דיני חוזים – ד"ר משה גלברד (עריכה: רינת אסולין)

דיני חוזים – ד"ר משה גלברד
29.07.10

הקדמה:

דיני חוזים הוא הנושא המרכזי במשפטים ובמשפט הפרטי.

מטרת הקורס: מושגי יסוד בדיני חוזים וידע כללי בביצועי חוזים, ניהול מו"מ ופענוח חוזים.

סילבוס לקורס: מערכת תקשוב של הפקולטה למשפטים. 

שני חלקים: סמסטר קיץ + סמסטר א' תשע"א, בסוף כל חלק מבחן.

באתר יש חומר ללימוד עצמי. טקסט עם הסברים, שאלות מנחות והפניות לחומר קריאה. 

דיני חוזים ישנם ארבעה פגמים:

טעות הטעיה – נלמד בסמסטר קיץ
כפייה ועושק – נלמד בסמסטר א תשע"א
להביא לשיעור הבא:

סילבוס
חוק החוזים (חלק כללי) תשל"ג 1973

מבנה הקורס:

1. מבוא
1. איפה מצויים דיני החוזים ביחס לדיני המשפט האחרים. 
2. היסטוריה, הווה ועתיד של דיני חוזים
3. מהם מקורות נורמטיביים של דיני חוזים. מהם הכללים המשפטיים, מה המקור שלהם, חוקים, פס"ד וכו'.
4. תיאוריות בתחום דיני החוזים.
5. כשרותם של צדדים לחוזה – מי כשיר מבחינה משפטית לכרות חוזה ולהיות צד לחוזה.
6. כוונה ליצור יחסים משפטים – גבולות דיני החוזים – דיני חוזים עוסקים בחוזים אבל יש מקרים שנראים כמו חוזה אבל הם לא חוזה. דוג' הבטחתי לביתי להביא לה כרטיס להופעה אם תביא ציון מסוים. לא קיימתי כי היא עצבנה אותי לגבי משהו אחר. האם הפרתי חוזה? הרי הבטחתי! איפה עובר קו הגבול? הוא לא תמיד חד וברור.
2. כריתת חוזה/יצירת חוזה
למה כריתת חוזה? – כי זו השפה המשפטית. 

אחת התשובות הנפוצות היא "כי כך כתוב בחוק"

שלושה תנאים לכריתת חוזה:

1. הצעה וקיבול
2. גמירת דעת
3. מסוימות
3. פגמים בכריתת חוזה – נכרת חוזה אך לא באופן תקין – יהיו מצבים שהחוזה ייחשב כלא נכרת בכלל או נכרת אבל יש בו פגם. טעות (סעיף 14), הטעייה (סעיף 15), כפייה (סעיף 17), עושק (סעיף 18)
4. צורת החוזה – האם החוזה צריך להיות בכתב? בפונט מסוים? האם צריך להיות בצורה מוגדרת או איך שרוצים.
5. משא ומתן לכריתתו של חוזה – כללים משפטים שחלים על מו"מ. סנקציות על מי שמפר את החוקים שמתבקשים למו"מ.
6. תוכן החוזה: מבוסס על העיקרון הבסיסי של דיני החוזים – חופש החוזים. לא מכריחים אף אחד להיכנס לחוזה – כל אחד חופשי להיכנס או לא לחוזה. סעיף 24 לחוק החוזים. תוכן החוזה יכול להיות ככל שיסכימו הצדדים. חוזה כמו כל דבר משפטי הוא שפה. עולם המשפט הוא שפה. ושפה היא לא מכשיר מדויק. וטקסט תמיד טעון פרשנות. שפה תלויה בהקשר, לכן עוסקים בפרשנות בכל טקסט וגם במשפטים. 
ישנם שלושה מישורים:
1. פרשנות. לברר מה הצדדים רוצים – רוצים להגשים את רצון הצדדים
2. השלמת התוכן - הגבלות קוגניטיביות שלנו כבני אדם. כשעושים חוזה ובו מוגדרים חובות וזכויות של צדדים אף פעם אי אפשר לקחת בחשבון את הנסיבות שעלולות להתרחש. ובגלל שחוזים לא מושלמים:
1. אפשרות ראשונה: מבטלים את החוזה
2. אפשרות שניה: משלימים את התוכן של החוזה
אם כן רוצים להשלים את תוכן החוזה כדי שהצדדים יהיו מרוצים
3. התערבות בחוזה – החוזה מאפשר את רצונו של האדם וחופשיותו. אך לא תמיד הדבר נכון. לעיתים יש גבולות לחופש. והגבולות נובעים מכל מיני סיבות. למשל: כשלי שוק שנובעים מכל מיני סיבות, כמו גוף מונופוליסטי שמכתיב חוקים מסויימים. או חוזה שהוא בתוכן שלו עוסק בעניינים לא חוקיים, כמו חוזה לשדידת בנק ועבירות פליליות אחרות. – רוצים להתערב בחוזה שנעשה בצורה לא חוקית
7. הפרת החוזה – אי ביצוע או ביצוע חלקי של החוזה והסנקציות למי שמפר חוזה
8. תרופות בשל הפרת חוזה
מבוא:
מיקום דיני החוזים על פני מפת המשפט:

השופט אהרן ברק אמר פעם "מלוא כל הארץ משפט" – בעולם המודרני המערבי המשפט מעורב בכל תחום בתחומי החיים שלנו, כולל בתחומים האינטימיים ביותר. ולכן נח מבחינה מתודולוגית לעשות חלוקה. לעיתים סיטואציה מסוימת מערבת בתוכה כמה תחומים שונים מהמשפט אך להבנת הדברים עדיף שתהיה חלוקה:

	ציבורי – כל מה שקשור בין האזרח לרשויות
	פרטי - בין אדם לחברו

	· משפט חוקתי: מבנה המשטר, יחסים בין הרשויות, זכויות חוקתיות של האזרח.
· משפט מנהלי: כמו דיני מכרזים ציבוריים
· משפט פלילי
· דיני מיסים וכו'
	· דיני תאגידים: כמו דיני חברות, דיני עמותות
· דיני קניין – בעלות על קניין, שכירות, משכנתא.
· דיני חיובים – אובליגיישנס – ענף גדול במשפט הציבורי שכולל בתוכו:

1. דיני נזיקין
2. דיני עשיית עושר ולא במשפט
3. חיובים מכח דין – לדוג' מזונות
4. דיני חוזים
1. דיני חוזים כללים – נורמות משפטיות שחלות על כל סוגי החוזים, לדוג' הדרך שבא נכרת החוזה חל על כל חוזה.
2. דיני חוזים מיוחדים – סט של נורמות משפטיות שחלות על חוזה מסוג מסוים. לדוג' – חוק החוזים חלק כללי חל על כל סוגי החוזים אבל בחוק המכר יש נורמות שחלות רק על חוק המכר. כמו גם בחוק השכירות גם כן שייך לחוזים מיוחדים. 
בקורס זה ניגע רק בתחום דיני החוזים הכלליים.  

על חוזי מכר יחולו דיני חוק החוזים הכלליים כי הוא חוזה וגם יחולו עליו דיני חוזים מיוחדים מתוקף חוק המכר.

יש עוד דינים שחלים על דיני חוזים שמעליהם בהיררכיה. אם יש נורמות שחלים על כל המשפט הפרטי יחולו כמובן גם על דיני חוזים. 


פניות לתקשוב: 

בעיות טכניות: elmeser@mail.biu.ac.il
03-5317712/4

בעיות תוכניות, הצעות והערות – של הפקולטה למשפטים
biulawpro@gmail.com
· דיני החוזים הכלליים הם חלק מדיני החוזים שהם חלק מדיני החיובים שהם חלק מדיני המשפט הפרטי.
· דיני החוזים הכללים יכולים לחול גם על חוקים מהמשפט הציבורי. כמו לדוג' רשות מסוימת שרוצה לרכוש קרקע מאזרח, יכולה לעשות את "העסקה" באמצעות חוזה. היא בונה בניין באמצעות חוזה, היא מעסיקה עובדים באמצעות חוזה. אך אנו נעסוק בחוזים שקשורים לתחום הפרטי, אך החלוקה היא לא נקייה. 
· אפשר לומר שהמפה הזו מתארת את המשפט המהותי. אבל יש לה "מפת צל" שעוסקת בכללי הדיון והפרוצדורה. בעצם לכל תחום מהותי יש את ההשתקפות הפרוצדוראלית שלו. גם בדיני חוזים כך. אם נלמד שיש חובה לנהוג בתום לב במו"מ (לגלות מידע במהלך המו"מ וכו') הצד הפרוצדוראלי הוא מה קרה אם צד אחד לא גילה מידע? איך אפשר לטפל בו? לאיזה בית משפט לפנות? איך מוכיחים זאת? לכן לכל נורמה משפטית יש מקבילה לה: כיצד אפשר ליישם את הנורמה.

דיני נזיקין: עוסקים בחובה שמוטלת על אדם לא לגרום נזק לאחר באמצעות עוולות נזיקיות מוגדרות שמנויות או בחוק המרכזי או בחוקים נוספים: איסור לשון הרע, תאונות דרכים, וכו'. ומהן התרופות והסנקציות כנגד מי שגורם את הנזק. 

העיקרון הבסיסי בדיני נזיקין: הניסיון להשיב את מצב הניזוק לקדמותו.

דיני החוזים עוסקים בסיטואציה בסיסית של הסכמה הדדית שבהתמלא תנאים מסוימים נוצרת הסכמה חוקית שאפשר לאכוף אותה באמצעות ביתי המשפט.

דיני עשיית עושר שלא במשפט: עקרון בסיסי: איסור להתעשר על חשבון הזולת שלא כדין. החוק המרכזי: חוק עשיית עושר שלא במשפט, ועוד חוקים בתחומי משפט שונים כמו מקרקעין. בא לידי ביטוי בשורה של מצבים: לדוג': אם אתה חייב כסף למישהו ואני פרעתי את החוב, אתה חייב לי, כי התעשרת על חשבוני.

חיובים מכורח הדין: כמו מזונות וכו'.

המשותף לכולם: הכל מבוסס על סיטואציה עובדתית. והתוצר הסופי הוא החובה שנוצרת לאחד כלפי האחר. והחובה הזו היא שמאפיינת את דיני החיובים. זוהי זכות אובליגטורית. כלומר זכות שהיא תוצאה של חובה. יש מישהו שחייבים לו. להבדיל מזכויות אחרות, כמו זכות יסוד לחירות, חופש הביטוי.  

זכות אובליגטורית: זכות של נושה כלפי חייב ספציפי או חייבים ספציפיים ידועים מראש ולא כלפי העולם כולו.

היסטוריה
היסטורית דיני החוזים היא חופפת למשפט הישראלי כולו, ובעצם זו ההיסטוריה של המשפט הישראלי כולו.

במשך 400 שנה היה שלטון תורכי, שהסתיים ב-1917, ובתקופה הזו היתה שיטת משפט עותומאנית. 

בתחום של דיני חוזים היו שני מקורות העיקריים: 

1. המג'אלה – סדרה של ספרים של הדין התורכי והיו מבוססים על המשפט המוסלמי. והסדרה חולקה לספרים שעסקו במכר, שכירות וכו', ובתוכם הכללים המשפטיים נבעו מתוך סיפור כלשהו. וזה היה בד"כ דיני חוזים מיוחדים.
2. חוק שנקרא "חוק הפרוצדורה האזרחית העותומאנית", שלפי שמו עסק בפרוצדורה. לא במהות. אבל את הכללים המהותיים הכניסו התורכים גם לדיני הפרוצדורה. למה? יכול להיות שהרגישו לא נח להכניס עקרונות מודרניים לחוק המוסלמי, לכן הכניסו לחוק הפרוצדוראלי, המודרני יותר.

כשהתחלף השלטון העותומאני בשלטון המנדטורי, השלטון המנדטורי רצה שתהיה כאן שיטת משפט. מצד אחד אפשר לעשות מהפכה, למחוק את החוקים הקיימים ולחוקק חוקים חדשים, זה לא טוב מכמה סיבות, לכן השלטון המנדטורי חוקק חוק "דבר המלך ומועצתו" ושם קבעו בין היתר בסימן 46, שכל המשפט שהיה קיים ערב כניסתו של השלטון הבריטי עומד בתוקפו. כלומר מאמצים את המשפט העותומאני כפי שהיה, אבל באותם מקרים שבהם התעוררו בעיות והמשפט העותומאני לא נותן פיתרון – פונים למשפט האנגלי (לחלקים מסוימים ממנו).

בנוסף לכך המחוקק המנדטורי חוקק חוקים ממש שהחליפו חלקים מסוימים במשפט הקודם כמו פקודת מס הכנסה וכו'. (כל מה שנקרא פקודה שייך לתקופה זו, חוקים = חוקים שנחקקו כשמדינת ישראל קמה)

במהלך שנות השלטון הבריטי לאט לאט המשפט המקומי מחליף את צבעו, ממשפט עותומאני הופך להיות דומה יותר ויותר למשפט אנגלי.

ישנם כמה סיבות מדוע דיני החוזים לובשים יותר דינים אנגליים:

1. השופטים הם שופטים אנגליים (לפחות השופטים הבכירים) הם מכירים את הפתרונות מהבית ולא מחפשים במקורות אחרים.
2. המשפט העותומאני היה עשיר יותר בדיני חוזים מיוחדים, ובדיני החוזים הכללים היה חסר לו הרבה, ולכן שואבים פתרונות מהמשפט האנגלי. 
בסוף תקופת המנדט, ערב קום המדינה, המשפט הישראלי הוא משפט אנגלי. לכן היום לומדים כאן דיני חוזים עם ספרים מאנגליה, פס"ד שלומדים הם מאנגליה וכו'. אך עדיין בתחום דיני החוזים המיוחדים יש השפעה רבה יותר על המג'אלה.

כשקמה המדינה קרה אותו דבר: הדבר הראשון שנקבע שהמשפט שהיה ערב קום המדינה יעמוד לתוקפו. בדיוק כמו שהבריטים עשו לאחר התקופה העותומאנית.

מתחיל תהליך שבו מדינת ישראל מחוקקת חוקים ובכללם גם חוקים בדיני חוזים. היא עושה זאת בשלבים. ובתחום דיני החוזים הכלליים חוקקו 3 חוקים:

1. חוק החוזים – חלק כללי – (תשל"ג 1973) – החוק קובע את הנורמות המשפטיות הכלליות בתחומים כמו כריתת חוזה, צורת חוזה, מו"מ, פרשנות, השלמה. לא עוסק בתחום הפרת חוזה ותרופות.
2. חוק החוזים - תרופות בשל הפרת חוזה – (1970) - החוק חוקק כמה שנים לפני החוק הכללי. למה? ככה!
ברגע שמחוקקים חוק כללי, הוא מבטל סעיפים מסוימים ברובד העותומאני ומבטל את סעיף 46 ל"דבר המלך ומועצתו" סעיף שאמר שאם יש לקונה פונים למשפט האנגלי. כלומר אם יש חוק ישראלי מקורי, פונים לחוק הישראלי ולא מעניין הרובד העותומאני או המנדטורי. ואם יש לקונה יש לנו דרכים משלנו לפתור אותה.
3. חוק החוזים האחידים (1982, תשמ"ג) עוסק בהתערבות בתכנים של חוזים אחידים. חוזים סטנדרטים שלא מנהלים עליהם מו"מ – כמו הצטרפות לבנק, חברה סלולארית וכו'. 
· החוקים הישראלים המקוריים, הם מקוריים! 
במשך השנים החקיקה החדשה כיסתה את רוב תחום דיני החוזים. עד כדי כך שחוקקו שני חוקים כלליים:

1. חוק יסודות המשפט: (1980) – כולל שני סעיפים:
1. הסעיף השני – ביטול כללי של חוק "דבר המלך ומועצתו" – את המשפט האנגלי.
2. הסעיף הראשון – אומר מה קורה אם יש לקונה. ומהם המקורות המשפטיים הנורמטיביים, לאיפה צריך ללכת כדי למצוא את התשובות.
(1) או בהלכה פסוקה – במקרה קיים, או חוק קיים
(2) או בהיקש – אנלוגיה – יכול להיות שיש פתרון משפטי בחוק בנושא דומה
ואם אין פתרון בהלכה פסוקה ובדרך של היקש (בד"כ לא קיים במציאות) אומר החוק שאם בימ"ש לא מצא תשובה יכריע לאור עקרונות החירות הצדק והיושר של מורשת ישראל – כל אחד מפרש זאת אחרת – אחד חושב משפט עברי והשני חושב משפט אמריקאי. 
2. חוק לביטול המג'אלה (1984) – החוק לביטול הפרוצדורה העותומאנית למעט שאריות ספורות.
מבט אל העתיד
במשך כ-20 שנה ישבה ועדה מטובי המומחים במשפט הפרטי בראשותו של השופט אהרן ברק על מנת לכנס את כל החוקים של המשפט הפרטי לספר אחד כולל "קודקס". ובתוכו גם תחום דיני החוזים. הוא בנוי בצורה שיטתית בהיררכיה שלמדנו. 

נתנו לספר הזה חוק שנקרא: חוק דיני ממונות, בסופו של דבר יצא נוסח אחרון, והוגש תסקיר לכנסת למטרת הליך חקיקה. התסקיר יצא ב-2006, ועדיין מחכה לאישור הכנסת.

מקורות לדיני חוזים:

1. בימ"ש העליון משתמש הרבה מאוד מתוך ספרות אקדמית משפטית.
2. ביהמ"ש העליון מסתמך הרבה על משפט השוואתי כשנתקל בבעיה קשה, כמו במשפט האירופי, הקנדי, האמריקאי, אך לא מחויב להם.
תיאוריות בדיני חוזים:

· האסכולה הקלאסית – דיני חוזים מערביים, אנגלו-אמריקאים סוף המאה ה-19 תחילת המאה ה-20, מבוססים על עקרון חופש החוזים, התוצאה היא שהם כמעט ולא מתערבים בתוכן החוזה רק במקרים קיצוניים, תפיסת העולם היא ליברלית, קפיטליסטית שתבטיח את חופש האדם. וזה בא לידי ביטוי בדיני החוזים הקלאסיים, החוב להתקשר בחוזה, מתי, ומה התוכן.
· האסכולה הניאו-קלאסית – מאמצע המאה ה-20. מייצגים ומאפיינים נכונות גדולה להתערב בתוכן החוזה, במידה ויש פערי כוחות גדולים. כאשר כוחות גדולים מאיימים לדרוס את הקטנים, כמו עובד ומעביד, בין עוסק מורשה וצרכן (חברות סלולר), חוסר הגינות, במישור ההשלמה, ההתערבות, הפרשנות.
· זרם שמקורו באקדמיה האמריקאית – ניתוח משפט בכלים כלכליים – שילוב של משפט וכלכלה. כששיקולים של יעילות ותועלת הם שיקולים מרכזיים, לא מביא תמיד לאותם תוצאות כמו במשפט הרגיל. יש פסקי דין של בימ"ש העליון בתחומים הכלכליים.
· האסכולה המשפטית פסיכולוגית – השפעות של החלטות קוגניטיביות על תחום המשפט. מתעסק גם בתחום של ניתוח דיני חוזים.
· זרם של חוזי יחס – תחילת שנות ה-70. ממונח יחסים. תיאוריה זו אומרת שדיני החוזים הקלאסיים והניאו-קלאסיים מתייחסים לחוזה בודד כשנסגרת עסקה באותו רגע. תיאוריה זו מתייחסת ליחסים לאורך זמן (עובד-מעביד), חלק מהנורמות המשפטיות לא מתאימים למערכת זו והצדדים קובעים את כללי המסגרת ולא מסוגלים לצפות שינויים שיגיעו במהלך השנים. 
תיאוריה זו נקלטה בבתי הדין לעבודה, משפחה, וכו'. ויש כ-200 פס"ד בערכאות שונות שמתייחסים לחוזי יחס ומשתמשים בהם.  

05.08.10
כשרות משפטית
עוסק בשאלה מי כשיר להיות צד בחוזה ומי כשיר לכרות חוזה, ואלו לא בהכרח שאלות זהות והתשובות עליהן לא בהכרח זהות.

ישנו קשר הדוק לדיני חוזים גם מבחינה תיאורטית – כי החוזה מבוסס על רצון והסכמה. החוק יגן עליו אם הוא לא רוצה לכרות חוזה או קטינים שלא רשאים לכרות חוזים
מבחינה פרקטית – ישנם כל מיני מישורים של בדיקה – אם תקף או לא, האם יש פגם בכריתה שלו, אם כן האם אפשר לבטלו, וכו'. אחד המישורים נוגע לצדדים לחוזה, אפשר לבטלו בגלל בעיות שונות של כשרות הצדדים לחוזה. 

ישנם שיטות משפט בעיקר אירופאיות שבהן בתוך החוק או בתוך הפרק שעוסק בדיני חוזים יש כללים מיוחדים שנוגעים לכשרות בהקשר לדיני חוזים. 

בשיטה שלנו זה לא כך. בשיטה שלנו בדיני חוזים אין אף הוראה שנוגעת לכשרות של הצדדים. בדינים אחרים יש נושאים שבהם במשפט הישראלי יש הוראות לכשרות של צדדים, כמו בדיני צוואות – מי כשר לכתוב צוואה. בדיני חוזים אין הוראה כזו, אז האם כל אחד רשאי לכרות חוזים? – לא – אם אין הוראות מיוחדות בחוק החוזים זה לא אומר שאין כללים. יש כללים רק שהם לא מיוחדים לחוזים והם נמצאים במישורים גבוהים יותר. ודיני הכשרות נלמדים מחוקים שעוסקים באופן כללי בכשרות. בכל נושא שיש לו דין ספציפי של כשרות (כמו בדיני נזיקין, כמו מאיזה גיל יש חבות לנזיקין) בדיני החוזים אין ובעוד תחומים, ובמקרים שאין הולכים לדיני הכשרות הכללים.

היתה צריכה להיות באיזשהו מקום הוראה שאומרת מי שיש לו כשרות זה אך ורק בני אדם ותאגידים. כרגע אין הוראה כזו. אבל אם ניקח את כל החוקים והפסיקה וננסה לחלץ מתוכם את התובנה למי יש כשרות בכלל במשפט הישראלי – נראה שזה בדיוק זה. 

תאגידים – חברות, מפלגה, ,אגודה שיתופית, עמותות וכו' מי שהוא לא בני אדם או תאגיד אין לו כשרות במשפט הישראלי, לדוג' כלב. 

בניגוד לבני אדם תאגיד לא קיים במציאות הפיזית – חברה לא הולכת ולא חותמת ולא גרה, היא פיקציה משפטית וירטואלית. המשפט רק נותן תוקף לדבר הזה. 

ולכן רק לאלה יש כשרות בנושא החוזים. הדין קובע לגבי כל אחד מהם את ההסדרים המשפטיים – ממתי הוא כשר, ממתי הוא כשר או לא. 

לגבי תאגידים הוא קובע את זה לא באופן כללי, אלא באופן ספציפי – חוק החברות, חוק העמותות וכו'. כלומר, אם רוצים לברר את דיני הכשרות של תאגיד מסוים צריך ללכת לחוק שמדבר על התאגיד.

צריך ללמוד את כללי הכשרות של כל תאגיד.

לגבי בני אדם – אמרנו שיש כללים בתוך חוקים ספציפיים אבל בדיני חוזים אין הוראות מיוחדות מי כשיר לחתום על חוזה, לכן מה שחל זה הוראות כלליות שנמצאות בחוק שנקרא חוק הכשרות הכללית והאפוטרופסות תשכ"ב 1962. יש בו למעלה מ-80 סע'. רוב הסעיפים עוסקים באפוט', וחלקם עוסקים בדיני כשרות. ושם ההוראות קובעות מי יכול להיות ומי לא וכו'. 

באופן כללי ורחב: החוק קובע עיקרון שכל אדם כשר לזכויות וחובות מיום לידתו עד יום מותו. החוק מבחין בין זכויות וחובות לבין פעולות משפטיות.

להיות כשר לזכות וחובה זו כשרות פסיבית – קיבלתי בירושה, החוק מקנה לי, נפלה עליי מהשמיים.  

איפה יש הגבלות? לגבי פעולות משפטיות – כגון כריתת חוזה. 

פעולה משפטית = זוהי פעולה שבאמצעותה יוצרים או משנים את מערך הזכויות והחובות של כל אדם.

החוק קובע כללים לגבי מי כשר ומי לא כשר לפעולות משפטיות. החוק מטיל סייגים מסוימים על שתי קבוצות של בני אדם: קטינים (מי שלא מלאו לו 18 שנה)  ופסולי דין – רק מי שבימ"ש הכריז עליו בפס"ד שהוא פסול דין. והוא מכריז רק על מישהו שמסתבר שבגלל ליקוי שכלי או נפשי איננו מסוגל לדאוג לענייניו. 

שתי קבוצות אלו הם מצבים הפיכים. לגבי קטין העניין מובן, לגבי פסול דין, יכול להיות שיפור במצבו של האדם.

אבל, גם אם מישהו נתון במצב פיזי או קוגניטיבי שהיה מצדיק הכרזת פסלות אבל לא הוכרז בבימ"ש, מכל מיני סיבות הוא לא פסול דין ואם מישהו כזה כרת חוזה –  מבחינת דיני הכשרות אין עליו הגנה והחוזה תקף, אבל בתוך דיני החוזים ישנם סייגים שיכולים לבטל את החוזה.

יש סעיף לחוק (סעיף 10) הכשרות שאדם עשה פעולה משפטית (במקרה שלנו כרת חוזה) עם אדם שהוא פסול דין ולא ידע זאת, ולא היה עליו לדעת אז החוק היה מגן עליו במקרה זה והחוזה בתוקף כי זה נעשה בתום לב. אלא אם כן זה גורם לפסול דין נזק גדול מאוד.
גבולות דיני החוזים
משמעות חוזה – ההתחייבויות וההבטחות שניתנו במסגרת האינטראקציה בין הצדדים.
1. כפופות לדינים המשפטיים של דיני חוזים
2. אפשר לאכוף את ההתנהגות הזו אם צד לא מקיים אותה באמצעות צו אכיפה או תחליף כספי באמצעות מערכת המשפט. 
סעיפים אלו לא קיימים אצל יהלומנים כי הם לא הולכים לבתי משפט. 

חופש החוזים כולל בתוכו גם את החופש מחוזים. צריך לכבד את רצון אחד הצדדים שלא יהיה חוזה.

אם הבסיס הוא הסכמה הוא צריך לעבוד לשני הכיוונים, אם שני הצדדים רצו שיהיה חוזה הם עדיין צריכים לעמוד בתנאי החוזים. אבל התנאי הבסיסי ביותר הוא "כוונה ליצור יחסים משפטיים" – רוצים שהאינטראקציה בניהם תהיה בצורה של הבטחות משפטיות מחייבות. בהיעדר כוונה ליצור הבטחות משפטיות – לא יהיה חוזה.

מתי יש כוונה ליצור יחסים משפטיים ומתי לא?

1. הבחנה בין סיטואציות שהן בתוך דיני חוזים לבין סיטואציות שנשארות בחוץ – עיקרון ההסכמה. אם הצדדים לא התכוונו שיהיה חוזה – לא יהיה חוזה.
הסתייגות – לא תמיד נכבד את רצון אחד הצדדים לאי הסכמה לחוזה. יש הצדקה להתערב בהסכמה של אחד הצדדים. לדוג' - אם יש הסכמה בין צד חזק לצד חלש אפשר להתערב לטובת הצד החלש. לפי כללים משפטיים שקבועים בחוק. 

הבעיה היא – בחוזה אין הגדרה מפורשת של הרצון לצדדים לחתום על החוזה. 

אם יש אמירה מפורשת ומשקפת את רצון הצדדים ואין שום בעיה מבחינת תפיסת עולם המשפט (צד חזק שדורס צד חלש) ברוב המקרים נכבד את רצונם.

מה קורה במקרה שבו אין הצהרת כוונות מפורשת? במקרה זה נצטרך עפ"י מכלל הנסיבות וההקשר לפענח את כוונות הצדדים.

כלומר ההבחנה בין מה שנחשב ללא חוזה – הסכמת הצדדים ליצור יחסים משפטיים.

ברוב המקרים שהאם יש כוונה או אין היא שאלה שאין לה תשובה מפורשת אלא היא משתמעת מתוך הנסיבות, וצריך לפענח זאת.

במשפט האנגלי פעם היה כלל שאמר שהבטחות בתוך מסגרת התא המשפחתי המצומצם מעולם לא יוצרות חוזה מכיוון ששם אין אף פעם רצון ליצור יחסים משפטיים. ברגע שהבעל הבטיח משו לאשתו – על הקרח!!

הבטחת נישואין נחשבה לחוזה – מי שהפר שילם פיצויים. השונה מאנגליה של אז לישראל של היום הוא שאין כלל מוחלט שאומר שבתוך התא המשפחתי אין כוונה ליצור יחסים משפטיים. נכון שגם היום כשניתנת הבטחה בתוך מערכת יחסים משפחתית קרובה (אח-אחות וכו') מתעורר הספק (ונתון בדיקה) זה מעורר את השאלה האם היתה כוונה ליצור יחסים משפטיים. משום שבתוך מערכות אלו לפעמים ניתנות הבטחות מבלי שאחד הצדדים ירצה שתהיה כפופה ליחסים משפטיים.

עוד לפני שנכנסים לכל תנאי החוזה חייב להתקיים התנאי "הכוונה ליצור יחסים משפטיים".

יש מקרי ביניים שהם מקרים קשים ולפעמים יש בהם כוונה ולפעמים כוונות הצדדים לא ברורות – בסוף בימ"ש יחליט: אם החליט שלא היתה כוונה – יוצאים מחוקי החוזים. 

לפעמים צדדים מעוניינים שמערכת ההבטחות שביניהם "תשב על הגדר" ומכח עקרון חופש החוזים ניתן לאפשר להם זאת. למשל הצדדים יכולים להסכים שהחוזה הוא חוזה מחייב ויחולו עליו דיני החוזים אבל אי אפשר ללכת איתו לבית משפט אלא רק לבורר. 

חופש החוזים מאפשר לצדדים אפשרויות רבות לקיום החוזה: ממערכת יחסים שמבוססת על כבוד ואין רצון שתהיה משפטית ועד רצון שהחוזה יהיה משפטי – ויש באמצע כמו הדוג' לעיל.
2. לפעמים סיטואציה מסוימת שיש בה הבטחה נכנסת לתוך גבולות החוזים, יושבת על הגדר, וכו' נובעת משיקולים ציבוריים שחקק המחוקק. 
סעיף 33 לחוק החוזים – "חוזה שלפיו יינתן ציון תואר פרס וכד', עפ"י הכרעה או הערכה של.... אין ההכרעה או הערכה נושא לדיון בבית משפט" –  שיקול הדעת במקרה זה נתון לחבר השופטים ולא לבית משפט. 

כלומר החוק אומר שזה קודם כל חוזה כי כך מתחיל הסעיף. ובחוזה כזה נוטלים ממנו את המשמעות החוזית המרכזית. אם אתה חושב שהפרו את החוזה כלפיך – קיבלת ציון לא נכון וכו' אתה לא יכול ללכת לבית משפט, אלא משאיר זאת לשיקול דעתם של השופטים. 

סעיף זה חוקק בעקבות פס"ד מדינת ישראל נ' יומטוב קנסיאנסקי (פס"ד 3 בסילבוס בגבולות דיני חוזים – לקרוא) הוא השתתף בחידון התנ"ך וחשב שהוא היה צריך לזכות בתואר כי תשובה שנתן ולא קיבל עליה ניקוד היתה נכונה והמתמודד שזכה נתן תשובה לא נכונה. פס"ד הוא לפני החוק, ובעת חקיקת החוק הם מפנים לפס"ד של יומטוב. 

דוג' נוספת – לקרוא פס"ד 2 דוד אלבלאדה וישראל עזריאלי נ' האונ'. סטו' למשפטים ותוך כדי הלימודים האונ' החליטה להאריך את שנת הלימודים. הם פנו לבימ"ש בטענה שיש הפרת חוזה. 

יש מקרים שהם חוזים מובהקים – למשל אונ' לא יכולה לשנות את שכ"ל אחרי שכבר קבעה אותו. יש דברים שהם לא עניין של שיקול דעת מקצועי וחלים עליהם דיני החוזים הרגילים. 

סעיף 33 הוא דוג' למצב שבגלל שיקולי מדיניות יש חוזים  

לקרוא את פס"ד 4 – ד"ר יוסי לוין נ' אילנה לוין – דוג' קלאסית לכוונה ליצור יחסים משפטיים בתוך המשפחה. 

לנסות לומר למה בימ"ש הגיע לתוצאה שהגיע. 

דוג' נוספת שבגלל שיקולי מדיניות החוק מוציא אותו מחוץ לגדר:

סעיף 32 – חוזה של משחק הגרלה או הימור שלפיו עשוי צד לזכות בטובת הנאה... אינו עילה לאכיפה או לפיצוי. הסעיף פותח במילה חוזה. אפשר היה לומר הבטחה לזכות בטובת הנאה... הבטחה כזו איננה חוזה. החוק אומר חוזה כזה אם הוא מופר אפשר ללכת לבית משפט (שונה מהקודם תואר וכו' – ואי אפשר לפנות לבימ"ש) אבל בימ"ש לא ייתן תרופה או פיצוי. ואכיפת החוזה הוא אחד המאפיינים של חוזה – באמצעות אכיפה ממש או פיצויים. אם לא ניתן לאכוף מהות החוזה נפגמת. 

אם באופן פורמאלי זה חוזה באופן מהותי החוזה נמצא ברובו מחוץ לדיני החוזים.

בסעיף 32 אין אכיפה למרות שאפשר לפנות לבית משפט. אפשר לקבל רק תרופה שלישית – השבה או ביטול.

בעצם אי אפשר לאכוף באמצעות בית המשפט את קיום ההתחייבות על מי שהפר אותה. רוב הסיטואציה היא מחוץ לדיני חוזים.

בסעיף ב ישנו סייג. אם מדובר על הגרלה או הימור שהוסדרו בחוק זה חוזה שאפשר לתבוע גם אכיפה וגם פיצויים.

לכן חוזה להימור בלתי חוקי הוא חוזה בלתי חוקי. – סעיף 30 – חוזה בלתי חוקי – בטל. 
גבול אחד: דרך כוונה ליצור יחסים משפטיים
גבול שני:עניין של מדיניות מוכתבת של המחוקק שסיטואציות מסוימות שהוא לא רוצה שיהיו חוזה, או רוצה חוזה בחלקו.

חוזים
כריתת החוזה
הוראות הכריתה מצויות בפרק א של חוק החוזים – חלק כללי – 1973

הסעיף הראשון אומר שחוזה נכרת לפי הוראות הצעה וקיבול.  – חוק דיספוזיטיבי.

זוהי עמדה מקובלת בשיטות משפט רבות למרות שזוהי לא הדרך היחידה שחוזה יכול להיכרת. אבל הדרך השגרתית ביותר היא הצעה וקיבול.

הצעה וקיבול – צד א מציע הצעה (הצד השני נקרא בחוק ניצע) צד ב מסכים, מקבל.

דרכים נוספות לכריתת חוזה
1. יכול להיות שיש שתי הצעות – א' מציע הצעה וב' מציע לו בדיוק באותו זמן הצעה חופפת לגמרי – זהה לגמרי – נכרת חוזה. למרות שלא היה כאן הצעה וקיבול. בשפה המקצועית זה נקרא "הצעות מצטלבות"
2. התחייבות חד צדדית – צד א מתחייב לפעולה למרות שצד ב לא מסכים. לדוג' – הבטחה לתת 5000 למוצא הכלב שלי. למרות שאף אחד לא הביע הסכמה על כך.. 
(דיספוזיטיבי – דין מרשה. אם הצדדים הסכימו ביניהם על דרך החוזה, הוא חוזה מרשה.

קוגנטי – דין כופה. יש הוראות חוק כופות, אלו הוראות שהמחוקק אומר שעם כל הכבוד לצדדים – אני קובע  באופן קוגניטיבי שחוזה בלתי חוקי בטל. איך יודעים אם חוק הוא כזה או אחר? לפעמים זה מפורש למרות שלא כתוב את המילים של ההגדרה)

עוד על סעיף 1 לחוק – 

הניצע הוא האדם שהסכים לחוזה. 

כשהחוזה נכרת בלי פערים של מקום וזמן אין חשיבות מי המציע ומי הניצע. כשיש פערים של זמן ומקום יש חשיבות גדולה של מי המציע והניצע. כי החוזה נכרת אצל המציע. כי הסכמת הניצע הגיע למקומו של המציע.

המיקום חשוב גם לגבי סמכות השיפוט. איזה בית משפט יכול לדון בעניין. 

האחרון שאמר שהוא מסכים הוא הניצע.

הצעה וקיבול
הצעה
סעיף 2 לחוק מגדיר מה היא 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". 

כלומר הצעה צריכה לכלול 3 רכיבים כדי שתחשב חוקית:

1. פניה של אדם לחברו – למישו.
2. פניה צריכה להעיד על גמירת דעתו של המציע להתקשר עם הניצע בחוזה. – הרכיב עוסק ברצינות של הפניה. באה מתוך כוונה ורצון אמיתי לכרות חוזה. וזה כולל גם את הכוונה ליצור יחסים משפטיים אבל זה מעבר לכך. פה מדובר כבר על כוונה רצינית, אחרי בדיקה מעמיקה של התנאים וכו'.
3. הפניה צריכה להיות מסוימת – מתייחס לרמת הפירוט של החוזה, ומכילה כמה שיותר פרטים. רמת הפירוט היא כזו שאם הצד השני יגיד כן – יהיה חוזה. 
מה קורה אם אחד הרכיבים לא מתקיים – אין הצעה. מה כן יש? פניה שאיננה הצעה. 

פניה שהיא איננה הצעה יש לה חשיבות – כי היא פניה שנועדה ליצור יצירת יחסים משפטיים  - יש לכך השלכות אחרות. זה חלק מהמו"מ בכריתת החוזה. 

קיבול – 

סעיף 5 לחוק מגדיר מהו קיבול:

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

גם כאן ישנם שלושה רכיבים – מקבילים לרכיבי ההצעה
1. הודעה – החצנה של הרצון של הניצע כלפי המציע, 
2. ההודעה תעיד על גמירת דעתו של הניצע
3. לפי ההצעה – הסכמת הניצע, הקיבול, יחפוף באופן מלא ומדויק את פרטי ההצעה. 
בשיעור הבא: מה זה גמירת דעת (של המציע והניצע)

מה הדרישות של ההצעה המסוימת?

לקרוא – פס"ד נושא 4 בסילבוס – כריתת חוזה – העדה על גמירת דעת. סעיף 1 - זנדבק נ דנציגר.

12.08.10

מרכיבים של הצעה וקיבול
שני מרכיבים:

העדה על גמירת דעת
פנייתו של המציע על מנת שהיא תחשב להצעה צריכה להעיד על גמירת דעתו של המציע וגם הודעתו של הניצע על מנת שהיא תחשב כהודעת קיבול. בפס"ד זנדבק נ' דנציגר – השופט שמגר בודק האם נכרת חוזה, עולה כי נכרת חוזה. המכתב היתה הצעה והתשובה לו היתה קיבול. פס"ד ניתן ב-1976, כלומר בית המשפט מודע לחוק החוזים, שכן הוא נחקק ב-1973.

עפ"י השופט שמגר בפס"ד זה גמירת דעת – היא הכוונה ליצירת יחסים משפטיים
הפסיקה המאוחרת יותר שהסתמכה על ספרות משפטית, קובעת שהכוונה ליצור יחסים משפטיים היא תנאי סף, אך לא מעידה על גמירת דעת. כלומר, רק אם בסופו של תהליך החוזה ייחתם אז תהיה כוונה ליצור יחסים משפטיים. גמירת דעת מכוונת לאותה נקודת זמן שבה המציע החליט/התכוון/גמר בדעתו שבהתייחס לזמן הזה, לתנאים הללו, לניצע, בהינתן כל התנאים, אם הניצע יגיד כן – מבחינתו ייכרת חוזה. אך האם זה תנאי למו"מ? לא. בשלב זה אפשר לומר שיש כוונה ליצור יחסים משפטיים, אבל אין גמירת דעת. 

כלומר: לא יכולה להיות גמירת דעת בלי כוונה ליצור יחסים משפטיים אבל יכולה להיות כוונה ליצור יחסים משפטיים בלי גמירת דעת. 

אותו דבר גם מבחינת הניצע. מרגע שהודעת הקיבול שלו תגיע לידיעתו של המציע, יש מוכנות לחוזה. 

גמירת דעת היא הרבה יותר קונקרטית מכוונה ליצור יחסים משפטיים שהם כלליים יותר.

דעתו של שמגר עברה אבולוציה עם הזמן.

החוק אומר שדעתו של המציע ושל הניצע צריכה להעיד על גמירת דעתו. אנו מדברים על כוונה/רצון ואין לנו כלי למדוד את זה. כמובן ששאלת גמירת דעת עולה רק כאשר יש סכסוך. אם אין סכסוך אין בעיה. 

החוק מודע לכך ואומר שלא מעניין אותי גמירת דעת אלא העדה על גמירת דעת. האם יש סימנים חיצוניים שמעידים על מצב נפשי פנימי של גמירת דעת. נובע משתי סיבות:

1. בגלל קושי הוכחתי. 
2. מדובר במו"מ בין שני צדדים, לא אדם עם עצמו ולכן יש פה שאלה של הסתמכות. הצד השני יכול לקלוט מה שהוא יכול לקלוט בחושים מתוך סימנים חיצוניים, אין לו דרך להיכנס למחשבתו של המציע ולהיפך.
לכן בודקים סימנים שמעידים על גמירת דעת.

סימנים שמעידים על גמירת דעת – אין רשימה או נוסחה:

1. סימנים שמתרחשים במעמד הכריתה – למשל: יש נוהג לחתימה על חוזה כשמדובר בעסקת מקרקעין. (וגם כאן בית המשפט קבע שזה לא בהכרח אומר שאם היתה חתימה זה מעיד על גמירת דעת. אבל בחוזים אחרים שלא נהוג לגמור אותם בחתימה אז לחתימה אין כ"כ משמעות) כלומר, יש מקרים שבהם נהוג לעשות פעולה מסוימת שאם בוצעה שני הצדדים מסכימים שהיתה גמירת דעת. או לדוג' אצל יהלומנים: אם יש לחיצת יד ואמירת "מזל וברכה" יש חוזה. 
2. סימנים מתוך התוכן עצמו – ככל שרמת ההצעה מפורטת יותר כך הדבר מעיד על רצינות המציע. ועל גמירת דעתו. 
3. סימנים שנובעים מהתנהגות הצדדים לאחר כריתת החוזה – בימ"ש העליון קבע שגם התנהגויות שלאחר כריתת החוזה יכולות להעיד מה היה מצבם הנפשי של הצדדים בעת הכריתה. זה שיש או אין גמירת דעת חודש אחרי החוזה זה לא מעניין אף אחד. צריך על סמך התנהגויות לפרש האם היתה גמירת דעת בעת הכריתה. כי היא רלוונטית רק בתוך חלון זמן מסוים – בתוך כריתת החוזה.
לקרוא את פס"ד 2 פרץ בוני הנגב. רק את שמגר
נשאלת שאלה האם צריך לבחון את גמירת דעתם של הצדדים לפי קנה מידה סובייקטיבי או אובייקטיבי. 

אם המבחן הוא מבחן אובייקטיבי – כלומר איך הסיטואציה מצטיירת כלפי חוץ -  זה כמובן עלול ליצור קשיים. 

הפסיקה ריככה במידה מסוימת את המבחן האובייקטיבי. אמרה שזה אומנם מבחן אובייקטיבי אבל יש בו סוג של סובייקטיביות. כ
כלומר בפס"ד פרץ בוני הנגב בוחבוט היה בעלים הרשום של דירה בדרום, אבל הבן ניהל מו"מ עם פרץ בוני הנגב כדי למכור להם את הדירה. בסוף התהליך הבטיח שהאבא יבוא לחתום. האבא לא הבין במה מדובר לא ידע קרוא וכתוב, אלכוהוליסט וכו'. הבין רק שהוא צריך להגיע לאנשהו לחתום על משו. אח"כ נוצרה מחלוקת בין הבן לפרץ והבן חזר בו מכוונתו למכור את הדירה. פרץ הזמינו את האב למשרדי החברה, ללא ידיעתו של הבן, החתימו אותו על החוזה, נתנו לו מקדמה ושלחו אותו הביתה. האם היתה גמירת דעת?

השופט שמגר: יש מקרים חריגים שבהם בית משפט רשאי לדון ביוזמתו בטענה שלא נטענה ע"י הצדדים, בניגוד לשני השופטים שהתנגדו לדון בטענה שלא עלתה ע"י הצדדים.

שמגר אמר שהמבחן הוא אובייקטיבי לגבי גמירת דעת. אם היינו מעמידים מישהו מחוץ למשרד בעת חתימת האב היו רואים מישהו מבוגר חותם על מסמך, מקבל המחאה וכו' אלו סימנים אובייקטיביים לגמירת דעת. אך שמגר אומר שהשאלה היא איך אדם סביר שמכיר את כל העובדות כמו הצד השני (פרץ בוני הנגב) היה מפענח את הסימנים האלו. כלומר לא איך אדם סביר שמנותק מהסיטואציה מנתח את הסיטואציה אלא איך אדם סביר שעומד בתוך הנעליים של הצד השני מנתח את הסיטואציה. הנציגים של פרץ ידעו שהאדם לא יודע קרוא וכתוב, וכל מה שהוא יודע זה שהבן רוצה שיחתום על משו. אותנו מעניין אדם אובייקטיבי סביר שהכיר את כל הסיטואציה. אדם זה היה חושב שאדם כזה שחתם על המסמך לא מעיד על גמירת דעתו על מכירת דירה. אולי על משו אחר, קטן יותר. 

לכן נקבע שהמבחן יהיה אובייקטיבי שמכיל בתוכו ידיעות סובייקטיביות שיש לצד השני. כי אם לא כך, יהיו מצבים שבהם תהיה העדה חיצונית על גמירת דעת ואז נכרת חוזה גם אם בדיעבד התברר שהמציע לא גמר בדעתו. 

פס"ד בראשי – חוזר על עמדתו של שמגר בפרץ בוני הנגב – אדם עמיד בשם זלמן בראשי, היה נשוי פעמיים, היה לו ילד אחד מאשתו השניה וכמה מאשתו הראשונה. עשה צוואה שבה הוא הוריש את כל רכושו לכל ילדיו בחלקים שווים. אח"כ עשה צוואה נוספת שבה הוריש את כל רכושו רק לאישה השניה ולבנה. ואחרי הצוואה השניה הוא חתם על חוזה מתנה שבו נותן את כל רכושו במתנה לבין מנישואיו השניים ולנכד מנישואיו הראשונים. הוחלט כי הצוואה השניה תקפה, אך האם חוזה המתנה תקף? 

מסתבר שבזמן חוזה המתנה היה בראשי בן 87, במצב של דמנציה, היו לו "איים של צלילות" (כלשון פס"ד), אבל מעולם לא הוכרז פסול דין. יום אחד הבן והנכד אספו אותו, לקחו אותו לפינת רחוב, והחתימו אותו על חוזה המתנה. בימ"ש צריך להחליט האם חוזה המתנה תקף והאם היתה גמירת דעת או לא. מסתמכים על מה שקבע שמגר בפרץ בוני הנגב: מה היה חושב אדם סביר שמכיר את הסיטואציה? 

כלומר המבחן להעדה על גמירת דעת: הוא מבחן אובייקטיבי אבל מערב בתוכו יסודות סובייקטיביים, כלומר זה אדם שעומד לרשותו כל הידע משני הצדדים לעסקה.

מתי צריכה להתבצע העדה על גמירת הדעת?

בפניית המציע ובהודעת הקיבול של הניצע. החוק אומר שהחוזה נכרת בדרך של הצעה וקיבול. המודל שעמד לנגד עיני מחוקק חוק החוזים באותו זמן: שהמציע נמצא במקום אחד והניצע במקום אחר. (כמובן שהיום חוזים נכרתים גם במעמד שני הצדדים, סביב אותו שולחן.
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נניח שמתנהל מו"מ באמצעות חילופי מכתבים בדואר, ומהרגע שהמציע שולח את ההצעה עד שהניצע מקבל עוברים שלושה ימים. ונניח שהניצע לא בהכרח אומר כן ברגע שמקבל את ההצעה, ועל כן עוברים עוד 3 ימים, אחרי 3 ימים שולח את מכתב הקיבול. ולמכתב לוקח עוד 3 ימים להגיע למציע. לפי החוק – הזמן בו נכרת החוזה הוא ברגע שהודעת הקיבול נמסרת למציע (כוכב שלישי) החוק קובע שהמציע גם אם שלח הצעה יכול להתחרט עד (וזה תלוי בחלק מסוים של ההצעות) לרגע שההצעה הגיעה לניצע, ישנם סוגים אחרים של הצעות בהן נקודת החרטה של המציע היא עד הרגע שבו הניצע שולח את הודעת הקיבול (כוכב שני). כלומר בחלק מההצעות לפי הדוגמא שלנו המציע יכול להתחרט בסוג מסוים של ההצעות תוך 3 ימים ובהצעות מסוג אחר תוך 6 ימים. ברגע שהקיבול הגיע למציע הוא כבר לא יכול להתחרט. 

הניצע יכול גם להתחרט על הקיבול עד לרגע שהודעת הקיבול נמסרת למציע (כוכב שלישי) כלומר עד לרגע כריתת החוזה. 

כלומר חלון הזמן שבו צריכה להתקיים גמירת הדעת של המציע היא מרגע שהוא שלח את ההצעה ועד לרגע שבו לפי החוק הוא לא יכול להתחרט.

מה קורה כאשר אחרי נקודת האל חזור המציע מתחרט – בעיה שלו. 

מסוימות
ההצעה צריכה להיות מסוימת כדי לכרות את החוזה- והיסוד המקביל לזה בהודעת הקיבול: "לפי ההצעה" – כלשון החוק. כלומר חפיפה מוחלטת בין תנאי ההצעה לקיבול. לפי החוק, ובניגוד ליסוד העדה לגמירת דעת, דרישת המסוימות מתקיימת רק לגבי ההצעה. לגבי הקיבול הדרישה היא שהקיבול רק יחפוף את ההצעה. קיבול שיש בו תוספת, הגבלה או שינוי אחר לעומת ההצעה – כמוהו כהצעה חדשה (סעיף 11). כיון שבאופן מעשי נכרתים חוזים גם סביב אותו שולחן ואין הפרשי מרחק וזמן  - אז הרבה פעמים בית המשפט בודק אם החוזה מסוים מספיק. 
הצעה מסוימת: הצעה מספיק מפורטת. רמת הפירוט צריכה להיות ברמה שאנו יודעים במדויק על מה אנו חותמים. 

מה הכוונה: "כדי לכרות את החוזה..." החוק לא אומר כמה פרטים צריכה להכיל ההצעה. החוק הוא נוסחא עמומה וצריך לראות את הפסיקה. 

בזנבדק נ' דנציגר – שמגר שואל מה המשמעות של מסוימות? הוא קודם שולל: ההצעה לא צריכה להיות כליל השלמות. אין צורך שהיא תכלול את כל הפרטים עד לאחרון שבהם על מנת שתחשב כהצעה, כיון שאם זו היתה הדרישה אף אחד לא היה עומד בה. אז מה כן? גם, נוסחה עמומה – אומר שצריך להיות בהצעה מספיק פרטים כדי שאפשר יהיה להבין מתוכם את מהות העסקה, והיקפה.  

כלומר כל סוג חוזה ורמת המסוימות שנדרשת ממנו: לדוג' חוזי מכר הפסיקה המודרנית קבעה שמספיק שיש את מהות החוזה (זה בכל חוזה, איזה סוג חוזה? חוזה מכר, משכון וכו') את זהות המוכר והקונה, זהות הממכר, המחיר. אלו הפרטים הגרעיניים ביותר ובלעדיהם אי אפשר. ברור שיש סוגי חוזים אחרים שרמת הפירוט הרבה יותר גדולה, כמו חוזה שכירות, מועד כניסה לבית, ליקויים ותיקונים בדירה, מי נושא בנזקים וכו'...

לדרישת המסוימות שני תפקידים:

1. אחד הסימנים לגמירת דעת היא רמת המסוימות/הפירוט. כלומר, אם מתקשים להוכיח גמירת דעת בודקים עד כמה החוזה היה מפורט וזה סימן לרמת הרצינות
2. מסוימות הוא אחד מתוך שני היסודות שבלעדיהם לא מתקיים חוזה: גמירת דעת ומסוימות. 
במילים אחרות המסוימות משחקת תפקיד משני בהוכחת גמירת הדעת ותפקיד ראשי כיסוד מרכזי שבלעדיו לא נכרת חוזה. 

כל שיטת משפט בוחרת לה את היסודות שחייבים להתקיים כדי שיהיה חוזה. לדוג' במשפט האנגלי אם אין תמורה אין חוזה. אבל שם התמורה היא סמלית לחלוטין, וטכני.  

המשפט הישראלי בחר בשני אלה (גמירת דעת ומסוימות) מדוע? כי הם משקפים את עקרון חופש החוזים. יש לו שתי משמעויות:

1. החופש והחירות להתקשר בחוזה או לא
2. החופש לעצב את תוכן החוזה כפי שאני רוצה.
בין שני יסודות אלו מתקיימים יחסי גומלין מסויימים:

1. יסוד המסוימות יכול להשליך על מסקנתו לקיום של גמירת דעת
2. הפסיקה אומרת שלא רק שככל שיש יותר פרטים כך יש גמירת דעת, אלא מתקיים גם קשר הפוך – ככל שיש יותר סימנים שיש העדה על גמירת דעת כך בתי המשפט מוכנים להיות ליברליים יותר לגבי דרישת הפירוט. 
מה עושים אם חסרים פרטים בחוזה? השלמה נורמטיבית. כאשר קבעו שהחוזה תקף כי היתה העדה על גמירת דעת ורמת המסוימות מקימת את המינימום הנדרש הרבה פעמים עולה הצורך להשלים פרטים חסרים. כלומר משלימים באמצעות מנגנוני השלמה שקבועים בחוק ובפסיקה. 

מנגנון ההשלמה של החוק מגיע בלית ברירה. הצדדים רצו והתכוונו לעשות חוזה, נכבד את רצונם, אך בגלל הם לא העלו בדעתם נושא מסוים לא מבטלים את החוזה אלא משלימים אותו. 

המנגנונים להשלמת חוזה
1. מנגנון השלמה חוזי – פרי הסכמת הצדדים. נמצא אצל צדדים מתוחכמים. ודווקא הם ערים למצב בו החוזה לא משלים את כל מה שצריך בחוזה. לכן בונים מנגנון שבאמצעותו ישלימו את הפרט שחסר. אך לא כתוב איך ישלימו את החוזה. ברגע שהפרט החסר הוא פרט שמנגנון כזה נועד להשלים אז ישתמשו בו. 
2. עקרון הביצוע האופטימאלי – נמצא בפסיקה ולא בחוק. דוג' – ערכתי חוזה עם מישו שיש לו שתי דירות למכירה. החוזה היה מפורט מאוד. אך לא ציינו איזה משתי הדירות. אם הגענו להסכמה יופי. נניח שהמצב הוא כזה שאחד הצדדים (הקונה) מאוד מעוניין בחוזה, והצד השני (המוכר) לא אכפת לו. ברגע שהקונה אומר לו – תן לי את אחת מהן, לא משנה לי איזו, אי אפשר לטעון לחוסר מסוימות. לא תמיד אפשר להפעיל את המנגנון הזה, אלא רק במקרה שיש טווח של אפשרויות שונות, ושאחד הצדדים מוכן לוותר ונותן לצד השני את הזכות להחליט לגבי החלופה האופטימאלית מבחינתו. 
3. נוהג בין הצדדים – סעיף 26 – צריך שיהיו התקשרויות דומות קודמות ביניהם. 
4. נוהג כללי – על חוזים מאותו סוג. בענף שבו אנו מתעסקים בודקים את אותו סוג של חוזה
5. השלמה נורמטיבית באמצעות סעיפי חוק – יש המון סעיפים בחקיקה שמאפשרים השלמה בחוזה. גם בחקיקה של דיני החוזים הכללים וגם בחקיקה של דיני החוזים המיוחדים. לדוג': סעיף 41 לחוק החוזים הכללי: אם לא הוסכם מתי צריך למסור את הסחורה אז התשובה היא זמן סביר לאחר כריתת החוזה. סעיף 45: 
בכל ההשלמות מדובר בהשלמות של חוקים דיספוזיטיביים. 

סדר הנ"ל לא אקראי. בית המשפט צריך לעבוד לפי סדר קדימויות. ההיגיון בסדר הוא שהמנגנון הראשון עובד על הרצון הקונקרטי של הצדדים, המנגנון השני עובד על עיקרון הויתור ורצון הצדדים, נוהג פרטי כבר מבוסס על השערה והסתברות, מניחים שהצדדים כבר התקשרו ביניהם בעבר, אז סביר שינהגו באותו אופן שנהגו בפעמים הקודמות – אבל אין לנו וודאות. אנו רק משערים שינהגו אותו דבר מאשר ינהגו פתאום אחרת. ואם אין נוהג כזה בין הצדדים הולכים לבדוק איך הרוב נוהגים באותו מצב, וגם אם זה לא מתקיים – משלימים את החוזה באמצעות החוק.

מתחילים מהדבר הכי קונקרטי – על רצונם של הצדדים ולאט לאט הולכים ומתרחקים. 

לקרוא פרץ בוני הנגב – שמגר
בנושא 5 – 4-5 

בנושא 6 – 5, ואח"כ 2

19.08.10

בהמשך למסוימות:

במהלך השנים חל שינוי בפסיקה בסוגית המסוימות. השינוי בא לידי ביטוי בגישה מרוככת יותר, גישה שמסתפקת בפחות פרטים ומגלה נכונות גדולה יותר להשלים פרטים. בפס"ד ישנים עד אמצע שנות ה-70 הגישה של בימ"ש העליון היתה גישה קשוחה ומחמירה יחסית שהקפידה על כמות גדולה של פרטים, כמו פס"ד אברהם נ' חבאזה. 

גישה זו לקראת סוף שנות ה-70 משתנה (בא לידי ביטוי באופן מובהק בפס"ד מן שקד) – גישה זו שמה דגש רב יותר על שאלת גמירת הדעת. אם בימ"ש משתכנע שהיתה כוונה לכרות חוזה מצד שני הצדדים ושישנה גמירת דעת בימ"ש מוכן להסתפק ברמת פירוט נמוכה יותר ולעשות מאמץ גדול יותר להשלים פרטים חסרים. זו הגישה המודרנית שהיא פחות פורמליסטית ויותר מהותית. 

מדוע חל שינוי בדעתו של בית המשפט העליון?

1. שינוי תפיסת עולם משפטית שחל בכל העולם המערבי ולא רק אצלנו. 
2. תפיסה שזונחת את הגישות הפורמאליות והולכת יותר לגישות המהותיות.
3. שינויים פרסונאליים בהרכב בית המשפט העליון – הדור הוותיק עזב את בית המשפט ונכנס במקומו דור צעיר ונמרץ.
פס"ד רבינאי (פס"ד מכונן) אומר ברק שכדי שיהיה חוזה צריך מסוימות וגמירת דעת שזהו היסוד הדומיננטי. בית המשפט צריך להיות משוכנע שהיתה העדה על גמירת דעת, ואם ישנה גמירת דעת צריך שתהיה מסוימות, אבל גם לא באופן מושלם, אפשר שיהיו חסרים פרטים שאותם אפשר להשלים.

הגישה המודרנית אומרת שאם יש העדה על גמירת דעת רק אז בודקים את היסוד השני מסוימות.

בפס"ד דור אנרגיה – מדגישים את אותה גישה 

סוגית גמירת הדעת היא לא פשוטה בכלל. בימ"ש מחוזי הגיע למסקנה שלא היתה גמירת דעת. ובימ"ש העליון הגיעו למסקנה הפוכה. גמירת הדעת נבדקת ע"י מכלול של נסיבות, אם יש את כולם אז אין בעיה, אבל אם חסרים מרכיבים כאן הבעיה. 

בפס"ד הנ"ל הנסיבות שהראו על גמירת דעת היו: שהצדדים אישרו שהמסמך האחרון לא יבוצעו בו שינויים, כלומר מעכשיו זה המסמך המחייב, ניהל מו"מ עם חברת דלק אחרת וויתר על זה.

ומצד שני היו סימנים הפוכים, למשל: הצדדים נמנעו מלחתום על זה, רק עו"ד חתמו, דבר נוסף: על המסמך היה כתוב שזה בסיס להסכם, בימ"ש העליון פירש זאת כמשהו טכני לחלוטין, בניגוד לבימ"ש המחוזי. אחרי שבימ"ש העליון השתכנע שהיתה גמירת דעת הוא עובר לשאלת המסוימות, ורואה שיש מספיק פרטים אך גם שורה של פרטים חסרים, שהוא משלים אותם אח"כ. לדוג': חסר תסריט שמתאר את שטח התחנה. בימ"ש העליון אומר שזו לא תחנה חדשה אלא תחנה שעבדה שנים רבות, וברור שהמו"מ היה על תחנה קיימת ואין צורך בתיאור המקום. או למשל רשימת הציוד: איזה ציוד דור אנרגיה צריכה לספק למפעיל התחנה. בימ"ש אומר שיש כמה דרכים להסביר זאת: 

פרשנות – שוב, התחנה קיימת המצב יישאר כמו שהיה
השלמה – עיקרון הביצוע האופטימאלי - ראשית יש לזכור כי את הציוד היתה אמורה לספק דור אנרגיה והצדדים היו מסכימים על היקף הציוד, וגם מדובר בפרט שניתן להשלימו עפ"י חוזים מאותו סוג. 

הערה על פס"ד בית הפסנתר 

מדובר על הסכם פשרה שנעשה בבית משפט במסגרת תביעה. בית הפסנתר הגיעו להסכמה שהם משאילים פסנתר לרשות השידור בתמורה לכתובית בסוף השידור. בסופו של דבר רשות השידור החליטו לא לשדר את התוכנית. 

רשות השידור הוא גוף ציבורי ולכן מיוצגת ע"י הפרקליטות ששלחה מתמחה. בימ"ש הציע פשרה והצדדים הסכימו. הפשרה היתה שרשות השידור מתחייבת בעתיד לתת זמן שידור זהה כמו ל"כלי זמר" וכן שרשות השידור מתחייבת לשלם סכום כסף כלשהו לבית הפסנתר. רשות השידור לא היתה מרוצה מההסכם שהגיע אליו המתמחה. הם רצו לבימ"ש לבטל את הסכם הפשרה. הם העלו טענות משונות – כמו כפייה. מי כפה??? טענה לא רצינית, השופטים לא כופים כלום. 

בימ"ש המחוזי קבע שוודאי לא היתה כפייה ושום טענה אחרת אבל היתה בעיה במסוימות של החוזה – כמה זמן רשות השידור צריכה לנהוג בשוויון בין חברות שונות. הדבר הגיע לבימ"ש העליון שקבע שפס"ד הוא נכון והסכם הפשרה תקף. 

הדבר המעניין בפס"ד הוא עמדות השופטים בתיק:

השופטת דורנר הביעה את עמדתה וכך גם השופטת בייניש, והשופט השלישי (שאני לא זוכרת את שמו...:) כתב אני מסכים אחרי דעתה של דורנר מה שאומר שישנו רוב לשופטת דורנר. 

דורנר אומרת שחד משמעית היתה גמירת דעת, ולגבי המסוימות? אומרת שבמשפט המודרני דרישת המסוימות איבדה מחשיבותה.

השופטת בייניש אומרת אין דבר כזה, המסוימות אכן רוככה אך היא לא נעלמה. גמירת דעת ומסוימות הם שני יסודות חשובים בחוזה, צריך לבדוק את שניהם, ולכאורה היא בדעת מיעוט.

האם דעתה של דורנר שינתה את ההלכה בגלל שהיא דעת רוב? לא! פס"ד שבאו אח"כ חזרו לנתיב הרגיל של רבינאי ודור אנרגיה, יסוד הראשי הוא גמירת דעת, יסוד פחות חשוב אך הכרחי הוא מסוימות. 

הצעה וקיבול – פירוט סעיפי החוק
המודל מבוסס על ההנחה שבין הצדדים יש פערים של מרחק וזמן. וכל פעם שנדבר על סעיפי החוק יש להניח שיש פערים זמן ומרחק, כי ברגע שההסכם מתבצע סביב אותו שולחן יש סעיפים שמתייתרים.

הסיבה שהמודל הוא כזה היא שכשכתבו את חוק החוזים הפרק הראשון שלו מתבסס על אמנה בינלאומית. ואימצו אותו לתוך חוק ישראלי פנימי. 

סעיף 2
"פנייתו של אדם לחברו היא בגדר הצעה אם...הפניה יכול שתהיה לציבור"

אפשר שתהיה פניה אבל שלא תחשב הצעה. זה תחילתו של מו"מ. זו הזמנה להציע הצעות. כדי שפניה תהפוך להצעה היא חייבת לקיים את שני היסודות: גמירת דעת ומסוימות. 

הפניה יכולה להיות גם לא לאדם ספציפי אלא גם לציבור. כמו שיש פניות לציבור שהן לא הצעה. הפניה יכולה להתבצע בהרבה דרכים: בעיתונות, מכרז, תקשורות, עמדת קפה, חניון, דוכן בשוק, מתי פניה לציבור היא הצעה ומתי לא?

כשהיא מעידה על גמירת דעת והיא מסוימת. הקושי הוא לפענח אם היתה גמירת דעת או לא.

פניה לציבור במכרז – הצעה או לא? – לא הצעה. מדוע?.

1. מפני שברוב המקרים במכרז פרט מאוד מהותי חסר – המחיר
2. די ברור שבעל המכרז מעוניין לקבל הצעות והוא זה שישכלל את הפרמטרים השונים ולהחליט למי הוא נותן את הזכייה, משמע אין גמירת דעת. 
אותו דבר במכירה פומבית. בד"כ הכרוז מחכה לקבל מחירים מהקהל, מי שזורק מחיר הוא המציע, ומנהל המכירה הוא הניצע, ואם מנהל המכרז מסכים זהו קיבול. כולם מבינים שהמחיר שצועק איש מהקהל זוהי הצעה – בהתחשב בסיטואציה, המחיר נאמר לאחר שהאיש מהקהל ידע את כל התנאים והפרטים של המוצר. 

סעיף 3 
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סעיף קטן א - הצעה רגילה:
"המציע רשאי לחזור בו מן ההצעה בהודעה לניצע, ובלבד שהודעת החזרה נמסרה לניצע לפני שנתן הודעת קיבול"

בנקודת זמן מסוימת נכנס שיקול נוסף – שיקול של הצד האחר. שכלפיו מופנית ההצעה, בשלב מסוים נוצרת הסתמכות מסוימת של צד ב על ההצעה. החוק נוקט גישת ביניים שלפיה המציע מכח עקרון חופש החוזים מציע ואפילו יכול להתחרט עד לנקודה מסוימת שבא מאפשר החוק, במקרה של סעיף זה – בכוכב השני.

נקודת ההסתמכות (על סמך הדוג' של ה-שלושה ימים) היא ברגע שהניצע שלח את הקיבול, כלומר, המציע יכול להתחרט עד לרגע שבו הניצע נתן הודעת קיבול.

סעיף קטן ב - הצעה בלתי חוזרת:
"קבע המציע שהצעתו היא ללא חזרה או שקבע מועד לקיבולה אין הוא רשאי לחזור בו ממנה לאחר שנמסרה לניצע". (כוכב ראשון). אם ההצעה הגיעה כבר לניצע – בעיה שלו – המציע לא יכול להתחרט. 

הצעה בלתי חוזרת – שני תנאים:

1. שהמציע קובע במפורש שזו הצעה בלתי חוזרת.
2. כשהמציע קובע מועד לקיבול ההצעה. 

המציע רשאי לחזור בו מן ההצעה בהודעה לניצע ובלבד שהודעת (החרטה) החזרה נמסרה לניצע לפני שנתן הודעת קיבול. (כוכב ראשון)

ההחלטה אם יכרת החוזה היא רק בידי הניצע. המציע ידיו כבולות – בשני המקרים. 

נווה ים נ' יעקובסון – 

כשהחברה סירבה לקבל את הקיבול אמר בית המשפט – לא – אי אפשר. אם המציע מנסה לחזור בו מההצעה אחרי שחלף המועד הרלוונטי ההצעה שלו נשארת תקפה והניצע יכול לבצע קיבול.

במקרה זה המועד הרלוונטי חלף ועל כן הצעה עדיין בתוקף.

סעיף 4

האם ההצעה קיימת לנצח? לא – הצעה פוקעת כאשר:

1. המציע ביטל את ההצעה במועד – לפני שהיא נמסרה לניצע (בהצעה בלתי חוזרת) או לפני שניצע אישר את הקיבול (בהצעה רגילה)
2. ההצעה פוקעת כשדחה אותה הניצע או עבר המועד לקיבולה
1. אם אין מועד – הזמן הוא זמן סביר, פוקעת מעצמה
2. כשהניצע דוחה אותה – 
הסעיף מתכוון לומר ההצעה תפקע כשהניצע דוחה את ההצעה או כשחלף הזמן הסביר – לפי המוקדם מביניהם. אם הניצע דוחה את ההצעה עוד לפני שפקע הזמן  - ההצעה פוקעת.
אפשר למסור הודעת דחייה בכל דרך סבירה. 

הודעת דחייה לא חייבת תמיד להיות מפורשת. 

גם שינוי של ההצעה מהווה בעצם דחייה של ההצעה והצעה חדשה (סעיף 11) 

בפס"ד נווה עם נ' יעקובסון – יעקובסון במהלך הישיבה ניסה לשנות כמה פרטים ולבסוף אמר "אין לי את הכסף" קם והלך. ואז התעוררה השאלה (הרי זו היתה הצעה בלתי חוזרת) וגם לא עבר המועד של תוקף ההצעה, לכן ההצעה עוד בתוקף, אך מר יעקובסון דחה את ההצעה – אז ההצעה פוקעת. למה לא לומר שבמקרה הזה יעקובסון דחה את ההצעה?

לא כל ניסיון מצד הניצע לשנות את תנאי ההצעה צריך להתפרש בהכרח כדחייה. וזה נכון רק לגבי הצעה בלתי חוזרת. מפני שבהצעה רגילה נניח שהמציע מציע הצעה רגילה לניצע והניצע מתחיל לברר אם יש אפשרות לשנות את תנאי ההצעה, אם המציע רוצה לראות בכך דחיית ההצעה אפשר לאפשר לו. כי ממילא אם הניצע לא נתן הצעת קיבול המציע יכול לבטל. 

אבל בהצעה בלתי חוזרת לניצע יש טווח ביטחון שבו הניצע יכול לחשוב על ההצעה מבלי שהמציע יתחרט פתאום. 

כלומר הניצע צריך לומר במפורש שהוא דוחה את ההצעה. 

מפס"ד זה עולה שכאשר מדובר בהצעה בלתי חוזרת אנו צריכים דברים ברורים לדחייה ולא רק גישושים, וההנחה שלנו צריכה להיות שהוא עדיין מעוניין בה.

3. ההצעה פוקעת כשמת המציע או הניצע – או שמת מוות פיזי או מוות משפטי כמו פסול דין. הכל לפני מתן הודעת קיבול. בשני סוגי ההצעות. אם הניצע שלח הודעת קיבול אבל עדיין לא הגיעה למציע ואחד מהם מת או הפך לפסול דין החוזה קיים!
סיכום, המציע בתוקף עד ש:

1. המציע מתחרט ובלבד שהודעת החרטה מגיעה אל הניצע בזמן.
2. הניצע דחה את ההצעה.
3. גם אם המציע לא חזר בו בזמן וניצע לא ענה  - ההצעה תתפוגג מעצמה
4. כשקורה מאורע מפתיע – מות אחד הצדדים לפני שניתנה הודעת קיבול. 
סעיף 5

קיבול:

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

כלומר:

1. הקיבול צריך להעיד על גמירת דעתו של הניצע
2. ולחפוף באופן מלא להצעה.
המציע קובע את דרך הקיבול. אם קבע דרך קיבול – זו הדרך. אם לא קבע את דרך הקיבול? לפי סעיף 5 אזי הקיבול הוא בהודעה. זו ברירת המחדל. 

הקיבול הוא בהודעה שנמסרה למציע. כלומר הקיבול מושלם רק כשהוא נמסר למציע. וכל עוד שהודעת הקיבול לא הגיעה למציע יכול הניצע להתחרט. 

סעיף 6
סימן קטן א
לא תמיד הודעת הקיבול צריכה להיות בהודעה, אלא אפילו בהתנהגות. הקיבול יכול להיות במעשה לביצוע החוזה או בהתנהגות אחרת אם דרכים אלו של קבול משתמעות מההצעה. ברוב ההצעות לציבור דרך הקיבול המשתמעת הם בהתנהגות. 
בנוסף אומר סעיף 6 – בסעיף 3א ו4(2) התנהגות כאמור דינה כדין מתן הודעת קיבול.

בסעיפים אלו יש חשיבות להודעת הזמן עד מתי אפשר לתת הודעת קיבול. 

כיוון שבסעיף 6א אומר החוק שבמקום מתן הודעת קיבול הקיבול יכול להיות בהתנהגות השאלה המתבקשת היא מהו מתן הודעת קיבול. איך מיישמים את סעיפים 3א ו4(2) – כשהקיבול הוא בהתנהגות? יש את הדרך הפשוטה שבה הניצע מתנהג בהתאם לבקשת ההתנהגות של המציע. אז מהי נקודת האל חזור של הניצע אם הקיבול הוא בהתנהגות? אומר הסעיף שההתנהגות היא שוות ערך כמתן הודעת קיבול.

אם ההתנהגות היא נקודתית – אז זה ברור – עד לאותו רגע של התנהגות הניצע יכול לחזור בו ואחרי זה כבר לא, אבל מה קורה כאשר ההתנהגות היא ממושכת?

אם הקיבול צריך להיות בהתנהגות אז ההתנהגות היא שוות ערך להודעת קיבול זה דבר פשוט כשההתנהגות היא קצרת מועד ונקודתית, ולהיות דבר מורכב כאשר ההתנהגות היא ארוכה ומסובכת.

סימן קטן ב
שתיקת הניצע היא התנהגות שאינה מהווה קיבול. סעיף 6א אומר שהמציע יכול לקבוע גם התנהגות כהצעת קיבול אך סעיף 6ב מסייג: המציע יכול לקבוע את דרך הקיבול אך הוא לא יכול להתנות ששתיקה תחשב כקיבול, אתה לא יכול לאלץ מישהו להגיב על כל הצעה. סעיף זה נועד להגן על אינטרסים של קונים. נועד להגן על קונים למנוע תגובה להצעה שהם לא מעוניינים בה. 

עכשיו מסייגים את הסייג:  

סעיף 6ב עובד כאשר מי שטוען אותו הוא הניצע. המציע לא יכול לטעון טענה ע"י סעיף זה -  המציע יהיה מושתק מלהסתמך על הסעיף.  

דבר נוסף – סעיף 6ב כמו רוב הוראות דיני החוזים הוא דיספוזיטיבי – כלומר אם הצדדים הסכימו מרצונם ששתיקה תיחשב כקיבול – הכל בסדר! – אז הסכמה קודמת מפורשת או משתמעת תופסת לפני הסעיף הנ"ל. כלומר אם הסכמנו ששתיקה תהווה כהודעה סעיף זה לא מתקיים.

שתיקה יכולה להוות קיבול אם זה נובע מהסכמת שני הצדדים מפורשת או משתמעת.

שתיקה לא תחשב כקיבול אם אחד הצדדים מציע שהיא תהווה קיבול.

סעיף 7 

בניגוד למצב הרגיל, עוסק במצב שבו קיבול נעשה בד"כ בשתיקה. 

"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"

כאשר מציע נותן הצעה שרק מזכה את הניצע ולא מטילה עליו שום חבות. ברגע שהיא מטילה עליו איזושהי חבות – זה לא סעיף 7. במצב כזה שתיקה תחשב לקיבול. מי שלא מעוניין צריך לומר אני לא מעוניין. מדוע? החוק צריך להיות יעיל ולכן רוב בני האדם כשנותנים בחינם לוקחים (אפילו שניים... ) ולכן אם רוב הציבור מעוניין הכלל הרגיל אומר שאין צורך שתגיד, אנו יודעים שאתה מעוניין, אך אם אתה בצד השני של המיעוט שטוען "שונא מתנות יחיה" אתה צריך להודיע לנו שאתה לא מעוניין. 

סעיף 7 מדבר על סוג של חוזה מתנה, אך מדבר על סיטואציות עסקיות.

סעיף 8א
"אין לקבל הצעה אלא תוך התקופה שנקבעה לכך בהצעה, באין תקופה כזו – תוך זמן סביר"

אם נקבעה תקופה למתן קיבול – אי אפשר לחרוג ממנה. אם חרגו – ההצעה לא בתוקף והמציע רשאי לא לקבל את הקיבול.

סעיף 9 

"קיבול של הצעה לאחר שפקעה כמוהו כהצעה חדשה" 
(כלומר: אם עבר הזמן, או מקרה מוות של אחד הצדדים, או דחיית ההצעה, או שהמציע חזר בו מבעוד מועד) 

המציע המקורי הופך לניצע וזכותו להסכים או לא להסכים.

סעיף 11

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

קיבול שיש בו שינוי גם הוא כמוהו כהצעה חדשה.

סעיף 10 

הניצע רשאי לחזור בו מהודעת הקיבול כל עוד הודעת הקיבול לא נמסרה למציע. כלומר הודעת החרטה של הניצע צריכה להגיע למציע לפני שהוא מקבל את הקיבול. 

אם החזרה מהקיבול והקיבול מגיעים ביחד אז החזרה מהקיבול תופסת. אם לא – הראשון שהגיע הוא התופס. 

כלומר אם הניצע מתחרט על הקיבול ששלח, השאלה מה מגיע ראשון אל המציע. אם הגיעה הודעת הקיבול קודם – נכרת חוזה. 

סעיף 8ב
עוסק במצב מורכב.

אם הניצע שלח את הודעת הקיבול מבעוד מועד אך מסיבה כלשהי ההצעה איחרה להגיע: אם למציע יש סיבה אמיתית עניינית לא להסכים לקיבול שהגיע באיחור – אדם כזה ימהר ליצור קשר עם הניצע ויאמר לו שהקיבול שלו לא רלוונטי – כי הגיע באיחור. כלומר השליטה על החוזה היא של המציע. אך אם לא פנה לניצע – אנו מניחים שלא קרה אסון – והחוזה נכרת. 

לקרוא – פרק 7 בסילבוס – 

סעיף 23 לחוק החוזים
סעיף 8 לחוק המקרקעין
פס"ד 5+6 – גרוסמן וקלמר.

פס"ד תשובה
ישנם שני שותפים בנכס מקרקעין (בר נתן מכר חצי מהשטח לתשובה) תנאי בחוזה המכירה היה שאם אחד הצדדים רוצה למכור את החלק שלו צריך קודם להציע לשני את הקניה של מחצית מהשטח.

ומי שרוצה צריך להודיע תוך 14 יום (הופך את זה להצעה בלתי חוזרת). בר נתן לימים רצה למכור את השטח שלו והודיע על כך לתשובה בתמורה ל-220,000 . תשובה טען שכל הצעה צריכה להגיע אליו בדואר רשום – כך הוחלט בהסכם השיתוף. בר נתן שלח. אך לאחר מכן התחרט כי היתה לו הצעה גבוהה יותר – 247,000. בר נתן מתחרט ומטלפן לתשובה ואומר לו, תשכח מההצעה הראשונה, תשובה אמר לו תשלח גם את ההצעה הזו בדואר רשום. הבעיה היתה שהמכתב הראשון יגיע בפער של יום מהמכתב השני.

תשובה מקבל את המכתב הראשון, מקבל את השני ושולח הודעת קיבול למכתב הראשון. מתעלם משיחת הטלפון וגם מהפקס שנשלח במקביל. הודעת הקיבול מגיעה לבר נתן ושניהם כביכול משחקים את המשחק. בר נתן מתעלם מהודעת הקיבול, מחכה ל-14 ומוסר לתשובה כי הוא לא קיבל הצעת קיבול להצעה השניה על כן מעביר את ההצעה למישהו אחר.

בימ"ש אומר: ההצעה היא הצעה בלתי חוזרת, לכן ברגע שהיא מגיעה לתשובה בר נתן לא יכול להתחרט. אמנם הם הסכימו שההצעות ישלחו בדואר רשום אך אם תשובה היה מסכים לקבל את ההצעה בטלפון בר נתן לא יכול היה לחזור בו. אך גם במשפט תשובה התעקש שכל שיחת טלפון לא נחשבת, וכל מה שנחשב זה דואר רשום. בימ"ש אומר שאפשר למסור כל הודעה מלבד הצעה וקיבול בכל דרך מלבד דואר רשום. אז ברגע שבר נתן התחרט בטלפון – זה תופס. החזרה מההצעה יכולה להיות גם בטלפון וגם בפקס ועל כן ההצעה הראשונה פקעה. ההצעה השניה גם כן פקעה כי תשובה לא הגיב עליה. 

מה היה קורה אם הסכם השיתוף ביניהם היה קובע שלא רק הצעה וקיבול יהיו בדואר רשום אלא כל ההודעות היו בדואר רשום.?? בפס"ד יש רמז לאפשרות כזו... המשך יבוא... (
26.08.09

כשבר נתן היה שולח את הדואר הרשום הראשון, והיא ההצעה הראשונה, בהנחה שהחזרה ממנה יכולה להיות רק בדואר רשום, אז ברור שהדואר הרשום הראשון היה מגיע קודם, ועל כן לא יכול היה להתחרט. 

מצד אחד שלמרות שמחינה פורמאלית עפ"י הכללים של סעיף 3 מכיוון שמדובר בהצעה בלתי חוזרת, כל עוד ההצעה לא הגיעה לתשובה הוא יכול לחזור בו, וכל עוד ההצעה הגיעה לתשובה הוא לא יכול לחזור בו. אם הצדדים כתבו שרק דואר רשום נחשב, הצדדים רצו שלמרות חילופי המסרים הם באמצעי קשר של דואר הם רצו להשוות את המצב המשפטי שלהם כאילו עומדים פנים מול פנים. ואם היו עומדים פנים מול פנים, בר נתן נתן הוצעה וזהו, הוא לא יכול לחזור בו, כי תשובה באותה שניה קיבל את ההצעה. כלומר הצדדים רוצים להתנות תנאים כאילו הם עומדים פנים מול פנים.

יש פה אינטרס ההסתמכות – אני מסתך על ההצעה ויודע שהיא בלתי חוזרת.

לפי סעיף 3 המציע יכול לחזור בו בשני מצבים:

1. בהצעה רגילה – אחרי שהניצע קיבל את ההצעה ועוד לפני שאישר אותה
2. בהצעה בלתי חוזרת – לפני שההצעה הגיעה לניצע
תום לב במו"מ
במצבים מסויימים, כשנמצאים במו"מ ארוך וממושך אנחנו לא מאפשרים לצד לחזור בו סתם, אלא אם יש לו טעם ענייני (שיקולי כדאיות זה שיקול ענייני, טיעון קפריזי לא מתקבל)

צורת החוזה
השאלה היא האם יש חובה לעשות את החוזה בצורה מסוימת? בכתב? מודפס בפונט דויד, שוליים 1.5 ובלי זה אין תוקף לחוזה? או שכל עוד חוזה מכיל בתוכו הצעה קיבל מסוימות זה מספיק ויש חוזה. 

אין צורך להכתיב צורה מסוימת, מתוקף חופש החוזים.

זהו עקרון יסוד של דיני החוזים. אבל גם יש דרישה של יעילות. צדדים שרוצים לעשות חוזה צריכים לקחת איש מקצוע, כמו עו"ד. כי הם לא מכירים את הצורות שהחוק קובע. 

שיקולי הסתמכות – צדדים שרוצים באמת לכרות ביניהם חוזה עושים את כל המאמצים לכך ובסוף מסתבר ששכחו פרט קטן שנדרש לצורה של חוזה ואז מסתבר שלחוזה אין תוקף. 

החיסרון לדרישת צורה בחוזה –

אם תהיה דרישה לצורת החוזה - ככל שדרישת הצורה יותר מורכבת כך זה מאפשר פתחי מילוט לצדדים שרוצים לברוח מהחוזה, בניגוד לתחושת הצדק שלנו.

לכן לא טוב לדרוש צורה קבועה כתנאי לכריתת חוזה.

היתרונות בדרישת צורה:
1. הצדדים יודעים בדיוק ממתי הם מחויבים ומתי לא.  חשוב לעשות קו גבול אפילו רק לשיקול של גמירת הדעת. זה מבטיח לנו את רצינות גמירת הדעת של הצדדים אם יש דרישה לצורת החוזה. 
2. אם דרישת הצורה כוללת את העובדה שהחוזה כתוב יש לזה עוד יתרון – שתהיה ביום מן הימים מחלוקת על החוזה, יהיה הרבה יותר קל לבחון תוכן כתוב מאשר תוכן שנעשה בע"פ. 
3. כשצדדים צריכים להעלות את ההסכמות שלהם על הכתב הם צריכים לחשוב איך לנסח את זה וזה מחייב אותם לדייקנות, ואמירות של פרשנות יהיו יותר קלות להוכחה מאשר אמירה בע"פ. 
4. שיקולים של הוכחה. אם החוזה נעשה בע"פ יהיה קשה להוכיח אותו מאשר חוזה כתוב. 
וכמובן יתרונות של גישה אחת הם חסרונות של גישה אחרת.

כחריג לכך, קבעו מקרים שבהם החוזה יהיה תקף גם אם לא נעשה בתנאי הדרישה לצורה מסוימת. אבל בשיטות המשפט המודרניות רואים גישה הפוכה – נקודת המוצא היא שאפשר לעשות בכל צורה שהיא, אין דרישת צורה, גם בגלל חופש החוזים וכו'. וזו הגישה העיקרית. 

מה הכלל ומה החריגים?

הכלל – אפשר לעשות את החוזה איך שרוצים
החריג – יש מקרים שבהם החוזה יהיה תקף גם אם לא נעשה בהתאם לדרישות הצורה. 

בסעיף 23 קובע בדיוק את הנ"ל.

חוזה יכול שיעשה: בכתב, בע"פ או צורה אחרת. במילים אחרות משאיר את הצורה פתוחה. כתבו את הצורות המקובלות כדי להדגים, אבל אפשר לעשות חוזה בכל צורה.

הסעיף ממשיך: "זולת אם היתה צורה מסוימת תנאי לתוקפו על פי חוק או בהסכם בין הצדדים"

החריג של "הסכם בין הצדדים" – במובא בסעיף, הוא בעצם חלק מהכלל. יש פה כשל לוגי. החריג היחידי הוא רק כאשר יש חוק שקובע דרישת צורה.

החריג של דרישת צורה בחוק הוא בד"כ דרישת כתב.

דרישת כתב
יש הוראות חוק מפורטת יותר שקובעות אפילו מעבר לדרישת כתב. לדוג' הסכם תיווך קובע איזה פרטים מעבר לכתב צריכים להופיע בהסכם, כמו חתימה. 

יש הוראות עוד יותר מפורטות:

1. חוק חוזה ביטוח – קובע שחוזה ביטוח צריך להיות בכתב, וגם יש בו דרישה שתנאים מסוימים יופיעו בצורה מודגשת. 
2. חוק הגנת הצרכן קובע חוזים צרכנים אחידים שצריכים להיות גודל אותיות בגודל אחיד. 2 מ"מ. האותיות צריכות להיות בצבע נוגד לדף. אסור שהאותיות יגעו אחת בשניה (אותיות עיליות ותחתיות) אסור שהאותיות יהיו מוטות, אלא ברורות וישרות. 

במקרים רבים ישנה דרישת צורה לכתב בלבד: כמו:

1. חוק חוזה ביטוח
2. חוק חוזה מתנה
3. חוק הלוואות בנקאיות
4. חוק מקרקעין
5. חוק הבוררות
הפסיקה קבעה שלמעשה דרישות הצורה שמופיעות בחוקים השונים אפשר לחלק אותם לשתי קבוצות:

1. קבוצה השייכת לדיני ראיות 
2. קבוצה השייכת לדין המהותי
יש מצבים שבהם חוק מסוים אומר סוג כזה וכזה של חוזה צריך להיות בכתב ששייך לדיני הראיות ויש מצבים שבהם חוק מסוים אומר סוג כזה וכזה צריך להיות בכתב ששייך לדין המהותי. 

כלומר החוק עושה הבחנה בין דרישת כתב מהותית לדרישת כתה ראייתית:

1. כאשר יש בחוק דרישת כתב מהותית – אם לא מקיימים אותה אין תוקף לחוזה. לעומת זאת כאשר דרישת הכתב היא ראייתית אז גם אם החוזה נעשה בע"פ ויש בו גמירת דעת ומסוימות אז הוא תקף. אם יהיה סכסוך בין הצדדים ויגיעו לבית המשפט ויהיה צורך להוכיח את החוזה – בלי מסמך כתוב תהיה בעיה. החוק דורש שהחוזה יוכח באמצעות חוזה כתוב.  מכך נגזרים עוד הבדלים
2. הבדל נוסף נוגע להיקף הכתב – בדרישת כתב מהותית כל פרטי החוזה (מסיימות, גמירת דעת וכו') צריכים להיות במסמך הכתוב. לעומת זאת בדרישת כתב ראייתית מספיק שיהיה מסמך שמעיד על כך שהיה חוזה גם אם אין בו את כל הפרטים. כלומר מספיקה "ראשית ראיה בכתב".
3. הבדל נוסף: בדרישת כתב מהותית החוזה עצמו (ההצעה והקיבול) צריך להיות בכתב. במסמך אחד או בשני מסמכים. בעוד שבדרישת כתב ראייתית אין בעיה אם החוזה נעשה בע"פ, והמסמך שמעיד על קיומו של החוזה הוא במועד מאוחר יותר לחוזה. כמו חשבונית. 
סעיף 23 הוא חלק מחוק משמעותי. כלומר מה שמוחרג כחריג הוא רק דרישות צורה מהותיות!! 

ההבחנה נעשית בד"כ בפרשנות החוק. דגו' לכך יש בפס"ד גרוסמן נ' וידרמן – זו ההזדמנות הראשונה שנקראת בפני בית המשפט העליון לדון בסעיף 8 של חוק המקרקעין האם מדובר בדרישת צורה ראייתית או מהותית.

ובעיקר דנו בשאלה מהי תכלית החוק. השופט צריך לשאול את עצמו מה הניע את המחוקק לחרוג מהעיקרון ולקבוע שדווקא חוזים כאלה יהיו דרישת כתב, מה עמד לנגד עיניו? 

המטרה \ בדיני הראיות – חשש לשיבוש הליכים או הסתרת ראיות.

המטרה בתחום המהותי – להגן על צד חלש, שהצרכן יוכל לראות לנגד עיניו את כל צדדי החוזה. 

בגרוסמן נ' בידרמן – המטרה של דרישת הכתב, מדוע בחוק המקרקעין דורשים דרישת כתב? כדי להבטיח את כוונתו של המתחייב. 

דוג' לדרישת כתב ראייתית:

סעיף 80 לחוק הפרוצדורה האזרחית העותומאנית (תקף במדינה עד היום)

הסעיף אומר שחוזה שנוצר לגביו נוהג לעשותו בכתב בין אם מדובר בנוהג פרטי או בנוהג כללי אם נוצר נוהג כזה, מרגע שנוצר הנוהג, לגבי אותו חוזה קיימת דרישת כתב ראייתית. הסעיף בולט כי הוא יכול לכול על כל חוזה, בתנאי שיש עליו נוהג פרטי או כללי לדרישת כתב. 

דוג' לדרישת כתב מהותית:

סעיף 8 לחוק המקרקעין:

עסקת מקרקעין היא עסקה נפוצה לכן הדיון הוא פרקטי. בנוסף עסקת מקרקעין היא עסקה בסכום גבוה בד"כ, וגם תיק שבד"כ מתחיל בבית משפט מחוזי. הפסיקה התקדימית לגבי דרישות כתב נעשתה בד"כ לפי סעיף 8 לחוק המקרקעין. וכל מה שנלמד לגבי הסעיף נכון גם לגבי דרישות כתב מהותיות אחרות. לכן נעסוק בעיקר בסעיף 8.

הערות מבוא לסעיף:

סעיף 8 הוא חלק מחוק המקרקעין והוא חל על חוזים לאחר כניסתו לתוקף של חוק המקרקעין.

גם היום מגיעים לבית המשפט חוזים שנעשו לפני חקיקת החוק. הכיצד? לגבי עסקאות מקרקעין יש נוהג שעסקאות כאלה מתבצעות בכתב. לכן גם לפני 1969, לפני חקיקת החוק יש דרישת כתב ראייתית לפי חוק 80 לחוק הפרוצדורה העותומאנית. 

מבחינה מהותית – עסקת מקרקעין שנכרתה בע"פ תהיה תקפה גם אם נכרתה לפני כניסת חוק המקרקעין לתוקפו כי היתה דרישת כתב ראייתית מתוקף סעיף 80. 

סעיף 8 לחוק המקרקעין
"התחייבות לעשות עסקת במקרקעין טעונה דרישה בכתב"

על מה חל הסעיף? על התחייבות לעשות עסקה במקרקעין. מה זה אומר?

בסעיף 6 לחוק המקרקעין מוגדרת מה זו עסקה במקרקעין: הקניה של בעלות או זכות אחרת במקרקעין.

הזכות היא רק אחת מהזכויות שמנויות במקרקעין: בעלות, שכירות, משכנתא, זיקת הנאה, וזכות קדימה
ההקניה הוא השלב הקנייני, השלב בו הזכות עוברת ממני אליך והיא נעשית באמצעות רישום המקרקעין. 

השלב החוזי, השלב בו אני מתחייב להקנות זכות במקרקעין. 

כל חוזה שיש בו התחייבות חוזית להקנות למישהו את אחת הזכויות האלו חל עליו סעיף 8 לחוק המקרקעין. 

בסעיף 79 א לחוק המקרקעין – סעיף 8 לא יחול על שכירות קצרה במקרקעין - שכירות של לפחות 5 שנים. כלומר מי שעושה חוזה לשנה יכול לעשות את החוזה גם בע"פ. 

פס"ד בדרמן
נעשה הסכם בין גרוסמן לבידרמן. באותו מעמד שסוכמו הדברים לא נעשה מסמך. המוכרים לא רצו לחתום. הקונים הגישו תביעת אכיפה.

הנתבעים טענו שאין חוזה תקף. לא נעשה בכתב. הקונים צרפו את נוסח החוזה – טיוטא שהוכנה על סמך ההסכמות אליהם הגיעו.

עו"ד לא טען שזה החוזה – כי הוא לא היה חתום, למרות שזו לא דרישה זו ראייה מאוד משמעותית. מעידה על גמירת דעת.

בעסקת מקרקעין חתימה מעידה באופן ברור על גמירת דעת והפוך.

כדי להימנע מזה – נח לטעון שהחוזה נעשה בע"פ והמסמך משקף את ההסכמות שנעשו בע"פ. אבל אז כאילו דרישת הכתב היא ראייתית אנחנו יודעים שבסעיף 8 לחוק המקרקעין זו דרישה מהותית. זה נקבע בפס"ד זה של גרוסמן נ בידרמן. 

הקונים צירפו מסמך, את אותו נוסח חוזה שהוכן על סמך ההסכמות שאליהם הגיעו הצדדים. 

בית המשפט צריך להחליט האם סעיף 8 לחוק המקרקעין הוא דרישת כתב ראייתית או מהותית.

במקרקעין דרישת הכתב המהותית מתקיימת במועד הכריתה ואם לא קוימה אין תוקף לחוזה
בסמוך לאחר פסד זה ניתנו כמה פסקי דין שהתבססו על פסק דין זה ובהם נקבעו הלכות לגבי ההיקף. מדברים על תחילת שנות ה-70, וזו תקופה שגם מבחינת המסוימות נדרים להרבה פרטים.

למשל בפס"ד קפולסקי נ' גני גולן שניתן זמן קצר לאחר גרוסמן נ בידרמן – עסקת מקרקעין, המוכר רוצה להשתחרר מהחוזה, הקונה מבקש אכיפת החוזה. בתביעה למחוזי הגיש שני מסמכים שטוען שמוכיחים שהיה חוזה למרות שהם לא החוזה עצמו – בדרישת כתב ראייתית זה אפשרי. ובזמן שהתיק מחכה למחוזי ניתן פס"ד בעליון של גרוסמן, ועו"ד של קפולסקי מבין שהוא הולך להפסיד את התיק ומבקש לתקן את כתב התביעה ובתיקון כותב שהמסמכים הם החוזה וזה עונה על התוקף של דרישה מהותית בחוזה, אחרת היו דוחים אותו.

גם בפס"ד זה בית המשפט הבין מה קרה ולמה עו"ד שינה את דעתו, אז הם דנו בשאלה מה צריך לכלול חוזה במקרקעין כדי שיקיים את דרישת הכתב של סעיף 8. בית המשפט קבע שהמסמך צריך לכלול את כל הפרטים המהותיים בעסקה דהיינו את כל אותם פרטים שבלעדיהם גם לא מתקיימת דרישת המסוימות. כלומר:

יכולה להתקיים דרישת המסוימות אבל לא דרישת הכתב אך לא יכולה להתקיים דרישת הכתב בלי דרישת המסוימות. 

מה קורה כשיש דרישת צורה מהותית (שאם לא מתקיימת אין תוקף לחוזה) והיא דרישת צורה מורכבת או מסובכת?

זה יוצר קושי כי צריך עו"ד צמוד או להסתכן בכך שאפשר לברוח מהחוזה ביתר קלות. כי דרישה הכי קטנה שלא התקיימה יכולה לבטל את תוקף החוזה. דרישת כתב מהותית שכוללת הרבה פרטים קל יחסית לברוח מחוזה כזה. 

נצרף לכך את העובדה שהמשק הישראלי היה בחוסר יציבות ומחירי המקרקעין השתנו שינויים דרסטיים, ובלילה אחד היה פיחות 48%, דברים אלו משפיעים מאוד במובן של התכנון שלי לקנות מקרקעין. בשוק סוער נוצרות מוטיבציות לברוח מהחוזה. עכשיו: שוק סוער שיוצר תמריצים לצאת מהחוזים ודרישת כתב מהותית מאוד מפורטת יוצרים המון מקרים של בריחה מחוזים. התוצאה היא ריכוך משמעותי לקראת סוף שנות ה-80 (פס"ד רבינאי) וכמות הפרטים מצטמצמת גם בדרישת המסוימות וגם בדרישת הכתב המהותית.

זיכרון דברים
הבעיה נוצרת באותם מסמכים שנקראים "זיכרון דברים"

אם אחד הצדדים מתחרט לאחר זיכרון הדברים התוצאה היא שהוא לא מקיים את דרישת הכתב. כלומר דרישת כתב מהותית אם היא לא דרישה מסובכת אין בה בעיה. 

התעוררה שאלת החתימה: האם זיכרון דברים מקיים את דרישת הכתב אם הוא לא חתום? בית המשפט נמצא בתהליך של ריכוך דרישת הכתב, וקבע שמסמך לא חתום עדיין מקים את דרישת הכתב, אלא מה? בעיית תוקף החוזה תתעורר מכיוון שונה – האם היתה העדה על גמירת דעת.  

העדר החתימה יכול להיות סימן משמעותי מאוד להיעדר על גמירת דעת ובמקרים רבים החוזה לא יהיה תקף. אבל אם יש מספיק סימנים לקיומה של גמירת דעת (בוצעו תשלומים, פדו צ'ק וכו') היעדר חתימה לא יהווה בעיה מבחינת דרישת הכתב!! כי דרישת כתב מהותית מתקיימת גם ללא חתימה. 

ריכוך נוסף רואים אם מסתכלים עוד קדימה בזמן, בפסיקה משנות ה-90, רואים שבית המשפט היה מוכן לרכך עוד יותר את דרישת הכתב. לדוג': בערעור אהרונוב נ אהרונוב. מדובר בבני זוג,  הגב' אהרונוב קנתה דירה קטנה ואחרי כמה שנים התחתנה עם מר אהרונוב ועשו ביניהם עסקה: למר אהרונוב היה כסף והוחלט שישקיע את הכסף בשיפוץ דירת האישה ובתמורה היא תעביר לו מחצית מהזכויות בדירה, והם עשו מסמך בכתב. השיפוץ לקח למעלה משנה, מערכת היחסים ביניהם התדרדרה. אחרי שנה הבעל ביקש עוד מסמך שבו יהיה אישור של האישה בו היא כותבת שהבעל השקיע את הכסף בשיפוץ ומחצית מהבעלות שלו. האם החוזה תקף מבחינת דרישת הכתב. נטענו שחסרים שני פרטים:

1. תיאור הנכס – "הדירה של האשה". אמנם נדרשו פרטים מועטים אבל הפרטים שכבר נכתבים צריכים לענות על כל השאלות הבסיסיות. כלומר מי שיקרא את החוזה יבין את הפרטים הבסיסיים. הכלל היה שרק בדרישת כלל ראייתית ניתן להשלים את המסמך השלמה עובדתית. בדרישת כלל מהותית ניתן להשלים באמצעות עדויות בע"פ. 
2. אין ציון של התמורה – כתוב שהבעל מתחייב להשלים כמה שצריך. בית המשפט אומר אילו ניצב המסמך לבדו לא היה מנוס מן המסקנה שהוא לוקה בהיעדר התנעה מספקת ביחס למה המוסכם. קיום מסמך זה לבד לא מקיים את דרישת הכתב כי חסר בו פרט בסיסי: התמורה.
כלומר בית המשפט העליון מסכים שהמסמך שנעשה במעמד כריתת החוזה לא עומד בדרישת הכתב, אך המסמך השני בצירוף המסמך הראשון עומד בדרישת הכתב. יש פה עוד ריכוך: בית המשפט מוכן לקחת מסמך מאוחר כדי להשלים את החוזה. מדוע? הסבר הגיוני הוא שמדובר בבני זוג. ולא מקפידים על פורמאליות כמו בין זרים. וגם אם המסמך לא עומד בדרישה המהותית עומדת מאחוריו גמירת דעת אמיתית. 

אך עדיין דרישת הכתב היא כמו שהוחלט בפס"ד רבינאי, עם הפרטים הנדרשים. בית המשפט מוכן לבוא לקראת כאשר מדובר בצדדים ברמת קרבה גדולה.

פס"ד טוקאן – דודה זקנה שהבטיחה לאחיין שלה שאם ידאג לה לעת זקנה היא תיתן לו חלקת מקרקעין. ואח"כ מכרה את החלקה למישו אחר. האם המסמך מקיים את דרישת הכתב? 

השיא של ריכוך דרישת הכתב הוא קלמר נ' גיא:
נעשתה עסקת קומבינציה – בעל מקרקעין – קלמר עושה עסקה עם בני הזוג גיא, הם יתכננו שני בתים על הקרקע אחד שלהם ואחד שלו. כלומר בתמורה לחצי מהשטח שלו הם יתכננו עבורו את הבית.

קלמר התעקש שההעסקה תיעשה בע"פ ולא בכתב מחמת עיניהם של אנשי המס. אחרי שהבית יהיה מוכן יעשו חוזה. חלף זמן, גיא בנו את הבית כשסיימו את הבניה באו לקלמר לעשות חוזה, ולהעביר את הבית שלהם על שמם. קלמר לא הסכים כי בפרק זמן זה מחירי המקרקעין בהרצליה עלו. בני הזוג גיא שאלו מה עם החוזה בע"פ? קלמר טען שאין חוזה. 

במקרה זה יש מתח ברור בין דרישת צורה מהותית שיש לה הצדקות לבין הכלל הפורמאלי. במקרה זה התוצאה שבית המשפט מגיע אליה היא שהחוזה תקף, הנימוק של השופט ברק:

באמצעות עקרון תום הלב במו"מ סעיף 12 לחוק החוזים אפשר במקרה כזה להתגבר על הפגם בדרישת הכתב. כלומר כאשר חוזה במקרקעין שיש לו דרישת כתב מהותית ולא מקיים את דרישת הכתב, אם אותו צד שרוצה לצאת מהחוזה התנהג בחוסר תום לב קיצוני, אז אפשר להתגבר על הפגם בדרישת הכתב דרך עקרון דרישת תום הלב. בפועל בתי המשפט מיישמים החלטה זו בצורה קפדנית ביותר. ורק בשני מקרים הסכים בית המשפט להכיל את ההלכה משנת 96 ועד היום. 
מעמד של זיכרון דברים:

תלוי. המילה זיכרון דברים לא מעלה ולא מורידה. לא מתייחסים לכותרת של המסמך אלא למהות של המסמך. אם המסמך מגלם בתוכו העדה על גמירת דעת של הצדדים ומסוימות ואם מדובר בעסקת מקרקעין מקיים את דרישת הכתב אז הוא חוזה לכל דבר! אם לא מקיים את הדרישות האלו הוא לא חוזה ואז הוא חלק מתוך תהליך המו"מ. כלומר מתעלמים מהכותרת אם היא ניטראלית. 

הרבה פעמים צדדים מתכוונים שבהמשך הם יעשו חוזה מפורט אצל עו"ד. מה קורה אז? אם זיכרון הדברים מהווה חוזה תקף ואח"כ הצדדים לא חותמים על חוזה מפורט – הצד שמעוניין בקיום החוזה יכול לתבוע את אכיפת החוזה על סמך זיכרון הדברים. 

כמובן שבמקרה כזה יצטרך בית המשפט להפעיל הרבה מנגנוני השלמה להכלת החוזה. 

אם לעומת זאת הצדדים כן בהמשך חותמים על חוזה מפורט ברור שחוזה מאוחר גובר על חוזה קודם. לפעמים חוזרים לזיכרון הדברים אם יש ויכוח פרשני, אך החוזה המאוחר גובר על הקודם. 

איך בודקים בזיכרון הדברים האם היתה העדה על גמירת דעת? – כמו בכל חוזה: רמת הפירוט, האם התחילו לקיים חלק ממנו וכו'. אבל בזיכרון דברים יש לפעמים "נוסחת הקשר" – סעיף שבו הצדדים מתייחסים אל החוזה העתידי שהם עתידים לחתום. אם הסעיף מופיע כדאי להסתכל בנוסחת הקשר לגבי גמירת הדעת: קיומה או העדרה. 

מה קורה כאשר נוסחת הקשר היא נייטרלית? כמו: "הצדדים יפגשו עוד שבועיים לחתימת חוזה" – אנו עלולים לחשוב שנוסחת קשר כזו יכולה להעיד על היעדר גמירת דעת כי הצדדים יראו עצמם לא מחויבים. ברק אומר לא – הצדדים עושים זאת כדי שאחד לא יברח לשני. הסיבה שהם רוצים חוזה מפורט זה מפני שהם יודעים שעסקה במקרקעין היא עסקה מורכבת ומפורטת וצריכים עזרה בהכנתו. 

לקרוא: סעיף 12 לחוק החוזים 

ספקטור נ צרפתי
בית יולס
03.09.10

מו"מ לכריתתו של חוזה
תום לב במשא ומתן
סעיף 12
1. במשא ומתן לקראת כריתתו של חוזה חייב אדם לנהוג בדרך מקובלת ובתום לב
2. צד שלא נהג בדרך מקובלת ולא בתום לב חייב לצד השני פיצויים בעד הנזק שנגרם לו עקב המו"מ או עקב כריתת החוזה, והוראות סעיפים 10, 13, 14 לחוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה) תשל"א-1970, יחולו בשינויים המחויבים.
הגדרת תום לב – חובת תום הלב במו"מ מחייבת את הצדדים לנהוג בהגינות בשלב הטרום חוזי במאמצים שלהם להשיג ביניהם חוזה. 

שתי שאלות מקדמיות מעניינות אותנו בהקשר של חובת תום הלב בשלב המו"מ:

1. על מי חלה חובת תום הלב? האם חובת תום הלב חלה רק על הצדדים שמנהלים במיישרים את המו"מ או שהיא חלה בהיקף רחב יותר גם על נאמנים, על צדדים שנשכרו ע"י הצדדים לספק חוות דעת? האם אנו מצמצמים את החובה רק לשני הצדדים הישרים או שאנו מרחיבים את החובה לכל מי שבעצם נכנס לאזור החוזה שיכול בסופו של דבר לגרום לכך שלא יהיה חוזה.
2. שאלה אקוטית יותר – מה היקף החובה? אומר שכשדורשים מהצדדים תום לב כמה אני צריך לשמור על האינטרסים שלי וכמה המחוקק מבקש ממני לדאוג לאינטרסים של הצד השני? 
דוג' איש הספרים הנדירים – נניח שאדם מסוים מתמחה באיתור ספרים נדירים. את הספרים הוא מוצא בכל מיני מקומות כשהאנשים שמוכרים לו אותם הם לא מודעים לערך הרב שלהם. הוא עצמו מוכר אותם לאספנים ואנשים שמודעים לערך הרב שלהם. ישנם שתי אפשרויות: 

1. בית המשפט מחייב רמת הגינות גבוהה מאוד במו"מ ומחייב את קונה הספרים שאם ראה ספר כזה נדיר לגלות למוכר הספרים שזה ספר ששווה 5 דולר ולא 100 דולר. 
2. אפשרות שניה: חובת ההגינות במו"מ לא מחייבת את מוכר הספרים לגלות לאותו אדם את מומחיותו בדבר קניית ספרים בזול ומכירתם ביוקר. פרופ' פוזנר אומר שאם נגזים בדרישת ההגינות אז אנשים לא ירצו להקשר בחוזה. כלומר אם לא ניתן לאדם להשקיע במומחיות שלו תוך זמן קצר לא יהיו לנו מומחים לתחום מסוים. 

באשר לשאלה הראשונה
בית המשפט העליון דן בפס"ד פנידר נ' קסטרו – במקרה זה מר קסטרו תושב חוץ שמעוניין לקנות דירה בישראל. הוא מנהל מו"מ עם חברת פנידר ורוכש מהם דירה. מאוחר לכריתת החוזה מתברר לו שהחברה היתה בפירוק כבר שנוהל איתו המו"מ ובמקרה כזה הדירה לא תימסר לו והוא הופך להיות נושה לא מובטח בהליכי פירוק. (נושה לא מובטח  בהליכים של פירוק -  הם הליכים של חברה שהיא במצב של חדלות פירעון ובאופן טבעי לא כל הנושים יקבלו את הכספים שלהם. בהליכים אלה יש נושים מובטחים שהם יקבלו את כספם חזרה, מי שנשאר בסוף הם הנושים הלא מובטחים שהם יקבלו רק חלק מכספם) מר קסטרו מבין שלא יוכל להיפרע מחברת פנידר והוא מעוניין להיפרע ישירות מאדם אחד שקוראים לו פניני. אותו פניני הוא הבעלים של חברת פנידר וגם חבר ילדות של מר קסטרו, והוא זה שהציע לו את העסקה. מר פניני טוען בביהמ"ש שקיים מסך התאגדות בין החברה ובינו ולא ניתן לתבוע אותו באופן ישיר. 

ביהמ"ש העליון השופט שמגר אומר שהשאלה אם ניתן לתבוע את פניני ישירות היא בעצם השאלה על מי חלה חובת תום הלב שהופרה במקרה זה במו"מ. שמגר אומר חובת תום הלב במו"מ ערכה מהפכה בתפיסה שלנו את דיני החוזים. המשפט הישראלי דחה את התפיסה האנגלית שמתבטאת במשפט "יזהר הקונה". כלומר אף אחד מהצדדים לא אחראי כלפי אף אחד הצדדים למו"מ, כל צד רשאי לשים מכשול בפניו של עיוור ומבחינת המשפט האנגלי זה בסדר גמור. ביהמ"ש הוא לא אפוטרופוס של אנשים מבוגרים. שמגר אומר שהגישה "יזהר הקונה" נדחתה אצלנו ובמקומה הצדדים לחוזה ולמו"מ חייבים לנהוג בהגינות אחד כלפי השני, וזה אומר גם לגלות לצד השני פרטים שחשובים לו על מנת לדעת אם הוא רוצה להתקשר בעסקה, במקרה שלנו חובת תום הלב חלה על כל מי שלוקח חלק במו"מ בין אם הוא צד בחוזה שעתיד או לא להכרת ובין אם הוא צד עקיף. התוצאה של פס"ד הוא שביהמ"ש מאפשר לקסטרו לקבל פיצויים מפניני.

באשר לשאלה שניה
השופט ברק בבג"צ שירותי תחבורה ציבוריים באר שבע נ' בית הדין הארצי לעבודה. השופט ברק אומר שהוא רוצה לשרטט סקאלה דמיונית – הוא מצד אחד לא מוכן שהצדדים יהיו מלאכים אחד לשני אך מצד שני גם לא זאבים אחד לשני אז הוא מוצא את האמצע: "אדם לאדם – אדם". השאלה היא מה יוצקים מאחורי כל אחד מהמונחים האלה כדי שנדע איך להתנהג. מה ההיקף המשפטי של כל אחת מהחובות האלה:

לגבי מנהג הזאבים (הגינות, נאמנות) – דוחים את הגישה האנגלית של "יזהר הקונה".

מלאכים (הגינות במו"מ) – במשפט האזרחי ישנם חוקים כמו למשל חוק הנאמנות או חוק השליחות שמגדירים חובה גבוהה מאוד של אלטרואיזם, לחובה הזו קוראים חובת אמון או חובת נאמנות. הרעיון שעומד מאחורי חובת האמון מחייב את הנאמן עפ"י חוזה לזנוח את האינטרסים האישיים שלו לטובת האינטרסים של הנהנה. 

אומר השופט ברק אני רוצה משו באמצע – חובת הגינות במו"מ  - אדם לאדם – אדם. (מוזהר הקונה)

קטגוריות שבהן הופרה חובת תום הלב
1. ניהול מו"מ מקביל עם אחרים – דבר אחד בטוחים בו: סעיף 3ב שעוסק בהצעה בלתי חוזרת אומר במפורש שמרגע שנתתי לצד אחד הצעה בלתי חוזרת, אין לי ברירה אלא להמתין לתשובתו. כלומר לא ניתן לנהל מו"מ במקביל בהצעה בלתי חוזרת. אך מה קורה בהצעה רגילה? פרופ' גבריאלה שלו הציעה אין מניעה ברגיל לנהל מו"מ גם עם אחרים ובלבד שאתה מיידע את הצד השני שאתה עושה כן. 
כדי להגן על רעיון ההסתמכות של הניצע רק תגיד לו אם אתה מנהל מו"מ כדי שלפחות לא יעשה את כל הבדיקות הנדרשות לו לסגירת החוזה, כמו למשל אם אני רוצה לקנות בית, שלא יעשה את כל הבדיקות הרלוונטיות (גנים, בתי ספר, סופר וכו) אם המוכר מנהל מו"מ עם 50 אנשים במקביל. 
2. טכניקה של ניהול מו"מ – ביהמ"ש העליון נדרש לשאלה האם העלאת הצעות לא סבירות במו"מ ודחיית הצעות סבירות תחשב חוסר תום לב במו"מ. הנושא התעורר בפס"ד זוננשטיין נ' גבסו – זוננשטיין רוכשי דירה. גבסו הבעלים. בין הצדדים נחתם זיכרון דברים שבו גבסו ימכרו פנטהאוז לזוננשטיין תמורת מחיר מסוים. סוכם בין הצדדים בשלב מאוחר יותר יפגשו אצל עו"ד ויסכמו את מספר מועדי התשלום. במעמד החתימה על החוזה אצל עורכי הדין ולפני שסוכמו מועדי התשלום המו"מ התפוצץ ובבית המשפט התברר שהדירה נמכרה לצד ג'. הקונים טענו שהסיבה שבגללה התפוצץ המו"מ היא כיוון שאחרי שסוכמה העסקה לפתע המוכרים העלו דרישה לא סבירה לקבל חלק מהכסף בשחור. ביהמ"ש העליון השופט ברק בדעת מיעוט כותב: "אין ספק שבמקרה שלנו לא השתכלל חוזה בין הצדדים במקרה שלנו קבעו בע"פ שהם הולכים להסכים על מספר מועדי תשלום. הם עדיין לא עשו זאת, מכיוון שמדובר בעסקת מקרקעין שחל עליה סעיף 8 דרישת הכתב מחייבת שהפרטים המהותיים בעסקה יופיעו בכתב. במקרה הזה, לא ניתן להשלים לצדדים את הפרט החיוני של מועדי התשלום מהסיבה שסעיף 21 לחוק המכר מאפשר לבית המשפט להשלים את הפרט הזה רק אם הצדדים שתקו בנוגע למועדי התשלום, סעיף 21ב לחוק המכר קובע שבמקרה שבו לא הסכימו על מועדי תשלום "התשלום יעשה במועד המסירה". במקרה שלנו ברור מן העובדות שהצדדים רצו לקבעו כמה מועדי תשלום ולא אחד לפי סעיף החוק. התוצאה היא שלא ניתן להשלים את הפרט החסר ולכן לא התקיימה דרישת המסוימות ודרישת הכתב במקרקעין. ההלכה פה היא חשובה לעניין המסוימות ודרישת הכתב. כעת למדנו על מקרה שחוסם השלמת פרטים. 
השאלה השניה לפי ברק היא האם העלאת הדרישה לרמות את מס הכנסה היא חוסר תום לב במו"מ כי היא דרישה לא סבירה. הוא מציע שיורידו את התיק למחוזי שוב כדי שיקבע האם באמת הועלתה שם דרישה לרמות את שלטונות המס. ברק אומר שאם זה המצב היא העלאת דרישה לא סבירה שאומרת שהיה חוסר תום לב במו"מ. דעת הרוב שייכת לשופטת בן פורת שאומרת: אני מסכימה שיהיו מקרים שבהם העלאת דרישה לא סבירה היא חוסר תום לב במו"מ. אבל לא מסכימה שצריך להחזיר את התיק לערכאה נמוכה שיקבע ממצאים מהסיבה שחוסר תום לב הוא בין הצדדים למו"מ ולא בינם לבין מס הכנסה. דרישת תום הלב לחוד ודרישת החוקיות לחוד. השופט האחרון מסכים עם השופטת בין פורת והערעור נדחה ובמקרה זה לא נכרת חוזה וביהמ"ש העליון אישר את ההתנהגות הזו.
יכול להיות שהעלאת דרישת התשלום בשחור עלתה במו"מ כדי לפוצץ את המו"מ!!!!! ופה נכנסת דרישת תום הלב. כי בסופו של דבר הדירה נמכרה לצד ג'. ייתכן שכל ההצגה שעשה המוכר זה רק כדי לגרום לתום לב. 
3. אי גילוי – ביהמ"ש העליון פסק שתום לב במו"מ זה גם לגלות לצד השני פרטים שחשובים להחלטה שלו אם להתקשר בחוזה או לא. אחת הדרכים שבאמצעותם קבע ביהמ"ש את חובת הגילוי זה באמצעות סעיף 15 לחוק החוזים הכללי שהוא סעיף ההטעיה. 
סעיף 15 מדבר על שני סוגים של הטעיה.
1. הטעיה במעשה – הצהרה טרום חוזית כוזבת 
2. הטעיה במחדל – מצב שבו שתקתי, לא גיליתי מידע, אבל הייתי צריך לגלות לך. ישנם 3 מקורות שצריך לגלות את המידע שלא גיליתי:
(1) נסיבות
(2) נוהג שוק
(3) דין - בית המשפט קבע שאחד הדינים שמקימים את חובת הגילוי הוא סעיף 12 לחוק החוזים הכללי. חובת תום הלב במו"מ. זה נקבע בפס"ד ספקטור נ צרפתי – ישנו בעלים של מגרש ברשל"צ שיודע שצפויה הפקעה על הקרקע שלו ואחרי ההפקעה ניתן יהיה לבנות על המגרש בנין של 12 דירות ולא 16 דירות והוא לא מגלה את זה לקבלן שרוכש ממנו את המגרש. אחרי שהקבלן מגלה את הסיפור של ההפקעה הוא מבטל את החוזה מחמת הטעיה על פי סעיף 15. ביהמ"ש העליון אומר שהטעיה במחדל זה מצב שבו הייתי צריך לגלות לך מידע אבל לא גיליתי אותו ואחד ממקורות הגילוי הוא הדין, ודין קלאסי הוא סעיף 12 לחוק החוזים הכללי שמחייב את הצדדים במו"מ לנהוג בהגינות. כל שופטי בית המשפט העליון הסכימו שהמידע אותו צריך למסור הוא מידע שחשוב לשיקולי הצד השני האם להתקשר בחוזה אבל השופטים נחלקו ביניהם בשאלה האם צריך לגלות לאדם גם מידע שאותו הוא יכול היה להשיג לבד, ולגלות בעצמו. דעת המיעוט הפכה להלכה מחייבת לגבי היקף חובת הגילוי בפס"ד פנידר נ קסטרו. 
4. פרישה ממו"מ לאחר שהושגו הסכמות בין הצדדים. פס"ד אלריג נכסים נ ברנדר ואחרים: ברנדר בעל חלקה ברמת גן. חלקה זו גובלת בחלקות קטנות שנמצאות בבעלות עריית רמת גן ומר ריגר הוא בעלים של חברת אלריג. מר ריגר קורא בעיתונות שהתפרסמה תוכנית בנין עיר שמאפשרת לאחד את כל החלקות ולבנות עליהם שני בניינים והוא מעוניין להשתתף במיזם. הוא פונה לברנרד ואומר לו אני רואה שאתה בעל החלקה הייתי רוצה באיזושהי דרך להשקיע כסף ולהשתתף במיזם. בין הצדדים סוכם בע"פ (למרות שזו עסקת מקרקעין) שבשלב הראשון ריגר יביא מכיסו שני מליון דולר ובהם הוא יממן את הרכישה של החלקות מהעירייה וירשום את המקרקעין ע"ש ברנדר ובשלב השני הצדדים יחליטו ביניהם על סוג המיזם העסקי שהם הולכים לעשות עם הקרקע המאוחדת. הצדדים דיברו על אפשרות בניה בקומבינציה, מכר לצד ג' וכו'. ריגר באמת רכש את המקרקעין ע"ש של ברנדר, שילם מס שבח. ברנדר באופן מפתיע מכר את כל הקרקע לצד ג בלי להתייעץ עם ריגר. ריגר הגיש תביעה נ ברנדר להפרת חוזה ולהפרת תום לב במו"מ בית המשפט דן בשני נושאים: ברור שלא נכרת חוזה בין הצדדים כי לא היה בכתב. ויחד עם זאת, פרישה אחרי מו"מ אחרי שהושגו הסכמות, במקרה זה לא רק שהושגו הסכמות נעשו פה מהלכים בעקבות ההסכמות האלה להוציא אותם לפועל. ריגר גייס את ההון הזה, רכש את החלקות, שילם מס שבח ולכן בשלב הזה פרישה מהמו"מ של ברנדר תחשב כבר כחוסר תום לב במו"מ שמזכה את ריגר בסעד בגין הפרת תום הלב. 

תרופות בשל הפרת חוזה (תום הלב סעיף 12)

הסעד יהיה פיצויים על הנזק לצד שנגרם מהפרת תום הלב.

ביהמ"ש העליון קבע שהפיצויים שעליהם מדבר סעיף 12 הם פיצויים שליליים. כלומר החזר הוצאות המו"מ בלבד ולא פיצויים חיוביים.

פיצויים שליליים (פיצויי הסתמכות) – מטרתם להחזיר אותנו לאחור, למצב שבו הייתי ערב תחילת המו"מ, לפני שהופרה כלפיי חובת תום הלב. בעצם מדובר בהוצאות שכבר הוצאתי כדי לנהל את המו"מ, כמו הפסד ימי עבודה ושכ"ט עו"ד ומוניות ופקסים, ומומחים ששכרתי לחוו"ד. 

פיצויים חיוביים (קיום או צפיות) - זה מה שיכולתי להרוויח מהחוזה. המטרה של פיצויים חיוביים זה להעמיד אותי במצב שבו הייתי אם החוזה היה נכרת ומקוים. מה זה אומר מה שיכולתי להרוויח? נניח רכשתי דירה ב-100 והשווי היום של הדירה הוא 120. אם החוזה איתי היה מקוים הייתי אני יכול למכור את הדירה ולהישאר ברווח של 20. הפיצויי צפיות הם 20. לעומת זאת פיצויים שליליים זה רק ההוצאות שהוצאתי כדי לרכוש את הדירה. 

הכלל הבסיסי הוא: לא ניתן לתבוע גם פיצויים שליליים וגם פיצויים חיוביים. מהסיבה שאם ביהמ"ש היה פוסק את שניהם הוא היה מעמיד אותי במצב טוב יותר מאשר במצב שאם החוזה היה מקוים. 

העליון קבע שבסעיף 12ב הפיצויים הם בגין הפרת חובת תום הלב הם פיצויים שליליים בלבד – החזר הוצאות המו"מ. זה היה עד שנות ה-80, בשנות ה-90 התעוררה השאלה האם בגין הפרת חובת תום הלב בשלב המו"מ ניתן לתבוע גם סעד שאיננו פיצויים שליליים. 
בפס"ד קלמר נ גיא – העליון אמר שכל מה שהגישו לבית המשפט עדיין לא ממלא את דרישת הכתב. זה אומר שאין חוזה בין הצדדים. ביהמ"ש אומר האם לחילופין הופרה חובת תום הלב, והאם יש מקרים שבהם הפרת חובת תום הלב תיתן סעד אחר מלבד פיצוים שליליים. כלומר השאלה היא האם ניתן לתבוע סעד עצמאי מכח סעיף 12א בשעה שסעיף 12ב לחוק קובע שהסעד על הפרת חובת תום הלב הוא רק פיצויים שליליים. 

השופט ברק אומר ברגיל – הסעד בגין הפרת חובת תום הלב יהיה פיצויים שליליים. יחד עם זאת, ישנם מקרים חריגים ומיוחדים שמאופיינים בכך "שעולה מהם זעקת ההגינות". במקרים אלו ורק בהם אני אסכים לקבוע שחובת תום הלב תשיג לאחור את דרישת הכתב באופן שבו תום הלב יבוא במקום כתב. ואנחנו נקבע שהחוזה ישתכלל אפילו שהוא לא נעשה בכתב והסעד שאנו נפסוק יהיה אכיפה של החוזה ולא פיצויים שליליים. 

המקרים שנעשה זאת צריכים לענות על שני קריטריונים:

1. מה מידת ההסתמכות של הצד שהופרה כלפיו חובת תום הלב. 

2. מה מידת האשם של הצד שהפר את חובת תום הלב בכך שהעסקה לא הועלתה על הכתב. במקרה שלנו, מידת ההסתמכות של האדריכלים גיא עם ההבטחה שקלמר נתן להם היא 100 אחוז. לעומת זאת מידת האשם של קלמר שהחוזה לא יעלה על הכתב הוא גם 100 אחוז. הוא התחמק כל הזמן לחתום על חוזה כתוב. במקרה זה זה מסוג החוזים שבהם הוא מוכן (ברק) לקבוע סעד עצמאי של אכיפה בגין חובת תום הלב במו"מ. 

צו אכיפה – צו שביהמ"ש נותן שמורה לצדדים לקיים את החוזה. במקרה קלמר, זה להורות לקלמר לחתום על החוזה, מה שייתן לגיא להירשם כבעלים על הצד שלהם במגרש.

שאלה נוספת שהתעוררה בבית המשפט העליון היא האם ניתן בנסיבות מסוימות ואם כן מהן, לפסוק בגין הפרת חובת תום הלב בשלב המו"מ פיצויים חיוביים במקום פיצויים שליליים.

העליון בשנת 96 ענה על השאלה בחיוב בפס"ד קל בנין נ ארם רעננה – חברת ארם רעננה היא חברה שמקימה שכונת מגורים ברעננה. הם הוציאו מכרז סגור לעשר חברות להציע הצעה לבניית תשתיות בפרויקט כשנפתחו המעטפות ארם רעננה קראה לקל בנין ואמרה להם שהם ישמחו לתת להם את העבודה במחיר מטרה (כלומר תרדו במחיר) אחרי שקל בנין הסכימו למחיר המטרה ארם רעננה אמרה להם שמבחינתם ההסכם סגור וההסכם רק צריך את האישור של דירקטוריון החברה, האישור לא ניתן, ובסופו של דבר ארם רעננה התקשרה עם חברה אחרת שבכלל לא הציעה הצעה במכרז. העליון בדעת רוב קובע שבמקרה שלנו מדובר בשיטת התקשרות מיוחדת בחוזה. היא שיטה של מכרז. מכרז הוא בעצם שיטת התקשרות של תחרות בין מציעים. לכן בתחרות חובת תום הלב שנדרשת ממארגני התחרות היא לנהוג בשוויון כלפי המתחרים. כלומר במסגרת חופש החוזים אתם יכולים להתקשר עם מי שאתם רוצים, אבל במסגרת מכרז אתם מציעים להרבה גורמים להציע לכם הצעה במקום לנהל מו"מ עם מלא גורמים במקביל. אבל אתם צריכים להבין שהיתרון שאתם רוצים לעצמכם, אתם צריכים להבין שמציע ההצעה גם רוצה יתרון. ואתם צריכים לדעת שבשלב ההצעה שלו הוא בעצם ממתין עם הצעות אחרות. העליון אומר – אני לא מטיל עליכם חובה לנהוג בשיווין בגלל גחמה פרטית, אלא אומר דיני החוזים נותנים לכם חופש חוזים לבחור את שיטת ההתקשרות וברגע שבחרתם בשיטת התחרות אני צריך להגן על מידת ההסתמכות של מי שהציע הצעות במכרז.

העליון אומר אם אתם בסופו של דבר מתקשרים עם מישו שלא הציע הצעה במכרז אז אתם מפרים את חובת תום הלב במכרזים. 

במקרה זה העליון אמר שמה שארם רעננה עשתה שהתקשרה בסופו של דבר עם חברה שלא השתתפה במכרז היא הפרה את חובת תום הלב במכרזים.

דבר שני אומר העליון – מה צריך להיות הסעד בגין הפרת חובת תום הלב במקרה זה?

ברגיל הסעד הוא פיצויים שליליים בלבד כיון שהתפיסה היא שתום הלב לא יכול לבוא במקום ההליך של שכלול החוזה. כלומר אם מו"מ התפוצץ בחור תום לב אבל עדיין המו"מ לא הבשיל לחוזה, לפסוק פיצוי חיובי יהיה בעצם לוותר על דרישת גמירת הדעת. לכן ברגיל הסעד הוא פיצויים שליליים, למה? כי עדיין לא שוכלל בינינו החוזה. יחד עם זאת, ישנם מקרים חריגים שמתאפיינים בכך שבשעה שהמו"מ התפוצץ העסקה כבר סוכמה. הפרטים כבר סוכמו וידועים. גמירת הדעת שוכללה. כל מה שנשאר, זה רק הכאת הפטיש (הרגע האחרון) שיחתום הרמטית ופורמאלית את השגת העסקה. רק במקרה בו צד פורש ממו"מ אחרי שהעסקה כבר סוכמה הנזק שנגרם מהפרת חובת תום הלב הוא אי כריתת החוזה. וממילא הנזק הוא הרווחים שהייתי צפוי להרוויח. לכן רק במקרה זה, נהיה מוכנים לשקול להעניק פיצויים חיוביים במקום פיצויים שליליים.

בסופו של דבר העליון פוסק לקל בנין פיצויים חיוביים. 

הנושאים למבחן:

מבוא
כוונה ליצור יחסים משפטיים
גמירת דעת
מסוימות
הצעה וקיבול
דרישת הצורה
זיכרון דברים
סעיף 12 – דרישת תום לב
במתוקשב: טעות והטעייה
המבחן – שעתיים
סיכום של פס"ד:

עובדות – 4-5 שורות
השאלה המשפטית – של הנושא הספציפי (יש פס"ד שעוסקים בכמה נושאים)

טענה צד א
טענה צד ב
הכרעת בית משפט – מיעוט ורוב.

לבחינה - מכניסים את רשימת הקריאה, חוק חוזים כללי. אפשר חוק המכר. סעיף 8 לחוק המקרקעין. חוק הכשרות המשפטית. 

באתר עולם המשפט – דיני חוזים תואר שני – יש דוגמאות למבחנים של גלברד. 

את המבחן הראשון לפתור עם מחברת פתוחה. 

(הגדרה לגמירת דעת תהיה במבחן!!!!!!!!!!!)

במבחן – מייצגים את הטענה הכי טובה של צד א' ואת הטענה הכי טובה של צד ב, להביא דוגמא של פס"ד או שניים שיראו על מה הסתמכנו. 

טעות והטעייה
פרק ב של חוק החוזים סעיפים 13-21

עוסק בפגמים בכריתה. האם החוזה ניתן לביטול מחמת פגמים בכריתה
טעות – סיטואציה שבה אחרי הכריתה מתברר לנו מידע שאם הייתי יודע אותו בשלב המו"מ לא הייתי נכנס לחוזה.

הטעייה – שני מצבים: 

הטעייה במעשה – הטעייה היא תוצאת טעות ומיוחד בה שהיא הצהרה טרום חוזית כוזבת. כלומר אני שואל ואתה משקר לי. במקרה זה הצהרה כוזבת של הצד השני היא גרמה לנו למצב של טעות. 

הטעייה במחדל – 

באילו מקרים נטען עבור הלקוח טעות ומתי הטעייה? 

במקרים שבהם אני טועה אבל הצד השני משקר לי – מקרים אלו מקיימים גם הטעייה במעשה וגם את עילת הטעות (סעיף 14א) אני טועה אבל הצד השני יודע שאני טועה. 

כדי להוכיח טעות יש להראות כמה דברים:

1. נכרת חוזה
2. עקב טעות - סיבת ההתקשרות בחוזה
3. יסודיות הטעות – גם אדם סביר בנעליי לא היה מתקשר בחוזה אם היה יודע על הטעות.

האם הצד השני – הלא טועה, ידע על הטעות או האם הצד השני לא ידע. 

אם ידע – סעיף 14א מאפשר לבטל מיד את החוזה.

אם לא ידע – סעיף 14ב – לפנות לבית משפט.

במקרה שבו הצד השני ידע על הטעות בסעיף 14, בדרגות כאלה ואחרות נוכל לתבוע גם בסעיף 15. 

במבחן – נצטרך להעלות טענות של : טעות, הטעייה, וחוסר תום לב במו"מ.

סדר הטענות בטעות והטעייה:

צד א – ירצה לבטל את החוזה מחמת טעות והטעייה או אחד מהם. יצטרך להוכיח שכל רכיבי הטעות וההטעיה קוימו.

וצד ב – ינסה להוכיח שאחד הרכיבים לא מתקיים או (ותמיד יטען) עפ"י סעיף 14ד – מדובר בטעות רק בגלל כדאיות העסקה. 

טעות בכדאיות העסקה – 14ד – טעות שלא מאפשרת ביטול של החוזה. בית המשפט מפעיל 3 מבחנים כדי להראות שמדובר רק בטעות ולא טעות בכדאיות העסקה:

1. מבחן השווי – אם טעות מסוימת מסתכמת  רק ביחס לשווי של העסקה ולא יש בה גם טעות לגבי תכונות הנכס או הזיהוי שלו, טעות לגבי השווי – זו לא טעות שמאפשרת ביטול.

2. מבחן העבר מול עתיד – טעות לגבי מידע שבעתיד זו לא טעות. אם כרתתי חוזה ובעתיד קרה משהו שלא מתאים לי בחוזה, מצב כזה הוא לא עילה לביטול. טעות הוא רק לגבי מידע שהיה קיים בשלב המו"מ אבל לא ידעתי אותו.

3. המבחן המקובל – מבחן הסיכון – אם מדובר בסיכון שלקחנו על עצמנו והטעות נוגעת לגבי הסיכון שלקחתי על עצמי כך יהיה הדבר לגבי הסיכון שהשוק ירד ואהיה בעסקת הפסד. כשאני כורת חוזה אני לוקח סיכון שיומיים אח"כ השוק ירד ואתחרט. במקרים שבהם לקחתי סיכון זו טעות רק בכדאיות ולא ניתן לבטל את החוזה. לעומת מצב של סיכון שלא לקחתי על עצמי, ולא הייתי צריך לקחת על עצמי שלגביו זו תהיה טעות המאפשרת ביטול.

בהצלחה לכווווווווווווווולם!!!
ושנה של ציונים טובים!!

רינת
1

