ד, שכר מתווך, אבל פיצויים בשל הפרת חוזה (שהוגדרו בחוזה שלא נכרת) לא הועברו. שווי החנות שלא נמכרה (אלא נמכרה לצד שלישי, בהפרת תום לב) עלה מאז ההפרה עד למועד הדיון במשפט, והוא דרש את הרווח הנמנע הנ"ל. בית המשפט קבע שלא יקבל את הרווח הנמנע. מדוע קנה המידה לפיצויים הוא הנזק הנ"ל - בתביעת נזיקין צריך להראות קשר סיבתי. במשא ומתן לא ניתן להראות קשר סיבתי, כי לא הייתה ודאות שהחוזה ייכרת. בעצם, אולי גם ללא הפרת חובת תום הלב הוא לא היה נכרת? בנוסף, אם אנחנו בשלב מוקדם של המו"מ, איך אני יכול לדעת מה היו תנאי החוזה הסופיים? לכן בית המשפט קבע שלמרות שהפיצויים מצויים בחוק החוזים ס' 12, האופי שלהם מצוי בדיני הנזיקין, כלומר המטרה היא להחזיר את הניזוק למצבו ערב גרימת הנזק, לא פיצויי רווח נמנע.

פיצוי על אובדן הזדמנות אלטרנטיבית בשוק משוכלל יהיה שווה ערך לפיצויי הקיום. למשל אותו סיפור בו מו"מ לחנות נסגר במחיר 100, שווייה עלה ל - 120, אם הפסדתי הזדמנות לקנות חנות במאה, כי הלכתי על המו"מ הזה שהתפוצץ, היה לי היום 20 יותר. קשה מאוד להוכיח, כי אם אין קשר סיבתי שהחוזה השני היה מבשיל.

זה היה המצב שנים רבות. הוא השתנה בפס"ד שיכון עובדים נ' זפניק, הם רצו להגדיל מכירות, ויצאו במבצע של הורדת מחיר, המחיר היה ידוע, היא מסרה לאנשים המעוניינים את החוזה, והם היו אמורים לבוא ולחתום. אבל הם סגרו את האשנב מוקדם מדי, והאנשים בתור לא השלימו את ביצוע את הקיבול. משפחת זפניק לא השלימה את הקיבול (הצעה מטעם שיכון עובדים). עכשיו - מה הסנקציה? האם עלות הפגישות שהיו, או לקבל את מחיר המבצע כאילו קוים החוזה? השופטת בן פורת, בפס"ד חדשני אמרה שסעיף 12 ב' נותן תרופות, אבל יש עוד תרופות שאינן כתובות, ובית המשפט קובע אותן. ניתן לפנות לסעיף 39
 בחוק, שם יש נורמה משפטית. השופטת בן פורת קובעת שיש סנקציות נוספות, היא פונה למשפט הגרמני, ממנו בא ס' 12, עיקרון "אשם בהתקשרות", המשמעות היא שאם אדם מפר תום לב ולכן לא נכרת חוזה, התרופה היא שאפשר לראות את החוזה כאילו הוא נכרת. מתי? רק במצבים מאוד קיצוניים, כאשר למעשה המו"מ הושלם, פרטי החוזה ידועים ומוסכמים, ברור לחלוטין שאילולא אותה הפרה של אחד הצדדים, החוזה היה נכרת, כי העניין הפורמלי, קיבול, היה רק פורמלי, כי הצדדים סיכמו הכול, במצב כזה הפרת החוזה יכולה לגרור תרופה של ביצוע החוזה כאילו נכרת, או כאילו החוזה עלה על הכתב בקלמר נ' גיא. רוב המשפטנים יגידו שבן פורת אמרה שניתן לכפות את החוזה מכוח ס' 12, אבל זה דילוג על שלב, היא פנתה לפיצויים מכוח הפרת חוזה על פי תום לב
. כל זה נאמר באוביטר, אמרת אגב, כי לגופו של עניין זפניק נדחה בעליון, כי אחרי ההפרה זפניק הסכימו להצעה של שיכון עובדים לקנות נכס אחר בהנחה קטנה יותר, תמורת ויתור.

האוביטר הזה הפך להלכה מחייבת בפסק דין קלמר נ' גיא (ראה להלן). משום מה משייכים את קלמר נ' גיא לנושא כתב במקרקעין, אבל זה בדיוק אותו דבר כמו זפניק. בקלמר זה הפך להלכה מחייבת. 

מכאן, שיש תרופה מעבר לתרופת הפיצויים השליליים, תרופה של אשם בהתקשרות, בעצם פיצויים חיוביים. 

ואכן, פסק דין קל בניין בגלגול השני (בגלגול הראשון של קל בניין העליון קבע שהופרה חובת שוויון במכרז, הופר עקרון תום הלב), העניין חזר לזפט, שהיה צריך לקבוע את הפיצויים. ע.ר.מ רעננה טענו שהנזק הוא פיצויים שליליים, עלות הפנייה למכרז, זפט קבע את הפיצוי של 10,000 ש'. בעליון נקבע - פיצויים חיוביים. השופט ברק בקל בניין השני מנמק למה פיצויים חיוביים, הוא מנמק, אבל חוזר בעצם על נימוקיה של בן פורת. 
ע"א 6370/00 - קל בנין בע"מ נ' ע.ר.מ. רעננה לבניה והשכרה . פסק דינו של הנשיא א. ברק:
"16. רעיון זה עצמו ניתן לבטא באופן הבא: מצויים מצבים בהם הסעד בגין הפרת החובה לנהל משא ומתן בתום לב הינה באכיפת החוזה אותו עמדו הצדדים לכרות אילו נוהל המשא והמתן בתום לב. עמדה על כך השופטת מ' בן-פורת באחת הפרשות בציינה: 

"מכוח ה'אשם בהתקשרות' יש שרואים פעולות, שאותו אשם מונע את ביצוען... כאילו בוצעו" (ע"א 829/80 שיכון עובדים בע"מ נ' זפניק, פ"ד לז(583 ,579 (1; ההדגשה במקור; ראו גם ע"א 579/83 זוננשטיין נ' אחים גבסו בע"מ, ע"א 651/82 מדינת ישראל נ' החברה האילתית לשירותים בע"מ...
במצבים אלה לא יוכל הצד המנהל משא ומתן שלא בתום לב להתכחש להבטחות שנעשו ושהגיעו - לולא אותה התנהגות שלא בתום לב - לידי הסכם (ראו ד' פרידמן ונ ' כהן, חוזים 640 (כרך א', 1991)). מכאן קצרה הדרך להכרה בפיצויים " חיוביים" ("פיצויי קיום"). אכן, אם אנחנו יוצאים מתוך ההנחה כי החוזה נכרת, וכי הוא הופר, כי אז אנו יוצאים מגדריו של סעיף 12 לחוק, תוך שהפיצוי נקבע במישרין על ידי הוראות סעיף 10 לחוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה), התשל"א-1970 (ראו ע"א 700/89 חברת החשמל לישראל בע"מ נ' מליבו ישראל בע"מ, פ"ד מז(667 (1, .(685

17. גישתנו, לפיה במקרים מיוחדים - בהם המשא והמתן הגיע לשלב מתקדם בו תנאי החוזה גובשו, ולולא חוסר תום הלב החוזה היה נכרת - זכאי הצד הנפגע לפיצויים " חיוביים" ("פיצויי קיום"), מקובלת גם במשפט המשווה (ראו ) (Law 37 (1997 H. Kotz and A. Flessner, European Contract להלן: קוטז ופלסנר); O. Lando and H. Beale, Principles of European Contract Law 193 (2000)). 

.18 הנה כי כן, במצב הדברים הרגיל, התרופה בגין הפרת החובה לנהל משא ומתן לקראת כריתתו של חוזה בתום לב, היא בפיצוי על הנזק שנגרם לנפגע מעצם הכניסה למשא ולמתן ("פיצויים שליליים"; "פיצויי הסתמכות"). עם זאת, ישנם מקרים חריגים בהם זכאי הנפגע לפיצויים בגין הנזק שנגרם לו בכך שההסכם אותו עמדו לכרות לא נכרת ולא הוגשם ("פיצויים חיוביים"; "פיצויי קיום"). המאפיין מצבים מיוחדים אלה הוא, שהמשא והמתן הבשיל, למעשה, לכדי חוזה, ורק ההתנהגות חסרת תום הלב מנעה את שכלולו. על כן אין לומר כי סעיף 12(ב) לחוק מוגבל אך ל"פיצויים השליליים", כשם שאין לומר שכל הפיצויים הנפסקים על פיו הם אך "פיצויים חיוביים". הכל תלוי בנסיבותיו המיוחדות של המקרה, תוך התחשבות במידת חוסר תום הלב, בציפיות של הצדדים, בשלב בו מצוי המשא והמתן ובנתונים אחרים העשויים להיות רלבנטיים. אין זה רצוי - לא בכלל, ובוודאי לא בשלב זה של פיתוח ההלכה - לקבוע בסוגיה שלפנינו קטיגוריות נוקשות של מצבים. עניין לנו בתחום גמיש המחייב זהירות רבה, והתאמת המשפט למציאות החיים המשתנים."
אין בעיה של קשר סיבתי בין הנזק להפרת חובת תום הלב (החלטת הדירקטורים הייתה צפויה), הייתה גמירת דעת, חזרנו לשאלה של ס' 3 לחוק
, מהי נקודת האל חזור של המציע, (שם אמרנו שנדון בס' 12). הם היו צריכים להוכיח מה הרווח הסביר שלהם, כי ידוע מה העלות, ומה הרווח שלהם ובענף. פסק דין זה עורר מהומה בקהילה העסקית. אבל, מי שהכיר את הפסיקה קודם לפסק דין זה, ידע שאין פה חידוש, למשל פסק דין החברה האילתית, למשל זפניק. גם ברק לא חשב שהוא חידש חידוש. 

6.2 מתי אכיפה ומתי פיצויים חיוביים?
בפס"ד עלריג נכסים, ע"א 8144/00, ניתנה תשובה. לאדם בשם ברנדר הייתה חלקת מקרקעין ברמת גן, לחלקה זאת היו צמודות 3 חלקות קטנות בבעלות העירייה, שלושתן ביחד היו כשליש מהמגרש של ברנדר, כך שבמגרש מאוחד חלקה של העירייה יהיה רבע. בדרך כלל כשעירייה מוכרת צריך מכרז, אבל יש חריגים, כמו מצב של חלקות שאין בהן שימוש. נתנו אופציה לברנדר, אבל לא היה לו כסף, הוא פנה לצד שלישי, ריגר, והציע לו לממן את הרכישה ושיהיה לו רבע. במועד כריתת החוזה ריגר הביא 800,000$, מהם 100,000$ בגין מס, היתר לעירייה, היתר אמור להיות משולם כששר הפנים יאשר את העסקה. כשאישר שר הפנים, הלך ברנדר ומכר. העירייה מכרה את החלקה לפי 8 מליון דולר, ברנדר מכר לפי 12 מליון דולר. ברנדר אדם "הגון", בא לריגר לתת לו 800,000$. אבל ריגר רצה להיות שותף, לא לווה. ברנדר טען כי אין תוקף לחוזה, זאת עסקת מקרקעין, בעסקת מקרקעין יש צורך בהסכם בכתב, לא היה, לכן אין תוקף. ריגר דרש את הרווח של 1 מליון דולר (12 פחות 8, כפול 25%). המקרה מזכיר את קלמר נ' גיא, בפס"ד התייחסו לקלמר נ' גיא ואמרו שהוא שותף ויש לאכוף. סטרשנוב במחוזי פסק לפי קלמר נ' גיא. בעליון, השופט מצא קבע שהלכת קלמר נ' גיא אינה מתאימה, כי אלו אנשים מנוסים, אם ריגר נתן כסף בלי כתב צריך היה להבין. והמשיך מצא והתייחס לקל בניין, וקבע שיש לתת פיצויי קיום, וקיבל 1 מליון דולר.

אם כך, למה כותב העליון שזאת אכיפה ולא פיצויים? 

דברי השופט מצא, בקבעו שאין לבצע אכיפה של החוזה:

ע"א 8144/00 - עלריג נכסים (1987) בע"מ ואח' נ' יוסף ברנדר .

9. דא עקא שהתחייבותו של ברנדר, להעביר לריגר את הזכויות בחלקות העירייה, לא עוגנה במסמך בכתב. ברנדר טען, כי משלא נערך מסמך בכתב, כמצוות סעיף 8 לחוק המקרקעין, אין לייחס לו התחייבות אכיפה להקנות לריגר זכות במקרקעין. תשובת ריגר לכך היא, כי מאחר ובמועד כריתת החוזה, ברנדר ומטריטן טרם היו בעלי "זכות במקרקעין" בחלקות העירייה, אלא רק בעלי זכות -ברירה לרכישתן, התחייבות ברנדר להעביר את החלקות לריגר לא הייתה התחייבות לעשיית "עסקה במקרקעין" ומכאן שלא הייתה טעונה מסמך בכתב. 

הדין במחלוקת זו הוא עם ברנדר. "הקניה של בעלות או של זכות אחרת במקרקעין" (לשון סעיף 6 לחוק המקרקעין) מהווה "עסקה במקרקעין", שלפי סעיף 8 לחוק התחייבות לעשותה טעונה מסמך בכתב. וברנדר, ללא ספק, התחייב להקנות לריגר את זכות הבעלות בחלקות העירייה. מצב זכויותיהם הקנייניות בחלקות של ברנדר ומטריטן, בעת כריתת החוזה עם ריגר, איננו משליך על סיווגה של העסקה כ"עסקה במקרקעין", שהלוא אף התחייבות לעשיית עסקה עתידית במקרקעין, לאחר שהקניין בהם יגיע לידי המתחייב, טעונה מסמך בכתב (ע"א 274/79 חורי נ' כנען, פ"ד לה(337 (3, דברי הנשיא שמגר בעמ' 348ז'). 

והעסקה נשוא ענייננו הייתה מסוג זה. 

10. השופט המלומד, כאמור, סבר, כי משהפר ברנדר את חובתו לנהוג במשאו ומתנו עם ריגר בדרך מקובלת ובתום לב, ניתן להחיל על המקרה את הלכתו של ע "א 986/93 קלמר נ' גיא, פ"ד נ(185 (1, וליתן תוקף להתחייבותו החוזית, אף שזו לא עוגנה במסמך בכתב. עמדה זו אינה מקובלת עליי. בפרשת קלמר נ' גיא אמנם נפסק, על דעת רוב השופטים, כי יש והפרת החובה לנהוג בדרך מקובלת ובתום לב תביא לצמצום ולהגמשת הדרישה לעריכת מסמך בכתב. בנסיבותיו יוצאות הדופן של המקרה ההוא נקבע, כי הפרת חובת תום הלב של מי שהתכחש להתחייבותו לאחר שקיבל את מלוא התמורה המוסכמת, גוברת על היעדרו של מסמך בכתב. עם זאת צוין בפסק הדין, כי השימוש בעקרון תום הלב, כדי להתגבר על דרישת הכתב, חייב להיעשות בזהירות רבה ולהגביל את עצמו למקרים מיוחדים. 

כדברי חברי, הנשיא ברק, שמפיו נפסקה ההלכה האמורה: 

כמובן, השימוש בעיקרון "המלכותי" של תום-לב להגמשת דרישת "הכתב" צריך להיעשות בזהירות רבה. רק במקרים מיוחדים ויוצאי דופן יש מקום להיזקק לעקרון תום הלב כדי להתגבר על עקרון הכתב. המאפיין מצבים אלה הוא שעולה מהם "זעקת ההגינות" המצדיקה סטייה מעקרון הכתב (שם, בעמ' 197ה'). 

ויצוין כי גם השופט א' גולדברג, אשר הצטרף לדעת הנשיא מתוך שסבר כי "בנסיבותיו של מקרה זה יש להעדיף את ערך ההגינות על דרישת הכתב שבסעיף 8 לחוק המקרקעין" (בעמ' 198ב'), הזהיר מפני האפשרות "שיישום עיקרון זה לא יפרוץ מעבר למותחם, ויוגבל למקרים שבהם הייתה הסתמכות משמעותית על החוזה, 'שהתעלמות ממנה תוביל לתוצאה קשה ובלתי צודקת הנוגדת כללים בסיסיים של הגינות'" (בעמ' 198ו'). 

המקרה שלפנינו איננו מיוחד או יוצא-דופן, אלא אחד מן המקרים הרגילים והשכיחים, שבהם מתקשרים בחוזה הכולל התחייבות לעשיית עסקה במקרקעין אינם טורחים, מסיבה זו או אחרת, לעגן את התקשרותם בכתב. לא למותר להוסיף, כי בהיותו איש עסקים מנוסה חזקה על ריגר שהיטיב לדעת, כי התחייבות ברנדר להקנות לו את הזכויות בחלקות העירייה טעונה מסמך בכתב. משלא נערך מסמך כזה, אין תוקף משפטי להתחייבותו האמורה של ברנדר; ממילא אין במכירת חלקות העירייה לחברות הרוכשות משום הפרת חוזה מצד ברנדר, ולריגר (וממילא, גם לעלריג) לא קמה עילה לקבלת פיצויים בשל הפרת חוזה.
מדוע כן פיצויים:

ע"א 8144/00 - עלריג נכסים (1987) בע"מ ואח' נ' יוסף ברנדר

"החובה לנהוג במשא-ומתן בדרך מקובלת ובתום לב מטילה על הצד המפר חובה לשלם לצד הנפגע מן ההפרה "פיצויים בעד הנזק שנגרם לו עקב המשא-ומתן או עקב כריתת החוזה" (סעיף 12 לחוק החוזים). מה גדרה של החובה? עד לפסק הדין בפרשת קל בנין (ע"א 6370/00 הנ"ל) נתפרש סעיף 12 כמזכה את הצד הנפגע בפיצויי "הסתמכות" בלבד. בפרשת קל בנין נפסק, כי אף שככלל "התרופה בגין החובה לנהל משא-ומתן לקראת כריתתו של חוזה בתום לב, היא בפיצוי על הנזק שנגרם לנפגע מעצם הכניסה למשא-למתן", הרי שסעיף 12 איננו מגביל את חובת המפר לתשלום פיצויי הסתמכות בלבד וכי "ישנם מקרים חריגים בהם זכאי הנפגע לפיצויים בגין הנזק שנגרם לו בכך שההסכם אותו עמדו לכרות לא נכרת ולא הוגשם" (פסקה 18 לפסק-דינו של הנשיא). בפסק הדין צוין, כי "המאפיין מצבים מיוחדים אלה הוא, שהמשא-ומתן הבשיל, למעשה, לכדי חוזה, ורק ההתנהגות חסרת תום הלב מנעה את שכלולו" (שם). 

אני סבור, כי ענייננו נכנס לגדר אותם "מקרים חריגים" או "מצבים מיוחדים ", שבהם יש - לפי הלכת קל בנין - לחייב את המפר לשלם לנפגע פיצויי קיום, ולא רק פיצויי הסתמכות. ודוק: כוונתי אינה לפיצויי קיום בגין אי-כריתת החוזה להקמת המיזם המשותף, או בגין אי-שיתופו של ריגר בעסקת מכירתן של כלל החלקות, אלא אך ורק בגין אי-שיתופו בעסקת מכירתן של חלקות העירייה. טעמה של ההבחנה הוא בכך, כי בעוד שהמשא-ומתן שניהלו ברנדר וריגר, לקראת כריתת חוזה להקמתו של המיזם המשותף, טרם הבשיל לכדי חוזה, הרי שבעניין רכישתן של חלקות העירייה הגיעו הצדדים למעשה לכלל הסכמה מוגמרת, שלפיה יממן ריגר את עסקת הרכישה של החלקות על-ידי מטריטן ובתמורה לכך יעביר לו ברנדר את הזכויות בחלקות אלו, לאחר שהללו תועברנה למטריטן. בכך ששילם, כדרישת ברנדר, את מלוא הסכומים שהיה על מטריטן לשלם עם כריתתו של חוזה הרכישה, ואף פעל להשגת האשראי הבנקאי הנדרש לביצועו של המיזם המשותף, עשה ריגר את המוטל עליו לקידום מימושה של ההסכמה אשר גובשה בין הצדדים. 

בנסיבות אלו, הריהו זכאי לפיצוי כדי שיעור הנזק שנגרם לו מחמת אי-שיתופו על-ידי ברנדר בעסקת מכירתן של החלקות. מטרת הפיצוי היא להעמידו במצב דומה לזה שבו היה מצוי אילו, מחמת כישלון ניסיונותיהם להגיע לכריתת חוזה להקמת המיזם המשותף, היו הצדדים, בעצה משותפת ביניהם, מוכרים את כלל החלקות. אילו כך נעשה, ובהנחה שמכירת החלקות הייתה מניבה להם רווח, חזקה שכל אחד מהצדדים היה זוכה ברווח שהופק ממכירת חלקו; היינו, ברנדר היה נוטל את רווחי מכירתה של חלקת מטריטן, ואילו ריגר היה נוטל את רווחי מכירתן של חלקות העירייה. לא למותר להדגיש, כי התמונה לא הייתה משתנה גם אילו מכרו הצדדים את החלקות לאחר איחודן לחלקה אחת. במקרה כזה היה ריגר זכאי לקבל 25% מן התמורה הכוללת, ששוויים הכספי אינו שונה מגובה התמורה ששולמה בעסקת המכר עבור חלקות העירייה. עשיית הצדק מחייבת כי הפיצוי שברנדר יחויב לשלם לריגר, בשל הפרת חובתו לנהוג בתום לב בניהול המשא -ומתן עמו, לא יפחת מן הרווח שהיה נופל בחלקו של ריגר, אילו השתתף - ביחד עם ברנדר - בעסקת מכירתן של כלל החלקות.
גלברד חושב, שבדיני החוזים לפני חוק החוזים וחוק החוזים תרופות, היינו לפי הדינים באנגליה. לפי הדינים האנגליים אין אכיפה אלא פיצויים. במסגרת דיני היושר האנגליים התפתחה הלכה שיש מקרים מיוחדים שבהם נותנים אכיפה, במקרים בהם פיצויים, גם אם הם משקפים את ערך החוזה, אינם מביאים את הנפגע על סיפוקו, כך במקרה שלחלקת מקרקעין יש ערך מיוחד כמו נוף מסויים. במשפט אצלנו אפשר לקבל אכיפה. במצב של הפרת ס' 12 התרופה העיקרית היא פיצויים, כי זה מה שיש בחוק. בא תום הלב, ואומר שבמקרים מסויים, על פי פס"ד עלריג נכסים, יש לעשות זאת כשהתחליף הכספי אין בו די. בזפניק - זה בית מסויים שאותו אנשים רוצים. בעלריג (ריגר) או קל בניין, מה שעניין את הצדדים הוא הרווח הכספי, כשתרופת הפיצויים נותנת מענה נאות, יעשו אכיפה (של החוזה - פיצויי קיום). 

אם נמפה את מפת הסנקציות, לפי הפסיקה (לדעתו של גלברד):
כשהפרת תום הלב במו"מ מתבצעת בשלב שבו אין ודאות שהחוזה היה נכרת אילולא ההפרה, וגם לא ברור מה תוכנו של החוזה, הפיצויים שיינתנו הם פיצויים שליליים. 

כשהפרת חובת תום הלב מתרחשת בסוף המו"מ, כשהכל סגור, פרטי החוזה ידועים, והדבר היחיד שמונע את כריתת החוזה הוא ההפרה בשל תום לב, ייתנו פיצויי קיום. אם פיצויי הקיום לא מספיקים בשל מצב מיוחד (למשל קלמר נ' גיא), עושים אכיפה של הביצוע.

בהפרה של חוזה אנו מדברים על הגנה על אינטרס ההשבה, אינטרס הקיום, אינסטרס ההסתמכות.

6.3 אינטרס ההסתמכות
אינטרס ההסתמכות - ההוצאות שהוציא צד לצורך מילוי התחייבויותיו בחוזה. השבה היא פיצויים שמטרתם להשיב מה שהצד האחר קיבל במסגרת החוזה, בדרך כלל זה בא עם ביטול, אם יש ביטול יש חובת השבה, זהו אינטרס ההשבה. הרבה פעמים יכולה להיות השקה בין אינטרס ההסתמכות לאינטרס ההשבה.

למשל - הזמנתי מכונה מאדם, עלות 15000, עלות ייצור 10000, אם סיים ואני לא רוצה את המכונה, מה גובה אינטרס ההסתמכות - 10,000. אם כבר מסר את המכונה, ה - 10,000 הופכים אינטרס השבה. כל זמן שהוציא את ההוצאות אצלו, כלפי צד שלישי - הסתמכות, מסר - השבה. פיצויי הקיום - 5000 נטו, 15000 ברוטו. נניח שעדיין לא החל לייצר את המכונה, והפרתי את החוזה, כמה יוכל לתבוע? 5000. 15000 יוכל לתבוע רק אם סיים לייצר, במצב כזה הוא זכאי להם. פיצויי הקיום ברוטו כוללים את פיצויי הקיום נטו ופיצויי ההסתמכות.

באחד מפסקי הדין עלתה השאלה האם נפגע מהפרת חוזה חופשי לבחור אם הוא רוצה לקבל פיצוי על אינטרס ההסתמכות, או על פי פיצויי קיום. בהנחה שהנפגע יכול לבחור, מה יבחר? קיום (ברוטו) מכיל בתוכו את פיצויי ההסתמכות. 

במצב שפיצויי ההסתמכות גבוהים מפיצויי הקיום, התובע חוזה הפסד. אם הצד השני מפר, מסיבותיו, האם דיני התרופות בשל הפרת חוזה צריכים לתת לי פיצויי קיום? אם פיצויי הקיום לא יכולים להיות גבוהים מפיצויי ההסתמכות, זה בעצם ניסיון לשפר את מה שלא השגתי במו"מ, ולא יתקבל.

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


� ע"א 829/80 - שכון עובדים בע"מ נ' שרה זפניק ואח', פסק דינה של כב' השופטת בן פורת - "3.  מוכנה אני בשלב זה להניח - בלי לנקוט עמדה - כי המודעה המופנית לציבור יחד עם הטופס שנמסר למשיבים והעובדה (בתצהיר מטעם המשיבים) שכבר יוחדה למשיבים הדירה המסוימת מהווים יחדיו הצעה בלתי הדירה כנטען. כמו כן יוצאת אני מתוך הנחה (כטענת בא-כוח המשיבים), שאילו נהגה החברה בדרך המקובלת ובתום-לב, היו מתבצעות גם שתי הפעולות שלא הושלמו... לפי השקפתי, תרופות הפיצויים, המנויות בסעיף 12 (ב) לחוק החוזים, אינן בגדר רשימה סגורה או ממצה. נהפוך הוא, מעצם ההכרה בדרישת תום הלב כעקרון על או כעיקרון חולש נובע, שאין להצר את תחום התרופות לפיצויים בלבד. לפיכך, משהתגבשה ההצעה הבלתי הדירה על סמך ההנחות דלעיל ונוכח התנהגות המשיבים, המוכיחה בעליל את רצונם העז לקבל את ההצעה, מסכימה אני, שהתוצאה של "אשם בהתקשרות" מצד החברה היא מניעת ביצוען של פעולות ההפקדה והחתימה על הטופס, דרישות הכלולות במודעה. כיוון שכך, המסקנה המשפטית היא, שיש לראות את מצב המשיבות, כאילו שתי הפעולות הללו בוצעו על-ידיהן בעוד מועד. אם אכן נוצרה התקשרות מחייבת... יכלו המשיבים, נוכח סירובה של החברה לקבל את התשלומים המוצעים לה ולחתום עמהם על חוזה עד ל-12.1.79 לפי תנאי ההצעה, לפנות לערכאות ולתבוע את כל התרופות, לרבות אכיפה או פיצויים, שהדין מעניק לצד המקיים נגד הצד המפר חוזה. במסגרת תובענה כזאת יכלו גם לבקש צו מניעה, כדי שמטרתם לרכוש את הדירה המסוימת לא תסוכל מראש... יצוין, כי בהכרה בקיבול, מחמת האשם בהתקשרות, מתמצית במקרה המסוים שלפנינו התרופה, שהמשיבים זכאים לה לפי סעיף 12 לחוק הנ"ל. ברגע שרואים אותם, כאילו ביצעו את כל הדרוש במועד, שוב לא נגרם להם כל נזק אחר או נוסף. מדובר כאן בחוסר תום-לב, שמנע יצירתה של התקשרות, ותגובתו של השופט על כך היא, שרואים את ההצעה כאילו קובלה".


� "3. חזרה מן ההצעה: (א) המציע רשאי לחזור בו מן ההצעה בהודעה לניצע, ובלבד שהודעת החזרה נמסרה לניצע לפני שנתן הודעת קיבול; (ב) קבע המציע שהצעתו היא ללא חזרה, או שקבע מועד לקיבולה, אין הוא רשאי לחזור בו ממנה לאחר שנמסרה לניצע.
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