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שתי גישות על אודות אופייה : מסוימות בלתי מסוימת

  הראוי של דרישת המסוימות

   לוי' נא "גחש קדישא חברה 10859/07א " עבעקבות

  סב�'  רוזנברג נ9247/10א "וע

  מאת

  * אור יהלו�

כחלק מהאקטיביז� השיפוטי שאפיי� את בית המשפט העליו� לאור	 העשורי� 

 בקביעת התקיימות� של התנאי� הנדרשי� האחרוני� הסתמנה מגמה עקיבה להקל

כי התקיימו דרישות יחסית קלות בובית המשפט היה נכו� לקבוע , להיווצרות חוזה

בכל הנוגע לדרישת המסוימות ההקלה התבטאה בזניחתה של . גמירת הדעת והמסוימות

; הדוקטרינה הקלסית שדרשה מהצדדי� לגבש את הסכמותיה� במועד אחד מובח� בזמ�

� היק� הפרטי� שנחשבי� למהותיי� שהסכמה להסכי� עליה� מתנה את תוקפו בצמצו

בנכונותו של בית המשפט להשלי� פרטי� שלא באה עליה� הסכמת ו; של החוזה

עמדה זו העצימה . הצדדי� על ידי שימוש בהוראות השלמה חקוקות ובמנגנוני� נוספי�

ישבת ע� המגמה והיא מתי, את תפקידו של בית המשפט בקביעת תוכ� החוזה

שהסתמנה בגזרת די� פירוש החוזה באותה תקופה שבמסגרתה הלכה וקנתה לה שביתה 

  . תורת הפרשנות התכליתית

מבטאות מחלוקת אול� התפתחויות מהעת האחרונה בפסיקת בית המשפט העליו� 

רשימה זו בוחנת ומנתחת . ביחס לדרישת המסוימות הראויה השיפוטיתבאשר לגישה 

 È„˜ ‰¯·Á˘‡כי פסק הדי� בעניי� טענתה המרכזית של הרשימה היא  .אלו התפתחויות

סוטה מהמגמה הכללית שאפיינה את הפסיקה לאור	 העשורי� האחרוני� בנוגע לדיני 

 מבטא גישה שמרנית וזהירה יותר בכל הנוגע וכי הוא, הכריתה ודרישת המסוימות

נראה שנכו� לעת הזו כי  ראבהי ע� זאת .להכרה בתוקפ� המחייב של הסכמי� מקדמיי�

אינו מכה שורש בפסיקה נוכח שורה של פסקי די�  שינוי הכיוו� שהסתמ� באותו פסק די�

. ¯�ÊÂ·¯‚ובראש� פסק הדי� בעניי� , שצועדי� ברוח הפסיקה עובר לאותו פסק די�

תוצע בחינה ביקורתית של העמדות שהובעו בפסקי הדי�  בחלקה האחרו� של הרשימה

Á·¯‰ ההצדקה המובאת בפסק הדי� בעניי� נה המרכזית בחלק זה תהא כי הטע. האמורי�

 ‡˘È„˜ להקשחת דרישת המסוימות וצמצו� השימוש בהוראות ההשלמה שבחוק

אינה ברורה מאליה , בדמות הגברת הוודאות המשפטית באשר לעצ� קיומו של החוזה

 
תודתי נתונה  .האוניברסיטה העברית בירושלי�, הפקולטה למשפטי�, תלמיד שנה ב לתואר בוגר  *

על , קו וחנ� סידור'צ' כתב העת ילנה צ ולעורכיÌÈËÙ˘Óלמערכת , לקוראי� האנונימיי�, לאיל זמיר
 . הערותיה� המועילות לטיוטות קודמות של רשימה זו
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יקול דעת רחב ושבהינת� הסדר שמותיר לבית המשפט ש, כפי שהיא נדמית במבט ראשו�

 יש לעצבו בהתא�, באשר לתוכנה של דרישת המסוימות והיק� ההשלמה השיפוטית

  .שיקולי� אחרי�ל

‡Â·Ó .‡. ‰˙È¯Î‰ È�È„ .1 .מסוימות. 3; גמירת דעת. 2; זיכרו� דברי�; · . ‰˘È‚‰
"˙È�¯Ó˘‰" – ‡˘È„˜ ‰¯·Á ˙˘¯Ù .1 .המסכת המשפטית. 2; הרקע למחלוקת ;
הרקע . È‚‰"˙ÈÏ¯·ÈÏ‰" – ˙˘¯Ù‚¯·�ÊÂ¯ . 1˘‰ . ‚ ;מהעובדות לעקרונות. 3

·È„˜ ÔÈ˘‡ . „ ;מהעובדות לעקרונות. 3; המסכת המשפטית. 2; למחלוקת
‚¯·�ÊÂ¯Ï – ˙ÂÓÈÂÒÓ‰ ˙˘È¯„ Ï˘ ‰·ÂˆÈÚ .1 .מועד . 2; השלמה נורמטיבית

  .ÌÂÎÈÒ; התגבשות דרישת המסוימות

  מבוא

בנטייה להקל בכניסה לתחו� דיני הכריתה הישראליי� התאפיינו בעשורי� האחרוני� 

שבמסגרתה נשחקו במידה רבה שתי הדרישות הנצרכות לש� כריתת , החבות החוזית

 העשורי� שלושתלאור� , בכל הנוגע לדרישת המסוימות. גמירת דעת ומסוימות: חוזה

 עקיב של דרישה זו תו� שבית המשפט מצר את היקפה ומבצע האחרוני� חל ריכו�

. של פרטי מסוימות חסרי� שלא באה עליה� הסכמת הצדדי�השלמה שיפוטית נרחבת 

אול� התפתחויות מהעת האחרונה בפסיקת בית המשפט העליו� מבטאות מחלוקת באשר 

  . לגישה השיפוטית הראויה בסוגיה זו
 È„˜ ‰¯·Á,1˘‡מ� העבר האחד מצוי פסק דינו של בית המשפט העליו� בעניי� 

סיוג המגמה הרווחת בפסיקה ביחס לדרישת לשנחזה כניסיו� ראשו� זה שני� רבות 
 הסתייגותו משימוש  גרוניס את)כתוארו אז(זו מביע השופט בפרשה . המסוימות

 גישה מקלה כלפי תמנקיטו מושגי שסתו� בהמשתמשותבהוראות השלמה חקוקות 
 כי לש� מילויה של דרישת המסוימות על הצדדי� לגבש הוא קובעכ� . דרישת המסוימות

וכי , יסודותיה המהותיי� של העסקה במועד אחד מובח� בזמ�ל באשריה� את הסכמות
לאחר המועד הנטע� ניהול משא ומת� , לשיטתו.  לחלקי� שוני�לפרוס אותה לא נית�

 שולל מניה וביה את יסוד המסוימות ואת תוקפ� של ההסכמות הראשוניות לכריתת חוזה
מאחר שבניהול , זאת. ר יות במועד מאוחר� הסכמת�א� א� באה עליה, של הצדדי�

   .המשא ומת� יש ללמד על היעדר גמירת דעת לכרות חוזה במועד הנטע� לכריתה

 בפרשה זו �ÊÂ¯.2·¯‚מ� העבר השני מצוי פסק דינו של בית המשפט העליו� בעניי� 

מבהיר השופט פוגלמ� כי בית המשפט לא יימנע מלהשלי� פרטי מסוימות באמצעות 

 משהוכח כי אי� מדובר בפרט מהותי שהצדדי� הסכימו הוראות ההשלמה שבחוק

 
 ).22.1.2012, פורס� בנבו(Á‚ ‡˘È„˜ ‰¯·Á"� ‡ ' ÈÂÏ˘ 10859/07 א"ע  1
 ).24.7.2013, פורס� בנבו(�ÊÂ¯ ' Ô·Ò·¯‚ � 9247/10א "ע  2



  : מסוימות בלתי מסוימת  ד"עתש מד משפטי�

  שתי גישות על אודות אופייה הראוי של דרישת המסוימות

327  

כ� הוא קבע כי אמנ� גמירת הדעת והמסוימות צריכות להתקיי� . להסכי� עליו בעתיד

א� פרשנותו לדרישת המסוימות , זמנית כדי שיהיה אפשר לקבוע כי נכרת חוזה�בו

ינו נקבע תוכנה של דרישת המסוימות א, לשיטתו. הופכת דרישה זו לקלה הרבה יותר

אפריורית על ידי בית המשפט אלא לפי רצו� הצדדי� לחוזה כפי שהוא משתק� 

א� הושגה הסכמה על הפרטי� שהצדדי� ראו בה� , כ�. בנסיבותיו של המקרה הקונקרטי

 מטעי� השופט ,כמו כ�. הרי שדרישת המסוימות מתקיימת, מהותיי� להתקשרות ביניה�

ועד הנטע� לכריתת חוזה אינו מלמד בהכרח על פוגלמ� כי ניהול משא ומת� לאחר המ

ומכא� שאינו שולל את תוקפ� , היעדר גמירת דעת להתקשר בחוזה במועד הנטע� לכריתה

  . של ההסכמות הראשוניות שאליה� הגיעו הצדדי�

  בפסק דינו של השופט גרוניס בעניי�ברשימה זו אבקש לעמוד על כמה היבטי�

‡˘È„˜ ‰¯·Á דיני הכריתה ביחס ל הרווחת  השיפוטיתהמהפרקטיק  סוטי�אשר

מזו המאפיינת את שמרנית  עמדה קביעותיו מבטאות נקיטת. לה חלופה להציב בקשי�ומ

כזו שיש בה ,  הנצרכות לש� כריתת חוזהשותילדרבנוגע בעשורי� האחרוני� הפסיקה 

 מעורבותו של בית המשפט כדי להקשיח את הכניסה לתחו� החבות החוזית ולצמצ� את

כ� אעמוד על הביטוי האחרו� של הגישה הרווחת בפסיקה בסוגיה זו בפסק . תוכ� החוזהב

 הפרשנות שיוצק ועל, È„˜ ‰¯·Á˘‡שנית� לאחר פסק הדי� בעניי� ¯�ÊÂ·¯‚ הדי� בעניי� 

  . השופט פוגלמ� באותו פסק די� אל תו� דרישת המסוימות ומשמעויותיה

לי ר הגישה הרווחת במשפט הישראחלק א יתמקד בתיאו: מהל� הדיו� יהיה כלהל�

במסגרת זו אתאר את הריכו� . דיני הכריתהלאור� שלושת העשורי� האחרוני� כלפי 

ההול� ונמש� בפסיקה של דרישת המסוימות בכמה מישורי� ואבאר את השפעת� של 

קדש לדיו� חלק ב יו. "דברי�זיכרו� "התהליכי� האמורי� על מעמד� של הסכמי� מסוג 

בחלק זה אטע� כי . ¯�ÊÂ·¯‚ובפסק הדי� בעניי� È„˜ ‰¯·Á˘‡  הדי� בעניי�מעמיק בפסק 

 נחזה ככזה שבא לסייג את הגישה השיפוטית הנוהגת È„˜ ‰¯·Á˘‡פסק הדי� בעניי� 

וכי הוא מהווה נדב� נוס� בניסיונ� של חלק משופטי בית המשפט , בסוגיית המסוימות

ההתערבות השיפוטית בתוכ� לצמצ� את והעליו� להגביר את הוודאות המשפטית 

שנראה כי לעת עתה בול� את שינוי  ,¯�ÊÂ·¯‚בהמש� אדו� בפסק הדי� בעניי� . החוזה

 חלק ג של רשימה זו יוקדש .ובמשמעות שנוצקת ש� לדרישת המסוימות, המגמה האמור

בחלק זה אטע� כי ההצדקה .  מדיניות רלוונטיי�ילאור שיקול ביקורתי בגישות אלו לדיו�

 לצמצו� השימוש בהוראות השלמה חקוקות ˜„Á ‡˘È·¯‰ת בפסק הדי� בעניי� המובא

, היא בעייתית) להבדיל משאלת תוכנו(בדמות הגברת הוודאות לגבי עצ� קיו� החוזה 

יש לעצבו בהתא�  ,ושבהינת� הסדר שמותיר לבית המשפט שיקול דעת רחב בסוגיה זו

  .לשיקולי� אחרי�
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  דיני הכריתה. א

. ומדי� במרכז דיני החוזי� נוגע לתנאי� הנדרשי� ליצירתו של חוזהאחד הנושאי� הע
חוזה נכרת בדר� של הצעה וקיבול לפי : " הכללי לחוק החוזי�1בעניי� זה קובע סעי� 

 הצהרות רצו� עוקבות של צדדי� שמפגש� יוצר ה� הצעה וקיבול 3".הוראות פרק זה
עליה� לעמוד ,  כמשמעות� בחוקו הצעה וקיבוליכדי שהצהרות רצו� אלו אכ� יה. חוזה

   4.גמירת דעת ומסוימות :בשתי דרישות מצטברות
העשורי� כחלק מהאקטיביז� השיפוטי שאפיי� את בית המשפט העליו� לאור� 

ות� של התנאי� הנדרשי�  להקל בקביעת התקיימעקיבהמגמה  הסתמנההאחרוני� 
גמירת דרישות כי התקיימו   יחסיתקלותבבית המשפט היה נכו� לקבוע . חוזהלהיווצרות 

בד בבד הורחבה . כ� הכניסה לתחו� החבות החוזית הפכה קלה יותרו, מסוימות וההדעת
 ובית המשפט העניק ,חוזי באמצעות עקרו� תו� הלב�האחריות החוזית לשלב הטרו�

בי� מחייב בה� לא נכרת חוזה ש מקרי�סעדי� חוזיי� המגני� על אינטרס הציפייה ג� ב
מגמות שאפיינו שיטות משפט אחרות התפתחויות אלו תואמות חלק מ ה5.הצדדי�

 הטענה בדבר מגמת הקלה בכניסה לתחו� החבות החוזית והרחבת 6.בתקופה זו
נדונה בהרחבה בספרות המשפטית והיא , חוזית אינה טענה חדשה�האחריות הטרו�
 מצוידיו� האת הדיוני בחלק זה של המאמר חופ� בחלקו שמאחר . העוסקת בתחו�

  .אנסה לצמצ� בחלק זה במידת האפשר, בספרות בסוגיה זו
  
  

 
לפיה שלעמדה . ))חלק כללי(חוזי� חוק ה: להל� (1973–ג"תשלה, )חלק כללי( לחוק החוזי� 1 'ס  3

 „ÌÈÊÂÁ È�Èגבריאלה שלו  קונסטרוקציה משפטית זו אינה מתאימה ואינה משקפת את חיי המעשה ראו
„ÈËÒÈ�ÈÓÙ ‰·ÈË˜ÙÒ¯ÙÓ ÌÈÊÂÁ È�È˙ קר�  הלה ;)„ÌÈÊÂÁ È�Èשלו : להל� ()1995, הימהדורה שני( 83

על ערכה של שפיטה שאינה יודעת : בתו� לב א	 לא בדר	 המקובלת "הלה קר� ;)2004(ב פרק 
איל  (ÙÒ–˜¯· Ô¯‰‡ Ï˘ ˙ÈËÂÙÈ˘‰ Â˙ÈÈ˘Ú· ÌÈ�ÂÈÚ  411 ,426–439¯ ·¯˜ " מה�) חוזיי�(גבולות 

  ).2009, ברק מדינה וסיליה פסברג עורכי�, זמיר
' בעמ, 3 ש"לעיל ה, „ÌÈÊÂÁ È�Èשלו   לביאור מושגי� אלו ראו.)כלליחלק ( לחוק החוזי� 5� ו2 'ס  4

 במסגרת התנאי� הנדרשי� ,כמו כ�). 1991 (266, כר	 אÌÈÊÂÁ דניאל פרידמ� ונילי כה�  ;90–85
  .בה� היא נדרשתש המהותית בחוזי� ליצירתו של חוזה נית� למנות את דרישת הכתב

ע עקב חוזית באה לידי ביטוי באפשרות לפסוק פיצויי� חיוביי� לנפג�הרחבת האחריות הטרו�  5
, כ	. קרו� זהי הפרה של עבשל חובת תו� הלב במשא ומת� וא� לבצע אכיפה של החוזה ה שלהפרת

יכול  שבית המשפטהסעדי� , שלא התקיימו התנאי� המנויי� בחוק להיווצרו של חוזהפי ל עא� 
; 638' בעמ, ש�  בעניי� זה ראו.אילו קוי� החוזהעומד בו היה שלפסוק מעמידי� את הנפגע במקו� 

  .76–75' בעמ, 3ש "לעיל ה, „ÌÈÊÂÁ È�Èשלו 
6  E. ALLAN FARNSWORTH, FARNSWORTH ON CONTRACTS 368–417 (3d ed. 2003); Alan 

Scwharts & Robert E. Scott, Precontractual Liability and Preliminary Agreements, 120 
HARV. L. REV. 661 (2007). 
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  זיכרו
 דברי�. 1

מגמת ההקלה בכניסה לתחו� החבות החוזית באה לידי ביטוי בראש ובראשונה בסוגיית 
לפיה צדדי� למשא ומת� עורכי� הסכ� מקדמי בטר� שהפרקטיקה . זיכרו� הדברי�

 בגדר היא, בעסקאות שנוגעות למקרקעי� בעיקר, חתימת� על חוזה פורמלי מלא ומפורט
�תדיר  נערכי� – "זיכרו� דברי�"אות� נהוג לכנות ש –הסכמי� מקדמיי� אלו . חזו� נפר

בה מותווי� הקווי� העקרוניי� של שא� בשל רצונ� של הצדדי� ליצור מסגרת שלדית 
ת העסקה כדי למנוע מחלוקות עתידיות וא� בשל רצונ� ליצור תחושת מחויבות הדדי

 של הסכמי� אלו אשר מעוררי� המקדמי בשל אופיי� 7.כבר בתחילתו של הקשר העסקי
 התעוררו לא אחת מחלוקות באשר ,ספק בנוגע למידת בשלותה של ההסכמה החוזית

בה� נתעוררו מחלוקות אלו נגעו לסיטואציות שהמצבי� השכיחי� . לתוקפ� המחייב
בהסכימ� כי עריכתו הסופית , וקד�בה� הסכימו הצדדי� על פרטי� אחדי� בהסכ� המש

בטר� עריכת החוזה הסופי , בשלב זה.  בהמש� אצל עור� די�תיעשהשל החוזה ביניה� 
כשאחת מטענותיו היא כי בי� הצדדי� לא נכרת , התחרט אחד הצדדי�, אצל עור� הדי�

ת וכשמחלוק. כרת אצל עור� הדי�ישכ� החוזה המחייב הוא זה שעתיד לה, חוזה מחייב
נקבע כי זיכרו� דברי� יהיה תק� מבחינה משפטית , ה נקרו לפתחו של בית המשפטאלכ

 לכאורה עולה כי די� זיכרו� דברי� כדי� 8.א� התקיימו דרישות גמירת הדעת והמסוימות
אול� . היה תק� א� א� תתקיי� גמירת דעת ומסוימותזיכרו� דברי� י: חוזה פורמלי

המחילי� מטבע� הסכמה , מקדמיי� אלוהתבוננות מעמיקה באופיי� של הסכמי� 
מלמדת בהכרח על הקלה בשתי הדרישות , מצומצמת מזו שקיימת בחוזה של� ומפורט

  . האמורות

  גמירת דעת. 2

דרישה להעדה על גמירת דעת היא הדרישה להשתקפות חיצונית של כוונה ליצור קשר ה
בעבר ש  בעוד,ראשית: ההקלה בדרישה זו באה לידי ביטוי בכמה מישורי�. חוזי מחייב

לפיה חזקה על הצדדי� כי לא נתכוונו ליצור קשר חוזי מחייב ששלטה בפסיקה הגישה 
 שע� הרי 9,וכי לש� סתירת חזקה זו נחוצות ראיות משכנעות, באמצעות זיכרו� הדברי�

 
 .94' בעמ, 3ש "לעיל ה, „ÌÈÊÂÁ È�Èשלו ; 291' בעמ, 4 ש"לעיל ה, פרידמ� וכה�  7
 825/79א " ע;)1987( 163, 160) 4(ד מא"פ, Ô‡ÈÒÈÏ‡ 'Ú· ÈÓÂÏ‰È ·˜ÚÈ ˙¯·Á"Ó � 686/83א "ע  8

ÌÈÁ‡ Ë·¯˘ ‰¯·Á ÔÈÈ�·Ï Ú·"Ó�  'ˆ¯ÂÂ˘„¯Â·, 471/76א "ע; )1982 (211, 197) 4(ד לו"פ � ÚËÈÂ‚ '
ÂÈÒÈ,1977 (189, 187) 2(ד לא" פ(;270/74א " ע � ÈÏÈÊ¯· 'ÌÂ‡·�È¯‚, ד כט"פ)1974( 661, 658) 1(; 
בנוס� נקבע כי זיכרו� דברי� שממלא . )1989( 10–8, 1) 1(ד מד"פ, ·Ì‰È· 'ÛÒÂÈ Ô � 701/87א "ע

  . לחוק המקרקעי�8 'את דרישת הכתב שמציב סאחר דרישת המסוימות מקיי� 
 ,‡˘ÔÓËÂÏ· 'ÈÊ�Î � 202/67א "ע ;)1977 (385, 380) 3(ד לא"פ, ÈÏÈÂ˘ '‚¯·¯·ÏÈÊ � 441/75א "ע  9

א " ע;)1973 (504–503, 498) 2(ד כז" פ,ÂÓ¯·‡ '¯„Î· � 700/72א " ע;)1967 (699) 2(ד כא"פ
59/78 � Â‰ÈÏ„‚ '¯ÓÚ ,1979 (537–536, 533) 1(ד לג"פ( ;153/74 א"ע Ì‰¯·‡ � '‰Ê·Á ,כט ד"פ)1 (

א "בה� נסתרה חזקה זו ראו עשלמקרי� . 191–189' בעמ, 8 ש"לעיל ה, ÒÈÈÂ עניי�; )1975 (741, 737
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 10.הזמ� נטתה הפסיקה לאמ� הנחה ניטרלית בדבר תוקפו המחייב של זיכרו� הדברי�
במוב� גומלי� שקיימי� בי� דרישת המסוימות לדרישת גמירת הדעת בשל יחסי ה, שנית
הרי שנקיטת מגמת מקלה ,  שמסוימות מפורטת מעידה על קיומה של גמירת דעתהזה

העדה על ל הנביעה הקלה בדרישה ,כפי שתבואר להל�, מסוימותהדרישת בכל הנוגע ל
 הצדדי� מפורטתאליה מגיעי� ששכ� ככל שההסכמה האקטואלית ,  זאת11.גמירת דעת

כמו כ� . כ� קשה יותר ללמוד ממנה על גמירת דעת� של הצדדי� להתקשר בחוזה, פחות
ההקלה בדרישה לוותה ג� בוויתור על דרישות שיש בה� כדי להעיד על כוונת הצדדי� 

  12.כגו� דרישת החתימה, ליצור קשר חוזי מחייב

  מסוימות. 3

 היא בגדר הצעה פנייההכללי שקובע שוזי� ח לחוק ה2 בסעי� קבועהדרישת המסוימות 

 מרבית הדיוני� בפסיקה 13. כדי אפשרות לכרות חוזה בקיבולהדייהא� היא מסוימת 

 הפסיקה הביא אתדבר וה,  דרישת הכתב בעסקאות מקרקעי� על דרישה זו נסבובעניי�

 שאי� קשר , ע� זאת מדובר בשתי דרישות נפרדות זו מזו14.בזו זו את הדרישות לכרו�

:  בדרישת המסוימות בא לידי ביטוי בשלושה מישורי�העקיב הריכו� 15.ני ביניה�עיו

שהסכמה צמצו� היק� הפרטי� המהותיי� ; שימוש נרחב בהוראות השלמה חקוקות

 
118/53 � ÈÒ‚‡' È˘Â·È¯˜ ,424/58א "עו )1953 (99–97, 96ד ט "פ � Ï‡¯˘È '‰ÓÏÒ ,416ד יג "פ 

)1958(.  
Â„È‚Ó  694/69א " ע;)1977 (197) 1(ד לא"פ, Ú· ÔÈÈ�·Ï ‰¯·Á ˙�Ú ˙‡ „ÚÏ‚"� Ó '˘ÈÙ 160/76א "ע  10

� '"ÔÁ ¯ÂÈ„" ,‰¯·Á ˙È�Ï·˜ ÔÈ�·ÏÚ· "Ó ,602/72א " ע;)1970 (6) 2(ד כד"פ � ÈÂÏ‰ ˜Â˘ '¯˙ÎÂÓ ,
 774/75א " ע;)1977 (667) 2(ד לא"פ, ÔÂÒÁ 'Ú· ÌÈ¯·¯Ù"Ó � 788/76א " ע;)1974 (519) 1(ד כח"פ

� ‰È„·ÂÚ 'È·¯„‡ ,610/85א " ע;)1976 (533) 3(ד ל"פ ˙Ó¯· ÌÚ ‰Â��Ô‚ Ú·"Ó) ˜Â¯ÈÙ· ÔÂˆ¯Ó(�  '
È¯ÊÚÏ‡ ,1989 (312) 4(ד מג"פ(;158/77א " ע � È‡�È·¯ '„˜˘ ÔÓ ˙¯·ÁÚ· " Ó)˜Â¯ÈÙ·( ,ד לג"פ)2 (

 ;)1978 (301, 296) 3(ד לב"פ, ÏÓÈÊ '˙¯·Á Ò„�‰Ó ‡ 'Ú· È˜ˆÈ�È"Ó¯ � 62/78א " ע;)1978( 281
  ).1990 (57) 1(ד מד"פ, ‚˙' ·È˜Ò·Â˜ËÂ � 692/86א "ע

  .)1991( 46, 33 כא ÌÈËÙ˘Ó" והערכה מגמות – חוזי��דיני"רנר  שירלי  11
 . לפסק הדי�16–14' פס, 10ש "לעיל ה, ·È˜Ò·Â˜ËÂ עניי� ;46–45' בעמ, ש�  12
, 3ש "לעיל ה, „ÌÈÊÂÁ È�Èראו שלו באופ� כללי  המסוימות ל דרישתע ).חלק כללי( לחוק החוזי� 2 'ס  13

 .267–266' בעמ, 4 ש"לעיל ה, פרידמ� וכה� ;90–88' בעמ
 לפסק 10' פס, 10 ש" לעיל ה,·È˜Ò·Â˜ËÂ עניי�דבר זה עולה במפורש מדבריו של השופט מצא ב  14

א� , פי השאלה�דא נבחנת על  של הסכ� בכגו�'מסוימותו'ו, ענייננו הוא בעיסקת מקרקעי�": הדי�
אהר�  כמו כ� ראו בעניי� זה ."]... [ לחוק המקרקעי�8 כמשמעו בסעי� 'מסמ	 בכתב'ההסכ� מהווה 

" צורת החוזה"נילי כה�  ;)2001 (168, 147חוזה ה פרשנות – כר	 רביעי ËÙ˘Ó· ˙Â�˘¯Ùברק 
 ËÈÏ˜¯Ù‰ צורת החוזה"כה� : להל�) (ט"תשמה (423, 383לח".(  

 8 'עליה� חל סש שאלת הכתב בעסקאות ואילו, שאלת המסוימות נוגעת לעצ� ההסכמה והיקפה  15
 קיומה של מסוימות אינו , לפיכ	. הא� הועלתה על הכתב– ההסכמה לצורתלחוק המקרקעי� נוגעת 

בה דרישת הכתב פורשה שהדר	  לפי, כאמור, מנגד. ח על קיומה של דרישת הכתבמעיד בהכר
  .קיומה של דרישת הכתב מעיד בהכרח על קיומה של מסוימות, בפסיקה
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מתנה את תוקפו של החוזה ושוללת את אפשרות ההשלמה בעתיד להסכי� לגביה� 

תיה המהותיי� של העסקה אפשרות פריסת ההסכמה בנוגע ליסודוו ;השיפוטית בעניינ�

  . אדו� בסוגיות אלו כסדר�. לאור� זמ�

)‡ (˙È·ÈËÓ¯Â� ‰ÓÏ˘‰  
 לידי ביטוי באפשרות ההשלמה הראשיתו של הריכו� בדרישת המסוימות בא

במספר רב של מקרי� , כאמור. ההשלמה שבחוקהוראות שימוש ב תו�הנורמטיבית 

 אודות כלל התנאי�  עלהסכמה אינ� כוללי� "זיכרו� דברי�" מסוג הסכמי� מקדמיי�

דרישת הגישה הרווחת בפסיקה ביחס ל השבעי�עד אמצע שנות . החיוניי� להתקשרות

כזו שדרשה מהצדדי� להגיע להסכמה בנוגע למספר רב של , קפדניתהייתה המסוימות 

 בשל ,עדר הסכמה שכזו לא נכרת ביניה� חוזהי בה16.פרטי� וסירבה להשלי� את שחסר

 17).עדר גמירת דעת לאור יחסי הגומלי� בי� השתיי�יולעתי� בשל ה(עדר מסוימות יה

לפיכ� רוב המחלוקות שהגיעו לפתחו של בית המשפט באשר לתוקפ� המחייב של 

אול� החל . הסכמי� מקדמיי� נסתיימו בהכרעה כי אלו נעדרי� תוק� משפטי מחייב

חוקי החוזי� סמו� לחקיקת� של חוק החוזי� הכללי ו,  לער�השבעי�מאמצע שנות 

חל שינוי בגישתו של , הספציפיי� שציידו את בית המשפט בהוראות השלמה חקוקות

 שימוש להשתמשל חהבית המשפט . אפשרות זו של השלמה שיפוטיתכלפי בית המשפט 

והדבר , טי מסוימות חסרי�הול� וגובר בהוראות ההשלמה שבחוק לצור� השלמת פר

הסכמה החילו  שמקדמיי�מחייב של הסכמי� להכרה הולכת וגוברת בתוקפ� ההוביל 

  18. למדימצומצמת

ומה שתחילתו של הריכו� בדרישה זו משתק� היטב בפסק דינו של השופט שמגר ד

ציי� כי סעיפי ההשלמה שבחוק משמיעי� כי אי� צור� שההצעה � ש �Ê,19„·˜בעניי� 

די בכ� שנית� ו, תכלול את כל הפרטי� הנצרכי� לעניי� כדי למלא אחר דרישת המסוימות

את שאר הפרטי� נית� להשלי� באמצעות . להסיק ממנה על מהותה ותחומה של העסקה

גישה ליברלית זו באשר להיקפה של דרישת המסוימות באה . הוראות ההשלמה שבחוק

שקובע במפורש כי א� קיימת  È‡�È·¯,20לידי ביטוי ג� בפסק דינו של השופט ברק בעניי� 

 
 .743–742' בעמ, 9 ש"לעיל ה, Ê·Á‰עניי� ראו למשל   16
אול� , נפרדי� הנדרשי� לצור	 כריתתו של חוזהיסוד גמירת הדעת ויסוד המסוימות ה� שני יסודות   17

: 301' בעמ, 10ש "לעיל ה, ÏÓÈÊ¯ עניי�ראו למשל .  שה� אוצלי� זה על זהבאופ�קיימת ביניה� זיקה 
וג� [...] הדעת רק מ� הנוסח ומקיומ� של המרכיבי� החיוניי� �לא אחת נית� להסיק על גמירת"

במקו� שהצדדי� קבעו את עיקרי : "287' בעמ, 10ש "לעיל ה, ¯·È‡�È עניי� ;"]... [דברהיפוכו של 
נית� להניח כי כוונת� הייתה להגיע לכדי קשר , היסודות לעסקה שביניה� בזכרו� הדברי� עצמו

; )1998( 682, 673) 4(ד נב"פ, ‚Ú· ÁÂ˙ÈÙÏ ‰¯·Á ¯‚Ó˙"� Ó 'Ô˘Â 3380/97א " ע;"משפטי מחייב
  .292' בעמ, 4 ש"ה לעיל ,וכה� פרידמ�

 .42' בעמ, 11 ש"לעיל ה, רנר  18
 .)1976( 269, 260) 2(ד ל"פ, „�ˆ�Ê '¯‚È„·˜ � 440/75א "ע  19
 .10ש "לעיל ה, ¯·È‡�Èעניי�   20
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אי� הכרח כי כל היסודות הרי ש, ור קשר משפטי מחייבגמירת דעת של הצדדי� ליצ

פרטי� חיוניי� חסרי� שכ� ,  עצמוכרו� הדברי�י ז� בגויוסכמוהמהותיי� והחיוניי� 

  . הוראות ההשלמה שבחוקידי  ניתני� להשלמה על

 בהוראות ההשלמה א� כאשר נדרשה להחיל להשתמשיוער כי הפסיקה לא היססה 

 פסק הדי� המרכזי 21. כדי לרפא את החסר שבמסוימותתבעת ובעונה אח הוראות כמה

 È¯„‡˜.22הוא פסק הדי� בעניי� ,  שהוא עוסק במהותו בדרישת הכתב על פיא�, בסוגיה זו

מהות העסקה ,  זהות הצדדי� לעסקהעל הסכמה אקטואלית רק הייתהבאותו עניי� 

ת הוראות ובית המשפט היה נכו� להשלי� באמצעו, ושיעור התמורה הכספית) הנכס(

מועד ההעברה בפנקס , מועד מסירת הנכס, ההשלמה שבחוק את מועדי יתרת התשלו�

 שימוש נרחב זה כמוב� לא 23.ת המס שחלות על העסקהוהמקרקעי� וזהות הנושא בהוצא

  24.אינ� קוגנטיותהוראות אלה  שכ� ,התחייב מעצ� קיומ� של הוראות ההשלמה שבחוק

 של דרישת המסוימות בא לידי ביטוי בפסק דומה כי השיא בכרסו� ההול� ונמש�

 בפסק די� זה קבעה השופטת דורנר בהסכמת השופט אדמונד �ÒÙ‰ ˙È·.25˙¯הדי� בעניי� 

   :לוי

לעתי� דרישה זו . ‡Â·È˘ÁÓ ‰„·È˙‰במשפט המודרני דרישת המסוימות 

מידה גמישי� יותר המתמקדי� �ותחתיה נקבעי� קני, א� אינה נזכרת

·ÏÏÎ‰ Â�ËÙ˘Ó  [...]. ככל שהוא חסר, וזה שנכרתבצור� להשלי� את הח
 ·ÂÈÁÓ ¯¯Á˙˘‰Ï ‰ÊÂÁÏ „ˆÏ ‰ÏÈÚ ˘Ó˘È ‡Ï ˙ÂÓÈÂÒÓ ¯„ÚÈ‰˘ ‡Â‰

˙¯ÈÓ‚ ÍÂ˙Ó ÂÓˆÚ ÏÚ ÏË�˘�˙Ú„ א� נית� לתת לחיוב פירוש נאות 

א� נית� להשלימו על יסוד , ובאי� אפשרות כזאת, המאפשר לקיימו

 26.מנגנוני השלמה הקבועי� בחוק ובפסיקה

 
, È�˘·Â„ 'ÈÓÓÁ � 478/84א " ע;)1998 (757) 1(ד מב"פ, Ì˙Ò  'ıÈ·Â˜¯Ó �108/84 א"ראו למשל ע  21

) 2(ד לב"פ, ÏÁ ˙È·731 ,˘Â‚ 6668 Ú·"Ó � 'ÈÏÈÂÂ˘˜ÎÈÓ˜‰  18/77א "ע; )1987 (244) 2(ד מא"פ
עניי�  ;10 ש"לעיל ה, ¯·È‡�Èעניי�  ;)1988 (517) 1(ד מב"פ, ·ÔÈÒÁ 'ÒÏ � 107/86א " ע;)1978 (57

È˜Ò·Â˜ËÂ· ,10 ש"לעיל ה.  
 .)1976( 800) 1(ד ל"פ, ¯È¯„‡˜ 'ˆ ˙ÂÈÁ‡‰ ¯„ÒÓ'˘Â„˜‰ ÒÏ � 235/75א "ע  22
 .יוער כי בית המשפט למד בפרשה זו על הסכמת הצדדי� מקבלה מועטת פרטי�  23
לעיל , „ÌÈÊÂÁ È�Èשלו ; 15'  בעמ,4ש " לעיל ה,כה� ופרידמ�: מרשה ראולהבחנה בי� די� כופה לדי�   24

, 127) 3(ד נד"פ, Â˘ 'Ú.¯.Ó.Ú· ‰¯Î˘‰Â ‰È�·Ï ‰��Ú¯ "Ó˜¯ � 3190/99א "ע; 32–31' בעמ, 3 ש"ה
 של קבל� לממ� ערבות בנקאית לפי חוק פסק הדי� עוסק בשאלה הא� חובתו) (2000( 139–135

או מרשה ) קוגנטית(היא חובה כופה , ))דירות (המכר חוק: להל� (1973–ג"התשל, )דירות(המכר 
 ).שהקבל� והרוכש רשאי� להתנות עליה) דיספוזיטיבית(

 ).2001 (577) 1(ד נו"פ, �ÒÙ‰ ˙È· '¯ÂÓ˙¯ � 4976/00א "רע  25
 U.C.C.  §  2-204(3)דורנר מבססת קביעה זו על  השופטת. )י" א–ההדגשה הוספה  (588' בעמ, ש�  26

א� גמרו הצדדי� בדעת� ,  שקובע כי תוקפו של חוזה מכר לא ייפג� בשל חוסר מסוימות,(2002)
  .לכרות חוזה וא� קיי� באופ� סביר בסיס ודאי לתרופה הולמת
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 כי דרישה זו בהעירה  של השופטת דורנרטת ביניש אמנ� סייגה במעט את דבריההשופ

 המעיט במידה רבה  אכ� המודרנימשפטהא� בה בעת ציינה כי , לא פסה מ� העול�

 התפתחות� של כלי� נוכחזאת במיוחד .  ירדה קרנהולכ� הדרישבחשיבותה של ה

  27. בי� הצדדי�חקיקתיי� ופסיקתיי� להשלמת פרטי� חסרי� בחוזה שנכרת

בית משקפת אפוא את עמדתו של ·�ÒÙ‰ ˙È˙¯  �הגישה המובאת בפסק הדי� בעניי

בית . דרישת המסוימות לאור� שלושת העשורי� האחרוני�להמשפט הישראלי ביחס 

המשפט בחר להצר עד מאוד את היקפה של הדרישה שהציב חוק החוזי� הכללי וגילה 

הייתה גמירת דעת של הצדדי� ליצור א� סרי� נכונות גדולה להשלי� פרטי מסוימות ח

, הדעת ברור ומובהק�ככל שיסוד גמירות: "השופטת בינישוכדברי  .קשר משפטי מחייב

 28".מתגבר הצור� לתת תוק� לכוונת הצדדי� ונית� להסתפק ברמת מסוימות נמוכה יותר

הוראות ההשלמה שבחוק העניקו לבית המשפט שיקול דעת נרחב בקביעת תוקפ� 

והשימוש המסיבי שנעשה בה� הרחיב את תפקידו בבחינת חלוקת , תוכנ� של חוזי�ו

תוכנ� של הוראות ההשלמה במיוחד בשל ,  זאת29.העבודה בינו לבי� הצדדי� לחוזה

 31, החוזהמושא איכותו של 30, בסוגיות מהותיות כגו� שיעור התמורה הכספיתשעוסקות

   34. וזהות המקיי�33 מקו� הקיו�32,מועד הקיו�

הקלה נוספת בדרישת המסוימות שאפשרה לבית המשפט להשתמש בהוראות 

באה לידי ביטוי בצמצו� היק� הפרטי� , ההשלמה שבחוק שימוש נרחב עוד יותר

 שכ� בפסיקה נקבע כי א� , להיק� הפרטי� הללו חשיבות רבה35.שנחשבי� למהותיי�

, בנוגע לפרט מהותי) "להסכי�הסכ� "(עולה כי הצדדי� הסכימו להגיע להסכמה בעתיד 

 ולפיכ� נשללת אפשרות ההשלמה ,הרי שהסכמה זו מתנה את תוקפו של החוזה ביניה�

 הגדרת� של פרטי� מסוימי� כפרטי� מהותיי� הגבילה 36. אותו הפרטשלהנורמטיבית 

אפוא את יכולתו של בית המשפט לבצע השלמה שיפוטית בעניינ� א� הצדדי� הסכימו 

, חילה מנתה רשימת הפרטי� המהותיי� מספר רב של פרטי�ת. להסכי� לגביה� בעתיד

 
 . לפסק הדי�591' בעמ, 25 ש"לעיל ה, ·�ÒÙ‰ ˙È˙¯עניי�   27
 .ש�  28
, בי� חופש חוזי� לסולידאריות חברתית, בי� אקטיביז� לאיפוק: השופט ברק ודיני החוזי�"איל זמיר   29

איל  (ÙÒ– ˜¯· Ô¯‰‡ Ï˘ ˙ÈËÂÙÈ˘‰ Â˙ÈÈ˘Ú· ÌÈ�ÂÈÚ 343 ,346–347¯ ·¯˜ " בי� שפיטה לאקדמיה
 ).2009, ברק מדינה וסיליה פסברג עורכי�, זמיר

 ' ס;)המכר חוק: להל� (1968–ח"תשכה, לחוק המכר) א(20 ' ס;)חלק כללי(חוק החוזי�  ל46 'ס  30
  .)והשאילה השכירות חוק: להל� (1971–א"תשלה, לחוק השכירות והשאילה) ב(13

 ).חלק כללי( לחוק החוזי� 45 'ס  31
כירות  לחוק הש)א(14�ו )ב(5 ' ס; לחוק המכר21�ו) א(9 ' ס;)חלק כללי( לחוק החוזי� 41 'ס  32

   .והשאילה
  . לחוק השכירות והשאילה)ב(14�ו )ג(5 ' ס;לחוק המכר) א(10 'ס  33
 ).חלק כללי( לחוק החוזי� 40 'ס  34
 .44–43' בעמ, 11 ש"לעיל ה, רנר  35
 .304–299' בעמ, 4ש "לעיל ה, פרידמ� וכה�  36
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פרטי� רבי�  לבית המשפט להשלי� ובכ� התאפשר, זו הלכה והצטמצמה ע� הזמ�א� 

פרטי� כגו� זהות הנושא , למשל, כ� 37. התכוונו הצדדי� להסכי� בעתידיותר שלגביה�

, רט הטכניסנקציות בשל הפרת חוזה וסוגיית המפ, בהוצאות המס שחלות על העסקה

בעתיד שוללת את אפשרות לגביה� שנחשבו בעבר לפרטי� מהותיי� שהסכמה להסכי� 

בית המשפט ו "רשימת הפרטי� המהותיי�"הוצאו במש� הזמ� מ, ההשלמה הנורמטיבית

 38.לגביה�השלי� אות� א� א� הצדדי� סיכמו כי בכוונת� להגיע בעתיד להסכמה 

עוד יותר � דרישת המסוימות הרחיב אפוא י� ערשימת הפרטי� המהותיי� שנמנצמצו� 

  . של בית המשפט בתוכ� החוזהואת מעורבות

מסתמנת סטייה מגישתו הליברלית של שר יהודה אדר " טע� דלפני כשנתיי� לער�

וכי ננקטת עמדה שמרנית יותר בכל הנוגע ,  דיני הכריתהבתחו�בית המשפט העליו� 

בהסתמ� ,  זאת39.בהסכמי� מקדמיי�להשלמת� השיפוטית של פרטי מסוימות חסרי� 

 על ידי בו נקבעשלמכר חנות  כרו� דברי�י פרשה זו עסקה בזÈ�„Ú.40על פסק הדי� בעניי� 

 נפרד וכי יצור� אליו נספח,  בתו� כחודש וחציער�י יביניה� כי הסכ� מפורט הצדדי�

גבש  בניסיו� ל לאחר מסכת התכתבויות כושלת בי� הצדדי�.בו יפורטו מועדי התשלו�ש

רשויות המס על העסקה למכר צדדי ל� באופ� חדקונה דיווח ה, כאמורהסכ� מפורט

הגיש הלה תובענה לבית , משנודע למוכר על כ�. רש� הערת אזהרה לטובתוהחנות ו

וכי יש לבטל , המשפט המחוזי בבקשה להצהיר כי זיכרו� הדברי� אינו בגדר חוזה מחייב

  . את הפעולות שביצע הקונה בהסתמ� עליו

 41,לאחר שבית המשפט המחוזי קבע כי זיכרו� הדברי� נעדר תוק� משפטי מחייב

השופט (דעת הרוב .  נתגלעה מחלוקתובקרב שופטיו, הוגש ערעור לבית המשפט העליו�

 הדברי� �אימצה את קביעתו של בית המשפט המחוזי כי זיכרו) פוגלמ� והשופטת חיות

, זאת. וותנאי  הסכימו על מועדי התשלו�נעדר תוק� משפטי מחייב מאחר שהצדדי� לא

מאחר שאי� אפשרות להשלי� את הפרט החסר בשל כוונת� המשתמעת של הצדדי� 

 
ד "פ, È˜ÒÏÂÙ˜ 'Ú· ÔÏÂ‚ È�‚"Ó � 649/73א "עי� בעי הפרטי� המהותיי� שמופהשוו את רשימת  37

, Ê·Á‰עניי�  ;)1966 (590, 589) 3(ד כ"פ, ÛÒÂÈ 'È˜Ò·Â˜ÒÏ � 522/65א "ע ;)1974 (296, 291) 2(כח
�ËÒÙ 'Á˙Ù ÈÂÏ ÛÒÂÈ ˙¯·Á¯�˜ � 651/72א "ע; 9 ש"לעיל ה‰Â˜˙ Ú·"Ó ,620, 617) 1(כח ד"פ 

 ש"ה לעיל, ÏÓÈÊ¯עניי�  כגו� יותר מאוחרת בפסיקה שמופיעי� המהותיי� הפרטי� רשימתל ;)1974(
   .8 ש"לעיל ה, ·Ì‰Èעניי�  ;10ש "לעיל ה, ¯·È‡�Èעניי�  ;302' בעמ, 10

 .520' בעמ, 21 ש"לעיל ה, ·ÒÏעניי� לפסק הדי� ב ,37 ש"לעיל ה, ËÒÙ¯�˜השוו את פסק הדי� בעניי�   38
 ).2011 (41 ו „ÌÈ¯·„Â ÔÈ" 2010 ישראל –מגמות ותנודות בדי� החוזי� הכללי "אדר יהודה   39
 .)18.7.2010, פורס� בנבו („È�„Ú '„Â � 7193/08א "ע  40
ת המשפט המחוזי קבע כי זיכרו� הדברי� נעדר תוק� משפטי בהסתמ	 על כ	 שבזיכרו� הדברי� בי  41

מכא� הסיק ". מעיקרי חוזה זה" ה� וובטיוטת ההסכ� המפורט צוי� כי מועדי התשלו� ותנאי
איל וההלכה הפסוקה הו. זה כלפי זה הסדרה בטר� יתחייבו השהצדדי� ראו בסוגיה הזו טעונ

קבע בית המשפט שהמחלוקת בסוגיה זו מלמדת כי לא , מתייחסת למועדי התשלו� כאל פרט מהותי
כמו כ� קבע כי נשללת אפשרות ההשלמה השיפוטית של . נתקיימו דרישות גמירת הדעת והמסוימות

 . שכ� הצדדי� ביטאו את כוונת� להסדיר את הסוגיה בעצמ�,ת מועדי התשלו�יסוגי
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. לסטות מההסדר של הדי� הדיספוזיטיבי בסוגיה מהותית זו ולעצב הסדר משל עצמ�

שכ� בהתקיי� גמירת , סברה כי זיכרו� הדברי� מחייב) השופט עמית(דעת המיעוט , מנגד

יש לבדוק כיצד נית� להשלי� את הפרט החסר שנוגע למועדי , )שלדעתו התקיימה(דעת 

  . התשלו� באמצעות אחד ממנגנוני ההשלמה שבדי�

 מסתמ� שינוי בגישתו של È�„Úאדר טוע� כי בפסיקתו של בית המשפט העליו� בעניי� 

 כלפיעמדה שמרנית ומהוססת יותר שמשתק� בנקיטת ,  דיני הכריתהאלבית המשפט 

 הדבר מתבטא לדידו בקביעתה של דעת 42.השלמת� השיפוטית של הסכמי� מוקדמי�

דעת הרוב למדה על היות� ש הוא סבור. "פרט מהותי"הרוב כי מועדי התשלו� ה� בגדר 

 רק מעצ� העובדה שהצדדי� ביקשו להסכי� עליה� "מהותיי�"של תנאי התשלו� 

 שכ� היא מסיקה על ,המבוקש מדובר במסקנה שמניחה את א� לשיטתו, בנספח נפרד

מבלי , היותו של הפרט החסר מהותי רק מעצ� העובדה שהצדדי� ביקשו להסכי� עליו

È�„Ú מסופקני א� פסק הדי� בעניי� , עצמילכש. לבחו� את שאלת חשיבותו בעיני הצדדי�
אכ� משק� נקיטת עמדה שמרנית יותר של בית המשפט בכל הנוגע לאפשרות ההשלמה 

  . פרטי מסוימות חסרי�השיפוטית של 

 "פרט מהותי" ה� בגדר ובפסיקת בית המשפט העליו� נקבע כי תנאי התשלו� ומועדי

הסכמה להסכי� בעתיד בנוגע לפרט מהותי שללה ,  וכאמור לעיל43,בעסקת מקרקעי�

בו בסופו שלשיטת הפסיקה את האפשרות לבצע השלמה שיפוטית של אותו הפרט מקו� 

 דעת הרוב נימקה כי הצדדי� הגדירו ,כמו כ�. בעניינו של דבר לא התגבשה הסכמה

 וברי שהדבר מלמד על היותה של ,"מעיקרי החוזה"ת התשלו� היא יבמפורש כי סוגי

 קבעו כי בכוונת� È�„Ú מכא� שמאחר שהצדדי� בעניי� 44.הסוגיה מהותית בעיניה�

 ה� לפי שה� כאמור פרט מהותי בעסקת מקרקעי�, להסכי� בעתיד על מועדי התשלו�

תוקפו של , ההלכה הפסוקה וה� לפי רצו� הצדדי� כפי שזה השתק� בנסיבות המקרה

הצדדי� להסכמה בסוגיה לא הגיעו מש. ותנה בהגעת� להסכמה בסוגיההזיכרו� הדברי� 

לפיכ� דומה כי דעת הרוב . נבצר מבית המשפט לסייע ביד� ולהשלי� את החסר, זו

 הפסיקה לעניי� השלמת פרטי� שהוסכ� להסכי�  לא חרגה מהמבח� שקבעהÈ�„Úבעניי� 

  45.אלא יישמה אותו כפשוטו, עליה� בעתיד

 
 .54' בעמ, 39 ש"לעיל ה, אדר  42
  . 190–189' בעמ, 8 ש"לעיל ה, ÒÈÈÂעניי� ; 288' בעמ, 10ש "לעיל ה, ¯·È‡�Èעניי�   43
יוער כי עובר לפסק די� זה ג� .  לפסק דינו של השופט פוגלמ�22' ספ, 2 ש"לעיל ה, ¯�ÊÂ·¯‚ עניי�  44

.  הצדדי� לחוזה� של במנותק משאלת תפיסת,השופט פוגלמ� ראה במועדי התשלו� פרט מהותי
 . לפסק דינו של השופט פוגלמ�9' פס, 40 ש"לעיל ה, È�„Úעניי� בעניי� זה ראו 

 משמיעה נקיטה של עמדה È�„Úשעולה מפסק הדי� בעניי� " מוסיקה"לטעו� כי הייתכ� ואפשר   45
כזו שיש בה כדי לרמוז על ,  שיפוטית של פרטי מסוימות חסרי�השמרנית יותר בכל הנוגע להשלמ

נוכח העמדות השונות , זאת. בה נקט בית המשפט העליו� עד כהשסטייה מהגישה הליברלית 
 כי בעובדה שדעת הרוב נקטה בגישה שמרנית יותר מזו שננקטה על אפשר. והמנוגדות המובאות בו

יש כדי להשמיע סטייה , ידי עמדת המיעוט שאפשרה לבצע השלמה שיפוטית באות� הנסיבות
משדעת הרוב בחרה , על פי הטענה, כ	. ה זוימהגישה הכללית שאפיינה עד הפסיקה עד כה בסוג
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)· (‰ÓÎÒ‰‰ ˙Â˘·‚˙‰ „ÚÂÓ  
אפשרות להסתייע בהסכמה מאוחרת של ה היא לדרישת המסוימות באשרהקלה נוספת 

התורה לעומת . כדי לרפא חסר במסוימות, לאחר המועד הנטע� לכריתת חוזה, הצדדי�

דרישת המסוימות להתקיי� במלואה במועד על גורסת כי ה ,חוזי�הני די לשהקלסית 

יסודותיה ל באשרהצדדי� נדרשי� לגבש את הסכמותיה� כ� ש 46,הנטע� לכריתת חוזה

נטתה הפסיקה לאפשר לצדדי� לפרוס , המהותיי� של העסקה במועד אחד מובח� בזמ�

 בהסכמה שתמשלההאפשרות . מת� בנוגע ליסודות אלו לאור� ציר הזמ�כאת הס

לצור� השלמת ) לאחר המועד הנטע� לכריתת חוזה(אקטואלית מאוחרת של הצדדי� 

דרישת המסוימות אמנ� לא זכתה עד כה לדיו� מעמיק בספרות המשפטית או בפסיקתו 

בה� נקרו לפתחו של בית שא� מעיו� בפסיקה עולה כי במקרי� , של בית המשפט העליו�

לתה נכונות להסתייע בהסכמה מאוחרת לש� יישוב התג, המשפט שאלות מ� הסוג הזה

שכ� טענות , אפשרות זו הקלה ג� היא על הכניסה לתחו� החבות החוזית. הדרישה

חוזה טר� הלפיה� לא נכרת חוזה מחייב בי� הצדדי� מאחר שבמועד הנטע� לכריתת ש

  . כל יסודותיה המהותיי� של העסקה נדחו על ידי בתי המשפטבדברהתגבשה הסכמה 

לא נקבע בו המועד ש דובר על זיכרו� דברי� Ô‰Îבפסק הדי� בעניי� , למשל, כ�

 נכו�המשיב היה אול� מאחר שלאחר החתימה על זיכרו� הדברי� . לתשלו� התמורה

נית� להשלי� את זיכרו� הדברי� "קבע בית המשפט כי , לשל� את מלוא התמורה במזומ�

 
ובכ	 להקנות תוק� מחייב ,  את החסר במסוימותלהשלי�, שלא להצטר� לדעת המיעוט הליברלית

טיעו� מעי� זה . יש משו� איפוק שיפוטי בכל הנוגע להשלמת פרטי מסוימות חסרי�, לזיכרו� הדברי�
א	 הוא מוקשה במוב� זה שבכ	 שפסק הדי� כלל דעת רוב שנקטה בעמדה שמרנית , אמנ� אפשרי

ס את הטענה כי דעת הרוב נקטה בגישה אי� בה כשלעצמה כדי לבס, יותר מזו של דעת המיעוט
 כי אי� בסיס לטענה כי מסתבר שהדוגלי� נדמה. שמרנית יותר מזו שאפיינה את הפסיקה עד כה

, בהשלמה נרחבת של פרטי מסוימות היו מצטרפי� לדעת המיעוט בפסק הדי� ומשלימי� את החסר
י� בהשלמה נרחבת נקטו בה שכ� בכ	 יש משו� סטייה לכיוו� הליברלי מזו שאות� שופטי� הדוגל

היו È�„Ú טענה מהסוג הזה צריכה להראות כי הנסיבות המיוחדות בעניי� . לאור	 העשורי� האחרוני�
לחרוג מההלכה הפסוקה שנקבעה על , לדעת השופטי� הליברליי� בבית המשפט העליו�, מצדיקות

. סכי� לגביה בעתידולהשלי� חסר בסוגיה מהותית שהוסכ� לה, יד� לאור	 העשורי� האחרוני�
טענה נוספת שעלולה להעלות בהקשר הזה היא שפסק הדי� מבטא נקיטה של עמדה שמרנית יותר 

א	 זאת במסווה של רטוריקה שאינה , בכל הנוגע להשלמה שיפוטית של פרטי מסוימות חסרי�
וטית כבר צוי� בעבר כי ככל שמדובר בכתיבה שיפ. חורגת מ� המבחני� שהפסיקה קבעה לעניי� זה

 מג ÌÈËÙ˘Ó" עוד על פירוש והשלמה של חוזי�"איל זמיר ראו (יש יתרונות רבי� ברטוריקה צנועה 
אפשר שהיאחזותו של בית המשפט ,  כ	).)"עוד על פירוש והשלמה"זמיר : להל�) (2012 (29–28, 5

אינה תואמת את העמדה , בהנמקה פורמלית שאינה חורגת על פני הדברי� מההלכה שקדמה לה
 È˙„·ÂÚטענה שכזו ראוי לה שתיסמ	 על כ	 שאי� כל הבדל , ע� זאת. ית שמסתתרת מאחוריההעקרונ

 לבי� המקרי� שנקרו לפתחו È�„Úבי� המקרה שנקרה לפתחו של בית המשפט בנסיבות המקרה בעניי� 
 .יוער כי טענות אלו לא הועלו על ידי אדר במאמרו. קוד� לכ�

  .GRANT GILMORE, THE DEATH OF CONTRACT (2009) ;52' בעמ, 14 ש"לעיל ה, ברק  46
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 מקרה 47".החתימה על זיכרו� הדברי�ידי קריאה לתוכו שהתשלו� הוא סמו� לאחר �על

 בהסכמה מאוחרת של הצדדי� לצור� יישוב דרישת הכתב הוא פסק שהשתמשו בודומה 

חסרונו של פרט חיוני בהסכ� שעניינו עיסקה "בו נקבע כי ש ,‡‰¯Â�Â·הדי� בעניי� 

אשר ישלי� את , בעריכת מסמ� בכתב נוס�, ידי הצדדי��במקרקעי� נית� להשלמה על

גישה זו באה לידי ביטוי בפסקי די� נוספי� של בית  48".ו לקה המסמ� הראשו�החוסר ב

, למשל, כ�.  וכ� באה לידי ביטוי ג� בפסיקת� של הערכאות הדיוניות49,המשפט העליו�

הפרטי� שלטענת "נקבע כי ¯ÈÏÂÒ אביב בעניי� �משפט המחוזי בתלהבפסק דינו של בית 

אלה ה� פרטי� שלגביה� , � מועדי התשלו�כגו, הנתבעי� לא נקבעו בהסכ� העקרונות

‰ÓÎÒ‰ נוהג או , נקבע בהלכה הפסוקה כי נית� להשלימ� מכוח הוראות חוק
˙¯ÁÂ‡Ó."50דינו של בית המשפט המחוזי בפרשת נראה כי גישה זו משתקפת ג� בפסק  

‡˘È„˜ ‰¯·Á, התגבשה הסכמה  לגביהש –ית מועדי התשלו� יכלל בסוג שלא ראה

פוגמת כהוא זה בדרישת שכמי  –מועד הנטע� לכריתת חוזה כשבועיי� לאחר ה

   51.המסוימות

חוק הקבועי� בדומה כי נית� לומר שפרשנותו של בית המשפט לתנאי� , לסיכו�

 דיני כריתה בלתי  במידה רבה יצרה שהדי� מכיר בו של חוזהכריתתוהחוזי� הכללי ל

. עת עצ� כריתת� של חוזי�במוב� זה שהיא אפשרה גמישות רבה בנוגע לקבי, פורמליי�

 את היק� ההסכמה בדרישת גמירת הדעת והמסוימות בצמצמובית המשפט הקל 

רישה זו והשתמש שימוש נרחב בהוראות  נדרשו הצדדי� כדי למלא דשלההאקטואלית 

 הוא זנח את הדוקטרינה הקלסית שדרשה מהצדדי� לגבש את ,כמו כ�. השלמה חקוקות

נראה שמודל ההצעה והקיבול המסורתי ,  משכ�. בזמ�הסכמותיה� במועד אחד מובח�

   52. לחוק החוזי� נזנח במידה רבה על ידי הפסיקה1המופיע בסעי� 

י הדי� החדשי� של בית המשפט על רקע פסיקה ליברלית זו מעניי� לבחו� את פסק

. מעוררי� מחדש את הדיו� בסוגיהש, ¯�ÊÂ·¯‚ ובעניי� È„˜ ‰¯·Á˘‡העליו� בעניי� 

  .מסכת העובדתית והמשפטית בפרשות אלו אפנה עתהלתיאור ה

 
 ).1995 (746, 739) 5(ד מט"פ, Ô‰Î 'Ô‰Î � 3102/95א "ע  47
 ).1989 (171, 165) 3(ד מג"פ ,‡‰¯Â�Â¯‰‡ '·Â�Â· � 475/87א "ע  48
 א" ע;)1996( 836–835' בעמ, 820) 5(נ ד"פ, Ú·"Ó � 'Ô„ÓÁ) Â„ ‰È‚¯�‡) 1988¯ 1049/94 א"ע  49

9255/11 Ï‡È�„ � '˙È�ÂÏÙ,לפסק דינה של השופטת ברק34'  פס � .)11.8.2013, בנבו פורס� (ארז
ההדגשה ( )24.2.2008, פורס� בנבו( הדי� לפסק ד' פס, ¯ÂÎ· 'ÈÏÂÒ¯ � 2414/00) א"תמחוזי (א "ת  50

  .)י" א–הוספה 
ראה שהתייחסותו להסכמה זו ומכא� נ, ית מועדי התשלו�יבית המשפט המחוזי לא ד� כלל בסוג  51

  .כממלאת את דרישת המסוימות הייתה בבחינת מוב� מאליו
בסיטואציה של הסכ� מוקד� קשה לעתי� : "‚¯ÙÂ¯לעניי� זה יפי� דבריו של השופט מל� בעניי�   52

ח� לכ� נוקט המב. צעה מצד המציע ומתי הניצע קיבל אותהההיכ� הייתה ה, בראייה לאחור, לאתר
סקה יההדדית של הצדדי� והכללת הפרטי� המהותיי� בעת כוונת ההתקשרות שיטה של בדיק
 )).1992 (736, 724) 2(ד מו"פ, ‚¯Ê. Ú· ÌÈÒÎ¯"� Ó '¯ÙÂ.‚ 342/89א "ע ("בהסכ� המוקד�
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   פרשת חברה קדישא–" השמרנית" הגישה .ב

  הרקע למחלוקת. 1

הזמנה להציע הצעות ) המערערת: להל�( פרסמה החברה קדישא 29.6.2003ביו� 

 לה כי אי� ביכולתה שהתבררלאחר , )ההזמנה: להל�(לרכישת מקרקעי� שבבעלותה 

 בתנאי ההזמנה נקבע כי על המציע לצר� 53.העלמי� הסמו� בית כי בה� לצורלהשתמש

וכ� צוי� כי ,  מסכו� ההצעה10% ששיעורוק בנקאי לטובת המשיבה 'צלהצעתו 

: להל�(לוי ). as is(המערערת אינה אחראית למצב החלקה והיא תימכר כפי שהיא 

לאחר . ק בנקאי כנדרש'צהגיש הצעה לרכישת המקרקעי� וציר� להצעתו ) המשיב

,  דיו� משות� בהצעות שהוגשות וועדת המכרזי� של המערערת קיימושוועדת הקרקעו

בתנאי שהלה יישא בכל הוצאות המסי� ,  למכור את המקרקעי� למשיבההתקבלה החלט

 הואו, משיב נמסרה הודעה בדבר זכייתו במכרזל. ותשלומי החובה החלי� על העסקה

. בהוצאות המסי� ותשלומי החובהמתו לתנאי המערערת בדבר הנשיאה כהביע את הס

   54.שצור� להצעהק הבנקאי 'צבד בבד פדתה האחרונה את ה

במועד הודעת המערערת למשיב על זכייתו במכרז נותרו שני נושאי� שטר� באה 

שלו� ונטל פינויו של הדייר המצוי תמועדי יתרת ה: עליה� הסכמת הצדדי� המפורשת

בטיוטה האחרונה ו,  טיוטות נוספותבי� הצדדי� הוחלפו אול� 55.על המקרקעי�

החלפת לפיכ� ביו� . שהוחלפה ביניה� נענה המשיב לתנאי התשלו� שדרשה המערערת

נטל פינוי :  נותר אפוא נושא אחד בלבד שלא הוסכ� במפורש על ידי הצדדי�הטיוטה

 גילויי� חדשי� בשל, בסמו� למועד העברת הטיוטה האחרונה. קרקעעל ההדייר ש

הודיעה המערערת , וי הקרקע שבבעלותה בדמות תכנית שמשנה את ייעודהשנוגעי� לשו

מי שרשאית לערו�  שלא נחת� חוזה בי� הצדדי� היא רואה עצמההיות למשיב כי 

משנוכח . בדיקות נוספות לבחינת כדאיות העסקה בטר� תחתו� עמו על חוזה סופי

לה תובענה לבית הגיש ה, המשיב כי אי� בכוונתה של המערערת לחזור בה מעמדתה

  56.לפיו נכרת הסכ� מחייב בי� הצדדי�שהמשפט המחוזי למת� סעד הצהרתי 

  

 
, פורס� בנבו(ב לפסק הדי� ' פס, ‡"ÈÂÏ '˘Á‚ ‡˘È„˜ ˙¯·Á � 1241/03) א"מחוזי ת (פ"ה  53

5.11.2007(. 
 .גרוניס לפסק דינו של השופט 3–1 'פס, 1 ש"לעיל ה, ˜„Á ‡˘È·¯‰ עניי�  54
בינו לבי� המערערת התנהל הלי	 משפטי . על החלקה מתגורר דייר אשר שכר את הקרקע מהמערערת  55

הדייר הוא בעל זכות סירוב ראשונה , פי ההסכ� על. נית� לו תוק� של פסק די�שאשר הסתיי� בהסכ� 
את הסכ� הפר הדייר ע� זאת לשיטת המערערת . ת החלקה תרצה למכור אשהמערערתבמקרה 

  . מיד לפנותו אפשרהפשרה ולכ� 
  . לפסק דינו של השופט גרוניס5'  פס,ש�  56
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  המסכת המשפטית. 2

 ולכ� א� על פי, המסוימותבית המשפט המחוזי קבע כי התקיימו דרישות גמירת הדעת ו

באשר . לפנינו זיכרו� דברי� בעל תוק� מחייב, שלא נכרת חוזה פורמלי בי� הצדדי�

 גמרה מועד ההודעה למשיב על קבלת הצעתואי� ספק כי בשת הדעת נקבע ליסוד גמיר

 באשר ליסוד המסוימות ציי� 57.המערערת בדעתה להתקשר עמו בעסקה למכר החלקה

די , בית המשפט המחוזי כי בשל הריכו� וההגמשה שעברה דרישת המסוימות בפסיקה

בענייננו ו,  העסקהצדדי� על מהותה ותחומה שלבכ� שיהיה נית� ללמוד מהסכמות ה

 וה� מהבחינה – הנכס הנדו� –ית זל תחומה של העסקה ה� מהבחינה הפיונהיר לכ

על פסק הדי� האמור הוגש .  התמורה הכספית לרבות נטל תשלו� המסי�–הכלכלית 

בו נטע� כי במועד הודעת הזכייה לא נכרת חוזה בי� ו, ערעור לבית המשפט העליו�

 מועדי התשלו� ושאלת : במחלוקתאזיקריי� עמדו הצדדי� מאחר ששני נושאי� ע

ט  בראשותו של השופ,בית המשפט העליו�. פינוי הדיירהכרוכות בת יווהנשיאה בעל

 קיבל את טענות המערערת וקבע כי לא נכרת בי� , השופטי� הנדל וחיותגרוניס ובהסכמת

  :הצדדי� חוזה מחייב למכר החלקה

 הא� בי� הצדדי� –כזית אחת המקרה שלפנינו מחייב הכרעה בשאלה מר

ÍÎ Í¯ÂˆÏ , ˙�ÈÁ·· Ì‡‰ ÔÂÁ·Ï ˘È[...] ? נכרת חוזה מחייב למכר החלקה
 Í¯„· ‰ÊÂÁ ˙¯Î� Â· „ÚÂÓ ÏÚ ÚÈ·ˆ‰Ï Ô˙È� ÌÈ„„ˆ‰ ˙ÂÏ‰�˙‰ ÏÂÏÎÓ

 ÏÂ·È˜Â ‰Úˆ‰ Ï˘.[...]‰ÊÂÁ‰ ˙˙È¯Î Ï˘ „ÚÂÓ Â˙Â‡·  , „ÚÂÓ Â�È‰˘
ÌÈÚÂ¯È‡‰ Ûˆ¯· ÔÁ·ÂÓ ,‚ ˙Â˘È¯„ ÌÈÈ˜˙‰Ï ˙ÂÎÈ¯ˆ Û‡ ˙Ú„‰ ˙¯ÈÓ

˙ÂÓÈÂÒÓ‰Â  .[...]בחינת נסיבות העניי� אינה מאפשרת לעמוד על , לטעמי

   58.כלל הדרישות הנזכרות, בו זמנית, מועד מובח� בזמ� בו התקיימו

 כי במועד הודעת הזכייה ,לשיטתו של השופט גרוניס, ה מלמדותנסיבות המקר, ראשית

 לדעתו מטיוטות הצדדי� הדבר עולה. טר� גמרה המערערת בדעתה להתקשר בחוזה

וכ� ,  צוי� כי חוזה בי� הצדדי� ייכרת רק לאחר שתושג הסכמה על מכלול התנאי��בהש

 כי טר� נכרת חוזה ,מדבריו של מנהל המשא ומת� מטע� המערערת לאור� המשא המת�

  .  הצור� בהסכמה על פרטי העסקה ואישור� על ידי הנהלת המערערתבשלמחייב 

 שתי הסוגיות האמורות במועד הודעת הזכייה מלמדלגבי  עדר ההסכמהיה, שנית

. רכה כדי לכרות חוזהומת הצדדי� במועד זה לא הייתה מסוימת די צככי הסלשיטתו 

 
ו ומהודעתה י מאישורה למכור לו את המקרקעי� בתמורה למחיר שהוצע על ידהדבר עולה במפורש  57

ק 'צ המערערת את הפדייתה של ,כמו כ�.  את הצעתולו כי ועדת המכרזי� שלה החליטה לאשר
מקדמה "בה צוי� כי הסכו� נית� כשהבנקאי שהפקיד המשיב תו	 שהיא מנפיקה למשיב קבלה 

 שהיא מאחר לפנותה עליו כי לו והודעתה בקרקע המצוי הדייר אל פנייתה וכ�, "ברכישת קרקע
 .הדעת גמירת על ה� ג� תומלמד, למשיב להימכר עומדת

 .)י" א–ההדגשה הוספה  (גרוניס  לפסק דינו של השופט7' פס, 1 ש"לעיל ה, ˜„Á ‡˘È·¯‰ ניי�ע  58
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במועד החלפת הטיוטה האחרונה הגיעו הצדדי� להסכמה בנוגע השופט הכיר בכ� ש

לשאת בדיו� בבית המשפט המחוזי העיד המשיב כי הוא נכו� שו, למועדי התשלו�

יושבו המחלוקות ובכ� לכאורה , פינוי הדייר שבקרקעבעצמו בכל העלויות הכרוכות ב

 לייחס הסכמה זו למועד אי אפשר,  של השופט גרוניסלפי עמדתואול� . בי� הצדדי�

ת להתקיי� במלואה במועד הנטע� ודרישת המסוימעל שכ� , הזכייהמסירת הודעת 

המהותיי� של העסקה אינה יכולה ודותיה הסכמה מאוחרת בנוגע ליס. לכריתת חוזה

במועד הודעת הזכייה לא התקיימו התנאי� : "הסכמה מוקדמת� בדיעבד אילרפא

יות ו תנאי התשלו� ועל–שתי סוגיות עמדו אז במחלוקת בי� הצדדי� . לכריתתו של חוזה

‡Á‡ ÌÈÂÒÓ Ú‚¯· Úˆ·˙‰Ï ‰¯ÂÓ‡ ‰ÊÂÁ ˙˙È¯Î.  ˙‡ ÌÈÏ˘‰Ï ¯˘Ù‡ È„. פינוי הדייר
ÈË¯Ù‰ÔÓÊ‰ ¯Èˆ Í¯Â‡Ï ÌÈ�Â˘ ÌÈ„ÚÂÓ·Â ÌÈ·Ï˘· ‰ÊÂÁ· ÌÈÈ˙Â‰Ó‰ Ì."59   

  מהעובדות לעקרונות. 3

 עשויה ליצור את הרוש� כי לפנינו È„˜ ‰¯·Á˘‡בעניי� קריאה שטחית של פסק הדי� 

ו בפני בית המשפט סלראיות שנפרמשפטית על אודות הפירוש שיש לית� מחלוקת 

כי במועד הודעת הזכייה התקיימו יסודות בית המשפט המחוזי קבע , כאמור. המחוזי

בית המשפט ואילו ,  ומשכ� נכרת חוזה מחייב בי� הצדדי�,תוגמירת הדעת והמסוימ

כי במועד הנטע� לכריתת חוזה לא שררה , על בסיס אות� עובדות ממש,  קבעהעליו�

עדר הסכמה יוכי ה, ת מועדי התשלו� ופינוי הדייר שבקרקעיהסכמה בי� הצדדי� בסוגי

לכאורה , משכ�. זה שולל ה� את יסוד גמירת הדעת של המערערת וה� את יסוד המסוימות

ומדובר א� , לא נתגלעה כל מחלוקת עקרונית בשאלת תוכנ� של המבחני� לכריתת חוזה

ע� זאת דומני שהסתכלות זו . בפרשנות שונה של העובדות שנפרסו בפני בית המשפט

ערכאות ואת העמדה השיפוטית שפסק דינו אינה ממצה את המחלוקת שנתגלעה בי� ה

 מאחורי המחלוקת העובדתית נראה כי. מבטאÈ„˜ ‰¯·Á˘‡ של השופט גרוניס בעניי� 

ונית בסוגיות בי� בית המשפט המחוזי לבית המשפט העליו� עומדת מחלוקת עקר

שמרנית מזו ,  מסתמנת גישה שונההשופט גרוניסוכי בפסיקתו של , חשובות בדיני כריתה

  .  בעבר העליו�משפטהט בית שנק

)‡ (˙È·ÈËÓ¯Â� ‰ÓÏ˘‰  
בפרק א של רשימה זו עמדתי על המגמה שאפיינה את בית המשפט לאור� שלושת 

זו התאפיינה . העשורי� האחרוני� בכל הנוגע לתנאי� המקדמיי� לכריתתו של חוזה

כשבמרכזה ריכו� , כלל הדרישות שמציב החוק לכריתת חוזהבבכרסו� הול� ונמש� 

ית באמצעות הוראות  אפשרות ההשלמה הנורמטיבנוכחב של דרישת המסוימות יקע

 
 20–19 ,14–13' פסראו ג� ; )י" א–ההדגשה הוספה  (לפסק דינו של השופט גרוניס 18 'פס, ש�  59

 .לפסק הדי�
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 בית המשפט אפשר לצדדי� לחוזה לפרוס את הסכמותיה� ,כמו כ�. ההשלמה שבחוק

ח את הדרישה הקלסית לקיו� וזנ,  היסודות המהותיי� של העסקה לאור� זמ�בדבר

ינו של � שוני� בפסק ד דומה כי היבטי.דרישת המסוימות במועד אחד מובח� בזמ�

  .השופט גרוניס סוטי� מפרקטיקה זו

אחת הטענות שהועלו על ידי המשיב במסגרת הערעור בפני בית המשפט העליו� 

נית� להשלי� באמצעות , ככל שהוא קיי�, הייתה כי את החסר בעניי� מועדי התשלו�

יש לקיי� , מוחיוב שלא הוסכ� על מועד קיו" שקובע כי 60 לחוק החוזי� הכללי41סעי� 

 61".במועד שעליו הודיע הנושה לחייב זמ� סביר מראש, זמ� סביר לאחר כריתת החוזה

בהתייחסו לטענה זו מציי� השופט גרוניס כי בית המשפט אכ� רשאי להשלי� פרטי 

א� אפשרות זו נשללת בענייננו מאחר , מסוימות חסרי� על ידי השלמה נורמטיבית

הוראות ת� לקבוע הסדר שונה בסוגיה מזה שה בכוונהתנהגות הצדדי� מלמדת כי היש

הצדדי� לנהל של  � המשתמעתהסכמתמ מסקנה זו נובעת לדעתו 62. מורות עליוהדי�

 העובדה כי במסגרת המשא ומת� ביניה� אומצו מ�ו, משא ומת� על פרטי העסקה

נה  מסתפק בדחיית הטעאינוע� זאת השופט גרוניס . הסדרי� שוני� מאלו הקבועי� בדי�

ג ואלא רואה לנכו� לחר – שעולה בקנה אחד ע� העמדה הרווחת בפסיקה – לגופה

ת ו כלליהערותממסגרת הדיו� הנוגעת ישירות לנסיבותיו של הערעור הקונקרטי ולהוסי� 

השלמת פרטי מסוימות באמצעות הוראות השלמה חקוקות : באשר לשתי סוגיות

  63. לדרישת המסוימותבאשר ונקיטת גישה מקלה ,שנוקטות לשו� סטנדרט

בהשלמת חסר בחוזה הנוגע למועדי " קושי מסוי�"השופט גרוניס מציי� כי קיי� 

) חלק כללי( לחוק החוזי� 41התשלו� באמצעות סעיפי בררת המחדל שמנויי� בסעי� 

 46כמו ג� בהשלמת פרטי מסוימות באמצעות סעי� ,  לחוק המכר21�ו) א(9ובסעיפי� 

מהעובדה   קושי זה נובע לשיטתו64.לחוק המכר) א(20 וסעי� )חלק כללי(לחוק החוזי� 

שימוש בסטנדרטי� על ידי  נעשיתרת המחדל יהשלמת החוזה באמצעות סעיפי ברש

השלמת חוזה על ,  ראשית: קשיי�כמהדבר שמעורר , "זמ� סביר"כגו� , עמומי� יחסית

מה ג� , טנדרטידי הסעיפי� הללו מזמינה מחלוקות בי� הצדדי� באשר לפרשנותו של ס

בה� לא יובאו די ראיות בפני בית המשפט כדי לקבוע מהו זמ� סביר ששייתכנו מקרי� 

 גרוניס מעיר כי נקיטת גישה מקלה ביחס לדרישת  השופט, שנית;בנסיבות העניי�

רת המחדל האמורי� עלולה יהמסוימות והשלמת סעיפי� בחוזה באמצעות הסדרי בר

שאלה א� נכרת ביניה� חוזה ל באשרה� , י� בחוזהלגרו� לחוסר ודאות בקרב מתקשר

   65.וה� בנוגע לתנאיו של אותו חוזה

 
 .גרוניס השופט של דינו לפסק 14' פס, ש�  60
 ).חלק כללי( לחוק החוזי� 41' ס  61
 .גרוניס השופט של דינו לפסק 15–14' פס, 1ש "לעיל ה, ˜„Á ‡˘È·¯‰ עניי�  62
 .גרוניס השופט של דינו לפסק 17–14' פס, ש�  63
 . לחוק המכר21�ו) א(20, )א(9'  ס;)חלק כללי( לחוק החוזי� 46� ו41' ס  64
 .גרוניס השופט של דינו לפסק 16' פס, 1ש "עיל הל, ˜„Á ‡˘È·¯‰ עניי�  65
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הערה זו מפיו של נשיא בית המשפט העליו� דהיו� בנוגע לשימוש שיש לעשות 

 בכל מה שנוגע להוראות ההשלמה שנוקטות לשו� בעיקר, בהוראות ההשלמה החקוקות

 ניכרתהיא בגדר סטייה , שת המסוימות דריבעניי�ובנוגע לגישה שיש לנקוט , סטנדרט

היא מביעה הסתייגות . משפט לאור� העשורי� האחרוני�המהגישה הרווחת בבית 

עקרונית משימוש בהוראות השלמה חקוקות שנוקטות לשו� סטנדרט ומנקיטת גישה 

 בית המשפט  השתמשובניגוד לעמדה זו, כמתואר. דרישת המסוימותל  ביחסמקלה מדי

 בתי המשפט בערכאות התחתונות שימוש נרחב בהוראות ההשלמה ותהעליו� וכמו

וכ� נקטו גישה מקלה ,  בסטנדרטי�שמשתמשות הוראות ההשלמה לרבות, החקוקות

עד כי היו שופטי� שסברו כי האחרונה איבדה את , דרישת המסוימותביחס למאוד 

  . לחלוטי� חשיבותה

מגמה הנהוגה בדיני הכריתה הערתו של השופט גרוניס פותחת אפוא צוהר לשינוי ה

 להיק� השימוש שיעשה בית המשפט בהוראות ההשלמה החקוקות באשרה� , זה שני�

ידרשו להגיע צדדי� לחוזה כדי למלא יאליה ש להיק� ההסכמה האקטואלית באשרוה� 

 בית שלבראש ובראשונה היא עשויה לצמצ� את השימוש . אחר דרישת המסוימות

 "בינוני", "ראוי", "סביר"  בסטנדרטי� כגו�המשתמשי�המשפט בהסדרי� חקיקתיי� 

 בסטנדרטי� שכאלה המשתמשותומאחר שרבות מהוראות ההשלמה , וכיוצא בזה

איכותו מועד קיו� החיובי� ו, עוסקות בנושאי� מהותיי� כגו� שיעור התמורה הכספית

 חלוקתמבחינת דומה כי תפקידו של בית המשפט עשוי להצטמצ� ,  החוזהמושאשל 

כמו כ� לא מ� הנמנע שהשתרשותה של גישה זו . העבודה בינו לבי� הצדדי� לחוזה

שכ� ,  בשימוש שייעשה בשאר הוראות ההשלמה שבחוקניכרבפסיקה תביא לידי צמצו� 

כפי שמשתמע מדבריו של השופט , נקיטת גישה מחמירה יותר באשר ליסוד המסוימות

רישה להסכמה אקטואלית נרחבת יותר מנביעה בהכרח ד, אותהגרוניס כי ראוי לנקוט 

   66.עזרות פחותה שלה� בהשלמה שיפוטיתיצדדי� להתקשרות החוזית וההמ

)· (˙ÂÓÈÂÒÓ‰ ˙˘È¯„ ˙ÂÓÈÈ˜˙‰ „ÚÂÓ  
 מועד הואהיבט נוס� שיש בו כדי להקשיח את הכניסה לתחו� החבות החוזית 

וקטרינה בית המשפט הישראלי זנח את הד, כמתואר.  דרישת המסוימותה שלהתגבשות

הקלסית שדרשה מהצדדי� לגבש את הסכמותיה� במועד אחד מובח� בזמ� ואפשר 

בית המשפט המחוזי היה , גישה זועל פי . לאור� ציר הזמ�רוס את ההסכמות לצדדי� לפ

נכו� להשלי� את החסר במסוימות שנגע למועדי התשלו� באמצעות הסכמת� המאוחרת 

ר התייחסותו לסוגיה זו יש כדי ללמד כי הדבר עדיונראה כי בה, של הצדדי� בסוגיה זו

 
מבהיר כי הסתייגותו  ש, עולה במפורש מדבריו של השופט גרוניסאינהע� זאת יוער כי עמדה זו   66

הוראות חוק משימוש בהוראות השלמה חקוקות הנוקטות סטנדרט עמו� אינה מתייחסת לשימוש ב
 15' פס, ש� ".רירת מחדל המטילי� על אחד מהצדדי� לחוזה נטל ברור יחסיתהקובעות כללי ב"

 . לפסק דינו של השופט גרוניס
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ההגעה להסכמה � אי,השופט גרוניסלפי לעומת זאת . היה בעיניו בבחינת המוב� מאליו

אמנ� נכו� כי ,  לשיטתו.ת הזכייה פוגמת בדרישת המסוימותבסוגיה במועד הודע

אי ל� או, שבועיי� לאחר הודעת הזכייה הגיעו הצדדי� להסכמה בנוגע למועדי התשלו�

 המסוימות דרישתמשו� שעל , הזכייה לייחס הסכמה זו למועד מסירת הודעת אפשר

ואי אפשר לפרוס את ההסכמה לאור� , חוזה לכריתת הנטע� במועד במלואה להתקיי�

   67.זמ�

Á·¯‰ פסק דינו של בית המשפט העליו� בעניי� ב הגישה שהובעה דומה כי ,לפיכ�
‡˘È„˜  בלת בדיני החוזי� באשר לדרישת המסוימותאת התפיסה המקוביקשה לשנות .

 לשיטתו של השופט גרוניס דרישת המסוימות צריכה להתקיי�, בניגוד לתפיסה המקובלת

במוב� זה שבמועד הכריתה הנטע� נדרשי� , במלואה במועד הנטע� לכריתת חוזה

ה  הלכה זו אינ.הצדדי� להגיע לידי הסכמה בנוגע לכלל יסודותיה המהותיי� של העסקה

מאפשרת להסתייע בהסכמה מאוחרת של הצדדי� בסוגיה שנחזית כמהותית כדי למלא 

. א� לא באה עליה הסכמת הצדדי� במועד הנטע� לכריתת חוזה, אחר דרישת המסוימות

בה� הייתה מחלוקת בי� הצדדי� באשר ליסוד ש מדובר דווקא על מצבי� אי�: ודוקו

בה� הצדדי� לא דנו שה אלא על מצבי� מהותי מסוי� עובר למועד הנטע� לכריתת חוז

. ונדרשו אליה רק לאחר הסכמת� הראשונית, למועד זהכלל בסוגיה פלונית עובר 

ר המועד הנטע� לכריתת חוזה  לאח מהותיתניהול משא ומת� בסוגיה, במילי� אחרות

א� א� בסופו של דבר הגיעו הצדדי� להסכמה ,  מניה וביה את יסוד המסוימותשולל

   68.אמורהבסוגיה ה

נראה כי עשויות להיות לה , חדשנות שבקביעה זו לעומת הפסיקה שקדמה להה מלבד

להלכה זו עשויה להיות השפעה , בראש ובראשונה . כבדות משקלמשפטיותהשלכות 

 לרוב הסכמה מצומצמת מזו המבטאי� ,"זיכרו� דברי�" על הסכמי� מקדמיי� מסוג רבה

הצדדי� מסכימי� ביניה� , כ�. "הסכמה מתגלגלת" ומתאפייני� במת בחוזה פורמלישקיי

במסמ� הראשוני על חלק מעיקרי ההסכ� העתידי ומשאירי� את ההסכמה בסוגיות 

הסכמה מאוחרת כזו ,  בר� כפי שא� הובהר69.בה יערכו חוזה פורמלישהנוספות לעת 

פירושה של . כרו� הדברי�יהסכמות שהועלו בזלתחת מהקרקע  עלולה לשמוט את

 שהצדדי� א� על פיא כי ושיפוטית שעולה מפסק דינו של השופט גרוניס ההגישה ה

הרי שאי� , הגיעו לבסו� להסכמה בנוגע לכלל הפרטי� המהותיי� להתקשרות� החוזית

יהיה , כדי שיהיה תוק� להסכמותיה� הראשוניות של הצדדי�. תוק� מחייב להסכמותיה�

 
 .גרוניס לפסק דינו של השופט 20–18' פס, ש�  67
 �ענייל וכ�,  לפסק דינו של השופט פוגלמ�21' פס, 2ש "לעיל ה, ¯�ÊÂ·¯‚ עניי�בעניי� זה להשוו   68

Ï‡È�„ ,ברק השופטת של דינה לפסק 21' פס, 49 ש"ה לעיל�  .ארז
 לפסק דינו של 21' פס, 2 ש"לעיל ה, ¯�ÊÂ·¯‚ עניי�; 298–291' בעמ, 4ש " לעיל ה,פרידמ� וכה�  69

 .השופט פוגלמ�
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עת , או לאשרר�,  הדברי� עצמועליה� להסכי� מחדש על הסוגיות שהוסכמו בזיכרו�

  . שה� מסכימי� על הסוגיות שהושארו פתוחות קוד� לכ�

בראייתו של תומ� בסברה שלפיה  È„˜ ‰¯·Á˘‡בעניי�  פסק דינה של השופטת חיות

הוא מציע שכ� , הזדמנות להקשיח את דרישת המסוימותהיווה פסק הדי� השופט גרוניס 

 או לאפשרות להשלי� פרטי�  מועדי התשלו�לסוגייתהנמקה חלופית שאינה מתייחסת 

. פסק דינו של השופט סוגיות שניצבו בלב –חסרי� מכוח הוראות השלמה חקוקות 

א� בשונה ממנו פסק , השופטת חיות מגיעה כאמור להכרעה זהה לזו של השופט גרוניס

בהעברת נטל , לשיטתה. דינה מבוסס בעיקרו על המחלוקת שנוגעת לפינוי הדייר בלבד

יש משו� סטיה מתנאי ההצעה המקורית אשר "פינויו של הדייר מהמשיב אל המערערת 

 וכי על המציע מוטלת ,בה נקבע כי הנכס יימכר כמות שהואש 70,"פורסמה כמכרז

, המערערת לסטייה זושלא נענתה  מ.ברר את מצבו של הנכס מכל הבחינותהאחריות ל

בו נסוגה שבשה עובר למועד גמירת דעתה להתקשר בחוזה כזו שנתגבאי� לראות 

   71.מהעסקה

אמנ� סוטה מהקו הליברלי שאפיי� את בית עמדתו של השופט גרוניס בפסק הדי� 

א� דומה כי , יתהר לדיני הכבאשרהמשפט העליו� לאור� שלושת העשורי� האחרוני� 

בית המשפט העליו� היא מתיישבת ע� עמדות שקיימות זה מכבר בקרב חלק משופטי 

קיימת שלנו ועד ימינו  ÌÈÙÂ¯Ù‡72עניי� למ� פסק הדי� ב. לדי� פירוש החוזהבכל הנוגע 

מחלוקת שהפכה ערה וחריפה יותר  73,בה יש ליל�ש השיטה הפרשנית בנושאמחלוקת 

שנית�  Ò,75‰¯ בפסק די� 74.ע� מינויו של יור� דנציגר לשופט בבית המשפט העליו�

 
יוער כי   במאמר מוסגר. לפסק דינה של השופטת חיות2' פס, 1ש "לעיל ה, ˜„Á ‡˘È·¯‰ י�עני  70

 .מבחינה משפטית לא מדויק לכנות את פנייתה של המערערת כהצעה אלא כהזמנה להציע הצעות
 .4–2' פס, ש�  71
 ).1995 (265) 2(ד מט"פ, Ú·"Ó) Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ' ÌÂÊÈÂ ÔÂÎÈ˘ ÌÈÙÂ¯Ù‡)1991 � 4628/93א "ע  72
˜¯ËÙ˘Ó‰ ˙È " פוסקי� והסכמת הצדדי�  על מחלוקת–די� פירוש החוזה "גבריאלה שלו ואפי צמח   73

Ï‡˘ÈÓ ¯ÙÒ )" דיו� נוס� בהלכת אפרופי�(מיה� שליטי החוזה "גבריאלה שלו  ;)2012( 12–7 ,1 י
 ÔÈ˘Á645) מיה� שליטי החוזה"שלו : להל� ()2009, יצחק זמיר ויגאל מרזל עורכי�, אהר� ברק(" ;

התערבות שיפוטית בתוכ� החוזה ושאלת המש	 התפתחות� של דיני החוזי� של "מנח� מאוטנר 
פרשנות לגיטימית או התערבות הפוגעת "לאוב נישראל ציג; )2005 (17כט ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ " ישראל

שחר ; )2008 (261נ ‰ËÈÏ˜¯Ù " גישת הפרשנות התכליתית על פרשת דרכי�? ביציבות המשפטית
; )2012 (58–56, 55מג ÌÈËÙ˘Ó " מבטי הרמנויטי על פרשנות חוזי�"ליפשי� ואלעד פינקלשטיי� 

  .45ש "לעיל ה, "עוד על פירוש והשלמה"ר זמי
, פורס� בנבו( דנציגר השופט של דינו לפסק 27' פס, ÈÂÏ 'Ú· ËÈÈ˜¯Â�"Ó � 5856/06א "עראו למשל   74

 43' פס, Ï‡¯˘È 1992(Ú· "Ó (ÌÂÏ· 'ÔÂÒÎÒ ÂÏ‚�‡ – ˙Â�ÎÂÒ ÌÈÒÎ�Ï � 5925/06א "ע; )28.1.2008
 Ó.Á. ‰È�·Ï ‰¯·Á Ï1992.‚ 7379/06א " ע;)13.2.2008, פורס� בנבו( לפסק דינו של השופט דנציגר

Ú·"� Ó 'Ô‡ÈÏÂ‰Ë ,10849/07א "ע ;)29.9.2009, פורס� בנבו( לפסק דינו של השופט דנציגר 1' פס 
� ‰Ò¯‡ÂÙ '‰Ò¯‡ÂÙ ,מ "בע; )12.11.2009, פורס� בנבו(  לפסק דינו של השופט דנציגר31' ספ
5141/09  ˙È�ÂÏÙ� 'È�ÂÏÙ ,א "ע; )27.1.2010, פורס� בנבו( לפסק דינו של השופט דנציגר 15–14' פס
453/11 Ó.˘ .È¯ˆÂÓ ÌÂÈ�ÈÓÂÏ‡ Ú·"Ó � '"‰È¯‡ "‰¯·Á ÁÂËÈ·Ï Ú·"Ó ,לפסק דינו של 39–37' פס 
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) א(25 שונה נוסחו של סעי� במסגרתוש – לחוק החוזי� הכללי 2לאחר תיקו� מספר 

 ריבלי� משנה לנשיאה אמנ� נפסק על ידי ה–לחוק החוזי� העוסק בפרשנות חוזה 

ע� זאת . ברא� כי אי� בתיקו� כדי לשנות את ההלכה הנוהגת בפרשנות חוזה'גוהשופט ו

ו� יש כדי ק וגרס כי בתי של חבריו להרכבעל מסקנת�חלק יחיד השופט הנדל בדעת 

 טיבית בקבעומהשימוש בתכלית האובייקהביע את הסתייגותו כ� ו, פירושלשנות מדי� ה

 76". על פסי� אחרי�'אובייקטיביתהתכלית ה'יש להניח את המונח "לאחר התיקו� כי 

 לחוק 2סולברג כי בתיקו� גרס השופט ,  מהעת האחרונה„Ï˜� בפסק הדי� בעניי� ככמו 

 כ� פוחת משקל� של הנסיבות ,תרהחוזי� יש ללמדנו כי ככל שלשו� החוזה ברורה יו

יש לזכור כי עוד  77".תזכה הלשו� למעמד בלעדי, נדירות, לעיתי�"עד כי , החיצוניות

 ,בו נדונה הלכת אפרופי� לעומקה˘ ,‡¯‚Â˜¯È‰ ÈÏ„‚Ó ÔÂ˙בדיו� הנוס� בעניי� כבר 

הצטר� השופט גרוניס לדעת המיעוט של השופט חשי� בכל הנוגע לחלק הדוקטרינרי של 

חזרה לגישה שיפוטית  78.רעה והזהיר מפני הפיכתו של בית המשפט לצד לחוזהההכ

רקע עמדות על  79.יותר באה לידי ביטוי לאחרונה ג� בתחומי� נוספי�" מרוסנת"

 
 יור� דנציגר וצביקה ;)ÌÂÈ�ÈÓÂÏ‡ È¯ˆÂÓעניי� : להל� ()21.8.2013,  בנבופורס� (השופט דנציגר

 ,)חלק כללי( לחוק החוזי� 2' הא� שבו הצדדי� להיות שליטי החוזה לאחר תיקו� מס"מצקי� 
 ).2012( 27טו ÌÈ˜ÒÚÂ ËÙ˘Ó " ?1973–ג"התשל

 ).26.2.2012, נבופורס� ב (ÈÓÂ‡Ï ÁÂËÈ·Ï „ÒÂÓ‰ 'Ú· ˙ÂÚÈ·˙Ï ‰¯·Á ¯‰Ò"Ó � 3961/10א "רע  75
בה� בכל זאת יש שובמקרי� , השימוש בתכלית אובייקטיבית הוא בגדר מוצא אחרו�, לשיטתו  76

 בתכלית להשתמשאי� : הרי יש לעשות זאת בהתאמה לדיני החוזי� ולא לדיני הנזיקי�, להשתמש בה
� מבחינה אלא א	 כדי לשק,  שאנשי� ינהגו¯‡ÈÂבית באופ� שיש בה כדי לשק� כיצד האובייקטי

 משו� יש בכ	. הנדל השופט של דינו לפסק 8 'פס, ש�. �ÏÚÂÙ· ÌÈ‚‰Âדסקריפטיבית כיצד אנשי� 
 בעניי� זה ראו .ברק הנשיא של בכתביו מוצגת שהוא כפי התכליתית הפרשנות מתורת סטייה

ראו את עמדתו של , בנוס�.  ש�והאסמכתאות המובאות 294–292' בעמ, 73ש "לעיל ה, נלאובגצי
שמסכי� ע� עמדתו העקרונית , 73ש "לעיל ה, ÌÂÈ�ÈÓÂÏ‡ È¯ˆÂÓהשופט הנדל מהעת האחרונה בעניי� 

 .של השופט דנציגר בדבר שיטת הפרשנות הראויה
 השופט של דינו לפסק 19' פס, ·Ï„ – „‰ ˙¯·ÁÏÚ· ˙ÈÏ‡¯˘È‰ ˜"� Ó 'ÌÂÏ˘ Ô˜ 3894/11א "ע  77

 ‡ÌÈÙÂ¯Ù לתיאור נסיגה מסוימת של בית המשפט העליו� מהלכת ).6.6.2013, פורס� בנבו( סולברג
והאסמכתאות המובאות ש� ) 2013 (620–618, 587לה ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ " נאמנות הפרש�"ראו נילי כה� 

 ").נאמנות הפרש�"כה� : להל�(
) 2(ד סא"פ, Â˜¯È ÈÏ„‚Ó ÔÂ‚¯‡–˙ÈÙÂ˙È˘ ˙È‡Ï˜Á ‰„Â‚‡  Ú·"� Ó 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó˙  2045/05א "דנ  78

1 ,73) 2006(. 
 ÔÈË�Â·Ï ¯ÙÒ "לקראת קודיפיקציה של המשפט האזרחי: מושג ותורת המשפט, לשו� "גבריאלה שלו  79

שיקול הדעת  "מיגל דויטש ;)2013, ברק מדינה וסיליה פסברג עורכי�, יהושע ויסמ� (359–355, 327
Â‡ ¯ÙÒ–˜  Ï˘ Â„Â·ÎÏ ÌÈ¯Ó‡Ó ı·Â¯ "  מגמות והרהורי�–השיפוטי בדיני העסקאות הנוגדות 

 ¯Â‡ ¯Â„Â‡È˙ ËÙÂ˘‰306 ,336–337) כה� ; )2013, רו� סוקול ועודד שחר עורכי�, אהר� ברק
הלכת אפרופי� "נילי כה� ;  והאסמכתאות המובאות ש�618' בעמ, 77ש "לעיל ה, "נאמנות הפרש�"

מיגל ; )2012 (ÔÈ„‰ Í¯ÂÚ16 ,74  ")9073/07א "ת עבעקבו(? הא� בכלל נכרת חוזה: השנייה והפע�
 Ò·ÂÏ‚ 12.11.2012" יש בעליו� נטייה גוברת לגישה שמרנית והתרחקות מאקטיביז�"דויטש 

www.globes.co.il/news/article.aspx?did=1000797372.  
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וגע להקשחת  השופט גרוניס בנפסק דינו של דומה כי יש לראות את ,שמרניות אלו

. ק בפריזמה רחבה יותרדרישת המסוימות וצמצו� השימוש בהוראות ההשלמה שבחו

 הוא נדב� נוס� בניסיונ� של חלק משופטי בית È„˜ ‰¯·Á˘‡נראה שפסק הדי� בעניי� 

 והתערבותו של  מרחב שיקול הדעת השיפוטימו שלצמצוהמשפט העליו� להביא לידי 

וזאת מתו� רצו� להפחית את הפגיעה בחופש החוזי� של , בית המשפט בתוכ� החוזה

  . וודאות המשפטית בתחו� המסחריה הצדדי� ולהגביר את

 שיש בו כפי שראינו ,È„˜ ‰¯·Á˘‡בעניי� השופט גרוניס  של ק דינופסאול� חר� 

משו� חידוש ניכר באשר לדרישת המסוימות ולשימוש שיש לעשות בהוראות השלמה 

עיו� בפסקי הדי� של . נראה שלעת עתה אי� מדובר בראשיתה של מגמה חדשה, חקוקות

א� , יות אמנ� מלמד כי פסק דינו של השופט גרוניס זוכה להתייחסותהערכאות הדיונ

 יתרה 80.נראה כי יקשה בשלב זה להסיק מפסקי הדי� הללו מסקנות ברורות ומבוססות

דומה כי שורת פסקי די� של בית המשפט העליו� מהעת האחרונה מבקשי� לבלו� , מזאת

המסכת העובדתית  לתיאור אפנה עתה. את שינוי הכיוו� שהסתמ� בפסק הדי� האמור

   .¯�ÊÂ·¯‚ פרשתבדגש על , אלה ותפרשוהמשפטית ב

   רוזנברגפרשת –" הליברלית"הגישה . ג

  הרקע למחלוקת. 1

הצדדי� בפרשה זו ה� בעלי מניות בשתי חברות שכל אחת מה� מפעילה בנפרד מכוני� 

 על דר� לימי� נתגלעה ביניה� מחלוקת שבעקבותיה ביקשו להיפרד. לבדיקת כלי רכב

. ופתחו במשא ומת� לש� כ�, של רכישת מלוא מניות המכו� בניהולו של כל אחד מה�

ולאחר חליפת הטיוטה השלישית , במסגרת המשא ומת� הוחלפו ביניה� כמה טיוטות

שבו הושגה הסכמה על שיעור , "מסמ� הסגירה"חתמו הצדדי� על מסמ� שכונה 

 
Á·¯‰ יי� בעניי� זה ראו את פסקי הדי� הבאי� המפני� לחידושיו של השופט גרוניס בפסק דינו בענ  80

‡˘È„˜ :א"מחוזי ת (ק"פר( 16776�01�13 Ú· ÙÂ¯‚ Â¯ËÙ"� Ó ' ÈÓ˘¯‰ ÌÈÒÎ�‰ Ò�ÂÎ)פורס� בנבו ,
א	 לא , בי� מכוח הוראות החוק או הנוהג, קיימי� פרטי� הניתני� להשלמה, אמנ�" :)8.7.2013

) א"מחוזי ת(פ " ה;)בורנשטיי�פסק דינו של השופט , ש� ("פרטי� הנוגעי� לליבת התקשרות
22094�01�11 � ¯Â¯Ò 'È¯È‡Ó ,א"מחוזי ת(א "ת; )30.7.2013, פורס� בנבו (הדי� לפסק 12' פס (

1894/07 � ÈÏÈÂ˘‡Ë· 'Ì‰¯·‡ Ô· ,לאחרונה קבע ): "13.5.2012, פורס� בנבו (הדי� לפסק 10' פס
 א"ת; "יש לאתר את המועד בו נכרת החוזה, בית המשפט העליו� כי לש� בחינת ההתקשרות החוזית

 41' פס, ÂÚ˜˘‰Â ÌÂÊÈÈ ˙ÈÙÂ� Ú·"Ó�  '‰�Â· ÏÏÂÒ ÁÂ˙ÈÙ ÌÈ˘È·ÎÂ Ú·"Ó˙ 16958�07 )'שלו� חי(
, פורס� בנבו( ¯ÂÓÏË 'ÔÂ¯ � 17641�02�11 )ש"ב(ק "ת; )28.1.2012, פורס� בנבו( הדי� לפסק

נדונה [...] בפסק די� שנית� בבית המשפט העליו� לאחרונה : "ש� ציינה השופטת בהט, )25.1.2012
השופט גרוניס ' אלה דומה בדבר תנאי תשלו� שלא סוכמו מראש במסגרת הסכ� בעל פה וכבש

 ".[...]מסייג מעט את הלכה הנהוגה בעניי� השלמת סעיפי� בחוזה 
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לאחר מכ� שלח בא כוח המשיב . ההתמורה הכספית והוצאות המס החלות על העסק

בשנותו , טיוטה רביעית במספר ששיקפה את הסכמותיה� של הצדדי� במסמ� הסגירה

וזאת מבלי , את זהות הקונה ואת מועדי התשלו� כפי שאלו הוסכמו בטיוטה השלישית

 בסמו� לאחר העברת הטיוטה הרביעית התגלעו 81.שניתנה לכ� הסכמת המערערי�

 טענו כי ההסכמות שהתגבשו עד כה ה� רק שלב המערערי�ו, �מחלוקות בי� הצדדי

 שיעור התמורה עלכי במסמ� הסגירה גובשה הסכמה רק נטע�  , ראשית.במשא ומת�

 אי� ולכ�,  לא הושגה הסכמה מעול�גיות כגו� מועדי התשלו� סוואילו על, הכספית

ירה המשיכו  נטע� כי לאחר החתימה על מסמ� הסג,שנית. מדובר בחוזה מסוי� דיו

 ,לרבות מועדי התשלו�,  בנוגע לסוגיות שלא הוסכמו במסגרתוהצדדי� לנהל משא ומת�

 טענות אלה תואמות במידה רבה 82.להתקשר בחוזהעדר גמירת דעת יבאופ� שמעיד על ה

  . שנדונו לעילÈ„˜ ‰¯·Á˘‡את הקביעות בפסק דינו של השופט גרוניס בעניי� 

  המסכת המשפטית. 2

ונקבע כי בי� הצדדי� ,  בית המשפט המחוזי נשללו טענות המערערי�בפסק דינו של

 על פסק די� זה הוגש ערעור 83.נכרת חוזה העומד בדרישות גמירת הדעת והמסוימות

 –ופטי� חיות ועמית בהסכמת הש מפי השופט פוגלמ� ו–שפסק , לבית המשפט העליו�

כי אמנ� לא  נקבע ,ראשית. מחייבנכרת חוזה כי די� הערעור להידחות וכי בי� הצדדי� 

הוא המועד הנטע� לכריתת , הושגה הסכמה מפורשת על מועדי התשלו� במסמ� הסגירה

 הרביעית שהוחלפה בי� הצדדי� סטה המשיב מההסכמות שגובשו י בטיוטה� כוכ, חוזה

אול� . בעניי� זה בטיוטה השלישית שהוחלפה ביניה� מבלי שהמערערי� הסכימו לכ�

הרי שהיעדר ,  ראו בה מהותית להתקשרות ביניה�שהצדדי�ר בסוגיה מאחר שאי� מדוב

ונית� להשלי� את הפרט , ההסכמה בעניינה אינו גורע מקיומה של דרישת המסוימות

באשר לשינוי זהות הקונה נקבע כי ,  כמו כ�84.החסר דר� הוראות ההשלמה שבחוק

כי זהות הקונה תישאר הודיע בא כוח המשיב , לאחר שהמערערי� התנגדו לשינוי האמור

ומכא� שהסכמה לגבי פרט זה מספקת לצור� דרישת , כפי שהוסכ� על הצדדי� קוד� לכ�

 נקבע כי הצדדי� אכ� ניהלו משא ומת� לאחר החתימה על מסמ� , שנית85.המסוימות

א� אי� בכ� כדי להעיד על היעדר גמירת דעת� , ובכלל זה על מועדי התשלו�, הסגירה

הוא מועד החתימה על הסכ� , יב במועד הנטע� לכריתת חוזהלהתקשר בהסכ� מחי

הצדדי� לא התכוונו שהסכמה על התנאי� שנותרו פתוחי� תהווה תנאי "שכ� , הסגירה

 
 .פעמי לפריסה�מתשלו� חד  81
 . לפסק דינו של השופט פוגלמ�11–1' פס, 2 ש"לעיל ה, ¯�ÊÂ·¯‚ עניי�  82
 . לפסק דינו של השופט פוגלמ�9–5' פס, ש�  83
 . לפסק דינו של השופט פוגלמ�21–20' פס ,ש�  84
 . לפסק דינו של השופט פוגלמ�20' פס, ש�  85
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נקבע כי התנאי� שלא הוסכמו על ידי ,  במילי� אחרות86".לכניסת הסכ� הסגירה לתוק�

סוגיות שהסכמה ואי� מדובר ב, הצדדי� במסמ� הסגירה לא היו מהותיי� בעיניה�

  .בעניינ� התנתה את גמירת דעת� לכרות חוזה

  מהעובדות לעקרונות. 3

 אינו מתעמת במוצהר ע� פסק דינו של ¯�ÊÂ·¯‚א� שפסק דינו של השופט פוגלמ� בעניי� 

 לעמדה שהובעה תגובת נגד בו קשה שלא לראות, È„˜ ‰¯·Á˘‡בעניי� גרוניס השופט 

ת ההשלמה השיפוטית קובע השופט פוגלמ� ילסוגיבכל הנוגע , ראשית. באותו פסק די�

קובעי� מנגנוני� להשלמת חיוב [...]  לחוק המכר 21 לחוק החוזי� וסעי� 41סעי� "כי 

ובית משפט זה לא נמנע מלהשלי� את מועדי התשלו� , שלא הוסכ� על מועד קיומו

 87".תידמשהוכח כי לא דובר בתנאי מהותי שהצדדי� התכוונו להסכי� עליו ביניה� בע

השופט פוגלמ� מבהיר אפוא כי בית המשפט לא יימנע משימוש בהוראות ההשלמה 

קביעה זו . שבחוק במקרה שבו לא הסכימו הצדדי� להסכי� בעתיד על סוגיה מהותית

 שקראה È„˜ ‰¯·Á˘‡עומדת בניגוד בולט לעמדתו העקרונית של השופט גרוניס בעניי� 

וכ� גרסה כי , המשתמשות בסטנדרטי�לצמצו� השימוש בהוראות ההשלמה שבחוק 

במקרי� בה� הביעו הצדדי� כוונה להמשי� ולדו� על תנאי מסוי� מתנאי החוזה במשא "

   88".אי� מקו� להשלי� את הסכמת� באמצעות סעיפי ברירת המחדל, ומת� עתידי

השופט פסיקתו של שהרי , המסוימותבכל הנוגע למועד התגבשות דרישת , שנית

 בקבעו כי È„˜ ‰¯·Á˘‡פסיקתו של השופט גרוניס בעניי� את כאורה לתואמת פוגלמ� 

נדרשי� להתקיי� שני יסודות , כדי שנית� יהיה להסיק מ� המסמ� שנכרת חוזה"

להתקשר בחוזה גמרו בדעת� עליו ללמד כי הצדדי� , האחד: ·¯‚È¯Î‰ Ú˙‰מצטברי� 

הרטוריקה הדומה  אול� חר� 89". די צרכהמסוימתעל ההסכמה להיות , והשני; מחייב

שכ� השופט פוגלמ� יוצק משמעות שונה בתכלית , מדובר בהתאמה לכאורית בלבד

הפרטי� בעוד ש:  מזו שהשופט גרוניס יוצק לתוכה"הפרטי� המהותיי�"למונח 

עשורי� האחרוני� נטתה הפסיקה לסווג� שבגרוניס ה� הפרטי� המהותיי� אליבא ד

 בה� ראו ה�כי עולה משא ומת� בי� הצדדי� ה� פרטי� שמעל הנוס� , כפרטי� מהותיי�

הסכמה בנוגע לפרטי� [...] כל עוד הושגה " השופט פוגלמ� מבהיר כי 90,מהותיי�

 
 . לפסק דינו של השופט פוגלמ�22' פס, ש�  86
 . לפסק דינו של השופט פוגלמ�14' פס, ש�  87
 .גרוניס  לפסק דינו של השופט14' פס, 1ש "לעיל ה, È„˜ ‰¯·Á˘‡ עניי�  88
  .)י" א–ההדגשה הוספה  ( לפסק דינו של השופט פוגלמ�12' פס, 2 ש"לעיל ה, ¯�ÊÂ·¯‚ עניי�  89
 ית מועדי התשלו� כאל פרט מהותי לפי עמדת הפסיקהיראו את התייחסותו של השופט גרוניס לסוג  90

וכ� את התייחסותו לסוגיית פינוי הדייר ,  לפסק דינו13' פס, 1ש "לעיל ה, ˜„Á‡˘È·¯‰  עניי�ב
 . לפסק דינו19–17'  של הצדדי� בפס�תה לשיטתו סוגיה מהותית בראייתישהי
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‰˜ÒÚÏ ÌÈÈ˙Â‰Ó Ì‰· Â‡¯ ÌÈ„„ˆ‰˘ –הפרטי� 91". [...] דרישת המסוימות מתקיימת 

המהותיי� אליבא דפוגלמ� ה� אפוא א� ורק הפרטי� שהצדדי� לעסקה ראו בה� 

התשובה לשאלה איזה מתנאי העסקה ייחשב מהותי משתנה בהתא� " ולכ� ,מהותיי�

אי� מקו� לקבוע  באופ� ספציפי קובע השופט פוגלמ� כי 92".ופי העסקה ולנסיבותיהלא

 שעליה נסבה עיקר המחלוקת בעניי� –קביעה קטגורית וגורפת כי סוגיית מועדי התשלו� 

‚¯·�ÊÂ¯ –ושאי, תהיה מהותי לעול� ת�מדת מניה וביה על היעדר  מלההסכמה עלי

 È„˜ ‰¯·Á˘‡ לעמדתו של השופט גרוניס בעניי� עמדה זו עומדת בסתירה 93.מסוימות

תנאי התשלו� נמני� על אות� פרטי� מהותיי� הדרושי� לצור� קיומה של "שלפיה 

 השופט פוגלמ� אמנ� גורס שעל גמירת הדעת והמסוימות להתקיי� לפיכ� 94."מסוימות

א� פרשנותו ליסוד המסוימות הופכת דרישה זו ,  הנטע� לכריתת חוזהזמנית במועד�בו

והיא , מציג אותה נעדרת תוכ� אובייקטיבי אפריוריתשהוא שכ� הדרישה כפי , לקלה יותר

מעוצבת לפי רצו� הצדדי� בנסיבותיו הקונקרטיות של כל מקרה ומקרה כפי שהוא 

  . משתק� בעיני בית המשפט

תו של השופט פוגלמ� לדרישת המסוימות מנביעה כי יש להעיר שנראה כי פרשנו

ממילא תתקיי� ג� דרישת , בכל מקו� שבו תתקיי� גמירת דעת להתקשר בחוזה

מאחר שהפרטי� המהותיי� לשיטתו של השופט פוגלמ� ה� כאמור א� ורק , המסוימות

היינו הפרטי� שהסכמה בעניינ� מתנה את , הפרטי� שהצדדי� רואי� בה� מהותיי�

 לפיכ� יהיה אפשר לקבוע כי מתקיימת גמירת דעת רק 95.ת דעת� להתקשר בחוזהגמיר

ומכא� , במקו� שבו הצדדי� הסכימו על אות� פרטי� מהותיי� שהתנו את גמירת דעת�

במוב� זה נית� לומר שדרישת גמירת הדעת . שדרישת המסוימות תתקיי� ממילא

מאחר שלא ייתכ� , שופט פוגלמ�את דרישת המסוימות כפי שזו מוצגת על ידי ה" בולעת"

 פרשנות זו לדרישת 96.מצב שבו תתקיי� הראשונה מבלי שתתקיי� האחרונה ג� היא

ת עצמאית ונפרדת מדרישת והמסוימות גורעת במידה רבה מהיותה של דרישת המסוימ

ובמוב� זה פסיקתו של השופט פוגלמ� עולה בקנה אחד ע� גישת הפסיקה , גמירת הדעת

אפשר , בנוס�. זו שנתנה את הבכורה לדרישה È„˜ ‰¯·Á˘‡� בעניי� דיהעובר לפסק 

 È„˜ ‰¯·Á˘‡עמדתו א� מגמישה עוד יותר את עמדת הפסיקה עובר לפסק הדי� בעניי� ו

האחרונה דרשה מהצדדי� להסכי� במישרי� על שבעוד שכ� , בנוגע לדרישת המסוימות

 
 .)י" א–ההדגשה הוספה  (פוגלמ� לפסק דינו של השופט 14' פס, 2 ש"לעיל ה, ¯�ÊÂ·¯‚ עניי�  91
 .ש�  92
 . לפסק דינו של השופט פוגלמ�20' פס, ש�  93
 .גרוניס  לפסק דינו של השופט13' פס, 1ש "לעיל ה, È„˜ ‰¯·Á˘‡ עניי�  94
 .ופט פוגלמ� לפסק דינו של הש20 ,18' פס, 2ש "לעיל ה, ¯�ÊÂ·¯‚ עניי�  95
 א	 עדיי� לא ,ייתכ� שדרישת המסוימות תתקיי�, כלומר.  פועל בכיוו� השניאינויוער כי היגיו� זה   96

ייתכ� שהצדדי� הסכימו ביניה� על כל הפרטי� , למשל. תתקיי� גמירת דעת לכרות חוזה מחייב
הסכמותיה� א	 גמירת דעת� להתקשר בחוזה מותנית בסוגיות חיצוניות ל,  בעיניה�המהותיי�

 .החוזיות
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 ניצבת אינה� דרישה זו כעת א, חלק מרשימת הפרטי� שהפסיקה קבעה כי ה� מהותיי�

כבר הובעה העמדה כי דרישת המסוימות ·�ÒÙ‰ ˙È˙¯ אמנ� בפסק הדי� בעניי� . בפניה�

לכל הפחות מבחינת , א� בית המשפט לא חזר בשנית על דברי� אלו, איבדה מחשיבותה

  .הרטוריקה השיפוטית

 של השופט פוגלמ� לדרישת המועד המובח� להתקיימות כמו כ� נראה שפרשנותו

השופט קובע שניהול , ראשית. גמירת הדעת והמסוימות גמישה מזו של השופט גרוניס

משא ומת� לאחר המועד הנטע� לכריתת חוזה אינו מלמד בהכרח על היעדר גמירת דעת 

ומכא� שאינו שולל בהכרח את תוק� הסכמותיה� , לכרות חוזה במועד הנטע� לכריתה

שחתימה על זיכרו� דברי� מצריכה ככלל  מבהיר הוא,  שנית97.הראשוניות של הצדדי�

הצדדי� יכולי� להסכי� לאחר שכ� , לנהל משא ומת� על סוגיות שלא הוסדרו במסגרתו

 – וא� לשנות את ההסכמות שגובשו בגדריו –עריכת זיכרו� הדברי� על סוגיות חדשות 

   :וזאת ללא צור� להסכי� מחדש על יתר הסוגיות שהוסכמו קוד� לכ� או לאשרר�

 א� כולל –קשרות בזיכרו� דברי� המהווה חוזה מחייב העומד לעצמו הת

 מצריכה לנהל משא ומת� – שלפיה ייחת� הסכ� סופי "נוסחת קשר"

א� . לאחר החתימה בניסיו� לגבש הסכמות לגבי נושאי� שנותרו פתוחי�

ייתכ� כי מי מהצדדי� יבקש לנהל משא ומת� בניסיו� לשנות את תנאי 

 וככל שיתקיי� מפגש רצונות בעניי� –צעה חדשה  בבחינת ה–ההסכ� 

   98.סכ� חדש שיחלי� את קודמוייכרת ה, כזה או אחר

ש�  ,˜„Á‡˘È·¯‰ עמדה זו עומדת בניגוד לעמדתו של השופט גרוניס בפסק הדי� בעניי� 

חר� הגעת הצדדי� להסכמה בנוגע למועדי התשלו� לאחר המועד הנטע� לכריתת חוזה 

מאחר שהיא לא נתקיימה במועד הנטע� , ית� תוק� להסכמה זומיא� השופט גרוניס ל

  .לכריתת חוזה

 הוא פסק הדי� הראשו� של בית המשפט העליו� שנדרש ¯�ÊÂ·¯‚פסק הדי� בעניי� 

וכאמור לעיל , È„˜ ‰¯·Á˘‡באופ� מעמיק לשאלת המסוימות לאחר פסק הדי� בעניי� 

בסמו� לאחר פסק הדי� . זה� נראה כי הוא מהווה משקל נגד לעמדה העולה מפסק די

,  ניתנו שני פסקי די� נוספי� של בית המשפט העליו� בסוגיית המסוימות¯�ÊÂ·¯‚בעניי� 

  . פסק די�אותו  בדר� שאימ� השופט פוגלמ� בצועדי�שנדמה כי 

ארז כי לפי קביעותיו של בית �קבעה השופטת ברק ÔÓ„È¯Ù99בפסק הדי� בעניי� 

 לקבוע כי מועדי התשלו� ה� בהכרח פרט מהותי  מקו�אי�¯�ÊÂ·¯‚ המשפט בעניי� 

 וכ� כי חליפת טיוטות לאחר 100,עדר הסכמה עליו מלמדת על העדר מסוימותישה

 
 . לפסק דינו של השופט פוגלמ�21' פס, ש�  97
 . ש�  98
 ).7.8.2013, פורס� בנבו( ˘ÔÓ„È¯Ù '‡¯ÈÙ � 692/12א "ע  99
 .ארז� לפסק דינה של השופט ברק34' פס, ש�  100
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עדר גמירת דעת במועד הנטע� לכריתת יהחתימה על ההסכ� אינה מלמדת בהכרח על ה

וגלמ� נראה שהשופטת מאמצת את פרשנותו הגמישה של השופט פ,  כמו כ�101.חוזה

לדרישת המועד המובח� להתקיימות דרישת גמירת הדעת והמסוימות שלפיה 

כ� , שללות עקב הסכמות מאוחרות יותרהסכמותיה� הראשוניות של הצדדי� אינ� נ

השופטת נסמכת על פסיקתו ,  בנוס�102.הלכה למעשה ה� יכולי� לפרס� לאור� זמ�ש

ת ו העמדה כי דרישת המסוימ ש� הובעה,·�ÒÙ‰ ˙È˙¯של בית המשפט העליו� בעניי� 

כ� יש להקל בעניי� , בקבעה כי ככל שיסוד גמירת הדעת חזק יותר, איבדה מחשיבותה

ארז �שנית� ג� הוא על ידי השופטת ברק Ï‡È�„,103בפסק הדי� בעניי� . דרישת המסוימות

   .הובעו עמדות דומות ,¯�ÊÂ·¯‚לאחר פסק הדי� בעניי� 

Á·¯‰ תו של השופט גרוניס בפסק הדי� בעניי� נראה שעמד, לפחות לעת הזו, לפיכ�
‡˘È„˜פסקי הדי� בעניי� .  אינה זוכה לתמיכה בקרב שופטי בית המשפט העליו�‚¯·�ÊÂ¯ ,

ÔÓ„È¯Ùו  Ï‡È�„זאת ע�. �פסק דיאותו בולמי� לעתה עתה את שינוי הכיוו� שהסתמ� ב 

תמשכת של נוכח תחייתו של השיח הפסיקתי בשאלת המסוימות לאחר שחיקה עקיבה ומ

נראה שטר� נאמרה , ונוכח העמדות השונות בפסקי הדי� מהעת האחרונה, דרישה זו

על רקע הדיו� הער בסוגיה זוהי הזדמנות טובה לבחו� את . המילה האחרונה בעניינה

  . בעניינההשיקולי� הרלוונטיי� לעיצוב הדי� 

   עיצובה של דרישת המסוימות–בי� קדישא לרוזנברג . ד

 È„˜ ‰¯·Á˘‡פסק דינו של השופט גרוניס בעניי� , של רשימה זו פרק בכפי שתואר ב

לנקיטת וקורא לצמצו� השימוש בהוראות ההשלמה שבחוק שנוקטות לשו� סטנדרט 

קובע כי הצדדי� צריכי� לגבש את עוד הוא . גישה מחמירה יותר כלפי דרישת המסוימות

בעמדה זו . ד מובח� בזמ�הסכמותיה� לגבי יסודותיה המהותיי� של העסקה במועד אח

היא תקנה א� ו, כניסה לתחו� החבות החוזיתהדרישות ליש כאמור כדי להקשיח את 

 הרי שהיא עתידה לצמצ� את ההכרה בתוקפ� המחייב של הסכמי� ,שביתה בפסיקה

   . מטרתה המוצהרתא� על פי שזו אינה" זיכרו� דברי�"וג מס

 צועד ברוח הפסיקה שקדמה Â¯‚¯·�Êפסק דינו של השופט פוגלמ� בעניי� , מנגד

 ומבהיר כי בית המשפט לא יימנע מלעשות שימוש È„˜ ‰¯·Á˘‡לפסק הדי� בעניי� 

הצדדי� לא הסכימו להסכי� בעתיד על פרט בהוראות השלמה חקוקות כל עוד 

 הפרשנות שניתנת לדרישת ,כמו כ�. שבעיניה� הוא מהותי להתקשרות� החוזית

שכ� זו נעדרת , קרת את הממד האובייקטיבי של הדרישההמסוימות באותו פסק די� מע

 
 .ארז� לפסק דינה של השופטת ברק35' פס, ש�  101
 .ארז� לפסק דינה של השופטת ברק34' פס, ש�  102
  .49 ש"לעיל ה, È�„Ï‡עניי�   103
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 מהיות הדרישה עצמאית ונפרדת רבה במידה היא גורעת, בנוס�. תוכ� כזה אפריורית

  .על ידי האחרונה" נבלעת"שכ� הראשונה , מדרישת גמירת הדעת

  השלמה נורמטיבית. 1

)‡ (˙ÈËÙ˘Ó ˙Â‡„Â  
 עמדה שמרנית עיקריי� לנקיטתעולה כי הטעמי� הÈ„˜ ‰¯·Á˘‡ בעניי� מפסק הדי� 

נוגעי� לרצו� למנוע שבחוק שלמה שימוש בהוראות ההדרישת המסוימות וה כלפייותר 

וליצור אצל� ודאות בנוגע , מחלוקות פרשניות אצל הצדדי� בדבר תנאיו של החוזה

 104.תנאיו של אותו חוזה ומה� ,א� נכרת ביניה� חוזה מחייב: לשתי סוגיות מרכזיות

 גישה מחמירה כלפי דרישת המסוימות ת דומה שנית� להצדיק נקיט הדברי�יעל פנ, אכ�

באשר  .והשימוש שיש לעשות בהוראות ההשלמה שבחוק בשיקולי� של ודאות משפטית

הרי שבעצ� ההשלמה , לרצו� ליצור ודאות אצל הצדדי� בנוגע לתנאיו של החוזה

הדבר נכו� ביתר שאת . זהודאות המשפטית באשר לתנאי החוהשיפוטית יש כדי לפגוע בו

י�  מעוצבשכ� אלו, י השלמה המשתמשי� במושגי שסתו�כשמדובר על שימוש בסעיפ

בכל הנוגע  .יוצק לתוכ� תוכ� לפי שיקול דעתוהלכה למעשה על ידי בית המשפט ש

הרי שבגישה , לרצו� ליצור אצל הצדדי� ודאות באשר לשאלת קיומו של החוזה

השלמה ותדרוש מהצדדי� להגיע להסכמה אקטואלית שתצמצ� את השימוש בהוראות ה

ת ו מפורשותיש לכאורה כדי לגרו� לצדדי� לגבש הסכמ, יסודות העסקהלגבי נרחבת 

 מאחר ,זאת.  ביניה� את הוודאות בנוגע לקיומו של החוזהנהומפורטות יותר שתגבר

  .שה� ידעו שרק כ� יינת� תוק� מחייב להסכמותיה�

הסתייגות סבורני ש, צור ודאות בנוגע לשאלת קיו� החוזהבכל הנוגע לרצו� ליאול� 

מנקיטת גישה " אזהרה" במושגי שסתו� והמשתמשי�משימוש בהסדרי� חקיקתיי� 

 לדרישת המסוימות אינה מגובה בפתרו� משפטי חלופי שיש בו כדי באשרמקלה מדי 

נקיטת בעל פי שאינטואיטיבית נדמה שא� , כ�. גביר את הוודאות המשפטית בסוגיהלה

 כפי ,עמדה שמרנית בנוגע לדרישת המסוימות והיק� השימוש בהוראות השלמה חקוקות

כדי להגביר את הוודאות בכל הנוגע לשאלת עצ� יש , שזו באה לידי ביטוי בפסק הדי�

וכי לכל הפחות נית� להציע כנגדה טיעו� , נראה כי� אי� זה נכו� בהכרח, החוזהקיומו של 

  . נגד בעל משקל

גורסת כי יש  מייצגת את הגישה הÈ„˜ ‰¯·Á˘‡העמדה שהובעה בעניי� , כאמור

: להל�(ות ההשלמה שבחוק להקשיח את דרישת המסוימות תו� צמצו� השימוש בהורא

 מייצגת את ¯�ÊÂ·¯‚לעומת זאת העמדה האחרת שהובעה בעניי� ). הגישה השמרנית

ככל שהיא חסרה ה צור� להשלימ בע� הדרישה ולהתמקדגורסת כי יש להקל הגישה ה

הגישה השמרנית דורשת שהסמכת� ,  במילי� אחרות.)הגישה הליברלית: להל�(

 
 .גרוניס לפסק דינו של השופט 17–15' פס, 1 ש"לעיל ה, È„˜ ‰¯·Á˘‡ עניי�  104
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האקטואלית של הצדדי� תהיה נרחבת על מנת שבית המשפט יהיה מוכ� לבצע השלמה 

תר על מנת לבצע שיפוטית בעוד שהגישה הליברלית מסתפקת בהסכמה מצומצמת יו

האקטואלית  מגדירה מהו היק� ההסכמה  א� אחת מהגישות אינהאול�. השלמה שכזו

ט יהיה מוכ� לבצע השלמה שבית המשפעל מנת אליה הצדדי� נדרשי� להגיע ש

מדובר א� בסטנדרט עמו� של , במצב שכזה. שיפוטית ולמלא את החסר במסוימות

  .נותרת זהה) או חוסר הוודאות(ורמת הוודאות , "מעט"או " הרבה"

צדדת בדרישת מסוימות קפדנית ובשימוש בעול� שבו נוהגת גישה שמרנית שמ

הסכמה "כי בהיעדר  ex anteהצדדי� יודעי� , מצומצ� בהוראות ההשלמה שבחוק

ביניה� בנוגע לתנאי ההעסקה ייטה בית המשפט שלא להשלי� את המסוימות " נרחבת

בעול� שבו נוהגת גישה ליברלית , באותו אופ�. ולהכיר בתוקפו המחייב של החוזה

ישת מסוימות מקלה ובהשלמה נרחבת של פרטי מסוימות הצדדי� יודעי� שמצדדת בדר
ex ante שלה� כדי שבית המשפט ייטה להשלי� את החסר " הסכמה מצומצמת"שדי ב

אול� הצדדי� אינ� יודעי� מהי אותה . במסוימות ולהכיר בתוקפו המחייב של החוזה

ול� הליברלי הסכמה נרחבת בעול� השמרני או מהי אותה הסכמה מצומצמת בע

ביצוע של השלמה שיפוטית או למצער שקילה של , לשיטתו של בית המשפט, שמצדיקה

ורמת הוודאות , קיימת אותה עמימות לגבי הנורמה החלה בסוגיה, משכ�. השלמה שכזו

  .  נותרת זההex ante" ?הא� נכרת חוזה"לגבי השאלה 

נניח כי דרישת לטובת העניי� : נית� להמחיש זאת באמצעות דוגמה מספרית

א� בהסכמה , המסוימות מונה עשרה פרטי� שצריכי� להיות מוסדרי� בי� הצדדי�

נניח שהגישה הליברלית תהא מוכנה לשקול , כמו כ�. אקטואלית וא� בהשלמה שיפוטית

ואילו הגישה , להשלי� פרטי� חסרי� החל מהסכמה אקטואלית על שלושה פרטי�

נית� . הסכמה אקטואלית בנוגע לשישה פרטי�השמרנית תהא מוכנה לעשות כ� החל מ

הגישה , לומר שכל עוד היק� ההסכמה האקטואלית של הצדדי� נע סביב שלושה פריטי�

שכ� במצב שכזה די , השמרנית ודאית מהגישה הליברלית בדבר היעדר קיומו של החוזה

בר בעוד ששונה הד, ברור שהיא לא תהא מוכנה לבצע השלמה של פרטי מסוימות חסרי�

כאשר היק� ההסכמה האקטואלית של הצדדי� נע , באותו אופ�. לפי הגישה הליברלית

הרי שהגישה הליברלית ודאית מהגישה השמרנית בדבר קיומו של , סביב שישה פריטי�

שכ� די ברור שבמצב שכזה היא תהיה מוכנה להשלי� את החוזה ככל שהוא , החוזה

יוצא אפוא שרמת חוסר הוודאות . בעוד ששונה הדבר לפי הגישה השמרנית, חסר

אלא שהיא מצויה ,  נותרת זהה לפי שתי הגישותex anteבשאלת עצ� קיומו של החוזה 

  105.בנקודות שונות על סקאלת ההסכמה

 
העמימות סביב שאלת , יש לציי� כי מאחר שא� אחת מהגישות בסוגיה זו אינה מציבה ר� כאמור  105

� הסכמותיה� של הצדדי� מבחינת כמוב� שיש חשיבות רבה לתוכ, כמו כ�. הכריתה גדולה עוד יותר
נהיר לכל כי לא נית� להשוות בי� הסכמה על שיעור , כ	 למשל. זהות הפרטי� עליה� ה� הסכימו

למרות שמבחינה כמותית היק� ההסכמה זהה , התמורה הכספית להסכמה על מועד ביצוע החיובי�
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בעול� שבו נוהגת גישה שמרנית יוכרו פחות חוזי� מאלו שיוכרו בעול� שבו , אכ�

 המשפט לבצע השלמה י� ביתשכ� יהיו פחות מקרי� שבה� יסכ, נוהגת גישה ליברלית

 אי� בכ� כדי לשנות מ� העובדה כי רמת הוודאות באשר לשאלת קיומו אול�. שיפוטית

עמימות הנורמה החלה בסוגיה , כאמור. נותרת זהה לפי שתי הגישות ex anteשל החוזה  

על מנת . ורק נקודת האיזו� בי� השיקולי� הרלוונטיי� בעניי� זה הוסטה, נותרת זהה

" לדחו�"נדמה כי יהיה נדרש , ר את הוודאות לגבי שאלת עצ� קיומו של החוזהלהגבי

לה שבי� סטנדרטי� אאת הנורמה החלה בסוגיה זו לכיוו� הקוטב של כללי� על פני הסק

  106.לכללי�
.  חוטאת במידת מה לתכלית זו¯�ÊÂ·¯‚ג� גישתו של השופט פוגלמ� בעניי� יוער כי 

דרישת המסוימות מתמלאת כשהצדדי� הגיעו לכלל השופט פוגלמ� קובע כי , כאמור

ושבית המשפט יהיה מוכ� להשלי� את , הסכמה בנוגע לפרטי� שבעיניה� ה� מהותיי�

אול� מבחינת הוודאות המשפטית של . שחסר לה� כדי להוציא את החיובי� לפועל

 �הרי שה� אינ� יודעי� מהו היק, באשר לשאלת עצ� קיומו של החוזה ex anteהצדדי� 

שכ� התקיימות ,  ההסכמה שאליה ה� נדרשי� להגיע כדי לגבש חוזה מסוי� דיוותוכ�

הדרישה לפי גישה זו תלויה א� בפרשנותו של בית המשפט בנוגע למהותיות� של 

  .הפרטי� בעיני הצדדי� לחוזה

הסדר שמותיר שיקול דעת שיפוטי בשאלת תוכנה של דרישת  בהינת�, משכ�

עמדה כזו או ב ה להצדיק נקיטנדמה שקשה, השיפוטיתהמסוימות והיק� ההשלמה 

בי� , זאת. שאלת עצ� קיומו של החוזהל באשראחרת בשיקולי� של ודאות משפטית 

בהוראות " שימוש מצומצ� "ולהשתמש היא להקשיח את דרישת המסוימות שהנטייה

שימוש  "ולהשתמש היא להקל בדרישת המסוימות שהנטייה ובי� ,ההשלמה שבחוק

שבהינת� הסדר שמותיר לבית המשפט נראה , לכ� 107.ות ההשלמה שבחוק בהורא"נרחב

 
 ההסכמה תוכ�כי  להניח  יש,עריכת השוואה בי� שתי העמדות לצור	 אול�). הסכמה על פרט אחד(

  .רק כ	 נית� לבחו� הא� עמדה אחת ודאית יותר מרעותה. לעילש בדוגמה �חופ
, יוער שג� קביעה של מערכת כללי� ברורה בסוגיה זו לא תביא בהכרח להגברת הוודאות המשפטית  106

, "השלמהעוד על פירוש ו"איל זמיר : בעניי� זה ראו. ככל שמערכת כללי� זו מפורטת ומורכבת יותר
 . 50–38' בעמ, 45ש "לעיל ה

רקע זה מתעוררת השאלה א� ראוי לקבוע כלל כלשהו באשר להיק� ההסכמה האקטואלית שהחל על   107
 .ת ולהכיר בתוקפו המחייב של החוזהומוכ� להשלי� את דרישת המסוימיהיה ממנו בית המשפט 
בקביעת הכלל , ראשית. זו שאלות שדיו� בה� חורג ממסגרתה של רשימה כמהסוגיה זו מעוררת 

ולא יהיה די בהתייחסות להיק� , יידרש לתת את הדעת ג� על חשיבות� היחסית של פרטי ההסכמה
מאחר ,  שיהיה קשה להצדיק קביעה נחרצת בעניי� זהנראה, משכ	. ההסכמה מבחינה כמותית

 קביעת ,שנית. שחשיבות� של הסכמות בנושאי� מסוימי� משתנה בי� חוזי� של אנשי� שוני�
בעניי� זה עשויה להיות בעייתית מבחינת אינטרסי� וערכי� שוני� ששיטתנו המשפטית מסמרות 

שכ� קביעה של כלל ברור כרוכה בוויתור על איזו� קונקרטי בכל מקרה שעשוי , מבקשת להג� עליה�
� כדי משמעי אלא יכלול סייגי� שוני�הכלל לא יהיה חדא� , שלישית. להביא לתוצאות צודקות יותר

 ,הוא לאו דווקא יביא להגברת הוודאות המשפטית, למנוע פגיעה מוחלטת באינטרסי� כאלו ואחרי�
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עמדה ב נקיטה, שיקול דעת נרחב בנוגע לדרישת המסוימות וההשלמה השיפוטית

לשאלת " חיצוניי�" בי� שיקולי� להיגזר מאיזו� צריכה או ליברלית בעניי� זהשמרנית 

י� של  שנוגעי� לרכיבי� פנימיכאלו, הוודאות המשפטית לעניי� עצ� קיומו של החוזה

  . צדק והוגנות,לשיקולי� של הסתמכותעקרו� חופש החוזי� ו

)·(  ˘ÙÂÁ‰ ÌÈÊÂÁ˜„ˆ ÈÏÂ˜È˘Â  
דרישת המסוימות במתכונתה הנוכחית היא כל כולה שיקול דעת שיפוטי העובדה ש

 – א� לא החשוב שבה� –קשורה הדוקות לאחד העקרונות החשובי� בדיני החוזי� 

קרו� האמור כאחד יבית המשפט העליו� תיאר את הע. עקרו� חופש החוזי�א הוא והל

מעקרונות היסוד בשיטתנו המשפטית וכבעל מעמד של זכות יסוד חוקתית הנגזרת 

חופש : קרו� זה טומ� בחובו שני רכיבי� פנימיי�י ע108.כבוד האד� וחירותו: יסוד�מחוק

של הצדדי� לבחור א� חופש ההתקשרות הוא החופש . ההתקשרות וחופש העיצוב

וחופש העיצוב הוא החופש שעומד , ברצונ� להתקשר בחוזה וע� מי ברצונ� לעשות כ�

   109.לצדדי� לקבוע את תוכנו של החוזה כראות עיניה�

אול� רכיבי� אלו עומדי� זה , אמנ� מדובר בשני רכיבי� פנימיי� של חופש החוזי�

פש ההתקשרות תומ� לכאורה חו. ת המסוימות והשלמתהילנגד זה עת דני� בסוגי

שכ� במקרי� רבי� עשויה דרישת המסוימות לסכל את , בהשלמה של חסרי� במסוימות

א� , למשל, כ�.  גמירת דעת ליצור קשר חוזי מחייבכשקיימת �רצו� הצדדי� וכוונת

 בדיעבד כי ומתברר, צדדי� מסכימי� לכרות חוזה מחייב תו� הבעת גמירת דעת� לכ�

,  פרט כזה או אחר שיש בו כדי לפגו� בדרישת המסוימותלעחסרה בו הסכמה 

השלמת החסר על ידי הוראות ההשלמה שבחוק תסכל את רצו� הצדדי� בעת כריתת �אי

 לסייע בהגשמת חופש ההתקשרות של היאתכלית� של הוראות ההשלמה שבחוק . החוזה

על הצדדי� וה� לא נועדו לכפות , הצדדי� כפי שזה היה במועד הנטע� לכריתת חוזה

שכ� הדיו� בשאלת המסוימות והשלמתה מתחיל רק משעה , זאת. תכני� שלא רצו בה�

דהיינו רק לאחר שהוכח שהצדדי� , שהוכחה גמירת דעת� של הצדדי� להתקשר בחוזה

 
 . רב יותר כ	 טבוע בהפעלתה שיקול דעת שיפוטי,שכ� ככל שמערכת הכללי� מפורטת ומורכבת יותר

 .בעניי� זה ראו ש�
 ¯·ÒÏÂÈ ˙È· Ú·"� Ó '·È 22/82נ "ד; )1991 (144, 139) 5(ד מה"פ, ÔÈË�‡ 'Ï˜�¯Ù � 5248/90א "רע  108

‰˘Ó ˙Â˘Â 'Ú·"Ó ,239/92א "ע; )1989 (478–477, 441) 1(ד מג"פ "„‚‡ "‰„Â‚‡ ˙ÈÙÂ˙È˘ 
‰¯Â·Á˙Ï Ï‡¯˘È· Ú·"� Ó 'ÁÈ˘Ó ,החוזי� חופש עקרו� שלפיה לעמדה .)1994 (72, 66) 2(ד מח "פ 

" החוקתית המהפכה של ההיקפ על – מנויות הבלתי הזכויות "סומר הלל ראו האד� בכבוד נכלל אינו
ÌÈËÙ˘Ó 1997 (328, 257 כח(. 

) ÌÈÊÂÁ È�È„ – ÈÏÏÎ ˜ÏÁ ,ÈÁ¯Ê‡‰ ËÙ˘Ó‰ Ï˘ ‰Èˆ˜ÈÙÈ„Â˜ ˙‡¯˜Ï 45–46) 2005ריאלה שלו גב  109
קשה ש ע� זאת יש לעמוד על כ	 .268' בעמ, 4ש " לעיל ה,פרידמ� וכה�; )‰ÈÏÏÎ‰ ˜ÏÁ שלו: להל�(

בדר	 כלל בתנאי  שכ� השאלה א� להתקשר ע� פלוני בחוזה מחייב תלויה ,� רכיבי� אלולהפריד בי
 . ההסכמות שבי� הצדדי��היינו בתוכ, ההתקשרות
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 למנוע התנערות נועדוכמו כ� הוראות ההשלמה שבחוק . ראו את עצמ� קשורי� בחוזה

  110.עדר מסוימותיומת� בטענה של החסרת תו� לב של אחד הצדדי� למשא 

לעומת זאת אי� לכחד כי חופש העיצוב המאפשר לצדדי� לעצב את תוכנו של החוזה 

ה� יומצווה על, כני החוזה על ידי בית המשפטו תלקביעתכהבנת� עומד בסתירה 

בה� שיש מקרי� , אכ�. להפעיל את האוטונומיה האישית שלה� בעיצוב תוכנו של החוזה

 חשבו כיצד להסדיר סוגיה מסוימת והחליטו לעשות כ� באמצעות צדדי� לחוזה

בה� הצדדי� לא חשבו כלל שאו מקרי� , ההסדרי� שמנויי� בהוראות ההשלמה שבחוק

עדר הסדרתה כדי לפגו� בגיבוש גמירת דעת� להתקשר י שכ� אי� בה,על סוגיה מסוימת

חות מ� הבחינה לפ, במקרי� הללו הפגיעה בחופש העיצוב מצומצמת למדי. בחוזה

 מלכתחילה את הוראות עליה�קיבלו בה� הצדדי� ששכ� מדובר בסיטואציות , המהותית

בה� מתבצעת השלמה של סוגיות שההסדר שמצבי� בולחלופי� , ההשלמה שבדי�

הלגיטימיות של ההשלמה השיפוטית במקרי� .  אינו בעל חשיבות רבה בעיניה�בעניינ�

משו� ו,  ידועי� וגלויי� הכתובי� בחוק שמדובר במקורותמשו�אלה מתחזקת 

שההסדרי� שבחוק משקפי� לרוב את התפיסה הרווחת בחברה בנוגע לשאלה מה� 

בה� מתבצעת ש אול� במקרי� רבי� 111. צודקי� ויעילי�,הסדרי� חוזיי� סבירי�

בה� הצדדי� לא נתנו כלל שמצבי� ת של פרטי מסוימות חסרי� מדובר בהשלמה שיפוטי

כאלה שבמצבי�  112.וא� ספק א� היו מודעי� לה�, סדרי� החקיקתיי�העל האת דעת� 

פוחתת לגיטימיות ההשלמה השיפוטית מבחינת הרצו� לשמור על חופש העיצוב של 

 בעיצוב בלעדי של תוכ� החוזה על ידי  אפואקרו� זה תומ�ישע נראה 113.הצדדי�

 בכל במיוחד, אתז. הצדדי� לו ומתנגד להשלמה שיפוטית של פרטי� על ידי בית המשפט

כוללות מושגי שסתו� שבית  שימוש בהוראות חוק התו�הנוגע להשלמה שיפוטית 

  .המשפט יוצק לתוכ� תוכ� לפי שיקול דעתו

א� יקשיח את תוכנה של דרישת המסוימות  .בהתנגשות זו ניצב הדי� בפני דילמה

 ,די�ייפגע חופש ההתקשרות של הצד, ויצמצ� את השימוש בהוראות ההשלמה שבחוק

כמו כ� עמדה מעי� זו . עדר מסוימותישכ� ייקבע פעמי� רבות כי החוזה בטל מחמת ה

פותחת פתח בפני הצדדי� להתקשרות החוזית לחמוק מקיו� ההסכ� משיקולי כדאיות 

שעה שסוגיה זו לא פגמה כלל ברצונ� להתקשר בחוזה , בתואנה של חוסר במסוימות

 
, 1970–ל"התש, )חלק כללי(דברי הסבר להצעת חוק החוזי�  ;268' בעמ, 4ש "לעיל ה, פרידמ� וכה�  110

 .137 ,129ח "ה
 לעיל ,פרידמ� וכה� ;)ÓÏ˘‰Â ˘Â¯ÈÙ‰זמיר : להל�) (ÌÈÊÂÁ Ï˘ ‰ÓÏ˘‰Â ˘Â¯ÈÙ61) 1996  זמיר איל  111

  .279' בעמ, 4ש "ה
 .280' בעמ, ש�  112
מה "שלו גבריאלה : שחיקה של עקרו� חופש החוזי� ראועל . 258' בעמ, 4ש "לעיל ה, פרידמ� וכה�  113

' בעמ, 73ש "לעיל ה, "מיה� שליטי החוזה" שלו ;)1987( 465 יז ÌÈËÙ˘Ó" נותר מחופש החוזי�
660–664;MICHAEL J. TREBILCOK, THE LIMITS OF FREEDOM OF CONTRACT (1993); P.S. 

ATIYAH, THE RISE AND FALL OF FREEDOM OF CONTRACT (1979).  
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בהקשר של דרישת הניסיו� השיפוטי שנצבר � ללמוד מבהקשר זה נית. במועד כריתתו

אשר נוצלה במקרי� רבי� על ידי צדדי� ,  לחוק המקרקעי�8הכתב המהותית שבסעי� 

בכ� יש .  מתו� גמירת דעתשקיבלו עליה�לחוזה כדי לחמוק מהתחייבויות לא כדאיות 

� את לעומת זאת א� ייקבע כי יש להשלי.  הוגנות ותו� לב,כדי לפגוע בשיקולי� של צדק

לפיו החוזה הוא פרי יצירת� שייפגע חופש העיצוב של הצדדי� , החוסר במסוימות

וזה שתוכנו שונה מזה  לפחות אחד מה� עשוי למצוא את עצמו קשור בחולכ�, הבלעדית

�לתכלית� של והעמדה הראשונה חוטאת לחופש ההתקשרות של הצדדי� . שבו הוא חפ

העמדה השנייה ו,  של תו� לב צדק והוגנותופוגעת בשיקולי�, הוראות ההשלמה שבחוק

 לה�עלולה לגרו� לבית המשפט להכתיב היא  שכ� – פוגעת בחופש העיצוב של הצדדי�

  . תוכ� החוזהל באשרובוודאות המשפטית שלה�  – בדיעבד תכני� שאינ� רוצי� בה�

לאור� העשורי� האחרוני� הבנה בית המשפט הישראלי את שיקול הדעת השיפוטי 

 שנות� את הבכורה לחופש ההתקשרות של הצדדי� ולשיקולי צדק והוגנות באופ�

התומכי� בהשלמת החסר בחוזה ואכיפתו באופ� שימנע מהצדדי� לו להתנער 

 השקפות מודרניות הגורסות כי לפי, זאת.  מתו� גמירת דעתשקיבלו עליה�מהתחייבויות 

 שיקולי� של ולא רק, � לבהגינות ותו, דיני החוזי� נועדו ג� לקד� רעיונות של צדק

זו ג� העמדה העולה מפסק דינו של השופט פוגלמ� בעניי�  114.ידואליז�ווחופש ואינדי

‚¯·�ÊÂ¯ .בעניי�  זאת נראה שפסיקתו של הנשיא גרוניסלעומת ‡˘È„˜ ‰¯·Á מנסה 

להבנות את שיקול הדעת השיפוטי באופ� שרואה בהשלמת החוזה פגיעה בחופש 

י� ג� במחיר מסו,  כפיית תכני� שלא עוצבו על ידיה� במלוא�העיצוב של הצדדי� בשל

   .� ובשיקולי צדק והוגנותהשל פגיעה בחופש ההתקשרות של

   דרישת המסוימותה שלמועד התגבשות. 2

קביעתו של השופט גרוניס כי הצדדי� צריכי� להסכי� על יסודותיה המהותיי� של 

 זולת דרישת ,ימוקי� שמאחוריהמפרטת את הנ העסקה במועד אחד מובח� בזמ� אינה

אול� דומה כי גישה . חוזי�הדיני  לשתורה הקלסית על ידי ההחוק כפי שזו פורשה 

הדורשת מהצדדי� להסכי� על כלל יסודותיה המהותיי� של העסקה במועד אחד מובח� 

שיקולי� של ודאות מעשויה להיות מוצדקת , חוזהההוא המועד הנטע� לכריתת , בזמ�

 באשרבראש ובראשונה ליצור ודאות אצל הצדדי� נועדה היא ש משו�, תזא. משפטית

ודאות באשר לשאלה זו תושג א� יהיה ברור . מחייבלשאלה א� נכרת ביניה� חוזה 

,  כלל הפרטי� המהותיי� בחוזהאתלצדדי� כי בכל מקרה שבו טר� סיכמו במועד אחד 

יתרונה של .  חוזה מחייבלא נכרת ביניה�, ובכוונת� לשאת ולתת על חלק מה� בעתיד

זיכרו� " הסכמי� מקדמיי� מסוג של למנוע את המצב השכיח ביכולתה הואדרישה זו 

,  כל אחד מהצדדי� יכול לראות בזיכרו� הדברי� את שעיניו רוצות לראותשבו ,"דברי�

 
 . והאסמכתאות המובאות ש�17' בעמ, 109ש "לעיל ה, ‰ÈÏÏÎ‰ ˜ÏÁבעניי� זה ראו שלו   114



  ד"תשע מד שפטי�מ  אור יהלו�

358  

 טעוני בה�שכ� היא מונעת מה� להסתמ� על הסכמי� מקדמיי� שה� בעצמ� ראו 

  . ומת� נוס�השלמה באמצעות משא 

ע� זאת יש לשי� לב שנפקותה המעשית של הגישה הזו היא שכל עוד הצדדי� לא 

הסכימו במועד עריכת זיכרו� הדברי� על כלל הפרטי� הנחזי� כמהותיי� להתקשרות� 

ונסיגה , רשאי כל אחד מה� לסגת מ� ההסכ�, א� א� הסכימו עליה� לאחר מכ�, החוזית

דרישה זו פותחת אפוא פתח בפני . יה בצדהיא תהא סנקצזו תהיה לגיטימית במוב� זה של

מי מהצדדי� לחזור בו מ� העסקה מטעמי� שאינ� נוגעי� במישרי� לסוגיה הבלתי 

 משו�זאת .  מתו� גמירת דעתשקיבל עליו ובכ� לחמוק מקיו� התחייבויות ,מוסדרת

זו לא הסכמה ,  הצדדי� כלל הפרטי� המהותיי�בי�ג� א� כעבור זמ� מה הוסכמו ש

זולת א� התגבשה הסכמה מחודשת (החסר במסוימות של ההסכ� הראשוני תרפא את 

הייתה  È„˜ ‰¯·Á˘‡בעניי� , כ�. )המכילה ג� את הסכמותיה� הראשונות של הצדדי�

 שמועדי א� על פי המערערת רשאית לסגת מ� ההסכ� בתואנה של חוסר מסוימות

 עמדה זו ,כמו כ�.  זיכרו� הדברי�התשלו� הוסכמו על הצדדי� כשבועיי� לאחר עריכת

 את סאינה עולה בקנה אחד ע� עקרו� חופש החוזי� שתומ� במת� אפשרות לצדדי� לפרו

   115.הסכמותיה� לאור� זמ�

ספק עד כמה דרישה פורמליסטית שכזו מתיישבת ע� הפרקטיקות , זאת ועוד

ייב  רבי� האנשי� שרוצי� לתת תוק� מחשבמסגרת�, המסחריות הנהוגות בפועל

א� א� טר� הגיעו , � העסקיי�הלהתחייבויותיה� כבר בשלבי� הראשוניי� של יחסי

 את רבותשהעסיקה , הדוגמה המובהקת לכ�. להסכמה בנוגע לכלל הפרטי� המהותיי�

הסכמה "היא עריכת� של הסכמי� מסוג זיכרו� דברי� המתאפייני� ב, הפסיקה

 שאינו "אד� הפשוטה" ב לפגיעהחשש רב יוצרתנראה כי הדרישה האמורה ". מתגלגלת

שאלה גדולה היא א� גישה זו יכולה , כמו כ�. הדי� הבקיא ברזי הדי� מיוצג על ידי עור�

הניסיו� מלמד שהצבת דרישות פורמליסטיות שבמקרי� . לעמוד על מכונה לאור� זמ�

 להשקיעגורמת לבית המשפט הישראלי , צודקותלא ספציפיי� מובילות לתוצאות 

כ� אט אט הוא מכרס� בדרישות הפורמליות ו, להגיע לתוצאות הצודקותדי כמאמצי� 

 עצ� ההנחה שכללי� משפטיי� בנושאי� שכאלה מסוגלי� לעצב 116.שהוא מציב לעצמו

 נתמכת בניסיו� השיפוטי שנצבר למשל בהקשר של דרישת אינהאת ההתנהגות האנושית 

, י הצדדי� במש� שני� רבותשלא מולאה כדבעי על יד,  לחוק המקרקעי�8הכתב בסעי� 

   117.הביא את בית המשפט לרככה עד מאודשדבר 

 
אלא , נית� לגרוס כי אי� להג� על התנערות מעי� זו על ידי הכרה בכ	 שנכרת חוזה בי� הצדדי�, מנגד  115

 .ת�באמצעות סעדי� הניתני� עקב הפרתו של עקרו� תו� הלב במשא ומ
פרשנות .  לחוק המקרקעי� כדרישה מהותית8 ' הפסיקה את דרישת הכתב שמציב ספירשהכ	 למשל   116

' בעמ, 14 ש" לעיל ה,"צורת החוזה"בעניי� זה ראו כה� . זו לא התחייבה מהוראת החוק עצמה
402–404. 

דרישת הכתב בחוזי� להעברת מכר במקרקעי� על פי "משה גלברד ; 40–39' בעמ, 11ש "לעיל ה, רנר  117
 ).2005 (249–243, 231ו ˜¯ËÙ˘Ó‰ ˙È " בחינה ביקורתית: הצעת הקודקס האזרחי
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בכל הנוגע לדרישת איתורו של מועד מובח� שהתקיימו בו דרישת גמירת הדעת 
 לדרישת המסוימות ¯�ÊÂ·¯‚הרי שכאמור פרשנותו של בית המשפט בעניי� , והמסוימות

י פרשנות זו אינה יכולה דרישת גמירת הדעת לפ. הופכת דרישה זו לקלה הרבה יותר
מאחר שהצדדי� נדרשי� להסכי� על הפרטי� , להתקיי� בהיעדרה של מסוימות

היינו על הפרטי� שהתנו את גמירת דעת� , שבעיניה� ה� מהותיי� להתקשרות ביניה�
 אשר לקיומו של מועד ¯�ÊÂ·¯‚ הפרשנות שעולה מפסק הדי� בעניי� ,כמו כ�. לכרות חוזה

שכ� הסכמות , È„˜ ‰¯·Á˘‡ פחות מזו שניתנה לה בפסק הדי� בעניי� מובח� היא דווקנית
ה� על פרטי� שהוסכמו על ידיה� בזיכרו� הדברי� וה� על  –מאוחרות של הצדדי� 

, ת את תוקפ� של הסכמותיה� הראשוניותואינ� שולל –פרטי� שלא הוסכמו במסגרתו 
ועד החדש לכריתת רואי� במועד ההסכמות החדשות את מ, כ�. אלא מתווספות לה�

ייכרת הסכ� חדש [...] ככל שיתקיי� מפגש רצונות : "וכלשונו של השופט פוגלמ�, חוזה
   118".שיחלי� את קודמו

 מאמצת  ¯�ÊÂ·¯‚הרי שהגישה שהובעה בעניי�, בכל הנוגע לשיקולי ודאות משפטית
  הצדדי� רשאי� לפרוס שלפיהÈ„˜ ‰¯·Á˘‡את עמדת הפסיקה עובר לפסק הדי� בעניי� 

ובמוב� זה אפשר לגרוס כי יש בה כדי להותיר את אותה , את הסכמותיה� לאור� זמ�
עמימות האופפת את שאלת עצ� קיומו של חוזה כשהצדדי� התכוונו להמשי� לשאת 

ע� זאת שיקולי� של צדק והוגנות . ולתת בעתיד בנוגע לסוגיות שטר� הוסדרו על ידיה�
ונעת מצדדי� שהסכימו על כלל הפרטי� שכ� היא מ, תומכי� באימוצה של גישה זו

ובכ� סוגרת , המהותיי� להתקשרות ביניה� לסגת מ� ההסכ� בתואנה של חוסר מסוימות
מ� העסקה מטעמי� שאינ�  לחזור – È„˜ ‰¯·Á˘‡ שפתחה הגישה בעניי� –את הצוהר 

ולחמוק מקיו� התחייבויות שהצדדי� קיבלו נוגעי� במישרי� לסוגיה הבלתי מוסדרת 
 שיקולי� של חופש החוזי� של הצדדי� תומכי� ג� ה� . מתו� גמירת דעת�עליה

, שמאפשרת לצדדי� לפרוס את הסכמותיה� לאור� זמ�, באימוצה של הגישה האחרונה
המשתמשת שימוש , ונראה כי הדבר עולה בקנה אחד ע� הפרקטיקה כפי שהיא עתה

  .נרחב בהסכמי� מסוג זיכרו� דברי�

  סיכו�

. את ההתפתחויות מהעת האחרונה הנוגעות לדרישת המסוימותי ברשימה זו ניתחת

 נחזה כניסיו� ראשו� זה זמ� רב È„˜ ‰¯·Á˘‡טענתי שפסק דינו של השופט גרוניס בעניי� 

פסק . שבחוק  בית המשפט בהוראות השלמהשלצמצו� השימוש  והדרישהלהקשחת 

 ולהבהיר כי חוזהביצירת  של הצדדי� נ� החופשילהעצי� את חשיבות רצומבקש  הדי�

 , בהגשמת כוונת� המשותפת בשעת הכריתה הנטענתבעד� סייעבית המשפט לא ימהר ל

כ� הוא נות� ביטוי לזר� רעיוני .  שימוש בהסדרי ההשלמה האמורפיי� שבחוקתו�

 
 .  לפסק דינו של השופט פוגלמ�21' פס, 2ש "לעיל ה, ¯�ÊÂ·¯‚עניי�   118
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אשר מסתייג מנקיטת גישה אקטיביסטית , שהול� וקונה לו שביתה בבית המשפט העליו�

 ומעוניי� בצמצו� מרחב שיקול הדעת השיפוטי ,בהסדרת היחסי� בי� פרטי�

שנטע� כי יש בה� כדי לפגוע בחופש , ובהתערבותו של בית המשפט בתוכ� החוזה

  . החוזי� של הצדדי� ולערער את הוודאות המשפטית

, הובהר שנכו� לעת הזו נראה ששינוי המגמה שהסתמ� באותו פסק די� נבל�, ע� זאת

שפט העליו� שמהווי� משקל נגד לעמדתו של השופט נוכח שורת פסקי די� של בית המ

. ¯�ÊÂ·¯‚כשבראש� פסק דינו של השופט פוגלמ� בעניי� , È„˜ ‰¯·Á˘‡גרוניס בעניי� 

פסק הדי� מבהיר כי בית המשפט יהיה נכו� להשלי� פרטי מסוימות חסרי� א� הצדדי� 

פרטי� שה� ובתנאי שלא הוסכ� ביניה� להסכי� בעתיד על , גמרו בדעת� לכרות חוזה

 פסק הדי� אמנ� קובע שעל דרישת ,כמו כ�. ראו בה� מהותיי� להתקשרות� החוזית

גמירת הדעת והמסוימות להתקיי� במועד אחד מובח� בזמ� כפי שנקבע בפסק הדי� 

אול� הלכה למעשה הפרשנות שמובאת ש� ה� לדרישת המסוימות , È„˜ ‰¯·Á˘‡בעניי� 

במובני� הללו . ופכת דרישה זו לקלה הרבה יותרוה� לדרישת איתורו של מועד מובח� ה

נית� לראות בפסק הדי� כמשתלב במגמה הכללית של הפסיקה לאור� העשורי� 

האחרוני� של שחיקה מתמדת ביחס לדרישת המסוימות ומעורבות ניכרת של בית 

  . המשפט בתוכ� החוזה

הבכורה פסקי הדי� שבמוקד הרשימה משקפי� שני זרמי� המתחרי� על , במבט על

ונראה כי שאלת אופייה של דרישת המסוימות עתידה להיות , בבית המשפט העליו�

  .נוס� להתגוששות זו בטווח הנראה לעי�" מגרש"




