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הדברים עליהם נתבסס בעריכת חוזה  הם:

1. חוק החוזים

2. פסיקות של בית המשפט העליון
3. ספרים ומאמרים של מומחים על דיני חוזים
דיני חוזים = דיני חיובים (אם יש חיובים אז צריך שיהיו דיני זכויות מכיוון שאין חיוב בלי זכוי)

א. דיני חוזים

ב. דיני נזיקין

ג. דיני עשיית עושר ולא במשפט – מבוסס על חוק התשל"ט 1979(לדוגמא הבנק הכניס בטעות                         לחשבון של פלוני 1000 ש"ח שהיו מיועדים לאדם אחר).

ד. דיני חיובים מכח החוק

דיני חוזים מבוססים על הסכמה בין הצדדים מרצונם החופשי 

דיני נזיקין – פיצוי שלא בהסכמה, אלא על פי החוק.

דיני עשיית עושר ולא במשפט, חיוב על פי החוק.

דיני חיובים מכח החוק: לדוגמא אדם צריך לפרנס את ילדיו עד גיל 18

חוזה הוא דבר מחייב ובית המשפט כמעט ולא מתערב בו
ניתן לקבל פיצוי על פי דיני עשיית עושר ולא במשפט גם כשיש חוזה אם הפיצוי גדול יותר 

חיובים מכוח החוק – מזונות כלפי ילדים והורים

היום עוברים יותר ויותר מדיני חיובים על פי החוק (דיני משפחה למשל) לדיני חוזים (הסכם ממון למשל)

דיני קניין





דיני חוזים

זכויות אישיות בין:



בין קבוצה מסוימת

חייב

זכאי

המבנה שייך למכללה.

לחפץ אין זכות קניין ולא ניתן ליחס חובה לחפץ

· זכויות אישיות כלפי כל אדם או קבוצה

· זכויות קנין כלפי כל העולם (מקנה עדיפות על פני זכויות אישיות)
כאשר יש התנגשות של זכויות קנין לזכויות חוזיות, זכותו של מי עדיפה?
חוק המקרקעין ס' 9 קובע שאם יש התחייבות של א, לב' ו- ג', זכותו של בעל זכויות הקניין עדיפה (מכיוון שזכויות קניין זה כלפי כל העולם ולא רק כלפי קבוצה) אולם בעל הזכויות האישיות יקבל עדיפות אם הוא קנה את זכותו בתום לב ובתמורה הוגנת.
מה המקורות של דיני החוזים בישראל:

במשך 20 שנה מקום המדינה שלט כאן המשפט האנגלי והמשפט העותומני. האנגלי חוקקו חוקים אשר פורסמו כ"דבר המלך ומועצתו" (בפועל המלך לא עסק בחקיקת חוקים אלא בטיולים, גולף וכו')


בתקופת המנדט שלט המשפט האנגלי אף על פי שלא בוטל המשפט העותומני. השופטים האנגלים "טענו" שלנושא אין תשובה במשפט העותומני והלכו לחפש במשפט האנגלי.

עם קום המדינה הפסיקה בעיקרה היתה פסיקה אנגלית.

משנות השישים נכתבו כ- 15 חוקים אזרחיים אשר החליפו את המשפט האנגלי והעותומני. החוקים תרגמו נושאים מהעולם תוך שינויים והתאמה למצב בארץ.

חוק יסודות המשפט תש"מ – 1980: בסעיף 2 א' הוא מבטל את סימן 46 לדבר המלך ומועצתו.

ההסכמה במשפט האירופי מבוססת על המשפט הרומי.

ההסכמה במשפט האנגלי מבוססת על ההסכמה לפיצוי.

המשפט האנגלי לא מבחין בין שני הצדדים ולא נותן עדיפות לצד אחד על השני.
שיעור 2                                                                                         דיני חוזים
זכויות אישיות הן זכויות לפי חוזה

זכויות קנייניות הן כלפי כל העולם. ניתן להמחות (למכור) אותה. 

השולחן שייך לאריה. השולחן הוא שלו ולא של אף אחד אחר (זכות קניינית).
הכרה בזכות אישית: אנו יכולים לומר שאדם מסוים מסכים להיות חייב.

זכות אישיות – חוזה בין קבלן לקונה בקשר לרכישת דירה: כדי לממש אותו אפשר לפנות לבית משפט ולבקש אכיפה.
זכות אישית,מסובך יותר למכור מאשר דבר שיש לגביו זכות קניין (לדוגמא למכור פסק דין בתביעה שמוגשת נגד משה ולא בטוח כלל שבית המשפט יפסוק לטובתנו).
נניח שנכס מסוים שייך לי מבחינה קניינית אבל נמצא אצל משהו אחר.(ספר שהשאלתי למשהו,סחורות שאפשרתי לבעל עסק אחר להציג בחנותו,מכונית שהבאתי למשהו וכו') הזכות הקניינית שלי נשארת גם אם הנכס בידיים אחרות.

אם הזכות שלי היא זכות כספית אז אין לי עדיפות(אדם חייב לי כסף ויש לו קשיים כלכלים – נכנס לפשיטת רגל. מה זכותי לקבל את הכסף? כמו של אחרים).

השאלתי נכס לחנות אך לא מכרתי לו עדיין, הזכות הקניינית שלי נשארת אצלי. 

במשפט המודרני יש טשטוש מסוים בין העוצמה של זכות קניינית לזכות אישית. כשיש התנגשות זכויות יש מקרים שהשופט יעדיף זכות אישית וזה במקרים מיוחדים. המשפט נותן יתר משקל לזכויות אישיות. 

פסק דין בנק אוצר החייל נגד אהרונוב (פ"ד נג' כרך 4 עמוד 199): בית המשפט בהרכב של 7 שופטים קבע: "זכויות אישיות יוצרות לטעמי זכויות שב"יושר"". 

סימן 46 לדבר המלך ומועצתו נקלטו כללי המשפט המנדטורי עד שנת 1980 עת חוקק חוק יסודות המשפט.

באנגליה אין חוק חוזים, יש פסיקות של בית משפט.

באנגליה פועלים לפי:
א. המשפט המקבילי – common law





ב. דיני היושר – equity 
המשפט המקובל קובע את הדין, זו מערכת משפט שלמה. אם המשפט המקבילי קובע את הדין שלא מתאים לדיני היושר, במקרה הזה דיני היושר עדיפים.

בסימן 46 נקלטו עיקרי common law ועיקרי דיני היושר.
בתהליך החקיקה בשנות השישים והשבעים ביטלו את הזיקה. ב- 1980 בוטלו דיני היושר בחוק יסודות המשפט. פסק דין בנק אוצר החייל נגד אהרונוב (פ"ד נג' כרך 4 עמוד 199): בית המשפט בהרכב של 7 שופטים קבע: "זכויות אישיות יוצרות לטעמי זכויות שב"יושר"". הזכויות שב"יושר" העבריות לא זהות לאלו האנגליות.

חוק יסודות המקרקעין תשס"ב – 1999: בחוק אין דיני יושר. באנגליה בתחום המקרקעין יש דיני יושר.

בפסק דין אוצר החייל נגד אהרונוב נפסקו דיני יושר ישראלי מקורי.

המשפט האנגלי רואה בחוזה התחייבות רשמית לתבוע בדין וזה בניגוד למשפט האירופי.

הסעד העיקרי במשפט האנגלי בדיני חוזים הוא מתן פיצויים.

ישנם מקרים שהסעד הכספי לא מספק לדוגמא: אדם שקונה קרקע רוצה את הקרקע. הוא פונה לבית משפט אנגלי ולנוכח דיני היושר הוא יכול לתבוע פיצויים ואכיפת חוזה.

ב- 1975 עשו רפורמה באנגליה ואז יכלו לקבל באותו בית משפט גם את הסעד הכספי וגם סעד אכיפתי.

עם קום המדינה בוטלו הזכויות שביושר.

לפני מספר שנים הומצאו זכויות שב"יושר" ישראליות.

מה התוקף העיקרי של דיני חוזים?:

מדוע כתוב בחוק שיש תוקף לחוזה? ההסברים צריכים לומר לאיזה הסכמים ניתן תוקף ואיזה לא.

האם יש סיבות שמצדיקות לא לקיים חוזה?

התחייבות לתת מתנה היא פחותה לפי חוזה.

מקובל לראות שלושה בסיסים עיקריים לדיני החוזים:

1. הבסיס המוסרי – הבסיס של המשפט הטבעי – גם אם המשפט הטבעי לא קיים בשום חוק שאדם מבטיח, הוא צריך להיות נאמן בדיבור. כפי שנאמר במשפט הרומי pacta sund seranda.

בכל שיטות המשפט בעולם נותנים יותר תוקף להתחייבות עסקית מאשר להתחייבות לתת מתנה. לכן התחייבות לתת מתנה פחותה מדיני חוזים. אם הבסיס המוסרי היה הבסיס היחידי היינו צריכים לבדוק אם ההתחייבות ניתנה מרצון. 

לא תמיד אין תוקף להסכמים שבכפיה (סעיף 17 לחוק החוזים): לדוגמא יפן חתמה כל הסכם כניעה במלחמת העולם השניה רק לאחר שהוטלו עליה 2 פצצות אטום והיה איום להטיל פצצה שלישית על טוקיו. דוגמא אחרת היא סכסוך בין עובדים למעביד. אין הסכם ורק לאחר שביתה הגיעו להסכם.

2. בסיס תועלתי - לציבור יש אינטרס לתת תוקף לחוזים עסקיים מאשר בחוזים לתת מתנות. 

המשפט נוטה להתערב בחוזים עם צרכנים.

3. הגישה הכלכלית - קיבלה תוקף בפס"ד אהרונוב: לכלכלה יש השפעה על המשפט. היא מנסה לבחון את כל עקרונות המשפט לפי פרמטרים כלכלים. גישה זו הייתה קיימת מאז ומעולם. ב- 40 השנים האחרונות מנסים לבחון את כל עקרונות המשפט לפי פרמטרים כלכלים.

העיקרון הכלכלי השולט: עקרון מיקסום הרווח. כל חוזה אמור להביא יותר רווח ממה שהיה קודם.

לדוגמא: קבלן בונה דירה. הוא מעוניין למכור אותה כדי להרוויח. הקונה שהוא בעל הכסף מעוניין בדירה. לכן הם מחליפים דירה בכסף. יש אינטרס לתת תוקף לחוזים גם אם הייתה כפיה מסוימת אם זה מוביל למקסימום רווח. כשצד תובע אכיפה צריך לבדוק מה יעיל יותר מבחינה כלכלית: פיצוי כספי או אכיפה. לדוגמא: א' התחייב למכור לב' מכונית מיוחדת ב- 200,000 ₪. ג' שמע והציע 240,000 ₪. יבוא מכונית זו מחול יעלה 220,000 ₪. א' יפצה את ב' ב- 20,000 ₪ וימכור לג' את המכונית וישאר עם 220,000 ₪. זה ישום של העיקרון. 

על גישה זו יש ביקורת רבה ולכן היא לא קיבלה ביטוי בפסיקה של בית המשפט העליון. במשפט הישראלי רואים בקיום חוזה דבר יותר חשוב מקיום החיוב.

לפי העיקרון כל כלל שמוביל ליישום הרווח נכון וכל כלל שלא מוביל לא נכון.

גם חוזים שניתן להוכיח לכאורה עסקה יעילה ניתנים לביטול לדוגמא: חוזה למכירת ילד או כליה.

במשפט הישראלי, ברמה ההצהרתית יש התנגדות לגישה הכלכלית במשפט אך לא ניתן להתעלם מחשיבותה.

שאלות קשות שהוכרעו במשפט הישראלי וחלקן לא תלויות בהשקפות העולם במשפט, מוסר וכלכלה (האם אפשר למכור כליה – לא, האם אפשר למכור דם – כן).

גם חוזים שניתן להוכיח לכאורה שזו עסקה יעילה, עדין יש מספר דברים שהחוק לא מאפשר (לדוגמא עישון סמים).

העיקרון החברתי, העיקרון המוסרי והעיקרון הכלכלי הם שיקולים מקבילים במשפט המודרני. 

ש.ב.

1. האם פ.ד. שני עומד בסתירה לפ"ד קרסיאנסקי.

2. האם ניתן להכיל את סעיף 33 לחוק למונח פרס גם לגבי פרס של מפעל הפיס לדוגמא?

3. לקרוא פ"ד אלבלדא + אחרים..

שיעור 3                                                                              דיני חוזים.  

חוק החוזים – חופש האדם לכרות חוזה כולל שני מרכבים:

1. חופש ההתקשרות – החופש לבחור עם מי לכרות חוזה אדם חופשי להתקשר עם מי שהוא מעוניין, אדם חופשי לא להתקשר בחוזה. בד"כ לא נחייב אדם להיכנס לחוזה אם הוא לא מעוניין. השאלה היא האם כל פעם שאדם מבטיח שהוא מעוניין להיכנס לחוזה או שההבטחה היא לא במסגרת חוזית וישנן הבטחות חברתיות מסוימות. (גישה ראשונה)

2. החופש לעצב את תוכנו של החוזה. (גישה שניה)
האם יש אינטרס למערכת המשפט לתפוס אדם בגין התחייבות כאשר באופן ברור/אובייקטיבי אנשים בד"כ אינם מתכוונים להתחייב באופן משפטי בהתחייבויות מסוג זה.

אפשר להגדיר או למקם את הכוונה ליצור יחסים משפטיים כחלק מעקרון העל של חופש ההתקשרות, כשאדם מתכוון להתקשר, ליצור יחסים משפטיים, המשפט יכבד את רצונו וכך גם כשאדם לא רוצה.

עקרון זה לא מופיע בחוק החוזים. חוק החוזים נכתב במסגרת של שיטה משפטית מסוימת.

גישה שנייה אומרת שיש למקם, הכוונה שיש ליצור יחסים משפטיים כחלק משאלת השפיטות, האם הכול שפיט? . האם בית משפט אמור לדון בכל דבר שבעולם, האם כל פעולה שאדם עושה היא פעולה משפטית?. לכאורה התשובה היא לא. בחברה מודרנית אדם חופשי לעשות כל דבר שהחוק לא מונע ממנו (אדם רשאי לשתות כוס קפה).
התשובה לשאלה לא פשוטה ויש בה שינויים מתקופה לתקופה. 

ביחסים חברתיים אין עילת תביעה ולא ניתן לתבוע בגינם. ישנם עניינים של כבוד שלא ניתן לתבוע בגינם.

יש מקום לומר שהדרישה לגמירת דעת שמופיעה בסעיפים 2 ו- 5 לחוק החוזים היא הודעה על כוונה ליצור יחסים משפטיים. יש אנשים שחושבים שגמירת דעת אינה הודעה על כוונה ליצור יחסים משפטיים.

הסכם ג'נטלמני – מדובר על הסכם ממש, לא על הבטחות בין חברים.

לא כל הצעה היא קיבול.

לא כל קיבול הוא חוזה.

יש כלל משפטי באנגליה (וגם בישראל) על הכוונה ליצור יחסים משפטיים. מבחן הכוונה הוא מבחן אובייקטיבי.

גמירת דעת בסעיפים 2 ו- 5: יש חוסר עניין למערכת המשפט להתערב בסכסוכים פנימיים.

לפי הפירוש הסביר בחברה לא רואים התחייבות בין חברים כהתחייבות חוזית.

יש גבול לשפיטות של דיני החוזים. לא כל הצעה היא קיבול, לא כל התחייבות היא חוזה. יש דברים שהמשפט פחות מתערב בהם. 

בית המשפט דן בשאלה האם התחייבות למשך הלימודים היא התחייבות חוזית או שזה מסוג הנושאים שהם לא שפיטים ואין חוזה? ע"פ פס"ד "אלבלדה" יצאו מהנחה שזה חוזי, ואז זה עניין שפיט. השופט לנדאו אומר שזה מופיע בידיעון ולא בחוזה. 

השאלה היא מה תוקפם של מסמכים שאינם חלק מהחוזה? השופט לנדאו אומר שיש תנאי מכללא (ההבטחות שנתנו בידיעון הם חלק מההתקשרות).

משך הלימודים לא מופיע בחוזה ומופיע בידיעון ובדרך של תנאי מכללא נוסף שאם מסיבות אקדמיות צריך להאריך את משך הלימודים, אז יש לאוניברסיטה את הסמכות לכך. האוניברסיטה לא יכולה להכפיל את משך הלימודים.

לכאורה פסק הדין לא עוסק בשאלת השפיטות, לא בחופש ההתקשרות ובכוונה ליצור יחסים משפטיים. הסיבה שמוכנים לאפשר לאוניברסיטה לשנות את משך ההתקשרות היא משום שיש כאן חוזה בעל אופי מיוחד להבטיח את איכות הלימודים ואם זה משיקולים ראויים אז יש לעשות זאת.

פ"ד מ. ישראל נגד קרסיאנסקי:

השאלה היא האם בית המשפט מוסמך להתערב בהחלטות השופטים בחידון התנ"ך?

בפסק הדין של השופט הלוי נכתב כי חידון התנ"ך אינו נושא שפיט. הוא אינו חלק מסמכויות השיפוט.

יש מחלוקת בין השופטים כאשר השופט ברנזון אומר שכשיש גוף שופט הוא לא מתערב.

השופט ויתקון מסכים עם השופט ברנזון.

האם סעיף 33 לחוק החוזים מאמץ את השקפתו של השופט הלוי או השופט ברנזון?

הסעיף מאמץ את השקפתו של השופט ברנזון. 

אם הם היו דנים כאן בשפיטות, המקום של הסעיף היה בפרק הראשון של החוזה שדן בכריתת החוזה. 

זהו חוזה מסוג מיוחד.

עניינים של רוח וכבוד הם לא עניינים שבית המשפט דן בהם (בכיוון של השופט הלוי). זאת גישה לא מקובלת. 

עניינים של חופש אקדמי – בית המשפט לא מתערב, כנ"ל בעניינם של תואר ופרס. 

להכרעה לגוף אחר בית המשפט לא יתערב בו. מכיוון שזה לא תפקידו של בית המשפט להחליף את שיקול

ההסבר המקובל כאן הוא שדבר שהובא הדעת של גופים אקדמיים או גופי שיפוט בתחרויות.

ש.ב.

1. האם פס"ד שני עומד בסתירה לפס"ד "אלבלדא".

2. לקרוא את פס"ד בלפור נגד בלפור.
שיעור  4                                                                             דיני חוזים.  

בפס"ד אלבלדא החליט בית המשפט לא להתערב בהחלטה של המחוזי.

בפס"ד שני החליט בית המשפט להחזיר את התיק למחוזי. פס"ד שני הוא פס"ד טכני שבודק מי מהצדדים מוסמכים לדון בנושא. בפס"ד של השופט ברק אומר ברק שסעיף 33 אינו מוסיף מעבר לכלל המקובל שבית המשפט לא מתערב בשיקול דעת מקצועי ולא מחליף את הרשויות אבל זה לא אומר שאורגנים יפעלו מחוץ לסמכות.

נראה לכאורה לפי דברי השופט ברק שפס"ד שני בא בסתירה לפס"ד אלבלדא. השופט גולדברג הבין שההבדלים בין השופט ברק לשופט לוין הם לא רק צורניים אלא הבדלים מהותיים. אם כך איך מיישבים את הסתירה?

בית המשפט העליון לא כפוף לתקדימים. לעיתים יעשה זאת במפורש, ולעיתים באופן חסוי שהוא חוזר בו מהחלטותיו.

מדוע בית המשפט עושה זאת? זוהי מחלוקת לגבי שאלת השפיטות. הדעה הרווחת בשנות ה- 80 הייתה שהכול שפיט ואת הכול שופטים, לכן אפשר היה לבדוק את כל הגורמים ולהתערב בכל. האם הגישה הזו מתקיימת גם בימינו? כנראה שכן.

סעיפים 32 ו- 33 הם סעיפים שבהם מוצגים חוזים שרמת ההתערבות של בתי המשפט בהם די מוגבלת. סעיף 32 א' דן בנושא של הגרלה שלא קיבלה אישור ולא הוגרה בחוק. בהגרלה זו מי שזוכה בה בפרס ולא קיבלו, מעשי המגריל לא יהוו עילה לפיצויים או אכיפה. במקרה זה יש אפשרות של השבה של סכום ההשקעה. 

סעיף 32 ב' מדבר על הגרלות שהוסדרו בחוק (טוטו, לוטו) והגרלות של רשתות שיווק למשל שקיבלו אישור מפקיד במשרד האוצר, במקרה זה אדם שזכה בהגרלה רשאי לדרוש את הזכייה. 

סעיפים 32 ו- 33 עוסקים בנושאים שונים לחלוטין. בסעיף 32 מדברים על הגרלה שהניחוש בה הוא מאורע מקרי, אבל בסעיף 33, הזכייה קשורה בתנאי (תואר, פרס) במקרים כאלה זה לא נושא לדיון בבית המשפט. יש לדעת שכאשר קוראים חוק לא כל ההוראות נמצאות במקום אחד. נושא ההגרלות מוזכר גם בחוק העונשין. 

225. איסור הגרלות והימורים [תיקון: תשס"ג(2)]

[ט/2]

המארגן או עורך משחק אסור, הגרלה או הימור, דינו - מאסר שלוש שנים או כפל הקנס האמור בסעיף 61(א)(4).
סעיף 30 לחוק החוזים קובע:

30.  חוזה פסול

חוזה שכריתתו, תוכנו או מטרתו הם בלתי חוקיים, בלתי מוסריים או סותרים את תקנות הציבור – בטל.
חוזה שתוכנו או מטרתו או כרתתו בלתי חוקי בטל.

אם יש את סעיף 30 אז מדוע נדרש סעיף 32 א'? אפשר לראות את סעיף 32 א' כאילו בא להסביר את סעיף 30.

כדי שהחוזה יהיה בלתי חוקי צריך שיהיה לפי חוק העונשין. כדי שיהיה אסור לפי חוק העונשין צריך כוונה פלילית. מה קורה כאשר אדם לא ידע את החוק ואין כוונה פלילית? לכן סעיף 32 א' בא להבהיר שגם אם אין שאלות של פיצויים, בכל זאת לא ניתן לתבוע פיצויים. 

את משחקי ההגרלה ניתן לחלק ל- 4 קבוצות עיקריות:

1. משחק בין חברים ---> אין כוונה ליצור יחסים משפטים.

2. הגרלה – גוף ללא היתר ---> סעיף 32 א'.
3. גוף עם היתר ---> סעיף 30, 32 ב'
4. פרס המבוסס על שיקול דעת צד ג' ---> סעיף 33
העדר כוונה ליצור יחסים חוזיים אפשר לראות בפס"ד בלפור נגד בלפור

פס"ד בלפור נגד בלפור:

מדובר במקרה של זוג שגרו בצאלון (היום סרי לנקה) הם חזרו לאנגליה ואז הבעל היה צריך לחזור לצאלון לצרכי עבודה (הכוונה הייתה שהאישה תצטרף מאוחר יותר). הבעל הבטיח לה סכום של 30 לירות סטרלינג בחודש. לאחר שהות מסוימת לבד בצאלון הבעל החליט שהוא רוצה להיפרד. האישה הגישה תביעה לבית משפט לקבלת מזונות לפי ההתחייבות החוזית COMUS DERATIO. המבחן לתוקפו של החוזה (בפסיקה האנגלית) הוא האם הייתה תמורה. מה היא אותה תמורה? האם שא' משלם לב'? או שצד א' מקבל על עצמו חיוב מסוים? בפס"ד בלפור ניסו להכריע האם הבעל התחייב לתת כסף ללא תמורה. אם באמת לא הייתה תמורה, אז לפי המשפט האנגלי אין חוזה ואז אין מקום למשפט על הפרת חוזה.

אך עדיין לפני המשפט ישנה חובת מזונות לאישה. בעל חייב לזון את אשתו. חובת המזונות אין לה סכום קצוב. במידה וקיים סכסוך בית המשפט קובע את סכום המזונות. במקרה הזה קבע הבעל סכום מסוים והאישה קיבלה את ההצעה ל- 30 פאונד ולא יותר (זו התמורה).

יש מקום לפס"ד של לורד אטקין ---> אשר אומר שבמקרה הנתון ישנה תמורה והיא הסכמה על סכום מסוים, במקום חוסר מזונות כללית, וזאת למרות שלא הייתה כוונה ליצור יחסים משפטיים.

במשפט האנגלי נוסף לעניין התמורה יש עניין ליצור יחסים משפטיים ובעניין זה לא הייתה. Intention to create legal relation

הרעיון הוא התחייבות חוזית ---> ישנה התחייבות מוחלטת, אחת המטרות של דיני החוזים זה לתת יציבות לגבי סכומים, מועד וכו'. בימינו רוב הנשים עובדות ולא צריכות הקצבה מהבעל. לפני 80 שנה זה לא היה כך. 

במערכת יחסים משפחתית יש מערכת של גמישות. אין כוונה ליצור יחסים משפטיים.

מדוע יש דרישה / כוונה ליצור יחסים משפטיים בדיני החוזים? עקב נושא השפיטות. אם מדובר בשנת 2003, בעל נוסע לעבוד בברזיל והבעל מתחייב לאשתו על סכום כסף מסוים. האם פס"ד בלפור היה ניתן גם כן?. בפס"ד בלפור ישנה דרישה ליצור יחסים משפטיים (משפט אנגלי), בספרות האנגלית באנגליה יש ספקות לגבי השאלה אם פס"ד בתיק בלפור היה ניתן בימינו אנו.

יש עקרונות משפט שלא מופיעים בחוק. דיני החוזים אינם קיימים בחלל ריק. וכחלק מאותם עקרונות גדולים של חוק החוזים ונושא השפיטות ישנם דברים שאינם שפיטים.

השופט אטקין אומר שהזמנה לאחר מכן לא תחשב להזמנה המלווה כוונה ליצור יחסים משפטיים. הוא הביא דוגמא לכך בפס"ד בלפור.

בפס"ד אנגלי משנת 1969 לא הייתה כוונה ליצור יחסים משפטיים (אם הזמינה את ביתה לגור אצלה בזמן הלימודים והדברים לא הסתדרו) לכן אין פה עילה לתביעת ביטול חוזה, לא הייתה כוונה ליצור יחסים משפטיים.

הסכם ג'נטלמני – הסכם "כבוד"

פס"ד מנחה (פס"ד אנגלי) רוזברד קרופמן. מדובר בחברה אנגלית לאמריקאית שהתקיימו בניהן קשרי מסחר. החברות שלחו סחורה אחת לשיניה ---> חוזה.

הם עשו בניהם הסכם מסגרת, אך הם לא רצו שלהסכם בניהם יהיה תוקף משפטי ולכן קבעו במפורש בהסכם שההסכם יהיה נטול תוקף משפטי. אין כוונה ליצור יחסים משפטיים, זהו הסכם של כבוד (הסכם ג'נטלמני).

בתקופת זמן מסוימת התעורר סכסוך בין הצדדים ושם קבע לורד אטקין, שהצדדים יכולים להחליט בניהם שההסכם שיש בניהם יהיה רק הסכם ג'נטלמני ---> נטול תוקף משפטי.

ברור שבמקרה זה אין בעיה של שפיטות ---> הסכמים מסחריים רגילים. הצדדים באופן חופשי הסכימו בניהם לא לערוך חוזה הם עשו סיכומים והבהרות, בעקבות פס"ד זה הפכה הלכת הסכם "ג'נטלמני" לדבר מקובל. אנשים שהיו עושים זאת היו מחליטים שאין זה חוזה.

· אדוארד ווסייקבורד קבע שכדי שהסכם יהיה הסכם ג'נטלמני יש לציין זאת במפורש. מאחר ומדובר בקשר עסקי זה חייב להקבע במפורש בהסכם. 

· פס"ד של הסכם ג'נטלמני נקלט במשפט הישראלי את גם אם ננתק לחלוטין כל קשר בין המשפט הישראלי לאנגלי, ישנו עיקרון של חופש החוזים שחלק ממנו זה החופש מחוזים.
· בפס"ד לוין נגד לוין נחתם הסכם בין בעל ואישה, הם כתבו שהם לא רוצים שלהסכם יהיה תוקף משפטי (דבר זה נכתב באופן מפורש במסמך עליו חתמו) הבעל התחייב לתת לאשתו כספים רק בתנאי שהוא לא יהיה חייב לאשתו מבחינה משפטית. ע"פ עקרון ג'נטלמני ---> יש לכבד את רצון הצדדים אך הסכסוך הסתבך והבעל לא רצה לשלם את הסכום עליו התחייב. האשה הגישה תביעה ובעלה טען שאסור להסתכל בחוזה.
שיעור 5                                                                             דיני חוזים.  

פס"ד לוין נגד לוין: הסכם ג'נטלמני. לאחר מכן הלכו לבית משפט להליך גרושין. הבעל לא היה מוכן שלהתחייבות יהיה תוקף משפטי. שלשום מטרה לא יהיה בו שימוש. הסכסוך גדל והדיונים התארכו והבעל לא היה מוכן לשלם מזונות לאשתו. הוא טען שאשתו אשמה בעיכוב. האשה הגישה תביעה והציגה את החוזה. הוא טען שאין למסמך תוקף משפטי אלא זה הסכם ג'נטלמני. פס"ד ניתן ע"י השופט זמיר שדן בסוגיה האם זה הסכם ג'נטלמני או לא.

כמובן שבדיון יש לתת משקל לכוונות הצדדים. מה שמאפיין את דיני החוזים הוא שבבסיסם הסכמה. אם ציינו שאין כוונה ליצור יחסים משפטיים בית משפט אמור לקבלם. אך השופט זמיר טוען שבעצם את הכוונה של הצדדים יש ללמוד לא רק מלשון המסמך אלא מתוכן הנסיבות. אם ההסכם בתוכנו ובמהותו זהו הסכם משפטי מחייב ניתן יותר תוקף לתכלית ההסכם מאשר ללשונו.  אין זה פשוט, כי הנושא חורג מהסכם ג'נטלמני כשבאים לפרש חוזה. 

בפרשנות החוזה: פרשנות תכליתית במשפט אומר ברק, משפטן הוא לא בלשן (מומחה לשפה העברית) עליו לפרש לפי התכלית. המטרה היא איך לתת משקל ל:

1. פרשנות סובייקטיבית

2. פרשנות אובייקטיבית
תמיד יש מתח בין השניים. בחוזים יש משקל לפרשנות סובייקטיבית אך אין להתעלם מפרשנות אובייקטיבית.

דוגמא:

צוואה, יש רק צד אחד. יש משקל לפרשנות סובייקטיבית. 

בחוקה – יש פרוש אך פרשנות אובייקטיבית.

החוקה בארה"ב נרשמה לפני 200 שנה. יש חשיבות לסוג פרשנות. 

בחוזה מתחילים בפרשנות סובייקטיבית ואח"כ בפרשנות אובייקטיבית.

האם במקרה שלנו (פס"ד לוין) יש להשאיר את ההסכם מחוץ למשפט או שהכוונה התכליתיות ואז ההסכם משפטי, והכוונה אינה מביאה בחשבון את רצון הצדדים. השופט זמיר עשה מאמצים רבים להפוך את ההסכם הג'נטלמני להסכם משפטי מחייב. הוא מסכים שהפרוש שניתן להסכם הוא דחוק ולא פשוט, אך לעיתים יש לאמץ פרוש דחוק לחוזה וזה מקרה יוצא מן הכלל.

זה מהווה תשובה גם :לחברה שעושה חוזים מסחריים וכותבים שההסכם ג'נטלמני ולא יוצר חובות וזכויות. האם הנוסחא תשיג את המטרה?.

תשובה: לא.

בפס"ד לוין, בית המשפט תוך התחשבות בצד החלש (האישה), כיוון שמי שנתן כסף הוא הבעל, האישה הייתה הצד המקבל. בהסכם בין בני זוג במצב גרושין שמנוסח כחוזה, גם אם נותנים לו כותרת של הסכם ג'נטלמני, זה לא הסכם ג'נטלמני. הענין אינו פשוט.

הערות לפס"ד:

1. נותן יותר משקל לאובייקטיבי מאשר לסובייקטיבי. הסיבה שבית המשפט עשה זאת זה כדי להגן על הצד החלש, האישה. יש 3 דינים בחוזה: מוסרי, חברתי וכלכלי. כאן העדיפו את המוסרי.

2. גם באנגליה היו מגיעים לתוצאה זהה. המשפט האנגלי מכיר בהסכם ג'נטלמני. בית המשפט בבואו למשפט מהסוג הזה, יבדוק את תכלית ההסכם. אם זה חוזי, מסחרי, הסכמי, בית המשפט יתעלם מהכותרת וייתן לו תוקף מחייב. 
3. בעלי גישה כלכלית למשפט אינם שבעי רצון מפס"ד זה. כיוון שהוא נותן משקל יותר מדי גדול להיבטים מוסריים וחברתיים ופחות לניתוח כלכלי של המקרה. כי בניתוח כלכלי 2 מבוגרים הסכימו מרצון, בלי כפייה שמסמך מסוים לא יהיה חוזה ויש להתחשב בדעתם. אלו יטענו שיש נזק בסוג כזה של החלטות. בעתיד כאשר בני זוג בהליכי גירושין אינם מגיעים להסכמה בבית המשפט זה מצמצם מאד את האפשרויות להגיע להסכם ג'נטלמני. גם בישראל פרופ' אריאל פרוקצה מירושלים ופרופ' אריאל פורת מת"א לא מרוצים מפס"ד. גם באנגליה מולדת כלל ההסכם הג'נטלמני היו מגיעים לתוצאה דומה כמו בישראל. שופט זמיר, שמפנה לספרו של טרוטל, שטוען שההסכם הג'נטלמני מתקבל באנגליה, רק כאשר הוא באמת ג'נטלמני. לפי פרופ' אריאל פורת, הנזק העתידי של החלטה זו הוא גדול משום שמעכשיו והלך לא יהיה תוקף ל"הסכם ג'נטלמני".
4. אם ההסכם לא ג'נטלמני אלא רגיל, יש הסכמה שלא יציגוהו בבית משפט, אז ההסכם הוא לא ג'נטלמני ותפקיד בית המשפט לכבד את רצון הצדדים. אז מדוע שלא ניתן תוקף לסעיף 11 בהסכם הגירושין? לא כי ההסכם כולו לא שפיט. התשובה של זמיר הייתה: אם הצדדים בהסכם משפטי רגיל קובעים שאין סמכות עם הסכם זה לבית משפט זה פוגע בתקנת בציבור (סעיף 30 לחוק החוזים).

 30. חוזה פסול 

חוזה שכריתתו, תכנו או מטרתו הם בלתי חוקיים, בלתי מוסריים או סותרים את תקנת הציבור - בטל.
זו הדרך שזמיר מתגבר על הטענה. פס"ד לוין הוא חדשני בישראל, באנגליה יש רבים כדוגמתו. זה מראה על החלטת בית המשפט על העדפת שיקולי צדק על פני העדפת חופש החוזים. 

במשפט המודרני יש מתח בין חופש החוזים שהוא עיקרון יסוד חוקתי לבין צדק ותום לב שגם הם עקרון גדול.

במקרה של התנגשות יינתן יתרון גדול לחופש לחוזים. יש שיקול דעת לתת לבית המשפט להתערב. חלק מהמגמות החדשות של דיני חוזים הם שעברו ממשפט של כללים למשפט של ערכים ואיזונים.

משפט של ערכים ואיזונים – מדגיש צדק. יש פחות ביטחון וודאות. בסדרה של פס"ד של בית המשפט העליון משנות ה- 70 זו מגמה של בית המשפט העליון. 

פרשנות סובייקטיבית – משקל לרצון הצדדים אך אם אנחנו לא יודעים ניגשים ללשון החוזה.

פרשנות אובייקטיבית – למה ישבו וכתבו חוזה. מה יש בתוך העניין. לא מה השופט חושב אלא מה תכלית החוזה עצמו. 

שפיטות ליצירת כוונת יחסים משפטיים – מקור הרעיון של דרישה וכוונה ליצור יחסים משפטיים בישראל הוא חופש החוזים. בהסכמה בין ידידים או משפחה אין טעם לבית משפט להתעסק בסכסוכים. המטרה של החוזה היא מטרה כלכלית.

חוזה אמור להסדיר יחסים בין זרים. עניינים של טוהר וכבוד. בית המשפט לא יתערב אלא אם יש חשש לאפליה או לאי שוויון.

פס"ד שני: מעורר את הרושם שבית המשפט היום מוכן יותר להתערב. למרות שיש עליו ביקורת לא ניתן להתעלם ממנו וזה חלק ממגמת בית המשפט שהכול שפיט.  אין ספק שהיום גופים מנהליים שמקבלים החלטות בשלות כאלו, מודעים לשינוי מגמה של בית המשפט ולכן הדברים נעשים פורלים. 

דוגמא:

תוקפם של הסכמים פוליטיים. בשנות השישים והשבעים ראו אותם כהסכמים בלתי שפיטים, עניין של פוליטיקאים, לא של בית משפט. מאז פס"ד גרג'בסקי נגד מדינת ישראל יש מגמה להתערב.

בהלכת פס"ד לוין ההסכם הג'נטלמני הוא חלק מהמשפט הישראלי, ויש לבדוק ויש לבדוק אם זה הסכם משפטי רגיל או שנותנים לו כותרת כזו.

סעיפים 2 ו- 5 לחוק החוזים
גמירת הדעת היא מבחן מרכזי לכותרת חוזה במשפט הישראלי.

 2. הצעה 

פנייתו של אדם לחברו היא בגדר הצעה, אם היא מעידה על גמירת דעתו של המציע להתקשר עם הניצע בחוזה והיא מסויימת כדי אפשרות לכרות את החוזה בקיבול ההצעה; הפניה יכול שתהיה לציבור.
הצעה היא פניה של אדם לחברו הצעה אם היא מעידה על גמירת דעתו של המציע להתקשר עם הניצע בגמירת חוזה היא כוללת מספיק פרטים לכריתת חוזה לקבלת ההצעה. 

פניה---> גמירת דעת ---> מסויימת דיה לכריתת חוזה

 5. קיבול 

הקיבול יהיה בהודעת הניצע שנמסרה למציע והמעידה על גמירת דעתו של הניצע להתקשר עם המציע בחוזה לפי ההצעה.
ביסודות הללו יש מקום מרכזי למונח גמירת דעת. זה שונה מאד מהדין האנגלי. בדין האנגלי המבחן העיקרי זה תמורה (consideration) בישראל יכול להיות עניין מחייב, הכול נעשה גם אם לא ניתנה תמורה. אם אנשים עושים חוזה בלי תמורה, זה לא ענין של בית משפט אך צריך גמירת דעת. 

גמירת דעת שונה ממבחן קבלה.

גמירת דעת – האם מדובר בחוזה, מבחן שפיט.

במבחן גמירת הדעת ההנחה היא שמדובר בעניין כלכלי / משפטי – מטרת דיני החוזים היא האספקטים הכלכלים הנושא הנ"ל כנושא – יש לגבי כוונה אובייקטיבית. לא צריך סובייקטיבית. תפקיד גמירת הדעת לשים גבול בין מו"מ להצעה / חוזה מחייב. מו"מ יכול שיהיה בע"פ, בחילופי מכתבים, בהתנהגות. אם בסופו של דבר יש בפנינו חוזה פורמלי, ברור שהוא חוזה אך החוק אינו מחייב חוזה פורמלי. 

 23. צורת חוזה 

חוזה יכול שייעשה בעל פה, בכתב או בצורה אחרת, זולת אם היתה צורה מסויימת תנאי לתקפו על פי חוק או הסכם בין הצדדים.
מהו השלב שהדברים שבעל פה הם עדיין מו"מ והם הופכים לחוזה מחייב?

האם גם הצעה וקיבול מעידים על גמירת דעת, האם יש חוזה מחייב?

גמירת דעת – לא הייתה חלק חשוב לפני חוק החוזים. לפני חוק החוזים היה המשפט האנגלי והעותומני. ואז הופיע המונח גמירת דעת. השופטים בבעיה איך לפרש אותו.

פס"ד זנדבק נגד דנציגר היה הראשון בשנות השבעים שהסביר מהי גמירת דעת וקבע מבחנים מסוימים לצורך היישום של חוזה. 

היו שני שותפים בבית חולים פרטי הם לא הסתדרו והחליטו שאחד ירכוש את החלק של השני. בית החולים היה כחברה. המדובר היה ברכישת % 50 ממניות החברה של שותף אחד בידי השותף השני. הם קיבלו הערכה של שווי הנכס, מוניטין, ציוד, והחלה חליפת מכתבים.

במכתבים היה כתוב בצורה מפורשת שמוכנים למכור את חלקם תמורת סכום מסוים, לפי שווי ההערכה המוסכמת. לקחו את הסכום הזה חלקו לשנים וצרפו המחאה. על פניו הכול נראה בסדר אך היה סכסוך שכל עסק חי יש לו זכויות וחובות ויתכן ומדובר בסכומי כסף גדולים והטענה הייתה שכאן זה לא נכלל. המוכרים התחרטו. השאלה הייתה אם על סמך מכתב אחד ניתן להסיק שהייתה גמירת דעת? שמגר דן לראשונה בנושא של גמירת דעת. בעיתו הייתה שאין פסיקות קודמות. באילו שיטות משפט הוא נעזר? שמגר טען שיש לפרש את המשפט מתוכו ולפי תוכנו. פרשנות חוק בדומה לכל פרשנות במשפט, צריכה להיות תכליתית. כדי לומר שהצדדים באמת רוצים להיכנס לחוזה, הם מעוניינים בעיתוי הנ"ל שהצדדים גמרו בדעתם להתקשר בחוזה.

אין למשפט עניין לתפוס אנשים שלא מעוניינים, להיכנס לחוזה ולחייב אותם.

שמגר פנה למשפט האנגלי שלא מחייב.

פנה לגרמני ולצרפתי.

הוא פנה למשפט העברי – הייתה פה בעיה אך הוא פתר אותה. גמירת דעת לקוח מהמשפט העברי כאשר לוקחים מהמשפט העברי האם יש לפרשו על סמך העניין השיפוטי והמסורת העברית? שמגר שאין חובה לפרש על פי פירוש מקורי.

בכל זאת לקחו מהמשפט האנגלי (שאינו מחייב במדינת ישראל). המבחן הוא מבחן אובייקטיבי. בחינה של נסיבות, מהות, לשון והסכם על סמך אמת מידה אובייקטיבית.

1. מבחן העיקרי.

2. קבע שגמירת הדעת היא אובייקטיבית.
3. אמנם גמירת הדעת לקוחה מהמשפט העברי אך אין צורך לפרשה לפי המשפט העברי.
4. לאור כל זאת הגיע לתוצאה שיש חוזה מחייב.
הערות ביחס לפס"ד זה.

1. האם היה מקום לפנות למשפט העברי? זו החלטת השופט לאן לפנות. האם זה היה מביא לשינוי בתוצאה? בגדול ניתן לומר שלמרות שבמשפט העברי גמירת דעת זה מבחן אובייקטיבי המשפט העברי הוא פורמלי יותר את הקדום יותר, והן שכך הוא, פורמלי, האם לעסקה בסדר גודל כזה היו נותנים תוקף על בסיס חילופי מכתבים? ספק אם זה כך. למרות שהמשפט העברי לא מחייב הולך באותו כיוון. בעוד ששיטות משפט אירופי שקדום יותר, גם בעברי מעדיפים יציבות ובטחון במשפט על פני שיקול הדעת (במשפט המודרני מעדיפים זאת). לפיכך אין שיטה מושלמת.

2. הערה מאנשי עסקים וכלכלה:  שאם היו שואלים אותם שאלה פשוטה שבתחשיב לא הכניסו את הכספים שחייבים וחייבים לה, האם חילופי מכתבים זה הסכם מחייב? אנשי העסקים יגידו שזה לא מחייב לחלוטין. לעיתים חובות וזכויות של עסק זה העניין המרכזי.
3. השופט שמגר למד מהמשפט האנגלי שהמבחן אמור להיות אובייקטיבי ולכן למד שההלכה הזו אובייקטיבית (פרופ' דויטש מסכים לכך).
בפועל הוא לא היה אמור לעשות כך כי זה כתוב במפורש בחוק.  ...אם מעידה על גמירת דעת, שהמתבונן מהצד מסתכל ורואה שמעיד על רצונו, זה מפורט בחוק. בנקודה הזו של מבחן גמירת דעת אובייקטיבי בוחנים את לשון ההצעה ועל סמך זה מגיעים למסקנה.

הערה כללית: כאשר מגיע לבית משפט חוזה מסחרי משפטי רגיל ואחד אומר ש"לא ראיתי לא הבנתי" למרות שחתם על המסמך, טענה כזו בדרך כלל לא תתקבל. כשם שלא התקבלה בפס"ד זנברג נגד דנציגר.

בשלוש פס"ד התקבלה הטענה "אין תוקף" אלו יוצאים מן הכלל. הם לא מדגם מייצג.

פס"ד קדר נגד אתרים: דוגמא לחוזה בעניין עסקי רציני שבית המשפט העליון קבע שלא הייתה גמירת דעת ואין תוקף להסכם. 

מדובר על המרינה בתל אביב שהופעלה על ידי קדר במשך השנים 71-73. הייתה לו זכות סירוב ראשונה. תקופת זמן קצובה ואח"כ מוצע לאחרים. אך אם ההצעה שלו טובה יש לו זכות סירוב ראשונה והמשיך להחזיק במרינה.מדוע אין חוזה?.אחזקת מרינה זה עסק גדול מאד. הוא היה מוכן לשלם ולהפעיל, אז למה אין חוזה?. בהסכם דובר שבהתחלה המקום חדש ---> הרווחים קטנים. אח"כ הרווחים גדלים וגם דמי השכירות. 

למה אין פה גמירת דעת?. השופט שואל: איך ניתן להגיד שהייתה גמירת דעת כשהעירייה מנסה כל הזמן לסלק אותו?. איך הם נקשרים בחוזה אם אחד טוען שהוא לא מעוניין בחוזה. מעבר לכך יש את השאלה של מתי מתחיל החוזה. אם זה היה בעבר אז הוא צריך לשלם כבר % 100, אם זה יותר מאוחר אז עדיין לא.

זכות סירוב ראשונה – אדם מקבל שכירות / רישיון לעסק לשלוש שנים, אך משקיע שם המון.ושלוש שנים אולי לא יכסו את ההוצאות והעיריה לא רוצה לתת לו רישיון ל- 10 שנים. הוא טוען שהשקיע כספים הטענה שעוד שלוש שנים יהיה מכרז, ויהיו הצעות והוא יוכל להסכים ראשונה להצעה הזוכה ואז יסרבו להצעות האחרות. 

הויכוח בניהם היה על:

1. אין הסכמה מתי החוזה מתחיל ולכן אין גמירת דעת.

2. בשום מקרה העיריה לא הסכימה. בית משפט חייב.
3. העיריה לא רוצה, איך אתם אומרים שגמרנו בדעתנו להתקשר עימו.

 1. כריתת חוזה - כיצד 

חוזה נכרת בדרך של הצעה וקיבול לפי הוראות פרק זה. 

 2. הצעה 

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

 3. חזרה מן ההצעה 

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

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

 4. פקיעת ההצעה 

ההצעה פוקעת - 

(1) כשדחה אותה הניצע או עבר המועד לקיבולה; 

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

 5. קיבול 

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

 6. קיבול דרך התנהגות 

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

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

 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. 

 8. מועד הקיבול 

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

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

 9. קיבול לאחר פקיעה 

קיבול של הצעה לאחר שפקעה, כמוהו כהצעה חדשה. 

 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). 

 11. קיבול תוך שינוי 

קיבול שיש בו תוספת, הגבלה או שינוי אחר לעומת ההצעה כמוהו כהצעה חדשה.
1. ציינו שמבחן גמירת הדעת הוא אובייקטיבי. בוחנים תכלית חוזה ורצון הצדדים, לשון והתנהגות ואם הייתה גמירת דעת, אם אחד צועק "אני לא מעוניין" פס"ד זה בעייתי.

2. הייתה זכייה של קדר מכוח זכות סירוב ראשונה. המשיך והחזיק בנכס כולל בתקופת הערעור בעליון. שנים רבות אחרי הסכסוך. פס"ד ניתן ב- 1982 כאשר הריב הוא מ- 1973. בינתיים הוא המשיך להפעיל. אם היה בעיה של מועד היה צריך לפנות לבית משפט שיפרש, זאת לא סיבה לכך שלא הייתה גמירת דעת.
3. נניח שיקבל את עמדת קדר. עליו לשלם משהו אפילו % 20. חלפו כל כך הרבה שנים ומה שקרה שאחרי 9 שנים התיק מוחזר למחוזי והעיריה צריכה לתבוע על עשית עושר ולא במשפט. העיריה תטען מיליון הוא יטען 1 ₪. 5 שנים דיון ואח"כ ערעור לעליון.  עו"ד של קדר אמר לעו"ד של העיריה שזה יכול להמשך שנים וסופו של דבר העיריה ויתרה על כל התשלומים ואפילו שלמה כסף כדי שקדר יסתלק מהמרינה. זהו ניתוח אנתרופולוגי של הפס"ד. ע"פ פרופ, דויטש זה פס"ד שגוי. אם נותנים לגמירת הדעת יותר מדי כוונה סובייקטיבית זה מה שמקבלים. 
שיעור 6                                                                                  דיני חוזים.  

בפס"ד פרץ בוני הנגב ופס"ד בראשי קבע בית משפט שלא הייתה גמירת דעת. אולם אלו פסקי דין יוצאי דופן. הכלל הוא שאם אדם חתם על הסכם, זה מחייב. טענות שלא הבנתי את ההסכם לא מתקבלות.

מבחן גמירת הדעת הוא אובייקטיבי. חופש החוזים נותן חופש לעשות טעויות (להסכים). 

פס"ד השופט שמגר "פרץ בוני הנגב" חברת פרץ בוני הנגב קנתה דירה ממר בוחבוט מתוך ידיעה שהוא לא הבעלים של הדירה. אמנם כל מיני רישומים הראו שהוא הבעלים, אבל ידעו שהבעלים האמתיים אינו הוא. מדובר על רכישת דירה שמר בוחבוט אינו הבעלים שלה. בעבור החתימה הוא קיבל 1,000 ₪. את היתרה תקבל בעת שהדירה תעבור על שמנו. בעל הדירה לא הסכים לחתום. הם תבעו על הפרת חוזה. כאשר לכל הצדדים ברור כי בעל הדירה הוא מישהו אחר, הרישום לא מחייב. כאשר קבעו את מועד החתימה ההנחה הייתה שהבן יגיע (הבעלים בפועל היה האב). הם תבעו ממנו פיצויים על הפרת חוזה בסך 10,000 דולר (בהסתמך על סעיף בחוזה של פיצויים מוסכמים). פרץ בוני הנגב ביקשו אכיפה של החוזה. הטענה של עורך הדין של האב היא שלא הייתה גמירת דעת. הנשיא שמגר קבע שאכן לא הייתה גמירת דעת. כי האבא לא הבין על מה הוא חותם. המבחן, שמגר קבע, הוא אובייקטיבי. אם הוא לא מנותק מהסביבה, מנותק מהנסיבות של המקרה הקונקרטי (זה לא מבחן זר, אלא של מי שבוחן את הצדדים). ולכן בנסיבות אלו, שהוא היה זקן, לא הבין כלום, וגם קיבל 1,000 ₪ עבור החתימה, מראים לדעת שמגר כי לא הייתה גמירת דעת (הייתה מראית של חוזה אבל אין לתת משקל של חוזה אם כל הצדדים יודעים שהנכס לא שלו). אבל השופט שמגר היה במיעוט. דעת הרוב הייתה שכן הייתה גמירת דעת וחייבו את האב בפיצויים של 1,500 דולר (לעומת 10,000 דולר בחוזה).

פס"ד בראשי נ' עזבון בראשי: מדובר בקבלן בירושלים, בעל נכסים רבים, היו לו ילדים. בהגיעו לגיל 87 הוא היה במצב בריאותי קשה. היה בבית חולים סיעודי, לא הבין מה מדברים איתו. החתימו אותו על חוזה, על כנף של מכונית, שהוא מעביר את רכושו לאחד מבניו. זו לא הייתה צוואה, זו הייתה מתנה. אמנם יש כאן חתימה וגמירת דעת, לא נגרם לו כל נזק בחתימה, לכן לפי מבחן אובייקטיבי יש לתת תוקף לחתימה. בהמ"ש (דעת רוב) הסתמכו על פס"ד פרץ בוני הנגב. אמנם מדובר בחוזה מתנה אך בחוזה מתנה, כמו בכל חוזה, נדרשת מידה של גמירת דעת. רצון מגובש להעברת נכסים. אמנם קנה המידה הוא אובייקטיבי חיצוני, ניתן בהתאם לנסיבות המקרה. הלכה משנית של פס"ד זה: כאשר מדובר במתנה, נדרשת רמה גבוהה יותר של גמירת דעת. כאשר אדם מוותר על רכושו לפני מותו, על כנף מכונית תוך פיצוח גרעינים, זה לא רציני. בהמ"ש בנסיבות אלו החליט שהחתימה הייתה ללא גמירת דעת והמסמך נפסל.

הכלל הפשוט בד"כ: חתמת – הסכמת. 

הצעה וקיבול

פס"ד קרליל נ' קרבוליק סמוק בול: הציעו פרס של 100 פאונד כאשר באותה תקופה לא הרוויחו 1פאונד לחודש. הם הפקידו כבטחון 1,000 0פאונד בבנק. טענו: מי שישאף מהחומר בבקבוק לא יחלה בשפעת (באותה תקופה הייתה מגפת שפעת שהפילה קורבנות רבים). כל מי שישתמש בחומר נכון יבריא מהשפעת. הודעה מפורטת ולא מקובלת כיום. היום זה אולי מזכיר מבצעים של "המכרז של המדינה". בימים ההם זה היה מבצע פרסום יוצא דופן.

בעקבות מסע הפרסום גב' קרליל קנתה את התרופה, השתמשה בה אך חלתה בשפעת. היא תבעה את החברה שטענה טענות שונות:

1. המסמך (הפרסום) אינו חוזה אלא הצעה לציבור

2. יש אי בהירות בהצעה, כללית מדי ואין הגבלה בזמן לגבי קבלת מחלה ולא הגיוני לקחת אחריות בלי הגבלת זמן. הרי לא יעלה על הדעת שהם יקחו אחריות בלי הגבלת זמן. 
3. יש אי בהירות רבה בהצעה בקשר לאנשים שאיתם התכוונו לערוך חוזה. יש הצעה במודעה, אך מה יהיה אם אנשים ישתמשו גם לפני שראו את המודעה?. יתפסו טרמפ?. בכל מקרה זו הצעה לכל העולם זה בלתי סביר להניח שזו הצעה ממשית כשאי אפשר לבדוק את ביצועה. 
4. טענו שהפרסומת היא התפארות. האם אכן נכון לקוקה קולה שהיא "טעם החיים"?. זה רק הגזמה בפרסומת.
5. לא הייתה שום כוונה ליצור חוזה עם כל העולם.
סיכום ע"פ פרופ' דויטש:

1. חוזה עם כל העולם.

2. לא ברורה המסוימות (אין מספיק מסוימות)
3. חוסר יכולת לבדוק ביצוע.
4. חוסר רצינות / העדר כוונה.
5. אין הגבלת זמן.
6. העדר תמורה (במודעות הם מציעים לרכוש תרופה בבית מרקחת, החברה כבר מכרה את התרופות לבית המרקחת).
7. לא היה קיבול.
8. אין יריבות – Privacy.
הסיבה ללימוד פס"ד זה היא כי פס"ד זה מועלות חלק ניכר מטענות הצעה וקיבול. בד"כ מודעה בעיתון לא תהיה הצעה, לא כוללת פרטים ולא מלווה בגמירת דעת. לרוב הפניית תשומת לב הקונים לבוא ולקנות. כיצד ענה בית משפט לטענות הללו?.

תשובות:

1. אין בעיה בהצעה וקיבול לכל העולם. בעיקרון זה אף פעם לא לכל העולם. החוזה יהיה רק עם מי שקרא את המודעה ( קנה ( השקיע ( התאכזב ( נפגע ( תובע את החברה ולכן זו קבוצה יותר ספציפית.
בחוק החוזים הישראלי מגדירים בסעיף 2 מהי הצעה:
 2. הצעה 

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


בישראל אין בעיה שהפניה תהיה לכל העולם (סיפא של הסעיף).

2. אין בעיה של אי בהירות. יש הגדרות, יש סכומים, יש הפקדה של כסף בבנק, זה מאד מסוים. גם כיום יש מודעות כאלה. רוב המודעות הן שונות. 
3. יש כלל האומר שהמציע שולט על הצעתו. אף אחד לא מציע למציע מה לעשות. הוא מכתיב את תנאי העסקה, אם הוא מוכן לקחת על עצמו את הסיכון שלא יבדוק ביצוע, סיכון כלכלי, הם מכרו הרבה מהתרופה עד שהוכיחו שהרבה נהיו חולים. המשפט מאפשר לאנשים בוגרים לקחת סיכון ( אדם בוגר זה לא סיבה.
4. שאלה של תדמית, ודאי שלא הייתה כוונה שיראו זאת כך. הם אומרים שזו טענה שונה. הפקדתם ערבות בבנק. זה לא היה צחוק, זה רציני, וכך אנו הצרכנים מתייחסים לזה.
5. א. כל עוד נמשכת המגיפה – שפעת גרמה למוות אותה תקופה.
ב. שימוש בתרופה.

ג. זמן סביר.

תוך כדי שימוש בתרופה אין עליה לקבל שפעת. גב' קרליל תוך כדי שימוש בתרופה קיבלה שפעת. 3 סיבות קובעות הגבלת זמן והגיוניות. ברור שאם יש הצעה בעיתון / מכתב / חוזה זה לא פתוח לנצח אלא לזמן סביר. לורד ג'רטיס אמר שזמן סביר זה הזמן. 

לפי סעיף 8 א' מהו זמן הקיבול?. 

 8. מועד הקיבול 

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

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

תוך כדי התקופה ובאין תקופה כזו תוך זמן סביר (לפי החוק).

רוב ההלכות במשפט זה הם חלק מהמשפט העברי. ההלכות במשפט העברי לא מושפעות מפס"ד זה אך זה תואם לכל מה שקורה בעולם. 

6. יש תמורה. מי שמפרסם מודעה בעיתון לא צריך לקבל כסף באופן ישיר. מטרתו להגביר מכירות ע"י פרסום, בית המרקחת ירכוש יותר פריטים מהסחורה.

7. קיבול עושים על ידי הודעה. האם גב' קרליל הודיעה לחברה שהיא מקבלת?. לא האם המשפט הישראלי מכיר הצעת קיבול בהתנהגות? כן סעיף 6:

 6. קיבול דרך התנהגות 

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

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

סעיף 5 מדבר על כך שקיבול יהיה בהודעת הניצע. כאן לא הייתה הודעה של הגברת. המחוקק הישראלי כמו המשפט האנגלי, קיבול יכול שיהיה בהתנהגות אחרת או במעשה לביצוע החוזה. קיבול לא חייב שיהיה בדרך של הודעה אם סביר שזה מה שעולה מהחוזה. לא סביר שהוזעה תהיה הדרך לקיבול.

8. טענה פחות חשובה, טוענים שלא היה חוזה ישיר בינם לבין אותו אדם והטענה הזו לא התקבלה.
בחוזה צריך שיהיו שני צדדים, וכאן לא היו שני צדדים כי מעולם לא היה קשר ישיר בין שני הצדדים. הטענה אמרה שלא הייתה יריבות. הם ציפו שאנשים יפעלו בהתאם לחוזה וזה מספיק.

להצעה יש חשיבות רבה מכוח סעיף 2 לחוק החוזים. הצעה היא פעולה משפטית, ואם נצרף לה קיבול = חוזה. ברגע שאדם מעביר מסמך / מכתב שניתן לראות זאת כהצעה, יש לזה השלכות משפטיות. די בכך שהצד השני מקבל וזה חוזה. קשירה בים המציע לניצע עם חוזה מיד עם הודעת הקיבול. יש מקרים של פניה לציבור או ההיפך, אך לא רוצים לקשור עצמם בהצעה. לכן במשפט האנגלי וגם במשפט הישראלי הכירו במונח שונה להצעה:

1. הזמנה להצעת הצעות: "זו לא הצעה אלא הזמנה להציע הצעות". זה שעונה עושה פעולה "הצעה".

2. הוא מציע למזמין ההצעות, ששם את המודעה והוא במצב נוח. יכול לקבל כן / לא את ההצעה. לכן:

1. ניתן קיבול

2. לא ניתן קיבול
פס"ד איגוד בתי מרקחת אנגליה נ' ביטס (1952):

עולה שאלה של חוזה שנכרת בדרך של התנהגות, לא בדרך של חוזה פורמאלי, לא בדרך של הודעה בכתב. זוהי חנות לשרות עצמי. התרופות והקוסמטיקה על המדפים. הקונים לוקחים עצמאית ומשלמים בקופה. אם זה מוצר רגיל ( אין בעיה. כאן מדובר ברכישת תרופה שדורשת מרשם ופיקוח רופא ורוקח. מי שעמד ליד הקופה היה רוקח שאישר את המכירה (אם אדם בא עם מרשם). מבחינת השופט התעוררה בעיה:
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הצעה + קיבול = חוזה למכירת תרופה

לפי החוק אסור למכור תרופה ללא פיקוח של רופא / רוקח ואילו כאן יש מקרה כזה. הערת אגב: בישראל לא קיים מצב כזה, כי בכל פארם המוצרים שדורשים מרשם נמצאים מאחורי דלפק הרוקח.

פס"ד זה הינו פלילי. רק דיני החוזים הם שמחליטים על פליליות המעשה. כאן איגוד הרופאים תבע את חברת בוטס שמוכרת תרופות לא בצורה מסודרת על פי החוק. 

בית המשפט טען: האם הצגת מוצרים על מדף בשרות עצמי כאשר עליהם יש מחיר האם זה בגדר הצעה?.

בית המשפט קבע כלל ואח"כ יישם אותו לגבי העובדות הספציפיות.

כלל: לא כל פניה של אדם לחברו היא הצעה. אלא יש לפעמים פניות שזה הזמנה להציע. לא תמיד אדם רוצה להיות קשור להצעה כי מעבר לזה יש השלכות. בחנות בשרות עצמי היא רק הזמנה להציע הצעות. הרוכש הפוטנציאלי נותן הצעה ובקופה מתבצע הקיבול. בית המשפט אומר שלא הגיוני לומר שזה קיבול מושלם. 

הבעייתיות במקרה הנ"ל: חנויות לשרות עצמי היו אז דבר חדש, ובית המשפט היה צריך לקבוע מסגרות. פס"ד זה הוא ההלכה באנגליה. חנויות בשרות עצמי זה לא הצעה אלא הזמנה להציע הצעות. בקופה זה הקיבול. 

אין זה כך במשפט הישראלי. כאן לא רואים קושי בהגדרת הצגה של מוצרים למכירה והכוללים מחיר. אין כל קושי לראות בכך הצעה. כיצד מתגברים בארץ על דוגמות הספרים?. הפתרון הוא לא בשלב ההצעה אלא בקיבול. בקופה משלמים. הקיבול הוא בכל מקרה בעת התשלום. יש פיקוח על השלמת העסקה. רק בשלב הקיבול ולא ההצעה. באנגליה תפרו זאת בכך שהגידו זאת כהזמנה. השלמת העסקה בקיבול. במשפט הישראלי לגבי רוב המוצרים הצרכניים חופש ההתקשרות בכל מקרה לא קיים.

בארץ, אדם בעל חנות, חייב לאפשר לכל אחד לקנות. יש איסור פלילי, משנת 1957, חוק פיקוח על מצרכים ושירותים, לגבי תשלום בצ'ק אפשר לסרב. 

חוק איסור אפליה בשירותים, בידור וגם בכניסה למועדון ( אין חופש התקשרות ולכן המשפט הישראלי, שמודרני יותר מהאנגלי, הצגת מוצר היא הזמנה והפיקוח הוא בשלב הקיבול. 

בפס"ד זה המצב שונה מהקודם.

בישראל המבנה שונה.

שיעור 7                                                                               דיני כריתת חוזה
אם זה חוזה מסחרי עם כוונה ליצירת יחסים משפטיים הוא תחום וברור. 

השלב הבא הוא זנדבנק נ' דנציגר – גם חילופי מכתבים זה חוזה מחייב.

לאחר מכן, פס"ד קרליל קרבוליק סמוק בול (אנגליה) ניתן לכרות חוזה ע"י פניה לציבור כאשר הקיבול הוא לא בהודעה אלא בהתנהגות. 

השלב הבא הוא ניתן לכרות חוזה בלי דיבור, בלי הודעה על קיבול, אלא ע"י התנהגות. בית מרקחת בייטס, הצגת מוצרים בחנות ( הצעה להציע, כל העסקה מתבצעת ע"י התנהגות. בלי דיבורים. אופן ההתנהגות מראה התעניינות גם במובן האובייקטיבי וגם הסובייקטיבי. 

פס"ד טיילור נ' אבן: האם ניתן לכרות חוזה כאשר צד אחד מציע הצעה מזכה והצד השני לא יודע? לא עמיד על ידיעה שבהצעה. האם במקרה כזה אפשר לראות בהצעה כחוזה? במיוחד כאשר חברת ביטוח טענה בעדות בפני בית משפט שהיא רואה עצמה מחויבת. 

העובדות: מדובר על מבוטח בביטוח חובה. הוא רצה לעזוב את החברה ולעבור לחברה אחרת. בתאריך של 5 לחודש הפסיק את הביטוח. בתאריך של 16 לחודש החל ביטוח ה חובה החדש שלו. בתאריך 15 לחודש עצרה אותו המשטרה (הקנס היה 2 פאונד אולם הוא היה עקשן וערער).

הטענה הייתה: שחברת הביטוח הראשונה רצתה שהלקוח יישאר והוציאה מכתב שכל מי שהיה לקוח והביטוח יסתיים, באופן חד צדדי מאריכים לו אותו ב- 15 יום.  כלומר 5+15=20 בחודש. האנשים לא נדרשו לשלם. השאלה לא מה ההתנהגות הראויה אלא שהנתבע לא ידע שהוא מבוטח. במעצר המשטרתי גילו שהביטוח הישן נפסק בחמישי והחדש מתחיל ב- 16. השאלה אם ניתן לכרות חוזה גם בלי ידיעה.

חברת הביטוח אמרה שאם בין ה- 5 ל- 20 הייתה תאונה הם היו מחויבים לשלם עבור התאונה. הלקוח טען שהיה צריך ידיעה. 

דין אירופי למה צריך ידיעה: 

1. קיבול כמו שכתוב בחוק (סעיף 5) יהיה בהודעה על גמירת דעת. אם אין ידיעה לא יכולה להיות גמירת דעת. 

2. סעיף 5, קיבול, הוא הסכמה להתקשר בחוזה ע"פ ההצעה. אם אדם לא יודע על ההצעה, איך יכול אדם להסכים?
לכן המצב המשפטי, בישראל ובאנגליה כאחד, שללא ידיעה אין קיבול, יכול ליצור לעיתים מצב קשה.

דוגמא:

אדם פרסם מודעת אבידת כלב. למוצא יינתן פרס של 1,000 ₪. שכן רואה את הכלב, מבין שאבד, לא רואה את המודעה, לוקח את הכלב ומחזיר לשכן. לאחר מכן נודע לו על המודעה. הוא חוזר לשכן לבקש את הכסף ( אומר שלא ידע. ההלכה לפי סעיף 5 אומרת שלא יכול להיות קיבול ללא ידיעה. זו תוצאה קשה. מה זה משנה למי שפרסם את המודעה ( התוצאה קשה ולא הגיונית. 

במשפט האירופי, מי שמפרסם מודעת פרס, הכרה בהתחייבות חד צדדית. לא בכל מקרה, אך העיקר לגבי חוזה פרס. בארץ זה לא קיים. במקרה שלנו היה ביצוע על ידי המוצא. במשפט האירופי מכירים בהתחייבות חד צדדית. בארץ לא.

עמוד 5 שאלה 1:

במשפט האנגלי, זהה לטיילור, נתנו בביטוח גידול של % 30 בפוליסה (כמו 15 ימי חינם). 

במשפט הישראלי יש (בחוק החוזים):

סעיף 5 דרישה להודיע על קיבול:

 5. קיבול 

הקיבול יהיה בהודעת הניצע שנמסרה למציע והמעידה על גמירת דעתו של הניצע להתקשר עם המציע בחוזה לפי ההצעה. 
סעיף 6 – דרישה להתנהגות או מעשה:

 6. קיבול דרך התנהגות 

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

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

סעיף 7 אומר:

 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. 

יש אפשרות לחוזה ללא ביצוע שום פעולה ע"י הניצע משום שהחוזה רק משפר את מצב הניצע. במקרה הנ"ל אין ספק שמדובר בהצעה שאין בה אלא כדי לזכות ואדם כדי לקבל אותה לא צריך לעשות כלום ( היה מקום לומר שאין צורך בידיעה. כלומר סעיף 7 הוא ישראלי, אין כמוהו בדין האנגלי. הוא לקוח מהמשפט העברי. "זכין האדם שלא בפניו"עם הפרשנות המקובלת, אין צורך לעשות כלום אך יש צורך בידיעה.

לומדים זאת ע"י:

· אין גמירת דעת ללא הודעה.
· קיבול לפי הצעה.
· זולת אם הודיע הניצע למציע על התנגדותו תוך זמן סביר משנודע לו עליה. 
המחוקק מניח ידיעה ולכן במשפט הישראלי בלי ידיעה אין חוזה. סעיף 5 אומר שהקיבול יהיה לפי ההצעה. אם רוצים להיתפס ללשון החוק, אפשר לראות כל אחד מהמקרים גם כהצעה וגם כקיבול. למרות הפורמליזם של הפרק הראשון, כאן נכרת חוזה (המקרה הנ"ל תיאורטי).

עמוד 5 שאלה 3:

1. במקרה הנ"ל המצב הוא שהמציע לא יכול לחזור בו מהצעתו. מסתמכים על סעיף 3 (א) תחילת התנהגות כמוה כהודעת קיבול. הניצע כבר שחה, המציע לא יכול לחזור בו.

 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. 

2. גם ע"פ סעיף  6 (א), קיבול דרך התנהגות " הקיבול יכול שיהיה במעשה לביצוע החוזה או בהתנהגות אחרת".ברגע שהאדם החל לשחות, הוא החל בביצוע החוזה, זה קיבול. 
במקרה הראשון אין עדיין חוזה, הוא יהיה רק עם השלמת הביצוע, אך המציע לא יכול לחזור בו. במקרה השני רואים קיבול וזה אומר חוזה. 

במקרה הנ"ל יש חוזה ואין עילת תביעה. נתקלים כאן בחוזה חד צדדי. לא בהתחייבות חד צדדית.

חוזה חד צדדי: כאשר צד אחד מתחייב בתמורה לפעילותו של הצד השני. אם הצד השני לא יבצע אז אין כסף. כלומר אין התחייבות של זריזי לשחות. 

חוק החוזים מעולם לא תוקן מאז שחוקק. היום רוצים לערוך אותו מחדש. יש מקום להכיר בהתחייבות חד צדדית בעיקר ּ + ביצוע כמו מקרה הפרס אך עדיין לא בחוק. 

גם במקרה הישראלי יקבל 15,000. מדוע המחוקק מאפשר לניצע להתנגד כאשר זה רק לטובתו?

· יש כאלה שלא רוצים לקבל מתנה.
· נאמר שלמקבל יש נושים רבים וכל מתנה תעבור לנושים, הוא מעדיף לדחות את קבלת המתנה.
· ההנחה היא שאדם מעוניין אך אם הוא לא רוצה יש להתחשב בכך.
סעיף 6 לחוק החוזים מאפשר קיבול על ידי התנהגות מסוימת, או מעשה אם בהצעה אין שום התחייבות מהצד השני. רוצה רק לתת זכויות בלי שום חובות? יהפוך לחוזה גם אם לא יעשה כלום. די בהצעה. במשפט העברי זה גם ללא ידיעה וכאן זה שונה, חייבת ידיעה. 

עמוד 5 שאלה 2:

הייתה הצעה וקיבול כמו גם מסוימות. פס"ד אנגלי קרליל + פס"ד רוזנר נ' מגן דוד אדום. אכן נכרת חוזה. אדם פרסם מודעה בעיתון, מפרט דגם, שנה, איזו יד, מצב מכני, צבע ומחיר 50,000 ₪. 

מקובל שהימים לפרסום הם ג' ו- ה'. אדם מוציא כסף, דופק לאדם על הדלת ומבקש את המכונית. חשבתי שיהיה מו"מ אבל שכן שלי שמע אתמול בלילה וכבר קנה אותה בערב. האם הפר חוזה?

גם אם אין בעיה של מסוימות בעיה של מסוימות במודעות של אדם פרטי, אין העדה על גמירת דעת (גמ"ד).

אין כאן הפרת חוזה. מודעה היא הצעה אך לא במובן המשפטי.

שאלה אחרונה מהדף: 

בין א' לב' יש יחסי מסחר. א' שולח הזמנה לב'. רוצה X יחידות ב- Y מחיר. הפעולה התבצעה ב- 1.10. ב' שיודע שא' קונה ממנו לרוב שולח ב- 2.10 הצעה לא' ומציע לו לרכוש X יחידות ב- Y מחיר. 

מכתבו של א' לב' מגיע ב- 3.10

מכתבו של ב' לא' מגיע ב- 4.10
מדובר בהצעות מצטלבות. 

השאלה היא האם נכרת חוזה?

יש כאן 2 הצעות זהות ( הצעות מצטלבות. באופן פורמאלי לפי דיני כריתת חוזים אין הצעה וקיבול. מאחר ובסיס ההזמנה זה הסכמה ובכל מקרה ב- 4.10 שניהם יודעים שהאחר מסכים על אותו דבר, אם משהו לא דוחה את ההצעה שכנגד, ברגע שתהיה ידיעה יש חוזה. חופש חוזים נותן חופש להיכנס לחוזה ולהיפך. אם שני הצדדים רוצים את אותו דבר אין סיבה לא לתת לו תוקף. למרות הגישה הפורמאלית, אם יש הצעות מצטלבות (לפחות ב- 4.10) יש חוזה. 2 הצדדים יודעים, מסכימים. אין סיבה שלא יהיה חוזה.

הקיבול

בחוזים רגילים שנעשים על ידי אנשים באותו חדר, עם הסכמה ועורכים חוזה פורמאלי,  השאלה מי מציע / ניצע חסרות חשיבות. 

הדינים הללו רלוונטיים לסוג מסוים של עסקאות.

קיבול בין נעדרים: אנשים לא נמצאים יחד, אז יש אחד ששולח הצעה ואחד שמקבל.

לחוזה כזה יש חשיבות בעיקר לעסקים שלא מתקיימים באותו מקום. בעיקר בעיסקאות בינלאומיות ע"י חילופי מסרים. 

עסקאות בינלאומיות נעשו לפני 2000 שנה וזה לא המצאה של היום. כאשר גיבשו דיני הצעה וקיבול במשפט האנגלי אמצעי ההתקשרות היה מכתב.

שאלה:

מציע שולח מכתב ב- 1.10.

ניצע מקבל ומחזיר תשובה ב- 10.10.

המכתב מגיע למציע ב- 20.10.

השאלה לפי המשפט האנגלי מתי נכרת חוזה?

תשובה:

ב- 10.10. ברגע שמשגר את המכתב, זוהי הודעת קיבול.

אם המכתב אבד בדרך האם זו הודעת קיבול? לפי תורת השיגור ברגע שנשלח המכתב נכרת חוזה, לא משנה מתי איך וכיצד הגיעה ההודעה. משלוח המכתב, בדין האנגלי, מאה 18, 19 חלה תורת השיגור. ברגע שמשגרים מכתב, נכרת חוזה. לנו זה נראה משונה. כי בעולם בו יש פקס, טלפון, e-mail זה נראה משונה אבל אז זה היה הגיוני.

"המציע שולט על הצעתו" יכול לכתוב שההודעה תכנס לתוקף רק כאשר יחתום על כך באופן מפורש. המצב במשפט הישראלי לא כולל את תורת השיגור. אך לפי סעיף 60 ב' לחוק החוזים, ברגע שהמכתב הגיע למענו החוזה נכרת חלה תורת המסירה.

 60. דרך ומועד למסירת הודעה 

(א) הודעה לפי חוק זה תינתן בדרך המקובלת בנסיבות הענין. 

(ב) מקום שמדובר בחוק זה על מסירת הודעה, רואים את ההודעה כנמסרה במועד שבו הגיעה לנמען או אל מענו. 

פס"ד אנטורס נ' מיילס: מה קורה אם הקיבול הוא לא במכתב אלא באמצעות טלקס (כמו פקס היום)? טלקס הוא שיגור באמצעות חורים. יש מן שלוקח לתרגם טקסט לחורים, זמן שיגור בין טלקס לטלקס, ואז שוב תרגום מחורים לקסט. פעם (עד המצאת הפקס) הוא היה אמצעי תקשורת נפוץ. הפקס הומצא עבור היפנים ע"י חברת Xerox. העסקה הייתה בין חברה הולנדית ואנגלית. החברה ההולנדית הייתה חברה בת של חברה אמריקאית. והיו חילופי מכתבים בין החברה באנגליה להולנדית. 

החברה ההולנדית – מציע

החברה האנגלית – ניצע 

זו האחרונה בהולנד, שלחה הודעת קיבול לאנגלי. אם מכילים את תורת השיגור החוזה נכרת בהולנד. יחול הדין ההולנדי והמשפט יתנהל בהולנד. אם חלה תורת המסירה החוזה נכרת באנגליה וחל הדין האנגלי. יש הבדל בין תורת מסירה ושיגור.

יש חשיבות: 

· מקום עריכת החוזה.
· איזה בית משפט ידון
· איזה דין.
· מתי.
בפס"ד זה השאלות ממשיכות להיות קיימות עד היום. כמו גם ב- e-mail המשפט של איזה מדינה יחול. רכישות ועסקאות באינטרנט. היכן יהיה המשפט.

שיעור 8

הצעה וקיבול 2 שיטות למעמד ותחילת הקיבול:

1. אנגליה, שיטת השיגור, מרגע שהודעת הקיבול שוגרה בדואר נכרת החוזה.

2. ברוב העולם, שיטת המסירה. סעיף 60 לחוק החוזים, קיבול על ידי הודעה למציע למענו. 
60. דרך ומועד למסירת הודעה 

(א) הודעה לפי חוק זה תינתן בדרך המקובלת לפי חוק ועניין.  

(ב) מקום שמדובר בחוק זה על מסירת הודעה, רואים את ההודעה כנמסרה במועד שבו הגיעה ההודעה אל הנמען הו למענו.

פס"ד אונטרס: פס"ד אנגלי, דן בשאלה מה תהיה שיטת הקיבול כשמשתמשים בטלקס?. חשוב לגבי הדין האנגלי והישראלי. לגבי כל הנושאים שמשתמשים באמצעי שיגור מיידי: טלקס, פקס, דואר אלקטרוני. בארץ זה מוסדר בחקיקה בסעיף 60 ב'.

באנגליה אמרו כשמשתמשים במכשיר: דיבור, טלפון, טלקס, פקס או דואר אלקטרוני אם ההודעה אינה מגיעה בצורה ברורה לצד השני, לא נכרת חוזה.  אם ההודעה לא עברה מכל סיבה שהיא כמו רעש, ניתוק וכו', ושני הצדדים יודעים שהודעת הקיבול לא הועברה, יש דממה בקו ולכן הצדדים מבינים שאין קיבול (אין חוזה.

אותו כלל חל לגבי תקלה שידועה לשני הצדדים. נכון גם לגבי טלפון, פקס, טלקס וכו', גם בדין האנגלי, באמצעי תקשורת מיידים, חלה תורת המסירה ותורת השיגור חלה רק גבי מכתבים. באנגליה עליו לציין על גבי החוזה שיכנס לתוקף רק כאשר כתוב מפורשות. 

התוצאות:

1. אם הייתה תקלה אין חוזה.

2. מקום ההתקשרות היכן שההודעה מתקבלת. מקום הקיבול.
3. מועד הקיבול כמעט מיידי ויחול הדין במקום מושבו של המציע.
זה זהה בדין הישראלי, האנגלי והאמריקאי.

בפס"ד אונטרס מדובר על מסמך שנשלח מהולנד לאנגליה ולכן יחול הדין האנגלי. לכן בית משפט שמוסמך לדון הוא המשפט האנגלי. כך גם בישראל. 

אם המציע גר באנגליה, והניצע גר בתל אביב, הניצע שלח למציע (תל אביב (אנגליה) את הודעת הקיבול, אין הבדל בין המשפט האנגלי לאמריקאי ולישראלי (משום שבאמצעי תקשורת מידיים אין הבדל בין זמן השיגור לזמן המסירה). פס"ד הזה משנה את הלכת תורת השיגור  שנשארה תקפה לגבי מכתבים, לתורת המסירה לגבי אמצעי תקשורת מידיים. 

בפס"ד זה מדובר על תקלה בתקשורת שהייתה ידועה לשני הצדדים. לא נכרת חוזה כי הודעת הקיבול לא נמסרה.

במקרה הבא:

א' שולח הודעת קיבול לב'. א' הוא הניצע. מהמקום שלו הכל תקין. הודעת הקיבול של א' נשלחה כדין. במשרדו של ב' יש תקלה ומה שהגיע הוא דף מבולבל והודעת הקיבול לא הגיעה. 

מבחינת א': סבור ששלח הודעת קיבול שהגיעה ליעדה.

מבחינת ב': לא קיבל הודעת קיבול.

ע"פ תורת המסירה ( הודעת הקיבול מעולם לא נמסרה. דף לבן זה לא הודעת קיבול לכאורה. לפי מבחנים פורמלים של תורת הקיבול לא היה קיבול. לכאורה אין זה צודק. כי א' סבר שהכול בסדר. ב' יודע שהתקלה אצלו ויודע גם שא' לא יודע על התקלה.  ב' יודע שיש תקלה וא' לא יודע זאת. זו בעיה שדנים בה בפסק הדין הזה והפתרון במשפט האנגלי הוא לפי דיני היושר. מבחינת הדין לא נכרת חוזה כי אין קיבול. 

מניעות estoppel – אם צד א' התנהג כשורה, לא יודע על תקלה, ב' יודע שיש אצלו תקלה, וא' לא יודע זאת, במקרה הזה ב' מנוע מלהעלות את הנושא כהגנה אפשרית במקרה תביעה, ב' מנוע מלומר את הטענה שהודעת הקיבול לא נמסרה. כאשר ב' מתנהג שלא כהלכה, יש כלל בדיני היושר האנגליים שניצע שמתנהג שלא כהלכה ובכך נגרם נזק לצד השני (מנוע מלטעון טענה זו. 

א – לא יגיש תביעה

ב – לא היה קיבול

בבית המשפט לא יוכל להעלות טענה שלא נכרת חוזה כי לא היה קיבול. עד שנת 1973 לא הייתה בעיה. ב- 1973 נחקק חוק החוזים (חלק כללי) ועד אז תורת המניעות הייתה חלק מהמשפט הישראלי. בשנת 1973 נחקק חוק החוזים ובסעיף 63 נכתב: 

63. עצמאות החוק 
בעניינים שחוק זה דן בהם לא יחול סימן 46 לדבר המלך ומועצתו לארץ ישראל, 1922-1947.

מכאן נובע שאין צורך יותר בדין האנגלי.

הפתרון במקרה שכזה נמצא בסעיף 12, חילופי ממסרים, סוג של מו"מ. בנסיבות העניין התנהגותו של ב' הייתה שלא כמקובל, שלא בתום לב ולכן ב, יצטרך לפצות את א'.

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 חוזה, והוראות סעיפים 10, 13 ו- 14 לחוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה), תשל"א – 1970, יחולו בשינויים המחויבים.  

במקרים נדירים עשוי בית המשפט להורות על אכיפת החוזה. הסעד הרגיל הוא פיצויים. זוהי התשובה הפשוטה והמקובלת במשפט הישראלי. 

ישנן גם דעות אחרות:

פרופ' דניאל פרידמן ופרופ' נילי כהן טוענים כי המשפט האנגלי שנקלט במשפט הישראלי ממשיך לחול. לא נקלוט הלכות חדשות מאנגליה, אך מה שהיה ימשיך להיות. זוהי דעה שאיננה דעת הרוב. יש גם פס"ד שהולכים על פי הדעה הזו.אף על פי שהיא לא גישה עיקרית. הפניה לסעיף 12 זה הפתרון הנוח.

במשפט האמריקאי קיימת גם דוקטרינת המניעות אך הסעד הוא רק פיצויים ולא אכיפה.

כאשר יש בעיה עם הדינים הפורלים של הצעה וקיבול מפעם לפעם ההתגברות עליהם תהיה באמצעות שימוש בסעיף 12.

שאלה:

אדם נמצא בביתו, צלצול בדלת, מגיע שליח ומביא חבילה. יש מכתב שמדבר על תוכן החבילה. שיש בה אנציקלופדיה. אם הוא לא מעוניין, תוך 10 ימים עליו להשיבה בדואר. אם הוא לא ישיבה תוך 10 ימים נבין שהוא מעוניין והתשלום עליה הוא 3,000.00 ₪. יש אפשרויות רבות לתשלום. 

האיש מתלבט, חלפו למעלה מעשרה ימים. אחרי 14 יום מגיע מכתב שמדבר על הסכמה, כאילו נכרת חוזה. מה עליו להשיב?.

סעיף 6 ב' לחוק החוזים – 

6. קיבול דרך התנהגות

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

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

צד ב' לא יכול להכתיב לצד א' התנהגות, ולכן להעדר תגובה מוכתב על ידי צד אחד אין תוקף. אך במקרה שלנו הייתה תגובה, הוא מעוניין בספרים. ומכוח סעיף 6 א ישלם. 

אם הזוג מקבלים את הספרים, משאירים אותם בצד אך מעוניינים לקנות ועושים מה שהמוכר הציע להם. 10 ימים חלפו ולא עשו כלום, ביום ה- 12 בא נציג המפיץ לקחת את הספרים. הוא רוצה את הספרים, מוכן גם לשלם אך לא להחזירם. האם נכרת חוזה?. לפי סעיף 6 ב אין לו תוקף רק מבחינת המציע אך אם הניצע בתום לב חושב שזו שיטת הקיבול זה בסדר. הוא לא אמור להכיר את כללי המשפט. "אין לה תוקף" רק לגבי המציע. התופעה של לשלוח דברים בלי הזמנה, לא כל כך נפוצה בישראל, אם כי לאחרונה זה התרחב בענפים כמו אינטרנט שם נותנים דברים חינם ולאחר זמן מה לוקחים עליהם כסף.

מה יעשה אדם שלא מעוניין בספרים?. אין פתרון במשפט הישראלי למה לעשות עם הספרים. המקבל לא חייב ללכת לדואר לשלוח. צד אחד לא יכול לחייב את הצד השני לבצע פעולה. המקבל לא יכול לזרוק את הספרים לפח. הוא הופך לשומר חינם לספרים. התוצאה הזו אינה תוצאה ראויה במדינות העולם. בשנת 1971 התקבל באנגליה חוק שאומר שבתוך 6 חודשים במידה והשולח לא בא לקחת את מה ששלח חזרה – המוצרים הופכים למתנה.

סעיף 60 א':

הודעה לפי חוק זה תינתן בדרך מקובלת לפי נסיבות העניין. אם המציע לא קבע את דרך הקיבול, המחוקק אומר שמכוח סעיף 5 יש הודעת קיבול ויש משקל לשיטת שליחת ההצעה. אם זה בדרך מהירה סביר לומר שהוא מצפה לתשובה באמצעי שיגור מיידי. אם המציע משתמש באמצעי שיגור מיידי, הניצע ישתמש באותו אמצעי שיגור. 

סעיף 8 א':

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 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.  

אמצעי השיגור של המציע, בנסיבות העניין, גם יקבע את הזמן הסביר. אם היה שיגור מהיר לא רק מנוחיות העסקה אלא גם ממהירות, אז שיגור בדואר יכול להיות בעיה. 

פס"ד רוזנר נגד מגן דוד:

הקיבול צריך להיעשות תוך זמן סביר, בהגרלה זה לפני ההגרלה. לא אחרי ולכן הייתה הגבלה בזמן. הדבר מובן על פי:

1. מהכרטיס עצמו השתמע תשלום לפני ההגרלה.

2. לפי סעיף 8 א' יש לשלם תוך זמן סביר.
3. גם הסבירות מדברת על תשלום לפני מעשה. 
רוזנר הגיע לעליון וזה נראה מוזר. יש היום תופעה מוזרה שאנשים רגילים חושבים שאם יקנו אותו מספר במשך שנים, בסופו של דבר יזכו. 

מקרה שקרה:

זקנה שכבר לא יכלה ללכת אמרה לבעל הדוכן שישמור לה את הכרטיס עם אותו מספר. ביום מסוים שמר לה ולא קנתה. שאלה מי קנה?. ענה לה שהוא עצמו וזה היה זכיה טובה. הוא אמר ש"קיבול תוך זמן סביר" זה לפני הגרלה, הוא ראה שהיא לא הגיעה ולקח לעצמו את הכרטיס. הוא גם טען שאין לה עילה. היא טוענת: הסכם צריך לכבד. הם לא מגיעים לעמק השווה והיא מגישה נגד המוכר תביעה. הפרס לא חולק עדיין (יש צו מניעה נגד מפעל הפיס שייתן את הפרס למי שבית המשפט יגיד. התביעה היא נגד בעל הדוכן עצמו.

בעל הדוכן מתבסס על פס"ד רזניק נגד מגן דוד אדום. הוא מתבסס גם על סעיף 8 א' שמדבר על זמן סביר. היא טוענת שהסכמים יש לכבד. 

מי צודק?. למרות שהמקרה נראה דומה לפס"ד רזניק הוא שונה לגמרי. ברזניק מדובר על מערכת יחסים בין קונה למארגנים בהגרלה. המועד לפני הגרלה פה במקרה. יש הסכם בין בעל הדוכן לזקנה שההסכם אמר שבין אם תזכה או לא היא תקח את הכרטיס ותשלם עבורו. היא שילמה גם אחרי הגרלות שלא זכתה. יש הסכם וקיבול בדרך של התנהגות. הרגע המדויק של הקיבול הוא כשמחזירים כרטיסים שלא נמכרו. הוא לא החזיר את הכרטיס, אלא השאיר אותו אצלו וזה עניין התנהגותו. 

שאלה:

מועד הקיבול הוא עד 15.1. חוזה שדרך כריתתו על דרך של חילופי מכתבים. אם המציע השתמש במכתב, סביר להניח שהקיבול יהיה גם כן במכתב. נניח שמשך הזמן המקובל בישראל למכתב הוא יומיים. מה יקרה אם יתרחשו המקרים הבאים:

1. 10.1 שולח הניצע מכתב אשר מגיע ב- 18.1

2. הניצע שולח מכתב ב- 14.1 אשר מגיע ב- 18.1
האם בשני המקרים נכרת חוזה?

רק במקרה א' חל סעיף 8 ב' כי הודעת הקיבול נשלחה בעוד מועד. הוא שלח 5 ימים מראש כאשר הודעת המסירה לא תלויה בו. 

במקרה השני כבר כאשר נשלח המכתב היה ברור שלא יגיע עד 15.1. 

סעיף 8 ב' סיפא: הסעיף מגן על הניצע כאשר הוא לא אשם. הדבר שובת גם המציע וגם הניצע לא אשמים. " זולת אם הודיע המציע לניצע על דחיית הקיבול מיד לאחר שנמסרה לו הודעת הקיבול" אם באמת המכתב הגיע בתאריך 18.1, עליו להודיע לניצע שהוא לא מעוניין. כל עוד המציע לא עושה כלום, למציע יש "סיבה טובה", הוא הסתמך על הודעה שתגיע מיד אבל לא כך אז הוא צריך להודיע מיד – יש איזון.

חוק החוזים מאזן על אף שהוא קצר. 

המציע יכול לחזור בו מהצעתו. לפי המשפט הישראלי המציע יכול לחזור בו מהצעתו. להצעה יש משקל חשוב אך לא מוחלט. החזרה צריכה להיות בהודעה לניצע. אם ההצעה מופנית למספר מוגדר של אנשים, יש להודיע לכולם. 

מה יקרה כאשר ההצעה היא לכל העולם?. לא מעשי. ע"פ סעיף 60 א' הודעה בדרך מקובלת. כמו ההצעה שהייתה בעיתון, גם הביטול צריך להיות בעיתון. כל עוד הניצע לא שלח הודעת קיבול. ואם כן שלח המציע לא יכול לחזור בו.

פקיעת ההצעה:

1. אם ניצע לא מעוניין, הוא יכול לדחות בעזרת סעיף 14, או אם יש מועד קיבול שחלף.

2. אם אחד הצדדים מת / הפך לחולה סיעודי / פשט רגל. אם ניתנה הודעת קיבול אין המוות של אחד הצדדים משפיע על כריתת החוזה. אין זה פשוט וטבעי.
דוגמא להודעת קיבול ושליחה:

10.1 הודעת קיבול נשלחה

12.1 הגיעה למענו של המציע

מכוח סעיף 60 ב לא חייב להגיע לצד השני. די שזה מגיע למענו (משלוח = מתן)

11.1 הניצע נפטר. סעיף 4 (ב) שואל: מתי היה מתן ההוראה? זה במשלוח. ההצעה לא פוקעת והחוזה בתוקף מה- 12.1. כיצד ניתן לכרות חוזה עם אדם שנפטר?. אין כל קושי אם זה לא היה חוזה אישי. אם אישי לא ניתן כי הוא מת (ולא יוכל לנגן בתזמורת, נגיד). אבל אם זה חוזה מסחרי – יש יורשים. מאחר ועיקר דיני החוזים הם דיני החוזים המסחריים אין לבטל חוזה מעצם הפטירה. הפטירה מפקיעה הצעה אך לא מפקיעה אם נשלחה הודעת קיבול. 

זה אפשרי על פי התיאוריה של דינים אלו כאובייקטיבים ולא כסובייקטיביים, דיני כריתת חוזה במשפט הישראלי הם אובייקטיבים. 

שיעור 9

נניח שההצעה קובעת שהקיבול יהיה בדרך של התנהגות. ע"פ סעיף 6 א לחוק החוזים – בזמן שהניצע מקבל את החוזה בדרך של התנהגות, המציע לא יודע על כך כי אין הודעת קיבול כי הקיבול הוא בדרך של התנהגות. 

הניצע ביצע את ההתנהגות המבוקשת לפי האמור בסעיף  5 (בתאריך 5.1).

5. קיבול

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

לפי האמור בסעיף 6 קיבול יכול שיהיה בהתנהגות.

6. קיבול דרך התנהגות

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

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

למעשה נכרת חוזה ברגע שההתנהגות בוצעה. למחרת (6.1) הנציע חושב שההצעה לא משתלמת לו. מתקשר למציע ומודיע לו שדחה את ההצעה. 

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 לפי מתן הודעת הפירוק.

עומדות בפני המציע שתי אפשרויות:

1. למציע נודע על התנהגות הניצע.

2. המציע עדיין לא יודע שהניצע קיבל את ההצעה בדרך של התנהגות. 
תשובות:

3. האם המציע יכול לדחות את ההצעה לאחר שהניצע ביצע התנהגות מבוקשת כל עוד המציע לא יודע על כך. האם הוא בכלל יכול לחזור בו מהקיבול?. התשובה כתובה בסעיף 10 לחוק החוזים. 

10.
חזרה מן קיבול

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).

הסעיף מסדיר את הדרך של חזרת הניצע מן הקיבול. אם הקיבול היה בררך של הצעה, הוא יכול לחזור כל עוד הצעת הקיבול (שנשלחה בתאריך 5.1) לא הגיעה למציע (תגיע בתאריך 7.1). הניצע יכול לחזור ב- 6.1 כי הודעת הקיבול עדיין לא הגיעה אליו. במקרים של התנהגות, למרות שסעיף 6 לא דורש ידיעה של המציע, סעיף 10 טוען שהניצע רשאי לחזור כל עוד לא נודע למציע על הקיבול.  זו דוגמא לגישה הפרקטית של חוק החוזים. לו היינו הולכים לפי מבנים לוגיים, סעיף 6 סותר את סעיף 10.  אם נכרת חוזה כיצד יכול הניצע לחזור בו מהקיבול?. מעשית כל עוד שהמציע לא יודע שבוצעה התנהגות (לא נגרם נזק. המחוקק העדיף את הפתרון המעשי על פני הפתרון הלוגי. זה גם כתוב בסעיף 6 א. לצורך עניין הקיבול = התנהגות לעניין סעיפים  3 א ו- 4 (2)

3. חזרה מן ההצעה

1. המציע רשאי לחזור בו מן ההצעה בהודעה לניצע, ובלבד שהודעת החזרה נמסרה לניצע לפני שניתנה הודעת קיבול.

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

התנהגות דינה כדין הודעת קיבול. הסיפא כאילו סותר את הרישא.מאחר וקיים סעיף 10 המאפשר לניצע לחזור בו מהקיבול דרך התנהגות כל עוד המציע לא יודע מכך, רואים בהתנהגותו מתן הודעת קיבול (לא מסירה). כלומר, אין חזרה בו, אין השפעה למות / פשיטת רגל, ואם ההתנהגות תגיע אל המציע, יהיה חוזה גם על פי רישא וגם על פי סיפא. 

כאשר עושים הזמנות מסחריות: משתמשים בטופס לבקשת ההזמנה בחלק העליון, ובחלק התחתון רושמים כל מיני תנאים. המציע שולח טופס, הניצע מסכים וקיבל את ההצעה. הניצע שולח טופס חזרה, חלק עליון מולא בכתב יד וחלק תחתון מודפס והוא זהה לחלוטין אך למטה יש לו את התנאים המודפסים מראש. סביר להניח שאין זהות מוחלטת בין התנאים המודפסים של המציע לבין לעומת הניצע. ההבדלים יכולים להיות:

זמן תשלום (מציע) (45 יום

זמן תשלום (ניצע) (60 יום

האם אפשר לראות בהודעת הניצע קיבול?. לפי חוק החוזים זו הצעה חדשה. סעיף 11 קובע:

11.
קיבול תוך שינוי

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

דוגמא:

ההצעה נשלחה בתאריך 1.1.

הודעת הניצע בתאריך 10.1

ב- 15.1 נשלחת סחורה. אך אם אין סכסוך הכול בסדר. אך אם יש סכסוך איזה חוזה יחול?. האם החוזה של המציע / ניצע ?. בכל מקרה כזה שיש טפסים לצורך ביצוע חוזה, הטופס האחרון הוא שקובע. אפשר לראות את ביצוע החוזה דרך ההתנהגות. אחרי שעובר פקס בתאריך 11.1 הוא יכול לומר "מאשר הזמנתך ומעדכן טופס. כלומר ה"טופס האחרון" הוא זה שתופס ועל פיו יחול דבר. בארה"ב הנושא מוגדר בצורה מפורשת "מלחמת הטפסים" UCC – uniform commercial code. קוד מסחרי אחיד. הוא חובר על ידי קבוצת מלומדים בשנות ה- 40-60. זו הייתה הצעתם. הוא התקבל בקלפיורניה וביתר מדינות ארה":ב, למעט לואיזיאנה, שבה שולט עד היום שיטת משפט צרפתי (כי היא נרכשה מצרפת בדומה לאלסקה שנרכשה מברית המועצות). אחד מסעיפי ההסכם דיבר על כך שיש להשאיר את שיטת המשפט הצרפתי.

ע"א 723/80 לה נסיונל נגד חיים

ביטוח של רכב מסחרי, בפוליסה ששלחה חברת הביטוח הם דרשו מיגון לרכב.  הם דרשו עבר ביטוחי (אם היו גניבות). המבוטח לא עשה את שניתבקש וטען שהיה סיכום בינינו, היה חוזה. הפוליסה שנשלחה מאוחר יותר איננה חלק מהחוזה. העליון קיבל את טענות חברת הביטוח לה נסיונל.

1. אם הפוליסה איננה זהה להצעה שעליה דיברו קודם, אז הפוליסה מהווה קיבול בשינוי וכמוה כהצעה חדשה, חיים שילם ולכן יש לה תוקף כמסמך אחרון.

2. מ. בן פורת ביקשה לראות את הפוליסה כהצעה אך קיבול לא חייב להיות על ידי התנהגות, הוא יכול להיות על ידי שתיקה. כי אם אדם מקבל פוליסה ודבר מה לא נראה לו, זה מחייב תגובה. ואם הוא לא מגיב, זה הסכמה בשתיקה. לטופס ביטוח יש שתי חלקים:
1. מיועד ללקוח ספציפי

2. סטנדרטי
לא מצפים מכל לקוח שיקרא את החלק הסטנדרטי, אך את החלק האישי עבור כל לקוח מצפים שיקרא כל אחד ואחד: לגבי מיגון, גניבה, מחיר וכו'. פס"ד זה קלט את ההלכה האמריקאית שהטופס האחרון הוא המחייב. שתיקה נחשבת כסוג של התנהגות. 

ע"א 290/80 ש.ג.מ. נגד מ"י

לחברת ש.ג.מ. היה חניון שהיה ריק במלחמת יום כיפור. מדינת ישראל החנו מכוניות בחניון. כשהסתיים מצב החרום הגיש בעל החניון חשבון למדינת ישראל לתשלום על החניה. המדינה טענה שמעולם לא היה חוזה. המקום היה ריק בכל מקרה. מדינת ישראל הגיעה לעליון ונקבעה ההלכה כי יש מקום לחייב את המדינה על פי דיני חוזים. חניה בחניון שמטרתו להחנות מכוניות, זוהי הצעה בדרך התנהגות (כניסה לחניון היא כריתת חוזה דרך התנהגות. יש לשלם את המחיר. השופט גבריאל בך טוען כי זה דומה למקרה של כניסה לספר, התיישבות על כסא הספר (בלי לומר מילה), הספר מספר את הראש, ואח"כ לצאת. לשאלת הספר מדוע לא שילם הוא עונה כי רק רצה לנוח. 

לעיתים כאשר המדובר בדיני חוזים, הפתרון הוא דיני עשיית עושר ולא במשפט. 

שכר ראוי – אם המקום מיועד לחניה ציבורית, מי שנכנס חייב לשלם גם אם זה מדינת ישראל.

בפס"ד זה נקבעה הלכה: יש מקום לחייב מישהו מכוח דיני עשיית עושר ולא במשפט למרות שלצד השני לא נגרם נזק (החניון היה ריק בכל מקרה בגלל המלחמה) אם אדם נהנה משרות שרגילים לשלם עבורו, הוא מחויב בתשלום. 

ע"א 474/80 גרובר נגד תל יוסף

האם ניתן לחייב קיבוץ בגין תוכנית שלא אושרה?, האם ניתן לראות את מר מורג כשליח של הקיבוץ? האם הוא אורגן של הקיבוץ?. 

האם הגשת הסקיצות על ידי האדריכל היא עם / בלי תשלום. ביכולתך לדרוש או לצפות לתמורה עם / בלי תמורה. לא חייבים להתחייב.

השאלה שעמדה בפני בית המשפט היא אם נכרת חוזה או לא.

בפס"ד גרובר הוא הציע סדרה של פתרונות בינים:

1. בשלב שבו עדיין אין חוזה יש מקום לקבל פיצוי על פי סעיף 12 לחוק החוזים:

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 חוזה, והוראות סעיפים 10, 13 ו- 14 לחוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה), תשל"א – 1970, יחולו בשינויים המחויבים.  

נכון שלמר מורג אין סמכות לחתום על חוזה בשם הקיבוץ, האדריכל שהסתמך עליו יכול לקבל פיצוי גם אם לא נכרת חוזה.

2. הזמינו מאותו אדריכל (גרובר) רשימה שלמה של מבנים ולא ברור אם הקיבוץ אישר אך גם אין חוזה מלא. יש חוזה חלקי לגבי המבנה הראשון. היו מספר מבנים אך נתנו "אור ירוק" להמשיך לעבוד, יש בזה מעשה הסכמה, במבנה הראשון יש פירוט ניכר. 
3. גם אם לא נכרת חוזה גרובר ביצע עבודה עבור הקיבוץ. מגיע לו שכר ראוי. במקרה זה התשלום הינו מכוח דיני עשיית עושר ולא במשפט.
4. מצג שווא בנזיקין. הסתמך על מצגים שהקיבוץ יצר. זה היה מלווה בהתרשלות. לא ידעו אותו שלמורג אין סמכות וזו גרמה לו נזק. הוא לא קיבל שכר וניתן לקבל פיצוי בנזיקין.
מסקנה:

אם הכול נגמר יש חיוב על פי דיני חוזים. אם אין חוזה יש מקום לפיצויים מכוח סעיף 12 לחוק החוזים. אם אין חוזה, יש עדיין אפשרות לחוזה חלקי. אם אין חוזה חלקי, ולא מצג שווא רשלני, ותום לב, ניתן לקבל חיוב על פי דיני חוזים.
הצעה בלתי חוזרת
סעיף 3 (א) לחוק החוזים אומר שמציע יכול לחזור בו מהצעתו כל עוד לא ניתנה הודעת קיבול. סעיף 3 (ב) קובע כי המשפט הישראלי מכיר בהצעה ללא חזרה. אם זה כך המציע אינו רשאי לחזור בו ממנה לאחר שנמסרה לניצע. המציע יכול לכבול ולהגביל עצמו באופן חד צדדי שהוא לא חוזר בו מההצעה, לאחר שנמסרה לניצע. הגישה הזו שבאה מהמשפט הישראלי, מקובלת מאד באירופה (לא באנגליה). כדי שלכל התחייבות יהיה תוקף צריך תמורה יפה. למציע אין תמורה להתחייבות. מה הרעיון שהמציע יקשור עצמו בהצעה בלתי חוזרת?

בסה"כ זה מכניס אותו לקשיים ומקנה לניצע את מרב היתרונות. ברור שהניצע יכול לעשות זאת. כי המציע שולט על הצעתו. אך יש לו אינטרס כלכלי להקדים את יכולתו לחזור מן ההצעה, כיוון שיש הצעות בעסקאות מורכבות שהקיבול להן אינו פשוט. יש הצעות בעסקאות מורכבות שהניצע צריך לבדוק את השוק.  אם לניצע לא יהיה ביטחון לגבי תקופת זמן מסוימת, הניצע לא יכנס להשקעות. לכן אם למציע יש אינטרס במקרים מסוימים לקבוע שההצעה היא ללא חזרה, מטרת ההצעה לאפשר לניצע להתארגן לקראת קבלת ההצעה. מה יקרה אם בתוך התקופה הזאת המציע חוזר בו מן ההצעה?. המחוקק אומר שלא רשאי לחזור בו ואין תוקף לחזרה. ההצעה נשארת בלתי חוזרת עד המועד שנקבע. אם עד המועד הנ"ל הניצע מקבל את ההצעה (נכרת חוזה, ואם לא ירצה המציע לקבל את ההצעה (הפרת חוזה.

סעיף 3 (ב) מציע 2 דרכים להפיכת הצעה בלתי חוזרת:

1. קריאה מפורשת להצעה בלתי חוזרת

2. קביעת מועד לקיבולה
המציע מציע הצעה ואומר שהקיבול יהיה לא מאוחר יותר מה- 15.1. הטענה שטענו שאנשים שמציעים הצעות הם אנשי עסקים ולא עורכי דין. הם לא מכירים את חוק החוזים. יתכן שהמציע שקבע קיבול לא אחרי 15.1 הייתה לו מטרה שונה. הוא רצה להגביל את יכולת הניצע לקבל הצעה ובמונחים משפטיים כוונתו הייתה לסעיף 8 (א):

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 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.  

מכוח הרצון להגביל, מוצא עצמו המציע בסעיף 3 (ב) במצב שבו הצעתו היא בלתי חוזרת עד 15.1. האם זו תוצאה ראויה?.

יש לבדוק כל מקרה לגופו. אם זה דורש הכנות מצד הניצע, יש לראות בקביעת המועד הצעה בלתי חוזרת. נוסף ברור ועד תאריך זה הוא יכול לקבלה / לדחותה אך אם ההצעה בטיבעה איננה דורשת כלום מהניצע מלבד כן / לא, אין לפגוע בחופש החוזים ולהפוך הצעה כזו לבתי חוזרת. 

המקרה הנ"ל טרם התעורר בפסיקה. הבעיה מתעוררת כאשר זה עומד בסתירה למה שכתוב בחוק. 

מהי המהות המשפטית של הצעה בלתי חוזרת?

חוק החוזים אינו מקדיש מאמצים להגדרות תיאורטיות:

1. יש הרואים בהצעה בלתי חוזרת התחייבות חד צדדית ולא חוזה (דעתו של פרופ' דויטש), אלא שתוקפה מכוח החוק. החוק מכיר בהתחייבות חד צדדית, וזו, מהווה עדיין חלק מהשלב הטרום חוזי. כי חוזה מחייב טרם נכרת ההצעה היא בגדר הצעה ולא חוזה, בלתי חוזרת, כי הייתה התחייבות חד צדדית בנושא שהחוק מכיר בה. לגבי החוזה העיקרי, הוא יכנס לתוקף כאשר יהיה קיבול. 

הגישה הנ"ל מקובלת בפסיקה וברוב כתבי המלומדים. 

2. הגישה של פרופ' פרידמן דניאל ופרופ' נילי כהן (שניהם מאוניברסיטת תל אביב) רואה בהצעה בלתי חוזרת זכות חוזית. כיצד נכרת חוזה רק עם הצעה? הם מכילים את סעיף 7:
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.

המציע לא יכול לחזור בו מהצעתו אך הניצע לא קשור. לדעתם כל הצעה בלתי חוזרת, היא בעצם חוזה שתוכנו מתן זכות לניצע אם הוא רוצה לכרות חוזה. האם הצעה בלתי חוזרת היא חוזה או הצעה? פרופ' דויטש חושב שזו הצעה ולא חוזה. הצעה מזכה זה מכוח סעיף 7 הצעה בלתי חוזרת סעיף 3 (ב). בכל העולם מבחינים בין הצעה בלתי חוזרת להצעה מזכה. אלו נושאים שונים ואין צורך לערב אותם. 

נניח שהתנאים של הצעה בלתי חוזרת הם איומים. מה משמעות החופש.מזכה זה מזכה רק כאשר היא שוות ערך לכסף. האם זה הופך אותה לחוזה? ברוב שיטות המשפט האירופיות כל הצעה היא בלתי חוזרת לזמן מסוים.

חוזה אופציה

דומה מבחינה חיצונית, כשצד אחד נותן אופציה לצד השני האם לכרות חוזה. גם בחוזה אופציה יש סימנים חיצוניים דומים להצעה בלתי חוזרת. מי שמציע לא יכול לחזור בו. מי שמקבל יש לו זכות, ירצה – יממש, לא ירצה – לא יממש, החוזה יכרת כאשר האופציה תמומש. לכן אין פלא ששופטי העליון במספר פס"ד "בילבלו" בין הצעה בלתי חוזרת לחוזה אופציה, אך אלו 2 מוסדות שונים לחלוטין.

הצעה בלתי חוזרת – התחייבות חד צדדית. 

חוזה אופציה – חוזה המבוסס על הסכמה בין הצדדים. 

פרופ' דויטש מבחין בין:

1. אופציה בלשון בני אדם.

2. אופציה במובן המשפט. 
1. אופציה בלשון בני אדם: דבר שאין לו כל משמעות. יכולה להיות  הצעה רגילה. הצעה בלתי חוזרת וגם חוזה אופציה.
1. א' מעלה הצעה בפני ב' ואומר שלכל צד יש אופציה האם לקבל את ההצעה. אין כאן אפילו הצעה. יש מקרים שאפילו אדם פונה לציבור ואומר בפניה שלציבור יש אופציה להתקשר עימו. אין מועד, אין אופציה בלתי חוזרת. שימוש במילה אופציה שבמקרה הטוב תעזור.

2. חוזה שכירות – למשך שנה, נותנים לשוכר אופציה להאריך חוזה בשנה נוספת. מקובל במונחים מסחריים. אדם שוכר חנות לשנה ואופציה להאריך את החוזה עד 5 שנים נוספות אם זה מוצדק כלכלית מבחינתו. ברור כי החוזה הנ"ל הוא בהסכמה בין 2 הצדדים. העילה כסף והוא שונה לחלוטין מהצעה בלתי חוזרת שהיא הצעה חד צדדית שתאפשר לניצע להתארגן.
3. הקמת פרויקט במקרים מסוימים אך על הניצע לעשות ברורים מסוימים. הוא חייב שותפים, בנקים ועד שאין לו חוזה ביד הוא לא יקבל כסף. לכן הוא מקבל אופציה ל- 60 יום תמורת תשלום. התשלום לא מלא ואז בתקופה הזו הוא משיג שותפים וקבלני משנה. אם מצליח (לוקח את הנכס, אבל אם לא מצליח (מחזיר ומפסיד את השקעתו הקטנה. כאן מדובר בחוזה בין צדדים והאופציות הללו שוות כסף. 
בסוף שנות ה- 90 חילקו אופציות לעובדם. זה אפשרות לקנות מניות בעתיד בערך ידוע מראש. אם בתאריך העתידי שער המניה שווה יותר מההשקעה, אז שווה לקנות. אם לא אז לא. ברור כי האופציה היא נכס כלכלי. הצדדים יכולים לערוך בניהם חוזה אופציה ללא תשלום ואז זה דומה להצעה בלתי חוזרת. מי שיש לו חוזה לשנה אין לו אופציות רבות. אבל אם יש לו אופציה ל- 5 שנים נוספות מדובר על שני חוזים שונים אבל זה שונה לחלוטין מהצעה בלתי חוזרת. הגישה הזו מבלבלת רבים.

שיעור 10

הצעה בלתי חוזרת היא התחיבות חד צדדית שאין לראות בה חוזה.

הצעת אופציה: הסכם שתוכנו מתן אופציה לצד השני להחליט אם מעוניין להיכנס לחוזה העיקרי או לא. ברמה העקרונית ההבדל הוא שהצעה בלתי חוזרת.

הצעה בלתי חוזרת – הצעה טרום חוזית.

הצעת אופציה – הסכם בין שני הצדדים, הסכם אופציה.

דחיות והצעות נגדיות

סעיף 4 לחוק החוזים: הצעה פוקעת כשדחה אותה הניצע.

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 לפי מתן הודעת הפירוק.

סעיף 11 לחוק החוזים: קיבול תוך שינוי, שזוהי הצעה נגדית, כמוהו כהצעה חדשה. 

11. קיבול תוך שינוי

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

לפי הפרשנות המקובלת בספרות המקצועית והפסיקה, הצעה נגדית כמוה כדחיית ההצעה המקורית. ההצעה המקורית פוקעת. והקיבול תוך שינוי הינו כהצעה. 

דוגמא:

1.12 נשלחה הצעה בלתי חוזרת עד 15.12.

בתאריך 5.12 הניצע:

1. דחה את ההצעה או

2. קיבל + שינוי שזוהי הצעה חדשה.
מה קורה עם המקורות? כאילו דחינו את ההצעה (מתאריך 1.12). מתאריך 5.12 יש רק הצעה אחת. הצעת הניצע: קיבול + שינוי, ההלכה הזו נכונה לגבי הצעה וגם לגבי הצעה בלתי חוזרת. 

המציע קושר עצמו בהצעה בלתי חוזרת ולא יכול לחזור מהצעתו בעצמו אלא ע"י דחייה או קיבול + שינוי.

מ- 5.12 הניצע כבר לא יכול לקבל את ההצעה המקורית (הוא כבר דחה אותה כשעשה קיבול + שינוי). התוצאה היא קשה ולכן בפס"ד נווה עם נ' יעקובסון הצעה למספר אנשים לקנות דירה בבניין. לאחד הדיירים הפוטנציאלים זה לא נראה, קיבול + שינוי ( תוצאה שהדייר היה מפסיד את ההצעה המקורית ולא יכול היה לרכוש דירה. בפס"ד זה חודשה ההלכה כמו בארה"ב ואירופה "הילכת הגישושים". אמנם היה ניסיון על ידי הניצע לשפר תנאים אבל זה לא קיבול + שינוי. זהו ניסיון שיפור. ולכן אם המציע אינו מעוניין לשפר תנאים ההצעה המקורית נשארת בתוקפה ועדיין אפשר לקבל את ההצעה המקורית. בפס"ד זה קבעו שתי הלכות:

1. גם דחייה וגם קיבול + שינוי (הצעה בלתי חוזרת) יפקיעו (יבטלו) את ההצעה המקורית אך אם נעשה ניסיון לשיפור תנאים ההצעה המקורית נשארת בתוקפה.

2. לגבי הצעה בלתי חוזרת: דחיית ההצעה או קיבול + שינוי יפקיעו את ההצעה המקורית. 

חוזה אופציה: הוא חוזה ועל מנת לבטלו צריך לעמוד בכללים מוגדרים.

אם נאמר סוחר קיבל אופציה לשנה נוספת. במחיר מסוים וירצה מחיר שונה, בדרך שניתן לראות בכך קיבול + שינוי, האם יראו בכך הצעה אחרת? האם זה יבטל את זכות החוזה שלו? לא כיוון ששם נדרשים כללים מוגדרים כמו בכריתת חוזה. פס"ד נווה עם נ' יעקובסון אם זה לא רק שינוי תנאים אלא קיבול + שינוי יש צורך לנקוט צעדים ברורים.

סעיף 4 (2) קובע כי אם נפטר או שהפכו לפסול דין או פושטי רגל ההצעה פוקעת. אם זו הצעה בלתי חוזרת ואחד הצדדים נפטר, גם במקרה הנ"ל, המציע לא יכול לחזור בו מההצעה, אם נפטר גם במקרה הנ"ל המציע לא יכול לחזור בו מההצעה, אם נפטר אין הצעה לעומת זאת אם מדובר בחוזה אופציה אין ספק שאין השפעה לעובדה שאחד הצדדים נפטר. 

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 לפי מתן הודעת הפירוק.

דוגמא:

אדם שוכר דירה לשנה ואחד מהצדדים נפטר. יש לו אופציה לעוד שנה. הוא בהחלט יכול להאריך את שהותו. סעיף 4 (2) מתייחס לחוזה / הצעה, מתייחס לכאורה אם הנפטר מציע / ניצע. פקיעת ההצעה היא לא בהכרח תוצאה טובה. 

עיוני משפט, כרך יב, 275. "הצעה בלתי חוזרת ואופציה" בדוגמא ב' לא רלוונטי לחוזה אופציה אלא חל על הצעה בלתי חוזרת. 

דוגמא ג: דוגמא לדיני מיסוי, אופציה לרכישת מקרקעין חייבת במס. יש דעות שונות בין המלומדים בדיני מיסים מה היקף המס שיש לשלם. יש לכך השלכות רבות וגם עמדה של מס הכנסה. אך שיטת החישוב נתונה לשינוי בחשבון. הצעה בלתי חוזרת היא לא חוזה ולכן ולכן הצעה בלתי חוזרת לא חייבת במס.

יש להציג זאת כהצעה בלתי חוזרת ולכן יש פטור ממס. פטור ממס זה לא פשוט אך אם זה בהסכמה ניתן לומר שזו עסקה מלאכותית, ויש הבדל בגובה ושיטת המס. הצעה בלתי חוזרת אינה מכירה עדיין, אלא מציע שכובל עצמו ובדיני מיסים יש אבחנה בכך. 

תמורה והסתמכות

חוק החוזים הישראלי אינו דורש תמורה בשונה מהדין האנגלי ( תמורה אינה יסוד נדרש לכריתת חוזה consideration. בחוזים מיוחדים, בחוק הישראלי, יש הבדל עצום בין עסקאות בתמורה לעסקאות שאינן בתמורה. סעיף 1 לחוק המכר קובע כי:

 1. מהות המכר 

מכר הוא הקניית נכס תמורת מחיר. 

בבסיס הגדרת המכר יש מחיר. 

סעיף 1 א לחוק המתנה קובע כי:

 1. מהות המתנה 

(א) מתנה היא הקניית נכס שלא בתמורה. 

(ב) דבר-המתנה יכול שיהיה מקרקעין, מטלטלין או זכויות. 

(ג) מתנה יכול שתהיה בויתורו של הנותן על זכות כלפי המקבל או במחילתו של הנותן על חיוב המקבל כלפיו. 

חוק השכירות והשאילה בסעיף 1 אומר כי:

 1. מהות השכירות 

שכירות היא זכות שהוקנתה בתמורה (להלן - דמי שכירות), להחזיק בנכס ולהשתמש בו שלא לצמיתות. 

בסעיף 26 יש הגדרה לשאילה:

 26. מהות השאילה 

שאילה היא זכות להחזיק בנכס ולהשתמש בו שלא לצמיתות, כשהזכות הוקנתה שלא בתמורה. 

ההבדלים בים עסקה שבתמורה לעסקה שלא בתמורה.בפקודת השקעות תוקף שטר כשהוא בתמורה כשעושים עסקאות נוגדות, מתי יש לקונה השלישי עדיפות על השני?. תום לב + תמורה כשתמורה הוא מבחן מרכזי בחוקים רבים.

חוזה קבלנות – הגדרה אך ורק אם לחוזה לעשות מלאכה ולמתן שרות וזה בשכר. עניין מרכזי בין חוזה בתמורה לבין חוזה שאינו בתמורה. 

ביטול דרישת התמורה בחוק החוזים חלק כללי, למה?. התשובה – דרישת התמורה במשפט האנגלי הפכה עם השנים להיות דרישה פורמאלית. חלק מהפורמליזם של כריתת חוזה.וכדי שלחוזה יהיה תוקף צריך תמורה לחוזה. מבחן התמורה האנגלי אינו מהותי אלא פורמאלי. אם אדם מוכר בחינם אין לזה תוקף כי אין תמורה. אך אם מכר תמורת 1 ₪ התמלאה דרישת התמורה. לכן כדי להתגבר על המבחנים הפורמאליים של תמורה במשפט האנגלי, בוטלה דרישת התמורה במשפט הישראלי. יחד עם זאת כל בר דעת יסכים שיש הבדל בין עסקת חינם לעסקה בתמורה בשלוש היסודות של דיני החוזים:

· מסחרי
· חברתי
· כלכלי
לפי כל אחד ולפי שלושתם יש למשפט יותר אינטרסים להגן על עסקאות בתמורה מאשר על אלה שאינם בתמורה.אך המבחן הישראלי הוא מהותי. האם היה תשלום, האם הייתה גמירת דעת. ולכן בישראל גם אם לא הייתה תמורה, אך הייתה רצינות, גמירת דעת ומסוימות, בהמ"ש יכבד את רצון הצדדים כחלק מעיקרון חופש החוזים, אך לצורך החוקים בישראל יראו מכירת מכונית ב- 1 ₪, מתנה ולא מכירה בתמורה. כאשר מגיעים לחוקים מסוימים מכילים את חוקי המכר כי יש הצדקה. להקנות זכויות לקונה וחובות על המוכר כי יש הצדקה. במתנה, זו עסקה שלמשפט יש פחות עניין בה, המחוקק קובע דרישות מיוחדות למתן תוקף להתחייבות לתת מתנה. 

סעיף 5 לחוק המתנה:

5. התחייבות לתת מתנה 

(א) התחייבות לתת מתנה בעתיד טעונה מסמך בכתב. 

(ב) כל עוד מקבל המתנה לא שינה את מצבו בהסתמך על ההתחייבות, רשאי הנותן לחזור בו ממנה, זולת אם ויתר בכתב על רשות זו. 

(ג) מלבד האמור בסעיף קטן (ב), רשאי הנותן לחזור בו מהתחייבותו אם היתה החזרה מוצדקת בהתנהגות מחפירה של מקבל המתנה כלפי הנותן או כלפי בן-משפחתו או בהרעה ניכרת שחלה במצבו הכלכלי של הנותן. 

מספר דרישות:

1. התחייבות לתת מתנה בעתיד טעונה דרישת כתב, אם קיימת התחייבות בע"פ אין לה תוקף. כי אדם יכול להתחייב. אין דרישה לנכסים, אין שווי, ורק התחייבות בכתב תראה על גמירת דעת. מתנה היא עניין רציני.

שאלה:

אם אדם בא לבר מצווה ומתחייב לתת מתנה, ולא מביא אותה. האם סעיף 5 (א) רלוונטי לגביו?. תשובה: התחייבויות חברתיות אינן מלוות בכוונה ליצור יחסים משפטיים. גם אם הבטיח ולא קיים, זו התחייבות חברתית. כל עוד הוא לא ניתן בכתב התחייבות, אין לזה תוקף. לפי 5 (ב) כל עוד מקבל המתנה לא שינה מצבו בהסתמך על ההבטחה, רשאי נותן המתנה לחזור בו זולת אם רשם זאת בכתב.

מתנות שמגיעות לבהמ"ש הם עניין רציני. כל ענף התרומות כפוף לחוק. גם אם התחייבות לתת מתנה הייתה מלווה בכתב ובגמירת דעת, והמקבל לא שינה את מצבו עדיין, רשאי הנותן להתחרט. סעיף 5 (ג) אומר שלמרות שהייתה התחייבות בכתב והיה שינוי בהתחייבות, הנותן רשאי לחזור בו מההבטחה אם החזרה מוצדקת בגלל התנהגות מחפירה של המקבל או הרעה במצב הכלכלי של הנותן אשר החוק מגן עליו. 

שאלה:

אם יש התחייבות, כאשר המתחייב אינו מקבל תמורה (הגדרת מתנה בסעיף 1), אין תוקף אלא אם יש כתב, שינוי מצב, 5 (ב), שאלה מספר 1 עמוד 5. חברת ביטוח התחייבה להגדיל ב- % 5 את הכיסוי הביטוחי שלה? האם המבוטח ידע על ההגדלה? אם אין ידיעה, אין לה תוקף. אם ידע מגיעה לו תוספת של % 30 לשנה.

חברת הביטוח, בהודעה ברדיו (לא בכתב), האם זה תקף גם כן? למה לא דרישת כתב? מה הבסיס לתוקף התחייבות שכזו? סעיף 7 שבכל התחייבות מהסוג הזה, הצעה שאין בה אלא כדי לזכות את הניצע, חזקה עליו שיקבל אותה. לא צריך הודעה, לא כתב, לא שינוי מצב לרעה, כיצד נסביר את הסתירה בין סעיף 7 לחוק החוזים לסעיף 5 לחוק המתנה?

בסעיף 7 בחוק החוזים – אין דרישת כתב, מתנה שהיא רק אלא כדי לזכות את הניצע, יש חזקת קיבול. 

בסעיף 5 בחוק המתנה  – יש דרישת כתב.

מתנה לפי חוקי המשפט הישראלי היא חוזה בעל תוכן מיוחד. אך גם במתנה כל דיני החוזים חלים עליה. אך אם יש קונפליקט בין חוק החוזים לחוק המתנה, חוק המתנה גובר.

חוק החוזים דן בעסקאות מסחריות וביטל את דרישת התמורה. אדם יכול להציע הצעות מוזרות לכן יש תוקף להצעה בלתי חוזרת. זה השוני מכללי התמורה של המשפט האנגלי. אך במסגרת עסקית, למטרות עסקיות, מציע צד בעסקה מטרה שאין בה אלא כדי לזכות את הניצע, יחול סעיף 7 ולהצעה כזו יהיה תוקף מכוח חוק החוזים חלק כללי, לעומת זאת מתנה היא כאשר יש כוונה שזו תהיה מתנה לא כדי לקדם מכירות, לא במסגרת עסקית, וזה נכתב בסעיף 2 ואז יחול חוק המתנה. 

חוק המתנה סעיף 2:

 2. מתנה לאלתר 

מתנה נגמרת בהקניית דבר-המתנה על-ידי הנותן למקבל תוך הסכמה ביניהם שהדבר ניתן במתנה. 

חוק החוזים סעיף 7:
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.

כדי להגן על חוק המתנה, על נותן המתנה סעיפים 5 (א) (ב) (ג), אך אם בהקשר עסקי גוף נותן התחייבות ( הצעה בלתי חוזרת שאין בה אלא כדי לזכות. דרישת התמורה אינה תנאי לתוקפו של חוזה במשפט הישראלי. לכן יש תוקף להצעה מזכה. המשפט הישראלי השתחרר ממבחני התמורה הפורמליים של המשפט האנגלי. יש תוקף לחוזה גם ללא תמורה. לא כל חוזה ללא תמורה הוא מתנה. הוא יהיה מתנה כשיש הסכמה בין הצדדים שהדבר ניתן כמתנה. זה ההבדל בין סעיף 7 לחוק החוזים לסעיף 5 בחוק המתנה. 

מתנה לא חייבת להיות הקניית נכס, היא יכולה להיות גם בדרך של ויתור. סעיף 1 (ג) לחוק המתנה:

 1. מהות המתנה 

(א) מתנה היא הקניית נכס שלא בתמורה. 

(ב) דבר-המתנה יכול שיהיה מקרקעין, מטלטלין או זכויות. 

(ג) מתנה יכול שתהיה בויתורו של הנותן על זכות כלפי המקבל או במחילתו של הנותן על חיוב המקבל כלפיו. 

ויתור ומחילה נחשבים במשפט הישראלי כמתנה. אך יתכן כי ויתור ומחילה לא מתוך כוונה לתת לצד השני מתנה, אלא מתוך עשיית חשבון כלכלי שאם לא יותר לא יקבל כלום (נפוץ במקרים של קשיים), פונים לנושים ושואלים אם מוכנים לקבל 5 70 (נגיד) מהחוב ולא % 100. זוהי מחילה של % 30 ללא תמורה. או שחוק המתנה יחול עליו או שחוק החוזים (חלק כללי). אם הסיבה היא הסדר נושים שמוותרים על חלק מהחוב ( חוק החוזים חל ולא חוק המתנה. במשפט האנגלי קיים קושי במתן תוקף לויתור וזו מהסיבה כי אין תמורה לויתור. הויתור נראה:

1. חוזה רגיל אם נעשה משיקולים כלכלים, רגילים, לא יחול חוק המתנה. אך אם יחול חוק המתנה, הויתור יהיה בכתב, יהיה שינוי מצב לרעה, לעיתים נראה כויתור: אילוץ, כפייה. במשפט האנגלי הבעיה נפתרה באמצעות אישור של בית המשפט לויתור ( עיקול נכסים, צו על נכסים. במשפט הישראלי גם ללא אישור בהמ"ש יש לו תוקף הן לפי חוק החוזים והן לפי חוק המתנה.

סעיף 5: התחייבות למתנה יש לה תוקף רק אם יש התחייבות בכתב. אם יש תוקף למתנה, אדם מאמין שלהתחייבות יש תוקף ושינה את מצבו לרעה מתוך הסתמכות על התחייבות ונגרם לו נזק, האם יוכל לקבל פיצוי ע"ס התחייבות בע"פ? סעיף 5 (א) ( טוען מסמך בכתב. דרישת צורה מהותית. בלעדיה אין תוקף. 

חוק המתנה הוא חלק מחוק החוזים ואם ההתחייבות בע"פ אינה תופסת, ניתן לראות חלק מהמו"מ, ואם ההסתמכות הייתה כדין ( התנהגות של חוסר תום לב של המציע. לכן הניצע יכול לקבל פיצוי. לא אומר שהדבר פשוט במשפט הישראלי. לא אומרים שהדבר פשוט, יקבל מה שהובטח, לא מכוח דיני מתנה אלא מכוח דיני הסתמכות. 

סעיף 90 לחוק בארה"ב "הסתמכות" היו רואים בזה חלק מתורת ההסתמכות. בישראל חלק מהפתרון ע"פ סעיף 12. הריסטייטמנט – אנשים מלומדים רשמו סעיפי חוק עם דברי הסבר ודוגמאות בדיני חוזים, אין לו תוקף רשמי אך יש לו השפעה עצומה על הפסיקה בארה"ב (בארה"ב אין חוק חוזים, אין חוק מתנה, אין חוק מכר וזכות שאילה). הם מחדשים חידושי הלכה. 

שיעור 11

ההבחנה בין לתת מתנה לבין התחייבות ללא תמורה במטרה עסקית:

אם זו התחייבות לתת מתנה, יש כוונה להעשיר את הצד השני, יחולו הוראות סעיף 5 (לחוק המתנה).

 5. התחייבות לתת מתנה 

(א) התחייבות לתת מתנה בעתיד טעונה מסמך בכתב. 

(ב) כל עוד מקבל המתנה לא שינה את מצבו בהסתמך על ההתחייבות, רשאי הנותן לחזור בו ממנה, זולת אם ויתר בכתב על רשות זו. 

(ג) מלבד האמור בסעיף קטן (ב), רשאי הנותן לחזור בו מהתחייבותו אם היתה החזרה מוצדקת בהתנהגות מחפירה של מקבל המתנה כלפי הנותן או כלפי בן-משפחתו או בהרעה ניכרת שחלה במצבו הכלכלי של הנותן. 
אם זו רק מתנה שאין בה אלא לזכות – סעיף 7, אין צורך לדרישת כתב.

 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. 
· מה קורה אם נתנה התחייבות למתנה בע"פ (לא עסקי), הצד השני הסתמך על ההתחייבות ועקב כך השתנה מצבו לרעה? נגרם נזק? האם יכול לתבוע את ביצוע ההתחייבות לתת מתנה?
בסעיף 5 (א)לחוק המתנה כתוב: " התחייבות לתת מתנה בעתיד טעונה מסמך בכתב". ( דרישת כתב מהותית מחייבת. חוק המתנה הוא חלק מחוק החוזים וכל דיני החוזים חלים על חוק המתנה למעט אם יש הוראה ספציפית שסותרת. הייתה התחייבות שלא יצרה חובה (בין בני משפחה אין כוונה ליצור יחסים משפטיים). איך נראה התחייבות שלגביה לא נכרת חוזה?.

אם המו"מ הביא להסתמכות ככלל ואדם לא יוכל לדרוש ביצוע אך יוכל לקבל פיצוי על הנזק.

· ההתחייבות לתת מתנה נעשתה בכתב, כדרישת סעיף 5 א' והמקבל הסתמך על ההתחייבות, אך נותן המתנה חזר בו בהסתמך על 5 (ג) כיוון שחלה הרעה ניכרת במצבו. מכוח 5 (ג) רשאי הנותן לחזור בו מהתנהגותו.
מקבל המתנה הסתמך, האם יקבל פיצוי כלשהו? "מלבד האמור"  = בנוסף, במקרה הנ"ל לא יכול לחזור בו כי זה היה בכתב. סעיף 5 א' ומכוח הסעיף 5 (ב) נוסף לזכותו לחזור בו, יש גם אפשרות חזרה ע"פ סעיף 5 (ג).

· נתנה התחייבות למתנה בכתב, מקבל המתנה שינה מצבו, נותן המתנה חוזר בו בהסתמך על 5 (ג)  (חלה הרעה במצבו הכלכלי), בינתיים נגרם נזק למקבל, האם יקבל פיצוי כלשהו?
אין פסיקה חד משמעית לגבי הנושא (פסיקה של העליון) אך הוא לא יקבל את המתנה שהובטחה לו. האם בהמ"ש יחייב אותו לפיצוי? נראה שכן ע"ס:

1. עלות נזיקית.

2. תום לב.
במתנה רצינית, אם אתה גורם למישהו נזק, בהמ"ש ימצא דרך לחייב בפיצויים את הפוגע. 

במשפט הישראלי ( הפתרון יהיה בסביבות דרישת תום הלב, שלא יגרם נזק לזולת, בהמ"ש לא אוהב לתת למזיקים לצאת בלי פיצוי.

לפי דעת פרופ' נילי כהן ופרופ' דניאל פרידמן, לא תהיה בעיה. ישלם תשלום מכוח ההסתמכות, לא מכוח דיני החוזים ולא דיני הנזיקין. 

במקרה של התנהגות מחפירה, מקבל המתנה לא יקבל כלום. אך אם נותן המתנה גרם לו נזק, בהמ"ש ימצא דרך לפצות אותו.

· אם אדם התחייב לתת מתנה. ההתחייבות נעשתה בכתב (מולאו דרישות סעיף 5 (א)) מקבל המתנה לא הסתמך ולא שינה את מצבו לרעה, נותן המתנה נפטר, היורשים רוצים לחזור בהם מהמתנה שניתנה מכוח האמור 5 (ב) "כל עוד מקבל המתנה לא שינה את מצבו בהסתמך על ההתחייבות, רשאי הנותן לחזור בו ממנה".  האם ניתן ליורשים / מנהלי העיזבון לחזור מההתחייבות למתנה?.
סעיף 5 (ב) אומר " כל עוד מקבל המתנה לא שינה את מצבו" רשאי הנותן לחזור בו. היורשים חייבים למלא את הדרישה.

פס"ד ועד הישיבות נ' מיכאלי: בהמ"ש העליון פסק שמי שיכול לחזור בו מהמתנה זה הנותן ולא יורשיו. לכן מוסדות הציבור שילחצו על התורם, מאחלים חיים ארוכים, מחכים עד פטירתו, ואז גובים מהעיזבון. נותן המתנה התחייב לתת (ידע למה הוא נכנס) מקבל המתנה, מצבו לפני המתנה היה אותו דבר, החוק מגביל את אפשרות נותן המתנה לחזור בו רק אם המקבל לא משנה את מצבו, ביחס לקבלת המתנה. מקבל המתנה יכול לעיתים לבנות מרכז ספורט ואח"כ נותן להמתנה חוזר בו ( כי שינה את מצבו לרעה.

· אם אדם מתחייב לתת מתנה אחרי פטירתו ( חייב לתת אותה אחרי פטירתו. כל עוד הוא בחיים יכול לחזור בו, אך כשמת היורשים לא יכולים לעשות כלום ולחזור בשמו.
נדיר שמקבל המתנה זה אדם פרטי. לרוב זה חברה / מוסד ציבורי.

סעיף 4 – מתנה מעורבת. לא מתנה "שאין בה אלא כדי לזכות" אלא יש בה דרישות, לשלט, לתשלום, לתנאים, השאלה היא איך מגדירים סוג כזה של מתנה.

 4. תנאים וחיובים 

מתנה יכול שתהיה על תנאי ויכול שתחייב את המקבל לעשות מעשה בדבר-המתנה או להימנע מעשותו; נותן המתנה רשאי לדרוש מהמקבל את מילוי החיוב, ורשאי לדרוש זאת מי שהחיוב הוא לזכותו, ואם היה בדבר ענין לציבור - היועץ המשפטי לממשלה או בא כוחו. 

אם שמים שלט ב"כוח", זה יכול להתפרש כשתי דברים:

1. תנאי למתנה – אם השלט יוסר יתבטל ההסכם.

2. התחייבות לעשות מעשה בדבר מתנה – אם יוסר השלט יוחזרו הפיצויים. 
השלט זה לא תמורה. עם כל החשיבות, שלא לא שווה מליון דולר. נתן כסף כי רצה לתרום תרומה, אך רוצה הכרת תודה בצורת שלט.

מתנה מעורבת

פס"ד ברקוביץ נ' קלימר (ע"א 495/80): הורה שרוצה לעזור לבת, מוכרים את שתי הדירות של האם והבת וקונים יחד דירה גדולה. האם מקבלת חדר בדירת הבת. הבת נפטרה. האם והחתן לא הסתדרו. עזבה את הבית ורוצה בחזרה את הכסף. כיצד יוגדרו מהות הכספים?

שלוש אפשרויות:

1. חוזה חליפין – חוזה רגיל: לאפשר לאימא לגור, אם לא מאפשרים אז מופר חוזה ( תרופות בשל הפרת חוזה, ביטול חוזה ( ביטול חוזה והשבה, זכאית לקבל את כספה חזרה (לא חוזה מתנה).

אותם המבחנים  (לא היחיד) אם רואים את העסקה כמתנה, זו כוונת הצדדים. כוונת האימא לעשות עסק? לא, כוונתה לעזור לבת ולא רצתה להישאר ברחוב. לכן זה לא חוזה חילופין אלא מתנה. 

סעיף 2 לחוק המתנה אומר שזהו חוזה מתנה עם שינוי:

 2. מתנה לאלתר 

מתנה נגמרת בהקניית דבר-המתנה על-ידי הנותן למקבל תוך הסכמה ביניהם שהדבר ניתן במתנה. 

2. מתנה על תנאי, כל עוד שאני גרה, המתנה בתוקף. בהמ"ש קבע שבנסיבות האלו מתנת האם היא על תנאי. כל עוד היא מתגוררת התנאי מתקיים ולהיפך. אם מפסיק התנאי היא רשאית לקבל כספה חזרה.
3. מתנה חיוב, זה לא חוזה הדדי אלא חד צדדי. ברור שהחייב לא קיים. מה זה משנה אם זה על תנאי או לחייב?. 
מתנה על תנאי – אם התנאי לא מתקיים המתנה פוקעת.

מתנה חיוב – הפרת חיוב, ניתן לקבל פיצוי בגין אי קיום החיוב. 

אך במקרה שלנו זכאית לקבל את כל החיוב ע"פ החוזה. אם זה חיוב תקבל רק את החלק היחסי.

נקבעו מספר הלכות:

1. על חוזה מתנה חלים דיני החוזים.

2. כאשר המתנה "לא נקייה", יש מולה התחייבות, יכול להיות חוזה חליפין, אחד המבחנים הוא:
1. כוונת הצדדים.

2. מהות העסקה.
3. מטרת העסקה.
חנות תולה שלט על כל מוצר ( כמה עולה. מקבל מתנה שנותן מתנה נגדית, זה לא מתנה אלא חוזה חליפין.

3. האם ההתחייבות לתת דירה היא התחייבות ע"ת או חייב שיטת חיוב שונה? בחוזה מתנה יש לפצות בגין אי קיום החוזה. זה פחות משווי מתנה. אם חיוב הוא שווה ערך למתנה, איזו מתנה זו?.

אם ויתרה על מקום מגוריה, זה בהחלט חוזה על תנאי. אם נותן המתנה הוא בעל יכולת כלכלית ולא מתגורר בדירה שנתן מתנה, בהמ"ש יטו לראות זאת כמתנה בחיוב, ואם הילדים מקבלים מתנה ולא מקבלים את החיוב, היו צריכים לשלם פיצויים (זהו כלל פרשני, צריך לבדוק כל מקרה לגופו). אם אין לאדם מקום מגורים אחר, יראו זאת כמתנה על תנאי.

בפס"ד זה פסק בהמ"ש שמאחר ומדובר במתנה על תנאי, התנאי לא קוים – המתנה תושב בריבית והצמדה. החתן קיבל את כספי הדירה. הגברת קיבלה אפשרות למגורים. היא צריכה להשיב את דמי השימוש הראויים בחדר. ניכו את דמי השימוש.

סעיף 5 לא רלוונטי בפס"ד ( מדובר על התחייבות למתנה בעתיד. במקרה הנ"ל המתנה נמסרה. כאן מדובר על סעיף 2. ברגע שבהמ"ש מפעיל את כלל ההשבה, סעיף 21 לחוק החוזים – חלק כללי, זאת תוצאה לא ראויה. היא גם שגויה מבחינה משפטית.

 21. השבה לאחר ביטול 

משבוטל החוזה, חייב כל צד להשיב לצד השני מה שקיבל על פי החוזה, ואם ההשבה היתה בלתי אפשרית או בלתי סבירה - לשלם לו את שוויו של מה שקיבל. 

דוגמא:

קבלן מכר דירה פגומה, עם סדקים בקיר. משפט מתנהל 10 שנים, פס"ד נגד הקבלן שיחזיר את הכסף. הקבלן מוכן להחזיר את התשלום אבל דורש שכ"ד ראוי על 10 שנים שגרו בדירה ( לא הוגן כי יש פסיקה מפורשת נגד הגישה הזו. 

דוגמאות נוספות למתנה מעורבת:

1. חילופין – ביטול חוזה והשבה.

2. מתנה על תנאי.
3. מתנה וחיוב – פיצוי בגין אי קיום החיוב.
4. מתנה של % 50 – אדם צעיר, בסוף התיכון רוצה לקנות מכונית, אין לו כסף. הדוד מוכן לתת לא את המכונית שלו ששווייה 50,000 ₪ במחצית ממכיר השוק שלה 25,000 ₪. כדי להחליט שזוהי מתנה שכזו, צריך לברר מהי כוונת הצדדים. האם הייתה כוונה לתת מתנה?
האם חל על זה חוק המתנה? לא כי הוא לא עושה זאת כדי להעשיר צד שני. הדוד לא עושה עסק ורוצה לעזור לאחיין. נותן חצי מחיר. עסקה מעורבת שלגבי % 50 ממנה חל חוק המתנה ולגבי % 50 חל חוק המכר. מה עושים במקרה שכזה?

המכונית עוד לא הועברה ע"ש האחיין ( סעיף 5, אם ההתחייבות לא בכתב ( האחיין לא יכול לדרוש אותה מהדוד.

אם המתנה הושלמה ויש ליקויים ברכב, עד איזה גובה יתבע פיצויים? עד גובה % 50 ששילם.

5. דוגמא נוספת למתנה מעורבת – מכירה + מתנה: מודעה בסופרפארם "מי שקונה 2 בשמים, יקבל את השלישי חינם". מה קורה אם החברה פרסמה בעיתון או שלחה מכתב הביתה ובו יש התחייבות, וחזרה בה מההתחייבות למתנה?האם זה אפשרי? סעיף 5 (ב) אומר " כל עוד מקבל המתנה לא שינה את מצבו בהסתמך על ההתחייבות, רשאי הנותן לחזור בו ממנה". אם ברצונך 2 מוצרים, קנה אותם. השלישי לא יהיה בחינם (כי זה לא משתלם) האם נחיל את חוק המתנה?.

לדעת דויטש זו לא מתנה. זו הצעה עסקית. לא עושים זאת כדי לשמח את האנשים, עושים זאת כדי לקדם מכירות. גם המוצא השלישי, שניתן במתנה, הכוונה לקדם מכירות, זה חלק מהעסקה. זה בעצם הנחה של שליש. חוק המתנה לא רלוונטי. זה חוזה רגיל. לא יעמדו בזה ( הפרת חוזה.

ע"פ מאמרו של טדסקי "מתנה לצרכן" לדעתו, לגבי מתנה זו כן חל חוק המתנה. במקרה כזה לדעת דויטש, זה לא מתנה. מה יקרה אם חברה במסגרת קידום מכירות, תציע רק מתנה? כתוצאה מזה שאתם לקוחות ותיקים נשלח מוצר אליכם (יש מקרים כאלו), האם זו מתנה כן / לא?. לדעת דויטש אין מקרה זה מתנה כי במשפט הישראלי בוטלה הדרישה לתמורה ולכן המבחן: האם הייתה כוונה לתת מתנה או קידום מכירות?. אם זה לקידום מכירות, ניתן לתבוע ע"פ חוק הגנת הצרכן. יש שחולקים. אם כל ההתחייבות היא למתנה, ואין תשלום, אולי כן יש להחיל את חוק המתנה.

אין פסיקה של העליון בנושא. יש פס"ד במחוזי של פלפל:

1. בגלל עקרונות דיני החוזים, המבחן הוא לא תשלום / אי תשלום.

2. גם מבחינת התוצאה, כל חברה תפרסם כאלו מבצעים שלא יחייבו אותה.
6. פתיחת חשבון בנק משותף לשני בני זוג – במקרים רבים רק אחד מבני הזוג מכניס כסף. האם ניתן לומר שהכנסה כזו לבן הזוג השני, עד גובה % 50, תהיה מתנה?

מה קורה במקרה של הורים ישישים שלא מסוגלים לנהל חשבון, לוקחים את אחד הילדים לנהל חשבון, כשהנ"ל נפטר יש יורשים (נגיד3) רוצים לקבל שליש. הבחור שניהל חשבון יחד עם האם אומר "זה שלי", כי הייתי שותף כל הזמן. האם פתיחת חשבון משותף היא שיתוף מלא? יש לבחון כל מקרה לגופו. עצם פתיחת החשבון לא מראה על שותפות, סוג של מתנה מעורבת.

· מתנה – ניתן להפריד מלשון בני אדם למהי מתנה. רוב המתנות הם דווקא דברים חיצוניים.
· חוק המתנה (קצר מאד) להראות שמעבר לדיני החוזים הכללים יש חוזים ספציפיים.
· הלכות תמורה בחוקים ישראלים לעומת חוקים אנגליים שבהם יש חשיבות לתמורה. המבחנים בישראל הם מהותיים.
· לעיתים חשיבות דיני החוזים, לעיתים לדיני נזיקין, דיני תום לב, דיני עשיית עושר ולא במשפט, לעיתים מספר מערכות של דינים חלים על אירוע מתנה.

שיעור 12

ביטול חוזה בשל פגם בכריתתו

מה הדרישה שדורשים מהצדדים לחוזה – פרק ב'.

טעות והטעיה:

 14. טעות 

(א) מי שהתקשר בחוזה עקב טעות וניתן להניח שלולא הטעות לא היה מתקשר בחוזה והצד השני ידע או היה עליו לדעת על כך, רשאי לבטל את החוזה. 

(ב) מי שהתקשר בחוזה עקב טעות וניתן להניח שלולא הטעות לא היה מתקשר בחוזה והצד השני לא ידע ולא היה עליו לדעת על כך, רשאי בית המשפט, לפי בקשת הצד שטעה, לבטל את החוזה, אם ראה שמן הצדק לעשות זאת; עשה כן, רשאי בית המשפט לחייב את הצד שטעה בפיצויים בעד הנזק שנגרם לצד השני עקב כריתת החוזה. 

(ג) טעות אינה עילה לביטול החוזה לפי סעיף זה, אם ניתן לקיים את החוזה בתיקון הטעות והצד השני הודיע, לפני שבוטל החוזה, שהוא מוכן לעשות כן. 

(ד) "טעות", לענין סעיף זה וסעיף 15 - בין בעובדה ובין בחוק, להוציא טעות שאינה אלא בכדאיות העסקה. 

 15. הטעיה 

מי שהתקשר בחוזה עקב טעות שהיא תוצאת הטעיה שהטעהו הצד השני או אחר מטעמו, רשאי לבטל את החוזה; לענין זה, "הטעיה" - לרבות אי-גילוין של עובדות אשר לפי דין, לפי נוהג או לפי הנסיבות היה על הצד השני לגלותן. 

עושק וכפייה:

 17. כפיה 

(א) מי שהתקשר בחוזה עקב בפיה שכפה עליו הצד השני או אחר מטעמו, בכוח או באיום, רשאי לבטל את החוזה. 

(ב) אזהרה בתום לב על הפעלתה של זכות אינה בגדר איום לענין סעיף זה. 
 18. עושק 

מי שהתקשר בחוזה עקב ניצול שניצל הצד השני או אחר מטעמו את מצוקת המתקשר, חולשתו השכלית או הגופנית או חוסר נסיונו, ותנאי החוזה גרועים במידה בלתי סבירה מן המקובל, רשאי לבטל את החוזה. 

בסעיפם 13 (חוזה למראית עין), 16 (טעות סופר) ו- 19 (ביטול חלקי) לא נדון. כל הסעיפים 13-19 חשובים, אבל נדון רק בחלקם.

סעיף 13 – חוזה למראית עין: 
א' מסכים למכור נכס לב'.





ב' מסכים לקנות נכס מא'. אך הכול למראית עין.

הסיבות: סיבות לא הגונות אך יתכן גם מצב שלא רוצה אדם להראות שהוא לא כל כך עשיר, כל עוד זה לא פוגע באנשים אחרים, אין בעיה, אך חוזה כזה בטל כי הוא למראית עין.

13. חוזה למראית עין 

חוזה שנכרת למראית עין בלבד - בטל; אין בהוראה זו כדי לפגוע בזכות שרכש אדם שלישי בהסתמכו בתום לב על קיום החוזה. 

"אין בהוראה זו כדי לפגוע בזכות שרכש אדם שלישי בהסתמכו בתום לב על קיום החוזה" – אדם שלא ידע שהחוזה למראית עין מסתמך עליו בתום לב, ומקבל זכויות כאילו היה חוזה אמיתי, המקרים מורכבים, מה אם בצד החוזה למראית עין יש חוזה אמיתי?

במשפט האירופי יש סימבולציה מלאה / סימבולציה חלקית.

דוגמא:

א' מוכר לב' את העסק והמחיר בחוזה 100,000 דולר. מסכימים שזה חוזה למראית עין ולצידו חוזה אמיתי והמחיר שם 200,000 דולר. הסיבה לכך היא פחות תשלום מיסים ב- 100 לעומת 200. האם אנו נראה את חוזה 1 כבטל? יתכן כי זה לא חוזה / חוזה למראית עין אלא חוזה בלתי חוקי. לפי סעיף 30 לחוק החוזים, חוזה שמטרתו לא חוקית בטל.

 30. חוזה פסול 

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

אין זהות לתוצאות לחוזה בטל מכוח סעיף 13 לעומת סעיף 30. ולכן יש לסעיף 13 חשיבות מסוימת. המגמה השלטת במקרים כאלה להעדיף את סעיף 30 על 13. בהמ"ש יעדיפו (במקרים אחרים).

סעיף 14 – טעות, סעיף ישראלי מקורי
סעיף 14 (א) – טעות היא ידיעת הצד השני בפועל על הטעות , או שהיה עליו לדעת על כך. רשאי הצד הטועה לבטל את החוזה. טעות משפטית איננה בעיית הצד השני, אלא הצד הטועה, כי לא כל מה שאדם רואה כטעות, יחשב גם כטעות משפטית, כי גם התוצאות של טעות משפטית הם תוצאות קשות, רשאי לבטל חוזה באופן חד צדדי, לא פשוט.

סעיף 14 (ב) – טעות שאינה ידועה. צד אחד טעה. הצד השני לא יודע ולא היה צריך לדעת על כך. במקרה כזה אפשרותו של הטועה לבטל את החוזה מצומצמת.למה הצד השני צריך לסבול כי טעית בעיקר אם לא ידע על הטעות? הצד שטעה אינו יכול לבטל חוזה אך בהמ"ש רשאי לפי בקשת הצד שטעה, לבטל את החוזה אם ראה שמן הצדק לעשות כך.

הדוגמא הבולטת בפסיקה היא פס"ד כנפי נ' בית דין ארצי לעבודה:בהמ"ש ביטל חוזה בשל טעות לא ידועה. בהמ"ש עשוי לעשות צעד נוסף ולחייב צד שטעה בפיצויים בגין הנזק שגרם לצד השני נגד פיצויים.

סעיף 14 (ג) – חובת תום לב. כיוון שהתוצאה של טעות זה ביטול החוזה, אם הצד השני מוכן לתקן את הטעות, והצד השני הודיע לפני ביטול החוזה שהוא מוכן לתקן את הטעות, לא ניתן לבטל את החוזה.

סעיף 14 (ד) – טעות מתייחסת גם לעובדות וגם לטעות בכתב. כאשר חוק מסוים או מצב משפטי מסוים, הוא בסיס לעסקה, צד אחד יודע שהחוק שונה והצד השני לא ומסתמכים על החוק, יש מצד אחד שטעות איננה טעות יסודית, להוציא טעות שאיננה אלא בכדאיות העסקה איננה טעות. טענה שעולה לעיתים קרובות בבהמ"ש.

סעיף 15 הטעיה – דומה לטעות. יש רק צד אחד שטעה אלא שהצד השני תרם לטעות. יש לסעיף שני חלקים:

1. רישא – הטעיה במעשה.

2. סיפא – הטעיה במחדל (בלי מעשה).
שתיקה היא לא הטעיה במחדל. אם זה ע"י מחדל זה נכנס להגדרה של סעיף 14 (א) – הטעיה זה הטעיה ע"פ דין ( דין זה חוק, תקנות, חקיקה אנגלית, דבר המלך במועצתו, חקיקת מנדט.

דין זה:

· חוק
· נוהג
· נסיבות
פס"ד ספקטור נ' צרפתי: ההלכה נדחתה. 

סעיף 16 טעות סופר – טעות מיוחדת. נפלה טעות סופר או כיוצא בזה, יתוקן החוזה לפי הצדדים, רצון וחופש הצדדים. זו בס"ה טעות שאיננה סיבה לביטול. 

סעיף 17 כפיה  – הנקשר בחוזה עקב כפייה, רשאי לבטלו.

סעיף 18 עושק – התקשרות עקב ניצול הצד השני עקב מצוקה או בשל חולשתו השכלית והגופנית והצד השני ניצל זאת. גם אז רשאי לבטל החוזה. לא פשוט לעמוד בדרישות הסעיף.

סעיף 19 ביטול חלקי – צרוף מסמכים יחד. אם רוצים לבטל חלק במסמך, ניתן לבטל רק את החלק הספציפי. אך אם הוא היה גורם שלא היה מתקשר בכלל יש שיקול דעת אם לבטל רק חלק בחוזה או את החוזה כולו. 

 19. ביטול חלקי 

ניתן החוזה להפרדה לחלקים ועילת הביטול נוגעת רק לאחד מחלקיו, ניתן לביטול אותו חלק בלבד; אולם אם יש להניח שהצד הרשאי לבטל לא היה מתקשר בחוזה לולא העילה, רשאי הוא לבטל את החלק האמור או את החוזה כולו. 

סעיף 20 דרך הביטול – גם חוזה שלגביו יש טעות / הטעיה / כפיה / עושק, אינו בטל מאליו. ביטול החוזה יהיה בהודעת המתקשר לצד השני תוך זמן סביר מיום שנודע לו על עילת הביטול, ובמקרה של כפיה, תוך זמן סביר משנודע לו שפסקה הכפייה (הוא לא מודיע מיד כי יש עליו כפיה). אם חלף זמן סביר ( החוזה תקף ולא ניתן לבטלו. 

 20. דרך הביטול 

ביטול החוזה יהיה בהודעת המתקשר לצד השני תוך זמן סביר לאחר שנודע לו על עילת הביטול, ובמקרה של כפיה - תוך זמן סביר לאחר שנודע לו שפסקה הכפיה. 

סעיף 21 השבה לאחר ביטול – פס"ד ברקוביץ נ' קלימר: לא עוסק בטעות או הטעיה אלא במתנה על תנאי.כאשר התנאי מתקיים החוזה בתוקף. כשהחוזה פוקע כל צד חייב להשיב לשני את מה שקיבל. לא צודק שהאימא תשיב, בראש ובראשונה יש להשיב את מה שהתקבל אך כשההשבה היא בלתי אפשרית, או בלתי סבירה כמו 20 טון ברזל לבניה שהפכו כבר לבנין, תיאורטית ניתן לפרק את הבניין אך זה בלתי סביר, יש להחזיר את השווי של מה שהתקבל. מחזירים שווי ( כיצד מחשבים שווי?

 21. השבה לאחר ביטול 

משבוטל החוזה, חייב כל צד להשיב לצד השני מה שקיבל על פי החוזה, ואם ההשבה היתה בלתי אפשרית או בלתי סבירה - לשלם לו את שוויו של מה שקיבל. 

סעיף 22 שמירת תרופות – שני הסעדים היחידים שמעניק חוק החוזים חלק כללי בגין פגם בכריתה הם:

· ביטול
· השבה
אך מה קורה אם בגין הביטול נגרם נזק? האם יכול לתבוע פיצויים בגין הטעיה? האם פיצויים בגין עושק? התשובה לפי החוק: לא. כי ניתנים הסעדים שהחוק קובע והסעד היחיד הוא סעד של ביטול והשבה.

 22. שמירת תרופות 

אין בהוראות פרק זה כדי לגרוע מכל תרופה אחרת. 

סעיף 22 נותן סעד בנזיקין. בגין הפגם עצמו רק ביטול והשבה. סעיף 12 (ב) דן בפיצויים, אך אם נראה מצג שווא רשלני לפי פקהנ"ז 35, 36 ניתן לתבוע פיצויים נזיקיים. אם נאתר חוק אחר שמזכה בפיצויים כמו חוק ניירות ערך, חוק הגנת הצרכן, חוק מכר דירות וכו' סעיף 22 אומר שתרופת הביטול היא מכוח חוק זה אך כל אופציה אחרת אפשרית אם עומדת בדרישות. 

מהם העקרונות שהנחו את המחוקק בפרק ב?

העקרונות הם:

1. חופש החוזים – אדם נקשר באופן חופשי ובמקרים של כפיה ועושק אין חופש אמיתי.

2. תום לב – אם חוזה נכרת ע"י טעות ידועה לצד השני או הטעיה, עושק או תום לב.
שלוש יסודות לחוזה:

1. יסוד מסחרי

2. יסוד חברתי
3. יסוד כלכלי
גם שלושת היסודות הללו מצדיקים את התערבות המשפט בשל טעות / הטעיה, אך יש צורך באיזון אינטרסים ולכן לא על כל טעות בלשון בני אדם תהיה טעות משפטית. חוזה הוא עניין רציני ואנו מצפים מאדם שיבדוק אם הוא לא טועה. בצד עקרון תום הלב יש עקרון של בטיחות בעסקאות. ההוראות של פרק ב' שונות במובנים רבים מההוראות הדומות בתחום זה במשפט האנגלי שינוי גדול.

סעיף 13 לקוח מהמשפט האירופי.

סעיף 18 לקוח מהמשפט האירופי והגרמני.

בסעיף 14-15 יש שינוי גדול לעומת המשפט האנגלי.

הדין במשפט הישראלי פשוט יותר מהדין האנגלי. ישנה פסיקה רבה. פרק א' בוחן את הרצון האובייקטיבי של הצדדים. גמירת דעת היא מבחן אובייקטיבי ולכן ניתן לכרות חוזה עם אדם שנפטר. סעיף 4 (2) הודעת הקיבול נשלחה, החוזה נחתם כשהודעת הקיבול כבר יצאה לדרך. פרק ב' נותן משקל לרצון הסובייקטיבי. אם אדם טעה טעות, זה ענייו סובייקטיבי. לא כל פגם סובייקטיבי מוכר ע"י המחוקק. יסוד הכפייה, עושק, הוא סובייקטיבי. אם הבעיה היא אובייקטיבית, לא ייכרת חוזה. חוזה שיש לגביו טעות מבחינת חזות חיצונית, יש לנו חוזה שלם. רק צד אחד טעה והמחוקק מוכן לתת משקל לטעות אך במלוא התנאים שמופיעים בחוק. אם יש אי הסכמה על נושא מסוים ( אין גמירת דעת ואין חוזה. השאלה: הטעות במשפט הישראלי רק כאשר יש חוזה. 

דוגמא:

עמל נ' שינדלר: לפי המשפט האנגלי שהיה נהוג. העובדות – חוזה שכירות, סוף שנות הארבעים. השכירו חדר בתוך הבית. בדירה היו 2 חדרים, חדר חיצוני וחדר בתוך הבית. בחוזה לא הייתה התייחסות לאיזה חדר. בנסיבות המקרה: השוכר התגורר בחדר הפנימי. כיצד המשכיר לא ידע איפה הוא גר?. לא היה טלפון, לא הגיע לביקור, ולא ראה את הבית מזמן כשעשה את החוזה. כשנודע למשכיר שיקבל חדר חיצוני טען שיש טעות. רציתי להשכיר רק חדר פנימי ולא חיצוני. בהמ"ש מניח שזה אמת, נכנס לשאלה האם הייתה טעות. לאור הלכת בהמ"ש האנגלי טען שלא הייתה טעות. כשמשכירים חדר למי שכבר גר בדירה בחדר אחר, ברור שמה שנותר להשכרה זה החדר הפנוי. בחירה אפקטיבית, החדר החיצוני. המשכיר – טעות סובייקטיבית. על טעות מעין זו השופט זילברברג אמר כי אין זו טעות כי טעות סובייקטיבית איננה טעות. זו טעות של הדין האנגלי והוא שונה מן הדין הישראלי. השופט זילברברג אומר שלו חוזה השכירות הנ"ל היה נערך בזמן שהשוכר אינו גר בחדר הפנימי והיה כתוב שמשכיר חדר אחד, ולא הייתה דרך להוכיח באיזה חדר, אז הטעות הייתה אובייקטיבית = טעות והחוזה היה בטל לפי הדין האנגלי.

מכוח סימן 46 לדבר המלך במועצתו, נתקבל הדין האנגלי שקבע שבמקרה הנ"ל אין תוקף לטענת הטעות. האוביטר אמר שאם הייתה טעות אובייקטיבית זה היה תקף.

שאלה:

משכיר חדר 1 מתוך 2. אין הגדרה התחלתית. אין כלי אפקטיבי להוכיח לאיזה חדר הכוונה. מה היה קורה במשפט הישראלי?

פתרון:

אין הסכמה, אין מסוימות, אין חוזה. אין חוזה שכירות.

שאלה אמיתית:

מקרה אמיתי. המשכיר התכוון לחדר החיצוני, והוא טעה. אם הוא היה יודע שזה הפנימי לא היה מתקשר בחוזה. האם במשפט הישראלי ניתן לטעון שזו טעות?

פתרון:

במשפט האנגלי – טעות כזו היא לא טעות.

במשפט הישראלי לטעון טענה של טעות – כן לפי 14 (ב).

האם בפועל בהמ"ש יקבל את הטענה? לא יקבל. כי בהמ"ש יתערב רק במקום שיראה שמן הצדק לעשות זאת. למה להעדיף את צדק השוכר מהמשכיר?. יש מצבים שהיה עוול נוראי, אז כן יתערב בהמ"ש. בנקודת המוצא במשפט הישראלי יש שינוי משמעותי כי טעות במשפט הישראלי היא סובייקטיבית.

ההכרה במשפט הישראלי שכל טעות היא סובייקטיבית, שונה מהטעות במשפט האנגלי. ע"פ פרופ' טדסקי "כשם שכל עיגול הוא עגול".

פס"ד בניני מ.י. גינדי נ' אפללו: ברשל"צ חלק גדול מהדירות לא רשומות בטאבו, כיוון שברשל"צ אפשרו בניה בגושים רבים בלי הסדר מקרקעין – פרצלציה. קרוב ל- % 50 מהדירות אינן רשומות בטאבו. דרישה קשה לרצות לרשום בטאבו. חברת גינדי הייתה חברה שמכרה דירות. במקרה זה קנתה דירה. את החוזה עשה עו"ד גינדי (אח של בעלי החברה). בזיכרון הדברים דובר על שלושה תשלומים. האחרון בעת המסירה. עו"ד גינדי הכניס שינוי בחוזה שהתשלום השלישי ישולם בעת הרישום בטאבו או המסירה לפי המאוחר. מה שיצא זה שהם קנו דירה בשני שליש מחיר כי עד היום בספק אם הדירה נרשמה בטאבו (לא בטוח שרשמו את כל הגוש).

כאשר זה נודע למשפחת אפללו הם ביקשו לבטל את החוזה. יש קשר סיבתי בין ההתקשרות לטעות. אח"כ ניתן להוכיח שאילולא הטעות לא היו מתקשרים. טעות לפי 14 (א) והטעיה לפי סעיף 15, היו צריכים לגלות להם שבעצם לא יקבלו כסף. המחוזי ביטל את החוזה בטענה של טעות והטעייה. גינדי ערער לעליון. 

העליון פסק:

1. לא הייתה טעות ולא הטעייה. גינדי אמר שכן ישלם מיד עם רישום הדירה ולכן בעצם ניתן להמתין, גם אם זה ייקח שנים רבות זו טעות סובייקטיבית ולא אובייקטיבית ( אדם מבוגר יודע על מה חותם.

2. טעות שאינה אלא בכדאיות העסקה. לא כדאי למכור דירה בשני שליש מהכסף. 
בהערת אגב טענו השופטים איילון ובכור כי התחושה שלהם לא טובה מהתוצאה וביקשו מגינדי שישלם לאפללו. כמו כן העו"ד הוא אח של הקבלן – בעיה אתית. בעיה שכולם נוכלים ומציעים להם להתפשר.

בעיות:

1. פס"ד שגוי. מסביר את הלכת הטעות. לאור המשפט הישראלי מבחן הטעות סובייקטיבי. גם כדאיות העסקה לא התקבלה בפסיקה. 

2. גם התוצאה הרצויה לא נראית טוב. עו"ד שהוא אח של הקבלן. העו"ד שינה את הסעיף, האם זה לא הטעיה?. פס"ד זה הוא תחילת הדרך של דיני טעות והטעיה בישראל.
פס"ד זה בד"כ לא מסתמכים עליו.

המחלוקת: למה נותנים תוקף – לאוטונומיה של הפרט או הצדק החוזי?.

פס"ד תמוה מאד. אך אם נותנים לאדם אפשרות לחתום על חוזה נוראי, זה לא הגישה הרווחת אך יש כיום פס"ד שמצטטים פס"ד זה וזה מראה שיש גישה כלכלית כזו שאומרת: חתמת, הסכמת.

ביטול חוזה בגין טעות איננו פשוט, אך גם במקרה הספציפי הזה לא ביטלו את החוזה.
שעור 1
דיני חוזים -  נורמות משפטיות החלות על כל חוזה.

דיני חוזים מסוימים – אותם נורמות משפטיות החלות על חוזים מסויימים

מבנה הקורס (החלק של ד"ר גלברד):

סמסטר א'

1. מבוא

2. מי יכול להיות צד לחוזה ומהם הכללים
3. כריתת חוזה (בחוק כתוב כריתת חוזה לכן נהוג לומר כך)
4. משא ומתן לכריתת חוזה (בפועל שלב 4 בא לפני שלב 3)
5. פגמים בכריתת החוזה:
a. טעות – סעיף 14 לחוק
b. הטעיה – סעיף 15 לחוק
c. כפיה – סעיף 17 לחוק
d. עושק – סעיף 18 לחוק
6. צורת החוזה
סמסטר ב'

1. פרשנות לחוזה – חוזים מיוחדים, תנאים מיוחדים, חוזה אחיד, חוזה פסול וכו'.
2. ביצוע חוזה – סעיף 39.
3. ביצוע חוזה לא תקין – הפרת חוזה.
4. תרופות להפרת חוזה.
​​​​​​​​​​​​​​​​​​​​​

במשפט המודרני יש שתי קבוצות של אושיות משפטיות:

1. בני אדם

2. תאגידים
בני אדם הם אישיות משפטית טבעית (הם חיים) תאגידים הם לא יצורים חיים, הם לא ניתנים למישוש ולכן הם נקראים אישיות משפטית מלאכותית.

לתאגיד יש משרדים, בעלי מניות וכו' אבל לא ניתן לחוש בו.

כשירות משפטית: לאישיות משפטית יש כשירות משפטית, כלומר יכולת לעבוד בעולם המשפט.

סעיף 1 לחוק הוא כשירות פסיבית. הכשירות הזאת מצויה בכל אדם בלי הגבלה בתנאי שהוא חי. אין הגבלת גיל.

סעיף 2 לחוק הוא כשירות אקטיבית, מצומצמת. כשירות לפעולה משפטית. פעולה שתחייב גם לגבי.

כריתת חוזה היא פעולה משפטית.

כשירות משפטית של תאגיד:

התאגיד הוא המצאה של המשפט. המשפט מציב לה תנאים של בני אדם אבל בפועל היא לא קיימת. יש לו חברים (בחברה בע"מ לדוגמא – בעלי מניות).

תאגיד זה שם כללי: יש חברות, שותפויות, עמותות וכו'.

כשירות משפטית של תאגידים: יש סוגים של פעולות משפטיות שלא רלוונטיות לתאגידים. לדוגמא: תאגיד לא יכול להתחתן או להתגרש.

שאלה

האם המונח קהל מתפללי בית הכנסת הוא אישיות משפטית?

שעור 2

1. לתאגיד יש קיום פיקטיבי (משפטי). 

2. לתאגיד יש אורגנים שמוסמכים על ידו. התאגיד לא יכול לחתום על חוזה (כי  הוא לא אדם חי) לכן יש אורגנים שחותמים במקומו. זה שמציג את עצמו כאורגן המוסמך לא אומר שהוא אכן כך. 

3. המשפט מכיר באדם כמציאות משפטית. התאגיד הוא המצאה משפטית, אשר הוא צריך למצוא בסיס משפטי לקיומה. חברה – היא תאגיד לפי פקודת החברות. עירייה לפי חוק העיריות וכו'. אלו הם דברים הקבועים בחוק. 

קהל בית הכנסת לא מוכר בחוק.

תלמידי הכיתה, למרות מטרתם המשותפת, לא מוכרים כתאגיד ע"פ החוק. גם לא ועד הכיתה.

ע"א 324/82, עירית בני ברק נגד רוטברד, בתיק הנ"ל מועלת טענה שהועדה לתכנון ובניה אינה תאגיד. בית המשפט קבע שאף על פי שהיא לא מוגדרת בחוק כתאגיד, היא מקיימת את כל התנאים לכן היא תאגיד לצורך פיצויים.

המושג ועדה מקומית לתכנון ובניה אכן מופיע בחוק. בחוק יש פרק שלם שנקרא ועדה מקומית לתכנון ובניה. אין אף סעיף שאומר שהוא תאגיד. בית המשפט עושה פרשנות של החוק, בודק כל פרק שלו ולא מוצא שכתוב שהועדה היא תאגיד, אבל כתוב שם שיש לה (לועדה) מגוון של סמכויות וכוחות, היא יכולה לשלם פיצויים, להפקיע קרקעות, להפעיל עובדים וכו'. בית המשפט מסיק על דרך הפרשנות שהועדה היא תאגיד.

התאגיד חי לנצח אלא אם מפרקים אותו.

תאגיד יכול להיות:

1. תאגיד שקיומו נקבע ע"פ חוק לדוגמא חברה.

2. בית המשפט קבע שהוא תאגיד.
נאמן – ממנים נאמן  נאמנים אשר מתפקידם למלא את כתב הנאמנות. הבעלים הפורמלי זה הנאמן אבל הוא לא הבעלים בפועל. הוא לא יכול למכור את הנכס אלא רק למלא אחר הוראות כתב הנאמנות.

נאמנות הקדש היא תאגיד לפי החוק או שניתן לפסוק שהי תאגיד לפי אותה שיטה שבית משפט קבע קודם שועדת תכנון היא תאגיד. 

תאגיד הוא: 
1. כתוב בחוק



2. משתמע מפרשנות החוק

יוצאים מהכלל:

בע"א 272/81 האפטריארכיה היוונית האורתודוכסית נגד עירית רמלה, (העירייה ביצעה עבודות עם טרקטור ותוך כדי העבודות גרמה נזק לבנין האפטריארכיה, לא שילמה על הנזק ואז האפטריארכיה תבעה אותם). העירייה טענה בטענה ראשונה כי האפטריארכיה אינה תאגיד ואינה יכולה לתבוע אותה. נקבע כי האפטריארכיה היונית האורתודוכסית היא אינה תאגיד אולם היא יכולה להגיש תביעות.

בית המשפט קבע שהם תאגיד למרות שהם לא מוגדות בחוק. בית המשפט קבע זאת משום שמה שמצא הוא שבתקופת המנדט הכירו בהם כתאגידים משום שבתקופה העותומנית הכירו בהם כתאגידים. יש כאן תאגיד שלא מוכר בחוק (לא כל כך נכון, בתקופה ההיסטורית כן הכירו בו כתאגיד).

בפסק דין 2735/99 ועד מתפללי בית כנסת ספרדי נגד אורנשטיין.

סוג נוסף של תאגיד הוא תאגיד שהחוק יוצר אותו. יש לו כשרות לדברים מסוימים ואין לו כשרות לדברים אחרים.

הדבר לא נכון אצל בני אדם שאין להם הגבלה.

דוגמא: ועד בית ("נציגות בית" כמוגדר בחוק)  הוא תאגיד לפי חוק המקרקעין, אולם הוא מוגבל. ועד בית מוגבל לעניינים שהם שמירה על הרכוש המשותף.  אפשר למנות נציגים אשר ישמשו כנציגי הבניין לצורך משהו (לבני אדם אין יכולת מוגבלת בחוק).

פס"ד ע"א 98/80 נציגות ועד הבית ברחוב 77 בלוד נגד קדמת לוד בע"מ. חברת קדמת לוד בע"מ הייתה חברה קבלנית שבנתה בנייני דירות. מכרה את כל הדירות, אבל היה מחסן בקומת קרקע. החברה המשיכה להשתמש במחסן כמשרד. ועד הבית הגיש תביעה והחברה טענה שהכושר המשפטי של הנציגות הוא מאד מוגבל לפי סעיף 69 בחוק המקרקעין. 

לתאגיד יכולה להיות כשרות ספציפית לדברים מסויימים ולא לדברים אחרים.

סוגים של תאגידים:

תאגידים מכוח החוק: התאגיד מכיר בחברה אבל לא יוצר אותה אלא חבריה. 

החוק יוצר את החברה לשיווק פרי הדר.

המרכז להנצחת זכרו של יצחק רבין. ס' 3 קובע כי המרכז יהיה תאגיד.

המועצה לענף הלול. ס' 4 קובע כי המועצה תהיה תאגיד.

בד"כ שם החוק זהה לשם התאגיד שהו יוצר. זהו חוק סטטוטורי. 

מועד כשרותו נקבע על ידי החוק.מועד סיום כאשר מבטלים את החוק.

תאגידים שמוקמים בהחלטה מנהלית. קודם היו תאגידים שהרשות המחוקקת הקימה וכעת הרשות המבצעת.

התאגידים הם: 
1. משרד הפנים מקים עיריות (בתנאים מסויימים) לפי פקודת העיריות.



2. מועצות מקומיות.



3. איגוד ערים לכבאות.

תאגיד פרטי – יוזם ומקים איש פרטי. לדוגמא: חברות, עמותות, אגודות, אגודות שיתופיות, מפלגות ועוד. 

בחברות מועד תחילת הכשרות המשפטית תלוי במועד הרישום (אצל רשם החברות).

בשותפויות מועד תחילת הכשרות הוא לא מועד הרישום. המועד הוא המועד שאותה קבוצת אנשים מקיימים את התנאים לשותפות ומאותו יום ישנה כשרות. אח"כ יש חובה לרשום.

ש.ב.

1. המכללה האקדמית נתניה – אם היא תאגיד, איזה סוג משפטי היא.

2. המועצה להשכלה גבוהה

3. האוניברסיטה העיברית

4. האפוטרופוס הכללי

לקרוא עמוד 6 בסיליבוס ת"א 675/65
שעור 3

המועצה להשכלה גבוהה – קיים חוק להשכלה גבוהה תשיי"ח 1958 כשעל פיו המועצה היא תאגיד (תאגיד על פי חוק).

המכללה האקדמית נתניה – תאגיד לפי סעיף 14 לחוק המועצה להשכלה גבוהה (לאחר שהאחרונה הכירה בה כמוסד מוכר להשכלה גבוהה), ויש לו כשירות משפטית. המכללה היא סוג של תאגיד (עמותה) על פי החלטה מנהלית של הרשת המנהלית שקיבלה מינוי על פי מחוקק שיכולה להכיר את מוסד התאגיד. הגוף הוא המועצה להשכלה גבוהה. הרשות המנהלית היא בעצמה תאגיד מכוח חוק סטטטורי ומוסד מוכר על ידה הוא תאגיד שהוכר על ידי החוק.

עמותה היא תאגיד פרטי שאומר שהיא לא הוקמה על ידי המדינה. הדבר לא אומר כלום על העסקאות עמה.

1. אלו שיזמו את הקמת המכללה יצרו וגרמו לכך שתתאגד ע"פ חוק העמותות (תאגיד פרטי, לא יוזמה של המחוקקת).

2. קיבלה הכרה על ידי המוסד להשכלה גבוהה על פי סעיף 14 לחוק – כלומר היא תאגיד.
מכאן אנו אומרים שמכללת נתניה היא תאגיד דו ראשי (תאגיד המוכר על ידי 2 ראשים).

האוניברסיטה העברית ירושלים – על פי סעיף 14 לחוק – היא תאגיד מכוח הסעיף (תאגיד מכוח החוק).

קיים חוק האוניברסיטה העברית, קיימת החלטה להקים את האוניברסיטה (מכיוון שהיא קמה עוד מלפני שחוקקו את החוק. לכן היא תאגיד מכוח החוק.

נוסף על כך היא נרשמה כאגודה עותומנית על ידי אנשים פרטיים שהקימו אותה.

לכן היא נחשבת כתאגיד תלת ראשי.

חוק האפוטרופוס הכללי, תשל"ח 1978 – לפי סעיף 3 היא תאגיד לכל חובה, זכות ופעולה משפטית.

כשרות משפטית ואפוטרופוסות

החוק קובע בסעיף 1:

פרק ראשון : 

כשרות משפטית 

 1. כשרות לזכויות ולחובות 

כל אדם כשר לזכויות ולחובות מגמר לידתו ועד מותו.
כלומר החוק קובע כשרות לזכויות ולחובות. כל אדם כשר לזכויות ולחובות מגמר לידתו עד זמן מותו.

כשרות במובן הרחב זה לא הכשרות לכרות חוזה. לא משנה היכן קיבלתי זכות זו. עצם הפוטנציאל להיות בעל זכות או לחוב חובה.

גמר לידתו – ולד יצא לאוויר העולם.

רגע מותו – כיצד קובעים את רגע המוות?. רגע המוות מבחינתנו זו השעה שהרופא קובע כשעת המוות ורושם אותה בתעודת הפטירה.

יש כאלו אנשים שלא ניתן לקבוע את מותם (כמו נספים בשואה) לכן חוקק חוק הצהרת מוות.

ישנם מקרים ספציפיים שבחוקים מסוימים מוענקת כשרות גם לעובר: חוק הירושה שאומר שלעובר יש כשרות להיות יורש. זה חריג מהכלל של סעיף 1, אך בחוק ספציפי יש מקרים שקובעים חריגים.

דוגמא:

פקודת הנזיקין, אם אדם גורם נזק, עוולה נזיקית וכתוצאה מכך מת מי שעתיד להיות מפרנסו של אותו עובר, יש לעובר זכות. סעיף 74 לפקודת הנזיקין מדבר על ילד, לא על עובר, אך בסעיף 2 לפקודת הנזיקין מוגדר ילד: לרבות נכד, ילד חורג, עובר.

סעיף 2

 2. כשרות לפעולות משפטיות 

כל אדם כשר לפעולות משפטיות, זולת אם נשללה או הוגבלה כשרות זו בחוק או בפסק דין של בית משפט.
ברירת המחדל והנחת המוצא היא שכל אדם כשר לפעולה משפטית. הגבלת כשרותו של אדם מתחלקת לשתי קבוצות:

1. קטינים – כדי לתת הגנת יתר. מכיוון שהחוק יוצא מנקודת הנחה שהעוולה שתעשה אין בה מידה של שיקול דעת והבנה של בגיר ובריא בנפשו. קטין זקוק להגנת יתר.

2. פסול דין – כמו הקבוצה של הקטינים. ההגבלה רק בחוק או בפס"ד של בית משפט.
דוגמא:

אין מצב של תשלום סכום על מנת שתהפוך להיות ללא זכויות של כשרות משפטית. ישנם חוקים רבים שבהם שזורות זכויות ספציפיות: ירושה, נזיקין, אך ההוראות הכלליות שעוסקות בכשרות מצויות בחוק כשירות משפטית בסעיפים 4 – 7.

 4. פעולות של קטין 

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

 5. ביטול פעילות של קטין 

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. 

 6. סייג לביטול פעולות 

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. 

 6א. פעולות בטלות [תיקון: תשל"ג] 

פעולה משפטית של קטין שהיא רכישת נכס באשראי או במקח-אגב-שכירות, שכירות נכס או קבלת שירות באשראי, אין לה תוקף, על אף האמור בסעיפים 5ו-6, כל עוד לא באה עליה הסכמת נציגו; לענין סעיף זה, "אשראי" - לרבות תשלום בשיעורים. 

 7. פעולות טעונות אישור בית המשפט 

פעולה משפטית של קטין טעונה אישור בית המשפט אם היתה טעונה אישור כזה אילו נעשתה בידי נציגו; ואין תוקף לפעולה כל עוד לא בא עליה אישור בית המשפט.
האוכלוסיה המוגבלת הנוספת מצויה בסעיפים 8 ו- 9. אותם הגבלות שחלות על פסולי דין חלות עליהם.

 8. הכרזת פסלות 

אדם שמחמת מחלת נפש או ליקוי בשכלו אינו מסוגל לדאוג לעיניו, רשאי בית המשפט, לבקשת בן-זוגו או קרובו או לבקשת היועץ המשפטי לממשלה או בא כוחו, ולאחר ששמע את האדם או נציגו, להכריזו פסול-דין. 

 9. פעולות של פסול-דין 

על פעולה משפטית של מי שהוכרז פסול-דין יחולו, בשינויים המחוייבים, הוראות הסעיפים 4עד 7.
פסולי דין

סעיף 8: אדם שמחמת מחלת נפש או ליקוי בשכלו... רק בית משפט יכריז עליו פסול דין. כל עוד הוא לא הוכרז והוא עדיין במצב הגרוע והוא עדיין לא פסול דין, תמיד ההכרזה היא מכאן והילך. אין מצב של הכרזה רטרואקטיבית. כל עוד לא הושלמו ההליכים מבחינה משפטית, הוא כשר ואם חתם חוזה אין עליו הגבלות. אין זה אומר שהחוזה תקף.

גמירת דעת: אם אדם לוקה בנפשו גמירת הדעת אין לה תוקף. אם יש חוזה, סעיף עושק (סעיף 18) מגן. במקרים של מחלת נפש אם הצד השני ניצל את התנאים הגרועים, ניתן לבטל את החוזה, אך מבחינת דיני הכשירות ---> כל עוד לא הוכרז אדם כפסול דין החוזה תקף.

דוגמא:

בחוק הירושה יש הוראות כשירות לעשות צוואה. אם אדם לוקה בנפשו הוא לא כשר לעשות צוואה.

בסעיף 2 לחוק הכשירות המשפטית כתוב:

 2. כשרות לפעולות משפטיות 

כל אדם כשר לפעולות משפטיות, זולת אם נשללה או הוגבלה כשרות זו בחוק או בפסק דין של בית משפט.
הפרשנות בהקשר של דיני הכשרות: 

המחוקק מטיל הגבלות ביחס לקטינים ופסולי דין כדי לתת הגנת יתר. ההגנה מתבטאת בכך שלא סומכים עליהם. החוק דורש שפעילותם תפוקח על ידי אדם בגיר שאחראי על האינטרסים. הנציג יכול להיות אפוטרופוס, הורים (סעיף 14 לחוק). אם הנציג:

1. נתן את הסכמתו לפעולה המשפטית.

2. ממונה על שמירת האינטרסים.
אין צורך בגנה נוספת פעולה כזו תקפה אך אם עושה פעולה משפטית, כורת חוזה, בלי הסכמת האחראי יש הגנה על פעולה שכזו. ההגנה יכולה להיות:

1. שלילה

2. הגבלה
שלילת כשירות – אם אותו אחד שכשירותו נשללה ממנו עושה פעולה משפטית ללא הסכמת הנציג, אין תוקף לפעולה המשפטית והיא כאילו לא נעשתה VOID – בטל מעיקרו.

הגבלת כשרות – פעולה משפטית למי שכשרותו ופעולתו הוגבלה, ללא הסכמת הנציג, הפעולה כן תקפה אך ניתנת לביטול בתנאים מסוימים VOIDABLE.

דוגמא:

החוק קבע שלכל קטין יש לגביו שלילת כשרות אם הלך ועשה חוזה אין לחוזה תוקף (אם החוק שולל כשרות). לא יוצא מהפעולה דבר אך אם יש הגבלה, יש מישהו שניתן לדבר עימו עד שלא יבטלו אותו.

החוק נוקט עמדות כאלו לאחריות מידי פעם. יש סוגים שלגביהם תהיה שלילה ולאחרים הגבלה.

החוק מגדיר ראשית מיהו קטין (סעיף 3):

 3. קטינות ובגירות 

אדם שלא מלאו לו 18 שנה הוא קטין; אדם שמלאו לו 18 שנה הוא בגיר.
המבחן הוא טכני, פורמלי ופשוט. מבחן של גיל. צעירים בגיל5 שנים או 17 שנים ו- 10 חודשים הם אותו הדבר – קטינים בעיני החוק. אך אדם שכבר מלאו לו 18 שנים ויום הוא בגיר בעיני החוק. אך המציאות היא אחרת, אם ההגנה היא לקטינים כי המחוקק לא סומך על שיקול דעתם, במציאות לא קורה שום דבר בגיל 18. אך אין מה לדבר, זו הגדרת החוק.

לפני 1962 דיני הכשירות היו דיני המג'לה (החקיקה העותומנית) לפיה הבחינו בקבוצות גיל על פי המאפיינים האובייקטיבים. גיל 5 היה שונה מ- 15 ומאדם בגיר. בגיל 5 לא היתה שום כשירות. בגיל 15 היו מביאים לפני שופט שהיה בוחן אותו אם הקטין היה מבחין בטיבו של מקח וממכר. עולם מודרני לא יכול לחיות עם כללים משפטיים כאלו. עולמנו אינטנסיבי.

החוק קובע שאם פעולה משפטית נעשית בהסכמת הנציג, אין עימה בעיה. יש בעיה רק כאשר יש חוסר בהסכמת הנציג: סעיף 5 חל על מקרים, אלא אם כן יכנסו לסעיפים האחרים – ברירת המחדל.

עמדת הסעיף היא הגבלת כשירות: אם קטין חותם חוזה ללא הסכמת הנציג, האם הוא תקף?. כן תקף אך ניתן לביטול. בתי המשפט בישראל יקבעו ברב המקרים כי החוזה תקף גם ללא הסכמת הנציג, אך יהיו ניתנים לביטול במקרים מסויימים.

סעיף 6 עוסק במקרים שבהם החוק קובע שכחריג, יש לגביהם כשירות מלאה (חוזים אדומים) לקטינים ופסולי דין, כך אומר החוק, שגם אם אין הסכמה של הנציג לא ניתן לבטל שזו כשירות מלאה (כמעט).

סעיף 6 א' עוסק בקבוצת מקרים (חוזים כחולים), שמדובר על שלילת כשרות, רכישת נכס באשראי, אם החוזה נעשה ללא הסכמת הנציג אין להם תוקף לחלוטין – VOID.

סעיף 7 עוסק בקבוצת מקרים (חוזים ירוקים) שלגביה יש שלילה. יש הבדל בין השלילה ב- 6 א' לבין השלילה כאן. בסעיף 6 א' יש הסכמת הנציג ולאלה ב- 7 צריך אישור בית משפט. להסכמת הנציג אין תוקף, היא לא תעזור.

דוגמא:

סעיף 7, מקרה שבו הקטין / פסול דין עושה חוזה לא עם אדם זר אלא עם האפוטרופוס שלו' שלרוב ממונה לשמור על האינטרסים של הקטין, אם הוא צד בחוזה זה קצת קשה ובמקום להתעקש צריך הסכמת בית משפט.

אלו דיני הכשרות של חוקי הכשרות המשפטית.

סעיף 4: פעולתו של קטין. פעולה משפטית של קטין טעונה הסכמת נציגו אם אין הסכמה של הנציג האם היא תקיפה?
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אם סעיף 5 – ברירת מחדל

אם סעיף 6 – תקפה כמעט לגמרי

אם סעיף 6א או 7 – אין לה תוקף

בסעיף 5 החוק אומר טעון הסכמה. במסגרת זו גם אם אין פעולת הסכמה תקפה איך זה משמתמעת הסכמה?. 

אם יש הסכמה הפעולה לא ניתנת לביטול.

אם אין הסכמה הפעולה ניתנת לביטול. את ההסכמה ניתן לתת בכל דרך סבירה שמבטאת הסכמה: טלפון, פקס, דואר, התנהגות( אם ההורים מסיעים את הילד לכריתת החוזה משתמע שהם מסכימים).

מרגע מתן ההסכמה היא לא ניתנת לביטול. אם ההסכמה היא מראש או למפרע, זה תמריץ טבעי להודיע לנציג של הקטין שהתבצע חוזה. מכיוון שאז הוא ידע מה עמדתו של הנציג. מי שמתקשר עם קטין יהיה במצב של חוסר ודאות עד שידע אם הנציג מקבל כן / לא את תהליך כריתת החוזה (למפרע – אחרי שהתבצע הפעולה).

"לפעולה מסוימת או לסוג של פעולות" - סוג חוזים שיכלול הכול. דוגמא: פס"ד מלכה נגד חאלד, אביו של אותו קטין שמואל מלכה, ביקש מבית המשפט לבטל את החוזה שלפיו בנו מכר אגרת מפעל הפיס לחאלד וזו זכתה. הוא ביקש לבטל את החוזה כי לא נתקבלה הסכמתו. בית המשפט אמר כי אולי לא ננת הסכמה לחוזה הזה, אבל ידעת שבנך קונה אגרות מפעל הפיס ולכן אם נתת הסכמה לרכישת אגרות ההסכמה תופסת גם לגבי סוג כזה של פעילות.

"יכול נציגו של קטין לבטל את הסכמתו לפעולה כל עוד לא נעשתה הפעולה" הסעיף מדבר לא על ביטול הפעולה אלא על ביטול ההסכמה. דוגמא: הורה נתן הסכמתו שבנו יכרות חוזה. הסעיף אומר כל עוד לא נכרת חוזה יכולים להתחרט, אך אם הפעולה נעשת, אין דרך חזרה. כל עוד הפעולה לא נעשתה יש אפשרות של ויתור. אם ההורים נתנו הסכמה יום לפני כריתת החוזה ואח"כ שעה לפני כריתת החוזה שינו את דעתם, אבל הקטין הלך בכל זאת וכרת חוזה האם החוזה תקף?. תלוי איזה סוג חוזה.

ביטול ההסכמה הוא כמו שזה נשמע. ההורים מבטלים הסכמה ואם אין הסכמה ---> הפעולה היא ללא הסכמה.

ע"א 112/79 שרף נגד אביער.

שעור 4

חוק הכשירות המשפטית והאפוטרופסות

סעיף 5 קובע:: פעולה משפטית של קטין שנעשתה בלא הסכמת נציגו ניתנת לביטול ---> הגבלת כשרות על פי הסעיף.

 5. ביטול פעילות של קטין 

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. 

5 סעיף קטן1: חוזה שנכרת ללא הסכמת הנציג ניתן לביטול ע"י הנציג תוך 30 יום מיום שנודע לו על הפעולה. הרעיון הוא שדבר החתימה יעבור מסננת של בגיר שממונה על ענייני הקטין ואם זה עבר את אישור הנציג הפעולה תקיפה. 

אם עשה זאת ללא הסכמת הנציג הפעם הראשונה שיוכל לבחון זאת זה כשיודע לו על כך. כל עוד לא נודע לו, לא יבחן ולא נדע מה יתרחש. 

מרגע שנודע לו יש חודש ימים כי צריך לקצוב אירוע בזמן מסוים. חודש נראה כזמן מספיק והותר. אם הזמן גורם נזק ועוול לקטין ---> יבוטל עוד לפני. אם עבר חודש אז זה לא כל כך נורא וזה האיזון. אם נודע לנציג, עבר חודש ימים ולא עשה כלום, אחרי חודש ימים הפעולה לא ניתנת לביטול מטעמי כשרות.  שתיקה של חודש = הסכמה
במהלך תקופת הקטינות רק הנציג יכול לבטל. אם במהלך תקופת הקטינות לא נודע לעליו לנציג, לא עבר במבחן שיקול הדעת של הבגיר, לא זכה להגנה ולשמירת אינטרסים של הקטין, הפעם הראשונה שהענין יבחן הוא כשהקטין יהפוך לבגיר. הוא הבגיר הראשון שיבחן החוזה כבגיר וזה מה שקובע. הסכמתו ניתנת לביטול תוך חודש מרגע שיהפוך לבגיר (סעיף 5 (2)).

ההגנה שהחוק נותן הוא בגיר שיבחן את הסוגיה, אם זה האפוטרופוס או הקטין שהפך בגיר בעצמו (זה לא משנה).

זה הכלל אבל יש מקרים יוצאים מהכלל.

1. סעיף 6, (בניגוד להגבלת הכשרות) בניגוד לכלל הרגיל מעניקים תוקף מלא החריגה היא כאן בקבוצת מקרים אין גבלה או שלילה, יש כשירות מלאה. זה אומר שהפעולה של הקטין אינה ניתנת לביטול ההכרה בכשירות מלאה, אלא אם היה בה משום נזק. 

 6. סייג לביטול פעולות 

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.
המקרים שנופלים כאן הם:

1. פעולה משפטית של קטין שדרכם של קטינים בגילו לעשות כמוה.  רגילים, חוזה שגרתי, אם נשייך את החוזה לקבוצה זו אז זה יכנס לסעיף 6 ולא 5.

דוגמא: פס"ד מלכא, בית המשפט לא הסכים לבטל חוזה בגלל העובדה שקטינים רבים עושים כמוה. הוא היה בן 17.5, עבד בשוק, והיה די עצמאי. לכן גם לו היה אישור הורים לא ניתן היה לבטלו. 

גם אם לא נכנס לסעיף 6 הייתה הסכמה. לא לחוזה הספציפי אלא לסוג עשיית חוזה.

2. רקע חברתי שממנו מגיע הקטין – בית המשפט יכול להניח שפעולות מסוימות מקובלות בסביבה מסוימת לעומת סביבה אחרת שלא מורגלים בכך. לדוגמא ילד חרדי שמעולם לא ראה איך כרטיס פיס נראה בכלל.

3. התקופה שבה מדובר – בית המשפט יושב בתוך עמו ומכיר את השינויים שחלים בחברה. כיום ילד ילך לקנות פריט עבור מחשב זה מקובל. לפני 30 שנה זה היה יוצא דופן. יש להתחשב בגיל, תקופה, סביבה, הכול משתנה לתוצאה אחת.
מה הסיבה שהמחוקק קובע שפעולה משפטית כזו יש לה תוקף גם אם אין הסכמה של הנציג. למה?. יש לגשת לתכלית. מה הסיבה שפעולה ניתנת לביטול?. כי לא סומכים על שיקול דעתו של קטין. הוא לא מבין את המשמעות, תוצאות ואם זו פעולה שגרתית עבור קטין, יתכן כי לא מדובר על משהו מורכב בהיקף כספי גדול. אם היא שגרתית הוא מבין אותה ואין בעיה לתת לה כשרות מלאה. למרות זאת ההגנה על הקטין היא אינטרס עליון. יש בסוף הפיסקה שיקול דעת שמשאיר לבית משפט בעיקר אם נגרמת קטסטרופה. 

פעולה משפטית בין קטין לבין אדם שלא ידע ולא היה עליו לדעת שהוא קטין. אין התייחסות לסוג החוזה אלא לסיטואציה . קטין על סף בגירות, גופנית נראה בגיר, ---> גבוה עם זקן, מתחיל להקריח, והאדם שכורת עימו חוזה חושב שהוא בגיר. במקרה זה זה לא ניתן לביטול. החוק עושה איזון בין אינטרס הגנה על קטין לבין הגנת הסתמכותו של האחר. נראה בגיר ולא יכול לדעת אחרת. ידיעה בפועל, סובייקטיבית, אין הגנה של סעיף 6, היה עליו לדעת, ככל שהחוזה בעל משמעות כספית גדולה יותר, מורכב יותר, חובת הברור גבוהה יותר, מוטלת עליך אחריות לברר ואל תעצום עיניים. איך לברר? לבקש תעודת זהות. אלו שתי קבוצות המקרים שנמצאות בסעיף. קבוצות חריגים. קבוצות שמאייפנות  מקרים אפשריים. אם החוזה שאנחנו מטפלים יש לבחון אותו בעינים של הסעיפים הללו. 

קבוצת המקרים הבאה מצויה בסעיף 6 א, החריג כאן הוא שיש שלילת כשרות בניגוד לכלל הרגיל של ביצוע פעולות לא כמו בסעיף 5.

 6. סייג לביטול פעולות 

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. 

 6א. פעולות בטלות [תיקון: תשל"ג] 

פעולה משפטית של קטין שהיא רכישת נכס באשראי או במקח-אגב-שכירות, שכירות נכס או קבלת שירות באשראי, אין לה תוקף, על אף האמור בסעיפים 5ו-6, כל עוד לא באה עליה הסכמת נציגו; לענין סעיף זה, "אשראי" - לרבות תשלום בשיעורים.
הסעיף עוסק ב- 2, 3 פעולות משפטיות של רכישת נכס באשראי, רק חגבי רכישה, קבלת שרות באשראי, שכירות. למה המחוקק מצא לנכון לעסוק בסוגיות אלו?. המציאות חייבה למצוא פתרון לבעיה שהתעוררה. הסעיף אינו מקורי. הוא הוכנס לחוק 10 שנים אחרי חקיקת החוק. בתחילת שנות השבעים הייתה מכת מדינה של מוכרים מדלת לדלת ומוכרים מוצרים. מדובר בסדרות של ספרים, אנציקלופדיות, מוצרים. בדרך כלל הם היו מצליחים למכור לילדים כאשר ההורים לא בבית. רק לחתום וזהו. אח"כ הסתבר שזו עסקה לא מוצלחת כי:

1. האשראי שניתן היה כרוך בריבית.

2. סעיפים בחוזה לא היו הגינונים.
3. הספרים לא היו שווים הרבה.
קול זעקת ההורים הגיעה לחברי הכנסת והם החליטו להוסיף את סעיף 6 א, שאומר שהרכישה / שרות אין להם תוקף. גם אם נודע להורים ועברה שנה, זה בר שינוי. הפתרון היה סעיף 6 א אך הכילו זאת גם על קבלת שרות באשראי, לא רק מכירה. השכירות נכנסה פנימה, בגלל הגדרת ליסינג. אין בעיה להסוות עסקת מכר באשראי באמצעות חוזה שכירות. 

דוגמא:

אני מוכר נכס באשראי לאדם במזומן ב- 700 ₪. באשראי המחיר הוא 10 תשלומים של 100 ₪. כלומר 1,000 ₪.  ה- 300 ₪ הנוספים זה עלות האשראי. אם היו אוסרים עלי לעשות זאת במכר מול קטין הייתי יכול להשכיר לו את המוצר ל- 10 חודשים ב- 100 ₪ כל חודש ובתום התקופה יש לו אופציה לקנות בשקל אחד. עסקת שכירות ועסקת מכר יחדיו. זו הסוגיה כי השכירות מגלמת בתוכה לא דמי שימוש ראויים, אלא מלוא מחיר הנכס + ריבית.

כדי שאי אפשר יהיה להסוות עסקה של מכירת נכס באשראי, הכניסו את נושא השכירות. עדיין בסעיף 6 א הבעייתיות היא שהוא מעט מרחיק. בעיקר בהגדרה בסוף מהוא אשראי?. תשלום לשיעורים כלומר תשלומים. 

גם תשלום מחולק נחשב אשראי. ההגדרה הזו בעייתי כיוון שיש ריבית אמיתית שגלומה באשראי. כל תוספת מסביב היא גם ריבית וריבית בהגדרה המשפטית היא אשראי. 

דוגמא:

הבן שלי רוצה לקנות סקטים וזה עולה 200 ₪. אם היה לוקח כספי חסכונותיו וקונה זה בסדר. אם הייתי מבטל את העסקה בית המשפט היה מכיל את סעיף 6 א. במקרה כזה החוזה לא היה ניתן לביטול. זה מקרה שגרתי. אך אם הבן שלי היה הולך לקנות זאת ואומר לבעלים שהוא הבן שלי (ואני חבר של הבעלים)  ואז הוא היה קונה ב- 150 ₪ ב- 5 תשלומים. זו עסקה טובה אבל לא חוקית. יש כאן פיספוס (העסקה בתשלומים ואסורה לפיכך). 

חוק הגנת הצרכן מטפל בבגירים כי לא כולם יודעים לחשב את עלות עסקת האשראי. 

דוגמא: 

באינטרנט מציעים עסקה ב- 8 תשלומים. צריך לחשב ריבית רק ל- 7 תשלומים כי התשלום הראשון יורד כמו שהיית משלם במזומן ולכן לא כולל ריבית. אז צריך לחשב את הריבית על 7 תשלומים. 

דוגמא: 

חברת מכוניות פרסמה בעיתון שדגם מסוים ניתן לרכישה מחצית בתשלום במזומן והמחצית השנייה ב- 24 תשלומים ללא ריבית והצמדה. לאדם שרוכש את הרכב במזומן הם הציעו 8,000 ₪ הנחה. זה אומר שההפרש הנ"ל הוא ריבית. אך אם היית פונה לבנק היית מקבל הלוואה בעלות של 5000 ₪. התחכום של יבואני הרכב ---> דרישת הגנה לצרכנים בגירים כי הם הצהירו שאין ריבית והצמדה. 

הגדרת אשראי (סעיף 8) לחוק האשראי:

"עסקה באשראי" - עסקה שנקבע לה מחיר באשראי ;
אשראי הוא כל תוספת למחיר על מחיר במזומן. הנחה, דמי משלוח, ריבית, נחשבת מחיר באשראי כלומר ריבית.

כל מקום שיש פער בין המחיר באשראי לבין המחיר במזומן זו ריבית. כאשר החוזה שבפנינו יש בו רכישה של נכס או שירות, או שכירות באשראי, יכול סעיף 6 א, לא 5 או 6.

מקרה נוסף בו אין תוקף (שלילת כשרות) נמצא בסעיף 7.

ההבדל בין סעיף 7 לסעיף 5 הוא שדרוש שם אישור בית משפט ולא של ההורים. 

פעולות הקטין במקרה זה מדברות על אישור סמכות בית משפט. 

דוגמא:

לקטין יש מיליון דולר במזומן והוא רוצה לרכוש נכס. 

1. נציג יעשה בשמו ועבורו ---> פעולה של הקטין ממש, עבורו בכספו. במקרה כזה אין צורך בשום אישור. ההורים בגירים ובריאים בנפשם. יש תוקף לפעולתם.

2. הקטין יעשה עסקה: לא יתחשבו בסעיף 5, 6, 6 א. לפי החוק יעשה שימוש בסעיף 7. לפי החוק יש פעולות שגם אם עשה בגיר בשמו של הקטין אין להם תוקף אלא אם קיבלו אישור של בית משפט. קל וחמר כשקטין עושה פעולה זו. הוא בודאי צריך אישור של בית משפט. זה לא יעזור אישור ההורים כי גם הם יצטרכו אישור בית משפט.
הפעולות לגבי הורים רשומות בסעיף 20 לחוק הכשרות:כאן מדובר על הורים, אבל לעיתים הבגיר הממונה הוא האפוטרופוס וזה רשום בסעיף 47.

 47. סמכויות האפוטרופוס ואישור בית-המשפט [תיקון: תש"ל] 

האפוטרופוס מוסמך לעשות כל הדרוש למילוי תפקידיו; בפעולות המנויות להלן אין הוא מוסמך לייצג את החסוי מבלי שבית המשפט אישרן מראש: 

(1) העברה, שעבוד, חלוקה או חיסול של יחידה משקית בחקלאות, בתעשיה, במלאכה או במסחר, או של דירה; 

(2) השכרה שחוקי הגנת הדייר חלים עליה; 

(3) פעולה שתקפה תלוי ברישום בפנקס המתנהל על-פי חוק; 

(4) נתינת מתנות זולת מתנות ותרומות הניתנות לפי הנהוג בנסיבות הענין; 

(5) נתינת ערבות; 

(6) פעולה אחרת שבית המשפט קבע, בצו המינוי או לאחר מכן, כטעונה אישור כאמור.
הפעולות טעונות האישור הן:

 20. פעולות טעונות אישור בית המשפט 

ואלה הפעולות שבהן אין ההורים מוסמכים לייצג את הקטין בלי שבית המשפט אישרן מראש: 

(1) העברה, שעבוד, חלוקה או חיסול של יחידה משקית בחקלאות, בתעשיה, במלאכה או במסחר, או של דירה; 

(2) פעולה שתקפה תלוי ברישום בפנקס המתנהל על פי חוק; 

(3) נתינת מתנות, זולת מתנות ותרומות הניתנות לפי הנהוג בנסיבות הענין; 

(4) נתינת ערבות; 

(5) פעולה משפטית בין הקטין לבין הוריו או קרובי הוריו, זולת קבלת מתנות הניתנות לקטין.
1. פעולה משפטית בין הקטין להוריו ולקרובי הוריו – כאשר הקטין או פסול דין עושה חוזה עם הוריו או הנציג. 

דוגמא:

כאשר לקטין יש מיליון דולר במזומן, והוא קונה מהם נכס או להיפך יש לו נכס וההורים קונים ממנו. אם הנציג צריך להגן על עצמו ועל הקטין צריך אישור בית משפט.

2. נתינת מתנות – הקטין נותן מתנה לא שגרתית, משמעותית, מבחינה כספית או נכס ששוויו מהותי, כי מתנה שונה מכל חוזה אחר כי בחוזה יש החלפת תמורות שקולות (ברטר, נכס מול נכס)
בחוזה מתנה רק צד אחד נותן. הנותן מפחית מההון של עצמו ללא תמורה.מתנה ניתנת בנסיבות חסד, חברתיות, משפחתיות, מצבים שלא תמיד מפעילים בהם שיקול קר. בחוזה משפטי רגיל בעניין של קטין ---> הגנה מיוחדת. המדובר בנתינת מתנות בלבד.
3. נתינת ערבות – רק באישור בית משפט. יש בה מאפיינים דומים כמו של מתנה. ערבות ניתנת מתוך קירבה משפחתית, חברות. אם ערבות זו ממומשת לוקחים מרכושו והוא לא מקבל שום דבר בתמורה. לפי חוק הערבות, ערב שנאלץ לפרוע את החוב (כמו בנק, נושה) לערב יש זכות לקבל מהחייב אך במציאות אין סיכוי לקבל את הכסף. 
4. העברה / חיסול יחידה משקית / מסחר
5. פעולה משפטית ברישום פנקס המנוהל על פי החוק – בעיקר מקרקעין (פנקס מקרקעין = טאבו. המילה טאבו היא בטורקית, בעברית  זה פנקס המקרקעין). יש בהקשרים שונים פנקסי זכויות שמתנהלים ולזה מכוון הסעיף, אך לא כול פנקס זכויות תופס. הפעולה מותנה ברישום בהם. במקרקעין הרישום הוא מהותי = קונסטיטוטיבי. הבעלות לא תעבור לידי הקונה עד שלא ימחקו וישנו את הרישום לרישום הרישום המהותי. רק הרישום עושה את הפעולה תקפה. יש פנקסים בהם הרישום אינו מהותי אלא דקלרטיבי = הצהרתי, כמו פנקס רשומות בעלי רכב במשרד הרישוי. הוא מתנהל על פי דין אך אם עושים חוזה מכירת רכב, הבעלות עוברת מיד, אך יש חובה ללכת מיד לדואר להעביר בעלות. בתכלס הבעלות עוברת ברגע שנתתי מפתחות. הרישום בפנקס הוא רק הצהרתי. 
סעיף 20 (2) – צריך לקבל אישור בית משפט רק בפנקסי זכויות מהותי (יחול על מקרקעין ולא על כלי רכב).

כשיש פנקס שמתנהל על פי החוק והרישום בו הוא מהותי, זה מקנה תוקף לפעולה. האם יש צורך באישור בית משפט?. למה? מתי החוק קובע כך? רק ביחס לנכסים שיש להם חשיבות מיוחדת ומקרקעין עונה על כך, זה נכס יקר וכמעט הכי יקר שאדם עושה בחייו. החוק מקנה משמעות מיוחדת. אם החוק קובע מרשם פנקסי וקובע שזה מהותי, מניחים שבעל משמעות כבדה ---> צריך אישור בית משפט. 

שעור 5

פס"ד שרף: דוגמא לסעיף 7 או סעיף 20 ( מקרקעין תלוי ברישום בפנקס המתנהל על פי חוק. 

חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות:

 7. פעולות טעונות אישור בית המשפט 

פעולה משפטית של קטין טעונה אישור בית המשפט אם היתה טעונה אישור כזה אילו נעשתה בידי נציגו; ואין תוקף לפעולה כל עוד לא בא עליה אישור בית המשפט. 

...

 20. פעולות טעונות אישור בית המשפט 

ואלה הפעולות שבהן אין ההורים מוסמכים לייצג את הקטין בלי שבית המשפט אישרן מראש: 

(1) העברה, שעבוד, חלוקה או חיסול של יחידה משקית בחקלאות, בתעשיה, במלאכה או במסחר, או של דירה; 

(2) פעולה שתקפה תלוי ברישום בפנקס המתנהל על פי חוק; 

(3) נתינת מתנות, זולת מתנות ותרומות הניתנות לפי הנהוג בנסיבות הענין; 

(4) נתינת ערבות; 

(5) פעולה משפטית בין הקטין לבין הוריו או קרובי הוריו, זולת קבלת מתנות הניתנות לקטין. 
ההבדל בין סעיף 7 לסעיף 20: סעיף 7 עוסק בפעולות משפטיות שנעשות על ידי קטין. סעיף 20 מדבר על תוקף פעולות שנעשות על ידי ההורים. סעיפים 5, 6, 6א ו- 7 עוסקים בקטינים, סעיף 20 מדבר על ההורים כאשר קטין רוצה למכור נכס שלו.

1. אם הוא עצמו עושה את הפעולה – סעיף 7 דן בנושא

2. הוריו עושים את הפעולה בשמו ועבורו – סעיף 20 דן בנושא
גם בפקודת הנזיקין יש התייחסות לנושא של כשירות:

 9. קטין 

(א) לא תוגש תובענה נגד אדם על עוולה שעשה אותה בטרם מלאו לו שתים עשרה שנים. 

(ב) מי שלא מלאו לו שמונה עשרה שנים יכול לתבוע על עוולה, ובכפוף לסעיף קטן (א) - להיתבע עליה;אולם אין להגיש נגדו תובענה על עוולה הנובעת, במישרין או בעקיפין, מחוזה שעשה. 

מוזכר אמנם גם נושא של חוזה (סעיף ב'). גיל הכשירות והחבות בנזיקין הוא 12 אך יש מצבים עובדתיים בחיים שיכולים להוליד טענה חוזית וגם טענה נזיקית. 

דוגמא:

קניתי דירה מקבלן. כשנכנסתי לדירה נפל עלי קיר בסלון. יש לו התחייבות חוזית על פי חוק המכר – אי התאמה. יש גם עילה נזיקית – רשלנות. התובע יכול לתבוע בשתי עילות. בכל מקרה לא אקבל יותר מ- % 100 הנזק שנגרם לי. 

דוגמא:

תרמית זו עוולה נזיקית אך יכולה להתעורר גם בחוזה. 

סעיף 9 (ב) לפקודת הנזיקין אומר כי עוולה נובעת מחוזה אז גיל החבות של הקטין יהיה 18 ולא 12, למה?. אם העוולה נובעת מחוזה אז הגיל הוא 18, בנזיקין, יש לזכור שפקודת הנזיקין היא מנדטורית, לפני שהיה לנו את חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות. ע"פ הגישה האנגלית, כמעט כל פעולות הקטינים יהיו משוללות כשרות. חוזה שנעשה ע"י קטין ללא אישור נציגו לא יהיה לו תוקף ולא רצו שאותה סיטואציה חוזית תיצור גם עילת תביעה נזיקית ( למרות שחבות בנזיקין 12 אך אם נובעת מהחבות החוזית אז אין עילה עד גיל 18. שלא ייווצר מצב שבו אם אין עילה בא' אז יעברו לב'.

בשנת 1962 עת חוקק חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות, רוב המצבים שהחוזה נעשה על ידי קטין יהיה לו תוקף לפי סעיף 5, או לפי 6. רק ל- 6א', או ל- 7 אין תוקף. אין התאמה בין פקודת הנזיקין לחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות עד היום. אם יש תביעה בחוזים ונזיקין והוא היה קטין, אי אפשר לתבוע בנזיקין ובחוזים אפשר. זה מצב משונה עד היום. 

אחת האפשרויות להתגבר על כך היא פירוש סעיף 9 ב בצמצום. נאמר, כי באמת אין תביעת קטין בגיל פחות מ- 18 רק אם זה חוזה שאין לו גם חבות חוזית ביחס אליו כזה שנופל בין 6א' ו- 7 שאין שם חבות חוזית לא תהיה תביעה נזיקית. 

פס"ד שרף: ההורים עשו את הפעולה. סעיף 20 מבחין במצבים האפשריים. נתמקד בסעיף קטן 2. הדירה הייתה של הקטינה, ישראלה שרף. ההורים עשו חוזה בשמה ומכרו את הדירה למשפ' אבער. לאחר שמן מה התברר להם שמשפ' שרף לא בצעה פעולות מתבקשות ופניות אליהם הביאו לתשובות מגומגמות ולבסוף הם טענו שהחוזה בלתי חוקי. אבער הבינו שאי החוקתיות נובע מכך שלא היה אישור של בית משפט. אבער פנו לבית משפט לקבל אישור. יש שאלה ללא הכרעה: מי שצריך לפנות לבית משפט זה ההורים. האם העובדה שהצד השני פונה זה בסדר?.

השופטים לא מחכים לפונים, התיק נידון מספר פעמים, השופט מבקש חוות דעת של שמאי ממשלתי דרך האפוטרופוס הכללי.

אם בסעיף 20 (5) הקטין מקבל מתנה מההורים אין צורך באישור בית משפט. אם הקטין מקבל מתנה דירה מהוריו, הוא לא צריך אישור בית משפט. האם יחול סעיף קטן 2 שמחייב רישום בפנקס המקרקעין ובכל זאת זה מתנה?. מצב שמעורר שאלה.

אנגלרד כתב ספר על דיני כשרות משפטית ואפוטרופסות, חשב שאם זה כולל רישום גובר סעיף קטן 2. בפועל כך נראה גם נוהגים. הורים מעבירים מתנה לקטין, הרשם במקרקעין ירשום זאת ע"פ מסמך של בית משפט.

בפס"ד בעליון שניתן לפני כשנה הועלתה סברה הפוכה, שבמקרה כזה גובר סעיף קטן 5, אך זה לא הופיע כהלכה פסוקה. הקטין רק נהנה. אין צורך להגן עליו. לכן אני מקבל רק זכויות ולא חובות. העליון קבע שאין צורך באישור בית משפט.

המשך פס"ד שרף: האפוטרופוס הכללי מחזיר תשובה לבית המשפט ורק אז הוא מחליט אם לאשר את העסקה. בינתיים הפכה להיות בגירה. אין צורך באישור בית משפט. אבער תיקנו את מהות הפניה לבית משפט, תבעו לאכוף את החוזה. אי קיום החוזה אומר הפרת חוזה, כעת תובעים אכיפתו. השאלה האמיתית: האם יש כן / לא תוקף לחוזה?. הקושי הפרקטי נובע מכך שהקטין רוצה למכור את הנכס, מחפשים קונה ( מגיע ( כורתים חוזה, הולכים לבית משפט לאשרו. אם החוזה לא תקף ללא אישור בית משפט, בפרק הזמן באמצע יכולים הצדדים להיעלם, ויש מצב של חוסר בהירות ובית משפט דן במשהו לא מהותי. איך פותרים את ה"זמן המבוזבז" הנ"ל?
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השופט חיים כהן מצא פתרון טוב אך הוא בדעת מיעוט. הוא טוען שהלשון המשפטית של סעיף 20 סעיף קטן 2 יש צורך באישור של בית משפט לפעולה משפטית שתוקפה תלוי ברישום בפנקס המתנהל על פי חוק. 

חוק המקרקעין: 

 6. עסקה במקרקעין 

עסקה במקרקעין היא הקניה של בעלות או של זכות אחרת במקרקעין לפי רצון המקנה, למעט הורשה על פי צוואה. 
 7. גמר העסקה 

(א) עסקה במקרקעין טעונה רישום; העסקה נגמרת ברישום, ורואים את השעה שבה אישר הרשם את העסקה לרישום כשעת הרישום. 

(ב) עסקה שלא נגמרה ברישום רואים אותה כהתחייבות לעשות עסקה. 

סעיף 6 מדבר על עסקה במקרקעין. סעיף 7 א' אומר שעסקה צריכה להסתיים ברישום בפנקס המקרקעין (טאבו בלשון העם, מילה טורקית). בפועל, למעשה נפגשים ( חוזה ( כעבור X זמן מבצעים העברת זכויות בטאבו. זה לא מתבצע מיד כי יש כל מיני פרוצדורות. משלימים אותם ומבצעים עסקה במקרקעין. אז איך מכונה שלב עשית חוזה?.

התחייבות – ביצוע החוזה

עסקה במקרקעין – מתבצע ברישום

סעיף 8 אומר שההתחייבות, כלומר החוזה טעון מסמך בכתב. 

 8. צורתה של התחייבות 

התחייבות לעשות עסקה במקרקעין טעונה מסמך בכתב. 

יש אבחנה ברורה, העברת זכויות במקרקעין שהיא הקניית הבעלות טעונה רישום. 

בחזרה לנושא שלנו, חיים כהן טוען כי פעולה שתוקפה תלוי ע"פ חוק טעונה אישור של בית משפט, אך בסיטואציה הזו יש 2 פעולות משפטיות:

1. כריתת חוזה

2. ביצוע החוזה

כמו בכל חוזה, אך יש לבחון כל אחת מהן. 

כריית חוזה = התחייבות לעשות עסקה ( טעונה רישום, טעונה מסמך בכתב.

ביצוע החוזה = עסקה במקרקעין

אם כך אין בעיה. הצדדים כרתו חוזה במקרקעין, צריכים מסמך בכתב ( היא תקפה. נעשה ע"י הנציג בהסכמה, כמו כל פעולה משפטית תקפה. בפניה לבית משפט אף צד לא יכול להתחרט כי זה חוזה מחייב. ביצוע החוזה ( עסקה במקרקעין וזה תלוי ברישום מקרקעין בפנקס. כדי לבצע רישום נדרש אישור של בית משפט. חיים כהן טוען שזה כמו בחינם.

נאמר ששרף לא הייתה הופכת בגירה, החוזה תקף, בית משפט מאשר, ואז היו מבצעים, אך כאן לפני אישור בית משפט הפכה לבגירה. אין צורך באישור בית משפט. המצב כרגע – היא בגירה שקשורה בחוזה תקף ומחייב. דינו של אדם במצב כזה לבצע את החוזה ואם לא – הוא מפר אותו ויש לתבוע אותו ולדרוש את כל התרופות. ניראה ניתוח מצוין. הצדדים לא יכולים לברוח בזמן המעבר ("זמן מבוזבז"), אך הקושי?. ברק מצביע ע"כ שאין שום הגיון כלכלי שאין שום הגיון כלכלי להפריד בין כריתת חוזה לביצוע החוזה. חוזה נכרת לא לשם כריתתו אלא לשם ביצוע תכליתו. לפי חיים כהן יכול להיות מצב שיש חוזה מחייב ובית משפט לא מאשר אז יש מצב מוזר של חוזה שלא ניתן לביצוע ( מופר ( צריך לתבוע פיצויים. אם לקטין אין כסף ( ימכרו לו דירה בהוצאה לפועל בקיצור תוצאה משונה. 

בית משפט לא חייב לאשר באופן אוטומטי. לכן לדעת הרוב יש להתייחס לעסקה כולה מהתחלה ועד הסוף כיחידה אחת: שתכליתה רגע הכריתה וזה הגיוני מבחינה כלכלית לא יהיה חוזה תקף שלא ניתן לביצוע.

נחזור לשאלה הבסיסית: קודם חותמים ואח"כ הולכים לבית משפט. איך מחזיקים את הצדדים בזמן המעבר שלא יברחו?

אהרון ברק טוען: בעצם, המסמך שנחתם איננו חוזה, הוא לכל היותר הצעה. ההורים אינם יכולים לעשות קיבול של ההצעה כי אינם מוסמכים בלי אישור של בית משפט. אך ליד ההצעה נכרת חוזה שני – חוזה נספח יכול להיות מפורש – חוזה משתמע.

תוכנו לא עסקה במקרקעין אלא כללי משחק בין הצדדים עד שידעו אם בית משפט מאשר. כאן ההורים מתחייבים (גם במפורש וגם במשתמע):

1. להביא הצעה זו לבית משפט ע"מ לאשר.

2. לא לברוח מהעסקה כל עוד בית משפט לא אמר את דברו.
3. אם בית משפט מאשר, הם מחויבים לקיבול. 
הצד השני אבער, גם הוא מתחייב במסגרת העסקה הנוספת. התחייבויותיו העיקריות:

1. לא להתחרט ולברוח עד אישור בית משפט ובלבד שזה תוך זמן סביר.

אם צד לא מקיים התחייבותו ע"פ חוזה נספח, הוא מפר את החוזה הנ"ל (נספח). מעצם העובדה שאתה מתקשר בעסקת מקרקעין עם קטין (עם הוריו) משתמע כל מה שאמרנו גם אם לא אמרנו זאת במפורש. 

במצב רגיל מביאים את ההצעה לבית משפט והצדדים קשורים, לא בורחים מכוח חוזה נספח, לא ההצעה. ההורים מחויבים לבצע קיבול כי כך השתמעו במשתמע. מה קורה אם לפני מועד האישור הקטין הופך לבגיר?. אין צורך באישור בית משפט אך גם אין לנו חוזה. יש כאן רק הצעה, היא לא הופכת לחוזה אוטומטית, ובמקום אישור בית משפט צריך אישור של הקטין. 

הסכמת הקטין (שהפך לבגיר) מחליפה את אישור בית משפט. שרף לא הביעה הסכמתה. אין תוקף לחוזה. ע"פ דעת הרוב סעיף 20 (2), מתחיל כבר בחוזה ובלי אישור של בית משפט אין לו תוקף. כדי להבטיח שהצדדים לא יברחו או יחזרו בהם עד קבלת אישור בית משפט, המבנה המשפטי שנוצר בין שני המשפחות חוזה נספח שעל פיו הצדדים יביאו הצעה לפני בית משפט לא ייסוגו אלא שאם הקטין הפך לבגיר לפני אישור בית משפט, אין צורך באישור ואז דעת הקטין תקבע. 

כשההורים עשו את הפעולה עבור הקטין, ההורים הם הנציגים והמבנה המשפטי לא אומר שבעסקות מקרקעין ההורים לא מוסמכים לייצג את הקטין, לכן נמצא פתרון בחוזה נספח. 

מה קורה אם הקטין עצמו עושה את הנספח?. סעיף 7, מבנה משפטי מעט שונה אך אותה תוצאה. בסעיף 7 כתוב "טעון אישור בית משפט.

החוזה עצמו שנכרת הוא חוזה אך זה מה שמכונה בחוק "חוזה על תנאי". סעיפים 27, 28, 29 לחוק החוזים:

 27. חוזה על תנאי 

(א) חוזה יכול שיהיה תלוי בהתקיים תנאי (להלן - תנאי מתלה) או שיחדל בהתקיים תנאי (להלן - תנאי מפסיק). 

(ב) חוזה שהיה טעון הסכמת אדם שלישי או רשיון על פי חיקוק, חזקה שקבלת ההסכמה או הרשיון הוא תנאי מתלה. 

(ג) חוזה שהיה מותנה בתנאי מתלה, זכאי כל צד לסעדים לשם מניעת הפרתו, אף לפני שנתקיים התנאי. 
 28. סיכול תנאי 

(א) היה חוזה מותנה בתנאי מתלה וצד אחד מנע את קיום התנאי, אין הוא זכאי להסתמך על אי-קיומו. 

(ב) היה חוזה מותנה בתנאי מפסיק וצד אחד גרם לקיום התנאי, אין הוא זכאי להסתמך על קיומו. 

(ג) הוראות סעיף זה לא יחולו אם היה התנאי דבר שהצד היה, לפי החוזה, בן חורין לעשותו או לא לעשותו, ולא יחולו אם מנע הצד את קיום התנאי או גרם לקיומו שלא בזדון ושלא ברשלנות. 

 29. בטלות החוזה או ההתנאה 

היה חוזה מותנה בתנאי והתנאי לא נתקיים תוך התקופה שנקבעה לכך, ובאין תקופה כזאת - תוך זמן סביר מכריתת החוזה, הרי אם היה זה תנאי מתלה - מתבטל החוזה, ואם תנאי מפסיק - מתבטלת ההתנאה. 

למרות שנכרת חוזה הוא במצב הקפאה, לא פועלים על פיו, ונמתין להתקיימות תנאי כלשהו, במקרה שלנו אישור בית משפט. אם התנאי מתקיים הוא פועל כחוזה רגיל ואם התנאי לא מתקיים – החוזה מתאדה, חדל להתקיים.

אם הקטין הופך לבגיר צריך את הסכמתו. אם כן התנאי מתקיים, ואם לא מסכים התנאי לא מתקיים והחוזה מתאדה.

לפי סעיף 27 (ג): זכאי כל צד לסעדים לשם מניעת הפרתו, אף לפני שנתקיים התנאי. 
הצדדים חייבים לחכות להתקיימות התנאי ולא רשאים לברוח. אם כן יש צו מניעה, עיקול זמני.

בשני הסעיפים השונים (7, 20 לחוק הכשירות המשפטית והאפוטרופסות) התוצאה דומה, הצדדים קשורים בניהם עד לאישור.

כריתת חוזה – יסוד המסוימות

חוזה נכרת בדרך של הצעה וקיבול לפי הוראות סעיף 1. 

 1. כריתת חוזה - כיצד 

חוזה נכרת בדרך של הצעה וקיבול לפי הוראות פרק זה. 

על מנת להבין זאת יש הגדרה מהי הצעה (סעיף 2):

 2. הצעה 

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

ומהו קיבול (סעיף 5):

 5. קיבול 

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

כל אחד מהם כולל 3 רכיבים:

1. הצעה:

1. פניה

2. העדה על גמירת דעת
3. ההצעה צריכה להיות מסוימת כדי לאפשר לכרות את החוזה.
אם נסתכל על רכיבי הקיבול נגלה שהוא צריך לכלול:

2. קיבול:

1. הודעת קיבול

2. העדה על גמירת דעת
3. "לפי ההצעה". דרישה להתאמה מוחלטת בין פרטי ההצעה לבין הסכמתו של הניצע. "אני מסכים". לא יכול לומר "אני מסכים אבל...". כל שינוי בקיבול כמוהו כהצעה חדשה. לפי האמור בסעיף 11: 

 11. קיבול תוך שינוי 

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

כל גריעה, תוספת או שינוי מצד הניצע, הופכת אותו למציע שתוכן הצעתו משתנה.

היינו צריכים לדבר, בעצם החוק היה צריך לדבר, על מסוימות ההצעה ולא על מסוימות החוזה. מסוימות ההצעה, אם הקיבול חופף אותה הוא מתגלם בהצעה ולהיפך.

פרק א' לחוק החוזים הוא משנת 1973. הוא מבוסס על אמנה בינלאומית שנחתמה בשנות השישים. הועדה שניסחה את האמנה עבדה בשנות החמישים. פרק א' לא בדיוק משקף את מה שקורה במציאות שלנו. כדי להבינו יש להניח מספר דברים:
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ההנחה היא שההודעות בניהם מגיעות בהפרש של זמן ומקום.

להצעה לוקח להגיע 3 ימים. חושב על זה 2 ימים. הודעת קיבול שוב 3 ימים. החוק דן מה קורה בתוך הזמן הנ"ל. מה קורה אם בתוך הזמן הזה מישהו מהם מתחרט. מה קורה אם מישהו מהם מת?. רוב השאלות אינן רלוונטיות במציאות כיוון שבפנים המדינתי שלנו, בשיטת המשפט, רוב החוזים נכרתים פנים אל פנים, טלפון, אין פערים של זמן ומקום. כשיש הצעה מיד מגיבים לטוב ולרע. אם החוק מבוסס על אמנה משנות החמישים, זה באמת לקח זמן להגיע ממקום למקום. במציאות שלנו זה לא כך. יש אמצעי שילוח מיידים (טלפון\ פקס, דואר אלקטרוני). 

פס"ד בר נתן: 

הסכימו שכל המו"מ יהיה רק בדואר רשום. ולא בשום אמצעי תקשורת אחר. ואז מתעוררות בעיות.

לכן החוק מדבר בנפרד על רכיבי ההצעה והקיבול אך כשהחוזה נכרת במו"מ פנים אל פנים, ( גמירת הדעת והמסוימות בחוזה כי החוזה נוצר בו זמנית.
שעור 6

מסוימות

מופיעה בסעיף 2 לחוק. מופיעה לכאורה רק ביחס להצעה והקיבול תקף אותה באופן מלא אזי החוזה כולו מסוים. 

2. 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.

אם איננה מתקיימת בהצעה אזי, לא מעידה על גמירת דעת כך קובע סעיף 2 לחוק. 

למה צריך מסוימות? מהי מסוימות?.

מידת הפרטים, כמות הפרטים, שיש בהצעה ובפועל יצא החוזה.  למה צריך מסוימות? כדי שיהיה ברור. אם לא יהיה לנו מידה מספקת של מידע, כיצד נדע איך לקיימו?. שתי הרכיבים שצריכים להתקיים בהצעה:

1. העדה על גמירת דעת.

2. מסוימות
שני הגורמים מהותיים כי הם משקפים את העיקרון של חופש החוזים ויש לו שתי משמעויות עיקריות:

1. חופש של כל אדם להתקשר בחוזה (חירותו של כל אדם להתקשר בחוזה עם מי שירצה. אם כופים עליו זה ניתן לביטול כי זה לא נעשה מתוך רצון חופשי. חופש החוזים הוא זכות חוקתית חוזית.

2. חופש הצדדים לקבוע את תוכן החוזה כרצונם. 
שני הרכיבים ההכרחיים לכריתת חוזה משקפים את הנתונים:

1. גמירת דעת (כוונה פנימית להתקשר בחוזה כן / לא

2. במובן הבסיסי חופש החוזים ( עיצוב כרצונם.
החוק דורש שהפניה תעיד על גמירת דעת. איזה סימן מעיד על גמירת דעת? התנהגות בזמן כריתה, לאחר מכן ביצוע, נחתם כן / לא. מכלול נסיבות שמעידות על גמירת דעת. אחד הסימנים יכול להיות מידת הפירוט בחוזה – מסוימות. ככל שהחוזה יותר מפורט זה מעיד על גמירת דעת המציע. אין תלות הכרחית. 

דוגמא:

הצדדים ניהלו מו"מ, הגיעו להבנה ביחס לכל פרטי החוזה, העלו זאת על הכתב, אך הסכימו שרוצים לחשוב עוד שתי ימים. זה מעיד על:

1. אין גמירת דעת.

2. יש מסוימות.
זוהי משמעות אחת של המסוימות: אמצעי ראייתי להוכחת גמירת דעת. המשמעות הנוספת היא שגמירת הדעת והמסוימות הם רכיבים מצטברים. אין מדובר על מסוימות במשמעות של רכיב משמעותי שבלעדיו אין תוקף לחוזה, ולא כלי עזר משמעותי, אלא יסוד נפרד. 

מתי יש מסוימות?. יש מסוימות כאשר כל הפרטים עד האחרון מצויים בהצעה. הקיבול חופף, יש אופטימום, אז ודאי שהחוזה עונה על דרישת המסוימות. אך זה היפוטתי. אם מדובר על חוזה גדול, הצדדים לא מעלים בדעתם את כל הפרטים. האם גם אז מתקיימת מסוימות?. פס"ד דנציגר נגד זנדבך עוסק במסוימות. השופט שמגר אומר דרישת החוק לפיה על הצעה להיות מסוימת דורשת יסוד פוזיטיבי אך משתמע שאין צורך שיהיו בו כל הפרטים, אלא שמתוך הפירוט בהצעה, ניתן להסיק על מהותה ותחומיה של העסקה. כלומר לא חייבים את כל הפרטים. מהם אותם פרטים שבלעדיהם לא מתקיימת נוסחת המינימום?. שמתחתם אין הכללה של הפרטים.

תשובה: תלוי באיזה חוזה מדובר. בכל עסקה סוג הפרטים שונה. בכל עסקה, סוג הפרטים והעסקה שונה. 

דוגמא:

חוזה מכר למכונית / דירה / אופנוע. הפרטים המהותיים הם:

1. מהו הנכס.

2. העובדה שהוא חוזה מכר. העובדה שלקחתי נכס שבבעלותי, ומסרתי לך אינה מספיקה. יש להדגיש את מחיר החוזה.
3. צדדים.
4. מחיר, תמורה. בחוזה מכר, החייב למסור נכס ובתמורה קבלת כסף, חיוב הדדי.
5. מועדים: תשלום ומסירה.
6. פיצויים: לא חייב, אם לא סוכמו אין בעיה.
במקרה שלנו חסרים פרטים רבים: עלות מס, עלות ההובלה של הנכס, ביטוח עד נקודת זמן, כולם במעגל הרחב, אם מכניסים אותם זה טוב. אם הם חסרים זה לא אומר שהחוזה לא בתוקף. גם אם אחד מהפרטים הגרעינים חסר הוא ניתן להשלמה.

דוגמא:

בחוזה שכירות:
- עובדה שזה חוזה שכירות



- מהו הנכס המושכר



- מיהו המשכיר ומיהו השוכר



- מהם דמי השכירות



- משך תקופת השכירות



- מתי לשלם



- השימוש במושכר: מגורים, עסק.

אין ספק כי בחוזה שכירות יש פרטים רבים נוספים. אם מדובר בחוזה שגרתי וסטנדרטי, בעזרת ההיגיון אפשר למפות את הפרטים הבסיסים.המצב קשה יותר כשמדובר על חוזה לא שיגרתי כי לגביו יש פחות מידע. חוזה יותר נדיר שמגיע לבית משפט כי הוא איננו שיגרתי. 

בהתייחסות לחוזה מכר, כמות הפרטים עברה שינויים במשך השנים. כמות הפרטים שנדרשה בעבר שונה מהכמות היום. במשך השנים חל ריכוך גדול ביחס לדרישות המסוימות והדרישה היום יותר צנועה, נדרשים פחות פרטים.

כיום, אנו מפעילים מנגנוני השלמה (או בית משפט מפעיל אותם) זהו הדין המהותי. מופעלים מנגנונים שישלימו את הפרטים החסרים. 

יש מספר דרישות סף שחייבים לבדוק על מנת להפעיל מנגנוני השלמה:

א. האם יש גמירת דעת? כל פסקי הדין מעשרים השנים האחרונות שעסקו בנושא מסוימות, בית המשפט בדק דבר ראשון אם הייתה גמירת דעת. מבין שני הרכיבים הללו גמירת דעת ומסוימות על פי ההשקפה המודרנית, הרכיב החשוב יותר והדומיננטי כאן הוא גמירת דעת, שהיא בודקת רצון וכוונה.
- אם התשובה היא לא (אין חוזה





- אם התשובה היא כן ( השאלה  הבאה היא האם החוזה כלל את אותם פרטים גרעיניים, מינימום של פרטים שבלעדיהם אין מסוימות בכלל. כי אם זה לא מתקיים בית משפט יאמר שאין חוזה. בית המשפט לא ישלים עם זה.

באופן תיאורטי אפשר לבנות את כל החוזה ממנגנוני השלמה.

דוגמא:

1. יש לי חמש מכוניות ואני רוצה למכור אחת: סעיף 45 לחוק החוזים, משהו אמצעי, בינוני.
.45קיום בבינוניות 

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

2. מה המחיר? סעיף 46 לחוק החוזים אומר מחיר שראוי. כלומר מחיר שוק במחירון לוי יצחק.
46. קנס בסכום ראוי

חייב בתשלום בעד נכס או שירות שלא הוסכם על שיעורו, יש לקיים בתשלום של סכום שהיה ראוי לפי הנסיבות בעת כריתת החוזה.

3. איפה מוסרים מכונית? סעיף 44 בחוק המכר אומר מי החייב ומי הנושה. בכל חוזה כל צד הוא גם החייב וגם הנושה.
44. מקום הדחייה
 (א) חיוב שלא הוסכם על מועד קיומו, יש לקיים בזמן עסקו של הנושה, ואם אין לו מקום עסק – במקום מגוריו הקבוע.  לקיומו של חיוב נדחה –
 (ב) שינה הנושה את מקום עסקו או מקום מגוריו אחרי כריתת החוזה, ישא בהוצאות הנוספות הנובעות מקיום החיוב במקום החדש.

דוגמא:

חוזה מכר. החיוב למסור נכס, המוכר הוא החייב והקונה זכאי לקבל. אך בתשלום המוכר הוא החייב והקונה זכאי. 

4. חייב למסור נכס? סעיף 41 בחוק החוזים
41. מועד קיום 

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

5. מתי למסור נכס? סעיף 41 בחוק החוזים
בית המשפט לעולם לא יעשה זאת. חוזה אמור לשקף את הסכמת הצדדים. בית המשפט לא ישלים פרטים חסרים כמו פאזל.

ניתן לדמות לשלד. אם הצדדים הסכימו על שלד, בית המשפט ישלים. אך אם לא קיים שלד בית המשפט לא ישלים. 

מחיר הוא תמיד פרט מהותי, גרעיני, למה ישנו סעיף 46 לחוק החוזים אם כך? כשהמחיר הוא תמיד מהותי, זו טעות לעיתים. אך יש מצב שהפרטים בחוזה אינם מהותיים. נאמר, חלקת מקרקעין שבבעלותי. קבלן שחתם איתי חוזה יבנה עליה בנין. יש אינספור פרטים עם קבלני משנה, החוזה נכרת ופתאום מסתבר שלא תמחרנו חלק מסוים. האם יעלה על הדעת שבגלל זה לא יתקיים חוזה? לא, לכן זה הגיע לבית משפט (לצורכי השלמה, אם יש ויכוח). המדובר בפרט שולי יחסית לחוזה כולו. לכן יפתחו את מחירון "דקל" ויפתרו את הבעיה. העניין טפל.

אם יש חוזה עם גמירת דעת והסכמה על פרטים ממשיכים לבדיקה נוספת, האם החוסר אמיתי או מדומה. לעיתים הוא נראה חסר אך במבט לעומק נאה שהוא קיים ב"פנים". 

דוגמא:

בכריתת החוזה יש התחייבות למכור נכס. תמורת 100 ₪. אלא שהסכמנו בינינו שהנכס ימסר בעוד שנה וכך גם התשלום. המוכר טוען שתהיה אינפלציה של % 10 ורצה הצמדה למדד. הקונה רוצה הצמדה לדולר. ומתחיל ויכוח. בסופו של דבר מסכימים שהמחיר יהיה 110 ₪, ללא הצמדה. חותמים על החוזה ובסוף השנה ניתן לראות מי הרוויח. האם זה חוסר אמיתי?. יש כאן הסדר שלילי – הפתרון הוא כזה שזה לא ישתקף בחוזה. העדר מנגנון הצמדה בחוזה לא נובע משכחה או מהיסח דעת ולכן זה לא פרט חסר, העדר הפרט זה חוסר שלילי.

ייתכן מצב של הסדר חיובי – שטוען שהצדדים נתנו דעתם אך כיוון שזה נראה ברור לא רצו לכתוב בצורה מפורשת.

דוגמא:

פס"ד דור אנרגיה: בעל התחנה, חמדן (שמו), ניסה לטעון שאין תוקף לחוזה שעשה עם דור אנרגיה, טען מספר טענות. האחת הייתה של מסוימות, מה שטח התחנה, לא היה סימון של גבולות התחנה. בית המשפט דחה זאת בעיקר כי התחנה עמדה שם שנים קודם (10 שנים). דברים מסוימים גם אם לא נכתבים הם חלק מההסכמה (במכירת מכונית, לא אכתוב שהיא חסרת מנוע בחלק הקידמי).

דוגמא:

פס"ד הווארד נגד ארז: דובר על חוזה מכירת מקרקעין. טען שלא כתוב מה מהות החוזה. האם מדובר על חוזה מכר (חכירה) או חוזה שכירות. האם הצדדים עשו עסקה מסוימת. ברק טוען שהפרט בכלל לא חסר. האנשים הם אנשי עסקים ומתכוונים לעסקת מכר. נכון שמבחינה משפטית כל עסקה היא עסקת מכר. מכירת זכויות בנכס, כשהצדדים אינם מלומדים, מוכר – קונה, עסקת מכר של זכויות וחובות, זה חוסר מדומה. ההסכמה נובעת מהחוזה.

מנגנוני השלמה

ישנו מגוון של מנגנוני השלמה. אך הבחירה בניהם איננה אקראית. יש היררכיה – סדר קדימויות בניהם. החוזה הוא פרי הסכמת הצדדים. כעת משלימים פרטים חסרים כי אין לנו ברירה. מתערבים בהשלמה אך בקדמת ההשלמה נעדיף מנגנונים שקרובים להסכמה בין הצדדים. ככל שהמנגנון קרוב יותר להסכמת הצדדים, נעדיף אותו כי הוא קרוב להסכמת הצדדים. 

1. מנגנון השלמה הסכמי / מוסכם: הצדדים מנהלים מו"מ ומגיעים להבנה בפרטי החוזה. אם החוזה מורכב, והם מיומנים ומנוסים, מודעים לאפשרות שלא כיסו את כל הפרטים האפשריים, הם יכולים לקבוע בחוזה עצמו מנגנון השלמה שמוסכם מראש. "אם פרט מסוים יהיה חסר, כך וכך אנו רוצים שישלימו אותו". 
דוגמא א: פניה למחירון "דקל".

דוגמא ב: קבלן רוצה שהחוזה ייחתם כי אין לו עבודה אחרת והוא לוקח על עצמו את העובדה שאם פרט חסר הוא מוכן שהשני יקבע את מחירו. למחרת אני מוצא קבלן שמוכן לעשות את העבודה ב- % 20 פחות. אני רוצה להשתחרר מהחוזה. אני מוצא את הסעיף ההוא וטוען כי החוזה לא מסוים דיו. האם החוסר אמיתי?. לא החוסר הוא לא אמיתי, כי יש מנגנון השלמה הסכמי. הקבלן העניק לי יתרון מסוים, לא כדי שאוכל לברוח מהחוזה. ( שימוש בתום לב. סעיף 51 ב' לחוק החוזים קובע שאם זכות בחוזה ניתנה לאחד הצדדים והוא לא מפעיל זכות זו במועד שנקבע, הזכות עוברת לצד השני. 

51. ברירה בין חיובים חליפים 

(א) בחיובים חליפים רשאי החייב, בהודעה לנושה תוך תקופה שנקבעה לכך, ובאין תקופה כזו – תוך זמן סביר לפני המועד לקיום, לבחור את החוב שיקויים; לא עשה זאת, רשאי הנושה, בהודעה לחייב לבחור את החיוב.   

(ב) הוסכם כי זכות הבחירה תהיה בידי הנושה והוא לא השתמש בה תוך תקופה שנקבעה לכך, ובאין תקופה כזו – תוך זמן סביר לפני המועד לקיום, רשאי החייב בהודעה לנושה לבחור את החוב.   

 דוגמא:

רוצה לקנות מכונית (נכנס לסוכנות מכוניות, בוחר דגם, סוג מחיר וממלאים חוזה. הצבע הוא בעייתי, לא החלטתי. יש 2 אפשרויות:

1. לא נעשה חוזה

2. נחתום על חוזה ועד שבועיים לפני מסירת המכונית אודיע על צבע. אם ברצוני להתחרט אסור לי בגין הסעיף הזה כי לא ניתנה לי סמכות לכך. אולם אם הראו לי 10 צבעים ובסוף שכחתי להודיע (אין מנגנון השלמה. עכשיו אני יכול לומר שאין תוקף לחוזה. מה יקרה כאן, כאשר הפרט באמת חסר, אין כאן בעיה של תום לב. אני אומר שהחוזה לא מסוים. לא בכל חוזה יש מנגנון השלמה ולעיתים יהיה קיים בחוזה אך לא ניתן להפעילו. 
2. עקרון הביצוע האופטימאלי: אם הסוכנות להוטה לבצע את החוזה, היא יכולה לתת לי את האופטימום מבחינתי. המצב הכי טוב מבחינתי לומר לי תבחר איזה צבע שאתה רוצה. מלכתחילה ראית את 10 הצבעים אך הבחירה נשכחה, אז כעת ניתנת לך הבחירה.
i. יש טווח נתון של אפשרויות, בדוגמא שלנו 10 צבעים.

ii. אותו צד שמעוניין, מעוניין שהוא יכול לוותר עד קצה הטווח. אם אין להם בעיית מכירות לא היו לארג'ים כל כך. 
אם כך העיקרון עובד, הצד שמתחמק אפשרויותיו נחסמות. כי אם בחוזה מלכתחילה לא יכולה לבחור צבע מסוים, האפשרות הזו ניתנה לו כעת. המנגנון הזה הוא שני בהיררכיה.
שעור 7

מנגנוני השלמה:

1. מנגנון השלמה הסכמי.

2. ביצוע אופטימאלי (צד אחד הולך עד קצה טווח האפשרויות. לא תמיד ניתן להפעלה. רק במקרים שיש טווח מסוים ואחד הצדדים מעוניין יותר.
פס"ד הווארד נגד ארז – הצדדים לא קבעו את מהות העסקה. הקונה טען שזה חוסר מדומה ולא חוסר אמיתי. התכוונו לעסקת חסר בעלות. התכוונו למכור דונם מתוך 2 שהיו למוכרים. המוכר הוא זה שרוצה לברוח. הקונה מסכים שהמוכר יבחר את הדונם הנמכר.

פס"ד דור אנרגיה – חסרה רשימת ציוד. ברק אומר שתחליף ניתן למצוא בנכונות דור אנרגיה להיעתר לתביעתו המרבית של המשיב. המשיב הוא המעניין לצאת מהחוזה, חוזה לא מחייב, עקרון הביצוע האופטימאלי.

3. מנגנון ההשלמה הבא נמצא בחוק החוזים.
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.  

השלמת לפי חוק החוזים, יש בו דרוג פנימי:

1. נהוג בין הצדדים

2. נהוג בחוזים מאותו סוג
יש לראות בכל מנגנוני ההשלמה (חוץ מהאופטימאלי) מגולמים בחוק. מדוע אחרי עיסוק בפרשנות (בהנחה שיש חוזה), יש גמירת דעת, והסכמה על כמות פרטים?. האם החוסר אמיתי או מדומה?. עושים פרשנות. סעיף 25 עוסק בפרשנות. 

2. פירושו של חוזה תיקון תשמ"א
(א) חוזה יפורש לפי אומד דעתם של הצדדים, כפי שהיא משתמעת מתוך החוזה, ובמידה שאינה משתמעת – מתוך הנסיבות. 

(ב) חוזה הניתן לפירושים שונים, פירוש המקיים אותו עדיף על פירוש שלפיו הוא בטל.  

(ג) בביטויים ותניות בחוזה שנוהגים להשתמש בהם בחוזים מאותו סוג יפורשו על פי המשמעות הנודעת להם באותם חוזים

 (ד) סעיפים 2, 4, 5, 6, 7, 8 ו- 10 לחוק הפרשנות התשמ"א 1981, וסעיף 67ג לפקודת הראיות [נוסח חדש], התשל"א – 1971, יחולו, בשינויים המתחייבים, גם על פירושו של חוזה, אם אין הוראה אחרת לעניין הנידון ואם אין בעניין הנידון או בהקשרו דבר שאינו מתיישב עם תחולה כאמור.  

אנו בודקים את החוזה, אולי הפרטים שנראים לנו חסרים הם לא כאלו?. אנו בודקים את הפרט אם הוא קיים בחוזה אן במנגנון ההשלמה ההסכמי. 

1. נוהג בין הצדדים – קודם לנוהג בחוזים מאותו סוג משום שסביר שהשלמה לפי הנוהג בין הצדדים תחפוף יותר את רצון הצדדים בחוזה הקונקרטי. השלמה על פי מנגנון הסתדרות – אם היו נותנים את דעתם לפרט הנ"ל סביר שהיו נוהגים בדרך מסוימת. למשל צדדים שקשורים ביחסי עבודה ובמשך מספר שנים נוהגים בדרך מסוימת, אם בשנה אחת לא היו כל הפרטים מצוינים, יש לפעול לפי הנוהג במשך השנים הקודמות בין הצדדים. 

2. נהוג בחוזים מאותו סוד – זו מין התרחקות מהסכמה קונקרטית.
מסתכלים על החוזה ורואים אם אין ביצוע אופטימאלי ואם יש חוסר אמיתי או מדומה. אם היה מסתבר שבחוזה של שנה שעברה הגענו לסעיף X שאותו אני רוצה לשנות / למחוק, יש להניח שזה לא חוסר אמיתי אלא הסדר שלילי. אך אם בנסיבות של היסח הדעת דילגנו על משהו אז יש חוסר אמיתי. חוסר אמיתי זה, טעון השלמה לפי נוהג שקיים בין הצדדים, אם כל שנה שחתמנו על החוזה היינו מעתיקים אותו, אז רצוי שהחסר יהיה כמו בשנים קודמות.

מה קורה אם אני פרדסן כבר 50 שנה ולשני בית אריזה 50 שנה, אך עד היום לא שיתפנו פעולה. בהיסח הדעת לא ציינו בחוזה על חשבון מי ההובלה. מסתבר שזה נוהג ידוע, על חשבון הפרדסן. הולכים למנגנון השלמה: חוזים מאותו סוג. זו מעין התרחקות מהסכמה קונקרטית.

4. השלמה מכוח הוראות חוק – השלמה נורמטיבית.
חוק המכר, תשכ"ח - 1968

 33. העברת הבעלות 

הבעלות בממכר עוברת לקונה במסירתו, אם לא הסכימו הצדדים על מועד אחר או על דרך אחרת להעברת הבעלות.
החוק הוא חוק דיספוזיטיבי. יש כלל משפטי מסוים אך ניתן לשנותו.  "אם לא הסכימו...".

חוק המכר (דירות) (הבטחת השקעות של רוכשי דירות), תשל"ה – 1974

 3. סייג לתשלומים 
קונה של דירה, שהכספים ששילם או שעליו לשלם למוכר לא הובטחו כאמור בסעיף 1)2) או (2), לא יהא חייב בתשלומים על חשבון מחיר הדירה בשיעורים העולים על אלה שנקבעו בתקנות, על אף האמור בחוזה המכר.
הסעיף קוגנטי "על אף" גם אם קבענו בחוזה מכר אחרת, יכול מה שכתוב בסעיף לא בחוזה.

חוק המכר תשכ"ח -  1968, קובע:

 23. חיובים מקבילים 

חובת המוכר למסור את הממכר וחובת הקונה לשלם את מחירו הם חיובים מקבילים שיש לקיימם בד בבד.
כי החיובים למסור ממכר לקונה והחיוב לשלם עבורו הם חיובים מקבילים. התשובה היא שישנם סעפים בהם כתוב "אלא אם הצדדים הסכימו אחרת". רוב הסעיפים אומרים לא כך ולא כך. לכן למה?. סעיף 23 הוא דיספוזיטיבי, התשובה היא שחופש החוזים מאפשר לצדדים להסכים על מה שהם רוצים.  התשובה היא שאלת הפרשנות לחוק – תכליתית. התכלית היא לכפות התנהגות מסוימת. אם בענף כלכלי מסוים יש כשל בשוק, חוזה תיווך מקרקעין או שוק אפור,החוק מסתדר בדרך של הסדרת הצדדים. רגולציה – באופן שאי אפשר לשנות. במצב ההפוך ההוראות הן קוגנטיות. לעומת זאת בחוזים כלכלים שאין בהם כוונה להסדיר באופן רגולטיבי את השוק החקיקה דיספוזיטיבית בשל חופש החוזים.

אם נמדרג את מנגנוני ההשלמה נמצא כי:

למעלה נמצאת הוראה חוק קוגניטיבית.

1. מנגנון השלמה הסכמי

2. מנגנון השלמה אופטימאלי.
3. נהוג בין הצדדים.
4. נהוג בחוזים מסוג זה.
5. השלמה באמצעות מנגנונים הקבועים בחוק.
הוראת חוק קוגנטית משלימה גם אם אין חסר. גם כשהצדדים הסכימו על פרט מסוים וזה בניגוד להוראות החוק, מה שתקף זה מה שהחוק אומר. הוראת חוק קוגנטית קודמת להסכמת הצדדים.

גם בהוראת חוק דיספוזיטיבית יש מדרג פנימי, ועדיף הוראות השלמה בחוק ספציפי על חוק כללי.

נחפש קודם כל נבדוק בחוק מכר לדירות, אח"כ בחוק המכר ורק אח"כ בחוק החוזים – חלק כללי. למה בכוונה בחוק שיש לבדוק קודם חוק ספציפי ואחר כך כללי?. ההוראות מנסות להעריך את נוהג השוק בחוזים ואח"כ המחוקק מנסה להעריך איך הצדדים היו רושמים זאת. הוראת חוק באה לחסוך בעלויות עסקה, שזאת מטרת הוראת חוק דיספוזיטיבית. אם מדברים על חוזה מכר דירה: סיטואציה קונקרטית, כולם דומים. מהות החוזה מכתיבה פרטים דומים. לכן כשהמחוקק רואה לנגד עיניו, הוא מדייק בהשלמה, בהוראות חוק הקונקרטיות וניתן לקלוע בדיוק. חוק המכר הוא ספציפי יותר מחוק החוזים (חוק המכר עוסק בכל החוזים: דירות, מטלטלין וכו'). יותר מסובך לקבוע הוראות השלמה באופן יחסית מדויק בכל סוגי חוזי המכר. בחוק החוזים חלק כללי שעוסק בהלוואה, מישכון, הוראת ההשלמה שם היא כללית מתאימה לכל סוגי החוזים. אם התכוונו לדייק, ניתן לשקף נכון את כוונת הצדדים נעדיף חוק ספציפי ואח"כ רחב יותר.

במנגנונים יש ללכת לפי סדר הקדימויות. בית המשפט חייב לעבור את כל השלבים.

מסוימות והשלמת פרטים

מסוימות לא חייבת להיות כולל מדויק, מספיק רק פרטים שניתן ללמוד על אופייה של העסקה. מהו רף המינימום?, תלוי באיזה חוזה. ה"תלוי" השתנה במשך השנים. נאמר איזה סוג נתון (חוזה מכר (כמות הפרטים המינימלית אינה זהה למה שהיה מקובל לפני 30 שנה. חל שינוי גדול בפסיקה.

הפסיקה לפני 30 שנה: כמות רבה של פריטים וחוסר גמישות בנכונות בית משפט להשלמה. כמעט ולא מפעיל מנגנוני השלמה ( עמדה קשוחה.

פס"ד פסטרנק נגד לוי

לגברת פסטרנק הייתה חלקה והיא התחייבה במכתב שציינו הצדדים מהו הנכס, הגדרתו, מיקומו, מה התמורה (כסף מזומן + 2 דירות). אלא שהתשלום, 5,000.00 ל"י, לא הגיע לגב, לוי אלא לעו"ד. למה? כי הייתה לה אופציה – צדדים מנהלים מו"מ על חוזה מכר (שכירות, קניה) כל הפרטים סגורים, גובשה תוכנית החוזה אך הקונה עוד לא החליט סופית שהוא רוצה את העסקה (אין גמירת דעת), אך הקונה יכול להגיד למוכר שהוא רוצה "אופציה לעוד שבועיים". אופציה = חוזה בפני עצמו. חוזה המכר עדיין לא תקף. חוזה אופציה כן בתוקף. המוכר מתחייב לכבול לעצמו שבועיים את הידיים ולהמתין. כתוב לכמה זמן האופציה וגם מה פעילות המימוש של מקבל האופציה שיקבל תוקף.

לעיתים נותן האופציה זה תמורת מחיר.

אם בתוך תקופת האופציה מתבצע מימוש, החוזה העיקרי נכנס לתוקף ולהיפך.

גב' פסטרנק נתנה ללוי אופציה ולכן הכסף נשמר אצל עו"ד. ההנחה הייתה שברגע שהקונה יחליט לממש את העסקה, עו"ד יעביר את הכסף לגב' פסטרנק. 

גב' פסטרנק התחרטה (למרות שלא יכלה). הניסיון שלה לא לקיים את החוזה הוא הפרת חוזה. לכן היא ניסתה למצוא טענות שהחוזה לא תקף מכיוון שחסרים פרטים רבים. טענותיה היו בין היתר שחסרים פרטים רבים כמו:

1. לא נקבע מועד התשלום
2. מועד העברת החזקה
3. מפרט טכני
4. הוצאות המיסים
זאת הייתה גישה אופיינית לאותה תקופה. גישה של ריבוי פריטים ולכן אם חסרים פריטים, אין תוקף לחוזה. ( בית המשפט פסק: אין תוקף לחוזה.

לקראת המחצית השנייה של שנות ה- 70 ותחילת שנות ה- 80, יש שינוי במגמה: פס"ד זנדבק נגד דנציגר – השופט שמגר טוען שאין הכרח שכל הפרטים יהיו בחוזה, די בפרטים מהותיים שניתן יהיה ללמוד מהם על מהות וגבול העסקה. למה השתנתה הגישה?. שמגר הרגיש צורך להסביר גם כן. שמגר הסביר:

1. כל פסקי הדין הקודמים עוסקים במקרקעין וזה מצריך פרטים רבים. כאן החוזה עוסק במניות. במקרה הזה צריך פחות פרטים. ההסבר לא מוצלח:

1. אכן מבחינה פורמלית כך הם פני הדברים, אך במהות הכללית הרכוש היחיד של בית החולים היה המבנה עצמו. נכון זה לא רק המבנה, יש גם קרקעות וזה גורם להסבר להיות בעייתי.

2. חוזה למכירת מניות נראה כמו ספר. נראה כמו תשקיף מניות בבורסה, כולל פרטים רבים, כי מקרקעין הם נכס שאפשר לראותו בניגוד למניות. ערך החברה נובע ממצב החברה ולכן יש פירוט רב של נכסי החברה.
3. מיד אחרי פס"ד זנדבך נגד דנציגר, יש עוד פסק דין באותה דרך מקילה, של חוסר בפריטים שעוסק במקרקעין. ז"א ההנמקה שזה עוסק במקרקעין ולא רק במניות.
2. עברו אמנם רק שנתיים ובמהלכן נחקק חוק החוזים חלק כללי. הוא הכניס שינוי, כך מסביר שמגר, זה משדר לבית המשפט מסר לרכך את דרישת הפרטים ולהיות ליברלים. עצם העובדה שיש שורה ארוכה של מנגנוני השלמה, מספיקה לכך שיהיו מספר פריטים בלבד ואת היתר אפשר להשלים לפי חוזה. 
בתקופה של סוף שנות ה- 70, השקפת העולם של בית המשפט מעוצבת מחדש. "ירידת הפורמליזם ועליית הערכים". ספר מאת פרופ' מנחם מאוטנר. יש גישה מקובלת שהשקפה משתנה מבחינה פורמלית לתכלית, מהות וערכים.

זה קורה בכל תחומי המשפט, גם בדיני חוזים. זה קורה בגלל סיבות חברתיות, סוציולוגיות, כלכליות.זה גם קרה בארה"ב 20 שנים מוקדם יותר. גם השופטים בעליון התחלפו. דור ישן שחונך על פי אסכולות מסוימות התחלף בדור חדש שהביא השקפות חדשות. בכריתת חוזה התנאי לתוקף החוזה (גמירת דעת. עיקר הדגש הוא על גמירת דעת ומסוימות שזה פורמלי הולך ומתרכך. היקף הפרטים לסף המינימום יורד בד בבד יורדת נכונות בית המשפט להשלים פרטים רק כאשר הוא משתכנע שהצדדים רצו לעשות חוזה.

שעור 8

פס"ד זנדבך נגד דציגר: שימש קו פרשת המים. החל מפס"ד זה מאובחנת מגמה הולכת ונמשכת של ריכוך דרישות המסוימות.

בתפישה הקלאסית כמו בפסטרנק (פס"ד ישן) דובר על 2 רכיבים מהותיים שבית המשפט מעניק להם אותו משקל:
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במצב כיום ישנו שינוי . החל מפס"ד זנדבך הגישה היא: עדיין יש שתי רכיבים מהותיים שאין בלעדיהם חוזה, אך המשקל שונה. עיקר המשקל על גמירת דעת.

מדובר על שינוי בהשקפת העולם. מפורמליסטית למהותית. האם היה רצון לכריתת חוזה, יש צורך במסוימות אך שונה במהותה. אם יש בוודאות גמירת דעת, נשתדל להשלים את המסוימות.

פס"ד רבינאי נגד מור שקד: מאפיין את הזרם המרכזי. השופט ברק בפס"ד זה, נותן את ההנחיה בצורה שיטתית ומבנית. ער היום, גם בפס"ד חדשים, כשרוצים לציין גישה מודרנית במסוימות, חוזרים לאזכר את רבינאי, את זיכרון הדברים שעשה, בהשוואה לדרישות המפורטות, הדרישה מרוככת. חסרים בזיכרון הדברים פרטים רבים מאד אולם הכול ניתן להשלמה. 

פס"ד דור אנרגיה:

יותר מעשור אחרי רבינאי, אך ממשיך באותה מגמה:

1. מאזכר את רבינאי בפס"ד ומראה כי המגמה נשארת.

2. מגמת הריכוך במסוימות לא רק בעסקות מקרקעין, אלא גם בנושאים אחרים: זיכיון להפעלת תחנת דלק.
אותו סדר דברים. כשבית המשפט מטפל בערעור תוקף החוזה (רוצה לחזור לחברה קודמת, כי חתם חוזה עם חברה אחרת). אחרי החתימה עם דור אנרגיה, עשה חוזה טוב יותר עם חברת דלק ולכן תובעים אותו על הפרת חוזה. בבית המשפט נטען כי לא הייתה גמירת דעת:

1. לא הייתה חתימה אישית, רק עו"ד של הצדדים חתמו (חוסר בגמירת דעת
2. הבסיס לחוזה סומן שהוא לא חוזה (חסרה גמירת דעת
בית המשפט חושב שכן הייתה גמירת דעת. הסימנים היו:

1. הוזמן לפתיחה של אירוע כחלק מהמשפחה.

2. בטיוטא נכתב שהעסקה מחייבת ואין בקשות נוספות. אין בקשות נוספות לשום פרטים והנוסח סופי.
3. בית המשפט קבע כי החתימות של עוה"ד או האנשים עצמם זה אותו דבר, יש חתימה וזה מעיד על גמירת דעת. 
4. קבעו שיפגשו לחתום על חוזה נקי ומסודר, בעל התחנה התחמק (מחלה וכו').
5. חתם חוזה עם חברת דלק ושם הכניס סעיף של שיפוי מדלק על הוצאות שיגרמו לו עקב ביטול החוזה עם דור אנרגיה (הוצאות משפט ופיצויים לדור אנרגיה).
עיקר מאמץ בית המשפט הוא בנושא שאלת גמירת הדעת שהיא תמיד ובצדק הדבר הראשון. מסוימות - מחייבת תנאים קיימים.

בית המשפט מפעיל מנגנוני השלמה שונים:

1. עניין התנאים של המפעיל – השלמה ללא קושי. יש נוהג.

2. אופן חישוב העמלות – ע"פ טיוטות קודמות ונוסחאות חישוב (הראו ניירות שעליהן היו חישובים).
3. שטח התחנה – הצדדים דיברו על תחנה קיימת בלי שינוי בגבולות.
4. ציוד – שהחברה תיתן בהשאלה לבעל התחנה.
מנגנוני השלמה:

מנגנון השלמה בסעיף א. – פרשנות. 

מנגנון השלמה בסעיף ב. – מנגנון ביצוע האופטימאלי. 

מנגנון השלמה בסעיף ג. – על פי הנוהג המקובל בחוזים מאותו הסוג (סעיף 26 לחוק החוזים). 

(
אותה מגמת השלמה ( בית המשפט מוכן להשלים על פי דרך אם יש חסר אמיתי או מדומה.

פס"ד בית הפסנתר נגד דליה מור:

רשות השידור לקחה בהשאלה פסנתר לצורך תוכנית שהיא מקליטה ובתמורה תיתן בתוכנית כתובית קרדיט, שהפסנתר שייך ל"בית הפסנתר". התוכנית הוקלטה ונפסלה לשידור. בית הפסנתר תבע את רשות השידור על עוגמת נפש. בבית המשפט הם הגיעו להסכמה לקבלת פיצויי סמלי, והקבלה לשימוש מחנות מסוימת (כלי זמר). כל העסקה לא ממש חוקית, אם רשות השידור צריכה פסנתר שתשכור אותו בכסף, תקבל חשבונית, עליה יש מע"מ ומס הכנסה. אם היא מפרסמת מוצר כלשהו, תוציא חשבונית. כאן הכול נסגר בלי התערבות המדינה. את רשות השידור, שהיא תאגיד סטטטורי, יצגה הפרקליטות. בא כוחה באותה ישיבה היה מתמחה. בפרקליטות בגלל העומס, מופיעים בחלק מתיקים מתמחים (מכוח ייפוי מהיועץ המשפטי לממשלה) בעיקר לא בנושאים גדולים או חשובים. הוא הגיע להסכם פשרה שלא נר5אה לרשות השידור. רשות השידור הסתייגה מהסכם ופנתה לבית משפט השלום בבקשה לביטול ההסכם. הבקשה נראתה רע והריחה רע מאד. הטענה הייתה שלא הייתה גמירת דעת. שהייתה כפייה לקבלת ההצעה. בית משפט השלום דחה את הבקשה והם ערערו למחוזי. המחוזי קבל את הבקשה וקבע שחסר פרט מאד משמעותי במסוימות, חסר משך זמן לקיום החוזה. לכמה זמן בית הפסנתר ייהנו משיווין לכלי זמר, הם לא הסכימו שזה יהיה לנצח. בית הפסנתר ערער לעליון. 

בית המשפט העליון קבע כי ההסכם תקף. ההנמקה של השופטת דליה דורנר היא בעייתית בעיני ד"ר גלברד. כל שופטי העליון הגיעו למסקנה כי החוזה תקף אך הנימוק של דורנר היה בעייתי. 

דורנר טענה כי במשפט המודרני דרישת המסוימות איבדה מחשיבותה. לעיתים היא לא נזכרת ותחתיה נקבע משהו גמיש יותר. יודעים שיש השלמה אך לפעמים היא לא נזכרת (כמו במשפט האמריקאי). במשפט הישראלי הכלל הוא שהעדר מסוימות לא ישמש עילה לצד לחוזה להשתחרר מתוך גמירת דעת. 

"אין מסוימות חייב מחייב אם יש גמירת דעת לא... אלא שהתקיים גמירת דעת במקום שהעדר מסוימות ... יינתן סעד של פיצויים". למה צריך מסוימות?. אם לא נדע מה התוכן איך נקיים חוזה כזה?. אם בגלל העדר מסוימות לא ניתן לאכוף חוזה, ניתן פיצויים. יש כאן 2 בעיות:

1. אם החוזה תקף או לא

2. אם החוזה תקף, איזו תרופה ניתן לתת.
גם האמירה לגופה, לא נכונה כי ב"תרופות" (כשנלמד את הפרק המתאים) נראה שיש תרופת אכיפה ותרופת פיצויים. הפיצויים נפסקים לפי נוסחאות קבועות. מטרת הפיצויים להעמיד את המפר על חשיבות קיום החוזה. שווה ערך לאכיפה ועלינו אם כן לקיים את החוזה. אם כן עלינו לדעת את תנאי החוזה.

אם אין מחיר בחוזה לא נוכל לתת אכיפה (לא נדע את הפיצויים.

ההנמקה של דורית בייניש תוקפת את הגישה של דורנר שלא צריך מסוימות. שתיהן מגיעות לאותה תוצאה אך ההנמקה שונה. 

השופט א. לוי אומר אני מסכים. למי מהן?. לשופטת דורנר (הוא מופיע אחריה.

מכאן ניתן להניח כי ההלכה השתנתה בנושא מסוימות. לא רק מסוימות מרוככת אולי לא צריך מסוימות בכלל, צריך רק גמירת דעת.

פס"ד אינו משנה את ההלכה:

1. למה בייניש הגיעה למסקנה שהחוזה תקף?. שהרי יש מספיק פרטים בחוזה. מה שאין ניתן להשלים. 

2. האם ההסכם חסר פרטים?. ממש לא, יש מעבר למידה המינימאלית. ברור במה עוסק ההסכם, מהם הפרטים, חסר רק פרט אחד, לא שונה מהמקרים הקודמים. האמירות של דורנר הם לא רציו אלא אוביטר. האמירות הנוספות הן אוביטר ולא הלכה מחייבת. זו אמירה שכן יש לנו את סעיף 2 לחוק שחייב מסוימות לתוקף של חוזה. פס"ד זה הוא מלפני שנתיים ומאז יש פסיקה נוספת בנושא של מסוימות והם הולכים בקו הרגיל כמו במקרה של מור שקד נגד רבינאי, ולא לפי המתירנות של "בית הפסנתר". עדיין צריך מסוימות.
לגבי הפרט החסר שבית המשפט ראה אותו כחסר יש מנגנוני השלמה ו"סתם עשו עניין".

בפסקי דין בעליון (פס"ד ישנים) שבהם בית המשפט עסק בחוזה, בין יצרן לבין מפיץ בלעדי, בחלק מפסקי הדין התעוררה שאלה שלא קבעו בחוזה לכמה זמן נמסרת אופציית הבלעדיות למפיץ. בית המשפט קבע שיש להשלים את הפרט על ידי השלמת הנוסח על ידי המילים "זמן סביר". מהו זמן סביר?. זמן שיאפשר למפיץ לכסות את השקעתו ולהרוויח כסף במידה סבירה. אח"כ אפשר לסיים את החוזה. בית המשפט לא קבע שאין תוקף לחוזה. 

מי שירצה לטעון כי פס"ד בית הפסנתר הוא ריכוך לדרישה למסוימות, יכול למצוא מקום לכך, אך אין זה כך כי מתייחסים להוראות שם כאוביטר. 

זיכרון דברים – מה מעמדו בחוזה מוקדם

עוסקים בזה בנושא מסוימות, כי שאלת המסוימות התעוררה בפסיקה במסמכים של זיכרון דברים. כשהחוזה נעשה באופן מקצועי על ידי עורך דין אין בעיה. הבעיה היא כשהצדדים ולא עורך דין עושים חוזה. לפחות בפסיקה הישנה, מי שרוצה להשתחרר מלטעון לתוקף ההסכמה הישנה נתלה בטענת העדר מסוימות. גמירת הדעת יותר בעייתית כי זה רצון אמיתי. אם הייתה רשימת פרטים זה מקום טוב להתלות בו. מה תוקפו של זיכרון דברים?.

הדעה בציבור שזיכרון דברים הוא "חוזה חלש" מעט מחייב. אין דבר כזה, או שיש חוזה או שאין. זה לא משהו ביניים. 

אם חוזה – לכל דבר ועניין

אם לא חוזה – חלק ממו"מ, אינטראקציה טרום חוזית, חלק מהמו"מ

מתעוררת השאלה כאשר זיכרון דברים הוא חלק מהחוזה, למה לקרוא לו זיכרון דברים ולא חוזה?. כי זה במחשבת הציבור שרק עו"ד יכול לכתוב חוזה. אם הצדדים עוד לא גמרו בדעתם ולא רוצים עדיין קשר מחייב, עד שעו"ד יבדוק את העניין אז אין גמירת דעת.

אך למה במקרים של גמירת דעת ומסוימות  למה עדיין קוראים לו זיכרון דברים? ככה בגלל רוח ציבורית. 

אך מתי זיכרון הדברים הוא חוזה לכל דבר ועניין או שלב ביניים?. כותרת המסמך אינה חשובה או קובעת. ברור כי אם יכתבו "זיכרון דברים לא תקף ולא מחייב" אז זה רק כי הכותרת מביעה את רצון הצדדים (אין גמירת דעת.

יש לבחון מסמך לגופו. אם זה בעסקת מקרקעין יש דרישה כתב לפי סעיף 8 לחוק המקרקעין. ברוב הדברים האחרים השווי הוא נמוך יחסית.

1. גמירת דעת

2. מסוימות
3. כתב ( בעסקות מקרקעין ע"פ ס' 8.
אלו תנאים לתוקף חוזה אז בבואנו למסמך כזה בית המשפט בית המשפט בודק את הקריטריונים הללו. אם אחד חסר ( זהו שלב במו"מ. 

אם העלו הצדדים את כל הפרטים וגם בכתב אבל הם רוצים לחשוב על זה שבועיים, האם זה חוזה?. יש מסוימות, יש כתב, אך אין גמירת דעת. המסמך מגשים את רצון הצדדים (זיכרון דברים. הדברים עלו רק כזיכרון לפגישה בעוד שבועיים.

איך בודקים זיכרון דברים?

1. אם יש הסכמה על פרטים מהותיים – מסוימות מרוככת.

2. איך בודקים גמירת דעת ביחס לזיכרון דברים? כמו גמירת דעת בכל חוזה.
1. תוכן

2. התנהגות הצדדים בזמן כריתת החוזה. פיצויים על אי קיום. 
3. תשלום בזמן חתימת זיכרון דברים.
אותם נסיבות עובדתיות נבדקות לעיתים בזיכרון דברים יש "נוסחת קשר" סעיף בזיכרון דברים שמדבר על קשר לבין חוזה מפורט שהצדדים מתעתדים לעשות במשרדו של עו"ד. לעיתים קיים ולעיתים לא קיים. 

אם אין סעיף: בודקים לפי סימנים רגילים.

אם יש סעיף: לעיתים נוסחת קשר מעידה על קיומה / העדרה של גמירת דעת. שם יש ביטוי לכוונת גמירת הדעת. מוסכם בין הצדדים כי הם יתבקשו תוך זמן מסוים להגיע לעו"ד פלוני.

יש הבעה מפורשת על רצונם לגמירת / לאי גמירת דעתם. לעיתים נוסחת הקשר  הפוכה שבכיתוב יש הבעת עמדה והצהרה מפורשת לגמירת דעת כן / לא. הצהרה ברורה מובעת בצורה הברורה ביותר. אלה מה? במציאות מתברר שברוב המקרים נוסחת הקשר בעלת אופי נטרלי לא לכאן ולא לשם. מה המשמעות של נוסחת קשר ניטרלית?.

ברק בפס"ד רבינאי, אפשר לחשוב שעצם קיומה של נוסחת קשר בעלת אופי נטרלי יעיד שאין גמירת דעת. למה?. אם ראו בזה מחייב למה צריך עוד חוזה?. ואם רוצים להיפגש אצל עו"ד כנראה שזה איננו בבחינת חוזה.

עצם קיומה של נוסחת קשר ניטרלית יכול להעיד על העדר גמירת דעת?. ברק אומר שלא. אם ניטרלי = לא מעיד כלום. לכן יש לבחון מבחנים אחרים. לא ניטרלית ( רואה למה כתוב.

נשאלת השאלה: אם זה כך באמת, אם גמרו בדעתם ורואים בזיכרון הדברים מחייב למה רוצים חוזה מחייב?.

שעור 9

האם זיכרון דברים מחייב חוזה? בעסקת מקרקעין חייב חוזה (סעיף 8 לחוק המקרקעין) כתוב. את נושא גמירת הדעת נבדוק אותו דבר. לגבי נוסחת הקשר הניטרלית (שאין בה אמירה ברורה, מחייבת לכשעצמה, היא לא מהווה אינדיקציה לחוסר גמירת דעת. היינו יכולים שאולי זה כן. בפס"ד רבינאי נ' מור שקד מעוניינים בחוזה פרופורציונאלי מפורט שנעשה על ידי עורך דין. הסיבה לכך: החוזה מקצועי מבטיח שהליך ביצוע החוזה יהיה חלק ללא תקלות. הצדדים בזיכרון הדברים לא מקצוענים עד כדי כך שיבטיחו ביצוע חלק של החוזה, ללא תקלות. עו"ד כשעושה חוזה יחתים את הצדדים על ייפוי כוח למקרה של תקלה. הוא יבטיח תשלומים. זה לא אומר שזיכרון דברים שלא כולל פרוצדורות איננו מחייב. רוצים את מנגנוני הביצוע היעילים. 

הערה נוספת: יש בלבול (גם אצל עו"ד) בנושא המסוימות לדרישת הכתב. הסיבה לכך שבסעיף 8 לחוק המקרקעין כתוב שחוזה מקרקעין יהיה בכתב. האם כל פרטי העסקה מצויים במסמך כתוב?אך גם בדרישת המסוימות בודקים הסכמה על כל הפרטים המהותיים. ברבינאי נגד מור שקד הבדיקה בצורה טכנית נעשית באותו אופן. 

במסוימות – האם הייתה הסכמה לפרטים לא משנה האופן.

בכתב – אם זה דרוש בכתב (כמו בחוק המקרקעין).

יכולה להתקיים מסוימות בלי דרישת כתב. בבדיקת תוקף חוזה רגיל בודקים גמירת דעת ומסוימות ( האם יש הסכמה לפרטים מינימאליים מהותיים שחייבת להיות הסכמה בהם ( מקרקעין – מחייב חוזה בכתב. כשבודקים זאת בודקים אם פרטי המסוימות מצויים בכתב. נראה דומה אך שתי הדרישות שונות. המסוימות מתקיימת גם אם זה היה בע"פ. אם דרישת הכתב מתקיימת אז המסוימות מתקיימת. בשיטות משפט מודרניות אין דרישה מיוחדת ביחס לצורת החוזה (בגלל שהצדדים רשאים לחתום עם מי שירצו ואיזה חוזה שירצו – חופש החוזים). זו הגישה כיום גם במדינת ישראל. הסיבה לכך שגישת המשפט המודרני נוקטת בגישה זו משני טעמים: 

1. שיטת המשפט המודרנית אמורה לשרת את שיטת הכלכלה המודרנית שבה נעשים חוזים רבים בין אנשי עסקים (לא משפטנים). עצם הקפדת יתר על צורה פורמאלית תגרום לכך שרוב החוזים לא יהיו תקפים אם הם לא היו מקיימים פרוצדורת צורה מיוחדת. לעומת שיטות משפט עתיקות כמו ברומי ( שם יש דרישת כתב.

2. אין בשיטות משפט מודרניות דרישות חדות ( חופש החוזים. תפיסות עולם ליברליות חירות האדם, אוטונומית הרצון החופשי ולכן כמו שהצדדים מעצבים את תוכן החוזה כרצונם, כך גם צורת החוזה. סעיף 23 קובע:
23.
צורת החוזה

חוזה יכול שיעשה בעל פה, בכתב או בצורה אחרת, זולת אם הייתה צורה מסוימת תנאי לתוקפו על פי חוק או הסכם בין הצדדים. 

צורה אחרת – פתוח, כל צורה שתאפשר קומוניקציה בין הצדדים. תאפשר תהליך של הצעה, קיבול: בכתב, בעל פה, התנהגות, E-MAIL.

לעקרון כזה שניתן לעשות חוזה בצורות חופשיות, קשיים מסוימים: קשה להבחין בשלב המעבר מהשלב הטרום חוזי (מו"מ) לשלב של חוזה ממש. שנים מנהלים מו"מ בע"פ. ב' אומר לא' מתאימה בכפוף לחוזה, זוהי הצעה חדשה כי חוק החוזים מחייב קיבול כמו שהוא. זוהי הצעה חדשה לפי סעיף 11. א' עונה כי השינוי מקובל אך רוצה לשנות משהו אחר (הצעה חדשה. זה מו"מ. בשלב מסוים יש הסכמה. האם נכרת חוזה?. כן, יש קיבול ללא שינוי. השלבים עוברים כמעט מבלי לשים לב וכשבוחנים זאת במצב סכסוך, בדיעבד, לא ברור איפה המעבר בין השלבים. יש הבדל בחובות שחלות על הצדדים בין שלב חוזי לטרום חוזי. אם יש דרישה צורנית כמו בחוזה מקרקעין או כמו שהיה ברומי אז ברור שכל עוד שאין חתימות אין חוזה. במשפט המודרני, בדיני הראיות, איך מבחינים אם היה חוזה?. במשפט המודרני שאומר שאפשר לעשות חוזה בכל צורה שרוצים, יש מצבים שמסייגים זאת, וחורגים מעקרון החופשיות ומחייבים צורה מסוימת. צורה = כתב. יש מקרים שהעיקרון הוא חופשי אך יש מצבים שמצדיקים חריגה ", זולת אם הייתה צורה מסוימת תנאי לתוקפו על פי חוק או הסכם בין הצדדים". העיקרון שהצדדים רשאים עם החריג. אם יש דרישה בחוק או בהסכם בין הצדדים דווקא לצורה מסוימת, הסייג הוא חוק. אם יש הוראה בחוק שהחוזה יעשה אחרת ובאמת, בחוקים נמצא לא מעט מקרים שחוזים מסוגים מסוימים יעשו דווקא בכתב בניגוד לסעיף 23. דוגמא לכך יש:

- חוק המקרקעין, סעיף 8

- חוק המתנות, סעיף 5 א'

- חוק המתווכים במקרקעין

- חוק חוזי הביטוח

כעיקרון ניתן לעשות חוזה בכל דרך שרוצים אך כחריג יש חוקים שקובעים לגבי עשייה בכתב. בחלק מהמקרים הללו דרישת הכתב מאד רחבה ומדייקת. 

1. ​​​​​​​​​​​​​​​​​​​​​​​דרישות הכתב בחוזים השונים הם לא מאותו סוג: מבחינים בין 2 סוגים עיקריים של דרישות כתב:

1. דרישת כתב ראייתית – סעיף 82 לחוק הפטנטים. ההבדל בניהם בסיסי. יש דרישת כתב בחוק. זאת הוראה ששייכת לתחום דיני הראיות. גם אם חוזה נעשה בע"פ – הוא תקף. כי היא נוגעת לסייגים בתחום דיני ההוכחה בבתי המשפט. הסייג: אם יש דרישת כתב ראייתית ולמרות זאת החוזה נעשה בע"פ, יש סכסוך בבתי המשפט. התובע מספר בע"פ ( לא מאפשרים לו להעיד.  רק אם המסמך כתוב הוא יטופל (למרות שהחוזה תקף בדין המהותי). 

2. דרישת כתב מהותית – כשדרישת הכתב מהותית טם החוזה לא נעשה בכתב אין לו תוקף. זה מצטרף לדרישות המהותיות של פרק א' לחוק החוזים – הצעה וקיבול מתוך גמירת דעת ומסוימות. כתנאי נוסף לתוקפו של חוזה. גם אם היו הצעה וקיבול, גמירת דעת ומסוימות צריך דרך כתב.
אם כן, מה ההבדל, למה מתעסקים בעניין?

אם יש בחוק דרישת כתב, אך הצדדים עשו חוזה בע"פ, אין סכסוך יש קיום התחייבויות ( אין בעיה. אך אם צד אחד לא מקיים ההתחייבויות והצד השני תובע אותו, אם זה דרישה מהותית ( אין תוקף לחוזה והתביעה נידחת.

אם דרישת הכתב ראייתית ( דוחה את התביעה כי הוא לא מוכן לשמוע עדויות, עדויות שמלוות תימוכין בכתב הוא מוכן לקבל. 

בחלק מהמקרים חוזה שהיה צריך להיות בכתב נעשה בע"פ, התוצאה דומה – התובע יפסיד. בלא מעט מקרים התוצאה שונה, זה נובע תמיד מאותה הבחנה. 

דוגמא:

כשיש סכסוך משפטי העובדות שטעונות הבחנה הן רק העובדות ששנויות במחלוקת. בית המשפט מקבל את הסכמת הצדדים בעניין. הצדדים עשו חוזה בע"פ למרות דרישת הכתב בחוק, סכסוך ומגיעים לבית משפט, שניהם מאשרים את קיום החוזה אך הסכסוך קשור לפרשנות, האם הצמדה לדולר או למדד, סכסוך על אופן ביצוע הצמדה, אם דרישת הכתב שהופרה היא מהותית ( אין חוזה. אם דרישת הכתב ראייתית ( לא טעונה הוכחה, אכן יש חוזה אך הבעיה בפרשנות, ידון רק בפרשנות. 

דוגמא:

דיני הראיות בארץ הן אדוורסיות, ולא אינקויזיטריות, דיני הראיות הן כלי משחק של הצדדים, בית המשפט לא מעלה מצידו טענות של הצדדים. רק קובע. לא יורד למשחק של דיני הראיות. שיטה אדוורסיות – נהוגה באנגליה, ישראל ועוד, שיטה אינקויזיטריות – בה השופט חוקר את העדים, משתתף פעיל במשפט כמו בצרפת. בדוגמא שלנו החוזה בע"פ למרות שהיה צריך להיות בכתב. התובע מעיד בע"פ שנכרת חוזה. נאמר שהעו"ד של הנתבע נרדם, לא היה ער לעובדה שהוא צריך לקום ולהתנגד, לא רשאי להעיד בע"פ על חוזה שיש לגביו דרישת כתב ראייתית, אם כן קם והתנגד בית המשפט יאמר שהוא צודק. אך אם הצד השני לא יתנגד, השופט לא יעיר ביוזמתו את ההתנגדות. זה צריך להיות בו ברגע. אם לא יעשה זאת העדות נשמעה, והיא קבילה. העדות בתיק והשופט מאמין לעדות שנעשה חוזה בע"פ. אם זה דרישת כתב מהותית, הוא מאמין לו שעשו חוזה אך החוזה במהות צריך להיות בכתב ( לחוזה אין תוקף. אם דרישת הכתב ראיתית, השופט האמין וקבע היה חוזה.

הדוגמא היא דוגמה להבדל מעשי שמוביל לתוצאות שונות. 

דוגמא:

הצדדים היו צריכים לעשות חוזה בכתב אך עשו חוזה בע"פ. יש סכסוך ומגיעים לבית המשפט. הבנתבע עומד על דוכן העדים ונחקר חקירה נגדית. 

התובע ( יש חוזה

הנתבע ( מכחיש

לאחר חקירה ארוכה הנתבע נשבר ומודה שהיה חוזה, זה נקרא הודעת בעל דין. בעל הצד שכנגד מודה בהודאה. אם דרישת הכתב שלא קוימה היא דרישה מהותית – דרוש בכתב אך עשו בע"פ החוזה לא בתוקף. אך אם הדרישה ראייתית ההודאה גוברת על דרישת הכתב, כי ברגע שהודה החוזה יצא מתחום המחלוקת. בית המשפט מקבל את העובדה שנחתם חוזה בע"פ, כי דרישת הכתב ראייתית.

למרות הכול יש מקרים שבהם ההבדל בין הדרישות משליך על התוצאה הסופית. 

דרישת כתב מהותית – החוזה עצמו חייב להיות בכתב = הצעה + קיבול כי התכלית של דרישת הכתב מהותית, עונה על הצורך במהות החוזה.

דרישת כתב ראייתית – באה להתגבר על בעיות בתחום דיני הראיות. ניתן להוכיח חוזה גם אם המסמך אינו החוזה עצמו אך מעיד שהיה חוזה. מסמך אחר שמעיד באופן חד משמעי שנעשה חוזה. 

דוגמא:

נעשה חוזה בע"פ אך אחרי 7 ימים כשניתן תשלום ניתנה חשבונית. זה מסמך שהוא קבלה ולא החוזה עצמו אך מעיד שהיה חוזה. מסמך אחר שמעיד באופן ברור שהיה חוזה. הכי טוב אן היה חוזה אך גם המסמך האחר תקף. הוא לא תקף בדרישה מהותית (שם המסמך היחיד התקף הוא חוזה). העיתוי המדויק של דרישת הכתב המהותית – כריתת החוזה. 

בדירשת כתב מהותית על מנת שתתקיים החוזה הכתוב חייב לכלול את כל הפרטים המהותיים של החוזה. לא רק שהמסמך יהיה החוזה עצמו אלא לכלול פרטים מהותיים. בכריתת חוזה היינו כותבים "עושים חוזה יתר הפרטים סוכמו בע"פ" מקיים דרישה שהמסמך נעשה ברגע הכריתה, אך לא מכסה את הדרישה שהכל נכלל. זו דרישה כפולה:

1. מעמד

2. הקפדה על דרישות כתב
מעמד דרישת כתב ראייתית, נקבע בפסיקה, באה רק להוכיח קיום חוזה, אין צורך לקבל את כול הפרטים המהותיים. קבלה למשל. כל יתר הפרטים יוזכרו ויוצגו בע"פ. אם למשל ברגע כריתה "ברגע זה מכר X ל- Y מכונות. שאר הפרטים סוכמו בע"פ" מקיים דרישת כתב ראייתית. מוכיח כריתת חוזה.

החריג בסעיף 23 עוסק בדרישת  כתב מהותית "... תנאי לתוקפו...". ברור למה שהתכוון סעיף זה אינו בדיני הראיות אלא בדיני החוזים המהותי. הסעיף שואל מתי יש תוקף לחוזה. אומרים שיעשה בכל צורה אלא אם יש דרישה בחוק לצורה מסוימת של החוזה. אנו מתעניינים רק בדרישות כתב מהותיות בקורס בדיני חוזים.

חלק מדרישות הכתב בחוקים השונים הם דרישות ראייתיות ולא מהותיות.:

סעיף 82 לחוק הפטנטים: פס"ד רובינשטיין, קבע בסעיף זה שלפיו זכויות פטנט ומכירתם צריך להיות בכתב, אך הסעיף המוכר והנפוץ (כי התחולה היא רחבה) הוא סעיף 80 לחוק הפרוצדורה האזרחית העותומאני. חוקק ב- 1926.

"תביעות הנוגעות להתחייבויות וחוזים או לשותפויות, לקבלנות או הלוואה שעל פי הרגיל והנהוג לעשות הם נעשים במסמך בכתב, והעולות על 10 לירות, צריך להוכיחן במסמך בכתב. טענה ותביעה נגד מסמך בכתב הנוגעים לדברים האמורים, אף אם איננה עולה על עשר לירות, צריך להוכיח במסמך בכתב או על ידי הודאתו או פנקסו של התובע"

למרות שהוא רק פיסקה אחת, בעל שני חלקים, כל חלק עוסק בעניין אחר. כאן מדובר רק לגבי החלק הראשון. הפרשנות המקובלת: כל חוזה שנהוג ומקובל לעשות בכתב, יש לגביו נוהג, יש דרישת כתב ראייתית. מקרה מיוחד שמדבר לא על סוג ספציפי אלא בכל סוג של חוזה. אם יש נוהג כללי לכל הציבור, או בין הצדדים.

דרישת הכתב במקרקעין הינה מהותית, נאמר שנעשה חוזה מקרקעין בע"פ, האם החוזה תקף?. התשובה היא התלוי מתי החוזה נעשה.

1. אם נעשה אחרי שנחקק חוק המקרקעין לתוקף, אז לפי סעיף 8 אין לו תוקף.

2. אם נעשה לפני 1969 ומקרקעין הם נכס של "תמיד" יש עדיין סכסוכים של עשרות שנים.
לפני חקיקת חוק המקרקעין היה נוהג לפי חוק הפרוצדורה העותומאנית, סעיף 80, וזה דרישת כתב ראייתית.

דוגמא:

עסקאות מקרקעין שנעשו עד שנת 1969. העסקאות נעשו לפי סעיף 80 לחוק הפרוצדורה העותומאנית שם דרישת הכתב ראייתית. החל משנת 1969, עת חוקק חוק המקרקעין, הפכה דרישת הכתב לדרישה מהותית.

איך מבחינים בין 2 דרישות כתב ראייתית / מהותית?

זו שאלה לא קלה. בהתבוננות בסעיפים השונים, המחוקק לא אפיין את דרישת הכתב. סעיף 8 עוסק ב"דרישת כתב" מבחינים על פי פרשנות הסעיף. כיום מדברים על פרשנות תכליתית – בצורה קונקרטית, בית המשפט ישאל עצמו למה המחוקק מצא לנכון לסטות מהכלל של סעיף 23 (שמתיר לערוך חוזה בכל דרך שהי) – "חוזה בכל צורה" וכאן הוא רוצה חוזה בכתב. ישנה מטרה, אם המטרה קשורה לדין המהותי – מהותי.

אם המחוקק חושש מתופעת עדי שקר, אזי דרישת הכתב היא ראייתית.

השאלה: מה התכלית שגורמת למחוקק לסטות?

דוגמא:

הבטחת רצינות יתר של המתחייב. אם אין דרישת כתב, החוזה יעשה בכל צורה. לעומת זאת אם יש דרישת כתב, זה מחייב פסק זמן בין מו"מ לגמירת הדעת לתכלית ראויה לצורך כתיבת ההסכמות בכתב. החוק מבטיח את רצינות המתחייב. יש לן זמן לחשוב שנית, דבר שמקנה רצינות. גמירת דעת "כבדה". יש מקרים שזו דרישה למטרות כתב שזה מוכיח רצינות מהותית (מקרקעין, סיבות היסטוריות, פסיכולוגיות, כלכליות. המשפט מתייחס לנכס מקרקעין בשונה מנכסים אחרים. כי הוא יקר, משמעותי, נכס שכמותו בעולם מוגבלת בניגוד לנכס שמייצרים בבית חרושת.

דוגמא:

חוק המתנה סעיף 5 א דורש מסמך בכתב. במתנה צריך להבטיח "רצינות יתר". בפס"ד בראשי נגד עיזבון בראשי (תכלית מהותית) אומרת השופטת בייניש: הקפדת יתר בנושא גמירת הדעת מתחייבת. מתנה ניתנת בין בני המשפחה / נסיבות חברתיות / נסיבות של חסד, אלמנטים בהם אין מו"מ כמו במסחר שם שוקלים את כל השיקולים כבר במו"מ. במתנה זה לא קורה ( דרישת הכתב על מנת להוכיח רצינות המתחייב.

דוגמא:

שטר = סוג של חוזה. גם בשטרות יש דרישת כתב (סעיף 3 לפקודת השטרות, לתכלית ראויה) שטר הוא מסמך שכתוב בו לכבוד X, סכום Y, בתאריך Z. זהו שטר. שטר זה ניתן לסחור בו. זה המיוחד בשטר. הוא משמש אמצעי תשלום בדומה לכסף. ההתחייבות חייבת להיות גלויה לעין. לכן בשטרות דרישת הכתב מהותית, היא לא נוגעת להוכחה אלא למהות המסמך. על מנת שניתן יהיה העבירו, היא חייבת להיות ברורה וגלויה לעין. 

דוגמא: 

בחקיקה של שנות התשעים. חוק המתווכים במקרקעין. כי היו סכסוכים בין מתווכים למקבלי שרות. מתווך שרצה ידע ברור וגלוי מה הקף ההתחייבות כלפי המתווך. וקבע דרישת כתב מהותית. לעיתים דרישת כתב זו קונקרטית. חוק חוזי הביטוח – הגנה על המבוטח. סעיפים שמסייגים את אחריות חברת הביטוח, לא מספיק שהם בכתב, הם חייבים להיות בפונט בולט: גודל אחר, צבע, הדגשה, קו.

אנו נעסוק בסעיף 8 לחוק המקרקעין כיוון שרוב הפסיקה של העליון נוגעת בסעיף זה מכיוון:

1. עסקה במקרקעין נפוצה בשוק ויש סכסוכים רבים. 

2. מקרקעין נכס יקר ובסכסוך מוצדק הוא מגיע לעליון.

שעור 10

ביחס לסעיף 8 בחוק המקרקעין, יש לנו הרבה דוגמאות מהפסיקה. דרישת הכתב היא מהותית.

 8. צורתה של התחייבות 

התחייבות לעשות עסקה במקרקעין טעונה מסמך בכתב. 

1969, עד אז דרישת הכתב ביחס למקרקעין דרישת כתב ראייתית. מאז יש דרישת כתב מהותית.

על מה חל הסעיף? התחייבות חוזית לעשות עסקה במקרקעין.

מהי עסקה במקרקעין? לפי סעיף 6 לחוק המקרקעין עסקה במקרקעין היא הקניה של בעלות או זכות אחרת.

 6. עסקה במקרקעין 

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

זכות אחרת כוללת חמש אפשרויות:

1. בעלות

2. שכירות
3. משכנתא
4. זכות הנאה
5. זכות קדימה
כל אחת מהזכויות מטופלת בחוק המקרקעין (שייך לדיני קניין). התחייבות חוזית להקניית זכות במקרקעין.

על מה לא חל חוק המקרקעין?. סעיף 79 (א) מדבר על שכירות שאינה עולה על חמש שנים. למרות שמבחינת הגדרה שכירות נכנסת לסעיף 8, אך יש סעיף מפורש (79) שמתקן זאת. 

 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. 

(ב) הוראות סעיף קטן (א) לא יחולו על שכירות שיש עמה ברירה להאריך את תקופתה לתקופה כוללת העולה על חמש שנים, ולא על שכירות שתקופתה, כולה או מקצתה, חלה כעבור חמש שנים מגמירת חוזה השכירות. 

(ג) אין בהוראות סעיף זה כדי למנוע רישום של שכירות שאינה טעונה רישום, אם ביקשו זאת הצדדים. 
סעיף 79 א שונה מספר שנים אח"כ. הוא שונה בחוק הגנת הדייר. הוא האריך את התקופה מחמש שנים ל- 10 שנים. מדובר על סעיף 152 – פטור מרישום בפנקס המקרקעין. במקרה כזה לא חל סעיף 8 (דרישת כתב מהותית).

 152. פטור מרישום בפנקסי מקרקעין 

על אף האמור בחוק המקרקעין, תשכ"ט-1969, שכירות לתקופה שאינה עולה על עשר שנים בדירה או בבית עסק שחוק זה אינו חל עליה, ואין עמה ברירה להאריכה לתקופה העולה על עשר שנים - אינה טעונה רישום בפנקסי המקרקעין; אין בסעיף זה כדי למנוע רישום שכירות לתקופה של עשר שנים או פחות, אם ביקשו זאת הצדדים לחוזה השכירות. 

שכירות של עד 10 שנים לא חל עליה סעיף 8 לחוק המקרקעין. כן חל עליה סעיף 80 לחוק הפרוצדורה האזרחית העותמנית שאומר שנהוג ומקובל שחוזה שכירות במקרקעין נהוג לעשות בכתב. נראה תמוה לעשות בע"פ. יש נוהג לעשות בכתב. לכן יחול סעיף 80 לחוק דרישת כתב ראייתית מבחינת תוקף החוזה. יכול להיות בע"פ מבחינת הדין המהותי. מבחינת דיני הראיות יש דרישת כתב ראייתית.

80. 
תביעות הנוגעות להתחייבויות וחוזים או לשותפות, לקבלנות או הלוואה שעל פי הרגיל והנהוג הם נעשים במסמך בכתב, והעולות על עשר לירות, צריך להוכיחן במסמך בכתב. טענה ותביעה נגד מסמך בכתב הנוגע לדברים האמורים, אף אם אינה עולה על עשר לירות, צריך להוכיח על ידי מסמך בכתב או על ידי הודאתו או פנקסו של התובע

דוגמא: 

א' הבעלים של מקרקעין. מתחייב להקנות מקרקעין לב', בתאריך 1.6 ( לעשות עסקה ( העברה בפועל.

בתאריך 1.1 חתמו על חוזה.

האם על החוזה הנ"ל (שנחתם ביום ה- 1.1) חל סעיף 8 לחוק המקרקעין?. כן כי זוהי התחייבות לעשות עסקה במקרקעין. יש התחייבות וזה החוזה שעניינו לעשות חוזה. יש חובה לכתב (כי המיסוי מתחיל בחתימת החוזה). 

1.3 ב' אינו הבעלים עדיין. ב' עושה חוזה עם ג'. כשהוא חותם על החוזה הוא לא הבעלים עדיין. ב' עושה חוזה עם ג' להעביר לו את הבעלות במקרקעין. למה קנה אם רוצה למכור?. כי עשה עסקה טובה. מתכוון להקנות לו בעלות ב- 1.6. למה ללכת פעמיים לטאבו?. ביצוע בו זמנית. האם זאת עסקה שמחייבת את סעיף 8 לחוק המקרקעין?. כן בודאי. אמנם בתאריך 1.3 ב', אינו עדיין הבעלים של המקרקעין, אך אין חובה או מגבלה בחוק שאוסרת על אדם למכור נכס שלא בבעלותו. העובדה שאדם איננו הבעלים של נכס לא מונעת ממנו לבצע את העסקה. 

החוזה תקף ולכן ההתחייבות לג'  היא בחזקת אפשרות וחל עליה סעיף 8 לחוק המקרקעין. אם לא השתבש דבר, א' יעביר לב' וב יעביר לג' את הזכויות בו בזמן. אך לב' יש אפשרות נוספת לעשות את העסקה. עסקה אחרת עם תוצאה מעשית דומה (אבחנה דקה). ב' מתחייב להקנות לג' בעלות במקרקעין, אך ב' לוקח סיכון שאם לא יקבל בעלות במקרקעין הוא יפר חוזה. ב' הוא בכל מקרה בעלים של זכויות חוזיות. יש לב' נכס ערטילאי, זכות לקבל בעלות בתאריך 1.6 מא'. א יקיים את החוזה ישירות כלפי ג'. כי פירושו של דבר "מכר זכויות חוזיות" יש כנגדה חובה לקיים. הנושה מתחלף. ב' מודיע לא' שמכר את הזכות שמכר את זכות החוזה וחייב לקבל את הזכות ולקיים את הזכות כלפי ג' ולא כלפיו. ב, חייב לא' כסף. ב' חייב לג' זכות חוזית. א' חייב לג' להעביר את הנכס. 

מכירה של זכות = המחאת זכות

חוק המחאות חיובים – 1969, עוסק בסיטואציה של מכר זכות. ב' לא מכר לג' מקרקעין אלא המחאת זכות. אין דרישת כתב. ע"פ הפסיקה, גם אם תוכן המחאת הזכות, כסף, שרות, בעלות הוא בעלות במקרקעין הוא לא משנה את אופי העסקה ולא חל עליה סעיף 8.בפועל, במציאות, גם אם הצדדים בוחרים לעשות עסקה כזאת, יעשו זאת בכתב מטעמים אחרים. מבחינת דיני המס ( כפוף לכל הכללים הרלוונטיים, החוק מחייב לדווח על עסקות מקרקעין. 

החוזה תקף גם אם נעשה בע"פ. בפסיקה, צד טען שלא נעשה בכתב ובית המשפט טען שכן יש תוקף לעסקה כי היא לא בקטגוריות עסקת מקרקעין טהורה. 

במציאות הישראלית זה בעל חשיבות פרקטית גדולה. הסיבה לכך שדירות רבות בארץ (600,000 עד 900,000 לפי ההערכות שונות) לא רשומות בפנקס המקרקעין. התוצאה היא (לדוגמא): א' חברה קבלנית. קבלן שבונה דירות על מקרקעין. 20 דירות. הוא הבעלים של המקרקעין. הוא מוכר דירה לב'. זאת עסקה במקרקעין. הוא מתחייב להקנות בעלות לב', כשהדירה תרשם על שמו. זה עלול להמשך שנים רבות (5 עד 20 שנה) בינתיים זו התכתבות. החובה היא מסמך בכתב אך ב' במשך שנים איננו הבעלים, ב' זכאי לקבל בעלות בתאריך עתידי. ב' היה זוג צעיר וכעת משפחה גדולה והוא רוצה לעבור לדירה יותר גדולה ומוכר לג'. ב עדיין לא הבעלים ויכול לעשות זאת בשני צורות:

1. התחייבות להקנות בעלות כשיקבל מא'.

2. ממחה לג' לקבל זכות בדירה שיש לו כלפי א'. 
ב' לא מוכר דירה אלא זכות חוזית ויוצא מהתמונה. במציאות, יש מקרים רבים כאלה, האפשרות שהעסקה תעשה בהמחאת זכות מאד מקובלת. בית המשפט מתקשה לפרש את התהליך. לעיתים כדי להציל חוזה, מפרש זאת כהמחאה ולא כהתחייבות לעשות עסקה במקרקעין. מסיבה פשוטה: מניסיון בד"כ, מוכר לא מוסר נכס לפני שמקבל את הכסף. אם ב' מכר לג' מקרקעין, כל עוד הוא לא גומר התחייבויות, הוא לא יקבל את הנכס. במציאות הכסף עובר במספר חודשים כנגד מפתחות הדירה. בית המשפט ( ג' מבין שב' קיים את התחייבותו, ההתחייבות היא המחאת זכות, ומאחר וכך כל בעיית כתב לא קיימת.

סעיף 8 לא חל על המחאת זכות במקרקעין.

פס"ד גרוסמן נגד בידרמן – העובדות הם שגרוסמן התחייב למכור וסיכם עם בידרמן את כל פרטי העסקה. לחצו ידיים, סיכמו שעורך דין יעלה את כל ההסכמות על כתב. הצדדים יפגשו לחתום. עורך הדין הכין את החוזה ואז המוכרים לא מוכנים לחתום. הקונים (גרוסמן) מגישים תביעה לבית המשפט לאכיפת חוזה. רוצים את אכיפת החוזה. הם מצרפים לכתב התביעה את המסמך שעורך הדין הכין (ולא נחתם לבסוף). גרוסמן טוען בבית המשפט שהחוזה נעשה בע"פ. המסמך הזה מסמן את ההסכמות שנועלו על כתב אך לא נחתמו. בגלל טענה זאת התיק נדחה על הסף בלי לדון בו בכלל. הכוונה בדרך כלל שהתובע צריך להוכיח את טענותיו באמצעות עדים. במצבים של דחייה על הסף אומר בית המשפט שאינו מאמין לכל העדים שלך או הוכחת את הכול ולמרות זאת אם הוכחת הכול עדיין אין עילה. לפי הטענה של גרוסמן החוזה נעשה בע"פ. וזה רק מסמך מאוחר שמשקף את החוזה העתידי, כי אין לו תוקף, כי דרישת הכתב היא מהותית. גרוסמן מערערים לעליון. השאלה היא למה עורך הדין של גרוסמן לא אומר שהמסמך הוא חוזה ואומר רק שהוא משקף את ההסכמות? (מאוחר יותר פסק בית המשפט שהוא מכיר בחוזה כתוב ולא חתום כממלא את דרישות הכתב).

התשובה: הוא לא טען את זה כי זה לא הייתה אמת. אבל היה גם שיקול טקטי. עורך הדין של גרוסמן לא ידע שדרישת הכתב מהותית, עד אז לא ידעו שדרישת הכתב מהותית, הוא הניח שזה דרישת כתב ראייתית. אז האופן שהוא הציג את זה הוא נכון. בית המשפט היה שואל למה המסמך לא חתום. זאת אומרת שהוא לא גמור. להוכיח שבהעדר חתימה זה עדיין מסמך זה קשה מאד. לעומת זאת אם היו אומרים שהחוזה נעשה בע"פ, גמירת דעת נעשית בהתנהגות: לחיצת ידיים, שתיית כוס או אפשרות לצפות לחתימה. המסמך המאוחר מעיד על חוזה בע"פ שנעשה. הראיה לא חייבת להיות חוזה אלא קבלה, חשבונית ובלבד ראיה שהיא מעידה על חוזה.  אם דרישת הכתב היא ראייתית כמו שחשב הוא צדק מאד. אך ברגע שבית משפט חשב שהיא מהותית אז כל הקרקע נשמטה לו ולכן נפתרה הבעיה.

לכן בית משפט דן בשאלה נקודתית האם דרישת הכתב היא ראייתית או מהותית. הפרשנות הנכונה של סעיף 8 היא שדרישת הכתב היא מהותית ע"פ מספר דרכי פרשנות. חלק מהדרישות לא משתמשים בהם היום:

1. השוואה בין נוסח סעיף 8 לחוק המקרקעין לבין נוסח הצעת החוק. בהצעת החוק ( דרוש מסמך בכתב כדי להוכיח התחייבות. בדרישה ברור היה שזה היה ראייתי. בית המשפט אומר שבין הקריאה הראשונה לבין השנייה והשלישית, הועדה שינתה את הנוסח, אם שינו את הנוסח אזי התכוונו לדרישה מהותית (שינוי נוסח נובע משינוי בדרישה, ראייתי ( מהותי)

2. השוואה לשונית בין שני סעיפים סמוכים: 7 (א) סעיף 8 לחוק המקרקעין. הסעיפים דומים בתבנית הלשונית ועוסקים בשתי עניינים שונים – 7 (א) עוסק בעסקה במקרקעין, שלב קנייני שאומר "עסקה במקרקעין טעונה רישום". בולט הוא שאותו מבנה תחבירי יש בסעיף 8, התחייבות לעשות עסקה במקרקעין טעונה מסמך בכתב.
עסקה ( רישום

התחייבות ( מסמך בכתב

מבנה תחבירי זהה, ערך משולש לשוני ( רישום במקרקעין הוא רישום מהותי והוא מקנה בעלות. השופט זוסמן: אם עסקה במקרקעין טעונה רישום ( רישום מהותי, מסמך בכתב זה מסמך מהותי.

3. פרשנות תכליתית: נימוק שבודק סיבה שבגללה נקבעה דרישת כתב במקרקעין. למה דרישת כתב במקרקעין, מה התכלית?. זוסמן חושב שמדובר בהבטחת רצינות המתחייב וזו סיבה מהותית, מחייב פסק זמן בין מו"מ לשלב חוזי כמו בסעיף 5 (א) ביחס לחוזה מתנה – פס"ד ועד ישיבות נגד מיכאלי. אם זו התכלית היא מהותית ולכן נדחה הערעור.

פס"ד קפולסקי נ' גלי גולן: התעוררה שאלה מה היקף דרישת הכתב. עסקה במקרקעין הקונים, קפולסקי מבקשים דרישת אכיפה. במחוזי ביקשו אכיפת חוזה על סמך צרור מסמכים: קבלה, לא העלו בדעתם לקרוא להם חוזה. התביעה הוגשה בדיוק כמו בגרוסמן שם דרישת הכתב היא ראייתית (לא מהותית). ההנחה הייתה שמסתפקים בחוזה כמו קבלה. דרישת כתב ראייתית. ע"פ סעיף 80 בעוד ההליך מתבצע ניתן פס"ד בידרמן. עו"ד הבין שתביעתו תדחה כמו גרוסמן וביקש לתקן את התביעה. הוא טען שהמסמכים שהגיש הם בעצם החוזה. השופט עציוני מקבל "בחצי קריצה" את הטענה. הוא מבקש להגדיר מהי מהי היקף הדרישה לכתב, נאמר בתחילת הדיון ונסגור את העניין. הוא קובע רשימה ארוכה של פריטים . צריך לכלול הרבה פריטים: מחיר, הוצאות מיסים, זמן תשלום, רשימה ארוכה של פריטים שכדי שיהיו במסמך לדרישה ראייתית חייבים להופיע ואומר מראש – שהוא מבהיר פעם אחת כדי למנוע ויכוחים. בפועל, כתוצאה מכך קורה ההפך ממה שהוא קיווה. הוא ניסה להימנע מעומס של תביעות אך המון אנשים ביקשו להיכנס ע"ס פרט חסר.

שעור 11

סעיף 8: הפסיקה, ניסיון להתחמק מחוזה בטענת כתב.

פס"ד גרוסמן נגד בידרמן: דרישת כתב מהותית. בהעדר כתב אין תוקף לחוזה. התוצאה שמצד אחד גרוסמן קבע שאם החוזה לא נעשה בכתב ( אין תוקף לחוזה.

פס"ד קפולסקי נגד גלי גולן: דרישת כתב רחבה ומפורטת. חיבור 2 פסקי הדין לא מספיק שהחוזה יעשה בכתב, צריך להיות מאד מפורט ואז לברוח יהיה קצר מאוד. מתחילה שורה של פסקי דין, גם על רקע מצב כלכלי, שינויים מהירים בערך הכסף ונכסי מקרקעין, וצדדים טענו שהחוזה לא תקף. הטענה הפופולארית הייתה קיום דרישת הכתב. 

בתי המשפט לא יודעים איך להתמודד ופסקי דין רבים משחררים את הצדדים. מתחילה מגמה של כרסום בדרישת הכתב. מסוף שנות השבעים יש שינוי במדיניות. השינוי הוא בן שלושה שלבים:

1. סוף שנות השבעים עד תחילת שנות השמונים: דומה למה שקרה עם מסוימות. צמצום היקף הפרטים שחייבים להופיע במסמך הכתוב. גם פחות פרטים מספיק ובלבד שיהיו במסמך הפרטים המהותיים, הבסיסים, הגרעיניים: שמות, מחיר, תיאור הנכס, מועדי תשלום. ראו את מנגנוני השלמה, משלימים. חסר במסוימות וגם בדרישות הכתב. סעיף 41 בחוק החוזים: זמן סביר ביחס לזמן, השלמה נורמטיבית כדי להדגים את ריכוך דרישת הכתב. מדברים על פס"ד קאדרי נגד מסדר האחיות כדוגמא מובהקת לדוגמת ריכוך של הכתב. 

הערה:

המרצה לא חושה שזה פסק דין מוצלח. יש בו אכן ריכוך של דרישת הכתב.

1. בתקופה שניתן, אמצע שנות השבעים, לא היה בה ריכוך של דרישת הכתב.

2. הויתורים שבית המשפט עשה הם מרחיקי לכת. גם כיום זה היה נחשב פס"ד משונה, בודאי בתקופה אז הוא לא פס"ד מאפיין, הוא פס"ד משונה, כך גם היום.
פס"ד קאדרי: החוזה הוא קבלה באגלית  בת 3.5 שורות. כתוב בה: תאריך, שם של מנזר (שם שאינו מדויק, משובש) "התקבל ממר X, סכום של 5,000 לי"ר ע"ח רכישת קרקע. גוש חלקה בבית צפפה. חתימה גררדה ס.א." זה שונה לגמרי מהדרישה לפרטים. גררדה חתמה בשם המנזר. לגבי מחיר מבררים, מה הגודל. השופט ויתקון: פתר כמעט את כול הסעיפים. התשלום יהיה בעת המסירה. הבעיה שלא כתוב מתי מוסרים. גם לגבי זה יש הוראה בחוק של מסירה בזמן סביר. הוא בנה חלק מהחוזה ע"י מנגנוני השלמה. זה חריג ויוצא דופן לתקופה שבה ניתן פס"ד.

פס"ד רבינאי נ' מן שקד: גם מבחינת התקופה וגם מאפיינים הוא מאפיין את הגישה החדשה. בפס"ד זה דנו בזכרון דברים למכירת מקרקעין. רבינאי שניסתה להתחמק מהחוזה טענה לכתב, מסוימות וגמירת דעת. כל הרכיבים שעסקנו בהם. לגבי דרישת הכתב: רוככה כמו דרישת המסוימות. כיום מסתפקים רק בפרטים העיקריים: שמות, נכס, מחיר, תנאי תשלום (לגבי תשלום אחרון יש בעיות) לגבי מיסים לא כתוב, גם לא סנקציות, חסרים לא מעט פריטים אך העיקריים נמצאים ( מקיים את דרישת הכתב. ריכוך דרישת הכתב ע"י צמצום עד הפריטים הגרעיניים ביותר, שאם לא יופיעו לא יתקיים החוזה.

ברשימה של פס"ד קפולסקי נגד גלי גולן השופט עציוני מונה את כל הפרטים החסרים. אחד הדברים שלא היה חסר הוא חתימה. בתוכנית האינסטלציה הייתה חתימה וזה קורה במקרה. לא התייחס לשאלת החתימה. האם חתימה היא חלק כן / לא חלק מסעיף דרישת הכתב?. זה חיכה מספר שנים וכשהגיעה לבית המשפט העליון זה היה בשנות השמונים כשבית המשפט עסק בריכוך דרישת הכתב. ברור שכעת אם נצמצם את הדרישה לא יוסיף דברים נוספים כדי לא לאפשר לצדדים להתחמק מהחוזה. יתכן שאם היה מתעורר בתחילה, בית המשפט היה אומר שזה כן חלק מדרישת הכתב. 

הפעם הראשונה שדרישת החתימה מתעוררת היא בפס"ד רובינשטיין נגד לויס: אישה קנתה דירה מחברת רובינשטיין, הגיעה למשרד מכירות, נציג משרד מכירות לקח חוזה סטנדרטי ורק מילא את הפרטים של האישה, כל היתר היה כבר מודפס מראש. חתמה על המסמך. בסוף אותו יום כאשר מתאספת כמות של חוזים, היא מועברת להנהלה לחתימה. כשהגיע החוזה הספציפי, התברר שיש טעות. העתיקו מחיר לא נכון, נמוך מדי. צלצלו לגב' והודיעו לה על הטעות (המחיר הנכון גבוה ב- 20,000). היא לא הייתה מוכנה לשינוי. החברה אשמה אם כך. ימכרו למישהו אחר אם כך. וכך היה. האישה תבעה אכיפת חוזה. החברה טענה כי אין תוקף לחוזה כי אין חתימה ונדרשת דרישת כתב. בית המשפט נדרש להכריע אם יש תוקף לחוזה לא חתום. השופט חיים כהן: לא רוצה להכריע באופן גורף אלא בנסיבות שמופיעות, החברה הכינה חוזה, הדפיסה, נציג המכירות מילא פרטים, מופיע לוגו של החברה, בנסיבות כאלו אין טענה ש"לא מקבלים כי לא חתמו על זה", ובמקרה הנ"ל החוזה תקף למרות שלא חתמו עליו. 

טעות טכנית, העתקת מחיר לא נכון, העתקה טכנית לא נכונה. לפי סעיף 16 תוקן הנתון הספציפי. אך יש לתקן לפי המחיר הנכון.

פס"ד קובע שלמרות שלא הייתה חתימה, החוזה תקף. יש מקרה ספציפי שממנו העליון הגיע לכך שהחתימה איננה הכרחית. 

פס"ד דירות מקסים נ' ג'רבי: ההלכה הייתה כללית יותר. השופט בך קובע הלכה כללית לעניין החתימה. סיטואציה דומה, משפחת ג'רבי חתמה חוזה לרכישת דירה ממקסים. החברה לא חתמה, הקונה כן. הקונים היו צריכים לקבל את הדירה תוך זמן קצר. אך ימים ספורים אחרי חתימת החוזה פרצה מלחמת יום הכיפורים. נדחתה מסירת הדירה עד שהזמינו את המשפחה לקבלת הדירה. משפחת ג'רבי שילמה סכום קטן בחתימת החוזה, את היתרה היו אמורים לשלם בסוף. לא הוסיפו סעיף הצמדה. בפועל מסירת הדירה התארכה לחודשים ( התחילה אינפלציה ( פיחות רציני בשער הדולר (פברואר 74). החברה ביקשו שישלמו את מה שנשחק, הפרשי הצמדה. משפחת ג'רבי לא הסכימה לכך. הם טענו שאין סעיף בחוזה. מקסים אמרו: אם כך אין חוזה. ג'רבי הגישו תביעת אכיפה. אין תוקף לחוזה כי אין חתימה. השופט בך טען להלכה כללית האומרת: חתימה איננה חלק מדרישת הכתב של סעיף 8 לחוק המקרקעין. 

1. יש חוקים שבהם דרישת הכתב מהותית. לא מופיעה המילה כתב.

2. השופט בך, אם נשווה את החוק להצעת החוק, בהצעת חוק המקרקעין הייתה דרישה מפורשת לחתימה. בשתי הקריאות זה נעלם. מן הסתם הייתה חזרה מדרישת החתימה. דרישת החתימה איננה חלק מדרישת הכתב. אלא שבד"כ בחוזה מקרקעין אם לא יהיו חתימות לא יהיה תוקף לחוזה. אם החוזה בכתב ויש פרטים מהותיים, אלא שאין חתימות יגידו שאין גמירת דעת. 
הבדיקה לגמירת דעת נעשית ע"פ מכלול נסיבות: התנהגות, תוכן חוזה, יש תשלום בד"כ, בעסקאות מקרקעין יהיה הוכחה גמורה לכך שאין גמירת דעת. כך מקובל וכך נהוג (במצבים חריגים, אם יש מספיק ראיות שהייתה גמירת דעת, למרות שלא הייתה חתימה).

במקרה שלנו ע"פ בך:

1. יש מספיק ראיות לקיומה של גמירת דעת כמו: בזמן כריתת החוזה שלמו תשלום ראשון ע"ח הדירה. את היתרה ישלמו במקביל לכניסה. החברה פדתה את התשלום כלומר היה חוזה גמור.

2. כאשר התמשכה תקופת ההמתנה, רצתה להרגיע את הקונים היא הזמינה את הקונים לבחור קרמיקה, אף אחד לא חשב שהם קונים שונים. 
בית המשפט ממשעך במגמת הריכוך של דרישת הכתב, בכך שאין חובה בחתימה, אך מחזק את רכיב גמירת הדעת. גמירת הדעת היא הרכיב העיקרי לתוקף חוזה.

בדירות מקסים הייתה חתימה של הקונים, לכן בך טוען ומסביר שבכל מקרה חתימת הקונה לא חשובה אלא רק חתימת המוכר. הקונה ממילא מקבל את זכות המכר. המוכר מקנה את הזכות במקרקעין, הקונה לא. אם כך חתימת הקונה לא חשובה לעומת חתימת המוכר. 

פס"ד בוטקובסקי נ' גת: 

חוזה שכלל את כל הפרטים המהותיים ולא היה חתום ע"י אף אחד מהצדדים. בית המשפט קבע כמו בדירות מקסים כי החתימה אינה הכרחית. החתימה איננה חלק מדרישת הכתב. ממילא נאמר שאין גמירת דעת אלא אם יש ראיות נוספות שמעידות על גמירת דעת, ביהמ"ש ראה מספיק בעיות שהייתה גמירת דעת ומשום כך החוזה תקף.
החתימה איננה חלק מדרישת הכתב ביחס לסעיף 8 לחוק המקרקעין. יש חוקים אחרים שיש דרישת כתב: בחוזה מתנה, בחוק בנקאות, חוק חוזי ביטוח, חוק סוכני תיווך, חתימה רלוונטית לכל החוקים הללו, אלא אם כן יש חוקים שבהם הנחייה מפורשת לדרישת כתב.
חוק מתווכים במקרקעין: הוראה מפורשת לכתב מהותי. האם ניתן לומר שחתימה איננה חלק? לא, כי יש דרישה מפורשת לכתב  + חתימה. במקרים ההלכה שלנו איננה רלוונטית. בשלב זה בא לידי ביטוי בצמצום היקף הפרקים שצריכים להופיע במסמך הכתוב כולל הצמצום ביחס לחתימה. החתימה איננה חלק מדרישת הכתב והיא דומה מאוד לדרישה לריכוך המסוימות החל מתחילת שנות ה-90.

2. תחילת שנות ה-90: הריכוך בשלב הראשון הגיע לנקודת האופטימום, השארנו פרטים גרעיניים, יותר מכך לא ניתן לרכך, אין יותר מה לצמצם. השלב הבא בא לידי ביטוי שביהמ"ש מצמצם / מטשטש את ההבדל בין דרישת כתב מהותית לדרישת כתב ראייתית. במובנים מסוימים הדרישה המהותית דומה לראייתית ועל כן נרכך אותה בנוסף.

ע"א 475/87 אהרונוב נגד אהרונוב:

(המלצת פתיחה דרך לפתוח הליך משפטי תביעה או הליך שהפרוצדורה בה שונה ורק בסוגים מסוימים בתקנות)

2 בני זוג, נישואים שניים, זה כמו שהאדון ישקיע כסף בשיפוץ הדירה הרשומה על שם הגברת. הבטיחה שתעביר לו חצי מערך הבית ( עסקת מכר.

הוא אכן השקיע כספו, הדירה שופצה, הוא ביקש אישור ממנה בכתב שהשקיע את הכסף, היא אכן חתמה.היחסים עלו על שירטון והיא לא קיימה את חלקה בחוזה, לא העבירה מחצית מזכויותיה בדירה. טענתה שאין תוקף לחוזה כי לא התקיימה דרישת הכתב.

גם עוה"ד של הגברת יודע שדרישת הכתב מרוככת, אלא שעו"ד טוען שחסרים 2 פרטים שעל פי מבחני הפסיקה לא ניתן בלעדיהם, פרטים גרעיניים, נשארה דרישת כתב אבסולוטית:

א. מחיר, תמורה.
ב. זיהוי הנכס.

הם מצויים בליבה, בלעדיהם אין דרישת כתב.

1. מחיר – בחוזה כתוב שהאדון ישקיע כמה כסף שיצטרכו, אך לא כתוב כמה. אז לא מתקיימת דרישת הכתב. גם אם בע"פ יש רק מסוימות, חייבים כתב. ביהמ"ש אומר שבפסיקה הקודמת היה מצב שבו הקונה שילם את כל התמורה ברגע חתימת החוזה והצדדים לא כתבו כמה, אלא מאשרים שבחתימת החוזה שילם הקונה את כל התמורה. גם כשניסו לטעון שלא מתקיימת דרישת הכתב, שאם פרט מסוים מהותי כבר בוצע בכריתת החוזה, די בכך שכתוב שקוים. לא מעניין אותנו התוכן המדויק. אם החיוב קוים, לא משנה תוכנו. וזה ריכוך שנעשה בעבר, אז אין ויתור על הפרט אלא זה פחות חשוב להרחיב על כך.


ביהמ"ש מסתמך על הפסיקה אך זה בעייתי מאוד, מפני שבחוזה עוד לא שולמה כל התמורה, אלא רק אחר כך שבצעו את השיפוץ. ביהמ"ש מציג מסמך מאוחר מתום השיפוץ, שכל מה שהתחייבת להשקיע, אכן הושקע. רק צירוף שני המסמכים יחד והכול יסתדר. זהו חידוש מהותי כי עד כה אמרנו דרישת כתב שכל הדרישה על כל תנאיה צריכה להתקיים בחוזה, כעת ביהמ"ש מסכים שבחוזה חסר פרט של תמורה, רק ע"י צירוף מסמך מאוחר לאחר כריתת החוזה, ישלים את מהות החוזה וזה תקף רק בדרישת כתב ראייתית. (פס"ד בידרמן ( לא ניתן לקיים דרישת כתב במסמך מאוחר) יש ריכוך של האבחנה בין דרישת כתב מהותית לראייתית. הדרישה לשלים באמצעות מסמך מאוחר זה חדש ( ריכוך משמעותי. 

2. זיהוי הנכס – זהו הפרט השני החסר. מאז ומתמיד הוא פרט מאותו גרעין קשה שלא ניתן לוותר עליו. בחוזה היה כתוב "הדירה של האישה". דרישת כתב מהותית – פירושה החוזה עצמו בכתב ולכלול פרטים מהותיים מה שחסר יושלם ע"י מנגנוני השלמה, אך עד פס"ד אהרונוב הגישה המקובלת לגבי דרישה מהותית, ביהמ"ש ייקח חוזה וילמד את פרטי העסקה. אם יחסר משהו יסתכל על החוק. כדי לברר את היקף ותנאי העסקה, ביהמ"ש לא נזקק לשום מקור אינפורמציה חיצוני: עדים, ראיות וכו'. זו ההלכה וכאן אנחנו מגלים שהכתוב "הדירה של האישה". איך ימצא השופט את הדירה של האישה? איפה זה, באיזה רחוב, מהו הנכס?.
כעת בית המשפט אומר שהפרט לא חסר. הוא קיים אך הוא לא מפורט מספיק. נזמין עדים ונשמע אותם. אכן יש לה רק דירה אחת. הבעל העיד היכן הדירה, אז יש את הדרישות של דרישת הכתב הראייתית. די בכך שהמסמך מאשר את עצם קיומו של חוזה, יתר הפרטים יבוררו בראיה חיצונית: עדויות, מסמכים. אך בדרישת כתב מהותית זה שונה ( צריך דרך החוזה לדעת את כל פרטי העסקה. יש פריצת קו מסוים. ביהמ"ש משלים פרט מהחוזה באמצעות ראיות בע"פ ( ריכוך של דרישת הכתב, מעבר לצמצום הפרטים נוגע בפרטים נדרשים הכרחיים שבעבר לא נגע.

מטשטש את ההבדל, לא באופן מוחלט, בין שתי דרישות הכתב, עד כדי כך שבפס"ד שניתן זמן קצר אחר כך (ע"א 380/88 תוקן נ' אלנששיבי) השופט בך אומר מה שאומר, זה בחזקת אוביטר, זו לא הלכה, אחרי שמתאר את הריכוך שחל עם השנים בדרישת הכתב, מסכם את ההלכה: "נוכל לסכם כי דרישת הכתב היא מהותית במובן שללא מסמך בכתב המעיד על קיום עסקה במקרקעין העסקה אינה תקפה. לא ניתן להוכיחה בדרכים חילופיות... מספיק שהמסמך מעיד באופן ברור על קיומה" הוא בעצם מדבר על היפוך מדרישה מהותית לדרישה ראייתית. 

ההלכה עדיין שדרישת הכתב מהותית, החוזה צריך להיות בכתב ולכלול את כל הפרטים. אך אם שופט בעליון כותב דברים שכאלה, ניתן בכך אסמכתא, ואח"כ בפס"ד גיא נ' קלמר השופט זמיר משתמש באוביטר הזה ואח"כ מציין זאת בפס"ד. 

סיכום השלב הנ"ל מדבר על אותם פרטים מעטים שלא נגעו בשלב הראשון לגביהם חל טשטוש לכללים בין 2 צורות שיטות הכתב.  
שעור 12

לדרישת הכתב – השלב האחרון בדרישת הריכוך – שיא הריכוך שבין דרישת כתב מהותית לבין עקרון תום הלב, סעיף 12 לחוק החוזים. הרעיון ישן, הועלה בספרות המשפטית ע"י פרופ' נילי כהן ופרופ' פרידמן על דיני חוזים. דרישת הכתב במקרקעין באה לשם תכלית מסוימת: הבטחת רצינות המתחייב. הבעיה מה קורה כאשר לוקחים את דרישת הכתב ועקרון תום הלב ( יש לנו התנגשות = אין רצינות כי אז אין גמירת דעת. לא אומר כך, אלא אומר: אין דרישת כתב, האם אפשר לעשות זאת?.

בתחילה: כן אפשר לעשות זאת.

בהמשך: רוככה דרישת הכתב, אך זה לא מספיק בכל המצבים. 

לבסוף: ברורה, רצינית, ברורה גמירת דעת. התשובה: כן כמו שהשופט ברק – פס"ד זננושטיין נגד גבסו תום לב עדיף על דרישת כתב.  העניין הועלה בספרות המשפטית ( ניסו לבדוק בפסיקה.

בפעם הראשונה: החברה האילתית למתן שירותים באוניות נ' מ. ישראל: טענה שניתן להתגבר על דרישת הכתב שסעיף 8 מדבר עליה, באמצעות תום לב. החברה האילתית עוסקת במתן שירותים לאוניות. זו רצתה להרחיב את פעילותה ולתת שירותים לאוניות גם בנמל חיפה. הייתה צריכה קרקע בנמל חיפה לנהל את עסקיה. הקרקע בנמל חיפה בבעלות מדינת ישראל ( מקרקעי ישראל ( ביקשו לחכור קרקע. התקיימה ישיבה ומנהל המחוז הציעה הצעה: המנהל הציע שלא יחכירו קרקע סתם אלא ירכשו קרקע בגליל (תקופת בניה בגליל) רוב בעלי הקרקעות היו ערבים, ולמדינה קשה לרכוש כך קרקע, אך לחברה מסחרית פרטית יותר קל. הם ירכשו קרקע בשמם בגליל ויעשו אח"כ עסקת החלפה עם מקרקעי ישראל. נרשם פרוטוקול, נרכשו ע"י החברה האילתית 2 חלקות קרקע בגליל, רצו לבצע עסקת חילופין אך המנהל אמר שהם כבר לא מעוניינים. מכאן לחברה האילתית לא היה מה לעשות עם קרקעות בגליל. הגישו תביעה ובה דרישה לאכיפת חוזה. המנהל טען שאין חוזה.אין דרישת כתב, אין מסוימות. החברה האילתית טענה שיש פרוטוקול (אך הוא לא חוזה) החברה האילתית בקשה לאור העובדה שכולם רציניים ורצו לעקוף את דרישת הכתב באמצעות עקרון תום הלב, למרות שאין כתב. זאת בגלל שהמנהל מנסה להפר את חובת תום הלב ומנסה בחוסר תום לב לטעון שאין כתב. הוא הבטיח משהו וכעת מנסה להתחמק (חוסר תום לב מובהק). התוצאה שיראו את החוזה תקף למרות שזו עסקה במקרקעין ואין דרישת כתב. ריפוי ע"י נושא תום לב.

בית המשפט לא מקבל את הטענה: תום לב הוא נושא בפני עצמו. כתב זו דרישה מהותית בלעדיה אין תוקף לחוזה. אם נעשה זאת נפתח פתח לאירועים רבים אחרים (השופט מלץ). הוא פוסק פיצויים גבוהים בשל הפרת תום הלב, אך לא כעניין מהותי לעניין החוזה. אין חוזה אומר השופט.

פס"ד זוננשטיין נ' גבסו: היה המקרה הנוסף שהגיע אחרי החברה האילתית. במקרה הנ"ל היה מו"מ לכריתת חוזה מכר למקרקעין. זוננשטיין – מוכרים, גבסו – קונים. כל הפרטים סוכמו בין הצדדים. אך בדקה האחרונה לפני החתימה המוכרים העלו דרישה חדשה: המחיר שסוכם הוא המחיר אך ביקשו שחלקו ישולם "מתחת לשולחן". החוזה לא נחתם, הקונים מגישים תביעה. בעליון נחלקות הדעות – האם הייתה הפרה של תום לב, האם לראות חוזה זה כאילו נכרת גם אם אין מסמך בכתב. הקונים אומרים כי אין מסמך בגלל חוסר תום הלב של המוכרים. הדעות נחלקו: השופט בייסקי" חוזר על דברי מלץ בפס"ד הקודם (החברה האילתית). אל תערבבו בין תום לב לדרישת כתב. אם נאפשר לעקוף את דרישת הכתב לתום הלב, לא נשאיר שום דבר לדרישה המהותית. אומר שיש חקיקה שיפוטית של בית המשפט. 

לא כתוב באמצעות תום לב להתגבר על דרישת כתב. 

מאז שנקבע שדרישת הכתב היא דרישה מהותית (פס"ד גרוסמן נ' בידרמן) נתקלים במקרים רבים שבהם צדדים לחוזה מנסים להתחמק בחוסר תום לב תוך הסתמכות על דרישת הכתב כשברור שהייתה רצינות וגמירת דעת, ורק נתפסים בעניין. ברק כתב: מסכים שאפשר להתגבר על החוסר בכתב. למרות זאת נקבע בחוק, רק במקרים קיצוניים מיוחדים כאשר מדובר על חוסר תום לב קיצוני ( אין חוזה כתוב. ברק אומר שהחוזה תקף למרות שהוא לא חתום. אך ברק לא בדעת הרוב ולא אומר אותם ברציו. הוא מדבר על עניין עקרוני, על אפשרות שניתן לעקוף את דרישת הכתב באמצעות דרישת תום הלב ( לא בטוח אם זה המקום המתאים. ברק אומר: ברמת העיקרון "מקבל את האפשרות שניתן להתגבר על החוסר בדרישת הכתב באמצעות חוסר תום לב". אך זה לא קביעה אלא להחזיר דיון למחוזי שישמע עדים ויברר את הנקודה. הוא לא רוצה ליישם במקרה זה. האמירה הזו היא אוביטר ולא רציו. בן פורת: כתיבה לא ברורה. היא מסכימה עם השופט בייסקי וחוזרת על ההנמקות של בייסקי. אם נאפשר לעקוף את דרישת תום הלב, ומתנגדת לעמדת ברק. אך אח"כ "אם בכלל לאפשר אפשרות כזאת של תום לב במקום כתב, רק במקרים חריגים ויוצאי דופן". לא ברור למי היא מצטרפת. מוזרה עמדתה ההתחלתית כנגד ברק, משונה מאד, תום לב במו"מ, היא הייתה הראשונה שהעלתה את האפשרות שבסופו של דבר הוליכה לפס"ד של ברק. היא קבעה שכשמופרת חובת תום הלב במו"מ (ישולמו פיצויים / אמרה שניתן לקבל יותר מהפיצויים).

פס"ד שיכון עובדים נ' זפניק: בחוזה צריך הצעה, קיבול. במקרקעין צריך גם כתב. הייתה הצעה, היה כתב, אך לא היה קיבול. שיכון עובדים מנעה אפשרות לבצע קיבול בחוסר תום לב. כשעמדו בתור סגרו להם את האשנב. הפרה של חובת תום הלב. לא נכרת חוזה כי לא היה קיבול. במקרה זה בן פורת אמרה: אין ספק שהייתה הפרת תום לב וניתן לקבל פיצויים. אך כאן חל תנאי: החוזה ידוע ושיכון עובדים מפרים אקט פורמאלי של קיבול. התרופה ( קיבול כאילו התבצע ( חוזה שנכרת ותקף. כאן זה אותו דבר: זוננשטיין נ' גבסו. הייתה הצעה, היה קיבול, כתב היה חסר בנסיבות של חוסר תום לב, ואז ברק אומר נראה את החוזה כאילו התקבל. 

פס"ד קלמר נ' גיא: קלמר (בעל קרקע) סיכם עם גיא (האדריכלים), הם קנו מחצית מהמגרש תמורת בניית הבית. עשו חוזה בע"פ משיקולי מס. כל ההתקשות היא מהסכמה. התוכנית הייתה שכשהבית יהיה גמור, יעשו חוזה ואז יהיה להם פטור ממס. גיא בנו את 2 הבתים. בתום הבניה ביקשו להעביר בעלות ( לא הסכים כי מחירי הדירות האמירו באותה תקופה, ואם היה מוכר את הבית, בהנחה שאין חוזה, היה מקבל יותר (היה מקבל יותר כסף להחזיר לגיא ולהישאר עם כסף בכיס). זה היה הטיעון של קלמר. גיא הגישו מסמכים כתובים. אך הם בדיוק כמו בקפולסקי נגד גלי גולן. מסמכים שהם חלק מהליך הביצוע של החוזה: פתיחת חשבון בנק, מסמכים להיתר בניה, אף אחד לא היה חוזה ואילו שני הצדדים מעידים שהיה חוזה בע"פ. 3 השופטים בהרכב הגיעו לאותה תוצאה: אכיפת חוזה, קלמר מעביר את הבית לגיא. יש הבדל בהנמקות. ברק: תום לב או כתב, תום לב עדיף. כאן יש מצב ברור לחוסר תום לב. הם גמרו לבנות את הבתים, שתפו פעולה לאורך כל הדרך, יש כאן חוסר תום לב קיצוני כי קלמר רוצה להתחמק. "לא יפה" יש לראות חוזה זה כאילו נכרת. הוא מדגיש שצריך לעשות זאת רק במקרים חריגים ויוצאי דופן.

השופט זמיר טוען: ראיתי את המקרה ושמעתי את הטיעונים. גיא טענו שהחוזה תקף למרות שאין דרישת כתב. מסתמכים על קביעת ברק בזוננשטיין נגד גבסו. האם חוסר תום לב יכול לבוא לדחות דרישת כתב? שאלה מעניינת. הגישה מקשה אך לא שוללת אפשרות זו. מעדיף ללכת בדרך המלך, דרך הכתב.

סקרנות 1: שמעתי את הרעיון של עקיפה דרך הכתך הכתב, לא שולל אותו אך לא אכריע כעת. האם ניתן להעלות על הדעת מקרה קשה יותר ממקרה זה?. לא, כל מקרה שיבוא יהיה יותר מרוכך ממקרה זה כמו: אהרונוב נ' אהרונוב. היה פה מסמך חלקי. פה במקרה הנ"ל הוא קיצוני ביותר, אז למה זמיר אומר כך?.

סקרנות 2: למה לא חייב להכריע? כי יכול להגיע לתוצאה דרך סעיף 8, אומר שבעצם מתקיימת כן דרישת הכתב, אך בפועל אין דרישת כתב, אין חוזה.

במשך הדיון הוא מתעסק ארוכות בצעדים של הדיון אך כשמתחברים יוצא שדרישת הכתב המהותית התקיימה למרות שאין מסמך. דרישה מרוככת. 

דרישת הכתב – הפרטים הכתובים לא חייבים להיות במסמך עצמו. גם אם הם נמצאים במסמך מאוחר יותר ומעידים על קיום חוזה. זה מספיק. השופט בך טוען זאת בפס"ד טוקח נ' נששיבי). גם אם לוקחים את כל המסמכים יחד, וניתן להסתפק במסמך מאוחר יותר, אין לנו את כל הפרטים.

יש ריכוך נוסף לפי פס"ד אהרונוב נ' אהרונוב: דרישת הכתב באה על סיפוקה גם אם פרט מסוים, חיוני ביותר, לא מפרטים מה, רק מפרטים שהחיוב מתקיים (באהרונוב לא היה מחיר), אם אומרים שהתמורה שולמה. שם נאמר ביחס לפרט אחד – לתמורה, אך אם כל החוזה קוים, אם יש אישור בכתב שכל ההתחייבויות קוימו זה מספיק. אם בקלמר מאשרים שהם קיימו את כל ההתחייבויות שלהם, זה היה מקיים את דרישת הכתב. זמיר אומר שלא צריך מסמך, ניתן להסתכל על הבניין. הבניין ממלא את דרישת הכתב ( זה אבסורדי. ברק בביקורתו על פס"ד אומר שהתוצאה היא אכן רצויה והיא הנכונה: לאכוף חוזה, אך הדרך משונה מאד. היא מביאה לתוצאה אבסורדית. להגיד שהבניין ממלא את דרישת הכתב, ועדיף התנגשות לדרישת כתב מהותית, צדק עדיף. צריך להיפתר ע"י סעיף 12 לחוק החוזים (תום לב) ( אותה תוצאה.

האם גישת ברק תיהפך להלכה? 

גולדברג: מלא התלבטויות של מדיניות שיפוטית. 2 השופטים הקודמים מגיעים לאותה תוצאה בנימוק אחר. ברק – מעלה חשש שהעלה השופט בייסקי בעניין זוננשטיין שבסוף תגיע החלטה לביטול דרישת הכתב. מצד שני סבור שהבהרת המושג כתב מעבר לכתב (כמו זמיר) זה פתרון פורמאלי ולא מהותי. הולך עם ברק – תום לב בלבד שייושם עם עקרון זה, לא יפרוץ מעבר למתחם ויהיה רק בהסתמכות מהותית על החוזה.

ההלכה בפס"ד קלמר נ' גיא:

1. שיא הריכוך אלא שבפועל ביהמ"ש לקחו ברצינות (נמוך וגם עליון) את האזהרה של גולדברג של עשיית שימוש בו רק במקרים קשים. מאז אין אף פס"ד (8 שנים). הטענה הזו נטענה במקרים רבים(60 מקרים שהטענה מסתמכת על ההלכה הזו) ורק פעם אחת הטענה התקבלה בפס"ד אלריג נכסים במחוזי בת"א ( השופט שטרסנוב הסתמך על ההלכה אך כשהגיע לעליון ( הפכו את ההלכה. בפועל ההלכה קיימת אך לא משתמשים בה בפועל.

2. אנו התמקדנו בסעיף 8 לחוק המקרקעין אך יש סעיפי חוק רבים עם דרישת כתב מהותית:
- חוק קבלני כוח אדם







- חוק לנשיאת עוברים







- חוק כרטיסי חיוב
מה שמסתמן באופן ברור בפסיקה של ביהמ"ש, ריכוך דרישת הכתב. צמצום תום הלב חל גם בחוקים האחרונים. אין פסיקה של העליון בקשר לחוקים האחרים. במחוזי יש פסיקה לגבי:



- חוק המתווכים







- חוק בוררות



רואים את ההלכה כאילו נכתבו לכל דרישות הכתב מלבד החתימה. במקרים רבים יש הוראה בחוק שכוללת דרישה מפורשת שצריך חתימה, שם ההלכה לא תתפוס. 

מו"מ לכריתתו של חוזה

לכל חוזה קודם הליך של מו"מ. יתכן קצר / ארוך. הקצר ביותר: הצעה + קיבול. אך לעתים הוא ארוך, לעיתים הוא מתחיל עם הזמנה להציע הצעה, שמתפתחת לתגובה, בקיבול בשינוי שמהווה הצעה חדשה (סעיף 11 לחוק החוזים) וכך הלאה. יש שינוי תפקידים בתהליך של מו"מ. 

מאז חוקק חוק החוזים (חלק כללי) בשנת 1973, הנורמה היא סעיף 12 לחוק ( סעיף שמחייב צד לנהוג בדרך מקובלת ובתום לב. איך נדע שגם לפני חקיקתו של החלק הכללי לא הייתה נורמה מקובלת שעסקה במו"מ, נורמה משפטית חוזית, אך גם היה שלב חוזי , אך לא חוץ משפטי. חלו עליו כללים משפטיים מתחום אחר.

היו מספר נורמות שטיפלו במצבים מיוחדים שהתעוררו במו"מ.

דוגמא:

סעיף 56 לפקודת הנזיקין – תרמית:

 56. תרמית 

תרמית היא הצג כוזב של עובדה בידיעה שהיא כוזבת או באין אמונה באמיתותה או מתוך קלות ראש, כשלא איכפת למציג אם אמת היא או כזב, ובכוונה שהמוטעה על ידי ההיצג יפעל על פיו; אולם אין להגיש תובענה על היצג כאמור, אלא אם היה מכוון להטעות את התובע, אף הטעה אותו, והתובע פעל על פיו וסבל על ידי כך נזק ממון. 

שורה של תנאים, אם מתקיימים יש עילות תרמית ולפי חוק החוזים יכול לתבוע בנזיקין, גם במצבים שצד במו"מ לא עשה זאת מתוך כוונה להטעות אלא רשלנות, זו סיבה לתבוע לפי 35 או 36 לרשלנות. התפתחה תת עוולה שנקראת "מצג שווא רשלני". בפקודת הנזיקין לא נמצא זאת אלא הפסיקה קבעה זאת וזה רלוונטי למו"מ. הצגת מידע בצורה רשלנית, תוך פרת חובת הזהירות מקימות עילות. לעיתים ניתן להחיל את דיני עשיית עושר ולא במשפט. צד למו"מ ( צדדים לקראת כריתת חוזה מכר. המוכר אומר: נסתדר בינתיים קח את הנכס. אח"כ נגמור תנאים. אם בסוף המו"מ לא מסתדר, האם מי שקבל נכס חייב להחזירו? כן אך אין חוזה אלא לפי דיני עשיית עושר ולא במשפט. לא ע"פ זכות שבדין. 

דוגמא:

צד נותן שרות / עבודה (כמו אדריכל) ושתי הצדדים מניחים שיכרת חוזה. בסוף לא נכרת חוזה. האדריכל יהיה זכאי לתשלום של שכר נאות, לא מחיר מלא כיוון שאין חוזה. מאז שנחקק חוק החוזים סעיף 12 הוא הנורמה המשפטית. ניתן להשתמש גם בנורמות אחרות אך סעיף 12 הוא הרחב ביותר:

1. מכל העליות האחרות בעיקר בהיקף המצבים שהוא מכיל

2. מגוון התרופות רחב ביותר.
היום באופן פרקטי נמצא יותר פסקי דין מהעניין הזה.

3 חלקים לנושא:

1. תוצאת הפסיקה ביחס כללי לסעיף 12

2. משמעויות קורקטיות של תום לב (כי הוא מופשט)

3. תרופות שניתן לקבל על הפרה

שעור 13

סעיף 12: מאז שנחקק חוק החוזים, הנורמה העיקרית, רחבה מבחינה תכולה, תרופות מגוונות, הנורמה היחידה כמעט לחלוטין שמשתמשים בה בשלב המו"מ – סעיף 12.

חלק א': תמצית שורה של פסקי דין + הלכה
חלק ב': משמעויות קונקרטיות של תום לב וחובתה במו"מ.
חלק ג': תרופות בשל הפרת חובת תום הלב.

חלק כללי: מה משמעות תום הלב ודרך מקובלת? כשהחלה להתעורר השאלה מה המשמעות המעשית, מתי מופרת חובת תום הלב.

פס"ד קוט נ' איגוד הדיירים: נחכה ונראה מה יקרה ממקרה למקרה. ביחס למקרים קונקרטיים נבדוק הפרה. במשך הזמן יתעצבו גבולות תום הלב. כיום הגבולות ברורים.

1. אם יתעורר מקרה חדש, אין בעיה ליצור הלכה חדשה. לגבי מקרה חדש ניתן יהיה להרחיב ולהחיל גם עליו. בתחילת הדרך כל פס"ד היה מחדש.

2. בשנים הראשונות ניסו לעשות אבחנה בין "תום לב"  ו"דרך מקובלת". רצו לומר שיש הבדל בין הנורמה הסובייקטיבית לאובייקטיבית. כיום אין הפרדה בין שני המושגים והם נורמה אחת. תום לב = דרך מקובלת.
3. לכל חוזה קודם הליך של מו"מ קצר / ארוך. על כל צד חלה חובת תום הלב, לכל הדרך של המו"מ שתסתיים בחתימת חוזה או בפרידה ללא חוזה. החובה חלה לכל אורכו של המו"מ. מרגע המגע הראשוני בין הצדדים, גם אם זה לא הזמנה להציע, אפילו שלב ברור, גישוש, עד סיום המו"מ חלה חובת תום לב. כמובן שהמשמעויות הקונקרטיות, העוצמה של תחילת החובה, יכול להשתנות בהתאם לשלב בו נמצאים. 
דוגמא:

אסור לפרוש מהמו"מ שלא מסיבה עניינית (קפריזות, שרירותיות) אך זה נכון כשהמו"מ נמצא בשלב מתקדם. כבר חודשים מתנהל, יש צפייה לקראת כריתת חוזה. בשלב הזה פרישה קפריזית תחשב בתנאים מסוימים כהפרת חובת תום הלב. אם זה בשלב התחלתי זה פחות נורא. 

החובה חלה בכל מצב, בין אם נכרת חוזה כן / לא. התרופה על הפרה, אם נכרת חוזה, שונה ממצב שבו לא נכרת חוזה. המקור ההיסטורי של סעיף 12 הוא החוק הגרמני ( תום לב במו"מ. במשפט הגרמני, הפרת תום לב לא רק כשלא נכרת חוזה. אצלנו זה שונה. פס"ד רבים שעוסקים בהפרת חובת תום הלב גם כשנכרת חוזה. 

4. בחובת תום הלב אין הבחנה של דרך מקובלת, הכול ייחודה של נורמה מקובלת. העיקרון שהחובה הינה קוגנטית (לא ניתן להתלות עליה). חובת תום הלב הינה קוגנטית אך יחד עם זאת בד"נ יולס אומר השופט שמגר: חובת תום הלב הינה קוגנטית בעיקרה. לא אומר שעל נגזרות מסוימות של החובה לא נוכל להתנות. איפה קו הגבול?. כאשר התנהגות מסוימת פסולה מטבעה, כשלעצמה טבוע בה פסול מוסרי ולא ניתן להתנות עליה, לרמות במו"מ, בלתי אפשרי כי טבוע בזה פסול. יש התנהגויות שלא פסולות מטבען, מה שפסול זה שאתה לא מידע את הצד האחר למצב הקיים. דוגמא: לנהל מספר מו"מ במקביל, זה מטבעו לא פסול, אך אם זה כך ואני אצל אדם מסוים יוצר צפייה / תחושה שאני מנהל מו"מ עימו (בלבדי) ומאחורי גבו אני עושה זאת עם אחרים זו פעולה פסולה. לכן ניתן להתנות. לומר לו שאני שומר לעצמי אופציה לנהל מו"מ עם אחרים, ואז זה לבחירתו אם הוא רוצה להמשיך. 
סעיף 12 הינו קוגנטי בעיקרו אך מצבים מסוימים יכולים להשתנות . 

בפס"ד בית היולס השאלה הייתה: האם במכרז פרטי, האם העובדה שלא נהגו בשוויון כלפי כל המשתתפים האם זה מהווה הפרה של חובת תום הלב?. שמגר חושב שכן אף על פי שהוא בדעת מיעוט. אך אם בעל המכרז כותב במפורש שלא מתחייב לנהוג בשוויון אז זה בסדר. הכיצד? חובת השוויון נגזרת מסעיף 12 וטוען כי זו הוראה קוגנטית מעיקרה. אלו כללי מו"מ והם ידועים מראש. ניתנת האפשרות לבחור בהשתתפות.

5. על מי חלה חובת תום הלב? ד"נ פנידר נגד קסטרו: על כל מי שנוטל חלק במו"מ גם אם לא אמור להיות צד בחוזה. אדם חייב לנהוג בדרך מקובלת ולא בהכרח. צד לחוזה, החברה בקשיים, והוא תבע גם ע"מ לקבל את כספו בחזרה. לכן תבע את פניני באופן אישי כי יש לו כסף. ניתן לתבוע כל מי שהיה צד למו"מ: עו"ד, מנהל, וכו'. אם החוזה מופר ניתן לתבוע בתביעה חוזית. 
הנשיא שמגר: לעיתים אדם מנהל מו"מ כשליח של אדם אחר. פניני כשליח של פנידר. ימצא לעיתים במצב של התנגשות בחובות הנאמנות, סתירה בין החובות. החובה לגלות לצד השני מידע, אחת החובות הקוגנטיות שחשוב לצורך החוזה, מה היקף הגילוי? משתנה. אם שולחים אדם לנהל מו"מ עם לקוח / חברה ואומרים לו "מידע X אל תגלה בשום אופן לצד ב'", ברור לי שזה מידע שע"פ חובת תום הלב עלי לגלות. 

אם לא גיליתי – הפרתי את סעיף 12, צפוי לסנקציה על הפרת סעיף 12
אם כן גיליתי – הפרתי את סעיף חובת האמון שיש לשלוח כלפי השולח. סעיף 8 לחוק השליחות אומר: 

 8. נאמנות וחובות השלוח 

קיבל אדם עליו להיות שלוח, חייב הוא לנהוג כלפי השולח בנאמנות ולפעול בהתאם להוראותיו; ובאין כוונה אחרת משתמעת ממהות השליחות או מתנאיה יחולו עליו חובות אלו: 

(1) יגלה לשולח כל ידיעה וימסור לו כל מסמך הנוגעים לנושא השליחות ויתן לו דין וחשבון על פעולותיו; 

(2) לא יהא שלוח של שולחים שונים לנושא שליחות אחד שלא על דעת שולחיו; 

(3) לא יעשה פעולת שליחות עם עצמו; 

(4) לא יקבל מכל אדם טובת הנאה או הבטחה לטובת הנאה בקשר לנושא השליחות שלא בהסכמתו של השולח; 

(5) לא ישתמש לרעת השולח בידיעות או במסמכים שבאו לידו עקב השליחות, ובדרך כלל יימנע מכל דבר שיש בו ניגוד בין טובת השולח ובין טובתו שלו או של אדם אחר. 

הסעיף קובע חובת נאמנות של השלוח כלפי השולח והחובה הכללית "בהתאם להוראותיו". אם לא אנהג כך הפרתי את חובת הנאמנות. הסנקציה ( סעיף 9

 9. תרופות 

(א) הפר השלוח אחת החובות המוטלות עליו לפי סעיף 8, זכאי השולח לתרופות הניתנות בשל הפרת חוזה. 

(ב) פעולה שהשלוח עשה כלפי צד שלישי עקב הפרת חובה כאמור וההפרה היתה על דעת הצד השלישי, זכאי השולח, נוסף על התרופות האמורות בסעיף-קטן (א), לבטל את הפעולה וכן לתבוע גם מן הצד השלישי את הפיצויים המגיעים לו מן השלוח. 

בכל מקרה אני אתבע באחת מהדרכים.

אם הפרתי את חובת תום הלב ביוזמה אישית, אין בעיה. אך אם עשיתי זאת בהוראת השולח, האם יש לי חיסיון? שמגר אומר שלא. קיום הוראות השולח לא יוצרת הגנה / חיסיון. אתה צפוי לתביעה על פי סעיף 12.

כיצד אמור השליח לנהוג אם כך? שלא ייקח על עצמו אחריות, פשוט לפרוש. אם אלו הוראות השולח אני פורש משלב המו"מ. 

חלק ב' – המשמעויות השונות של חובת תום הלב: מצבים מובהקים בפסיקה אך תמיד יש פתח לכניסות חדשות של פסיקה. חובת הגילוי היא הראשונה היא מאד נפוצה. משמעות קורקטית של חובת תום הלב.

דוגמא: 

מסחר אלקטרוני באינטרנט. פעמים רבות דפי המידע באינטרנט עמוסים בכמויות מידע, קישורים, מי שמוכר דרך האינטרנט מגלה הכול, אך גם הרבה יותר ממה שצריך. כלקוח אתה לא מצליח לגלות עיקר / טפל ואתה מחביא אינפורמציה בתוך מלל האינפורמציה. אם השאלה תגיע לבית המשפט, (בחו"ל כבר הגיע) ביהמ"ש בארץ יפסוק כי הסתרת מידע על ידי עודף גילוי מידע היא הפרת תום לב. 

1. חובת הגילוי במו"מ לגבי מידע – פס"ד ספקטור נ' צרפתי: ספקטור רצה למכור מגרש בראשון לציון. נתן מגרש למתווך שימצא קונה. המתווך הראשון היה ישר וחרוץ וניגש לעירייה וברר על זכויות בנייה במקום. התשובה הייתה כי במקום 16 יח"ד  שהיה מותר לבנות על מגרש בסדר גודל כזה, במקום הזה, בגלל הפקעות שטחים עבור שטחים ציבוריים וכו' מותר לבנות עתה רק 12 יח"ד על המגרש. המתווך לא הסכים לא לספר על כך לקונים פוטנציאלים והם נפרדו. ספקטור הלך למתווך אחר. צרפתי היה קבלן בניין, הוא בנה בסביבה. הכיר את האזור והסתמך על הידע שלו שניתן לבנות 16 יח"ד. ספקטור לא עדכן אותו לגבי המצב האמיתי. הוא שמע שמועות והלך לבדוק בעירייה. אכן הסתבר שמותר לבנות במקום רק 12 יח"ד. הוא צלצל לספקטור וביקש לבטל חוזה. כל השופטים מגיעים לתוצאה שצרפתי יכול לבטל את החוזה. אך ההנמקות שונות. השופט אשר: בסס פס"ד על חובת הגילוי. ספקטור היה צריך לגלות את המידע הנ"ל לצרפתי. גם לפני חקיקת חוק החוזים (חלק כללי) היו מצבים כמו באנגליה, הייתה חובת גילוי אך רק בחוזים מסוג מסוים, כאלה שקיימים בהם יחסי חוזים מסוימים כמו פוליסת ביטוח אך גם ביחסים מסחריים הכלל היה הזהרת הקונה / המוכר, שכל אחד ידאג לאינטרסים שלו.
מרגע כניסת סעיף 12 לתוקף, כל חוזה מכיל את חובת תום הלב, יש חובת אמון בין הצדדים ( חובה לגלות מידע. לפי השופט אשר החובה רחבה:

· ברור שהמידע לא מצוי אצל הצד השני

· חשוב מאד לצד השני
· גם אם יתאמץ, לא ימצא לבדו
אם יש הפרה של חובת הגילוי, חובת תום הלב, הפיצויים הם התרופה. אך צרפתי רוצה ביטול ומכוח סעיף 12 אין תרופה שהיא ביטול ולכן דרך סעיף ההטעיה (סעיף 15 לחוק החוזיים), האומר:

 15. הטעיה 

מי שהתקשר בחוזה עקב טעות שהיא תוצאת הטעיה שהטעהו הצד השני או אחר מטעמו, רשאי לבטל את החוזה; לענין זה, "הטעיה" - לרבות אי-גילוין של עובדות אשר לפי דין, לפי נוהג או לפי הנסיבות היה על הצד השני לגלותן.
הטעיה – גם הטעיה אקטיבית או אי מסירה של מידע. מקור החובה? לפי נוהג, דין או נסיבות. 

דין – חובת גילוי וכשזו מופרת זה יחשב כהטעיה. יש לנו סעיף עם חובת גילוי כללית לגבי כל החוזים. סעיף 12 הינו מנוף מקור החובה לצורך הטעיה במחדל. לפי סעיף 15 החשיבות היא ליצור את הזיקה.

הפיצויי על הפרת סעיף:
12 – פיתויים





15 – השבה 

השופט אשר מגיע כך לתוצאת הביטול בשל פגם בחוזה.

השופט לנדוי: מאפשר ביטול מנימוק אחר. מסביר למה: לדעתו המבנה המשפטי של השופט אשר איננו מקובל עליו. לא חולק על הפרת הגלוי המאפשרת, אלא חולק על הפרת חובת הגילוי. יש בסעיף 12, אך אסור לשכוח שעוסקים ביחסים מסחריים. לא ניתן להתייחס לאנשים כאל מלאכים. במסחר – מי שיש לו יותר תושיה, יוזמה, הוא זה שיצליח יותר. חובת הגילוי חלה רק על מידע שלא מצוי בידי הצד האחר ולא מסוגל להשיג בעצמו. וחשוב שיהיה בידיעתו. שלצד השני אין נגישות להגיע למידע. הגישה דומה מאד לגישה הכלכלית שמנתחים בה את עלויות המידע.

ניתן לבטל חוזה בשל פגם בחוזה ע"פ חוק החוזים. 

חלק כלכלי – סעיף 15 אך גם בשל הפרה של החוזה.

הטעיה – בשלב הטרום חוזי.

הפרה – בשלב החוזה עצמו.

חוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה) מגדיר:

 1. הגדרות 

(א) בחוק זה - 

"הפרה" - מעשה או מחדל שהם בניגוד לחוזה; 

כל מקום שיש בו אי קיום חוזה הוא הפרת חוזה. לפי סעיף 2 לחוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה) אם הופר חוזה הנפגע זכאי לאכיפה, ביטול, פיצויים.

 2. תרופות הנפגע 

הופר חוזה, זכאי הנפגע לתבוע את אכיפתו או לבטל את החוזה, וזכאי הוא לפיצויים, בנוסף על אחת התרופות האמורות או במקומן, והכל לפי הוראות חוק זה.
תרופת הביטול מוסדרת בסעיפים 6, 7 לחוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה).

 6. הגדרה 

לענין סימן זה, "הפרה יסודית" - הפרה שניתן להניח לגביה שאדם סביר לא היה מתקשר באותו חוזה אילו ראה מראש את ההפרה ותוצאותיה, או הפרה שהוסכם עליה בחוזה שתיחשב ליסודית; תניה גורפת בחוזה העושה הפרות להפרות יסודיות ללא הבחנה ביניהן, אין לה תוקף אלא אם היתה סבירה בעת כריתת החוזה. 

 7. הזכות לביטול 

(א) הנפגע זכאי לבטל את החוזה אם הפרת החוזה היתה יסודית. 

(ב) היתה הפרת החוזה לא יסודית, זכאי הנפגע לבטל את החוזה לאחר שנתן תחילה למפר ארכה לקיומו והחוזה לא קויים תוך זמן סביר לאחר מתן הארכה, זולת אם בנסיבות הענין היה ביטול החוזה בלתי צודק; לא תישמע טענה שביטול החוזה היה בלתי צודק אלא אם המפר התנגד לביטול תוך זמן סביר לאחר מתן הודעת הביטול. 

(ג) ניתן החוזה להפרדה לחלקים והופר אחד מחלקיו הפרה שיש בה עילה לביטול אותו חלק, אין הנפגע זכאי לבטל אלא את החלק שהופר; היתה בהפרה גם משום הפרה יסודית של כל החוזה, זכאי הנפגע לבטל את החלק שהופר או את החוזה כולו. 

חוק המכר תשכ"ח – 1968: חוק שעוסק בחוזים מסוג מכר. האם זהו חוזה מכר? כן. סעיף 11 סעיף קטן (5) שאינו מתאים למה שהוסכם בין הצדדים. 

 11. אי-התאמה 

המוכר לא קיים את חיוביו, אם מסר - 
...

(5) נכס שאינו מתאים מבחינה אחרת למה שהוסכם בין הצדדים. 

זוהי הפרה. יש אי התאמה. והתרופות הן כולן כולל ביטול. ניתן היה לומר אי התאמה כי הבטיח קרקע שלמה אך חלק מהקרקע מופקע. 

טיעון 2: ס' 18, המוכר חייב למכור מכר נקי מכל שעבוד, ואם לא עושה זאת, מפר. בקרקע שלנו יש מצב של הפקעה. לכן לנדוי מקפיד לא ללכת בדרך של אשר אלא בהפרה. לא רוצה להרחיב את חובת הגילוי.

 18. פגם בזכות 

(א) המוכר חייב למסור את הממכר כשהוא נקי מכל שעבוד, עיקול וזכות אחרת של צד שלישי. 

(ב) על המוכר להודיע לקונה מיד על כל תביעת זכות לגבי הממכר שידע או שהיה עליו לדעת עליה לפני מסירת הממכר.
השופט כהן: בעקרון מסכים עם השופט אשר אבל לבסוף מצטרף לדעתו של השופט לנדוי.

ההלכה: סעיף 12, אחת ממשמעויותיו, חובת גילוי במו"מ, לא ידוע מה היקפה.

ד"נ קסטרו בהרכב של 5 שופטים: 

עוסקים בחובת גילוי בשל הפרה של תום לב במו"מ. 

1. החובה שהופרה היא שפניני לא גילה את המצב הכלכלי של החברה.

2. הקרקע לא הייתה בבעלות החברה.
שמגר: מדבר על היקף החובה ודעתו דומה לשופט אשר. חובת גילוי חלה גם על מידע שהצד השני יכול להשיג. בעיקרון חובת הגילוי רחבה. אך במצב הנ"ל היו עניינים בידיעתו של פניני, ואדם חיצוני לא כל כך קל לו לדעת מה קורה עם החברה מבפנים (פנידר). הגישה מרחיבה. בפועל בפס"ד מאוחרים, עדיין החובה של היקף החובה עדיין מטושטש. איפה קו הגבול?.

בחיי מסחר לא ניתן להרחיב את חובת הגילוי כי זה מוציא את כל נושא התחרות והיוזמה. יש לתת יתרון לבעל המשאבים בפסיקה. היקף חובת הגילוי משתנה בהתאם לנסיבות. יש חובת גילוי כאשר זה מידע שהצד השני בלי קושי יכול להשיג בעצמו וגלוי לעין שזה לא מצוי בידיו ( זו רשלנות. ביהמ"ש לא מרחיב את חובת הגילוי.

לעומת זאת, במקרים שבהם אי גילוי נושא אופי של נוכלות, דומה למרמה, בימה"ש מרחיב גם על מידע שיכול להשיג בעצמו.
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