סיכומי שיעור בדיני חוזים    -     תואר שני לבוגרי מדה"ח     –     תשס"ז    -     2006    - יערית חג'ג'

שיעור ראשון- מבוא

דיני חיובים

1. דיני חיובים מתחלקים ל-4:
1. דני נזיקין  ב. דיני חוזים (חוזים כלליים ומיוחדים) ג. דיני עשיית עושר שלא בדין. ד. חיובים מכוח הדין. 

2. 4 מבחנים להבחין בין זכות קניינית לזכות אובליגטורית:
1. מבחן העבירות
2. מבחן החייב
3. מבחן הצמיתות. 
4. מבחן הסיכון 
3. בתוך דיני חיובים 3 תתי ענפים:
1. דיני חוזים: יסוד ההסכמה ; הכניסה להתחייבות רצונית; להעמיד את הנפגע במצב בוא היה עומד אילו קוימה ההתחייבות. 

2. דיני נזיקין: אסור לגרום נזק לזולת. להעמיד את הנפגע במצב בו היה לפני שנגרם לו הנזק; הדינים- פקודת הנזיקין + נוספים (למשל- פקודת לשון הרע). 
3. עשיית עושר שלא במשפט: עיקרון ההשבה (מידת הזכייה) לרבות הפרות (ריביות וכו'). 
סקירה היסטורית 

1. בתקופה העותומנית: א. המג'לה  ב. חוק הפרוצדורה האזרחית העותומנית 
2. תחילת המנדט- סעיף 46 בדבר המלך במועצתו 

3. הקמת המדינה- משאיר את המשפט הקיים בכפוף לחקיקה ישראלית עתידית.
4. שנות ה-60' עש שנות ה-80': חקיקה אינטנסיבית:
1. חוק החוזים חלק כללי, תשל"ג- 1973

2. חוק החוזים תרופות בשל הפרת חוזה, תשל"א, 1970
3. חוק החוזים האחידים, 1964 ותיקון ב- 1984.
* חוק יסודות המשפט 1980 מבטל את סימן 46 לדבר המלך

המקורות הנורמטיביים בדיני חוזים:

1. חקיקה ; ב. פסיקה (ע"פ חוק יסודות המשפט) ; היקש ; מקורות משפטיים לא מחייבים.

זרמים בדיני חוזים:

1. הזרם הקלאסי- חופש החוזים, כיבוד רצון הצדדים, התערבות מינימאלית. תפיסה נאיבית של כל חירויות הפרט.

2. הזרם המודרני- מאמצע שנות ה-20. מאפשרת  התערבות בחוזים באמצעות הכנסת עקרונות כגון תום לב, תנאי מקפח בחוזה אחיד וכו'. יותר מקובלת כיום.
3. זרם הניתוח הכלכלי של המשפט- שיקולי יעילות כלכלית מרבית, ע"פ מודלים כלכליים. (פ"ד אדרס- "הפרה יעילה". ביהמ"ש העליון קבע- במשפט הישראלי יעילות היא ערך חשוב, אבל לא הכי חשוב. 
4. זרם חוזי היחס- מחצית שנייה של המאה ה-20: הכללים הרגילים של דיני החוזים מתאימים בד"כ לחוזה בודד, אינטראקציה חד פעמית וקצרה. בחוזים מורכבים אי אפשר לכסות את כל הנסיבות וצריך כללים משפטיים אחרים, להסתכל על כל התמונה. מס' פ"ד המטמיעים זאת  (פ"ד משען). 
הצדדים לחוזה- כשרות משפטית

1. חוזה: "הוא הסכם אכיף". רצון חופשי,  ואכיף. אין הגדרה ברורה, רק הגדרה של מה כולל בתוכו חוזה. מה שעומד בקריטריונים נחשב חוזה.
2. צד לחוזה- מי שהחוק קובע שהוא שיכול. בעל אישיות משפטית ו כשרות משפטית. 
3. החוק בישראל מכיר רק בשני סוגים של כשרות משפטית: בני אדם (טבעית) ותאגידים (מלאכותית). תאגידים כולל בתוכו סוגים שונים של תאגידים. 
4. סעיפים   1ו- 2 לחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות תשכ"ב 1962 (עוסק רק בבני אדם). 
· סעיף 1: לחוק קובע כי "כל אדם כשר לחובות וזכויות מגמר לידתו ועד מותו". כשרות פסיבית לחובות וזכויות. 

· סעיף 2 :"כל אדם כשר לפעולה משפטית זולת אם הוגבלה או נשללה כשרות זו בחוק או בבית משפט". כשרות אקטיבית לפעולות משפטיות. אפשר לבטל רק ע"י חוק או ביהמ"ש. 

5. בעניינים ספציפיים יש הוראות כשרות מיוחדות (צוואות- חוק הירושה). בדיני חוזים חל הדין הכללי. כשרות לחובות וזכויות היא לא כוללת שום חריגות וסייגים במשפט הישראלי. 
6. אדם לא יכול לבטל את זכויות לכשרות משפטיות בחוזה למשל. החוק הוא מטיל הסייגים וההגבלות העיקרי על הכשרות לפעולות משפטיות. 
7. החוק מטיל מגבלות על 2 סוגי בני אדם: קטינים ופסולי דין. סעיף 3 לחוק מגדיר מיהו קטין (אדם שלא מלאו לו 18 שנה) וכל הסייגים שחלים על קטינים חלים על כל הקטינים באופן שווה. 
8. סעיפים 4-7 קובעים את הסייגים והמגבלות על כשרותם של קטינים. 
9. סעיף 8 מגדיר מיהו פסול דין: "אדם שמחמת מחלת נפש או ליקוי בשכלו לא מסוגל לדאוג לענייניו...רשאי ביהמ"ש להכריז עליו פסול דין". רק אם הוכרז ככזה ע"י ביהמ"ש (בהצעת הקודיפיקציה עשוי להיות שינוי משמעותי- אם תעשה פעולה משפטית בין אדם שמבחינת מצבו הנפשי, השכלי במצב לקוי, למרות שלא הוכרז כפסול דין, והצד השני יודע על מצבו או היה עליו לדעת, אז יחולו הדינים כאילו הוא הוכרז פסול דין). מי שיכול ליזום פניה שנייה לביהמ"ש זה בן-זוג, קרוב משפחה או היועץ המשפטי לממשלה. 
10. סעיף 9 קובע: "על פעולה משפטית של מי שהוכרז פסול דין יחולו סעיפים 4-7". 
סייגים ביחס לכשרותו המשפטית של קטין: סעיפים 4-7
1. החוק מניח שפעולה משפטית חייבת להיות פעולה מתוך הבנה ונותן רמות שונות של הגנה, תלוי בסוג הפעולה המשפטית, סוג החוזה על קטין. 
2. עמדת המוצא של החוק - לא סומך על שיקול הדעת והבנתו של הקטין ולכן מעוניין שהפעולה המשפטית או החוזה יבחנו גם בשיקול דעת של אדם בוגר. האדם הבוגר הוא "נציג" או אפוטרופוס". 
3. אם הפעולה המשפטית תבחן ע"י הנציג והוא יאשר אותה, מבחינת החוק אין בעיה יותר. אם הנציג יבצע את הפעולה המשפטית עבור הקטין, לא מתעוררת בד"כ בעיית הכשרות. אפשרות אחרת היא שהקטין עצמו יבצע את הפעולה המשפטית. זה מחייב הגנה מיוחדת וזה מתבצע ע"י כך שהחוק דורש שהפעולה תבחן גם דרך מסננת שיקול הדעת של האדם הבגיר (הנציג). אם הקטין כורת חוזה בהסכמת  הבגיר- לרוב אין בעיה.  אם הקטין כורת חוזה ללא הסכמת הבגיר, ברירת המחדל היא שהפעולה תקפה אבל אפשר לבטל אותה (VOIDABLE). ברוב המקרים הסכמת הנציג אינה מקנה תוקף לפעולה אלא רק מחסנת אותה מפני פעולת ביטול (זו ברירת החדל). כחריג למקרים אלו, בסעיף 6 יש קב' של מקרים בהם ניתנת הגנה פחותה דהיינו, פעולה משפטית שמבוצעת ע"י קטין ונופלת בסעיף 6 היא תקפה ואינה ניתנת לביטול (כמו פעולה של בגיר). לעומת זאת קב' המקרים שמנויה בסעיף 6 א' רבתי דן בסוג מסוים של חוזים שבהם, כחריג לכלל הרגיל, ההגנה שניתנת גדולה יותר- אם קטין עושה חוזה החוזה הוא חסר תוקף מעיקרו, בטל (VOID). יש עוד קבוצה מיוחדת של מקרים בסעיף 7, שהחוזה גם בטל אבל עם דרגת הגנה אפילו יותר גבוהה. 
4. סעיף 5: (ברירת מחדל) הפעולה ניתנת לביטול אם נעשתה ללא הסכמה של בגיר: הנציג יכול לבטל את הפעולה, תוך חודש ימים יום שנודע לו עליה. שתיקה של חודש על רקע של ידיעה מהווה הסכמה מבחינת הנציג. אם הקטין עשה חוזה ללא הסכמת הנציג ובמשך כל תקופת הקטינות לא נודע לנציג על כך ולא הייתה הזדמנות לבחון את החוזה מנקד' מבט של בגיר- קובע סעיף קטן 2 שאם במהלך כל תקופת הקטינות לא נודע לנציג על הפעולה, הקטין, מהיום שהפך לבגיר יש לו חודש ימים לבטל. 
5. סעיף 6: 2 קב' של מקרים שכחריג לסעיף 6, ההגנה הניתנת לקטינים היא פחותה והפעולה תקפה. קבוצת המקרים הראשונה היא: פעולה משפטית של קטין שדרכם של קטינים בגילו לעשות כמוה (אין רשימה של פעולות כאילו) ביהמ"ש צריך לשקול מכלול של גורמים, כמו מהו גיל הקטין,  הסביבה החברתית ממנה מגיע הקטין וכו'. אם הפעולה שגרתית היא אינה ניתנת לביטול גם אם הבגיר מתנגד. בסוף הסעיף יש סייג ש"אף על פי כן, אם נגרם נזק של ממש לקטין או לרכושו בכל זאת אפשר לבטל את הפעולה. קבוצה שנייה של מקרים הנכנסת לסעיף היא פעולה משפטית בין קטין לבין מי שלא ידע ולא היה עליו לדעת שהוא קטין. ככל שהמשמעות הכלכלית גדולה יותר, חובת הברור של מצבו של הצד השני גדולה יותר. מקרים חריגים ונדירים.
6.  סעיף  6(א): (בטל) ניתנת לקטינים ופסולי דין הגנת יתר ע"י ביטול הפעולה. רכישה של נכס או של שירות באשראי. אלו עסקאות מפתות והרבה פעמים מי שעושה עסקת אשראי לא מודע למשמעויות האמיתיות שלה. אם יש תוספת למחיר שנדרש כזה לא משולם במזומן, זו נחשבת עסקת אשראי.
 חוק הכשרות המשפטי סעיף 20 ו-47 קובעים מס' מקרים בהם גם לנציג אין אפשרות לעשות פעולה משפטית עבור הקטין או פסול הדין. 
1. חוזה בין האפוטרופוס לבין הקטין או פסול הדין. חשש לניגוד עניינים. ביהמ"ש ייתן את האישור לפעולה ולא הנציג. 
2. נתינת מתנות ע"י הקטין או פסול הדין. מתנה היא פעולה בעייתית מבחינה משפטית ומחייבת הגנות מיוחדות. נתינת מתנה משמעותית מחייבת אישור של ביהמ"ש. 
3. פעולה משפטית שתוקפה תלוי ברישום בפנקס המתנהל ע"פ דין.( למשל מכירה של אוניה- רישום כלי שיט תנאי מכירה הוא רישום בפנקס), הדבר הכי נפוץ בעניין זה הוא מקרקעין- העברת זכות מקרקעין מתבצעת רק ברישום.  סעיף 7: קובע שאם פעולה, שאילו הנציג היה עושה אותה עבור הקטין, הייתה מחייבת אישור של ביהמ"ש אז קל וחומר שאם הקטין עושה פעולה זאת בעצמו, זה מחייב אישור של ביהמ"ש. ללא אישור כזה, הפעולה בטלה, גם אם הנציג ביצע אותה. רכישה או מכירה של מקרקעין ע"י קטין מחייבת אישור של בית משפט אחרת אין לה תוקף והיא VOID. התהליך של אישור ביהמ"ש לוקח זמן רב ובינתיים לכאורה לחוזה אין תוקף. בפועל זה לא קורה כך.

תאגידים (זכות מלאכותית)- המונח תאגיד הוא יחסית המצאה משפטית של העת החדשה. המשפט עושה הבחנה בין אישיותו המשפטית וכשרותו של התאגיד ובין אלו של החברים בתאגיד. כשרותם המשפטית של בעלי המניות נובעת מהיותם בני אדם. 
שלושת סוגי התאגידים העיקריים הם:
1. תאגידים סטאטוטוריים- שמקימה אותם הרשות המחוקקת, באמצעות חקיקת חוק (למשל "רשות שדות התעופה", המועצה לשיווק פרי הדר, המרכז להנצחת מורשת יצחק רבין וכו')  בד"כ שם החוק כשם התאגיד. 

2. תאגידים שנוצרים ע"י רשות מנהלית- גם מוסדר בחוק אבל החוק מסמיך את הרשות המבצעת להקים את התאגיד (למשל "עירייה" היא תאגיד ע"פ חוק העיריות. החוק מסמיך את שר הפנים להקים עיריות שהן תאגידים, כנ"ל איגוד ערים לכיבוי והצלה).
3. תאגידים פרטיים- מוסדרים בחוק אך יוזמת ההקמה היא פרטית: חברות, עמותות, שותפויות .
מאפייני כשרות כללים שהם נכונים לכל התאגידים:
1. מעצם העובדה שתאגיד הוא אישיות משפטית מלאכותית יש סוגי פעולות שלא מתאימות לתאגידים למרות שהם פעולות חוקיות (חתונה, אי אפשר להוציא צו עיכוב יציאה מהארץ, אי אפשר לאסור תאגיד וכו'). נובע מזה אין לו קיום ממשי, פיזי.

2. תאגיד מעצם העובדה שהוא פיקציה משפטית וללא קיום פיזי, חייב לממש את כשרותו לפעולות משפטיות באמצעות מישהו מטעם החברה (שלוח). חייבים לפעול באמצעות האורגנים המוסמכים של התאגיד. האורגנים חייבים להיות מוסמכים כדי שזה יחייב את התאגיד. 
3. אצל בני אדם קיומה של כשרות הוא בחזקת הכלל והיעדר כשרות זה היוצא מן הכלל. חזקת כשרות לגבי בני אדם ויש מקרים חריגים. בתאגידים אין הנחת כשרות. מי שטוען על הנחת כשרות לגבי תאגיד חייב להצביע על מקור ספציפי בחוק המצביע על כשרות כזו. (למשל הכיתה לא מוכרת בדין כתאגיד). ברוב המקרים ההוראה בדין תהיה ברורה ומפורשת (למשל חברה) אם נוסח החוק הוא "הגוף הנ"ל הינו תאגיד, כשר לכל זכות, חובה ופעולה משפטית" זה משלב בתוכו את שני סעיפי החוק: לחובות וזכויות ולפעולה משפטית. מקור ההסמכה בד"כ ברור ומפורש בחוק, אך יש מקרים יוצאי דופן, בהם למרות שהחוק לא אומר במפורש שגוף הוא תאגיד, אנו מסיקים את זה ממכלול הוראות החוק (מפרשים את זה). פ"ד רוטברד מול עירית בני ברק טען כי לוועדה לתכנון ובניה אין כשרות משפטית והיא לא תאגיד. הועדה המקומית מופיעה בחוק אבל אין הוראה בחוק שקובעת שהועדה לתכנון ובניה היא תאגיד. ביהמ"ש בודק את מכלול הוראות החוק ופוסק שמבדיקת מכלול הוראות החוק והסמכויות שניתנות לה בחוק חייב להגיע למסקנה שזה תאגיד. מקרה הפוך- פ"ד זקס אברהמוב מול משרד הפנים הגב' יצרה נאמנות הקדש. זה מוסד משפטי המעוגן בחוק הנאמנות. היא הקדישה נכס מקרקעין ורצתה שהבעלות תרשם ע"ש הנאמנות. רשם מקרקעין סרב לקביעתה כי נאמנות היא תאגיד וטען שזו לא אישיות משפטית אלא מוסד משפטי. השופט ברק מתלבט לא מעט. המושג מופיע בחוק ולא זר לו (נאמנות), אבל לא כתוב במפורש שזה תאגיד. חלק מהוראות מתיישבות עם האפשרות שזו תאגיד וחלק מתיישבות עם האפשרות שזה לא תאגיד. ביהמ"ש קובע שזה לא מספיק שהחוק לא סותר שזה תאגיד צריך שהוראות החוק יביאו למסקנה הבלתי נמנעת שזה תאגיד.  לסיכום: לתאגיד יש כשרות רק אם ניתן להצביע על מקור הסכמה מפורש או לפחות משתמע לכך שהגוף הוא תאגיד. לכל אחד מהסוגים שנמנו יש את המאפיינים הייחודיים שלו לגבי כשרותו, מי מוסמך לייצגו וכו'. בכל מקרה יש לבדוק את קביעות החוק הרלוונטיים. בחברה בע"מ רגע תחילת הכשרות הוא רגע הרישום בפנקס חברות שמנוהל אצל רשם החברות. זה רישום קונסטיטוטיבי, יוצר. בשותפות יש חובת רישום אבל הרישום הוא רק דקלרטיבי, הוא לא יוצר את הכשרות, זו נוצרת מרגע שמתקיימת ההגדרה של שותפות בפקודת השותפויות. 
4. אצל בני אדם הכשרות היא מיד כללית, לכל סוגי הפעולות המשפטיות. בתאגידים כיון שהדין מקים את התאגיד הוא גם יכול לתחום את גבולות הכשרות. רק לחלק הפעולות המשפטיות. יש תאגידים, כמו חברה בע"מ שהכשרות היא כללית. אם לתאגיד יש כשרות מוגבלת, כל פעולה החורגת מזה, אינה חוקית ואינה בתחום החובות והזכויות, צריך לבדוק בכל מקרה מה היא כשרותו המשפטי של התאגיד. למשל ועד בית מוכר כתאגיד אך כשרותו מוגבלת לנושאים ספציפיים: אחזקתו וניהולו של הבית המשותף. 
פ"ד שרף נ' אבער- ישראלה שרף הייתה קטינה ובבעלותה דירה. היא מכרה את הדירה למש' אבער וזמן קצר אח"כ היא שינתה את דעתה ומכרה את הדירה למישהו אחר. הקונים פנו לבית המשפט בתביעת אכיפה. ביהמ"ש התלבט מה דינו של החוזה בין התקופה שהוא הוגש לביהמ"ש ועד שהוא מאושר? ביהמ"ש קבע שהחוזה אינו חסר משמעות לחלוטין, למרות הכתוב בסעיף 7, אלא רואים אותו כ"חוזה על תנאי" שקיימים בו כל הרכיבים של חוזה אבל הוא עוד לא נכנס לתוקף. בתקופת ההשהיה, אך אחד מהצדדים לא רשאי לחזור בו. הצדדים עצמם יכולים לקבוע מסגרת תנאי: אם ביהמ"ש לא קבע במשך הזמן הזה אז הוא יבוטל. אפשר גם להחליט שעל התשובה להתקבל תוך "פרק זמן סביר" שלאחריו החוזה מבוטל. 

הערה- כל אוניברסיטה היא תאגיד משני טעמים: ראשית, היא התאגדה מרצונה כעמותה [תאגיד פרטי], שנית, גם אם לא נרשמה כעמותה היא תאגיד כי "חוק המועצה להשכלה גבוהה" מקים את התאגיד שנקרא המועצה להשכלה גבוהה, תאגיד סטטוטורי, וכן רשות שהיא יכולה להכיר במוסד להשכלה גבוהה, ההכרה מפיחה רוח חיים שהופכת אותו לתאגיד. מוקם בהחלטה של רשות מנהלית.

גבולות דיני החוזים
ע"פ חוק החוזים חוזה נכרת בדרך של הצעה וקיבול, לפעמים הצעה וקיבול הם אינם חוזה (הבטחה של אב לקנות לבן מתנה אם הוא יקבל ציון גבוה במבחן).
תנאי מקדמי הוא כוונה ליצור יחסים משפטיים.  דרישה מקדימה זו אינה נמצאת בחוק אלא בפסיקה. גם אם אינטראקציה נראית חוזית, אם אין כוונה ליצור יחסים משפטיים, זה לא חוזה משפטי. 

מתי מתקיימת כוונה ליצור יחסים משפטיים? בעבר, במשפט האנגלי וגם אצלנו לתקופה מסוימת,  הייתה חלקה ברורה בין מצבים שיש בהם כוונה ליצור יחסים משפטיים ובין מצבים שאין בהם (משפחה- הייתה תפיסה שאין כוונה ליצור י"מ, כשהצדדים אינם קרובים ויש חלופה של תמורות כלכליות, בעיקר חומריות, יש כוונה ליצור י"מ).היום נקודת מוצא זו פחות מוחלטת. יש מקרים רבים בהם יש כוונה ליצור יחסים משפטיים בתוך התא המשפחתי (פ"ד "לוין נגד לוין") כיום בודקים את הנסיבות ואין נק' מוצא אפריורית ששוללת את הכוונה ליחסים משפטיים. אם מאתרים כוונה ליצור יחסים משפטיים בתוך המשפחה, הרבה פעמים נהיה גמישים יותר בשאר התנאים של החוזה (מתוך הנחה שבתוך המשפחה אולי פחות מקפידים על דרישות פורמאליות של חוזה). ייתכן מצב של אינטראקציה בין צדדים (לא משפחה) עם כוונה להחלפת תמורות בעלות ערך כלכלי ובכל זאת הצדדים לא רוצים לכרות חוזה, אפילו בהקשרים מסחריים- קהילות עסקיות שפתחו תרבות עסקית של כיבוד החלטות למרות שהצדדים לא מעוניינים שתהיה יכולת אכיפה במערכת משפטית כלשהי. בעבר הסכמים אלו נקראו "הסכמים ג'נטלמניים", או "הסכמים שבכבוד" (הסכם, להבדיל מחוזה). זה מקובל בתנאי שהצדדים אכן נכנסו להסכם הזה מרצון וכן שהצדדים הם יחסית שווי כוחות. בהסכם שבכבוד, שהדרתו מהצד המשפטי נעשתה ע"י הצד החזק למען האינטרסים שלו, לא יתקבל וביהמ"ש יכול להתערב. 

דוגמה גבולית היא פ"ד "לוין נגד לוין", הסכם המזונות בין הצדדים, שנערך בידי עו"ד והופקד בידיה, הכיל סעיף שאמר שההסכם יוחזר לבעל במועד קבלת הגט והוא קניינו של הבעל ואי אפשר לאכוף או להציג אותו בבית המשפט. הוצאת האלמנטים הנ"ל: אי הצגתו לטריבונל משפטי ואי יכולת אכיפה, בעצם מבטלים את הכוונה ליצור יחסים משפטיים. השופט  טען שזה נכון מחד אבל מאידך היו שורה של דברים בחוזה שכן העידו על סיטואציה משפטית מובהקת. במקרה הזה ביהמ"ש הכיר בתוקף המשפטי של ההתחייבות וקבע שזה לא הסכם שבכבוד (הסדרת המזונות עד קבלת הגט). אחד ההסברים האפשריים היא שמדובר במערכת יחסים לא שוויונית. האישה עמדה בעמדת מיקוח נחותה ולכן הייתה כאן הצדקה להתערב. 

יש מקרים בהם שיטת המשפט, משיקולים מסוימים, מדירה חוזים ומערכות יחסים מסוימות מתוך הדין החוזי, את כל הסיטואציה או רק חלקים מסוימים של החוזה. (סעיף בורות הוא חוזי אבל מנטרלים בו סעיף מסוים, למשל אם הוא יופר, זה לא יגיע לביהמ"ש, או שאפשר ללכת לביהמ"ש אבל אי אפשר לאכוף אותו, או להגביל את הפיצויים על ההפרה). יש מצבים שהמחוקק הוא זה שמחליט להוציא סיטואציות מסוימות או מערכות יחסים מסוימות מהדין החוזי :     
סעיפים 32 ו33 לחוק החוזים – חלק כללי.
סעיף 32- משחק הגרלה או הימור: 
 זה חוזה אבל אי אפשר לקבל אכיפה ופיצויים, רק השבה או ביטול החוזה. המחוקק גרע את אחד המאפיינים העיקריים של חוזה, לאכוף את קיום ההבטחה. זו עמדה פטרונית של המחוקק שרואה בזה אלמנט חברתי לא רצוי. החוק מפרט 3 מצבים בהקשר של הימורים והגרלות: 
1. חוזה להימור שמהווה עבירה פלילית ע"פ חוק העונשים- בטל וחסר תוקף (סעיף 30)
2.  אם החוזה קיבל את האישורים הדרושים ע"פ חוק- חוזה תקף לכל דבר ועניין ואילו אפשר לאכוף את הזכות החוזית (סעיף 32 (ב)) רכישת /השקעה בניירות ערך לא יכול לסעיף 32.
3.  המצב האמצעי, החוזה לא קיבל אישורים הדרושים מהחוק אבל הוא לא עבירה פלילית ע"פ חוק העונשים)- אפשר לקבל החזר או ללכת לביהמ"ש אך לא לקבל פיצויים או לאכוף את קיום החוזה. 

סעיף 33- חוזה לציונים: "חוזה שלפיו יינתן ציון, תואר פרס וכיוב' ע"פ הכרעה או הערכה של אחד .... אין ההכרעה נושא לדיון בבית המשפט". כאן מנטרלים את הנושא של הדיון בביהמ"ש.  אפשר לתבוע עליו אבל רק באותו פורום שמצוין בחוזה. פרשת קרסיאנסקי- הגיע מקום שני בתחרות חתן התנ"ך- טען שהשופטים טעו בהערכת חלק מהתשובות והמניין הנקודות ותבע בביהמ"ש. ביהמ"ש דחה אותו ואמר שזה הסכם שבכבוד ושאין זה עניין לביהמ"ש. מקובל שכשיש פורום מומחה, בעיקרון שיקול הדעת הוא של הפורום ובית משפט לא מתערב בשיקול דעתו, אלא אם החלטתו מחוץ לתחום הלגיטימי באופן קיצוני. לגבי טעות טכנית בנקודות יש בדלים בין השופטים. השופט קיסטר אמר שאפילו אם היה הבדל טכני בעניין הנקודות הוא לא היה מתערב, טוען שבכלל אין כאן כוונה ליצור יחסים משפטיים, חסר תנאי הסף בהתקשרויות מסוג זה. שאר השופטים לא מסכימים איתו, הם אומרים שזה חוזה שחלק מרכיביו ניתנים לתביעה וחלק לא.

בנושא התערבות ביהמ"ש בהחלטות פורום מומחה חל שינוי בגישתו של ביהמ"ש. בשנים האחרונות, בית המשפט, נוטה יותר מבעבר להתערב בשיקול דעת של פורום מומחים (פ"ד אלבלדע). 

פ"ד אלבלדע: ביהמ"ש לא חולק על זה שבין סטודנט ובין האוניברסיטה יש חוזה ושהתקנון הוא חלק מהחוזה, אבל מתוך החוזה הם מבחינים בחלקים חוזיים מובהקים, אבל יש גם חלקים, מהסוג שבהם עוסק סעיף 33 (סעיף מאוחר יותר מפ"ד), שנוגעים לשיקול הדעת האקדמי. נכון שבתקנון רשום שהתואר יינתן בפחות סמסטרים, אבל זה שיקול אקדמי של האוניברסיטה והם המומחים ולכן בחר לא להתערב. 

כריתת חוזה
חוק החוזים חלק כללי- החוק לא מגדיר מהו חוזה ופותח מיד בתהליך כריתת החוזה. מה שעומד בדרישות הסף שמנינו ודרישות החוק הוא חוזה.

סעיף 1: סעיף כללי: חוזה נכרת בדרך של הצעה וקיבול כפי שמפורט בפרק זה.

סעיף 2: "פנייתו של אדם לחברו היא בגדר הצעה, אם היא מעידה על גמירת דעתו של המציע להתקשר עם הניצע בחוזה. והיא מסוימת כדי לכרות את החוזה בקיבול ההצעה..."

הסעיף מונה 3 רכיבים מצטברים שבהתקיימם יש לנו הצעה:

4. פניה- האקט הפיזי (יכול להיות בכל מני דרכים- דיבור כתיבה, טלפון מייל וכו'). מציע – צריך לתת הצעה, ניצע – צריך לתת קיבול
5. הפניה מעידה על גמירת דעתו של המציע- לא גמירת דעת אלא העדה על גמירת דעת.
6. הפניה צריכה להיות מסוימת. 
כנגד כל רכיב בהצעה יש רכיב מקביל בקיבול. 

1. כנגד הפניה יש הודעה.

2. הקיבול מעיד על גמירת דעתו של המבצע.
3. הקיבול יהיה לפי ההצעה- חפיפה מלאה בין הקיבול לבין תנאי ההצעה. 
העדה על גמירת הדעת:החוק מדבר על כך שהפנייה צריכה להעיד על גמירת דעת של המציע ביחס להצעה ושל המבצע ביחס לקיבול. יש לכך 2 טעמים : 
1. טעם ראייתי- פרקטי. (גמירת דעת זה אותה החלטה פנימית של אדם המחליט שמנק' זמן זו ואילך הוא מוכן לראות עצמו קשור לחוזה ספציפי, ע"פ תנאים מסוימים, מול צד ספציפי בפרק זמן מוגדר. ההחלטה הפנימית, נק' ההתגבשות שלה היא גמירת הדעת. יותר נקודתית וספציפית מהכוונה ליצור יחסים משפטיים. זו נק' האל-חזור להתחייבות חוזית מחייבת שניתן לאכוף). אין לנו דרך להבחין מתי יש לנו גמירת דעת אבל אפשר לבדוק מתי יש העדה על גמירת דעת, מערכת של עדויות והתנהגויות המעידות על כך שהייתה גמירת דעת. 
2. טעם מהותי- תמיד בחוזה יש הסתמכות של צד על התחייבויות של הצד האחר. אני יכולה להסתמך על אם אדם גמר בדעתו רק על סמך התנהגות חיצונית שתעיד על כך ולכן החוק מבקש "העדה על גמירת דעת". 
מה יכול להעיד על גמירת דעת? הפסיקה קבעה שלומדים על גמירת דעת מתוך מכלול שלם של נסיבות אפשריות. אין מבחן אחד בלעדי המעיד על גמירת דעת. חלק נוגעות לרגע הספציפי של כריתת החוזה, יש נסיבות הנוגעות לתוכן החוזה ויש נסיבות המאוחרות לרגע הכריתה ומעידות כי הייתה גמירת דעת ברגע הכריתה. למשל- מקובל מאד בציבור שחוזה במקרקעין נגמר בחתימה. מאחר וזה הנוהג המקובל בציבור ומרגע החתימה הצדדים רואים עצמם מחויבים, חתימה זו עדות לגמירת דעת ואי חתימה יכולה להעיד על אי גמירת דעת. יש ראיות לגמירת דעת ונסיבות אחרות המעידות על גמירת דעת גם בלי חתימה. 

נסיבות המעידות על קיום או העדר העדה על גמירת דעת: 
התנהגות הצדדים בעת הכריתה (למשל תקיעת כף יד) ;   השקת כוסיות לחיים ; חתימה ; תשלום מקדמה או חלק מהתמורה; תחילת ביצוע החוזה בעת הכריתה ; אמירות ; תוכן החוזה (למשל אם יש החלטה על פיצוי במצב של אי ביצוע- זה מעיד שהם מרגישים מחויבים) ; פירוט החוזה (ככל שרמת הפירוט גבוהה יותר זה מעיד יותר על גמירת דע כי זה מעיד שהם חשבו על כך וכו'- יכול להיות שהצדדים כן הגיעו לרמת פירוט מאד גבוהה אבל הצדדים עוד שוקלים את זה ולכן אין גמירת דעת).

 דוג' לנסיבות שלאחר הכריתה: הצדדים התנהגו באופן שמלמד על גמירת דעת וביצעו את החוזה ואח"כ צד אחד התחיל להתנהג כאילו שאין חוזה זה יעיד על גמירת דעת בנק' הזמן הרלוונטית;  
בד"כ יש התאמה בין אותו מצב נפשי פנימי לבין ההתנהגות החיצונית. יש מקרים חריגים בהן אין חפיפה כזו. למשל כאשר אדם חומד לצון. אם הוא מראש הפקיד פתק שהוא לא רציני אבל כלפי הפונה הוא מציג התנהגות המעידה על גמירת הדעת, ההסתמכות תהיה על ההתנהגות החיצונית (גם היפנוזה). אם אדם טוען שהוא גמר בדעתו אבל התנהגותו אינה מעידה על זה (רוזנר נגד מגן דוד אדום האדון רוזנר לא שילם את כרטיס ההגרלה שלו וזכה. הוא תבע את מגן דוד. ביהמ"ש דחה את תביעתו). הבחינה היא בד"כ הבחינה של ההסתכלות האובייקטיבית ולא מה שהיה בתוך ליבו וקרביו של האדם. 
האם הבחינה היא אובייקטיבית טהורה, או שלוקחים בחשבון רכיבים סובייקטיביים? השאלה התעוררה לראשונה בפ"ד פרץ בוני הנגב:  חברת פרץ כרתה חוזה לרכוש דירה בשדרות. הבעלים הפורמאליים של הדירה היה אדם בשם בוחבוט אבל מבחינה מציאותית הבעלים היה הבן שלו. התנהל מו"מ בין החברה ובין הבן על מכירת הדירה. המו"מ לא הסתדר אבל החברה הכינה חוזה והזמינה את האב למשרד עורכי הדין והחתימו אותו על המסמכים ונתנה לו 1000 שקלים ואת שארית הכסף שלחו לבן שמיד החזירו. ביהמ"ש אמר שכל אדם שהיה רואה את האב חותם על החוזה, היה מעיד על גמירת הדעת של האב מאופן התנהגותו. ביהמ"ש המחוזי פסק לטובת החברה אבל דחה 2 תביעות של החברה: לא הוציא צו פינוי לבן ולא פסק להם פיצויים. פרץ בוני הנגב הגישו ערעור. ביהמ"ש לא ערער על הקביעה של ביהמ"ש המחוזי שנכרת חוזה. השופט שמגר (בדעת מיעוט): לדעתו בכלל לא היה נכרת שם חוזה. נכון שאדם מבחוץ היה אומר שיש גמירות דעת, אבל זה לא המבחן. המבחן הוא איך אדם סביר בנעליהם של הצד השני (פרץ בוני הנגב) היה מבין את הסיטואציה היה מפרש והיה מבין אם יש גמירת דעת או לא. החברה ידעה שהאב לא יודע קרוא וכתוב והיה עם בעיית שתיית אלכוהול ולכן היה סביר שידעו שאין כאן גמירת דעת אמיתית של האב. פורמאלית זו לא הלכה כי שמגר היה בדעת מיעוט, אבל זה הפך להלכה מחייבת בפ"ד מאוחר יותר עזבון בראשי".

פ"ד עזבון בראשי: מדובר בחברת זלמן בראשי ובניו. מייסד החברה היה אדון זלמן בראשי- שהיה נשוי פעמיים. מאשתו השנייה היה לו בן אחד בשם עמית. הוא עשה צוואה לפיה הוא חילק את רכושו בין כל 7 ילדיו. בשלב מאוחר יותר הוא עשה צוואה חדשה בה הוא הדיר את כל 6 הילדים מאשתו הראשונה וחילק את כל הרכוש בין אשתו הראשונה, שרה ובנו עמית. ביהמ"ש קבע שהצוואה תקפה- הוא עשה אותה בנוכחות רופא כשהוא כשיר. זמן קצר לפני פטירתו הוא חתם על חוזה מתנה שלפיו הוא מחלק כמעט את כל רכושו בין עמית, ואחד מנכדיו מנישואיו הראשונים ומדיר את אישתו. מתעוררת שאלת תוקף חוזה המתנה. מסתבר עובדתית שבמועד שהוא חתם על חוזה המתנה הוא היה מאושפז המחלקה סיעודית במצב בריאותי לקוי ביותר בגופו ובשכלו, מצב שיטיון, בלבול וכו'. המנוח הוצא מהמעונות בידי עמית והוסע למשרד בשלומציון המלכה וברכב עם עו"ד ומתמחה הוא חתם על החוזים. לקח לו 3/4 שעה לחתום על החוזים מפאת מחלתו, והוא היה בן 87. השופטת בייניש מציינת כי בשום שלב המנוח לא הוכרז כפסול דין לכן האיש נחשב כשיר מבחינה משפטית. השאלה היחידה כאן היא שאלת גמירות הדעת. בהנחה שאולי מבחינה אובייקטיבית זה נראה כאילו הוא גמר בדעתו, ביהמ"ש אומר שלא זה המבחן. המבחן לגמירת דעת נקבע כהלכה מחייבת- איך אדם סביר במעמדו של הצד השני היה חושב בהינתן המצב הספציפי והסובייקטיבי בו נמצא הצד השני, את הסיטואציה". מבחן זה מצמצם במידה מסויימת את פרק א' לחוק העוסק בכריתת חוזה והמבחן שלו הוא אובייקטיבי. החלק השני של החוק העוסק בפגמים בכריתה ומאפשר ביטול חוזה אם יש בעיה סובייקטיבית בהבנה של אחד הצדדים. בפ"ד פרץ בוני הנגב גם אם מחליטים שיש גמירות דעת, בשלב הבא יטען העותר בהטעיה. ביהמ"ש חוסך את זה כבר בחלק הראשון.

גמירת הדעת, כך קבעה הפסיקה, על מנת שיהיה חוזה תקף חייבת להתקיים בנקודת הזמן הרלוונטית. 

מהי נק' הזמן הרלוונטית: לכאורה רגע מפגש הרצונות, קרי כריתת החוזה. לא בהכרח קיימת חפיפת זמן בין המועד הרלוונטי לגמירת דעתו של המציע ובין הרגע הרלוונטי לגמירת דעתו של הניצע (ברוב הזמן כן) לפעמים לוקח זמן מהרגע שהמציע שולח את ההצעה למציע. ואז הניצע מהרהר ואז מוסר את הודעת הקיבול שגם לוקח זמן עד שתגיע. יש מקרים בהם המציע יכול להתחרט רק עד שההצעה מגיעה לידיו של הניצע ויש מקרים שהוא יכול להתחרט עד לנקודה שהניצע ישלח את הודעת הקיבול, אבל מרגע שהניצע שלח את תשובתו, המציע כבר לא יכול להתחרט. הניצע, לעומת זאת, יכול להתחרט עד לנק' בה מגיעה הודעת הקיבול. לכן גמירת הדעת צריכה להתקיים בנק' הזמן הרלוונטית שלא בהכרח חופפת לנק' גמירת הדעת של המציע והניצע. 

מסוימות החוזה – רמת הפירוט בחוזה. 
לשם מה אנו צריכים מסוימות? אם ההצעה לא מפורטת יש קושי מעשי לדעת על מה הסכימו הצדדים. איך אוכפים חוזה כזה במידה שיש הפרה. אולם זה לא מסתכם בסיבה זו-  מה שמאפיין את החוזה זה הסכמה. מאחורי הרעיון של חופש החוזים מסתתרים 2 מובנים בסיסיים :

1. גמירת דעת- חופש הבסיסי של כול אדם להתקשר או לא להתקשר בחוזה. אף אחד לא מחויב לחוזה עד שגמר בדעתו. 
2. מסוימות- חופש הצדדים לנסח את  תוכן החוזה כרצונם - ביטוי במסוימות החוזה.

לרמת הפירוט של החוזה יש 2 משמעויות. משמעות אחת היא מהותית (סעיף 2 מחייב רמת פירוט מסוימת של ההצעה). מהותית-בלי מסוימות אין חוזה. יש גם מסוימות ראייתית –אחד מהמבחנים שיכולים להצביע על קיומה של גמירת דעת.ככל שרמת הפירוט גבוהה יותר כך ניטה להחליט שהייתה גמירת דעת. 
אלו 2 תנאים מצטברים הכרחיים. מתי יש מספיק פרטים שנוכל לומר שהצעה מסוימות דיה? אם ההצעה כוללת כל פרט אפשרי שאפשר לעלות על הדעת (מצב תיאורטי) ברור שהיה מקיימת את רמת המסוימות כי היא המקסימאלית. אך השאלה היא מהו הסף התחתון ? 

פ"דן דנציגר - שמגר- לעניין המסוימות- -אמת המידה היא בכך שמתוך אותו פירוט אפשר להסיק על מהותה של העסקה - כלומר יש קנה מידה כללי שאומר- מסוימות לא אומרת שההצעה צריכה להיות מושלמת, אלא צריכה להכיל מספיק פרטים שאפשר יהיה להבין את מהותה של העסקה. דרישת המסוימות היקף הפרטים הוא עניין שמשתנה על פי סוג החוזה ובמקובל בזמן מסוים. 

דוג' - חוזה מכר דירות - במהלך השנים חל שינוי בגישת בית המשפט מהי הרמה המינימאלית ההכרחית. 
1. עד למחצית השנייה של שנות ה- 70 הדרישה הייתה לרמת פירוט גבוה, גישה פורמליסטית וקשוחה.
2.  מאוחר יותר חל ריכוך משמעותי בדרישת סף מינימום, ביהמ"ש מסתפק בפחות פרטים ושם דגש גדול יותר על גמירת דעת. אם מתקיימת רמת פירוט מינימאלית שמאפשרת להבין באופן כללי על אופי העסקה זה מספיק. שמות הצדדים, מחיר וכו'- אלו פרטים הכרחיים. הפסיקה טוענת שאלו הפרטיים הגרעיניים ביותר שאפשר ללמוד מהם על המסגרת הכללית של העסקה. בשנים הקודמות טענו שלזה לא הספיק –דרשו פרטים מעמיקים יותר פרטים כגון מועד העברת הנכס, תשלום, האם הסיכון על אובדן הנכס בהעברה חל על המוכר או על הקונה. מועד העברת בעלות וכו'. 
3. רמת הפירוט הנדרשת היום בפסיקה היא נמוכה. 
כיצד נדע מהם אותם פרטים גרעיניים? לפחות בחוזים השגרתיים אפשר לגבש מתוך פסקי הדין קטלוג של פרטים בסיסיים שבהעדרם אין מסוימות. בחוזים פחות נפוצים יש מחלוקות בין שופטים. 

פסק דין פלונית נגד פלוני - פלוני הבטיח לפלונית לשאת אותה לאישה על סמך זה פלונית נכנסה להריון אך כשהגיע מועד הנישואים הוא לא הגיע. היא הגישה תביעה חוזית על הפרת חוזה. השופטים התלבטו האם מדובר בחוזה מחייב- האם יש גמירת דעת ומסוימות. שופטי הרוב אמרו שאין מסוימות כיוון שהם לא קבעו אייך ייערך טקס הנישואים – איפה באיזה צורה וכו'. שופט המיעוט חיים כהן טען – שהחוזה הוא בין גבר לאישה המהות זה שהוא מתחייב לשאת אותה לאישה ושאלת הטקס היא טפלה לחלוטין. 

מנגנוני השלמה של פרטים חסרים בחוזה
כיוון שהפסקה מסתפקת ברמת פירוט מינימאלית ישנם מגנוני השלמה שבעזרתם משלימים פרט חסר. 

· ראשית ישנם מבחני שאלות מקדמיות שצריך להפעיל לפני שביהמ"ש או העו"ד מפעילים את מנגנון ההשלמה. השאלה ראשונה שבית במשפט ישאל את עצמו – האם הייתה העדה על גמירת דעת -תנאי בסיסי. אם אין העדה על גמירת דעת אין חוזה. חבל להמשיך הלאה כי זה החלק הכי חשוב. בהנחה שכן-
· האם הייתה הסכמה בין הצדדים בנוגע לפרטי המינימום / הגרעיניים? אם לא בית המשפט לא ישלים. תפקידו לא ליצור "יש מאין". תיאורטית אפשר באמצעות מנגנוני ההשלמה לבנות חוזה שלם. ביהמ"ש לא יעשה זאת כי הבסיס של חוזה הוא הסכמה. אם התשובה חיובית אפשר להמשיך הלאה.
· השאלה שלישית- האם מה שנחזה להיות לכאורה חסר הוא חסר אמיתי או "חסר מדומה"? לעיתים יש דברים שמשתמעים באופן כל כך ברור שאין צורך לכתוב אותם במפורש- לדוגמא – אדם שקונה אוטו ופתאום רואה שאין מנוע. אם המחיר משקף מכונית רגילה שמגיעה ממקום למקום זהו חסר מדומה. אין צורך להשלמה זה מובן מאילו . דוגמא נוספת – פ"ד דור אנרגיה – כאשר בית המשפט דן בשאלת המסוימות נטענה מצד חמדן טענה כנגד תוקף החוזה. בין היתר לא הגדירו את שטח התחנה שעליה חל החוזה. בית המשפט טוען שזו שאלה פרשנית פשוטה. זו תחנה שפעלה במשך שנים רבות. פה אין חסר. בית המשפט יעדיף פרשנות על פני השלמה כי פרשנות מבטאת את רצון הצדדים, גם אם זה לא כ"כ ברור להם. דוגמא נוספת לחסר מדומה היא מה שמוכנה חסר שלילי – העדרו של פרט מסוים של החוזה היא בשל השמטה מכוונת של הפרט – הצדדים לא רצו שהפרט הזה יהיה חלק מהחוזה. אם פרט מסוים הושמט במכוון ברור שאי אפשר להשלים – נוגד את רצון צדדים. תפקידו של בית המשפט לראות האם החסר מדומה, במובן שיש הסכמה נגטיבית ובגלל זה לא מופיע בחוזה. השמטה באופן מכוון- אין מקום להשלמה. ביהמ"ש יקבל פרטים ועדויות על המו"מ.

לאחר שהגענו למסקנה שהחסר הוא אמיתי עוברים למנגנוני השלמה. יש היררכיה של מנגנוני הפעלה שונים. הסדר הוא ע"פ הקדימות של הפעלת המנגנונים בבית המשפט. על פי מה נקבעת ההיררכיה של מנגנוני ההשלמה? לב הרעיון החוזי הוא ההסכמה. מנגנון  ההשלמה הראשון  זה הקרוב יותר לרצון הצדדים.

1. מנגנון השלמה הסכמי –לעיתים הצדדים קובעים מראש בחוזה מנגנון שישמש להשלמת פרט חסר. למשל חוזה בין קבלן למזמין- הצדדים קובעים מנגנון שאם פרט טכני מסוים חסר פלוני המהנדס ייקבע את מחירו של הפרט החסר. פלוני הוא מנגנון ההשלמה. או קובעים שבמידה שפרט מסוים לא תוחמר המחיר יהיה לפי מחירון x . כולל אפשרות שהצדדים ייקבעו שאחד הצדדים של החוזה ישלים את החסר – הפנייה לאדם שלישי שישמש כמנגנון השלמה. 
2. עקרון הביצוע האופטימאלי – מנגנון שהפסיקה מיישמת אותו. אם צד מוכן לוותר לשני עד קצה הטווח, להשלים את החסר כרצונו, זה מתקן את בעיית חסר המסוימות. הקונה גמר בדעתו לכרות חוזה. במצב זה הקונה מושתק ומנוע מלטעון שלא הייתה מסוימות. יש פה השלמה של החוזה שפותרת את בעיית המסוימות. פסק דין דור אנרגיה בקשר לטענה של רשימת  הציוד  שאמורים לספק לתחנה –  דור אנרגיה אמרו שכול רשימה שתוצג לפניהם תסופק. עקרון זה ניתן להפעלה כאשר הפרט החסר הוא אחד מתוך קשת אפשרויות השלמה וכאשר אותו צד שמעוניין בקיום החוזה מוכן לוותר לצד האחר עד קצה האפשרויות. דוגמא נוספת להפעלה של מנגנון השלמה-קבעו למכור דונם אך לא קבעו איזה דונם. הקונה טען שחסרה מסוימות. ברק – אין בעיה מאחר והקונה מוכן לוותר ולומר – תן לי איזה חלק שאתה רוצה. כמובן כפוף לעקרון תום הלב. אין בעיית מסוימות. 
3. מנגנון השלמה על פי נוהג – סעיף 26 אומר שיש בינינו נוהג ש-X נושא בעלויות ההובלה אז הנוהג הוא שימשיך לחול גם אם הסעיף לא הוכנס לחוזה האחרון. מבחינה הסתברותית אם כול השנים קבענו הסדר ולא סטינו ממנו זה עניין של שכל ישר/הסתברות. שונה ממנגנון השלמה הסכמי שממש מבטא רצון קונקרטי של הצדדים. אם אין נוהג פרטי אז ע"פ נוהג הסכמים מאותו סוג –אם זה הנוהג בכול הענף מחינה הסתברותית יש סיכוי שהיינו נוהגים כמו כולם. כאן מתרחקים יותר מרצון הצדדים.
4.
מנגנוני השלמה מכוח חוק -  בחוק מפוזרים מנגנוני השלמה למשל- אם לא הסכמתם על סוג נכס – זה צריך להיות נכס בינוני וכו'. קיים אפילו בפרטים גרעיניים כמו מחיר (לא של לב העסקה). גם במנגנון ההגנה הזה יש דירוג פנימי יש חוקים כלליים יותר וספציפיים יותר. אם מדובר בעסקת מכר ויש לנו מנגנון השלמה בחוק המכר נעדיף אותו על חוק החוזים הכללי. שוב זה העניין ההסתברותי שהחוק קובע מנגנון השלמה, הוא בא לחסוך עלויות עסקה. החוק מנסה לשקף את מה שהוא מניח שצדדים סבירים היו מסכימים באותה סיטואציה – חוזה של מכר דירה הוא מאוד קונקרטי הנוסח מאוד דומה אצל כולם ולכן יש אפשרות להיות מאוד מדויק כי משקפים איזושהי הסכמה מקובלת במשהו ברור יותר -חוק המכר - שעוסק במכר של כול סוג של נכס ברור שהסדרי ההשלמה יהיו הרבה יותר כלליים וההסדר הוא פחות מדויק.  (הוראת חוק דיספוזיטיבית – חוק מרשה – סעיף חוק שהצדדים רשאים להתנות עליו. הצדדים יכולים לקבוע בהסכמה חוק שונה. הסדר קוגנטי – פירושו שיש הסדר בחוק והצדדים אינם רשאים להתנות עליו. אם הצדדים קובעים הסדר אחר ממה שכתוב בחוק אין תוקף לחוזה.

התפתחות הפסיקה בנושא המסוימות במהלך השנים:

עד המחצית השנייה של שנות ה – 70 הגישה של בית המשפט לעניין המסוימת הייתה קשוחה והייתה דרישה לפירוט. זה נבע מכך שעקרון חופש החוזים היה בשיא. המגמה השתנה במשך השנים. זה ביטוי לשינוי תפסתי שבא לידי ביטוי בכול תחומי המשפט. היו לשינוי סיבות שונות – 
1. בעיה פרקטית- הגישה לרמת פירוט גבוהה הביאה לידי כך שפעמים רבות למרות שהייתה גמירת דעת  של הצדדים, כשצד אחד רצה להיחלץ מהחוזה הוא יכול היה לומר שיש חסר בחוזה. זה מתחיל להיות מדאיג כשיש שינויים בשוק-תהליך אינפלציוני לדוגמא. ב- 1974  היה פיחות מאוד גדול לאחר יציבות של שנים. התופעות הללו גורמות לצדדים לנסות לצאת מחוזים. במצבים כאלה צדדים לעיתים דחופות פנו לביהמ"ש והצליחו להתחמק מחוזים בטענת חוסר מסוימות. 
2. חילופי אנשים בביהמ"ש העליון – בא דור חדש מהפכן יחסית: שמגר וברק הביאו אתם תפיסה משפטית יותר מהותית  ופחות פורמליסטית. הפסיקה בתחילת שנות ה 70 שונה לגמרי מפסיקה של שנות ה – 80: פסק דין פסטרנק – צדדים עשו חוזה ובשלב מאוחר יותר המוכר רוצה לצאת מהחוזה ומצליח בעיקר על טענת המסוימות, למרות שאין ספק שהייתה גמירת דעת. סנונית ראשונה שמבשרת על השינוי פסק דין דנציגר – שמגר טוען שמסוימות אינה מושלמות. מספיק שאפשר להסיק את מהות העסקה. גישתו היא תחילתה של תקופה- אך עדיין הוא מתרץ את זה באופן הבא – אני ער לכך שתפיסתי שונה מפרסטנק וחבזה – אך שם זה היה מקרקעין פה זה סיפור אחר – זה קשור למניות. חוזה מקרקעין הוא לא חוזה גדול – חוזה של מנייה הוא סיפור אחר לגמרי. צריך לפרט את כול הזכויות והחובות. צריך לזכור שבזנדבק– אחד ממכירת המניות הוא נכס מקרקעין. 
מיד אחרי פסק דין זנדבק באו עסקות מקרקעין והלכו בקו של זנדבק. כלומר שינוי מגמה כללית. פסק הדין הכי מאוזכר – רבינאי – הוא אבן דרך מהבחינה הזו שפסק הדין הוא מאוד מפורט – הוא לא רק קובע הלכה הוא גם מסביר. לאחר שבית המשפט בודק את נושא גמירת הדעת הוא עובר למסוימות ואז הוא מגלה שחסרים המון דברים.  למרות זה בית המשפט קובע שהוא עדיין תקף. למרות שיש רק פרטים גרעיניים בלבד. המגמה הזו מרבנאי ועד היום נמשכת עד היום. פסק דין דור אנרגיה – שמוטים ממנו שורות מפסק דין רבינאי. מרכז הכובד עובר לגמירת הדעת. בית המשפט מסתפק בפרטים גרעיניים  כאלו שאפשר להבין מהם את מהות החוזה. פסק הדין בית הפסנתר –מראה עד להיכן הדברים הרחיקו לכת. בקצרה – רשות השידור הייתה נוהגת להשאיל כלי נגינה ובתמורה הייתה נותנת קרדיט בכתוביות התוכנית. בית הפסנתר ערכה עם רשות השידור את ההסכם – התוכנית צולמה ובסופו של דבר לא שידרו. הם הגישו תביעה שם הגיעו להסכם פשרה: רשות השידור מתחייבת לתת לחברת בית הפסנתר זמן חשיפה דומה לזה שהיא נותנת לחברת כלי זמר. הפרקליטות יוצאת מגדרה לצאת מהחוזה. פנו לבית המשפט בכול מיני טענות מגוחכות. בית המשפט השלום דחה את הבקשה. בית המשפט המחוזי טען שהחוזה לא תקף בגלל המסוימות – חסר פרט מהותי – לכמה זמן ההסכם? העניין הגיע לבית המשפט העליון –  השופטת דורנר - דרישת המסוימות איבדה ממעמדה. חוסר המסוימות  לא ישמש כעילה להשתחרר מצד של חוזה. היא  למעשה טוענת שאם יש גמירת דעת לא צריך מסוימות. בהתקיים גמירת הדעת ייתן סעד של פיצויי. מאוד בעייתי –סעיף 2 בעינו עומד – הדרישה צומצמה אך לא בוטלה. – השוטת בלבלב מושגים: שאלת המסוימות נוגעת לשאלה אם החוזה תקף או לא ולא בעניין פיצויים.  דעתה היא דעת רוב בפסק דין זה. בייניש אומרת החוזה בתוקף כי דרישת המסוימות קיימת ואת הפרט החסר אפשר להשלים. דורנר אומרת – החוזה תקף כי לא צריך מסוימות- אותה תוצאה אך נימוק שונה. רמת הריכוך הגיעה עד כדי כך ששופטת מרכזית ומובילה בבית המשפט העליונה חשבה שלא צריך מסוימות.

זיכרון דברים
אם יש גמירת דעת ויש מספיק מסוימות אזי הזיכרון דברים מחייב והוא נחשב חוזה, או לפחות יכול להיות חלק במו"מ ואז יחולו סנקציות מקובלות אך לא ניתן לאכוף.

איך יודעים מה מהות זיכרון דברים?

בפ"ד רבינאי – ברק טוען – זיכרון דברים– או שהוא חוזה או שהוא לא– יש מצבים שהוא כך ויש מצבים שהוא כך. הוא חוזה כאשר הוא מקיים את הדרישות של החוק לקיומו של חוזה – העדה על גמירת דעת ומסוימות. הכותרת לחלוטין לא משנה. אם לא: לפעמים זיכרון דברים הוא שלב במשא ומתן. לעיתים המשא ומתן הוא מורכב ורוצים להעלות על הכתב את מה שדובר וסוכם זמנית מבלי שאף צד חושב שהוא מחויב. אם זה לא חוזה יחולו הנורמות של משא ומתן – חיוב תום לב והסנקציות שחלות אם העיקרון הזה לא מתקיים. 
איך יודעים מה מהותו של זיכרון דברים?

1. הסיטואציה – הצדדים מחליטים שהם רוצים לכרות חוזה ואין להם עורך דין זמין באותה נקודת זמן. בציבור הישראלי יש תובנה  מוטעית שאם אין עורך דין בסביבה כותבים זיכרון דברים ולא חוזה. הכותרת לא רלוונטית אלא המהות של המסמך. 
2. כדי שהוא יהיה חוזה מחייב הוא צריך להעיד על גמרת דעת ומסוימות (במקרקעין גם בכתב). שאיפה לכבד את רצונם של הצדדים. למשל דור אנרגיה – היה העדה על גמירת דעת, קבעו שזה יהיה בסיס לחוזה. רצו שעוה"ד יחתמו. היו אינדיקציות שהצביעו על גמירת דעת – הקביעה שלא ייערכו שינויים נוספים, העובדה שאדון חמדן שלח מכתב לחברת דלק והכריז שהוא מפסיק לנהל את המשא ומתן. כלומר החתימה רק אקט פורמאלי. ביהמ"ש העליון קבע שבוחנים את תוכן המסמך, התנהגות הצדדים (תשלום מקדמה) ולגבי המסוימות- מספיק שיש את הפרטים הבסיסיים ביותר.                    לעניין גמירת הדעת – בזיכרון דברים פעמים רבות אחד הסעיפים שהצדדים מכניסים זה מה שברק מכנה – נוסחת הקשר – אותו סעיף בזיכרון הדברים שמדבר על היחס בין זיכרון הדברים לחוזה המפורט שעתיד להיחתם במועד מאוחר יותר. משמעותה תלויה בנוסח. לעיתים היא מודיעה באופן ברור על כוונת הצדדים –"עד לחתימת החוזה כול צד חופשי" או "אף צד לא ראשי לחזור בו", אלא שהרבה פעמים יש ניסוח ניטראלי: "הצדדים מסכימים להיפגש בתאריך... לעשיית חוזה פורמלי". ברק – האם עצם קיומה של נוסחת הקשר נטרלי, עשויה להעיד על העדר גמירת דעת? ברק מסביר שזה לא כך, נוסחת קשר ניטרלית לא מעידה על כך שהצדדים לא רואים עצמם קשורים , צריך להבין שזיכרון הדברים היא חלק מהדרך לכריתת החוזים ולמרות שהצדדים רוצים לקשור את עצמם בחוזה הם רוצים לעשות חוזה אצל עורך דין שהביצוע יהיה חלק. כמו בכול חוזה צריך לבדוק את מכלול הנסיבות אם היא ניטראלית היא לא שוללת את הכוונה לראות את זיכרון הדברים כמחייב, אם יש זיכרון דברים מחייב ואחר כך יש חוזה מאוחר – חוזה המאוחר גובר על הקודם. זיכרון דברים גם לא מציף את הבעיות העתידיות. כאשר זיכרון הדברים הוא חוזה ומתעוררות שאלות וחסרים – יש מנגנוני השלמה.
האינטראקציה של ההצעה וקיבול של הצדדים  - הוראות פרק א' לחוק החוזים 

ההצעה- סעיף 2 לחוק החוזים מגדיר מהי הצעה : בהצעה 3 רכיבים -  פנייה, גמירת דעת ודרישת המסוימות. אם אחד הרכיבים חסר זו לא הצעה. זו פנייה. פנייה היא לא דבר חסר משמעות אלא חלק ממשא ומתן ובעלת השלכות משפטיות. עקרון תום הלב חייב להתקיים בעת ניהל המשא ומתן.  

סעיף 2 – הפנייה יכול שתהיה לציבור אך גם פנייה לנמען ספציפי .
אם תוכן מודעה בעיתון מעיד על גמירת דעת מצידו של המפרסמת והיא מסוימת דיה אז היא הצעה. בהודעה על מכירת מלאי כלשהו, ברור שכל מי שמקיים את דרישת הקיבול דהיינו להביא כסף – נכרת איתו חוזה.  במשפט האנגלי יש כלל שמודעה בעיתון שיכולה להניב חוזה יחיד- למשל  מכירת נכס, היא לעולם לא הצעה אלא פנייה, ההנחה היא שכשלאדם יש נכס יחיד הוא רוצה להחליט.

מכרז – פנייה לציבור – ברור שמכרז חסר הרכיב המרכזי שעליו מתחרים – המחיר- אז ברור שאין מסוימות. אלא המשתתפים המכרז הם המציעים. ובעל המכרז יבצע קיבול כלפי אחד מהם.

מכירה פומבית- כמו במכרז אני מזמין הצעות – המשתתפים שצועקים – זה הצעות– צריך להבין שבתהליך נמשך של משא ומתן צריך להבין את הדברים בצורה מהותית. זה שצעקנו רק מחיר זה לא אומר שאין מסוימות – זה לגבי הפרטים שפורטו כבר.  זה מסוים דיה ולכן זו הצעה.חניון לרכב – גם נחשב הצעה. יש תנאי התקשרות וקיבול. חנות – הצעה לציבור – אם זה מרכול המוצרים מהווים הצעה לציבור – הקיבול מתבצע בתשלום בקופה.

עקרון חופש החוזים
אדם יכול להחליט אם הוא רוצה להציע הצעה, כפי שהוא חופשי לעצב את תוכן החוזה וביצוע הקיבול, כפוף לסייגים של חוקיות. סעיף 3 לחוק עוסק בשאלה עד מתי הוא יכול להתחרט.יש 2 שיקולים נגדיים:

1. שיקול חופש החוזים – אדם חופשי להציע או לא להציע. מצד שני יש שיקול נוסף והוא 
2. הסתמכותו של הניצע. בנקודת זמן כלשהי נכנס גם האינטרס של הצד השני שכלפיו מופנית ההצעה החוק צריך למצוא את נקודת האיזון הראויה בין הרצון להגן על חופש החוזים של המציע לבין הרצון להגן על סעיף ההסתמכות של הניצע.
סעיף 3 קובע מהי נקודת האל חזור, אותה נקודה שלמרות שטרם נכרת חוזה המציע לא יכול לסגת מהצעתו. 
החוק מבחין בין 2 סוגים של הצעות:
1. הצעה רגילה סעיף 3 (א) – המציע שולח הצעה אל הניצע, זה  יהיה זקוק לפרק זמן כלשהו לשקול אותה ובסוף התהליך ישלח לו הצעת קיבול. החוק קובע שברוב ההצעות במקרה הרגיל נקודת האיזון/ האל חזור היא ברגע שהניצע שולח הודעת קיבול אל המציע למרות שלא נכרת חוזה,  אלא ברגע שהודעת הקיבול תגיע למציע. כאשר הניצע שיגר את ההודעה המציע לא יכול יותר להתחרט. המשמעות המעשית – כשהניצע שוקל בדעתו אם להתקשר בהצעה קיים סיכון מתמיד שלפני שהוא יסכים, המציע יימצא מישהו אחר ואיתו הוא יערוך את העסקה. תקופת הבדיקה היא על סיכונו. 
2. הצעה בלתי חוזרת- (הצעה לא חזרה) נקודת האל חזור היא ברגע שההצעה נמסרת לניצע. כלומר התקופה שבה הניצע שוקל אתה ההצעה היא תקופה מוגנת הוא לא חשוף לסיכון שההצעה תבוטל. בתקופה שהניצע בודק את כדאיות ההצעה- אם לבצע קיבול, הוא מוגן. כמה זמן נמשכת תקופת החסינות של הניצע? 1. המציע קבע מראש את תקופת הזמן. זה מאוד מקובל בפרקטיקה, עצם נקיבת המועד ההופכת אותה להצעה בלתי חוזרת . 2. אם המציע כותב בהצעתו  "זו הצעה בלתי חוזרת" אך לא נקבע מועד, החוק קובע שההצעה בלתי חוזרת מאותה נקודה של קבלת ההצעה תקפה לפרק זמן סביר.הצעה בלתי חוזרת היא הצעה שנאמר במפורש שהיא כזו או די בכך שהמציע נוקב במועד.

תום לב במו"מ
היכן מעוגנת החובה לנהוג בתום לב?  סעיף 12 בחוק החוזים קובע שחובה לנהוג בתום לב בעת ניהול מו"מ. סעיף 39 לחוק החוזים קובע שגם בקיומו של חוזה יש לנהוג בתום לב. חובת תום הלב לא נגמרת רק בדיני החוזים. זה נעשה היום באמצעות סעיף 61 ב' לחוק החוזים שקובע הוראות חוק זה יחולו ככל שהדבר מתאים לעניין ובשינויים המחויבים גל פעולות משפטיות שאינן בבחינת חוזה". לוקח הוראות של חוק החוזים ומרחיב אותן הלאה גם על מערכות דינים אחרות.

מה מעמדה של חובת תום הלב בהצעת חוק דיני ממונות (קודקס)? במסגרת הזו יש ניסיון לאגד את כל דיני הממונות. שם חובת תום הלב כבר לא פזורה בסעיפים שונים, אלא נקבעה נורמה שהיא כללית, חיוב כללי לנהוג בתום לב. בוטלה החובה הספציפית לנהוג בתום לב בעת ניהול מו"מ - שינוי עיקרי של הקודקס מול חוק החוזים
.  
מהו תום לב? 

יש 2 סוגים של הוראות חוק בחקיקה האזרחית:
1. כלל- חיוב מאד ספציפי, מפורט וברור (למשל תקנות הגנת הצרכן- גודל המינימאלי של האותיות בחוזה אחיד יהיו 2 מ"מ, וכן קובעות רשימה של חבויות יצרן וסוחר של מוצרי חשמל- למשל חובה לספק שירות למקררים תוך 24 שעות). דברים קבועים וברורים.  

2. סטנדרט- זו נורמה שהיא עמומה, מעורפלת, פתוחה לפרשנות. (למשל אם קובעים חובה לנהוג בתום לב- לא כ"כ ברור מהי החובה הזו, אפשר לפרש אותה בצורות שונות, דוגמה נוספת- חובה לנהוג  בשוויון). בנורמות אלו יש תפקיד מרכזי לבתי המשפט בפיתוחן. 
תום לב היא נורמה מסוג סטנדרט. בפ"ד רוקר כתב השופט ברק כי עצם מהותו עיקרון תום הלב מהווה אמת מידה פתוחה, המשקפת את תפיסות היסוד של החברה הישראלית באשר להתנהגות ראויה בין בני אדם. הקטגוריות של תום לב לעולם אינם סגורות, נוקשות או שוקטות על השמרים.
לשימוש בסטנדרט יש יתרונות ויש חסרונות:

חסרונות- המרכזי הוא חוסר הוודאות כשיש נורמה מסוג סטנדרט אדם לא יודע מה מצופה ממנו, איך עליו להתנהג ואם התנהגותו עולה או לא עולה בקנה אחד עם העיקרון. מטבע הדברים זה פתוח יותר למניפולציות לאחר מעשה,התנגשויות וכו'. זה נכון לא רק כי הנורמה היא מסוג סטנדרט אלא גם כי הנורמה אובייקטיבית. סטנדרט אובייקטיבי לא מתמקד במה שעובר למישהו בראש אלא במה שראוי, מה אדם סביר יבין מההתנהגות. גם אם אדם הוא תם לב והוא מנהל מו"מ והוא אומר דברים שמטעים את הצד השני, גם אם הוא התנהג מבחינתו בתום לב, קנה המידה של השופט יהיה אובייקטיבי. סעיף 12 אומר שאדם חייב לנהוג בתום לב בניהול מו"מ, אך מוסיף את המילים "ובדרך המקובלת". מחד יש סטנדרט אובייקטיבי, אנו רוצים לעצב התנהגות של אנשים אבל גם חייב לקחת בחשבון את מה שמקובל. היום התיבה "בדרך מקובלת" איבדה ממשמעותה. בתי המשפט כבר לא כ"כ מתייחסים לזה ופועלים על פי זה.  

פ"ד קידר נ' קסטרו השופט שמגר אמר כי "תום לב נבחן ע"פ מבחן אובייקטיבי.." צורת התנהגות נבחנת על פי אמות מידה כלליות על פיהן ביהמ"ש מסיק מהו הראוי והמצופה בנסיבות נתונות בניהול מו"מ. הוא מרכך את האובייקטיביות הסעיף שאומר שביהמ"ש מתחשב בנסיבות, אבל התיבה של "בדרך מקובלת" לא מופיע. 

בית משפט אומר שתום לב הוא עיקרון אובייקטיבי- סובייקטיבי: סטנדרט האובייקטיבי עם מרכיב סובייקטיבי. יש לקחת בחשבון עוד גורמים, נסיבות. העיקרון הוא אובייקטיבי אבל גם נסיבות העניין נבחנות. 

יתרון: היתרון הוא היכולת לתת מענה לצרכים ונסיבות משתנים. זה שיקול דעת וגמישות. ברק בעניין פ"ד רוקר: "תום הלב מכניס לשיטתנו עיקרון של גמישות, המאפשר לשיטה להתאים עצמה לצורכי החיים המשתנים. הוא מאפשר לגשר על הפער בין צרכיו של הפרט וצרכיו של הכלל... צינור דרכו שואב המשפט רעיונות חדשים". 

 החובה להתנהג בתום לב היא התפתחות קזואיסטית.  מתפתח ממקרה למקרה. המשמעות היא שאנחנו לא יודעים מראש מה יקרה. בתי המשפט מחליטים בכל תיק  אם מדובר בהתנהגות שהיא כן או לא בתום לב. אין רשימת מכולת של מה מהווה תום לב ומה לא. התוכן שבתי המשפט נותנים לחובה של תום לב משתנה ע"פ המקרים, השופטים והעיתוי. הויכוח עולה כאשר יש מקרה גבול. 
אין הגדרה פוזיטיבית של חובת תום הלב. יש תחילתה של הגדרה בפ"ד רביב נ' בית יולס של אהרון ברק. ברק אומר: השלב הטרום חוזי אינו שלב טרום משפטי. עדיין אין חוזה אבל מוטלות על המשתתפים הגבלות שונות וחובות שונות. משמעותה של החובה לנהל מו"מ בתום לב משמעותה שחובה עליהם לנהוג אחד כלפי השני ביושר ובהגינות, הם לא זרים זה לזה כי הדין יוצר בניהם קשר מסויים. לא אדם לאדם - זאב אבל גם לא אדם לאדם מלאך. מצדד בבחירת שביל הזהב, האמצע. אדם לאדם- אדם! בהגדרה של ברק יש מתח מסויים- כשעוסקים בחוזים עוסקים בד"כ בכסף ושני הצדדים בחוזה הם יריבים שרוצים להגיע להסכמה. הם יריבים. יש להם אינטרסים מתנגשים. הצדדים לחוזה דואגים בראש ובראשונה לאינטרסים שלהם וזה לגיטימי. השופט ברק מודע למתח הזה ואומר: "האינטרסים של המשתתפים שונים ומנוגדים לעיתים, החוק מכיר בשוני ובניגוד אך מבקש כי השמירה על האינטרסים האלו ישמרו ביושר ובהגינות. זה אמצעי שנועד לשכנע אותנו שזה לא ביהמ"ש אלא החוק וביהמ"ש רק משרת של החוק- במציאות אין לזה אחיזה.  

סיכום- חובת תום הלב רלוונטית גם לכריתת חוזה, גם לקיום חוזה וגם לעניינים אחרים.  זו חובה שביסודה אובייקטיבית, לביהמ"ש יש בה הרבה סמכות, היא קזואיסטית, היא חובה שביהמ"ש קורא לתוכה את המחויבות של לנהוג אדם באדם- אדם, ביושר והגינות. מעניקה לביהמ"ש כוח רב.

בפ"ד קסטנבאום – ברק: הסטנדרט שביהמ"ש רואה לנגד עיניו את אמת המידה של רולס בעניין מסך הבערות. כשביהמ"ש מעצים כלל משפטי הם צריכים לדמיין עצמם מאחורי מסך בערות וכך הם יקבעו כללים הוגנים וצודקים. לאמירות של ברק אפשר לקרוא גם רעיון של מניעת אופורטוניזם. זה רעיון שאומר שלא ראוי שהמשפט יאפשר לצד אחד לחוזה להתעשר ע"ח הצד השני לחוזה בהעדר טעמים מוצדקים. 
החובה לנהוג בתום לב יכולה לחפוף עם דוקטרינות אחרות (חוזיות ולא חוזיות). למשל האם חובת תום הלב מכילה את החובה לספר דברים במו"מ באופן יזום? יכולה להיות חפיפה בין החובה לנהוג בתום לב (סעיף 12) ובין החובה לא להטעות לחוזה (סעיף 15 לחוק החוזים). בנוסף, יש גם דוקטרינות שאינן חוזיות,שגם יכולות לחפוף. כמו למשל דיני הנזיקין יש תופעה שנקראת "מצג שווא רשלני". אדם שהציג מצג שווא רשלני או עשה תרמית, תוך כדי מו"מ לכריתת חוזה יכול לחוב גם מכוח דיני הנזיקין וגם מכוח דיני החוזים. חובת תום הלב היא רחבה, יכולה לחפוף גם עם דוקטרינות אחרות ואף עם ענפי משפט אחרים, שאינם דיני חוזים. 

איך מחליטים בגין מה לתבוע? האם אפשר לבחור? האם אחד גובר על השני?

אפשר לקבוע שזו הייתה הטעיה, ולחילופין, אם זה לא הטעיה זה הפרה של תום לב וכו'. לגבי העובדות אי אפשר לטעון טענות חלופיות אבל זה כן אפשרי בטענות משפטיות. אסמכתה בפסיקה: שמגר בקידר נ' קסטרו- עיקרון תום הלב הוא רחב... אין מניעה שתהיה חפיפה... הבחירה בין העילות השונות היא בידי התובע ולפי רצונו". 

על מי מוטלת החובה לנהוג בתום לב?
החובה נובעת מעצם קיומו של מו"מ גם אם לא ייכרת בסופו חוזה וגם אם אדם מנהל מו"מ בשם ישות משפטית אחרת. סעיף 12 ב' לחוק החוזים, מגדיר את הסעד. מה קורה כשהחובה מופרת. 
בסעיף א' רשום שאדם צריך לנהוג בדרך מקובלת ובתום לב וסעיף ב' כתוב שצד צריך לנהוג בתום לב. לכן לפי הטענה אם אדם אינו צד לחוזה, אין הוא חייב בתום לב. 

בפ"ד קידר נ' קסטרו מדובר בשני חברים שאחד גר בחו"ל ואחר בארץ. זה שגר בחו"ל רוצה שחברו יקנה לו נכס בארץ. חברו בארץ הוא קבלן העוסק הנדל"ן. נכרת ביניהם חוזה אבל מתברר שהחברה הפכה לחדלת פירעון והתביעה מוגשת נגד החברה אבל גם נגד האדם שניהל את המו"מ שהוא בעצם בעל החברה. עילת התביעה היא שלא גילו לו שהם לא הבעלים של הקרקע, נתנו לו הבין שהחברה היא הבעלים. הנתבע אומר "אני בסה"כ משמש שלוח של החברה" ולכן אין לתבוע אותו אישית. הוא מסתמך על ההבחנה בסעיף 12 שהפיצוי הוא רק ביחס לצד לחוזה. ביהמ"ש קובע כי לכל אדם יש חבות לנהוג בתום לב וגם אדם שאינו צד לחוזה. ביהמ"ש אומר שאם צד אחד לא מגלה שהנכס הנמכר לא בבעלותו, יש כאן הפרה של חובת תום הלב (יש גם עילה להטעיה- חפיפה בין חובת הגילוי והחובה לנהוג בתום לב). בפ"ד זה ביהמ"ש קובע כי החובה לנהוג בתום לב היא חובה קוגנטית- חובה אי אפשר לקבול עליה, דין כופה. צדדים לא יכולים לוותר על החובה לנהוג בתום לב. סיכום מה נחשב כהפרה של חובת תום לב:
(1) שחוסר גילוי הוא הפרה של חובת תום.(קידר נ' קסטרו).  

(2) פרישה ממו"מ כאשר החוזה כמעט סגור ואין הצדקה טובה לפרישה ( בפ"ד פנטי נ' יצהרי- יש להתחשב בכלל נסיבות העניין וביחוד לשלב אליו הגיע המו"מ בין שני הצדדים. ככל שהם קרובים לסיום המו"מ
כך חובת תום הלב מחייבת אותנו להציג סיבה טובה לפרישה מהמו"מ.  

(3) ניהול מו"מ ללא כוונה אמיתית לכרות חוזה . בפ"ד קל בניין יש חברת בניה שמנהלת מו"מ נגד עירית רעננה. על סף סגירה העירייה אומרת שהיא צריכה אישור של חבר נאמנים והעירייה מתקשרת עם חברה אחרת שלא השתתפה במכרז. קל בניין טוענת שזה חוסר תום לב. ביהמ"ש אומר שאם צד יוצא במכרז בלי כוונה אמיתית לחתום על חוזה, זו הפרה של החובה לנהוג בתום לב. 

(4) מתן הבטחה בע"פ שלא מגובה בחוזה בכתב- פ"ד מחוזי בביהמ"ש בירושלים קבע שהתנהגות זו נופלת בקטגוריה של חוסר תום לב. 

(5) יצירת אוירה סביבתית לוחצת/ לא מתאימה. 

(6) העלאת דרישות לא חוקיות- אם צד מתנה את החוזה בכך, ביהמ"ש נדרש לכך האם זה עולה לכדי חוסר תום לב והתשובה היא חיובית. 

(7) שימוש בטכניקות פסולות או מקשות שלא לצורך- פ"ד תשובה נ' בר נתן- 2 שותפים במקרקעין ויש להם הסכם של זכות סירוב ראשונה. בר-נתן רוצה למכור את החלק שלו ולפי ההסכם בינו ובין תשובה צריך להציע ולקבל את הצעה בדואר רשום. בר-נתן מתקשר לתשובה עם ההצעה, תשובה שולח את ההצעה בדואר רשום ושולח פקס, אח"כ מתחרט ורוצה יותר כסף תשובה טוען שגם חזרה מההצעה צריכה להיות בדואר רשום. ביהמ"ש אומר שזה חוסר תום לב, כי הצעה וקיבול צריכים להיות בדואר רשום אבל הסירוב לא .

(8) יצירת מצב בו לא ניתן לבצע קיבול- פ"ד שיכון עובדים- חברה יוצאת בהצעה לציבור ואומרת שעד שעה מסוימת הם מוכרים את הדירה במחיר X וכל מי שיגיע עד התאריך הזה עם הכסף והמסמכים המתאימים יקבל את הדירה במחיר זה. אנשים חיכו בתור שעות רבות, לא היו מספיק נציגים. שעת פקיעת ההצעה עוברת ועדיין יושבים במשרדי החברה 25 איש. ביהמ"ש אומר שאם החברה לא נערכה נכונה למכירה, זה בלתי סביר ויכול לעלות לכדי חוסר תום לב (חפיפה בין תום לב ובין ניצול של מצוקה, או הטעייה).  

הסעד:
הבחנה בין דיני החוזים ודיני הנזיקין- דיני הנזיקין שואפים להחזיר את המצב לקדמותו. גם אם לא מדובר בפגיעה גופנית אלא בעוולה ( פיצוי כאילו לא הייתה עוולה). דיני החוזים  מבקשים באופן כללי להציב את הנפגע במצב בו היה עומד לו כובד החוזה. סוג א' צופה פני עבר וסוג ב' צופה פני עתיד. 

כשמדברים על פיצוי שנועד להשיב את המצב לקדמותו אנו מדברים על "פיצויים שליליים" הנקראים גם "פיצויי הסתמכות". כשאנו מדברים על פיצויים הצופים פני עתיד, אנו מדברים על "פיצויים חיוביים" או "פיצויי קיום" (לו החוזה היה מקוים). זה הסעד המרכזי שמאפיין את דיני החוזים. אבל בדיני החוזים אפשר למצוא גם פיצויים שליליים (וההפך). סעד נוסף שאפשר לדרוש הוא אכיפת החוזה או ביטול החוזה, סעד נוסף הוא שיערוך, לעדכן את החוזה ע"פ הערך הנוכחי ע"י שיערוך ערכו של החוזה. 
בסעיף 12 מוסדרים הפיצויים:

"צד שלא נהג בדרך מקובלת ובתום לב חייב לצד השני פיצויים בעד הנזק שנגרם לו עקב מו"מ". על פניו סעיף 12 ב' מדבר על קשר סיבתי, נזקים שנגרמו עקב המו"מ- פיצויים שליליים. שנים זה הובן כך. בשלב המו"מ עדיין אין חוזה ולכן אי אפשר לתת פיצויי קיום. כדי להראות מה הייתי אמור להרוויח לו היה חוזה, יש צורך בחוזה וסעיף 12 עוסק בשלב הטרום חוזי. בשלב השני אמרה הפסיקה שהפרת חובת תום הלב במו"מ יכולה גם לבסס סעד של אכיפה. פ"ד עטיה נ' אררט- עטיה רצה לרכוש פוליסת ביטוח לרכב. במסגרת הפוליסה הוא ביקש לבטח גם נהגים צעירים. הוא קיבל את טופס הביטוח אבל שם לא היה אזכור לכך שגם נהג צעיר מבוטח. הייתה תאונה עם נהג צעיר. חברת הביטוח טענה כי אין לו כיסוי לנהג צעיר. השופט ויתקון בפ"ד קצר ובלי הסבר אמר שבביטוח יש יחסי אמון מוגברים בין המבוטח וביטוח וגם פערי כוחות ביניהם וחובת האמון מחייבת את חברת הביטוח להאיר את עיני המבוטח שהביטוח בפועל לא חופף לבקשה שלו. זה פ"ד משנות ה-70' וכבר אז ביהמ"ש נותן צעד של אכיפה אך לא מזכיר את עניין תום הלב. 
20 שנה אחרי מגיע פ"ד קלמר נ' גיא: יש חלקת קרקע ובעליה רוצה לבנות בית. נרקמת עסקת קומבינציה על פיה הוא מתקשר עם זוג אדריכלים ועושה את התוכניות ודואג לכל הבנייה ובדרך בונים על אותה קרקע עוד בית ואח"כ חוצים את השטח לשניים, כל צד אמור בסוף להיות בעל קרקע עם בית. כשזה נגמר בעל הקרקע לא מכיר בזה ואומר שאין ביניהם חוזה (ע"פ סעיף 8 חוזה מקרקעין חייב להיות בכתב). ביהמ"ש העליון מתבסס בעיקר על סעיף 8, האדריכלים טוענים כי התנהגות בעל הקרקע נגועה בחוסר תום לב. ביהמ"ש בדילמה, אכן עסקה במקרקעין דורשת חוזה בכתב. השופט זמיר- אומר כתב חשוב כדי שאנשים יעשו עסקאות מתוך גמירת דעת, שלא יריבו על פרטים לא ידועים או לא ברורים ושהביצוע יהיה חלק. כאן אין כתב במהות הפורמאלית אבל אפשר לראות בעצם ביצוע הסכם הבנייה עצמה, תחליף טוב לכתב. הבית עומד על טילו וזה מקרה חריג מאד של חוסר תום לב ולכן הוא מוכן לראות בבצוע עצמו תחליף לדרישת הכתב. 

השופט ברק- בניין זה לא כתב. נכון יש דרישת כתב, אבל יש גם חובה לנהוג בתום לב, כשהדברים מתנגשים, בעימות בין הדרישה לכתב לתום לב, תום הלב גובר. במצבים של חוסר תום לב, חוסר תום הלב מחליף את דרישת הכתב.  התוצאה אותה תוצאה אבל ההנמקות שונות. זמיר שומר על קו שמרני, לא מחזק מדי את כוחו של עיקרון תום הלב. הגישה של ברק יותר אקטיביסטית. מעניק יותר כוח לביהמ"ש ולעיקרון תום הלב. התוצאה- ביהמ"ש בעצם נותן אכיפה.
ההתפתחות האחרונה- אמרה שאמנם הדרישה היא לפיצוי ע"פ הנזק שנגרם מהמו"מ, אולם עדיין אפשר לתת פיצויים חיוביים. ברק אומר שבשלב המו"מ קשה לדעת מה לתת כי אין חוזה, אבל יש מקרים בהם בגלל חוסר תום לב החוזה התפוצץ בדקה התשעים. בשלבים הסופיים כבר יודעים איך יראה החוזה אם הוא ייחתם ואם רק תום לב גרם לזה שהחוזה לא יתחם, אפשר בנסיבות  האלו לתת פיצויים חיוביים, לדעת איך יראה החוזה ולתת פיצויי קיום.

אבחנה בין הצעה רגילה לבלתי חוזרת
הצעה בלתי חוזרת - פסק דין נווה עם נגד יעקבסון – חברת נווה עם בנתה בית דירות והשכירה את הדירות לדיירים. בשלב מאוחר יותר הסכימה למכור את הדירות לדיירים תמורת סכום שנקבה. הם שלחו לדיירים טיוטת חוזה שעד תאריך מסוים אפשר לכרות את החוזה, לבוא למשרד ולשם את התשלום הראשון. הצעה בלתי חוזרת כי החברה נקבה במועד. עוד לפני המועד הזה התקיימה אספה של רוכשים פוטנציאלים במשרדו של עו"ד של חברת נווה עם. אחד הדיירים ניסה לשכנע את עורך הדין לשנות את תנאי ההצעה כי יש לו בעיה בגיוס ההון העצמי. עורך הדין סירב וטען שבחברה לא מוכנה. הדייר ד"ר יעקבסון זעם מאוד ויצא מהחדר. למחרת הוא כבר גייס את הכסף וכאשר בא לשלם, החברה אמרה שהוא לא יכול לרכוש יותר את הדירה. החברה חזרה בה מההצעה. בית המשפט טען שאין לחזרה שום תוקף משפטי- החברה חייבת לתת ליעקבסון את הזכות כלומר אין חזרה בזמן שההצעה עומדת בטווח הזמן שלה.

בהצעה רגילה נקודת האל חזור היא כל עוד הניצע לא שלח הסכמה. פה המציע יכול להתחרט כל עוד הניצע לא שלח הצעת קיבול. הצעה בלתי חוזרת – אם מתקיים אחד משני אופנים: או שכתוב שזאת הצעה בלתי חוזרת או אם יש  נקיבת תאריך.

מתי ההצעה פוקעת?

אף הצעה לא עומדת לתמיד, כל הצעה פוקעת באיזשהו שלב. 
1. דרך אחת אם היה קיבול. 
2. אם הניצע דוחה אותה וזה לא משנה אם היא רגילה או בלתי  חוזרת 
3. חלף הזמן שנקבע בהצעה (הצעה בלתי חוזרת) 
4. בתום זמן סביר (הצעה רגילה)
5. מות המציע או מות הניצע או מישהו שחל עליו חדלות פירעון.

יעקבסון, ברגע שקם ואמר אין לי את הכסף, אפשר להבין את זה שהוא דחה את ההצעה. אך בית המשפט קובע שיש הבדל בין הצעה רגילה לבלתי חוזרת. כאשר יש הצעה בלתי חוזרת לניצע יש משהו בעל ערך ביד, יש לו זכות משפטית לתקופה שבה הוא יכול לחשוב (אופציה). דהיינו הניצע הוא זה שיחליט אם יהיה או לא יהיה חוזה. יש לו זכות בעלת ערך משפטי. ההנחה שאנשים לא מוותרים כלאחר יד על משהו בעל ערך ולכן צריך שדחייה של הצעה בלתי חוזרת תהיה הרבה יותר חד משמעית ומפורשת. בהצעה רגילה לניצע אין זכות מיוחדת. ההצעה פוקעת לפי סעיף 4 כשדוחים אותה או שהיא פוקעת בחלוף הזמן הקבוע או בחלוף הזמן. וכן מאורעות אובייקטיבים שההצעה פוקעת בהם: כשמת המציע או הניצע או שאחד מהם הופך לפסול דין או בפשיטת רגל. מוות פיזי/משפטי. במצב כזה פוקעת ההצעה אך רק אם זה קורה לפני שניתנה הודעת הקיבול מצד הניצע. אם הוא כבר שלח הודעת קיבול למרות שאחד מהם מת ההצעה תקפה ויורשיו יהיו חייבים למלא אותה. אין פה אבחנה בין הצעה רגילה לבלתי חוזרת. יש מצבים שההצעה היא בעלת אופי אישי וברור שהיורשים לא יכולים למלא את ההצעה, אבל רוב החוזים הם חוזי מכר או שכירות שברור שזהות הניצע אינה קריטית. בחוזה מתנה זהות הניצע יכולה להיות קריטית. בהצעת הקודיפיקציה יש תיקון על פיו מוות יגרום לפקיעה אך תלוי אם זו הצעה רגילה או בלתי חוזרת. המשמעות הפרקטית היא שניצע שיש לו הצעה בלתי חוזרת יודע שיש לו פרק זמן נתון אך הוא לא מחוסן. ההצעה פוקעת אם המציע מת למרות שזו הצעה בלתי חוזרת.  אם הניצע נתן הודעת קיבול והמציע מת – נכרת חוזה אך עם יורשיו של המציע.

קיבול- סעיף 5 לחוק החוזים. 
אם הם לא באותו חדר החוזה נכרת כשהצעת הקיבול מגיעה למציע- או בחתימה או בהצהרה. הניצע יכול להתחרט כל עוד ההצעה לא הגיעה למציע. במצב תיאורטי ש- 2 ההודעות מגיעות בדיוק באותה שנייה, הודעת החרטה גוברת. בפרק הזמן הזה המציע חסום הניצע יכול להתחרט כל עוד הצעת הקיבול לא הגיע למציע. 
אייך שולחים הודעת קיבול? כפי ששולחים הצעה. (סעיף 60 לחוק)-" דרך מקובלת"- יכול להיות בפקס, בע"פ, בכתב או במייל ובלבד שזו דרך סבירה. פסק דין ש.ג.מ. חניונים בע"מ נ' מדינת ישראל -  חניון מהווה הצעה לציבור – מי שרוצה להחנות ישלם את המחיר הנקוב בשלט. משרד הביטחון החנה מכוניות בחניון ואחר כך לא רצה לשלם, טען שלא היה חוזה. בית המשפט טען שקיבול יכול לעשות גם בהתנהגות. בעיקר הדבר נכון בהצעות שמופנות לציבור. המציע יכול לקבוע שקיבול ההצעה רק בדואר רשום ואישור מסירה או יכול לקבוע קיבול בהתנהגות. 

סעיף 6(א) – למרות שהודעת קיבול תהיה בדרך כלל בהודעה, קיבול יכול שיהיה במעשה לביצוע החוזה או בהתנהגות אחרת אם כך משתמע מההצעה.

ולעניין סעיפים 3א ו – 42 - התנהגות דינה כדין הודעת קיבול  - בהצעה רגילה כל עוד לא ניתנה הצעת קיבול המציע יכול להתחרט אך אם הניצע התנהג באופן המעיד על קיבול המציע לא יכול לחזור בו, גם כתוצאה ממות, גם לעניין זה ההתנהגות היא שוות ערך למתן הודעת קיבול. 
נשאלת השאלה מה זו ההתנהגות?  האם תחילתה סופה – זה לא מוגדר. הסעיף אומר שדין התנהגות כדין מתן הודעת קיבול, אך היישום הוא לא פשוט. זה בעייתי וקשה לקבוע מהי נקודת האל חזור. אין פתרון אחד זה תלוי בנסיבות אם הושקעו מאמצים ניכרים הבחינה היא אחרת. גם אם לא יהיה חוזה יהיו פיצויים שלפחות ישיבו את העלויות.  

בפסק דין יצחק תשובה ואח' נ' בר נתן – היה הסכם בין 2 שותפים למקרקעין שקבע זכות קדימה (זכות סירוב ראשונה). בר-נתן רוצה למכור את החלק שלו ולפי ההסכם בינו ובין תשובה צריך להציע ולקבל את הצעה בדואר רשום. בר-נתן מתקשר לתשובה עם ההצעה, תשובה שולח את ההצעה בדואר רשום ושולח פקס, אח"כ מתחרט ורוצה יותר כסף תשובה טוען שגם חזרה מההצעה צריכה להיות בדואר רשום. ביהמ"ש אומר שזה חוסר תום לב, כי הצעה וקיבול צריכים להיות בדואר רשום אבל הסירוב לא חייב להיות כך.
האם שתיקה יכולה להיות קיבול?

סעיף 6 (ב) קובע – קביעת המציע שהעדר תגובה מצד הניצע ייחשב לקיבול אין לה תוקף. אם הניצע מסכים אין בעיה. שכשהסעיף אומר ששתיקת המציע לניצע אין לה תוקף היא כדי להגן על הניצעים. הפעולה היא חד כיוונית, היא יכולה לשמש טענה לניצע שאין חוזה ולא למציע, או כאשר למשל אם מציע מנסה לטעון ששתיקה לא תחשב כקיבול השתיקה תחשב כקיבול. נניח שיש משא ומתן ארוך שברור שהוא על סף גמר, ובשלב הזה ברור שאם אחד הצדדים לא מחזיר יותר את המו"מ לתיקונים הוא מסכים. הבחינה היא מתוך מערכת הנסיבות. יש מצבים שלכל אדם בר דעת שיודע את הנסיבות ושתיקה היא חייבת להיחשב כקיבול היא תחשב כקיבול אבל קביעה  של המציע שאם לא תענה תוך X ימים יש חוזה  אינה ברת תוקף.
הצעה מזכה, סעיף  7 - הצעה שאין בה אלא כדי לזכות את הניצע, חזקה עליו שקיבל אותה – זולת אם הודיע על התנגדותו לאחר זמן סביר. ההצעה היא כזו שלא מטילה עליו שום חובות. בהצעה שגרתית חייב להיות קיבול אקטיבי או בהודעה או בהתנהגות או בשתיקה. בהצעה מסוג זה שתיקה מהווה קיבול כיוון שהחוק משקף התנהגות שגרתית יומיומית. וזאת בתנאי שההצעה נטולת כל חובות ישירות או עקיפות. 
דווקא הצעות שמופנות לציבור הרחב הן מסוג ההצעות שמשתמע מהן שאפשר לבצע קיבול בהתנהגות ולא רק בהודעה. שתיקה היא סוג של התנהגות שמהוה קיבול. התנהגות פאסיבית. החוק אומר שכאשר המציע הוא זה שיוזם את העניין – ששתיקת הניצע תחשב כקיבול אין לזה תוקף. המטרה- לא לאלץ ניצעים להתעסק בדחייה אקטיבית. אם יש הסכמה קודמת ששתיקה תחשב כקיבול זה בסדר וכן אם יש מערכת יחסים ממושכת באופן שמשתמע לשני הצדדים. סעיף 6 בא למנוע הכתבה של צד אחד לצד האחר ששתיקה תהיה קיבול
סעיף 7- הרציונאל: החוק רוצה להיות יעיל ולשקף את הגישה מקובלת אז ברור שאם מצעים למישהו הצעה שרק מזכה אותו ולא מטילה עליו חובות רוב בני האדם יהיו מעוניינים ולכן שתיקתם תחשב קבלה. המיעוט הוא זה שצריך להודיע שאין לו עניין. אך אם השתמשת לאחר תקופת החינם והבעת רצון אקטיבי להמשיך אז יכולים לקבל את זה כקיבול. 
עד מתי יכול המציע לחזור בו מהצעה שאין בה אלא כדי לזכות? ברגע שמציע הוציא תחת ידו הצעה שאין בה אלא כדי לזכות הוא לא יכול לחזור ממנה לכאורה כי מיד יש שתיקה- אבל זה לא כך. כל עוד הניצע בכלל לא יודע על ההצעה אין שום אינטרס להגן עליו כי אין לו צפייה. בוודאי שכל עוד הניצע לא יודע על ההצעה שאין בה אלא לזכות, המציע יכול לחזור בו. ברגע שנודע לניצע זה כבר נחשב לקיבול. 

מודעה שכל מי שמבוטח בחברת ביטוח מקבל חודש נוסף ללא תשלום – לכאורה הצעה שאין בה אלא לזכות. יש אדם שמבוטח בחברה ולא קרא את המודעה. באיש שכח לחדש את הביטוח וקוראת לו תאונה, פקיד הביטוח אומר לו שהפוליסה הסתיימה. כעבור חודשיים נודע לו על הפרסום של חברת הביטוח. הוא מבקש מהחברה שיזכו אותו מכוח ההצעה שאין לה אלא כדי לזכות. חברת הביטוח אומרת שבהצעה כזו חזקת ההסכמה פועלת רק לגבי מי שיודע ואתה לא ידעת. התשובה מבחינה משפטית לא קלה, למרות שאין שום חוק שקובע את זה יש כנראה חוץ מחוזה דבר שנקרא התחייבות חד צדדית במילים אחרות אדם מצהיר אני נוטל על עצמי התחייבות מסוג מסויים כלפי ציבור מסויים ואז הוא מחויב גם לאלו שלא מודעים לה. הבסיס הוא עקרון חופש החוזים למה לאדם אסור להחליט שהוא לוקח התחייבות גם על אלא שלא שמעו עליה. אין הסדר במשפט הישראלי אך כנראה שהוא מחויב. 

חוק חוזים מיוחדים- מתנה – הוראות "חוק המתנה", 1968 שונות בהקשרים מסוימים מסעיף 7. למשל בחוק המתנה מי שמתחייב בחוזה לתת מתנה ועוד לא נתן אותה, במצבים מסוימים שהחוק מונה הוא יכול לחזור בו למרות החוזה. יש 3 מצבים בחוק על פיהם מי שמתחייב לתת מתנה יכול לחזור בו. אך בהצעה שאין בה כדי לזכות אין הוראה כזו. אז מה ההבדל בין ההצעה שאין בה לזכות ובין מתנה? הגישה הספרותית היא: ההסדר של סעיף 7 – הצעה שאין בה אלא כדי לזכות- יחול בהקשרים מסחריים, בעוד שחוק המתנה יחול כשמדובר בעסקת חסד וברצון להטיב עם המקבל מסיבות משפחתיות חברתיות וכן הלאה. 

סעיף 8 א' - אין לקבל הצעה אלא תוך התקופה שנקבעה לכך בהצעה, ובאין תקופה כזאת- תוך זמן סביר. הסעיף עוסק בקיבול. אי אפשר לקבל הצעה לאחר שפקעה או מפני שחלף הזמן.

סעיפים 9 ו - 11 : "קיבול של הצעה לאחר שפקעה, כמוהו כהצעה חדשה" ו-" 11. קיבול שיש בו תוספת, הגבלה או שינוי אחר לעומת ההצעה כמוהו כהצעה חדשה".  מי שעשה קיבול שלא חופף להצעה הופך למציע בעצמו ופה מדובר במשא ומתן.
סעיף 10 - הניצע רשאי לחזור בו מן הקיבול בהודעה למציע, ובלבד שהודעת החזרה נמסרה למציע לא לאחר שנמסרה לו הודעת הקיבול או שנודע לו על קיבול בדרך האמורה בסעיף 6(א).
הניצע שלח קיבול, הוא יכול לחזור בו עד כל עוד הקיבול לא נמסר למציע, או ששתי ההצעות מגיעות בו זמנית הודעת החרטה גוברת כלומר לא נכרת חוזה. 

סעיף 8 ב' - נתן הניצע הודעת קיבול בעוד מועד, אך הודעתו נמסרה למציע באיחור מחמת סיבה שאינה תלויה בניצע ולא היתה ידועה לו, נכרת החוזה, זולת אם הודיע המציע לניצע על דחיית הקיבול מיד לאחר שנמסרה לו הודעת הקיבול.-המציע שולח לניצע ב – 1/1 הצעה ואומר לו את ההצעה הזו אפשר לקבל בתנאי שהודעת הקיבול תגיע עד ה – 10 /1. הדוור מועל בתפקידו, שהניצע לא יודע על כך. ורק ב – 12/1 הגיע המכתב שנשלח ב – 5. לכאורה על פי הכללים הרגילים לא נכרת חוזה מפני שהודעה הגיעה אחרי שההצעה פקעה. זה לכל היותר יכול להחשב כהצעה חדשה. המשפט קבע כלל הכרעה. - אם זה לא בידיעת הניצע, למרות האיחור נכרת חוזה כלומר כלל ההכרעה לטובת הניצע אבל – אם המציע לא רוצה שיכרת חוזה הוא חייב מיד עם קבלת המכתב הודעת הקיבול המאוחרת להודיע לו שאין חוזה כלומר הכלל הוא לטובת המציע. החוק יוצר איזון פעם לניצע ופעם למציע. ייתכן שהמציע כבר עשה חוזה עם מישהו אחר ואז באמת ההצעה אינה תקפה. ואין חוזה. אך אם המציע רוצה הוא יכול לבחור. 
צורת החוזה
סעיף24 – תכנו של חוזה יכול שיהיה ככל אשר הסכימו הצדדים. לא מדויק כי החוק מלא בסייגים על מה הם לא יכולים. הוראת חוק קוגנטית – שאי אפשר להתנגד לה

סעיף 23– חוזה יכול שיעשה בעל פה בכתב או בצורה אחרת. במייל, בהתנהגות וכו'. העיקר שהמציע יוכל להביע את כוונתו באופן ברור ולהביע את גמירות דעתו ושהניצע יביע באופן ברור את הסכמתו. העיקרון הכללי הוא שחוזה יכול להיות בכל צורה.  חוזים מסוגים מסוימים צריכים לעשות דווקא בצורה מסוימת, למשל בכתב. קיימות אפילו דרישות צורניות יותר מכתב לדוגמא – בחוק הגנת הצרכן בחוזים צרכניים סטנדרטיים יש הגבלות לגבי גודל האותיות, מקרים שצריך אישור חותם נוטריוני, חוק חוזה ביטוח קובע שיש להחריג בכתב גדול יותר התניות פטור שמחריגות את החובות של חברת הביטוח, חוזה הלוואה וחוזה מתנה גם צריכים להיות בכתב וכו'. 
יתרונות לחוזה בכתב: יש יתרונות רבים לחוזים בכתב במישור של ההוכחה. חוזה כתוב מבטיח ששני הצדדים גומרים בדעתם. יש הבדלים בין חובות של טרום חוזה לבין החובות שיש חוזה, בחוזה בכתב  קו הגבול ברור יותר – כשהצדדים מעלים את ההסכמות שלהם על כתב הם צריכים להקדיש מחשבה לניסוח ולכן הדברים יהיו יותר דברים ויצמצמו מחלוקות פרשנויות. יש יותר דיוק בניסוח. שחוזים מורכבים עדיף שיהיו בכתב, במיוחד כאלה שהם לאורך זמן ובעלי משמעות כלכלית ניכרת יותר. 
יש 28 חוקים שעוסקים בחוזים שונים שיש להם דרישות כתב. 
נוהגים למיין את הדרישה לכתב בחוק ל-2 קבוצות עיקריות: 

1. סיבות ראייתיות- דיני ראיות. עניינים של הוכחה. אותם מקרים שהחוק חושב שיש קושי להוכיח או חשד מובנה מראש ולכן מסיבות הוכחה יש חיוב לכתב. דוגמא – סעיף 82 לחוק הפטנטים – חוזה להעברת פטנט צריך להיות בכתב אולי בגלל שהוא נכס לא מוחשי יש בעיית הוכחה. 
2. סיבות מהותיות למשל – הגנה על צד חלש. בחלק ניכר מהחוזים הצרכניים (חוזה בין בנק ללקוח, מתווך ללקוח, חוזה בשוק האפור) יש דרישות בכתב וזאת לשם הגנת הצרכן. דוגמא אחרת לסיבה מהותית – בעסקות מסוימות רוצים להבטיח רמה גבוהה יותר של גמירת דעת. אם המשא ומתן נעשה בע"פ וגם החוזה יש טשטוש רב. בכתב יש עצירה מלאכותית ולכן ההתכוננות, גמירת הדעת, היא יותר משמעותית – למשל נכס מקרקעין נחשב בעל מאפיינים מיוחדים ולכן יש צורך בחוזה כתוב. גם במתנה יש צורך להוכיח גמירת דעת, שכן הוא חוזה חד צדדי. אם בהחלפה של תמורות צד אחד נותן ולא מקבל יש פה הפחתת הון. פה יש רצון להוכיח שאין פה חיפזון שזו התחייבות אמיתית. 
דוגמא לדרישת כתב ראייתית – סעיף מהקופה העותומאנית שבתוקף עד היום. סעיף 80 לחוק הפרוצדורה האזרחית העותומאנית – חוזים שיש לגביהם נוהג לעשותם בכתב יש לגביהם דרישת כתב ראייתית. הנוהג יכול להיות מקומי פרטי בין צדדים או נוהג כללי למשל במקרקעין יש דרישת כתב מהותית. עד חוק המקרקעין 1969 הדרישה הייתה ראייתית מתוקף  סעיף 80 הנוהג היה שעסקאות מקרקעין עשו בכתב. 

מהו ההבדל הבסיסי בין דרישת כתב ראייתית (סעיף 82 לחוק הפטנטים) לבין דרישת כתב מהותית- כאשר דרישת הכתב היא מהותית אם אין כתב אין חוזה – במילים אחרות כשדרישת הכתב מצטרפת לפרק א' לחוק החוזים היא רכיב שבלעדיו אין תוקף לחוזה. גם אם היה קיבול וגמירת דעת. לעומת זאת, כאשר דרישת הכתב היא ראייתית המשמעות היא שאם החוזה נעשה בעל פה והיו בו כל הרכיבים הוא תקף אלא אם יהיה סכסוך בין הצדדים ויגיעו לבית המשפט- בית המשפט יאמר לו שהדרך היחידה להוכיח את קיום החוזה זה באמצעות חוזה כתוב – זה לא שאין חוזה פשוט אי אפשר להוכיח את קיומו בבימ"ש.

האם זאת לא הבחנה סמנטית? הרי בשני המקרים הצד התובע יפסיד- במקרים רבים אכן זה המצב. אבל ההנחות הבסיסיות שבמקרה אחד אין חוזה ובאחר יש חוזה אך אי אפשר להוכיח אותו, היא משמעותית. בעולם המשפט התובע צריך להוכיח את תביעתו. יכול להיות שלא תמיד המחלוקת היא על עצם החוזה, אלא על אופן פרשנות החוזה. במקרים כאילו התוצאה בשני המקרים תהיה שונה- אם הייתה דרישת כתב מהותית שלא קוימה- השופט יפסוק שלא נכרת חוזה גם אם שני הצדדים מעוניינים בחוזה ולא ייתן סעד. אם הדרישה היא מהסוג הראיתי, ביהמ"ש יוכל לתת סעד בסכסוך. דוג' נוספת – נניח שיש מחלקות על עצם קיום החוזה ובחקירה של הנתבע הוא מודה בקיומו של החוזה. אם מדובר בדרישת כתב מהותית- הודאת הנתבע לא מעלה ולא מורידה. אם הדרישה ראייתית, זה אומר שיש חוזה ומוריד את הסוגיה מהמחלוקת. דוג' שלישית- בישראל אם מציגים ראיה לא קבילה והעו"ד של הצד השני לא יתנגד השופט לא יעלה את זה ביוזמתו. אם במשפט העלה התובע עדות בע"פ שנעשה חוזה, אם השופט מקבל את זה ודרישת הכתב מהותית השופט לא יכול לקבוע שהחיה חוזה גם אם האמין לעד ואם הדרישה ראייתית, הוא יכול לקבוע שהיה חוזה, למרות שהעדות לא קבילה (כי אף אחד לא התנגד לה).  מכאן ואילך נעסוק רק בדרישות כתב מהותיות.

* בסעיף 23 לחוק כתוב שאפשר לעשות חוזה בכל דרך, אלא אם יש חוק הדורש אחרת, כלומר החוק מדבר אך ורק על דרישות מהותיות. דרישת כתב מהותית שנידונה הכי הרבה בפסיקה היא דרישת הכתב במקרקעין. הסיבה לכך היא שבד"כ עסקת מקרקעין היא עסקה בסכום כספי ניכר וזה בד"כ מצדיק התדיינות עד הערכאה האחרונה.לכן נעסוק רק בדרישת הכתב במקרקעין. אופן הלכות שקבע ביהמ"ש לגבי דרישת הכתב במקרקעין חלות גם על דרישות כתב אחרות (למשל בחוזה הלוואה חוץ בנקאית וכו'). 

הפסיקה קבעה את 2 הבחנות הנוספות בין דרישת כתב ראייתית ומהותית: 

1. נוגעת להיקף המסמך הכתוב- הפסיקה קבעה שכשמדובר בדרישת כתב מהותית, כל הפרטים המהותיים של החוזה צריכים להופיע במסמך הכתוב. (אותה דרישת פירוט שצריך לצורך דרישת המסוימות בחוזה רגיל- לא רק מוסכמים אלא כתובים ומפורטים דיים). לעומת זאת בדרישת כתב ראייתית, כיוון שכל מטרתה רק להוכיח שיש חוזה, אין צורך שכל הפרטים המהותיים יהיו בחוזה, די שיהיה מסמך שיהיה כתוב בו שנעשה חוזה. (ראשית ראיה בכתב- שיהיה ברור שנעשה חוזה). 

2. עיתוי – מתי צריך להיערך המסמך הכתוב- הפסיקה קבעה שבדרישת כתב מהותית, כיוון שאין תוקף לחוזה אם לא נעשה בכתב, כריתת החוזה היא מרגע הכתיבה. בדרישת כתב ראייתית אין שום בעיה שהחוזה עצמו יעשה בע"פ ובלבד שיהיה מסמך (אפילו דל), ואפשר שהוא יעשה במועד מאוחר יותר (דוגמה לכך הוא קבלה) למועד הכריתה. 

דרישת הכתב במקרקעין
מנויה בסעיף 8 לחוק המקרקעין  הקובע "התחייבות לעשות עסקה במקרקעין טעונה מסמך בכתב". נוגע רק לחוזים שנכרתו אחרי 69' - לפני כן אין חובת כתב מהותית. הפסיקה קבעה שכן יש דרישת כתב ראייתית  (סעיף 80 לחוק הפרוצדורה- חוזה שנהוג לעשותם בכתב).  

על מה חל הסעיף ועל מה הוא לא חל? הוא מדבר על התחייבות לעשות עסקה במקרקעין. במקרקעין הבעלות על קרקע לא עוברת מיד עם כריתת החוזה. בעלות במקרקעין עוברת ברישום בפנקסי המקרקעין (טאבו). מחיקת שם המוכר ורישום שם הקונה ולא שום דבר אחר. זו פרוצדורה שלוקחת זמן. מהנקודה בה נכרת החוזה בין הצדדים עד לרישוי בטאבו קורא הפוסק "התחייבות לעשות עסקה במקרקעין" וזה החוזה. כל התחייבות חוזית לעשות עסקה במקרקעין (רישום) יהיה טעון כתב. 

המונח "עסקה במקרקעין" מוגדר בסעיף 6 לחוק המקרקעין- " הקנייה של בעלות או של זכות אחרת במקרקעין". הקנייה של בעלות היא עסקה מכר, זכות אחרת לפי הפסיקה יכולה להיות רק אחת מ-5 הזכויות המנויות בחוק המקרקעין. כל אחד מאילו טעון מסמך בכתב.
הזכויות המנויות בחוק. 

1. בעלות

2. שכירות (גם חכירה וגם חכירה לדורות)
3. משכנתא – שעבוד של מקרקעין כדי להבטיח חוב כספי.
4. זיקת הנאה- זכות להשתמש בקרקע בלי להחזיק בה- למשל זכות לעבור דרך מקרקעין. 
5. זכות קדימה
חריגים- 
1. החוק עצמו מחריג מקרה אחד- ע"פ סעיף 79 א' לחוק המקרקעין, שכירות עד 5 שנים לא טעונה מסמך בכתב: (מונים גם את תקופות האופציה). יחד עם זאת כיון שיש נוהג ששכירויות קצרות עושים בכתב- יכול להיות שע"פ סעיף 80 תהיה דרישת כתב ראייתית. 
2. חריג נוסף- נניח ש-א' הוא בעלים של חלקת מקרקעין גדולה ועליה בנו שכונה שלמה של בתים משותפים. א' מוכר את אחת הדירות לצד ב'. בשלב הזה א' לא יכול לרשות את הבעלות בדירה ע"ש ב' כי צריך לעשות חלוקה לחלקות, לרשום את הבית כבית משותף ואת כל בית כיחידת רשום עצמאית (תת חלקה). כיוון שזה לוקח זמן רב, ל-ב' , בפרק הזמן הזה יש התחייבות חוזית ש-א' בבוא היום ירשום את הבעלות ע"ש ב'. זו תופעה של יום ביומו במציאות הישראלית. כעבור 3 שנים הזוג מוכר את הדירה לצד ג', עכשיו מבחינה משפטית העסקה בין ב' ל-ג' יכול ללבוש 2 צורות שונות שבסוף יביאו אותה תוצאה-  ג' ישלם ל-ב' ובתמורה יקבל דירה.

אפשרות 1: ב' מתחייב כלפי ג' להקנות לו את הבעלות בדירה (למרות שב' עדיין לא הבעלים). יקבל את הנכס ואז יקנה בעלות לקונה. זאת כמובן התחייבות לעשות עסקה במקרקעין ולכן חל עליה סעיף 8 בחוק המקרקעין, אף על פי שבמועד כריתת החוזה, ב' אינו הבעלים של המקרקעין (אין שום חובה כזו).  

אפשרות 2: במשפט המודרני אפשר לקנות גם זכויות. יכול ב' להציע ל-ג' למכור לו את החזקה בדירה ובנוסף לכך להעביר לו את הבעלות בזכות שיש לו כלפי א'. מקרה השני ב' לא מוכר דירה ולא מתחייב למכור דירה אלא מתחייב למכור זכות חוזית, וזו לא התחייבות לעסקה במקרקעין. הפסיקה קבעה שמבחינה משפטית בהתחייבות חוזית אין דרישת כתב ולכן לא חלה עליו סעיף 8 בחוק המקרקעין. זה מהותי מאד. מבחינה לוגית היה רצוי שדרישת הכתב תחול גם על עסקת ההמחאה כי הסיבה שמחוקק קבע דרישת כתב מהותית במקרקעין היא חשיבות העסקה. בהצעת הקודיפיקציה המצב הזה מתוקן ודרישת הכתב חלה גם על מכירת המחאת זכות. 

פ"ד הראשון של ביהמ"ש העליון שעסק בסעיף 8- פ"ד גרוסמן נ' בידרמן: (גרוסמן- קונים, בידרמן –מוכרים)

הצדדים סגרו ביניהם את כל פרטי העסקה ולחצו ידיים. הם לא עשו חוזה בכתב אלא הסכימו שעו"ד יכין מסמך שיעלה את כל הפרטים על הכתב. עו"ד אכן עשה כך, אך המוכרים לא הסכימו לחתום. גרוסמן תבעו את בידרמן וטענו שהצדדים עשו ביניהם חוזה בע"פ, אח"כ הסכימו לעלות את כל ההסכמות על כתב והציגו לראייה את החוזה הלא חתום, כלומר הוא הציג את דרישת הכתב כדרישת כתב ראייתית ולא מהותית (כנראה שהוא עשה את זה כי החוזה לא חתום והיעדר חתימה בחוזה מקרקעין היא הוכחה שלא הייתה גמירת דעת, החתימה היא הראיה החזקה ביותר לגמירת דעת בחוזה מקרקעין. מחשבה זו יכולה להיות נכונה אם דרישת הכתב היא ראייתית, אבל כאן דרישת הכתב היא מהותית. בסעיף 8 לא כתוב שזה מהותי או ראייתי וייתכן שעו"ד האמין שהחוק הישראלי החדש רק מחליף את החוק העות'מאני ושהדרישה נשארה ראייתית בלבד. זו תקופת מעבר וזה פסק הדין הראשון בו ביהמ"ש טען שהדרישה היא מהותית.מאחר והתיק הוצג באופן כזה, השאלה היחידה שביהמ"ש העליון דן בה היא האם דרישת הכתב היא מהותית או ראייתית כי אם היא מהותית התביעה נדחית על הסף, הוא לא דן ולא היה צריך לדון בהיקף החוזה ואם החתימה היא חלק או לא חלק מהחוזה.

הנימוק העיקרי של ביהמ"ש שהדרישה היה מהותית: המחוקק קבע דרישת כתב כשלנגד עיניו מטרה מהותית והיא להבטיח יתר רצינות של מתקשרים בעסקות מקרקעין, להבטיח גמירת דעת ברמת רצינות גבוהה יותר. לכן צריך פסק זמן בין המו"מ לבין העלאת הדברים על כתב ויצירת החוזה. המטרה היא מהותית ולכן הדרישה היא מהותית. היום השאלה יותר מורכבת מאשר בשנות ה-70' כי מתעוררת השאלה האים כתב אלקטרוני הוא כתב, דוא"ל וכו'. הגישה המקובלת היא שכן ובהצעת הקודיפיקציה משנים את הניסוח כך שלא רק כתב מסורתי הוא כתב. עדיין צילום אינו כתב. 

החל משנות השמונים יש ריכוך של דרישת היקף הכתב ודרישת המסוימות. 
עד אז הרשימה של ביהמ"ש מאד נוקשה. דרישת המסוימות אינה דרישת הכתב וההפך. אלו דרישות שונות, שהבדיקה שלהן נעשית ע"פ אותם פרטים (אותם פרטים שצריכים להיות לצורך המסויימות , צריכים להתקיים גם עבור דרישת הכתב). 

דרישת המסוימות- סעיף 2 לחוק חוזים- כללי ; דרישת הכתב, במקרה שלנו, סעיף 8 לחוק המקרקעין. 

אלו דרישות מצטברות. אותה רשימת פרטים אותה ביהמ"ש קבע שבלעדיה אין תוקף לחוזה, כי אין מסוימות, עכשיו ביהמ"ש דורש שהיו דווקא בכתב, אבל זו לא אותה דרישה, כי חוזה יכול להיות גם בע"פ, אלא אם יש דרישת כתב מהותית. ע"פ סעיף 8 גם אם יש חוזה בכתב, זה לא עונה על דרישת הסעיף, אלא אם יש מסויימות. פ"הד הוא מתחילת שנות ה-70' ובתקופה זו רשימת הדרישות עדיין ארוכה מאד. השופט עציוני אומר שהוא מפרט את כל רשימת הפרטים, כדי למנוע בעתיד תביעות מיותרות. זו גישה נאיבית ובמציאות קרה בדיוק הפוך- הצירוף של הלכת גרוסמן נ' בידרמן, יחד עם הלכת קפולסקי שאומרת שדרישת הכתב מתקיימת רק אם יש את כל הפרטים, יצרה הצפה של תיקים בבית המשפט שבבסיסן השאלה האם התקיימה או לא דרישת הכתב העסקאות מקרקעין. לכך מתווסף העובדה שבשנות השמונים התאפיין המשק הישראלי בחוסר יציבות, סוף המלחמה, פיחות גדול בסוף 84' ותנודתיות רבה בערך המקרקעין. שוק כזה יוצר תמריץ לצדדים שעשו חוזה לנסות לצאת ממנו.  הרבה פעמים נוח להיתפס בטענת הכתב, מחד היא מאד טכנית וקל לבדוק אותה, מאידך רשימת המסוימות מאד ארוכה וחוזה שנערך לא במשרד עו"ד, ע"י אנשים שלא מודעים לכל הרשימה לרוב לא יעמוד בה. בבפ"ד קפולסקי נ' גני גולן, יש פרטים שמושמטים (על מי חלים אלו מיסים וכו', שבד"כ הצדדים לא נותנים את הדעת עליהם). בשלב הראשון, בסמוך אחרי קפולסקי, בד"כ אלו רוצים לצאת מהחוזים, מצליחים. ביהמ"ש הגיע למסקנה שזה לא עסק- במקרים שהייתה גמירות דעת והתחילו לבצע את החוזה, אנשים מתחילים לצאת ממנו, והתוצאות אינן עושות צדק. 
החל מאמצע שנות השבעים מתחיל תהליך נמשך של ריכוך דרישת הכתב. צמצום הפורמאליות והיקף הפרטים שנדרשים. שיאו של התהליך הוא באמצע שנות ה-90' (קלמר נ' גיא).
סיבות לשינוי- סיכום:

1. חוסר נחת מהלכת קפולסקי

2. תוצאות הקשות שהיא הניבה
3. התחלפו שופטים בביהמ"ש העליון. הגיעו שופטים יותר אקטיביסטים כמו ברק ושמגר במקום דור השופטים היותר פורמליסטים.
3 השלבים של ריכוך דרישת הכתב:

1. שלב צמצום היקף הפרטים- דרישת הכתב הולכת בעקבות דרישת המסוימות. כמו שביהמ"ש ריכך מאד את דרישת המסוימות וצמצם את דרישת הפרטים, כך קורה גם בדרישת הכתב. מצטמצמת לאותם פרטים גרעיניים שבלעדיהן אין תוקף לחוזה. כאשר ביהמ"ש משתמש במנגנון השלמה, כדי להשלים פרט חסר לעניין המסוימות, הרי שאם מדובר בחוזה מקרקעין, ההשלמה הזו פועלת בשני מישורים- השלמה של מסויימות והשלמה של דרישת הכתב. (פ"ד רבינאי). מכאן נובעת תוצאה קצת משונה- לפעמים בעסקת מקרקעין נוצר מצב מוזר- הצדדים מסכימים על פרט מסויים בע"פ וזה פרט שניתן להשלים אותו באמצעות מנגנון השלמה- אם הצדדים כן הסכימו, אבל בע"פ המשמעות היא שמבחינת דרישת המסוימות הפרט קיים, ומבחינת דרישת הכתב הוא לא קיים. אם הפרטים הסכימו על פרט מסויים, אי אפשר להשלים אותו, כי אפשר להשלים פרטים רק כשיש חסר. לכן בעסקת מקרקעין התוצאה תהיה שהפרט לא ניתן להשלמה נורמטיבית, דרישת הכתב לא  התקיימה ואי אפשר להשלים אותה. רק אם הם לא הסכימו בכלל, נאמר על מועד העברה, אפשר להשלים אותו, וזה יכסה גם את דרישת הכתב, אחרת החוזה אינו תקף (לפעמים עדיף לא להסכים). ביהמ"ש אמר שאם ההסכמה בע"פ בין הצדדים זהה בדיוק למה שכתוב בלשון החוק- השופט יקבל את זה. פ"ד אופייני שמשקף את דרישת הריכוך הוא רבינאי נ' מן-שקד. הטענה השלישית שהעלתה גב' רבינאי היא שלא התקיימה דרישת סעיף 8 לחוק המקרקעין- הפרטים שנכללו בחוזה היו, שמות הצדדים, תיאור הנכס, מחיר ומועד מסירת חלק מהתשלום (ולא מתי יימסר החלק השני). ביהמ"ש אומר שפרטים אלו מקיימים את דרישת המסוימות המרוככת, ממילא מתקיימת גם דרישת הכתב. זה פ"ד שמאפיין את הפסיקה המרוככת. אם ביהמ"ש היה משוכנע שהיתה גמירת דעת, הם יסתפקו בפרטים שמנינו, כל היתר ניתן להשלמה נורמטיבית (עדיין ביהמ"ש יכול לומר שמיעוט הפרטים מעיד על אי גמירת דעת). השלב הראשון- מהמחצית הראשונה של שנות ה-70' עד לשיא במחצית הראשונה של שנות ה-80'- פטר את רוב הבעיה של תוצאות לא צודקות של פ"ד שאפשר להתחמק מחוזה באמצעות דרישת הכתב, למרות שהייתה גמירת דעת. במסגרת שלב הריכוך הראשון-יש שלב בינתיים שעונה על השאלה האם חתימת הצדדים היא חלק מדרישת הכתב, מהדרישה הצורנית של חוזה? בגרוסמן נ' בידרמן המסמך שהוגש לביהמ"ש לא נשא חתימה אבל השאלה לא התעוררה כי לא הייתה טענה שזה חוזה (השופט זוסמן אמר שלמרות שהוא פטור מהצורך לדון בסוגיה, הוא רומז בין השורות שהוא מניח שאולי חתימה היא חלק מדרישת הכתב , רמז ולא הלכה). גם בפ"ד קפולסקי לא עלתה הסוגיה, כי לא היו פרטים בסיסיים ורק חתימה זה מה שהיה. השאלה התעוררה שוב במספר פסקי דין מאוחרים יותר, בשנות ה-80'- עיצומו של תהליך ריכוך דרישת הכתב. פה"ד הראשון, רובינשטיין נ' לויס, חברה קבלנית בשם רובינשטיין מכרה דירות בפרויקט. הגב' לויס ישבה מול איש המכירות וגמרה בדעתה לקנות דירה. איש המכירות מילא את פרטיה בטופס מוכן של חוזה. היא חתמה, שילמה תשלום ראשון והלכה. בשלב הזה החברה עדיין לא חתומה על החוזה כי איש המכירות אינו מורשה חתימה. כשהחוזה הגיע למנהל החברה, הוא ראה שיש טעות במחיר הדירה, בטעות רשמו מחיר של דירה זולה יותר. ברגע שגילו את הטעות יצרו קשר עם גב' לויס ואמרו לה שהייתה טעות. היא לא הסכימה לקבל את זה והם אמרו שאין תוקף לחוזה כי אין חתימה, וזה הפרה של סעיף 8 לחוק המקרקעין. כאן התעוררה השאלה האם החתימה של המוכר היא חלק מדרישת הכתב או לא. השופט חיים כהן אמר שהוא לא צריך להכריע בשאלה האם חתימה היא חלק מדרישת הכתב. החברה היא זו שניסחה והדפיסה את החוזה והוא נחתם במשרדיה, האם יש צורך בחתימה לשם קיום דרישת הכתב והחליט שלא (עדיין היא קנתה את הדירה במחיר הנכון כי סעיף 16 לחוק מכיר ב"טעות סופר"). אמנם אין כאן קביעה חד משמעית שחתימה אינה חלק מדרישת הכתב, אבל כחלק מהמגמה הכללית הכיוון ברור.                   דירות מקסים נ' ג'רבי- הפרטים דיי דומים. אדון ג'רבי קנה דירה מהחברה, הוא חתם והחברה לא. היתה מחלוקת על הפרשי הצמדה והחברה ניסתה לטעון שכיון שאינה חתמה, החוזה לא תקף. השופט בך קבע במפורש שחתימה אינה חלק מדרישת הכתב אלא אם יש חוק ספציפי שדורש דרישת כתב + חתימה (חוק תיווך במקרקעין לדוגמה, סעיף 3 לפקודת השטרות). כאן ביהמ"ש אומר שסעיף 8 לא דרש כתב, אבל ברוב המקרים בהם לא תהיה חתימה לא יהיה תוקף לחוזה, לא כי זה יכול להעיד על חוסר גמירת דעת. רוב הציבור גומר בדעתו כאשר הוא חותם. אם יש מספיק ראיות אחרות המעידות על גמירת דעת, מבחינת דרישת הכתב אין דרישה. פה"ד הזה דן רק בחתימה של אחד הצדדים, אבל כבר אז אומר השופט בך, שאם כבר יש חשיבות לחתימה, זו רק חשיבות לחתימה של המוכר ולכן אם הקונה לא חתם ממילא החתימה שלו פחות חשובה (החתימה חשובה למי שמתחייב לעשות עסקה במקרקעין וזה רק המוכר). פ"ד נוסף שמשלים את הסדרה הוא ע"א 693/86 בוטקובסקי נ' גת- סכסוך על תוקף עסקת מקרקעין, נעשה מסמך ואף אחד מהצדדים לא חתם עליו. ביהמ"ש קבע שמאחר והוא משוכנע שהייתה גמירת דעת, היעדר החתימה לא מפריע כי חתימות המוכר והקונה אינן חלק מדרישת הכתב. 
2. מקרים בהם צדדים עשו חוזה, ביהמ"ש משוכנע שהייתה גמירת דעת, אבל אחד הפרטים הכי מהותיים (מחיר או תיאור הנכס) לא מופיע בחוזה, אלא הצדדים הסכימו עליו בע"פ. הסיטואציה הזו נדירה ותתקיים בד"כ בין צדדים שיש ביניהם ממילא יחסי קרבה. כאשר רמת האמון בין הצדדים גדולה מאד, הצדדים לא תמיד רצים לעו"ד או מקפידים על פורמאליות, כשמצב זה מגיע לביהמ"ש יש התנגשות בין הרצון לצדק, לאכוף את החוזה ומאידך לא מתקיימת דרישת הכתב, אפילו ברמה הכי מרוככת שלה. זה המיעוט של המקרים. סוף שנות ה-80' והמחצית הראשונה של שנות ה-90'. פ"ד אהרונוב נ' אהרונוב- מדובר בבני זוג. עבור שניהם אלו היו נישואים שניים. הגב' אהרונוב הביאה איתה לקשר דירת מגורים שהייתה לה במצב רעוע. הם הסכימו לעשות עסקת קומבינציה. הוא ישקיע כספים בדירה שלה והיא תעביר לרשותו מחצית מהדירה. כיוון שרק נישאו הם לא הלכו לעו"ד אלא עשו פתק בבית. מלאכת השיפוץ נמשכה שנה. כשהסתיים השיפוץ דרש אהרונוב אישור מהאישה שהוא עמד בהתחייבותו. היא כתבה אישור שהוא השקיע כל מה שהיה צריך לשיפוץ הבית ועל כן הצהירה שמחצית הדירה שייכת לבעלה. מעט זמן אחרי כן הם התגרשו והבעל דרש את חלקו בדירתה. הם הגיעו לביהמ"ש ועורך הדין של האישה טען שהמסמך לא מקיים את דרישת סעיף 8 לחוק המקרקעין- חסרים שני פרטים מאד חשובים: הראשון, תיאור הנכס. ביהמ"ש אמר שמאחר שכאן העדות פשוטה: הגב' אמרה שיש לה רק דירה אחת, אפשר להשלים נורמטיבית. מבחינה משפטית זו הפעם הראשונה שביהמ"ש מסכים להשלים חוסר בדרך שאינה השלמה נורמטיבית אלא באמצעות השלמת פרטים עובדתיים מחוץ למסמך באמצעים חיצונים (עדות בע"פ). זה מתחיל לטשטש את הגבול בין דרישת כתב ראייתית ומהותית. 
3. כאשר אין בכלל מסמך בכתב, ואף על פי כן ביהמ"ש רוצה לתת תוקף לחוזה. זו ההתנגשות הכי חזיתית בין הדרישה הצורנית המהותית לבין שיקולי צדק. אם לא נכיר בתוקפו של החוזה התחושה מבחינת צדק תהיה מעוותת. פ"ד קלמר נ' גיא- קלמר היה בעלים של חלקת מקרקעין בהרצליה. על החלקה היה אפשר לבנות 2 קוטג'ים והוא עשה עם משפחת גיא עסקת קומבינציה של 50%. גיא יבנו 2 בתים על חשבונם: בית אחד עבור עצמם ואחד עבור קלמר. עלויות הבניה של הבית של קלמר הם התמורה עבור החלקה של גיא. זה נעשה בלי חוזה בשל שיקולי מס. קלמר לא רצה למכור חצי מהחלקה אלא בית כי יש פטור במס שבח מקרקעין על זה. הזוג גיא בנו את 2 הבתים, אולם קלמר סרב למכור להם את הבית שלהם. (הייתה עליה גדולה של מחירי הדירות). כיון שלא היה חוזה בכתב אין עסקה במקרקעין ואז לכל היותר הוא היה צריך לפצותם בעלויות הבנייה רק בגין הפרת חובת תום הלב בחוזה. גיא הגישו תביעת אכיפה. התנגשות חזיתית עם תחושת הצדק. ביהמ"ש מעדיף את הצדק. הבסיס לכך הוא סעיף 12 לחוק החוזים הכללי, שם כתוב שהסנקציה על הפרת חובת תום הלב במו"מ הוא פיצויים בגין הנזק שנגרם. אבל הפסיקה קבעה שיש אפשרות לתת גם תרופה אחרת. עד פ"ד קלמר זה היה אוביטר ולא רציו, בקלמר ביהמ"ש מיישם את זה. אם צדדים ניהלו מו"מ ובאופן מהותי המו"מ הושלם והסתיים, ברור שאין חילוקי דעות וחסר רק איזשהו אקט פורמאלי להשלמת החוזה (במקרה שלנו- עריכת החוזה הכתוב), אם אחד הצדדים בחוסר תום לב קיצוני ובוטה מונע את התקיימות אותו תנאי פורמאלי סופי לשכלול החוזה, לא מסיבה עניינית, "מצבים שעולה מהם זעקת ההגינות" התרופה בגין הפרת חובת תום הלב היא אכיפה של החוזה. "רואים את החוזה שפורמאלית לא נכרת עדיין, כאילו הוא נכרת". זה דעת  הרוב של ברק וגולדברג (תום לב או כתב- תום לב עדיף). ברק וגולדברג מדגישים שזו הלכה למקרים נדירים ביותר. השופט זמיר הולך בדרך אחרת כי הוא חושש מפני ההתגברות על דרישת הכתב (שזה יציף את בתי המשפט בתביעות מקרקעין בלי כתב בטענה כי תום לב גובר על דרישת כתב. זה לא קרה בפועל כי רק פעמיים ביהמ"ש פסק מאז ע"פ ההלכה הזו).      פ"ד "אלריג נכסים", מאד דומה לפ"ד קלמר נ' גיא, ובבית המשפט המחוזי השופט סטרשנוב הכיר בדמיון בין המקרים בביהמ"ש המחוזי, אבל כשביהמ"ש העליון קיבל את התיק הוא ביטל את ההחלטה ולא היה מוכן לתת תרופה של אכיפה). בפ"ד אלריג נכסים, בר"ג הייתה חלקת אדמה שבצמוד לה היו עוד 3 חלקות קרקע קטנות שאי אפשר היה לעשות בהן שימוש כלכלי כי הן היו קטנות מדי. היו בבעלות עיריית רמת גן. בתוכנית המתאר של הבניה העירייה איחדה את 3 החלקות ונתנה לבעלים אופציה לרכוש את החלקות ב-2 מיליון דולר (הערכה של שמאי ממשלתי). 3 החלקות ביחד היו בשטחן כ-1/3 השטח החלקה של הבעלים וכשצרפו אותן הן היו כרבע מחלקה של השטח המאוחד. הבעלים חיפש משקיע כדי לרכוש את הקרקעות ומצא אחד. המשקיע בתמורה לכסף היה שותף ברבע מהשטח. את ההסכמה בניהם הם עשו בע"פ. המשקיע היה צריך להביא 800,000 דולר עד לאישור של שר הפנים ואז יביא את שאר הכסף. הוא כבר ארגן את המימון לשאר הכסף וחיכו לאישור של שר הפנים. בינתיים דנו בשאלה איך לנצל את הקרקע. שר הפנים אישר את העסקה ובאותו זמן הבעלים מכר את המגרש בשלמותו ב-12 מיליון דולר. הוא פנה למשקיע והחזיר לו את ה-800,000 דולר. אולם כיוון שהוא שותף ב-25% הוא היה זכאי לדעתו לעוד מיליון (רבע מהרווח). בדיוק אותו מקרה- מעדיף לשלם פיצויי נזיקין ולא לאכוף את החוזה כי זה משתלם יותר כלכלית. ביהמ"ש המחוזי חשב שזה אותו מקרה (ובצדק) ונתן אכיפה. כאן המשמעות המעשית של אכיפה היא שותפות של 25% ברווח של העסקה (מיליון דולר). ביהמ"ש העליון טען שאין דמיון לקלמר נ' גיא, שזה רק למקרה חריג ויוצא דופן. 2 אנשי עסקים שצריכים לדעת שאם עושים עסקת מקרקעין בע"פ יש סכנות. עם זאת אומר ביהמ"ש שלא מגיעה אכיפה אבל יש הפרה בוטה של תום לב (ס' 12) במו"מ ולכן הוא כן ייתן גם פיצויים חיוביים ואכן קובע פיצויים בגובה מיליון דולר. ביהמ"ש רצה להדגיש שהשימוש בקלמר נ' גיא הוא רק במקרים חמורים יותר ואם אפשר לתת פיצויים מלאים בלי להגיע להלכת קלמר, עדיף להתבסס על סעיף 12 ולא לתת אישור לחוזי מקרקעין שלא בכתב. בקלמר הם בנו את הבית והיה לו ערך מעבר לכסף ואילו כאן העסקה נועדה לרווח מסחרי ואין בעיה לתת לו מה שהוא רוצה דרך פיצויים ואין צורך לתת לו אכיפה.
סיכום דרישת הכתב:

יש יתרונות לדרישת כתב אבל נוצר מתח בין הפורמאליות לתחושת הצדק. כל צורת משפט מוצאת אמצעי ריכוך במקרים הקשים המעוררים מתח בין דרישת הכתב ובין שיקולי צדק. בארץ המחוקק לא קבע מנגנונים ואלו נסללו ע"י הפסיקה במלואם. בהצעת הקודיפיקציה חלק ממנגנוני הריכוך כבר משולבים ומובנים פנימה. 

השופט זמיר בקלמר נ' גיא- הוא חושש שקביעה שאפשר להתגבר על דרישת הכתב המהותית באמצעות סעיף 12 היא בעייתית ותביא להצפה של בתי המשפט ומציע פתרון בשתי אמירות:

1. הוא לא שולל את האפשרות שאפשר יהיה להתגבר על דרישת הכתב באמצעות סעיף 12 אבל משאיר את זה למקרים בהם תתחייב החלטה. מקרים קיצוניים וחריגים ביותר. 

2. מסביר למה הוא לא צריך להכריע. במקרה הזה הוא יכול להגיע לאותה תוצאה מסעיף 8 עצמו. היו כמה מסמכים שנוצרו מאוחר יותר (תוכניות בניה, פתחו יחד חשבון בנק וכו'), כל אחד כשלעצמו אינו חוזה אבל אפשר לקבץ את כולם יחד לחוזה, שאמנם דיי דליל, אבל בפ"ד אהרונוב ראינו שחיוב שכבר קוים בעסקת מקרקעין רק צריך היות כתוב במסמך שכל המחיר שולם, לא משנה לביהמ"ש כמה שולם. אם זה נכון כלפי פרט אחד, זה נכון לגבי כל הפרטים. אם היה מסמך שהיה אומר שכל הסכום שולם, היה אפשר להשלים את כל השאר. אמנם אין מסמך כזה, אבל הוא אומר שלא צריך מסמך כזה כי הבניין עומד והוא עצמו משלים את המסמך. העיקרון של זמיר נמצא בהצעת הקודיפיקציה- יש סעיף שאומר שאם יש דרישת כתב מהותית שלא התמלאה אבל החוזה קוים במלואו או בחלקו המהותי- קיום החוזה יבוא במקום דרישת הכתב. קיום בפועל הוא תחליף נאות לכל הבעיות של דרישת הכתב (מראה רצינות, מעיד על תוכן החיובים, נועד למנוע טענות שווא שנכרת חוזה- קיום החוזה מעיד על כל אלו). 
משא ומתן לכריתתו של חוזה:
· לכל חוזה קודם שלב של מו"מ. יכול להיות מינימאלי- הצעה וקיבול, או ארוך מאד. הנורמות חלות על כל מו"מ. 
· הנורמה העיקרית היא סעיף 12, אבל יש נורמות נוספות. סעיף 12 הוא מ-1973. 
הנורמות העיקריות שחלות מחוץ לדיני החוזים: 
· דיני נזיקין שמותאמים במישרין לאופי של מו"מ {סעיף 35 לפקודת הנזיקין- עוולת הרשלנות- קובע עוולה כללית- כאשר אדם חב חובת זהירות כלפי צד שני והוא מפר אותה וכתוצאה מזה יש נזק לזולת יש לתת פיצוי בנזיקין. הפסיקה הוסיפה לזה את הביטוי "מצג שווא רשלני"- עצם קיומו של מו"מ מביא לחובת זהירות כלפי הצד השני. אם צד אחד מסתיר פרטים מהצד השני וכתוצאה מכך נגרם לו נזק, הוא חייב לו. בפ"ד עמידר נ' אהרון, אהרון שכר חנות מחברת עמידר, לצורך הקמת מסגרייה. הוא התחייב בחוזה שזה יהיה רק מסגרייה. אחרי שהוא התחיל לעבוד, השכנים הוציאו צו שאסור לעשות שם שום דבר אחר חוץ מחנות. ביהמ"ש קבע שעמידר הציגה לו מצג שווא רשלני שאפשר לפתוח מסגרייה, הוא קנה ציוד ונגרם לו נזק ולכן הם צריכים לפצותו בנזיקין. היו אמורים לדעת שאסור לפתוח שם מסגרייה כי הם מומחים במקרקעין. 
· סעיף נוסף שרלוונטי בשלב המו"מ בנזיקין הוא סעיף 56 לעוולת הנזיקין העוסק בתרמית. תרמית במו"מ מהווה עוולה נזיקית. 
· נורמה נוספת מתחום עשיית עושר ולא במשפט- דוג' צדדים מנהלים מו"מ, הקונה הפוטנציאלי מנהל מו"מ ובאמצעו הוא נותן מקדמה על החשבון, אח"כ המו"מ מתפוצץ ולא נכרת חוזה. ברור שמגיע לצד שנתן את הכסף את כל כספו בחזרה. דוג' 2- פ"ד שפיים- הקיבוץ רצה לעשות הרחבה - אדריכל ניהל מו"מ על תכנון הבתים, הקיבוץ ביקש מהאדריכל להתחיל לתכנן את הבתים והוא אכן התחיל אבל אח"כ המו"מ התפוצץ באמצע. האדריכל רשאי לקבל שכר  מכוח דני עשיית עושר. 
מאז שנחקק סעיף 12 לחוק החוזים, כמעט אין טעם מעשי להשתמש בתחומי משפט אחרים כשיש בעיה במו"מ כי סעיף 12 רחב מאד וגם היקף התרופות שניתן לקבל בו רחב יותר. זו הנורמה המרכזית שמשתמשים בה היום בשלב המו"מ.

נחלק את הדיון לשלושה חלקים:
1. חלק ראשון - סיכום פסיקות, 
2. חלק שני -המשמעויות של סעיף 12 
3. החלק השלישי של הדיון יהיה על היקף התרופות –על הפרת חוסר תום לב

פרק א' סיכום הפסיקות 

הפסיקה קבעה שעל כל משא ומתן חל סעיף 12 - העיקרון של חובת תום לב הגיע מהמשפט הגרמני. בגרמניה המשמעות היא רק כאשר צד מפוצץ את המשא ומתן ולכן לא נכרת חוזה. בארץ:

1. בארץ בין אם המו"מ פוצץ או הסתיים החובה על תום לב חלה. 
2. חלה לאורך כל המשא ומתן. ולא רק על תחילתו או סופו. לפעמים הפנייה הראשונית היא גישוש של בדיקת אפשרות אבל שמתחילה פנייה חלה חובת תום הלב אומנם 
3. העוצמה של חובת תום הלב יכולה להשתנות במשך המשא ומתן אך ברמה העקרונית היא חלה לאורך כל הדרך. למשל החובה לומר את האמת, לא להפסיק את המשא המתן מקפריזה רגעית (אם הפנייה הייתה ראשונית זה לא בעייתי כל עוד הצד השני לא עשה דבר). לעומת זאת משא ומתן שנמשך 10 חודשים ולא ניהלו משאים ומתנים עם אחרים ובסוף מישהו רוצה לצאת זה נחשב חוסר תום לב. כלומר עוצמת התכולה של חובת תום הלב משתנה. 
4. החובה לנהוג בתום לב במשא ומתן חלה על כל אדם. (פסק דין פנידר קסטרו) נקודה חשובה שנוגעת למנהלים בחברה. הם לא צד לחוזה, אמנם רק החברה אחראית לחיובים אך אם במהלך המשא ומתן הופרה תום הלב יש חבות לאדם שניהל את המשא ומתן. זה יכול ליצור מצבים בעיתיים  -למשל הדירקטוריון מסמיך מישהו בשמו לנהל משא ומתן ונותן הנחייה לא לגלות מידע מסוים לצד השני – השלוח עומד בין הפטיש לסדן – אם יגלה את המידע הוא מפר את חובת נאמנותו כלפי השולח. החברה יכולה לתבוע אותו כלפי הפר החוזה מצד שני אם הוא לא יגלה הוא יתבע לגבי הפרת תום לב בקסטרו עלתה השאלה – האם עצם זה שקיבלתי הוראה האם זה מקנה לי חסינות בית המשפט העליון קבע שלא. בית המשפט לא עסק בשאלה ההפוכה – האם יש לי חסינות מפני תביעה של החברה על הפרת חובת השליחות. כנראה שלא. במצב כזה בכל מקרה השליח יצא רע.
5.  חובת תום הלב היא קוגנטית, לא ניתן להתנות עליה. על שאר הסעיפים כן אפשר להתנות. הצדדים לא יכולים להחליט שביניהם אין חובת תום לב. פסק דין בית יולס  - שמגר אומר –סעיף 12 קוגנטי אך רק בעיקרו. שם התעוררה השאלה האם במכרז פרטי יש לנהוג בשוויון כלפי המשתתפים. ברק ושמגר חשבו שכן. (מכרז  זה אחת הטכניקות למו"מ). גם שמגר וגם ברק מסכימים  שאם בעל המכרז שהוא חברה פרטית מפרסם שהוא לא מתחייב לנהל משא ומתן בשיווין זה בסדר – אך זה מעורר שאלה לגבי הקביעה שסעיף 12 הוא קוגנטי? כפי ששמגר אמר – שהוא רק בעיקרו קוגנטי. נדמה שהפרת תום הלב במכרז היא לא בעצם העובדה שהתנהגתי באופן לא שיווני אלא בכך שכשעושים מכרז, הצפייה האינטואיטיבית שינהגו בשוויון מפני שכל הרעיון הוא לאפשר למתחרים להתחרות מאותה נקודה ולהוכיח את עצמם. אם מראש קבענו שלא נוהגים בשוויון המשמעות היא שזה לא מכרז אלא מו"מ רב משתתפים ואין מניעה לכך בתנאי שכל המשתתפים יודעים. 
6. הסטנדרט של מה זה תום לב הוא אובייקטיבי- מי שקובע מהו רף ההתנהגות שמתחת לו ההתנהגות תחשב לחוסר תום לב הוא בית המשפט וזה לא בהכרח משקף את מה שקורה בשוק. בית המשפט לא אמור לשקף את ההתנהגות אלא לקבוע רף אובייקטיבי. בהתחשב בעובדות, ברקע וכו'. השאלה אם הצדדים חושבים שזה הוגן או לא היא לא שאלה רלוונטית. כללי מוסר יש בכל חברה גם במאפייה אך זה לא אומר שבית במשפט יקבע את הרף לפי הנורמות של המאפיה או של כל חברה אחרת. בית המשפט אמר תתעלמו מהדרך המקובלת כי אם זו לא מסתדרת אם השקפת בית המשפט זה לא הגיוני. השוק צריך להתיישר בהתאם למה שבית המשפט קובע.
7. בחוק החוזים חלק כללי סעיף 12 מסיים את פרק א' סעיפים 1-11 העוסקים בתהליך כריתת החוזה. סעיף 12 – חובת תום הלב- מסיים אותו. 
פרק ב-  עוסק בפגמים בכריתת חוזה.
טעות, הטעייה, עושק, כפייה.  ישנם יחסי גומלין בין סעיף 12 לפרק ב – פגמים. מתייחסים גם לפגמים שקרו במהלך המו"מ. יש קשרי גומלין מיוחדים בין סעיף 12 לסעיף 15 שעוסק בעילה של הטעייה. לפי סעיף 15 הטעייה יכולה להיות שצד באופן אקטיבי מטעה את הצד השני אך לא רק- גם כשצד לא מגלה מידע זו יכולה להיחשב כהטעיה –השאלה איזה מידע שלא מגלים אותו הופך להיות הטעייה? או איזה מידע יש לגביו חובת גילוי ? נקודות השקה:
1. שניהם יוצרים חובת גילוי- סעיף 15 אומר כל מידע שצריך לגלות אותו לפי דין נוהג או נסיבות. לפי הדין יש חוקים שונים שקובעים חובות גילוי כמו חוק מכר דירות- יש חקיקה שקובעת חובות גילוי אבל הפסיקה קבעה שגם סעיף 12 יוצר חבת גילוי. זו חובה קונקרטית. חובה לגלות מידע שהוא רלוונטי לצד השני .סעיף 15 קובע הפרה של חובת גילוי בטעייה אקטיבית וגם פאסיבית. סעיף 12 הוא מעין  מקפה ל-15. סעיף 15 מאפשר לקבל רק ביטול והשבה וסעיף 12 פיצויים. התרופות הן שונות לכל סעיף. פיצויים על משהו שקרה בשלב הטרום חוזי דברים שקרו חרי הכריתה זה משהו אחר. נקודת ההשקה – סעיף 12 משמש בסיס לטענת הטעייה במחדל – אי גילוי מידע. 
2. פרק ב' עוסק במספר פגמים בכריתה. הפגמים העיקריים הם טעות לפי סעיף 14, הטעייה לפי 15, כפייה לפי  סעיף 17, ועושק לפי  סעיף 18. ברוב הפגמים אם הצלחתי להוכיח טענת עושק או כפייה ברור שהייתה גם הפרה של תום לב במשא ומתן כי רוב הפגמים כרוכים בהתנהגות לא מוסרית שחורגת מהסטנדרט המקובל. סעיף 14 מבחין בין 2 סוגים של טעויות 14 (א)  - טעות שיש לצד השני אשמה: הוא ידע שאני טועה ולא אמר ויש טעות של 14 (ב )- אני טעיתי והצד השני לא ידע ולא היה אמור לדעת. במצב כזה אין בעיה מוסרית ואין הפרה של סעיף 12. 
3. עילת העושק – מצויה בסעיף 18 לחוק החוזים. מי שהתקשר בחוזה עקב ניצול שניצל הצד השני או אחר מטעמו את מצוקת המתקשר, חולשתו השכלית או הגופנית או חוסר נסיונו, ותנאי החוזה גרועים במידה בלתי סבירה מן המקובל, רשאי לבטל את החוזה. תובע שמגיש תביעה לביהמ"ש צריך להוכיח לא מעט תנאים שתתקיים העילה. עילת העושק עוסקת במצב של ניצול בלתי הוגן של מצוקה קשה של הצד השני. לא כל ניצול מצוקה או לחץ נחשב עושק, רק ניצול בוטה של מצוקה כשהוא משיג חוזה הגרוע כלפי הנעשק בצורה בלתי סבירה מהקובל. השאלה הקשה היא מה קורה בטווח שבין שההתנהגות היא מעבר לסף הלגיטימיות אך לא מגיעה לרמה של עושק – האם אפשר לומר שזו הפרת חובת תום הלב? האינטואיציה אומרת שכן הבעיה היא שהפסיקה לפחות בהקשר הזה אמרה משהו אחר.            פסק דין  גנץ כץ – חוזה שדכנות בין גנץ החתן לכץ השדכן. גנץ, אדם חרדי רווק, בן 40 ,בן יחיד להורים ניצולי שואה. אפשר לומר שהוא במצוקה כיוון שלהיות אדם בן 40 בחברה חרדית זו מצוקה ועל רקע זה הוא ביקש שידוך. כץ השדכן איתר את המצוקה וידע לנצל אותה היטב והמחיר שנקבע הוא 100,000 דולר ואם הוא ישתמש בעוזר שדכן הוא יגבה 200,000 דולר. הוא מצא שידוך וגנץ נתן לו 20 אלף דולר, כץ הבין שזו מקדמה. הגיעו לביהמ"ש -הטענה היחידה של גנץ הייתה טענת עושק. היה ניצול של המצוקה והיו תנאים שהם לא סבירים. בית המשפט לא קיבל את הטענות האלו – בין היתר כי הוא לא היה משוכנע במצוקה הזו. מי שנמצא במצוקה קשה אך מתמשכת הוא רגיל לזה, המצוקה צריכה להיות נקודתית. בית המשפט אומר שזה לא נדיר שאדם מוכן לשלם עשרות אלפי דולרים כדי להשיג הסכם גירושים טוב, מה ההבדל בינו לבין אחד שרוצה למצוא כלה טובה. גנץ ערער לבית המשפט שם התעוררה שאלה חדשה, נניח שלא מתקיימים תנאי עילת העושק האם אפשר לומר שיש הפרה של סעיף 12? זו טענה מתוחכמת במיוחד במקרה מסוג זה. בהנחה שלא מתקיימת העילה של סעיף 18- אין עילת עושק אז אולי של חוסר תום לב במשא ומתן.  אם טענת העושק כן הייתה מתקבלת, אפשר לבטל את החוזה, אבל  את השירות שניתן אי אפשר להשיב. במצב הזה אם אין חוזה משלמים שכר ראוי על פי דיני עשיית עושר ולא במשפט, יצטרכו להעריך את התשלום הראוי. נניח שטענת העושק לא מתקבלת אך מקבלים את טענת חוסר תום הלב הפיצוי הוא  הדלתא שקיבל מעבר למחיר שהיה מוסכם אילו היה נוהג בתום לב. יש קושי פרוצדוראלי– טענה שלא נטענה בערכאה הראשונה אי אפשר לטעון אותה שוב, זה הוחלק בין השורות. השופט קדמי- זה לא עושק אך זה כן הפרה אך הוא היה במיעוט. 2 השופטים האחרים לא היו מוכנים לקבל את זה הסיבה ראשונה בירוקרטית – היא לא נטענה אך סיבה שנייה –כיוון שבעצם התרנו את כל התנאים של עילת העושק. כדי למנוע עקיפה של סעיף 18 לא נאפשר את הדבר הזה כשיש טענה שנוגעת לניצול של מצוקה – או שזה עומד ברמה המחמירה של עושק ואז זה נוגע לסעיף 12 ואם לא אז כלום הטענה שזה מייתר את העושק היא לא נכונה מ-3 סיבות:
1. כי במקרה הזה שתי העילות מובילות לאותה תוצאה. 
2. השאלה העקרונית האם כאשר עילה משפטית ספציפית לא מתקיימת אפשר ללכת לעילה אחרת כללית יותר כבר התעוררה בפסיקה בהקשרים שונים . למשל בפסק דין גורדון נגד עריית ירושלים פסק דין ידוע בנזיקין – גורדון תבע את עריית ירושלים בעוולה ספציפית שנקראת נגיסה(ניצול לרעה של תהליכי משפט) ולחילופין אם לא זה אני טוען לרשלנות, עילה כללית יותר. ביהמ"ש קיבל זאת בין היתר כיוון  שזו אותה תרופה. 
3. החוק קובע שגם טעות וגם טעייה אם הם נוגעים לכדאיות העסקה זה אינו מאפשר את ביטלו של החוזה. אם אני מרמה ביחס לתכונות הנכס זה כן עילה לביטול חוזה. לא ברור למה הענין לא בא לידי ביטוי בפסק דין גנץ. בבית המשפט העליון נדחתה בדעת רוב הערעור – דהיינו גנץ חייב לשלם לו 100 אלף. (גנץ ערער לדין תורה ושוב לעליון- התפשרו)
משמעויות קונקרטיות של חובת תום הלב
1. חובת הגילוי- נדונה בפס"ד ספקטור נגד צרפתי : לספקטור הייתה חלקת קרקע שרצה למכור. לקח מתווך אשר בדק מה הן הזכויות על הקרקע וגילה כי ניתן לבנות עליה רק 12 דירות ולא 15. המתווך אמר שבתנאים הללו לא יצליח להשיג את המחיר הרצוי ולכן לא לקח את העסקה. מצא ספקטור מתווך אחר שלא בדק את הקרקע ועשה עסקה עם צרפתי, שהבין כי על החלקה ניתן לבנות 15 דירות ועפ"י כך נקבע המחיר. כשהלך צרפתי ללשכת המקרקעין גילה כי ניתן לבנות רק 12 דירות, הלך לבימ"ש. דעת הרוב – ניתן לבטל את החוזה. דעת המיעוט: השופט אשר – רק הוא ביסס את ההפרה בשל חובת הגילוי. ס' 15 לחוק החוזים – הטעייה – יכולה להיות אקטיבית או פסיבית = אי גילוי מידע שלפי נוהג/דין/נסיבות יש חובה לגלות. (חוק חוזי ביטוח, חוקים שונים המחייבים חובת גילוי לב). אשר קבע כיאחת מהמשמעויות הקונקרטיות של סעיף 12 היא חובת גילוי. כל צד חייב לגלות כל מידע שיודע, כולל מידע שהצד השני יכל לגלות בעצמו. דעת הרוב -  השופט לאנדוי – חושב שחובת תום הלב מחייבת רק גילוי של מידע שהצד האחר לא יכל להשיג בעצמו, בכ"ז מדובר בעניין מסחרי ויש גבול לאלטרואיזם. ההלכה – יש חובת גילוי רק עבור מידע שהצד השני לא יכל להשיג בעצמו.
ההלכה של ספקטור שונתה בפס"ד פניידר נגד קסטרו – שמגר אומר כי חובת גילוי הלב היא רחבה וחלה על מידע שהצד השני יכל או לא יכל לגלות בעצמו. דעת המיעוט בספקטור הפכה כאן לדעת הרוב. אם יש הפרה תלוי בנסיבות: כאשר מדובר על הסתרת מידע עמ"נ לרמות זאת הפרה. כאשר מדובר על הסתרת מידע מתוך תום לב, אין מה בשתיקה אז יותר זהירים בלקבוע אם יש הפרה של תום הלב. בשורה התחתונה: קיימת חובת גילוי רחבה מתוקף ס' 12 לחוק החוזים.
2. פרישה ממו"מ -  הכלל הוא שפרישה בשלב מוקדם של המו"מ לא מהווה הפרה של חובת תום הלב, אולם בשלב מאוחר יותר, כשצדדים בהסתמכות על המו"מ הוציאו הוצאות משמעותיות, פרישה ממו"מ חייבת להיות מסיבה עניינית. אם הסיבה קפריזית, זאת הפרת חובת תום הלב.
3. ניצול מצוקה -  האם ניצול מצב שהצד השני נמצא בלחץ/מצוקה מהווה הפרה של חובת תום הלב.
לחץ- יכול להיות לגיטימי, הפעלת לחץ לא לגיטימית יכול להוות עילה לעושק (ס' 18) או כפייה (ס' 17 לחוק). אם הם ממלאים את התנאים הללו, זהו פגם בכריתת החוזה ואז ניתן לבטלו וגם היות וזו פגיעה בתום הלב – יש סנקציות. גם מצבים של כפייה כלכלית קיצונית, כמו משהוא שהשקיע את כל כספו לרכישת דוכן ואז אני מציב לו תנאי שאם לא ישלם יותר לא ארשה את פתיחת הדוכן. זו כפייה. אין ספק כי אם המצב מגיע לרמה של כפייה או עושק – אז יש עילה לביטול ובהכרח יש גם הפרה של חובת תום הלב. השאלה האם יש ניצול מצוקה גבוה, אך לא ברמה של עושק או כפייה. שאלה זו התבררה בפס"ד גנץ נגד כץ .
הערה לפגמים בכריתת חוזה – ביהמ"ש מאד לא אוהבים טענות של טעות, הטעייה, עושק וכפייה. מוכן לקבל טענות הטעייה במקרה של נוכלות. הסיבה- בניגוד להפרה, בטעות זה הרבה פעמים זה דברים שאני טוען כי הבנתי את הדברים באופן שונה, מאד קשה להוכיח. כך גם בעושק וכפייה.

·  האם חובה לנהוג בשוויון במכרז פרטי היא חובה הנגזרת מעקרון תום הלב?

במכרז משתמשים בעיקר במגזר הציבורי שכן זו הדרך לנהל מו"מ שוויוני. מנגד, בדין הפרטי העיקרון הבסיסי הוא אוטונומיית הרצון של הפרט. במשפט פרטי ניתן להחליט להתקשר בחוזה דווקא עם קבלן מסוים ולא אחר. אם אדם פרטי מחליט לנהל מו"מ בטכניקת מכרז אז הוא חייב בשוויון. בעבר, נקבע כי במשפט פרטי אין חובת שוויון במכרז פרטי (פרשת יולס). בדיון זה 2 היו בדעת מיעוט שחשבו שיש חובת שוויון הנגזר מעקרון תום הלב, אלו היו ברק ושמגר. הלכה זו השתנתה: בפס"ד קסטנבאום נגד קדישא – עסק בנושא כיתוב על מצבות. בפס"ד זה נקבע באופן כללי שעקרונות המשפט הציבורי זורמים אל תוך המשפט הפרטי דרך הנורמות הפתוחות של המשפט הפרטי, כלומר בתום לב, תקנת הציבור, איסור ניגוד עניינים, איסור הפלייה, הגינות. הנורמה הראשונה של המשפט הציבורי היא שוויון. קסטנבאום אומר כי כל נורמות המשפט הציבורי זורמים למשפט הפרטי דרך הנורמות הפתוחות. 

בפס"ד קל בניין מכרז פרטי שהופרה בו חובת השוויון – קל בניין נתנה הצעה טובה ביותר וברגע האחרון התברר שיש הצעה יותר זולה של מי שלא השתתף במכרז. קל בניין טענה לחוסר תום לב. זפט טען כי אין דרישת שוויון במכרז פרטי, העליון החזיר הדיון למחוזי משום שהייתה הפרת חובת השוויון קרי, חובת תום הלב וקבע כי יש לקבוע פיצויים משום שיש חובת שוויון במכרז פרטי מתוקף ס' 12 – תום הלב.

כאשר עקרון השוויון מגיע למשפט הפרטי דרך תום הלב הוא עובר שינוי וזה הקוגנטיות שלו. במשפט הפרטי עקרון השוויון חשוב אך יש עוד עקרונות כגון אוטונומיית הרצון. האיזון ע"י כך שחלה חובת שוויון אלא אם כן בעל המכרז מודיע מראש שלא ינהג בדרך השוויון. אז זה מו"מ רב משתתפים שאין לחובה לנהוג בדרך שוויון.

ב-15 השנים האחרונות ישנה מגמה לבית המשפט העליון להכיל נורמות משפטיות  מהמשפט הציבורי לפרטי. שיווין, שהוא הנורמה העיקרית של המשפט הציבורי, החל לתפוס מקום גם במשפט הפרטי, כמו גם סבירות והגינות. בית המשפט תחת שרביטו של  השופט ברק החל להכיל נורמות אלו גם למשפט הפרטי. 
מדוע מכילים נורמות של המשפט הציבורי על המשפט הפרטי? 

קשור לתפיסה כללית שיש המכנים אותה תפיסה ערכית מול הפורמליסטית. באה לידי ביטוי בכך שבית המשפט עושה תפקיד כמעט טכני/ פורמאלי. לפי תפיסה זו המחוקק קובע נורמות חוקתיות בתחומים שונים ובית המשפט בבואו לבחון סכסוך תפקידו הראשון הוא אבחון  - נניח שהוא מאבחן שהעבירה היא מתחום דיני החוזים,  הוא לוקח את החוקים שקשורים לתחום ומיישם אותם על המקרה והתוצאה כמעט אוטומטית. השאלה האם הנורמה היא ראויה ומוסרית זה לא עינינו כביכול של בית המשפט.  לעומת זאת בהשקפה הלא פורמליסטית  - יש שורה של עקרונות יסוד שנובעים מתפיסת העולם החברתית הפוליטית של חברה. ביהמ"ש צריך לבחור בפרשנות שמגשימה את עקרונות היסוד גם אם זה שונה מלשון המחוקק. דבר נוסף הוא שאם יש לבית המשפט חסר בחוק הוא לא חייב לחכות למחוקק הוא יכול לגזור כלל משפטי מתאים למקרה שלפניו.
תפיסת העולם הלא פורמליסטית מניחה שעקרונות היסוד הללו חלים על כל ענפי המשפט. השקפת עולם זו החלה תופסת מקום ב- 20 שנה האחרונות, בית המשפט גם מצהיר מהם העקרונות (שיווין תום לב וכו' עקרונות שבעבר חשבנו שהם כללים של המשפט הציבורי) יש עוד עקרונות יסוד – למשל העיקרון של זוטי דברים  - שבית המשפט לא מתעסק בתביעות אם הם בעניין זניח וחסר חשיבות. עקרונות שכוללים גם עקרונות של מדיניות וגם עקרונות מהותיים וגם זכויות היסוד – חופש הקניין וחופש התנועה וההתאגדות. אם העקרונות שהיו בעבר עקרונות של המשפט הציבורי אז הם אמורים לחול גם על הפרטי.מדוע? – כיוון שזה חלק מתפיסת העולם הלא פורמליסטית. 

באיזה אופן מכילים את זה? המילה שוויון לא מופיעה במשפט הפרטי, יש 3 דרכים שביהמ"ש מפעיל כדי להכניס עקרונות משפט ציבורי לפרטי: 

1. כשמפרשים חוק הפרשנות שלו היא תהיה בהתאם לאותם עקרונות היסוד. 2 הדרכים היותר משמעותיות שפיתח ברק לצורך הכלה של נורמות מהציבורי לפרטי הם 
2. תכולה ישירה ותכולה עקיפה. בית המשפט קבע שיש חברות שפעולות במשפט הפרטי אבל יש להם אופי דו מהותי – מאפיינים ציבוריים שיש בחברה שאינה ציבורית, למשל אוניברסיטה. אז מכילים באופן ישיר נורמות מהמשפט הציבורי. על גופים פרטיים ממש מכילים נורמות באופן עקיף. במשפט הפרטי יש כמה נורמות שהן נורמות פתוחות, לא קונקרטיות, כמו תום לב- מכילים לתוכו הכל. חלק מהתוכן יהיה מהמשפט הציבורי. פסק הדין המוכר ביותר– פסק דין קסטנבאום. כיתוב על מצבות. בפסיקה שקדמה לקסטנבאום בית המשפט פתר את השאלה על פי הכלים במשפט הפרטי. בפסק דין קסטנבאום פתאום אומר ברק – ואם זה לא היה חוזה אחיד? נניח שחברה קדישא לא הייתה גוף דו מהותי גם אז ברק אומר שהתוצאה לא הייתה שונה. יש נורמות פתוחות במשפט הפרטי שדרכן הייתי מזרים את הנורמות של המשפט הציבורי ומכיל אותם לפרטי- גם על גופים פרטיים למהדרין הנורמות העיקריות של המשפט הפרטי יחולו. הנורמה הכי בסיסית במשפט הציבורי – שוויון. היפוך של הלכת בית יולס- מכרז פרטי שהופרה בו זכות השוויון. בית המשפט בכלל לא מתייחס לבית יולס זה נראה תמוהה. בפסק דין קל בניין  - חברת ארם רעננה הבונה את לב הפארק ברעננה מפרסמת מכרז פרטי לביצוע עבודות תשתית וההצעה הטובה ביותר מוגשת על יד קל בניין שעומדת בכל תנאי המכרז. אז באקט פורמאלי הביאו אותו לדירקטוריון  של ארם רעננה שיאשרו את החוזה. אז מתברר שיש עוד חברה שמציעה הצעה זולה יותר אך לא השתתפה במכרז. ארם בוחרת בה.  קל בניין מגישה תביעה – בית המשפט המחוזי קובע שאין הפרה של סעיף 12- תום לב. בעירור בית המשפט העליון קובע שכן. בית המשפט העליון הופך את ההלכה באופן מפורש ועכשיו יש חובת שיווין במכרזים פרטיים. 
תרופות בשל הפרת תום לב.

בקל בניין גם נהפכה פסק הדין בנושא התרופות

סעף 12 ב' קובע את הסנקציה של מי שלא נוהג בחובת תום לב. "צד שלא נהג בדרך מקובלת ובתום לב חייב לצד השני פיצויים בעד הנזק שנגרם...." מקריאה ראשונה ברור שהסנקציה היא פיצוי אך פה מדובר על הפרה בשל תום לב במהלך משא ומתן ולא בשל הפרת חוזה לכן יש הפניה לסעיפי הפיצויים. אם מסתכלים על סעיפי הפיצויים בחוק התרופות הסעיף העיקרי הוא סעיף 10. מכוח סעיף 12 ב' הוא גם הסעיף שקובע מהם הפיצויים בשל הפרת חובת תום הלב במהלך משא ומתן. בסעיף 10 נמצאים 2 עקרונות (קריטריונים):  עקרון סיבתיות ועקרון צפיות: (סעיף 10) 

1. עקרון הסיבתיות - צד שהפר חוזה חייב בפיצויים בשל הנזק שנגרם אם הנזק סיבתי. קשר בין ההפרה ובין הנזק.

2. אלו צריכים להיות נזקים שמהפר צפה אותם מראש – על נזק מאוד מרוחק לא מפצים. בסעיף 10 אין נוסחה מתמטית אייך לחשב את הפיצויים.
סעיף 12  ב' אומר שסעיף 10 חל על פיצויים בשל הפרת תום לב במהלך משא ומתן.
פ"ד קוט נגד ארגון הדיירים – כאשר מופרת חובת תום לב במשא ומתן וכתוצאה מכך לא נכרת חוזה הפיצויים יהיו רק פיצויים שליליים / פיצויי הסתמכות.

פיצויים שליליים/הסתמכות – 
החזרת ההוצאות שצד השני הוציא בפועל לצורך המו"מ (עו"ד, נסיעות וכו'). מה לא? לא פיצויים שיעמידו אותו באותו מצב בו היה לו היה אילו נכרת החוזה. אומר בית המשפט בפסק דין קוט שהוא לא זכאי לפיצוי שיעמיד אותו במצב שהיה כאילו נכרת החוזה. אבל את ההוצאות האחרות כן. מדוע? כי בעצם לא מתקיימים 2 התנאים של סעיף 10. לא סיבתיות – נניח שהוא לא היה מפר את חובת תום הלב אין שום וודאות שהיה נכרת חוזה גם אם היה מתנהל בהגינות. אין קשר סיבתי וודאי. יש גם בעיה של צפיות  - כיוון שתנאי החוזה עוד לא גובשו אנחנו לא יודעים להעריך מה תוכנו של החוזה ולכן אי אפשר לחשב מה הנזק גם אם היה נכרת חוזה. יודעים בוודאות רק את ההוצאות שהוצאו בפועל שאם הייתי יודע לא הייתי מוציא את כל הכסף הזה. 
בשנים הראשונות שבהם הופעל סעיף 12 כך נהגו. הפיצויים האלו דומים באופיים לפיצויים בדיני נזיקין ולא בפיצויים בדיני חוזים.  בסעיף 12 המטרה להעמיד את התובע למצב שבו היה לפני החוזה ולא צפייה עתידית. 
האם יכול צד שנפגע בגלל חוסר תום לב לתבוע לא רק על ההוצאות שלי אלא גם על זה שאיבדתי הזדמנות אלטרנטיבית שהפסדתי ? התשובה העקרונית היא כן אבל לא ברמה המעשית. בשוק משוכלל, נניח שוק שנוגע לנכסים נזילים כמו ניירות ערך- הפיצויים על אובדן הזדמנות חלופית אמורים להיות שווים לפיצויי הקיום  - פיצויים על הפרת חוזה. נניח שניהלתי משא ומתן על נכס ב – 100 הפסדתי לקנות אותו נכס באותו מחיר אם הייתי יודע הייתי קונה במקום האחר את הנכס ואז היה לי נכס ששווה 120 ואובדן החוזה גרם לי להפסיד 20. אלא שפה קשה להוכיח שהמשא ומתן היה מסתיים בכריתת חוזה כך גם במשא ומתן האופציונאלי. הבעיה היא שקשה להוכיח את זה ולכן כמעט ולא נמצא פסקי דין כאלו. 

פסק הדין הראשון שמצביע על כיוון הרחבה בנושא תרופות הוא פסק הדין זפניק – חברת שיכון עובדים פרסמה בעיתונות מבצע הנחות מאוד משמעותיות לדירות ביד אליהו כי רצו להציג תזרים מזומנים טוב לקראת סוף השנה. התכוונו למכור מעט דירות. ביום המיועד התייצבו לא מעט אנשים במשרדי שיכון עובדים, היו טפסים מוכנים של חוזים וכל שנותר הוא להגיש אותם. אחרי מספר קטן של האנשים סגרו את האשנב ואמרו שנסגרה ההרשמה. נוצר מצב שהממתנים לא יכלו להשלים את כריתת החוזה. משפחת זפניק ומשפחות נוספות פנו לבית המשפט וביקשו לכפות על חברת שיכון עובדים לאכוף את החוזה שלא נכרת מפני שהייתה הצעה  בכתב- השלמה הכריתה היא במסירת הצ'ק. בבית המשפט העליון השופטת בן פורת מחדשת חידוש גדול – הפיצויים, לדבריה, הם לא התרופה היחידה שאפשר לקבל בגין הפרת חובת תום לב במהלך משא ומתן . סעיף 39 לחוק החוזים עוסק בחובת תום לב בקיום החוזה. בזמן ביצוע החוזה צריך לנהוג בתום לב. בסעיף 39 אין שום סנקציה או פיצויים. כשהשאלה התעוררה בבית המשפט אמר ברק בתחילת שנות ה – 80 בבג"צ שירותי תחבורה ציבוריים באר שבע- שהסיבה שלא כתוב ליד סעיף 39 מה הסנקציות כי המגוון הוא כל כך רחב שאין טעם לכתוב אותם שכן זו נורמה מופשטת ואל קונקרטית. אין הגיון לקבוע מראש סנקציות. בן פורת ביחס לסעיף 12 לוקחת את הרעיון הזה. גם בסעיף 12 תום לב זה מושג רחב. מעבר ל -12 ב יש סמכות לגזור תרופות אחרות מעצם הפרת החובה של סעיף 12 ב. בהשראתו של סעיף 39. זוהי חשיבה נועזת לאותו זמן.היא אמרה שהרשימה בסעיף 12 ב' הוא לא רשימה סגורה. התרופה נלקחה מהמשפט הגרמני ונקראת: 
אשם בהתקשרות- כאשר המשא ומתן נמצא בשלב מתקדם, באופן שברורים תנאי החוזה ומבחינה מהותית המו"מ הושלם ומה שחסר זה פרוצדורות פורמאליות -כלומר קיבול, וידוע תוכנו של החוזה העתידי וגם ברור שללא הפרת תום הלב היה נכרת חוזה ולא נשאר עוד מקום למו"מ - במצב כזה התרופה בגין הפרת סעיף 12 היא שרואים את הפעולה שלא בוצעה כאילו כן בוצעה. חברת שיכון עובדים היא שמנעה  בחוסר תום לב להשלים את הפרוצדורה הזו ולכן אפשר לקבל פיצויים וגם אכיפה. בפסק דין זה מופיע כאמרת אגב. אחרי ששיכון עובדים לא אפשרו להשלים את כריתת החוזה הם לקחו עורך דין. שיכון עובדים הזמינו אותם וסגרו איתה שימכרו לה את הדירה אך במחיר גבוה יותר – ורק אחר כך הגישו תביעה כי ברגע שעשו הסכם פשרה הם ויתרו על זכויותיהם. לגופו של עניין דחו את התביעה אך היה שם אוביטר מאוד משמעותי. האוביטר הזה היה תחילת הדרך של התפתחות מאוד מעניינת. מבחינה פורמאלית זו לא הלכה אבל הזרע נטמן ומספר שנים אחר כך הוא נובט בפסק דין החברה האילתית – באותו פסק דין בית המשפט קבע שאין חוזה אך הוא גם קובע שהייתה הפרה של חובת תום הלב. הם ביקשו פיצויים גם על כך שאם המנהל היה נותן להם את הקרקע הם היו יכולים להרוויח והם רוצים את הרווחים הללו – עורכת הדין אומרת שזה מנוגד לעיקרון שנותנים פיצויים קיומיים. השופט מלץ אומר בתגובה לטענה הזו  - הטענה שהתרופה היחידה היא פיצויים שליליים נדחתה בפסק דין רזניק – נקבע שרשימת התרופות איננה רשימה סגורה. ונותן פיצויי קיום על סמך הטענה הזו- לא מדויק. 
הרעיון הופך להלכה מחייבת בפסק הדין קלמר נגד גיא - דומה מאד לפ"ד זפניק. בחוזה מקרקעין צריך קיבול וצריך כתב. אם חסר אחד מהאלמנטים הללו אין חוזה. בזפניק בשל חוסר תום לב לא היה קיבול. אמר בית המשפט שרואים אותו כאילו התקבל כתרופה מתוך סעיף 12. אותו דבר בדיוק בקלמר נגד גיא רק ששם הייתה הצעה וקיבול והיה חסר הכתב – התנאים היו גמורים והבית נבנה . קלמר סרב בחוסר תום לב לאפשר פרוצדורה סופית – כלומר לאפשר את הכתב – בית המשפט אומר מכוח סעיף 12 רואים את הכתב כאילו הוא התקיים הרי זה בדיוק אותו דבר. מה שהתחיל עם זפניק כאמרת אגב הפך בקלמר להלכה. משא ומתן שפורמאלית לא הסתיים (אך מהותית כן) ואז אחד הצדדים שובר את הכלים ובחוסר תום לב מונע את השלמת החוזה אפשר לראות כאילו נשלם. התרופה היא מכוח פסיקה של בית המשפט העליון– מאפשרת לראות חוזה שלא נכרת כאילו נכרת.

פסק דין קל בניין מספר 2  - אחרי שבית המשפט בגלגולו הראשון קובע שהופרה חובת תום הלב חוזר העניין לבית המשפט המחוזי. חברת קל בניין טוענת שנגרם נזק של X שקלים  - השופט אומר לא הופר חוזה אלא הופרה חובת תום לב- הפיצויים שאפשר לקבל הם שליליים. הם מערערים על אופן חישוב הפיצויים ושוב הופכים פסק דין של מחוזי- ברק אומר שהסיבה שפוסקים פיצוי שלילי זה בגלל שהפיצוץ של המשא ומתן היה בשלב מוקדם שלא היה ברור אם החוזה ייכרת ומה תנאיו.במקרה הזה כל מה שנשאר זה האקט הפורמלי – תוכן החוזה ברור יש קשר סיבתי ברור ולכן במצב כזה כל הרציונאל לפיצויים שליליים לא פועל. למרות שלא נכרת חוזה אפשר לראות את זה כאילו נכרת. שונה מאשם בהתקשרות- הפרת חובת תום הלב הייתה כזו שמבחינת הסיבתיות הנזק שנגרם הוא כמו שנכרת חוזה ולכן הוא פוסק את הפיצויים כאילו נכרת החוזה. 
סיכום- באותם מצבים שבגלל חוסר תום לב התפוצץ המשא ומתן, אם הפיצוץ היה לא בשלב סופי אלא במהלכו אפשר לקבל תרופה אחת והיא פיצויים שליליים אך רק אם ההפסקה היא בחוסר תום לב. לעומת זאת, אם המשא ומתן נמצא בשלב מתקדם ומבחינה מהותית הושלם וחסרה פרוצדורה (כתב או טפסים) לצורך השלמת כריתת וצד אחד לא מאפשר את השלמתה  יש 2 חלופות:
1. הדרך הרגילה – אין חוזה ונותנים פיצויים דרך 12 ב' אך בגלל העיקרון של הצפיות והסיבתיות אפשר לקבל פיצויי קיום מלאים כאילו נכרת החוזה מהסיבה הפשוטה שבסעיף 12 ב כתוב פיצויים ולא רשום אילו. קל בניין. 

2. החלופה האחרת – קלמר נגד גיא – אשם בהתקשרות -כלומר רואים את החוזה כאילו הוא נכרת. מה ההבדל? אם אני מקבל פיצויים מכוח סעיף 12ב או מכוח סעיף 10 זה אותו דבר ההבדל הוא שמכוח 12ב' אי אפשר לתת אכיפה אלא רק פיצויים אם רוצים אכיפה למשל לקבל את הדירה בקלמר נגד גיא, חייבים ללכת למסלול אשם בהתקשרות. 
פגמים בכריתת חוזה
כריתת חוזה לא תקינה – פרק ב' לחוק החוזים מונה מספר פגמים.  ארבעת הפגמים שנעסוק בהם:
1. טעות  -סעיף 14 

2. הטעייה - סעיף 15
3. כפייה -  סעיף 17 
4. עושק -  סעיף  18

המשותף לכול הסעיפים הללו שיש איזשהו פגם ברצון הצדדים. מה שמאפיין חוזים זו הסכמה. כל הפגמים הללו מדברים על פגם ברצון בנסיבות של כפייה או עושק או על ידי טעות או הטעייה. רשימת המצבים של פגם בכירתה היא רשימה סגורה. אם רוצים לבטל חוזה בשל פגם בכריתה, צריך להוכיח את אחת מהעילות שכתובות בחוק. 

1. חוזה למראית עין  - סעיף 13 – חוזה שבהסתכלות חיצונית, אובייקטיבית, נראה כחוזה, אך שני הצדדים יודעים שהוא למראית עין. הם לא באמת מתכוונים למצג שהם מציגים כלפי חוץ. אמרנו שגמירת הדעת לא נבחנת מבחן אובייקטיבי טהור אלא כיצד אדם סביר שהיה מסתכל בין הצדדים היה רואה זאת. אם שניהם יודעים שזו לא גמירת דעת אמיתית אז אין גמירת דעת ולכן חוזה למראית עין הוא לא חוזה. בכל הפגמים האחרים התוצאה שנכרת חוזה אך הצד שנעשק או הוטעה יכול לבטל את החוזה. בחוזה למראית עין לא צריך לבטל – החוזה בטל מעיקרו כי לא הייתה פה גמירת דעת הנדרשת ע"פ פרק א' לחוק החוזים. דוגמא – הברחת נכסים מנושים. זו דוגמא שיש לה מאפיינים פליליים. התוצאות במישור האזרחי הם סעיף 13. זה מכונה בפסיקה סימולציה מלאה – למראית עין יש חוזה אך באמת אין כלום. הצדדים לא התכוונו לעשות טרנסקציה משפטית. יש גם חוזה למראית עין שהוא סימולציה חלקית למשל לצורכי מס – שני אחים עושים עסקת מקרקעין. למראית עין זו עסקת מתנה באמת הם עושים עסקת מכר – גם פה יש אלמנטים פליליים- בעסקת מתנה יש פטור ממס. אם זו סימולציה חלקית החוזה החיצוני בטל והחוזה האמיתי, אם עומד בכל התנאים של גמירת דעת שריר וקיים. אולם, אין בהוראה זו לפגוע בצד שלישי שהסתמך בתום לב על החוזה. הוא מוגן. יש מוכר שמוכר למראית עין לקונה ההסכם הזה  בטל – אך הקונה הציג את החוזה הזה לאדם שלישי  - וג' תם לב קונה את הנכס ומשלם עבורו – החוק אומר שג' מוגן הוא קיבל את הבעלות למרות שלמוכר מעולם לא הייתה בעלות יש פה סוג של תקנת שוק. כמובן שהמוכר כלומר א' , יוכל לקבל את השווי של הנכס.
2. עילה שנייה טעות סופר – סעיף 16 –יתוקן החוזה ואין הטעות עילה לביטול החוזה. גם סעיף 13 וגם סעיף 16 הם חריגים לחוזה הרגיל. בטעות סופר אין בכלל פגם בכריתה – הצדדים התכוונו לכרות חוזה יש פגם טכני ברישום של הרצון שלהם. (פסק דן רובינשטיין), כאשר הטעות היא קטנה יותר יש בעיה קשה יותר להוכיח אותה במישור הראייתי. 
מספר דברים כללים על פגמים בכירתה
זוהי רשימה סגרה והתרופה העקרונית היא ביטול והשבה
ביטול והשבה – סעיפים 19 , 20,  21 לחוק - יש מצבים שאפשר לקבל עוד דברים למעט בסעיף- 14, טעות 
שמאפשרת גם פיצויים. הרציונאל- חוזה מבוסס על רצון ובהסכמה, אם ההסכמה הייתה פגומה אפשר לאפשר לצד שהסכמתו הייתה פגומה לבטל או לתקן. ברוב הפגמים בכריתה אם הצלחתי להוכיח את הפגם, המשמעות היא הייתה הפרה של תום לב למעט טעות לפי 14 ב'. המשמעות היא שחוץ מביטול והשבה יש גם פיצויים והשבה. הפיצויים מכוח 12 ב'. הביטול מכוח פרק ב'.
אי אפשר לקבל ביטול לפי סעיף 12 ובאופן דומה אי אפשר לקבל פיצויים לפי פרק ב'.

כשעו"ד מגיש תביעה על הטעייה הוא יוסיף גם תביעה על סעיף 12. חוץ מהשבה וביטול, ירצה גם פיצויים.

הרבה פעמים במשא ומתן צדדים נקלעים ללחץ זה שלעצמו לא מהווה פגם. בית המשפט מאוד "קמצן" בנכונות שלו להכיר בפגמים בכריתה. 

הוראות של פרק ב' נכנסות לפעולה רק אחרי שבאופן עקרוני על פי פרק א' נכרת חוזה. ההנחה שנכרת חוזה – פגום אבל נכרת. כלומר התקיימו התנאים של פרק א'.
למדנו בפרק א' לחוק החוזים שגמירת הדעת לא נבדקת באופן אובייקטיבי טהור, אלא מה אדם סביר היה מבין מכל המידע שבידיו. המבחן הזה מצמצם במידה מסוימת בין פרק א' לבין עילות הטעייה לפרק ב. אם המבחן לכריתת חוזה היה אובייקטיבי נטו אז בסיטואציה כמו "פרץ בונה הנגב" כשאדם חותם ומקבל צ'ק היינו אומרים שנכרת חוזה אחר כך היינו אומרים שאותו אדם טעה או הוא הוטעה. הוא חשב שהוא חותם על נייר שתמורת זה הוא מקבל צ'ק ולא מוכר דירה – כיוון שהיה שיכור/לא יודע לקרוא. אם המבחן של פרק א' היה אובייקטיבי היו לנו הרבה מצבים שהיה נכרת חוזה אך בשל המצב הנפשי שהיה שרוי בו הוא לא התכוון לעשות זאת. פרק א' מבוסס על שיקולים סובייקטיביים. מבחינה סובייקטיבית הוא לא התכוון למכור דירה ואז היה אפשר לבטל על פי טעות. מאחר והמבחן שנקבע לוקח בחשבון את הידע הספציפי, מה היה חושב אדם סביר אובייקטיבי אם היה יודע שהאדם מהופנט – זה מצמצם את הפער בין פרק א לב' – המבחן שאומץ בפסיקה לגבי גמירת דעת הרבה פעמים מייתר את הדרך להגיע לפרק ב'. צמצמם את הסיבות להזדקקות לפרק ב'. 

נקודה נוספת שמהווה קו גבול בין פרק א' לפרק ב' – זה מה שהמשפט האנגלי מכנה טעות הדדית וטעות משותפת. 

טעות הדדית -  שני הצדדים טעו, אך כל אחד טעה באופן אחר. במצב כזה אנו לא בסוגיית הטעות אלא בסוגיה שלא הייתה התאמה בין הצעה לקיבול. מבחינה אובייקטיבית נכרת חוזה, מה שהם לא ידעו שהחוזה שהם כרתו הוא בלתי אפשרי- יש טעות ביחס למציאות. בטעות הדדית מה שמתכוון המציע איננו מה שמתכוון הניצע. 

טעות משותפת – שני הצדדים טעו באותו אופן – למשל פסק הדין כנען – בזמן הכריתה שניהם חשבו שזו תמונת קיטש. היה מפגש בין הרצון אך שינהם טעו. לעיתים קו הגבול הוא לא קל – בין השאלה אם נכרת חוזה או האם יש טעות, לדוגמא – מתקשרים להזמין מלון לסופשבוע. אדם  שולח לבית המלון פקס ומזמין  2 חדרים ל – 3 אנשים אני מתכוון לי לאשתי ולבן שלי והם הבינו 2 חדרים ל-3 אנשים – סה"כ הכל 6 אנשים. 

יש פה טעות ולי תהיה עילת ביטול – הצד השני במקרה הזה לא אשם. זו דוגמא לטעות חד צדדית אך אולי זו בעיה של כריתה – זה על הגבול. אם בית המשפט יגיד שהקיבול לא היה לפי ההצעה החוזה יבוטל. 

טעות -  סעיף 14 א' ו – 14 ב'
מצב של טעות באופן כללי הוא מצב שיש פער בין הרצון/ המחשבה או האמונה של צד בעת כריתת החוזה לבין מצב הדברים במציאות. 

החוק מכיר ב 3 – דרגות של טעות לפי מידת החומרה/אשמה של הצד השני (טעות, הטעייה, כפייה):

1. טעות ללא אשם 14 ב'- כשהצד השני תמים, לא יודע שאני טעיתי.

2. טעות שהצד השני ידע או שהיה עליו לדעת. יש בה מידה של אשם על הצד השני – טעות שבה הצד השני יודע או שהיה עליו לדעת שאני טועה ולמרות זאת החוזה נכרת בלי להפנות את תשומת ליבי שאני טועה- לא גרם לא לה אך היה מודע לה ולמרום זאת עצם את עיניו ולא מפנה את תשומת ליבי.
3. הטעייה-  סעיף 15- הצד השני הטעה אותי. הוא הגורם לטעות. 

יש לא מעט רכיבים שמשותפים לכל שלושת הטעויות וכאלה שהם שונים. נתחיל בטעות של 14 א' ו – 14 ב'

צריכים להתקיים 3 רכיבים משותפים ו-1 נפרד :

1. צריך להיות חוזה שנכרת על פי פרק א' – אם לא נכרת חוזה לא מגיעים לפרק ב'.
2. הייתה טעות אך לא סתם אלא יש קשר סיבתי בין הטעות לבין כריתת החוזה .
3.  הטעות הזו הייתה משהו מאוד יסודי. גם התקשרתי כתוצאה מהטעות וגם ברור שאם הייתי יודע על הטעות לא הייתי מתקשר לחוזה. 
4. התנאי הרביעי הוא זה שמבחין בין 14 א ל14 ב' והוא התנאי שנוגע למצב הידיעה של הצד השני – ב – 14 א' הצד השני ידע או היה עליו לדעת על כך (על הטעות) ב – 14 ב' הצד השני ידע ולא היה עליו לדעת.
הפסיקה נכון להיום אומרת שצריך לדעת על שני הדברים – גם שזו טעות וגם שזו טעות משמעותית ידיעה בפועל או בכוח – ידע או היה עליו לדעת  אז זה סעיף 14 א ואם הוא לא ידע ולא היה עליו לדעת זה 14 ב'. אלו תנאים מצטברים.

המשך- פגמים בכריתת חוזה
רשימת הפגמים בחוק היא רשימה סגורה: טעות, הטעיה, כפייה, עושק. 

1. טעות- הבדלים בין סעיף 14 שעוסק ב-2 סוגי טעות ו-15 שעוסק בטעות שנובעת מהטעיה הוא במידת האשם שאנו מייחסים לצד השני. בהטעיה האשם הוא הגדול ביותר. ב-14 א' הצד השני ידע על הטעות שלי ולא העמיד אותי עליה וב-14 ב' הוא כלל לא ידע עליה. מידה אשמתו של הצד האחר משפיעה על התנאים בחוק לתרופות. ככל שהצד השני תמים יותר, החוק יטיל מגבלות וסייגים על הצד שטעה. סעיף 14 (א) עוסק בטעות שהצד השני ידע או היה עליו לדעת עליה. מבחן כפול. ידע בפועל או ע"פ קנה מידה אובייקטיבי היה אמור לדעת עליה ועצם את עיניו. 14 (ב)- טעות שהצד השני לא ידע ולא היה עליו לדעת עליה. לשני הסעיפים יש אלמנטים משותפים ואלמנט אחד מבחין.
מתי יש טעות שמאפשרת ביטול? סעיף 14 (א) ו(ב) מציגים מס' אלמנטים משותפים:

1. נכרת חוזה. אם אין חוזה אין מה לבטל.

2. הייתה טעות. אחד הצדדים טעה. 
3. היה קשר סיבתי בין הטעות ובין החוזה. הצד שטעה התקשר בחוזה עקב הטעות. 
4. מידת היסודיות של הטעות- ניתן להניח שלולא הטעות לא היה מתקשר בחוזה. בסעיף 15 כבר לא צריך את זה). 
5. ב-14 (א') הצד השני ידע או היה עליו לדעת על הטעות וב-14(ב) לא היה עליו לדעת. בזה נבדלים 2 הסעיפים. אפשרויות הביטול שונות ע"פ סעיף 14(א) ו14(ב). התנאים לביטול שונים.ע"פ 14 (א) הצד שטעה יכול לבטל את החוזה ע"י שליחת הודעת ביטול. יש זכות ביטול מוקנית סעיף 20 אומר שביטול החוזה יהיה בהודעת ביטול לצד השני תוך זמן סביר. אחרי חלוף הזמן הסביר כבר אי אפשר לבטל. בחלק גדול הודעת הביטול מתבטלת כי הודעת הביטול נשלחה מאוחר יותר. זמן סביר-  ע"פ נסיבות העניין.(במצב האמיתי אדם טוען שהוא טעה ולדעתו היה על הצד השני לדעת ושולח הודעת ביטול. בד"כ הצד השני יטען שהחוזה תקף ואולי ילך לביהמ"ש ויתבע את אכיפת החוזה או בעקבות ביטול החוזה ע"י הודעה ע"פ סעיף 20, קובע סעיף 21 שכל צד חייב להחזיר לצד השני מה שניתן. התמורות שהוחלפו.  כדי לקבל השבה כל הנכס או הכסף המבטל יצטרף את עזרת ביהמ"ש. למרות שהביטול הוא אקט עצמאי, באופן מעשי ברוב המקרים  ההמשך של זה יהיה שהצדדים יפגשו בביהמ"ש. בביהמ"ש תעלה השאלה האם הביטול היה כדין או לא, יעבור ביקורת של ביהמ"ש. ביהמ"ש יכול להחליט שהביטול היה כדין ויחייב את הצד השני להשיב, אבל ביהמ"ש יכול להחליט שהביטול לא היה כדין ואז המבטל חשוף לתביעת הפרת חוזה. זה נכון לכל סעד עצמי, שלא הולכים לביהמ"ש בגינו יש בו סיכוי שאם בדיעבד זה יעבור ביקורת שיפוטית, אני אחשב מפירה). ע"פ סעיף 14 (ב) עילת הטעות מתקיימת בדיוק ע"פ אותם תנאים רק שהצד השני לא ידע ולא היה עליו לדעת. יש 3 הבדלים בין הסעיפים:

1. סמכות הביטול לא של מי שטעה אלא של ביהמ"ש. 

2. הזכות כבר אינה מוקנית. גם אם התקיימו התנאים, רשאי ביהמ"ש לבטל אם ראה שככלי הצדק מאפשרים זאת. ביהמ"ש יכול לשקול שיקולי צדק. למי מהצדדים ששניהם תמימים יגרם עוול גדול יותר בעקבות ביטול או אי ביטול החוזה. הוא ישקול כל מיני גורמים כמו השהיית ההחלטה, תוצאות כלכליות וכו'. אין הגדרה של שיקולי צדק.
3. רשאי ביהמ"ש אם מחליט לבטל את החוזה לחייב את הצד שטעה בפיצויים שנגרמו לצד השני עקב כריתת החוזה. זה לא פיצויים מהסוג שיביאו את הצד השני למצב שהיה  לו קוים החוזה אלא פיצויים שליליים (עלויות הצד השני עקב כריתת החוזה,שכר טרחה לעו"ד וכו'). באחד מפסקי הדין אמר ביהמ"ש שיכול להיות ששיקולי צדק מצדיקים ביטול אבל הנזק שיגרם לצד השני כ"כ גדול שהפיצויים שהוא יפסוק יהיו גדולים יותר מקיום החוזה ולכן הוא לא מבטל.
הפסיקה גם קבעה (פ"ד כנפי וכנען) שמקרה של טעות משותפת נכנס סעיף 14 (ב). בכנען גם המוכרת וגם הקונה חשבו שמדובר בתמונות קיטש ולא בתמונות מקוריות. שני הצדדים טעו.

סעיפים 14 (ג) ו(ד) אומרים שבמצבים שלכאורה יש טעות ע"פ 14 א' או ב' ועדיין אי אפשר לבטל את החוזה (גם אם מתקיימים התנאים.

14(ג)- דן בטעות שאפשר לתקן אותה- טעות אינה עילה לביטול החוזה אם ניתן לקיים את החוזה בתיקון הטעות והצד השני הודיע לפני שבוטל החוזה שהוא מוכן לעשות כן. מבטא עמדה עקרונית של המשפט הישראלי שאומרת חוזה באופן בסיסי צריך לקיים, גם אם יש איתו בעיות, החוק מעדיף אפשרות של להציל את החוזה עד כמה שאפשר כשיש ברירה. דוג'- פרשנות החוזה- סעיף 25 לחוק החוזים- יש סעיף קטן ב' שאומר שאם יש 2 פרשנויות, אחת מאפשרת את קיום החוזה ואחת שמכניסה את החוזה למבוי סתום- הפרשנות הראשונה עדיפה. כמו כן סעיף 19 לחוק אומר שניתן החוזה להפרדה לחלקים ועילת הביטול נוגעת לאחד מחלקיו, ניתן לבטל רק את החלק האמור או את החוזה כולו. לבטל רק חלק אחד שיש בו טעות, אלא אם ביטולו של הפרק מבטל את החוזה כולו. כמו כן יש דוקטרינה של "קיום בקירוב" של בחוזה וכו'. סעיף 14 (ג) הוא חלק מדוקטרינות אלו.

14(ג) אומר שהוא פועל רק אם הצד השני הודיע שהוא מוכן לקיים את החוזה בתיקון בטעות, לפני שבוטל החוזה. המשמעות היא שניתן להפעיל את זה רק כשמתקיים סעיף 14 (ב). ב-14 א' באופן מעשי אין אפשרות כזו כי ההודעה כבר מבטלת את החוזה ואין לצד השני הזדמנות לעשות את זה לפני שהחוזה מבוטל.  כמובן שאם הודעתי על ביטול ומד הצד השני מיד הסכים לתקן את הטעות וסירבתי ביהמ"ש יכול להגיד שהפעלתי את זכותי לא בתום לב. 14 (ג) לא חלה על הטעייה. 

14 (ד) סעיף בעייתי- אומר "טעות לעניין סעיף זה וסעיף 15 בין בעובדה ובין בחוק להוציא טעות שאינה אלא בכדאיות העסקה (טעות שאינה אלא בכדאיות העסקה- אינה ניתנת לביטול). בהרבה מקרים הגבול הוא גבול מאד בעייתי. דוג' פ"ד ספקטור נ' צרפתי- הטעות הייתה לגבי מספר הדירות שאפשר לבנות במגרש. זו טעות הנוגעת לכדאיות. הפסיקה אמרה לא! הטעות חייבת להיות בכדאיות בלבד. אם הטעות נוגעת לעוד דברים כמו מאפייני הנכס, זה לא טעות אלא בכדאיות. זה גבול מאד דק והמבחן הזה אינו מניח את הדעת. ניסו לפתח מבחן אחר.
פרופ' טדסקי אמר שאם הטעות נוגעת לעובדות קיימות היא טעות, אם הטעות נוגעת לציפייה לדברים עתידיים זו טעות הקשורה לכדאיות. המבחן הזה יעבוד ברוב המקרים אבל לא בכולם.   בפ"ד כנפי (ביטוח לאומי)- כנפי נפגע פגיעה גופנית המקנה לו גמלה מהביטוח הלאומי. הוא הגיע איתם להסכם בו יבנו לו את כל התשלומים מראש, לימים הוחמרה הנכות שלו והוא דרש שיופרשו לו ההפרשים. החוזה שלו אפשר את זה אבל בינתיים השתנתה ההלכה וביהמ"ש העליון קבע הלכה שהסכם הפשרה לא ניתן לשינוי. טען כנפי לטעות ורצה לבטל את הסכם ההיוון ואפשרו לו, כאן הטעות היא משפטית אבל נוגעת למשהו עתידי (כשעשה את ההסכם טרם נקבעה ההלכה החדשה), לכן כאן המבחן לא עובד.

פותח מבחן שלישי גמיש יותר  שאומר שהשאלה היא שאלה של סיכון. אם הטעות שטוענים לה היא טעות שבעצם תמחרת את הסיכון שלה במסגרת המו"מ זה כדאיות, ואם זה סיכון שאי אפשר לתמחר או לצפות אותם, זה טעות. מבחן הסיכון הוא המבחן העיקרי לטעות או כדאיות והוא ההלכה כרגע. זה מבחן גמיש שנותן שיקול דעת רחב לביהמ"ש אבל היחיד שעונה על הרציונל של למה לא רוצים לאפשר ביטול של טעות בכדאיות. המקרה של טעות בכדאיות היא דוג' פרטית לרעיון הכללי יותר (שלא בא לידי ביטוי בחוק) שלא אמורים לאפשר לצד להשתחרר החוזה בשל טעות שקשורה לסיכון שבאופן סביר הוא היה צריך לקחת בחשבון.

בפ"ד שלזינגר פתאום רואים שביהמ"ש מפעיל את מבחן הסיכון בלי שהוא מזכיר את מבחן הכדאיות. מדבר על שיקולי סיכון. זה סיכון שידוע מראש. בהצעת הקודיפיקציה אין עניין של כדאיות אלא הסדר הקובע במפורש את מבחן הסיכון- "טעות בין בעובדה ובין בדין למעט טעות שהסיכון לגביה מוטל על הטועה" (המבחן של שלזינגר). 

2. הטעייה-

הטעייה היא בעצם הטעות שבה יש את האשם הרב ביותר על הצד האחר ולכן זכות הביטול היא מוחלטת ולא כפופה לשיקולי צדק, אין צורך ביסודיות וכו'. עילת ההטעיה חלה גם על הטעייה אקטיבית (מסירת מידע לא נכון) וגם הטעיה המחדל (אי גילוי העובדות). הפרת חובת הגילוי (סעיף 12 קובע חובת גילוי וממילא יש כאן גם הטעיה). כאן הגבול בין 14 (א) ו-15 לא ברור. ההבדל הוא כאשר היה על הצד השני לדעת והוא לא ידע כי היה רשלן (14א). יכול להיות בעייתי כי אם הגישה שהטעייה על פי סעיף 15 היא גם אי גילוי ברשלנות, אין הבדל בין הסעיפים. אכן בכל פ"ד נקבע שיש הטעייה גם לפי סעיף 14 א' וגם ע"פ 15- אף פעם לא סעיף אחד בלבד.
3. כפייה – סעיף 17
אם ההסכמה היא לא מטעות אבל היא לא מרצון אמיתי אלא כפו על צד את החוזה, לא רוצים לתת לו תוקף (עיקרון הרצון החופשי). מסויג- כי גם נסיבות החיים כופים עלינו חוזים מסוימים. כשמדברים על כפייה מדברים על כפייה המבטלת את הרצון החופשי או מצמצמת אותו. ההבדל בין זה לבין אי גמירת דעת 
הוא שיש מידה מסוימת של רצון חופשי אבל האלטרנטיבה חמורה ומצומצמת מאד.

בעבר הכוונה הייתה לרוב לכפייה פיסית פלילית. היום זה גם כפיה כלכלית. בפ"ד שאול רחמים נגד אקספומדיה הכיר ביהמ"ש לראשונה בכך שגם כפיה כלכלית יכולה להיות כפיה. המבחנים אינם מוחלטים אבל לפי פ"ד מאוחר יותר -מאיה נ' פנפורד- קבע ביהמ"ש שכפיה כלכלית מתקיימת כאשר עוצמת הכפייה היא כזו שאין למתקשר שום חלופה מעשית סבירה שלא להיכנע ללחץ. יכול לא להיכנע ללחץ אבל התוצאות כ"כ קטסטרופאליות שאין חלופה אמיתית וסבירה ולכן שיקול אחד זה עוצמת הכפייה ושיקול שני- מוסרי- נוגע לאיכות הכפייה. אם היא נעשית בנסיבות שחיי מסחר הוגנים ותקינים לא יכולים לשאת אותה. כפיה משמעותית מאד. 

סעיף 17 – הכפייה צריכה להיות שכפה עליו הצד השני או אחר מטעמו. במצב כיום, אם צד שלישי כפה עלי להתקשר עם מישהו- אין עילת כפיה. בעייתי בייחוד כאשר יש שותפות. בהצעת הקודיפיקציה יש שינוי- התקשר אדם החוזה עקב כפייה שכפה עליו אדם שלישי שלא פעל מטעמו של צד השני לחוזה והצד השני ידע או היה עליו לדעת- רשאי אותו אדם לבטל את החוזה. אם לא ידע ולא היה עליו לדעת- רשאי ביהמ"ש לבטל את החוזה (בדיוק אותו בסדר כמו בסעיף 14 א' ו-14ב'). 

נק' נוספת- בכל אחת מהעילות לפי סעיף 20 צריך לשלוח את הודעת הביטול תוך זמן סביר. בעילה הכפייה יש תוספת- "תוך זמן סביר מרגע שפסקה הכפייה".

4. עושק- סעיף 18
עושק קשור למצבים הקשים של ניצול של אנשים (למשל קשישים שתלויים במטפל, הם חסרי אונים ומנצלים את תלותם). זו העילה היחידה מבין כל הפגמים בכריתה בה מתייחסים גם לתוכן החוזה (ולא רק לפרוצדורה). התנאים של עילת העושק:
1. נכרת חוזה

2. עקב העושק
3. הייתה מצוקה של הצד הנעשק (העושק יכול ללבוש כל מיני צורות- מצוקתו או חולשתו השכלית, או גופנית או חוסר ניסיון). 
הנעשק צריך להיות במצוקה, לא מצוקה רגילה אלא קשה מאד המשבשת את שיקול הדעת שלו. 

אותו דבר ביחס לחולשה השכלית או הגופנית. אם אדם לא בריא או נכה זה לא עילה לטענת עושק. צריכה להיות חולשה גופנית קיצונית ביותר. גם חוסר ניסיון צריך להיות קיצוני, אינהרנטי (אין על זה פסקי דין- מצב נדיר). 

תנאים:

1. מצוקה קשה

2. שהצד השני ינצל את המצב הזה (גם אם לא גרם לה, אבל מודע לה.
3. החוזה נכרת עקב הניצול הזה.
4. תנאי החוזה גרועים במידה בלתי סבירה מהמקובל. 
הערות:

1. הפסיקה אימצה רעיון מהספרות המשפטית שנכון שהמצוקה צריכה להיות מאד קשה, אבל אין כאן קנה מידה מדויק, לכן אפשר ליצור תלות של כלים שלובים בין שני היסודות האלו: ככל שהמצוקה יותר כבדה, אפשר להקל בתנאים של תנאי החוזה (לא חורגים בצורה קיצונית מהמקובל) וההפך, אם תנאי החוזה גרועים במידה קיצונית מהמקובל, אפשר להקל בדרישה לחומרת המצוקה. 

2. בחוזה שאין לגביו תנאי שוק מקובלים- פ"ד עילית נ' אלקו אומר ביהמ"ש במצב שאין תנאים קבועים ולכן לא ניתן למדוד את מידת הסטייה מתנאי השוק הרגילים/ הסבירים/ ההוגנים, ביהמ"ש יוצר אמת מידה תיאורטית של סביר והגון. אין "מקובל" בעסקאות מתנה ולכן צריך קנה מידה תיאורטי של הגינות, למשל בודקים את מידת הקרבה (מטפל של קשיש/ קרובו וכו'). 

טענת עושק היא טענה שקשה להוכיח אותה. בתי המשפט מתייחסים לטענה כזו בחשדנות. בקודיפיקציה העתיקו את הסעיף כפי שהוא והוסיפו – ס' 116 ב. אומר "היו תנאי החוזה גרועים במידה בלתי סבירה מן המקובל עבור אחד הצדדים... קיימת לאותו צד חזקה לביטול..." – המשמעות- אם יגיע העניין לבית המשפט ויתברר שהחוזה בלתי סביר והיו יחסי תלות אז יעשה היפוך והצד והצד שקיבל את הצוואה יצטרך להוכיח את זכאותו. 

יש כאן שני תנאים מצטברים:

א. תנאי החוזה גרועים מאד
ב. היו יחסי תלות
כאשר יש פגמים בכריתה: טעות , הטעיה, עושק, כפיה, וכאשר מוכיחים את העילה, התרופה היא ביטול. אי אפשר לקבל פיצויים למעט ס' 14ב. (ב)
מי שהתקשר בחוזה עקב טעות וניתן להניח שלולא הטעות לא היה מתקשר בחוזה והצד השני לא ידע ולא היה עליו לדעת על כך, רשאי בית המשפט, על פי בקשת הצד שטעה, לבטל את החוזה, אם ראה שמן הצדק לעשות זאת; עשה כן, רשאי בית המשפט לחייב את הצד שטעה בפיצויים בעד הנזק שנגרם לצד השני עקב כריתת החוזה.

אפשר לקבל פיצויים רק אם נטען בנוסף לעושק ס' 12 הפרת תום הלב.
(א)
במשא ומתן לקראת כריתתו של חוזה חייב אדם לנהוג בדרך מקובלת ובתום לב. 
(ב)
צד שלא נהג בדרך מקובלת ולא בתום-לב חייב לצד השני פיצויים בעד הנזק שנגרם לו עקב המשא ומתן או עקב כריתת החוזה, והוראות סעיפים 10, 13 ו-14 לחוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה), תשל"א–1970, יחולו בשינויים המחוייבים.

הפגמים בכריתה מאפשרים ביטול ויחד עם זה השבה.  ס' 20 קובע את הביטול:
ביטול החוזה יהיה בהודעת המתקשר לצד השני תוך זמן סביר לאחר שנודע לו על עילת הביטול, ובמקרה של כפיה — תוך זמן סביר לאחר שנודע לו שפסקה הכפיה.

במקרה של כפיה תוך זמן סביר מרגע שנפסקה הכפייה. גם במקרה של עושק ניתן זמן סביר לאחר שנפסק העושק כי יתכן שהאדם מונע ממני לנהוג בחופשיות. 

ס' 21 :

משבוטל החוזה, חייב כל צד להשיב לצד השני מה שקיבל על פי החוזה, ואם ההשבה היתה בלתי אפשרית או בלתי סבירה — לשלם לו את שוויו של מה שקיבל.

מסביר את עניין ההשבה. לגבי טענות של הטעיה ועושק יש חוקים נוספים שמאפשרים טענות כאלה. בחוקים 
אלו הרכיבים מעט שונים:

חוק הגנת הצרכן – הטעיה צרכנית

חוק הבנקאות שירות לקוחות – הטעיה או עושק של לקוח.

יש הבדל גם ברכיבים של עוולה ויש הבדל בתרופות:

חוק הגנת הצרכן מאפשר גם פיצויים,

הטעיה צרכנית מאפשרת להגיש תובענה ייצוגית.

תוכן החוזה

העיקרון לגבי תוכן החוזה הוא ס' 24 לחוק החוזים חלק כללי: תכנו של חוזה יכול שיהיה ככל אשר הסכימו הצדדים. העיקרון מבטא את חופש החוזים. ברור לגמרי שהתוכן יכול להיות כפי שהסכימו הצדדים אבל יש הרבה פעמים שלא נכבד את רצון הצדדים למשל כשיש חקיקה קוגנטית. במכר דירות, חוזה בלתי חוקי.
כשמדברים על תוכן החוזה אפשר להתייחס בשלושה רבדים:

1. מה הסכימו הצדדים – השאלה העיקרית כאן היא שאלת הפרשנות. שפה היא לא מדוייקת, טקסט הוא תלוי קונטקסט. השאלה הראשונה היא איך מפרשים את החוזה.

2. רובד משלים – בעולם המודרני כמעט בלתי אפשרי להניח שניתן לחשוב על כל המצבים ולכולם לתת פתרון בחוזה, ואז אם מתעוררת סיטואציה שמחייבת פתרון יש להשלים את החוזה.
3. רובד ההתערבות – כאשר יודעים מה הצדדים הסכימו ביניהם אבל חלק מהדברים איננו מכבדים. או כשהיו פערי כוחות, וכשזה לא הוגן כלפי הצד החלש. 
בתפיסה המודרנית מכבדים את חופש החוזים עד גבול מסוים.

פרשנות

ס' 25 לחוק החוזים חלק כללי:

25.
(א)
חוזה יפורש לפי אומד דעתם של הצדדים, כפי שהיא משתמעת מתוך החוזה, ובמידה שאינה משתמעת ממנו — מתוך הנסיבות.


(ב)
חוזה הניתן לפירושים שונים, פירוש המקיים אותו עדיף על פירוש שלפיו הוא בטל.


(ג)
ביטויים ותניות בחוזה שנוהגים להשתמש בהם בחוזים מאותו סוג יפורשו לפי המשמעות הנודעת להם באותם חוזים.


(ד)
סעיפים 2, 4, 5, 6, 7, 8 ו-10 לחוק הפרשנות, תשמ"א–1981, וסעיף 57ג לפקודת הראיות [נוסח חדש], תשל"א–1971, יחולו, בשינויים המחוייבים, גם על פירושו של חוזה, אם אין הוראה אחרת לענין הנדון ואם אין בענין הנדון או בהקשרו דבר שאינו מתיישב עם תחולה כאמור. המטרה של הפרשנות היא לגלות את הכוונה המשותפת של הצדדים. המטרה של הפרשנות היא לגלות את הכוונה המשותפת. עכשיו כשהם מסוכסכים וכל אחד טוען אחרת צריך בית המשפט לגלות את הכוונה המשותפת.

פרשנות תכליתית – ברק המציא רעיון שמתאים את הפרשנות לטקסט. יש תכלית סובייקטיבית ותכלית אובייקטיבית. סובייקטיבית: מה היתה כוונתו המקורית של יוצר הטקסט? אובייקטיבית: מה משמעות הטקסט ע"פ עקרונות היסוד של החברה ושל שיטת המשפט.

בארץ נקלטה הגישה הבאה: כל סוג של טקסט צריך לפרש פרשנות תכליתית. ההבדל הוא במינון בין פרשנות סובייקטיבית לאובייקטיבית. למשל בצוואה-  יש משקל מרבי לתכלית הסובייקטיבית. מטרתה לקיים את רצון המצווה. לכן פרשנות של צוואה צריכה להיות רק סובייקטיבית. אבל אם בטקסט יש שני אפשרויות – הגיוני ולא הגיוני, בית המשפט יבחר באופן הגיוני באפשרות ההגיונית ואז הוא מפעיל פרשנות אובייקטיבית.
בין חוקים וצוואות יש את החוזים והם קרובים יותר מבחינת הפרשנות לצוואות. אבל יש בהם היבט אובייקטיבי, כך שיש בהם את שני הצדדים.

חוזה מתנה יהיה הכי קרוב לצד של הצוואה, שם יש צד שמתחייב להעניק והצד השני צריך רק להסכים לקבל את המתנה. במקרה זה נבדוק רק את הצד הסובייקטיבי של המתחייב.

בחוזה שנעשה מול חברת הסלולאר או הבנק אין טעם לדבר על הסובייקטיבי, חוזים אלו כמו החוזים האחידים ושם נדבר רק על אובייקטיבי.

ס' 25 א. עוסק בתכלית הסובייקטיבית

 (א)
חוזה יפורש לפי אומד דעתם של הצדדים, כפי שהיא משתמעת מתוך החוזה, ובמידה שאינה משתמעת ממנו — מתוך הנסיבות.

חוזה יפורש לפי רצונם של הצדדים והסעיף מסביר איך מגלים את רצון הצדדים:

a. הטקסט החוזי

b. הנסיבות – הרקע הכלכלי, מה שקרה במהלך המו"מ, התנהגות הצדדים לאחר כריתת החוזה.
 (ב)
חוזה הניתן לפירושים שונים, פירוש המקיים אותו עדיף על פירוש שלפיו הוא בטל.

חוזה שיש לו שני פירושים אפשריים ויש פירוש שמאפשר את קיום החוזה מעדיפים את הפירוש הזה. ס' זה בא אחרי ס' א' ומותר ללכת לסעיף ב' רק אם לא הצלחנו לפי הטקסט והנסיבות להגיע להבנת הכוונה הסובייקטיבית של הצדדים.

 (ג)
ביטויים ותניות בחוזה שנוהגים להשתמש בהם בחוזים מאותו סוג יפורשו לפי המשמעות הנודעת להם באותם חוזים.

בתחומים שיש בהם שפה מקצועית והצדדים השתמשו בשפה מקובלת, בא ס' ג קטן ומבקש לפרש את החוזה על פי המקובל בתחום. ס' זה בא מיד אחרי ס' ב ו-א'- יש למצות את האפשרויות בסעיפים אלו תחילה. 

יש עוד תכליות אובייקטיביות שלא נזכרות בחוק. למשל פרוש מתואם הרמוני וכו'. 

תכלית נוספת – פרשנות כנגד המנסח. בהצעת הקודיפיקציה הוצע לתת עדיפות לצד שאין לו עדיפות בחוזה. כאן אפשר להניח שהצד שניסח את החוזה התכוון לטובת עצמו. 
הרציונל:

1. כלכלי – הצד שמנסח את החוזה יש לו אפשרות למנוע את התקלה. מטילים את האחריות על מונע הנזק היעיל יותר. הרתעה שמביאה ליעילות

2. הוגנות / צדק – הצד שניסח את החוזה מן הסתם ניסח אותו לטובת עצמו וכאן נאזן קצת את הצדק לטובת הצד השני.
תום לב – בית המשפט יעדיף פרוש שמתיישב עם תום לב על פני פירוש שלא מתיישב עם תום לב. ס' 25 א. הוא העיקר ובית המשפט יעשה מאמץ לעשות זאת בס' זה. 

אם קוראים את ס' 25 יש שני שלבים בבירור המובן הסובייקטיבי: הטקסט והנסיבות. תמיד הייתה פרשנות דו שלבית: 1. טקסט 2. נסיבות. עד פס"ד אפרופים נ' מדינת ישראל. בפה"ד שינה ברק את ההלכה וקבע שכדי לברר את התכלית הסובייקטיבית צריך בית המשפט להתייחס לטקסט ולנסיבות ללא דרוג זמנים, זה מהפכני.הפרשנות הפכה לפרשנות חד שלבית. זה לא תואם את הלשון של ס' 25 ,  בהצעת הקודיפיקציה שולב א' וב' טקסט ונסיבות.

כמובן שהמשקל העיקרי הוא לטקסט כי הצדדים בדרך כלל יודעים להתבטא אבל צריך להכיר בעובדה שלפעמים הנסיבות חשובות, ולפעמים הן חשובות יותר מהטקסט.  כשניתן פס"ד הפרופים (1998) הגישה חברת הפרופים שהפסידה בקשה לדיון נוסף, והדיון לא אושר להם. מאוחר יותר הגיש ארגון מגדלי הירקות תביעה ושם נמצא לבית המשפט ההזדמנות לדון שוב בעניין הפרופים. אז נתנה החותמת הראשמית וזו כבר ההלכה המחייבת. 
תוכן החוזה-

כדי לפענח את התוכן הסופי של החוזה אנחנו מתייחסים ל-3 רובדי פענוח:

1. פרשנות- בודקים למה התכוונו הצדדים בטקסט נתון.

2. יש מצבים שהחוזה מכיל בתוכו גם "תנאים שקופים" שלא רואים מהסתכלות על הטקסט. דברים שהצדדים לא הסדירו במסגרת החוזה לא נתנו דעתם אבל המציאות החוזית מחייבת להתעמת איתם. אין חוזה מושלם, אלא אם הוא חוזה פשוט ביותר. אז נכנס הצורך בהשלמת מה שהצדדים החסירו, עד כמה שאפשר באופן שאנשים סבירים, אם היו נותנים דעתם על כך, היו כותבים. אם אין השלמה ע"פ חוק יש צורך בהשלמה פרשנית.  "תנאי מכלל"- תנאי משתמע. היה נהוג בעבר. הגישה הייתה שאסור לביהמ"ש לעשות חוזה עבור הצדדים בשל עיקרון חופש הצדדים. המציאו פטנט שאמר שמותר לביהמ"ש להוסיף תנאים שקופים כאילו בתנאי שביהמ"ש מגיע למסקנה שזה תנאי שהצדדים באמת רוצים בו ולא כאילו שהצדדים לא חשבו עליו. היה כ"כ ברור איליו שבגלל זה הם לא הכניסו אותו לחוזה. זה פיקציה כי בסופו של דבר ביהמ"ש יקבע מה תנאים שקופים ומה לא. השתמשו בקונסטרוקציה המשפטית המלאכותית הזו. "נוסחת הטרדן המתערב"- על השופט לדמיין את מעמד כריתת החוזה אבל עם דמות נוספת שהיא דמות הטרדן המתערב שכל הזמן עוצר את הצדדים ואומר להם שהם שחכו להכניס תנאי זה או אחר- אם הצדדים לא רוצים להכניס את התנאי או אומרים ששכחו – אסור לשופט להשלים ורק אם הם אומרים שזה כ"כ ברור מאליו שאין צורך להכניס את זה לחוזה- רק אז הוא יכול לעשות את ההשלמה. היום-  סעיף 39 לחוק קובע שזכות וחוזה צריך לקיים בתום לב. ביהמ"ש בשנות ה-80 אמר שלסעיף זה משמעות נוספת- הסעיף לא עוסק רק באופן הקיום של חיובים קיימים אלא יש לו גם מסוגלות ליצור תנאים חדשים בחוזה- השלמת החוזה באופן שצדדים הוגנים וסבירים היו משלימים את החוזה. ב-30 השנים האחרונות זה הנוהג. הצורך בהשלמת החוזה מתקיים בעיקר בחוזה ארוך טווח. הצדדים לא מסוגלים לחשוב במהלך החוזה על כל המקרים שיקרו במהלך השנים. דוג'- בעיית האינפלציה בשנות ה-80 הגיעה למימדים מטורפים (400%). האינפלציה מעוותת את כל שיטת המשפט. שיטת משפט במדינה שיש בה אינפלציה שלא מתאימה את עצמה – מתעוותת. בחוזים הקושי הוא ממועד הכריתה ועד מועד ההפרה (עד מתן פ"ד החוק קובע הצמדות). אם הצדדים לא העלו על דעתם אפשרות לאינפלציה זה דבר אחד, אז ביהמ"ש צריך להכניס מנגנון שיערוך מתוקף סעיף 39 (לא אקטיביזם משפטי במובן של השלמת החוזה, ביהמ"ש מניח שאם הצדדים היו חושבים על זה- כך הם היו נוהגים). פ"ד נודל נ' פינטו- אדם קיבל זיכיון להקים תחנת דלק בקרית טבעון בשנות ה-60. הוא מצא משקיע שנכנס כשותף לתחנה. השותף השקיע 100,000$ והובטח לו תמורת זה לקבל פירות מתפעול התחנה ועוד נאמר שהוא יכול למשוך את ההשקעה שלו חזרה עם הפירות או ההפסד. את הפירות יבדקו ע"פ כמות המכירה של הדלק במועד העזיבה שלו מול מועד חתימת החוזה. הצדדים לא לקחו בחשבון את העניין האינפלציוני. היורשים רצו למשוך את ההשקעה בשנות ה-80. התחנה הכפילה את רווחיה אך היורשים יכלו לקבל רווח של 100 ₪ בערך בגלל האינפלציה והשחיקה של הכסף. ביהמ"ש אמר שזה לא הגיוני והכניס מנגנון של שיערוך, מתוקף עיקרון תום הלב, סעיף 39.  אבל, אם הם היו מודעים לאינפלציה, הרי שהם בכך הביעו את רצונם והתערבות של ביהמ"ש יכולה להיות בניגוד לרצונם. 
3. מישור ההתערבות- להתערב בחוזה ולשנות הסכמות. כאן יש כביכול התערבות בחוק חופש החוזים. יש מצבים שיש הצדקה להתערב ברצון הצדדים. במשפט האנגלי עיקרון חופש החוזים היה העיקר. אבל יש שיקולים ציבוריים שהם חשובים יותר מחופש הפרט (למשל חוזה לא חוקי). השיקולים לא חייבים להיות פלילים. דוג' היא יחסי עובד מעביד- ויתור של עובד על חלק מהתנאים שלו. בעולם המודרני עיקרון חופש החוזים הוא חשוב אבל לא עומד לבד, יש עוד עקרונות ואם חופש החוזים פוגע בעקרונות אחרים חשובים לחברה, ביהמ"ש יוכל להתערב עד לרמה שהאינטרס ההפוך, האחר יוגשם. דוגמאות: אי חוקיות- חוזה לא חוקי לא יכובד; אם חוזה נכרת בין צדדים שיש פערים משמעותיים ביניהם וכתוצאה מזה החוזה מוטה מאד לטובת הצד החזק, יש מקום להתערבות, יחסי עובד מעביד; בנק ולקוח, חברת ביטוח וכו').
אפשרויות ההתערבות בחוזה:
הוראות חוק קוגנטיות שאי אשר להתנות עליהם (חוק חוזה ביטוח חוק המכר דירות, חוק הבנקים וכו'). מהווה התערבות בחופש החוזים כי אם חוזה שונה מהחוק ביהמ"ש יתערב וישנה את החוזה. המכשירים העיקריים שהחוק נותן לביהמ"ש שמקנה לביהמ"ש סמכות להתערב בחוזה:
1. סעיף 30 לחוק בחוזים- חוזה שכריתתו, תוכנו או מטרתו הם בלתי חוקיים או בלתי מוסריים או סותרים את תקנת הציבור- בטל. ביהמ"ש יכול להפעיל את בטלות רק על חלק מהחוזה. בתקנת הציבור-  ביהמ"ש משתמש בהרחבה, אם ביהמ"ש רואה תנאי בחוזה מאד לא הוגן או מקפח הוא מתערב ומבטל אותו מתוקף סתירה עם תקנת הציבור. תקנת הציבור הם נורמות של הגינות מקובלת בחברה היום- כמובן ע"פ פירוש של ביהמ"ש. אפשר רק לבטל ולא לשנות.

2. חוק החוזים האחידים- תשמ"ג 1982- רוב החוזים במשק הם חוזים אחידים. חוזה אחיד מנוסח בד"כ ע"י צד שיש לו יתרונות רבים על פני הלקוח ובעל מומחיות מיוחדת. ההנחה שבחוזים אחידים אין באמת הסכמה אמיתית של הצד המתקשר, ההסכמה היא יותר ברמה העקרונית (אני מסכימה שאני רוצה פוליסת ביטוח, במחיר X שיכסה Y, אבל זהו- אין לי ברירה, נכון בעיקר לגבי חוזים של הבנק). בגלל שאין כאן הסכמה אמיתית ויש יתרון למנסח החוזה, חוק החוזים האחידים קובע סמכות של ביהמ"ש לבטל או לשנות תנאי מקפח בחוזה אחיד, תנאי ספציפי שרק אותו אפשר לבטל שבגינו מבטלים (סעיף 3 בחוק) נוגע רק לצדדים לאותו תיק. הקיפוח נבחן בשים לב למכלול תנאי החוזה והנסיבות (מעמד המקפח, שאר הסעיפים וכו') ובנוסף בסעיף 4 לחוק יש רשימה של 10 דוגמאות של תנאים אופייניים לחוזים אחידים שלגביהם החוק קובע חזקה שהם מקפחים. ביהמ"ש מניח שזה תנאי מקפח. זה מקל מאד  על הלקוחות. מכשיר התערבות מאד חשוב. ביה"ד לחוזים אחידים- הוקם מתוקף חוק החוזים האחידים.
ביה"ד לחוזים אחידים

מונה 12 שופטים, אב ביה"ד הוא שופט מחוזי. יש משנה לאב ביה"ד ועוד 10 שופטים שאינם שופטים מקצועיים. בכל הרכב יושב האב או המשנה. שאר השופטים הם מומחים בתחום של חוזים (בד"כ מהאקדמיה) אבל הם לא שופטים שעוסקים בשיפוט לפרנסתם. ערעור על פ"ד שלו עובר מיד לביהמ"ש העליון. 

בביה"ד מתנהלים רק 2 סוגי משפטים: אין סכסוכים אינדיבידואלים בין ספק ללקוח. 

1. ספק שמייצר חוזה יכול לפנות לביה"ד ולבקש אישרור של החוזה האחיד. המשיב הוא היועמ"ש. אחרי שביה"ד מאשר את החוזה, הספק יכול לרשום זאת על החוזה וזה תקף ל-5 שנים. ב-5 השנים האלו סעיפי החוזה לא יכולים להיות מבוטלים או משונים ע"י ביהמ"ש מתוקף חוק החוזים האחידים (חסינות). ליועמ"ש יש סמכות לפנות לביה"ד ב-5 השנים כדי לשנות סעיף או לתקוף אותו- עדיין לא קרה.

2. יכול היועמ"ש לממשלה או כמה גופים אחרים שנקבעו בחוק להגיש תביעה לביה"ד לחוזים אחידים נ' חוזה ספציפי (בד"כ משהו מייצג בעל עניין לציבור- חוזה של בנק). לביטול תנאים של חוזה מסוים. דוג' מלפני מספר שנים המפקח על הבנקים עתר נ' חוזה עו"ש של בל"ל וביה"ד ביטל יותר מ-30 סעיפים ההחלטה חלה גם על חוזים עתידיים וחוזים שנחתמו וטרם בוצעו. 
3. התערבת כירורגית עדינה יותר- סעיף 39 המחייב תום לב מאפשר לביהמ"ש גם התערב בתוכן של חוזה. פ"ד איטח- זכה בפרס של מפעל הפיס אבל איבד את הכרטיס. מפעל הפיס אמר שהתנאי לקבלת הפרס הוא החזקה פיזית של הכרטיס, למרות שהוכיח שהוא הבעלים של הכרטיס. ביהמ"ש אמר שיש הגיון בסעיף זה, אבל אם יש וודאות שמי שטוען אכן היה בעל הכרטיס והסיכון של כפל תביעות לא קיים, המשמעות הוא שמפעל הפיס, בהסתמך על סעיף שנועד למנוע כפל תביעות, בעצם משלשל לכיסו את הפרס. זה, ע"פ ביהמ"ש נוגד את עיקרון תום הלב. במקרה הספציפי בוחרים לא להפעיל את הסעיף הזה. 

פסקי הדין שיש לעשות בהם שימוש במבחן (לא ניתן להביא חומר למבחן למעט רשימה ביבליוגרפית וחוק החוזים, חוק הכשרות המשפטית)

	גבולות דיני חוזים
	אלבלדה; לוין; 



	כשרות משפטית
	זקס ושרף

	גמירת דעת 
	פרץ בוני הנגב – שמגר; ברשי נ' ברשי

	הדרישה למסוימות
	רבינאי נ' שקד; רבינאי נ' דור אנרגיה

	הצעה וקיבול
	תשובה נ' בר נתן; נוה עם נ' יעקובסון

	צורת החוזה
	גרוסמן; קלמר

	משא ומתן לכריתתו של חוזה
	ספקטור נ' צרפתי; שיכון עובדים נ' זפניק; קל בניין נ' ארם רעננה

	פגמים בכריתה
	טעות- שלזינגר; כנפי. הטעיה – ספקטור נ' צרפתי. כפיה ועושק – ססי נ' ???; שאול רחמים; יוסי מאיה נ' כנפו


הערות כלליות בנוגע למבחן

· שאלות פשוטות בסגנון של "מה משמעות של גמירת דעת"? מה מנגנוני ההשלמה וכו'.
· אין בחירה בשאלות.
· ההבדל בין פ"ד קל בניין הראשון והשני: קל בניין הראשון-קבע שהפרה של שוויון במכרז פרטי מהווה הפרה של חובת תום הלב. פה"ד השני- במסגרת הפיצויים על הפרת חובת תום הלב, אפשר לתת גם פיצויי קיום.
· זקס-אברמוב- תאגיד צריך להיות מוכר בחוק ככזה כדי שיהיה מוכר כאישיות משפטית, יש מקרים שגוף הוא תאגיד למרות שלא כתוב בחוק ברחל ביתך הקטנה שהוא תאגיד (הקדש ציבורי- לא אבל ועדה לבניי ערים- כן, למרות שלא כתוב במפורש בחוק. ברירת המחדל הפרשנית בחוק היא שאם זה לא כתוב בחוק אז לא אלא אם כן מכלול הוראות החוק עולה שכן- כמו ועדה לתכנון ובניה. (חוק הכשרות יכול להיות רלוונטי)
· לא צריך לדעת למבחן את כל מאפייני חוק המתנה- למדנו בכלליות ולא יהיה במבחן.
· פ"ד שרף נ' אבער- עוסק בעסקה של קטין או של נציג של הקטין- צריך אישור של ביהמ"ש לגבי פעולת מקרקעין (כל פעולה שרישומה הו בפנקס ע"פ חוק). בפ"ד זה עלתה השאלה בפרקטיקה קודם חותמים על החוזה ואח"כ מביאים אותו לאישור של ביהמ"ש. האם בפרק הזמן שעובר עד לאישור של ביהמ"ש אין חוזה וכל צד יכול לחזור בו? ביהמ"ש אומר שלא. רואים זאת כחוזה על תנאי- הוא חוזה במצב של קיפאון אבל הצדדים לא יכולים ללכת אלא לחכות עד להתקיימות התנאי- אישור ביהמ"ש. הם לא צריכים לחכות לנצח אלא יכולים לקבוע מסגרת זמן או רק זמן סביר. אם בפרק הזמן הזה ניתן האישור החוזה בתוקף ואם לא, הם יכולים לחזור בהם. 
· עסקה של קטין- תלוי בסוג העסקה- בד"כ תקף אבל ניתן לביטול (אלא אם החוזה בטל מעיקרו). 
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