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הבסיס לחיוב: הסכמה בין הצדדים. 
2 העקרונות הגדולים: 
חופש החוזים- לערוך חוזה או לא, החופש להחליט מה יהיה כתוב בחוזה שזה עיקרון-על של דיני החוזים. 
מולו נמצא עיקרון אחר שזהו עיקרון תום הלב- לא להתנהג בחוסר תום לב, אי הגינות, אופן שפוגע בחוק או בצד השני.
חלק גדול מדיני חוזים יעסקו בשאלה היכן לאזן בין חופש החוזים לבין העיקרון של תום לב שאומר "אמנם אתה חופשי אבל אתה לא יכול לעשות כל דבר שאתה רוצה".

2 החוקים העיקריים בדיני חוזים: 
· חוק החוזים (חלק כללי) תשל"ג 1973- החוק שקובע כיצד עורכים וכותבים חוזה.
· חוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה) תשל"א 1970- במידה ואחד הצדדים מפר את החוזה.
*שני החוקים הנ"ל מעולם לא תוקנו.

לצד שני החוקים המרכזיים הנ"ל ישנם עוד 15 חוקים: מכר, שכירות, שאילה, מתנה... לא נעסוק בזה כ"כ.

הצעת חוק דיני ממונות התשע"א 2011
- נוסח לעניין הציבור יצא בשנת 2004
- תזכיר יצא בשנת 2006
לגבי חוק החוזים הכללי- התזכיר כמעט אינו משנה כלום. 

חוק החוזים מנוסח בקצרה- לכן אפשר לפרש אותו, לכן כשמתעוררת בעיה חדשה לא צריך לתקן את החוק, אלא פשוט מפרשים אותו. החוכמה של החוק היא ניסוח מאוד עקרוני וקצר. לכן הוא מאפשר גמישות. 

התפקיד שממלא בית המשפט- דיני החוזים מעוגנים בראש ובראשונה בחוק, בתי המשפט הם שמפרשים את החוק. למעשה תוכנו של החוק הוא מה שביהמ"ש פסק. 
תפקיד נוסף לביהמ"ש זה השלמת פערים שיש בחקיקה- אם יש שאלה שאין לה תשובה ברורה בחוק, ביהמ"ש נותן תשובה, ולכן ביהמ"ש בנוסף לתפקידו, פרשנות לחקיקה, יש לו תפקיד משני של השלמת חקיקה. 

מקורות דינים החוזים:
1. החקיקה
2. הפסיקה (= בדר"כ באה לפרש אך במקרים שאין צורך הפסיקה משלימה דברים שחסרים).
3. ספרות המלומדים (=ספרים ומאמרים, אינו מקור מחייב, עם זאת ישנה השפעה רבה לפרשנות זו).

הכותבים העיקריים בדיני חוזים: 
· פרופ' גבריאלה שלו – דיני חוזים החלק הכללי תשס"ה – ספר קל יחסית המתאים לסטודנטים. ניתן להיעזר בספר שלה במידה ונלמד בשיעור נושא לא ברור.
· פרופ' דניאל פרידמן ונילי כהן – כולל 4 כרכים, הספר מצויין, פחות מתאים לסטודנטים.

מאמרים עיקריים בדיני חוזים: מתפרסמים בכתבי עת, ממוקדים אך אינם מקור מחייב.

שיעור 1 - מיון הדין 
· המשפט הפרטי- נועד להסדיר את היחסים בין הפרטים בחברה.
דין מהותי: 
זכויות קנייניות- דיני קניין.
זכויות אישיות (חיובים)- חוזים, נזיקין, עשיית עושר ולא במשפט, חיובים מנת הדין.
דין דיוני: סדר דין אזרחי. 

· המשפט הציבורי- נועד להסדיר את היחסים בין הפרטים לרשויות, ניתן לחלק את משפט זה: לדין מהותי ודין דיוני.
דין מהותי: מגדיר את הזכויות עונשין, החוקתי, המנהלי, מיסים. (הרשויות- העיריות, המועצות)
דין דיוני: סדר דין פלילי, בג"צ, בתי משפט מנהליים, דיני ראיות.

פירוט המונחים במשפט הפרטי:
זכות= חיוב.  אם יש חוזה בין שני צדדים, הזכות של צד א' הופכת להיות חיוב של צד ב'. אין משמעות למילה זכות אם אין מולו חיוב. אדם לא יכול להגיד שהוא זכאי מבלי שאין לו ממי לדרוש, אין מישהו המחויב לזכות זו. זכות שיש מולה מישהו שחייב.
חיוב= קשר משפטי בין נושה לחייב כאשר על החייב מוטל לבצע או להימנע מביצוע פעולה מסוימת. החיוב הוא לזכות הנושה.
זכות אישית= לנושה יש זכות כלפי החייב. 
זכות קניינית= כלפי כל העולם. אם יש לאדם דבר ששייך לו, זה שייך לכל העולם. אם למישהו יש רכב ומישהו יגנוב לו את הרכב הוא יואשם בגניבה.
ככלל, זכות קניינית (כיוון שהיא לא כלפי בן אדם אחד אלא כלפי כל העולם) חזקה יותר מזכות אישית. כאשר יש התנגשות ביניהן, הזכות הקניינת בדר"כ תגבר. 
דוגמאות: אם לאדם יש זכות קניינית ככלל הוא זכאי לקחת את קניינו חזרה בלי להפעיל את מערכת המשפט כל עוד שהדבר אינו כרוך בהפרעת הסדר הציבורי: אדם קנה מכונית, זה שמכר לו את המכונית לא הביא לו את המכונית עדיין. יש למוכר חיוב להעביר לו את המכונית אך אם הוא לא עושה זו, צריך לפנות לביהמ"ש. לעומת זו אם אדם משאיל לחברו את המכונית שלו, המכונית רשומה על שם הבעלים, לאחר יומיים המשאיל לא מחזיר את הרכב, בעל הרכב רואה את הרכב ברחוב ומחליט להחזיר אותו הוא יכול לעשות זו מפני שהרכב שלו, כמובן כל עוד הוא לא מפריע לסדר הציבורי. אדם יכול למכור את המעיל שלו, מציע סכום למעיל שלו ומוכר אותו, מכר את הזכויות הקניינית שלו.

במשפט המודרני לא תמיד זכות קניינית תהיה מעל הזכות האישית: דוגמא: לקבלן יש דירה, הוא מכר את הדירה ל-א' אבל מכר זה בלשון בני אדם. מה שקרה בין הקבלן ל-א' זה שיש חוזה שנחתם בתאריך 1.5.10. הדירה תהיה של א' מתי ששמו יהיה רשום בטאבו. הזכויות של א' כלפי הדירה הזו הן זכויות אישיות, זה יהיה זכות קניינית מתי שזה יישם על שמו. אותו קבלן, לגבי אותה דירה, מכר את הדירה לאדם ב' בחוזה שנחתם בתאריך 1.6.10. כעת יש סכסוך בין א' ל-ב' מי יקבל את הדירה? מי שיקבל את הדירה זה מי שחתם על החוזה ראשון, להלן צד א'. אך בינתיים צד ב' שילם את כל הסכום ורשם את שמו בטאבו. כרגע הדירה רשומה על שמו של ב', ל-ב' יש זכות קניינית, בעוד של-א' יש זכות אישית. נאמר כי כאשר יש התנגשות בין הזכויות, הזכות הקניינית גוברת, משמע הזכות של צד ב'. סעיף 9 של חוק המקרקעין אומר כי זכותו של ב' עדיפה בתנאי שהוא קנה את הנכס בתום לב ובתמורה. תום לב: האם הוא ידע שהדירה חתומה על חוזה עם צד א'? תמורה: שילם עבור הדירה.

חוק מקרקעין – החוק בישראל – התשכ"א 1969- רק לאחר רישום יש לו זכות קניינית.
מה לגבי אנשים שרוכשים דירות ועדיין אין רישום? או שמדובר בקרקעות שלא ניתן לרשום אותן? מאחר ואין רישום יש לאותם אנשים זכות אישית כלפי הקבלן. במקרים של חובות וסכסוכים כלפי הקבלן מהקונים, במקרים שהדירה אינה רשומה- הדבר מעורר בעיה.
לפי המשפט האנגלי- אדם שקנה דירה ושילם עליה אין לו זכות בדין בגלל שאין רישום לדירה אבל יש לו זכות שביושר. 
חוק המקרקעין רצה לעשות סדר, שכל הדירות יירשמו, ביטלו את חוק ה"ביושר". פס"ד בנק אוצר החייל נ' אהרונוב קבע ביהמ"ש העליון שיש להכיר גם במשפט הישראלי בזכויות שב"יושר".

זכויות אישיות/חיובים
דיני חוזים- רשום בשיעור 1.
דיני נזיקין- אם חיוב נובע מנזק שהחוק קובע שרדם אחראי לו, אז הרי שאנו דנים בנזיקין.
אחריות משפטית הנובעת מהוראות פקודת הנזיקין היא אחריות הנזיקין. גם אם אדם עושה נזק לחברו ובחוק לא רושם שזהו נזק- אין אחריות נזיקין. לא די בגרימת נזק, אלא צריך שהחוק יכיר בו. בנזיקין יש 2 נקודות: צריך שיהיה נזק וצריך שתהיה הכרה בחוק.
עשיית עושר ולא במשפט- קבוצה של מקרים שאינה מוכרת כנזק ואין בהכרח חוזה, אך יש מקום לפיצוי. דוגמא: אדם מקבל לידו צ'ק שלא  על שמו, דינו להחזיר את הצ'ק לבעליו, אין חוק מוגדר אך זה נובע מחוק עשיית עושר ולא במשפט.
חיובים מכוח הדין- חובת ההורים לפרנס את הילדים.

נושאים משותפים לכל דיני החיובים- 
סעיף 40-59 בחוק החוזים עוסק בנושאים אלה. יש שם הרבה הוראות שהן לאו-דווקא עוסקות בדיני חוזים אלא באות להסדיר את דיני החיובים. 
סעיף 61ב' לחוק החוזים הוא התשובה לשאלה שאין לה תשובה בסעיפים 40-59. כלומר, אם יש שאלות שאין להם פתרון בדיני הנזיקין  או בחוק עשיית אושר, ויש להם פתרון בדיני החוזים, ניתן לפנות לדיני החוזים. דוגמא: ביטוח לאומי צריך לשלם כסף, מכוח הדין, ונניח שהייתה טעות בהסכם בין ביטוח לאומי לבין מי שקיבל את הכסף, ניתן להפעיל את הסעיף של "טעות" בחוק החוזים. 
מידת ההיקש- אם יש שאלה שאין לה תשובה בחוק, בהלכה פסוקה ניתן לפנות להיקש. ניתן להקיש על חוק דומה.

איך התפתחו דיני החוזים בישראל? 
בסוף המאה ה-19 ישראל נשלטה ע"י האימפריה העותומאנית. במשפט העותומאני מה שביסס את הדין האזרחי היה המג'לה. בתחילת המאה העשרים הייתה מהפכה בטורקיה ואז התחילו בתהליך של מודרניזציה והם קלטו חוקים מצרפת מאנגליה, וכל מיני חוקים התחילו לחדור למשפט הטורקי.  השלב השני זה המנדט הבריטי, דבר המלך במועצתו קבע שהמשפט שהיה בתוקפו ימשיך לחוד (העותומאני) אבל אם תהיה שאלה שאין לה תשובה (לקונה) אז ביהמ"ש יכריע לפי עיקרי המשפט המקובל ודיני היושר. מה שקרה בפועל בתקופה המנדטורית- השופטים היו בהתחלה כולם אנגלים, לקראת הסוף שופטים יהודים וערבים, הם הכירו את המשפט האנגלי. המצב שהיה שדיני החוזים מתבססים על 2 יסודות: המג'לה והמשפט האנגלי. כשהוקמה מדינת ישראל, 1948, קבעו שהמשפט שהיה בתוקפו ימשיך לחול עד שישנו אותו. בעיקר המשפט האנגלי. באמצע שנות ה60 עד סוף שנות ה70 היה הליך של חקיקה ישראלית מקורית בה התבססו על חקיקה בעולם, ולמעשה נוצר מצב שלמדינה יש חקיקה משלה. בחוק החוזים בסעיף 63 יש הוראה שאומרת שבענייני חוק החוזים- אין ללכת למשפט האנגלי. חוק יסודות המשפט, ב1980 קבעו שדבר המלך במועצתו- בטל! (סעיף 2, סימן 46).
עם סיום ההליך של חקיקת החוקים של המשפט האזרחי, בשנות ה70, החל תהליך קודיפיקציה – בשיטות משפט אירופאיות היה נוהל לכתוב את כל החוקים בגוף אחד מרוכז (קובץ דיני ממונות). שנת 2011- הצעת חוק דיני ממונות. 
המשפט הישראלי היום מבוסס על החקיקה , הפסיקה של ביהמש העליון ועל כתבי המלומדים שביהמש לא חייב להיעזר בהם.
בתחום של דיני החוזים השינויים שיהיו בתחום של דיני ממונות הם מזעריים.

מהו חוזה?
חוק החוזים אינו מגדיר מהו חוזה. סעיף 1 לחוק החוזים: חוזה נכרת בדרך של הצעה וקיבול.
החוק אומר איך עושים חוזה אבל הוא לא מגדיר מהו חוזה. זה מאוד מאפיין את המשפט הישראלי, הוא לא נכנס איפה שלא צריך להיכנס. 
1. הגישה האירופית: חוזה זו הסכמה אליה הגיעו 2 אנשים או יותר. לב החוזה זה ההסכמה. כיוון שיש הסכמה הסעד העיקרי הוא לתבוע מביהמ"ש שהצדדים יאכפו את מה שהסכימו. 
2. הגישה האנגלו-אמריקאית: חוזה זה הבטחה שניתן לתבוע בגינה. לב החוזה זה ההבטחה. הדגש הוא על התביעה ולכן הסעד העיקרי כאן הוא פיצוי. 

האם הדגש הוא על אכיפה או על פיצויים? המשפט הישראלי דומה יותר למשפט האירופי.

הרהורים בדבר הבסיס התיאורטי לתוקפם של חוזים
יש  להבין מהו הבסיס העיוני כיוון שההבנה הזאת יכולה לסייע למשפטנים וביהמ"ש לענות על שאלות שהן לא תמיד ברורות מהחוק עצמו. האם תמיד יאכוף ביהמ"ש את החוזה? האם יש נסיבות שמצדיקות אי קיום חוזה? האם מה שכתוב בחוזה תמיד מחייב או שיש מקום לביהמ"ש להתערב? דווקא במשפט המודרני קיימת מגמה שביהמ"ש יכול להתערב בחוזים כדי להביא לתוצאה ראויה. הבנת היסודות של דיני החוזים יכול לשמש ככלי עזר לביהמ"ש מה לעשות במקרים שונים. 
שלושה יסודות לדיני החוזים:
היסוד המוסרי- הבטחת? תקיים! יסוד זה לא נותן תשובה לכל השאלות. דוגמא: לא ברור באיזו מידה יש לקיים הבטחה לתת מתנה.
היסוד החברתי-תועלתי- יש עניין במתן תוקף להתחייבות מוסריות. משיקולים חברתיים מקובל שבתי המשפט מתערבים יותר בחוזים צרכניים כי מבינים שיש להגן על הצרכן. 
היסוד הכלכלי- המטרה העיקרית של חוזים- היא כלכלית. אין שהחוזים בכלל עוסקים בכסף, ולכן יש חשיבות רבה לכלכלה. 
ש.ב- לקרא בעמוד 2 של דפי המקורות לקרא את 1,5 בנושא "גבולות דיני החוזים". 

ש.ב- ההבדל בין השניים זה שהסעיף הראשון מציג זכות שלא ניתן להתנות עליה, היא תקפה בכל מצב. בעוד סעיף 2 מציג זכות שניתן להתנות עליה והיא לא תקפה במצב בו יש חוק או פסק דין נגדה.

גבולות דיני החוזים

דיני החוזים שזה כולל את חוק החוזים הכללי כל 15 חוקי החוזים הם כולם דיספוזיטיביים ולא קוגנטים. הפירוש הוא שמה שכתוב בחוק מחייב כל עוד הצדדים לא קבעו אחרת. לדג: חוק המכר, בעלות עוברת עם מכירת הנמכר הצדדים יכולים להחליט שהבעלות תעבור לפני או אחרי. כל חוקי החוזים הם חוקים שהמשפט בא להסדיר את המצב כל עוד הצדדים לא רוצים הסדר אחר. הרעיון של דיני חוזים שונה מתחומי משפט אחרים. אבל אם הצדדים רוצים להגיע להסכמה אחרת הם יכולים כמו ס' 24 . האם אפשר במסגרת ההסכמה להחליט על דברים שנוגדים את תום הלב? או את תקנת הציבור? לא, אי אפשר לכתוב דברים שפוגעים בתקנת הציבור ולא נוגעים בתום הלב. 
האם כל הסכם הוא באמת חוזה?
פס"ד אלבלדה נ' האוניברסיטה העברית מספר סטודנטים פנו לביהמש וביקשו צו הצהרתי שיפרש את החוזה בינם לבין האוניברסיטה.  האוניברסיטה החליטה שהלימודים יהיו 4 שנים. ביהמש דחה את התביעה בכך שלידיעון אין תוקף מחייב. השופט לנדואי אמר שמשך הלימודים יכול להיות עניין חוזי אין ספק שבמסגרת הלימודים יש דברים שהם לא משפטיים. השופט לנדואי הסתמך ככ על המשפט האנגלי כי זה היה בשנות ה60 עדיין לא היה חוק החוזים ואם לא הייתה תשובה לשאלה פנו למשפט האנגלי. 
כיום לאור המגמה של הרחבת שערי המשפט, השביתות הכול שפיט יכול להיות שביהמש היה מתערב.
פס"ד שני נ' אוניברסיטת ת"א מסוף שנות ה-80 בדיוק המגמה של הרחבת ההתערבות של ביהמש. המערערות נרשמו ללימודים ושם בזמן שערכו את תוכנית הלימודים פטרו אותם ממספר קורסים על סמך לימודים קודמים. אחרכ זה עבר למרכז האקדמי והם אמרו שזה לא תופס והם צריכות להשלים את הקורסים. ברק אמר שביהמש לא יכול לתערב בכל מה שקשור למיהו הגוף המוסמך להחליט החלטות שכאלו.
פס"ד בג"ץ 2324/11 גיל נ' שר החינוך תקדים עליון 2011 העתירה הייתה כנגד הזכייה של שמעון מזרחי בתחום הספורט בפרס ישראל. השופט גרוניס  נכנס לשאלה מה צריכה להיות היקף ביקורת ביהמש על פרס ישראל. הוא אומר שצריך לצמצם באופן משמעותי את התערבות ביהמש ומפנה לס' 33 של חוק החוזים. סעיף 33 מדבר על חוזה וכאשר ועדת הפרס מקבלת החלטה להעניק למישהו פרס ישראל. יש כל מיני כללים שמשותפים לכל הפעולות המשפטיות ואין שם הסדר ושום דרך. ס' 61 ב' הוראות חוק זה יחולו גם על פעולות משפטיות שאינן בבחינת חוזה. נוכח האופי המיוחד של הפרס ההיבט הסובייקטיבי והצד הטקסי צריך להיזהר בהתערבות לביהמש אין את הידע להתערב בנושא שכזה. 
הדינים של גבולות דיני החוזים  נלקחו מהמשפט האנגלי וחוק החוזים.


27.11.2011
הכוונה ליצור יחסים משפטיים
לא עוסק בחוזה מסחרי, אלא ביחסים משפחתיים חברתיים. 
במשפט האנגלי המבחן היחידי לחוזה הוא מבחן התמורה: לחוזה יש תוקף אם כל אחד מהצדדים נותן תמורה כלשהי. הלכת "בלפור נ' בלפור" נקלטה למשפט הישראלי: יש הסכמים שאין להם תוקף של חוזה מחייב גם אם יש תמורה- אין כוונה ליצור יחסים משפטיים. השופט בפס"ד זה הביא מס' נימוקים: יש בין בעל ואישה התחייבויות הדדיות ולא יוכל להגיש תביעה בגין התחייבויות אלה. התמורה היא לא בין הבטחות בין זרים אלא מתייחסת למשפחה ברמה הראשונה. אחת ההבטחות בחוזה היא לקיים יציבות. 
פס"ד רוז: חוזה מסחרי בו נקבע לשלוח סחורות אחד לשני. לפני כל משלוח היה הסכם כמה לשלוח ומתי. הם עשו ביניהם גם הסכם מסגרת שכלל יחסים באופן כללי, להסכם המסגרת הם קראו הסכם ג'נטלמני (הסכם שבכבוד) והם קבעו סעיף מפורש בחוזה שאין תוקף משפטי להסכם הזה. כאשר אחת החברות סירבה להמשיך בהסכם, הוגשה תביעה, ההלכה הבאה נקבעה: כשם שבנסיבות העניין אפשר להסיק שלא הייתה כוונה ליצור יחסים משפטיים, כך ניתן להסכים על זה במפורש וכל עוד שאין בעיות של הבדלי מעמדות או ניצול לרעה, ביהמ"ש יכבד את הצדדים שלא רוצים הסכם וזוהי הלכה של "יחסים בכבוד".
הסכם שבכבוד- לא יוצר התחייבות משפטית אבל אם ביהמ"ש יבחן את העניין ויגיע למסקנה שזה הסכם רגיל, לא יעזור הסכם שבכבוד. 
4.12.2011
גמירת דעת
הצעה- סעיף 2 לחוק החוזים. צריך שתהיה פנייה שתהיה מלווה בגמירת דעת וצריך שתהיה מסוימת עם אפשרות לכרות את החוזה.
קיבול- סעיף 5 לחוק החוזים. הניצע צריך להודיע למציע שהוא מעוניין, ההודעה הזו צריכה להיות מלווה בגמירת דעת. הקיבול צריך להיות זהה להצעה. מבחן גמירת הדעת הוא המבחן המרכזי גם בהצעה וגם בקיבול, משמעותו היא שהצדדים גמרו בדעתם להתקשר בחוזה. במילים אחרות, ישנה הסכמה. 
*הערה- גמירת דעת מאוד דומה מבחינה לשונית לכוונה ליצור יחסים משפטיים. אלו שני נושאים שונים. הכוונה ליצור יחסים משפטיים הוא לקבוע את גבולות דיני החוזים, עוסק בעניינים ידידותיים, משפחתיים... אבל בדר"כ כשאנשים עושים ביניהם חוזה שאלת הכוונה ליצור יחסים משפטיים לא עולה. ברור שאם אנשים עושים חוזה- הכוונה שלהם ליצור יחסים משפטיים. הכוונה ליצור יחסים משפטיים עוסקת בשוליים של דיני החוזים. לעומת זאת, מבחן גמירת הדעת עוסק בלב דיני החוזים, מטרתו להבחין בין שלב המשא ומתן לבין שלב ההתקשרות החוזית. 
מבחן גמירת הדעת אומר שעכשיו זה כבר לא משא ומתן, עכשיו כבר גמרו ביניהם לעשות חוזה. בשיטות משפט עתיקות פתרו קושי זה ע"י דרישות  משפט פורמלי: אם אין כתב אין חוזה. היתרון בשיטות המשפט העתיקות זה הביטחון, אם אדם עשה מה שאמרו לו- יש חוזה, אם הוא לא עשה בדיוק את הדברים אז אין הסכם. החיסרון בשיטת המשפט העתיקות זה הנוקשה, אם אנשים רצו לעשות ביניהם חוזה אך לא עקבו אחר כל הדרישות- לא היה חוזה. המשפט המודרני מעדיף את הגמישות והזרימה של עסקים עפ"י גמישות. המשפט המודרנית רוצה לאפשר עריכת חוזים בכל מיני שיטות: בפקס, בטלפון, במייל, הוא בעד להרחיב את האפשרויות.
המונח גמירת דעת הוא מונח חדש, אין לו מונח זהה במשפט האנגלי שקדם לו ולכן כאשר העניין הגיע לראשונה לפרשנות ביהמ"ש העליון, עלתה השאלה איך לפרש אותו. יש 3 דרכים אפשריות: לפרש אותו מתוכו ומתוכנו, לנסות לראות מה המקור ההיסטורי של המונח הזה (המשפט העברי), האם אפשר ללמוד משהו מהמשפט האנגלי. 

פס"ד זלברג נ' דנצברג: המערערים היו המוכרים והם היו בעלים במחצית המניות בבי"ח פרטי והקרקע שעליו עומד בית החולים. המשיבים היו הבעלים של המחצית השנייה. לאחר משא ומתן החליטו המערערים למכור את חציים למשיבים. המוכרים מציינים שהם מוכנים למכור והם ישמחו לקבל תשובה בהקדם אם הצד השני מוכן לקבל את ההצעה. הפרקליט של המשיבים ענה שהוא מקבל את ההצעה, וכבר מעביר צ'ק על החשבון וצריך לקבוע מועד להסדרת ההליכים הפורמליים. המערערים אלה שהציעו למכירה, אחרי שקיבלו את התשובה החיובית, טענו שהיה להם טעות בחישוב, הם לא החשיבו את החשבונות התלויים ועומדים. ולכן הם אומרים שאין חוזה. על זה הוגשה תביעה לביהמ"ש המחוזי. וערעור לביהמ"ש העליון. השאלה הראשונה שהשופט שמגר התלבט: איך מפרשים את המונח גמירת דעת? דבר שלא הופיע בדין הקודם. הוא בחן כמה שיטות משפטיות, והעלה את השאלה האם יש לפרש את זה לפי המשפט העברי אבל הוא אמר שגם אם זה לקוח משם אין חובה לפרש אותו לפי כללי המשפט העברי. בסופו של דבר הוא פנה למשפט האנגלי ושם אמרו שהמבחנים של גמירת הדעת הוא תמיד מבחן אובייקטיבי: האם באמת גמרו בדעתם או לא גמרו בדעתם זה מבחן אובייקטיבי ולא סובייקטיבי. אמר השופט שהיה משא ומתן, היו מעורבים עו"ד, יש נוסח של זכ"ד, המוכר השתמש במונח "הצעה", הקונה העביר כסף, אם לוקחים את כל הדברים יחד באופן אובייקטיבי היה גמירת דעת. ואם יש טענה של המוכר שהוא לא הכניס משהו לחישוב, זוהי טענה של חישוב. אם מהנסיבות רואים שהייתה גמירת דעת- אז מבחן האובייקטיביות צלחה. לא היה צריך לפנות למשפט האנגלי ולא לשיטות משפט אחרות. החוק לא אומר שהצעה צריכה שתהיה בה גמירת דעת אלא שהיא תעיד על גמירת דעת. אנחנו בודקים האם ההתנהגות מעידה על גמירת דעת. המחוקק אומר שהמבחן הוא לא על הוכחת גמירת הדעת של המציע אלא האם ההצעה היא כזאת שיש בה העדה על גמירת דעת. לחוזה יש תוקף מלא גם אם הצדדים לא חשבו ביניהם ליצור יחסים משפטיים. האם באמת אפשר היה ניתן לפנות למשפט העברי? האם במשפט העברי מבחן גמירת הדעת הוא אובייקטיבי או סובייקטיבי? אובייקטיבי- לכן היינו מגיעים לאותה פרשנות. האם במשפט העברי היו אומרים שנכרת חוזה? לא בטוח, כי במשפט העברי יותר מדגישים את הבטיחות והיציבות שבחוזה ופה לא העידו על בטיחות ויציבות בחוזה, ויכול להיות שהיה מתפרש כי הצדדים לא גמרו בדעתם. 

פס"ד קידר נ' אתרים: קידר היה האדם שבנה את המרינה. נתנו לו זיכיון להשכיר את המקום ובעקבות סכסוך הגיעו לפשרה והוא קיבל זכות סירוב ראשונה. קידר היה מוכן לשלם את הסכום הגבוה שהוצע. אתרים לא הסכימה ובעקבות כך הוציאו נגדו צו לפינוי. קידר זכה בעתירתו בביהמ"ש מכיוון שהייתה לו זכות סירוב ראשונה. סכסוך ראשון היה שחברת אתרים לא הסכימה לחוזה ושלא הייתה גמירת דעת, השאלה השנייה היא מתי התחיל החוזה? בעליון נאמר שלא היה חוזה ביניהם מ-2 סיבות: העירייה אמרה כל השנים שהיא לא רוצה לתת לו את המקום, הגיע למסקנה שאין גמירת דעת אין חוזה אבל בכל זאת קידר השתמש שנים במקום והוא צריך לשלם שכר ראוי לפי דיני עשיית עושר ולא במשפט. 
על פס"ד הזה יש ביקורת:
המבחן של גמירת דעת הוא אובייקטיבי, אם ניתן לקידר זכות סירוב ראשונה אז יש חוזה. אם בשלב המשא ומתן יש אי הסכמה אז אכן אין חוזה. מאחר וחברת אתרים נתנה לו זכות סירוב ראשונה והוא הסכים  אז לפי הכללים יש חוזה והשאלה שנשאלת היא מאיזו שנה הוא צריך לשלם את השכירות וזה הדיון לביהמ"ש. כאן יש אפילוג: העליון אמר שאין חוזה אך קידר צריך לשלם לחברת אתרים בעבור השימוש במהלך השנים. בסופו של דבר כדי לשכנע אותו לעזוב פטרו אותו מהתשלום ובנוסף שילמו לו מיליון ₪ שיעזוב.

פס"ד אמינוף נ' א. הלוי השקעות:
היו שותפים בכנס מקרקעין ועשו ביניהם הסכם ב-2001 שכל אחד מהצדדים נותן לשני זכות סירוב ראשונה. אחד הצדדים הציע לו לרכוש את המקרקעין, קיבל הצעה בסכום מסוים ופנה לשותף בשאלה אם הוא מסכים לשלם את אותו הסכום. הצד השני התחרט ואמר שהוא לא רוצה למכור לאף אחד. העליון קבע שהדרישה לגמירת דעת מתמלאת כאשר הפנייה מעידה על גמירת הדעת ולאו דווקא כאשר יש גמירת דעת בועל וזו הייתה גם ההלכה: אם בא מישהו ומציע הצעה והצד השני מסכים ואז הצד הראשון מתחרט זה נחשב כגמירת דעת. אם הפנייה מעידה על גמירת דעת ניתן לחייבו לבצע את העסקה שהוא בעצמו הציע לפני שהתחרט.

פס"ד בהם נקבע שלא הייתה גמירת דעת:
פס"ד פרץ בוני הגנב ג' בוחבוט
הדירה הייתה רשומה על שם האב אך הייתה שייכת לבן וזה היה ידוע לכל. חברת פרץ רצו לקנות את הדירה וניהלו משא ומתן עם הבן אבל היה צורך באב לצורך חתימה. הגיע מועד החתימה, הבן לא הגיע, כי לא רצה למכור את הדירה. האב הגיע ואמרו לו שיקבל 1000 שקל בשביל החתימה. האב היה שתוי, לא ידע קרוא וכתוב ולא היה לו צל של מושג על מה הוא חותם. ברור שבמקרה כזה החברה לא יכולה לאכוף את החוזה כי הבעלים זה הבן ולא האב. החברה הגישו תביעה על הפרת הסכם. האב הבטיח שהדירה תימכר. החברה תבעה מהאב בוחבוט פיצויים. דעת הרוב הייתה שבנסיבות העניין היה חוזה כתוב וחתום, האב התחייב ולא קיים ולכן זו הפרת חוזה ולכן ישלם פיצוי 1500$. דעת המיעוט הייתה של השופט שמגר שאמר שלדעתו בנסיבות העניין לא נכרת חוזה, החתימה בנסיבות העניין לא הייתה ביטוי לגמירת דעת כי אמנם מבחן גמירת הדעת הוא אובייקטיבי אבל אובייקטיבי בנסיבות העניין. אם בא מישהו לחתום כשהדירה לא שלו, ומי שחותם לא יודע קרוא וכתוב והוא שתוי אז אין גמירת דעת. השופט שמגר אומר שהמבחן הוא אובייקטיבי אבל בנסיבות העניין. לפי מבחן האובייקטיביות החברה הייתה צריכה לדעת שהאב לא יודע על מה הוא חותם ולכן אין גמירת דעת והוא לא צריך לשלם פיצויים. 

פס"ד בראשי נ' עיזבון בראשי
במשפט הישראלי חוזה מתנה הוא חוזה. חוזה למתנה כמו כל חוזה צריך גמירת דעת, יתר על כן, כיוון שמדובר במתנה צריך שרמת גמירת הדעת תהיה עוד יותר חזקה כי בשונה מעסקאות אחרות, אדם לא החליף דבר אחד באחר אלא הוא מוותר על הרכוש שלו. כאשר מבחן גמירת הדעת הוא אובייקטיבי אבל לפי הנסיבות של המקרה והנסיבות של המקרה היו מאוד מיוחדות. ככל, אם אדם חותם על הסכם, יש גמירת דעת, אבל פה היו נסיבות מאוד מיוחדות, למר בראשי המבוגר היו נכסים רבים ושלושה חודשים לפני פטירתו, כשהוא היה במצב בריאותו קשה מאוד, באו והביאו לו מסמכים שהוא נותן במתנה את כל רכושו לאחד הבנים. העבירו את כל הרכוש לילד אחד ונישלו את כל שאר האחים. ביהמ"ש אמר שאמות המידה לגמירת הדעת זה מבחן אובייקטיבי אבל צריך להתחשב באופן העסקה, בזה שזה מתנה. חוזר ואומר שחתימה = גמירת דעת ברוב המקרים אבל כאשר מדובר בהעברת נכסים בהיקף גדול, ע"י אדם ששרוי במצב מנטלי רעוע, ולכן דברים כאלה קשה לעלות את הדעת אפילו מבחינה אובייקטיבית שהוא גמר בדעתו להעביר את הרכוש לבן אחד. בנסיבות כאלה משונות שאדם חותם (על דופן המכונית כשמצבו הבריאותי לא טוב) אין גמירת דעת.

פס"ד רמות ארזים נ' שירן
[bookmark: _GoBack]יש ביקורת על פס"ד על זה שהוא הולך קצת יותר מידיי לכיוון הסובייקטיבי. מכרו בית במחיר 620,000 דולר. מכרו אותו בהנחה 575,000 דולר. הייתה מחלוקת לגבי ההפרש. הקונה כבר למחרת העביר לחשבון את מחצית הכסף וקבעו לאחר שבוע להיפגש כדי לחתום בצורה פורמלית. כשהגיע מועד חתימה על זכ"ד, הקונים לא הסכימו לחתום בגלל ההפרש של המחיר ובגלל שהתברר שחלק מהבית נבנה ללא רישיון. האנשים לא רצו לקנות בית שחלקו נבנה ללא רישיון ולא אמרו להם את זה מראש. למען האמת ניתן היה בכל מקרה לבטל את החוזה בעילה של הטעייה. הייתה מחלוקת בין דעת הרוב לדעת המיעוט לגבי הנימוק לביטול החוזה. דעת הרוב: אמרו שלפי כל התנהגות הצדדים, נראה שעוד לא גמרו בדעתם להתקשר בחוזה. הריב שהיה להם בשלב שבין הזכ"ד לבין החוזה המפורט גם הוא ראייה שעדיין לא גמרו בדעתם, הם אמרו שכל הדברים האלה הם חלק מהמשא ומתן ולא חלק מגמירת הדעת. דעת המיעוט: לפי המבחן האובייקטיבי, הייתה גמירת דעת. אנשים באו, סיכמו מחיר, שילמו, ולכן נוצר חוזה והייתה גמירת דעת אובייקטיבית. ניתן לבטל את החוזה בגלל ההטעייה. 

סיכום גמירת דעת
מבחן גמירת הדעת כפי שהוא פורש בבתי המשפט מותיר שיקול דעת רב לבית המשפט ולכן אם יש חוזה לא פורמלי אי אפשר באמת לדעת כיצד העניין מסתיים ולכן העצה הטובה היא כאשר מדובר בעסקה רצינית יש לעשות חוזה פורמלי. 




חוזים בין נעדרים (ההיפך מנוכחים)
לא מדובר על חוזה ששני הצדדים נמצאים בחדר אלא כאשר אחד מהצדדים נעדר. כאשר החוזה נעשה באמצעות מייל או פקס. רוב החוזים החשובים נעשים באמצעות נוכחים. מדוע שמו דגש בחוק החוזים פרק א' על חוזים בין נעדרים? ולא בין נוכחים? הסבר ראשון- החוק בא להסדיר את הנושאים היותר מסובכים, ההסבר השני הוא שהמקור של פרק א' של חוק החוזים זוהי אמנת האג משנת 1964 לגבי עסקאות מכר טובין ובין לאומי. טובין הכוונה לסחורות. בעקבות זה נחקק בארץ חוק (חוק מכר טובין בינלאומי). כאשר מדובר בעסקים בינלאומיים הרבה עסקאות מתבצעות בלי שהם נוכחים במקום. חוק מכר טובין בינלאומי מבוסס על אמנת וינה מ-1980 והיא דיי דומה לאמנת האג. פרק א' של חוק החוזים לקוח מאמנה בינלאומית. יש שם השפעה אירופית אך גם קצת השפעה אנגלית. הצעת חוק דיני ממונות תשע"א 2011 כאשר יהפוך להיות לחוק- זה מה שיחייב. 
דגשים לפי פס"ד האנגלי מס' 3 ב"הצעה וקיבול" בסילבוס: Carlill v. Carbolic Smoke Ball Co:
*האם במשפט הישראלי ניתן לפנות בהצעה לציבור? 
- בסוף שסעיף 2 רשום שהפנייה יכולה להיות לציבור "הפנייה יכול שתהיה לציבור".
*כדי שהצעה תהיה רצינית צריכה להיות בה גם גמירת דעת וגם מסוימות.
"המציע שליט על הצעתו"- אם האדם רוצה שיהיה על הצעתו פיקוח צריך לכתוב את זה, אם לא כותב יכול לבוא בטענות רק לעצמו. ("להועיל לזמן סביר"- לא הייתה הגבלה למשך הזמן שהתרופה תועיל).
*האם כל מודעה למכירת רכב היא הצעה? לא. הוא מעוניין למכור אך חסר בגמירת דעת. אך אם זו הצעה ע"י גוף מסחרי שהרי מטרתו היא מכירה- הרי זו הצעה. (מקובל על פרידמן וכהן אך לא ע"י גבריאלה שלו). – יש לעשות הבחנה בין גוף פרטי לגוף מסחרי.
*קיבול- הוא בדר"כ קבלת הודעת הניצע שנמסרה למציע. (סעיף 5). "המציע שליט על הצעתו"- יכול לקבוע שהקיבול יהיה בדרך אחרת מהודעה, לדוגמא- מעשה או התנהגות. "אם דרכים אלה של קיבול משתמעות מין ההצעה – "לא חייב שיהיה בכתב".

דגשים לפי פס"ד האנגלי מס' 4 ב"הצעה וקיבול" בסילבוס Pharmaceutical Society of Great Britain v. Boots Cash Chemists (Southern) Ltd:
*יש חשיבות לשאלה: מתי הפנייה לציבור היא הצעה? שהרי די ברור שיהיה קיבול כדי שיהיה חוזה. (הצעה+קיבול=חוזה). 
- האם הצבת מוצרים בחנות לשירות עצמי + מחיר, זו הצעה? הצגת המוצרים על המדף + מחיר זו הצעה, שהלקוח לוקח את התרופה מהמדף? זהו קיבול. יש חוזה ומכאן שאין מספיק פיקוח מהרוקח על מכירות תרופות בעלות מרשם. 
- אנגליה- טענו שזו לא הצעה, כל מה שהם עושים זו הזמנה להציע הצעות. בסופו של דבר הקונה הוא המציע, הרוקח הוא הניצע- זה שמאשר.
- אם יש בכך הצעה? הגישה המקובלת שבמשפט הישראלי ניתן לראות בזה הצעה. אך הקיבול הוא אם הוא מקבל הסכמה לקבלת התשלום בקופה. אין לראות בלקיחת התרופה קיבול, אלא התשלום וקבלת התשלום מהלקוח- זהו הקיבול.
- בישראל זו הצעה, זה לא יוצר בעיה כי הקיבול הוא בתשלום. (*באנגליה- זו לא הצעה אלא הזמנה להציע הצעות, בישראל- זו הצעה, אך הקיבול מתבצע בתשלום).

· עמוד 4 בסילבוס, שאלה מס' 2: זה עסק. "המציע שליט על הצעתו"- נותן יום, שעה, כתובת, מחיר ואומר שכל הקודם זוכה. בא מישהו שהוא הקודם והוא רוצה לזכות. זוהי הצעה עסקית, מלווה בגמירת דעת, מלווה במסוימות והוא לא יכול פתאום להוסיף הערה שזה רק לנשים. ניתן לראות איסור שינוי פרטים בפס"ד אמריקאי. משנת 2000 יש בישראל חוק שאוסר להפלות בחנויות לפי דת, מין גזע אלא אם יש סיבה מאוד עניינית. לפי החוק הישראלי היום לא רק שזה לא היה תקף מבחינת ההצעה שלו אלא הוא גם עבר על החוק בכך שאמר שהוא מוכר רק לנשים. את החוק של איסור הפלייה מפעילים.  

סיכום נושא מודעות לציבור- אם הן מנוסחת בצורה מחייבת, החברה שמפרסמת את המודעה חייבת לעמוד מאחוריה. יש להבחין בין מודעות של אדם פרטי לבין מודעות מסחריות. לגבי חנויות לשירות עצמי- באנגליה זה יהיה הזמנה להציע בישראל זו תהיה הצעה, בשני המקרים קיבול יהיה בתשלום. הצעת מוצרים בחלון ראווה- אם למוצרים יש מחיר זוהי הצעה. מודעות פרס- כאשר הקיבול הוא בדרך של התנהגות מי שממלא אחרי הדרישות של הפרס זכאי לקבל את הפרס. מכרזים לציבור- בדר"כ מקובל לא לראות במכרז הצעה, מכרז זהו דבר מאוד מפורט ומסובך, החברות החכמות מציינות למטה שזה לא הצעה אלא רק הזמנה להציע הצעות. מכירות פומביות- זוהי רק הזמנה להציע הצעות. מי שמעוניין בדבר, מרים יד ומציע מחיר. כשנגמרה עליית המחירים, הכרוז אומר פעם ראשונה, שנייה, שלישית ואז זה הקיבול. 
סעיף 3 לחוק- יש הצעה בעלת פרטים, מסוימות וגמירת דעת. לאחר כמה ימים המציע רוצה לחזור בו מההצעה לציבור. איך אפשר לחזור מהצעה בהצעה לציבור? אם ההצעה היא לאדם מסוים, הוא פונה לניצע ומשנה את הצעתו. אם מדובר בהצעה לציבור- באותה דרך שהוא פרסם את ההצעה- כך הוא יפרסם שהוא חוזר בו מן ההצעה.

התנהגות ללא ידיעה
קיבול יכול להיות ע"י הודעה (ס' 5)
וע"י התנהגות (ס' 6)
האם ייתכן קיבול בהתנהגות ללא ידיעה? מה יהיה אם חברה אומרת שתיתן 1000 שקל למי שישחה במים הקרים בים? כמה אנשים שמעו על ההצעה ונכנסו לים, היו 2-3 שנכנסו לים מבלי שידעו על ההצעה. למעשה הייתה כאן התנהגות אך ללא ידיעה על ההצעה, האם יכול להיות חוזה של קיבול בדר"כ של התנהגות ללא ידיעה על ההצעה?! התשובה הפשוטה היא לכאורה, לא, לפי ס' 1 של חוק החוזים. הקיבול צריך להיות לפי ההצעה, צריך לדעת על ההצעה. לדעת פרופ' דויטש יש הבדל בין המשפט הישראלי למשפט האנגלי. 
פס"ד האנגלי מס' 5 ברשימה של "הצעה וקיבול":
"אין קיבול ללא ידיעה על ההצעה"- הדין במשפט האנגלי. 
* ס' 7 לחוק החוזים- אם אחד מציע למישהו הצעה שכולה בנויה רק מזכויות ואין בה חובות? (כמו בהצעה בפס"ד האנגלי), הסעיף אומר שהצעה כזאת יש חזקה שהוא קיבל אותה. אדם שמקבל רק זכויות חזקה שהוא יסכים. מה שלא כתוב בסעיף האם הוא צריך לדעת את זה או לא? הפרשנות המקובלת הייתה שגם בסעיף שיש בה רק כדי לזכות, הניצע לא חייב להגיב, אך הוא צריך לדעת שהייתה הצעה. מהסיבה שצריך גמירת דעת ואין גמירת דעת בלי ידיעה. ומהסיבה שאיך יהיה קיבול על הצעה שלא יודעים עליה בכלל? בכלל הגדרת חוזה זה הסכמה בין 2 צדדים ולכן הדעה המקובלת הייתה שבלי ידיעה אין חוזה.
18.12.2011
מה קורה אם מישהו מציע מודעת פרס על מציאת כלב נניח? ומה עם מישהו מבצע? האם הוא זכאי לכסף? לכאורה, בלי ידיעה לא יכול להיות קיבול, אז המוצא לא יהיה זכאי לכסף אם לא ידע על המודעה. אפשר לפתור את הבעיה באמצעות חקיקה, אבל כאן יש דעה של פרופ' גבריאלה שלו: במקרים כאלה של פנייה לציבור עם מודעת פרס שבפועל היא בוצעה בלי ידיעה, ראוי לממש אותה. והיא מביאה מספר שיקולים מעשיים: מהי ההוכחה אם האדם ידע או לא ידע על המודעה?, יעילות הפתרון- הוא יעיל יותר, צורכי המסחר- שמצדיקות לשלם, וגם ניתן לבוא ולומר שחוק החוזים הוא דיספוזיטיבי, בנסיבות מיוחדות אדם יכול לקבל על עצמו התחייבות גם בלי לעמוד בכל הדרישות של הצעה וקיבול. כדי לחזק את העניין, ניתן לראות בסילבוס בעמוד 3, שאלה מס' 1: בזמן שהייתה ההצעה, ראובן לא היה בארץ, הוא לא ידע על ההצעה. נכון זו הצעה שאין בה רק מכדי לזכות. בלי תוספת תשלום, מגדילים לו את הפוליסה. לכאורה, ראובן אמור לקבל את הסכום הנמוך יותר. לדעת פרופ' שלו אין הגיון שמי שראה את המודעה יקבל, ומי שלא ראה את המודעה, לא יקבל. בדרך של פרשנות מרחיבה ההיגיון הוא שראובן יקבל למרות שלא שמע את ההצעה. אין פסיקה או חוק מסוים בנושא. תרגיל לדוגמא:
א'- בעל הסחורה
ב'- הקונה
ב-1.10 א' מציע ל-ב' 1,000 יחידות במחיר X.
ב-2.10 ב' מציע ל-א', 1000 יחידות במחיר X. ב' גם מציע למכור במחיר שהוצע לו.
זה נעשה במכתבים. המכתב של א' הגיע לב' ב-3.10. ומכתבו של ב' הגיע לא' ב-4.10. (בהנחה שמכתבים מגיעים תוך 3 ימים.) 
שאלה: האם נכרת חוזה, ואם כן, מתי?
תשובה: יש לנו 2 הצעות שהן זהות. אם אחת הייתה באה בתגובה להצעה הראשונה- וודאי שיש חוזה. זה נקרא הצעות מצטלבות. ניתן ללכת לפי הכללים הפורמליים, שחוזה נכרת בדרך של הצעה וקיבול, ולא בדרך של הצעה והצעה. כאן מקובל לומר שכן נכרת חוזה, למרות שמעשית זה לא יכול לקרות הרבה, צריך שתהיה זהות מוחלטת בין 2 ההצעות. ברמה העקרונית בהצעות מצטלבות יש נכונות לומר שנכרת חוזה כי בפועל היה מפגש רצונות, שניהם מעוניינים במחיר, ובכמות. השאלה הפחות ברורה היא מה התאריך שבו נכרת החוזה? ב-4.10  המציע יודע שגם הניצע מעוניין.- יש כאן מפגש רצונות וזה גובר על הכללים הפורמליים של הצעה וקיבול.
*בנושא של הצעות מצטלבות דעתה של גבריאלה שלו מקובלת. בנושא של הביטוח ושל מודעת הכלב יש מחלוקת בנושא.

תורת הקיבול
קיבול במכתב- הניצע שולח הודעת קיבול. נניח שהוא שולח אותה ב-1.10. אפשרות אחת היא שב-12.10 זה מגיע למשרד של המציע. (תורת השיגור)  אפשרות נוספת היא שב-12.10 זה מגיע למשרד של המציע שגם קורא את ההודעה. (תורת המסירה) אפשרות נוספת היא שהמכתב אבד בדרך. (תורת הידיעה) השאלה היא מתי נכרת חוזה ואם בכלל? יש שלוש גישות לגבי הנושא של תורת הקיבול: 
1. תורת השיגור-  ברגע שהניצע שולח הודעת קיבול, כבר נכרת חוזה כיוון שההודעה שוגרה. ברגע שהוא שלח- 1.10. תורת השיגור אומרת שאם הצדדים משתמשים לצורך כריתת חוזה במכתבים, ברגע שהניצע שלח הודעת קיבול במכתב, ברגע שהוא שיגר את הודעת הקיבול- נכרת החוזה. גם אם אבד המכתב מתקיים חוזה עפי תורת השיגור.
2. תורת המסירה- המכתב הגיע למציע. אין דרישה לידיעה ממשית. תורת המסירה זוהי הגישה במשפט הישראלי, סעיף 60 ב' לחוק החוזים- מפגש הרצונות בכריתת חוזה הוא מפגש אובייקטיבי ולא סובייקטיבי. הרי באופן אובייקטיבי כשהגיע מכתב למענו הוא עדיין לא יודע מה כתוב בו אך עדיין נכרת חוזה.
3. תורת הידיעה- לפי תורת הידיעה, כשהמציע יודע שהניצע מעוניין בהצעה. 



איך זה הגיוני שברגע שניצע שולח את המכתב למציע, כבר נכרת חוזה? ואולי המכתב אבד בדרך? ואולי המכתב הגיע אך המציע עוד לא קרא אותו?
דיני החוזים באנגליה התפתחו בתקופה שעוד לא היו אמצעי תקשורת מידיים כגון: טל', פקס וכו'. אם מישהו הציע הצעה במכתב, המציע שליט על הצעתו, הוא ידע שאם הוא הציע במכתב, את התשובה הוא יקבל גם כן במכתב. והוא יודע שאותו אחד שקיבל את ההצעה, אם הוא מסכים לה, הוא מתחיל לעשות פעולות לביצוע החוזה. לכן בתקופה כזאת שאין אמצעי תקשורת מהירים, אי אפשר להגיד על תורת השיגור שאינה הגיונית. אם המציע רוצה להגן על עצמו הוא יכול להכניס להצעה כל מיני דברים, מתי החוזה ייכנס לתוקף לדוגמא. 
במשפט האירופי והישראלי הדינים של תורת הקיבול התפתחו מאוחר יותר. באותה תקופה שהם גובשו כבר היו אמצעים תקשורת מהירים יותר, ואז אין הצדקה לתורת השיגור. אם מישהו רוצה לדעת אם המכתב הגיע או לא, ניתן להרים טלפון. לכן העדיפו ברוב העולם את תורת המסירה ולא את תורת השיגור בגלל הבעייתיות של תורה זו.
תורת הידיעה כמעט ולא מקובלת מסיבה פשוטה כי אז אנחנו שמים את הניצע בידיים של המציע. הוא יכול להגיד: לא ראיתי, לא קראתי לא הבנתי. לכן התורה הנפוצה ביותר היא תורת המסירה ובאנגליה חלה תורת השיגור לגבי מכתבים ומברקים. (גם כיום).

פס"ד מס' 6 בסילבוס- Entores Ltd. V. Miles Far Corp. [1955] 2 All E.R. 493, 241   :

בשנות החמישים התחילו בעיות באנגליה עם תורת השיגור. החידוש היה תחילת השימוש ב"טלקס", מכשיר חשמלי דרכו היה ניתן להעביר סימנים בלבד: חורים. זה היה מגיע למשרד אחר שגם שם היה "טלקס" ואז היו מוציאים את החומר כתוב. זה כמעט כמו פקס. העובדות היו: חברה אמריקאית שמושבה בהולנד, הציעה לחברה אנגלית מוצרים מסוימים במחיר של 240 לירות לטונה. הם ביקשו תשובה בטלפון או ב"טלקס". התשובה מאנגליה להולנד הייתה שהם מקבלים את ההצעה אבל לא במחיר הזה, אלא במחיר של 239.5 לירות. ואז שוב הולנד הודיעו לאנגליה שהם מסכימים למחיר החדש. את הסכסוך התחילו האנגלים בבימ"ש אנגלי. השאלה הייתה "האם יש סמכות לבימ"ש אנגלי לדון בעניין הזה?" הסמכות היא: במקום שנכרת החוזה. לו היה מדובר במכתבים, היו צריכים להעביר את המשפט מאנגליה להולנד כי החוזה נכרת ברגע שההולנדים הסכימו למחיר החדש של האנגלים. מכיוון שטלקס היא תורת שיגור מידית אז אין כל הגיון בתורת השיגור. לכן הם הגיעו למסקנה שבכל מקרה שניתן להעביר את המידע כמעט באופן מידי, אין מקום לתורת השיגור. האנגלים חזרו לתורת המסירה באשר ל"טלקס".  תורת השיגור חלה רק בשיגור שאינו מידיי, כגון מכתב. אם יש באמת תקלה חובתו של הניצע לחזור על הקיבול. 
דוגמא: לפי תורת המסירה בהעברת מידע מידי, המציע צריך להבין שהניצע הסכים לקיבול. הניצע שולח הודעת קיבול בפקס. הוא מניח שהפקס נשלח. המציע רואה שהוא קיבל פקס אך זה נשלח בכתב מחוק. הניצע אינו יודע על התקלה. המציע יודע על התקלה והוא גם יודע שהתקלה אצלו ולכן הניצע לא יכול לדעת על התקלה. התנהגות המציע אינה הוגנת. 

לפי גישת האנגלים "דיני היושר" – אם צד אחד התנהג לא בסדר, וצד שני התנהג כן בסדר. 
התנהגותו של המציע במקרה הזה הוא "חוסר תום לב". הוא רואה שהוא מקבל הודעת קיבול, שיש בה תקלה, והוא לא טורח לעדכן את הניצע.
השתק הבטחה- המציע לא יוכל לטעון שלא קיבל את ההודעה. 
במשפט הישראלי- יש מס' גישות לעניין: 
* הפעלת סעיף 12- התנהגות המציע בחוסר תום לב, התנהגות לא מקובלת.
* תשובה מורכבת של פרופ' פרידמן וכהן- מאחר והשתק הבטחה נקלט במשפט הישראלי אפשר להמשיך להשתמש בו- דעת מיעוט, אך עדיין ניתן לטעון אותה בביהמ"ש. יש מחלוקת לגבי סעיף זה כי לפי דעתה של פרופ' גבריאלה שלו צריך להפעיל רק את סעיף 12 ולא את המשפט האנגלי.

עמ' 3 בסילבוס שאלה 5: לפי דיני הצעה וקיבול, לא היה פה קיבול. כשהניצע אמר "מסכים" המציע לא שמע אותו. בנסיבות המקרה קשה להפעיל "חוסר תום לב", המציע פנה למישהו בהצעה ושומע טריקת טלפון, הוא חושב שהניצע לא מעוניין. הייתה פה אי הבנה. אי הבנה זה לא חוסר תום לב. אם הולכים לפי המשפט האנגלי/הישראלי- אין קיבול. הייתה אי הבנה מצערת. לא הייתה הודעת קיבול, ההתנהגות של המציע הייתה התנהגות ראויה. 

עמ' 3 בסילבוס שאלה 3 חלק א': לפי סעיף 6 לחוק החוזים- קיבול של חוזה יכול להיות במעשה של קיבול החוזה. "הוא התחיל לשחות"- כך נכרת החוזה. תחילת ביצוע החוזה- זה קיבול ואחרי שיש קיבול, יש חוזה. צד א' לא יכול לשנות דברים בחוזה לאחר שהחוזה נכרת. "המציע שליט על הצעתו" הוא היה צריך להגיד מלכתחילה מקרים קיצוניים של מעלות. 
חלק ב': הוא לא יכול לתבוע. זריזי לא התחייב לשחות. לעומת זאת המציע התחייב לזריזי שאם ישחה יקבל כסף. כשמנסחים חוזה צריך לבדוק מה כתוב בחוזה. בהרבה חוזים יש התחייבויות של שני הצדדים. מי שלא ממלא את חלקו הוא מפר את החוזה. יכול להיות חוזה שיש הסכמה בין שני הצדדים אבל ההתחייבות היא רק של צד אחד. רק המציע התחייב לשלם כסף, אם ישחה. לא הייתה התחייבות נגדית, מה יקרה אם לא ישחה. הניצע לא התחייב למציע לסיים את השחייה. 

פס"ד מס' 7 בסילבוס,  ע"א 290/80 ש.ג.מ. חניונים בע"מ נ. מדינת ישראל, פ"ד לז (2) 633, 646-648 (פסקאות 4-3 לפסה"ד של השופט בך) (1983).:
חוות דעתו של השופט גבריאל בך: היה חוזה אך איפה ההצעה? איפה הקיבול? אומר השופט שהיה גם הצעה וגם קיבול. חניון שפתוח לציבור ויש עליו מחיר, זוהי הצעה, מי שיבוא להחנות בחניון יצטרך לשלם לפי המחיר הנקוב. הקיבול הוא, ע"י זה שהחנה את הרכב. "דיי בהצעה וקיבול ע"י התנהגות". השופט מביא דוגמא למספרה שמחוצה לה יש שלט "גברים 40 שקל תספורת" בא גבר, מתיישב על הכיסא, הספר מספר אותו ולאחר מכן הגבר קם והולך. הספר דורש ממנו לשלם על התספורת. הגבר טוען שלא היה משא ומתן. זהו מקרה של הצעה וקיבול ע"י התנהגות. זוהי ההלכה במשפט הישראלי. 

עשיית עושר ולא במשפט
אם הוא חייב לשלם מכוח דיני חוזים או מכוח דיני עשיית עושר ולא במשפט. מה ההבדל?
בין כה וכה יצטרך לשלם. ההלכה אומרת שדיני חוזים הרבה יותר קשורים למה שכתוב
בחוזה. כתוב תספורת 40- ישלם 40. ברגע שמגיעים לעשיית עושר ולא במשפט- בודקים
כמה התספורת שווה באמת? כמה נזק נגרם? יש יותר שיקול דעת לביהמ"ש מכיוון שבדיני
חוזה יש חוזה והחוזה הוא המחייב. בעשיית עושר ולא במשפט, שיקול הדעת הוא בידי
ביהמ"ש.

האם מציע יכול להציע שהקיבול יהיה בשתיקה? "אם אתה במשך 10 ימים לא תעשה כלום, אז יהיה חוזה" האם המציע יכול להכתיב קיבול ע"י שתיקה? סעיף 6 ב'- אומר ששתיקה לא מעידה על כלום. שתיקה לכשעצמה היא ניטרלית אלא אם יש נתונים אחרים שמחייבים תגובה. אם יש מנהג, עסקאות קודמות, נוהל, וכו'... אך ככלל, זה לא קיבול. הסעיף הזה בא להגן על כל מיני אנשים שרוצים להכתיב להם חוזה בלי הסכמתם. כל מיני דברים כאלה ש"אם אתה לא מגיב אז..." זה דבר שבדר"כ לא ייחשב כקיבול. במקרים בהם הכל כבר סוכם אז תגובת שתיקה תיחשב כקיבול במקרים מיוחדים. זה דבר יוצא מן הכלל. אם בעקבות המשא ומתן נוצר מכתב בהסכמת שני הצדדים, גם במקרה הזה שתיקה עשויה להיחשב כקיבול. 



28.12.2011
גם סעיף 7 לחוק מדבר על הצעה מזכה- הצעה שאין בה אלא כדי לזכות, אין צורך בתגובה והשתיקה תיחשב כקיבול. האם הצעה שאין בה אלא כדי לזכות יכולה להפוך לחוזה גם בלי ידיעה? מקרים שבהם ראו בשתיקה קיבול, הוא פס"ד 8 בסילבוס, לנסיונל נ' חיים, חברה שולחת פוליסה עם פרטים ובמידה ויש פרטים חשובים היא מדגישה אותן. הבעיה הייתה שהמשיב היה סוחר בדברי חשמל (חיים) וכשהוא ביקש את הביטוח הוא לא גילה שהיו אצלו גנבות בעבר. בפוליסה שהחברה שלחה לו, היא גם ביקשה ממנו לעשות מערכת אזעקה על המכונית. הוא לא עשה זאת. הוא טען שכתב הכיסוי הזמני=החוזה. הפוליסה+שאר הדרישות= קיבול+שינוי=הצעה חדשה. וטען שהחברה צריכה לשלם לו עפ"י כתב הכיסוי השני. השופטת נתניהו אומרת שאם יש כאן תוספת והסכמה עקרונית לביטוח בכתב ויש הסכמה לפוליסה, כי אחרי זה המשיך לשלם (זה הקיבול בהתנהגות) לכן אם התוספות לפוליסה הם דברים הגיוניים (כמו עשיית הזעקה ושיאמר את האמת כשעושה את הפוליסה) זה קיבול בהתנהגות.
השופטת בן פורט אומרת שהפוליסה מחייבת כיוון שהוא רואה שדורשים ממנו כל מיני דרישות ובנסיבות כאלו זה חייב, לכן שתיקתו היא בעקבות נסיבות, שבהן אפשרת לראות בשתיקה כדרך אחרת לקיבול דרך התנהגות. החידוש של פורת הוא שבנסיבות מסוימות יש חובת תגובה והיעדר תגובה, תחשב לקיבול. חובת התגובה, זוהי חובה הנובעת מהנסיבות, מסוג החוזה וכו'. האם המציע יכול להכתיב לניצע ששתיקתו תחשב כקיבול? בעניין זה ישנו סעיף 6ב'- המציע לא יכול להכתיב לניצע תגובה. 
שאלה 4 בעמוד 4 בסילבוס: האם שמעון יוכל להגיש תביעת פיצויים על נזק? תשובתה של פרופ' גבריאלה שלו שטוענת שכתוב בסעיף 6 ב' שקביעת המציע שהיעדר תגובה תיחשב כקיבול- אין לה תוקף. סעיף 6ב' בא להגן על הניצע, אז ברור שאם בא מציע ורוצה להכתיב את רצונו על הניצע אז יש להחיל את הסעיף, אבל במקרה הזה הניצע נפגע, האם יש מקום לפרשנות תכליתית של החוק לבוא ולומר שאת סעיף 6ב' ניתן לראות כקיבול ואפשרות לתביעה? יכול להיות שראובן התנהג בחוסר תום לב, ואז שמעון יוכל לקבל פיצויים עקב חוסר תום לב. בישראל התופעה הזאת לא נפוצה ששולחים לאנשים הצעות ומכתיבים ששתיקה תהווה קיבול. לפי חוק השומרים זה שקיבל את ההצעה הופך להיות לשומר חינם, ולמעשה אין כאן פיתרון מלא בחוק והסיבה שאין פיתרון זה כי הבעיה הזאת לא נפוצה. 
התמורה
סעיף 7 אומר שיש הצעה מזכה (דומה למתנה) אז יש חזקת קיבול ובלי לעשות כלום יש חוזה. אם נבדוק בחוקים אחרים נראה שיש הבדל בין חוזים עם תמורה לחוזים בלי תמורה. חוק המתנה בסעיף 5 אומר שהתחייבות לתת מתנה יש לה תוקף רק אם היא בכתב. לפי סעיף 7 לא צריך לא הודעה לא קיבול ולא כלום. ובסעיף 5 לא דיי בכך שמישהו מתחייב והשני מסכים, דרוש גם שההתחייבות תהיה בכתב. סעיפים 5ב'+ג' מאפשרים כל מיני דרכים לביטול ההתחייבויות האלה. השאלה היא מתי זו הצעה מזכה ומתי זו מתנה? הדעה המקובלת היא שהצעה מזכה היא בהקשר עסקי, חברת ביטוח מעוניינת לקדם מכירות אז היא מגדילה לתקופת מסויימת את תקופת הביטוח. הדברים האלה זה לא מתנה שמטרתה להעשיר את המקבל, ההצעה המזכה נועדה לטובתו של המציע לקדם את העניינים שלו. לכן אם זה עניין מסחרי זוהי הצעה מזכה. אם יש כוונה לתת מתנה אז יחול חוק המתנה. כשבא תורם לבית חולים ומתחייב לתת מיליון שקל תרומה אז אם הוא יתחייב בע"פ לא יהיה תוקף להתחייבות שלו. יש חשיבות לתמורה כי אם זו הייתה עסקה בתשלום יחול חוק החוזים ואם זו הייתה עסקת מתנה יש כל מיני דרישות. חוק המכר מגדיר בסעיף 1 שלו שמכר זה העברה תמורת מחיר. חוק המתנה מגדיר מה זה מתנה- העברה ללא תשלום. שאנחנו עוברים מחוק מחוזים הכללי לחוקי החוזים המיוחדים, אז אנחנו רואים שיש הרבה הבדל בין עסקאות בתמורה לעסקאות שלא בתמורה. לדוגמא חוק השכירות והשאילה- אדם שוכר מקום ומשלם, אם משאילים למישהו חדר הוא לא צריך לשלם. מדוע בחוק החוזים הכללי ביטלו את נושא דרישת התמורה והשאירו את זה בחוקים המיוחדים? התשובה היא שביטלו בחוק החוזים הכללי את התמורה זה כי רצו להשתחרר מדיני התמורה האנגליים. דינים אלו הפכו עם השנים למאוד טכניים ומורכבים. אבל כשמגיעים לעסקאות מיוחדות אז כל אחד מבין שיש הבדל בין עסקה שמשלמים עבורה לבין עסקה שלא משלמים עבורה. לכן בחוקים המיוחדים יש מקום להבחנה. אין צורך בתמורה ליצירת חוזה במשפט הישראלי אבל בסופו של דבר בהרבה חוקים תהיה הבחנה בין עסקה עם תמורה לעסקה בלי תמורה.  
מועד הקיבול
סעיף 8 לחוק החוזים- עוסק בנושא של מועד הקיבול, אם מישהו מציע הצעה ואומר שיש לכבד את ההצעה עד ה-10.1 אז הודעת הקיבול של הניצע צריכה להיות מוגשת עד תאריך זה. מה קורה עם יש הצעה שלא נקבע לו מועד קיבול? סעיף 8א' קובע שתוך זמן סביר צריך להיות קיבול. נשאלת השאלה מה זה זמן סביר? הזמן הסביר נבחן בכמה מבחנים: בודקים את נסיבות המקרים, עושים איזון אינטרסים בין המציע לניצע, בוחנים האם הייתה התנהגות קודמת ומהי הייתה, בודקים את סוג העסקה. דוגמא: מישהו מזמין כמות מסחרית של נרות לקראת חנוכה. הוא מזמין את זה שבועיים לפני חנוכה. אם יקבל את הסחורה חודש לאחר חג החנוכה זה לא זמן סביר. צריך לבדוק מהן נסיבות המקרה ולפי זה להחליט מהו זמן סביר. יש לבדוק מה אמצעי הקומוניקציה שהצדדים משתמשים, האם באמצעי מהיר או איטי? צריך לבדוק באיזה סוג סחורה מדובר האם בסחורה שהמחיר שלה יציב אז זמן הקיבול יהיה יותר ארוך ואם מדובר בסחורות שהמחיר שלהם משתנה מרגע לרגע אז הזמן קיבול יהיה קצר יותר. סעיף 8 ב'- ישנם שני מקרים: מקרים ראשון, נניח שהיה צריך לקבל את החוזה עד ה-14.3 באמצעות מכתבים. ב-5.3 הניצע שלח הודעת קיבול והיא הגיע ב16.3. מקרה שני- ב-13.3 הניצע שלח הודעת קיבול והיא הגיע ב-16.3. נשאלת השאלה האם בשני המקרים לא נכרת חוזה? או רק במקרה אחד? במקרה הראשון ההודעה נשלחה במועד סביר, ובמקרה השני זה לא מועד סביר כי ידוע שלוקח למכתב יומיים-שלשה להגיע. סעיף 8ב' בא לסייע לניצע כאשר הוא עושה את מה שצריך לעשות, בטווח הזמן הסביר, אבל בדרך משהו משתבש. חוק החוזים מעוניין להגן גם על המציע, המציע ציפה לקבל ב-14.3 תשובה. הוא ראה שעבר הזמן ומבין שהניצע לא מעוניין. האם מוצדק לקשור אותו לחוזה שהגיע לאחר יומיים? חוזה שלא נכרת בזמן? גם על זה עונה סעיף 8 ב'- ב-16.3 כשהמציע מקבל את הודעת הקיבול באיחור הוא צריך להודיע מיד אם הוא לא מעוניין בחוזה כעת. מצד אחד החוק מגן על הניצע בזה שהוא לא אשם מצד שני גם המציע לא אשם שקיבל את הקיבול באיחור ולכן אם הוא רוצה לבטל את החוזה הוא צריך להודיע לניצע מיד שהקיבול כבר לא תקף כי לא הגיע בזמן. למעשה, מסעיף 8ב' אפשר ללמוד עוד שני דברים: שבמקרים מיוחדים ניתן לכרות חוזה אחרי שפקעה ההצעה, מאוד מאפיין את הגישה המעשית של חוק החוזים, אם המציע מעוניין בחוזה הוא יהיה מעוניין בו גם באיחור של יומיים. בנוסף, יש חשיבות למועד השיגור- למרות שהחוזה נכרת רק כאשר ההודעה נמסרת, יש חשיבות למועד השיגור האם הוא בוצע בזמן או לא.
קיבול של הצעה לאחר שפקעה
סעיף 9- מכיוון שהניצע שלח את הודעת הקיבול באיחור, היא הגיעה באיחור ובגלל זה פקעה ההצעה המקורית. האם לקיבול אין כל תוקף? אם המציע עדיין מעוניין בעסקה הוא צריך לקבל את העסקה. המגמה מאוד מעשית ובכלל יש כאן מגמה לאפשר ליצור חוזים, לתת תוקף לחוזים, מטרת חוק החוזים היא לקדם את עניין החוזה ולכן הקיבול הופך להיות הצעה ואז אם המציע מקבל את ההצעה החדשה- יש קיבול ואז יש חוזה. 
חזרה מן הקיבול
סעיף 10- מי שמקבל את ההצעה יכול לחזור בו. נניח שב-1.10 נשלחה הודעת קיבול. היא הגיעה ב-3.10. למחרת- ב-2.10 הניצע התחרט, הוא לא מעוניין בעסקה. בא סעיף 10 ואומר שהוא יכול לחזור בו אבל החזרה צריכה להיות לפני שתגיע הודעת הקיבול, לפני ה-3.10. הוא יעשה זאת באמצעות פקס או טלפון, משהו מיידי. אם הניצע רוצה לעצור את הודעת הקיבול שלו והוא מתחרט עליו להפעיל אמצעי הודעה מידיים ולהגיד למציע שהוא לא מעוניין בהצעה. למעשה כך המציע לא נפגע כי הוא מקבל את התנגדותו  של הניצע לפני שהוא בעצם מקבל את הסכמתו להצעה. מקרה נוסף: שני מכרים. אחד מירושלים והשני מנצרת. זה מירושלים שולח הצעה לזה שגר בנצרת ומציע למכור לו את האופנוע שלו ב-20,000 ₪. זה ששולח מירושלים הוא חובב של בית"ר ירושלים אז הוא אומר שאם הנצרת מעוניין בהצעה שלו, הוא צריך לתלות על הבית שלו דגל שחור-צהוב של בית"ר ובכך יקבל את ההעסקה. ניתן לעשות קיבול דרך התנהגות. נצרת מעוניין בהצעה ותולה דגל. אחה"צ אשתו של הנצרתי חוזרת ולא מסכימה לו לקנות את האופנוע ואומרת לו להוריד את הדגל ולהודיע לירושלמי שהוא לא מעוניין באופנוע. האם מותר לעשות זאת? סעיף 10 בסופו אומר שכל עוד הירושלמי לא ראה את הדגל, עדיין הניצע יכול לחזור בו. אם יש הסכמה לקיבול דרך התנהגות והמציע לא ראה עדיין את ההתנהגות של הניצע אז הניצע יכול לבטל את הקיבול. יש בהוראה הזו מס' חידושים: חידוש ראשון הרי בעצם בקיבול בדרך של התנהגות לא צריך את ידיעת הצד השני, אז בעצם אם נלך לפי פשוטו של חוק, ברגע שנצרתי תלה את הדגל, כבר נכרת חוזה. ובכל זאת- חוק החוזים כחוק מעשי מעדיף את הפיתרון היעיל והגיוני על פני הפיתרון המושלם מבחינה משפטית. אם בפועל הייתה התנהגות והצד השני לא יודע, למעשה לא נגרם לו שום נזק וההודעה הראשונה שהמציע קיבל מהניצע זה שהוא לא מעוניין באופנוע. סעיף 10 קובע במפורש שאם הניצע חזר בו לפני שנודע לצד השני, הודעת הקיבול בטלה. 
המציע חוזר בו מהצעתו
סעיף 3- הכלל במשפט הישראלי הוא שהמציע יכול לחזור בו מההצעה כיוון שעדיין הצעה זה לא חוזה. יש שיטות משפט באירופה ששם קבעו שכל הצעה מחייבת לתקופת זמן מסוימת ואז בעצם בתקופה הזאת המציע לא יכול לחזור בו מהצעתו. אבל זו שיטת משפט אירופאית. חזרתו של המציע מההצעה היא לא דבר פשוט. נניח ב-1.5 הניצע מקבל הצעה. אין עדיין חוזה הוא רק קיבל הצעה. כשהמציע מבטל את הצעתו זה יכול לפגוע בניצע אבל הניצע צריך לדעת שזה שהציעו לו הצעה זה עדיין לא מחייב כחוזה. ב-5.5 הניצע שולח הודעת קיבול במכתב. המציע אחרי כמה ימים מחליט שהוא לא מעוניין בעסקה ואז ב-6.5 הוא שולח הודעה שהוא חוזר בו אבל כיוון שהוא מפחד לשלוח במכתב כי זה ייקח הרבה זמן הוא עושה את זה בפקס/טלפון. הודעת הקיבול שנשלחה ב-5.5 תגיע ב-7.5. יש שני מונחי יסוד שמשתמשים בהם בחוק החוזים: סעיף 5 הודעת הניצע שנמסרה יש כאן מסירה, מתי חלה המסירה? לפי סעיף 60ב' מסירה זה שהגיע לנמען או למענו. תורת המסירה היא הרגע שבו נכרת החוזה. בסעיף 3א' כתוב שהודעת הביטול להצעה ניתנה לפני הרגע בו נשלחה הודעת קיבול. מהיום 5.5 המציע לא יכול לחזור בו. האם באמת ב-5.5 נכרת החוזה? לא כי החוזה נכרת לפי תורת הסירה ב-7.5. החוזה נכרת באופן אובייקטיבי. יש פה מצב ביניים שאם הניצע מקבל הצעה ושולח הודעת קיבול אז ברגע זה המציע לא יכול לחזור בו. יש פה תקופת ביניים בין ה-5.5 ל-7.5 עדיין אין חוזה אבל המציע לא יכול לחזור בו כדי להגן על הניצע שנתן את תשובתו כקיבול. מהדוגמא הזה אנו לומדים שגם במשפט הישראלי יש חשיבות לשיטה. חוזה נכרת לפי שיטת המסירה אבל זה לא אומר שלמועד שיגור אין חשיבות. 
פס"ד תשובה נ' בר נתן- היה הסכם בין המשיב למערער. לכל אחד מהם היה חצי מנכס המקרקעין. כל אחד מהצדדים התחייב שלפני שהוא מציע את החצי שלו בשוק, הוא צריך קודם להציע את זה לשותף שלו. הם גם סיכמו ביניהם שכל הצעה וכל קיבול יהיו בכתב ובמכתב רשום. כאשר צד אחד מקבל את ההצעה, ההצעה תקפה ל-14 יום. במשך אותם 14 יום הניצע יכול לומר שהוא מעוניין בהצעה ואם הוא אומר שהוא לא מעוניין או שהוא לא מגיב כלל, השותף יוכל למכור את זה למי שהוא רוצה בשוק. ב5.1994 פנה המשיב בהצעה טלפונית למערער למכור לו את החלק שלו ב-220,000$. המערער ענה שאם הוא רוצה להציע הצעה שזה יהיה במכתב בדואר רשום. ב-10.6.94 ב-9:00 בבוקר, המשיב הציע בפקס למכור את חלקו באותו מחיר. גם זו לא נחשבת הצעה. במקביל הוא גם שלח מכתב רשום בהצעה למכור באותו מחיר. אבל, מכתב לוקח מס' ימים, המכתב הגיע ב-13.6.94. המשיב עוד באותו יום ב-10.6.94 שעה לאחר ששלח את המכתב הרשום, הודיע בפקס ובטלפון שהוא חוזר בו מן ההצעה. אבל הוא הודיע שהוא כן מוכר למכור ב-247,500$. המערער אמר לו שאם זה המחיר שהוא רוצה, שישלח את זה בדואר רשום. המשיב אכן שלח זאת בדואר רשום וב-15.6 הגיע הדואר במחיר הנקוב. ב-22.6 המערער הגיב למכתב הראשון שהוא מסכים לקנות את הנכס ב-220,000. ב-1.7 המשיב הודיע שחלפו 14 יום מההצעה שלו של ה-15.6 של מכירה בסך 247,500 וכיוון שהוא לא קיבל תשובה חיובית על מחיר זה הוא רואה את עצמו חופשי למכור למי שהוא רוצה. השאלה היא: האם יכול למכור או לא? ביהמ"ש קבע שכן. ביהמ"ש אומר שיש הגיון בתוצאה כי חזרה מההצעה זה דבר פחות חשוב. ההצעה הראשונה של ה220,000 בוטלה, ההצעה השנייה של 247,500 לא התקבלה ולפיכך הוא יכול למכור את הנכס למי שהוא רוצה. מסקנה: בעסקה מורכבת מסוג כזה כדאי לקבל ייעוץ משפטי צמוד.  


1.1.2011
הצעה בלתי חוזרת
הצעה בלתי חוזרת היא אחד החידושים בחוק החוזים זה הכרה מפורשת בהצעה בלתי חוזרת. המציע שליט.
לערוך את הבדיקות הנדרשות האם לקבל את ההצעה או לא לקבל את ההצעה? בהרבה מקרים הניצע צריך לבדוק את השוק, לבדוק הצעות אחרות, לנהל משא ומתן עם הקבלני משנה, הרבה פעולות לפני הקיבול. הדברים האלה דורשים גם זמן וגם כסף ואם ההצעה תהיה בלתי חוזרת. המציע קבע שההצעה שלו היא בלתי חוזרת ל-15 יום, אחרי 10 ימים הוא מודיע שהוא חוזר בו, זה לא יועיל כיוון שההצעה היא ללא חזרה והניצע יוכל לקבל את ההצעה למרות שהמציע כבר לא מעוניין בהצעה. הפרשנות המקובלת היא שאין תוקף לחזרה והניצע יוכל לקבל את החוזה. האם כל קביעת מועד לקיבול הופך את ההצעה לבלתי חוזרת? כן. המציע לא רוצה שיקבלו את ההצעה שלו אחרי המועד, קביעת המועד הינה לעניין סעיף 8, המציע רצה להגן על עצמו ופתאום הוא מוצא שההצעה היא בלתי חוזרת ולכן במקרים כאלו יש מקום לפרשנות הרי המציע יכול היה לכתוב במפורש "אתה לא תוכל לקבל את ההצעה אחרי 15 יום אבל ההצעה שאני מציע היא לא בלתי חוזרת", כמו שאפשר להגיע למסקנה הזאת במפורש, אפשר להגיע אליה גם בנסיבות העניין. בפס"ד נווה עם נ' יעקובסון השתמשו במילים שהתנאים בתוקף עד תאריך מסוים. הוא אמר במפורש שהתנאים בתוקף עד תאריך מסוים. פס"ד זה עדיין לא מהווה הוכחה שאכן כל קביעת מועד תמיד תהפוך את ההצעה לבלתי חוזרת. במקרה הרגיל, הצעה שיש בה מועד תהיה הצעה בלתי חוזרת.
מה המהות המשפטית של הצעה בלתי חוזרת? הצעה בלתי חוזרת היא עדיין הצעה אלא שהמציע לא יכול לחזור בו. יש שאומרים שכל הצעה בלתי חוזרת אפשר לראות בה התחייבות חוזית לגבי אי-החזרה. 
עמדת דויטש: הצעה בלתי חוזרת זה הצעה בלא-חוזה. אין כאן בכלל שני צדדים. זו הצעה חד-צדדית. הניצע לא שותף ולכן זה לא יכול להיות חוזה. היא בלתי חוזרת כי המציע קבע כך. לגבי החוזה העיקרי ברור שעד שלא יהיה קיבול לא יהיה חוזה. מקור החיוב הוא ברצון המציע וזה שהוא לא יכול לחזור בו זה כי החוק מכיר בכך. 
הגישה השנייה אומרת שהצעה בלתי חוזרת, החלק שהיא בלתי חוזרת, זוהי הצעה מזכה לפי סעיף 7. אם יש הצעה מזכה אז היא לא צריכה הודעת קיבול, זוהי הצעה מזכה. ולכן בעצם החלק של "בלתי חוזרת" זאת לא הצעה אלא בעצם הסכם, חוזה. יש כאילו הסכם חוזה לגבי זה שהמציע לא יוכל לחזור בו מהצעתו. 
עמדת דויטש: אי אפשר להפריד בין זה שזה לא חוזה לבין ההצעה בכללותה. סעיף 7 מדבר על הצעה שאין בה אלא לזכות. התנאים של ההצעה הם איומים איזה יתרון יש לניצע שהיא בלתי חוזרת? הסיבה שהמציע קובע שהיא בלתי חוזרת זה כדי לאפשר לניצע להתארגן לקיבול. אם כל הצעה בלתי חוזרת היא הצעה מזכה אז בעצם סעיף 3ב' מיותר. 
הדעה הראשונה היא שהצעה בלתי חוזרת היא עדיין הצעה הדעה השנייה היא שהצעה בלתי חוזרת לגבי החלק שהוא לא יכול לחזור בו יש בעצם חוזה. סעיף 7 אומר שאם יש הצעה מזכה אז היא מחייבת גם אם לא היה משא ומתן. 
חוזה אופציה
חוזה אופציה דומה מאוד להצעה בלתי חוזרת. שני צדדים מגיעים בינהם להסכמה שלצד אחד תהיה אופציה אם לקבל את החוזה. בסופו של דבר, עד שאותו צד אחד לא יקבל את החוזה עוד לא יהיה חוזה ולכן יש דמיון רב בין חוזה אופציה לבין הצעה בלתי חוזרת ולכן לא פלא שבפסיקה ישנה היה לפעמים בלבול בין חוזה אופציה להצעה בלתי חוזרת. דוגמאות לחוזה אופציה: חוזה שכירות, שוכרים חנות, חוזה השכירות הוא לשנה אבל לשוכר יש אופציה כל שנה להאריך את החוזה עד לתקופה של 5 שנים. דוגמא נוספת: חוזה ליסינג. בהרבה מקרים קובעים חוזה ליסינג ל-3 שנים ובסוף ה-3 שנים יש לשוכר אופציה לקנות את הרכב במחיר מסוים. 
לגבי השנה הראשונה יש חוזה, ולגבי שאר השנים זה חוזה אופציה, זה ייכנס לחוזה, בשנה השנייה מתי שהשוכר יגיד שהוא מעוניין להמשיך את החוזה. ההבדל בין הצעה בלתי חוזרת לבין חוזה אופציה זה לא רק ברמה המשפטית אלא ברמה העסקית. חוזה אופציה הוא בעצם נכס, יש הבדל בשווי של אדם שיש לו שכירות בחנות לשנה לבין אדם שיש לו אפשרות להאריך את החוזה לעוד 7 שנים, חוזה אופציה הוא נכס מבחינה כלכלית. הצעה בלתי חוזרת מטרתה לאפשר לניצע להתארגן ולכן חוזה אופציה כמעט תמיד יהיה בתשלום, יש חשיבות רבה להצעה בלתי חוזרת. 
הבחנות מעשיות בין הצעה בלתי חוזרת לחוזה אופציה
סעיף 4- מדבר על פקיעת ההצעה. 4(1)- ההצעה פוקעת כשדחה אותה  הניצע או שעבר מועד קיבולה. לדעת דויטש- גם הצעה בלתי חוזרת היא הצעה. ולכן בהצעה בלתי חוזרת אם הניצע ידחה את ההצעה או יקבל אותה+שינוי, ההצעה תתבטל. פס"ד שדן בעניין ומצא דרך להתגבר על הבעיה הוא נווה עם נ' יעקובסון: המערערת נתנה הצעה בלתי חוזרת לקונים ואחד הקונים (יעקובסון) בא למשרדים של המערערת לחתום על החוזה ולשלם כספים אבל הוא אמר שהוא לא יכול לשלם את כל הכספים כרגע. השאלה הייתה: האם בזה שהוא אמר שכרגע הוא לא יכול לשלם את הכל, האם זה קיבול+שינוי? ביהמ"ש קבע שלא כיוון שהוא אמר שלא הייתה כאן דחייה של ההצעה, ולא קיבול+שינוי. להלכה שנקבעה בפס"ד זה יש שם פופלארי: תורת הגישושים. אדם לא מקבל את ההצעה, אדם לא דוחה את ההצעה, אדם גם לא מקבל אותה בשינוי- הוא רק מגשש. ברור שאם הייתה כאן דחייה או קיבול+שינוי, למרות שזו הצעה בלתי חוזרת זה היה מופקע. חוזה אופציה הדרך להפקיע אותו זה כמו שמפקיעים כל זכות חוזית אחרת ואם חודש לפני סוף שנת השכירות ינסה השוכר לשפר את תנאיו ולא יפקיע את החוזה, גם אם המציע לא יהיה מוכן במחיר החדש כיוון שכדי לבטל חוזה צריך שיהיה ויתור על החוזה. בהצעה בלתי חוזה המטרה שלה לאפשר לניצע להתארגן ואם הוא אחרי ההתארגנויות שלו הניצע לא מעוניין בהצעה או מעוניין בה בשינוי אז ההצעה פוקעת. בחוזה אופציה אנחנו לא נראה קיבול+שינוי כביטול של האופציה.
סעיף 4(2)- דוגמא: ב-1.7 הייתה הצעה. ב-5.7 הניצע שלח קיבול בדואר. ב-6.7 קרה אסון והמציע נפטר. ב-7.7 הודעת הקיבול הגיעה למשרדי המציע. האם נכרת חוזה? אם מדובר בעסקה אישית אז ברור שברגע שאחד מהצדדים נפטר אי אפשר לקיים את החוזה. לדעת דויטש- גם במקרה של הצעה בלתי חוזרת אם יקרה מקרה שיפקיע את ההצעה טרם הקיבול (פטירה של אחד הצדדים), ההצעה תפקע. אם מדובר בחוזה אופציה ברור שפטירת המשכיר לא תפגע בשוכר. בחוזה אופציה ניתנת "זכות חוזית" למי שקיבל את האופציה וברור שהחוזה לא יפקע באחד המקרים של סעיף 4(2).
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מלחמת הטפסים: אם מבצעים הזמנות של קנייה ומכירה באמצעות טופס אז בד"כ יש נניח למוכר יש לו טופס והטופס בד"כ מורכב משני חלקים. חלק אחד זה שורות שצריך להשלים אותם לגביי כמות מחיר וכו' וחלק אחר שהוא מודפס מראש ושם יש כל מני תנאים לחוזה למשל תשלום תוך 60 יום. והוא מציע למישהו לקנות ממנו הוא משתמש בטופס. למעלה רושמים את הפרטים של העסקה בצורה מסוימת. הקונה שהוא מסכים לעסקה הזאת, יש למעלה את החלק שמשלימים והוא מסכים לכמות למחיר והכל. אבל גם לו יש טופס עם כל מני תנאים למטה שזה מודפס מראש או באותו עמוד למטה או בעמוד בצד השני ויכולים להיות שינויים לדוגמא הקונה כתוב שהתשלום הוא תוך 60 יום. אם יושבים ומנהלים משא ומתן ביחד אז מגיעים להסכמה בשאלות האלה, אם עושים הזמנות מחו"ל או ממדינות גדולות ששם העסקים נעשים באמצעות הזמנות ולא מפגשים אז יש בעיה. אפשר לראות שמה שעושה הקונה זה הקיבול? זה לא קיבול אלה הצעה חדשה, מאחר ובד"כ מדובר כאן בטפסים של בעלי עסקים לא בדיוק קוראים את זה ואם העסק עובר בשלום אין בעיה ואם זה היה בתאריך של הראשון לחמישי וזה היה בחמישי לחמישי ובעשירי לחמישי שולחים את ההזמנה. במשלוח הסחורה אפשר לראות קיבול בהתנהגות ואז בעצם הנוסח של החוזה שיחייב יהיה של האחרון כלומר הנוסח המחייב יהיה של האחרון. אם המוכר הוא מתוחכם אחריי שהוא מקבל את הטופס של הקונה הוא יכול להחזיק לו עוד טופס למשל אני שמח שאתה מוכן לעסקה והוא יצרף למכתב הזה את הטופס שלו ואז מי שיהיה אחרון לפיו יהיו התנאים המשניים של העסקה. הדבר הזה במדינה גדולה כמו ארה"ב זה נקרא בשם מלחמת הטפסים כי אנשי עסקים חשבו על כל מני דרכים למשל יש מוכרים שמוסיפים להסכם שלהם שברגע שיש שינוי מה שיחייב זה רק הטופס שלהם או שמוסיפים שאם יש שינוי אז בכלל לא יהיה חוזה אז הדבר הזה גרם להרבה בעיות ולכן הסדירו את זה בארה"ב בצורה מפורשת איך מסדירים נושאים במדינה כמו ארה"ב שאין לה חוק חוזים? במדינה שמבוססת על פסיקה ולא על חקיקה ובארה"ב יש 50 מדינות נוסף למדינות האלה יש גם את מחוז קולומביה שזה וושינגטון . אז בארה"ב עשו כדי להסדיר את הנושאים מהסוג הזה? מלחמת הטפסים במשפט הישראלי הוא לא  נושא מאוד חשוב כי פה הכל קרוב וסמוך ואפשר להסדיר את הדברים אז יש שני מסמכים אמריקאיים: מסמך אחד נקרא בשם restatement on contracts ישבה קבוצה של מאות מלומדים והם עברו על כל הפסיקה האמריקאית והם לקחו את ההלכות של הפסיקה האמריקאית וניסחו אותם כמו סעיפי חוק אס יש בסוג הזה סעיפים פלוס הסבר פלוס דוגמאות מהפסיקה. זה לא דבר חקיקה משני אבל הוא מאוד משפיע בבתי המשפט אם מישהו בא בארה"ב ומביא את הסעיף במסמך הזה זה נותן לו שמונים אחוז מהתיק, אז רטרייטמנט זה הצהרה מחדש של דיני החוזים  וזה כולל שני כרכים כי יש בו לא רק את סעיפי החור שמאוד מפורטים בשונה מישראל ויש להם גם דברי הסבר ויש להם גם מקורות מהפסיקה. אז זוהי שיטה אחת איך להביא ליותר איחוד של דיני החוזים בארה"ב כי מקובל לעשות שם עסקים בין מדינה למדינה.
מסמך אחר אמריקאי: זה uniform commercial code או הקוד המסחרי האחיד וזה עוסק בהרבה נושאים אבל הפרק הראשון והשני שלו עוסקים בעיקר בדיני חוזים. הפרק השני שהוא בן מאות עמודים עוסק בדיני מכר ויש שם דיני כריתת חוזה ותרופות. הקוד הזה גם כן נעשה ע"י קבוצה של מלומדים שישבו מטובי המלומדים בארה"ב עבדו שנים עד שניסחו וגם שם זה מנוסח בצורה של סעיפים דברי הסבר ומקורות בפסיקה. זה מסמך שכאשר הוא חובר הוא יהיה מסמך לא רשמי אבל בסופו של דבר 49 מתוך 50 מדינות בארה"ב אימצו אותו והם הפכו אותו לחקיקה של ממש. המדינה שלא קיבלה את המסמך הזה היא לואיזיאנה כי היה שם פעם שלטון צרפתי ולכן יש שם השפעה גדולה של המשפט הצרפתי אז הם לא אימצו את היו סי סי למרות שבהרבה דברים הם אימצו. אז גם ברטייטמנס וגם ביו סי סי  זה דברים מאוד מקובלים בארה"ב וגם שופטי ישראל מפעם לפעם מביאים משם וזה לא מחייב אבל זה בהחלט מקור שאפשר להיעזר בו ולהסתמך עליו ולכן למרות שאין חוק חוזים בארה"ב יש להם שני תחליפים טובים שזה היוסיסי והרטייטימנט. היוסיסי מחייב יותר כי הוא התחבר ע"י מלומדים ובסוף הוא אומץ בחוקי המדינות וברגע שזה חלק מחוק המדינה ושלא ייההי שבכל מדינה יש חוקי חוזים שונים לחלוטין אז אימצו את היו סי סי. זהו נושא חשוב בארה"ב ולא המשפט הישראלי . במשפט הישראלי התשובה היא פשוטה הנוסח של מי בסוף הוא יהיה הנוסח הקובע? של האחרון. הנוסח הקובע יהיה של האחרון כייוון שאח"כ יהיה ביצוע ולכן הוא הקובע. שמגיעים גם בישראל לעסקאות של סחר בין לאומי זה נושא חשוב גם בארץ, ישראל מוכרת בעולם במיליארדים רבים וגם קונה במיליארדים אז בכל המקרים האלו מן הראוי היה להסדיר גם את הנושא הזה ולכן חוקקו דבר חקיקה מיוחד שהוא חוק מכר טובין בין לאומי התש"ס 1999. שם יש פרק על דיני כריתת חוזה זה סעיפים 14-24 יש כל מני הבדלים בין מה שכתוב שם לחוק החוזים.
סעיף 19- 19א אומר שקיבול והמחיל תוספת או שינוי מהווה דחייה של ההצעה ומהווה הצעה נגדית וזה דומה מאוד למשפט הישראלי שגם בו סעיף 11 אומר קיבול תוך שינוי כמוהו כהצעה חדשה ובטל את ההצעה הקודמת. לעניינינו חשוב סעיף 19 ב' אומר שעל אף האמור תשובה להצעה המתיימרת להיות קיבול אך מכילה תנאים נוספים או שונים אשר אינם משנים באופן ממשי את תנאי ההצעה מהווה קיבול זולת אם המציע התנגד לכך בעל פה או שיגר הודעה על התנגדותו בלא דיחוי , לא יתנגד כאמור יהיו תנאי החוזה ,תנאיי ההצעה עם השינויים התלויים בקיבול. פה באים ואומרים שמקובל שכאשר משתמשים בטפסים שונים יכולים להיות הבדלים מסוימים בין הטפסים אומר סעיף 19 ב' אם השינויים קטנים ולא בנושאים מהותיים הנוסח של הקיבול עם השינויים הוא הנוסח המחייב.
אם המציע שיקבל את הודעת הקיבול לא מעוניין בשינויים הוא צריך או להודיע בע"פ-אימייל פקס טלפון או לשלוח מיד הודעה שהוא לא מעוניין ואם הוא לא שולח הודעה שהוא לא מעוניין ברור שהנוסח של הקיבול פלוס השינויים הלא מהותיים הוא הנוסח שמחייב. אלא אם המציע לא רוצה ישלח הודעה כי חייבים לעשות סדר בכאלו עסקאות וחוק מכר טובין בין לאומי הרבה יותר מפורט מחוק החוזים הישראלי כי חוק החוזים הישראלי בגלל שישראל קטנה הרבה עסקאות נעשות ביחיד והשימוש בטפסים כאלה הוא לא כל כך שכיח לכן לא היה צורך להסדיר את העניין בחקיקה.
מתברר שבמציאות הדברים לא פשוטים גם אם לא נכרת חוזה קיימת חובת תום לב ואפשר לתבוע את מי שהתנהג שחוסר תום לב בפיצויים גם אם לא נכרת חוזה יכול להיות שצד אחד גרם נזק לצד השני בכווה תחילה ואז מגיע פיצויים גם אם לא נכרת חוזה אפשר להגיש תביעה לתשלום לפי כללי עשיית עושר ולא במשפט. ולכן בראייה ריאלית צריך לראות את כל דיני החיובים ביחד ודוגמא טובה למקרה זה פס"ד 12 ברשימה גרובר נגד תל יוסף: תל יוסף זה קיבוץ ופנו לאדריכל שיבצע תוכניות לתופסת בנייה בקיבוץ האדריכל השקיע עבודה רבה בהתחלה הוא עשה סקיצות והוא בסוף גם עשה תוכניות מפורטות לגביי חלק מהמבנים והקיבוץ לא רצה לשלם והם החליטו לא לבצע אצלו את העבודה והאדריכל דרש תשלום עבור העבודה שהוא ביצע. שני השופטים שנתייחס אליהם זה דב לוין וברק. דב לוין אמר שמקובל בעולם האדריכלות שעושים סקיצות ונותנים סיכום שלא יהיה תשלום עבורם והסקיצות כדי לשכנע את הצד השני לקבל את העבודה והדברים האלו לא תמיד מזכים בתשלום.
גרובר האדריכל קיבל אור ירוק לבצע את התכוניות המפורטות  אז גרובר קיבל אישור ממזכיר הקיבוץ שהוא יכול להמשיך בתוכניות והוא ביקש תשלום לפי תעריף האדריכלים. כמובן שלגביי מה שלא מצפים לתשלום לא מגיע התשלום השאלה האם מגיע לו תשלום עבור התכוניות המפורטות? הבעיה הייתה שקיבוץ זה אישיות משפטית וחילופי הדברים עם הקיבוץ לא הגיעו לכלל חוזה מחייב ולמעשה אף אחד מהמוסדות המוסמכים של הקיבוץ לא נתן אישור לבצע את העבודה מי שאישר לבצע את העבודה לא  היה מוסמך.
זה נושא גדול בדיני חברות ששם מנהל נותן אישור שהוא לא מוסמך. לכן בעסקאות כגדולות עושים זאת עם גוף משפטי לברר שהכל יהיה בסדר. דב לוין פתר את הבעיה  הוא אמר שהאדריכל ביצע עבודה עבור הקיבוץ ולכן מגיע לו תשלום לפי דיני עשיית עושר ולא במשפט מגיע לו שכר ראוי והשכר הראוי בגין העבודות שהוא ביצע זה 20 אחוז מכל העבודה ע"פ דיני עשיית עושר ולא במשפט. שמגישים תביעה לבתי משפט מגישים בכל העילות שאם אחת תיפסל שמשהו אחר יתקבל. השופט אהרון ברק הסכים לתוצאה של השופט לוין אבל הרחיב את היריעה הוא אמר שגם אם לא נכרת חוזה זה לא אומר שלא ישולמו פיצויים ואפשר לקבל פיצוי או מכוח סעיף 12 לחוק החוזים על חוסר תום לב או על פי דיני הנזיקין אם ניתן להוכיח שהייתה רשלנות של הקיבוץ. דבר שני גם אם לא נכרת חוזה יש מקרים שמגיע שכר ראוי מכוח דיני עשיית עושר ולא במשפט לפי פס"ד שגם חניונים. החידוש שלו היה שאולי לאותה מזכיר קיבוץ לא הייתה סמכות לעשות חוזה על כל הפרויקט אבל הייתה לו סמכות לעשות חוזה חלקי על 20 אחוז אז לפעמים בית המשפט יכול להחליט שהחוזה הוא לא חוזה מלא אלה חוזה חלקי. בצד כריתת חוזה יש עוד עילות נוספות.

ביטול חוזה בשל פגם בכריתתו:
 פרק ב' בחוק החוזים הוא הסבר מלא של דיני הפגמים בכריתה . ההסבר הזה לקוח במידה רבה מהמשפט האירופי ופחות מהמשפט האנגלי או כמעט בכלל לא ולכן בפרק הזה אנו לא נביא פסיקה אנגלית ,לפי המקורות הפרק מתחיל בעמוד 5 למטה נושא שלישי פגמים ברצון המתקשר. ההשוואות שנעשה במשפט האנגלי יהיו לשם הדגשת השוני ולא לאימות כי בשונה מהפרק הראשון זה לא לקוח משם.
נושא הפגמים מציג את הבעייתיות של הפער בין הרצון האמיתי של צד לחוזה לבין הצהרת הצדדים. בפרק הראשון הסברנו שאנו לא בודקים באמת מה הוא ורצה אלה מה משתמע מדברים שהוא אומר ומה משתמע מההתנהגות שלו אז אין כל חשיבות לרצון האמיתי. אז פה בפרק השני אנו כן רוצים לתת משקל לרצון הזה. הבעיה היא שזה לא כל כך פשוט הרבה אנשים מוכרים נכס לא בגלל שהם רוצים למכור אלה בגלל שהם בחובות גדולים אז הוא רוצה למכור את הנכס או לא רוצה למכור אבל התשובה האמיתי שהוא כן רוצה למכור כי הוא מוכר אותו אז גם שמדברים על רצון אמיתי לא מדברים על רצון נקי מאילוצים ומנסיבות אבל עדיין יש רצון. בפרק השני נותנים משקל לרצון הצדדים אבל המשקל הזה הוא משקל יחסי , הוא משקל מוגבל , הוא לא משקל מלא כי: יש לי אינטרס לשמור על הביטחון בעסקאות עם העסקה על פניה נראית עסקה אמיתית ונכונה גם אם למישה והייתה בעיה זה לא דבר פשוט לבטל את זה כי רוצים לשמור על בטחון בעסקאות ולכן טענות בדבר פגם בכריתת חוזה לא תתקבלנה בקלות. כדי לתת תמונה כללית של פרק ב' נעבור על עשרת הסעיפים של הפרק:
סעיף 13: מדבר על חוזה למראית עיין זה חוזה שעל פניו נראה חוזה רגיל אבל בעצם הוא רק למראית עיין הוא לא חוזה. 
סעיף 14: דן בטעות והשאלה מתי טעות מצדיקה לבטל חוזה זה לא דבר פשוט.
סעיף15: דן בהטעיה- פה אדם לא טעה בעצמו אלה הצד השני הטעה אותו זה סיבה לבטל אבל לא תמיד בהטעיה קל לבטל חוזה.
סעיף16: עוסק בטעות סופר זה אומר טעות טכנית טעות הדפסה טעות בחיבור בד"כ טעות סופר אינה סיבה לביטול חוזה.
סעיף 17: דן בכפייה מה קורה אם אדם עושה חוזה בגלל שכפו עליו לעשות חוזה, כפו עליו לא באיומי אקדח אלה כפו עליו בלחץ לכלכלי וכל מני דברים אחרים.
סעיף 18: עוסק בעושק- יש פה צד חזק בחוזה ויש צד חלש בחוזה יש לצד החלש כל מני בעיות והצד החזק מנצל ומכתיב חוזה בלתי הגיוני וגרוע במידה בלתי סבירה מהמקובל יש מקרים שהטענה הזאת תתקבל.
סעיף 19: מדבר על ביטול חלקי מה קורה אם יש בחוזה כמה עסקאות אחת פגומה האחרות לא פוגמות אפשר לעשות ביטול חלקי.
סעיף 20: קובע מה  יהא דרך הביטול גם שיש פגם בכריתת חוזה הוא בטל מאליו צריך לבטל אותו .
סעיף21: קובע שאחריי ביטול חוזה צריך כל אחד מהצדדים להשיב את מה שהוא קיבל כי הוא קיבל את הדברים במסגרת חוזה ואם הוא בטל צריך להשיב.
סעיף22: סעיף שמירת תרופות שבא לומר שאין בהוראות פרק זה לגרוע מכל תרופה אחרת, אם יש לך תשובה יותר בדיי נזיקים או בחוק הבנקאות או חוק ניירות ערך או הגנת הצרכן או דיני נזיקין תילך לחוק הטוב יותר. 
גם בנושא של פגם בכריתת חוזה הצעת חוק דיני ממונות כמעט ולא תשנה את מהומה. אלה שינו מיקומים ולא שינו את הסעיף למשל סעיף 143 כי זה לא פגם בכריתה כי זה סוג של חוזה פגום כי הוא רק למראית עין.
במבוא לפרק הזה נדון בשני נושאים: הראשון מהם העקרונות המנחים את פרק ב' הפרק של דיני הפגמים והנושא השני שנדון בו זה מה היחס בין דיני הפגמים לעקרון תום הלב
נתחיל בראשון: דיני הפגמים זה לא משהו של המשפט המודרני גם בשיטות משפט עתיקות כמו המשפט הרומי העברי  כולם הכירו בפגמים מאז ומעולם וההבדלים בין השיטות הם בפרטים ולא העקרונות. אחד העקרונות המנחים זה שאדם אחראי למעשיו . בא אדם חתם חוזה אחריי שחתם אמר איזה טעות עשיתי.. אדם צריך לחשוב לא לעשות טעויות לפני שהוא חותם ולא לאחר שהוא חותם. המונח חופש חוזים הוא מונח מטעה כי יש חופש אם לעשות חוזה או לא לעשות אותו אבל אחריי שביצעת חוזה אתה חייב. אז החוק מאפשר לבטל בעילות שונות חוזים אבל הדברים הללו יעשו בזהירות אם אדם טעה כי הוא לא בדק ולא התעניין והצד השני לא יודע על כך או לא צריך לדעת על כך ולא ניצל את התמימות קשה מאוד להצדיק ביטול חוזה. עם זאת המשפט רוצה לתת תוקף לרצון הצדדים ולכן אם הצדדים עושים חוזה ומסכימים ביניהם שזה רק למראית עין ואם זה לא פוגע בשום חוק ולא פוגע בשום צד שלישי אין סיבה שלא יכבדו את רצונם. אם צד טעה בחוזה וסיבת הטעות היא בגלל שהצד השני רימה אותו או הטעה אותו וידע שהוא טועה אז פה יש הצדקה הרבה יותר גדולה לבטל את החוזה ולכן מה שלמעשה פרק ב' מנסה לעשות כמו פרק א' זה להביא לאיזון הגון של האינטרסים בין הצדדים, בסופו של דבר המשפט מעוניין באיזון שוב לא כל דבר שמוצג כאיזון הוא יוסכם ויכול להיות איזון לכל צד ובסופו של דברים אם מנהלים משא ומתן אפשר להגיע לאיזון ואפשר להגיע למשא ומתן. יש משא ומתן אפשר להגיע להסכמות וצריך להיזהר ולכן צריך לעשות איזון אינטרסים. יש הגדרה מוסכמת של טעות- טעות זה מחשבה של צד לחוזה שאינה תואמת למציאות. לדוגמא הוא חשב שהוא קנה מכונית משנת 2006 והיא משנת 2004, הוא חשב שהוא קנה מכונית עם פגמים קלים ומתברר שיש פגמים יותר רציניים. בית המשפט ייבחן האם הטעות הזאת נובעת מהטעיה הצד השני אמר לו שזה מכונית מ-2006 וזה בעצם 2004. טעות זה מחשבה של צד שאינה תואמת את המציאות. אדם קונה קרקע בלתי מוסדרת יש לו טעות וזה מתברר שזה בכלל שלו אז האם הוא יוכל לבטל את העסקה? יש המון פסיקה בנושא.
ברור שכל אדם שנכנס לעסקה נוטל סיכון, הוא קנה מניות והוא היה בטוח שהמחיר יעלה אבל המחיר ירד אס הוא יגיד עשיתי טעות איומה ואם הייתי יודע שפה ירדו לא הייתי קונה אותם , זה סוג הסיכון שאדם נוטל על עצמו שהוא קונה מניות.
דיני החוזים מבוססים על שלושה יסודות: מוסרי, חברתי, כלכלי. אז יש חשיבות לשלושתם כאשר אנו באים להפעיל את דיני הפגמים ברור שיש הבדל גדול בין טעות של צד א' שצד ב' לא יודע עלייה ובין טעות של צד א' שצד ב' כן יודע עלייה. בגלל השיקולים האלו קובע סעיף 14 ד' שלא יבטלו טעות שאינה אלה בכדאיות העסקה. השיקולים הכלכליים המסחריים הם שיקולים אמיתיים וצריך לזכור את הדברים האלה שניכנס לפרטים של הסעיפים.
מה היחס בין פגמים בכריתת חוזה לעקרון תום הלב? א) אפשר לומר באופן כללי שדיני הפגמים זה סוג של יישום של עקרון תום הלב אם הייתה הטעיה או עושק או כפייה אז זה יישום של עקרון תום הלב. זה נכון אבל לא מדויק כי דיני עושק כפייה הטעיה יש גם במשפט האנגלי ושם הם לא מכירים בעקרון תום הלב של סעיף 12 . בכל זאת עקרון תום הלב יכול להשפיע על דיני הפגמים לפחות בשלושה נושאים:
מה יהיה אם מישהו בא ואומר שהייתה הטעיה וכן הוא עומד בתנאים של סעיף 15 שדן בהטעיה? אבל בנסיבות העניין לא מוצדק שיבטל את החוזה כי בעצם גם בלי לבטל את החוזה יש לו הרבה נקודות יציאה הוא לא נוטל שום סיכון ודווקא הצד שהטעה הוא זה שנמצא בסיכון תאורתי גם כאשר יש זכות לבטל חוזה בשל פגם בכריתה הביטול צריך להיות בתום לב ובדרך מקובלת. זה אנו למדים לא מסעיף 12 אלה מסעיף 39 – זה סעיף של תום לב שאומר ששימוש בזכות הנוסעת מחוזה יש לעשות בתום לב אז לכן גם ביטול חוזה בשל פגם בכריתה צריך לעשות בתום לב. נדיר מאוד שיהיה מקרה של עושק או של הטעיה ושנגיד שבגלל תום לב אסור לו לבטל את החוזה . בד"כ אם הייתה הטעיה אפשר לבטל את החוזה אבל גם כאשר יש זכות אם העורך דין שכנגד ישכנע את בית המשפט שבנסיבות העניין לא הייתה הצדקה לבטל את החוזה בגלל תום הלב בית המשפט עשוי לקבל את זה.
דבר נוסף שתום לב יכול לסייע: דבר אחד תום לב יכול להרחיב את הסעד כי הסעד הרגיל בדין הטעיה זה ביטול החוזה אבל מה קרה אם בינתיים לצד שהוטעה נגרמו נזקים והוא מבקש פיצויים האם מכוח סעיף 15 הוא יוכל לדרוש פיצויים? התשובה היא לא , סעיף 15 אומר שאם הייתה הטעיה זכותו של הצד שהטעה לבטל את החוזה ואין לו זכות לדרוש פיצויים.
יש לנו את סעיף 22: אומר שמירת תרופות אז אם ההטעיה הייתה מלווה בחוסר תום לב הוא יוכל לקבל פיצויים לא מכוח סעיף 15 אלה מכוח סעיף 12 .דבר נוסף שתום לב יכול לעזור מה יהיה אם הייתה התנהגות שלא מעוגנת? צד אחד התנהג  בצורה לא הגונה אבל לא עומדים בכל התנאים של סעיף 15 או 14 או 17 כי התנאים שם די קשים. סעיף 12 עשוי למשמש אלטרנטיבה לא בנוסף אלה במקום הסעיפים האלה כלומר אם צד אחד עשק את הצד השני אבל מכל מני סיבות לא עומדים בכל הדרישות של הוראת העושק שזה סעיף 18 לחוק החוזים אבל עדיין אפשר לבוא לבית משפט ולומר טוב אמנם אין כאן עושק אבל ההתנהגות שלו הייתה בחוסר תום לב ואז אפשר לקבל פיצויים לפי סעיף 12 שיכול לשמש כגיבוי לפרק השני ולכן עצה טובה מדויטש שתובעים בגין חוזה בשל הטעיה כדאי לתבוע בחוסר תום לב.
בבית משפט  לתביעות קטנות אדם יכול להופיע בלי עורך דין אבל בהרבה משרדי עורכי דין מכינים טענות לאנשים אבל להופיע בבית משפט עם עורך דין צריך אישור מיוחד מבית המשפט.
סעיף 13: חוזה למראית עין- חוזה שנכרת למראית עיין בלבד בטל- זה נראה כמו חוזה חתום ע"י הצדדים מנוסח כמו חוזה הכל כמו חוזה הצדדים מסכימים ביניהם שזה לא חוזה אז דבר הוא לא חוזה כי כמו שהתחלנו במשפט הראשון שהעיקרון הגדול של דיני חוזים הוא חופש החוזים אז אם הם לא רוצי שיהיה חוזה אז זה לא חוזה. אם באמת הם לא רוצים לעשות חוזה אז למה הם כותבים חוזה? אם כן התשובה היא שיש סיבות לא מעטות מדוע אנשים יעשו חוזה שהוא רק למראית עין, בד"כ סיבות לא הגונות אבל לפעמים גם סיבות יותר מוצדקות שלאדם יש רכוש הוא נהיה אדם מבוגר הילדים מלחיצים אותו להעביר את הרכוש אז הוא עושה חבר טוב שהוא מאמין לו והוא מעביר לו את הרכוש כאשר שניהם מסכימים שאין העברה ואין מכירה וזה רק כדי להראות שאין לו רכוש. דוגמא פחות הגונה- יש לו הרבה נושים והוא חושב שהנושים יבואו לקיחת לו את הרכוש אז הוא מעביר את זה למישהו אחר כדי להציג שהרכוש הוא לא שלו- זה עבירה אזרחית ופלילית. אפשרות נוספת – אדם עושה חוזה למראית עיין בשביל להראות שיד לו רכוש ואז אם יש לו רכוש יעשו איתו עסקים יתנו לו הלוואות מהבנקים וזה גבולי ולא ממש פלילי כי ברגע שיש חוזה כזה הנושים יוכלו לממש אותו כי הוא חוזה למראית עין בין הצדדים. המשך ל-13 חוזה שנראה למראית עין בטל אין לראות.. דהיינו ואם מישהו עשה חוזה שהבית הוא שלו ולקבל הלוואה והבנק לא יודע שזה חוזה למראית עין הבנק יכול לממש את זה וזה לא עבירה פלילית.
פסק דין בוחסירא נגד בוחסירא: שם לאמא היו שני ילדים אחד מרדכי ואחד אהרון, ואהרון היה נשוי לאישה בשם רות , והוא רצה לקבל הלוואה מהבנק אז אמרו לו כן איזה נכס יש לך למשכן איזה שיעבוד אתה יכול לתת? אז לא הייתה לו ברירה הוא פנה לאמא שלו ואמא שלו מכרה לו את הדירה בשישים אלף דולר. נקבע מועד לרישום, על סמך מכירה הוא גם קיבל הלוואה מהבנק, הוא כמובן התחייב לשלם לאמא כל מני סכומים והוא לא שילם לה ובינתיים חלפו שנים והוא סיים לשלם את ההלוואה בבנק אבל עכשיו כיוון שהדירה רשומה על שמו למי מגיע חצי מהדירה ? לאשתו, אז אשתו מגיע חצי אז היא באה ואמרה שהחצי הזה הוא שלי כמובן שהאמא והאח אמרו שכל העסקה הזאת הייתה חוזה למראית עין שהמטרה הייתה לעזור לבן לקבל הלוואה מהבנק. בית המשפט למרות שהתלבט אמר ברור בנסיבות שכל החוזה הזה לא היה יותר מאשר חובה לבן לאפשר לו לקבל הלוואה הרישום מעולם לא בוצע , כספים מעולם לא הועברו ולאור הראיות הוחלט שהחוזה הוא למראית עין ולכן הוא בטל והדירה חזרה לאמא. במקרה הזה לא היה דבר פלילי כי בסך הכל אם הבן לא היה משלם לבנק ,הבנק היה לוקח את הדירה. מדוע בבית המשפט המחוזי חשבו אחרת? הסיבה שהיה שם עורך דין טיפל בעניין והוא לא ידע , אבל בסופו של דבר קבעו מאחר וזה חוזה למראית עין הוא בטל. 
הנושא של חוזה למראית עין לקוח מהמשפט האירופי ושם מבחינים בין סימולציה מלאה לסימולציה חלקית. סימולציה מלאה זה שהחוזה כולו הוא למראית עין. סימולציה חלקית היא שיש חוזה א' ולמרית עיין אבל חוזה ב' הוא אמיתי כלומר הצדדים עושים ביניהם לא חוזה אחד אלה שני חוזים אחד למראית עין ואחד אמיתי , ברור שהחוזה למראית עיין בטל השאלה האם החוזה האמיתי יש לו תוקף? זה מקרה של סימולציה חלקית והגישה באירופה היא לא חד משמעית אבל יש כאלו שאומרים שבחוזה כזה החוזה השני עשוי להיות תקף.
פס"ד מס' 2 ברשימה זה ביטון נגד מזרחי בעמוד 6 בסילבוס. * הערת מבוא לפניי פס"ד- סימולציה חלקית היא אולי יותר נפוצה מסימולציה מלאה כי לצערנו בישראל יש לא מעט עסקאות שקובעים שני סכומים אחד אמיתי ואחד נמוך יותר זה בלתי חוקי ועורך דין ששותף לעסקה כזאת ישללו לו את הרישיון ולכן עורך הדין אמור לא לדעת מהעסקה אבל יכול להיות שהצדדים עושים ביניהם דברים והשאלה היא האם להכיר בחוזה אמיתי או להגיד שהכל בלתי חוקי. יש כאן שני עמדות: פרופ' טדסקי- מורה של המלומדים שהיה מלומד גדול, מי שתומך בגישתו זה השופט ברק אבל דעת הרוב היא שלו, הם אומרים שבמקרה של סימולציה חלקית החלק שהוא למראית עין בטל אבל החוזה האמיתי יישאר בתוקף, לעומת זאת לדעת שני השופטים האחרים שישבו באותו תיק הם אמרו אין דבר כזה כל העסקה היא בלתי חוקית וכל העסקה מטרתה להעלים מס ולכן הכל בטל ומבוטל.
שאחד הצדדים לא מקיים את החוזה הוא לא רוצה לשלם פיצויים אז הוא נזכר שהחוזה הוא בלתי חוקי וברגע שהחוזה בלתי חוקי אי אפשר לגבות ממנו שום דבר לא פיצויים ולא כלום ולכן דעת השופטים לא כל כך נוחה לזה שאדם טוען שהחוזה בלתי חוקי מתחמק מכל אחריות לכן ניסה להציע ברק בוא ניקח את החלק החוקי של הסכום המלא ואז המדינה תקבל מיסים ותהיה עסקה. אבל דעת הרוב שזה הדעה המקובלת היא שעדיף במקרה כזה לראות את כל העסקה כדבר בלתי חוקי כי הכל בלתי חוקי ושופט ויקטור אמר שהתוצאה שאותה מציע ברק אינה רצויה וגם השופט בכור לא מוכן ללכת בדעתו של ברק והיא נשארה בדעת מיעוט והיום בישראל הגישה המקובלת שגם בסימולציה חלקית אם מעורב בזה משהו בלתי חוקי הכל בטל ופסול כי לא רוצים לעודד אנשים לעשות עסקאות בלתי חוקיות. 


15.1.2012
חוזה למראית עין וחוזה מלאכותי
בחוזה למראית עין הצדדים לא רוצים שהחוזה יחול, בחוזה מלאכותי הצדדים כן רוצים שהחוזה יחול אבל לפעמים שלטונות המס אומרים שהחוזה הוא מלאכותי. אם הצדדים יעשו את העסקה בשני שלבים הם ישלמו עליה פחות מס, זה לא בלתי חוקי ובלבד שמדובר בעסקה חוקית. בחוזה מלאכותי יש גמירת דעת. לפעמים שלטונות המס יכולים לומר ששני החוזים הם לא חוזים זה רק חוזה אחד ולכן נחייב אותם ביותר מס. דוגמא לסוג חוזה כזה: פס"ד סולל נ' צוקרמן, מס' 3 ברשימה של חוזה למראית עין, כאשר מוכרים שלד של בניין זה חייב בהרבה מס כי זה עדיין לא דירת מגורים. הקונה עשה עסקה עם המוכר, הוא נותן לו הלוואה ובתמורה להלוואה כאשר הדירה שהוא רצה לקנות תהיה מכונה, הוא יקבל דירה. יש 2 חוזים: חוזה הלוואה וחוזה קבלת הדירה. הם קבעו שבמקום החזר ההלוואה תועבר הדירה בעצם זה עסקת מכר דחויה. השלד זה עוד לא דירת מגורים. ההנחה שלהם הייתה שהבנייה תסתיים תוך 5 חודשים ומועדי ההלוואה והתשלום נקבעו לפי אותו מועד. מה שקרה בפועל זה שהדירה לא הייתה מוכנה, הבנייה לא הסתיימה במועד ולכן הוא ביטל את העסקה. בחוזה ההלוואה היה סעיף פיצויים מוסכמים מראש, קבעו שאם הוא לא יקבל את הדירה, הוא יקבל מאה אלף דולר פיצויים. בביהמ"ש המחוזי קבעו שבאמת הקבלן הפר את החוזה בכך שהוא לא דאג להעברת הדירה על שם הקונה וגם לא השיב את כספי ההלוואה אבל בביהמ"ש המחוזי לא אישרו את הפיצויים כי אמרו שכל עסקת ההלוואה הייתה עסקית למראית עין. ביהמ"ש המחוזי גם הוא קבע שזו לא עסקה בלתי חוקית אבל זה אולי עסקה מלאכותית, אולי מס הכנסה יכיר בזה ואולי לא. המערער (הקונה) אמר שזו לא עסקה למראית עין, זו פשוט עסקה בשני שלבים: הלוואה ועסקת מכר ויש פה תכנון מס שהוא לא בלתי חוקי ולכן יש לראות בהתנהגות המוכר הפרת חוזה והוא צריך לשלם פיצויים. בביהמ"ש העליון השופט שמגר קבע שזה לא חוזה למראית עין כיוון שכל מרכיבי ההסכם הופיעו בחוזה, הכל היה כתוב ומוסכם והם קבעו במפורש שההלוואה תהפוך למכר ברגע שהדירה תהיה מוכנה ולכן אי אפשר לומר שזה חוזה למראית עין, זה שלב הראשון של העסקה ולכן גם אם שלטונות המס לא יאהבו את זה, זה לא חוזה למראית עין אלא חוזה אמיתי וכיוון שהקבלן לא עמד בהתחייבויות שלו, הוא צריך לשלם פיצויים אלא שלביהמ"ש העליון היה נראה שמאה אלף דולר זה פיצויים שהם נמוכים ולכן קבע  פיצויים של מאה חמישים אלף דולר.

העסקה העיקרית הייתה מכירת הדירה, רק הם מטעמי תכנון מס, בנו את העסקה משני שלבים: הלוואה ומכירה ואם באמת החלק של ההלוואה לא קוים זו הפרת חוזה ועליה מגיע פיצויים. חוזה מלאכותי זה חוזה שלצדדים יש גמירת דעת והם כן רוצים שהחוזה יחול, רק שלפעמים שלטונות המס לא מסכימים עליו אבל הוא לא בלתי חוקי. זו הדרך של הצדדים איך לשלם באופן חוקי, פחות מס?

סעיף 13 סיפא אומר- אם אדם רואה חוזה והוא מסתמך על החוזה בתום לב ומתברר שהצדדים בכלל עשו את זה כחוזה למראית עין, אותו אדם ג' יכול לקבל את כל הזכויות שלו ולא ניתן לתבוע בזכויותיו. איך יכול אדם ג' לקבל זכויות בחוזה כאשר בין שני הצדדים הראשונים בכלל אין לחוזה תוקף? יש כמה הסברים, הסבר אחד של פרופ' פרידמן שאומר שהבטלות היא רק בטלות יחסית. רק לגבי שני הצדדים ולא לגבי הצד השלישי. 
הסתמכות זה דבר שהמשפט נותן לו משקל ועדיין כאשר ההסתמכות היא בתום לב ודי שאותו צד ג' לא ידע שמדובר בחוזה למראית עין.

טעות
סעיף 14- דן בנושא הטעות. דיני הטעות והטעייה הם דיני ישראליים מקוריים. ולכן אין כמעט מקום להסתמך על המשפט האנגלי, בנושא הזה יש פסיקה רבה מאוד. מה שנדבר כעת יהיה תקף גם כהצעת חוק דיני ממונות שתיכנס לתוקף. עקרון תום הלב חל על כל המשפט, הוא ממילא חל גם על סוגיית הטעות וגם אם מישהו יטען טעות אבל ניתן יהיה להוכיח שהוא כלל לא מעוניין לבטל את החוזה אלא לנצל את המצב לטובתו, ניצול שיש בו חוסר תום לב הוא לא יוכל לעשות את זה.
דיני הטעות: לתת תוקף לרצון האמיתי של הצדדים? שונה מפרק א' שבוחן רק את ההצהרות החיצוניות של הצדדים ולא את כוונתם האמיתית. מצד שני, מתוך רצון לשמור על הביטחון בעסקאות לא בקלות תתקבל טענה של טעות. ההגדרה של טעות: טעות מוגדרת כמחשבה של צד לחוזה שאינה תואמת למציאות או ביחס לעובדות של העסקה או ביחס למצב המשפטי או ביחס להנחות היסוד של העסקה-  הרעיון הוא רעיון של איזון אינטרסים בין הגנת הצד שטעה בהתקשר עקב הטעות לבין הגנת האינטרס של הצד השני שהסתמך על החזות החיצונית של החוזה. לכן טעות אופרטיבית (טעות שהחוק מכיר בה) קיימת רק כאשר הצד השני אמור היה לדעת שהייתה טעות יסודית או שהצד השני גרם לטעות. גם הגישה הכלכלית אינה תומכת בזה שצדדים יטעו אחד את השני. לכן במקרים שהצד השני לא יודע על הטעות, נדיר מאוד שהמשפט יכיר בטעות, רק מטעמים מיוחדים ומשיקולי צדק הוא יכיר. כדי לבטל חוזה בגלל טעות צריך שהצד ידע על הטעות או היה צריך לדעת.
היסודות של טעות לפי סעיף 14(א):
1. צריך שיהיה חוזה.- צריך שיתמלאו התנאים של פרק א'. הצעה, קיבול, גמירת דעת, מסוימות, אם לא יתמלאו התנאים הללו אז בכלל אין חוזה ואז שאלת הטעות אינה רלוונטית. 
2. צריך שתהיה טעות.- שאכן היה שוני בין המציאות למחשבה של צד לחוזה.
3. קשר סיבתי בין הטעות להתקשרות בחוזה.- בגלל הטעות אדם התקשר בחוזה, אם הטעות אינה מהווה אחת הסיבות להתקשרות בחוזה אז אין קשר סיבתי. 
4. טעות יסודית.- "ניתן להניח שלולא הטעות לא היה מתקשר בחוזה", הטעות מספיק מרכזית שניתן להוכיח שלולא הטעות הוא לא היה מתקשר בחוזה.
5. כל טעות היא סובייקטיבית.- למרות המבחן האובייקטיבי, בסופו של דבר טעות זה לא דבר אובייקטיבי, לא בוחנים את נוסח החוזה אלא בודקים האם אדם באמת טעה? כי אם באופן אובייקטיבי אין מפגש רצונות הרי שלא נכרת חוזה. באופן אובייקטיבי כן היה מפגש רצונות אך צד טעה באופן סובייקטיבי. כל טעות היא סובייקטיבית כי באופן אובייקטיבי אנחנו לא יודעים מה הצדדים התכוונו.
6. הצד השני ידע או היה עליו לדעת על הטעות.- הוא לא יכול לעצום עיניים ולהגיד לא ראיתי לא שמעתי. 
^
ובהתמלא כל התנאים הללו רשאי הצד שטעה לבטל את החוזה.

כדי להצליח  בטענת הטעות יש לשים לב כמה דרישות צריך לעמוד בהם כי המשפט מאמין באוטונומיה של הפרט ובאחריות צד לחוזה. עליו לברר ולבדוק. 

1. אם אין הסכמה הדדית – אין חוזה. ואם אין חוזה אז זה לא עניין של טעות. דוגמא: פס"ד קידר נ' אתרים- אין הסכמה על מועד החוזה וממילא אין חוזה. 

2. טעות משפטית אינה זהה למונח של טעות מבחינה בלשנית או כלכלית. הערכה שגוייה של מציאות הדברים האמיתית או מחשבה של צד לחוזה שאינה תואמת למציאות. הטעות לא חייבת להיות בעובדה היא יכולה להיות גם בדין (בחוק). אם יוצאים מתוך הנחה שהמצב המשפטי הוא א'  ויש טעות לגבי המצב המשפטי וצד אחד טעה והצד השני ידע על הטעות ולא גילה לו. 

3. קשר סיבתי- לא תנאי בכך שצד טעה כדי שיוכל לבטל את החוזה אלא הוא צריך גם להוכיח שיש קשר סיבתי בין הטעות להתקשרות. המבחן של הקשר הסיבתי הוא מבחן סובייקטיבי אבל עדיין צריך לשכנע את ביהמ"ש שעדיין הייתה טעות. אם הטעות הייתה בעניין שולי, יהיה קשה לשכנע את ביהמ"ש שהוא השתכנע בגלל הטעות הזאת. 

4. טעות יסודית- לולא הטעות לא היה מתקשר בחוזה זה מבחן אובייקטיבי, צריך שהטעות תרד לשורש העסקה, לעצם מהותה. 

פס"ד כנען- גברת שקנתה 2 תמונות שחשבה שזה תמונות קיצ'. התברר ששתיהן תמונות מקוריות שהשווי הביטוחי שלהם 115 אלף דולר, ברור שאלה תמונות בעלות ערך רב, ברור שמדובר בטעות יסודית. 
פס"ד נחמני- אדם מכר דירה והייתה לו משכנתא על הדירה. זה שמכר לא טרח אפילו לגשת בנק ולשאול אותם כמה הוא חייב להם. ביהמ"ש דחה את טענה של טעות יסודית- אם אתה בעצמך לא הולך לבדוק כמה כסף אתה חייב לבנק אתה לא יכול להגיד שניתן להניח שלולא הטעות לא היית מתקשר בחוזה. 

בסעיף – הטעייה- 15 היסוד של טעות יסודית לא מופיע. 

5. פרופ' טדסקי, טען שכל טעות היא סובייקטיבית כפי שכל עיגול הוא עגול. היו בזמנו פס"ד שחשבו שהטעות צריכה להיות אובייקטיבית, אחד מהם פס"ד גינדי- טען שהטעות הינה סובייקטיבית ולכן לא ניתן לבטל את החוזה. חברת גינדי קנתה דירה ממשפחת אפללו, הם סיכמו שהתשלום יהיה שליש בחתימה שליש במסירה ושליש אחרי חצי שנה. כל זה הופיע בזכ"ד. אח"כ עשו חוזה, בחוזה הכניסו שינוי קטן, שליש בחתימה שליש במסירה והשליש האחרון אחרי 6 חודשים או אחרי רישום הדירה בטאבו על שם גינדי ולפי המאוחר. הייתה כאן בעיה קטנה, לא היה תכנון ולא היה רישום, המשמעות של השינוי הקטן הזה היא שמשפחת אפללו לא תקבל את השליש האחרון. משפחת אפללו טענו שזה הטעייה וטעות ולכן צריך לבטל את החוזה. ביהמ"ש העליון כתב "טעות זו הינה סובייקטיבית ואינה משמשת עילה לביטול החוזה". זהו פס"ד קיצוני שמביא לידי ביטוי את הגישה שהיא כיום גישת מיעוט, אך לא נעלמה לגמרי, הגישה אומר: "חתמת-הסכמת". היום הגישה הזו אינה מקובלת אבל עדיין פה ושם צריך לקחת את הסיכון שמישהו יטען לפס"ד זה. 

6. הצד השני ידע או היה עליו לדעת- הפרשנות המקובלת היא שהצד השני צריך לדעת או להיות במצב שהוא יכול היה לדעת שהצד השני טועה. להוכיח ידיעה זה דבר קשה מאוד, ניתן לקום ולהגיד שהוא לא ידע, לכן הוסיפו את המונח היה עליו לדעת. להוכיח ידיעה זה דבר קשה, בודקים באופן סביר האם אדם סביר היה עליו לדעת על הטעות או לא. בדר"כ כאשר ביהמ"ש ביטל חוזה בטענה של הטעייה הוא גם ביטל אותה לפי 14(א) ובדר"כ כלל שהוא ביטל לפי 14(א) הוא ביטל גם לפי הטעייה. 

סעיף 14(ב)- הצד השני לא ידע ולא היה עליו לדעת. מי שטעה אינו יכול לבטל את החוזה אבל רשאי ביהמ"ש עפ"י בקשת הצד שטעה לבטל את החוזה, וביהמ"ש לא יבטל סתם אלא רק אם ראה שמן הצדק לעשות זאת. אם ביהמ"ש ביטל את החוזה רשאי ביהמ"ש לחייב את הצד שטעה בפיצויים בעד הנזק שנגרם לצד השני עקב כריתת החוזה. גם פה צריך לעמוד בכל שאר התנאים לקיומה של טעות כמו בסעיף 14(א). כאשר רק סעיף 6 שונה. 
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14 ב' טעות שלא ידועה לצד השני מאחר והצד השני לא יודע ולא אמור אין הצדקה לבטל את החוזה ס' 14 ב קובע כדי לבטל חוזה בסוג כזה של טעות צריך שהטועה עצמו לא יבטל ביהמ"ש יעשה זאת משיקולים של צדק ונסיבות מיוחדות והוא יכול להביא פיצויי לצד שטעה כיסוי לנזק שנגרם לו פיצויי שלילי.
נחמני נ' גלאור הטענה לא התקבלה  סוכם בין הצדדים שהדירה תימכר בסכום מסוים הקונה אמר שהוא ישלם סכום מסוים למשכנתא ואת השאר למוכר הייתה לשניהם טעות כי הם לא בדקו כמה המוכר חייב לבנק. ס' 14 א' לא רלוונטי כי הצד השני לא ידע על כך. מכוח 14 ב' ביהמ"ש יבטל משיקולי צדק. אבל איזה שיקולי צדק צד אחד יכל לבדוק ועל צד שני הייתה האחריות לבדוק. 14 ב' יופעל במקרה שביהמ"ש ישתכנע שנגרם נזק גדול חשוב לציין שזה לא היה הנימוק היחיד. אם צד אחד התרשל ולא עשה כלום אז למה להפעיל שיקולי צדק.

כנפי נ' בית הדין לעבודה. התברר שכנפי הוכר כנכה עבודה ונכותו הוגדרה כ 36% בנכות מקבלים כסף מהביטוח ואז הייתה לו בחירה הוא יכול היה לבחור בין קיצבה להוון. היוון מגיע לו 7200 לכל חודש לפי לוח שנה. היוון עושים הון והתחשבות בשווי הכסף. לאחר זמן התברר שהנכות הוחמרה ל 91% במשך שנים היה נוהג שבמקרה שבין הם או בחר קיצבה או היוון על היתרה הוא יקבל קצבה. בנתיים יצא פסד שקבע שמי שבוחר בהיוון גם אם יש החמרה לא יקבל כלום.  ברור שהייתה פה טעות גם של כנפי וגם של המוסד בפסד התחולה שלו היא רטרואקטיבית. מר כנפי טען שבעצם הייתה פה טעות לפי 14 ב' אין ספק שהוא הסכים לקבל את ההיוון האם ניתן שלולא הטעות הוא לא היה מתקשר. ביהמ"ש אמר זה מקרה קלאסי שהצדק מחייב לראות את ההסכם הראשון כהסכם שנעשה בטעות ולכן מגיע לו הסכם הקצבה הוא הסתמך על התנהגות. יש מעט פסד כאלו.
 החיובים בין כנפי למוסד הוא מכוח הדין אין בינהם חוזה כדי לבטל את ההסכמה שלו עם הביטוח הלאומי הפעילו את חוק החוזים השאלה היא איך אפשר להפעיל את חוק החוזים על חיוב שהוא לא חוזה אלא מכוח הדין. ס' 61 ב' פועל גם על חיובים שהם לא מכוח הדין.

כנען נ' ממשלת ארה"ב: כאשר נכס עובר מ א' לב' אבל הוא מעולם לא נמכר הוא נגנב האם מישהו בהמשך השרשרת יכול לקבל זכות בנכס שעבר שלא כדין? ס' 34 לחוק המכר והנושא הזה נקרא תקנת השוק- אם האחרון שמחזיק בנכס קנה את הנכס בשוק פתוח+ תמורה +תום לב אז הוא מקבל זכות טובה בנכס. המטרה היא להגן על הקונה. במקרה זה ישבו 7 שופטים וההחלטה התקבלה ברוב של 4 נ' 3. 4 טענו שלא הייתה תמורה. נכון שהתמורה לא חייבת להיות זהה.
3 אמרו שאומנם התמורה הייתה נמוכה והתנהגה בתום לב ורצו לתת את זה לאישה וזה למעשה היה עיקר פסד . מאחר וב' לא קנה ו ג' לא קנה אז המוכר נשאר ממשלת ארה"ב והקונה היא גב' כנען הייתה כאן טעות משותפת. מבחינת שיקולי הצדק מי ששילם 250 שח לעומת מי ששילם 13אלף דולר שיקולי הצדק נוטים לארה"ב. אבל נתנו לגב' כנען פיצויים של 10000 ש"ח. פס"ד כנען זו דוגמא לס' 14 ב' כולו כולל החלק של הפיצויים. 

מקרים כמו כנפי וכנען הם יוצאים מן הכלל דויטש מסכים שהתוצאה לא הוגנת. ס' 34 לחוק המכר זה אחד הס' שיעבור שינוי בדיני ממונות. מה שחשוב בפסד של כנפי וכנען שכל 14 ב' הוא חידוש במשפט הישראלי אין הוראה כזו במשפט האנגלי. לפעמים ס' חדשני נותן פתרון טוב יותר ממה שהיה קודם לכן
ס' 61 ב' אומר אם יש דבר שאין לו תשובה בחיוב אחר אפשר להחיל אם זה מתאים את חוק החוזים.

טעות בכדאיות העסקה 14 ד' . בין בעובדה ובין בחוק להוציא טעות שאינה אלא בכדאיות העסקה
סיפא טעות שאינה אלא בכדאיות העסקה אינה טעות. כל טעות היא טעות בכדאיות העסקה. בסופו של  דבר כמעט כל טעות היא שבסוף לא משתלם לעשות את העסקה. אם אחרי הטעות והטעייה העיסקה משתלמת למה לבטל את החוזה. ההוראה זו באה לומר זה לא לאפשר לצד בחוזה לבטל עסקה רק משום שלאחר מעשה מתברר שהיא לא כדאית. האוטונומיה של הפרט אחריות אדם למעשיו בטחון בעסקאות הצפייה שאדם יברר את הפרטים לפני שהוא עושה את החוזה אם אדם מתרשל ולא עושה כלום ולא בודק כלום ונוטל על עצמו סיכון זה טעות בכדאיות 
גם כאשר עומדים במבחנים של טעות זה עדיין לא אומר שניתן לבטל את החוזה יכול  להיות שזה כדאיות או שהוא נטל על עצמו סיכון או טעות שאפשר לתקן 14 ג' או טעות סופר המשפט לא מאפשר בקלות לבטל חוזה

גינדי נ' אפללו: ח' גינדי קנתה דירה מאפללו והעוד היה אח של אפללו הוא הכניס שינוי קטן בזמני התשלום ורצו לבטל את החוזה בטענה של טעות או הטעייה ואחד הנימוקים שאמר ביהמש שזה טעות בכדאיות העסקה. במקום מועד תשלום סביר קבעו להם מועד שנים לעוד שנים זה לא טעות בכדאיות העסקה אלא טעות שאינה אלא בכדאיות העיסקה.
3 הפרשנויות המקובלות הם: 
ספקטור נ' צרפתי: בעל המגרש התקשה למכור את המגרש כי היו שם הפקעות וכתוצאה מכך ניתן היה לבנות שם רק 12 דירות. הוא העביר את המגרש למכירה עיי מתווך. הקבלן שקנה את השטח גילה שיש כאן טעות עפי ס' 14 א' ניתן להניח שאם הוא היה יודע שיש שם רק 12 יחידות הוא לא היה יוצר חוזה. הייתה פה גם טעות וגם הטעייה השופט אשר אומר שהייתה כאן חובת גילוי מכוח תום הלב. טען בא כוחו של בעל המגרש שהטעות היא טעות בכדאיות העסקה שלא כדי לשלם מחיר של מגרש של 16 במקום של 12 דירות. השופט אשר דחה את הטענה ואמר שטעות בכדאיות העסקה היא אך ורק טעות בשווי ופה הטעות היא לא רק בשווי אלא בזכויות הבנייה על המגרש. הטעות הייתה בעניינים מהותיים ולכן לדעת השופט אשר שהיה בדעת מיעוט זו לא טעות שאינה אלא בכדאיות העסקה ולכן יש לבטל את העסקה בעילה של הטעיה. יש דמיון בין 14 א לבין 15.
אלא בכדאיות העסקה- אם הטעות היא רק בשאלת בשווי זה טעות בכדאיות.

פרופ' גד טדסקי: מאמרו טעות בכדאיות העסקה לדעתו גם טעות בשווי היא טעות מהותית כי במרכיבי העסקה יש כל מיני דברים אם א' מטעה את ב' אז למה שבה לא .
אם תהיה הטעייה לגבי השווי אז למה היא לא תחשב. מבחנו הוא האם הטעות או ההטעיה מתייחסים להווה או העבר או שלא הבטחות לעתיד . אם אלו הבטחות לעתיד זה טעות בכדאיות אם מוסרים מידע עובדתי או משפטי שרלוונטי למועד קשירת העסקה זוהי טעות רגילה 
הבטחות לעתיד שב שהמניות יעלו . טעות רגילה


פס"ד צנעני נ' אדמון: צנעני היה עוד אבל במקרה הוא לא עבד כעוד אלא כאיש עסקים הוא ניגש למוכר והציג עצמו כקונה אחרכ הוא מצא מישהו בתור קונה והוא הציג עצמו בתור הבעלים הוא השאיר אצלו 60 אחוז למעשה הוא לא היה קונה ולא ממוכר אלא מתווך. שנודע לקונים שזה היה מצג שווא הם ביטלו את זה בטעות והטעייה. העוד של צנעני טען שהטעות היא אינה אלא בכדאיות הטענה נדחתה כי הטעות היא לא לגבי השווי אלא לגבי זהות הצדדים הם חשבו שהם קונים.
ברור שזה טעות רגילה גם עפי ספקטור וגם עפי טדסקי  
פסד כנפי נ' בית הדין הארצי לעבודה: גם שם עלתה טענה שהטעות היא רק בכדאיות אבל הטענה נדחתה כי הטעות הייתה לגבי מהות העסקה . השופטת בן פורת אם נגרוס במקרה זה אחרת אז בסופו של דבר אף פעם אי אפשר לבטל חוזה בעילה של טעות . העותר הסתמך על נוהג של שנים . בין אם במבחן של ספקטור שהטעות לא הייתה לגבי שווי היא הייתה על הסתמכות של נוהג של שנים. גם לפי טדסקי לא היו כאן הבטחות לגבי העתיד בין אם נלך לפי הבחן של טדסקי או ספקטור נגיע לאותה תוצאה שזו לא הייתה טעות בכדאיות.

פס"ד נחמני נ' גלאור- המוכר לא עשה חישוב של הפרשי ריבית והצדה ולכן הוא היה מוכן למכור את הדירה ובים הטענות שלו היה טעות בכדאיות. המקרה הזה הסתדר עם המבחן של ספקטור כי הטעות הייתה לא רק לגבי השווי אלא המרכיבים של חובותיו לגבי הבנק. המבחן של טדסקי הוא בעיה כי הוא מתייחס למצב בעתיד לכאור המקה הזה לא מסתדר עם המבחן של טדסקי זאת שאלה אבל לא חמורה כי ביהמש טענה את טענת הטעות מכמה סיבות שלא קשורות לכדאיות. 


פרופ' דניאל פרידמן: מציע מבחן שונה ומציע את הסיכון החוזי: הוא אומר שכל אדם שעושה עסקה נוטל סיכון והעסקה יכולה להצליח או לא אם זה סיכון סביר שאדם נוטל על עצמו הוא לא יכול לבוא אחרכ ולומר טעיתי. בפסד כנפי . מר כנפי הסכים להיוון במקום קצבה נניח שאחוז הנכות שלו לא עלה אבל הוא זכה לאריכות ימים ההיוון לא השתלם לו. אדם שמחליט על היוון נוטל עליו את הסיכונים .
סיכון רגיל אבל שביהמש יחליט שמי שמקבל היוון במקרה של החמרה לא יקבל קצבה זה סיכון לא רגיל . שאנשים עושים עסקאות הם לוקחים סיכונים. לפי תורת הסיכונים זו לא טעות שאינה אלא בכדאיות העסקה. פרידמן מציע מבחן תורת הסיכונים סיכון שאדם לוקח על עצמו או לא אבל אם קורה משהו בלתי צפוי. 
בנחמני נ' גלאור שנטען לטעות לא ידעתי שאני חייב הרבה כסף לבנק אבל זה בדיוק סיכון שהוא לקח על עצמו פרידמן מעביר מכדאיות למבחן הסיכון ומתעלם מלשון החוק.
מבחן אובייקטיבי אם האדם הסביר היה צריך לעשות את זה.

ארואסטי נ' קאשי: נמכר מגרש בדרך של עסקת קומבינציה כדי לצמצם את המס הקבלן קונה זכות לבנות דירות הסיכום היה שבעל העסק שהוא יקבל דירות . הקונים שחשבו שקנו דירות רשמו הערות אזהרה ואז הקבלן נכנס לקשיים וזה אחד הסיכונים בעסקת קומבינציה. בעלי המגרש ביטלו את הסכם הקבלן כי הוא לא עמד בהתחייבויות שלו. לקונים היה קלף מיקוח כי היה רשום הערת אזהרה הם ניהלו מו"מ שבעל הקרקע ישלם סכום כסף מסויים בשביל ביטול הערות האזהרה. העליון קבע שלהערת אזהרה יש תוקף מחייב וזה לא פשוט לבטלה. אם פסד הזה של העליון היה קיים לפני הסכם הפשרה הם היו מקבלים הרבה כסף. לו ידעו הקונים שזה המצב המשפטי וודאי שלא היו מסכימים לפשרה. במחוזי אמרו שזה טעות לפי 14 ב' . ביהמש העליון קבע שפרשנות מאוחרת של הפסיקה זו אינה טעות ואת הלכת כנפי יש לסייג רק לחוזה מתמשך למשך שנים. יש להבחין בין עסקה חד פעמית לבין מקרה לתשלום לאורך שנים ארוכות . יתר על כך ביהמש אמר שהרי היה פה משא ומתן על הסכם הפשרה. ולא ידעו מה העליון עשה. פשרה זה קניית סיכון ולכן יש לכבד את הערעור ולדחות את ביטול הסכם הפשרה. דויטש לא אוהב את ההחלטה.

שלושת המבחנים ביהמש משתמשים בהם ולא צריך לעמוד ב 3 יחד. אבל מבחן הסיכון הוא החשוב ויש לו בעיה של התעלמות מלשון החוק. וזו התשובה לשאלה איך זה שאת חוק החוזים לעולם לא תיקנו כי בסוף עושים מה שרוצים.
14 ד' חל לא רק על טעות אלא גם על הטעייה המבחן של פרידמן שזה עניין של סיכון שאדם לוקח על עצמו. פסד שלזינגר נ' הפניקס: מדבר על מבחן הסיכון 

29.01.2012
המשך פס"ד שליזינגר- אדם היה מבוטח במסגרת עבודתו והביטוח כלל גם פיצוי במקרה שיחלה בסרטן. הוא החליף מקום עבודה והביטוח החדש לא כלל את הנושא של הסרטן ולאחר כמה שבועות התגלה שהוא חולה בסרטן. למעשה את המחלה היה לו עוד לפני שביטל את החוזה. האם הוא יכול לבוא ולומר שהביטול החוזה נעשה בטעות? דעת המיעוט, אדמונד לוי אמר שזהו ביטול לפי 14ב' הרי גם החברה לא ידעה שיש לו סרטן. ביטול פוליסת ביטוח זה ביטול שמופיע במפורש בחוק אז איך אנחנו מפעילים בכלל את דיני החוזים? אם יש כוח מחוק, ניתן לפנות לחוק החוזים מכוח סעיף 61ב'. דעת הרוב- פרוקצ'יה אומרת שלפי הסכם הביטוח, מקרה הביטוח שבגינו מגיע הפיצוי זה רק אחרי גילוי המחלה וכאן בזמן שהוא ביטל אז המחלה עדיין לא גולתה. הסכם הביטוח הוא מרגע שמגלים את המחלה. סביר להניח שהוא באמת טעה וזה עומד בכל מבחני הטעות אבל הטעות במקרה הזה היא טעות בסיכון. הרי כל הרעיון של פוליסות זה סיכון. אנשים משלמים במשך שנים כדי להגן על עצמם מסיכון כלשהו. מי שנוטל על עצמו סיכון- מוותר על זכותו להשתמש בברירת הביטול והוא לא יכול לבטל. הדוקטרינה הזאת של נטילת סיכון, מופיעה גם במשפט האמריקאי. פרופ' פרידמן כתב על זה גם במאמר שלו. פס"ד זה קבע את מבחן הסיכון החוזי כחלק מהמבחן שמחליף את הטעות בכדאיות העסקה וזהו המבחן הרגיל היום. בהצעת חוק דיני ממונות סעיף 111, יש שם הגדרה של טעות וההגדרה הזו מחליפה את ס' 14ב' לחוק החוזים הכללי: טעות בין בעובדה בין בדין למעט טעות שהסיכון לגביה מוטל על הטועה. 

סעיף 14ג'- קובע: טעות אינה עילה לביטול חוזה, נניח שהייתה טעות והטעות הובילה להתקשרות וניתן להניח שלולא הטעות הוא לא היה מתקשר אבל בא הצד השני ואומר שהוא מוכן לתקן את הטעות. נניח שהוזמן למפעל סולר ובטעות שלחו בנזין, הקונה חשב שיקבל סולר, אם המוכר מסכים לשנות את ההובלה לסולר אז החוזה לא מבוטל. החוק בעד לאפשר תיקון טעויות מכיוון שהמשפט מעוניין יותר בקיום חוזים מאשר בביטול חוזים. זה בתנאי שהצד השני הודיע לפני שבוטל החוזה. ברור שאחרי שבוטל החוזה לא ניתן לעשות דבר. הצד שרוצה לתקן צריך להודיע. איך יודעים האם הצד שיגר את ההודעה או מסר את ההודעה? לדעת פרופ' שלו, דיי בכך שהוא שיגר כי אם היה צריך למסור היה מצוין שההודעה נמסרה. דויטש סובר אחרת. ברור שאני הולך לתקן את הטעות צריך שהצד השני ידע, לא דיי בשיגור אלא הוא יכול לחזור בו מהטעות אם ההודעה שלו מגיע לפני ביטול החוזה. 

סעיף 16- טעות סופר בדר"כ זה במסמכים בכתב. הייתה טעות הדפסה, טעות העתקה, ס' 16 לא נועד לפרשנות או להשלמת פרטים. הוא נועד לתיקון פגמים טכניים. זוהי טעות חשבונית. לא צריך לבטל את החוזה אלא לתקן את הטעות. המשפט אינו מאפשר לבטל חוזה בגלל טעות סופר כי זוהי טעות טכנית ויש לתקן אותה, ברור כי הצדדים מעוניינים להתקשר בחוזה. 

סיכום נושא הטעות, לא קל לעמוד בדרישות הטעות, יש דרישות קשות ומורכבות. צריך לבדוק שזו לא טעות בכדאיות העסקה (תורת הסיכונים) קיימת אפשרות לתיקון הטעות (ביטול הטעות לגמריי), טעות סופר בכלל לא נחשבת לטעות.  

הטעייה- סעיף 15
הצהרה טרום חוזית כוזבת, בכתב או בע"פ. שונה מהבטחה שהיא חלק מהחוזה. ההטעייה זה לא דבר שאדם מבטיח בחוזה ולא מקיים- זו התחייבות חוזית, אי קיום התחייבות חוזית יש חוק שלם בנושא תרופות בשל הפרת חוזה. מדובר על הצהרה כוזבת של אחד הצדדים ואז יש לנו הטעייה. אם יש לפנינו הצהרה שהיא גם הבטחה בחוזה ויכול להיות שיהיה גם הצהרה וגם הבטחה אז יעמדו לרשות הנפתע 2 קבוצות סעדים: בגין הטעייה ס' 15 ובגין הפרת החוזה – חוק החוזים תרופות. בתנאי שהנפגע לא יקבל פיצוי כפול בגין אותו הנזק. בדר"כ דיי ברור האם מדובר על הצהרה טרום חוזית או שזו הבטחה בחוזה. יש מקרים שההבחנה בין הטעייה לבין הפרת חוזה הם לא ברורים והמקרה המנחה בסוגיה הזאת זה פס"ד לקי דרייב נ' הרץ- מדובר בתקופת שבנו את מלון הילטון. מקובל בבתי מלון ברמה מאוד גבוהה שתהיה גם סוכנות להשכרת רכב. חברה כמו הילטון לא הייתה משכירה את חברת לקי דרייב. הרץ היא חברת ההשכרה מס' 1 בעולם, לחברת לקי דרייב היה זיכיון ל-5 שנים עם חברת הרץ. היה המצג "חצי אמת" הייתה חובת גילוי ולכן הייתה הטעייה ולכן הילטון יכלו לבטל את החוזה. הייתה פה הצהרה כוזבת, ההצרה הכוזבת לא נמדדת באופן פורמלי. אוביטר- אמרות אגב. הוא שואל מה היה אם ב-1.6 נחתם ההסכם בין לקי להילטון וב-1.7 הייתה לקי מקבלת הודעה מהרץ שהזיכיון עומד להתבטל? האם במקרה כזה אפשר לטעון שהייתה הטעייה? לא. במועד שעשה את החוזה אין הטעייה. האם המצג של חברת לקי כבת רשות של הרץ, האם זוהי רק הצהרה טרום חוזית או שבגלל שזה דבר כ"כ מהותי לעסקה אפשר לראות בזה הבטחה שהיא חלק מהחוזה? ביהמ"ש לא ענה על השאלה הזו. נניח שביהמ"ש היה מגיע למסקנה שזו לא רק הצהרה טרום חוזית אלא זו התחייבות חוזית. במקרה כזה יש פה הפרת חוזה ולכן אם היינו רואים בזה התחייבות חוזית מוחלטת. יש הבדל גדול בין הצהרה טרום חוזית שצריכה להיות נכונה למועד כריתת החוזה לבין התחייבות חוזית שצריכה להיות תקפה לכל כריתת החוזה. איך אנחנו נדע האם מדובר במצג או שמדובר בהבטחה? זו שאלה של פרשנות חוזה, לפי הנסיבות, לפי לשון הצדדים, המבחנים הם כמובן מה הייתה כוונת הצדדים, נסיבות העניין, בהחלט יכול להיות מקרה שיהיה מקרה גבולי שזו לא רק הצהרה כוזבת טרום חוזית אלא התחייבות חוזית. ביהמ"ש לא נדרש להכריע בעניין.

יסודות העילה: 
דיי דומים לסעיף 14. 
1. קיום החוזה.
2. צריך שתהיה טעות.
3. צריך שהטעות תהיה תוצאה של הטעייה.
4. צריך קשר סיבתי כפול: בין הטעות להטעייה וקשר סיבתי בין הטעות להתקשרות בחוזה.

סעיף 15 לא דורש את יסודיות הטעות. 

הטעייה מתייחסת ל-2 קבוצות: במעשה ובמחדל. 
מעשה: פס"ד צנעני נ' אגמון- המתווך הטעה את המוכר ואת הקונה ובמקום לקבל דמי תיווך כמקובל הוא לקח 60% דמי תיווך מהעסקה. 
מחדל: גם שתיקה, גם אי גילוי של עובדות יכולות להיחשב כהטעייה אבל אין חובה כללית של גילוי עובדות, רק לפי דין, נוהג או נסיבות. 
עפ"י דין- יש חוקים שונים שמחייבים חובות גילוי ואם אדם לא מגלה מה שהחוק או הדין מחייב זה יכול להיות בסיס להטעייה. כמובן שצריכה להיות גם הטעייה, וטעות, וכל היסודות של הטעייה. ס' 12 מחייב את הצדדים להתנהג בתום לב ואם מישהו לא מגלה עובדות מהותיות, אפשר לטעון להטעייה מכוח ס' 12. פס"ד ספקטור- מביא את הקשר בין ס' 12 לס' 15. השופט אשר פסק שאי גילוי העובדות שיש במגרש הזה מגבלה של מס' יח' שאפשר לבנות זוהי התנהגות בחוסר תום לב ולכן זו גם הטעייה לפי ס' 15 וגם טעות לפי 14א'. אם המוכר ידע שיש כאלו פגמים, הייתה עליו חובת גילוי. הדבר המעניין זה שדעתו של אשר, הייתה דעת מיעוט. דעת הרוב זה השופט לנדוי שאמר שלא הייתה הפרה של חובת גילוי לפי ס' 12. מדוע? הקונה שקנה הוא קבלן, קבלן לפני שקונה קרקע יכל לבדוק. שופטי הרוב גם ביטלו את העסקה אבל לפי חוק המכר שזהו מבחן אובייקטיבי. הנכס שנמכר הוא נכס פגום כי אם על נכסים כאלו בדר"כ אפשר לבנות 16 ופה אפשר לבנות רק 12 אז זהו נכס פגום. לכן יש פה הפרת חוזה ולכן אפשר לבטל את החוזה. 
פס"ד שפיגלמן- חובת הגילוי מכוח ס' 12 לכן ניתן לבטל את ההסכם לפי ס' 15. ביהמ"ש לא קיבל את העניין. בנסיבות העניין אי אפשר לראות התנהגות בעל המוסך משום הטעייה או התנהגות בחוסר תום לב. אין לדרוש דרישות מופלגות של תום לב.
שני המקרים הללו מדברים על עסקאות מסחריות מובהקות. 
מקרים בהם מדובר בעסקאות לא מסחריות בהם ביהמ"ש הגיע למסקנה שונה- 
פס"ד רחמים אליה- המשיבים רכשו מהמערערות, חלקת מקרקעין. הקונים לא גילו למוכרות שפורסמה תוכנית מתאר המשנה את ייעוד הקרקע מקרקע חקלאית לקרקע של מגורים. בנסיבות כאלו כאשר מציעים לקנות נכס לתושב חוץ שאינו שולט בשפה העברית ורוצה לקנות ממנו קרקע חקלאית שנרכשה לפני עשרות שנים מבלי לגלות לו את העובדה בקרקע זוהי פגיעה בעיקרון תום הלב המחייב שהמציע יגלה את העובדה כי לגבי חלקה חקלאית זו קיימת תוכנית לשינוי ייעודה שמעלה את ערך הקרקע ולכן יש כאן אי גילוי שזוהי הטעייה המזכה בביטול לפי ס' 15. אם מגיע אליך מידע ויש סיכוי גדול שהמידע לא הגיע לצד השני בחוזה, חובה עליך לגלות את המידע הזה לצד השני. 
פס"ד מס' 8 ברשימה[footnoteRef:1] [1:  לא להתייחס אליו- לא יהיה בבחינה.] 

עפ"י נסיבות-
פס"ד סויסה- למשיבים הייתה חלקת קרקע שנים רבות. המערערים היה מתווך מקרקעין, בקיא בשינויים שקורים בשוק. למחרת התברר לחברה שאושרה תוכנית להפשרה לבנייה. המוכרים הודיעו למערערים על ביטול ההסכם. המערערים הגישו תביעה לביהמ"ש. השופטת חיות דחתה את הערעור וטענה כי מדובר בהטעייה, יש כאן טעות שהיא תוצאה של הטעייה. על המערער כקונה הייתה חובת גילוי. זה מקרה של חובת גילוי עפ"י הנסיבות. וכאן הנסיבות חייבו גילוי. כיוון שהקונים או הקונה היה מתווך. למרות שהייתה רשלנות מצד המוכרים, יכולה להיות הטעייה גם אם יש רשלנות מצד המוכרים. ביהמ"ש דן בשאלה של טעות בכדאיות העסקה ואמר שהוויכוח הוא לא רק לגבי שווי הקרקע אלא לגבי מצבה התכנוני של הקרקע וזוהי טעות רגילה וזה סוג של סיכון שאדם לא היה לוקח על עצמו. 
פס"ד בן עמי נ' בלל-
העושק והכפייה

