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הרצאה 3:
המשך הצעה וקיבול,
גמרות הדעת: הרצינות והכוונה להתחייב משפטית לחוזה,
פסק דין ברש"י נגד העיזבון ברש"י: ברש"י האב היה בעל נכסים רבים, הוא הוכתם על חוזה מתנה (אין תמורה) להעברת מירב נכסיו לבנו ונכדו מנישואיו השניים, לאב ברש"י יש עוד 6 ילדים מנישואין ראשונים, בעוד האב ברש"י במחלקה סיעודית, ובסמוך למותו הוחתם על ידם (הבן והנכד) לחוזה, במצב כזה יכול להיות שאין גמרות דעת לברשי,
עולה מכאן הבעיה המשפטית, לפי החוק סעיף 2 יש צורך בגמרות דעת לכדי ביצוע חוזה,
בית הדין מגדיר:  גמרות דעת, כי גמרות דעת הינו רצון מגובש , כוונה רצינית והחלטית לביצוע , ולהתקיימותה של גמרות דעת יש מבחן חיצוני אובייקטיבי כאשר במסגרתו יש להתחשב בנסיבות העניין ובהתנהגות הצדדים ודבריהם לפני כריתת החוזה ולאחריו.
הבעיה כאן היא כאשר מדובר בעסקת מתנה ויש לקחת בחשבון כי ההגנה על אינטרנט ההסתמכות של מקבל המתנה פוחתת ביחס לצורך לתת ביטוי לרצונו של נותן המתנה,  מכיוון שמדובר הלוקה שכלית, הרי שחתימה על מסמך במצב כזה עלולה שלא לשקף גמרות דעת כאשר המתקשר לקוי בעתו, הגילוי החיצוני (המסמך החתום) אשר נראה ע"פ אמת מידה אובייקטיבית, כי משקף את רצונו של המעניק אינו מספיק כדי לבטא הצהרה של כוונה.
זה שהוא חתום על מסמך אין זה אומר שזו רצונו.
בית הדין פסק: חתימת המנוח על המסמכים אינה מעידה על גמרת דעת ולכן החוזה בטל.  
בחוזה מתנה שאין בו אלמנט של תמורה, במשפט האנגלי והאמריקאי מוגדר כי תמורה היא תנאי הכרחי לקיום חוזה, בישראל אין דרישת תמורה אבל ישנן שתי החמרות, 
1) מבחן הכוונה – גמירת הדעת: יהיה קפדני יותר מאשר במצב רגיל.
2) דרישת כתב: יש דרישת כתב לקיום חוזה.

פסק דין דור אנרגיה נגד חמדאן: חמדאן הינו בעלים של תחנת דלק, המקבל את אספקת הדלק מחברת הדלק , בשלב מסוים הוא מנהל מו"מ עם חברת דור אנרגיה לאספקת דלק, ומחתם בין הצדדים סיכום דברים, הסיכום נחתם בין נציגי דור אנרגיה לבין עו"ד של חמדאן, הסיכום מכיל בתוכו פרטים טכניים וקובע כי טיוטת ההסכם תהווה את הבסיס להתקשרות סופית ומחייבת בין הצדדים, שתיחתם פורמאלית ביום שבת. 
נקבע גם כי לחמדאן לא תהינה דרישות נוספות, הוא מסכם את דרישותיו בטיוטה זו, הצדדים נפרדים בתקיעת כף וברכה על המוגמר, חמדאן מודיע לחברת הדלק שלו כי אינו מחדש את החוזה אתה והוא פונה לחברת דור אנרגיה ורוצה לחזור בו מההתקשרות ולהמשיך את ההתקשרות עם חברת דלק.
בית המשפט המחוזי קובע: כי לא נחתם חוזה מחייב בין חמדאן לדור אנרגיה, מוגש ערעור לבית המשפט העליון,
בית המשפט העליון קובע:  כי דווקא כן יש חוזה בין הצדדים. השופט אור מציין שאקט חתימת החוזה בשבת הוא סמלי בלבד ואינו מהותי, נקבע בטיוטה כי היא מהווה בסיס להתקשרות סופית ומחייבת, נקבע כי לחמדאן לא תהינה דרישות נוספות, עוד נקבע מועד לחתימה פורמאלית ביום שבת, בית המשפט לקח בחשבון את מהלכיו של חמדאן מול חברת הדלק האחרת ושביטל את ההתקשרות ואי חידוש החוזה, המשמעות היא שגם אם חמדאן לא חתם על חוזה פורמאלי זה אינו מעיד שלא הייתה גמירת דעת, כי הנסיבות מראות מסקנה הפוכה וכן הייתה גמירת דעת.
השופט אור אינו מקנה חשיבות רבה לכותרת המסמך, ואף לא לכך שבסיכום הדברים שייחתם חוזה במועד אחר.
זה בא להגן אל אינטרס ההסתמכות של הצד השני (דור אנרגיה). יש פה ניסיון לעשות יותר צדק מהותי מאשר פורמאלי.

פסק דין בית הפסנתר נגד מור: רשות השידור התקשרה בהסכם עם בית הפסנתר לשאילת פסנתר שיופיע ב-7 תכוניות טלוויזיה, התוכניות בוטלו ובית הפסנתר תבע את רשות השידור שזו תציג את הפסנתר ב 7 התוכניות אחרות בנוסף לפיצוי כספי,
בית המשפט השלום נותן תוקף להסכם הפשרה, בהסכם הפשרה נקבע כי רשות השידור לא תפלה בין מספר הפעמים שהיא משתמשת בכלים של בית הפסנתר ובכלים של המתחרה כלי זמר,  
רשות השידור מגשיה תביעה לביטול ההסכם, הם טוענים כי משום של לחץ של השופטת להגיע לפשרה והעדר גמירת דעת של נציגי הרשות בדיונים. בית המשפט דוחה את הבקשה לביטול פסק הדין והסכם הפשרה.
רשות השידור מגישה ערעור לבית המשפט המחוזי,  בית המשפט המחוזי כן מקבל את הערעור של רשות השידור מהיעדר של מסוימות.
בית הפסנתר מערער לעליון, השופטת קובעת כי  בית המשפט מקבל את הערעור ומחליט כי פסק הדין שמעניק את התוקף לפשרה שולל טענות לדבר קיום העדר גמירת דעת. העדר מסוימות לא תהווה עילה לאי קיום חוזה. בבית המשפט מאשרר את הסכם הפשרה.
העדר מסוימות לא ישמש עילה לצד לחוזה להשתחרר מחיוב שנטל על עצמו מתוך גמירת דעת. אם ניתן לתת לחיוב פירוש נאות, אם החיוב מבוסס על עומק דעתם של הצדדים אזי ניתן לקיימו

מסוימות: תנאי חובה בנוסף לגמירת דעת ע"מ לקיום חוזה.
מסוימות צריכה להיות הסכמה להתקשר בפרטים חיוניים ומהותיים, כלומר כמו שהצעה חייבת להעיד על גמירת דעת כדי לייצור אצל הניצע כוח קיבול, כך גם מחייבת להיות מסוימת מספיק, כלומר על ההצעה לכלול מספר מספיק של פרטים כדי שיקום חוזה אם התבצע הקיבול. הכוונה שיש פרטים ופירוט בתוך החוזה.
למסוימות יש שני תפקידים בחוזה:
1) מהווה אינדיקציה לגמירת דעת:
2) יסוד מהותי ומכונן.
הדיון במסוימות דרוש עניין נוסף והוא דרישת הכתב, דרישת הכתב מהותית מופיעה ביותר מ 20 חוקים, סעיף 8 לחוק המקרקעין קובע שעסקה במקרקעין טעונה מסמך בכתב, ישנם רשימה של 5 זכויות שהעברתם או הקנייתם מחייבת דרישת כתב מהותי.
1) בעלות
2) שכירות
3) זכות הנאה
4) זכות קדימה
5) משכנתא
סעיף 79א לחוק המקרקעין פוטר עסקאות שכירות שמשכן שאינו עולה על 5 שנים מדרישת הכתב. יש הרבה עסקאות שנהוג לעשותם בכתב. סעיף 80 מחוק הפרוצדורה העות'מנית קובע שעסקאות שנהוג לעשותם בכתב דורשות כתב כאלמנט ראייתי ולא מכונן.
ההנחה כיום שדרישת הכתב בחוזה מקרקעין (סעיף 8 לחוק המקרקעין) אינו דורש הסכם בכתב אלא התחייבות בכתב של המוכר, גם קבלה עם חתימת המוכר כנגד תשלום ששולם לו מספיקה לצורך העניין, (פסק דין ברון נגד מנדיס טורס).

פסק הדין קפולסקי נגד גני גולן: הצדדים התקשרו בחוזה להעברות זכויות בבניין, לאחר מכן גני גולן המוכר חזרה בה , הקונה קפולסקי החליט לתבוע, לא היה חוזה מושלם בין הצדדים, בידי קפולסקי היו מספר מסמכים, קבלות ותוכניות. לפי סעיף 8 דרישות הכתב היא מהותית,
בית המשפט העליון קבע: ע"מ שתתמלא דרישת הכתב ובכך דרישת המסוימות, נדרשים הפרטים הבאים:
רשימת עציוני: 
1) רשימת הצדדים, 
2) מהות הנכס, 
3) מהות העסקה, 
4) המחיר, 
5) מועדי התשלום
6) הוצאות ומיסים
רק מסמך כזה על כל הפרטים החיוניים הללו יעלה בכנה אחד עם כוונת המחוקק וההסדר הרצוי לעסקת המקרקעין (מסוימות). ומכוון שבידי של קפולסקי לא היו המסמכים הרלוונטיים הערעור שלו נדחה,  ברבות השנים וויתרו השופטים על חלק מהפרטים הללו.
פסק דין זנדבנק נגד דנצגר : השופט שמגר פוסק כי בדרישת המסוימות יש ייסוד פוזיטיבי אך אין צורך שכל הפרטים יצוינו ויש להסתפק שפרטים שיאפשרו להסיק את מהות העסקה, גבולותיה ותוכנה.
בכל חוזה משתנה סוג הפירוט שצריך להופיע וזה תלוי בשכל היישר, שמגר אומר שמספיק למעשה יופיעו הדברים הבאים:
1) זהות הצדדים
2) מהות הנכס
3) מהות העסקה
4) המחיר
שמגר מוסיף כי ישנם שתי סיבות לריכוך הרשימה הנוקשה , עסקאות שדורשות פחות פירוט, וע"פ סעיף 26 בחוק החוזים חלק כללי,  הסעיף קובע שפרטים שלא נקבעו בחוזה (חסרים) יהיו לפי הנוהג הקיים בין הצדדים , אם אין כזה אז יהיה לפי הנוהג המקובל בחוזים מהסוג.
פסק דין זה מסמל את המעבר מניתוח פורמאליסט לבחינה מהותית, צריך ליבה של מהותיות ומעבר לכך השלמת פרטים. 

פסק דין רבינאי נגד מן שקד: בין רבינאי לבין מן שקד נערך זיכרון דברים, ומכיוון שהצדדים לא היו מומחים משפטיים בזיכרון הדברים היו דברים חסרים, המוכרת רבינאי ביקשה להשתחרר מהעסקה, מן שקד כן ביקש לאכוף את ההסכם,  בסופו של יום זה הגיע לית המשפט העליון.
השופט ברק קבע כי נכרת חוזה תקף, אם ישנה גמירת דעת ופרטים מסוימים אז את היתר משלימים, הפרטים הנחוצים לשם מסוימות הם: תיאור הצדדים שבעסקה, תיאור הנכס הנמכר, המחיר ומועדי המסירה ותשלום. הייתה כאן גם גמירת דעת וגם מסוימות.
כל מה שהיה חסר ניתן להשלימו.

ניתן לראות כי גמירת דעת היא הגורם המשפיע.
פסק דין בית הפסנתר נגד רשות השידור- המסוימות ממשיכה להתרכך,
העליון הפך את הלכת המחוזי, פסק כי התקיימה דרישת המסוימות ולכן החוזה תקף, בפסק דין זה דרישת המסוימות רוככה מאוד, נקבע כי גמירת הדעת אינה הגורם המכריע, העליון הפך את פסיקת המחוזי ופסק כי התקיימה דרישת המסוימות ולכן החוזה תקף, קיימים הפרטים המותיים לעניין המסוימות , חוסר הזמן, המקום אך ניתן להשלים אותם ע"י זמן סביר ומקום עליו יסכימו הצדדים, השופטת דורנר" אם אכן מסוימות עד אי יכולת לאכוף את החוזה, אך יש גמירת דעת,  ייפסקו פיצויים.
יש גם השגות על פסק דין , כי יש סתירה מחולטת לסעיף הדורש מסוימות, איך אפשר לפצות על חוזה שלא קיים, ביקורת על פסק דין, לא ניתן להתייחס למסוימות כדרישה פורמאלית בלבד, נדרשת כיסוד מכונן.
השווה בין הגישה הפורמאליסטית לבין הגישה המהותית.
כיום יש גישת אמצע: דרישת המסוימות רוככה והיא כפופה לגמירות הדעת, איזו גישה פורמאלית ----- הישן , היו מספר מסויים של הסכמים שהצדדים התכוונו לתת להם תוקף אבל מאחר וזה לא עומד בל הדרישות  אין תוקף (וודאות), 
מודרני (מהותית): ייתכן ובית המשפט ייקבע שיש חוזה למרות שזה לא רצון הצדדים (צדק), בגני גולן אכן גמרו בדעתן הצדדים לסגור את העסקה ובכל זאת לא ניתן לה תוקף מפני שלא עמדה בדרישות הפורמאליות. 
במודרנית, ייווצר אי צדק אחר, הטלת יחסים חוזיים, במקרה שלא הייתה לצדדים כוונה.
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