מהותו של עקרון תום הלב סיכום

(שלו, 49-59)

1. משמעות העיקרון

עם הכנסת עקרון תום הלב אל דיני החוזים בחוק החוזים הכללי, נכלל בהם השלב הטרום חוזי, והם הפכו לדינים גמישים ומתונים, המבטאים גישה מוסרית.

מקורו של העיקרון בתורות מוסר, אלא שיש לפרשו בקנה מידה של התנהגות אנושית. את הדרישה הכללית לנהוג בתום לב יש אפוא לראות כדרישה מאוזנת של התחשבות בזולת ושיתוף פעולה עמו, להגשמת מטרת החוזה. דרישת תום הלב מוסיפה, מצד אחד על דרישות החוזים, וממתנת אותם מצד שני.

2. תום לב ודרך מקובלת

שני היסודות מופיעים בחוק זה בצד זה, אולם תום הלב הוא הדומיננטי מבניהם, בעוד שהדרך המקובלת היא אך כלי עזר לקביעת קיומו. פרשנותם כשני תנאים מצטברים, עלולה לגרום להתנגשויות בלתי ניתנות לישוב.

3. יישום העיקרון 

מושג תום הלב אינו ניתן להגדרה ממצה מראש, ותכנו נקבע בדיעבד ע"פ המקרים שבהם הופעל הלכה למעשה. העיקרון עובד על דרך השלילה (excluder) - שולל צורות של חוסר תום לב, והתפתחותו, משום כך, מפ"ד לפ"ד על פי מקרים קונקרטיים.

4. תחולה קונקרטית

(א) כללי - שתי תקופות: טרום חוזית (באחריות § 12) במו"מ; חוזית (§ 39) בקיום החיובים ובמימוש הזכויות.

(ב) תום לב במו"מ טרום חוזי 

(1) שאלת § 12 - האם האמצעים שננקטו במו"מ מתיישבים עם דרישת תום הלב. 

דוגמאות: 

(2) ניהול מו"מ עם אחרים. האם מתיישב עם הדרישה? תלוי בפרטי המקרה.

(3) טכניקה של ניהול משא ומתן תיבחן על פי הנורמות המקובלות בניהול מו"מ על חוזה מסוג זה.

(4) אי גילוי עובדות, במקום שהיה מקום לצפות שיהיה, יחשב כחוסר תום לב. מחלוקת בדעה האם יש חובה לגלות גם פרטים, שהצד השני יכול היה לגלות בעצמו.
(5) פרישה ממו"מ, למרות שעקרונית היא מותרת, דרושה אף היא תום לב, כלומר, שיקולים ענייניים הנובעים ממהות העסקה, מהתפתחות המו"מ ומעמדות הצדדים לו. ככל שהמו"מ מתקדם, נדרשת סיבה ברורה יותר לפרישה.

(6) ניהול מו"מ בלי כוונה להתקשר בסיומו מהווה הפרה של מצוות § 12.

(7) העלאת דרישה בלתי חוקית במהלך מו"מ איננה שקולה בהכרח לחוסר תום לב.

(8) אין עקרון תום הלב מטיל על בעל מכרז פרטי את החובה לנהוג בשוויון (שלו). על פי ברק, יש לשנות הלכה זו. 

 כריתת חוזה

(שלו, 81-97)

א. כללי

הצעה וקיבול הן הצהרות רצון, אשר מפגשן יוצר חוזה, בהתקיימות הדרישות של גמירת דעת ומסוימות.

ב. כוונת התקשרות

לפי שלו, ובניגוד לפסיקת ביהמ"ש העליון, הכוונה ליצירת יחסים משפטיים מחייבים, הינה תנאי מקדים וחיצוני ליצירת החוזה, ואין היא מעוגנת בביטוי "גמירת דעת" שבחוק החוזים". הסכם יחייב את הצדדים, רק כאשר הם התכוונו, על פי מבחן אובייקטיבי, שהוא אכן יחייב אותם.

ג. הדרישה לגמירת דעת

גמירת דעת - מפגש רצונות הצדדים, והסכמה הדדית להתקשר בחוזה. מקור המונח במשפט העברי, אלא שלדעת שלו, הוא שונה מפירושו שם. 

ד. המבחן האובייקטיבי

מבחן גמירת הדעת הוא מבחן חיצוני של ההצהרה ולא מבחן פנימי של הכוונה. נדרשת לא רק גמירת דעת, אלא יותר מכך, העדה עליה. הדרישה לסממנים חיצוניים המעידים על גמירת הדעת היא דרישה מהותית המגנה על אינטרס ההסתמכות.

ה. הדרישה למסוימות

שמגר: "על ההצעה להיות מלאה ומדויקת במידה מספקת עד שניתן יהיה לראות באמור בה, עם קיבולה, חוזה מלא ובר ביצוע, ללא צורך במו"מ משלים נוסף". הצעה תחשב מסוימת גם אם איננה מפורטת, אך כוללת לפחות את מסגרת העסקה ותחומיה, וניתן להשלימה בערוצי ההשלמה המקובלים.

ו. המועד שבו נוצר החוזה

1. כללי - המועד שבו נוצר החוזה הוא המועד שבו נמסרת למציע הודעת הקיבול, כלומר, במועד שבה הגיעה לנמען או למענו (חוק החוזים § 5 + 60 ב'). כלל זה ברור לגבי חוזה בין נוכחים. מה לגבי חוזה בין נעדרים?

2. פתרונות שונים - א. תורת השיגור (משפט מקובל) - החוזה נכרת עם שיגור הודעת הקיבול.

ב. תורת המסירה (משפט גרמני) - החוזה נכרת עם מסירת הודעת קיבול למציע (או למענו).

ג. תורת הידיעה - (משפט איטלקי) - החוזה נכרת כאשר נודע למציע על הקיבול. (בד"כ חזקה על המציע, שעם מסירת הודעת הקיבול, הוא הופך מודע אליה).

3. גישת הדין הישראלי - הצדדים מקבלים פרק זמן נוסף לחרטה, בין מתן הודעת הקיבול לבין מסירתה למציע. הסיכון של אובדן הודעת הקיבול או איחור במסירתה מוטל על הניצע. החוזה נחשב כנכרת במקום ובזמן שבהם נמסרה הודעת הקיבול למציע.

ז. הצעות מצטלבות

אמנם, מגדיר § 1 כריתת חוזה בדרך של הצעה וקיבול, אלא שאין הוא אומר שזו הדרך הבלעדית. יש אפשרות להכיר גם בחוזה שנכרת בדרך של הצעות מצטלבות. לגבי מועד הכריתה, תחשב ההצעה המגיעה ראשונה כהצעה, והשניה כקיבול.

ח. זיכרון דברים

1. הסכמים מוקדמים - החוזה מתעכב כתוצאה מהמתנה לאישור גורם חיצוני - ניתן לכרות חוזה על תנאי. הצדדים נזקקים למו"מ נוסף אך רוצים לעגן את הישגיהם עד כה בהסכם מוקדם.

שאלה - מה תוקפם של הסכמים מוקדמים שכאלה? הפתרון טמון בכוונת הצדדים ובמידת מחויבותם להסכם. ההסכם כולל לפחות חיוב אחד, והוא החיוב לנסות ולהתקדם במו"מ לקראת היעד החוזי.

2. תוקפו של זיכרון דברים - זיכרון הדברים יכול להוות הסכם מחייב, ויכול להוות רק תרשומת לשלב במו"מ. על מנת להעניק לו תוקף מחייב, תידרש בראש ובראשונה גמירת דעת, ובנוסף לכך - מסוימות.
כפייה - 227-239

א. התשתית הרעיונית של עילת הכפייה

1. מהות העילה

§ 17 - הכפייה אינה שוללת את קיומו של חופש הרצון להתקשרות, בפני המתקשר עומדות חלופות לבחירתו, אך פוגמת בו, שכן הוא בוחר ברע במיעוטו, ולכן החוזה אינו בטל מעיקרו, אלא ניתן לביטוי ע"י הצד הנכפה.

במקרה של כפייה שלא מותירה מרחב בחירה כלל, לא נכרת חוזה ולכן אין עניין לסעיף 17, המניח קיומו של חוזה.

2. כפיה ועילות אחרות

(א) כפיה והטעיה

דומה: גורם חריג המסלף את רצון המתקשר ופוגם בו, והתנהגות ראויה לגנאי מן הצד השני.

שונה: יסודות שונים. הטעיה היא בד"כ עוולה נזיקית וכפיה כשלעצמה לא.

(ב) כפייה ועושק

דומה: קובעות את דינם של פגמים ברצון.

שונה: כפייה - אלימות פיזית או מילולית. עושק - ניצול.

ב. יסודותיה של עילת הכפייה

1. כללי

שלושה יסודות: התקשרות בחוזה, קשר סיבתי וכפייה.

קיומו של חוזה הכרחי כמו בשאר העילות, כפי שהוסבר לעיל.

2. קשר סיבתי

ניתן לבטל חוזה מחמת כפייה רק כאשר הכפייה הופעלה לפני כריתת החוזה וההתקשרות בחוזה הייתה עקב הכפייה. 

מבחן סובייקטיבי - השואף לבטל צריך להוכיח כי הכפייה השפיעה על רצונו, ובלעדיה לא היה מתקשר. המבחן לגבי האדם עצמו, ולא לגבי אדם סביר.

די בהוכחת קשר סיבתי בין הכפייה להתקשרות, ואין צורך בהיות הכפייה הסיבה הבלעדית או המכרעת להתקשרות.

3. מהי כפייה(א) כללי

טעונה פירוש רחב ככוללת כל פגיעה בגופו של אדם, בנכסיו, בחירותו ובמעמדו החברתי או הכלכלי, כדי לאלצו להתקשר בחוזה. העיקר הוא הפגיעה ברצון ולא סוג הפגיעה.

(ב) כפייה כלכלית

 אדם מתקשר בחוזה כדי להשתחרר מלחץ עסקי-מסחרי בלתי חוקי. כפייה כזו נכללת לדעת שלו בגדר § 17. מהו לחץ כזה? 

חוזה המוכתב ע"י כוחות כלכליים רגילים אינו נפסד. אולם כאשר אל הכוחות הללו מצטרפים לחצים בלתי לגיטימיים, העסקה חשודה.

מלץ: "כאשר צד משתמש באיום מפתיע, שהנזק הצפון במימושו הינו חמור ביותר ובלתי הפיך, וכאשר עיתוי האיום הוא דווקא זה בו יהיה הצד השני חשוף ופגיע ביותר, עד כי יאלץ להיכנע לו, אין בכך משום לחץ לגיטימי".

​(ג) כפייה בכוח או באיום

הכפייה יכולה להתבטא בהפעלת כוח ממשי, או באיום בהפעלת כוח. כפייה בכוח, כאמור, מותירה מרחב בחירה מצומצם לקורבן.

בד"כ, הכפייה בכוח התנהגותית והכפייה באיום מילולית. 

(ד) אי חוקיות

הפגיעה או האיום בפגיעה צריכים להיות בלתי חוקיים (בגדר עוולה נזיקית או עבירה פלילית) - לא נבחן רק רצון הקורבן אלא גם התנהגות הכופה. 

הפרת חוזה אחר, לא תיחשב תמיד ככפייה אלא אם נוספו עליה גורמים נוספים שאינם קשורים בחוזה, או שמהווים הפרת החיוב לנהוג בתום לב.

4. "אחר מטעמו"

לו הושתת הסעיף על פגם ברצון הנכפה בלבד, ניתן היה לבטל חוזה בשל כפייה של צד שלישי, ולא כך המצב. המחוקק מתבונן גם בצד השני להתקשרות.

כדי שניתן יהיה לבטל חוזה בעילת כפייה, צריך להיות אותו אחר פועל בשמו או לפי הוראתו של הצד השני.

ג. אזהרה בתום לב על הפעלת הזכות

1. כללי

כאשר בעל זכות חוזית מודיע לחייב כי בדעתו להפעיל את זכותו באמצעים שהחוק מקנה לו, אין לראות בכך איום, אף אם בעקבות כך ייכרת חוזה המגשים את הזכות. 

יוצא מכך:

1) הפעלת זכות בתום לב (ללא אזהרה) יכולה להוות כפייה בכוח.

2) אזהרה שאיננה בתום לב על הפעלת זכות מהווה כפיה באיום.

2. מהי אזהרה בתום לב

(א) כללי

אזהרה בתום לב היא אזהרתו של מי שסבור בכנות, אם גם שלא בצדק, כי הוא בעל הזכות. אמצעי הגשמתה של הזכות צריכים להיות חוקיים, מעוגנים בדין, ומקובלים, במידה שאינה עולה על הנדרש למימוש ישיר של הזכות.

(ב) איום בהליכים פליליים

בד"כ לא תיחשב אזהרה בנקיטת אמצעים פליליים כאזהרה בתום לב, אך אין זאת קביעה מוחלטת. 

עושק - 240-253

א. הרקע להוראת העושק

1. כללי

הרעיון המנחה של הוראת העושק (§18) הוא של מוסר וצדק חברתי. במצבים אלה נערך חוזה מדעת ומרצון, ובכל זאת יש בו פגם.

2. דין העונשין

הוראה עונשית נגד עושק קדמה לעילת העושק בחוק החוזים. העשוק זכאי לבטל את החוזה והעושק חשוף לתביעה פלילית.

3. המשפט הגרמני

ההוראה העונשית נלקחה מן הדין האזרחי הגרמני (B.G.B) ומשם הועברה לחוק החוזים, אלא שבמקור הגרמני מדובר בחוזה בלתי מוסרי שהוא בטל מדעיקרא ולא רק בטיל.

4. דיני היושר (Equity)

הקרובה ביותר לעילת העושק בדיני היושר האנגליים, אשר התקיימה במשפטנו עד לחוק החוזים, היא עילת ההשפעה הבלתי הוגנת
, אין חפיפה בין העילות. 

ב. יסודות העילה
1. כללי

קיום חוזה, קשר סיבתי, התנהגות העושֵק, מצב העשוק והיותם של תנאי החוזה גרועים במידה בלתי סבירה מן המקובל. 

שני הראשונים זהים ליסודות עילת הטעות, ההטעיה והכפייה.

מבחן הקש"ס הוא סובייקטיבי. עילת העושק אינה טעונה יסודיות, די בכך שהניצול הביא להתקשרות, אפילו לא היה הגורם הבלעדי או המכריע.

2. התנהגות העושֵק

נדרשת ידיעתו של העושק על מצוקתו, חולשתו או חוסר ניסיונו של המתקשר. גם אי אכפתיות או עצימת עיניים יחשבו כידיעה אך אין די ברשלנות גרידא. 

לא קיימת דרישה כי המנצל גרם למצב שבו נמצא המתקשר.

3. מצב העשוק

(א) כללי
מצב העשוק צריך להיות חמור וקיצוני עד כדי כך שביהמ"ש ישתכנע שהוא הסיט את העשוק סטייה של ממש מנתיבו הנכון.

(ב) מצוקה
שינוי פתאומי במצבו של המתקשר, המביא ללחץ - כלכלי או פסיכולוגי - חמור. המצוקה נבחנת במועד ההתקשרות. אחד המבחנים למצוקה הוא העדר חלופה ממשית סבירה להתקשרות בחוזה הנדון.

(ג) חולשה שכלית או גופנית

חולשה שכלית - מונח השונה ממחלת נפש ורחב מליקוי שכלי.

חולשה גופנית - רחבה מנכות. המועד הקובע הוא מועד ההתקשרות.

(ד) חוסר ניסיון

בהתקשרויות חוזיות בכלל, בהתקשרויות מן הסוג הנדון ואפילו בחוזה המסוים (במקרים נדירים). לא מדובר בחוסר מומחיות, אלא בחוסר ניסיון הנובע ממגבלותיו החברתיות והחינוכיות של האדם.
הביטול - 254-271

א. זכות הביטול

זכות הביטול היא זכות במובן כוח. נדרשת פעולת ביטול כדי שהחוזה הפגום אכן יבוטל, ועד לפעולה זו החוזה שריר וקיים. את הזכות לביטול חוזה בשל פגם בכריתתו, יש להפעיל כמו כל זכות, בדרך מקובלת ובתום לב.

ב. משמעות הביטול
ביטול החוזה היא הפסקה מוצדקת של החוזה ע"י צד לו. ביטול החוזה יכול להתרחש בעקבות פגם בכריתתו, או בעקבות הפרתו. 

ג. ביטול חלקי
1. כללי

§19 לחוק מניח ביסודו כי לצד המתקשר קיימת עילת ביטול.

התנאים לביטול חלקי: א) היות החוזה ניתן לחלוקה. ב) התייחסות עילת הביטול לחלק אחד בלבד. נטל הוכחתם על הצד השני.

התנאי לביטול מלא בכל זאת: יש להניח שהצד הזכאי לביטול לא היה מתקשר בחוזה לולא עילת הביטול. נטל הוכחתו על הצד המבקש לבטל.

2. חוזה הניתן להפרדה

(א) מהו חוזה הניתן להפרדה

חוזה שניתן לייחס התחייבויות הדדיות שבו זו לזו ולנתק צמדי התחייבויות כאלה מצמדים אחרים, כך שכל חלק מופרד יוכל לעמוד בפני עצמו. קביעת קיומה או העדרה של תכונת ההפרדה תלויה בהקשר העניינים ובמטרת הקביעה.  נהוג לקבוע כי חוזה יאובחן כניתן להפרדה או לא על פי כוונת הצדדים, אך אבחון כזה הוא פיקטיבי. למעשה, בהעדר הסכמה מראש של הצדדים בנוגע לנקודה זו, היא נתונה לשיקול דעת שיפוטי.

(ב) הנחיות פירוש

(1) חזקת שלמות החוזה - החוזה מטבעו הוא בלתי ניתן להפרדה.

(2) ייחוס ההתחייבות - כאשר לא ניתן לבצע ייחוס הדדי של יחידות חוזיות בתוך החוזה, לא ניתן להפרידו. 

(3) ניתוק חלקים - ניתן להפריד את החוזה, רק בתנאי שניתוק החלקים לא פוגע בחלק המופרד או בחלקים האחרים.

3. יסודיות העילה
§19 סיפא - במקרה ש"יש להניח כי הצד הרשאי לבטל לא היה מתקשר חוזה לולא העילה" ניתן לבטל את כל החוזה, ולא רק את החלק הרלוונטי. זהו למעשה אותו מבחן יסודיות הקיים בסעיף עילת הטעות, ולא קיים בסעיפי העילות האחרות. §19 מוסיף מבחן זה לכל העילות.

ד. דרך הביטול

1. כללי

זכות הביטול בשל פגם בכריתת חוזה היא זכות אוטונומית (חוץ מב§14(ב)), המופעלת על ידי המתקשר באמצעות משלוח הודעת ביטול. ההודעה צריכה לעמוד בדרישות הדין מבחינת צורתה, תוכנה וזמנה. מטרת ההודעה - הגנה על הצד השני. הביטול מתרחש עם מתן ההודעה.

2. צורת ההודעה

על ההודעה להיות מן המתקשר לצד השני. מתן ההודעה צריך להיות בדרך המקובלת בנסיבות העניין
, שמבחנה אובייקטיבי, ע"י ביהמ"ש. עקרון תום הלב חל אף בתחום הצורני של הודעת הביטול, על הצד המבטל ועל הצד השני. 

3. תוכן ההודעה

על ההודעה לבטא באופן ברור וחד משמעי את הכוונה לסיום הקשר החוזי. היא איננה חייבת להיות מפורשת ויכולה להתבטא גם בהתנהגות. תיתכן גם הודעת ביטול מותניית בתיקון המעוות. 

4. זמן ההודעה

(א) כללי

הודעת הביטול צריכה להינתן תוך זמן סביר לאחר שנודע למתקשר על עילת הביטול. היות החוזה בטיל מאפשר למתקשר ברירה שאיננה מתמשכת לנצח. לאחר עבור הזמן הסביר, נוצרת הנחה של ויתור על זכות הביטול. מבחן הסבירות הוא מבחן אובייקטיבי של ביהמ"ש. הזמן הסביר יקבע לפי נסיבות העניין. 

(ב) במקרה של כפייה

זמן ההודעה הסביר מתחיל להיספר רק לאחר שנודע למתקשר שפסקה הכפייה. הסיבה - הוא יודע על קיום העילה עוד לפני כריתת החוזה, אך אותה כפייה שגרמה לו להתקשר בחוזה, מונעת ממנו את ביטולו. 

ייתכן שאותה גישה ראויה הייתה ליישום גם לגבי עילת העושק. הפסיקה בחרה להתחשב בכך בקביעת הזמן הסביר.

ה. תוצאות הביטול

1. כללי

במישור היחסים בין הצדדים לחוזה משחרר אותם הביטול מקיום חיובים שטרם קוימו. עם זאת , תניות מסוימות ממשיכות להתקיים ולחייב את הצדדים גם לאחר הביטול.

2. רכישות אדם שלישי

ניתנת הגנה חריגה לרכישות אדם שלישי כאשר מדובר בחוזה בטל מדעיקרא. כאשר מדובר בחוזה בטיל, קל וחומר שהאדם השלישי זכאי להגנה. 

3. השבה

(א) מהות החובה

תנאי להשבה הוא ביטול החוזה (§21). חובת ההשבה היא הדדית ומקבילה. זכות זו איננה קניינית אלא אובליגטורית - מתבטאת בחובתו של הצד השני. בסיסה הרעיוני של החובה הוא בדיני עשיית עושר ולא במשפט. החובה זהה במהותה ובהיקפה לגבי שני הצדדים.

(ב) השבת השווי
החובה העיקרית היא להשבה בעין, וכשלא ניתן או כשההשבה בעין היא בלתי סבירה, מחויבת השבת שווי.

(ג) השבת כסף
השבת השווי נעשית בתשלום בכסף. שיעור ההשבה נקבע ע"י מבחנים שאינם קבועים. היא תכלול תשלום ריבית והפרשי הצמדה. 

חוזה פסול - 351-393

א. מבוא

1. הדין הקודם - על פי המשפט האנגלי:

א. מעילה בת עוולה לא תצמח זכות תביעה (ex turpi causa non oritur actio).

ב. חטאו שניהם כאחד, יד הנתבע על העליונה (in pari delicto potior est conditio defendentis). 

ביהמ"ש נמנע מלטפל בחוזים פסולים, והמצב שנוצר בעקבותיהם הוקפא, כך שפעמים רבות יצא צד חוטא נשכר. 

2. הדין החדש - §§30-31: 

החידוש הגדול - זכות להשבה בחוזה פסול. אין בכוחו של חוזה פסול להעביר זכויות קנייניות. הוראות הסעיפים (§30 - בטלות ו§31 השבה + חריגים) מבטאות גישה חדשה שאין דומה לה כלפי החוזה הפסול. המטרה העיקרית מאחוריהן, שלא יהיה חוטא נשכר. הדחייה וההסתייגות שאפיינו בעבר את גישת ביהמ"ש כלפי טענת אי חוקיות הוחלפו בגישה עניינית, פתוחה וגמישה. עם זאת, לא הוחלפה הגישה העוינת כלפי חוזה פסול, ואמות המידה המחמירות שנהגו בעבר לשם הסקת אי חוקיות לא נזנחו. 

3. מגמות בדין החוזה הפסול

מגמת ההרתעה - לחינוך הציבור ומניעת כריתתם של חוזים פסולים. 

מגמת הצדק - לאיזון האינטרסים של הצדדים לחוזה. מגמה זו משקפת את הרעיון שאין חוטא נשכר. 

בכל מקרה שבו נידון חוזה פסול יש לאזן בין שתי המגמות, איזון שנשען על §31 וחריגיו. 

אֵלון (מיעוט): על ביהמ"ש לצמצם ככל האפשר תוצאה שיש בה כדי לשלול מהצדדים זכויות המגיעות להם על פי החוזה
. 

הפסיקה: הכלל הרחב הוא כלל הבטלות וזכות ההשבה נגזרת ממנו. רק במקרים חריגים, ומשיקולי צדק, ניתן יהיה להורות על קיום החיובים החוזיים, חרף פסלות החוזה. 

ב. חוזים בלתי חוקיים
1. מהו חוזה בלתי חוקי

חוזה שכריתתו תוכנו או מטרתו מנוגדים לחוק. השאלה: איזהו חוק שהפרתו גורמת לחוזה להיחשב חוזה בלתי חוקי? או, איזהו החוזה שיחשב בלתי חוקי באשר הוא מנוגד לחוק? 

המקרה הברור אך לא הרוֹוֵחַ - כאשר החוק קובע  במפורש אי חוקיות של חוזה. 
בשאר המקרים השאלה היא של פרשנות על פי תכלית החקיקה. 

1 הבחנה בין חוק מצווה לחוק מדריך - החוזה פסול אם הוא נוגד חוק מצווה בלבד (הבחנה זו למעשה מתייחסת שוב לתכלית החקיקה ולכן לא פותרת את השאלה).  

2 הבחנה בין אי חוקיות מהותית לבין אי חוקיות אינצידנטלית (טפלה)
 - פגמים טפלים שאינם קשורים במהות החוזה אינם מביאים לבטלותו. 

3 שלו: השאלה היא האם התכוון המחוקק, באמצעות האיסור הסטאטוטורי, לפסול את החוזה המנוגד לחוק, או שמא מספיקה הסנקציה שבה מציוד האיסור לשם הגשמת מטרת החוק. בדיקת החוזה מול הערכים המוגנים בחוק. 

2. סוגים של אי חוקיות

(א) כריתה בלתי חוקית - כאשר החוזה נעשה בניגוד להוראות חוק מסוים, נעוצה אי-החוקיות הנדונה בשלב של כריתת החוזה. 

(ב) מטרה בלתי חוקית - מטרתם המשותפת של הצדדים, או מטרה של צד אחד שידע עליה הצד השני בקבלו את ההצעה. 

מה על מטרה בלתי חוקית של צד אחד בלבד, ללא ידיעת האחר? 

בן-פורת: חוזה כזה פסול רק מבחינת הצד האחד, ולא יינתן לו לתבוע על פי החוזה. 

פרופ' פרידמן: הצד התמים יכול לתבוע סעדים בשל הפרת חוזה, וזכויות הצד האשם ייקבעו בגדר §31. 

שלו: פתרונות אלה בעייתיים, יוצרים אנדרוגינוס תיאורטי. מן הראוי להכריז על החוזה כפסול, ולהשאיר את איזון האינטרסים של הצדדים לשיקול הדעת השיפוטי. 

אי התגשמות המטרה הבלתי חוקית אינה מרפאה את פסלות החוזה, אך עשויה להשפיע על שיקולי ביהמ"ש בהשבה. 

(ג) חוזה שמטרתו הונאת השלטונות - האם הוא חוזה בלתי חוקי או חוזה למראית עין? חוזה הנוקב סכום שונה מן הסכום המוסכם בין הצדדים, במטרה להונות את שלטונות המס הוא חוזה בלתי חוקי. 

(ד) ביצוע בלתי חוקי - חוזה שנולד חוקי, אך במהלך ביצועו הפך לבלתי חוקי. לכאורה לא נכלל בגדר §30, אך תוצאה זו אינה ראויה. הסעיף יוחל בכ"ז גם על מקרים אלה אם לא נכלל בגדר §30, אך תוצאה זו אינה ראויה. הסעיף יוחל בכ"ז גם על מקרים אלה אם ע"י ראיית ההסכמה החדשה לביצוע בלתי חוקי כחוזה חדש שמטרתו בלתי חוקית, או ע"י הרחבה פרשנית של הסעיף, אשר נאמנה לתכליתו. 

טדסקי: אי חוקיות מאוחרת אינה מבטלת את החוזה. 

ג. חוזים הסותרים את תקנת הציבור

1. "תקנת הציבור" בדיני-חוזים

(א) משמעותה - משמעות המונח משתנה בהתאם לסוגייה, לזמן ולמקום. היא משתנה בהתאם לציבור שהיא צופה לתקנתו. המקור למילוי תוכנו של המושג הוא עצמאי - השקפות המוסר והתרבות שלנו. 

(ב) תפקיד ביהמ"ש - המושג "תקנת הציבור" הוא מושג שסתום, שתכנו ויישומו מסורים בידי ביהמ"ש.  בעולם המשפט המקובל אופיינה כ"סוס פרא" ושופטים נמנעו מלהשתמש בה. מגמת הפסיקה בעבר - התרחקות מהשימוש בתקנת הציבור לשם ביטול חוזים
, שנתפס כמפלט של הצד המבקש לבטל וכניצול לצורך טובה פרטית. השימוש היה במקרים של פגיעה קיצונית
. בזמן האחרון עולה מגמה אקטיביסטית אשר שואפת להנחיל באמצעות תקנת הציבור רמה מינימאלית של התנהגות ראויה בתחומי המשפט הפרטי
. המקרים שבהם נקבע כי חוזה זה או אחר נוגד את תקנת הציבור משקפים קשת של ערכים שעל הגנתם מופקד ביהמ"ש
. 

(ג) ביטוייה של תקנת הציבור - במשפט הישראלי תקנת הציבור איננה נושא סגור שאין להוסיף עליו. כאמור מסתמנת מגמה מרחיבה לפירוש המושג. ברק בקסטנבאום קובע שתקנת הציבור מזרימה את עקרונות היסוד של השיטה אל תוך המשפט הפרטי, ומעצים את משקלה, למעשה, אל מול משקלו של חופש ההתקשרות
. 

ככלל, חוזים שנקבעו בפסיקה כנוגדים את תקנת הציבור ניתן לסווג לחוזי הגבלת מסחר, לתניות פטור מאחריות ולחוזים הפוגעים במוסר של חיי המשפחה. 

2. חוזים המגבילים את חופש העיסוק

(א) חופש העיסוק מול תקנת הציבור - אחד התחומים הראשונים בהם נעשה שימוש בתקנת הציבור. על פי הדוקטרינה האנגלית, התחייבות חוזית המגבילה את חופש העיסוק עשויה להיחשב כנוגדת את תקנת הציבור. חופש העיסוק הוא זכות יסוד במשפטנו. ניתן להגביל אותו בחוק, אך האם ניתן להגבילו גם בחוזה? 

שלו: §5 לחוק היסוד מבהיר כי החוק מכוון כלפי רשויות השלטון ולא חל במשפט הפרטי. הגבלה חוזית של חופש העיסוק היא אפוא אפשרית, אך חשופה לביקורת במסגרת תקנת הציבור. 

(ב) סוגי הגבלות על חופש העיסוק - I - התחייבות עובד כלפי מעבידו שלא יתחרה איתו בעתיד. הפסיקה נטתה לפסול חוזים כאלה ביתר קלות. 

II - התחייבות המוכר עסק יחד עם מוניטין כלפי הקונה, שלא יתחרה איתו בעתיד. הפסיקה נטתה שלא לפסול חוזים כאלה. 

(ג) שמירה על סודות מקצועיים - הבחנה פנימית בסוג הראשון לעיל בין ידע סודי שהוא קניינו של המעביד לבין ידע שאינו קניינו. 

(ד) הגבלת עיסוק וחופש החוזים - התחייבות חוזית המגבילה את חופש העיסוק חייבת לעמוד בתנאי הכפול שהיא דרושה להגנת האינטרסים הלגיטימיים של המעביד, ושהיא גם לטובת הציבור (מולה ניצב עקרון התחרות החופשית). ההגבלה צריכה להיות סבירה מבחינת שטחה, אופייה וזמנה. 

(ה) סעדים בשל הפרת התחייבות להגבלת עיסוק - כאשר ביהמ"ש דוחה את הטענה כי ההתחייבות להגבלת עיסוק נוגדת את תקנת הציבור, הוא נותן תרופות למעביד - פיצויים, אכיפה או ביטול. הסעד היעיל והשכיח - צו מניעה. 

3. תניות פטור בחוזים

בעיקר בחוזים אחידים. התחום הוצר עוד יותר בעקבות חוק החוזים האחידים, רק למקרים שבהם נסב הפטור החוזי על נזקי גוף. 

בתחום החוזים הרגילים, אין בד"כ מקום לתקנת הציבור, מלבד במקרים של נזקי גוף, שאף בהם זה נדיר ביותר. 

4. חוזים בתחום האישות והמשפחה

(א) מוסר ותקנת הציבור - בולטת החפיפה בין חוזים בלתי מוסריים לבין חוזים הסותרים את תקנת הציבור. כבלתי מוסרי יחשב במשפטנו רק חוזה המאיים על מוסד הנישואין ופורץ גדרותיו. 

(ב) נישואין פרטיים - אלון רואה בטקס נישואין פרטי ובחיובים הנובעים ממנו סותרים את תקנת הציבור ובטלים. 

(ג) הסכמי שיפוי - התחייבותה של אישה לוותר על זכויותיה העתידיות למזונות, ולא לפנות בנושא זה לערכאות, עשויה להיפסל משיקולים של תקנת הציבור. כנ"ל לגבי הסכם הפוגע בזכויותיו של קטין. 

(ד) התחייבות אפוטרופוס של חסוי - כנ"ל לגבי חסוי.
ד. תוצאותיו של חוזה פסול

1. מהות בטלותו של חוזה פסול

הבטלות האמורה ב§30 מסויגת מתוך הוראת §31. אמנם ההשבה ההדדית ברישא של הסעיף מתיישבת יפה עם בטלות מוחלטת, אך שתי התוצאות האחרות בסיפא, פטור מהשבה וחיוב צד בקיום חיובו, אינן עולות בקנה אחד עם הבטלות. 

פרידמן: חוזה פסול הוא חוזה בטל, אך ניתן במקרים מסוימים להחייאה. 

בן-פורת: החוזה הפסול אמנם בטל ביחס לחיובים שטרם בוצעו, אך קניין שהועבר במסגרתו תופס, בכפיפות לסמכותו של ביהמ"ש לצוות על השבה. 

שלו: החוזה הפסול בטל מדעיקרא, ואין בכוחו להעביר זכות קניין. החריגים לחובת ההשבה הם סמכויות יוצאות דופן של ביהמ"ש בלבד. שימוש בסמכויות אלה הוא מחוץ לתחומי החוזה, ובתחום דיני החיובים או הקניין. 

2. בטלות חלקית

§31 מחיל את הוראת הביטול החלקי (במקרה זה בטלות חלקית) על החוזה הפסול. מאפשר בטלות של חלקים פסולים תוך השארת עיקר החוזה על כנו. הבחירה בין בטלות מלאה לחלקית לא נתונה לצדדים כי אם לביהמ"ש. 

שלבי הביטול החלקי: 

א. האם החוזה ניתן להפרדה לחלקים? 

ב. האם עילת הבטלות נוגעת רק לאחד מחלקיו? 

ג. האם ניתן לבודד את החלק הנגוע מתוך החוזה ולהשאיר את עיקר החוזה על כנו, מבלי שיווצר חוזה שונה מזה שבו התקשרו הצדדים? 

יש גם לשקול את מידת חומרת של אי החוקיות או הפגיעה בתקנת הציבור. כשזו גבוהה, החוזה כולו נגוע ובטל. 

3. השבה

חידוש גדול הטמון ב§31. ההשבה היא הכלל וכדי להימנע ממנה נדרשים נימוקים שישכנעו את ביהמ"ש. סעד ההשבה נועד למנוע התעשרות צד אחד על חשבון השני. גם כאן השבה בעין קודמת להשבת שווי (הכוללת הצמדה וריבית). 
כאן השבה בעין קודמת להשבת שווי (הכוללת הצמדה וריבית). 

ה. סמכויות ביהמ"ש לגבי חוזה פסול

1. שיקול הדעת של ביהמ"ש 

(א) "צדק" ב§31 - הפעלת הסמכויות החריגות של ביהמ"ש מותניית בכך שביהמ"ש ראה "שמן הצדק לעשות כן". טעמי הצדק נדרשים כדי לחרוג מכלל ההשבה. בד"כ משמעותו המושג בדיני החוזים הוא צדק יחסי בין הצדדים לבין עצמם, אך במקרה החוזה הפסול, נכון להכליל בגדר שיקולי הצדק גם שיקולים חינוכיים-הרתעתיים. 

(ב) הנחיות להפעלת שיקול הדעת - על ביהמ"ש להתחשב בנסיבות העניין, הכוללות את דרגת אי החוקיות של החוזה הנידון
, ואת מידת ביצועו, בהתנהגות הצדדים ומידת אשמתם, ובתנאי החוזה. הרעיון המנחה הוא שלא יצא חוטא נשכר, אולם יחד עם זאת אין להעניש צד לחוזה מעבר לכובד חטאו
. 

2. פטור מהשבה

את סמכות הפטור מהשבה שיש לביהמ"ש יש לפרש על דרך הצמצום בהיותה חריג לכלל. מן הראוי שישתמש בה רק כאשר שוכנע שאין די בהשבה כדי להביא את הצדק על סיפוקו. בהפעלת סמכותו יתחשב ביהמ"ש בחלוקת האחריות לאי החוקיות בין הצדדים, כמו גם בדרגתה ובשאלת מטרת התשלום או העברת הנכס. פטור מההשבה הוא בעל תוצאות  קנייניות. 

3. קיום חיוב

(א) כללי - סמכות מרחיקת לכת זו של ביהמ"ש יש לפרש על דרך הצמצום
, ולהשתמש בה רק כאשר לא ניתן להסתפק, משיקולי צדק, בהשבה. 

(ב) שיקולי צדק - 

(1) מידת הפסלות - כאשר אי החוקיות היא שולית וניתנת לריפוי, הכוונה הבלתי חוקית טרם יצאה אל הפועל והתשלום אינו עבור מעשה בלתי חוקי
, יכול ביהמ"ש להורות על החיוב. 

(2) אשמת הצדדים - ביהמ"ש יתחשב במידת האשם היחסית של הצדדים. המגמה היא שלא יהיה חוטא נשכר, או לפחות שהחוטא הגדול מבין השניים לא יצא נשכר
. 

(3) עניינו של צד שלישי - במאזן הצדק לפי §31 יש לקחת בחשבון את עניינו של צד שלישי, תם לב, ולהעדיפו על פני מי שהיה צד לחוזה הבלתי-חוקי, אף אם צד זה לא יזם את אי החוקיות. 

(ג) תנאי הביצוע - הצד השני לחוזה פסול יחויב בביצוע חיובו רק אם התובע ביצע את חיובו על פי החוזה. 

פרידמן: במידת שניתן לפצל את חיוב הנתבע לחלקים, עדיף להסתפק בחיוב חלקי, המקביל לחלק הביצוע שכבר נעשה. 

די בביצוע חלקי של החיוב כדי לפרנס את התנאי להפעלת סמכות ביהמ"ש להורות על קיום
. 

(ד) "החייאת" החוזה? פרידמן: החייאה. אחרים: יצירת יש מאין. שלו: קיום חיובים בחוזה שבטלותו הייתה מסויגת מראש. 

(ה) פיצויים? 

פרידמן: יש שצד לחוזה פסול יכול לזכות בפיצויים על סמך התחייבות שטוהרה. 

פסיקה: שוללת פיצויים כסעד אפשרי במסגרת חוזה פסול, גם לגבי סעיף של פיצויים מוסכמים
.

חוזים אחידים 603-636

א. חוזים אחידים
1. תופעת החוזים האחידים

חוזים אחידים הם חוזים המופיעים בד"כ בצורה של טופס מודפס, שהוכן מראש בידי צד אחד. הספָּק קובע את תניות החוזה במלואן, והלקוח יכול לקבל את ההצעה או שלא לקבלה. החוזים האחידים אינם מבטאים הסכמה אמיתית או רצון חופשי. עם זאת, לא רק שאין מקום לגנות תופעה זו, אלא אף יש בהם צורך חיוני. הם מגבירים את הביטחון ואת היציבות. 

2. חוזים אחידים על רקע עקרון חופש החוזים

קשה לדחוק את מושג החוזה האחיד אל התבניות המוכרות של חוזה רגיל, כיוון שהוא מאופיין בנסיגת רצונו של צד אחד (הלקוח) מפני רצונו של משנהו (הספק). 

שלו בעבר: חוזה אחיד אינו חוזה. חסרים בו חופש ההתקשרות וחופש העיצוב, ומכאן שלעקרון חופש החוזים אין בו תחולה, והצדדים אינם חסינים מפני התערבות. 

שלו כיום: מקבלת את תיאורו של חוזה אחיד כחוזה מסוג מיוחד. חלים עליו דיני החוזים הכלליים בנוסף לדין המיוחד לו. 

3. חוזים אחידים ותניות פטור

סטטיסטית רוב תניות הפטור מופיעות בחוזים אחידים. עם זאת, אין סמיכותן מתחייבת מן ההגיון המשפטי. המגמה היום היא העמקת הפיקוח על חוזים אחידים. 

המשפט האנגלי תוקף את הבעיה אגפית מצד תניות הפטור. המשפט הישראלי תוקף אותה חזיתית מצד החוזים האחידים. ע"פ גישה זו חשופות תניות מקפחות להחלת כללים מדיני החוזים הכלליים ולמנגנוני פיקוח של חוק החוזים האחידים. 

ב. חוק החוזים האחידים, תשמ"ג - 1982

1. תולדות החוק

(א) החוק הקודם - החוק משנת 1964 היה ניסיון נועז וראשוני בעולם המערבי, לאזן את אי השוויון בין הספק ללקוח. הוא נכשל בניסיונו להטיל פיקוח אפקטיבי אל חוזים אחידים ותניות מקפחות שבהם. הוא מסר את הסמכויות בנוגע לחוזים אחידים לשתי ערכאות: למערכת בתי-המשפט, לטובת הלקוחות, ולגוף מנהלי, לטובת הספקים. 

(ב) החוק הקודם במציאות - לא נעשה שימוש לרעה בחוק, אך לא נעשה גם שימוש אחר. גם בעקבות התיקון לחוק (1969), אשר הציב פטרונים על משמר זכויותיהם של הצרכנים, לא הטביע החוק כל חותם. ביהמ"ש השתמש בו במקרים נדירים ופירש הוראותיו בצמצום. רק בפסקי דין ספורים של ביהמ"ש העליון נפסלה תנייה חוזית בהסתמך עליו. בפס"ד שמעוני
 רוקנה דעת הרוב את החוק מתוכן, וטושטשו הגבולות בין תקנת הציבור ובין חוק החוזים האחידים. רק בפרשת קשת
 זכה החוק לפירוש התואם את מגמתו, ונקבעה בבירור ההבחנה בין מבחניו למבחני תקנת הציבור. 

(ג) חקיקת החוק החדש - החוק החדש שומר על רוחו תכנו ומבנהו של החוק הישן, הוראותיו הובהרו וחודדו ותחולתן הורחבה. בפס"ד שניתן על פיו נקבע כי בהפעילו את סמכותו יכול ביהמ"ש לעשות שימוש גם באמות המידה שהותוו ע"פ החוק הקודם. 

2. החוק החדש

(א) מטרת החוק - "להגן על לקוחות מפני תנאים מקפחים בחוזים אחידים". הצהרה מפתיעה בפתיחת החוק, שמתנגשת בצורה פטרנליסטית עם חופש החוזים. 

עם זאת, נראה שאין תוצאתו של הסעיף העתקת החוק אל תחום הגנת הצרכן. הוא אינו בא להגן על צרכנים אלא על לקוחות, המוגדרים לא רק כרוכשי מצרך או שירות לצריכה אישית, אלא כל מי שרוכש או מספק מצרך או שירות ע"פ לחוזה אחיד שהציע הצד השני. הוא גם מגן על בטחון העסקאות באפשרו אישור מראש של חוזים אחידים בביה"ד. סעיף המטרה מיועד לחדד את הפרופיל הצרכני של החוק, ופונה אל הציבור הרחב של הצרכנים, כדי לעודדו לתבוע את ההגנה שמקנה לו החוק. ניתן גם לראות בו ביקורת סמויה על הפירוש המצמצם שניתן להוראות החוק הקודם. 

(ב) שמירת דיני-החוזים 

(1) תחולתם של דיני החוזים - §24 "שמירת דינים" מהווה נתיב להחלת דין החוזים הכללי על חוזים אחידים. הוא משקף את עמדת המחוקק הרואה חוזה אחיד כחוזה מסוג מיוחד. הוא אינו כולל הוראה כדוגמת §19 לחוק הכללי שבמקרים מסוימים הייתה מאפשרת ביטול החוזה כולו בעקבות תנייה מקפחת. המבקש לבטל את החוזה כולו, צריך לחפש את עילתו וסעדיו מחוץ למסגרת חוק החוזים האחידים.

סמכויות ביה"ד מוגבלות לסעדים הקבועים בחוק זה ולעילה האחת הקבועה בו. כשבימ"ש דן בו, עומדות לרשותו כל הוראות דיני החוזים. 

(2) תום הלב

[א] כללי - גם הוראות תום הלב מהוות הגבלה מסוימת על חופש החוזים. 

[ב] §12 לחוק החוזים הכללי - מדבר על שלב המו"מ, אך לדעת שלו חל גם כאשר הטענה מוסבת כלפי שלב כריתת החוזה, מכאן שהסעיף יכול לחול גם כאשר אין כלל מו"מ, כמו בחוזה אחיד. עקרון תום הלב ישמש להשלמת הפיקוח, לאחר מיצוי הסמכות שעל פי חוק החוזים האחידים. תפיסת תניות הפטור כמעצבות מעיקרא את היקף החיובים החוזיים ואת תוכנם מחייבת אותנו לראות את נקודת המשען לפיקוח על תניות-פטור ב§12 (השלב הסטטי), ולא ב§39 (השלב הדינמי) לחוק הכללי. (קיימת גם גישה המגדירה התבססות על תניית פטור לשחרור מקיום חיוב פוזיטיבי כקיום שלא בתום לב). הוראות הקיפוח והוראת §12 יכולות לחול יחד או בנפרד. בכל מקרה, הסעדים ע"פ כל אחת מן ההוראות שונים. 

[ג] §39 לחוק החוזים הכללי - הסעיף יכול לשמש משען לפיקוח שיפוטי על הפעלת החוזה האחיד ע"י הספק. 

(3) תקנת הציבור

[א] כללי - תניות פטור בחוזים אחידים חשופות לביטול מכוח §30 לחוק הכללי. 

[ב] תניות פטור שנשואן נזקי ממון - כיום משתרשת התודעה כי תניות פטור בחוזים אחידים יש לבחון בראש-ובראשונה במסגרת חוק החוזים האחידים. תפקידה של תקנת הציבור בפיקוח על תניות הפוטרות מחבות לנזקים כלכליים הוא משני. 

[ג] תניות פטור שנשואן נזקי גוף - יותר מכל סוג אחר של תניות פטור צפויות תניות אלה לביטול מחמת היותן סותרות את תקנת הציבור. שני גורמים:"...האחד, שתוכן התנאי בלתי רצוי מבחינה מוסרית או סוציאלית, והשני, שהוא הותנה במסגרת של חוזה שהצד בו, הנמצא מקופח, לא היה חופשי להתנגד לו"
. 

"הלכת צים"
 - תניית פטור בחוזה אחיד, שעניינה נזקי גוף, בטלה בשל היותה נוגדת את תקנת הציבור. במסגרת חוק החוזים האחידים תיבדק השאלה, אם פטור מנזקי גוף אכן נדרש להגנת עניינו של הספק. במסגרת תקנת הציבור תוצב השאלה במישור ציבורי וחברתי רחב יותר. חופש החוזים נדחק מפני קדושת החיים. בתחום הנידון יש משקל יתר למבחני תקנת הציבור. 

(4) עושק - יסודות העילה ע"פ §18 לחוק הכללי, התקשרות עקב ניצול מצוקה, חולשה או חוסר ניסיון, ותנאי חוזה גרועים, הם מצטברים. כאשר ההתקשרות בחוזה האחיד הונעה ע"י עושק הלקוח, יכולה עילת העושק לחול לצד עילת הקיפוח. במקרה זה תלוי הסעד בבחירתו של התובע: ברצותו יבטל את החוזה כולו, וברצותו יבטל או יבקש שינוי התנאי המקפח בלבד. 

3. תחולת החוק

(א) כללי - החוק חל על כל תנאי, בכל חוזה אחיד, יהא מנסחו של החוזה אשר יהיה. 

(ב) על כל חוזה - תחולתו של חוק החוזים האחידים על כל חוזה אחיד נובעת מהסרת ההגבלה של נשוא החוזה מתוך הגדרת החוזה האחיד. להגדרה זו ארבעה רכיבים:

I- "נוסח של חוזה" - נשוא הביקורת הוא טופס החוזה, אך הלכה למעשה, בדיקת הנוסח שקולה כנגד בדיקת החוזה המסוים שנכרת עם לקוח מסוים. 

II - "שתנאיו, כולם או מקצתם, נקבעו מראש בידי צד אחד" - החוק אינו חל על חוזים, ואפילו תנאיהם אחידים, שהם תוצאת מו"מ. הסייג "או מקצתם" נועד להכליל גם שלדים של חוזה, הטעונים השלמה במשבצות ריקות
. 

III - "כדי שישמשו תנאים לחוזים רבים" - המונח "רבים" יבחן ע"פ כוונת בעל החוזה ובהתחשב בתחום העסקה. 

IV - "בינו לבין אנשים בלתי מסוימים במספרם או בזהותם" - הניצעים מקרב הציבור צריכים להיות בעת הכנת הנוסח בלתי מסוימים במספרם או בזהותם. 

(ג) על כל תנאי

(1) הגדרת תנאי - תחולתו של החוק החדש על כל תנאי נובעת מהגדרת התנאי ב§2 לחוק ומקביעת §3 בו, שכל תנאי מקפח (ולא רשימה מוגבלת כפי שהייתה בחוק הישן) בחוזה אחיד יהיה ניתן לביטול. רכיבי הגדרת התנאי:

I - "תנייה בחוזה אחיד" - מתנגש עם הגדרת תנאי בחוק הכללי, אך נותר בשל ההרגל למונח "תנאי מקפח". הכוונה אינה אלא להוראה פנימית בחוזה אחיד. 

II - "לרבות תנייה המאוזכרת בו" - גם תנייה שאינה מופיעה בחוזה האחיד גופו, אלא רק מאוזכרת בו. 

III - "וכן כל תנייה אחרת שהיא חלק מן ההתקשרות" - סיכום קבוע בע"פ, הוראות על גבי שלט בכניסה למקום השירות וכו'. 

IV - "ולמעט תנייה שספק ולקוח הסכימו עליה במיוחד לצורך חוזה מסוים" - אין לחשוש שסייג זה יביא לידי עקיפת הוראות החוק, ע"י השגת הסכמה פיקטיבית של הלקוחות ל"חוזה המסוים". ההסכמה הנדרשת היא מהותית, וניתן גם להתגבר באמצעות עקרון תום הלב.

(2) סייגים לתחולה - תמורה כספית (מחיר ותנאי תשלום) איננה נכללת בין התנאים בחוזים אחידים שהחוק חל עליהם (§23).  שמגר: "ביסוד הוראת סעיף 23(א)(2) עומדים שני רעיונות: האחד גלום בהנחה כי דבר שנתגבש בחיקוק אנו מקפח. השני עניינו הבטחת היציבות המסחרית, היוצאת נשכרת עקב מתן תוקף להסתמכותו של הספק על האמור בחיקוק"
. 

(ד) על כל צד - החוק נועד לחול על חוזים אחידים שמכין צד אחד לחוזה, ואחת היא אם צד זה ממלא בעסקה תפקיד של ספק או תפקיד של לקוח. המונחים מתנתקים מהקשרם הכלכלי היומיומי, הם משקפים את עמדות המיקוח של הצדדים. 

4. הסדרי החוק

(א) מבחן הקיפוח
(1) כללי - שני תנאים: היות החוזה חוזה אחיד, והיות התנאי תנאי מקפח. רשימת התנאים המקפחים אינה סגורה בחוק החדש. 

(2) תנאי מקפח - קיפוח בפועל, בו ידון ביהמ"ש, או קיפוח בכוח, בו ידון ביה"ד מראש ובאורח תיאורטי. המילה קיפוח משקפת ערך חברתי שלילי
. תנאי בלתי הוגן שהכלילי הספק, אשר חורג מעבר לשמירה על אינטרסים כלכליים סבירים שלו. הקיפוח נגזר מחוסר השוויון שביחסי הכוחות בין הצדדים
. 

המבחן משאיר שיקול דעת רחב לביהמ"ש ולביה"ד. ברק רואה את מבחן הקיפוח כהסמכה חקיקתית לחקיקה שיפוטית
. תשובה לשאלה אם התנאי הוא אכן מקפח, מחייבת קריאתו על רקע שאר הוראות החוזה
. הנסיבות האחרות הן הרקע העובדתי ונסיבות נוספות, כלכליות ואחרות, שמחוץ לחוזה האחיד גופו. 

(3) חזקת הקיפוח - תנאי בחוזה אחיד הניתן לשיבוץ באחד מן הסעיפים הקטנים של §4 ייחשב כמקפח לכאורה. קביעה זו של חזקת קיפוח מעבירה את נטל הראיה מן הטוען כנגד התנאי, אל הספק הטוען לכשרותו. גם תנאי מקפח לכאורה ייבחן "בשים לב למכלול תנאי החוזה ולנסיבות אחרות" (§3). רשימת §4 אינה רשימה סגורה של תנאים מקפחים. היא מכוונת בראש ובראשונה לביהמ"ש ולביה"ד, ויש לקוראה לאור סעיף המטרה של הגנה על לקוחות. 

פטור מאחריות חוזית (ס"ק 1) צריך להיות "בלתי סביר" וייבדק על רקע החוזה ומכלול הנסיבות. 

§5 קובע בטלותו (המוחלטת) של תנאי, אשר שולל או מגביל את זכות הלקוח לפנות לערכאות. עם זאת, לאור הוראות §4(6), (8) ו-(9), יש לפרשו בצמצום, ולהחיל אותו רק על הגבלות חמורות של זכות הפנייה לערכאות. 

(ב) שיטת הפיקוח הכפול

(1) כללי - שילוב פיקוח שיפוטי ומנהלי מייחד את חוק החוזים האחידים. יתרונות הפיקוח המנהלי גלויים לעין. 

(2) היחס בין ביה"ד לביהמ"ש - סמכות ביהמ"ש רק כאשר מובא בפניו סכסוך קונקרטי (§19), לעומת זאת דיון ביה"ד בחוזה הוא ערטילאי. תוקפו של אישור ביה"ד לחוזה אחיד הוא עד חמש שנים. החוק מעניק עדיפות בתקופה זו לקביעת ביה"ד. §21 מסדיר "דיון מקביל" בשתי הרשויות. 

(3) סמכויות ביהמ"ש וביה"ד - חובתם לשנות או לבטל תנאי מקפח. בשיטת משפט האמונה על עקרון חופש החוזים יש להפעיל את הסמכות לשינוי חוזה בצורה צרה. 

בן-נון: המרב אותו מוסמך ביהמ"ש לעשות לשם שיפור במעמדם החוזי של הלקוחות ולשם הכבדה על מעמד הספק, הוא שינוי תנאי באופן אשר תוצאותיו אינן מרחיקות לכת יותר מתוצאותיו של ביטול התנאי. 

הסמכות לאישור ושריון חוזה אחיד מיוחדת לביה"ד. הספק רשאי לציין אישור זה על פני החוזים שהוא עושה לפיו. 

אכיפת החוזה - 521-541

א. הזכות לאכיפה

תרופת האכיפה היא הסעד הראשוני והעיקרי הניתן במשפטנו במקרים של הפרת חוזה. האכיפה איננה אוטונומית כמו הביטול. הנפגע זכאי לתבוע את אכיפת החוזה. הוא רשאי לבחור בין אכיפה לביטול, ולצרף לכל אחד מהם פיצויים, או לתבוע פיצויים במקום אכיפה. פרט למקרים שבהם מתקיימים החריגים לזכות האכיפה, אין ביהמ"ש יכול לשלול מן הנפגע תרופה זו. 

העלאת תרופת האכיפה לדרגה של תרופה עיקרית משקפת שינוי בתפיסה היסודית של חוזה במשפט הישראלי. בניגוד למשפט המקובל בו נתפסה ההתחייבות החוזית כנטילת סיכון לשלם פיצויים, ובו היה סעד האכיפה משני ונדיר, ניתק דין החוזים במשפטנו מדין זה שמקורו נזיקי. תפיסתנו עולה מתפיסת החוזה כמכשיר משפטי להגשמת שאיפות הצדדים לו
. התפיסה הכלכלית לפיה הפרה מוצדקת אם רווחי המפר עולים על נזקי הנפגע נדחתה בפסיקה
. 

ב. דרכי האכיפה

ע"פ §1(א) כוללות דרכי האכיפה צו עשה וצו מניעה. צו לתיקון תוצאות ההפרה או צו לסילוקן. צו עשה כולל גם צו לסילוק חיוב כספי. יש להבחינו מתרופת הפיצויים. צו זה כפוף לסייגי §3, אך לא לסייג של הקטנת הנזק (§14), ואילו תרופת הפיצויים כפופה להקטנת הנזק, אך לא לסייג הצדק. 

ג. סייגים לאכיפה

1. כללי

החריגים אינם פוגעים בעליונותה של זכות האכיפה, ואף אינם מאפשרים לביהמ"ש שיקול דעת בלתי מוגבל לשלילתה. חובת הוכחתם על המפר. 

2. אי אפשרות ביצוע

§3(1) - כאשר החוזה נבצר ביצוע לא יינתן צו לאכיפתו. אין די בקושי לקיים את החוזה, או אי אפשרות לבצעו במועד. נדרש שלא יהיה ניתן לקיימו כלל. 

3. סייג הפיקוח
§3(3) - כאשר ביצוע צו האכיפה אפשרי, אך דורש מידה בלתי-סבירה של פיקוח מטעם ביהמ"ש או ההוצל"פ. סייג זה זכה לביקורת, ונפתחה הדרך לצמצומו בפסיקה. השיקולים הרלוונטיים הם מורכבות החוזה, משך הזמן הצפוי לביצועו ומידת שיתוף הפעולה הנדרש. 

4. עבודה אישית או שירות אישי

§3(2) - שולל צו אכיפה, שנושאו עבודה או שירות בעלי גוון אישי. מקור הסעיף בהלכה שבאקוויטי, וטעמו בהגנה על זכויות הפרט. עם התרופפות הקשר האישי בין עובד ומעביד, ועם תחולת דיני העבודה, מצטמצם סייג זה. מניסוחו הצר של הסייג עולה בבירור מגמה זו: 

א. רק עבודה או שירות שהם אישיים במהותם. ביחסים בין קבלן ובין מזמין לא ניתן שירות אישי. שירות לא יחשב אישי כאשר ניתן להעביר את ביצועו לאחר. רק עבודה הקשורה בתכונותיו ובכשירויותיו האישיות של העובד תיחשב כעבודה אישית. 

ב. הסייג מתייחס לצו "לעשות או לקבל". מכאן שייתכן צו מניעה גם במסגרת חוזה אישי. 

ג. "כפיה לעשות או לקבל", לא מקיף את כל תחום ה"עשה". לא כולל אכיפת תשלום שכר למשל (אך זו כפופה לסעיף הצדק (4) ולתום לב). 

לא ניתן להורות למעביד להוסיף ולהעסיק עובד שפוטר על ידיו, ולו גם פיטורין שאינם מוצדקים. 

5. אכיפה בלתי-צודקת

§3(4) זהו הסייג הרחב והחשוב ביותר. צדק זה איננו האקוויטי האנגלי. זהו מבחן עצמאי, נדיר בדיני החוזים, שכן הוא מתערב ביחס החוזי האוטונומי. צדק בדיני החוזים הוא יחסי, בין הצדדים לבין עצמם. איזון האינטרסים של הצדדים. הסייג יפורש בצמצום, שכן הוא שולל סעד ראשון במעלה, ונטען ע"י הצד המפר. השיקולים להפעלתו טבועים כולם בנסיבות המיוחדות של העניין. על המפר להראות כי העוול שיגרם לו אם ייאכף החוזה, רב באורח משמעותי מן העוול שייגרם לנפגע אם תידחה תביעתו לאכיפה, ויהא עליו להסתפק בפיצויי כסף. יישקלו התנהגות הצדדים, האינטרסים שלהם והתוצאות הצפויות לכל אחד מהם במקרה שהחוזה ייאכף ובמקרה שהחוזה לא ייאכף, אולם ביהמ"ש לא ישקול את הכדאיות הכלכלית של הצדדים מקום שהחוזה מפורש. נסיבות המקרה כוללות הן את הנסיבות שהיו קיימות בעת כריתת החוזה, והן את הנסיבות שנוצרו לאחר מכן, עד לדיון בביהמ"ש, בינן נכלל גם גורם הזמן. כאשר הצד המבקש אכיפה אינו מסוגל לקיים את חיוביו לפי החוזה, אין האכיפה צודקת. 

ההלכה קבעה שעניינו הלגיטימי של צד שלישי בנכס איננו בגדר שיקולי הצדק, והקונה הראשון זכאי לאכיפת זכותו כלפי המוכר. הפרה שהפר התובע אכיפה ונסיבותיה הן חלק מן השיקולים שניתן לקחת בחשבון. 

בנוסף למבחן הצדק ניתן לבחון את התנהגות הצדדים לחוזה (זה כלפי זה) גם באספקלריה של תום-לב.

ד. תנאים לאכיפה

1. כללי

התנאת האכיפה בתנאים היא מכשיר משלים בידי ביהמ"ש, שניתן להשתמש בו כדי להסיר את אי הצדק שעשוי להיות כרוך באכיפה חד-צדדית של החוזה. ביהמ"ש יכול להתנות את צו האכיפה בקיום חיובי הנפגע, או בתנאים אחרים המתחייבים מן החוזה בנסיבות העניין. 

2. אכיפה בקירוב

תורה אנגלית זו, המזכה את הנפגע במקרים של ביצוע בלתי-אפשרי לתחליף הקרוב ככל האפשר למה שהובטח לו בחוזה, אינה חלה עוד במשפטנו. עם זאת, שימוש ברוחה והגיונה עולה בקנה אחד עם מגמות שיפוטיות מודרניות ועם עקרון תום הלב. 

3. אכיפה כנגד שיערוך

(א) כללי - בעקבות האינפלציה נדרשה התאמה בגזרות שונות של המשפט ע"י מעבר מן הגישה הנומינליסטית לגישה הוולוריסטית. 

(ב) ההלכה - שיקול נכבד במסגרת שיקולי הצדק שמפעיל ביהמ"ש הוא תוצאות האינפלציה. ההלכה השלטת היום מכירה בכוחו של ביהמ"ש להתנות אכיפת חוזה בשערוך סכומים שעדיין עומדים לפירעון. ברק מבסס את סמכות השערוך על §4, כתנאי המתחייב מנסיבות העניין
. 

(ג) הפעלת הסמכות - בשיקולי הצדק שמפעיל ביהמ"ש הוא צריך לדאוג שהקונה לא יצא נשכר מהפסדו של המוכר. צריך לקחת בחשבון את שיקול יציבות החוזים ותנאיהם, להתחשב בהתנהגות הצדדים לאחר כריתת החוזה, את אפשרות צפייתם לירידת ערך המטבע, את גודל הסכום שטרם שולם ואת שיעור ירידתו של ערך הכסף. לבדוק בידי מי היה הכסף ומה היו האפשרויות להשקיעו, תוך הנחה שנשמרת רמה מינימלית בהשקעתו. 

(ד) מידת השערוך - תאזן אינטרסים מנוגדים. אין כללים נוקשים, אלא הפעלת שיקול של ביהמ"ש בהתאם למערכת העובדות. 

ביטול החוזה (543-569)
א. משמעות הביטול

החוק עוסק בביטול חוזה בשל הפרתו, שמשמעותו שחרור שני הצדדים מחובתם להוסיף ולבצע את חיוביהם ע"פ החוזה בעתיד. החוזה המסדיר את יחסי הצדדים ממשיך להתקיים. ישנן תניות בחוזה שכל חיותן באה להן מאירועי ההפרה והביטול שבעקבותיה. 

ב. הזכות לביטול

שונה מן התרופות האחרות בכך, שהיא ניתנת להפעלה עצמאית ע"י הנפגע. הוא יכול לממש את זכותו באמצעות הודעת למפר (מקום שבו ההפרה היא יסודית) או ע"י מתן ארכה ולאחר מכן הודעה למפר (מקום שבו ההפרה אינה יסודית). לעולם אין החוזה מתבטל מאליו מחמת הפרתו, וכך ההפרה אינה מכשיר ביד המפר להשתחרר מן החוזה. 

שלו: הזכות לביטול היא דיספוזיטיבית - צד לחוזה יכול לוותר על זכותו לבטל חוזה שהופר
. 

יש להפעיל זכות זו בדרך מקובלת ובתום-לב. גם הפרה קלה מקנה זכות ביטול, אולם זו מסויגת בשני סייגים - מתן ארכה ואי-קיום החוזה תוך זמן סביר לאחריה, ומבחן הצדק. 

ג. הפרה יסודית

1. הגדרתה

§6 לחוק מגדיר את תחולת המונח לפרק הביטול בלבד. הפרה זו יכולה להיות מסתברת או מוסכמת. 

2. הפרה יסודית מסתברת 

"שניתן להניח לגביה שאדם סביר לא היה מתקשר באותו חוזה אילו ראה מראש את ההפרה ותוצאותיה". נעשה שימוש במבחן האובייקטיבי של האדם הסביר בנעלי הנפגע. 

בחוזה בניה בד"כ אין זמן הביצוע נחשב כאחד מתנאיו היסודיים של ההסכם, ולפיכך איחור בביצוע אינו נחשב כהפרה יסודית
. יש והצטברות של הפרות שאינן יסודיות בפני עצמן, מהווה הפרה יסודית
. ביהמ"ש יכיר בהפרה יסודית מסתברת במקרים קיצוניים. בפרשת ביטון נ' פרץ נקבע, שאת התוצאות המדוברות בהגדרת ההפרה המסתברת ניתן לשער באופן סביר ע"פ התנאים הקיימים והידועים בעת כריתת החוזה, ולא יתכן להביא בחשבון את התוצאות, שהנן פרי מעשה או מחדל של הנפגע עצמו, שלאחר כריתת החוזה
. 

3. איחור בתשלום

כאשר אין החוזה כולל תניה מוסכמת, לפיה אפילו איחור קל בתשלום יהווה הפרה יסודית, מתעוררת השאלה האם הזמן הוא מעיקרי החוזה. 

הדעה המקלה: איחור קל, של ימים אחדים בלבד, שנגרם בשל נסיבות חיצוניות, לא ייחשב כהפרה יסודית. זאת בהסתמך על מבחן ההפרה המסתברת. נטל ההוכחה על הנפגע. 

הדעה המחמירה: ייתכנו מקרים שבהם גם איחור קל בתשלום סכום כסף יהווה הפרה יסודית מסתברת, ובעיקר כאשר האיחור נובע מזלזול ומאי-אכפתיות של המפר. נטל ההוכחה על המפר. 

שלו: השאלה שצריכה להישאל היא האם אדם סביר היה מתקשר בחוזה המסוים הזה אילו ראה מראש, שהצד השני יאחר בתשלומים. 

4. הפרה יסודית מוסכמת

הפרה שהוסכם עליה בחוזה שתיחשב יסודית. אין צורך שתהיה סבירה. יכולה להיות מפורשת אך יכולה להיות גם מוסקת מכללא, די בכך שתעלה בבירור מן החוזה. 

5. תנייה גורפת

תנייה בחוזה העושה הפרות להפרות יסודיות ללא הבחנה ביניהן. לתניה כזו אין תוקף אלא אם הייתה סבירה בעת כריתת החוזה. מבחן התוקף הוא אובייקטיבי רטרוספקטיבי, תוך התחשבות בנסיבות ששררו בעת כריתת החוזה.

ד. מתן ארכה

(1) במקרה של הפרה לא יסודית מהווה מתן הארכה תנאי להבשלת הזכות לביטול החוזה. 

(2) גם במקרים של הפרה יסודית, שבהם הארכה אינה דרושה לשם שכלול זכות הביטול, מומלץ לעתים ליתן ארכת חסד, על מנת שלא להסתכן בהפיכת הנפגע למפר. 

(3) חידוש זכות הביטול במקרה שבו לא השתמש הנפגע בזכותו תוך זמן סביר. 

ארכה יכולה להינתן בכל דרך. עליה לקיים שתי דרישות: עליה להיות ברורה ולהגיע לידיעת המפר. השאלה האם ניתנה ארכה נאותה ושאלת משך הזמן הסביר תלויות בנסיבות העניין: סוג החוזה, תניותיו, משך הזמן הנדרש לקיומו והרקע הכלכלי משקי. 

ה. סייג הצדק

ביטול חוזה בשל הפרה לא יסודית צריך לעמוד במבחן הצדק. על המפר הנטל להוכיח, כי בנסיבות העניין ביטול החוזה הוא בלתי צודק. טענה זו עליו להעלות תוך זמן סביר לאחר מתן הודעת הביטול (§7(ב) סיפא). הצדק משמעו איזון והגינות תוך התחשבות בעניינם של שני הצדדים. 

ח' כהן: שיקולי הצדק ועקרון תום הלב זהים. שימוש בזכות לביטול שלא בתום לב משמעה ביטול בלתי צודק. 

בן פורת: אין קשר בין זכות הביטול לבין עקרון תום הלב. 

שלו: עקרון תום הלב חל על כל הזכויות במשפטנו דרך §61(ב) לחוק החוזים, ולפיכך גם על זכות הביטול, אך מבחן תום-הלב הוא חיצוני ואובייקטיבי, ואיננו זהה למבחן הצדק, אלא נוסף אליו. 

ו. ביטול חלקי

כאשר החוזה ניתן להפרדה לחלקים, וחלק אחד מחלקיו הופר בהפרה שיש בה עילה לביטול אותו חלק - זכאי הנפגע לבטל רק את החלק שהופר, אלא אם ההפרה מהווה הפרה יסודית של כל החוזה. השאלה אם החוזה ניתן להפרדה תלויה בנסיבות העניין. 

ז. דרך הביטול

1. כללי

זכות הביטול היא אוטונומית. תיתכן החלטת ביהמ"ש בשאלת תוקפו של הביטול, בעיקר בדונו בתביעת ההשבה, אך החלטה זו היא הצהרתית בלבד. 

הביטול טעון הודעת ביטול. ההודעה היא קונסטיטוטיבית. בד"כ הנפגע הוא יוזם הביטול, אך יש והודעת הביטול תבוא בתגובה לבקשת המפר לבטל את החוזה. 

שלו: הביטול מתרחש לפי לשון הסעיף במתן ההודעה, ולא עם מסירתה. 

ידין: הביטול מושלם רק עם מסירת ההודעה למפר. 

2. צורת ההודעה

אין צורה פורמלית פרט לכזו שנקבעה מראש. צריכה להיות מסירת ידיעה מילולית, וצריכה היא להגיע מן הנפגע אל המפר ולא ממקור אחר. מתן ההודעה בדרך שנקבעה ע"י הצדדים, ובאין קביעה כזאת, בדואר רשום או בדרך אחרת המקובלת בנסיבות העניין. 

בפסיקה נקבע כי בנסיבות מסוימות, הגשת כתב תביעה לפיצויים והשבה או להצהרה על ביטול כדין של החוזה, מהווה הודעת ביטול שהיא "בדרך המקובלת", אלא אם נקבעה פרוצדורה מיוחדת בחוזה. הודעת הביטול אינה צריכה להיות מפורשת ויכולה להיות אפילו בהתנהגות.  

3. תוכן ההודעה

על ההודעה להיות ברורה וחד-משמעית. גם הודעה מותנית, הנותנת למפר הזדמנות לתקן את המעוות וכוללת התראה כי אם לא יפעל כך יתבטל החוזה, מהווה הודעת ביטול נאותה, אך נדרשת כוונת ביטול ברורה. 

4. זמן ההודעה

(א) כללי - §8 - ה"זמן הסביר" מבחין בין ביטול לאלתר, לבין ביטול לאחר ארכה. 

(ב) ביטול בלא ארכה - על ההודעה להינתן תוך זמן סביר לאחר שנודע לנפגע על ההפרה. הודעה לאחר הזמן הסביר חסרת כוח הפקעה. דרישה זו נובעת מן השאיפה לוודאות משפטית. מבחן הסבירות יופעל ע"י ביהמ"ש ע"פ נסיבות העניין: טיב העסקה, מהות החוזה, תנאי המקום והזמן, המועדים הנקובים לחוזה וטווחי הזמן לביצועו, התנהגות הצדדים ומצבם. הזמן הסביר מתחיל את מרוצו מאז שנודע לנפגע בפועל על ההפרה. בפס"ד רוט נ' Deak קבע השופט בך, שתוקפו של ביטול לאלתר, יכול להיתמך ע"י סיבות נוספות שנודעו רק בדיעבד. עם זאת, חייבת להיות זיקה בין העילה שהסתמך עליה בהודעתו, לבין העילה הנטענת לאחר מכן. 

(ג) ביטול לאחר מתן ארכה - מרוץ הזמן הסביר מתחיל רק לאחר חלוף הארכה. 

ח. תוצאות הביטול

1. כללי

פועלו של ביטול מחמת הפרה הוא מכאן ואילך ולא למפרע. לביטול משמעות במישור יחסי הצדדים ובמישור יחסיהם עם אדם שלישי. במישור יחסי הצדדים מושפעים חיובים שטרם קוימו, ומופקעות התחייבויות עתידיות. עם זאת, יש תניות שקמות דווקא בעקבות הביטול. 

2. רכישות אדם שלישי

מן הקביעה דלעיל משתמע כי רכישות של אדם שלישי שנעשו עד לביטול החוזה הן תקפות ומוגנות. לנפגע תקום זכות עקיבה אחר הנכס אם ההעברה לאדם שלישי בוצעה לאחר הביטול. הנפגע יהיה זכאי להוציא את הנכס מידי האדם השלישי אם זה לא פעל בתום לב ובתמורה. 

3. השבה

(א) כללי - פרידמן: בסיסה הרעיוני של הוראת §9 היא בדיני עשיית עושר ולא במשפט. מטרת ההשבה היא למנוע התעשרות שלא כדין של הצדדים לחוזה שבוטל. 

חובת ההשבה קמה עם ביטול החוזה. נפגע מהפרה שלא ביטל את החוזה אינו יכול לתבוע השבה. אם ביטל את החוזה הוא יכול לבחור בין תביעת השבה לבין תביעת פיצויים. הוא יכול גם לתבוע השבה ופיצויים משלימים, ובלבד שלא יקבל כפל תרופה על אותו נזק. 

תרופת הפיצויים - מפצה על נזק ומגנה על אינטרס הציפיות. 

תרופת ההשבה - מונעת התעשרות שלא כדין ומגנה על אינטרס ההשבה. 

החובה היא להשיב בעין. רק כאשר זו בלתי אפשרית או בלתי סבירה או שהנפגע בחר אחרת, תהיה השבת שווי. הזכות להעדיף השבת שווי ניתנת לנפגע הן לגבי חיובו שלו והן לגבי חיובו של המפר. ההשבה אמנם הדדית אך הנפגע מקבל עמדה מועדפת בהינתן לו אפשרות הבחירה (להבדיל מהעמדה השווה בביטול מחמת פגם בכריתה). 

(ב) השבת כסף בתקופת אינפלציה - נעשית על פי ערכו הריאלי של הכסף, בין בהתבסס על סבירות ההשבה, ובין בהתבסס על דיני עשיית עושר. להבדיל משערוך באכיפה, השערוך בהשבה הוא לרוב מלא, אך מסתמנת נטייה לפסוק גם במקרה זה שיערוך חלקי, על מנת שלא לעודד הפרת חוזים. מועד הבסיס לחישוב השערוך הוא יום התשלום. 

(ג) התנאה על השבה - נתניהו: ניתן להתנות על תרופת ההשבה וגם על סוגה
 (גם פרידמן). בן-פורת: תרופת ההשבה היא קוגנטית
 (גם ידין). מצא: "אם הותנה בחוזה, שלא תחול חובת השבה, וההתנאה איננה מנוגדת לתקנת הציבור, גוברת ההסכמה על החוק". 

שלו: ניתן לקבוע מראש הסדרי השבה וניתן גם לשללה, לפי עקרונות חופש החוזים וחופש ההתנאה. אולם, יש להתחשב בתקנת הציבור, בעקרון תום הלב ובשיקול דעתו של ביהמ"ש המוקנה לו מתוקף §15(ג).
(ד) השבה ריאלית או אובליגטורית - אין הכרעה ברורה בשאלה האם בעקבות הביטול פוקע הקניין אוטומאטית בנכס שהועבר, או שמא מקנה הביטול זכות אובליגטורית גרידא בנכס. 

(ה) השבה חלקית - שמגר: ההגנה של שינוי לרעה בנסיבותיו של החייב בהשבה מדיני עשיית עושר, חלה גם על השבה בחוק התרופות ובחוק החוזים, אולם רק במערכת נסיבות יוצאות-דופן, שבהן הופכת ההשבה, כולה או מקצתה, לבלתי-צודקת
.
פיצויים (572-599)
א. הזכות לפיצויים

הזכות לפיצויים נובעת מכל הפרה של החוזה. תרופת הפיצויים יכולה להצטרף לאכיפה או לביטול, כאשר אלה אינם מרפאים את הנזק, ויכולה גם להינתן בנפרד, כאשר הנפגע ויתר על האכיפה ועל הביטול, או שהחמיץ תרופות אלה. תרופת זו אינה כפופה למבחן הצדק, אך גם בה יש לעשות שימוש בתום-לב. 

ב. מטרת הפיצויים

1. כללי

§2 - התרופה מגנה על אינטרס הציפיות (expectation interst) - אינטרס הנפגע ליהנות מביצוע החוזה. היא מיועדת להעמידו מבחינה כספית במצב שהיה עומד בו אילו קוים החוזה ואלמלא אירעה ההפרה
. מטרת הפיצויים לפצות את הנפגע על נזק שנגרם או פוטנציאל שאבד, ולא להעניש על עוול שנעשה. 

2. פיצויים עונשיים ופיצויים סמליים

אין זכר בחוק התרופות ובפסיקה לפיצויים עונשיים. התנהגות המפר או מניעי ההפרה לא משפיעים במימוש הזכות לפיצויים. §13 הדן בפיצויים בעד נזק שאינו ממוני, אינו מקור לסמכות ביהמ"ש לפסוק פיצויים סמליים או פיצויים לדוגמה. 

ג. תיחום הנזק

1. כללי

בשאלת תיחום הנזק נקבעים היקפו ומידתו של הנזק. §10: "הנפגע זכאי לפיצויים בעד הנזק שנגרם לו עקב ההפרה ותוצאותיה, ושהמפר ראה אותו או שהיה עליו לראותו מראש, בעת כריתת החוזה, כתוצאה מסתברת של ההפרה". מבחני התיחום הם סיבתיות וצפיות, כאשר המבחן השני מורכב על גבי הראשון ומגביל את תחולתו. 

2. נזק

תנאי מוקדם להיווצרות הזכות לפיצויים הוא נזק. הנפגע צריך להוכיח גם את היקף הנזק שנגרם לו. עם זאת, מכיר החוק בשני סוגי פיצויים, אשר תביעתם אינה מחייבת הוכחת נזק: פיצויים קבועים ע"פ החוק ופיצויים מוסכמים. 

3. סיבתיות
"עקב ההפרה ותוצאותיה" - המפר אחראי בפיצויים בגין אותם נזקים שהפרתו גרמה להם. 
4. צפיות

​(א) המבחן - מבחן שסתום, המיועד לאפשר לביהמ"ש להפעיל את שיקול דעתו כדי להשיג תוצאה ראויה בנסיבות המקרה. השסתום בא לידי ביטוי בצפייה בכוח. 

(ב) הכללים 

(1) צפייה בכוח המורחבת ע"י צפייה בפועל. 

(2) צפיות המפר צריכה להתייחס לרגע כריתת החוזה בלבד. 

(3) הצפיות צריכה להתייחס לנזק שנגרם עקב ההפרה, ולא להפרה עצמה או לדרך התרחשות הנזק. 

(4) הצפיות היא של המפר ולא של שני הצדדים. 

(5) הצפיה בפועל כוללת לא רק נזקים שצפה שינבעו בעליל מן ההפרה, אלא גם נזקים שצפה כתוצאה מסתברת של ההפרה. 

(6) הנזק צריך להיות צפוי כתוצאה מסתברת בלבד, ולא כתוצאה הכרחית או וודאית. 

(7) על המפר לצפות את ביטול החוזה ע"י הנפגע בתגובה להפרתו. 

(ג) שיערוך הפיצויים - עקרון הצפיות הופעל בפסיקה כדי להגיע לתוצאה של שיערוך הפיצויים. נזק הנובע מירידת ערך הכסף הוא נזק צפוי. השיערוך הינו מלא, שכן שיערוך חלקי עלול לעודד צד להפר את חיוביו. 

5. הקטנת הנזק

(א) העיקרון - §14(א) מטיל על הנפגע את הצורך לנקוט אמצעים סבירים להקטנת הנזק. אין המפר חייב בפיצויים בעד נזק שהנפגע היה יכול, באמצעים סבירים, למנוע או להקטין. חובת הקטנת הנזק חלה על הנפגע מן הזמן שנודע לו על הפרת החוזה או ממועד קרוב לו. נטל הראיה בדבר הקטנת הנזק מוטל על המפר. 

(ב) חריגים לעיקרון - כאשר מבסס הנפגע את תביעתו לפיצויים על §11 (פיצויים ללא הוכחת נזק) או על §15 (פיצויים מוסכמים), לא חלה לגביהם הקטנת הנזק. 

(ג) אמצעים סבירים - סבירות האמצעים שהיה על הנפגע לנקוט להקטנת נזקו תיבחן לפי נסיבות העניין. התנהגות הנפגע תיבחן ע"פ אמות מידה של מה שהיה סביר בשעת מעשה. 

(ד) שיפוי הוצאות - המפר חייב לשפות את הנפגע בגין הוצאות סבירות, שהוציא או שהיה אמור להוציא למניעת הנזק. הנפגע הוא שצריך להוכיח את עצם ההוצאות ואת סבירותן. עשה כן, יכול המפר לטעון כנגד סבירות ההוצאות. 

שיעור הנזק

1. כללי

דרכי קביעת שיעור הפיצויים: תרגום הנזק הקונקרטי לסכומי כסף, הפעלת שיקול ביהמ"ש ביחס לנזק שאינו ממוני, קריטריונים קבועים בחוק לגבי הספקת או קבלת נכס או שירות (§11(א)) או תשלום סכום-כסף (§11(ב)) (פיצויים ללא הוכחת נזק), או ע"פ סעיף פיצויים מוסכמים בחוזה. 

2. פיצויים לפי §10

(א) מבחן שיעור הנזק - מקובל לומר כי שיעור הנזק משתקף באותו סכום כספי, שיעמיד את הנפגע במצב שהיה עומד בו לו קוים החוזה ואלמלא התרחשה ההפרה. בחוזה למכירת נכס שיש לו מחיר שוק, נקבע שיעור הפיצויים ע"פ ההפרש שבין המחיר החוזי לבין מחיר השוק
. 

(ב) הוכחת שיעור הפיצויים - אם בחר הנפגע לתבוע פיצויים ע"פ §10, עליו להוכיח את הנזק שנגרם לו בפועל עקב ההפרה. ברק: אם לא יוכיח גם את שיעור הנזק, תידחה תביעתו
. ח' כהן (מיעוט באניסימוב): דרישת ההוכחה לעניין §10 מוסבת על עובדת הנזק ועל עובדת צפייתו מראש, ואילו שיעור הפיצויים עניין הוא ל"אומדנא דדיינא". 

ברק: די בהוכחת הנזק ברמה של ודאות סבירה
. לצורך קביעת שיעור הנזק אין ביהמ"ש כבול למועד הפרת החוזה, למועד ביטול החוזה או לכל מועד אחר. הנזק כולל גם מניעת רווח. 

3. פיצויים בעד נזק לא ממוני

§13 - ביהמ"ש רשאי לפסוק פיצויים בעד נזק כזה "בשיעור שיראה לו בנסיבות העניין". נראה כי לנפגע אין זכות מוקנית לפיצוי נזק שאינו ממוני. שיקול הדעת ניתן לביהמ"ש בשל הקושי להעריך ולכמת נזק כזה. הוא כולל בעיקר כאב, סבל, אכזבה ועוגמת נפש, ואולי גם הפסד הנאה. על הנפגע להוכיח את עצם הנזק ואת הקשר הסיבתי בינו לבין הפרת החוזה. 

4. פיצויים ללוא הוכחת נזק

(א) כללי - §11 - במקרה של הפרת חיוב לספק או לקבל נכס ובמקרה של הפרת חיוב לשלם סכום כסף, פטור הנפגע מהוכחת נזק. הסעיף קובע שיעור פיצויים סטנדרטי לחיוב הנדון. הנזק מסתבר מעצם הפרת החוזה, ולכן אינו טעון הוכחה. בהתקיים התנאים
הקבועים בסעיף, זוכה התובע בפיצויים, בין אם בפועל נגרם לו נזק ובין אם לאו
. הנפגע פטור מהוכחת סיבתיות הנזק וצפיותו, ולא מוטלת עליו החובה להקטין את נזקו. 

(ב) ברירת הנפגע - §12 רישא - הזכות לתביעת פיצויים ע"פ §11 אינה חוסמת את הדרך לתבוע ע"פ §10. ניתן לתבוע ע"פ שתי העילות לחילופין או במצטבר. §12 סיפא - כאשר הוכיח הנפגע נזק המזכה אותו בפיצויים לפי §10, ופיצויים אלה גדולים ממה שהיה יכול לקבל לפי §11, רשאי ביהמ"ש, כאשר התמורה שנתן או הבטיח הנפגע למפר היא בלתי-סבירה או שלא הייתה בכלל, להפחית את הפיצויים עד כדי האמור ב§11. 

(ג) חיוב לספק או לקבל נכס או שירות - הפיצויים בגין הפרת חוזים שכיחים, כמו חוזי מכר טובין או חוזי-קבלנות, הם בסכום ההפרש שבין התמורה החוזית לבין שווי הנכס או השירות ביום ביטול החוזה. השופט בך: ההפרש הוא הפרש ריאלי - יש להתחשב בגורם האינפלציוני. 

הנפגע הרוצה לעשות שימוש ב§11(א), חייב לבטל את החוזה בשל ההפרה. תביעה על פי סעיף זה אינה כפופה לנטל של הקטנת הנזק. 

(ד) חיוב לשלם סכום כסף - §11(ב) הפרת חיוב לשלם סכום כסף מזכה את הנפגע לסכום הריבית על התשלום שבפיגור, מים ההפרה ועד יום התשלום. הריבית בכפוף לחוק או להחלטת ביהמ"ש. פיצוי על ריבית מיוחדת יתבע במסגרת §10. 

5. פיצויים מוסכמים

(א) העיקרון - תנייה מחייבת המהווה ביטוי לרצון הצדדים כי במקרה של הפרת החוזה יהיו הפיצויים כמוסכם בניהם, ללא הוכחת נזק. ההסכמה יכולה להיות גם מחוץ לחוזה עצמו. העמידה על הזכות לפיצוי מוסכם אינה מהווה כשלעצמה התנהגות בחוסר תום לב, וזאת אף כשסכום הפיצוי המוסכם הוא גבוה. 

(ב) יישום העיקרון - מותנה בפירוש החוזה והתנייה, על פי כללי הפירוש הרגילים. 

(ג) סמכות ההפחתה 

(1) כללי - המחוקק מסמיך את ביהמ"ש להפחית את הפיצויים המוסכמים, כאשר ימצא, שאלו נקבעו ללא כל יחס סביר לנזק שהיה ניתן לראותו מראש בעת כריתת החוזה, כתוצאה מסתברת של ההפרה. סמכות זו, כחריג לכלל, יש להפעיל בצורה צרה. ביהמ"ש ישתמש בה רק במקרה חריג. 

(2) מבחן ההפחתה - מבחן היחס בין הנזק הצפוי לבין הפיצויים המוסכמים. האם בעת כריתת החוזה הצדדים היו עשויים לראות את הפיצויים המוסכמים כמשקפים לפי קנה מידה סביר את הנזק העשוי להיגרם מן ההפרה שהתרחשה בפועל
. הנזק שביחס אליו נבדקת תניית הפיצויים הוא הנזק שהיה ניתן לראותו מראש כתוצאה מסתברת של ההפרה, ולא הנזק שנגרם בפועל. 
(3) יישום המבחן 

א. הפחתה ולא ביטול

ב. גבול ההפחתה - עד לשיעור המירבי העומד ביחס סביר לנזק הצפוי. 

ג. חומרת ההפחתה - ביהמ"ש יתחשב בחומרת ההפרה. 

ד. התמורה החוזית - שיעור הנזק הצפוי מושפע במידה רבה משווי הנכס. 

ה. שיעורי ההפחתה - הכל תלוי בנסיבות המקרה. 

ו. תנייה גורפת - לכאורה בלתי סבירה - חשופה לסמכות ההפחתה של ביהמ"ש. 

ז. טיעון והוכחה - התובע מסתמך על סעיף הפיצויים. על המפר מוטל הנטל לטעון ולהוכיח כי התקיימו התנאים להפחתה. 

ח. שיערוך - במישור החוזה המקויים - על פי פירוש החוזה. במישור החוזה המופר - על פי דיני השיערוך החל במועד ההפרה של החיוב לשלמם. 

(ד) שמירת תרופות

(1) כללי - §15(ב) - נפגע מהפרת חוזה אינו כבול לתניית הפיצויים המוסכמים, אולם לצדדים יש כוח להתנות ולגרוע בחוזה שבניהם מן הזכויות והתרופות האחרות. 

(2) תביעת פיצויים - הסעיף מקנה לנפגע זכות בחירה בין תביעת הפיצויים המוסכמים לבין תביעת פיצויים לפי §§10-14. אם מדובר בפיצויים בגין ראשי נזק שונים, אין מניעה לצבור את הפיצוי המוסכם לפיצוי לפי §10. 

(3) תרופות אחרות - הסכמה על פיצויים מוסכמים אינה שוללת תרופות אחרות. ניתן לצרפה לתרופות האחרות. 

(ה) חילוט - §15(ג) - סכומים שהמפר שילם לנפגע לפני הפרת החוזה, והצדדים הסכימו מראש על חילוטם לטובת הנפגע במקרה של הפרת החוזה, דינם כדין פיצויים מוסכמים. 
� עילה זו מתחלקת לשניים: 1) אין יחס מיוחד בין הצדדים, ונדרשת הוכחה מפורשת. 2) יש יחס של אמון מיוחד ויראת כבוד בין הצדדים, שמאפשר הנחה משפטית בדבר קיומה של השפעה בלתי הוגנת.


� §60(א) לחוק


� ע"א 311/78 הווארד נ' מיארה, עמ' 520-519. 


� ע"א 533/80 אדרעי נ' גדליהו, בעמ' 293 (אלון) ובעמ' 288 (הסתייגות בן פורת). 


� ראה ע"א 294/91 קסטנבאום בעמ' 535


� אלון (מיעוט) בקסטנבאום בעמ' 514


� ברק בקסטנבאום 535


� טדסקי, "הבעלות על השתל המופק מן החי" הפרקליט ל"ח (תשל"ט) 281, 282


� ראה גם דעת מיעוט של אלון בקסטנבאום 514


� ראה ה"ש � NOTEREF _Ref380222359 �4�


� ראה דברי בן-פורת בע"א 533/80 אדרעי נ' גדליהו, בעמ' 287-285. 


� ראה דברי בן-פורת בע"א 533/80 בעמ' 285, ולעומתה דברי אלון בע"א 311/78 הווארד נ' מיארה בעמ' 520. 


� ראה אלון בע"א 311/78 בעמ' 522. 


� ראה בן-פורת בע"א 533/80 בעמ' 287. 


� ראה דברי אלון בע"א 311/78. 


� ע"א 311/78 הווארד נ' מיארה בעמ' 514, ולעומתו אלון שם בעמ' 522-523. 


� ע"א 764/76 שמעוני נ' מפעלי רכב אשדוד, פ"ד לא(3) 113


� עח"א 1/79 קשת נ' היועה"מ פ"ד לד(3) 365


� ויתקון בע"א צים נ' מזיאר, פ"ד יז 1319, 1338


� הממוצע שבין שתי דיעות קוטביות. זילברג: מרחיב, על תנאי הפוטר מאחריות לפגיעה בחיים או בבריאות בטל (שם 1332-1333). ויתקון: מצמצם, התנאה על נזקי גוף, חוזה אחיד ושירות חיוני המוני (שם 1338-1339). לנדוי: ההלכה האמצעית (שם 1336). 


� ראה ח"א (י-ם) 1/86 היועה"מ נ' חברת בית יונתן, פס"מ תשמ"ז (ג) 309, 313


� ע"א 825/88 ארגון שחקני הכדורגל בישראל נ' ההתאחדות לכדורגל, פ"ד מה(5) 101-102


� ברק בע"א 294/91 קסטנבאום הנ"ל, בעמ' 526


� שם 


� שם בעמ' 527


� שמגר בע"א 1/79 קשת הנ"ל, בעמ' 375


� "חוזה יש לקיים" - ברק בד"נ 20/82 אדרס, 278. 


� שם, בעמ' 237 ו278-. 


� ע"א 158/77, בעמ' 294


� גם בדברי השופטת נתניהו בע"א 156/82 ליפקין נ' דור-הזהב


� השופט בך בע"א 464/81 שמיר נ' הוך, פ"ד לז(3) 393, 409. 


� ע"א 262/86 רוט נ' Deak, בעמ' 372. 


� ע"א 91/75, בעמ' 370


� בפס"ד ליפקין נ' דור-הזהב, 98 


� שם, 101


� בע"א 2702/92 גינזברג נ' בן-יוסף, בעמ' 555-562. 


� ע"א 355/80 אניסימוב נ' מלון טירת בת-שבע, 808. 


� אניסימוב, 808. 


� שם, 804, 806 


� שם, 809


� בן פורת בע"א 815/80 הרלו אנד ג'ונס נ' אדרס, 229. 


� חשין בע"א 4481/90 אהרון נ' פרץ בעמ' 436. 
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