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דיני חוזים
דיני חוזים - קורס בסיסי, סילבוס נמצא און ליין באתר.  באתר ישנו חומר ללימוד עצמי – פגמים בכריתת חוזה.  טעות, הטעייה, כפייה ועושק הינם 4 הנושאים הנלמדים קורס דיני חוזים. לשיעור הבא – חוק בחוזים (חלק כללי) תשל"ג 1973 – חוק אשר נלמד במהלך הסמסטר. 
מבנה הקורס
מבוא – היכן מצויים דיני החוזים, היסטוריה, מהם המקורות הנורמטיביים של דיני חוזים, תיאוריות, כשרותם של צדדים לחוזה – מי כשיר להיות צד לחוזה, כוונה ליצור יחסים משפטים, מה ההבדל בין הבטחה שהיא חוזה לבין הבטחה שהיא אינה חוזה. 
כריתת חוזה, יצירת חוזה – (משפטנים צריכים להיות מאוד מדויקים בניסוח), ישנם פרקי משנה תחת כריתת חוזה – אנו נלמד מהם הכללים המשפטים ליצירת חוזה מחייב. 

פגמים בכריתת חוזה – ישנם 4 סוגים של פגמים – טעות, הטעייה, כפייה ועושק. 
צורת החוזה – האם החוזה חייב להיות בכתב? בכתב מסוים? או לחילופין איך שרוצים?

מו"מ לכריתת חוזה – כללים משפטים שחלים על מו"מ. 

תוכן החוזה – עקרון של חופש החוזים כי רוב החוזים מבוססים של רצון להיכנס לחוזה, חוזה כמו כל דבר משפטי הינו שפה, שפה אינו מכשיר מדויק, טקסט תמיד טעון לפרשנות, שפה תמיד תלויה בהקשר, לכן תוכן החוזה הוא לפי רצון הצדדים. ולכן צריך לחלק לשלושה מישורים :

1. פרשנות – לא מבנים נכון את החוזה.
2. מגבלות הקוגניטיביות של בני אדם -  לא תמיד ניקח את כל המגבלות האפשריות.  ישנם כלים להשלמת התוכן של החוזה. השלמת התוכן וזאת בגלל המגבלות שלנו כבני אדם. 
3. התערבות בתוכן החוזה – יש לחופש גבולות – הם נובעים מכל מיני סיבות, למשל – כשלי שוק, אנו מנחים שהשוק יודע לסדר את עצמו (לדוגמה, חוזה לשוד בנק – קובעים הכול מראש – ביום המיועד הוא אינו מגיע – אולם לא ניתן לטבוע את האדם מפני שהתכן של החוזה הינו  לפגוע בסדר הציבורי – שוד בנק).  
הפרה של חוזה, תרופות בשל הפרת חוזה – מה עושים כשר מפרים חוזה. 

מבוא 
מיקום דיני החוזים על פני המשפט – "מלא כל הארץ משפט" (אהרון ברק) המשפט מעורב בכל תחום בחיים שלנו. לכן נוח לעשות חלוקה – (במציאות יש חפיפה בתחומי משפט שונים)

מקובל לומר שניתן לחלק לשני נושאים :
משפט ציבורי – משפט חוקתי – לדוגמה, מבנה המשטר, זכיות היסוד מול המדינה, משפט מנהלי (דיני מכרזים – יחסים בין האזרח לרשות). דיני מסים ועוד. 

משפט פרטי – מתחלק לתחומים שונים לדוגמה, דיני תאגידים, דיני קניין, ועוד... 
דיני חיובים (הינו ענף אחד במשפט הפרטי) – ענף גדול במשפט הפרטי וכולל ארבעה ענפי משנה: 

1. דיני נזיקין.
2. דיני עשיית עושר ולא במשפט.
3. חיובים מכוח דין (לדוגמה, מזונות). 
4. דיני החוזים – חלק ממשפט פרטי והינו ענף מדיני חיובים – דיני חוזים מתחלקים לשניים: כללים ומיוחדים.
כללים – חלים על כל סוגי החוזים – שייך לתחום דיני החוזים הכללים, חוק המכר שייך לדיני החוזים הכללים. 
דיני חוזים מיוחדים – חל על דיני שכר מכירה וכדומה. 

כל חוזה הינו חוזה מיוחד אולם בתוך כל חוזה חל עליו מערכת כללים מיוחדת כללים ופרטים. לדוגמה חוזה שכירות – דיני חוזה מיוחד ודיני שכירות. 

דיני חוזים הינם חלק מיוחד במשפט הפרטי. 

החלוקה הנ"ל אינה מדויקת – וזאת בגלל שגם אם רשות ציבורית פועלת היא לא פועלת רק כמשפט ציבורי אלה גם יכולה לפעל כמשפט פרטי – לדוגמה, בונה בניין באמצעות חוזה פרטי, ולא באמצעות חוזה ציבורי. 

ניתן לומר שהמפה הזאת מתארת את הדין המהותי אולם יש לה מפה מקבילה שעוסק בדיני הפרוצדורה – לדוגמה, מכרז – מכרז לא שוויוני – מה עושים? ולמי פונים? יש דין לדברים הללו והוא דיני ראיות! 
דיני נזיקין עוסקים – מוטלת על אדם לא להזיק לאדם אחר במישרין או בעקיפין – התרופתי הינו להשיב את המצב לקדמותו. כלומר הפתרון הינו החזרת המצב לקדמותו. 

דיני חוזים – עוסקים על הסכמה הדדית בין צדדים. 

עשיית אושר ולא במשפט – עוסקים באיסור להתעשר על חשבון הזולת שלא כדין. לדוגמה אדם הפקיד לחשבונך כסף בטעות אני חייב להחזיר את הכסף על בסיס משפט זה "עשיית אושר ולא במשפט. 
חיובים מכוח דין – מזונות. 

התוצר הסופי הינו זכות או לחילופין חובה כלפי האחר – דבר זה מאפיין את דיני החיובים. "זכות אובליגטורית כלפי חייבים ידועים". 
דיני חוזים – היסטוריה
ההיסטוריה של דיני החוזים מקבילה למשפט הישראלי. לפני 400 היה שלטון טורקי, והיה כאן משפט עותומאני, והנורמות היו המג'לה – ספר דינים שהיה מבוסס על המשפט המוסלמי – ספר שעסק בכללים משפטים, בדרך כלל דיני חוזים מיוחדים. בנוסף לזה היה חוק הפרוצדורה האזרחית העותומאנית והוא עסק בפרוצדורה ולא במהות החוק, אלה בפרוצדורה של החוק. חלק שקשור לדיני החוזים המיוחדים שייך לתקופה העותומאנית. כאשר הגיע שלטון המנדט, רצו לנהוג בשיטת משפט שונה, ולכן חוקקו חוק יסודי שכל המשפט שהיה קיים ערב השלטון הבריטי עומד בתוקפו – כלומר המשפט העותומאני – אולם אם יהיו שאלות לאחר מכן פונים למשפט האנגלי, בנוסף לכך חוקקו מספר חוקים שהחליפו חוקים במשפט העותומאני.  אולם דיני החוזים נשאר מן התקופה העותומאנית. מה שקרה במהלך השלטון הבריטי המשפט הופך למשפט אנגלי ולא עותומאני ולדבר זה יש מספר סיבות: 
1. השופטים הם שופטים אנגלים – בעיקר הבכירים הם מוצאים חוסר גם שאין חוסר בחוק הם היו מוצאים פתרון במשפט האנגלי. 
2. המשפט העותומאני היה עשיר בדיני חוזים מיוחדים ולא בכללי – ולכן היה חוסר במשפט העותומאני. 
פסקי הדין שלומדים הינם אנגלים ולא עותומאניים וזאת בעיקר בדיני חוזים מיוחדים. 
כאשר קמה המדינה נקבע בדיוק כמו שהגיעו האנגלים שהמשפט שהיה יישאר בתוקף  אולם מתחיל תהליך שהכנסת מחוקקת חוקים מקורים של מדינת ישראל וגם בתחום של דיני חוזים. החוקים הישראלים הינם חידושים בדרך כלל ולא מסתמכים על החוקים הקודמים. וכך מתחילים לכתוב חוקים,  לא חוק אחד גדול אלה החקיקה מתבצעת בשלבים וחלק מן החוקים הם חוקים כללים: 
1. חוק החוזים חלק כללי תשל"ג 1973 – חוק שקובע את הנורמות בכריתת חוזה, מו"מ השלמה וכו'. הוא אינו עוסק בתחום הפרת חוזה ותרופות. 
2.  חוק התרופות נחקק לפני חוק החוזים והוא נחקק בשנת 1970. כל חוק של הכנסת כאשר מחוקקים אותו הוא מבטל סעיפים מסוים ברוד העותומאני וגם מבטל את סעיף 46 בדבר המלך שאומר שפונים לאנגלי. כלומר יש לנו דרכים לפטור את הדינים ולא לפנות למג'לה ולא לחוק האנגלי. 
3. חוק החוזים האחידים 1982 היה חוק לפני זה בשנת 1962 – הוא חולף ע"י חוק חדש ב 1982 – והוא עוסק בהתערבות בתכנים של חוזים אחדים (חוזים סטנדרטים שאינם מנהלים עליו מו"מ, לדוגמה חוזה לפתיחת חשבון בנק, חברות סלולר וכו').  
כל חוק שהסדיר חוק מסוים הוא ביטל את החוק הקודם – במשך השנים חקיקה ישראלית החליפה את כל החוקים הקודמים. 
חוק יסודות המשפט חוקק ב 1980 – שני סעיפים: 

1. לאן הולכים אם יש לקונה?  הוא אומר מהם המקורות הנורמטיביים של המשפט – שלושת המקורות הם :חוק, הלכה פסוקה (תקדימים של בית המשפט העליון) ברוב המקרים שני המקורות הללו יספיקו, אולם יש מקור נוסף והוא הקש משפטי כלומר אולי יש פיתרון הנושא דומה וקרבה משפטית לדוגמה בדיני חוזים אולי יש פתרון בדיני נזיקין. הדרך הראשונה למלא לקונה הינו בהיקש משפטי ואם אין פתרון בדרך של הקש – אז אומר החוק יכריע החירות הצדק השלום ומשפט הישראלי... משפט עמום.
2. גם מקומות שאין שיש לקונה לא הולכים למג'לה ולא לאנגלי כלומר החוק האנגלי בטל!
בשנת 1984 ישנו חוק בן סעיף אחד – "המג'לה בטלה" – חוק לביטול המג'לה. כאן המג'לה בטלה, אולם לא את הפרוצדורה עותומאנית, הם התבטלו במשך השנים עם החוקים הישראלים אולם למעט שאיריות ספורות. 
דיני החוזים הינם ישראלים לכל דבר ויש פתרונות שלנו לכל דבר. 
במשך כ  20 שנה ישבה ועדה בראשות ברק אהרון לכנס את החוקים במשפט הפרטי לספר אחד והספר מתחיל מעקרונות כללים ולאחר מכן דיני חיובים ואחר מכן דיני חוזים וכו'. ולאחר מכן פורסם לציבור – נקרא "חוק דיני ממנות" – לאחר מכן נקרא "תזכיר" כדי שהממשלה תהפוך אותו לחוק. אולם עדיין נמצא המשרד המשפטים וזאת מסיבות פוליטיות, משרד המשפטים התחיל בחודשים האחרונים להביא כל חוק בפני הכנסת, וזאת כדי להביא את החוקים לחקיקה. 
מקורות דיני החוזים – חקיקה, פסיקה, הקש – בפרקטיקה יש עוד מקורות אולם הם אינם מחייבים: 
1. בית משפט העליון משתמש הרבה מתוך ספרות אקדמית משפטית – מאמרים משפטים ומלומדים משפטים. 
2. בית המשפט העליון משתמש הרבה מאוד שמשפט השוואתי – כלומר פונה לבתי משפט אחרים לראות איך הם פותרים את הסוגיה ומביאים את אותו העיקרון לבית המשפט הישראלי. 
זרמים ותיאוריות  בתוך דיני החוזים  - ישנם זרמים ותיאוריות שונות שמושכים לכיוונים שונים חלקם הינם כיוונים וזרמים אקדמיים. הקלאסית – דיני החוזים הללו מבוססים על עקרון חופש החוזים – התוצאה הינה למעט להתערב בתוכן החוזה והתערב רק במקרה קיצוני. את התפיסה הזאת החליפה בסוף שנות ה 70,  דיני החוזים המודרניים זאת בעיקר לאחר מלחמת העולם השנייה. דיני החוזים המודרניים (ניאו קלאסיים) – מתאפיינים בנכונות להערב החוזים לא הוגנים – כאשר יש פערי כוחות בין הצדדים. בית המשפט כיום מוכן להתערב התוכן החוזה – והתפיסה היא יותר ריאליסטית. 
ישנם עוד זרמים – פיתוח משפט מהכלכלה – כאשר שיקולים של יעילות הם שיקולים מרכזיים, ניתוח של משפט בעניינים כלכליות. אסכולה זו הינה מאוד מקובלת – כך לדוגמה, הגבלים עסקים. 
אסכולה נוספת – שילוב של משפט ופסיכולוגיה השפעות של הטיות קוגניטיביות. בני אדם לא פועלים על בסיס מסוים (אופטימיות יתר וכו'). 
אסכולה נוספת – זרם ששיך לדיני החוזים "חוזי יחס" – כלומר יחסי, דיני החוזים חושבים על חוזה בודד, אולם חלק גדול מן החוזים הם חוזים ממשיכים וכך חוזה שלא נפסקים מהר כלומר מערכות יחסים ארוכים וחלק מהמשפטים אינם מתאימים להם חוזה רגיל. כלומר צריך להתאים לסוג זה של חוזים משהוא ייחודי ולא חוזה רגיל. חוזה יחס עבודה נידונים בעיקר בבתי דין לעבודה. 
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ספרי קריאה – דיני חוזים החלק כללי – פרופסור גבריאל שלוה (2005), דיני חוזים התרופות. 
כרך א, ב. 

דיני חוזים – מבוא
כשרות משפטית – מי כשיר להיות צד בחוזה, מי כשיר לכרות חוזה. דבר זה קשור לדיני החוזים, וזאת לאור שחוזה קשור להסכמה והבנה ולכן החוק יגן עליו ע"י כשרות משפטית. ישנם הרבה מישורים של בדיקה לכשרות משפטית. אחד המישורים נוגע לצדדים בכריתת החוזה, כלומר בעיות בכשרות הצדדים לחוזה. ישנם שיטות משפט אירופיות – שבתוך דיני חוזים ישנם סעיפים שנוגעים לכשרות הצדדים בחוזה. אולם במדינת ישראל לא כך הדברים! אם אין הוראות ספציפיות נלך להוראות כלליות, בכל נושא שיש דין ספציפי נלך לפיו. דוגמה בדיני עונשין ישנם הוראות מיוחדות בדיני חוזים אין. 
בהצעת הדפידיקציה יש סעיף כללי אומר שמי שיש לו כשרות במשפט הישראלי זה אך ורק בני אדם ותאגידים. היחידים שיש להם מעמד משפטי (אישיות משפטית) – זה בני אדם ותאגידים (חברה, מפלגה, עמותה וכו'). ולכן רק לאלו יש כשרות לדיני חוזים! תאגיד לא קיים במציאות הפיזית כלומר היא פיקציה משפטי, אולם היא יכולה לפעול בסביבה המשפטית. יש שני סוגים והדין קובע את הכשרות שלהם. לגבי תאגיד יש חוק כללי שקובע לגביהם.  כללי כשרות של תאגיד הולכים לחוק שקובע לגביהם – לדוגמה חוק החברות – קובע חוקים לגבי חברות. יש כלל שנוגע לתאגידים (כלל בסיסי) – מכיוון שתאגיד הינו דבר פיקטיבי אין חברה או אגדה פיזית, כלל שמדובר שתאגיד צריך להיות חוק שמצביע על כך כלומר שהינה מתוקף חוק. לא כל קבוצה שמתאחדת היא תאגיד – תאגיד צריך להיות מתוקף חוק – כלומר צריך להקים עמותה, חברה וכו'. ככל שמדובר בתאגידים הוא צריך להיות מוכר בחוק (עמותה, מפלגה, חברה וכו'.....). בחוק החוזים אין הוראות ספציפיות לצד בחוזה ולכן מה שחל זה הוראות כלליות בחוק שנקרא חוק הכשרות המשפטיות ואפוטרופסות 1962, רוב הסעיפים לא עוסקים בכשרות. החוק קובע (הכשרות המשפטיות ואפוטרופסות) שכל אדם כשר לזכויות וחובות, זה זכות פסיבית, כלומר החוק אומר כל אדם חי כשר לחובות וזכויות. החוק דן בביצוע פעולות משפטיות לגודמה כריתת חוזה. הוא קובע כללים מי כשר ומי לא לפעולות משפטיות, החוק מטיל סייגים מסוימים, לדוגמה, על קטינים (קטין הינו כמי שלא מלאו 18 שנה), ופסולי דין – רק מי שבית המשפט הכריז עליו בפסק דין שהוא פסול דין – מי שמסתבר שבגלל בעיה שכלית או נפשית אינו מאפשר לו לדאוג לענייניו, שינהם מצבים הפכים כלומר קטין יכול להיות בגיר ופסול דין יכול להיות כשיר לדין, אולם גם מי שמצוי במצב פסול דין אולם לא הוכרז בבית המשפט הוא אינו פסול דין (משפטית) כלומר מי שמבחינה קוגניטיבית אינו יכול לכרות חוזה וכרת חוזה מבחינת דיני הכשרות אין עליו הגנה כלומר מבחינת דיני הכשרות הוא אדם כשר! אולם זה אינו אומר שחוזה זה הינו חוזה תקף!  
גבולות דיני החוזים 
מה שייך לדיני החוזים ומה לא? לדוגמה, האם הבטחה לילד הינה כריתת חוזה? התשובה – לא. חוזה פירושו של דבר ההתחייבות בין הצדדים,ראשית,חוזה כפוף לכללים המשפטים של דיני החוזים. שנית, וניתן לאכוף את ההתחייבות, או ממש לאכוף או תחליף כספי כל שהוא. וזאת ע"י בית המשפט. חופש החוזים – כולל את החופש מחוזים, כלומר צריכים לכבד את הרצון שלא יהיה חוזה. אם דיני החוזים מבוסס על הסכמה הוא צריך לעבוד לשני הצדדים, כלומר שני החוזים צרכים לרצות שזה יהיה חוזה – כלומר הסכמה בין שני הצדדים, כוונה ליצור יחסים משפטים (משפטי מחייב) בהעדר כוונה של אחד הצדדים לא צריך להיות חוזה. 
קו גבול אחד הינו עקרון ההסכמה-שני הצדדים צריכים להסכים ולהתכוון לכך שזה יהיה חוזה. מה קורה כאשר אין הצהרת כוונות – במקרה זה צריך לפענח את כוונת החוזה כלומר צריך להבין מה הייתה הכוונה, וזאת על פי סימנים ונסיבות. אין כללים מוחלטים בתוך התא המשפחתי – כלומר אין כללים משפטים בתוך התא המשפחתי. ברוב התיקים בסכסוך עסקי – לא עולה הטענה של עקרון ההסכמה – וזאת כי שני הצדדים יודעים ומניחים שהייתה כוונה ליצור יחסים משפטים אולם בתא המשפחתי כן עולה הטענה הזו של האם הייתה כוונה ליצור יחסים משפטים? במשפט הישראלי גם חוזה מתנה יכול להיות חוזה לכל דבר, כלומר אם צד לא יקיים את הבטחתו בית המשפט יכול לחייב לאכוף חוזה זה (חוזה מתנה). חוזה לא חייב להיות בכתב חוזה יכול להיות גם בכל פה, ההוכחה אולם יותר קשה אולם זה חוזה לכל דבר. 
בכוונה ליצור חוזה יכולה להיות באופן מפורש וגם לא באופן מפורש – כלומר ניתן להבין שיש כאן כוונה לחוזה משפטי (הקשר, מהות וכו')... זה תנאי סף ליצירת חוזה.
ישנם מקרה ביניים שהכוונות לא תמיד ברורות – וכאן בית המשפט יכריע אן הייתה כוונה ליצור יחסיים משפטיים או לא הייתה כוונה ליצור יחסיים משפטים. 
הכוונה היא תקבע אם זה דיני החוזים או לא – אולם ישנם צדדים המעוניינים לפעמים שהמערכת תישאר "על הגדר". לדוגמה, שצדדים חותמים על חוזה ויש לו כוונות משפטיות אולם לא הולכים לבית מפשט אלה רק הולכים לבורר ולא הולכים לבית משפט. המשמעות העיקרית של חוזה הינה אכיפה של החוזה כלומר שווה ערך של החוזה. חופש החוזים מאפשר מגוון רחב של חוזים – כך לדוגמה של הבוררות, שני הצדדים יקבעו מה יהיה הקשר ביניהם האם זה מפשטי לא משפטי או לחילופין שילוב של השניים.  לפעמים השאלה שסיטואציה של הבטחה לא נובעת מרצון של הצדדים אלה משקולים של מחוקק – כלומר ישנם חוזים שלא נכללים בדיני החוזים מתוקף חוק. 
חוזה שלפיו יינתן ציון, תואר פרס על פי הכרעה לא יהיה דיון בבית המשפט. כלומר אם משהוא השתתף בתחרות ולא זכה לא ניתן להגיע לבית משפט ולא ניתן לערר על ההחלטה. נותן הציון או הפרס הוא הקובע ולא בית המשפט – תחום זה לא נכנס לדיני החוזים. אולם מעמד  זה הינו חוזה כלומר "חוזה למתן פרס תואר וכו'.." שיקול הדעת נשאר בידי עורך התחרות ולא בבית המשפט. סעיף זה חוקק בעקבות פסק דין, מדינת ישראל נגד יום טוב, יום טוב השתתף בחידון התנ"ך ותבע את מדינת ישראל ובעקבות כך חוקק חוק זה (סעיף 33 בחוק החוזים). דוגמה נוספת היא דוד בלדה נגד האוניברסיטה, הסטודנטים פנו לבית המשפט שהאוניברסיטה האריכה את הלימודים בסמסטר. במסגרת החוזה יש חלקים שהם חוזיים מובהקים לדוגמה בלימודים שכר לימוד – כלומר לא כל דבר הינו שיקול דעת מקצועי. ישנם דברים שהם משפטיים.  דוגמה נוספת לחוזה שהחוק מוציא אותו מחוץ לגדר (סעיף 32 בחוק החוזים) – משחק, הגרלה או הימור – אינו עילה לאכיפה או להימור. חוזה מסוג זה אם הוא מופר בית המשפט לא ייתן "תרופה" כלומר לא יאכוף או יצפה את הצד השני. אם עשיתי חוזה "הימור או הגרלה" והשקעתי כסף וזכיתי וצד שני לא מעוניין לשלם בית המשפט לא יכול לאכוף לשלם לי את הזכייה, אולם יכול להחזיר לי את העלות של הטופס בלבד. כאן בדובר על הימורים או הגרלות שלא עוגנו בחוק – אולם זכייה במפעלה פיס הינה חוזה שמעוגן בחוק שמפעל הפיס כן חייב לשלם לנו את הפרס וזאת מתוקף חוק.  אם הגרלה או הימור עוגן בחוק – צריך לקיים וניתן לתבוע בית משפט. 
ישנם שני הגבלים לכשרות, האחד כוונת הצדדים ושני האם איך הוגדר החוזה ע"י הצדדים או לחילופין ע"י המחוקק. 

כריתת חוזה

חוק החוזים פרק א' – עוסק בכריתת חוזה. 

סעיף אחד לחוק החוזים אומר: חוזה נכרת בדרך של  הצעה וקיבול. (יכול להיות שחוזה נכרת בדרך של שתי הצעות). הצעה וקיבול -  צד א' מציע הצעה וצד ב' ניצע מסכים ונכרת חוזה (מקבל). אולם יש דרך נוספת היא שתי הצעות (הצעות מצטלבות) – שני הצדדים מצעים בו זמנית ואז נכרת חוזה בין שני הצדדים. (בהקשר משפטי - דיספוזיטיבי – דין מרשה, קוגנטי – דין כופה כלומר הוראת חוק כופה, רוב דיני החוזים הינם דיספוזיטיביים כלומר מורשים ע"י שני הצדדים). חוזה נכרת בהיצע וקיבול אולם ישנן דרכים נוספות לדוגמה שני הצעות. כאשר יש מו"מ האדם שאמר את ההצעה האחרונה הוא המציע ומי שהסכים הוא הניצע. גם אי המציע הוא זה שהתחיל במו"מ והניצע אמר שינוי בסעיף המציע הופך ניצע והניצע הופך להיות המציע.  
מושגים – 
סעיף 2 בחוק החוזים – הצעה צריכה לכלל 3 רכיבים. ראשית, פנייה של אדם לחברו (לא חייב להיות חברו).שנית, פנייה צריכה להעיד על גמירת דעתו של המציע להתקשר עם הניצע בחוזה.שלישית, הפנייה צריכה להיות מסוימת כדי אפשרות לקבול את החוזה בהסכמה (מכילה מספיק פרטים בתוך החוזה שיסביר את מהות החוזה). אלו שלושת הרכיבים שיהיה הצעה, אם אחד הסעיפים חסר אזי הדבר יהיה פנייה שאינה הצעה. פנייה הינה דבר משפטי לכל דבר, לדוגמה זה יכול להיות חלק ממו"מ. 
סעיף 5 בחוק החוזים אומר – בקיבול יש שלושה רכיבים. האחד, הודעה לקבל החוזה. השנייה, תעיד על גמירת דעתו של הניצע. שלישית, לפי ההצעה, הסכמת הניצע תחפוף באופן מלא ומדויק את פרטי ההצעה. 
לקורא בבית – פסק דין מספר אחד זנבק – גנציגר. 
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כריתת חוזה 
חוזה נכרת בדרך של הצעה וקיבול. השופט שמגר קובע – גמירת דעת הכוונה ליצור יחסים משפטיים. אולם הפסיקה קבעה גמירת דעת זה לא כוונה ליצור יחסים משפטים, אלה זה חלק מדיני החוזים (מהחוזה). גמירת דעת מתבצעת בשלב מאוחר יותר, זה מכוון לשלב שהמציע גמר בדעתו לזמן הזה לתנאים הללו, ולא כוונה לכול מו"מ. הכוונה לגמירת דעת הינה בנקודת זמן ספציפית שהניצע מסכים כלומר מרגע מסוים ולא לכלל החוזה. 
סימנים מעדים על גמירת דעת – כאשר אדם מסכים, ומראה סימנים חיצוניים על גמירת דעת. מהם הסימנים המעידים על גמירת דעת? הסימנים הם שמתרחשים במועד הכריתה או החוזה עצמו וגם סימנים של הכורתים עצמם. סימנים במועד הכריתה – לדוגמה, חתימה הינה סימן לגמירת דעת, אולם הפסיקה קבעה שלא רק חתימה הינה גמירת דעת (זה לא סימן יחיד). לדוגמה בעסקת מקרקעין חתימה הינה גמירת דעת (ברוב המקרים לא תמיד). גם התוכן מעיד על גמירת דעת של המציע – כלומר ככל שהתוכן מפורט יותר זה מעיד על גמירת דעת, אולם גם כאן לא תמיד זה מעיד על גמירת דעת של המציע (קיבול מעיד על גמירת געת כלומר מסכים לחוזה). עצם ההתנהגות של אדם לאחר כריתת החוזה מעידה על גמירת דעת בזמן הכריתה. (לקרא את פסק דין של שמגר פרץ ב"פרץ בונה הנגב"). האם צריך לבחון את גמירת דעתם של הצדדים באופן סובייקטיבי או אובייקטיבי? החוק אומר העדה על גמירת דעת. כלומר אובייקטיבי איך זה מצטייר כלפי חוץ. דבר זה יכול לעורר קשיים, וזאת מפני שניתן לעבוד על בני אדם לדוגמה, היפנוזה, כלפי חוץ זה נראה כריתת חוזה לגיטימית לחלוטין אולם האדם אינו מעוניין לכרות חוזה הוא מהופנט ולכן יש כאן בעיה. הפסיקה אומרת שיש כאן גם דברים סובייקטיביים ולא רק אובייקטיבים, וזאת בגלל הסיבה של היפנוזה וכו'. לעיתים צריך להסתכל על הצד הסובייקטיבי, כלומר לראות מה הצדדים ידעו על החוזה האם הם הבינו ולא רק הצד הפורמאלי של החתימה והמסמכים, אלה הבינו על מה הם חותמים ומה יש בתוך החוזה ולא רק הפרטים התכנים. כלומר המבחן לגמירת דעת זה גם סובייקטיביים וגם נתונים אובייקטיביים. גמירת דעת הינו דבר אובייקטיבי אולם יש צורך להסתכל על העסקה גם בצורה סובייקטיבי, כי שאני יוצא מנקודת מוצא שהצדדים מכירים את כל הפרטים וכלן הם כבר אובייקטיבים. בית משפט אינו יכול לקבוע גמירת דעת! העדה על גמירת דעת צריכה להיות של הצדדים ולא בית משפט יקבי האם היה גמירת דעת, וזאת בנקודת הזמן הרלוונטית (השאלה היא מה זה "זמן רלוונטי" – כלומר בפנייה של המציע ובהודעת הקיבול של הניצע – זו היא נקודת הזמן הרלוונטית של גמירת הדעת). הודעת הקיבול הינה ברגע שההודעה של הניצע מגיעה למציע. בכל סוגי ההצעות ברגע הניצע שלח הודעת קיבול הוא אינו יכול להתחרט. 
יסוד שני שצריך שהתקיים שהכרת חוזה הינה ההצעה צריכה להיות מסוימת כדי שהתקיים חוזה. בניגוד לגמירת הדעת דרישת המסוימות הינה להצעה בלבד. וגמירת הגעת צריכה להיות חופפת באופן מלא. שמגר אומר - מה המשמעות של מסוימות (הצעה מסוימת) – ההצעה לא צריכה להיות כליל השלמות (מושלמת) – אולם הרף התחתון הינו של הפרטים – צריכה להיות בהצעה (חוזה) מספיק פרטים כדי להבין את היקף החוזה ומהות החוזה, זאת על פי פסק הדין של השופט שמגר.  הפרט ההכרחי בכל חוזה הינו מהות החוזה, זהות הצדדים, זהות הממכר, המחיר - אלו הפרטים הכי חשובים בכל חוזה. כל שיטת משפט בוחרת לה את המאפיינים שיבחינו בין מצב שיש חוזה או מצב שאין חוזה, בישראל יש את העדה על גמירת דעת ומסוימות – רק כשאר יש את שני יסודות אלו יש חוזה, וזאת בגלל הם משקפים את שני המשמעויות המרכזיות של חופש החוזים.ראשון, חופש של כל אדם להתקשר בחוזה (זה אומר גמירת דעת). שני הינו חופש לעצב את תוכן החוזה כפי שאני רוצה (זה אומר מסוימות). כך אנו למדים מהפסיקה על יחסי גומלין. ככל שיש לנו יותר סימנים על העדה על גמירת דעת בתי המשפט יותר ליברליים בנושא המסוימות. כלומר אם הצדדים הסכימו בלב שלם על החוזה בית המשפט לא ירצה לראות חוזה מפורט מאוד ויבין ששני הצדדים הסכימו לחוזה. כאשר בית משפט שהחוזה תקף (גמירת דעת ומסוימות) הרבה פעמים התעורר הצורך להשלים פרטים חסרים (לדוגמה, נזקי טבע), ולכן עושים השלמה נורמטיבית כלומר מנגנונים בחוק או בפסיקה. באם בית המשפט צריך להשלים פרטים יש מספר פרטים מוקדמים.ראשון, בית המשפט צריך לדעת שיש מה להשלים (גמירת דעת ומסוימות), ההשלמה הנורמטיבית צריכה להיות על שלד מסוים. שני, בית המשפט צריך לברר האם הפרט שהוא משלים הוא פרט חסר ולא קיים בחוזה עצמו (כלומר דבר שלא רשום בחוזה אולם ניתן להסיק מתוך החוזה). ההשלמה מגיעה תמיד אחרי פרשנות של החוזה אולי מה שחסר מסתתר בתוך החוזה, ניתן לגלות את רצון הצדדים בתוך החוזים. כאשר אנו משלימים אנו צריכים לראות שיש חסר ופרט אינו קיים באמת בחוזה. מהם המנגנונים שבית המשפט מפעיל להשלמת חוזים (לסדר המספרי יש היגיון והוא אינו דבר אקראי – בית המשפט עובד לפי הסדר הזה ולא הולך לפי בחירה של בית המשפט – כלומר בית המשפט רוצה תמיד להגיע למצב ששני הצדדים יצאו מרוצים ולא לקבוע להם דין ללא הסכמתם לכן בית המשפט משלים לפי הסדר הנ"ל ולא לפי החלטתו. 
1. מנגנון השלמה חוזי – כאשר חסר פרט בחוזה והצדדים מודעים לכך הם כותבים מנגנון השלמה זה וזאת כדי לא להחסיר פרטים בחוזה. כאשר הפרט החסר הינו מסוג זה שהמנגנון החוזי ידע להשלים זאת. 
2. ביצוע אופטימאלי – בדרך כלל שיש תווך נתון של אפשרויות והצד השני גמיש ומאפשר לצד השני לבחור את ההעדפה האופטימאלית מבחינתו. 
3. סעיף 26 לחוק החוזים חלק כללי – הנוהג הקיים בין הצדדים (פרטי) – יש צורך שיהיו התקשרויות קודמות בין שני הצדדים.  
4. סעיף 26 לחוק החוזים חלק כללי – הנוהג המקובל החוזים באותו הסוג (כללי) – גם אם בייננו חוזים קודמים אולם באותו הענף יש חוזה דומה אז משלימים לפי אותו החוזה הדומה. 
5. השלמה נורמטיבית באמצעות סעיפי חוק. החקיקה של דיני החוזים חלק כללי וגם בחוק החוזים המיוחדים יש פיתרונות. לדוגמה, חוק החוזים חלק כללי סעיף 41 – זמן סביר אחרי כריתת החוזה מתייחס לזמן הספקת הסחורה באם לא נכתב החוזה. דוגמה נוספת, סעיף 46 לחוק החוזים הכללים – אם המחיר הוא מרכזי בחוזה והוא אינו קיים בחוזה החוזה לא תקף וזה לאור חוסר מרכזי בחוזה. ברגע שיש סתירה בחוק תמיד מה שמופיע בחוק ספציפי גובר על מה שנקבע בחוק כללי. (לקרא פרק 5 בסילבוס פסק דין 4 ו 5, ובנוסף פרק 6 הצעה וקיבול פסק דין מספר 5, 2 ).
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כריתת חוזה

הגישה המודרנית למסוימות הינו רבינין. צדדים חותמים על מסמך שאינו חוזה סופי, לדוגמה זיכרון דברים, ואחד הצדדים חוזר בו, השאלה האם יש חוזה או אין? המגמה בפסק דין רבינין כדי שיהיה חוזה  צריך גמירת דעת ומסוימות. כיום העדה על גמירת דעת דומיננטי יותר ממסוימות בחוזה. גמירת הדעת נבחנת על פי מכלול של נסיבות, זה עניין של שיקול דעת וכו'.פסק דין בית הפסנתר 2001 – הסכם פשרה שנעשה בבית משפט (הסכם להשאלת פסנתר לרשות השידור), בבית המשפט השלום הגיעו לפשרה ותשלום לבית הפסנתר מספר תמלוגים. המדינה ערערה למחוזי ולא רצתה את ההסכם לאחר שנסגר. הערעור היה בסעיף המסוימות ולבסוף התיק הגיע לבית המשפט העליון. בפסק הדין בעליון נאמר – דרישת המסוימות קטנה אולם לא נעלמה והעדה על גמירת דעת הינו הסעיף הדומיננטי, אולם השופטת דורנר אומרת שמספיק גמירת דעת מספיקה לכריתת חוזה, השופט ביניש מבקרת את דורנר שנכון שצריך גמירת דעת אולם חייב שיהיה בחוזה גם מסוימות. לכן חוזה חייב לביות העדה על גמירת דעת ומסוימות, למסוימות יש חשיבות פחותה יותר אולם הינו יסוד חובה לכריתת חוזה. 
הצעה וקיבול

תמיד יש להניח שיש פערי מרחק (פיזי) וזמן בין שני הצדדים. כריתת חוזה מתחילה בהצעה, לא רק לאדם ספציפי אלה גם לציבור הרחב, לדוגמה, הצעה העיתון, אינטרנט וכו'. מתי פנייה לציבור היא הצעה, כאשר שהיא מעידה על גמירת דעת וגם מסוימת הפנייה הינה הצעה (יש לזכור שחוזה נכרת בהצעה וקיבול). 
מכרז – האם הוא הצעה או לא? 

1. המחיר לא קיים במכרז דבר חשוב בהצעה, כלומר מכרז הוא פנייה. 
2. בעל המכרז נותן הצעות והוא זה שמשכלל את הפרמטרים כדי לקבוע זכייה המשמעות שאין העדה על גמירת דעת. 
כלומר מכרז הינו פנייה, אותו הדבר מכירה פומבית שהיא פנייה לציבור ואינו הצעה! חוזה מבוסס על רצון הצדדים כמו כן הרצון לחזור בהצעה, אולם צריך לראות את הצד השני האם הוא מעוניין לחזור בו מההצעה. החוק נוקט בגישת ביניים, כלומר ניתן לחזור בהצעה אולם היא נמצאת בנקודת זמן מסוימת. ברגע שהניצע שלח את הצעת הקיבול הוא אינו יכול לחזור בו מן הקיבול. כאשר המציע שולח בדואר הצעה אם ההצעה עדיין לא הגיעה המציע יכול לחזור בו מן ההצעה. אם המציע קבע שההצעה היא ללא חזרה או עם מועד לקיבול ההצעה הוא אינו יכול לחזור בו מן ההצעה, וזאת ברגע הניצע קיבל את ההצעה. הצעה בלתי חוזרת – כאשר המציע קובע שהיא הצעה בלתי חוזרת במפורש. אפשרות נוספת להצעה בלתי חוזרת היא שהמציע קובע תאריך להצעה כלמור זה הופך אותה להצעה בלתי חוזרת, כלומר המציע לא יכול לחזור בו. אם ננקב תאריך המציע לא יכול להתחרט עד לתאריך פקיעת התוקף של ההצעה. ההבדל היחיד בין הצעה רגילה לבין הצעה בלתי חוזרת הינו פרק הזמן שבוא הניצע שוקל ההצעה כלומר בהצעה רגילה כאשר הניצע רוצה לחשוב הוא צריך לדעת שבכל רגע נתון המציע יכול לחזור בו. אולם בהצעה בלתי חוזרת לפרק זמן נתון ההחלטה נתונה רק בידי הניצע המציע ידיו כבולות. במידה רבה יש דמיון בין הצעה בלתי חוזרת לבין אופציה, כלומר הניצע קובע מתי יהיה ונכרות חוזה. אם המציע מנסה לחזור בו מההצעה לאחר התקופה שאינו יכול לחזור בו ההצעה תקפה והוא אינו יכול לחזור בו, וניצע יכול לקבל ההצעה. בפס"ד בנווה עם נגד יעקובסון עולה שהמציע התחרט לאחר נקודת הזמן שאינו יכול להתחרט ולכן נכרת חוזה. יש הרבה סיבות שהצעה פוקעת. לדוגמה, כאשר המציע התחרט במועד שקבע לו. דוגמה נוספת, כאשר עבר המועד לקיבולה, כלומר היא אינה לנצח ולהצעה יש מועד, זמן לקיבול הוא זמן סביר, כלומר לאחר זמן סביר ההצעה פוקעת. אפשרות נוספת היא כאשר הניצע דוחה את ההצעה, הניצע לא יכול לקבל את ההצעה לאחר שדחה אותה. הדחייה של ההצעה יכולה להיות בכל דרך סבירה, טלפון פקס וכו'. הודעת דחייה לא חייבת להיות מפורשת ויכולה להשתמע מן המצב והסיטואציה. גם שינוי של ההצעה זה דחייה של ההצעה הינו הצעה החדשה, ואין בה לקיבול ההצעה הקודמת.  לא כל ניסיון מצד הניצע לשנות ההצעה הינו פרוש של תחיית ההצעה. יכול להיות שהניסיון של הניצע לשנות ההצעה הינה שיפור עמדה ולא דחייה של החוזה. עולה מנווה עם נגד יעקובסון שכדי שנגיד שהניצע דחה ההצעה אנו צריכים דברים ברורים שלכל אדם סביר ברור שאני לא מעוניין בהצעה. הצעה פוקעת גם כאשר מת המציע או הניצע או כאשר נעשה אחד מהם פסול דין, כלומר או מוות פיזי או מוות משפטי. כל זה לפני מתן הודעת קיבול, גם ברגילה וגם בלתי חוזרת. אם הניצע שלח הודעת קיבול ההצעה נכרתת ויש חוזה. ההצעה אינה בתוקף במקרים הנ"ל :
1. מציע נתחרט הזמן.
2. ניצע דחה את ההצעה .
3. עבר זמן סביר .
4. מאורע מפקיע (מוות פיזי, משפטי) וזאת לפני שניתנה הודעת קיבול. 
5. ברגע שיש הצעה וקיבול יש חוזה .
המציע אומר באיזה דרך יהיה הודעת הקיבול, ואם אינו אמר באיזה דרך ההודעה היא בדרך של אמירה של הניצע. הקיבול הוא בהודעה שנמסרה למציע – כלומר הוא מושלם שהוא נסמר למציע. הקיבול לא חייב בהודעה, כלומר במעשה לביצוע החוזה (תשלום,לדוגמה הוא מעשה לביצוע החוזה), לא רק מעשה גם התנהגות יכולה להיות קיבול של הצעה. נקודת זמן של הודעת קיבול היא חשובה מפני שהיא נקודת אל חזור וגם המקרה של מוות, כאשר הניצע מתנהג כאדם שרוצה לקבל החוזה יש כאן התנהגות לקיבול חוזה, ההתנהגות היא הזמן להודעת הקיבול של הניצע. בגלל שסעיף 6 א' הקיבול הוא גם בהתנהגות, 6 ב' אומר סייג לסעיף ששתיקה אינה קיבול לחוזה, כלומר שתיקה אינה יכולה להיות קיבול גם המציע אמר זאת. אולם, 6 ב' נועד למנוע מצב שקונים יצטרכו להגיב להצעות כל יום, והפרשנות היא שהיא שאם הניצע מסכים מקביעה ששתיקה היא קיבול אז יש חוזה אולם המציע לא יכול לקבוע זאת ללא ידיעת החוזה וזאת בכדי להגן על האזרחים, כדי למנוע מצב שצריך כל הזמן לתת הודעות על אי עניין בהצעות. בנוסף סעיף 6 ב' הוא דיספוזיטיבי אם הצדדים הסכימו מרצונם ששתיקה הוא קיבול אז יש חוזה. שתיקה יכולה להיות קיבול במפורש או במשתמע מכך. סעיף 7 אומר קיבול נעשה בדרך כלל בשתיקה, כאשר מציע נותן הצעה שרק מזכה את הניצע ללא חבות, במצב כזה שתיקה תחשב קיבול אם נאמר אחרת ע"י הניצע. 8 א' – אין לקבל הצעה אלה בתוך התקופה שנקבעה, לאחר מכן פג תוקפה, ואם אין אז תוך זמן סביר. סעיף 9 – קיבול הצעה לאחר שפקעה, זה כמו הצעה חדשה, ולא קיבול הקודמת. סעיף 9 הינו כמו סעיף 11. סעיף 10 אומר הניצע ראשי לחזור בו מהודעת הקיבול אם היא לא הגיעה אל המציע. אם החזרה מההצעה והצעה מגיעות יחד חזרה מהצעה תקפה ולא ההצעה. סעיף 10 אומר שאם הודעת הקיבול וביטול הקיבול מגיעות יחד אין חוזה כי ביטול הקיבול גובר. סעיף 8' ב אומר – אם ההודעה של הניצע מגיעה באיחור בסיבות שאינן תלויות בניצע אז נכרת חוזה אלה אם כן המציע מודיע מייד עם קבלת הקיבול לניצע שאין חוזה ויש למציע סיבה טובה לכך שלא נכרת חוזה. שבוע הבא לקרא פרק 7 "צורת החוזה" – סעיף 23 לחוק החוזים. סעיף 8 לחוק המקרקעין. פס"ד 5,6. פס"ד "תשובה" – ההצעה היא הצעה בלתי חוזרת לכן בר נתן לא יכול להתחרט אולם הודעת הביטול הייתה בטלפון והצדדים קבעו שרק ההצעה והקיבול היא הדואר רשום וכל שאר הפרטים הם על פי החוק והחזרה יכול להיות בטלפון. לקרא פסק דין תשובה 
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צורת החוזה
האם יש חובה לכתב חוזה בצורה מסוימת? האם חייב להיות בכתב? השיקול המרכזי שאין צורך להכתיב צורה מסוימת הוא חופש החוזים, יש שיקול של עלויות, אנשים צריכים דברים פשוטים שלא יצטרכו ללכת לעו"ד כדי לכתוב חוזה. ככל שדרישת הצורה יותר מורכבת זה דרך מילוט למי שאינו מעוניין בחוזה. וזה בניגוד לעיקרון בום הלב, בגלל שאנשים בורחים מהחוזה "חוקית" רק בגלל שלא עמדו בצורה. אולם יש שיקול הפוך, והוא שאם היה צורה מסוימת זה היה חוסך זמן רב ולא היינו צריכים לנחש אם יש חוזה או אין חוזה הדברים היו ברורים יותר. היה כללים ברורים ומיוחדים לכל חוזה ואז היינו יכולים לדעת האם נכרת חוזה כן או לא. אם דרישת הצורה כוללת חוזה כתוב זה הרבה יותר קל לברר את הפרטים מאשר חוזה בעל פה. שיקול נוסף הוא להוכיח קשה יותר להוכיח הוא בעל פה מאשר חוזה כתוב. כלומר לצורת החוזה יש שקולים לכאן או לכאן. בדרך כלל בחברות המודרניות נראה את הגישה שאין צורך בחוזה עם צורה מיוחדת אולם יכול להיות שנראה חריגים. גם במשפט הישראלי הגישה הזו היא זו שקובעת שאין צורך בצורה מיוחדת לכתיבת חוזה. חוזה ניתן לכתוב בכל דרך שרוצים אולם פרט לדברים שקבע החוק, כלומר חריג. ישנם חוקים שעוסקים בחוזים שונים שדורשים כתב בחוזה – כלומר דרישת כתב. ויש חוקים שדורשים פרטים מסוימים בחוזה. לדוגמה, בחוק להגנת הצרכן, חוזים צרכנים אחדים מופיעים בחוק. זה הדין הישראלי – חוזה יכול לעשות בכול צורה פרט לחריגים, אם נכתב בחוק אחרת. שני סוגים של דרישות צורה (יש הבדל בין דרישות הכתב הללו): ההבדלים בין הדרישות הם, כאשר יש בחוק דרישת כתב מהותית אם לא מקיימים אותה אין תוקף לחוזה. בחוזים הללו שיש דרישה מהותית ללא הדרישה החוזה אינו תקף. לעומת זאת כאשר יש דרישה לכתב בדיני הראיות, גם אם החוזה נעשה בעל פה הוא תקף אולם אם יש סכסוך בין הצדדים ויש צורך להוכיח את החוזה ללא מסמך כתוב יהיה לצדדים בעיה. כאשר עצם קיום החוזה אינה שוניה במחלוקת אין בעיה להגיע לבית המשפט וזאת רק כאשר יש דרישת כתב לצורך ראיה ולא דרישה מהותית. דיני הראיות בארץ קובעות שאם אחד הצדדים מתנגד לראיות הוא יכול להגיד זאת בבית המשפט השופט לא יתנגד אף פעם לראיות ולא משנה גם אם הם שונויות במחלוקת. עוד שני הבדלים, אחד, היקף הכתב , במהותית כל פרטי החוזה צריכים להיות במסמך הכתוב. בדרישת כתב ראיתית מספיק שיהיה מסמך שמעיד לכך שהיה חוזה. בדרישת כתב ראיתית מספיק ראיה קטנה מאוד ויתר הפרטים יכולים להיות בעל פה. הבדל נוסף, שני, דרישת כתב מהותית, החוזה עצמו צריך להיות בכתב. בעוד שבראיתית אין בעיה שהחוזה בעל פה, אולם צריך להיות ראיה בין הצדדים שנעשה חוזה לדוגמה, קבלה של כסף.
פסק דין גרוסמן: בית המשפט אומר שדרישת הכתב הייתה להבטיח את רצינות המתחייב, במילים אחרות זה שיקול מהותי. 

דרישת כתב ראיתית בולטת נמצאת בסעיף 80 לחוק הפרוצדורה העותומאנית – הסעיף כולל, שחוזה שנוצר לגביו נוהג לעשותו בכתב (פרטי או כללי) אם נוצר נוהג כזה מרגע שנוצר נוהג לגבי אותו חוזה יש דרישת כתב ראיתית. ברגע שיש נוהג בין צדדים יש דרישה ראיתית, נובעת מסעיף 80 לחוק הפרוצדורה העותומאנית. 
סעיף 8 לחוק המקרקעין (עסקת מקרקעין מאוד נפוצה ויש פסיקות רבות לגביה) – הוא חלק מחוק המקרקעין דרישת הכתב היא משנת 1969 ואילך (מאז תחילת כניסת החוק לתוקף) – אם יש סכסוך על חוזה מקרקעין לפני 1969 ניתן להגיע לבית המשפט בגלל שהחוק נכנס בשנת 1969 אולם צריך ראיה וזאת לאור סעיף 80 לחוק הפרוצדורה העותומאנית וזאת לאור העובדה שהיה לפני 1969 נוהג שיש לעשות חוזה מקרקעין בכתב ולא היה לכך חוק עד לשנת 1969. 
סעיף 8 לחוק המקרקעין קובע שעסקת מקרקעין יש לעשות בכתב – התחייבות לעשות עסקה במקרקעין, בסעיף 6 לחוק המקרקעין מוגדר מה היא עסקה. הקנייה בבעלות שכירות וכו' הינה זכות במקרקעין, ובמקרקעין היא בטאבו. לכל חוזה שיש התחייבות לזכות במקרקעין חל עליו סעיף 8 בחוק המקרקעין. לפי סעיף 79 א' בחוק המקרקעין לא יחול סעיף 8 בחוק המקרקעין (לא חל על שכירות עד 5 שנים). 
סעיף 8 לחוק המקרקעין קובע התחייבות לכתב, בפעם הראשונה הינו בפ"ד גורסמן נגד בידרמן, הצדדים לא עשו מסמך בגלל שהוא היה בעל פה ולא בכתב התובעים הציגו בבית משפט טויוטה לחוזה (העסקת מקרקעין חתימה מעידה על גמירת דעת). התובע טען בבית המשפט שיש חוזה בעל פה ויש לו ראיה שהיה חוזה אולם בית המשפט קבע שיש דרישת כתב מהותית כלומר החוזה עצמו צריך להיות בכתב, בעקבות פס"ד זה היה פסיקות מה הוא ההיקף של כתב החוזה וכו'. 
מה צריך לכלול חוזה שיקיים את סעיף 8 לחוק המקרקעין – לכולל את כל הפרטים המהותיים לעסקה שיגיע למסוימות.  
מה קורה שיש דרישת סף צורנית מהותית לחוזה? יש אפשרות לברוח מחוזה בקלות יחסית בגלל שצריך להיות מומחה במשפטים כדי לחתום על החוזה. 

זיכרון דברים – לא מקיים את דרישת הכתב אולם לאחר פס"ד רביניין נגד מן שקד זיכרון דברים תופס וניתן להשתמש בו בגלל שיש בו פרטים בסיסים גמירת דעת ומסוימות. במסגרת ריכוך של דרישת הכתב כמו שראינו אצל פס"ד רביניין נגד מן שקד, האם מסמך שלא חתום מקיים את דרישת הכתב? בית המשפט קבע שמסמך לא חתום עדיין מקיים את דרישת כתב אולם בית המשפט ישאל האם הייתה כאן העדה על גמירת דעת. אולם אם יש מספיק סימנים המעידים על גמירת דעת למרות העדר חתימה הוא יהיה בעיה לדרישת הכתב של סעיף 8 לחוק המקרקעין. ריכוך נוסף לדרישת הכתב בפסיקה מאוחרת יותר, בערעור אזרחי אהרונוב, בית המשפט מאפשר לראשונה להשלים פרטים מהודאות של הצדדים, בית המשפט כותב שאם היה רק המסמך הראשון הוא אינו עומד בסעיף 8 לחוק המקרקעין, אולם המסמך הראשון היה בו בפגם אולם המסמך השני משלים זאת. בית המשפט נוגס בדרישת כתב מהותית, בגלל שהוא מאחד שני מסמכים לחוזה אחד. עם השנים בית המשפט מרכך מאוד את דרישת הכתב, לדוגמה קלמר נגד גיא, מכירת קרקע תמורת בנייה על הקרקע. מדובר על פס"ד של אנשים שעשו חוזה בעל פה לחוזה מקרקעין, בית המשפט קובע שהחוזה תקף בנימוק שבאמצעות תום לב במו"מ ניתן להתגבר על דרישת הכתב בחוזה מקרקעין. השופטים קבעו שיש להשתמש בהלכה זאת בזהירות שאין דרישת כתב בחוזה מקרקעין. 
זיכרון דברים – מה מעמדו? תלוי? אין להתייחס לכותרת של המסמך אלה למהות, אם הוא מגלם העדה על גמירת דעת ומסוימות ואם הוא במקרקעין הוא צריך לקיים את דרישת הכתב ואם כך הוא חוזה ואם לא הוא אינו חוזה, ואם המהות מקיים פורמאלית את דרישות החוק הוא מחייב ואם אינו הוא אינו חוזה אולם הוא חלק ממו"מ. ניתן לתבוע אכיפה על סמך זיכרון הדברים אולם בית המשפט יהיה צריך להשתמש במנגנוני ההשלמה. 
איך בודקים בזיכרון הדברים העדה על גמירת דעת? תשלום, חתימה וכו' אולם בזיכרון דברים יש דבר הנקרא "נוסחת הקשר" – התייחסות לחוזה עתידי, יש להסתכל לנוסחת הקשר כדי להבין האם יש גמירת דעת. כאשר יש נוסחת ניטראלית – אנחנו עלולים לחשוב שיש העדה על גמירת דעת, השופט ברק טוען שאם שני צדדים חותמים על זיכרון דברים הם מעוניינים לקשר חוזי בניהם. כאשר חותים על חוזה מפורט זה מחליף את זיכרון הדברים. לקורא סעיף 12 לחוק החוזים חלק כללי, ספקטור נגד צרפתי, בית יולס. 
3.9.10

חובת תום הלב במו"מ

תום לב במו"מ – חובת תום הלב במו"מ מחייבת את הצדדים לנהוג בהגינות בתרום חוזי להשיג ביניהם חוזה , שני שאלות מעניינות בחובת תום הלב במו"מ

1. על מי חל חובת תום הלב? חובת תום הלב במו"מ חלה על כל מי שלוקח חלק מו"מ, לנהוג בהגינות, לחשוף בפני הצד השני פרטים על העסקה, פרטים המשפיעים באופן ישיר על החוזה. 
2. מה הקיף החובה? – חובת תום הלב צריכה להיות סבירה ולא הקיף גדול של חובת תום הלב, וזאת לאור העובדה, שאנו חייבים לשמור על האינטרס של אחד הצדדים וזאת כי הוא השקיע כישרון כל שהוא ולכן אנו לא מעוניינים לפגוע בו. פס"ד תחבורה ציבורית ב"ש נגד בין דין לעבודה.
קטגוריות שבהן הופרה חובת תום הלב במהלך השנים

1. ניהול מו"מ מקביל עם אחרים – אין מניעה לנהל מו"מ גם עם אחרים ובלבד שאתה מידע את הצד השני שאתה עושה כך (מנהל מו"מ עם אנשים אחרים). כדי להגן על רעיון ההסתמכות כדי שהקונה יבדוק אם שווה לו להשקיע בבדיקה כן או לא. 
2. טכניקה של ניהול מו"מ – בית המשפט העליון נדרש לשאלה האם העלאת הצעות לא סבירות במו"מ ודחיית הצעות סבירות תחשב חוסר תום לב במו"מ. (הצדדים קבעו בעל פה שהם הולכים להסכים על מספר מועדי תשלום מכיוון שמדובר בעסקת מקרקעין דרישת הכתב שהפרטים המהותיים בעסקה יופיעו בכתב, במקרה הנ"ל לא ניתן להשלים לצדדים את הפרט החיוני של מועדי התשלום בגלל שסעיף 20 לחוק המכר מאפשר לבית המשפט להשלים את הפרט הזה רק אם הצדדים שתקו בנוגע למועדי התשלום, סעיף 21 לחוק המכר קובע, התשלום יעשה במועד המסירה – דוגמה, דרישת מסוימות ודרישת הכתב במקרקעין). העלאת דרישה לא סבירה היא חוסר תום לב במו"מ, חוסר תום לב הוא בית הצדדים לבין עצמם ולא מול רשויות המדינה. 
3. אי גילוי במו"מ – בית המשפט העליון פסק שתום במו"מ זה גם לגלות לצד השני פרטים שחשובים להחלטה שלו אם להתקשר בחוזה או לא, אחת הדרכים שבאמצעותם קבע בית המשפט את חובת הגילוי הוא סעיף 15 לחוק החוזים, הטעייה. במעשה –הצהרת תרום חוזית כוזבת. במחדל – שתקתי לא גיליתי לך מידע אולם הייתי צריך לגלות לך.סעיף 12 לחוק החוזים הכללי מחייב אותי לגלות פרטים – חובת תום הלב במו"מ זה נקבע פס"ד ספקטור נגד צרפתי – ישנו בעלים של מגרש בראשון לציון שיודע שצפויה הפקעה ואחרי ההפקעה ניתן יהיה לבנות רק 12 יחידות ולא 16 והוא לא מגלה זאת לקבלן. לאחר שהקבלן מגלה הוא מבטל את החוזה מחמת הטעייה על פי סעיף 15, בית המשפט העליון אומר שהטעייה במחדל זה שהייתי צריך לגלות לך מידע ואחד ממקורות הגילוי הוא הדין ובסעיף 12 לחוק החוזים הכללי אומר לצדדים לנהוג בהגינות, כל שופטי בית המשפט הסכימו שכל מידע שאני מוסר לצד השני לצורך חתימת חוזה – אולם נחלקו בשאלה האם אני צריך לספר לצד השני גם פרטים שהוא יכול לגלות לבד. 
4. פרישה מו"מ לאחר שהוסגו הסכמות בין הצדדים, פס"ד אלירג נגד ברנדר ואחרים – באותו מקרה ברנדר בעל חלקה ברמת גן אשר גובלת בחלקות אחרות ברמת גן שייכות לעירית רמת גן ומר ריגר הוא בעלים של חברת אליריג, ריגר קורה בעיתון שניתן לאחד חלקות אלו ולעשות מיזם הוא פונה למר ברנדר כדי לקנות מחלק ולהשתתף במיזם בין בצדדים סוכם בעל פה, ריגר ייתן 2 מיליון דולר ויקנה את החלקות הגובלות של העריה וירשום על ברנדר את החלקות ולאחר מכן יסכימו הצדדים על סוג המיזם שיעשה. ריגר רכש את המקרקעין בשמו של ברנדר. ברנדר יום אחד מכר את הקרקע לצד ג', מר ריגר הגיש תביעה על הפרת חוזה וחוסר תום לב במו"מ. בית המשפט אומר שלא היה חוזה כי אני בכתב (חובה במקרקעין) ואם יש חוסר תום לב במו"מ – במקרה הנ"ל לא רק שהושגו הסכמות נעשו מהלכים לטובת המו"מ ריגר שילם מס שבח וכו', ולכן פרישה מהמו"מ של ברנגד היא חוסר תום לב במו"מ ולכן יש סעד כנגד הפרה של חוזה. 
תרופות בשל הפרת חובת תום הלב סעיף 12

הסעד הינו על הנזק שנגרם העליון קבע שהפיצויים הינם פיצוים שלילים חזר הוצאות המו"מ בלבד ולא פיצוים חיובים (פיצויים: שלילים – להחזיר אותי לאחור למצב שבוא הייתי ערב תחילת המו"מ לפני שהופרה כלפי חובת תום הלב, לדוגמה, ימי עבודה, מוניות וכו'. חיוביים – זה מה שיכולתי להרוויח מהחוזה המטרה היא להעמיד במצב שבוא הייתי אילו החוזה היה מתקיים, לדוגמה, רכשתי דירה ב 100 והשווי של הדירה כיום 120, אילו היה חוזה הייתי מרוויח 20, כלומר הפיצוי יהיה 20. פיצוים שלילים זה רק ההוצאות שהוצאתי כדי לרכוש את הדירה, הכלל הבסיסי הוא שלא ניתן לתבוע גם פיצוים שלילי וגם חיובי וזאת לאור העובדה שאם הבית המשפט היה פוסק כך הוא היה מעמיד אותי במצב טוב יותר אם היה מתקיים חוזה. העליון קבע שבסעיף 12 ב' הפיצויים הם פיצוים שלילים בלבד החזר הוצאות המו"מ. בשנות 90 התעוררה השאלה האם בגין הפרת חובת תום הלב במו"מ ניתן לתבוע גם סעד שאיננו פיצוים שלילים. האם ניתן לתבוע סעד עצמאי מכוח סעיף 12 א' בשעה שסעיף 12 ב' לחוק קובע שהסעד להפרת תום הלב הם פיצוים שלילים. ברק קובע כן סעד בגין פיצוים שלילים אולם יש מקרים חריגים שעולה מהם זעקת ההגינות, במקרים אלו אני אסכים לקבוע שחובת תום הלב תשיג לאחור את דרישת הכתב באופן שבו תום לב יבוא במקום כתב ואנו נקבע שהחוזה ישתכלל אפילו שהוא לא נעשה בכתב והסעד שאנו נפסוק יהיה אכיפה של החוזה ולא פיצוים שלילים המקרים שנעשה זאת צריכים לענות על שני קריטריונים 1. מה מידת ההסתמכות של הצד שהופרה כלפיו חובת תום הלב 2. אני רוצה לדעת מה מידת האשם של הצד שהפר את חובת תום הלב בכך שהעסקה לא הועלתה על הכתב. סעד אכיפה – צו שבית המשפט נותן שמורה לצדדים לקיים את החוזה. סעד פיצוים שאלה שהתעוררה בבית המשפט העליון האם ניתן בנסיבות מסוימת לפסוק בגין הפרת חובת תום הלב בשלב המו"מ פיצוים חיובים במקום שלילים העליון ענה בחיוב בפס"ד קל בניין נגד ארם רעננה – ארם רעננה מקימה שכונת מגורים הם הוציאו מכרז סגור ל 10 חברות להציע הצעה לבניית תשתיות בפרויקט שנפתחו המעטפות ארם רעננה קראה לקל בניין ואמרו שהם יתנו להם במחיר מטרה, אחרי שקל בניין הסכימו למחיר המטרה ארם רעננה אמרה שההסכם סגור וההסכם רק צריך את האישור את דירקטוריון החברה וארם רעננה התקשרה עם חברה אחרת שלא הציעה הצעה בעניין, העליון קובע שבמקרה זה יש שיטת התקשרות מיוחדת "שיטת מכרז" מכרז אומר זה שיטת התקשרות של תחרות – תחרות בין מציעים ולן בתחרות חובת תום הלב שנדרשת ממארגני התחרות היא לנהוג בשיווין כלפי המתחרים. בית המשפט אומר שאם אתם מתקשרים עם מישהו שלא היה במכרז אתם מפרים את חובת תום הלב של מכרזים. בית המשפט אומר שארם רעננה התקשרה עם חברה שלא התקשרה במכרז היא הפרה את חובת תום הלב במכרזים. דבר שני מה צריך להיות הסעד בגין חובת הפרת תום הלב המקרה זה, בית המשפט אומר שבמקרה רגיל הסעד הוא פיצוים שלילים בלבד, בגלל שתום הלב לא יכול לבוא במקום ההליך של שכולל החוזה, אם מו"מ התפוצץ ולא הבשיל לחוזה לפסוק פיצוי חיובי זה לא לתת להליך להבשיל, אולם ישנם מקרים שמתאפיינים בכך שבשעה שהמו"מ התפוצץ העסקה כבר סוכמה הפרטים יעודים גמירת הדעת הושלמה כל מה שנשאר זה רק הכאת הפטיש, שיחתום את השגת העסקה ובמקרה הזה בלבד שצד פורש מהמו"מ שהעסקה כבר סוכם רק כאן הנזק שנגרם מחובת הפרת תום הלב ואי כריתת החוזה, רק במקרה הנ"ל יהיה ניתן להעניק פיצוים חיובים ולא שלילים. בית המשפט פוסק פיצוים חיובים – כלומר מה קל בניין יכול להרוויח מהפרויקט הזה. 
נושאים למבחן – מבוא – כוונה ליצור יחסים משפטים, גמירת דעת, מסוימות, הצעה וקיבול דרישת הצורה זיכרון דברים וסעיף 12 . מתוקשב - טעות והטעייה.
סיכום פס"ד – 4-5 שורות עובדות, שאלה משפטית בנושא שצריך, טענה של צד א' טענה צד ב' מה הערכת בית המשפט, דעת,המיעוט ודעת רוב. לבחינה ניתן להכניס את חוק החוזים הכללי, חוק הכשרות המשפטית, רשימת הקריאה. אתר עולם המשפט – יש מבחנים לדוגמה של גלברד.
זיכרון דברים – האם זה חוזה? במקרה כזה אנו עובדים האם זיכרון הדרים מחייב כחוזה.? האם המסמך מעיד על גמירת דעת (נוסחת הקשר) מבחן נוסף האם בזיכרון הדברים יש מספיק מסוימות.  
טעות והטעייה – האם חוזה ניתן לביטול על( פרק ב') – פגמים בכריתה, עילה ראשונה הינה טעות, זה מצב שאחרי הכריתה מתברר לי מידע שאם הייתי יודע אותו בשלב המו"מ לא הייתי נכנס לחוזה. הטעייה סעיף 15 – מדברת על שני מצבים. הטעייה במעשה ומחדל .הטעייה במעשה הטעייה שהיא טעות לפי סעיף 14 ומה שמיוחד שהיא הצהרה טרום חוזית כוזבת, ההצרה הכוזבת של הצד שני גרמה לנו לטעות. (הטעייה במעשה – כשאר צד אחד משקר לי וגורם לי לטעות). במקרה זה מקיים את עילת ההטעיה וגם עילת הטעות (הצד השני הטעה אותי). במקרה שאני טועה וצד השני לא הטעה אותי זה סעיף 14 ב'. סעיף 14 – אומר שצריך להוכיח .1. נכרת חוזה .2. עקב טעות סיבה להתקשרות .3. יסודות הטעות. 4. האם הצד ידע על הטעות או האם הצד שני לא ידע על הטעות – אם ידע על הטעות סעיף 14 א' מאפשר לי לבטל את החוזה, אם הצד שני לא ידע על הטעות סעיף 14 ב' ללכת לבית משפט ומפעיל 3 מנגנוני ביטחון ואז בית המשפט שוקל האם לבטל את החוזה מאחר ששני הצדדים תמי לב. 
טעות והטעייה יש לי צד אחד שירצה לבטל את החוזה ויש לי צד ב' שעושה תמיד שני דברים טעות בכדאיות העסקה, סעיף 14 ד' לחוק החוזים. 
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