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אם נחזור לאחת הדוגמאות... הכרטיסים של ההופעה של שירי מימון:

הטווח החוזי: הטווח שעל פניו יכול להחתם חוזה: כלומר בין מחיר המינימום שהמוכר מוכן למכור,  למקסימום שהקונה רוצה לשלם.

המחיר החוזי יעמוד איפשהוא באמצע הטווח הנ"ל.

החריגים: (חורגים מהכלל הבסיסי של חופש החוזים()

מקרים שבהם מערכת המשפט לא תכבד את רצון הצדדים.

1. התתערבות הקשורה למהות החוזה או תוכנו:
       -חוזה בילתי חוקי,

       -חוזה לרעת צד שלישי

       -חוזה המנוגד לתקנת הציבור,זכויות חוקתיות. 

       -הסכמים פוליטיים (הם לא אכפיים)

       -תניות בילתי סבירות החורגות מן המקובל לדוג' פיצויים מוסכמים                                                                                                        גבוהים מידי.

       - הסכמים שקשורים לזוטות(....בקטנה....)
       -חוזים הקשורים בזכיה במתנה או בפרס,חלופי מומחה או מתן ציון

הסבר: סעיף 33 לחוק קובע אין הערכה או הכרעה נושא לדיון בבית משפט

דוג': פס"ד מדינת ישראל נ' קרחינבסקי. ביהמש"פ סרב להתערב כי הוא לא מתערב בתחום הנ"ל 

פס"ד אלבאלדה נ' האוניברסיטה: הוסיפו להם סמסטר והם טענו להפרת חוזה ביהמ"ש נקט בגישה :פורום חילופי מומחה והוא לא שם את עצמו מומחה במקום האוני' ואמר: אם האוני' קבעה שיש צורך בעוד סמסטר היא יודעת מה שהיא עושה.... כלומר ישנם גופים מקצועיים שונים שביהמ"ש לא מתערב כי הגופים הנ"ל זה תחום עיסוקם. אך ישנו יוצא דופן וזה נראה:

פס"ד מוסקוביץ נ' השמאים: מוסקוביץ רצה להפוך לשמאי וציון המעבר היה 60 . בבחינה הראשונה קיבל 45 ואפילו לא היה יכול לערער. הלך ושמאי מומחה אמר לו שהוא היה צריך לעבור אך לא היה לו זכות ערעור. בפעם השניה הוא קיבל 52 .ערער והעלו לו ל54 .מבחן אח"כ הוא שוב קיבל 55 וזה כיוון שקבעו ממוצע מסויים לכיתה.ש 6 וחצי אחוז עוברים בלבד. ואז הוא תבע לבג"ץ : ביהמ"ש קבע שכשמדובר בשיקולים זרים במצב כזה שמבחינה אובייקטיבית יש נתונים שמוכיחים את השיקולים הזרים! בית המשפט יתערב!!! 
2. פגמים בהסכמה הספציפית ביסוד החוזה. 
-טעות
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-הטעיה

-כפיה

-עושק

3. בעיות בכשירות המתקשרים(חוסר סמכות או כשירות) :
-פסולי דין: ילדים,לקויי דעת

4. חוזים חשובים במיוחד:
-עסקה במקרקעין (סעיף 8 לחוק המקרקעין)

-חוזה מתנה (סעיף 5 לחוק המתנה)

-הסכם ממון בין שני בני זוג 

במקררים הנ"ל נדרש כתב!!! המחוקק מכיל דרישה צורנית מראש.
כתב נותן: א. הוכחה ראייתית

              ב. מוכיח רצינות.

ה.  פערים בעמדות המיקוח בין הצדדים.

-חוק החוזים האחידים. מאפשר לתקוף התניה מקפחת בחוזה אחיד. וזה מתייחס לעניין תוכני ופרצידורלי כאחד.

עקרון תום הלב: זהו עקרון מיוחד שבו ביהמ"ש החליט שהוא מתערב. 

 פרוזדורה שהיא ייחסית מיוחסת ומיוחדת למדינת ישראל
התפתחות היסטורית בדיני החוזים:
במאה ה-19 שלט הקפיטליזם, בהמ"ש נתנו כוח עצום לדיני החוזים וכמעט ולא התערבו. 

בפסק דין לוקנר lochner (1905): ניסתה מדינת ניו יורק לחקוק חוקים להגבלת שעות העבודה במאפיות,  המעבידים עתרו ובהמ"ש העליון קיבל את העתירה בנימוק שאל למדינה להתערב בחוזי עבודה מתוך החופש לחוזים. במאה ה-20 הסביבה  המשפטית משתנה, במיוחד לאחר מלה"ע ה-2. נכנסים רעיונות של שיוויון, הגינות ותום לב. אנו עדים למידת התערבות הרבה יותר גדולה. לא עוד חופש החוזים הוא העקרון הנעלה והמוחלט, אלא שיטה הרבה יותר פרוגרסיבית. גם דיני החוזים בארץ התרחקו מחופש החוזים. הן 
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המחוקק והן הפסיקה בארץ ייבאו עקרונות מהמשפט הציבורי, כתוצאה מכך חופש החוזים בארץ מצומצם הרבה יותר מבעבר. כמו כן, הכנסת ערכים אלה טשטשה במידת מה את ההבחנה בין המשפט הפרטי והציבורי.

חקיקה בארץ:

מדינת ישראל ירשה את שיטת המשפט העות'מאנית, בתקופת המנדט מערכת המשפט שנוצרה על ידי האנגלים אימצה את ההסדרים שהיו קיימים בימי התורכים. אך בכל מצב שיש אי בהירות או חסר יש לפנות למשפט הבריטי.  

בתחילת שנות ה-60 החל תהליך חקיקה מקורית. כבר למעלה מ-10 שנים עובדת הכנסת על חוק דיני ממונות שיהווה את הקודקס האזרחי ויאגד את כל דיני החיובים, לפי שיטת החקיקה הקונטיננטלית.

בישראל יש מגמה של ביהמ"ש לצטט מלומדים מהאקדמיה, אך כמובן שלמאמרים ופרסומים אין תוקף מחייב אלא מנחה בלבד. 

כריתת החוזה = יצירת יחסים משפטיים מחייבים:

ישנן 2 גישות בדיני החוזים:

- הפתולוגיה

- האנטומיה

הגישה הפתולוגית מתמקדת בכל מיקרי הכשל, יש דעה הטוענת שכל דיני החוזים מהותם לטפל במקרי כשל בהם החוזה מופר ולכן מה שחשוב זה התרופות והסעדים.

הגישה האנטומית מסתכלת על המקרים בהם החוזה מצליח. לפי גישה זו דיני החוזים הם מערכת כללים  או קואורדינטות שמאפשרת 
לאזרחים לקשור יחסים חוזיים. גישה זו עוסקת בכינון היחסים ועיצובם.

סעיף 1 לחוק מורה " חוזה נכרת בדרך של הצעה וקיבול על פי הוראות חלק זה".

הצעה מוגדרת בסעיף 2 לחוק, וצריכה לכלול:

1. פניה 

2. העדה על גמירת דעת של המציע להתקשר עם הניצע בחוזה
3. מסוימות מספקת כדי לאפשר כריתת חוזה בקיבול ההצעה
קיבול מוגדר בסעיף 5 לחוק :

1. הודעה שנמסרה למציע

2. העדה על גמירת דעתו של הניצע להתקשר בחוזה עם המציע
3. הסכמה החופפת באופן מלא עם ההצעה
מציע = יוזם ההצעה

ניצע = מקבל ההצעה

כריתת חוזים בדרך זו אינה מוגבלת לתחום הנישואין, גם בחוזים אחידים לרוב מתקיימת הנוסחה הקלאסית, בקניית מניות בבורסה,  או בקניות באינטרנט, גם כן אין מיקוח. 

כאשר יש משא ומתן יש הרבה סיטואציות חוזיות, אך תמיד יש לבודד את גמירת הדעת והמסוימות.

אם בנקודה מסוימת יש גמירות דעת ומסוימות, מנקודה זו הכול כפוף למערכת החוזית. כלומר החוזה שריר וקיים.

יום שלישי 08 נובמבר 2005                                                                     

הצעה מקנה לניצע כוח קיבול: כוח ליצור יחסים משפטיים.

גמירות דעת:

ע"פ המלומדים- פרופ זאב צלטנר סבר שגמירת דעת משמעה רצינות.

                      פרופ גבריאל השליו פרש את גמירות הדעת ככונה להתקשר בחוזה המסויים עם הניצע המסויים (ראיה ספציפית יותר....)

                      פרופ סיני דוייטש סבר שאת המונח גמירת דעת כמפורש במשפט העברי. מעשה שמעיד על קניין.

 גמירת דעת ע"פ הפסיקה-כוונה ליצור יחסים משפטיים מחייבים. בבואנונ לבחון האם מתקיימת גמירת דעת המקרה ספציפי אנו יכולים לבחון זאת במספר מבחני עזר.

1. קביעה מפורשת בחוזה, לעיתים ההסכם עצמו יכול לקבוע שהצדדים מתכוונים ליצור יחסים משפטיים מחייבים או אמירה דומה לזו. לרוב לא נמצא אמירה מעיין זו בחוזים. לא מדובר האם זה הסכם גנטלמני או חוזה... 

2. הנסיבות:  מה היו הנסיבות שאפפו את ההתקשרות ? האם לפננו נסיבות אישיות משפחתיות או חבריות,שאז פחות ברור שישנה כוונה ליצור יחסים משפטים מחייבים....או שמא לפנינו התקשרות עיסקית שאז קיימת הנחה שהצדדים התכוונו ליצור יחסים משפטיים מחייבים. 
 דוגמאות מהפסיקה האנגלית :א. פקיד ממשרד החוץ הבריטי שתפקידו להסתובב באימפריה ,גב' בלפור אינה מרוצה מהעדרויות הרצופות של בעלה מהבית. ומר בלפור מבטיח לה לפצותה בכסף,בסכום כסף בכל חודש בו ייעדר מהמדינה, מאוחר יותר מר בלפור המשיך את ההעדרויותיו אך נמאס לו לשלם. אישתו תבעה על הפרת חוזה. מר בלפור השתמש בטענה שהוא לא התכוון ליצור יחסים משפטיים מחייבים זו רק הצהרה,  הצהרת בלפור הפחות מפורסמת(ביהמ"ש קבע שלא הייתה כוונה ליצור יחסים מחייבים ולכן אין חוזה.
ב.אדוארדס היה טייס כחלק מתנאי התעסוקה זכה אדוארדס לפנסיה או מענק,בשלב מסויים הוא פוטר וביקש פנסיה הבוס שלו אמר לו שאם הוא יוותר על הפנסיה הוא יקבל מענק מוגדל. אדוארדס הסכים ואח"כ ,משלא הגישו לו את המענק המוגדל הוא הגיש תביעה....

המעסיק טען שלא הייצה כוונה ליצור יחסים משפטיים מחייבים ושזו רק הבטחה גנטלמנית.... ביה"מש דחה את טענת ההגנה וקבע שבמע' יחסים משפטית יש הנחה ראשונית של ההעדר כוונה ליצור יחסים משפטים מחייבים לעומת זאת במערכת עיסקית ההנחה היא שמדובר בכוונה ליצור יחבים משפטיים מחייבים.

דוג' מהפסיקה הישראלית: אדם נעצר מול אדם שני ברמזור כאשר שניהם במכונית, פתח את החלון ושאל מוכרת? ענה השני כן. והמשיכו הלאה.... האם היה חוזה? זהו מפגש מקרי ברמזור ובנסיבות כאלה אין מה לאמר שפשיטה שלט היה חוזה.... זו אינה מע' יחסים לא משפחתית ולא עסקית ועדיין נראה לכל עין שלא היה חוזה. ואין יחסים משפטיים מחייבים
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3. נוהג:הרבה פעמים באוכ' מסויימת ישנו נוהג מסויים המעידים שחרגנו מתחום היחסים הלא מחייבים והתכוונו ליצור יחסים משפטיים מחייבים. פניה לעו"ד לדוג' ייצוג משפטי, בארץ בעסקאות כמו מכר מקרקעין נהוג להסתייע בעו"ד. אז אם אתה מתקשר במקרקעין בלי עו"ד אע"פ שזה נוהג אפשר היה לחשוב שאין לך גמירות דעת לעשות חוזה.

4. שימוש בשפה משפטית- אם אנחנו רואים בהכם ביטויים כמו הפרה,התניה,פיצויים אלו ביטויי לשון שמהם ניתן להסיק שהייתה כוונה ליצור יחסים משפטיים מחייבים
5.  מסויימות- (זה גם תנאי נפר…)וגם אינדיקציה לגמירת דעת. רמת פירוט גבוהה תומכת בקיום גמירת דעת. הירידה לפרטים ספציפין מראה שהצדדים רצו יחסים משפטיים מחייבים. ישנה עלות לדיון בכל הפרטים האלו וכאשר צד מוכן לסבול את העלות הזו אנחנו  מניחים שיש כוונה ליצור יחסים מחייבים

6. התנהגות הצדדים לפני הכריתה ולאחריה- ישנה הסתכלות על כל מכלול המער,

7 . חתימה- אקט החתימה מעיד על נטילת מחוייבות החורגת מיחסים בילתי מחייבים. חתימה מעידה על מע' יחסים פורמלית.

8. העברת כסף לצד השני או הפקדת כסף בבנק או לצד ג- העברת כסף מעידה על קיום גמירת דעת

ולפסקי הדין....

פס"ד זנדנבק נ' דנצינברג:

עובדות: המערערים והמשיבים החזיקו בשתי חברות בחלקים שווים. הרכוש היה ביה"ח וקרקע.(מדובר במניות) התחיל משא ומתן לגבי איחוד הבעלות ולא היה ברור איך לחלק הם פנו לשמאי שיעריך את כל נכסי החברה ומי שירבה במחיר הוא יקנה את החברה השניה.הערכת החברות עמדה על 1545320 לירות ישראליות. כך ההעסקה לא התקיימה. לאחר חודשיים שולח צד אחד שהוא מוכן למכור להם את חלקם וזכויותהם בחלקות הנידונות תמורת חצי מהסכום המוערך הנ"ל. דנציגר שולח את המכתב הבא: שקובע       א. שולחי מקבלים את הצעת שולחיך.(קיבול)

ב. שולחיך יקבלו תמורת מלוא שולחם חלקם וזכויותהם. בנתיים התגלו כספים וחשבונות בנק שחבו לביה"ח ואז המערערים החליטו....

ג.  מבקשים לבטל את החוזה...ולבטל את הצ'ק.
השאלה המשפטית: האם ניתן להסיק מחלופת המכתבים גמירת דעת ומסויימות? .0אנו נדון רק בג"ד) ג"ד=גמירות דעת

הניתוח של שמגר: 

שמגר מגדיר את הכלל לגבי מציאת ג"ד, משמעות הביטוי ג"ד היא שהן ההצעה והן הקיבול צריכים להעיד על כוונת הצדדים ליצור יחסים משפטיים מחייבים. המבחן הוא אובייקטיבי!!! דהיינו האם בנסיבות העניין האדם הסביר היה מסיק ג"ד?-כוונה ליצור יחסים משפטיים מחייבים . מחליט שמגר: אדם סביר היה רואה כאן ג"ד. שמגר מזהה שלב מוקדם של הסכם, כי הצדדים כבר חודשיים ביחסים. (מעיין זכרון דברים) היה רשום בחוזה "מבלי לפגוע בזכויות..." האם זה גורע מתוקפה המחייב של ההצעה אליבא דשמגר? אין זה מספיק כדי לשלול את אופיה המחייב של ההצעה. כלומר היה כאן כוח קיבול ולכן היה פה חוזה... (הבהרה לי: זנדבג בוא בשולח את הרצון להתקשר בחוזה...דצינגר מסכים. כזנדבק מגלה שיש עוד נכסים לחברה הוא רוצה לבטל את החוזה...ודצינגר טוענים שהיה חוזה. הם אלו שאמרו שולחי מקבלים ...) שמגר קובע גם שאין אינדיקציה שהקונים ידעו על אותם כספים וחובות מבחינה משפטית המבחן לג"ד הוא מבחן אובייקטיבי ונשאלת השאלה מדוע המבחן אינו סובייקטיבי?

בס"ד יום שלישי 08 נובמבר 2005
1. טעם ראייתי: דברים שבלב אינם ניתנים להוכחה. וא"א לדעת.

2. הגנה על אינטרס ההסתמכות של הניצע: הניצע חושב שיש ג"ד ואנחנו רוצים להגן על ההתמכות הנ"ל.
               ג.   ישנה חפיפה בין הכוונה הפנימית של הצדדים למצג אותו יצרו.

               ד.   ההגנה על הדינמיות של המסחר.
מבחן אובייקטיבי מרוכך-מבחן שמכיר בנסיבות הספציפיות של הצדדים המתקשרים, לא סובייקטיבי. עדיין נק' הבחינה היא נק' ראותו של אדם סביר
פס"ד פרץ בוני הנגב נ' בוחבוט: עובדות: פרץ בוני הנגב הוא הקונה הנכס הוא דירה.

לבוחבוט 2 צדדים: האב,הבן. פרץ בוני הנגב מודעים לעניין שהבעלים בפועל הוא הבן! והדירה רשומה על שם האב.משא ומתן היה מנוהל מול הבן. אך יש זקיקה לחתימת האב. במעמד החתימה פרץ מעבירים 2 ציקים לבן ולאב. המחאה הבן מוחזרת. ואינו רוצה להמשיך. פרץ רוצה להמשיך עם העסקה.

האב טוען שהוא היה שיתוי ובגילופין,לא יודע קרוא וכתוב,לא היה מודע למהות החתימה וחתם רק משום שבנו ביקש ממנו.

המחוזי קובע: היה חוזה והייתה ג"ד. והוא אכיף. בית-המשפט החליט לא לפנות את הבן מהדירה ולא לאכוף את הפיצויים המוסכמים. 

פרץ מגישים ערעור לעליון רק על עניין פינוי הבן והפיצויים. ולא על עניין ג"ד.

שמגר החליט שהוא חוזר לעניין ג"ד.והשתמש בסמכות מיוחדת שניתנה לו,וזו כיוון שלא הבין איך בית-המשפט המחוזי החליט שהייתה ג"ד.ולכן שמגר הוא היחיד שחוזר לעניין זה הוא דעת מיעוט שם. שאר השופטים אינם מתייחסים לעניין ג"ד. אומר שמגר מבחן ג"ד אינו מתקיים כיוון שהמשא ומתן התקיים מול הבן והאב לא היה מעורב בו. האב הובא אל משרד עו"ד ע"מ לחתום על ההסכם. משום שפורמלית (בלבד) הוא בעל הזכויות בדירה. שמגר מציין 5 נתונים שבהם האדן הסביר חייב להתחשב בקיומה של ג"ד 

1. נסיבות העניין

2. התנהגות הצדדים.
3. דברים שנאמרו לפני כריתת החוזה.
4. דברים שנאמרו לאחר כריתת החוזה.
5. תוכן החוזה
לכאורה המבחן האובייקטיבי מתקיים משום שחתימת האב מתנוססת על החוזה,אך למעשה קביעה זו מפספסת את המבחן האובייקטיבי מפני שיש להסתכל על מכלול הנסיבות, על פיהם אדם סביר לא היה מסיק ג"ד. והוא אומר שגם פרץ היה צריך לראות שהאב אינו מבין את משמעות החתימה על החוזה ולגבש את ג"ד הנחוצה לשם מכירת הדירה. (כל זאת בדעת מיעוט בפס"ד,ולכן לא מחייב אך יותר מאוחר בפס"ד בראשי הפך למחייב)
החוזה תקף,דעת שמגר לא התכוונה.

פס"ד בראשי נ' בראשי-  עובדות: לסב הנפטר 6 ילדים ועוד ילד מנישואים שניים. כאשר תמיר הנכד מנישואין הראשוניים ועמית בן לנישואים השניים, שהייתה בניהולו של שראשי כשהיה כשיר. 18 חודשים לפני פטירתו חלה התדרדרות במצבו הבריאותי של המנוח כמו-כן גריעה משמעותית בכישוריו המנטאליים והשכליים. ואז בראשי חדל לנהל את החברה וניהלו אותה במקומו עמית ותמיר.3 חודשים לפני הפטירה מתרחש המעמד בס"ד

שממנו התעוררה הבעיה: כשבוע לאחר שאושפז במחלקה סיעודית במצב קשה, לוקחים הבן והנכד את בראשי במכונית ומחתימים אותו על חוזה מתנה בו ה וא מעביר אליהם את מרבית נכסיובחברה....תוך פיצוח גרעינים.

ע"פ חוק רכושו של אדם לאחר פטירתו צחולק ע"פ צוואה,או לאחר מכן ע"ם חוק.

האם הייתה כאן ג"ד? קבע בית-המשפט המחוזי שהחוזה בטל!! ולכן הערעור.
השופטת בייניש: חוזה מתנה: יש החמרה בדרישות ג"ד.ואף בצורה. כשמדובר בחוזה מתנה הרצון להגן על אינטרס ההסתמכות של המקבל נסוג מפני האינטרס ליתן ביטוי אמיתי לרצון נותן המתנה .במבחן האיזון הפנימי בין כוונת הנותן להסתמכות, המקבל הדגש הוא על הנותן. ביניש מאזכרת את פס"ד של שמגר בפרץ בוני הנגב. כאשר נותן המתנה לקוי בדעתו ייתכן שהחתימה על המסמך לא תספיק כדי ללמד על כוונה. בנסיבות דנן מדובר ב-
1. מדובר במתנה רחבת היקף

2. שניתנה ע"י אדם במצב מנטלי ירוד
3. מעמד החתימה היה חריג ביותר.
4. בימים שלאחר החתימה איבד המנוח קשר מהמציאות.
כשמתקיים מכלול נסיבות זה לא ייתכן שמתקשר סביר היה מניח שהמנוח ג"ד לתת בלא תמורה את כל מניותיו ונכסיו.

עניין נוסף: תמיר ועמית ניסו לטעון כל הזמן להתקשרות משפחתית ולא עסקית אך גם את הטענה הנ"ל לא קיבלה השופטת.

* ישנה החמרה במבחן כשמדובר במתנה ולכך 3 סיבות.

א.  ההענקה ללא תמורה.

ב. מדובר בהענקה של מקרקעין שגם בזה ישנה התייחסות מיוחדת

ג. רקע משפחתי,שוב ישנה החמרה... משפחתי אינה הקשרות סטנדרטית

חוזה המתנה הוא חוזה שאין בו תמורה. במשפט האנגלי והאמרקאי תמורה היא תנאי בסיס להקשרות חוזית. בישראל אין דרישה לתמורה אך אנו רואים שבהעדר תמורה ישנם שתי החמרות. האחד-מבחן ג"ד חמור יותר. והשני: כתב.
 שע"ב לקרוא את פס"ד 6-9 הצעה וקיבול
פס"ד דור אנרגיה נ' חמדאן: עובדות: חמדאן הוא בעל תחנת דלק. לאחר משא ומתן בין הצדדים מגיעים הצדדים לסיכום דברים בינהם,שכולל: הטיוטה האחרונה שהוחלפה בין הצדדים תהווה בסיס להתקשרות משפטית מחייבת. ושלא תהיינה דרישות נוספות לחמדאן. 

חתימה פורמלית על הסכם זה,כאשר מתרחשים שני דברים נוספים: שני עו"ד חתמו עליהם.והצדדים נפרדו בחתימת יד.היה הסכם שיחתמו על חוזה בשבת וחמדאן אינו מופיע...מיד לאחר הסיפור הנ"ל ,חמדאן מודיע לחברת דלק שהוא לא עומד לחדש איתם את החוזה.וכמה ימים לאחר מכן הוא קונה דלק מדור אנרגיה.
חמדאן טוען שהחוזה אינו תקף כיוון שלא הייתה ג"ד. ודלק טוענת שהיה חוזה עוד בזמן לחיצת היד.
המחוזי קבע שלא נכרת או שוכלל חוזה בין הצדדים. מעקרון תום הלב.וכן הייתה כוונה לכתוב חוזה בעתיד.

התיק מגיע בערעור לביהמ"ש העליון. והשאלה הנידונה היא ג"ד. במקרה זה ניתן להסיק את כוונת הצדדים  להתחייב בחוזה כבר בשלב של סיכום הדברים בינהם.
בס"ד יום חמישי 10 נובמבר 2005                                                    פרחמובסקי

את ג"ד ניתן להסיק הן מהצורה שבה נכתבו הדברים כולל התנהגות הצדדים לפני זכרון הדברים ולאחריו

1.במסמך נקבע מפורשות כי טיוטת ההסכם מהווה בסיס להתקשרות סופית ומחייבת ולא תהיינה דרישות נוספות לחמדאן.

2.זכרון הדברים קובע שהמסמך הפורמלי יודפס בשבת,מזה מסיק השופט שהחתימה הייתה רק פורמלית וג"ד נעשתה בשלב זכרון הדברים. 

השופט מגולל הסבר למה היה צריך עוד חוזה בנוסך לטיוטה אם היא באמת מחייבת? כדי לסדר את כל התיקונים וכו. ע"מ ליצור נוסח נקי.

3.הנסיבות  והתנהלות הדברים:
ההודעה לחברת דלק על סיום ההתקשרות בינהם,פרידת הצדדים בתקיעת כף והשתתפות חמדאן בטקס הפתיחה של תחנה אחרת.
השופט מתרחק מהחשיבות של "זכרון הדברים" ואף לא לכך שבסיכום הדברים הוזכר חוזה פורמלי שאמור להחתם מאוחר יותר. במקום בחינה פורמלית הוא מחיל על העניין בחינה מהותית.  והוא עושה זאת כדי להגן על אינטרס ההסתמכות של הצד שני.

האם כדאי לקבל את פסיקת המחוזי? המחוזי התייחס לעניין הפורמלי בעיקר. המחוזי התייחס לזכרון הדברים כמדרגת ביניים. כלומר היא מהווה ג"ד למשהו, אך לא ג"ד הנחוצה ליצירת חוזה מוחלט. קטגוריית באמצע, שמראה שזה נמצא בין חוזה ללא חוזה.
אנו בשיטתינו המשפטית לא מעוניינים בשלב ביניים.אנו רוצים שהדברים יהיו ברורים ונהורים.
 פס"ד אדרת נ' הולינסוורת: עובדות: אדרת זו חברה שעוסקת בטווית חוטים. היא הזמינה מהחברה ציוד ומכונות.כיוון שהחברה היא בגרמניה הסיכומים מתרחשים בטל' וטלקסים.יש לנו כאן סחר בינלאומי.המסמך האחרון שנשלח מהחברה הגרמנית שמכונה אישור ההזמנה. שבו יש חוזר תנאים. ובו נמצאת גם התניית שיפוט זר. שאומר שכל סכסוך בין הצדדים יתישב בבית-משפט גרמני וע"פ הדין הגרמני.לטענתה: (היא קיבלה את המסמך אחרי הסיכום הסופי.) אחרי שנה מתרחש בעיה במכונות. ואדרת פונה לחברה . לסדר את התקלות. אדרת פונה לביהמ"ש המחוזי – והוא דוחה את התביעה בטענה שאין סמכות כאן לשפיטה ישראלית. ולהלן ערעור לביה"מש העליון:
יש להבחין בין שתי אופציות מתי נכרת החוזה,

1. אם נכרת לפני אישור ההזמנה אז הרי שההזמנה אין לה תוקף חוזי

2. אם נכרת עם אישור ההזמנה הרי שלאישור עצמו ולתנאי השיפוט בתוכו ישנו תוקף חוזי.

חילופי הטלקסים היו שלב חשוב בגיבוש העסקה אך עדיין חסרה ה"הכאה בפטיש".

רק עם העברת אישור ההזמנה גמרו הצדדים בדעתם להתקשר בחוזה מחייב.

· בפס"ד הזה אנו רואים את חשיבות הנקודה הארכימדית .בה אנו מזהים מסויימות וג"ד .כיוון שזה משפיע על תוכן החוזה ותנאיו. במקרה הנ"ל: האם הפורום המוסמך הוא בגרמניה או בארץ. אם ג"ד והמסויימות התגבשו בנקודה מסויימת, כל ניסיון שינוי הוא הצעה חדשה.
·    התופעה שמועליית בפס"ד הנ"ל נקראת "מלחמת הטפסים". לכל חברה יש את הטפסים שלה וזה גורם שכך אפ'פעם אין הסכמה מוחלטית אמיתית. והסחורה עוברת ואפאחד אינו קורא את החוזה הנ"ל.                                                   
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דב לוין בוחר ב"כלל היריה האחרונה". הטופס האחרון שנשלח הוא זה שמגבש את תוכן החוזה. הכלל ההפכי הוא: "כלל היריה הראשונה" שמטיב עם הספק. היו סי סי-כלל אמרקאי קובע: "נוק אאוט"- כשיש סתירה בין תניות מהותיות הם תבטלנה זו את זו וביהמ"ש ישלים לפי הצורך.
מדוע הצדדים מתנהלים כך? למה הם נושאות ונותנות בצורה לא פשוטה וישרה?

ישנם עלויות עסקה שהחברות מנסות להתחמק מהם ולכן הם עובדות  ב"מלחמת הטפסים". לא חשוב להם החוזה עד לפרט האחרון,כיוון שהסיכוי מאוד נמוך להגיע לביה"מש והסיכון אינו מצדיק את ההשקעה הכספית. יש פה גם עניין שנוצרות בין החברות מערכות יחסים .זה אנשי עסקים שעובדים תחת משחק חוזר, והם אינם רוצים לפוצץ את היחסים ולכן לא רצים ישר לביה"מש.   

בעיתיות עם גישתו של השופט דב לוין:אם ההכאה בפטיש הייתה עם שליחת אישור ההזמנה אז לא נותרה לצד הישראלי מה לעשות, הקיבול הוא אוטומטי.

(השאלה הראשונית המשפטית פה-האם יש לבית-המשפט הישראלי יש את הסמכות לדון בנושא)
פס"ד בית הפסנתר נ' רשות השידור: עובדות: רשות השידור נוהגות לשאול כלי נגינה לצורך התוכניות שלה ובמקום כסף היא מבטיחה פרסום של הכלי נגינה בתוכנית. רשות השידור במקרה הנ"ל השאילה פסנתר ל3 שבועות, ובסוף התוכנית נפסלה לשידור.

בית הפסנתר תובעת לפיצוי כספי...ובטיווח בית-המשפט מגיעים הצדדים לפשרה שניתן לה תוקף של פס"ד. בחלק מן הפשרה רשות השידור קיבלה על עצמה להציג כלי נגינה של בית הפסנתר ושל כלי זמר באותה התדירות. אחרי כמה זמן רוצה רשות השידור רוצה לבטל את החוזה כלומר לצאת מסעיף ההתחיבות הנאמר לעייל.  והם ע"מ לצאת מן החוזה טוענת ההעדר מסויימות וג"ד: בא הכוח לא היה מוסמך להתקשר בהכם זה. וכן אין נתינת זמן ולכן אין מסויימות

השלום-דוחה את הבקשה.

המחוזי: קיבל את הערעור.

העליון: הוא דן בג"ד ואומר:ישנה ג"ד.ועל אחת כמה וכמה לאחר שניתן לה תוקף של פס"ד. מתן תוקף של פס"ד לפשרה מחסן את ההסכם מטענות בטלות מעיקרה.כלומר ג"ד ומסויימות.
ההליך המשפטי חשוב משום שביה"ש מבאר לצדדים את מעשיהם,ואף בוחן את תוכן הפשרה. הליך זה מבטיח שהצדדים מודעים היטב לטיב מעשיהם ומכאן שהן מחוייבים.

פס"ד קובע הנחה שכמעט אינה ניתנת לסתירה בדבר קיום ג"ד במקרים בהם נתן ביה"מש תוקף של פס"ד להסכם פשרה. האם זו מדיניות ראויה להניח הנחה כזו? השופטת מגינה על בתי המשפט.כי אחרת אפשר לערער על ג"ד בכל הפשרות. הלחץ על בעלי הדין להתפשר הוא עצום.לביה"מש אין זמן לדון בכל התיקים. והם לא רוצים להגיע למצב של ערעור על הפשרות של ביה"מש.
ע"א 621\04  פס"ד אסד נ' קבלאן: פס"ד לפני 9 ימים....
המערער והמשיב היו מעורבים בקטטה,במהלכה גרם המערער פציעות רציניות למשיב. בהיותם בני העדה הדרוזית הסכימו הצדדים שהסכסוך בינהן יוכרע ע"י סולחה. נכבדי העדה בסולחה דרשו פיצוי בסף 50000 ש"ח המשיב חשב שהסכום נמוך מידי,הגיש תביעה וקיבל 350000 ש"ח. המערער טען שצעצם ההדכמה על הסולחה ויתר המשיב על זכותו להשיב תביעה. ז"א שהצדדים ג"ד לא לפנות לביה"מש. בית המשפט העליון השופטת נאור קבעה: כבודו של מוסד הסולחה במקומו מונח ויש לכבדו עם זאת אין אנו 
סבורין שהתערבות המערכת המשפטית בעניין תביא להרס מוסד הסולחה. ביה"מש לא השתכנע כי הייתה ג"ד מצג המשיב לווצר על זכות התביעה. או שהסמיך את ועדת הסולחה לוותר בשמו. השופט רובינשטיין:הסכים.
אם נשווה בין שני פס"ד האחרונים:בבית הפסנתר החוזה קיבל תוקף בבית-המשפט ולכן יש רצון לחוסר התערבות.
באסד: מדובר בנוהל חברתי בין מאות שנים ובכל זאת ביה"מש החליט להתערב.

בבית-המשפט מקרים קשים יוצרין חוק רע.כלומר: לפני בית-המשפט עומד נפגע שקיבל פיצוי לא הגון בסולחה אך התערבות מעין זו תפתח את המקום שכל מי שאינו מרוצה מהסולחה יבוא לתבוע.
מסויימות:
כמו שההצעה צריכה להעיד על ג"ד כדי ליצור כוח קיבול כך גם ביא חייבת להיות מסויימת מספיק. על ההצעה לכלול מספר מספיק של פרטים כדי שיקום חוזה עם התבצע הקיבול. למסויימות שני תפקידים:

1. אינדיקציה לג"ד

2. יסוד עצמאי ומכונן 
מתי מתקיימת מסויימות בפניה? מהו המבחן?

כאשר די באמירת כן כדי להפוך את הפניה לחוזה ללא משא ומתן נוסף.

שמגר בזנבק נ' דנציגר. 

 שיעור 5:
דרישת כתב מהותית מופיעה בלמעלה מ-20 חוקים, החוק שלעניינינו הינו חוק המקרקעין, סעיף 8, הקובע כי עסקה במקרקעין טעונה מסמך בכתב.

יש רשימה של 5 זכויות שהעברתן או הקנייתן מחייבת כתב מהותי כאלמנט מכונן:

1. בעלות

2. שכירות
3. זיקת הנאה
4. זכות קדימה
5. משכנתא

סעיף 79 א' בחוק המקרקעין פותר עסקאות שכירות שמשכן אינו עולה על 5 שנים מדרישת הכתב.

שכירות שמשכה פחות מ-5 שנים לא דורשת כתב.

יש הרבה עסקאות שנהוג לעשותן בכתב, סעיף 80 לחוק הפרוצדורה העות'מאנית קובע שעסקאות שנהוג לעשותן בכתב דורשות כתב כאלמנט ראייתי, לא מכונן. דרושה איזושהי ראיה בכתב, קצה קצהה של קבלה וכו'...

לא כך הדברים כאשר מדובר באחד הסעיפים בסעיף 8 לחוק המקרקעין. 

עד לפני כ-35 שנים הייתה המסוימות דרישה נוקשה ובהירה, 

פסק דין קלאסי שמשקף את העניינים בעבר הוא:

ע"א 649/73 קפולסקי נגד גני גולן:

במקרה זה הצדדים התקשרו בעסקה להעברת זכויות בבניין, מאוחר יותר המוכרת גני גולן חזרה בה והקונה קפולסקי החליט לתבוע. לא היה חוזה מושלם ובידי קפולסקי היו מספר מסמכים כגון תוכניות, קבלות ועוד. אך סעיף 8 לחוק המקרקעין מציג דרישה מהותית.

בית המשפט קובע הלכה נוקשה כי על מנת שתתמלא דרישת הכתב, ובכך דרישת המסוימות, נדרשים הפרטים הבאים:

1. שמות הצדדים

2. מהות הנכס
3. מהות העסקה (מכר, שכירות...)
4. המחיר
5. מועדי תשלום
6. הוצאות ומסים
רק מסמך כזה על כל הפרטים החיוניים הללו יעלה בקנה אחד עם כוונת המחוקק וההסדר הרצוי בעסקת מקרקעין. מכיוון שאין בידיו של קפולסקי מסמך כזה דין הערעור להידחות.

ששת פרטים אלה היו מחייבים בעסקאות במקרקעין. ברבות השנים ויתרו שופטים מסוימים על חלק מהדרישות ורשימה זו 

בפסק דין זנדבנק נגד דנציגר החליט השופט שמגר כי בדרישת המסוימות יש יסוד פוזיטיבי, אך אין צורך שכל הפרטים יצוינו. מספיק פרטים שיאפשרו להסיק את מהות העסקה, גבולותיה ותוכנה. 

מהי הכמות המינימאלית? הכול תלוי בחוזה, בכל חוזה משתנה סוג הפירוט שצריך להופיע והכול ייעשה על פי ההיגיון והשכל הישר.

על פי שמגר בחוזה מכירה מספיקים זהות הצדדים, מהות הנכס, מהות העסקה והמחיר.
שמגר מציין 2 סיבות לריכוך ההלכה הנוקשה:

1. ההלכה הנוקשה נתגבשה לגבי עסקאות מכר מקרקעין ואילו בפסק דין זנדבנק נמכרים מניות ישנן 2 בעיות בהנמקה זו, אחת היא שכל אחזקת החברות הייתה מקרקעין, והשנייה היא שעסקת מניות מסובכת הרבה יותר מעסקת מקרקעין ותובעות פירוט רב יותר.
2. חקיקת חוק החוזים (חלק כללי) ובמיוחד סעיף 26 (מנגנוני השלמה), מכך מסיק שמגר כי מגמת המחוקק השתנתה, יש ריכוך של דרישת המסוימות. מעמדה של דרישת המסוימות פוחת וכל עוד ניתן להשלים את הפרטים החסרים, דיינו. אנו רואים בפסק דין זה את המעבר מניתוח פורמליסטי לבחינה מהותית. צריך ליבה של מסוימות ומעבר לכך – נשלים.

פסק דין רבינאי נגד מן שקד:

עסקת הבסיס הייתה מכר דירה והמסמך זיכרון דברים. מכיוון שהצדדים לא היו מומחים משפטיים חסרו פרטים מסוימים במסמך. המוכרת רבינאי ביקשה להשתחרר מהעסקה ימים ספורים לאחר סגירתו. מן שקד ביקשו לאכוף את ההסכם.

השופט ברק קבע כי נכרת חוזה תקף. פה ניתן לראות את עלייתה של גמירת הדעת כאלמנט החשוב ביותר. אם ישנה גמירת דעת ופרטים מסוימים, משלימים את היתר. הפרטים הנחוצים הם

תיאור הצדדים בהתקשרות, הנכס הנמכר, המחיר ומועדי התשלום.

בפסק דין בית הפסנתר נגד מור בו התחייבה רשות השידור לנהוג בצורה שוויונית עלפי כלי זמר ובית הפסנתר, טענה רשות השידור להיעדר מסוימות מבחינת משך זמן החוזה.  המחוזי קיבל את הטענה וקבע כי ישנה בעיה במסוימות. בית המשפט העליון קיבל את ערעור בית הפסנתר.

השופטת בייניש קובעת כי דרישת המסוימות רוככה ולכן אין ספק שבמקרה זה הפרטים המהותיים קיימים. לעניין הזמן, מדובר בזמן סביר.

השופטת דורנר קובעת כי דרישת המסוימות כבר לא רלוונטית, ועוד היא פוסקת שאם לא ניתן לאכוף את החוזה משום שאינו מסוים מספיק, יקבעו פיצויים. הגישה של דורנר בעייתית ביותר הן מבחינה משפטית והן מבחינה לוגית. מבחינה משפטית גישתה של דורנר עומדת בדרישה מוחלטת ללשון החוק שקובע את דרישת המסוימות. בעיה שנייה היא עניין הפיצויים, שהרי אי אפשר לאכוף חוזה שאינו קיים (אם אין מסוימות), על בסיס מה יחושבו הפיצויים. הדברים של דורנר נאמרו במסגרת הוביטר, הם אינם חלק מההלכה המחייבת העולה מפסק הדין. יחד עם זאת דעתה בעניין זה היא דעת רוב משום שהשופט לוי מסכים עמה.

בפסקי דין מאוחרים יותר לא מאומצת הגישה הקיצונית שדרישת המסוימות אינה רלוונטית. הגישה העכשווית הינה שדרישת המסוימות רוככה מאוד והיא כפופה לגמירת הדעת.

לקח ראשון: אף פעם לא להיסחף לאמירות גורפות.

לקח שני:  הלך מחשבתה של דורנר היא שכשגמירת הדעת כל כך מוחלטת ניתן לצמצם את המסוימות, 

לדעת המרצה, לא ניתן ללא המסוימות לכרות חוזה, יש לתת לצדדים את חופש העיצוב, המשליך על הכוונה הראשוני עם מי להתקשר, ועל תוכנו כמובן. מסוימות אינה רק דרישה פורמאלית, אלא דרישה מחייבת. אי אפשר להוריד את דרישת המסוימות לאפס.

איזו גישה עדיפה? האם מערכת חוזים צריכה להיות מעוצבת על פי גישת קפולסקי נגד גני גולן או על פי הגישה המודרנית?

במנגנון הישן יהיה מספר מסוים של הסכמים שהצדדים התכוונו להעניק להם תוקף משפטי מחייב שלא יוכרו על ידי בית המשפט. בשיטה המודרנית בית המשפט יזהה הסכמים מחייבים במקומות בהם לא הייתה באמת כוונה ליצור אותם.

ודאות באה תמיד על חשבון של צדק במקרה ספציפי. עושה רושם ששם הצדדים אכן גמרו בדעתם לסגור את העסקה ובכל זאת לא ניתן לה תוקף מפני שלא עמדה בדרישות הפורמאליות. מאידך, בגישה המודרנית ייווצר אי צדק אחר והוא הטלת יחסים חוזיים במצבים בהם לא הייתה כוונה להתקשר.

גישת הביניים היא גישתם המרוככת של שמגר וברק בפסקי הדין לעיל.

מנגנוני השלמה:

ישנו מדרג של מנגנוני השלמה - כדי שבית המשפט ישלים נדרש:

גמירת דעת, ליבה של מסוימות.

בית המשפט צריך להשתכנע שהייתה כוונה ליצור יחסים משפטיים מחייבים. להלן היררכית מנגנוני ההשלמה:

1. מנגנון השלמה מוסכם – לעיתים החוזה עצמו קובע מנגנון השלמה. למשל הפניה למחירון, למדד מסוים או אפילו לאיש מקצוע מסוים. מנגנונים מסוג זה ניתן למצוא בחוזים בין צדדים מתוחכמים, משום שהם מבינים שלא ניתן להתנות על כל פרט ופרט, ומשום שזה לא משתלם. זהו מנגנון מוסכם והוא עדיף על השלמה מכוח חוק משום שהוא עולה בקנה אחד עם רצון הצדדים.
2. עיקרון הביצוע האופטימאלי -  יופעל באחוז קטן מהמקרים משום שישנם תנאים מוגדרים להפעלתו. ניתן לפנות למנגנון זה כאשר צד מנסה להשתחרר מחוזה בטענת חסר והצד השני המעוניין בקיום החוזה מוכן לבוא לקראתו עד קצה הטווח. לדוגמא נניח שנכרת חוזה בין קונה לקבלן על פיו יקבל הקונה דירת 3 חדרים בקומה ד' הפונה לכיוון דרום. מסתבר שיש שתי דירות כאלה  והקונה מנסה להשתחרר מהחוזה. הקבלן המעוניין בקיום החוזה ייתן לקונה לבחור באחת הדירות. 
3. סעיף 26 לחוק – הנוהג בין הצדדים או הנוהג בחוזים מאותו סוג. פה אנו מתרחקים מהחוזה עצמו ועוברים לניסיונות לאמוד או לנחש על מה הצדדים היו מסכימים. אם היו התקשרויות קודמות בין הצדדים נלך על פיהן. כשמדובר בהתקשרות ראשונה ועוד לא נוצר נוהג פועלים לפי נוהג מסוים בחוזים מאותו סוג. לדוגמא בחוזה למכר מכונית הנוהג הוא שהמכונית תסופק עם מנוע. או בחוזה להספקת בלוקים הנוהג הוא לבלוקים מסוג איטונג. 
4. השלמה מכוח חוק – שורת מעשי חקיקה ממנה ניתן לדלות הסדרים משלימים. כשמגיעים להשלמה מכוח חוק יפנה בית המשפט קודם כל לחוק ספציפי ורק אחר כך לחוק כללי יותר. למשל אם ישנו חסר בחוזה למכר דירה יפנה בית המשפט קודם כל לחוק למכר דירות. אם הפתרון לא יימצא שם יפנה ביהמ"ש לחוק המכר ואם גם שם אין הסדר יפנה לחוק החוזים (מכר כללי).
1. סעיף 41 לחוק החוזים – מועד החיוב  

2. סעיף 46 לחוק החוזים – קיום בסכום ראוי
            אלו הן הוראות חוק דיספוזיטיביות, כלומר ניתנות להתנאה נוגדת. מולן מצויות הוראות  

            קוגנטיות, כלומר אינן ניתנות להתנאה.

            דיספוזיטיבי – נחקק על מנת לעזור לצדדים לחוזה

            קוגנטי – לקבוע סדרים בסיסיים, רגולציה, להגן על צדדים שלישיים.

            לא ניתן לגבור על הוראות קוגנטיות מכוח חופש החוזים.

גבולות ההשלמה – האם יכול בית המשפט להשלים את הכול?

מן הפסיקה עולה כי ישנן מצבים בהם ביהמ"ש סירב להשתמש בסמכות ההשלמה:

1. הסכמה בעל פה שנוגדת את ההסדר הקבוע בחוק, לדוגמא בפ"ד ברון נ' מנדיס טורס. במקרה זה המערער ביקש לאכוף עסקת מקרקעין בהתבסס על קבלה שהנפיקה המשיבה, בה פורטו מהות הנכס, המחיר והמקדמה ששולמה על ידי המערער. הפרטים שהיו חסרים הם מועדי המסירה ומועדי התשלום.  השופטת בן-פורת קבעה שלעניין מועד מסירה אפשר להסתכל על סעיף 9 לחוק המכר – זמן סביר לאחר גמירת החוזה. לעניין מועד התשלום – סעיף 21 לחוק המכר, תשום עם מועד המכירה. לעומת זאת הצדדים הסכימו בע"פ על הפרטים הבאים:
לגבי מועד המסירה – עד תאריך ספציפי.

לגבי מועד התשלום – ארבעה תשלומים מהם שלושה לפני מועד המסירה

            מכיוון שברור שהצדדים התכוונו ליצר תנאים אחרים מאלו המצוינים בחוק, לא  ניתן להשלים ולכן אין יסוד מסוימות ואין כתב. 

בפ"ד זוננשטיין נ' גבסו הייתה בעיה במועד התשלום ובן-פורת סברה כי במקרה בו פרט  מהותי דוגמת מועדי התשלום, לא נקבע במסמך הכתוב, לא ניתן מכוח חוק או נוהג להשלים את החסר כאשר ברור שהצדדים כיוונו להסדר אחר. ייתכן כי אם היה מדובר בעסקה שאינה דורשת כתב היה בית המשפט נעתר להזמנה להשלים. 

2. אין הסכמה אפילו בע"פ - בפ"ד לוין נגד שולר נערך בין הצדדים חוזה למכירת דירה, הצדדים נמנעו מנקיטת מחיר על מנת שמס שבח / מקרקעין לא ייגבו את חלקם. במקרה זה הסיכון  התממש. פרץ סכסוך בין הצדדים. הקונים טענו שהמיר היה 213 א' דולר. המוכרים לא הסכימו לסכום הנ"ל וטענו כי הוסכם על הערכת שמאי של שווי השוק – 260 א' דולר.

השופט לוין פוסק כי במסמך חסר אחד היסודות העיקריים של העסקה – תמורה. פרט זה אינו ניתן להשלמה בנסיבות הנוכחיות, "השלמת התחייבות כתובה באמצעותו של הסכם בע"פ שתוכנו שנוי במחלוקת אינה עולה בקנה אחד עם ההלכה על פיה דרישת הכתב מהותית. שופטת המיעוט שטרסברג-כהן סברה שניתן להשלים בין מכוח הערכת שמאי ובין מכוח הוספת החבות במס לסכום הבסיסי בו נקבו הקונים.

במצב הדברים הנוכחי, יש להיזהר בפירוש ההלכה, השופט לוין מדבר על אלמנט הכתב (רק במקרקעין). האם ראוי שבית המשפט ישלים ויכניס את הצדדים למערכת חוזית. האם מפסק דין בית משפט אף פעם לא ישלים? לא. 

ליום חמישי – 

הצעה וקיבול – פסקי הדין האחרונים.

שיעור 6:
קשה יהיה לתקוף את החוזה ע"י בטלות העיקרה(מסויימות וג"ד) בד"כ זה יתקף ע"י טעות הטעיה עושק וכו

לעומת זאת כאשר מדובר בזכרון דברים תקיפתו תתבסס על העדר מסויימות וג"ד.

מדוע אנו מתעכבים על זכרון דברים בכלל?

בישראל נוצרה פרקטיקה של זכרון דברים,במקור מבחינה היסטורית זכרון דברים היו שלב במשא ומתן שלב בדרך למטרה הסופית שהיא חתימה פורמלית. אלא שהתפתחה נטיה לראות בזכרון הדברים את החוזה הסופי...

המבחן כיום הוא מבחן מהותי. ולא מבחן של נוסחא פורמלית. לא מספיק לאמר זה זכרון דברים ולכן ישנו העדר חוזה... כלומר אין משחקי פורמליות. נראה זאת בשני פס"ד:

(אנו מחפשים ג"ד מסויימות ןבמקרקעין:כתב)

רבינאי נ' מן-שקד: עובדות: נכרת ז"ד (זכרון-דברים)על פיו התחייבה הגברת רבינאי למכור לחברת מן שקד דירה שבבעלותה.

כמובן נשאלת השאלה האם ז"ד מהווה חוזה מחייב...
ברק: נקודת המוצא היא שז"ד או שיהיה שלב במשא ומתן או הסכם גמור ומוחלט היוצר קשר משפטי מחייב. בפסיקה פותחו שני מבחנים מצטברים בהם ניתן להשתמש לצורך 

בס"ד

איפיון ההסכם:

1. כוונת הצדדים

2. פרטים מסויימים
נוסחת קשר נייטרלית לא שוללת את האפשרות כי מדובר בהסכם סופי ומחייב.

ברק מציע שהרישום "בכפוף לחוזה פורמלי"  הינו שלב בניים.  הרישום "עד שיוכן חוזה פורמלי" נוטה להצביע שהקשר מחייב. קשה לנסח הסכם כך שיחייב או לא יחייב כי בסופו של דבר יכול בית-המשפט לומר כי אנו מסיקים מסקנה אחרת מכוונת הצדדים

קיום פרטיים חיוניים מעיד על כוונה,הרשימה משתנה מעסקה חעסקה בעסקת מקרקעין צריך שיצויינו: הצדדים לתקשורת,תיאור נכס המכר,המחיר ומועדי התשלום.

היחס בין דרישת הכתב לחתימה: ברק:

1. חתימה אינה הכרחית לשם קיום מסמך בכתב.

2. שני הצדדים יכולים לחתום בנפרד ובמועדים שונים,
3. ככל שיש לחתימה חשיבות חשובה חתימת המוכר.

ע"א : בוטוקובסקי נ' גת:
692\86 :בין המערערת חברה עסקית למשיב התרחש מו"מ  בתום אחד המפגשים מנהל המערערת החליט שהוא מוציא דף מחברת ורושם את ההסכמות אליהם הגיעו הצדדים. 
אין חתימה אך הושקו כוסיות ונלחצו ידיים. הצדדים קבעו להפגש לחתימה פורמאלית
הפגישה לא התקיימה ונכרת חוזה עם חברה אחרת. השופט מצא:

חזקה שז"ד אינו חוזה תקף,אולם חזקה זו ניתנת לסתירה אם עולה מן הראיות שכוונת הצדדים הייתה לקשור קשר מחייב. במקרה זה פורטו מהות הנכס, מחירו, ומועדי תשלום, את מועדי העברת החזקה והבעלות ניתן להשלים מכוח סעיף 26 לחוק החוזים.

לא דרושה חתימה כדי לקיים מסויימות או לצורך דרישת הכתב לס' 8. כל 
כל עוד קיימת ג"ד אפשר להתגבר על חתימה...
קיום חתימה מהווה ראיה חזקה לקיום ג"ד. אבל את ההפך לא ניתן להסיק.( אם א מוביל לב אין זה אומר שההעדר א מוביל להעדר ב.)ההעדר חתימה אינו מעיד על ההעדר ג"ד.
במקרה זה אנחנו מסיקים ג"ד מ4 טעמים:
1. המסמך עצמו נכתב בכתב ידו של בודקובסקי

2. המסמך נוסח כחוזה מחייב
3. עותק מן המסמך נמסר לרוכשים
4. בוטקובסקי הודה בעדותו שאילו חתם על המסמך היה משתכלל חוזה מחייב בין הצדדים.
פרט לכך יש כמובן את כל הנסיבות שאפפו את העסקה לחיצת הידיים הכוסיות וכו ומזהה כאן בית-המשפט חוזה מחייב

הערות:

· ישנה סיבה שבגללה לא חתם בוטקובסקי על החוזה...כי הוא עצר ע"מ לא ליצור חוזה מחייב. כלומר חוסר החתימה היה במכוון,כדי לא ליצור חוזה בעיני האדם הסביר והפשוט לא חתמתי אומר איניני מתחייב.
· מגמה: נטיית הפסיקה היום היא לראות במסמכי ביניים חוזים מחייבים. וזה חשוב כיוון  שהנטל הוא לנסח ז"ד שישלול ספק לגבי קיום חוזה...(לכתוב בפירוש: אינו 
מהווה התחייבות יחסים משפטיים) כיום נטל ההוכחה הוא ע"מ שמנסה להוכיח חוסר קיום חוזה...
בעיות ספציפיות שקשורות להצעה וקיבול:

· הצעות לציבור:

הסיפא של סעיף 2 לחוק אומר שיש והפניה הינה לציבור.

האם הפנמיה מהווה הצעה או הזמנה?

כשמדובר בהצעות לציבור הקיבול מתבצע ע"י התנהגות.

· הצגת מוצרים בחלון ראווה:

אם אין מחיר זוהי הזמנה לנהל מו"מ, אם יש מחיר זוהי הצעה. על כך מסכימים שליו פרידמן וטדסקי.

· קניות בסופר: 

1. הצגת המוצר על המדף ינה הצעה ,העברת המוצר בקופה ותשלום מהווה קיבול.

2. הצגת המוצרים על המדף-הזמנה,הבאת המוצרים לקופה,הזמנה קיבול נעשה ע"י הקופאי בשפ החנות, אופציה ב' מאפשרת לחנות להתגבר על טעויות במחיר ולשנות את המחיר ,משום שהרוכשים הם המציעים. ע"פ אופציה א' הסיכון של הטעות במחיר הוא על החנות.  
· מכונות אוטומטיות: 

הצבת המכונה- האוטומטית +ציון מחיר: הצעה. הכנסת הכסף למכונה: קיבול.

· מכריזים:

פרסום דבר המכרז:הזמנה, הגשת הצעה-הצעה. החלטת יוזם-קיבול

גם לאחר בחירת יוזם המכרז הרבה פעמים נערך מו"מ לסגירת העסקה.
בס"ד

· מודעות בעיתונים:
הן מודעות היכולות להניב חוזה מפקיע את ההצעה עם גמר המלאי. בארה"ב ככלל מודעות רגילות לא נחשבות הצעות אבל החריג הוא כשהמודעה היא ברורה מסויימת מפורשת ואינה מותירה שום מקום למו"מ היא תחשב הצעה. 
· מודעות פרס:

           1893Carlil v.carbolic smoke ball
למשל מודעה סטנדרטית למכירת מכונית או דירה והן מודעות המסוגלות להניב מספר רב של התקשרויות כגון קטלוגים. מכרז ממון של ידיעות אחרונות,תיחשבנה הצעות אם הן מסויימות מספיק ומעידות על ג"ד.

ציון עד גמר המלאי: הדעה הרווחת היא שהציון עד גמר המלאי לא גורע מאופי המודעה כהצעה אלא 
יצרנית תרופות פירסמה מודעה שהיא יצרה תרופה פילאית נ' התקררות. במודעה פירסמה החברה שהיא תשלם מאה לירות סטרלינג לכל מי שיתמש בתרופה הזו ויהיה חולה...ואף הפקידה את הכסף בבנק.

גברת קרליל הסניפה את התרופה חלתה,ותבעה. החברה טענה שלא הייתה כוונה ליצור יחסים משפטיים מחייבים מדובר בהתרברבות גרידא פסק בית-המשפט שהמודעה בעיתון היוותה הצעה עם מסויימות מספקת שתבעה קיבול ע"י התנהגות.
גברת קרליל זכאית לפרס. 

כעבור מאה שנה מתפרסמת פרסומת לפפסי ואז מתרחשת התביעה הבאה:
DEONARD V. PEPSI INC:
דאונרד השקיע 700 אלף ש"ח והוציא 7 מיליון נקודות לתמורת המטוס. אז חברת פפסי טענה שהם התלוצצו...והוא תבע לקבלת המטוס...

בבית-המשפט פסקו שלא הייתה כוונה ליצור יחסים משפטיים מחייבים הפרסומת הייתה הזמנה בלבד שלא הקנתה כוח קיבול. האינדיקציות: בית-המשפט נתן 5 טעמים ע"מ לנמק תוצאה זו:

1. השימוש במוזיקה הצבאית ובכיתוב הצבאי נועדו ליצור אפקט דרמטי ולהפוך את הפרסומת למעיין פארודיה על הצבא.

2. החוק אוסר על נער כה צעיר דוגמת הנער המופיע בפרסומת לנהוג באוטו כל שכן להטיס מטוס.
3. הגעה לביה"ס תיכון במטוס אינה אלא פנטזיה. האלמנט הפנטסטי יודגש ע"י תגובותיהם של חבריו לכיתה של הנער.
4. ההרייר (המטוס) יוצר כמטוס קרב שנועד להשמדת מטרות ואדם סביר לא היה מתייחס אליו כאל אמצעי תחבורה לביה"ס.
5. דאונרד השקיע 700 אלף דולר באיסוף הנקודות עלות המטוס 23 מיליון דולר.
היו כמה בעיות בהנמקות של פס"ד זה ולאחר שהוגשה התביעה פפסי המשיכו להציג את הפרסומת הם רק שינו את מספר הנקודות... מה שהוסיף בעיתיות לעניין.
בס"ד

חזרה מן ההצעה:

כאשר ההצעה רגילה,דהיינו הדירה,ניתן לחזור בהודעה לניצע ובלבד שההודעה נמסרה לפני מתן הודעת קיבול. הודעה לניצע היא הודעה סבירה בנסיבות העניין.

מה קורה כשמציע לא חוזר בו? ההצעה תפקע בהתרחש אחד מהדברים הבאים:

1. תוך זמן סביר (שעיף 8 א לחוק החוזים)

2. כאשר הניצע דחה את ההצעה (סעיף 4 (1))
3. אם נקבע תאריך קיבול בחלוף המועד (סעיף 4 (1))
4. עם פטירת אחד הצדדים או הכזרתו פסול דין או פושט רגל (סעיף 4 (2))

מצבים בהם ההצעה היא ללא חזרה כלומר אינה הדירה סעיף 3 לחוק החוזים
הוא מגלם את העקרון שלמציע יש שליטה בהצעה הוא יכול לעצב אותה כרצונו. עולה השאלה מדוע יכבול המציע את עצמו...? 
(הצעה ללא חזרה היא נחשבת אופציה, כלומר אני מחזיק את ההצעה פתוחה ללא חזרות ואתה יכול להענות לה תמיד.)

ההגיון העיסקי הוא הרבה פעמים שניצע מקבל הצעה הוא צריך לבחון את קיבולה, עניין זה לוקח זמן...ומה יקרה אם בנתיים יתחרט המציע. במצב כזה לניצע יש חשש שהוא ישקיע השקעות רבות ע"מ להחליט אם לקבל את ההצעה ובנתיים הצד השני יחזור בו מן ההצעה. המציע בעצם זה שהוא קובע שהצעתו היא ללא חזרה באמצעות הקרבה זו הוא אומר: "תשקיע...ותחזור אלי....יש לך בטחון עיסקי!. בסופון של דבר עניין זה הופך לטובתם של המציעים כי אחרת אפאחד לא יקח את ההצעה ברצינות.כי הם יפחדו להשקיע וההצעות לא יוכלו להתקיים גם הם.

בהצעה בילתי חוזרת המועד האחרון להתחרט הוא לפני שהניצע מקבל את ההצעה. בהצעה רגילה הזמן האחרון להתחרט הוא עד שניתנה הודעת קיבול.

אם מציע בוחר לכבול את עצמו ולאמר:" איני חוזר בי מהצעתי", תמיד עדיף לקבוע מועד ספציפי. לאי ההדירות יש מחיר,והוא פספוס הזדמנויות עסקיות שנקרות בדרכך.
פס"ד תשובה נ' בר נתן

המערערים והמשיב עשו הסכם שיתוף במקרקעין. ולצורך כך ערכו הסכם שיתוף: ההסכם קבע
א.צד שרוצה למכור מוכרח להציע קודם לצד האחר.(זכות סירוב ראשונה).

ב. ההצעה תהיה פתוחה ל14 יום. (בילתי הדירה )

ג. הצעה וקיבול בדואר רשום

כל הנ"ל מוסכם מכוח הסכם. השתשלות המאורעות

תאריך: 5.94 מרים טלפון ומציע למכור ב 20000$ והמערערים עונים: שלח בדואר רשום

10.6.94 שולח את ההצעה בפקס ודואר רשום ושוב 220000$ הדואר הרשום מגיע ב 13.6.94 ושעה מאוחר יותר טלפון ופקס ביטול + הצעה חדשה 247000$  תגובת המערערים:שלח דואר רשום. ב15.6.94 הצעה השניה בדואר רשום מתקבלת. וב22.6.94 המערערים מקבלים את ההצעה הראשונה.

האם נכרת חוזה בין הצדדים?

בס"ד

יש לשים לב: קיבול התקיים רק להצעה הראשונה. ע"פ הסכם השיתןף ההצעה היא בילתי הדירה ל14 ימים. ומנגנון הקיבול שנקבע הוא דואר רשום. השאלה המשפטית היא: האם ניתן היה לבטל את ההצעה הראשונה בטלפון ופקס....? שימו לב שהפקס של הביטול והטלפון הגיעו לפני הדואר הרשום של ההצעה הראשונה אך זה אינו מספיק כיוון שהיה פה הסכם צורני לגבי עניין הקיבול. האם הדברים תופסים גם לגבי חזרה מההצעה...?
והשופט גולדברג אומר: לא! יש לערוך הבחנה ברורה בין הודעת ההצעה (שחייבת להיות בדואר רשום) להודעת החזרה מן ההצעה שיכולה להינתן בכל דרך שהיא. מן ההן אנו מסיקים לאו. לגבי חזרה לא צריך להיות דואר רשום. מכיוון שהודעת הביטול הגיעה חפני שנתקבלה ההצעה הבילתי הדירה בדואר רשום, אין להצעה תוקף. והמערערים לא יכלו לבצע את הקיבול. מכאן שלא נכרת חוזה.

ברק וטירקל מסכימים עם גולדברג אך חושבים שהמשיבים פעלו בחוסר תום לב. כאשר אתה עושה עסקה במקרקעין אתה חושב הייטב על כך.ואפאחד לא עושה הצעה ב20000$ כלאחר יד.
שיעור 7

פגיעת ההצעה ע"פ ס' 4:
סעיף 4(1): ההצעה פוקעת בשני מצבים כאשר דחה אותה הניצע, או אם לא דחה אותה הניצע חלוף המועד לקיבולה.(זה לא חייב להיות זמן סביר,אלא זמן שהמציע נוקב.)

דחיה

פס"ד נווה עם נ' יעקובסון:נווה עם שבבעלותה שיכון דירות,הצעה בילתי הדירה לשכירת הדירות בהן הם מתגוררים אם יגיעו ביום מסויים וישלמו 50% מערך הדירה במזומן. יומיים לפני פקיעת ההצעה נערך מפגש בו שאל ב"כ החברה ת יעקובסון אם הוא חותם על החוזה במעמד זה? יעקובסון ענה שאין ברשותו את הכסף ולכן לא יכול לשלם כרגע. באותו היום יעקובסון יצר קשר עם ב"כ החברה ואמר לו שהוא עושה מאמצים ע"מ להשיג את הבכסף.יום לאחר מכן הוא מופיע ורוצה לחתום,והחברה אומרת לו:"מצטערים". אתה דחית את ההצעה. יעקובסון טוען שעדיין נמצא ברשותו כוח הקיבול כיוון שהוא לא דחה את ההצעה. השאלה המשפטית: האם הייתה דחיה או לא?

ן
בית-המשפט קבעישנה כאן הצעה בילתי הדירה. ודחייתה לפני חלוף המועד  צריכה להיות מפורשת ואקטיבית, השופט מוסיף ואמר:המערערת וב"כ היו מודעים למאמצי המשיב לגייס כסף. ומכיוון שמדובר בהצעה בילתי הדירה,יעקובסון לא היה חייב לקבלה במקום היה לו את הפריבילגיה לחכות עד למועד האחרון הנקוב ולכן הוא ביצע קיבול במסגרת התקופה הנקובה.
הצעה בילתי הדירה מקנה לפי בית-המשפט העליון זכות כלכלית משמעותית לניצע.

אין זה סביר שצד יוותר בקלות כזו על דבר שהוא בעל ערך כלכלי מבחינתו,ולכן בהצעות בילתי בדירות נאמר מעתה...צריך דחיה ברורה ומפורשת.
חלוף המועד לקיבול:

פס"ד רוזנר נ' מד"א: מדובר בהגרלה של מד"א,נשלח לרוזנר כרטיס הגרלה והוא לא מגיב ולא משלם לכרטיס וכל זה עד ליום למחרת ההגרלה ויום למחרת הוא מגלה שהכרטיס שלו זכה במכונית. הוא מנסה לשלם את התמורה של הכרטיס יום לאחר מכן...ולבצע קיבול. מד"א מסריבים למכור לו את הפרס. השאלה המשפטית:
בס"ד

מהו קיבול תקף בנסיבות העניין? מבחינה משפטית: הקבלה צריכה להעשות בדרישה שנאמרה בהצעה. רוזנר טען שהוא התכוון לשלם ולכן הוא המשיך לשלם את הכרטיס... בית-המשפט אומר שנדרש גילוי חיצוני ואין די בכוונות שבלב. והצעה גם אם אינה מוגבלת בזמן אינה תקפה לנצח.אלא במועד סביר וברור שכאן המועד הסביר הוא לפני ההגרלה.

חוזה בעצם הוא מכשיר משפטי להקצאת סיכויים וסיכונים. כשנשלח הכרטיס לרוזנר שווי הכרטיס היה פרס ממוצע כםול הסיכוי לזכות. זה מה שהוצע לו לקנות תמורת ערך הרכטיס הנקוב. לאחר ההגרלה הכרטיס היה שווה מכונית,אם מד"א היה מסכים לעניין זה כל מוסד ההגרלות היה מת, כיוון שאנשים היו מחכים לראות אם יש להם כרטיס זוכה.
במהלך ההגרלות האינפורמציה השתנתה. וזה מה שמראה שחוזה הוא מכשיר להקצאת סיכויים וסיכונים.
אפשרויות נוספות לפקיעת ההצעה:
סעיף 4(2): כאשר לפני מתן הודעת הקיבול נפטר המציע או הניצע. או כשאר אחד הצדדים הופך לפסול דין או ניתן נגדו צו כינוס נכסים או פירוק.
ס' זה לכאורה לא מבחין בין הצעה הדירה לבין הצעה שאינה הדירה.

סעיף 5: עוסק בקיבול: הודעת הקיבול צריכה להעיד על ג"ד של הניצע. וצריכה לחפוף את תנאי ההצעה. קיבול שיש בו תוספת ייחשב להצעה חדשה לפי ס' 11 

סעיף 6: קיבול ע"י א.התנהגות,
                          ב.שתיקה
א. התנהגות

דרכי קיבול אלה נפוצות בהצעות לציבור.
פס"ד חניוינים נ' מד"י:המערערת היא חברה שרכשה מנתיבי איילון את הזכות להפעיל חניון בית הדר.בהם מתופעלת יחידה צבאית "משק לשעת חירום" . לאחר מעשה החניון תובע את מד"י ב3 עילות: 1.נזיקית:השגת גבול 2.עילה בע"ע שלא כדין 3. עילה חוזית
העילה הנזיקית אינה הולכת לשום מקום כיוון שלא היה נזק. העילה בע"ע היתה סבוכה יותר משום שהחניון קיבל פיצוי מנתיבי איילון. 

עילה חוזית: האם נכרת חוזה על פיו חייבת המדינה לשלם עבור השימוש בחניון?

השופט אור: בסיטאוציה של חניונים יש הצעה וקיבול ע"י התנהגות. אומר השופט אור לפנינו מצב חריג, אני מבחין בהתנהגות המדינה ואני מבין שהמדינה נהדה בנכס כשלה. כמנהג בעלים.לא הייתה יכולה להיות כוונה ליצור יחסים משפטיים מחייבים. לא ניתן להסיק כאן חוזה כי א"א לראות כאן ההעדה על יצירת יחסים משפטיים מחייבים.

והוא טוען שעל המדינה לשלם מכוח ע"ע. 

השופט בך: נכרת חוזה והשימוש הוא המעיד על הקיבול של ההצעה. וחולק בכך על אור וטוען שסיטוןאציית החניון הקלאסית נשמרת פה. והמדינה משולה בעיניו לאדם פרטי שהולך למספרה מתיישב על כיסא הספר ונותן לספר לקבלו ובכך נוצר קיבול ע"י התנהגות וכך מתחייבים זה לזה ליחסים משפטיים.
למד"י יש סמכות הפקעה,היא הייתה יכולה להפקיע את החניו,והוא היה הופך להיות רכושה לתקופה הרלוונטית כמובן שאם היתה עושה כך היא הייתה צריכה לפצות.

כאשר הצבא החנה את רכביו מבלי שמדינה הפקירה נערך כאן קיבול ע"י התנהגות.
הפירוש הנכון של עמדת הצבא הוא:מוכנים אנו לשלם עבור השירות במירה ויתברר כי אין אנו פטורים מתשלום.ע"פ פירושו של בך נוצרת אופציה חוזית פתוחה אם ישנה הפקעה אנו פטורים מלשלם אך אם אין הפקעה אנו מוכנים לשלם.
· צריך לזכור שזה מצב מיוחד, בחניון מתבצע קיבול ע"י התנהגות.
ב. שתיקה:

האם שתיקה יכולהלהחשב כחוזה? סעיף 6 ב קובע העדר תגובה מצד הניצע יהווה קיבול חסר תוקף. במצב העניינים הרגיל אין בידי המציע לחייב את הניצע לפעול אך ורק כדי להימנע משכלול חוזה. והרעיו הוא שאנו מגינים על האוטונומיה של הניצע.

יחד עם זאת 3 מצבים בהם שתירה נחשבת קיבול:
1. מערכת חוזית קודמת. במסגרתה נוצר נוהג שהשתיקה היא קיבול,או הסכמה.

2. כאשר מדובר בהצעה שאין בה אלא לזכות את הניצע (ס' 7) למשל בהגרלות של הפייס אם עורך ההגרלה מחליט להעלות את הפרס דומה שזוהי הצעה שאין בה אלא לזכות את הניצע,ולכן שתיקה תחשב קיבול.
3. כאש מתנהל מו"מ ממושך בין צדדים והם כבר ממש על סף כריתה ואחד מהן עורך שינוי קטן בחוזה...למרות שםורמלית התוצאה חדשה,פרקטית אם הצד השני יבליג בית-המשפט יטה למצוא כאן קיבול שבשתיקה.

סעיף זה חשוב בעיקר בהתקשרות הראשונית כאשר אין מערכת מוגדרת בין הצדדים. אם המציע קבע מנגנון של שתיקה כקיבול בניגוד לסעיף הנ"ל. אם הניצע שותק ואז המציע רוצה לצאת מההתקשרות.
האם הניצע יכול לבקש אכיפה? או שמא המציע יכול להשתמש ב6(ב) כדי לצאת מההקשרות.

הניצע קיבל הצעה וכיוון שהרעיון הוא הגנה על הניצע, והוא רוצה לערוך קיבול ואינו מעוניין בהגנה הנ"ל. הדיעה הרווחת: מכיוון שזה נועד להגן של הניצע הוא בעצם חד צדדי והמציע לא יכול להשתמש על סעיף זה כדי לאיין(להפיג) את הצעתו.

סעיף 7- חזקת קיבול:
הופך את היוצרות ביחס ל6 (ב) וקובע שכאשר מדובר בהצעה שאין בה אלא כדי לזכות את הניצע. שתיקה שווה קיבול. נהפך כלל הפעולה כשניצע מקבל הצעה שאין בה אלא כדי לזכותו עליו לפעול ע"מ לדחות אותה. יכול לדחות תוך זמן סביר ולא צריך לעשות דבר ע"מ לקבל. עד מתי יכול המציע לחזור בו בהצעה מעיין זו?עד שההצעה הגיע לניצע .או כל עוד לא נוגד לניצע.
2 בדלים מהותיים בים ס' זה לחוק המתנה: סעיף 7 בוא כאשר ההצעה היא ע"מ לזכות בלבד כאשר במתנות ניתן לקבוע תנאים וחיובים.(בכך עוסק ס' 4 לחוק המתנה)
הבדל נוסף,שמקובל לחשוב שכשמדובר במתנה היחסים אינם עיסקיים.אין ציפיה לתמורה עתידית בעוד שבכל הקשור לס' 7 ייתכן ציפיה עיסקית העומדת האחורי ההצעה המזכה. לדוגמא חברה יכולה להציע מוצר בחינם אבל הרעיון הוא שאחרי נסיון תמשיכו לקנות אותו ולמערכת כזו לא נצפה במתנה.

ייתכן מצב שבו יכרת חוזה לאו דווקא בדרך של הצעה וקיבול אלא באמצעות הצעות מצטלבות שחופפות זו את זו. (ניתן לחשוב על עסקאות באינטרנט,תתפרסם הצעה למכור אוטו במחיר מסויים והצעה לקנמיית אוטו באותו המחיר ומנהלי האתר ישדכו בין ההצעות)
סעיף 8 א+9. קיבול הצעה חייב להתבצע תוך התקופה הנקובה בהצעה ובהעדר תקופה נקובה תוך זמן סביר. קיבול החורג מן המועד כמוהו כהצעה חדשה.
סעיף 8 ב. הניצע קיבל במועד אך הקבלה לא הגיע למציע בזמן...אלא באיחור.

החוק קובכ כי נכרת חוזה אלא אם כן המציע מודיע מייד על ביטול עם הגעת הודעת הקיבול.
סעיף 10: עוסק בחזרה מן הקיבול. והס' קובע שהניצע רשאי לחזור בו בהודעה למציע בתנאי שהודעת החזרה נמסרה למציע לא לאחר שנמסרה לו הודעת הקיבול.

סעיף 11: קיבול תוך שינוי. קיבול שיש בו תוספת חריגה או שינוי כמוהו כהצעה חדשה.כל שינוי או חריגה ממשיכה את המו"מ. וגורמת לנו לא להיכנס לעניין החוזי.

תום לב במו"מ:

עקרון תום הלב הוצג במשפטינו לראשונה עם חקיקת חוק החוזים מאז חלה הרחבה מסיבית של עקרון תום הלב ומקובל להציג את ההתפשטות הזו באופן הבא: 
[image: image1]
והיום נוהגים לראות בעקרון תום הלב עקרון מלכותי. מבחינתיינו החלת עקרון תום הלב משנה מאוד את מאזן הכוחות והאסטרטגיות ביחסים בין הצדדים. על אף התפשטותו המסיבית עדיין אין הגדרה ברורה לגביו כיאה לשיטה שמאמינה בהגדרות עמומים. הוא מוגדר יותר ע"י שלילה. יותר קל להגדיר את המצבים בהם אין תום לב ולא בניסוח פוזיטיבי. ברק בפס"ד בית וולס נ' רביב: "לא עוד אדם לאדם זאב אלא אדם לאדם אדם.

עקרון תום הלב אוסר על נקיטה בטקטיקות המניבות רווח קטן לצד הנוקט בהם ומטילות עלות עצומה על הצד השני. דוגמא:

נניח שיש חוזה על פיו צד אחד אמור לשלם אלף ש"ח לצד השני בשעה 12:00 . מפאת תקלה במכונית המשלם מופיע בשעה 12:02. ובידיו הכסף. העיכוב לא גרם לנזק כלשהוא לצד השני. למרות זאת מתעקש הצד השני שמדובר בהפרה.ומבטל את החוזה. התעקשות מעין זו זה מקרה קלאסי לחוסר תום לב. אין נזק לצד הנפגע ואילו הביטול מטיל נזק כבד לצד השני. מטאפורת השדה המגנטי: במרכז השדה המגנטי עומדים היחסים החוזיים ומעבר להם מעגלי המו"מ. ככל שמתרחקים מהמרכז המו"מ הוא יותר ראשיתי. וגובר עקרון תום הלב. תחולתו חזקה יותר.
שתי חשיבויות אופרטיביות להחלת עקרון תום הלב:

א.החלת עקרון תום הלב בשלב הטרום חוזי מקבילה את חירות הצדדים.ומטילה עליהם התחייבויות אותם נפרט בהמשך.
ב. עקרון תום הלב הפך את דיני החוזים לתחום רך ועמום יותר.

בעבר נשלט השלב הטרום חוזי ע"י עוולות נזיקיות דוגמת: מצג שווא-תרמית,רשלנות, והסעדים על הפרה היו פיצויים שליליים.היום השלב בטרום חוזי נשלט ע"י דיני החוזים שינוי אשר שינה גם את מגוון הסעדים או התרופות וככל שאנו מתקרבים לליבה של היחסים שחוזים אנו מתקרבים מפיצויים שליליים לפיצויים חיוביים דהיינו פיצויי קיום .
התחולה הזמנית: מתחילת המו"מ ,גם אם מדובר בשלב ראשון בפניה שאינה הצעה,ועד סיומו המוצלח או הבילתי מוצלח,חל עקרון תום הלב.

תחולה אישית פרסונלית:כל אדם המעורב במו"מ גם אם הוא שלוח ובסופו של דבר אינו צד בחוזה.

פס"ד קאסטרו נ' פנידר: מי שניהל את המו"מ עם קאסטרו היה מר פניני. החוזה נכרת עם החברה פנידר. ישנה הבחנה בין החברה לאדם. הם אינה אותה יישות. במקרה הנ"ל פניני לא מכר לקאסטרו שום דבר. פניני היה השלוח של החברה.ופניני פעל כנציג החברה.החוזה נכרת עם פנידר!!! בד"כ כשמשהו שלוח ופועל במסגרת השליחות אין על עאותו אדם אחראיות אישית ניתן לתבוע אך ורק את השולח. על רקע זה, ככל שמדובר באחראיות לצורך ס' 12 חורגים מן הכלל ומטילים אחראיות אישית על השלוח.
תום הלב חל אם השתכלל חוזה ובין אם לאו. בנוסך קובע שמגר שחובת תום הלב היא קוגנטית!!!! לא נייתן להתנות עליה. אי אפשר להחליט שאנו לא ננהג בתום לב.
מעתה ת"ל=תום הלב

יום חמישי 24 נובמבר 2005-‏כ"ב/חשון/תשס"ו.
שיעור 8
מן הפסיקה והספרות מהם אותם המקרים בהם אנו מזהים העדר תום לב:

עולה רשימה של מקרים בהם צד למו"מ, נוהג בחוסר ת"ל. וכדלהלן:
1. חובת גילוי: הסתרת פרט מהותי יכולה לעלות כדי הפרת החובה לנהוג בת"ל.יש אף את אלו הסבורים שההעמסה בפרטים מתוך כוונה ליצור ערפול מפרה אף היא את עקרון ת"ל. על חובת גילוי רחבה עמדנו בפס"ד קסטרו שם קובע שמגר חובת גילוי רחבה הכוללת את כל הפרטים המהותיים.

(אותו פרט שלט גולה שבקרקע אינה שייכת לפניני עצמו.) 

היקף חובת הגילוי? כל אותם פרטים שהיו יכולים לשנות את ההחלטה מלהשתתף בעסקה...ושהמתקשר לא היה יכול לגלות אותם בעצמו. 

אנו לא יכולים לצפות מצדדים לוותר על היתרון האינפורמטיבי שלהם כיוון אינפורמציה דורשת השקעה. החוזה הוא המכשיר להשבת האינפורמציה שהאדם השקיע בה את הונו. הרבה פעמים צד לחוזה לא יכול למסור את כל האינפורמציה כי חלק מהמידע הוא סוד מסחרי. 

יש גם את המידה המקובלת בחשיפת המידע באותה הקהילה...ומדוע בסיס זה יש לסבור שהוא עדיף? שופטי בית-המשפט אמנם חכמים ונבונים הם אך אינם יכולים להיות חכמים יותר מן האנשים שנמצאים בשטח.כביה"מש תובע נורמות אחרות לאותו הקהילה אז נוצר פער בין סטנדרט של ביה"מש לאותה קהילה.
2. פרישה ממו"מ : ע"א 2071/99יצהרי נ' פנוטו וע"א 800/75 קוט נ' ארגון הדיירים. לעניין פרישה ממו"מ שהיא מפרה את ת"ל רק אם היא מתבצעת בשלבים המאוחרים של המו"מ. ד"ר פרחומובסקי טוען:גם הלכה זו יש לפרש בצמצום רב מאוד,כיוון שכל תפקידו של המו"מ הוא לחשוף אינפורמציה וברבים מהמקרים אין ממשק חוזי. מו"מ הוא כמו דייטינג. בדייטים יוצאים לבדוק האם יש מצב או אין מצב. הרבה פעמים מתגלה שאין טווח חוזי אין דרך ליצור חוזה ביחסים האלו אך לוקל זמן עד שזה מתגלה. ושוב לעקרון הדייטים-לעיתים לוקח זמם האם זה זה... כל המו"מ נועד לשם חשיפת אינפורצמיה ויכול להיות שיתגלה שאין אפרות ליצור חוזה... כל הזמן צצות הזדמניות אחרות טובות יותר מבחינה כלכלית זה לא הגיוני להגביל צד להתקשרות מול הצד שכנגד במו"מ, כאשר צצות הזדמניות טובות יותר.ךא רצוי למנוע מצדדים את האפשרות לפרוש ממ"ומ ולנהל מגעים עם מקשרים אחרים.
3. ניהול מו"מ ללא כוונת התקשרות: לדוגמא ניהול מו"מ לשם קבלת הצעת מחיר, ריגול תעשייתי,או עיכוב הצד שכנגד. הטרחת הצד שכנגד כאשר אין כוונה להתקשר תחשב חוסר ת"ל. ד"ר פרחומובסקי טוען:לדידו ישנה בעיה גם אימרה זו כיוון שכאשר אתה משקיע ואתה רואה שבצד השני ישנו מישהו שאינו רציני אתה יכול לנפנף אותו ואם אין כוונת התקשרות אנחנו פולשים שוב לעקרון השני של פרישה ממו"מ,כיוון שיכול להיות שבאמע היה גורם שגרם לי לרצות לפרוש מההקשרות. אם לא ניתן לצדדים אפשרות לצאת מן המו"מ הם גם ימנעו מלהכנס אל המו"מ.
4. העלאת דרישות בילתי סבירות או בילתי חוקיות:  דוג' פס"ד זוננשטיין. האחים נשאו ונתנו והתגלעה מחלוקת בין השופטים בן פורת לברק. בן פורת טענה שהועלתה דרישה בילתי חוקית לרשום בחוזה סכום נמוך מהסכום המוסכם ע"מ להונות את רשויות המס ואז התפוצץ החוזה. בן פורת אמרה שדרישה בילתי חוקית היא לא חוסר ת"ל. ברק קבע שזהו חוסר ת"ל. ד"ר פרחומובסקי טוען: כמו ברק,לשם שינוי( שדרישה בילתי חוקית היא אכן חוסר ת"ל.לא ניתן להעמיד מתקשר במצב בו עליו לבחור בין ציות לחוק לשכלול חוזה.זה לא במסגרת הדברים לשמן נועד המו"מ.
5. יצירת מכשולים המונעים אפשרות קיבול:פס"ד זפנמיק: שכון עובדים החליט למכור דירות,והוא תלה מודעות שעד תאריך מסויים יתקיים החוזה. משפ' זפניק שהיתה מעונינת לקנות דירה באותו הבניין הגיע במועד ולא התאפשר לה לחתום על ההסכם. והמכירה לא הושלמה. שכון העובדים סרב לתת למשפחה את הדירה אלא הציע להם דירה אחרת ועדיין במחיר מוזל,אך הן צריכים לחתום על מסמך ויתור.והלה חתמו.פס"ד ניתן ע"י השופטת בן-פורתקיבלה את הטענה ששכון עובדים פעלה בחוסר ת"ל,ואף קבעה שס' 12 ב אינו קובע רשימה סגורה של סעדים.הסעד שהוא קובע הם סעדים שליליים.הזפניקים כשידהם על ראשיהם משום שהם חתמו על כתב ויתור וזה מה שגורם להם להיות לא זכאים על פי תנאי ההצעה המקורית,לדידה של השופטת.
6. ניצול מצוקה: יכול אף הוא להחשב חוסר ת"ל, כמובן שצריכים להתקיים התנאים –מצב של מצוקה,ניצול המצוקה, וכריתת החוזה עקב הניצול. בנוסף נדרש שתנאי החוזה יהיה גרוע במיוחד. תנאים אלה הם בדיוק התנאים לעושק. יש שיטענו שעילת העושק היא אינה מספיק רחבה. הסיבה לדעת ד"ר פרחומובסקי:עדיף להרחיב את עילת העושק היא שבמצב הנוכחי,לפיו ניצול מצוקה משוייך לעקרון ת"ל.נוצרת עמימות בחוק.
7. התנהגות בילתי שוויונית במכרזים: פס"ד בית יולס נ' רביב : בית יולס מפרסמת מכרז לבניית בית אבות ומבקשת ערבות בנקאית מכל המציעים ,ואינה מתחייבת להצעה הזולה או כלשהיא. פונות מספר חברות בהצעות בינהם רביב שהיא ההצעה הזולה ביותר, ורסקו שלא מספקת ערבות בנקאית למרות זאת ולמרות שרסקו עברה על תנאי המכרז בית יולס מחליטים לנהל מו"מ עם רסקו ואיתם גם נכרת החוזה רביב טובעת על חוסר ת"ל. ומבקשת לקבל את ההוצאות שהוציאה לצורך ההשתתפות במכרז. פס"ד זה עבר אינסוף תהפוכות... בערעור הראשון לעליון נפסק לטובת רביב(בהפך למחוזי.) קובע שהופרה חובת ת"ל. הכפפת הצדדים לעקרון השוויון פוגעת בחופש החוזים. שמגר וברק אומרים בדעת מיעוט שתום לב שווה שוויון, החובה לנהוג בתום לב אוצרת בחובה את החובה לנהוג בשוויון. חובה זאת לא פוגעת בחופש החוזים. יש כאן התנגשות בין 2 השקפות פוליטיות וציבוריות. מחד יש את שופטי הרוב המאמינים בחופש החוזים כחולש על המשפט הפרטי. מאידך המיעוט מאמין בעקרון השוויון שיש לייבאו למשפט הפרטי. נראה שיש כאן מחלוקת אימתנית. גם המיעוט וגם הרוב מסכימים שאם מזמין מכרז מתחייב לנהוג בשוויון הוא חייב לעמוד בכך. הם גם מסכימים שאם מזמין המכרז קובע שהוא לא ינהג בשוויון יהיה לכך תוקף. הם לא מסכימים על השאלה מה קורה כשאין מכריזים. כמעט תמיד במכרזים מדובר בצדדים מתוחכמים הנעזרים בעורכי דין.  ובהקשר זה:    
פס"ד קל בניין נ' ע.ר.מ. רעננה: חברת ערמ עורכת מכרז וםונה לעשר חברות ומזמינה הצעות, קל בניין מגישה הצעה וזו הייתה ההצעה הטובה ביותר מתנהל מו"מ ונסגרים כל הפרטים חסר אישור מועצת המנהלים.וכתוצאה מכך בסופו של דבר לא נכרת חוזה וערמ כורתת חוזה עם חברה אחרת שלא השתתפה במכרז.ברק הופך את הלכת בית יולס ואת כלל הברירה. ואמר יש חובת שוויון אלא אפ כן נקבע במפורש אחרת.שינהגו בחוסר שוויון.
רוב הדיון שלנו עסקג בשאלה כמה יש להרחיב או לצמצם כל אחד מהמצבים האלו. ד"ר פרחומוסקי טוען שאת כל המצבים יש לפרסם בצמצום מבחינת עקרון ת"ל. לתת לצדדים מרחב פעולה ולא לרוץ ולזהות בכל פרישה ממו"מ אי גילוי וכו העדר תום לב. ישנה עוד סיבה לפרש בצמצום והיא: בגלל שזה קוגנטי. אי אפשר להתנות על ת"ל. אי אפשר אפילו בהסכמה ליצור מו"מ בלי ת"ל. אין דרך להגן על עצמך מפני החלת החובה של ת"ל עליך.


 ס' 12 לחוק החוזים קובע את הסעד המצוי בחוק.דהיינו פיצויים שליליים –הסתמכות.
בראשית דרכו של ת"ל במו"מ פסקו ביתי-המשפט פיצויי סמכות והשבה דהיינו החזרת המצב לקדמותו. הסנונית הראשונה שבישרה על השינוי בפס"ד זפניק בו אמרה בן פורת שהרשימה בסעיף 12ב אינה סגורה ובמצבים מסויימים ניתן לראות את החוזה כאילו נכרת ולהורות על פיצויי קיום. האם הבא בפס"ד זה ניתנו פיצויי קיום? דעאתה של בן פורת הייתה בעיקר אקדמית, כולם ציפו לשלב בעניין זה…שלב הבא אירע בפס"ד קלמר נ' גיא:
עובדות: 2 אדריכלים ולקלמר שייך השטח הם מחיליטים לבנות שתי בתים הם אינם חותמים על חוזה בכתב… שמה כשאחד לקלמר ואחד לגיא אך קלמר מסרב להעביר את הבעלות לגיא, קלמר טוען שלא נכרת חוזה וממילא אין כתב. 

זמיר: מתמקד בדרישת הכתב ואומר: זמיר סוקר את דרישת הכתב במשך השנים והוא מוצא: שדרישת הכתב רוככה במהלך הזמן.

ממצא ראשון:דרישת הכתב רוככה.

ממצא שני: הפרטים המרוככים יכולים להיות מלוקטים ממסמכים שונים. 

ממצא שלישי: בענייניו גם לאחר הליקוט אין את מידת הפרטים המינימלית הנחוצה.

ממצא רביעי: בנוגע לחיובים שכבר בוצעו אין צורך בכתב. ביצוע הוא תחיליף לכתב. 
ממצא חמישי:אם הבית עומד על תילו אז לשם מה צריך כתב?! ברור שהיתה מסויימות וג"ד.אין צורך במסמך וכך פותר זמיר את בעיית הכתב.

ברק:

דרישת הכתב לא נתמלאה יחד עם זאת התוצאה היא אותה תוצאה שאליה הגיע זמיר, מכוח עקרון ת"ל. 

במקרים בהם עולה זעקת ההגינות ניתן להתגבר על דרישת הכתב,מכוח עקרון ת"ל. במקרים כאלה יש לבדוק האם ההסכם קויים או שהצד השני שינה את מצבו לרעה בהסתמך על ההסכם ואת מידת האשם של הצד שכנגד.
תוצאה: ההסכם שוכלל וניתן לאוכפו. ההבדלים המרכזיים הם הבדלים בגישה: זמיר-עקרון חבוט. הכתב הוא חבוט ובוא נגמור אותו בכל מקרה. הוא כביכול אומר בית בשטח יותר חזק מכתב. אך ישנה בעיה אחת שהחוק דורש כתב. להגנת הכתב נזעק השופטי ברק וטוען שלא יקום ולא יהיה.... ושומר על דרישת הכתב. אך הוא מרחיב את עקרון ת"ל באופן חיצוני ובאמצעותו מתגבר על בעיית הכתב. ברק משתמש במקרה זה לשם הרחבת והעמקת משנתו השיפוטית. גולדברג מתלבט אך בסופו של דבר מכריע עם ברק.
ולכן הכתב ניצל ותום הלב בורחב.

ברק בחר פס"ד לכאורה מאוד משכנע להרחיב בו את עקרון ת"ל. וזה נראה לכאורה שקלמר הוא רשע גדול ומולו עמדו אנשים מסכנים וקשי יום והם נפלו קורבן לתחבולותיו של מר קלמר. אך זו לא המציאות... הזוג גיא הנחמדים רצו לעבור על החוק...ועל פי מה שאמרנו מקודם הרי החוזה בטל מעיקרו ברגע שעושים משהו בניגוד לחוק(הם רצו לעשות זאת ללא מיסים)ביהמ"ש לא התייחס כלל לרצון לעבור על החוק והוא,והוא התייחס רק לת"ל. ולדעת המרצה: ביה"מש פשוט רוצה להרחיב את ת"ל, והוא מנצל כאן הזדמנות, למרות שזה לא באמת שייך והוא לא מתייחס לעניין אי החוקתיות. המקום היותר טוב לדעתו של ד"ר פרחומובסקי הוא קל-בניין שמה ברק אומר:נשתכללו כל פרטי העסקה והיה חסר רק אישור מועצת המנהלים, וכיוון שזה השלב האחרון אחרון..במצה כזה ניתן לתת פיצויי קיום,כי "כאילו" החוזה כבר נחתם.  

אכיפה ע"פ קלמר נ' גיא ופיצויי קיום ע"פ קל בניין. (האוביטר הופך לרציו בקל בניין)ת 
שיעור 9:
פגמים  /  עילות ביטול חוזה  (לפי פרק ב' לחוק החוזים – חלק כללי)

תנאי מקדים לביטול הינו כמובן קיום חוזה, לאחר זיהוי גמירת דעת ומסוימות ניתן לבטל.

בעוד שבכל הקשור לכריתה הדגש היה על בחינה אובייקטיבית (אם כי מרוככת), העדה על גמירת דעת, כאן הדגש מושם על כוונתם הסובייקטיבית של הצדדים, כלומר יש חוזה נחזה, חזות של חוזה, אך יש בו פגם מולד הקשור לרצון או להבנה הסובייקטיבית של אחד הצדדים או שניהם.

חוזה למראית עין (סעיף 13 לחוק החוזים) – 

יש העדה חיצונית על רצון לכרות יחסים משפטיים מחייבים, אולם כוונתם הפנימית של הצדדים לא הייתה להתקשר, או לפחות לא להתקשר על פי כל פרטי החוזה שכרתו.

דווקא הרצון לכבד את כוונתם הפנימית של הצדדים מביא אותנו לאי הכרה בחוזה. ישנם שני מאפיינים ייחודיים לעילה זו:

1. שני הצדדים יודעים שהסכמתם הנחזית איננה אמיתית

2. החוזה בטל מדעיקרה.
סימולציה מלאה – מצב בו מאחורי החוזה הנחזה אין שום דבר, סתם צדדים החליטו לכרות חוזה והכול למראית עין, אין עסקה אמיתית בין הצדדים. לדוגמא – אדם עומד על סף פשיטת רגל, הנושים מזנבים בו, אותו אדם יכול לכרות חוזה עם אשתו לפיו הוא מעביר לה את הבעלות בכול נכסיו כדי שהנושים לא יוכלו להיפרע מהנכסים. דוגמא נוספת – שני אנשים כורתים חוזה לפיו א' מועסק על ידי ב' בשכר מסוים למרות שא' לא עבד אף לא יום אחד, בבוא היום יוכל א' לקבל דמי אבטלה. 

הרעיון הינו ליצור מצג מסוים. ייתכנו גם מצבים נדירים בהם חוזה למראית עין נכרת לא כדי ליצור מצג כלפי צד שלישי, אלא סתם משום שהתחשק לצדדים לכרות חוזה. 

סימולציה חלקית – מראית עין יחסית – במצבים כאלה, החוזה הגלוי או ליתר דיוק חלקים ממנו, אינם משקפים את הסכמתם האמיתית של הצדדים אולם מאחורי החוזה הגלוי מסתתר חוזה נוסף המגלם את ההסכמה האמיתית.  לדוגמא – אחים הכורתים ביניהם חוזה מתנה כדי להפחית את חבותם במס, כאשר מהותה האמיתית של העסקה היא חוזה מכר.

פ"ד ביטון נגד מזרחי:

בין המשיב למערערים נכרת זיכרון דברים על פיו מזרחי אמור היה למכור נכס לביטון והמחיר המוסכם 400 א' לירות. המחיר המוצהר היה 340 א'. למחרת נפגשו הצדדים אצל עו"ד על מנת לסגור חוזה פורמאלי. הצדדים אמרו שהמחיר עליו סגרו הם 340 א' אך החוזה הפורמאלי לא נחתם, העסקה התפוצצה ואז המערערים מגישים תביעה לפסק דין הצהרתי שיחייב את המשיב-המוכר, לקיים את התחייבויותיו. בפני בית המשפט עמדה השאלה מה היחס בין סעיף 13 (חוזה למראית עין) לחוק החוזים לסעיפים 30 – 31 (חוזה פסול בשל אי-חוקיות).

השופט בכור, מעין רוב, סבור שכאשר צדדים נוקבים בסכום הנמוך מן הסכום המוסכם מתוך מטרה להונות את שלטונות המס, מדובר בחוזה בלתי חוקי שיחולו עליו הוראות סעיפים 30-31 לחוק.

אל מולו התייצב השופט ברק שסבר שיש לפנינו 2 מערכות חוזיות. הראשונה חיצונית וגלויה והשנייה פנימית ונסתרת. גם ברק מסכים שאין בהיתן תוקף למערכת החיצונית אולם לדידו יש להחיל את סעיף 13 ואז לבדוק אם המערכת הפנימית בין הצדדים יצרה חוזה תקף, ואם כן, יש לתת לו תוקף. כלומר אם הצדדים אכן הסכימו על 400 א' אזי נכרת חוזה לכול דבר ועניין ויש לאוכפו. מבחינת רשויות המס יש לחייב את הצדדים על 400 א'.
השופט השלישי, ויתקון, אינו מכריע בין 2 דעות השופטים, אומר שהוא מסכים עם בכור ושדעתו של ברק מעניינת מאוד אך אין צורך להכריע בה משום שהמערערים לא העלו את האפשרות הזו בערעור. 

לדעת המרצה, גישתו של ברק תיצור תמריץ לנסות לכרות חוזים שמטרתם להונות את שלטונות המס, משום שאין מה להפסיד מכך. אם זה הולך, מרוויחים הצדדים כסף על חשבון שלטונות המס, ואם לא, לא קרה כלום. בטח שיש יותר תמריץ לנסות להונות את שלטונות המס לפי שיטתו של ברק מאשר לפי שיטתו של בכור. (זהו אחד המקרים היחידים בו דעתו של ברק לא נתקבלה בפסיקה מאוחרת יותר, הקונסטרוקציה שהוא בנה לא הפכה להלכה.).

- הבדל נוסף – הנפקויות בין הסעיפים: סעיף 31 מקנה לבית המשפט במקרים של חוזה בלתי חוקי, שיקול דעת לגבי מתן פטור מלא או חלקי מהשבה. שיקול דעת זה מאפשר לבית המשפט לעשות צדק פנימי בין הצדדים. סעיף 13 לא כולל הוראה מסמיכה דומה. הבדל זה היה משמעותי על פניו עד לפ"ד גינצברג נגד יוסף בו נפסק שכול הוראות ההשבה בדיני החוזים כפופים להוראות חוק עשיית עושר שלא במשפט ובין היתר סעיף 2 לחוק עשיית עושר הקובע כי בית המשפט רשאי לפטור את הזוכה מחובת ההשבה כולה או מקצתה. 

מבחינת סמכויות ההשבה אין כיום הבדל מעשי בין פעולה מכוח סעיף 13 לפעולה מכוח סעיף 31. בשני המקרים יכול בית המשפט לאזן.

- הסיפא של סעיף 13 מסייגת את בטלות החוזה כלפי צד ג':

1. הכוונה היא לכול צד ג', לא רק מי שהתכוונו הצדדים להתעות.

2. שהסתמך על החוזה. הסתמכות דורשת שינוי מצב לרעה.אין צורך בתמורה.
3. בתום לב
לכאורה יש כאן סתירה, משום שהרישא קובעת שהחוזה בטל מדעיקרה. יש לכך כמה הסברים, אחד הוא שזה בעצם סוג של תקנת שוק שנועד להגן על הדינאמיות של חיי המסחר. הסבר שני הוא שבעצם הסעיף יוצר בטלות יחסית. הסברים אחרים לסיפא מסתמכים על דוקטרינות של השתק ותום לב, הלקוחות מדיני היושר. כך או כך, תהא הסיבה אשר תהא, הסעיף מקנה הגנה לצד ג' שמסתמך בתום לב.

טעות והטעיה (סעיפים 14-15):



בסעיף 14 ארבע חלקי משנה:

1. עוסק בטעות שצד ב' השני ידע עליה

2. עוסק בטעות שצד ב' לא ידע עליה ולא היה עליו לדעת עליה
3. עוסק בטעות שניתנת לתיקון
4. עוסק בטעות שאינה אלא בכדאיות העסקה.
יסודות העילה:

1. קיום חוזה

2. קיום טעות, דהיינו פער בין מה שחשב הצד הטועה בזמן כריתת החוזה למצב העניינים האמיתי (להוציא טעות בכדאיות העסקה בלבד)
3. קשר סיבתי סובייקטיבי בין הטעות להתקשרות (הבסיס הלשוני הוא המילה עקב)
4. יסודיות, כלומר גם האדם הסביר לא היה מתקשר בחוזה.
5. ידיעת הצד שכנגד – נחוץ ל-14 (א), לא נחוץ ל-14 (ב)
מהי טעות – מחשבה או אמונה של צד לחוזה שאינה תואמת את המציאות בזמן כריתת החוזה.

טעות בעובדה: 

דוגמא א' - ראובן רוכש מכונית מלוי ומאמין בעת כריתת החוזה שנפח המנוע 2000 סמ"ק. בפועל הנפח הוא 1600 סמ"ק.

דוגמא ב' – שמעון התקשר בחוזה עם חברת קייטרינג משום שסבר שחברה זו ארגנה אירוע לבת דודתו. מאוחר יותר מתברר שזו הייתה חברה אחרת ושבכלל אין לו בת דודה.

ע"א 2495/95 בן לולו נגד אליאס:
בהיותה בת 4 נפצעה בן לולו בתאונת דרכים. במהלך בירור תביעת הפיצויים שהגישו הוריה בשמה הסכימו הצדדים לפשרה לפיה ישלמו הנתבעים 64 א' ₪ בתמורה לסילוק מלא וסופי של כל הנזקים והתביעות. לפשרה ניתן תוקף של פסק דין. 7 שנים מאוחר יותר מגישה בן לולו בקשה לביטול הסכם הפשרה משום טעות. הסיבה הפיזית הייתה שהתפתחה אצלה מחלת נפש שהחמירה מאוד את מצבה והגדילה את נכותה באופן משמעותי. השאלה המשפטית היא האם עומדת למערערת טענת הטעות?

השופט אור פותח את פסק דינו בקביעה שרק במקרים חריגים יפתחו הסכמי פשרה. הסכם פשרה יוצר איזון מסוים בין הצדדים בנוגע לחלוקת הסיכונים שכל צד נוטל על עצמו. אחד הסיכונים הוא שינוי במצב המשפטי או בעובדות בעתיד. שינוי כזה נופל בגדר הסיכונים שהצדדים נוטלים על עצמם ולכן אין תחולה לדיני הטעות. יתר על כן, במצבים כאלה אנו נתקלים באי ודאות מודעת. כל פשרה בנוגע לנזקי גוף מבוססת על איזושהי אי ודאות מודעת. ככלל, קובע השופט אור, אין בקיומן של התפתחויות מאוחרות להביא לביטול החוזה. לכלל זה 2 חריגים:

· התפתחות כה חריגה שאין היא נופלת במסגרת אי הודאות המודעת

· גילוי הפגיעה המאוחרת שומט את הקרקע תחת הסכם הפשרה.
(המרצה אינו בטוח בקיומו של הבדל בין 2 החריגים)

למעשה, כל חוזה צופה פני עתיד, והעתיד אף פעם אינו ידוע, בהרבה מאוד מצבים צד לחוזה יתחרט על כך שכרת את החוזה. כמובן שחרטה זו אינה בסיס לביטול משום שכל חוזה בעצם טומן בחובו סיכון. הרי לא יעלה על הדעת שכל פעם שרוכשים מניה והיא מתרסקת תועלה עילת טעות מצד הרוכש. 

ע"א 8972/00 שלזינגר נגד הפניקס:

שלזינגר המנוח החזיק בביטוח חיים שהנפיקה הפניקס. ב-16.3.94 ביטל שלזינגר את הפוליסה. ב-24.3.94 נודע למנוח שחלה בסרטן. בינואר 95 בעקבות עצה שקיבל, שלח הודעת ביטול על הביטול לחברת הביטוח. ב-24.1.95 נפטר המנוח. אלמנתו ארזה שלזינגר תבעה את חברת הביטוח, ביקשה לאסוף את דמי הביטוח בטענה שהודעת הביטול הראשונה בטעות יסודה ולכן יש להתעלם ממנה.

למעשה הטענה היא שהייתה טעות בהפעלת זכות חוזית  - זכו הביטול. פוליסת ביטוח מקנה למבוטח את חופש הביטול. עד כה עסקנו בטעות שהובילה להתקשרות וכן טעות שמובילה לביטול.

האם בכלל יש תחולה לסעיף 14 במקרה של ביטול חוזה?

האם עילת הטעות מעמידה למערערת את הזכות לחזור בה מן הביטול ולהחיות את היחסים החוזיים?

הטעות היא שבעת ביטול לא היה המנוח מודע למחלת הסרטן.

במקרה שלפנינו הפעיל המנוח זכות שניתנה לו מכוח חוזה. קובע אדמונד לוי שסעיפי הפגמים ברצון ובכללם סעיף 14, חלים על פעולות חד צדדיות מכוח חוזה, וגם על פעולות המביאות חוזה לסיומו. על חלק זה מסכימים כל שופטי ההרכב. לגבי היישום , השופט לוי אומר כי במקרה זה הביטול נעשה מפאת טעות יסודית, המנוח לא ידע על מחלתו בזמן הביטול. טעותו של המנוח חמורה והשלכותיה קשות, על כן על בית המשפט להשתמש בסמכות הנתונה לו מכוח סעיף 14 ב', לבטל את הביטול ולחייב את המשיבה לשלם לאלמנה חלק מכספי הפוליסה. שופטת הרוב פרוקצ'יה כאמור מקבלת את ההנחה שסעיפי הפגמים ברצון כן חלים על ביטול חוזה ביטוח. המחלוקת היא האם באמת הייתה פה טעות. פרוקצ'יה אומרת שחוזה ביטוח עניינו בהקצאת סיכונים. חוזה הביטוח הגדיר את הסיכון הרלוונטי כהתגלות מחלת סרטן. כלומר לא כינון המחלה אלא התגלותה. זה מה שמקנה למבוטח את כספי הביטוח. המנוח החליט לבטל את הפוליסה לפני שהתגלתה המחלה ובכך שינה את הקצאת הסיכונים. חוזה ביטוח יוצר שיתוף בסיכונים. הביטול הפריד מחדש את הסיכונים ובמקרה זה הסיכון לגביו חל הביטוח – התגלות המחלה, לא התממש בזמן הביטול, לא התגלה דבר המחלה.  לכן לא ניתן לטעון שהייתה כאן טעות. זוהי אינה טעות שהחוק מכיר בה במסגרת סעיף 14. האלמנה הולכת הביתה ללא הכסף .

לקרוא: טעות והטעיה.
שיעור 10:
טעות יכולה להיות גם לגבי החוק עצמו.
ע"א 2440/90 ארואסטי נ' קאשי: עובדות: "עסקת קומבינציה": בה קבלן מצחייב לבנות על מגרש של מישהו אחר ובתמורה לכך מבטיח להעביר לבעלי המגרש בעלות על מספר מסויים של דירות שייבנו. מדובר על 3 דירות מתוך 8.בעקבות ההסכם הקבלן מוכר לרוכשים פוטנציאלים,נרשמות הערות אזהרה שתפקידן להגן על רוכשים במקרקעין,(הערות אזהרה:עד שהדירה לא נבנית לא ניתן להעביר בעלות אך הרוכשים משלמים מראש וכתוצאה מכך הרוכשים חשופים, כיוון שהבעלות לא נרשמה .ניתן לרשום בתקופה הנ"ל הערות אזהרה,שהם מזהירות אנשים אחרים לגבי האינטרס של הרוכשים בקרקע.)
הקבלן לא הצליח להרים את הפרוייקט, בעל הקרקע לא יוכל למכור את הקרקע בגלל הערות האזהרה. הבעלים מקיימים מו"מ עם הרוכשים לצורך מחיקת ההערות(תמורת כסף...כמובן).הרוכשים האמינו שהערות האזהרה לא מקנות להם זכות ישירה מול בעלי הקרקע.הרוכשים חותמים על הסכם לביטול הערות אזהרה זמן קצר לאחר מכן ניתן פס"ד המבהיר שיש לרוכשים זכויות מול בעל הקרקע.

                                                  עסקת קומבינציה 

                                                    בעלי המגרש

                                           קבלן                 רוכשים              

צד מנסה להיבנות מטעות לגבי הדין, הדין הרלוונטי מוכרח להיות ברור וודאי בעת הכריתה.כאשר החוק ברור וצד טעה לגביו למשל: צד היה פטור מתשלום מס ובכל זאת סבר שעליו לשלם,ניתן יהיה לנסות לבטל מחמת טעות. פרשנות מאוחר של חור ששינתה את משמעותו ביחס למצב שהיה בשעת ההתקשרות לא תחשב טעות בהבנת החוק. הסכם פשרה שנחתם על רקע מצב משפטי מסויים לא יתבטל רק משום שפרשנות מאוחרת שינתה את אותו מצב לכל היותר הטעות פה היא טעות בכדאיות העסקה דאינה מקנה זכות ביטול. 
מדוע לא נפסוק ההפך? כיוון שהחוק לא ברור אז זה אמיתי,אין פה מצב של טעות פער בין ידעה לבין המצב האמיתי. נטילת הסיכון:כאשר אתה יודע שהחוק לא ברור יש פה עניין של מעיין הטלת מטבע...אם החור אינו ברור יכול להיות שאתה צודק ויכול להיות שלא...וההחלטה לפעול היא על בסיס מצב משפטי לא ברור ובעצם כך נוטלים סיכון. בכל המצבים צריך להחליט האם הייתה טעות או שצג נטל על עצמו סיכון וזו המשמעות האמיתית. ישנו מצב נוסף הוא שינה הלכה ברורה אך היא משתנה...כמו תיקון חוק ע"י בית-המשפט העליון או ע"י המחוקק עצמו. וגם כאן במצב עניינים כזה לא ניתן לפתוח את ההסכם. בשני המקרים ישנו משהו משותף: וזה בסיס הסיכון או אי הודאות תמיד ישנו סיכוי שהחוק ישתנה. והסיכון מונח בבסיסו של כל חוזה ויכול להיות שזה ירע עמנו ויכול להיות שלא.
טעות בזהות המתקשר השני:

 פס"ד צנעני נ' אגמון:  שני הצדדים גם המוכרת וגם הרוכשים לא ידעו מול מי הם מתקשרים.
לאגמון היתה האמונה כי הצד השני הוא צנעני בעוד שבמציאות לא כך היו פני הדברים.הטעויות האלה מקנות אפשרות ביטול אך לא טעות בכדאיות ועסקה בלבד.
נחמני נ' גלאור: עובדות: נכרת חוזה מכר דירה,כאשר על הדירה מוטלת משכנתא וכמובן צריך לדאוג לסילוק המשכנתא החליטו הצדדים שנחמני ימחה(ירשום המחאה) את החיוב לגלאור. נחמני סבר שגובה המשכנתא 825 אלף לירות והצדדים החליטו שהתשלום האחרון יהיה באותו הסכום מגלאור לבנק.הסתבר שגובה המשכנתא מעל אלף לירות. המוכרים לא העריכו נכון את גובה המשכנתא עם ריבית והצמדה וכו... הצדדים מתחילים לתבוע זה את זה.

השאלה המשפטית לעניינינו:האם זכאי נחמני לבטל את החוזה מכוח ס' 14ב. הקונה לא ידע את גובה של המשכנתא הוא חי מפיו של נחמני.
ס' 14ב:השופט בייסקי מסביר שהס' הנ"ל אינו מקנה לטועה זכות ביטול אוטומטית,אלא מחייב התערבות של בית-המשפט,על בית-המשפט להפעיל שיקולי צדק בהחליטו האם לבטל ובמדוייק לבחון האם הנזק לטועה מאי הביטול יהיה גבוה מהנזק לצד השני כתוצאה מביטול. במסגרת הס' יכול בית-המשפט לחייב את הצד הטועה בתשלום פיצויים.

בייסקי: טעותם של המוכרים במקרה זה שלא העריכו נכונה את גובה הריבית והפרשי ההצמדה על חוב המשכנתא,אין זו אלא טעות בכדאיות העסקה בלבד,שאינה מזקה את הטועה בזכות לבטל. טעות לגיטימית (מקנה זכות ביטול)עצם החוב.
הוא מבדיל כאן בין גובה החוב לעצמות החוב.
טעות בכדאיות העסקה:גישות מהספרות:
· עבר מול עתיד/ פרופ' טדסקי:אם הטעות היתה לפני כריתת החוזה או בעת הכריתה אזי זו טעות לגיטימית הכוונה ניתן לבקש ביטול .אם הטעות שהוא מגדיר כפער במידע התרחשה לאחר כריתת החוזה( זוהי טעות בכדאיות העסקה.פס"ד וופנה נ' אוגש:  הבעיה הייתה קיום אזור התעשיה של גליל-ים. והקיום של אזור התעשיה היה לפני חתימת החוזה זה לא שהוא הוקם אח"כ...מכאן ניתן היה לטעון לטעות.והיא המקנה זכות ביטול.

· תכונות-עובדות/פרופ' גבריאלה שליו:  טעות בנוגע לעובדות היא טעות רגילה וטעות בנוגע לשווי אינה מקנה זכות ביטול. דוגמאות: בייסקי בפס"ד בנחמני נ' גלאור עצם החוב הוא טעות בעובדה וגובה החוב זוהי טעות בנוגע לשווי. אפשר גם לטעון פס"ד ספקטור נ' צרפתי: אפשר לאמר שהקבלן טעה לגבי מספר הגירות שניתן לבנות על הקרקע.
· הסיכון/פרופ' פרידמן: כאשר הטעות היא לגבי משהו שלא נלקח סיכון לגביו הטעות היא לגיטימית ורגילה. כאשר הטעות היא לגבי משהו שהסתכנו לגביו היא לא לגיטימית היא בכדאיות העסקה בלבד.פס"ד בן לולו נ' אליאס ושלזינגר נ' הפקינס. הבעיה היא שבהרבה מאוד מקרים אין דרך לדעת לגבי אילו אלמנטים החליטו הצדדים להסתכן ולגבי אילו סרבו ליטול סיכון ופשוט טעו.
קשר סיבתי 

סובייקטיבי בין האמונה המוטעית להתקשרות על הצד הטועה להוכיח שהתקשר עקב הטעות.
יסודיות:

כדי להצליח בטענה של טעות על הצד הטעה להוכיח שגם אדם סביר לא היה מתקשר בחוזה.
דוגמא:נניח שלוי תמיד רצה לרכוש מכונית עם סמל היצרן. הוא רכש מכונית מראובן מבלי לבדוק את הרכב ומבלי לעדכן את ראובן בחשיבות הסמל עבורו. ואז למרבה הצער הסמל הוסר ממכוניתו של ראובן ע"י ילדים פוחזים.אמנם הסמל בעל חשיבות עליונה עבור לוי.אבל קשה להאמין שהאדם הסביר היה נמנע מלהתקשר בשל טעות זו.
ידיעת הצד השני:
נחוצה לצורך 14א ולא לצורך 14ב . אם משהו שחשוב הוא מאוד ייחודי כדאי ליידע את הצד השני כדי שיהיה אפשרות לטעון על כל טעות מכוח 14א. כי אז שני הצדדים יודעים. ב14א לא נדרשת התערבות בית-המשפט בעוד ש14ב מחייב ביטול ע"י בית-המשפט.

יש צורך בידיעה שהצד השני טועה.

(לסיכום:ישנם 5 תנאים ע"מ לקיים טענת טעות 1.חוזה,2.טעות 3.קשר סיבתי 4. יסודיות5.ידיעת הצד השני)


התנאים:- חוזה

           -טעות

           -הטעיה ע"י הצד השני או מטעמו

           -קשר סיבתי כפול ל:א. בין ההטעיה לטעות ב.בין הטעות להתקשרות,
           -הקשר הנחוץ הוא סובייקטיבי בלבד.

פס"ד וופנה נ' אוגש:  מודעה על דירה אשר נמצאת במקום שקט להודעה הגיבו בני הזוג וופנה. הם גם הדגישו באזניו של אוגש שזה מה שחשוב להם בקניית הדירה.הוא דאג להיפגש איתם ביום שבת יום בו האזור התעשיה אינו פועל והוא דחק בהם לעשות את החוזה באותו היום. למחרת הקונים מגלין שהדירכה נמצאת במרחק 200 מ' מאזור התעשיה של קיבות גליל ים שעובד בשלול משמרות ביום. והם מבטלים את החוזה לאלתר.הייתה פה הטעיה!

שמגר: הרוכשים הוטעו לגבי יסוד מרכזי בעסקה המוכרים יצרו מצג שווא.על פיו עומד הבית במקום שקט ולא טרחו לידע את הקונים על קיום אזור תעשיה הנמצא בקרבת מקום. כתוצאה מהטעיה קמה לקונים זכות ביטול הם הפעילו אותה במקום ולפיכך החוזה בטל ועימו תניית הפיצויים המוסכמים.

בשעת העדות שלו טען אוגש:אין ולא היה רעש ....קוריוז קטן(
פס"ד צנעני נ' אגמון: מעשה:צנעני פירסם מודעה בעיתון של רחובות למכירה של חלקה של מישהו אחר .והציג עצמו כבעל הקרקע. אגמון פנה לצנעני ונחתמה עסקה על סך 1300,000 ש"ח צנעני פנה לבעלי החלקה (גברת צוקר) וחתם על החלקה תמורת 585,000 ש"ח. צנעני חתם על עסקה זו בשם הקונים.כשנתגלה תיחמונו של צנעני אגמון ביטל את החוזה וחתם ישירות מול צוקר על רכישת החלקה תמורת 585,000 ש"ח.אגמון טענו כאן לביטול החוזה וביהמ"ש קיבלה ועל כן מערער כאן צנעני ואומר:טענתו של צנעני היא שלא הייתה פה הטעיה אלא טעות בכדאיות העסקה.ולכן אין פה כוח ביטול. כי התקשרות ממילא אירעה,הוא תיווך בעסקה ולכן זכאי להפרש.

(הטעיה:הייתה פה הטעיה לגבי הזהות של הצד השני לעסקה.)
בית-המשפט אומר שס'14ד מוציא מכלל הטעויות שמקנות כוח ביטול טעות וכראיות העסקה בלבד.
פשיטא שבמקרה הזה טעות לא הייתה בכדאיות העסקה בלבד אלא גם בזהות המתקשרים. שמגר אומר זהות המתקשר שכנגש משפיעה על חופש העיצוב, ומסביר שהטעות בנוגע לצד השני הביאה לשורה של טעויות נוספות בדבר מגוון האפשריות הפתוח בפני הקונים בכל הנוגע לעיצוב היחסים המשפטיים בינהם.
יש כאן דרישה מבית-המשפט משני הצדדים להזדהות בזהותם האמיתית אם הוא מטווח הוא אמור להגיש להם שהוא מטווח ולא לשקר להם.
לקרוא:כפיה ועושק לא לקרוא:ששי נ' טיקהון. וגם הראשון לא. גם גנז נ' כץ.
שיעור 11:
עלינו לזהות חובת גילוי ע"פ דין,ס' החוק הרלוונטי הוא ס' 12 לחוק החוזים-תום הלב.נשאלת השאלה: מהי חובת הגילוי במהלך מו"מ חוזי?פס"ד מנחה בעניין זה-

הוא פס"ד ספקטור נ' צרפתי: המערער מבקש למכור מגרש שבבעלותו, לצורך כך הוא פונה למתווך כדי לברר את המצב התכנוני של המגרש(על כל מגרש חלים חוקי התכנון והבניה הקובעים הגבלות בניה)במסגרת הבירור מגלה המתווך שחלק מהמגרש הולך להיות מופקע.וכמות הדירות תרד מ16 ל12,משמע המגרש שווה פחות,המערער בעקבות הגילוי מחליף את המתווך. לוקח מתווך אחר והוא סוגר עסקה עם צרפתי,אשר צרפתי במקצועו הוא קבלן וזה חשוב כיוון שקקבלן היו לו ציפיות לגבי מגרש במימדים הללו.והסיבה השניה היא כקבלן יכול היה צרפתי לברר בעצמו את המצב התכנוני של המגרש. כאשר צרפתי מגלה את עניין ההפקעה הוא כמובן זועם ומבקש לבטל את החוזה והסיבה לכך היא ברורה הוא שילם על מגרש שניתן לבנות עליו 16 דירות וקיבל מגרש שאפשר לבנות עליו רק 12 דירות. פס"ד מתגלל בערכאות השונות, במחוזי:בנסיבות המקרה לא היתה הטעיה אלא טעות בלבד. ופס"ד הזה מגיע לעליון והשאלה היא מה הייתה חובת הגילוי המוטלת על המוכר?
השופטים נחלקים כאן,אך יש להבין שהתוצאה בין שניהם היא שווה אין פה דעת רוב ודעת מיעוט, הם נחלקים לעניין חובת הגילוי.

השופט אשר:הייתה כאן חובת גילוי מכוח שני מקורות:

1.ס' 11 לחוק המכר

2.ס' 12 לחוק החוזים 

הייתה הפרה של תום הלב והייתה חובת גילוי שצמה מכוח הנסיבות, אשר סובר שהיה מדובר בקבלן שהיה ברור שהיה לו ציפיות לגבי מגרש בגודל הנ"ל. הקבלן סבר ע"פ ידיעות קודמות שאפשר לבנות במגרש זה 16 דירות והיה חובה על המוכר להאיר את עיניו שבמקרה הנ"ל מספר הדירות הוא קטן יותר.

לנדוי: השופטת קבעה שלא הייתה ידיעה ברורה של הפקעה למוכר.היה חשד אך לא ידיעה. ואת הממצא הזה הערכאה הנ"ל חייבת לקבל כיוון שזה ממצא עובדתי. ומכאן היא נקודת המוצא של השופט לנדוי.
לא ניתן להטיל על הצדדים חובת גילוי רחבה. ואל לנו לקבוע רמת מוסריות גבוהה מידי בחוזים מסחריים שמה נפגע ביציבות חיי המסחר.(אסור להעלות את הרף יותר מידי),וטוען:יש גבול לתפקיד האפוטרופוס שביה"מש יכול למלא עבור אנשים מבוגרים ובני דעת,אשר התקשרו בעסקאות לתועלתם המוסרית."אל לו לביהמ"ש להיות שמרטף" אנשי עסקים יכולים להגן על עצמם.
לעניין הדין:לנדוי קובע שלא הייתה טעות וחלא הטעיה,אם כך על סמך מה נופל החוזה לדידו של לנדוי?

ס' 18שנכס צריך לעבור נקי משיעבודים.

השופט יצחק קאהן: מסכים עם לנדוי. בפועל בפסיקה מאוחרת הפסיקה של אשר היא המתקבלת בפועל.(לדוג' פס"ד קסטרו).למעשה הגישה של לנדוי הולכת ונעלמת ובודאי לא ההלכה המקובלת כיום.

דעה נוספת שהועלתה בפס"ד ונדחתה היא דעתה של פרופ' שליו:היא סברה שחובת הגילוי תחול אך ורק על פרטים שהצד השני לא יכול לגלות בעצמו-דעה זו לא נתקבלה.

הרעיון שמאחורי עניין הגילוי:אנו רוצים למנוע כפל עלויות,אם לי ידוע פרט מסויים לעסקה מדוע להטיל על הצד השני ללכת להשקיע משאבים וזמן בגילוי פרטים שאני יכול למסור לו כבר.

במאמרו של טוני קרונומן:מועלית השאלה:על אילו סוגי איפורמציה חלה חובת גילוי ועל אילו לא? על כל אינפורמציה שהושגה כבדרך אגב ישנה חובה לגלות,אך איפורמציה שהושגה ע"י השקעת משאבים והתמקצעות אין לקבוע חובת גילוי. כיוון שאנו רוצים שאנשים ישקיעו בהשגת אינפורמציה,ולכן לנדוי טעה,האינפורמציה שהושגה ע"י המוכר היא לא הושגה במאמץ אלא נאמר לו,וע"פ המבחן הנ"ל היה צריך בפס"ד הנ"ל לחייבו בגילוי.
· יש לשים לב: בין היחס של הטעיה וטעות,גם אם לא ניתם לטעות הטעיה ניתן לטעות טעות מכוח ס' 14ב. החוק שלנו מאפשר לטעון טעות גם כשהצד השני לא ידע ולא היה עליו לדעת.לפיכך כדאי היה ליצור הרמוניה או מתאם מסויים בין 14ב לבין 15(הטעיה) כי הצמצום של לנדוי אינו מגן על ביה"מש התביעות תמשכנה להגיע אך הם יגיעו מכח ס' 14ב.
· רשלנות המוטעה:איזה משקל ניתן לרשלנות המוטעה או הטועה? לעניין טעות לא מתחשבים פרט לעשיית צדק בין הצדדים ל14ב,אז ניתן לקחת בחשבון את הרשלנות,. אך רשלנות אינה מונעת טענת טעות. בחוק אין דרישת אי התרשלות. כאשר מדובר בהטעיה במחדל,אזי ישנה מחלוקת אשר-לנדוי,אך יכול להיות שרשלנות הטועה עדיין מקבלת משקל מסויים שעילת ההטעיה.
דוגמאות לדינים אחרים המטילים חובת גילוי...

1. ס' 16 לחוק המכר מחייב גילוי של אי-התאמה בממכר,אי התאמה ע"פ ס' 11 לחוק המכר,מתרחשת    כשאין בממכר את התכונות הרגילות לשימושו המסחרי.

2. ס' 8 לחוק השכירות והשאילה,מטיל חובת גילוי על המשכיר של אי התאמות במושכר ביחס לתיאור המושכר בחוזה.
3. ס' 8 לחוק השליחות מחייב את השלוח לגלות את כל הידיעות הקשורות בשליחות.
4. ס' 16 לחוק ניירות ערך:מחייב גילוי בתשקיף,מפרט את כל הפעיליות העסקיות של החברה.
5. ס' 2 לחוק מכר דירות:מחייב את הקבלן לצרף מפרט(כלומר כל הדברים שיש בדירה).
6. ס' 8א לחוק המתווכים מחייב את המתווך לגלות ללקוח את כל הפרטים הקשורים לתיווך.
7. ס' 4 לחוק הגנת הצרכן:מחייב לגלות לצרכן פגמים מהותיים.

חובת גילוי ע"פ נוהג:
מקובל לחשוב על שני סוגי הבחנות:

1. הבחנה ע"פ נוהג בתעשיה או במגזר עסק מסויים,יכול להתפתח נוהג מקובל אחר. לדוגמא בתעשיית המכוניות המשומשות יש נוהג גילוי נמוך ביותר.לעומת תעשיית היהלומים בהם נוהג הגילוי גבוה ביותר.

2. יחסים ספציפיים היוצרים חובת גילוי גבוהה, לדוגמא: בין רופא לחולה או רואה חשבון ולקוחו.
גילוי ע"פ נסיבות:
פס"ד בית חשמונאים נ' אהרוני: עובדות:נכרת חוזה שכירות,לפתוח מסעדה בבניין,ישנה התחייבות שלא תפתח חנות אוכל נוספת. נפתחת מסעדה נוספת בניגוד להסכם ואז מגישים תביעה. המחוזי: חברת בית החשמונאים בנתה חלק מהבניין וחברה אחרת ברנוביץ' בנתה חלק אחר מהבניין. מסתבר בעצם שאותה מסעדה שניה נפתחה בחלק של הבניין שנבנה על חלקה נפרדת ע"י חברה אחרת.
בית-המשפט קובע שהיה כאן מצג שווא ולכן ביטול החוזה.

בעליון: בייסקי לדעת הרוב:הטעיה דורשת בד"כ מצג שווא או מעשה אולם במקרים מסויימים תתכן הטעיה במחדל למשל: כאשר לא נאמרו דברים אשר בנסיבות המקרה היה מקום לאמרם כדי שתתקבל תמונה מלאה ושלמה של העובדות העשויות להשפיע על אחד הצדדים להתקשרות,מחיר החוזה או תנאי ההתקשרות.מעצם התעקשות הרוכשים על הבלעדיות ניתן היה ללמוד עד כמה חשוב להם הדבר ולכן אי גילוי עלה כדי הטעיה ואפילו תרמית.שתיקת המשיבים היא הטעיה 

חיים כהן בדעת מיעוט:מכיוון שהמערערים לא יצרו מצג שווא שהם הבעלים של כל הבניין,לא ניתן להטיל עליהם חבות עקב שתיקתה.אין כאן הטעיה.(כלומר הוא דורש הטעיה אקטיבית)
ד"ר פרחומובסקי:ברור שבייסקי צודק.זה לא המקרה של ספקטור-צרפתי קיים כאן מצב מאוד חריג מבחינת הבעלות בבניין ולא ניתן לתפות מרוכש פשוט שיחשוב אפילו להעלות את השאלה הנ"ל. המצב כ"כ חריג שבעיני המרצה אין שום דופי בידי הרוכשים.
מצב דעתו של המטעה:
קיימת מחלוקת לעניין זה:

- שליו:הצד השני יכול להטעות בזדון, רשלנות או אפילו בתום לב.

- פרופ' צלטנר סבר  כי הטעיה יכולה להיות רק בזדון או רשלנות לא תתכן הטעיה בתום לב במצב כזה יחול ס' 14ב.

- סיני דוייטש: הטעיה במחדל תתכן רק בזדון, הטעיה במעשה אינה דורשת זדון והיא יכולה להיות ברשלנות בזדון או בת"ל.

- שמגר: פס"ד שפיגלמן קבע: הטעיה יכולה להיות בזדון מרמה או חוסר תןם לב.

- פרחומובסקי סובר שישנה דרישה לחוסר ת"ל.



משהוכחו יסודות העילה 14א 14ב או 15,החוק בסעיף 20 מקנה את זכות הביטול,

ס' 21 שביטול גורר השבה

ס' 22 קובע שאין בהוראות אלה גריעה מכל תרופה אחרת.
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כדי שיקום כוח ביטול אוטונומי נדרשים שניים משלוש,(שים לב בטבלה).
לפני שמבטלים צריך להסתכל על אפשרות תיקון ע"פ ס' 14(ג).

תיקון טעות:

טעות הניתנת לתיקון אינה עילה לביטול חוזה.כלומר יש אפשרות לצד ב להציל את החוזה ע"י משלוח הודעת תיקון לפנ י ביטול החוזה. אם החוזה בוטל כבר אין מה לתקן. בעניין זה אפשר לראות הבדל בין 14א ל14ב. 14א מאפשר לתועה לשגר הודעת ביטול באופן מיידי ולמנוע את תיקון החוזה. 

כל עוד לא ניתנה הודעת ביטול ב14א מכיוון שזה ביטול אוטונומי ניתן לשגר הודעת ביטול באופי מיידי ולהקדים את התיקון, 14ב דורש את התערבות בית-המשפט,לכן הצד הטועה אין אותה רמת שליטה על עיתוי הביטול.

לא כל חוזה ניתן לתיקון,אך במקרים שבהם החוזה ניתן לתיקון והצד השני מציע לתקן לא ניתן לבטל.

האם אפשרות התיקון חלה גם לגבי הטעיה?(ס' 15)ע"פ לשון החוק 14ג לכאורה אינו חל על הטעיה יחד עם זאת כל המלומדים בדעה שההגיון מחייב ש14ג יחול גם על ס' 15.
כאשר ידוע לצד השני שהצד הראשון מנסה לתקן מסוכן לשלוח הודעת ביטול כיוון שזה יכול להחשב כחוסר תום לב.
ביטול אוטונומי ללא פניה לביהמ"ש

אמנם הביטול היא אוטונומית אבל הביטול צריך להתבצע כדין משמע נדרשת הודעת ביטול אשר צריכה להשלח תוך זמן סביר. 
לכאורה הכוח האוטונומי הוא דבר נפלא ואין צורך בסעדי ביהמ"ש,אולם עליה וקוץ בה. והוא: אם הביטול אינו מוצדק המבטל הופך עצמו למפר חוזה. הפתרון הוא תמיד לפעול האמצעות בית-המשפט.
למשל בוופנה נ' אוגש היה ביטול מיידי ושמגר פסק שהוא כחוק אך אם הוא לא היה כחוק המצב היה העייתי.
ביטול באמצעות בית-המשפט ע"פ 14ב:מדובר במקרה בו הצד שכנגד אינו נושא באשם מוסרי.לא ידע ולא היה עליו לדעת. המקרה מופנה לבית-המשפט,וזה אינו מבטל אוטומטית אלא שוקל שיקולי צדק בהחליטו,האם לבטל ובידי בית-המשפט הסמכות לחייב את הצד הטועה בתשלום פיצויים. (זהו חלק מהאיזון) בהגיע פניה לפי 14ב,לביהמ"ש עומדות בפניו 4 אפשרויות:

1. דחיית הבקשה-לא נמצאה עילה.

2. ביטול חלקי לפי ס' 19. עוסק במצב שבו החוזה ניתן להפרדה לחלקים.הטעות נוגעת לחלק אחד בלבד ואינה משפיעה על השאר,במצב כזה יכול ביהמ"ש לבטל רק את החלק הנגוע בטעות. לדוגמא:נאמר שמדובר בחוזה שעסק במכירת שלושה נסים שונים: דירה תנור ומקרר, והטעות נוגעת רק למקרר. במצב הזה ניתן לבטל רק את החלק 
3. קבלת הבקשה-מתן הביטול.
4. ביטול וחיוב הטועה בתשלום פיצויים

האשם היחסי של הצדדים: 
רשלנות הטועה יכולה להיות מובאת בחשבון במסגרת שיקולי הצדק.ככל שהטועה התרשל יותר,יטה בית-המשפט לא לבטל או לחייב בפיצויים, וככל שהתרשל פחות ייטה בית-המשפט לבטל,דוגמא לכך אפשר לראות בפס"ד נחמני נ' גלאור. שמה פסק בייסקי כי היה מחובתו של נחמני לברר את גובה החוב,ומשלא עשה זאת התרשל.
חלוף הזמן:ככל שהטועה משתהה יותר בבקשת הביטול יהווה הדבר שיקול נגש ביטול אל לנו לישון על זכויותינו. ושוב בפס"ד נחמני ,במהלך הזמן נהייתה עוד ריבית,והטועה לא פעל במהירות הראויה. השתההות יכולה להיות בעלת משקל השולל ביטול.
תיקון העוול ע"י פיצויים:על ביהמ"ש שלקול לפני ההכרזה על הביטול האם ניתן לפצות את הצד השני על נזקו ע"י חיוב הטועה,בתשלום פיצויים. בייסקי בפס"ד נחמני אומר: אם אני מבטל הפיצויים בהם אחייב את נחמני(הטועה)גבוהים מן הנזק שיגרם לו בהשארת החוזה על קנו. הפיצויים היו ככ גבוהים שהם עלו על הנזק שסופג נחמני מקיום החוזה ולכן אין שום עניין לבטל. אם הסכום ככ גבוה שהוא עולה על הנזק מהשארת החוזה אין טעם להורות על ביטול.ולכן בייסקי לא הורה על ביטול.
יכול בית-המשפט לחייב את הצד הבמטעה בפיצויים,ראינו זאת בפס"ד בית החשמונאים שמה גם המחוזי וגם בייסקי פסקו שעל בית החשמונאים לשלם פיצויים לאהרוני,הביסוס החוקי לכך הוא בעצם ס' 12ב.מקרים של הטעיה נופלים הרבה פעמים לקטגוריה של חוסר ת"ל.ובחוסר ת"ל ניתן לדרוש פיצויים. זה לא רק מקור לחובת גילויי אלא זה גם מקור לסעדים רחבים יותר.


העילה:
1. חוזה

2. כפיה.
3. קשר סיבתי סובייקטיבי בין הכפיה להתקשרות
4. תפקידו של הצד השני (הכופה)
כפיה: בעבר הגישה הייתה מאוד מצרה,ולצורך טענת כפיה נדרש איום לפגיעה פיזית בגוף או ברכוש, המקרה הקלאסי הוא הצעה שלא ניתן לסרב לה. היום לעומת זאת הסטנדרט הוא נמוך.

פס"ד שפיר נ' אפל:  שפיר הוא מוביל של מיכליות חלב ממושבים לחברת טרה,שפיר החליט שאפל מועל באמונו(תפקידו של אפל על רישומין של החלב וכו) והוא נקט בשורת פעולות הוא פנה למשטרה וגייס את עו"ד והוא מגיע לבייתו של אפל, ולבסוף השיג הסכם, המטרה הייתה שאפל יחתום על חוזה בו הוא מתחייב להשיב את כל הכספים לשפיר כיוון שהוא מעל, למחרת בבוקר אפל ואישתו מצאו מסמכים שסברו שהוכיחו את חפותו והם מתייצבים לפני העו"ד אך שמה שפיר ממציא להם מסמך (שמתגה ככוזב) והם חותמים כל הסכם עוד יותר גבוה.(סכום כפול)
התנאים להתקיימות כפיה:

שטרסבר-כהן:קיימת כפיה. שפיר התייצב בבית אפל במפתיע בלווית עו"ד בנוכחות בני משפחתו של אפל,הטיח בו האשמות קשות,והילך עליו איימים בסיפורים על הצפוי לו בחקירת המשטרה ובכלא.
אחד מבניו של אפל חישב לשים קץ לחייו ואז האיום בהליכים פליליים,אפל הוא ניצול שואה שאיבד אישה ו3 ילדים בשואה. ועוד אפל ואישתו במצב בריאותי מעוער. מכל הנ"ל ההצטברות מביאה למסקנה:

אילוץ!!! .והייתה פה גפ כפיה בהסכם השני כי קרובי המשפחה חתמו מתוך רתון להגן על האב. וגם זה היה מתוך אילוץ (מתוך תשתית עובדתית מעורערת או שיקרית.)
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זכות של הטועה היא לבטל ,אין חובת ביטול.ייתכן שעל אף הטעות העסקה משתלמת לטועה.








פס"ד ששינה ויצר קשר הנ"ל





מעגל חוזי





משפט אזרחי





משפט ציבורי 
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