26.10.09
דיני חוזים :

ד"ר גלברד:
1. הצדדים שבחוזה: 

 מי יכול להיות צד בנושא, ומי יכול לכרות חוזים ?
 התשובה נמצאת מחוץ לחוק דיני החוזים. (קרי בחוק הכשרות המשפטית)
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 החוק הוא שמגדיר למי יש זכויות וחובות בעולם המשפט, כלומר למי יש ישות משפטית. 
02.11.09

נעסוק עתה בשתי שאלות :

1. מי יכול להיות צד לחוזה ?

2. מי יכול לכרות חוזה ?
התשובה לשאלות אלה נגזרת ממשהו רחב יותר. הנורמות המשפטיות, כללי המשפט, סעיפי החוק- עוסקים בהקניית זכויות והטלת חובות. שאלת היסוד הנה למי המשפט מקנה זכויות, ועל מי הוא מטיל חובות ? /  למי יש כשרות לזכויות וחובות ? /למי יש אישיות משפטית? 
כל שיטת משפט קובעת לעצמה למי יש כשרות לזכויות וחובות, במסגרת אותה שיטת משפט .(אישיות משפטית = למי שיש כשרות לזכויות וחובות). לא נמצאת הוראה כללית שאומרת בשיטת המשפט שלנו למי יש חובות וזכויות.

תזכיר חוק דיני ממונות =זו הצעה לחוק שעוסק בתחום המשפט הפרטי שאמור להחליף 21 חוקים קיימים, וביניהם גם חוקי נזיקין, קניין,חוזים,  אך הוא טרם נחקק. זהו לא מסמך מחייב, אך הושקעה בו עבודה של 20 שנה. ובפרק הראשון של אותו תזכיר מופיעים 'עקרונות יסוד' ובסעיף 5 : "כשרות משפטית לזכויות וחובות נתונה לאדם מגמר לידתו ועד מותו, ולתאגיד על פי הקבוע בחוק" . – פה ישנו סעיף אחד ותמציתי שאומר לנו שבשיטת המשפט בישראל יש כשרות משפטית = חובות וזכויות. כיום, אין הוראה כללית כזו, אלא יש הוראה בחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות, אך אין הוראה שאומרת באופן כללי משהו לגבי כשרות משפטית של תאגידים. סה"כ, שיטת המשפט בישראל מכירה בזכויות וחובות של בני אדם ותאגידים (הם השחקנים הרלוונטיים בעולם המשפט).  –בלי הצעה פורמאלית, אלא רק ע"י בדיקת החוקים. בשיטת המשפט הישראלי, יש כשרות לזכויות וחובות = אישיות משפטית לאדם ולתאגידים. לכן, ברור שכך הדבר גם בדיני חוזים: מי שיכול להיות צד / לכרות חוזה באופן עקרוני הוא אדם או תאגיד. 
ביחס לבני אדם: הנושא מוסדר בחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות- שעוסק בכשרות משפטית של בני אדם בלבד. למרבה הצער, אין חוק כשרות משפטית של תאגידים, אלא יש עשרות של חוקים שעוסקים בתאגידים: (עמותות, שותפויות, חברות)- וכל חוק יש לו את הכללים שלו לגבי היקף כשרותו של אותו תאגיד. –כלומר כאן אין חוק מאחד ומרוכז כמו הכשרות המשפטית של בני האדם.
חוק הכשרות – מתחיל בהצהרה: כל אדם זכאי לכשרות משפטית (ע"פ סעיף 1 לחוק הכשרות), = כל אדם זכאי לזכויות וחובות . כלומר לכל אדם חי יש אישיות משפטית. סעיף 2 לחוק זה עוסק בעובדה שכל אדם כשר 'לפעולות משפטיות' . בחוק זה אנו למדים שיש שתי משמעויות למונח כשרות: שמגדירה חובות וזכויות, ובסעיף 2 למונח כשרות ישנה משמעות אחרת : סעיף 2 עוסק בכשרות משפטית לפעולות משפטיות.

* ישנן שיטות משפט (לא בישראל), שבהן יש עוד סוג של כשרות:' כשרות לכרות חוזים'. אם במשפט הישראלי הייתה הסדרה זו, היא הייתה מופיעה בחוק החוזים. 

מהי כשרות לפעולות משפטיות ? = פעולה משפטית היא פעולה בתחום המשפט שמשנה את מערך הזכויות והחובות. (כגון: כריתת חוזה, שהנה פעולה משפטית, הגשת תביעה, הכנת צוואה).
אין לנו כללים שעוסקים בכריתת חוזה, ולכן אנו נשתמש בכשרות לפעולות משפטיות , שנוגעות גם לחוזים. 
(כלומר, בדיני חוזים חוק שמסדיר כשרות לכרות חוזים, ולכן נמצא נושא זה במסגרת 'כשרות לפעולות משפטיות' שמוסדר בחוק הכשרות הכללית. )
ובנוגע לתאגידים- נאמר כי אין חוק מרוכז בנוגע לכשרות של תאגידים. אנו נציין כמה מאפיינים מובהקים שנוגעים לכשרות של תאגידים בהקשר החוזי, ומאפיינים אלה לא כתובים ככאלה באף מקום, אלא בפסיקה. 
בפס"ד אברמוב נ' הממונה על מרשם המקרקעין: א' ברק לוקח את אותם הכללים שרלוונטיים, לכשרות של תאגידים, אותם כללים אלה הם המשותפים לכשרות המשפטית של התאגידים.
אנו נגיע לעקרונות הבסיסיים ביותר שהם משותפים לכל סוגי התאגידים . 

תאגיד= המצאה של המשפט. בעולם הממשי – אין דבר כזה: הם לא קיימים בעולם האמיתי.  בני אדם קיימים בלי כשרות משפטית, ואילו תאגיד נוצר מעצם הכשרות המשפטית. תאגיד= דמות וירטואלית לחלוטין שאינה קיימת בעולם הממשי, אלא ביהמ"ש מתייחס אל תאגיד כאילו הוא קיים באמת.  למי שמפעיל את התאגיד ישנה כשרות משפטית. תאגיד הוא יציר המשפט. תאגיד = שם קיבוצי, כולל, לעמותות, עיריות, אגודות שיתופיות, מפלגות. 
כמו כן תאגיד יכול להיות צד בחוזה, יכול להפר את החוזה, ניתן לתבוע את התאגיד וכד'.

· הערה :ישנה הפרדה מוחלטת בין מערך זכויות והחובות של החברה, לבין המנהלים, בעלי המניות, וכד'.
כללי הכשרות שנוגעים לתאגידים: 
כאמור, אין חוק שעוסק בכשרות משפטית של תאגידים, אך יש כללים/ עקרונות שמשותפים לכל החוקים הללו שנוגעים בכשרות משפטית, והם:

1. מכיוון שתאגידים הם יציר המשפט, המשפט ממציא וממית אותם כשהוא רוצה, ומכיוון שכך, מתקיימת העובדה שלא קיים תאגיד מסוג כלשהו אלא אם כן אפשר להצביע על החוק שקובע שכל גוף הוא תאגיד. למה חברה היא תאגיד , שכשרה לזכויות וחובות? כיון 'שחוק החברות' קובע כך (סעיף 4 לחוק זה: חברה היא אישיות משפטית, כשרה לכל זכות, חובה ופעולה...'.  כלומר הכלל הראשון הוא: שלכדי לגוף מלאכותי תהיה אישיות משפטית (כלומר כדי שהוא יהיה תאגיד), צריך להצביע על מקור ברור בחוק. בפס"ד אברמוב נ' הממונה על מרשם המקרקעין, התעוררה השאלה: האם הקדש ציבורי הוא תאגיד או לא . מהו הקדש ציבורי? 
הקדש ציבורי הנו סוג של נאמנות (אין צורך לדעת זה). נאמנות= מוסד משפטי. (אם לאדם יש רכוש עודף, שהוא רוצה להקדיש חלק מהרכוש שלו למטרה מסוימת, ציבורית .האדם הוא יוצר הנאמנות (הוא מקדיש של הנכס), הוא ממנה נאמן (שתפקידו לנהל את נכסי הנאמנות ולפעול בהם לטובת הנהנה , ובמרכז עומדים נכסי הנאמנות. אם הנכסים הללו מוקדשים למטרה ציבורית: ספורט , חינוך וכד', אז ע"פ כללים מסוימים שקיימים בחוק, הם נקראים 'הקדש ציבורי'. 

איילה זקס אברמוב, לקחה נכס מקרקעין והיא מקדישה אותו למטרה ציבורית, רצתה להפוך אותו להקדש ציבורי. והתעוררה השאלה: האם הקדש ציבורי זה הוא תאגיד ? 
בנאמנות רגילה, יוצר הנאמנות מעביר את הבעלות (נכס מקרקעין) בנכס לנאמן, ויש צורך לרשום אותו ברשם המקרקעין.
גב' אברמוב רצתה שהבעלות בנכס תירשם ע"ש ההקדש הציבורי (ולא ע"ש הנאמן.) . 

רשם המקרקעין סרב לרשום את הנכס על שם הקדש ציבורי, כי אין אף מקום בחוק שכתוב שהקדש ציבורי הוא תאגיד. היא פנתה לביהמ"ש העליון והוא טען כי בחוק הנאמנות אין סעיף שמורה על העובדה שההקדש הוא תאגיד (כלומר בעל אישיות משפטית) אך, לעיתים אנו  מכירים באישיות משפטית, לא רק  כאשר החוק מורה על כך אלא משום שזה משתמע באופן חד משמעי בחוק ! 

בחוק הנאמנות , כשמסתכלים על מכלול הוראות החוק שעוסקות בהקדש ציבורי,  הן מתיישבות עם האפשרות שהקדש ציבורי הוא תאגיד, כלומר הן לא סותרות את המסקנה/ את האפשרות שהקדש ציבורי הוא תאגיד. א' ברק טוען שהעובדה שזה לא סותר, זה לא מספיק, אלא מה שצריך זה הוראות שמהן נובעת מסקנה חד משמעית, הכרחית שההקדש הוא תאגיד.  א' ברק טוען כי אם למחוקק זה חשוב, הוא יחוקק זאת בחוק (שהקדש הוא תאגיד). 

סיכום הדבר: העיקרון הראשון בקשר לכשרות של תאגידים הוא שגוף שאיננו אדם, גוף מלאכותי, יכול להיות תאגיד (=בעל זכויות וחובות= בעל אישיות משפטיות) רק אם יש מקור בחוק שקובע כך במפורש או במשתמע מכך, אך ההשתמעות חייבת להיות ברורה וחד משמעית. הקדש ציבורי לא מקבל תנאי זה, העובדות בחוק אינן מביאות למסקנה הכרחית שהקדש תאגיד. 

2. העיקרון השני : מכיוון שמדובר על גף מלאכותי, יש פעולות משפטיות / דברים בתחום המשפט, שלא רלוונטיים לתאגיד ,וגם לתאגיד שמוכר בחוק ויש לו אישיות משפטית: לדוגמא: תאגיד לא יכול להתחתן (שזו פעולה משפטית)., כמו כן: אי אפשר להוציא צו איסור יציאה מהארץ לתאגיד. 

אז המאפיין השני הוא: שיש דברים שאינם מתיישבים עם האופי המלאכותי של תאגיד, ולכן הכשרות המשפטית נוגעת רק לאותם העניינים שרלוונטיים לתאגידים, בהם הם יכולים לפעול.

3. מכיוון שתאגיד הוא יציר החוק, כלומר החוק יצר אותו והוא קובע את הכללים  שחלים עליו,   הוא (=המשפט) יכול לתחום את היקף הכשרות. תאגיד= המשפט המציא אותם ולכן המשפט יכול גם להגדיר מראש שהוא נותן להם כשרות מוגבלת (בניגוד לכשרות של בני אדם, בהם הכשרות הנה כללית). יש גם כשרות כללית לתאגידים (כמו לחברה בע"מ), אך יש תאגידים שהכשרות המשפטית של הם מוגבלת. החוק תוחם את תחומי הפעילות של התאגיד . (ולכן אם תאגיד מסוים פועל מחוץ לכשרות המשפטית שניתנה לו, יש משום פעולה זו כחסרת תוקף. (אם תאגיד יחתום על חוזה שאינו בגדר הכשרות המשפטית שלו- החוזה לא תקף). לחלק מהתאגידים יש כשרות מוגבלת.
4. מאפיין נוסף: מכיוון שתאגיד הוא אישיות וירטואלית, כל פעולה של תאגיד צריכה להתבצע באמצעות מישהו שפועל בשמו או עבורו. תאגיד פועל ע"י מישהו שמייצג אותו. 
סיכמו של דבר : כאשר אנו לוקחים ליד חוזה, ואחד הצדדים או שניהם איננו אדם, יש שורה של דברים שצריך לבדוק: האם אותו הגוף שהוא צד בחוזה, הוא תאגיד שמוכר ע"י החוק במפורש או במשתמע ? כמו כן האם החוזה הזה מצוי בתחומי הכשרות של אותו תאגיד ? (=צריך לבדוק את היקף הכשרות). כלומר כאשר אנו רוצים לכרות חוזה עם מישהו שאינו אדם, הרי זה לא מספיק לבדוק רק אם הגוף הוא תאגיד בעל אישיות משפטית, אלא צריך לבדוק דבר נוסף: יש לבדוק שמי שהתיימר לפעול בשם אותו תאגיד, אכן מוסמך לפעול בשמו. 
בתאגידים : אם החוק מקנה לגוף מסוים כשרות לזכויות וחובות, החוק מקנה גם כשרות לפעולות משפטיות,(זה מגיע במשפט אחד: 'התאגיד כשר גם לחובות, גם לזכויות וגם לפעולות משפטיות.." לגבי בני אדם: לכל אדם יש כשרות לזכויות וחובות ללא הגבלה, אך לגבי כשרותם לפעולות משפטיות- יש בה משום הגבלה (לאנשים מסוימים) (מחשש העובדות: 'קטינים', 'חולים בנפשם'). 

09.11.09
בשיעור הקודם דיברנו על נושא של כשרות משפטית של צדדים בחוזה, ולמעשה מעניינות אותנו שתי שאלות: מי יכול להיות צד בחוזה? ומי יכול לכרות חוזה? 
תאגידים- ביחס אליהם שני סוגי הכשרות באים ביחד (אם גוף מסוים שהוא לא אדם, החוק מכיר בו כבעל כשרות לזכויות וחובות הוא גם מכיר בו לפעולות משפטיות). 

לגבי בני אדם- ישנה אבחנה ברורה בחוק לגבי סוגי הכשרות: אין דיני כשרות מיוחדים בתוך דיני החוזים, ומכיוון שכך אנו הולכים לחוק הכשרות המשפטית לגבי בני אדם. סעיף 1: כל אדם כשר לזכויות וחובות מגמר לידתו ועד מותו.  המסקנה היא: כל אדם יכול להיות צד בחוזה, כל עוד הוא חי, בשיטת המשפט של ישראל. אך ישנה אבחנה בנוגע לבני האדם בין זכויות וחובות ולגבי הזכות לפעולות משפטיות. שאלה מורכבת היא: כשרות של בני אדם לפעולות משפטיות, מכיוון שאין הגדרה נפרדת לכריתת חוזה, כל מה שכתוב בחוק על כשרות לפעולות משפטיות, תופס גם בכשרות לכרות חוזה.  כריתת חוזה היא פעולה משפטית, ולכן כשיש שאלה מי יכול לכרות חוזה, תשובה היא מי שיש לו כשרות לפעולות משפטיות. מי זכאי לפעולות משפטיות ? סעיף 2 לחוק הכשרות אומר כי כל אדם כשר לפעולות משפטיות זולת אם נשללה או הוגבלה בחוק או בפס"ד של ביהמ"ש. (כלומר יש כאן חריג). בניגוד לכשרות לזכויות וחובות – בה אין חריגים: כל אדם חי זכאי לזכויות וחובות. הזכות לכשרות משפטית היא זכות יסוד. למה שהחוק יגביל/ ישלול כשרות? ע"מ להגן על קבוצות מסוימות של בני אדם .המשפט הישראלי שולל או מגביל כשרות של שתי קבוצות: קטינים ופסולי דין. הוא שולל כשרותם לא כדי להענישם אלא כדי להגן עליהם. ההנחה היא ששיקול הדעת שלהם, הבנתם, לקויים באופן מסוים, ולכן הם לא מסוגלים לדאוג כראוי לאינטרסים האישיים שלהם: כלכליים, רכושיים וכד'. אדם כזה עלול לפגוע באינטרסים שלו לא במודע. האם ישנן עוד קבוצות בחברה שראוי להגן עליהן ? כגון קבוצות שסובלות מהתמכרויות וכד'. המשפט הישראלי לא מכיר בקבוצות אלה כראויות להגנה . פסול דין- הוא רק מי שביהמ"ש הכריז עליו כפסול דין. מה קורה עם קבוצות אלה? אנו נראה שיש דרך להגן עליהם דרך דיני החוזים. לדוגמא: פס"ד של הדר חברה לביטוח: בו, הגברת שחתמה על חוזה שהיא ממשכנת את דירתה לטובת חברת הביטוח,ע"מ לקבל הלוואה מסוימת, סבלה ממחלה נפשית, שפגמה בשיקול הדעת שלה, אך היא לא הוגדרה מעולם כפסולת דין. בלית ברירה, ביהמ"ש מוצא דרך להגן עליה דרך דיני החוזים (בטוענה כי "לא קרה דבר"- לעיתים נראה בחוזה כחסר תוקף .) דוגמא נוספת : פס"ד עיזבון ברשי : אדם בן 87 כרת חוזה מתנה שבו הוא נתן במתנה את כל רכושו לאחד מנכדיו. האיש הזה לא הוכרז מעולם כפסול דין למרות שהוא אושפז בגין אי צלילות וערפול. ולכן אי אפשר באמצעות דיני הכשרות לספק לו הגנה, אך ביהמ"ש סיפק לו הגנה במסגרת דיני החוזים. כללי הכשרות קובעים הגנות על שתי קבוצות טעונות הגנה בלבד:  קטינים ופסולי דין. החוק מגדיר מי הוא קטין: אדם שלא מלאו לו 18 שנה הוא קטין. זהו גיל כרונולוגי. ההגבלות של החוק יחולו עליו מבחינת כשרות לפעולות משפטיות. (סעיף 3). סעיפים 4-7 : קובעים את הכללים שחלים על כשרותם של קטינים לפעולות משפטיות . סעיף 8 מגדיר מיהו פסול דין. (הוא קובע איך קובעים פסול דין) : לפי סעיף 8: אדם הוא פסול דין רק אם ביהמ"ש הכריז עליו בפס"ד כפסול דין. ופס"ד יחול רק מרגע שהוא יחול והלאה (לעולם לא רטרואקטיבי). לעניין ברשי: למרות שהוא היה קשיש במצב תודעתי נמוך, הוא לא נחשב כפסול דין כי ביהמ"ש לא הכריז בו ככזה. (בתזכיר דיני ממנות יש הצעה שאומרת שאם אדם עשה פעולה משפטית במצב נפשי/ בריאותי שבו ראוי היה להכריז עליו כפסול דין, והצד שמולו הוא עושה את הפעולה, דהיינו הצד השני לחוזה, יודע את מצבו, או לפחות היה עליו לדעת (ע"פ סממנים וכד'), יחולו ההגנות כאילו הוא היה פסול דין. אך הוראה זו היא בחקיקה עתידית, זו הצעת חוק, שאין לה תוקף משפטי). 
(אם פסול דין חתם על חוזה לפני שהוא הוכרז ככזה, לא יחולו עליו ההגנות של כשרות לפעולות משפטיות).
סעיף 9 אומר: אותם הכללים של סעיפים 4-7 יחולו גם על פסול דין. כל הכללים שחלים על כשרותם של  קטינים, חלים גם על כשרותו פסול דין. 

סעיף 10 קובע שכמו שביהמ"ש יכול להכריז על מישהו כפסול דין, הוא יכול לבטל גם את ההכרזה. 

ישנה שאלה: מהם הכללים שחלים על כשרות משפטית של קטינים/ פסולי דין, כלומר מהם סעיפים 4-7? החוק יוצא מנקודת הנחה שיש משהו לקוי בשיקול הדעת, ביכולת להחליט של קטינים ופסולי דין, ולכן הוא מציב מגבלות על כשרותם, ע"מ להגן עליהם. הדבר הכי קל שיכול היה לקרות: אם החוק היה אומר לקטינים ולפסולי דין אין כשרות לפעולות משפטיות, אך לא כך הוא המצב. – המחוקק סבור שעליהם ראוי להגן , מאידך, ישנם חוקים אחרים : "חוק יסוד כבוד האדם וחירותו"- אדם זכאי לזכויות בסיסיות. כשרות לפעולות משפטיות היא זכות בסיסית, ואין לפגוע בה. ולכן, בצד הטוב שיש בשלילת הכשרות- יש בזה רע: יש פגיעה בזכויות יסוד שלו, בחירותו ובכבודו. ולכן יש להגביל את הכשרות עד המידה הנחוצה כדי להגן אך לא מעבר לזה. כי הגנת יתר- זה פועל באופן שלילי, זה כבר פוגע. ההגנה המקסימאלית הייתה אם היו שוללים מהם את הכשרות המשפטית). ישנם עוד שיקולים: חוץ מהקטין או פסול הדין- מולם עומדים עוד אנשים בחוזה, שיש להם אינטרסים, ואי אפשר לפגוע באינטרסים שלהם. (אם אדם לא ידע שהוא חותם חוזה עם פסול דין, לדוגמא). סעיפים 4-7 נותנים פתרון מורכב ומסובך שמנסה למצוא את "שביל הזהב" שמאפשר לתת את ההגנה הדרושה אך לא הגנת יתר.-יש למצוא את האיזון בין האינטרסים השונים. 
סעיפים 4-7 "במבט על" , ע"מ להבין את הרעיון הבסיסי : אם קטין זקוק לנכס או לשירות כלשהו, רוצה לרכוש משהו/ לכרות חוזה, הוא צריך לבצע פעולה משפטית , ויש לו שתי דרכים לעשות את זה: החוק קובע שלקטינים ולפוסלי דין יש אפוטרופוס, נציג, שתפקידו לדאוג לאינטרסים , להגן על האינטרסים של בן חסותו . החוק קובע שלקטינים יש אפוטרופוס טבעי (=ההורים, או שאפשר למנות אפוטרופוס ממונה ע"י ביהמ"ש – במקרה של פסולי דין או במקרה של קטינים שהוריהם לא מסוגלים להיות נציגיהם/אין הורים). כשקטין זקוק למשהו: לקנות נכס מסוים, רוצה שירות מסוים, יש לו שתי אפשרויות לעשות את זה:

1. הנציג יכרות את החוזה הנדרש עבור הקטין. במצב זה לא מתעוררת שאלה בדיני הכשרות: כי הנציג הוא בגיר, ולא פסול דין, שקול בדעתו .

2. הקטין או פסול הדין עצמם יכרתו את החוזה . פה מתעוררת שאלת הכשרות : מה קורה במצב כזה, שבו הקטין/ פסול הדין הוא צד בחוזה ? מהי עמדת החוק בסוגיה זו ? עמדת החוק : יש מי שממונה על האינטרסים של אותו הקטין והוא נציגו,  שתפקידו לשמור על האינטרסים שלו. והחוק סומך על נציגו של הקטין. אם הקטין או פסול הדין כרת את החוזה, אחרי שהוא קיבל את הסכמת הנציג, אין בעיה – החוזה תקף. (אם ניתנה הסכמה- הקטין עצמו יכול לכרות חוזה ולבצע פעולות משפטיות , באופן עקרוני). שאלה: מה אם קטין כרת חוזה ללא הסכמת הנציג ? מה קורה במצב כזה ? פה באה לידי ביטוי הגישה של החוק שמנסה למצוא את שביל הזהב: של גם מגן, וגם לא פוגע.. אין פה תשובה אחת אלא מגוון של תשובות. התשובות : יהיו מצבים שבהם החוזה הזה שכרת הקטין, יוצר סיכון לאינטרסים של הקטין ברמה מאוד גבוהה. אם החוזה יוצר סיכן ברמה גבוהה- השיקול המרכזי (הגנה, שמירה על כבודו) צריך להיות הגנה, ולכן כאשר מדובר על חוזה שטמון בו פוטנציאל סיכון גבוה, אם זה נעשה ללא הסכמה, החוק ייתן לו הגנה :וייקבע כי לחוזה אין תוקף. במילים אחרות: אם החוזה נכרת ע"י הקטין ללא הסכמתו של הנציג, יש כמה אפשרויות. האפשרויות הללו תלויות בסוג החוזה: יש חוזים שיוצרים רמת סיכון גבוהה מאוד, ולכן שם החוק ייתן הגנה ברמה גבוהה, משמעותית, כבדה, דהיינו לקטין אין בכלל כשרות לכרות חוזה מסוג זה, והחוזה הוא חסר תוקף (זו רמת ההגנה הגבוהה).  (בהתאם לרמת הסיכון- רמת ההגנה: גבוהה, בינונית, גבוהה). החוק מגדיר מהי רמת סיכון גבוהה. מנגד, בקצה השני: אם רמת הסיכון היא מאוד נמוכה, כאן, מבין השיקולים השונים שמתחרים, ברור שההגנה על כבודו של הקטין ואי פגיעה בזכויותיו, יהיה שיקול יותר דומיננטי מאשר שיקול ההגנה, ולכן, בחוזים שרמת הסיכון שלהם נמוכה, גם באי הסכמתו של הנציג- החוזה יהיה תקף ! (כמעט תמיד) . כאשר רמת הסיכון היא בינונית: עמדת החוק היא שחוזים שלגביהם רמת הסיכון היא בינונית: התוצאה של כריתת חוזה של הקטין ללא הסכמת הנציג: החוזה תקף אך ניתן לביטול ע"י הנציג. כלומר החוזה תקף אך על תנאי: הנציג יכול לבטל אותו בפרק זמן מסוים. 
למען האמת, החוק מכיר במצב רביעי בו רמת הסיכון היא יותר גבוהה מגבוהה. חוזים מאוד מסוכנים. החוזה ברמת הסיכון גבוהה- חסר תוקף  במידה ואין הסכמה מצד הנציג. אך יש חוזים , לדעת המחוקק, שהם ברמת סיכון יותר גבוהה, שגם אם הנציג נתן את הסכמתו, החוזה יהיה חסר תוקף, כלומר חוזה יהיה חסר תוקף גם אם הנציג נתן הסכמתו. (גם אם הנציג יסכים- זה לא יעזור, אלא באישור ביהמ"ש החוזה יהיה תקף). זו הגנה יותר גבוהה, (כרמת הסיכון הגבוהה). במילים אחרות: לעיתים ישנם חוזים ברמת סיכון גבוהה מאוד, שגם אם הנציג הסכים , צריך את אישור ביהמ"ש, כלומר הסכמת הנציג כלל לא רלוונטית כבר ! כי צריך את אישורו של ביהמ"ש. אלו הן מגוון האפשרויות שהחוק מציג. האפשרויות תלויות בסוג החוזה: ככל שהחוזה מייצר סיכון פוטנציאלי גבוהה יותר כלפי הקטין, כך ההגנה שהחוק מציע היא גבוהה יותר, תוך מודעות לפגיעה בזכויות מסוימות, כי הפגיעה היא מוצדקת. 

סעיף 4 לחוק קובע את העיקרון הבסיסי שהוסבר : "פעולה משפטית של קטין טעונה הסכמת נציגו." נקודה אחת שלא כתובה בסעיף אך היא נקבעה בפסיקה: ההסכמה יכולה להינתן בכל דרך סבירה: בכתב, בע"פ, ב-SMS, במייל, פקס, בכל דרך שאפשר להביע הסכמה: גם הסכמה בשתיקה, לעיתים ההסכמה משתמעת בהתנהגות , הסכמה מפורשת. הסכמה שצריכה להיתפס ע"י האדם הסביר, הממוצע. צריכה להשתמע ממנו הסכמה סבירה. דבר נוסף, שאומר הסעיף: ההסכמה יכולה להיות לפני הפעולה המשפטית וגם אחרי הפעולה המשפטית. החוק מוסיף: ההסכמה יכולה להינתן לפעולה ספציפית (חוזה מסוים), או לסוג של חוזים . אך, הנציג לא יכול לתת הסכמה לכל פעולה משפטית, לכל החוזים. (כי זו התיימרות לתת חופש לקטין בזמן שהחוק אוסר על כך). 
גם אם הנציג נתן הסכמתו, כל עוד הפעולה לא נעשתה, ובמקרה שלנו: כל עוד החוזה לא נכרת, יכול הנציג לבטל את הסכמתו. 

שאלה: אדם נתן לבנו הקטין הסכמה לכרות חוזה מסוים . בטרם נכת מהחוזה, האב ביטל את הסכמתו, התחרט, אך הבן , סורר ומורד הוא, התעלם מדברי אביו וכרת את החוזה. האם החוזה תקף? התשובה היא תלוי. אם הנציג ביטל את הסכמתו, המשמעות היא שהקטין כרת חוזה ללא הסכמה . וחוזה זה תקף בהתאם לרמת הסיכון. (כלומר ייתכן שקטין יכרות חוזה ללא הסכמת הנציג, והוא עדיין יהיה תקף, וזה תלוי בקטגוריה, רמת הסיכון). 
סעיף 5 קובע: פעולה משפטית של קטין שנעשתה שלא בהסכמת נציגו, ניתנת לביטול. סעיף זה נותן רק תשובה אחת: תקף, אבל ניתן לביטול. החוק מניח שכל החוזים הם מהסוג שיוצר סיכון בינוני, החוק יצא מתוך הנחה ראשונית שכל החוזים יוצרים סיכון ברמה בינונית, ולכן החוק אומר שכל חוזה שנעשה שלא בהסכמת הנציג, תקף, אך ניתן לביטול. בסעיפים הבאים החוק אומר : שלחוזים שיש להם רמות סיכון שונות, הדין עליהם יהיה אחר . במילים אחרות: ברירת המחדל, מבחינת החוק, שתחול תמיד אלא אם כן ייקבע אחרת: ברירת מחדל של סעיף 5. הכלל שחל על כל המקרים: אם החוזה נעשה ע"י הקטין ללא הסכמה, הוא תקף, אך ניתן לביטול, למעט אותם מקרים שהחוק יגדיר אותם במפורש כלא שייכים לקבוצה הכללית, וייתן את הדין עליהם . 

16.11.09

חוק הכשרות דורש: כאשר קטין / פסול דין כורת חוזה= יהיה פיקוח של אפוטרופוס, אישור נציג. הקושי: מה קורה כשהקטין/ פסול דין מבצע פעולה משפטית שהיא כריתת חוזה ללא סכמת הנציג? – הפתרון : אין לחוזה תוקף, אלא שהגנה באמצעות שלילת כשרות היא הגנה, אך היא פוגעת בכבוד ובזכויות היסוד של הקטין/פסול הדין, ולכן לא נותנים הגנה אלא עד למידה שהיא הכרחית. החוק אומר שזה תלוי ברמת הסיכון שאותה הפעולה המשפטית/ חוזה שזה יוצר: אם החוזה מסוכן- לא יהיה לו תוקף. אם החוזה מסוכן ברמה בינונית- רמת ההגנה היא בנינות: החוזה תקף אך ניתן לביטול. רמת סיכון נמוכה- החוזה תקף. סעיף 5 עוסק ברמת ההגנה הבינונית. נשאלת השאלה: למה החוק מתחיל קודם ברמה הבינונית? כי נקודת ההנחה היא שכל החוזים מייצרים רמת סיכון הבינונית. ומכיוון שזה המקרה הכללי, והאחרים יהיו חריגים- הוא מתחיל מהכלל: רמת הנה בינונית. אנו נפרט אח"כ את כל החריגים למקרה. – כל פעולה משפטית ללא הסכמת נציג- ניתנת לביטול ע"י הנציג, ורק על ידו (סעיף1) תוך חודש ימים מיום שנודע לנציג על הפעולה המשפטית. במקרה שלנו: כריתת חוזה. הרעיון שעומד מאחורי זה: ההגה על האינטרסים של הקטין נעשית באמצעות פיקוח הנציג. אם הנציג נתן הסכמתו- הוא כבר פיקח, אם החוזה נכרת ללא הסכמת הנציג-אז תהיה לו אפשרות פיקוח ברגע שהוא יידע שנכרת חוזה. וברגע שנודע לו שנכרת חוזה- הוא יכול לבטל את החוזה. אם הנציג לא ביטל אחרי חודש ימים- הוא לא יוכל יותר לבטל את החוזה . אם נוצר מצב שקטין כרת חוזה ללא הסכמת הנציג, ולא נודע לנציג- אזי החוזה הזה לעולם לא זכה להגנה של מנגנון הפיקוח של הנציג, אז סעיף (2) אומר שאם לא נודע לנציג אז מי שיכול לבטל זה הקטין מרגע שהוא הופך לבגיר, תוך חודש מאז שהוא נהפך לבגיר.  אפשרות זו רלוונטית אך ורק אם במהלך תקופת הקטינות- לא נודע לנציג על כריתת החוזה. 

סעיף 6 הוא סעיף שחורג מהכלל הרגיל: "פעולה משפטית של קטין שהיא מסוג.. אינה ניתנת לביטול כאמור בסעיף 5 אף שנעשתה שלא בהסכמת נציגו" – עוסק ברמת סיכון נמוכה : לא רק שהחוזה תקף, אלא גם אי אפשר לבטל אותו. – זהו חריג לכלל הרגיל . מהם המקרים שנכנסים לסעיף 6? "פעולה משפטית של קטין שדרכם של קטינים בגילו נעשות כמוה". – כלומר פעולה שנחשבת לפעולה שגרתית ורגילה לקטינים שהם באותו גיל של הקטין. (ביהמ"ש יבחן את הנסיבות הרלוונטיות: בן כמה הקטין, מאיזו שכבה סוציו- אקונומית הוא מגיע. הוא מפעיל מבחן אובייקטיבי שמתחשב בכל נסיבות הרקע של הקטין). אם זוהי פעולה שקטין רגיל יכול גם הוא לעשות זאת, החוזה נכנס לסעיף 6, ולא רק שהחוזה תקף, אלא הוא גם לא ניתן לביטול. 

החלק האחרון של סעיף 6 : " אלא אם היה בה משום נזק של ממש לקטין או לרכושו. " רמת ההגנה הנמוכה באה לידי ביטוי במשפט זה. אבל- אם נגרם נזק של ממש, אזי אפשר לבטל את החוזה. יש פה רמה מסוימת של הגנה אלא שבפועל ביהמ"ש לא משתמש בהגנה זו.
(היה מקרה של קטין בין 17, והוא קרה בתחילת שנות ה-60, ועיסוקו היה מוכר בשוק בחיפה. תוך כדי עבודתו, הוא נהג לקנות כרטיסים של מפעל הפיס כל שבוע . הוא לא זכה בהגרלה המיידית, ולכן מכר אותם . ואחד הכרטיסים זכה (בכרטיס הגרלה ישנן 2 הגרלות). הוא טען שהחוזה שהוא מכר את הכרטיס- אין לו תוקף (לפי דיני הכשרות). ביהמ"ש המחוזי בחיפה טען שזו פעולה משפטית שקטין  בגילו רגיל לעשות אותה. (היום ביהמ"ש לא היה מגיע למסקנה כזו כיון שהחוק אוסר היום למכור כרטיסי הגרלה לקטינים). ולכן חל סעיף 6 ולא סעיף 5, ולכן הפעולה לא ניתנת לביטול ע"י הקטין/הוריו. העו"ד של הקטין טוען שנגרם נזק של ממש: הקטין הפסיד את הכסף . ביהמ"ש קבע כי לא נגרם לקטין נזק, בסה"כ נמנע ממנו רווח. 
תיאורטית, סעיף זה קיים. ברוב המקרים, חוזה שיוצר רמת סיכון נמוכה, חוזה כזה לא יכול ליצור נזק של ממשי.  סעיף 6 כולל עוד קבוצת מקרים (לא רק פעולות שקטין בגילו רגיל לעשות כמוהו). אלא: פעולה משפטית בין קטין לבין אדם שלא ידע ולא היה עליו לדעת שהוא קטין/פסול דין. – פה השיקול הוא אחר: הגנה על האינטרסים של הצד האחר. אם הצד השני של החוזה פעל בתום לב, ולא היה מודע לכך שעומד מולו קטין/ ולא היה לו חשד, לא הייתה לו סיבה לחשוד- אזי החוזה הזה ניתן לביטול. "ידע, והיה עליו לדעת" – ככל שהחוזה הוא חוזה בעל ערך כלכלי גבוה יותר, כך חובת הבירור יותר גדולה.
סעיף 5 עוסק ברמת הסיכון הבינונית והוא חל על כל המקרים, אך יש את סעיף 6 שנוגע לרמת סיכון נמוכה, ויש גם סעיף 6 א – עוסק רמת סיכון גבוהה. 

סעיף 6 א: עוסק ברמת סיכון גבוהה: "פעולה משפטית של קטין שהיא מסוג.. אין לה תוקף אף שנעשתה שלא בהסכמת נציגו". – זו קבוצת מקרים נוספת שהם יוצאים מהכלל. (מסעיף 5) . מהם המקרים? תשובה: רכישה של נכס או קבלה של שירות, באשראי. (אשראי= הקונה מקבל את הנכס ורק אז משלם . וזה יכול להתבצע באשראי, מזומן, שיק. 
למה עסקת אשראי נחשבת בעיניי המחוקק כעסקה שיוצרת רמת סיכון גבוהה? 

1. עסקת אשראי היא מפתה מאוד. יש כאן הטיה קוגניטיבית: אם אני משלם אחרי שאני מקבל את הנכס, זה מפתה, בייחוד לקטינים שאין להם שיקול דעת יציב.

2. התשלום הוא לאחר קבלת הנכס- אבל עם ריבית. קשה ללקוח, בוודאי שהוא קטין, להבין את המשמעות הכלכלית האמיתית של העסקה. 

ולכן אלו עסקאות שיוצרות רמת סיכון גבוהה. 

נשאלת השאלה: נניח שקטין הולך לקנות דיסק ב-50 ₪, (=זו פעולה שקטין בגילו רגיל לעשות כמוה). והוא קונה את הדיסק הזה ב2 /3 תשלומים. האם יחול סעיף 6 (כי זו פעולה שקטינים בגילו רגילים לעשות) ? או סעיף 6 א. (התבצעה באשראי). התשובה: בסעיף 6 א. : "על אף האמור בסעיפים 5 ו6. .." מקרה שיכול באופן פוטנציאלי ליפול גם 6 וגם 6 א. – יחול סעיף 6.א.
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מה קורה כאשר קטין עושה עסקה לרכישת נכס, וזו עסקה שקטין בגילו רגיל לעשות זאת, אבל הוא עושה זאת באשראי? מצד אחד חל סעיף 6, כי זה פעולה שקטין רגיל לעשות אותה, וגם חל סעיף 6 (א). במקרה זה יחול סעיף 6 (א), כיון שסעיף זה גובר על סעיפים 5, 6, (-ע"פ לשון החוק). בקודקס זה יהיה הפוך.  
סעיף 6 (א') – חל גם על שכירות, מסיבה שהמחוקק רצה למנוע מצב של תחמון- אין להסוות עסקת מכירה באשראי דרך עסקת שכירות- המחוקק רצה למנוע את תחמון זה, ולכן "כיסה" נושא זה. 
סעיף 7: עוסק בקבוצות מקרים בהם רמת ההגנה היא גבוהה עוד יותר: העסקה חסרת תוקף אלא אם יש אישור של ביהמ"ש. 

סה"כ ישנן 4 רמות הגנה לגבי פעולה משפטית שנעשות ע"י קטין. להלן הרמות, מהנמוכה לגבוהה ביותר: 

· אם הקטין ביצע פעולה אשר נעשתה ללא אישור הנציג- הפעולה אינה ניתנת לביטול  (סעיף6)

· הפעולה לא ניתנה בהסכמת הנציג, ולכן ניתנת לביטול (סעיף 5)
· הפעולה נעשית ללא הסכמת הנציג- אין לה תוקף, ואף פעם לא היה לה תוקף (סעיף 6 (א')
· הפעולה נעשית ע"י הקטין בטלה, וכדי שיהיה לה תוקף, יש צורך באישור ביהמ"ש (סעיף 7)

סעיף 7: " אין תוקף לפעולה כל עוד לא בא עליה אישור של ביהמ"ש".  

קבוצת הפעולות שמונה סעיף 7: אינו מונה שורה של פעולות משפטיות, אלא : סעיף 7 קובע כי ישנן פעולות של קטין, שכדי לעשותן צריך אישור של ביהמ"ש, ואלו אותן פעולות שאילו הנציג היה עושה אותן במקום הקטין, הוא גם היה צריך אישור של ביהמ"ש. מסתבר, אם כן, שיש פעולות משפטיות שנציג/ הורה/ אפוטרופוס, שעושה אותן במסגרת תפקידו כנציג, עבור הקטין / פסול הדין, הוא זקוק לאישור של ביהמ"ש. [אם הנציג זקוק לאישור, בשביל לעשות פעולה עבור הילד,  גם הילד זקוק לאישור של ביהמ"ש] (להבדיל מסעיף 6). אילו פעולות דורשות את אישור ביהמ"ש? תשובה: פעולה שאם הנציג היה עושה אותה, הוא צריך אישור של ביהמ"ש. [אז אם הנציג צריך אישור של ביהמ"ש, אז וודאי שגם הילד צריך אישור של ביהמ"ש! ]
לסיכום: סעיפים 4-7, דנים בתוקף של פעולות משפטיות שנעשות ע"י קטין. סעיף 7 עוסק בפעולות של נציג שדורשות אישור מביהמ"ש, וזה חל על פעולות הילד/ פסול דין. [ניתן למצוא את פירוט הפעולות הללו בסעיף 20 לחוק (כאשר הנציג הוא הורה, שעושה את הפעולה עבור הקטין), ובסעיף 47-48 (כאשר הנציג הוא אפוטרופוס, אשר עושה את הפעולה עבור הקטין)

ישנה הבחנה בין אפוטרופוס הורה לבין אפוטרופוס ממונה כיון שמבחינה פורמאלית, החוק בנוי כך שסעיף 20 נמצא בתוך פרק שעוסק בהורים (עוסק ביחסי הורים וילידיהם הקטינים), ולכן זה מצוי כך, בעוד שסעיפים 47-48 עוסק באפוטרופוס ע"י מינוי. אך ההיגיון אומר שהסעיפים יהיו זהים. הם כמעט זהים לחלוטין, למעט הבדלים קלים, ולהבדלים אלו אין שום סיבה/ הצדקה, (אף אחד לא מצליח לעמוד על הסיבות למה יש את הבדלים אלה).
סעיף 7 עוסק בתוקף של פעולות משפטיות שנעשות ע"י קטינים. ויש פעולות משפטיות שאם קטין עושה אותן- הן חסרות תוקף, אלא אם ניתן אישור של ביהמ"ש. מדובר על  אותן פעולות שאילו הנציג היה עושה אותן- היו מחייבות אישור של ביהמ"ש. 

נתבונן על סעיף 20 ע"מ למנות את הפעולות המדוברות בסעיף 7: 

את סעיף זה, 20, הוראותיו, הדבקנו על סעיף 7, וכעת מענייננו הוא אילו פעולות של קטין דורשות אישור של ביהמ"ש . (ולא פעולות של נציג, שדורשות

בסעיף זה ישנן 5 קבוצות מקרים והמשותף להן שהמחוקק חשב לגביהם שההגנה הרגילה לא מספיקה. אלו פעולות שמחייבות הגנה גבוהה במיוחד של ביהמ"ש. 5 הקבוצות הללו נחלקות ל-3 קטגוריות והן:

- ערכם הכלכלי גבוה, ולכן הן יוצרות סיכון כלכלי גבוה לקטין. 

- מתנות

- ניגוד אינטרסים בין הקטן לבין הנציג. 

ובשל כל אלו זה מחייב הגנה כ"כ גבוהה.
קטגוריה ראשונה: ערך כלכלי גבוה [(1), (2)]: מקרים  שיש בהם פוטנציאל לסיכון כלכלי גבוה.  (בתזכיר זה מוגדר: עד 50,000 ₪, זה מחייב אישור של ביהמ"ש). בחוק הנוכחי, המחוקק הגדיר, תאר סוגים של פעולות משפטיות שלדעתו יוצרות סיכון כלכלי גבוה:

(1) יש צורך באישור של ביהמ"ש לגבי פעולה משפטית של יחידה משקית (אף אחד לא יודע מה פירוש מונח זה). ברורה היא הכוונה שעומדת מאחורי הדברים: מה שמשמש כמקור פרנסה או כמגורים, זה יוצר פוטנציאל לסיכון כלכלי גבוה. [במילים אחרות: אם לקטין יש יחידה משקית בחקלאות/בתעשייה, והוא רוצה לעשות פעולה של העברה, חיסול, שיעבוד- זה מחייב אישור של ביהמ"ש, כי מדובר פה על מקום פרנסה/ מגורים, וזה מצריך הגנה ברמה גבוהה]. 
(2) "פעולה שתוקפה תלוי ברישום בפנקס המתנהל ע"פ חוק" – ישנה חובה לרישום כלי טיס, כלי שיט, מכונית, מקרקעין וכד'. אך יש שני סוגי רישום: הצהרתיים ומהותיים [מהותי= בלעדיו הפעולה לא יכולה להתבצע, כגון במקרקעין, בו הרישום הוא תנאי לתוקף הפעולה, הצהרתי= הרישום מצהיר על פעולה שנעשתה , הוא לא זה שנותן תוקף לפעולה כגון העברת בעלות מכונית]. סעיף (2) מדבר על רישומים מהותיים, שתוקפה תלוי ברישום בפנקס. המחוקק מניח כי בד"כ פעולות שיש לגביהן חובת רישום מהותית, אלה פעולות בנכסים יקרים, בעלי ערך כלכלי גבוה: מקרקעין, מטוסים, אוניות וכד'. המחוקק מצא מאפיין של פעולות בעלות ערך כלכלי גבוה: הן מצריכות רישום בפנקס. [אך ייתכן שיהיה נכס שערכו הכלכלי נמוך, אך הוא מחייב רישום בפנקס, ולמרות זאת, יש לבקש אישורו של ביהמ"ש, ומאידך יש נכסים שערכם הכלכלי גבוה אך אין חובת רישום לגביהם, ובכל זאת צריך אישור של ביהמ"ש.]. 
קטגוריה שנייה: מתנות :

(3) "נתינת מתנות, זולת מתנות ותרומות הניתנות לפי הנהוג בנסיבות העניין" (של הקטין) כלומר מתנות מהותיות, הן מחייבות אישור של ביהמ"ש מכיוון שבעסקה רגילה, שאינה מתנה, יש החלפה של תמורות.  לעומת זאת במתנה נותנים ולא מקבלים, כלומר ישנה הפחתה מההון, ולכן זוהי עסקה מסוכנת. כן גם מתנות בד"כ ניתנות בהקשרים חברתיים, נדיבות, ובהם לא מפעילים שיקול דעת קר, אשר בוחן את כל הסיכונים (כמו בעסקה), וזה עלול להוות סיכון, כי לא מופעלים השיקולים, זה נתפס כפעולה שיוצרת סיכון גבוהה. 
(4) מדבר על פעולה שקטין נותן ערבות. נתפס כמו מתנה. לעיתים הערבות ניתנת גם מתוך היבטים חברתיים, משפחתיים, כמעט ולא מופעל שיקול דעת. (מאותן הסיבות שמתנה היא עסקה מסוכנת- גם הערבות היא עסקה מסוכנת, כאשר הטין מתחייב כערב)
קטגוריה שלישית: ניגודי אינטרסים:

(5) קובע שצריך אישור של ביהמ"ש לגבי פעולה משפטית בין הקטין לבין הוריו או קרובי הוריו: מה קורה כשקטין קונה/ מוכר נכס להוריו? יש כאן ניגוד אינטרסים ולכן ביהמ"ש, כגוף אובייקטיבי, ידאג לאינטרסים של הקטין. המשך הסעיף: "זולת קבלת מתנות הניתנות לקטין" – אין חשש כאן לניגוד עניינים, זו פעולה שכולה לטובת הקטין, וכאן לא צריך את אישור ביהמ"ש.

נשאלת השאלה: מה קורה עם הורים נותנים לילדם הקטין מתנה נכס מקרקעין ? מצד אחד, לפי סעיף (5) אין צורך באישור של ביהמ"ש, ומאידך חל כאן סעיף (2), זה פעולה שתוקפה תלוי ברישום ע"פ חוק. מה גובר במקרה דנן?

תשובה: בספרות המשפטית נכתב שמה שגובר הוא סעיף (2): צריך אישור של ביהמ"ש אם הורים נותנים לקטין מתנת מקרקעין, וזאת מהטעם שסעיף זה הוא דין מיוחד כיון שהוא מדבר ספציפית במקרקעין. סעיף (5) מוציא מכלל חובת אישור של ביהמ"ש מתנות באופן כללי, גם  לא מקרקעין. וזו הסיבה המוצגת בספרות: הפרטיקולאריות. בעקבות כך הייתה פסיקה של ביהמ"ש מחוזי שקבע כי במקרה כזה (של מתנת מקרקעין מהורים לילדים), גובר סעיף (2). בעקבות פסיקה זו הוציא אגף רישום המקרקעין במשרד המשפטים, הנחייה לכל רשמי המקרקעין שבמקרה כזה יש צורך באישור של ביהמ"ש, ולכן באופן מעשי, אם ישנה עסקה של מתנת מקרקעין מהורים לילדיהם הקטינים, כשרוצים לרשום את הדירה, יש להשיג אישור של ביהמ"ש, כלומר באופן מעשי, סעיף (2) גובר כאן. השופטת איילה פ' הביעה עמדה הפוכה: לפי דעתה, סעיף (5) צריך לגבור כאן, כי הורים מעוניינים בטוב של ילדיהם, ולכן אין צורך באישור של ביהמ"ש- זה האוביטר באותו פס"ד של העליון. השופט ברק אינו התייחס לעניין זה. הוא השאיר את עניין זה בצריך עיון.  בסופו של דבר, בנושא זה אין הלכה. [דהיינו באופן מעשי, סעיף (2) גובר על (5), אך לא וודאי הוא שמבחינה משפטית כך הדבר, לכך צריך הלכה שתיקבע]. 
עסקאות מקרקעין של קטינים: זהו המקרה הנפוץ ביותר שמגיע לפסיקה.

פס"ד שרף : כשנעשית עסקת מקרקעין, היא חייבת להתבצע בשני שלבים: 

· נכרת חוזה

· ביצוע ההתחייבות: העברת המקרקעין מבעלות המוכר לקונה (באמצעות רישום המקרקעין בטאבו).
השאלה שמתעוררת: כאשר החוזה נעשה, ואחד מצדדיו הא קטין, ויש צורך באישור של ביהמ"ש. הפרקטיקה היא שכאשר נכרת החוזה, מגישים אותו לאישור ביהמ"ש. הבעיה היא שאישור כזה, עד שביהמ"ש מעניק אותו או לא, חולפים שבועות. ומה קורה בפרק זמן בין העסקה עם הקטין לבין החלטת בית המשפט (פלוס הרישום במקרקעין)- בפרק זמן כזה, אם מישהו מהם מתחרט, האם ההתחרטות היא חוקית ? על זה עונה פס"ד זה. 
האם משמעות הדבר שכל עוד ביהמ"ש לא נתן אישורו, כל צד יכול לעשות מה שהוא רוצה? מבחינה חוקית, כן. אך זה אינו מסתדר עם ההיגיון. 

לפי לשון החוק, אין תוקף לחוזה, ולכן לכאורה, כל אחד לא יכול לעשות מה שהוא רוצה, היינו לעסקה אין תוקף. לפי היגיון השוק והמסחר- לא יכול לקרות מצב כזה (זה יעשה כאוס במערכת המסחר). 


06.12.09
השאלה העיקרית שמעורר פס"ד שרף היא מה קורה בפרק הזמן שבין מועד חתימת המסמך שהוא כביכול חוזה (עסקה במקרקעין שאחד הצדדים הוא קטין) לבין המועד שבו ביהמ"ש נותן/לא נותן את אישורו לעסקה.

עמדתו של השופט חיים כהן היא בדעת מיעוט. כשמדובר על חוזה במקרקעין העסקה מתבצעת בכמה שלבים:

· נכרת חוזה, בו ישנה התחייבות של מוכר להקנות את הבעלות במקרקעין לקונה. העברת הבעלות מחייבת רישום בפנקסי המקרקעין, וכדי לבצע את הרישום, יש צורך בפרוצדורות מקדימות: קבלת אישורים מסוימים וכד'.

· עובר זמן בין מועד הכריתה לבין מועד הביצוע, היינו מועד בו מתבצע הרישום של המקרקעין.  [היינו יש פער בזמנים בין המועד לבין רישום המקרקעין].
השופט חיים כהן טוען שישנן שתי פעולות משפטיות: כריתת חוזה וביצוע החוזה. לדעתו של חיים כהן כריתת חוזה וגם ביצוע החוזה הן פעולות משפטיות. 

פעולת הביצוע , העברת הבעלות, טעונה רישום בפנקס המתנהל ע"פ דין.

כריתת החוזה לא מחייבת רישום בפנקס ע"פ דין. 

ועל כן, על כריתת החוזה לא חל סעיף 7 לחוק הכשרות, מפני שסעיף זה בלתי מחייב  אישור של ביהמ"ש לגבי פעולה שתוקפה תלוי ברישום בפנקס המתנהל ע"פ חוק. ולכן החוזה הנ"ל – לא חל עליו סעיף 7, אלא סעיף 5. ואם חל סעיף 5, החוזה הנ"ל תקף, ואם גם ניתן אישור של ההורים- הוא לא רק שתקף, אלא לא ניתן לביטול. אז למה למעשה הצדדים פונים לביהמ"ש? תשובה: כדי לקבל את האישור לפעולה המשפטית הבאה שהיא רישום המקרקעין, העברת הבעלות. [פעולה זו היא זו שמחייבת את אישור ביהמ"ש]. 
השופטים שבדעת הרוב אינם מסכימים עם דעתו של חיים כהן. טוענים שלא ניתן לערוך הפרדה בין החוזה לבין הביצוע שלו, כיון שאולי ביהמ"ש לא יאשר את הרישום, ואז יהיה חוזה תקף, שלא ניתן לבצע אותו. שופטי הרוב אינם מוכנים לערוך הפרדה זו. אם הפעולה הסופית בשרשרת מחייבת את אישור ביהמ"ש חייבים לומר שאישור ביהמ"ש דרוש כבר לפעולה הראשונה. = היינו החוזה טעון אישור של ביהמ"ש, למרות שמבחינת לשון החוק, עמדתו של חיים כהן יותר מתאימה. שופטי הרוב מפרשים את החוק בצורה תכליתית – כבר בשלב ההתחייבות החוזית ביהמ"ש צריך לדון בטובתו של הקטין. עמדת הרוב, היא שחובת אישור של ביהמ"ש מתייחסת כבר לחוזה, כבר לפעולה המשפטית הראשונה. ואם זו עמדת הרוב, חזרנו לבעיה הבסיסית [שהחוזה מחייב אישור של ביהמ"ש]: מה מחזיק את הצדדים ביחד ומונע מהם לברוח בשלב של בין כריתת החוזה לבין מועד מתן/אי מתן אישור של ביהמ"ש. עמדת הרוב שאינה מוכנה לקבל את ההפרדה, מעוררת את השאלה הבסיסית : מה קורה עם הצדדים בין מועד כריתת החוזה לבין קבלת האישור של ביהמ"ש? ייתכן שהם קשורים עד שביהמ"ש אומר דברו? תשובה: יש הבדלים בין עמדתו של ברק לבין עדתו של שמגר. [שניהם בדעת רוב, שניהם חושבים שהחוזה מחייב אישור של ביהמ"ש, ואינו תקף בלי אישור זה] אך יש הבדל ביניהם בפתרון שהם נותנים לגבי השאלה הנ"ל, בנוגע לתקופת הביניים. 
עמדתו של ברק:  ברק מבחין בין מצב שבו החוזה נכרת ע"י הנציג עבור הקטין [סעיף 20 לחוק הכשרות] לבין המצב שבו הקטין כורת את החוזה [סעיף 7 לחוק הכשרות]. נתרכז במצב השני. 

ברק טוען שבתקופת הביניים החוזה הוא על תנאי. סעיפים 27-29 לחוק החוזים (חלק כללי) דנים בחוזה על תנאי. חוזה על תנאי פירושו: הצדדים כורתים ביניהם חוזים שיש בו את כל הדרישות לתוקפו של חוזה, אך הצדדים מסכימים שהחוזה הזה נמצא במצב של קיפאון עד שהתרחש תנאי מסוים, ובמקרה הנ"ל: אישור של ביהמ"ש. אם ביהמ"ש מאשר, התנאי מתקיים, והחוזה יוצא מקיפאונו וכך ההיפך. בחוזה על תנאי בין מועד כריתתו ועד המועד שבו מתברר התנאי (האישור ביהמ"ש) הצדדים אינם חופשים להשתחרר מהחוזה, כך קובע סעיף 27 ג' לחוק החוזים. כלומר הפתרון של ברק: חוזה שנכרת ע"י הצדדים וחל עליו סעיף 7 לחוק הכשרות זהו חוזה על תנאי, והתנאי הוא אישור של ביהמ"ש, ולכן נדע את תוקפו רק כאשר שביהמ"ש יאשר/ אינו יאשר את החוזה. הצדדים צריכים להמתין עד להחלטת ביהמ"ש [ או עד זמן סביר או זמן שהם מסכימים עליו] פתרון זה . כל עוד ביהמ"ש לא מחליט: הצדדים כבולים ביחד.

"חוזה על תנאי"- יש חוזה אך הוא מותנה בתנאי. זה לא מסתדר עם סעיף 7 מבחינה לשונית. [אם היינו נאמנים ללשון סעיף 7, גם לא יכול להיווצר חוזה על תנאי, ע"פ דעת שמגר]. סעיף 7 יוצר דילמה [כי אין פתרון טוב], ברק קובע פתרון בלית ברירה שהוא לא כ"כ מסתדר עם לשון הסעיף, אך הוא הרע במיעוטו. בתזכיר שינו את הנוסח וכתבו כי חוזה שנעשה ע"י קטין/פסול דין וטעון אישור של ביהמ"ש, כל עוד לא ניתן אישור ביהמ"ש, רואים אותו כחוזה על תנאי.- כתיבה בצורה מפורשת. כרגע ישנה הלכה של פס"ד שרף [שהיא לא כ"כ ברורה בשל חילוקי הדעות בין ברק ושמגר בנוגע לצדדים בתקופת הביניים] .

במקרה של שרף קרה דבר נוסף: עוד לפני שהגיע התיק לביהמ"ש לאישור, הקטינה הפכה לבגירה. לפי עמדתו של השופט ברק במקרה כזה, מתחלף התנאי, התנאי הוא כבר לא אישור של ביהמ"ש, התנאי הוא הסכמת הקטין. [מי שעושה חוזה עם קטין שנמצא על סף גיל הבגירות, צריך לדעת שזה חוזה על תנאי, התנאי הוא אישור ביהמ"ש, ואם ביהמ"ש לא יספיק לדון בחוזה והקטין יהפוך כבר לבגיר, התנאי מתחלף ובמקום אישור של ביהמ"ש מגיעה הסכמת הקטין שהפך לקטין]. = חומר חשוב למבחן. 
איך נכרת חוזה במשפט הישראלי? בדרך של הצעה וקיבול.

מהי הצעה? סעיף 2 מגדיר הצעה: פנייה של אדם לזולת, הפנייה צריכה להעיד על גמירת דעת של המציע כלפי הניצע . הצעה :
· מחייבת פנייה

· היא צריכה להעיד על גמירת דעתו של המציע.
· צריכה להיות מסוימת עד כדי כך שאפשר לכרות את החוזה ע"י קיבול ההצעה. 
אם לא מתקיימים שלושת היסודות הללו, זו איננה הצעה. הצעה היא כאשר המציע מחצין את הצעתו, מפנה אותה אל הזולת. אם ישנה פנייה, והיא מסוימת [ יש בה רמת פירוט נאותה, מספיקה] אך היא לא מעידה על גמירת דעתו של המציע, ["עוד לא החלטתי סופית אם אני מעוניין למכור.."], זו לא תיחשב להצעה.
[בפס"ד דצינברג: טענת המוכרים של המניות הייתה: המכתב לא הייה מספיק מפורט, ולא לא הייתה הצעה. טענה זו ניתנה ע"מ להוכיח שרק מול הצעה ניתן לבצע קיבול]. 

קיבול: (סעיף 5) 

-  צריך שתהיה הודעה. , יש צורך באינטראקציה בין הצדדים: הקיבול של הניצע צריך להיות פונה למציע. הודעה זו יכולה להיות גם התנהגות שתגיע למציע. [יש להחצין את המסר]

פס"ד רוזנר נ' מגן דוד אדום:  מד"א שלח בדואר לאנשים כרטיסי הגרלה. רוזנר לא שילם עבור הכרטיס, אך הכרטיס זכה בהגרלה. רוזנר הגיש תביעה לקבל את הפרס. הוא טען שהוא גמר בדעתו לבצע קיבול, וזה לא משנה מתי הוא היה שולח את הכסף. [ קיבול של אדם עם עצמו- הוא אינו רלוונטי]. תביעתו לא נתקבלה.

· ההודעה צריכה להעיד על גמירת דעתו של הניצע, להתקשר עם המציע בחוזה. 

· אין דרישה לפירוט בקיבול [מסוימות]. אך קיבול שיש בו תוספת/ גריעה/שינוי כל שהוא לעומת ההצעה, הופך להיות הצעה בעצמו. 
· יש לקבל את ההצעה "לפי ההצעה", כפי שהיא. דהיינו הדרישה ביחס לקיבול לחפיפה מושלמת בין פרטי ההצעה לבין הקיבול. (כלומר דרישת המסוימת רלוונטית רק למציע).
* (בתהליך משא ומתן, האחרון שהסכים עם הנאמר, מבלי לשנות את התנאים- הוא הניצע)

* המשפט הישראלי, דורש שתי דרישות עיקריות: העדה על גמירת דעת ומסוימות. 

למה המחוקק הישראלי בחר בשתי דרישות אלה? כדי להבחין במצב בו יש חוזה לבין מצב בו אין חוזה? תשובה: זה מה ששיטת המשפט הישראלי בחרה לעצמה. אך למה דווקא אלה הרכיבים? תשובה: שני אלה משקפים את שתי המשמעויות העיקריות של עקרון חופש החוזים. [=החופש להתקשר בחוזה או לא להתקשר בחוזה, הפסיקה קבעה שמושג כבוד האדם וחירותו כולל בתוכו את עקרון חופש החוזים, ובנוסף לחופש החוזים יש משמעות שנייה: החופש של הצדדים לקבוע את תוכן החוזה כרצונם {לא תמיד, כי יש חוזים שצד אחד כופה את התנאים לדוג' חוזה ביטוח, חוזה בבנק וכד'}]. הם מבטאים את המשמעויות של חופש החוזים: דרישת גמירת דעת: משקפת את הפן הבסיסי , הראשוני של עקרון חופש החוזים: הרצון להתקשר בחוזה. דרישת המסוימות, פרטי ההצעה: משקפת את העיקרון השני של עקרון החוזים: הצדדים ייקבעו ע"פ רצונם את תוכן החוזה, וזה בא לידי ביטוי בפרטים שמופיעים בהצעה.  
מסוימות ההצעה: מתי תגובה חיובית יוצרת חוזה? [לא תמיד היא יוצרת חוזה, אלא רק כאשר ההצעה היא  מסוימת]. כמה הערות על מסוימות:
· מסוימות היא דרישה מהותית במובן זה שבלי מסוימות אין הצעה, ובלעדי ההצעה, אין חוזה. [יש להדגיש נושא זה כיון שבפסיקה במהלך השנים, עלתה חשיבות רכיב גמירת דעת, ופחתה במקביל החשיבות לדרישת המסוימות. אך למרות השינוי במצב ביניהם, הם עדיין יסודות הכרחיים: אם אחד מהם לא מתקיים-  אין חוזה. ] הם יסודות מצטברים, צריך את שניהם כדי שתהיה הצעה, וחוזה.

· מתקיימים יחסי גומלין בין שני הרכיבית הללו: בין גמירת הדעת ובין המסוימות, למרות שהם רכיבים שונים. יחסי הגומלין מתקיימים בכמה מישורים: המישור האחד הוא: בודקים את רמת הפירוט של החוזה, של ההצעה. ככל שרמת הפירוט גבוהה יותר, כך זה מעיד, בין היתר, לקיומה של גמירת דעת, וכך להיפך. זהו אינו סימן יחיד המעיד על גמירת דעת. [ייתכן ותהיה רמת פירוט גבוהה, אך בסופו של דבר לא יחליטו שלא מתקיים חוזה כיון שאין במדויק גמירת דעת]. המישור השני שניתן ללמוד עליו מהפסיקה, הוא: שככל שיש סימנים יותר מובהקים וברורים לקיומה של גמירת דעת, כך אפשר לרכך, להפחית בדרישת הפירוט, המסוימות. [ככל שיש מסוימות- מעיד על גמירת דעת, וככל שגמירת דעת גבוהה יותר- יש להסתפק ברמת פירוט נמוכה יותר]


07.12.09

סעיף 2 לחוק : ההצעה צריכה להיות מסוימת כדי אפשרות לכרות את החוזה בקיבול ההצעה"- זו דרגת המסוימות הנדרשת. החוק כאן נוקט בנוסחא עמומה. 

יש לשאול האם ההצעה היא מושלמת במובן זה שהיא כוללת כל פרט שניתן להעלות על הדעת. תשובה: לא ניתן, בפועל, שתהיה הצעה מושלמת. אם נדרוש שרמת הפירוט תהיה מרבית, מאקסימלאית, אף הצעה היא לא תיחשב הצעה. לכן יש לשאול מהו המינימום של פרטים שמתחתיו אנו נאמר שדרישת המסוימות לא מתקיימת? [ כי המאקסימום הוא כמעט אין ספור]. השופט שמגר בפס"ד דצינברג מנסה לענות על שאלה זו. שמגר טוען שאין צורך שההצעה תהיה מושלמת. טוען שצריך שהפרטים שיהיו בהצעה יהיו כאלה שיגדירו או יבהירו את מהותה ואת היקפה של העסקה, של החוזה.  צריך שיהיו בחוזה הפרטים המהותיים, אותם פרטים שמגדירים את החוזה. הפרט המהותי הראשון, הגרעיני לעסקה הוא: מהות העסקה, הפרט השני הוא זהות הצדדים לחוזה. [בחוזה מכר הדברים המהותיים הם מה מוכרים ובכמה, וכמובן זהות הצדדים, אלו הם הדברים המהותיים, הגרעיניים]. הפסיקה במהלך השנים והפכה מדורשת רמת פירוט גבוהה יותר, לפחות. אך גמירת הדעת קיבלה חשיבות על חשבון המסוימות. [בחוזה מכר הפרטים הדרושים כדי שחוזה יהיה תקף, לפי הגישה של היום: מהות הצדדים, זכות הצדדים, מה הממכר ומחירו. בפס"ד דצינברג טענו שלא הייתה מספיק מסוימות. 
השאלה היא האם ההצעה מספיק מסוימת, היא שאלה אשר ברמה העקרונית קל לענות עליה [פרטים המגדירים את מהות החוזה והיקפו] ברמה הקונקרטית זה פשוט שמדובר בחוזה סטנדרטי , ואף שיש בו הרבה פסיקה, וחוזה פחות סטנדרטי- התשובה לא פשוטה, ובגלל שיש עמימות, ייתכנו גישות שונות בפרשנות.
כל חוזה והפרטים המהותיים שלו, וזה תלוי במהות החוזה. [בחוזה מכר כאמור, יש 4-5 פרטים מהותיים, בחוזה שכירות יש יותר פרטים מהותיים]. 

מסוימות- הפרטים המהותיים של העסקה, וודאי לא כל הפרטים. אם לא מתקיימת דרגת המינימום של הפרטים המהותיים- אין חוזה. חל במהלך השנים שינוי בפסיקה. בעבר הייתה גישה קפדנית, דרשה כמות גדולה יותר של פרטים, ועתה דורשים כמות מצומצמת של פרטים. 

דרישת המסוימת היא מינימליסטית. כאשר יש פרטים בסיסיים שמתקיימים, אך ישנם פרטים אחרים שאינם מתקיימים, מה עושים במקרה זה? כיון שהמשפט מכיר בעובדה שחוזים אינם מושלמים, מבחינת רמת הפירוט, אזי המשפט קובע את האופן שבו יושלמו הפרטים החסרים. יש שורה של טכניקות, מנגנוני השלמה שנועדו להשלמת החוזה . כלומר השאלה היא איך משלימים פרטים חסרים כאשר הפרטים המהותיים מתקיימים אך חסרים פרטים אחרים? 
כשמתעוררת בבעיה בביהמ"ש של חסר בחוזה, לפני שביהמ"ש מפעיל את אחד ממנגנוני ההשלמה, השופט צריך לשאול עצמו:

· האם יש בכלל חוזה? גמירת דעת ומסוימות ברמה המינימאלית של הפרטים המהותיים, שבלעדיהם אין חוזה. [כי אם אין את זה אין טעם להשלים פרטים]. [רצוי שהצדדים יסכימו ביניהם על הפרטים המהותיים, הלב של העסקה, והשאר- יש מנגנוני השלמה]. 
· ביהמ"ש צריך לבדוק אם באמת הפרט שהוא צריך להשלים הוא אכן פרט שחסר. [יש כאן פרשנות, לעיתים ניתן להבין את כוונת הצדדים דרך משמעו של החוזה. לעיתים ההסכמה היא לא תמיד ברורה, וזה מעורר קושי]. לעיתים יש פרטים מוסכמים אך הם לא כתובים בצורה מפורשת, ובאמצעות פרשנות ניתן ללמוד על הפרטים אלה, ואז הם לא מוגדרים כחסרים. לעיתים פרט שנראה חסר הוא לא חסר מסיבה שהצדדים לא חשבו עליו, ולעיתים הפרט החסר חסר במכוון. הם השמיטו אותו, כי הם רצו שהוא לא יהיה חלק מהחוזה. [כאשר הפרטים לא חשבו על פרט מסוים, ביהמ"ש ייקבע כי יש פה חסר, ויכול להיות שהוא ניתן להשלמה]. אם הגענו למסקנה שאין חסר, אלא יש הסדר שלילי, אז אין השלמה. ואם יש חסר יש חוזה, יש מסוימות בדרגה מינימאלית, ויש חסר אמיתי, אז ניתן להפעיל את מנגנוני ההשלה.
מנגנוני ההשלמה: 
השימוש בהם הוא לא אקראי, ביהמ"ש ימנה אותם ע"פ סדר הקדימות של המנגנונים (יפנה למנגנון הראשון, ואם הוא לא יכול לפנות לראשון, הוא יפנה לשני, וכך הלאה עד שמנגנון מסוים יענה לשופט את הפתרון. זה נובע מהעובדה שככל שהמנגנון משקף יותר /קרוב יותר לרצון הקונקרטי, האמיתי של הצדדים, כך הוא יהיה עדיף בסדר הקדימיות [אנו מעדיפים שהשלמה זו תהיה קרובה לרצון הצדדים]

· מנגנון השלמה הסכמי: הצדדים מסכימים ביניהם איך הם ישלימו פרט חסר במידה ויתגלה פרט חסר. [הם מקדימים תרופה למכה וקובעים איך ישלימו פרט חסר אם יתברר שיש חסר] ["אם שכחנו פרט X ההשלה תהיה באמצעות Y".] הם קובעים את דרך ההשלמה שלהם, שהם מעדיפים אותה. מנגנון זה הוא העיקרון הקרוב יותר של הצדדים, לכן הוא מנגנון ההשלמה הראשון. אם מנגנון ההשלמה ההסכמי פותר את הבעיה לגבי הפרט החסר, הוא בעדיפות ראשונה. 
· מנגנון שני: גם אינו כתוב בחוק, אך הוא נקבע בפסיקה, כמו הקודם ושמו המקובל: מנגנון הביצוע האופטימאלי: לדוג': אם אדם התחייב למכור אחת משתי האופניים שלו לאדם אחר, והוא פירט את המחיר, את הזמן, מועד התשלום וכד'. ונתקיים חוזה. אך הצדדים לא הגדירו ולא הבחינו איזה אופניים הוא מוכר מתוך השניים. הצד השני יטען כי הוא מוכן לקבל איזה אופניים שהוא רוצה. ברור שהצדדים גמרו בדעתם. הם ידעו שהחוזה מתייחס לאחד משני הזוגות, הם גם רצו לכרות חוזה, מכיון שהקונה מוכן לקבל גם את אופניים מס' 1 , וגם את אופניים מס 2,  זו השלמה שמרפאת בדיעבד את החסר, והריפוי הוא כמעט מושלם מפני שהוא מותיר למוכר את אותו המרחב והשיקול דעת לבחור איזה אופניים שהוא רוצה למכור. כאשר יש טווח נתון של אפשרויות השלמה ואחד הצדדים כ"כ מעוניין בקיום החוזה, עד שהוא מעניק לצד השני קשת אפשרויות לבחירה, זו השלמה אופטימאלית. מנגנון זה משקף באופן אותנטי את רצון החוזים. הרצון שלא הגיע לידי ביטוי בכריתה, מגיע עכשיו לידי ביטוי.
· סעיף 26 לחוק החוזים: השלמת פרטים: בסעיף זה יש שני מנגנוני השלמה: האחד: אם פרט חסר ואין מנגנון בחוזה שמאפשר להשלמתו, אז נוהג שקיים בין הצדדים שכרתו את החוזה. כלומר מנגנון השלמה זה ניתן להפעלה רק כאשר צדדים עשו חוזים בעבר ביניהם. [אם זה חוזה ראשון בין הצדדים, אין נוהג ולא ניתן להפעיל את מנגנון השלמה זה], ועל פי העבר, על פי הנוהג, נשלים את החסר.
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סעיף 26: "פרטים שלא נקבעו בחוזה או על פיו"- יש לוודא שיש חוזה, [כי אח"כ אין מה להשלים]. אם יש חוזה, יש לראות האם הפרט המסוים הנ"ל נקבע בחוזה. תמיד פרשנות תקדים השלמה. גם אם נצטרך לערוך פרשנות כדי לגלותו, ייתכן והצדדים הסכימו על פרט מסוים באופן מודע , ורק אם יש חסר, יש צורך להשלים . "על פיו" – מנגנון השלמה הסכמי. לעיתים ניתן להשלים את הפרט מכוח מנגנון הסכמי. 
סעיף 26 קובע שני מנגנוני השלמה: 

· נוהג בין הצדדים: הצדדים הספציפיים הנ"ל. כדי שיהיה נוהג בין הצדדים, צריכים להיות חוזים קודמים מאותו הסוג, ובהם ישנן הסכמות לגבי הפרט שבחוזה שהוא חסר. נשאלת השאלה: כמה חוזים קודמים צריך ע"מ שייווצר נוהג? זו שאלה עובדתית שנקבעת ע"פ הנסיבות שבכל מקרה. זה שיש בין הצדדים חוזים קודמים, זה לא מספיק, צריך שייווצר ביניהם נוהג לגבי אותו עניין שיש בו עכשיו חסר. כאן עוברים מרצון קונקרטי לרצון משוער. משערים אותו על בסיס הסתברות. [ מנגנון זה אינו משקף את רצונם הקונקרטי של הצדדים. אך קיימת הסתברות גבוהה שמן הסתם, הם היו נוהגים כך גם בחוזה הספציפי הזה. זה הכי קרוב שאנו יכולים להגיע לרצון הצדדים. אנו יודעים מהו רצונם הקונקרטי ע"פ חוזים קודמים, ומסיקים ממנו נוהג, ומניחים מבחינה הסתברותית שאם הנושא היה קיים בחוזה הספציפי הזה, הם היו נוהגים באותו הדבר. 
- נוהג של חוזים מאותו סוג: לעיתים, גם כשיש חוזים קודמים בין הצדדים, אין נוהג לגבי פרט מסוים. ומכאן נפנה למנגנון השלמה זה. אנו הולכים ומתרחקים מהרצון הקונקרטי של הצדדים עצמם. נוהג שקיים בין הצדדים: קרוב לכוונה האותנטי של הצדדים, אך במנגנון השלמה זה- מתרחקים באמצעותו מרצון הצדדים. כאן זה לא נוהג של הצדדים, אלא עוברים עתה למישור ההסתברותי. השיקול ההסתברותי פועל פה חזק. 
(לעולם מנגנון השלמה יופעל במידה ואין הסכמה בין הצדדים).

סעיף 26 לא קובע השלמת תוכנית , הוא לא קובע את ההשלמה של הפרט החסר, אלא הוא מפנה אותנו לנוהג, שהוא משלים את הפרט החסר. סעיף 26 אמנם נמצא בחוק, אך הוא מפנה לנוהג, והוא זה שמשלים את הפרט החסר. 

מגנון השלמה הבא: במידה ואין כלל נוהג, אז נפנה למנגנון השלמה הבא: 
· הוראות השלמה שמצויות בחוקים השונים: (חוק החוזים וכד') : בחוק יש הוראות שמשלימות מהותית את תוכן הפרט החסר.  דוג' למנגנון השלמה בחוק החוזים חלק כללי, סעיף 41 אשר קובע כי אם לא הוסכם על מועד תשלום של שכר טרחה- נשלם לאחר זמן סביר לאחר הכריתה. גם סעיף 44 הוא דוגמא למנגנון השלמה. סעיף 45 הוא גם מנגנון השלמה. חלק מהמנגנונים מצויים בחוק החוזים, וחלקם- בחוקים אחרים. גם כאן יש דירוג: מנגנון השלמה שנמצא בחוק מסוים, חיצוני- עדיף יותר ממנגנון השלמה שנמצא בחוק החוזים. המחוקק קובע מנגנון שיהיה מאוזן, וגם ישקף את מה שמקובל. במידה מסוימת הוא הופך את הנוהג לחוק. חוק החוזים הוא ספציפי יותר, ולכן נעדיף את החוק הרחב יותר, שמתפרש על מגוון נושאים. כמו כן יש לעיתים מנגנון השלמה שנמצא גם בחוק החוזים וגם בחוק חיצוני, ספציפי. אז אם אין ביניהם סתירה- אין שום בעיה, אפשר להפעיל גם את זה וגם את זה אך אם ישנה סתירה ביניהם, החוק הספציפי- גובר. [דוג' לסתירה: חוק החוזים, סעיף 44, ו-סעיף 10 א' לחוק המכר. במקרה זה נעדיף את חוק המכר, כי שם ההוראה ספציפית יותר, ממוקדת יותר, וקרובה יותר לרצון הצדדים]. 
כאשר חקיקה עושה פיקוח על כשלי שוק  לא ניתן להתנות עליה, זו חקיקה קוגנטית . מגנון השלמה מכוח הוראות חוק, מתכוונים בו להוראות חוק דיספוזיטיביות [היא תחול אלא אם כן הצדדים קבעו בחוזה משהו אחר. זו הוראת השלמה לחסר]. הוראה דיספוזיטיבית פועלת כמעין השלמת פרט חסר. 
גם אם הצדדים כן התייחסו לעניין זה- הוראת החוק גוברת על רצון הצדדים. הוראה קוגנטית נמצאת במישור של התערבות: לא משנה מה רצון הצדדים, מה שהחוק קובע זה מה שיחול. [הוראת חוק משנה את החוק ולא משלימה אותו!] ולכן במנגנון הוראות השלמה שמצויות בחוקים השונים- מדובר בהוראות דיספוזיטיביות.  
מסוימות: 

במקרים מסוימים המסוימות יכולה להכריע אם יהיה חוזה או לא. לדוג' עקרון הביצוע האופטימאלי יכריע אם היה חוזה או לא . 

מהי הרמה הנדרשת כדי שיהיה חוזה? מהי הרמה הנדרשת לפירוט בהצעה כדי שייחשב זאת לחוזה? הנוסחא היא עמומה , גם בפסיקה וגם בחקיקה. הפסיקה קובעת כי צריך להגדיר את המהות והגבולות של החוזה [שמגר בזנדברג], כן זה תלוי באיזה חוזה מדובר, כל חוזה והפרטים המיוחדים שלו. אך מדובר על הדברים הגרעינים שבלעדיהם אין להבין את הבסיס של החוזה. במבט על הפסיקה לאורך השנים: הפסיקה עד אמצע שנות ה-70: הגישה היא של דרישת של רמת פירוט יחסית גדולה. כדי שיהיה תוקף לחוזה, הפסיקה דורשת באופן יחסי רמת פירוט גבוהה יחסית [פס"ד פסטרנק: בפס"ד זה ביהמ"ש פסל את החוזה בנימוק כי לא היה מספיק חוזים, אך אם הייתה הפסיקה הזו בימנו- ביהמ"ש היה קובע כי יש חוזה]. החל מאמצע שנות ה-70, בעיקר בתחילת שנות ה-80 נעשה שינוי מגמה ברור בפסיקה: הגישה הופכת להיות הרבה יותר "סלחנית", הסתפקות בכמות מעטה של פרטים כדי להכריע אם יש חוזה. מאידך, בדיקה יותר יסודית של גמירת דעת. [בפס"ד זנדברג הוא קו גבול שלאחריו מתחילה הגישה להשתנות]. בפס"ד זה המוכרים התחרטו, כי הם לא לקחו בחשבון היבטים אחרים, והם פנו לביהמ"ש בטוענה כי לא הייתה גמירת דעת ומסוימות. ביהמ"ש קובע כי הייתה גמירת דעת ומסוימות. השופט שמגר, בעת תשובתו לשאלה האם הייתה גמירת דעת או לא, שמגר קובע שהייתה גמירת דעת ברורה, רשימת הפרטים מספקת. שמגר מוצא לנכון להסביר למה הגישה הופכת לסלחנית יותר.  הסבר שהוא מספק- אינו מניח את הדעת. הוא טוען כי אין להשוות בין המקרה דנן לבין המקרה של פסטרנק וחבזה [ שם היה מדובר במכירת מקרקעין, שצריך בה רמת פירוט גבוהה, ואלילו המקרה דנן הוא מכירה של מניות]. ההסבר השני: טוען שבין המקרים, נחקק חוק החוזים חלק כללי, 1973, והוא אינו חל על המקרה של זנדברג [כי הם כרתו את החוזה לפני 1973], אך המדיניות של ביהמ"ש צריכה להיות מושפעת מהרוח של המחוקק, של החוק החדש, והוא משדר להיות גמישים וליברלים בנכונות להשלים פרטים. [יש בו הרבה סעיפי השלמה]. המסר הזה, אומר לביהמ"ש שהוא יכול להסתפק ברמת פירוט נמוכה יותר. ההסבר הראשון אינו משכנע כיוון שנכון שהמכירה הייתה מניות, אך מבחינה מהותית- נמכר מבנה ביה"ח. כמו כן, דווקא חוזה מניות צריך להיות עם רמת פירוש גבוהה יותר. לאחר פס"ד זנדברג הגיעו פס"ד שעסקו במקרקעין, שהלכו באותה המגמה של צמצום פרטים. המגמה היא מה קרה עד שנת '76 ומה קרה לפני. 
בנוסף, מעבר לחוק החוזים, באמצע שנות ה-70 מתחלף הדור הוותיק בביהמ"ש העליון. הדור החדש הביא את תפיסות העולם שלהם, יש שינוי תפיסה שמתרחשים בכל העולם המערבי: מתפיסות פורמליסטיות לתפיסות מהותיות. בנוסף, עד אמצע שנות ה-70 הכלכלה הישראלית הייתה יציבה, ולאחר מכן מתחיל תהליך אינפלציוני, ובעקבותיו יש חוסר יציבות במשק, זה בא לידי ביטוי בשוק המקרקעין, ובמקרים כאלה הצדדים כורתים חוזה, שלאחר מכן נהיה מאוד לא כדאי לאחד הצדדים. במצבים כאלה צד אחד מעוניין לברוח מן החוזה. הם פונים לביהמ"ש. במצב בו דרישת המסוימות הייתה מאוד מחמירה, המצב היה שצדדים הצליחו באמת להתחמק מהחוזה. אך שכזה מתחיל להיות תופעה, ביהמ"ש עוצר זאת: לא ניתן באופן סיטונאי להשתחרר מהחוזים הללו. כל עוד התופעה הזו הייתה מינורית, כי השוק היה יציב, אז לא הייתה בעיה, אך כאשר התופעה הייתה גורפת- ביהמ"ש עוצר זאת, ע"י דגש על השאלה של גמירת דעת, וכן הוא מרכך את הדרישה על המסוימות. [אז גם תהליכים כלכליים ופרסונאליים, וגם חקיקת חוק החוזים הובילה לשינוי הגישה בפסיקה]. בסוף שנות ה-70, בפס"ד רבינאי נ' מן שקד: ברק עושה סיכום של המצב, וחושף באופן ברור וגלוי את תהליך השינוי שהתרחש. הוא סיכם תהליך שמישהו אחר התחיל, ששמגר התחיל. פס"ד רבינאי משקף את השינוי: עדיין צריך גמירת דעת ומסוימות, והיסוד המרכזי הופך להיות גמירת דעת, עיקר המאמץ השיפוטי מושקע בניסיון לברר מתוך הנסיבות האם הייתה גמירת דעת. אם התשובה היא כן, עדיין צריך מסוימות, אך הגישה היא יותר ליברלית בהקשר להיבט המסוימות, ניתן להסתפק בפרטים המהותיים, הגרעיניים. למעשה מגמה זו ממשיכה מאז ועד היום. זו הגישה בפסיקה. פס"ד דור אנרגיה: ניתן אחרי 20 שנה אחרי רבינאי, והגישה היא אותו דבר: יש גמישות בנושא המסוימות,  וגם אם זה לא חוזה מקרקעין אלא חוזה למכירת דלק. רוב המאמץ של ביהמ"ש מושקע בנושא של גמירת דעת. ביהמ"ש העליון קבע כי הייתה גמירת דעת. לאחר מכן ביהמ"ש בדק את סוגיית המסוימות, והוא משלים את הפרטים שלגביהם נטען שהם חסרים. פס"ד בית הפסנתר: הולך צעד אחד קדימה. אפשר להבין מהשופטת דורנר שהיא חושבת שאולי הגענו לשלב שלא צריך בכלל מסוימות, אלא מספיק שיש רק גמירת דעת.

21.12.09
פס"ד בית הפסנתר: יש בו אמירה בעייתית שיכולה להתפרש לא נכון. הוא לא פס"ד מרכזי. היה הסכם פשרה שנעשה בביהמ"ש לפני שהוגשה התביעה. רשות השידור טוענת שהחוזה לא תקף: טוענת כי אין מסוימות וגמירת דעת. ביהמ"ש לחץ, כפה את הסכם הפשרה, ולכן הם הסכימו לחוזה הפשרה. אם הצדדים לא מסכימים להתפשר- ביהמ"ש יכריע. רוב התיקים האזרחיים הכספיים נגמרים בפשרה. אם הפשרה מושגת בתחילת ההליך המשפטי, אזי הצדדים מבקשים מביהמ"ש שייתן תוקף של פס"ד להסכם זה, ואז לפס"ד זה יש שתי משמעויות: הוא פס"ד, והוא גם חוזה בין הצדדים. הם טוענים שנכפה עליהם הסכם הפשרה [טענת רשות השידור]. השופטת דורנר מעניקה אמירות בפס"ד, והן בעייתיות: היא טוענת שהייתה גמירת דעת [זה נכון] ואז היא בודקת את המסוימות. והיא טוענת : "במשפטנו הכלל הוא שהעדר מסוימות לא ישמש עילה לצד לחוזה להשתחרר מחיוב שנטל על עצמו מתוך גמירת דעת"- כלומר היא טוענת שאם ברור שיש גמירת דעת, החוזה מחייב גם אם אין מסוימות. נשאלת השאלה: מהו משפטנו? הרי שבחוק החוזים כתוב "ג"ד ומסוימות", וכך גם בפסיקה [אם כי המסוימות מרוככת]. השופטת בייניש מבקרת את דורנר על דבריה. "ג"ד ומסוימות הם שני יסודות נפרדים.. אף שקרנה של דרישת המסוימות ירדה, הרי שלא עברה דרישה זו מן העולם" . השופט השלישי, שמו אדמונד לוי, כותב שהוא מסכים. הוא כותב זאת אחרי פס"ד של דורנר, ולפי פס"ד בייניש, הווה אומר שהוא מצרף את דעתו לשופטת דורנר. הוא מסכים לפס"ד של דורנר. אז אמנם מבחינת התוצאה: שתיהן הגיעו למסקנה שהחוזה הוא מחייב, אך הנימוק הוא שונה. ואם לוי מצרף דעתו לדורנר, אז אולי השתנתה ההלכה. אך לא השתנתה ההלכה, משני נימוקים:
1. נימוק פורמאלי: ברמה הפורמאלית אפשר לומר שכל האמירה של דורנר שלא צריך יותר מסוימות, היא אמרת אגב, היא אוביטר, היא לא הייתה צריכה את זה כדי להכריע בפס"ד. [אם לא היו פרטים, זה היה הרציו, אך היא מעבר לזה הוסיפה שיכול להיות שלא צריכה להיות מסוימות]. 
2. נימוק מהותי: פס"ד של בית הפסנתר ניתן בשנת 2001, ועד עצם היום הזה ניתנו הרבה פס"ד שהלכו בדרך של פס"ד רבינאי, ולא הלכו בדרך בית הפסנתר . ההלכה נשארה כמו שהיא  נקבעה בפס"ד רבינאי. ההלכה: צריך גם גמירת דעת וגם מסוימות. גמירת דעת הוא היסוד המרכזי, עיקר המאמץ הוא להוכיח ג"ד, ועדיין צריך להוכיח מסוימות, אך הוכחה רכה, גמישה.
פס"ד רבינאי נ' מן שקד : [מסמל את הגישה המרכזית היום בפסיקה בנושא המסוימות: ריכוך דרישה המסוימות]. גב' רבינאי מכרה נכס קרקע לחברת מן שקד. החוזה היה חוזה זמני, זיכרון דברים. אח"כ רבינאי התחרטה. ואז היא טענה שלא הייתה גמירת דעת ומסוימות. הם לא סיכמו ביניהם את מועד העברת הבעלות, ואין גם אין מועד המסירה של הנכס, אין מועד לתשלום אחרון, אלו הם פרטים מהותיים שחסרים. שנים לא רבות לפני פס"ד זה [8 שנים] פס"ד שעסקו בסיטואציה זהה, קבעו כי אין תוקף לחוזה. [פסטרנק, חבזה וכד']. אך פס"ד רבינאי מסמן את הריכוך, ולכן ברק אומר כי יש לבדוק את גמירת דעת ומסוימות. טוען שיש גמירת דעת, והוא טוען שבמכירת מקרקעין טבעי הוא כי תנאים מהותיים יהיו: הצדדים, המחיר, מועדי התשלום והמסירה, תיאור הנכס. אך טוען הוא שדרישה זו רוככה במשך הזמן, וטוען כי אם הייתה גמירת דעת, אזי אין צורך שכל התנאים המהותיים יופיעו שחור על גבי לבן בזיכרון דברים, אלא הם יכולים להיות מושלמים ע"י מנגנוני השלמה. דהיינו, טוען שבגישה העכשווית, ניתן להשלים את הפרטים החסרים בצורה נורמטיבית, קרי ע"י מנגנוני השלמה. זה שונה מהפסיקה המוקדמת יותר. גישה זו היא עד היום הזה, גישה מרוככת. [את הפרטים הגרעיניים בחוזה מכר מקרקעין- לא ניתן להשלים] [רבינאי הוא פס"ד שניתן מוקדם יותר מפס"ד בית הפסנתר].
צורת החוזה:  איך צריך מבחינה צורנית להיעשות החוזה? ישנן שתי גישות בנושא זה:
1. גישה אחת: כל עוד יש הסכמה בין הצדדים אשר מעידה על גמירת דעתם, ויש מספיק פרטים כדי שנבין את מהות ההסכמה ביניהם- זה חוזה מחייב. אינה סוברת במגבלות צורניות.
2. הגישה האחרת: החוזה צריך להיעשות בצורה מסוימת: אחרי גמירת הדעת והמסוימות, צריך להדפיס את ההסכמות הללו, בפונט מסוים, עם שוליים וכד', ורק אז החוזה תקף. היא סוברת בדרישה נוספת כתנאי לתוקפו של החוזה. 
איזו גישה יותר עדיפה? ישנם כמה טיעונים:

1. טיעון בעד הגישה הלא פורמאלית, הגישה הראשונה: דרישת צורה, בעיקר אם היא מפורטת ומורכבת, תגרום לבעיה גדולה, לפער בין הכוונות האמיתיות בין הצדדים, לבין התוצאות שהם רצו להשיג. ייתכן והצדדים אינם מכירים את הדין, ואת כל הדרישות, ולפיכך בסוף ייקבע כי היה חוזה [כי הצדדים לא מכירים כ"כ את הדרישות]. ובנוסף, גישה זו מכבדת את חופש החוזים: החופש לקבוע את הצורה של החוזה שלי, וגם: לא נוצר הפער בין רצון הצדדים לתוצאה הפורמאלית, שאין חוזה. 
2. נימוק בעד גישת צורה מסוימת : כך זה יבטא עוד יותר את גמירת הדעת של הצדדים. אם נסמן את גמירת הדעת בצורה מוחשית, אז תודגש יותר גמירת הדעת. ברגע שמגדירים צורה מסוימת- הכול ברור. וגם יש צורך בנוקשות , וודאות ע"מ לשמור על יציבות, זה יצמצם את כמות הסכסוכים, וכמות התיקים שיגיעו לביהמ"ש. 
התשובה היא שאין תשובה נכונה, מפני שיש יתרונות וחסרונות לכאן ולכאן.  

אם נסתכל על פני שיטות משפט שונות, נגלה שאף שיטת משפט לא משתמשת בשיטה אחת בלבד, באופן טהור, אלא תמיד יש הכלאה בין הגישות. השאלה: מהו הכלל ומהו היוצא מן הכלל? בד"כ שיטות משפט עתיקות, ישנות, מעדיפות את הגישה הפורמליסטית , מה גם שבעיתות הללו זכויות , חופש האדם לא היו עניין מרכזי. כמובן שגם בשיטות משפט אלה ישנם סייגים. 

בשיטות המשפט המודרניות, הפועלות ע"פ עקרון בסיסי של חופש החוזים, חופש הרצון, בד"כ יעדיפו את הגישה הלא פורמליסטיות, זהו הכלל שלהם [אם כי יש חריגים, בגלל שיקולים מסוימים].
בשיטת המשפט בישראל: הכלל מצוי בסעיף 23 לחוק החוזים –חלק כללי: "חוזה יכול שיעשה בע"פ, בכתב, או בצורה אחרת"- זה העיקרון. שיטת המשפט הישראלית מכירה רק בשלוש צורות פורמאליות לעשות חוזה: כתב, בע"פ, וצורה אחרת. כלומר המשפט הישראלי מכיר בכל צורה: בהתנהגות, בע"פ, וכד'. כלומר המשפט הישראלי מכיר בגישה הלא פורמליסטית, אין הגבלת צורה לגבי חוזים. עקרון חופש החוזים חל גם לגבי צורת החוזה. בהמשך הסעיף מופיע החריג: "זולת אם הייתה צורה מסוימת תנאי לתוקפו של החוזה ע"פ חוק או הסכם בין הצדדים". [יש פה כשל לוגי של המחוקק, פרדוקס: ע"פ החוק – הסכם בין הצדדים. החריג היחיד הוא: אלא אם יש הוראה בחוק שאומרים שתוקפו של החוזה מותנה בצורה מסוימת] הסבר: הכלל : אפשר לעשות חוזה בכל צורה , זו גישה ליבראלית, לא פורמליסטית. החריג: אלא אם יש בחוק דרישה מסוימת, פורמאלית כתנאי לתוקף החוזה. 
יש בהרבה מאוד חוקים דרישות צורה לחוזים: ברוב המקרים הכוונה היא לדרישת כתב. [חוק המקרקעין, מתנה, וכד']. יש מקרים שהחוק הרבה יותר מפורט, דורש לא רק בכתב, אלא גם בגודל ובפונט מסוים. ["תקנות הגנת הצרכן, גודל אותיות בחוזה אחיד" ועוד]. 

28.12.09
סעיף 23 קובע קודם כל את העיקרון שחוזה יכול להיעשות בכל צורה. 

החוק מונה קודם את הצורות הנפוצות והמקובלות שהן בע"פ ובכתב, אך הוא רוצה להבהיר שכל דרך היא אפשרית. מסתבר מסעיף 23 שבחוקים השונים יש לפעמים דרישות צורה. [לדוג' חוק חוזה ביטוח שבסעיף 3 קובע שתנאי בחוזה הביטוח צריך להיות בפונט מודגש, וכד']. רוב דרישות הצורה בחקיקה הישראלית הן פשוט דרישת כתב. 
הפסיקה יצרה אבחנה בין שתי קבוצות של הוראות כאלו שיש בהן דרישת כתב. הדרישות הללו חולקו לשתי קבוצות:

1. דרישת כתב מהותיות

2. דרישות כתב הראייתיות 
בעיה אחת שהמחוקק חושב עליה היא בעיית הוכחה: כאשר החוזה נעשה בע"פ ובהתנהגות, יש קשיי הוכחה כשהדברים לא מתועדים. כשיש חוזה כתוב- הבעיות הראייתיות הרבה יותר פשוטות. כמו כן ריבוי פרטים יכול לגעת גם בנושא של הוכחה [חולשת זיכרון], וגם: כשזה בכתב: זה יהיה מדויק יותר. כשנעלה את הפרטים על הכתב, וצריך לנסח את זה, חושבים על מה שהם התכוונו, וכותבים את מה שבדיוק  חשבנו. יש הרבה יותר דיוק בניסוח, ולכן ככל שהחוזה מרובה יותר פרטים, יש יתרון גדול לדרישת הכתב, וגם: לא רק מבחינת הדיוק מלכתחילה, אלא גם זה פוטר בעיות של פרשנות: תהיה פחות פרשנות, וגם אם תהיה פרשנות, יהיה קל לפתור אותה מול הטקסט הכתוב, מאשר מול שיחזור הדיבור. הכתב פותר בעיות של דיוק ופרשנות. 
כמו כן, הצורך לעשות את החוזה בצורה פורמאלית מסוימת- כתב, מבטיח את גמירת הדעת, מבטיח את יתר הרצינות של הצדדים המתחייבים. בלי שהייתה לצדדים שהות בין המעבר לטרום חוזי לעת החוזה, זה בעייתי, זה יכול להיעשות כמעט בהיסח הדעת, וזה בעייתי. כשהצדדים, אחרי הסכמותיהם , עושים פסק זמן, ומעלים את הכול על הכתב, במקרה זה אין ספק שמשהו נעשה בלי לשים לב ובאופן בלי אקראי. הצורך בדרישת צורה כלשהי [במשפט המודרני: כתב] מחייבת פסק זמן, עצירת זמן בין השלב הטרום חוזי לבין השלב החוזי, וזה יכול להבטיח את הרצינות, את ההתכוננות הנפשית. כמו כן ישנה סיבה נוספת: הגנה על צדדים חדשים. נמצא הרבה זאת בחקיקה צרכנית, כיון ששם אנו רוצים שהצד החלש, הלא מנוסה, הלא מיומן, יראה שחור על גבי לבן אל מול עיניו את התנאים בהם הוא הולך להתקשר. כך שהלקוח יכול להסתכל עליהם ולהתעמק בהם. יש עוד שורה של שיקולים: לעיתים החוזה קשור לזכויות של צדדים שלישיים לחוזה וכד'. לעיתים מתקיימים כמה שיקולים ביחד, לעיתים יש שיקול אחד דומיננטי וכד'- ואלו הם הסיבות שגורמות למחוקק לסטות מהעיקרון הכללי של סעיף 23 ולדרוש דרישת כתב. לא כל דרישות הכתב הן  מאותו הסוג. מקובל היה בפסיקה לחלק את דרישות הכתב לשתי קבוצות עיקריות והן:

1. דרישת כתב מהותית

2. דרישת כתב ראייתית.
ההבדלים ביניהם: האבחנה הבסיסית ביותר בין שני הסוגים הנה: 

א. דרישת כתב מהותית נוגעת לתוקף החוזה. ואילו דרישת כתב ראייתית – לא. כלומר, אם יש בחוק דרישת כתב, והיא מאובחנת כדרישה מהותית, והצדדים לא קיימו אותה, קרי, הצדדים כרתו את החוזה בע"פ/ בהתנהגות, אך לא בכתב, - החוזה איננו תקף. כלומר כאשר מדובר בדרישת כתב השייכת לדרישת הכתב המהותית- היא הופכת להיות תנאי נוסף לתוקף החוזה [זה לא רק הצעה, קיבול, מסוימות וג"ד, אלא גם כתב]. לעומת זאת, כאשר מדובר בדרישת כתב ראייתית, שהיא שייכת לקבוצת של הדרישות הראייתיות- זה לא נוגע לתוקף החוזה. כלומר אם יש דרישת צורה כזו, והצדדים בכל זאת עשו את החוזה בע"פ – הוא תקף! אלא מה, הדרישה הזו נוגעת למישור של דיני הראיות, כלומר, אם יהיה סכסוך בין הצדדים, והתובע ירצה להוכיח שהיה חוזה, יאמרו לו כי כל עוד אין מסמך בכתב- לא נאפשר להוכיח זאת. זו דרישת כתב ראייתית. אם יהיה סכסוך, ביהמ"ש לא יבחן אם החוזה תקף או לא, אלא יאמר שאם אין מסמך שמעיד על החוזה- ביהמ"ש לא ישמע בכלל את התביעה. זה דיני הראיות.  לדוג': [מופרכת]: נניח שיש את חוק הירקות שקובע כי עסקה בירקות טעונה מסמך בכתב. נניח שאדם הולך לירקן, וקונה ירקות בע"פ. אם דרישת הכתב הזו היא מהותית, ביהמ"ש יאמר שהוא מאמין לאדם, אך כל עוד לא נעשה חוזה בכתב, אין לו תוקף. אך אם דרישת הכתב היא ראייתית- לכאורה, נגיע לאותה התוצאה: ביהמ"ש יאמר שבעקרון מבחינת הדין המהותי ניתן להיכרת חוזה בע"פ, אך יש פה קושי ראייתי, ולכן ביהמ"ש לא ישתכנע שיש חוזה. אז מה למעשה הטעם באבחנה הזו? הרי, אם נכרת חוזה בע"פ למכירת ירקות, ואין סכסוך בין הצדדים, כסף תמורת ירקות- אז זה לא משנה אם יש דרישת כתב / ראייתית / מהותית וכד'. אם לעומת זאת יש סכסוך בין הצדדים, אז שוב ראינו שבכל מקרה שהחוזה נעשה בע"פ, למרות דרישת הכתב, התובע יפסיד: או בגלל שאין תוקף, או שביהמ"ש לא ירצה לשמוע אותו מבחינת דיני הראייה. אז מה הטעם באבחנה זו? התשובה: זה נכון בחלק גדול של המקרים, אך בחלק מהמקרים התוצאה לא תהיה אותו הדבר. לדוג': במצב שאין סכסוך בין הצדדים, יש מקרים שהחוזה, כדי לבצע אותו, צריך לעבור דרך רשות מנהלית /ציבורית [לעיתים]. במקרקעין- ע"מ להשלים את הפעולה יש לפנות לרשם המקרקעין. לכן , גם אם אין סכסוך, מצב שבו הצדדים תלויים ברשות מנהלית לצורך ביצוע החוזה- אם הם לא יביאו את הכתב, החוזה לא יהיה תקף . דוג' נוספת: כאשר יש סכסוך בין הצדדים, עדיין יש הבדל בין מצב שבו לא קוימה דרישת כתב ראייתית/ מהותית. לדוג': יכול להיות שיש סכסוך בין הצדדים, אך הוא לא על השאלה האם נכרת חוזה, אלא הסכסוך הוא על התשלום, או על ההובלה וכד' – במקרה דנן, אם דרישת הכתב שלא קוימה כלומר הדרישה היא מהותית, הצדדים יפנו לביהמ"ש ויטענו שהחוזה נכרת בע"פ, והמחלוקת היא X. אך השופט פוסק ע"פ החוק, ועל פיו- אין ביניהם חוזה. אבל, אם דרישת הכתב היא ראייתית בחוק הירוקת, מה שטעון הוכחה בביהמ"ש אלו הן רק העובדות השנויות במחלוקת.  לכן במקרה כזה, השופט יפתור את המחלוקת. מבחינת הדין הראייתי- החוזה תקף גם אם הוא נעשה בע"פ. אם דרישת הכתב היא ראייתית- היא נוגעת לדרך היחידה שבה אפשר להוכיח את החוזה, אך אם אין מחלוקות לגבי קיום החוזה, אז מבחינת ביהמ"ש נכרת חוזה. השופט במקרה דנן יפסוק במחלוקת הפרשנית. דוגמא שנייה: נניח מצב של סכסוך בין הצדדים, ועתה הסכסוך נוגע גם לעצם קיום החוזה, והחוזה נעשה בע"פ, למרות דרישת הכתב, עתה, מגישים תביעה לביהמ"ש, אך מאחר ואין חוזה כתוב, הצדדים יעידו על פגישותיהם ועל כריתת החוזה. בשלב זה העו"ד הנגדי צריך להתנגד לנאמר, אך אם הם לא מתנגד, העדות של האדם נשמעה, והיא בתוך התיק. וגם- השופט האמין לכל מילה של האדם המעיד, ואז הוא יקבע: אם דרישת הכתב בחוק שלא קוימה, היא דרישה מהותית, השופט יאמר: העד שכנע אותי, והחוזה מתבטל. אם דרישת הכתב שלא קוימה היא ראייתית: העדות הייתה מהימנה, ולכן החוזה תקף. כי דרישה ראייתית היא לא קשורה לתוקף החוזה. כלומר יש מקרים רבים שיש חשיבות לאבחנה, שתוביל לתוצאות שונות, כל זה נובע מהאבחה הבסיסית ביותר שהיא ההבדל הראשון בין דרישת כתב מהותית וראייתית והוא: דרישת כתב מהותית נוגעת לתוקף החוזה, אם היא לא מקוימת—אין חוזה. דרישת כתב ראייתית לא נוגעת לתוקף החוזה, והוא יכול להתקיים מבחינה מהותית גם אם הוא נעשה בע"פ. היא נוגעת בכל מיני בעיות, מכשולים, בהקשר הראייתי בביהמ"ש, זה נוגע רק לדרכי הוכחה. 
בפסיקה נקבעו עוד הבדלים בין דרישת כתב מהותית וראייתית [פס"ד גרוסמן]: והוא נוגע להיקף המסמך הכתוב : הפסקה קבעה שכאשר מדובר בדרישת כתב מהותית, כל הפרטים שהוסכמו בין הצדדים צריכים להופיע בחוזה הכתוב. לעומת זאת, בדרישת כתב ראייתית, אין צורך שיופיעו כל הפרטים. מספיק שברור מתוך המסמך הכתוב שנעשה חוזה, גם אם המסמך לא כולל את כל הפרטים. לדוג': האדם ניהל משא ומתן עם הירקן, והם סיכמו ביניהם את הפרטים, והם רוצים לעשות חוזה בכתב, בו כתוב "מוסכם בין הצדדים שהירקן מוכר לקונה ירקות, ויתר הפרטים סוכמו בע"פ" + חתימה. – זה החוזה שהם עשו ביניהם. המסמך הנ"ל לא מקיים את דרישת הכתב המהותית, כי הוא לא כולל במסמך הכתוב את כל הדברים שסוכמו בע"פ. החוזה הכתוב צריך לכלול את כל פרטי העסקה שהוסכמו בין הצדדים. לעומת זאת, המסמך הנ"ל כן מקיים את דרישת הכתב אם דרישת הכתב היא ראייתית, כי המסמך בכתב מוכיח שנכרת החוזה. בדרישת כתב הראייתית אין דרישה שהמסמך הכתוב יכלול את כל פרטי העסקה. כלומר ההבדל הנוסף הוא נוגע להיקף התוכן של המסמך הכתוב. [מהותית: צריך לכלול את כל הפרטים המוסכמים בין הצדדים. ראייתית: די לראשית ראייה בכתב, כלומר מסמך כתוב שמוכיח שנעשה חוזה, גם אם לא כל הפרטים שהוסכמו מופיעים. ] 

האבחנה השלישית , הנוספת שקבעה הפסיקה בין דרישת כתב מהותית וראייתית, נוגעת למועד של יצירת המסמך. הפסיקה קובעת כי כאשר מדובר בדרישת כתב מהותית, המסמך צריך להיות החוזה עצמו. הוא צריך להיווצר במועד כריתת החוזה. כריתת החוזה נעשית באמצעות המסמך הכתוב. כלומר אם האנשים עשו חוזה בע"פ, ואחרי חודש מעלים הצדדים את הפרטים על הכתב, זה לא מקיים את דרישת הכתב המהותית. החוזה צריך להתקיים במועד הכריתה, לעומת זאת, דרישת כתב ראייתית לא חייבת להיות מסמך שנוצר במועד כריתת החוזה, אלא יכול להיות מסמך מאוחר יותר, ובלבד שהוא מוכיח שנכרת חוזה בין הצדדים. 
סיכום: שלוש האבחנות הבסיסיות הן: האבחנה הראשונה: נוגעת לשאלת תוקף החוזה. דרישת כתב מהותית היא דרישה שנוגעת לתוקף החוזה, ואם היא לא מתקיימת- החוזה לא תקף, וכך ההיפך. האבחנה השנייה: דרישת כתב מהותית מחייבת שכל הפרטים המוסכמים יהיו במסמך הכתוב, בעוד שבדרישת הכתב הראייתית די בראשית ראייה בכתב. האבחנה השלישית:החוזה עצמו מגולם במסמך הכתוב- זה בדרישת כתב מהותית. 

כשביהמ"ש העליון פירש הוראות חוק שונות וסיווג אותן לדרישות כתב הראייתית/ מהותית: רוב ההוראות הנן מהותיות. יש מעט הוראות חוק שיש בהן דרישת כתב ראייתית. לדוג': סעיף 82 לחוק הפטנטים: הוראה שדורשת דרישת כתב לגבי חוזה למכירת זכויות לפטנטים: החוזה צריך להיות בכתב, הפסיקה קבעה שהדרישה בכתב היא ראייתית. [פס"ד רובינשטיין, חוק הבשר]. הוראת חוק אחרת והיא מוזרה וגם חשובה: סעיף 80 לחוק הפרוצדורה האזרחית העות'מאני: זה שריד האנכרוניסטי של החקיקה העות'מאנית, שעדיין בתוקף במדינת ישראל בשנת 2010, והנוסח המחייב שלו הוא הנוסח בטורקית. אבל הוראה זו היא גם חשובה כיוון שביהמ"ש קבע לגביו [כלומר הפרשנות של סעיף זה], שבעצם, הסעיף מתכוון לומר שכל חוזה שנוצר לגביו במהלך השנים נוהג שעושים אותו בכתב, מהרגע שנוצר כזה נוהג, הופכת הכתב להיות דרישת צורה ראייתית, כלומר, סעיף 80 לא קובע את סוג החוק, בניגוד לסעיף 82 לחוק הפטנטים, הוא קובע משהו מאוד כללי: אם נוצר נוהג בציבור שחוזה מסוג מסוים נעשה בכתב, אז הוא הופך להיות חוזה שיש לגביו דרישת כתב ראייתית. לדוג':  נניח שבמהלך השנים נוצר נוהג שהסכמי שכר טרחה בין עו"ד ללקוחותיהם בנושא של תביעות על נזקי תאונות הדרכים- עושים בכתב. הלקוח לא מעוניין לשלם את הכסף, והעניין מגיע לביהמ"ש, שקובע שנוצר נוהג לדרישת כתב ראייתית, ולא ניתן להוכיח אותה בע"פ. הפסיקה קבעה שהנוהג יכול להיות נוהג ארצי, נוהג אזורי, נוהג בענף מסוים, נוהג בין הצדדים וכד'.

סעיף 23 לחוק החוזים: נתקיימת תובנה חדשה לגבי סעיף זה, לאור האמור הנ"ל: 

".. זולת אם הייתה צורה מסוימת תנאי לתוקפו של החוזה.." במילים אחרות: סעיף זה שקובע את הכלל, ואת החריג. החריג מתייחס רק לדרישות כתב מהותיות: סעיף 23 נמצא בחוק מהותי, חוק החוזים, החוק קובע איך עושים חוזה תקף: הצעה, קיבול, ועוד. ואפשר לעשות את החוזה בכל צורה, אלא אם יש דרישת צורה מהותית, ואז תוקף החוזה מותנה  בקיום הצורה המהותית. סעיף 23 לא עוסק בכלל בדיני ראיות, ולכן כל דרישות הצורה הראייתיות הן מחוץ לדיוננו. [הצעה, קיבול, ג"ד, מסוימות, ובכל צורה שהצדדים רוצים, אלא אם יש הוראה שקובעת דרישת צורה מהותית, ואז זה תנאי לתוקף החוזה]. רוב הוראות החוק שקיימת היום בחקיקה הישראלית וקובעות דרישת צורה, הן דרישות כתב מהותיות, ואף על פי כן , נעסוק בסעיף 8 לחוק המקרקעין, [דרישת כתב מהותית 1 בלבד] . למה דווקא בה? הסיבה היא שעסקה במקרקעין היא מאוד נפוצה, שכיחה, וגם: היא עסקה בערך כלכלי מאוד גבוה, התוצאה היא שיש הרבה מאוד פסיקות בביהמ"ש העליון שעוסקות בחוזים שעניינם עסקאות במקרקעין, וחלק מהן: המחלוקת בהן נגעה לסעיף 8, לדרישת הכתב. ומכיוון שזוהי המציאות, התוצאה היא שרוב ההלכות שנקבעו בנוגע לדרישות כתב מהותיות בכלל, נקבעו בהקשר לסעיף 8 לחוק המקרקעין.  יחד עם זאת, יש לדעת שאחרי שההלכות הללו נקבעו, ביהמ"ש בערכאות הנמוכות יותר, הכילו את הלכות הללו גם על דרישות כתב מהותיות בחוזים בנושאים שונים, אחרים: לדוג': בחוק המתווכים, בחוק יחסי ממון בין בני זוג, חוק הבוררות, וכד'. [כלומר זה לא רק בחוק המקרקעין אלא גם בחוקים אחרים].
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סעיף 8 לחוק המקרקעין קובע כי התחייבות לעשות עסקה במקרקעין טעונה מסמך בכתב.  סעיף 8 חל על התחייבות לעשות עסקה במקרקעין. אך מהי התחייבות זו? התחייבות זה חוזה, התחייבות חוזית לעשות עסקה במקרקעין. 
מקרקעין, [מוגדרים בסעיף 1 לחוק] = קרקע, וכל מה שבנוי עליה. [אף עץ שנמצא בקרקע הוא מקרקעין]. 
עסקה במקרקעין, מוגדרת בסעיף 6 לחוק: הקנייה , להבדיל מהתחייבות, זה השלב בו מוקנית הזכות. אם ניקח בעלות, הקנייה של בעלות במקרקעין [שלב בו עוברת הבעלות מהמוכר לקונה], נעשית באמצעות רישום בפנקסי המקרקעין. החוק קובע כי הקנייה של בעלות זו עסקה במקרקעין, אבל גם הקנייה של זכות אחרת במקרקעין [לפי הפסיקה: רק לאחת הזכויות שמנויות בחוק המקרקעין כגון: בעלות, שכירות, משכנתא, זיקת הנאה וזכות קדימה]- היא עסקה במקרקעין. הקנייה של כל אחת מהזכויות הללו מכונה בחוק עסקה במקרקעין. הקנייה של כל אחת מהזכויות הללו נעשית באמצעות רישום בפנקסי המקרקעין. הרישום לא נעשה בעת כריתת החוזה, אלא במועד מאוחר יתר, ולכן בחוזה אין הקנייה של זכות מקרקעין, אלא יש בחוזה התחייבות לעשות עסקה בעתיד. כלומר: עסקה במקרקעין זה השלב הקנייני בו הזכות עוברת בין המקנה לבין המקבל. אנו מדברים על השלב החוזי בו ישנה התחייבות לעשות עסקה כזו /להקנות את הזכויות הללו. ההקניה טעונה רישום, ההתחייבות, החוזה טעון כתב. השלב של ההקניה, של העברת הזכות- טעון רישום. החוזה בו יש התחייבות להקנות זכות במקרקעין טעון מסמך בכתב. ישנו פער של זמן בין ההתחייבות לבין ההקניה של הזכות. סעיף 6 וגם 8 לא חלים על הקנייה לא רצונית של זכות במקרקעין כגון הפקעת מקרקעין בידי המדינה, וזו לא עסקה במקרקעין. כי אין כאן הקנייה רצונית. כמו כן צוואה שהיא רצונית, היא לא עסקה במקרקעין. צוואה איננה חוזה. 
סעיף 8 חל על התחייבות לעשות עסקה במקרקעין, על התחייבות להקנות זכות במקרקעין, למעט הקנייה לא רצונית וצוואה. ולמעט עוד שני דברים:

סעיף 79 לחוק המקרקעין קובע כי על שכירות שהיא עד 5 שנים, לא חלה דרישת הכתב של סעיף 8. [ יש כנראה דרישת כתב ראייתית לגבי שכירות זו, מפני שהנוהג בישראל הוא שישנו חוזה להשכרת דירה, גם אם זה לתקופה קצרה]. [סעיף 80 לחוק הפרוצדורה העות'מאנית: כל חוזה שמתפתח לגביו נוהג לעשותו בכתב, קיימת לגביו מכוח סעיף זה, דרישת כתב ראייתית, ואם יש לגבי שכירות של דירה, נוהג של חוזה כתוב, אזי על שכירות לתקופה קצרה לא חל סעיף 8 לחוק המקרקעין. ויש עליה דרישת כתב ראייתית מכוח סעיף 8 לחוק הפרוצדורה העות'מאנית. 
כמו כן, סעיף 8 לחוק המקרקעין לא חל גם על : 
טרם נגדיר, נמחיש באמצעות דוגמא:

א' הוא בעלים של מקרקעין, והוא כורת חוזה ב-1.1 למכור את המקרקעין שלו לב'. כן הוא מתחייב להקנות את הבעלות של ב' בתאריך 1.6. המסמך ב-1.1 טעון מסמך בכתב ע"פ סעיף 8. נניח שב-1.3 ב' עושה חוזה בו הוא מתחייב להקנות את אותו המקרקעין לג', וב-1.8 הוא יקנה לו את הזכות. 

ע"מ שב' יתחייב לג' – אין שום חובה שבזמן ההתחייבות הוא יהיה הבעלים. גם אם לא היה חוזה בכלל בין א' לב', יכול ב' להתחייב לג' להקנות מקרקעין ששייך לא', ואף התחייבות זו תקפה. הוא לא יכול להקנות את מה שלא שלו, אבל הוא יכול להתחייב להקנות לו מה שלא שלו. [כמובן שאם הוא לא יעביר את הבעלות- הוא יפר את החוזה]. כלומר העובדה שב' איננו בעלים בזמן שהוא כורת חוזה עם ג', לא משפיעה כהוא זה לא על תוקף החוזה ולא על השאלה מהי מהות החוזה. [ אין הגדרה בחוק המקרקעין שמי שמתחייב להקנות את הזכות- יש לו את הזכות]. 
המשפט המודרני מכיר בשלושה סוגים של נכסים: מקרקעין, מיטלטלין, וזכויות. בניגוד למקרקעין ולמיטלטלין, זכות היא נכס לא מוחשית. זכות איננה נכס מוחשי, ואף על פי כן המשפט המודרני מתחייב אל זכות כאל כל נכס אחר: ניתן למכור אותה, להורישה וכד'. חזרה לעובדות המקרה: ב-1.3. במקום שב' יתחייב להקנות לג' את הבעלות במקרקעין שהיא לא שלו, הוא יכול לעשות עסקה אחרת. הזכות החוזית במשפט המודרני נחשבת לנכס, ולכן ב' במקום שהוא יתחייב לג', הוא יכול להגיד לג' שהוא מוכר לו את הזכות החוזית שיש לו כלפי א'. לב' יש זכות לקבל בעלות מקרקעין לא'. זו זכות שלו. והוא יכול למכור אותה, כי היא נכס. ולכן ב' יכול למכור לג' את הזכות החוזית. המשמעות המשפטית של זה היא שביום שבו א' יצטרך לקיים את החיוב שלו, הוא יצטרך לקיים אותו כלפי ג' ולא כלפי ב'. ז"א שב-1.6. הוא יצטרך להקנות את הבעלות לג', כי ב' מכר את הזכות החוזית לג'. המשפט מכיר בכך. מכירה של זכות במשפט, מכונה "המחאה"- כשמוכרים זכות [להבדיל מנכס מוחשי] זה נקרא המחאה, ויש חוק מיוחד שחל על זה, "חוק המחאת חיובים", 1969 שדן בעסקאות זכויות [מכירה וכד']. המחאה= עסקה בזכות. מכירה של זכות נקראת המחאה. 
אם ב' מתחייב להקנות לג' את הבעלות במקרקעין, בין שהוא הבעלים ובין אם לאו- זו התחייבות לעשות עסקה במקרקעין וחל עליה חוק המקרקעין, כולל סעיף 8 . אבל אם ב' מוכר לג' זכות חוזית, הוא לא מוכר לו מקרקעין, אלא זכות חוזית, ולכן, לא חל פה חוק המקרקעין, אלא חוק המחאת חיובים, בו אין דרישת כתב. את האבחנה הזו עשתה הפסיקה בשורה ארוכה של פס"ד, לדוג': פס"ד נילי ביקסר נ' עמידר, פס"ד גולדמן נ' מיכאלי וכד'. הפסיקה נדרשה לאבחנה הזו מפני שהמציאות הישראלית היא שיש מאות אלפי דירות מגורים שמסיבות כאלה ואחרות אינן רשומות במרשם המקרקעין, ומכיוון שכך, כשא', הקבלן שבנה את הדירה, מוכר אותה לב', וב' עדיין לא הבעלים, והוא רוצה למכור אותה לג' יש לו שתי אופציות: למרות שהוא לא הבעלים בדירה, הוא יכול להתחייב להקנות את הבעלות,וייתכן שב' עלול למכור לג' את הזכות להקנות את הבעלות. 

כלומר: למרות סעיף 8 לחוק המקרקעין, יש חוזים שנראים כמו עסקה במקרקעין, אבל כמסתכלים על המהות המשפטית- זו עסקה אחרת. זו עסקה של מכירת זכות [זו עסקה של מכירת זכות, ולא חל עליה סעיף 8] ולא של התחייבות להקנות זכות [שזו עסקת מקרקעין ולכן כן יחול סעיף 8]. 

[חומר חשוב!]
סעיף 8 פורש בפסיקה כך: פסד הראשון שעסק בסעיף זה: פס"ד גרוסמן נ' בידרמן: מדוע ביהמ"ש בפס"ד זה נדרש לשאלה האם סעיף 8 לחוק המקרקעין זו דרישת כתב ראייתית או מהותית?  בפס"ד זה נעשה חוזה במקרקעין, אחד הצדדים מתכחש לחוזה, וטענתו היא שלא נעשה חוזה תקף, מפני שהוא לא נעשה בכתב, ואילו הצד השני טוען שיש פה מכתב רשום, שעו"ד העלה על הכתב את הסכמות הצדדים, ופתאום בשלב זה המוכרים מתחרטים ואינם רוצים לחתום. המהות היא שיש צד שאינו מוכן לקבל את החוזה. הקונים מגישים תביעת אכיפה, והם צריכים לצרף חוזה כתוב. [בסופו של דבר עולה כי החוזה שצורף, מסתבר שהמכתב לא נעשה במועד שהם טוענים כי הוא נעשה, אלא במועד מאוחר יותר]. יש דרישת כתב בסעיף 8. אם דרישת הכתב היא ראייתית, הרי שהמסמך שצורף- יכול להיות שהוא מספיק [כי פה אין הכרח שהמסמך יגלם את החוזה עצמו, אלא ייתכן והוא ייעשה במועד מאוחר יותר, כן גמירת הדעת יכולה להתרחש גם בעל פה, ועדיין החוזה יהיה תקף]. בעוד שאם דרישת הכתב היא מהותית, הטענה של גרוסמן [הקונים]: החוזה בינינו נעשה בע"פ, ואח"כ העלנו את החוזה על כתב, ואז לא יהיה תוקף לחוזה [כי הכתב צריך להיות במועד הכריתה]. ולכן, ההבדל במקרה זה בין דרישת כתב ראייתית למהותית, ישפיע על ההחלטה. ביהמ"ש המחוזי קבע, שלפי דעתו, דרישת הכתב בסעיף 8 היא מהותית, ולכן ביהמ"ש המחוזי דחה את התביעה על הסף [על הסף= בכלל לא הסכים לשמוע את העדים והראיות]. ביהמ"ש העליון מרכז את עיקר דיונו בשאלה האם דרישת הכתב היא מהותית או דיונית:
בהמ"ש העליון מגיע למסקנה שדרישת הכתב היא מהותית. ואז, אם החוזה לא נעשה בכתב, אין לו תוקף.
בפסיקה שבאה אח"כ, [המרכזי שבהם: הוא פס"ד קפולסקי] מתמודד ביהמ"ש עם השאלה מהי המשמעות של דרישת כתב מהותית מבחינת איך צריך לקיים את זה? האם כל מסמך כתוב? האם צריך לחתום עליו או לא? ביהמ"ש בפס"ד גרוסמן היה פטור מכל השאלות הללו בגלל שלא היה בכלל מסמך! כלומר הפסיקה שלאחר מכן דנה בשאלה האם המסמך הוא מספיק כדי לקיים את דרישה המהותית? 
בפס"ד קפולסקי השופט עציוני טוען שמסמך של סעיף 8 צריך להיות X, כדי לחסוך את כל המריבות. והוא מפרט דרישת כתב שכוללת הרבה פרטים שכולם צריכים להיות בחוזה הכתוב: מחיר, מועד תשלום וכד'. זו הגישה בתחילת שנות ה-70, והיא תואמת לדרישת המסוימות. ביהמ"ש אומר למעשה כי אותם הדברים הנדרשים לצורך מסוימות, אלא הם הפרטים שצריכים להופיע גם במסמך הכתוב כדי לקיים את דרישת הכתב. [אלה שתי דרישות נפרדות: אם לדוג' צריך שהמסוימות בעסקת מכר תכלול 10 פרטים ,ואם כך- החוזה תקף. יש מסוימות וגם מתקיימת דרישת הכתב. אבל אם חלק מהפרטים כתובים במסמך וחלק מהם לא- אז דרישת המסוימות מתקיימת, אבל דרישת הכתב לא. [בראייתית: מספיק פיסת נייר קטנה שמעידה שהיה חוזה- ויש חוזה בין הצדדים]. קביעה זו של הפסיקה יצרה מיד קושי, והוא שברגע שמחברים את ההלכה לפיה דרישת הכתב בסעיף 8 היא מהותית, כלומר אם היא לא מתקיימת – אין חוזה, מיד מקבלים מצב בו מקבלים דרישת כתב מהותית אבל מסובכת. ואז כל חוזה שנעשה בלי יועץ משפטי צמוד- ייווצר בו חוסר תוקף, למרות שאולי הצדדים באמת רצו בחוזה. [מה גם זה מאפשר לצדדים להשתחרר בקלות מדי בחוזה]. בעקבות כך ביהמ"ש בד בבד עם ריכוך דרישת המסוימות [תחילת שנות ה-80], עושה אותו הדבר לדרישת הכתב, והוא מצמצם את כמות הפריטים שצריכים להופיע במסמך הכתוב, בדיוק בהתאמה למסוימות: אותם הפרטים הדרושים לצורך העדה למסוימות, הם הפריטים שדרושים לצורך דרישת הכתב. בפס"ד קדרי נ' מנזר האחיות :
מדובר על חוזה שבו כנסייה נוצרית מוכרת לקדרי חלקת מקרקעין, והחוזה נעשה בע"פ, אלא שבמועד כריתת החוזה, קדרי משלם למנזר מקדמה, והוא קיבל קבלה. עכשיו מתעורר סכסוך ביניהם, המנזר מנסה להתנער מהחוזה. והשאלה היא האם נכרת חוזה או לא? ביהמ"ש באופן די מדהים קובע שיש חוזה תקף, ושכל הפרטים המהותיים נמצאים במסמך [בקבלה], ואת כל שאר הפרטים ניתן להשלים. לא בטוח שהיום ביהמ"ש היה מגיע לאותה התוצאה, כי זה לא חוזה, זו קבלה. [ועסקת מקרקעין דורשת דרישת כתב מהותית!], ומאז פס"ד זה , הוא נחשב כנקודת מעבר מדרישת כתב מאוד מפורטת לריכוך דרישת הכתב. לדעת ד"ר גלברד, זה לא פס"ד משמעותי, הוא לא מאפיין את מגמת הריכוך בפסיקה [בהשוואה לפס"ד רבינאי, בו נקבע שזיכרון דברים שמכיל את הפרטים הגרעינים, ייחשב לחוזה תקף.]. [דרישת הכתב חופפת מבחינת היקף הפרטים את דרישת המסוימות]. דרישת הכתב במתכונת המרוככת שלה כוללת את אותם הפרטים הבסיסיים המעידים על מסוימות. עתה יש אמנם דרישת כתב מהותית, אבל היא קלה לביצוע.למעשה הפרטים שצריכים להופיע במסמך הכתוב הם אותם פרטים בסיסיים גרעיניים שבלעדיהם אין ג"ד, ומסוימות, וכל צדדים הדיותים יודעים לעשות את זה. ואם הם לא עושים את הדבר הבסיסי הזה, כנראה שהם טרם גמרו בדעתם. עתה צמצמנו מאוד את הפער בין דרישת הצורה לבין רצון הצדדים. היא כ"כ פשוטה שהיא כמעט חופפת לאותם הפריטים שצריכים להעיד על ג"ד ומסוימות. ורוב פס"ד מרבינאי והילך, אם החוזה לא נעשה בע"פ, קרי, בכתב, אף אם המסמך מאוד בסיסי ברוב המקרים- הוא מקיים את דרישת הכתב.
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דרישת הכתב של סעיף 8: דרישת הכתב המהותית התחילה כדרישה שכוללת כמות יחסית גדולה של פרטים שצריכים להופיע במסמך הכתוב כדי שהוא יקיים את הדרישה, אך גישה זו התרככה במהלך השנים, ועתה צריכים להופיע במסמך רק אותם הפרטים הבסיסים, ההכרחיים, שבלעדיהם לא קיימת המסוימות. פס"ד מסדר האחיות- לא פס"ד אופייני כמו פס"ד רבינאי נ' מן שקד- הוא האופייני לגישה זו. [דרישת הכתב היא מהותית, אך מרוככת].  נקודת הבהרה: דרישת הכתב המהותית פירושה גם, כשכל מה שהצדדים הסכימו ביניהם- חייב להופיע במסמך הכתוב. מי שמעיין בחוזה הכתוב- יודע את כל פרטי החוזה. את הפרטים שלא הוסכמו משלימים באמצעות מנגנוני השלמה- אז השופט יודע כי הוא מכיר את מנגנוני ההשלמה, אך לא יכולות להיות הסכמות חיצוניות לחוזה הכתוב. כלומר: אחרי ריכוך דרישת הכתב, נשארנו עם 4-6- פרטים חיוניים הכרחיים שבלעדיהם אין תוקף לחוזה. נדגים:
1. מסמך בו הוסכמו במסגרתו רק 3 פרטים. אין חוזה תקף [כי ישנם 4-6 פרטים גרעיניים שבלעדיהם אין תוקף לחוזה. במקרה דנן חסרים פרטים מהותיים, ולכן אין מסוימות, אין תוקף לחוזה.

2. מסמך בו ישנה הסכמה על כל הפרטים הגרעיניים, וההסכמות הללו מופיעות במסמך הכתוב. במקרה דנן יש חוזה, יש מסוימות ויש את דרישת הכתב.
3. מסמך בו ישנה הסכמה על הפרטים הגרעיניים אבל יש הסכמה על פרטים נוספים, וכולם מופיעים במסמך הכתוב – יש חוזה תקף.
4. מסמך בו יש הסכמה על כל חמשת הפרטים הגרעיניים, אבל רק שלושה מתוכם מופיעים במסמך הכתוב- אין כאן חוזה תקף. אמנם דרישת המסוימות מתקיימת, אך דרישת הכתב לא- ולכן החוזה הזה איננו תקף. 
5. מסמך בו ישנה הסכמה על כל הפרטים ההכרחיים, כולם מצויים במסמך הכתוב, אבל יש הסכמה על פרטים נוספים, אלא שהם לא מצויים בחוזה. במקרה דנן אין חוזה תקף. נסביר:
בדוגמא הזו: אילו היו מסכימים רק על הפרטים ההכרחיים, ולא היו מסכימים על שום דבר אחר- החוזה היה תקף, מפני שאת הפרטים החסרים אפשר להשלים באמצעות מנגנוני השלמה. עתה, כל הפרטים ההכרחיים מצויים בחוזה, אבל יש גם הסכמות נוספות, ולגביהם לא ניתן להפעיל מנגנוני השלמה, כי אין חסר, כיון שהצדדים הסכימו עליו. לא ניתן להפעיל מנגנון השלמה כאשר הצדדים הסכימו על דבר מסוים. הסבר: הפסיקה קובעת שע"מ שתתקיים דרישת הכתב, מספיק שהתקיימו הפרטים הגרעיניים ביותר- והחוזה תקף. אבל אם ישנם הסכמות מעבר לפרטים הגרעיניים- הן חייבות להופיע במסמך הכתוב, ואם הן לא מופיעות במסמך הכתוב- אין חוזה תקף, בגלל דרישת הכתב. [דרישת הכתב= המסמך הכתוב משקף את כל מה שהוסכם ע"י הצדדים. אם מה שהוסכם פחות מדי- אין חוזה תקף. אם ישנן הסכמות נוספות- והן לא בתוך החוזה, אז גם אם מה שמופיע בחוזה, מקיים את דרישת הכתב, כל עוד יש הסכמות חיצוניות לחוזה- אין לחוזה תוקף. כיון שדרישת הכתב דורשת שהמסמך הכתוב צריך לכלול את כל מה שהוסכם בין הצדדים וכל מה שהוסכם בין הצדדים, והוא צריך להיות לפחות הפרטים הגרעיניים, הבסיסיים. אם הוסכם מעבר לפרטים הבסיסיים- הם חייבים להופיע במסמך.
הסכמות חיצוניות למסמך, בע"פ, פוסלות את תוקף המסמך כי זה הרעיון בדרישת כתב מהותית, אלא אם כן קבעה הפסיקה , שההסכמות החיצוניות [ בע"פ], או שהן במשהו לגמרי שולי, צדדי, לא חשוב , או שגם אם הן בפרט חשוב- ההסכמה תואמת במדויק את מנגנון ההשלמה שהיינו מפעילים אילו לא הייתה ההסכמה. – זה במקרים חריגים בהם הצדדים הסכימו על דבר חיצוני שתואם במדויק את מנגנון ההשלמה. 

ברוב המקרים- הסכמות חיצוניות פוסלות את תוקף החוזה כי זה לא מקיים את דרישת הכתב המהותית. 

לסיכום: כדי שדרישת הכתב המהותית תתקיים, מסמך הכתוב צריך לכלול את כל ההסכמות של הצדדים, וההסכמות הללו צריכות להיות אותם הפרטים הגרעיניים. דרישת כתב מהותית פירושה שהדברים צריכים להיות במסמך כתוב. אם חלק מההסכמות היו בע"פ, לא מתקיימת דרישת הכתב המהותית, ולכן אין חזה תקף. אם הצדדים סיכמו את פרטי החוזה, העלו אותם על הכתב, אך לא את כולם, אין חוזה תקף. דוג': נניח שהצדדים סיכמו ביניהם את כל פרטי החוזה: מוכר, קונה, מה מוכרים, תשלומים [הפרטים המהותיים], בנוסף, הם סיכמו ביניהם עוד פרט, שהוא לא הכרחי [אבל חשוב, כלומר לא שולי], אבל את פרט זה הם סיכמו בע"פ, ולכן דבר זה יפסול את תוקף החוזה. 
[גישה מרוככת: מספיק שהפרטים המהותיים יהיו בחוזה]. אך נכון שמספיק שהפרטים הגרעיניים יהיו בחוזה, אבל רק אלה! אם מלבדם יש עוד פרטים, גם אם לא מהותיים, הם צריכים להיות בחוזה הכתוב. [כלומר החוזה יהיה תקף רק אם כל הפרטים יהיו כתובים בו, מהותיים ולא מהותיים]. [דרישת צורה מהותית יוצרת עוד אפשרות לצד לנסות לצאת מהחוזה, בלי להפר אותו, ולכן , ככל שדרישת הצורה היא מורכבת יותר, כך האפשרות ליציאה היא קלה יותר, ולכן היא רוככה]. [כאשר רוככה דרישת המסוימות, רוככה גם דרישת הכתב. אם מתקיימת דרישת הכתב- בהכרח מתקיימת דרישת המסוימות, אך לא ההיפך! ייתכן שדרישת המסוימות מתקיימת אבל דרישת הכתב לא מתקיימת כיון שייתכן שהצדדים הסכימו על דברים שהם מחוץ למסמך, ואז יש מסוימות אבל אין דרישת כתב.
ריכוך נוסף של דרישת הכתב בא לידי ביטוי בשאלת החתימה. השאלה שהתעוררה היא האם כדי לקיים את דרישת הצורה של סעיף 8 לחוק המקרקעין, המסמך חייב להיות חתום? שאלה זו למעשה התעוררה כבר בפס"ד גרוסמן נ' בידרמן: השופט זוסמן בפס"ד זה אומר לגבי שאלת החתימה שהוא לא צריך לדון בזה. הוא אומר שזו שאלה חשובה, אבל משאיר אותה בצריך עיון. כי במקרה של פס"ד זה, אין תוקף לחוזה, לא בגלל שאין חתימה, אלא בגלל שאין מסמך כתוב בכלל. המסמך צריך להיות במועד הכריתה. השאלה בנוגע לחתימה- לא רלוונטית במקרה דנן. הפסיקה שמכריעה בשאלה זו, היא פסיקה שבעיקרה במהלך שנות ה-80, באותם השנים ביהמ"ש נמצא בעיצומו של ריכוך הדרישה המהותית. מכיוון שביהמ"ש כבר נמצא בעיצומו, במהלכו של המרוץ לריכוך של דרישת הכתב, אז כשמתעוררת עכשיו השאלה האם החתימה היא חלק מדרישת הכתב, ביהמ"ש קובע כי כחלק מתהליך הריכוך, דרישת הכתב לא צריכה לכלול חתימה. החתימה איננה חלק מדרישת הכתב, אך יחד עם זאת, מודגש בפסיקה שהחתימה היא נושא מאוד חשוב, אבל לא בקשר של צורת החוזה, אלא בהקשר של גמירת הדעת. ברוב המקרים, בחוזים במקרקעין, אם לא תהיה חתימה- המסקנה תהיה שלא תהיה גמירת דעת. היעדר חתימה הוא הוכחה חזקה להיעדר גמירת דעת, ובשל כך החוזה לא יהיה תקף. [גמירת דעת לא נבדקת ע"פ סימן אחד, אלא ע"פ מכלול שלם של נסיבות]. אם יש מצב  שביהמ"ש השתכנע ע"פ מכלול הנסיבות שיש גמירת דעת למרות שאין חתימה, במקרה כזה היעדר החתימה לא אמורה להוות בעיה. אם יש מסמך בכתב שכולל את כל הפרטים הדרושים- המסמך יהיה תקף גם ללא חתימה. עסקה במקרקעין שאיננה חתומה ברוב המקרים, לא תהיה תקפה, כיון שברוב המקרים המסקנה תהיה שאין גמירת דעת. אבל במקרים חריגים, שייקבע כי יש ג"ד, ייתכן ולא ניזקק לחתימה. שתי הערות בנושא זה:
לדעת ד"ר גלברד, הסיבה שרוככה דרישת הכתב היא בגלל שנוצר פער בין גמירת הדעת האמיתית לבין שאלת תקפותו של החוזה. [פעם, כל עוד לא היו פרטים מסוימים במסמך- החוזה לא היה תקף]. כדי להתגבר על זה, רוככה דרישת הכתב, מאוד, באופן שהפרטים המעטים שנשארו בה, הם אותם הפרטים שיעידו על מסוימות. אם יש את הדברים הבסיסיים: יש ג"ד, מסוימות ואת דרישת הכתב, כך התגבר ביהמ"ש על הפער. במקרה דנן, ד"ר גלברד טוען שלא היה צורך לומר שהחתימה היא לא חלק מהכתב, כיון שפה לא אמורה להיות בעיה. ברוב מכריע של המקרים, אם הצדדים באמת גמרו בדעתם- הם חותמים על המסמך. חתימה איננה דרישת צורה בעייתית או קשה לקיום. צדדים, גם בלי שהם משפטנים ושהם מכירים את הפסיקה, הם חותמים. כלומר רכיב החתימה הוא בד"כ רכיב שקיימת בינו לבין גמירת הדעת התאמה מלאה. ולכן, ניתן היה להשאיר את דרישת החתימה. הפסיקה קבעה זאת כיון ששאלות אלו הגיעו לפתחו של ביהמ"ש בתקופה שביהמ"ש היה להוט לרכך עד כמה שאפשר את דרישת הכתב. אך זו ההלכה היום: חתימה איננה חלק מסעיף 8 לחוק המקרקעין. הערה שנייה בנושא: ההלכות שאנו לומדים לגבי סעיף 8 רלוונטיים גם לחוקים אחרים. דרישת החתימה רלוונטית גם לחוקים אחרים, מלבד לסעיף  לחוק המקרקעין: 
כאשר דרישות הכתב בחוקים האחרים הן דומות בנוסח לסעיף 8, [חסרות המילה "חתימה"], ההלכות של הפסיקה בנושא זה, תופסות.
לעומת זאת, יש דרישות כתב מהותיות שיש בהן דרישה מפורשת לחתימה [כמו סעיף 9 לחוק תיווך מקרקעין]. כלומר יש להיזהר ביישום ההלכות בנושא זה על דרישות כתב מהותיות בחוקים אחרים. 

הפסיקה יצרה את הגישור בין היתרונות של דרישת כתב מהותית, מצד אחד, לבין הבעייתיות שעלולה להיווצר מדרישת צורה מדי מסובכת. היא עשתה את דרישת הכתב המהותית לדרישה פשוטה מאוד: כוללת מעט פרטים, בלי חתימה וכד'. ולמרות זאת, בשנות ה-90 אנו עדים לתופעה של ריכוך נוסף בדרישת הכתב. אך מה עוד נשאר לרכך? ולמה גם צריך לרכך? כדי לענות על שאלות אלו, נפנה לדוג' מפס"ד [לא בסילבוס] ע"א 475/86 אהרונוב נ' אהרונוב: מדובר בזוג שהתחתן ואחרי החתונה, הגבר עבר לגור בדירתה של האישה. הדירה הייתה מוזנחת, ולכן, כמה ימים אחרי המעבר- הם הגיעו להסכמה שהוא ישקיע את כספו בשיפוץ הדירה, ובתמורה, היא תעביר על שמו מחצית מהזכויות בדירה. [עסקת מכר]. הם עשו הסכם בכתב ביניהם, לבדם. להלן ההסכם: "אנו חותמים מטה.. שאהרוני ישקיע כסף שיש לו ממכירת הדירה הקודמת בדירה של האישה.. אזי אני נינה מסכימה שמחצית הדירה תהיה שייכת לאהרון...". לאחר מכן, נעשה השיפוץ, ולאחריו, הבעל אמר לאישה שהיא צריכה לאשר לו בכתב בשנית על השיפוץ ועל העברה. הם עשו שוב מסמך כזה, בשם "אישור". לאחר מכן, היה סכסוך ביניהם, והיא סירבה להעביר חצי מהדירה על שמו. הוא הגיש תביעה נגדה. היא טענה כי מכול מקום, המסמך שהם עשו [הראשון, ההסכם], לא מקיים את דרישת סעיף 8 בחוק המקרקעין. פס"ד זה ניתן ב-1989, בתקופה שדרישת הכתב כבר מרוככת. הטענה הזו מתייחסת לשני פרטים בסיסיים ששייכים לגרעין הקשה שבלעדיו לא מתקיימת דרישת הכתב. הפרט הראשון הוא התמורה. לא כתוב כמה כסף הוא מתחייב להשקיע בשיפוץ. [זהו פרט בסיסי ומהותי שחייב להופיע בחוזה, ובלעדיו אין תוקף לחוזה]. הפרט השני שחסר, לדבריה של האישה, הוא תיאור הנכס. התיאור בחוזה היה: "הדירה של האישה". נשאלת השאלה: מה זו הדירה הזו, והיכן היא ממוקמת. [כלומר התמורה וזיהוי הנכס חסרים, והם פרטים גרעיניים]. השופט מצא קבע כי בנוגע לנושא התמורה: באופן עקרוני, היעדר פירוט לגבי התמורה שולל את תוקפו של החוזה, בשל סעיף 8 לחוק המקרקעין, לא מתקיימת כאן דרישת הצורה. וזה גרעין קשה שלא ניתן להשלמה נורמטיבית, וגם, הוא לא ניתן להוכחה בראיות חיצוניות, כי בדרישת כתב מהותית אנו צריכים להסתמך רק על המסמך הכתוב, ולא ניתן להוכיח זאת באמצעות עדויות. השופט מצא טוען שיש פסיקה בעבר שהתייחסה לשאלה הבאה: היה פס"ד שנעשה חוזה במקרקעין, חוזה מפורט וכד'. ולגבי התמורה- לא כתוב כמה תהיה התמורה. ביהמ"ש קבע שעדיין זה מקיים את דרישת הכתב, כיון שאם זה חיוב שכבר בוצע, אז זה לא משנה מה הסכום המדויק. אם זה חיוב שצריך לבצע בעתיד, וביהמ"ש יצטרך לאכוף/ לדון בו, זה לא יקיים את דרישת הכתב. השופט מצא בפס"ד של אהרוני, קובע כי ההסכם אמנם חסר, אך האישור, תיקן את החסר. כלומר ע"י צירוף המסמך הראשון למסמך השני- נפתרה הבעיה. [מאידך- דרישת הכתב המהותית צריכה להתקיים במועד כריתת החוזה, ולא במסמך שנעשה לאחר  כריתת החוזה!]. החוזה כשלעצמו לא קיים את דרישת הכתב המהותית בגלל היעדר פיוט של התמורה ,אך מקיים את הדרישה הזו ע"י צירוף של המסמך המאוחר לחוזה. 

זה כרסום נוסף בריכוך של דרישת הכתב. ביהמ"ש מאפשר להשלים פרט זה ע"י צירוף של מסמך נוסף, מאוחר יותר. יש כאן תחילת תהליך של טשטוש ההבדלים המסורתיים שהיו בדרישת כתב מהותית וראייתית. בדרישת כתב מהותית: הכתב צריך להתקיים בכריתה, וזה כתב עם כל הפרטים המהותיים. בדרישת כתב ראייתית: אפשר שהכתב יהיה במסמך מאוחר יותר. השופט מצא מטשטש את האבחנות המסורתיות בין שתי הדרישות. לגבי זיהוי הדירה, השופט מצא אומר שיש לאישה רק דירה אחת. מה גם שההסכמה הייתה רק על דירה מסוימת, שבה נתבצע השיפוץ. גם פה יש כרסום נוסף של דרישת הכתב מהותית, בכך שהשופט מצא מסכים לאפשר שימוש בראיות עובדתיות חיצוניות למסמך. יש פה התחלה של כרסום נוסף בדרישת הכתב המהותית. [דרישת כתב ראייתית מאפשרת לשמוע עדים, ובדרישת כתב מהותית זה לא היה כך, עד שהשופט מצא שינה זאת]. כלומר נותר לכרסם במאפיינים המובהקים של דרישת הכתב המהותית: ניתן להשלימה באמצעות מסמך חיצוני, מאוחר, וגם ניתן להשלים את הדרישה באמצעות עדויות. אך למה לערוך ריכוך זה? מהי מטרתו? ומה עומד מאחריו? התשובה היא שמלכתחילה דרישת הכתב המהותית נועדה להבטיח את הרצינות, להבטיח שהצדדים לא התחייבו בחיפזון, כי זו עסקה רצינית. אך אם החוזה כבר בוצע- לא יכול להיות שהם התחייבו בחיפזון, כי היה אישור לאחר שנה , והסכסוך נעשה לאחר שנה, 90% מהחוזה כבר בוצע. כלומר זה לא קשור לרצינות הצדדים, כי יש כאן רצינות, עובדה שרוב החוזה בוצע. ברור כאן שהרצינות קיימת. מה גם שאנו מצפים לקיום דרישת הכתב, הצורה הפורמאלית, בעיקר בחוזה בין זרים, שחושדים האחד בשני. ואם הם לא מילאו את דרישת הכתב המרוככת- לא ניתן תוקף לחוזה, אבל פה מדובר בבני זוג נשואים. כשחוזה נעשה בתוך התא המשפחתי, הצדדים הרבה פחות מקפידים על פורמליסטיקה, כי יש אמון, הסתמכות הדדית. לכן, פס"ד זה שכרסם בדרישת הכתב המרוככת, אנו נמצא כזו בחוזים, לא תמיד, רק בחוזים כאשר התכליות של דרישת הכתב כבר קוימו, או במצב של יחסי קרבה, אמון בין הצדדים, שמסבירים לנו למה באמת הייתה פה הסתמכות הדדית וגמירת דעת מלאה, למרות שהפורמאליסטה לא מולאה אפילו במתכונת המרוככת. במקרים קשים, שהחוזה כבר בוצע בפועל ורק לאחר מכן היה סכסוך / קרבה משפחתית של הצדדים, הסתמכות של הצדדים- אפשר לרכך עוד יותר את גישה זו. 


17.01.10
הגישה בפס"ד אהרונוב, שבעצם, מכרסמת עוד יותר בדרישת הכתב המהותית אפילו מעבר לצמצום של היקף הפרטים. [קובע ניתן להשלים את החוזה באמצעות מסמכים חיצוניים וכד']. זה לא המצב הרגיל. ההלכה הרגילה ביחס לדרישת הכתב היא זו שמאופיינת בפס"ד רבינאי: דרישת כתב מהותית, בלי חוזה בכתב אין תוקף לחוזה, אם כי היקף הכתב הוא מצומצם. ביהמ"ש הלך מעבר לכך במקרים של יחסי קרבה או אמון בין הצדדים. [באהרונוב מדובר בבני זוג]. דוגמא נוספת היא בפס"ד טוקאן נ' אלנששיבי: באותו המקרה, גב' קשישה הבטיחה לאחיינה [היא הייתה ערירית] שאם הוא ידאג לה לעת זקנתה, היא מתחייבת להעביר לו חלקת מקרקעין שהייתה לה, והתחייבות הזו הייתה במסמך שהוא סוג של ייפוי כוח שהיא כתבה. באיזשהו שלב היא מכרה את הקרקע הזו למישהו אחר. אחת השאלות שמתעוררות : האם אותו מסמך שהדודה עשתה לטובת האחיין, מקיים את דרישת הכתב של סעיף 8 לחוק המקרקעין? בפס"ד זה השופט באך אומר שבמשך הזמן נוצר ריכוך דרישת הכתב, צומצמו היקף הפרטים וכד', ובכלל בפסיקה האחרונה רואים שניתן להשתמש במסמכים מאוחרים יותר [מתכוון לפס"ד אהרונוב], ואז הוא מסכם את זה בשורות הבאות: הוא אומר שדרישת הכתב היא מהותית, אבל הוא מתאר אותה במאפיינים ראיתיים. הוא מתייחס לדרישת הכתב המהותית כאל ראייתית, זאת בשל הקרבה בין הצדדים.  דבריו של השופט באך: "נוכל אם כן לסכם כי דרישת הכתב היא מהותית במובן זה שללא מסמך המעיד על קיום העסקה במקרקעין" 
באותם המקרים בהם יש מערכת יחסים מיוחדת, יחסי אמון וקרבה מיוחדים, ביהמ"ש מוכן ללכת מעבר לריכוך הרגיל, מוכן להשלים את החסר. זה לא נכון לגבי עסקה רגילה במקרקעין. כאשר מדובר בעסקה בין זרים, ההלכה היא כמו רבינאי. במקרים המיוחדים, יש כרסום נוסף. שיא הריכוך בדרישת הכתב הוא בפס"ד של קלמר נ' גיא .
השופט באך לא משקף את ההלכה, אך מראה עד כמה המהותיות של דרישת הכתב עברה שחיקה. השופט באך מתאר את הדרישה המהותית כמאוד לא מהותית, אלא ראייתית.

בפס"ד קלמר נ' גיא, ביהמ"ש מוכן להכיר בתוקפו של החוזה למרות שלא נעשה חוזה בכתב. המסמכים שהוכנו שם היו מאוחרים יותר. אין שם אף מסמך שנעשה בזמן הכריתה, אלא מה, בניגוד לכל המקרים האחרים הנ"ל [אהרונוב], פה יש משהו מאוד מובהק שביהמ"ש מדגיש אותו: חוסר תום לב קיצוני. הסיבה שהחוזה היה בע"פ זה בגלל שהמוכר שכנע את הקונים לעשות את החוזה בע"פ. היתרונות היו רק של קלמר. הוא רצה ליהנות מיתרונות מס כלשהם. הוא אמר לקונים שהוא מוכר להם את המקרקעין, אבל בע"פ. וכששני הבתים יהיו גמורים,כך הוא אמר להם, אז ימכור להם כאילו בית אחד, וזה יהיה פטור ממס. 

הסיבה שהחוזה הייתה בע"פ הייתה כולה לקדם אינטרס של המוכר. הוא היה אמור להרוויח מזה. משפחת גיא, לאחר מכן, רוצים לקיים את החוזה בכתב, אך קלמר לא רוצה, זאת כיון שהערך של הבתים עלה מאוד, ועתה הוא יכול למכור את הבתים הללו במחיר גבוה יותר. האם חוזה זה הוא מחייב? [נדמה כי כנראה שווה היה לו לקלמר להחזיר את עלויות הבנייה של גיא, כלומר לשלם פיצויים עבור הפרת חוזה]. 

קלמר מתנער מהחוזה ע"י כך שהוא טוען שלא הייתה דרישת כתב. כאן הנסיבות הן של חוסר תום לב קיצוני. אין פה יחסי קרבה ואמון בין הצדדים, אלו הם זרים. אחד הצדדים הוא זה שיזם, דחף לכך שהחוזה יעשה בע"פ ולא בכתב, ועתה הוא מנסה להסתמך על העדר הכתב כדי לברוח מהחוזה הנ"ל. ביהמ"ש קובע שבנסיבות כאלה תום לב גובר על דרישת הכתב. ביהמ"ש טוען שהחוזה הזה תקף למרות שהוא נעשה בע"פ. גם השופט ברק וגם השופט גולדברג, מדגישים שזה רק במקרים חריגים "במקרים שעולה מהם זעקת ההגינות". רק במקרים חריגים ונדירים יגיעו לתוצאה זו. למעשה, זה ביטול של דרישת הכתב המהותית, אבל לא בכל מקרה, אלא רק בנסיבות חריגות. 

במקרים קיצוניים של חוסר תום לב, שאחד הצדדים מנסה לטעון שהחוזה לא תקף בלל שלא הייתה דרישת כתב, ואותו הצד מתנהג בחוסר תום לב קיצוני- במקרים כאלה החוזה יהיה תקף, גם אם הוא לא נכתב.  חוסר תום לב קיצוני של אחד הצדדים יכול להתגבר על בעיית הכתב. [קלמר נ' גיא לא מבטל את דרישת הכתב מהותית, אלא אומר שרק בנסיבות של חוסר תום לב קיצוני, ניתן להכיר בתוקף החוזה למרות שלא היה מסמך שקיים את דרישת הכתב של סעיף 8. רק במקרים כאלה בלבד. רק במקרים שיש חוסר תום לב קיצוני, ואותו הצד שנהג בחוסר תום לב הוא זה שמנסה לטעון שאין חוזה בגלל שלא הייתה דרישת כתב. רק אך ורק בנסיבות הללו הלכת קלמר רלוונטית].
בנוסף לכך, הנדירות של המקרים מהסוג הזה הנם: ביהמ"ש בפס"ד קלמר אמר שרק במקרים חריגים. ובאמת הפסיקה משתמשת בזה במקרים חריגים בלבד. מאז פס"ד קלמר, עברו 14 שנים, בהם ישנם רק שני מקרים בהם ביהמ"ש משתמש בהלכת קלמר. הלכת קלמר היא הלכה קיימת, והיא מחייבת, והיא לא שונתה מעולם, אבל באופן מעשי, ביהמ"ש מוכנים להשתמש בה וליישם אותה רק במקרים נדירים, במקרים של חוסר תום לב קיצוני. ביהמ"ש כן יישמו את הלכת קלמר, קצת יותר לגבי דרישות כתב המהותיות בחוקים אחרים, לא במקרקעין [אלו הם פס"ד בודדים], לדוגמא: פס"ד שמיישם את דרישת הכתב בחוק הבוררות [שנעשה בע"פ, למרות שיש דרישת כתב מהותית. בסופו של דבר הוחלט כי בגלל חוסר תום לב, הסכם הבוררות מחייב]. דוגמא נוספת: החילו את זה בהסכמי תיווך מקרקעין. ישנם מקרים בודדים שבביהמ"ש בערכאות הנמוכות הסכימו להחיל את הלכת קלמר. אז יש אי פה אי שם מעט פס"ד שמכילים את קלמר נ' גיא, אבל דווקא לגבי סעיף 8 לחוק המקרקעין- אין למעשה פסיקה. הפס"ד של השופט זמיר בפס"ד קלמר נ' גיא: הוא מגיע לאותה התוצאה, לתוצאה שצריך לאכוף את החוזה למרות שהוא נעשה בע"פ, אבל הוא לא מבסס את זה על סעיף 12, על הפרת חובת תום הלב, אלא, השופט זמיר אומר שממילא דרישת הכתב מאוד רוככה, ולכן, בהסתמך על פס"ד אהרונוב, ופס"ד טוקאן [למרות שזה לא קשור למקרים שלנו], למעשה, לא רק שדרישת הכתב מאוד מצומצמת, אלא גם שניתן להשלימה באמצעות מסמך מאוחר וראיות חיצוניות. הוא אומר שיש לקחת את כל המסמכים שנוצרו תוך כדי ביצוע החוזה, נחבר אותם יחדיו, ונוצר פה מסמך שאפשר לראות מתוכו שמדובר במכירה של נכס מקרקעין. הוא עדיין מסכים שגם אם נחבר את המסמכים הללו יחדיו, זה עדיין לא מגיע לדרישה המינימאלית של חוזה. הוא אומר שלמעשה, אם קלמר היה נותן אישור שגיא כבר קיימו את כל ההתחייבות שלהם, זה היה מייתר חלק גדול מהפרטים. אבל קלמר לא נתן שום אישור, ולכן [הוא הולך צעד נוסף] השופט זמיר אומר שיש בית שעומד על האדמה, וזה האישור. ברק אומר שמגרש זה לא נייר, ובית זה לא כתב, וזה לא יכול להיות במקום מסמך בכתב. אבל, בעצם הגישה של השופט זמיר, היא גישה שמקובלת בלא מעט שיטות משפט באנגליה בעיקר. ישנה גישה שאומרת שאם יש דרישת כתב ביחס לחוזה מסוים, ודרישת הכתב לא קוימה, אבל החוזה כבר קוים, [או לפחות בוצע בחלקים העיקרים, החיובים] הביצוע בפועל של החוזה בא במקום דרישת הכתב. הגשה הזו, אומרת שכאשר יש דרישת כתב, והדרישה לא קוימה, ביצוע בפועל של ההתחייבות של הצדדים, יכול לבוא במקום דרישת הכתב. [במידה והסכסוך נוצר אחרי ההתחייבות שבוצעו]. הרעיון הוא שביצוע בפועל של החוזה מבטיח את רצינות הצדדים, כמו מטרת דרישת הכתב המהותית. ולמעשה, זמיר מתכוון לדבר דומה: שהבנייה בפועל של הבית מעידה לפחות כמו מסמך על רצינותם של הצדדים, ולכן, היא מייתרת את דרישת הכתב בעצם. עמדתו נשארה כדעת מיעוט. יחד עם זאת, בתזכיר חוק דיני ממונות, ישנו סעיף מס' 121 שקובע כי: "נקבע בדין כי צורה מסוימת את חוזה היא תנאי לתוקפו [כמו סעיף 8], ותנאי זה לא קוים, אך החוזה קוים במלואו או בחלקו המהותי, יראו את דרישת הצורה כאילו קוימה". במילים אחרות: עמדתו של השופט זמיר שמציעה למעשה דרך נוספת לריכוך דרישת הכתב, לא דרך סעיף 12, אלא דרך עקרון הביצוע בפועל, [או הביצוע החלקי,] שהביצוע בא במקום דרישת הצורה. גישתו כן אומצה בהצעת תזכיר חוק ממונות. אך זו איננה ההלכה קיום. [במבחן אפשר לרשום: ניתן להשתמש בדעת המיעוט של השופט זמיר, ניתן לומר כי היא חזקה, וניתן להשתמש בה, עובדה היא שגישה זו אומצה בתזכיר חוק דיני ממונות]. 
זכרון דברים: מהו מעמדו המשפטי? דבר זה נדון בפס"ד של ברק בפס"ד רבינאי. ובכל זאת נסביר את דבריו בקצרה. במציאות הישראלית קורה פעמים רבות שצדדים עושים ביניהם זיכרון דברים. בד"כ בהקשר של מכירה / קניה של מקרקעין, אך לאו דווקא. מעמדו המשפטי, לפי ברק: הכותרת "זכרון דברים" לא משנה כלום. השאלה היא אם זה חוזה מחייב או לא, צריכה להיבחן ע"פ הדרך בה אנו בוחנים האם משהו מסוים הוא חוזה או לא? : ג"ד, מסוימות, [ייתכן ודרישת כתב וכד']. כלומר המילה זכרון דברים- לא אומרת כלום. אם זכרון הדברים יש בו ג"ד ומסוימות [ואם זה מקרקעין אז גם דרישת כתב]- אז זה חוזה. הוא טוען שהכותרת אינה רלוונטית, היא רק סמנטית, כיון שישנו נוהג בישראל שצדדים עושים מסמך וקוראים לו זכרון דברים גם אם הם מתכוונים שהוא יחייב. אם המציאות בישראל הייתה כזו שכל פעם שצדדים מכנים את המסמך בשם זכרון דברים, הם מתכוונים שהוא לא יחייב אותם, אז היינו אומרם שעצם העובדה שהצדדים שמו כותרת זכרון דברים, זה מעיד על העדר גמירת דעת, ולכן זה לא חוזה. אך מכיוון שהמציאות הישראלית איננה כזו: הצדדים כותבים את המילה זכרון דברים גם במקרים שהם רוצים שהוא כן יחייב אותם. כלומר, בשורה התחתונה יש לבדוק האם התוכן מעיד על ג"ד ומסוימות. איך בודקים אם יש גמירת דעת בזכרון דברים? התשובה היא: כמו שבודקים גמירת דעת בחוזה: איך הצדדים התנהגו לפני/ בזמן/ אחרי כריתת החוזה, תוכן המסמך וכד',כלומר מכלול הנסיבות. אם המסמך שמכונה זכרון דברים- הייתה בו ג"ד ומסוימות, וכתב, אז זה זכרון דברים שהוא חוזה לכל דבר, וכך ההיפך.אם הוא אינו מעיד ג"ד ומסוימות, הוא איננו חוזה- אלא, הוא חלק מתהליך המו"מ. 
מדברי ברק אנו למדים שני דברים לגבי ג"ד:
הדבר הראשון הוא, שהכותרת לא מלמדת כלום. מכיוון שבציבור מקובל שגם מסמכים מחייבים מכנים אותם זכרון דברים, אז הכותרת לא מעידה על ג"ד. "זכרון דברים", כשלעצמו, אינו מעיד לא לכאן ולא לכאן. [זה כמו כותרת "חוזה"], צריך לבדוק את מכלול הנסיבות.

נקודה שנייה בהקשר זה: פעמים, זכרון דברים נעשה בין הצדדים, בלי נוכחות של עו"ד, בד"כ זה מסמך קצר, שמבטא אומנם את עיקר החוזה, אבל רק את עיקר החוזה, רק את תמצית ההסכמות. בחלק גדול מאוד מהמקרים, הצדדים מתכוונים ורוצים שבשלב מאוחר יותר ייכרת ביניהם חוזה "פרופסיונאלי", מקצועני, מפורט, שנעשה ע"י עו"ד. זה מעורר את השאלה הבאה: פעמים רבות, בעיקר בעסקאות מקרקעין, זכרון דברים זה רק שלב ראשון, שלאחריו הצדדים רוצים לעשות חוזה מפורט. מה אז? לעיתים, אומר ברק, הצדדים בזכרון הדברים שמדברים על כוונתם לכרות חוזה במפורט. במסגרת זכרון הדברים יש התייחסות לעובדה שהצדדים מעוניינים לכרות חוזה מפורט ["מוסכם בין הצדדים להיפגש בעוד X זמן אצל עו"ד]. אותו סעיף בזכרון הדברים שעוסק בזיקה שבין זכרון הדברים לבין החוזה המפורט, מכונה ע"י ברק כ"נוסחת הקשר", זה אותו סעיף שעוסק בזיקה שבין זכרון הדברים לבין החוזה המפורט שהצדדים רוצים לכרות אח"כ. פעמים רבות דבר זה קיים. כדאי למקד את המבט אל נוסחת הקשר כיון ש: לא מעט פעמים, דווקא בנוסחת הקשר הצדדים מביעים עמדה מפורשת לגבי גמירת דעתם. הרבה פעמים נמצא בנוסחת הקשר אינדיקאציות: האם הם רואים את זכרון הדברים כמחייב [ואז יש ג"ד], או, שהם רואים את זכרון הדברים כלא מחייב [ואז אין ג"ד]. 
אם נוסחת הקשר לא אומרת את זה, אלא רק אומרת באופן ניטראלי [נוסחת קשר ניטראלית], אז ברק אומר: אפשר היה לחשוב, בטעות, שעצם העובדה שיש נוסחת קשר, גם אם היא ניטראלית, שזה מעיד על חוסר גמירת דעת, כי אם הצדדים רואים את זכרון הדברים כחוזה מחייב, למה הם רוצים חוזה מפורט? או: אם הם רוצים לכרות חוזה יותר מאוחר, ייתכן והם רואים עצמם כלא מחוייבים. ברק טוען שהסתכלות זו שגויה. הוא טוען שהצדדים רוצים חוזה מפורט כי הם רוצים להיות קשורים, והם מודעים לכך שעסקת מקרקעין היא עסקה מסובכת ומורכבת, וזכרון הדברים בעניין זה לא מספיק, הוא מחייב, אך הוא לא מספיק ע"מ לבצע העסקה באופן חלק.הצדדים מודעים לכך שבעסקת מקרקעין הם זקוקים לעזרת איש מקצוע, עו"ד, ולא בשביל שזה יחייב אותם ויקשור אותם בחוזה חייב, אלא ע"מ שהוא יבצע את העסקה בלתי תקלות. ברק: עצם העובדה של נוסחת קשר נייטרלית, לא מעידה על חוסר ג"ד.  מתוך פס"ד של רבינאי עולה שאם נוסחת הקשר יש בה אינדיקאציות על יש ג"ד או אין ג"ד, אז אפשר להיעזר בהם. אבל אם היא נייטרלית, אז אין לה חשיבות לצורך בדיקת ג"ד.- כדי לדעת אם יש ג"ד או אין- צריך ללכת למכלול הנסיבות האחרות האם הצדדים רואים עצמם כמחויבים וקשורים. נוסחת קשר אינה עומדת בפניה עצמה, אלא תמיד היא תיבדק בהתאם לכלל הנסיבות. 

אם אנשים חתמו על זכרון דברים, ואח"כ, ע"פ מה שהוסכם, הם נפגשים בעוד 10 ימים כדי להיפגש לכרות חוזה מפורט. במקרה כזה, זכרון הדברים נבלע בתוך החוזה המפורט. גם אם החוזה המפורט תואם/ שונה מזכרון הדברים- זה לא חשוב. תמיד בחוזה הסכמה מאוחרת גוברת על הסכמה מוקדמת. זכרון הדברים יוכל לשמש לנו בבעיית פרשנות. אבל ברוב המקרים, הוא נבלע בתוך החוזה המפורט, המאוחר, והמחייב. מה קורה כאשר הצדדים נפגשים ולא מצליחים להגיע להסכמה, בפרטים הנוספים? במקרה כזה, אם שני הצדדים מסכימים שאין חוזה- אז אין חוזה. יש  בניהם הסכמה מאוחרת שאין חוזה, וזה גובר. אבל מה קורה רק אם צד אחד מעוניין בחוזה? כלומר מה קורה במידה והם מסתכסכים? במקרה כזה, אם זכרון הדברים קיים את הדרישות- אז הצדדים מחוייבים בחוזה מחייב, גם אם אחד הצדדים מעוניין/ לא מעוניין להיות מחויב בחוזה. מבחינת הדין המהותי- יש חוזה מחייב. ואם יחסים עולים על שרטון בין שלב של זכרון הדברים לבין שלה כריתת החוזה, אז: במידה וזכרון הדברים עונה על התנאים של חוזה מחייב: ג"ד, מסוימות, כתב וכד'- יש חוזה מחייב, גם אם אחד הצדדים לא מעוניין בו. 
משא ומתן בכריתתו של חוזה: הסעיף שעוסק במשא ומתן הנו סעיף 12 לחוק. הצעה היא חלק מהמשא ומתן. ואם הניצע עושה קיבול שיש בו תוספת / גריעה/ שינוי, הקיבול הזה הוא למעשה הצעה חדשה, כך קובע סעיף 11. ועתה, מי שהפך ניצע, הפך למציע. הניצע החדש, גם הוא מתייחס להצעה החדשה, ומוסיף לה משהו/ גורע ממנה ואז הוא עוד פעם הופך למציע, וכך חוזר חלילה. תהליך זה [של הצעה, והצעה נגדית], נקרא משא ומתן. בניגוד לדעה הרווחת, כל חוזה שנכרת, קודם לו מו"מ. המו"מ יכול להיות מינימאלי: הצעה וקיבול, ויכול להיות שיש חוזים שקודם להם מו"מ ארוך ומייגע [בגישוש], אבל זה כבר מו"מ. 
עד שנחקק חוק החוזים- חלק כללי, דיני החוזים לא עסקו במשא ומתן, כמעט. היו כמה כללים מעטים: כמו, שחוק החוזים אינו עוסק במו"מ, שאין חובת הדדיות בזמן המשא ומתן. כל עוד לא נכרת חוזה, אין חובות הדדיות, וכל צד צריך לדאוג לאינטרסים של עצמו. בהקשרים ספציפיים, כן היו חובות, כמו בחוזי ביטוח, בהם הייתה חובת גילוי של מידע. אבל בגדול, הכלל היה שאין חובות הדדיות בזמן משא ומתן. יחד עם זאת, אפשר היה להפעיל, לפני חוק החוזים, במצבים מסוימים, נורמות מתחום דיני הנזיקין בשלב המשא ומתן. עוולה פרטיקולארית שרלוונטית לשלב משא המתן הנה: סעיף 56 לפקודת הנזיקין: תרמית. כלומר אם צד שיקר, רימה, צד אחר, והצד האחר הזה פעל ע"ס המידע השקרי, ונגרם לו כתוצאה מכך נזק , יש עילה של תרמית ע"פ פקודת הנזיקין. מה קורה כאשר צד מסר מידע לא נכון, אבל לא מתוך כוונה להטעות? הוא היה רשלן. הפסיקה הכילה רשלנות גם על מסירת מידע לא נכון במהלך מו"מ, לא מתוך כוונה להטעות [כי אז זה תרמית] אלא מתוך רשלנות. הפסיקה כינתה את העוולה הזו [הרשלנות] כ"מצג שווא רשלני". עוולת הרשלנות הרגילה, כשמפעילים אותה בהקשר של מסירת מידע לא נכון במו"מ, מכנים אותה כמצג שווא רשלני. [פס"ד עמידר נ' אהרון: בו, חברת עמידר לא התכוונה לרמות את אהרון. היא פשוט לא ביררה האם אפשר לבנות במקום הזה מסגרייה. היא לא התכוונה להטעות אותו. היא לא ידעה שאי אפשר לבנות במקום הזה מסגרייה. ביהמ"ש קבע כי נכון שחברת עמידר לא התכוונה לרמות אהרון, אבל בפועל, היא הייתה רשלנית, כי בתור חברה שהיא מומחית במקרקעין, חובתה הייתה לברר מה מותר ומה אסור לעשות בנכס הזה. היא הייתה רשלנית, ומכאן שאהרון יכול להגיש נגדה תביעה ברשלנות, ולקבל פיצוי. סעיף 12 הוא הרבה יותר רחב מעוולת התרמית והרשלנות. הוא מרחיב מאוד את היקף החובות. 

עד כאן החומר למבחן + דויטש + החומר של העבודה העצמית.






