


14.09.2004
דיני חוזים: שיעור 2

כשרות תאגידים המשך:

להשלים*** ישנם מקרים חריגים  כמו לכנסיות שבהם מכירים בתאגיד.

בתי כנסת: ישנו מבחן לבי האם יש חוק לגבי כך? אין. ברע"א – רשות ערעור אזרחי 2735/99 עמותת בית הכנסת לספרדים נגד אורנשטיין (בעלים של מקרקעין לפני הרבה שנים חתם הסכם שכירות עם "בשם קהל מתפללי בית הכנסת" לאחר מכן קיבלה את זכות הגנת הדייר והקהל התחלף ובעלים בא ואמר כי אתם פולשים". ביהמ"ש אמר: "האם יש לראות את קהל בית הכנסת.... התשובה בשלילה...במפורש שקיימת הוראת חוק שהתופעה היא אישיות משפטית... במשתמע כאשר... אין הוראת חוק שמעניקה במפורש או במשתמע..." בעצם צריך מקור מפורש או משתמע בחוק כדי ליצור תאגיד לעומת מקרי כנסיות בהם הכירו באופן חריג למרות שזה לא מצוי בחוק.
יש פעילות טבעיות שמעצם טבען לא מתאימות לתאגיד (כמו למשל נישואין וגירושין וכו') בעצם לא כל פעולה משפטית רלוונטית יש פס"ד שנוגע בנושא (למרות שזה אמור לבוא עם השכל הישר) "חברת יונטייד שביליפילם" שקנתה זכויות שלא התממשו. לימים שמעו שבעלי הצד החייב הגיע לארץ וביקשו את עיקובו. "בעצם ביהמ"ש קבע כי תאגיד שלא קיים אלא כפיקציה משפטית לא ניתן לראות בו כאדם".
לעומת בני אדם טבעיים לתאגיד כשיש כשרות יש להם כשרות מוגבלת לעומת אדם שאין לו הגבלה. (למשל חוק מקרקעין קובע שנציגות הועד המשותף היא תאגיד אך יש לה כשרות בעניינים ספציפיים כיוון שאחרת אין לה כשרות – פס"ד נציגות הבית המשותף כנגד קבלן בניה – בטענה שהמשרד שבנו בבניין שייך להם אך ביהמ"ש קבע שזכות קניינית לא נוגע לנציגות הבית המשותף אך הדיירים יכולים לדרוש את זכותם אך לא כנציגות הבית המשותף... )
מאפיין נוסף של תאגידים: תאגיד לא יכול לפעול בעצמו – חייב נציג/אורגן לפעול בשם התאגיד כיוון שלתאגיד אין קיום פיזי צריך לבדוק שאכן המייצג מוסמך לייצג את התאגיד.
מקובל לחלק את התאגידים ל- 3 סוגים:

1. סטטוטורים – שנוצרים עפ"י חוק. פקודת החברות מסבירה מה זאת חברה אך החוק לא מקים אף חברה אך ישנם חוקים שמקימים תאגיד כמו חוק מועצת הצמחים – לדוגמא חוק המרכז להנצחת זכרו של יצחק רבין, חוק המועצה לענף הלול שמקימים תאגידים סטטוטורים. כשבודקים את מאפייני הכשרות: מה גבולות השרות וכו' המקור הוא החוק בד"כ שם החוק הוא שם החוק.
2. הרשות המבצעת – עפ"י החלטה מנהלית – אגוד ערים לענייני כבאות שהחוק מסמיך את שר הפנים להקים תאגיד כזה. אותו כנ"ל לעיריה ששם שר הפנים יש לו את הסמכות להקים עיריה. לדוגמא חוק המועצה להשכלה גבוהה ששם בעצם מוסד להשכלה גבוהה הוא תאגיד שהוקם בהחלטה מנהלית לעומת המועצה להשכלה שהיא תאגיד סטטוטורי. ובתאגידים אלה המקור הוא  החוק הרלוונטי וגם האקט של הרשות המנהלית שהחליטה לגבי הקמת התאגיד.
3. פרטיים – מוסדרים בחוק אך הקמתם היא ביוזמה פרטית. כל התאגידים הפרטיים יש הבדלים בניהם. לדוגמא חברה רגע תחילת הכשרות היא כשהרשם נותן תעודה בחתימתו לעומת שותפות שם הכשרות נוצרת ברגע שמתקיימים בהם הכללים ליצירת שותפות הרישום חייבים לעשות אותו אך לא צריך את הרישום לשם יצירת כשרות משפטית. כל התאגידים הפרטיים על פי חוק מתקיים לגביהם מרשם שהוא פתוח לעיון ציבור. וזה נועד כדי לדעת מי מוסמך לייצג את התאגיד. יש פסיקה שעיון דרך המחשב לא מספיק צריך לעיין פנים לתוך התיק.
כשרות בני אדם:
בכשרות זו יש סעיפים בהרבה חוקים תלוי בהקשר. בהקשר של כשרות לחוזים הסעיפים שחלים הם הסעיפים הכלליים שקיימים בחוק הכשרות המשפטית והאופוטרופסות.
סעיף 1. הכשרות לזכויות וחובות מצויה לכל אדם הסייג הוא אדם חי – מרגע לידתו ועד מותו. יש חריגים לכיוון אחד בהם יש מכירים בכשרות עוד לפני הלידה כמו סעיף 3 ב' לחוק הירושה שם יש כשרות לעובר לרשת אם אביו מת בטרם לידתו של העובר כמו כן יש לעובר את הזכות לתבוע את המזיק/להוריו במידה ונפטרו. (בירושה הכלל הוא שהבעלות רגע המוות עוברת ליורשים).
סעיף 2 – כשרות לפעולות משפטיות חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות, תשכ"ב-1962  [תיקון אחרון 13/6/02] . .

========================================

"כל אדם כשר לפעולות משפטיות, זולת אם נשללה או הוגבלה כשרות זו בחוק או בפסק דין של בית משפט:" החריגים קבועים בחוק - קטינים ופסולי דין בסעיף 3 מוגדר מי קטין ומי בגיר. חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות, תשכ"ב-1962  [תיקון אחרון 13/6/02] . .

========================================

"אדם שלא מלאו לו 18 שנה הוא קטין; אדם שמלאו לו 18 שנה הוא בגיר". הדין ביניהם הוא שונה. פסול דין מוגדר בסעיף 8 לחוק "חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות, תשכ"ב-1962  [תיקון אחרון 13/6/02] . .

========================================

"אדם שמחמת מחלת נפש או ליקוי בשכלו אינו מסוגל לדאוג לעיניו, רשאי בית המשפט, לבקשת בן-זוגו או קרובו או לבקשת היועץ המשפטי לממשלה או בא כוחו, ולאחר ששמע את האדם או נציגו, להכריזו פסול-דין". אם אדם מבחינה בריאותית מצוי במצב של פסול דין ואין מכריזים עליו כפסול דין כשרותו קיימת ושרירה – זאת לעומת צוואות שם זה לא כך בהצעת הקודיפקציה יש תיקון. (יש פס"ד עיזבון ברשי – חברת זלמן ברשי בירושלים שהיה נשוי פעמיים עם כמה ילדים מהאישה הראשונה וילד מהאישה הנוכחית ובצוואה נישל את אשתו וילדיו הקודמים. לפני כן נתן בחוזה מתנה והסתבר בעדויות רפואיות שהיה במצב של "שתיון" כשביצע את החוזה אז התעוררה שאלת תוקף החוזה פסול דין זה מרגע ההכרזה ואילך).
החוק מסייג את כשרות פסולי הדין לעומת סעיף 2. הגבלת כשרות פרושו של דבר אם האדם שכשרותו הוגבלה מבצע פעולה משפטית החוזה תקף אך עקב כך שהיה בכשרות מוגבלת ניתן לבטל את החוזה = VOIDABLE לעומת מי שכשרותו נשללה ביצע פעולה משפטית פעולתה כאילו לא נעשתה בכלל = VOID.
העמדה העקרונית של החוק ביחס לכשרות קטינים בסעיף 9 "חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות, תשכ"ב-1962  [תיקון אחרון 13/6/02] . .

========================================

על פעולה משפטית של מי שהוכרז פסול-דין יחולו, בשינויים המחוייבים, הוראות הסעיפים 4 עד 7" העמדה העקרונית של החוק- ברירת מחדל היא הגבלת כשרות.
הכוונה היא שהם צריכים הגנה מיוחדת – החוק לא סומך על שיקול דעתם של הקטינים לכן ממנה אפוטרופסות שיגנו על פעולות הקטינים. לעומת פעולה שבוצעה ללא אישור הנציג אז אפשרי אחד משלושת המצבים:

1. החוק לא נותן הגנה מיוחדת לקטין ונותן תוקף לחוזה למרות שאין אישור  הנציג.
2. סוגים אחרים בהם החוק נותנים הגנה אבל הנציג יוכל לבטל את החוזה הזה. יש תוקף.VOIDABLE.
3. הגנה משמעותית והיא שלילת כשרות – בטל מעיקרו – VOID.
אין אבחנה בין קטין בין שנה לבין קטין בין 17...

עמדת החוק: עקרונית היא הגנת ה-VIODABLE לפי סעיף 5." חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות, תשכ"ב-1962  [תיקון אחרון 13/6/02] . .

========================================

פעולה משפטית של קטין שנעשתה שלא בהסכמת נציגו ניתנת לביטול - 

(1) על ידי נציגו, ואם אין לקטין נציג - על ידי היועץ המשפטי לממשלה, תוך חודש ימים לאחר שנודע להם על הפעולה; 

(2) אם לא נודע לנציג או ליועץ המשפטי לממשלה על הפעילה - על ידי הקטין, תוך חודש ימים לאחר שהיה לבגיר".
למעט המקרים שבהם החוק מחריג אותם ובהם נותן להם דין אחר, הדין הרגיל שיכולו הוא מצב 2.

ניתן לראות זאת בסעיף 4 :" חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות, תשכ"ב-1962  [תיקון אחרון 13/6/02] . .

========================================

פעולה משפטית של קטין טעונה הסכמת נציגו; ההסכמה יכולה להינתן מראש או למפרע לפעולה מסויימת או לסוג מסויים של פעולות. יכול נציגו של קטין לבטל הסכמתו לפעולה כל עוד לא נעשתה הפעולה".

בהשלמת סעיף 5 פעולה כשרה כל עוד לא בוטלה על ידי נציג. החוק אומר כי הפעולה ניתנת לביטול בהגבלת זמן מרגע שנודע להוריו יש עד חודש ימים לבטל את פעולתו. חודש ימים כיוון שיש אפשרות לנציג חודש ימים כדי לשקול כיוון שאחרת רואים בו כאילו הסכים. מה קורה אם נציג כרת חוזה ללא אישור הנציג ובמהלך כל בגרותו (תקופת הקטינות) לא נודע לנציג על החוזה אז לקטין מרגע שהפך לבגיר יש חודש ימים לפי סעיף קטן 2. לכן יש אינטרס לצד שכורת חוזה עם קטין ליידע את הנציג כדיי  לצמצם את זמן שיקולו של הנציג. הסכמה יכולה להיות גם על סוג של פעולות.
ישנם מקרים שמוחרגים מברירת המחדל: לפי סעיף 6 "חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות, תשכ"ב-1962  [תיקון אחרון 13/6/02] . .

========================================

פעולה משפטית של קטין שדרכם של קטינים בגילו לעשות כמוה, וכן פעולה משפטית בין קטין לבין אדם שלא ידע ולא היה עליו לדעת שהוא קטין, אינה ניתנת לביטול כאמור בסעיף 5, אף שנעשתה שלא בהסכמת נציגו, אלא אם היה בה משום נזק של ממש לקטין או לרכושו". גם אם החוזה לא נעשה עם אישור יש כשרות מלאה. המקרה העיקרי – לפי הסעיף. פעולה שגרתית עבור קטין בגילו אין רשימה מפורשת לכן נתון לשיקול ביהמ"ש. פרמטר ראשון זה גיל כמו כן ישנו פרמטר של התקופה. כמו כן יש פרמטר של הסביבה וכיוצ'.. ביהמ"ש אמור לשקלל ולקבוע בעצם כיוון שאין כאן את חשש הידיעה כיוון שיש ידיעה – אך יש סייג במקרה בו נגרם נזק הרסני לקטין – כיוון שמטרת החוק להגן על הקטין מקטסטרופות. 
פעולה משפטית בין קטין וכו'.. בעצם קטין שהוא על סף גיל הבגירות ואין סיבה לאדם שמולו לראות בו קטין אז דינו כדין הבגיר – לכן חוזה בסכומים גבוהים מומלץ לבקש תעודת זהות.

חריגה נוספת יש בהם במצבים מסיימים יש שלילת כשרות לפי סעיף 6 א רבתי חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות, תשכ"ב-1962  [תיקון אחרון 13/6/02] . .

========================================

"פעולה משפטית של קטין שהיא רכישת נכס באשראי או במקח-אגב-שכירות, שכירות נכס או קבלת שירות באשראי, אין לה תוקף, על אף האמור בסעיפים 5ו-6, כל עוד לא באה עליה הסכמת נציגו; לענין סעיף זה, "אשראי" - לרבות תשלום בשיעורים". בעצם לא כמו סעיף 5. בעצם רכישת נכס או קבלת שירות באשראי אין להם תוקף - יש הגנת יתר על קטינים - VOID. 
אפשר היה לומר שיש תוקף לסעיף 5 אך על רקע של מציאות של מוכרים מדלת לדלת שמכרו ספרים מדלת לדלת יצרו את הסעיף הזה. יש פרק מיוחד גם לצרכנים בגירים בנוגע לעסקה באשראי ועסקה בתשלומים שחייבים להציג זאת למול הבגיר.
מקרה נוסף הוא בסעיף 7 " חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות, תשכ"ב-1962  [תיקון אחרון 13/6/02] . .

========================================

פעולה משפטית של קטין טעונה אישור בית המשפט אם היתה טעונה אישור כזה אילו נעשתה בידי נציגו; ואין תוקף לפעולה כל עוד לא בא עליה אישור בית המשפט" - הסעיף עוסק במספר מקרים שבהם יש שלילת כשרות של קטינים ופסולי דין אך לא יעזור הסכמת נציג כדי להקנות תוקף לפעולה אלא רק ביהמ"ש יכול להקנות תוקף. יש כמה שמנויים בסעיף 20 ובסעיף 47. 

1. כמו למשל פעולה משפטית בין הקטין להורי הקטין (עם הנציג) כיוון שיש כאן ניגוד עניינים . 

2. מתנות בסכום מהותי שנותן קטין או פסול דין ולמה? כיוון שבחוזה רגיל יש החלפת תמורות. ומצפים שברוב המקרים תהיה שקילות סבירה בין התמורות. לעומת חוזה מתנה בו רק הצד הנותן נותן. דבר נוסף שיקול הדעת בחוזה מתנה הוא בעייתי. בד"כ מתנה ניתנת מסיבות שהם ללא שיקול דעת קר ושיקול כמו בעסקה מסחרית רגילה.
3. גם ערבות טעונה אישור ביהמ"ש.
4. "פעולות שתוקפן תלוי ברישום פנקס המתנהל על פי חוק." לפי סעיף 20 2' בד"כ מדובר עסקה מסחרית עם עלות ניכרת. המצב הנפוץ הוא מקרקעין בבעלות קטינים ביצוע פעולה כזו תלויה באישור ביהמ"ש. בפס"ד ע"א 112/79, שרף נ' אבער, פ"ד לד  (3)  178 ביהמ"ש קבע כי מצב משפטי של קטין הצדדים קשורים וצריכים להמתין זמן סביר למרות שאין לחוזה תוקף זאת עד שביהמ"ש יאמר את דברו – למסמך יש משמעות משפטית למרות שאין לו תוקף.
סעיף הגבלה -5 שלילת כשרות סעיף 6א' וסעיף 7.

כריתת חוזה:
פרק א' לחוק חוזים חלק כללי עוסק בתהליך כריתת החוזה תמצית בסעיף 1 "חוק החוזים (חלק כללי), תשל"ג-1973  [תיקון אחרון 15/6/81] . .

========================================

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

קודם לכן יש מקרים של הצעה וקיבול שלא יוצרים חוזה: למשל: הפסיקה קבעה תנאי סף לכריתת חוזה והוא כוונה ליצור יחסים משפטיים. במצב שבו אין כוונה כזו לא יהיה חוזה גם אם האינטראקציה נראית כזו. במשפט האנגלי הבטחות בין בני זוג אינם נחשבים כעסקה מסחרית.

מתי אין כוונה לייצור יחסים משפטיים? 
· ההנחה היא שבכל עסקי מסחרי – יש בו החלפה של תמורות כלכליות יש בו ליצור קשרים מסחריים. הסכם בין בני זוג יש לגביו חשד. הורים וילדים, חוזים בהקשרים חברתיים, אין לגבם דין של עסקה מסחרית. בעסקה מסחרית יש כוונה ליצור יחס משפטי

· מצבים בעייתיים מצריכים בדיקה לגבי מהות הכוונה ליצור יחסים משפטיים. 
· אפשר גם שהצדדים יסכימו על אי יצירת יחסים משפטיים אך הסכמה זו לא מחייבת. דוגמא היא פס"ד ע"א 3833/93, ד"ר יוסי לוין נ' אילנה לוין ואח', פ"ד מח (2)  862. (שם היו נשואים מס' שנים היו ילדים וכו'.. היו סכסוכים והלכו לקראת גירושין – והגיעו להסכמה מה קורה בתקופת ביניים של עד הסדרת הגט אבל בטיוטת הסכם גירושין קבעו שההסכם הקודם הוא ג'נטלמני ואין בו כוונה לייצור יחסים משפטיים ואף צד לא יציג אותו בפני ביהמ"ש. התהליך התארך ייתר על המידה והבעל הפסיק לשלם והאישה רצתה לתבוע בגין תקופה זו עד לגט הפורמאלי. הייתה בעיה לביהמ"ש לבדוק הסכם קודם זה עקב "הסכמתם" אך קבע שהמהות מחייבת ולא מה שכתבו) – בעצם יש מקרים שקשה להחליט אך זה ברור. בעצם טעון בדיקה לעיתים.
· יש מצבים בהם יש אפשרות ליצור יחסים אך החוזה לא שפיט בפני ביהמ"ש למשל סעיף 33 לחוק החוזים חלק כללי : חוק החוזים (חלק כללי), תשל"ג-1973  [תיקון אחרון 15/6/81] . .

========================================

חוזה שלפיו יינתן ציון, תואר, פרס וכיוצא באלה על פי הכרעה או הערכה של אחד הצדדים או של אדם שלישי, אין ההכרעה או ההערכה לפי החוזה נושא לדיון בבית משפט". למשל לדוגמא: ע"א 338/65, מדינת ישראל נ' יום טוב קראסניאנסקי, פ"ד כ (2 ) 281 (שם - יום טוב השתתף בחידון התנ"ך וזכה במקום השני שם טען שהשופטים בחידון טעו שלא קיבלו תשובה שלו שהייתה נכונה ואילו היו מקבלים את תשובתו היה זוכה בתואר "חתן התנ"ך" אך ביהמ"ש אמר שיש עניינים שבהם אני לא מתערב) הכלל הזה בעצם יצר שכאשר יש פורום בעל מומחיות שניתן לו שיקול דעת בחוק או בהסכם ביהמ"ש לא יתערב אלא אם כן ישנה חריגה משמעותית וקיצונית משיקול הדעת. פס"ד נוסף ע"א 319/65, דוד אלבלדה וישראל עזריאלי נ' חברת האוניברסיטה, פ"ד כ (1) עמ' 206 (של שני סטודנטים למשפטים נגד האוניברסיטה העברית בזמן שנרשמו ללימודים משך הלימודים היה 3 שנים וכשהם הגיעו לשנה אחרונה הוארכו בסמסטר נוסף ופנו לביהמ"ש בגין הפרת חוזה ביהמ"ש אמר כי הנושא לא שפיט בעצם ישנו שיקול דעת אקדמי בהם ביהמ"ש לא יתערב.גם אם יש כוונה לייצור יחסים משפטיים.) יש פס"ד דומה לזה של ע"א 838/87, רחל שני ו - 6 אח' נ' אוניברסיטת תל אביב ואח', פ"ד מב (2) 380. אך תוצאותיו שונים מפס"ד קודם בגלל התקופה וכו'....
איך נכרת חוזה:
כאשר החוק נחקק היה מודל של: מציע ששולח הצעה ע"י שליח לניצע ואז מחליט שזה נראה לו נותן לשליח ביד הודאת קיבול שחוזרת למציע שאז נכרת חוזה. החוק מניח בלק גדול של הסעיפים שיש פערים של זמן ומקום בין המציע והניצע – יש מרחק גיאוגרפי וכו'. המציאות היא שאין בכל חוזה פערים עדיין תהיה הצעה וקיבול אבל ללא פערים של זמן ומקום. (הסיבה למודל זה הייתה עקב חוזה מכר בינלאומי עתיק יומין ואלמנט הזמן חשוב שם).
הצעה: בסעיף 2 לחוק "חוק החוזים (חלק כללי), תשל"ג-1973  [תיקון אחרון 15/6/81] . .

========================================

פנייתו של אדם לחברו היא בגדר הצעה, אם היא מעידה על גמירת דעתו של המציע להתקשר עם הניצע בחוזה והיא מסויימת כדי אפשרות לכרות את החוזה בקיבול ההצעה; הפניה יכול שתהיה לציבור". יש למעשה 3 רכיבים:

· פנייה אקט פיזי.

· צריכה להעיד על גמירת דעת.
· מסוימת כדי לאפשר קיבול.
ללא התקיימות שלושתם היא אינה הצעה.תיתכן פנייה שהיא לא הצעה לא תניב חוזה.
הקיבול: לפי סעיף 5 חוק החוזים (חלק כללי), תשל"ג-1973  [תיקון אחרון 15/6/81] . .

========================================

"הקיבול יהיה בהודעת הניצע שנמסרה למציע והמעידה על גמירת דעתו של הניצע להתקשר עם המציע בחוזה לפי ההצעה" .

· הודעה

· מעידה על גמירות דעת.
· לפי ההצעה. לחפוף באופן מלא את ההצעה.
ללא התקיימות שלושתם הוא אינו קיבול אלא נשאר בגדר הצעה.

רכיב גמירת הדעת: החוק לא דורש גמירת דעת אלא שההצעה תעיד על גמירת דעת. זאת אותה החלטה נפשית/פנימית של צד להתקשר בחוזה בנקודת זמן מסוימת עם תנאים מסוימים עם צד מסוים וכו'. הכוונה היא שנק' הזמן הזו תחייב את הצדדים מרגע זה ואילך. אין דרך לבחון זאת לכן הדרך היחידה היא למצוא עדות לאותה גמירות דעת – למצוא סימנים חיצוניים. השאלה מתעוררת כשיש סכסוך... החוק דורש תיעוד כיוון שאדם לא כורת חוזה עם עצמו לכן יש אלמנט של הסתמכות לכן רק הגלוי לעיני האחר הוא הרלוונטי.
מהם הסימנים: אין אף סימן בלעדי בודקים כל מצב לפי מכלול הסימנים כי לפעמים הסימנים מנוגדים לכן צריך לראות לאן נוטה הכף.

· התנהגות הצדדים ברגע כריתת החוזה האם בעת כריתה יש תשלום סכום מהותי, חוזה שנהוג לגמור אותו בחתימה, חוזה בכתב ללא חתימה, חוזים בע"פ שישנם סימנים חיצוניים לכך.
· תוכן החוזה – אם יש סעיף, מידת הפרוט בחוזה,
· למסוימת תפקיד כפול להפיל חוזה עקב גמירות דעת והיא כלי עזר להביא לראווה גמירת דעת.
· התנהגות הצדדים לאחר כריתת החוזה ועד פרוץ הסכסוך. למשל בפס"ד בו זוג קנה דירה ללא חתימה זה עדיין לא אומר שאין העדה על גמירת דעת.
ההנחה שעומדת ביסוד החוק שכאשר יש סימנים שמעידים על גמירות דעת יש קיבול. 

ישנם מצבים בהם יש פער בין העדה חיצונית לבין מה שיש מבפנים. לדוגמא חומד לצאן.
התעוררה השאלה: האם כאשר בודקים את הסימנים החיצוניים הבדיקה היא אובייקטיבית טהורה?(בעיני האדם הסביר) או הבחינה היא אובייקטיבית עם אלמנטים סובייקטיביים לדוגמא: פס"ד ע"א 1932/90, פרץ בוני הנגב נ' בוחבוט, פ"ד מז (1) 357 (פסק דינו של הנשיא שמגר) ( שם היה אדם בשם בוחבוט שהיה בעלי דירה באופן פורמאלי אך מי שניהל את המגעים היה הבן שלו הבן היה גר שם ואבא היה שתיין...הבן ניהל משא ומתן למכירת הנכס כשהחברה אמרה לבן מה עם האב ובין הבן והחברה בסופו של דבר התפוצצה העסקה. החברה ללא ידיעת הבן ערכה הסכם עם האב ללא ידיעת הבן ונתנה לו צ'ק ושלחה גם לבן ששלח זאת חזרה. בביהמ"ש המחוזי נקבע שנכרת חוזה ויש לו תוקף, ביהמ"ש העליון העו"ד למרות שלא העלה את הטענה דן בשאלה האם נכרת חוזה מבחינת רכיב גמירת הדעת. אם היה אדם זר לסיטואציה שמסתכל מהצד האם הייתה גמירת דעת? הנשיא שמגר אומר כי גמירות הדעת היא בעיני אדם סביר עם מטען ידע של אותו אדם סביר. לכן התשובה שעלתה מהמבחן של שמגר הייתה ברורה שיש פער בין המצב הנפשי הפנימי לבין מה שקרה באופן חיצוני לכן אין גמירות דעת. למעשה המבחן הזה שמגר היה במיעוט מסיבות פרוצדוראליות ששני השופטים האחרים לא היו מוכנים לקבל זאת כיוון שהעו"ד לא העלה זו אך מס' שנים לאחר מכן הפכה להלכה מבחנו בפס"ד ע"א 3601/96, עמית בראשי נ' עזבון המנוח זלמן בראשי ז"ל,  פ"ד נב (2) 582. מבחינה אובייקטיבית טהורה ניתן היה לראות גמירות דעת אך השופטת בייניש אומרת שמאחר שמצד שני עומד הנכד והבן והם ידעו את מצבו הבריאותי הם לא רשאים להסיק מהתנהגותו העדה על גמירת דעת. נכון שבד"כ העדה החיצונית קובעת אך היא נבחנת בשתי רמות.
· מתי צריכה להתקיים גמירת דעת? בנקודת הזמן הרלוונטית אך לאחר חלוף נק' זמן זאת מתחרט המציע או הניצע, זה לא מעניין, אך אם בנק' הזמן לא הייתה גמירת דעת אין חוזה לא משנה מה יש. בפס"ד קידר נגד אתרים (לאדם היה זיכיון לנהל את המרינה...)שם בעצם גם אם ביהמ"ש קבע כי יש חוזה אז אם אין גמירות דעת אין חוזה.
· כשהחוזה נעשה בין שני צדדים.. כאשר יש פערים של זמן ומקום יכול להיות שאין סימולטאניות בנק' הזמן של המציע והניצע לכן ניתן לבטל את ההצעה עד שהגיע לניצע או עד שהניצע מוציא את תשובתו... לכן גמירת הדעת צריכה להימשך עד הנק' על חזור.ברגע שהניצע נותן לשליח את הודעת הקיבול אין חוזה אך המציע לא יכול לחזור בו... רק הניצע. לכן ייתכן מצב בו המציע הוא לא במצב של גמירות דעת.
ש.ב. לקרוא את פרץ בוני הנגב או בראשי. ובפרק ד' את פס"ד מס' 4, פס"ד 5 ו-6. בדור אנרגיה : מהם הסימנים שמעידים על גמירות דעת ומה מעיד על חוסר גמירות דעת ולמה ביהמ"ש העדיף אחד על פני האחר.
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