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דיני חוזים - צורת החוזה

4. צורת החוזה - איך צריך להיכרת החוזה מבחינה צורנית
4.1 כללי - צורת החוזה
האם ההצעה והקיבול צריכים להיות בכתב? התשובה העקרונית היא ס' 23
"23. צורת חוזה - חוזה יכול שייעשה בעל פה, בכתב או בצורה אחרת, זולת אם היתה צורה מסויימת תנאי לתקפו על פי חוק או הסכם בין הצדדים." 

אין דרישה צורנית מוגבלת, זה חלק מעיקרון חופש החוזים, כפי שתוכן החוזה חופשי (ס' 24
) כך גם ס' 23 אינו קובע את הצורה. בשיטות משפט עתיקות תנאי לתוקף החוזה הייתה דרישה צורנית מסויימת, במשפט העברי והרומי.
יש יתרונות לדרישות צורניות:

1. יש סימן ברור מבחינת הצדדים איפה נגמר המו"מ והחל החוזה.

2. כשחוזה בעל פה יכולים להיות מצבים מעורפלים של מציע שהופך לניצע ולהיפך, וכך עוברים ממצב של מו"מ לחוזה, כמעט מבלי להתכוון.

3. בדיני הראיות - קשה להוכיח אם היה או לא היה, כשהוא בעל פה. הדרישה הצורנית מאפשרת להוכיח את קיומו.

ואף על פי כן, שיטות המשפט המודרניות הלכו לכיוון ההפוך. בעבר, רק שכבה דקה באוכלוסייה עסקה בחוזים והיא הייתה משכילה לכך. כיום כל הזמן יש חוזים. דרישה צורנית תפגע בכלכלה חופשית, תבטל חוזים שהתכוונו אליהם.

4.2 דרישת כתב
לפי ס' 23 לחוק החוזים (חלק כללי), אין דרישה צורנית, אלא אם יש הוראת חוק או דרישת הצדדים (לא רלבנטי, ממילא הצדדים מסכימים). 

הדרישה הצורנית האמיתית היא כתב. יש דרישה צורנית על פי חוק, למשל פונט מינימלי בחוזים אחידים. יש מצב של קבלה על ידי התנהגות - עליתי לאוטובוס ומסרתי כסף לנהג - יש חוזה שבו אני מתחייב להיות באוטובוס כמו בן אדם, הנהג גם.
4.2.1 דרישת כתב מהותית לעומת דרישת כתב ראייתית
יש חריגים לדרישת הצורה, דרישת כתב - ישנם שני סוגים עיקריים של דרישות כתב:

1. על פי הוראות חוק מסויימות דרישת הכתב היא ראייתית, למשל: ס' 82 לחוק הפטנטים קובע שמכירת פטנט היא תמיד בכתב. 

2. דרישות כתב מהותיות - למשל: ס' 8 לחוק המקרקעין, או ז' 5 א' לחוק המתנה - הבטחה למתנה עתידית דורשת הסכמה בכתב.

דרישת כתב מהותית פירושה שאם יש דרישה כזאת בחוק, ואותו סוג חוזה נעשה לא בכתב, הוא לא נכרת. הדרישה מצטרפת לתנאים של פרק א' לחוק החוזים, מסויימות, גמירת דעת.
דרישת כתב ראייתית פירושה שאם הצדדים לא קיימו את דרישת הכתב החוזה תקף, אלא שאם יהיה סכסוך בין הצדדים והם יגיעו לביהמ"ש, התובע לא יוכל להוכיח שנעשה חוזה על ידי עדות בעל פה. 

נושא זה אינו תיאורטי. אם אין סכסוך דרישת הכתב אינה משמעותית. 

דוגמאות:

1. במשפט האזרחי והפלילי לא כל העובדות טעונות הוכחה, אלא רק אלה ששנויות במחלוקת. במצב שבו הייתה דרישת כתב ונעשה בין הצדדים סכסוך, על פרשנות החוזה (צמוד למדד או לדולר). אם דרישת הכתב היא מהותית - אין חוזה בכלל.

אם דרישת הכתב היא ראייתית, זה לא טעון הוכחה, ואז בית המשפט לא יידרש לעצם קיומו של החוזה. 

המגבלה היא על סוג הראייה שניתן להביא להוכחת קיום החוזה. 
2. נניח שיש סכסוך בין הצדדים, על עצם קיומו של החוזה, בכתבי הטענות. התובע עולה על הדוכן וטוען שהיה חוזה. דיני הראיות בישראל פועלים על פי שיטה אדוורסרית (בניגוד לאינקוויזטורית) בית המשפט לא מתערב אלא אם מבקש ממנו אחד הצדדים. באירופה למשל השופט כל הזמן מתערב. נניח שהייתה דרישת כתב בחוק, אבל החוזה נערך בעל פה, והסכסוך הוא על עצם קיום החוזה. אם עו"ד של הנתבע לא קם ומתנגד, על פי השיטה האדוורסרית אם לא התנגדת מיד היא נכנסת לתיק הראיות, נניח שהשופט מאמין לעד, אם דרישת הכתב הייתה ראייתית, שייכת לתחום דיני הראיות, הנתבע לא התנגד, בית המשפט יכול לקבל את הטענה שהיה חוזה. אם הדרישה הייתה מהותית בית המשפט יכול לקבוע שפשוט לא היה חוזה, כי הייתה דרישת כתב מהותית. 
3. נניח שהנתבע מכחיש את קיום החוזה שנעשה בעל פה (למרות שיש דרישת כתב בחוק), עו"ד של התובע חוקר את הנתבע, ואחרי חצי שעה הנתבע מתייאש ואומר "שיקרתי" (הודאת בעל דין - הודאה בעובדה שהכחיש). אם מהותית - אין חוזה. אם ראייתית - העובדה שאין חוזה לא רלבנטית להמשך המשפט. 
כעת נדון בדרישות כתב מהותיות, על פי ס' 23, "זולת אם היתה צורה מסויימת תנאי לתוקפו" (דרישה מהותית). לכן נתרכז בדרישות כתב מהותיות.
סיכום ביניים
העיקרון הוא שחוזה יכול להיעשות בכל צורה אלא אם יש בחוק דרישת כתב ביחס לחוזים מסויימים. חלק מדרישות הכתב הן ראייתיות החלק מהותיות. כשהדרישה היא מהותית (דרישה שבחוק), אם אין כתב אין חוזה.
4.2.2 הבחנות בין דרישת כתב מהותית לראייתית
דרישות ראייתיות בחוק באות לענות על בעיה (הרי כל דרישת כתב היא סטייה מעקרון ס' 23 שלפיו אפשר לעשות חוזה בכל דרך) הסיבה יכולה להיות קשורה לבעיות הוכחה, בחוזים מסוג זה מי שמעיד בעל פה קשה להאמין לו. כאשר ההוכחה היא בתחום הראייתי, יותר קל.
דוגמא לדרישת כתב מהותית - להבטיח את אותה רצינות, גמירת דעת מיוחדת, לחייב את הצדדים לחשוב פעם נוספת ולהחליט (בא משיטות משפט עתיקות). כך מקרקעין ומתנה משמעותית. במקרקעין זאת עסקה מהותית בדרך כלל, ולכן הדרישה מהותית. לחילופין, הגנת הצרכן, כדי שכל התנאים יהיו מול עיני הצרכן, המטרה היא להזהיר אותו.
דוגמא לדרישת כתב ראייתית - אין הרבה כאלה, הדוגמא הנפוצה היא ס' שנשאר מהחקיקה העותמנית, ס' 80 לחוק הפרוצדורה האזרחית העותומני, והוא בתוקף (לא קריא כל כך). בשפת בני אדם הס' אומר - כל חוזה שיש נוהג, בין אם נוהג כללי ובין אם נוהג בין הצדדים לעשותו בכתב, יש דרישת כתב ראייתית. אם כל הציבור נוהג לעשות חוזה בכתב, ובא אדם וטוען עשינו בע"פ, רמת החשד גבוהה. בשנת 1969 נחקק חוק המקרקעין שבו דרישת כתב מהותית שחוזים במקרקעין צריך לעשותם בכתב. עד שנת 1969 האם הייתה דרישת כתב? לא, באף חוק אין דרישה כזאת, אבל הנוהג היה שיש הסכם בכתב, ולכן בית המשפט עד שנת 1969 היה לגביהם דרישת כתב ראייתית בבית המשפט (מכח הנוהג). חוזים במקרקעין יש להם אורך חיים של עשרות שנים, אם שואלים עו"ד בקשר לעסקת מקרקעין בע"פ שנעשתה לפני 1969 (נעשתה לפי ס' 80 בחוק הפרוצדורה האזרחי העותמני), אז הבעיה היא ראייתית.
בית המשפט עשה עוד שתי הבחנות בין דרישות כתב מהותית וראייתית:

1. דרישת כתב מהותית - באה לפתור בעיות של מהות, מבחינת העיתוי - החוזה עצמו צריך להיעשות בכתב. לעומת זאת, מכיוון שדרישת כתב מהותית באה להתגבר על בעיות בתחום ההוכחה, אז אם נעשה בעל פה ויש לנו קבלה או חשבונית, אז יש ראייה בכתב שמוכיחה את החוזה. בדרישת כתב מהותית הכתב צריך להיות במועד החוזה. בדרישת כתב ראייתית ניתן לקבל מסמך כתוב שעונה על הבעיה הראייתית (למשל מכתב תודה שהיית נחמד בעת עריכת החוזה, או קבלה שרלבנטית לחוזה).

2. בדרישת כתב ראייתית המטרה היא להתגבר על החשש משקר, מספיק שהנייר שמציגים לבית המשפט יהיה "ראשית ראייה בכתב", דהיינו, צריך להיות ברור מתוכו שהיה חוזה, למשל קבלה שעליה רשום "מאשר קבלת סכום ___ בגין חוזה מיום ___". בדרישת כתב מהותית כל הפרטים המהותיים של החוזה צריכים להיות במסמך הכתוב. היות ונושא המהותיות נבחן בנושא המסויימות, אותם פרטים שהם מהותיים לנושא המסויימות (פרטים גרעיניים) צריכים להיות בכתב כדי לקבל את דרישת הכתב. דרישת הכתב מופיעה בחוקים שונים מחוק החוזים חלק כללי (מסויימות), כך שיכול להיות מצב שיש מסויימות, אבל דרישת הכתב לא מתקיימת. למשל חוזה בין ראובן לשמעון למכירת דירה בכתב, ויתר הפרטים בעל פה. דרישת הכתב המהותית היא שכל הפרטים המהותיים סוכמו ונכתבו. אם מתקיימות דרישת המהותיות והכתב, נקבע שבית המשפט משלים את החוזה, וההשלמה פועלת בשני מישורים - במישור המסויימות ובמישור הכתב. זאת היות ומנגנון ההשלמה "הועתק" לדרישת הכתב. אבל אם הפרטים המהותיים לא נמצאים בכתב, אין חוזה. 
יש בחוק שורה של דרישות כתב מהותיות, לפחות 20 דרישות כאלה, רובן פחות מעשיות, היות ומדובר בעניינים שסכומיהם לא מגיעים לביהמ"ש. דרישת הכתב במקרקעין מילאה את בתי המשפט בפסיקה, לכן ה התפתחות הפסיקתית בנושא עוסקת במקרקעין, ונתמקד בס' 8 לחוק המקרקעין, וכל העקרונות להלן תקפים משם.

חוק המקרקעין 1969 - רק חוזים שנחתמו לאחר תוקף החוק רלבנטיים.

בס' 8 לחוק המקרקעין "התחייבות לעסקה במקרקעין טעונה הסכמה בכתב"

בס' 6 לחוק המקרקעין מוגדרת עסקה במקרקעין - למשל הקנייה של בעלות על מקרקעין, התחייבות לעשות עסקה במקרקעין. בפרקטיקה - עורכים חוזה שבו המוכר מתחייב להקנות בעלות במקרקעין לקונה, כשנקנה את הבעלות לקונה על ידי רישום בטאבו.

ס' 6 לחוק המקרקעין - "עסקה במקרקעין היא הקניה של בעלות או של זכות אחרת במקרקעין לפי רצון המקנה, למעט הורשה על פי צוואה"

הקנייה של בעלות, שכירות, משכנתא, זיקת הנאה, זכות קדימה. שכירות כוללת חכירה וחכירה לדורות, זכות להחזיק במקרקעין לתקופה מצומצמת. זיקת הנאה - זכות להשתמש במקרקעין בלי להחזיק בהן, למשל זכות מעבר. זכות קדימה - למשל פס"ד תשובה נ' בר נתן (זכות סירוב - הצעה לרכוש לפני שמציעים לאחר).
כך שחוזה מקרקעין טעון בהסכמה בכתב על פי סעיף 8 לחוק המקרקעין.
שכירות במקרקעין היא עסקה במקרקעין ולכן חל ס' 8 לחוק המקרקעין, אבל ס' 79 א' לחוק המקרקעין
 קובע ששכירות עד לחמש שנים לא חלה עליה דרישת כתב. אבל, נהוג שחוזים קצרים נערכים גם בכתב, ואז לפי החוק העותמני יש דרישה ראייתית, כי זה הנוהג המקובל.

בנוגע לעסקאות שנדמות כצריכות חוזה נניח שא' עורך חוזה ב - 1 בינואר, ומתחייב להעביר בעלות במקרקעין לב' ב - 1 ביוני. העברה של מקרקעין חל עליה חוק המקרקעין. נניח שבאפריל ב' מתחייב להעביר את הבעלות ל - ג' ב - 1 ביוני. העסקה עם ג' היא גם עסקה במקרקעין על פי ס' 8, אין חובה בחוק שבעת כריתת החוזה ב' יהיה הבעלים. החוזה עם ג' טעון מסמך בכתב, אבל ב' יכול לעשות עוד עסקה שיש לה משמעות כלכלית זהה, אבל משפטית שונה - הוא יכול למכור לג' את הזכות החוזית שיש לו (לעומת מכירה של המקרקעין) כי הוא בעלים של זכות חוזית אובליגטורית, הזכות היא לקבל מקרקעין ביום 1 ביוני. אם ב' מוכר את הזכות ל - ג', ב - 1 ביוני א' יצטרך להעביר את המקרקעין ל - ג', לא ל - ב'. הפסיקה קבעה שאם המכירה מ - ב' ל - ג' נעשתה בדרך של מכירת זכויות, על פי חוק המחאת חיובים אין צורך בחוזה בכתב. 

המציאות הישראלית היא, שיש מאות אלפי דירות שלא רשומות במרשם המקרקעין, מכל מיני סיבות. בכל המקרים שבהם אדם קנה דירה מחברה קבלנית, והדירה לא רשומה על שמו עדיין בטאבו, כי היועץ המשפטי שלה התרשל, הוא יכול לעשות את העסקה בשתי דרכים:

1. למכור את המקרקעין;

2. למכור את הזכות החוזית שלו מול החברה הקבלנית.

בהצעת הקודיפיקציה הרחיבו את הסעיף של דרישת הכתב במקרקעין גם לעסקת זכויות. בפרקטיקה, המחאת זכויות לא מתבצעת בעל פה, כי יש השלכות מס. 

ס' 8 לחוק המקרקעין בפסיקה - 

פסק הדין הראשון בעליון שעסק במשמעות ס' 8 היה גרוסמן נ' בידרמן. בידרמן היו בעלי מקרקעין, גרוסמן הקונים, הם נפגשו וסכמו ביניהם את כל החוזה, ולחצו ידיים. הם לא כתבו כלום, הם סיכמו שעו"ד מסויים יעלה את ההסכמות על הכתב, ואז ייפגשו ויחתמו. כשהדברים הועלו על הכתב בידרמן חזרו בהם ולא רצו למכור. גרוסמן תבעו במחוזי. בתביעה גרוסמן צירפו את החוזה המודפס שלא נחתם וטענו את הטענה הבאה - החוזה נכרת בע"פ, והינה ההוכחה, המסמך המודפס לתנאים שהוסכמו באותה פגישה. המחוזי מחק את התביעה על הסף, היות ואמר שבהנחה שהתובעים יוכיחו את כל טענותיהם עדיין יפסידו, כי ס' 8 לחוק המקרקעין מחייב שהחוזה ייעשה בכתב, ולכן אין לכם קייס. בס' 8 כתוב "עסקה במקרקעין ... טעונה עסקה בכתב". עורכי הדין היו רגילים שעד 1969 הדרישה לכתב הייתה ראייתית, אבל הרי החוק השתנה. הוא היה יכול להציג חוזה לא חתום ולטעון שזה החוזה, אך לא עשה זאת. טקטית היה נכון לפנות כפי שפנה, בהנחה שדרישת הכתב היא ראייתית, כפי שטען, אם הוא אומר המסמך הוא החוזה, אז אין גמירת דעת כי נהוג לסיים חוזה מסוג זה בחתימה. יש פסקי דין שבהם ביהמ"ש קיבל חוזה ללא חתימה, אבל זה נדיר. בדרישת כתב ראייתית אין צורך בחוזה, אלא צריך הוכחה בכתב שהיה חוזה (איזכור שלו למשל). ברגע שבית המשפט קבע שדרישת הכתב היא מהותית ולא ראייתית, אין לו case. לכן, ההכרעה היחידה בתיק זה היא שדרישת הכתב היא מהותית, וכך גם נקבע בעליון. בית המשפט לא נדרש לשאלה כמה פרטים צריך וכו', כי זה לא היה רלבנטי. יש בפס"ד שורה של נימוקים פרשניים, הנימוק העיקרי הוא שהמחוקק דרש דרישת כתב בעסקת מקרקעין היא "יתר הרצינות", טעם מהותי שאינו ראייתי, ולכן המחוקק קבע. 

ע"א 726/71 גרוסמן את ק.ב.ק ואח' נ' מנהלי עזבון בידרמן ואח'
עובדות: המערערים (גרוסמן) ערכו הסכם בע"פ עם המשיבים,לפיו התחייבו המשיבים למכור למשיבים מגרש. מאוחר יותר הם שלחו למשיבים טיוטא של החוזה. בכך,לטענתם "אושר" המסמך ע"י המשיבים. הטיוטא אינה נושאת חתימה. נקבע תאריך לחתימתו אולם המשיבים סירבו, באמתלות שונות לבוא ולחתום עליו. המערערים הגישו תובענה במחוזי  נגד המשיבים, לביצוע בעין של החוזה.

המחוזי: קבע כי כתב התביעה לוקה בחוסר עילה,נוכח הוראות ס' 8 לחוק המקרקעין, שדורש חוזה בכתב בעסקת מקרקעין.
ביהמ"ש העליון: (זוסמן)

מן העובדות עולה כי למעשה,לא נעשה הסכם בכתב והמשיבים לא התחייבו בכתב ולאמיתו של דבר, המערערים מבקשים להוכיח את ההסכם שנעשה בע"פ ע"י הטיוטא וראיות אחרות.

סלע המחלוקת הוא האם דרישת המסמך,לפי ס' 8 היא מהותית, אם כן - בלא מסמך, אין התחייבות.  או שמא דרוש המסמך לראייה בלבד?

זוסמן עורך סקירה היסטורית הכוללת השוואה של ס'8 לס'15 להצ"ח המקרקעין (שעסק בדרישת הכתב ולא התקבל ) כדי להוכיח את טענתו : מדובר בדרישה מהותית.

הוא מביא 3 נימוקים לכך (בסעיפים 6,7,8):

"6... {העתקה מפס"ד} הנימוק הראשון מבוסס על השוואת שני סעיפים שהם קרובים זה לזה לא רק מבחינה גיאוגרפית, אלא גם מבחינה ענינית. סעיף 7(א) לחוק קובע, כי "עסקה במקרקעין טעונה רישום". זהו דין העיסקה החפצית, הגוררת אחריה העברת הבעלות. בהקשר עניננו אינני רואה צורך להתעכב על סעיף 7 (ב) לחוק, על-פיו עיסקה (במקרקעין) שלא נסתיימה ברישום, דינה כדין התחייבות לעשות את העיסקה. מטרת הסעיף 7 (ב) היתה, לשנות מן הדין הקודם, לאמור מסעיף 11 לפקודת העברת קרקעות, אשר לפיו עיסקת מקרקעין שלא נרשמה היתה בטלה מדעיקרא, ולקיים את החיוב שבעיסקה, על-אף העדר הרישום... מצוות החוק בלשון "טעונה רישום" בסעיף 7 (א
) הנ"ל היא בוודאי מצווה מהותית. הדעת נותנת לכאורה, כי המלים "טעונה מסמך בכתב" לענין עיסקת החיוב בסעיף 8 יתפרשו כמוה. 

7. הנימוק השני הוא כותרת-השוליים אשר לשונה : צורתה של התחייבות. הלכה פסוקה היא שכותרת שוליים לסעיף פלוני אינה חולשת בהכרח ואינה שולטת על האמור בסעיף גופו, אך מקום שהסעיף צריך פרשנות, יכולה כותרת-השוליים לשמש למטרה זו... אומרים המערערים שאילו חפצו לקבוע דרישה מהותית לצורת ההתחייבות שבל- עדיה לא יקום החיוב, אפשר היה לומר בסעיף 8 "לא יהא תוקף להתחייבות אלא אם נעשתה בכתב". לעומת זה אומרים המשיבים, שאילו התכוונו לקביעת דרכי הראיה בלבד, אפשר היה, בעקבות הצעת החוק, לנסח את הדרישה בלשון זו : "לא יאכוף בית-המשפט התחייבות אלא אם יש עליה ראיה בכתב". 
באה כותרת-השוליים ומראה שלצורת ההתחייבות התכוונו, והיא עשויה להתיר את הספק לגבי המטרה התחיקתית. 

8. נימוקי השלישי הוא שהמטרה התחיקתית תומכת בדרישת הצורה. כאשר דברו של המחוקק הוא סתום ומשתמע לכאן ולכאן, חייב בית המשפט לגלות את "כוונתו", ולבחור בפירוש העולה בקנה אחד עמה. פעמים אין למחוקק כוונה סובייקטיבית, ולפיכך מעדיף אני לדבר על מטרת החיקוק כמו שניתן לדלות אותה מן החוק... אם נתעלם ממקרים מיוחדים, כגון סעיף 3 (א) לפקודת השטרות, בו דרוש הכתב כדי שהחיוב יתגלם בחפץ, ניתן לומר שדרישת הכתב באה למען אחת משתי מטרות. יש וחיקוק מחייב עשיית מסמך בכתב כדי להרתיע אדם מלהתחייב בחפזון ובקלות דעת, משום חשיבות העיסקה (ad solemnitatem) דרישת הכתב עשויה להרשים את המתחייב ברצינות מעשהו, ולהגן עליו מפני חפזון. ויש והכתב דרוש לראיה בלבד ( adl probationem) , כדי שלא להזקיק אדם לחולשת הזכרון של העדים ולסכנה של עדות כוזבת... במקרה הראשון דרישת החוק היא מהותית, ואם לא נעשה מסמך, לא עשו הצדדים ולא כלום. במקרה השני יכול שנוצר חיוב בדיבור-פה והשאלה תהא רק אם ניתן להו- כיחו בדרכי ראיה אחרות, כגון הודאת הנתבע, או ראשית ראיה בכתב בצירוף עדים, ראה ד"נ 13/67, , הנ"ל (בע' 578, שם) 

9. הנימוק השלישי האמור אין נעלה הימנו בחשיבותו, שכן מלאכת בית-המשפט היא לתרגם את הלכת החוק למעשה פסק-הדין. על-פיו נחתכות זכויות הצדדים, והשופט יעשה את מלאכתו רמיה אם לא ינהג כך. ומה היתה מטרת החוק בענין דנן ? חושבני שלא יוכל להיות ספק בכך, שדרישת הכתב באה מפאת חשיבות העיסקה, ולכן היא תנאי לקיום ההתחייבות Forma dat esse reei 

ראיה לכך אפשר להביא, בראש וראשונה, מדברי יושב-ראש ועדת חוקה, חוק ומש- פט (ח"כ אונא) בהביאו את החוק לקריאה השניה לפני הכנסת. וכה הוא אומר (דברי הכנסת, כרך 55, ע' 3758) : 

"סעיף 8 הוא סעיף חדש, שאין לו מקור בחוק הקיים, אך הוא מתאים לנוהג הקיים. בדרך כלל, התחייבות לעשות עיסקה במקרקעין היא התחיי- בות רצינית ונוהגים לערוך אותה בכתב. הסעיף בא לתת תוקף לנוהג זה. הוראה דומה מצויה בחוק המתנה, תשכ"ח-1968, שלפי סעיף 5 (א) הת- חייבות לתת מתנה בעתיד טעונה מסמך בכתב." 

מהסבר זה - עליו לא נמצאו עוררים בוויכוח ולא הוגשו הסתייגויות - עולים שלושה דברים חשובים, דהיינו : 

ראשית, תשומת לב הכנסת הופנתה לכך שיש בהוראה זו משום חידוש, אם כי היא תואמת את הנוהג הקיים, שכן התחייבות לעשות עיסקה במקרקעין נמנית, כידוע, עם אותן העסקות ש"מקובל ונהוג לקבוע (אותן) במסמכים", כאמור בסעיף 80 לחוק הפרוצידורה האזרחית, העתמאני, ראה ע"א 52/53, , הנ"ל ורבים אחרים זולתו. 
שנית, נתגלע המניע לקביעת החידוש, הוא רצינות העיסקה. 

שלישית. ההפניה אל סעיף 5 (א) לחוק המתנה מצדיקה היקש מחוק המתנה לחוק המקרקעין.
הפעם הבאה שהעניין הגיע לעליון - קפולסקי נ' גני גולן (לא ברשימת קריאה), נערכה עסקה ועוד לפני ההגעה לעו"ד המוכר חזר בו. הקונה הגיש תביעה והגיש ראיות - קבלה על תשלום ותוכנית סניטרית ששני הצדדים חתמו עליה. ההנחה של עו"ד שלו היתה שהדרישה היא ראייתית (התביעה הוגשה לפני פס"ד גרוסמן), היות ונפסק פס"ד גרוסמן, עו"ד בקש והותר לו לשנות את התביעה. הוא טען כעת - שני המסמכים האלה הם החוזה עצמו. לא הייתה לו ברירה בשל השינוי בפסיקה. מאחורי טענתו יש ניסיון לאמר - בפס"ד גרוסמן נ' בידרמן נקבע שחוזה צריך להיות בכתב, אבל לא קבעו מה היקף הכתב. בית המשפט דחה את טענתו וקבע שדרישת הכתב המהותית אינה רק שהחוזה נעשה בכתב, אלא שכל הפרטים המהותיים של החוזה יהיו בכתב. בית המשפט משלים את המעגל, החוזה בכתב, ועליו כל הפרטים מהותיים. אבל פס"ד זה הוא מתחילת שנות השבעים, בימים שבהם הדרישה של המסויימות (ונגזר משם שגם דרישת הכתב, כפי שנדון בשיעור קודם) הייתה פורמליסטית. לכן, השופט עציוני נתן בפסק דינו נתן רשימה ארוכה של דרישות מחייבות של פרטים בכתב.

התוצאה - בתי המשפט הוצפו בתביעות שעניינם ס' 8 לחוק המקרקעין, בתחילת שנות השבעים החל תהליך אינפלציוני, פיחותים, חוסר יציבות בשוק המקרקעין, ולכן היו מצבים רבים שהקונה או המוכר רצה להשתחרר מהחוזה. חוסר היציבות בשוק המקרקעין, כאשר אנשים רוצים להשתחרר מחוזים, ומצד שני מערכת המשפט דורשת רשימת פרטים ארוכה שבדרך כלל לא נכללים באותו "זיכרון דברים" שערכו שני צדדים. כך, שיחסית קל להשתחרר מהחוזה. 

4.2.3 מגמת השינוי בדרישת הכתב מסוף שנות השבעים

התוצאה הטבעית הייתה הצפה בתביעות בנושא, ובלית ברירה שחררו אנשים מהחוזים, כי לא התקיימה דרישת הכתב. אחרי כמה שנים בית המשפט חש שהשיטה לקויה, זה בא ביחד עם כך שבסוף שנות השבעים יש שינויים בתפיסת ביהמ"ש העליון, והוא הופך להיות פחות פורמליסט. שופטים חדשים כשמגר היו פחות פורמאליים, החל תהליך שיטתי של ריכוך דרישת הכתב (דומה לריכוך דרישת המסויימות). 

ניתן לתאר את תהליך הריכוך כך:

4.2.3.1 שלב ריכוך ראשון - בשנת 1979, פס"ד רבינאי נ' מנשקד 
(ראה לעיל בנושא המסויימות) ועד תחילת שנות התשעים, ריכוך דרישת הכתב בא לידי ביטוי בצמצום מס' הפרטים (כמו בדרישת המסויימות), פסיקת השופט עציוני צומצמה בשלבים, לרמה של הפרטים הגרעיניים ביותר של העסקה. בקשר לפרטים החסרים - מנגנוני ההשלמה משלימים לא רק את המסויימות אלא גם את דרישת הכתב. 

ואז הגיעה השאלה האם יש צורך בחתימה (בבידרמן זה לא היה רלבנטי). לא הכריעו בנושא אצל בידרמן, גם לא בקפולסקי. בעיית החתימה התעוררה תוך כדי תהליך הריכוך, בפס"ד רובינשטיין נ' לוויס, שם גברת לוויס קנתה דירה מחברת רובינשטיין. היא פנתה למשרד המכירות, מלאה טופס, כמו ללקוחות אחרים. בהעתקת הפרטים איש המכירות טעה בהעתקת המחיר. מקריאת פסק הדין מתעורר החשד שהגברת הייתה ערה לטעות. מנהלי החברה ראו את הטעות במחיר, ורצו לבטל את החוזה, היא רצתה כמובן לקיים. הייתה פה חתימה של הקונה, אבל יש חשיבות לחתימת המוכר, כי הקונה הוא שמתחייב לשלם. בביהמ"ש נקבע שבנסיבות המיוחדות שבהן החברה שמה לוגו על הנייר, מבחינת דרישת הכתב יש תוקף לחוזה (הגברת הפסידה בשל ס' 16
 בחוק החוזים שעוסק בטעות סופר). אם יש נסיבות ברורות שהייתה גמירת דעת, למשל החוזה לא נחתם אבל שילמו סכום מסויים, או הזמינו את כלל הקונים לבחור קרמיקה, ההתנהגות לאורך הזמן מעידה על קיום גמירת דעת. אם בית המשפט משתכנע שהייתה טעות סופר, ניתן לתקן.

הפסיקה שחלה על ס' 8 במקרקעין, עקרונית, חלה על דרישות הכתב בסעיפים אחרים בחוקים אחרים (דנו בזה אתמול). יש חוקים שבהם ברור שדרישת הכתב דורשת חתימה, למשל חוק המתווכים במקרקעין, ס' 9, יש בו דרישת כתב, ושם פירוט של פרטים נדרשים. כאשר יש דרישת חתימה מפורשת זה נושא אחד, אבל רוב הסעיפים נראים כמו ס' 8 בחוק המקרקעין "חוזה הלוואה מחייב חוזה בכתב" או ניסוח דומה. חתימה היא עניין של גמירת דעת (זה המצב המשפטי כיום), אם תתקבל הצעת הקודיפיקציה, דרישת הכתב בה נראית אחרת, דרישת כתב ראייתית שדורשת מסמך בכתב שמעיד על גמירת דעת. עד פה שלב ריכוך ראשון.

4.2.3.2 שלב ריכוך שני (נועז יותר) התרחש בתחילת שנות התשעים, בפס"ד אהרונוב נ' אהרונוב
מדובר בבני זוג שנישאו נישואים שנייה, האישה הביאה איתה דירה קטנה ודי מוזנחת. הבעל הביא כסף שנותר לו מנישואיו הקודמים. הם כתבו מסמך שבו הבעל מתחייב להשקיע בשיפוץ הדירה של האישה, והיא תרשום על שמו מחצית מהזכויות בדירה. בסיום הרמונט הוא ביקש מהאישה אישור בכתב שהוא השקיע, והיא אישרה שהשקיע את כל שהיה צריך. הוא הגיש תביעה לאכיפת ההתחייבות החוזית. היא טענה שלא התקיימה דרישת הכתב. למרות מגמת הריכוך עדיין היה מוסכם שדרושים הפרטים הגרעיניים, ועו"ד שלה טען שחסרים 2 פרטים גרעיניים:

1. חסרים פרטים על הדירה, בחוזה רשום "הדירה של האישה", לשיטתו, גם אם יש לה דירה אחת לצורך הבירור צריך להביא ראיות חיצוניות לחוזה, צריך להשלים את פרטי הדירה. על פי דרישת הכתב המהותית המביט בחוזה צריך להבין מה הפרטים הגרעיניים, ופה זה לא היה. לפי המסמך עצמו לא ברור מה הדרך הנמכר. אם הייתה כתובת מדויקת לא הייתה בעיה, אבל כך צריך לחפש ראייה חיצונית על נכסי האישה. בית המשפט קבע שהוכח בעדות של האישה שיש לה רק דירה אחת, ועל יסוד זה, ניתן להסתמך. יש פה ריכוך משמעותי של הדרישה, הפיכת ריכוך דרישת כתב מהותית לדומה לראייתית. זה ריכוך שהוא מעבר לצמצום הפרטים, כבר נגיעה בפרטים הגרעיניים.

2. הפרט הגרעיני השני - המחיר. פרט זה לא ניתן להשלמה, בחוזה לא כתוב כמה ישקיע, אלא "ישקיע כספים". על בסיס פסקי קודמים במקרקעין נקבע שאם הקונה שלם את כל הכסף במעמד החתימה, וזה מה שנכתב בחוזה "שילם את כל המחיר", אז לא צריך שיהיה רשום המחיר המדוייק בחוזה. אבל במקרה הנדון לא שולמה התמורה בתחילת החוזה, אלה בהמשך. בית המשפט קבע שעל בסיס המסמך שהאישה אישרה את סיום השיפוץ, ניתן לקבל שהתשלום בוצע. יש פה ריכוך, כי מסמך מאוחר יותר (לאחר מועד החוזה) משמש בדרישת כתב ראייתית, וכך בוצע ריכוך מהותי. 

קביעות בית המשפט פה הן משמעותיות בריכוך דרישת הכתב. בפס"ד שניתן בסמוך לפס"ד אהרונוב נ' אהרונוב השופט בך בבית המשפט העליון קובע בפס"ד טוקאן נ' אלנאששיבי, בדעת מיעוט (לא הלכה משפטית), אחרי שהוא מתאר את ההשתלשלות להלן, "נוכל לסכם שדרישת הכתב היא מהותית, וללא קיום מסמך בכתב שמעיד על קיום הסכם במקרקעין אין הסכם, אבל אם יש הסכם..." הוא בדעת מיעוט הופך דרישת כתב מהותית לראייתית.

העתקה - ע"א 380/88 - מוהיב טוקאן נ' פאטומה פאהימה אלנששיבי ואח' . פ"ד מה(5), 410 ,עמ' 423-424. פסק דינו של השופט בך, דעת מיעוט - 
"... נוכל, אם כן, לסכם, כי דרישת הכתב היא מהותית במובן זה, שללא מסמך בכתב המעיד על קיום עיסקה במקרקעין (על כל פרטיה המהותיים שאינם ניתנים להשלמה מהחוק), העיסקה איננה תקפה, ולא ניתן להוכיח את קיומה בדרכים חלופיות (וראה הסבריה של נ' כהן במאמרה הנ"ל, עמ' 400 - 396). עם זאת, אין המסמך חייב לגלם את ההתחייבות עצמה, אלא מספיק שהוא מעיד באופן ברור על קיומה. 

בפסק דין שניתן לאחרונה, הכיר בית משפט זה במפורש בייפוי כוח בלתי חוזר להעברת מקרקעין כמסמך בכתב לצורך סעיף 8 לחוק המקרקעין (ע"א 309/87 יחיא נ' אגבריה (טרם פורסם)). 

ייפוי הכוח הראשון שחתמה עליו המשיבה אכן מעיד על התחייבות לעשות עיסקה במקרקעין, כאשר הוא אומר במלים מפורשות כי המשיבה מכרה את זכויותיה במקרקעין למערער, וכי המערער הסכים לתמורה המפורטת בייפוי הכוח. 

10. באשר לשאלה השניה, אם נדרשת חתימתו של הקונה על המסמך, הרי התשובה שלילית, וזאת משני נימוקים מצטברים. ראשית נפסק, כי דרישת הכתב חלה רק על התחייבותו של מוכר המקרקעין (ע"א 726/71, לעיל, בעמ' 788; ע"א 158/77, לעיל, בעמ' 290; ע"א 252/78 ברוך נ' מנדיס טורס בע"מ, פ"ד לג(439 ,437 (2; ע"א 274/79 חורי ואח' נ' כנען ואח', פ"ד לה(351 ,337 (3). ושנית, נקבע, כי אף חתימתו של המוכר על המסמך איננה הכרחית, אלא היא מהווה יסוד ראייתי בלבד (ע"א 571/79, 57 ,49/81 ,49/81 דירות מקסים בע"מ ואח' נ' ג'רבי, וערעור שכנגד, פ"ד לז(589 (1, בעמ' 605 - 600), וע"א 693 ,692/86 יעקב בוטקובסקי ושות' - חברה לייבוא ושיווק בע"מ נ' גת ואח', פ"ד מ"ד (70 - 68 ,57 (1). קל וחומר שאין צורך חיוני בחתימתו של הרוכש. 

בצדק אומרת פרופ' נ' כהן במאמרה הנ"ל, בעמ' 436, שכאשר הצד שחתימתו חסרה הוא הצד התובע על סמך המסמך, אזי "בעיית החתימה אינה מתעוררת כלל, שהרי בעצם הגשת התביעה מכיר הוא בתוקפו של המסמך". 

עולה מהאמור לעיל, כי ייפוי הכוח מהווה מסמך בכתב לצורך סעיף 8 לחוק המקרקעין."
4.3.2.3 השלב השלישי והאחרון של ריכוך דרישת הכתב
כשאין מסמך כלל - במשך שנים רבות היה מקובל שזאת דרישה מהותית. למשל פס"ד החברה האילתית (משנת 1986) למתן שירותים לאוניות נ' מדינת ישראל, החברה נתנה שירותי תחזוק לאוניות, היא רצתה להתרחב לנמל חיפה, היא נזקקה לקרקע באזור הנמל, והקרקע בבעלות המדינה. החברה האילתית פנתה למנהל מקרקעי ישראל באזור חיפה, וביקשה שיקצו לה קרקע באזור הנמל, הייתה פגישה, והציעו להם "הצעה שאי אפשר לסרב לה". המנהל לא רצה להחכיר להם, אבל היה מעוניין לרכוש קרקע בגליל. למנהל בעיה לרכוש קרקע מהבעלים הערבים שלה, אחרי שתרכשו מספיק אדמות נעשה החלפה של אדמות גליל תמורת אדמות בנמל. החברה האילתית רכשה, רצתה לקיים את ההחלפה, והמנהל סירב (התחלפו שם אנשים). החברה תבעה את אכיפת החוזה, המינהל טען טענות שונות ובין היתר שלא התקיימה דרישת הכתב. החברה האילתית טענה שבספרות המשפטית הייתה הצעה של פרופ' נילי כהן מאונ' תל אביב שם נאמר שכשצד מנצל את דרישת הכתב תוך הפרה בוטה של דרישת תום הלב, ראוי שבית המשפט יאמר שתום לב עדיף. זאת כסנקציה נ' צד שנהג בחוסר תום לב קיצוני. בית המשפט קבע שהמאמר טוב לאקדמיה, אבל לא ניתן לקבל את זה כי תהיה הצפה של תביעות. למרות שבית המשפט קבע שאין תוקף לחוזה, הוא קבע שהיה פה הפרה גסה של חובת תום הלב מצד המדינה, והחברה האילתית פוצתה. בפסקי דין מאוחרים יותר המגמה התחזקה. 
בפס"ד זוננשטיין נ' גבסו, השופט ברק, בדעת מיעוט, היה מוכן להכיר בגישה הזו, שבמקרים קיצוניים ניתן להתגבר על עקרון הכתב דרך עיקרון תום הלב
. הוא כותב שמאז פס"ד בידרמן התרבו המקרים שאנשים מנסים לצאת מהסכמים דרך דרישת הכתב. במקרים קיצוניים צריך לתת תוקף למיעוט. הוא אמר את גם בדעת מיעוט וגם בהערת אגב, הוא חשב שצריך להחזיר את התיק למחוזי שיבדוק את תום הלב. 
דעתו של ברק הפכה למחייבת בפס"ד קלמר נ' גיא, שם יש דוגמא לחוסר תום לב קיצוני. בקלמר נ' גיא יש דוגמא מובהקת לצורך בתום לב כדי להתגבר על עקרון הכתב. לקלמר היה מגרש בהרצליה פיתוח שבו זכות לבנות שתי יחידות דיור. הוא עשה עם גיא, אדריכלים, עסקת קומבינציה - הם יבנו שתי יחידות והוא יעביר להם את הזכות בחצי הקרקע. על פי דרישתו הם עשו את החוזה בעל פה. הרעיון של קלמר היה שהוא ידווח לרשויות רק אחרי שהבתים יהיו בנויים, כך שיקבל פטור ממס בגין מכירת דירה בנוייה. זה לא תכנון מס לגיטימי. על בסיס זה בנו גיא שני בתים, אחד לפי התוכניות שלהם, השני לפי הספציפיקציות של קלמר. בסיום הבנייה דרשו חתימה על הסכם בכתב, הוא סירב, "התחרטתי". במשך שנים הפיצויים על הפרת חובת תום לב היו פיצויים שליליים, כמו החזרת העלויות. כך שהוא ככל הנראה צפה שיחזיר להם רק את העלויות. הוא חשב שמחיר המכירה של הבית שהיה אמור לעבור לידיהם גבוה יותר ממה שיפצה אותם. פה ברור שהיה הסכם בעל פה, הוא היה שותף בבחירת קרמיקות, הם בנו על מגרש שלו, פתחו חשבון בנק משותף, בית המשפט (ברק בדעת רוב, הצטרף השופט גולדברג), קבע שבמקרים קיצוניים של חוסר תום לב עדיף תום לב על דרישת החוזה בכתב (זה שיש חשבון בנק משותף זאת ראיה, אבל לא חוזה). זאת ההלכה היום, אבל מאז בעליון ובמחוזי היו כמה עשרות מקרים שהצדדים ניסו לטעון שהתקדים רלבנטי, רק פעם אחת המחוזי קיבל את הטענה, השופט סטרשנוב פס"ד אלריג נכסים, וזה התהפך בעליון. כך שההלכה קיימת, אבל לא נעשה בה שימוש. דעת המיעוט בקלמר נ' גיא היא שיש להיזהר בעקיפה של דרישת הכתב המהותית, כי זה יביא להצפה של בתי המשפט בתביעות מקרקעין ללא הסכמות בכתב. כך שההלכה היא רק במקרים של חוסר תום לב קיצוני.

 גם אם יתנו לזוג גיא את השווי של הבית, הפיצוי אינו בהכרח תחליף לנכסף בשל נוף ייחודי למשל. 

ע"א 986/93 קלמר נ' גיא
המערער הוא בעל מגרש שהתקשר בחוזה עם זוג אדריכלים (המשיבים)- הם יבנו במגרש שני בתים באמצעות קבלן ואז ייקחו אחד מן הבתים לעצמם. מכיון שהוא קנה את המגרש מעט לפני כן ומשיקולי מס שבח הוא סירב להעלות את ההסכם על הכתב. היו מסמכים אחרים שהעידו על העסקה ביניהם- תוכניות לבניין, חשבון בנק משותף, חוזה העסקת הקבלן עליו חתומים כולם וכו'. הוכנה טיוטת חוזה בין הצדדים והמערער סירב לחתום עליה מסיבות שונות- לעיתים בגלל התנגדות לכל העסקה. הבניה כבר היתה בשלב מתקדם והמערער הביא דרישות לצורת בית אחד ולא לשני. לאחר סיום הבניה האדריכלים נכנסו לבית שבנו לעצמם, והמערער לא העביר להם בעלות בקרקע. בתגובה הם נעלו את הבית השני. הוא פרץ לבית השני, השכיר אותו , והם הגיבו בפניה למחוזי לקיום ההסכם (קבלת בעלות בחצי הקרקע). המחוזי קיבל את הבקשה. מכאן הערעור.
השופט זמיר : דוחה את הערעור.

1) עיסקה במקרקעין טעונה, לפי סעיף 8 לחוק המקרקעין, "מסמך בכתב". ההלכה, שפירשה סעיף זה, קובעת באופן ברור כי דרישת הכתב היא מהותית, ולא רק ראייתית. משמע, ללא כתב אין התחייבות.

2) המקרה הנ"ל הוא אחד מאותם מקרים נדירים ביותר בהם הנסיבות הן כה קיצוניות לחובת הנתבע, עד כי יש צידוק לאכוף את החוזה על פי ההסכמה שהוגשה בין הצדדים ובוצעה הלכה למעשה, אף ללא מסמך כתוב. ביהמ"ש מצא דרך לעקוף את דרישת הכתב. הדרך יוצאת מסעיף 12 לחוק החוזים (חלק כללי), תשל"ג-1973. סעיף זה מטיל חובה לנהוג בתום-לב במשא ומתן לקראת כריתתו של חוזה. בנסיבות המקרה, קבע המחוזי, התנהגות המערער מהווה חוסר תום לב קיצוני המצדיק התערבות שיפוטית לטובת התובעים.

השופט ברק : דוחה את הערעור.

1) מחזיק בגישה "חיצונית", הניזקקת לעקרונות משפטיים המצויים מחוץ לגדרו של סעיף 8 לחוק המקרקעין. עיקרון משפטי חיצוני זה מעוגן בסעיף 12 לחוק החוזים (חלק כללי). זהו העיקרון שלפיו "במשא ומתן לקראת כריתתו של חוזה חייב אדם לנהוג בדרך מקובלת ובתום לב (סעיף 12(א))". עיקרון זה יש בכוחו, במקרים מתאימים, לשלול את דרישת הכתב לשכלול התחייבות לעשיית עיסקה במקרקעין.

2) התהליך הנורמאטיבי המתרחש הוא בצמצום "חיצוני" של דרישת הכתב, מכוחם של עקרונות משפטיים אשר בכוחם הנורמאטיבי- בהתנגשם עם דרישת הכתב- להביא לצמצום הדרישה.

3) השימוש בעיקרון "המלכותי" של תום-לב להגמשת דרישת "הכתב" צריך להיעשות בזהירות רבה. רק במקרים מיוחדים ויוצאי דופן יש מקום להיזקק לעקרון תום הלב כדי להתגבר על עקרון הכתב. המאפיין מצבים אלה הוא שעולה מהם "זעקת ההגינות" המצדיקה סטייה מעקרון הכתב. אין ליתן מראש רשימה
סגורה של מצבים אלה. הם משתנים עפ"י נסיבות החיים.

4) מצטט את פרופ' כהן: ".....ראוי להעניק תפקיד מרכזי לשני רכיבים: האחד, האם התחולל שינוי מצב בעקבות החוזה (הבלתי אכיף או הבלתי תקף), כגון שהוא קויים או שהיתה עליו הסתמכות ; השני, מהי מידת אשמתו של הצד המתנער מביצוע החוזה. משקלם המצטבר של שני הרכיבים הוא שיכריע אם במקרה נתון ניתן לוותר על דרישת הכתב".

5) כאשר החוזה בוצע בחלקו, תוך הסתמכות אחד הצדדים עליו, יהא זה גם בניגוד לעקרון תום הלב אם הצד השני, אשר קיבל את התמורה הנגדית (כולה או חלקה), יוכל להשתחרר מחובתו.

6) השוני בין השופט זמיר לשופט ברק הוא שזמיר רואה בביצוע החלקי משום מילוי פנימי של דרישת הכתב, ואילו ברק רואה בביצוע החלקי דוקטרינה שהיא חיצונית לכתב, המתגברת על דרישת הכתב והסומכת עצמה על עקרון תום הלב.

השופט גולדברג : דוחה את הערעור.

1) השופט סבור כי בהרחבת ה"כתב" מעבר לכתב יש משום פתרון פורמאלי ולא מהותי, ואת המקור הנורמאטיבי ליישוב המתח שבין דרישת הכתב ובין שיקול הדעת של ביהמ"ש, יש למצוא בעקרון תום הלב, ובלבד שיישום עיקרון זה לא יפרוץ מעבר למותחם, ויוגבל למקרים שבהם הייתה הסתמכות משמעותית על החוזה, שהתעלמות ממנה תוביל לתוצאה קשה ובלתי צודקת הנוגדת כללים בסיסיים של הגינות.
� "24. תכנו של חוזה - תכנו של חוזה יכול שיהיה ככל אשר הסכימו הצדדים".


� "79. דינה של שכירות קצרה - (א) על אף האמור בסעיפים 7ו-8, שכירות לתקופה שאינה עולה על חמש שנים אינה טעונה רישום, והתחייבות לעשות עסקה כזאת אינה טעונה מסמך בכתב".


� סעיף 7 (ב) לחוק המקרקעין מנוגד למעשה לסעיף 8 לחוק המקרקעין, ובזאת דן השופט "7. גמר העסקה - (א) עסקה במקרקעין טעונה רישום; העסקה נגמרת ברישום, ורואים את השעה שבה אישר הרשם את העסקה לרישום כשעת הרישום. (ב) עסקה שלא נגמרה ברישום רואים אותה כהתחייבות לעשות עסקה"


� "16. טעות סופר - נפלה בחוזה טעות סופר או טעות כיוצא בה, יתוקן החוזה לפי אומד דעת הצדדים ואין הטעות עילה לביטול החוזה".


� פס"ד זוננשטיין נ' גבסו (יוני 1988), דעת מיעוט של השופט ברק - "השאלה הניצבת בפנינו אינה קלה. ניתן לטעון - והנשיא זוסמן מעלה טיעון זה - כי אין לומר על אדם העומד על דרישת החוק, כי הוא פועל שלא בתום לב... עם כל משקלם של שיקולים אלה, אין בהם כדי להכריע. ...עקרון תום הלב, "מצודתו פרושה" - כדברי השופט אלון (בע"א 700/81 (פד"י לח, (742 ,736 (2) - "על כלל המערכת המשפטית בישראל". אין הוא מוגבל לביצוע חוזה בלבד, ואין הוא מותנה בקיומו של חוזה. אין הוא עוסק אך "בנבל ברשות החוזה", אלא חל הוא גם לענין "נבל ברשות החוק"... על כן תחולה לו, לעקרון תום הלב, לא רק לענין ביצוע חיובים או זכויות חוזיות, אלא גם לענין השלב הטרום חוזי (סעיף 12 לחוק החוזים (חלק כללי), תשל"ג-1973), וגם לענין קיום חיובים סטטוטורים, ... על כן, כאשר חוק מעניק לאדם יכולת לבצע פעולה משפטית, עליו להפעיל יכולת זו בתום לב. .... במסגרת השקפה רחבה זו, איני רואה כל יחוד לדרישת ה"כתב", וכשם שעמידה על כל הוראה סטטוטורית צריך שתעשה בתום לב, גם עמידה על דרישת ה"כתב" צריך שתעשה בתום לב. אמת הדבר, הכרה בתחולת עקרון תום הלב גם לענין דרישת הכתב, עשויה להביא לחוסר בטחון מסויים, בעיקר בראשית צעדיה של גישה זו. עם זאת סבור אני כי בטווח הארוך, כאשר ההלכה תכה שורש, וכאשר יובהר לכל אדם כי "אדם לאדם - אדם", וכאשר יתברר כי השמוש בדוקטרינה זו של תום הלב נעשה על ידי בית המשפט בזהירות ובנסיבות מיוחדות, יגבר הבטחון המשפטי. 
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