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  דיני חוזים – כריתת חוזה                                                        

3. כריתת חוזה, וחוזים מיוחדים (בתוך משפחה) או לא שפיטים

בחוק החוזים, ס' 1 קובע שחוזה נכרת בדרך של הצעה וקיבול. לא כל תהליך של הצעה וקיבול הוא חוזה, למרות שכל חוזה מחייב הצעה וקיבול.

אם הבטחתי לילדי לתת לו דבר אם ישיג ציון מסוים, ולא נתתי, אין חוזה, מה חסר?

3.1 כוונה ליצור יחסים משפטיים
תנאי הסף ליצירת חוזה - "כוונה ליצור יחסים משפטיים". זהו תנאי הסף ומקורו במשפט האנגלי. היו מחשבות שגמירת הדעת היא תנאי הסף, אבל הפסיקה קבעה שהתנאי הוא הכוונה. 

לעתים, טענת ההתגוננות של הנתבע היא "לא הייתה כוונה ליצור חוזה". בפסיקה נקבע שישנם חוזים שבהם לא צריך להוכיח שהיה צורך בכוונה. 

בחוזים מסחריים, או בהחלפה של תמורות כלכליות, לא ניתן לטעון שלא הייתה כוונה.

ניתן לטעון שאין כוונה ליצור יחסים משפטיים, כאשר יש מערכת יחסים מסוג יחסים משפחתיים למשל. במשפט האנגלי היה נהוג שלא ניתן ליצור חוזה בין בעל לאישה, במשפט המודרני הנוהג אינו תקף. במשפט האנגלי היה נהוג שהבטחת נישואין היא חוזה. כיום, זה לא עובד קטגורית, אלא כל מקרה נדון לגופו. בעסקאות בין הורים לילדים יש לבחון.

אם במבחן יש שאלה על חוזה למכר דירה, לא צריך לשאול האם יש כוונה ליצור יחסים משפטיים, אם המקרה הוא בין אב לבן, אז השאלה רלבנטית.

בחוזים מסחריים יש כוונה ליצור יחסים משפטיים, בחוזים משפחתיים יש לבדוק האם הייתה כוונה. בית המשפט יבחן ויקבע את כוונת הצדדים.

ומה אם הצדדים כותבים שאין כוונה ליצור יחסים משפטיים? אם הם כותבים שהם לא מנסחים חוזה?

הבדיקה היא של כוונת הצדדים, ובדרך כלל תתבצע כאשר אחד הצדדים טוען שלא הייתה כוונה. מצב זה היה בפס"ד לוין נ' לוין, שם היו בני זוג נשואים 8 שנים, האשה הייתה בהיריון, והחליטו להתגרש. בתחילת הסכסוך הם עוד דיברו, וערכו הסכם גירושין וקבעו מועד לגט. בהסכם הגירושין קבעו שיהיה ביניהם הסכם בנוגע לתשלומים שישא בהם הבעל עד לגט (אחרי הגט  - הוסדר בהסכם). הם כתבו שהסכמת הביניים נערכת באופן ג'נטלמני ואף צד אינו רשאי להציג את החוזה בבית המשפט. הסכסוך התלהט, והגירושין הוסדרו אחרי שנתיים. הבעל טען שזה נמשך בגללה, והפסיק לשלם. היא הגישה תביעה על בסיס הסכם הביניים.

בית המשפט היה בדילמה, הם קבעו שזה לא הסכם, אבל ההסכם נראה ומנוסח כהסכם. בית המשפט קבע שזה הסכם מכל מיני טעמים (לקרוא שם). על פי עקרונות המשפט המודרני בית המשפט קבע שיש פה סתירה, והוא מפרש על פי המהות. יכול בית המשפט לקבוע למשל שהסעיף אין לו תוקף, כי הוא נוגד את תקנת הציבור והוא בטל (למשל בשל הגנה על זכויות הילדים). כך בס' 30:

"30. חוזה פסול - חוזה שכריתתו, תכנו או מטרתו הם בלתי חוקיים, בלתי מוסריים או סותרים את תקנת הציבור - בטל".

דהיינו, במצב בו יש יחסים משפטיים, אך רוצים לשלול את סמכות ביהמ"ש, ביהמ"ש לא ימנע מלהתערב שכן שלילת סמכותו היא בלתי חוקית (בטל ע"פ ס' 30). בפס"ד לוין נ' לוין ע"א 3833/93 נקבע כי הסעיף בחוזה בטל, היות והוא נוגד את תקנת הציבור בנוגע להתערבות בין המשפט. נימוקי בית המשפט בנוגע לתקנת הציבור כללו:
"13. כיוון שכך, שומה עלינו עכשיו לבדוק את התוקף והמשמעות של אותה הוראה בסעיף 11 לחוזה הגירושין, הקובעת כי לא יעשה שימוש בחוזה המזונות, לרבות על דרך של הצגתו בבית המשפט. 

תקנת הציבור דורשת שהדרך תהיה פתוחה אל בית המשפט, כדי שבית המשפט יוכל לדון ולהכריע בסכסוכים משפטיים למיניהם. מכאן צומחת חזקה פרשנית, שהמחוקק לא התכוון לשלול או לצמצם את הסמכות של בית המשפט או לפטור רשות מינהלית מפני הביקורת של בית המשפט. ראה א' ברק, פרשנות במשפט (1993), כרך שני, עמ' 536-532. בהתאם לכך ניתן אף לבטל תוקפן של תקנות החוסמות את הדרך אל בית המשפט לצורך התדיינות, בין מינהלית ובין אזרחית, אם אין הן מסתמכות על לשון מפורשת וחד-משמעית של החוק. ובדומה לכך לגבי חוזים אין זה מתיישב עם תקנת הציבור שחוזה יעניק זכות ובו בזמן ימנע את מימוש הזכות: 

אין זה סביר או רצוי שאדם לא יהיה רשאי לאכוף את זכותו בערכאה של משפט, והזכות תישאר בידו ככלי אין חפץ בו, או שיראה עצמו נאלץ לפנות לדרכים נלוזות לשם מימוש הזכות. 

גישה חופשית ויעילה אל בית המשפט היא זכות יסוד, אף אם עדיין אינה כתובה עלי חוק יסוד, ובית המשפט אמור להגן עליה כמו על זכויות יסוד אחרות. 

בע"א 350/54 אילני נ' הסוכנות היהודית לארץ ישראל, פ"ד י 1693, נדון חוזה עבודה שנערך בין הסוכנות היהודית לבין הסתדרות הפקידים. בחוזה זה נכלל סעיף שקבע כי שום עובד לא יוכל להגיש תביעה לבית המשפט בקשר לפיטוריו אלא באמצעות הועד המרכזי של הסתדרות הפקידים או בהסכמתו בכתב. על סעיף זה אמר השופט ברנזון (בעמ' 1696) כי הוא "פסול ובטל מעיקרו בהיותו מנוגד לטובת הציבור". וכך הסביר זאת (בעמ' 1697): 

"העקרון בדבר שמירה על סמכותם של בתי המשפט של המדינה מפני שלילה ופגיעה על ידי הסכם בין צדדים נשמר במלואו בכל הזמנים ובכל התנאים. דווקא בזמן האחרון, שבו רבו כנראה הנסיונות בעיקר מצד גורמים מקצועיים ומסחריים לקצץ בעקרון, חזרו בתי המשפט באנגליה בכמה הזדמנויות שבאו לידם ונתנו לו תוקף מלא..."

כך, שבמצבים בהם ישנה סתירה בין הכותרת / ההצהרה הפורמאלית, למהות, פונה בית המשפט למהות. בית המשפט יפנה למהות בדרכים שונות, דרך חוזים אחידים, חוזה מקפח, או דרך המהות של ההסכם, מתוך הכרה כי במשפט המודרני עיקרון חופש החוזים אינה חזות הכל. 

בפס"ד לוין יש סתירה מובהקת בין מהות החוזה לאמור בסעיף 11 בו - 

"11. עד מתן הגט ימשיך הבעל לשאת בכל הוצאות החזקת הבית והמזונות בהתאם לחוזה שיערך בין הבעל והאשה ויופקד בידי עו"ד ליבוביץ אלינור מייצגת את שני בני הזוג ואשר יוחזר לבעל ביום קבלת הגט. החוזה יהיה חסר תוקף משפטי ויהווה קניינו בלבד של הבעל ביום מתן הגט. הצדדים מתחייבים שלא להשתמש בחוזה זה כולו ו/או מקצתו ומסכימים כי לא ישתמשו בו לכל מטרה שהיא לרבות הצגתו לבית משפט"

כך, שעל פי פסיקת בית המשפט, בסעיף 19 בפסק הדין, המהות היא המשמעותית:

"19. מהי, אם כן, מצוות הצדק הציבורי במקרה שלפנינו? כאמור, בית המשפט עשוי לקבוע כי הוראה חוזית החוסמת את הדרך אל בית המשפט הינה סותרת את תקנת הציבור ולפיכך היא בטלה. ראה לעיל פיסקה 13. גם אם נאמר כי סעיף 11 לחוזה הגירושין אינו חוסם את הדרך אל בית המשפט, ולפיכך אין הוא בטל, מכל מקום הוא מציב מכשול גבוה על דרך זאת. אמנם המשיבה רשאית עדיין לתבוע את מזונותיה בבית המשפט. אך בחוזה המזונות הוענקה לה זכות למזונות בשעור מסויים. כיצד תממש זכות זאת אם החוזה, המעניק את הזכות, היה כלא היה? באופן מהותי, הוראה האוסרת הצגת החוזה בפני בית המשפט קרובה להוראה הקובעת שאין לתבוע את הזכות בפני בית המשפט. משום כך, אפילו ינהג בית המשפט איפוק, ולא יכריז כי ההוראה שבסעיף 11 בטלה, אין זה ראוי שבית המשפט יאכוף אותה. לכל היותר רשאי המערער לתבוע פיצויים מן המשיבה על הפרת ההוראה. אולם תביעת פיצויים על ידי המערער לחוד ותביעת מזונות על ידי המשיבה לחוד. כאשר המשיבה באה בפני בית המשפט כדי לתבוע את מזונותיה מן המערער, כפי שהתחייב בחוזה המזונות, והמערער מונע בעדה גישה אל החוזה, בא הצדק הציבורי ועומד לצידה כדי לסלק את המכשול מן הדרך."

אם הצדדים הצהירו שאין כוונה ליצור יחסים משפטיים, אז אין בעיה, אם יש סתירה ביניהם - יש בעיה וצריך לבדוק.

3.2 חוזים לא שפיטים
זה מצב מיוחד. חוזים לא שפיטים הם דומים לחוזים מיוחדים, אבל הסברו של בית המשפט שונה "אין חוזה" לעומת "החוזה לא שפיט". ס' 33 לחוק החוזים חלק כללי "חוזה שלפיו יינתן ציון תואר פרס וכיוצא באלה על פי הכרעה או הערכה של צד שלישי, אין ההכרעה..."

"32. חוזה של משחק, הגרלה או הימור 
(א) חוזה של משחק, הגרלה או הימור שלפיו עשוי צד לזכות בטובת הנאה והזכיה תלויה בגורל, בניחוש או במאורע מקרי יותר מאשר בהבנה או ביכולת, אינו עילה לאכיפה או לפיצויים. 

(ב) הוראות סעיף זה לא יחולו על משחק, הגרלה או הימור שהוסדרו בחוק או שניתן לעריכתם היתר על פי חוק. 

 33. חוזה למתן ציונים 

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." 

כך לדוגמא פס"ד קראסיאנסקי. הוא התחרה בחידון התנ"ך העולמי, לא זכה, הוא פנה לביהמ"ש וטען שחבר השופטים טעה בבחינת התשובות. ההנחה הייתה שבין המדינה למתחרים יש חוזה, זה נכון חלקית (על פי פסיקת הרוב, דעת היחיד הייתה שאין חוזה בכלל), אם למשל הובטח מלון ומזון למתחרים, עליהם ניתן לתבוע. בנוגע לשאלה האם ענה נכון או לא, ענה בית המשפט - אני לא שם עצמי כשופט במקום הפורום המומחה בנושאים אלה. זה תת נושא של נושא "שפיטות".

ע"א 338/65 מדינת ישראל נ' קרסניאנסקי פ"ד כ(2) 281

מותב: ברנזון, ויתקין, הלוי

עובדות  המקרה:   במבחן העולמי לתנ"ך זכה מתמודד מאוסטרליה במקום הראשון. המשיב, חתן התנ"ך של ישראל, זכה במקום השני. הוא ביקש לפסוק כי הוא, ולא המועמד האוסטרלי, היה זכאי לכתר הבכורה. 

באי-כוח שני הצדדים היו בדעה אחת כי בין הנבחנים שהשתתפו בחידון העולמי לתנ"ך ובין המדינה, מארגנת החידון, נקשר קשר חוזי על יסוד תקנון החידון שהוכן ופורסם על-ידי משרד ראש הממשלה.
טענות המשיב (יום טוב קראסיאנסקי):
1) חבר השופטים קיבל מהנבחן האוסטרלי תשובות שלא היו נכונות ושהיה עליו לדחותן.
2) חבר השופטים דחה תשובות נכונות של המשיב שהיה עליו לקבלן ולזכותו בנקודות עבורן.
3) חבר השופטים טעה בסיכום מספר נקודותיו של הנבחן האוסטרלי.
טענות המערערת:
יש לדחות או למחוק את התביעה על הסף: 
1) התביעה אינה מגלה עילה נגד הנתבעים.
2) נשוא התביעה אינו עניין להכרעה שיפוטית.
3) נשוא התביעה אינו עניין לביקורת שיפוטית.

4)  בהתייחס להחלטת ביהמ"ש קמא: הטעות אותה ייחס לחבר השופטים לא קיימת, ולא קיימת אף טעות אחרת מסוג זה המאפשרת לביהמ"ש להתערב . 
ביהמ"ש קמא: מחוזי - 
בית המשפט לא יתערב בהחלטות מקצועיות בקשר לחידון של חבר השופטים , אולם כן יתערב כדי לתקן טעות שאינה קשורה בידע או במומחיות של חבר השופטים, אלא נובעת מטעות חישוב.  בית המשפט מצא  טעות חישוב (לטובת האוסטרלי) ולכן דחה את בקשת המדינה למחוק את התביעה על הסף.
השאלה המשפטית:   האם עניינה של התביעה להכרעה משפטית – האם סוגיה חוזית בפנינו? 
פסק הדין: ברנזון  (דעת רוב) 

1. הנחת ייסוד: הקשר שנקשר בין המשתתפים בחידון התנ"ך הארצי והעולמי לבין המדינה הוא קשר חוזי על בסיס תנאי התקנון. מי שנענה להצעה שבתקנון בהתאם לתנאיו, רשאי לדרוש מהמדינה שתנאים אלה יקוימו כלפיו, ואי-קיומם מצד המדינה נותן לו עילת תביעה על הפרת חוזה. כגון הפרת התחייבות כספית כלשהי + התרופות המקובלות.  (מדובר בתנאים היקפיים כגון תנאי אירוח של מתחרים מחו"ל וכו..) 
2. אולם, המשיב טוען לטעות חשבונית כביכול של חבר השופטים. למעשה מדובר בטעות מהותית ולא חשבונית. טענות מסוג זה אינן עניין לבית-המשפט לענות בו. התקנון מעניק סמכות לחבר השופטים לפסוק כמה נקודות יש לתת עבור תשובה חלקית וכן להחליט בדבר נכונותה או אי-נכונותה של תשובה.  ביהמ"ש יתערב רק בטעויות חשבוניות משום שאינן מתייחסות לשיפוט  ואינן  תלויות במומחיות בעניין המשמש נשוא המבחן ואינן נובעות משיקול  דעת של חבר השופטים.

3. ניתן להשוות את העניין למקרים של זכייה בגורל ובמרוצי סוסים, שהובאו לא פעם בפני בתי-המשפט  באנגליה {Cipriani v. Burnett: (1935),. במקרה זה השתתף אדם בהגרלה שהייתה משולבת במרוץ סוסים. בכרטיס ההגרלה נקבע, כי החלטת המועדון המארגן את ההגרלה תהא סופית בכל עניין הקשור בה. המשיב, אשר לא נקבע כזוכה, תבע את המועדון ואת הזוכה  בטענה כי נפלה טעות בניהול ההגרלה. בית-המשפט החליט כי תנאי מוקדם להגשת תביעה כזאת הוא קיומה של החלטת הגוף המוסמך לטובתו ובאין החלטה כזאת הוא לא יישמע שעל בית-המשפט להכריע בענין במקומו. בנוסף, גם בפסק-הדין Brown v. Overbury: (1856)  הטעים השופט כי החלטה הניתנת על-ידי בעל הסמכות אי- אפשר להביאה לדיון בפני בית-משפט גם אם היא מוטעית, אם רק לא ניתנה מתוך רמייה}. כאשר זכותו של אדם לזכות בזכייה מסוימת לפי חוזה, מותנית בקיומה של עובדה מסוימת  ועובדה  זו צריכה להיקבע על-ידי גוף שנקבע במיוחד לכך בחוזה, לא יוכל בית המשפט לעשות לטובת אדם שלא נתקיים בו התנאי ואף לא יוכל לקבוע בעצמו את העובדה במקום הגוף הפוסק, כי הצדדים השאירו קביעה זו בפירוש לשיקול-דעתו של אותו גוף. 

4. מכל הטעמים הנ"ל, אין למשיב עילת תביעה בהפרת חוזה. החוזה שבין המשיב למדינה הקנה לו זכות להשתתף בחידון התנ"ך העולמי, אך לא הקנה לו זכות לזכות בחידון. זכות כזאת יכלה רק ועדת השופטים להעניק 
הלוי   (דעת יחיד ) 

1. איננו שותף לתפיסה שבחירתו של "חתן התנ"ך העולמי" נובעת מיחסים חוזיים בין משתתפי החידון לבין מדינת ישראל. לדעתו, עצם העתירה מופרכת מעיקרה. 
2.  השתתפות במבחן התנ"ך אינה יוצרת זכויות משפטיות, אלא שייכת לתחום הרוח והכבוד. (בס' 2 שורות מהתקנון עליהן מסבב את סע' 3) .

3. הוראות התקנון הקובעות את מהותו של המבחן, כלליו ותוצאותיו הם  "מחוץ לתחום" החומרי והחוזי. לא מן הנמנע שהוראות אחרות, הנוגעות לעניינים חמרים, מקנות למשתתפים שסמכו עליהן זכויות חוזיות נגד המערערת, שניתן לתבען בבית-המשפט. (כגון הוראות העוסקות בתנאי האירוח).

4. לעומת זה דומה ענייננו לפרשה אחרת Thomson v. London University בה ביקש התובע, שזכה במדליית זהב כאות הצטיינות בבחינות דוקטור למשפטים, צו האוסר על האוניברסיטה להעניק מדליית זהב למועמד אחר שהצטיין אף הוא בבחינות דוקטור למשפטים, כמו-כן צו האוסר על עמיתו לקבל מדליית זהב כאמור או להחזיק בה, והצהרה שהתובע לבדו זכאי להיות בעל מדליית זהב כדוקטור למשפטים לשנה זו. בית-המשפט פסק כי לא נוצר חוזה בין הצדדים על יסוד השתתפות בבחינות -  המונח 'חוזה' הוא שם בלתי-מתאים (misnomer) במובן המשפטי.  אדם לא יכול לפנות לבית- המשפט על יסוד עילת תביעה שאוניברסיטה "עשתה משגה בהעניקה אות כבוד - גביע כסף, ספרים או מדליה -  לראובן במקום לשמעון".

5.  תקדים זה הובא בהסכמה על-ידי בית-משפט זה בפסק-דינו בעניין אלבלדה ועזריאלי נגד חברת האוניברסיטה העברית ע"א 319/65, בו אמר הש' לנדוי כי למרות שבאי-כוח הצדדים הסכימו ביניהם, לצורך ההתדיינות, שהיחס המשפטי בין התלמיד והאוניברסיטה הוא יחס חוזי, קשה להגדיר יחס זה הגדרה אחידה מכל בחינותיו השונות. יש לו אספקטים חוזיים טהורים, כמו למשל בכל הנוגע לתשלום שכר לימוד. אולם עניינים הנוגעים למתן ציונים, הענקת פרסים וכדומה אין לתפסם במסגרת של יחסים חוזיים, אפילו הודיע המוסד האקדמי מראש על הדרך בה ילך בעניינים כגון אלה. בלשון הלכות החוזים, נעדרת בהם הכוונה ליצור יחסים משפטיים.  
6. "כתר תורה" הוא מערכי הרוח, שאין עושים אותם נושא לחיובים משפטיים ולהתדיינות בבתי-משפט. 

7.. לדעתו,  לא טעות גלויה על-פני החלטתו של חבר השופטים שבחידון התנ"ך ולא טעות חשבונית או טעות סופר
או אחרת יכולות לשמש עילה לתביעה. אף אם חישוב "הנקודות" על-ידי חבר השופטים הושתת על הנחה כי שתיים ועוד שתיים הן שלוש (לגבי המשיב) או חמש (לגבי עמיתו) - וזו "עילת התביעה" היחידה שנראתה לבית-המשפט המחוזי - אין זו עילה. מי שזכה, לפי טענתו, "במספר הנקודות הרב ביותר" ולא הוכתר כ"חתן התנ"ך העולמי" בהתאם לתקנון, יש לו טענה מוסרית או "תרעומת", כלשון חכמים, אך אין לו זכות תביעה משפטית, לא נגד המדינה ולא נגד עמיתו שהוכתר.
תוצאה: הערעור התקבל (המדינה ניצחה והוא לא קיבל כלום)
ברק כתב "הכל שפיט", אבל שלא הכל שפיט מהבחינה המוסדית, ויש תחומים שבית המשפט לא יתערב בהם, אלא אם יש משוא פנים או החלטה לא סבירה באופן קיצוני (למשל אם היה שוחד או אם שופטי חידון התנך היו קרובי משפחה של הזוכה).

בית המשפט מתערב אם ההחלטה היא מופרכת, אך אינו שם את דעתו במקום גוף מומחה שמונה לשפוט. אם מרצה מכשיל סטודנט בשגגה, אין עילה לתביעה. אם האונ' התחייבה לספק ספרייה, ולא סיפקה, יש עילה. 

למשל בפס"ד אלבלדה נ' האונ' העברית (ראה בציטוט לעיל). שני סטודנטים למדו משפטים, הלימודים ארכו 3 שנים. הם הגיעו לתחילת השנה השלישית, ואז קבעה האונ' שהיא מאריכה את הלימודים בסמסטר. בית המשפט אמר שאינו מתערב בשיקול דעת אקדמי, ואינו מבין בזה יותר מהאוניברסיטה. 

כך, יש חוזים שאינם שפיטים, או שחלקים מהם אינם שפיטים. כך למשל תחרות יופי, האם מתמודדת יכולה לתבוע - לא. 

בנושא השפיטות חל שינוי מגמה לאורך השנים, פסקי דין קראסיאנסקי ואלבלדה הם משנת 1965. לעומת זאת, בית המשפט היום נוטה יותר להתערב בנושאים לא שפיטים מאשר בעבר, ולכן נדון במקרים אלה. כך פס"ד שני נ' אונ' תל אביב שם ביהמ"ש כן התערב.

הערה - האמור להלן הוא קופי פייסט של פסק הדין, אפשר לצטט - 

"ע"א 838/87 - רחל שני ו-6 אח' נ' אוניברסיטת תל אביב ואח'
לפני השופטים א' ברק, ש' לוין, א' גולדברג
ערעור על פסק דין בית המשפט המחוזי בתל אביב מיום 8.11.87 בתיק ה"פ 778/87 שניתן על ידי כבוד השופט ש. אלוני 

השופט ש. לוין:

1. תביעתן של המערערות למתן הצהרה על קיום הסכם ביניהן לבין אוניברסיטת תל אביב לפיו נקבעה תכנית הלימודים שלהן והמשיבים מחוייבים לפי ההסכם נדחתה. ומכאן הערעור שלפנינו.
טענת המערערות היא שהן התחילו את לימודיהן באוניברסיטה על יסוד תכנית שאושרה על ידי האורגנים המוסמכים של האוניברסיטה, וסמוך לתום שנת הלימודים ביטלה האוניברסיטה רטרואקטיבית את הפטור שניתן להן מלימודי כמה מקצועות בטענה שהפטור ניתן שלא כדין. 

2. פרקליטה של אוניברסיטת תל אביב לא חלק עוד לפנינו שסעיף 33 לחוק החוזים (חלק כללי), תשל"ג-1973 אינו מונע קביעה שיפוטית לגבי קביעת האורגן המוסמך של האוניברסיטה הרשאי להחליט בעניינן של העותרות, והאם נעשתה במקרה דנן קביעה של האורגן המוסמך הקושרת את האוניברסיטה, אני סבור שגישתו של הפרקליט המלומד בדין יסודה. 

מאין ממצא בפלוגתה האמורה (לאחר שעמדתו של השופט המלומד היתה שיש לדחות את התביעה על יסוד הטעם המשפטי דלעיל) אנו מקבלים את הערעור, מבטלים את פסק הדין ומחזירים את התיק לבית המשפט המחוזי על מנת שיקבע ממצאים בשאלה, מיהו הגוף המוסמך, האם הגוף המוסמך החליט באופן הקושר את האוניברסיטה ושאלות אחרות עובדתיות המתעוררות במקרה דנן, כגון אם האוניברסיטה מושתקת מלהעלות טענות אלה או אחרות.

השופט ברק:

אני מסכים. ברצוני אך להוסיף כי כל שבא סעיף 33 לחוק החוזים (חלק כללי), תשל"ג-1973 לקבוע הוא שבית המשפט לא יתערב בשיקול דעת מקצועי הקשור למתן ציון, תואר ופרס. אין בהוראה זו כדי להסיר מאופי היחסים בין סטודנט לבין אוניברסיטה את מהותם החוזית, ואין בו כדי לחסום דיון משפטי במקום שהשאלה הדורשת הכרעה אינה נוגעת לשיקול דעת מקצועי, כמו במקרה שלפנינו, שבו השאלה הרלבנטית היא מיהו האורגן המוסמך באוניברסיטה לקבלתן של החלטות אלו או אחרות. אכן, סעיף 33 לחוק החוזים אינו אלא ביטוי לרעיון המקובל במשפט המינהלי, כי בית המשפט אינו מתערב בשיקול דעת מקצועי, ואינו מחליף את שיקול הדעת המקצועי של הרשויות המוסמכות בשיקול דעת שלו. אין בהוראה זו כדי לאפשר לאורגנים אוניברסיטאיים לפעול ללא סמכות, ואין בהוראה כדי לאפשר שרירות הפלייה או פגמים אחרים הפוגעים בשיקול הדעת של רשות מקצועית מחליטה. 

השופט גולדברג - אני מסכים...."
לשים לב - בפס"ד קובעים השופטים כי יש חוזה בין הסטודנטים לאוניברסיטה, וחלק מפעולות האוניברסיטה, אלה שאינן עוסקות בקביעת ציונים, שפיטות. השאלה המשפטית היא זהות האורגן שמקבל החלטות באוניברסיטה, סמכותו לכך. ייתכן, אולי, שכיום גם היה כב' השופט ברק בוחן את שיקול דעתו של מקבל ההחלטות, אך הדבר לא נדון בפסק דין זה. 

מבחינת המרצה - התחום הוא אפור, חשוב שנדע את העקרונות שמשמשים להבחנה.

3.3 כריתת חוזה

חוק החוזים מגדיר את התהליך שמתבצע על פי הקריטריונים שמוגדרים בחוק. להלן נתאר את התהליך ורכיביו - 

חוזה נכרת בדרך של הצעה וקיבול. יש מציע וניצע. 

מודל כריתת החוזה יצוייר להלן, למרות שבמציאות רוב החוזים לא נכרתים בדרך זו. במודל שכתוב בחוק החוזים מניח פערים של זמן ומקום בין המציע לניצע. יושב מציע ושולח הצעה לניצע. הניצע שולח הצעה למציע. החוק קובע גם מה קורה בזמן השליחויות של השליח.
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אבל, כיום הרבה פעמים המציע והניצע נמצאים באותו המקום, ותהליך השליח לא רלבנטי. הסיבה - החוק נכתב על בסיס אמנה של סחר בינלאומי, ובשנות החמישים לא היו אמצעי תקשורת. בפועל ניישם את המודל גם בין נוכחים.

לכן, ס' 1 מתחיל בהצהרה הכללית שחוזה נכרת בהצעה וקיבול לפי הוראות פרק זה.

3.3.1 הצעה
ס' 2 - 

"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"

ההצעה כוללת שלושה רכיבים:

א. פנייה - אדם פונה לחברו, בכתב, בע"פ, בהתנהגות.

ב. הגמירה - הפנייה צריכה להעיד על גמירת דעתו של המציע. החוק קובע שההצעה צריכה להעיד על גמירת דעת, שהיא מצב נפשי פנימי. אי אפשר לראות את גמירת הדעת, לכן החוק דורש לראות רכיבים שיראו את גמירת הדעת.

ג. ההצעה צריכה להיות מסויימת כדי שניתן יהיה להחיל את החוזה בקיבולה - ההצעה צריכה לכלול את כל הפרטים שיאפשרו לניצע לאמר  - "אני מסכים". 

ואם הפנייה אינה כוללת את שלושת הרכיבים?

נניח שכתבתי את הפרטים, אבל אני עוד חושב אם אני מעוניין - אין את גמירת הדעת. כך, ההצעה מהווה שלב במו"מ ועליו חלות נורמות משפטיות, אבל זאת עדין לא הצעה, כי הצד השני לא יכול לגרום על ידי תשובה חיובית לביצוע החוזה.

3.3.2 הקיבול

הקיבול כולל שלושה כללים, ס' 5 - 

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

שלושה תנאים:

1. ההצעה - צריכה להתאים לפנייה.

2. נדרשת העדה על גמירות דעת.

3. הקבלה לפי ההצעה - לפי הפרטים הספציפיים בה.

אם הניצע רוצה לשנות משהו, הוא הופך למציע.

3.3.2.1 גמירת הדעת
בפס"ד דנציגר גרסו באופן מסויים, כיום מקובל שגמירת דעת זה מצב נפשי פנימי, של רצינות, של ההחלטה להתקשר בחוזה ברגע נתון, עם צד אחר ידוע ומוגדר, בניגוד לכוונה הכללית ליצור יחסים משפטיים. באופן כללי אני נכנס למו"מ שיצא ממנו חוזה, אבל גמירת הדעת מתייחסת לרגע הנתון שבתנאים מסויימים אם צד שני יגיד "אמן" יהיה חוזה.
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מותב: ברנזון, י' כהן, שמגר

עובדות המקרה: המערערים (זנדבנק) והמשיבים (קבוצת דנציגר) מס' 4-1 הם בעלי המניות בחברות שהן המשיבות מס' 5 ו-6. המשיבה מס' 5 היא החברה אשר בבעלותה בית-החולים דנציגר והמשיבה מס' 6 היא חברה שבבעלותה המקרקעין עליהם בנוי בית-החולים. ביום 10 באוקטובר 1974 הסכימו הצדדים בזכרון-דברים שנערך ביניהם כי כל צד יהיה נכון למכור מניותיו אם הצד השני ירבה במחיר. למטרה זו נערכה שומה של ערך המקרקעין, המוניטין והציוד של החברות, אולם העסקה לא יצאה לפועל בדרך זו. ביום 2.12.74 כתב פרקליטם של המערערים מכתב בו הציע  למכור למשיבים את חלקם וזכויותיהם בחברות תמורת חצי מהסכום המערך והדגיש שהצעתו אינה קשורה לזכרון הדברים.ביום 5.12.74 השיב פרקליטם של המשיבים מס' 4-1, במכתב בו הודיע כי שולחיו מקבלים את ההצעה.כן הוא צירף המחאה על סך 25,000 ע"ח המגיע – 722,660 ל"י. הוא הציע לקבוע מועד בו יסדירו את כל ההליכים הפורמליים הדרושים להשלמת ביצוע ההסכם. אחרי קבלת מכתבם של המשיבים פנה בא-כוח המערערים טלפונית אל בא-כוח המשיבים והסביר כי המחיר בו הוצע למכור את זכויות המערערים מתייחס רק לפריטים המפורטים בסעיף 1 למכתב מיום 2.12.74 וכי אין בכוונתם של המערערים לוותר על חלקם (היינו מחצית) בכספים שבית-החולים זכאי להם מחייבים ועל חלקם כאמור בכספים המופקדים בחשבונות הבנקאיים של בית-החולים. יחד עם זאת הביע נכונות לשאת בחלק יחסי מחובותיה של החברה. תגובת המשיבים היתה כי עקב חליפת המכתבים הנ"ל נכרת חוזה תקף למכירת זכויותיהם של המערערים בחברות; המערערים לא קיבלו גרסה זו וביום 19.1.75 אף החזירו את ההמחאה בסך 25,000 ל"י. אזי פנו המשיבים לביהמ"ש מחוזי בבקשה לפרש את המסמכים. 

ביהמ"ש קמא קבע כי נכרת בין המערערים לבין המשיבים מס' 1-4 חוזה, המחייב את המערערים להעביר למשיבים את כל חלקם וזכויותיהם בשתי החברות המשיבות מס' 5 ו-6, תמורת הסכום של 722,660 ל"י.

טענות המערערים:

1. לא נקשר חוזה מחייב מאחר ולא היתה גמירת-דעת ומאחר שההצעה לא היתה מסויימת במידה הנדרשת לפי חוק החוזים; חליפת המכתבים לא היתה אלא בגדר חוזה מוקדם שהצריך עוד משא-ומתן כדי שייכרת חוזה סופי.

2. טעה ביהמ"ש קמא משסבר כי לא מדובר בעסקה במקרקעין.
3. המשיבים לא נהגו בתום-לב.
4. נפלה טעות מצדם ועל-כן זכאים היו לבטל את החוזה ואכן עשו כך על-ידי החזרת ההמחאה על סך 25,000 ל"י.
5. טעה ביהמ"ש משלא ייחס חשיבות לכך שמכתב המערערים מיום 2.12.74 נשא רישום לפיו "כל הזכויות שמורות".
6. המערערים זכאים לחמישים אחוז מן הכספים, ניירות הערך והאגרות הממשלתיות השייכים לחברות.
התייחסות לטענות הרלוונטיות לפרק של כריתת החוזה - 
פס"ד – שמגר, ברנזון, כהן

1. גמירת דעת - פנייתו של אדם לחברו היא בגדר הצעה, כלשון סעיף 2 לחוק האמור, אם היא מעידה על גמירת-דעתו של המציע להתקשר עם הניצע בחוזה והיא מסויימת כדי אפשרות לכרות את החוזה בקיבול ההצעה. על הקיבול להיות בהודעת הניצע שנמסרת למציע והמעידה על גמירת-דעתו של הניצע להתקשר עם המציע בחוזה לפי ההצעה.

2. הביטוי "גמירת-דעת" שאוב מן הדין העברי. פירושו ומשמעותו היא כי הן על ההצעה והן על הקיבול להראות כוונת המציע או הניצע, לפי הענין, ליצור יחסים משפטיים מחייבים.
3. בנקיטת לשון גמירת-דעת לא נתכוון המחוקק להצביע על רצינות הכוונה גרידא, אלא אימץ יסודות המקובלים בשיטות המשפט הקונטיננטליות והאנגליות גם יחד וביקש לראות את "הכוונה ליצירת יחסים משפטיים" כמונחת ביסודה של כריתת החוזה.
4. בחוק החרות הישראלי - בו נעדרת עתה הדרישה לתמורה - ואשר הולך על-כן בסוגיה זו במידה רבה בעקבות התפיסות הקונטיננטליות, יש לראות בכוונה ליצור יחסים משפטיים תנאי לקיום החוזה, ותנאי זה בא לידי ביטוי במונח "גמירת-דעת".
5. המבחן לקיומה של גמירת-הדעת - יהיה בדרך-כלל מבחן אובייקטיבי, היינו השאלה תהיה אם בנסיבות כגון אלה היה אדם סביר לומד מן ההצעה שהופנתה אליו על כוונה ליצור יחסים משפטיים.
6. אין לפרש נוסח הדברים המפורש שהובא במכתב מיום 2.12.74 אלא כהצעה המעידה בעליל על רצון ליצירת יחסים משפטיים בסוגיה מוגדרת, משמע על גמירת-דעת. זאת ועוד, ההצעה מיום 2.12.74 לא היתה בגדר פעולה ראשונה ופתאומית לענין מכר המניות, אלא צריך לראותה כהתפתחות בהליכים שמצאו קודם לכן ביטויים בזכרון-הדברים מיום 10.10.74.
7. מסויימות - פנייתו של אדם אינה בגדר הצעה לענין כריתת חוזה, אלא אם היא מסויימת כדי אפשרות לכרות החוזה בקיבול ההצעה. על ההצעה להיות מלאה ומדוייקת במידה מספקת עד שניתן יהיה לראות באמור בה עם קיבולה, חוזה מלא ובר-ביצוע, ללא צורך במשא-ומתן משלים נוסף. עם זאת אין לפרש תנאי זה לכריתתו של חוזה באופן המחייב פירוט מראש של כל נושא וענין הכרוך בחוזה: אין פסול בכך אם חסרים בהצעה פרטים שונים. אם חסרים פרטים כלשהם בהצעה - תישאל השאלה מה טיבם. האם הם מסוג הפרטים שהעדרם הופך את ההצעה לבלתי-שלמה ובלתי-מגובשת או שמא מדובר באותה מערכת של נתונים, לגביה צפה המחוקק מראש את האפשרות שלא יפורטו בחוזה מתוך סיבה זו או אחרת וראה לקבוע בחוק החרות מה ההוראה שתחול אוטומטית ומכוח החוק, אם לא הוסכם אחרת בין הצדדים.
8. אין ביהמ"ש כותב ומשלים פרטים של החוזה מקום בו לא עשו הצדדים כן, אך יש הוראות לגביהן קבע המחוקק הסדר כללי, שיחול בהעדר פירוש נוגד ולשם השלמת פרטים אין הצדדים תלויים בחוזה דוקא. מכאן הוראותיו של ס' 26, 41, 45, 46, 47 לחוה"ח.
9. החוק החרות מעמיד כלים להשלמת פרטים חסרים בחוזה ולאורם ומכוחם יש לראות, כאמור בסעיפים הנ"ל, כאילו נכללו בחוזה עליו מדובר, והוא כל עוד לא קבעו הצדדים אחרת.
10. איננו סבורים כי יש יסוד לטענה זו וכי חסרונם של הפרטים שהם משניים לפי טיבם, בקשר לביצוע העסקה, פוגע בהיותה של ההצעה מיום 2.12.74 מסויימת כדי אפשרות לכרות חוזה עם קיבולה. אמנם לא נקבע בהצעה, למשל, אימתי ישולם הכסף אך בהעדר התייחסות מפורשת לנקודה זו בהצעה יחולו סעיפים 21 ו-23 לחוק המכר, תשכ"ח-1968.
11. שאלת החלת ס' 8 לחוק המקרקעין במקרה דנן - היותו של פלוני בעל מניות בחברה, אינו יוצר קשר משפטי ישיר בינו לבין רכושה של החברה. המניה מעניקה לבעליה זכויות שונות ביחס לחברה אך אינה הופכת אותו לבעלים של רכוש החברה והדברים הם בסיסיים ואינם צריכים פירוט. מכיון שכך, הרי אף אם החברה היא "חברת מקרקעין" אין מכר המניה מהווה מכר זכויות במקרקעין אלא מכר זכויות בחברה ועל מכר כגון זה לא יחול חוק המקרקעין, תשכ"ט-1969, ואין צורך להיכנס לבירור השאלה מה היה מתבקש במקרה דנן לו אכן היה חל סעיף 8 לחוק הנ"ל
.
12. הרישום "בלי לפגוע בזכויות" או "כל הזכויות שמורות" (באנגלית "Without prejudice"), בהם נוהגים פרקליטים ושאינם פרקליטים לקשט מכתביהם, אין בהם כדי לשלול מן האמור במכתב את אפיו כהצעה מחייבת ואין בהם, בכפיפות למה שייאמר להלן, כדי למנוע הסתמכות על המכתב והאמור בו כראיה להעלאתה של ההצעה ונוסחה. מטרתם ומשמעותם של המונחים המסייגים הנ"ל היא מוגבלת: כאשר מתנהל משא-ומתן לפשרה, ומשא-ומתן זה נכשל, הרי אין באמור במכתב הנושא רישום כנ"ל, כדי לשמש הודאת-בעל-דין.
תוצאה: הערעור נדחה - היות וההצעה הייתה מסויימת והייתה גמירת דעת

הצעה משמעותה שבתנאים האלה אם הצד השני אומר כן, אני מקבל. המציע במכרז ("בעל המכרז") אינו מפרסם הצעה, כי אין שם מחיר, וגם אם אני מציין שאני שומר לעצמי את הזכות לבחור מבין הקונים, אין גמירת דעת.

גמירת הדעת היא אותה החלטה פנימית שמרגע זה ואילך עברתי את נקודת האל חזור, בתנאים המסוימים, אם הצד השני מסכים. 

לא בהכרח גמירת הדעת של המציע וגמירת הדעת של הניצע באו באותו הזמן. המציע יכול לחזור בו עד להגעת ההודעה לניצע. הניצע, מרגע ששלח את הודעת הקיבול עוד יכול לחזור בו.

אם הניצע שלח הודעת קיבול, וההודעה הגיעה למציע, נכרת החוזה. גמירת הדעת צריכה להתקיים בנקודת הזמן הרלבנטית, עד לנקודת האל חזור. המציע לא יכול לחזור בו החל מהזמן שהודעתו הגיעה לניצע.

מהן האינדיקציות להעדה על גמירת דעת? אין תשובה אחת אלא מכלול שלם של נסיבות. סימנים חיצוניים לגמירת הדעת, למשל האם נהוג לחתום על החוזה בתחום זה. כלומר, סביבת הפעילות היא הרלבנטית. למשל אצל יהלומנים - אם אומרים "סימן וברכה" אז זה סופי. למשל תוכן החוזה - אם בחוזה כתוב שיש סנקציה על מתחרט, אז הייתה גמירת דעת אחרת למה רשמו את הסעיף.

המסוימות היא גם מעידה על גמירת דעת.

כשאין רמת פירוט מספקת קשה להניח שהייתה גמירת דעת. אם למשל יש תשלום משמעותי על החשבון, יש גמירת דעת. התנהגות הצדדים אחרי החוזה - למשל אם הקונה משלם כספים ומוזמן על ידי המוכר לעסוק בנמכר, אז זאת אינדיקציה לגמירת דעת גם אם לא חתום.

מגוון שלם של בדיקות נדרש לבדיקת גמירת הדעת. יש מצבים שחלק מהסימנים מעידים שיש גמירת דעת וחלק לא. גמירת הדעת היא הרכיב הכי מהותי. ההסכמה להתחייב בחוזה היא הבסיס המהותי, והיא מהווה גמירת דעת. 

לעתים יש הבעות כוונה מפורשות - סיכום של מה שנאמר עד כה במו"מ, ואז אין גמירת דעת כי כותבים זה מה שסוכם עד כה.

בדרך כלל סימנים חיצוניים יראו לנו את המצב.

נניח שמישהו מציע לי הצעה לעשות חוזה מכר על מכוניתו והוא חומד לצון, אבל הוא לא מוסר את המידע לניצע, ולפי כל הסימנים הוא מתנהג כאילו הוא מוכר, נכרת חוזה. החוק לא דורש גמירת דעת, אלא העדה על גמירת דעת, כלפי הצד השני (אם משאירים פתק בכיס שאני לא מתכוון - לא רלבנטי). 

חוזה נכרת עם הזולת, לכן רוצים להגן על ההסתמכות של הצד האחר. היות והצד האחר מסתמך רק על מה שגלוי לעיניו, ולא רואה את הפתק המוסתר, יש העדה.

האם הבדיקה של העדה על גמירת דעת נבחנת במבחן אובייקטיבי טהור, או מבחן אובייקטיבי מעורב (לוקח את הנתונים הסובייקטיביים של הצדדים)?

בפס"ד פרץ בוני הנגב, לאדם בשם בוחבוט הייתה דירה בשדרות, שהייתה רשומה על שם בוחבוט האב. הבן גר בה בפועל, והוא ניהל מו"מ עם פרץ בוני הנגב למכירת הדירה. היה ברור לכל הצדדים, שמי שצריך לכרות את החוזה פורמלית הוא האב, שלא ידע קרוא וכתוב, וגם לפי האמור בחוזה היה רוב הזמן שיכור. האב לא מתעניין, גם כנראה לא חשב שהדירה שלו. האב ידע שאם יחתום על הנייר יקבל כך וכך שקלים.

המו"מ התפוצץ, ואז פרץ בוני הנגב הזמינו את האב למשרדיהם, השיקו כוסית, והאב חתם וקבל שק. התעוררה שאלה האם היה חוזה. המחוזי קבע שהיה חוזה. עו"ד של בוחבוט ערער לעליון על פס"ד על משהו שולי, ויראתו של בית המשפט העליון כנראה הייתה עליו. השופט שמגר החליט, למרות שלא טען זאת עו"ד של בוחבוט (ולא נהוג לפתוח נושאים שלא עורער עליהם), שלמתבונן מהצד נראה היה שהייתה גמירת דעת לפחות במבט דרך החלון). השופט שמגר, שאל האם אדם סביר שהיה לו את הידע של פרץ בוני הנגב (אדם שיכור, הבן מטפל בנכס, שכל רצונו בכסף תמורת חתימה על נייר) היה חושב שיש גמירת דעת.

כך, שלא מעניין האם פרץ בוני הנגב הניחו שזה סביר, השאלה היא מה אדם סביר היה חושב. שמגר, בדעת מיעוט מטעמים פרוצדורליים, קבע שאין חוזה. בשלב מאוחר יותר, דעת היחיד הפך להיות הלכה, בפס"ד עיזבון בראשי (שהוזכר בנושא כשרות משפטית).

ערעור אזרחי מס' 1932/90, פרץ בוני הנגב - אחים פרץ בע"מ נגד יששכר (יצחק) בוחבוט

לפני הנשיא מ' שמגר, והשופטים א' גולדברג, י' מלץ

העובדות - בעלי הדין התקשרו בחוזה למכר דירה. המשיב התחייב לדאוג להשלמת הליכי רישום

הדירה על שמו, משמותיהם של בעלי הזכויות בדירה שמהם רכש את הדירה, וכן התחייב

להעביר את הזכויות על שם המערערת עד לתאריך מסוים ולמסור לה עד תאריך מסוים

את החזקה בדירה. במעמד חתימת ההסכם משכה המערערת שתי המחאות. האחת על סך

1,000 ש"ח לפקודת המשיב והאחרת על סך 15,500 ש"ח לפקודת בנו של המשיב. ההמחאה

הראשונה נפרעה על-ידי המשיב, ואילו ההמחאה השנייה הוחזרה למערערת על-ידי בנו

של המשיב. 
המערערת סירבה לקבל המחאה זו והחזירה אותה לבנו של המשיב יחד עם

מכתב, שבו עמדה מפורשות על כך שעיסקת המכר עומדת בתוקפה. המשיב לא עמד

בהתחייבויותיו על פי החוזה, והמערערת עתרה לבית המשפט המחוזי בדרך של המרצת

פתיחה לסעד של אכיפה. 
בבית המשפט המחוזי לא הייתה מחלוקת על כך כי אף

שהזכויות בדירה רשומות על שם המשיב, בעליהם האמיתי הוא בנו של המשיב. עיסקת

המכר סוכמה בין מנהל המערערת לבין בנו של המשיב, והמשיב לא שותף בה. המשיב

טען, כי חתם על החוזה מבלי להבין על מה הוא חותם, בהיותו שתוי ומשום שאינו

יודע קרוא וכתוב. הוא חתם משום שנאמר לו כי בנו מעוניין שיחתום וכן משום

שהובטחו לו תמורת החתימה 1,000 ש"ח. בית המשפט המחוזי לא קיבל את גירסת

המשיב. הוא קבע שהחוזה תקף והורה למשיב לקיים את הוראותיו והסמיך את בא כוח

המערערת להשלים את הליכי רישום הזכויות בדירה על שם המערערת. עם זאת, סירב

בית המשפט לחייב את המשיב לשלם למערערת את סכום הפיצויים המוסכמים הקבועים

בחוזה וגם סירב להורות למשיב לפנות את הדירה, וזאת בנימוק שבנו של המשיב הוא

המתגורר בדירה והוא לא היה צד לדיון. מכאן הערעור.

ד. (דעת מיעוט - הנשיא מ' שמגר): (1) לאור תקנה 462 לתקנות סדר הדין האזרחי,

כוחו של בית-משפט שלערעור אינו מוגבל לדיון בערעורו של המערער נגד אותו

משיב אשר נגדו מבקש המערער סעד, אלא משהוגש ערעור, נפרשת לכל אורכה ורוחבה

אותה חזית שהייתה קיימת בדרגה הראשונה, ובגבולותיה מוסמך בית המשפט לפסוק

גם לטובת בעל דין שלא ערער ונגד בעל דין שנגדו לא ערערו. בית המשפט

שלערעור, לשם מילוי חובתו ליתן אותו פסק דין שהדרגה הראשונה חייבת הייתה

לתתו, גם אינו מוגבל בנימוקי הערעור שהועלו לפניו בכתב הערעור, אלא יוכל

הוא לפסוק על פי נימוקים שלא הובאו כלל לפניו (363 א-ג).

(2) במקרה דנן, מן הראוי ליישם את תקנה 462 הנ"ל, שכן אין כלל מה לאכוף,

משום שבין הצדדים לחוזה, המשיב והמערערת, לא נכרת חוזה תקף. המשיב לא

הסכים עם המערערת על מאומה ולא החליט על כריתת החוזה, והחתימה לא

הייתה, בנסיבות העניין, ביטוי לגמירת דעת (363 ז).

ה. (דעת מיעוט - הנשיא מ' שמגר): (1) גמירת-דעת היא רצון מגובש, כוונה רצינית

להתקשר בחוזה והחלטיות. בניגוד לכוונה ליצור יחסים משפטיים שהיא מופשטת

וכללית, גמירת הדעת היא מוגדרת וצריכה להיות מכוונת להתקשרות מסוימת עם צד

מסוים. מבחן גמירת הדעת הוא מבחן חיצוני של ההצהרה ולא מבחן פנימי של

הכוונה. החוק אינו מסתפק בגמירת דעת בעלמא, אלא תובע השתקפות חיצונית שלה.

מבחן גמירת הדעת הוא מבחן אובייקטיבי, שמשמעותו המעשית היא כי גמירת דעתם

של הצדדים לחוזה נלמדת על פי אמות המידה של האדם הסביר. בדיקת נסיבות

העניין, התנהגות הצדדים, דברים שאמרו לפני כריתת החוזה ולאחריה ותוכן

החוזה עצמו, הם הנתונים שעל פיהם יקבע האדם הסביר את קיומה או היעדרה של

גמירת דעת (364 א-ד).

(2) המבחן האובייקטיבי הוא מבחן נסיבות העניין, התנהגות הצדדים ודבריהם

לפני כריתת החוזה ולאחר מכן. קנה המידה האובייקטיבי אינו של אדם

חיצוני, זר להתקשרות, אלא של המתקשרים עצמם, שאת מעשיהם, דבריהם,

התנהגותם, יש להעביר במשקפי הסבירות ולשאול, אם מתקשר סביר במעמדם

היה מסיק ממה שהתרחש ביניהם, כי אכן גמרו בדעתם לכרות חוזה (364 ו,

ז-365 א).

(3) על מנת שתקום כוונה סובייקטיבית, נדרשת, ראשית לכול, ידיעה על מהות

המעשה (364 ה).

(4) במקרה דנן, המשיב לא התכוון כלל למכור את דירתו והוא חתם מבלי להבין

את משמעות חתימתו. מתקשר סביר לא היה לדעת, כי אין ביכולתו של המשיב להבין משמעותה של החתימה, לא כל שכן לגבש גמירת דעת לעניין מכירת הדירה. לפיכך אין גם כל מקום להסתמך על

קיום החתימה בהקשר זה. חתימה זו יכולה אולי ליצור מראית של גמירת דעת

בעיני זר המשקיף מהצד, אך לא בעיניו של המתקשר הספציפי, היא המערערת.

המערערת אינה יכולה לטעון שהסתמכה על מצגו של המשיב, ולפיכך המסמך

שנחתם בין המערערת לבין המשיב איננו עומד בדרישות פרק א לחוק החוזים

(חלק כללי), תשל"ג-1973, ולכן איננו מהווה הסכם מחייב (364 ו, 365

א-ה).

(4) במקרה דנן, ניתן לראות בהשבת הכסף למערערת על-ידי הבן (או מי מטעמו)

משום הודעת ביטול..

בפס"ד עיזבון בראשי נתנו שני פסק דין בעליון על ידי אותה השופטת. מדובר בזלמן בראשי שהיה נשוי פעמיים. הוא עשה בשעתו צוואה שבה הוריש את כל רכושו לאשתו השנייה ובנו מנישואיו השניים, והדיר לחלוטין את בנו ואשתו מנישואיו הראשונים.

פסק הדין הראשון דן בתוקף הצוואה, והילדים מאשתו הראשונה לא הצליחו להוכיח שהיא לא תקפה. 

והסתבר שחודשים לפני מותו עשה חוזה (הצוואה נחתמה שנים קודם), ובו נתן את כל רכושו חלק לבנו מנישואיו השניים, וחלק לנכדו מנישואיו הראשונים.

כלומר, אם החוזה תקף, פסק הדין הראשון הופך להיות לא רלבנטי. 

הסתבר שהאיש היה בבית אבות, והיו לו "איים של צלילות", בא עורך הדין ובנו, לקח את בראשי למשרד והחתימו אותו. כלומר, אובייקטיבית הוא נראה כאילו חתם, אבל בנו ידע שאין לו מושג על מה הוא חותם. כך שהבחינה של גמירת הדעת היא אובייקטיבית, אך לא אובייקטיבי טהור, דהיינו, כי השאלה אם אדם סביר היה יכול לדעת או לא. כך הפכה פסיקת המיעוט של שמגר לכלל הקובע.

במקרה זה יש טעות והטעיה. זה לא עושק, כי אותו צריך להוכיח על בסיס רכיבים יותר בעייתיים, שם צריך להוכיח שתנאי החוזה הם בתנאים גרועים באופן בלתי סביר למקובל בשוק. אבל, בחוזה מתנה, אין תנאים גרועים, כי אין תנאים.

"פס"ד בראשי - ...לסיכום; מנסיבות המקרה, מצטיירת לפנינו תמונה עגומה של ההתקשרות, שנעשתה כלאחר יד, כשהמערערים, המודעים למצבו השכלי והפיזי של המנוח, לא נתנו משקל רב לשאלת יכולתו להבין את המתרחש, ואין ספק כי מתקשר סביר במעמדם לא יכול היה לפרש את חתימת המנוח כאקט רצוני ומודע שראוי להסתמך עליו. 

המסקנה העולה מכל האמור היא, כי המסמכים נשוא התביעה אינם עומדים בדרישות גמירת הדעת של חוק החוזים (חלק כללי), תשל"ג-1973, ועל כן אינם מהווים מסמך מחייב. 

...מסקנתנו כי המסמכים נשוא התביעה אינם עומדים בדרישת גמירת הדעת של חוק החוזים ואינם מהווים מסמך מחייב, מייתרת את הצורך להיזקק לעילת העושק ואף לדיני ההשפעה הבלתי הוגנת, ככל ובמידה שהם חלים על משפט החוזים. 

אשר על כן הערעור נדחה. 

המערערים ישאו בהוצאות המשיב בערעור, ובשכר טרחת עורך-דין בסך 30,000 ש "ח. 

השופטת ט' שטרסברג-כהן - אני מסכימה. השופט י' טירקל - אני מסכים. הוחלט כאמור בפסק דינה של השופטת ד' ביניש." 

נקודה נוספת היא שצריך לזכור שגמירת הדעת חייבת להתקיים בנקודת הזמן הרלבנטית, ואם היא לא מתקיימת בנקודת הזמן הרלבנטית לכל אחד מהם, אף בית משפט לא יכול ליצור אותה בדיעבד. אם הייתה גמירת דעת בנקודת הזמן, ונכרת חוזה, אם דקה אח"כ התחרט אחד הצדדים, העובדה שהיא פקעה אח"כ לא מעניינת. 

בפס"ד קידר נ' אתרים אדם ושמו קידר חכר מחברת אתרים זיכיון לתפעל את המרינה, הוא לא עזב אח"כ את המרינה. בית המשפט קבע שיתקיים מכרז ויהיה לו זכות סירוב. במסגרת זכות הסירוב הוא השווה את ההצעה, והם סירבו לקבל את הצעתו. 

בית המשפט הכריח את אתרים לקבל את הצעתו. החוזה היה מדורג, כאשר התשלום גדל כל שנה. הוא טען שזמן השכירות מתחיל כעת, המרינה טענה שהזמן החל לפני כמה שנים (ורצתה יותר כסף).

בבית המשפט אמר השופט שלא הייתה גמירת דעת, ולכן לא היה חוזה, ולכן הוא צריך לשלם דמי שימוש ראויים, (לפי דיני עושר ולא במשפט), והחזיר אותם למחוזי. המסקנה - גם אחרי שביהמ"ש קבע שיש לערוך חוזה, ונשלח חוזה מאתרים אל קידר, עדיין לא נכרת חוזה כי אין גמירת דעת.

ע"א 392/80 - גיורא קדר נ' אתרים בחוף ת"א . 
דברי הנשיא מ' לנדוי
"...העולה מחליפת מכתבים זו הוא, שהצדדים לא הגיעו להסכמה על תנאי חיוני ליצירת החוזה, והוא מועד תחילת תוקפו, שלו נודעת, כמובן, חשיבות מיוחדת בנסיבות הענין, כי הוא אשר קובע גם את מנין העלייה ההדרגתית של דמי השימוש וגם את בסיס ההצמדה. 

היא תראה בכך הפרה יסודית של החוזה, פירוש הדבר אינו אלא זה, שמלכתחילה לא הגיעו הצדדים למפגש רצונותיהם. על כך מעידה גם הודעתו מראש של מר פינצ'וק במכתבו מיום מיום 18.2.77, שקבלת דמי השימוש והערבות תיעשה "מבלי לפגוע בזכויות", ושוב במכתבו מיום 6.4.77, שם הוא כותב, כי המשיבה איננה מסכימה לתוספת התאריך בראש החוזה, שנעשתה שלא על דעתה, וכי "דבר זה לא יפגע בכל טענה שהיא מצד חברת אתרים בקשר לענינים השנויים במחלוקת בין הצדדים לרבות מועד התחלת תקופת החוזה" (ההדגשה שלי). נוכח הדברים הללו אין המערער יכול לתפוס את המשיבה על חתימתה על טופסי החוזה ואף לא על קבלת דמי השימוש והערבות הבנקאית בסכומים, שהמשיבה לא הסכימה להם."
3.3.3 רכיב המסויימות - לכאורה הדרישה קיימת רק בעניין ההצעה
3.3.3.1 מסויימות - כללי
בספרות המשפטית מדברים על "מסויימות החוזה", אם ההצעה היא מסויימת מספיק, גם החוזה מסויים מספיק, ואם יש בעיה עם מסויימות ההצעה יש בעיה עם מסויימות החוזה.

מה הסיבה לדרישת המסויימות? כדי ליצור את ההסכמה על אותו הדבר. באופן מעשי לא נדע אם חוזה מופר, אם אני לא יודע מתי החוזה מחייב להעביר נכס, איך אדע אם צד הפר חוזה?

בהסתכלות רחבה שני הרכיבים של גמירת הדעת ומסויימות מבטאים את העקרונות של חופש החוזים, החופש להתקשר בחוזה, העובדה שלא כופים על אדם, ובמשמעות שנייה - החופש של הצדדים לעצב את תוכן החוזים כרצונם.

בס' 24 לחוק נכתב שהחוזה יעוצב כרצונם של הצדדים. 

" 24. תכנו של חוזה - תכנו של חוזה יכול שיהיה ככל אשר הסכימו הצדדים"

גמירת הדעת והמסויימות מבטאים את חופש החוזים במשמעות הראשונה (החופש להתקשר אם לאו), במשמעות השנייה - המסויימות מאפשרת לעצב את החוזה כרצון הצדדים.

המסויימות היא רכיב שעומד בפני עצמו, היא משמשת גם בתפקיד משני, היא גם מבחן עזר נוסף, אחד מיני רבים, לגמירת דעת.

אין כמעט חוזים שצופים את כל האפשרויות שעשויות להיות בעתיד. מהי דרגת הפירוט המינימלית? בפס"ד זנדבנק נ' דנציגר (ראה לעיל), שם היה סכסוך בין בעלי מניות, אחת הקבוצות שלחה הצעה לרכישת המניות, הקבוצה הניצעת הסכימה. אח"כ הם החליטו שהשווי אינו נכון, כי לא לקחו בחשבון את יתרת החייבים של החברה, ולכן הניצעים החליטו לא לקיים את החוזה. אבל זאת הפרה, לכן חיפשו סיבות. זה קורה הרבה בעסקאות מכירת דירה, שם נמצא קונה יותר טוב אח"כ.

במקרה זה החוזה התבצע באמצעות החלפת מכתבים. המוכרים העלו טענות שונות, אחת מהן התייחסה לנושא המסויימות. בנושא זה אומר השופט שמגר - פנייתו של אדם אינה בגדר הצעה אלא אם היא מסויימת במידה שמאפשרת לקבל את ההצעה. שמגר מפנה לחוק, אולם הוא מוסיף - אין צורך שיהיו בהצעה כל הפרטים, אמת המידה אינה שהפירוט יהיה כליל השלמות (ראה בפסק הדין).

המבחנים ייקבעו על פי סוג החוזה. על מנת שדרישת המסויימות תבוא על סיפוקה יש צורך בסוג אחר של פרטים.

המבחן העיקרי הוא ניסיון חיים ושכל ישר. 

בחוזה מכר - מה מהות העסקה, הצדדים לה, הנכס הנמכר, המחיר שלו, מועד התשלום, מועד המסירה והעברת הבעלות. 

בעסקת שכירות - המהות, המשכיר והשוכר, הנכס המושכר, לאיזה שימוש, באיזה תמורה, לאיזו תקופה, דמי השכירות, זה די פשוט לדעת לפי ניסיון חיים מהם הפרטים המשמעותיים בכל עסקה. 

באחד מפסקי הדין בית המשפט התלבט, בחוזה של הפרת הבטחת נישואין. באותו פס"ד הפר גבר הבטחה לשאת אשה, היא הרתה לו, והוא הפר. הבטחה בעל פה, הוא לא בא לחתונה. היא תבעה אותו, על פי דיני משפחה הוא חייב במזונות לילד, אבל היא תבעה אותו על הפרת ההבטחה.

שני שופטים התייחסו לכך שאין פרטים בחוזה. השופט חיים כהן התייחס לכך שפרטים מהותיים צריכים להיות מול המפיק, אבל בהסכמה על הנישואין הפרטים המהותיים אינם בנושא האולם והזיקוקין. המבטיח היה ערבי נוצרי, והיא הייתה יהודייה, בשיטת המשפט הישראלית אין נישואין אזרחיים, ואין דרך בשיטה המשפטית שלנו בישראל ליצור נישואין בין שני אלה.

בפסיקה יש פסקי דין על שאלת המסויימות של חוזי מכר, גם במסגרת אותו סוג של חוזה חלו שינויים בגישת בית המשפט, כך בחוזי מכר דירה דרשו בעבר הרבה פרטים פורמליסטיים, כיום מתייחסים לפרטים גרעיניים (רשימת עציוני).

צריך לבחון איזה פרט חסר, למשל מועד העברת הבעלות, איך משלימים אותם, אם לא כתוב מתי מוסרים, או לא כתוב מי משלם את המסים, או אם החוזה לא משלם, או מה עושים עם חוזה שחסרים בו פרטים. התשובה - בגישה המודרנית המסויימות אינה חייבת לכלול את כל הפרטים (כפי שהסביר שמגר בפס"ד דנציגר - ראה לעיל), לכן השאלה היא איך משלימים את הפרטים החסרים.

3.3.3.2 מנגנוני ההשלמה של המסויימות
3.3.3.2.1 שלבים מוקדמים למנגנון השלמה
פרטים בחוזה חסר יושלמו על ידי בית המשפט על פי היררכיה של השלמה, יש שלבים מוקדמים.

א. שלב ראשון - האם הייתה בכלל גמירת דעת? אם לא גמרו בדעתם, אז אין חוזה ממילא.

ב. שלב שני - האם הייתה הסכמה של הצדדים לפחות את אותם פרטי מינימום שמקיימים את דרישת המינימום של המסויימות. האם לפחות אותם פרטים בסיסיים שיוצרים לפחות את שלד החוזה קיימים (פרטים גרעיניים). באופן תיאורטי ניתן לבנות את כל החוזה ממנגנוני השלמה ("רוצה לקנות אוטו - כן" אבל איזה אוטו, לפי חוק החוזים חלק כללי נמצא את הפרטים) יש הוראה מפורשת בחוק בס' 45
 שחיוב במתן נכס או שרות שלא הוסכמו פרטים יועבר נכס בינוני. ס' 46
 הסעיף מפנה לשווי שוק. ס' 41
 מגדיר את המועד - "זמן סביר". מתי משלמים - ס' 23 לחוק המכר מגדיר - במועד המכירה. ניתן לבנות את כל החוזה על בסיס מנגנוני השלמה, אבל בית המשפט לא יעשה את זה, כי יש צורך בהסכמה בין הצדדים, ולכן לפני שעושים שימוש במנגנוני השלמה נבחן האם יש את הפרטים המהותיים. כך למשל בחוזה מכר בית המשפט לא ישלים את מחיר המכירה לעולם. נדרש שלד לחוזה.

ג. שלב שלישי - האם אותו פרט שנחזה להיות חסר אכן חסר, או שהוא דוגמא ל"חסר מדומה". ייתכן שהצדדים הסכימו על הפרט, אבל הוא לא נרשם היטב. אם בודקים לעומק את החוזה רואים האם יש הסכמה. בפס"ד האוורד נ' ארז היה סכסוך על עסקת מקרקעין והמוכר נסה להשתחרר מהעסקה. המוכר טען שלא הובררה מהות העסקה - האם הועברה הבעלות או החכירה, טען שלא הוגדרה מהות הזכויות המועברות. דעת הרוב הייתה שאין בעיה, כי הצדדים לחוזה כינו עצמם מוכר וקונה, ואדם שאינו פרופסור למשפטים מתייחסים לבעלות. פרופסור היה כותב "אני מוכר זכות לבעלות" אבל האדם הרגיל כותב פשוט "אני מוכר". דוגמא הפוכה - במצב שיש "הסדר שלילי", דהיינו לא הייתה התייחסות לפרט באופן מכוון, כי הצדדים לא רצו להכניסו. למשל הסכמה על עסקת מכר שבעוד שנה יועבר נכס מיד ליד, בעוד שנה, המחיר היום 100, ומתחיל ריב על הצמדה, בסוף מסכימים על מחיר 104 בעוד שנה. אחרי שנה הסכסוך פורץ, והמוכר אומר היתה אינפ' גבוהה אני רוצה הצמדה. האם החסר בהצמדה בחוזה הוא חסר? המחיר כולל את ההצמדה, וזה לא נרשם בחוזה. בדוגמא שניתנה הצדדים נתנו את דעתם לעניין ולא הכלילו מנגנון הצמדה באופן מכוון, וזה זהה למצב שבו היו רושמים בחוזה "אין הצמדה". השופט יצטרך לבקש את טיוטות החוזה, לשאול מה היה, ואז יגיע למסקנה שהפרט חסר בכוונה. אם נדון בחוזים משנות הששים, אז אף אחד לא הכיר את בעיית האינפלציה, זה פרט חסר.

3.3.3.2.2 מנגנוני ההשלמה
כעת נגיע למנגנוני ההשלמה, מופעלים באופן מדורג:

מנגנון ראשון - מנגנון השלמה חוזי. כאשר צדדים מתוחכמים מודעים לאפשרות שתתעורר בעיה שלא שמו את דעתם עליה, והם שמים בחוזה מנגנון לתיקון. למשל הזמנת מבנה מקבלן, אם כתוב בחוזה איך משלימים, יש פיתרון.

מנגנון שני - בחוזה כתוב מי הפוסק בשאלה, צד שלישי, או אולי אפילו אחד הצדדים. כשיש מנגנון השלמה בחוזה, הוא מקבל עדיפות. היות והבסיס לחוזה היא הסכמה, אם בית המשפט מפעיל מנגנון של השלמה, הוא יעדיף מנגנון שקרוב ככל האפשר לרעיון שההסכם הוא פרי הסכמת הצדדים. דוגמת קניית מכונית חדשה - שהשארנו את נושא הצבע להחלטה מאוחרת יותר.

מנגנון שלישי - אם לא כתוב מה מנגנון ההשלמה המוסכם, נפנה ל"מנגנון הביצוע האופטימלי". בדוגמת המכונית שהוזמנה, נניח שהפרט נשאר פתוח, והקונה התחרט, הוא יטען שחסר פרט ואין עליו הסכמה. אם המוכר, הסוכנות, רוצה לקיים, הוא יכול לפנות למנגנון הביצוע האופטימלי - "תבחר מה שאתה רוצה", ואז הקונה מנוע מלטעון שאין מסויימות. אם אותו צד שמעוניין בקיום החוזה מעוניין עד כדי כך שהוא מוכן ללכת לקראת הצד האחר, אז הצד שמוכן להשתחרר מהחוזה ילך עם זה הלאה, והצד שרוצה להשתחרר לא יוכל, כי בית המשפט יקבע בשבילו את הפרט (את הצבע). אם המוכר יגיד "אני לא מוכן צבע מטאלי" אז המנגנון לא יוכל לעבוד, יש למנגנון שני תנאים: 1. הצד השני מוכן לפרט הנ"ל; 2. יש טווח נתון של אפשרויות לבחירה. בפס"ד האוורד נ' ארז הייתה עוד טענה - הוא מכר מגרש של דונם מתוך שני דונם, ולא קבעו איזה דונם. נניח חצי אחד פונה לנוף והשני לא. אומר השופט ברק שאין בעיה עם פרט זה, כי הקונה מסכים שהמוכר (שרוצה להשתחרר מהעסקה) יבחר את הצד. המוכר צריך לעשות את העסקה בתום לב, זה לא אומר שהוא ייתן את החלק הלא טוב, אלא שלא ייתן נתחי קרקע לא מחוברים באותו המגרש.

מנגנון רביעי - מנגנון ההשלמה הבא הוא ס' 26 לחוק החוזים, שכותרתו - "השלמת פרטים". "26. השלמת פרטים - פרטים שלא נקבעו בחוזה או על פיו יהיו לפי הנוהג הקיים בין הצדדים, ובאין נוהג כזה - לפי הנוהג המקובל בחוזים מאותו סוג, ויראו גם פרטים אלה כמוסכמים". נוהג פרטי בין הצדדים - למשל אם אני עושה חוזים בין חקלאי לסוחר ירקות 20 שנה, כל שנה מעדכנים את החוזה, והשנה שכחנו לשים את השורה של מי נושא בעלויות ההובלה, אם השמטנו במכוון את השורה, הייתי נעצר במבחן "חסר שלילי". אבל שכחנו במקרה, אם הנוהג היה שנים רבות שההובלה על החקלאי, אז אפשר להשלים על בסיס הנוהג הפרטי של הצדדים (במצב שאין שינוי נסיבות). אם אין נוהג בין הצדדים, נפנה לנוהג בענף, וכך נתרחק מעקרון ההסכמה החוזית, אבל עדיין זאת קרקע יציבה להחלטה. אם אין נוהג, לא פרטי ולא ענפי. 

מנגנון חמישי ואילך - מנגנוני ההשלמה הבאים הם כל מיני הוראות השלמה שמצויות בחוק. יש דירוג פנימי, כי יש חוזים ספציפיים ויש חוזים כלליים. חוק המכר דירות חל על חוזי מכר דירות. יש חוק כללי יותר, חוק המכר, יש חוק עוד יותר כללי, חוק החוזים חלק כללי. נעדיף הוראת השלמה מחוק ספציפי על הוראת השלמה מחוק כללי. לא תמיד יש חוק מיוחד. נפנה קודם לחוק ספציפי, היות וכשהמחוקק מורה הוראת השלמה, הוראה דיספוסזיטיבית קובעת "זה מה שיחול אם הצדדים לא הסכימו אחרת" (תיקון חסר). הוראה קוגנטית, כופה, היא גם הוראת השלמה, אבל היא על גוברת הסכמת הצדדים, הוראת רגולטור היא מעל הסכמות הצדדים.

המחוקק קובע הוראת השלמה דיספוזיטיבית נקבעת בדרך כלל על בסיס ההתנהגות בשוק, המטרה היא לצמצם את עלויות ההדיינות, קביעה שהנחיות קיימות בחוק, מצמצמת את עלויות החוזה. בחוזי מכר דירה, הם מאוד דומים, היות וזאת אותה מהות של חוזה, כי הם עונים על אותן שאלות. בשחזור מנגנון השלמה בחוזה מכר דירה זה די קל. במנגנון השלמה על בסיס חוק החוזים חלק כללי, המנגנון יותר רחב, כי החוק אינו ספציפי.

כשצדדים מסכמים על מכירת דירה, ועורכי הדין לא זמינים, הם מנסים לכתוב משהו ביניהם, הם לא ערים למגוון של פרטים שעורך הדין ער להם. אם הסכימו על הפרטים הבסיסיים, ולא נתנו דעתם על הפרטים הנוספים, מנגנוני ההשלמה יסייעו.

פרט השלמת המחיר, שאמור להיות משולם, במועד מסויים - מדוע יש לו מנגנון השלמה? הרי בית המשפט לא קובע מחיר? זה יכול להיות במצב שלא תומחר חלק קטן מעסקה. 

3.3.3.3 השינוי בדרישות המסויימות לאורך השנים

במשך השנים חל שינוי במנגנוני השלמה של המסויימות, בעבר הגישה הייתה פורמליסטית, בית המשפט קבע רשימה ארוכה של פרטים, שאם איזה מהם היה חסר, לא התקיימה דרישת המסויימות. כיום בית המשפט נוטה להשלים פרטים. מכמה סיבות:

א. מאז החקיקה בשנות השבעים, וחקיקת חוקים שיש בהם מנגנוני השלמה.

ב. יש שינוי בגישה, הגישה המודרנית לעומת הגישה הקלאסית של דיני החוזים. בית המשפט מעדיף את המהות על פני הפורמליסטיקה. הפאן המהותי ביותר ברכיבי גמירת הדעת היא גמירת הדעת, האם הצדדים התכוונו לכרות חוזה? אם נאפשר לאחד הצדדים לבטל חוזה כי חסר פרט, אז יחטא בית המשפט למהות העסקה, אם זה פרט לא עקרוני, אז ייטה בית המשפט להשלימו. 

כפועל יוצא ניתן לראות ריכוך בדרישות. פס"ד ראשון של שינוי מגמה הוא פס"ד זנדבנק, שם השופט שמגר משלים לא מעט פרטים (ראה תמצית פס"ד לעיל). הוא אפילו מוצא צורך לתרץ (שנה שנתיים קודם, בפס"ד פסטרנק נ' לוי היה שמרני) וקובע שפסקי הדין הקודמים (פסטרנק) היה במקרקעין, וזאת עסקת מניות (נימוק דחוק). נימוק שני - נחקק חוק חדש והשתנה המצב. נימוק המקרקעין לעומת מניות הוא די דחוק, במבט היום, יש שלוש סיבות:

1. באחת משלוש החברות שמניותיהן עברו, היה רק מקרקעין.

2. בחוזי מכירת מקרקעין יש 3-5 עמודים בלבד, כי יש בסיס פיזי להסתמך עליו, רשם המקרקעין. בעסקה של העברת מניות, חוזה נראה כמו תשקיף. חוזה מכר מניות הוא מפורט הרבה יותר.

3. מייד אחרי פס"ד זנדבנק הגיעו עסקאות מקרקעין לדיון, והמשיכה המגמה. אי אפשר להאשים את שמגר שלא ידע שתשתנה המגמה, אבל כך רואים בפועל.

יש פסקי דין משונים בהם בית המשפט השלים פרטים רבים בחוזה. אבל המיין סטרים הוא פס"ד רבינאי נ' מנשקד (חברה קבלנית) שם נמכרה קרקע והמוכרת התחרטה. שם ברק קובע (לקרוא) את הגבולות המודרניים של המסויימות.

ע"א 158/77, רבינאי נ' חברת מן שקד, פ"ד ל"ג (2) 281.

מותבים: זוסמן, ויתקון, ברק.
העובדות:
ביום 20.1.72 נערך זכרון דברים למכירת מגרש בין המערערת לבין המשיבה. המערערת חתמה על זכרון הדברים במעמד החתימה בעוד לא הוטבעה בו כל חתימה מטעם המשיבה, ובאותו המעמד שילמה המשיבה את המקדמה הנקובה בהסכם. ביום 23.1.72 חזרה בה המערערת מכל העניין, הודיעה על כך למשיבה, בעלה הוציא צ'ק כנגד המקדמה ששולמה והצ'ק נשלח למשיבה. ביום 25.1.72 קיבלה המערערת הודעה בכתב מהמשיבה בה נקבע ה- 27.1.72 כמועד החתימה על החוזה, ובנוסף צורף זכרון הדברים כשהוא נושא חותמת המשיבה. משסרבה המערערת לחתום על טיוטת החוזה, הוגשה תביעתה של המשיבה לביהמ"ש המחוזי לאכיפת זכרון הדברים.

טענות המערערת:
1. זכרון הדברים אינו אלא הצעת המערערת, שקיבולה נעשה לאחר שהמערערת חזרה בה מהצעתה, דהיינו אין קיבול כדין.

2. הצדדים ביקשו לראות עצמם קשורים רק עם חתימת החוזה המוזכר בזכרון הדברים, ולא ע"י זכרון הדברים עצמו, דהיינו אין גמירת הדעת.

3. הצדדים החסירו מזכרון הדברים פרטים מהותיים, דהיינו גמירת הדעת אינה מסויימת דייה.

4. זכרון הדברים אינו עומד בדרישות סעיף 8 לחוק המקרקעין.

טענת המשיבה:
זכרון הדברים מחייב גם מחייב, ועל ביהמ"ש לכפות אכיפתו.

ביהמ"ש קמא: 

ביהמ"ש המחוזי נעתר לבקשת האכיפה של המשיבה ודחה טענותיה הנזכרות של המערערת.

השאלה המשפטית: 

באילו נסיבות ניתן לראות ב"זכרון הדברים", ובו תנייה כי בעתיד יעשה "החוזה", כיוצר קשר חוזי מחייב בין הצדדים גם אם "החוזה" הנזכר בזכרון הדברים לא נעשה?

פסק הדין:

דעת הרוב: ברק (דחיית הערעור):
1. צדק ביהמ"ש קמא בהחלטתו כי קובלה ההצעה עוד ב- 20.1.72. הקיבול נעשה ע"י שלוחה של המשיבה, שהיה רשאי לסיים את העיסקה בשמה. קיבול זה נעשה בעל-פה על סמך הרשאה שנתנה המשיבה לבא כוחה ללא כל סייג באשר לקיבול בכלל, או לאופן הקיבול בפרט. גם בטענת בא-כח המערערת כי זו סייגה את אופן הקיבול לכזה שבחתימה בלבד, שכן קובע ההסכם "שנעשה ונחתם" ו"באנו על החתום", אין ממש. כוונתם של הצדדים אכן היתה לסיים את העסקה בעל-פה.

2. המבחן הראשון לתוקפו המשפטי של זכרון הדברים הוא בכוונתם של הצדדים, זהו "מבחן הקשר". מסכים אני לקביעת ביהמ"ש קמא, כי עדותם של המערערת ובעלה, כי הם לא ראו בזכרון הדברים חוזה מחייב, אינה מהימנה. מסקנה זו של ביהמ"ש מתחזקת ומקבלת סיוע ניכר מהעובדה, כי עם החתימה של המערערת על זכרון הדברים, שולמו לה ע"י המשיבה דמי קדימה בסך 15,000 ל"י. בכל האמור לעיל יש כדי לקבוע, כי בשעת החתימה על זכרון הדברים התגבש אצל המערערת ואצל המשיבה הרצון ליצור קשר משפטי מחייב. על כוונה זו יש ללמוד עפ"י אמות המידה של האדם הסביר, מהתנהגותם של הצדדים לפני, בשעת ולאחר ההסכמה על זכרון הדברים ומתוכן זכרון הדברים עצמו. בכל תלוי בכוונת הצדדים, עליה יש ללמוד ממכלול העובדות של המקרה. ניתן לראות בזכרון דברים חוזה מחייב אם כוונת הצדדים להתחייב זה כלפי זה היתה ברורה ונעלה מספק. 
3. המבחן השני לתוקפו של זכרון הדברים הוא בקיום הסכמה בגופו של זכרון הדברים על הפרטים המהותיים והחיוניים של העסקה, כלומר רמת מסויימותו של ההסכם. אפילו מגלה מכלול העובדות על כוונתם של הצדדים ליצור קשר משפטי מחייב, אין בכך די אם הצדדים לא נתנו ביטוי בהסכם לפרטים החיוניים והמהותיים של העיסקה ברמה הדרושה לקיומו של חוזה בר-ביצוע. מקום בו ניכרת בברור כוונתם של הצדדים ליצור קשר משפטי מחייב אין זה הכרחי כי כל היסודות המהותיים והחיוניים יהיו כתובים "שחור על גבי לבן",  אלא ניתן להשלים את התנאים המהותיים והחיוניים באמצעות הוראות חוק משלימות. במקרה שלפנינו נקבעה בזכרון הדברים עצמו זהות הצדדים, מהות העסקה, תיאור הנכס, המחיר ומועדי התשלום. על אף שלא נקבעו כל התנאים כולם כטענת בא-כח המערערת, הרי משהוכחה כוונתם של הצדדים להתקשר בזכרון הדברים בקשר משפטי מחייב, ניתן להשלים את הפרטים החסרים באמצעות הוראות משלימות שבחוק.

4. סעיף 8 לחוק המקרקעין קובע כי: "התחייבות לעשות עסקה במקרקעין טעונה מסמך בכתב". לענייננו די בכך שהמערערת חתמה על המסמך (זכרון הדברים), שהרי עפ"י סעיף 8 דרושה התחייבותו של המוכר לדבר עסקה. לכן מתקיימת דרישת סעיף 8 לחוק המקרקעין.

תוצאה: הערעור נדחה - לשיטתו של השופט ברק יש מספיק פרטים ועמידה בהוראות החוק.
ברק קבע כי אם בעבר שמו אותו דגש על גמירת דעת ומסויימות. במשפט המודרני, הרכיב העיקרי הוא גמירת הדעת, המסויימות פחות דומיננטית, ומספיק אם יש את הפרטים הגרעיניים של העסקה (שמות הצדדים, עסקת מכר, פרטי הנכס, התשלום). לא היו מועדים, לא היו קביעות לגבי הוצאות הצדדים, ועד פרטים לא גרעיניים.

3.3.3.4 זיכרון דברים 
3.3.3.4.1 זיכרון דברים ומבחני המסויימות
נשתמש במסויימות לדיון בזיכרון דברים, האם הוא חוזה, ומתי?

נכרוך את זיכרון הדברים במסויימות וגמירת הדעת, כי כשנערך חוזה מקצועי, הצדדים לא יטענו שלא הייתה גמירת דעת ומסויימות, כי אם ישבו אצל עורך הדין וחתמו, קשה לשכנע שלא הייתה גמירת דעת. בקשר למסויימות - עורך הדין שערך את החוזה מכיר את הנושא ויכניס את כל הפרטים. 

בעיית המסויימות תתעורר כשעורכי החוזה יהיו אנשים שאינם מקצועיים. כותבים על נייר כל מיני הסכמות, וקובעים להיפגש אצל עורך הדין לעשות חוזה רציני. כשאחד הצדדים מתחרט, מגיעים לבית המשפט ועולה שאלת המסויימות. התפתחות הפסיקה בעניין המסויימות הייתה לפיכך סביב אותם "זיכרונות דברים".

המציאות הישראלית היא שיש תופעה של אנשים שעורכים חוזה ביניהם וקוראים לו זיכרון דברים. מה זה זיכרון דברים?

או שזה חוזה גמור ושלם, וזה מה שנפסק ברוב המקרים, או שזה שלב במשא ומתן. יש אמונה בציבור שזה חוזה חלש, אמונה שגויה. 

הקביעה איזה זיכרון דברים הוא חוזה תבוצע לפי עקרונות גמירת דעת ומסויימות (ובעסקת מקרקעין יש גם דרישה לכתב על פי חוק המכר דירות). הבחינה היא לפי הרכיבים הרגילים של החוזה.

הבעיה הנפוצה במסמכים שנקראים זיכרון דברים היא בשאלת המסויימות הכלל קובע שכותרת המסמך לא מעלה ולא מורידה. העובדה שכתוב "זכרון דברים" ולא "חוזה", אינה מעלה ואינה מורידה. נסתייג, שאם הכותרת "זכרון דברים לא מחייב שאינו חוזה" אז אין גמירת דעת. הכותרת לא משנה אלא המהות.

לצורך תמצות הדברים נגיד שהפסיקה קובעת שזיכרון דברים יכול להיות אחד משני מצבים:

1. שלב במשא ומתן;

2. חוזה.

נבחין על פי המבחנים הרגילים. הכותרת אינה רלבנטית לעניין מהות המסמך, אלא השאלה היא האם הוא ממלא את המסויימות וגמירת הדעת. פס"ד רבינאי הוא אבן הדרך שנפנה אליה (משנות השבעים). הגישה של רבינאי היא המיין סטרים.

הגישה של רבינאי נ' מנשקד היא שיש שני יסודות, אבל הרכיב העיקרי הוא גמירת הדעת, אם התכוונו ורצו הצדדים לסיים את החוזה, והרצון לצאת מההסכם הוא חוכמה שבדיעבד, יש לגשת לבחון את הרכיב השני צריך גם אותו, אבל. בפס"ד בית הפסנתר בית המשפט אומר שהמסויימות כבר כמעט שאינה חשובה (בחצי משפט) לדעת המרצה זאת טעות והפס"ד מוטעה, אבל הסטייה מהמיין סטרים לא המשיכה.

על פי כל סוג עסקה צריך את הפרטים הגרעיניים שמהם אפשר ללמוד מה הייתה כוונת הצדדים לגבי סוג העסקה ומהותה. פרטים אחרים שהם במעגל שני, אותם אפשר להשלים. רבינאי הוא דוגמא טובה, כי במקרקעין לא צריך הרבה פרטים. יש שם מחיר, מועד התשלום וכו'. הרבה פרטים חסרים שם, ובאמצעות מנגנוני ההשלמה בית המשפט סיים.

לצורך הסטייה מהמיין סטרים, וכדוגמא למקרה של ירידת חשיבות המסויימות, נבחן את פס"ד בית הפסנתר (לא ציטוט אלא סיכום):

רע"א 4976/00 בית הפסנתר נ' מור, פ"ד נ"ו (1) 577:

מותב: דורנר, ביניש, לוי

עובדות:

המשיבה 1 (דליה מור), העובדת כמפיקה של המשיבה 2 (רשות השידור) התקשרה עם המבקשת, שותפות רשומה שעיסוקה במסחר בכלי נגינה, לצורך שאילת פסנתר כנף עבור רשות השידור. זאת על רקע נוהג של רשות השידור לשאול כלי נגינה מגופים מסחריים שונים בתמורה להצגתם בתוכניות, תוך הקרנת שמו של הגוף שהשאיל את הכלי. בין הצדדים הוסכם כי בתמורת השאלת הפסנתר ל – 3 ימים לשם הסרטת סדרת טלוויזיה תוקרן תמונת הפסנתר כשהוא נושא את שם הגוף המשאיל במשך 7 מפרקי הסדרה. המבקשת הובילה את הפסנתר לאולפנים על חשבונה. הפסנתר הוחזר לאחר 3 שבועות והסדרה נפסלה משידור לבסוף. משום כך הוגשה תביעה לבימ"ש השלום, שבה דרשה בית הפסנתר להציג את הפסנתר על המרקע במשך 7 תוכניות בנוסף לפיצוי כספי בסך 15,000 ₪. במהלך הדיון נוסח מסמך פשרה שעל פיו תשלם רשות השידור פיצוי בסך 1380 ₪ ותנהג במבקשת בשוויון מבחינת תנאי הפרסום ביחס לחברה המתחרה, "כלי זמר".

לאחר תום הדיון ביקש בא כוח המבקשת מהמתמחה של ביהמ"ש להוסיף שמדובר ב"כלי זמר – יאמאהה" ונענה בסירוב, לאמור שלאחר שניתן פסק הפשרה אין לשנות מאומה מתוכנו. בהמשך הגישו רשות השידור ודליה מור תביעה נגד המבקשת בנושא סעיף ההסכם הכולל את ההתחייבות לשוויון בינה לבין "כלי זמר" בשאילת כלי נגינה.

טענות המשיבים:

1. ההתחייבות ניתנה עקב כפייה של השופטת ולא מתוך גמירת דעת של נציגי רשות השידור בדיון.

2. ההתחייבות חסרת תוקף מאחר והמו"מ בין הצדדים נסב על טענתה של המבקשת כי היא מופלית לרעה, ואילו טענה זאת לא הוזכרה בכתב התביעה שהגישה המבקשת ורשות השידור לא התכוונה להתפשר ביחס אליה ולא הסמיכה את המתמחה לפעול בשמה בעניין זה.
3. ההתחייבות היא בלתי חוקית לאור חוק חובת המכרזים, תשנ"ב – 1992, נוגדת את תקנת הציבור עקב הפגיעה בעקרון השוויון ביחס לצדדים שלישיים ולאור האיסור על פרסומת סמויה בשידורי הרשות, מכבידה ואף אינה ניתנת לביצוע.
4. הסכמת הנציגים בבימ"ש השלום להתחייבות במו"מ ניתנה בטעות.
בימ"ש קמא: 

בימ"ש שלום דחה טענת המשיבות.
בימ"ש מחוזי קיבל הטענה כי הצדדים שהתייצבו לדיון בפני בימ"ש השלום להוכחת נסיבותיו של ההסכם הספציפי בדבר שאילת פסנתר הכנף גיבשו לכאורה התחייבות גורפת, החסרה גבולות של זמן ומקום ולפיכך מדובר בחוזה שיסוד המסויימות לא נתקיים בו. גם משום שנציגי רשות השידור היו בעלי תפקיד מצומצם ומוגבל וקיים ספק אם הייתה גמירות דעת הכובלת את רשות השידור בהתחייבות. שאר הטענות נדחו. 

מכאן הערעור.

המשיבות הוסיפו לאחר פסק הדין של ביהמ"ש המחוזי כי כעת מקובל עליהן ביטול פסק הפשרה כולו, על 2 חלקיו. 

טענות המערערת:

1. קביעתו של ביהמ"ש המחוזי כי ההתחייבות נעדרת מסויימות וגמירת דעת סותרת את ממצאיו העובדתיים של בימ"ש השלום ואינה מתיישבת עם ההלכות המשפטיות הנוהגות בכל הקשור לגמירת דעת, למסויימות ולסופיותם של הסכמי פשרה.

2. פסק הפשרה על שני חלקיו, החיוב הכספי וההתחייבות, הוא מקשה אחת שאינה ניתנת להפרדה, שכן אילולא התחייבותה של רשות השידור, לא הייתה המבקשת מוותרת על מרבית סכום הפיצוי שתבעה.
3. ההפרדה שביקשו המשיבות ליצור בין חלקיו של פסק הפשרה מעידה על חוסר תום לב מצידן.
השאלות המשפטיות:

1. האם הוכחה גמירת דעתן של המשיבות לתת את ההתחייבות?

2. האם הייתה ההתחייבות מסויימת דיה כדי לאפשר את שכלולה לחוזה?
3. האם ההתחייבות בטלה בהיותה בלתי חוקית או נוגדת את תקנת הציבור?
4. האם המשיבות שבכתב התביעה עתרו אך לביטול ההתחייבות, היו רשאיות לטעון גם כנגד עצם תוקפה?
פסק הדין (דורנר – דעת רוב):

פסק הפשרה – מעמדו:

פסק דין המעניק תוקף לפשרה שהושגה בין מתדיינים מאופיין בשלושה. ראשית, יסודו בחוזה. שנית, החוזה הוא פרי פשרה בין מתדיינים בהליך שיפוטי. שלישית, החוזה הופך לבקשת המתדיינים לפסק דין, וזאת אם ביהמ"ש מוצאו ראוי ומאשרו. מאפיינים אלו קשורים אלו באלו ואינם עומדים לבדם. שכן, עצם השגת הפשרה, כמו גם קיומו של ההליך השיפוטי כמסגרת לניהול מו"מ, מבטיחים את החוזה שנכרת מפני טענות העשויות לשלול את קיומה של ההתקשרות מעיקרה – כגון היעדר גמירת דעת – או מפני טענות המקימות עילה לביטול החוזה, כגון טעות, הטעייה, כפייה ועושק. כך, פשרה מבוססת על ויתור הדדי של הצדדים על מקצת מטענותיהם זה כלפי האחר. ויתור זה עשוי לפתוח פתח לטענות כנגד הפשרה, שעצם הדיון בהן מנוגד לתכליתה להביא לסיום מוחלט של הסכסוך, ואף פוגע בציפיות הצדדים בעניין זה. 

בהלכה היהודית, למשל, הקשו מאוד על המבקשים לחזור מהם מהסכם פשרה וכאשר נעשה "מעשה קניין" בין הצדדים שהתפשרו.  הפשרה הפכה סופית ולא ניתן עוד לבטלה.

בישראל, כמו במדינות אחרות (ארה"ב למשל), בימ"ש לא יבטל הסכם פשרה אלא במקרים חריגים. בהקשר זה, ההליך השיפוטי משמש מסגרת לפשרה המושגת בין הצדדים,  אך מגביר את העוצמה הגלומה בתוקפה של הפשרה כי ביהמ"ש מסייע לצדדים להגיע לפשרה כשלנגד עיניו כתבי טענותיהם והוא אף בוחן את הפשרה קודם אישורה, על יסוד בקשת הצדדים. בכך מובטח, גם מן הבחינה הראייתית, כי הצדדים מבינים היטב את תוכנה של ההתקשרות וכי גמרו בדעתם להתקשר בחוזה. על רקע זה רשאים צדדים לטעון כנגד פסק פשרה כי היא נכפתה ע"י ביהמ"ש עצמו, אלא שאז עושים זאת ע"י הגשת ערעור. כלומר שבהיעדר טעם משכנע, לא יתקבלו טענות כנגד פסק דין המעניק תוקף לפשרה, שניתן מתוך הבנת הצדדים את ויתוריהם ובהסכמתם ואכן עוד בראשית שנותיה של המדינה ביהמ"ש נימנע מלבטל פסק פשרה גם אם הטענה הייתה כי הוא אינו בר ביצוע.

על כן יש לבחון בענייננו אם נתקיימו טעמים המלמדים על היעדר הסכמתן של המשיבות להתחייבות.

ביהמ"ש המחוזי ביסס מסקנתו בדבר היעדר גמירת דעת על חסרונו של יסוד המסויימות, כאמור.

אולם מסויימות וגמירת דעת הם 2 יסודות נפרדים. היעדר מסויימות עשוי להוות ראייה להיעדר גמירת דעת בהתקשרויות טרום חוזיות, שאז היעדר פרטים עשוי ללמד כי טרם נתגבשה הסכמה חוזית. לא כך בחוזה גמור או בהסכם פשרה, שגמירת דעת עשויה להתקיים בו גם בהיעדר מסויימות, אף אם זו אינה מאפשרת לשכלל את החוזה שהצדדים גמרו בדעתם לכרות אותו.

נבחן בנפרד את קיומו של כל אחד מ – 2 היסודות:

גמירת דעת:

נבחנת באספקלריה של האדם הסביר וההגון במעמדם של הצדדים לחוזה הקונקרטי. מבחן זה, על אף שמכיל  מרכיבים סובייקטיביים הוא בעיקרו מבחן אובייקטיבי ובא להגן על אינטרס ההסתמכות של הצד השני לחוזה. השאלה היא אם בנסיבות כגון אלה היה אדם סביר לומד מן ההצעה שהופנתה אליו על כוונה ליצור יחסים משפטיים. בעניין זה, הנסיבות שבהן ניתן פסק דין המאמץ הסכם פשרה יוצרות מצג שהצד השני רשאי להסתמך עליו, בדומה למצג הנוצר מעצם החתימה על החוזה, הניתן לסתירה רק במקרים חריגים. כאשר רשות מדינה היא אחד מצדדי הסכם הפשרה, רשאי הצד השני להניח כי היא פועלת בתום לב גם לגבי פעולותיה בתחום המשפט האזרחי.

בענייננו, אין חולקים על כך שהמתמחה היה מוסמך לייצג את המשיבות בכל עניין, לרבות פשרות, וכבכל פשרה, לצאת גם מגדר כתבי הטענות, אם סבור היה שפשרה כזו יכולה לשרת את עניין לקוחותיו. בסיס ההסכמה גובש בין הצדדים מחוץ לביהמ"ש והפשרה הוכתבה ע"י השופטת על יסוד טיוטה שמסרו לה באי הכוח של הצדדים, תוך שהם מבקשים להכניס בה שינויים. לבקשת 2 הצדדים ניתן לפשרה תוקף של פסק דין. על כן המתמחה סירב להכניס בה שינויים בשל היותה פסק דין גמור. מנסיבות אלה, ובמרכזן הבקשה לתת לפשרה ולהתחייבותה של רשות השידור גושפנקא של ביהמ"ש ולאשרה כפסק דין, מובילות, עפ"י מבחן האדם הסביר וההגון במעמד הצדדים – ועל אחת כמה וכמה בהתחשב בחובת תום הלב המוגברת המוטלת על רשות השידור – למסקנה ברורה כי המשיבות גמרו בדעתן ליטול על עצמן את ההתחייבות וזאת בתמורה לוויתורי המבקשת.

מסויימות:

מתעוררת השאלה האם ההתחייבות עומדת בדרישת המסויימות.

במשפט המודרני דרישת המסויימות איבדה מחשיבותה, לעיתים אף אינה מוזכרת, ותחתיה נקבעים קני – מידה גמישים יותר, המתמקדים בצורך להשלים את החוזה שנכרת, ככל שהוא חסר.

הכלל במשפטנו הוא שהיעדר מסויימות לא ישמש עילה לצד בחוזה להשתחרר מחיוב שנטל על עצמו מתוך גמירת דעת
, אם ניתן לתת לחיוב פירוש נאות המאפשר לקיימו. אם אין אפשרות כזאת – אז אם ניתן להשלימו על יסוד מנגנוני ההשלמה הקבועים בחוק ובפסיקה. בנוסף לכך, בהתקיים גמירת דעת, במקום שהיעדר המסויימות מונע את אכיפת החיוב, יינתן במקומה סעד של פיצויים. 

פירוש החוזה מבוסס על יסוד ההנחה שהצדדים בחוזה פעלו כאנשים סבירים ותמי – לב המבקשים להגשים את המטרה שלשמה נקשר החוזה. על כן יש לתת למילות החוזה משמעות רחבה, המתיישבת עם תכליתו והמאפשרת לקיימו.

ההתחייבות שנטלה על עצמה רשות השידור היא ברורה. דליה מור לא ראתה קושי לבצע ההתחייבות. כך גם עפ"י ההגיון שבדברים. ההתחייבות היא לכאורה חסרת גבולות, אולם חסר זה מדומה בלבד.

מטרת ההתחייבות הייתה למנוע הענקת יתרון לחברה המתחרה, "כלי זמר", שעפ"י טענת המבקשת הייתה מועדפת על רשות השידור. ברור כי כוונת הצדדים, כאנשים סבירים והגונים, הייתה לקיים את השוויון בין המבקשת לחברת "כלי זמר", כל עוד מתקיימות הנסיבות שעל – יסודן גובש הסכם הפשרה, ובמרכזן התנהלות רשות השידור. אם רשות השידור תימנע מנוהג זה של עשיית פרסומת וכמובן תידרש לשלם עבור השימוש בכלי הנגינה או שתעשה זאת ע"י מכרז – ייפקע תוקף ההתחייבות, גם אם הזוכה במכרז תהיה חברת "כלי זמר".

הטענה בדבר פסלות החוזה:
פירוש זה של החוזה משמיט את טענת המשיבות כי ההתחייבות הינה בלתי חוקית בהיותה סותרת את חוק חובת המכרזים, תשנ"ב – 1992, ונוגדת את תקנת הציבור האוסרת עשיית פרסומת סמויה. שכן, ההתחייבות עומדת בתוקפה כל עוד רשות השידור מעניקה פרסומת לחברת "כלי זמר", שאת כלי הנגינה שלה היא בוחרת להציג עפ"י שיקול דעתה ולא עפ"י מכרז. על כן ההתחייבות בגדר הסכם הפשרה מונעת הפלייה נקודתית ותוצאתה עדיפה על דרך התנהלותה הנוכחית של הרשות. לא היה, אפוא, יסוד להתערב בפסק דינו של בימ"ש השלום, שדחה את תביעת המשיבות לביטול ההתחייבות.

השתק:

ניתן היה לדחות התביעה אף מבלי לדון בטענות המשיבות לגופן, שכן היו מושתקות מלטעון אותן. פסק הפשרה מבוסס על וויתורים הדדיים של הצדדים. המבקשת ויתרה על הפיצוי שתבעה והמשיבות נתנו התחייבות. לאחר שהמשיבות נהנו מויתור המבקשת ושלמו לה סכום פיצוי סמלי נמנעו מלקיים ההתחייבות ובתביעה שהגישו דרשו לבטל את ההתחייבות בפסק הפשרה.  זאת בזמן שהמבקשת הסתמכה על המצג שהציגה רשות השידור לגבי ויתורה ושינתה למעשה את מצבה לרעה בויתורה על הסעדים שדרשה.

נסיבות אלה מקיימות השתק דיוני, המונע את הצד שנהנה מהסדר מוסכם שגיבש עם יריבו מלטעון ומלהוכיח  טענות, אפילו אם הן נכונות, הכופרות בתוקף ההסדר. ההשתק חל מכוח חובת תום הלב, שממנה נובע האיסור על שימוש לרעה בהליכי משפט. זה משתקף במניעה מלכפור במצג שבעטיו ניתן סעד במשפט, ושבעקבותיו הצד השני שינה לרעה את מצבו.

טענת המשיבות, המודות כי המבקשת ויתרה על סעדיה בשל התחייבותן, כי יש לבטל את פסק הפשרה על 2 חלקיו ולהחזיר התביעה לדיון מחדש בבימ"ש השלום, אינה יכולה להתקבל. זאת משום שהטענה חורגת מהסעדים שהמשיבות בקשו בכתב התביעה שהגישו. בנוסף לכך, העלאת טענה המזמינה פתיחה מחדש של ההליכים בתביעה 9 שנים לאחר שהצדדים התפשרו אינה מתיישבת עם חובת תום הלב.

ביניש (דעת יחיד):

מסכימה עם פסק דינה של השופטת דורנר.

גמירות דעת ומסויימות הם 2 יסודות נפרדים ולמרות ירידת קרנה של המסויימות, הרי לא עברה דרישה זו מהעולם.   עדיין ישנם מצבים שבהם ניתן לקבוע כי הצדדים התכוונו וגמרו בדעתם להתקשר בהתחייבות חוזית ואף עפ"י כן, כאשר אין אפשרות להיעזר בערוצי השלמה, עלול היעדר המסויימות להביא למסקנה כי לא נכרת חוזה. שאלת קיומה או היעדרה של מסויימות לעניין החוזה נבדלת משאלת הסעד שיינתן לצד בחוזה. שאלה זו באה בשלב קביעת עצם קיומו של החוזה. לפיכך, יש להבדיל בין מצב שבו ניתן לקבוע שבהיעדר המסויימות לא נכרת כלל החוזה, לבין אותם המקרים בהם קיימת המסויימות הנדרשת לקיומו של החוזה, אך מידת המסויימות אינה מאפשרת את אכיפתו והסעד שיינתן יהיה פיצויים. 

למרות שעקרונות ההסכם הנ"ל, שנערך בפני ביהמ"ש, אינם מספיק מפורטים, עדיין מבטאים מסויימות במידה מספקת כדי לחייב על פיו את הצדדים. במיוחד כאשר מדובר בהצהרת כוונות שניתנה ע"י רשות ציבורית. לכן הסכם הפשרה הנ"ל עומד בתוקפו ולכן אין עוד להטיל ספק בחובה לקיים את ההסכם.

נראה כי הסכם זה נכרת מבלי לקחת בחשבון את היבטים כמו צרכי רשות השידור וחברות מסחריות בעלות עניין בנושא. בהתקיים תנאים המצדיקים שוויון, אין הרשות רשאית לתת העדפה לחברה מסחרית אחת על פני אחרת. אלא שהשוויון הוא מהותי ולא פורמלי בלבד. לעניין זה קיימת עמימות רבה בהסכם הנ"ל, המשווה בין המבקשת לחברה אחרת – "כלי זמר". לכן יש לבחון את היחס בין 2 החברות ובינן לבין חברות אחרות, שאפשר ולהן זכות שווה בחלוקת העוגה. ההסדר שהתגבש אינו הדרך הראויה לפתרון סוגיית היחס בין החברות. הדרך הנכונה לפתור את הנושא היא בקביעת הסדר כולל בעניין זה עפ"י הכללים המחייבים רשות ציבורית ע"י קביעת כללים שוויוניים לגבי תחרות הוגנת. עריכת הסדר זה מוטלת על רשות השידור. לא נידונה בפנינו השאלה האם מתחייב בעניין זה מכרז. אם עפ"י חוק חובת מכרזים, תשנ"ב – 1992 נדרש מכרז, הרי שהסדר זה לא בא במקומו. מתחייבת פעולה עניינית ורצינית בהקדם בנושא מתן פרסומת סמויה בהתקשרות רשות השידור עם גופים אלה.

תוצאה: קבלת הערעור. (ביטול פסק דינו של ביהמ"ש המחוזי והשבת פסק דינו של בימ"ש השלום).

3.3.3.4.2 גמירת דעת בזיכרון דברים

איך בודקים גמירת דעת בזיכרון דברים - בודקים באותם הכלים שייבדק כל חוזה. מכלול הנסיבות שקשורות בכריתה עצמה, התנהגות הצדדים, תשלום של סכום משמעותי, תוכן המסמך, קיום הסדר של פיצוי במקרה של חרטה, התנהגות הצדדים לאחר הכריתה, כל אלה נכונים גם לזיכרון דברים, אבל בזיכרון דברים שיש עוד משהו שלא תמיד קיים - "נוסחת הקשר".

נוסחת הקשר כפי שכונתה על ידי ברק בפס"ד רבינאי (ראה לעיל) - הזיקה בין זיכרון הדברים לחוזה שהצדדים רוצים לעשות אצל עורך הדין, מה שברק מכנה "החוזה הפרופסיונאלי". אם הנוסחה לא קיימת, מחליטים על גמירת הדעת בלעדיה. לפעמים הצדדים מביעים עמדה ברורה לגבי נושא זה בזיכרון הדברים, למשל - "הצדדים מתחייבים להיפגש אצל עו"ד תוך 10 ימים... עד חתימת החוזה הצדדים מחויבים..." אם נוסחת הקשר מחייבת או לא מחייבת ("הצדדים לא מחויבים"), זאת העדות. גמירת הדעת תיקבע לפי האמור שם, מה שכתבו הצדדים. 

השאלה היא, וברק מתייחס לזה ברבינאי מה קורה כשנוסחת הקשר ניטרלית, ואינה אומרת דבר לגבי איך הצדדים רואים את זיכרון הדברים. אם היא ניטרלית נבחן את התנאים האחרים. ברק מעלה את השאלה הבאה - האם עצם העובדה שהצדדים טרחו לכתוב שייחסתם גם חוזה אצל עו"ד לא מעיד גמירת דעת?

אפשר לחשוב שעצם העובדה שהם קובעים להיפגש אצל עו"ד בעוד שבוע, שהם לא נכרכים אחד בשני, כי אז יהיה חוזה. ברק קובע שנוסחת קשר ניטרלית אינה קובעת על גמירת דעת.

זיכרון דברים הוא תחילת דרך, ויש עוד מו"מ לבצע. כשהולכים לעו"ד ורוצים "חוזה פרופסיונאלי" זה לא שהחוזה גמור ורוצים חוזה טוב, אלא שהולכים לעו"ד כדי להשלים פרטים מהותיים שעו"ד מבין בהם. 

כך אם נדרש ייפוי כח על ידי עו"ד מאת הצדדים, זה יסייע במקרה שצד אחד נעלם. עו"ד יכניס לחוזה סעיף שחלק מהכסף ייכנס לחשבון נאמנות לצורך תשלום מסים.

אם נוסחת הקשר מעידה על קשר ברור - יש גמירת דעת. אם היא ניטרלית - היא ניטרלית ונפנה לתנאים אחרים לצורך בדיקה, למשל ההתנהגות של הצדדים. אם היא שלילית, אז ברור שאין גמירת דעת. 

נוסחת קשר נייטרלית - "הצדדים מסכימים להיפגש אצל עו"ד" כהן תוך 10 ימים", נוסחת קשר שלילית - "הצדדים מסכימים שהסכם זה אינו מחייב".

אם הצדדים החליטו להיפגש אצל עו"ד זה יכול להגיד שהם רוצים חוזה כמפורט, או לחילופין שלא הסכימו על פרטים מסויימים.

פס"ד דור אנרגיה (חייבים לקרוא) - אדם הייתה לו תחנת דלק בבקע אל גרבייה, חג' אחמד סמיר מוחמד חמאדן, היה לו הסכם זיכיון עם חברת דלק, וכשההסכם עמד לפוג ניסתה דור אנרגיה לתת תנאים טובים יותר, וניהלו איתו מו"מ ארוך, בסופו של דבר הגיעו לנוסח מוסכם, הגיעו לפגישה סופית עם עו"ד שלו, תיקנו בכתב יד על המסמך, עשו מסמך קצר שבו נרשם שטיוטת הסכם ההתקשרות עם ההערות בכתב יד מחייב, והוא יודפס, ונחתם.

יום אח"כ הוא כבר הופיע לאירוע של החברה, אבל ביום החתימה הרשמי הוא לא בא, וחתם עם דלק. התעוררה השאלה האם המסמך הוא חוזה מחייב או לא. על פי פס"ד יש את אותם שלבים עליהם דיברנו, דבר ראשון נבדקה גמירת הדעת.

נגד גמירת הדעת - הצדדים אמרו שזה בסיס לחוזה, עו"ד חתמו ולא הצדדים, העליון קבע שהראיות מספיק חזקות לגמירת דעת (הוא ישב ליד עורך הדין כשעורך הדין חתם). כך - חתמו, חתמו אין עוד שינוי, בא לאירוע, וכו'. עוד ראיה היא שבהסכם שלו עם דלק הוא כתב שאם דור יתבעו הם ישפו. יש נוסחת קשר נייטרלית "ההסכם ייחתם ביום ...". 

אחרי שבית המשפט שוכנע שיש גמירת דעת הוא פנה למסויימות, וקבע שעיקר הפרטים סוכמו, את אלו שלא ביהמ"ש משלים - 

1. לא סוכם שטח התחנה שלגביה יופעל הזיכיון - ביהמ"ש קבע שהיות שזאת תחנה קיימת זה חסר מדומה, גבולות התחנה ברורים.

2. יש פרטים חסרים כרשימת ציוד - נספח ציוד לא קיים - ביהמ"ש מציע שני מנגנוני השלמה - "ניתן לאמר שתחליף לרשימה..." שדור אנרגיה מוכנה להשלים. ואח"כ אומר ביהמ"ש שמדובר בנוהג בחוזים באותו סוג, השלמה מאוחר יותר. ביהמ"ש פעל באותו סדר שדנו בו. 
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מותב: אור, שטרסברג-כהן, ביניש

עובדות המקרה: המשיב הינו הבעלים של תחנת תדלוק בבאקה אל גרביה. בשנים 1976-1991 היה המשיב קשור בחוזה בלעדיות עם המשיבה, חברת "דלק" למכירת מוצרי החברה בתחנה. לקראת סוף תקופת החוזה החל המשיב לנהל מו"מ עם המערערת על מנת לבחון אפשרות להתקשרות בין הצדדים. ב- 4.7.91 נשלחה טיוטת חוזה מודפסת ע"י המערערת אל המשיב ובא כוחו, עו"ד ביאדסי. ב-8.7.91 התקיימה פגישה בין הצדדים בביתו של עו"ד ביאדסי. בסיום הפגישה, לאחר שהוכנסו לטיוטת החוזה התיקונים עליהם הסכימו הצדדים, נכתב מסמך נוסף,  הפעם בכתב ידו של עו"ד ביאדסי. במסמך זה נכתב כי טיוטת ההסכם מהווה בסיס להתקשרות סופית ומחייבת בין הצדדים ולא תהיינה דרישות נוספות לסמיר. על המסמך חתמו עורכי הדין של הצדדים מייד לאחר מכן ניסח ביאדסי מכתב למשיבה ובו הודיע כי מרשו אינו מעונין לחדש את החוזה עם המשיבה, ולכן הוא החליט לסיים את המו"מ עימם. מכתב זה נשלח למחרת היום למשרדי המשיבה. הצדדים לפגישה אצל עו"ד ביאדסי נפרדו באותו ערב בלחיצות ידיים ובברכה על המוגמר. למחרת הגיע המשיב לטקס פתיחת תחנת תדלוק אחרת אשר בה משווק דלק של המערערת, ואף סיפר לנוכחים על משלוח המכתב למשיבה. 
המשיב לא הופיע במועד שנקבע לחתימה על החוזה, בטענה כי הוא חולה. הוא המשיך לדחות את מועד הפגישה, עד שב- 12.8.91 הודיע עו"ד ביאדסי למערערת כי מכיוון שתנאי ההתקשרות לא סוכמו סופית, לא נחתם כל הסכם עמה.  המערערת מיהרה לפנות לבית המשפט קמא ביום 28.9.91. באותו היום נכרת חוזה חדש בין המשיב למשיבה לגבי הפעלת תחנת התדלוק של המשיב. החוזה כלל התחייבות של המשיבה כלפי המשיב להעניק לו סיוע משפטי וכן שיפוי על כל ההוצאות המשפטיות, שתהיינה לו, במידה שתוגש תביעה ע"י חברת דלק אחרת בעקבות החתימה על ההסכם עם המשיבה. התחייבות זו ניתנה, בעליל, על רקע החשש שהמשיב עלול להתבע ע"י המערערת בגין הפרת החוזה שלו עמה.

ביהמ"ש קמא קבע כי גמירת הדעת לא היתה מושלמת, ולכן לא השתכלל חוזה בין המשיב למערערת. עם זאת, הוענק למערערת סעד הצהרתי הקובע כי "המשיב הפר את חובתו להמשיך בניהול המו"מ עמה ונהג בניגוד למצג לפיו בכוונתו להתקשר עימה בסופו של דבר בהסכם".

טענת המערערת: הצדדים גמרו בדעתם להתקשר בחוזה מחייב עוד במועד החתימה על סיכום הדברים, שתוכנו גובש במסמך הטיוטה. הדפסת המסמך והחתימה עליו נועדו רק לצורך מתן ביטוי פורמלי וטקסי להסכמה שכבר הושגה על תנאי הטיוטא.


טענת המשיבה: לא התקיימו בצדדים היסודות של גמירת הדעת ושל מסוימות. במשיב לא התקיימה גמירת דעת מהטעמים שקבע בית משפט קמא. אך גם במערערת לא התקיים יסוד זה. בנוסף, העלו המשיבים שורה של טעמים כנגד הקביעה כי הטיוטה וסיכום הדברים כללו הסכמה על התנאים המהותיים החיוניים. 

פס"ד – אור, שטרסברג-כהן, ביניש

1. לשם הכרעה בשאלה האם נכרת חוזה בחן בימ"ש שני מבחנים מצטברים: המבחן האחד הוא כוונתם של הצדדים ליצור קשר חוזי ביניהם  עם ההסכמה על זכרון הדברים; המבחן השני הוא קיומה של הסכמה בזכרון הדברים על הפרטים המהותיים החיוניים של העסקה שביניהם.

2. יסוד גמירת הדעת - 
הדרישה לגמירת דעת היא הדרישה להשתקפות חיצונית של כוונת הצדדים ליצור קשר חוזי מחייב. את גמירת הדעת יש לבחון דרך עיניו של מתקשר סביר במעמדם של המתקשרים. על כוונת הצדדים להתקשר כבר בשלב הראשוני של זכרון הדברים ניתן ללמוד מנוסח זכרון הדברים עצמו, ומכלל נסיבות הענין, כולל התנהגות הצדדים קודם לניסוח זכרון הדברים ולאחריו.
3. בחינת נוסח המסמכים שנדונו בפגישה בין הצדדים והתנהגות הצדדים מעלה שורה של אינדיקציות לקיומה של גמירת דעת: א) בסיכום הדברים נאמר מפורשות כי טיוטת ההסכם הינה סופית ומחייבת, וכי למשיב אין יותר דרישות מהמערערת. ב) אינדיקציה נוספת ניתן לקבל מ"נוסחת הקשר", המופיעה בסיכום הדברים, הקובעת את מנגנון הקישור בין הטיוטה לחוזה הסופי נוסחה זו קובעת כי "ההסכם על נספחיו יודפס ויחתם על ידי הצדדים ביום שבת...". מנוסח זה עולה כי אקט החתימה הינו אקט פורמלי בלבד. החתימה על החוזה לא הותנתה בתנאי כלשהו לבד מהדפסת החוזה. ג) לאינדיקציות הנובעות מנוסח סיכום הדברים יש להוסיף את התנהגותו של המשיב לאחר החתימה על סיכום הדברים, המלמדת על כך, שלאחר הסיכום שהושג בפגישה הוא ראה את עצמו קשור בחוזה עם המערערת.מיד לאחר החתימה ניסח בא-כוחו מכתב אל המשיבה ובו הודיע לה על סיום המו"מ ביניהם ועל אי- רצונו לחדש עימה את החוזה. בנוסף, כפי שקבע בית המשפט קמא, נפרדו הצדדים באותו הערב בתקיעת כף ובברכה על המוגמר. למחרת היום הגיע המשיב לטקס פתיחת תחנת תדלוק אחרת בה משווקים דלקיה של המערערת וסיפר לנוכחים על שליחת המכתב למשיבה.  רצף הפעולות שביצע המשיב מעיד על כך שהוא ראה את עצמו קשור בחוזה עם המערערת. 
4. קיומה של חתימה רק מהווה ראיה חזקה לגמירת דעת הצדדים לחוזה, בעוד העדרה של חתימה אינו מעיד בהכרח על העדר גמירת דעת, כאשר שאר נסיבות הענין תומכות במסקנה הפוכה.
5. יסוד המסוימות - 
על מנת שיתקיים בהסכם יסוד המסוימות יש צורך בקיום הסכמה על הפרטים החיוניים לעיסקה. אולם אין צורך שהחוזה יהיה כליל השלמות, ביחוד כאשר הוכח קיומו של היסוד הראשון, גמירת הדעת.
6. כאשר הצדדים מסכימים כי עליהם להסכים בעתיד בנקודות נוספות ראוי להבחין בין מקרה שבו נחשפה בין הצדדים בשלב המשא ומתן מחלוקת לבין מקרה שהצדדים אינם חלוקים בנושא, אך הם מבקשים לדחות את הסכמתם למועד מאוחר יותר... כאשר אין ביניהם מחלוקת, אך הצדדים דוחים הסכמתם למועד מאוחר יותר, יש להבחין בין מקרה שבו מתייחסת ההסכמה העתידית לפרט עיקרי לבין מקרה שבו מדובר על פרט טפל...(מתוך פרידמן וכהן).
תוצאה: הערעור התקבל - החוזה תקף, ולכן דור קיבלה היתר לתבוע את בעל התחנה בגין הנזקים שנגרמו לה.

3.4 תהליך של הצעה וקיבול

3.4.1 ההצעה 

בס' 1 כתוב "חוזה נכרת בדרך של הצעה וקיבול". 

בס' 2
 מוגדרת הצעה, גמירת דעת, מסויימות, הסעיף מסיים ואומר שהפנייה יכולה להיות מכוונת גם לציבור. כך הצעת רכש, מכרז, מודעה בעיתון. מכונת משקאות היא למשל הצעה לציבור לרכוש משקאות. תוכן ההצעה הוא לרכוש שתייה. איך אני מבצע קיבול - בהכנסת מטבעות. ביצוע - כשיוצא הקפה.

במרכול שכונתי המוצרים הם מסויימים דיים, יש עליהם מחירים, ולכן זאת הצעה, הקיבול הוא בתשלום בקופה. הסיטואציות היום יומיות מזמנות מצבים של הצעה וקיבול. לא על סיטואציה היא הצעה, למשל מצב של מכרז.

במכרז זאת לא הצעה כי חסר רכיב גמירת דעת. כאשר בעל מכרז מפרסם בעיתון הוא לא מתכוון שעם כל מציע ייכרת חוזה. תמיד כשיש מכרז חסר פרט מרכזי. במשפט האנגלי קוראים לזה "הזמנה להציעה הצעות", במשפט שלנו כתוב בס' 2 "פנייה". פנייה אינה הצעה, ותגובה לה אינה קיבול (כי אין גמירת דעת). 

אם זה לא מכרז אלא מוצר עם מחיר נתון, ואני מגדיר אותו "הזמנה להציע הצעות", האם זאת גמירת דעת?

המוכר לא מתחייב למי למכור, אלא המוכר יבחר. על פי הנוסח, הפונה משאיר בידיו את יכולת הבחירה עם מי להתקשר.

כאשר המודעה בעיתון מתייחסת לפנייה שיכולה להניב בעקבותיה חוזה בודד, ההנחה שזאת לא תהיה הצעה, כי מן הסתם המפרסם רוצה לבחור עם מי יתקשר. 

אם זאת פנייה מסויימת שיכולה להביא לגמירת דעת, למשל למכירה 10,000 זוגות נעליים במחיר מסויים, אם אני כותב שהקיבול באמצעות תשלום, התשלום מהווה קיבול. "עד גמר המלאי" זאת הצעה, 10,000 הראשונים יסגרו עסקה. 

פנייה יכולה להיות לציבור. הרבה פעמים הקיבול שיבוא אחריה, הקיבול הוא בדרך של התנהגות.

ס' 3
 - המציע שליט על הצעתו. הוא שליט מבחינת גמירת הדעת, וגם מבחינת התוכן המדוייק של הצעתו (מסויימות). אבל, אדם אינו מציע מול עצמו (זאת לא צוואה שיש לה צד אחד), אבל יש גם צד שני, וצריך לראות מה שיווי המשקל שבו עיקרון ההסתמכות של הניצע גובר על עקרון חופש החוזים של המציע. כך, בשלב סופי של מו"מ ארוך, כשבשום שלב לא הייתה גמירת דעת, והמציע מסכים להיכנס לחוזה, הוא יכול לחזור בו אם מדובר בצדדים רחוקים ושיש ביניהם פער זמן, אם הם באותו חדר, וברגע שההצעה יוצאת מפה המציע היא נקלטת אצל הניצע, זה לא רלבנטי. 

בפס"ד תשובה הצדדים קבעו שחילופי ההצעה והקיבול יכולים להיות רק בדואר רשום, אז ברור שיש פערי זמן. 
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אם יש 3 ימים בין המציע לניצע, והניצע טרם קבל את המכתב, גם אם המציע שלח את השליח, והוא היה במצב של גמירת דעת בעת שליחת השליח, אם הוא עוצר את השליח או מודיע לניצע שההצעה בטלה עוד לפני שהשליח מגיע לניצע, אז יש ביטול.

על פי ס' 3 המציע יכול לחזור בו עד לרגע שניצע שלח הודעת קיבול. 

"3. חזרה מן ההצעה 
(א) המציע רשאי לחזור בו מן ההצעה בהודעה לניצע, ובלבד שהודעת החזרה נמסרה לניצע לפני שנתן הודעת קיבול. 

(ב) קבע המציע שהצעתו היא ללא חזרה, או שקבע מועד לקיבולה, אין הוא רשאי לחזור בו ממנה לאחר שנמסרה לניצע."

הניצע יודע שהוא חשוף לסיכון, כל עוד הוא לא שלח תשובה.

כל עוד הניצע לא שלח הודעת קיבול, המציע יכול לחזור בו. כשהניצע שולח את הודעת הקיבול עוד לא נכרת חוזה, אלא החוזה ייכרת כשהודעת הקיבול תימסר לידי המציע. 

בהצעה רגילה כל עוד הניצע לא שלח הודעת קיבול המציע יכול לחזור בו. 

אבל - ס' 3. ב. שאומר "קבע המציע שהצעתו היא ללא חזרה, או שקבע מועד לקיבולה, אין הוא רשאי לחזור בו ממנה לאחר שנמסרה לניצע". יכול המציע לקצוב תקופה מסויימת, או הצעה בלתי חוזרת. בהצעה בלתי חוזרת אין המציע רשאי לחזור מהצעתו ברגע שההצעה בידי הניצע. 

כך ההבדל בין הצעה רגילה (ס' 3.א.) נקודת האל חזור (של המציע) כשהניצע שלח הודעת קיבול. בהצעה בלתי חוזרת (ס' 3.ב.) נקודת האל חזור של המציע היא ברגע שההצעה נמסרה לידי הניצע. 

היתרון מבחינת הניצע בהצעה בלתי חוזרת היא שידיו חופשיות, לעומת הצעה רגילה. למעשה הצעה בלתי חוזרת היא אופציה (ההבדל הוא בניואנסים זניחים). 

האינטרס בא מהשוק, בשוק של מוכרים בלבד יהיה ייתרון לניצע.

המציע שליט על הצעתו, לכן הוא יכול לקבוע את משך הזמן לקבלתה. קביעת הזמן הופכת אותה להצעה בלתי חוזרת. יכול המציע לקצוב זמן ולקבוע שאינה בלתי חוזרת, על פי עקרון חופש החוזים. בהעדר התניות מיוחדות, קביעת מועד הופכת את ההצעה להצעה בלתי חוזרת. יש גם משך זמן סביר להצעה רגילה.

בס' 4 נקבע מתי ההצעה פוקעת, כשדחה אותה הניצע או עבר מועד קיבולה, בין אם זאת הצעה רגילה או בלתי חוזרת.

"4. פקיעת ההצעה 
ההצעה פוקעת - 

(1) כשדחה אותה הניצע או עבר המועד לקיבולה; 

(2) כשמת המציע או הניצע או כשנעשה אחד מהם פסול-דין או ניתן נגדו צו לקבלת נכסים או צו פירוק, והכל לפני מתן הודעת הקיבול"

דחיית ההצעה מפקיעה אותה, בלי קשר למועד. אם לא קבל ולא דחה אותה הניצע, או שתהיה תקופה למשך הזמן שנקבע בה, או למשך זמן סביר. "סביר" משתנה בהתאם לתחום. בעסקה בנדל"ן זמן סביר זה חודש, בניי"ע זה שעה. בס' 8
 מוגדר הזמן.

איך דוחים הצעה - 

אם יש דחייה מפורשת היא מפקיעה את ההצעה. המשפט המודרני אינו פורמליסטי, אם ברור מתוך מהות הדברים שהניצע היה חייב לקנות מכונית אחת, הצעתי לו הצעה והוא קנה אחרת, אז ברור שדחה אותה. כך שהדחייה יכולה להיות במפורש או משתמעת, או שהפאסיוויות מראה על הדחייה בזמן סביר. 

מה קורה אם הניצע כבר השקיע משאבים משמעותיים בבדיקת ההצעה, ואז המציע מבטל את הצעתו? התשובה בס' 12
, שעוסק בתום לב, ואם המו"מ הגיע לשלב השקעות מאסיביות אז ס' 3 אינו רלבנטי.

בפס"ד נווה עם נ' יעקובסון היה מצב מעניין. נווה עם היתה חברה קבלנית שבנתה בניין דירות, וקבלה פרמיות במסגרת חוק עידוד השקעות הון, להשכרה לעולים חדשים. בשנת 1981 אפשרו לה למכור את הדירות וליהנות מהטבות מסויימות, בתנאי שתמכור לעולים שהם זכאים של משרד השיכון. החברה הציעה לדיירים לרכוש את הדירות, ההצעה כללה את נוסח החוזה, ונקבע בה שהיא בתוקף עד 2 בספטמבר 1981. הקיבול צריך היה להיעשות במשרד עו"ד של החברה על ידי כך שהדייר יחתום על החוזה, וישלם 50%. הקשיים נוצרו היות ומי שרוצה לקחת הלוואה של 50% מהדירה לא יכול, כי אין לו חוזה. הניצעים התמרמרו על התנאים, ואז קם דר' יעקובסון ואמר "אין לי כזה סכום" והלך. זה היה 3 ימים לפני המועד. למחרת חזר ואמר יש לי את הכסף. החברה סירבה, למרות שטרם מכרה את הנכס. ברור שההצעה היתה בלתי חוזרת, כי היה לה מועד. אבל גם הצעה בלתי חוזרת אם דוחים אותה, היא פוקעת. 

ביהמ"ש קבע כי בהצעה רגילה גם אמירה מסוג זה יכולה להתפרש כדחייה, לניצע אין זכות מוקנית בהצעה רגילה, אם המציע חוזר בו. בהצעה בלתי חוזרת, שהיא כאופציה, יש לחברה זכות משפטית ממשית לפסק זמן שבו הוא יכול לחשוב, אדם לא מוותר בקלות על זכות, אדם לא מוותר בקלות על זכות שנובעת מהצעה בלתי חוזרת. הסעיף אינו עושה הבחנה בין הצעה בלתי חוזרת לרגילה, יעקובסון ניסה להגיד שיוותרו על פחות מ - 50%, גישושים מצד הניצע לשנות את התנאים אינה מעידה על דחייה. בהצעה רגילה, כן. אדם לא מוותר בקלות על זכות מוקנית שיש לו, הוא צריך להיות יותר מפורט בשביל להראות על דחייה. 

ע"א 379/82 נווה-עם ברמת-גן בע"מ נ' ד"ר יוסף יעקובסון פ"ד לח (1) 740
העובדות:

המשיב קיבל מכתב מבא כוחה של המערערת ב- 18.6.81, עם הצעה לרכוש ממנה דירה בתנאים נוחים מאד, אולם דרשה כי 50% מהתמורה תיעשה במזומן, והתנתה שני תנאים: א. היא רשאית לחזור בה אם תמכור פחות מ-6 יחידות דיור ב. ההצעה תקפה עד ה- 2.9.81. המשיב נכח בישיבה של הרוכשים הפוטנציאליים ביום 30.8.81, בה חתמו חלק מהרוכשים על חוזה לרכישת דירה, ואילו הוא עזב את הישיבה במהלכה מתוך רצון להשיג את המימון של 50%. המערערת סברה, כי בעזיבתו הודיע הוא כי אינו מוכן לקנות את הדירה, וכשחזר ב- 1.9.81 במטרה לרכוש את הדירה עם מלוא הסכום שנדרש בהצעה המקורית, הודיע לו ב"כ המשיבה, כי אין היא מוכנה למכור לו את הדירה, כיוון שהצעתה נדחתה על ידו בהתנהגותו, כאשר יצא מהישיבה של הרוכשים יום קודם לכן. המשיב לא הצליח לשכנע את המערערת לבוא עמו בחוזה, וביהמ"ש קמא נעתר לבקשתו, והכריז כי החוזה כן תקף.

השאלות המשפטיות:
1.
האם במכתבה של המערערת מיום 18.6.81 יש משום הצעה, או שזהו רק סיכום תוך כדי מו"מ, שטרם נתגבש כדי הצעה מחייבת? האם יש משמעות לעובדה, שהמכתב הופנה בכלל אל מישהו אחר (פעיל של הרוכשים הפוטנציאליים) ולא אל המשיב?

2.
האם בהתנהגותו של המשיב (עזיבת הישיבה) יש כדי דחיית ההצעה?

הש' בייסקי (רוב):

1.
אין בטענתה של המערערת כי המכתב הוא רק הצעה ולא כלום. גם בטיעון שהמכתב הופנה למישהו אחר אין ולא כלום, כי מהתוכן של המכתב ברור, כי הופנה אל כל הרוכשים הפוטנציאליים. המכתב קיים את דרישת ההצעה, וקבוצת הרוכשים הפוטנציאליים עומדת בהגדרת הניצע לחוזה. גם אין בניסיונותיו של המשיב לשכנע את המערערת לשנות את אופן התשלום לעלות כדי "שינוי בהצעה", כיוון שהוא רק ביקש לברר עם המערערת אפשרות תיאום לתשלום ותו לא. כלומר, עד אותה ישיבה ב- 30.8.81, אליה הוזמן המשיב כדי לחתום על החוזה, הייתה ההצעה תקפה ולא שונתה ולא נדחתה ע"י המשיב (פסקה 3).

2.
המדובר בהצעה בלתי הדירה, שנקבע בה מועד לקיבול, והמערערת לא הייתה רשאית לחזור בה מהצעה זו לפני שעבר המועד לקיבולה, ופקיעת ההצעה היא רק בדחייתה על ידי המשיב - הניצע. דחיית הצעה בטרם עבר המועד לקיבולה צריכה להיות מפורשת או אקטיבית. את הודעת המשיב שאין לו כסף (בישיבה) ואת עזיבתו אין לפרש, בנסיבות המקרה, כדחיית ההצעה, אלא כפשוטו, שבאותו מעמד אין עמו הכסף והוא אינו יכול לחתום על החוזה. והרי הוא יכול היה לחתום עד ה- 2.9.81, כי לא דחה במפורש את הצעת המערערת.

הערעור נדחה - הוא יכול לרכוש את הדירה

בס' 4 תת ס' 2
  מתייחסים למצבים אחרים - מוות, פסלות דין, ניתן צו קבלת נכסים וכו'. הרשימה לא מלאה כי אין פה למשל למצב של פשיטת רגל. הניסוח לוקה כי הרשימה אינה מלאה. מועד הביטול - הסעיף אינו מבחין בין הצעה בלתי חוזרת להצעה רגילה, הביטול הוא "בשלב שליחת השליח מהניצע למציע".

יורשי המציע חייבים לקבל את הקיבול אם הניצע כבר שלח את התשובה. 

אם נכס שייך לשניים ואחד הוא המציע, אם הוא מציע את זכויותיו בלבד, הוא מציע. אם הוא מציע את חלק האחר הוא צריך להיות שלוח שלו.

3.4.2 הקיבול

הקיבול נעשה בהודעה, לפי ס' 5. ס' 60
 מרחיב

"5. קיבול 

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

לפי ס' 5 הדרך הרגילה היא הודעת קיבול. על פי ס' 6. א' הקיבול יכול להיות בהתנהגות ולא בהודעה, אם מפני שהמציע קבע זאת מראש (פרסום מודעה בעיתון על הנעליים), או שהוא משתמע מההצעה:

"6. קיבול דרך התנהגות 
(א) הקיבול יכול שיהיה במעשה לביצוע החוזה או בהתנהגות אחרת, אם דרכים אלה של קיבול משתמעות מן ההצעה; ולענין סעיפים 3(א)ו-2)4), התנהגות כאמור דינה כדין מתן הודעת קיבול." 

בפס"ד שגם חניונים מדובר בחניון שיש בכניסתו שלט גדול שבו תנאי חנייה, כמו שמקובל, וזאת הצעה לציבור. משרד הביטחון השתמש ולא רצה לשלם, בית המשפט קבע שהקיבול בוצע על ידי החנייה עצמה. בית המשפט קובע שאם יש מספרה ברחוב, שבה מחירון על הקיר, אם מסתפר אדם האם הוא יכול לטעון שאין קיבול? לא.

ע"א 290/80 ש.ג.מ חניונים בע"מ נ' מדינת ישראל פ"ד לז (2) 633

העובדות:

המערעת, בעלת חניון ששכרה מ"נתיבי איילון", נתנה למל"ח (משק לשע"ח) להחנות את רכביו בשטחה במהלך מלחמת יום הכיפורים, בה עסקי החנייה היו משותקים. החנייה של מל"ח לפיכך לא גרמה כל נזק מעשי לעסקיה של המערערת, משום שלמעשה לא חנו אצלה כמעט רכבים בכלל. המערערת קיבלה פיצויים בגין נזקים לעסקיה שנגרמו בגין המלחמה מ"נתיבי איילון", כיוון שלמעשה לא נהנתה מהזכויות במגרש. כעת היא תובעת את המשיבה בגין שימוש במגרשה והפרת חוזה, כיוון שלא שילמה לה על החנייה. ביהמ"ש קמא קבע, שהמערערת לא ניזוקה כתוצאה מהשימוש של מל"ח במגרשה.

השאלות המשפטיות:
1.
האם עומדת למערערת עילת תביעה להשבה עפ" דיני עשיית עושר ולא במשפט?

2.
אם התשובה לכך חיובית - האם לא קיפחה את זכותה ע"י הפיצוי שקיבלה מ"נתיבי איילון"?

3.
מהו גובה הסכום לו זכאית המערערת מהמשיבה?

הש' אור (רוב):

1. אין ספק כי יחידת המל"ח השיגה גבול. היא נכנסה לתחום החניון תוך שלא התכוונה כלל לשלם עבור החנייה בו, ולמעשה השתלטה על חלק קבוע משטח המגרש, ללא נטילת הסכמה או רשות מהמערערת. חוזה יכול שייכרת ע"י התנהגות, וכניסתו של אדם עם מכוניתו למגרש חנייה, אשר בעליו מציעים לציבור את החנייה בו כנגד תשלום, יכולה להתפרש כקיבול של ההצעה לציבור, להחנות את הרכב במקום כנגד תשלום. אולם הנחה זו מדברת על אדם שמקבל על עצמו את החוזה של תשלום, ואילו כל התנהגותם של אנשי המל"ח הייתה של כפירה בעצם החובה שלהם לשלם עבור החנייה (פסקה 7).

2. המערערת יכולה לתבוע לפי עשיית עושר ולא במשפט - בשל כך שהמשיבה נטלה את רכושה והשתמשה בו לתועלתה ולהנאתה, מבלי שהמערערת ניאות להקנות למשיבה טובת הנאה זו בחינם. ולעניין זה, שימוש, כמוהו כנטילה (פסקה 7).

3. במקרים שהרווח של הנתבע גדול מנזקו של התובע, עדיף לתובע לתבוע לפי עשיית עושר ולא במשפט. הוא גם יכול לתבוע לפי שתי העילות אלטרנטיבית - אך מובן שיקבל פיצוי רק לפי אחת מהן (פסקה 8).

4. בענייננו לא נגרם נזק למערערת, אולם זה לא משנה לצורך התביעה בדיני עשיית עושר ולא במשפט, כי הנתבעת הפיקה רווח מנטילת זכותה של המערערת. על התעשרות זו עליה לשלם למערערת. ראוי לציין, שהדבר עדיין בשיקול דעתו של ביהמ"ש, ואם הנסיבות, כך ייראה לו, אינן מצדיקות את ההשבה, לא יפסוק פיצוי לתובעת. ביהמ"ש, לפיכך יכול לפטור את המתעשר על חשבון חברו מפיצוי, אם לא הוכח נזק,  או אם ראה שנסיבות אחרות עושות את ההשבה לבלתי צודקת (פסקה 8).

5. הפיצוי מנתיבי איילון בא לפצות את המערערת על התערבות כוח עליון (מלחמת יום הכיפורים) בנהנותה מהמגרש שהחכירה, ולא לפצותה על לקוחות שלא שילמו לה - זהו פיצוי ספציפי על פי חוזה בין המערערת ל"נתיבי איילון". לכן שמורות למערערת כל הזכויות שבעולם לתבוע בגין פיצוי על לקוחות שלא משלמים לה (במקרה זה מל"ח), ואין לנכות (כפי שעשה בימ"ש קמא) את הפיצוי שניתן למערערת מ"נתיבי איילון" מהפיצוי שייפסק לה בגין עשיית עושר ולא במשפט של מל"ח, כי העילות הן נפרדות ואינן קשורות או תלויות אחת בשנייה. הפיצוי שבא לה מנתיבי איילון בא בנוסף לכל המגיע לה כבעלת החזקה וזכות ההנאה מהחניון, ולא במקומו. הפיצוי מנתיבי איילון בא להשיב את המערערת למצב בו הייתה אילולא המלחמה (עסקים תקינים), בעוד שהפיצוי מהמשיבה בא לה על כך שהפרה חוזה, ומטרתו לא להחזיר את המצב לאחור, אלא לפצות בגין הפרת חוזה (פסקה 10).

הש' בך (יחיד):
1. ברגע שמל"ח נכנסו לשטח החניון, הרי שהביעו גמירות דעת שבהתנהגות לקבלת ההצעה להשתמש בשירותי חנייה בתשלום, אפילו אם סברו, שאין הם צריכים לשלם. נוצר אם כן קשר חוזי בין הצדדים, אשר אותו הפירה המשיבה.

יש מצבים שהעובדה שהקיבול הוא התנהגותי, מעלה בעיות. 

אמרנו שהמציע יכול לחזור בו בהצעה רגילה עד שהניצע שלח את הודעת הקיבול. אם זה קיבול התנהגותי, האם נקודת האל חזור היא תחילת ההתנהגות או סיומה?

נניח שפרסמתי מודעה למוצא כלב שהלך לאיבוד, אחרי שבו החלטתי לקנות כלב חדש, אני מפרסם מודעה מבטלת. מרים אדם טלפון ואומר "התחלתי לחפש" במקרה זה מעניינת התוצאה ולא תחילת ההתנהגות. 

נניח שעושים ניסוי פיסיולוגי, שמדען מזמן אנשים לאימון ספורט ביום קר, תמורת 200 ש'. מתייצבים עשרה באותו יום, קופצים למים, ואחרי שעה אני אומר "חוזר בי". בדוגמת הכלב ברור שתחילת ההתנהגות לא הייתה קיבול. במקרה זה, תחילת ההתנהגות מראה שיש קיבול. אנשים השקיעו והסתמכו על מילתי, גם אם לפי ס' 3 אפשר לחזור ס' 12 מחייב שאי אפשר. 

האם גם שתיקה היא סוג של התנהגות?

זה יכול להביא למצב שהמציע אומר שאם לא עונים לו אז זה קיבול, אז כל דואר זבל ייחשב קיבול אם לא עניתי. לכן ס' - 6 ב' - 

"6. (ב) קביעת המציע שהעדר תגובה מצד הניצעי יחשב לקיבול, אין לה תוקף".

השאלה האם משתמע מס' 6 ב' שלעולם הכלל הזה יחול? הפרשנות היא אצל בית המשפט, והדוגמא להלן תראה מצבים שאין לו תוקף. נניח שאני מציע למכור את רכבי, ואני כותב שמועד המסירה של הרכב וכן של התשלום הוא בעוד חודשיים, ואני כותב שאם אני לא שומע ממך תוך 24 שעות זה קיבול, ואתה בא אחרי שבועיים עם צ'ק. אם אני רוצה לבטל את המכירה כי כבר מכרתי, ואומר ס' 6 ב', אז אני לא פועל בתום לב. הסעיף בא להגן על הניצע, ולא להיפך.

דוגמא שונה מהפסיקה, כשיש חוזה קודם בין הצדדים. כך למשל אם יש מערכת הסכמית בין הצדדים, והצדדים קבעו שאם יש הצעה ויש שתיקה מצד שני אז יש קיבול, אז ניתן לקבל את זה. 

אם הצדדים מנהלים מו"מ מפורט, ונשארו עניינים פעוטים, וברור לשני הצדדים שאם צד שני לא מגיב אז זה בסדר, יש קיבול. ס' 6 ב' נועד להגן על מצבים של הצעה ראשונית. 

שאלה - אם נותנים חודש בחינם, ואח"כ שירות בתשלום?

ס' 6 ב' לא עונה על מצב כזה, לפיו שתיקה תיחשב כקיבול.

בס' 7, שעוסק בהצעה מזכה - 

"7. חזקת קיבול 
הצעה שאין בה אלא כדי לזכות את הניצע, חזקה עליו שקיבל אותה, זולת אם הודיע למציע על התנגדותו תוך זמן סביר לאחר שנודע לו עליה." 

בס' 7 בררת המחדל מתהפכת. בהצעה שאין בה כדי לזכות, ההנחה היא הפוכה, השתיקה נחשבת כקיבול, ומי שלא מעוניין צריך לעשות הודעה אקטיבית שהוא לא מעוניין. 

שאלה - מה היחס בין הצעה מזכה לבין מתנה, כי יש חוק לענייני מתנות? 

חוק המתנה חל על חוזים שבהם הרצון להיטיב עם המקבל בא מסיבות אלטרואיסטיות. הצעה שאין בה כדי לזכות, בדרך כלל נועדה לקדם אינטרס עצמי של הפונה. 

בפסיקה האנגלית - 

חברת ביטוח שרוצה לשפר את המוניטין שלה פרסמה - לכל מי שיש לו ביטוח רכב אצלנו ניתן לו חודש נוסף. זה בא מסיבות שאינן אלטרואיסטיות, אלא שיווק. 

החוק בא לייצג את ההתנהגות האנושית, ולכן היות ורוב האנשים רוצים שיזכו אותם, אין צורך בהודעה על קבלה.

יועצים משפטיים חכמולוגיים רצו להציע הצעה מסחרית רגילה שיש בה מתאם של "חודש בחינם", כדי לעבור את המשוכה של הקבלה. הניסיון להלביש את השתיקה על הצעה שיש בה הטלת חבות, לא עובר את ס' 7, כי ס' 7 עוסק במצבים שאין כל חבות. 

על ס' 8 א' דנו בהצעה, עכשיו בקיבול - 

"8. מועד הקיבול 
(א) אין לקבל הצעה אלא תוך התקופה שנקבעה לכך בהצעה, ובאין תקופה כזאת - תוך זמן סביר. 

(ב) נתן הניצע הודעת קיבול בעוד מועד, אך הודעתו נמסרה למציע באיחור מחמת סיבה שאינה תלויה בניצע ולא היתה ידועה לו, נכרת החוזה, זולת אם הודיע המציע לניצע על דחיית הקיבול מיד לאחר שנמסרה לו הודעת הקיבול." 

הקיבול הוא רק בתקופה הרלבנטית. אם הניצע בכל זאת מקבל את ההצעה, אחרי המועד האחרון לקבלתה, הוא הופך למציע. בס' 9:

"9. קיבול לאחר פקיעה 
קיבול של הצעה לאחר שפקעה, כמוהו כהצעה חדשה." 

בס' 11 מוגדר ששנוי בהצעה, אם אין חפיפה מלאה, רואים את הניצע כמציע, ומתחלפים התפקידים. לכן, יכולים להתחלף התפקידים במו"מ.

"11. קיבול תוך שינוי 

קיבול שיש בו תוספת, הגבלה או שינוי אחר לעומת ההצעה כמוהו כהצעה חדשה. 

בס' 10 אנו למדים שכשהניצע שלח הודעת קיבול עוד לא נכרת החוזה, אלא הוא ייכרת כשההודעה תגיע למציע. אם שלח הניצע הודעת קיבול, המציע כבר לא יכול לחזור בו ממילא (בהצעה רגילה או בבלתי חוזרת), הניצע עוד יכול (בדרך של תפיסת השליח שבדרכו למציע). אם שתי הודעות - קיבול וביטול קיבול מגיעות למציע באותו רגע, הביטול תופס.

"10. חזרה מן הקיבול 

הניצע רשאי לחזור בו מן הקיבול בהודעה למציע, ובלבד שהודעת החזרה נמסרה למציע לא לאחר שנמסרה לו הודעת הקיבול או שנודע לו על קיבול בדרך האמורה בסעיף 6(א)." 

סיכום הנושא בפס"ד תשובה. תשובה ובן נתן היו שותפים בחלקה, היה בינם הסכם שקבע את מערכת היחסים כשותפים. היה שם ס' שאם אחד הצדדים רוצה למכור את חלקו, הוא צריך להציע את זה לשותף האחר. הוא צריך לתת תשובה תוך 14 יום, וכן שההצעה של אחד הצדדים לצד האחר, וכן הקיבול, צריכים להיות בדואר רשום. בן נתן נתן הצעה בטלפון 220,000$, אמר תשובה תשלח דואר רשום, בן נתן שלח הצעה בפקס ובדואר רשום. שעתיים אח"כ התחרט ודרש בטלפון 247,500$, שלח ההצעה בדואר רשום ובפקס.

הדואר הראשון של ההצעה הראשון הגיע לפני השנייה.

שלח תשובה מכתב רשום שבו הוא מקבל את ההצעה הראשונה.

בן נתן המתין 14 יום, וטען שההסכם בטל. 

בית המשפט קבע שיש לכבד את הדרישה לדואר רשום, כי יש הסכמה בחוזה. אבל אמר שההצעה והקיבול צריכות להיות בדואר רשום, אבל הודעות אחרות לאו דווקא בדואר רשום. ההודעה הראשונה שנשלחה הייתה הצעה. השאלה היא האם ההצעה הזאת בזמן שתשובה שלח מכתב רשום שהוא מקבל את 220,000, הייתה בתוקף? אבל הרי נשלח פקס על 247,500$. זאת הצעה בלתי חוזרת.

לגבי ההצעה על 220,000 ההודעה בטלפון ובפקס אינן רלבנטיות, כי תשובה אמר שאינו מקבל זאת, כי כך הסכימו הצדדים. הפקס שבו הצעה 247,500 הגיע לפני הדואר הרשום, ויש בו שני דברים - ביטול ההצעה (שאינו חייב להיות בדואר רשום), והצעה אחרת (שאינה תופסת כי אינה בדואר הרשום). לכן, ההצעה של 220,000 לא הייתה הצעה בשלב שהגיעה לתשובה, כי הביטול הגיע לפניה. ההצעה של 247,500 הייתה הצעה. 

הערה אחת - חייב להיות מצב שבו הודעת החזרה מההצעה יכולה להיות יותר מהירה, אחרת אי אפשר לחזור מההצעה (לכן הביטול לא יכול להיות בדואר רשום).

הערה שנייה - נניח שהצדדים היו אומרים שכל הודעה היא בדואר רשום - תשובה יודע שיש אליו הצעה של 220,000$, וכן הצעה נוספת של 247,500$ שגם היא בדואר, ברק אומר בפס"ד שזאת שאלה קשה. הרמיזה היא שיש לפעול בעיקרון תום הלב. ועיקרון תום הלב הוא שהיות ותשובה יודע על הביטול, אז לטענתו אין תום לב. 

הרציונל של דרישת דואר רשום מתאים להצעה, לא לקיבול. להלן תמצית פסק הדין, הדגשנו את הפרטים והמסקנות החשובים

ע"א 7824/95 - יצחק תשובה ואח' נ' ארנון בר נתן . פ"ד נה(1), 289.

קיבול הצעה בכתב למכר מקרקעין שבוטלה טלפונית ובפקס לפני שההצעה הגיעה לניצע אינה יוצרת הסכם מכר

לפני הנשיא א' ברק, השופטים י' טירקל, י' גולדברג

השופט י' גולדברג

ביום 25.6.91 נחתמו בין המערערים למשיב שני הסכמים הנוגעים למקרקעין בחלקה 39 בגוש 7931 (להלן: "המקרקעין"). על פי אחד ההסכמים מכר המשיב (בר נתן) למערערים מחצית מן המקרקעין שהיו בבעלותו וכתוצאה מכך הפך כל אחד מהצדדים לבעלים של מחצית המקרקעין. ההסכם הנוסף נועד להסדרת יחסי השיתוף במקרקעין. 

הסעיף הרלבנטי לעניין הצעה וקיבול

סעיף 8(א) להסכם השיתוף קובע כי לשותף תעמוד זכות סירוב ראשונה במקרה ועמיתו ירצה למכור את חלקו במקרקעין. סעיף 8(ב) להסכם השיתוף קובע כי הן הצעת המכירה והן הודעת הקיבול, חייבות להישלח בדואר רשום. על פי המוסכם הוקצבו לניצע 14 ימים מיום קבלת ההצעה למשלוח הודעת הקיבול. כן הוסכם כי אם הניצע לא יתן תשובתו למציע תוך פרק הזמן שהוסכם עליו או שתשובתו תהיה שלילית, יהיה המציע חופשי למכור את חלקו במקרקעין לצד שלישי. 

מאחר וסעיף 8 להסכם השיתוף הוא אחד ממוקדי הדיון בערעור זה, נביאו להלן, כלשונו: 

"א. זכות סירוב וכו'... 

ב. מוסכם כי הצעה לרכישה כאמור בס"ק א לעיל תהיה במכתב רשום וכי על מקבל ההצעה להודיע עמדתו לענין רצונו לרכוש את המחצית תוך 14 יום מיום קבלת ההצעה ואף זאת במכתב רשום. לאחר תום המועד הנ"ל לא תהיה כל מחויבות כלפי השותף במקרקעין. 

בשלהי חודש מאי 1994 פנה המשיב (בר נתן) טלפונית למערערים (תשובה) והציע לו למכור לו את חלקו במקרקעין בסכום של 220,000 דולר. המערער, תשובה, התנה את התייחסותו להצעה בכך שהמשיב ימציא לו את הצעתו בכתב ובדואר רשום, כמוסכם בסעיף 8 להסכם השיתוף. 

ביום 10.6.94 בסביבות השעה 09:00 בבוקר, שלח המשיב למערער הודעה בפקס, בה חזר והציע למכור לו את חלקו במקרקעין תמורת הסך 220,000 דולר (להלן: "הפקס הראשון"). בד בבד שלח המשיב למערער גם מכתב רשום שכלל, פרט למחיר, גם תניות נוספות. המכתב הרשום הגיע לידי המערער בתאריך 13.6.94 (להלן: "ההצעה הראשונה"). עוד באותו יום (10.6.94), כשעה לאחר משלוח הפקס הראשון חזר בו המשיב מהצעתו הראשונה והודיע למערער הן בטלפון והן בפקס (להלן: "הפקס השני" ו"ההצעה השניה" - בהתאמה) כי הוא מבטל את הצעתו הראשונה ומעמיד את הצעתו למכירת חלקו במקרקעין על סך 247,500 דולר. בשיחת הטלפון שניהלו הצדדים סמוך לשיגור הפקס השני, חזר המערער, תשובה, על דרישתו כי ההצעה תישלח אליו בדואר רשום, כנדרש בהסכם השיתוף. המכתב הרשום נושא ההצעה השניה, התקבל אצל המערער ביום .15.6.94 

ביום 22.6.94 השיב המערער לפניית המשיב בזו הלשון: 

"בתשובה למכתבך מיום 10.6.94 הננו להודיעך על קבלת הצעתך לרכישת חלקך במגרש שבנדון תמורת הסך 220,000 דולר. נודה לך אם תיצור עמנו קשר טלפוני על מנת שנוכל לתאם מועד לפגישה במשרד עורך-דין לצורך חתימה על חוזה המכר ". 

ביום 1.7.94 הודיע המשיב למערער כי מאחר וחלפו 14 יום מהיום בו קיבל המערער את הצעתו השניה ולא השיב עליה, הוא רואה את עצמו חופשי למכור את חלקו במקרקעין לקונה אחר. ביום 4.7.94 חזר המערער והודיע למשיב כי הוא קיבל את הצעתו הראשונה, בטווח הזמן שנקבע בהסכם השיתוף (14 יום) ולכן נכרת ביניהם חוזה מחייב לרכישת המקרקעין בסכום של 220,000 דולר. המשיב חתם את מסכת ההתכתבויות בדחיית טענת המערער. 

בבית משפט קמא, כמו גם בפנינו, טען המערער כי הואיל ושלח למשיב ביום 22.6.94 הודעת קיבול להצעתו מיום 10.6.94, הרי שנכרת ביניהם הסכם מחייב. 

מנגד טען המשיב כי עוד לפני שנמסרה למערער בדואר רשום ההצעה הראשונה (ביום 13.6.94), היינו ביום שנשלח הפקס הראשון (10.6.94) ולפני שהמערער הספיק לתת לגביה הודעת קיבול, הודיע המשיב למערער כי הוא חוזר בו מהצעתו הראשונה. 

היעלה על הדעת שהצעה שטרם הגיעה לידי הניצע, אך הובא לידיעתו כי היא בטלה ומבוטלת, יוכל הניצע להמשיך ולהתייחס אליה כאל הצעת תקפה (או ליתר דיוק: שתהיה תקפה כאשר זו תימסר לו) - רק בשל העובדה שהודעת הביטול לא נשלחה אליו בדואר רשום כפי שסבר שצריכה היתה להישלח אליו? אין ספק שקביעה כזו, אילו נקבעה, היתה עומדת בסתירה תהומית לעקרון תום הלב, המשמש, כידוע, כאחד מעמודי התווך בדיני החוזים. 

באותו ענין כותבים המלומדים פרידמן וכהן בספרם, חוזים חלק א' עמ' 243: 

"תפקידה של ההודעה אינו פורמלי. מטרתה שהניצע ידע על כך שהמציע חזר בו מההצעה. אם מגיעה לניצע ידיעה ממקור מהימן על חזרתו של המציע מהצעתו, אין הוא יכול להתעטף בדרישה הפורמלית של ההודעה, לאטום את אוזניו, למהר ולשלוח הודעת קיבול למציע. מלבד שהתנהגות כזו לוקה בחוסר תום לב, גם אין לייחס לה, לדעתנו, תוקף משפטי, שכן ראוי שידיעתו של הניצע על כך שהמציע חזר בו מההצעה, תיטול ממנו את כוח הקיבול". 

בענייננו, ידיעת המערער על ביטול ההצעה הראשונה לא רק שהיתה "ממקור מהימן", אלא נמסרה לו על ידי המציע עצמו. 

(ג) קיימת הפרדה מהותית בין הצעה וקיבול, עליהם הוסכם כאמור, כי יעשו באמצעות מכתב רשום בלבד, לבין הודעה לביטול הצעה, שאין, לדעתנו, כל הכרח שתישלח בדרך זו דווקא. הבדל זה מבוסס על העובדה שהצעה וקיבול הינם הליכים היוצרים מצב משפטי חדש. לעומת זאת חזרה מהצעה בטרם נמסרה לניצע אינה הליך היוצר מצב משפטי חדש, כי אם הליך המונע היווצרותו של מצב כזה בעתיד. לשם חזרה מהצעה לא היה צורך בנקיטת דרך פורמלית מוגדרת. די היה בכך שהודעת החזרה מן ההצעה הובאה לידיעתו של הצד שכנגד כדי לשמוט את הבסיס ליצירתו של המצב המשפטי אליו התכוונו להגיע בעתיד. 

לאור מכלול הנימוקים שפרטנו לעיל, נוכל לסכם ולומר כי אין מקום להיקש הלוגי שעשה המערער בין הדרך הנדרשת להעברת הודעות ההצעה והקיבול, לבין הדרך האפשרית להעברת הודעת החזרה מן ההצעה. בעוד שאת ההצעות הראשונות היה על הצדדים לבצע על פי הדרך הפורמלית שנקבעה בהסכם, כדרך יחידה שתשמש הוכחה לגמירות דעת, הרי שבהודעה על החזרה מן ההצעה די היה בהבאת הדבר לידיעתו של הצד השני וזו יכולה היתה להיעשות גם שלא בדרך של מכתב דואר רשום. 

לפיכך יש לראות בהודעת החזרה והביטול שנתן המציע לניצע הודעה תקפה. 

הצעתו של המציע בטלה עוד קודם שהגיעה לידי הניצע וממילא לא התגבשה הצעה זו מעולם לכדי הצעה חוזית-משפטית מחייבת. למכתב הרשום הראשון שהגיע לניצע ביום 13.6.94 לא היה כל תוקף ולכן הקיבול שביצע הניצע להצעה שבמכתב זה, היה חסר כל משמעות משפטית. מאידך, לגבי הצעתו התקפה של המשיב - ההצעה השניה - בה הועמד מחיר המקרקעין על סך 247,500 דולר, לא נעשה על ידי המערער כל קיבול. לפיכך היה חופשי המערער למכור את המקרקעין למי שחפץ. 

התוצאה היא שדין הערעור להידחות, ההצעה הראשונה לא הייתה תקפה בעת הקיבול על ידי תשובה, וההצעה השנייה שנשלחה אליו, כלל לא נתקבלה על ידו.

� יש לציין כי שנתיים קודם לפסק דין זה, בפסק דין פסטרנק נ' לוי, שדן בעסקת מקרקעין, השופט שמגר לא השלים את הפרטים, ונקט בעמדה שמרנית פורמליסטית ולא בגישה המודרנית שדוגלת בבירור מהות הענין. לשיטתו של דר' משה גלברד, בפס"ד זנדבנק עדיין מתרץ כב' השופט שמגר את השלמת הפרטים, דבר שלא יעשה בשנים שלאחר מכן, כשהגישה משתנה.


� "חיוב למתן נכס או שירות שלא הוסכם על סוגם או טיבם, יש לקיים במתן נכס או שירות מסוג ומטיב בינונים".


� "קיום בסכום ראוי - חיוב לתשלום בעד נכס או שירות שלא הוסכם על שיעורו, יש לקיים בתשלום של סכום שהיה ראוי להשתלם לפי הנסיבות בעת כריתת החוזה".


� "מועד הקיום - חיוב שלא הוסכם על מועד קיומו, יש לקיים זמן סביר לאחר כריתת החוזה, במועד שעליו הודיע הנושה לחייב זמן סביר מראש".





� זאת השורה שדר' גלברד מתנגד לה.


� "2. הצעה - 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"


� "3. חזרה מן ההצעה: (א) המציע רשאי לחזור בו מן ההצעה בהודעה לניצע, ובלבד שהודעת החזרה נמסרה לניצע לפני שנתן הודעת קיבול. (ב) קבע המציע שהצעתו היא ללא חזרה, או שקבע מועד לקיבולה, אין הוא רשאי לחזור בו ממנה לאחר שנמסרה לניצע".


� "8. מועד הקיבול: (א) אין לקבל הצעה אלא תוך התקופה שנקבעה לכך בהצעה, ובאין תקופה כזאת - תוך זמן סביר. (ב) נתן הניצע הודעת קיבול בעוד מועד, אך הודעתו נמסרה למציע באיחור מחמת סיבה שאינה תלויה בניצע ולא היתה ידועה לו, נכרת החוזה, זולת אם הודיע המציע לניצע על דחיית הקיבול מיד לאחר שנמסרה לו הודעת הקיבול".


� "12. תום לב במשא ומתן: (א) במשא ומתן לקראת כריתתו של חוזה חייב אדם לנהוג בדרך מקובלת ובתום לב. (ב) צד שלא נהג בדרך מקובלת ולא בתום-לב חייב לצד השני פיצויים בעד הנזק שנגרם לו עקב המשא ומתן או עקב כריתת החוזה, והוראות סעיפים 10,13 ו-14 לחוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה), תשל"א-1970, יחולו בשינויים המחוייבים".


� "4. פקיעת ההצעה: ההצעה פוקעת - (1) כשדחה אותה הניצע או עבר המועד לקיבולה; (2) כשמת המציע או הניצע או כשנעשה אחד מהם פסול-דין או ניתן נגדו צו לקבלת נכסים או צו פירוק, והכל לפני מתן הודעת הקיבול"


� "60. דרך ומועד למסירת הודעה - (א) הודעה לפי חוק זה תינתן בדרך המקובלת בנסיבות הענין. (ב) מקום שמדובר בחוק זה על מסירת הודעה, רואים את ההודעה כנמסרה במועד שבו הגיעה לנמען או אל מענו"





PAGE  
59
נערך על ידי ניר פלס, רו"ח, MBA, ושרית לופו

