25.10.09
דיני חוזים :
פרופ' סיני דויטש. 
מה שמייחד את דיני חוזים: המשפט הוא מכתיב את הדינים – דיני נזיקין, משפט פלילי, הציבורי.

בסיס ההסכמה הוא שמייחד את דיני החוזים. 

שני אנשים נפגשים ומסכמים ביניהם את מה שיחול. מה שקובע הוא רצון הצדדים.

העיקרון המנחה בדיני חוזים הוא עקרון : "חופש החוזים ". – יש חופש לאנשים לערוך בניהם חוזים.

בעידן המודרני, חופש החוזים נמצא במתח מול חופש תום הלב. למרות שבעיקרון המשפט מאפשר לצדדים לערוך ביניהם איזה חוזה שה רוצים: תוכן, וכד'. אך יש מקרים שהמשפט לא יכיר בחוזה בגלל עקרון תום הלב.

ישנו מתח: מצד אחד חופש חוזים (נשמע כמו מוחלט) ומאידך חופש תום הלב, אשר מגביל את זה.

עד כמה ראוי שביהמ"ש יתערב בחוזים, האם יש חוזים שאין לתת להם תוקף משפטי ?
מה מקור דיני החוזים במשפט הישראלי?

בראש ובראשונה: בחוק, ישנם חוקים שמתעסקים בחוזים.

ישנם שני חוקים חשובים ועיקריים:
1. חוק החוזים (חלק כללי), תשל"ג, 1975

2. חוק החוזים (תרופות (סעדים) בשל הפרת חוזה) תשל"א, 1970. (אדם הולך לביהמ"ש ומקבל פסק דין של סעד..)
(חוקים אלו נמצאים בחוברת 'החקיקה האזרחית'. )

3. לצידם יש את חוק החוזים האחידים, תשמ"א, 1981.
ישנם חוקי חוזים רבים. 

שני החוקים העיקריים הללו, הם חוקים די וותיקים, והם מעולם לא תוקנו. 

נשאלת השאלה: איך זה שמעולם הם לא תוקנו ?

התשובה היא: הם נוסחו בצורה מאוד כללית, הניסוח הוא מאוד רחב. (כיון שהשופטים בביהמ"ש העליון נתנו פרשנות לחוקים הללו, וזה חייב את כל בתי המשפט האחרים בישראל , מה שנקרא : "תקדים" . ) החוקים הללו פלוס פרשנות של ביהמ"ש (בעיקר העליון) – נתנו את התשובות למקרים כלשהם. ולכן לא היה צורך דחוף לתקן את החוקים הללו. 

התברר במהלך השנים שיש צורך בעדכונים מסוימים. (בחוקים מסוימים, לאו דווקא בחוקים שמתעסקים בחוזים), ולכן הקימו וועדה, והיא צריכה לעדכן את החקיקה בישראל. בשנת 2004 היא הציעה תזכיר, וב- 2006  היא הוציאה את תזכיר חוק דיני ממונות. 

תזכיר = מסמך ממשלתי שהוא קודם להצעת חוק. מסמך של משרד ממשלתי (במקרה הזה: משרד המשפטים), והוא מסמך קודם להצעת חוק. היא הפיצה את המסמך הזה, שמעה את התגובות, ובהתאם לכך היא מחליטה האם היא מגישה הצעת החוק או לא.  

תזכיר חוק דיני ממונות- מסמך משפטי גדול שכולל כמעט את כל החוקים האזרחיים: חוזים, נזיקין, קניין. – לא קרה כלום עם אותו התזכיר, כי יש כאלו שרוצים אותו ויש כאלה שלא. – הוועדה עבדה על זה משנת 1974 עד 2004, ולא קורה עם תזכיר זה כלום. התזכיר הזה  מטרתו לחולל שינויים בדיני החוזים.
הערה  : גם אם התזכיר הזה יתקבל, (זה אפילו לא הצעת חוק ) , זה לא ישנה הרבה ממה שנלמד בדיני חוזים.
המקור השני של דיני החוזים :

הפסיקה. ביהמ"ש העליון הוא הגורם המוסמך לפרשנות חקיקה. חוקי החוזים הכללים מנוסחים בקיצור רב, דבר שמותיר מקום רב לפרשנות בתי המשפט. כיום יש אלפי פסקי דין . מי שקובע את ההלכות המפורטות – הם הפוסקים, השופטים שמפרשים את החוק. 

תפקידו של ביהמ"ש הוא בין היתר, פירוש חקיקות. הוא משמש כפרשן. (כשיש שאלה/ נושא שהחוק לא עוסק בה כלל, או שיש שאלה שהתשובה עליה בחוק לא ברורה) , השופט נותן פרשנותו, ועל פיה מחליטים.  

השופט יוצר בדרך של חקיקה שיפוטית הלכות חדשות . – (תקדים משפטי- בתנאי שפסקי הדין הללו הם של ביהמ"ש העליון בלבד. ). 
התפקיד הראשי של החקיקה הוא של הכנסת, אבל לביהמ"ש העליון יש תפקיד משני של חקיקה שיפוטית : היכן שאין תשובה מפורשת בחוק. ביהמ"ש עושה זאת בהצלחה, עובדה שחוק החוזים לא שונה מעולם. 
הערה : כיצד אפשר באמצעות דרישה של תום לב לפגוע בחופש החוזים? מה משקל שיש לתת לתום הלב ? 

זהו נושא שנוי במחלוקת במשפט הישראלי. 
המגמה בשנים האחרונות היא: שביהמ"ש יכול להתערב יותר ויותר . (= הדגשת התום לב). 

הכול מסכימים שיש לעשות איזון בין תום לב לחופש החוזים.  

בשנים האחרונות חוזר הדגש לחופש החוזים. 

המקור השלישי של דיני  החוזים :
ספרים ומאמרים משפטיים שמתפרסמים בכתבי עת. – אין להם תוקף משפטי, אך עם זאת, יש חשיבות רבה מאוד למה שכתוב בספרים הללו. בתי המשפט מתחשבים בכך, גם בכנסת מתחשבים בכך (במידה זו או אחרת), כמו כן המאמרים והספרים נכנסים לשאלות שביהמ"ש לא כ"כ מתייחסים אליהן. 

הנושא הראשון של דיני חוזים : דיני חיובים ודיני חוזים – כללי. (ע"פ הסילבוס)
מפת המשפט :

 משפט ציבורי : היחס שבין האזרח למדינה
	דין מהותי
	דין דיוני (פורצדורה)

	עונשין 
	ישנו סדר דין פלילי (כשהולכים לביהמ"ש, מה הסדר שבו מגישים תביעות, מה אפשר לקבל ומה לא..) , איזה מסמכים צריך להשיג, באיזו כמות וכד'.

דיני ראיות: יש ראיות שאפשר לקבל, ויש ראיות שלא ניתן לקבל

	משפט חוקתי
	

	משפט מנהלי
	

	מיסים
	


המשפט הפרטי: היחס שבין אדם לאדם
	דין מהותי (קובע את הזכויות בין האנשים)
	דין דיוני (איך מנהלים את הסכסוך)

	זכויות קנייניות                       זכויות אישיות
	סדר דין אזרחי (סד"א) – זו הפרוצדורה: איך מגישים תביעה, מה אפשר לטעון וכד'.

	דיני קניין                       דיני חיובים (=זכויות)  
	


דיני חיובים = זכויות. כיון ש: (מול כל זכות יש חובה, וכך ההיפך ) . בעולם המשפט אין משמעות למונח זכות אם אין מי שימלא אותה. הזכות לאושר היא לא זכות משפטית כי אין מי שחייב למלא אותה.
דיני חיובים : מקובל לחלק אותם ל-4 קבוצות עיקריות :

1. דיני חוזים

2. דיני נזיקין
3. דיני עשיית עושר ולא במשפט.

4. חיובים מכוח הדין 
זכות = כאשר יש מי שחייב. 
חיוב = קשר משפטי בין נושה (מי שנותן לאדם, שהופך להיות חייב) לחייב , כאשר על החייב מוטל לבצע או להימנע מביצוע פעולה מסוימת. החיוב הוא לזכות הנושה. 

יכול להיות מצב שאדם יהיה גם נושה וגם חייב (ייתן חצי, צריך לקבל עוד חצי..)
(זכות וחיוב- מונחים מקבילים)

מה ההבדל בין זכות קניינית לזכות אישית ?

בשיטות משפט וותיקות היה מקובל להגדיר את ההבחנה בין זכות אישית לבין זכות קניינית כך : זכות אישית הנה זכות impersona (= לפי התלמוד: "גברא") 

וזכות קניינית הייתה זכות inrem   (=לפי התלמוד: חפצא )– זכות כלפי החפץ .

זכות אישית = זכות בין נושה לבין חייב. (זכות אישית = זכות בין שני אנשים או יותר)
זכות קניינית : היא זכות לא רק כלפי מישהו אלא זכות כלפי הנכס / החפץ עצמו. 

היום, (מזה 150 שנה) הגדרה הזו אינה מקובלת.  למה?

במונחי המשפט, המונח זכות = אך ורק אם יש חובה. אין זכאי אם אין חייב, אין נושה אם אין חייב . וזה עומד בסתירה למונח המודרני : "זכות".  ,לדוגמא לשולחן אין זכויות.

לא מכירים בהגדרה הזו כיון שלחפץ אין זכויות וחובות. 

ההגדרה המודרנית : 

זכות אישית = זכות כלפי אדם / קבוצת אנשים (נשארה כמו קודם)

זכות קניינית = זכות כלפי כל העולם. ???- לא מובן. 

01.11.09
המשך מבוא דיני חוזים :

זכות אישית כלפי אדם / קבוצה מסוימת. זכות קנייניות- זכויות שכל העולם חייב.
זכויות קנייניות הן במעמד חזק יותר מזכויות אישיות. – כך מקובל בכל העולם שנים רבות. 

יותר קל למכור זכויות קניינית מאשר זכות אישית.  – ברוב המקרים. 

דווקא במשפט המודרני לא תמיד הדברים ברורים ויש מקרים שזכות אישית יכולה לגבור על זכות קניינית. 

דוגמא למקרה בו הזכות הקניינית גוברת :ישנם בעלים של דירה, והוא מוכר את הדירה לא'. (ב-01.04.09) (עושה עמו חוזה). אח"כ הבעלים עושים חוזה, ומוכר את הדירה (ב-20.04.09) לב'  למוכר לו את אותה הדירה. והדירה נרשמה על ב'. (כי ב' רשם את הדירה במרשם המקרקעין)

הזכות בין א' לבעלים היא זכות אישית כי יש חוזה אבל אין רישום בטאבו  (נכס מקרקעין—העברתו נעשית ע"י רישום ברשם המקרקעין. )

לב' יש זכות קניינית על הדירה.

לא'- זכות אישית, לב' – זכות קניינית. 

א'- לא הסדיר את הרישום (מבחינה קניינית) לכן עד שהוא ירשום את הדירה- יש לו זכות אישית. (=חוזה). 

גם א' וגם ב'- הם אנשים הגונים. הבעלים - הוא לא בסדר שאת אותה הדירה מכר גם לא' וגם לב'. 

ישנה התנגשות זכויות בין א' לבין ב'. זכותו של מי תקבע ? (הזכות הקניינית, עדיפה. אך א' חתם קודם את החוזה..)
סעיף 9 לחוק המקרקעין עונה על שאלה זו.: כאשר ישנה התנגשות בין 2 זכויות , שבעל הזכות האישית הוא הקודם, ובעל הזכות הקניינית הוא המאוחר- תגבר הזכות הקניינית בהתקיים שני תנאים:
 - הוא קנה בתום לב. (= לא ידע שהדירה נמכרה כבר לא'). 

- הוא קנה בתמורה (כלומר הוא שילם עבור הדירה).

אין תשובה אחת שנכונה לכל מקרים, מבחינים בין מקרה למקרה. בהתנגשות זכויות בין  זכות אישית לבין זכות קניינית, יש עדיפות לזכות האישית אך זה לא תמיד. 
הערה : במדינת ישראל- כמחצית מהדירות לא עברו הליך של רישום ברשם המקרקעין, מכל מיני סיבות שונות. התוצאה: אנשים קנו דירה מאדם כלשהו, והם גרים בדירה שהם שילמו עבורה, והם בטוחים שהם הבעלים של הדירה . אך בעצם מה שיש להם מבחינה משפטית היא רק זכות חוזית, אישית, כיון שלעולם לא היה רישום. ואז- אם לבעלים הראשונים של הדירה (כלומר למי שמכר את הדירה) יש חובות לבנק, לבנק יש זכות להשתלט על הנכסים של הבעלים הראשונים של הדירה ! (אפילו שגרים כעת בדירה 'בעלים חדשים')
במשפט האנגלי שקדם לחוק הישראלי, היו שני סוגי זכויות: 

· זכויות שבדין.
· זכויות שביושר.
זכויות שבדין = שיש רישום- ואז לקונה יש זכות בדין. הכול רשום על שמו. אך בגלל ההלכות של : equity' 
אם אדם קנה נכס, ושילם עבורו, והתנהג בתום לב, אך אמנם לא רשם את הדירה על שמו ברשם המקרקעין -  עדיין יש לו זכות שביושר, והיא גוברת על כל זכות אחרת. 

כאשר חוקקו את חוק המקרקעין תשכ"ט , 1969, הסדירו את כל הנושא של רישום מקרקעין: 

אין יותר זכויות שביושר. – כך קבע ביהמ"ש העליון. 

בפועל, אי אפשר להתעלם מהבעיה שבישראל יש אלפי דירות שאין עליהם רישום.

בסוף שנות ה-90 ביהמ"ש (בפס"ד בין בנק אוצר החייל נגד אהרונוב), חזר להלכה שבזכויות שביושר. אם אדם קנה דירה, שילם עבורה, גר בתוכה, אי אפשר להוציא אותו משם, זו הלכה חשובה מאוד.

גם הלכה זו עברה כל מיני שינויים, (נלמד אותם בשנה הבאה.)
הפתרון : אחרי שעושים חוזים, למחרת הולכים למשרד רשם המקרקעין, ועושים הערת הזהרה: לכל העולם : מישהו קנה את הדירה הזו. 

המשפט ממשיך להבחין בין זכויות קנייניות שהן חזקות יותר ודורשות רישום להבדיל מזכויות אישיות, אך זה לא תמיד. 

החיים מורכבים, ואי אפשר להכניס כל דבר למשבצת.
דיני חיובים ודיני חוזים –כללי:
הנושא הראשון: מקור ההתחייבות כבסיס ההבחנה בין חוזים לנזיקין

ישנן 4 קבוצות של דיני חיובים:

· דיני חוזים

· דיני נזיקין
· עשיית עושר ולא במשפט
· חיובית מכוח הדין.
הסבר: 
1. המיוחד בדיני חוזים הוא שמקור ההתחייבות הוא ברצון הצדדים: שני אנשים מסכימים ביניהם על הסכם, יש לנו חוזה . (ישנו בסיס הסכמה). להבדיל מרוב תחומי המשפט והחיים, בהם לא שואלים את רצון הצדדים. אך בתחום דיני החוזים קיים חופש החוזים. השימוש במונח חופש החוזים הוא יותר תיאור מאשר הגדרה. כי החופש הוא במקרים רבים חופש מוגבל, אין חופש אמיתי, (בבנק- ע"מ לפתוח חשבון בבנק- הבנק מציב את התנאים, גם אם ישנם סעיפים שלא נראים למי שפותח את החשבון). אך אי אפשר לחייב אדם לערוך חוזה.

2. דיני הנזיקין – אינם מבוססים על הסכמה, אלא מדובר בחיוב שנובע מנזק שהחוק קובע שהאדם אחראי לו. דיני הנזיקין מוסדרים בעיקר בפקודת הנזיקין, אך יש עוד חוקים רבים שקובעים הוראות נזיקיות. נזיקין, הבסיס הוא בנזק שהחוק מכיר בו (להבדיל מדיני חוזים בו הבסיס הוא בסיס ההסכמה. בחוזים- מקור החיוב הוא ההסכמה). (אין עילה נזיקית שאינה מאפשרת לפתוח חנות מתחרה ..) בנזיקין- מקור החיוב הוא בנזק שהחוק מכיר בו.
3. עשיית עושר ולא במשפט : החיובים של עשיית עושר ולא במשפט קיימים בשיטות משפטר שונות כגון במשפט האנגלי. (אלו מקרים שיש תחושה שיש צורך לפצות, אך אי אפשר להגדיר את המקרה בנזיקין/ בחוזים ). 
מה הם אותם המקרים שהתעשרות שלא כדין מצדיקים להשיב כסף בגינם ? 

בתחום זה יש שיקול דעת רב לביהמ"ש, כי זה לא דיני נזיקין/ חוזים. 

למעלה מ-30 שנה הנושא הוסדר בחוק 'עשיית עושר ולא במשפט', תשל"ט, 1979. שמסדיר כמה מקרים של עשיית עושר ולא במשפט. הבעיה עם החוק: הוא קצר מאוד : עמוד וחצי. 

מה קורה אם יש בין 2 צדדים חוזה מפורט וברור, והייתה הפרה של החוזה,כלומר לא קיימו את החוזה?  מכוח ההפרה מגיעה התרופה, פיצויים.
אך מה יהיה אם יבוא הנפגע ויגיד שהוא לא רוצה פיצויים מכוח דיני החוזים, אלא הוא רוצה פיצויים לפי חוק עשיית עושר שלא במשפט ? 

האם ניתן להפעיל את דיני עשיית עושר ולא במשפט גם כאשר יש חוזה בין הצדדים ? 

דוגמא: פס"ד אדרס נגד הרלו אנד ג'ונס:  חברה גרמנית התחייבה לספק ברזל לחברה ישראלית. מדובר על עסקה בסך 1 מיליון מ"ג. (=3 מיליון ₪). החברה הגרמנית, במקום לספק את הברזל לחברה הישראלית, מכרה את זה לאדם אחר ב-4 מילון ₪.  אין וויכוח שבמקרה זה ישנה הפרת חוזה. 
במועד האספקה החברה הישראלית יכלה לקנות את הברזל במחיר של 3 וחצי מיליון ₪ לפי דיני חוזים- הנפגע זכאי לקבל פיצוי בגובה הנזק שנגרם לו (=חצי מיליון). אך העו"ד של החברה הישראלית, אמר שההתנהגות של החברה הגרמנית היא עשיית עושר שלא כדין. (היא עשתה על העסקה הזו מיליון ₪.)השאלה : האם כאשר יש חוזה, הפיצויים מוגבלים לפיצויי חוזים, או שאפשר לקבל פיצויים במסגרת עשיית עושר שלא כדין. ברוב של 3 כנגד 2, החליטו שיש מקום לדיני עשיית עושר שלא כדין, גם כאשר ישנו חוזה. זו הלכה עקרונית, הלכה חשובה. יש מקום להחלה לדיני עשיית עושר, גם כאשר יש חוזה. אחד ההבדלים בין חוזים לבין עשיית עושר שלא כדין הוא שבחוזים- הפיצויים מאוד מסודרים, מאוד ברורים.

בעשיית עושר שלא במשפט – נותן אפשרות לביהמ"ש להפעיל את שיקול הדעת (לשני הכיוונים). כמו במקרה פס"ד זה.

וודאי שדיני עשיית עושר מאוד שונים מחוזים. מה שיחול באופן רגיל אלא הם דיני החוזים, אך זה לא תמיד: למרות שיש מסגרת , עדיין יש מקרים שאפשר לעבור מצד אחד לצד אחד (כדוגמת פס"ד זה: שעברו מדיני חוזים לדיני עשיית עושר שלא במשפט). 

4. חיובים מכוח הדין: כגון: חיובים של האבא לפרנס את ילדיו (לפי המשפט היהודי, המוסלמי, הנוצרי ) (הוא חייב לפרנס  את ילדיו, למרות שאין חוזה) . האם יכול ילד לתבוע את הוריו לשלם לו מזונות בעילה של דיני נזיקין? ('אתה הזקת לי בזה שהולדת אותי').  מה קורה עם נולד ילד פגום, עם מו"מ, כי הרופאים לא עשו כראוי את הבדיקות של מי השפיר, ולא גילו זאת לפני? ואז ההורים מגישים בשם הילד תביעה כנגד ביה"ח, איזו עילה יכולה להיות להם? טענת ההגנה: אם היינו פועלים כהלכה היינו ממליצים לעבור הפלה ואז בכלל לא היה הילד נולד, ואז א' ברק המציא את המילה: עוולה בהולדה: עדיף שלא הייתי נולד, מאשר הייתי נולד פגום, וזו עוולת הרשלנות. 
במקרי גבול קיצוניים אפשר לעבור מחיובים כוח הדין לעוולת הנזיקין. אז האם ילד יכול לתבוע את הוריו בנזיקין, על כך שהזניחו אותו וכד'? הפסיקה אומרת: אפשר לתבוע ובנוסף גם לקבל פיצויים על החיובים. החיוב היה לא החיוב הרגיל למזונות (=חיוב מכוח הדין) אלא חיוב בדיני נזיקין. 

יש לזכור: יש חשיבות רבה לסיפור, אבל יש מקרי גבול שבמשפט המודרני עוברים מקבוצה אחת לקבוצה השנייה. (מחוזים לדיני עשיית עושר, מחיובים מוח הין לנזיקין..)- זה המאפיין את המשפט המודרני.

ארבעת הנושאים הללו הם כולם חלק מדיני חיובים. האם יש כללים של דיני חיובים שמשותפים לכולם?

האם יש דינים שהם לאו דווקא של חוזים או נזיקין, אלא של כולם ?התשובה היא כן :
מסעיף 40 עד סעיף 59 בחוק החוזים-= באים להסדיר את כל דיני החיובים (נזיקין, חוזים, עשיית עושר..). (הם אינם מתייחסים דווקא לחוזים ) 

מה קורה שמתעוררת שאלה בדיני נזיקין/ עשיית עושר, ואין לה תשובה בחוקים הרלוונטיים? אך יש להם תשובה בחוק החוזים? אפשר להסתמך על התשובה בחוק החוזים. (וכך מורה על כך סעיף 61 ב'):

דיני החוזים חלים על כל הפעולות המשפטיות, על כל החיובים, כל עוד שאין הסדר אחר בחוקים האחרים, והכול בשינויים המתחלפים וככל שהדבר מתאים לעניינים. 

(סעיף זה אומר כי אם אין תשובה בחוקים אחרים (רלוונטיים),אך יש לכך תשובה בחוק החוזים, ניתן להיעזר בחוק החוזים.)
דוגמא: אדם מקבל פיצויים מביטוח לאומי , זהו לא חוזה בין האדם לבין המדינה, אלא זה חיוב שלא מכוח הדין . מה יהיה אם אדם מוותר בטעות על זכויות שמגיעות לו מהמדינה? (הפקיד הטעה את האדם..) אין בחוק ביטוח לאומי התייחסות לטעות/ הטעייה. ולכן, ביהמ"ש ייטען כי זה חיוב שאינו נובע מחוזה, אין לו תשובה בחוק ביטוח לאומי, ולכן יש ללכת לחוק החוזים  (שסעיף 14-15 מתעסקים בדיני טעות והטעייה. ) 

מה קורה אם מתעוררת שאלה שאין עלייה תשובה בחוק?
התשובה לשאלה זו:  

· יש לערוך חיפוש בחוק
· יש לערוך חיפוש בפסיקה
· או יש לערוך  היקש
· או עקרונות היושר והצדק של ממשלת ישראל : חוק יסודות המשפט- הסעיף הראשון: אם ישנה שאלה שטעונה הכרעה אך אין לה תשובה בהלכה פסוקה או בהיקש, יפנה ביהמ"ש לעקרונות היושר והצדק של ממשלת ישראל . 

עתה נעבור לנושא ד' בסילבוס : הערות של מקורות דיני החוזים בישראל: 

ישנה התפתחות היסטורית של דיני החוזים בישראל : באזור שבו נמצאת מדינת ישראל, במאה ה-19 שלטה כאן האימפריה העות'מאנית, והמשפט שהיה בישראל היה המשפט של אימפריה זו. באיסטנבול חוקקו את המג'לה (ב-1875) וזהו ספר החוקים המשפטי של העות'מאניים. 
המג'לה מבוססת על המשפט המוסלמי, ויש לו דמיון רב על המשפט העברי . 

ב-1985 הייתה מהפכה באימפריה העות'מאנית ועלו לשלטון התורכים, והם עשו מודרניזציה, שבמסגרתה התחיל תהליך של קליטה של המשפט האירופאי- הם תרגמו חוקים שלמים (בעיקר מצרפת וגרמניה), והפכו את החוקים הללו לחלק מהמשפט העות'מאני: 'חוק הפרוצדורה העות'מאני' – ובו יש כמה הוראות בסיסיות בדיני חוזים. 

ב-1917 האנגלים כבשו את א"י, והמשפט העות'מאני המשיך לחול. 

ב-1922 החל המנדט, ונחקק 'דבר המלך במועצתו'- וזו חקיקה למושבות ולמנדט, והסעיף החשוב ביותר בעניינינו הוא סימן 46: שאומר שהמשפט (המג'לה) שהיה בתוקפו ימשיך לחול כל עוד לא ישנו אותו, אך אם יש שאלה שאין לה תשובה, כלומר יש לקונה (חסר) בחוק, אז יפנו לעיקרי המשפט המקובל באנגליה.

תחום דיני החוזים המשיך בעקרון להיות לפי המשפט העות'מאני (המג'לה), אבל אם יש שאלה שאין לה תשובה- ייפנו למשפט האנגלי, אך בפועל השופטים שהיו בא"י, היו שופטים אנגליים, והם החילו את המשפט האנגלי, כי זה מה שהם למדו, ועת עת חדר המשפט האנגלי יותר ויותר לא"י כי זה מה שהשופטים ידעו. גם השופטים היהודים והמוסלמים שהתמנו לביהמ"ש -למדו באנגליה. בישראל המשיכו להתממש המג'לה הרבה אחרי שבתורכיה היא התבלטה.

זהו היה תמהיל של משפט העות'מאני והמשפט האנגלי. 

ב-1948 , עם הקמת המדינה , עברה 'פקודת סדרי שלטון ומשפט', ובפקודה זו קבעו הוראה שהמשפט שהיה בתוקפו, ימשיך לחול עד שישנו אותו. אחרי הקמת המדינה דיני החוזים היו מבוססים על המשפט העות'מאני והמשפט האנגלי. (וזה נמשך כך עד 1970. ) לקראת סוף התקופה המנדטורית- נתנו יותר ויותר עדיפות למשפט האנגלי. והתוצאה: בעשרות השנים הללו עיקר דיני החוזים היו במשפט האנגלי. (המשיכו להשתמש קצת במג'לה, אך עיקר היה שימוש במשפט האנגלי ). 
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ב-1984 נחקק חוק  שלפיו :המג'לה בטלה. 
מכיוון שחוקי החוזים מנוסחים בקיצור רב, ישנה חשיבות רבה לתפקידו של ביהמ"ש כפרשן, ויש היום חוק ישראלי מקורי.

האם ביהמ"ש ממשיכים לפנות למשפט האנגלי והאמריקאי? אכן כן, אך זה לא מחייב. שיטות משפט אחרות אינן מחייבות, אך טוב לראות לעיתים מה קורה במקומות אחרים, במשפטים אחרים. 

כמו כן לקראת אמצע שנות ה-2000 הציעו תזכיר של חוק דיני ממונות – שלא קרה עמו הרבה.

המשפט הישראלי היום הוא משפט מקורי אך יש לו השפעה רבה של המשפט האנגלי והאמריקאי, השפעה זו אינה השפעה מחייבת, אך בפועל ביהמ"ש מפעם לפעם פונה לשם ע"מ ללמוד מחוכמתם של אחרים. 

סעיף ה' : מהו חוזה ?

חוק החוזים חלק כללי אינו מגדיר מהו חוזה. סעיף ראשון לחוק החוזים חלק כללי אומר "חוזה נכרת בדרך של הצעה וקיבול" הוא אומר כיצד כורתים חוזה אך הוא לא אומר מהו חוזה. אין הגדרה לחוזה כיון שקשה מאוד להגדיר חוזה.

ההגדרה המקובלת במשפט האמריקאי והאירופאי: 
במשפט האירופאי: "חוזה הוא הסכמה אליה הגיעו שני אנשים או יותר". 

לפי המשפט האנגלו- אמריקאי: "actionable promise " ,= הבטחה שניתן לתבוע בגינה.

גם הגדרות אלו לא עוזרות הרבה. 

אם ניתן הגדרה תהיה יותר ספציפית ומפורטת, לא כל המקרים ייכנסו אליה ,ולכן ישראל החליטה שלא להגדיר מהו חוזה.
על מה שמים דגש? במשפט האירופאי הדגש הוא ההסכמה, על  מפגש הרצונות. במשפט האנגלו אמריקאי הדגש הוא פחות על ההסכמה אלא על האפשרות לתביעה. לא כל דבר זה חוזה אך אם הייתה הבטחה ואפשר לתבוע- זה חוזה. וזה משנה בנושא התרופות, הסעדים: במשפט האירופאי הסעד הרגיל הוא סעד האכיפה (הבטחת- תקיים), ולכן הסעד: תובעים מה שהובטח בחוזה. במשפט האנגלו אמריקאי הדגש בחוזים הוא  תרופת הפיצויים: (הבטחת, לא קיימת, תיתבע על פיצויים ). 
בשתי שיטות המשפט הללו ניתן לקבוע גם אכיפה וגם פיצויים. 
למרות שהמשפט הישראלי לא מגדיר את המונח חוזה, הנטייה היא יותר לכיוון האירופאי, כיון שבמשפט הישראלי תרופת האכיפה היא תרופה רגילה . (אך לא קל לקבל את השניים). בסיס דיני החוזים במשפט הישראלי הנו ההסכמה. (אך לא כל הסכמה ). במשפט הישראלי ניתן לקבוע גם אכיפה וגם פיצויים, ועל כך נדון בהמשך.

סעיף ו': הרהורים בדבר הבסיס התיאורטי לתוקפם של חוזים: 

מדוע חשוב להבין מה הבסיס העיוני של דיני חוזים? (אנו יודעים הרי שחוק החוזים קובע שחוזה מחייב), אך חוק החוזים לא עונה על כל השאלות ואינו מסביר מדוע נקבע בחוק מה שנקבע: אילו חוזים ייאכפו, ואילו חוזים לא ייאכפו., מהם הנסיבות שמצדיקות אי קיום חוזה, מהם הסעדים הראויים בגין הפרת חוזה, מתי יש יותר הצדקה להתערבות ביהמ"ש, ומתי יש פחות הצדקה להתערבות? הנושא של התערבות ביהמ"ש בחוזים הוא אחד הנושאים השנויים במחלוקת במשפט הישראלי ב-20 שנים האחרונות. הגישה הדוגלת ביתר התערבות כונתה בספרות המשפטית : "אקטיביזם שיפוטי"- גישה של יתר מעורבות, (א' ברק דוגל ומוביל גישה זו). אך ישנם רבים שמנגדים לגישה זו כמו ג' שליו אשר מתנגדת לגישה זו, וטוענת כי מאחר ומקור החוזה הוא בהסכמת הצדדים , זה לא עניינו של ביהמ"ש להתערב. (בתנאי שלא היה ניצול לרעה כמובן). 

היסודות של דיני החוזים: מקובל לראות שלשה יסודות בדיני החוזים: היסוד המוסרי, היסוד החברתי- תועלתי , והיסוד הכלכלי. הבה נפרט:

· היסוד המוסרי: הבטחת, תקיים . הבטחות צריך לקיים. חוזים צריך לקיים. רעיון זה הוא עתיק יומין והוא מופיע בכל שיטות המשפט: הרומי, העברי, הנוצרי, המוסלמי וכד'. בכל העמים צריך לקיים חוזים. וזה מוסרי שאדם שהבטיח – יקיים. אך הדברים אינם פשוטים: מדוע אדם צריך לקיים הבטחה? כיון שהוא רצה כמובן, אך מה קורה אם אדם מבטיח הבטחה ללא רצון? מתוך כפייה וכד'. מתברר כי לעיתים נותנים תוקף גם להבטחות אלו. כמו כן לעיתים אדם נותן הבטחה מבלי לקיים אותה. ברוב שיטות המשפט התחייבות לתת מתנה- לא תמיד תקפה (יש הדורשים שההתחייבות תהיה בכתב, נוטריונית, וכד'). אך ברור הוא שהתחייבות למתנה- אין לה תוקף כמו התחייבות במסגרת עסקה. מאידך, לחוזים רבים יש תוקף גם אם מישהו שהתחייב לא כ"כ רצה בכך . (כניעה ללחצי העובדים למתן העלאת שכר וכד'). – לא תמיד אנו מסכימים לתנאים של חוזה, אך לעיתים אין ברירה אחרת: חוזה עם חברת חשמל לדוגמא. ובכל אופן המשפט נותן לזה תוקף. אך בסופו של דבר, לבנות את דיני החוזים רק על היסוד המוסרי זה לא מספיק, ולכן ישנו יסוד נוסף:
· היסוד החברתי התועלתי : לקיום הבטחות המשפטיות יש ערך חברתי: זה טוב יותר לחברה שאנשים יקיימו הבטחותיהם מאשר שלא יקיימו, ואם בערכים חברתיים עסקינן, קל יותר להבין מדוע יש ערך חברתי גדול יותר להחזיר הלוואה מאשר לתת מתנה. אם אנו בוחנים לפי שיקולים חברתיים, אפשר להבין מדוע יש יותר הצדקה להתערב בחוזה צרכני , מאשר בחוזה עסקי. ישנם שיקולים חברתיים תועלתיים לתת תוקף לחוזים. 
· היסוד  הכלכלי : הרוב העצום של החוזים הם חוזים שיש להם עניין כלכלי: מסחרי, עסקי וכד'. ישנם שיקולים כלכליים לתת תוקף לחוזה: טוב יותר לכלכלה אם המשפט ייתן תוקף לחוזים. ב-50 השנים האחרונות, התפתחה גישה שנקראת: "הגישה הכלכלית למשפט". וע"פ גישה זו, מאחר שהמטרה העיקרית של דיני חוזים הוא קידום המסחר, יש לבדוק את דיני החוזים לפי היעילות שלהם. המבחן של דיני החוזים צריך להיות לפי היעילות שלהם. דהיינו האם משפט מקדם את יעילות המסחר או לא. ולכן ע"פ גישה זו יש לתת תוקף להבטחות כי יעיל יותר מבחינה משפטית לתת תוקף לחוזים מאשר לא לתת להם. אך מה קורה אם הפרת חוזה יותר יעילה מקיומו ? האם במקרה כזה ישנה הצדקה להפרת החוזה? לפי גישה זו- וודאי. "מדיניות ההפרה היעילה"- לעיתים טוב יותר להפר חוזים מאשר לקיים אותם, ועל המשפט לכבד את ההפרה. אך מה קורה לנפגע? הוא יקבל פיצויים. – לגישה זו ישנה תמיכה בה בספרות המשפטית. 
האם גישה זו היא גישה מקובלת ? גישה זו מאוד בעייתית לדעת פרופ' דויטש. שאלה גדולה היא האם ישנו מקום לעודד הפרת חוזה? יש לכך מחיר גבוה. פרופ' אנגלדר ופרופ' דניאל פרידמן מתנגדים לגישה זו . היום ישנה התנגדות רבה לגישה זו בעולם. בנוסף, ישנה בעיה נוספת: מילא שחוזה מסוים מאוד יעיל מבחינה כלכלית, אך הוא לא מוסרי. השאלה האם אנו כחברה מוכנים לתת תוקף לחוזה שהוא לא מוסרי אך יעיל מבחינה כלכלית. (= מכירת ילדים: יש משפחות שיש להם עודף ילדים ולא יכולות לכלכל אותם, ויש משפחות שאינן מסוגלות להביא ילדים לעולם- וכך לילד זה טוב, זה יעיל לו, להורים, לחברה ). ובכל זאת לא קיימות שיטות משפט שמכירות בסוגיה זו. 

משמע: לבנות משפט רק על יסוד כלכלי – זה בעיתי כי :  גם מבחינה כלכלית, זה לא משתלם / יעיל. 
וגם אם יוכיחו לנו שזה יעיל, יש בעיות מוסריות וחברתיות. אך יש דברים שהם יותר שנויים במחלוקות: מכירת כליה  (דבר זה אסור + עבירה פלילית ברוב שיטות המשפט) אך זו עסקה מאוד יעילה. אך ההשקפות החברתיות משתנות מתקופה לתקופה, כלומר ייתכן שבעוד כמה שנים המצב ישתנה. 

הגישה המקובלת בישראל היא לא להכיר בגישה זו יותר מדי (של הפרה יעילה).  אך לגישה זו ישנה השפעה גדולה מאוד בעולם האקדמיה. 
בכך תם נושא המבוא. 

נושא שני: כריתת חוזה: 

סעיף 1: גבולות דיני החוזים : כוונה ליצור יחסים משפטיים .

מהם גבולות דיני החוזים ? בשלושים שנים האחרונות חלו שינויים בהשקפות הציבור והמשפטנים: לפי שלושים שנה היה  ברור שיש גבולות לדיני החוזים, וישנן הבטחות שאין להם תוקף משפטי, ואילו היום זה פחות ברור, הגבולות היטשטשו, כיון שכמו שלמשפט אין גבולות כך גם לדיני החוזים אין גבולות.
אז מדוע שיהיה גבולות לדיני החוזים? כמו שלמשפט הכללי אין גבולות, כך אם לדיני החוזים לא צריך שיהיו גבולות. דוגמאות:

1. מה קורה עם שתי חברות מגיעות ביניהן להסכמה, אך הם לא רוצות שלהסכמה זו תהיה תוקף משפטי מחייב ?- זה נקרא: "הסכם שבכבוד" – אין לו תוקף משפטי. האם נראה זאת כאכן בלתי תקף ? 

2. מה קורה אם שנו סכסוך בין שני בני זוג , והם עומדי להתגרש, ואז האישה דורשת מזונות , והם מסדירים זאת ביניהם ולא בביהמ"ש, הם לא מעוניינים שהסדר זה / הבטחה זו תהיה בת תוקף משפטי. אך לאחר שהבעל לא נותן מזונות- האישה פונה לביהמ"ש. האם ביהמ"ש ייטען שאם ישנו הסכם אז הוא בר תוקף משפטי או שנושא זה הוא מחוץ לכותלי ביהמ"ש ?
מטרת דוגמאות אלו: ישנן מקרים שאומנם הייתה הסכמה אך אנו לא כ"כ משוכנעים שזה חוזה.. האם באמת במקרים כאלה הייתה כוונה ליצור יחסים משפטיים? כי אמנם הייתה הבטחה / הסכמה אך זו מסוג שלא הייתה מלווה בכוונה ליצור יחסים משפטיים. האם באמת ישנם גבולות בדיני חוזים ? 
פס"ד ראשון אלבדלה נגד האוניברסיטה העברית: הייתה תביעה של מספר סטודנטים באוני' העברית בירושלים, הם רצו שביהמ"ש ייפרש את החוזה בין האוני' לבין הסטודנטים. באותה התקופה משך לימודי המשפטים היה במסלול יום 3 שנים ושני טרימסטרים. ומסלול ערב : 4 שנים ושני טרימסטרים (= טרימסטר: כל שנה הייתה מחולקת לשלשה חלקים ). מסיבות אקדמיות החליטו כי טרימסטר זה לא טוב. ועל כך הוגשה תביעה : התביעה הסתמכה על טופס הידיעון, (בו כתוב מהו משך הלימודים). והתביעה טענה כי ידיעון זה הוא חלק מהחוזה, ואסור להפר אותו.  (וזה אומר שאין לאוני' סמכות לעשות כך) . השאלה הראשונה שעלתה: האם התחייבות של מוסד להשכלה גבוהה  של משך הלימודים הוא התחייבות חוזית ? בשאלה זו, נאמר כי שני הצדדים יצאו מתוך הנחה שזה עניין חוזי, למרות שלשופט יש ספקות בכך. והוא מסתמך בפס"ד תומפסון. תומפסון= האוני' באנגליה הבטיחה מדלייה למצטיין הלימודים. מספר 2 היה מאוד קרוב למספר 1 ולכן האוני' נתנה לשניהם מדליית הצטיינות. אך מספר 1 התקומם על כך וביקש צו מניעה להענקת המדליה למספר 2. ביהמ"ש קבע כי מתן מדליות למצטיינים זה לא עניין חוזי, ולכן ביהמ"ש לא מתערב בזה. כי זו לא הבטחה שיש לה כוונה ליצור יחסים משפטיים.

אם כן, השאלה היא: האם בכלל לידיעון יש תוקף משפטי? הרי בחוזה הידיעון הוא לא חלק מהחוזה. השופט אומר: אמנם אף אחד לא חותם על הידיעון, אך מכיוון שההסכם הוא קצר, יש תנאי מכללה, תנאי נספח, שגם כל הדברים שמפורטים בידיעון הם דברים שמוסכמים בין הצדדים. ואם בידיעון כתוב שמשך הלימודים הוא 3 שנים ושני סמסטרים , אפשר לראות את זה כהתחייבות חוזית. ובנוסף יש תנאי מכללה נוסף שאומר שאם  מסיבות אקדמיות יש צורך בהארכת משך הלימודים, (הארכה לזמן קצר!), הדבר מוסכם בין הצדדים למרות שזה לא כתוב בחוזה בשום מקום (כמו שהידיעון לא כתוב בוזה והוא בכל זאת בר תוקף משפטי). השופט אמר: העניין של הענקת תואר זה לא עניין משפטי, זה עניין אקדמי, הוא אימץ את הלכת תומפסון האנגלי, וטוען שאם הבטחה למדליה היא לא עניין משפטי, קל וחומר הענקת תואר אקדמאי שלם זה לא עניין משפטי, וביהמ"ש לא אמור להתערב כי זוהי שאלה שהיא מחוץ לגבולות דיני החוזים. שני השופטים הגיעו למסקנה שאין מקום להתערב  בסוגיה זו. 
אך בפס"ד דין של השופט לנדוי-(האנגלי), הוא בחן זאת בכלים של דיני חוזים של שנות ה-60, שכללו גם את העניין של תנאי המכללה. השופט קיסטר (של הפס"ד הישראלי) הגיע לאותה תוצאה אך בכיוון אחר: טען שכל סוגיה זו יש בה מחוץ לגבולות דיני החוזים. 
פס"ד אלבלדה ניתן בשנות ה-60 . האם היום היה ביהמ"ש נותן פס"ד זהה? לא ניתן לאמור בוודאות אך לדעת פרופ' דויטש: לאור המגמה של ה-20 שנים האחרונות, שהכול שפיט, קשה להעלות על הדעת שביהמ"ש לא היה מתערב במקרה כזה . 
פס"ד : מדינת ישראל נגד קראסניאנסקי – פס"ד בשנות ה-60. בחידון התנ"ך העולמי זכה אוסטרלי. אך הזוכה בחידון התנ"ך הישראלי, שהשתתף בחידון התנ"ך העולמי, הגיש תביעה לביהמ"ש וטען כי הוא הוא הזוכה בחידון התנ"ך ולא האוסטרלי. עניין זה הגיע לביהמ"ש , מדינת ישראל הגישה ערעור: והשאלה הייתה האם ניקוד השופטים בחידון תנ"ך ביהמ"ש יכול להתערב ?
שופט אחד טען כי גם אם נראה בתקנון של חידון התנ"ך כחוזה, התקנון קובע כי מי שמקבל את ההחלטות, הוא חבר השופטים . הוא טוען כי כמו שבמרוצי סוסים ישנו חבר שופטים, כך גם בחידון התנ"ך השופטים צריכים להכריע מי יותר טוב, ומי יזכה. ביהמ"ש לא התערב . (ההחלטה היא של חבר השופטים ולא של ביהמ"ש). השופטים האחרים טענו כי זה לא עניין של ביהמ"ש. 
15.11.09

השופט ברנזון אמר שאין מקום להתערבות, כי כמו בכל תחרות אחרת, כאשר יש שופט שמחליט, זהו לא עניין של ביהמ"ש להתערב. 

השופט הלוי בפס"ד זה אמר שכל הנושא של חידון תנ"ך, ותארים – דינם מחוץ לכותלי המשפט, אין שם זכויות משפטיות, זה עניין של רוח וכבוד, ולכן אין מקום להגיש תביעה לביהמ"ש", זה לא דומה לתחרות של סוסים/ תחרות יופי כי שם זה עניין חומרי ומקרה זה הוא רוחני. – זה לא עניין משפטי.

השופט ויתקון - העדיף את חוות דעתו של השופט ברנזון. מהי המחלוקת של השופטים? 

ישנם 3 יסודות בדיני הנזיקין: מוסרי- כל הבטחה צריך לקיים , אך לא ניתן לבסס את דיני החוזים רק על יסוד וזה, ויש גם שיקולים חברתיים- האם זה טוב לחברה שביהמ"ש יחליט בכל דבר? (לא בכל נושא ביהמ"ש בקיא..) ולכן מבחינה חברתית לא ברור שבכל סכסוך ביהמ"ש יתערב. בגישה של פס"ד אלבדלה ויום טוב קראסניאנסקי – לא כמו הגישה המקובלת היום בפסיקה (היום: הכול נגיש, הכול שפיט, ביהמ"ש מתערב בהכל יש כאן מחיר חברתי שהמדינה מתערבת מכל וכל). המבחן הכלכלי: האם זה יעיל שביהמ"ש הם שיקבלו את ההחלטות במקום כולם: ביטחון, צבא, פוליטיקה, לימודים, מוזיקה.. – נושא זה שנוי במחלוקות ולכן גבולות דיני החוזים- משמעותם: מהם הגבולות של התערבות ביהמ"ש? הבעיה הא במקרים בהם ישנו סכסוך. האם ביהמ"ש צריך להתערב בכל דבר? ישנו שינוי בין המגמה הרווחת בביהמ"ש בשנות ה-60 לעומת המצב היום. 
סעיף 33 לחוק החוזים: "חוזה למתן ציון: "חוזה שלפיו יינתן ציון, תואר, פרס וכד' ע"פ הכרעה או הערכה של אחד הצדדים או של אדם שלישי"- אין ההכרעה או הערכה נושא לדיון בביהמ"ש."- חוק זה בא בעקבות פסקי הדין. נשאלת השאלה: האם סעיף זה, מאמץ את דעתו של השופט ברנזון או של השופט הלוי? 

השופט ברנזון: טוען שביהמ"ש לא יתערב כי יש גוף שלישי שמחליט (במקרה זה: השופטים בתחרות).- זה עניין חוזי אך אמור להיות מחוץ לביהמ"ש.

השופט הלוי: עניין של כבוד, תואר חתן תנ"ך זה לא עניין חוזי. 

התשובה: הנמקתו של בנרזון. נסביר: האם סעיף 33 בא לומר כי חוזים מסוג זה הם בכלל לא חוזה? מבחינה לשונית ומבחינת מיקום הסעיף – רואים כי זהו חוזה. (נמצא בפרק שלישי – שעוסק בתוכן החוזה). גם מבחינת כותרת הסעיף: "חוזה". ולכן זה לא נכון לומר שדברים כאלו אינם חוזים. גם אי אפשר לומר שעניינים של כבוד, רוח, אינם עניין משפטי כי יש תחומי משפט שלמים שעוסקים בכבוד ורוח, כגון: קניין רוחני. בנוסף, לא ניתן לומר שהסיבה לסעיף זה היא שביהמ"ש לא רוצה להתערב בענייני אקדמיה, השכלה גבוהה, כי יש היום חוק להשכלה גבוהה. הסיבה היא : אם יש גוף שלישי שהוא המומחה והוא המעריך, כל עוד אין שחיתות, ביהמ"ש לא יחליף את שיקול דעתו של השופטים ולכן נושא זה הוא אינו נושא לדיון בביהמ"ש. 
נשאלת שאלה נוספת: מנהל מפעל הפיס מכניס סעיף לתקנון של מפעל הפיס (נצא מנקודת הנחה כי כמוהו- כחוזה). הסעיף אומר: בכל מקרה שהזכייה תהיה יותר מ-5 מיליון ₪, יכריז מנהל מפעל הפיס האם להעניק לפרס את הסכום, או להעניק אותן למטרות חברתיות. 
עורך הדין של מפעל הפיס: לא להתערבותו של ביהמ"ש. 
כאשר מונח מופיע בחוק, יש לפרש אותו לאור ההקשר שלו. נכון שהמילה פרס מופיעה בסעיף 33 , אך הוא מופיע תחת הכותרת : חוזה למטרת ציון. – אך פרס כלכלי לא מופיע לסעיף 33 ! . ישנה עוד ראייה שהנושא לא כלול בסעיף 33 – הוא כלול בסעיף 32 (א'). נוסף על כך: ההכרעה של מנהל מפעל הפיס, יש לפרש ע"פ פרשנות תכליתית, יש לפרש ע"פ ההקשר: במקרה זה, לא צריך להכריע בביהמ"ש.

סיכום: כשקוראים סעיף, צריך לקרוא אותו ע"פ ההקשר, ע"פ כותרתו. 

 היום מקרה זה לא היה נכנס לסעיף 33. 
פס"ד נוסף: שני נגד אוניברסיטת ת"א, 1988. עובדות המקרה: הובטח לתלמידים פטור בקורס מסוים, ובסופו של דבר זה בוטל. הסטודנטיות הגישו ערעור לביהמ"ש, שאמר: יש להחזיר לדיון לביהמ"ש המחוזי. השופט    שואל: מי היה הגוף המוסמך להחלטת הפטור? המועצה האקדמית? המזכירות? ולכן תיק זה דינו להתדיין בביהמ"ש המחוזי. – ע"מ שתענה השאלה: מיהו  גוף המוסמך לקבל את ההחלטה? השופט א' ברק בדעת מיעוט : אמם ביהמ"ש לא מתערב בשיקול דעת מקצועי, אך ביהמ"ש יתערב אם יש פגמים אחרים – ואם יש פגמים- ביהמ"ש כן יתערב. פס"ד זה , לפי דבריו של השופט ברק: זוהי נסיגה מפס"ד אלבלדה (שם הייתה החלטה של המועצה האקדמאית, ביהמ"ש בודק את העניין). ברק: גם אם זה הגוף המוסמך, אולי נפלו בהחלטתו? פס"ד זה מאפיין את הפסיקה החדשה והיא שביהמ"ש מתערב יותר ויותר, זה חלק ממדיניות המשפטית. (יתרון: יותר סכסוכים מגיעים לדיון בביהמ"ש. חסרון: משפטים נמשכים לאורך זמן ארוך). 
הרעיון שיש הבטחות שאין להן תוקף משפטי נוסחו בצורה ברורה באנגליה, בפס"ד משנת 1919: פס"ד בלפור נגד בלפור: בני זוג נשואים. הבעל עבד בסרי לנקה, והוא נסע לחופשה עם אשתו לאנגליה. הוא חייב היה לחזור לעבודתו, והיא הייתה צריכה להישאר שם , בעקבות המלצות הרופא. הוא נתן לאשתו שיק (למחייתה), ע"ס סכום שאפשר לחיות בו, ועוד הבטיח לה שכל חודש ייתן לה סכום כסף למחייתה, עד שהיא תחזור לסרי לנקה. אחרי חודש, היא מקבלת מכתב מבעלה שאומר שהוא מעדיף לחיות לבד , והוא לא שילם לה כלום. היא הגישה תביעה לתשלום מזונות. לאישה נשואה, מגיע מזונות (הם רק פרודים פיזית), והיא טוענת שיש ביניהם הסכם שקובע את גובה המזונות. המבחן העיקרי במשפט האנגלי לתוקפו של חוזה הוא מבחן התמורה: אין תוקף להתחייבות אלא אם כן הצד השני נותן תמורה. מהי התמורה במקרה הנ"ל? התשובה: תמורתה הייתה שהיא הסכימה לקבל את הסכום בכל חודש. (לא דרשה יותר/פחות).  הזוג פנה לביהמ"ש, ואף ערער, ומקרה זה הגיע לביהמ"ש הגבוה, ושם עלתה השאלה: האם יש תוקף להתחייבות הזו? ישנו שופט שחידש הלכה: מאחר וחוזה מעוגן בחופש החוזים (כולל את החופש להתקשר בחוזה, ואת החופש לא להתקשר בחוזה), ולכן לחוזה יהיה תוקף רק אם הייתה כוונה ליצור יחסים משפטיים. במקרה הנ"ל, נשאלת השאלה האם זו הבטחה שהייתה בה כוונה ליצור יחסים משפטיים או לא? (לדוגמא: אם שני חברים מבטיחים ביניהם ללכת למסעדה – זו לא הבטחה משפטית אלא הבטחה חברית.). במקרה הזה, קובעים השופטים כי לא הייתה כוונה ליצור יחסים משפטיים. מכמה נימוקים :
1. אם מקיימים חוזה- יש לקיים אותו. ביחסים שבין בני זוג, כל עוד לא התגרשו, ההנחה היא שגם הבטחות בניהם הן לא הבטחות משפטיות. (מה קורה אם הבעל מתחייב לקנות לה שמלה, ובסוף לא? ). ביהמ"ש טוען כי בתוך יחסים משפחתיים אין כוונה ליצור יחסים משפטיים. החוזה בא להבטיח יציבות וביטחון. והתנאים בתחום המשפחה משתנים כל הזמן- אין מקום לביהמ"ש להתערב ולכן, התביעה נדחתה. (היא תקבל מזונות- אך לא ע"פ הסכמה עם בעלה). הלכה זו (שבכל חוזה צריכה להיות כוונה ליצירת יחסים משפטיים – זו הלכה שהתקבלה באנגליה ובמדינות רבות בעולם. איזה מקרים מקובל לראות שלהבטחות אין כוונה משפטית? (הבטחות של מועמדים לבחירות כלליות, הבטחות בנושאים פוליטיים וכד'- לא רואים בהם עניין משפטי). הלכה זו תקפה עד היום. כמה הערות על פס"ד זה: 
במקרה של בלפור נ' בלפור: לא בטוח שהתוצאה היום הייתה נראית כסבירה. (לא בטוח שהיינו מגיעים היום לאותה התוצאה). דווקא בעובדות הללו קשה לראות שאין פה כוונה ליצור יחסים משפטיים, כי הבעל הסתלק לארץ אחרת ולתקופה ממושכת, השאיר את האישה בארץ אחרת (אין לה הכנסה משל עצמה), והתחייב בפניה שישלם לה כל חודש. 
(ההתחייבות הייתה בע"פ, אך גם לה ישנה תוקף). 

מספר שנים מאוחר יותר, בפס"ד אחר, ב-1925 , אותו השופט של מקרה של בלפור, הרחיק לכת: עובדות המקרה: היו שתי חברות: אמריקאית ואנגלית והגיעו ביניהן להסכמה של אספקת סחורות, וגם- הם רצו לקבוע מסגרת מתמשכת ליחסים ביניהם, והם קבעו מסגרת כזו, אך קבעו שהחוזה של המסגרת הוא חוזה ג'נטלמני בלבד, חוזה שאינו מחייב ושאין לו תוקף משפטי, ושגם לא יפנו בעניינו לביהמ"ש. בשלב מסוים אחד הצדדים אמר שהוא לא מעוניין להמשיך בחוזה, והוא נתבע על כך. ביהמ"ש העליון קבע כי כשם שאפשר להסיק מנסיבות העניין שאין כוונה ליצור יחסים משפטיים        ( כמו חוזה חברתי, משפחתי), כך  ניתן גם להסכים במפורש שאין להסכם תוקף משפטי : אם שני הצדדים מסכימים ביניהם שהם לא רוצים חוזה, לא יהיה לו תוקף! (חופש החוזים: הם לא מעוניינים להתקשר בחוזה – ולכן ביהמ"ש יכבד את זה). הלכה זו היא ההלכה באנגליה עד היום. 
פס"ד אדוארד – (מספר 7 ברשימה): אם צדדים בהסכם מסחרי מעוניינים שלא יהיה לו תוקף משפטי- הם צריכים לציין את זה בצורה מאוד ברורה ומפורשת. (אם הדברים הם לא ברורים – הסכם המסחרי הזה יהיה בעל תוקף משפטי). 
פס"ד לוין נ' לוין : סכסוך בין בני זוג, בעלי ילדים. הם התחילו לנהל משא ומתן על גירושים, שני הצדדים היו מיוצגים ע"י עורכי דין. ההסכם הסדיר גם את נושא המזונות של האישה לאחר הגירושים, ועד לגירושים. (סעיף 11 לחוזם: הבעל התחייב לשלם מזונות בסכום מסוים). התשלום הזה יהיה בחוזה שיופקד אצל עו"ד. בחוזה זה שבא להסדיר את התשלומים עד לגירושים נקבעה ההוראה הבאה: החוזה הזה יהיה חסר תוקף משפטי, ויהווה קניינו בלבד של הבעל ביום מתן הגט. "הצדדים מתחייבים שלא להשתמש בחוזה זה ומסכימים כי לא ישתמשו בו לכל מטרה שהיא, לרבות הצגתו לביהמ"ש".- במקרה זה, לחוזה זה אין תוקף משפטי, לא ייעשה בו שימוש, וזה כתוב בצורה מאוד ברורה. בשלב מסוים הבעל הפסיק לשלם כי הוא טען שאשתו מושכת את הליכי הגירושים זמן רב.(ע"מ לקבל ממנו כסף). האישה תבעה את בעלה  בביהמ"ש, והציגה את החוזה: היא תבעה מזונות ע"פ ההסכם שכתוב בחוזה. השופט יצחק זמיר העלה את השאלה: האם מסמך זה הוא חוזה (הסכם מחייב) או הסכם ג'נטלמני? (בשום מקום לא דנו בשאלה האם הלכת ההסכם הג'נטלמני הוא חלק מהמשפט הישראלי-בשנות ה-60 זו הייתה הלכה במשפט הישראלי. – למרות שבחוק החוזים אין התייחסות להסכם ג'נטלמני). זמיר טוען שכדי לפתור את השאלה הזו, יש לערוך מבחן שבודק מהי כוונת הצדדים: שיהיה חוזה או שלא יהיה חוזה. אך ישנה בעיה נוספת: מה להעדיף- את לשון החוזה, או את כוונת הצדדים? בד"כ, אנו מניחים שמה שהצדדים התכוונו, זה מה שהם כתבו, ולכן יש לתת עדיפות עליונה למה שכתוב בחוזה. וזו בדיוק השאלה של גבולות הצדדים. זמיר טוען שכותרתו של המסמך היא חוזה, וברור מיתר ההוראות והנסיבות שזהו חוזה, כמו כן לשון הסעיף לא כ"כ ברורה, והוא רואה זאת כמקרה גבול. הוא טוען שבמקרי גבול שיש סתירה בין לשון החוזה לבין כוונת הצדדים, יש מקום להפעיל שיקולים כללים של תקנת הציבור. (האינטרס הציבורי). יש מקום להפעיל שיקולים של מדיניות  שיפוטית וראוי לפרש חוזים כאלו באופן שהם התיישבו עם חובת תום הלב, ובנסיבות הללו , ברור לשופט זמיר כי לחוזה זה יש תוקף משפטי מלא. (גם אם יש נטייה לראות בהסכם בין בני משפחה כהסכם ג'נטלמני- זה לא נראה כך כאשר יש סכסוך בין בני זוג שנמצאים בהליכי גירושין). ביהמ"ש התערב בנושא זה, והחליט כי הבעל צריך לשלם לאישה את מה שהוא התחייב לשלם לה. הלכה זו שנפסקה באמצע שנות ה-90 וזו ההלכה עד היום במדינת ישראל. 

(למרות שהאישה לכאורה הפרה סעיף  בחוזה ).
אם באמת מדובר בחוזה שיש לו תוקף משפטי, הסכמת הצדדים לא לפנות במקרה כזה לביהמ"ש – זה ברור שזה בניגוד לתקנת הציבור- כי זה עניין של הציבור שאם יש חוזה בר תוקף משפטי, שביהמ"ש כן יטפל בו. 

על פס"ד זה ישנה ביקורת רבה: גם של בעלי הגישה הכלכלית למשפט, גם לאלו שטוענים שלחופש החוזים יש משקל רב במשפט. 


22.11.09
על פס"ד זה יש לא מעט ביקורת, משני כיוונים: הכיוון של הגישה הכלכלית למשפט אשר אומרת שכאשר ביהמ"ש נותן החלטה, הא צריך לקחת בחשבון את ההשכלות שיהיו בעתיד. החשש שהם הציגו: בעתיד, גם אם בני זוג יסכמו ביניהם שהסכמם יהיה לא תקף בביהמ"ש, ביהמ"ש יכריע כי זה בר תוקף. (ביהמ"ש הכריע שלמרות שזה הסכם ג'נטלמני, שאין לו תוקף משפטי, ביהמ"ש הכריע שהסכם מחייב). הגישה הכלכלית טוענת שהפיכת הסכמים שבכבוד להסכמים מחייבים- זה יפגע באפשרות לסוג כזה של הסכמים בעתיד. הביקורת השנייה, (של פרופ' גבריאלה שליו): מצפה מביהמ"ש שיכבדו הסכם שבכבוד בגלל הרעיון של חופש החוזים. יש מקום שבצד דיני החוזים, יהיו הסכמים שאין להם תוקף משפטי.  ואם כל הסכם שבכבוד, יהפוך להסכם בעל תוקף משפטי, לא יהיו הסכמים שבכבוד.

פס"ד לוין נ' לוין: גם אם הצדדים קובעים שזה הסכמים שבכבוד, ביהמ"ש יבדוק זאת, ועלול להגיע למסקנה שלמרות מה שכתוב בחוזה, זה כן יהיה בר תוקף משפטי.

 ביהמ"ש יצא מתוך הנחה שהסכם שבכבוד,  ביהמ"ש יכבד. כלומר במקרה של פס"ד לוין: ביהמ"ש לא הסכים לכבד את ההסכם. מקור הכלל של הסכם ג'נטלמני: נובע מתוך הרעיון של הדרישה ליצור יחסים משפטיים. 
חוק החוזים, 1973, הוא המחייב בא"י- בו אין התייחסות להסכמים שבכבוד, והוא לא מתייחס במפורש למבחן הכוונה. נשאלת השאלה: האם מבחן הכוונה הוא חלק מדיני החוזים הישראלי? (זה חלק מהמשפט האנגלי.- אז איך מכילים עדיין, לאחר שיצא חוק החוזים, את המשפט האנגלי ? שלוש תשובות לשאלה זו:
1. יש כן התייחסות בחוק . גם בסעיף 2 ובסעיף 5 לחוק החוזים- ישנה דרישה לגמירת דעת. גמירת דעת= כוונה ליצור יחסים משפטיים. אז אם מדובר ביחסים משפחתיים או חברתיים- אז אין גמירת דעת. אם הצדדים מסכימים ביניהם מראש שאין למסמך תוקף משפטי- אז אין גמירת דעת. תשובה זו לא נכונה כיון שגמירת דעת במשפט הישראלי זה המבחן המרכזי לתוקפו של חוזה, בעוד שמבחן הכוונה עוסק בגבולות דיני החוזים. אין לומר שמבחן הכוונה הוא מבחן גמירת דעת. אלו הם שני נושאים שונים: (גמירת דעת: מטרתו להבחין בין משא ומתן לבין חוזה, בעוד שמבחן הכוונה- הוא עוסק בשולי דיני החוזים: הבטחה לקנות דבר כלשהו וכד'). 

2. חוק יסודות המשפט, בסעיף 2 (א')- קובע כי סימן 46 לדבר המלך במועצתו- בטל, כלומר אין יותר חובה לפנות למשפט האנגלי. סעיף 2 (ב') קובע שאותן ההלכות שכבר שנקלטו במשפט הישראלי, תקפות. ומכאן שהמבחן של הכוונה והמבחן של ההסכם הג'נטלמני ממשיכים לחול כיון שנקלטו הם בישראל. אם הייתה הוראה אחרת- וודאי שהיו מבטלים אותן. אך אין הוראה אחרת.  
3. התשובה השלישית והמקובלת יותר: מבחן הכוונה והכלל של הסכמים ג'נטלמנים ממשיך להיות חלק מדיני החוזים כי זה נובע מהעיקרון של חופש החוזים. ( חופש החוזים כולל גם את החופש להתקשר בחוזה ואת החופש לא להתקשר בחוזה). – דהיינו אם היסוד של דיני החוזים זה החופש לעשות חוזה או לא לעשות חוזה, אז אם הצדדים לא מעוניינים שזה יהיה חוזה, תפקיד המשפט הוא לכבד את רצון הצדדים. 
· משפט הכוונה, והסכמים בכבוד הם חלק מהמשפט הישראלי, אך ביהמ"ש מפרשים אותו ממקרה למקרה בהתאם לנסיבות. (=ככלל , ביהמ"ש צריך לכבד את זה. בפס"ד לוין: משיקולים כלכליים ביהמ"ש לא כיבד את רצון הצדדים). 
פס"ד פלונית נ' פלוני: עובדות המקרה: סכסוך בתוך המשפחה: ישנה מערכת יחסים ממושכת בין מעביד לעובדת, אשר היו נישואים לבני זוג אחרים. פלוני פרנס את פלונית, שכנע אותה להתגרש, בטוענה כי מיד לאחר מכן גם הוא התגרש. היא התגרשה אך הוא נשאר נשוי לאשתו. ממערכת יחסים זו (של פלוני ופלונית), נולדה להם בת, והוא ניתק את הקשר ממנה. היא הגישה תביעה בגין הפרת הבטחת נישואים, היא דרשה פיצוי, כולל על נזק נפשי. ביהמ"ש השלום קיבל את תביעתה, והיא קיבלה פיצויים בסך 35 אלף ₪. על כך הוגש ערעור לביהמ"ש המחוזי. ביהמ"ש המחוזי קיבל את הערעור בטוענה כי הבטחה של אדם.. (להשלים!).
האישה הגישה ערעור לביהמ"ש העליון: לדעת שלושה שופטים: אם נראה בהבטחה להתחתן, חוזה משפטי, העובדה ששניהם נישואים כל אחד לבני זוג אחר.. להשלים. 
אומנם בשנות השישים הייתה פסיקה שדבר כזה הוא פגיעה בתקנת הציבור, אך מוסד הנישואים השתנה ולכן היום אין זו פגיעה בתקנת הציבור. (מה שהיה בניגוד לתקנת הציבור בשנות ה-60, הוא לא בניגוד לתקנת הציבור בתחילת המאה של המאה 21). הוויכוח בין השופטים היה: האם בכלל יש תוקף חוזי להבטחה להתחתן. דעת הרוב הייתה שיש לזה תוקף חוזי. אם הצדדים רוצים לתת התחייבות חוזית על נישואים- אין מניעה שהתחייבות לנישואים יהיה לה תוקף חוזי. מקור הספק: מתן תוקף לחוזה כזה פוגע בחירות הנישואים. ולכן הם ביטלו את פס"ד המחוזי, והחזירו אותו לביהמ"ש השלום. השופט ריבלין, היה בדעת מיעוט: לדעתו אין תוקף לחוזה של הבטחת נישואים . לדעתו דיני החוזים אינם מתאימים לטיפול במקרה כזה. הוא טוען שהבטחת הנישואים הוא נושא בעייתי. כאסמכתא לגישתו טוען הוא שבחקיקה של מרבית מדינות העולם, אין להגיש תביעה בשל הפרת הבטחת נישואים. טוען שהאישה יכולה לתבוע, אך לא בחוזים אלא בנזיקין: כי אם הבעל רימה אותה, יש עילה של תרמית, רשלנות וכד'. – טוען כי דיני החוזים כאן לא מתאימים, אלא דיני הנזיקין. דעת הרוב: אפשר לתבוע בגין הפרת הבטחת נישואים. 
המגמה שלכאורה הולכת ומסתמנת: הרחבת גבולות דיני החוזים: הכול שפיט. 

סיכום הנושא: ברור אפילו מפס"ד לוין, שיש הסכמים שאין להם תוקף. אם נכתב במפורש שאין להם תוקף: ביהמ"ש יכבד את זה ככלל, אלא אם יש נסיבות מיוחדות. הסכם שבכבוד לא יוצר התחייבות משפטית, אך ביהמ"ש יבחן אם באמת זה הסכם שבכבוד. מבחן הכוונה מעוגן ברעיון של חופש החוזים, ולכן בהסכם כלכלי רגיל, הסכם בין זרים, ניתן להניח שיש כוונה, אך אם מדובר ביחסים חברתיים/ בתוך המשפחה סביר להניח שאין מקום לביהמ"ש להתערב. חוזים לציונים, תארים, פרסים אקדמיים- ביהמ"ש לא יתערב. (סעיף 33 לחוק החוזים). יש לבדוק מי הגוף המוסמך להעניק הבטחות אלה. (פס"ד שני נ' האוניברסיטה העברית). יש פרופסורים שחושבים כי אין מקום להתערב לדעתם של גופים אקדמיים, לא בטוח שיש כאן בכלל כוונה ליצור יחסים משפטיים. פרופ' שליו טוענת שלא ראוי שביהמ"ש יתערב כ"כ הרבה, יש לכבד הסכמים שבכבוד, וגם אם רוצים להגיש תביעה בגין כך, זה צריך להיות בנזיקין ולא בחוזים. טוענת שגישה זו של ביהמ"ש שהכול שפיט, זו גישה בעייתית אשר מתעלמת מרצון הצדדים,והיא מונחית ע"י השקפת עולם חברתית המעדיפה את עקרון הצדק החוזי על פני עקרון חופש החוזים. כיום עמדת ביהמ"ש: (פס"ד 6.11.09 קפלאווי נגד אוני' ת"א): עובדות המקרה: סטודנטית שלמדה רפואה בחו"ל, נרשמה ללימודי רפואת שיניים בת"א שנה ד', והיא לא התקבלה לאוני'. היא דורשת פס"ד הצהרתי שהיא יכולה להתקבל  לאוני'. ביהמ"ש המחוזי דחה את תביעתה. – טוען שאין כאן כוונה ליצור יחסים משפטיים, וזהו נושא שמחוץ לגבולות ביהמ"ש ומחוץ לגבולות דיני החוזים.
נושא חדש: גמירת דעת: 

סעיף 2 לחוק החוזים: מסביר מהי הצעה: דרוש שתהיה פנייה, גמירת דעת של המציע, ומסוימות. 

סעיף 5: מגדיר מהו קיבול: דרוש שתהיה הודעה, שנמסרה לניצע, והיא מעידה על גמירת דעתו של הניצע. 

דהיינו, גם בהצעה וגם בקיבול המבחן המרכזי לתוקפו של חוזה הוא גמירת דעתם של הצדדים. 

גמירת דעת של הצדדים: הסכמה, רצון של החוזה. רצון לחוזה דומה לכוונה ליצור יחסים משפטיים. סעיפים 2, 5 מתייחסים לכל החוזים . המטרה של גמירת דעת: אם אנשים מנהלים משא ומתן שבמסגרתו יש חילופי דברים, מסמכים, השאלה היא האם זה עדיין משא ומתן או שזה עבר את הגבול ונהיה חוזה. האם חילופי המסמכים מעידים על גמירת דעת? 

המשפט המודרני מכיר גם בחוזים שאינם פורמאליים, לכן הדבר שקובע יותר מכל דבר אחר מהו חוזה זו השאלה האם הצדדים גמרו בדעתם להתקשר או לא? יש כאן מתח בין שני דברים: בין ביטחון וודאות מצד אחד, לבין גמישות וזרימה מצד שני. הסבר: בשיטות משפט עתיקות העדיפו את הגישה של ביטחון וודאות. (אם אנשים רוצים להתקשר בחוזה: שיכתבו אותו בפורמט קבוע. יש וודאות מתי יש חוזה ומתי אין. החיסרון: זה פוגע בגמישות ובזרימה של המסחר). היום, המשפט המודרני מעדיף את הגמישות ע"פ הביטחון (כי יש פקסים, טלפון וכד'). וכאן, הבעיה היא האם יש גמירת דעת או לא? היום, במשפט המודרני רואים חוזה כחוזה, גם אם לא הכול רשום. נשאלת השאלה: כשמדובר במסמך לא פורמאלי, האם זהו חוזה? התשובה:  המשפט ייראה זאת בחוזה ובתנאי שהשתכנע ששני הצדדים גמרו בדעתם. 
המונח גמירת דעת הוא מונח שבזמן שנחקק חוק החוזים, היה מונח חדש. שאלו איך לפרש אותו? התשובה: מתוכנו ומתוכו. איך שעושים זאת פעם ראשונה? לא יודעים מה לעשות כ"כ. אפשרות שנייה לפירוש: אם המונח המשפטי לקוח משיטות משפט אחרות: יש לבדוק כיצד פירשו אותו באותן שיטות משפט, כלומר לבדוק אותו ע"פ המקורות ההיסטוריים שלו. זה לא מחייב אך זה יכול להועיל. אפשרות שלישית (לא פופולארית היום): להמשיך לראות מה כתוב במשפט האנגלי . בשאלות אלו דן פס"ד זנדבנק נ' דנציגר: מדובר בשותפות בבי"ח פרטי. המערערים והמשיבים היו בעלים של חצי מהמניות של ביה"ח. בשלב מסוים הצדדים ניהולו ביניהם משא ומתן, והייתה החלטה שהמערערים ימכרו את חלקם למשיבים. עו"ד של המערערים שלח מכתב, שלפי הערכה, שווי העסקה: מיליון ומאה חמישים אלף לירות. המערערים מסכימים למכור, והם רוצים לקבל תשובה בהקדם: האם הצד השני מקבל את ההצעה. למכתב זה התקבל תוך זמן קצר מכתב תשובה ועו"ד של המשיבים טוען שהם מקבלים את  ההצעה, המחיר מוסכם, והם קובעים מועד להסדרת העניינים הפורמאליים. המערערים טוענים שהם לא התכוונו שהמכתבים הללו יהיו חוזה, טוענים כי החשבונות אינם מלאים  כי הם לא כוללים את החשבונות התלויים והעומדים של ביה"ח. הם החזירו את השיק שהם קיבלו. המוכרים טוענים שאין חוזה, ואילו הקונים טוענים שיש חוזה. (המערערים טוענים שבמכתב, אין כוונה הצהרתית שזה יהיה חוזה, אלא שזה יהיה חלק מהמשא ומתן). ביהמ"ש העליון בחן את היסודות של כריתת חוזה במשפט הישראלי (מפי השופט שמגר): ביהמ"ש בדק האם הייתה כאן גמירת דעת. השופט שמגר בוחן את נושא זה בשיטות משפט אחרות : ובעיקר פנה למשפט האנגלי, והוא טוען כי מבחן גמירת דעת הוא אובייקטיבי ולא סובייקטיבי. יש לבדוק באופן אובייקטיבי, מתוך המכתבים שנשלחו, האם ממכתבים אלו ניתן ללמוד על גמירת הדעת. מבחן גמירת הדעת יהיה מבחן של בחינת נסיבות המקרה, עובדות משא ומתן, נוסח זיכרון הדברים, נוסח המכתבים, השימוש במילים: "הצעה", "קיבול", העברת סכום כסף- ולאור כל אלו ביהמ"ש הגיע למסקנה שהייתה גמירת דעת , היינו יש חוזה  מחייב:  החוזה נכרת כדת וכדין. 

כמה הערות על פס"ד זה: השופט שמגר נעזר במשפט האנגלי, ממנו הוא למד שמבחן גמירת הדעת הוא מבחן אובייקטיבי. ניתן היה להגיע לאותה מסקנה גם מבלי לפנות לשיטות משפט אחרות, אלא פשוט לקרוא את סעיף 2: בו כתוב במפורש כי מבחן זה הוא מבחן אובייקטיבי. ".. פנייתו של אדם לחברו היא בגדר הצעה אם היא מעידה על גמירת דעתו של המציע" . – המבחן האובייקטיבי כתוב במפורש בסעיף זה. מבחן גמירת הדעת זה לא באמת לא התכוונו, אלא האם הפנייה היא זו שמעידה על גמירת הדעת, וזה יבדוק ביהמ"ש ע"פ מבחן הנסיבות, הלשון, ההתנהגות וכד'. למעשה סעיף 2 שמדבר על גמירת דעתו של המציע, המבחן הוא האם יש העדה על גמירת דעתו של המציע. ברור שזה המבחן היחיד האפשרי . פס"ד פלונית נ' פלוני: לא בטוח כי הם התחייבו בכוונה ליצור יחסים משפטיים, לא בטוח שהייתה ביניהם כוונה ליצור חוזה.
הערה: מבחן גמירת הדעת לקוח מהמשפט העברי. השופט שמגר טוען שלמרות שזה לקוח מהמשפט העברי, אין צורך לפנות למשפט העברי, אין לפרש את מונח זה ע"פ המשפט העברי. אם היו מחליטים כן לפנות למשפט העברי- האם זה היה מביא שינוי בתוצאה של פס"ד זה? התשובה: גם המשפט העברי מכיר בחוזים לא פורמאליים. המשפט העברי הוא משפט שעל פיו המשיכו לנהוג . בפועל, במשפט העברי, מכירים גם בחוזם פורמאליים וגם בלא פורמאליים. המבחן במשפט העברי הוא המבחן האובייקטיבי (כי לא ניתן להיכנס לראשם של האנשים), לכן לכאורה היינו מגיעים לאותה התוצאה, אך זה לא וודאי כיון שכל משפט מתמודד עם המתח בין הגמישות והזרימה, לבין הביטחון והוודאות.- אין ספק שבמשפט המודרני הישראלי  מעדיפים את הגמישות והזרימה. אך במשפט העברי- סביר להניח כי הייתה נטייה יותר לפנות לוודאות ולביטחון. השאלה העקרונית היא מה מקומו של ביהמ"ש בדיני חוזים: האם יש מקום להתערב או לא. הגישה בעד גמישות, מאפשרת לביהמ"ש יותר להתערב, אך יש לכך גם התנגדות. 

23.11.09

גמירת דעת: החשיבות של נושא גמירת דעת במשפט הישראלי, נובעת מתוך ההכרה בחוזים לא פורמאליים ובכלל במגמה של ביהמ"ש, שגם אם החוזה אינו מושלם- ניתן לראות בו חוזה מחייב, ואם יש צורך השלמה של פרטים שונים- ביהמ"ש ישלים אותם: ע"י מבחני הפרשנות , מבחני תום הלב.

הגישה של גמירת דעת נכונה גם לנושא המסוימות. 

יש בכך פגיעה מסוימת בחופש החוזים ובוודאות, אך זוהי המגמה (=הרחבת הגבולות של דיני החוזים). המגמה הכללית היום לתת תוקף לחוזים, ולא לבטל אותם. וחשיבות דבר זה הולכת וגדלה. שאלות אלה אינן מתעוררות אם יש חוזה פורמאלי. אך אם ההסכמים הם לא כל כך פורמאליים, מתעוררות השאלות של גמירת דעת, מסוימות וכד'. השופט שמגר בפס"ד זנדבנק: טוען שיש לבחון את לשון ההסכם, התנהגות הצדדים, האם מה שכתוב מאפשר לראות בכך חוזה. ואם התשובה חיובית (כמובן שאובייקטיבית)- ביהמ"ש ייתן לחוזה זה תוקף. 

פס"ד קידר נגד אתרים: (אתרים- חברת בת של עיריית ת"א, המנהלת נכסים עבור העירייה). עובדות המקרה: שימוש במרינה בת"א. ניתן לקידר זיכיון ב-1971, להחזיק שנה במרינה. ונוצר סכסוך בין הצדדים, ובמסגרת הסכם פשרה הם הגיעו לסיכום שלמר קידר ניתנת "זכות סירוב ראשונה"- הווה אומר זכות קדימה לצד בחוזה. נסביר: למי שיש את זכות סירוב ראשונה. 
זכות סירוב ראשונה – ניתנה לקידר ע"י חברת אתרים.

 חברת אתרים לא שילמו בשנה הראשונה לקידר את מלוא הכסף, אלא עושים זאת בהדרגה. 
התעורר בין הצדדים וויכוח מתי מתחיל החוזה? ב-1973 או בשנת 1977- בשנה בה ניתן פסה"ד. 

חברת אתרים טענה שאין חוזה בינה לבין קידר, בטוענה כי בשום שלב לא הייתה גמירת דעת מצידם להעביר את השימוש במרינה לקידר. ביהמ"ש העליון (מפי השופט לנדוי) טען שלא ניתן לראות במכתב של חברת אתרים הצעה המלווה בגמירת דעת. עד 1974- הם היו בסכוכים , וב-77 ניתן פס"ד, והוא לא יכול לבוא במקום גמירת הדעת, ונוסף- הנושא המרכזי נשאר שנוי במחלוקת: מתי מתחיל החוזה? . ביהמ"ש החליט שלא הייתה גמירת דעת, ולכן אין חוזה, ובינתיים קידר השתמש במרינה, ולא שילם לעירייה. ביהמ"ש החליט שקידר צריך לשלם דמי שימוש ראויים על בסיס עשיית עושר שלא במשפט. 

על פס"ד זה יש ביקורת רבה. יש הטוענים כי גם הסכסוך לגבי השאלה מתי מתחיל החוזה, זו שאלה של פרשנות חוזה. ואם יש כבר חוזה מחייב, ויש שאלה מרכזית שהיא שנויה במחלוקת, אז ביהמ"ש יכול להכריע. זה שהעירייה לא מסכימה- זה עניין סובייקטיבי. לכאורה, השופטים לא בחנו ע"פ מבחן האובייקטיבי, אלא באופן סובייקטיבי. 
בסופו של דבר, קידר לא שילם לעירייה , ואף היא שילמה לו כדי שיעזוב את המרינה, כיון שהעירייה לא רצתה "לבזבז זמן"- רצתה לסלק את קידר מהמרינה במהירות. 

פס"ד פרץ בונה הנגד נגד בוחבוט, 1980 (=חברת בנייה גדולה ). חברה זו רצתה לקנות דירה ממשפחת בוחבוט.  הדירה הייתה ע"ש האב, אך כל הצדדים ידעו שהדירה של הבן. ישנו פער בין הרישום הפורמאלי לבין המצב המשפטי המהותי. (הצדדים ידעו שיש פער כזה). 
המצב המשפטי המהותי- הבן גר בדירה, והיא שייכת לו.

הם קבעו תאריך לחתימה על חוזה, הבן לא הגיע, האב חתם על חלקו בחוזה (כי הדירה רשומה על שמו), הוא היה שתוי + לא יודע קרוא וכתוב, + נתנו לו 1000 ₪ ע"מ שימכור + אמרו לו שבנו מוכן למכור את הדירה. 

הוגשה תביעה נגד האב, ולא ניתן לקבוע אכיפה, כיון שהדירה היא לא של האב. אך החברה תבעה פיצויים , על שלא עמד הוא בהתחייבות. השאלה המשפטית: האם חוזה זה מלווה בגמירת דעת? דעת הרוב במשפט זה, היא שבנסיבות העניין האב הפר את החוזה, ולכן הוא צריך לשלם פיצויים לחברה.

דעת המיעוט, (השופט שמגר)- קבע שבנסיבות אלו לא נכרת חוזה כיון שלא הייתה גמירת דעת. נכון שמבחן גמירת הדעת הוא אובייקטיבי, אך הוא אובייקטיבי בנסיבות המקרה. (זה לא משנה אם הוא רצה למכור / לא. (אם היינו שואלים אדם סביר האם הייתה כאן גמירת דעת, הוא היה עונה שלא. ) שמגר טוען שחברת פרץ בונה הנגב הייה אמורה לדעת שהוא לא יודע על מה הוא חותם . מבחן גמירת הדעת הוא אומנם אובייקטיבי, אך הוא נבחן בנסיבות העניין. 
פס"ד ברשי נ' עיזבון ברשי: בגיל 87 היה ברשי במצב בריאותי קשה מאוד, זמן קצר מאוד לפני פטירתו. אחד מבניו הציג לאב מסמך, שמורה על העברת כל הרכוש לאותו הבן. החתימה הייתה על כנף המכונית. זהו חוזה מתנה: העביר את רכושו ללא תמורה. הנפגעים הם שאר האחים. השאלה המשפטית: האם יש תוקף לחוזה זה? ביהמ"ש הכריע (מפי השופטת בייניש) : גמירת דעת זהו רצון מגובש, כוונה רצינית, החלטה ליצור התחייבות, המבחן הוא אובייקטיבי, בהתחשב בנסיבות המקרה ובאופי העסקה. בפסקה  10 של פס"ד שופטת בייניש טוענת שחתימה שווה בד"כ, (בנסיבות רגילות) לגמירת דעת. אך כאשר מדובר בעברת נכסים רבי היקף, ע"י אדם שנמצא במצב מנטאלי ירוד, שחותם על העברת כל נכסיו בנסיבות משונות ובלתי מקובלות- קשה להתרשם שהוא גמר בדעתו. המנוח לא התעניין בעסקה, לא ביקש העתקים מהחוזה, ולכן לא הייתה גמירת דעת, ולכן החוזה מעולם לא נכנס לתוקפו. (כי בנסיבות העניין, גם באופן אובייקטיבי, לא הייתה גמירת דעת). 
ואם אין גמירת דעת- בכלל לא נכרת חוזה.  

פס"ד רמות ארזים נגד שירן, 2004: נחתם זיכרון דברים למכירת בית בין הצדדים. צד א' העביר כסף לחשבון של צד ב'. נקבע מועד לחתימה על חוזה. זיכרון דברים עשוי להיות במקרים מסוימים, חוזה מחייב, וגם אם יש חוזה פורמאלי- הוא בשביל רשויות המס, לעניינים פורמאליים וכד'. 

כחלק מהמחלוקות בין הצדדים, הייתה טענה שחלק מהבית נבנה ללא רישיון. (- ישנה הטעייה :המוכר לא דיווח לקונה שחלק מהבית נבנה ללא רישיונות. על כך הייתה הסכמה) 

השאלה: האם בנסיבות הללו , לא רק הייתה הטעייה, אלא גם הייתה חוסר גמירות דעת?

ביהמ"ש העליון (מפי השופטת ארבל), פסק שכיון שהיו כאן דברים שלא סוכמו, וכיון שהיה וויכוח גם לגבי המחיר וגם לגבי החדר, אזי בנסיבות אלו לא הייתה גמירת דעת, והקונה ראה בזיכרון הדברים רק שלב במשא ומתן. 

דעת המיעוט (מפי ברק) : מבחן גמירת הדעת הוא אובייקטיבי, זיכרון הדברים מספיק ברור ומפורש- ולכן נכרת חוזה כדת וכדין, גם אם הקונים לא מעוניינים. אך הקונים יכולים לבטל את החוזה, כי הטעו אותם לגבי דבר מהותי בעסקה. ברק טוען שהייתה גמירת דעת, אך החוזה בוטל בשל הטעיה. 

פס"ד אמינוף נגד לוי – השקעות לבניין:  סכסוך משפחתי לגבי קרקעות. בפס"ד זה ניתנה זכות סירוב ראשונה . השאלה: האם ההודעה שהוא מסכים לזכות הסירוב הראשונה, האם זה מהווה חוזה ? 
אחד הצדדים לא היה מעוניין בחוזה, בהסכם, והאחר כן. ההלכה העיקרית בפס"ד היא כי גם כאשר אדם אומר שהוא לא מעוניין בחוזה- זה לא מועיל. אם באופן אובייקטיבי מחילופי המסמכים ניתן להסיק שהייתה גמירת דעת ומסוימות- נכרת חוזה. המערערים טענו שהם לא הבינו על מה מדובר. ביהמ"ש בחן את החוזה, וקבע כי המבחן הוא בדיוק כמו שנקבע בפס"ד זנדבנק. 
באוביטר נשאלה השאלה האם יש לפרש את מבחן גמירת הדעת לפי משפט עברי או לא? – לא הייתה הכרעה לגבי שאלה זו. 


29.11.09
חוזה בין נעדרים- חוזה שנכרת כאשר שני אנשים אינם נוכחים בחדר (מנהלים משא ומתן במסמכים, פקס, טלפון), ולא פנים מול פנים בין הצדדים לחוזה. 

נשאלת השאלה: רוב החוזים נעשה פנים מול פנים, אז מדוע חוק החוזים מדגיש את הפרק הראשון שלו (1-11), מדוע הוא עוסק כולו בחוזה בין נעדרים, כאשר רוב החוזים פנים מול פנים? תשובה: החוק בא לפתור את הבעיות בין נעדרים .

הסבר נוסף: חוק החוזים הישראלי מבוסס במידה רבה על אמנת האג, משנת 1964. – אשר היא הבסיס לחוק מכר טובין בין לאומי. כן הייתה את אמנת וינה, שנחתמה בשנת 1980. 

אמנות אלו באו להסביר את הסחר הבין לאומי .

חוק החוזים אימץ את אמנת האג ולא את אמנת וינה כיון שחוק החוזים נחקק בשנת 1973, ויכול היה לאמץ רק את אמנת האג, ולא את אמנת וינה. 
האם בחוק המכר טובין בין לאומי אימצו את אמנת האג או אמנת וינה? תשובה:  תשובה: אימצו את אמנת וינה.

כיון שהיה חוק מכר טובין קודם, שאימץ את אמנת האג, כי לא הייתה אמנת וינה, אך אמנת וינה היא אמנה מקובלת ברוב העולם, ואז תיקנו את החוק, והוא מאמץ את אמנת וינה, המאוחרת יותר.

חוק החוזים אימץ את הכללים של אמנת האג. אם עוסקים בעסקות של מכר בין לאומי אז יש חשיבות רבה לדיני ההצעה והקיבול. רוב העסקאות הם בין נעדרים . לגבי עסקאות פנים ישראליות, חוק המכר אינו מחייב, אלא חוק החוזים. חוק החוזים אמנם קלט במידה רבה את חוק מכר טובין בינלאומי אך לא בצורה מלאה, יש בו הוראות שמושפעות גם מהמשפט האנגלי, ומהמשפט האמריקאי. דיני ההצעה והקיבול של המשפט הישראלי, שמופיעים בסעיפים 1-11, נחקקו לפני כמעט 40 שנה. מעולם הם לא שונו, לא תוקנו, וגם אם ביום מן הימים יתקבל הקודקס האזרחי- יהיו מעט מאוד שינויים, כיון שההוראות שם הם בסדר .

פס"ד קרליל נגד קרבוליך: פס"ד בן 120 שנה. נתפרסמה הודעה בעיתון אשר מפרסמת תרופה מסוימת, התרופה היא למחלות שונות, והיא גורמת לאנשים לא לחלות בשפעת: אדם שלא רוצה לחלות בשפעת- צריך להסניף את התרופה, וכך יהיה הוא מחוסן. והתפרסם פרס, לפיו מי שיסניף את תרופה זאת, ולא יהיה חסין משפעת, יינתן לו פרס. כן נתפרסמו עדויות על יעילות התרופה, עדויות של רופאים וכד'. 

גב' קרליל, קנתה את התרופה הזו, הריחה אותה, וחלתה בשפעת. היא הגישה תביעה נ' החברה, ורצתה לקבל את הפרס. התנהל דיון שעסק בשאלה האם החברה צריכה לשלם את הפרס או לא. 

הטענות של החברה שייצרה את התרופה , היו: שההודעה מופנית לכל העולם, ואי אפשר לעשות חוזה עם כל העולם. כמו כן טענו שמודעה זו אינה רצינית, זה רק "דברי שבח בעלמא". כן טענה החברה כי ההצעה אינה מסוימת, כיון ש: 

*אי אפשר לבדוק את הביצוע : לא ניתן לדעת אם גב' קרליל הריחה ע"פ ההוראות (להריח 3 פעמים ביום). ולכן לא ניתן להתחייב לשלם סכום כזה לאנשים, בלי יכולת לדעת האם הם השתמשו בו כראוי או לא. 

* כמו כן בגלל שאין הגבלת הזמן: לא כל מי שמריח, יהיה מחוסן הוא לשפעת לכל החיים. 

כן טענו כי לא היה קיבול : גב' קרליל מעולם לא הודיעה שהיא מקבלת את ההצעה. 

כן טענו כי במשפט האנגלי הדרישה המרכזית למתן תוקף לחוזה זו הדרישה של תמורה, וגב קרליל מעולם לא נתנה לחברה תמורה (לא שילמה לחברה).

כן טענו כי אין חוזה בינם לבין גב' קרליל: הם מעולם לא נפגשו.

מכל הטענות הללו – החליטו כי הם לא צריכים לשלם לה את הפרס.  

ביהמ"ש באנגליה דחה את טענות החברה מטעמים:
*ביהמ"ש טוען כי בסופו של דבר החוזה לא יהיה עם כולם, אלא רק עם מי שקנה את התרופה, כלומר עם ציבור מוגדר. אי אפשר לעשות חוזה עם כל העולם, אבל אפשר להציע לכל העולם, ומי שיסכים עם הצעה זו- יהפוך לציבור מוגדר- שקנה את התרופה, והסכים עם החוזה.

בישראל: ניתן להציע הצעה לכל העולם, כיון שבסעיף 2 לחוק החוזים, כתוב במפורש זאת: "הפנייה יכול שתהיה לציבור". 

כן ביהמ"ש דחה את הטענה כי החוזה הוא לא רציני, (= זו טענת מוגדרת בהלכת בלפור: שכן לא הייתה כוונה ליצור יחסים משפטיים, אלו דברי שבח סתמיים וכד'). ביהמ"ש דחה את טענה זו מהטעם כי יש ניסוח ברור, וכן החברה גילתה רצינות שכן הפקידה חלק מהסכום בבנק, ע"מ לשמור את הפרס לזוכה. [דווקא ההודעות הגדולות בעיתון הם הודעות תדמית ולא הודעות תוכן, הם לא מפורטות ולא רציניות]. הודעה זו של הפרס הייתה גדולה. לכן , לרוב, את ההודעות הגדולות לא ניתן לראות כהצעה: כי אין שם גמירת דעת ומסוימות. טענת חוסר הרציניות- נדחתה.
טענת המסוימות: גם היא נדחתה. המציע שליט על הצעתו, הוא  יכול לנסח אותה כפי שנוח לו, ועובדה זו לא בהכרח מעניקה לו כוח . אם הוא לא רוצה שיתבעו אותו- הוא צריך להגן על עצמו בהצעתו. אם יש שיטה של חלוקת כספים מבלי לנקוט באמצעים לבדיקה אם אנשים השתמשו או לא- זו בעיה של החברה.  ההצעה הזו מאוד מסוימת: מי שקנה את התרופה, ומביא קבלה שהוא קנה אותה, הוא יכול לקבל את הפרס, והצעה זו מחייבת מבחינה משפטית. כן ביהמ"ש דחה את הטענה בנוגע למשך זמן החסינות. ביהמ"ש טוען כי תופעה זו שיש חוזים שאינם מוגדרים מבחינת משך הזמן- היא תופעה נפוצה, וביהמ"ש קובע שבמקרים אלו  משך הזמן יהיה סביר. סביר= בנסיבות של פס"ד קרליל שאלה זו לא מתעוררת: כי קרליל חלתה תוך כדי השימוש. וסביר הוא כי במשך השימוש התרופה תועיל, ולכן נדחו כל טענות החברה לגבי זה שהמודעה איננה הצעה. 
נשאלת השאלה: אדם פירסם הודעה בעיתון שמכוניתו למכירה, יש פרטים מלאים על הרכב: שנה, דגם, ייצור , טלפון וכד'. האם המודעה הזו היא הצעה? התשובה: 
לדעת פרופ' דויטש, זו איננה הצעה, כיון שהצעה זו פעולה משפטית . ברגע שאדם מציע הצעה- הוא משנה את מצבו המשפטי כיון שברגע שמישהו יקבל את ההצעה- ייכרת חוזה. האם פירסום הודעה מעידה על גמירת דעת?  כאשר עסק מפרסם הודעה בעיתון- נראה זאת מבחינה גמירת הדעת- הצעה. אך כשאדם פרטי מפרסם- זו לא הצעה, למרות שאין בעיה עם המסוימות: כיון שהוא לא גמר בדעתו , עסק מסחרי, האינטרס שלה הוא למכור, ולכן הוא תמכור בכל מקרה ולא יחזור בה מן ההצעה. 
כן יש דעה שסוברת כי מודעה כזו בעיתון היא הצעה, ולא הזמנה להציע הצעה. 
נחזור לפס"ד קרליל: ביהמ"ש דחה את הטענה כי לא היה קיבול מהטעם: השליח הוא שליט על הצעתו, ולא קבע כי הקיבול יהיה רק בדרך של הודעה, ואם בנסיבות העניין סביר יותר שהקיבול יהיה בהתנהגות, ניתן לראות בהתנהגות כקיבול. בפנייה לציבור, בד"כ המציע מעוניין בביצוע של הניצע (ולא בהודעות כתובות על קבלת הצעתו). כן סעיף 6 א' לחוק החוזים קובעי כי : "קיבול יכול שיהיה במעשה לביצוע החוזה או בהתנהגות אחרת, אם דרכים אלה של קיבול משתמעות מן ההצעה". בפנייה לציבור, בד"כ הקיבול יהיה בדרך של התנהגות.
ביהמ"ש דחה גם את הטענה כי קרליל לא נתנה תמורה במקרה דנן, מהטעמים כי הייתה תמורה (קרליל שילמה לבית המרקחת, וזו קנתה מהחברה עוד תרופות, כלומר היא קידמה את מכירותיה של החברה, וזו גם כן היא תמורה). כן טען ביהמ"ש כי במשפט האנגלי תמורה היא גם תשלום וגם הסכמה לעשיית פעולה או להימנעות מעשייה. היינו, גם ההסכמה, וההתחייבות לעשיית תמורה או אי עשייה- גם היא תמורה. ההתחייבות מצד קרליל הייתה לקנות את התרופה, ולהריח אותה. ולכן גם לפי המשפט האנגלי, הייתה תמורה ולכן ביהמ"ש החליט כי החוזה תקף, והחברה זו חויבה לשלם לקרליל. 
מפס"ד זה ניתן ללמוד כי הצעה היא פעולה משפטית כיון שהיא משנה את המצב המשפטי של המציע: הוא "כבול" במידה מסוימת, כי אם הוא לא חזר בו, וההצעה עדיין קיימת, הניצע רק צריך לקבל אותה. נשאלת השאלה: מתי אפשר לראות הצגת סחורה כהצעה?  (בחנות וכד'), או כהזמנה להציע הצעות? (ואז הקונה הוא המציע, והמוכר הוא עושה את הקיבול, ואז יש חוזה).

פס"ד המנחה באנגליה הוא פס"ד... – (זו ההלכה באנגליה עד היום). השאלה שנשאלה שם: האם הצגת מוצרים בחנות לשירות עצמי כאשר למוצרים יש מחיר, האם זו הצעה או רק הזמנה להציע הצעות? [גם מכירה בשירות עצמי וגם מכירת תרופות בשירות עצמי- אלו הם חידושים יחסית לתקופה הזו]. עובדות המקרה: זהו פס"ד פלילי. הסעיף שלגביו התנהל הדיון: לפי החקיקה באנגליה, אסור למכור תרופות של מרשם בלי שיהיה רוקח שיבדוק שאכן המרשם הוא כדין. 
ישנה הצעה כיון שישנו מחיר, ויש שירות עצמי, וברגע שהלקוח נוטל את הסחורה- יש כאן קיבול , וזה אומר שנכרת חוזה, למרות שמדובר בתרופה של מרשם ללא פיקוח רוקח, לכן זוהי עבירה טכנית של מכירת תרופה ללא מרשם. (כלומר יש הצעת סחורה, היא בשירות עצמי עם מחיר, ולכן זוהי הצעה)
השאלה החוזית היא שתכריע את השאלה הפלילית: כי אם נוצר חוזה- ישנה עבירה על החוק, וכך להיפך. ביהמ"ש קבע כי גם כאשר יש מחיר על המוצר בחנות, זו איננה הצעה, אלא רק הזמנה להציע הצעות. ביהמ"ש קבע שתי הלכות: 

הלכה כללית- לא כל פנייה של אדם לחברו היא הצעה. חלק מהפניות הן רק הזמנה להציע הצעות.

הלכה נקודתית – גם בחנות לשירות עצמי, שיש על המוצרים מחיר, זו לא הצעה אלא הזמנה להציע הצעות. ולכן הקונה לא יכול לקבל את ההצעה, כי אין עדיין הצעה. הקונה יכול להציע: אם הוא רוצה לקנות את התרופה, הוא יציע את ההצעה בקופה, עם הרוקח, וזה יבדוק אם המרשם כדין או לא. (הצגת מוצרים בחנות, גם אם יש בהם מחיר, זו לא הצעה אלא הזמנה להציע הצעה, לגבי כל מוצר). ההלכה המשפט הישראלי היא שונה: המבחן הוא גמירת הדעת והמסוימות, ולכן בחנות שמציעה מוצרים למכירה, ויש עליהם מחיר- זו הצעה. הקונה צריך רק לשלם. הקיבול של הקונה מתבצע בעת התשלום של הקונה. הפתרון במשפט הישראלי הוא לא לגבי הגדרת ההצעה, אלא הגדרת הקיבול. הגישה המקובלת במשפט הישראלי: אם רואים דברים בחנות, ויש להם מחיר, הדבר הזה יהיה הצעה בד"כ. ברגע הקיבול נכרת חוזה. כאן יש שוני בין המשפט האנגלי למשפט הישראלי: עצם הרעיון של אבחנה בין הצעה לבין הזמנה להציע הצעות- נכונה בשני המשפטים.
ההצעות לציבור יכולות להיות כל מיני הצעות: בדרך של מודעות, בחלון ראווה של חנות (במשפט הישראלי: זו הצעה, להבדיל מהמשפט האנגלי), מודעות פרס (שנחשבות להצעה), מכרזים (המציע שליט על הצעתו: הוא צריך לפרט כי זו לא הצעה אלא הזמנה להציע הצעה. אם כי יש מכרזים שהם כן הצעות מחייבות), מכירות פומביות (המציע: הוא הקונה, הקיבול נעשה עם הלימת הפטיש על השולחן). 

20.12.09
הצעה לציבור: החזרה מההצעה צריכה להיעשות באותה הדרך שנעשתה ההצעה. [פרסום בעיתון וכד']. הקיבול להצעה: לפי סעיף 5, יהיה בדרך של הודעה, ואם ההודעה נמסרת- נכרת חוזה. יש מקרים שהקיבול יכול להיות שיהיה בדרך של התנהגות [פס"ד קרליל]. האם יכול להיות קיבול בלי הודעה ובלי התנהגות? התשובה היא שבד"כ לא. כדי לקבל, אדם צריך להביע את גמירת דעתו. האם קיבול תמיד יחייב הודעה או התנהגות? סעיף 7 לחוק הוא יוצא מן הכלל, והוא קובע חזקת קיבול. זו הצעה שכולה זכות. המציע מציע לתת דברים לניצע, והניצע מצדו לא צריך לעשות כלום, זו הצעה מזכה, ויש חזקה שזה שקיבל את ההצעה- יסכים. אלא אם כן הודיע למציע על התנגדותו. 

כלומר סעיף 7: אם מדובר בהצעה מזכה, קיימת חזקת קיבול, ואין צורך לעשות מאומה. נשאלת השאלה: [הצעה מזכה: בלי תוספת תשלום, בלי התחייבות, יש בה כדי לזכות]. מה קורה אם נשלחת הצעה מזכה אך הניצע אינו מודע כלל להצעה? תשובה: ע"פ פס"ד טיילור: מדובר באדם שנהג ברכב באנגליה, והביטוח החובה שלו פג כבר. באנגליה, כמו בישראל, נהיגה ברכב ללא ביטוח חובה, זו עבירה פלילית. למחרת יום הנהיגה, הוא קיבל מכתב מחברת הביטוח שמודיעים לו שהם מאריכים לו את הביטוח ל-15 יום נוספים, ללא תשלום, וזאת כדי לעורר רצון טוב. הנהג, לא התכוון לחדש את הבטוח אצל אותה חברה, אלא לפנות לחברה אחרת. אך הגישו נגדו דו"ח תנועה, ולכן הוא טען כי אין לתבוע על נהיגה ללא ביטוח חובה, כי היה את המכתב מחברת הביטוח שקבע כי הוא כן מבוטח באותו היום שאינו היה מבוטח. זו הצעה מזכה. ובנסיבות העניין די ברור כי הוא לא מודע להצעה המזכה, והוכחה לכך היא כי הוא אינו אמר זאת לשוטר שעצר אותו. [נמצא גם שהמכתב לא הגיע לו בזמן הנהיגה בלי הביטוח, דבר נוסף המעיד על אי ידיעתו על ההצעה המזכה]. השאלה: האם נכרת חוזה מחייב בין המבוטח לבין החברה? ביהמ"ש באנגליה קבע כי כתב הכיסוי הזמני, קרי, המכתב יכול לשמש כפוליסה של ביטוח חובה, כאשר זה חוזה הניתן לאכיפה. נכון שהחברה מבחינתה הייתה מוכנה לשלם, אך לא ניתן היה לאכוף אותה, ולכן יש לראות במסמך שהחברה שלחה- כהצעה. כדי ליצור חוזה יש צורך בקיבול, אך המינימום לקיבול – זו ידיעה. מכיוון שישנן ראויות שהנהג לא ידע ולא הסתמך על כך, אין קיבול, וממילא אין חוזה ואין ביטוח חובה, והוא ישלם את הקנס. ההלכה באנגליה היא מאוד ברורה, וזו ההלכה עד היום: אין קיבול ללא ידיעה, גם לא בהצעה מזכה. אך המשפט האנגלי אינו מחייב את ישראל, והשאלה היא איך לפרש את סעיף 7 לחוק? במשך לא מעט שנים פרופ' דויטש סבר כי בסעיף 7 אין תוקף חוזי להצעה מזכה ללא ידיעה, וזו סברה מקובלת שתקפה כ-20 שנה לאחר חוק החוזים. המבנה של דיני הקיבול הם: 
- סעיף 5: חוזה ייכרת בהצעה וקיבול.
- סעיף 6: לעיתים התנהגות תחליף הודעה

- סעיף 7 לעיתים לא צריך התנהגות.

סעיף 6-7 מוספים על סעיף 5, הם לא מחליפים את ההוראות, הדרישות של סעיף 5, על גמירת הדעת. גם בסעיף 7 אין תוקף להצעה מזכה ללא ידיעה. 

בסעיף 5 רשום שקיבול צריך להיות "לפי ההצעה", אך קיבול לא יכול להיות לפי ההצעה אם אדם בכלל לא יודע שיש הצעה. בנוסף לכך, לשון סעיף 7 שקובע כי "לאחר שנודע לו עליה" – יש הנחה סמויה שהניצע יודע על ההצעה. ובנוסף לכל, כל ההגדרה של חוזה הוא שיש מפגש רצונות, ואותו אפשר להביא לידי ביטוי בהודעה, מעשה, לעיתים שתיקה, ואם אחד הצדדים לא יודע, איך אפשר לקבל את ההודעה?
סברה זו, פרשנות זו היא בעייתית כיוון שמה זה משנה לחברה אם אותו הנהג ידע או לא ידע על ההצעה הזו? דוג' נוספת: כלב אבד, ובעליו מפרסם הודעה כי מי שימצא את הכלב- יקבל פרס. השכן מוצא את הכלב, והוא פונה לשכנו, ומודיע לו כי הוא מצא את כלבו. הוא אינו ידע על כוונת הפרס, ורק לאחר מכן נודע לו על כך. [אם נלך ע"פ הלכת טיילור: אם מישהו לא יודע על הצעה, לא מגיעה לו ההצעה]. ע"פ הלכה זו- זו התוצאה, שלא מגיע לו פרס, אך האם היא ראויה? כדי להתגבר על דוגמאות מסוג כזה, בעיקר בהצעות לציבור או הצעות מזכות, פיתחו במשפט האירופאי את הכלל של התחייבות חד צדדית. נסביר: חוזה הוא בין שני צדדים, אך מדוע שהמשפט לא יכיר בנסיבות מיוחדות [של הצעות לציבור, הצעות מזכות] יכירו בהתחייבות חד צדדית? במשפט האירופאי זה נפתר באמצעות חקיקה. בקודקס החוקים האזרחי הגרמני 1900, וגם בקודקסים אחרים יש הוראות לגבי התחייבות חד צדדיות, אך בחוק החוזים אין הוראות כאלה. אך מאמצע שנות ה-80 התחילו הכותבים העיקרים בדיני חוזים [פרידמן, שליו וכד'] לטעון כי יש להכיר במשפט הישראלי בהתחייבות חד צדדית. אמנם בחוק החוזים אין כלום על התחייבות חד צדדית, וסעיף 1 קובע כי חוזה נכרת בדרך של הצעה וקיבול, ואיך יכול להיות קיבול בלי מודעות? אך צריך לקחת בחשבון כי חקיקה זו היא חקיקה דיספוזיטיבית, שניתנת להתניה, ואם הצדדים מעוניינים בהסדר אחר, כל עוד הוא אינו פגע בתקנת הציבור ובתום הלב, אין סיבה לא לאפשר הסדרים אחרים. אז נכון שבכלל חוזה נכרת בדרך הצעה וקיבול אך אם מישהו רוצה לחייב את עצמו בהתחייבות חד צדדית, אז למה לא להכיר בזאת? דיני החוזים שונים מחוקים אחרים, הם מבוססים על הרצון. [ואם מישהו רוצה להתחייב באופן חד צדדי, למה לא לאפשר לו זאת?]. מותר לקבוע הסדרים אחרים כל עוד זה לא פוגע בתקנת הציבור ובתום הלב. נכון שאפשר לפתור זאת בחקיקה, אך בארץ אין חקיקה ואין בכלל כוונה לחקיקה כזו, בניגוד לארצות שונות בעולם. ולכן, בנסיבות הללו, שמדובר בהצעה לפרס, או בהתחייבות מזכה, אין חשיבות לידיעה, ולמרות כל הנימוקים הנ"ל, ניתן לראות זאת כחוזה כאשר בבסיסו יש התחייבות חד צדדית. זו הדעה הרווחת היום. וזה מראה את התפתחות דיני החוזים, בלי שינוי בחוק ובלי פסיקה בעניין. 
הצעות מצטלבות: 

דוג' נוספת שמציגה בעיה: ב-1.10 מציע א' למכור לב' X יחידות במחיר Y. והוא מציע זאת במכתב. ב-2.10. ב' מציע לא' למכור לו/ לקנות ממנו X יחידות במחיר Y, גם זו הצעה במכתב. בהנחה שמכתב מגיע אחרי יומיים [זו הנחת החוק]. ב-3.10 מגיעה הצעת א' לב'. ב-4.10 מגיעה הצעת ב' לא'. השאלה הנה האם נכרת חוזה ?אין כאן הצעה וקיבול, אלא יש כאן שתי הצעות. ישנה זהות בתוכן ההצעה, והיא גם מסוימת [יש בין הצדדים קשרי מסחר, כך שאפשר להשלים את החסר באמצעות דרכים אחרות]. התשובה: אם נלך לפי הפורמליסטיקה של חוק החוזים- אין כאן חוזה, כי לא הייתה הצעה וקיבול, אלא הצעה והצעה. אך, [וזו הדעה המקובלת] באופן אמיתי יש מפגש רצונות, ב-4.10 שניהם יודעים על ההצעות, ולמרות שמבחינה פורמאלית אין כאן הצעה וקיבול, אבל יש מפגש רצונות בין הצדדים, ולכן ניתן תוקף לרצון הצדדים, למרות שזה לא כ"כ נכנס ללשון החוק. [נותנים תוקף לרצון הצדדים, ולכן ניתן לראות בכך חוזה. היום בדיני חוזים בודקים באופן מהותי, ולא באופן טכני]. מה מקורה של הגישה הזו? מקורה בגמישות של דיני החוזים, בנכונות ליתר מעורבות של ביהמ"ש בפרשנות החוק ובפרשנות החוזה. הפרשנות הזו מעוגנת בסוגיה של עליית הערכים וירידת הפורמליזם של המשפט. נותנים משקל גדול יותר לתום הלב ולדברים כפי שהם, ולא לנימוקים פורמליסטים, וזה גם מתיישב עם המגמה של הרחבת דיני החוזים. [ ב-25 שנה האחרות ביהמ"ש מרחיב את גבולות דיני החוזים, ובכל המקרים שציינו, נראה שביהמ"ש יאמרו כי נכרת חוזה]. אין פס"ד בעניין [כיון שהגיוני כי במקרים כאלה החוזה מתבצע כרגיל].
תורת הקיבול : איך, ומתי מתבצע הקיבול?

השאלה של תורת הקיבול רלוונטית לקיבול בין נעדרים . 

נניח את הסיטואציה הבאה: ב-1.12. נשלחה הודעת קיבול המכתב, וב-3.12 קרתה אחת מתוך שלושת האפשרויות הבאות:

· הדוור זרק את המכתב [תורת השיגור]

· המכתב הגיע למשרד מענו, לניצע, אך המזכירה גרסה את המכתב / הניצע לא קרא את המכתב [ תורת המסירה]
· המכתב הגיע והניצע קרא אותו והבין אותו. [תורת הידיעה]
השאלה המתבקשת: האם נכרת חוזה באחד משלושת המקרים הללו? 

לפי הגישה השלישית [כמעט ולא רווחת]: כל עוד האדם לא קורא את ההודעה, אין הודעת קיבול. זה לא מספיק שהוא הגיע, אלא שהוא קרא את זה. גישה זו בעייתית. הגישה השנייה היא הרווחת, הנפוצה בעולם, שסוברת כי ההודעה צריכה להגיע לניצע, אך אם הוא קרא/ בדק או לא בדק, זה לא צריך להיות שיקול. תורת השיגור טוענת שהמציע עשה ככל שביכולתו, הוא יצא ידי חובתו, ומה שקורה אח"כ זה לא שיקול. – גישה זו רווחת במיעוט של מדינות. בישראל רווחת הגישה השנייה. סעיף 60 לחוק החוזים קובע כי די בזה שההודעה מגיעה לנמען או למענו- אין צורך בידיעה, המבחן הוא מבחן המסירה. זו הוראת חוק מפורשת. בישראל חלה תורת המסירה. 
תורת השיגור: מה ההיגיון לקבוע שהחוזה נכרת ע"פ גישה זו? תורת השיגור דורשת הסבר מדוע בכלל פיתחו תורה זו שמרגע שהניצע שלח מכתב, כבר נכרת חוזה? מה ההיגיון בשיטה זו? הדין באנגליה טוען כי לגבי מכתבים, חלה תורת השיגור. התשובה היא בכך שדיני החוזים באנגליה גובשו כבר במידה רבה במאה ה-18, ובעת זו לא היו בכלל בעולם אמצעי תקשורת מיידיים, וזה לקח המון זמן לשלוח מכתב. ובתקופה שאין אמצעי תקשורת מיידיים, אין ברירה אלא לאמץ את תורת השיגור. ואם בכל זאת למציע לא נראית תורת השיגור, אז הוא יכול לכתוב בהצעתו כי הקיבול ייכנס לתוקפו רק כאשר הוא יקבל אותו [הוא שליט על הצעתו]. דיני החוזים בארה"ב התפתחו במאה ה-19, והם דוגלים בגישת המסירה. המשפט האירופאי, במאה ה-20 , פיתחו את זה לתורת המסירה, וכך גם החוק הישראלי.  אך מה קורה כאשר ההצעה והקיבול הם באמצעות אמצעי תקשורת מהיר ולא במכתב, האם גם אז תחול גישת המסירה? פס"ד מנחה באנגליה הוא פס"ד (מס' 6 ברשימה): עובדות המקרה: בשנות ה-40 החל להתפתח אמצעי בשם טלקס [telex]. ההבדל בין מברק לטקלס: מברק נשלח מסוכנות דואר אחת לשנייה, הוא אינו עובר ישירות בין המציע לניצע. כן מברק הוא מהיר יותר מטלקס. ואילו טלקס עבר ממשרד למשרד. הטלקס קדם לפקס. השאלה שעלתה בפס"ד זה: האם גם בעניין טלקס תחול תורת השיגור, או בעניין זה תחול תורת המסירה? עובדות המקרה: הייתה הצעה מהולנד לאנגליה. האנגלים ענו שהם מוכנים לקבל את ההצעה, הם מוכנים לרכוש את המוצר, אך לא במחיר שהוצע, אלא במחיר אחר. האם יש כאן קיבול? התשובה היא שאין כאן קיבול, כי הוא לא היה לפי ההצעה! וכאן לא היה קיבול לפי ההצעה, ולכן הוא אינו קיבול, הוא אינו זהה לחלוטין להצעה, ולכן אין כאן קיבול. ובנוסף, זו הצעה חדשה. [כלומר התגובה של האנגלים היא לא קיבול כי היא לא זהה להצעה המקורית, ובנוסף, זו הצעה חדשה, יש בה שינוי בהצעה, ולכן זו הצעה חדשה]. החברה בהולנד הסכימה להצעה שהאנגלים הציעו להם. הם קיבלו את ההצעה. כלומר נכרת חוזה [הייתה הצעה וגם היה קיבול]. התשובה לשאלה האם המכתב של האנגלים הוא קיבול הוא לא, זה לא רלוונטי אם מפעילים את שלושת הגישות הללו. אך הקיבול כאן אינו לפי ההצעה. התעורר סכסוך בין הצדדים, והאנגלים פנו לביהמ"ש באנגליה. אחת השאלות בפס"ד: האם יש סמכות לביהמ"ש באנגליה לדון בסכסוך שבין שתי חברות שאחת מהן ממוקמת באנגליה, והאחרת: בהולנד. התשובה: יש כלל מקובל בעולם שבסכסוך בדיני חוזים מקום השיפוט הוא המקום בו נכרת החוזה. אך הקיבול נשלח מהולנד לאנגליה, אם מכילים את תורת השיגור: לביהמ"ש בהולנד יש את הסמכות, אך כך ההיפך ע"פ החלה של תורת המסירה. והשאלה במקרה דנן: איזו תורה חלה?. הכול מסכימים כי יש להבהיר את ה"אני מסכים"]. כך הדבר לגבי קיבול בטלפון [ויש תקלה בטלפון. זה לא מספיק המילים ה"אני מסכים", אלא צריך שישמעו את ה"אני מסכים"] . ביהמ"ש באנגליה טוען: כמו שבטלפון לא נכרת חוזה עד שההודעה נמסרת, אותו היגיון צריך לחול גם בטלקס כיוון שזה שיגור כמעט מיידי, ולכן, אם הטלקס נשלח והייתה תקלה, זה ששולח את הטלקס צריך לשלוח עוד הפעם. ולכן קבעו באנגליה שאמנם במכתבים נשאיר את תורת השיגור, אך בטלקס אין סיבה שתחול תורת השיגור, וכן תחול תורת המסירה. כלומר באנגליה תורת השיגור נשארת רק לגבי מכתבים. אך באמצעי תקשורת מיידיים- תחול תורת המסירה. וכיוון שכך, הטלקס שנשלח מהולנד, הוא נמסר באנגליה, ולכן יש סמכות ביהמ"ש האנגלי לנהל את המשפט. זו ההלכה המקובלת. 

27.12.09
לגבי אימייל- תורת המסירה יכולה להיות בעייתית משהו, ולכן ייתכן שבאינטרנט – צריך לחזור לתורת השיגור. שאלה נוספת שדן בה פס"ד entores:  מה יהיה אם אדם שלח הודעת קיבול בטלקס [או פקס, או אימייל], והוא מקבל אוקי עליה. המציע מקבל דף והוא רואה מי שלח אותו, אבל הדף שהגיע הוא משובש: יש תקלה אצל המציע. הניצע יודע מבחינתו שהכול בסדר, כי יש מבחינתו הודעת קיבול. המציע – הוא למעשה לא קיבל את הודעת הקיבול, כי הוא קיבל דף עם שיבושים, והוא גם יודע שהתקלה אצלו, ואילו הניצע- אינו יודע על תקלה. השאלה במקרה הנ"ל: האם נכרת חוזה או לא? התשובה שניתנת בפס"ד זה הנה אופיינית למשפט האנגלי, ולפי כללי החוק המשותף- אין חוזה כיוון שאין קיבול. אמנם היה רצון להודיע לקיבול, אך היה דף משובש. באנגליה, בצד דיני החוק המשותף, יש את דיני היושר, שבאים לתקן כל מיני דברים שאינם בסדר בדיני החוק המשותף. בדיני היושר יש דוקטרינה בשם מניעות. לפי דוקטרינה זו, אם צד אחד מבחינתו עשה כלל שביכולתו, והצד השני יודע שיש תקלה, ויודע שהתקלה היא אצלו, והצד השני אינו יכול לדעת על כך, אזי המציע מנוע מלטעון שהוא אינו קיבל את הודעת הקיבול. – כיוון שהוא לא יכול להגיד שהוא לא קיבל את הודעת הקיבול, הניצע אומר שהוא שלח את הקיבול, ולכן נכרת חוזה. במשפט האנגלי יוצרים חוזה בדרך טכנית שמונעים מהצד השני לומר שהוא לא קיבל. המשפט מטרתו להגן על מי שבסדר, והוא הניצע, שאינו יודע ולא יכול לדעת על התקלה. [המציע, שיודע שיש לו תקלה, לא עשה כלום,  הוא היה צריך להודיע בדרך אחרת על הודעת הקיבול. נכרת חוזה לא בדרך של הצעת חוזה . 

כאשר מקרה כזה היה קורה בשנות ה-60 במדינת ישראל, היו פוסקים בדיוק כמו באנגליה. אך בשנת 1973 נחקק חוק החוזים שקובע כי אין יותר לפנות למשפט האנגלי. בחוק זה אין התייחסות לדוקטרינת המניעות. השאלה היא: אם מתעורר מקרה כזה במדינת ישראל עתה, לאן פונים ? מה עושים בנסיבות הללו? ישנן שתי תשובות:

1. נניח שלא נכרת חוזה,אך היה משא ומתן בין הצדדים, המציע במשא ומתן לא התנהג בתום לב ובדרך מקובלת. [יש אצלו תקלה- והוא אינו עשה כלום בעניינה, כלומר יש פה התנהגות בחוסר תום לב, וניתן לקבל את כל הסעדים מכוח סעיף 12]. 

2. תשובתו של הפרופ' פרידמן וכהן, שטוענים כי במקרה כזה ניתן יהיה להמשיך להפעיל את המשפט האנגלי. וזאת באמצעות הפעלת סעיף 2 ב' לחוק יסודות המשפט תש"מ, 1980. סעיף 2 א' ביטל את סימן 46 לדבר המלך ומועצתו. סעיף 2 ב': המשפט שכבר נקלט למשפט הישראלי- ימשיך להיות בתוקפו. מה שנקלט- ימשיך להיות תקף. כיוון שדוק' זו כבר נקלטה למשפט הישראלי, לכן היא תמשיך להיות תקפה. גישה זו היא דעת מיעוט במשפט הישראלי. הדעה המקובלת היא הגישה הראשונה. אך מפעם לפעם ניתן לאתר פס"ד שעדיין משתמשים בדוקטרינת המניעות. 
עמוד 4 בסילבוס, שאלה מס' 5: ישנה הצעה בטלפון, ההצעה מפורטת מאוד. יש הודעת קיבול ע"י הניצע, שאומר שהוא מסכים. הודעת הקיבול מעולם לא הגיעה בשל תקלה. המציע חושב שהוא לא מסכים כי הוא לא שמע שום דבר, והוא מכר אותו כבר לאדם אחר. השאלה היא האם הניצע רכש את האופנוע ? [זה משנה לתביעת פיצויים, בגין הפרת חוזה]. לדעת פרופ' דויטש אין פה מקרה של חוסר תום לב, וגם במשפט האנגלי היינו מגיעים לאותה התוצאה. קשה להצביע שמישהו היה לא בסדר, ולכן אין מקום להפעיל את תורת המניעות ואת תורת תום הלב. במקרה הנ"ל אין חוזה ואין בסיס לתביעה. [הייתה כאן אי הבנה ותו לא]. 
עמוד 4 בסילבוס, שאלה מס' 3:  עובדות המקרה: הייתה הצעה, אין הודעת קיבול.

1. קיבול לא יכול להיות דווקא בהודעה, אלא גם בהתנהגות. ["יכול שיהיה במעשה.."]. ולכן נכרת חוזה. 

2. האם ד"ר ספוק יכול להגיש תביעה כנגד זרירי? שאלה זו היא דוגמא לחוזה חד צדדי. גם חוזה חד צדדי הוא תמיד בין שני צדדים. [ייתכן שבמשפט הישראלי נכון להיום יש הכרה בהתחייבות חד צדדית, אך חוזה הוא בין שני צדדים]. חוזה חד צדדי: ישנה התחייבות על א', ואין התחייבות על ב'. כלומר ד"ר ספוק אמר שאם הוא ישחה הוא יקבל את הכסף, ואם לא- אז הוא לא יקבל את הכסף. יש מקום לחוזה חד צדדי שההתחייבות היא רק על אדם א', ואין מצד ב' התחייבות כלשהי. זוהי דוג' לחוזה שגם אם מישהו לא מבצע אותו- קרי הוא לא יקבל את מה שהובטח, לא תהיה פה הפרה, כי הפרה היא רק של התחייבות, שהייתה רק מצד א', ובנוסף, המציע שליט על הצעתו, ואם הוא מעוניין בחוזה- הייתה התחייבות לשני הצדדים. [דוגמת הכלב האובד: אם לא מצאתי את הכלב, לא אקבל את הפרס, התגמול. אך זה לא חוזה שנכרת]. 
שאלה זו היא דוג' לקיבול בדרך של התנהגות.

פס"ד לגבי קיבול בדרך של התנהגות הנו: פס"ד ש.ג.מ חניונים נ' מדינת ישראל: עובדות המקרה: תקופת מלחמת יום הכיפורים, וישנה יחידת מל"ח, שהחנתה את משאיותיה לתקופה מסוימת בתוך החניון. לאחר המלחמה, בעל החניון הגיש תביעה נ' מדינת ישראל: יש צורך לשלם לו על החנייה. טענת המדינה: לא היה חוזה, ולכן אין צורך לשלם. מדינת ישראל זכתה במחוזי, ומכאן הערעור. השופט גבריאל בך, שכתב את פס"ד העיקרי, טען שמדינת ישראל צריכה לשלם מכיוון ש:
1. נכרת חוזה. : חניון שפתוח לציבור, והוא תמורת תשלום, ויש עליו שלטים עם מחירים, זוהי הצעה. אם מישהו נכנס, ומשתמש בחנייה, זה קיבול דרך התנהגות, ולכן יש לראות זאת כמקרה של הצעה וקיבול – שניהם דרך התנהגות, ולכן המדינה צריכה לשלם. 

2. וגם אם לא נכרת חוזה, המדינה חייבת לשלם לבעל החניון, וזאת כיוון שהיא קיבלה שירות של חנייה, ואז היא צריכה לשלם מכוח דיני עשיית עושר ולא במשפט. דיני עשיית עושר ולא במשפט הם גיבוי לדיני החוזים. גם אם לא נכרת חוזה, אם מישהו מקבל שירות שהוא שווה כסף, הוא צריך לשלם עבורו. 
דיני עשיית עושר ולא במשפט נקלטו למשפט הישראלי דרך המשפט האנגלי. כיום ישנו חוק עשיית עושר ולא במשפט, 1979. החידוש בפרשנות: אדם צריך לשלם עבור שירות שהוא קיבל, גם אם לא נגרם נזק כלשהו לנותן השירות. גם אם לא הייתה טרחה כלשהי לנותן השירות. בפס"ד זה, אם המדינה לא הייתה מחנה שם- החניון היה ריק, כלומר בעל החניון לא הפסיד כלום. אך זו לא טענה בדיני עשיית עושר במשפט הישראלי והאנגלי. 

סעיף 2 לחוק עשיית עושר ולא במשפט מקנה שיקול דעת לביהמ"ש האם ההשבה תהיה מלאה, חלקית, ואף לא תהיה כלל. 
קיבול דרך הודעה – סעיף 5

קיבול בדרך של התנהגות – סעיף 6

קיבול דרך שתיקה: האם שתיקה יכולה להוות קיבול? בדרך כלל, שתיקה היא לא קיבול. אם לא נעשה כלום, ואף לא התנהגות, שתיקה לכשעמה היא ניטראלית, ואינה אומרת דבר. אך לעיתים ישנן נסיבות שמחייבות תגובה. ובנסיבות הללו, ייתכן שהשתיקה תהיה סוג של התנהגות, ויראו בזה קיבול. הנסיבות הנן: במקרים שזה כתוב בחוק: לדוג': סעיף 7 לחוק החוזים : הצעה שיש בה כדי לזכות, אזי השתיקה היא הקיבול. ויש מקרים שאפשר מהנוהג: אם ישנו נוהג בין הצדדים שהקיבול יהיה בשתיקה, אזי גם נוהג יכול להפוך שתיקה לקיבול. לעיתים ניתן להסיק זאת מהנסיבות: אם ישנו משא ומתן, ובסופו אחד הצדדים מסכם את המשא ומתן ושולח את זה לצד שכנגד, אז יש מקרים שביהמ"ש עשוי לראות בכך הסכמה, ובהיעדר תגובה של מי שקיבל את זה: יראו זאת כקיבול, כי הוא קיבל את הסיכום ולא הגיב עליו. [פס"ד אדרת שומרון]. 

הכלל רגיל: שתיקה אינה אומרת כלום, אינה קיבול. אך יש מקרים: חוק, נוהג, נסיבות וכד'- במקרים אלה נראה בשתיקה כקיבול. פס"ד שדן בזה הוא פס"ד מס' 8 ברשימה: פס"ד לה נסיונל נ' חיים: עובדות המקרה: מר חיים היה סוחר לדברי חשמל, בעל חנות למוצרי חשמל, והוא ברכבו הוביל מוצרי חשמל. ובעייתו הייתה: לערוך ביטוח למכוניתו וגם למוצרי הרכב שהיו נמצאים ברכב. הוא ערך ביטוח בחברה זו, והייתה הטעייה: הוא לא גילה להם שגנבו בעבר מוצרי חשמל ממכוניתו. הנקודה העיקרית בוויכוח: הוא הזמין ביטוח, והוא טען שהוא רוצה ביטוח לרכב. והייתה הסכמה ["כתב כיסוי"], וכשנשלחה לו הפוליסה, נקבע כי הוא צריך לנקוט באמצעי מיגון מסוימים. [זוהי דרישתם]. מר חיים לא בצע את מה שנדרש ממנו [מערכת אזעקה על החלונות, כדי שמוצרי החשמל לא ייגנבו]. השאלה הייתה: האם החברה צריכה לשלם? טענת החברה: התננו את הביטוח באזעקה לחלונות, וחיים לא קיים זאת. טענת חיים הייתה: כבר נכרת חוזה ביניהם לפני דרישת המיגון, שכן היה כתב כיסוי זמני. והדרישה למיגון אינה יכולה להיות קיבול, כי היא שונה מההצעה שמדובר בה. לכל היותר היא יכולה להיות הצעה חדשה, ומעולם לא היה קיבול להצעה זו. ומכיוון שכך, נשאר כתב הכיסוי הזמני, והחברה הייתה צריכה לשלם. השופטת נתניהו, שנתנה את פס"ד העיקרי טענה שנכרת חוזה, שכולל גם את המיגון. נכון שהדרישה של המיגון היא הצעה חדשה, אך היה קיבול בדרך התנהגות: כל חודש מר חיים שילם. התשלום הוא הקיבול דרך התנהגות. מילים אחרות: אם יש הצעה חדשה, גם אם אין הודעת קיבול, אבל הצדדים בפועל ממשיכים בביצוע החוזה, אפשר לראות את ביצוע החוזה כקיבול דרך התנהגות, ולכן פה הייתה דרישה למיגון, ואם הוא לא רצה בה- היה צריך הוא לעבור לחברה אחרת . מר חיים לא הגיב, להיפך: הוא שילם, ולכן נראה את התנהגותו כקיבול בדרך של התנהגות. השופטת בן פורת הלכה צעד אחד נוסף, וטענה כי לא צריך להמתין עד לתשלום כדי שיהיה קיבול דרך התנהגות. אם המבוטח מקבל הודעה שהחברה מוכנה לבטח את הרכב המסחרי שלו, רק אם ירכיב הוא אזעקה על החלונות- זו הצעה, הדורשת תגובה. היעדר תגובה בנסיבות אלו, ניתן לראות בו קיבול בשתיקה. 
לסיכום הנושא: ככלל, שתיקה אינה קיבול, אך יש מקרים ששתיקה תהיה קיבול [בחוק, בנוהג, בנסיבות שמחייבות, וכד'].
ע"מ 4 בסילבוס, שאלה מס' 4:   השאלה היא האם ישנה הפרת חוזה מצד ראובן ? [ע"מ לקבל פיצויים]. האם בין ראובן ושמעון נכרת חוזה או שלא נכרת חוזה? סעיף 6 ב' – יש לו מטרה ברורה: לא יכול להיות מצב שצד אחד יכתיב לאחר איך להתנהג, אך אם הצד שהכתיבו לו עושה מה שאומרים לו , אז זה בסדר. אם דרך קיבול זו נראית לניצע, אזי נכרת חוזה. [כלומר יש כאן קיבול בשתיקה, הוא עשה מה שאמרו לו]. לדעת פרופ' שליו,  ללשון החוק אין תוקף, ואין לה תוקף לגבי שני הצדדים . זוהי גישה מאוד דווקנית: זה מה שכתוב בחוק, ולכן גם במקרה כזה לא נכרת חוזה, זה לדעתה. אין פסיקה בנושא. היא טוענת שכתוב בחוק שאין תוקף להצעה, ולכן אין לה תוקף. פשוטו כמשמעו. 
03.01.10

הצעה מזכה- הצעה שאין בה כל חיוב, כלומר זוהי הצעה למתנה , ולכן אם אין תגובה שלילית- זהו חוזה. כל זה עומד בסתירה לאור סעיף 5 לחוק המתנה, שקובע כי התחייבות לתת מתנה- יש לה תוקף רק אם היא בכתב. סעיף קטן ב' קובע כי גם אם הייתה התחייבות בכתב, יכול מבטיח המתנה / מי שהתחייב לתת מתנה – לחזור בו, כל עוד הצד השני לא שינה את מצבו. כלומר גם אם הייתה התחייבות לתת מתנה בכתב, אם הצד השני לא שינה את מצבו מתוך הסתמכות על ההתחייבות הזו- מי שהתחייב לתת מתנה- יכול לחזור בו. סעיף קטן ג'- קובע כי בכל מקרה אם היה שינוי לרעה במצבו של המבטיח- הוא יכול לחזור בו. רואים כאן סתירה ברורה. בעוד שסעיף 7 לחוק החוזים קובע כי הצעה שיש בה כדי לזכות- לא צריך לעשות כלום, כלומר היעדר תגובה הופך את זה לחוזה. ופתאום רואים בסעיף 5 שמי שמתחייב לתת מתנה צריך שיהיה בכתב, יכול לחזור בו וכד'. איך סעיפים זה מתיישבים אחד עם השני? התשובה היא שסעיף 7 לחוק החוזים מדבר על הצעה בהקשר מסחרי, בעוד שחוק המתנה מדבר על כוונה לתת מתנה לצד השני. דוגמא טובה לסעיף 7 זו הצעה להגדיל את היקף הביטוח, ללא תשלום. מדובר פה ביחסים מסחריים בין חברת הביטוח לבין המבוטחים. וזוהי הצעה מזכה. התחייבות לתת מתנה באה כאשר יש כוונה להעשיר את הצד השני. ולכן יש עניין למחוקק להגביל אפשרות של התחייבות למתנות. כיון שמדובר בדבר מאוד רציני, המחוקק דורש שיעשה בכתב, שיהיה שינוי מצבו, וכד'. כלומר יש כאן הרבה תנאים שהחוק קובע. אך כאשר מדובר בעסקה מסחרית- גם אם יש לגביה הצעה מזכה, אז יחול סעיף 7 ואז לא צריך כתב, שינוי לרעה וכד'. 

אם נחזור ליסודות של דיני החוזים [מוסרי, חברתי, כלכלי]: מבחינה חברתית יש רצון להגן על חוזה עסקי מאשר לא עסקי. לכן המחוקק קובע כי אם מישהו רוצה לתת מתנה, יש תנאים מתי החוזה יהיה תקף. אך אם במסגרת מסחרית מופיעה הצעה מזכה – זה יכול להיות תקף ללא כתב, ללא הסתמכות, ללא שינוי מצב לרעה וכד'. במילים אחרות: אמנם כדי לכרות חוזה במשפט הישראלי אין צורך בתמורה. דרישת התמורה [פס"ד קרליל] היא דרישה של המשפט האנגלי. אך ברור שיש הבדל בין עסקה בתמורה לבין עסקה שהיא לא בתמורה. חוק המכר מגדיר מהו מכר. חוק המתנה מדבר על העברת נכס שלא בתמורה. ברור שיש עניין לחברה של הגנה על התחייבות על מתנה, לעומת הגנה על התחייבות עסקיות. סעיף 7  הוא יוצא מן הכלל, הוא ניתן במסגרת עסקית, וחלים עליו ההלכות של הצעה מזכה.

אין דרישה לתמורה בלתת תוקף לחוזה, אך בהחלט יש הבדל בין העסקה עם תמורה, לבין עסקה ללא תמורה. זו דוגמא של אותו הקבלן שמכר דירה לשני אנשים [אחד עם זכות קניינית ואחד עם זכות אישית] ובמקרה דנן קבענו כי הזכות המאוחרת- אם היא זכות קניינית- תגבר על הזכות המוגבלת האישית, וזאת בהתקיים שני תנאים: בתום לב, ובתמורה. כלומר כדי שזכות קניינית מאוחרת תגבר על זכות אישית מוקדמת, צריכים לעמוד בשני תנאים: תום לב ותמורה. תמורה זה לא תנאי פורמאלי למתן תוקף לחוזה, אך בהחלט המשפט הכיר שהדברים הללו שונים. חוק המתנה הוא חוק חשוב, הוא חוק חוזים. [זה ההבדל בין הצעה מזכה – סעיף 7 לבין התחייבות למתנה בסעיף 5  לחוק המתנה.]
הסעיפים שהספקנו ללמוד: 1,2,5, 6,7, נעבור עתה לסעיף 8:

סעיף 8: דן בנושא של מועד הקיבול. ברור שגם הצעה אינה פתוחה לנצח. הצעה מוגבלת בזמן. ואם מישהו רוצה לקבל את ההצעה, הוא צריך לעמוד בזמן. סעיף 8 א' לחוק קובע כי אין לקבל הצעה אלא תוך התקופה שנקבעה לכך בהצעה. כלומר בהרבה הצעות, לא משאירים את שאלת מועד הקיבול פתוח- אלא קובעים כי יש לקבל את ההצעה עד למועד מסוים. 
קיבול הוא הודעה שנמסרה, לפי סעיף 60 ב', מסירה [קיבול] מתקיימת כאשר הקיבול הגיע למענו. ממשיך סעיף 8 א' ואומר כי לעיתים , כאשר לא נקבע תאריך מועד, הקיבול יהיה תוך זמן סביר, וזהו נתון לפרשנות של ביהמ"ש, וזו צריכה להינתן לפי סוג החוזה, סיבות ההתקשרות, סוג העסקה וכד'. 
סעיף 8 ב': מדבר על מקרים בהם הודעת הקיבול הגיעה באיחור. 

מה שמאפיין את חוק החוזים זהו איזון של האינטרסים של הצדדים, וזו אחד הסיבות שחוק הוא מוצלח ונשאר ללא תיקון במשך עשרות שנים. מטרת סעיף 8 ב': הגנה על הניצע אשר שלח בזמן הודעת קיבול, ורוצים להגן עליו. מצד שני, לא ניתן גם להזניח את המציע, שקבע מועד לקבלת הקיבול. אז למה להעדיף בצורה גורפת את הניצע על המציע? לכן סעיף 8 ב' ממשיך: ".. זולת אם הודיע המציע לניצע על דחיית הקיבול מיד לאחר שנמסרה לו הודעת הקיבול". כלומר גם המציע, אם הוא ראה שחלף הזמן, והוא פתאום מקבל את הודעת הקיבול, הוא יכול להודיע על דחיית הקיבול, מיידית. וזה למעשה איזשהו איזון של האינטרסים. כלומר המציע, אם הוא לא מעוניין בעסקה, הוא צריך להודיע זאת מיידית שהוא אינו מעוניין בהודעת הקיבול. וזהו מאפיין את חוק החוזים, הוא בא להציב איזון הוגן של האינטרסים של הצדדים. מהו "מיד" ? = תוך זמן קצר אפשרי. כלומר תקופת זמן קצרה יותר מזמן סביר, אבל לא מיד בלשון בני אדם.  
סעיף 9 לחוק: "קיבול של הצעה לאחר שפקעה, כמוה כהצעה חדשה". זהו לא קיבול, אבל אפשר לראות בו הצעה. אם המציע מקבל באיחור הודעת קיבול: הוא יכול לא לעשות כלום, ואז אין חוזה, והוא יכול לומר שהוא מעוניין בחוזה, והוא יכול לקבל את הקיבול, כלומר הוא מסכים על ההצעה החדשה, וכך יהיה חוזה ביניהם. [אם כי במקרים רבים הקיבול יכול שיעשה בהתנהגות]. 
מה יהיה אם מישהו שולח הודעת קיבול אבל הוא רוצה לחזור בו מן ההודעה [לאחר שהיא התקבלה למציע]. במקרה כזה הוא יכול לחזור בו באמצעי תקשורת מיידיים, לפני שהקיבול שלו התקבל. זה קבוע בסעיף 10. .."רשאי לחזור בו ובלבד שהודעת החזרה נמסרה למציע לא לאחר שנמסרה לו הודעת הקיבול"- כלומר מה שהגיע קודם- הוא מחייב.
האם הניצע יכול לחזור בו מהקיבול לאחר שזה נעשה ע"י התנהגות? יש לזה תשובה מפורשת בחוק: הוא יכול , ובלבד שלמציע לא נודע על הקיבול בדרך של התנהגות [כלומר לא ראה את ההתנהגות]. פתרון זה הוא מאוד פרמגנטי [יעיל], אך הוא בעייתי מבחינת אנליטית, הניתוח. הסבר: הוא מאוד יעיל , אך מבחינת הניתוח הפורמאלי יש כאן בעיה כיון שכבר נכרת חוזה, וישנה חזרה מהחוזה. ובכל זאת, העדיף חוק החוזים את הפתרון היעיל על פני הפתרון המושם מבחינת כללים של כריתת חוזה.
קיבול בדרך של התנהגות לא דורש ידיעה של הצד השני. ומפגש הרצונות לצורך כריתת החוזה, הוא מפגש רצונות וירטואלי, אובייקטיבי. ולכן אם לא הייתה הוראה כזו בסעיף 10 סיפא, היינו אומרים שאחרי שנעשתה ההתנהגות- לא ניתן לחזור מהקיבול. זה מה שמאפיין את דיני החוזים: לא שלמות אינטלקטואלית אלא פתרונות מעשיים. 

סעיף 3 לחוק החוזים: "חזרה מן ההצעה": ".. המציע רשאי לחזור בו מן ההצעה בהודעה לניצע, ובלבד שהודעת החזרה נמסרה לניצע לפני שנתן הודעת קיבול". הערה ראשונה: זו שיטת המשפט הישראלי. ברוב מדינות אירופה, מציע לא יכול לחזור בו מן ההצעה . אבל במשפט הישראלי הוא יכול לחזור בו. 

נשאלת השאלה: נניח שב-1.12 נשלחה הצעה במכתב. וב-3.12 ההצעה הגיעה לניצע. מאיזה תאריך נעשתה ההצעה? ב-3.12! [כל עוד הניצע לא ראה ולא קיבל- אין הצעה]. ב-8.12 הניצע שולח הודעת קיבול במכתב. ב-10.12 הודעת הקיבול נתקבלה. ב-9.12 המציע חוזר בו מהצעתו. האם נכרת חוזה במקרה דנן כאשר הודעת הקיבול טרם הגיעה לידיו? התשובה נמצאת בסעיף 3 א': .."ולפני שהוא נתן הודעת קיבול.." נתן שיגור. [מסר תורת המסירה]. במילים אחרות- ברגע שניתנה הודעת הקיבול- המציע לא יכול לחזור בו. החוזה ייכרת ב-10.12. הסבר נוסף: המחוקק בחוק החוזים עושה איזון בין אינטרסים של הצדדים. מצד אחד הוא קבע שהחוזה נכרת רק כאשר הודעת הקיבול נמסרה. וזה מגן על המציע [היא צריכה להגיע למענו- זו תורת המסירה שעדיפה על תורת השיגור]. מאידך, לא ניתן להפקיר את הניצע, ששולח הודעת קיבול. אז לא מפקיעים את ההלכה שהחוזה ייכרת רק כאשר ההודעה תגיע. אך ברגע שניצע נתן את הודעת הקיבול- לא ניתן לחזור בו המציע מן ההצעה. ב-8.12 נשלחה הודעת קיבול. החוזה אמנם ייכרת רק ב-10.12. אך מרגע שהודעת הקיבול ניתנה- המציע לא יכול לחזור בו. גם במשפט הישראלי לגבי כריתת החוזה קובע מועד המסירה, יש חשיבות למועד השיגור. [שבא לידי ביטוי בסעיף 8 ב', וגם עתה בסעיף 3 א']. פס"ד חשוב בנושא [שנראה כמו שאלה במבחן]: פס"ד תשובה נ' בר נתן: עובדות המקרה: שני שותפים בקרקע, אשר לכל אחד מהם היה חצי מהנכס. והם הגיעו בניהם להסכם, לפיו לכל אחד מהצדדים יהיה זכות סירוב ראשונה [לפיה אם אדם רוצה למכור את חלקו, לפני שהוא מציע את זה למישהו אחר, הא צריך להציע זאת לשותף], כן נקבע ביניהם בהסכם זה שההצעה היא רק במכתב רשום, והקיבול גם הוא יהיה במכתב רשום, ומרגע שהגיעה להצעה, יש לקבל תוך 14 יום. אם הניצע לא מסכים אחרי 14 יום, הצד השני יכול למכור למישהו אחר. בחודש מאי, 1994, המשיב פונה למערערים בטלפון, ומציע להם למכור את חלקתו, ב-220,000$. המערערים דורשים מכתב רשום, כמוסכם ביניהם. להלן המשך העובדות:

ב-10.6  בשעה 09:00 נשלחה הצעה בפקס, למכור ב-220,000$ את חלקו. [במקרה דנן להצעה זו בפקס לא תקפה, כי זה לא מכתב רשום]. באותה השעה הוא גם שלח מכתב רשום, בו הוצעה אותה ההצעה. [זו עדיין לא הצעה. הצעה תהפוך להצעה רק כאשר ההצעה תגיע לצד השני!!-חשוב].  בשעה 10:0, באותו היום המציע לא היה מעוניין, כלומר הוא רצה לחזור בו מן הצעתו, ולכן הוא שלח פקס שמעיד על כך, ועתה רשום שהוא מעוניין למכור לו בתעריף של 247,500$. הצד השני רצה את החזרה מן הקיבול בכתב. ההצעה התקבלה ב13.6 . בתאריך 15.6 החזרה מן הצעתו של המציע- התקבלה לניצע. ב-22.6 המערערים [הניצע] מודיעים על קיבול ההצעה שהתקבלה ב-10.6, בסך 220,000$. ב-1.7 המשיב [להלן: המציע] מודיע למערערים שמאחר ולא קיבלו את הצעתו שהגיעה ב-15.6 במחיר של 247,000$- הוא ימכור לאדם אחר. מכאן המערערים טוענים שהחוזה הראשון תקף. המשיב טוען ששום דבר לא תקף. ההשאלה היא: האם הוא צריך למכור את חצי המגרש שלו למערערים, או למישהו אחר? ביהמ"ש פסק לטובתו של המשיב, קרי, של המציע, כיון ש: המציע חזר בו מן ההצעה לפני שההצעה בכלל הגיעה, והוא חזר בו בפקס, וזה צודק, כיון שמה שסוכם בין הצדדים, ומה שלא סוכם- יחולו הדינים הרגילים. כלומר הם לא סיכמו שהחזרה מן ההצעה תהיה במכתב רשום. ולכן ההצעה של ה-10.6- בוטלה בפקס, לפני שהיא בכלל הפכה להיות הצעה. הדבר הראשון שהניצע בעצם קיבל זו הודעה של המציע שאינו מעוניין בהצעה. ואז נשלח מכתב רשום נוסף, שיש בו הצעה חדשה למכור ב-247,500 $, וזו הגיעה ב-15.6. הניצע צריך היה לקבל את ההצעה עד 14 יום מן ההצעה. ב-1.7. [אחרי יותר מ- 14 יום] לא הייתה הודעת קיבול, ולכן, רשאי הוא המציע למכור לכל אדם אחר את הנכס. יש כאן שתי הלכות שהובהרו:
- הצעה מתחילה להיות הצעה כאשר היא מגיעה לצד השני .
- גם אם יש מגבלה לגבי שיטת ההצעה והקיבול, זה חל רק לגבי ההצעה והקיבול, ולא על דברים אחרים. כלומר חזרה מהקיבול /ההצעה לא חייבים להיות דווקא בשיטה שנקבעה. 

10.01.10

סעיף 3 ב' קובע שאם קבע המציע שהצעתו היא ללא חזרה, או שהוא קבע מועד לקיבולה- אינו רשאי הוא לחזור ממנו, לאחר שנמסרה למציע. ככלל, המציע יכול לחזור בו מן ההצעה, אך סעיף 3 ב' קובע כי המציע יכול לקבוע שההצעה היא ללא חזרה. לדוג': ההצעה היא ב-1.1, והוא קובע שעד ה-10.1 הוא לא יכול לחזור בו. ההוראות בדבר הצעה ללא חזרה קיים בשיטות משפט רבות, במשפט האנגלי הדבר הזה בעייתי, כי כל דבר דורש תמורה, ובהצעה כמו זו, היכן היא התמורה? בישראל, מציע יכול לקבוע שהוא לא יכול לחזור בו. השאלה היא מה האינטרס הכלכלי- עסקי של מציע לקשור עצמו? התשובה היא שיש הרבה הצעות שהן מאוד מורכבות, ולפני שהניצע נותן תשובה חיובית, הוא צריך להשקיע הרבה כסף ומאמצים ע"מ לבדוק את ההצעה. אף אדם לא ישקיע את כל הכסף, אם אין לו ביטחון. ולכן יש עניין כלכלי למציע לקשור עצמו לתקופה מסוימת, כדי שבתקופה זו הניצע יוכל לעשות את הבדיקות, וזה מאפשר לניצע לשקול בדעתו אם לקבל את ההצעה או לא. דוג' נוספת, היא נושא המכרזים. כדי לזכות במכרז צריך להשקיע הרבה מאמצים וכספים, אף אדם לא ישקיע את הכסף מבלי ביטחון, מבלי לדעת שאין לו סיכוי. כלומר יש היגיון כלכלי בזה שאדם יציע הצעה שהיא בלתי חוזרת. מה קורה אם ב-8.1 המציע חוזר בו, שטרם היה קיבול? הפרשנות המקובלת כיום שאין כל תוקף לחזרה. ב-9.1 הניצע יכול לבצע קיבול, והתוצאה הנה חוזה.  מפגש הרצונות הנו וירטואלי, אובייקטיבי. 
הערה שטרם הוכרעה בפסיקה: מה יהיה אם המציע רוצה להבטיח עצמו, כלומר אם מטרת ההגבלה של המציע זה להבטיח שהניצע לא יוכל לקבל אחרי ה-10.1? אם המציע לא יכתוב תאריך לכמה זמן ההצעה תקפה, אז ההצעה תהיה תקפה לזמן סביר. המציע, מעוניין להגביל את מועד הקיבול.  האם במקרה שמבחינה אובייקטיבית אין הצדקה שזו תהיה הצעה בלתי חוזרת? ומעולם לא הייתה כוונה שזו תהיה הצעה בלתי חוזרת? וגם אין הצדקה שזו תהיה הצעה בלתי חוזרת- האם אז קביעת חוזה הופכת את ההצעה לבלתי חוזרת?
יש עסקאות מסובכות, וצריך לאפשר לניצע לשקול ולבדוק אם לקבל את ההצעה או לא. אם מדובר בצעה פשוטה שאינה דורשת השקעות ובדיקה, האם בכל מקרה כזה זו תהיה הצעה בלתי חוזרת? הפתרון הפשוט ביותר הוא לרשום שזו הצעה שאיננה בלתי חוזרת. אבל האם אי אפשר להסיק, מכללה, מנסיבות המקרה, כאשר לא רשום בפשטות, שזו הצעה בלתי חוזרת? במפורש, הוא יכול לרשום את זה, אבל מה קורה כאשר הוא קובע מועד, שנועד להגביל את הניצע, ואין לו שום כוונה לקשור עצמו עד למועד שהוא נתן? כמו שהוא יכול לכתוב במפורש, הוא יכול להגיע לזה ע"י קביעת מכללה, מהנסיבות. בכל מקרה שאפשר להוכיח שלא הייתה כוונה והצדקה, ניתן לאפשר למציע לחזור קודם, לדעת פרופ' דויטש. 
למרות מה שכתוב בסעיף, יש לפרש חוק לפי מטרתו. זו פרשנות תכליתית. התכלית של הצעה בלתי חוזרת, היא לאפשר לניצע לשקול. אך אם באמת המציע לא קשר עצמו- לדעת פרופ' דויטש, אין להגיע לתוצאה זו. לדעת פרופ' ג. שליו: טוענת שזה לא כתוב בחוק, היא מאוד דווקנית בפרשנות החוק, טוענת שכל מי שקובע מועד- קשור עד לאותו מועד, אלא , הוא יכול לרשום במפורש שזו לא הצעה בלתי חוזרת. אלו שתי הדעות. בפסיקה אין הכרעה בנושא. בפס"ד תשובה נ' בר נתן השופט קירקל מציג את  המחלוקת, ומשאיר אותה בצריך עיון, טוען שזו שאלה של מידניות משפטית: האם יש לפרש את חוק החוזים לפי תכליתו? או לתת תוקף למילים כמות שהן. 
החקיקה בישראל היא דיס פוזיטיבית: כל ההסדרים המופיעים בחוק הם ההסדרים, כל עוד הצדדים לא קבעו אחרת. 

איך מגדירים את יסודות ההצעה בלתי חוזרת? איך רואים את המרכיבים השונים של הצעה בלתי חוזרת? מהי המהות המשפטית של הצעה בלתי חוזרת? לדעת פרופ' דויטש, להצעה בלתי חוזרת יש שלושה מאפיינים: 
1. שזו הצעה וזה לא חוזה. זו הצעה כי לא היה קיבול. 

2. זו הצעה מסוג מיוחד שהמציע אינו יכול לחזור בו. יש כאן אי הדירות [חזרה], ויש תוקף לאי חזרה , כי החוק מכיר בזה. 
3. לגבי החוזה העיקרי, יש לנו התחייבות אך היא מותנית בקיבול, וכל עוד שלא יהיה קיבול, לא יהיה חוזה. 
הדגש העיקרי בהצעה הוא שהיא הצעה בלתי חוזרת, ולמרות כך, אנו עדיין נמצאים בשלב של הצעה, ולכן על הצעה בלתי חוזרת חלות ההוראות של פרק א' לחוק החוזים, שדן בכריתת חוזה. 

העמדה האחרת היא של הפרופ' פרידמן וכהן, שטוענים כי אפשר לראות בכל הצעה בלתי חוזרת- הצעה מזכה, כיון שהמציע מבחינתו קושר עצמו, הצד השני, ירצה- יקבל וכך ההיפך, וכיון שזו הצעה מזכה חל עליה סעיף 7, ויש חזקת קיבול, ולכן יש חוזה לגבי זה שההצעה היא בלתי חוזרת. במילים אחרות: לדעתם, כל הצעה בלתי חוזרת היא חוזה, לא לגבי ההצעה עצמה אבל לגבי זה שהיא בלתי חוזרת. לדעת פרופ' דויטש- דעתו היא שונה, וזאת בשל נימוקים רבים כגון: מבחינה כלכלית ומבחינה עסקית הצעה בלתי חוזרת וחוזה- הם שני מוסדות שונים לחלוטין. טוען שהמשפט צריך לבוא לקראת הכלכלה, ולכן אין טעם להגיע לתוצאות שהן לא יעילות מבחינה כלכלית. נימוקים נוספים: טוען שאי אפשר לומר שהצעה בלתי חוזרת היא הצעה מזכה, שכן לא ניתן להפריד בין זה שהיא בלתי חוזרת, להצעה עצמה. כן סעיף 7 לא סתם מדבר על הצעה מזכה, הוא מדבר על הצעה שאין בה אלא כדי לזכות, כלומר זו הצעה שכולה רק זכות, זכות מוחלטת, ולראות בכל הצעה בלתי חוזרת הצעה מזכה- זה בלתי הגיוני. בנוסף, לעיתם יש בהצעה חלקים מזכים, אבל זה לא אומר שההצעה הזו היא בלתי חוזרת. בנוסף לכך, שני מוסדות אלו , של הצעה בלתי חוזרת והצעה מזכה, יש להם מטרות שונות, ובכל שיטות המשפט הן הוראות חוק שונות שבאים להסדיר נושאים שונים, ולהחליט באופן מלאכותי שכל הצעה בלתי חוזרת היא הצעה מזכה- זה בלתי ראוי. נימוק נוסף של פרופ' דויטש הוא: אם כל הצעה בלתי חוזרת היא הצעה מזכה, גם כשחל לגביה סעיף 7, אז בעצם, סעיף 3 ב' מיותר. [כי זה הפך לחוזה מכוח סעיף 7]. הסבר: אם הצעה בלתי חוזרת היא מזכה, ממילא לא צריך את סעיף 3 ב', כי סעיף 7 קובע שהצעה מזכה זה חוזה. ולאור כל ההנמקות הללו הצעה בלתי חוזרת היא הצעה ללא חוזה, לדעת פרופ' דויטש. 
עתה נעבור למוסד משפטי אחר שהוא לא מופיע בחוק החוזים, והוא דומה מאוד להצעה בלתי חוזרת: חוזה אופציה. כאשר בהסכם : א' נותן אופציה לב' למשך תקופה קצובה. א' קשור בהסכם. לב' יש אופציה אם לקבל או אם לאו. יש דמיון רב בין הסכם אופציה להצעה בלתי חוזרת. כי בשתי ההצעות המציע קשור, אך אין חוזה טרם היה קיבול. ההבדל הוא שזו איננה הצעה בלתי חוזרת, אלא הדבר הזה נעשה בהסכם. שני הצדדים מסכימים ביניהם בהסכם על האופציה. בשל הדמיון הרב בין שני המוסדות, לא פלא שהיו פסקי דין של ביהמ"ש העליון. לדעת פרופ' דויטש אלו  מוסדות שונים. דוג' להסכם אופציה: 
1. אדם משכיר חנות. השכירות היא לשנה עם אופציה להארכה עד ל-5 שנים. לגבי השנה הראשונה יש חוזה רגיל. לגבי השנה השנייה יש הסכם אופציה: המשכיר קשור, אם השוכר יחליט שהוא רוצה לממש את האופציה. מדוע עושים הסכמי אופציה כאלו? זה ברור מאוד מבחינה כלכלית. ניתן לראות שהסכם האופציה הוא חלק מההסכם הגדול. לגבי השנה השנייה- זה דומה להצעה בלתי חוזרת, אך זה לא הצעה בלתי חוזרת. האופציה זה חלק מההסכם: איך תהיה האופציה, לכמה זמן וכד'. 
2. הסכמי ליסינג: שוכרים רכב ל-3 שנים, ובסוף ה-3 שנים יש לקונה אפשרות לקנות את הרכב. זה נוח לשני הצדדים. זו לא הצעה בלתי חוזרת אלא חוזה. 
הצעה בלתי חוזרת ניתנת באופן חד צדדי ע"י המציע, ואילו חוזה אופציה נעשה בין שני הצדדים ומסוכם ומוסכם בין שני הצדדים.

נקודה נוספת: יש לדעת שהסכם אופציה הוא רק ורק אם הוא עומד ב: זה שיש הסכם, ושא' נותן לב' אופציה לתקופה מסוימת. א' קשור בהסכם, ולב' יש אופציה אם לקבל או לא. השימוש במילה אופציה אינה אומרת שמדובר בחוזה אופציה. יכולים צדדים להשתמש במילה אופציה, ויכול להיות שזה: אפילו לא הצעה, או שזה יכולה להיות הצעה, ויכולה להיות זו הצעה בלתי חוזרת, ובאמת יכול להיות שזה הסכם אופצייה [בתנאי עמידה בתנאים]. לדוג':

נניח שבחוזה שכירת לשנה, כתוב שבסוף השנה תהיה אופציה לשני הצדדים אם להאריך את החוזה או לא. אין כאן אפילו הצעה! ובוודאי שאין כאן הסכם אופצייה. יש לבדוק את המונחים מבחינה מהותית ולא מבחינת לשון בני אדם. דוג' נוספת לאופציה שהיא הצעה רגילה: נניח שאדם מפרסם בעיתון, ולמעוניינים תהיה אופציה לרכוש. אם המציע לא כתב שהיא בלתי חוזרת, ולא קבע זמן, זו הצעה רגילה. אם את אותה ההצעה הוא יגיד שזה עד ל-10.1 זו הצעה בלתי חוזרת. כלומר: כאשר אנשים משתמשים במונחים משפטיים, לא די, אלא יש לבדוק באופן מהותי אם מדובר באמת בחוזה אופציה או שמדובר בפעולה משפטית אחרת. 

חוזה אופציה= יש כאן שני חוזים: עיקרי ומשני. לגבי החוזה העיקרי, שזו תקופת השכירות נניח של השנה השנייה, או שזו האפשרות לרכוש את הרכב בסוף התקופה. לגבי החוזה המשני: כל מה שיש זו הצעה. ועד שהניצע לא יגיד שהוא מעוניין בעוד שנה= אין כאן חוזה. למעשה, לחוזה העיקרי יש את כל הפרטים, אבל זו התחייבות שמותנית בקיבול. אם יהיה קיבול- יהיה חוזה וכך ההיפך. בצד החוזה העיקרי יש חוזה משני, והוא בהסכם שנותן לצד השני אפשרות להחליט אם הוא מעוניין להאריך את החוזה או לא. במילים אחרות: בעוד שהצעה בלתי חוזרת אנו עדיין בפרק א' של חוק החוזים, בהסכם אופצייה אנו נמצאים בתוך דיני החוזים, כשיש לנו הסכם.
ההבנה הכלכלית של חוזה אופציה [שונה מהצעה בלתי חוזרת]: הוא נכס, יש לו שווי. זה לא עניין של אפשרות לשקול לממש ההצעה או לא. בעוד שהצעה בלתי חוזרת – מטרתה לאפשר את בדיקת הנסיבות. חוזה אופציה הוא נכס. יש להבין כי מבחינה כלכלית זה מוסד שונה, וזה נכס ששווה. לדעת פרופ' דויטש אלו מוסדות שונים, וזו לא הצעה בלתי חוזרת.
האם באמת יש הבדל, נפקות בתוצאות המשפטיות בהגדרת הסכם אופציה כהצעה בלתי חוזרת? נדגים סוגיות שונות: 

1. האבחנה הראשונה היא בתחום דיני המיסים: אם אדם מקבל הצעה בלתי חוזרת ל-30 יום, ואחרי 25 ימים הוא מקבל את ההצעה, יש כאן חוזה, והמוכר צריך לשלם מס על העסקה, וכך גם הקונה. האם צריך לשלם על ההצעה הבלתי חוזרת? המוכר לא צריך לשלם מס כיון זו הצעה, הקונה לא צריך לשלם מס כי הוא לא קיבל נכס. מה קורה כאשר הם עושים ביניהם הסכם אופציה בנכס מקרקעין? האם תקופת האופציה חייבת במס? התשובה היא שהיא חייבת במס, ואין על כך וויכוח. 

2. דוגמא נוספת להבדל בין הצעה בלתי חוזרת לחוזה אופצייה: סעיף 14 לחוק החוזים קובע כי ההצעה פוקעת כאשר הניצע דחה אותה. כלומר אם המציע נותן הצעה והניצע אומר לו שהוא לא מעוניין בה, דחיית ההצעה מפקיעה את ההצעה כלפי אותו ניצע. ברגע שהיא פקעה- הניצע לא יכול לקבל אותה. אך מה יהיה אם הניצע לא ידחה אותה במפורש, אלא ההיפך: יאמר שהוא מקבל את ההצעה, אך בשינוי מסוים. זו הצעה חדשה, לפי סעיף 11 לחוק. אך מה קורה עם ההצעה המקורית? האם היא פוקעת או תקפה? אם היא פוקעת, אז הניצע שוב לא יכול לקבל. אם ההצעה לא פוקעת, הניצע יכול לקבל את ההצעה המקורית. [כלומר יכול להציע הצעה נוספת, וגם לקבל את ההצעה המקורית]. התשובה היא : הצעה נגדית או קיבול ושינוי- מפקיע את ההצעה המקורית. הצעה נגדית או קיבול + שינוי- מפקיעים את ההצעה. ויש לזה היגיון: או שמקבלים את ההצעה או שלא. מה יהיה אם יש הצעה בלתי חוזרת, ובא הניצע ומוכן לקבל אותה עם שינוי [כלומר זו הצעה]. האם הדבר הנ"ל מפקיע את ההצעה הבלתי חוזרת או לא ? התשובה היא שאם אנו רואים כהצעה בלתי חוזרת כהצעה, אז מה שחל בהצעה רגילה- חל על הצעה בלתי חוזרת, כלומר קיבול + שינוי יפקיע גם הצעה בלתי חוזרת. פס"ד נווה עם נ' יעקובסון: אנשים התגוררו בבניין, הציעו להם לרכוש את דירותיהם בהצעה בלתי חוזרת לתקופה מסוימת. אחד הדיירים בא למשרד המכירות וטען שהוא מעוניין לרכוש את הדירה, אך בתשלומים, והמשרד אינו רצה בכך, ואז בסוף הוא הסכים. ביהמ"ש העליון חידש הלכה , וקבע כי זה לא היה קיבול + שינוי, אלא גישושים לנסות לשפר את העסקה ואת תנאיה, ולכן זה לא מפקיע. אך אם היה קיבול פורמאלי + שינוי, אם הייתה הצעה נגדית, היא מפקיעה גם הצעה בלתי חוזרת. בהסכם אופציה יש לאדם הסכם שכירות לשנה + אופציה לשכירות עד 5 שנים. אחרי 10 חוד' השוכר טוען שהוא מוכן להמשיך בשכירות אבל בהנחה של 20%. יש כאן קיבול ושינוי. האם קיבול זה יפקיע הסכם אופציה? התשובה היא לא. אמנם קיבול ושינוי לא יכול להיות קיבול, כי זה לא לפי ההצעה, אבל קיבול ושינוי לא יפקיע הסכם אופציה. להפקעת הסכם יש דרכים: חוזה מופקע בהסכמה, כן חוזה זה זכות כספית, ולכן בעוד שקיבול ושינוי יפקיע הצעה בלתי חוזרת, הוא לא יפקיע הסכם אופציה. 
3. סעיף 4 2 לחוק החוזים: .."ההצעה פוקעת שמת המציע או הניצע או שנעשה אחד מהם פסול דין.. והכול לפני מתן הודעת קיבול..". הסבר הסעיף: נניח שהייתה הצעה רגילה בתאריך 1.1. ב-5.1 הניצע שולח הודעת קיבול במכתב. ב-7.1 הודעת הקיבול מגיעה למציע. ב-6.1 קרה אסון והמציע מת. השאלה היא האם נכרת חוזה? 
המחוקק הישראלי מבחין בין מסירה לבין נתינה. מסירת הקיבול: הקיבול מגיע, נמסר. מרגע ששוגרה הודעת הקיבול, ייכרת חוזה. כריתת החוזה , מפגש הרצונות, ההסכמה היא כולה אובייקטיבית ווירטואלית. זה שהוא לא חי- זה לא אומר שנכרת חוזה. אך מה יהיה אם ההצעה ב-1.1 היא הצעה בלתי חוזרת עד ל-15.1? לדעת פרופ' דויטש, התשובה לא תשתנה. כי הצעה בלתי חוזרת היא עדיין הצעה, אם זה נשלח לפני הפטירה- יהיה חוזה, אך אם הוא מת ב-4.1, אז למרות שההצעה היא בלתי חוזרת, אחרי שאחד הצדדים מת- לא ניתן לקבל את החוזה. מה יהיה אם יש הסכם אופציה? ברור לחלוטין שבהסכם אופציה מות אחד הצדדים לא מפקיע את האופציה. 

17.01.10

השפעת הפטירה על הצעה בלתי חוזרת ואופציה: אם ישנה הצעה והמציע נפטר / מת- הניצע לא יכול לקבל את ההצעה כי המוות מפקיע את ההצעה. זה הדין לגבי הצעה בלתי חוזרת. 

אם מדובר בהסכם אופציה- ברור שבהסכם זה, מות המציע אינו מפקיע את ההצעה. 

לפרופ' דויטש ישנה ביקורת על כך: נניח שיש הצעה בלתי חוזרת מ-1.1 עד ה-10.1, וזו הצעה בלתי חוזרת מסחרית [מטרתה: לאפשר לניצע להתארגן, והוא אכן עושה זאת]. ב-5.1 המציע מת. פרופ' דויטש לא מוצא סיבה מדוע הניצע לא יוכל לקבל ההצעה עד ה-10.1. מדוע שניצע לא יוכל לקבל את ההצעה? דוג': אם ישנה הצעה למכור ציוד לבנייה לקבלן, וההצעה נעשית ע"י חנות לחומרי בניין, ויש הצעה בלתי חוזרת מסחרית, פרופ' דויטש שואל מדוע הניצע לא יוכל לקבל את ההצעה במשך תקופה זו. הרי יורשיו של המת ימשיכו לנהל את החנות.

הוא מציע לתקן את החוק. סעיף 167 3 לתזכיר חוק דיני ממונות קובע כי מוות של אחד הצדדים מפקיע את ההצעה אבל אינו מפקיע כאשר מדובר בהצעה בלתי חוזרת. פרופ' גבריאלה שליו אומרת שלדעתה זה השינוי המהותי היחיד בכל פרק א' של חוק החוזים. לדעת פרופ' דויטש זו ראיה שהצעה בלתי חוזרת זו הצעה ולא חוזה. כי אם זה היה חוזה, התיקון הנ"ל היה מיותר. 

הכלל הוא שקיבול + שינוי הוא כמה דברים:
· הוא אינו קיבול

· הוא מפקיע את ההצעה המקורית. [אם כי יש דעה שאומרת שזה לא אמור להפקיע את ההצעה המקורית. גישה זט לא התקבלה]. 
· זו הצעה חדשה.
מלחמת הטפסים : 

א' מציע הצעה בטופס. הטפסים במקרים רבים מורכבים משני חלקים: יש להם חלק שהוא בד"כ נועד להשלמה. בו כותבים את הדברים העיקרים כגון: שם, כמות, מחיר וכד'. ויש חלק שני, שהוא תמיד מודפס מראש, והוא חלק של תנאים כללים. 

ב' הניצע מקבל את הטופס של א', והוא מקבל את ההצעה, בטופס שלו. כאן אנו מניחים שישנה זהות מוחלטת באשר לקיבולו את ההצעה. לב' יש תנאים כלליים שלו. סביר להניח, שלא תמיד תהיה זהות בתנאים הכללים. הם עשו זאת באימייל. השאלה היא מתי נכרת חוזה? התשובה היא שאף פעם. כי ברגע שיש קיבול +שינוי/ תוספת- אין קיבול, כלומר אין כאן בכלל חוזה. שני אנשים מעוניינים לכרות חוזה- אבל התוצאה היא שאין חוזה. אח"כ, אם נניח שא' ישלח סחורה, וזה יהיה קיבול בדרך של התנהגות. והנוסח המחייב הוא של ב'. 
התוצאה הבעייתית הראשונה היא שעד שלא מתחילים לבצע- אין עדיין חוזה. 

התוצאה הבעייתית השנייה היא שלמעשה שחל הנוסח של מי שהוא אחרון באופן אקראי, וגם זו בעיה. כדי להסביר את הבעיה הזו ישנה חקיקה מפורשת בארה"ב. שם הסדירו זאת בחקיקה. 
סעיף 19 א' לחוק המכר טובין בינלאומי, 1999, - בו נקבעה ההוראה הבאה: "קיבול המכיל תוספת או שינוי מהווה דחייה של ההצעה, וישמש כהצעה נגדית". 19 ב' קובע כי על 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 בע"פ או שיגר הודעה על התנערותו ללא דיחוי. לא יתנגד כאמור, יהיו תנאי החוזה תנאי ההצעה עם השינויים הכלולים בקיבול". נסביר: יש לשים לב שהחקיקה הזו יותר מפורטת מחוק החוזים. בחוק החוקים, סעיף 19 ב' לא הוסדר. חוק מכר טובין בינלאומי זוהי חקיקה שעיקרה אירופאית. 19 א' די דומה לחוק הישראלי. 19 ב' בא לדון באותם המקרים שהקיבול לא שונה באופן מהותי מההצעה. הקיבול מקבל את ההצעה, אך ישנם שינויים קטנים. מה קורה במקרים כאלה? במקרים כאלו ישנו קיבול, והחוזה יהיה ההצעה + השינויים הקטנים, אבל אם המציע לא מעוניין, הוא צריך להודיע בע"פ או, יכול לשלוח הודעה ללא דיחוי. 
בישראל אין עדיין פסיקה בנושא, ולכאורה יחול : עד שלא מתחילים לבצע את החוזה אין חוזה. 

כללי ההצעה והקיבול הם מאוד טכניים, מאוד מפורטים. אם לא עומדים בהם- אין חוזה. האם כאשר אין חוזה, האם פירושו של דבר שאין סעד? התשובה היא שלא בהכרח. גם כאשר אין חוזה, עדיין ייתכן שיש סעד. אחד מפס"ד המנחים הנו: פס"ד גרובר נ' תל יוסף: הקיבוץ הזמין סקיצות מאדריכל, וזה הכין להם תוכניות. הקיבוץ קיבל את התוכניות המפורטת, והחליט לא לבצע את העבודה. אך האדריכל רוצה תשלום עבור עבודתו שהוא בצע. הסכסוך המשיך עד לביהמ"ש העליון. השופט דב לוין קבע כי יתכן שהאדריכל יכין סקיצות מבלי לקבל תשלום. כי הסקציות הללו הן מאין הצעה. אבל אם הוא הכין תוכניות מפורטות, הוא בוודאי מצפה לתשלום. וכדי לקבל את התשלום צריך לראות האם נכרת חוזה בין גרובר [האדריכל] לבין קיבוץ תל יוסף. במקרה הנ"ל הייתה בעיה: מי שניהל את המשא ומתן היה מזכיר הקיבוץ, ולא הייתה לו סמכות להסכים בשם הקיבוץ. ומכיוון שאין לו סמכות לכך, ממילא אין חוזה בין האדריכל לבין הקיבוץ.[ האדריכל יכול היה לתבוע את המזכיר עצמו. ] השופט דב לוין קובע כי אין כאן חוזה כי לא הייתה למזכיר סמכות להסכים. הוא אומר שאמנם אין חוזה, אבל האדריכל ביצע עבודה עבור הקיבוץ, ולכן הקיבוץ צריך לשלם, אמנם לא את הסכום המלא, אבל 20% כשכר ראוי [מכוח דיני עשיית עושר ולא במשפט]. השופט אהרון ברק קובע כי נכון שמנהלים משא ומתן לחוזה אז זה יכול להסתיים בכל מיני תוצאות: בחוזה [כאשר מתמלאות כל הדרישות של פרק א' בחוק החוזים], וגם אם אין חוזה, יכול להיגמר בפיצויים, על ניהול משא ומתן שלא בתום לב, מכוח סעיף 12. כן הוא אומר שזה יכול להסתיים כך: התנהגות הקיבוץ הייתה מלווה ברשלנות, ואז אפשר לקבל פיצויים מכוח דיני הנזיקין בגין מצג שווא רשלני. כלומר גם אם אי אפשר לחייב בחוזים, אפשר לחייב בנזיקין. כן אשר לקבל שכר ראוי מכוח דיני עשיית עושר ולא משפט. וכן הוא אומר שיכול להיות שהמזכיר לא הוסמך לנהל משא ומתן לחוזה, אבל הייתה לו סמכות לחוזה חלקי. כלומר גם אם אין חוזה, ניתן 20% בגין מצג שווא רשלני/ שכר ראוי/ שכר טרחה וכד'. כלומר  גם אם אין חוזה רגיל, ניתן לקבל פיצוי ממקומות שונים. פס"ד מלמד אותנו כי גם אם תובעים בדיני חוזים, ראוי לא להסתפק בכך, אלא לתבוע את הצד השני בכל עילה אחרת. 
פרק ב' לחוק החוזים : - ביטול חוזה בשל פגם בכריתתו: 
פרק זה מסדיר את נושא הפגמים. שונה מאוד מהדין האנגלי. נושא הפגמים מציג את הבעייתיות שבין הרצון האמיתי של צד לחוזה, לבין הצהרת הצדדים כפי שהיא באה לידי ביטוי בחוזה. המבחנים של פרק א' הם אובייקטיבים, לא בודקים מהו הרצון האמיתי, אלא בודקים מהי החזות, ההצהרה. פרק ב' קובע כי לא צריך להתעלם, אם באופן אמיתי הייתה טעות / הטעייה או כל פגם אחר בהתקשרות. בתי המשפט לא יכירו בקלות בטענה שהיה פגם בהתקשרות, וזאת מתוך הרצון להבטיח ביטחון בעסקאות, וזאת גם מתוך הרעיון שאדם אחראי למעשיו, ולכן כדאי שיזהר מראש, ולא שיתלונן לאחר מעשה. 

בפרק ב' ישנם עשרה סעיפים. ואנו נדון עליהם במהלך הקורס. 

מבוא לדיני הפגמים: 

עקרונות בדיני הפגמים:

דיני הפגמים הם לא דבר חדש, זה לא מאפיין דווקא את המשפט המודרני, גם בשיטות משפט ישנות הייתה התייחסות לדיני פגמים. 

1. עקרון מנחה: אחריות אדם למעשיו. האחריות הזו נובעת בין השאר, גם מהעיקרון של חופש החוזים, שהוזכר בשיעור הראשון: אדם חופשי לערוך ולא לערוך חופשי. אם אדם לא בדק לפני כריתת החוזה, וטעה, בית המשפט לא ישמע לטענותיו. אם הצד השני לא יודע על הטעות, לא גרם לטעות, לא הטעה- ככלל, ביהמ"ש לא יתערב. "חופש החוזים" הוא שם מאוד מטעה: חופש החוזים לא כשמו כן הוא. אדם רשאי לכרות חוזה, אבל אחרי שאדם כרת חוזה, הוא קשור אליו. ביהמ"ש אמור לאזן בין האינטרסים של הצדדים, ולכן, אין סיבה להגן יותר על מי שטעה מאשר להגן על מי שלא טעה. הגדרת טעות הנה מחשבה של צד שאינה תואמת למציאות. [אם אדם לא שאל, לא בדק, - זו טעות, וביהמ"ש לא יתערב בכך]. [חובת הגילוי היא כאשר ישנם נסיבות המחייבות גילוי]. 

הפגמים לא שווים לתום לב. 
1. דיני החוזים יכולים לשמש כמקור משלים לדיני הפגמים . דיני תום הלב יכולים לשמש כסעד נוסף לדיני הפגמים. דיני הפגמים- הסעד היחיד הוא ביטול החוזה. אבל מה יהיה שבעקבות החוזה הזה נגרם נזק לצד שהוטה? במידה כזו ניתן יהיה לקבל פיצויים מכוח דיני תום הלב. 

2. דיני תום הלב יכולים לשמש גם כמגבלה לדיני הפגמים. כלומר גם כאשר הייתה טעות /הטעייה, המאפשרת את ביטול החוזה, ביטול החוזה צריך שיעשה בתום לב ובדרך מקובלת. כלומר, גם אם הייתה הטעייה, והצד שהוטעה מעוניין לבטל את החוזה, ביהמ"ש עשוי בנסיבות מיוחדות להגיע למסקנה שהחוזה לא בוטל בגלל ההטעיה, אלא בגלל כל מיני יתרונות שיש מהצד המעוניין לבטל את החוזה, וביהמ"ש עשוי להגיע למסקנה שביטול החוזה בנסיבות אלו היה בחוסר תום לב. 
סיכום: דיני תום לב, ודיני פגמים- יש ביניהם דמיון רב, ויש ביניהם גם שוני רב, אבל דיני תום הלב יכולים לשמש כמקור משלים, סעד נוסף, וגם כמגבלה על דיני הפגמים. 
סעיף 13: חוזה למראית עין: "חוזה שנכרת למראית עין בלבד- בטל". חוזה למראית עין= חוזה שהצדדים מסכימים כלפי חוץ על הסדר משפטי מסוים, בעוד שכוונתם האמיתית היא שונה. כלפי חוץ הם מסכימים למכור נכס, אבל ביניהם הם מסכימים שאין מכירה. יש כאן חוזה שיש בו סתירה בין החזות החיצונית לבין ההסכמה האמיתית בין הצדדים. סעיף 13 בא, ובניגוד לפרק א', קובע שהמשפט יכבד את רצון הצדדים לפחות ביחסים שביניהם. איזה אינטרס יש לאנשים לעשות חוזה שאין לו תוקף? נביא שתי דוגמאות [שלקוחות מפס"ד בוחסירה נ' בוחסירה: לאדם יש דירה, והוא זקן, וילדיו לוחצים עליו לתת לו כסף. הוא טוען שאין לו כסף, והם מפצירים בו למכור את הדירה ע"מ שיהיה לו כסף לתת להם. אבל הוא מכר כבר את הדירה, לפלוני, אבל הזקן ופלוני הסכימו ביניהם שאין מכירה ולכן חוזה זה- בטל. [הם עשו חוזה "כאילו"- ע"מ להשתיק את הילדים]. יש בזה משום סיכון גדול: כי פלוני עלול לומר שהחוזה לא היה למראית עין. כאשר אנו מעוניינים בחוזה למראית עין, אנו צריכים לפנות לאדם שאנו סומכים ובוטחים בו.  דוגמא נוספת: אדם רוצה לקבל הלוואה בבנק, אבל הבנק דורש נכסים ממנו. הוא טוען שהוא קנה את דירתו של אמו, ואז הוא מקבל הלוואה. אבל למעשה, האמא לא מכרה לו את הדירה, אלא עשתה עמו חוזה למראית עין, שהיא כאילו מכרה לו את הדירה, זאת ע"מ שבנה יקבל את הדירה. [שיהיה לבנק על מה להסתמך, לכאורה].
סעיף זה בא לומר כי ביחסים שבין הצדדים, חוזה למראית עין – בטל. כמובן שיש להוכיח שהוא למראית עין. ובנוסף, בסיפא שלו: כלפי כל אדם שלישי שהסתמך בתום לב על החוזה הזה- כלפיו זה חוזה תקף לכל דבר ועניין. [דוגמת הבנק]. 

24.01.10

חוזה למראית עין: חוזה שעל פניו נראה חוזה מושלם, אבל הצדדים ביניהם מסכימים שזה רק למראית עין, וזה מקרה שהחוק נותן משקל לרצון הצדדים מאשר לחזות החיצונית של החוזה, כל זאת בהתייחס ליחסים שבין הצדדים. פס"ד בוחסירה: ברור מתי אנשים עושים חוזה למראית: מי שכביכול מוכר רכוש כדי להראות שכביכול יש לו פחות רכוש. מי שקונה את הרכוש, עושה זאת כדי שיוכל להציג זאת יותר ממה שהוא באמת- וזאת כדי לקבל הלוואה מהבנק. אבל היה סכסוך ביניהם- אז כמובן שצריך להוכיח בביהמ"ש שזה אכן היה חוזה למראית עין, ובמקרה זה מדובר באמא שכאילו העבירה את דירתה על שם הבן, וביהמ"ש הכריע שאכן מדובר בחוזה למראית עין. דוגמא נוספת לחוזה למראית עין זה פס"ד [לא מופיע ברשימה] סלהוב נ' גליה: חברה קבלנית. העסקה כאן הייתה שבעצם א' נתן הלוואה לחברה. ועבור ההלוואה הוא היה אמור לקבל ריבית. הריבית חייבת במס, אז הם קבעו שירשמו את זה כאילו שהחברה מוכרת את הדירה, דהיינו הציגו עקת הלוואה כעסקת מכר, וכאשר החוזה לא ימומש, קבלים לא ימסרו את הדירה לא', ואז הקבלנים צריכים לשלם פיצוי. 

עובדות המקרה, מחדש: החברה הייתה זקוקה לכסף לצורך בנייה, ולכן היא לקחה הלוואה מא', ההלוואה מחויבת בריבית, שעליה צריך לשלם מס. הם לא רצו לשלם מס, ולכן הם קבעו שהחברה כאילו תמכור לא' 

סוכם שיהיה פיצוי מוסכם של X ₪, עדיין החברה צריכה לשלם על הדירה + פיצוי, ואז מאחר וזה פיצוי- אז הם חשבו שעל פיצוי לא צריך לשלם מס הכנסה. לומר הם הסוו את עסקת ההלוואה כעסקת מכר במטרה לחסוך מס. הערת אגב: גם על פיצויים צריך לשלם מס, אבל הם לא ידעו על זה. הם הציגו למראית עין את עסקת ההלוואה כעסקת מכר. אם ביהמ"ש משתכנע שזו עסקת הלוואה, אז הסכסוך בינם לבין מס הכנסה- זה לא מעניין. אבל יש לזה השפעה על ב', כי א' קנה ראשון ולכן הוא הקונה הראשון. בנסיבות של פס"ד זה, ביהמ"ש השתכנע שהמכר עם א' בכלל זה לא היה מכר,  אלא הלוואה, ולכן א' אינו קונה, אלא הקונה הראשון הוא ב', ולכן הוא יקבל את הדירה, בגלל ההלכה של חוזה למראית: ההלכה של מראית עין הועילה לאדם אחר שקנה את הדירה. בתלות חוזה המכר בין החברה לא', היה מתוך מתן תוקף לרצון הצדדים. הצדדים רצו בהתחלה לעשות עסקת הלוואה, והם הציגו אותה כעסקת מכר משיקולי מס. מאחר ומבחינת דיני החוזים לא הייתה כוונה למכר, אלא להלוואה, אין מכר, וזכותו של ב' גוברת. המקרה הזה, יש לו דמיון לפס"ד ביטון נ' מזרחי- זוהי סימולציה חלקית. סימולציה מלאה היא כאשר בכלל אין חוזה, כלומר יש חוזה למראית עין, אבל בפועל אין חוזה. סימולציה חלקית זה כאשר החוזה למראית עין אינו תקף, כי הצדדים סיכמו שהוא למראית עין, אבל בצידו יש חוזה תקף. במקרה של סלהוב: חוזה המכר בין החברה לא' אינו תקף, כי הצדדים סיכמו ביניהם שזה לא מכר אלא הלוואה, אבל יש חוזה אחר שהוא תקף והוא חוזה הלוואה, שהוא חוזה תקף. [כלומר יש חוזה למראית עין שבכלל אין חוזה כאילו מציגים שיש חוזה, אבל אין חוזה, אבל יש מקרה שבצד החוזה של מראית עין- יש חוזה אמיתי. בסלהוב החוזה האמיתי היה חוזה ההלוואה. בפס"ד סלהוב אי החוקיות בעניין המס לא עלתה , כי לצדדים הייתה טעות: הם לא חשבו שגם על פיצויים צריך לשלם מס. בפס"ד  ביטון נ' מזרחי- שם עלתה שאלת האי חוקיות בצורה ישירה: עובדות המקרה: בין הצדדים היה הסכם למכירת דריה, ובחוזה הם כתבו שהמחיר הוא 340,000 יורו. אבל היה להם גם חוזה נוסף, בו הם כתבו שמחיר הדירה הוא 400,000 יורו. הם עשו זאת כדי לחסוך במס. חוזה זה של 340 הוא לא היה אמיתי, אלא למראית עין, כי הם סיכמו ביניהם שהמחיר יהיה שונה. ולכן אם פעיל את סעיף 13, החוזה למראית עין- בטל. השאלה שאלה שם: האם החוזה הנוסף בו כתוב המחיר האמיתי, האם חוזה זה תקף? פרופ' טדסקי והשופט ברק בדעת מיעוט: טוען כי חוזה 340 ₪ הוא חוזה למראית עין, אבל של ה-400- הוא חוזה תקף. דעת הרוב הייתה שונה, ודעת הרוב קבעה כי גם החוזה השני לא תקף, כלומר גם החוזה של ה-400 ₪ לא תקף. הם טענו כי מאחר ושני החוזים יחד נעשו מתוך כוונה לבצע מעשה בלתי חוקי- הסעיף שחל על שני החוזים הוא סעיף 30 לחוק החוזים: חוזה שכריתתו, תוכנו או מטרתו בלתי חוקיים- בטל. זה היה בכוונה להטעות את שלטונות המס- זה לא חוקי, ולכן סעיף 13 לא יחול פה, אלא סעיף 30. הם טוענים שמבחינת המדיניות המשפטית לא טוב במקרה כזה לבטל רק את החוזה למראית עין ולהשאיר תקף את החוזה השני. דעת הרוב מקובלת כיום גם בין אנשי האקדמיה וגם בפסיקה, כיון שקיים חשש שאם הם נותנים תוקף לחוזה השני- זה מגדיל את הסיכון. אנו לא מעודדים אנשים לבצע פעולות בלתי חוקיות. [אם אין בעיה של חוקיות: אז מראית העין- מבוטל, והחוזה האמיתי- תקף]. צריך לדעת שגם לפי סעיף 30 : אמנם חוזה בלתי חוקי בטל, אבל יש שיקול לביהמ"ש לתת לו תוקף,  כלומר זו בטלות יחסית ולא מוחלטת. אם יהיה מקרה שהצדק יחייב כן לתת תוקף- ניתן לחוזה תוקף .כלומר במקרה של חוזה למראית עין שבצידו של חוזה אחר- אם המטרה היא בלתי חוקית- נפעיל את סעיף 30. 

מושג משפטי נוסף שעליו יורחב בהמשך: "חוזה מלאכותי": המושג של חוזה מלאכותי, חשוב בעיקר לדיני מס הכנסה. חוזה מלאכותי: צדדים עושים ביניהם עסקה, הם יכולים לעשות זאת בשיטה שהם יהיו חייבים רק חצי מהמס. [אפשר גם בשיטה הראשונה- שמשלמים את כל המס]. הם בוחרים בשיטה של חצי המס. שלטונות מס הכנסה עשויים לטעון שכל שיטת העסקה לא אמיתית, אלא זה חוזה מלאכותי שמטרתו היחידה היא צמצמום נטל המס. כלומר זו עסקה מלאכותית, ואז שלטונות מס הכנסה לא יכירו בחוזה, אם הם יראו שהוא חוזה מלאכותי. נסביר: ברמה העקרונית, בחוזה מלאכותי כוונת הצדדים היא שיהיה לחוזה תוקף , רוצים שיהיה מחייב, ואז הם ישלמו פחות מס. [זה הפוך מחוזה למראית עין: בו הצדדים לא רוצים תוקף לחוזה זה]. בחוזה מלאכותי הצדדים וודאי מעוניינים שמה שהשלטונות יכירו זה בחוזה הנ"ל, כי הם רוצים לשלם פחות מס. השאלה היא מתי חוזה מלאכותי ומתי הוא לא? יש לא מעט סכסוכים בעניין. יש מקרים ששלטונות המס ייטענו שזה חוזה מלאכתי- וביהמ"ש לא יקבל את דבריהם. במקרה של פס"ד סולל נ' סופרמן : אדם מכר דירה. אדם כל 4 שנים יכול למכור דירה בלי לשלם מס. לפני שעברו 4 שנים, האדם עשה עם אחר חוזה בו הם סיכמו שא' ייתן הלוואה לחצי שנה [עד שיעברו 4 שנים], לב',
ולאחר מכן- במקום לפרוע- תהיה עסקת מכר של הדירה. מס הכנסה טוען שכל הדבר הזה, זה עסקה מלאכותית. מטרתם זה לחסוך מס. ביהמ"ש לא קיבל את טענת מס הכנסה. חוזה למראית עין וחוזה מלאכותי- שונים לחלוטין. 
החלק הראשון של סעיף 13: חוזה למראית עין – בטל. אבל יש לו סיפא, שקובעת כי " אין בהוראה זו כדי לפגוע בזכות שרכש אדם שלישי בהסתמכו בתום לב על החוזה". במלים אחרות: כאשר עושים חוזה למראית עין, הצדדים נוטלים על עצמם שני סיכונים: סיכון אחד שהצד השני יגיד שזה לא למראית עין.- אלו סכסוכים: בוחסירה, סלהוב, וכד'.. סיכון נוסף: אם צד שלישי מקבל לידיו את אותו החוזה למראית עין, והוא מסתמך עליו. לכן צד שלישי יכול לקבל את כל הזכויות, למרות שבין הצדדים מוסכם כי זה חוזה למראית עין. במקרה של בוחסירה: את הבנק זה לא מעניין שזה למראית עין, אלא מבחינתו זה חוזה תקין. לכן לגבי אדם שלישי הוא חוזה תקף לכל דבר ועניין, וזאת כאשר אותו צד שלישי הסתמך בתום לב על החוזה למראית עין. יש כלל במשפט שאדם לא יכול לקבל מכוח חוזה יותר זכויות מזה שהעביר לו את החוזה. ואז צריך להסביר את הסיפא של 13: הרי ביחסים שבין הצדדים- אין תוקף לחוזה כי הוא למראית עין, אז איך יכול לקבל אדם שלישי זכויות טובות מכוח חוזה בטל? פרופ' פרידמן טוען כי הבטלות בסעיף 13 היא בטלות יחסית, היא בטלות ביחסים שבין הצדדים, אבל היא לא בטלות כלפי אדם שלישי, ולכן לאדם השלישי יש זכויות, כיון שכלפיו אין בכלל בטלות. הפרשנות השנייה לעניין זה קובעת כי נכון שהחוזה בטל, אבל על ידי צירוף של הסתמכות + תום לב, יש לנו זכויות משפטיות. כלומר הזכויות המשפטיות הן לא מכוח החוזה אלא מכוח ההסתמכות + תום הלב. כלומר הסתמכות בתום לב יכולה להיות בסיס לזכויות משפטיות. [אגב אין הבדל בין התוצאות של שני הפרשנויות].הנושא של חוזה למראית עין הגיע למשפט הישראלי מהמשפט האירופאי, בו יש משקל רק גם לנושא של הסתמכות, גם לנושא של תום לב, ולכן הסתמכות בתום לב יכולה להקנות זכויות. בכל אופן- לגבי אדם שלשיי- לא צריך להעלות על דעתו שהחוזה הזה הוא למראית עין, ולכן הוא הסתמך על החוזה הזה, וההסתמכות הייתה סבירה, ובתום לב, ולכן החוזה הנ"ל- כלפיו- תקף.  
עד כאן החומר למבחן סמסטר א' . 

דיני הטעות והטעייה במשפט הישראלי : אלו מוסדרים בצורה מלאה בחוק הישראלי, בסעיף 14-15, הסדר זה שונה מאוד  מההסדרים של המשפט האנגלי. גם דיני הטעות נועדו לתת תוקף לרצון הצדדים, ואם צד טעה, ביהמ"ש עשוי להתחשב בכך, אבל לא תמיד. יש עקרון גדול של ביטחון בעסקאות, יציבות, איזון אינטרסים, ולכן אם צד טעה, והצד השני לא ידע ולא היה עליו לדעת על כך, הסיכוי שביהמ"ש יבטל את החוזה- הוא לא גדול. [אין להעדיף את האינטרס של מי שטעה, על פני האינטרס של מי שלא טעה]. היסודות של סעיף 14 א', הם שישה יסודות: 

1. צריך שיהיה חוזה "מי שהתקשר בחוזה. כלומר נקודת המוצא היא שיש חוזה, לפי המבחנים של פרק א: הצעה, קיבול, מסוימות, ג"ד].

2.צריך שתהיה טעות

3. קשר סיבתי בין הטעות לבין ההתקשרות. אם הוא לא היה טועה הוא לא הייה מתקשר בחוזה. מבחן זה של קשר סיבתי הוא קשר סיבתי סובייקטיבי. הצד שטעה התקשר בחוזה עקב הטעות.
4. הטעות צריכה להיות טעות יסודית, כלומר זהו מבחן אובייקטיבי. "ניתן להניח [תמיד מבחן אובייקטיבי] שלולא הטעות לא היה ממתקשר בחוזה. כלומר יש כאן עניין שבאופן אובייקטיבי ניתן להניח שלולא הטעות לא היה הוא מתקשר בחוזה
5. כל טעות היא סובייקטיבית .כלומר טעות זה לא שהיא מבחינה אובייקטיבית לא ברור מה החוזה אומר, אלא צד טעה. כלומר הטעות היא תמיד סובייקטיבית של הצד שטעה. 
6. הצד השני ידע או היה עליו לדעת על כך. וזאת מתוך רצון להגן על הביטחון בעסקאות. כלומר לא די בכך שצד טעה, גם אם הטעות היא יסודית, אלא רק אם הצד השני ידע או היה עליו לדעת. אחרת לא מוצדק לבטל החוזה. 
נסביר:
דבר ראשון צריך שיהיה חוזה. אם באמת מבחינה אובייקטיבית כל צד מבין את החוזה אחרת, וגם לא ניתן להוכיח מהי הפרשנות הסבירה, אז כאן זו אינה בעיה של טעות, אלא זה פשוט חוסר מסוימות או חוסר גמירת דעת. כלומר מבחינה אובייקטיבית יש חוזה, אבל אחד הצדדים טעה. אם גם מבחינה אובייקטיבית לא ניתן לברר מה סוכם, אז זה לא בעיה של טעות, אלא בעיה של פרק א': אין מסוימות או גמירת דעת. דוגמא: פס"ד קידר נ' אתרים: חברת אתרים חשבה שהחוזה מתחיל ב-73' קידר טען שהחוזה מתחיל ב-77. השופט לנדוי: לא ברור מתי החוזה מתחיל, ומכיוון שכך, אין גמירת דעת ואין חוזה. כלומר אם על פניו לא ברור מה אומר החוזה, זו אינה בעיה של טעות, אלא לא נכרת חוזה, כי אין גמירת דעת / מסוימות וכד'. פס"ד נוסף [שאינו מופיע ברשימה]: מדובר בהשכרת דירה, והוא מ-1950. זו דירה בת שני חדרים: האחד פנימי והאחד חיצוני. בחוזה השכירות היה כתוב שהמשכיר משכיר לשוכר חדר. אבל איזה חדר? החיצוני או הפנימי? במקרה כזה, אם אין ראיות אובייקטיביות לאיזה חדר התכוונו, זה לא טעות, אלא אין פה גמירת דעת ומסוימות. כלומר לפני שמגיעים לסעיף 14, צריך לבדוק האם מבחינה אובייקטיבית יש טעות? כלומר צריך לבדוק קודם כל אם יש חוזה באופן אובייקטיבי. 

הדבר השני: הצד שרוצה לבטל חוזה בעילה של טעות , צריך לשכנע את ביהמ"ש שאכן הוא טעה. הרבה פעמים אדם לא טעה, אלא רק מתחרט. אם הוא באמת לא טעה, הוא [הטעות לא חייבת להיות עובדתית, אלא ייתכן גם משפטית וכד'] צריך לשכנע את ביהמ"ש שהוא חשב אחרת. המבחן הבא הוא המבחן של הקשר הסיבתי. צריך לדעת שלא די בכך שצד טעה,  אלא הוא טעה, ובגלל זה הוא התקשר בחוזה. כלומר לולא הטעות הוא לא היה מתקשר בחוזה. צריך להוכיח שבשל הטעות הייתה התקשרות. אבל בכך לא די, קיימת גם דרישה רביעית: לא די בכך שהצד שטעה ישכנע את ביהמ"ש שהוא באופן סובייקטיבי לא היה נכנס לחוזה לולא הטעות, אלא צריך גם להוסיף לכך מבחן אובייקטיבי: שניתן להניח שלולא הטעות הוא לא היה מתקשר בחוזה. דוגמא [ לטעות אובייקטיבית]: פס"ד כנען נ' ממשלת ארה"ב: גב' כנען הלכה לשוק הפשפשים, היא קנתה את התמונה, בגלל המסגרת. היא רצתה להסיר את המסגרת, ואז היא רואה שזו תמונה אמיתית, שעולה כסף רב. כיון שהיא הייתה אישה הגונה, היא הלכה והודיעה על כך למשטרה. התמונה הזו הייתה מבוטחת, וממשלת ארה"ב ביטחה את התמונות. כאשר התמונה נעלמה- הממשלה שילמה את הביטוח. כל עסקת המכירה כאן הייתה מכירה בטעות. זוהי טעות יסודית. דוגמא נוספת: פס"ד נחמני נ' גלאור: אדם רוצה לרכוש דירה, ולשם כך הוא לקח משכנתא מהבנק. הוא מכר את דירתו בסכום גבוה יותר מהמשכנתא שלו, כי הוא לא ידע את הסכום המדויק של המשכנתא שלו. הוא רצה לבטל את העסקה, כי הוא טעה. [הוא טען שאם הוא היה יודע מה גובה המשכנתא, הוא לא היה מוכר את הדירה במחיר X] 

ביהמ"ש דחה את טענתו של ה מוכר במספר עילות, אשר אחת מהן היא שזו טעות שאינה יסודית, כיון שהוא יכול היה לברר כמה כסף הוא חייב לבנק. הוא לא עשה את המינימום של הנדרש. וזה מראה שטעות משפטית אינה זהה לטעות בלשון בני אדם. בלשון בני אדם: וודאי שהמוכר טעה. אבל כדי שהטעות תהיה אופרטיבית מבחינה משפטית, היא חייבת לעמוד בכל הדרישות של סעיף 14 א'. 

הנושא הבא, זה שטעות היא בהגדרתה סובייקטיבית. כלומר באופן אובייקטיבי יש לנו חוזה, אבל צד – הוא עצמו טעה באופן סובייקטיבי. פרופ' טדסקי טוען כי כל טעות היא סובייקטיבית, כשם שכל עיגול הוא עגול. [בשנים הראשונות, לאחר שנחקק חוק החוזים, עלו כמה פס"ד שגויים בנושא זה. אחד מהם הוא פס"ד גינדי נ' אפללו: חברת גינדי היא חברת בנייה, ובשלב מסוים היא קרסה. והיא בד" קונה דירות ומוכרת אותן, אך גם קונה דירות למטרתה שלה: משרדים וכד'. היא ערכה זכרון דברים עם משפחת אפללו, לפיו גינדי קונה ממשפחת אפללו את הדירה. גינדי תשלם בשלושה תשלומים, התשלום השלישי יהיה שישה חודשים לאחר חתימת החוזה. אחרי זכרון הדברים הם פנו לעו"ד, והוא ניסח את החוזה, והוא הכניס שינוי קטן: שהתשלום השלישי יהיה שישה חודשים לאחר חתימת החוזה, או לאחר רישום הדירה בטאבו [ברשם המקרקעין], לפי המאוחר. משמעותו של שינוי זה: עד שהדירה לא תירשם ברשם המקרקעין, חברת גינדי לא תשלם. צריך לדעת שמדובר בדירה בראשון לציון, בה יש אלפי דירות שאין להן רישום, וגם מעולם לא יכול להיות להן רישום. גם הדירה הזו במקום הזה, בקטגוריה הזו. המשמעות: לעולם לא חברת גינדי לא תשלם על התשלום השלישי. אפללו מגישים תביעה, והם זוכים בה. בערעור חברת גינדי טענה שזה שאפללו לא בדק, זו טעות סובייקטיבית שלו, וטעות סובייקטיבית אינה טעות. ביהמ"ש קיבל את טענותיהם של גינדי, טען שזה לא טעות ולא הטעייה: כי אפללו חתם על החוזה, והוא לא יכול לטעון שהוא לא ידע או לא הבין על מה הוא חתם. ואם לא הבינו את מה שכתוב בחוזה- זו טעות סובייקטיבית, וזו לא משמשת עילה לביטול החוזה. פס"ד זה הוא בעייתי, לדעת פרופ' דויטש – שגוי, גם ברמה העקרונית וגם ברמה המעשית. ברמה העקרונית הוא שגוי כי כל טעות היא סובייקטיבית. גם מבחינה מעשית פס"ד זה הוא תמוה כיון שהעו"ד שפתר את חברת גינדי משלם- הוא אח של גינדי!. ביהמ"ש היה מודע לכך שמדובר באחים, ואפילו נכתב בפס"ד שיש מקום להגיש תביעה באתיקה מקצועית כנגד עו"ד, על כך שלא ייצג כראוי את שני הצדדים, ולכן ביהמ"ש מציע לחברת גינדי להתפשר עם אפללו- זו המלצה בלבד. 
בד"כ זו אינה ההלכה. זהו פס"ד בעייתי. אם במקרה כזה זה לא טעות ולא הטעייה- אז מתי כן? מה גם שרואים כי אי פה אי שם – עדיין ישנם פס"ד שמסתמכים עליו. יש שופטים שחושבים כי אם חתמת- הסכמת. הגישה הזו היא לא הגישה הרווחת בפסיקה, זה לא דעת הרוב, אבל פס"ד גינדי, עם כל הביקורת עליו, תוצאתו תמוהה. 
