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מפגש 1   2.2.2006
מבוא
חוזה
חוזה הוא הסכם בין שני צדדים שהמשפט מקנה לו תוקף מחייב. ישנם שלושה מגלים עליהם אנחנו מדברים: הסכמה, הסכם וחוזה. ההסכמה עומדת בבסיס כל חוזה, כלונו מסכימים ש....הסכם הוא קרוב יותר לחוזה אבל אינו מהווה חוזה הוא לא נותן בהכרח ל-X את היכולת לתבוע את Y. ההבדל בין חוזה להסכם הוא תוקף משפטי – כלומר האם היתה כוונה ליצור מערכת של יחסים משפטיים מחייבים. כך לדוגמא הסכמים פוליטיים חשובים ככל שיהיו אינם אכיפים בבית משפט ולא מהווים חוזה. הסנקציות שניתן להפעיל בגין הפרתם הם סנקציות פוליטיות חברתיות ולא סנקציות משפטיות. 

אלמנט האכיפות הוא שמבדיל בין חוזה להסכם.  חוזה לא חייב להיות רק בכתב ולא מחויב שיהיו רשומות בו סנקציות. דיני חוזים הם הלב של העולם המסחרי. 

מדוע ישנם חוזים?  החוזים עומדים מאחורי כל עולם העסקאות – הכל מתבסס על כך. אכיפות קיימת כי יש חשש כי הצדדים לא יקיימו את ההסכם במקרה של שינוי נסיבות. יש לזכור כי חוזים מתבססים על הערכה של מה שיקרה בעתיד לעיתים כאשר ההערכה לא מתממשת נוצר הרצון להפר את החוזה.  אמנם קיימת מערכת נורמטיבית של סנקציות חברתיות של מצפון, עקרונות מוסריים, דת וכד' שימנעו מאנשים להפר חוזה במקרה של שינוי נסיבות אולם עדיין היכולת לאכוף חוזים נותנת סעד שמחייב אותנו לקיים את החוזהאלמנט האכיפות מייצר אפשרויות כלכליות שלא היו קודם. 

אלמנט האכיפות מייצר מערכת המכילה בתוכה את כל המרכיבים והפרטים בחברה שחלק מהנורמות החברתיות והמוסריות אולי לא משותפות לכולם. 

דיני חוזים קובעים אלו הסכמים הם בעלי תוקף משפטי מחייב כיצד הם נוצרים ומה הם הסעדים שניתן לקבל בגין הפרתם. הסנקציות קיימות, הן אמיתיות בדרך כלל ונושאות בחובן מנגנון של רווח מול הפסד. סנקציה בסופו של דבר היא עלות, ואנחנו נושאים בה בגלל חישובי עלות מול תועלת. 

זכרון דברים – ברוב המקרים זכרון דברים, למרות השם המטעה הוא חוזה מחייב.

מקום דיני חוזים במערכת המשפט
את העמרכת המשפטית ניתן לחלקל לשני חלקים:

1. משפט ציבורי – עוסק במערכת היחסים האנכית שבין הפרט לרשויות המדינה. משפט ציבורי נחלק למספר ענפי משנה: משפט חוקתי – עוסק במבנה המשטר וזכויות היסוד החוקתיות. משפט מנהלי – אוצר בחובו דינים שונים כמו דיני תכנון ובניה, דיני מכרזים ציבוריים, דיני רישוי עסקים וכו'.  משפט פלילי – דיני עונשין – המדינה היא הצד התובע לא הקורבן  דיני מיסים​ – המדינה היא הגובה את  המיסים מהפרט – חבותנו במיסים היא חלק מהמשפט הציבורי.

2. משפט פרטי – עוסק ביחסים שבין אדם לחברו. דיני החוזים מהווים את ליבו של משפט זה משפט פרטי נחלק לשלושה ענפי משנה:
1. דיני קניין – קובעים זכויות וחובות של פרטים ביחס לנכסיהם של אחרים. זכויות קניניות נקראות "זכויות חפצא" או בלטינית In Rem. וזאת משום שהם חלות כלפי כל העולם . אם נכס מסויים שייך לאדם מסויים אסור לאחרים לגונבו או לגזלו. דיני קנין מגינים על כל אדם ומקנים זכויות כלפי כל אותו ציבור לא מוגדר – האנשים בחברה ללא שאלת הסכמה מצידם. גופו של האדם הוא קניינו ילדיו אינם קניינו ככלל איננו מכירים באדם כקנין. לרוב זכויות קניניות הן בעלות אופי שלילי – אופי של אל תעשה. מותר לך במקביל לכך להדיר את רגליהם של אחרים מקנינך. זכויות קניניות נחשבות ליותר חזקות מזכויות אובליגטוריות (הנובעות מחיוב)
2. דיני נזיקין  - העיקרון הבסיסי אומר כי אין לגרום נזק לזולת או לרכושו. דיני נזיקים קובעים מה חובת הפיצוי והשבת המצב על כנו שנדרשת בשעה שנגרם נזק. הרעיון העומד כאן בבסיס הוא כי ניתן לכמת כל נזק לערך כספי ועל הפוגע המזיק להעביר כסף לצד הנפגע – הניזוק. ממירים כאן את כל הנזקים למושגים כלכליים. הפיצוי לא נועד לשפר את מצבו של הניזוק אלא להחזיר את המצב לקדמותו חקיקה מרכזית בדיני נזיקין היא פקודת הנזיקין.
3. דיני עשיית עושר ולא במשפט  - דינים אלו קובעים כי אין להתעשר שלא כדין על חשבונם של אחרים. עיקרון היסוד הקבוע בחוק בסעיף 1 ואומר כי: "שמי שזכה בטובת הנאה בעלת ערך כלכלי על חשבונו של אחר מבלי שהיה זכאי לכך צריך להשיב את הרווח בו זכה למי שזכאי לו". דבר החקיקה המרכזי בדין זה הוא חוק עשיית עושר ולא במשפט תשל"ט – 1979. שני התחומים דיני נזיקים ודיני עשיית עושר ולא במשפט הם חלק מדיני חיובים. להשלמת התצרף של דיני חיובים יש את דיני החוזים.
דיני חוזים
ישנו אלמנט אחד המבחין בין דיני חוזים לשאר החוזים וזה אלמנט ההסכמה. דיני חוזים מבוססים על הסכמה בין שני צדדים. בבסיס דיני החוזים עומד רצונם של הצדדים המתקשרים לשפר את מצבם ביחס למצב בו ה היו בטרם נכרת ביניהם חוזה. חוזים במהותם הם מכשיר משפטי שנועד לצדדים לשפר את מצבם.  המשפט מאפשר לפרטים לקבוע עבור עצמם הסדר משפטי והעיקרון הזה נאמר בצורה הטובה ביותר בסעיף 1134 לקוד סיוויל הצרפתי שקובע "שכלפי הצדדים החוזה הוא חוק". 

במקרה של הפרה מה מטרת הסעד? להעמיד את הנפגע במצב בו הוא היה עומד אילו היה מתקיים החוזה.  זה ההבדל בין דיני נזיקין שמטרתם להחזיר מצב לקדמותו לבין דיני חוזים שמטרתם לשפר את מצב הצדדים. 

החקיקה המרכזית בתחום החוזים היא:

· חוק החוזים (חלק כללי) – תשל"ג 1973
· חוק החוזים האחדים – תשמ"ג 1982
· חוק חוזים – תרופות בשל הפרת חוזה תשל"א – 1970.
מתקיים היום תהליך של קודיפיקציה בין כל החוקים לחוק אחד בתקווה שיסתיים בשנים הקרובות. 

חופש החוזים - עיקרון מנחה שאומר שהצדדים לחוזה יכולים במגבלות מסוימות להחליט האם להתקשר בחוזה ואיך לעצב את תנאי החוזה.

חופש ההתקשרות  -  מקנה לפרט את הכוח לבחור האם להתקשר בחוזה ועם מי.

חופש העיצוב -  קובע במצב העניינים הרגיל כי הצדדים יכולים לעצב את תוכן החוזה כרצונם. 
סעיף 23 לחוק החוזים חלק כללי קובע כי: " חוזה יכול שייעשה בעל פה, בכתב או בצורה אחרת, זולת אם היתה צורה מסויימת תנאי לתקפו על פי חוק או הסכם בין הצדדים.". סעיף 24 קובע כי: "תכנו של חוזה יכול שיהיה ככל אשר הסכימו הצדדים." האם נובע מעיקרון חופש החוזים מצב בו הצדדים מחליטים מרצונם החופשי שההסכם ביניהם אינו כפוף למערכת המשפט ושלא ניתן לתבוע על הפרתו בבית המשפט? 

בתי המשפט נוטים כיום להחליט מבקרים כאלה להתערב גם בהסכמים ג'נטלמניים. העיקרו הוא כי חירות קיימת כל עוד לא נגרם נזק. כלומר יש להעניק חירות לצדדים לנהוג כרצונם  - ליברליזם שדוגל בחופש הפרט אומר כי הצדדים רציונליים לקבל החלטות טובות עבור עצמם ויש להם את האוטונומיה ויש לברך על כך שהם מנהלים את עניניהם בעצמם. 

מפגש 2   3.2.2006
עקרון חופש החוזים אם כן הוא גישה קפיטליסטית קלאסית. עד המאה ה-19 הגישה היתה כי אם שני צדדים הגיעו לכלל חוזה אין להתערב. במהלך המאה ה-20 התפתחו עקרונות פרוגרסיביים חברתיים ומכאן הגריעה בחופש החוזים  - התערבות בחופש החוזים בשם העקרונות החברתיים. בישראל נוהגים העקרונות הנאו-קלאסיים ויש רמה גבוהה של התערבות בהסדרה פרטית.
אילו טעמים יש לנו כחברה להתערב בחופש החוזים? (כלומר אנחנו מגבילים את רצונם של הצדדים) 

1. עילות תוכניות מהותיות -  למשל חוזה בלתי חוקי, לרעת צד ג', כנגד תקנת הציבור, חוזים כאלה הינם חסרי תוקף משפטי.
2. פגם כללי בכשירות להתקשר -  קטינים, חסרי ישע  וחוסים יש חשש לגבי היכולת שלהם לקחת על עצמם אחריות. הפיתרון לכך יהיה בדרך כלל באמצעות אישור מיוחד מהאפוטרופוס או מבית המשפט.
3. פגם ספציפי בהתקשרות – טענת הטעייה, כפיה מעושק, חוסר תום לב, כאן מדובר באנשים בגירים לחלוטין אך נפלה טעות או שהטעו אותם או שנכנסו לחוזה מחמת כפייה – במקרה זה החוזה הוא לא חסר תוקף אבל החוק נותן אפשרות לבטלו כלומר הוא לא בטל מלכתחילה אלא ניתן לקבל סעד באמצעות ביטולו. 
4. חוזים חשובים במיוחד – מכר מקרקעין, הסכם ממון – כאן יש צורנות של כתב. מדוע צריך כי החוזה יהיה בכתב? סיבה ראשונה היא כי זה גורם למתקשרים להרהר היטב על פרטי ההסכם, סיבה שניה היא האלמנט הראייתי – נוצרת תשתית ראייתית רחבה יותר מאשר הסכם בע"פ. 
5. פערים בעמדות המיקוח בין הצדדים – התניות מקפחות וכו' – כאן החוק מגן על המתקשרים  מפני התניות מקפחות ולפיכך קיים חוק החוזים האחידים המקנה לבית המשפט את היכולת לבטל או לשנות התניות מקפחות בחוזה אחיד. 
כריתת חוזה

המשפט נותן קואורדינטות באמצעותם אנחנו מסוגלים לקבוע מהם השלבים בכריתת חוזה. קואורדינטות אלו נשאבות הן מהחוק והן מהפסיקה. סעיף 1 בחוק החוזים פרק כללי אומר כי: " חוזה נכרת בדרך של הצעה וקיבול לפי הוראות פרק זה". סעיף 2 מגדיר מה היא הצעה: " פנייתו של אדם לחברו היא בגדר הצעה, אם היא מעידה על גמירת דעתו של המציע להתקשר עם הניצע בחוזה והיא מסויימת כדי אפשרות לכרות את החוזה בקיבול ההצעה; הפניה יכול שתהיה לציבור". סעיף זה מגדיר מספר שלבים ברורים:

1. פניה של המציע לניצע 
2. גמירות דעת – העדה על כך שהמציע הוא בגמירות דעת להתקשר עם הניצע בחוזה.
3. מסויימות מספקת- פירוט מספיק  כדי לאפשר כריתה בקיבול ההצעה
סעיף 5 עוסק בקיבול: " הקיבול יהיה בהודעת הניצע שנמסרה למציע ומעידה על גמירת דעתו של הניצע להתקשר עם המציע בחוזה לפי ההצעה" 

מרכיבי החוזה אם כן הם:

1. הודעה שנמסרה למציע
2. העדה על גמירות דעתו של הניצע להתקשר בחוזה עם המציע
3. הסכמה החופפת את ההצעה
זהו המבנה האידיאלי – הצעה וקיבול כאשר הם חופפים. לא תמיד קיים מבנה אידיאלי וקלאסי של מציע הצעה וניצע בקניות בסופר, קבלה לאוניברסיטה ועסקאות אינטרנט זה כן קיים. 
חוזה אחיד שאושר בבית משפט המשמעות היא שבמשך חמש שנים מההחלטה לא ניתן לתקוף אותו. 

ישנה בעיה בעולם המודרני לזהות במהלך מו"מ מי המציע ומי הניצע ולכן קשה לנתח באמצעות המודל הקלאסי. 2 הנקודות המשותפות במודל הקלאסי של חוזה לשני הצדדים הינה המידה של גמירות הדעת והמסוימות. אם ניתן לזהות את שתי הנקודות הללו במערכת מו"מ המשמעות היא כי נכרת חוזה – זה מה שבית המשפט מחפש. במקרים בהם אין את שני המרכיבים האלו הרי שאין חוזה ולכן נחשבים מקרים אלו  כ"הזמנה" – בעיה משפטית ולא פניה. 

פניה שיש בה בה העדה או גמירות מסוימת (2 המרכיבים) יוצרת אצל הצד השני כח קיבול – המציע מחולל את התשתית לחוזה. אם מדובר בהזמנה – הרי שכח הקיבול לא קיים שכן התשתית חסרת המרכיבים הנדרשים ורק אז נכנסים למו"מ על מנת להשלימם. 

גמירות דעת

גמירות דעת  היא רצינות (ע"פ פרופ' צלטנר), כוונה התקשר עם הניצע המסוים בחוזה המסוים (פרופ' שלו) כוונה ליצור יחסים משפטיים מחייבים (בית המשפט העליון).
ישנם מספר מבחנים לגמירות דעת:

1. קביעה מפורשת (כתוב בחוזה) – נקבע , נכתב בהסכם שיש כוונה לימור יחסים משפטיים מחייבים.
2. נסיבות שאפפו את המערכת – "מבחן הנסיבות" ניתן להבחין בין נסיבות ידידותיות, אישיות פרטיות לבין נסיבות עסקיות. ככל שהנסיבות יותר עסקיות ההנחה תהיה שהצדדים התכווו ליצור יחסים משפטיים מחייבים בנסיבות אישיות או פרטיות כמובן שיש ספק לגבי כריתת החוזה. לדוגמא בפס"ד אנגלי של בלפור נגד בלפור תבעה טישה את בעלה בגין בטחתו לשלם לה עבור כל חודש בה הוא יעדר מביתו בגין פעילותו. הבעל מסרב לשלם והאישה תבעה אותו. בית המשפט סירב להכיר בסיכום שלהם כחוזה מחייב. בפס"ד אדוראדס דובר על חוזה של טייס שהובטח לו בעת פרישתו מענק גבוה יותר אם יוותר על הפנסיה. המענק לא שולם הטייס זכה ותבע כי במבחן הנסיבות ברור כי מדובר בנסיבות עסקיות.  במערכת עסקית ההנחה היא שיש רצון ליצור תמיד מערכת יחסים משפטית מחייבת בניגוד למערכת אישית.
3. מבחן הנוהג – נוהגים ונורמות מסוימות מעידים על כוונה ליצור יחסים משפטיים מחייבים כמו אמירת "מזל וברכה" אצל יהלומנים. כך לדוגמא גם במכר מקרקעין עצם הפניה לעורך דין ניתן להסיק על רצון ליצירת מערכת יחסים משפטית מחייבת. 
4. שימוש בביטויים משפטיים – בהסתכלות על המסמך ניתן לראות האם הוא משתמש בביטויים משפטיים כמו אכיפה וכד'. עצם קיומם של ביטויים אלו אלו הם אינדיקציה לקיום גמירות דעת או כוונה ליצר יחסים משפטיים. 
5. מסוימות – רבת הפירוט והתיאור של העסקה היא גם מבחן עצמאי אלמנט עצמאי ואינדיקציה לגמירות דעת. ככל שהמסוימות גבוהה יותר כך ניתן להסיק גמירות דעת. מתוך כך שהדדים פרטו את ההצעה ניתן להסיק על כוונות רציניות ליצירת יחסים משפטיים מחייבים. אנו נעזרים במסוימות לאינדיקציה ראייתית האם הייתה או לא הייתה כוונה ליצור הסכם. 
6. התנהגות הצדדים לאחר הכריתה – לביהמ"ש יתרון כיוון שהוא בוחן האם הצדדים עשו מעשים לקידום מימוש החוזה.
7. כתב + חתימה – למרות שהם לא הכרחיים מבחינת הפרקטיקה הנוהגת (של האדם הפשוט) יש לחתימה משקל רב. מכאן עוברים ממערכת לא מחייבת למערכת משפטית מחייבת. 
8. העברת כסף לצד השני – הפקדתו בבנק ודמי קדימה – ברגע שהכסף עובר יש הנחה שיצאנו ממערכת חברית למערכת משפטית מחייבת.
כל הפרמטרים האלה מצביעים על כך שקיימת או לא קיימת גמירות דעת – אין מצב ביניים או שקיים חוזה או שלא. 

בית המשפט בקבלת החלטה ישקול את כל המבחנים ולפי מבחנים אלו יתן החלטה לפסיקה, השופטים יכולים להיות לתת משקל שונה למבחנים מסוימים אך בדרך כלל באים לשקול את כל המבחנים. 

המבחן לגמירות דעת – נדרשת העדה על גמירה הדעת.

העדה – לא מעניין אותנו מה הכוונות שבלב הצד המתקשר אלא מעניינת אותנו העדה חיצונית והמבחן הוא מבחן אובייקטיבי – כיצד אדם סביר היה מפרש את ההתנהגות או המצב. 

4 טעמים קיימים למבחן האובייקטיבי:

1. טעם סטטיסטי – ברוב המקרים אנשים מתכוונים למה שהם אומרים.

2. טעם ראייתי – אנחנו לא יכולים לדעת למה אנשים מתכוונים באמת בליבם – אין לנו את היכולת לבחון כליות ולב בכדי לנהל מערכת משפט נורמאלית אנחנו צריכים להסתפק בהעדה חיצונית. 

3. טעם ההסתמכות – יש לזכור שיש צד שני לעסקה. הניצע מסתמך על המציע. צד שהסתמך באופן סביר על הצעה שהמציע הציע. 
4. טעם מסחרי – עסקי – יש לנו ענין בעסקאות שוק בדינאמיות מסחרית שמחייבת מבחן אובייקטיבי – לא ניתן לבסס מסחר על פי כוונות שבלב.

מפגש 3   3.2.2006

העדה על גמירת דעת: עד עתה עסקנו בחוק ובדרישותיו והיום נוסיף את נדבך הפסיקה. הפסיקה ממלאת תפקיד חשוב ביותר מכיוון שחלק גדול מהמשפט מתבצע ע"פ המשפט הפסוק, פסקי דין.

ערעור אזרחי 440/75: זנדבנק נגד דנצינגר - העדה על גמירת דעת

המערערים ומשיבים החזיקו בחלקים שונים של הנכס. צד אחד במניות וצד אחד בקרקע עליה בנוי ביה"ח. 

1. כל צד מחזיק חצי מהנכסים. הם רוצים לאחד את ההחזקות אצל צד אחד. יש צד א' וצד ב', הם ימכרו לצד שיסכים לקנות ביותר כסף. כך הסכימו אולם לא כך זה התבצע בסוף. הם ביקשו משמאי שיעריך את הנכסים וזה הוערך ב- 1545,660 לירות. 

2. מאוחר יותר מתבצע סיבוב נוסף כעבור חודשיים שולח עורך דינם (ב"כ) של המערערים (קרי זנדבנק) הצעה: "מציעים בזאת שולחי לשולחיך ומוכנים למכור להם את חלקם וזכויותיהם בחברות הנידונות תמורת מחצית מהסכות הנ"ל: 772,660 לירות." 

ב"כ המשיבים משיב כך: "א) שולחי מקבלים את הצעת שולחיך 

ב) שולחך יקבלו תמורת מלוא חלקם וזכויותיהם סך של 772,660 לירות. מצ"ב המחאה על סך 25,000 לירות."

הם לא לקחו בחשבון בכספים שבית החולים החזיק וכן חובות שחבו כל מיני חייבים לחברות. הם גילו פתאום שמגיע להם עוד כסף ממה שהם חשבו שהחברות שוות. כתוצאה מחשיפת האינפורמציה צד אחד רצה לצאת וההסכם. אם השתחל חוזה אזי יש רק שתי דרכים לבטל את החוזה:

1. הסכמה של שני הצדדים

2. נפלה טעות – פגם ספציפי בהתקשרות

בתחילה הם מנסים לטעון שלא נכרת כלל חוזה. השאלה המרכזית היא:

האם ניתן להסיק מן המכתבים גמירת דעת?
פס"ד ניתן ע"י השופט שמגר הבודק זאת ע"פ הסטנדרט המקובל:

הן ההצעה והן הקיבול צריכים להעיד על כוונת הצדדים ליצור יחסים משפטיים מחייבים. המבחן הוא מבחן אובייקטיבי – האם האדם הסביר היה מסיק בנסיבות העניין כוונה ליצור יחסים משפטיים מחייבים. 

שמגר עונה לשאלה זו בחיוב. הטעמים ע"פ שמגר לקיומה של גמירת דעת:

1. העברת תשלום מהקונים למוכרים

2. השתמשו בשפה משפטית

3. שימוש בעורכי דין

5. מסויימות

5. נוסח מפורש של הפנייה

6. המגעים הקודמים בין הצדדים שהובילו לזיכרון דברים 

7. סיטואציה עסקית 

מכל אלו שמגר מסיק כי אכן הייתה גמירת דעת. 

במקרה זה היה רישום של "מבלי לפגוע בזכויות". השופט שמגר אומר שרישומים מעיין אלו אין בהן כדי לגרוע מאופי המכתב כהצעה מחייבת. הייתה חלופת מכתבים מהם בית המשפט מסיק שהיה חוזה – ישנם הרבה מצבים שאינם המקרה הקלאסי של כריתת חוזה – חלופת מכתבים שהובילו לכדי כריתת חוזה. 

ביטול מכוח טעות מניח את קיומו של חוזה מחייב! אם אין חוזה אין מה לבטל.
המבחנים אינם פורמאליים כי אם מהותיים. לא בודקים רק אם הייתה חתימה או לא אלא בוחנים גמירת דעת ומסויימות. 

במערכת המשפטית בארץ אינה דורשת תמורה כתנאי מכונן לכריתת חוזה, להבדיל מהדין באנגליה ובארה"ב. תשלום מהווה רק הוכחה על גמירת דעת. 

ע"א 1932/90פרץ בוני הנגב נגד בוחבוט

בארץ בתי המשפט פועלים ע"פ מבחן אובייקטיבי אולם זה אינו מדויק אלא אובייקטיבי מרוכך (המתחשב בנסיבות העסקה והמתקשרים). 

המוכרים:

בעלים רשמיים: בוחבוט האב

בעלים בפועל: בוחבוט הבן

פרץ בוני הנגב רצו לקנות את הדירה. במסגרת העסקה הועברו 1000 ₪ לאב ו15,500 ₪ לבן.
הבן לא פרע את ההמחאה והחזיר אותה למשלמים ורצה לצאת מהעסקה. החברה הקבלנית מתעקשת שנכרת חוזה ומגישה תביעה לאכיפת החוזה. הם רוצה 3 דברים מרכזיים:

1. שבעלות הדירה תרשם על שמם

2. שהבן יפנה את הדירה 

3. פיצויים מוסכמים שבחוזה בסך 6000$ על הפרת החוזה (לבית המשפט יש אפשרת להוריד את הפיצויים המוסכמים).

בית המשפט המחוזי קבע שהחוזה תקף אולם סרב לשני הסעדים השניים לפנות את הבן וסרב לפסוק פיצויים מוסכמים בסך 6000$. 

פס"ד של השופט שמגר שהיה במקרה זה דעת מיעוט חשוב מאוד לענייננו:

שמגר שואל האם התנהגותו של בוחבוט האב מעידה על גמירת דעת? התשובה של שמגר שלילית מכיוון שהמשא ומתן כולו התנהל למול הבן. בוחבוט האב לא היה כלל מעורב במשא ומתן והובא רק לשלב החתימה ואפילו בשלב זה הוא טען שאינו יודע קרא וכתוב, היה תחת השפעת הטיפה המרה וחתם מכיוון שהבטיחו לן 1000 ₪ אם יחתום. שמגר אומר שזה המבחן המשפטי: המבחן הוא המבחן של האדם הסביר אך על האדם הסביר להתחשב ב:

א) נסיבות העניין

ב) התנהגות הצדדים

ג) דברים שנאמרו לפני כריתת החוזה

ד) דברים שנאמרו לאחר כריתת החוזה

ה) תוכן החוזה

שמגר אומר: לכאורה מתנוססת חתימת האב על החוזה ונכרת חוזה. למעשה אדם סביר או מתקשר סביר לא היה מסיק מהתנהגותו של בוחבוט האב גמירת דעת אובייקטיבית ולכן שומה היה על נציגי החברה לדעת כי אין ביכולתו של בוחבוט להבין את משמעות החתימה ולגבש את גמירת הדעת הנחוצה לצורך מכירת הדירה. 

במקרה זה שמגר היה במיעוט. שופטי הרוב: גולדברג ומלץ לא חלקו על דבריו של שמגר אך הם חלקו מבחינה פרוצדורלית – בוחבוט לא זה שערער ולכן אין זה מתפקידו של ביהמ"ש לשים את עצמם בנעלי אחד הצדדים. שמגר השתמש בסמכות מאוד מאוד חריגה:סמכות 462. אל לבית המשפט להתערב ולפתוח שאלה אותה הצד לא העלה בערעור. זו אומנם דעת מיעוט אולם היא מאוד מאוד חשובה. 

פס"ד 3601/96 בראשי נגד עיזבון המנוח בראשי

בראשי נפטר בגיל 87, היה נשוי פעמיים. נישואים ראשונים היו שישה ילדים ומהנישואין השניים היה ילד אחד:עמית. בראשי היה בעלים של חברה אותה ייסד וניהל. 18 חודשים לפני פטירתו חלה התדרדרות במצבו הגופני, המנטאלי והשכלי. בנו עמית החל לנהל את החברה. 

שלושה חודשים לפני פטירתו ושבוע לאחר שאושפז במחלקה סיעודית במצב ירוד ביותר, הוא חותם על מסמכים שלפיהם הוא מעניק במתנה את כל מניותיו לבנו עמית ונכדו תמיר. המנוח הוצא מהמעון בו היה מאשפז על מנת שיוכל לחתום על המסמכים, הוא חתם עליהם בתוך מכונית שחנתה מחוץ למוסד, הוא לא גילה שום עניין במסמכים עליהם חתם ובמהלך האירוע ישב באוטו ופיצח גרעינים. המנוח לא ידע קרוא וכתוב אלא רק לחתום את שמו. מעמד החתימה ערך 45 דקות, הבן הגיע עם עורך דין והאב חתם.

במידה ומישהו עורך חוזה מתנה לפני הפטירה הרכוש שבחוזה זה קודם וגובר על הצוואה. אם שאר משפחת בראשי יצליחו לבטל את החוזה אזי חלקם בצוואה יהיה הרבה יותר גדול. חוזה מתנה מיישמים עוד בזמן שנותן המתנה בחיים לעומת צוואה המיושמת רק עם המוות.

העיזבון הגיש תביעה לביטול חוזה המתנה, ביהמ"ש המחוזי מקבל את התביעה המבקשת לבטל את החוזה ואז הבן עמית מגיש ערעור לעליון. 

האם התקיימה גמירת דעת בנסיבות העניין?

פסק הדין ניתן ע"י השופטת בייניש המתחילה בקביעת הסטנדרט המשפטי. גמירת דעת היא דרישה לרצון מגובש, כוונה רצינית והחלטית ליצור התחייבות. בינייש מאמצת את המבחן האובייקטיבי המרוכך. המבחן הוא חיצוני אובייקטיבי המתחשב בנסיבות הספציפיות של המקרה. מן הכלל אל היישום:

מבחן גמירת הדעת חל גם על חוזה מתנה אבל בחוזה מתנה עלינו להקפיד יותר משום שאנו נותנים עדיפות לקיום רצונו של נותן המתנה על פני אינטרס ההסתמכות של מקבל המתנה. כאשר מעניק המתנה לקוי בדעתו יתכן שגילוי הדעת החיצוני, המתבטא בחתימה על המסמך, אינו מספיק כדי ללמד על גמירת דעת.

 טעמים מדוע לא הייתה גמירת דעת:

1.מדובר במתנה מאוד רחבת היקף 

2. הניתנת על ידי אדם במצב מנטלי ירוד

3. ששוכללה במעמד חריג ובלתי מקובל 

4. בימים שלאחר מכן איבד המעניק קשר למציאות

מכל אלו לא ניתן להאמין שהמתקשר (האדם הסביר) היה מסיק שהמנוח התכוון להעניק ללא תמורה את כל מניותיו ונכסיו. – המבחן האובייקטיבי חל גם לגבי חוזה מתנה אולם המבחן יותר מחמיר ואנו נטה לצד מעניק המתנה הואיל והוא אינו מקבל דבר עבור מתנתו ולכן נחפש עדות ברורה לגמירת דעת. 

מדוע מר בראשי לא היה פסול דין?

הוא לא היה במצב בו יכול היה לכרות חוזה, מבחינה מהותית הוא היה פסול דין אולם ע"פ חוקי המשפט נדרשת הצהרה שהוא פסול דין. מר בראשי מעולם לא הוכרז פסול דין ולכן דיון בית המשפט צריך להתקיים לפי קריטריון גמירת הדעת ולא לפי פסול דין. 

דעתו של שמגר מפס"ד הקודם מאומצת ע"י בייניש בס"ק זה והופכת להלכה.

ע"א 1049/94 דור אנרגיה נגד חמדן
חמדן הוא בעליה של תחנת דלק. היה לו חוזה אספקה עם חברת "דלק", חמדן מוכר את מוצריה. כשחוזה זה עומד לפוג, חמדן פותח במשא ומתן עם חברת "דור אנרגיה", על מנת שהיא תחליף את חברת "דלק".

לאחר משא ומתן אינטנסיבי וחילופי טיוטות ב8/7/91, נערכת פגישה בין הצדדים שבסיומה עורכי הדין של הצדדים עורכים מסמך המכונה "סיכום דברים". מסמך זה קובע שהטיוטה האחרונה שהוחלפה בין הצדדים תהווה בסיס להתקשרות סופית ומחייבת בין הצדדים. וכי, ההסכם הפורמאלי על נספחיו ייחתם ביום 13.07.91 או במועד מאוחר יותר. על המסמך חתמו עורכי הדין. הצדדים עצמם לחצו ידיים וברכו על המוגמר.

לאחר החתימה הודיע עורך דינו של חמדן לחברת "דלק" כי אין בכוונתו לחדש את החוזה ובמחרת היום נכח חמדן בטקס חנוכת תחנת דלק אחרת של דור אנרגיה. ביום המיועד לחתימה חמדן לא מגיע לחתימה וטוען שחלה. לאחר דחיות נוספות לחתימה מודיע עורך הדין של חמדן ל"דור אנרגיה" כי לא נחתם חוזה בין הצדדים משום שתנאי ההתקשות הסופיים לא סוכמו. דור אנרגיה פונים לביהמ"ש המחוזי ותובעים כי נכרת חוזה מחייב בין הצדדים. ביהמ"ש המחוזי פסק שלא נכרת חוזה בעיקר בשל היעדר גמירת דעת. 

האם הייתה גמירת דעת?

ניתן ע"י השופט אור. במקרה זה ניתן ללמוד על כוונת הצדדים ליצור חוזה מחייב כבר בשלב הראשוני של סיכום הדברים. אליבא דה אור את גמירת בדעת ניתן להסיק הן מנוסח סיכום הדברים והן מכלל נסיבות העניין כולל התנהגות הצדדים לפני זיכרון הדברים ולאחריו. 

נוסחת הקשר: בסיס להתקשרות סופית ומחייבת. 

ביהמ"ש מסיק שכאשר היה כתוב בסיכום הדברים כי: "לא תהיינה דרישות נוספות לחמדן", כלומר המשא ומתן בין הצדדים הסתיים והחתימה על החוזה היא אקט פורמלי. 

לדעתו של אור, נכתב כי החוזה הפורמלי יודפס וייחתם ביום 13.07.91, בעיניו זו אינדיקציה נוספת לגמירת דעת. הסיבה היחידה על חתימה על חוזה פורמלי נבעה מרצונם בטיוטה נקייה ומודפסת. 

אור מרחיב את נקודת המבט ובודק את התנהגות הצדדים:

1. התנהגותו של חמדן לאחר הסיכום שהושג מעיד גם על גמירת דעת: ההודעה לחברת "דלק" על סיום ההתקשרות ביניהם, הפרדה בתקיעת כף וברכה על המוגמר, השתתפותו של חמדן בטקס פתיחת תחנת דלק אחרת של דור אנרגיה ולבסוף, לעניין החתימה אומר אור כי לא ממש משנה שהצדדים עצמם לא חתמו על החוזה, באי כוחם של הצדדים חתמו בנוכחות הצדדים (קרי עורכי הדין) מבלי למחות או להתנגד. 

לכאורה "חוזה פורמלי" לא נכרת, אולם הכותרת הפורמלית של המסמך אינה קובעת את המעמד המחייב של ההתקשרות. מה שמשנה זה הבדיקה המהותית:תוכן סיכום הדברים, הנסיבות שהביאו למעמד החתימה. 

חמדן רוקד על כל הקופה למעשה. יש את חברת "דור אנרגיה" המסתמכת על התנהגותו של חמדן, ביהמ"ש רוצה להגן על אינטרס ההסתמכות הלגיטימי של "דור אנרגיה" – זוהי פגיעה באינטרס המסחרי. 
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דרישת המסויימות
לפי סעיף 2 לחוק החוזים: הצעה צריכה להיות מסויימת מספיק כדי להעניק כוח קיבול לניצע. למסויימות יש 2 חשיבויות במשפטנו:

1. אינדיקציה לקיום גמירת דעת
2. רכיב מהותי והכרחי ליצירת חוזה – תנאי שאין בילתו


מסויימות מתקיימת בצורה מלאה כאשר די באמירת כן כדי לקבל הצעה ולהופכה לחוזה. למרבה הצער פעמים רבות חסרים פרטים מסוימים ואז נוצרת בעיה במסויימות.

קשר בין דרישת המסויימות לדרישת הכתב:

חלק גדול מההלכות הפסוקות התפתחו בקונטקסט של מקרקעין. כאלו שכשלו הובילו לחלק גדול מפסקי הדין שלנו. עסקאות מקרקעין נחשבות מאוד חשובות. חוק החוזים ידון פעמים רבות בעסקאות מקרקעין.

כתוצאה מכך נוצר קשר בין מסויימות לכתב. רוב העסקאות אינן דורשות כתב אולם יש מספר סעיפי חוק המחייבים כתב כדרישה מהותית. 

סעיף 8 לחוק המקרקעין מחייב כתב כדרישה מהותית לכינון עסקה במקרקעין, דהיינו העברת זכות במקרקעין דורשת כתב. הזכות המובהקת היא זכות הבעלות (קיים גם שכירות, זיקת הנאה, זכות קדימה ומשכנתא).

מה מעמד הדרישה בחוק הישראלי כיום:

ע"א 649/73 קפולסקי נגד גני גולן
פס"ד זה מסמל את הגישה הקלאסית למסויימות.
גני גולן מוכרת מקרקעין וקפולסקי קונה אולם נוצרה בעיה – העסקה נפלה וקפולסקי ביקש לתבוע ולאכוף את העסקה. לפולסקי לא היה חוזה בכתב פורמלי אלא רק מסמכים שונים כמו קבלות, תוכניות בנייה וכדומה. קפולסקי ניסה באמצעות המסמכים הקיימים להתגבר על בעיית החסר בחוזה. 

פס"ד בעליון ניתן ע"י השופט עציוני ודרישת הכתב והמסויימת מתבצע ביחד. עציוני שכדי שיתקיים כתב ומסויימות נדרשים שישה מרכיבים, רשימה סגורה וברורה:

1. שמות הצדדים

2. מהות הנכס

3. מהות העסקה

4. מחיר

5. מועד תשלום

6. הוצאות ומיסים

עציוני אומר שכאשר כל המרכיבים קיימים מתקיימת גם הדרישה למסויימות וגם הדרישה לכתב. מכיוון שבידי קפולסקי לא מצוי מסמך כזה, קפולסקי מפסיד בערעור. 

נקודת המפנה, המעבר מהגישה הקלאסית לגישה המודרנית התבצעה ע"פ מספר שלבים. ניתן לראות בפס"ד זנדבנק נגד דנצינגר לפי עניין המסויימות. שמגר אומר לעניין המסויימות שאומנם זו דרישה שקיימת בדין אולם לא צריך את כל הפרטים. לדעת שמגר מספיק שיהיה לנו פרטים שיאפשרו להסיק את מהות העסקה, גבולותיה, תחומיה ותוכנה. 

משתנה סוג הפרטים שחייבים להימצא, הכל לפי ההיגיון והשכל הישר. שמגר מסרב לקבוע מסמרות. לדוגמא בחוזה מכר נבקש את מהות העסקה (מה נמכר), זהות הצדדים ומה המחיר. 

ע/א 158/77 – רבנאי נגד מן שקד 

את המשך השינוי ניתן לראות בע/א 158/77 – רבנאי נגד מן שקד: עסקת הבסיס עסק במכר דירה בין 2 שלבים והגיע רק לשלב של זיכרון דברים שנוסח ע"י צדדים פרטיים, חסרו בו פרטים מסוימים. המוכרת ביקשה להשתחרר מן העסקה בטענה שלא נכרת חוזה מחייב וחסרים בזיכרון הדברים פרטים. ביהמ"ש העליון, מפי השופט ברק קבע שכן היה חוזה מחייב ומבסס את הגישה המודרנית שהיא: אם הייתה גמירת דעת, מסתמכים על הפרטים הבסיסיים ומשלימים את היתר. 

עברנו מרשימה סגורה ברורה מאוד שצריכים כולם להתקיים – הגישה הקלאסית, לשיטה גמישה המבוססת על שיקול דעת, גמירת הדעת הופכת להיות דומיננטית לעומת גריעה במעמד המסויימות. לגבי המסויימות- ביהמ"ש זקוקים להשלמה. 
ע"א 4976/00 "בית הפסנתר" נגד מור
את נקודת השפל ניתן לראות בפס"ד ע"א 4976/00 "בית הפסנתר" נגד מור – פסק דין קיצוני ביותר. רשות השידור נוהגת לשאול כלי נגינה משני בתי עסק: "בית הפסנתר" ו"כלי זמר", בתמורה היא נותנת עבורם חסות. באחת הפעמים רשות השידור מבקשת לשאול פסנתר כנף מ"בית הפסנתר" לשם צילום סדרה בת 7 פרקים לבסוף שידור הסדרה מתבטל ו"בית הפסנתר" זועמים ותובעים את רשות השידור ומבקשים שהפסנתר שלהם תוצג בסדרה אחרת בת 7 פרקים וכן פיצויים. לאחר הגשת התביעה הצדדים מגיעים להסכם פשרה (סוג של חוזה), לפשרה ניתן תוקף של פס"ד ע"י ביהמ"ש. בהסכם הפשרה נטלה על עצמה רשות השידור התחייבות לנהוג בצורה שוויונית בין "בית הפסנתר" לבין "כלי זמר". יתר על כן, לא הייתה הגבלת זמן על התחייבותה של רשות השידור. מאוחר יותר בחלוף מספר חודשים, רשות השידור חוזרת בה ומגישה תביעה לביטול ההסכם. 

ביהמ"ש השלום דוחה את תביעתם ובית המשפט המחוזי בערעור מקבל את טענת רשות השידור ואז "בית הפסנתר" מערערים לעליון. מהות התיק לבטל את הסכם הפשרה כאשר רשות השידור טוענת שתי טענות:

1. היעדר גמירת דעת

2. מסויימות

פס"ד ניתן ע"י השופטת דורנר: 

1. גמירת דעת- דורנר דוחה מכל וכל בדבר העדר גמירת דעת. לדבריה, לא רק שהיה הסכם בין הצדדים אלא הוא אף קיבל תוקף של פס"ד בביהמ"ש. כמעט אף פעם לא ניתן לתקוף על בסיס של העדר גמירת דעת במקרים בהם הסכם קיבל תוקף של פס"ד. 

2. מסויימות – דורנר אומרת שניתן בלי המסויימות. לדעתה כאשר יש גמירת דעת כ"כ חזקה זי המסויימות לא רלוונטית. ניתן להשלים את החסרים מתוקף הוראות חוק. במקרה זה ההסכם יעמוד בתוקפו כל עוד הנסיבות לא השתנו. 

בייניש אומרת שנכון שדרישת המסויימות נחלשה והפכה להיות מרוככת אולם היא עדיין קיימת ולא ניתן בלעדיה. לדעת המרצה- זה פס"ד הנכון והרצוי. פס"ד של דורנר לא רצוי מכיוון שפעמים רבות לא ניתן לחייב את הצדדים במידה ולא דנו בכל הפרטים. לדורנר כשל לוגי, היא מבלבלת שתי שאלות: 

1. האם ניתן להשלים את ההוראות החסרות – התשובה היא כן

2. השאלה השנייה והמהותית – האם ראוי להשלים את החסרים, האם צריך להכניס את הצדדים ליחסים משפטיים מחייבים? התשובה היא לא (פסקה 12 של פס"ד).

דורנר צודקת שהייתה גמירת דעת חזקה אולם, בגמירת דעת לא די, נדרשת מסויימות! צריך לראות שהפרטים באמת מסכימים על הפרטים הספציפיים ולא סתם רצון ערטילאי להיקשר בחוזה.

פס"ד מאוחרים יותר לא אימצו את דעתה של דורנר ולכן ניתן לראות שהמסויימות אכן קיימת! למרות שניתן לראות עד כמה הגריעה גדולה...

מנגנוני ההשלמה –
צריך לבדוק שיש גמירת דעת ושיש גרעין מספיק של מסויימות שממנו ניתן להסיק כוונה ליצור יחסים משפטיים מחייבים. חייבת לנוח דעתו של ביהמ"ש שהתקיימו גם יסוד גמירת הדעת וגם ייסוד המסויימות, אף על פי שחסרים פרטים מסויימים.

מדוע חסרים פרטים?

הסיבה לכך שאין חוזים מושלמים:
מגבלות קוגניטיביות. בני האדם שוכחים פרטים מסוימים, אינם חושבים על הכל לפעמים מבחינה כלכלית זה אינו משתלם. מבחינת עלות תועלת יש מאורעות כ"כ רחוקים ופרטים שעלולים לא לעלות אף פעם שמבחינה כלכלית עדיף להתעלם מהם ולהיכנס אליהם אם וכאשר.
היררכית ההשלמה 

1. מנגנון השלמה מוסכם – לעיתים החוזה עצמו קובע מנגנון השלמה מסוים, מנגנונים כאלה נפוצים בעיקר בחוזים בין צדדים מתוחכמים (חברות, גופים עסקיים). דוגמאות: הפנייה למחירון למדד מסוים (למשל מדד תשומות הבנייה), או למומחה. 
2. עיקרון הביצוע האופטימאלי – ניתן להפעילו בחלק מהמקרים ויופעל בנסיבות הבאות: 
כאשר יש טווח מסוים של אפשרויות ואחד הצדדים מוכן ללכת לקראת הצד השני עד קצה הטווח. למשל חוזה בין קבלן לקונה והוסכם שהקבלן יבנה לקונה דירת 4 חדרים בקומה ד' הפונה דרומה. מתברר שבפועל יש 3 דירות כאלה בבניין. הקונה מבקש להשתחרר להעסקה בטענה שאינה מסוימת מספיק הואיל ולא ברור באיזו דירה ספציפית מבין ה3 מדובר. הקבלן יכול להשתחרר מהתנגדות הקונה ע"י עקרון הביצוע האופטימאלי ע"י כך שיגיד לקונה שהוא יכול לבחור איזו דירה שהוא רוצה. 



למשל בפס"ד דור אנרגיה, חמדן ניסה להשתחרר מהחוזה וטען שלא פורטה רשימת 

ציוד. השופט אור אמר שאף על פי שפרט זה לא הוסכם, חברת דור אנרגיה מוכנה 


לספק לו איזה ציוד שיבחר.

3. סעיף 26 לחוק החוזים כאשר אין הסכמה בפועל – נוהג מקובל בין הצדדים למשל נוהג מקובל בחוזים מאותו סוג. נוהג מקובל מניח מערכת יחסים עסקית בין הצדדים. למשל ספק סחורה מספק לבעל חנות סחורה, בהסכם ביניהם בעל החנות שילם לספק בראשון לכל חודש, כלומר התפתח נוהג בין הצדדים. בשלב מסוים מבקש אחד מהצדדים להשתחרר מהנוהג הואיל ולא מצוין בחוזה מועד תשלום. הוא אינו יכול להשתחרר הואיל וכבר נוצר נוהג. דוגמא: כאשר קונים מכונית לא מצוין שהמכונית תגיע עם מנוע אולם זה הנוהג הקבוע בחוזים מאותו הסוג ולכן ביהמ"ש יקבע כי מוכר האוטו חייב למסור את האוטו עם מנוע. 
 4. השלמה מכוח חוק. בדין יש לא מעט מקורות מהם ניתן להשלים פרטים מסוימים. דוגמא: סעיף 41 לחוק החוזים קובע לעניין מועד הקיום "זמן סביר" לקיום החוזה. ההליך הוא מחוק ספציפי וממשיכים מכיוון חוק כללי למשל אם הבעיה היא חסר בחוזה למכירת דירה וביהמ"ש מתבקש להשלים את החסר, ביהמ"ש יתחיל בחוק המכר לדירות וינסה להשלים משם – יתחיל בחוק ספציפי. במידה ואין השלמה הוא יעבור לחוק המכר הכללי, ומשם יעבור לחוק החוזים חלק כללי: 
א' – חוק המכר (דירות)

 ב' – חוק המכר (כללי יותר)

 ג' – חוק החוזים חלק כללי
מפגש 5   16.2.2006

צורת החוזה

האם יש דרישה צורנית לגבי חוזים? בשיטות המשפט המודרניות העיקרון הבסיסי הוא שאין דרישת צורה מסוימת – אפשר לכרות חוזה בכל דרך וזה בא לידי ביטוי בסעיף 23 לחוק החוזים:

" חוזה יכול שייעשה בעל פה, בכתב או בצורה אחרת, זולת אם היתה צורה מסויימת תנאי לתקפו על פי חוק או הסכם בין הצדדים"

צורה אחרת – יכולה להיות התנהגות או שילוב של צורות חלק בכתב וחלק בהתנהגות. כל אמצעי תקשורת שיכול להעביר את המסר בין הצדדים יכול ליצור חוזה והצורה איננה חשובה, זה העיקרון. 

בשיטות משפט עתיקות יש לעיתים דרישות קשיחות לגבי הצורה במשפט המודרני זה לא כך כי זה עיקרון בסיסי הקשור לחופש החוזים. כפי שהצדדים חופשיים לקבוע את תוכן ההסכם ע"פ רצונם הם רשאים לקבוע את צורת ההסכם.  גם סעיף 24 קובע את העיקרון לגבי חופש החוזים: "תכנו של חוזה יכול שיהיה ככל אשר הסכימו הצדדים."

ישנם צדדים לכאן או לכאן בכל הקשור לדרישת צורה:

1. במישור הראייתי - חסרון בהיעדר דרישה צורנית הוא במישור ההוכחתי. אם אין דרישה חוזה יכול להיעשות גם באמירה אבל במקרה של סכסוך קשה להוכיח את קיומו של החוזה. יש גם קושי ראייתי ביחס לתוכנו המדויק של החוזה. כאשר יש דרישה צורנית פורמאלית, למשל שהחוזה יהיה דווקא בכתב במישור ההוכחתי אין קושי. 
2. במישור של קביעת ההסכם -  ברגע שיש דרישה צורנית פורמאלית היא מהווה קו ברור שמבחין בין השלב של המשו ומתן (הטרום-חוזי) לשלב בו יש חוזה. אם אין דרישה פורמאלית הצדדים יכולים לנהל ביניהם מו"מ אחד הצדדים מציע הצעה השני אומר כן אבל. (קיבול בשינוי הוא הצעה חדשה – סעיף 11 לחוק החוזים הכללי).  בשלב מסוים כאשר אחד הצדדים מסכים נכנסנו לשלב של חוזה מחייב. אבל אם יש דרישה צורנית פורמאלית לא יכול להיות מצב כזה כי לאחר המו"מ הצדדים חייבים לעשות איזה שהוא ריטואל צורני כמו להעלות את הדברים על הכתב.  
3. כאשר הצדדים מנסחים את ההסכמות בכתב – הם יהיו יותר מדויקים וקפדניים בניסוח.  כאשר החוזה נעשה בע"פ או בדיבור הצדדים הרבה פחות זהירים או מדויקים בניסוח הדברים כאשר החובות והזכויות מנוסחות בצורה מדויקת זה עשוי לחסוך בעיות בעתיד. 
למרות זאת החוק מעדיף את הגישה הלא פורמאלית והשאלה היא למה? התשובה היא שיש כמובן לפחות שני יתרונות בולטים לגישת החוק:

1. עיקרון חופש החוזים.
2. הדרישה לקיום דפוסים פורמאליים משפטיים תביא לצורך בסיוע משפטי בכל הסכם והסכם אבל מעבר לכך הנוסחה הפורמאלית הייתה שגם אם הייתה הצעה, קיבול וגמירת דעת בעניין  הסכם בין שני צדדים היעדרה של צורה פורמאלית תביא לכך שלהסכם לא יהיה  תוקף משפטי.
משתי סיבות אלו עיקרון חופש החוזים ויעילות והאכיפה שיטות המשפט המודרניות מעדיפות את הנוסחה האומרת שאין גישה צורנית פורמאלית.  המחיר שאנחנו משלמים על כך הוא בעיה שיכולה להיות בהוכחת חוזים, בחוסר הפרדה בין שלב המו"מ ושלב החוזה, והבעיה השלישית היא חוסר דיוק בהבנת ההסכם.  למרות היתרונות והחסרונות שיטות המשפט המודרניות מעדיפות את הכלל שמאפשר לצדדים לקבוע את צורה החוזה כרצונם אבל בגלל מודעות המחוקק לחסרונות יש מצבים שבהם המחוקק חורג מהעקרונות האלה.  ולכן סעיף 23 מציין א ת המקרים החריגים אחרי המילה "זולת". במשפט המודרני כאשר החוק מכתיב צורה הוא קובע כי החוזה צריך להיות בכתב. לעיתים יש דרישה נוספת של אישור נוטריוני. חוק יחסי ממון בין בני זוג יש דרישת כתב וחותמת של רשת נישואין או שופט בבית המשפט למשפחה. אבל בדרך כלל כאשר החוק קובע דרישה צורנית הכוונה היא לכתב.  דרישות כתב יש בהרבה חוקים:
1. סעיף 8 לחוק המקרקעין כי התחייבות לעסקה במקרקעין דורש הסכמה בכתב

2. סעיף 5א' לחוק המתנה קובע כי התחייבות לתת מתנה בעתיד מחייב בכתב
ועוד ועוד דרישות לחוזה בכתב הנדרש במקרים מסוימים. אפשר להגיד כי למרות שברמת העיקרון אין דרישה צורנית מבחינה כמותית יתכן ויש יותר חוזים בהם יש דרישה לכתב.  

צריך להבחין בין שני סוגים עיקריים של דרישת כתב:

1. דרישת כתב ראייתית –  כאשר החוק קובע דרישת כתב ראייתית המשמעות היא שגם אם החוזה נעשה בעל פה הוא חוזה תקף, אלא שאם יש סכסוך בין הצדדים הראיה שתתקבל היא רק ראיה כתובה, אבל מבחינת הדין המהותי החוזה תקף. כך לדוגמא הפסיקה קבעה כי סעיף 82 לחוק הפטנטים כי דרישת הכתב היא ראייתית.

2. דרישת כתב מהותית – כאשר יש בחוק דרישת כתב מהותית המשמעות היא שאם החוזה לא נעשה בכתב אין לו תוקף. דרישת הכתב בחוק המקרקעין היא דרישת כתב מהותית.
האם להבחנה יש משמעות אמיתית או היא רק סמנטית. ברור שאם אין סכסוך בין הצדדים זה לא משנה. אם לעומת זאת יש סכסוך בין הצדדים והצד השני תובע אותו, מה זה משנה אם אין דרישת כתב ראייתית או שיש דרישת כתב מהותית? נכון שהתוצאה תהיה בחלק מהמקרים אותה תוצאה. אבל יכול להיות גם אחרת  - כאשר הצדדים לא חלוקים על עצם החוזה על פרשנותו אלא על סעיף מסעיפיו. בכל תיק משפטי התובע צריך להוכיח רק עובדות ששנויות במחלוקת. אם שני הצדדים מסכימים שהחוזה קיים – אם הדרישה היא ראייתית – הרי שאין ויכוח על עצם קיום החוזה על סעיף מסעיפיו לעומת זאת אם הדרישה היא מהותית – להסכמת הצדדים בדבר קיומו של ההסכם – אין משמעות. 
במשפט הישראלי דיני הראיות הם מה שמכונה דיני ראיות אדוורסריים. כלומר, הנושא של  דיני ראות נתון למשחק של הצדדים. 
 דיני הראיות נתונים גם לנושא של קבילות. אם מחברים את שני הנושאים המשמעות היא כאשר צד מנסה להציג ראיה לא קבילה זה תפקידו של הצד השני לקפוץ ולהגיד שהראיה לא קבילה – בית המשפט לא יגיד זאת מטעמו. אם מדובר בדמקרה של דרישת כתב מהותית שלא קוימה – השופט ישמע עדות שמיעה אבל יפסוק כנגדה בעוד שבעדות שמיעה במקרה של דרישת כתב ראייתית העדות תישמע ותתקבל.

ההבדלים, בין דרישת כתב מהותית וראייתית :
1. דרישת כתב מהותית פירושה שאם אין כתב אין חוזה.

2. עיתוי הכתב - כאשר מדובר בדרישת כתב מהותי המשמעות היא שהחוזה עצמו חייב להיות בכתב.  בדרישת כתב ראייתי המסמך הכתוב לא חייב לגלם את החוזה עצמו.  לדוגמא – קבלה על תשלום בגין הסכם שנעשה בתאריך מסוים – עצם הקבלה היא דרישת כתב שמעידה על קיומו של החוזה. 
3. בדרישת כתב במהותית לא רק שהחוזה חייב עצמו להיות בכתב אלא כל הפרטים המהותיים של החוזה צריכים להיות כתובים במסמך. 
כאשר מופיעה בחוק דרישת כתב איך אני יודע אם הדרישה מהותית או ראייתית. בדרך כלל יש להמתין לפסיקה. לעיתים ברור שיש רצון ליצור הפרדה ברורה בין המו"מ לחוזה, רצון ליצור התכוננות יתר של הצדדים לפני שהם נכנסים להתחייבות חוזית מיוחדת. למשל סעיף 82 בחוק הפטנטים הגיע לבית המשפט העליון בו הוחלט ברוב דעות כי זו דרישת כתב ראייתית. 

בפועל קורא כי דרישת הכתב המהותית במקרקעין מהווה דרישה מהותית שנקבעה בפסיקה וממנה נקבעו הדרישות הכלליות של דרישות כתב מהותיות במקרים אחרים גם.

מסיבה זו נתרכז בסעיף 8 לחוק המקרקעין ונדבר עליו:

סעיף 8 לחוק המקרקעין קובע כי התחיבות לעשות עסקה במקרקעין דורש מסמך בכתב.  
כמה הערות:

1. הפסיקה קבעה כי זו דרישת כתב מהותית.

2. הדרישה היא רק לחוזים שנכרתו לאחר שחוק המקרקעין נכנס לתוקף בשנת 1969. לפני 1969 הייתה דרישת כתב למקרקעין  אבל היא לא הייתה דרישת כתב מהותית והיא נבעה מסעיף שנקרא סעיף 80 לחוק הפרוצדורה האזרחית העותמאנית – חוק טורקי. הסעיף הזה קובע דרישת כתב ראייתית כאשר יש נוהג שכזה. עד 1969 בתי המשפט קבעו לאורך כל השנים שחוזים במקרקעין יש נוהג שעושים אותם בכתב ולכן הדרישה היא ראייתית.
3. סעיף 6 לחוק המקרקעין קובע שעיסקה במקרקעין זו הקנייה של בעלות או של זכות אחרת במקרקעין. מכאן,ע"פ הפסיקה, כי זו רק אחת מהזכויות שמוקנות בחוק המקרקעין התחייבות חוזית של צד להקנות לאחר אחת מחמש הזכויות במקרקעין זו התחייבות לעשות עסקה במקרקעין שחלה עליה דרישת הכתב של סעיף 8  בחוק המקרקעין.  למעט, לפי סעיף 79א' לחוק המקרקעין שכירות שהיא עד חמש שנים לא חל עליה סעיף 8.  
פס"ד גרוסמן נגד בידרמן  פסק הדין הראשון של בית המשפט העליון שעסק בנושא חוק המקרקעין הוא ע"א 726/71 גרוסמן נגד בידרמן.  נוהל מו"מ לגבי חלקת מקרקעין שבידרמן רצה למכור לגרוסמן. הצדדים הגיעו ביניהם להסכמה בעל-פה כל כל פרטי ההסכם וזה הסתיים בלחיצת יד ובתחושה של הצדדים כי העסקה סגורה. הצדדים סיכמו כי עורך דין יעלה את כל ההסכמות על הכתב והם יפגשו לשם חתימה.  עד לחתימת ההסכם המוכרים התחרטו. עורך הדין הכין את המסמך הקונים חתמו והמוכרים לא הקונים – גרוסמן תבעו לאכוף את החוזה.  עורך הדין של הקונים טען כי החוזה נעשה בע"פ, וכי המסמך הוא רק מוכיח את החוזה. כלומר ההנחה הייתה כי דרישת הכתב היא ראייתית ולא מהותית.  בית המשפט המחוזי קבע כי דרישת הכתב הייתה מהותית ולכן תשובת המוכרים הייתה לדחות את התביעה על הסף.  בית המשפט העליון מאמץ אץ פסיקת המחוזי וקובע כי דרישת הכתב היא מהותית. הנימוק המרכזי הוא המשמעות הרצינית במיוחד של חוזים במקרקעין.  בית המשפט לא קובע כמה מפורט צריך להיות ההסכם – האם כל הפרטים המהותיים חייבים להופיע או לא.  הוא גם לא דן בשאלה האם חתימה היא חלק מהכתב.  
בפס"ד קפולסקי נגד גני גולן מדובר על מקרה דומה כמו הקודם והם צירפו קבלה על תשלום ואיזו תוכנית סניטרית שאינם מהווים חוזה וכאשר  הטענה היא שמדובר בדרישה ראייתית, עורך הדין של קפולסקי טוען כי המסמכים הם החוזה עצמו, לאחר שנפסקה הפסיקה בגרוסמן נגד בידרמן. השופט עציוני כי המסמכים שצורפו אינם מהווים את החוזה הכתוב שנדרש בדרישת כתב מהותית. השופט עציוני קובע סדרה של פרטים הנדרשים בהסכם כגון זה. 
" ...תנאים אלה כוללים לדעתי דברים הכרחיים, כגון:ו שמות הצדדים, מהות הנכס, מהות העיסקה, המחיר, זמני התשלום, הוצאות ומסים, אם אין הוראה אחרת עליהם .... רק מסמך כזה, על כל הפרטים החיוניים הללו, יעלה בקנה אחד עם כוונת המחוקק ועם ההסדר הרצוי בעסקות מקרקעין...."

מה שקרה במציואת הוא בדיוק הפוך. החיבור של פס"ד גרוסמן ושלק קפולסקי שקבע שכדי שתהיה מסמך בכתב צריך רשימת פרטים – בתי המשפט הוצפו במאות תביעות שתבעו לבטל חוזים במקרקעים עקב חסרונו של פרט כזה או אחר. על רקע זה מתחילה מגמה של ריכוך משמעותי מאוד של דרישת הכתב.  
3 שלבים של ריכוך בדרישת הכתב
1. (מהלך סוף שנות ה80) צמצום היקף הפרטים למינימום. למעשה הפרטים היחידים שנשארו בגרעין הקשה זה, מהות העסקה שבלעדיו לא מתקיים החוזה, זה זהות הצדדים, זיהוי הנכס והמחיר.  כחלק ממגמת צמצום הפרטים השאלה האם חתימה היא חלק מהפרטים ההכרחיים הייתה יכולה להתעורר לכאורה כבר בפס"ד בידרמן אולם היא לא עלתה. בקפולסקי השאלה גם כן לא התעוררה וכאשר השאלה התעוררה סוף סוף נקבע כי החתימה אינה חלק מדרישת הכתב המהותית. החוזה תקף גם ללא חתימה אלא שברוב המכריע של המכרים כאשר אין חתימה, לא יהיה לה תוקף מכיוון שאין העדה על גמירת דעת. אולם באותם מיקרים בהם ביהמ"ש משוכנע שהייתה העדה על גמירת דעת אזי גם ללא חתימה, החוזה תקף. 

בפס"ד בוטקובסקי לא הייתה חתימה לא של הקונה ולא של המוכר ובכל זאת ביהמ"ש קבע כי החוזה תקף!

ביחס לפרטים שאינם קיימים אולם צריך אותם, ביהמ"ש משלים אותם. השלמה זו היא נורמטיבית בנוגע לדרישת המסויימות, היא פועלת בשני מישורים, גם משלימה חסר לצורך מסויימות וגם משלימה חסר בדרישת הכתב. 

חוזה במקרקעין שחלק מפרטיו הוסכמו בעל פה, לא יהיה תקף... חוזה שחלק מפרטיו כלל לא הוסכמו כן יהיה תקף!

שלב זה פותר את רוב הפרטים הואיל ובמידה והצדדים ערכו חוזה במקרקעין ולא טרחו לסכם אף את הפרטים המינימאליים, אזי מוצדק שביהמ"ש לא יפסוק לטובת תקפות החוזה. קשה להסיק גמירת דעת. הבעיה מתעוררת כאשר הצדדים כן גמרו בדעתם אולם לא טרחו על עניינים פורמאליים למשל כאשר יש מערכת יחסי אמון מיוחדת (כמו במשפחה) ואז מתעורר המתח הזה בצורה מאוד חריפה ולכן מגיע שלב הריכוך השני.
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המשך השלבים של ריכוך בדרישת הכתב: 
2. (סוף שנות ה80 תחילת שנות ה90) מצטמצמת הבחנה בין דרישת הכתב המהותית והראייתית. דוגמא: ע"א 475/87 אהרונוב נגד אהרונוב. מדובר בזוג להם אלו היו הנישואין השניים. כל אחד הביא משהו לנישואין: האישה הביאה דירה קטנה ומוזנחת והגבר הביא סכום כסף מנישואין קודמים. הם החליטו כי הבעל ישקיע כסף בשיפוץ הדירה ובתמורה הוא יקבל חצי מהדירה. הם ערכו ביניהם חוזה בכתב על פתק. השיפוץ ערך שנה ובסופו הבעל ביקש אישור לכך שמחצית הדירה עוברת לבעלותו ושוב האישה רשמה זאת על פתק אך לא העבירה בפועל את מחצית הדירה לרכושו. הבעל תבע בבית משפט והאישה טענה שמכיוון שזו עסקת המקרקעין לא מתקיימת דרישת הכתב: חסרים שניים מהפרטים הגרעיניים ביותר- תיאור הנכס הנמכר והמחיר. ביהמ"ש יכול להשתמש בהשלמות של עצמו אך רק אם הוא יכול לעשות זאת רק עם פנייה לחוק וללא צורך לפנות למקורות חיצוניים (למשל עדים). האישה טענה שכתוב: "הדירה של האישה"- חוסר בתיאור הנכס. המחיר רשום:"הבעל ישקיע כמה שצריך", אך לא מצוין בדיוק כמה. אולם, ביהמ"ש טוען שזו הדירה היחידה שבבעלות האישה (אומנם צריך לפנות למקורות חיצוניים ולבדוק בטאבו אולם זו בדיקה של 5 דקות ואין בעיה) – ביהמ"ש עושה צעד משמעותי ואומר שמספיק שפרט מאוזכר איך שהוא בחוזה, אם צריך לעשות השלמות ע"פ מקורות חיצוניים זה בסדר כל עוד יש רמז כלשהו לפרט בחוזה. זה תחילת טשטוש ההבדל בין דרישת הכתב הראייתית למהותית – חלה כאן התחלה של טשטוש תחומים (רק במקרים מסוימים ונדירים).  לגבי המחיר, ביהמ"ש אומר שאין שום בעיה, ע"פ פסיקה קודמת נאמר שאם נעשה חוזה במקרקעין ובמקום מחיר רשום שהמוכר כותב שבעט החתימה הקונה שילם את מלוא התמורה המלא אזי זה מספק לתקפות. במקרה זה ביהמ"ש מסכים שאומנם לא רשום שהבעל שילם במועד הכריתה (כלומר לא ממלא את דרישת הכתב המהותית), אך הוא מסכים להשלמות שנעשו מאוחר יותר כאשר האישה חתמה שהבעל שילם את כל התמורה וביצע את חלקו, כלומר המסמך השני משלים את החסר ומתקן את הפגם. שוב רואים טשטוש בין דרישת הכתב הראייתית והמהותית. הטשטוש הנ"ל מביא לכך שזמן לא רב לאחר מכן:

בפס"ד ע"א 380/88 טוקאן נגד אלנאשאשיבי – השופט באך טוען שדרישת הכתב במקרקעין היא מהותית מכיוון שהיא ראייתית. הוא משאיר את דרישת הכתב המהותית בכך שהחוזה עדיין צריך להיות בכתב אולם מספיק שתהיה עדות כלשהי לכך שהחוזה נעשה – ללא מסמך בכתב המעיד על קיום העסקה, העסקה איננה תקיפה ולא ניתן להוכיח בדרך חלופית, אולם מספיק שתהיה ראייה כלשהי שהיה חוזה - זה לשון ראייתי מובהק. שוב דוגמא לטשטוש בין דרישת הכתב המהותית והראייתית. ביהמ"ש מרשה לעצמו ללכת עוד צעד בריכוך ומאפשר השלמת פרטים באמצעות ראיות חיצוניות וכן שימוש במסמכים מאוחרים יותר להשלמת פרטים שחסרים במסמך הראשוני.  

מדובר על אותם מקרים מעטים וחריגים מאוד בהם לא מתקיימת הדרישה המינימאלית לכתב אבל בגלל נסיבות עניין מסוימות ביהמ"ש בטוח ביסוד גמירת הדעת, הוא יכול לתת השלמות חיצוניות לפרטים מסוימים ומאפשר גם השלמות לפי מסמכים מאוחרים יותר.

3. מה קורה כאשר אין במועד כריתת החוזה אף מסמך... ברוב המכריע של המקרים כשאין שום מסמך בעסקת מקרקעין אזי אין תוקף לחוזה. אולם, כאשר המתח בין הדרישה הצורנית לדרישה של צדק מגיע לשיאו, כאשר אחד הצדדים מנצל בחוסר תום לב קיצוני את החוסר בכתב: בפס"ק קלמר נגד גיא. קלמר היה בעל חלקת מקרקעין בהרצלייה שניתן היה לבנות עליה 2 יחידות דיור.יחד עם בני הזוג גיא הוא ערך עסקת קומבינציה: הוא התחייב למכור להם מחצית מהדירה ובתמורה הם יבנו גם עבורו בית על מחצית החלקה שנשארת שלו. בנוסף, קלמר הצליח לשכנע את גיא לעשות את החוזה בעל פה ויערכו אותו בחוזה רק כאשר הבתים יהיו גמורים מכיוון שקלמר רצה למכור לגיא בית מוכן ולא רק קרקע מכיוון שזה מאפשר הורדת מס עבור קלמר. הם סיכמו זאת בע"פ וגיא בנו את שני הבתים, כאשר בניית הבתים הסתיימה, קלמר סרב להעביר את החצי של גיא אליהם מכיוון שמאז עלו מאוד מחיר הקרקע בהרצלייה והנחתו של קרמר הייתה שהם יתבעו אותו אולם אין חוזה תקף ולכן ניתן יהיה להאים אותו רק במשא ומתן שלא נעשה בתום לב והוא יצטרך לתת להם רק את העלויות שהשקיעו. גיא אכן הגישו תביעה בבית המשפט לאכיפת החוזה – ביהמ"ש אמר שממקרה זה "עולה זעקת ההגינות",בפס"ד קודם של זוננשטיין נגד גבסו, ברק כבר העלה את הרעיון שבמקרים קיצוניים בהם לא מתקיימת דרישת הכתב בשל חוסר תום לב קיצוני של אחד הצדדים, אזי הוא יעדיף לוותר על דרישת הכתב, ביהמ"ש מיישם שוב את הגישה הזו גם במקרה זה. ביהמ"ש פסק לטובת גיא על סמך הרעיון שברק העלה בפסק הדין של זוננשטיין נגד גבסו למרות שברק לא פסק במקרה זה אלא רק הביע דעתו והחזיר את התיק לביהמ"ש המחוזי. ביהמ"ש המחוזי אמר שמקרה קלמר הוא בדיוק המקרה אליו התייחס ברק בזוננשטיין, ואכן ביהמ"ש העליון אישר לאחר מכן את פסיקתו של ביהמ"ש המחוזי. שלושת השופטים בביהמ"ש העליון הסכימו עם הפסיקה אולם לכל אחד היו טעמים שונים:

(1)השופט זמיר- מסכים עם רעיונו של ברק עם וויתור על דרישת הכתב המקרה של חוסר קיצוני בתום לב, אולם לדעתו המקרה הנ"ל אינו מחייב וויתור כזה. בנוסף, לדידו, במקרה הזה מתקיים סעיף 8 לחוק המקרקעין לדרישת כתב כשלא קיים שום מסמך – דברים אלו תמוהים מאוד ומעוררים סקרנות רבה! זמיר מתאר את כל תהליך ריכוך הכתב ולדעתו שיא הריכוך היא אותה פסיקה שהייתה מוכנה להשתמש אפילו במסמכים שאינם החוזה עצמו. לדעתו גם המקרה זה יש גם כן מסמכים שאינם החוזה עצמו כמו מסמכי פתיחת חשבון הבנק המשותף של הצדדים, אולם לדעתו, אין את המינימום שמסמכים שהוא אסף אולם ריכוך נוסף- אם מספיק שיצוין שהתמורה ניתנה בשלב כלשהו ולא חובה שיעשה ביום החתימה אזי זה יספק. אולם... אין צורך ממש במסמך כזה מכיוון שהבניין עומד ומוכן למגורים ולכן הוא מהווה עדות לעצם מתן התמורה, התשלום. קרי, הבניין מחליף את המסמך. ולכן לדעתו, צריך לכוף את החוזה מכיוון שמתקיימת דרישת הכתב המהותית. 

(2) השופט ברק טוען כי במקרים מסוימים נוותר על דרישת הכתב מכיוון שתום הלב חזק יותר מדרישת הכתב. לדעתו יש להיזהר מכך מאוד ולהשתמש בכך רק במיקרים מאוד מאוד קיצוניים.

(3) השופט גולדברג: אינו מספיק עם גישתו של זמיר מכיוון שטוען שהיא מלאכותית מדי והוא מצטרף לפסיקתו של ברק אולם חוזר ומדגיש את משנה הזהירות שיש לעשות עם הוויתור על דרישת הכתב.
מקור הרעיון שבשימוש בתום לב ניתן להתגבר על דרישת הכתב – 

בחוק החוזים הכללי סעיף 12א', מטיל על הצדדים חובה לשאת ולתת בתום לב. לתום לב משויכות כל מיני משמעויות קונקרטיות. 

סעיף 12ב' אומר שהצד שהתנהג בחוסר תום לב צריך לשלם פיצויים.

בפס"ד שיכון עובדים נגד זפניק – ש"ע פרסמו שהם עושים מבצע ומוכרים דירות בהנחה מאוד משמעותית ביום מסוים. בפועל באו המון אנשים, ואז ש"ע אפשרו למעט מאוד אנשים להגיש את הטפסים ולא אפשרו לשאר. זפניק הגיש תביעה כנגד ש"ע על כך שהפסיקו את המבצע באמצע. זפניק הפסידו את התיק מכיוון שהם התפשרו קודם עם ש"ע וקנו דירה בהנחה (לא כמו במבצע אך בהנחה).

השופטת בן פורת מתלבטת האם ניתן לתת אכיפה – לא היה קיבול ולא השאלה האם נכרת חוזה ניתן להגיד כי היה חוסר תום לב במשא ומתן ולכן עליהם לתת פיצויים אולם לטענת השופטת "פיצויים" אינה רשימה קבועה וביהמ"ש יכול לתת גם תרופות אחרות כמו "אשם בהתקשרות" שמשמעו: כאשר צד מפר באופן בוטא את תום הלב במשא ומתן ובשל גילוי חוסר התום הלב, לא הושלם המשא ומתן (לא הושלם הקיבול), אזי רואים את החוזה כאילו נכרת. לטענת השופטת לפי סעיף 12ב' ניתן להגיד שההצעה הייתה וכתב היה אולם הקיבול במקרה זה לא התבצע מכיוון שש"ע התנהג בחוסר תום לב.


פסיקה מאוחרת יותר אימצה את אותו רעיון: בקלמר נגד גיא ברק משתמש בכך. הייתה הצעה, היה קיבול אך לא היה כתב וקלמר בחוסר תום לב מנע את האכיפה. זו תרופה שבנסיבות מיוחדות כאשר יש חוסר תום לב שהוא זה שמונע את אכיפת החוזה אזי התרופה היא כי החוזה כן יחשב כתקף. כך ברק השתמש בפסק הדין של בן פורת. 

לסיכום:

חייבים להתקיים שלושה מרכיבים:

הצעה

קיבול

כתב

אם בשל חוסר תום לב קיצוני, במקרים נדירים, אחד מהתנאים לא מתקיים אזי ניתן לראות את הפרט החסר כקיים ואת החוזה כתקף. 
פס"ד עלריג נכסים נ. ברנדר

לברנדר הייתה חלקת מקרקעים גדולה ברמת גן, צמוד לחלקתו היו שלוש חלקות קטנות שהיו בבעלות עירית רמת גן. העירייה לא יכלה לעשות בהם שימוש והשימוש היעיל האפשרי היחיד היה לחבר אותה לחלקה הגדולה של ברנדר. העירייה פנתה לברנדר ונתנה לו אופציה לרכוש את החלקות שלה. נעשתה הערכת שמאי והשווי של שלוש החלקות של העירייה היה 2 מיליון דולר בהתאם לכך נקבע מחיר האופציה. השטח של שלוש החלקות ביחד היו שליש מהמגרש של ברנדר, כלומר ביחד רבע מהמגרש המאוחד.  ברנדר היה מעוניין ופנה לריגר כדי שזה יממן את הרכישה בתמורה לכך שהוא יהיה שותף בפרויקט ברבע.  ההסכם ביניהם נעשה בעל-פה. ריגר הביא 700 אלף דולר ואת יתר הכסף היה צריך לשלם אחרי ששר הפנים יאשר את העסקה. החוזה עם העירייה נחתם וביום שבו שר הפנים אישר את העסקה הלך ברנדר ומכר את המגרש בשלמותו למשה אביב. שווי המגרש כולו היה 8 מילון דולר המכירה לאביב נעשתה ב-12 מיליון דולר. באותו מועד ביקש ברנדר להחזיר את 700 אלף הדולר אותם קיבל, לטענתו כהלוואה מריגר. ריגר חשב שהוא היה צריך להיות שותף גם ברווח ופנה לבית המשפט. הטענה של ברנדר הייתה כמובן שאין הסכם בכתב. בבית המשפט המחוזי השופט סרטשנוב יישם את ההלכה של קלמר נגד גיא וטען שיש כאן חוסר צדק ותום לב. העניין הגיע לבית המשפט העליון ושם התהפכה הקערה על פיה. בית המשפט העליון אמר כי את הלכת קלמר צריך להפעיל רק במקרים חריגים ויוצאי דופן וזה לא דומה כי פה מדובר בשני עסקים מנוסים שצריכים לדעת שבלי מסמך בכתב אין תוקף לחוזה. בית המשפט אמר בסוף כי אין פה תוקף לחוזה אבל יש פה הפרה בוטה של סעיף 12 ופסק לו פיצויים בגובה הרווח כפי שקובע סעיף 12. בקלמר נגד גיא הם באמת רצו את הבית הספציפי לגור בו. כסף לא היה תחליף נאות במקרה הזה. בעלריג זה היה עסק, בסופו של דבר הוא רצה כסף. 
זיכרון דברים

טענה על גמירת דעת תעלה בדרך כלל במסמך כאשר הוא נכתב ע"י הדיוטות. הרבה פעמים בין השלב בו נעשה זיכרון הדברים לשלב מאוחר יותר אחד הצדדים מעוניין לצאת מהעסקה ואז מועלות כל הטענות על גמירת הדעת ובית המשפט שואל מהו מהותו של מסמך זיכרון דברים. בית המשפט אומר כי זיכרון דברים הוא חוזה מחייב לכל דבר וענין או שהוא לא כך אז ואז הוא שלב במשא ומתן. איך יודעים איזה אפשרות חלה מתי. אם יש בו את הדרישות המהותיות על קיומו של חוזה, העדה על גמירת דעת, מסוימות מספקת ובעסקה במקרקעין – כתב אז הוא חוזה. זה לא אומר שהוא חסר משמעות לחלוטין, לדוגמא אם לאחר מכן יש חוזה יכולה להיות לו משמעות על פרשנות הסעיפים השונים בחוזה. לגבי גמירת הדעת – איך נבחנת גמירת הדעת בזיכרון הדברים – כרגיל בחוזים – אם יש את מכלול הראיות.
שתי הערות לגבי זיכרון דברים:

1. הכותרת של המסמך לא מעלה ולא מורידה. במציאות הישראלית צדדים כותבים זיכרון דברים כאשר אין עו"ד נוכח. 

2. הרבה פעמים בזיכרון הדברים יש את "נוסחת הקשר" – אותו סעיף בזיכרון הדברים העוסק בקשר שבין מסמך זיכרון הדברים לבין החוזה המפורט שהצדדים רוצים לעשות אצל עו"ד. לפעמים בנוסחת הקשר הצדדים נותנים ביטוי לכוונתם במובן של גמירת הדעת. פה יכולה להתעורר שאלה לא פשוטה – האם עצם קיומה של נוסחת קשר לא יכולה ללמד על היעדר גמירת דעת – כי אם הצדדים רואים את זיכרון הדברים כמחייב אז בשביל מה עוד חוזה ואם הם אומרים שהם יכתבו עוד חוזה – יתכן והם אינם רואים את עצמם מחויבים. המציאות היא שגם כאן הצדדים רוצים המסמך יקשור אותם גם במצב כזה הם רוצים לעשות חוזה מפורט אצל עו"ד. הם יודעים שעורך הדים גם יודע להכניס לתוך החוזה מנגנונים שיבטיחו ביצוע חלק של העסיקה – יפויי כוח בלתי חוזרים, הפקדת כספים בנאמנות ועוד מנגנונים שיבטיחו לא רק את התחלת העסקה אלא גם את סיומה. בפגישה אצל עו"ד יכול להיות שהחוזה אכן ייחתם – והחוזה המאוחר בולע בתוכו וגובר על זיכרון הדברים ומכאן ואילך הוא זה שבתוקף, גם אם הוא משנה הסכמות קודמות. השאלה מה קורה אם הם נפגשים ואז יש "פיצוץ" – אם הם מסכימים הדדית לסגת מזיכרון הדברים – אין בעיה. הבעיה היא תמיד כאשר אחד הצדדים אומר כי אין הסכמה ואז אחד הצדדים נאחז בחוזה – במקרה כזה הרמה המינימאלית של מסוימות והעדה על גמירת דעת חשובים לקביעת תוקפו של זיכרון הדברים. 
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בעיות ספציפיות הצעה וקיבול

הצעות לציבור

הצגת מוצרים
סעיף 2 אומר כי הצעה יכולה להיות לא רק לניצע מסוים לא לציבור בכללותו. כך לדוגמא הצגת מוצגים בחלון ראווה ללא מחיר זו הזמנה עם מחיר זו הצעה. חוק הגנת הצרכן סעיף 17ב' מגן על הצרכנים מפני שינוי במחיר נקוב. דוגמא אחרת היא מכונות מכירה אוטומטיות 0 הצבת המכונה + נקיבת מחיר זו הצעה התשלום מהווה קיבול.

מכרזים

מכשיר כלכלי חשוב משתי סיבות. הראשונה היא כי הם מאפשרים ליזם המכרז לאגד הרבה צדדים שאיתם ניתן להתקשר ומבטיח לו תנאים יותר טובים. בנוסף מכרזים נוטים להקטין את עלות העיסקה. מכרז חושף אינפורמציה באמצעות הפניות. 

פרסום דבר המכרז זו הזמנה, הגשת ההצעות ע"י המשתתפים זו הצעה החלטת בעל המכרז זה קיבול. בין ההצעה לקיבול בהחלט יכול להתנהל של ביניים של משא ומתן.

מודעות

ישנם שני סוגי מודעות עיקריים:

מודעות המניבות חוזה בודד כמו מודעה להשכרת דירה פרטית. מודעות המניבות חוזים רבים – עסק המציע מוצרים בכמות גדולה ויכול לכסות עסקאות רבות על אותה מודעה. מודעה תחשבנה כהצעה אם היא מסויימת מספיק ומעידה על גמירת דעת ככלל מודעות יכולות להיות הצעות במשפט הישראלי. 
במשפט האמריקאי מודעות נחשבות כהזמנות ולא כהצעות. בארה"ב רק כאשר מודעה היא ברורה, מסוימת ומפורשת ואינה מותירה שום מקום למו"מ היא תיחשב כהצעה.

בהצעות לציבור הקיבול נעשה ע"י התנהגות, העקרון המנחה הוא אדנות המציע על ההצעה. המציע רשאי לקבוע את תוכן ההצעה, צורת הקיבול – האם ע"י התנהגות או אמירת כן. המציע רשאי להתחרט ולחזור בו וגם לשנות את ההצעה בתנאים מסויימים. עקרון שליטת המציע נגזר מחופש החוזים אך מולו עומד עקרון הסתמכות הניצע – הגנה שניתנת לניצע.

חזרה מן ההצעה – סעיף 3ג'

חוק החוזים (חלק כללי) תשל"ג 1973 אומר כי:
3. חזרה מן ההצעה
(א) המציע רשאי לחזור בו מן ההצעה בהודעה לניצע, ובלבד שהודעת החזרה נמסרה לניצע לפני שנתן הודעת קיבול.
(ב) קבע המציע שהצעתו היא ללא חזרה, או שקבע מועד לקיבולה, אין הוא רשאי לחזור בו ממנה לאחר שנמסרה לניצע. 
סעיף 3א' מדבר על הצעה הדירה - המציע רשאי לחזור בו בהודעה לניצע ובלבד שהודעת החזרה תימסר לניצע לפני שנתן הודעת קיבול. 

הצעה תפקע בהעדר חזרה בארבעה מצבים:

1. תוך זמן סביר. (ס' 8 (א))
2. כאשר הניצע דחה את ההצעה. (4 (1))
3. אם נקבע תאריך קיבול, בחלוף המועד (4 (1))
4. עם פטירת אחד הצדדים או הכרזתו פסול דין או פושט רגל. (4 (2))
הצעה בלתי הדירה (סעיף 3ב')
הצעה בלתי הדירה היא הצעה אשר עומדת בעינה או לנתח או לתקופת זמו מסויימת. הצעה כזו משדרת רצינות לניצע וזה חשוב במצבים בהם לניצע יש צורך לברר אינפורמציה על העיסקה. לבירורים כאלה יש עלות בלתי מבוטלת לעיתים. הצעה כזו גם מטיבה עם המציע כי אחרת הניצעים ילכו למקומות אחרים. בהצעה בלתי הדירה המציע כובל את עצמו ומתחייב לא לבצע עסקאות אחרות. לא כדאי להציע הצעות בלתי הדירות ללא הגבלת זמן.
האם ניתן לחזור מהצעה בלתי הדירה? 

חזרה מהצעה בלתי הדירה אפשרית לפני שהי א נמסרה לניצע לאחר שהיא נמסרה לא ניתן לחזור ממנה (לפי סעיף 3ב'). 
סעיף 4 פקיעת ההצעה. 

בתוך סעיף 4 תת סעיף (1) קובע כי ההצעה פוקעת בשני מצבים: 


א. דחייה ע"י הניצע 


ב. חלוף המועד לקיבול

פקיעת הצעה במקרה כזה או ע"י דחיה ע"י הניצע (סעיף 4(1)) או מות אחד הצדדים, הפיכתו לפסול דין או לפושט רגל. (סעיף 4(2)).

פס"ד נווה נגד יעקובסון

חברת נווה היא חברה קבלנית המוכרת דירות ומפרסמת לזכאים לרכישת דירה הצעה בלתי הדירה עד לתאריך מסויים. במועד מאוחר יותר, לפני פקיעת ההצעה, עורכת החברה מפגש עם הרוכשים ומציעה להם לכרות חוזים אם שולמו 50% מהתמורה. נציג החברה פונה ליעקובסון ושואל האם הוא מוכן לחתום – יעקובסון משיב שאין לו כסף והוא לא מוכן לחתום כרגע ולפי גירסה אחרת הוא אמר שהוא הולך לנסות ולגייס את הכסף. החברה פרשה את דבריו של יעקובסון כדחיית ההצעה. יעקובסון התקשר עוד באותו ערב לנציג החברה והודיע שהוא ממשיך את מאמציו למחרת הוא התייצב עם הכסף והחברה הודיעה לו שההצעה פקעה מחמת דחיה. הושפט בייסקי פסק כי מדובר בהצעה בלתי הדירה ובעלת חשיבות כלכלית לניצע ולא ניתן להסיק מדבריו או התנהגותו של יעקובסון כי הוא דחה את ההצעה.
דחיית הצעה בלתי הדירה בטרם חלוף המועד לקיבול צריכה להיות מפורשת ואקטיבית. ובמקרה זה היא לא התקימה, יעקובסון ניסה לגייס את הכסף ונציגי החברה היו מודעים לכך. בייסקי טוען שהמהלך של החברה גרם לניצעים לשלם 50% והוא לא גורע דבר מההצעה הראשונית שהיא בלתי הדירה. ליעקובסון היה את הזמן עד למועד הנקוב ובהיעדר דחייה מפורשת המציע חייב לכבד את ההצעה.

חלוף מועד הקיבול

פסק דין רוזנר נ' מד"א
פסק הדין מתייחס  להגרלת מד"א.
נשלח אל רוזנר כרטיס הגרלה ורוזנר לא מגיב עד יום למחרת ההגרלה. 

למחרת ההגרלה הוא מגלה כי הוא זכה במכונית הוא מבקש לשלם על הכרטיס ולבצע קיבול. 

שאלת ביהמ"ש מהו קיבול תקף בנסיבות העניין?

דרך הקיבול המבוקשת תשלום לפני מועד ההגרלה. 

רוזנר טוען שהוא התכוון אך פרח מזיכרונו

ביהמ"ש מסכם ואומר: נדרש גילוי חיצוני אין די בכוונות שבלב. 

ההצעה גם כאשר אינה מוגבלת בזמן היא אינה נשארת תקפה לנצח אלא תקפות לזמן סביר- במקרה שלנו לפני מועד ההגרלה. 

פסק הדין ממחיש למעשה כי חוזה הוא מכשיר להקצאת סיכויים וסיכונים. 
כשנשלח הכרטיס לרוזנר שווי הכרטיס היה: שווי פרס ממוצע * הסיכוי לזכות = התמורה היא המחיר הנקוב על הכרטיס

לאחר ההגרלה שווי הכרטיס הוא הערך של הפרס. 

עוד שיקול לאי זכייתו של רוזנר הוא שאם רוזנר יזכה אנשים יפסיקו לקנות מראש כרטיסים.

עוד דבר שקרה פה הוא שאנשים בד"כ כורתים חוזה על סמך נתונים מסויימים או חוסר ודאות, בזמן שהתברר כי הכרטיס הוא הכרטיס הזוכה- החוזה הוא לא חוזה הוגן יש לרוזנר מידע ודאי. (כמו שלמדנו בשיעור הראשון לגבי פערי מידע) שינו אינפורמטיבי הוא שינוי בחוזה. 

קיבול (סעיף 5)
קובע שהקיבול יעיד על גמירת דעתו של הניצע להתקשר בחוזה ונדרש הקיבול יחפוץ את תנאי ההצעה. קיבול שחורג מההצעה הוא כמו הצעה חדשה. סעיף 5 רומז לכך שבמרבית המקרים, קיבול יתבצע בהודעת הניצע למציע. ישנם מקרים לא מעטים בהם הקיבול יהיה ע"י התנהגות (סעיף 6) – האם המציע יכול לקבוע שהקיבול יהיה בשתיקה? 

סעיף 6ב' – קביעת המציע שהעדר תגובה מצד הניצע יחשב לקיבול, אין לה תוקף. זה מתייחס להתקשרות הראשונית.

חזקת הקיבול (סעיף 7)

לגבי הצעה שאין בה אלא כדי לזכות את הניצע, אם מדובר בהצעה לזיכוי יש חזקת קיבול. הניצע לא צריך לבע את הקיבול באופן אקטיבי ושתיקה תיחשב כקיבול. במקרה זה הנטל מתהפך – מי שלא רוצה את ההצעה צריך לנקוט בפעולה פוזיטיבית ולהודיע שהוא לא מקבל – זו כמובן שאלה פרשנית  - מה המשמעות של "להיטיב עם הניצע" מכיוון וסעיף זה חריג לכלל פרשנותו צריכה להיות מאוד מצומצמת.
מועד הקיבול – (סעיף 8)

סעיף 8א קובע כי לא ניתן לבצע קיבול לאחר פקיעת ההצעה. קיבול לאחר פקיעה כמוהו כהצעה חדשה (סעיף 9).

סעיף 8ב מצב מיוחד בו הקיבול שוגר בזמן אך מסיבה אובייקטיבית התקבל באיחור והמציע קיבל את התשוה לאחר מועד הפקיעה.  סעיף זה קובע כי במקרה זה נכרת חוזה אלא אם כן המציע ביטל את החוזה מיד עם קבלת הקיבול. 

חזרה מקיבול (סעיף 10)

גם הניצע רשאי לחזור בו מהקיבול בהודעה למציע בתנאי שהודעת החזרה ניתנת לפני שהודעת הקיבול מגיע למציע. 

קיבול תוך כדי שינוי (סעיף 11)

קיבול שיש בו תוספת, הגבלה או שינוי אחר לעומת ההצעה כמוהו כהצעה חדשה.
מפגש 8   24.2.2006

תום לב במו"מ

סעיף 12 לחוק החוזים.
עקרון תום הלב הוצג לראשונה ב1973 עם חקיקת חוק החוזים, מאז התפתח והתחילה הרחבה מסיבית של עקרון תומ"ל. הוא מוזכר בעיקר בסעיף 12 וגם בסעיפים 39 ו-60.

הגדרה מסוימת ניתנה לנו ע"י השופט ברק בפסק דין בית יולס נ' רביב

עקרון תום הלב לא עוד אדם לאדם- זאב אלא אדם לאדם- אדם. 

מהות העניין הוא מה ששנוי עליך אל תעשה לחבריך. 

דרך אחת פוזיטיבית להציג את עקרון תום הלב בעצם אוסר על נקיטת טקטיקות המניבות רווח קטן לצד הנוקט בהם ומטילות עלות עצומה על הצד השני. 
עקרון תום הלב מחייב את הצדדים לנהוג זה כלפי זה בהגינות. עקרון אין הגדרה פוזיטיבית אלא בדרך כלל עוסקים בהיעדר תום לב. 

העקרון מחייב התנהגות במקרים בהם עמידה קפדנית על עקרונות עם צד אחד תטיל עליו עלויות גדולות אך לא מעניקה לצד השני רווח משמעותי.

1. סעיף 12 מרחיב את היריעה ויוצר חיובים משפטיים במהלך המשא ומתן הוא עובר לכריתת חוזה. בעבר לפני החלת עקרון תום הלב תחום המו"מ נחשב מחוץ לתחום החוזה והוסדר בתחום העילות נזיקיות כמו מצג שווא ותרמית. התפתחות עיקרון תום הלב הגבירה במידה עצומה את חשיפת הצדדים לדיני חוזים במהלך המו"מ ומכאן את אחריותם המשפטית. עקרון תום הלב הסדיר בצורה מקיפה את השלב הטרום חוזי. 
העיקרון הפך את דיני החוזים לתחום הרבה יותר עמום הוא יוצר חובה כללית לא לנהוג בחוסר תום לב. העיקרון נכון מרגע פתיחת המו"מ וככל שמתקרבים לכריתת חוזה החובה לנהוג לפיו הולכת ומתרחבת. גם התרופות והסעדים שהצד הנפגע יכול לקבל יגדלו במקרה של פגיעה בעיקרון תום הלב. סעיף 12 מציג שני נושאים: דרך מקובלת ותום לב. דרך מקובלת היא סטנדרט יותר פוזיטיבי אבל בית המשפט אימץ את בחינת עיקרון תום הלב. העמימות בעיקרון תום הלב מאפשרת בחינה עניינית יותר של הגינות. 
תחולה פרסונלית -  על מי חלה חובת תום הלב? כל אדם המעורב במו"מ גם אם הוא שלוח ובסופו של דבר אינו צד לחוזה.

פסק הדין פנידר נ' קסטרו

קסטרו תושב חוץ מבקש לרכוש דירה. מי שניהל את המו"מ הוא פניני שהוא מנהל החברה. החוזה נכרת מול חברת פנידר.  פניני היה שלוח של החברה ופעל כנציג החברה. כשמישהו שלוח ופועל בגדר השליחות אין עליו אחריות אישית ניתן לתבוע אך ורק את השולח. על רקע דבר זה פניני לא היה אמור להיות חייב. 

שמגר טוען: בחריגה מן הכלל ככל שמדובר באחריות לצורך ס' 12 חורגים מן הכלל ומטילים אחריות אישית על השלוח. 
בנוסף קובע שמגר כי חובת תום הלב היא קוגנטית- לא ניתן להתנות עליה. כלומר, אי אפשר להתנות שאחד הצדדים או שניהם לא ינהגו בתום לב.

תחולה מהותית-  תום הלב חל בין אם נשתכלל (נכרת) חוזה ובין אם לאו וגם אם יש חוזה ניתן לקבוע חוסר תום לב במו"מ.

מהם אותם המקרים בהם או מזהים העדר תום הלב:

מן הפסיקה והספרות עולה רשימה של מקרים בהם צד למו"מ נוהג בחוסר תומ"ל:

1. חובת גילוי -  הסתרת פרט מהותי יכולה לעלות כדי הפרת החובה לנהוג בתום לב. יש אף את אלו הסבורים שהעמסה בפרטים מתוך כוונה ליצור ערפול מפרה אף היא את עקרון תומ"ל.  בפסקי דין נקבעה חובת גילוי רחבה מאוד שמכסה גם פרטים שהצד השני יכול היה לגלות בעצמו. לעיתים יש סודות מסחריים שלא ניתן לספקם. על חובת גילוי רחבה עמדנו בפד"י פנידר נ' קסטרו שם קובע שמגר חובת גילוי רחבה הכוללת את כל הפרטים המהותיים. (במקרה שם זהות הבעלים בקרקע היה הפרט שלא נחשף).
מה צריך להיות היקף חובת הגילוי?

כל אותם פרטים שיכולים היו לשנות את ההחלטה להתקשר בעסקה.

כל דבר מהותי הקשור בחוזה עצמו

פרטים מהותיים שאין למתקשר אפשרות לגלות בעצמו. 

הבעיה בעקרון הזה:

לא ניתן לצפות מהצדדים לוותר על היתרון האינפורמטיבי שלהם.  

לפעמים האינפורמציה היא סוד מקצועי מסחרי ולפעמים אנחנו בשלב הטרום חוזי במו"מ.

סביר להניח שבקבוצה מסוימת יהיו נורמות המקובלות לאותה חברה.

לא יכול להיות שהשופטים חכמים יותר מכולם- הסוחרים יודעים בינם לבין עצמם מה הכללים. 

התערבות בית המשפט בגילוי רחבה יכולה לפגוע בתפקוד הכלכלה ובעיקר בתמריץ להשיג אינפורמציה 

2. פרישה ממשא ומתן -  עפ"י ע"א 2071/99  יצהרי נ' פנטי וע"א 800/75 קוט נ' ארגון דיירים. בפסק הדין השני נערך מו"מ למכירת חנות נשארו תיקונים אחרונים לחוזה המוכר לא הגיב והלך ומכר לצד אחר. 
יאמר מיד שבעניין מו"מ היא מפירה את תומ"ל רק אם היא מתבצעת בשלבים המאוחרים של המו"מ. הלכה זו יש לפרש בצמצום (אפילו רב מאוד) מפני שאף פעם לא יהיה ניתן לסגת ממו"מ.כל תפקיד המו"מ לחשוף אינפורמציה. מו"מ כמוהו כדייטים. הרבה פעמים מתגלה שאין טווח חוזי כלומר אין דרך ליצור חוזה, הפערים גדולים מדי ולוקח זמן לדעת האם יש אפשרות לכרות חוזה. חייבים לאפשר לפרוש גם בשלב מאוחר. עוד נקודה היא שמבחינה כלכלית לא הוגן להגביל צד להתקשרות מול הצד שכנגד במו"מ כאשר כל הזמן עולות וצצות הזדמנויות טובות יותר. בשורה תחתונה צריכים להיות זהירים מאוד, לא רצוי למנוע מצדדים את האפשרות לפרוש ממו"מ ולנהל מגעים עם מתקשרים אחרים. 
3. ניהול מו"מ ללא כוונת התקשרות - לדוג' ניהול מו"מ לשם קבלת הצעת מחיר, ריגול תעשייתי או עיכוב הצד שכנגד. הכלל הרחב הוא הטרחת הצד שכנגד כאשר אין כוונה להתקשר- תחשב חוסר תום לב. גם פה יש בעיה. זהו חלק מהכישורים שצריכים להיות טבעיים בעולם העסקי לרחרח מי באמת רוצה להתקשר ומי סתם מרחרח. עוד נקודה, לפעמים לא ברור אם הייתה כוונה או לא זה מחזיר אותנו לסעיף 2, או שלא הייתה כוונת התקשרות ולבסוף כן נוצר חוזה או שהייתה כוונה אבל אחד הצדדים ירצה לפרוש. 
4. העלאת דרישות בלתי סבירות או בלתי חוקיות - דוג' פד"י זוננשין נ' האחים גבסו. ששם היה מו"מ ובתוכו הייתה דרישה לכתוב סכום נמוך יותר מהאמיתי כדי להונות את שלטונות המס. נתגלעה מחלוקת בין בן פורת- דרישה בלתי חוקית אינה חוסר תום לב. ברק קבע כי זהו חוסר תום לב. 
לא ניתן להעמיד מתקשר במצב בו עליו לבחור בין ציות לחוק ובין שכלול חוזה. זה לא במסגרת הדברים לשמם נועד המו"מ. לא הוגן להעמיד אדם בין רצון לחתום על החוזה או לקיים את החוק. 
5. יצירת מכשולים המונעים אפשרות לבצע קיבול -  ע"א 829/80 שיכון עובדים נ' זפניק. סיפור המקרה: שיכון עובדים הציעו דירות לרכישה זפניק התייצבו בזמן חיכו שעות אך תורם לא הגיע. בשלב השני שיכון עובדים הציעו דירה אחרת במחיר גבוה מההצעה המקורית בתמורה לחתימה על כתב ויתור על ההצעה הראשונה. הזפניקים תבעו את שיכון עובדים בגין מכשולים המונעים אפשרות לבצע קיבול. השופטת בן פורת- קיבלה את הטענה ששיכון עובדים פעלה בחוסר תומ"ל ואף קבעה שסעיף 12(ב) אינו קובע רשימה סדורה של סעדים. הסעד שנקבע בס' 12(ב) הם פיצויים שלילים. אבל בגלל שהזוג חתם על כתב ויתור הם לא זכאים לקבל את הדירה עפ"י ההצעה הראשונה. ערעור שיכון עובדים התקבל. 
6.  ניצול מצוקה - הרעיון הוא שניצול מצוקה יכול אף הוא להיחשב חוסר תומ"ל. כמובן שצריכים להתקיים התנאים:
מצב של מצוקה 
ניצול המצוקה 
כריתת החוזה עקב הניצול
תנאי החוזה יהיו גרועים במיוחד.
אלו בדיוק התנאים לעושק. הבעיה של פרחומובסקי, יכלו פשוט לקרוא לזה עושק. מדוע צריך להשלים את עילת העושק דרך תום הלב. עדיף להרחיב את עילת העושק מפני שכך אנו יוצרים פחות עמימות בחוק. 
פס"ד גנץ נגד כץ – אדם חרדי פנה לשדכן וביקש שימצא לו בת זוג, השדכן מסכים אך בסכום של 100 אלף דולר והוא אכן מוצא לו בת זוג. לאחר השידוך המבקש נותן לשדכן 20 אלף דולר וטוען שזה מספיק, השדכן מבקש את ההפרש. בעליון בדעת מיעוט הטענה היתה שיש כאן חוסר תו לב בגלל ניצול מצוקה. דעת הרוב לא הסכימה. ניצול מצוקה שאינה עושק תקים תביעה על חוסר תום לב. 
7. התנהגות בלתי שוויונית במכרזים -  ד"נ 22/82, בית יולס בע"מ נ' רביב משה ושות' בע"מ.
בית יולס מפרסמת מכרז לבניית בית אבות ומבקשת ערבות בנקאית ולא מתחייבת לקבל את ההצעה הזולה. פונות מספר חברות ביניהם רביב שהיא ההצעה הזולה ביותר. ורסקו שלא מספקת ערבות בנקאית ולמרות זאת בית יולס מחליטים לנהל מו"מ עם רסקו ולבסוף נכרת חוזה עמם. רביב תובעת על חוסר תומ"ל ומבקשת לקבל את ההוצאות שהוציאה לצורך ההשתתפות במכרז. 

בסיבוב הראשון העליון הפך את פסק דין המחוזי ונפסק לטובת רביב. התנהגות בלתי שוויונית כמוה חוסר תום לב. בדיון הנוסף מתהפכות היוצרות וביהמ"ש מחליט כי לא הייתה פה תום לב.

דעת הרוב: אלון, טירקל ולוין: תום לב איננו שוויון 

אלון- צדדים רשאים להתחרות ביניהם בלי להכפיף עצמם לנורמות של שוויון אא"כ בחרו לעשות זאת מרצונם החופשי. הכפפת הצדדים לעקרון השוויון פוגעת בחופש החוזים. 

דעת המיעוט: שמגר וברק: תום לב= שוויון

ברק- החובה לנהוג בתום לב אוצרת בתוכה את חובת השוויון. חובה זו לא פוגעת בחופש החוזים. 

יש כאן התנגשות בין שתי השקפות פוליטיות וציבוריות מחד יש את שופטי הרוב המאמינים בחופש החוזים כחולש על המשפט הפרטי. ומאידך המיעוט מאמין בחופש השוויון שיש לייבאו למשפט הפרטי. 

נראה שיש כאן מחלוקת אימתנית אך למעשה המחלוקת היא בכלל הבחירה-הכלל שיחול בהעדר הוראה אחרת בחוזה.  גם הרוב וגם המיעוט מסכימים שאם מזמין מכרז מתחייב לנהוג בשוויון הוא חייב לעמוד בהתחייבות. הם גם מסכימים שאם מזמן המכרז קובע שהוא לא ינהג בשוויון יהיה לכך תוקף. המצב שהם חלוקים עליו הוא מה קורה כאשר נוהג השוויון לא מוזכר בחוזה. מדובר בצדדים מתוחכמים הנעזרים בעו"ד. 

בפד"י קל בנין נ' ע.ר.מ רעננה ההלכה מתהפכת . הסיפור: חברת ע.ר.מ רעננה מוציאה מכרז ומזמינה הצעות מ-10 חברות. קל בנין מציעה הצעה מתנהל מו"מ נסגרים כל העניינים חוץ מאישור מועצת המנהלים. וכתוצאה מכך ההצעה לא אושרה ולא השתכלל חוזה וע.ר.מ כורתת חוזה עם חברה אחרת שלא השתתפה במכרז. ברק הופך את הלכת בית יולס ואת "כלל הברירה" (אלון, טירקל ולוין כבר אינם בעליון).וקובע כי יש חובת שוויון במכרזים אא"כ רשום במפורש אחרת כלומר שינהגו בחוסר שוויון. 

כשאנו מגלים מקרה שמתנהג לפי אחד מהמקרים הללו יש חשש למצב של חוסר תום לב. עסקנו בשאלה כמה יש להרחיב או לצמצם כל אחד מן המצבים הללו. המרצה הציע שאת רוב המצבים הללו יש לפרש בצמצום מבחינת הפרות של עקרון תום הלב. כלומר לתת לצדדים מרחב פעולה ולא לרוץ ולזהות בכל פרישה ממו"מ, אי גילוי, וכו' היעדר תום לב. 

ישנה עוד סיבה מרכזית ביותר על פיה יש לפרש בצמצום, והיא מפני שזה קוגנטי, כלומר לא ניתן להתניה. אי אפשר אפילו בהסכמה ליצור מצב ללא תום לב. אין דרך להגן על עצמך מפני החלת החובה עליך. 

סעדים
סעיף 12 ב' לחוק החוזים קובע את הסעד המצוי בחוק דהיינו פיצויים שליליים –  השבת המצב לקדמותו ז"א לנקודת הכניסה למו"מ כולל השבת כל ההוצאות שהוצאו במהלך המו"מ או חלקו. יחד עם זאת הפסיקה עצמה הרחיבה מאוד את רשימת הסעדים וקבעה שהסעד המפורט בסעיף 12ב' אינו ממצה. 
בראשית דרכו של תום הלב במו"מ פסק בית המשפט פיצויי הסתמכות והשבה – השבת המצב לקדמותו.

הסנונית הראשונה שבישרה על השינוי הייתה ההחלטה בפסק דין שיכון עובדים נגד זפניק בו קבעה השופטת בן-פורת כי סעדי ס' 12 ב' אינם ממצים את הרשימה ובמצבים מסוימים ניתן לראות את החוזה כאילו נכרת ולהורות על פיצויי קיום.בפסק דין זה לא ניתנו פיצויי קיום. דעתה של בן-פורת הייתה בעיקר אקדמית.  השלב הבא היה יותר משמעותי.
ע"א 986/93 קלמר נגד גיא – א' וגב' גיא הם אדריכלים, קלמר הוא בעל קרקע עליה הם מסכימים לבנות 2 בתים, אחד עבורם ואחד עבורו בעוד הם יממנו את בנית 2 הבתים. לא נחתם חוזה על מנת לחסוך בעלויות מס שבח. הבתים נבנו אולם הקרקע לא הועברה. גיא דורשים להעביר את מחצית הקרקע לבעלותם וקלמר טוען שלא נכרת חוזה, וגם אם נכרת – לא בכתב.

השופט זמיר מתמקד בדרישת הכתב וטוען שהיא נתמלאה:

1. זמיר סוקר את דרישת הכתב במשך השנים ומוצא שדרישת הכתב רוככה.

2. הפרטים המרוככים יכולים להיות מלוקטים ממסמכים שונים.
3. בענייננו – גם לאחר הליקוט, אין את מידת הפרטים המינימאלית הנחוצה.
4. בנוגע לחיובים שכבר בוצעו – אין צורך בכתב. ביצוע הוא תחליף לכתב.
5. אם הבית עומד על תלו בשביל מה צריך כתב? ברור שהייתה מסוימות וגמירת דעת, לא צריך מסמך.
השופט ברק טוען שדרישת הכתב לא נתמלאה, אך יחד עם זאת התוצאה היא אותה תוצאה שאליה הגיע זמיר מכוח עקרון תום הלב. במקרים בהם עולה זעקת ההגינות ניתן להתגבר על דרישת הכתב מכוח עקרון תום הלב. יש לבדוק האם ההסכם קוים או שהצד השני שינה מצבו לרעה בהסתמך על ההסכם ואת מידת האשם של הצד שכנגד. תוצאה אופרטיבית: ההסכם שוכלל וניתן לאוכפו. ההבדלים המרכזיים הם בגישה: על פי זמיר דרישת הכתב חבוטה לגמרי, הוא אומר שבית חזק מכתב, אך למעשה בכל עסקת מקרקעין ישנו בית. להגנת דרישת הכתב נזעק השופט ברק וטוען שלא יקום ולא יהיה, יש לשמור על דרישת הכתב.  השופט גולדברג מסכים עם ברק ולמעשה נשמרת דרישת הכתב ומורחב עקרון תום הלב.

בפ"ד קל בניין הרחיב ברק את העניין ופסק שמשהשתכללו כל פרטי העסקה, זה כאילו שהחוזה נשתכלל ובמצב כזה ניתן לתת פיצויי קיום.
כלומר המעגל נסגר – פיצויי הסתמכות ואכיפה על פי קלמר נגד גיא, ופיצויי קיום על פי קל-בנין.









� במשפט הצרפתי דיני הראיות הם אינקוויזטוריים – השופט לוקח חלק פעיל בשלב הראיות.
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