בס"ד  ‏יום שני 29 דצמבר 2003   ‏ד' טבת תשס"ד
קלמר נגד גיא – עמדת ברק בגמבזו הפכה להלכה מחייבת.

קלמר הייתה לו חלקה שניתן לבנות 2 קוגים וערך עסקת קומבינציה עם גיא שהיו אדריכלים. תמורת עלויות הבניה הם מקבלים נכס קרקע שלהם.

ניסו לעשות קומבינה.

לא עשו חוזה בכתב ורצו רק אחרי שהבית גמור לערוך הסכם בכתב. קלמר לא הסכים להעביר בית אחד ע"ש גיא. 

מחשבתו של קלמר שמכין שלא היה הסכם בכתב במקרקעין מקסימום יחייבו אותו בהשבת הכספים שהם השקיעו אך לא יפסיד את עליית ערך הקרקע.

כל השופטים בעליון הגיעו למסקנה שיש תוקף להסכם.

>>זמיר בנימוקיו היה בדעת מיעוט – לא רצה להכריע האם תום-לב מכריע את דרישת הכתב..למרות שזה לב הענין !!

לדבריו קויימה דרישת הכתב לפי סעיף 8 , בכך שלקח את כל ריכוך דרישות הכתב, עם השנים ומגיע למסקנה כי הדבר תקף. דרישת הכתב רוככה שאין דרישה לכתב בהסכם עצמו כמו ב"אהרונוב נגד אהרונוב" אלא ניתן לצרף מסמך מאוחר יותר. היו מסמכי בקשה להיתר בניה וכד'...  זמיר טוען שחיוב שכבר בוצע אין צורך לפרטו בדיוק כמו באהרונוב. אם חלק מהביצעים בוצעו ואם קלמר אישר שכל מה שגיא התחייבו קיים – זה מספיק. ואז הוא טוען שהרי הבנין בנוי ועומד וזו הוכחה הכי טובה של דרישת הכתב ושל מילוי ביצוע ההתחייבות של גיא.

>>ברק לא מתלהב מהניתוח, ובשיטתו  מאחר ותכלית של דרישת הכתב זה רצינות הצדדים – ופה בטוח שיש רצינות הדברים. תום לב או כתב, תום לב עדיף – שכן ההפרה היא עקב חוסר תום לב ע"י קלמר והוא מנסה להיתפס בדרישת הכתב רק כדי לצאת מחוזה .

המרצה מזכיר כי יש עד חוקים רבים שיש בהם דרישות כתב מהותיות, ורובם לא הגיע לדיון בבתי משפט על ענין דרישת הכתב. לרוב הסכומים נמוכים יותר.

יש חוקים בהם חתימה היא כן חלק מדרישת הכתב, כמו בחוק המתווכים בנדל"ן.

תום לב=
חל גם על שלב המו"מ להסכם.

זה שלב טרם חוזי אך חשוב ויש לו השפעה גם לאחר כריתת הסכם.

12. תום לב במשא ומתן 

(א) במשא ומתן לקראת כריתתו של חוזה חייב אדם לנהוג בדרך מקובלת ובתום לב. 

(ב) צד שלא נהג בדרך מקובלת ולא בתום-לב חייב לצד השני פיצויים בעד הנזק שנגרם לו עקב המשא ומתן או עקב כריתת החוזה, והוראות סעיפים 10,13 ו-14 לחוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה), תשל"א-1970 2, יחולו בשינויים המחוייבים. 

לפני 1973 לא היה בחוק אלמנט של תום הלב כחובה, וניתן היה לתבוע בנזיקין על הטעיה וכד'

הסעיף 12א' מונח כלל מנחה, באופן כללי.

כיום אחרי 30 שנה ל פסיקה יש גבולות מאד ברורים של חובת תום לב.

עקרונות שנקבעו בפסיקה:

· דרך מקובלת ותום לב – הפסיקה מתייחסת לכך כמיקשה אחת, דרך מקובלת של אנשים ישרים ולא של גנבים או של עולם תחתון...
· חובת תום לב חלה על כל משא ומתן. לכל חוזה יש הליך מו"מ. חובה ז חלה לארך כל אורך המו"מ, מהמגע הראשון ועד סיום משא ומתן גם אם נפרדו הצדדים ללא חוזה.
· עוצמת החובה המשפטית משתנה בהתאם להתקדמות המו"מ. למשל איסור לצד לפרוש מסיבה שרירותית ממשא ומתן. בשלב ראשוני הדרישה פחותה/נמוכה. אולם במו"מ מהותי עם חלופות טיוטות ובדיקות וכד' ברגע האחרון מישהו פורש – זה חמור יותר. אם יש סיבות כלכליות חיצוניות ניתן להסתמך עליהם. 
· על מי חלה חובת תום הלב. על כל מי שנוטל חלק במו"מ גם אם הוא לא עתיד להיות צד לחוזה. גם שלוח וגם מי שנמנה על צוות המו"מ. ב"פנידר נגד קסטרו" חודדה חובתו של פניני – גם שלוח , לפי חוק שליחות הוא חייב נאמנות לשולח. האם חובה של חובת נאמנות לשולח יוצרת חסינות לתביעה מחובת תום לב לצד שני ??  התשובה שלא וחובת תום לב גוברת !!
חובת תום לב – קוגנטית – אי אפשר להתנות עליה !! חובה מוחלטת לפי החוק אשר דורש רף התנהגות שכזו.

חובת שוויון במכרז פרטי – פס"ד בית יולס. כיום כן מכח סעיף 12 של תום לב.

במכרז פרטי ניתן להתנות –שכן מרגע פרסום כללי המשחק גם לא לפי שוויון הדבר מותר.

משמעויות מעשיות של חובת תום לב = 

· חובת גילוי. ספקטור נגד צרפתי. ספקטור היה לו חלקה בראשל"צ ולא גילה שיש הפקעה על הקרקע. כל השופטים הגיעו למסקנה שיש עילת ביטול. רק שופט אחד ביסס זאת על הפרת חובת גילוי. מכח סעיף 15 של הטעיה, יש הטעיה פסיבית ואם לפי נוהג או נסיבות יש חובה לגלות – אי גילוי משמעו הפרת הסכם. השופט ששמו אשר, קבע כי חובה לגלות כל שיקול עקרוני שעל הצד השני לדעת אפילו אם הצד השני יכול לגלות בעצמו.   השופט לנדוי חולק וקובע שרק מידע שהצד השני לא יכול להשיג בעצמו, שכן יש גבול לאלטרואיזים.  ההלכה מפס" ד שרק מידע שהצד השני לא מסגל לגלות יש למסור !    בדיון נוסף של פנידר שמגר טוען שחובת גילוי הינה רחבה וחלה גם על מידע שהצד השני מסוגל לגלות !!  
באשר לשאלת "טעות שאינה אלא בכדאיות העסקה" שאז לא ניתן לבטל עקב כך חוזה, לא נתקבלה הטענה ונקבע כי מאפייני נכס של 16 דירות שונה מנכס של 12 דירות וזה לא טעות בכדאיות העסקה.

כאשר מדובר בהסתרת מידע על מנת לרמות – לרוב תחול החובה באופן מוחלט. אם מתוך אי תשומת לב תחול במידה פחותה.
·  אי גילוי יכול להסתיים בביטול חוזה או בפיצוי.
·  חובה נוספת נגזרת מסעיף 12 – פרישה ממשא ומתן=

      כפי שאמרנו תלוי באיזה שלב הפרישה והאם לא בשרירות, אלא מסיבה עינינית.

אם צד שני נמצא במצוקה , האם ניצול מצב זה נכנס לגדר "הפרת חובת תום לב" ? עודף לחץ יכול להגיע עד "עושק או כפייה" שאז לבטח זה פגם בכריתה ושאף ניתן לתבוע פיצוי. 

סעיף 17+18 מאפשרים ביטול חוזה עקב עושק או כפייה.

שאלה זו התבררה בפס"ד גנץ נגד כץ = גנץ אדם חרדי בן יחיד להורים ניצולי שואה ורווק. לחוץ להינשא בחברה חרדית. פנה לשדכן כץ ומבטיח לו לשלם לו 100,000$ . ואם ישתמש בעוזר שדכן ישלם לו 200 אלף דולר. גנץ שילם רק 20,000 והוגשה נגדו תביעה.

גנץ טען עושק שכן היה במצוקה ותנאי החוזה לא סבירים ביחס למקובל.

טענת העושק נדחתה. בעליון טען עו"ד סיני דויטש כי היתה גם הפרת חובת תום לב ולכן בטל .  מהפרת חובת תום לב יהא זכאי לפיצוי כפער בין סכום החוזה 100 ולהחזיר 80 כדי להביא לסכום הראוי.

שופט אחד מתוך שלוש היה מוכן לקבל הטיעון, השניים האחרים לא הסכימו לקבל טענה שלא הועלתה במחוזי וגם לא רצו לתת לטענת "חוסר תום לב" להיות דלת כללית . 

