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כשרות משפטית
למי הכשרות להיות צד בחוזה?
מי יכול לכרות חוזה?
שתי השאלות הללו תלויות בכשרות משפטית. כל שיטת משפט מסדירה באמצעות הוראות חוק את הנושא של כשרות משפטית. המושג הזה כולל בתוכו כמה משמעויות: כשרות לזכויות וחובות, כשרות משפטית המטילה חובות ומקנה זכויות.
1. הכשרות לזכויות וחובות מגדירה בכל שיטת משפט מי הם השחקנים בשיטת המשפט.  דוגמא: מישהו שנפל עליו שולחן, לא יכול להגיש תביעה נגד השולחן, השולחן הוא לא בעל זכויות וחובות. לפי שיטת המשפט לשולחן אין זכויות/חובות משפטיות. שיטות המשפט בחברה המודרנית קובעות שיש זכות משפטית לבני אדם או לתאגידים. בהצעת חוק דיני ממונות בסעיף 5 כתוב כך: "כשרות משפטית לזכויות וחובות נתונה לאדם מגמר לידתו ועד יום מותו ולתאגידים עפ"י הקבוע בחיקוק". 
2. שיטות המשפט מגדירות למי יש זכות לפעולות משפטיות- פעולה אקטיבית שבגללה משתנה מערך הזכויות והחובות. לדוגמא: כריתת חוזה.

לפעמים שיטות המשפט לא מסתפקות בשני הקריטריונים הנ"ל ולכן מגדירה כשרויות נוספות למקרים ספציפיים: הגדרת כללים למי יש כשרות להינשא, או למי יש כשרות לעשות צבא. במקרים שאין הגדרות ספציפיות, הולכים לשתי ההגדרות הנ"ל. דוגמא: בחוק הירושה יש סעיף שקובע למי יש כשרות לערוך צוואה. לעומת זו בתחום דיני החוזים אין הגדרות ספציפיות לכן הכשרות מוגדרת לפי "חוק הכשרות המשפטית".

תחום דיני החוזים מחולק לכשרות לזכויות וחובות וכשרות לפעולות משפטיות
כשרות לזכויות וחובות: למרות שאין הוראה מפורשת בדין הישראלי, אנו יודעים שכשרות לזכויות וחובות יש רק לבני אדם ולתאגידים. לבני אדם ההוראה שמגדירה את כשרותם לזכויות וחובות מצויה בסעיף 1 לחוק הכשרות המשפטית, "כל אדם כשר לזכויות וחובות מגמר לידתו ועד מותו". יש חריג לדוגמא: חוק הירושה, אם אדם מת כל ילדים נהנים מהירושה שהשאיר, גם אם יש ילד שעדיין לא נולד. לתאגידים (חברה בע"מ, עמותה, אגודה- קבוצה של בני אדם שהמשפט מכיר בהם כגוף משפטי בעל זכויות וחובות ואין לו קיום בעולם הגשמי) אך היחס אליו הוא כאילו שקיים ובעל זכויות וחובות. תאגיד הוא כשר לזכויות וחובות רק אם החוק מכיר בו כתאגיד. בתאגידים מסוימים יש זכויות לכל דבר ויש תאגידים שיש להם זכויות מוגבלות. דוגמא: מכללת נתניה היא תאגיד כי יש לו אישור מהמל"ג- והחוק קובע שמי שמוכר ע"י המל"ג הוא תאגיד. 
כשרות לפעולות משפטיות היא כשרות מוגבלת יותר מכשרות לזכויות וחובות- כשרות זו תוענק רק למי שיש כשרות לזכויות וחובות. מן הסתם מכך נובע שלכל מי שיש כשרות משפטית, הרי שיש להם כשרות לזכויות וחובות. בתאגיד, החוק מקנה לו חוק זכויות וחובות ומותקף זה יש לו כשרות משפטית.

כללים בסיסיים לגבי כשירות של תאגידים:
· כל קבוצה של בני אדם או התאגדות בני אדם יכול להיות תאגיד אך ורק אם אנו יכולים להצביע על חוק שמכיר בו כתאגיד או במפורש או במשתמע.
· לתאגיד לא בהכרח יש ת כל סוגי הכשרות המשפטית, יש דברים שתאגיד מעצם העובדה שהוא גוף וירטואלי, ברור שאין לו את הכשרות להם. למשל, תאגיד לא יכול להתחתן. אי אפשר להוציא כנגד תאגיד צו מאסר, או למשל צו איסור יציאה מהארץ.
· יש תאגידים שהחוק מכיר בהם, קובע מראש בול מוגבל של כשרות. למשל, אם תאגיד יכרות חוזה מחוץ לגבולות הכשרות שלו, אזי לא נכרת חוזה בעצם.
· מכיוון שתאגיד לא קיים בעולם האמיתי, כל הפעולות שהוא עושה מישהו צריך לבצע עבורו- בעלי תפקידים באותו תאגיד(מנכל, סמנכל) החוק קובע מי רשאי לפעול בשם התאגיד.
כשרות לפעולות משפטיות: לבני אדם, החוק או ביהמ"ש יכול להטיל סייגים או אפילו למנוע כשרות לפעולות משפטיות. התנאים בכשרות לפעולות משפטיות יגדירו איזה בני אדם יכולים לכרות חוזה ואיזה לא. החקיקה הישראלית מטילה סייגים ביחס ל-2 קבוצות: קטינים ופסולי דין. מכיוון שהם זקוקים להגנה מיוחדת מתוך חשש שבגלל מגבלות שכליות, הם לא מסוגלים לדאוג כראוי לאינטרסים של עצמם. החשש שקבוצות אלו יכולות להתחייב בחוזים ללא מחשבה. קטין הוא מי שלא מלאו לו 18 שנה. סעיף 1 לחוק – כשרות לזכויות וחובות. סעיף 2 אומר שלכל אדם יש כשרות לפעולות משפטיות אבל עכשיו יש חריגים. סעיף 3 מגדיר מיהו קטין, סעיף 4-7 קובעים את המגבלות ביחס לכשרותם של קטינים. פסול דין הוא: סעיף 8 לחוק הכשרות מגדיר מי הוא פסול דין: "אדם שמחמת מחלת נפש או ליקוי בשכלו אינו מסוגל לדאוג לענייניו...." אדם שביהמ"ש קבע בפסק דין שהאדם הוא פסול דין. מי שלא הוכרז כפסול דין, איננו פסול דין גם אם מצבו הנפשי לא טוב. סעיף 9 אומר שכל המגבלות שחלות על קטין חלות על פסול דין. סעיף 10, אומר שכמו שביהמ"ש מחליט שאדם הוא פסול דין הוא יכול לקבוע ממתי הוא כבר לא פסול דין.

אילו מגבלות וסייגים החוק מטיל על כשרותם של קטינים (וכמובן גם על פסולי דין מתוקף סעיף 9)? > סעיפים 4-7
1. בסעיף 4- הגבלת הכשרות לכרות חוזה- תלוי באיזה חוזה מדובר. יש חוזים שיוצרים פוטנציאל סיכון גבוה- שהשווי שלהם גדול, במקרה כזה צריך ליצור הגבלה חזקה על כשרותם. מנגד יהיו מן הסתם חוזים שרמת הסיכון שלהם היא אפסית, דוגמא חוזה לקחת קילו עגבניות, חוזה כזה לא מצריך הגנה, ביחס לחוזים האלה לא יוטלו הגבלות או שיוטלו הגבלות מינימליות. לכל קטין יש נציג (אפוטרופוס) בדר"כ זה ההורים. כך גם לגבי פסולי דין. כאשר צריך לעשות פעילות משפטית עבור קטין הקשורה בחוזה, אפשרות אחת זה שהנציג (ההורים) יכרות את החוזה בשבילו, במצב כזה אין שאלה של כשרות, ההורה הוא אדם בגיר וכשיר והוא יכול לכרות את החוזה. אפשרי מצב בו הקטין עצמו הוא זה שמתקשר בחוזה אז מתעוררת שאלת הכשרות. אז החוק קובע מנגנון הגנה בסיסי שאומר קטין על מנת לכרות חוזה צריך את הסכמת הנציג. הרעיון אומר שהחוק לא סומך על שיקול דעתו של הקטין אך כן על שיקול דעתו של הנציג. אם הנציג נתן את הסכמתו אין סיבה לחשוש שהחוזה יפגע באינטרסים של הקטין/פסול הדין. דוגמא: ייפוי כוח. השאלה היא מה קורה אם קטין כורת חוזה ללא הסכמת הנציג? תלוי. אם יש חשש שייגרם לו נזק גדול, אין כשרות לחוזה. לעומת זאת חוזים אחרים מהסוג הפשוט, אין חשש, והחוזה בתוקף. ויהיו מקרים בהם החוזה יוצר רמת סיכון בינונית ואז על החוזה יש מגבלות מסוימות, הוא לא מאושר במלואו.
2. בסעיף 5- החוק מגדיר הגבלות לפי רמת סיכון של החוזה. ברמת סיכון בינונית החוק אומר כל החוזים שייכים לקבוצת האמצע (רמת סיכון בינונית) ולכן לא צריך להגדיר אותם. חוץ מאותם חוזים שמגדירים במפורש ששייכים לרמת סיכון גבוהה או נמוכה. סעיף 5 חל על כל החוזים(חוץ מהחוזים שמוגדרים בסעיף 6, או 6א') וקובע הגבלות בינוניות. הגבלה בינונית פירושה שאם קטין כורת חוזה ללא הסכמת הנציג, החוזה הזה תקף, אך הנציג יוכל לבטלו תוך חודש ימים לאחר שנודע לו על כריתת החוזה. אי ביטול תוך חודש ימים, מביעה הסכמה לחוזה. אם קטין כרת חוזה ללא הסכמה הנציג והחוזה לא נודע לנציג, חודש אחרי שהקטין נהייה בגיר, הוא יכול לבטל את החוזה. לגבי פסול דין, הוא יכול לבטל את החוזה רק חודש לאחר שביהמ"ש מבטל את הגדרתו כפסול דין, במידה ומבטל. שני המקרים הללו בתנאי שהנציג לא יודע. אם הנציג כן יודע ולא מבטל, הקטין ופסול הדין לא יוכל לבטל.
3. סעיף 6- מגדיר את קבוצת המקרים שבעיני המחוקק מצדיקה הגבלה מינימלית. חוזים שלא יוצרים סיכון משמעותי. הגבלה מינימלית פירושה שאם קטין כורת חוזה ללא הסכמת הנציג, לנציג אין אפשרות לבטל את החוזה. (כמעט). ישנו סייג בסעיף שאומר שבמצבי קטסטרופה ניתן לבטל את החוזה. יש 2 הגדרות לסעיף 6:
הגדרה 1: חוזה שהוא שגרתי עבור קטינים בגילו של אותו קטין, לא יחול סעיף 5 אלא סעיף 6. ביהמ"ש מחליט בהתאם לגיל, לסביבה... האם החוזה שהקטין כרת הוא שגרתי. דוגמא: קטין שרוכש מקלדת ועכבר זה חוזה שגרתי.
הגדרה 2: פעולה משפטית בין קטין ובין אדם שלא ידע שהוא קטין. הרי אם החוזה היה בעל סיכון גבוה, האדם היה בודק מול מי הוא כורת חוזה, היה מבקש ת.ז לראות אם מדובר בקטין או בגיר.
4. סעיף 6א'- מגדיר את קבוצת המקרים שלדעת המחוקק יוצרים רמת סיכון גבוהה לקטינים ופסולי דין. לגביהם המחוקק קובע שלילה מוחלטת של החוזה. קטין שכורת חוזה ללא הסכמת הנציג, החוזה לא תקף כלל! המקרים שנכנסים לסעיף זה: רכישת נכס באשראי (מכונית, שעון, תכשיט), קבלת שירות באשראי. אשראי הכוונה היא לא לכרטיס אשראי אלא לסדר תשלומים. עסקת אשראי הכוונה לתשלומים דחויים. למה דווקא בעסקת אשראי המחוקק הולך לצד קיצוני והגנה גבוהה על קטינים ופסולי דין? הסיבה היא שעסקת אשראי היא עסקה מסוכנת ובחוק הגנת הצרכן יש  פרק מיוחד שעוסק בעסקאות אשראי, אמנם שם אין שלילת כשרות אבל הפרק הזה מטיל על בעל העסק לתת לנו מידע מאוד רחב. עסקת אשראי מסוכנת כי היא מפתה. אתה מקבל עכשיו את המוצר או השירות אבל משלם בהמשך, יש הטעייה שכלית שמייחסת הרבה פחות משקל למשהו שצריך לשלם בהמשך. בעסקת אשראי יש ריבית. קטינים ופסולי דין לא ידעו להתמודד עם זה ולכן המחוקק הכניס את סעיף זה. מקרה נוסף שנכנס לסעיף זה: שכירות. חששו שיהיה אפשר לעקוף את ההגבלה לגבי רכישת נכס באשראי באמצעות הסוואת הרכישה בשכירות. אם רוצים, אפשר להסוות עסקה של מכר באשראי כאילו היא עסקת שכירות. כדי להתגבר על הדבר הזה המחוקק קבע שגם שכירות אסור. 
סעיף 6א' גובר על סעיף 6: אם קטין מבצע עסקה באשראי על נכס שהוא שגרתי לגילו (מוצרי מחשב) יש 2 תוצאות קיצוניות: או שהיא לא ניתנת לביטול עפ"י סעיף 6 או שאין לה תוקף עפ"י סעיף 6א'. בגלל שהעסקה הייתה אשראי, החוזה לא תקף! בהצעת חוק דיני ממונות זה לא קורה, במקרה דנן, סעיף 6 יגבור על סעיף 6א'. 
5. סעיף 7- יש פעולות מסוימות בהן גם אם הנציג כורת את החוזה לצורך עניינו של הקטין או פסול הדין, גם לו לא תהיה כשרות לעשות זאת אלא אם הוא הולך ומקבל את אישור ביהמ"ש. סעיף זה אומר שאם הקטין עצמו רוצה לעשות את אחת מהפעולות הללו גם הוא לא יכול, וגם לא יעזור לו אם יקבל את הסכמת הנציג. במקרה כזה הדרך היחידה שהקטין יוכל לעשות את הפעולה זה שאם הוא יקבל את אישור ביהמ"ש. באופן מעשי האישור יינתן לחוזה- לא משנה אם הנציג או הקטין יפנו בבקשה לביהמ"ש (לענייני משפחה). במקום מסוים בחוק יש רשימת פעולות שהנציג לא מוסמך לעשות ללא אישור ביהמ"ש, אותן פעולות בדיוק גם אם הקטין עושה אותן הוא צריך אישור מביהמ"ש. בלי האישור- אין תוקף לפעולה! הפעולות מופיעות כאן: כאשר הנציג הוא הורה- סעיף 20, כאשר מדובר באפוטרופוס שמונה- סעיף 47,48. בהצעת חוק דיני ממונות ייחדו את הנציגים בין אם הם הורים או אפוטרופוס. 
לפי סעיף 20: 
"ואלה הפעולות שבהן אין ההורים מוסמכים לייצג את הקטין בלי שבית המשפט אישרן מראש:
(1)  העברה, שעבוד, חלוקה או חיסול של יחידה משקית בחקלאות, בתעשיה, במלאכה או במסחר, או של דירה; המצב עוסק במצב שבו קטין עושה עסקה ברכוש שמשמש כמגורים או משמש כפרנסה. העסקה מאוד משמעותית היא יכולה להשפיע על פרנסתו. אם קטין עושה שסקה לגבי מגואים יש צורך באישור ביהמ"ש
(2)  פעולה שתקפה תלוי ברישום בפנקס המתנהל על פי חוק; קטין או הורים שעושים פעולה עבור הקטין שמדובר בפעולה תלוי ברישום בפנקס המתנהל פ"י חוק. (דוגמא: מקרקען: עפ"י חוק המקרקעין מתנהל פנקס רישום המקרקעין "טאבו") התוקף של עסקה במקרקעין מותנה ברישום. כל עוד לא התבצע רישום של המוכר והקונה אין תוקף לעסקה. יש נכסים כגון אניות מטוסים שמתנהל פנקס רישום. הפנקס של כלי הרכב אינו פנקס שתוקף העסקה תלוי בו במרשם המקרקעין הוא כן פנקס שתוקף העסקה תלוי בו. אם קטין קונה רכב אין צורך באישור ביהמ"ש. אבל אים קטין כורת חוזה לקנייה/מכירה של מקרקעין יש צורך באישור ביהמ"ש. סעיף זה מעורר שורה של שאלות: כאשר נעשה מכירה של דירה, כל מה שנמצא בקרקע (עץ וכו) נחשב במקרקעין. העסקה מתבצעת בשני שלבים- חוזה ו"טאבו". ביצוע החיוב של המוכר מתבצע ברישום בטאבו. בין מועד כריתת החוזה לבין הרישום יעבור זמן. השלב של הרישום נקרא "עסקה במקרקעין" החוק קורא לשלב של כריתת החוזה "התחייבות לעשות עסקה". עד שביהמ"ש לא מאשר את החוזה לחוזה אין תוקף. עפ"י השופט ברק החוזה שנחתם נקרא " חוזה על נאי"- לומר חוזה תקף אבל נמצא במצב של קיפאון, עד שהתנאי יתקיים(עד קבלת אישור ביהמ"ש). הצדדים מחכים להתקיימות התנאי ואינם יכולים "לצאת" ממנו.  בהצעת חוק דיני ממונות אומצה הגישה של השופט ברק ושם נקבע במפורש שחוזה כזה עד מועד אישור ביהמ"ש יחשב ל"חוזה על תנאי". 
(3)  נתינת מתנות, זולת מתנות ותרומות הניתנות לפי הנהוג בנסיבות הענין; מתנה היא חוזה. כשקטין נותן מתנה מרכושו צריך לקבל אישור של ביהמ"ש(ס'20). אם הקטין קיבל במתנה תכשיט מסבתא שנפטרה בשווי של 100 אלף ₪ יש צורך באישור ביהמ"ש. עסקת מתנה שונה מחוזה שאינינו מתנה. 
1. מתנה נעשית הרבה פעמים בסיטואציה של נדיבות, חסד. לא מנהלים מו"מ על מתנה על מכס כן. החשש מפני עשיית מעשה שאין לצידו שיקול דעת מספיק. 
2. בחוזה רגיל יש החלםה של התמורות של ערך כלכלי.
(4)  נתינת ערבות; כשהקטין כורת חוזה שבו הוא נותן ערבות. א' מתחייב בחוזה לשלם סכום מסוים לב', וג' מתחייב להיות ערב להתחייבותו של א'. אם ג' קטין צריך אישור של ביהמש כתנאי לתוקפו של החוזה. (ערבות היא גם סוג של מחווה). יש הבדל בין מתנה לערבות כי אחרי שג' יאלץ לשלם לב' לפי דיני ערבות הוא יוכל לקבל חזרה מא'. 
(5)  פעולה משפטית בין הקטין לבין הוריו או קרובי הוריו, זולת קבלת מתנות הניתנות לקטין." צריך אישור של ביהמ"ש בכל חוזה שנעשה בין הקטין לבין הוריו. הקטין קיבל בירושה תכשיט יקר, האמא רוצה לקנות אותו ממנו. כל חוזה בין הוריו של הקטין לבין הקטין מחייב אישור של ביהמ"ש חוץ מאם ההורים נותנים מתנה לקטין. 
האם צריך אישור של ביהמ"ש כאשר הורים נותנים במתנה לילדם דירה? מצד אחד התשובה היא לא כי זאת פעולה משפטית בין הקטין לבין הוריו (5)
מצד שני זאת פעולה שמחייבת רישום בטאבו ויש צורך באישור ביהמ"ש (2).
כאשר מגיעה עסקה כזאת לרישום רשם המקרקעין דורש אישור של ביהמ"ש.

כל מה שאמרנו מס' 4 ועד ס' 7חל בשינויים המחוייבים גם ביחס לכשרותם המשפטית של פסולי דין. אבל, 
א. ככל שמדובר בס' 7 פעולות שמחייבות אישור ביהמש אז כאשר מדובר בפסולי דין הפעולות הללו לא מנויות בס' 20 אלא בסעיף 47, 48.
 ב. מה יקרה כאשר מגיע לביהמש חוזה של מישהו שבזמן שהוא חתם עליו מבחינה מנטלית היה ראוי להכריז עליו פסול דין? במקרים הללו אין תחולה לדיני הכשרות! 
כאשר האדם לא הוכרז כפסול דין אין תחולה להגנות של דיני הכשרות, ולכן מחפשים את ההגנות בדיני החוזים ביהמש יאמר למשל : "לא הייתה גמירת דעת של אותו אדם" פגמים בכריתה, עושק, כפייה.

קבוצת המקרים הראשונה: עוסקת בחוזה שמוכרים בו עסק כלשהו או דירת מגורים. הסיבה שפה המחוקק מחמיר עם הכשרות ודורש אישור בימ"ש זה מפני שדובר פה במקור פרנסה ובקורת גג. שני מקורות בסיסיים שקטין או פסול דין יכול בטעות לאבד את פרנסתו או את ביתו. כדי למנוע דבר כזה אומר החוק במקרה של עסק/דירה צריך לקבל את אישורו של בימ"ש. 
קבוצת המקרים השנייה: יש נכסים מסוים שמכירה/קנייה שלהם מחייבת שיתבצע באמצעות מרשם ציבורי שמנוהל ע"י המדינה. דוגמא: מקרקעין. כמוכרים/קונים נכנס מקרקעין, החוק מחייב ביצוע רישום מצד א' המוכר לצד ב' הקונה. המחוקק יוצא מתוך הנחה שנכסים שיש עליהם בחוק חובת רישום במרשם ציבורי, הם בדר"כ נכסים יקרים שהשווי הכלכלי שלהם גבוה הוא לא מסתפק באישור ההורים אלא באישור ביהמ"ש. בהצעת חוק דיני ממונות במקום מלל הסעיף הזה כתוב "פעולה משפטית שהשווי שלה מעל 50,000 ₪ מחייבת אישור בימ"ש". 
קבוצת המקרים השלישית: נתינת מתנות מלבד מתנות שמקובל לתת. אם קטין רוצה לתת מתנה (בסכום משמעותי) דרוש אישור של בימ"ש. בחוזה רגיל, נותנים מצד אחד ומקבלים מצד שני. הסיכון הראשון- במתנה, אנחנו נותנים מבלי לקבל. הסיכון השני הוא שמתנה זו עסקת חסד, בסיטואציה כזו לא מפעילים שיקול דעת כמו בעסקה רגילה. כאשר מדובר על חוזה רגיל האינטרסים המנוגדים של הצדדים מציפים על פני השטח את כל הדילמות, בחוזה מתנה אין דבר כזה. מקבל המתנה לא מנהל משא ומתן עיקש וקשוח על מה הוא יקבל. יש חשש שבנסיבות אלה אדם לא יהיה שקול.
קבוצת המקרים הרביעית: כאשר קטין מתחייב לערבות הוא זקוק לאישור מביהמ"ש. כאשר א' חייב כסף לב', ב' חושש שאולי א' לא יוכל להחזיר את הכסף אז הוא דורש שיהיה ערב. הערב הוא קטין. הקטין הוא צד בערבות. המשמעות של ההתחייבות היא שאם ב' לא יכול לקבל את הכסף מא' הוא ייקח את הכסף מהקטין, הערב. זוהי עסקה שיוצרת סיכון ולכן דרוש אישור בימ"ש.
קבוצת המקרים החמישית: ברוב המקרים כשקטין כורת חוזה הוא צריך את הסכמת הנציג שישקלו את החוזה לטובתו או לא. המקרה הזה מדבר על כך שהחוזה הוא בין הקטין להוריו ופה יש פוטנציאל מובהק בין האינטרסים, מצד אחד הנציג צריך לדאוג לטובת הנציג ומצד שני לאינטרס שלו. כשיש מצב כזה מי שצריך לאשר את החוזה הוא ביהמ"ש. חוץ מהמקרה בו ההורים נותנים מתנה לקטין. במצב זה לא צריך אישור בימ"ש. 
פס"ד הדר חברה לביטוח- מה קורה במצב בו אדם שהוא ראוי להיקרא פסול דין אך לא הוכרז עליו, כורת חוזה? בהצעת חוק דיני ממונות יש תיקון בעניין הזה ויש סעיף שקובע שאם אדם למרות שלא הוכרז כפסול דין, מבחינת מצבו המנטלי צריך היה להכריז עליו כפסול דין, אם הוא כורת חוזה והצד השני יודע על מצבו או אמור לחשוד לאור הדרך בה אותו אדם מתנהג- אז יחולו ההגנות של הכשרות למרות שהוא לא הוכרז כפסול דין. 

3.12.2014
מסוימות
חוזה נכרת בדרך של הצעה וקיבול עפ"י סעיף 1. סעיף 2 לחוק החוזים מגדיר הצעה, סעיף 5 מסביר לנו מהו קיבול. 
הצעה- כדי שתהיה הצעה צריכה להיות פנייה של אדם לחברו (לא באמת חברו, הכוונה היא פנייה של אדם לזולת) חוזה נוצר מתהליך של אינטראקציה, החלפת מסרים בין שניים לפחות. הפניה יכולה להיעשות בכל דרך סבירה בנסיבות העניין סעיף 60א'. היא צריכה להעיד על גמירת דעתו של המציע להתקשר עם הניצב לחוזה. היא מסוימת (מפורטת) במידה מספקת. ע"מ שהצעה תיחשב להצעה היא צריכה להכליל את שלושת האלמנטים הללו. שתי המשמעויות העיקריות של עקרון חופש החוזים:
1. החופש של כל אדם לכרות חוזה או לא לכרות חוזה, החופש הזה הועלה לזכות יסוד חוקתית של כבוד האדם,  לכל זכות משפטית תמיד יש חריגים (אם אני רואה מונית פנויה ברחוב ואני מבקש שיסיע אותי, אסור לו לסרב. פקודת התעבורה מחייבת אותו לתת לי את השירות) יש מקרים בהם לאדם אין חופש להחליט שהוא לא כורת חוזה.
2. לקבוע את תוכן החוזה. החופש לקבוע מה יהיה תוכנו של החוזה, מה יהיה החיובים בחוזה.
שני היסודות הללו משקפים את המשמעות של חופש החוזים. הדרישה שההצעה תעיד על גמירת הדעת משמעותו שנשתכנע שהאדם מתכוון ברצינות לכרות חוזה, שלא ימצא את עצמו במצב שהוא קשור בחוזה שלא רצה להיקשר בו. רק לאחר שהשתכנענו שהאדם באמת רוצה לכרות חוזה אז יהיה חוזה. ההצעה שהדרישה תהיה מפורטת היא משקפת את הצדדים לקבוע את התוכן. הצדדים מפרטים את תוכן החוזה, לא המחוקק ולא החברה. בלעדיי שני היסודות הללו לא יכול להיכרת חוזה. 
ההבדל בין גמירת דעת לבין הכוונה ליצור יחסים משפטיים: כוונה ליצור יחסים משפטיים היא כוונה כללית ללכת לקראת חוזה, הפנייה הראשונית לא נעשה לצורך אינטראקציה חברתית. זו פנייה שמטרתה היא, במידה ותבשיל, להוביל לקראת מערכת יחסים משפטיים. מהרגע שאני פונה אליך ואנו מתנהלים ביננו משא ומתן לקראת חוזה יש כוונה גם אם לא התגבשה גמירת הדעת. גמירת הדעת היא אותה נקודה בה הצדדים החליטו שמכאן הם מסכימים להיות מחויבים בקשר משפטי לפי התנאים המסוימים שכתובים בחוזה. ולכן כוונה ליצור יחסים משפטיים היא תנאי סף שבלעדיו כלל לא נכנסים למשא ומתן. אם יש כוונה ליצור יחסים משפטיים אז נכנסים לתוך עולם החוזים וצריך לראות מתי יש גמירת דעת ורק אז יכול להיווצר חוזה. הכוונה ליצור יחסים משפטיים יכולה להיות באותו זמן גם גמירת דעת במידה ופונים למישהו ומסבירים לו ישר את הפנייה ואת המסוימות ואז מכריזים על גמירת דעת ונכרת חוזה. 

גמירת הדעת- אלה הסימנים של אדם להתחייב לחוזה כאן ועכשיו עם התנאים המסוימים שכתובים בו. 
קיבול- סעיף 5 לחוק- כמו שהצעה יש צורך בפנייה של המציע, בקיבול יש צורך בהודעה של הניצע. זה שאדם יחליט בלב שהוא באמת רוצה לעשות קיבול זה לא יעזור, צריך שהרצון הזה יבוא לאוזני המציע.
המסוימות- באה מהצעה- ההצעה כבר מפרטת את פרטי החוזה. המציע קובע את תוכנו ופרטיו של החוזה לא הניצע. הניצע צריך להסכים לפרטים הללו. אם הניצע מוסיף/גורע/משנה פרטים, הוא הופך להיות המציע. (סעיף 11 לחוק). עכשיו תוכנו של החוזה משתנה, זו הצעה של הניצע והודעתו כבר לא נחשבת לקיבול כי הוא לא הסכים באופן מלא לפרטי החוזה. בסופו של דבר אחד הצדדים יגיד "טוב אני מסכים" ואז הוא יהיה הניצע גם אם בתחילת תהליך החוזה הוא זה שהיה המציע. בקיבול אין דרישה למסוימות מכיוון שגמירת הדעת של הניצע צריכה להיות מותאמת למסוימות של החוזה. רק כשהצדדים מסכימים על אותו הדבר אז יש חוזה. 
כשאדם תובע בגין הפרת חוזה- אין חוזה כי לא הייתה גמירת דעת או כי לא הייתה מסוימות ואז ביהמ"ש צריך לבדוק האם מה שאחד הצדדים טוען שהוא חוזה והצד השני טוען שהוא לא חוזה- האם הוא חוזה? צריך לבדוק האם התקיימה דרישת המסוימת בהצעה או בחוזה? והאם הייתה גמירת דעת מצד הניצע? 
פס"ד זלבק נ' דנצינגר- כאשר עלתה הטענה שלא הייתה גמירת דעת ולא הייתה מסוימות ביהמ"ש טוען שהייתה גמירת דעת ושהייתה מסוימות. השופט שמגר אומר: כדי שהצעה תהיה מספיק מסוימת (מפורטת) אין צורך שההצעה תהיה מושלמת מבחינת רמת הפירוט כי אם היינו דורשים דרישה למושלמות, שכל הפרטים יהיו בהצעה, לא היה ניתן לכרות חוזים, במיוחד לא חוזים מורכבים, מפני שאין מצב שמציע אפילו אם הוא מנוסה ומיומן יוכל להציע הצעה שתכלול את כל הפרטים. הנוסחה שנותן השופט שמגר היא לא נוסחה מתמטית הוא לא אומר כמה פרטים צריך בכל סוג של חוזה. הוא אומר שהצעה תיחשב למפורטת (מסוימת) כאשר היא כוללת את אותם פרטים שמגדירים את מהות החוזה, מהות העסקה והיקפה. חייבים להודות שאם זאת הנוסחה להגדרת מסוימות, היא הגדרה מאוד לא מוגדרת ומרחיבה המון מרחב לשיקול דעת ולחוסר בהירות- אך זה עולם המשפט. יש רמת פירוט שכל אחד יבין על מה מדובר החוזה, על מה מדברת העסקה- זו מידת המסוימות שצריכה להיות בחוזה לפי דבריו של שמגר. 

כדי לדעת בחוזה ספציפי מהם אותם פרטים מסוימים שבלעדיהם אין מסוימות? זה עניין של ניסיון. האם אדם סביר יכול להבין מתוך פרטי ההצעה על מה מדובר? אם זה חוזה מסוג נפוץ (מכר דירה) ברור שעל חוזה מסוג זה יש הרבה פס"ד בהם תובעים טענו שלא היה חוזה, לא הייתה מסוימות, לא היה גמירת דעת וכו'. ביהמ"ש בודק איזה פרטים הוא רואה כהכרחיים ואיזה לא. אז כדי לדעת איזה פרטים הם הכרחיים- או שפונים לפסיקה או שמשתמשים בשכל הישר. תחת הנוסחה העמומה ששמגר מציג חל שינוי משמעותי בעמדה של הפסיקה, השינוי בא לידי ביטוי שכך שאם ניקח פס"ד ישנים נראה שהדרישה של ביהמ"ש לגבי מסוימות, למרות שאין דרישה למושלמות, יש דרישה לכמות גדולה יחסית של פרטים, דרישת המסוימות היא יותר קשוחה היא דורשת יותר פרטים. במהלך השנים נגרם ריכוך במובן שהפסיקה מוכנה להכיר בתוקף של חוזה גם עם כמות מועטה יותר של מסוימות. למשל: אם ניקח פס"ד ישנים מתחילת שנות השבעים שעוסקים בחוזי מכר אז מעבר למהות החוזה, מי המוכר, מה המחיר נראה שגם דרשו את מועד המסירה ואת מועד התשלום ובלי הפרטים האלה, הפסיקה הייתה שלא מתקיימת דרישת המסוימות ואין תוקף לחוזה. לעומת זאת בפסיקה של שנות השמונים, ביהמ"ש הסתדר בלי הפרטים הקטנים האלה, הסתפק בפרטים של מי המוכר ומה המוכר. יש הפחתה בכמות הפרטים שנדרשת כדי לקיים את דרישת המסוימות. חוזים שבעבר היו נחשבים שלא תקפים בגלל מחסור במסוימות, חלקם היום לא ייחשבו כשלא-תקפים.
* כשמסתכלים על הפסיקה במהלך השנים פתאום מגלים שבעצם שני היסודות של גמירת הדעת והמסוימות, זה שיש קשרי גומלין בין שני היסודות האלה, הם לא לגמרי נפרדים. למשל: בפסיקה המאוחרת של שנות ה-80-90 רואים שביהמ"ש שם דגש מיוחד על יסוד גמירת הדעת, ככל שיש סימנים ברורים ומובהקים יותר שאכן הייתה גמירת דעת, ביהמ"ש מוכן להיות יותר גמיש בדרישת המסוימות. לעומת זאת כאשר לביהמ"ש יש ספק בדבר גמירת הדעת, הוא יהיה יותר קפדן בדרישת המסוימות. 
* אחד הסימנים החשובים לקיומה של גמירת דעת היא רמת הפירוט של החוזה. ככל שהחוזה מפורט יותר אז זה אומר שהצדדים השקיעו זמן ומחשבה וזה יכול להעיד על גמירת דעת. 

רמת הפירוט הנדרשת איננה מושלמות וניתן להסתפק בפרטים גרעיניים שיגדירו את פרטי העסקה. אם יהיו חסרים פרטים בחוזה הם יושלמו בצורה נורמטיבית. יש רמת של מנגנוני השלמה שקבועים בדין, חלקם במשפט וחלקם קבועים בחוק. איך משלימים חסר בחוזה? (השאלה מתעוררת לאור העובדה שחוזים תקפים גם כאשר המסוימות רחוקה משלמות, השאלה היא איך משלימים את החסר?)
19.12.2011
אם החוזה תקף בכמות פרטים מעטה, מן הסתם חסרים פרטים גם לגבי ביצוע החוזה (מועד התשלום, מועד המסירה)
ואז מפעילים מנגנוני השלמה- השלמה נורמטיבית
לפני שמשלימים חסר בחוזה צריך לבדוק שני דברים:
1. שיש חוזה, שיש מה להשלים. ביהמ"ש צריך להשתכנע שהייתה גמירת דעת ושהייתה הסכמה לפחות על אותה כמות מינימלית של פרטים שבלעדיה לא מתקיימת דרישת המסוימות. אם אין גמירת דעת או מינימום של המסוימות- אין חוזה. פעולת ההשלמה נכנסת לפעולה רק כאשר קיים חוזה.
2. האם באמת יש חסר בחוזה? רק אם יש חסר יש מה להשלים. אם הצדדים הסכימו על מועד המסירה וביהמ"ש משלים את מועד המסירה זו לא השלמה, זו התערבות בין הצדדים. פרשנות קודמת להשלמה. לדוגמא: בחוזה למכירת מכונית לא צריך שיהיה כתוב שלמכונית יש מנוע. ביהמ"ש לא יתייחס לזה כחסר. מן הסתם פרשנות של רכב זה רכב עם מנוע. צריך לבדוק אם יש חסר או שזהו חסר מדומה. יש כוונה של הצדדים, רק הם לא ירדו לעומק העניין. השלמה זה כלפי משהו שחסר כי הצדדים לא חשבו עליו. יכול להיות פרט חסר כי הצדדים לא רצו שהוא יהיה חלק מהחוזה. יש שני מצבים: מצב שבו הצדדים כרתו חוזה ולא חשבו על משהו- זה חסר, מצב שבו הצדדים כרתו חוזה, הם כן חשבו על משהו אבל החליטו לא להכניס אותו לחוזה- זה לא חסר, זאת השמטה מכוונת (הסדר שלילי). במקרה הזה אם נשלים אנחנו שוב פועלים בניגוד לרצון הצדדים, במצב כזה לא לגיטימי להשלים את החוזה, זו תהיה פעולה בניגוד לרצון הצדדים. דוגמא: ראובן מוכר לשמעון סחורה מסוימת, הם מסכימים שמועד המסירה של הסחורה יהיה בעוד שנה והמחיר יהיה 100. רגע לפני שהם סוגרים את כריתת החוזה, המוכר אומר שהולכת להיות אינפלציה, בעוד שנה ה-100 יהיה שווה פחות, אז ששמעון ישלם לו בעוד שנה 100 צמוד למדד. נניח המדד יעלה ב-10%. הצדדים מתווכחים, שמעון לא רוצה. בסוף הם מתפשרים על 108 ולא צמוד למדד. יכול להיות שהמוכר יפסיד בסוף קצת, יכול להיות שהקונה יפסיד קצת. חלפה שנה, המוכר מוסר את הסחורה, הקונה עומד לשלם את הכסף, בסוף הייתה אינפלציה של 12% והמוכר רוצה הצמדה למדד. אין חסר!!! בחוזה לא כתוב שהמחיר לא צמוד למדד. המחיר 108 היה מחיר סופי, שני הצדדים הסכימו למחיר הזה. בלי לציין דבר לגבי המדד. נושא האינפלציה היה ידוע לצדדים, הם נתנו פתרון לדבר, סגרו על 108 ללא הצמדה נוספת למדד. דוגמא לחסר: אותו מצב אם המחיר היה 100. ולאחר כשנה הייתה מתגלה אינפלציה ולא היה בחוזה שום דבר שמדבר על הצמדה למדד. זה מצב שיש בחוזה חסר. הצדדים לא ידעו דבר על האינפלציה שתהיה בשנה הבאה, הם לא חשבו על השאלה מה יקרה אם ערך הכסף יישחק בצורה משמעותית עקב האינפלציה.

מנגנוני ההשלמה (לפי הסדר הנכון של הפעלתם)
חוזים מבוססים על הסכמה, על רצון הצדדים. המצב הוא שיש רצון לצדדים, אבל נתקלנו בסיטואציה שצריך להשלים את הרצון הזה. נשאף שההשלמה תהיה כמה שיותר קרובה. ככל שמנגנון ההשלמה ישקף באופן מדויק את ההסכמה המשוערת של הצדדים, כך יש לו עדיפות, למנגנון הגנה זה. הסכמה מאוחרת של הצדדים היא תמיד טובה והיא עדיפה על הכל, השאלה היא מה קורה כשהצדדים לא מצליחים להשלים את החסר בעצמם?
1. מנגנון השלמה הסכמי- בזמן שהצדדים כרתו את החוזה, הם היו מודעים לאפשרות שהם לא מכסים את כל האפשרויות. הם היו ערים לכך שיכול להיות שהם מפספסים פרטו כזה או אחר שיכול להיות שהם יצטרכו אותו בהמשך החוזה. הם קובעים בתוך החוזה, בהסכמה, שאם פרט מסוים יהיה חסר כך הם רוצים שישלימו אותו. הם לא קובעים את התוכן של אותו פרט, אך הם קובעים בהסכמה את מנגנון ההשלמה, הם קובעים איך הם רוצים שהחסר יושלם. עדיף להשלים את החסר באופן שבו הצדדים רצו והסכימו עליו כי כך זה משקף את רצונם של הצדדים באופן הכי טוב. דוגמא: מזמינים מחברה שמייצרת מכונות, מכונה מסובכת למפעל שלי. אנחנו קובעים במפרט טכני את מאפייני המכונה ואת המחירים. אנחנו ערים לזה שבגלל המורכבות אולי פספסנו משהו. איך נשלים את הפרט או את המחיר שלו? נניח שיש קטלוג עולמי מקובל בו קיימים כל הפריטים וכל המחירים שלהם. אז אנחנו אומרים "אם יסתבר שחסר לנו פרט מסוים או חסר התמחור שלו, שזה יהיה בהתאם לקטלוג העולמי". אני לא יודע איזה פרט יהיה חסר אבל אני יודע שאם יהיה חסר פרט מסוים, כך אני רוצה שישלימו את החסר. הצדדים יכולים גם להסכים ביניהם שאם אחד מהפרטים יהיה חסר בחוזה אז אחד מהצדדים רשאי להשלים אות. שימוש במנגנון השלמה הסכמה אפשרי רק אם בחוזה יש מנגנון השלמה כזה, רק אם הצדדים היו מספיק מתוחכמים וכללו בחוזה שלהם מנגנון השלמה, ורק בתנאי שהחסר שמתגלה שייך לסוג הפרטים שהמנגנון ההסכמי נועד להשלים. נניח בדוגמא שנתנו היה חסר רכיב במכונה ולא מכונה או מחיר, אז פנייה לקטלוג לא הייתה עוזרת לנו באותו המקרה ואז זה לא מנגנון השלמה הסכמי. כי החסר לא תואם את המנגנון השלמה ההסכמי שנכתב בחוזה. 
2. מנגנון השלמה נורמטיבי שלא קיים בחוק אלא נוצר בפסיקה- (פס"ד עדני נ' דוד- שופט המיעוט, עמית, השתמש במנגנון הזה וקרא לו עקרון הביצוע האופטימלי). דוגמא: אני הולך לקנות מכונית בסוכנות מכוניות, אחרי שראיתי והתרשמתי מהדגם שאני מעוניין בו, החלטתי לקנות, ישבנו וכתבנו חוזה. מרוב מהירות, שכחנו לציין את צבע המכונית בחוזה. יש 8 צבעים אפשריים. ברור לגמרי שהחוזה נכרת לגבי אחד מהצבעים. יש חסר! שצריך להשלים אותו, צריך לתת לי מכונית בצבע מסוים. מה עושים? קיימת אפשרות שאם המוכר מאוד מעוניין בחוזה, או מבחינתו זה לא משנה, הוא יכול להגיד שמבחינתו אני יכול לבחור איזה צבע שאני רוצה. במקרה כזה אין יותר שאלה של מסוימות, אני אצטרך לבחור את אחד הצבעים. זאת אומרת, כאשר חסר פרט מסוים, ויש טווח של אפשרויות השלמה (8 צבעים) ואחד הצדדים מוכן לוותר לצד השני לכל אורך הטווח- זה פותר את בעיית המסוימות. השופט בפס"ד עדני אומר שזה שהקונה אמר שהוא מתאים את עצמו למוכר, בזה באה על פתרונה בעיית המסוימות. לסיכום, מדובר במצב שבו יש חסר, יש טווח של אפשרויות השלמה, ואחד הצדדים מוכן לוותר ומסכים שמתוך טווח האפשרויות, הצד השני יוכל לבחור מה שהוא רוצה. המנגנון הזה ניתן להפעלה רק אם אחד הצדדים מוכן לוותר.
3. נוהג בין הצדדים- סעיף 26 לחוק החוזים- השלמת פרטים- במידה ואין הסכם בין הצדדים (מנגנון השלמה הסכמי), פותרים את ההשלמה ע"י נוהג בין הצדדים מחייב שיהיו חוזים קודמים בין הצדדים, כי אז יש נוהג, אבל גם לא בטוח, כי אם בכל חוזה הם נהגו בדרך שונה, אז אין נוהג. דוגמא: אני יבואן צעצועי ילדים יש לי מחסן גדול בנמל אשדוד, משם אני מספק סחורה לבעלי חנויות. יש בעל חנות לו אני מספק סחורה כל כמה חודשים במשך 5 שנים. כל פעם שהוא מזמין סחורה, עפ"י ההסכמה ביננו, אני מוביל את הסחורה על חשבוני לחנות שלו. בפעם האחרונה שעשינו חוזה, לא חשבנו על הנושא של מסירת הסחורה. כעת יש מחלוקת האם אני צריך להביא לו את הסחורה על חשבוני או שהוא צריך לבוא אליי לנמל ולקחת ממני את הסחורה על חשבונו? במקרה שלנו נוצר נוהג בין הצדדים. יכול להיות שבמשך ה-5 שנים פעם אני הבאתי לו את הסחורה ופעם הוא בא לקחת ממני- אז אין נוהג. יצירת נוהג זה עניין של שיקול דעת. מבחינה הסתברותית אם הם לא היו שוכחים להכניס את הפרט הזה לחוזה, והנושא כן היה נכנס, סביר להניח שהוא היה נכנס וכולל בתוכו את הנוהג שהסחורה תיעבר ע"י המוכר כמו בכל חמשת השנים עד היום. 
4. נוהג בחוזים מאותו סוג- אם אין נוהג בין הצדדים. דוגמא: אני יבואן צעצועים ואני מוכר משלוח לבעל חנות אבל זו הפעם הראשונה שאני מוכר לו, הפעם הראשונה שאני עושה איתו חוזה. מתעוררת מחלוקת איך תועבר הסחורה? אני יביא למוכר או המוכר יבוא לקחת ממני? במקרה שאין נוהג בין הצדדים, צריך לפנות לסוג חוזה דומה ומשם לשאוב את הנוהג. בסוג חוזה כזה יכול להיות שבכל חוזה יהיה נוהג אחר. אבל אם יסתבר שב-99% מקרים, המוכר מוביל את הסחורה לקונה, אז יש נוהג בחוזים מאותו סוג. 
· הערה לסעיפים 4,3: בימ"ש לא יודע על קיומו של נוהג, כדי שיהיה נוהג, צריך אותו צד שטוען שיש להשלים את החסר באמצעות נוהג, להוכיח לבית המשפט כי קיים נוהג. 
5. הוראות חוק- מנגנון ההשלמה האחרון, אם ארבעת המנגנונים הראשונים לא פתרו את בעיית השלמה. ישנן הוראות חוק שקובעות את ההשלמה. יש הוראות חוק שאומרות "מתי משלמים", "איפה מוסרים את הסחורה". יש שורה של הוראות חוק כאלה, גם בחקיקה הכללית (חוק החוזים) וגם בחקיקה הספציפית (חוק המכר). יש הוראת חוק דיספוזיטיבי – הוראת חוק שניתן להתנות עליה, (הוראה שתפקידה להשלים חסר בחוזה!) אם הצדדים קבעו הסכם ביניהם אז החוק לא יכול להתערב ולשנות את ההסכמה שלהם. ההוראה קובעת מה יקרה במצב של חסר, מה יקרה במצב שהצדדים לא הסכימו על עניין מסוים. (סעיף 33). לדוגמא: החוק קובע שבעלות עוברת במסירה אך זה תלוי ברצון הצדדים. הצדדים יכולים להחליט שהבעלות על הרכב עברה למרות שהרכב עדיין לא הועבר לידי הקונה. ויש הוראת חוק קוגנטית, שלא ניתן להתנות עליה, שהחוק למעשה קובע נושא מסוים בחוזה. גם אם הצדדים הסכימו אחרת ממה שכתוב בחוק, ההסכמה שלהם לא תופסת. הוראות אלה לא משמשות כמנגנוני השלמה אלא כמנגנוני התערבות בחוזה. המחוקק אומר "לא אכפת לי מה הצדדים הסכימו ביניהם, אני קובע בנושא הזה". 
גם בהוראות חוק, אם אנחנו יכולים למצוא הוראת השלמה בחוק ספציפי (מיוחד), (חוזה שכירות- חוק השכירות) בחוק מיוחד, היא עדיפה על פני הוראת השלמה בחוק כללי.
איך יודעים אם הוראת חוק היא דיספוזיטיבית או קוגנטית? יש כמה אפשרויות: - לפעמים החוק אומר זאת במפורש או בסעיף הספציפי, למשל בחוק המכר בסעיף  33("אלא אם...."). קוגנטית– ס' 16 לחוק המכר ("על אף האמור...").
בחוק מיוחד- המחוקק קובע הוראת השלמה שמשקפת את המקובל ואת האיזון הנכון בין האינטרסים של הצדדים בחוזה. כשהמחוקק רואה לנגד עיניו מקרה קונקרטי, הוא משייך לו הוראת חוק ספציפית. דוגמא: בהמשך ליבואן צעצועים שעשה חוזה למכור סחורה לבעל חנות. אין נוהג בין הצדדים ולא הצלחנו לברר גם אם יש נוהג בחוזים מאותו סוג. מה אז? אם נלך לחוק מיוחד, זה חוזה מכר. אם נלך לחוק המכר, ס' 10א', מקום המסירה: המסירה תהיה במקום העסק. סעיף זה מגדיר היכן תתבצעה המסירה. אם הצדדים לא קבעו איפה מוסרים את הסחורה, החוק קובע איפה צריך להעביר את הסחורה. אך ישנה גם הוראת השלמה בחוק החוזים, חלק כללי. חוק כללי- בחוזה מכר שיש בו מוכר וקונה, מי מבניהם הוא הנושה? שני הצדדים. תלוי על איזה צד מסתכלים. על החיוב לספק סחורה או על החיוב לשלם? בדוגמא שלנו אמרנו שלא הוסכם איפה מוסרים את הסחורה, לגבי חיוב מסירת הסחורה, החייב הוא המוכר, והנושה הוא הקונה. לפי ס' 44א', "יש לקיים במקום עסקו של הנושה"- במקרה שלנו הקונה.
[bookmark: _GoBack]ס' 10א' וס' 44א' הם מנוגדים!!! כל אחד מהם טוען למקום מסירה שונה. ס'10א' טוען למקום המוכר וס' 44א' טוען למקום הקונה. במקרה כזה שהחוק הספציפי מנוגד לחוק הכללי, נעדיף את החוק הספציפי. 
ההיקף הנדרש על מנת לקיים את דרישת המסוימות
לפי הפסיקה- חל במהלך השנים שינוי בעניין הזה. עד סוף שנות ה70 ותחילת שנות ה80 של המאה הקודמת, פסקי דין מתקופה זו הגישה היא גישה מחמירה, היא גישה שגם אם לא צריך את כל הפרטים, צריך כמות יחסית גדולה של פרטים. אם נסתכל על הפסיקה מאז והלאה אנחנו רואים ריכוך וצמצום היקף הפרטים. ביהמ"ש העליון ובעקבותיו גם בתי משפט אחרים, מוכנים להסתפק בכמות מעטה יותר של הפרטים על מנת שהחוזה ייחשב לתקף. בחוזה מכר, אם מסתכלים על פסיקה קודמת אז מעבר למהות הפרטים, הייתה דרישה לפרטים נוספים, לעומת זאת אם נסתכל על הפסיקה החדשה נראה שביהמ"ש מוכן לקבל חוזה מכר כתקף גם אם אין בו פירוט של מועד התשלום לדוגמא, או מועד המסירה. יש מגמה ברורה של ריכוך ברמת המסוימות. אם בעבר ראינו גישה דומה לדרישת גמירת הדעת ולגישת המסוימות, בפסיקה היותר חדשה אנחנו רואים שגמירת הדעת תופסת את הרעיון המרכזי. ביהמ"ש קודם מברר אם הייתה גמירת דעת, זה היסוד המרכזי, החשוב יותר, עדיין יש דרישה למסוימות אך מעטה. 
הסיבות לשינוי גישת בית המשפט- למה ביהמ"ש העליון החל מתחילת שנות ה80 משנה את רמת המסוימות? סיבה אחת שזה שב1973 חוקקו את חוק החוזים, חוק שחוקק בשנת 73 חל רק על חוזים שנכרתו אחרי 73. עד אז, על החוזים שנכרתו לפני 73 יש סכסוך חוזי שעל החוזה הזה כבר חל חוק החוזים, התיקים האלו הגיעו לביהמ"ש רק בתחילת שנות ה80. רק אז הגיעו לביהמ"ש תיקים של סכסוכים בגין השפעת חוק החוזים על חוזים שנכרתו לפני 73. אם מסתכלים על חוק החוזים, בסעיפים: 41- קובע מהו מועד קיום של חיוב שלא הסכימו את קיומו בחוזה, 46- השלמת מחיר בחוזה וכו'... במילים אחרות, חוק החוזים משדר מסר מהמחוקק (הכנסת) לבתי המשפט, מסר של נכונות יותר רבה להשלים פרטים חסרים בחוזים. הסבר שני, קשור לחילופי שופטים בביהמ"ש העליון. באמצע שנות ה70 עוזב דור ותיק של שופטים, ואז ממלאים את ביהמ"ש שופטים חדשים וצעירים שבאים עם תפיסות עולם שונות והדברים באים לידי ביטוי בתפיסה. סיבה נוספת חשובה, המשפט עובד על רקע של איזו שהיא מציאות, בהקשר של דיני החוזים מאוד חשובה המציאות הכלכלית, באמצע שנות ה70 היה משבר כלכלי עולמי, שהשפיע גם על ישראל, ישראל נכנסה לתנודות לא פשוטות. בתקופות של חוסר יציבות כלכלית, זה משפיע על דיני החוזים. במצבים כאלה אחד הצדדים בחוזה רוצה להשתחרר מהחוזה ואז מתחילות לצוץ כל הטענות המוכרות "לא הייתה גמירת דעת, לא הייתה מסוימות". מנסים להשתחרר מהחוזה. בתקופה כזאת מגיעות הרבה תביעות חוזיות של ביהמ"ש של צדדים שמנסים להשתחרר מהחוזה. החל מאמצע שנות ה70 היה גל של תביעות חוזיות. כאשר דרישת המסוימות הייתה מאוד קשוחה, הייתה דרישה להרבה פרטים, במקרים רבים הצד שרצה להשתחרר מהחוזה, ברוב המקרים הצליח כי טען שלא הייתה מסוימות. בתי המשפט מצאו את עצמם במצב שהם נאלצים לקבוע שהחוזה לא תקף למרות שכולם הבינו, כולל השופט, שבזמן כריתת החוזה, הצדדים הסכימו לחוזה ולפרטיו. כתגובה לכך, ביהמ"ש בתחילת שנות ה80 מחליטים לאמץ גישה לפיה גמירת הדעת זה הדבר הכי חשוב בחוזה, ההסכמה של הצדדים. גם מסוימות חשובה אבל מספיקים פרטים בסיסיים שמבהירים מה היה בחוזה. ברגע שזאת הפסיקה אז רוב המקרים בהם צד מנסה להשתחרר מהחוזה, התוצאה תהיה הפוכה, החוזה לא יתבטל. הדגש הוא על גמירת הדעת ולא על המסוימות. 
דוגמאות מהפסיקה
פס"ד רבינאי נ' שקד- באה לידי ביטוי הגישה החדשה של בית המשפט. נעשה בין הצדדים סוג של זכ"ד. ואז רבינאי מתחרטת. אולי כי מישהו הציע לה תמורה כספית יותר טובה. רבינאי רוצה לצאת מהחוזה בטענה שלא הייתה גמירה דעת ולא הייתה מסוימות. השופט ברק אומר שצריך לבדוק את גמירת הדעת, זהו היסוד העיקרי, לאחר שהוא בודק הוא מגיע למסקנה גמורה שהייתה גמירת דעת. ברק אומר שזה לא מספיק, צריכה להתקיים גם דרישת המסוימות, אך היא כרגע מרוככת יותר, בעלת מעט פרטים, ולכן החוזה תקף. אין שום ספק שאותו זכ"ד בדיוק אם היה מגיע לביהמ"ש העליון חמש שנים קודם, ביהמ"ש היה מכריע שהוא לא תקף. פס"ד זה הוא אבן דרך בפסיקה, הוא מסמל ומייצג את הגישה החדשה של הפסיקה.
פס"ד דור אנרגיה- 20 שנה לאחר פס"ד רבינאי. הגישה נשמרת. ביהמ"ש משלים את הפרטים החסרים במסוימות. אחד הפרטים שהיו חסרים זה רשימת הציוד, איזה ציוד תספק חברת דור אנרגיה למפעיל התחנה. ביהמ"ש פותר את זה לפי הסדר של מנגנוני ההשלמה. ביהמ"ש אומר שאפילו אם היה מגיע למסקנה שלגבי רשימת הציוד, הצדדים השאירו את הנקודה הזאת למשא ומתן או להסכמה מאוחרת יותר, אפילו במצב כזה הייתי קובע שהחוזה תקף והם צריכים להסכים על רשימת הציוד. זה לא פוגע בתוקף החוזה. אם כך, מתעוררת השאלה למה בפס"ד עדני עמדת רוב השופטים, הפוכה? בפס"ד עדני דעת הרוב היא שבגלל שהצדדים קבעו באותו זכ"ד שמועד התשלום עבור החנות יהיה לפני נספח שהם יערכו, כל עוד לא עשו את הנספח, אין תוקף לחוזה. מה ההבדל בין פס"ד דור אנרגיה לבין פס"ד עדני? תלוי בנסיבות. בפס"ד של דור אנרגיה ביהמ"ש אומר שיחסית לחוזה כולו, עניין רשימת הציוד הוא עניין פעוט. זהו פרט שולי, טפל. ולכן אפשר בהחלט להגיע למסקנה שהצדדים גמרו בדעתם לכרות את החוזה והשאירו את עניין רשימת הציוד לאחר כך. ייתכן שהייתה גמירת דעת גם בלי הסעיף הזה. לעומת זאת, שופטי הרוב בפס"ד עדני, חושבים שמתוך הנסיבות, מועדי התשלום היו מבחינת הצדדים דבר מאוד מרכזי, עד כדי כך שהשופטים הגיעו למסקנה שהצדדים התכוונו שכל עוד לא נסגר מועד התשלום לא הייתה גמירת דעת. אם הצדדים בפס"ד עדני היו גומרים בדעתם לכרות חוזה ופשוט לא היו קובעים מועד לתשלום אז לחוזה כן היה תוקף. אבל נושא מועד התשלום היה נושא מאוד מרכזי בפס"ד עדני, הצדדים התווכחו עליו רבות, לכן בלעדיו אין תוקף לחוזה. 
*פס"ד בית הפסנתר- הוא פס"ד בעייתי, ביהמ"ש העליון הולך עוד צעד בריכוך דרישת המסוימות. רשות השיגור נהגה לקחת בהשאלה פסנתרים לתוכניות בטלוויזיה, פעם אחת לקחו פסנתר מבית הפסנתר. בתמורה לא שילמו לחנות עבור קבלת הפסנתר אלא נתנו לו פרסומות חינם בסוף התוכנית. בסופו של דבר התוכנית לא שודרה. בית הפסנתר לא קיבלה את הפרסומת שהובטחה לה ולכן תבעה את בית הפסנתר. היה הסכם פשרה שאמר שרשות השיגור תשלם לבית הפסנתר עבור ההוצאות שהיו להם וגם שתיתן לבית הפסנתר עליונות מעל כלי-זמר. בתמורה לכך בית הפסנתר ויתר על התביעה. רשות השיגור הלכה לבימ"ש השלום בטענה שהייתה כפייה של השופטת שהצדדים יעשו הסכם ביניהם. בימ"ש השלום לא הסכים, אמר שהחוזה תקף. הלכו רשות השיגור לבימ"ש המחוזי שטען שהחוזה לא קובע לכמה זמן רשות השיגור צריכה לתת עליונות לבית הפסנתר. ולכן איזה חוזה כי אין מסוימות וגמירת דעת לגבי הזמן הקבוע. בביהמ"ש העליון, השופטת דורנר קובעת שבעצם לאור ההתפתחות של הפסיקה מספיק שיש גמירת דעת, גם אם אין מסוימות. אם יש גמירת דעת ברורה, החוזה תקף. המסוימות הפכה להיות נושא שולי. הקביעה הזאת היא מאוד בעייתית, זו לא ההלכה, ההלכה קובעת כי צריך להיות גם גמירת דעת וגם מסוימות, אמנם מרוככת, אך עדיין יש דרישה למסוימות. איך הצדדים גמרו בדעתם לעשות חוזה שאין לו מסוימות? על איזה פרטים הם הסכימו? אם אין הגדרה של מהו החוזה, על מה הצדדים גמרו בדעתם? את הערות הביקורת האלה השמיעה בפס"ד גם השופטת בייניש. היא אמרה שהייתה מספיק מסוימות. לא כמו השופטת דורנר שאומרת שזה לא משנה אם יש מסוימות כי לא צריך. שתי השופטות הגיעו לאותה תוצאה עם הנמקה שונה. השופט השלישי בהרכב, השופט לוי טען שהוא מסכים אחרי פס"ד של דורנר, מה שאומר שהוא הסכים עם ההנמקה של דורנר. פס"ד זה לא קובע שום הלכה. זה לא נכון לומר שאין צורך בכלל במסוימות והעיקר שיש גמירת דעת. לפי הגישה החדשה, יש צורך במסוימות אבל מרוככת, לא קפדנית -> זו ההלכה. 

צורת החוזה
האם ההסכמה בין הצדדים צריכה להתבסס בצורה מסוימת על מנת שהחוזה יהיה תקף? (בכתב לדוגמא).
הנימוקים שתומכים בגישה הזאת:
1. חוזה מבוסס על הסכמה ועל רעיון של חופש החוזים- אותו רעיון של חופש החוזים, אם הם רוצים להתקשר בחוזה או לא, אותו חופש צריך להקנות להם את הזכות לעשות את החוזה שלהם באיזו צורה שהם רוצים. (כתב, לחיצת יד, טלפון וכו'). יש לנו סיבות פרקטיות שתומכות בגישה כזאת, אם גישת המשפט מכתיבה צורה פורמלית מסובכת (פונט, רווח, שוליים), כל אחד שהיה עושה חוזה היה צריך ללכת עם עו"ד צמוד כי אם הוא לא היה עושה את החוזה לפי הכללים ולצד השני זה לא היה נוח, החוזה היה פסול. ככל שיש דרישת צורה מורכבת יותר, כך זה יוצר פתח למי שלא רוצה בחוזה, להשתחרר ממנו. זה יוצר מכשולים בכלכלה, בעלויות... אלה שיקולים בעד חופש מוחלט של הצדדים לקבוע את צורת החוזה.
היתרונות בגישת צורה: 
- הוכחות - הכי קל להוכיח שעשית את החוזה בצורה לא נכונה. בע"פ אי אפשר להוכיח איך נעשה החוזה.
- פרשנות החוזה - אם החוק דורש שחוזים יהיו בכתב, כאשר מנסחים, צריך להעלות על הכתב את הסכמות הצדדים, את ההתחייבויות שלהם. ואז הצדדים יהיו מאוד זהירים בהתבטאויות שלהם. יש הבדל בין איך אני מתנסח בע"פ לבין איך אני מתנסח בכתב. היתרון הוא שיש הרבה פחות סכסוכים על פרשנות החוזה. כשמתנסחים באופן חופשי אח"כ יכולים להיות ויכוחים לגבי הפרשנות. כשהצדדים מנסחים את ההתחייבויות לאחר מחשבה קפדנית מה הם רוצים לרשום, יהיה הרבה יותר פשוט להבין למה הצדדים התכוונו. 
- מודעות לחוזה - אם החוק דורש שחוזה ייעשה לפי צורה מסוימת, (במסמך כתוב לפי תבנית מסוימת) בהכרח חייב להיות פסק זמן בין השלב שבו מתבצע המשא ומתן לבין השלב בו הצדדים מייצרים את המסמך לפי הצורות שנדרשות בחוק. זה לוקח זמן התהליך הזה. אנחנו יכולים להבטיח ע"י כך שאף אחד לא ימצא את עצמו קשור בחוזה באופן מקרי. אם החוזה מתנהל בע"פ, והמשא ומתן מתנהל בע"פ, ברגע שאחד הצדדים מסכים, יש חוזה. בלי שהייתה לצד הזדמנות לדעת שמעכשיו הוא כבול בחוזה. לעומת זאת, אם צד, לאחר שהסכים, צריך להפוך את זה לצורה מסוימת, ברור לי מתי הסתיים המשא ומתן ומתי התחיל החוזה. דרישת צורה מבטיחה לנו שאף צד לא נכנס לחוזה בחיפזון, במקרה, כי אם שני הצדדים טרחו לעשות את החוזה בצורה פורמלית, ברור שהם מודעים לחוזה.

סעיף 23 לחוק החוזים- המחצית הראשונה של הסעיף קובעת את העיקרון- חוזה יכול להיעשות בע"פ, בכתב, או בצורה אחרת. לפי המשפט הישראלי חוזה ייעשה באחת מהדרכים הללו. בניגוד לטעות שרווחת בציבור, הגישה במשפט הישראלי היא שניתן לעשות חוזה תקף בכל צורה שרוצים ולא רק בכתב. לצד העיקרון מופיע מיד החריג- המחצית השנייה של הסעיף- "זולת אם הייתה צורה מסוימת..." אלא אם כן יש דרישת צורה מסוימת או בחוק או בהסכם בין הצדדים. החריג הוא לא חריג, הוא שייך לכלל. הכלל אומר שהצדדים יכולים להסכים ביניהם איזו צורה לחוזה הם רוצים. החריג האמיתי היחיד הוא: החוק. הצדדים יכולים לעשות את החוזה איך שהם רוצים אלא אם כן יש חוק שקובע איך צריך להיעשות החוזה. סעיף 8 לחוק המקרקעין קובע שחוזה במקרקעין ייעשה בכתב בלבד. תקנות הגנת הצרכן- גודל הכתב של התקנות יהיה למשל לא קטן מ-2 מ"מ. כשמגדירים דרישת צורה מסוימת היא תמיד "כתב".
                    4.1.2012
1. דרישות כתב ראייתיות
2. דרישות כתב מהותיות
מה ההבדל ביניהם? האם יש משמעות להבדל? ואיך מבדילים ביניהם? (פס"ד גרוסמן). ההבדל ביניהם מאוד משמעותי. כאשר יש דרישת צורה מהותית, המשמעות היא שאם החוזה לא נעשה עפ"י אותה דרישת צורה, הוא חסר תוקף. דרישת צורה מהותית כאילו מצטרפת לדרישות התוקף של חוק החוזים חלק כללי. אם הם לא יעשו את זה לפי הדרישה הספציפית- אין לחוזה תוקף. לעומת זאת, דרישת כתב ראייתית עוסקת בעניין אחר לגמרי. הוא לא נוגעת לתוקף החוזה ולדרך כריתת החוזה. היא נוגעת לדרכי ההוכחה של החוזה בבימ"ש אם יש סכסוך בין הצדדים. מבחינה עקרונית, אם יש בחוק מסוים דרישת כתב, ליצירת חוזה, זה חייב להיעשות בדרישת כתב הספציפית הזאת. נניח שעשיתי חוזה עם מישהו לא לפי דרישת הכתב הספציפית הזאת, ובמקרה הזה דרישת הכתב היא מהותית, אין לחוזה תוקף. אם דרישת הכתב ראייתית- הוא תקף לכל דבר ועניין. המשמעות היא שאם תובעים בגין הפרת חוזה, בבימ"ש אני אצטרך להוכיח חוזה כתוב, בגלל דיני ראיות, גם אם החוזה היה בע"פ אני אצטרך להוכיח שהיה חוזה בכתב. ההבדל הבסיסי נוגע לשאלה האם צורת הכתב נוגעת לתוקף החוזה או להוכחת החוזה בביהמ"ש? ההבחנה הזאת תיאורטית לחלוטין ואין לה השפעה מעשית. דוגמא: בחוק הפירות יש דרישה לכריתת חוזה בכתב ולא בע"פ. עשינו חוזה לרכישת בננות, בע"פ, אם אין סכסוך בין הצדדים אז מה אכפת לי אם דרישת הצורה שלא קוימה היא ראייתית או מהותית? שנינו קיימנו את החוזה ונגמר הסיפור. במילים אחרות, אם אין סכסוך אין חשיבות לשאלה אם דרישת הכתב שלא קוימה היא ראייתית או מהותית. אם יש סכסוך, לכאורה אין הבדל, אם אני מגיש תביעה לאכיפת החוזה, אז אם מדובר בדרישת כתב מהותית שלא קוימה אני אפסיד את התביעה כי ביהמ"ש יגיד שלא קיימנו גישה מהותית לכתיבת החוזה ולכן יקבע שאין חוזה. ואם הדרישה שלא קוימה היא דרישה ראייתי אני אפסיד את התביעה לא כי אין חוזה אלא כי לא יתנו לי להוכיח שהיה חוזה בע"פ. לכאורה במבט ראשון, גם במקרה של סכסוך כאשר לא קוימה דרישת הכתב שבחוק אין הבדל אם היא ראייתית או מהותית- בשני המקרים התובע יפסיד את התביעה. בכל זאת יש הבדלים מפני שעל בעיה בתחום דיני הראיות יש כל מיני דרכים שניתן להתגבר עליהם. למשל: לפעמים יכול להיות סכסוך בין הצדדים שלא נוגע בכלל לתוקף החוזה. נניח שעשינו חוזה לפיו היו צריכים לספק לי טון בננות. הוא סיפק הכל. כשהגיע המועד לשלם את הכסף הוא דורש הפרשי הצמדה בהתאם למדד. עכשיו יש ביננו סכסוך שנוגע לחוזה אבל לא לתוקפו. שני הצדדים מסכימים שהיה חוזה אבל יש אי הסכמה בנוגע לביצוע החוזה. הוא תובע אותי שאשלם לו הפרשי הצמדה. החוזה נעשה בע"פ. אם דרישת הכתב בחוק הפירות היא מהותית ביהמ"ש יגיד שאין חוזה בכלל. כי החוזה לא נעשה בכתב. לעומת זאת, אם דרישת הכתב היא ראייתית, פירושה שצריך להוכיח את החוזה באמצעות מסמך כתוב אבל בבימ"ש שיש סכסוך בין הצדדים יש להוכיח רק דברים שהצדדים לא מסכימים עליהם ודברים שהצדדים מסכימים עליהם לא צריך להוכיח אותם. אז אם הצדדים מסכימים שנכרת ביניהם חוזה בע"פ, השופט יקבל את הטענה שלהם שמבחינה עובדתית הם כרתו ביניהם חוזה ויקשיב לסכסוך. 
סיכום- ההבדל הבסיסי ביניהם הוא שדרישת כתב מהותית נוגעת לתוקף החוזה כלומר אם דרישת צורה מהותית לא מקוימת- אין תוקף לחוזה. דרישת כתב ראייתית אם לא קוימה- יש בעיה להוכיח את החוזה בסכסוך אבל זה נוגע לעניין ההוכחה, זה לא נוגע לשאלה תוקף החוזה. 
שני הבדלים שנגזרים מההבחנה הבסיסית בין מהותית לראייתית:  
1. היקף המסמך הכתוב- פס"ד גרוסמן. הפסיקה קבעה שכשאר מדובר בדרישת כתב מהותית, כל ההסכמות של הצדדים (כל תנאי החוזה) צריכים להופיע במסמך הכתוב. לעומת זאת כשמדובר בדרישת כתב ראייתית אין צורך בכך מספיק שהמסמך הכתוב יוכיח שיש חוזה גם לא כל התנאים יהיו כתובים בחוזה. בפסיקה קוראים לזה 'ראשית ראייה בכתב' גם אם הוא לא כולל את כל תנאי החוזה.
2. מועד יצירת המסמך- כאשר מדובר בדרישת כתב מהותית, המסמך הכתוב צריך להיות החוזה עצמו. את כל ההסכמות מעלים על הכתב וזה החוזה. לא מספיק שהייתה הצעה וקיבול, צריך לעגן את אלו על החוזה. המסמך הכתוב הוא חלק מכריתת החוזה. מועד יצירת החוזה הוא מועד כריתת החוזה. לעומת זאת, דרישת כתב ראייתית, מכיוון שהיא רק נוגעת להוכחת החוזה אבל החוזה יכול להיות גם בע"פ, אין בעיה שהמסמך שיוכיח את החוזה, לא יהיה החוזה עצמו אלא מסמך מאוחר לכריתה, למשל: כרתנו חוזה היום ובעוד שבוע הקונה משלם למוכר תשלום ומקבל קבלה מהמוכר. זה מסמך כתוב שמוכיח באופן ברור את החוזה למרות שהוא לא החוזה, הוא לא נוצר במועד כריתת החוזה. זה בסדר מבחינת דרישת הכתב הראייתית. לכן מסמך מאוחר לחוזה יכול להיות מסמך שיוכיח את קיום החוזה. אין הכרח שהמסמך ייווצר דווקא במועד הכריתה, הוא יכול להיווצר במועד מאוחר יותר. אבל, הוא לא יכול להיווצר לפני כריתת החוזה, כי לפני כריתת החוזה שום מסמך לא מוכיח שהייתה כריתת חוזה, לא ניתן להתחייב בכתב לפני כריתת החוזה. 
סיכום- 3 הבדלים בסיסיים בין דרישת כתב ראייתית ומהותית: מהותית נוגעת לתוקף, ראייתית נוגעת להוכחה. אח"כ יש הבדל של היקף הכתב והבדל של מועד יצירת המסמך הכתוב. 

אם יש הבדלים בין דרישות כתב ראייתיות ומהותיות ואם יש חשיבות להבדלים הללו נשאלת השאלה איך יודעים אם דרישת הכתב היא ראייתית או מהותית??? המחוקק לא אומר לנו. איך יודעים? מכיוון שהחוק לא אומר במפורש זה עניין של פרשנות בחוק. מהם הנימוקים של השופט זוסמן בפס"ד גרוסמן לכך שצריך לפרש את החוק? השאלה העיקרית שביהמ"ש שואל את עצמו מה הייתה המטרה שבגללה טרחה הכנסת לסטות מהעיקרון הרגיל שלפיו חוזה ניתן לעשות בכל צורה ולקבוע צורה ספציפית? אם המסקנה היא שהכנסת עשתה את זה בגלל שחשבה על קשיים ובעיות בתחום ההוכחה של החוזה- אז כנראה שהיא עשתה את דרישת הכתב כדי למנוע בעיות הוכחה- דרישת כתב ראייתית. אבל אם הכנסת עשתה את זה כדי לפתור בעיות מהותיות של החוזה לצורת כריתת החוזה- אז כנראה שהיא עשתה את זה כדי שלא ייווצר חוזה בטעות הרי שזו דרישת כתב מהותית. דרישת כתב מבטיחה רמה הרבה יותר גבוהה של גמירת דעת. אתה עוצר, חושב על החוזה, ורק אז יש חוזה תקף, זה לא קורה במקרה, מקדישים לזה זמן ומאמץ. דוגמא לשיקול מהותי: רצון להגן על צד חלש. לפעמים מנצלים חוסר ניסיון של לקוחות באמצעות קבלת הבטחות בע"פ ואח"כ הלקוח מוצא את עצמו מופתע שנוצר חוזה. אם המסקנה היא שבחוקים מסוימים הסיבה שהמחוקק סטה מחוק 23 היא כדי ליצור הגנה על צד חלש בזמן כריתת החוזה, ברור שזה קשור למהות. 
לכן יש דרישה לחוזה כתוב וזו דרישה מהותית. אם היא לא קיימה אין לחוזה שנכרת בע"פ- תוקף כלל. 
· יש דרישת כתב בסעיף 80 לחוק הפרוצדורה האזרחית העותומאנית, הוא אומר, קובע כל סוג של חוזה שנוצר לגביו נוהג בכתב יש לגביו אותו סוג דרישת כתב ראייתית. סעיף כליי שיכול לחול על כל חוזה, נוצרת בעיה. אם אין לגביו הסכם דרישת כתב וכולם עושים אז יש נוהג, הנוהג יכול להיות כללי, פרטני וכו'. 
· מכוח סעיף 80 כל חוזה שיש לגביו נוהג לעשות אותו בכתב מתקיימת לגביו דרישת כתב ראייתית.
11.1.2012
סעיף 8- חוק המקרקעין- קבעה את העקרונות וההלכות בנושא דרישת כתב מהותית. רלוונטי לא רק לחוק המקרקעין, רלוונטי לכל דרישות הכתב המהותיות בחוקים השונים. סעיף זה קובע התחייבות לעשות חוזה במקרקעין טעונה מסמך בכתב- מה זו התחייבות לעסקה במקרקעין? סעיף 6 לחוק המקרקעין מגדיר מהי עסקה במקרקעין. מהי התחייבות לעשות עסקה במקרקעין. עסקה במקרקעין לפי סעיף 6 לחוק המקרקעין- הקנייה רצונית של זכות בעלות או של זכות אחרת במקרקעין. הקנייה רצונית- עושים בחוזה. דוגמא להקנייה לא רצונית: אם המדינה מפקיעה ממני מקרקעין אז הבעלות עוברת ממני אל המדינה אבל היא לא הקנייה לפי רצוני. על זה לא חל סעיף 8 לחוק המקרקעין. סעיף 8 חל על הקנייה רצונית באמצעות חוזה ולא בצוואה. הקנייה מחמת מוות- אדם נפטר וכל רכושו עובר גם ללא צוואה. זו לא הקנייה רצונית. הקנייה רצונית של בעלות או של זכות אחרת- המושג זכות במקרקעין כולל 5 זכויות: בעלות, שכירות, משכנתא, זיקת הנאה, זכות קדימה. 
כל אחת מחמשת הזכויות מכונה זכות במקרקעין ולפי סעיף 6, הקנייה של זכות כזאת לאדם אחר, מכונה עסקה במקרקעין. ההקנייה של הזכות במקרקעין, נעשה באמצעות רישום בטאבו, בפנקס המקרקעין. לפני השלב שבו מוקנית הזכות, יש שלב קודם שבו אדם מתחייב בחוזה להקנות את הזכות. דוגמא: יש לי דירה אני רוצה למכור אותה, אני מתחייב להקנות לו את הבעלות בחוזה ובמועד מאוחר יותר הבעלות מוקנית לו ע"י רישומו בטאבו. את ההתחייבות עושים באמצעות חוזה, שהתוכן שלו הוא א' מתחייב להקנות לב' זכות במקרקעין, על חוזה כזה חל סעיף 8 לחוק המקרקעין ולכן צריך שייעשה בכתב. החוזה הוא ההתחייבות והרישום בטאבו הוא בעסקה. הרישום לא טעון כתב, החוזה טעון כתב, ההתחייבות. 
· חוק המקרקעין נחקק בשנת 1969. החוק קובע שהוראות החוק חלות רק על מה שקרה אחרי שהחוק נכנס לתוקף. רק חוזה שנכרת אחרי שהחוק נכנס לתוקף חל עליו סעיף 8 לחוק המקרקעין. מה היה לפני החוק? מקרקעין זה נכס שקיים לתמיד, זה בכלל לא נדיר שיש סכסוכים משפטיים לגבי חוזים שנכרתו לפני הרבה שנים. גם היום יש מקרים שמגיע סכסוך לבית המשפט שעוסק בחוזה של התחייבות לעשות עסקה והחוזה נכרת לפני חוק המקרקעין. מה הדין לגבי אותו חוזה? סעיף 8 לא חל על חוזים שנכרתו לפני כניסת החוק לתוקף. האם הייתה דרישת כתב לפני סעיף 8? לא באופן פורמלי, סעיף 80 אומר שאם יש חוזים שיש נוהג לעשותם בכתב. לפני שנחקק חוק המקרקעין, הפסיקה קבעה שיש נוהג שחוזים כאלה של עסקאות מקרקעין עושים אותם בכתב ולכן הייתה דרישת כתב ראייתית שנבעה מסעיף 80 של חוק הפרוצדורה העותומאנית. לצורך דרישת כתב ראייתית אנו יודעים שהחוזה תקף גם אם הוא נעשה בע"פ. צריך רק להתגבר על דרישת ההוכחה. חוזה מקרקעין שנכרת לפני כניסתו של חוק המקרקעין דרישת הכתב היא ראייתית. 

· סעיף 79 א' לחוק המקרקעין קובע "על אף האמור בסעיף 8, שכירות לתקופה שאינה עולה על 5 שנים..." – התחייבות לגבי זכות שכירות במקרקעין שתקופתה אינה עולה על 5 שנים, לא חל סעיף 8 לחוק המקרקעין. על שכירויות קצרות אין דרישת כתב מהותית. אם מישהו הולך לשכור דירה לשנתיים, החוזה תקף גם אם הוא נעשה בע"פ. נכון שיש נוהג שהסכמי שכירות במקרקעין גם לתקופה קצרה עושים בדר"כ בכתב אז לכן אין דרישת כתב מכוח סעיף 8 אבל יש דרישת כתב מכוח סעיף 80 לחוק הפרוצדורה העותומאנית. 



א' הוא בעל מקרקעין, בתאריך 1.1 א' כורת חוזה שבו הוא מתחייב להקנות את הבעלות במקרקעין ל-ב' בתאריך 1.6. האם על ההתחייבות הזאת חל סעיף 8? כן! יש התחייבות לעשות עסקה במקרקעין. עוד לפני ש-ב' מקבל את הבעלות במקרקעין, לפני שנעשית העסקה, בתאריך 1.3 ב' מתחייב להקנות את הבעלות באותו מקרקעין ל-ג'. האם ההתחייבות הזאת טעונה מסמך בכתב לפי סעיף 8? כן! זו התחייבות לעשות עסקה במקרקעין. העובדה ש-ב' עדיין לא בעל הנכס, זה לא משנה. ב' מתחייב להקנות בעלות ל-ג'. במקום ש-ב' יתחייב להקנות ל-ג' את ההתחייבות בדירה, יכול ב' למכור ל-ג' את הזכות לקבל מא' את הזכות החוזית. הוא יכול למכור ל-ג' את הזכות לקבל בעלות מ-א' ב-1.6. התוצאה הסופית תהיה שב-1.6 א' יעביר את הבעלות ל-ג'. הצורה היא שלא ב' מתחייב להקנות ל-ג' בעלות בדירה, אלא הוא מוכר זכות ולא נכנס מקרקעין. בחוק שעוסק במכירת זכויות, אין דרישת כתב. ולכן, אם העסקה נעשית בעסקה הזאת, היא תקפה גם אם היא נעשית בע"פ. 
פס"ד גרוסמן- דרישת הכתב נועדה להבטיח את הרצינות של מי שמתחייב. 
לפי חוק הצעת דיני ממונות- בעתיד דרישת הכתב המהותית תחול גם אם ב' ימכור את זכותו ל-ג'. 

פס"ד הראשון שהגיע לביהמ"ש העליון ועסק בסעיף 8 הוא גרוסמן נ' בידרמן- מוכר מתחייב למכור לקונה נכס במקרקעין. הם לוחצים יד. הפרטים הועלו על הכתב. בשלב זה המוכר מסרב לחתום. ביהמ"ש המחוזי דוחה את התביעה על הסף. גם אם כל מה שהתובע אומר הוא נכון- הוא יפסיד. למה? כי ביהמ"ש אמר "אתה טוען שהחוזה נעשה בע"פ ויש לך מסמך מאוחר יותר שמשקף את ההסכמות" דרישת הכתב במקרקעין היא מהותית ולכן חוזה בע"פ לא תקף אם זה היה דרישת כתב ראייתית אז יכול להיות שזה היה בסדר. אבל ברגע שדרישת הכתב היא מהותית חבל בכלל לדון, אין חוזה. אותו דבר קבע ביהמ"ש העליון. האם חוזה בכתב שאינו חתום מהווה את דרישת הכתב בכתב המהותית? ביהמ"ש אומר שזה לא מה שהתובע טוען, אם התובעים היו טוענים שזה החוזה אז הייתי דן בסוגיה הזאת. מכיוון שזו לא הטענה אז אני בכלל לא צריך לדון בזה. הצדדים אומרים שהחוזה נעשה בע"פ ולחוזה בע"פ אין תוקף. פסה"ד שקבע שדרישת הכתב היא מהותית זה פסה"ד הזה. העו"ד של גרוסמן הניח שדרישת הכתב היא ראייתית כי במשך המון שנים דרישת הכתב בישראל הייתה דרישת כתב ראייתית. לקרוא את ההנמקות מדוע ביהמ"ש פירש את דרישת הכתב כמהותית. הנימוק החשוב ביותר: מטרת החוק. תכלית החוק. מה המטרה של סעיף 8? המטרה היא להבטיח את רצינות המתחייב ולכן זו דרישת כתב מהותית. 
הוא לא דן בשאלה איך צריך המסמך להיראות? איזה פרטים הוא צריך לכלול? האם הוא צריך להיות חתום? כל השאלות האלה נשארו פתוחות מכיוון שבפסה"ד של גרוסמן החוזה במילא נעשה בע"פ. זה חיכה לפסיקה מאוחרת יותר: פס"ד קפולסקי ובפסקי דין נוספים. פס"ד קפולסקי- התחייבות למכור מקרקעין. גני גולן מתחייבים למכור נכס לקפולסקי. החוזה כנראה נעשה בע"פ ואח"כ המוכרים התחרטו. הקונים מגישים תביעה. לצורך הוכחת החוזה, הקונים מצרפים כל מיני מסמכים: קבלה, תוכנית המבנה, המסמכים האלה יכולים להוכיח שהיה חוזה אבל הם בוודאי לא החוזה עצמו. המסמכים האלה טובים בשביל דרישת כתב ראייתית. עוד לפני שהיה דיון בתיק בביהמ"ש המחוזי, ניתן פס"ד בגרוסמן (הקודם) ופתאום התברר שדרישת הכתב בסעיף 8 היא מהותית. עו"ד של קפולסקי ביקש לתקן את כתב התביעה וטען שהמסמכים המצורפים הם החוזה. אם הוא לא היה מנסה לטעון את זה, התביעה הייתה נדחית על הסף בדיוק כמו בגרוסמן. ביהמ"ש המחוזי פסק שהמסמכים המצורפים הם כלל לא חוזה. ביהמ"ש העליון אומר "לצורך העניין אני מוכן להניח שהמסמכים האלה מהווים חוזה. חשוב לי כבר עכשיו בשנים הראשונות שבה ביהמ"ש העליון דן בסעיף 8, חשוב לי להבהיר לכולם מה זה מסמך בכתב. אם אני יאמר כבר עכשיו מה צריך להכיל מסמך בכתב אז כולם ידעו להבא". נניח והמסמכים האלה הם החוזה, עכשיו בהנחה שהם חוזה, הם לא מקיימים את דרישת הכתב ולכן אין תוקף לחוזה. הוא העדיף לדחות את התביעה תוך דיון איך צריך להיראות מסמך בכתב. המסמך הכתוב צריך לכלול את כל פרטי העסקה, מסמך בכתב לצורך דרישת כתב ראייתית מספיק לו להוכיח שיש חוזה, כשמדובר בדרישת כתב מהותית, קובע ביהמ"ש, כל החוזה צריך להיות בכתב, כל ההסכמות בין הצדדים, אחרת זה לא מקיים את דרישת הכתב בסעיף 8. ביהמ"ש כן קובע את גבולותיה של דרישת הכתב. הוא לא עוסק בשאלת החתימה הוא כן קובע שעל מנת שחוזה יקיים את דרישת הכתב לא מספיק שכתוב בו שיש חוזה, כל ההסכמות צריכות להיות כתובות במסמך הכתוב. באותה תקופה פסה"ד של קפולסקי, למדנו בנושא אחר שדרישת המסוימות הייתה מאוד מפורטת, אך זה הצטמצם. המשמעות שבפס"ד קפולסקי נקבע שכל הפרטים צריכים להיות בכתב, ובזמן הזה דרישת המסוימת הייתה מאוד מפורטת, צריך הרבה פרטים כדי שיהיה תוקף לחוזה ועכשיו באה דרישת הכתב ואומרת שכל הפרטים הללו צריכים להיות במסמך הכתוב כדי שיהיה תוקף לחוזה. זה יצר בעיה גדולה- נוספת לצדדים טענה מאוד חזקה והיא "לא התקיימה דרישת הכתב" (לא רק המסוימות) ועכשיו כשיש לנו דרישת כתב מהותית (בה תלוי תוקף החוזה) והיא צריכה לכלול הרבה מאוד פרטים (היא מסובכת), מאוד קל להגיד "בחוזה הזה חסר פרט כזה וכזה ולכן החוזה לא בתוקף". כשאחד הצדדים רוצה לברוח מהחוזה, מאוד קל לומר "בחוזה הזה צריכים להיות 10 פרטים ויש רק 8 ואז ביהמ"ש קובע שאין מספיק פרטים בכתב ולכן החוזה לא תקף". התגובה לזה הייתה בדיוק כמו בנושא המסוימות: תחילת שנות ה80, רואים גישה חדשה בפסיקה שבאה לפתור את הבעיה, ובדיוק כמו במסוימות, דגש על גמירת דעת וריכוך על דרישת הכתב. כמו שמסתפקים בהרבה פחות פרטים, אלה הפרטים שנדרשים גם לצורך דרישת הכתב. מי מוכר, מי קונה, בכמה? הבעיה מצטמצמת במידה רבה מאוד ברגע שביהמ"ש מצמצם את דרישת הכתב. הדוגמא לצמצום היקף הפרטים: פס"ד רבינאי נ' שקד- ברגע שביהמ"ש השתכנע שהייתה גמירת דעת, הוא השתכנע שהחוזה תקף, כי הייתה מסוימת מצומצמת שבאה לידי ביטוי בכתב. 
18.1.2012
הגישה המודרנית לדרישת הכתב מסתפקת בפרטים מעטים. נניח שבעסקת מקרקעין צריך 5 פריטים. אם יש סכמה על 5 פריטים וגמירת דעת, אבל ההסכמה היא בע"פ, החוזה אינו תקף. אם 5 פריטים האלה מצוין במסמך הכתוב, החוזה תקף. במקרה בו הסכימו על 5 פריטים אבל רק 3 הועלו על הכתב? החוזה לא תקף כיוון שלא מתקיימת דרישת הכתב. בדרישת כתב מהותית אין תוקף לחוזה הזה. במקרה בו הצדדים הסכימו על 7 פרטים , מותר להסכים על יותר, כל הפרטים נמצאים במסמך הכתוב- החוזה תקף. במקרה בו הצדדים הסכימו על 7 פרטים והעלו רק 5 על הכתב, החוזה לא תקף! מפני שדרישת הכתב המהותית, כך נקבע בפסיקה, פירושה שהמסמך כולל לפחות את הפרטים הבסיסיים שמגדירים את החוזה, אלה הפרטים הגרעיניים. הפסיקה קובעת שעל מנת לקיים את דרישת הכתב המהותית צריך לפחות את הפרטים האלה להעלות על הכתב אבל ברגע שיש הסכמה על פרטים נוספים גם הם צריכים להיות בכתב. דרישת הכתב המהותית אומרת שאם יש הסכמות נוספות- כל ההסכמות של הצדדים, כל התוכן של ההצעה והקיבול, צריך לבוא בכתב בחוזה. התשובה היא: בחוזה ישנן הסכמות (2) שלא הועלו על הכתב ולא קיימו את דרישת הכתב המהותית ולכן כל החוזה לא תקף. הפסיקה פה עשתה הקלה מסוימת, אם הפרטים הללו שלא הועלו על הכתב (2), ההסכמות של הצדדים לגביהן, זהות, למה שהיינו מקבלים אם הם לא היו מסכימים על זה בכלל (מה שהיה מציע מנגנון ההשלמה) אז יש תוקף לחוזה. דוגמא: פרט 6 בחוזה הצדדים הסכימו ביניהם בע"פ מי ישלם את מס הרכישה. יש לבדוק מי היה צריך לשלם את המס הזה לפי מנגנוני ההשלמה. אם מנגנוני ההשלמה אומרים שהקונה צריך לשלם וכך גם נתון בהסכמה בע"פ בין הצדדים אז החוזה תקף. נניח שפרט 6 בחוזה הוא פרט מינורי אז ביהמ"ש יתעלם מהפרט הזה שלא עלה על הכתב ועדיין יגיד שהחוזה בתוקף למרות שהסעיף הזה לא עלה על הכתב. בעצם, הריכוך הזה של דרישת הכתב שפס"ד מאפיין שלו זה רבינאי נ' שקד, זה פתר את רוב הבעיה מכיוון שבדר"כ צד ניסה להתחמק מהחוזה לא כשהיה מדובר על חוזה שעו"ד עשה כי עו"ד מכיר את דרישת הכתב, בדר"כ הבעיה התעוררה שהיה מדובר בזכ"ד. שם ברוב המקרים, את הפריטים הבסיסיים ביותר של העסקה, צדדים כתבו. אם הם לא כתבו הם כנראה לא התכוונו לכרות חוזה מחייב. בדר"כ צדדים הם זרים אחד לשני. הם עושים זכ"ד לפני החוזה, יש גמירת דעת. הם צריכים להיות צדדים דיי מוזרים כדי לא לרשום בזכ"ד את הפרטים המהותיים מי מוכר למי ומתי ובאיזה מחיר. ברגע שדרישת הכתב צומצמה הבעיה נפתרה וכעת קשה לברוח מחוזה או מזכ"ד. בתחילת שנות ה90 היו פס"ד שבהם ניכרת מגמה לרכך עוד יותר את דרישת הכתב. פס"ד שמדגים את המגמה בצורה מאוד ברורה ובולטת- פס"ד ע"א 485/87 אהרונוב נ' אהרונוב- האישה טוענת שהמסמך לא מקיים את דרישת הכתב, כתיבת פרטים גרעיניים ביותר ולכן המסמך לא תקף. הפרטים הם: זיהוי הדירה והמחיר. ביהמ"ש מתייחס לטענות שמתייחסות לפרטים הגרעיניים שעד פסה"ד הזה הפסיקה אמרה שאם אין הסכמה אין מסוימות ואם יש הסכמה והיא לא הועלתה על הכתב גם אין תוקף. ביהמ"ש אומר מהעדויות של האישה עולה שיש לה רק דירה אחת, זה מאוד פשוט מבחינה מעשית אבל יש פה פריצת דרך מבחינה משפטית. עד היום הפסיקה אמרה שכל ההסכמות שבין הצדדים צריכות להופיע במסמך הכתוב. נניח שלאישה היה 4 דירות ברור שהם הסכימו רק לגבי דירה אחת אבל זה לא הועלה על הכתב. בדרישת כתב מהותית אם יש הסכמות שלא הועלו על הכתב החוזה לא תקף, פה ביהמ"ש אמר שמספיק שיש רמז בחוזה לגבי הסכמת הצדדים, ביהמ"ש מוכן להשלים במידה מסוימת את תוכן המסמך הכתוב באמצעות עדויות עובדתיות בע"פ. אם לא מסכימים על משהו, מפעילים מנגנון השלמה, זו לא השלמה עובדתית זו השלמה נורמטיבית. ביהמ"ש אומר כך "היו מקרים קודמים שבהם התעוררה השאלה הבאה, בחוזה היה כתוב המוכר מאשר בחתימתו על החוזה שבמועד חתימת החוזה הקונה שילם את כל התמורה, לא היה כתוב כמה הוא שילם. בפסיקה הקודמת לא הייתה בעיה, דיי בכך שהחוזה אומר שהתמורה שולמה זה בסדר, אבל אין לנו פה בחוזה המקורי אמירה שהבעל שילם את כל שהיה חייב. על זה ביהמ"ש אומר שהחוזה לא מקיים את סעיף 8 לחוק המקרקעין, החוזה הראשון לא מקיים את דרישת הכתב אבל הוא יהיה תקף אם ניקח את המסמך המאוחר ואז החוזה יהיה תקף. שימוש כזה נעשה רק לגבי דרישת כתב ראייתית והרי שבמקרה שלנו מדובר בדרישת כתב מהותית, איך ביהמ"ש הסכים לזה? ע"א 380/88 מואיב תוקן נ' אלנששיבי- השופט בך מתאר את ריכוך דרישת הכתב שחל במהלך השנים, הוא אומר שדרישת הכתב במקרקעין היא מהותית בזה שהיא ראייתית. הוא אומר שהחוזה לא חייב להיות בכתב מספיק שיהיה מסמך מאוחר יותר שיוכח כי אכן היה חוזה. כל הרעיון בדרישת כתב מהותית זה שהחוזה צריך להיות בכתב. זו לא ההלכה. הגיעו הדברים לידי כך ששופטים בכירים כבר מטשטשים את ההבחנה הקלאסית בין דרישת כתב מהותית לראייתית. אם בודקים את הפסיקה כולל השנה האחרונה התשובה היא לא, בית המשפט העליון ממשיך ללכת בדר"כ של דרישת כתב מהותית על החוזה עצמו בעלת פרטים גרעיניים. איך נסביר את פס"ד הנ"ל? אני חושב שההסבר האמיתי הוא שביהמ"ש מבין שיש הבדל בין מערכת יחסים בין אנשים זרים לבין מערכת יחסים בתוך התא המשפחתי. במערכת יחסים מאוד קרובה יש אמון הדדי, כל צד סומך על הצד השני ולכן לא מקפידים על פורמליות. ביהמ"ש ער לשוני הזה בין מערכות היחסים והוא קובע בפועל שכאשר מדובר על צדדים בעלי קשרים קרובים מאוד אפשר להקפיד פחות על דרישת הכתב המהותית ולכן אפשר להכיר בתוקף חוזה גם אם הוא לא מקיים את דרישת הכתב ולמעשה לא היינו מכירים בתוקף שלו אם הוא היה נכרת בין 2 צדדים זרים. פס"ד לילי שמטוב נ' כדורי פרץ- ביהמ"ש העליון אומר אל תטעו אין קטגוריה מיוחדת לדרישת הכתב בין גורמי משפחה. הפסיקה לא יצרה תת קטגוריה מיוחדת לחוזים בין בני משפחה. אני חושב שיש הבדל בין מה שביהמ"ש אומר באופן הצהרתי לבין מה שביהמ"ש עושה בפועל. בפועל אנחנו רואים שזה מקרים מעטים שמאופיינים בקשרי משפחה בהם מכירים בחוזה תקף גם אם הוא לא מקיים את דרישת הכתב. 
סיכום, הגישה הכללית של הפסיקה הוא כמו רבינאי נ' שקד, צריך דרישת כתב שתהיה בחוזה עצמו ומסמכים מאוחרים לא יעזרו. יש מעט מאוד פס"ד שמסכימים להשתמש במסמכים מאוחרים או בראיות חיצוניות- וזה בדר"כ קורה רק בחוזה שנכרת בין קרובי משפחה. 
ישנו עוד ריכוך נוסף של דרישת הכתב שבא באמצע שנות ה-90. פס"ד קלמר נ' גיא[footnoteRef:1]- נעשה חוזה בין קלמר לגיא. לקלמר הייתה יחידת קרקע שאפשר היה לבנות עליה 2 בתים. קלמר עשה עסקת קומבינציה עם בני הזוג גיא, העסקה הייתה שהם יתכננו ויבנו על חשבונם 2 בנים והתמורה שהם יקבלו זה שמחצית מהחלקה עם הבית שעליה- תועבר אליהם. המוכר היה צריך לשלם מס על מכירת מחצית מהחלקה. לעומת זאת, לפי החוק אם הוא מוכר בית שעומד על מחצית החלקה, בתנאי מסוימים הוא פטור לגמרי ממס. אדון קלמר רצה להציג את החוזה כאילו הוא לא מוכר חלקה אלא הוא מוכר בית. הוא הציע לגיא לעשות הסכם בע"פ לגבי החלקה וכאשר יהיה בית יעשו חוזה בכתב. מבחינה מהותית הם עשו את החוזה בע"פ. מה שקרה זה שאחרי שהם סיימו לקלמר ודרשו חוזה בכתב, קלמר לא הסכים, למה הוא לא הסכים? לא כתוב. אפשר לנחש, אם ניקח את השנים בהן מדובר ובודקים את נושא המקרקעין מה שקרה זה שהמחיר זינק. קלמר אמר לעצמו אני מכרתי את מחצית החלקה יחסית בזול, עדיף לי לשלם להם עבור הבנייה שהם עשו ועכשיו למכור את הבית שהבטחתי להם- הרבה יותר. לכן הוא מתכחש לחוזה. העניין מגיע לבית המשפט ועולה השאלה האם התקיימה דרישת הכתב? לא. אבל בכל זאת ביהמ"ש מכיר בתוקף החוזה ואוכף אותו. יש 2 גישות: דעת הרוב ודעת המיעוט. דעת הרוב אומרת תום לב, קלמר נהג שלא בתום לב הוא דרש שהחוזה יהיה בע"פ משיקולים שלו הוא רצה לחסוך לעצמו מס ואח"כ הוא משתמש בזה שהחוזה נעשה בע"פ ואומר שהחוזה לא תקף. החוטא אמור להנות מחטאו. ביהמ"ש מצא לנכון ובצדק לא לדון בשאלת החוזה. בגלל חוסר תום הלב שלו, החוזה לא נכרת למרות שהייתה גמירת דעת. הדבר היחיד שהיה חסר זה שאת ההסכמות יעלו על כתב. ההלכה- חוסר תום לב יכול להוות התגברות על דרישת הכתב. 2 שופטי הרוב, ברק וגולדברג מדגישים שצריך לעשות שימוש בהלכה הזאת במקרים חריגים ונדירים מחשש שחוסר תום לב יהיה תירוץ לדרישת הכתב. זאת ההלכה אפשר להתגבר על דרישת כתב באמצעות חוסר תום לב אבל רק במקרים מאוד חריגים. זו ההנחיה של ביהמ"ש העליון כלפי הערכאות הנמוכות. דעת המיעוט מגיעה לאותה תוצאה עם נימוק שונה. השופט זמיר מתחיל את פסה"ד בזה שהוא אומר שהוא לא מתנגד עקרונית לדעת הרוב אבל הוא לא חושב שצריך לעשות את זה במקרה הזה, התקיים סעיף 8 אז הוא מעדיף להשתמש בזה ולא בתום לב. זה לא נכון שהתקיים סעיף 8 במקרה הזה. ואז השופט מתאר את הריכוך בדרישת הכתב בין השנים. אומר שמסמכים מאוחרים לחוזה (פתיחת חשבון בנק, בקשה משותפת להיתר הבנייה) אבל כל המסמכים האלה גם אם תחבר אותם ביחד זה לא מספיק. ואז הוא מגיע להנמקה אחרת הוא אומר שאם קלמר היה מאשר שגיא עשה כל שהתחייבו, אז זה היה מספיק שהיה מסמך שם התחייבו. אבל יש בית, מה אני צריך מסמך שיאשר לי שהם התחייבו לבנות בית אם אני רואה את הבית? הוא מתכוון שהביצוע בפועל של החיוב בעצם מחליף את דרישת הכתב. הרעיון הזה מצוי בשיטות משפט אחרות, אנגלי, קנדי, אמריקאי שם יש דוקטרינת הקיום המהותי בפועל, כאשר דרישת הכתב נועדו לסיבות ראייתיות אם יש לנו את הביצוע בפועל של החוזה, הביצוע בפועל מוכיח את החוזה לא פחות טוב מהמסמך. אם החוזה נמצא בשלב שעוד אין ביצוע אז אי אפשר להשתמש בביצוע בפועל. השופט זמיר מחיל את זה על דרישת כתב המהותית שנועדה להבטיח רצינות מה יותר מסובך לכתוב מסמך או לבנות בית? קשה להגיד שמי שבנה את הבית התחייב בחיפזון. במילים אחרות, ביצוע בפועל של עסקת מקרקעין שמחייב ביצוע זמן ופעולות מורכבות, משרת לא פחות טוב את המטרה של דרישת הכתב, הבטחת רצינות המתחייב. השופט זמיר מציע לנו רעיון חדש שביצוע החוזה יבוא במקום דרישת הכתב.  [1:  חשובבב] 

השופט זמיר מציע- ריכוך דרישת הכתב דרך ביצוע בפועל של החוזה. 
דעת הרוב קובעת- ריכוך דרישת הכתב באמצעות חוסר תום הלב.
בהצעת חוק דיני ממונות בסעיף 120 כתובה בדיוק ההלכה שמציע השופט זמיר. נקבע בדין כי צורה מסוימת לחוזה היא תנאי לתוקפו ותנאי זה לא קוים אך החוזה קוים במלואו או בחלקו המהותי יראו את דרישת החוזה כאילו קוימה.
25.1.2012
פס"ד שמטוב נ' פרץ- לשים לב לחלקים שעוסקים בדרישת הכתב. פסה"ד של השופטת חיוט סוקר באופן מפורט את כל נושא דרישת הכתב במקרקעין בפרט. מפס' 18 והלאה יש תיאור מפורט, הריכוך שחל במהלך השנים, הלכת קלמר, היישום של ההלכה, הסיבה למה היא בוחרת ליישם דווקא במקרה הזה. בפסה"ד של השופט עמית, בסופו השופט עמית מצטרך לעמדתה של השופטת חיוט ומעיר כמה הערות: המצב הזה בכלל לא מעלה בעיה מבחינה ס' 8 לחוק המקרקעין שדורש של מנת שחוזה יהיה בתוקף הוא ייעשה בכתב. הדרישה הזו התקיימה ולכן החוזה תקף. מהבחינה הזו אין בעיה אלא שעכשיו אין את החוזה כדי להציגו בבימ"ש, יש הבדל בין חוזה שלא נעשה בכתב שם אין תוקף לחוזה לבין מצב שבו החוזה כן נעשה בכתב והוא תקף אך יש בעיה שהחוזה הלך לאיבוד. דרישת הכתב התקיימה והחוזה תקף, במצב כזה זו בעיה שקשורה לדרישת ההוכחה, עפ"י דיני הראיות אם צריך להוכיח משהו באמצעות ראייה מסוימת ואין לי את הראייה הזו, הדין הוא שאני יוכל להוכיח את זה באמצעות ראיות משניות: צילום למשל. אם אין לי גם צילום אז עד שראה את המסמך שיספר בע"פ מה היה התוכן שלו, זו לא עדות בע"פ על חוזה שנכרת, זו עדות בע"פ על מסמך בכתב. אם ביהמ"ש יאמין לו- באה הבעיה על פתרונה. השופט עמית מזכיר את העניין של 'מקרה עשוי'- המונח נלקח מתחום המשפט החוקתי והמנהלי והוא בעצם מתכוון לפס"ד של השופט זמיר בקלמר נ' גיא, אותו רעיון שאם דרישת הכתב לא קוימה אבל החוזה קוים (מעשה עשוי), עצם קיום החוזה בפועל מבטיח את הרצינות שדרושה בדרישת הכתב. לכן ביצוע בפועל מחליפה את דרישת הכתב. 

חובת תום לב במו"מ
על מו"מ חלות נורמות משפטיות. בזמן המו"מ יכולות לחול נורמות מתחום דיני הנזיקין, עוולת התרמית שיכולה להיות רלוונטית בזמן המו"מ אם מישהו מרמה בזמן המו"מ. סעיף 56. יש עילה נזיקית שנובעת מהמו"מ. עוולה נוספת שאפשרית היא עוולת הרשלנות, סעיף 35. פס"ד עמידר מדובר על מצג שווא כעוולה רשלנית. לקחו את עוולת הרשלנות והיישום שלה בהקשר של מצג לא נכון בזמן מו"מ בתי המשפט נתנו לזה כינוי של מצג שווא רשלני. זו עוולה נזיקית שמתרחשת בהקשר הספציפי של מו"מ בכריתתו של חוזה. דיני עשיית עושר ולא במשפט- במסגרת המו"מ אחד הצדדים העביר משהו לצד השני, נתן לו מקדמה, עוד לפני כריתת החוזה. אם בסופו של דבר לא נכרת חוזה, הבסיס לדרוש את ההשבה מעוגן בבסיס של עשיית עושר ולא במשפט. כל פרק א' של חוק החוזים עוסק במו"מ: הצעה+קיבול+הצעה חדשה... למשל: סעיף 3 עוסק בשאלה עד מתי המציע יכול לחזור בו מההצעה זה נוגע למו"מ, אלה כללים שמעוגנים בדיני החוזים שחלים על התנהגויות מסוימות. גם פרק ב' עוסק במו"מ. מתי מתרחשת טעות? הטעייה? כפייה ? או עושק? בזמן המו"מ. החוק לא מדבר על עושק או הטעייה לאחר כריתת החוזה, הוא מדבר על לפני כריתת החוזה, בזמן המו"מ. בחוק המכר, סעיף 16, יש חובה על מוכר לגלות לקונה לפני כריתת החוזה אי התאמה שנוגעת לממכר. (פגם). בחוק המכר דירות יש חובות גילוי מסוימות. 
סעיף 12-
12(א)- קובע את החובה המשפטית.
12(ב)- קובע את הסנקציה כנגד מי שמפר את החובה.
סעיף 12(א)
על איזה מו"מ חלה החובה? על כל מו"מ. 
הסנקציות שנובעות מהפרת החובה במקרה שלא נכרת חוזה לא בהכרח זהות לסנקציות במקרה בו כן נכרת חוזה. המשמעות העיקרית של חובת תום לב בדין הגרמני הייתה במצבים בהם חוסר תום הלב מנע את כריתת החוזה. אצלנו חובת תום הלב חלה על כל המצבים, גם אם החוזה נכרת וגם אם לא.
חובת תום הלב לא רק חלה על כל מו"מ, היא גם חלה לאורך כל המו"מ, לא רק בשלב ההצעה והקיבול. ברגע שהפנייה או האינטראקציה בין הצדדים מוכוונת לקראת חוזה (היא באה על בסיס כוונה ליצור יחסים משפטיים) חלה חובת תום הלב. נכון שככל שהמו"מ מתקדם יותר, כך עוצמת חובת תום הלב גוברת. דוגמא: אדם שמרמה. יש התנהגויות מסוימות שייחשבו לפסולות גם אם הן מתבצעות בשלב מאוד מקדמי של המו"מ. אבל יש התנהגויות אחרות שייחשבו כהפרה של חובת תום הלב רק אם הן מתבצעות בשלב מתקדם של המו"מ. דוגמא: אדם שמבטל את החוזה אם זה בשלב מאוד ראשוני של המו"מ זה לא נחשב כהפרה של תום לב, לעומת זאת אם אנחנו מדברים על מו"מ שמתקיים כבר כמה חודשים, הצדדים השקיעו משאבים, הם ויתרו על הזדמנויות אלטרנטיביות אחרות, אנחנו מצפים שבמצב כזה אם הצד השני ירצה להפסיק את המו"מ רק אם תהיה לו סיבה עניינית ולא בגלל קפריזה, סיבה חסרת היגיון). התנהגות של פרישה מסיבה לא עניינית ממו"מ, יכול להיות שלא תיחשב כהפרת חובת תום הלב אם נעשתה בשלב מוקדם של המו"מ. ככל שהמו"מ מתקדם, חובת תום הלב גדלה. החובה חלה על כל אדם שמנהל מו"מ. פה יש דגש שעלה לראשונה בפס"ד פנידר- דיני השליחות אומרים שכל פעולה משפטית שהשליח עושה מחייבת ומזכה את השולח. א' הוא הזרוע הארוכה של ג', כל מה שהוא עושה זה כאילו ג' עושה. אם א' מפר את חובת תום הלב במו"מ החבות היא קודם כל עליו למרות שהוא לא צד בחוזה. יכול להיות שאם החובה תופר גם ג' יהיה אחראי אבל זה לא יפתור את א' מאחריות. אם א' הפר את חובת תום הלב עפ"י הוראתו של ג', אז ג' אחראי מכוח זה שהוא השולח עפ"י דיני השליחות. א' אחראי מכוח זה שהוא עצמו עשה זאת. ביהמ"ש מתייחס לחובה של ס' 12, כסוג של עוולה נזיקית. שמגר מוצא לזה תימוכין בלשון ס' 12: פרק א' שעוסק לפני כריתת החוזה מדבר על מציע וניצע, סעיפים מאוחר יותר מדברים על הצדדים לחוזה. בסעיף 12 כתוב: חייב אדם לנהוג בדרך מקובלת בתום לב, לא המציע או הניצע או השולח, כל אדם שמנהל בפועל מו"מ. חברת פנידר היא זו שהייתה צד לחוזה אבל מי שניהל את המו"מ זה המנהל אדון קליני, ביהמ"ש קובע שהוא באופן אישי הפר את חובת תום הלב ומטיל עליו את האחריות. האחריות מוטלת על השליח והוא יכול לתבוע את השולח, אבל מה יקרה כמו בפס"ד זה שהשולח אין לו כסף? א' יישאר לבד בחזית. אז החובה חלה על כל אדם, כל מי שנוטל חלק במו"מ גם כשליח. אם מסתכלים על חוק השליחות לפי ס' 8, השלוח חל חובת נאמנות לשלוח, מה המשמעות של חובת נאמנות? המשמעות הראשונה זה שהשלוח צריך למלא את הוראות השולח. מה קורה אם הוא לא ממלא הוראות השולח? לפי ס' 9, זה כאילו הוא הפר חוזה כלפי השולח, יחולו עליו כל הסנקציות לפי חוק החוזים תרופות בשל הפרת חוזה. ג' יוכל לתבוע פיצויים מ-א' אם א' לא יפעל בהתאם להוראותיו של ג'. מצד שני אם א' יפר חובת תום לב כלפי ב' הוא ישלם פיצוים מכוח סעיף 12. מה יקרה אם לקוח שולח עו"ד לנהל בשמו מו"מ והוא אומר לו "אני אוסר עליך לגלות את המידע הבא"? בהנחה שאי גילוי המידע הזה מהווה הפרה של תום הלב, א' נמצא בדילמה קשה. אם הוא לא יקיים את הוראות ג', ג' יכול לתבוע אותו על הפרת חוזה. אם הוא כן יקיים את הוראותיו של ג' אז ב' יתבע אותו על הפרת תום הלב סעיף 12. האם העובדה שא' פועל במסגרת חובת נאמנות לג' תשמש לו הגנה טובה (חסינות) כנגד התביעה של ב'? שמגר אומר שלא!!! נובע כי גם הפוך לא. אם א' לא יקיים את ההוראה של ג', העובדה שהוא לא יקיים את זה בגלל חובת תום הלב לב' כנראה שזה לא ישמש כחסינות מהפרת חוזה מול ג'. במקרה כזה לפי שמגר א' צריך שלא להסכים לבצע את השליחות. 

יש חובה לנהוג בתום לב. תום לב זהו מושג לא מוגדר בניגוד לנורמות משפטיים שקובעים חובות מאוד קונקרטיים ראה למשל ס' 3 לחוק החוזים. השאלה היא כשביהמ"ש מפעיל את שיקול דעתו כדי לקבוע האם הופרה החובה של תום הלב? האם קנה המידה הוא אובייקטיבי או סובייקטיבי? האם ביהמ"ש הוא זה שקובע את רף ההתנהגות שמתחתיו הופרה חובת תום הלב או שזה תלוי בתפיסת העולם המוסרית של הצדדים לחוזה? התשובה בפסיקה היא שהנורמה נקבעת לפי אמות מידה אובייקטיביות- ביהמ"ש קובע רף התנהגות אחיד בלי קשר לשאלה מהי תפיסת המוסר האישית- הסובייקטיבית, של הצדדים. כמובן, רף ההתנהגות האובייקטיבי לוקח בחשבון מאפיינים של הצדדים. יכול להיות שבחוזה בין חברה גדולה לבין לקוח תיקבע אמת התנהגות מסוימת בעוד שבין 2 אנשים פרטיים תיקבע אמת התנהגות שונה. המאפיינים של הצדדים רלוונטיים לקביעת רף ההתנהגות האובייקטיבי. זה מעורר את השאלה של היחס בין תום לב לבין דרך מקובלת? אם קנה המידה הוא אובייקטיבי אז לסובייקטיבי אין מקום. המשמעות של דרך מקובלת, לפי הפסיקה, הפסיקה מתעלמת מזה וקובעת שהרף הוא אובייקטיבי והוא נקבע עפ"י עיקרון תום הלב ולמילים דרך מקובלת אין משמעות. זאת לא תוצאה הכרחית אפשר להגיע לאפשרויות אחרות אבל זה מה שנקבע בפסיקה. בהצעת חוק דיני ממונות אין יותר דרך מקובלת, חייב אדם לנהוג בתום לב. היום בפועל לא מתייחסים לביטוי בדרך מקובלת אלא רק לביטוי תום לב.
למה קובעים לפי קריטריון אובייקטיבי? הרי יש את חופש החוזים, אם הצדדים רוצים להתנהג בצורה נבזית או צדיקה. ביהמ"ש מכבד את חופש החוזים. הסיבה המהותית היא שבמקרה הזה האינטרס או השיקול שעומד מאחורי ההוראה שצריך לנהוג בתו"ל במו"מ הוא אינטרס שלא נועד רק עבור הצדדים, זה אינטרס חברתי שלנו כחברה בכלל לקבוע רף של התנהגות ראויה ביחסים בין צדדים, זה דומה לדיני הנזיקין, אסור לעשות עוולה מסוימת לא מתחשבים במוסר של כל אדם אלא במוסר כחברה. גם בתוך דיני החוזים, יש נורמות שלא משקפות את עיקרון חופש החוזים אלא משקפים עקרונות ואינטרסים ציבוריים שנועדו לטובת החברה כולה. מכיוון שהאינטרס הוא ציבורי, יש לזה 2 השלכות (תוצאות). התוצאה הראשונה היא שקנה המידה הוא אובייקטיבי, התוצאה השנייה היא שהסעיף הזה קוגנטי, אי אפשר להתנות עליו. 
חובת תום הלב חלה על כך מו"מ בין שבסופו נכרת חוזה ובין שבסופו לא נכרת חוזה, כמו כן ישנם כללים נוספים שחלים על מו"מ. 
מה היחס בין חובת תו"ל של ס' 12 לבין העילות שמצויות בפרק ב' של חוק החוזים שנוגעות לפגמים בכריתת החוזה? יכולה להתקיים חפיפה מסוימת בין העילה של ס' 12 לבין העילה של פגמים בכריתה. לא תתקיים אף פעם חפיפה במצב שבו הופרה חובת תו"ל במו"מ אבל בסופו של דבר לא נכרת חוזה. מה לגבי מצבים בהם נכרת חוזה והייתה בעיה במו"מ? רוב הפגמים בכריתה יוצרים מצב מובהק של חפיפה בין העילות. הטעייה בוודאי מהווה הפרה של תו"ל. אין הטעייה בתו"ל. אותו דבר בכפייה ועושק. אין כפייה בתו"ל, כל כפייה כרוכה בהתנהגות שמפרה את חובת תו"ל. כנ"ל עושק. העילה היחידה שהיא מפוצלת היא עילת הטעות, טעות לפי 14(א) גם היא תוך הפרת תו"ל. הוא ידע שיש טעות והוא ישב בשקט. טעות לפי 14(ב) לא מקיימת מצב של חוסר תו"ל כי זו טעות שלא ידע ולא היה עליו לדעת. פירושו של דבר שצד שהוטעה, נעשק או נכפה יכול לתבוע גם עפ"י העילה של אותו סעיף (הטעייה עושק כפייה) וגם לפי העילה של ס' 12. העילה של פגם בכריתה: עושק כפייה הטעייה תאפשר לצד שנפגע, לקבל ביטול החוזה והשבה. השבה זה רק לקבל בחזרה את מה שנתתי לצד השני עפ"י החוזה. מה לגבי נזקים נוספים או עלויות נוספות שלא נתתי לצד השני? כאן האפשרות היחידה לקבל את זה מהצד שהטעה אותי או כפה עליי או עשק אותי זה לפי פיצויים לפי ס' 12. שתי העילות הללו מתקיימות באופן חופף אבל הן לא מייתרות זו את זה הן משלימות זו את זו. יכול להיות שלא נתתי לצד השני כלום אז אני לא צריך השבה. או שכן נתתי לצד השני משהו אבל אין לי נזק כספי שהוצאתי כלפי גורם 3 אז אני לא צריך פיצויים.
פס"ד גנץ נ' כץ- עוסק בעילת העושק. היחס בין עילת העושק לבין ס' 12. עילת העושק עוסקת במצב שבו צד למו"מ מנצל  מצוקה או לחץ של הצד השני, ובאמצעות הניצול הזה הוא מציג תנאים חוזיים שהם מאוד טובים עבורו אבל גרועים לצד השני. השאלה היא איפה הגבול? קריטריון אחד הוא מידת המצוקה- צריכה להתקיים מצוקה מאוד חריפה. הקריטריון השני הוא שהניצול של המצוקה גרם לכך שתנאי החוזה הם גרועים במידה בלתי סבירה מן המקובל. אלו קריטריונים (תנאים) מצטברים. מה קורה כאשר אחד מהקריטריונים לא נמצא? אחד מהם הוא לא מספיק "מאוד". יש 2 פתרונות אפשריים למקרה כזה: 1. מכיוון שהמחוקק קבע הסדר ספציפי של עושק, כל מה שלא מגיע לרמה הגבוהה של עושק, לא מדובר בעושק. 2. אם אתה מתנהג באופן שחורג מהמקובל עלינו כחברה, הפרת את חובת תום הלב. האם יכול להיות מצב של עושק לכאורה ניצול מצוקה שבו הצד שהיה במצוקה לא מצליח לבסס את טענת העושק אבל לחילופין הוא יוכל להסתמך על עילת תום הלב של ס' 12? 
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המשך פסה"ד...
אם אני לא מצליח להוכיח עושק האם אוטומטית איבדתי את הזכות לטעון לחוסר תו"ל לפי ס' 12? האם כאשר יש מצב של מצוקה והצד השני מנצל את המצוקה וע"י כך מכתיב לצד תנאים גרועים, כל אלה יסודות של עילת העושק אבל אחד היסודות לא מתקיימים ברמה שנדרשת האם ניתן לטעון לס'12? דעת הרוב אומרת לא והנימוק העיקרי של דעת הרוב הוא שע"י כך אנחנו מייתרים את התנאים המאוד מחמירים של עילת העושק, בשביל מה להתאמץ כדי להוכיח עילת העושק אם ניתן לטעון לס'12? הנימוק האחר הוא נימוק טכני פורמלי שמתאים למקרה הספציפי של פסה"ד: הטענה הזאת נטענה רק בביהמ"ש העליון, והעיקרון הוא בטענה משפטית שלא הועלתה בערכאה הראשונה לא ניתן להעלות אותה בערכאת הערעור. הבעיה הייתה בנימוק הראשון- לא רוצים לאפשר לעקוף את התנאים המחמיר של עילת העושק בשימוש קל של ס'12. שופט המיעוט, קדמי, טוען שזה אפשרי, יש מצבים שההתנהגות היא כ"כ לא הגונה ואז יש הפרת חובת תום לב. לכאורה דעת הרוב הינה ההלכה. גלברד מטיל ספק האם זו באמת ההלכה. מפני שיש שורה של פס"ד בנושאים אחרים בהם ברור שהעמדה של ביהמ"ש העליון היא הפוכה לגמרי. בנזיקין אין מניעה להסתמך על עוולת הרשלנות כשאתה לא מצליח להוכיח עוולה אחרת לדוגמא. בפסה"ד 2 התרופות: פיצויים או ביטול והשבה יובילו לאותה תוצאה בדיוק. החוזה שנכרת היה שהחתן שלנו ישלם לשדכן מאה אלף דולר. בואו נניח ששכר מקובל של שדכן בתנאים האלה נניח 20 אלף דולר. אם הייתה מוכחת עילת העושק- גנץ היה רשאי לבטל את החוזה ואז יש חובת השבה. מה צריך השדכן להשיב לחתן? 100 אלף דולר. מה צריך החתן להחזיר לשדכן? שירות-תיווך. שירות שניתן אי אפשר להחזיר ולכן במצב כזה קבע ס'21 לחוק החוזים שאי אפשר לבצע השבה משיבים את הערך הכספי אז במקרה שהייתה מוכחת עילת העושק החוזה היה מבוטל החתן היה מחזיר לשדכן 20 אלף דולר. עילת התביעה לפי ס' 12 זה לפי פיצויים, לפי הנזק שנגרם? מהו הנזק שנגרם? 80 אלף דולר, מחיר השוק הוא 20 אלף ומה שהיה בפועל זה 100 אלף דולר. אם העסקה הייתה מתנהלת בהגינות הוא היה משלם רק 20. במילים אחרות, הנזק שנגרם עקב הפרת חובת תו"ל הוא 80 אלף. ואז יישאר לכץ רק 20 אלף. במקרה זה העילה של ס'12 והעילה של עושק היו מובילות בדיוק לאותה תוצאה. זה יקרה רק במקרה שההשבה היא בלתי אפשרית. 

המשמעות הקונקרטית של הפרת חובת תו"ל
ס' 12 לא קובע חובת התנהגות קונקרטית. אם היו התנהגויות קונקרטיות של מותר או אסור היה הרבה יותר קל. פס"ד קוט- אין טעם לקבוע מראש רשימת מקרים אלא כל מקרה לגופו בהתאם לנסיבות. במשך השנים יש לנו קבוצות מאפיינות מצבים שנחשבים להפרת חובת תו"ל: 
מצב בו הופרה חובת תו"ל ובגלל זה לא נכרת החוזה: 
1. ניהול מו"מ ללא כוונת התקשרות- כשאחד הצדדים מנהל מו"מ סתם. ב' לצורך המו"מ השקיע כסף, ויתר על הזדמנויות אלטרנטיביות, אם לא היה מנהל מו"מ עם א' ייתכן שהיה מנהל מו"מ עם אחרים. ברור שא' מוביל את ב' שולל. זו הפרה של חובת תו"ל. זה מסוג הדברים שקשה להוכיח אותם, אין מוכיחים כוונה? אם אי אפשר להוכיח לא מוכיחים. מקרה בו אפשר להוכיח: א' שלח מייל בטעות ל-ב' ושם כתוב שהוא נקשר בחוזה סתם. 
2. הפסקת מו"מ בחוסר תו"ל- עצם ההפסקה של המו"מ זה לא מביע חוסר תו"ל. ההפסקה היא לגיטימית עדיין לא נכרת חוזה ואני כן יכול להתחרט. אבל, יש מצבים קיצוניים בהם הפסיקה הכירה בכך שהפסקת מו"מ תיחשב להפרת חובת תו"ל, ככל שהמו"מ נמצא בשלב יותר מתקדם, ככל שההשקעות במו"מ היו יותר גבוהות, כאשר הצד רוצה להפסיק את המו"מ הוא צריך להציג סיבה מוצדקת. ברור שצד מתוחכם שמקבל ייצוג טוב יכול להוכיח שסיבתו מוצדקת. לפי ס' 3- עד מתי מציע יכול לחזור בו מההצעה? בהצעה בלתי חוזרת עד שההצעה נמסרה לניצע. בהצעה רגילה עד שהניצע נותן את הודעת הקיבול. אם המצב הוא מו"מ ארוך מאוד אז המציע לא יכול לבטל את החוזה מכוח סעיף 3 גם לפני שההצעה הגיע לניצע. כי הניצע כבר יודע ונמצא בתוך המו"מ וההפסקה באמצע היא לא הוגנת אלא אם בסיבות מוצדקות. 
3. הפרת חובת שוויון במכרז פרטי- פס"ד בית יולס- מכרז זה הזמנה להציע הצעות שמופנית אל הציבור כולו או אל ציבור מסוים. מה שמיוחד במכרז זה שבאופן רגיל הרעיון הוא שזו הצעה לקבל הצעות כאשר ההצעות ייבחנו ע"י בעל המכרז לפי קריטריונים אחידים ושוויוניים. בתחום של המשפט הציבורי, רשות ציבורית שמנהל מו"מ לקראת כריתת חוזה חייבת לנהל מו"מ בטכניקה של מכרז. והיא חייבת לנהוג במכרז באופן שוויוני. למה רשות ציבורית כפופה? מפני שכשרשות ציבורית מפעילה את כוחותיה לצורך כריתת חוזה או לצורך כל פעילות אחרת, הכוחות שיש לה הם הכוחות שאנחנו כציבור נותנים לה. רשות ציבורית לא יכולה לתת עבודה לקבלן רק בגלל שאותו קבלן הוא אחיין של בעל הרשות הציבורית. כשמדובר באדם פרטי הוא לא חייב לנהל את המכרז לפי עיקרון השוויון, הוא יכול לבחור את הקבלן שיבנה לו את הבית בגלל שהוא גיסו, זה לגיטימי במשפט הפרטי. מתעוררת שאלה קשה: מה קורה כשגוף פרטי מחליט מרצונו החופשי לעשות מכרז? זהו מכרז פרטי (לא ציבורי), (חובת השוויון היא קוגנטית במשפט הציבורי) ואז מתעוררת השאלה האם כאשר גוף פרטי מקיים מכרז מרצונו האם גובר העיקרון של השוויון, או שנגיד שמותר לו להעדיף כי מתחשק לו (חופש החוזים, חופש הקניין). מה גובר במצב כזה? מה הבסיס המשפטי במשפט הפרטי? הבסיס צריך להיות בס' 12 שחלק מחובת תו"ל היא החובה לנהוג בשוויון במכרז פרטי. השאלה הזאת נדונה בפס"ד של בית יולס- (דנ"א לפניו היה ע"א) שם נחלקו הדעות. הייתה דעת רוב של שמגר וברק ודעתם הייתה שכן יש חובת שוויון במכרז פרטי וזה נגזר מס' 12 מהחובה לתו"ל אבל מכיוון שמשאלה הייתה עקרונית וחדשה, אפשרו על הסוגיה הזאת לקיים דנ"א, שם הרחיבו את ההרכב לחמישה שופטים. שני השופטים שהצטרפו להרכב הצטרפו לדעתו של אילון שהיה דעת מיעוט בע"א. ההבדל בין דעת הרוב לדעת המיעוט היה פחות דרמטי, כולם מסכימים שאם בעל המכרז מתנה מראש במפורש שהוא מתחייב לנהוג בשוויון כלפי כל המציעים אז גם שופטי הרוב מסכימים שיש חובת שוויון. שמגר וברק מסכימים שאם בעל המכרז מתנה מראש שהוא לא מתחייב לנהוג בשוויון, (לא מתחייב לקבל את ההצעה הגבוהה ביותר), אז הבהרת לכולם שזה לא באמת מכרז. מבחינתם הפרת חובת תו"ל כאשר בעל המכרז לא נוהג בשוויון נובעת מכך שברגע שכתב מכרז ציפיית המשתתפים היא שזה יהיה מכרז כלומר שיבחנו אותם עפ"י קריטריונים אחידים ושוויוניים. גם שמגר וברק מסכימים במכרז פרטי שאם יש התנייה מפורשת אז אפשר לא לנהוג בשוויון. בפס"ד קל בניין נ' ערמ רעננה ההלכה הזאת מתהפכת- זה היה מכרז פרטי. קל בניין נותנת את ההצעה הטובה ביותר ובאמת עומדים לכרות איתם חוזה. ברגע האחרון לפני החתימה נודע למועצת הפועלים ברעננה שיש מישהו שמוכן לפרויקט במחיר זול יותר והוא כלל לא היה במכרז. קל בניין טענה בביהמ"ש המחוזי לחוסר תו"ל, ביהמ"ש טען שיש הלכה של בית יוליס שאין חובת שוויון. ערערו לעליון שאמר שהופרה חובת תו"ל. פסה"ד הזה הפך את ההלכה הקודמת של דנ"א בית יולס. חובת תו"ל מחייבת לנהוג בשוויון במכרז פרטי. 
4. האם יש חובת שוויון כללית במו"מ שנגזרת מס' 12? יש לי דירה שאני רוצה להשכיר, מגיע שוכר ואני לא רוצה להשכיר לו את הדירה כי הוא ג'ינג'י. אם השאלה הייתה נשאלת לפני 30 שנה התשובה הייתה שבמשפט הפרטי אין חובת שוויון. היום התשובה הרבה יותר מורכבת: יש תחומים גם במשפט הפרטי בהם יש חובת שוויון גם במו"מ, למשל בתחום של דיני עבודה, מעביד לא יכול לפרסם מודעה שדרושים עובדים ואז לא לקבל עובד לעבודה כי הוא ג'ינג'י. חוק שוויון הזדמנויות בעבודה קובע שאסור להפלות לפי דת, מין, גזע וכו'. מקרה בו לא נכנס אדם לפאב בגלל שהוא מבוגר, זהו פגם בכריתת החוזה, ישנו חוק שאוסר להפלות משנת 2000. בתחומים מסוימים יש בחוק הוראה מפורשת שמחייבת שוויון בעת מו"מ. במדינות אחרות באירופה נראה שיש רעיון להחיל את חובת השוויון על המו"מ. יש מגמות שמצביעות על חובת שוויון בעת מו"מ, אין חובה כללית אבל אולי לגבי מוצרים ושירותי יסוד כמו קורת גג- אם המצב בארץ הוא שיש מעט מאוד דירות, הפלייה, אי שוויון לגבי ג'ינג'י ייחשב כהפרת שוויון בחובת תו"ל. אין פסיקה כזאת בעניין אבל ניתן לראות שישנם חוקים שמצביעים על המגמה הזאת.     
מצב בו הופרה חובת תו"ל בעת מו"מ ונכרת חוזה:
     
05/02/12
מצבים שבהם הופרה חובת תום הלב וכן נכרת חוזה ואז מסתבר שהייתה הפרה של חובת תום הלב זה מצבים שחופפים לרוב הפגמים בכריתה כפייה הטעייה עושק וטעות לפי 14 א' יכול להיות מצבים שהופרה חובת תום הלב במומ נכרת חוזה ואין פגם בכריתה לפי גנז נ' כץ למרות שלא הייתה עושק הייתה הפרה של תום הלב במומ. יש פסיקה שרומזת לכאורה הטעייה לא מלאה ובכל זאת מתקיימת הפרת תום הלב.
הטעייה מסירה של מידע לא נכון ואי גילוי הסתרת מידע. לפי ס' 15 יש הטעייה כאשר הצד המטעה לא גילה מידע שיש לגלותו לפי דין- חוק המכר חוק חוזה ביטוח חוק הערבות חוק הבנקאות וס' 12 חובת גילוי כללית זה לא כתוב בס' אבל זאת אחת מהמשמעויות חובה לגלות מידע זאת אחת מהמשמעויות המרכזיות של חובת תום הלב. כבר בפסד הראשון של ספקטור יש מחלוקת בין השופטים המחלוקת היא בהיקף חובת הגילוי. אין מחלוקת בין כל השופטים שהקביעה העקרונית  היא שאחת מהמשמעויות המרכזית של חובת תום לב במומ זה החובה לגלות מידע. ברור לכולנו שיש סוגי מידע שלא צריך לגלות וברור לכולנו שיש מידע שצריך לגלות. איפה קו הגבול? בין מידע שצריך לגלות למידע שלא צריך כבר בפסד הראשון אנחנו רואים מחלוקת השופט לנדוי אומר מה פתאום שספקטור יהיה חייב לגלות לצרפתי על ההפקעה מדובר בחוזה מסחרי רגיל ולא צריך לרמה גבוה של גילוי זה לא עולם של מלאכים. צרפתי הקונה מומחה בתחום המקרקעין יכול  לבדוק בעצמו . השופט לנדויי מדגיש שזה מידע שצרפתי יכול היה להשיג בעצמו העובדה היא שהוא באמת גילה בעצמו אבל רק אחרי שהוא גילה בעצמו והעובדה שהוא מומחה בתחום. ברור שהשופט אשר לא מסכים איתו והוא אומר זה מידע מאוד מהותי מאוד חשוב מאז שנחקק חוק החוזים אנחנו במשטר של תום לב יש חובת הגינות של צד כלפי רעהו זה מידע קריטי.השופט אשר אומר ברור שיש חובת גילוי כל שלושת השופטים הגיעו לתוצאה שצרפתי יכול לבטל את החוזה.אבל ההנמקה הייתה שונה אשר לפי הפרת חובת גילוי והטעייה. לנדוי אומר אין פה הפרה של חובת גילוי מבסס את זה על משהו אחר על הפרה של החוזה לפי חוק המכר יש הוראת השלמה שמוכר צריך למכור את הממכר שהוא נקי מזכויות של צד ג' מבחינת הקונה צרפתי   זה לא מעניין אותו מאיזה סיבה מבטלים את החוזה העיקר שהוא מקבל חזרה את הכסף. אם אנחנו עוברים על פסיקת העליון לאורך השנים הבלבול לא מתבהר כי יש פסד שהולכים בדעת אשר דעה מרחיבה ואנחנו רואים פסדים אחרים שאומרים שלא צריך להגזים עם חובת הגילוי השאלה היא מה האיזון הנכון  מה שמוסיף על הבלבול זה פסד כמו קיסלינגר הקונה נסע לארהב ושיכנע את הגברת את הזקנה למכור לו את החלקה שלה הוא סיפר לה שהייעוד של המקרקעין שונה והוא מוקצה לחקלאות, חברת זגא מבחינה עקרונית הסיטואציה מאוד דומה לספקטור כי המידע מאוד תכנוני שנוגע לזכויות המקרקעין מידע פומבי שכל אחד יכול להשיג בעצמו בשני הפסדים ההלו מסכימים שהייתה הפרת גילוי ומטילים את חובת הגילוי על הקונה. הקונה צריך לספר למוכר חובת הגילוי לא מוטלת על מוכר כלפי קונה פה הם הולכים צעד קדימה ומטילים חובה על הקונה לספר למוכר את תכונות הממכר. מה שמסמן זה שיש איזשהוא סדר והיגיון בבלאגן הזה אבל ההוא מורכב כי אם היה לנו קריטריון יחיד שמבחין בין מידע שצריך או לא צריך לגלות אם זה היה קריטריון יחיד זה היה קל וניתן היה לצפות את התוצאה זה הופך להיות הרבה יותר מסובך כאשר יש שורה של קריטריונים שביהמש משכלל כדי לקבוע האם יש חובת גילוי או אין זה הופך להיות מסובך כי היכולת לאזן בין קריטריונים שונים מחייב שיקול דעת. הקריטריונים המסתמנים בפסיקה זה: 
1. סוג החוזה או סוג החוזה בפועל יוצא של מי הצדדים בחוזה ברור לחלוטין שיש הבדל בין חוזה מסחרי לצרכני במסחרי חובת הגילוי יותר מצומצמת.בצרכני אני מול חברת ביטוח גוף עסקי מומחה גדול עוצמתי מול הלקוח הקטן יש מגמה ברורה להטיל חובת גילוי רחבה כלפי הצרכן הקטן הצדקות מוסריות כלכליות . וחוזה פרטי בין שני אנשים פה היקף חובת הגילוי תהיה באמצע בין צרכני שחובת גילוי רחבה ומסחרי שחובת הגילוי מאוד מצומצמת. 
1. זמינות המידע: ככל שהמידע זמין יותר כך נטיל חובת גילוי מצומצמת ככל שהוא קשה יותר להשגה כך חובת הגילוי רחבה יותר
2. טיב היחסים בין הצדדים: יש מצבים שבין הצדדים יש מע יחסים קודמת. קרוביי משפחה חברים טובים יש הבדל שיש יחסים קרובים לבין צדדים זרים. כאשר יש יחסי אמון קרובים של צד סומך יותר על הצד השני ומרשה לעצמו להיות רגוע יותר ולכן חובת הגילוי תהיה יותר רחבה בעוד שבין חוזה בין זרים יש פחות הסתמכות וצריך ולהיזהר וחובת הגילוי תהיה מצומצמת
3. סוגים של מידע: לא מחויב לגלות. ידע שמבוסס על כישורים מיוחדים אחרי שהוא השקיע זמן כסף ומשאבים אני לא חייב לחלוק את המידע. כמו אם אני גיאולוג מומחה אני מנהל עם מישהו מומ כי אני רוצה לבנות את הבית שלי ואני מזהה שיש שם סיכוי גבוה למאגר גז אני לא צריך להגיד לו את זה . מידע שמבוסס על כישורים ייחודים בדרכ אין חובה לחלוק עם הצד האחר
4. נסיבות מיוחדות: קיסלינגר הוא אומר שהיוזמה לכריתת החוזה באה מהקונה. העובדה שהאישה גרה בארהב ודוברת אנגלית. אם היא היית המנסה לברר היא הייתה יכולה לברר זה מידע פומבי מצד שני זה לא חוזה בין פירמה גדולה לצרכן א שני הדברים האלו מצביעים אולי על צמצום אבל מצד שני השיקול של הנסיבות המיוחדות.
היום אין מחלוקת עקרונית בין אשר ללנדוי אלא איך מפענחים את הנסיבות הספציפיות של אותו מקרה ואיזה משקל כל אחד נותן לפרמטרים השונים. לנדוי שם דגש על זה שהקונה הוא מקצוען וזה מידע שקל להשיג אותו שני הפרמטרים האלו מכריעים את הכף השופט אשר יודע שזה מידע פומבי ומה שמכריע את הכף זה  הנסיבות המיוחדות שהשופט אשר מספר שהקבלן אדון צרפתי כבר עשה עסקאות בחלקות סמוכות ושם הוא הלך ובדק וגילה שבכולם ניתן לבנות דווקא בגלל שהוא ידע היה קל להפיל אותו בפח כי כל אדם בר דעת לא מומחה במקרקעין אם הוא היה הולך לקנות קרקע ולבנות עליה הוא היה הולך למשרדי הוועדה לבדוק מה זכויות הבניה ומה זכויות המקרקעין. הוא לא בדק לא כי הוא רשלן כי הוא היה משכונע שאין דבר שונה מהחלקה של ספקטור לעומת חלקות סמוכות והתחושה היא שספקטור ידע לנצל היטב את החולשה של צרפתי. נוהג נסיבות 
התוצאה של הפרת החובה ס' 12 ב'
12 ב' צד שלא נהג בדרך מקובלת ולא בתום לב חייב לצד השני פיצויים.. אם יש הפרה של תום לב המפר חייב פיצויים. ס' 12 לא רק אומר פיצויים אלא גם מפנה ל3 ס' ספציפיים מפנה  ל חוק התרופות. ס' 12 לא אומר שהפרת חובת תום לב היא הפרת חוזה. מי שמפר את תום הלב יחויב לפיצויים ואני מפנה אתכם בשינויים המחויבים לס' 10 13 14 לצורך הפיצויים האלו חייבים בשינויים המחויבים ועוס' בתרופות בשל הפרת חוזה ולכן עקרונית החוזק הזה לא חל על ס' 12 אבל ס' 12 ב' מפנה לסעיפים ספציפיים בחוק התרופות. מו"מ שמופיעה בס' א'-יחויב בפיצויים לגבי הפיצויים הללו יש הפניה בשינויים המחויבים לסעיפים אחרים. יש חובת פיצויים בכוח ס' 12 ב ולצורך הפיצויים הללו חלים הסעיפים 10,13,14 שמצויים בחוק התרופות הם חלים באופן ישיר על הפרת חוזה. הוא לא עוסק בפגמים בכריתה או במו"מ אלא רק על הפרת חוזה ולכן עקרונית, החוק הזה לא חל על ס' 12 אך ס' 12 ב באופן ספציפי מפנה לשלושה סעיפים מתוך החוק-בשינויים המחויבים רלוונטיים לפיצויים. 

 ס' 14 חוק התרופות : עוסק בעקרון שנקרא הקטנת הנזק הס' הזה קובע שהנפגע צריך להקטין אם הוא יכול באופן סביר ופשוט לצמצם את הנזק שהמפר גורם לו אם הוא לא יעשה את זה הוא לא יהיה זכאי לקבל פיצוי על אותו חלק בנזק שהוא יכול היה למנוע. נניח שלפי חוזה מישהו התחייב למכור לי חבית של שמן זית כשהוא מביא לי את החבית מסתבר שיש בה חור דק ונניח שאני יכול בקלות לשים שם משהו שסוגר את זה. אם אתה יכול בקלות למנוע את הנזק תמנע אותו כל השמן שנזל עד ששמתי לב לחור המפר ישלם אבל אותו נזק שיכולתי למנוע בקלות .התוצאה היא לא חובה שמוטלת עליי היא נטל אם אני לא אקבל את הנזק הזה יש הבחנה ברורה בן הפרת החוזה לבין הנזק שנגרם. אם בזמן שהוא מסר לי את החבית רק  10% נזלו אם אני לא אשים פקק אני לא אהיה זכאי לקבל פיצויים יש לו הצדקות לא רק מוסריות וגם כלכליות אנחנו שואפים לכללים של יעילות כלכלית אנחנו שוקלים את התועלת המצרפית של החברה אם לא היה נטל הקטנת הנזק על נפגעים אז יהי תוצאות כלכליות השמן שנשפך על הרצפה אף אחד לא יוכל להשתמש בו משאבים של החברה. הנטל הזה חל גם על מומ לפי ס' 12 הצד השני הנפגע יש לו אפשרת קלה ופשוטה להתקשר בעסקה אלטרנטיבית שתגרום לו לנזק מסויים . אבל אם  אני יושב בשילוב ידיים ורואה איך הנזק מצטבר אני לא יכול לשבת ולראות את זה הוא לא יקבל פיצויים. החברה תפסיד משבים. השם המשפטי הוא נטל הקטנת הנזק.
ס' 13 חוק התרופות : עוסק בנזק לא ממוני שאי אפשר לכמת אותו לכסף הוא לא גורם לנזק כלכלי מוגד אלא לנזק של עוגמת נפש צער בושה אם מישהו מפר חוזה וגורם לצד השני עוגמת נפש זה שהוא יפצה אותו לא יחזיר את המצב לקדמותו נגרם נזק נפשי.הפסיקה בישראל די קמצנית בשימוש בפיצויים הללו, הפסיקה קובעת שלא נותנים פיצויים לנזק לא ממוני לחברה רק לאדם בשר ודם. גם שזה אדם אם זה חוזה מסחרי בדרכ ביהמש לא מאפשר פיצוי  כזה כי זה מה שלוקחים בחשבון בסיכון המקצועי אבל בחוזים פרטיים שיש בהם אלמנט של משוש הנפש הפגיעה גורמת לפגיעה נפשית. הזמנתי תזמורת לחתונת בני והם לא באו הפגיעה זה לא רק כמה עולה להזמין תזמורת אחרת זה בעיקר כמה שווה הפגיעה הנפשית. יש מקרים מעורבים של נזק ממוני ולא ממוני . גם במומ הפרת חובת תום הלב יכולה לגרום לנזק נפשי בושה צער . מקרים שבהם הצד השני מבטל את המומ בגלל סיבה לא עניינית יכול להיות שיש גם נזק נפשי. בהקשר של ס' 12 אין לנו כמעט פסיקה על ס' 13 ו 14 כי עווד לא מתעמקים בס' . זה לא חייב להיות ביחד עם נזק ממוני יכול להיות רק נזק נפשי אבל ברוב המקרים הם יהיו ביחד.
ס' 10: הס' המרכזי , ולכן הוא גם הס' המרכזי בנושא של מומ לכריתת חוזה. הוא לא קובע נוסחא של איך מחשבים פיצויים הוא קובע רק שני עקרונות עקרון אחד הוא עקרון הסיבתיות (עובדתית) והצפיות(משפטית) הסיבתיות פירושו של דבר היא עקב ההפרה נזק כתוצאה מההפרה . קניתי מקרר המקרר סופר באיחור של שבועיים החוזה הופר. ביום שהוא סופק היתה הפסקת חשמל ונהרס המדחס אין קשר אין שרשרת סיבתית שיכולה לתלות את הנזק בהפרה במובן שאם לא הייתה הפרה לא היה נזק. התנאי השני הוא צפיות מתוך כל הנזקים שנגרמו מההפרה המפר צריך לפצות רק על נזקים שניתן היה לצפות אותם באופן סביר. אם היה נזק שלא היה צפוי ואי אפשר היה לצפות המפר לא ישלם. נניח ששכרתי דירה לשנה והמשכיר מפר את החוזה הוא צריך לצפות שהנזק שייגרם לי הוא יותר גבוה אני צריך לחפש דירה תשלום למתווך עליית המחירים הנזקים שמפר מוכר הדירה צריך לצפות. אבל אם אני הזמנתי ריהוט שמתאים רק לדירה הזו במיליון שקל. אדם שפוי לא יקנה רהיטים במחירים כאלו כאשר הוא שוכר לשנה. אבל אפשר להגיד שהכסף ירד לטימיון החוק אומר שצריך לקחת רק נזקים שהם תוצאה סבירה של ההפרה. אם אפשר לבודד את נזק סביר מהנזק הגדול יבודדו. בנזיקין הצפיות כוללת גם מקרים נדירים. הניזוק לא בוחר לעצמו את המזיק. המזיק לא פונה למישהו ואומר לו אתה תהיה המזיק. בחזה הצדדים נפגשים ומנהלים מו"מ ויודעים על רגישויות. סיבתיות וצפיות הם מצטברים רק נזק שהוא גם נגרם מתוצאה סיבתית של ההפרה ואפשר לצפות את הנזק הסביר. זה מסביר את הפסיקה בנושא של ס ' 12 ב' כאשר העליון התחיל לקבוע פיצויים הוא היה מוכוון לס' 12 פסד קוט ביהמ"ש עשה הבחנה ברורה כשמופרת חובת תום לב במו"מ וגרמה לכך שלא נגרם חוזה כאשר פוסקים פיצויים לפי 12 ב' אפשר לפסוק רק פיצויים שלילים הסתמכות הוצאות שהצד הנפגע הוציא לצורך המו"מ והוא לקוח מהמשפט השוויצרי והוא מכוון לזה שהוא לא כולל חיוביות זה העליות עצמן ההנחה היא שבחוזה ריווחי אני משקיע 100 כדי לקבל 200. שה 200 הוא החיובי ולא פיצויי קיום פיצויים שיעמידו את הנפגע במצב אילו היה נכרת החוזה הרווח שהוא היה מקבל. אי אפשר לקבל חיובי רק שלילי. בקל בניין 2 השופט ברק אומר כאשר צד מפר את חובת תום הלב ומתפוצץ המו"מ למה לא לתת פיצויי קיום ? התשובה היא שקשה לבסס פה טענה לקשב סיבתי. אנחנו יודעים שהרבה פעמים מו"מ נגמר בל י כריתת חוזה מי אומר לנו שאם המו"מ הזה היה מתפוצץ בגלל חוסר תום לא נובע ממשהו אחר. בעיה להוכיח קשר סיבתי עובדתי . ודבר שני כדי לדעת מה הרווח שאפשר היה להרוויח מהחוזה אילו היה נמכר אנחנו צריכים לדעת מהם תנאי החוזה המכתיבים את הרווח שאפשר להרוויח ממנו. אבל אם המו"מ פוצץ לא נדע מה יהיו התנאים לכן צפיות הנזק היא ספקולטיבית. למה כן אפשר לקבל פיצויים על ההוצאות שהוצאתי לצורך המומ שלילים ?הסיבה היא כשאני מנהל מומ אני לוקח בחשבון שאני צריך להוציא הוצאות מסוימות ואני לוקח בחשבון שהמומ לא יסתיים בחוזה אבל כשאני מחליט מה היקף ההוצאות שאני רוצה להשקיע אני עושה הערכת סיכונים. אם הייתי יודע שהצד שמנהל מולי מומ ללא כוונת התקשרות האם הייתי משקיע השקעות? לא אם הייתי יודע לא הייתי משקיע את העלויות הנכונות של צד למומ להוציא הוצאות מבוססת על ההנחה שהצד האחר מנהל מומ רציני והוגן ולכן יש קשס וודאי בין ההוצאות שהוצאו לבין מומ. אם מישהו הוציא הוצאות מופרכות. זה לא עומד במבחן הצפיות. כאשר ההוצאות הם בגדר ההגיוני חל עקרון הצפיות. בקוט על שכר טרחה מתווך ועוד צריך לפצות אותו. לא צריך לפצות אותו על: המחיר שהיה על החנות היה 100 בזמן שהוא הגיש את התביעה היא עולה 120 זה דוגמא של רווח נמנע הוא לא יקבל על ה 20 פיצויים כי אין וודאות שהחוזה היה נכרת. במשך שנים לא מעטות זה הייתה הפסיקה הפרת חובת תום לב שלא נכרת חוזה מקבלים פיצויים שלילים ולא חיובים.
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