דיני חוזים – שחר ליפשיץ – קיץ תשס"ח

לעומת רוב תחומי המשפט, דיני חוזים מכוונים לחלוקת עבודה שונה. הצדדים קובעים את הנורמות והמדינה מספקת את האכיפה.

פרק א' - כיצד נכרת חוזה?

· חתימה על הסכם כתוב ומובנה מראש ע"י שני צדדים לפחות.
· תכתובת דו צדדית לגבי כריתת חוזה עד הגעה להסכם.
· טכניקה דו שלבית – בתחילה נכתב זיכרון דברים ואז מחליטים שלאחר סגירת כל הפרטים ייחתם חוזה כתוב.
· מכרז – ציבורי ו/או פרטי.
אלו הן 4 טכניקות לכריתת חוזה, אך מעבר אליהן יש דרישות קבועות לצורך כריתת חוזה: 

1. גמירות דעת 
על מנת שעסקה תהיה מחייבת עלינו להיות משוכנעים ששני הצדדים רצו בעסקה והבינו שהם עושים משהו שהוא מחייב. חתימה איננה מחייבת בהכרח, כלומר לעיתים גם ללא חתימה החוזה נחשב ולעיתים עם חתימה החוזה אינו נחשב. חתימה היא לא תמיד אינדיקציה לגמירות דעת.

יש 2 מבחנים לבדיקת גמירות דעת:

1. מבחן סובייקטיבי – מה שמעניין זה לא ביטוי חיצוני (חתימה וכו') אלא הכוונה הפנימית. הבעיה הראשונה היא שזהו מבחן שקשה לבדוק אותו באמצעות דיני ראיות כיוון שאין ראיות שניתן להציג ובעיה נוספת היא ההסתמכות של הצד השני על התנהגות הצד הראשון שמעידה על גמירות דעת גם אם הצד הראשון טוען שלא הייתה לו גמירות דעת.

2. מבחן אובייקטיבי – זהו המבחן שנבחר ע"י המשפט הישראלי שאומר שהתנהגות המעידה על גמירות דעת מספיקה.
פ"ד פרץ בוני הנגב נ' בוכבוט

מר בוכבוט הוא אדם מבוגר בעל דירת מגורים הרשומה על שמו אך בפועל בנו קנה אותה בפועל ומתגורר שם עם משפחתו. חב' פרץ בוני הנגב מעוניינים להרוס את הדירה. המו"מ מתנהל מול הבן ולא נסגר סופית אך בשלב מסוים הם מזמינים את האב לפגישה מסכמת. בפגישה הם מספרים לאב כי נסגרה העיסקה מול הבן והוא נדרש רק לצורך חתימה. האב חותם ומקבל במקום את התשלום הראשון עבור הדירה כשעל פי ההסכם התשלום הבא יגיע לבן. כאשר הבן מקבל את התשלום הוא מחזיר את הצ'ק כיוון שאינו מסכים כלל לעיסקה. חב' פרץ בוני הנגב שולחים לו מכתב רשום ותשלום נוסף ומבקשים ממנו לפנות את הדירה. הבן לא מפנה את הדירה ולא פודה את הצ'ק. החב' מגישה תביעה נגד האב. בימ"ש מחוזי פוסק לטובת החב' אך מבקש מהחב' להגיש תביעה נוספת אך הפעם נגד הבן כיוון שהוא זה שגר בפועל בדירה.

האב טען במשפט שני טיעונים:

1. פגמים ברצון – הייתה הטעיה כיוון שהמו"מ בוצע מול הבן ולא מולו ולכן לא ידע שהבן לא הסכים כלל לעיסקה. הטענה הזו מתקבלת במידה ואכן נכרת חוזה ורוצים לבטלו (נלמד על כך בהמשך ובנוסף נלמד כי בכל מקרה על הבן היה לבצע פעולה משפטית כבר בעת קבלת התשלום הראשון ולא להמתין לתביעת החברה).

2. לא הייתה גמירות דעת – החתימה התבצעה כיוון שהוא חשב שהבן מסכים לעסקה. טענה זו אינה מתקבלת על פי מבחן האובייקטיביות.
השופט שמגר בביהמ"ש העליון טען שעל אף הקריטריון האובייקטיבי החב' לא יכולה לטעון שהם לא ערים לפער בין החתימה לבין הטענה לאי גמירות דעת הרי הם אלו שביצעו את המניפולציה על האב. כלומר על אף שבד"כ המבחן הוא אובייקטיבי, במידה והצד השני ידע שלצד הראשון לא הייתה גמירות דעת אי אפשר להתייחס לנושא באמצעות מבחן אובייקטיבי. שמגר במקרה זה היה במיעוט כיוון שהוא זה שהעלה את הטיעון הנ"ל ולא עורך דינו של האב ולכן שאר השופטים לא קיבלו את הטענה הזו לצרוך ביטול פ"ד של המחוזי.

פ"ד זה מראה כי יתכן וניתן לבחון את נושא גמירות הדעת באופן סובייקטיבי ובתנאי שהצד השני ידע שהצד הראשון אינו בגמירות דעת.

פ"ד ברשי

2 ילדים שכנעו את אביהם המבוגר מאוד לחתום כי הוא מעביר להם את העסק. כאשר האב נפטר שאר בני המשפחה התנגדו לחתימה זו (שבעצם ביטלה את הצוואה). במקרה זה כיוון שברשי לא הוכרז כפסול דין בעת שחתם נותר למשפחה לטעון רק לגבי אי גמירות דעת. ביהמ"ש קיבל את הטענה ברוב קולות. ניתן לראות כי כאשר מדובר במקרה קיצוני של המימד הסובייקטיבי (אדם אנאלפבית או אדם קשיש מאוד וכו'..), וכאשר צד ב' מודע לאי גמירות הדעת של צד א', ניתן לבחון האם נכרת חוזה באמצעות מבחן סובייקטיבי.

פסקי דין מסוג זה הם נדירים כיוון שהם משמשים מקרים שבהם לא ניתן לטעון שהחוזה צריך להיות מבוטל (לא עומד בקריטריונים של פרק ב' שנלמד בהמשך) ולכן נדרש לטעון כי לא היה כלל חוזה.

2.מסוימות
דרישה זו עוסקת ברמת המפורטות של החוזה. החוזה חייב לכלול את כל הפרטים המהותיים של העיסקה. דרישה זו נובעת משתי סיבות:

1. המסוימות היא אמצעי עזר לבדיקת גמירות הדעת. לעיתים העובדה שהחוזה ריק מלמדת שהעסקה אינה גמורה בעיני אחד הצדדים.

2. כלי לאכיפת החוזה ע"י בית המשפט.
מהי רמת הפירוט הנדרשת?

בעבר הקפידו שכל הפרטים המהותיים יהיו מוזכרים אך כיום יש במשפט הישראלי סידרת כלים  - מנגנוני השלמה - המאפשרים להשלים חוזה חסר:

1. נוהג – (מופיע בחוק החוזים)
· נוהג פרטי – כאשר מוכח שמדובר בצדדים בעלי עסקאות קודמות כמו לדוגמא ספק קבוע של לקוח, והסגירות של העיסקה נובעת מהמכלול של העסקאות.
· נוהג כללי – כאשר מוכח ששני הצדדים מתנהלים בענף מסוים שבו יש כללים ידועים וברורים כך שלמרות ששני הצדדים לא מכירים ולא ביצעו בעבר עסקאות ניתן להשלים את החוזה על פי כללים ידועים.
כאשר יש סתירה בין הפרטי לכללי אז הפרטי גובר.

2. הוראות חוק דיספוזיטיביות –הוראות המופיעות בחוק – לעומת הוראת חוק קוגנטית (כופה) האומרת שניתן לבטל סעיפים בחוזה כאשר הם סותרים את החוק כמו למשל שאי אפשר להכניס לחוזה עבודה סעיף ויתור על פנסיה, הוראת חוק דיספוזיטיבית (מרשה) אומרת אלו סעיפים ניתן להוסיף לחוזה למשל בחוק המכר כתוב שבמידה ולא כתוב בחוזה סטנדרט קובע אז המקובל הוא בינוני, כלומר בנושאים מסוימים שאין התייחסות אליהם בחוזה נדרש לבדוק אם אין אזכור לגביהם בהוראת חוק ספציפית כלשהיא. לדוגמא חוק המכר קובע כי במידה ולא נכתב בחוזה מתי יהיה מועד התשלום עבור מוצר מסוים אז המועד הוא בעת קבלת המוצר אך ניתן לקבוע לכל ספק וספק באופן אינדיבידואלי מועד תשלום שונה. בין הוראות החוק הקוגנטיות והדיספוזיטיביות על פי הדרך שבה הן מנוסחות.
3. תנאי מכללה – דבר שברור שאינו מופיע בחוזה כיוון שלא חשבו עליו, אחרת היה ברור בוודאות מה היה נכתב.
פ"ד גלבשטיין
כאשר קונים דירה – המוכר מפקיד בידי עו"ד ייפוי כח בלתי חוזר האומר שברגע שהבנק יתן לו את הכסף הוא מורה על הנאמן להעביר לבנק את ייפוי הכח כדי שהבנק יתן לו את השעבוד (כך נפתרת בעיית המשכנתא). בפרשת גלבשטיין ציינו בהסכם שהקונה מתחייב לשלם את התשלום השני באמצעות משכנתא אך לא כתבו את כל הנושא של המוכר ויופי הכח לנאמן. בבימ"ש המוכר סרב לחתימה על ייפוי כח ודרש את הכסף מהקונה. בימ"ש הפעיל במקרה זה את מנגנון ההשלמה של תנאי המכללה וקבע שלמרות שזה לא כתוב בחוזה ברור שברגע שכתוב משכנתא יהיה צורך בייפוי כח של המוכר על מנת שהבנק יתן לקונה משכנתא לצורך תשלום על הדירה. 

במקור תנאי מכללה היה אמור להיות נכון לדברים טריוויאליים אך יש שוני בשימוש בתנאי המכללה כיוון שבשונה מנוהג כללי לא מדובר בד"כ בענף שאפשר לזמן מומחה ולחקור את הנושא.
המקרים בהם אי אפשר להשתמש במנגנוני ההשלמה:

1. חריג "הגבינה השוויצרית" – חוזה שאין בו כלום וגם אם מה שחסר ניתן להשלים בעזרת כמה מנגנוני השלמה שונים.

2. חריג "נסכם בהמשך" (הפטפטן)-  פותח בעקבות פ"ד שומרוני נ' רוזנבלום. כאשר אין בחוזה התייחסות לכמה סעיפים מהותיים אך מצוין שם שהסעיפים האלו יסוכמו בהמשך. כאן לא ניתן להתבסס על מנגנוני ההשלמה כיוון שברור שלא הייתה הסכמה על נושאים אלו ולכן לא ניתן להשתמש במנגנונים הקיימים כי הם בעצם "נידחו" ע"י הצדדים בעת כתיבת החוזה.
4. מנגנון השלמה רביעי הוא ביצוע אופטימאלי – כיצד ניתן להשלים חוזה שלכאורה לא ניתן להשלים אותו. כאשר צד אחד מטיל את אחריות ההחלטה על סעיפים שבגללם העיסקה יכולה להתפוצץ, על הצד השני. לדוגמא כאשר קיים חוזה שמצויים בו כל הסעיפים כנדרש ובסעיף מועד התשלום כתוב שיסוכם בהמשך, על מנת למנוע מהחוזה להיות לא מסוים ניתן להגיד לצד שאינו רוצה את העיסקה להציע מועד תשלום.

 3. כוונה ליצור יחסים משפטיים/שפיטות
אירוע – 

2 בנות השתחררו מהצבא וטסו לטיול בארה"ב. הנושא שמטריד אותן במהלך תכנון הטיול הוא האפשרות לסכסוך רומנטית ולכן הן מעלות את הרעיון לכתוב הסכם. תוכן ההסכם הוא:

1. א מתחייבת שלא לחזר אחרי בחור ולא להיענות לחיזוריו של בחור ללא הסכמה מפורשת מראש של ב.
2. ב מתחייבת כנ"ל.
3. אם מישהי הפרה את סעיפים 1 ו-2 אז לצד השני יש את הזכות לדרוש ניתוק של הקשר עם המחזר.
4. אם מישהי סירבה לדרישה אז רואים בזה הפרה של ההסכם ויהיה פיצוי של 1500$.  (פיצוי מוסכם).
5. הגדרות (בחור, חיזור, להיענות לחיזור, ניתוק קשר וכו'...אין ערפול במונחים).
השתיים נוסעות לטיול. לילה אחד א נענית לחיזורו של בחור ללא אישור של ב שכבר ישנה בחדרה. ב שולחת בקשה לניתוק, א מסרבת והשתיים רבות וחוזרות לארץ. ב שולחת תביעה לפיצוי על סך 1500$. א טוענת שלא נכרת כלל חוזה.

קיימות 2 סוגי הבטחות (בניגוד לגמירות דעת העוסקת בשאלה האם הייתה הבטחה):

1. התחייבות אחד כלפי השני במישור היחסים האישי והפרטי ביניהם. ההסכם רציני אך מתייחסים אליו במישור הפרטי ולא רוצים לערב גורם חיצוני.

2. התחייבות משפטית – המדינה תאכוף את הדרישות.
בהכנת חוזה צריך לעשות הבחנה בין הסכם שנועד לשמש אנשים מבחינה משפטית או מבחינה אישית.בהסכם אישי חשוב לציין שההסכם הוא אישי ולא תהיה התערבות של בית משפט במקרה של הפרה.

באירוע הנ"ל ניתן לטעון שההסכם היה אישי ולא הייתה כוונה שהוא ידון בבימ"ש. בנוסף ניתן לטעון לגבי שפיטות – כלומר גם אם הייתה כוונה ליצור יחסים משפטיים מבחינת שפיטות המדינה יכולה לטעון כי אינה מעוניינת לדון בנושא כזה.

מכיוון שחוזה הוא סוג של שירות הניתן לאדם מהמדינה כיוון שהיא זאת שאוכפת אותו, אז עניין השפיטות "מגן" על המדינה מעיסוק בעניינים מסוג זה.

השפיטות נותנת למדינה אפשרות של שיקול אם להתערב בחוזה או לא. שפיטות נמדדת רק במקרה שהוכח כי הייתה כוונה ליצור יחסים משפטיים.

כיצד נבחין בין הדרישה של כוונה ליצור יחסים משפטיים לבין הדרישה לשפיטות?

יש 3 מבחנים:

1. צריך לבחון אם צוין בהסכם כי הוא תקף משפטית והפרתו תבחן בבימ"ש.

2. במידה ולא מצוין צריך לבחון את ניסוח ההסכם ונסיבות ההסכם.
3. מבחן ברירת המחדל המבדיל בין חוזה עסקי וחוזה פרטי:
פ"ד בלפור נ' בלפור

מר בלפור הוא דיפלומט בריטי המרבה בנסיעות לחו"ל, אשתו לא מרוצה מהנסיעות והוא מבטיח לה שעבור כל שבוע שהוא לא נמצא הוא יעביר אליה סכום כסף לבזבוזים. ההבטחה נעשית בעל פה אך יש לה אינדיקציה בצורת תזרים לבנק בכל פעם שהוא בחו"ל. בשלב מסוים הוא מפסיק לשלם והיא מגישה תביעה להמשך תשלום. ביהמ"ש קובע שאכן הייתה הבטחה (עבר את מחסום גמירות הדעת והמסוימות) אך מר בלפור טוען שההבטחה היא ג'נטלמנית ושלא הייתה לו כוונה להפוך אותה למשפטית. ביהמ"ש מקבל את הטענה ומשתכנע שלא הייתה כוונה להפוך את היחסים למשפטיים. 

כעבור חצי שנה מגיע לביהמ"ש באנגליה פ"ד דומה לכאורה – פ"ד אדוארדס. 

אדוארדס הוא טייס בחב' הנמצאת בצמצומים. על פי חוזה העבודה שלו במקרים שמפטרים אותו הוא זכאי לפנסיה תקציבית דבר העלול להכביד עוד יותר לתקציב החב'. בחוזה כתוב שאם הוא חותם על ויתור על הפנסיה הזאת הוא זכאי לפיצוי חד פעמי בגובה מסוים שנקבע. בשיחת הפיטורים שלו, נציג ההנהלה מבקש ממנו לוותר על הפנסיה התקציבית שלו תמורת סכום חד פעמי ומבטיח שהחב' תפצה אותו על כך ותוסיף לו סכום נוסף לזה הכתוב בחוזה. ההבטחה נמסרה בעל פה. כאשר אדוארדס לא מפוצה כפי שהובטח לו הוא מגיש תביעה. ביהמ"ש טוען כי ככל שמדובר במערכת יחסים שהקשרה הוא משפחתי (בזמן שהיחסים תקינים) ברירת המחדל היא שהחוזה לא משפטי. לעומת זאת במסחר ברירת המחדל שונה כיוון שאנשי עסקים מתכוונים ליחסים משפטיים.

לאחר שהחלטנו שיש כוונה ליצור יחסים משפטיים אנו עוברים לבחון את נושא השיפוטיות.

עמדה І – עמדתו של פרופ' פרידמן היא שחוזים הם כלי מסחרי ובכל נושא שאינו מסחרי יש לקבוע שהם אינם שפיטים. הפסיקה לא קיבלה את העמדה הזאת.

עמדה П - הפסיקה קבעה באופן נקודתי נושאים שאינם שפיטים (כיוון שברירת המחדל היא שכל נושא הוא שפיט):

1. סעיף 32 לחוק החוזים העוסק בחוזים שבסופם יינתן פרס או ציון או הוקרה בנושאי רוח וכבוד. לדוגמא בחידון התנ"ך העולמי טען פעם מתמודד שחבר השופטים טעה בניקוד, בארה"ב התלוננה על גזענות מתמודדת בתחרות מלכות היופי. יש שתי גישות בנושא:
· על פי פרופ' פרידמן – הגישה מתמקדת בנושאים לא שפיטים וטוענת כי כל התחום של מי זוכה בחידון התנ"ך הוא בלתי שפיט. גישה זו לא מבדילה בין נושאים שונים בתוך התחום הלא שפיט.
· על פי ברק - פורום חילופי מומחה  - גישה הגורסת כי אין דבר כזה תחום בלתי שפיט אלא פורום חילופי מומחה, יש פורום שהוא חילופי לבימ"ש והוא מומחה להחלטה (החוזה מגדיר גוף שאמון על ההערכה). בחידון התנ"ך – חבר השופטים אמון על ציון המתמודדים, בתחרות מלכות היופי – חבר השופטים אמון על השיפוט. 
כאשר יש חוזה מסוג זה את הקטע המקצועי וההערכה בנושא בימ"ש מחליף במומחים ואת כל השאר מחליט בימ"ש. בחידון תנ"ך בימ"ש לא יחליף את הפסיקה בנוגע לאם התשובה לשאלה נכונה או לא אך את נושא הניקוד בימ"ש כן יכול לבחון. הגישה הזו מבחינה בין נושאים שונים בתוך התחום.

2. הסכמים אינטימיים/זכות התחרטות
עו"ד שהתחתן עשה הסכם עם אשתו שתיאר את יחסי האישות ביניהם וכלל סנקציות במידה ותהיה הפרה. בהגיעו לבימ"ש בטענה שאשתו הפרה את החוזה הוא ביקש פיצוי כספי מאשתו. בימ"ש לא ידון בנושאים מסוג זה מכיוון שזהו תחום בלתי שפיט וכיוון שיש זכות להתחרט. 

בכל חוזה יש 2 נקודות קריטיות – שלב הכריתה ושלב המימוש. כאשר מדברים על חופש רצון לכרות חוזה אנו מדברים על נקודת הכריתה, אך יש מקרים שנקודת הזמן החשובה היא נקודת המימוש. בכל הנוגע למין ההבטחה לא חשובה אלא הרבה יותר נורא הוא שיהיה אילוץ ועל אחת כמה וכמה אילוץ כספי למימוש ההבטחה בזמן מסוים. בימ"ש מבין כי במקרה זה פסיקה תאלץ את האישה לקיים יחסים בניגוד לרצונה. מין הוא מקרה קיצוני וברור אך זו בעצם לוגיקה שעל פיה בימ"ש פוסל חוזים,לדוגמא בהסכם פונדקאות עד שלב מאוד מאוחר זכותה של הפונדקאית להתחרט כיוון שבנושאים כאלה יכולת החרטה חזקה יותר מאשר בנושאים מסחריים.

בפרשת נחמני לדוגמא כאשר הבעל דרש להפסקת תהליך ההפריה האישה טענה שזו הפרת חוזה. הבעל טען שבנושא של להיות אב צריך לתת לו לפעול על פי נקודת זמן עכשווית ולא על סמך החלטותיו בעבר. 

בתחום של הפרת הבטחת נישואין – בעבר בהרבה מדינות היה ענף שדיבר על תביעות בגין הפרת הבטחת נישואין אך בעשורים האחרונים יש מגמה ברורה לבטל את העילה של הפרת הבטחת נישואין ואף נחקקו חוקים בנושא על פיהם לא בוחנים את הצד שהפר. הסיבה היא שביהמ"ש לא רוצה לכפות על אדם נישואין, כלומר בנושא זה הוא מכיר בזכות ההתחרטות. בישראל לא נחקק חוק מפורש שאומר שהפרת הבטחת נישואין אינה עילה משפטית אך ביהמ"ש באופן אינטואיטיבי ניתן לחוש בכך, כלומר על אף שהם אינם יכולים לקבוע שתחום זה אינו שפיט וזו צריכה להיות פעולה של המחוקק הם "הפכו" את התחום לתחום "שלא משתלם" להגיש בו תביעות. לפני 3 שנים ניתן פ"ד בנושא ששינה את הנושא. פ"ד פלוני נ' פלוני (פ"ד גרינשטיין). מדובר באדם נשוי שהייתה לו מאהבת הנשואה גם היא. הוא ביקש ממנה להתגרש והבטיח להתחתן איתה. לאחר שלא מימש את הבטחתו ואף שכנע אותה להפיל 4 פעמים היא תבעה אותו על נזק נפשי. מבחינה משפטית הדיון מתחלק ל-2:

· האם הפרת הבטחת נישואין היא עילה לתביעה משפטית? עפ"י המשפט הישראלי באופן תיאורטי כן (באופן מעשי לא כיוון שהפיצוי שנקבע הוא בד"כ מועט).

· בהנחה שכאשר מדובר ברווק תביעה כזאת היא משפטית האם כך הדבר כשמדובר באדם נשוי, כיוון שבעצם זה מאלץ אותו להתגרש?

לגבי השאלה הראשונה - 

· השופט ריבלין (שהיה במיעוט) טען שבמקרה כזה לא צריך להכיר במשפטות התביעה ואפילו אם הייתה כוונה ליצור יחסים משפטיים צריך להציב שומר שפיטות ולא להכריח אדם שלא מעוניין להתחתן בין אם הוא רווק או נשוי.
· ברק טען כי דיני החוזים פועלים פה כיוון שאדם נתן הבטחה ולא עמד בה. לברק היה חשוב ללמד עיקרון חדש ולכן לא השתמש בעילת התרמית אלא בכוונה השתמש בדיני חוזים. הוא טען שכאשר מבטיחים, גם אם מדובר בענייני משפחה צריך לעמוד בהבטחה.
    לגבי השאלה השנייה – 

· הגישה הרווחה אומרת שאם כשהבטחת היחסים היו לא תקינים בין הבעל לאישה החוקית אז לא פוסלים אוטומטית את ההבטחה עקב העובדה שהוא נשוי, אך אם היחסים היו תקינים אז לא יינתן תוקף להבטחה כדי שלא יהיה תמריץ להתגרש. 

· ברק טוען שעניין הנישואין לא רלוונטי. 
  הסתירה בין קביעותיו של ברק – אם הוא טוען שזה לא בסדר להפר הבטחות בלי קשר להיותך נשוי או רווק אז למה זה בסדר להפר הבטחה לאישה שלה נישאת ובכך הבטחת לה שתחיה עימה עד סוף ימיך? כלומר מדוע להפר הבטחה בין בעל לאשתו זה בסדר אך בין בני זוג לא נשואים זה לא בסדר?

לסיכום, יש 2 דרישות נוספות מעבר לגמירות דעת ומסוימות כתנאי לתקפות חוזה:

1. כוונה ליצור יחסים משפטיים – מתמקדת בצדדים עצמם ומטרתה להראות שהמטרה הייתה לייצר זכויות וחובות משפטיות ולכן הבדיקה צריכה להיות של כוונת הצדדים: 
· מה נכתב בחוזה
· בהנחה שלא נכתב, מה הניסוח והכוונה
· הבחנה בין סוגי היחסים – פרטיים או מסחריים

2. שפיטות – אינה מתמקדת בצדדים אלא מתמקדת בצורך החברה והמדינה להתערב:
· פרידמן טוען כי רק נושא מסחרי הוא שפיט

· הפסיקה במשפט הישראלי (עפ"י ברק) טוענת כי הכל שפיט פרט לחריגים:
                                                     כל התחום לא שפיט 

· ציון פרס ותואר 

                                               התחום הכללי שפיט אך לא מבחינה המקצועית (גישתו של ברק)

· הסכמים פוליטיים
                                                           חוזה לא שפיט לגמרי (יחסי מין)

· חוזים אינטימיים/יכולת להתחרט          חוזה שיכול להיות שפיט (פונדקאות)
                                                           חוזה שפיט (הפרת הבטחת נישואין)
עיקרון תום הלב 

אינו קריטריון חובה אך הוא שחקן במשחק. מופיע בחוק כריתת חוזים פעמיים - סעיף   12 עוסק בתום לקראת כריתת החוזה ו- סעיף 39 העוסק בתום לב בביצוע החוזה.

(ג'רבי נ' בן דוד – מוכר דירה וקונה ההסכם אמר כי במידה והקונה יאחר באחד התשלומים זה יחשב כהפרה יסודית של ההסכם. הקונה מאחר ביום ועל פי חופש חוזים מוחלט למוכר יש הזדמנות להפר את החוזה. הוא שילם אך בתאריך של איחור ביום. המוכר מעוניין לבטל את החוזה כיוון שמחירי הדירות עלו. כאן נכנס לתמונה סעיף 39).

תום לב הוא מצרך רזרבי בקריטריונים לכריתת חוזה.

חוסר תום לב הוא כלל עמום, אין הסבר מפורש אך זו איזה סיטואציה בה אדם לא מפר הוראה פורמאלית אך התנהגותו לא הוגנת (על פי נורמות חברתיות).

דוגמאות למקרים בהם מתעורר עניין של חוסר תום לב:

· ניהול משא ומתן מקביל – בעיקרון זהו דבר לגיטימי אך מה קורה כאשר יצרתי מצג כי אני מנהל משא ומתן בלעדי למשל על מנת לתת לצד השני תחושה יותר רצינית.לרוב במקרה כזה הפיצוי יהיה שלילי.

· ניהול משא ומתן ללא כוונת התקשרות – אומנם יתכן מצב של חרטה אך יש מצבים בהם אפשר להוכיח כי האדם לא התכוון כלל לכרות חוזה כמו בין אויבים, מתחרים וכו'..לרוב הפיצוי יהיה שלילי.
· פרישה מאוחרת ממשא ומתן – פרישה לאחר כריתת חוזה היא הפרת חוזה אך במקרה שבו עדיין לא נסגרו כל הפרטים אך אלו שכן נסגרו היו סגורים באופן חזק ויתר הסעיפים היו במשא ומתן אך ברור לכולם שיסגרו בקרוב, פרישה במצב כזה יכולה אומנם להתפרש כחרטה אך ניתן לטעון גם לחוסר תום לב.
· אי גילוי פרטים – הכוונה לפרטים שהיו עלולים לשנות את הדעה לגבי כריתת חוזה. למשל, זוג מבוגר קורא בעיתון על רכישת דירה בשכונת תלפיות בירושלים. הם מגיעים בשבת לדירה ורואים את הנוף של רמת רחל ומביעים סיפוק בקול רם. כבר באותו יום הם חותמים חוזה. ביום ראשון מתגלה כי זהו לב של אזור תעשייה. נושא חובת הגילוי הוא בעייתי כיוון שלעיתים היא גורמת לפעול נגד האינטרסים של העיסקה שמעוניינים לבצע (יוריד את ערך הדירה, יגרום לאנשים לא לרצות לקנות אותה). נהיה חשופים לטענה של חוסר תום לב במקרה של מידע החשוב לקונה אך אין סיכוי שהקונה יגלה אותה בעצמו. יש מקרים בעיתיים בהם יש מחלוקות בפסיקה כמו במקרה שהקונה יכול היה לברר את הפרטים בעצמו והמוכר ידע שהוא לא בירר אך בכל זאת לא גילה לו. מצד אחד יש גישה מצמצמת הטוענת כי מדובר באנשי עסקים שיודעים שהאתיקה המוסרית שלהם די גבולית ולכן זכותם לנצל את היתרון שבחוסר הבירור שעשה הקונה לעומת זאת יש את הגישה המרחיבה הטוענת כי אם ידעת היית צריך לגלות ולא לנצל טעויות או חובבנות של הצד השני. דוגמא לקרב בין הגישות נמצא בפ"ד ספקטור נ' צרפתי – רח' בראשל"צ עם דירות ישנות וכל מיני קבלנים התעניינו בעסקאות פינוי בינוי. לרוב היתר הבניה ברחוב זה הוא לבנייני 16 קומות מלבד אצל צרפתי שעל שטחו ניתן לבנות רק 12 קומות. ספקטור שחשב שהוא מכיר את השכונה לא בדק ספציפית את המגרש וחתם על חוזה ולאחר מכן גילה את האמת. הקבלן טוען לחוסר תום לב. חלק מהשופטים טענו כי זו הייתה אחריות ספקטור לברר את הפרטים. וחלק מהשופטים טענו כי זו אחריות של צרפתי לגלות את הפרטים הללו לספקטור. דוגמא נוספת פ"ד שפילמן נ' צ'פניק  - שני אנשים שותפי בחב' שהיא מוסך. הם מקבלים ידיעה כי הקרקע שלהם מופקעת כיוון שרוצים לבנות שם כביש מה שמוריד את ערך המוסך. לצ'פניק מתברר דרך מקורבים כי שינו את טוואי הכביש וכי ההפקעה תבוטל. הוא מתקשר לשפילמן בטענה כי ברצונו לקנות את החצי שלו בלי לספר לו את האמת. המקרה הזה מחדד את הגישה המרחיבה לעומת פ"ד הקודם המחדד את הגישה המצומצמת. גודל הפאשלה – מחויבותו של קבלן והכרתו את הנושא היא לבדוק את התב"ע לפני קניית שטח לעומת בעל מוסך חסר הבנה בעניינים של בניית ערים. טיב היחסים – שפילמן וצ'פניק הם שותפים ונוצר מצב מקומם של שותף שמנצל ידע נגד שותף לעומת מקרה ספקטור שביניהם אין היכרות מוקדמות ולא הגיוני לצפות שהמוכר יצא לקראת הקונה. הגנה על "לא מקצוענים" - עיקרון תום הלב בד"כ נועד להגן על הפחות "מקצוענים".לעומת כל האמור פסקי הדין נפסקו באופן שונה הראשון נפסק לטובת ספקטור והשני לטובת צ'פניק.      

תום הלב מופעל באופן אישי גם נגד נציגי חברות. פ"ד פרידן נגד קסטרו – נציג החב' (שבינתיים פשטה רגל) שניהל את משא ומתן קיבל את העונש על חוסר תום לב .
אובדן עסקאות אלטרנטיביות, הוצאות נלוות לכריתת חוזה והרווח הצפוי מכריתת חוזה – אלו הם הנזקים העלולים להתרחש כאשר חוזה שהיו אמור להיכרת לא נכרת.

פיצוי שלילי – מחזיר למצב אלמלא הכרנו כלל ולא דיברנו על חוזה. פיצוי חיובי – כמה הייתי מרוויח מהחוזה במידה והיה נכרת חוזה. פיצוי חיובי כמעט ולא קיים בהקשר של תום לב.

פיצוי שלילי מצומצם –  הוצאות שכרוכות ישירות לכריתת חוזה (ימי חופש, הוצאות עו"ד וכו'...)

פיצוי שלילי מורחב - ההפרש בין הסכום ששילמתי כתוצאה מעסקה אלטרנטיבית לסכום שהייתי משלם אלמלא הכרנו.

אלו הפיצויים שניתן לקבל עקב חוסר תום לב לעומת הפרת חוזה שהייתה נותנת את כל הרווחים הצפויים מהחוזה.

לדוגמא במקרה של 3 אלטרנטיבות של דירות זהות אך בעלות מחיר שונה. אם אני אקנה דירה יקרה יותר מזו שהייתי אמור לקנות עקב חוזה שלא נכרת עקב חוסר תום לב של המוכר אז הפיצוי המצומצם הם ההוצאות שהשקעתי בחיפוש הדירה בפגישות וכו' ופיצוי מורחב הוא ההפרש בין מחיר הדירה שקניתי בפועל עקב אי כריתת החוזה למחיר הדירה שהייתי אמור לקנות אם הייתי כורת חוזה.

יישומים למקרים שבהם יש שאלות האם נכרת חוזה

במקרים כאלה נידרש לבדוק האם מתקיימים 4 התנאים שנלמדו:

· הסכמי ביניים ,זיכרון דברים – התקיים משא ומתן ש"חצי הבשיל" טרום חתימת הסכם סופי והעסקה לא הושלמה. בד"כ אחד הצדדים מעוניין לממש את העיסקה ואחד מעוניין להתנער מהעסקה. דבר שנדרש לבחון (מבחן עזר) הוא נוסחת הקשר שבוחנת האם נקבע מפורשת בהסכם הביניים האם כריתת החוזה תתבצע בוודאות או לא. מטרת נוסחת הקשר היא לגמד את עניין גמירת החוזה הפורמאלי והעצמת הסכם הביניים כמחייב במקרה שמעוניינים להוכיח כי אכן נכרת חוזה. דבר נוסף חשוב הוא עדויות לדברים שנאמרו אך לא נכתבו עדויות לאווירה שאפפה את הסכם הביניים (כמו לחיצת יד,הרמת כוסית וכו'..). נדרש לבדוק האם מוזכר גובה הפיצוי במקרה של הפרת הסכם, ונדרש לבדוק את מפורטות החוזה. .במקרים הלא בינאריים שבהם אין הכרעה האם יש או אין חוזה, כלומר אין בסיס מוכח לגמירות דעת ולמסוימות ניתן להשתמש בנושא תום הלב.
· הצעה וקיבול – תכתובת בין שני צדדים שיתכן ותשמש כחוזה, כלומר חוזה שלא נחתם בו זמנית באותו מקום על ידי הצדדים. נדרש לבדוק גמירות דעת ומסוימות בצד של ההצעה כלומר אם תשובת הצד השני תהיה כן אז יש חוזה ולא נדרש לכתוב חוזה במפורש. סיטואציות מסוג זה נדרש לחלק לשלבים ולתת לכל שלב את הכינוי המשפטי. בשלב ראשון להחליט האם הפניה הייתה הזמנה או הצעה על פי כללי גמירות הדעת והמסוימות, במידה וזו הזמנה אז נדרש שלב ההצעה על מנת להתחיל לחשוב שהיה חוזה כלומר אם זו פניה אז אין חוזה. במידה וזו הייתה הצעה אז צריכה להיות תשובה (קיבול) על מנת שההצעה תחשב לחוזה. במידה וזו הצעה שהתשובה הייתה שהצד השני מקבל את ההצעה כלשונה אז נכרת חוזה כבר בשלב זה במידה ומתחילה התדיינות בנושא הפרטים (קיבול בשינוי) זוהי בעצם הצעה שנייה ועדיין לא נכרת חוזה. אם הצד השני יקבל את השינויים במלואם אז נכרת חוזה, כלומר על מנת שיכרת חוזה נדרש שצד אחד יקבל את ההצעה כלשונה ללא שינויים. שתיקה היא אינה קבלה, אך בהצעה רגילה זמן השתיקה קריטי – אפשרות אחת שהמציע ישלח ביטול לגבי ההצעה ואז גם אם המקבל ישלח תשובה שהוא מקבל את ההצעה אז מאוחר מידי ואין חוזה. אפשרות שנייה היא שהמקבל יענה לאחר זמן מסוים ואז צד א' כבר לא יכול לבטל. בהצעה רגילה צד א' יכול להתחרט כל עוד לא היה קיבול מצד ב'. הכוונה כאן היא כאשר מדובר בשתיקה בזמן סביר. מקרה נוסף שיכול לקרות הוא דחייה. צד ב' לא יכול להתחרט על הדחייה  כי הדחייה גורמת להצעה לפקוע. בהצעה בלתי חוזרת שהיא בדרך כלל מתוחמת בזמן, עם זאת במהלך התקופה המציע לא יכול להתחרט. כאשר צד ב' מקבל אז נכרת חוזה. גם כאן עובד נושא קיבול בשינוי.  השוני מהצעה רגילה היא כאשר צד ב' לא הגיב. בהצעה ב"ח צד א' לא יכול להתחרט לפני תום הזמן , וחייב לעמוד בהצעה במידה וצד ב' קיבל את ההצעה בגבולות זמן התחום בהצעה, כלומר זכות הקיבול נשארת בעינה במסגרת הזמן התחום בהצעה. במקרה של דחייה גם כאן ההצעה פוקעת, אך אין בעצם סיבה לדחייה כיוון שבכל מקרה צד א' לא יכול להתחרט וגם כך ההצעה תפקע בתום הזמן,לכן בהצעה ב"ח עדיף להישאר ניטראלי ולא לדחות. 
עדנות המציע - בהצעה וקיבול המציע הוא זה שמגדיר את הדרך שבה יתבצע הקיבול. אם הוא מגדיר טכניקת קיבול מסוימת אז חובה על המקבל להגיב בהתאם. חוק החוזים שולל את הטכניקה שעל פיה שתיקה היא סוג של דחייה, כלומר המציע יכול להגדיר צורת קיבול אך לא דחייה. אך עם זאת יש שני חריגים  - במקרה של קבלת הסחורה על אף שהחוזה לא ממש מקובל על הקונה, אם הוא לקח את הסחורה אז המשמעות היא קבלת החוזה. חריג שני הוא במקרה של יחסים מתמשכים כמו מנויי עיתון כשהעיתון מחדש את המנוי כיוון שבחוזה היה כתוב שהוא יחודש מידי שנה אלא אם יבוטל.  
המשך חובת תום הלב – סעיף 12 לחוק כריתת חוזה

סעיף 12 א' – 

· הפסיקה קבעה שחובת תום הלב חלה על כל משא ומתן (גם על כזה שבסופו לא נכרת חוזה). היקף הפיצויים יהיה שונה בהתאם לכל מקרה.
· החובה חייבת להתקיים לאורך כל המשא ומתן ועוצמתה משתנה, ככל שהמשא ומתן מתקדם הביטויים
    שלה מתגברים.
· החובה חלה על כל הצדדים במשא ומתן (ולאו דווקא על כל הצדדים בחוזה). בהתאם לכך גם החבות
   האישית.פ"ד נידר נגד קסטרו.
· חובת תום הלב היא חובה אובייקטיבית. הכוונה שהיא שהרף של מהווה התנהגות שלא בתום לב נקבע על פי ביהמ"ש (לא חייב להתאים לסטנדרטים של הצדדים ואפילו לא של החברה כולה). מהי אם כך "דרך מקובלת"? אין משמעות משפטית לדרך מקובלת אלא אך ורק לביטוי תום לב.
· מלבד היותה אובייקטיבית היא גם קוגנטית – מחייבת ולא ניתנת להתניה.
· יש קשרי גומלין בין העילה של החובה לנהוג בתום לב לבין פרק ב' בחוק החוזים העוסק בפגמים בכריתת חוזה. טעות, הטעיה, כפייה ועושק – אלו הפגמים. לגבי רוב הפגמים תהיה בנוסף הפרה של תום לב. התרופות שונות בין פגמים ותום לב. רק וביטול חוזה אפשרי על פי הפגמים אך במידה ונגרם נזק ומעוניינים בפיצוי תובעים בעילה של תום לב כיוון שפגמים לא ניתן לפצות.
הטעייה על פי סעיף 15 יכולה להיות אקטיבית או פאסיבית, אך כדי שתהיה עילה של הטעיה פאסיבית, מי שהוטעה חייב להצביע על מקור חובת גילוי. חובות הגילוי מופיעים בחוקים קונקרטיים(מכר דירות, בנקים וכו') אך תמיד ניתן להשתמש בסעיף 12. כלומר הוא מקפצה כאשר הפרת חובת תום הלב הוא אי גילוי מידע.

משמעות החובה כפי שנקבעה בפסיקה – 

1. חובת גילוי. פ"ד ספקטור נ' צרפתי.  היקף חובת הגילוי: אם נבדוק את הפסיקה לאורך השנים נגלה כי הקביעה אינה מבוססת על קריטריון יחיד אלא על שכלול של מס' פרמטרים:

· מהו סוג החוזה, מיהם הצדדים בחוזה – יש הבדל בין עסקה בין צרכן וסוחר (עסקה צרכנית) לבין עסקה בין שני סוחרים.
· פומביות המידע – כאשר המידע נגיש זה יפעל לצמצום חובת הגילוי אך בתנאי שהוא גלוי לכל הצדדים ולא רק לצד אחד.
· טיב היחסים הקודמים – כאשר מדובר על חברים, שותפים וכו' היקף חובת הגילוי יורחב. מוכר לעומת קונה אז היקף החובה יהיה גדול יותר על המוכר.
· מי יזם את החוזה
על פי פרמטרים אלו ודומים להם יחלי בימ"ש מהו היקף חובת הגילוי.

2. עפ"י חובת תום הלב לא ניתן לפרוש מחוזה במצבים מתקדמים כאשר כריתת החוזה הייתה ברורה לצדדים והתעכבה בגלל סיבה מסוימת או סעיף לא מוסכם. 

3. ניהול משא ומתן ללא כוונת התקשרות זו הפרה של חובת תום הלב (קשה להוכיח זאת כיוון שמדובר בכוונות).  

4. ניהול משא ומתן מקביל הוא הפרה של חובת תום הלב.

5. העלאת דרישה ברגע האחרון היא הפרה של חובת תום הלב. פ"ד זוננשטיין נגד גבסו כאשר המוכר דרש בעת התשלום שחלק מהכסף יועבר לו בשחור והקונה לא הסכים וטען זהו הפרת חובת תום לב.

אלו רק ודוגמאות וישנן משמעויות רבות נוספות בפסיקה לחובת תום הלב.
האם ניצול מצוקה מהווה הפרה של חובת תום הלב?

תלוי מדוע נכרת החוזה. יש חוזים שנכרתים בגלל לחץ כמו לחץ כספי לשלם משכנתא ולכן מוכרים רכב, אך יש גם מצבים של ניצול יחס שאינם בתחום הלגיטימי.

עושק  - אם צד מנצל מצוקה של הצד האחר וכתוצאה מכך תנאי החוזה הם גרועים במידה בלתי סבירה מהמקובל עכור הצד שנעשק יש עילה לביטול החוזה.

אך מה קורה במצבי ביניים – בין התנהגות מסחרית רגילה אך פחות מעושק או שהתנאים לא מגיעים למידה בלתי סבירה? 

פ"ד גנץ נ' כץ 

אדם היה במצוקה גדולה מאוד להתחתן עקב היותו חרדי, בן יחיד להורים ניצולי שואה, בשנות ה-40 לחייו. לאחר שפנה לשדכן הוסכם כי במידה וימצא לו כלה שעדיין בגיל שביכולתה ללדת הוא ישלם לשדכן 100,000$ ואם השדכן ייעזר בעוזר אז הוא יצטרך לשלם 200,000$. לאחר שנמצאה כלה והשדכן לא קיבל את שכרו אלא רק 20,000$ הוא פנה לבית המשפט. טענתו של החתן הייתה שהוא היה במצוקה ולכן הסכים לסכום כזה. ביהמ"ש קבע שלא מדובר בעושק, שהוא לא היה בכזאת מצוקה ושהתנאים לא היו גרועים במידה בלתי סבירה.

בערעור לעליון השופט קדמי שהיה במיעוט טען שגם אם זה לא עושק זאת לא התנהגות של בני אדם ולכן יש בכל זאת הפרה של סעיף תום הלב. שאר השופטים לא קיבלו זאת בטענה שאם לא מדובר בעושק אז מדוע הופר סעיף תום הלב – זו טענה לא נכונה מכיוון שהתרופות בין עושק והפרת תום הלב שונות.

במקרה זה אומנם זו אותה תרופה כיוון שמדובר במתן שירות שלא ניתן להשיב את המצב לקדמותו אך לרוב התרופות במקרה של עושק שונות מתרופות במקרה של חוסר תום לב.

מכרזים פרטיים – האם הפרת חובת שוויון במכרז מהווה הפרת חובת תום הלב?

בעיקרון כן, אך מכרז זו טכניקה לניהול משא ומתן שהייחוד שלה היא אפשרות של תחרות בין המשתתפים על בסיס קריטריונים שוויוניים. כאשר רשות ציבורית מנהלת משא ומתן היא חייבת לנהלו כמכרז על פי חוק. בתחום המשפט הציבורי עיקרון השוויון הוא החשוב ביותר ולכן רשות ציבורית צריכה לנהוג בשוויון כלפי כולם. עם זאת לעיתים גם גוף פרטי בוחר לנהל משא ומתן בדרך של מכרז אך במשפט הפרטי אין עיקרון שוויון אלא להפך חופש העיסוק וחופש ההתמקחות. מה גובר במקרה זה? האם העיקרון הפרטי או עיקרון השוויון?

על מה מבססים את טענותיהם אלה הטוענים כי חלה על גוף פרטי שבחר לנהל מכרז חובת המכרזים – 

פ"ד ב. יולס 

חב' המעוניינת להרוס את בית האבות שהיא מנהלת ומעוניינת לבנות חדש הוציאה מכרז ובחרה את ההצעה שהתאימה להם אך לא ההצעה הנמוכה.

בימ"ש עליון קבע ברוב של שמגר וברק כי יש חובת שוויון הנובעת מסעיף תום הלב. השופט אילון שהיה במיעוט קבע שכיוון שזה מכרז פרטי חופש החוזים גובר. נערך דיון נוסף כיוון שזהו נושא עקרוני  ושני השופטים שנוספו להרכב הצטרפו לדעתו של איילון. ההבדל בין הדעת הרוב למיעוט אינו דרמטי כל כך כיוון שכולם הסכימו שבמכרז פרטי יכול בעל המכרז להכריז על כך שהוא לא מתחייב לנהוג בשוויון וכי במידה ובעל המכרז כתב כי הוא מתחייב לנהוג בשוויון אז מחובתו לנהוג בשוויון. כוונתם של ברק ושמגר היא שההפרה היא לא בעצם העובדה שלא נוהגים בשוויון אלא הפסול הוא בזה שאדם או חברה יוצרים ציפייה לשוויון בעצם הכרזה על מכרז. 

פ"ד קל בניין

חב' ארם רעננה בונה את שכונת לב הפארק ברעננה ומוציאה מכרז לביצוע עבודות תשתית ופיתוח. מבחינה כספית חב' קל בניין נותנים את ההצעה הטובה ביותר. אך הדירקטוריון מחליט לתת את החוזה לחב' שלא השתתפה במכרז ונותנת הצעה נמוכה יותר. קל בניין הגישו תביעה בגין הפרת סעיף תום לב.

במחוזי פוסקים בהתאם לפסיקת ב. יולס כי לא חלה חובת שיוויון. בעליון נקבע כי אכן הייתה הפרה של חובת תום הלב עקב הפרת שיוויון. בדיון נוסף בעליון קובעים שוב כי אכן הייתה הפרה ומכאן נובע כי במכרז פרטי כן חלה חובת שוויון במידה ולא נכתב אחרת.

בעקבות הפסיקה וחזרת התיק למחוזי לקביעת הפיצויים חזר התיק העליון לערעור בשאלת הפיצויים.

סעיף 12 ב' – תרופות במקרה הפרת חובת תום הלב

"צד שלא נהג בדרך מקובלת או בתום לב חייב לצד השני פיצויים....על פי סעיפים בחוק הפרת חוזים - תרופות בשל הפרת חוזה"

ההפניה היא לסעיף המדבר על הקטנת הנזק – אפילו אם צד אחד הפר והצד השני יכול לצמצם את הנזק בגין ההפרה אז הפיצוי יהיה רק על מה שלא ניזוק. גם במקרה של הפרת תום אם יש דרך לצמצם את הנזק שנגרם לך עליך לבצע זאת.

סעיף נוסף מאפשר לבימ"ש לפסוק פיצוי גם על נזק לא ממוני כמו עוגמת נפש, צער, סבל וכו'...

הסעיף העיקרי הוא סעיף 10 לחוק התרופות הוא המרכזי לחישוב פיצויים בגין הפרת חוזה. הוא קובע 2 עקרונות לחישוב– סיבתיות וצפיות. 

סעיף 12 ב' קובע כי במקרה של הפרתו יחול סעיף 10 בחוק התרופות. 

אם הופרה חובת תום לב וכתוצאה מכך לא נכרת חוזה, הפיצויים שינתנו יכולים להיות רק שליליים וזאת כיוון שלא בטוח אם בכלל היה בסופו של דבר נכרת חוזה גם ללא הפרת חובת תום הלב (סיבתיות) ובנוסף איננו יודעים מה היו תנאי החוזה במידה והיה נכרת ולכן אי אפשר לצפות את הרווח כתוצאה מהחוזה (צפיות), לכן ניתן לפצות רק על העלויות שהיו כרוכות במשא ומתן.

פ"ד שיכון עובדים נ' זפניק

שיכון עובדים פרסמו דירות למכירה במחירים מאוד נמוכים. הם מכרו מעט דירות ושאר הקונים שטרם חתמו על החוזה באופן פורמאלי בלבד לא קיבלו את הדירות. הקונים הללו הגישו תביעה לבימ"ש על אובדן הדירה כלומר אכיפת חוזה שלא נכרת, הפרה של חובת תום הלב. השופטת בן פורת קיבלה באופן עקרוני את הטענה של הקונים ואמרה כי במצב כזה שנשארה רק הפעולה הפורמאלית ואחד הצדדים מפר את הליך כריתת החוזה תוך הפרה בוטה של תום הלב, במצב כזה ניתן לאמץ תרופה "אשם בהתקשרות" האומרת כי במצב כזה לא פוסקים פיצויים ולא אכיפה אלא רואים את אותה פעולה שלא בוצעה כאילו היא בוצעה כלומר רואים כאילו החוזה נכרת ואז עוברים למצב של הפרת חוזה ולא הפרת תום הלב.

(אולם במקרה הספציפי הזה שיכון עובדים הבינה שהייתה לא בסדר והציעה מחיר יותר זול ממחיר מחירון אך יותר יקר מהמחיר המקורי עוד לפני המשפט והקונים קיבלו זאת והחליטו לתבוע בכל זאת ולכן בימ"ש קבע שלא מגיע להם פיצוי כיוון שהם התפשרו). 

יישום הלכה מהפכנית כמו זו שהציגה בן פורת מאוד קשה ליישום ובתי המשפט נמנעים מלפסוק לפיה.
אך עם זאת ההלכה הזאת מרחיבה את האפשרות לקבל תרופה כאילו החוזה נכרת ואפילו לקבל אכיפה של החוזה.

הלכה זאת הייתה אוביטר ולכן לא הייתה מחייבת.

פ"ד קלמר נ' גיא

לקלמר הייתה חלקת קרקע בהרצלייה שניתן לבנות עליה שני בתים. הוא עשה קומבינציה עם הזוג גיא שהם יבנו שני בתים בשבילו ותמורת זה הוא יתן להם את אחד הבתים. על מנת להימנע מתשלום מס שבח ומקרקעין הוא ביקש לעשות החוזה רק לאחר שהבית יהיה בנוי כי אז לא יחויב במס. לאחר שהבית נבנה הוא לא רצה לכרות חוזה כיוון שערך הבית אפשר לו למכור אותו ולהחזיר לזוג גיא את הכסף שלהם ואף להרוויח. בימ"ש קבע כי ניתן לראות בחוזה על אף שאינו כתוב כאילו נכתב (אשם בהתקשרות) ולכן ניתן להשתמש בתרופה של אכיפת החוזה.  במקרה זה הייתה הצעה וקיבול אך לא היה כתב לעומת פ"ד שיכון עובדים שם הייתה הצעה וכתב אך לא היה קיבול.

התפתחות נוספת בתרופות בגין הפרת חוזה – 

פ"ד קל בניין שכאמור חזר לעליון לדיון בנושא פיצויים לאחר שהמחוזי פסק פיצויים שליליים והם דרשו פיצויים חיוביים. אמר השופט ברק 

שהסיבה שתמיד ניתנו פיצויים שליליים הם עקב שיקולי סיבתיות וצפיות אך הם אינם רלוונטיים במקום שבו המשא ומתן הסתיים ונשאר רק עניין פורמאלי, כאן יש ודאות מוחלטת כי ללא הפרת תום הלב החוזה היה נכרת. במצב כזה אין סיבה לא להגיד שהנזק שנגרם כתוצאה מהפרת המשא ומתן הוא אובדן הרווח כיוון שאם לא הייתה מופרת חובת תום הלב היה נכרת חוזה והיה רווח. כאן ניתן להשתמש בתרופה של פיצויים חיוביים ללא הסתמכות על תרופת "אשם במעשה", כלומר נוצר פה מסלול עוקף נוסף.  

אם יש 2 דרכי עקיפה כיצד בוחרים?

פ"ד אלריג נכסים

לחברה א' היה מגרש ברמת גן שבצמוד אליו היו 3 חלקות קטנות בבעלות עיריית רמת גן. 3 החלקות היו בשטחן כשליש מהחלקה של חברה א' ואי אפשר היה לנצל אותן בנפרד באופן יעיל ולכן היא הגישה תוכניות לאיחוד 4 המגרשים ונתנה אופציה לחברה א' לקנות אותם ב-2 מליון דולר על פי הערכת שמאי. החב' פנתה לחברה ב' לצורך מימון הקנייה בידיעה שלאחר הקנייה כל השטח יעלה 8 מליון דולר. היא הציעה לחברה ב' להיות שותפה בשטח (ברבע שנקנה מהעירייה). על דבר העיסקה עם חלקה ב' לא דווחו לעירייה על מנת לא למנוע את העיסקה ולחייב מכרז (כיוון שלצורכי השלמה עירייה יכולה למכור ללא מכרז) העסקה נחתמה עם עיריית רמת גן ולאחר מכן השטח נמכר לחברה ג' בסכום הגבוה ב-4 מליון מכפי שהוערך ע"י השמאי כלומר ב-12 מליון במקום ב-8. לאחר המכירה היא העבירה 2 מליון לחברה ב' (המחיר המקורי). חברה ב' תבעה את א' על הרווחים שלא קיבלה (רבע מ-4 מליון).

בימ"ש מחוזי החיל כאן את אשם בהתקשרות ופסק מליון ₪ לטובת חברה ב'. הם לא הסתפקו בזה ולכן

בערעור שהוגש לעליון, בימ"ש לא הסכים להחיל את תרופת אשם בהתקשרות כיוון שמדובר באנשי עסקים שידעו שהם צריכים לכתוב חוזה. אך עם זאת הייתה כאן הפרה בוטה של עקרון תום הלב ולכן צריכים להיות פיצויים חיוביים (עוקף על פי הילכת קל בנין) ופסקו מליון ₪ פיצויים.

ניתן לראות על פי הפסיקות שהמסלול העיקרי בהפרת חובת תום הלב הוא פיצויים – 

הפרת חוזה בתחילת משא ומתן  - שליליים, 

הפרת חוזה בשלב מאוחר  - חיוביים 

אך קיימת גם האופציה של אשם בהתקשרות וזה יתאפשר רק במקרים יוצאי דופן שבהם לצד הנפגע יש אינטרס מיוחד לקבל בפועל את מה שהובטח לו ולאו דווקא תמורה כספית שוות ערך (כמו הבית של מש' גיא לעומת השטח של חברה ב' במקרה של אלריג נכסים שקיבלו פיצויים).

פרק שני – פגמים בכריתת חוזה

נמצא באתר כפרק ללימוד עצמי.

הפרק הזה עוסק במצב שבו נכרת חוזה על פי חלק א' אך למרות זה אחד הצדדים מרגיש שהייתה בעיה בכריתת החוזה. הפרק מציב 4 עילות המאפשרות לבטל חוזה בגלל בעיות בכריתה:

1. טעות  - סעיף 14
2. הטעיה - סעיף 15
3. כפייה - סעיף 17
4. עושק - סעיף 18

יש משותף ושונה בין העילות.

עקרונות כלליים משותפים – 

1. הפרק מגיע לאחר פרק ראשון כלומר קודם כל צריך להכרת חוזה. כל העילות הן טענות של אדם לאחר שהוחלט כי נכרת חוזה כי יש בעיה בכריתה. (ניתוח אירוע תמיד מתחיל בבחינה של פרק ראשון האם נכרת חוזה ורק לאחר מכן ניתן לטעון לפגמים בכריתה)

2. הפרק הזה הוא "מקצה שיפורים" של אדם שהייתה לו בעיה מסוימת ברצון. כלומר למרות שהייתה גמירת דעת (כיוון שהוחלט כי יש חוזה) יש טענה כי גמירת הדעת הייתה מסיבות לא נכונות. כיוון שגמירת דעת היא עניין אובייקטיבים יטען כי הייתה גמירת דעת עקב אחת העילות. המבחן האובייקטיבי של גמירת דעת הוא הסיבה לכתיבת הפרק השני.
3. א. הביטול לפי פרק ב' הוא לא אוטומטי. במידה ואכן אחת העילות נכונות אז אפשר לבטל חוזה.
      ב. נדרש בכל זאת לתת הודעת ביטול (פעולה אקטיבית). 
אדם שוכר מכבסה בקניון שטרם נבנה על סמך הצהרות כמו הסכמים עם בעלי עסקים אחרים, עם תשתית תחבורה וכו'..מדובר על הצהרות שלא נכתבו בחוזה. בסופו של דבר האדם מגלה כי הוא רומה ולא נחתמו חוזים עם בעלי עסקים ועם תשתיות תחבורה. עורך הדין של האדם שולח מכתב ביטול חוזה לבעלי הקניון. כאשר באים לפנות את בעל המכבסה הוא לא רוצה להתפנות. האדם בכלל התכוון לבטל פיצוי על המצגים השקריים שהציגו לו ולא לבטל את העסקה. הדוגמא הזאת ממחישה כי הנסיבות יכולות לשמש עילה לביטול אך לא מחייבות ביטול. בניתוח אירוע יש קודם כל לוודא את מטרות הצדדים. אם מצוין כי נדרש פיצוי ולא במפורש ביטול אז אין הכוונה לביטול אך במידה ולא מצוין במפורש אז יש 2 אלטרנטיבות שמאפשר פרק ב' ביטול או פיצוי. 

בכל מקרה האופציה לבטל מחייבת ביטול בפועל בצורה אקטיבית.
4. ביטול החוזה הוא ביטול אוטונומי –  אין פניה לבימ"ש ע"י הצד שחושב שיש עילה לביטול לצורך ביטול החוזה , אלא הוא מגיש ביטול לצד השני. ההגעה לבימ"ש תהיה רק לאחר שהצד השני רוצה אכיפת חוזה והצד הראשון יצטרך להוכיח כי אכן הייתה עילה לביטול וכי נשלחה הודעת ביטול.  יש פה בעייתיות/סכנה כיוון שהצד שמעוניין לבטל חייב לדעת בוודאות שיש עילה לביטול ושהיא תהיה קבילה בבימ"ש כי אחרת במידה והיא לא תהיה קבילה יש סכנה לתביעה של הפרת תנאי חוזה בגין הודעת ביטול ללא עילה מספקת. 
5. א. אין דרך פורמאלית לבטל ובלבד שנבהיר כי ברצוננו לבטל – בכתב, בע"פ או על ידי התנהגות. העדיפות כמובן היא לצורה הברורה ביותר והיא בכתב אך זה בתנאי שזה במועד סמוך למועד חתימת החוזה. אם הדיון על הביטול הוא זמן רב לאחר מכן אז ניתן יהיה אולי להסתמך על ביטול בהתנהגות (כמו בפרץ בוני הנגב ששם שמגר פירש את שליחת הצ'ק הקרוע כביטול החוזה).
      ב. הודעת הביטול צריכה להבהיר לצד השני על רצונותיך. 
אישה קונה דירה שעל פי דברי הקבלן תהיה בנויה משתי יחידות. היא מתכוונת ביחידה אחת לגור ואת השנייה להשכיר ולשלם באמצעות שכר הדירה את המשכנתא. כאשר היא מקבלת את הדירה היא מגלה כי יש רק יחידת שירותים אחת ולכן היא אינה יכולה להשכיר את היחידה השנייה. האופציה האידיאלית הייתה להגיד לאישה כי במעמד חתימת החוזה היא תדרוש להוסיף לחוזה את ההבטחה כי הדירה תוכל להתחלק לשתי יחידות דיור ואז היא יכלה לתבוע תרופות בגין הפרה. במקרה הזה שהיא קיבלה את הדירה ניתן בוודאות לראות כי היא מעוניינת בדירה אך מעוניינת בפיצוי על כך שהיא אינה יכולה להשתמש כעת בדירה כפי שהתכוונה. עורך הדין שלה שולח מכתב ביטול שרשום בו כי היא מה שקרה זה לא בסדר וכי עליהם לפצות אותה כעת ולבנות עוד יחידת שירותים. הקבלן מסכים ומשפץ את הדירה. לאחר סיום השיפוץ יורד ערך הדירה ואז עורך הדין שלה שולח הודעת ביטול (שהפעם אכן הכוונה היא לבטל) שבעקבות ההודעה הקודמת היא מעוניינת לקבל את כספה חזרה. הקבלן לא מסכים. בימ"ש קובע כי המכתב הראשון אומנם היה בעל כותרת של ביטול אך התוכן לא היה של ביטול ולכן היא לא יכולה לבקש ביטול על סמך הודעה כזאת. כלומר הודעת הביטול חייבת להיות חד משמעית כי אחרת הצד השני עומד במצב שבו הוא מצד אחד קיבל הודעת ביטול אך מצד שני בהודעה היה כתוב כי מעוניינת בשינוי הדירה ואם הוא לא היה משפץ אז הוא היה מסתכן בהפרת חוזה. 
6. זמן הביטול צריך להיות בגדר הזמן הסביר מרגע הגילוי ולא מרגע חתימת החוזה אלא אם מדובר בכפייה ששם יש מצב שאני חותם בידיעה שזה מכפייה ואז הזמן הסביר הוא מרגע שהסתיימה הכפייה (לדוגמא כאשר חותמים על הסכם עם מישהו שחטף מישהו). הוא לא ניתן למדידה אלא תלוי בנסיבות. עקרון תום הלב מקטין את הזמן הסביר כיוון שמשיכת זמן עלולה לגרום טענה להפרת עקרון תום הלב.
7. תוצאות משפטיות של ביטול – תוצאה לעבר היא שכל צד מחזיר מה שקיבל. תוצאה לעתיד היא שכל צד אינו מחויב יותר לקיים את תנאי החוזה.  במקרה של המכבסה לגבי העתיד התוצאה פשוטה כיוון שהשוכר לא משלם יותר ובעלי הקניון לא מספקים מקום. לגבי העבר ישנה בעייתיות כיוון שהשוכר כבר שילם את השכירות והוא שילם כאילו הקניון מצליח ולכן יקבל את ההפרש בין מה ששילם לבין מה שהיה אמור לשלם לקניון לא מצליח. 4 העילות בפרק השני נותנות רק השבה ולא פיצוי אך ניתן לדרוש פיצוי על פי עילות אחרות כמו עילה של פגיעה בעקרון תום הלב. כלומר בעקבות הטעיה ניתן לתבוע ביטול והשבה ואז לתבוע פיצויים בגין חוסר תום לב.
יש 3 סוגים של טעויות והטעיות– 

14 א' – טעות ידועה לצד השני

14 ב' – טעות שאינה ידועה לצד השני

15 – הטעיה

· מרכיבי 14 א' - 

1. קיומו של חוזה.

2. קיומה של טעות (למעט טעות של כדאיות) – ההגדרה היא בסעיף 14 ד' המסייג מההגדרה של טעות ומגדיר "למעט טעות שאינה אלא בכדאיות העיסקה".  
עפ"י הפסיקה ניתן למצוא 3 מבחנים לבחון כדאיות:

 1. עבר הווה נגד עתיד – הטעות שתאפשר לך לבטל היא רק כזאת שמתייחסת לאירועים עד כריתת החוזה. (גם אם יש הבטחות שלא הוכנסו לחוזה אך הן מדברות על הבטחה העוסקת בעבר כדאי לשלוח פקס לצד ב' ולפרט אותן ואז גם אם לא יכנסו לחוזה יש תיעוד של כל המצגים וניתן לטעון לטעות מה שיובטח לגבי העתיד לא תופס גם במקרה של פקס אלא במקרה שזה כתוב בחוזה ואז בכל מקרה אין עילה לטעות אלא הפרת חוזה לדוגמא אם חתמת עם קבלן על קניית דירה שיש לידה פארק אם אין תכנון לבטל אותו ובסוף הוא בוטל אז זה לא טעות לעומת אם הקבלן ידע מראש כבר כשקנית את הדירה שהפארק יבוטל).

 2. הבחנה בין טעות בתכונות לבין טעות בערך – הבחנה בין אדם שקונה מכונית עם תאונה ואמרו לו שזו רק תאונת פח ולא שאסי למרות שזה כן שאסי ואז הייתה טעות בתכונה לעומת מכונית שידוע שיש לה תאונת שאסי אך הורידו לך במחיר רק 10% מהערך ולא 30% כפי שנהוג ואז זה טעות בערך.

 3. מבחן הסיכון – נתונים מול ספקולטיביות – בכל עסקה יש מרכיב של נתונים ומרכיב של ספקולציות ע"י הערכה. אם יש טעות בנתון אז ניתן לבטל את העיסקה ולעומת זאת כאשר מדובר ברכיב שנעשה ע"י הערכות אז אין עילה לביטול. אדם בעל מניות נסחרות בבורסה והוא נמצא בחדר סגור עם קונה פוטנציאלי שמעוניין במניות. הוא מתקשר לברוקר שעונה שהמניות נמכרות ב-150 ליחידה בלי לשים לב שבעצם בדיוק באותו רגע המניה עלתה והיא שווה 170 והם עושים עסקה בהתאם לדברי הברוקר. טכנית הטעות היא בערך המניה ולא בתכונות החברה אך זו טעות בנתון. אם בעל המניות לא היה מברר מול הברוקר און ליין בעת המכירה והעסקה הייתה נסגרת על סמך ערך יום קודם אז אין טעות כיוון שזו לא טעות בנתון אלא בהערכה.
3. קשר סיבתי – האם הטעות היא זו שגרמה להתקשר בחוזה. כלומר האם היה נכרת חוזה אם לא הייתה טעות. הקשר הסיבתי הוא אובייקטיבי ולא מתבסס על רצונות ספציפיים שאינם בנאליים ולכן אם יש לך רצונות מיוחדים דרוש אותם כתנאי לחוזה כיוון שאחרת לא בטוח שזה יחשב לקשר סיבתי.
4. צד ב' ידע או היה עליו לדעת.

ביטול לפי פרק ב' – מוחלט ואוטונומי. אין פיצוי לצד המטעה בגין ביטול החוזה.

· מרכיבי 14 ב' – 

1. קיומו של חוזה.

2. קיומה של טעות לפי סעיף 14 ד'.
3. קשר סיבתי.
4. צד ב' לא ידע על הטעות. זוג מגיע לקנות דירה ברמת רחל ובא לראות אותה בשבת כאשר איזור התעשייה הסמוך אינו פעיל. אם בני הזוג מדברים על זה שהאזור שקט ובעל הדירה לא אומר להם שזה איזור תעשיה אז הטעות היא 14 א' אך אם הם לא מדברים על זה וצד ב' מניח כי הם יודעים שיש פה איזור תעשיה כי זה דבר ידוע לכל אז הטעות היא 14 ב'.

             ביטול בבית משפט לפי שיקולי צדק.

· מרכיבי 15 – 
1. קיומו של חוזה.

2. קיומה של טעות לפי סעיף 14 ד'.
3. קשר סיבתי סובייקטיבי.
4. צד ב' גרם לי לטעות בכוונה. אם בעל הדירה היה אומר לזוג הזקנים כי באמת המקום מאוד שקט. אך אם זאת הטעיה היא לאו דווקא שקר אלא גם אמירת חצי אמת. 
ביטול לפי פרק ב' – מוחלט ואוטונומי. אין פיצוי לצד המטעה בגין ביטול החוזה.

פרק ד' - תרופות בשל הפרת חוזה
הפרק מדבר על מצב שבו קיים חוזה שנכרת על פי פרק א', לא בוטל על פי פרק ב', אך נטענת טענה כי מישהו הפר את תנאי החוזה (בשונה מפרק ב' שדיבר על אירועים לפני כריתת החוזה פרק זה מדבר על קיום הבטחות לאחר כריתת החוזה). פרק ג' בעקרון מדבר על תוכן החוזה – כללי פרשנות, כללי השלמה, כללי התערבות הנכפים על תוכן החוזה. 

הפרק קובע מהו הסעד שעומד בפני אדם כאשר הצד השני לא  קיים את חובותיו על פי החוזה.

על פי חוק – תרופות בשל הפרת חוזה –  קיימות 3 תרופות:

1. ביטול והשבה. (בדומה לפרק ב' מקבלים את המצב לפני כריתת החוזה)

2. פיצויים. לעומת פרק ב' פיצויים בגין כריתת החוזה כולל את הרווח שהיה אמור להיות מהחוזה.
3. אכיפת החוזה. כפייה לעמידה בחוזה.

ביטול והשבה – 

הפרה היא אך ורק של מה שכתוב בחוזה במפורש ולא הבטחות בעל פה, בשונה מפרק ב' שבו יש הפרה של הבטחות שבגללן נכרת החוזה.

ביטול במקרה כזה הוא אופציה. לאופציית הביטול קיימים תנאים שונים הנכונים אך ורק למקרה של ביטול:

1. הפרות יסודיות  - לנפגע יש זכות ביטול מיידית (ללא אזהרה וללא ארכה) ומוחלטת (ללא שיקול צדק של מי נפגע יותר מהביטול).

2. הפרות לא יסודיות – לנפגע יש זכות ביטול אך קיימת החובה למתן ארכה ויש כפיפות לשיקולי צדק. 
סוגים של הפרות יסודיות:

1. הדרך המוסכמת – כתיבה במפורש בחוזה כי ההפרה הזו היא הפרה יסודית. הדבר חשוב ביותר כאשר מדובר בתנאים מיוחדים וחשובים לנו במיוחד. היתרון של הפרה יסודית מוסכמת היא שאין עניין של פרשנות ואנו לא תלויים בגורם אחר, לבימ"ש אין שיקול להתערב כחלק מעיקרון של חופש החוזים. קיים חריג אחד שבו בימ"ש יכול להתערב והוא מקרה של התניה גורפת שבו כמה סעיפים בחוזה באופן גורף הנקראים יסודיים (כאשר כותבים למשל שסעיפים 1 עד 4 יסודיים), אז בימ"ש יכול לקבוע כי לא הוקדשה מחשבה לחשיבות הסעיפים (פ"ד שלום נ' מוטה) לכן עדיף לכתוב בכל סוף סעיף האם הוא יסודי או לא גם אם יש כמה סעיפים רצופים שמבחינתנו הם יסודיים. 

2. הדרך  המסתברת – כאשר לא נכתב במפורש בחוזה אם ההפרה היא יסודית (או אם לא כתוב שזו הפרה לא יסודית) ולכן בימ"ש צריך לקבוע האם זהו סעיף יסודי בהתאם למוסכמות חברתיות.  בימ"ש בדרך כלל עורך מעין סימולציה – מה היה קורה אם הצד הנפגע בעת כריתת החוזה היה יודע שתהיה הפרה של הסעיף – האם בכל זאת היה נכרת חוזה? אם כן אז זו אינה הפרה יסודית אך אם החוזה לא היה נכרת אז זו הפרה יסודית. לסימולציה יש 2 תכונות חשובות – האובייקטיביות והזמן. האובייקטיביות - אם בימ"ש יקבע כי רוב האנשים היו כורתים חוזה אם היו יודעים מראש כי סעיף כזה יופר אז לא ישנה לו אם לך יש פגיעות מיוחדת. על מנת להפוך את האובייקטיביות לסובייקטיביות במידה וחשיבות הסעיף הנ"ל כיסודי לא הוכנסה לחוזה כדאי לספר לצד השני (ולתעד זאת באיזו שהיא דרך) טרם כריתת החוזה כי הסעיף הזה חשוב לך במיוחד (בדיוק כמו הפיכת בחינת הקשר הסיבתי בפרק ב' לסובייקטיבי).  הזמן – הסימולציה מתייחסת לזמן כריתת החוזה. פ"ד ביטון נ' פרץ – הקבלן התחייב למסור דירה תוך פרק זמן מסוים (נניח כי הזמן הסביר למסירת דירה הוא שנה). בזמן כריתת החוזה במקרה הנ"ל הקונה היה עדיין בעל דירה ולא היו לא צרכים מיוחדים לגבי קבלת הדירה החדשה. כאשר הוא מכר את הדירה הקונה שלו ציין כי ברצונו לקבל את הדירה בתאריך מסוים והפרה של זה היא הפרה יסודית. בעקבות חוזה מכירת הדירה שלו הוא פונה לקבלן ומתריע בפניו כי עליו למסור לו את הדירה בזמן. הקבלן מאחר בחצי שנה את המסירה והקונה שולח הודעת ביטול חוזה. הקבלן תובע את הקונה ובימ"ש מקבל את טענתו כיוון שהתנאי של הקונה נאמר לקבלן לאחר חתימת החוזה והדבר אינו מותיר לקבלן שום זכות מיקוח בעניין. זה יכול להוביל לפיצויים או לאכיפת החוזה אך לא לביטול החוזה.   
סעיף הסיקול – סעיף 18 בחוק החוזים תרופות האומר שבמידה וקרו נסיבות לחלוטין לא צפויות אז האדם מוגן מפני אי קיום החוזה עקב הנסיבות (כמו לדוגמא מלחמה, מהפיכה וכו'...), בעבר לא נהגו להתחשב בסעיף זה אך בשנים האחרונות יש נטייה של בתי משפט כן להתייחס לסעיף זה.

כאשר ההפרה לא יסודית יש שני תנאים –  מתן ארכה ושיקולי צדק ולכן תמיד כדאי לתת ארכת חסד על מנת למנוע מצב שבו אתה חושב שההפרה היא יסודית אך בית המשפט יפסוק שלא. ארכת החסד אומרת כי על אף שלדעתי ההפרה היא יסודית אני מוכן לתת ארכה. חשוב לציין כי זו ארכת חסד שאני לא מחויב לתת. 

כאשר מעוניינים לבטל חוזה מאוחר מידי  - חלוף הזמן לא מבטל את ההפרה אך הופך אותה מיסודית ללא יסודית.

אכיפה

במשפט הישראלי לרוב הסעד הוא אכיפת החוזה ולאו דווקא פיצויים במקרה של אי ביטול.

אך קיימים 4 מקרים שבהם לא תהיה אכיפה עלולים להיפסק פיצויים:

1. אכיפת חוזה לשירות אישי -  לא יאכפו אדם לעבודה או מעסיק להעסיק למשל. אך פיצויים כן יפסקו במקרה כזה. 
בשנים אחרונות עם זאת לפי פסיקות אחרונות עלולים לפסוק ולהכריח מימוש עסקה אך רק במקרים של קבלת שירות אישי כלומר חובה על מעסיק להעסיק (אלישבע ברק החלה מהלך על פיו אסור למעסיק לפטר באופן שרירותי אפילו אם החוזה בעניין שותק). ובנוסף יש מגמה למתן סעד כאכיפה ולא רק פיצוי. 
2. אכיפת חוזה שאינו בר ביצוע – כאשר ההוצאה לפועל של החוזה היא בלתי אפשרית כמו לדוגמא כשקבלן מתחייב לקרמיקה מסוימת אך הספק פשט את הרגל וקרמיקה כזאת אפשר להשיג רק במקום מסוים באירופה. אין פסיקה חד משמעית והדבר תלוי בשיקול הדעת האישי של השופט.
3. אכיפת החוזה דורשת פיקוח משפטי רב מידי – אדם קנה בית על הנייר אך הקבלן לא מתכוון להעביר אליו את הבית בקרוב כיוון שהוא הפסיק את הבנייה. בימ"ש לרוב יפסוק לסעד כספי ולא ימנה כונס לפיקוח על מימוש העיסקה.
4. שיקולי הצדק – לעיתים בימ"ש יגיע למסקנה שאכיפת החוזה לא תהיה צודקת. לדוגמא במקרה הקרמיקה בימ"ש יכול לפסוק כי להכריח את הקבלן להשיג בכל זאת את הקרמיקה עליה התחייב זה לא צודק.
פיצויים

זהו המקרה היחיד שבהם בית המשפט נותן פיצויים חיוביים – את הרווח שהיה צפוי מהעסקה. דיני החוזים הופכים את הציפייה למשהו לברת רווח. זאת הסיבה שכדאי להכניס לחוזה את כל ההבטחות שהובטחו ולהרוויח לא רק את מה שהפסדתי אלא מה שהייתי אמור להרוויח. 

לדוגמא – אדם שוכר פועלים ומשלם על העבודה 500 ₪ לעומת כל השאר שמשלמים 300 ₪ .  כאשר הגיע עם עובדיו למקום העבודה התחרט והחליט שלא צריך אותם. מה הנזק? על פי דיני נזיקין, עקרון תום הלב וכו' הפיצוי צריך להיות 300 ₪ לעומת זאת על פי דיני חוזים במידה ואכן היה חוזה אז הפיצוי הוא 500 ₪ כיוון שהייתה כבר הציפייה לרווח כזה. המשפט הישראלי במקרה זה יקבע 500 ₪ פיצוי. אם העסקת אותם ונתת 200 ₪ אז על פי המשפט העברי הם יקבלו 100 ₪ ועל פי המשפט הישראלי הם יקבלו 300 ₪.

כללים לפיצוי – 

1. זמן ואובייקטיביות – אין פיצוי על היקף נזק לא אובייקטיבי וייחודי שלא צוין בחוזה או לא דווח על כך מראש, יינתן פיצוי להיקף נזק שהיה נגרם לאדם הסביר.

2. פיצוי מוסכם – רשת ביטחון. אם כתוב בהסכם פיצוי ספציפי בגין נזק כלשהוא ניתן לקבל את הפיצוי שנכתב במידה ולא הצלחנו או לא רצינו להוכיח כי הפיצוי צריך להיות גבוה יותר. פיצוי מוסכם או במקום פיצוי אחר בגין הנזק ולא בנוסף לפיצוי שיקבע בימ"ש כלומר לניזוק יש ברירה מה לבחור. אם בימ"ש חושב שהפיצוי המוסכם אינו באמת הערכת הנזק אלא הוא עונש (הערכת נזק לא ריאלית) הוא יכול להתערב ולא להתחשב בפיצוי המוסכם. 
3. חובת הקטנת נזק – לדוגמא אם במקרה של המעביד והפועלים המעביד היה אומר לפועלים שיש לו עבודה חלופית בשבילם ב- 200 ₪ והם היו מסרבים לקבל אותה אז יש סיכוי שבימ"ש יקבע להם פיצוי רק של 300 ₪ ולא 500 ₪ כיוון שהיה עליהם לנסות להקטין את הנזק ולעבוד תמורת ה- 200 ₪.
