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שיעור מס' 1 – 03/01/2010
מבוא
רשימת נושאים:
· מבוא – דר' ויניצקי

· גבולות דיני החוזים – (קשור למבוא) צריך "כוונה ליצור יחסים משפטיים". איזה דברים נמצאים בפנים איזה בחוץ? – דר' ויניצקי
· צדדים בחוזה – (קשור למבוא) מי יכול להיות צד בחוזה?
· כריתת חוזה – כולל מסויימות, הצעה וקיבול. (סעיפים 1-11)
· צורת החוזה – (קשור לכריתת חוזה) האם בכתב או לא? ואם כן האם יש צורה מסויימת?
· משא ומתן לכריתתו של חוזה (סעיף 12) – כללים משפטיים למשא ומתן. מה מותר ומה אסור...
· פגמים בכריתת חוזה – מצבים של כריתה לא תקינה. טעות, הטעייה, כפיה, עושק...– דר' ויניצקי.
· תוכן החוזה – שני המרצים
· התערבות של ביהמ"ש
· הפרת חוזה והתרופות (סעד) – הסנקציות במקרה של הפרת חוזה. 
צדדים בחוזה

מי יכול לכרות חוזה ומי יכול להיות צד בחוזה?
המשפט מגדיר מי יכול ומי לא. המשפט הישראלי הגדיר שהשחקנים הרלוונטים בתחום דיני החוזים הם בני אדם ותאגידים. אלה ואין בילתם. אין שום הוראה בחוק כזאת אבל אם נעבור על כל מכלול החקיקה בישראל נראה שזה המצב.
הכללים שם שונים לתאגידים ולבני אדם.

אישיות משפטית – זה כל מי שהוא שחקן רלוונטי בעולם המשפט. שחלים עליו חובות ומוקנים לו זכויות
כשרות משפטית – יש מס' מובנים למונח הזה. הבסיסי ביותר זה הכושר להיות/לשאת בחובות משפטיות או להיות בעל זכויות משפטיות. אותו אחד/גוף יש לו כשרות משפטית. מי שיש לו כשרות משפטית הוא אישיות משפטית. – נקראת כשרות לזכויות וחובות. 
כשרות משפטית לפעולות משפטיות - יש במשפט מובן נוסף לכשרות משפטית – כל מי שיש לו כשרות לפעולות משפטיות חייב להיות בעל כשרות משפטית אבל לא להיפך. פעולה משפטית משמעו פעולה בתחום המשפט שמשנה זכויות וחובות. כריתת חוזה היא פעולה משפטית כי היא משנה זכויות וחובות. כריתת חוזה היא פעולה משפטית מובהקת.
חוק הכשרות המשפטית
סעיף 1 - עוסק בכשרות משפטית של בני אדם. לאדם יש אישיות משפטית מגמר לידתו ועד מותו. אין שם שום סייג. הוא כשר לזכויות וחובות מלידתו ועד מותו. לכל כלל משפטי יש קצת יוצאים מהכלל למשל: יש הכרה בזכויות של עובר. 

סעיף 2 - לעומת זאת סעיף 2 לחוק עוסק בפעולות משפטיות.

יש שיטות משפט שיש להם עוד סוגים של כשרות משפטית כמו כשרות לחוזים שמוגדרת בנפרד.

צד לחוזה הוא כל מי שיש לו כשרות לזכויות וחובות (אישיות משפטית) אבל כדי ליצור חוזה, לכריתת חוזה, רק מי שיש לו כשרות לפעולות משפטיות. וזה נכון לגבי כולם, גם בני אדם וגם תאגידים.
תאגידים כצדדים לחוזה
מה זה תאגיד? (חברה ועמותה ואגודה שיתופית...). תאגיד הוא שם כולל לכולם. תאגיד הוא למעשה פיקציה משפטית. זה מושג משפטי שיש לו תוצאות משמעותיות אבל הוא לא קיים פיסית. 
החוק הוא זה שברא את התאגיד. ורק תאגיד שהחוק אמר שהוא תאגיד – הוא תאגיד ולא אחר. למשל: חוק החברות (סעיף 4) – חברה היא אישיות משפטית כשרה לכל זכות חובה ופעולה – כלומר גם כשרות לזכויות וחובות וגם כשרות לפעולות משפטיות. או שהוא לא תאגיד ואז אין לו כשרות בכלל או שהוא תאגיד ויש לו את שתי הכשרויות.

הכלל הראשון הוא שתאגיד יכול להיות צד בחוזה רק אם החוק הגדיר אותו כתאגיד.

ע"א 46/94 איילה זקס אברמוב נ' הממונה על מרשם המקרקעין איילה זקס הקדישה נכס לנאמנות הקדש אבל היא לא רצתה לרשום את הנכס על שם הנאמן כי הוא יכול להתחלף היא רצתה לרשום את הנכס על שם ה"בעלות" כלומר על שם "נאמנות ההקדש". רשם המקרקעין אמר שאי אפשר כי "נאמנות" היא לא תאגיד והיא לא אישיות משפטית. היא ערערה לביהמ"ש העליון ושם התעוררה שאלה מעניינית: המוסד/גוף הזה כתוב בחוק רק לא כתוב שהוא "תאגיד". עו"ד שלה אמר שיש דוגמאות אחרות על דברים שהוכרו כתאגיד למרות שהם לא הוגדרו כך. לדוגמא פס"ד עיריית בני ברק נ' רוטברד. שם הטענה היתה שצריך למחוק את ה"ועדה מקומית לתכנון ובניה" כי אין סעיף בחוק שאומר שהוועדה היא תאגיד. אין ויכוח שהעירייה היא תאגיד. וזה דומה מאוד לסיפור של זקס אברמוב. בפס"ד רוטברד קבע ביהמ"ש העליון שנכון שבד"כ גוף הוא תאגיד רק אם נקבע בחוק, אבל יש מקרים שגם אם לא כתוב במפורש בחוק, זה משתמע ממנו כמו "ועדה מקומית לתכנון ובניה" משום שנקבע בחוק שיש לה שורה של פונקציות ופעולות (להעסיק עובדים, לכרות חוזים..). ומי שעושה את זה חייב להיות בעל אישיות משפטית. וכך טענה אברמוב שהמושג "נאמנות הקדש" מוגדר ומוסדר בחוק. ביהמ"ש אמר שלא. כי זה לא מספיק. כדי שגוף מסויים יחשב כתאגיד לא מספיק שהוראות החוק לא סותרות את האפשרות שהוא תאגיד. צריך להיות מצב שהאפשרות היחידה היא שמדובר בתאגיד. שאין דרך אחרת אלא להגדיר אותו כתאגיד. במצב כזה, שזה יכול להתפרש או כך או כך, שהמחוקק יגיד מה שהוא רוצה. אם הוא לא כתב שזה תאגיד אז זה לא.
מסקנה: גוף מסויים הוא תאגיד רק אם אנחנו יכולים להצביע על הוראת חוק מפורשת שקובעת שגוף זה הוא תאגיד או שהמסקנה היחידה האפשרית היא שהגוף הוא תאגיד.

לקרוא את סעיפים 1-7 לחוק הכשרות המשפטית והאפטרופוסות
לקרוא ע"א 112/79 שרף נ' אבער

שיעור מספר 2 + 3 + חצי מ 4 – 12+19/03/2010

המשך של כשרות משפטית:
סוגים שונים של תאגידים שמוקמים בדרכים שונות:
1. תאגידים סטטוטורים - בחוק נקבע למי יש סמכות להקים אותו ("...מוקמת בזאת המועצה לשימור פרי הדר...")
2. נקבע בחוק מי יכול להקים אותו – נקבע בחוק מי יכול להקים את ה
3. נקבע בחוק מי יכול להקים את התאגיד.  כמו המועצה להשכלה גבוהה שמוקם מכוח חוק. בחוק כתוב שכל מוסד חינוך יכול להיות מוסד להשכלה גבוהה ולמועצה להשכלה גבוהה יש את הסמכות להכיר במוסדות חינוך מסויימים כמוסדות להשכלה גבוהה. מי שהמועצה הכירה בו כמוסד להשכלה גבוהה - הוא תאגיד.
4. מוקמים ע"י אנשים פרטיים (תאגידים פרטיים) – האפשרות הזאת קיימת בחוק אבל החוק עצמו לא מקים אותם. עמותות, מפלגות...
המכנה המשותף הבסיסי הרחב ביותר במאפיין של כשרות
1. רק אם החוק מכיר בהם
2. יש פעולות משפטיות שמעצם טיבם וטבען של תאגידים הם לא יכולים לבצע גם אם יש להם כשרות משפטית (מכיוון שהם בעצם פיקציה משפטית)  דוגמא: תאגיד לא יכול להתחתן, אי אפשר להכניס תאגיד לבית סוהר.
3. תאגיד, בגלל שהוא המצאה של המשפט, המשפט גם יכול לקבוע את דמותו ואת צורתו. יש תאגידים שיש להם כשרות מלאה. המשפט יכול להגיד שלתאגיד מסויים יש כשרות מוגבלת לעיניינים מסויימים ולא אחרים. דוגמא: ועד בית משותף – חוק המקרקעין מגדיר במפורש את גבולותיו "אחזקתו וניהולו של הבית המשותף". אם הוא כורת חוזה עם חברת ניקיון – זה בתחום כשרותו אבל ברגע שהוא פועל מעבר לתחום סמכותו (כורת חוזה להקמת מפעל שימורים) זה לא תקף, זה חסר משמעות משפטית.
4. הגוף חייב לפעול באמצעות "נציגים", "אורגנים", מוסמכים כמו: מנכ"ל, מזכ"ל. כשהוא פועל הוא פועל תחת הכובע של החברה. מי נחשב אורגן? אדם נחשב אורגן של חברה מסויימת ומוסמך לחייב חברה עפ"י מה שמוגדר בחוק החברות. בעל מניות הוא לא אורגן.
בני אדם כצדדים בחוזה

בניגוד לתאגידים, כשרותם של בני אדם כן מוסדר באופן מרוכז בחוק. החוק העיקרי שעוסק בכשרות משפטית של בני אדם הוא "חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופוסות" (כ - 10 סעיפים ראשונים). 
יש עינייני כשרות בנושאים מסויימים שלהם יש הוראות ספציפיות בחוקים אחרים (כשרות של מישהו לעשות צוואה נמצא בחוק הירושה, אחריות או חבות בנזיקין יש בפקודת הנזיקין...). בחוק החוזים אין אף הוראה שעוסקת בכשרות של בני אדם לכרות חוזים ולכן ההוראות הרלוונטיות לכשרות בהקשר של חוזים הן ההוראות הכלליות שנמצאות ב"חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופוסות". כשאין הוראות מיוחדות – חל הדין הכללי.
בגלל שבני אדם הם אנשים שקיימים במציאות הפיסית להבדיל מתאגידים ולכן החוק מבחין בין כשרות של בני אדם במובן הבסיסי שהיא כשרות לזכויות וחובות ואת הכשרות הזאת החוק מעניק לכל אדם (קטין, בגיר, חכם, טיפש...). לעומת כשרות לפעולות משפטיות (כריתת חוזה היא פעולה משפטית) שכאן החוק מציב סייגים. הוא מציב סייגים באותם מקרים שבהם הוא חושש שההסכמה איננה הסכמה מלאה, או ההבנה איננה הבנה מלאה. החוק מציב סייגים כדי להגן על סוגים מסויימים של בני אדם. הוא נותן הגנה באמצעות הטלת מגבלות בדרגות שונות על כשרות של סוגים מסויימים של בני אדם.
סוגי בני האדם שהחוק שלנו מגן עליהם באמצעות הטלת מגבלות על כשרותם לפעולות משפטיות הם:

1. קטינים
2. פסולי דין
ישנם סוגים שונים, נוספים, של אנשים שזקוקים להגנה הזאת כמו נרקומנים.. שאינם מוגנים בדיני בכשרות. לגבי האחרים  יש דרך להגן עליהם במסגרת דיני החוזים עצמם באמצעות כל מיני דוקטרינות כמו גמירת דעת, עושק...
הטלת מגבלות על כשרות זאת פגיעה באדם, פגיעה בחירות האישית שלו, פגיעה בכבוד שלו.. ולכן הטלה גורפת מידי אינה טובה. ולכן המערכת תטיל מגבלות תוך התחשבות מי זאת הפרסונה שעליה מגינים? ובעיקר בהתחשב במה סוג הפעולה שמדובר בה? האם זאת פעולה משפטית של רכישת ק"ג עגבניות או האם זאת פעולה משפטית של רכישת דירה? וההגנה או המגבלה על הכשרות לא תהייה זהה בשני המקרים.
1. סעיף 1 - כשרות לזכויות וחובות – הגדרה בסיסית לכל אדם יש כשרות לזכויות וחובות מלידתו ועד מותו.
2. סעיף 2 - כשרות לפעולות משפטיות – כל אדם כשיר זולת אם נשללה כשרותו בחוק או בפסק דין. החוק העיקרי שמטיל הגבלות וסייגים על כשרותם של בני אדם הוא חוק הכשרות עצמו בסעיפים הבאים (בעיניינים ספציפיים יש מגבלות גם בחוקים אחרים כמו ירושה).
3. סעיף 3 - קטינות ובגירות – מגדיר מיהו קטין ומיהו בגיר - 18
4. סעיף 8 – הכרזת פסולות – רק מי שהוכרז בפסק דין של בימ"ש כפסול דין הוא אכן פסול דין. החוק אומר לביהמ"ש על מי להכריז כפסול דין (...באופן כזה שהוא לא יכול לדאוג לעינייניו...). ההכרזה היא מאותו רגע שהוא הוכרז והלאה. ההכרזה היא אף פעם לא רטרואקטיבית. בתי המשפט מאוד הססניים בכל הנוגע להכרזה הזאת בגלל ההשלכות שלה. זאת הכרזה הפיכה לפי סעיף 10.
5. סעיף 9 – פעולות של פסול דין – כל ההגבלות שחלות על קטין בסעיפים 4-7 חלים גם על פסול דין בשינויים המתבקשים.
6. סעיף 4-7 – הגבלות על קטינים – באופן עקרוני פעולה משפטית של קטין מחייבת קבלת הסכמה מעת הנציג של הקטין, האפוטרופוס של הקטין, (בד"כ זה ההורים או שביהמ"ש ממנה אפוטרופוס) והיועץ המשפטי לממשלה הוא האפוטרופוס של כל מי שאין לו. תפקידו של הנציג הוא לדאוג לאינטרסים של בן חסותו ולכן ההנחה היא שאם הנציג אישר פעולה משפטית שביצע הקטין אז על שיקול דעתו של הנציג החוק כן סומך והפעולה תקפה. הקטין עצמו יכול לכרות חוזה בתנאי שהוא קיבל את אישור הנציג. 
מה קורה אם הקטין ביצע פעולה ללא אישורו של הנציג? לזה יש דרגות שונות. החוק מכיר ב-4 מצבים/תוצאות כאלה:
a. תקף אבל ניתן לבטלו – (voidable) זהו כלל ברירת המחדל (סעיף 5). לא מצפים למצוא קבוצה כי הקבוצה היא הכל.  העיקרון הוא שכל החוזים יוצרים רמת סיכון בינונית ולכן אין צורך להגדיר קבוצה זו כי היא הכל. 
i. סעיף 5 /1 - הנציג יוכל לבטל את הפעולה הזאת (במגבלות ובסייגים מסויימים) פה החוק נותן רמת הגנה בינונית כי הוא לא אומר שפעולה כזאת אין לה תוקף בכלל וגם לא אומר שיש לה תוקף מלא. הפעולה ניתנת לביטול אבל הוא תקף עד שלא ביטלו אותו. רק הנציג יכול לבטל, תוך חודש ימים מיום שנודע לו, ואם הוא לא ביטל – החוזה תקף. אם הוא לא ביטל תוך חודש ימים הוא לא יוכל יותר לבטל. שתיקה או אי ביטול היא שוות ערך בפני החוק להסכמה. (ברגע שיש ביטול יש חובת השבה).
ii. סעיף 5 /2 – אם הקטין הפך לבגיר ולא נודע לנציג על הפעולה המשפטית אז הקטין יכול לבטל את החוזה תוך חודש ימים לאחר שהפך לבגיר כלומר מהיותו בן 18 עד היותו בן 18 וחודש ורק אם לא נודע לנציג. אם נודע לנציג אזי הקטין לא יוכל לבטלו.
b. תקף ולא ניתן לביטול (כמעט) (סעיף 6) - יהיו פעולות שלמרות שהן נעשו ע"י קטין ולא קיבלו את אישור הנציג הן יהיו תקפות. כלומר החוזה תקף ולא ניתן לביטול. זהו כלל בעל רמת הגנה נמוכה יותר. 
i. זהו כלל משפטי עמום שאומר שסעיף זה חל על "פעולה שקטין שדרכם של קטינים בגילו לעשות כמוה".
ii. פעולה משפטית בין הקטין לבין אדם שלא ידע ולא היה עליו לדעת שהוא קטין – החוזה לא יהיה ניתן לביטול. יש פה סטנדרט כפול: ידע או היה עליו לדעת והספרות המשפטית אומרת שככל שהחוזה בהיקף כלכלי יותר גבוהה כך חובת הבירור היא יותר גבוהה.
iii. הסיפא של סעיף 6 אומרת שהסעיף לא ניתן לביטול אלא אם יש נזק של ממש לקטין או לרכושו. (עד היום לא היה מקרה שחוזה שנכנס לסעיף 6 ובוטל בגלל הסיפא של הסעיף).
c. חסר תוקף (void) (סעיף 6 א –רבתי-) – החוזה חסר תוקף. לא היה תקף מעולם. זוהי תוספת מאוחרת לחוק והיא נותנת מענה לבעיה שהיתה באותה תקופה כמו מכירת סדרות ספרים שנמכרו מדלת לדלת. זהו כלל בעל רמת הגנה גבוהה ביותר. כלומר החוזה בטל ולא היה אף פעם תקף. המקרים שנכנסים לסעיף זה הם: כאשר קטין קונה נכס או מקבל שירות באשראי (הקפה). כיוון שעסקאות אשראי (הקפה) נחשבות כעסקאות מסוכנות שלא לטובת הצרכן. רק אם הקטין קנה באשראי לא אם הוא מוכר. (בחוק דיני ממונות נכתב שאם קטין קונה באשראי וזאת רכישה שקטינים בגילו רגילים לבצע יכול סעיף 5).
d. חסר תוקף אלא אם כן ניתן אישור של בימ"ש (סעיף 7) – זה מתקיים במצבים מיוחדים. אפילו הסכמת הנציג לא מספיקה. רמת הגנה מקסימלית. אותן פעולות שנכנסות לסעיף 7 אין להן תוקף אם הן נעשות ע"י קטין אפילו אם הנציג יתן את הסכמתו רק אם ביהמ"ש יתן את הסכמתו (ביהמ"ש לעינייני משפחה). הסעיף משתמש בטכניקה של הפנייה: אותן פעולות שהיו טעונות אישור כזה אם היו נעשות ע"י נציגו. כשהנציג רוצה לבצע פעולה מסויימת עבור הקטין והוא צריך את אישור ביהמ"ש אז גם אם הפעולה הזאת נעשתה ע"י הקטין. (קל וחומר). איזה פעולות הנציג צריך לקבל את אישור ביהמ"ש? כשמדובר בהורים – סעיף 20 לחוק הכשרות המשפטית והאוטרופוסות קובע איזה פעולות ההורים לא מוסמכים לעשות עבור ילדיהם בלי אישור של ביהמ"ש וסעיף 47, 48 קובעים איזה פעולות האפוטרופוס לא יכול לעשות ללא אישור של ביהמ"ש. הרציונאל: 
i. השיקול הראשון הוא כאשר מדובר בפעולה משפטית שהערך הכלכלי שלה גבוה במיוחד.  (סעיף 20 1) ניסיון של הגדרה של ערך כלכלי גבוה.
ii. שיקול שני הוא כשמדובר בעיסקה מתנתית שהקטין נותן. כי מתנה יוצרת "הפחתת הון" כלומר נותנים ולא מקבלים תמורה וזאת נקראת עיסקה מסוכנת. הסעיף מסייג "מתנות שניתנות בנסיבות העיניין" ומדבר רק מתנות מהותיות. סעיף קטן 4 מדבר על נתינת ערבות. סעיף קטן 5 פעולה בין קטין לבין הוריו או קרוביו מחייב אישור משפטי. כי יש קונפליקט בעובדה שהקטין מבצע פעולה מול האפוטרופוס שלו (הנציג). חוץ מכשההורים נותנים מתנה לקטינים (שזאת גם פעולה משפטית בין הקטין לבין הנציג שלו).
העסקה הנפוצה ביותר שמותנית ברישום היא עיסקת מקרקעין (סעיף קטן 2). הוא אומר שעסקה במקרקעין, בגלל שהיא טעונה רישום, היא טעונה אישור של ביהמ"ש. כשמדובר במתנה שהורים נותנים מקרקעין לילדיהם יש סתירה בין סעיפים 2 ו-5 ולא ברור מי גובר. בפרקטיקה מאז פס"ד מחוזי שניתן בשנות ה-60 יצאה הנחייה לרשמי המקרקעין שצריך אישור של ביהמ"ש - וזה המצב היום.

פס"ד שרף

ההורים עשו שם את הפעולה עבור הקטינה. נכרת חוזה לכאורה שלפיו ישראלה שרף מוכרת את הדירה לאבער והיא קטינה באותו זמן. עכשיו צריך באופן עקרוני לקבל את אישור ביהמ"ש ואם הוא מאשר ממשיכים בביצוע החוזה. עוד לפני שניתן האישור היא הפכה להיות בגירה. הצד של שרף התחרט לפני הדיון בביהמ"ש. לפי סעיף 7 אין תוקף לחוזה כל עוד ביהמ"ש לא אישר. אבל במציאות/בפרקטיקה מגיעים להסכם ואז מבקשים את אישורו של ביהמ"ש אחרת תהייה פה בעיה בשוק. הבעיה שמתעוררת בו היא מה מצב החוזה בתקופת הביניים? כשמצד אחד לפי החוק אין למסמך כל תוקף ומצד שני ומצד שני לא יפנו לביהמ"ש לפני שיהיה איזה הסכם.
השופטים הגיעו ל-3 גישות שונות. 

חיים כהן מפריד בין התחייבות לביצוע עסקת מקרקעין לבין קיום עיסקת מקרקעין עצמה ולכן החוזה תקף ורק אחרי אישור ביהמ"ש יבצעו את הרישום עצמו.

דעת הרוב אומרת שצריך לראות את שתי הפעולות כפעולה משפטית אחת ולכן מהרגע הראשון צריך את אישור ביהמ"ש. ואם כך אז האם כל עוד ביהמ"ש לא נתן אישור כל צד יכול להתחרט. שמגר אומר שכן. הפתרון של ברק הוא כשקטין כורת חוזה שחל עליו סעיף 7 לחוק המקרקעין צריך לראות את זה כחוזה על תנאי. (מוסדר בסעיפים 27,28,29ׂׂׂׂ) כלומר חוזה נמצא במצב של קיפאון עד מועד בו התנאי מתקיים או לא. הוא רק מחזיק את הצדדים מלהתחרט. הפתרון הוא טוב רק שזה לא מה שכתוב בחוק. בחוק כתוב שאם לא ניתן אישור הקטין לא יכול לכרות חוזה בכלל גם לא חוזה על תנאי.
עד היום אין הכרעה ברורה בין הדעה של שמגר לבין הגישה של ברק בגלל ששניהם הגיעו במקרה של שרף לאותה תוצאה (כי היא הפכה בינתיים לבגירה וביהמ"ש אמר שבמקרה כזה החוזה צריך את אישורה) אז לא היה צורך להכריע. (בהצעת הקודיפיקציה יש הכרעה לפי הגישה של ברק – חוזה על תנאי).
iii. שיקול שלישי הוא כאשר מדובר במצב שבו עלול להיות ניגוד אינטרסים בין הקטין לבין הנציג. בבסיס הנציג ממונה על שמירת האינטרס של הקטין אך מה קורה אם הנציג קונה משהו מהקטין? יש ניגוד אינטרסים.
לקרוא פס"ד 8 בנושא של כשרות משפטית ע"א 8163/05 הדר חברה לביטוח
פס"ד ראשון בנושא של גמירת דעת – זנבג 440/75, ע"א 1932/90 פרץ בוני הנגב, 
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כריתת חוזה
איך כורתים חוזה בישראל?
אין שום הגדרה של מהו חוזה. בחלק הראשון הוא סדרת פעולות של איך כורתים חוזה והתוצר של כל הפעולות האלו הוא חוזה. גבריאלה שלו הגדירה חוזה כ"הסכם אכיף".
תנאי סף לכריתת חוזה הוא כוונה ליצור יחסים משפטיים. בהנחה שכן אז צריכים להתקיים כל הסעיפים שבחלק א'. העקרון הוא "חוזה נכרת בדרך של הצעה וקיבול"
הצעה וקיבול

הצעה
יש פירוט בסעיף 2 של מהי הצעה. יש בו 3 דרישות:
1. פניה – היסוד של ההחצנה של הרצון והפרטים.
2. מעידה על גמירת דעת (מג"ד) – מעידה על רצינות של המציע להתחייב כאן ועכשיו. אם הצד השני יגיד כן להצעתי אז יש לנו חוזה ואני לא אוכל לחמוק מזה.
3. מסויימת – כל הפרטים הנדרשים מצויים בחוזה.
מעיד על גמירת דעת
החוק דורש שתהייה העדה על גמירת דעת ולא גמירת דעת עצמה. כי אי אפשר לבדוק את זה מבחינה ראייתית.
קיבול

הודעה של הניצע שנמסרת למציע המעידה על גמירת דעתו של הניצע.. מול דרישת הפרוט באה הדרישה להתאמה מלאה מהצד של הניצע. אם יש שם פרטים אחרים ממה שהמציע הציע אז זוהי גם הצעה.

1. הודעה – הודעה של הניצע שהוא מקבל את הצעתו של המציע באופן שמעיד על גמירת דעתו.
2. מעיד על גמירת דעת (מג"ד)
3. לפי הפרטים של המציע

בנושא של גמירת דעת זנבג, 1,2,3,4
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למה המשפט הישראלי בחר על העדה על גמירת דעת ומסויימות כדי שיהיה חוזה?
כל שיטת משפט בוחרת לה את הכלים שמאבחנים מצב שיש חוזה למצב שאין חוזה. במשפט האנגלי אם אין תמורה זה לא חוזה. ההבדל הוא שכל מערכת הזכויות וחובות משתנה אם יש חוזה או אין חוזה.
....... צריך להשלים.......

גמירת דעת

.... צריך להשלים.....
אותה החלטה פנימית של אדם שמתייחסת למצב דברים מאוד קונקרטי מול הפרטנר הזה שאומר – אני מוכן להיות מחוייב. בד"כ צריך להניח אותו ממכלול נסיבות:
1. התנהגותו בזמן כריתת החוזה - לפעמים חתימה על מסמך מעידה על גמירת דעת. תשלום מקדמה יכול להעיד על גמירת דעת. תחילת ביצוע של החוזה (כמו תשלום ראשוון). לפעמים לחיצת יד ואמירת המילים "מזל וברכה" מעידה על גמירת דעת (יהלומנים) אם יש נוהג כזה.
2. תוכן הצעה – ככל שההצעה יותר מפורטת היא מעידה על כך שהוא השקיע בזה זמן ומחשבה וזה יכול להעיד על גמירת דעת.
3. הפסיקה קבעה גם שהתנהגות לאחר חתימת החוזה יכולה להעיד על גמירת דעת בזמן החתימה.
צריך לפענח את הנסיבות באותו מקרה. חלק מהנסיבות/ראיות יש להם עוצמה גדולה יותר וחלק פחותה יותר. לפעמים כל ההתנהגות והנסיבות מצביעות על גמירת דעת ואז זה קל אבל לפעמים יש נסיבות סותרות. (דור אנרגיה). ברוב המקרים מניחים שההשתקפות החיצונית של הרצון יש קורלציה בינם לבין המצב הפנימי של האדם אבל יכולים להיווצר מצבים בהם יש פער. כשיש פער כזה, מה גובר? החיצוני. בגלל שזה המסר שקלט הצד השני. זה מחייב. למעט מצבים קיצוניים (היפנוזה).
איזו מין אובייקטיביות זו שמעידה על גמירת דעת?

פס"ד פרץ בוני הנגב היה פער בין ההשתקפות החיצונית לבין המצב הפנימי. האדם הסביר היה רואה את בוחבוט יושב במשרד של עו"ד חותם על חוזה ומקבל צ'ק על החשבון והיה מסיק שהיתה כאן העדה על גמירת דעת. שמגר אומר שלא מדובר באדם סביר סתם. המבחן האובייקטיבי הוא 'איך אדם סביר שעומד בנעליו של הצד השני היה מפרש את הסיטואציה?" והוא לא היה מסיק שהיתה העדה על גמירת דעת. גם פרץ בוני הנגב ידעו שהוא חותם כי הוא חושב שהבן רוצה שהוא יחתום. האם הנסיבות מעידות על גמירת דעתו למכירת דירה?
לקרוא "הדרישה להצעה מסויימת" 2,5,7,8
שיעור מספר 6 – 23/04/2010
פס"ד בארשי

אדון בארשי שהיה נשוי פעמיים והיו לו 6 ילדים מנישואיו הראשונים ואחד מנישואיו השניים. הבעיה היתה שמצבו המשפטי היה מורכב ושהיה לו הרבה כסף. בארשי עשה 2 צוואות. אחת שבה הוא הוריש את כל רכושו לכל ילדיו בחלקים שווים. במועד מאוחר יותר הוא עשה צוואה אחרת שבה הוא ביטל את הצוואה הראשונה ובה הוא הוא הוריש את כל כספו לאשתו השניה ולבנה. בד"כ הצוואה האחרונה. הטענה היתה שבזמן שהוא עשה את צוואתו השניה הוא לא היה צלול בנפשו. ביהמ"ש לא השתכנע. אלא שהסתבר שכל זה היה דיון עקר כיוון שהוא ערך, עוד בחייו, חוזה שבו הוא נתן במתנה את כל רכושו לילדיו מאשתו הראשונה. כלומר שבזמן מותו אין לו רכוש. השאלה הקריטית היא האם החוזה בתוקף. כי אם החוזה בתוקף – הצוואות לא רלוונטיות. ביהמ"ש מתמודד עם הבעיה של מהו תוקף החוזה דרך העקרון של גמירת דעת. ביהמ"ש (הייניש) קובע שהמבחן לגמירת דעת הוא אותו מבחן שקבע שמגר בפרץ בונה הנגב. כל השופטים מסכימים שזאת בחינה אובייקטיבית. ביהמ"ש מעגן את ההלכה של מה זאת המשמעות של העדה על גמירת דעת. הוא פסק שלא היתה גמירת דעת במקרה זה. ביהמ"ש קבע גם שבמקרה של מתנה צריך רמה גבוהה יותר של הוכחה על גמירת הדעת.
מסויימות 
דרישת המסויימות זאת רמת הפרוט הנדרשת. צריכים להיות בה מספיק פרטים. והיא מצויינת בסעיף 2. הדרישה למסויימות קיימת רק בהצעה ולא בקיבול. הקיבול נדרש לקבל את כל פרטי ההצעה כפי שהם. 
מסויימות משקפת את החופש של כל אדם לעצב את תוכן החוזה כרצונו. אם לא מתריימת רמת המסויימות המספקת אזי אין חוזה. במובן הזה המסויימות הוא תפקיד מהותי. יש לה גם תפקיד ראייתי. אם החוזה מסויים מספיק אזי זה מעיד יותר על גמירת דעת. וככל שיש יותר סימנים ברורים ומובהקים לגמירת דעת כך נוכל להיות יותר ליברלים לגבי רמת המסויימות. יש בינהם קשר של כלים שלובים בין שני היסודות הללו (גמירת דעת ומסויימות).
בפסיקה וגם בספרות ישנו דיון האם חוזה כלשהוא הוא מסויים מספיק. זאת אינה טעות. הטענות הללו יעלו כשיש צד שרוצה להשתחרר מהחוזה. השאלה החופפת היא האם ההצעה היתה מסויימת מספיק.

מתי הצעה מקיימת רמה מספקת של מסויימות? כמה פרטים צריך?
תלוי בטיבו של החוזה. באיזה הקשר מדובר.
לא צריך, קובע שמגר בזנבג נגד דנצינגר, שההצעה תהייה כליל השלמות מבחינת רמת הפרוט הנדרשת משום שלא רק הצדדים לא יכולים להעלות בדעתם כל פרט ופרט. גם התעה או חוזה שכוללים רמת פירוט לא אופטימלית הם חוזה. אז מהו הסף התחתון שמתחתיו זה לא חוזה? שמגר נותן נוסחה עמומה לבחינת נושא זה והיא:
ההצעה צריכה לכלול לפחות את אותם פרטים בסיסיים, גרעיניים שמגדירים את מהות החוזה והיקפו.
הפסיקה עברה שינוי מאוד משמעותי במהלך השנים. עד שנות ה-70 הגישה הרווחת היתה שאותם פרטים גרעיניים הם הרבה יותר רחבים מאשר הנדרש היום.
ברור שהגדרת הממכר, המחיר, סוג החוזה, מי הצדדים הם תנאים הכרחיים. האם תנאי התשלום הם פרט גרעיני שמגדיר את פרטי הממכר? בעבר התשובה של ביהמ"ש העליון היתה שכן. הפסיקה המאוחרת יותר אומרת שלא. תנאי התשלום לא הכרחיים. 

אם זה חוזה שכיח שיש לגביו הרבה פסיקה כמו מכר דירות אז התשובה קלה. פונים לפסיקה ובודקים. אם זה חוזה פחות שכיח אז נצטרך להעריך ולקוות שביהמ"ש יקבל את טענותינו.

מנגנוני השלמה

ישנם מנגנונים משפטיים שזאת בדיוק מטרתם להשלים פרטים חסרים בחוזה. העובדה שביהמ"ש קובע שכדי שיהיה חוזה תקף אפשר להסתפק באותם פרטים גרעניים אומר בהכרח שיש מנגנונים להשלים את החסר. השימוש במנגנוני ההשלמה אינו שימוש אקראי. יש איזושהיא היררכיה מובנית בין מנגנוני ההשלמה. הרציונאל שעומד מאחרי סדר הקדימויות הוא: ככל שהוא משקף באופן אמיתי את רצון הצדדים כך יש לו עדיפות על פני מנגנונים הסתברותיים.
בדיקות מקדמיות:
1. האם יש חוזה שאפשר להשלים אותו? כלומר האם היתה העדה על גמירת דעת והאם יש את רמת המסויימות הבסיסית הנדרשת. בבסיס החוזה צריך להיות פרי הסכמה של הצדדים ולכן את השלד ביהמ"ש לא יבנה עבור הצדדים.
2. יש לוודא שבאמת מדובר בחסר. לא כל דבר שנראה במבט ראשון כחסר הוא באמת חסר. יכול להיות ששני הצדדים כן הסכימו על אותו פרט אבל זה לא מספיק ברור בחוזה. אם הצדדים התכוונו למשהו אז אין כאן חסר. אם יש הסכמה – אין חסר !! לפני השלמה של חוזה תתבצע פרשנות של החוזה כדי לא להשלים פרט שיש עליו הסכמה. לפעמים יש "הסדר שלילי" בין הצדדים שזה פרט שהצדדים לא רצו – בכוונה – שזה יהיה בחוזה. ואז זה לא לגיטימי להשלים אותו. הצדדים כן נתנו את דעתם לסוגיה והחליטו שהוא לא יהיה כלול בחוזה. איך יודעים את זה? התשובה היא פרשנות. 
השלמה תהייה רק לבעיפים שלא היתה עליהם הסכמה.
לקרוא דור אנרגיה 

איזה פרטים טען המשיב שחסרים בחוזה ולכן לא מתקיימת מסויימות? באיזו טכניקה ביהמ"ש משלים כל פרט?
1. לא נחתם בין הצדדים הסכם להפעלת התחנה על ידי המשיב
2. רשימת הציוד, הדרוש לתפעול תחנת התדלוק, אותו היתה אמורה המערערת להשאיל למשיב היה חסר.
3. כן לא סוכם גובה העמלה שאמורה היתה לעבור למשיב.
4. שטח התחנה לא הוגדר, ולא צורף תשריט כמתחייב מהטיוטה
5. העדרו של יפוי כח מהמשיב לעורכי הדין של המערערת.
בעמ' 2 של הסילבוס בפרק של "הצעה וקיבול" לקרוא פס"ד 4 נווה עם נגד יעקובסון ו 5 יצחק תשובה 
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המשך - מנגנוני השלמה

1. מנגנון השלמה הסכמי – כשמופיע בהסכם סעיף שהוא מנגנון של איך להשלים משהו שחסר בהסכם. לדוגמא: הסעיף אומר שאם חסר משהו בחוזה הוא יושלם לפי קטלוג מסויים או לפי אדם מסויים שהוא יחליט איך משלימים את הפרט או לקבוע שאחד מהצדדים הוא שישלים את הפרט. הרבה מהחוזים לא מכילים מנגנון השלמה או שמנגנון ההשלמה לא מתאים לפרט החסר אבל אם קיים והוא מתאים אז יש לו עדיפות כיוון שהוא משקף בדרך הטובה ביותר את רצון הצדדים. המנגנון הזה לא נמצא בחוק הוא נמצא בפסיקה.
2. עקרון הביצוע האופטימלי - הוא פיתוח של הפסיקה. אחד הצדדים מוכן לוותר על רצונו שלו ולקבל כל בקשה של הצד השני. כדי לקבל את זה אז צריך שיהיה איזה טווח של אפשרויות השלמה ונכונות של הצד השני ללכת עד קצה הטווח (למשל צבע של רכב שנקנה שחסר בחוזה – יש טווח נתון של צבעים). גם המנגנון הזה משקף באופן הטוב ביותר את רצון הצדדים. (פס"ד דור אנרגיה)
3. סעיף 26 לחוק החוזים הכללי (השלמת פרטים) – 
a. נוהג פרטי - "הנוהג הקיים בין הצדדים" - יש שני מנגנוני השלמה בחוק והדירוג בינהם הוא לא מקרי. כתוב "פרטים שלא קיימים בחוזה..." כלומר אם הפרט קיים בחוזה – בין אם בברור ובין אם ע"י פרשנות אז ניתן להשלים לפי סעיף זה. צריכה להיות היסטוריה של היחסים בין הצדדים כדי שנדע מהו "הנוהג הקיים בין הצדדים".
b. נוהג כללי –"לפי הנוהג המקובל בחוזים מאותו סוג" - אם מדובר בחוזה ראשון בין הצדדים אז פונים לבדוק איך רוב השוק מתנהג.
4. על פי חוק – יש הוראות ספציפיות בחוק שמשלימות פרטים. למשל סעיף 41 – מועד הקיום – זמן סביר לאחר כריתת החוזה. מנגנוני השלמה דיספוזיטיביות.
a. ספציפי – חוק מכר של דירות עדיף על חוק מכר כללי ולכן הוא עדיף על הוראת חוק כללית.
b. כללי – הוא בעדיפות אחרונה. רק אם אף אחד ממנגנוני ההשלמה האחרים לא התאימו.
הוראות חוק דיספוזיטיביות וקוגנטית

בחקיקה האזרחית מבחינים בין שני סוגי הוראות:

1. הוראות חוק דיספוזיטיביות – הוראות חוק מרשות. הצדדים יכולים להסכים אחרת ממה שכתוב בחוק ומה שקובע זה הסכמת הצדדים. אחת מהמטרות החשובות של הוראו חוק אלו הוא לשמש מנגנוני השלמה ועקב כך להוזיל עלויות עסקה.
2. הוראות חוק קוגנטיות – הוראות חוק כופות. הוראה שאי אפשר להתנות עליה בחוזה. אין תוקף לאותה התניה. אלה סעיפים שיוצרים רגולציה בשוק מטעמים של אינטרס כללי. זה יכול להיות משיקולים של כשל שוק (שוק הדירות), מדיניות ציבוריים אחרים...
****************************************************************************************************************
החל מאמצע שנות ה-70 רואים גישה מרוככת לגבי הדרישה של המסויימות. אחת הסיבות הפופוליסטיות היא השינוי הפרסונאלי בבית המשפט העליון. הסבר נוסף הוא שהמגמה הזאת, מעבר לתפיסת עולם פחות פורמליסטיות, זאת מגמה שהתרחשה בכל העולם המערבי ואנחנו חלק מזה. הסבר נוסף, ספציפי לישראל, הגישה הזאת, שהתפתחה בבהימ"ש העליון, נגעה לממכר מקרקעין. היו חותמים אז על זכרון דברים. חוזים בוטלו יותר מידי ולכן ביהמ"ש הקשיח את עמדתו לגבי ביטול חוזים (ריככ את הדרישה למסויימות) והמשקל לדרישה של גמירת הדעת עלה מאוד.
פס"ד פסטרנק נגד לוי – משקף את הגישה הישנה של פעם.

פס"ד זנבג נגד דנציגר – הסנונית הראשונה שמבשרת על העידן החדש.
פס"ד רבינאי נגד חברת מן שקד – משקף את הגישה החדשה. אבן היסוד. השופט ברק. הוא אומר שיש מגמה חדשה. משקל הכובד הוא על גמירת הדעת ולא על המסויימות.
פס"ד דור אנרגיה – אחרי 20 שנה עדיין הגישה החדשה חיה ולא רק לחוזה מקרקעין כמו ברבינאי.
פס"ד בית הפסנתר – יש בו כמה אמירות בעייתיות של השופטת דורנר. היא אומרת שאין יותר דרישה למסויימות. מה שלא נכון. היא אמרה גם שאם לא נדע לאכוף את החוזה ניתן פיצויים. היא מעירה את כל ההערות האלה לפס"ד של השופטת בייניש. השופט אדמונד לוי הסכים עם דורנר.
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פס"ד דור אנרגיה
מדגים בצורה יפה גם את הנושא של גמירת דעת וגם של מסויימות וגם את היחס בינהם. הוא מסוג המקרים הקלאסיים שאחד הצדדים רוצה להשתחרר מחוזה כלשהוא ולשם כך מעלה את כל הטענות האפשריות. הצד שרצה להשתחרר מהחוזה טען שאין חוזה והצד השני הגיש תביעה לאכיפת החוזה ואז השאלות עולות בדיון. זה מקרה שקשה להכרעה. לגבי גמירת הדעת, אמר ביהמ"ש שהטיוטה היא טיוטת חוזה סופית ומחייבת והצדדים לא יכולים לשנות כלום. המחוזי אמר שזאת עדיין טיוטה והעליון קבע שמה שחשוב זה עיניין הסופיות של הטיוטה. לגבי המסויימות, העליון אמר, צריך רק את הפרטים המהותיים ואת החסרים אפשר להשלים. לגבי רשימת הציוד החסרה אומר ביהמ"ש שאולי בכלל אין פה חסר כי אפשר לבדוק למה הצדדים התכוונו בדרך של פרשנות ואז הוא אומר שגם אם לא בדרך הזאת אז יש את נכונותה של חברת הדלק לספק את כל דרישותיו של הצד השני. וגם אם לא זה אז הוא עובר לבדוק את הנוהג המקובל בהסכמים מהסוג הזה. ביהמ"ש דילג על המנגנונים הלא רלוונטיים לחוזה הספציפי הזה כי הם לא קיימים (לא דנו בנוהג בין הצדדים כי לא היה – זה היה הסכם ראשון שלהם).
סעיף 3 – חזרה מן הצעה
עד מתי המציע יכול לחזור מההצעה?
המשפט נותן תוקף לרצון של האדם. אותו עקרון שמאפשר לכרות חוזה מאפשר לחזור בו מההצעה. בנקודת זמן מסויימת נוצרה כבר הסתמכות של הצד השני ולכן צריך להתחשב גם באינטרסים של הניצע. פרק הזמן לאפשר ביטולו של חוזה צריך לאזן בין 2 האינטרסים האלו.

חוק החוזים שלנו, המודל של כללי ההצעה והקיבול, מבוססים על מודל של מעבר מסרים בין 2 צדדים, מציע וניצע, בהנחה ששני הצדדים נמצאים בפערי מקום וזמן. מבוסס על אמנת מכר בינלאומית (1964ׂ ) ישנה וההנחה היתה ששולחים מכתב שלוקח לו זמן להגיע.

החוזה נכרת כשהודעת הקיבול של הניצע מגיעה אל המציע.

החוק אומר שבד"כ נק' האל חזור מבחינת המציע היא כשהניצע שולח את הודעת הקיבול. הודעת החזרה צריכה להגיע אל הניצע לפני שיצאה הודעת הקיבול. ברגע שהניצע גמר בדעתו, נוצרה כבר הסתמכות מסויימת ואז גובר האינטרס של הניצע על זה של המציע. חשוב לדעת שבנקודה שבה הניצע שלח את הודעת הקיבול, המציע לא יכול לחזור בו, להתחרטות שלו אין כל משמעות משפטית, אבל אין עדיין חוזה. מה ההבדל? ההבדל הוא שהמציע כן יכול לחזור בו.
סעיף 3 (א) – הודעת חזרה
החוק לא מחייב שום דרף ספציפית. פשוט צריך להודיע. הפסיקה אומרת שצריך להיות יחס הגיוני בין האופן שבו ניתנה הצעה לבין האופן שבו הוא חוזר בו. לפי סעיף 60 א) הודעה לפי חוק זה תינתן בדרך המקובלת בנסיבות העניין.
סעיף 3 (ב) - הצעה בלתי חוזרת

הצעה בלתי חוזרת היא הצעה שעונה על אחד מהמצבים האלה:
1. המציע מגדיר את הצעתו כהצעה בלתי חוזרת.
2. אם המציע תוחם את הצעתו בזמן. באותו רגע ההצעה הופכת להיות בלתי חוזרת. המשמעות היא שעד לאותו תום הזמן – ההצעה היא בלתי חוזרת ואחרי תום הזמן – היא פוקעת.
המשמעות המשפטית של הצעה בלתי חוזרת יכולת החרטה של המציע כבר לא ברגע שהניצע מוציא את הודעת הקיבול אלא עד שהוא קיבל את הצעת המציע. ההבדל בין הצעה רגילה להצעה בלתי חוזרת הוא פרק הזמן שהמציע יכול לבטל את העסקה. – עד שהניצע קיבל את ההצעה לבין עד שהניצע שולח את הודעת הקיבול. יש דימיון רב בין הצעה בלתי חוזרת לבין אופציה. בשניהם, צד אחד – ידיו כבולות והוא ממתין להחלטתו של הצד השני. 
פס"ד נווה עם נגד יעקובוביץ'
ההצעה היתה בתוקף ל -30 יום. המציע אמר שההצעה לא בתוקף. ביהמ"ש אמר שהאמירה הזאת שלו היא חסרת חשיבות. אם הניצע החילט כן לבצע קיבול אז החוזה נכרת.
סעיף 4 - פקיעת ההצעה
1. כשהניצע מבצע קיבול
2. כאשר חולף הזמן. אם יש זמן נקוב בהצעה אז בתום זמן זה. ואם אין אז – זמן סביר.
3. כשהניצע דוחה אותה (סעיף קטן 1) לפי המוקדם מבינהם. דחיית הניצע או פקיעת המועד. כלומר אחרי דחייה אחת ההצעה פוקעת. לא ניתן לקבל, להציע וחוזר חלילה.
בפס"ד נווה עם נגד יעקובסון
יעקובסון אמר שאין לו כסף והתביעה טענה שברגע שהוא אמר שאין לו את הכסף הוא דחה את ההצעה ולכן ההצעה פקעה. אבל ביהמ"ש אומר שהדחיה אמנם אין לה צורה פורמלית אבל היא צריכה להיות ברורה וחד משמעית. בהצעה רגילה כשיש לניצע הצעה ביד והוא מתלבט אם לקבל אותה – אין לו למעשה כלום. אבל בהצעה בלתי חוזרת, יש לניצע הצעה + זמן להתלבט. כמו אופציה. ולכן כשמדובר בהצעה בלתי חוזרת, הודעת הדחיה של הניצע צריכה להיות ברורה שהוא לא מעוניין.  צריך להבדיל בין גישוש לשינוי התנאים לבין דחייה. ביהמ"ש פירש את אמירתו של יעקובסון כגישוש לשפר התנאים ומשמעותם איננה דחייה. צריך לבדוק כל מקרה לגופו.
לקרוא בפרק של הצעה וקיבול נווה עם נגד יעקובסון ויצחק תשובה נגד בר נתן
צורת החוזה לקרוא את גרוסמן, קפולסקי וקלמר
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סעיף 4(2)

סעיף 4(2) קובע מועדי פקיעה נוספים:
כשאחד הצדדים מת מוות פיזי או מוות משפטי כמו פירוק, כינוס נכסים וכו... אבל רק אם המוות הזה התרחש לפני שהניצע נתן הודעת קיבול. אין הבחנה בין הצעה רגילה להצעה בלתי חוזרת כמו לגבי חרטת המציע. זה הבדל אחד בין הצעה בלתי חוזרת לבין אופציה. אופציה, בד"כ, לא תפקע אם אחד הצדדים ימות. בקודקס עשו הבחנה בין שני סוגי ההצעות. אם מדובר בהצעה בלתי חוזרת, זמן פקיעת ההצעה הוא עד קבלת ההצעה ע"י הניצע. משמעות הדבר שהצעה שלא פוקעת היא שהניצע יכול לתת הודעת קיבול לחליפו (יורשים, מפרק, נאמן) של המציע.
סעיף 5 - קיבול
המציע שליט על הצעתו. מכיוון שכך המציע יכול לקבוע את דרך הקיבול המועדפת עליו. הוא יכול לקבוע איך יתקיים הקיבול וזה חלק מתנאי ההצעה. אם ההצעה לא קובעת את דרך הקיבול אז ברירת המחדל היא הודעה בדרך סבירה כפי שקובע החוק.
כל עוד לא נמסרה הודעת הקיבול למציע – אין חוזה. (הניצע יכול להתחרט). במשפט הישראלי, נקודת הכריתה היא כשהודעת הקיבול נמסרה למציע. יש לזה חשיבות גם לגבי מקום הכריתה וזה היכן שנמצא המציע. אם יש סכסוך שצריך לדעת איפה נכרת החוזה כדי לדעת למי יש סמכות שיפוט. כאשר יש למציע יכולת שליטה על ההודעה יראו את זה כאילו היא נמסרה לו גם אם הוא ההודעה הגיעה בדואר רשום והוא לא הולך להוציא אותה או שהיא הגיעה במייל אבל הוא לא פותח את המייל.
סעיף 6 

סעיף 6(א) אומר לא תמיד הקיבול יהיה בהודעת קיבול. המציע יכול לקבוע דרך קיבול שונה. הוא יכול לקבוע למשל שהקיבול יהיה בתשלום. הסעיף קובע "משתמעת מההצעה" כלומר גם אם דרך הקיבול לא נאמרת במפורש בחוזה היא יכולה להיות במשתמע והרבה מאוד פעמים דרך הקיבול היא בהתנהגות.
פס"ד מגן דוד אדום

אדם קיבל הביתה כרטיס להגרלה שנתית כהצעה להשתתף בהצעה. רוזנר לא שילם והכרטיס שלו זכה במכונית. הוא טען שמגיעה לו המכונית כיוון שהיתה הצעה והוא הסכים. ביהמ"ש אמר שדרך הקיבול היא תשלום בפועל. מה גם שזה שהוא ביצע קיבול בליבו לא מעיד על גמירת דעתו.
ולעינין סעיפים 3 (א) ו- 4 (2) אומר שבמקרה של חרטה של המציע או מותו, כריתת החוזה תהיה בזמן מתן הודעת הקיבול. מה קורה כאשר ההתנהגות היא בעלת אופן נמשך? אם המציע דורש דרך קיבול נמשכת כמו אם מציעים תשלום עבור עבודה מסויימת. אם אדם התחיל את העבודה אני לא יכול להתחרט באמצע כלומר הקיבול נעשה בזמן תחילת הודעת הקיבול. אבל אם הוצע פרס למי שימצא תרופה למחלה מסויימת ואחרי שנתיים המציע מתחרט. האן הוא יכול? יש מורכבות בעיניין הזה וכל מקרה לגופו.
סעיף 6 (ב)
סעיף 6 (ב) אומר שקביעת המציע שהעדר תגובה מצד הניצע יחשב לקיבול, אין לה תוקף. אף על פי כן יהיו מקרים שיהיה לה תוקף. כיוון שהסעיף הזה הוא דיספוזיטיבי (הצדדים יכולים להחליט אחרת) במקרים הבאים:
1. שני הצדדים מסכימים על כך. הסכמה כזאת יכולה להלמד במשתמע. חוזה שדנים עליו הרבה מאוד זמן ונמצאים בשלב סופי מאוד. החוזה עובר הלוך ושוב בין עו"ד של שני הצדדים עם תיקונים סופיים קלים. בסיטואציה כזו אפשר לקבל את העובדה שאם צד אחד שותק – משמעו שהוא הסכים.
2. חרטה של המציע – מטרת הסעיף היא להגן על הניצע מפני הצורך להגיב להצעות אבל אם המציע קובע ששתיקת הניצע תחשב כקיבול והניצע מסתמך עליה. המציע לא יכול לחזור בו. המציע לא יכול לטעון לסעיף הזה. רק הניצע יכול.
3. החוק קובע – סעיף 7 – "הצעה שאין לה אלא כדי לזכות את הניצע.." הצעה לחוזה רק צדדי ומטיל חובות רק על המציע כמו סוג של מתנה. הסיבה היא כי החוק רוצה להיות יעיל ולשקף את ההתנהגות האינטיאוטיבית של בני האדם ויודע שרוב בני האדם כשמציעים להם זכות,רוצים אותה ולכן אין צורך בכל המנגנון המסורבל של חוזים.
סעיף 8 – מועד הקיבול
סעיף 8 (א)

כוונתו שאי אפשר לעשות קיבול להצעה שפקעה. אם נעשה קיבול לאחר מועד פקיעת ההצעה (הנקוב או זמן סביר) אזי הקיבול מהווה הצעה חדשה עם שינוי פרטי ההצעה – מועד שונה. הניצע הופך להיות מציע והמציע להיות ניצע.כאמור בסעיף 9.
סעיף 8 (ב)

סעיף זה מדבר על מצב בו שני הצדדים פעלו בתום לב ובשל תקלה שלא תלויה בצדדים הודעת הקיבול לא הגיעה בזמן למציע. הסעיף אומר שבמצב כזה נכרת החוזה אלא אם כן המציע פונה לניצע מיד ואומר לו שהוא לא מקבל את הקיבול של הניצע. אם הוא לא טורח לעשות את זה ואז במקרה כזה כן יראו את החוזה כנכרת.
סעיף 10 - חזרה מן הקיבול

הודעת החזרה צריכה להגיע לפני הודעת הקיבול. אם נשלחו 2 הודעות. אחת קיבול ואחת ביטול אז הראשונה שמגיעה היא שקובעת ואם הגיעו ביחד אזי הודעת החרטה גוברת, כמו שאומר הסעיף: "...לא לאחר מתן..."
סעיף 11 - קיבול תוך שינוי

זהה לסעיף 9. סעיף 9 הוא מקרה פרטי של סעיף 11.

לקרוא סעיף 23 לחוק החוזים, סעיף 8 לחוק המקרקעין, וסעיף 5א לחוק המתנות
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פס"ד יצחק תשובה נגד בר נתן
מדגים יפה את הכללים השונים של הצעה וקיבול. הצדדים קבעו בינהם מראש את דרך ההתקשרות שלהם. הם קבעו שזה יהיה באמצעות דואר רשום. 
מערכת היחסים בין תשובה לבר נתן היתה שותפות בנכס מקרקעין. השותפות נוצרה בכך שבר נתן מכר חצי מהחלקה לתשובה וכך הם נעשו שותפים לקרקע. הם עשו בינהם גם הסכם שיתוף במקרקעין. אחד מהנושאים שהוסדרו בהסכם היה זכות קדימה במכירת הקרקע. כלומר אם אחד הצדדים ירצה למכור את החלק שלו במקרקעין הוא יצטרך להציע קודם כל לצד השני לפני שהוא מוציא את זה לצד שלישי באותם תנאים. עוד היה כתוב בהסכם שיש לעשות זאת בדואר רשום. גם התשובה (הקיבול) צריכה להיות בדואר רשום וכל זה צריך להיות תוך 14 יום. המשמעות היא שזאת הצעה בלתי חוזרת!! 

בר נתן מחליט למכור את חלקו. הוא מתקשר לתשובה ומציע למכור לו את הקרקע תמורת סכום מסויים. תשובתו של תשובה היתה שישלח לו את זה בדואר רשום. בר נתן אכן שלח בדואר רשום (גם בפקס ליתר ביטחון) תשובה לא הסכים לקבל את ההצעה המסתתרת של בר נתן לשנות את תנאי הסכם השיתוף. לאחר שהוא שלח את המכתב, בר נתן מתחרט ומתקשר לתשובה ורוצה יותר. תשובה אומר לו שישלח בדואר. תשובה מקבל שני מכתבים בהפרש של ימים. תשובה שולח בדואר הודעת קיבול להצעה הראשונה. מתעלם מההצעה השניה. כשהודעת הקיבול מגיעה בתוך המועד של 14 הימים, בר נתן שותק ומחכה. אחרי 14 יום הוא מודיע לתשובה שהוא לא קיבל הודעת קיבול להצעתו השניה ולכן הוא חופשי למכור את זה למי שהוא רוצה.
תשובה טען שמה שרלוונטי זה רק מכתבים רשומים כי זה מה שכתוב בהסכם בינהם. מדובר בהצעה בלתי חוזרת כלומר מהרגע שההצעה הגיעה לתשובה יש לו 14 יום ובר נתן לא יכול לבטל את ההצעה. שינוי של ההצעה משמעה ביטול של ההצעה הראשונה. וכל מה שבר נתן מנסה לעשות במהלך 14 היום – תשובה יכול להתעלם ממנה.
בר נתן טען שההצעה הרלוונטית היא השניה ולכן הודעת הקיבול על ההצעה הראשונה היא הודעת קיבול להצעה שפקעה וכמוה כהצעה חדשה. ולכן כשתם מועד 14 הימים של ההצעה השנייה ולא נעשה קיבול – גם היא פקעה.
ביהמ"ש אומר שהצדדים קבעו שהצעה וקיבול יהיו בדואר רשום. אבל רק זה צריך להיות בדואר רשום. כל הודעה אחרת יכולה להעשות בכל דרך סבירה בנסיבות העיניין. ולכן ברגע שתשובה לא הסכים לקבל את ההצעה הראשונה דרך הטלפון זאת זכותו אבל זה אומר באותו רגע שזאת לא הצעה. בזמן שההצעה הראשונה בדרך, בר נתן מודיע על ביטול של ההצעה הראשונה ומציע הצעה חדשה – לפני שהיא הגיעה לתשובה. ככל שמדובר במסר של הצעה חדשה היא צריכה להיות בדואר רשום אבל ככל שמדובר בחזרה מההצעה, היא יכולה להעשות בכל דרך סבירה. הודעת הביטול בטלפון תופסת מבחינה משפטית וההצעה הראשונה פקעה באותו רגע של שיחת הטלפון. אם תשובה היה מוכן לראות בטלפון הראשון הצעה אז בר נתן לא היה יכול לחזור בו.
ברק מעלה תהייה לגבי מה היה קורה אם הצדדים היו מסכימים שכל הודעה צריכה להיות בדואר רשום. אז לכאורה תשובה היה צודק אבל ברק אומר שיכול להיות שתהיה כאן בעיה של חוסר תום לב כי תשובה כבר יודע שבר נתן חזר בו מההצעה. הוא השאיר את השאלה הזאת פתוחה.

צורת כריתת החוזה
סעיף 23 לחוק החוזים 
חוזה יכול שייעשה בעל פה, בכתב או בצורה אחרת, זולת אם היתה צורה מסויימת תנאי 
לתקפו על פי חוק או הסכם בין הצדדים. 
כל דרך המעידה על גמירת דעתו של המציע ושל הניצע ומעידה על מסויימות. אין מגבלה על דרישת הצורה. 

יש שתי אפשרויות:
1. לקבוע צורה מסויימת שרק כך יכרת חוזה כיוון שאם לא יהיו כללים ברורים של מהו כן חוזה ומה לא יכולים למצוא את עצמם קשורים בחוזים שהם לא יתכוונו אליהם. גם מבחינת ביהמ"ש זה ברור יותר מהו חוזה ומה לא. יותר קל לאכוף את זה. קל יותר להוכיח בביהמ"ש. מצב הזכויות של הצדדים משתנה באופן דרמטי כשיש חוזה. הצדדים יכולים להיות רצינים וההעדה על גמירת הדעת חזקה יותר. החסרון הוא שככל שהדרישה הפורמלית היא מסובכת יותר כך ניתקל במקרים שבהם אנשים כרתו חוזים מתוך רצון חופשי יכולים למצוא כשלים פורמלים בחוזה כדי לברוח ממנו. זה מאפשר לצדדים לברוח מחוזים.
2. אפשר לכרות חוזים איך שרוצים כיוון שעקרון חופש החוזים הוא העקרון החשוב ביותר. יש לכבד את רצון הצדדים.
ולכן אין אף שיטת משפט בה אחת השיטות היא השלטת. זה תמיד שילוב של השניים. באופן כללי ניתן לומר שנקודת המוצא של שיטות משפט ישנות היתה דרישות צורניות פורמליות. (משפט עביר, רומי) אבל יש חריגים לדוגמא במשפט העברי יש מונח שנקרא "סיטונטה" שמשמעו דרך הסוחרים. איך שהם מתנהגים.
"זולת אם היתה צורה מסויימת תנאי 
לתקפו על פי חוק או הסכם בין הצדדים"
אם באיזה חוק יש דרישה לדרך ספציפית שבה יכרת החוזה. ובחוקים השונים יש דרישה כזו. יש כמעט 30 חוקים שיש בהם דרישות צורה. כמו: ביטוח, מתנה, מקרקעין, הסכם יחסי ממון בין בני זוג, חוק הגנת הצרכן, הסכם לנשיאת עוברים... בד"כ הכוונה היא לכך שהחוזה צריך להעשות בכתב אבל יש חוקים שמפרטים ממש את צורת החוזה כמו חוק הגנת הצרכן, חוק הביטוח.
הפסיקה נהגה להבחין בין שני סוגים של דרישות כתב: 

1. דרישת כתב מהותית – כאשר דרישת הכתב היא מהותית היא נוגעת במהות כלומר אם היא לא מתקיימת אין תוקף לחוזה. (סעיף 23 אומר מהם הדרישות הצורניות כדי שיהיה תוקף לחוזה. – רק מהותית).
2. דרישת כתב ראייתית – כאשר יש בחוק דרישת כתב ראייתית פרושה שהיא לא נוגעת למהות. כלומר גם אם החוזה לא יעשה בכתב – הוא תקף אלא שיהיו בעיות בתחום הראיות. ביהמ"ש לא יתן לו להוכיח את קיומו של החוזה. דוגמא: סעיף 80 לחוק הפטנטים (נקבע בפסיקה שהדרישה היא ראייתית). סעיף 82 לחוק הפרוצדורה האזרחית העותמנית – נחקק ע"י המחוקק התורכי ושרד עד היום והוא בתוקף (בתורכיה הוא בוטל לפני עשרות שנים) הוא לא סעיף חשוב. המהות היא אם יש חוזה שקיים לגביו נוהג לעשותו בכתב (יכול להיות נוהג פרטי או כללי. דוגמא: נוהג שנעשה בין עו"ד ללקוח שהסכם שכר טרחה יעשה בכתב) מרגע שנוצר הנוהג חלה דרישת כתב ראייתית על חוזים כאלה.
לכאורה אין הבדל בין השניים מבחינה תוצאתית כי בשני המקרים שהחוזה לא נעשה בכתב, התובע יפסיד את תביעתו. גם אם הדרישה היא מהותית וגם אם היא ראייתית. אבל זה רק לכאורה כי יש שורה של מצבים שבהם התוצאות יהיו שונות. 
· אין מחלוקת ראייתית לעצם קיומו של החוזה - אם הנתבע מודה שיש חוזה אזי אם היתה דרישת כתב מהותית שלא קוימה אז ביהמ"ש יגיד שאין חוזה. אבל אם הייתה דרישה לראייתית והנתבע מודה שהיה חוזה אז ביהמ"ש יקבל את העובדה שיש חוזה והוא ידון בסכסוך לגופו.
· העדר התנגדות בשלב ההוכחות - אם בשלב ההוכחות, עו"ד של הנתבע לא מתנגד לעצם זה שהעד מעיד על קיומו של החוזה. בדרישה מהותית אין תוקף לחוזה אבל בדרישה ראייתית השופט יכול לקבל את העדות ולהאמין לכך שהיה חוזה ואולי גם לכך שהוא הופר.
· נקבע בפסיקה – תזמון של קיום דרישת הכתב - בדרישה מהותית צריכה להתקיים בחוזה גופו במועד כריתת החוזה. בראייתית המסמך הכתוב יכול להיות מאוחר לחוזה ובלבד שהוא מוכיח את קיום החוזה.
· נקבע בפסיקה - פרוט דרישת הכתב –במהותית הוא צריך להיות מפורט. כל פרטי המסויימות צריכים להופיע בכתב. בעוד שבראייתית די בראשית ראייה בכתב. מספיק פתק קטן שמקיים את הוכחת קיום החוזה.

האם החריג של סעיף 23 מתייחס לדרישות כתב ראייתיות, מהותיות או שניהם

מה ההנמקות בפס"ד גרוסמן נגד בידרמן לכך שדרישת הכתב במקרקעין היא מהותית?

לקרוא את גרוסמן, קפולסקי וקרמר נגד גיא
שיעור מספר 11 – 28/05/2010

דרישות צורה מהותיות 
המוכרת ביותר היא סעיף 8 לחוק המקרקעין. ברוב שיטות המשפט יש דרישת כתב לחוזה מקרקעין. (חלקם מהותיים וחלקם ראייתים). מדובר בעסקה שכיחה ובערך כלכלי יחסי גבוה שמצדיק התדיינות עד העליון. ולכן יש הכי הרבה פסיקה בכל הנוגע לדרישות הכתב בנושא הזה. כל ההלכות שנקבעו בפסיקה על סעיף 8 חלות על כל הסעיפים עם דרישות כתב מהותיות (עם השינויים הדרושים)
סעיף 8 לחוק המקרקעין

מהסעיף הזה למדים על דרישות כתב בכלל. סעיף זה קובע "התחייבות לעשות עיסקה במקרקעין טעונה מסמך בכתב." הוא חל על התחייבות להקנות זכות במקרקעין. כולל שכירות (למעט שכירויות קצרות מכוח סעיף 79). הוא חל רק על חוזים שנכרתו מאז 1969. דווקא במקרקעין צצות לא פעם שאלות לגבי מקרקעין חוזים שנכרתו לפני כניסתו של החוק הזה לתוקף ואז לא היתה דרישת כתב מהותית במקרקעין אבל היה נוהג ולכן היתה דרישת כתב מכוח סעיף 80 (העותמני) אבל היא דרישת כתב ראייתית. סעיף זה לא חל גם על עסקאות של "המחאת זכות" מכירה של זכות על מקרקעין שלמוכר יש רק את הזכות ולא את הבעלות. (מכירה של זכות חוזית).
הגדרה של מקרקעין יש בסעיף 1 – הגדרות.
"עיסקה במקרקעין" - מוגדרת בסעיף 6. "עיסקה במקרקעין היא הקניה של בעלות או של זכות אחרת במקרקעין לפי רצון המקנה, למעט הורשה על פי צוואה".
פס"ד גרוסמן נגד בידרמן – חשוב לקרוא 
הראשון שעסק בשאלת פרשנותו של סעיף 8 לחוק המקרקעין.

מוכר מתחייב למכור לקונה נכס במקרקעין. הם לוחצים יד. הפרטים הועלו על הכתב. בשלב זה המוכר מסרב לחתום. ביהמ"ש דוחה את התביעה על הסף כי בהנחה שכל מה שאתה  אומר זה נכון לחוזה שבינכם אין תוקף כי לדבריך החוזה נכרת בעל פה. זה לא דרישת כתב מהותית. הדרישה היא שהמסמך יהיה בכתב. עו"ד אמר שנעשה חוזה באותו מפגש ולאחר מכן הוא הועלה על הכתב. כאן נקבעה ההלכה שדרישת הכתב היא מהותית.

לקרוא את שורת הנימוקים...
נימוק אחד הוא מטרת החוק (פרשנות תכליתית) - במקרקעין הסיבה, לדרישה מהותית, היא להבטיח את רצינותו של המתחייב. זה נכס מיוחד. בגלל החשיבות המיוחדת של העיסקה רוצים להבטיח רצינות של המתחייב. ואת זה משיגים ע"י דרישת כתב מהותית. ואז אין ספק שמי שהתחייב, התחייב מתוך כוונה, גמירת דעת וכו.. פס"ד הזה דן רק בעיתוי של העסקה ולא בהיקף של דרישת הכתב המהותי. השופט זוסמן רק אומר שהכתב צריך לכלול את מה שמהותי. אבל בפסיקה שבאה מיד לאחר מכן התעוררה השאלה הזאת
סיבות לדרישת כתב מהותית:

· רצינות של המתחייב 

· סיבה נוספת היא הגנה על צד חלש או עובד שהוא ידע בדיוק על מה הוא מתחייב למשל כל דרישות הכתב בחוק המתווכים.

· שטר הוא סוג של חוזה והסיבה היא שיקולים מסחריים של עבירות. 

קפולסקי נגד גולן (תחילת שנות ה-70)
המוכר התחרט. הקונה הגיש מסמכים שיוכיחו שהחוזה נכרת (קבלה . בעוד התיק תלוי בביהמ"ש המחוזי ניתן פס"ד של גרוסמן נגד בידרמן. העו"ד ביקש לתקן את כתב התביעה. הוא תיקן לכך שהמסמכים שהוא הגיש הם החוזה. ולכן עכשיו מתעוררת השאלה האם המסמכים האלה שמבחינת ההיקף שלהם הם מספיקים לקיים דרישת כתב ראייתית הם מספיקים לקיים דרישת כתב מהותית. השופט עציוני אומר שצריך את כל הפרטים שהם הכרחיים לשם דרישת המסויימות. הם הפרטים שדרושים לקיים את דרישת הכתב. (אז דרישת המסויימות היתה רחבה יחסית). 
==================================================================

החיבור של שני פסקי הדין הללו יוצר קטסטרופה. יוצר דרישת כתב מהותית, מסובכת. צורת כתב מהותית מסובכת. הקושי בדרישה הזו היא שהרבה פעמים צדדים רוצים, מתכוונים, גומרים בדעתם לעשות חוזה אבל הם לא יודעים שהוא לא נכרת. ואז אם צד אחד רוצה לצאת מהחוזה – הדרך קלה מאוד.

זאת היתה תקופה של אינפלציה ופיחותים. תקופה לא יציבה. והרבה תיקים שהרבה אנשים ניסו לצאת מחוזים שהם חתמו עליו. ביהמ"ש בלית ברירה קבעו שהחוזים האלו לא תקפים. החל מאצע שנות ה-70 יש ריכוך של דרישת הכתב והמסויימות. אותם פרטים שביהמ"ש משלים עם מנגנוני ההשלמה הוא משלים גם כאן.

אם דרישת המסויימות היא ל-5 פרטים ונניח ש3 מהם עלו על הכתב ו-2 לא – יש מסויימות אין חוזה.
אם כל 5 הפרטים עלו על הכתב ויש עוד פרטים שהם הסכימו עליהם אבל לא העלו אותם על הכתב – הפסיקה קבעה שהוא לא תקף כי הדרישה היא שיעלו על הכתב לפחות 5 פרטים אבל אם הוסכמו עוד פרטים הם חייבים לעלות על הכתב גם. (אם לא הוסכמו יותר פרטים מ-5 – החוזה היה תקף וביהמ"ש היה משלים את הפרטים החסרים) כי אי אפשר להפעיל מנגנון השלמה על פרטים שהוסכמו ומי שיעיין בחוזה הכתוב לא יראה את זה שם. ולכן אם יש הסכמות נוספות הן חייבות להיות בכתב. זה פוסל את התוקף של החוזה
הפסיקה אומרת – אבל. אם ההסכמות החיצוניות שלהם תואמות את מנגנוני ההשלמה והיינו מגיעים לאותם פרטים אז החוזה יהיה תקף.

ההלכה העקרונית שנקבעה היא:

כל הפרטים המהותיים צריכים להיות בכתב – בתנאי שאין הסכמות נוספות. 
אם יש הסכמות נוספות – הן גם צריכות להיות בכתב.

ברגע שדרישת הכתב רוככה – הקושי בא על פתרונו. הקושי הזה קורה בד"כ כאשר מדובר בהדיוטות שלא יודעים את דרישת הכתב. (זכרון דברים) היום דרישת הכתב במקרקעין הפכה להיות דרישה פשוטה. זכרון דברים מספיק. הפרטים שנשארו הם כל כך גרעיניים שיש חפיפה בין דרישת הכתב לבין גמירת הדעת (לא יכול להיות שהייתה דרישת רצינות אם אין מחיר). המצב כיום מקיים את תכלית החוק ומצד שני היא דרישה פשוטה שקל לבצע אותה
לקרוא את קלמר נגד גיא, ב"משא ומתן" סעיף 12 לחוק החוזים ספקטור נגד צרפתי
שיעור מספר 12 – 02/06/2010

שאלה שהתעוררה בתחילת שנות ה-80 בפסיקה:
נניח שיש מסמך שמקיים את דרישת הכתב במתכונת המצומצמת שלה אבל הוא לא חתום. האם הוא תקף?

ביהמ"ש היה בעיצומו של מסע לריכוך דרישת הכתב. ברוח הזאת קבע ביהמ"ש שהחתימה אינה אחת מדרישות הכתב.  
פס"ד ראשון שדן בשאלה הזאת הוא:
פס"ד רובינשטיין נגד לויס

גברת חתמה על חוזה לרכישת דירה מחברה קבלנית. הקונה יושב מול נציג המכירות. יש חוזה סטנדרטי. ממלאים את פרטי הקונה. אבל הפקיד איננו מורשה חתימה. אחרי שמצטברים כמה חוזים הם מועברים למנהלים לחתימה. המנהלים ראו שהמחיר לא נכון. נמוך יותר. היא לא מוכנה לתקן את הטעות. הטענה של החברה היא שאם היא לא מוכנה לתקן אז אין חוזה כי המוכר לא מוכן לחתום. ואז עולה השאלה מה דינו של חוזה לא חתום? בגרוסמן נגד בידרמן דיברו על זה ואמרו שזה חל רק על המוכר. כי הוא זה שצריך להעביר בעלות. ביהמ"ש אומר (חיים כהן) שבנסיבות המיוחדות האלה. שהחברה הכינה את החוזה. היא שהחתימה את הגברת. אז לא צריך את החתימה שלה אבל יש פה טעות סופר. שיש צורך לתקנה.

פס"ד דירות מקסים נגד ג'רמי

אותו סיפור כמו רובינשטיין. הם שילמו סכום מאוד קטן מהתמורה. המסירה היתה צריכה להיות תוך כמה שבועות ולכן היא הסכימה. בינתיים פרצה מלחמה ואינפלציה. והחברה טענה שהיא רוצה הפרשים אם לא אז אין חוזה כי היא לא חתמה. השופט בך אומר בצורה ברורה שגם חתימת המוכר וגם חתימת הקונה הן לא דרישות הכתב. אמנם בד"כ עסקה במקרקעין שהיא לא חתומה לא תתפוס כי היא מעידה שלא היתה גמירת דעת ולא בגלל דרישת הכתב. צריך להראות ראיות על קיומה של גמירת דעת.
פס"ד בודקובסקי נגד גת
היו חסרות גם חתימה של המוכר וגם של הקונה. ביהמ"ש חוזר על ההלכה של מקסים. אם השתכנענו שהיתה גמירת דעת לא צריך חתימה של שניהם. זאת ההלכה.
· יש האומרים (המרצה) שההלכה הזאת לא מוצלחת כי דווקא החתימה היא לא דרישה מורכבת. ולכן לא היתה סיבה שביהמ"ש יצא מגדרו לפשט את דרישת הכתב.

· ההלכות שנקבעו לגבי דרישת הכתב המהותיות במקרקעין חלות בשינויים המתחייבים על כל דרישת הכתב בכל החוקים. בחלק מהחוקים יש דרישות כתב מהותיות יש דרישה מפורשת לחתימה (חוק סוכני הביטוח)

פס"ד אהרונוב נגד אהרונוב ע"א 475/87
מדובר על זוג שמתחתן בנישואים שניים. האישה מביאה איתה דירה קטנה זקוקה לשיפוץ. הגבר מביא כסף מפירוק הנישואים הראשונים. הם עושים בינהם הסכם. (ללא עו"ד) הם כתבו שהאדון מתחייב להשקיע כסף כדדדי לשפץ את הדירה שלה ובתמורה היא תעביר לו חצי מהדירה. השיפוץ לקח שנה. בסוף השנה הוא ביקש ממנה אישור שהוא השקיע בדירה את כל מה שהוא התחייב וזמן קצר אח"כ הם נפרדו והיא סירבה להעביר לו חצי מהדירה. הטענה האחרונה היא שלא מתקיימת דרישת הכתב כי חסרים שניים מהיסודות של הגרעין הקשה והם זיהוי הנכס ואין מחיר. (אפשר לטעון את זה גם במישור של המסויימות) ביהמ"ש קובע שיש תוקף לחוזה. לגבי זיהוי הנכס ביהמ"ש אומר שנכון שזה לא מספיק אבל יש לה דירה אחת וגם אם היו לה כמה אז רק אחת שופצה. אבל יש כאן קפיצה משמעותית בפרשנות של ביהמ"ש. זה מתחיל להראות כמו דרישת כתב ראייתית. זה פעם ראשונה שביהמ"ש מסכים להשלים את הפרטים החסרים המהותיים. ביהמ"ש אומר שהוא מסכים שאם לוקחים את החוזה הראשון כמו שהוא הוא לא מספיק כיוון שהוא לא קובע את התמורה. אבל אז בא המסמך השני ומשלים את המסמך הראשון. אבל זה לא פשוט. חלק מהכללים של דרישת הכתב המהותית היא שזה צריך להתקיים במועד הכריתה. ביהמ"ש אומר שבמועד הכריתה, זה לא חוזה.
ביהמ"ש עושה את זה כיוון שמדובר בבני זוג וכאשר יש בין הצדדים לחוזה יחסי קרבה או יחסי אמון מיוחדים הם הרבה פחות מקפידים על פורמליות. ולכן הרשה לעצמו ביהמ"ש לרכך עוד יותר את דרישת הכתב כדי לתת תוקף לחוזה.

פס"ד טוקאן נגד אלנששיבי ע"א 380/88
יחסים בין צדדים קרובים. בין אישה זקנה הבטיחה לאחיין שלה שבתמורה שהוא ידאג לה לעת זקנה היא תעביר לו חלקה. היא בסוף מכרה אותה. הם כתבו מסמך בינהם. השאלה היא האם יש תוקף למסמך? השופט בך שדרישת הכתב המהותית נועדה רק כדי להוכיח את קיומו של החוזה – זה לא נכון, זה דרישה ראייתית. מהותית נועדה להעיד על רצינות המתחייב. הגישה הזאת לא התקבלה בפסיקה.
פס"ד קלמר נגד גיא (1996)
התעוררה שוב הדרישה של דרישת הכתב. בעל קרקע בהרצליה. הוא עושה עסקת קומבינציה עם גיא שהם זוג אדריכלים. הם יבנו 2 בתים על הקרקע. אחד בשבילם ואחד בשבילו והוא יעביר להם מחצית הקרקע עם אחד הבתים. קלמר משכנע את גיא לעשות את החוזה בע"פ כדי להתחמק מתשלום מס. כשהבתים מוכנים קלמר לא מוכן להעביר להם את הקרקע. כי בינתיים המחירים עלו והוא העדיף למכור אותם ולשלם לגיא כקבלנים. הטענה שלו היא שלא התקיימה דרישת הכתב. בביהמ"ש כל השופטים מגיעים לתוצאה שהם אוכפים את החוזה אבל כל אחד מסיבות שונות. 
זמיר אומר (בדעת יחיד) שהוא לא הולך לטענת תום הלב כמו ברק. צריך להשאיר את זה למקרים קשים. הוא אומר שהוא לא צריך את זה בהתבסס על סעיף 8 עצמו כי מתקיימת דרישת הכתב. הוא אומר שבמשך השנים דרישת הכתב רוככה מאוד יותר ויותר ולכן צריך רק מעט מאוד פרטים והם לא חייבים להיות בחוזה גופו. הם יכולים להיות גם במבמכים מאוחרים. הוא משתמש במסמכים לפתיחת חשבון הבנק, טפסים שהוגדו לקבלת אישורי בנייה. הוא מקבל את זה שזה לא מספיק והוא אומר שיש פסיקה קודמת שאומרת שאם יש מסמך שאומר שהדבר בוצע זה מספיק. פה אין מסמך. זמיר אומר שהבתים הבנויים יכולים לשמש כמסמך. זמיר משתמש בדוקטרינה אנגלית שנקראת Part performance. אם יש דרישת כתב שלא קויימה אבל הוא בוצע בפועל, או לפחות חלק משמעותי בו, אזי הביצוע בפועל יכול לשמש במקום דרישת הכתב.
ברק בעמדת הרוב (וגולדברג) אומר שהמקרה הזה הוא מקרה קשה מאוד כי יש פה עימות חזיתי בין הכלל שמחייב מסמך בכתב בעיסקת מקרקעין ומצד שני יש תחושה שיגרם עוול גדול. אם ניתן לחוטא להנות מחטאו. הפתרון שלו הוא אחר מזמיר ומסתמך על סעיף 12 לחוק החוזים – "תום לב". מה הקשר בין דרישת כתב שלא קויימה לבין דרישת תום לב? בין תום לב לדרישת כתב – תום לב עדיף, גובר והמשמעות היא שנכיר בחוזה מסוג כזה. גם ברק וגם גולדברג מדגישים שההלכה הזאת היא רק למקרים קיצוניים, חריגים מאוד כמו קלמר נגד גיא והמסר הזה נקלט היטב בבתי המשפט ומאז ועד היום, ניסיונות חוזרים ונשנים להשתמש בהלכה הזאת נידחו כי הם לא חמורים מספיק.
לקרוא פס"ד רבינאי נגד מנשקד סעיף 12א וב לחוק החוזים פס"ד מס 2 ספקטור נגד צרפתי
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ההלכה של קלמר נגד גיא כן יושמה בקשר לדרישות כתב מהותיות אחרות (לא במקרקעין) כמו סעיף 9 בחוק המתווכים. היו חוזים שניתנו בע"פ וביהמ"ש כן קיבל אותם. חוק יחסי ממון בין בני זוג שמסדיר את חלוקת הממון ויש לפחות פס"ד אחד שביהמ"ש השתמש בהלכת קלמר וקיבל את זה. גם בחוק החברות יש דרישת כתב מהותית ויש לפחות פס"ד אחד שהחיל את הלכת קלמר בקשר לדרישת הכתב. 
מה מעמדו של זכרון דברים?

השאלה עלתה בפסיקה בקשר למקרקעין אבל נכונה לכל דבר. העובדה שקוראים לו זכרון דברים לא אומרת כלום. יש לבדוק אם היתה כוונה שזכרון הדברים יחייב בחוזה כן או לא . ואם לא אז אין גמירת דעת. כדי לדעת אם זה חוזה מחייב או לא צריך להפעיל את המבחנים של בדיקת חוזה רגיל: גמירת דעת, מסויימות, הצעה וקיבול, ואם מדובר בעסקת מקרקעין - האם המסמך הזה מקיים את דרישת הכתב כן או לא.

בד"כ זכרון הדברים הוא מסמך שמנוסך ע"י הצדדים עצמם כשאין בסביבה עו"ד. איך בודקים אם זה מעיד על גמירת דעת? שילמו מקדמה או לא, רמת הפירוט וכו.. וגם מה שברק קורא "נוסחת הקשר" שם כללי לסעיף כלשהוא שעוסק בקשר שבין זכרון הדברים לבין חוזה מפורט שהצדדים מתכוונים לכרות בעזרת עו"ד. לפעמים היא יותר מורכבת ויש בה כדי להעיד על גמירת דעת. במציאות בד"כ נוסחת הקשר היא ניאטרלית שרק אומרת שמתכוונים לחתום חוזה. ברק אומר שהנוסחה עלולה לגרום לחשוב שעצם קיומה מעידה על היעדר גמירת דעת. כי ניתן להגיד שאם הצדדים חושבים שצריך לעשות חוזה נוסף זה בגלל שהם לא חושבים שהם מחוייבים. ברק אומר שלא. כי זה לא שולל את העובדה שבהמשך הם רוצים לעשות חוזה מפורט יותר. זה לא מעיד שיש או אין גמירת דעת. 
אם עשו זכרון דברים שהוא חוזה אז מה היחס בינו לבין החוזה האמיתי? אם נחתם חוזה מפורט אז הוא מחליף את זכרון הדברים. הסכמה מאוחרת גוברת על הסכמה מוקדמת. (יכולה להיות לו חשיבות לפרשנות החוזה).

אם בסוף לא נכרת חוזה מפורט, זכרון הדברים הוא חוזה מחייב. ואת הפרטים שחסרים לו ביהמ"ש ישלים באמצעות הכלים שלו.

משא ומתן – סעיף 12
תום לב במשא ומתן 
(א)
במשא ומתן לקראת כריתתו של חוזה חייב אדם לנהוג בדרך מקובלת ובתום לב. 
(ב) צד שלא נהג בדרך מקובלת ולא בתום-לב חייב לצד השני פיצויים בעד הנזק שנגרם לו 
עקב המשא ומתן או עקב כריתת החוזה, והוראות סעיפים 10,13 ו-14 לחוק החוזים (תרופות 
בשל הפרת חוזה), תשל"א-1970 2, יחולו בשינויים המחוייבים. 
עד שנחקק חוק החוזים דיני החוזים כמעט לא עסקו בנושא המשא ומתן. סעיף 12 הוא העילה העיקרית מבין כלל העילות (נזיקיות) הוא יאפשר תמיד לקבל יותר ממה שניתן לקבל דרך העוולות הנזיקיות. הוא מייתר, למעשה, את העילות האחרות.
סעיף א קובע את הנורמה וסעיף ב קובע את הסנקציה. סעיף א' – זאת נורמה עמומה. 

מבוא

בפסקי הדין הראשונים שלאחר חיקוקו של הסעיף הזה, ביהמ"ש העליון אמר שמדובר בנורמה כללית שמשאירה שיקול דעת רחב לביהמ"ש ולכן אין צורך לקבוע מראש. להגדיר את המקרים אלא להמתין בתהליך טבעי לראות איזה מקרים יבואו לביהמ"ש.

מספר כללים שנקבעו בפסיקה:

1. חובת תום הלב של סעיף 12(א) חלה בכל משא ומתן. החידוש הוא במקור של הסעיף שהוא מהקודקס האזרחי הגרמני (BGB). אלא שבגרמניה חובת תום הלב נוגעת למקרים שבהם נוהל משא ומתן ונכשל בשל חוסר תום לב של אחד הצדדים. בישראל זה חל על כל משא ומתן – יהא סופו אשר יהא.
2. חובת תום הלב חלה על כל המשא ומתן – גם גישוש ראשוני, פניה ראשונית. משהו מאוד מקדמי – עדיין חלה החובה. הצעה וקיבול זה תהליך של משא ומתן. היבטים מסויימים של חובת תום הלב יחולו באותה עוצמה לכל אורך המשא ומתן (שקר) והיבטים אחרים לא (מתי הפסקת משא ומתן תחשב חוסר תום לב? בתחילת משא ומתן – לא בסוף משא ומתן ארוך ומפותל – יכול להיות שכן).
3. חובת תום הלב היא נבחנת בקנה מידה אובייקטיבי – (האדם הסביר) מי שקובע את רף ההתנהגות המקיים את החובה או לא – זה השופט. ברור שהמבחן האובייקטיבי לוקח בחשבון כל מיני פרמטרים (משא ומתן בין אנשי עסקים או משא ומתן בין בנק ללקוח). אז מהי "דרך מקובלת"? בתחילה חשבו שזה מציין את החלק הסובייקטיבי אבל ביהמ"ש העליון אמר לא. רק אובייקטיבי. וזה, למעשה, מייתר את המונח "דרך מקובלת" עד כדי כך שבקודקס הוא כבר לא נמצא.
4. חובת תום הלב היא חובה קוגנטית (אי אפשר להתנות עליה) – הוראת תום הלב היא הוראה קוגנטית. זה אינטרס חברתי והצדדים לא יכולים לקבוע בחוזה שהם מסכימים בינהם שאין צורך בתום לב. 
5. היחס בין העילה של "תום לב" לבין העילות של "טעות, הטעיה, עושק" – טעות, הטעיה ועושק מתייחסות לזמן המשא ומתן. רוב המצבים, לצד העילה הספציפית קמה עילה לפי סעיף 12. 
· אם יש עושק או כפיה ומצליחים להוכיח את היסודות הללו אז בטוח שיש גם הפרה של חובת תום הלב. אז יש פה עילה כפולה ומאפשרת לצד התובע לבטל ולבקש השבה. אבל יכול להיות שנגרמו לו נזקים נוספים שההשבה לא מכסה אותם – העילה של סעיף 12 "תום הלב" – מכסה אותם. 
· קשר מיוחד יש בין סעיף 12 לסעיף 15 (עילת ההטעיה) והסיבה נובעת מכך שסעיף 15 מתייחס גם להטעיה במעשה וגם במחדל ("אי גילוין של עובדות לפי דין, נוהג...") בדין יש סעיף אחד כללי שקובע חובת גילוי והוא סעיף 12 של תום הלב. לכן הפרת חובת הגילוי מהווה הפרה של חובת תום הלב של סעיף 12 ויכול להוות מקפצה לסעיף 15.
· בפס"ד גנץ נגד כץ גנץ מנסה להוכיח שכץ עשק אותו והוא לא מצליח. התעוררה שאלה: כאשר לא מצליחים להוכיח את עילת העושק אז האם אפשר להגיד שזה לפחות הפרת החובה של תום הלב? השופט קדמי חשב שכן. שני השופטים האחרים חשבו שלא מהנימוק שכי אז נאפשר לעקוף את הצורך להוכיח את עילת העושק. ההלכה נוגעת רק לעילת העושק.
לקרוא את כל משא ומתן 

שיעור 14+15 – 21+25/07/2010 – סמסטר קיץ
מה המשמעות הקונקרטית של" דרך מקובלת ותום לב"?

מה שחשוב זה רף ההתנהגות שנקבע ע"י ביהמ"ש. ולכן צמד המילים האלה הפכו למיותרות באופן פרקטי. 

החובה עצמה, באופן בסיסי, היא לא קונקרטית, היא מעורפלת. זאת נורמה פתוחה. במהלך השנים ישנה פסיקה שהפכה את הנורמה הזאת למקרים קונקרטים. בפס"ד הראשונים נאמר שיתנו לזה להתפתח באופן טבעי בפסיקה וכל מקרה קונקרטי שיבוא בפני ביהמ"ש הוא יקבע. ובמהלך השנים תיווצר פסיקה שהיא אוסף של מצבים קונקרטים. אבל העובדה הבסיסית היא שהנורמה הבסיסית היא לא קונקרטית. מחר יכול להיות מצב חדש שעדיין לא התעורר בפסיקה, ביהמ"ש יכול לקבוע עוד חובה קונקרטית חדשה.(למשל רכישת מוצר דרך האינטרנט. הצפת מידע מול עודף מידע. בתוך כל המידע השולי מוחבא המידע החשוב).
חלק מהמצבים שנקבעו בפסיקה כהתנהגות שהיא הפרה של תום הלב:

1. חובת גילוי – פס"ד ספקטור נגד צרפתי (בנייה של 16 דירות מול 12 בגלל הפקעה) פס"ד ישן מאוד. קבע שחובת תום לב במשא ומתן היא בין היתר חובה של צד לגלות מידע במשא ומתן. האם צריך לגלות כל מידע? ברור שלא. מהו היקף חובת הגילוי? כל השופטים הסכימו שהקונה יכול לבטל את החוזה ושחובת תום הלב שבסעיף 12 היא בין היתר חובה לגלות מידע. מהותי, חיוני שיכול להשפיע על ביצוע העסקה. המחלוקת היא על היקף חובת הגילוי. השופט אשר חושב שמקרה הזה הופרה חובת הגילוי. מדובר במידע חשוב, מהותי מאוד. המוכר ידע שהקונה לא יודע את המידע והוא היה חייב לגלות. לנדוי אומר שהוא לא היה חייב לגלות כי הוא יכל לגלות לבד. כי זה מידע פומבי. מדובר בקונה שהוא קבלן שמתמחה בעסקאות כאלו. הביטול הוא בגין אי קיום החוזה לפי סעיף 18 לחוק המכר שמחייב למכור נכס כשהוא נקי מצדדים שלישיים ולכן ספקטור הפר את החובה הזאת אבל לא הפר את חובת תום הלב. עד היום אין הכרעה ברורה בנושא מה חובת הגילוי? יש פסקי דין שאומרים שאם הוא יכול לגלות לבד אז לא חייבים לגלות ויש פסקי דין הפוכים. לפעמים ע"י אותם שופטים. זה תלוי בנסיבות של כל מקרה. 
השיקולים שביהמ"ש לוקח בחשבון כדי לקבוע במקרה מסויים האם הופרה חובת הגילוי או לא:
· סוג החוזה – חוזה צרכני. מוכר ללקוח מזדמן. חובת הגילוי תהיה ברוב המקרים גבוהה יותר מאשר בין שני צדדים זהים. B2B (עסקי לעסקי) חובת הגילוי רחבה יותר מול C2B (עסקי מול צרכני) חובת הגילוי רחבה יותר.
· טיב היחסים בין הצדדים – יכול להיות שהצדדים הם חברים או משפחה ואז חובת הגילוי רחבה יותר מאשר בין זרים כי שם נזהרים יותר ואז ביהמ"ש יטיל חובת גילוי פחותה יותר.
· אופי המידע – מידע פומבי שקל יחסית להגיע אליו, נגיש, אז זה יצמצם את חובת הגילוי. ולהיפך.
· נסיבות מיוחדות – בפס"ד קיסניגר, ביהמ"ש מטיל חובת גילוי על הקונה מול המוכר. ביהמ"ש מדגיש מאוד את הנסיבות המיוחדות. המוכרת בארה"ב, הקונה יזם את המכירה וכו..
2. ניהול משא ומתן ללא כוונת התקשרות – כאשר משלים את הצד השני שמנהלים משא ומתן לשם כריתת חוזה מכל מיני סיבות כמו להלחיץ צד אחד שאני קונה אצלו. תלוי במהות של המשא ומתן. אם הצד השני מבזבז משאבים ואולי גם מפסיד הזדמנויות בדרך. הרבה פעמים קשה לגלות את זה כי הרבה פעמים לא נכרת חוזה כי המשא ומתן לא עלה יפה.
3. פרישה ממשא ומתן – הפסיקה אומרת שתלוי בנסיבות, ובעיקר איזה משא ומתן והאם הושקעו בו משאבים ונמצאים בשלב מאוד קריטי של המשא ומתן בשל סיבה לא מהותית. זה רק בנסיבות חריגות ויוצאות דופן וזה רק במשא ומתן כבד שהושקעו בו הרבה ומשאבים והפרישה היא בשל סיבה קפריזית. אין הרבה פסקי דין כי תמיד ניתן להציג את הפרישה בלבוש עינייני. למשל פס"ד ע"א 2071/99 פנטי נגד יצהרי, ע"א 416/89 גלאור נגד חב' כלל. השופט ריבלין אומר בפנטי שגם פרישה צריכה להיות מודרכת מעקרון תום הלב.
4. טכניקות פסולות של משא ומתן – פס"ד זולשטיין נגד גבסו נוהל מו"מ על עסקת מקרקעין. ארוך מורכב שבסופו הצדדים הגיעו להסכמה על כל הפרטים. ברגע האחרון לפני סגירת החוזה העלה המוכר דרישה שחלק מהכסף ישולם "מתחת לשולחן". הקונה לא הסכים ועל הרקע הזה פוצץ המו"מ. השופטת בן פורת אמרה שהדרישה אמנם לא חוקית אבל זה לגיטימי. השופט ברק אמר שיש הצטברות של דברים: יש דברים לא חוקיים. הדרישה הועלתה בשניה האחרונה. המוכר נעל את הקונה לעסקה. היה פה טריק של המוכר. הוא חיכה שהקונה יהיה במצב כמעט של אל-חזור. זאת התנהגות שהיא לא בתום לב. הקונה קיבל פיצויים. צריך למצוא את הגבול הדק שבין טכניקות מתחכמות שהן מקובלות במו"מ לבין שהן לא.
5. שיוויון במשא ומתן – פס"ד בן יולס וקל ביניין זאת שאלת שיוויון במכרז פרטי. האם הפרה של שיוויון במכרז פריט שווה הפרה של עקרון תום הלב? האם בכלל יש חובת שיוויון במשא ומתן? 
· שיוויון במכרז פרטי – מכרז זאת טכניקה לנהול מו"מ. רב משתתפים על בסיס של קריטריונים שיוויוניים ולהעדיף את זה שעומד הכי טוב בתנאים. נקבע (גם בחקיקה וגם בפסיקה) שכאשר רשות ציבורית מנהלת מו"מ יש לה חובה לנהל מו"מ רק באמצעות מכרז. (כיוון שהוא פועל על כסף של הציבור). והחובה שחלה על כל רשות ציבורית היא חובת השיוויון. אפשר ללהשתמש בטכניקה הזאת גם במגזר הפרטי. חברה פרטית רשאית להשתמש בטכניקה הזאת. היא לא חייבת. האם חלה עליו חובת השיוויון? מצד אחד העקרון של המשפט הפרטי הוא חופש ההתקשרות. זאת חירות פרטית ואפשר מכוחה לנהל מו"מ דרך מכרז. האם בגלל שעשיתי מכרז נשללת ממני הזכות הזאת? כי אני חייב בשיוויון כי מכרז לא שיוויוני הוא לא מכרז. האוטונומיה של הרצון הפרטי מול העקרון הבסיסי של המשפט הציבורי, המכרז שדורש שיוויון. בפס"ד בית יולס היה מכרז של חברה פרטית להקמת בית אבות. היא הפרה את השיוויון בזה שהיא החליטה לתת את המכרז למי שלא עמד הכי טוב בקריטריונים שהיא קבעה. ביהמ"ש דן בשאלה האם הופרה חובת תום הלב. (בגוף ציבורי יש חוק שקובע חובת מכרז וחובת שיוויון) זה הבסיס האפשרי היחיד במשפט הפרטי. האם התנהגות לא שיוויונית במכרז היא הפרה של עקרון תום הלב במו"מ? בפס"ד בית יולס נקבע שהופרה חובת תום הלב (ברוב (שמגר וברק) של 2 מול אחד(איילון)). איפשרו דיון נוסף. בהרכב של 5 שופטים ונקבע ברוב של 3 מול 2 שאין הפרה של תום הלב. כל השופטים הסכימו שאם בין תנאי המכרז קובע המציע שהוא מתחייב לנהוג בשיוויון אז אם הוא יפר את השיוויון הוא יפר את חובת תום הלב. אם מישהו מפרסם מכרז וכותב שהוא לא מתכוון לנהוג בשיוויון אז מותר לו לנהוג לא בשיוויון. הבעיה היא מה קורה כשהוא לא אומר כלום. ההיגיון שעומד ביסוד דעת הרוב (איילון) אומר שהעקרון הבסיס במשפט הפרטי הוא חופש הרצון. הרציונאל בדעת המיעוט (שמגר וברק) אומרת שהוא יכל (בעל המכרז) שהוא לא הולך על מכרז ואז אין טענות כלפיו כי זאת זכותו אבל אם בחרת במכרז אתה יוצר ציפייה לגיטימית אצל כל המשתתפים במכרז לשיוויון. ולכן עצם השימוש במילה מכרז יוצרת ציפיה לשיוויון והפרה שלו זאת הפרה של עקרון תום הלב. התוצאה של בית יולס היתה הלכה שנקבעה בדיון נוסף שאין חובת שיוויון במכרז פרטי ולכן הפרת השיוויון לא מהווה הפרה של חובת תום הלב.
פס"ד קסטנבאום 
קסטנבאום קנה חלקת קבר עבור קרובת משפחה והתחייב לא לכתוב על המצבה לא בעברית. לבסוף הוא כן רצה לכתוב לא בעברית והגיע עם זה לביהמ"ש. בפס"ד ישנים יותר ביהמ"ש פתר את זה דרך חוזים אחידים. הוא קבע שזה תנאי מקפח. אבל בפס"ד זה ברק אומר שזה תנאי מקפח בחוזה אחיד אבל גם אם לא, הייתי מגיע לאותה תוצאה דרך זה שחברה קדישא היא גוף דו מהותי מעין ציבורי. יש לה פונק' מעין ציבוריות ומכילים עליה את הנורמות הציבוריות. הטיעון השלישי נגע לתקנת הציבור. לגבי הטיעון השני: יש פה מגמה שברק התחיל אותה, הזרמה של נורמות ציבוריות לתוך המשפט הפרטי. בתוך המשפט הפרטי יש כמה נורמות שהן פתוחות כמו "תקנת הציבור" ושאליה הוא מזרים נורמות מהמשפט הציבורי לתוך המשפט הפרטי. תום לב היא גם נורמה פתוחה שממלאים אותה בתוכן בין היתר עקרונות יסוד של המשפט הציבורי. העיקרון הבסיסי של המשפט הציבורי הוא שיוויון. ברק אומר שנורמות פתוחות במשפט הפרטי, ביהמ"ש ממלא אותם בתוכן, בין היתר, ע"י הזרמת עקרונות מהמשפט הציבורי (כאן הוא הזרים את כבוד האדם אבל כולם יודעים שהוא מתכוון לשיוויון מפס"ד בית יולס. שופטי הרוב כאן היו ברק ושמגר ובמיעוט היה איילון (הפוך ממה שהיה בבית יולס)).
פס"ד קל ביניין
שוב עולה השאלה של שיוויון במכרז פרטי. במחוזי השופט אמר שאין חובת שיוויון במכרז פרטי. בעליון קיבלו את גישתו של ברק בבית יולס שבמכרז פרטי יש חובת שיוויון. הוא אפילו לא מזכיר את הלכת בית יולס.
ההלכה: הפרת חובת שיוויון במכרז פרטי היא הפרה של חובת תום הלב.

· שיוויון במשא ומתן – מכוח סעיף 12 גם אם אין חקיקה ספציפית. יש נטיה של בתי משפט להכיל חובת שיוויון. יש זרימה ברורה של שיוויון לתוך המשפט הפרטי גם בחקיקה ספציפית וגם מתוך עקרון כולל דרך חובת תום הלב.
הסנקציה – סעיף 12(ב)

צד שלא נהג בדרך מקובלת ולא בתום-לב חייב לצד השני פיצויים בעד הנזק שנגרם לו 
עקב המשא ומתן או עקב כריתת החוזה, והוראות סעיפים 10,13 ו-14 לחוק החוזים (תרופות 
בשל הפרת חוזה), תשל"א-1970 2, יחולו בשינויים המחוייבים
כלומר הסנקציה כנגד הצד המפר הם פיצויים כנגד הנזק שנגרם בגין הפרת חובת תום הלב.

הסעיפים 10, 13 ו-14 לחוק החוזים תרופות מתייחס לתרופות בשל הפרת חוזה. סעיף 12 מכיל אותם בדרך של הפניה
10. הזכות לפיצויים
הנפגע זכאי לפיצויים בעד הנזק שנגרם לו עקב ההפרה ותוצאותיה ושהמפר ראה אותו או שהיה עליו לראותו מראש, בעת כריתת החוזה, כתוצאה מסתברת של ההפרה.

13. פיצויים בעד נזק שאינו של ממון
גרמה הפרת החוזה נזק שאינו נזק-ממון, רשאי בית המשפט לפסוק פיצויים בעד נזק זה בשיעור שייראה לו בנסיבות הענין.

14. הקטנת הנזק

(א) אין המפר חייב בפיצויים לפי סעיפים 10, 12, ו - 13 בעד נזק שהנפגע יכול היה, באמצעים סבירים, למנוע או להקטין.

(ב) הוציא הנפגע הוצאות סבירות למניעת הנזק או להקטנתו, או שהתחייב בהתחייבויות סבירות לשם כך, חייב המפר לשפות אותו עליהן, בין אם נמנע הנזק או הוקטן ובין אם לאו; היו ההוצאות או ההתחייבויות בלתי-סבירות, חייב המפר בשיפוי כדי שיעורן הסביר בנסיבות הענין.

סעיף 14 – עוסק בעקרון שעוסק ב"הקטנת הנזק". כלומר הוא חל גם על חובת תום הלב.
סעיף 13 – עוסק בנזק לא ממוני (צער, בושה, עוגמת נפש..). ביהמ"ש קובע את היקפו. עקרון שנקבע בפסיקה: נזק לא ממוני לא פוסקים בד"כ לתאגידים, שותפויות. ביהמ"ש נוטה לתת פיצויים כאלה בחוזים שהם משוש הנפש. הם מאוד קמצנים במתן פיצויים לא ממוניים.  סעיף זה חל גם על משא ומתן (הפרת חובת תום הלב)
סעיף 10 – הוא הסעיף העיקרי שעוסק בפיצויים על הפרת חוזה. סעיף זה קובע שני עקרונות חשובים. כאשר מופר חוזה, הנפגע יכול לתבוע פיצויים מהמפר בכפוף לשני תנאים מצטברים:
1. סיבתיות – קשר סיבתי בין ההפרה לבין הנזק שנגרם. תוצאה סיבתית של ההפרה
2. צפיות – הנזק צריך להיות כזה שהמפר יכול היה לצפות אותו כתוצאה מצטברת של ההפרה. אם זה נזק מאוד בלתי סביר שלא היה ניתן לצפות אותו – לא מפצים
בפסקי הדין הראשונים מיד אחרי שהחוק הזה נחקק, הפסיקה אמרה שהפיצויים שניתן לתת הם "פיצויים שליליים" – "פיצויי הסתמכות".
פס"ד קל ביניין 

בפעם השנייה שלו כשמדובר בפיצויים על פי ההלכות שהיו בעבר. בית המשפט העליון קבע הלכה מאוד חשובה בקשר לסעיף 12(ב).
לקרוא שני פס"ד של קל ביניין, שיכון עובדים נגד זפניק, קלמר נגד גיא וגם את סעיף 25 לחוק החוזים חלק כללי ובסילבוס בפרק של "תוכן החוזה" ב"פרשנות חוזה" את פס"ד 3 שטרן. 
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חובת תום לב במשא ומתן חלה על כל משא ומתן בין אם הוא הסתיים בכריתת חוזה או לא.
יש הבדל ביישום של סעיף 12(ב) אם נכרת חוזה או לא.

הופרה חובת תום הלב במשא ומתן ולא נכרת חוזה
הפסיקה המאוד ישנה (פס"ד קוט נגד ארגון הדיירים) קבעה שהתרופה היא פיצויים שליליים או פיצויי הסתמכות. המשמעות של זה היא פיצויים על ההוצאות שהוציא הצד הנפגע לצורך המשא ומתן. זה לא כולל פיצויים חיוביים או פיצויי קיום שזה הרווח שאותו צד יכול היה להשיג אם החוזה היה נכרת.
פס"ד קוט נגד ארגון הדיירים

המוכר פוצץ את המשא ומתן מחוסר תום לב. התובעים תבעו פיצויים שונים שכלל גם פיצויים מוסכמים ואת ההפרש שנבע מעליית מחירים. ביהמ"ש קיבל הכל חוץ משני אלה כי פיצויים מוסכמים משמעותם פיצויים אם קויים החוזה. וגם עליית המחירים משמעה שאם העסקה היתה מתקיימת היתה בידיהם היום חנות ששווה יותר. זהו הפסד רווח וביהמ"ש לא קיבל את זה. 

פס"ד קל ביניין השני
יש הסבר יותר מדויק למה נותנים רק פיצויים שליליים. כי המשא ומתן פוצץ ולא נכרת חוזה. המשמעות היא שהנזק של העדר הרווח נובע מפיצוץ המשא ומתן. מי אמר? יש משאים ומתנים שמתפוצצים שלא בגלל חוסר משא ומתן לחוסר רווח. לא ניתן להוכיח קשר סיבתי בין הפרת תום לב לנזק. ויש בעיה עם הוכחת הצפיות. לא קבעו את תנאי החוזה הסופיים כי המשא ומתן פוצץ אז לא ניתן לדעת מהו הרווח הנמנע באמת.
פס"ד זפניק שיכון עובדים
ביהמ"ש העליון לראשונה מרחיב את האפשרות התרופתית בהפרת חובת תום הלב במשא ומתן. בגלל חוסר תום לב של שיכון עובדים לא נכרת חוזה למכירת דירה במחיר אטרקטיבי. לפי הכללים שהיו עד עכשיו הם היו צריכים לקבל רק את ההוצאות שהם הוציאו על המשא ומתן. הם תבעו אכיפה של החוזה. בן פורת מחדשת חידוש גדול (מבוסס על המשפט הגרמני) שהעלה עו"ד של התובעים שאומר שרשימת התרופות שבסעיף 12(ב) היא לא רשימה סגורה ואפשר לקבל דבר נוסף והוא "אשם בהתקשרות". משמעה של הדוקטרינה הזאת היא שאם צד גרם לפיצוץ המשא ומתן בחוסר תום לב, והוא גרם לכך בזמן שכל תנאי החוזה הושלמו וברור שאלמלא חוסר תום הלב החוזה היה נכרת אז – רואים את החוזה כאילו הוא נכרת. וברגע שצד אחד לא מקיים את החוזה -  זאת הפרת חוזה ואז ניתן תרופות לפי חוק התרופות כולל גם פיצויים חיוביים וגם אכיפה. היתה הצעה בכתב ושיכון עובדים לא איפשרה לזפניק לבצע קיבול בחוסר תום לב ולכן רואים בו כאילו בוצע קיבול.
ביהמ"ש יתאים את הסעד למקרה שבו תופר חובת תום הלב כי מדובר על חובה כל כך כללית ולא יכול להיות שתהיה לה תרופה כל כך צרה.

החידוש הגדול הזה, שמרחיב את הסנקציות, היה בהערת אגב כי היא לא יישמה את זה בפסק דין הנוכחי. היא לא הכריעה על פיו את התיק אבל הרעיון הזה תפס והפך להלכה בפס"ד קלמר נגד גיא זה בעצם יישום של הרעיון הזה של "אשם בהתקשרות". שם נתנו אכיפה מכוח דוקטרינת "אשם בהתקשרות".
שלב נוסף בהתפתחות של דוקטרינת "אשם בהתקשרות" הוא:

בפס"ד קל ביניין השני מחדש השופט ברק חידוש גדול. הוא אומר שהוא נותן פיצויי קיום, את הרווח הנמנע מכוח סעיף 12(ב) (לא מכוח "אשם בהתקשרות"). ברק הופך שוב את הפסיקה של המחוזי שקבע להם פיצויים שליליים ונתן להם פיצויים חיוביים. פוסקים פיצויים שליליים רק כאשר אין וודאות שאלולא היה חוסר תום לב היה החוזה נכרת. זה לא המצב כאן ולכן כאן הנזק הכי כבד שנגרם להם זה הרווח. כל התנאים היו גמורים. כי מתקיים קשר סיבתי ויש צפיות סבירה שזה הנזק.
המצב הפסיקתי בעקבות קל ביניין הוא: סעיף 12(ב) נותן פיצויים שליליים ו 12(א) יכול לתת "אשם בהתקשרות" (כאילו החוזה נכרת) וברק אומר שאפשר לקיים פיצויי קיום ישירות מכוח 12(ב). אם היה אפשר להוכיח קשר סיבתי וצפיות. מה ההבדל בין שני המסלולים? אכיפה. במסלול של "אשם בהתקשרות" אפשר לקבל או פיצויים או אכיפה. 
פס"ד עלריג נכסים

ביהמ"ש אומר שכאשר יש הפרה של חובת תום לב ולא נכרת חוזה, דרך המלך היא 12(ב) כי זה מה שכתוב בחוק. וצריך להשתדל להעדיף תמיד את הדרך הזאת. היא יכולה להוביל לסכום פיצויים שונה לפי זמן פיצוץ המשא ומתן. מתי נשתמש ב"אשם בהתקשרות"? רק אם ביהמ"ש ישתכנע שפיצויים לא יפצו את הנפגע ורק אכיפה תעזור כאן אז יכול ביהמ"ש להשתמש ב"אשם בהתקשרות" על מנת לבצע אכיפה (כמו בקלמר נגד גיא). מה שמעניין שבפסק דין זה הוא שהמחוזי הפעיל את הלכת קלמר נגד גיא. רואה את החוזה כאילו הוא נכרת ואוכף אותו. כיוון שהקרקע כבר נמכרה אז הוא נותן כסף במקום. אבל בעליון אומרים שהם נותנים את הפיצוי מכוח 12(ב). הוא רצה להדגיש שהמחוזי הלך למסלול של "אשם בהתקשרות" וזה לא מתאים. אלא דרך 12(ב).
לצורך הנוחות נקרא להם חברה א' וחברה ב'. לחברה א' היתה חלקת מקרקעין בר"ג. לידה היו 3 חלקות קטנות שהיו בבעלות עיריית ר"ג. הן היו קטנות מידי. שלושתן ביחד היו בערך שליש מהקרקע של חברה א'. היא יזמה חברת מתאר ונתנה לחברה א' אופציה לקנות את החלקות הללו. היא פונה לחברה ב' ומציעה לו להיות שותפה איתם. הוא ישקיע את הכסף ואח"כ יהיה שותף ברבע מהקרקע כולה. נחתם החוזה מול עיריית ר"ג. חברה ב' היתה ברקע ובינהן הכל נעשה בע"פ. שמאי העריך את הקרקע ב 2 מיליון דולר. שולמה מקדמה והמתינו לאישור של שר הפנים. חברה א' מכרה את כל הקרקע ברגע שהתקבל האישור. היא לא באה לעסקה בתור מלווה אלא בתור שותף ומגיע לה חלק ברווח. חברה ב' הגישה תביעת אכיפה. ביהמ"ש אמר שהצד שיזם את העובדה שההסכם נעשה בע"פ היה זה שאמר שהוא לא קיים בגלל שהוא בע"פ. 
הפרת חובת תום לב במשא ומתן כשכן נכרת חוזה
חלק מהמצבים האלה תואמים את פגמים בכריתה. הטעיה, עושק, כפיה. במצב כזה התרופות ברורות. הצד שנפגע יכול לבטל את החוזה ולקבל השבה. בנוסף הוא יכול לקבל פיצויים על הנזקים שנגרמו כתוצאה מהמשא ומתן מכוח סעיף 12(ב). מה קורה אם היתה הפרה של חובת תום לב, נכרת חוזה אבל אין עילה של פגם בכריתה? (לדוגמא היתה הטעיה שהיא כן בכדאיות העסקה) ניתן לקבל פיצויים לפי 12(ב) בלבד. לא ניתן לבטל. (אם כי יש פס"ד ה"פ 684/97 אילנה אוגלי נגד אביב שני בע"מ שם אומר השופט אוקון שאם נאמר שהרשימה של סעיף 12(ב) אינה רשימה סגורה אז למה שאחת האפשרויות תהיה ביטול? אבל כרגע אין הלכה של העליון שמאפשרת ביטול). שאלה לא פשוטה היא מה היקף הפיצויים? האם גם פיצויי קיום?
במצב של הפרת חובת תום לב במשא ומתן והיתה כריתת חוזה, לפעמים הגבול בין הפרת חובת תום לב במשא ומתן לבין הפרת החוזה הוא גבול דק מאוד למשל הטעיה. זה מצג מטעה בזמן המשא ומתן. יכול להיות שמשהו שהוצג בזמן המשא ומתן יהפוך להיות (בדרך של פרשנות) מהווה חלק מההתחייבות החוזית ואז אנחנו לא רק בהפרת תום לב אלא הפרת חוזה.
מה לגבי אובדן הזדמנות אחרת?
זה נזקי הסתמכות. בשוק משוכלל נזק על אובדן הזדמנות אחרת יהיו שווים לפיצויי קיום. אבל יש פה קושי להוכיח שאכן היה אובדן של הזדמנות אחרת.

תוכן החוזה

ניתן לחלק ל3 מישורים. 
1. פרשנות – מה הסכימו הצדדים (המישור הבסיסי)
2. השלמה של החוזה – החוזה מגיע לנק' שמתרחש משהו שהחוזה לא מסדיר ואז יש אפשרות להגיד שיש להם רצון בסיסי להגיע למצב גמר ואז ביהמ"ש משלים את החוזה. הדרך הזאת מכבדת את רצון הצדדים.
3. התערבות – עומד בניגוד לחופש החוזים. סעיף 24 לחוק החוזים הוא העיקרון הבסיסי אבל הוא לא חזות הכל. יש צדדים חזקים וחלשים. ואז יש התערבות כמו התערבות חוקית כמו חיוב לתת ערובה לקוני דירות. או בחוזים אחידים ביטול תנאים מקפחים.

פרשנות – סעיף 25
.
פירוש של חוזה 
(א)חוזה יפורש לפי אומד דעתם של הצדדים, כפי שהיא משתמעת מתוך החוזה, ובמידה שאינה 
משתמעת ממנו - מתוך הנסיבות. 
(ב)
חוזה הניתן לפירושים שונים, פירוש המקיים אותו עדיף על פירוש שלפיו הוא בטל. 
(ג) ביטויים ותניות בחוזה שנוהגים להשתמש בהם בחוזים מאותו סוג יפורשו לפי המשמעות 
הנודעת להם באותם חוזים. 
(ד) סעיפים 8,7 ,6 ,5 ,4 ,2, ו-10 לחוק הפרשנות, התשמ"א-1981, וסעיף 57ג לפקודת 
הראיות [נוסח חדש], התשל"א-1971 יחולו, בשינויים המחוייבים, גם על פירושו של חוזה, 
אם אין הוראה אחרת לענין הנדון ואם אין בענין הנדון או בהקשרו דבר שאינו מתיישב עם 
תחולה כאמור. 
ב- 20-30 שנים אחרונות תורת הפרשנות שביהמ"ש העליון עובד לפיה היא תורת הפרשנות התכליתית. ברק אימץ אותה משיטות משפט שונות. ברק חשב שתורת הפרשנות התכליתית היא המתאימה ביותר לפרוש טקסטים משפטיים.

תורת הפרשנות התכליתית

צריך לפרש טקסט עפ"י תכליתו. היא מבינה בין תכליות אובייקטיביות לסובייקטיביות. סובייקטיביות- מה התכוון המחבר של הטקסט. מטרת העל של הפרשן בפרשנות זו היא לגלות למה התכוון מחבר הטקסט. לעומת זאת פרשנות לפי תכליות אובייקטיביות מאמינה שיש תכליות אובייקטיביות שלפיהן יש לפרש את הטקסט. נניח תום לב, סבירות. אם יש שני פרשנויות האחת מובילה לפירוש סביר ואחת לפירוש לא סביר אז לפי פרשנות סובייקטיבית נבחר את הפרשנות הלא סבירה (אם זה מה שהתכוון כותב הטקסט) בעוד שלפי אובייקטיבית שהיא הסבירה .
החידוש בפרשנות טקסטים משפטיים הפרשן (השופט) צריך להשתמש בשני סוגי הפרשנויות. הפרשנות שהוא יבחר מתאים לפי הטקסט עצמו. למשל אם הטקסט הוא צוואה – יש להגשים את רצונו של המצווה ואז נבחר בפרשנות סובייקטיבית. דוגמא נוספת: חוקה. תהייה עדיפות לתכלית אובייקטיבית כי זה משהו שיהיה נכון לדורות. בין שני הקצוות האלו יש טקסטים משפטיים שונים לדוגמא: חוק רגיל קרוב יותר לקצה של חוקה אבל זה גם תלוי(אם זה חוק שנחקק אתמול ישאלו למה התכוון המחוקק אבל אם יש טענה לגבי סעיף בפק' הנזיקין לא ישאלו למה התכוון המנדט הבריטי). בחוזים יש עדיפות לתכלית סובייקטיבית של שני הצדדים.

בחוזים אחידים אין כוונה סובייקטיבית ללקוח וגם לא לספק.

בחוזים רגילים (שהם תוצאה של משא ומתן והצעה וקיבול) תכלית העל היא תכלית סובייקטיבית משותפת של הצדדים. ובלית ברירה תכלייות אובייקטיביות.

(א)חוזה יפורש לפי אומד דעתם של הצדדים, כפי שהיא משתמעת מתוך החוזה, ובמידה שאינה 
משתמעת ממנו - מתוך הנסיבות. 
סעיף א עוסק בפרשנות לפי תכלית סובייקטיבית המשותפת של הצדדים. והסעיף אומר מהם המקורות שמהם אנו שואבים את הפרשנות: מתוך החוזה או מתוך הנסיבות. כל אינפורמציה שניתן לשאוב מהחוזה – זה מקור אחד. נסיבות: כל מה שמחוץ לחוזה. יכולות להיות נסיבות שלפני הכריתה או אחריה. טיוטות קודמות. התנהגות הצדדדים לאחר הכריתה לפני שפרץ הסכסוך. יש מציאות אינסופית מחוץ לחוזה צריך לדלות את אלה שרלוונטיים לפרשנות.
אומד דעתם של הצדדים - כוונה, מטרה, תכלית.
(ב)
חוזה הניתן לפירושים שונים, פירוש המקיים אותו עדיף על פירוש שלפיו הוא בטל
עוסק בפרשנות אובייקטיבית. אם יש שני פירושים אפשריים שאחד מהם מביא לבטלות החוזה ואחד לקיומו, צריך להעדיף את זה שמקיים אותו. דוגמא: ראובן ושמעון עשו חוזה לקניית סוליות. האם הכוונה לסוליות נעליים או חשיש? אם זה חשיש החוזה יבוטל. ולכן יש להעדיף את האפשרות של סוליות נעליים. אבל יש לזכור שקודם כל צריך לעבור דרך סעיף א' ולנסות למצוא את התכלית הסובייקטיבית. רק אם זה לא הצליח אפשר לעבור לסעיף ב'.
בנוסף סעיף זה לא מתאים לכל המקרים. זה מתאים למקרים שבהם אחד הפירושים מביא לבטלות החוזה ואחד לקיומו. במקרים שזה לא זה – הסעיף הזה לא מתאים.

כשהתכליות האובייקטיביות יובילו לאותה תוצאה כמו התכלית הסובייקטיבית השופטים יביאו את שניהם. לעומת זאת אם התכלית הסובייקטיבית מובילה לתוצאה אחרת מהאובייקטיבית – הם ישארו בסובייקטיבית בלבד.

(ג) ביטויים ותניות בחוזה שנוהגים להשתמש בהם בחוזים מאותו סוג יפורשו לפי המשמעות 
הנודעת להם באותם חוזים.
עוסק בפרשנות אובייקטיבית. אם יש ויכוח פרשני על ביטוי מסויים בחוזה ולביטוי הזה יש פרשנות מקובלת בחוזים מאותו סוג. וצד אחד טוען לפרשנות המקובלת וצד שני לפרשנות המקובלת אז יש להעדיף את הפרשנות המקובלת. דוגמא: חוזה בין סיטונאי וקימעונאי וכתוב שהתשלום יהיה שותף + 90. אחד אומר שהכוונה היא לשלם 90 יום מהיום שבו נחתם החוזה. השני אומר שמסוף החודש שבו נחתם החוזה. בשוק הזה הפרשנות המקובלת היא מתום החודש שבו נחתם החוזה. במקרה הזה ביהמ"ש יבדוק למה הצדדים התכוונו (אם הוא ימצא שהצדדים כורתים חוזים כאלה כבר 30 שנה ותמיד משלמים במועד חתימת החוזה אז השופט יבחר את הפרשנות הזאת למרות שהיא לא המקובלת). אם הוא לא מצליח אז הוא יפנה ל 25(ג) ויבחר את הפרשנות המקובלת.
(ד) סעיפים 8,7 ,6 ,5 ,4 ,2, ו-10 לחוק הפרשנות, התשמ"א-1981, וסעיף 57ג לפקודת 
הראיות [נוסח חדש], התשל"א-1971 יחולו, בשינויים המחוייבים, גם על פירושו של חוזה, 
אם אין הוראה אחרת לענין הנדון ואם אין בענין הנדון או בהקשרו דבר שאינו מתיישב עם 
תחולה כאמור
תכלית אובייקטיבית. חוק הפרשנות חל על פרשנות של חוקים. הסעיף הזה אומר שאם יש נתון כלשהוא גם בחוזה אז הוא יכול לגשת לחוק הפרשנות.

בפסיקה יש עוד שורה של תכליות אובייקטיביות פסיקתית. אלו חלק מהן. אין עדיפות נורמטיבית לתכליות הללו. אם יש התנגשות בין תכלית אובייקטיבית פסיקתית לחקיקתית ביהמ"ש יעדיף אחת על פני האחרת לפי הנסיבות. 
1. תכלית של פרשנות אלגנטית או הרמונית אומרת שאם יש ביטוי X בחוזה ועליו יש ויכוח בין הצדדים ובאותו חוזה באזור סמוך מופיע אותו ביטוי ועליו אין ויכוח אז יש להעדיף את הפירוש הזהה. בפס"ד אשר מעוז נגד מדינת ישראל ביהמ"ש פירש חוזה שהיו בו שני ביטויים זהים ואמר שכל ביטוי היה בעל משמעות שונה.

2. פרשנות הגיונית עדיפה על פני אפשרות לא הגיונית
3. פרשנות סבירה עדיפה על פני פרשנות לא סבירה.
4. תכלית אובייקטיבית של תום הלב שהיא תכלית על. (למרות שכל שאר התכליות האובייקטיביות הן שוות דרגה. בחוקים ובפסיקה אותו דבר)
5. תכלית של פרשנות כנגד המנסח - כאשר יש ויכוח פרשני ולא יודעים את הפרשנות הסובייקטיבית או כשמדובר בחוזה אחיד שמימלא לא מקיימים פרשנות סובייקטיבית לגביו, אז אם פרשנות אחת עובדת לטובת מיש ניסח את החוזה ואחת לרעתו – נעדיף את זאת שפועלת לרעת מי שניסח את החוזה (זה נכון בד"כ לחוזה אחיד). לכאורה, מי שניסח את החוזה התכוון לטובתו אבל לא בטוח שזה גם מה שהתכוון הצד השני. ולכן העובדה שהצד המנסח התכוון לטובת עצמו היא לא רלוונטית. הסיבות הן:
a. הוא ניסח את החוזה כי הוא צד חזק. החוזה הזה כבר מוטה ברובו לטובתו. סוג של צדק חלוקתי
b. צדק מתקן – יש פה סעיף לא ברור. סעיף לא ברור זאת תקלה. מי גרם לתקלה הזאת? מי שניסח את החוזה אז שיישא בתוצאות
c. שיקול של יעילות – חוזה לא ברור הוא דבר לא רצוי. אם צד שמנסח את החוזה היה יודע שכל פעם שהוא מנסח את החוזה ויהיה ספק זה יהיה לרעתו אז יש פה תמריץ לנסח הכי טוב שהוא יכול. זה מסיג תוצאה ראויה.
בתזכיר חוק דיני ממונות בסעיף שהוא המקביל לסעיף 25 הוסיפו שם עוד תכלית אובייקטיבית והיא הפרשנות כנגד המנסח והרחיבו אותה. מה שאומר שזאת תכלית חשובה.
6. תכלית של עקרון תום הלב – אם אחד הפירושים מתיישב עם עקרון תום הלב והשני עומד בסתירה לו נעדיף את זה שמתיישב איתו. אבל אפילו תום הלב שהוא עקרון העל הוא שני לכוונת הצדדים. בין התכליות האובייקטיביות היא במעמד על.
לקרוא את פס"ד 4 מדינת ישראל נגד הפרופים. פס"ד 3 בעקרון תום הלב
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תכלית סובייקטיבית
בודקים מה היתה כוונת הצדדים בעת מועד הכריתה. 

מהו החומר הראייתי שאפשר להשתמש בו כדי לגלות את כוונת הצדדים?

סעיף 25. החוזה והנסיבות. הטקסט הוא מקור אחד. כל מה שאפשר לדלות מהטקסט. הנסיבות – כל מה שחיצוני לחוזה ורלוונטי לפתרון הבעיה.
איך עובדים עם המקורות הללו?
באופן מסורתי (נגרר מהמשפט האנגלי) היה מקובל: ביהמ"ש צריך לברר את כוונתם הסובייקטיבית של הצדדים רק לפי החוזה. אם הוא מצליח מתוך החוזה אסור לו לפנות לנסיבות. זאת נקראית פרשנות בשני שלבים. שלב א' – הטקסט החוזי. בשלב הזה אסור לביהמ"ש בכלל להתייחס לנסיבות. אם ביהמ"ש חושב שהוא מצליח לדלות את כוונת הצדדים אז אסור לו לפנות לנסיבות. רק אם הוא ניסה והגיע למסקנה איזו פרשנות משקפת באמת את כוונת הצדדים אז הוא יכול לפנות לנסיבות. כל זה עד פסק דין הפרופים.

לקרוא את פס"ד שטרן נגד זיינץ
פס"ד שטרן נגד זיונץ

ביהמ"ש המחוזי רצה להגיע לתוצאה של לאפשר את מכירת הדירה של שטרן. לכאורה ההסכם אמר שהמשכנתא היא להבטיח ערבויות ובטחונות שזיונץ נתן לפני מועד חתימת חוזה המשכנתא. זיונץ נתן ערבות לשטרן. השופט במחוזי יודע שהוא מחוייב לפרשנות בשני שלבים. הוא ידע שאם הוא יצליח להגיע לנסיבות אז הוא יוכל להפוך את ההחלטה. אז הוא אומר שהמילה "נתן" היא לא כל כך ברורה. לפעמים מתכוונים גם לעבר. כדי להכשיר את השלב השני (נסיבות) עליו לשכנע שהוא ממצה את השלב הראשון והטקסט לא ברור. זה היה אחד מאבני היסוד של פרשנות חוזה.
פס"ד אפרופים

ברק מסביר למה תורת שני השלבים לא רלוונטית. מותר לשופט לראות באותו שלב גם את הטקסט וגם לנסיבות. ברק אומר לשופטים שאחרי שהם שקלו הכל יש לתת משקל גדול יותר לטקסט. הויכוח על שתי הגישות הוא ויכוח על דיני הראיות ולא על המהות. לשתי הגישות יש אותה מטרה מהותית – למה התכוונו הצדדים. ההבדל הוא באמצעי להשיג את המטרה הזאת. הגישה של שני השלבים מבוססת על דיני ראיות של קבילות (שקיימת במערכות משפט שיש בהם מושבעים) בעוד שגישת השלב האחד מבוססת על דיני ראיות של משקל (קיימת במערכת של שופטים מקצועיים בלבד). זהו פסק דין מכונן בדיני חוזים.
גם מי שמסכים לחלוטין עם העקרונות שנקבעו, לא מסכים עם ההלכה הקונקרטית של הסכסוך של פס"ד. חלק הראשון של פס"ד ברק מסביר למה תורת שני השלבים היא בעייתית. נימוק אחד הוא שלתורת שני השלבים יש בעיה אינהרנטית. עד שלא תראה את הנסיבות לא תדע אם הטקסט ברור. אפילו טקסט חד משמעי יכול להתכוון לדבר אחר והדוגמא שהוא מביא היא על שני חברים שיש לאחד מהם מכונה ושניהם קוראים לה הסוס. ברבות הימים אחד מוכר לשני את "הסוס". אחד הצדדים אומר שהתכוונו לסוס והשני אומר שהתכוונו למכונה. לפי גישת שני השלבים אז הטקסט ברור ולכן ביהמ"ש יחייב את האחד לתת סוס לשני. רק אם יסתכלו על הנסיבות יוכלו לראות שיש להם שפה משלהם.
ברק אומר שדיני חוזים זה לא אוסף מקרי של כללים. זו מערכת שלמה של כללים שצריכה להיות בתוכה קוהרנטיות. סעיף 16 מדבר על טעות סופר. אם היתה טעות אז יש לתקן. אבל אם אנחנו בפרשנות דו שלבית אז ביהמ"ש לא צריך להתערב. אם כתוב 10,000 במקום 100,000 אז הנסיבות לא מעניינות. הטקסט הוא חד משמעי. ולכן כמו שסעיף 16 מאפשר להסתכל על הנסיבות גם כשהטקסט כל כך חד משמעי כך צריך להיות גם סעיף 25.
המסקנה שברק מגיע אליה היא פרשנות חד שלבית. אבל המשקל המרכזי בקביעת כוונת הצדדים זה הטקסט. הלכת אפרופים עוסקת בתכלית סובייקטיבית בלבד!!
מה באמת עשה ברק? הדיון הוא רק במקרים בהם הטקסט ברור. ברוב המקרים בהם הטקסט ברור, הטקסט והנסיבות יובילו לאותה תוצאה. ההבדל הוא רק באותם מקרים שבהם הטקסט לכאורה ברור אבל הנסיבות מוליכות לפרשנות שונה מהטקסט וגם במקרים הללו, ברק אומר שיש להעדיף את הטקסט ולכן נשארו מקרים בודדים שבבודדים שמצליחים לשכנע את ביהמ"ש שמדובר במקרה חריג וגם את המקרים הללו, ברק מסייג ואומר שהשופט יכול לבחור בפרשנות של הנסיבות אם מדובר בפרשנות מופרכת או שיש לה איזושהיא אחיזה בטקסט.

כמה שנים אח"כ הגיע לביהמ"ש  שוב פס"ד עם בעיה פרשנית. פס"ד ארגון מגדלי ירקות.

פס"ד ארגון מגדלי ירקות

כולם מסכימים שהטקסט לא ברור ולכן הלכת אפרופים לא עולה. למרות זאת ביהמ"ש העליון אישר דיון נוסף בשאלה האם הלכת אפרופים תופסת? בהרכב מורחב של 9 שופטים דנו בהלכת אפרופים. כל השופטים כולם סמכו את ידיהם על הלכת אפרופים וקבעו שזאת ההלכה.
אחרי שכולם היו בטוחים שהעסק שקט, השר פרידמן מינה לביהמ"ש העליון שני שופטים חדשים דנציגר ומלצר (מתוך עורכי הדין). דנציגר כתב 12 פסקי דין שבהם הוא מנסה לנגוס בהלכת אפרופים. בפס"ד אמנון לוי נגד נורקייט בע"מ (לא חייבים לקרוא) המסקנה היא שהויכוח הוא סמנטי לחלוטין.
לעבור על פס"ד ולכתוב מה ההנמקות של ברק כנגד פרשנות דו שלבית?
לקרוא את בג"ץ שירותי תחבורה באר שבע
שיעור 18 – 15/08/2010

פס"ד אמנון לוי נגד נורקהייט
אחד מסדרה של פסקי דין שבהם השופט דנציגר מנסה לערער את הלכת אפרופים (פרשנות צריכה להעשות בשלב אחד ולא בשני שלבים. הלכת אפרופים עוסקת במה היחס בין החוזה לנסיבות – כלומר תכלית סובייקטיבית בלבד). מדובר כאן בשאלה פרשנית והשופט דנציגר צריך להחליט איך הוא מפרש את הסעיף. הוא מערער על הלכת אפרופים (בצורה הצהרתית בלבד – לטענת גלברד). כשהוא מפרש את החוזה הוא משתמש בנסיבות: זמן המשא ומתן ומה שהוחלט אז. וגם בנסיבות של אחרי כריתת החוזה (מה עשתה חברת נורקהייט אחרי כריתת החוזה).  הוא בודק את הלך מחשבתן של הנושאים ונותנים. מה שנאמר במשא ומתן לא נאמר בחוזה ואם הוא באמת מתנגד להלכת אפרופים הוא היה צריך להשאר בטקסט (כי הוא ברור) ואסור לו להסתכל על הנסיבות. הוא השתמש בהלכת אפרופים. יש פה דיסוננס בין האמירה של "די בהלכת אפרופים" לבין מה שהוא עושה בפועל.
בפועל ממשיכים להשתמש בהלכת אפרופים.

השלמה
תוכן החוזה פעמים רבות אינו מושלם. נוצרים מצבים, בעיקר בעסקאות מורכבות, שהצדדים לא חשבו עליהם בזמן כריתת החוזה. האפשרויות הן או לבטל את החוזה. או להגיד שמטרת העל היא לקיים את החוזה ולהשלים את הפער הזה.

כבר למדנו שורה של מנגנוני השלמה (בשלב של מסויימות החוזה) ועכשיו נדון במנגנון כללי שנקרא "מנגנון פרשני".

היסטוריה

עד לפני שנים אחדות, מכשיר ההשלמה המרכזי בחוזים היה "תנאי מכללא" (תנאי משתמע). זאת המצאה אנגלית. באנגליה דיני החוזים היו מבוססים על חופש החוזים כמעט לגמרי. לפי התפיסה הזאת אפילו השלמת חוזה נחשבת כהתערבות. אם הצדדים לא קבעו משהו – זאת בעיה שלהם. זאת היתה התפיסה המיושנת. ואז המציאו את "תנאי מכללא" - מניח שיש עוד הסכמות בין הצדדים אבל זה היה כל כך מובן מאליו עד כדי כך שהם לא טרחו לרשום אותו בחוזה. הבעיה היא במקרים שזה לא ברור מאליו ובתי המשפט באנגליה השלימו סעיפים בחוזה ואמרו שמדובר בתנאי מכללא. 
ביהמ"ש קבע בשורה של פסקי דין (אחד מהם הוא אפרופים) שפעם היינו משלימים חוזים לפי תנאי מככלא, היום משלימים חוזים לפי עקרון תום הלב שבסעיף 39:

סעיף 39 – קיום בתום לב

בקיום של חיוב הנובע מחוזה יש לנהוג בדרך מקובלת ובתום לב; והוא הדין לגבי השימוש 
בזכות הנובעת מחוזה. 
אם יש בחוזה חיוב או זכות – יש לקיים אותו בתום לב. ברק מחדש חידוש גדול ואומר שבסעיף הזה גלום הרבה מאוד וזה שהוא משמש ככלי להשלמת חוזה.
בג"ץ שירותי תחבורה ציבורית באר שבע נגד בית הדין הארצי לעבודה
 (1980)
בבג"ץ הזה הכריע בנוגע לפרשנותו של סעיף 39. שרשרת של סכסוכי עבודה בשירותי תחבורה ציבורית באר שבע ושיבושי עבודה חוזרים ונשנים שגורמים סבל לציבור. החברה יושבת עם נציגי העובדים והגיעו להסכם שמכאן והלאה לא שובתים ושילמו להם פרמיה. המנגנון להפסקת העבודה נקבע שהם צריכים לקבל את הסכמת מועצת הפועלים. לא חולף זמן רב – שיבוש עבודה והחברה מפסיקה לשלם את הפרמיה. הנהגים מגישים לבית הדין לעבודה. החברה אומרת שהם הפסיקו את הפרמיה כי הם לא הודיעו להם. הנהגים אמרו שכתוב שצריך לקבל את אישור מועצת הפועלים ולא להודיע לנציגי החברה. בית הדין לעבודה אומר שאם יש חובה בחוזה אז צריך לקיים אותה בתום לב אבל אם אין כזאת בחוזה אז לא ניתן להשלים את החובה מכוח סעיף 39.

על זה בג"ץ מסכים לדון. האם סעיף 39 יכול ליצור עילה להשלמת חוזה.

ברק (בפס"ד מכונן) מתחיל בשאלה העקרונית של מה זה "דרך מקובלת ותום לב" – זה מכניס שינוי בדיני החוזים. "אמת אין הצדדדים לחוזה מלאכים זה לזה אך אל להם להיות זאבים זה לזה". על כל הצדדים לחוזה מוטלת חובה לשתף פעולה זה עם זה ולפעול תוך התחשבות באינטרס המשותף להם בחוזה – זה חידוש דרמטי. תפיסת החוזים הקלאסית היא שיחסי הצדדים הם יחסי יריבות (מוכר רוצה למכור ביוקר, קונה רוצה לקנות בזול) יש פה יריבות מובנית. הנחת המוצא היתה שכל מה שלא הוסכם – לא מוסכם. ברק מחדש ומאמץ לתוך המשפט הישראלי תפיסת עולם שהיתה קיימת במדינות מערביות (גרמניה) שהיא החוזה כשותפות בין שני צדדים עד להגשמת המטרה של החוזה. ובשותפות כמו בשותפות, כל צד צריך לשים כתף כדי שהעסק יצליח.
לולא היו הביטויים אמון, אמונה ונאמנות תפוסים ניתן היה לתאר את מערכת היחסים כיחסי נאמנות... – זה מאוד מהפכני. (נאמן – עו"ד צריך לשקול את שיקולי הלקוח ולהתעלם מהשיקולים האישיים שלו) ברק אומר שזאת מערכת היחסים בין הצדדים לחוזה. הם נאמנים!! ברק לא מתכוון שכל צד צריך להעדיף את הצד השני על פני האינטרסים שלו אבל הוא מתכוון לאינטרס המשותף והוא להגשים את עצמה באופן שיקיים את מה שהצדדים התכוונו. הוא מתכוון שברגע שהחוזה קיים – הצדדים צריכים להתנהל כנאמנים. חובת תום הלב היא חובה לשתף פעולה זה עם זה.
סדרה של פסקי דין שעסקו באותו עיניין לפני פס"ד הזה:

עסקה למכירת דירה. הקונה מתכוון לקחת את הסכום האחרון שהוא צריך לשלם כהלוואה. קרו מקרים שעו"ד שכח להכניס לחוזה שהמוכר צריך לחתום על טפסים כדי שהקונה יוכל לקחת את המשכנתא. ואז המוכר מסרב לחתום. פסקי דין ישנים פסקו בתי המשפט שכיוון שזה לא כתוב בחוזה אז המוכר לא חייב ובנוסף, הקונה צריך לשלם לו פיצויים כי הוא לא יכול להשלים את העסקה. בפסקי דין אחרי זה חייבו את המוכר מכוח יחסי הנאמנות ומכוח סעיף 39.

אחר כך ברק מסביר גם שתום לב המשמעות שלו אובייקטיבית ולא סובייקטיבית. כמה הצדדים צריכים לפעול מחוץ למחוייבויות שלהם יבחן לפי האדם הסיבר כי יש אדם מוסרי ויש שלא. זה לא תלוי בתפיסת ההגינות של הצדדים. כמובן שביהמ"ש לוקח בחשבון את הנתונים של אותו מקרה.
על מה חלה חובת תום הלב? אם קוראים את הסעיף זה חל על הזכויות והחובות שבחוזה אבל ברק אומר שלא להבין את זה בצורה המצומצמת. יש לתת להם פרוש מרחיב. גם זכויות וחובות שנובעות שהוראות חוק וגם זכויות וחובות שלא נובעות באופן ישיר מהחוזה  - הכוונה לתרופות. הזכות לתרופות לא נובעת במישרין מהחוזה אבל בעקיפין היא נובעת מהחוזה. – זה חידוש עצום. (זה נותן לביהמ"ש שנים קדימה לפסוק אשם תורם בחוזים)
האם חובת תום הלב חלה רק על חובה שחלה בחוזה או שאפשר גם להשלים את החוזה? התשובה ברורה. כן. יהיו מקרים שביהמ"ש יוכל להוסיף חיובים על החוזה הקיים.

המתנגד החריף ביותר של ברק היה השופט מנחם איילון ואומר שלפי התפיסה של ברק מובילה לכך שהצדדים יודעים עם איזה מערך חיובים הם נכנסים לחוזה אבל הם לא יודעים עם מה הם יוצאים ממנו.

כבר מהתחלה לברק היה רוב בעליון. מאז שאיילון פרש לפני שנים רבות – אין אף מתנגד לברק.
ההלכה היא שמשלימים חוזה בעזרת סעיף 39. אין יותר מכללא.

בסוף פס"ד אומר ברק שכשקוראים את החוק יש משהו מוזר. בכל הוראת חוק יש הוראה ואח"כ יש סנקציה חוץ מסעיף 39. כי זאת חובה רחבה מאוד, כללית ולכן ביהמ"ש יתאים את הסנקציה לסיטואציה. זה סעיף שקורא לביהמ"ש להכניס לו תוכן.

בנוגע לסנקציות הוא נותן דוגמאות לאיזה סנקציות יכולות להיות להפרת סעיף 39:

· כמו הפרת חוזה  - הצד שמפר ישלם פיצויים או שיתנו נגדו צו אכיפה.
· שלילת תרופות (פיצויים או אכיפה) -  חובת תום הלב חלה גם על הזכויות לתרופות אז אם הנפגע זכאי לתרופות ואת הזכות שלו לתרופות נוהג שלא בתום לב, ניתן לשלול ממנו באופן מלא או חלקי את התרופה.
· לפעמים לצד בחוזה יש זכות מכוח. זכות להחליט בין מס' חלופות (סוג ריצוף מתוך 5 סוגים) אם צד לא ממש את הזכות בתום לב אז ברק אומר שניתן לשלול אותה ממנו.
· הצד השני יכול לסטות מהקיום המדויק של החוזה. לקיים את חיוביו שלו בצורה שונה ממה שהוסכם מבלי שזה יחשב כהפרה.
· אם צד מפר את חובת תום הלב. כלומר מבצע חיוב שלא בתום לב אז רואים את החיוב כאילו לא בוצע.
פסק הדין הזה נסוב סביב השאלה האם יש חובה לתת הודעה. ברק מחדש שמכוח סעיף 39 אפשר להוסיף חובה למסור הודעה. ברגע שהוא קבע את זה אז החובה הזאת הפכה להיות חלק מהחוזה. (כדי להשיג רגיעה ולהשיג את מטרת העל של הצדדים והיא לקיים את החוזה). הסתבר שהם כן נתנו הודעה אבל רק חצי שעה לפני הפסקת העבודה. ברק אומר שלתת חצי שעה לפני זה הפרת תום הלב.

לקרוא סעיפים 30-31 לחוק החוזים ולקרוא את פס"ד מספר 3 – חיימוב ו-4 שלוש בנושא של חוזה פסול.
במבוא לתרופת לקרוא את סעיפים 1 ו-2 לחוק התרופות
שיעור 19 – 18/08/2010

דוגמא להשלמה של חוזה:

אינפלציה. נושא שהפסיקה עסקה בו רבות. שאלת האינפלציה היא בעייתית כשמדובר בחוזים ארוכי טווח (חוזה חכירה, חוזה בין יצרן לסוכן מכירות שלו, חוזה אופציה). ולכן בחוזים כאלה יכול להיווצר מצב בו החוזה נכרת בזמן שלא היתה אינפלציה אבל במהלך השנים היתה אינפלציה. 

פס"ד נודל נגד פינטו

אדם קיבל זיכיון להפעיל תחנת דלק והוא צירף אליו משקיע. עוד הוסכם שכאשר הוא ירצה לסיים את השותפות הוא יקבל את השקעתו בחזרה ואם יהיה רווח או הפסד אז ההחזר הכספי ישקף את זה. הם קבעו שכשהמשקיע ירצה לפרוש ניקח את ממוצע הדלק שנמכר בשלושה החודשים הראשונים והאחרונים וזה המקדם שהם יכפילו בסכום של הכסף. הם נפטרו. והיורשים רצו לפרוש. היתה אינפלציה ו 2.5 מיליון לירות נשחק באלפי אחוזים. ביהמ"ש נתן כתשובה השלמה מכוח סעיף 39. יש פה חסר בחוזה. ברור שהמטרה של הצדדים היתה שכשהמשקיע יפרוש הוא יקבל את כספו + הרווח ואם הוא יקבל 100$ זה לא ישקף את רצון הצדדים ולכן יש להצמיד את הכסף (שומרת על ערך הכסף) ולהוסיף את הרווח שלו.

התערבות בתוכן החוזה
המשפט המודרני מכיר בלגיטימיות של התערבות ביחסים חוזיים בגלל כשלי שוק. בגלל שיקולים או אינטרסים ציבוריים שניתפסים בעיני בתי המשפט כחשובים יותר מחופש החוזים. (הגנה על צדדים חלשים במקרים מסויימים הוא עקרון חשוב יותר מחופש החוזים) (למשל: חוק הסכמים לנשיאת עוברים. הוא מכתיב לצדדים את כל החוזה).
איך מתערבים?

1. ישירות באמצעות חקיקה קוגנטית – אי אפשר להתנות עליה בחוזה. (ערבות בנקאית בקניית דירה)
2. חקיקה שמקנה את סמכות ההתערבות לבתי המשפט. יש דוקטרינות משפטיות שמאפשרות לבתי המשפט להתערב בחוזים. 
· חוזים אחידים – דרך בתי המשפט הרגילים
· סעיפים 30, 31 – חוזה פסול
· סעיף 39 – עקרון תום הלב (עובד בשלושת המישורים של תוכן החוזה. 1 תכלית אובייקטיבית לתכלית החוזה. 2. השלמה 3. התערבות)
חוזה פסול – סעיף 30

חוזה שכריתתו, תכנו או מטרתו הם בלתי חוקיים, בלתי מוסריים או סותרים את תקנת 
הציבור - בטל. 
חוזה שנכנס לתוך הסעיף הזה – המשמעות היא שהחוזה הזה לא קיים - VOID
חוזה בלתי חוקי

בתוכנו – חוזה שתוכנו סותר הוראת חוק. בוודאי לא דיספוזיטיביות. לעומת זאת חוזה שכולל בתוכו הסדר שמפר הוראת חוק פלילית – בטל. מה לגבי הוראות חוק קוגנטיות? יש שתי אפשרויות: 

1. אין תוקף להסכמה הזאת אבל שאר החוזה תקף.

2. החוזה בטל. 
אין הכרעה ברורה בפסיקה. זה תלוי בפרשנות של אותה הוראת חוק קוגנטית.
פס"ד שפע ים

עסק בחוק ההגבלים העסקיים. ביהמ"ש קבע שזה חוזה פסול מכוח סעיף 30.

כריתתו – ההפרה של הוראת החוק נעשתה בזמן כריתתו.
במטרתו – ברוב המקרים יש חפיפה בין המטרה לתוכן. יש מצבים שבהם תוכן מסויים אם הוא מבודד מהמטרה הוא חוקי. השכרת דירה היא חוקית אבל השכרת דירה למטרת קזינו. יש מצבים שבהם המטרה הלא חוקית ידועה רק לצד אחד.

חוזה השכרה כשהמטרה היא לקזינו והמשכיר לא יודע. 

1. המשכיר מבטל כי הוא מצא שוכר שמשלם יותר. 
2. השוכר לא משלם. אם הצד התמים תובע שאינו מודע למטרה הבלתי חוקית אז מבחינתו רואים את החוזה כתקף. גישה אחרת אומרת שחוזה בלתי חוקי הוא לעולם בלתי חוקי. אם יסתבר שהמטרה היא בלתי חוקית אז החוזה בטל בכל מקרה  (סעיף 31 דואג למנגנונים לאיזון בין הצדדים)

חוזה בלתי מוסרי
במשפט האנגלי זה היה חוזה מאוד קונקרטי. חוזה נישואין כאשר אחד הצדדים היה עדיין נשוי למישהו אחר. זה לא קיים היום. נמחק מהקודקס.

חוזה שסותר את תקנת הציבור

במשך שנים רבות המושג "תקנת ציבור", למרות שהוא נראה כמו נורמה פתוחה, עד פס"ד חיימוב כלל רק שני מצבים:
1. חוזה בין עובד למעביד שמגביל את חופש העיסוק של העובד באופן לא פרופורציונאלי. הסעיף נועד בעצם להשיג סוג של עבדות של העובד כי הוא לא יוכל לעבוד במקום אחר. ולכן חוזה כזה – בטל.
2. חוזה שבו צד מוותר על האחריות של הצד השני גם אם הצד השני גרם לו נזקי גוף ברשלנות. פס"ד צים נגד מזיער. יצאה לשיט תענוגות והורעלה מהאוכל. חבר צים אמרה לכתוב בחוזה שהם לא אחראים לנזקים מרשלנות. ביהמ" ש אמר שזה נוגד את תקנת הציבור. 
בתפיסה הקלאסית, נזק של רכוש הוא לא מספיק חשוב כדי לגבור על חופש החוזים לעומת נזקי גוף.
היום בכל חוזה, אם ביהמ"ש חושב שיש בחוזה הסדרים שפוגעים בסדר הציבורי הוא יכול לפסוק שהוא בטל.
פס"ד חיימוב

פס"ד חשוב מאוד – לקרוא. מדובר על חוזה שהוא לא מגביל חופש עיסוק ולא משחרר מנזקי גוף. זה גם לא חוזה בלתי חוקי. זה חוזה בוררות. המחלוקת נשוא הבוררות מבוססת על מעשה עברייני (חלפנות כספים). הנשיא שמגר אמר שבעידן המודרני אין מקום יותר להצטמצם לקטגוריות המסורתיות של תקנת הציבור. הגישה הזאת מתאימה לגישה של קדושת חופש החוזים אבל היום יש התערבות בחוזים והגיע הזמן לפתוח את תקנת הציבור. פס"ד זה הפך את "תקנת הציבור" לנורמה פתוחה כמו תום לב. היו כאלה מהצד השמרני שהתנגדו כי נוצר כלי מאוד דרמטי להתערבות בחוזים. השאלה שהתעוררה בביהמ"ש היתה: הוא פנה לביהמ"ש לאישור פסק בורר והעליון אמר שכל הליך הבוררות לא התנהל בצורה חוקית והסכם בוררות כשזה נוגד כל אינטרס ציבורי ולכן גם אם יפגע אינטרס של מישהו אז הגישה הזאת תרתיע אנשים אחרים מלפעול בצורה כזאת להבא.
סעיף 31 – תחולת הוראות
הוראות סעיפים 19ו-21 יחולו, בשינויים המחוייבים, גם על בטלותו של חוזה לפי פרק זה, 
אולם בבטלות לפי סעיף 30 רשאי בית המשפט, אם ראה שמן הצדק לעשות כן ובתנאים שימצא 
לנכון, לפטור צד מהחובה לפי סעיף 21, כולה או מקצתה, ובמידה שצד אחד ביצע את חיובו 
לפי החוזה - לחייב את הצד השני בקיום החיוב שכנגד, כולו או מקצתו. 
סעיף 19 עוסק בביטול חלקי של חוזה. נמצא בפרק ב' שעוסק בפגמים בכריתת חוזה. סעיף 31 אומר שסעיף 19 חל גם על בטלות של חוזה בשינויים המחוייבים אלא אם כן מניחים שהצדדים בכלל לא היו מתקשרים בחוזה אם היו רואים את החוזה בלי החלק שמתבטל. דוגמא: זוג שרכשו דופלקס ודרשו שימכרו להם את המרתף ושהקבלן יבנה להם בריכה במרתף בין אם יש לו אישורי בניה ובין אם לא. היה אסור למכור מרתף. ביהמ"ש אומר שניתן להפריד את החלקים. המרתף והבריכה לא היו חוקיים אבל הוא קבע שבמקרה הזה הם כן היו מתקשרים בחוזה של הדירה גם ללא החלק הלא חוקי.
סעיף 21 קובע חובת השבה. אם ביטלנו את החוזה יש להשיב לכל צד את מה שהוא השקיע בחוזה. אבל הבעיה היא שהרבהפעמים בחוזה בלתי חוקי או שסותר את תקנת הציבור האשמה של שני הצדדים היא לא דומה ועלול להיווצר מצב שדווקא הצד הנוכל גם יוצא מורווח מהעיניין. דוגמא: המוכר שיכנע את הקונה לעשות כל מיני דברים לא חוקיים בחוזה של הדירה. המוכר נהנה מזה ולא הקונה. ואז המוכר מחליט לבטל את החוזה ונוצר מצב שרשע נהנה ממעלליו. 
שיעור 20 – 20/08/2010 – שיעור השלמה

אולם בבטלות לפי סעיף 30 רשאי בית המשפט, אם ראה שמן הצדק לעשות כן ובתנאים שימצא 
לנכון, לפטור צד מהחובה לפי סעיף 21, כולה או מקצתה, ובמידה שצד אחד ביצע את חיובו 
לפי החוזה - לחייב את הצד השני בקיום החיוב שכנגד, כולו או מקצתו. 
סעיף 31 בסופו נועד למנוע מצב שבו החוטא הגדול מבין השניים ייצא נשכר. ברור שאם שני הצדדים נוכלים באותה מידה אז אין צורך לעשות שימוש בחלק הזה של הסעיף. יש שני מנגנונים שנועדו להגן על הצדק.

1. פטור מלא או חלקי לאחד הצדדים ממנגנון ההשבה. ע"י כך נותנים לצד התמים יותר פיצוי. לביהמ"ש יש שיקול דעת מתי להשתמש במכשיר הזה אם בכלל. ההנחיה של הסעיף לשופט הוא "שיקולי צדק"
2. לפעמים אי אפשר להחזיר את הגלגל לאחור ולפעמים הנתינה הזאת היא לא כסף ולא ניתן להשיב את חיובו של הצד התמים. נניח שיש מצב שבו הצד התמים מילא את חיוביו והצד האשם לא מקיים כי הוא טוען שזה חוזה פסול. במצב כזה מוסמך ביהמ"ש לחייב את הצד שלא קיים – לקיים. בתנאים הבאים:
a. אחד הצדדים כבר קיים את חיובו – תנאי שכתוב בסעיף. לפחות את עיקר חיובו. השאר הם תנאים שנקבעו בפסיקה.
b. הצד שכבר קיים את חיובו הוא הצד התמים יותר ואם לא נצווה על הצד השני לקיים את חיובו ויגרם אי צדק גדול.
c. למרות שהחוזה הזה הוא פסול – יש דרך חוקית לקיים אותו (אם הוא בלתי חוקי כי הצדדים קבעו לבנות בלי היתר. ביהמ"ש יורה לאכוף אם יש דרך לקבל היתר. בפס"ד שלוש נגד בל"ל – עסקה בלי לקבל את ההיתרים. ביהמ"ש יאכוף את העסקה בדרך חוקית כי יש היום דרך לקבל את ההיתרים).
d. אי החוקיות היא אי חוקיות יחסית טפלה או שולית לחוזה – בפס"ד שלוש נגד בל"ל החוזה הוא חוזה הלוואה חוקי אבל שכחו לבקש היתרים וזה הפך את החוזה לבלתי חוקי) הוא לא יאכוף חוזה שכל המהות שלו היא בלתי חוקית.
e. שיקולי צדק כלליים – למשל למנוע שהחוטא הגדול יצא נשכר. או לפעמים יש שיקול שאם לא תהייה אכיפה אז פס"ד שילון נגד בארי – בין בעל קרקע לקבלן והוא בלתי חוקי שהם הסכימו לבנות תוך חריגות אלא שבינתיים קונים קנו מהם דירות. אז התנאים מתקיימים כאן.

ברוב המקרים ביהמ"ש יורה על החוזה הזה כבטל ויורה על השבה. רק במקרים מאוד חריגים ביהמ"ש יורה לאכוף אותו. אם זה לא ממש הכרחי ביהמ"ש לא יעשה אותו.

מבוא לתרופות

העקרון הבסיסי הוא שהפרה של חיוב משפטי גוררת סנקציה. התרופות מרוכזות רובן בחוק החוזים תרופות. יש גם תרופות חיצוניות לחוק התרופות (ניכוי מהמחיר בחוק המכר). חוק התרופות הוא חוק מאוד שילדי. הוא קובע עקרונות ויש עליו פסיקה רבה.
חוק התרופות כולו מתומצת בסעיף 2:

תרופות הנפגע
הופר חוזה, זכאי הנפגע לתבוע את אכיפתו או לבטל את החוזה, וזכאי הוא לפיצויים, בנוסף על אחת התרופות האמורות או במקומן, והכל לפי הוראות חוק זה.
התנאי הראשון לזכאות לתרופות הוא שיש חוזה. יש לוודא קודם כל שהחוזה תקף.

התנאי השני הוא להוכיח שהיתה הפרה: "מעשה או מחדל שהם בניגוד לחוזה". כל דבר שהוא בניגוד לחוזה. זה מעורר את סוגיית תוכן החוזה ויכולה להתעורר שאלה של פרשנות. אם הגענו למסקנה שיש חוזה ושהחוזה הופר אז הנפגע זכאי לתרופות. סעיף 2 מונה את התרופות אבל לא בכל מקרה שיש חוזה והחוזה הופר יש זכאות לתרופות כיוון שיש שורה של טענות הגנה גם במצב שהחוזה הופר. דוגמא: חוזה הגרלה והימור. סעיף 32 לחוק החוזים קובע שאם החוזה שהופר הוא חוזה של הגרלה או הימור החוזה הוא לא עילה לתרופות. דוגמא: כאשר ההפרה היא בנושא של סיכול – לא מקבלים לא פיצויים ולא תרופות. 
התרופה המרכזית היא אכיפה או אכיפה באמצעים כלכליים דהיינו פיצויים. כלומר יש שורה של מצבים שלמרות שיש חוזה ויש הפרה – יש למפר טענות הגנה. אין זכות אוטומטית לתרופות. כמו למשל אשם תורם שיכול לקצץ בפיצויים.
מהן התרופות?

לומדים שני עקרונות. עקרון אחד הוא עקרון צירוף התרופות והשני חוסר יכולת לצרף תרופות נוגדות (לא יכול לתבוע אכיפה וביטול כי אלו שני דברים סותרים).

נתבע יכול לצרף תרופות כולל תרופות מחוץ לחוק התרופות. זאת זכות של הנפגע. נקבעו בפסיקה שלושה עקרונות שצריכים להתקיים כדי לצרף תרופות:

1. הנפגע זכאי שלכל אחת מהתרופות בפני עצמה. כל אחת מהתרופות שמועמדות לצירוף יש לו זכאות אליהן בנפרד.
2. אין סתירה בין התרופות המצורפות. (אכיפה וביטול. פיצויי הסתמכות ופיצויי קיום)
3. סך כל צירוף התרופות לא יכול לעלות על 100% מהנזק. צירוף התרופות לא אמור להעמיד אותו במצב טוב יותר ממה שהוא היה לפני החוזה. מטרת התרופות לא להעניש אלא להשיב. כל הנזקים שנגרמו זה כולל הכל (גם עוגמת נפש זה נזק וזה נכלל בתוך ה 100%).
3 התרפות המרכזיות הן אכיפה ביטול ופיצויים לסוגיהן. התרופות האלה מגינות על אינטרסים
(פולר ופרדו הם ממפים את האינטרסים במוגנים בתרופות

· האינטרס המרכזי (יש האומרים היחיד) נקרא אינטרס הציפייה או אינטרס הקיום. זה האינטרס של הנפגע לעמוד באותו מצב שהוא היה אילו קויים החוזה או לעמוד באותו מצב שהוא ציפה לו אילו קויים החוזה. יש לכך 2 תרופות: אכיפה ופיצויים לסוגיהן.

· אינטרס ההסתמכות – אופייני לדיני הנזיקין. אינטרס הנפגע להיות מפוצה על הוצאוצ שהוא הוציא כשהוא הסתמך על החוזה. הוא נסתר בדיני החוזים (אלא בחוזה הפסד).
· אינטרס ההשבה – נועד להעמיד את הנפגע אילו לא היה נכנס בכלל לחוזה.

היחס בין אינטרס הקיום לאינטרס ההשבה

דוגמא: הזמנת מכונה שעלותה 80 + 20 רווח. מתוך ה 100 פיצויי ההסתמכות הם 80 ואינטרס הקיום נטו זה ה-20.  בד"כ ההסתמכות נבלעת בתוך אינטרס הקיום אלא אם כן התברר שעלויות ייצור המכונה היו 120 והמזמין מתנער מהחוזה. ניתן לתבוע ממנו פיצויים. האם רק את אינטרס הקיום? כלומר רק 100. או שהנפגע, כפי שהוא זכאי לבחור בין התרופות, יכול לבחור בין האינטרסים ולהגיד שהוא בוחר רק את אינטרס ההסתמכות

פס"ד מלון צוקים

כאן עלתה השאלה השאת. השופט מלץ אמר שמטרת דיני החוזים היא לא להעניש וכדי שהוא יעמוד במקום כאילו קויים החוזה. כלומר 100. הנזק שנגרם לו לא היה בגלל הפרת החוזה.

חשין אומר שברגע שהיתה הפרה, המפר נושא עליו את כל הנזקים. השאלה הזאת לא פתורה עד היום.
אכיפה (סעיפים 3, 4 ו-5)

"אכיפה" - בין בצו לסילוק חיוב כספי או בצו-עשה אחר ובין בצו לא-תעשה, לרבות צו לתיקון תוצאות ההפרה או לסילוקו;
יש שיטות משפט כמו האנגלי שבהן אין לנפגע זכות לאכיפה. למעט במקרים חריגים. לעומת זאת בשיטות המשפט האירופאיות הוא יכול לקבל אכיפה ממש. בישראל יש שילוב. הנפגע זכאי כתרופה ראשונית גם אכיפה וגם פיצויים. ביהמ"ש העליון חזר על הקביעה הזאת בשורה של פסקי דין. אכיפה היא זכות ראשונית.
אכיפה מחייבת הגשת תביעה לביהמ"ש (בניגוד לביטול). אכיפה היא צו שיפוטי. צו אכיפה לקיום חיוב כספי דומה לפיצויים אבל שונה. יש 4 סייגים שבהתקיים אחד מאלה הנפגע לא זכאי לאכיפה

הזכות לאכיפה
הנפגע זכאי לאכיפת החוזה, זולת אם נתקיימה אחת מאלה:

(1) החוזה אינו בר-ביצוע;

(2) אכיפת החוזה היא כפיה לעשות, או לקבל, עבודה אישית או שירות אישי;

(3) ביצוע צו האכיפה דורש מידה בלתי-סבירה של פיקוח מטעם בית-משפט או לשכת הוצאה לפועל;

(4) אכיפת החוזה היא בלתי-צודקת בנסיבות הענין.

ביהמ"ש לא יתן צו אכיפה למשהו שלא ניתן לביצוע. אם הדבר קשה – ביהמ"ש עדיין ייתן צו אכיפה. 

דוקטרינת אכיפה בקירוב

(1) נובעת מפסיקה אנגלית רבל אצלו היא מבוססת על עקרון תום הלב. כלומר אם אפשר לקיים בצורה דומה או קרובה שתשיג את אותה מטרה אז יתנו אכיפה – זה נתון לשיקולו של הנתבע.
(2)  עבודה או שירות בעל אופי אישי זה נתפס כמשהו לא מוסרי (באנגליה אמרו שריח של עבדות נובע מזה) הפסיקה פירשה את זה יחסית בצורה מצמצמת. אם הוזמן אינסטלטור והוא מסרב ויש עוד כאלה שניתן להחליף אותו אז זה לא בעל אופי אישי.

מעביד מפטר עובד שלא כדין והעובד תובע ודורש אכיפה – שיחזירו אותו לעבודה. 

בג"ץ צארי נגד בית הדין הארצי לעבודה

בג"ץ קבע מבחן בעייתי: בכל מקרה שבו התקבל עובד לעבודה בשל כישוריו האישיים – הוא לא יוכל לתבוע אכיפה אלא רק פיצויים. המבחן הזה יצר מצב שכמעט לא ניתן לתת צו אכיפה.

ביתהדין לעבודה קבע מבחן אחר והוא האם מתקיימים יחסים אישיים בין העובד למעביד. אם כן אז לא ניתן לכפות על מישהו יחסים אישיים או שמדובר במשרת אמון. הם זה מפעל גדול ואין קשר אישי בינו לבן הנהלת העסק – הסייג לא חל. אבל זה חד כיווני – אפשר לכפות על המעביד אבל המעביד לא יוכל לכפות מהעובד לעבוד.

נכון להיום המצב הוא שעל עובד אי אפשר לכפות לעבוד. על מעסיק ניתן לכפות להחזיר את העובד לעבודה אם אין יחסים אישיים בין העובד להנהלה.

(3) יש מצבים שבהם מדובר על חוזה מסובך מורכב ארוך טווח שבו אם יש סכסוך ואחד תובע אכיפה והחשש הוא שאם יתנו אכיפה עוד חודש יהיה שוב סכסוך. ביהמ"ש לא רוצה להיות "גננת". זה סייג פרוצדורלי.
פס"ד אוניסון נגד דויטש

סוג של עסקת קומבינציה. הוגשה תביעת אכיפה. טענת ההגנה של הקבלן היתה שזה דורש פיקוח צמוד של ביהמ"ש. זאת מערכת יחסים מסובכת. ביהמ"ש אמר נכון אבל ניתן לפתור את זה ומינה כונס נכסים וזאת הפכה להיות פרקטיקה נפוצה – למנות כונס.

(4)  שיקולי צדק 
פס"ד ורטהיימר נגד הררי

השאלה שעולה שם איזה צדק ביהמ"ש צריך לשקול? האם רק בין המפר לנפגע או גם לשקול צדדים נוספים.
מוכר מכר לקונה א' וגם עם קונה ב'. קונה א' שילם סכום קטן. קונה ב' שילם חצי ממכיר הדירה. כעבור זמן נודע לו על קונה א' אז הוא הלך ושילם את כל הכסף ונכנס לגור בדירה. קונה א' הגיש תביעת אכיפה. עלתה הטענה שהאכיפה היא בלתי צודקת כי קונה ב' שילם הרבה יותר וגם צריך להוציא אותו מהדירה. ביהמ"ש אומר שהשיקול הוא בין הצדדים לחוזה ולא בין צד שלישי. לשאלה מי גובר בחוזה כפול יש דין נפרד. בשיקולי צדק מסתכלים רק על הצדדים.

פס"ד לוין נגד לוין

ביהמ"ש נותן צו אכיפה והשופט זמיר אומר במפורש שבימה"ש שוקל שיקולי צדק גלובליים.

פס"ד נוביץ' נגד לייבוביץ'
תק' של אינפלציה גבוהה. א' מכר לב' נכס והתחייב למסור את הנכס ולא מוסר. הקונה מגיש תביעת אכיפה. התביעה התבררה 3.5 שנים לאחר מכן. המפר אומר שזה לא צודק כי עברו 3.5 שנים ואני אתן נכס בערך המלא שלו אחרי אינפלציה של 3.5. ביהמ"ש אמר שזה בלתי צודק לאכוף חוזה כזה ולא מגיע לו להפסיד את כל הנכס שלו. 

סעיף 4 קובע:


תנאים באכיפה
בית המשפט רשאי להתנות אם אכיפת החוזה בקיום חיוביו של הנפגע או בהבטחת קיומם או בתנאים אחרים המתחייבים מן החוזה לפי נסיבות הענין.

כלומר יש שיקול דעת לביהמ"ש לקבוע כל מיני תנאים. ביהמ"ש אמר שיש לו סמכות להתנות את האכיפה כנגד שיערוך של ערך הנכס. ללא שיערוך זאת אכיפה בלתי צודקת אבל אפשר לתקן את זה ע"י סעיף 4 ולהתנות את האכיפה בשיערוך.
הערה:

הפרה צפויה
גילה צד לחוזה את דעתו שלא יקיים את החוזה, או שנסתבר מנסיבות הענין שלא יוכל או לא ירצה לקיימו, זכאי הצד השני לתרופות לפי חוק זה גם לפני המועד שנקבע לקיום החוזה, ובלבד שבית המשפט, בנתנו צו-אכיפה, לא יורה שיש לבצע חיוב לפני המועד שנקבע לקיומו.
החוק מרחיב את מושג ההפרה בסעיף 17 לחוק התרופות ועוסק בהפרה צפוייה. הפרה צפויה זה מצב שבו נכרת חוזה ובחוזה קבועים חיובים שונים. אם המוכר לא יוכל לקיים את חיובו כי התרחשו נסיבות שמהן ברור שהמוכר עומד להפר את החוזה אפשר לתבוע פיצויים. גם אם המוכר מודיע לקונה שהוא לא מתכוון לקיים את החוזה. הנפגע יכול להגיש תביעה מיד ולקבל את כל התרופות בסייג אחד, אם הוא מבקש אכיפה וביהמ"ש דן בזה לפני סוף החוזה אז הוא יתן צו אכיפה למועד שנקבע בחוזה.

להתמקד 

בפרשנות: שטרן, אפרופים, אמנון לוי נגד נורקהייט
השלמת החוזה: שירותי תחבורה ציבוריים באר שבע

חוזה פסול: חיימוב נגד חמיד, שלוש נגד בל"ל

אכיפה: צארי, מפעלי תחנות, אוניסון נגד דויטש, ורטהיימר 

שערוך באכיפה: נוביץ' נגד לייבוביץ'







































� בג"צ 59/80 שירותי תחבורה ציבוריים באר שבע נ. בית הדין הארצי לעבודה, פ"ד לה (1) 828 (1980).
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