סיכום מחברת דיני חוזים – גלברד – פברואר 2004

עקרונות בסיס
"עקרון ההסכמה"- עומד ביסוד החוזים הקלאסיים. 

"עקרון ההגינות החוזית"- מאוחר יותר נכנס עקרון זה המאפשר התערבות בתכן החוזה. 
"עקרונות על"- הגינות, טובת הציבור וכיוב'...

צדדים לקשר חוזי: בני אדם טבעיים או תאגידים המוכרים בחוק. 

"חוק הכשרת והאפוטרופסות" מרכז את נושא הכשרות של בני אדם טבעיים, קיימים 2 סוגי כשרות:

1. כשרות במובן של חיות - "כל אדם כשר...מגמר לידתו ועד מותו".

2. כשרות לביצוע פעולה משפטית – קיימת חזקת כשרות כללית עם שני יוצאי דופן: קטינים ופסולי דין (אלו שביהמ"ש הכריז עליהם כפסולים).
כריתת חוזה
כוונה לצור יחסים משפטיים – תנאי מקדמי לבחינת המצאותנו בתחום היחסים המשפטיים.
הנושא הוא מהות הכוונה האמיתית של הצדדים. לעיתים יתכנו מצבים בהם ביהמ"ש מתעלם מרצון הצדדים ומתערב מכח עקרון תם הלב או תקנת הציבור.

פ"ד לוין נ' לוין – חוזה טרום גרושין בו נקבעו תנאים לתשלום המזונות עד להסדרת הגט. בהסכם נכתב במפורש כי אין לו תוקף מחייב. ביהמ"ש קבע כי זהו חוזה, משקל התנאים המצטברים המעידים על כוונת שני הצדדים לצור יחסים משפטיים עולה על הסעיף הטוען כי המסמך אינו חוזה : כותרת המסמך, נערך ע"י עו"ד, הסדרת חובותיהם וזכיותיהם של הצדדים להסכם. לעניין הצגתו בפני ביהמ"ש: סעיף 11 בטל בשל היותו נוגד תקנת הציבור (ס' 30 לחוק החוזים כללי) - ומונע גישה יעילה וחופשית אל ביהמ"ש להתדיינות שכן לא יתכן כי חוזה יעניק זכות ובו בזמן ימנע את מימושה.
מבחנים לקביעת הכוונה ליצירת יחסים משפטיים
1. האם החוזה עוסק בחלוקה/ העברה של תועלת בעלת ערך כלכלי – החלפת תמורה בתמורה.
2. הסתמכות – כאשר צד ב' משנה את התנהגותו על סמך הבטחה.
שפיטות היחסים המשפטיים
כשקיים פורום חליפי מומחה – נטיית בהימש היא לא להתערב. (ס' 33 לחוק החוזים).

ביהמ"ש מתערב:

1. ההחלטה התקבלה על בסיס פגם בכללי הצדק הטבעי.
2. ההחלטה חורגת באופן קיצוני ממתחם שיקול הדעת הסביר.
אם אין טעות של הערכה או שק"ד, אלא טעות טכנית –ביהמ"ש לא יתערב.
פ"ד קרסיאנסקי נ' מדינת ישראל – חידון התנ"ך העולמי. המשתתף הישראלי טוען כי חבר השופטים טעה בחישוב הניקוד ובהערכת התשובות. ביהמ"ש דוחה את  הערעור. סעיף 33 לחוק החוזים – קיים חוזה אך מהותו היא כזו שאין לביהמ"ש להתערב בו שכן קיים פורום שופטים מומחים/מקצועיים חלופי המוסמך לפסוק בתחום המקצועי ואין בימ"ש מתערב בפסיקתם (ביהמ"ש יתערב רק במקרה של טעויות טכניות).  
פ"ד רחל שני נ' אוניב' ת"א – ביטול פטור שניתן לתלמידים בתחילת השנה. ביהמ"ש מחליט להתערב משום שמדובר בעניין פורמאלי של קיום סמכות למתן פטור ולא בענייני שק"ד.
פ"ד אלבלדה - הארכת תקופת הלימודים בסמסטר נוסף. ביהמ"ש החליט כי הנושא נמצא בתחום שק"ד אקדמאי ולכן לא שפיט.
כריתת חוזה
הצעה (ס' 2 לחוק) – כוללת 3 רכיבים
· פניה – של אדם לחברו - אקט פיזי: מכתב/ התנהגות/ פקס וכיוב.

· העדה על גמירות דעת של המציע.

· מסויימות.
קיבול (ס' 5 לחוק) – כולל 3 רכיבים

· הודעת קיבול של הניצע.

· העדה על ג"ד של הניצע.

· דרישה לחפיפה מדוייקת להצעה.
גמירת דעת בעיני האדם הסביר (השופט) – החופש להתקשר בחוזה
ההחלטה הפנימית של הצדדים כי מרגע מסויים הם רואים עצמם קשורים בחוזה קונקרטי. על ההחלטה להתקיים בצדדים עצמם בנקודת הזמן הרלוונטית, אם לא התקיימה בפועל או לא בזמן – החוזה אינו תקף.
סימנים המעידים על ג"ד

התנהגות הצדדים בעת כריתת החוזה: חתימה/תשלום/לחיצת יד.
תכן החוזה: מידת הפירוט/הסכמה לתשלום פיצויים.

התנהגות הצדדים לאחר כריתת החוזה: תשלום/ העברת רכוש.

פ"ד פרץ בוני הנגב – חוזה למכירת דירה שנכרת בין הקבלנים לאב שיכור ואנאלפבית. ביהמ"ש איונ בוחן את נושא ג"ד כי העו"ד של הבן אינו מבקש לעשות כן, אך מאידך פוסק כי אין לפנות את הבן מהדירה. 

השופט שמגר (אוביטר) – דן בנושא ג"ד. טכנית המבחן האובייקטיבי מתקיים-החוזה נחתם אך לא עומד במבחן האדם האובייקטיבי הסביר-מבחן נסיבות העניין, שעל פיה מתקשר סביר לא היה מזהה בהתנהגות המשיב גמירת דעת אובייקטיבית(המבחן האובייקטיבי המרוכך). קיימת העדרות של גמירות דעת סובייקטיבית-המשיב חתם מבלי לבין את משמעות המעשה. בנוסף, טוען לחוסר תם לב מצד המערערת בגרמה לאב להבין כי בנו מעוניין בחתימה על החוזה. פגם בכריתה אינו מבטל את החוזה מאליו ונדרשת פעולת ביטול מצד הנפגע - גם כאן רואה בעצם השבת התשלום ע"י הבן כהודעת ביטול.
פ"ד בראשי – חוזה מתנה, יש ספק בצלילות דעתו של מעניק המתנה, המקפח את מרבית ילדיו. ביהמ"ש בוחן את נושא ג"ד: במבחן האובייקטיבי-הרי שהמנוח חתם על החזה ואין פסילות, אולם,  עפ"י המבחן האובייקטיבי של האדם הסביר לא ניתן להסיק כי הייתה גמירות דעת שכן המנוח היה מצוי במצב של שיטיון עם רגעי צלילות ספורים (ביהמ"ש לוקח בחשבון את העדיות של הצוות הרפואי על מצבו המנטלי של המנוח, מבחן מינימנטלי בו קיבל ציון "נמוך מאד", ונסיבות החתימה על המסמכים-במכונית בקרן רחוב בעת פיצוח גרעינים, בהשיבו תשובות לאקוניות של "כן" ו"לא". עוד קבע ביהמ"ש כי חוזה המתנה הוא חוזה רגיל, ואפילו דורש הקפדת יתר וראיות חזקות יותר שכן קיימת נתינה חד צדדית ואין מו"מ העשוי להעיד על משמעות החוזה וכי נדרשת בדיקה קפדנית יותר של גמירות דעתו של הנותן.
פ"ד ברקוביץ' נ' קלימר –  אם מכרה את דירתה בכדי להעניק לביתה מתנה והתנתה את המתנה בכך שיוקצה לה חדר בדירה החדשה עד תם חייה. בפועל הבת מתה והבעל עושה הכל כדי לאלץ את האם לצאת מהדירה.
האם תובעת הפרת הסכם
ביהמ"ש: קיים חוזה מתנה בין הבעל לאם, המגלם את נדיבות ליבה של האם תוך כדי הבעת הרצון להבטיח את מגוריה, ביהמ"ש עושה אבחנה בין שני סוגים של חוזה מתנה:

חוזה מתנה עם חיוב- ( תנאי מתלה ) חוזה חד צדדי, צד אחד מעניק מתנה וצד שני נוטל על עצמו חיוב, אם לא עמד בחיוב, נחשב כמפר חוזה ודין החוזה להתבטל. למעניק המתנה עומדת תרופת הביטול וכן פיצויים, אך לא עצם ביטול המתנה עצמה.

חוזה מתנה על תנאי – ( תנאי מפסיק ) בחוזה זה אין חיוב אלא תנאי שהינו תנאי מפסיק לפיו נקבע כי המתנה תחדל מלהתקיים אם תמנע ממוסר המתנה התנאי. במקרה זה חדל החוזה מלהתקיים ומוסר המתנה רשאי לדרוש את השבת מתנתו. במקרה זה מדובר בחוזה מתנה על תנאי, זאת משום שהאם מכרה את ביתה ונותרה בחסר כל רק אם יובטח לה כי תוכל להתגורר אצל ביתה במשך שארית ימי חייה- זה היה תנאי בל יעבר לעסקה כולה- ולכן, תנאי מפסיק. במקרה זה הפר הבעל את התנאי ולכן מפסיק החוזה מלהתקיים.
פ"ד קידר נ' אתרים – שכירת המרינה בת"א. חב' אתרים אינה מעוניית להאריך חוזה, בסופו של דבר מעניקים לו זכות סירוב ראשונה. בפועל בכל פעם שמגיעים לחתום על חוזה צד אחד מסרב, אך בפועל קידר נשאר במרינה.

ביהמ"ש: השופט שמגר - קובע בפועל לא נחתם חוזה עם קידר כי בכל המקרים לא התקיימה הדרישה לג"ד מצד שני הצדדים.
מסויימות – חופש הצדדים לעצב את תנאי החוזה כרצונם
מידת הפרטים המצוים בחוזה. זוהי דרישה מהותית המהווה אחד מהפרמטרים המעידים על ג"ד.

פ"ד זנבק נ' דנצינגר – חוזה למכירת בית חולים, לאחר שנחתם מבחין צד אחד כי לא לקח בחשבון חלק מהמזומנים שיש בקופת הנכס ולכן רוצה לבטל את החוזה ביהמ"ש:השופט שמגר – משנה את הגישה והופך אותה לליבראלית יותר בנוגע להשלמת הפרטים בחוזה דוחה את הערעור.א. ביהמ"ש קובע כי במבחן האדם הסביר הרי שהייתה כוונה ליצירת יחסים משפטיים = גמירת דעת, הצעת המערערים הגיע כחלק מהתפתחות בתהליך אותו יזמו שני הצדדים. ההצעה כללה פרטים מספיקים ע"מ להעיד על מסויימות, הפרטים החסרים הנם משניים. ב. העסקה אינה עיסקת מקרקעין ביסודה אלא מהות העסקה מכירת מניות לכן אין תחולה של סעיף 8 לחוק המקרקעין. ג. אין ראיות המעידות על כך כי המשיבים פעלו בחסר תם לב.

ד. לעניין הטעות היסודית-גם אם הייתה כזו לפי סעיף 14, הרי שהעותרים לא נקטו בפעולות הדנרשות לביטול חוזה (כפי שנדרש בסעיף 20)-הודעה על ביטול החוזה. גם השבת ההמחאה לא בוצעה בתוך פרק זמן סביר אלא רק כחודש לאחר קבלתה ובנסיבות אלו פעולה זו אינה נחשבת כאקט לביטול חוזה.

ה. לכותרת "כל הזכויות שמורות" אין משמעות כי זו דרך כתיבה רגילה של עורכי דין. 
השלמת פרטים החסרים בחוזה

קיים מנגון השלמה היררכי – ככל שההתערבות קרובה יותר להסכמה האותנטית - כך עדיף המנגנון.

1. מנגנון השלמה מוסכם – כאשר הצדדים קבעו בחוזה עצמו מנגנון השלמה כלשהו (קטלוג/טבלה/מחירון).

2. עקרון הביצוע האופטימלי – כאשר יש חסר בפרט מסויים בשל טעות (לדוג', "קפיצה" על סעיף), אין מצב של חסר תם לב מצד אחד הצדדים. הצדהמעוניין בקיום החוזה מאפשר לצד השני לבחור את האופציה האופטימאלית עבורו מתוך טווח מסויים, השלמה שכזו יכולה להתבצע בהתקיים:

· טווח ידוע מראש.
· הצד השני יכול לנוע בתוך טווח זה.
3. "נוהג" – ס' 26 לחוק – השלמת פרטים על סמך נוהג שהיה קיים בין הצדדים בעבר, או נוהג בחוזים מאותו סוג.
4. השלמה מכח חוק – חוקים דיספוזיטיביים בלבד (ניתנים להתנייה), הללו הם סעיפים בחוק החוזים המפנים למקרורות השלמה. קיים גם מדרג פנימי: נעדיף תמיד הוראה המצויה בחוק ספציפי ורק אח"כ בחוק כללי.
פ"ד רבינאי נ' מן שקד – זכרון דברים למכירת דירה. השופט ברק: עצם קבלת התשלום מעיד כי היה אקט התנהגותי של קיבול ואין הכרח לחתימה דווקא, זהו קיבול בע"פ. לפי מבחן האדם הסביר הייתה כוונה ליצירת יחסים משפטיים מחייבים ומכאן-גמירת דעת ולהיסוסייה של רבינאי טרם החתימה ואחריה אין משמעות כי במועד החתימה היא הייתה נחושה. מבחן המסויימות אף הוא מתקיים ואת הפרטים החסרים ניתן להשלים. לעניין סעיף 8 לחוק המקרקעין קובע ברק כי דרישת הכתב מתקיימת ובאה לידי ביטוי בעצם עריכת זכרון הדברים ולאו דווקא בעצם החתימה עליו.  
פ"ד דור אנרגיה – מכירת תחנת דלק לחב' דור המוכר מנסה להתחמק מהחוזה בטענת חוסר מסויימות וג"ד.
המוכר טוען כי מדובר בעסקת מקרקעין, אך ביהמ"ש קובע שהעניין המרכזי הוא שיווק הדלק ולא המקרקעין. ביהמ"ש בוחן את נושא ג"ד בעיני המתקשר הסביר וקובע:

לעניין גמירת הדעת

· במסמך סיכום הדברים צויין במפורש כי שלב המו"מ הסתיים.

· "נוסחת הקשר" בין הטיוטא לחוזה מצביעה כי החתימה על החוזה הינה אקט פוראלי בלבד וכי כל הנושאים כבר סוכמו.

· התנהגות המשיב לאחר הסיכום (לחיצת יד, המכת בלדלק, הגעתו לטקס), מעידים כי ראה עצמו קשור בחוזה.

בהתייחס לנושאים שהועלו במחוזי:

· אי חתימת המשיב על ההסכם אינה מעידה על אי ג"ד כי העו"ד שהינו בא כוחו של המשיב חתם עליו.

· לעניין כותרת "סיכום דברים" – המסמך אינו מתיימר להיות חוזה ולכן אין מתחייב כי הכותרת תהיה חוזה, אך בכל זאת מעיד על ג"ד. 

· "לא תהיינה דרישות נוספות לסמיר...." – מעיד מפורשות על ג"ד.
לעניין המסויימות

ביהמ"ש קובע כי יש צורך בקיום הסכמה על הפרטים החיוניים, אך אין צורך כי החוזה יהיה כליל השלמות, בייחוד כאשר הוכח קיומו של היסוד הראשון: ג"ד.

· תנאי הפעלה: ניתנים להשלמה מן הטיוטא.

· חישוב העמלה: במהלך המו"מ עשו הצדדים חישובים מפורטים, עליהם ניתן להתבסס ולהגיע לאופן חישוב העמלה.

· שטח התחנה: אמנם לא מצורף תשריט המתאר את שטח התחנה אך מאידך השטח היה מוגדר וידוע מראש לשני הצדדים.
פ"ד בית הפסנתר – השאלת פסנתר לרשות השידור תמורת קבלת "קרדיט" בסוף התכנית-התכנית לא שודרה.
המחוזי קבע כי אין תוקף לחוזה בשל פגם במסויימות-לא נקבע לאיזו תקופה תנתן החשיפה.

העליון: דורנר – קובעת כי במשפט המודרני אין חשיבות לעניין המסויימות ואם קיימת ג"ד הרי שהחוזה תקף.

זוהי החלטה בעייתית שכן ההחלטה כי אין צורך במסויימות נוגדת את הנדרש בחוק. במהלך הפסיקה עד כה הדרישה למסויימות רוככה אך לא בוטלה כליל. זהו פ"ד חריג אשר לא שינה את ההלכה – דרישה למסוימות מרוככת.
מעמד זכרון הדברים
ז"ד נחשב כשלב במו"מ כל עוד לא היתה בו העדה על ג"ד. מעמדו אינו תלוי בכותרת המסמך אלא בתכנו – אם כולל את התנאים המינימאליים לחוזה הרי שנחשב כחוזה לכל דבר.
"נוסחת הקשר" – אותו הסעיף בז"ד המדבר על היחס שבין ז"ד לבין החוזה שיחתם בשלב הבא. לא תמיד סעיף זה קיים. אם קיים, הרי שיש הצהרת כוונות וג"ד.
פ"ד רבינאי נ' מן שקד – זכרון דברים למכירת דירה. השופט ברק: גם אם נקבע בז"ד כי הצדדים ילכו לעו"ד לצורך חתימה על החוזה הרי שאין הדבר מעיד על כך שכבר במעמד החתימה על ז"ד הצצדים לא היו הצצדים מוחייבים. ההליכה לעורך דין הינה לצורך הסדרתם של עניינים פורמאליים בלבד – הכנסת מנגנונים המייעלים את הביצוע.

פרק א' – כריתת החוזה
ס' 1 – דרך כריתת החוזה.
ס' 2 – הגדרת הצעה : נדרש- פניה, ג"ד ומסויימות. אם אינה כוללת את שלושת הרכיבים הרי שנחשבת שלב במו"מ. "הזמנה להציע" – אינה הצעה אלא שלב במו"מ. במכירה פומבית – כאשר משהו מציע סכום מסויים הוא למעשה משלים את פרטי ההצעה אותה התחיל הכרוז ועל הכרוז לתת את הודעת הקיבול.

ס' 3 – חזרה מהצעה: 

(א)
הצעה רגילה – המציע יכול לחזור בו עד שהניצע מודיעה על קיבול. פרק הזמן שבו מחזיק הניצע בהצעה 

בידיו הנו פרק זמן קריטי בו הוא חשוף לכך שהמציע יחזור בו מהצעתו.

(ב)
הצעה בלתי חוזרת – המציע יכול לחזור בו עד שהניצע קיבל לידיו את ההצעה. תקופת "אי הדירות" – זוהי התקופה שבין קבלת ההצעה ועד לקבלתה/דחייתה ע"י הניצע – ידיו של המציע כבולות ורק הניצע יכול להחליט מה יקרה.

מתי הצעה נחשבת לבלתי חוזרת
1. המציע קובע כי ההצעה הינה בלתי חוזרת.

2. המציע קובע מועד לקיבולה של ההצעה. קיים חריג בו לא ניתן לחזור כלל מהצעה – כשמודבר במו"מ בחוזה ארוך ומורכב בשלביו הסופיים וקיימת בו הסתמכות הדדית של הצדדים על החוזה הרי שלא ניתן לחזור בהצעה מתוך עקרון תם הלב (ס' 12), הטעמים היחידים המאפשרים נסיגה בחוזה זה הינם טעמים ענייניים בלבד. 
פ"ד נוה עם נ' יעקבסון – מכירת דירות לזכאי משרד הקליטה – הצעה עם מועד קיבול. ביהמ"ש קבע כי מדובר בהצעה בלתי חוזרת כיוון שיש בה מועד קיבול (ס' 3 ב לחוק) המציע אינו רשאי לחזור בו טרם פקיעת מועד הקיבול. דחיית ההצעה לפני מועד הפקיעה חייבת להיות מפורשת, קרי- יש לאמר "אני דוחה את ההצעה" או אקטיבית ולא משתמעת. עצם הודעה של ד"ר יעקבסון כי אין לו כסף ועזיבת המקום אינה מעידה על דחיית ההצעה אלא רק על העובדה כי באותו רגע נתון אין ברשותו הכסף. למרות הודעת עו"ד ורניק באותו מעמד כי הוא מעוניין לחתום על חוזה, עדיין נותרו למר יעקבסון יומיים נוספים טרם פקיעת ההצעה. עוד קובע ביהמ"ש כי בנסיבות אחרות ייתכן והיה ניתן לפרש את התנהגותו של ד"ר יעקבסון כדחייה, אך לא בנסיבות אלו.
פ"ד תשובה נ' בר נתן - בר נתן מוכר לתשובה מחצית מהמגרש שברשותו. ההצעה והקיבול יעשו בדרך של הודעה בדאר רשום, בר נתן שולח את ההצעה הראשונה בדאר רשום. עוד באותו יום חוזר בו בר נתן מהצעתו הראשונה ומודיע לתשובה על ביטולה של ההצעה הראשונה בטלפון ובפקס, ומציע הצעה שניה גבוהה יותר אותה הוא גם משגר בדאר רשום. תוך 12 יום תשובה מודיע לבר נתן במכתב רשום כי הוא מקבל את הצעתו הראשונה. בר נתן מודיע לו מספר ימים מאוחר יותר כי כיוון שלא קיבל תשובה על הצעתו השניה הוא רואה עצמו חופשי להציע עת חלקו במגרש לכל דכפין. תשובה תובע להסכם מחייב. 
ביהמ"ש: דחיית הערעור. המתקשרים סיכמו על הליך התקשרות פורמאלי ברור שתכליתו העדה על ג"ד. תשובה  עמד על כך שכל ההצעות תעשנה בדרך של דאר רשום וסרב לראות בהצעה הטלפונית ובפקס הצעה תקפה ומחייבת. מכאן עולה כי אין לראות בפקס ובשיחת הטלפון הצעה מחייבת. ס' 60 לחוק החוזים קובע כי הודעת החזרה תעשה "בדרך מקובלת". ביהמ"ש קובע כי אין בחוזה התייחסות לאופן ביטול הצעה, לכן ניתן לראות בהודעת הביטול בפקס כעונה על תנאי סעיף 60 ולכן תקפה ואין צורך מפורש בדאר רשום. תשובה נהג בחסר תם לב כשלא התייחס להודעת הביטול הראשונה ( הוא אכן הודה כי קיבלה עוד בטרם קיבל את ההצעה הראשונה בדאר רשום). החזרה מההצעה אינה יוצרת הליך משפטי חדש ולכן אין צורך בנקיטת דרך פורמלית מוגדרת, דהיינו, מכתב רשום. מכאן, שלהצעה הראשונה אין תקף משפטי והמערער לא השיב על ההצעה השניה – לכן, לא נכרת חוזה.
ס' 4 – פקיעת הצעה:
1. כשהניצע דוחה את ההצעה במפורש או בהתנהגות. בהצעה בלתי חוזרת לניצע קיימת זכות מימוש ביד ולכן התנהגות פיזית לא תחשב במשתמע כדחיית ההצעה, אלא, ויתור על זכות ממשית קיימת חייבת להעשות בצורה מפורשת ולא באופן עקיף. בהצעה רגילה התנהגות יכולה להתפרש כדחייה. אם לא נקוב פרק זמן הרי שיתבסס על "פרק זמן סביר" (לפי ס' 8 א').

2. מוות פיזי/משפטי של המציע/ניצע ובלבד שזה קרה לפני שהניצע נתן הודעת קיבול. אין מבחינים במקרה זה בין הצעה רגילה לבין הצעה בלתי חוזרת.
ס' 5 – קיבול:

נדרש:
1. הודעת קיבול של הניצע.

2. העדה על ג"ד של הניצע.

3. דרישה לחפיפה מדוייקת להצעה.
(ס' 11 מתייחס לקיבול שיש בו שינוי/תוספת וקובע כי דינו כדין הצעה חדשה).
ס' 6 – קיבול דרך התנהגות:
(א)
לעתים מתבקש שהקיבול יעשה ע"י התנהגות ולא ע"י הודעה ולעיתים המציע קובע כי הקיבול יעשה בדרך של התנהגות. הבעייה מתעוררת כאשר מבצעים קיבול בהתנהגות והצד המציע מתחרט באמצע – יש לזהות את נקודת ה "אל חזור" בקיבול הבתנהגות (נקודה זו משתנה ממקרה למקרה), הדבר תלוי בנסיבות:
· מידת ההסתמכות של הניצע על ההצעה.

· מהות ההצעה.

(ב)      קביעת המציע כי העדר תגובה יחשב כקיבול – אין לה תוקף. סעיף זה בא להגן על הניצעים (אחרת היו צריכים לדחות הצעות כל היום). סעיף זה אינו מגן על המציעים. סעיף ב' אינו יכול לשמש במקרה של מו"מ ארוך אלא רק כאשר אין הבנות קודמות בין הצדדים. אם יש הסכמה קודמת בין הצדדים הרי ששתיקה יכולה להחשב כהסכמה.
פ"ד ש.ג.ם חניונים – בפתח חניון היו קבועים תנאי החניה, משהב"ט מחנה את רכביו אך מסרב לשלם כי אומר שלא היה קיבול. ביהמ"ש קבע כי עצם החניית הרכבים נחשב קיבול בהתנהגות.

ס' 7  - הצעה מזכה:

צד א' מציע לב' הצעה שכל כולה זיכוי הצד האחר. גם כאן נוכל לקבל שתיקה כקיבול, כל זאת - רק במקרה בו הניצע היה מודע להצעה – אחרת, אין החיוב חל על המציע גם אם לניצע נודע בדיעבד על קיומה של ההטבה.

עד מתי יכול המציע לחזור בו מההצעה במקרה זה – (בעייתי, כי הקיבול הוא בשתיקה):

נק' האל חזור היא ברגע בו נודע לניצע על ההצעה, שכן, מאותו רגע נכנס אלמנט ההסתמכות של הניצע על ההצעה. גם בהצעה בלתי חוזרת קייםלמעשה רכיב מזכה: פרק הזמן שבו המציע אינו יכול לחזור בו מהצעתו מהווה מעין "בונוס" עבור הניצע לכן ההגיון אומר כי גם במקרה של הצעה מזכה נקודת האל חזור תהיה מעת קבלתו הניצע את ההצעה. גם באנלוגיה לחוזה לטובת צד ג' ניתן לראות בס' 36 המתייחס לזכות החזרה – עד שנודע לצד ג'.
האם הצעה לפי ס' 7 היא מתנה
באופן עקרוני התשובה היא שלילית, יש לבצע אבחנה (יש מקרים בהם הגבול אינו ברור) :

· חוזה מתנה - כאשר ההצעה ניתנת מתוך כוונה לעשות מעשה חסד עם המקבל.

· ס' 7 – כאשר ההצעה הינה בנסיבות עיסקיות (קידום אינטרס של מעניק ההטבה).
ס' 8 – תוקף ההצעה:

ס' (א) - אם מועד קיבול ההצעה עבר הרי היא פוקעת, אחרת, תוך פרק זמן סביר.

ס' (ב) - מדבר על מצב חריג בו הודעת הקיבול ניתנה בזמן אך הגיעה אל המציע באיחור (לאחר מועד הפקיעה) בשל סיבות שלא היו תלויות בניצע. במקרה הניצע פועל בתם לב וסעיף 8 ב' בא להגן עליו וקובע כי במקרה זה החוזה תקף – בהסתייגות אחת: אלא אם המציע מודיע לניצע מייד על דחיית הקיבול (מאפשר מתן פתח מילוט למציע שיתכן כי בתם ליבו חשב כי הניצע אינו מעוניין ולכן תכנן תכניות חדשות לגבי ההצעה).
ס' 9 – קיבול לאחר פקיעה – יחשב כהצעה חדשה. 
ס' 10 – חזרה מקיבול:

הניצע יכול לחזור בו עד לרגע בו המציע מקבל את הודעת הקיבול – ההודעה הראשונה שמגיעה היא הקובעת.

אם הקיבול והחזרה מהקיבול מתקבלים באותו הרגע הרי שהחזרה מהקיבול גובר.
ס' 11 – קיבול תוך שינוי:  מתייחס לקיבול שיש בו שינוי/תוספת, קובע כי דינו כדין הצעה חדשה.

פרק ג' - צורת החוזה ותכנו
ס' 23 – אין הגבלה לצורת החוזה (בע"פ, בכתב, התנהגות וכיוב'). חריג: אם קיימת דרישה לצורה מסויימת על פי חוק או הסכמה בין הצדדים (מתייחס רק לדרישת כתב מהותית).

דרישות כתב

דרישת כתב מהותית: אם אינה מתקיימת – אין תוקף לחוזה. דרישה זו מצטרפת לדרישות של ס' 1 לחוק: ג"ד+מסויימות+כתב. מתבקש כי כל הפרטים המהותיים חייבים להופיע בחוזה. גם אם שני הצדדים מכירים בקיום החוזה בעת המשפט – בהימ"ש לא יכיר בחוזה כתקף.
דרישת כתב ראייתית: לא נוגעת למהות החוזה והחוזה תקף גם אם מנעשה בע"פ הדרישה לכתב הינה רק לצורך הוכחת עצם קיום החוזה (דיני ראיות). במקרה של סכסוך בין הצדדים ביהמ"ש יקבל עדות בע"פ על קיום החוזה אם שני הצדדים מסכימים על כך או שצד אחד מעיד על קיום החוזה וצד שני אינו מתנגד. 
חוק המקרקעין

עסקאות מקרקעין - ס' 8 לחוק המקרקעין – עסקאות בעלות/שכירות (חכירה/חכירה לדורות)/ משכנתא/ זיקת הנעה וזכות קדימה –חייבים להעשות בכתב.

שכירות – ס' 79 (א) לחוק המקרקעין  -שכירות עד ל-5 שנים אין לגביה דרישת כתב (אח"כ תוקן ל-10 שנים)

נוהג – ס' 80 לחוק הפרוצדורה – הנוהג הוא הקובע ומכתיב, לכן במקרה של מקרקעין (כולל שכירות) הנוהג גובר ומכתיב דרישת כתב.

"המחאת זכות" – מכר של זכות, אשר לה אין דרישת כתב מהותית. יתכן מצב בו צד א' עושה חוזה בכתב עם צד ב' למכירת מקרקעין במועד דחוי. על בסיס חוזה זה צד ב' כורת חוזה "המחאת זכות" עם צד ג' כשבו הוא למעשה מוכר לו את הזכות על הנכס (שעדיין כלל לא מצוי בבעלותו). במקרה זה  -למרות שמדובר במקרקעין – אין דרישת כתב והחוזה תקף. האבחנה בין המקרים אינה קלה ויש לבחון היטב באם מדובר במקרקעין או בזכות.
פ"ד גרוסמן נ' בידרמן - בידרמן מגיע להסכמה בע"פ עם גרוסמן כי ימכור לו מגרש ונקבע סכום מכירה. גרוסמן החל בהליכי קבלת היתרי בניה על הקרקע תוך שת"פ מצד בידרמן. הוכן "הסכם פורמאלי" אך בידרמן דחה את החתימה עליו בתחילה מטעמים טכניים ואח"כ סירב לחתום עליו. השאלה העולה היא האם נחיצות ההסכם הכתוב הינה לעצם מהות ההתחייבות או לראייה בלבד?.

החלטת ביהמ"ש העליון: דחיית הערעור. השופט זוסמן קובע כי הדרישה לכתב המופיעה בסעיף 8 לחוק הינה דרישה מהותית, הרעיון העומד מאחורי הדרישה הוא כי עסקת מקרקעין הינה עסקה חשובה ומשמעותית והכתב הינו מנגנון העשוי למנוע פזיזות, הינו דרך להבעת רצונות ומונע פסיחה על פרטים מהותיים. 
פ"ד קפולסקי נ' גני גולן – מו"מ על מקרקעין בו המוכר חוזר בו. קפולסקי מגיש תביעה לאכיפה. טוען כי הקבלה המעידה על תשלום + התכניות הסניטריות שיש בידיו הם החוזה עצמו ולכן מתקיימת דרישת הכתב.

ביהמ"ש: השופט עציוני – מוכן להניח כי המסמכים הם החוזה אך קובע כי דרישת הכתב המהותית כוללת כי:

· הכריתה תעשה בכתב.

· היקף הפרטים המהותיים – הללו יכללו בחוזה עצמו.
השופט מכין רשימת פרטים המהווים את הדרישה המהותית: מהות העסקה, שמות הצדדים, תאור הנכס, מחירו, מועדי תשלום ומסירה, תחולת המיסים, סנקציות בגין הפרה. אם לא מופיעים כל הפרטים בכתב הרי שאין תקף לחוזה. פרט אחד חסר ברשימת עציוני – דרישת החתימה.
משנות השמונים ביהמ"ש עובר מתפיסת עולם פורמליסטית לתפיסה ערכית ומרכך את דרישת הכתב.

שנות השמונים:

פ"ד קדרי נ' מסדר האחיות – חוזה במקרקעין שמסדר האחיות מכר קרקע בי"ם למסדר נוצרי. המסמך היחידי הקיים הוא קבלה המכילה תאריך, גוש וחלקה, מחיר לדונם וחתימה.

ביהמ"ש: קובע כי החוזה תקף וההשלמות לחוזה מתבצעות מכח מנגנוני ההשלמה – פ"ד חריג לתקופתו.

פ"ד רבינאי נ' מן שקד – פ"ד מייצג לריכוך דרישת הכתב ביהמ"ש משלים את כל החוסרים (בהתקיים הפרטים הגרעיניים). 

פ"ד רובינשטיין נ' לויס – לויס קנתה מהחב' בהקבלנית רובינשטייםן דירה. המוכרן מילא טופס חוזה אחיד וטעה במחיר לטובת לויס. כשהחוזה מגיע לאישור מו"ח מתגלה הטעות אך לויס אינה מוכנה לשלם את ההפרש. בטענת הנגד רובינשטיין טוענים כי אין תוקף לחוזה כי לא התקיימה דרישת כתב: חתימה. 

ביהמ"ש: השופט כהן- החתימה החסרה היא של החברה שערכה את החוזה האחיד ומלאה אותו ולכן לא נדרשת חתימת המו"ח (בגין ס' 16 – טעות סופר – יש לתקן את החוזה). ביהמ"ש קובע כי במקרה ספציפי זה אין דרישה לחתימה – מעיד על מגמה לעתיד.
פ"ד דירות מקסים נ' ג'רבי – חב' מקסים מכרה דירה לג'רבי ללא ציון נושא הצמדה למדד שכן ההנחה הייתה כי הדירה תמסר במיידי. בפועל הדירה נמסרה שנה מאוחר יותר ומקסים דרשו הפרשי הצמדה. החברה טענה כי החוזה לא תקף כי חסרה חתימה.

ביהמ"ש: השופט בך – החתימה איננה חלק מדרישת הכתב לפי ס' 8 (אם הייתה קיימת הרי שהיתה חלה על המוכר – המקנה את הזכות בנכס). במקרה זה הנסיבות מעידות על ג"ד ולכן אין צורך ב"תמיכת" החתימה.

פ"ד בוטקובסקי נ' גת – מסמך בכתב ללא חתימתם של המוכר והקונה. המוכר מנסה להשתחרר מהחוזה אך ביהמ"ש: משתכנע כי הייתה ג"ד ולכן החוזה תקף למרות החוסר בחתימות.

שנות התשעים – טשטוש ההבדל בין דרישת כתב ראייתית למהותית:
פ"ד אהרונוב נ' אהרונוב – נישואים שניים, היא-מביאה דירה, הוא-מביא כסף לשיפוצים, כתבו הסכם כי כשיסתיימו השיפוצים היא תעביר מחצית מהדירה על שמו. בתם השיפוץ-האישה כותבת מסמך המאשר כי הבעל השקיע את כספו בשיפוץ. אח"כ מסתכסכים והאישה מסרבת להעביר את הדירה על שמו בטענה כי לא התקיימה גם דרישת הכתב בנוסח המרוכך: אין תאור של הנכס ולא מצויין כמות הכסף אותה נדרש הבעל להשקיע.

ביהמ"ש: קובע כי על סמך העדויות ניתן לזהות את הנכס. יש נכונות להשלים פרטים באמצעות עדויות חיצוניות.(מתחיל להזכיר דרישה ראייתית). לנושא סכום הכסף, ביהמ"ש קובע כי הייתה תמורה והיא שולמה במלואה – הוא עושה זאת ע"י צירוף שני המסמכים אשר ביחד מקיימים את דרישת הכתב. זהו אקט מהפכני:
ביהמ"ש מסכים כי דרישת הכתב לא התקיימה בעת כריתת החוזה אלא מחבר מסמך מאוחר יותר למסמך החוזה ע"מ לקיים את הדרישה.
פ"ד טוקאן נ' אלנאשאשיבי – השופט בך (אוביטר) – דרישת הכתב היא מהותית כי הינה ראייתית- ללא מסמך בכתב המעיד על העסקה – לא ניתן להוכיחה בדרכים אחרות-הופך את הדרישה לראייתית.

שנות התשעים – היחס שבין דרישת הכתב המהותית לעקרון תם הלב:
במצבים בהם צד מנסה להתחמק מחוזה בחסר תם לב קיצוני – ניתן לראות בדרישת הכתב כאילו התקיימה.

פ"ד זוננשטיין נ' גבסו – צד מנסה להתחמק מהעסקה באי צדק בולט בהסתמכו על חוסר מסויים בדרישת הכתב. השופט ברק כלא פורמליסט נוקט בגישה התכליתית. תכלית הכתב הינה להבטיח רצינות מלאה של המתחייב, במקרה זה גובר עקרון תם הלב וביהמ"ש נותן תוקף לחוזה.

פ"ד קלמר נ' גיא – עסקת קומבינציה על מקרקעין, קלמר נותן את השטח וגיא בונים את הבתים. אח"כ מתחייב קלמר להעביר מחצית המהגרש על שמם. החוזה נכרת בע"פ. קלמר מנסה להתנער מהחוזה בחשבו שבמקרה הכי גרוע ביהמ"ש יפסוק לפיצויים.

ביהמ"ש: החוזה תקף, השופטים מגיעים לאותה המסקנה בדרכים שונות.

זמיר – מתקיימת דרישת הכתב המרוככת של ס' 8- יש צורך רק בפרטים גרעיניים, אין צורך שהכתב עצמו יערך בחוזה הבסיסי אלא יתכן גם במסמך מאוחר יותר, (פתיחת ח-ן בנק משותף ובקשה להיתר בניה), השופט מסכים כי עדיין לא מתקיימת דרישת הכתב ולכן משתמש בריכוך נוסף: אם בוצע החיוב/בוצע חלקו הרי מעיד על קיום דרישת הכתב במלואה – במקרה זה הבנין עומד על תילו.
ברק – קובע כי תם לב עדיף על כתב במקרים מסויימים: המו"מ הסתיים ומניעת הכריתה הייתה בחוסר תם לב – תכלית הכתב קויימה והנסיון להתחמק מהחוזה הינו בחוסר תם לב. במקרה זה מרכז הכבד של העסקה הוא בהסתמכות הקונה על קיום החוזה בתם ולב ועצם נקיטת הפעולות מצידו לצורך קיומו של החוזה מצידו מחד ואי קיום חובת תם הלב מצידו של קלמר מאידך.
חובת תם הלב במו"מ – ס' 12
חובת תם הלב חלה כל המו"מ בין אם הוא קצר או ארוך, וחלה לכל אורך המו"מ. עוצמתה של החובה המשפטית עשוייה להשתנות בהתאם להתקדמות המו"מ. חובת תם הלב חלה על כל המשתתפים במו"מ גם אם אינם צד לחוזה הסופי. חובת תם הלב הינה קוגנטית (לא ניתן להתנות עליה).
פרישה ממו"מ – בשלבים המוקדמים אינה נחשבת הפרת חובת תם הלב, בשלב מתקדם (כאשר קיימת הסתמכות) הפרישה חייבת להיות מסיבה עניינית.

פ"ד פנידר נ' קסטרו – פניני מנהל מו"מ בשם חברת פנידר (אינו עתיד להיות צד בחוזה) בעת ניהול המו"מ הוא יודע כי החברה עומדת לפשוט את הרגל אך אינו מגלה זאת לקונה.

ביהמ"ש: השופט שמגר - ס' 12 מחייב את כל הצדדים המשתתפים במו"מ (כולל שלוחים) גם אם לא יהוו צד בחתימת החוזה הסופי (וגם אם לא יחתם בסופו של דבר חוזה) בנהיגה בתם לב. תם לב-לרבות מחדל או אי גילוי עובדות, קיימת חובה "שלא להטעות"במקרה זה אי הגילוי היה מטעה ומכשיל. חובת תם הלב גוברת על חובת הנאמנות. חובת הגילוי רחבה וכוללת גם מידע שהצד השני יכול היה לגלות לבדו.

פ"ד ספקטור נ' צרפתי – מכירת קרקע לבניה בראשל"צ. המוכר יודע כי בפועל תתאפשר בניה של 12 דירות ולא 16 כמקובל אך לא מגלה פרט זה לקונה (שיכול לבצע בירור בעצמו ולגלות זאת).

ביהמ"ש:החוזה בטל. השופט אשר – ספקטור ידע כי החלטתו של צרפתי מתבססת על האינפורמציה שהיתה מצוייה בידיו ולכן חלה עליו החובה לגלות זאת – אי הגילוי נחשב כהתנהגות שלא בתם לב הגורמת הטעייה ולכן הסעד הינו לפי ס' 15 לחוק החוזים – ביטול החוזהחובת הגילוי חלה גם על מידע שהצד השיני יכול היה לגלות לבד (במידה והמידע לא היה מוצי בידיו). לנדוי - קובע כי על ספקטור חלה חובת גילוי רק על אינפורמציה שצרפתי לא יכול היה לגלות לבד. הדרישה למוסריות כה גבוהה פוגעת בחיי המסחר, מדובר בצדדים בוגרים הכורתים חוזה ובהמ"ש אינו צריך לשמש אפוטרופוס שלהם, לכן מגיע למסקנה כי אין הטעייה ואין טעות ( אך מגיע לתוצאה כי החוזה בטל עפ"י ס' 18 לחוק המכר).
ניצול מצוקה של צד ב' במו"מ
פ"ד גנץ נ' כץ – חרדי המעוניין מאד בנישואין, מבטיח לשדכן 100 א' $ בתמורה לשידוך. אם השדכן יעזר בעוזר הסכום יאמיר ל – 200 א' $. כץ משדך לן בחורה ובמעמד האירוסין גנץ משלם 20 א' $. החתן הבין ששלים יפה ואין הוא חייב כספים נוספים, ואילו כץ מבן שקיבל מקדמה בלבד. גנץ טוען לעושק ולהפרה של תם הלב.
ביהמ"ש: דוחה את טענת העושק. 

פרק ב' – פגמים בכריתת חוזה

בין הצדדים נכרת חוזה אך הנו פגום ולכן ניתן לבטלו. תנאים לדיון בביטול חוזה:
· הרצון שעליו מדובר הוא רצון שהובע במפורש ובגלוי.
· פ"ד מאיה נ' פנפורד – השופט חשין: "כדי להגן על שוק העסקאות אם לא נוכיח נסיבות מיוחדות שיוכיחו הפעלת לחצים בלתי הוגנים נקבע כי החוזים תקפים ומבטאים את רצונות שני הצדדים.

· חוזה הוא כלי להקצאת סיכונים – בעת ההתקשרות בחוזה הצדדים לוקחים עליהם סיכון מסויים אשר בעטיו לא ניתן יהיה לבטל את החוזה בעתיד.
עילות אשר בעטיין ניתן לבטל חוזה:
טעות סופר ס' 16 – בד"כ מדובר בטעות דפוס, במקרה בו הצדדים מתווכחים לא ניתן לבטל את החוזה אלא יש לפנות אל בית המשפט.

חוזה למראית עין ס' 13 – לא מדובר בפגם ברצון אלא הצדדים מסכימים על דבר מסויים אך החוזה אינו משקף את רצונם האמיתי. קיימים שני סוגי חוזים:

· חוזה סימולציה מלאה – הצדדים עושים חוזה אך אין מאחורין דבר.

· חוזה סימולציה יחסי – הצדדים עושים ביניהם חוזה אך בפועל ההסכמות ביניהם הן שונות.
טעות ס' 14 – אמונה מוטעית של צד לחוזה, מידע שאם היה ידוע לאחד הצדדים טרם כריתת החוזה הוא לא היה מתקשר בו.

ס' 14 א' – צד  א' טועה וצד ב' יודע שצד א' טועה . ביהמ"ש יטה לטובת הצד הטועה במרה לאזן ולו רק בשל הכובדה כי צד ב' יכול היה ליידע את צד א' טרם ההתקשרות. ניתן לבטל את החוזה בסעד עצמי – צד א' יתן הוראת ביטול בהתאם לס' 20 ו 60 א'.
ס' 14 ב' – צד א' טועה אך צד ב' אינו מודע לכך – שני הצדדים תמי לב. במקרה זה לא ניתן לבטל בסעד עצמי, המחוקק מעמיד 3 "שסתומי בטחון":

1.
רק ביהמ"ש יכול לשקול את תנאי המקרה ולבטל חוזה.

2.
ביהמ"ש נדרש לשקול שיקולי צדק בין הצדדים. פס"ד נחמני נ' גלאור ביהמ"ש קבע כי במסגרת שיקולי הצדק הוא יבדוק:
· למי מהצדדים יגרם יותר נזק אם יבוטל החוזה.
· התנהגות הצדדים טרם/בעת/לאחר החוזה.

· האם יש צד אחד האשם יותר מהשני בהסתבכות החוזה.
3.
לביהמ"ש סמכות לחייב את הצד הטועה לשלם לצד השני פיצויים ובכפוף לתשלום יתאפשר ביטול החוזה.

ס' 14 ג' – תיקון טעות – מבטא את הרעיון כי חוזים יש לקיים במידת האפשר. במקרה של 14 ב' ניתן להפעילו בקלות אם צד אחד מוכן לתקן את הטעות שכן רק לביהמ"ש  סמכות לבטל חוזה. בס' 14 א' קשה יותר להפעילו כי על צד ב' להודיע על תיקון הטעות טרם הודעת הביטול בסעד עצמי.

דוגמאות לטעות:

פסד וופנה נ' אגיש – רכישת דירה במקום שקט ע"ב מודעה בעיתון. הזוג הגיע ביום שבת וחתם על זכרון דברים. ביום א' גילו כי הבית קרוב ביותר לאיזור תעשייה.

פס"ד ספקטור נ' צרפתי – בעיית חוסר מידע מצד הרוכש בנוגע להפקעה. הקבלן טועה בהנחתו והמוכר אינו מיידע אותו.

כדאיות בעסקה ס' 14 ד' – לא ניתן לבטל חוזה מחמת טעות/הטעייה אם מדובר בטעות בכדאיות בלבד. 

מבחני כדאיות:

השופט אשר – טעות/הטעייה רק בשווי העסקה הם טעות בכדאיות ולא ניתן לבטל את החוזה.

פרופ' טדסקי – אם הטעות מתייחסת רק לעתיד תחשב כטעות בכדאיות שאינה מאפשרת ביטול שכן לא ניתן לחזות את העתיד.

פופ' דניאל פרידמן - מבחן הסיכון  החוזי (המבחן בו משתמשים) – אם מדובר בסיכו סביר שנטלנו על עצמינו במסגרת החוזה והוא אכן מתממש תחשב כטעות בכדאיות אשר אינה מאפשרת ביטול.

הטעייה ס' 15 – קיימות שתיצורות של הטעייה:

הטעייה במעשה – הצהרה כוזבת של צד לחוזה גרמה לצד השני לטעות ( פ"ד וופנה נ' אגיש).

הטעייה במחדל – הטעייה בשתיקה, כאשר צד אחד שותק למרות שהיה עליו לדבר.חובת הגילוי נקבעת בהתאם לשלושה מקורות הקבועים בסעיף:

נוהג – במקרה בו קיימת מע' יחסים המושתת על אמון (לדוג' של לקוח עם עורך דינו).

נסיבות – בהתאם לנסיבות ספציפיות.

פס"ד לאקי דרייב נ' הילטון – ביהמ"ש פסק כי חב' לאקי דרייב תפסיד את הזיכיון להשכרת רכבים במלונות הילטון מאחר והיה ידוע לה עוד טרם ההתקשרות כי חברת הרץ לא תמשיך אתם את ההתקשרות והילטון הדגישו כי לאקי דרייב זוכים בחוזה רק בזכות היום מקושרים בחוזה עם חברת הרץ. 

חובת גילוי על פי דין – בחקיקה קיימים סעיפים המחייבים גילוי לדוג' ס' 12 – תם לב אשר מקים חובת גילוי לגבי כל מידע. השופט אשר באוביטר בספקטור נ' צרפתי קבע כי חובת תם הלב מקימה חובת גילוי. דעת המיעוט הפכה להלכה מחייבת בפנידר נ' קסטרו.
כפיה ס' 17 – הפעלת לחצים ע"י צד לחוזה בכדי להגיע לחתימה. (העילה המודרנית הינה כפייה כלכלית).  פס"ד אקספומדיה – יריד בב"ש, צד אחד יכשיר את הקרקע, היריד נכשל אחרי היום הראשון, מכשיר הקרקע דרש תשלום או שיסגור לצד ב' את היריד באותו יום. צד ב' שילם – ביהמ"ש פסק כפייה.

עושק ס' 18 – ניצול חולשה של צד בחזה לחתימה בתנאים לא הוגנים. ביהמ"ש פסק כי המצוקה צריכה להיות קיצונית בכדי תחשב כעושק.

עקרון השוויון במכרז הפרטי
המכרז ציבורי מחוייבת הרשות לנהוג בשיוויון אולם במכרז הפרטי נכנסים שיקולים נוספים כגון: אוטונומיית הפרט ויש מקום לבצע איזון. במשפט הפרטי יש חובת שיוויון אך ניתן להתנות עליה.

פ"ד בית יולס – אין חובת שיוויון במכרז הפרטי.

פ"ד קסטנבאום נ' חב' קדישא – נקבע כי עקרונות המשפט הציבורי זורמים אל המשפט הפרטי דרך הנורמות הפתוחות של המשפט הפרטי: תם לב ותקנת הציבור.

פ"ד קל בנין – פיתוח מגרשים ברעננה – ביהמ"ש קבע כי יש חובת שיוויון במשפט הפרטי ע"ב ס' 12 תם לב.

תרופות

במשך שנים פסק ביהמ"ש פיצויים שליליים – נועדו להעמיד את הנפגע במצב וב היה אילולא נכנס למו"מ.

עם השנים הפסיקה הרחיבה את התרופות, שלבים בהתפתחות הפסיקה:
פ"ד שיכון עובדים נ' זפניק – השופטת בן פורת (אוביטר) קובעת כי כאשר צד מונע בסוף המו"מ את החתימה/קיום החוזה (כאשר נדרש רק אקט פורמאלי) ניתן לראות את החוזה כאילו נכרת.

פ"ד קלמר נ' גיא – חסרה דרישת הכתב, מאחר והייתה הפרת חובת תם לב נפסק פיצויים ואכיפה.

פ"ד קל ביניין – בהימ"ש העליון פסק פיצויים מלאים לרווח שנמנע. ברק – כל שהיה חסר זה חתימה על החוזה. ברק אינו רואה את החוזה כאילו הואנכרת אלא פוסק פיצויים מלאים ע"ב סעיף – 12 – הפרת תם לב.

פ"ד אלריג נכסים – מגדלי ר"ג, תביעה בגין רווח עתידי בעסק מקרקעין, השופט סטרשנוב מפעיל את דוקטורינת "זעקת ההגינות" ופוסק לאכיפה  - ובדומה לקלמר נ' גיא פוסק לפיצויים חיוביים. ביהמ"ש העליון הופך את ההחלטה וטוען כי מדובר באנשי עסקים מנוסים אשר מודעים לחובת הכתב, מאידך קובע כי הייתה הפרה בוטה של חובת תם הלב ולכן יש להחיל את הלכת "קל בנין" ופוסק פיצויי קיום – קרי – הרווח שהיה מופק.

סיכום:
כשהמו"מ טרם הסתיים והופרה חובת תם הלב – ביהמ"ש פוסק לפיצויים שליליים.

כשההפרה היא בלב הסופי של המו"מ – ביהמ"ש פוסק פיצוים חיוביים (הרווח שנמנע מאותו צד כשוודאות היה נכרת חוזה).

במקרים בהם פיצוי כספי אינו מספק (קלמר נ' גיא) – יפסוק ביהמ"ש לאכיפה.

תכן החוזה

חוזה פסול

אחד המקרים בהם ביהמ"ש מתערה ביחסים חוזיים. 

ס' 30 – חוזה פסול כלל חוזה בלתי חוקי – בטל מעיקרו (VOID) כאילו לא נכרת מעולם – מטרה הרתעתית  -שצדדים לא יכרתו חוזים כאלו כלל.

ס' 31 – חובת השבה (ס' 21 מכיל חובת השבה וס' 31 מפנה אליו). ביהמ"ש אוכף חובה זו.קיימת אופצייה לפטור מהשבה/השבה חלקית/השבה מלאה. בנוסף בכדי להשיג צדק יחסי – כאשר צד אחד קיים את חובו יכול ביהמ"ש לאכוף חיוב מתוך חוזה פסול.
1.
חוזה בלתי חוקי בתכנו – תכן החוזה סותר הוראת חק קוגנטית. לא בכל המקרים אלא במקרים בהם סותר הוראת חוק פלילית במהותה (לדוג' חוזה לשוד בנק).הבעייה מתעוררת בחוקים בהם העברה אינה חד משמעית והינה על גבול מנהלית/פלילית. במקרה זה כאשר אי החוקיות הנה מהותית עבור החוזה – אזי שככל שמשקלה גדול יותר הרי שהחוזה יחשב בלתי חוקי. בנוסף עולה שאלת פרשנות החוק.
חוזה בלתי חוקי במהותו – המניע הוא זה שהופך את החוזה לבלתי חוקי. קיימות שתי סיטואציות:

1. רק צד אחד יודע כי המטרה היא פסולה – החוזה פסול אך ביהמ"ש מגן על התמים – ניתן לתבוע ע"ב ס' 31 סיפא.

2. פיצול החוזה – מבחינת הצד התמים -  החוזה קיים ומצד העבריי ן  החוזה פסול – כך שהצד התמים יכול לתבוע בגין הפרת חוזה ולקבל את הסעדים בגין ההפרה (הרחבים מס' 31), אך העבריין אינו יכול לתבוע בגין הפרה.
2.
חוזה המפר הוראת חוק בענייני הכריתה – רשות ציבורית אשר פועלת בניגוד לחוק המכתיב לה דרכי פעולה ( לדוגמא שיוויון במכרז).

3.
חוזה הסותר את תקנת הציבור – מושג פלואידי במשפט הנגלי המושג הוגבל ל – 3 קטגוריות:

כאשר בחוזה בין עובד למעסיק קיימת הגבלה בלתי סבירה שלחופש העיסוק.

חוזה שיש בו תנאי הפוטר צד לחוזה מאחריות לנזקי גוף שהוא גרם לצד אחר ושאילולא תנאי זה בחוזה היהאחראי להם.

פ"ד מזייאן – אוכל מקולקל בספינת נופש של צים, צים טוענת כי פטורה במסגרת החוזה ביניהם – ביהמ"ש קובע כי החוזה פסול כי נוגד תקנת הציבור.

פ"ד לגין טרמפולין נ' נחמיאס – אדם קפץ על טרמפולינה של החברה ונקע את רגלו, ביהמ"ש קבע כי אדם לא יכול לוותר בחוזה על שלמות גופו.

פ"ד חיימוב נ' חמיד – ספסר כספים שנמלט מהמשטרה והותיר מעטפת כסף בחנותו של חמיד. השופט שמגר – חוזה הבוררות בטל כי סותר את תקנת הציבור –נעשה בין ספסרי מטבע שכל פעילותם היא בלתי חוקית – פותח את תקנת הציבור ומרחיב אותה.
פ"ד קסטנבאום - כיתוב על מצבות – סותר את תקנת הציבור.

4.
חוזים הסותרים את המוסר.
תוצאות חוזה בלתי חוקי – בטלות והשבה
1. ס' 31 מפנה לס' 21 וקובע בטלות והשבה.
ס' 31 סיפא – (חריג) המאפשר לביהמ"ש לעשות צדק יחסי:

· למרות שקיימת חובתהשבה בגין הבטלות – לביהמ"ש סמכות לפטור צד מחבת השבה חלקית/מלאה – סוג של פיצוי מאזן הנובע משיקולי צדק.

· לביהמ"ש סמכות לחיוב אכיפה אם צד אחד קיים  את התחייבותו.

2. ס' 19 – הפסיקה קבעה בטלות חלקית של חוזה פסול בהתקיים 3 תנאים:
· החוזה ניתן להפרדה לחלקים.

· עילת הפסלות נוגעת רק לחלק אחד ולא נוגעת לשאר חלקי החוזה.

· במידה ותהא הבטלות חלקית, יתר החלקים מקיימים את עיקרו הראשוני של החוזה. במידה, והחוזה הופך להיות שונה מהותית מהחוזה הראשוני הרי שכל החוזה פסול.
פ"ד סולימאני נ' כץ -  סולימאני רוכשים דופלקס עם בריכה במרתף מחב' כץ, בסופו של דבר נאסר עלהחברה לבנות את הבריכה. סולימאני טענו לבטלות ע"ב אי חוקיות. ביהמ"ש קבע כי ניתן להבחין בין עסקת הדופלקס לבריכה, עניין הבטלות נוגע לבריכה בלבד, ועיקר כוונת הצדדים הייתה עסקת הדופלקס – לכן, חוזה המכר נותר על כנו.

הפרת חוזה  ותרופות ס' 2: אכיפה, ביטול ופיצויים

זכות הבחירה בין התרופות מצוייה בידי הנפגע – אשר יכול לצור "ל" תרופות, בהתאם לאינטרסים שלו בכפוף לתנאים:

· לא ניתן לקבל כפל תרופה על אותו רכיב נזק.

· לא ניתן להכיל באותו סל הן ביטול והן אכיפה.
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