18.10.10
הרצאה מס' 1:
מהלך הקורס:

1. מבוא: עם פרופסור סיני דוייטש.
היכן עומדים דיני החוזים בחיי היום יום?

מהם המקורות הנורמטיביים של דיני החוזים?

נושאים כללים המניחים תשתית להבנת הנושא.

2. הצדדים לחוזה (הכשרות המשפטית):
מי יכול ע"פ החוק להיות צד בחוזה.

3. גבולות דיני החוזים:
אילו סיטואציות הן סיטואציות חוזיות ואילו לא? 

ילומד ע"י פרופסור דוייטש.

4. דיני החוזים:
כריתת חוזה – נושא זה יהיה מרכזו של הקורס בסימסטר א'.

מושגים שונים כגון – גמירות דעת, מסוימות, ההצעה והקיבול, צורתו של החוזה.

פגמים בכריתה – טעות, הטעיה, כפייה, עושק, חוזה למראית עין, "לא נעשה דבר" (ילמד עם פרופסור דוייטש).

משא ומתן (מו"מ) לכריתת חוזה (ילמד עם ד"ק גלברד משה).

סימסטר ב':

יעסוק בעיקר בתוכן החוזה.

סעיף 24 לחוק החוזים – "תוכנו של חוזה יכול שיהיה ככל שיחליטו הצדדים".

· פרשנות הטקסט – ילמד ע"י ד"ק גלברד.
· מישור ההשלמה – ילמד ע"י ד"ק גלברד.
· התערבות – התערבות חיצונית (לא תמיד החוזה יכול לשקף את הצדדים ואת רצונם.
לדוגמא: עסקאות סמים. גם אם נעשה חוזה בין שניים הקשור בדברים שאינם חוקיים הם לא יקבלו תרופות בבית המשפט במידה והחוזה יופר, כיוון שהיה לא חוקי.

ההתערבות המשפטית תהיה מטעמי שמירה על החלש והגנת זכויותיו הבסיסיות של אדם. 

ע"מ לדעת לקרוא חוזה חובה לדעת מתי רצון הצדדים לא יכובד.

ההתערבות נעשית בשני אופנים:

1. ע"י המחוקק עצמו (חוק קוגנטי – חוק כופה).
2. חוק דיספוזטיבי (חוק מרשה).
3. תרופות – הפרת חוזה, אי קיומו, קיום באיחור, קיום שגוי. 
במקרים הללו זכאי הצד הנפגע לתרופות מן הצג המפר/פוגע. 

תרופות אלו שם הסנקציות המשפטיות בתחום החוזים. מטרת התרופה היא להעמיד את הנפגע במקום שהיה לולא החוזה הופר.

ש.ב:

לקרוא בע"מ 5 בסילבוס כשרות משפטית סעיף 7.

פ"ד רע"א 46/94 אילה זקס אברמוב נגד הממונה על מרשם המקרקעין.

25.10.10
הרצאה מס' 2:
כשרות משפטית ישנה לבני אדם ותאגידים.

השאלה היא איזה גוף שהוא לא אדם הוא בעל כשרות משפטית?

התשובה לכך, היא כל תאגיד אשר מוגדר כחוק כבעל כשירות משפטית.

תאגיד הוא גוף וירטואלי, אשר המשפט מכיר בו.

ישנם תאגידים פרטיים, ישנם תאגידים ציבוריים. 

דוגמאות לתאגידים: עירייה, ועד בית, חברה בע"מ, אגודה שיתופית וכדומה.

החוק קובע: כי קבוצה של בני אדם יכולים להתאגד, למשל אגודת הסטודנטים, שהתאגדה כעמותה.

חוק הנאמנות:

חוק זה מסדיר מושג משפטי הנקרא נאמנות. 

ישנם שלושה צדדים לנאמנות.

יוצר הנאמנות – זהו אדם אשר החליט להקדיש נכסים שלו למטרה מסוימת, למשל, דירה שתשמש ללימודי השכלה גבוהה לילדי. 

נאמן – אדם שיוצר הנאמנות ממנה על הנכס, והוא אחראי על הנכס.(שכר הדירה יעבור כל חודש לטובת לימודי הילדים).

נהנה – הילדים.

מהרגע שהיוצר יוצר את הנאמנות הוא מעביר את בעלות הנכס אל הנאמן.

זאת בעלות לצורך נאמנות, זהו אינו נכס פרטי.

כאשר יוצר הנאמנות מקדיש את נכסיו למטרה אלטרואיסטית ציבורית (מטרות חינוך כלליות, דת, אגודות ספורט), קוראים לנאמנות זו הקדש ציבורי.

הקדש ציבורי הוא אינו תאגיד. בית המשפט בפסק הדין רע"א 46/94 דן סוגיה, הוא אינו פוסל את האפשרות אך זה לא כתוב בחוק בצורה מפורשת, בסופו של דבר הערעור נדחה.

הנשיא בדימוס ברק מביע דעתו ואומר שכדי שהקדש ציבורי יהיה תאגיד, אך הוא מפנה יד לרשות המחוקקת.

כלומר ע"מ לקבוע שגוף מסוים יהיה תאגיד, הדבר צריך להיות מעוגן בחוק בצורה מפורשת או שזה צריך להשתמע מהחוק באופן הכרחי. 

כללי הכשרות של הגופים הללו מוגדרים בחוק (ישנם תאגידים שיש להם כשרות חלקית, כלומר בחוק מוגדר בדיוק באילו תחומים הם כשירים לפעול).

לכל תאגיד ישנו חוק המגדיר אותו ספציפי – למשל חוק הכשרות המשפטית לאגודה שיתופית.

כאשר חוק קובע שחוק מסוים הוא תאגיד, הוא מקנה לו את שני סוגי הזכויות בנשימה אחת, גם זכויות וחובות וגם כשרות משפטית.

בני האדם:

ישנו חוק מרכזי שעוסק בכשרותם המשפטית של הפרטים, "חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות תשכ"ב 1962".

החוק הינו כללי, המילה חוזה אינה מופיעה בו, אך מפני שאין לנו הוראות ספציפיות לדיני חוזים, אנו משתמשים בחוק הכשרות המשפטית.

סעיף 1 לחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות תשכ"ב 1962 – כשרות לזכויות וחובות:

"כל אדם כשר לזכויות ולחובות מגמר לידתו ועד מותו".
· לא לכל מי שיש לו כשרות לזכויות וחובות, יש לו כשרות לפעולות משפטיות.
· כל מי שיש לו זכויות לכשרות משפטית הוא בעל כשרות לזכויות וחובות.
· זה כולל זכויות מדיני החוזים: גם אם אני לא בעל כשרות משפטית לחתום על חוזה, יש לי פוטנציאל לקבל זכויות מחוזה (למשל: אם מישהו חתם שהוא חייב למישהו מיליון שקל, ומי שצריך לקבל את המיליון נפטר, כלומר, המיליון יעבור ליורשיו, ויכול להיות שיורשיו לא בעלי כשרות משפטית, אך הם כן יכולים ליהנות מהחוזה).  
סעיף 2 לחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות תשכ"ב 1962 – כשרות לפעולות משפטיות:

"כל אדם כשר לפעולות משפטיות, זולת אם נשללה או הוגבלה כשרות זו בחוק או בפסק דין של בית המשפט".
· המושג פעולה משפטית לא הוגדר בחוק הישראלי, אך באופן כללי זוהי פעולה, אך היא פעולה המשנה את מערך הזכויות והחובות המשפטיות. 
· לעניינינו, חוזה זוהי פעולה משפטית, היא משנה את מערך הזכויות והחובות של הצדדים. סעיף זה מגדיר לנו מי יכול לבצע את פעולת כריתת החוזה.
החוק קובע סייגים על שני סוגים של בני אדם:

(1) קטינים.
(2) פסולי דין.
החוק מעוניין להגן על הקטינים ופסולי הדין, והדרך לכך היא הטלת סייגים על כשרותם המשפטית. אנו יוצאים מנקודת הנחה שאלו אינם מבינים את פעולותיהם, וישנו חשש שבפעולות אלו הם יגרמו נזק עצמי, לכן, החוק מסייג את כשירותם.

אחת המגבלות בכך, זה שהם אינם יכולים לכרות חוזה.

מכיוון שהחוק מסייג כשרות משפטית לאוכלוסיות אלה, החוקק מגדיר מיהו קטין ומיהו פסול דין.

ישנם חוקים במדינות אחרות, אשר מגבילות עוד קבוצות אוכלוסייה, למשל מסוממים, אלכוהוליסטים וכדומה.

סעיף 3: מגדיר מיהו קטין.

"אדם שלא מלאו לו 18 שנה הוא קטין, אדם שמלאו לו 18 שנה הוא בגיר".

סעיפים 4-7: מגדירים מהן הסייגים לגביהם.

סעיף 8: מגדיר מיהו פסול דין.

"אדם שמחמת מחלת-נפש או ליקוי בשכלו אינו מסוגל לדאוג לעינינו, רשאי בית המשפט, לבקשת בן-זוגו או קרובו או לבקשת היועץ המשפטי לממשלה או בא-כוחו, ולאחר ששמע את האדם או נציגו, להכריזו פסול דין".

כדי שאדם יוכרז כפסול דין, יש לפנות לבית המשפט, ע"מ לקבל דין משפטי שהוא פסול דין.

סעיף 9: מגדיר אילו סייגים מטילים על פסולי דין.

ש"ב:

בפרק של כשרות משפטית בע"מ 5 בסילבוס לקרוא את מס' 8.

בנוסף יש לקרוא בע"מ 3 לסילבוס, בכותרת השנייה "הצעה מסוימת", מס' 1 סעיף 2 לחוק החוזים, ובראש העמוד "גמירת דעת" פס"ד מס' 1.
1.11.10
הרצאה מס' 3:

סעיפים 4-7 לחוק הכשרות המשפטית:

ככלל כל הנאמר על קטינים, תקף לגבי פסולי הדין.

מדוע לא יכול החוק לקבוע שלקטינים אין כשרות משפטית כלל וכלל?

שלילת כשרות משפטית מקטין, פוגעת באינטרסים מאוד בסיסיים של הקטין. ולכן, החוק מנסה למצוא סוג של איזון בין הגנה שלא תהיה מוגזמת, על הקטין לבין שמירה על כבודו וזכויותיו. 

הפתרון שמציע החוק לעניין זה:

לקטינים תהיה הזכות לבצע פעולות משפטיות, אלא בתנאי שהפעולה תקבל הסכמה של האפוטרופוס של הקטין (במידה ועדין לא מונה אפוטרופוס לקטין, היועץ הראשי לממשלה משמש כאפוטרופוס של הקטין). 

· אפוטרופוס – זהו בד"כ הורה, אלא אם ההורה אינו כשיר וממונה נציג מטעם בית המשפט.
מה קורה במידה וקטין מבצע פעולה משפטית ללא אישור הנציג?

התשובה הינה מורכבת, תלוי איזה סוג של חוזה. ישנן עולות משפטיות היוצרים באופן פוטנציאלי סיכון גבוהה לאינטרסים של הקטין. 

החוק אינו נותן תשובה אחידה, לשאלה זו. תלוי בסוג הפעולה ובסוג החוזה. ככל שרמת הסיכון גבוהה יותר, כך הגנתו של החוק תהיה גבוהה יותר (כלומר, שלילת תוקף החוזה, שלילת הכשרות). 

· במידה וקטין מקבל מראש את הסכמת האפוטרופוס אזי החוזה יהיה בר תוקף. (מוסדר בסעיף 4 לחוק).
במידה ואין אישור מהנציג החוק מבחין בין 4 רמות של הגנה:
1. במצבים בהם רמת הסיכון גבוהה במיוחד – אין תוקף לפעולה אפילו אם הנציג מסכים, אלא במידה וישנו אישור מבית המשפט (מוסדר בסעיף 7 לחוק).
2. במצבים בהם ישנה רמת סיכון גבוהה - בחוזה עבור האינטרסים של הקטין, והחוזה נחתם ללא אישור הנציג, אין תוקף לחוזה (מוסדר בסעיף 6א' לחוק).

3. במצבים שהם ברמת סיכון בינונית - החוזה כן יהיה תקף למרות שהוא נעשה ללא אישור הנציג, אך ניתן לביטול ע"י הנציג תוך חודש ימים מיום היוודעו של הנציג על כריתת החוזה, אם לא נודע לנציג על הפעולה, ברגע שהקטין מגיע לגיל 18 יש לו חודש ימים לבטל את החוזה, מפני שחוזה זה לעולם לא נבחן בשיקול דעת של אדם בגיר (מוסדר בסעיף 5 לחוק).
4. במצבים שבהם רמת הסיכון היא אפסית – רמת ההגנה אפסית, החוזה תקף ואינו ניתן לביטול (כמעט לעולם לא ניתן לביטול, אך במצבים מאוד נדירים וחריגים)(מוסדר בסעיף 6 לחוק).
כיצד מגדירים את רמת הסיכון של החוזה?

המחוקק קובע "כלל ברירת מחדל": יוצאים מנקודת הנחה כי כלל החוזים הם ברמת סיכון בינונית. למעט אותם החוזים שיוגדרו ע"י המחוקק במפורש כשייכים לקבוצות הסיכון האחרות. 

ש"ב:

בעמוד 3 של הסילבוס תחת הכותרת "הדרישה להצעה מסוימת" לקרוא את פסקי דין 2, 5, 7, 8. 

8.11.10
הרצאה מס' 4:

סעיף 6 לחוק הכשרות המשפטית:

"פעולות משפטיות של קטין שדרכם של קטינים בגילו לעשות כמוה", למשל, קנייה של דיסק בחנות -  אם הן נעשות ע"י קטין תקפות ולא ניתנות לביטול למרות שהפעולה נעשתה ללא הסכמת הנציג.

רמת ההגנה הינה מינימלית ולא אפסית כיוון, שכתוב שניתן לבטל אותה אם נגרם נזק אינטרסים של הקטין.

פעולה הנכנסת בד"כ לסעיף 6 ברוב הפעמים לא ניתן יהיה לבטל אותה, כיוון שהיא פעולה סטנדרטית, שגרתית ורגילה עבור קטינים בגיל הזה, ולכן, אין בה פגיעה, ורק במידה והיא כן תפגע באינטרסים של הקטין יהיה ניתן לבטלה, אך מצב זה חריג.

פעולה נוספת שנכנסת לסעיף 6 – היא אדם שלא ידע כי הוא כרת חוזה עם קטין. כאן, יש להגן על הקטין אך לא לשכוח כי לאדם המתקשר עם הקטין, והוא עשה זאת בתום לב, ולא ידע כי הוא מתקשר עם קטין, יש להגן גם עליו.

אם האדם היה אמור לדעת כי הוא מתקשר עם קטין, לא יחול עליו סעיף 6.

ככל שהחוזה מסכן את אינטרס הקטין ברמה גבוהה יותר, כך חובת ההוכחה, שהאדם לא ידע ולא היה צריך לדעת גבוהה יותר.

סעיף 6א' לחוק הכשרות המשפטית:

רמת ההגנה כמעט הכי גבוהה, החוזה יהיה חסר תוקף.

חוזים אשר בהם רמת הסיכון הינה גבוהה מאוד, רמת ההגנה תהיה גבוהה מאוד והחוזה יהיה בטל מעיקרו.

"אין לה תוקף, על אף האמור בסעיף 5, כל עוד לא באה עליו הסכמת נציגו".

רכישת נכס באשראי, שכירות נכס או קבלת שירות באשראי, לאו דווקא בכרטיס עצמו אלא תשלום דחוי (כאשר התשלום אינו מידי, או דחוי, או בכמה תשלומים – ויש עליה בד"כ קרדיט).

אלו הן פעולות שאין להן תוקף ללא הסכמת הנציג.

המעמד של סעיף זה הוא כאילו סעיף נפרד בחוק.

רכישה של נכס באשרי ע"י קטינים ופסולי דין, זאת פעולה שאין לה תוקף אלא באישור של הנציג.

השאלה העולה מכאן, היא קטין כורת חוזה שקטינים בגילו רגילים לעשות כמוהו, באשראי?

סעיף 6א' גובר, מכיוון שכתוב בו "על אף האמור בסעיפים 5 ו-6. כלומר, אם הקטין היה משלם את כל הסכום בכסף מזומן, אז החוזה היה תקף ללא אישור הנציג. אך אם הוא משלם באשראי (כלומר תשלום דחוי, אן מס' תשלומים דחויים), בלי אישור הנציג, אזי העסקה בטלה.

סעיף 7 לחוק הכשרות המשפטית:

מתייחס לרמת ההגנה הגבוהה ביותר.

פעולה משפטית הנעשית ע"י קטין אין לה תוקף אפילו אם הנציג נתן את אישורו, אלא אם נתן בית המשפט לענייני משפחה את אישור.

"פעולה משפטית של קטין..מסוג..ואין תוקף לפעולה הזאת, כל עוד לא בא עליה אישור בית המשפט" (בית משפט לענייני משפחה). 

מהן הפעולות המשפטיות שבטלות מעיקרן אלא אם כן בית המשפט מאשר אותן?

סעיף 7 אומר, שהנציג אינו יכול לעשות עבור הקטין פעולות שהוא לא קיבל עליהן אישור מבית המשפט.

כאשר מדובר בנציג שהוא הורה הפעולות מוצגות בסעיף 20 לחוק הכשרות.

כאשר מדובר באפוטרופוס שמונה ע"י בית המשפט הפעולות מפורטות להלן בסעיפים 47, 48 לחוק הכשרות המשפטית.

דוגמאות: ערבות של קטין, פעולה משפטית בין פסול הדין או הנציג לבין הנציג.

סעיף 4 – הסכמת נציג.

סעיף 5 – תקף אך ניתן לביטול (חל על כל הקבוצות לבל אלא שאוזכרו כחריגות).

סעיף 6 – תקף ולא ניתן לביטול (למעט חריגים).

סעיף 6א' – חסר תוקף מעיקרו.
סעיף 7 – גם אישורו של הנציג לא נותן תוקף לחוזה, רק אישורו של בית המשפט לענייני משפחה.
חוזה – הסכם אוכף:

להבדיל מהסכם שאיננו מגובה בהבטחה משפטית.

חוק החוזים נמנע מהגדרת המונח חוזה אך הוא קובע איך נכרת חוזה.

ע"פ סעיף 1 לחוק החוזים (חלק כללי) התשל"ג 1973:

"חוזה נכרת בדרך של הצעה וקיבול לפי הוראות פרק זה".

ע"פ סעיף 2 לחוק החוזים (חלק ככלי) התשל"ג 1973:

מסביר מהי הצעה: " פנייתו של אדם לחברו היא בגדר הצעה, אם היא מעידה על גמירת דעתו של המציע להתקשר עם הניצע בחוזה והיא מסוימת כדי אפשרות לכרות את החוזה בקיבול ההצעה; הפניה יכול שתהיה לציבור."
· פנייה: (תנאי מקדמי לכך, שהפנייה תהיה הצעה לכריתת חוזה, יש צורך שהיא תהיה עם כוונה ליצור יחסים משפטיים).
למשל: יכולה להיות הצעה עם מסויימות וגמירות דעת, קבעתי עם חבר לצאת לריצה אמרתי לו בדיוק איפה ומתי, אבל זאת לא הייתה פנייה כיוון שלא התכוונתי ליצור יחסים משפטיים.

יש צורך בהצעה, ותשובה המקבילה לקיבול. 
· גמירות דעת: רצינות וכוונתו האמתית של .
· מסויימות: פירוט מדויק של הרעיון. על ההצעה להיות מספיק מפורטת ע"מ שאם הניצע יגיד שהוא מסכים, הוא ידע בדיוק על מה ועל אילו פרטים.
ע"פ סעיף 5 לחוק החוזים (חלק ככלי) התשל"ג 1973:

מסביר מהו קיבול: " הקיבול יהיה בהודעת הניצע שנמסרה למציע ומעידה על גמירת דעתו של הניצע להתקשר עם המציע בחוזה לפי ההצעה."
· הודעה: הדרישה הראשונה היא שהקיבול יהיה בהודעה, של המציע לניצע. על הקיבול להיות חיצוני או החצנת הרצון של הניצע כלפי המציע.
· גמירות דעת: יש צורך שהקיבול יעיד על גמירות דעתו של הניצע על ההחלטה להתקשר בחוזה עם המציע.
· גמירות דעתו לפי ההצעה: הודעת הקיבול חייבת לחפוף באופן מלא את פרטי ההצעה.
כל הודעת קיבול שיש בה שינוי בפרטים, הרי היא אינה קיבול עוד, והניצע הופך למציע.  קיבול יחשב לקיבול רק אם הוא חופף באופן מלא את פרטי ההצעה!

הפינג פונג הזה בין הצדדים נקרא משא ומתן.

15.11.10

הרצאה מס' 5:

מהי משמעות חופש החוזים?

גמירות דעת:

· לכל אחד ישנו החופש לכרות חוזה, ובאותה מידה החופש לא לכרות חוזה.
· רצינותם של הצדדים להתקשר בחוזה. אם הוא לא גמר בדעתו, כלומר חסר יסוד בכריתת החוזה.
מסויימות:

· ע"מ שהפנייה של המציע תחשב להצעה, לא מספיק שהיא מעידה על גמירת דעתו, היא צריכה לפרט גם את תוכן החוזה.
· על הניצע לקבל את התוכן הזה. אם הוא אינו מסכים לתוכן הזה ומשנה משהו, אז הוא אינו הניצע יותר אלא המציע.
· חופש הצדדים לעצב את תוכן החוזה כרצונם.
מהי משמעות חופש החוזים?

גמירות דעת:

· לכל אחד ישנו החופש לכרות חוזה, ובאותה מידה החופש לא לכרות חוזה.
· רצינותם של הצדדים להתקשר בחוזה. אם הוא לא גמר בדעתו, כלומר חסר יסוד בכריתת החוזה.
· חתימה יכולה להעיד על גמירות דעת.
מסויימות:

· ע"מ שהפנייה של המציע תחשב להצעה, לא מספיק שהיא מעידה על גמירת דעתו, היא צריכה לפרט גם את תוכן החוזה.
· על הניצע לקבל את התוכן הזה. אם הוא אינו מסכים לתוכן הזה ומשנה משהו, אז הוא אינו הניצע יותר אלא המציע.
· חופש הצדדים לעצב את תוכן החוזה כרצונם.
זהו רכיב הכרחי, אם היינו מוותרים על יסוד המסויימות והחוזה לא היה מספיק מפורט, איך היינו יודעים לאכוף אותו?

לחוזה בעצם אין משמעות בלי שנדע את הפרטים שלו.

הבדיקה הנכונה היא האם ההצעה הייתה מסויימת דייה, אם לא אזי, לא נכרת חוזה.

אם ההצעה לא הייתה מסויימת, אזי הקיבול לא היה קיבול, ואז לא נכרת חוזה.

ובכל זאת, מהי המידה הנדרשת של הפירוט ע"מ שיסוד המסויימות יתקיים?

כל חוזה ותוכנו המיוחד, מכתיב כמובן את סוג הפרטים.

· למשל חוזה למכירת קילו עגבניות, צריך למשל מחיר העגבניות, ומתי משלמים.

· בחוזה שכירות למשל, יש לפרט את תקופת השכירות, את התקופה שבה מעבירים את הכסף כל חודש.

כל חוזה ופרטיו הוא. 

בהינתן חוזה מסויים, מהי רמת הפירוט הניתנת? למשל חוזה למכר דירה.

· אפשרות 1: נדרשת רמת פירוט מושלמת.
אפשרות זו היא אינה מציאותית, לא ניתן לחשוב על כלל הפרטים.

לכן, לא נדרשת שלמות.

· אפשרות 2: ההצעה היא מסויימת כאשר מתוך הפרטים שבה ניתן להבין את מהות החוזה ואת היקפו. (ע"פ השופט שמגר בפסק דינו זנדבנק נגד דנציגר).
זה משאיר אותנו קצת בערפל.

על הפנייה צריכה להיות מסויימת מספיק ע"מ שאם הניצע יאמר כן, זה יהיה מספיק ע"מ לכרות חוזה.

ניתן להפעיל את ההגיון הבריא ע"מ לקבוע כל חוזה לסוגו הוא מהי סוג המסויימות שנדרשת ע"מ לכרות אותו. או להסתכל בפסיקה.

דוגמא:

הצעה למכר דירה – 

1. מהות העסקה.
2. מוכר – קונה.
3. זיהוי הממכר.
4. מועד מסירת הממכר/העברת הבעלות. 
5. מחיר הנכס.
6. מועד התשלום.
כיוון שהפסיקה קבעה שרמת הפירוט הנדרשת היא פחות משלמות, (כבוד השופש שמגר בזנדבנק נ' דנצגר), בהגדרה יהיו מצבים רבים בהם יהיו חסרים פרטים, ועף על פי כן, ההצעה תחשב חוזה מחייב למרות שעוד לא מעט פרטים לא נסגרו.

ישנם כמה מנגנונים בחוק המאשרים השלמה של פרטים חסרים.

הם נקראים השלמה נורמטיבית – כלומר אלו פרטים המוסכמים לא ע"י רצון הצדדים, אלא זה מושלם ע"י מנגנונים נורמטיביים משפטיים המשלימים את הפרטים החסרים.

הפרטים המוסכמים – הפרטים הנמצאים בהצעה. במידה והם חסרים בית המשפט יכול להשלים את החסר ע"י השלמה נורמטיבית.

מה קורה אם נכרת חוזה ועכשיו אין הסכמה בין הצדדים, איך משלימים את החסר?

אנו מפעילים מנגנוני הפעלה נורמטיביים שמשלימים וקובעים את תוכנו של הפרט החסר.

מהם אותם המנגנונים הנורמטיביים?

1. לפני שמפעילים מנגנוני השלמה, בודק בית המשפט אם אכן נכרת חוזה בין הצדדים.

2. יש לוודא שהפרט שהולכים להשלים באמת חסר. כלומר, ניתן לגלות מה הייתה כוונת הצדדים ביחס לאותו פרט ביחס של פרשנות. למשל: לא כתוב במפורש "עסקת מכר" אך כתוב מי המוכר ומי הקונה.
תמיד נפרש קודם, כיוון שפרשנות תמיד מפרשת את רצון הצדדים ותמיד נעדיף זאת.

ש"ב:

לקרוא את פס"ד 9 אדני נגד דוד בעמוד 2 – דעת המיעוט של השופט יצחק עמית. לרשום לעצמנו אילו פרטים הם חסרים ויש להשלימם. ובאיזה אופן השופט יצחק עמית משלים את הפרטים החסרים.

22.11.10

הרצאה מס' 6:

הפרט שאותו בית המשפט משלים, הוא אכן פרט חסר. לעיתים מה שנראה במבט ראשון כחוסר הוא איננו באמת כזה ובאמצעות פרשנות ניתן לגלות את כוונת הצדדים. אם ניתן לגלות את כוונת הצדדים, אזי היא תמיד עדיפה על השלמת חוסר.

המנגנונים:

המנגנונים מסודרים בסדר קדימויות, כלומר, רק אם הראשון לא מתאים נפנה לשני וכן הלאה.
ככל שמנגנון ההשלמה הנורמטיבי קרוב יותר לרצון או לרצון המשוער של הצדדים, כך הוא יהיה במקום גבוהה יותר. 

1. מנגנון השלמה הסכמי: כשהצדדים כורתים את החוזה הם מודעים לאפשרות שהם לא חשבו על כל הפרטים. לעיתים הם כורתים בחוזה, שאם יסתבר לאחר מכן שחסרים פרטים, בדרך זו ישלימו את הפרטים. זהו המנגנון הראשון, כיוון שהוא מבטא את רצון הצדדים, אזי אם הוא קיים, והוא מתאים הוא בעדיפות הראשונה.
2.  עקרון הביצוע האופטימלי: במידה ומתעוררת מחלוקת בין הצדדים לגבי פרט מסוים שחסר בחוזה, למשל: פ"ד אדני נ' דוד חוסר קביעתם של מועדי התשלום.
אם קיימות טווח שלם של אפשרויות פוטנציאליות להשלמת החוסר (למשל: תשלומים, אשראי, מזומן). אם אותו הצד שמעוניין בקיום החוזה אומר שהוא מוכן לכל אפשרות שהצד השני יבחר. אזי, נפתרה הבעיה. פ"ד אדני נ' דוד – ברגע שהצד המעוניין הולך לקראת הצד הסרבן, לא יכולה להישמע טענה של היעדר מסוימות. הוא השני כיוון שהוא משקף באופן אוטנטי את רצון הצדדים. עקרון זה משחזר הסכמה.

3.  סעיף 26 לחוק החוזים [חלק כללי] התשל"ג 1973 – השלמה ע"פ נוהג קיים:  "פרטים שלא נקבעו בחוזה או על פיו יהיו לפי הנוהג הקיים בין הצדדים, ובאין נוהג כזה – לפי הנוהג המקובל בחוזים מאותו סוג, ויראו גם פרטים אלה כמוסכמים". החוזה קובע איך להשלים פרטים, אם יש חוזה, ולא מוצאים בו פרט מסוים בדרך של פרשנות, ההשלמה תהיה "נוהג פרטי". נוהג נוצר ע"פ פרקטיקה ולכן נדרש כי הם יקיימו כמה חוזים ע"מ שיהיה בין הצדדים "נוהג" (מס' החוזים ע"מ לקבוע שיש בין הצדדים נוהג, תלוי בנסיבות, במהות היחסים, בסוג החוזה וכו'). אם בית המשפט מגיע למסקנה שיש "נוהג" בין הצדדים, הוא יקבע ע"פ חוזים קודמים.
4. סעיף 26 לחוק החוזים [חלק כללי] התשל"ג 1973 – השלמה ע"פ חוזים מאותו סוג:  
אם בחוזים מסוג מסוים למשל שהספק משלם על הובלת הסחורה, אזי גם אם פרט זה חסר, אז בחוזים מסוג זה נהוג שהספק משלם על ההובלה אז כך יהיה גם כאן.

הערת שוליים:

אם הצדדים מסכימים בחוזה שאם הם פספסו פרט מסוים ישלימו אותו ע"פ השלמת חוזים מאותו הסוג. אזי, מס' 4 הופך להיות בעדיפות הראשונה, כי זהו רצון הצדדים.

5. השלמה ע"פ חוק מיוחד: (חוזים מיוחדים – חוקי מכר, חוק חוזה קבלנות וכדומה). לחוק ספציפי ישנה עדיפות על פני חוק כללי. למשל חוק המכר – סעיף 21 – המחיר ישולם במועד מסירת הממכר (זהו סעיף דיספוזיטיבי כלומר במידה והצדדים לא קבעו בינהם תאריך אחר ויש צורך בהשלמה. אזי, זהו המנגנון להשלמה.
6. השלמה ע"פ חוק מיוחד: (חוק החוזים חלק כללי). למשל סעיף 41 לחוק החוזים [חלק כללי] התשל"ג 1973 – השלמה של מועד התשלום.
הערת שוליים:

ישנן הוראות חוק קוגנטיות ודיספוזיטיביות, כאשר החוק הוא דיספוזיטיבי, ברגע שהחוזים לא קבעו את רצונם בחוזה ולא ניתן להשלים בעזרת שום מנגנון אחר מדברים על כך. הוראות חוק קוגנטיות לעומת זאת, הן מעל רצון הצדדים והן הקובעות. הוראות קוגנטיות לא פועלות כמנגנוני השלמה אלא כמנגנוני התערבות.
29.11.10

הרצאה מס' 7:
בית המשפט העליון שם את עיקר הדגש על סוגיית גמירת הדעת, ואם התקיימה כזאת, אזי עיקרון המסוימות יהווה פחות משקל.

בעקבות זנדבק נ' דנציגר(1976) יוצר חוק החוזים חלק כללי (1973) ושם משדר החוק מסר לבית המשפט, תהו מוכנים להשלים פרטים. כיוון שקיימים שם מנגנוני השלמה.

בית המשפט העליון מאמץ את המסר. התהליך מגיע כמעט לשיאו בפסק הדין רבינאי נ' מן שקד (1979).

פס"ד רבינאי נ' מן שקד:

הפרטים שקיימים – שם המוכר, שם הקונה, הנכס בו מדובר, מהות העסקה (הסכמה לעסקת מכר), המכיר, חלק ממועדי התשלום, חסר מועד העברה בטאבו (יותר ממחצית מהכסף), אין מועד מסירה, וכל הפרטים הקטנים. השופט ברק (שמסמן את הגישה החדשה) אומר שעיקר המאמץ השיפוטי הוא בנושא גמירות הדעת. לאחר שיש גמירות דעת הוא עובר לבדוק את ההסכמה על הפרטים המהותיים – מסוימות – בהעדר הסכמה על התנאים המהותיים של העסקה – אזי אין חוזה.

תנאים מהותיים:

1. הצדדים להתקשרות.

2.  תיאור הנכס.

3. המחיר.

4. מועדי התשלום והמסירה.
ברק אומר כי בחוזה שיש בו גמירת דעת, יש צורך בגרעין של מסוימות ע"מ שנוכל להבין מה רצון הצדדים, ואת השאר ניתן להשלים ע"י מנגנוני השלמה נורמטיביים.

פסק דין דור אנרגיה (1997):

18 שנה לאחר פסק הדין רבינאי נ' מן שקד, ממשיך להיות הלכה מרכזית. למרות שהפרטים שונים העיקר מאוד דומה. בתחילת פסק הדין, משקיע בית המשפט את רוב המאמצים בהחלטה האם הייתה או לא הייתה גמירת דעת. זהו מקרה שהוא אינו קל, ישנם סימנים לשני הכיוונים, לבסוף פוסק בית המשפט שיש גמירת דעת. רק לאחר מכן עובר בית המשפט לבדוק את יסוד המסוימות.

בפסקה 13 לפסק הדין כותב השופט ת' אור, כי מתקיים לפרטים יסוד גמירת הדעת, ורק עכשיו נעבור לבדוק את יסוד המסוימות.

בית המשפט בוחן את הטענות של המשיב:

1. לא סוכם אופן שיכלול העמלה – יש לדחות טענה זו, סעיפים 4ג' ו-20 קובעים את עקרונות החישוב, ולאחר מכן יש נספח לדוגמא חישובית. ולכן אין כאן לקונה, וניתן להשלים את החסר ע"י פרשנות. 
2. תסריט המתאר את שטח התחנה – שטח התחנה היה ידוע לשני הצדדים מכוון שעל השטח פעלה תחנת תדלוק, כלומר, ניתן להניח שזאת הייתה אמורה להיות התחנה גם בחוזה הזה. גם את החסר כאן ניתן להשלים ע"י פרשנות. ישנם דברים שמובנים מאליו למשל אם מוכרים מכונית, אזי היא כוללת בתוכה מנוע, ואין צורך לכתוב זאת המפורש. מכיוון שהתחנה כבר הייתה תחנה פועלת, אזי כמובן שזאת הייתה הכוונה. להפך אם הם היו רוצים לחרוג מגבולות התחנה הם היו מציינים זאת.
3. רשימת ציוד – את הפתרון לרשימת הציוד ניתן למצוא בנכונות של המערערת להיענות לתביעתו המרבית של המשיב לעניין רשימת הציוד (הם גמישים). משלימים ע"פ עיקרון הביצוע האופטימלי.
פס"ד בית הפסנתר (2001):

זהו ויכוח שטותי, בית המשפט לחץ להגיע להסכמה. והצדדים הגיעו להסכמה. מכאן ולהבא התחייבה רשות השידור לנהוג בשיווין לבין חברת בית הפסנתר לבין כלי זמר. הוגשה תביעה לביטול ההסכמה כי הם אומרים שבית המשפט כפה עליהם להסכים. בית המשפט השלום דוחה אותם על הסף. רשות השידור מערערת לבית המשפט המחוזי – הוא קובע שהחוזה אינו תקף בגלל בעיית מסוימות. רשות השידור מערערת לעליון ושם קובעים שהחוזה כן תקף. השופטת ד' דורנר – בית המשפט מגיע למסקנה חד משמעית שהייתה גמירת דעת. בהקשר המסוימות – אומרת השופטת דורנר – במשפט המודרני דרישת המסוימות איבדה מחשיבותה (יש צורך במסוימות מרוככת). 

השופטת דורנר אומרת שהמשפט הישראלי לא צריך מסוימות היא אינה נכונה! מאז הפסק דין הזה היו הרבה פסקי דין דומים בבית המשפט העליון ואף אחד לא אומר שהעדר מסוימות לא מונע את קיום החוזה.

ש"ב:

לקרוא את פס' דין אדני נ' דוד.

סעיף 8 לחוק המקרקעין.

גרוסמן נ' בידרמן. (עמוד 4 פס"ד 1).

עמוד 4 – 2.

עמוד 4 – 3.
6.12.10
הרצאה מס' 8:

כריתת החוזה – צורת החוזה
איך צריכה להראות הודעה?
אין דרישה פורמאלית, ההודעה יכולה להתקבל בכל דרך סבירה למתן הודעה. 
סעיף 5 – הודעה יכולה להיעשות בכל דרך.
סעיף 6 – הקיבול יכול להיות בדרך של התנהגות (למשל תשלום) או בדרך של הודעה.
האם לאחר שיש הצעה וקיבול, שמשקפים גמירת דעת ומסוימות, האם על הצדדים לעשות תהליך נוסף של "צורה מסוימת" ע"מ שהחוזה יהיה תקף.
אם החוק היה קובע תבנית מסוימת לכריתת חוזה, אזי יכלו להיות לכך מספר יתרונות:
1. אם הצדדים היו מייצרים תבנית כזאת, לא היה יכול להיות ספק בגמירת דעתם. תבנית כזאת מבטיחה שלא קיימת מקריות.
2. זה היה יוצר קו ברור מול המשא ומתן לבין השלב החוזי. ישנו הבדל גדול לבין החובות והזכויות של הצדדים בשלב המו"מ לבין שלב החוזה. במשא ומתן אין הפרת חוזה, בשלב החוזי הפרת החוזה גוררת אחריה זכאות לתרופות.
3. כאשר צדדים מעלים את ההסכמות על הכתב הם מקפידים יותר על הניסוח ועל הדיוק מאשר בחילופי דברים בע"פ. 
4. הוכחה – אם הדברים כתובים הרבה יותר קל להוכיח מה הוסכם ומה לא הוסכם כאשר ישנו מסמך כתוב שניתן להציגו בבית המשפט.
מדוע אין פורמט בכל זאת? – החסרונות:
1. חופש החוזים – לפי ההגדרה כי החוזה צריך לבטא את רצון הצדדים לא ניתן להכתיב להם את הצורה בה עליהם לכרות את החוזה.
2. אם נדרשת צורה פורמאלית מורכבת כתנאי לתוקף החוזה – פספוס של כלל אחד קטן יכול לבטל חוזה, וניתן יהיה להסתמך על כך לביטול חוזה. זה אינו פייר כלפי הצד שיפגע. הדבר היה מקל על הצד שרוצה להתחמק מן החוזה.
3. אם אנו רוצים להבטיח שלא יהיה פתח לחמוק מן החוזה, יש לכרות את החוזה באמצעות מומחה (עו"ד), שמכיר את פרטי החוק ואת כל הדרישות המורכבות ע"מ לכרות את החוזה כמו שצריך, זה לא דבר יעיל, זה יוצר עלות כספית גדולה כלפי הצדדים וזה פוגע בשוק המסחר.
צריך להבין, כי גם כשאין מסמך פורמאלי, ודוגלים בחופש של הצדדים לכרות את החוזה כפי רצונם, גם לזה ישנם חסרונות ויתרונות – כלומר, אין שיטה נכונה. 
· בכל שיטות המשפט, אין גישה אחת הנבחרת, תמיד ישנם תערובת יהיו מקרים בהם יהיה צורך בצורה פורמאלית, ומקרים בהם לא צריך.
· בשיטות משפט עתיקות, הכלל היה שיש לקיים צורה פורמאלית, אחרת אין חוזה, וקבעו לכך חריגים. מתי חוזה יהיה תקף גם אם הוא אינו מקיים את הדרישות הפורמאליות.
· השיטות המודרניות, עובדות הפוך – אין דרישה צורנית פורמאלית, מלבד כמה סעיפים בהם כן יש דרישה לתבנית פורמאלית.
סעיף 23 – צורת החוזה: "חוזה יכול שיעשה בע"פ בכתב או בצורה אחרת – זולת אם הייתה צורה מסוימת תנאי ע"פ חוק או הסכם בין הצדדים".
כלומר ניתן לכרות חוזה איך שרוצים, כל עוד זה מעביר את המסר של הצעה וקיבול.
המחוקק התכוון שאם לפני כן הייתה הסכמה שעל החוזה להיות כתוב בצורה מסוימת, על החוזה להיות ע"פ הפורמט שהוסכם אלא אם הצדדים שינו דעתם.
· החריג – לעיתים החוקים השונים מכתיבים לנו כיצד לבצע חוזים מסוימים, למשל:
1. סעיף 8 לחוק המקרקעין – על החוזה להיות בכתב. זוהי אכן דרישת צורה, אך היא אינה מפורטת בדקדקנות.
2. חוק הגנת הצרכן אומר במפורש – חוזה אחיד (ספקים, בנקים, חברות סלולריות) – גודלן המזערי באותיות של חוזה אחיד יהיה שני מילימטר (הגדרה של גודל הפונט), האותיות לא תהיינה מוטות או מוצרות. צבע האותיות יהיה נוגד את צבע הנייר עליו הם הודפסו. הרווח שבין השורות לא יהיו גדולות יותר מגודל האותיות. האותיות לא יגעו אחת משנייה (בין השורות למעלה או למטה). החוק הזה ממפרט ממש את הדרישות.
3. חוק חוזה לביטוח – סעיף 3 – ישנה דרישה לכתב. תנאי או סייג לחבות המבטח או להקפה, ישנם סעיפים שעליהם להיות מודגשים. למשל הסעיפים מתי הביטוח לא ישלם פיצויים – הסעיפים הללו עליהם להיות מודגשים.
4. חוק יחסי ממון בין בני זוג – קובע כי הסכם ממון עליו להיות בכתב וצריכה להופיע עליו חותמת או של רשם נישואין או רשם בבית משפט לענייני משפחה.
ישנם כל מיני וריאציות לקביעות החוק לצורה פורמאלית לחוזה, באם החוזה אינו יעמוד בו הוא אינו תקף, וניתן לבטלו.
· ברוב החוזים המשמעותיים מבחינה כלכלית, ביטוח, בנקים, מקרקעין – ישנה דרישת צורה שהיא לפעמים דרישת כתב ולפעמים דרישת כתב עם תוספות.
· ההרגשה בציבור היא שעל חוזה להיות בכתב, כיוון שרוב החוזים שנחתמים נעשים בכתב, אז ישנה הבנה מוטעית הציבור שכל חוזה עליו להיות בכתב אחרת הוא אינו תקף. והכלל הוא בעצם הפוך, כל חוזה יכול להיעשות איך שרוצים, אלא אם כן ישנה דרישה מסוימת בחוק.
· סעיף 23 בעצם הופך את ההוראות בחוקים השונים לקוגנטיות – כיוון שהוא קובע שאם על פי החוק ביקשו לעשות חוזה בצורה מסוימת, אזי, יש לעשותו כך ואם לא יעשה כך הוא אינו תקף.
· מסתבר שבדרישות הצורה בחוקים השונים עשויות משני סוגים של דרישות צורה: 
1. דרישות צורה מהותיות ( למשל - חוזי מקרקעין). 
2. דרישות צורה ראייתיות (למשל - חוזי פטנטים).
אין ניתן להבחין בין שתי הצורות?
1. דרישת צורה מהותית נוגעת לתוקף החוזה, כלומר, אם ישנה בחוק דרישת כתב מהותית, ודרישה זאת לא קוימה – אזי, אין תוקף לחוזה, גם אם הייתה גמירת דעת ומסוימות. למשל אם במקרקעין קובעים חוזה בע"פ, ונדרש בכתב, אזי, גם אם הייתה גמירת דעת והסכמה, הוא בטל מעיקרו.
2. כאשר הדרישה היא ראייתית היא אינה נוגעת לתוכן החוזה. אם זה לא נעשה ע"פ הצורה הפורמאלית (דרישת כתב), הוא תקף. וזה אומר שאם יש בין הצדדים סכסוך והם מגיעים לבית המשפט ואחד הצדדים טוען כי נכרת ביניהם חוזה, הדרך היחידה להוכיח זה באמצעות מסמך בכתב. אם הוא יעיד שהם כרתו חוזה בע"פ, בית המשפט לא יקבל את זה.
כלומר, מהחוזה בעיקרון תקף אך מבחינת דיני הראיות ניתן להוכיח זאת רק באמצעות מסמך כתוב.
· זה משפיע רק אם הצדדים לא הגיעו לבית משפט, אזי, החוזה תקף "לכאורה". בעוד שאם יש סכסוך בין הצדדים, התובע מפסיד בתיק אם החוזה נעשה בע"פ בין אם דרישת הכתב הייתה מהותית ובין או היא ראייתית.
1. לשם מה ההבחנה אם התוצאה הסופית אותו הדבר? אובחן היא אינה תמיד אותה הדבר. נניח שישנו סכסוך בין הצדדים. אם הסכסוך לא על תוקפו של החוזה אלא על הפרטים, אזי יהיה הבדל, כי המחוקק יאמר שאין חוזה מבחינה משפטית כי לא קוימה הפרוצדורה בחוק. לעומת זאת אם דרישת הכתב היא דרישה ראייתית, והצדדים טוענים שיש חוזה אך ישנה מחלוקת כיצד יש לבצע את החוזה, עובדה שאינה שניה במחלוקת בין הצדדים לא דורשת הוכחה בבית המשפט. כלומר, יהיה חוזה ובית המשפט יקבל את העבודה שישנו חוזה. רק עובדת כריתת החוזה טעונה הוכחה באמצעות חוזה כתוב ואם העבודה הזו אינה שנויה במחלוקת, אזי יש חוזה, ובית המשפט יכריע רק בתוכן החוזה.
ש"ב:
פרק צורת החוזה (4+5 בסילבוס) – פסקי דין 1, 2, 5, 6.
העבודה – מועד הגשה 9.1.11. 
13.12.10
הרצאה מס' 9:

כריתת החוזה – צורת החוזה – המשך:
יהיה עוד מצבים בהם יש שוני בהבדל בין נסיבתיות (מחלוקת לגבי קיום החוזה) או ראייתית (לא נוגע לעצם קיום החוזה): 
· נניח שהתבצע חוזה לקניית ירקות (בע"פ) למרות שבחוק הירקות יש דרישה שהחוזה יהיה בכתב. יש מחלוקת בין הצדדים לעצם קיום החוזה. מוגשת תביעה, והעד עולה לדוכן ומעיד בע"פ. הצד שני צריך להתנגד כיוון שבחוק כתוב שחייב להיות מסמך בכתב. ולכן השופט שמע את העדות והעדות נמצאת בתיק. השופט מאמין לעדות – שנכרת חוזה בע"פ למכירת ירקות ושהחוזה הזה הופר. אם הדרישה היא מהותית – "שמעתי את העדות, אני מאמין לעד אך אני דוחה את התביעה כי אין לו תתוקף". אם הדרישה היא ראייתית – "אני מאמין לתובע, ואני קובע שיש חוזה" (בגלל שאף אחד לא התנגד לעדות).
סיכום ביניים:
כאשר דרישת הכתב שלא קוימה היא דרישה ראייתית מכיוון שהיא לא נוגעת לתוכן החוזה אלא רק לתוכנו – אם יש דרך להתגבר על הבעיה התוכחתית, אזי נפתרה הבעיה. מפני שמבחינת המהות החוזה תקף גם אם הוא לא נעשה בכתב – כיוון שדרישת כתב ראייתית לא נוגעת לתוקף החוזה. לעומת דרישה מהותית שהיא לגבי עצם קיום החוזה, בית המשפט ידחה את הטביעה כיוון שיש דרישת כתב בחוק.
איך יודעים אם דרישת כתב היא מהותית או ראייתית – שהרי זה לא כתוב בחוק, בד"כ יש דרישת כתב ללא שיהיה כתוב אם יש צורך בראייתית או מהותית.
ברוב המקרים קבע בית המשפט שהדרישות הם מהותיות, יש מספר מצומצם שנקבע שהם ראייתיות. 
מן ההבדל הזה נגזרו עוד שני הבדלים חשובים שקבעה הפסיקה – שנגזרים ממהותית וראייתית:
2. מועד קיום דרישת כתב – מכיוון שדרישת כתב מהותית נוגעת לתוקף החוזה. אזי, המסמך הכתוב צריך להיעשות במועד כריתת החוזה. מכיוון שדרישת כתב מהותית מטרתה רק להוכיח את קיום החוזה. אם אין ויכוח לגבי קיום החוזה, אז המסמך שמוכיח את החוזה יכול להיות החוזה עצמו אם הוא נעשה בכתב, אך הוא יכול להיות גם מסמך כתוב (לדוגמא קבלה) שיוכיח את החוזה – דרישה ראייתית.
דרישת כתב מהותית המסמך הכתוב צריך להיעשות במועד כריתת החוזה, ועוד שבדרישת כתב ראייתית זה יכול להיות גם מסמך מאוחר יותר (אפילו אם החוזה נעשה בע"פ) הוא מספק לצורך הדרישה הראייתית. עיתוי (תזמון) המסמך הכתוב – בדרישה המהותית החוזה עצמו בעת כריתתו יכול להיעשות בכתב  בעת שבראייתית הוא היה יכול להיעשות לאחר מכן באמצעות קבלה או מסמך שיכול להוכיח את החוזה באופן ראייתי.
3. פרטי החוזה – בדרישת כתב מהותית כל פרטי החוזה צריכים להיות בכתב בעוד שבדרישת כתב ראייתית המסמך עליו רק להוכיח שנכרת חוזה והוא אינו חייב לכרות את כל פרטי החוזה.
ראובן ושמעון כורתים בניהם חוזה בכתב:
ראובן מוכר לשמעון את הדירה שלו, יתר הפרטים סוכמו בע"פ. 
המסמך הזה מקיים ללא ספק שהצדדים כרתו חוזה לכן הוא מספיק עבור דרישת כתב ראייתית.
הוא אינו מספיק לדרישת כתב מהותית – על פיה כלל הפרטים צריכים להיות על המסמך.
אין הרבה דרישות ראייתיות – יש אחת שראויה לציון:
דרישת כתב ראייתית בחוק ישן – "חוק הפרוצדורה האזרחית העותומנית" – ניתן בתקופת השלטון של הטורקים – רוב החוק בוטל, נשארו שלושה סעיפים בודדים. 
סעיף 80 – חלק ראשון – כל סוג של חוזה שנוצר לגביו נוהג שעושים אותו בכתב זה יכול להיות נוהג ציבורי, נוהג פרטי בין הצדדים, מרגע שיש נוהג לעשות את החוזה הזה בכתב, יש דרישה ראייתית לקיים אותו בכתב, הוא יוצר נוהג לגבי חוזים מסוימים מתוקף סעיף 80 לחוק. זוהי בעצם דרישת כתב ראייתית. 
 הסעיף הזה הוא הסעיף הכללי ביותר והרחב ביותר שמתוכו יש דרישות כתב ראייתיות. 
דרישת כתב מהותית:
רוב הפניות לבית המשפט העליון עסקו בחוק המקרקעין.
הסיבה לכך, היא שהעסקה נפוצה ביותר, וזוהי עסקה בסכום משמעותי מבחינה כספית.
בד"כ התיק מתחיל בבית המשפט המחוזי והצד המפסיד בד"כ יגיע לבית המשפט העליון, ולכן רוב הפסיקה עוסקת בסעיף 8 לחוק המקרקעין. כתוצאה מכך כל ההלכות שנוגעות לדרישת כתב מהותיות נקבעו בעצם מתוך ההקשר של סעיף 8 לחוק המקרקעין. ההלכות האלה באופן עקרוני חלות גם על דרישות כתב מהותיות אחרות.
אם במבחן ישאלו על דרישת כתב ונגיע למסקנה שדרישת הכתב הזאת היא מהותית – אז הכללים צריכים להיות לגבי אותם כללים שנקבעו לסעיף 8 לחוק המקרקעין.
סעיף 8 לחוק המקרקעין:
כמעט בכל שיטות המשפט המערביות עסקאות מקרקעין יש עליהם דרישה לחוזה בכתב. מקרקעין הוא נכס מיוחד עם חשיבות מיוחדת. 
מה זאת התחייבות לעשות עסקה במקרקעין – שחל עליה פסקה 8 לחוק המקרקעין?
 סעיף 8 –  מחייב חוזה בכתב.
סעיף 6 – מגדיר מהי עסקה למקרקעין.
עסקה במקרקעין היא הקנייה של בעלות או זכות אחרת של בעלות על מקרקעין לפי רצון המקנה למעט הקנייה של ירושה.
זכות אחרת – הפסיקה פירשה את הזכות האחרת רק ל 5 זכויות שהוזכרו בחוק המקרקעין:
1. בעלות.
2. שכירות (לשכירות ישנם שלושה שמות שונים – שכירות, חכירה, חכירה לדורות וההבדל ביניהם הוא תקופת השכירות).
3. משכנתא (שיעבוד של המקרקעין – הלוואה ומשכון לביטחון החזרת הכסף).
4. זיקת הנאה (זכות לעשות שימושים מסוימים במקרקעין).
5. זכות קדימה (אם יש לי נכס ואני מתחייבת כלפי מישהו שאם אני יהיה מעוניינת למכור אני אציע לו קודם – זכות סירוב ראשונה).
התחייבות להקנות זכות כזאת טעונה התחייבות בכתב. 

על מה לא חל סעיף 8 לחוק המקרקעין:
· סעיף 79 א' לחוק המקרקעין – קובע שעל אף האמור בסעיף 8, שכירות לתקופה שאינה עולה על 5 שנים לא חל עליה סעיף 8 לחוק המקרקעין. 
· חוזים שנכרתו לפני שנחקק חוק החוזים החדש משנת 1969 – על חוזים כאלה חלה דרישת כתב ראייתית ולא מהותית (חל הדין הקודם – סעיף 80 לחוק הפרוצדורה – נוהג). 
· המחאת זכות לקבל זכות במקרקעין.
סיכום:
דרישת הכתב של חוק המקרקעין חלה על חוזה שיש להכנות עליו את הזכויות הללו, לא כולל שכירות של 5 שנים (שם לכל היותר יש דרישת כתב ראייתית), ולא כולל עסקאות שנחתמו לפני שנחקק חוק החוזים בשנת 1969.
ש"ב:
1. פס"ד גורסמן.
2. צורת החוזה: גרוסמן, קפולסקי, בוטקובסקי, קלמר.
20.12.10
הרצאה מס' 10:
דרישת כתב מהותית – המשך:
ע"א בידרמן נ' גרוסמן – שנת 72 נובמבר (השופט זוסמן):
תובענה לביצוע בעין של חוזה למכירת מקרקעין נמחקה מבית משפט המחוזי על הסף מחוסר עילה. הואיל והעסקה לא נעשתה בכת. סלע המחלות היא האם דרישת המסמך על פי סעיף 8 לחוק המקרקעין הייתה דרישה מהותית לכך, דרוש המסמך לראייה בלבד. 
בית המשפט אומר שבהנחה שכל מה שהם אומרים נכון, אין חוזה. כיוון שהדרישה היא דרישת כתב מהותית ולא ראייתית. פרוש הדבר שהחוזה עצמו חייב להיעשות בכתב. מסמך מאוחר יותר שמעיד על החוזה בסדר בשביל דרישת כתב ראייתית לא בשביל דרישת כתב מהותית.
אם היה מדובר בדרישת כתב ראייתית, שני המסמכים (ש'ק, טיוטת חוזה) היו מספיקים. אך כשמדובר בדרישת כתב מהותית דרוש החוזה להיות בכתב. ולכן לחוזה אין לו תוקף.
שאר השאלות נשארות פתוחות כי התביעה נדחית על הסף, ולכן לא דנים בשאר השאלות.
מדוע עורך הדין העלה טענה שהשאירה אותו ללא כל סיכוי? הרי, הוא טוען שהוא כרת חוזה בכתב, והוא העלה טענות שמתאימות לדרישת כתב ראייתית ולא מהותית. השאלה אם היא ראייתית או מהותית בחוק היא פרשנית ולא כתובה במפורש, הפירוש היה בפסק הדין הזה. מכיוון ששנים רבות זה היה דרישת כתב ראייתית מכוח סעיף 80 לחוק הפרוצדורה (השלטון העותומני) לכן, עורך הדין לא יכל לדעת, כי רק בפסק דין זה מפרשים את החוק. 
משנת 1969 שנחקק חוק המקרקעין – אמורה להיות זאת דרישה מהותית, אך עד 1972, קובע בית המשפט בפסק דין בידרמן נ' גרוסמן – שמשנת 1969, התכוון המחוקק לדרישת כתב מהותית, אך רק ב1972 בפסק דין זה, התחילו לדרוש דרישת כתב מהותית במקרקעין.
אם עורך הדין היה יודע שהדרישה היא מהותית ולא ראייתית, הוא היה טוען שהמסמך המאוחר הוא החוזה עצמו, או שאם הוא היה ישר, הוא היה אומר שאין מה ללכת לבית המשפט כי ידחו את הטביעה על הסף.
מהם הטיעונים שמעלה בית המשפט ע"מ לקבוע שהדרישה היא מהותית ולא ראייתית:
1. נימוק טכני: השוואה בין סעיף 7 וסעיף 8. זוהי השוואה תבניתית לשונית של הסעיף. 
סעיף 7א' – עסקה במקרקעין טעונה רישום (השלב הקנייני - בו הבעלות עוברת מן המוכר לקונה).
סעיף 8 – התחייבות לעשות עסקה במקרקעין טעונה מסמך בכתב (חוזה).
החוזה טעון מסמך בכתב (סעיף 8), העסקה דורשת רישום אצל רשם המקרקעין (סעיף 7א').
השופט זוסמן אומר שהרישום הוא מהותי – יש הוראות בחוק המקרקעין, שקובע שבמקרקעין הרישום הוא מהותי. כל עוד אין רישום – אין עיסקה.
כיוון שהמחוקק משתמש באותה התבנית.
זהו נימוק מאוד פורמאלי – טכני, שלא משתמשים בו כמעט בפסיקה האחרונה (30 שנה).
2. כותרת סעיף 8 – צורתה של התחייבות: מן הכותרת למד השופט זוסמן על כוונת המחוקק. אם דרישת הכתב הייתה רק לצורך ההוכחה, כלומר ראייתית, אזי הכותרת לא הייתה אומרת שזוהי צורתה של ההתחייבות, אחרת היה כתוב הוכחת ההתחייבות, אך הכותרת אמרה צורת ההתחייבות, אז כנראה שהכוונה היא דרישה מהותית.
הגישה היום שכותרת השוליים היא איננה אינדיקציה לבדיקת הסעיף, בעבר זה היה מקובל יותר.
3. זהו הנימוק העיקרי – פרשנות תכליתית: "אין נעלה עליו בחשיבותו", הכוונה היא מה עמד מול עיניו של המחוקק כשהוא סטה מן הנורמה שחוזה יכול להיעשות בכל צורה. המחוקק רצה להרתיע אנשים מלהתחייב בחיפזון ובלי מחשבה מתוך חשיבותה של העסקה. אם היה ניתן להתחייב בע"פ אזי, היה ניתן להתחייב בחיפזון ולא מתוך גמירת דעת.  לכן, המחוקק דרש דרישת כתב מהותית. כאשר כותבים ומנסחים חוזה זה לא יכול לקרות בהתחייבות בחיפזון. וזה בגלל שנכס מקרקעין הוא עסקה חשובה הן מבחינה כלכלית והן מבחינות אחרות. לכן, לא ניתן לדרוש דרישת כתב ראייתית – ולכן מכוח הנימוק הדרישה היא דרישת כתב מהותית.
דרישת כתב מהותית – פרושה שהחוזה חייב להיות בכתב.
שתי שאלות שלא הוכרעו בפסק הדין – מהו היקף המסמך, והאם חייבת להיות חתימה.
על שאלה זאת באה התשובה בפסק הדין – 
ע"א קפולסקי נ' גני גולן (שנת 1974) – השופט עציוני – 
הקונים מגישים תביעת אכיפה כנגד המוכרים. 
בזמן שהוגשה הטביעה לבית המשפט המחוזי, צרפו לכתב התביעה מסמכים שאף אחד מהם אינו נראה כמו חוזה. צרפו קבלה על תשלום, תכניות לשינוי קומת קרקע. מסמכים אלה הם אינם חוזה, הם מעידים שנכרת חוזה. מסמכים אלה יכולים לקיים דרישת כתב ראייתית ולא מהותית.
הוגשה בקשה ע"י קפולסקי, לשינוי כתב התביעה שמסמכים אלה הם החוזה. בעוד שוכב התיק בבית המשפט המחוזי, ניתן פסק הדין של בידרמן נ' גרוסמן – ואז הבין עורך הדין שבית המשפט ידחה את התביעה על הסף ולכן הוא שינה את טענתו ואמר שמסמכים אלו היו חוזה.
בבית המשפט העליון, לכולם היה ברור שהמסמכים האלה שהם החוזה, היא טענה מופרכת, אך בית המשפט העליון מקבל את הטענה כיוון שהם מעוניינים לבדוק אותם לגוף העניין. כלומר, האם יש להם מספיק פרטים ע"מ לקיים את דרישת בכתב המהותית. 
השופט עציוני אומר – מן הראוי להבעיר זאת כבר עכשיו, כדי למנוע הידיינות מיותרת ולא עניינית, בעניין היקף דרישת בכתב המהותית ומה היא צריכה להכיל. ולכן הוא מניח שהמסמכים שהוגשו הם החוזה, למרות שזה ברור לכולם שזוהי טענה מופרכת.
עורך הדין טוען שדרישת הכתב היא מהותית אך ההיקף שלה נשאר כאז. אך השופט עציוני אומר שלא כך הדבר, כלומר יש פרטים שחייבים להתקיים ע"מ לקיים את דרישת הכתב המהותית. 
אותם הכללים שחלים על מסוימות – עליהם להיות כלולים בכתב:
1. שמות הצדדים.
2. מהות הנכס.
3. מהות העסקה.
4. המכיר.
5. זמני תשלום.
6. הוצאות המיסים. 
כל אלה, כפי שעליהם להיות קיימים ע"מ לקיים מסוימות, עליהם להיות בדרישת הכתב המהותית. היקף הדרישה המהותית כוללת את כל הסעיפים מעלה.
בתחילת שנות ה-70, הייתה דרישה קשוחה ביותר למסוימות ועם השנים היא הצטמצמה מבחינת היקף הפרטים. לכן, שניתן פסק דין זה הייתה דרישה מאוד נוקשה לדרישת כתב מהותית.
ברגע שנקבע בפסק דין בידרמן, שדרישת הכתב היא מהותית, ובקפולסקי קבעו שדרישת הכתב כוללת פרטים נוספים (כלומר, צריך עורך דין ע"מ לכלול את כלל הפרטים הללו). התוצאה לכך היא, שכשחוזה נעשה ללא עורך דין יהיה קל להתחמק מחוזה כזה. מספיק שיהיה חסר פרט אחד שדרוש וניתן יהיה לחמוק מן החוזה.
בעקבות שני פסקי הדין הללו, צדדים יוכלו לברוח מן החוזה בקלות רבה יחסית. קפולסקי ניתן במאי 1974, שזאתי תחילתה של אינפלציה במשק, ושינויים בשווי המקרקעין ולכן לעיתים קרובות, הצדדים ירצו להתחמק מן החוזה. בשנת 1975, מרכך בית המשפט את הדרישה למסוימות, ובמקביל גם את היקף דרישת הכתב המהותית .
ע"א רבינאי נ' מן שקד (שנת 1979) – השופט ברק:
אותם פרטים שדרושים לצורך מסוימות (המרוככת) הם גם הפרטים שנדרשים ע"מ לקיים את דרישת הכתב המהותית. 
1. שמות הצדדים.
2. מהות העסקה.
3. מחיר הנכס ומועדי תשלום (מועדי תשלום ניתנים להשלמה ע"י המנגנונים).
4. הגדרת הנכס.
כשפרטים אלו נמצאים, אז ניתן להשלים עם מנגנוני ההשלמה את היתר – משלימים את המסוימות ויחד עם זאת את דרישת הכתב המהותית.
זוהי מהפכה בתחום המקרקעין, וזה אומר שיותר קשה להתחמק מחוזה, ויותר קל לכתוב את החוזה ללא עורך דין.
ש"ב:
בנושא של צורת החוזה:
· פסק דין בוטקובסקי נ' גת.
· קלמר נ' גיא.
· סעיף 12 לחוק החוזים.
· עמוד 5 לסילבוס – סעיף 12 – ספקטור נ' צרפתי.
27.12.10
הרצאה מס' 11:
דרישת כתב מהותית – המשך:
אנו עדים מעבר לכך לכמה מהלכים נוספים לריכוך דרישת הכתב:
1. האם מסמך כדי שיקיים את דרישת הכתב לפי סעיף 8 לחוק המקרקעין, חייב להיות חתום? בפסק דין גורסמן נ' בידרמן, בית המשפט נמנע מלהכריע בנושא. כשהשאלה הזאת נענתה, בית המשפט היה באמצע תהליך ריכוך של דרישת הכתב – בשנות השמונים – ובית המשפט קובע שחתימה היא איננה חלק מדרישת הכתב של סעיף 8 למקרקעין. נדירים המקרים שמגיע דיון לבית המשפט והמסמך אינו חתום. 
פסקי הדין שעסקו בעניין:
1. ע"א 565/79 רובינשטיין נ' לויס, פ"ד ל"ד (4) 591 (1980):
הגברת לויס חתמה מול חברת רובנשטיין על חוזה לרכישת דירה. הפרוצדורה היא שהקונה חותם ולאחר מס' ימים אנשי המכירות מעבירים את החוזים להנהלת החברה ע"מ שיחתמו בשם החברה. כשהחוזה של גב' לויס הגיע למנהל החברה, הוא גילה שחלה טעות במחיר – דירה זולה יותר. ניתן להבין כי גברת לויס הבינה כי קרתה טעות – זה ברור מן התנהגותה. היא אינה הסכימה לשמוע. גברת לויס מגישה תביעה לאכיפת החוזה. הטענה של החברה היא כי לא התקיימה דרישת הכתב מכיוון שלא הייתה חתימה. השופט זוסמן - דרישת הכתב במקרקעין היא מכוונת למוכר או לא. מתוך הסעיף ניתן להבין שמדובר בהקניית בעלות במקרקעין – כלומר, המתחייב למכור, המוכר, הוא מקנה הזכות. ע"מ שהמוכר לא יתחייב בחיפזון להקנות זכות במקרקעין. אבל זה רק במשתמע, זה לא כתוב במפורש בחוק. רק בחתימה יש הבדל בין המוכר לבין הקונה. בפסק דין זה חסרה חתימה של המוכר, ודרישת הכתב מתייחסת בעיקרה למוכר, ולכן אם הייתה חסרה חתימה של הקונה, ניתן היה להחליק את זה אבל מכיוון שחסרה של המוכר, לא ניתן להעביר זאת.
אך בנסיבות כאלה, שהחוזה לא מחייב אותה והוא בטל, אך החוזה הודפס ע"י החברה, והיה לוגו של החברה, זה מעיד על כך שהחתימה היא רק פיניש.  יש רמיזה כבר לגישתו של בית המשפט חושב שלא תמיד יש צורך בחתימה. 
2. ע"א 693/86, 692 בוטקובסקי ושות' נ' גת, פ"ד מד (1) 57 (1989).
מתעוררת שאלת החתימה במלוא חריפותה. חוזה מקרקעין ששני הצדדים לא חתמו עליו, ומתעוררת השאלה האם חוזה כזה יכול להיות תקף. בית המשפט מצטט מפסק דין רובינשטיין ולויס. ואומר שדרישת הכתב מתקיים ללא חתימות (בד"כ). חוזה במקרקעין שמקיים את דרישת הכתב אך אינו חתום, אך ב99% מן המקרים, החוזה לא יהיה תקף. אך לא בגלל בעיה בדרישת הכתב אלא – העדר החתימה מעיד על העדר גמירת דעת. יש לשכנע את בית המשפט וזה אקט קשה, שלמרות העדר חתימה במקרקעין בכל זאת יכול להיות שהחוזה תקף. אך ניתן לעשות זאת, במקרים נדירים – ישנם סימנים המעידים על גמירת דעת, אך רק החתימה חסרה.
ההלכה: 
בדרישת כתב מהותית אין צורך בחתימה, החתימה בחוזה מקרקעין צריך להיות חתום ע"מ להעיד על גמירת דעתם של הצדדים – במקרים נדירים יתקבל חוזה מקרקעין גם ללא חתימה.
לפי השופט בך, יש חוקים שבהם יש דרישת כתב ויחד עם זאת מצוין שיש צורך לחתימה. ואם כך במקום בו כתוב "כתב" ולא "חתימה" אז לא חייבים חתימה. 
לסיכום: 
1. צמצום דרישת הכתב.
2. דרישת הכתב אינה כוללת חתימה.
3. ע"א 475/87 נינה אהרונוב נ' אהרון אהרונוב:
הגב' אהרונוב התחתנה בשנת 1981 עם אדון אהרונוב. היא הייתה אשתו השנייה. כל אחד מהם הביא רכוש – גב' אהרונוב הביאה דירה בת"א שקנתה לעצמה ב1975, הדירה הייתה מוזנחת. אדון אהרונוב הביא כסף מנישואיו הקודמים. הם הסכימו בניהם כך, האדון ישקיע מכספיו בשיפוץ דירתה של גב' אהרונוב ובתמורה היא תעביר מחצית מבעלות הדירה לחזקתו. הם עשו זאת במסמך שהם כתבו – וכך נכתב בהסכם – "9.7.1981 – אנו חותמים מתה – נינה אהרונוב ואהרון אהרונוב הבעל שאהרון ישקיע כסף שיש לו ממכירת הדירה הקודמת – כל מה שצריך תוספות שיפוצים הנ"ל, אזי, אני נינה מסכימה שמחצית הדירה תהיה שייכת לאהרון, כלומר, חצי בחצי שווה בשווה". חתמו מטה ופעלו למען המטרה המשותפת. אדון אהרונוב רוצה קבלה. גברת אהרונוב – אני מאשרת בזה שבעלי השקיע כל מה שצריך עבור הבית עם גמר התוספות והשינויים כמתחייב מן ההסכם ביננו לכן אני מצהירה ומסכימה שמחצית מן הדירה שייכת לבעלי.  
גב' אהרונוב – טענה שהיא לא חתמה, הסתבר שזה לא נכון, שהמסמך מזויף – גם זה לא נכון. הטענה האחרונה היא כי הוא לא מקיים את דרישת הכתב. הטענה היא שחסרים בחוזה שני פרטים ששייכים לגרעין הקשה של הפרטים שחייבים להופיע במסמך הכתוב שהם חלק מן המסוימות. הפרטים הם תיאור הנכס, לא כתוב כמה כסף עליו להשקיע.
לגבי תיאור הנכס – "הדירה של האישה" בעבר תיאור כזה לא היה תופס, בית המשפט אומר, זה לא בעיה, יש לשמוע עדות, וכך ידעו על איזה דירה מדובר. מבחינה משפטית יש חידוש גדול – זוהי פעם ראשונה שבית המשפט מסכים להשלים פרט באמצעות עדות בעל פה.
הפרט השני הוא בעייתי יותר – לא הוסכם המחיר. (פסיקה קודמת – חוזה במקרקעין והבעיה היא שלא כתוב המחיר ובמקום היה כתוב, המוכר מאשר שבמועד חתימת החוזה הקונה שילם את כל התמורה – בית המשפט קבע שברגע שכתוב שהחיוב כבר בוצע, אז החוזה תקף – לא אכפת לי כמה הוסכם כי התמורה כבר שולמה). במקרה שלנו היא מאשרת יותר מאוחר ששולם כל מה שצריך אך זה לא מסוכם בחוזה עצמו. אומר בית המשפט – "יאמר מיד אילו ניצב המסמך הזה לבדו, לא היה מנוס מן המסקנה שהיא לוקה בהעדר התנעה מספקת ביחס לשיעור התמורה המוסכמת". כלומר, אם החוזה עומד לבדו, יש בעיה בחוזה – פגם כזה לא יכול גם לפי הדרישה המרוככת לעמוד מול דרישת הכתב. במסגרת ההליך המשפטי פגם כזה גם איננו ניתן לתיקון ואינו ניתן להשלמה נורמטיבית, זה פרט גרעיני בסיסי. למרות זאת, (הלכה) בא המסמך השני ותיקן את ההסכם – הוא לוקח את המסמך ומשתמש בו ע"מ לתקן דרישת כתב שהייתה בחוזה עצמו. 
4. טוקל נ' אלנשאשיבי:
מדובר על אישה זקנה שהבטיחה לאחיין שלה  - שהיה מקורב אליה, והיא הבטיחה לו שאם הוא ידאג לה לעת זקנתה היא תיתן לו נכס מקרקעין מסוים. הכתב כאן לא הייתה רשמית, היא כתבה יפוח כוח, שהוא נותנת לו על פיו את הנכס. היא מכרה את הנכס. העניין מגיע לדיון בבית משפט שם דנים בתוקף ההתחייבות, ודנים בדרישת הכתב. 
השופט בך, כשהוא דן בשאלה האם התקיימה דרישת כתב הוא סוקר את ההתרככות של דרישת הכתב. הוא טוען שדרישת הכתב היא מהותית ואז הוא מתאר דרישת כתב ראייתית  - נחוצה כדי להעיד על החוזה, להוכיח את העסקה, מסמך מאוחר, המאפיין היחיד שהוא נותן לדרישת כתב מהותית – היא שאין תוקף ללא מסמך בכתב. זאת אינה ההלכה אלא אמרת אגב. כאשר מדובר על חוזה במקרקעין שנעשה במסגרת משפחתית/אינטימית, בני זוג, אחים ואחיות אז דרישת הכתב דומה במאפייניה מאוד לדרישת כתב ראייתית.
5. ע"א 986/93 קלמר נ' גיא, פ"ד נ (1) 185 (1996).
השיא של ריכוך דרישת הכתב. לא נעשה מסמך בכתב בכלל, והם אינם קרובים, ובכל זאת קובע בית המשפט כי החוזה תקף.
הלכה: כאשר נעשה חוזה למכירת נכס מקרקעין והחוזה נעשה בע"פ, והסיבה שלא קיימו את דרישת הכתב, יש מקרים מאוד מאוד נדירים שהם היה גמירת דעת, קיבול, הצעה, מסוימות והסיבה שהחוזה לא העולה על הכתב נעוץ בחוסר תום לב קיצוני של אחד הצדדים. (קלמר – המוכר), באופן רגיל העובדה הזאת פוסלת את תוקף החוזה – כאן בגלל חוסר תום הלב – מקרה בלתי רגיל – ניתן לאכוף את החוזה. תום לב עולה על דרישת הכתב.
השופט י' זמיר (דעת יחיד): עיקרון ביצוע חלקי (בחלק משיטות המשפט) – יש דרישת כתב, הדרישה לא קוימה אבל החוזה קוים – קיום החוזה בא במקום דרישת הכתב.
הצעת חוק: קודקס דיני ממונות - מאמצים את התפיסה הזאת, כל חוק שיש בו דרישת צורה שלא התקיימה אך התקיים החוזה או כמעט התקיים בכולו, הדבר יחשב כחוזה תקף למרות חוסר בדרישת הכתב. 
השופט א' ברק: יש ללכת בדרך עיקרון תום הלב במשא ומתן. כשיש התנגשות חזיתית בין עקרון תום הלב לבין דרישת הכתב עיקרון תום הלב גובר על דרישת הכתב.
יש צורך בחוסר תום לב קיצוני – כשאחד הצדדים מונע את יצירת המסמך הכתוב במצבים כאלה ניתן לראות את דרישת הכתב כאילו היא קוימה. כלומר, מספיק שהמשא ומתן הגיע לשלביו הסופיים. ברק מוכן להכיר בתוקף החוזה בשלב מאוד מוקדם להבדיל מזמיר, שמבקש את קיום החוזה. 
המוכר שכנע את הקונים לעשות חוזה בכתב – וכשיש לעשות את החוזה הוא מחליט שהוא אינו מעוניין כיוון שהוא יכול להרוויח יותר כסף. אז יש כאן הפרה ברורה ובוטה של עיקרון תום הלב.  ברק אומר שבנסיבות כאלה ניתן לראות את החוזה כתקף. 
השופט י' גולדברג: מהסס לצרף את דעתו לדעה של ברק, כיוון שהוא חושש שאם נכיר בחוזה מקרקעין גם כשהוא נעשה בע"פ ייפתח פתח לתביעות נוספות. למרות החששות השופט י' גולדברג מצרף את דעתו אך מוסיף הסתייגות משמעותית. וההסתייגות היא שיש להכיר בהלכה הזאת רק במקרים נדירים מאוד וחריגים מאוד. 
גם ברק – אומר שיאכפו את החוזה רק במקרים שהם פוגעים בצורה קשה כ"כ – שעולה מהם זעקת ההגינות. ההזהרה הזאת מופנית בעיקר לשופטים בערכאות הנמוכות. כרגע, לאחר 14 שנה, לתן פסק הדין, עדין כמעט כל התיקים נדחים, זאת הלכה ששימוש בה הוא כהליכה על קרח דק. מאז ועד היום היו 2 מקרים שהטענה התקבלה בבתי המשפט המחוזיים. יש מעט שימוש בשלום והמחוזי בקשר לדרישות כתב מהותיות אחרות אך במקרקעין כמעט ולא נעשה שימוש בהלכה.
3.1.11
הרצאה מס' 12:
                                   זיכרון דברים:
מעמדו של זיכרון הדברים לא תלויה בכותרתו. אם זיכרון הדברים עונה על הדרישות לקיום חוזה, אם הוא מקיים זאת הוא חוזה לכל דבר, ואם לא הוא חלק מן המשא ומתן. עליו לקיים את עקרון גמירת הדעת.
נבדוק את זיכרון הדברים כאילו היה חוזה רגיל – גמירת דעת, מסוימות, התנהלות הצדדים במהלך הכריתה, התנהלות לאחר הכריתה. 
כותרת – זיכרון דברים – היא אינה משנה. העובדה שצדדים כותבים זיכרון דברים לא מלמדת שכוונתם הייתה שזה לא יהיה חוזה מחייב. אם המציאות הישראלית הייתה מוכיחה שכל פעם שהצדדים כותבים שזה זיכרון דברים אינו מחייב אותם – המציאות הייתה שונה. אך צדדים חותמים היום על זיכרון דברים, כיוון שהתפיסה היא לערוך את החוזה מול עו"ד.
רבינאי נ' מן שקד:
ברק טוען שכשיש זיכרון דברים יש לבדוק בגמירת דעת גם את נוסחת הקשר (התייחסות לחוזה עתידי – לא חייב להיות). הרבה פעמים במציאות הישראלית זיכרון הדברים מתייחס להמשכיות – כלומר, כתיבת חוזה. יש להסתכל בצומת לב בסעיפים – הצדדים נותנים ביטוי לרצונותיהם בהמשך. 
אם הצדדים רואים בזיכרון הדברים כמחייב, אז אין צורך בעוד חוזה. האם עצם העובדה שהם רוצים לחתום חוזה נוסף, לא מעידה על כך שהם לא רואים את עצמם מחויבים במסמך הנוכחי. כלומר, אין גמירת דעת. ברק טוען שהצדדים אכן רוצים לראות עצמם מחויבים וקשורים ברוב המקרים, ולכן הם כורתים את זיכרון הדברים. יחד עם זאת הם לא רוצים להסתמך על כך, הם מעוניינים שעו"ד יכרות בניהם חוזה פורמאלי, במיוחד במקרקעין. הצדדים מעדיפים שעו"ד מקצועי יכין חוזה מפורט שיסדיר את פרטי הביצוע. 
נניח שישנו זיכרון דברים תקף, כלומר, עם גמירת דעת ומסוימות וישנה נוסחת קשר – יחתמו בעוד 10 ימים. אם הם מגיעים לעורך הדין וחותמים על חוזה מפורט, ומסקנתנו על חוזה הדברים הוא שהוא מחייב, במקרה כזה מתקיים מצב רגיל שהסכמה מאוחרת גוברת על הסכמה מוקדמת – החוזה המפורט בא במקום זיכרון הדברים. במידה והצדדים הולכים לעורך דין ולא חותמים על החוזה, כיוון שהתעורר בניהם סכסוך – במקרה כזה, הצדדים מחויבים מכוח זיכרון הדברים, אומנם הוא אינו מפורט דיו ע"מ להקל עליהם בביצוע החוזה – דברים אלה הם לא חלק מדרישת הכתב המהותית – יפעילו מנגנוני השלמה.   
 
משא ומתן:
עד 1973 – חקיקת חוק החוזים חלק כללי, לא היו בדיני החוזים שלבים במשא ומתן. השלב הזה היה מחוץ לגבולות דיני החוזים (לא מדויק). במקרים מסוימים היה ניתן להגיש תביעה על-סמך דיני הנזיקין (סעיף 56 לפקודה – תרמית). במידה והייתה רמאות שלא בכוונה ניתן היה לתבוע על רשלנות (סעיף 35 לפקודה).
קיבול בשינוי – זוהי הצעה חדשה – המציע הופך לניצע ולהפיך. זה נקרה המשא ומתן.
סעיף 12 – הנורמה המרכזית החלה בשלב המשא ומתן – תום לב:
12 א' – קובע את החובה.
12 ב' – קובע את הסנקציה להפרת החובה.
ש"ב:
עמוד 5 – 
2, 3, 8, 4, 5, 9.
