





חלוקה מקובלת ברוב שיטות המשפט.

חלוקה בסיסית ראשונה:
תחומים שקרובים לדיני חוזים: 
דיני קניין ודיני חיובים: ההבחנה אינה פשוטה. במשפט המודרני יש טענות שההבחנה הזאת לא קיימת. בשיטות משפט עתיקות ההבחנה נעשית בכך שדיני חיובים עוסקים בזכות האובליגטורית – זכות אישית שלא ניתנת להעברה (מבוססת על יחס אישי בין החייב לחובה – אם הנושה מת, הזכות מתה). בעולם המודרני רוב העושר גלום בזכויות אובליגטוריות, קיימת בעלות על נכס, וניתן לשעבד, להעביר או למכור זכות (חוק המכר חל על זכויות).

יש חשיבות להבחנה, היות והכללים המשפטיים בהם עושים שימוש לניתוח הסוגיות שונים. איך מבחינים בין הדינים?

· זכות בעלות בנכס = זכות קניינית מובהקת. כל זכויות הקניין האחרות הן נתחים מזכות הבעלות (כך שכירות היא חלק מהבעלות, שבה הבעלים נותן זכות זמנית לעשות שימוש). משכון הוא חלק מהבעלות.
· זכות ע"פ חוזה, פיצוי על נזק = זכויות חיובים (אישיות) מובהקות. למשל, במצב של החזקה בקרן פנסיה - הקרן התחייבה בתנאים מסוימים לשלם לי כסף, אבל לא כסף ספציפי, אלא כסף שנמצא ברשות הקרן.
· המחזיק במקרקעין שהופקעו היה דייר מוגן (דמי מפתח)? מפיץ בלעדי לקו חלוקה? 
· בעבר זכות אובליגטורית (דרך חוזה) הפכה לחפץ על ידי רישום שטר. (צ'ק הוא שטר). כיום אין תשובה מוחלטת אם זכות מסוימת היא "זכות על משהו - קנייני, זכות לקבל כסף - אובליגטורי".
קריטריונים להשוואה:
1. היקף הציבור מולו עומדת הזכות: מקובל לומר שהזכות האובליגטורית פועלת כנגד חייב מסוים או מספר ידוע וניתן לאיתור של חייבים. יכול להיות אחד, או עשרה. זכות קניינית היא כלפי כל העולם, כל הישויות המשפטיות.
2. משך זמן הזכות: זכות קניינית היא לתמיד, לעומת זכות אישית שהיא זמנית.
3. אופן מימוש של הזכות: בעל הזכות הקניינית לא זקוק לשיתוף פעולה. זכות אובליגטורית מחייבת שיתוף פעולה של החייב ובמידה ואינו מקיים את חובו, היכולת שלי לממש את זכויותיי, תלויה במערכת המשפט.
4. העברת הזכות: בעיקרון, ככל שהזכות ניתנת להעברה בקלות, אזי היא נוטה לדיני הקניין.
5. מניעה של פעולה: זכות קניינית מטילה על החייבים חובת הימנעות מעשייה (פגיעה בנכס לדוגמא). בדרך כלל חובות אובליגטוריות הן חובות עשה.
6. סוגי סיכון: בעל זכות אובליגטורית - שהחייב לא יעמוד בחובו, ולא יקיים את זכויותיו. בעל זכות הקניין – נזק לנכס. לדוגמא נבחין בין 2 מקרים: 
1. פתיחת חשבון עו"ש:  מבחינה משפטית יש חוזה הלוואה שבו הלוויתי לבנק. אני הנושה והבנק הוא החייב, מתחייב להחזיר את הכסף עם דרישה. הזכות שלי כלפי הבנק היא זכות אובליגטורית, הוא לא יחזיר לי את השטרות הספציפיים, יש לו התחייבות חוזית לשלם סכום כסף (עם דרישה). 
2. השכרה של כספת בבנק: אני שם בה שטרות, מערכת היחסים היא אחרת - יש לי זכות בעלות על מה שבכספת.
מצב – נגנב הכסף (בהנחות יסודיות - אין רשלנות, אין ביטוח):

מקרה א: לא נגרם נזק. הכסף ממילא לא שלי.

מקרה ב: קיימת זכות בעלות, הנכס אבד.

מצב – הבנק חדל פירעון (בהנחות יסודיות - אין רשלנות, אין ביטוח):

מקרה א: בעל הזכות האובליגטורית איבד את כספו, החייב אינו יכול לפרוע את חובו.
מקרה ב: הכספת נמצאת במקום מבטחים, ולכן לא ארע לו כלום.

לעתים יכולה להיווצר תחרות בין זכויות, מעמד הזכות האובליגטורית עדיין חלש ממעמד הזכות הקניינית. אם יש תחרות בין שתי זכויות אובליגטוריות, הראשונה בזמן גוברת. בתחרות בין זכות אובליגטורית לזכות קניינית, הזכות הקניינית גוברת.
 דיני החיובים
על זכות ששייכת לענף דיני החיובים הכלליים, חלים כללים משותפים של דיני החיובים, למשל: איך מעבירים זכות כזאת? מה הכללים שחלים כשיש מספר חייבים? ייתכן ששניים גרמו נזק ביחד? מה קורה כשיש חייב אחד ומספר נושים (אדם גרם נזק להרבה גורמים).

היה אמור להיות לנו חוק "דיני החיובים הכלליים" אבל אין כזה, ולכן פונים לכמה חוקים - למשל חוק המחאת חיובים 1969. חוק החוזים (חלק כללי) עוסק בין היתר בנורמות של דיני החיובים הכלליים. בתחום דיני החיובים קיימות נורמות משפטיות הקרואות תרופות.
הצעת הקודיפיקציה של הנשיא ברק, היא לקחה את החוקים המרכזיים והכינה הצעה להצעת חוק. שם עשו סדר, ובין היתר גם ב"דיני החיובים הכלליים" שרק אחריו מופיעים שלושת הפרקים (תת ענפים של דיני חיובים).

הענפים של דיני החיובים:
1. דיני הנזיקין: העיקרון הבסיסי הינו האיסור לאדם לגרום נזק לזולת. כאשר הנזק הנ"ל הנו במסגרת אחת העוולות שהדין מכיר בהן כנזיקין, למשל: רשלנות, הוצאות לשון הרע ואחרים. כל נורמה משפטית (תרופה) המופרת, גוררת סנקציה (להבדיל מנורמה מוסרית). המטרה היא להעמיד את הניזוק במצב שבו היה לפני שנגרם הנזק.
2. דיני עשיית עושר ולא במשפט (1979): לפי פסוק בספר ירמיהו. חוק זה עוסק במצב שמישהו התעשר, הפיק רווח, טובת הנאה, או קבל זכות, על חשבון מישהו אחר, שלא על פי זכות שבדין. הבסיס לקביעת הנורמות המשפטיות (התרופות) נובעות מעיקרון ההשבה. אם קבלתי כסף והשתמשתי בו אני צריך גם להחזיר את הפירות ממנו. כמידת ההתעשרות יש להחזיר. אם היה לו נכס ועשה בו שימוש, עליו להחזיר את הנכס ופירות השימוש. החוק מתיר לבית המשפט לחייב החזר חלקי של הפירות. אין כפל זכות, הזכות הגבוהה תינתן. החוק העיקרי החוק העיקרי הוא "חוק עשיית עושר ולא במשפט" (דיני השבה). אך יש בדינים נוספים חלקים רלבנטיים.
3. דיני חוזים: העיקרון הבסיסי בדינים אלו הינו עיקרון ההסכמה. הנורמות המשפטיות (התרופות) של דינים אלו הם במטרה לאמוד את הנפגע במצב שבו היה, אילו החוזה היה מתקיים כראוי (רווח נמנע). בחוק החוזים חלק כללי אין הגדרת חוזה. מתואר תהליך בחוק של איך יוצרים חוזה (כורתים חוזה), מה שעומד בקריטריונים של החוק, מתאים להגדרת חוזה. חוזה הינו הסכם אכיף פרי הסכמה. 
אנו מתמקדים בתחום החוזי הטהור. בדיעבד צד א חייב לצד ב. ההבדל יהיה בסיטואציה שנגמרה. בקורס אנו עוסקים בנורמות משפטיות (תרופות) של דיני החוזים.

היסטוריה של דיני החוזים:
היסטוריה של המשפט הישראלי מתחילה בתקופה העות'מאנית. מקצתם קיימים אף כיום. רוב החוקים היו מאוגדים במג'לה, שהייתה מבוססת על הדין המוסלמי. הנורמות המשפטיות במג'לה עסקו בדיני חוזים מיוחדים. דיני חוזים כלליים, המעטים, היו מחוץ למג'לה ב 'חוק הפרוצדורה האזרחית העות'מאני' – בו נכתבו כל החוקים שלא נכנסו למג'לה, בשל אופיו הדתי. בתקופה זו נקבע החופש לכריתת חוזה ע"י הצדדים. 

כשהחל המנדט הבריטי, כדי למנוע כאוס משפטי, נקבע ע"י החוקק המנדטורי שהמצב המשפטי שהיה לפני המנדט נשאר. אולם, בסימן 46 בדבר המלך במועצתו נקבע, שאם יתעורר מצב של לקונה (חסר במשפט – אין פיתרון בדין העות'מאני), יפנו למשפט האנגלי - common law האנגלי (כללים שנוצרו בפסיקה האנגלית, ולאו דווקא כחוק). בתקופה העות'מאנית, המשפטנים בני הארץ למדו בטורקיה, לאורך זמן נוצרה אוריינטציה אנגלית, השופטים הפכו להיות בריטיים, נקלטו עקרונות מהמשפט האנגלי, ובגלל שלא הכירו את המשפט העות'מאני נוצרו יותר ויותר לקונות. כך קרה גם בדיני החוזים הכלליים – נוצר משפט שהורכב משתי שכבות, שהרובד מהמשפט העות'מאני.
לאורך השנים הכנסת נכנסה לנעלי החוקים הקודמים. כל חוק שנקבע ביטל סעיפים אלו ואלו במג'לה ובחוק האנגלי. דיני החוזים על שני הרבדים הקודמים הלכו ונעלמו. מאמצע שנות הששים החל תהליך חקיקה. במהלך שנות השבעים כבר יש דיני חוזים כללים. ב - 1970 נחקק "חוק החוזים תרופות בשל הפרת חוזה" שעוסק בדברים שבשמו (באנגלית remedies). ב - 1973 נחקק "חוק החוזים (חלק כללי)" שהוא מרכז הקורס.
כיום, החקיקה הישראלית בתחום דיני החוזים מכסה כמעט את כל התחום. לפני 20 שנה חצי סילבוס היה באנגלית, כיום כבר לא. אולם עדיין ישנם מצבים שבהם יש שרידים מהרבדים הישנים. 

החקיקה הישראלית בוצעה כך שידעו שהמטרה היא קודקס. החוקים נוסחו בשיטה קודי- פיקטיבית. סעיפי החוק הם תמציתיים, אינם קונקרטיים, ומצריכים פרשנות והשוואה בין מצבים שונים. 

מי שלומד דיני חוזים מתוך החקיקה אינו מבין אותם, היות והרובד המרכזי הוא הפרשנות של בית המשפט. עקרון התקדים עובד, והערכאות הנמוכות מחויבות לתקדימים. ללא פסקי הדין לא ניתן להבין את דיני החוזים.
המקורות הנורמטיביים של החוקים:
1. חקיקה בכנסת: 
· חוק החוזים, חלק כללי (תשל"ג, 1973).

· חוק החוזים תרופות בשל הפרת חוזה (1970) – 2 החוקים הכלליים בדיני חוזים.
· חוק החוזים האחידים (תשמ"א, 1982) – כל החוזים שנעשים בצורה אחידה.

2. פסיקה של בית משפט העליון:
החוק הוא השלד. מסביב לשלד נמצאת הפסיקה. תקדים של בית משפט העליון מחייב את הערכאות שמתחתיו. מכיוון שהפסיקה עברה שינויים החוק השתנה.

במהלך ה 20 השנים האחרונות, נוצרה וועדה שמטרתה לעדן את החוק הקיים משינויים של הפסיקה – codification (קודיפיקציה: איסוף חוקים ודינים ועריכתם בצורה שיטתית)

3. רובד נוסף הכולל:
· ספרים משפטיים ומאמרים אקדמיים, המהווים את התרבות המשפטית שנוצרה בארץ.
· משפט השוואתי: מקור של פסיקה וכתיבה אקדמית זרה בסוגיות קשות (לא מחייב). 
המקורות הנורמטיביים המחייבים במשפט הישראלי נובעים מחוק יסודות המשפט (תש"מ, 1980):
1. ניתוק סופי של הזיקה למשפט האנגלי, ע"י חקיקה, פסיקה והיקש (השוואה).
2. במידה ולא נמצא לסוגיה פיתרון, יש לפנות לחירות מורשת ישראל.
כיום 70% מהשיפוט נעשה לפי פסיקה, ו 30% לפי חקיקה. ייתכן שע"י הקודיפיקציה יהיו חוקים נוספים, ובעקבות זאת המצב ישתנה.
דיני חוזים קלאסיים:
מהמאה ה - 19 עד לאמצע המאה ה - 20 שררו דיני החוזים הקלאסיים. העיקרון הינו חירות החוזים (אף אם לא סבירים, אך למטרה סבירה). ההתערבות לפי גישה זאת היא כשיש אי רצון. עד לסוף שנות השבעים התפיסה הקלאסית של דיני החוזים היא זאת ששררה. 

ההנחה הייתה שמי שמצוי במשפט החוזי יש לו זכויות – חירות מינימאלית לאדם לחיות בכבוד. לכן, לא הייתה בעיה עם הרעיון של כיבוד רצון הצדדים, היות ולצדדים היה כוח לקבל החלטות ויכולת מתאימה. 

אך מול עקרון החירות קיים עקרון ההגינות. בתפיסה המודרנית ישנם יותר חוזים שאינם שווי כוחות, למשל חוזה בין חברה גדולה למתקשר חוזי חסר ניסיון. החזקים מנצלים את חוסר השוויון. לפיכך, דיני החוזים הופכים להיות יותר ריאליסטיים. על פי דיני החוזים המודרניים יש לבחון את תוכן ההסכמה ואת הסכמי ההתערבות בחוזה. לפעמים ההתערבות היא באמצעות חוק. 

כיום הפשרה היעילה ביותר היא שכל הצדדים יתעשרו. אולם יש להתנהג לפי קוד מוסר, שלעיתים מתנגש עם הפשרה היעילה.
אסכולה – חוזי יחס:
עוסקים במערכות יחסים אשר קובעים כי דיני חוזים מתאימים לעסקה ספציפית – חוזים ניאו-קלאסיים שמתאימים לחוזה בדיד (ללא היכרות בין הצדדים). 

בחוזים בין צדדים שנמשכים לטווח ארוך (כגון שותפים) זה לא חוזה בדיד, ולכן יש לו מאפיינים אחרים. בחוזה בדיד הצדדים אמורים לצפות מה יקרה בשבועיים עד מימושו. על פי האסכולה, דיני החוזים אמורים לטפל במצבים של השתנות החוזה. 

מאחר והחוזה מבוסס על הסכמה, ואם דבר משתנה נדרשת פרשנות. על פי הגישה הקלאסית פונים לכוונות בעת הכריתה. בתיאורית חוזי היחס לא ברור אם זה נכון, למשל שותפים שמסוכסכים אחרי 20 שנה, וצריך לשאול האם מה שנקבע בחוזה לפני 20 שנה הוא רלבנטי.

בכל מקרה - אנו עוסקים בגישה המודרנית (.


תיאורטית- לשאלה מי יכול להיות צד לחוזה, יש הגבלות מכיוון שצד בחוזה נתון בהסכמה. בעיקרון צד לחוזה רשאי להיות כל אדם שהחוק קובע לגביו שיכול להיות צד לחוזה. יש לבדוק האם הצדדים הינם בעלי כשירות משפטית לכריתת החוזה.
כשירות משפטית:
חוק הכשרות המשפטית ואפוטרופסות (1952) נדון על ישות משפטית אדם:

· כל אדם כשר לזכויות וחובות מגמר לידתו ועד מותו.
· כל אדם כשר לפעולות משפטיות זולת אם הוגבלה כשרות זו בחוק או בפסק דין של בית המשפט (כריתת חוזה הינה פעולה משפטית).
כאשר אנו שואלים אם צד בחוזה הינו כשר משפטית, אנו מעוניינים לדעת אם הוא כשיר לבצע פעולות משפטיות (כשרות אקטיבית, בניגוד לסעיף הראשון בחוק שהינו כשרות פסיבית). שיטות המשפט המודרני מכירים רק בשני סוגים של ישויות משפטיות – בני אדם ותאגידים. כאשר מדברים על תאגידים איין טעם לעשות אבחנה בין שני הסוגים, מכיוון שתאגיד הינו מושג וירטואלי. מושג 'האישיות המשפטית' קובע כי תאגיד הוא פיקציה של החוק (במשפט הרומי והעברי אין מושג כזה) אין קיום פיזי לתאגיד, המשפט יצר פיקציה מוכרת של תאגיד שיש לו אישיות משל עצמו. האישיות הזאת נפרדת ושונה מאישיותם של החברים שמרכיבים את התאגיד - בעלי המניות / שותפים / חברים בעמותה. לתאגיד יש קיום משפטי במידה ולכל זכות, חובה ופעולה משפטית בתאגיד יש קיום משפטי.

כשרות משפטית של תאגידים:
מאפייני כשרות של תאגיד:

1. ההכרה בתאגיד היא פיקציה של המשפט. בתאגידים אי אפשר להניח קיומה של כשרות משפטית. כדי שתהיה כשרות למי שאינו אדם, חייבים להצביע באופן ספציפי על מקום בחוק שקובע כך (מקור להסמכה). ברוב המקרים החוק קובע זאת במפורש (וועד בית), ולעיתים הסמכה זו היא משתמעת (הוועדה המקומית לתכנון ובנייה). מקור ההסמכה ישתמע בצורה פוזיטיבית בחוק שזהו תאגיד (פס"ד זקס אברמוב – רשות ערעור אזרחי (רע"א) 46/94, נגד הממונה על המרשם – נאמנות הקדש). 
2. מאחר וכשרותו של תאגיד נקבעת מהחוק, אזי החוק יכול לקבוע שלתאגידים מסוימים יש כשרות לעניין ספציפי בלבד, לעצב את התאגיד כרצונו. (וועד בית – כשרות לנושאי אחזקה ושירות הבית המשותף בלבד). 

3. מעצם העובדה שתאגידים הם בעלי אישיות מלאכותית יש סוגים שונים של סוגיות משפטיות שלא יכולים להתקיים בתאגיד (נישואים, לכלוא תאגיד בכלא).
4. תאגידים חייבים לפעול באמצעות אורגנים מוסמכים, הרשאים משפטית לכרות חוזה, היות והינו אישיות פיקטיבית.
סוגים של תאגידים:

1. תאגידים סטטוטוריים – תאגידים מכוח החוק: תאגידים שנוצרים מכוח חוק. למשל חברה בע"מ מוקמת מכוח חוק החברות, אבל תאגיד סטטוטורי מוקם מתוקף חוק (חוק המועצה לענף הלול, חוק המרכז למורשת יצחק רבין). האורגנים המוסמכים, והכשרות של הפעולות ניתנים למציאה בחוק. בדרך כלל שם החוק כשם התאגיד.
2. תאגידים שמוקמים על ידי הרשות המבצעת (לא מוקמים ע"י המחוקק): החוק מסדיר את פעילותם אך מי שמוסמך להקימם היא רשות מנהלית. החוק מסמיך שר להקים תאגידים (עיריות, מועצות, איגודי ערים לביוב). ניתן ללכת לצו של השר ולראות מתי הוקמה. כשם שהוקמה, כך השר יכול לסגור אותה.
3.  תאגידים פרטיים: חברות, עמותות, אגודות שיתופיות. כל תאגיד והמאפיינים שלה: בחברה למשל, רגע תחילת הכשרות הוא מרגע רישום החברה (לפי חוק החברות). בשותפות, למרות שיש להירשם, הרגע שמתקיימים התנאים של החוק הינו תחילת הכשרות. לכל תאגיד יש תיק.
כשרות בני אדם לחוזה:
החוק העיקרי שקובע את תנאי הכשרות הוא חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות, אם כי במקומות שונים יש הוראות ספציפיות לדינים מסוימים (חוק הירושה, חוק הנזיקין). בדיני חוזים אין הוראות ולכן ההוראות המחייבות הם לפי חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות (הכשרות המעניינת היא הכשרות לפי הסעיף השני – לפעולות משפטיות). הדרך השגרתית לקבל זכויות וחובות היא דרך כריתת חוזה. מכאן שכל אדם כשר לפעולות משפטיות. אולם יכולים להיות סייגים ביחס לכשרות לפעילויות משפטיות. החוק רוצה להגן על קבוצות בעלי ספק אם יוכלו להבין את תוצאות המשפט. החוק מסייג את כשרותם של 2 קבוצות בני אדם:

· קטינים (אדם שלא מלאו לו 18 שנה הוא קטין; אדם שמלאו לו 18 שנה הוא בגיר).

· פסולי דין (אדם שמחמת מחלה או ליקוי שכלי או נפשי, בימ"ש מכריז עליו כפסול דין). 
הערה: אדם שכרת חוזה ונמצא בעל מחלה נפשית ולא הוכרז כבעל מחלה נפשית, מבחינת     הכשרות המשפטית החוזה תקף.

קטינים ופסולי דין: 
יש סוגים של פעולות משפטיות (חוזים) שהחוק מתיר להם לעשות. לרוב, דברים פשוטים ושגרתיים. יש סוגים בהם החוק אינו סומך על שיקול דעתם, ודורש ששיקול הדעת הזה יעבור ביקורת של בגיר שממונה על האינטרסים של אותו קטין או פסול דין. החוק קורא לבגיר "נציג", והנציג הוא הורים או אפוטרופוס ממונה. הרעיון הוא שהפעולה תעבור דרך מסננת שיקול הדעת של הבגיר. ישנן שתי אפשרויות:

1. אם הקטין (גם פסול דין) כורת חוזה בהסכמת הנציג (האפוטרופוס), מבחינת המחוקק הכריתה עברה דרך האדם הבגיר, ואז החוזה תקף לכל דבר ועניין.

2. אם קטין כורת חוזה ללא הסכמת הנציג, אזי יש דרגות שונות של הגנה: ככל שהמצב מחייב הגנה יותר חזקה יהיה פחות תוקף למה שהקטין עשה.
להלן שלוש דרגות הגנה:
1. למרות שלא הייתה הסכמה של הנציג, החוזה תקף: לפי סעיף 6 לחוק (פעולה משפטית של קטין שדרכם של קטינים בגילו לעשות כמוה, וכן פעולה משפטית בין קטין לבין אדם שלא ידע ולא היה עליו לדעת שהוא קטין, אינה ניתנת לביטול כאמור בסעיף 5, אף שנעשתה שלא בהסכמת נציגו, אלא אם היה בה משום נזק של ממש לקטין או לרכושו). מדובר בחוזים שגרתיים, עבור קטין באותו גיל. ההנחה היא כי הקטין מכיר בהשלכות של פעולה זו. החוק אומר שאם יש מצב רגיל, נגרם נזק יוצא דופן ניתן לבטל את הפעולה.
2. חוזים רגילים, שלא שכיחים לקטין ותקפים למרות שלא הייתה הסכמה של הנציג : 
סעיף 5 לחוק: פעולה משפטית של קטין שנעשתה שלא בהסכמת נציגו ניתנת לביטול: 
(1) על ידי נציגו, ואם אין לקטין נציג - על ידי היועץ המשפטי לממשלה, תוך חודש ימים לאחר שנודע להם על הפעולה; 
(2) אם לא נודע לנציג או ליועץ המשפטי לממשלה על הפעילה - על ידי הקטין, תוך חודש ימים לאחר שהיה לבגיר). 
החוזה אמנם תקף אך ניתן לביטול – הגנה חזקה יותר. אם לא ניתן להשיב משיבים שווי.Avoidable  (ניתן לביטול).
3. חוזים בהם קטין רוכש נכס או מקבל שירות באשראי:  גם עבור בגירים עסקה באשראי היא בעייתית, לא מודעים להשלכות ולתנאים של העסקאות. יש חוקים שמגנים על כך כגון חוק הגנת הצרכן.  על אחת כמה וכמה יש צורך בהגנה יתר על קטינים בחוזים מסוג זה. לפיכך אם אין הסכמה של הנציג, עסקת האשראי בטלה מעיקרה ((Void able. 
הערה: עסקה שתוקפה תלוי ברישום בפנקס המתקיים עפ"י חוק, כגון עסקה במקרקעין, ערבות.. אף אישור של הנציג לא יהווה אסמכתא לכריתת החוזה. החלטת בית המשפט תאשר את העסקה בלבד.  
שאלות בנושא כשרות משפטית: 

שאלה: האם אונ' בר אילן היא תאגיד?
תשובה: 

האוניברסיטה היא תאגיד, ולכך 2 סיבות שונות:

1. באופן וולונטארי היא אגודה שהתאגדה תחת חוק העמותות.
2. חוק המועצה להשכלה גבוהה מקים תאגיד סטטוטורי שנקרא "מועצה להשכלה גבוהה" (בסעיף 2 לחוק). בסעיף 3.א. נקבע שהמועצה היא תאגיד. בסעיף נוסף נכתב שהמועצה להשכלה גבוהה היא שמכירה במוסד להשכלה גבוהה, ובסעיף 14 נכתב שההכרה במוסד כמוסד להשכלה גבוהה הופכת אותו לתאגיד.

כך שהאוניברסיטה היא תאגיד מכוח ההכרה במל"ג, דהיינו היא תאגיד שהוקם על פי רשות מנהלית שקיבלה את סמכותה מכוח החוק. 

כך, שהחוק הקים את האוניברסיטה לתאגיד (חוזה סטטוטורי) שבעצמו מקים תאגידים.
שאלה: קהל מתפללי בית הכנסת – האם יכול לכרות חוזה ככזה?
תשובה:

לצורך העניין נניח שזה בית כנסת שכונתי שאנחנו יודעים מי הקהל בו. במקרה של וועד בית זה תאגיד כי כתוב כך בחוק המקרקעין, במקרה של קהל המתפללים - אם הוא מתאגד על פי חוק מוכר, אזי הוא תאגיד. 

בהנחה שאינו תאגיד שהתאגד, ב - רשות ערעור אזרחי (רע"א) אגודת בית הכנסת הספרדי נ' אורנשטיין. היו דיירים בשכירות מוגנת שהיו חברים בקהל בית הכנסת, שהתחלפו לאורך השנים, ובעל הנכס טען שאינו מכיר בדיירים, כי קהל המתפללים אינו תאגיד. 

מכאן שהם אינם תאגיד, ולכן אין להם את הכשרות המשפטית לבצע פעולות משפטיות. כלומר החוזה שיכרות לא יהיה קביל משפטית.


הקדמה:
בחוק החוזים אין הגדרות, המחוקק בגישה פרגמאטית, מתאר בחוק את תהליך כריתת החוזה ולפיו מבינים מהו חוזה. חוזה הוא הסכם אכיף המבוסס על עקרון ההסכמה, והעובדה שההסכמה הזו ניתנת לאכיפה בהפעלת סנקציות משפטיות.
גבולות של דיני חוזים – יחסים משפטיים:
לא כל הסכם הוא חוזה. העיקרון שעומד מאחורי ההסכם הוא הכוונה ליצור יחסים משפטיים. בעת סכסוך יש לאמוד את דעתם של הצדדים ולראות אם הייתה כוונה ליצור יחסים משפטיים. לדוגמא: הבטחות בתא המשפטי – במשפט המודרני, הבטחות שתלויות בהחלפת תמורות כלכליות (שניתנות לאמוד כלכלית לחילופין), יכולים להיחשב כיחסים משפטיים. בעסקה מסחרית מובהקת למשל השאלה כלל לא תתעורר.

בהיעדר כוונה ליצור יחסים משפטיים יש אפשרות לתבוע דיני נזיקין: כאשר צד טוען שציפה ונעשה לו נזק. זהו מצב מובהק שנמצא מחוץ לתחום.
מצבי ביניים – התנאי סף:
מצבי ביניים נחשבים מצבים בהם קיימים תמורות כלכליות, אך ללא רצון או רצון חלקי ליצור יחסים משפטיים.

הסכמים ג'נטלמניים: קהילות עסקיות אינטימיות שבהן נעשה מסחר, ומסכימים בין הצדדים שאלה עסקאות של כבוד ולא תהיה פנייה למערכת המשפטית. כלומר עבור הסכמים אלו אין סנקציות משפטיות (יש סנקציות חברתיות). בהסכמים מסוג זה יש לקחת בחשבון את הסיכון עבור שני הצדדים. הסכמים כאלו מתקיימים, משיקולים של כבוד, משיקולים מוסריים וכו'. 

כאשר צדדים מגיעים למשפט לאחר ביצוע הסכם מסוג זה מתעוררות 2 שאלות:

1. איך יודעים אם יש כוונה להסכם של כבוד?
2. האם אנו מכבדים את הרצון הזה בהנחה שאכן הייתה כוונה להסכם של כבוד?
בכדי לענות על שאלות אלו יש לבדוק האם הצדדים הביעו כוונה זו. יש לבדוק אם קיימת אמירה או טקסט מובנה. הכוונה יכולה להיות משתמעת, שאלה של פרשנות. ובמידה ויש כוונה, ההסכם יכובד בד"כ רק כשנעשה באמת מתוך רצון חופשי. כלומר, שאין פערים שצד אחד מעפיל על השני (חופש מוגבל).

חוזה שיש בו הגבלה לבוררות (ביטול והשבה בלבד) רואים בכך חוזה ללא סנקציות. אם הצדדים מסכימים שהחוזה לא יהיה אכיף אז יש ספק לגבי היותו חוזה.

פסק דין לוין נגד לוין (ע"א 3833/93):
בדיון נכחו בני זוג נשואים 8 שנים. האישה 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. הם כתבו שהסכמת הביניים נערכת באופן ג'נטלמני ואף צד אינו רשאי להציג את החוזה בבית המשפט (סעיף 11 לערעור).

עד מתן הגט ימשיך הבעל לשאת בכל הוצאות החזקת הבית והמזונות בהתאם לחוזה שיערך בין הבעל והאישה 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"

הסכסוך התלהט, והגירושין הוסדרו אחרי שנתיים. הבעל טען שזה נמשך בגללה, והפסיק לשלם. היא הגישה תביעה על בסיס הסכם הביניים.

נטען כי יש לבטל את החוזה מעצם אי כוונת הצדדים ליצור יחסים משפטיים.

בית המשפט היה בדילמה, הם קבעו שזה לא הסכם, אבל ההסכם נראה ומנוסח כהסכם. בפסק הדין נפסק כי זהו חוזה – משקל התנאים המצטברים, מעידים על כוונת שני הצדדים ליצור יחסים משפטיים. כותרת המסמך, נערכה ע"י עו"ד, הסדרת חובותיהם וזכיותיהם של הצדדים להסכם. 
כלומר, ע"פ 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 (סעיף 30). 

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

תקנת הציבור דורשת שהדרך תהיה פתוחה אל בית המשפט, כדי שבית המשפט יוכל לדון ולהכריע בסכסוכים משפטיים למיניהם.
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.

סעיף 11 בטל בשל היותו נוגד תקנת הציבור (ס' 30 לחוק החוזים כללי) - ומונע גישה יעילה וחופשית אל ביהמ"ש להתדיינות שכן לא יתכן כי חוזה יעניק זכות ובו בזמן ימנע את מימושה. 








במצבים 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. 
חוזים לא שפיטים או לא אכיפים:
זה מצב מיוחד. חוזים לא שפיטים הם דומים לחוזים מיוחדים, אבל הסברו של בית המשפט שונה "אין חוזה" לעומת "החוזה לא שפיט". בחוזה מסוג זה יהיו רכיבים מהסוג השפיט. בית המשפט מנסה לא להתערב בפורום אחר מומחה. לדוגמא: פס"ד אלבלדא נגד האונ' העברית: סטודנטים למשפטים שבשנה השלישית הוחלט להאריך את תקופת לימודיהם מ 3 ל 3.5 שנים. ביהמ"ש טען כי זה לא שפיט, זהו עניין אקדמי, שיקול דעת אקדמי.

סעיף 32: חוזה של משחק, הגרלה או הימור 
(א) חוזה של משחק, הגרלה או הימור שלפיו עשוי צד לזכות בטובת הנאה והזכייה 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. 
סעיף 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." 
יש להבדיל בין 3 סוגים של חוזים:
1. אסור ע"פ חוק- החוזה בטל.

2. חוזים שפיטים אך לא אכיפים- לכל היותר ניתן לקבל את מה ששילמתי (אין פיצויים).
3. הימור/הגרלה המוכרת בחוק – קיימת אכיפה.
יש מצבים שאלה הימורים והגרלות שקיבלו היתר עפ"י חוק, מדובר בחוזה רגיל. חלק מהפעולות העסקיות הרגילות שאנו עושים ניתן לראות בהם כהימור, למשל רכישת מניות בבורסה. עסקאות אלו לא נכללים בסעיף 32 כיוון שבעסקאות אלו יש לפחות ניסיון לבסס זאת על ידע, על הבנה, על הגיון.

לסיכום, יש מצבים של הסכמות שהם לחלוטין מחוץ לגדר. יש חוזים שלא שפיטים או לא אכיפים, ויש חוזים רגילים שניתן להתייחס אליהם בחוק החוזים, ובהם נעסוק בקורס זה.

פסק דין ע"א 338/65 מדינת ישראל נגד קרסניאנסקי 

התחרה בחידון התנ"ך העולמי, לא זכה, הוא פנה לביהמ"ש וטען שחבר השופטים טעה בבחינת התשובות. ההנחה הייתה שבין המדינה למתחרים יש חוזה. הנושא נכון חלקית, למשל אם הובטח מלון ומזון למתחרים ברמה מסוימת שלא התקבלה, ניתן לתבוע. בנוגע לשאלה האם ענה נכון או לא, ענה בית המשפט - אני לא שם עצמי כשופט במקום הפורום המומחה בנושאים אלה. נרשם כי חבר השופטים יכול לזכות על תשובה נקודה או מס' נקודות ולהחליט אם היא חלקית. זה תת נושא של נושא "שפיטות", מכיוון שאין ראיה לכך שנעשה עוול, קרי הבדלה לא הוגנת בין הצדדים להשתתפות בחידון.

סעיף 33 לחוק החוזים, קיים חוזה אך מהותו היא כזו שאין לביהמ"ש להתערב בו שכן קיים פורום שופטים מומחים/מקצועיים חלופי המוסמך לפסוק בתחום המקצועי ואין בימ"ש מתערב בפסיקתם (ביהמ"ש יתערב רק במקרה של טעויות טכניות)

חוק החוזים חלק כללי נמנע מהדיון התיאורטי בשאלה מהו חוזה. בחלק א בחוק החוזים – חלק כללי מתוארים הקריטריונים לכריתת חוזה. סעיף 1 קובע שחוזה נכרת בדרך של הצעה וקיבול לפי הוראות פרק זה. שאר הסעיפים בפרק עד סעיף 11 עוסקים בפירוט תהליך הצעה וקיבול. יש מציע ויש ניצע.

מודל כריתת החוזה יצויר 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 קיבול 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.
סעיף 1: כריתת חוזה – כיצד.

חוזה נכרת בדרך של הצעה וקיבול לפי הוראות פרק זה.

הצעה:
סעיף 2 מגדיר את רכיביה של הצעה:

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

שלושה רכיבים עיקריים של ההצעה:
1. פניה: הפניה היא היסוד הפיזי. אדם פונה לחברו, בכתב, בע"פ, בהתנהגות.. לא כל פניה היא הצעה. פניה שהינה הצעה יכולה להוביל לקיבול התגובה לפניה שאיננה הצעה לא יכולה להיות קיבול.
2. 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.
3. ההצעה צריכה להיות מסוימת כדי שניתן יהיה להחיל את החוזה בקיבולה. ההצעה צריכה לכלול את כל הפרטים שיאפשרו לניצע לאמור  - "אני מסכים". 
ואם הפנייה אינה כוללת את שלושת הרכיבים?

במידה ואחד מהרכיבים חסר זוהי איננה הצעה אלא פנייה. נניח למשל שכתבתי את הפרטים, אבל אני בספק - אין את גמירת הדעת. כך, הפנייה מהווה שלב במו"מ ועליה חלות נורמות משפטיות. זאת עדיין לא הצעה, וזאת מכיוון שהצד השני לא יכול לגרום על ידי תשובה חיובית להביא לביצוע החוזה (לבצע קיבול).

קיבול:
סעיף 5 דן בנושא מהו קיבול.
"הקיבול יהיה בהודעת הניצע שנמסרה למציע והמעידה על גמירת דעתו של הניצע להתקשר עם המציע בחוזה לפי ההצעה"

שלושה רכיבים עיקריים של הקיבול:
1. הודעה – מול הפנייה ישנה הודעה.
2. מעידה על גמירת דעתו של הניצע.
3. מסוימות לפי ההצעה –  קיימת חפיפה מוחלטת בין הפרטים הספציפיים בקיבול וההצעה.
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העדה על גמירת דעת (רכיב משותף להצעה ולקיבול):
החקיקה הישראלית הינה שלדית ותמציתית מאוד. החוק משאיר את ההסבר לבתי המשפט. נכון להיום, גמירת דעת הינה ההחלטה הפנימית של כל אחד מהצדדים לכך שמרגע זה ואילך הוא מחויב לחוזה מסוים, בנק' מסוימת עם פרטנר מסוים (רצינות ביחס להצעה והקיבול). זהו ההבדל בין גמירת דעת לכוונה ליצירת יחסים משפטים. כוונה זהו משהו כללי ואילו גמירת דעת היא קונקרטית וספציפית.
ההבחנה בין גמירת דעת למעיד על גמירת דעת:

· גמירת דעת הינו מצב אישי פנימי ולכן צריכים להיות סימנים חיצוניים שמעידים על מצב נפשי של גמירת דעת.

· בחוזה יש לפחות שני צדדים ומאחר ולא ניתן לדעת מה כל אחד מהצדדים חושב בלבו (סובייקטיבי) ניתן להתייחס רק לסממנים חיצונים (אובייקטיבי), ולכן גמירת דעת היא סיבתית – נלמדת מראיות שונות.
הרכיבים המעידים על גמירת דעת:
גמירת דעת משקפת את עיקרון ההסכמה, חופש החוזה. זוהי נקודת האל חזור, השלב הכי דומיננטי ביצירת החוזה. הפסיקה קבעה שאין מבחן יחיד ובלעדי שיעיד על גמירת דעת אלא מכלול של נסיבות. הבעיה נוצרת כאשר חלק מהנסיבות מעידות על גמירת דעת וחלקן לא.

· תוכן החוזה: רישום הפעלת סנקציות לאכיפה. חתימה יכולה להעיד על גמירת דעת בנושאים בהם מקובל שהחוזה הינו בכתב.  אך קיימים חוזים בכתב שלא דורשים חתימה (כרטיס טיסה). במקרים בהם נהוג לחתום אזי ראיית החתימה נחשבת לכבדה (למשל במקרקעין).
· התנהגות בזמן או לאחר כריתת החוזה: תשלום על חשבון, יישום בפועל של החוזה.. התנהגויות המתרחשות במהלך כריתת החוזה יכולות להעיד על גמירת דעת.

· המסוימות בחוזה: ככל שרמת הפירוט בחוזה גבוהה, תהיה נטייה לכך שישנה גמירת דעת.

· סעיף של פיצויים מוסכמים: זה ודאי מעיד על גמירת דעת מאחר ואם הצדדים לא רואים את עצמם בקשר חוזי מחייב לא היה קיים סעיף כזה בחוזה.

השאלה האם הייתה העדה על גמירת דעת, נשאלת על נקודת זמן ספציפית. ייתכן ואדם היסס זמן רב במהלך המו"מ, אך בנקודת הזמן הקריטית לגבינו, ניתן להעיד שגמר בדעתו ליישם בפועל את החוזה. אזי כל ההיסוסים המוקדמים הינם לא רלוונטיים. 

ערעור אזרחי 392/80 - גיורא קדר נ' אתרים בחוף ת"א . 
אדם ושמו קדר חכר מחברת אתרים זיכיון לתפעל את המרינה. בתום תקופת הזיכיון הוא לא עזב את המרינה. לאור פשרה בין הצדדים נקבע שיתקיים מכרז ויהיה לחברת אתרים זכות סירוב ראשונה. קדר הציע הצעה נמוכה יחסית, שנדחתה ע"י חברת אתרים מעצם היותה של הצעה גבוהה יותר. לאחר מכן הוא השווה להצעה הגבוהה. חברת אתרים סירבו להצעתו. 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, מעת שלא עזב את המרינה. בבית המשפט נקבע שלא הייתה גמירת דעת, ולכן לא היה חוזה. קדר נדרש לשלם דמי שימוש ראויים (מדיני עושר ולא במשפט), והחזיר אותם למחוזי. 

תוצאה:

גם אחרי שביהמ"ש קבע שיש לערוך חוזה, ונשלח חוזה מאתרים אל קדר, עדיין לא נוצר החוזה, כי לא הייתה גמירת דעת. גמירת דעת הינה מפגש רצונות לחוזה ספציפי, כאשר אין גמירת דעת אין בית המשט יכול לצור אותה בדיעבד.
ההנחה היא שההתנהגות החיצונית תואמת את המצב הנפשי הפנימי ולהיפך, במידה והאדם שפוי. לעיקרון, הגורם החיצוני הוא הקובע, גם אם המצב הנפשי הפוך (למשל השארת מכתב שהדיון בוצע כבדיחה). זאת משום שאנו רוצים להגן על ההסתמכות של הצד האחר. היות והצד האחר מסתמך רק על מה שגלוי לעיניו, ולא רואה את המוסתר.

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

בתשובה לשאלה זו נראה פסקי דין:
ערעור אזרחי מס' 1932/90, פרץ בוני הנגב נגד יששכר בוחבוט

לבוחבוט 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 פורמאלית 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 פרוצדוראליים, קבע שאין חוזה.

תוצאה:

אם הבדיקה הייתה אובייקטיבית טהורה לכאורה נכרת חוזה מאחר ואדון בוחבוט חתם על החוזה, היה מלווה בעו"ד וכו'- אלו הם סימנים ברורים לגמירת דעת. בדיקה אובייקטיבית שמערבת בתוכה רכיבים סובייקטיביים הינה בשאלה מה היה חושב אדם סביר שיש לו את כל מטען הידע הקונקרטי שיש לפרץ בוני הנגב.
ערעור אזרחי 3601-96 בראשי נגד עיזבון בראשי
בזלמן בראשי היה 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. הסתבר 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 "רגעים 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.

תוצאה:
במבחן האובייקטיבי, הרי שהמנוח חתם על החוזה ואין פסילות. אולם,  עפ"י המבחן האובייקטיבי של האדם הסביר לא ניתן להסיק כי הייתה גמירות דעת שכן המנוח היה מצוי במצב של שיטיון עם רגעי צלילות ספורים. במקרה זה יש טעות והטעיה.
ביהמ"ש קבע בנוסף כי חוזה המתנה הוא חוזה רגיל, ואפילו דורש הקפדת יתר וראיות חזקות יותר שכן קיימת נתינה חד צדדית ואין מו"מ העשוי להעיד על משמעות החוזה וכי נדרשת בדיקה קפדנית יותר של גמירות דעתו של הנותן.
עיתוי המעיד על גמירת הדעת:
פרק א בחוק החוזים – חלק כללי דן בצדדים בעלי פערים במיקום ובזמן. עיתוי המעיד על גמירת דעת הוא לאו דווקא בעת כריתת החוזה. להלן התהליך הנדון בחלק א בחוק החוזים:


[image: image2]
חלק 1 –  מציע שולח הצעה/פניה אל ניצע. 
חלק 2 – ההצעה/הפנייה מגיע לניצע לאחר A זמן. 

חלק 3 – הניצע, לאחר שדן בהצעה X זמן, שולח אותה למציע.
חלק 4 –  ההודעה מגיעה למציע לאחר B זמן. 

נבדיל בין הנושאים הבאים:

רגע כריתת החוזה:

חלק 4.

זמן גמירת דעת:

מציע: חלק 1.
ניצע: חלק 3.
נקודת אל חזור:

מציע: ברמת העיקרון בחלק 2, אך נראה מקרים בהם ניתן לכל המאוחר עד תחילתו של חלק 3.

ניצע: מתחילה בחלק 3 ולכל המאוחר בחלק 4.
רכיב המסוימות:

רמת הפירוט הנדרשת לכך שאם הניצע יאמר שהוא מסכים אזי נכרת חוזה. הצורך במסוימות מתבטא במספר שלבים בכריתת החוזה: תוכן החוזה, תאריך תוקף, תנאים לקיום, איך אוכפים את החוזה. ועוד.

סעיף 24 לחוק החוזים – חלק כללי:

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

עקרון חופש החוזים –  2 משמעויות:

1. החופש ברמה העקרונית: החופש של כל אדם לכרות חוזה ובאותה מידה להימנע מלכרות חוזה. 

2. החופש של הצדדים לעצב את תוכנו של החוזה.
גמירת הדעת והמסוימות מבטאים את חופש החוזים במשמעות הראשונה (החופש להתקשר אם לאו), במשמעות השנייה - המסוימות מאפשרת לעצב את החוזה כרצון הצדדים. המסוימות היא רכיב שעומד בפני עצמו, היא משמשת גם בתפקיד משני, היא גם מבחן עזר נוסף, אחד מיני רבים, לגמירת דעת. ההצעה צריכה להיות מסוימת. הדרישה למסוימות היא רק בקשר להצעה. ללא דרגה מספקת של מסוימות אין הצעה וכפועל יוצא אין קיבול.
דרגת הפירוט הנדרשת:
פתרון לכל המצבים האפשריים ויהיה מושלם אינו ריאלי. ולכן יש צורך ברף כמות מינימאלית של פרטים שתתקיים – ואז יש מסוימות. רף זה משתנה בין חוזה לחוזה לפי מאפייניו.
פסק דין זנדבנק נ' דנציגר:

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. בערעור טענו שהמסוימות בחוזה הייתה לוקה בחסר. בנושא זה אמר השופט שמגר - פנייתו של אדם אינה בגדר הצעה, אלא אם היא מסוימת במידה שמאפשרת לקבל את ההצעה. שמגר מפנה לחוק, אולם הוא מוסיף - אין צורך שיהיו בהצעה כל הפרטים, אמת המידה אינה שהפירוט יהיה כליל השלמות.

מסקנה: 

הפירוט לא כולל את כל הפרטים. ההצעה כללה פרטים מספיקים ע"מ להעיד על מסוימות.

בעסקאות נפוצות כמו עסקת מכר או עסקת שכירות ניתן להפעיל שכל ישר וניסיון חיים ולקלוע בצורה סבירה. לדוגמא מכירת דירה- יש עשרות פס"ד שעוסקים בנושא. ביחס לסוג נתון של עסקה חל במהלך השנים שינוי בגישת הפסיקה לגבי הפריטים המהותיים הנדרשים. בעבר, עד סוף שנות ה-70 בעבר הגישה הייתה מאוד מחמירה שדרשה רמה גבוהה יחסית של פירוט ובמהלך שנים חלקה שחיקה מתמדת ברמת הפירוט הנדרשת. יש ריכוך של דרישת המסוימות עד דרישה מינימאלית של פרטים – אין צורך ברמת פירוט מלאה אך הפירוט צריך להיות כך שכל מי שקורא את החוזה יכול להבין את מהותה של העסקה, היקפה ותחומיה. השאלה היא איך משלימים את הפרטים החסרים?

מנגנוני ההשלמה של המסוימות:
תחילה יש לבדוק תנאי סף לקיום חוזה:
1. האם הייתה העדה על גמירת דעת. אם לא גמרו בדעתם, אז אין חוזה ממילא.
2. האם הייתה הסכמה של הצדדים לדרישת המינימום של המסוימות. חשוב להבין שבאופן תיאורטי ניתן לבנות את כל החוזה ממנגנוני השלמה. יש צורך בשלד לחוזה.
לדוגמא, מכירת רכב: 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
3. האם מדובר בחסר אמיתי או מדומה, חסר מדומה יכול להיות משני סוגים:
a. כאשר החסר הוא לא חסר, הצדדים הסכימו על הדבר הזה אבל הוא לא ברור בחוזה. כאן לא צריך השלמה של החוזה ויש צורך בפרשנות של החוזה. 
ע"א 1049/94 דור אנרגיה נ' חמדן פד"י נ (5) 820:

לחמדן תחנת דלק בבקע אל גרבייה. 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:

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. עוד ראיה היא שבהסכם שלו עם דלק הוא כתב שאם דור יתבעו אותו, חברת דלק תכסה. יש נוסחת קשר ניטרלית "ההסכם ייחתם ביום ...". 

נגד מסוימות: בית המשפט קבע שעיקר הפרטים סוכמו, את אלו שלא משלים: 

1. לא סוכם שטח התחנה שלגביה יופעל הזיכיון: ביהמ"ש קבע שהיות שזאת תחנה קיימת זה חסר מדומה, ניתן לפרש היות וגבולות התחנה ברורים.

2. יש פרטים חסרים כרשימת ציוד, נספח ציוד לא קיים: ביהמ"ש מציע שני מנגנוני השלמה - "ניתן לאמור שתחליף לרשימה..." שדור אנרגיה מוכנה להשלים. ואח"כ אומר ביהמ"ש שמדובר בנוהג בחוזים באותו סוג, השלמה מאוחר יותר. 
מסקנה: בטרם הפעלה של מנגנוני השלמה יש לבדוק תנאי סף, לפי הקדימות שדנו בו. 

b. הסדר שלילי, הצדדים לא כללו פרט בחוזה בכוונה, לשתיקה יש משמעות לא של חסר אלא משמעות של שלילה. 
דוגמא להבחנה בין חסר אמיתי לחסר שבשלילה: 
חוזה למכירת נכס, נקבע כי הנכס יימסר בעוד שנה במחיר 10000 ש"ח המוכר מבקש להצמיד למדד והקונה מתנגד, הפשרה הייתה היא שהמדד הממוצע יהיה 5% ולכן המחיר יהיה 10500 ש"ח ובזה נגמר העניין. החוזה: מכירת נכס תמורת 10500 מועד מסירה בעוד שנה. חלפה שנה שבה היה פיחות של 8% והקונה מבקש הצמדה למדד, וטוען כי חסר בחוזה הצמדה למדד – זו דוגמה לחסר שבשלילה. מטבעם של בני אדם שרושמים מה שכן ולא מה שלא. מנגד באותם נתונים יכול להיות שלא נקבע כלל מנגנון להצמדה והקונה והמוכר לא חשבו על כך, אם אחרי שנה יבקש אחד הצדדים להשלים את פרט מנגנון ההצמדה במקרה זה לא מדובר בחסר שלילי, כיוון שבאמת הצדדים לא הסכימו שלא להצמיד למדד.
המנגנונים להשלמה:

מופעלים באופן מדורג, כלומר לפי קדימות החל מהראשון. הרציונל הוא שבהשלמת פרט מכבדים את הסכמת הצדדים לכריתת חוזה אולם משנים אותו קצת, ביהמ"ש מבקש לפעול הכי קרוב לרצון הצדדים.

1. מנגנון השלמה הסכמי/חוזי: בחוזה מורכב מאוד ובצדדים מנוסים ומתוחכמים, שערים לעובדה שלא ניתן לכסות את כל האפשרויות, נקבעת מראש פרוצדורה מוסכמת כיצד לפעול במקרה שמתגלה חסר. טיב המנגנון כיד הדמיון של הצדדים. למשל השלמת פרט לפי מחירון מסוים, או לפי ממוצע של מחירונים או כל מנגנון אחר. אפשר אפילו לתת את הכוח לאחד הצדדים לחוזה (מתוך הסכמה כמובן).
2. מנגנון הביצוע האופטימאלי: כל פרט שהמעוניין לצאת מהחוזה רוצה לקבל, הצד השני מוכן לתת לו. יש למנגנון שני תנאים: 

1. הצד השני מוכן לפרט הנ"ל.
2. יש טווח נתון של אפשרויות לבחירה. 

כלומר, יש טווח אפשרי וסביר להשלמה, והצד המעוניין בקיום החוזה מוכן ללכת עד סוף הטווח ולתת לצד השני את המצב האופטימאלי מבחינתו.
בפס"ד דור אנרגיה אחד הפרטים החסרים שמנה בעל התחנה, היה כי רשימת הציוד שחברת הדלק צריכה לספק למפעיל התחנה לא סוכמה. דור אנרגיה המעוניינת בקיום החוזה אומרת שכל ציוד שירצה בעל התחנה יסופק לו. 
3. סעיף 26 לחוק החוזים – "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." 
i. הנוהג הקיים בין הצדדים: ההנחה היא שזה לא חוזה ראשון בין הצדדים.
 לדוגמא: פעם בשנה קונה רוכש סחורה מספק, ובכל שנה הם כורתים חוזה בשינויים של מחיר וכמות. הוסכם כי ההובלה היא על חשבון הספק. הפעם הושמט  בטעות הנושא. בהנחה שזו השמטה, אם היו רוצים לסטות מהנוהג ברור כי היה נקבע במפורש שהנוהג שההובלה ע"ח הספק לא ישמר כבעבר. הייתה הסכמה קונקרטית אבל לא כיום אלא בעבר.
ii. הנוהג המקובל בחוזים מאותו סוג: כאשר אין חוזים קודמים בין הצדדים. נוהג כללי, נוהג ענפי וכו'. כאן כבר עוברים להשלמה סטטיסטית. 
לדוגמא: כדי לקבוע מי צריך לשאת בעלויות ההובלה בחוזה ראשון בין הצדדים בודקים מהו הנוהג המקובל באותו ענף. אם רב בני האדם נוהגים כך מבחינה הסתברותית יותר סביר שנפעל לפי הרב. 
4. השלמה עפ"י חוק: 
נפרש תחילה את המושגים הבאים:

חוק קוגניטיבי (כופה): חוק שגובר על הסכמת הצדדים. אי אפשר להתנות עליה.
חוק דיס פוזיטיביות (הרשאה): חוק שקובע "זה מה שיחול אם הצדדים לא הסכימו אחרת" (תיקון חסר). משקף את הנוהג המקובל.

חוק רגולאטור: חוק שמעל הסכמות הצדדים

סעיף 26 לחוק החוזים קובע מנגנון השלמה ולא קובע כיצד להשלים את החוזה. בחוק ישנם מקרים רבים בחקיקה כתשובה לשאלה כיצד להשלים פרטי חוזה. למשל בחוק המכר (הוראת חוק קוגניטיבית), חוק מעין אלו שבאו להגן על שיקולים רגולאטורים. ולכן ראשית יש לנהוג לפי הוראת חוק קוגניטיבי.

לאחר מכן ניעזר בחוק דיס פוזיטיבי, כלומר לפי הנוהג המקובל. אלא שקיים דירוג:

קודם חוק ספציפי ואח"כ חוק כללי: יש עקרון פרשני כללי הקובע כי שכאשר יש סתירה בין הוראת חוק ספציפית להוראת חוק כללית הוראת החוק הספציפית תגבר.  המטרה היא לצמצם את עלויות ההתדיינות, קביעה שהנחיות קיימות בחוק, מצמצמת את עלויות החוזה. לדוגמא: חוזי 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.

השינוי בדרישות המסוימות לאורך השנים

במשך השנים חל שינוי במנגנוני השלמה של המסוימות, בעבר הגישה הייתה פורמליסטית, בית המשפט קבע רשימה ארוכה של פרטים, שאם איזה מהם היה חסר, לא התקיימה דרישת המסוימות. 

ערעור אזרחי 153/74 אברהם נגד חבז'ה
פסק דין ישן, טרם שנות ה 70. נדרשה מסוימות כך שהפירוט יהיה גבוה. בתקופה זו המון חוזים התבטלו בשל המסוימות הנדרשת.
כיום בית המשפט נוטה להשלים פרטים. מכמה סיבות:

א. 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 הפורמליסט-יקה. 

ע"א 440/75 זנדבנק נ' דנציגר פד"י ל (2) 260
המערערים והמשיבים מחזיקים במניות בית חולים והקרקע עליה הוא בנוי ביחס של 50% מול 50%. נחתם בין שני הצדדים זיכרון דברים בו מסכים כל צד למכור לאחר את מניותיו אם הצד השני ירבה במחיר. המערערים שלחו מכתב למשיבים בו הם מציעים למשיבים לקנות את הון מניותיהם במחצית מהשווי המוערך של החברה שכלל: נכס, מוניטין וציוד. עורך הדין של המשיבים שלח הודעת הסכמה בצירוף תשלום מקדמה. זמן מה מאוחר יותר המערערים משיבים את ההמחאה וטוענים כי לא נכרת חוזה בשל טעות חישובית: הם לא העריכו נכון את שווי העסקה בשל העובדה כי לא לקחו בחשבון שווי מזומנים ואג"ח שהיו ברשות החברה. המשיבים סרבו וטענו כי נכרת חוזה.
השופט שמגר משלים לא מעט פרטים. הוא מוצא צורך לתרץ וקובע שפסקי הדין הקודמים (פסטרנק) היה במקרקעין, וזאת עסקת מניות (נימוק דחוק). הוא טוען שנחקק חוק חדש (חוק החוזים – פרק כללי 1973) והשתנה המצב. 
מסקנה: לצורך מסוימות לא צריך את כל הפרטים אלא מספיק פרטים עיקריים.

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 ה main stream הוא פס"ד רבינאי נגד מן שקד.

ע"א 158/77, רבינאי נ' חברת מן שקד, פ"ד ל"ג (2) 281
בין בעלת הדירה  הגב' רבינאי לבין חברת מן שקד נחתם זיכרון דברים למכירת דירה. שולמו דמי קדימה, ונקבע מועד לחתימת החוזה. המשיבים לא חתמו על זיכרון הדברים. 3 ימים מאוחר יותר המערערת מתחרטת ומודיעה טלפונית על כך לנציג החברה ומוציאה שיק בנקאי לזכות חברת מן שקד. יומיים אח"כ מקבלת הודעה על מועד החתימה על החוזה כשלמכתב מצורף עותק מצולם של זיכרון הדברים, אלא שהפעם מוחתם כראוי ע"י חברת שקד. רבינאי מסרבת ושולחת מכתב סירוב בדואר רשום, אליו היא מצרפת את השיק הבנקאי. ביהמ"ש המחוזי נתן תקף של חוזה לעסקה. המערערת טענה שלא היה קיבול. זיכרון הדברים אינו מחייב ומהווה רק טיוטה להסכם. אין גמירת דעת ומסוימות, בשל חוסר בפרטים מהותיים בחוזה. זהו חוזה מקרקעין שאינו עומד בדרישות "הכתב" התואם את סעיף 8 בחוק המקרקעין.  
דחיית הערעור. השופט ברק: עצם קבלת התשלום מעיד כי היה אקט התנהגותי של קיבול ואין הכרח לחתימה דווקא, זהו קיבול בע"פ. לפי מבחן האדם הסביר הייתה כוונה ליצירת יחסים משפטיים מחייבים ומכאן קיימת גמירת דעת. להיסוסיה של רבינאי טרם החתימה ואחריה אין משמעות כי במועד החתימה היא הייתה נחושה. מבחן המסוימות אף הוא מתקיים ואת הפרטים החסרים ניתן להשלים. לעניין סעיף 8 לחוק המקרקעין קובע ברק כי דרישת הכתב מתקיימת ובאה לידי ביטוי בעצם עריכת זיכרון הדברים ולאו דווקא בעצם החתימה עליו.  
מסקנה: אם בעבר שמו אותו דגש על גמירת דעת ומסוימות. במשפט המודרני, הרכיב העיקרי הוא גמירת הדעת, המסוימות פחות דומיננטית, ומספיק אם יש את הפרטים הגרעיניים של העסקה (שמות הצדדים, עסקת מכר, פרטי הנכס, התשלום). 

מהפך בתקופה זו מתפיסה פורמליסטית לתפיסה מהותית או ערכית, תפיסה שנותנת יותר דגש על המהות ולא על הפרטים. המהות היא רצון הצדדים לקיים חוזה והיא החשובה ביותר, הפורמליזם היינו, פרטי החוזה חשובים פחות לפי התפיסה המהותית.

פ"ד בית הפסנתר
השאלת פסנתר לרשות השידור תמורת קבלת "קרדיט" בסוף התכנית. התכנית לא שודרה. המחוזי קבע כי אין תוקף לחוזה בשל פגם במסוימות, לא נקבע לאיזו תקופה תינתן החשיפה.
בפסק הדין של השופטת דורנר נקבע כי במשפט המודרני אין חשיבות לעניין המסוימות ואם קיימת גמירת דעת, הרי שהחוזה תקף.

מסקנה: החלטה בעייתית שכן ההחלטה כי אין צורך במסוימות נוגדת את הנדרש בחוק. במהלך הפסיקה עד כה הדרישה למסוימות רוככה אך לא בוטלה כליל. זהו פסק דין חריג אשר לא שינה את ההלכה, נקרא obiter. 

זיכרון דברים:
רב המקרים בפסיקה המתייחסים למסוימות וגמירת דעת נוגעים לזיכרון דברים. בעיית המסוימות 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 המסוימות. התפתחות הפסיקה בעניין המסוימות הייתה לפיכך סביב אותם "זיכרונות דברים". מה זה זיכרון דברים? 
הפסיקה קובעת שזיכרון דברים יכול להיות אחד משני מצבים:

1. שלב במשא ומתן – לא חוזה!

2. חוזה.

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

הקביעה איזה זיכרון דברים הוא חוזה תבוצע לפי עקרונות גמירת דעת ומסוימות (בעסקת 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 המסוימות הכלל קובע שכותרת המסמך לא מעלה ולא מורידה. העובדה שכתוב "זיכרון דברים" ולא "חוזה", אינה מעלה ואינה מורידה. נסתייג, שאם הכותרת "זיכרון דברים לא מחייב שאינו חוזה" אז אין גמירת דעת. הכותרת לא משנה אלא המהות.
בזיכרון דברים בד"כ ישנו סעיף מהותי שנקרא ע"י ברק - "נוסחת הקשר". נוסחת הקשר  בפס"ד רבינאי היא 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. כלומר, לפי האמור בנוסחת הקשר תיקבע  בד"כ גמירת הדעת. 

השאלה היא, וברק מתייחס לזה בפסק דין רבינאי מה קורה כשנוסחת הקשר ניטרלית, ואינה אומרת דבר לגבי איך הצדדים רואים את זיכרון הדברים. ברק מעלה את השאלה הבאה - האם עצם העובדה שהצדדים טרחו לכתוב שייחתם גם חוזה אצל עו"ד לא מעיד גמירת דעת? 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. ברק קובע שנוסחת קשר ניטרלית אינה קובעת על גמירת דעת.

לסיכום:

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. 

דוגמא: ע"א 1049/94 דור אנרגיה נ' חמדן פד"י נ (5) 820 (ראה לעיל)
בפסק הדין הראיות מספיק חזקות לגמירת דעת (הוא ישב ליד עורך הדין כשעורך הדין חתם). כך - חתמו, חתמו אין עוד שינוי, בא לאירוע, וכו'. בהסכם שלו עם דלק הוא כתב שאם דור יתבעו אזי חברת דלק תהיה אחראית לתוצאות.. יש נוסחת קשר ניטרלית "ההסכם ייחתם ביום ..." את הפרטים החסרים השלים בית המשפט לפי מנגנוני ההשלמה.

הצעה וקיבול

הצעה:
חוק החוזים דן במודל בעל שתי ישויות: מציע וניצע. המציע פונה לניצע. בכדי שיכרת חוזה הפנייה צריכה להיות הצעה. הניצע מקבל את ההצעה, רושם פנייה חזרה למציע. בכדי שיכרת חוזה הפנייה צריכה להיות קיבול על ההצעה, או להוות הצעה מחודשת, ואז הניצע הופך למציע. כל זה כאשר יש פערי זמן ומיקום בין המציע לניצע. המציאות היא כזו שהחוזה נכרת יחד סביב השולחן ואז המודל איננו רלבנטי, למרות שניתן לקבוע מי המציע ומי הניצע באופן מלאכותי. לכן, במקרים של חוזה בין נוכחים חלק גדול מהוראות חלק א אינם רלבנטיים. להלן המודל כפי שראינו לפניכן:


[image: image3]
מדוע משתמשים במודל זה?

כשנכתב חוק החוזים ב 1973 (ההכנה הייתה כבר בשנות ה 60) נעזרו בניסוח באמנה בינלאומית שהתקבלה בהאג בשנת 1964 (שנוסחה בשנות ה-50) ובעסקת מכר בינלאומית בשנות ה-50. בד"כ חילופי הדברים נעשו בהודעות עם פערים של זמן ולכן הנוסח עובד למודל של עסקאות מעין אלו וכיוון שהעתיקו את הניסוח מהאמנה הבינלאומית נותר המודל הנ"ל. המודל הוא נכון אבל הוא לא רלבנטי להרבה מאוד עסקאות המתקיימות בישראל.

1.
חוזה נכרת בדרך של הצעה וקיבול לפי הוראות פרק זה.

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.

כפי שאמרנו לא כל פנייה היא הצעה, יש לבחון האם זה שפונה ראשון מציע כך שהצעתו מעידה על גמירות דעת, אזי זוהי הצעה. ייתכן ואני נותן פנייה להצעה, המציע הוא זה שקובע את סוג ההצעה. המציע יכול להשאיר לעצמו את זכות ההחלטה.
בסעיף 2 מוגדרת הצעה, גמירת דעת, מסוימות, הסעיף מסיים ואומר שהפנייה יכולה להיות מכוונת גם לציבור. בד"כ הקיבול ייעשה בהתנהגות. כך הצעת רכש, מכרז, מודעה בעיתון.

דוגמאות:

· מכונת משקאות היא למשל הצעה לציבור לרכוש משקאות: תוכן ההצעה הוא לרכוש שתייה. הקיבול בהכנסת מטבעות. הביצוע כשיוצא הקפה.
· במרכול שכונתי המוצרים הם מסוימים דיים, יש עליהם מחירים, ולכן זאת הצעה, הקיבול הוא בתשלום בקופה. 
· 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 בסעיף 2 "פנייה". יש גם תקנון למשתתפים, שיש לקרוא אותו בטרם השתתפות למכרז. 
· מוצר עם מחיר נתון, ואני מגדיר אותו "הזמנה להציע הצעות": המוכר לא מתחייב למי למכור, אלא המוכר יבחר. על פי הנוסח, הפונה משאיר בידיו את יכולת הבחירה עם מי להתקשר. 
· מודעה בעיתון מתייחסת לפנייה שיכולה להניב בעקבותיה חוזה בודד, ההנחה שזאת לא תהיה הצעה, כי מן הסתם המפרסם רוצה לבחור עם מי יתקשר. 
· מכירה של 10,000 זוגות נעליים במחיר מסוים, אם אני כותב שהקיבול באמצעות תשלום, התשלום מהווה קיבול. "עד גמר המלאי" זאת הצעה, 10,000 הראשונים יסגרו עסקה. 

סעיף 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".
עקרון חופש החוזים אומר שהמציע שליט על הצעתו – הוא קובע האם להציע בכלל ואם כן מה תוכן ההצעה ואני יכול גם להתחרט, אבל כאן נכנס גם האינטרס של הניצע וצריך למצוא את האיזון בין היות המציע אדון לעצמו לבין האינטרס של הניצע. השאלה היא: מהי נקודת הזמן שבה המציע כבר לא יכול לחזור בו מן הצעתו – נקודת האל חזור?
נדון בדילמה מתי המציע לא יכול לחזור מהצעתו:

ברור שכל עוד ההצעה לא הגיעה לניצע (עד חלק 2 בתרשים) המציע עדיין יכול לחזור בו. השאלה היא על משך הזמן שבין הרגע שההצעה הגיעה לידיעת הניצע לרגע שהניצע שלח הודעת קיבול על ההצעה. בחוק נקבע כי ברוב המקרים נקודת האל חזור היא שכל עוד הניצע לא הגיש הודעת קיבול על ההצעה (חלק 3). נקבע בחוק במקרה של  הצעה בלתי חוזרת, כאשר המציע קובע כך במפורש או שהמציע נוקב במועד, המציע לא יכול לחזור בו מהצעתו מרגע שהניצע קיבל את ההצעה (חלק 2). לניצע יש את האופציה לממש את ההצעה תוך פרק זמן סביר (או שניתן ע"י המציע). בנוסף הפסיקה קבעה שאם המציע מתיימר לחזור מהצעתו, בהצעה בלתי חוזרת, לפני שחלף המועד, אין משמעות משפטית לניסיון הזה. הניצע יכול להתעלם ממנו לבצע קיבול והתוצאה היא שנכרת חוזה.
נשאל כעת את השאלה – לכמה זמן תקפה ההצעה (במידה והניצע קיבל את ההצעה ולא שלח הודעת קיבול)? מתי ההצעה פוקעת?

סעיף 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, והכול לפני מתן הודעת הקיבול"

כלומר: יש מצבים שגם אם המציע אינו חוזר בו מההצעה היא פוקעת.
סעיף 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 הייתה ידועה לו, נכרת החוזה, זולת אם הודיע המציע לניצע על דחיית הקיבול מיד לאחר שנמסרה לו הודעת הקיבול".
כלומר: ההצעה תקפה לפרק זמן סביר.
נדון בסעיף 4: 
סעיף א – 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 שהפאסיביות מראה על הדחייה בזמן סביר. 

סעיף ב: אם קורה אחד המקרים המנויים לפני הודעת הקיבול – ההצעה פוקעת וגם במקרה של הצעה בלתי חוזרת (בשונה מאשר אופציה, שבה גם אם מת אחד הצדדים האופציה עדיין קיימת). בהצעת הקודיפיקציה יש התאמה בין סוג ההצעה להפקעת ההצעה. 
מה קורה אם הניצע כבר השקיע משאבים משמעותיים בבדיקת ההצעה, ואז המציע מבטל את הצעתו? 

בתשובה לשאלה זו ניעזר בסעיף 12 שעוסק בתום לב במשא ומתן: 
סעיף 12:

(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 המחויבים".
כלומר: קיימת החובה שלא לפרוש ממשא ומתן, שנמצא בשלב מאוד מתקדם מסיבות שרירותיות. פרישה מסיבה קפריזית תגרור אחריה הפעלת סנקציות (מדובר בסוף משא ומתן ארוך). אם המו"מ הגיע לשלב השקעות מאסיביות אז ס' 3 אינו רלבנטי.

פסק דין ע"א 379/82 נווה-עם ברמת-גן בע"מ נ' ד"ר יוסף יעקובסון פ"ד לח (1) 740
נווה עם הייתה חברה קבלנית שבנתה בניין דירות, וקבלה פרמיות במסגרת חוק עידוד השקעות הון, להשכרה לעולים חדשים. בשנת 1981 אפשרו לה למכור את הדירות וליהנות מהטבות מסוימות, 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 הייתה בלתי חוזרת, כי היה לה מועד. אבל לפי סעיף 4, הצעה בלתי חוזרת שדוחים אותה 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 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. נקבע שדר' יעקובסון היה צריך להיות יותר מפורט בשביל להראות על דחייה. 
מסקנה: על הצעה בלתי חוזרת, הנותנת לניצע זכות מוקנית (כאופציה), אדם לא מוותר בקלות. ולכן נדרשת דחייה מפורטת מאת הניצע ע"מ שההצעה תתפקע. 





   
הקיבול:
הקיבול נעשה בהודעה. הקיבול צריך שיהיה בחפיפה להצעה. 

5. קיבול 

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

בזמן שהמציע מקבל את הודעת הקיבול נכרת חוזה. כאשר הקיבול נעשה בין נוכחים, בעת אמירת ההודעה נכרת חוזה (אני מסכים). נקודת האל חזור של הניצע היא עד חלק 4 בתרשים. המציע יכול לקבוע את דרכי הקיבול, כפי שאמרנו הוא השולט בהצעה, לדוגמא: יש לצרף צ'ק בנקאי על סך X ₪. ע"פ החוק הקיבול יכול להיות בהתנהגות ולא בהודעה, אם מפני שהמציע קבע זאת מראש או שהוא משתמע מההצעה. בהעדר קביעה של דרכי הקיבול, החוק אומר כל דרך סבירה לקיבול ההצעה, כל עוד שיהיה בזמן סביר.

6. קיבול דרך התנהגות 
(א) הקיבול יכול שיהיה במעשה לביצוע החוזה או בהתנהגות אחרת, אם דרכים אלה של קיבול משתמעות מן ההצעה; ולעניין סעיפים 3(א)ו-2)4), התנהגות כאמור דינה כדין מתן הודעת קיבול." 
פסק דין רוזנר נגד מגן דוד
מד"א שלחו לו כרטיס הגרלה, רוזנר אינו משלם עבורו וקורע אותו. ביום ההגרלה נודע לו כי כרטיסו זכה והוא דורש את הזכייה. ביהמ"ש קבע כי דרך הקיבול בהתנהגות היא תשלום בעבור הכרטיס. קריעת הכרטיס מעידה על דחיית ההצעה. מועד הקיבול צ"ל תוך פרק זמן סביר לפני ההגרלה. 

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

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? נראה דוגמאות להבנת הבעיה:

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

2) 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". 
3) בשנה מסוימת ניתנה אפשרות לקבל סכום כספי עבור מציאת תרופה למחלה. מדען התחיל לעסוק במציאת התרופה. כעבור שנה בוטלה האפשרות. המדען היה קרוב לפריצת דרך.
בדוגמת הכלב ברור שתחילת ההתנהגות לא הייתה קיבול. במקרים 2 ו 3, תחילת ההתנהגות מראה שיש קיבול. אנשים השקיעו והסתמכו על מילתי. בעיקרון לפי סעיף 3 אפשר לחזור, ולכן בא סעיף
 12 ומחייב לא לפרוש. 

לסיכום ייתכנו מקרים שיש לבדוק את הנסיבות!!!

האם גם שתיקה היא סוג של התנהגות? 

ברמת העיקרון ניתן לחשוב שכן. כלומר אם הצעתי דבר מסוים והצד האחר לא התנגד, אזי הוא מסכים. אלא שמצב זה יכול להביא למצב שהמציע אומר שאם לא עונים לו משמע קיים קיבול להצעה, ואז קיימת בעיה, לדוגמא: כל דואר זבל ייחשב קיבול אם לא עניתי.

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

ישנם מקרים ששתיקה מהווה הסכמה, ומבטלים את סעיף 6.ב:

1. חוזה/נוהג קודם: פרק א הוא דספוטטיבי, כלומר ניתן להתניה על סמך חוזים או נוהגים קודמים (קיים עיקרון הסכמה מהעבר). לדוגמא: חוזה שכירות.
2. משא ומתן קודם: האחרון שמשנה הוא המציע. קיימת הבנה בין הצדדים כאשר מדובר במשא ומתן שנמשך בין הצדדים.
3. הגנה על הניצע:  המציע מחויב לחוזה, וסעיף 6.ב. בא להגן על הניצע ולא על המציע, ולכן שתיקה של הניצע יכולה להיחשב כהסכם. לדוגמא: הצעה למכונית עם מפרט. זמן תגובה של שבוע. המציע לא יכול למכור את הרכב, היות והחוזה נכרת עקב שתיקת הניצע. 

במקרה של הצעה מזכה, החוק רוצה להגן על הניצע ולכן השתיקה תהווה הסכמה. כלומר בררת המחדל מתהפכת, ההנחה היא הפוכה, השתיקה נחשבת כקיבול, ומי שלא מעוניין צריך לעשות הודעה אקטיבית שהוא לא מעוניין. החוק בא לייצג את ההתנהגות האנושית, ולכן היות ורוב האנשים רוצים שיזכו אותם, אין צורך בהודעה על קבלה.

 
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." 

נשים לב שקיים הבדל בין מתנה לבין הצעה מזכה (קיים חוק מתנה): 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. לדוגמא מהפסיקה האנגלית: חברת ביטוח שרוצה לשפר את המוניטין שלה פרסמה שלכל מי שיש לו ביטוח רכב אצלם ניתן לו חודש נוסף. זה בא מסיבות שאינן אלטרואיסטיות, אלא שיווק. יועצים משפטיים חכמולוגים 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. כל מתנה לאחר מוות שייכת לחוק הירושה. מתנה היא סוג מיוחד של חוזה. מכר הינו סוג של חוזה שעבורו הקיבול נעשה בשתיקה. 

הקיבול ניתן לתקופה הרלבנטית ואם לא מצוין אז תוך זמן סביר (שתלוי בסוג חוזה), לאחר מכן ההצעה פוקעת. אם הניצע בכל זאת מקבל את ההצעה, אחרי המועד האחרון לקבלתה, הוא הופך למציע. המציע המקורי יכול להסכים או לסרב.

שינוי מוגדר אם אין חפיפה מלאה. ואז הניצע הופך למציע.

סעיף 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 הייתה ידועה לו, נכרת החוזה, זולת אם הודיע המציע לניצע על דחיית הקיבול מיד לאחר שנמסרה לו הודעת הקיבול." 

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

סעיף 11. קיבול תוך שינוי 

קיבול שיש בו תוספת, הגבלה או שינוי אחר לעומת ההצעה כמוהו כהצעה חדשה. 
כאשר הניצע 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, החזרה מן הקיבול (הביטול) גוברת.

סעיף 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)." 

במקרה של הצעה לתוקף זמן מסוים, שבה הודעת הקיבול הגיע למציע לאחר הזמן שלא בכוונת הניצע צריך שיהיה לפי הכללים שהניצע הופך למציע (2 הצדדים לא אשמים). אך במקרה זה קובע החוק שהחוזה נכרת בשל תום לב, זולת אם יודיע המציע ברגע קבלת הודעת הקיבול על ביטולה מייד (יותר מהר מאשר זמן סביר).
סעיף 8. מועד הקיבול 
(ב) נתן הניצע הודעת קיבול בעוד מועד, אך הודעתו נמסרה למציע באיחור מחמת סיבה שאינה תלויה בניצע ולא הייתה ידועה לו, נכרת החוזה, זולת אם הודיע המציע לניצע על דחיית הקיבול מיד לאחר שנמסרה לו הודעת הקיבול." 

ע"א 7824/95 - יצחק תשובה ואח' נ' ארנון בר נתן . פ"ד נה(1), 289.
תשובה ובן נתן היו שותפים בחלקה, היה ביניהם הסכם שקבע את מערכת היחסים כשותפים. היה סעיף שאם אחד הצדדים רוצה למכור את חלקו, הוא צריך להציע את זה תחילה לשותף האחר, ולחכות לתשובה 14 יום. ההצעה והקיבול צריכים להיות בדואר רשום. בר נתן רצה למכור את חלקו ובהתאם לחוזה הציע לתשובה בטלפון 220,000$. תשובה דרש דואר רשום. בר נתן שלח הצעה בפקס ובדואר רשום. שעתיים אח"כ התחרט ודרש בטלפון 247,500$ (בטרם הגיע ההצעה הראשונה). תשובה דרש ממנו שוב שישלח את ההצעה בדואר רשום. ההצעה הראשונה הגיע לפני השנייה. תשובה שלח מכתב רשום להודעת קיבול על ההצעה הראשונה. בר נתן המתין 14 יום, וטען שההסכם בטל. 

בית המשפט קבע שיש לכבד את הדרישה לדואר רשום לגבי הצעה וקיבול, כי יש הסכמה בחוזה. אבל הודעות אחרות יכולות שיהיו בצורה אחרת. השאלה היא האם ההצעה שתשובה שלח עבורה מכתב רשום שהוא מקבל את 220,000 הייתה בתוקף, שהרי זאת הצעה בלתי חוזרת (לתקופה של 14 יום)?! ההצעה על 220,000 בטלפון ובפקס אינן רלבנטיות, כי תשובה אמר שאינו מקבל זאת, כי הסכימו הצדדים שההצעה תיעשה בדואר רשום. 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, שעבר עליה המועד לפירעונה (14 יום). 
מסקנה: הרציונל של דרישת דואר רשום מתאים להצעה, לא לקיבול.

הערות:

1) עבור הסכמה שכל הודעה תהיה בדואר רשום ברק אומר בפס"ד שזאת שאלה קשה. ישנה רמיזה שיש לפעול בעיקרון תום הלב. כלומר, היות ותשובה יודע על הביטול, אז לטענתו אין תום לב. 

2) במידה ותשובה היה מסכים להצעה הראשונה בטלפון היה נכרת חוזה (ע. הסכמה).

בשיטות משפט עתיקות (עברי ורומי) היה תנאי לתוקף החוזה בדרישה צורנית מסוימת. יש כמובן יתרונות לדרישות צורניות, כאלו שלהלן:

1. יש סימן ברור מבחינת הצדדים איפה נגמר המו"מ והחל החוזה.

2. כשחוזה בעל פה יכולים להיות מצבים מעורפלים של מציע שהופך לניצע ולהיפך, וכך עוברים ממצב של מו"מ לחוזה, כמעט מבלי להתכוון.

3. בדיני הראיות - קשה להוכיח אם היה או לא היה, כשהוא בעל פה. הדרישה הצורנית מאפשרת להוכיח את קיומו.

למרות זאת שיטות המשפט המודרניות הלכו לכיוון ההפוך. הסיבה לכך היא שבעבר רק שכבה דקה באוכלוסייה עסקה בחוזים והיא הייתה משכילה לכך. כיום החברה פועלת לפי חוזים ודרישה צורנית תפגע בכלכלה חופשית, תבטל חוזים שהתכוונו אליהם. אי לכך אין דרישה צורנית מוגבלת, זה חלק מעיקרון חופש החוזים – סעיף 23 לחוק החוזים:

23. צורת החוזה

חוזה יכול שייעשה בעל פה, בכתב או בצורה אחרת, זולת אם הייתה צורה מסוימת תנאי לתקפו על פי חוק או הסכם בין הצדדים. 
כשם שתוכן החוזה אינו מוגבל, כך גם צורת החוזה:

24. תכנו של חוזה

תכנו של חוזה יכול שיהיה ככל אשר הסכימו הצדדים.
החיסרון של צורת החוזה הוא שלרוב מבוצע ע"י גורמים לא משפטנים, כך שמבחינה משפטית החוזה ייתכן ולא נוצר. כמובן שזה מבחינה משפטית אף יתרון. ישנם כ 20 הוראות חוק המחייבים כתב: חוזה מתנה, חוזה המסדיר הסדר בין בני זוג ועוד.. החשובה שבהם היא המקרקעין (סעיף 8 לחוק המקרקעין תשח"ט 1969). המחוקק ראה צורך בסעיפים שהדגש בהם הוא על חשיבות העסקה.

דרישת הכתב (ראייתי ומהותי)
בחוזים אחידים יש דרישה צורנית לפי חוק (למשל Font מינימאלי). הדרישה הצורנית האמיתית היא כתב. ישנם 2 סוגים עיקריים לדרישות הכתב:

1. דרישות כתב מהותיות: במידה ואין כתב אזי אין חוזה.

2. דרישות כתב ראייתי: גם אם החוזה נעשה בעל פה הוא תקף, אך בכדי להוכיח סעיף מסוים בבית המשפט יש להציג זאת בכתב (סעיף 82 לחוק הפטנטים – מכירה בכתב). 
דרישת כתב מהותית: פירושה שאם יש דרישה כזאת בחוק, ואותו סוג חוזה נעשה לא בכתב, הוא לא נכרת. הדרישה מצטרפת לתנאים של פרק א' לחוק החוזים, מסוימות, גמירת דעת.

דרישת כתב ראייתי: פירושה שאם הצדדים לא קיימו את דרישת הכתב החוזה תקף, אלא שאם יהיה סכסוך בין הצדדים והם יגיעו לביהמ"ש, התובע לא יוכל להוכיח שנעשה חוזה על ידי עדות בעל פה. (לא תיאורטי – אם אין סכסוך דרישת הכתב אינה משמעותית).

דוגמאות:

1. במקרה של סכסוך על קיום חוזה במשפט האזרחי והפלילי לא כל העובדות טעונות הוכחה, אלא רק השנויות במחלוקת. במצב בו הייתה דרישת כתב ונעשה בין הצדדים סכסוך על פרשנות החוזה: אם דרישת הכתב היא מהותית - אין חוזה. אם דרישת הכתב היא ראייתי, זה לא טעון הוכחה, ואז בית המשפט לא יידרש לעצם קיומו של החוזה. המגבלה היא על סוג הראייה שניתן להביא להוכחת קיום החוזה. 
2. נניח שיש סכסוך בין הצדדים, על עצם קיומו של החוזה, בכתבי הטענות. התובע עולה על הדוכן וטוען שהיה חוזה. דיני הראיות בישראל פועלים על פי שיטה אדוורסרית (בניגוד לאינקוויזיטורית) כלומר, בית המשפט לא מתערב אלא אם מבקש ממנו אחד הצדדים. באירופה למשל השופט כל הזמן מתערב. נניח שהייתה דרישת כתב בחוק, אבל החוזה נערך בעל פה, והסכסוך הוא על עצם קיום החוזה. אם עו"ד של הנתבע לא קם ומתנגד, על פי השיטה האדוורסרית אם לא התנגדת מיד היא נכנסת לתיק הראיות, נניח שהשופט מאמין לעד, אם דרישת הכתב הייתה ראייתי, שייכת לתחום דיני הראיות, הנתבע לא התנגד, בית המשפט יכול לקבל את הטענה שהיה חוזה. אם הדרישה הייתה מהותית בית המשפט יכול לקבוע שפשוט לא היה חוזה, כי הייתה דרישת כתב מהותית. 
3. נניח שהנתבע מכחיש את קיום החוזה שנעשה בעל פה (למרות שיש דרישת כתב בחוק), עו"ד של התובע חוקר את הנתבע, ואחרי חצי שעה הנתבע מתייאש ואומר "שיקרתי" (הודאת בעל דין - הודאה בעובדה שהכחיש). אם מהותית - אין חוזה. אם ראייתי - העובדה שאין חוזה לא רלבנטית להמשך המשפט. 

סיכום ביניים

העיקרון הוא שחוזה יכול להיעשות בכל צורה אלא אם יש בחוק דרישת כתב ביחס לחוזים מסוימים. חלק מדרישות הכתב הן ראייתי וחלק מהותי. כשהדרישה היא מהותית (דרישה שבחוק), אם אין כתב אין חוזה. רוב הדרישות היום לכתב הם מהותיות, אך זוהי שאלה של פרשנות. אנו נתעסק בעיקר בדרישת כתב מהותית.
הבחנות בין דרישת כתב מהותי לראיית

1) דרישת כתב ראייתי בחוק באה לענות על בעיה. הסיבה יכולה להיות קשורה לבעיות הוכחה בחוזים מסוג, שמי שמעיד בעל פה קשה להאמין לו. לעומת זאת דרישת כתב מהותית באה להבטיח רצינות, גמירת דעת מיוחדת, לחייב את הצדדים לחשוב פעם נוספת ולהחליט (בא משיטות משפט עתיקות). בכך מביאה להגנת הצרכן, כל התנאים יהיו מול עיני הצרכן כך שהמטרה היא להזהיר אותו. כך בחוזים משמעותיים לאדם, כלומר שהאדם רואה בחוזים אלו עסקות מהותיות כדוגמת מקרקעין ומתנה.
2) דרישת כתב מהותית באה לפתור בעיות של מהות, מבחינת העיתוי. במקרה של חוזה בע"פ ויש לנו קבלה או חשבונית, אז יש ראייה בכתב שמוכיחה את החוזה. בדרישת כתב מהותית הכתב צריך להיות במועד החוזה. בדרישת כתב ראייתי ניתן לקבל מסמך כתוב שעונה על בעיית הראייה (למשל מכתב תודה שהיית נחמד בעת עריכת החוזה, או קבלה שרלבנטית לחוזה).

3) בדרישת כתב ראייתי המטרה היא להתגבר על החשש משקר, כלומר מספיק שהנייר שמציגים לבית המשפט יהיה "ראשית ראייה בכתב", דהיינו, צריך להיות ברור מתוכו שהיה חוזה, למשל קבלה שעליה רשום "מאשר קבלת סכום ___ בגין חוזה מיום ___". בדרישת כתב מהותית כל הפרטים המהותיים של החוזה צריכים להיות במסמך הכתוב. היות ונושא המהותיות נבחן בנושא המסוימות, אותם פרטים שהם מהותיים לנושא המסוימות (פרטים גרעיניים) צריכים להיות בכתב כדי לקבל את דרישת הכתב. כך שיכול להיות מצב שיש מסוימות, אבל דרישת הכתב לא מתקיימת. לדוגמא: חוזה בין ראובן לשמעון למכירת דירה בכתב, ויתר הפרטים בעל פה. דרישת הכתב המהותית היא שכל הפרטים המהותיים סוכמו ונכתבו. אם מתקיימות דרישת המהותיות והכתב, נקבע שבית המשפט משלים את החוזה, וההשלמה פועלת בשני מישורים - במישור המסוימות ובמישור הכתב. זאת היות ומנגנון ההשלמה "הועתק" לדרישת הכתב. אבל אם הפרטים המהותיים לא נמצאים בכתב, אין חוזה.

אין הרבה דוגמאות לדרישת כתב ראייתי. הנפוצה היא סעיף בתוקף מהחקיקה העותומאני, (סעיף 80 לחוק הפרוצדורה האזרחית העותומאני): כל חוזה שיש נוהג, בין אם נוהג כללי ובין אם נוהג בין הצדדים לעשותו בכתב, יש דרישת כתב ראייתי. בשנת 1969 נחקק חוק המקרקעין עם דרישת כתב מהותית לכתיבת חוזים. עד שנת 1969 לא הייתה דרישת כתב, אבל הנוהג היה שיש הסכם בכתב. לכן בית המשפט עד שנת 1969 דרש כתב ראייתי (מכוח הנוהג). 

דרישת בכתב באה עם עסקאות מקרקעין. נניח רכשנו רכב, המוכר מפר. חלופה יותר זולה היא לקנות רכב אחר (מאשר לתבוע). במקרקעין זה לא כך. יש צורך בעדות של גמירת דעת. דרישת הכתב במקרקעין מילאה את בתי המשפט בפסיקה, לכן התפתחות הפסיקה בנושא עוסקת במקרקעין, ונתמקד בס' 8 לחוק המקרקעין, וכל העקרונות להלן תקפים משם. (רק חוזים שנחתמו לאחר תוקף החוק רלבנטיים 1969). 

סעיף 8 לחוק המקרקעין:

 "התחייבות לעסקה במקרקעין טעונה הסכמה בכתב"
בס' 6 לחוק המקרקעין מוגדרת עסקה במקרקעין: עורכים חוזה שבו המוכר מתחייב להקנות בעלות במקרקעין לקונה, כשנקנה את הבעלות לקונה על ידי רישום בטאבו.

סעיף 6 לחוק המקרקעין:

"עסקה במקרקעין היא הקניה של בעלות או של זכות אחרת במקרקעין לפי רצון המקנה, למעט הורשה על פי צוואה"

עסקה במקרקעין: הקנייה של בעלות, שכירות, משכנתא, זיקת הנאה, זכות קדימה. שכירות כוללת חכירה וחכירה לדורות, זכות להחזיק במקרקעין לתקופה מצומצמת. זיקת הנאה - זכות להשתמש במקרקעין בלי להחזיק בהן, למשל זכות מעבר. זכות קדימה - למשל פס"ד תשובה נ' בר נתן (זכות סירוב - הצעה לרכוש לפני שמציעים לאחר). 

שכירות במקרקעין היא עסקה במקרקעין ולכן חל ס' 8 לחוק המקרקעין, אבל ס' 79 א' לחוק המקרקעין
 קובע ששכירות עד לחמש שנים לא חלה עליה דרישת כתב. אבל, נהוג שחוזים קצרים נערכים גם בכתב, ואז לפי החוק העות'מאני יש דרישה של כתב ראייתי, הנוהג המקובל. בהצעת הקודיפיקציה הרחיבו את הסעיף של דרישת הכתב במקרקעין גם לעסקת זכויות (זכות אדם לנכס, למרות שבפועל הזכות לא ממומשת, לא דורשת כתב מהותי. לדוגמא: קניתי דירה ואוכל לגור בה במאי 2006, ואני מוכר אותה למשהו אחר כך שהוא יגור בדירה במאי 2006). פרקטית, המחאת זכויות לא מתבצעת בעל פה, כי יש השלכות מס. 

מגמת השינוי בדרישת הכתב מסוף שנות השבעים 
פסק הדין הראשון בעליון שעסק במשמעות סעיף 8 היה גרוסמן נ' בידרמן. בפסק דין השאלה המרכזית הייתה הפרשנות של דרישת הכתב – מהותי או ראייתי:

ע"א 726/71 גרוסמן את ק.ב.ק ואח' נ' מנהלי עיזבון בידרמן ואח'
בידרמן היו בעלי מקרקעין, גרוסמן הקונים, הם נפגשו וסכמו ביניהם את כל החוזה, ולחצו ידיים. הם לא כתבו כלום, הם סיכמו שעו"ד מסוים יעלה את ההסכמות על הכתב, ואז ייפגשו ויחתמו. כשהדברים הועלו על הכתב בידרמן חזרו בהם ולא רצו למכור. גרוסמן תבעו במחוזי. בתביעה גרוסמן צירפו את החוזה המודפס שלא נחתם וטענו את הטענה הבאה - החוזה נכרת בע"פ, והינה ההוכחה, המסמך המודפס לתנאים שהוסכמו באותה פגישה. המחוזי מחק את התביעה על הסף, היות ואמר שבהנחה שהתובעים יוכיחו את כל טענותיהם עדיין יפסידו, כי ס' 8 לחוק המקרקעין מחייב שהחוזה ייעשה בכתב, ולכן אין לכם קייס. בס' 8 כתוב "עסקה במקרקעין ... טעונה עסקה בכתב". עורכי הדין היו רגילים שעד 1969 הדרישה לכתב הייתה ראייתי, אבל הרי החוק השתנה. הוא היה יכול להציג חוזה לא חתום ולטעון שזה החוזה, אך לא עשה זאת. טקטית היה נכון לפנות כפי שפנה, בהנחה שדרישת הכתב היא ראייתי, כפי שטען, אם הוא אומר המסמך הוא החוזה, אז אין גמירת דעת כי נהוג לסיים חוזה מסוג זה בחתימה. יש פסקי דין שבהם ביהמ"ש קיבל חוזה ללא חתימה, אבל זה נדיר. בדרישת כתב ראייתי אין צורך בחוזה, אלא צריך הוכחה בכתב שהיה חוזה (אזכור שלו למשל). ברגע שבית המשפט קבע שדרישת הכתב היא מהותית ולא ראייתי, אין לו case. לכן, ההכרעה היחידה בתיק זה היא שדרישת הכתב היא מהותית, וכך גם נקבע בעליון. בית המשפט לא נדרש לשאלה כמה פרטים צריך וכו', כי זה לא היה רלבנטי. יש בפס"ד שורה של נימוקים פרשניים, הנימוק העיקרי הוא שהמחוקק דרש דרישת כתב בעסקת מקרקעין היא "יתר הרצינות", טעם מהותי שאינו ראייתי, ולכן המחוקק קבע. 
מסקנה: לאחר שנת 1969 דרישת הכתב לעסקה במקרקעין הייתה דרישת כתב מהותית. אף אם היה לצד מסוים ראייה בכתב לחוזה אין החוזה התוקף!

ע"א 649/73 קפולסקי נגד גני גולן

קפולסקי קנתה מגני גולן בניין. בשלב מסוים המוכרת חזרה בה מן העסקה (קיבלה הצעה יותר גבוהה, שווי שוק גדל). קפולסקי טבע על הפרת חוזה. לא נערך הסכם פורמאלי בכתב. יש לקפולסקי קבלות, תוכניות בנייה, וכו'. הוא הפסיד במחוזי בשל דרישה לכתב מהותי. הערעור הגיע לעליון. השופט עציוני קבע שכדי שתתמלא דרישת הכתב, וכמו כן יסוד המסוימות יש שיופיעו כל הפרטים המהותיים של העסקה, ואלו הם:

1. שמות הצדדים.

2. מהות הנכס.
3. מהות העסקה (מכר, שכירות,משכנתא)
4. מחיר.
5. מועדי תשלום.
6. הוצאות ומיסים.

רק מסמך המכיל את כל הפרטים החיוניים הללו יעלה בקנה אחד עם כוונות המחוקק ועם ההסדר הרצוי בעסקאות מקרקעין. אי לכל גני גולן נצחו – דרישת הכתב המהותי לא התמלאה.

מסקנה: בשנת 1973 הייתה דרישה כתב מהותי שתכיל 6 פרטים מהותיים של העסקה (לעיל). זהו פסק דין פורמאלי (נוקשה) – פסק הדין יוצר וודאות.
הבעיה בדרישות פורמאליות שנוצר דין מאוד נוקשה שקשה להכיל אותו בנושאים אחרים. במקרה שיהיה חסר פרט אחד, יש מסוימות וגמירת דעת, קשה לנו לעשות עוול לאחד מהצדדים דוגמאות: איחרנו בדקה למדחן, תפסו אותנו על מהירות 101 קמ"ש.
ע"א 235/75 קאדרי נגד מסדר האחיות צ'רלס הקדוש.

מדובר על מכירת מגרש. אין חוזה פורמאלי. המסמך היחיד היה קבלה לקונה שבה צוין ששולם סכום מסוים על חשבון המחיר המלא עבור גוש וחלקה של המגרש (הנכס). על בסיס הקבלה הקונה ביקש לעמוד על קיום העסקה. הקבלה לא ציינה את מועד מסירת החלקה לקונה, מחיר, ומועד תשלומי המיסים.

לא התקיימו התנאים ששופט עציוני קבע ובכל זאת הייתה הטענה לבקש את העסקה. לפי פסק הדין של עציוני ברור כי מסדר האחיות ניצחו (המוכרים). השופט ויתקון פסק כי התנאים החסרים יושלמו ע"פ החוק או ההלכה, למשל ההלכה מחייבת לקיים חוזה תוך זמן סביר, ולשלם את יתרת המחיר עם מסירת הממכר.

מסקנה: פסק הדין קובע שניתן להשלים את הפרטים החסרים, ומכאן גם את דרישת הכתב המהותית (המסוימות). מתקיים כתב שניתן להשלימו לפי ההלכה והחוק. הקבלה שהיא בעצם ראיה, נהפכה למסמך של כתב מהותי. אנו רואים ריכוך בדרישת הכתב המהותי (לא הייתה מסוימות). בית המשפט קובע שניתן להשלים את החלקים החסרים ולקיים דרישת כתב מהותית מראיה.

נעבור לזיכרון דברים: מסמך שמעגן את הסכמות של כוונות הצדדים. זיכרון דברים המכיל גמירת דעת ומסוימות הוא חוזה. הרבה לא רואים בזיכרון דברים חוזה (טוענים שצריך לבוא אחרי זה חוזה), כלומר אין כוונה ליצור יחסים משפטיים. כדי שזיכרון דברים יהווה עסקה במקרקעין נדרשים 3 דברים:

1. כתב.

2. מסוימות (בעיקרון כל דרישת כתב מהותית כוללת מסוימות אבל להדגיש).
3. גמירת דעת.
ע"א /77158 רבינאי נגד חברת מן שקד
בין הצדדים נכרת זיכרון דברים. במעמד החתימה קיבלה המוכרת (גב' רבינאי) חלק מהתשלום. נקבע מועד לחתימה על חוזה פורמאלי. הוחלט בהסכם על מועדי תשלום היתרה. 3 ימים לאחר מכן גב' רבינאי מבטלת את ההתקשרות. חברת מן שקד טובעת בשל זיכרון דברים.

הצדדים קבעו זמן לתשלום. ישנה נוסחת קשר. השופט ברק קבע שזיכרון הדברים יכול שיהיה שלב ביניים, במשא ומתן או הסכם גמור ומוחלט היוצר קשר משפטי מחייב (יכול שיהיה שניהם). הוא קובע שיש עמידה במבחן כוונת הצדדים, ומבחן הסכמה על הפרטים המהותיים (גמירת דעת ומסוימות). 

מסקנה: הדבר החשוב הוא גמירת דעת (מסוימות ניתן להשלים). קיום דברים חיוניים מעיד על כוונה. הרשימה משתנה מעסקה לעסקה. בעסקאות מקרקעין טבעי שיהיו תיאור הצדדים, הנכס הנמכר, מחיר, ומועדי התשלום (רשימה מצומצמת יותר מזו של השופט עציוני).

מה לגבי חתימה?

חתימה אינה הכרחית בשל קיום מסמך בכתב. יתר על כן שני הצדדים יכולים לחתום בנפרד ובמועדים שונים. אם יש חשיבות לחתימה מסוימת הרי שזו חתימה של הצד הטוען שאין חוזה. 
כל חוזה שעונה על דרישת כתב מהותי עונה על דרישת המסוימות (ניתן להשלים את המסוימות, הדרישה בכתב מהותי כוללת את הפרטים המהותיים).

ע"א 692/86 בורקובסקי נגד גת

המערערת היא חברה עסקית. בורקובסקי הוא המוכר. התנהל משא ומתן למכירת מגרש. במפגש האחרון מנהל המערערת רשם על דף מחברת ועליו ההסכמות של הצדדים. אין חתימה. בתום המפגש הצדדים השיקו כוסיות לחיים עם לחיצת ידיים וקבעו להיפגש לחתום על חוזה פורמאלי, אולם המפגש לא נערך והמגרש נמכר לחברה אחרת.
השופט מצא מסביר את נוסחת הקשר. חזקת אי התקפות – קיימת חזקה שזיכרון דברים אינו חוזה תקף, אולם חזקה זו ניתנת לסתירה אם עולה מן הראיות שכוונת הצדדים הייתה ליצור קשר מחייב, אף מבלי שחתמו על חוזה פורמאלי. במקרה זה פורטו מהות הנכס, המחיר, שמות הצדדים, ומועדי התשלום. באשר להעברת החזקה והבעלות ניתן להשלימם מכוח דין (סעיף 26 לחוק 
החוזים). באשר לחתימה אינה הכרחית לקיום המסוימות ואינה מונעת ממסמך בכתב שקיימת בו מסוימות מספקת מלמלא את דרישת הכתב המהותית לצורך סעיף 8 לחוק המקרקעין.

נראה מהו היחס בין חתימה לגמירת דעת: 

לדברי השופט מצא: קיום חתימה מהווה אינדיקציה חזקה לגמירת דעת, אך המסקנה ההפוכה אינה מתחייבת, קרי העדר חתימה שולל גמירת דעת. ישנן הנחות נסתרות על גמירת דעת: 
1. המסמך עצמו נכתב בכתב ידו של בורקובסקי.

2. המסמך נוסח כחוזה מחייב. 
3. עותק מהמסמך נמסר לרוכשים.
4. מנהל המוכרת הודע שאילו חתם על המסמך היה משתכלל חוזה מחייב בין הצדדים.
מסקנה: בעיני מתקשרים פשוטים החתימה מהווה גורם מחייב (מפריד בין משא ומתן לכוונה ליחסים משפטיים). לדעת המרצה מצא טעה במקרה זה. (בשל הנחה מס' 4). מפסק דין זה אנו רואים שחתימה אינה מהווה גורם מהותי. פסק הדין מהווה טריגר לכך שלא נדרש פרטים מהותיים – קיים ריכוך בדרישה במסוימות ובכתב. 

ע"א 380/88 טוקאן נגד אלנששיבי

אלנששיבי, בעלת נכס מקרקעין חתמה על ייפוי כוח (לצד ג') המעביר את הנכס לטוקאן. לאחר מכן היא שינתה את דעתה. 

השופט בך: אכן בהתחלה עמדו בתי המשפט על מהותיות הכתב באופן קפדני. אולם נתברר שזוהי גזירה שאין הציבור יכול לעמוד בה. כיום דרישת הכתב היא מהותית במובן זה שללא מסמך בכתב המעיד על קיום עסקה במקרקעין העסקה אינה תקפה. עם זאת אין המסמך חייב לגלם את ההתחייבות עצמה, אלא מספיק שהוא מעיד באופן ברור על קיומה.
מסקנה: לפי השופט בך נדרש כתב ראייתי ולא מהותי.
ע"א 986/93 קלמר נגד גיא

בבעלות קלמר יש מגרש. מאיר ושרה גיא הם אדריכלים שעשו עסקת קומבינציה עם קלמר, שלפיה יקימו 2 בתים על המגרש, ולטענתם קלמר יקבל את בית 1 והם יקבלו את 2. בין הצדדים נוסח זיכרון דברים. קלמר לא חתם על זיכרון הדברים. אמור היה להיות בנוסף חוזה פורמאלי. מאיר ושרה גיא הקימו את הבתים ולאחר שסיימו קלמר נכנס לבית 1 וסירב לתת את הבעלות בית 2 למאיר ושרה גיא. הם שמו מנעול על הבית. קלמר מכר את שלו. קלמר טען שאין עסקה, וגם אם הם רואים זאת כעסקה אזי אין חתימה על זיכרון הדברים, כלומר אין חוזה בכתב (קיימים: זיכרון דברים לא חתום, תכניות בנייה, חשבון בנק). 

המחוזי פסק שאין הנתונים ממלאים את דרישת הכתב (למרות שדרישת הכתב מרוככת). אולם מחליט לאכוף את העסקה מכוח סעיף 
12 לחוק החוזים בשל חוסר תום לב קיצוני מצד קלמר. 

פסק הדין בעליון ע"י שופט זמיר: זמיר טוען שיש כתב מהותי (בניגוד לברק). הוא טוען כך:

1. דרישת הכתב רוככה.

2. הפרטים המרוככים יכולים להיות מלוקטים ממסמכים שונים.
3. לעינינו גם לאחר הצירוף אין את מידת הפרוט המינימאלית לצורך כתב. 
4. בנוגע לפרטים או חיובים שכבר בוצעו, אין צורך במסמך בכתב לגביהן.
5. אם החוזה בוצע במלואו, אין צורך בכתב.
זמיר רואה את הדרישה לכתב ראייתי (טענה 4 – אין צורך בכתב). 

השופט ברק: הכתב אינו מתקיים בו. אבל בשימוש של סעיף 12 (תום לב במשא ומתן) ניתן להתגבר על העדר הכתב (בדומה למחוזי). דעתו של זמיר היא דעת יחיד (לא הלכה).

מסקנה סופית – הערה לסעיף 8 במקרקעין:

הדרישה היא מהותית. הייתה גריעה כ"כ משמעותית כך שהדרישה הגיע אף לדרישה ראייתי, אך זוהי דעת מיעוט ולא להלכה.

חוק תום לב הוחל בשנת 1973 עם חוק החוזים חלק כללי. היום עקרון תום לב הוא העיקרון החשוב ביותר, החל על הליך הכריתה )משא ומתן) ושלב החוזי (לאחר שהחוזה נכרת). מעבר לכך עיקרון תום הלב התפשט למשפט האזרחי ולמשפט הציבורי.

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 המחויבים. 

החלת העיקרון משנה את המוסכמות בשלב המשא ומתן. נקרא עיקרון מלכותי. הנשיא ברק הסביר את העיקרון בפסק דין בית יולס. לא עוד אדם לאדם זאב, אלא אדם לאדם – אדם. על אף שהוא עיקרון מרכזי, אין הגדרה פוזיטיבית של העיקרון. פועל בדרך השלילה. מוציא מהדרכים הלא מקובלים במשא ומתן. 

משמעות העיקרון הוא לחייב צדדים למשא ומתן או חוזה, לא לנקוט באסטרטגיות המניבות רווח אפסי או זעום, ומטילות עלות רצינית על הצד האחר בו בזמן. לדוגמא מהתחום החוזי: צד א אמור לשלם לצד ב 10k עד תאריך 28.2 בשעה 2 בצהריים. מפאת תקלה צד א איחר בחצי שעה. לכאורה האיחור מהווה הפרה. במצב הרגיל לא נגרם שום נזק, ולצד א ייתכן וייגרם נזק כלכלי גבוה בשל איחור במועד.

לפני שנת 1973 דיני חוזים חלו על הטווח לאחר כריתת החוזה. בשלב המשא ומתן היו פעולות מצומצמות, להלן: 

                                                                                 


אפקטים שנבעו מתוך עיקרון תום לב:

1. מטילים חבויות על הצדדים גם בשלב המשא ומתן.

2. עיקרון תום הלב הפך את דיני החוזים מדינים ברורים יחסית לדינים רכים ועמומים. אין הגדרה ברורה מהו תום לב.
תכולות לעיקרון תום לב:

תכולה זמנית:

עיקרון תום הלב, חלה מתחילת המשא ומתן ועד סיומו (מוצלח או לאו). זוהי לא דרישה סטטית. ככל שאנו מתקרבים לכריתת החוזה, כך גוברת החובה לנהוג בתום לב. התרופות לפיכך גם מתחזקות.

תכולה פרסונאלית:

על כל אדם המשתתף במשא ומתן, לרבות שלוח/ים (לדוגמא: פסק דין פנידר נגד קסטרו). בד"כ שלוח לא אחראי כל עוד לא חרג מסמכותו, לא כך בתום לב במשא ומתן.

פסק דין פנידר נ' קסטרו – דחיית העתירה. ס' 12 מחייב את כל הצדדים המשתתפים במו"מ (כולל שלוחים) גם אם לא יהוו צד בחתימת החוזה הסופי (וגם אם לא ייחתם בסופו של דבר חוזה) בנהיגה בתם לב. תם לב - לרבות מחדל או אי גילוי עובדות, קיימת חובה "שלא להטעות" במקרה זה אי הגילוי היה מטעה ומכשיל.
תכולה מהותית:

החובה לנהוג בתום לב חלה בין אם המשא ומתן הניב חוזה ובין אם לאו. סה"כ יכול היה להיות שלא תהיה הסכמה במשא ומתן, אך ניתן לחייב לנהוג בעיקרון תום לב.

המשמעות הקונקרטית – בדרך השלילה מצא בית המשפט התנהגות שיש לנהוג:

1. הסתרת פרט מהותי יכולה להיחשב חוסר תום לב, ויש הסבורים שהעמסה בפרטים כדי ליצור ערפול, עלולה גם היא להוות חוסר תום לב. בפסק הדין פנידר נגד קסטרו נקבע חובת גילוי רחבה, הכוללת פרטים שהצד השני יכול לגלות בעצמו (מידע נחלת הכלל). ישנם מספר בעיות שעולות מכך:
· חובת גילוי רחבה תסגור פערי מידע: אנשים לא ישקיעו בצבירת מידע. יהיו פחות חוזים. ישנם דברים שהם סודות. 
· קיימת דרך מקובלת – מה הרמה המקובלת בשוק? אין רצון ליצור פער.
2. פרישה ממשא ומתן. נקבע בפסקי דין: פנטי נגד יצהרי, וקוט נגד ארגון הדיירים נפסק שפרישה ממשא ומתן בשלב מתקדם עלולה להיחשב הפרה של תום לב. יש לפרש בצמצום רב ביותר. גם לכך יש בעיות:
· חשש מכניסה למשא ומתן. מהות משא ומתן לקבל ולהעביר מידע. חיזור הוא השלב הטרום חוזי. יש להסתכל על עלות הפרישה. 
· בשלב העסקי אנו רוצים להסתכל על הזדמנויות אחרות.
3. ניהול משא ומתן ללא כוונת כשרות נחשב לחוסר תום לב. לדוגמא: בכדי לקבל הצעת מחיר אטרקטיבית כדי להציג אותה בפני אחר (ריגול תעשייתי, עיכוב הצד האחר למשא ומתן) בכלל הטרחה לצד האחר ללא כוונה לבצע משא ומתן. הבעיות:
· לא ברור מדוע בית המשפט נכנס לטיפול מסוג זה. הרבה פעמים מלמידת פרטים נעשית התקשרות. זהו חלק ממהות עסקה. האדם צריך להגן על עצמו מכך.
· מלכתחילה לא יהיה רצון להיכנס למשא ומתן. לא נרצה לחשוף פרטים.
4. העלאת דרישות בלתי סבירות ובלתי חוקיות: לעיתים במשא ומתן אחד הצדדים מעלה דרישה בלתי סבירה.
פסק דין זוננשטיין נגד גבסו
נוהל משא ומתן למכירת דירה. לטענת הקונים הפרטים סוכמו, ולאחר מכן המוכרים דרשו שירשם בחוזה סכום נמוך יותר מהסכום שישולם (בכדי לשלם פחות מס). הקונים סרבו, וזה פוצץ את המשא ומתן. שופטת בן פורת קבעה שהעלאת דרישה בלתי חוקית אינה מהווה חוסר תום לב. לעומתה השופט ברק טען שאכן היא מהווה חוסר תום לב, הנימוק: אין להכיר בכוחו של צד להעמיד את הצד השני בפני בחירה בין עבירה על החוק, לבין עיבוד החוזה.
5. הצבת מכשולים שמונעים מן הניצע לבצע קיבול.
פסק דין שיכון עובדים נגד זפניק
חברת שיכון עובדים פרסמה 60 דירות למכירה לזכאים. החברה הודיעה שמי שרוצה לקנות דירה צריך להגיע ביום מסוים לחתום על טפסים ולהפקיד כסף. בני זוג זפניק התייצבו, חיכו עד בוש, ואז נציג החברה טען שמלאי הדירות אזל, והציע להם דירה בתופסת מחיר של 10% אם הם יסכימו לחתום על כתב ויתור (לגבי ההצעה המקורית). הם חתמו ואז תבעו על ההפרש במחיר. השופטת בן פורת ציינה שאם לא היו חותמים אזי היה להם Case. עצם החתימה גרמה לביטול הערעור. שיכון עובדים הייתה צריכה לציין "עד גמר המלאי".
6. ניצול מצוקה: קשור לעניין העושק (סעיפים 17 ו 18). היה צורך להרחיב את דיני העושק.
פסק גנז נגד כץ
גנז היה רווק חרדי בשנות ה 50 לחייו. לשם כך הוא פנה לשדכן כץ. הוא אמר לו שבמידה וימצא לו שידוך הוא ייתן לו 100k. גנז שילם לו 20 מתוך ה 100. לאחר מכן אמר לו שקיבל מספיק היות וסכום רגיל הוא 3k. השופט קדמי (בדעת מיעוט) טען שאין עושק, אך יש חוסר תום לב במשא ומתן, משום שכץ נהג ברווק מנהג זאבים. כץ רצה להוריד את דמי השידוך ל 45k. בפסק הדין השדכן ניצח וקיבל את מלוא הסכום. 
שאלות רלבנטיות:

1. האם התנהגות בלתי שוויונית במכרז פרטי מהווה חוסר תום לב?
דיון נוסף 22/82 בית יולס נגד רביב – מכרז של הצעה נמוכה ביותר:
בית יולס פרסמה מכרז ולא ציינה דבר לגבי שוויון. החברה דרשה ערבות בנקאית. בית יולס התקשרה לחברת רסקו, למרות שלא הציע את ההצעה הנמוכה ביותר. רביב הציע את ההצעה הנמוכה ביותר. בסיבוב הראשון היה ערעור רגיל (3 שופטים) שבו הרוב קבע שבית יולס הפרה את תום הלב בכך שנהגה בחוסר שוויוניות, ופסק שעל בית יולס לשלם לרביב עבור הוצאות שנספגו מעצם השתתפות במכרז. בדיון הנוסף (5 שופטים) הרוב פסק שלא הייתה חובת שוויוניות ומן הסתם לא הייתה הפרה של עיקרון תום הלב. מיעוט השופטים (ברק ושמגר) פסקו שהיה חובה לנהוג בשוויוניות.

מהות השאלה בפסק דין הייתה בנושא ברירת מחדל: בהעדר ציון אחר או התנאה נוגדת זה ההסדר שיחול. מכיוון שלא נאמר כלום לגבי השוויון, המיעוט (ברק ושמגר) רצה שיהיה נוהג לפעול בשוויון. הרוב קבע הפוך. בברירת מחדל לא מופעל הנטל. במידה ונרצה שוויון אזי יש נטל ולכן יש לציין זאת. 

ערעור אזרחי 6370/00 קל בניין נגד ע.ר.מ רעננה

חברת ע.ר.מ פרסמה מכרז ל 10 חברות בלבד להקמת שכונת מגורים ברעננה. קל בניין הגישה הצעה, ונוהל משא ומתן. נוצר סיכום חוזה מפורט, ולשכלול העסקה נדרש חתימת מועצת המנהלים, שלא חתמה. הפרויקט ניתן לחברה אחרת. קל בניין תבעה על הפרת תום לב. במקרה זה הייתה פרישה במשא ומתן אך ברק ניצל את המקרה לסייג רבים ושינה את כלל ברירת המחדל: בהעדר התנאה נוגדת או ציון אחר יש חובה לנהוג בשוויון. מועצת המנהלים רצתה להיטיב עם חברה אחרת, ולכן הייתה במקרה זה בעיה של שוויוניות. 
כדי להשתתף במכרז יש הוצאות רבות. בעיה לחברות קטנות. תנאי המכרז משפיעים על ההחלטות. ברמת העיקרון קיים רצון להשתתפות גדולה ככל האפשר, ולכן רצוי לרשום את הפרטים.
סעדים/תרופות
סעיף 12 ב קובע פיצויים שליליים. החוק רוצה להחזיר אותי למצב שהיה הנפגע טרם נכנס לעסקה, ולמשא ומתן. יש החזר הוצאות/השקעה. בפסק דין קלמר נגד גיא ניתנה אכיפה על אף סעיף 8 למקרקעין. ברק טען שלא הייתה את דרישת הכתב המהותי. בפסק דין קל בניין נגד ע.ר.מ היו פיצויים חיוביים המעמידים את הנפגע אילו נכרת החוזה והיה מקוים. בעצם מעניק לקל בניין את הרווח החוזי. הפרמטרים לרווח החוזי הם המחיר החוזי פחות ההוצאות. 
סעיף 12 
(ב) צד שלא נהג בדרך מקובלת ולא בתום-לב חייב לצד השני פיצויים בעד הנזק שנגרם לו עקב המשא ומתן או עקב כריתת החוזה, והוראות סעיפים 10, 13, ו-14 לחוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה), תשל"א-1970, יחולו בשינויים המחויבים. 


סכימה לקורס





1. מבוא: מול החוקים וההיסטוריה


עמודים: 2-7


� HYPERLINK  \l "_1._מבוא_-_דיני חיובים ודיני חוזים כ" ��GO�





2. צדדים לקשר החוזי


עמודים: 8-12


� HYPERLINK  \l "_2._הצדדים_לחוזה" ��GO�





3. תנאי סף, גבולות דיני חוזים


עמודים: 13-17


� HYPERLINK  \l "_3._תנאי_סף,_גבולות דיני חוזים (פריפ" ��GO�





4. כריתת חוזה: הצעה וקיבול


עמודים: 18-41


� HYPERLINK  \l "_4._כריתת_חוזים" ��GO�





5. צורת החוזה.


עמודים: 42-49


 � HYPERLINK  \l "_5._צורת_החוזה" ��GO�





סוף





יילמד בנוסף תום לב במו"מ:





פגמים בכריתה: קישור לקורס דיני חוזים מתקדמים.





משא ומתן בכריתתו של החוזה.





עמודים: 50-54


� HYPERLINK  \l "_תום_לב_במשא_ומתן" ��GO�





נורמות כלליות שחלות על כל סוגי החוזים. כל חוזה הינו מיוחד (ספציפי), ולא נתעסק בחוזים מיוחדים. נעסוק בדין המהותי.





1. מבוא - דיני חיובים ודיני חוזים כללי





שיטות משפט





תחום ציבורי





מבנה משטר





זכויות יסוד





תחום פרטי





דיני תאגידים





דיני חיובים





דיני קניין





דיני משפחה





חיובים מכוח דין





דיני חוזים





נזיקין





עשיית עושר שלא במשפט





מיוחדים





כלליים





2. הצדדים לחוזה





3. תנאי סף, גבולות דיני חוזים (פריפריה)





4. כריתת חוזים





ניצע 





מציע





חלק 2





חלק 3





חלק 4





חלק 1





קיבול B





הצעה A





X





ניצע 





מציע





חלק 2





חלק 3





חלק 4





חלק 1





קיבול B





הצעה A





X





כריתת חוזה — כיצד





הצעה





5. צורת החוזה





סיום מוצלח





משא ומתן





כריתת החוזה.





שלב המשא ומתן: בעבר היו עוולות נזיקיות מצומצמות, תרמית, כיום סעיף 12.





← תרופות מתחזקות 





לאחר כריתת החוזה. סעיף 39 .





סוף





תום לב במשא ומתן








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


� "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".





� 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 המחויבים


� "79. דינה של שכירות קצרה - (א) על אף האמור בסעיפים 7ו-8, שכירות לתקופה שאינה עולה על חמש שנים אינה טעונה רישום, והתחייבות לעשות עסקה כזאת אינה טעונה מסמך בכתב".


� �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. 





� �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 המחויבים. 








� �39. קיום בתום-לב


בקיום של חיוב הנובע מחוזה יש לנהוג בדרך מקובלת ובתום-לב; והוא הדין לגבי השימוש בזכות הנובעת מחוזה.
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