דיני חוזים – סיכום חומר נלמד בכיתה

דר' שחר ליפשיץ

הרצאות 1-8 27-28.1.05, 3-4.2.05, 10-11.2.05, 17-18.2.05

דיני חוזים עוסקים בחקיקה שאנו עושים לעצמנו, הצדדים המתקשרים בחוזה, בהשוואה לחקיקה של המדינה ובית המשפט. תפקיד ביהמ"ש הוא לאכוף את החוזה.

בקורס נעסוק בחוק החוזים – חלק כללי ובחוק החוזים – תרופות בשל הפרת חוזה 

על פי ארבעת הפרקים הבאים:

1. איך נכרת חוזה
2. טענות על פגמים בכריתת חוזה ופגמים המצדיקים ביטול
3. תוכן החוזה ואיך משלימים אותו
4. הפרת החוזה והתרופות בחוק
מהו חוזה?
בדר"כ חוק ישנו סעיף הגדרות כאשר בשני החוקים בהם נעסוק בקורס אין סעיף שכזה. סעיף זה נותן הסבר מדויק לכל מונח בהסכם/בחוק.

על פי דיון בכיתה הגדרת חוזה – ביטוי להסכמה רצוני (לא כפויה) של צדדים שכוללת את ההתחייבויות שלהם אחד כלפי השני כך שנוצרת התחייבות משפטית.

אירועון :

 יעל וסנדי הן חברות טובות אשר תכננו טיול לחו"ל וכתבו "מסמך הבנות" שקובע: 

1. סנדי מתחייבת שלא להתחיל עם בחור ו/או לא להיענות לחיזוריו ללא הסכמה מראש של יעל.

2. כנ"ל להיפך לגבי יעל (אישור מסנדי)

3. במידה ואחת מהצדדים תפר את שני הסעיפים הקודמים, אזי הצד השני יכול לדרוש מהצד המפר לנתן באופן מיידי כל קשר עם הבחור.

4. במידה ואחת הצדדים קיבלה דרישה ולא נענתה לה, והמשיכה את הקשר עם הבחור, תידרש לשלם 1500$ פיצויים.

יעל הכירה בחור ובילתה עמו ללא קבלת אישור מסנדי ולא נענתה לדרישתה וכאשר שבו לארץ קיבלה תביעה משפטית בדרישה לתשלום פיצויים בגין הפרת ההסכם.

במקרה זה מדובר בהסכם ג'נטלמני בין הצדדים שלא ניתן להביא לבית המשפט.

ישנם שני תנאי סף מצטברים (אם 1 לא מתקיים לא נבחן את 2) שהוגדרו על מנת שביהמ"ש יעסוק בדיני חוזים:

1. כוונה ליצירת הסכמים משפטיים – תנאי זה מתמקד ברצון הצדדים ותפקידו לסנן בין הסכמות שנועדו ליצור התחייבות משפטית לבין אלו שיוצרות מערכת יחסים של הסכמים פרטיים (אפילו אם הן רציניות מאוד). 
כיצד נדע אם הייתה כוונה ליצירת הסכם משפטי? בוחנים על פי הסעיפים הבאים:
a. רצון הצדדים כפי שבא לידי ביטוי בחוזה ההתקשרות – במידה ונאמר במפורש בחוזה כי הכוונה ליצירת הסכם משפטי אם לאו או תוכן החוזה.
b. נסיבות המקרה – האם הייתה אווירת הסכם משפטי או לאו. פחות מוחלט.
c. התנהגות הצדדים למשל: במידה ופנו לעו"ד מצביע על התקשרות לצורך משפטי.
מסוימות החוזה – דרך ניסוח ההסכם ורמת הפירוט – ניסוח רשמי, משפטי ומפורט מצביע על הסכם משפטי.
d. טיב היחסים בין הצדדים שבאו בהתקשרות בחוזה – צדדים עסקיים סביר שהתכוונו להסכם משפטי כאשר מדובר חברים ניתן להסיק על הסכם ג'נטלמני.
סעיף זה נתקף ע"י 2 פסי דין שניתנו במשפט האנגלי:
· בלפור נגד בלפור – הבעל הסתובב בעולם והתחיב לאשתו על הפקדת סכום כסף בחשבון בכל חודש שהוא לא נמצא באנגליה ועושה כך. כאשר יחסיהם התערערו הוא הפסיק לשלם והאישה תבעה את בעלה. הבעל לא יכל לטעון שלא הבטיח מאחר ויש הוכחות הפקדת כספים בחשבון אך הוא טען להסכם ג'נטלמני. ביהמ"ש קיבל את טענת הבעל.
· אדוארדס נגד חברת תעופה – אדוארדס היה טייס בחברת תעופה בריטית אשר קיבל הודעה ל פיטוריו בשל קיצוצים בחברה. בחוזה העסקתו ניתנה לו אפשרות לבחור בין תשלום פיצויים קבוע וידוע מראש לבין ויתור על תשלום הפיצויים וקבלת פנסיה. עם פיטוריו ביקש את הפנסיה. החברה ביקשה ממנו לוותר על הפנסיה מאחר וזה יציג התחייבויות ארוכות טווח שלה אל מול משקיעים פוטנציאליים והבטיחה כי לאחר שיחתום על ויתור, יקבל את כספי הפיצויים ויאותרו משקיעים – תושב לו זכותו לפנסיה. כאשר החברה לא הסכימה לממש התחייבותה היא נתבעה ע"י אדוארדס. החברה טענה להסכם ג'נטלמני. ביהמ"ש קבע כי בבחינת טיב מערכת היחסים בין הצדדים – עובד ומעביד – לא ניתן לטעון להסכם ג'נטלמני ומדובר במערכת יחסים עסקית ובחוזה בעל תוקף משפטי.
2. שפיטות – תנאי זה בא להדגיש את העובדה כי בתי המשפט הן שירות ציבורי העולה כסף למשלם המיסים ועל כן, יש לסנן מקרים בהם בית המשפט לא צריך לעסוק – למשל מקרים שאינם מעניינו של הציבור.
- ישנה דעה הטוענת כי רק הסכמים עסקיים / מסחריים הם הסכמים שפיטים.
- דעה הפוכה טוענת כי את כל ההבטחות יש לקיים ועל פי הגדרה זו אין שומר שפיטות ומאחורי כל חוזה עומדת הבטחה ועל כן יש אינטרס ציבורי לקיימה.
- המשפט הישראלי בחר את דרך האמצע – הוחלט על תחומים, שפותחו ע"י חוק ופסיקה, שהוגדרו כל שפיטים:
a. זוטי דברים – דברים קלי ערך, סכומי תביעה פעוטים וכד'.

b. הסכמים פוליטיים – מהסיבה ההפוכה ל"זוטי דברים" – בשל משקלן הדרמטי והחשוב ועל מנת לשמור על הפרדת פוליטיקה ומשפט, ביהמ"ש בוחר שלא להתערב בהם. לשם הדוגמא : יצחק שמיר רצה להרכיב ממשלה עם פורשי הליכוד ועל כן הבטיח למודעי, ראש קבוצת הפורשים, את תפקיד שר האוצר בממשלה. מודעי חשש שמאחר והוא בעמדת סחיטה הוא מקבל את מבוקשו אך כאשר לא יזדקקו לו יפרעו ממנו ועל כן, ביקש את התחייבות שמיר שיכניסו אותו לרשימה הבאה יחד עם חבריו כולל סעד של ערבות אישית של שמיר והליכוד – שאם יפרו את החוזה ידרשו לשלם למודעי מיליון דולר. בסבב הבחירות הבא מודעי לא נכנס לרשימה ועל כן תבע את שמיר והליכוד. ביהמ"ש פסק שמדובר בהסכם משפטי אך לא שפיט.

c. רוח וכבוד / ציון ופרס – סעיף 33 לחוק החוזים כללי. 
· פס"ד קריאנסקי נגד מדינת ישראל. משתתף בחידון התנ"ך טען לטעות בחישוב נקודותיו אשר מנע ממנו זכייה בחידון. פנה לביהמ"ש בקשה שיכריזו עליו זוכה. השופט הלוי טען שגם טעות טכנית אינה שפיטה. הערה: השופט ויתקין טען שהשופטים בתחרות לא קיבלו את הרכיב החמישי שהמשתתף טוען שהיה צריך לקבל בגינו ניקוד.
· פס"ד אוניברסיטה עברית. החליטו להאריך במהלך תקופת הלימודים את משך הלימודים לתואר מ- 3 ל- 3.5 שנים. השופט לוי טען כי לא שפיט. הערה: השופט לנדוי טען כי בשנתון האוניברסיטה הסתייגה כי יתכן מקום לשינויים.
מסקנה – כאשר הסעד הסופי של התביעה היא לשנות ציון או פרס אזי ביהמ"ש לא עוסק בנושא זה. 
- ישנם שופטים שמקבלים את סעיף 33 כפשוטו ולא דנים בחוזים מסוג זה = לא שפיט.
- ישנם שופטים שטוענים כי ביהמ"ש לא צריך להתערב רק בצד המקצועי אך בהיבטים הטכניים הם כן מתערבים – למשל אם לא חישבו נכון חשבונאית ניקוד וכד' – במקרה זה הם יפסקו.
בשני פסקי הדין שהוצגו כאן השופטים הגיעו לאותה מסקנה.
ישנה גישה נוספת - "פורום חילופי מומחה" - המציעה שימוש בפורום של מומחים רלוונטיים לתחום התביעה בפן המקצועי לצורך בחינת הנושא ומתן פס"ד. עם זאת, במידה והחוזה הגדיר מיהו המומחה לקלת ההחלטה אז לא ניתן לפנות לביהמ"ש בבקשה להחליף את המומחה.
השופט ברק נודע באמרתו "הכל שפיט" והוא מעדיף את הפרשנות המצומצמת של סעיף 33 ואת "פורום חילופי מומחה".
· פס"ד אוניברסיטת ת"א נגד שני. 2 בחורות שלמדו במכללה הגיעו לאוניברסיטה במטרה לבחון אפשרות ללמוד תואר נוסף כאשר הובטח להם בועדת הקבלה כי קורסים מסוימים יוכלו להם לצורך התואר (לא ידרשו להשתתף בקורסי השלמה). עם סיום התואר נמסר להם ע"י הרשם כי ידרשו לערוך את קורסי ההשלמה. השופט ברק פסק כי לא מדובר בשאלה מקצועית וכי יש לבחון מיהו הגורם המקצועי המספק את התשובה לגבי הזכות לפטור. מאחר והסטודנט לא מכיר את הרשם כי אם את ועדת הקבלה – אזי התחייבות הועדה מחייבת את האוניברסיטה. השופט פסק כי הרציונל של סעיף 33 הוא כי ביהמ"ש לא צריך להתערב בשיקולים מקצועיים אך בטכניים כן – ופה מדובר בפן טכני.

d. הזכות להתחרט בנושאים אינטימיים –בדיני חוזים בוחנים רצון חופשי אמיתי של הצדדים להתקשר בעת חתימת החוזה (אקסאנטה) ולא את רצונם בעת מימוש החוזה (אקספוסט). בנושאים אינטימיים ביהמ"ש נותן מקום להתחרט בזכות אי שפיטות. למשל: עו"ד אשר חתם הסכם עם אשתו לגבי יחסי המין שלהם. כאשר האישה לא עמדה בנקבע החוזה הוא פנה לביהמ"ש וזה פסק כי לא שפיט. בית המשפט נותן מקום לשינוי טעמים במה שקשור ליחסים אינטימיים.
· פס"ד נחמני : שני בני זוג פנו לביהמ"ש כזוג הראשון שהחל בטיפולי הפריה חוץ גופית בארץ. במהלך הטיפולים יחסיהם התערערו והבעל הקים משפחה חדשה. על כן, פנה לבית המשפט בבקשה שאשתו תפסיק את הטיפול. האישה טענה לחוזה שהבעל מפר וכי הביע רצון שלם כאשר פנה עימה לביהמ"ש לקבלת אישור התחלת הטיפולים. ביהמ"ש דחה את הטענה מאחר ומדובר ב"חוזה רופף" (חלק מהשופטים טענו כי לא שפיט וחלק טענו כי חצי שפיט). בנושאים כמו ילודה מה שחשוב הוא רצון הצדדים בעת מימוש החוזה ונתנו זכות התחרטות.
· הפרת הבטחת נישואין. זוג החליט להתחתן ומביע בהתנהגותו החלטה זו – מסיבת אירוסין, הזמנת צלם וכד'. אחד הצדדים התחרט. לא ניתן לאכוף את החוזה אך ניתן לקבוע פיצויים לנפגע. ביהמ"ש מסתכל על כל מקרה ומקרה לגופו בקביעת ההחלטה האם מדובר בהסכם משפטי. בתי משפט בכל העולם דנים במקרים אלו כאשר בשנות 70-80 בתי המשפט מבטלים את העילה החוזית ופונים למנגנון טכני של חלוקת נזקים – לא מתעסקים בשאלה מי ביטל ולמה.
בישראל אין חוק מפורש העוסק בהפרת הבטחת נישואין. בפסיקות במקרים אלו קבעו פיצויים על פי הוצאות קונקרטיות שהוצאו (ללא עוגמת נפגש הנפגע וכד') בצורה שוויונית ומינימאלית, בדומה לנעשה בעולם, וזאת כדי לאפשר לאנשים להתחרט.
· ישנו פס"ד שהחזיר אותנו אחורה בכל הנוגע להבטחות נישואין – אדם נשוי ניהל רומן מחוץ לנישואין כאשר המאהבת עברה 3 הפלות אותן הוא מימן. המאהבת תבעה אותו על הפרת הבטחת נישואין בסך 200,000 ₪. הועלו 2 שאלות: 
- האם בית המשפט מוכן לדון ולהרחיב את המקרים העוסקים בהפרת הבחת נישואין.
- האם בגלל שמדובר באדם נשוי זה לא תקין.
השופט ברק לא אוהב מגבלות על שפיטות ולכן, קיבל את הבטחת הנישואין כחוזה והורה על מתן פיצוי בגין עוגמת הנפש (שבתי המשפט נמנעו לתת קודם). כמו כן, בית המשפט פסק כי את התובעת לא מעניינת העובדה שהוא נשוי וכי הובטחה לה הבטחה שלא קויימה ולכן זכאית לפיצויים. 
לדעת המרצה, אפשר לפרש כתרמית של האיש בגלל שהוא, כאדם נשוי, ידע מראש שלא יוכל לקיים את הבטחתו וכי פס"ד שניתן הוא רע כתקדים למקרים הבאים – חזרנו אחורה. "מקרים קשים עושים חוק". מרוב שביהמ"ש רצה להיות ליבראלי הוא פגע בליברליות. ככל הנראה סכמה קוגנטיבית של ביהמ"ש (ניסיון לתקוף את אלמנט השמרנות) הוא שהביא לפסק דין זה.
הועלו הרבה בעיות עם פסק הדין:
- הבעל לא פעל בתום לב כאשר הבטיח נישואין בזמן שהוא נשוי
- הבעל מימן את הפלות המאהבת מכספו המשותף – שלו ושל אישתו
- גם המאהבת ידעה שהוא נשוי – כיצד ציפתה שיקיים הבטחתו?
- כיבדו הסכם בין איש למאהבת ולא בין הבעל לאישתו
- התעלמו מאשתו של האיש
- לדעת המרצה המשפט "המשפט לא נכנס לתוך האינטימיות המשפחתית" צריך לתפוס גם לגבי היחסים בין האיש למאהבת.

עילת "גרם הפרת חוזה" – ביהמ"ש יכול לחייב צד שלישי לחוזה, בהנחה שידע על הקשר שלו לחוזה. בארץ אפשר להשתמש בעילה זו אך לא במקרי נישואין.

· פס"ד לוין נגד לוין – איש עסקים ערך עם אישתו, עקרת בית, הסכם גירושין אצל עו"ד משותפת והסדירו את עצם ההחלטה להתגרש, חלוקת רכוש, מזונות אישה וילדים והסדרי משמורת על הילדים וכד'. מזונות ילדים מתקיימים גם לפני וגם אחרי גט והיה צורך להסדיר רק את מזונות האישה בפרק הזמן שלפני הגט. לשם כך חתמו על "חוזה מזונות" כאשר בהסכם הגירושין נערכה הפניה ל"חוזה המזונות". בשני ההסכמים נכתב כי חוזה המזונות לא יוצג בבית משפט, לא יקנה זכויות משפטיות ויהיה קניינו של הבעל ביום מתן הדין. היחסים בין בני הזוג התערערו והגירושין התמשכו ותקופת הביניים נעשתה משמעותית והאישה ביקשה לקבל מזונות על פי חוזה המזונות. טענות האישה: בקשה מקדמית – בה ביקשה את ההסכם מעו"ד המשותפת ובקשה מהותית – לכבד את ההסכם. הבעל טען כי לא הייתה כוונה ליצור יחסים משפטיים בחוזה המזונות. 
ביהמ"ש המחוזי הורה להביא את החוזה ולאחר ערעור הבעל הגיע לעליון בו נתבקש להביא את החוזה ונפסק לתת לאישה מזונות על פי החוזה. פסק הדין טען כי בגלל הכותרת "חוזה מזונות" יש סתירה עם שלושת ההתניות שהחוזה לא יוצג בבהמ"ש, לא יקנה זכויות משפטיות ויהיה קניינו של הבעל. ביהמ"ש פנה לתנאי העזר לבחון כוונה להסכם משפטי ומצא כי היו נסיבות משפטיות, פנו לעו"ד המעיד על התנהגות לכוונה משפטית, ניסוח החוזה משפטי ומערכת היחסים לא הייתה משפחתית כי נחקק בזמן שהיו בהליכים כלומר צדדים להסכם מסחרי. מכאן, ביהמ"ש החליט על חוזה משפטי והוסיף כי יש שיקול מיוחד של מדיניות משפטית לדון בחוזה – כאשר פונים לשומר השפיטות מגלים כי הבעל הבטיח ולכן, צריך לקיים.ביהמ"ש השתמש בשני שומרי הסף יחד ולא בכל אחד לבד.
המרצה הסביר כי כאשר קוראים בין השורות מגלים כי טעות הסופר בחוזה לא מצדיקה את פס"ד ולמעשה מדובר בפס"ד מהפכני כי ביהמ"ש אומר שעל אף שכתוב מפורשות שהצדדים לא התכוונו לחוזה משפטי כל הנסיבות האחרות מצביעות אחרת והוא גם פוסק ההיפך. בנוסף הוא מחבר את עקרון השפיטות ונותן לא את המשק הקיצוני של – כל הבטחה חייבים לקיים. יתכן וביהמ"ש נתן את פסיקתו באופן בו נתן על מנת להסתיר את התקדים המהפכני המחייב וליצור "הפרדה אקוסטית" בין מקרה זה למקרים אחרים לעתיד כי היה לו חשוב לפסוק לטובת האישה. 

המרצה לא יודע להכריע האם פס"ד טוב או לא. מקרה בו פס"ד טוב : 
· הבעל הוא הצד החזק אשר הביא את עו"ד, 
· הבעל יותר מנוסה בעסקים, 
· יש פער קבוע בישראל בהסכמי נישואין לטובת הבעל (כי לפי חוקי הדת הבעל יכול להותיר את האישה ללא גט ולנהל חיים תקינים עם משפחה חדשה).
· הבעל הכניס את סעיף אי כוונת השיפוט כדי לסתור "תניית פטור" שאסורה על פי חוק החוזים האחידים.

מקרה בו פס"ד לא טוב:
· בזמן הגירושין היחסים בין בני הזוג והבעל מבטיח בתנאי שלום תוספת כסף למזונות האישה לתקופה קצרה וזאת באמצעות הבטחה לא משפטית. זוהי לא אותה הבטחה – עברנו לתנאי מלחה לתקופה ארוכה.
· זה לא תפקיד ביהמ"ש לחנך אותנו לקיים הבטחות אלא לכבד את רצונותינו.
· פס"ד לא חכם – כי הוא עוזר לאישה ספציפית כאשר בעקבות פס"ד מונעים מאנשים לנהל מערכת יחסים ידידותית לגירושין והצדדים לא ירצו להיות large עם הצד השני.
דרישות לכריתת חוזה
1. גמירות דעת – דרישה ראשונה וחשובה ביותר לכריתת חוזה המבטאת רצון חופשי, מלא ונחרץ. מבדילים בין גישה סובייקטיבית (מהו הרצון החופשי של הצדדים אפילו אם עובדתית מילאו את התנאים) לאובייקטיבית (מהן העובדות – בכתב, במעשה וכד'). 

לשם הדוגמא: פס"ד בארה"ב בו כוכב רוק יצא מהופעה ומעריץ החתים אתו על כתב ערבות. ההתדיינות הייתה מול הבנק וגם הבנק וגם כוכב הרוק היו תמי לב בעניין. על פי הגישה הסובייקטיבית לא נכרת חוזה ואילו על פי הגישה האובייקטיבית יש חוזה. במקרה זה הבנק ניצח. 

במשפט הישראלי עד לפני שנתיים הייתה הבחנה בין 2 פרקי החוק: פרק א' - איך נכרת חוזה – פעל על פי מנגנון אובייקטיבי קיצוני (הצעה צריכה להעיד על גמירות דעת) אפילו אם הייתה פגיעה ברצון חופשי, כל טיעון סובייקטיבי לא עבר. בפרק ב' – תרופות - נתנו אופציה לבטל בתנאים מסוימים = פתרון לבעיות.
מקרה שבמהלך מו"מ אחד אנשי עסקים קרע את החוזה וטען בול כי אינו שווה בעיניו. לאחר מכן ביקש שהחוזה יוכר כמחייב וטען כי זו הייתה התנהגות עסקית למו"מ. ביהמ"ש בחן על פי מנגנון אובייקטיבי וטען כי בהתנהגותו הוא לא רצה שהחוזה יחייב.

כרסום באובייקטיביות פרק א'
לפני שנתיים נפסקו מס' פסקי דין שהצביעו על מגמת שינוי וכרסום במנגנון האובייקטיביות:
פס"ד פרץ בוני הנגב נגד בוחבוט:
איש מבוגר שלא ידע קרוא וכתוב שהייתה בבעלותו דירה ישנה, והתגורר בה בנו הנשוי, קיבל פניה מחב' פרץ בוני הנגב למכור את השטח והבית והציעו לו 30,000 ₪. הם באו אליו והציעו לו משקה ושיכנעו אותו לחתום ולמכור במחיר זול זה. הוא שאל במהלך המפגש "האם הבן שלי יהיה מרוצה" ואמרו לו "כמובן". כעיקרון הייתה צריכה להיות עסקת קומבינציה. כשהבן גילה זאת הוא כעס. על פי פרק א' נחתם חוזה כי האיש לא היה פסול דין והוא חתם על החוזה.כך היה אמור להיות פס"ד. פרק ב' נותן אופציה לבטל אבל יש לה תוקף זמן. במקרה הזה הבן לא פנה בבקשה לממש את פרק ב' אלא חיכה ואמר "בואו נראה אותם מפנים אותי". כעבור 3-4 שנים כאשר החברה באה לפנות את הבן כבר היה מאוחר מדי לממש את האופציה של פרק ב'. 
ביהמ"ש רצה לעזור לאיש המבוגר אך לפי מנגנון האובייקטיביות לא יכל לסייע בפרק א' כי נכרת חוזה ואילו בגלל שעבר זמן רב לא יכל לסייע בפרק ב'. שופט המיעוט – שמגר – טען כי לא הייתה גמירות דעת וכי בנסיבות שתוארו לא היה חוזה. פרשנות סובייקטיבית קיצונית מסייעת מאחר ומדובר בבעיה בולטת – האיש לא ידע על מה חתם, שתה וכד'. כמו כן, חב' פרץ בוני הנגב לא פעלה בתום לב ומאחר והם אחראים למניפולציה הם לא יכולים לטעון כי הם "הסתמכו" על החוזה. דעתו של שמגר מבטאת אפשרות לריכוך הגישה האובייקטיבית = דעה "אובייקטיבית מרוככת".

פס"ד בראשי :
קרוב משפחה, שאחד הזקנים במשפחה תלוי בו,מחתים אותו בבית האבות על מסמך בו הוא מעביר לו את רכושו. מאחר ומדובר במתנה בעודו בחיים אזי נכנס לחוק החוזים (אם היא רושם ירושה היה מטופל בדיני ירושות). על פי המנגנון האובייקטיבי נכרת חוזה – לא פסול דין אשר חתם על ההסכם. על פי המנגנון הסובייקטיבי – היה נתון ללחץ בשל תלותו בקרוב המשפחה. בפס"ד ביהמ"ש מקבל את דעתו של שמגר במשפט בוחבוט – נכון שצריך להשתמש במנגנון האובייקטיביות לבחינת גמירות דעת אך כאן ישנה קיצוניות שזועקת – קרוב המשפחה הכיר את מגבלותיו של הזקן וידע על אילו ללחוץ על מנת להחתימו ועל כן נפסק כי לא נכרת חוזה.

2. מסוימות – דרישה שנייה לבחינת כריתת חוזה המבוצעת ע"י רמת המפורטות של החוזה. לא מספיק שהצדדים רוצים את העסקה – הם צריכים לצקת לתוכה תוכן ממשי. לדרישת המסוימות ישנם 2 רציונלים / תפקידים:
a. תפקיד עזר – עוד אינדיקציה המעידה על גמירות הדעת. במקרים בהם העסקה רזה מדי ומרגישים כי לא הבשילה, היא מתוארת ברמה כללית מדי, לא ניתן לחוש כי יש גמירות דעת – אולי יש התחלת רצון אך לא רצון סופי ומחייב.
b. תפקיד עצמאי – גם כאשר הצדדים התכוונו לכרות חוזה, אם הם לא מפרטים אותה אזי לא ניתן לצקת תוכן לעסקה כאילו אין השלמה של גמירות הדעת. דיני חוזים הם שירות שנותנים לצדדים אופציה לכרות חוזה ולא ניתן שביהמ"ש יכתוב את החוזה עבור הצדדים.
מהי רמת הפירוט הנדרשת?

1. גישת מסוימות נוקשה - הגישה המקורית של המשפט הישראלי שדורשת פירוט רב לעסקה שלמה נחרצת. כל הפרטים המשמעותיים חייבים להיות מוגדרת היטב.
בעסקאות של מכירת דירות בעקבות פס"ד קפולסקי נגד גני גולן נתן השופט ציוני רשימת פריטים מהותיים לעסקת מקרקעין כאשר חוסר של אחד מבטל את העסקה = 
"רשימת ציוני":
1. שמות הצדדים
2. שם הנכס – תיאור מפורט – גוש, חלקה וכד'.
3. מהות העסקה – מכר, חכירה, מכר עם משכנתא או בלי וכד'.
4. מחיר
5. תנאי העסקה – מועד מסירה, תנאי תשלום
6. תשלומים נלווים – מיסים, עו"ד, מתווך וכד'.
2. כרסום בדרישת המסוימות – בשנים האחרונות כאשר המסוימות משמשת רק כאינדיקציה לגמירות דעת בית המשפט ישלים את הנדרש ע"י מנגנוני השלמה.
רשימת מנגנוני ההשלמה:
a. נוהג פרטי בין הצדדים – על פי חוזים קודמים שהצדדים נוהגים לסכם ביניהם
b. נוהג כללי – נוהג המקובל בעסקאות דומות.
c. חקיקה מרשה – דין דיספוזיטיבי - חוקים שמאפשרים לסכם בין הצדדים אחרת ממה שנחקק בהם. אם הצדדים לא סיכמו אחרת ניתן להשלים על פי החוק. זאת בהשוואה לחקיקה כופה שלא מאפשרת לצדדים לקבוע אחרת מהחוק למשל: עובד ומעסיק שחתמו ביניהם על ויתור העובד על פיצויי הפיטורין – ביהמ"ש יפסוק לתת לעובד את פיצויי הפיטורין כי לא ניתן לסבם אחרת מהכתוב בדיני עבודה. דוגמאות נוספות : עסקת מכירת סחורות בסופר – צריך שיהיה מחיר על הסחורה = הוראה כופה. בחוק המכר "אם לא הוסכם בין הצדדים על איכות הסחורה היא תהיה באיכות בינונית" = חקיקה מרשה. בחוק המכר "אם לא סוכם מתי צריך לשלם אז התשלום צריך שיהיה במקביל למסירת הסחורה" = הוראה מרשה. אם לא אז בזמן סביר.
3. חריג לחריג – מתי אי אפשר להשתמש במנגנוני השלמה:
a. חריג הגבינה השוויצרית – צריך שיהיה בסיס יצוק לעסקה כדי שניתן יהיה להשלימה – אם חסרים הרבה פריטים אז העסקה רזה ואז גם אם ניתן להשלימם ע"י מנגנוני השלמה ביהמ"ש לא יעשה זאת כי מסיק שהצדדים לא באמת רצו בחוזה. חסרונם של הרבה פריטים מהותיים יכולה להעיד כי העסקה הייתה רחוקה מרמת גמירות סבירה.
b. חריג הפטפטן – כאשר אחד הצדדים רוצה שההסכם יהיה מחייב עבור הצד השני אך ישאיר נקודות יציאה אז הוא צריך לדאוג לרמת פירוט פחותה. מקרה בו איש כתב בתנאי תשלום "יסוכם בהמשך" ובכך ביהמ"ש מבין כי הנושא חשוב לו ולכן, אין הוא מקבל את הסטנדרט. נוצר מצב בו לא ניתן להשלים באמצעות מנגנוני השלמה. עדיף היה לא לכתוב כלום וביהמ"ש היה משלים.
4. חריג לחריג לחריג – ביצוע אופטימלי – מתי בכל זאת אפשר להשלים מה שאי אפשר להפעיל עליו מנגנוני השלמה:
מקרים בהם אין נוהג או כתוב "יסוכם בהמשך" וכד' – אפשר שאחד הצדדים יציע לצד השני לבחור את התנאים שימלאו תוכן לסעיף החסר ובכך ניתן להשלים את הסעיף כלומר, לתת לצד שלא רוצה לקיים את החוזה את ההצעה הטובה ביותר = ביצוע אופטימלי. למשל : אם הסעיף החסר הוא תנאי תשלום אז אפשר להציע הכל במזומן. כדי ליישם את "ביצוע אופטימלי" צריך שיהיה אפשר להציע טכנית ושאחד הצדדים יציע והשני יקבל ובזמן סביר.

מקרה :
שני אנשים מבוגרים הוחתמו על זיכרון דברים עם קבלן ירושלמי לרכישת דירה במחיר מופקע. ביטול ההסכם כרוך ב- 10% פיצוי מוסכם וכד'. אפשר להתווכח רק על דברים שלא הוסכמו. שחר שלח מסמך עם 25 הסתייגויות מעצבנות על תוכן החוזה לעוS" של הקבלן – רובם בעלי ערך כלכלי נמוך. אם עו"ד היה מקבל הכל אזי החוזה היה נכנס לתוקף. מאחר ועו"ד של הקבלן החלו במתן מענה להתווכחות על הסעיפים אזי לא הגיעו להסכמה ושחר הודיע להם כי העסקה מבוטלת ובגלל קוצר זמן האנשים רכשו דירה אחרת. אם מנהלים מו"מ קשוח על כל מה שלא הוסכם לגביו אפשר לצאת מהחוזה.

אירועון:
לאדם יש קרקע באזור שהיה בעבר קרקע חקלאית אך הפך להיות אזור יוקרתי לבנייה ורוב הקבלנים עורכים עסקאות קומבינציה ונותנים 4 דירות יוקרה על הקרקע באותו אזור. האדם הזה לא ידע על עסקאות דומות באזור והגיע אליו מעכר במקרקעין, מכר שלו, יחד עם קבלן והם יחדיו שיכנעו אותו לחתום על עסקת קומבינציה ולקבל 2 דירות. הם חותמים על "מזכר הבנות:
1. בעל הקרקע מעביר את הקרקע במקום ___ לרשות הקבלן.
2. הקבלן מתחייב לבנות על הקרקע בניין רב קומות ולהעביר 2 דירות מהבניין לידי בעל הקרקע. 
בעת החתימה המכר אומר לבעל הקרקע כי עד שהם לא יכלו לעו"S החוזה לא נחתם. 
הנכד שמע על העסקה כעבור זמן מה ופנה לביהמ"ש מתוך מטרה לבטל את החוזה כדי לקבל 4 דירות.
על פי מנגנון האובייקטיביות - האיש לא פסול דין וחתם על החוזה – יש חוזה.
בעל הקרקע טען כי אמרו לו שאין חוזה עד שילכו לעו"ד – אין גמירות דעת סופית. 
אפשר להקביל למקרה בוחבוט?
נסתכל על "רשימת ציוני" יש מחיר אך לא ברור אילו 2 דירות, חסרים תנאי עסקה והוצאות נילוות. הקבלן, יכול להציע להשתמש במנגנוני השלמה כי לכל פרט ניתן להשתמש במנגנון כלשהו ואילו במחיר הוא יכול להציע לו לבחרו אילו 2 דירות שהוא רוצה (ביצוע אופטימלי). עם זאת, יש פה מקרה הגבינה השוויצרית.

צורת החוזה
סעיף 23 לחוק החוזים : "חוזה יכול להיות בע"פ, בכתב או בכל דרך אחרת" עם זאת, בסוגים מסוימים של חוזים נדרש חוזה בכתב שיכולים שיהיו משני סוגים (החוק או הפסיקה אומרים מה הדרישה – ראייתית או מהותית):

1. כשהדרישה ראייתית – לא ניתן לקבל ראיות בע"פ. צריך להביא תכתובות מאוחרות ולא חייבות להיות מפורטות. 
למשל: חוק הפטנטים לפי פסיקה, הסכם שותפויות "אין מוכיחים אותם אלא בכתב".

2. כשהדרישה מהותית – משקף רצינות. יש מקרים שלא ניתן לקבל חוזה שלא בכתב כדוגמת : חוק הפטנטים. במקרה זה, חייבים שכל הפרטים המהותיים יהיו כתובים והחוזה נכתב במועד ההסכמה. 
למשל: הסכמי ממון דורשים גם אישור ביהמ"ש לפי פסיקה, מתנות "ההתחייבות טעונה מסמך בכתב" לפי חוק.
ההבדל בין שתי הדרישות הוא בעיתוי וברמת הפירוט. ככל שהעסקה יותר חשובה סביר שהדרישה מהותית.

לשם הדוגמא:
עו"ד ברקוביץ פיתחה פטנט ועשתה הסכם עם עו"ד ברודי בע"פ להעברת זכויות הפטנטים. כעבור חודש עו"ד ברקוביץ שולחת מכתב לעו"ד ברודי המתייחס להסכם שהכרת ביניהם. כעבור חצי שנה הם מסתכסכים ועו"ד ברקוביץ רוצה להתנער מההסכם. 
על פי הדרישה הראייתית – ברודי מנצחת כי ההסכם יכול להיווצר בע"פ ויש לנו ראיה כתובה באמצעות המכתב.
על פי הדרישה המהותית – ברקוביץ מנצחת ולא נוצר הסכם כי הייתה חובה לכתוב חוזה בכתב מלכתחילה. המכתב לא יכול להחליף את החוזה כי הוא חד צדדי ולא מעיד על גמירת דעת.

עלייתה ונפילתה של דרישת הכתב

נתמקד בחוק המקרקעין לבחינת עלייתה ונפילתה של דרישת הכתב  – 

סעיף 8 לחוק : "ההתחייבות לעשות עסקת מקרקעין טעונה מסמך בכתב".

בתחילה פסקי הדין ביצרו את דרישת הכתב לצורך מתן תוקף לעסקה. 

חשוב לציין – דרישת הכתב לא מחליפה את הצורך בגמירות דעת ומסויימות. זוהי דרישה נוספת.

1. פס"ד גרוסן (המוכר) נגד בידרמן (הקונה)

הצדדים סיכמו ביניהם בע"פ שאדון גרוסמן יעביר דירתו לאדון בידרמן ולסיום לחצו יד מול עד שמוכן להעיד על כך. לאחר מכן היו ביניהם התכתבויות מהם ניתן ללמוד על העסקה שבע"פ. כעבור זמן מה גרוסמן רוצה להתנער מהעסקה. ביהמ"ש הגיע למסקנה כי היתה גמירות דעת ומסוימות בין הצדדים וביהמ"ש נדרש להכריע האם דרישת הכתב היא מהותית או ראייתית. פס"ד היה כי דרישת הכתב היא מהותית וקבע כי אין תוקף לחוזה.

2. פס"ד קפולסקי נגד גני גולן

סיכמו בע"פ עסקת מכירת מקרקעין וכתבו ביניהם פיתקית ללא חוזה מסודר בו נכתבו שמות הצדדים, שם הנכס ומחיר (+נתקבל על חשבון). בביהמ"ש הקונה טוען כי הפרטים החסרים בהסכם סוכמו בע"פ.
פס"ד קבע כי נדרשים כל הפרטים המהותיים להיות רשומים בכתב ולכן, אין עסקה. הוחלט על "רשימת ציוני" של פרטים מהותיים שחייבים להירשם בחוזה מקרקעין.

3. פס"ד זינגר נגד קימלמן

מקרה בו המוכר לא התחייב להעביר את הנכס נקי משעבודים אלא מוריד ממחיר העסקה והקונה לוקח על עצמו את התחייבויות המוכר. נשאלה השאלה האם "רשימת ציוני" היא קרשימת מינימום או מקסימום והאם היה צריך לטפל גם בנושא זה בחוזה שבכתב. 
בפס"ד נקבע כי מדובר בפרט מהותי בעסקה שהיה צריך לרשום בחוזה ולכן אין תוקף לעסקה.

תחילת הירידה:

1. פס"ד רובינשטיין נגד חברה קבלנית:
איש מכירות שהציג ללקוחה דירה הדפיס ממחשבו טופס עם פרטי הדירה ובטעות נתן הנחה שגויה על מחיר הדירה עליו הלקוחה חתמה. החברה ביקשה את הלקוחה לבוא ולחתום על מסמך מתוקן. העניין הגיע לביהמ"ש בו החברה הקבלנית טענה כי הלקוחה חתמה אך החברה לא ולכן, אין חוזה. פס"ד ציין כי יש להבדיל בין דרישת הכתב לחתימה וכי דרישת הכתב אינה מחייבת חתימה כי אם מילוי כל הפרטים המהותיים. חתימה היא רק עוד אינדיקציה לגמירות דעת. לגבי העובדה שהחברה אינה חתומה הרי שהטופס הוצא ממחשבו של איש המכירות שמייצג את החברה ולכן, מציג את הצד של החברה. לכן, אין צורך בחתימת החברה כי היא לא פרט מהותי למתן תוקף לחוזה.

2. פס"ד בוטוקובסקי נגד גת :

מו"מ קשוח בין שני צדדים עסקיים למכירת נכס מקרקעין במסגרתו הם מתכנסים בחדר אירועים של אחת החברות עם מסמך כתוב בו הועלו עיקרי הסיכומים ביניהם ושותים לחיים ומסכמים כי תוך שבוע יועברו בין הצדדים מעו"ד שלהם ההסכמים המשפטיים הנדרשים. במהלך השבוע אחד הצדדים התחרט וטען כי אין כתב שחתמו עליו הצדדים. גם כאן ביהמ"A טוען כי דרישת הכתב אינה מחייבת חתימה והשקת הכוסיות מראה כי הצדדים ראו בעסקה כמחייבת ולכן, יש תוקף לעסקה.

3. פס"ד מנזר האחיות צ'רלס נגד קדרו – משמעותי בירידה:

הצדדים ערכו ביניהם עסקת מקרקעין וליוו אותה בפיתקיות ללא מס' סעיפים מהותיים – תנאי תשלום ותנאים נלווים. המוכר רצה להתנער מהעסקה וטען כי הפרטים המהותיים אינם כתובים. ביהמ"ש פסק להשלים באמצעות מנגנוני השלמה. עם זאת שהוא טוען כי אין הוא חוזר בו מפס"ד קפולסקי – עדיין נדרשים הפרטים המהותיים – אך ניתן לעשות שימוש במנגנוני השלמה. 

4. פס"ד בראון נגד מנדיס:

הצדדים ערכו עסקה במקרקעין וסיכמו אותה בכתב. בפרטי מועדי המסירה ותנאי התשלום קבעו כי "יסוכם בהמשך". לאחר מכן, סיכמו תנאים אלו בעל-פה. מאחר ולא סיכמו בכתב ביהמ"ש פסק כי לא ניתן לעשות שימוש במנגנוני ההשלמה ולכן, אין תוקף לעסקה. ישנה ביקורת על האבסורד בכך שהם באמת הסכימו על הסעיפים הללו אך בשל פרט קטן (העובדה שכתבו "יסוכם בהמשך") לא ניתן לתת תוקף לעסקה. מבחינה אנליטית משפטית ביהמ"ש לא יכל לבטל את סעיף 8 לחוק המקרקעין ופס"ד זה מציג את מגבלות המשפט ומחזיר אותנו קצת אחורה.

5. פס"ד זוננשטיין נגד גבסו:

חב' האחים גבסו ערכה הסכם למכירת דירה עם הגב' זוננשטיין. בזיכרון הדברים נרשמים כל הפרטים מלבד : לוח התשלומים וזמן מסירה (פריט תנאי העסקה) לגביהם נכתב "יסוכם בהמשך". גם כאן מגיעים להסכמה בעל פה לגבי פריטים אלו אך כאשר יושבים לכתוב זאת הקבלן מבקש שהחוזה ביניהם יהיה על סכום קטן יותר מזה שסוכם על מנת להתחמק מתשלום מס. כאשר הגב' זוננשטיין מסרבת לשתף פעולה הקבלן לא מוכן להמשיך את העסקה. הגב' זוננשטיין פונה לביהמ"ש והקבלן מכחיש את הסיפור. ביהמ"ש נאלץ לדחות את בקשת הגברת.
השופט ברק (בדעת מיעוט) העלה טיעון חדש תוך שימוש בעקרון "תום הלב" והסביר לחוסר תום לב מצד הקבלן אשר מביא למתח בין סעיף 8 לחוק המקרקעין (דרישה בכתב) לבין עקרון תום הלב ומסכם כי עקרון תום הלב גובר (כי סעיף 8 הוא טכני) ועל כן, העסקה תקפה. 
השופט בייסקי טען כי פס"ד שכזה יביא לביטול סעיף 8 מאחר וייעשה שימוש בעקרון תום הלב בכל מקרה דומה ולכן, לא הסכים עם הצעתו של ברק.
השופטת בן-פורת שהייתה צריכה להכריע טענה שאין חוסר תום לב אלא טענת אי חוקיות. שחר טוען כי הקבלן ביקש מהקונה לשתף פעולה ולכן, זהו חוסר תום לב ולכן קשה לקבל את פסיקתה של בן-פורת. בסיום דבריה השופטת בן-פורת מסכמת כי "אם יהיה מקרה אמיתי של חוסר תום לב אזי מצטרפת לדעתו של ברק". כלומר, לגבי השאלה עקרונית מה גובר תום לב או סעיף 8 – הרי שתום לב גובר.
6. פס"ד חדש (מהשנתיים האחרונות) קלמר נגד גיא:

עסקת קומבינציה בין בעל מקרקעין לבין 2 ארכיטקטים אשר לא נכתב בכתב לצורך העלמת מס. בעל המקרקעין נתן לשני ארכיטקטים לבנות על שטחו 4 וילות – 2 לבעל הקרקע ועוד אחד לכל ארכיטקט. היו פתקאות קטנות בין הצדדים שלא מאפשרות שימוש במנגנוני השלמה (=גבינה שוויצרית). הארכיטקטים דואגים לבניית הוילות וחותמים על הדירות שלהם ואילו על דירות בעל הקרקע הם חותמים כארכיטקטים שלו. כאשר הם פונים אליו שירשום את בתיהם בטאבו הוא טוען כי אין הסכם בכתב. 

השופט ברק טוען כי כל העסקה כבר הושלמה ובעל הקרקע והאדריכלים מתגוררים בבתים שלו (מצביע על מסוימות) ולכן, כעת כבר אין צורך בהסכם בכתב ויש כאן התנערות שאינה בתום לב ולכן העסקה תקפה. בכך השופט ברק מרחיב את היריעה לעוד מקרים.

השופט זמיר מבין כי פס"ד מרוקן מתוכן את דרישת הכתב של סעיף 8 לחוק המקרקעין ולכן, טוען שאין צורך להסתכל על עקרון תום הלב אלא על העסקה – היא כבר בוצעה ומוכיחה את שסיכמו הצדדים – הביצוע מחליף את הכתב ובכך, מנסה לשמור על עקרון המהותיות.

אירועון:

רקע משפטי- בהסכמי ממון קדם נישואין ישנה דרישת כתב וקבלת אישור מרשם הנישואין (פקיד ברבנות) או מביהמ"ש לדיני משפחה. 
אירוע אמיתי – אלמן וגרושה שמתחתנים וקובעים הסכם ממון הכולל הפרדת רכוש שהביאו לפני הנישואין, במקרה פרידה כל צד יכול לדרוש גירושין וחצי שנה אח"כ יהי פטור מדמי מזונות (בדר"כ ממשיכים עם תשלום המזונות עד הגט), ילדי האישה יכולים התגורר אצל הבעל וכד'. הם הביאו את ההסכם לרב שרושם א הנישואין ולא לרשם הנישואין. הרב מאשר וחותם. כעבור זמן מגישה תביעה למזונות, מחצית מהרכוש ותביעת גירושין וטוענת כי ההסכם לא אושר כחוק. עו"ד של הבעל טוען כי במהלך חייהם המשותפים נתקלו בסכסוך ובו פעלו על פי ההסכם ואילו כעת, כאשר לא נוח לאישה, היא מבקשת לטעון כי לא אושר כחוק. גם כאן, ישנה בעיית חוסר תום לב מול דרישה צורנית. אפשר ללכת גם עפ"י גישתו של השופט זמיר - מאחר ופעלו על פי החוזה אז מבחן התוצאה מראה שהזוג קיבל אותו עליהם ולכן, תקף. בפועל - פס"ד קבע כי החוזה לא תקף.

עקרון תום הלב
זהו אחד מהעקרונות החשובים ביותר בדיני חוזים. מופיע בשני סעיפים:

סעיף 12: "במשא ומתן לקראת חוזה יש לנהוג בתום לב ובדרך מקובלת"

סעיף 39: "בקיום התחייבויות ע"פ חוזה יש לנהוג בתום לב"

זהו עקרון אידיאולוגי מאד משמעותי. גישה קלאסית - גישה הרואה בדיני חוזים סוג של משפט תחרותי שבו כל הפסד של צד אחד הוא רווח של הצד השני. מנקודת מבט זו כל צד מנסה למקסם את רווחיו ע"י כל דרך אפשרית ודיני החוזים בעצם מציבים כללי משחק מאד רזים\בסיסיים. גישה מודרנית – הצדדים לחוזה הם שותפים, והחוזה הוא משחק ידידותי. ע"פ תפיסה זו, צריכה להיות מערכת של חוקים ונורמות שהצדדים צריכים לפעול לפיהן. 

יתרון עקרון תום לב – ערכיות. חסרון – חוסר וודאות.
פס"ד ג'רבי נגד בן דוד
אדם מוכר דירה, בחוזה נאמר שאיחור של אחד התשלומים יחשב כהפרה יסודית של החוזה והנפגע (המוכר) יכול לבטל את החוזה. הקונה מבקש ממזכירתו לכתוב צ'ק ולשלוח בעבור אחד מהתשלומים. המזכירה טועה בחישוב וכותבת צ'ק על סכום נמוך מהצריך. למחרת הקונה מבין שהייתה טעות והולך אל המוכר בכדי להשלים את התשלום, והמוכר מודיע לו שהוא מבטל את החוזה.

עפ"י הגישה הקלאסית ברור שזוהי זכותו של המוכר לבטל את החוזה מאחרואלו כללי המשחק שהצדדים קבעו ביניהם. 

עפ"י הגישה המודרנית אומר ביהמ"ש שהיות ומדובר באיחור של יום שנובע מטעות של מזכירה, הביטול הוא בחוסר תום לב והמפר הוא המוכר.

פס"ד הפך את הפור וטען כי המוכר פעל שלא בתום לב והוא הצד המפר!

· רקמה סגורה – אמירה ברורה\מפורשת >>> אסור לנהוג ביותר מ30 קמ"ש.
· רקמה פתוחה – אמירה כוללת >>> יש לנהוג בתום לב.
בעצם, בעולם של היום, עקרון תום הלב פוגע בוודאות. היכולת לתכנן ולהסתמך על חוזה היא מוגבלת. חשוב לשים לב שבעבר דיברו על תום לב ככלי שעוזר לברר מה אדם חשב, כיום תום הלב זה בעצם נורמות שצריך לנהוג על פיהן.

דוגמאות לעקרון תום הלב בשלב כריתת החוזה:

מצבים בהם אין עדיין חוזה, אנו בתהליך של משא ומתן ועדיין בא לידי ביטוי עקרון תום הלב.

1. ניהול משא ומתן מקביל – שני צדדים מנהלים מו"מ, צד ב' משקיע זמן, מביא הצעות וכו' ואז מגלה שצד א' ניהל מו"מ עם צד ג' ואף ניצל את המו"מ עם ב' להשיג יותר מג'. ביהמ"ש קבע שזה לגיטימי לנהל מו"מ מקביל בתנאי שלא גורמים לצד השני להרגיש שהוא היחיד שמתנהל איתו מו"מ.
2. ניהול מו"מ ללא כוונת התקשרות – מתנהל בין הצדדים מו"מ, כאשר מראש אחד הצדדים לא מתכוון להתקשר עם הצד השני.
3. פרישה ממו"מ ללא סיבה מוצדקת – כל עוד לא נכרת חוזה, מותר להתחרט ולסגת מן העסקה. עם זאת, גם כאן תום הלב מכרסם, ככל שהמו"מ מתקדם יותר, הסיבה לפרישה צריכה להיות מוצדקת יותר.
4. חובת גילוי במהלך המו"מ - אדם מוכר תוכנה ויש בה 'באג' שקשה לראות במבט ראשון. המוכר לא נלהב לספר על כך במהלך המו"מ אלא מנסה להצניע זאת כדי שהמכירה לא תיפול. הצד השני מגלה לאחר הרכישה את ה'באג' וטוען להתנהגות בחוסר תום לב.
במידה ומדובר בפרט שלקונה לא הייתה שום אפשרות לגלות בעצמו (הוא תלוי לגמרי במוכר), יאמר ביהמ"ש שהיה פה חוסר תום לב של המוכר. הבעיה מתעוררת כאשר הפגם ניתן לאיתור אבל, זה קשה. הקונה בדק את התוכנה לפני הקנייה אבל לא מצא את הפגם, מה עושים? 
הגישה הקלאסית אומרת, 'הזהר הקונה', אסור להיות נאיבי, הקונה צריך לדאוג לעצמו. איש המכירות לא צריך לספר לקונה מה שהקונה יכול לגלות לבד. חובת גילוי מצומצמת.
הגישה המודרנית מדברת על שותפות בין הצדדים, חובת הגילוי פה היא מאד רחבה, יש ציפייה מאנשים שיפעלו לעיתים נגד האינטרסים שלהם. על המוכר לגלות את כל הפרטים מהותיים לעסקה. חובת גילוי מורחבת.

המשפט הישראלי התמודד עם הנושא בשנות ה-80 בשני פסקי דין:
פס"ד ספקטור נגד צרפתי
קבלן מעוניין לרכוש קרקע בשכונה בראשל"צ. הוא יודע שבכל מגרש בשכונה יש היתר בניה ל 6 בניינים עם 16 דירות בכל בניין. מתוך עצלות הקבלן לא טורח לבדוק אם זה חל גם על המגרש שהוא מעוניין בו. הוא לא בדק בטב"ע ורכש את המגרש. לאחר הרכישה הוא בודק ומגלה שבמגרש שלו יש היתר לבניינים עם 12 דירות. הקבלן רכש את המגרש במחיר של מגרש שאפשר לבנות בו בניינים עם 16 דירות. הקבלן תבע לחוסר תום לב.
על פי הגישה הקלאסית – אין הפרת חוזה כי הקבלן היה צריך לבדוק עובדה מהותית זו, שלא הוסתרה ממנו פשוט לא נמסרה לו.
על פי הגישה המודרנית – בעל הקרקע היה צריך לגלות פרטים מהותיים אלו ועל כן, פעל בחוסר תום לב.
בפס"ד זה היה מתח בין השופטים. השופט לנדאו, במיעוט, דבק בגישה הקלאסית. הוחלט כי המוכר היה צריך לגלות לקונה. גישת הרוב הייתה שאנשי עסקים לא צריכים להיות זאבים זה לזה.

פס"ד שפילמן נגד צ'פניק
לשני האדונים יש מוסך פעיל על שטח שיושב בת"א. לצורך סלילת נתיבי איילון מפקיעים מהם את הקרקע. אחד מהם רואה בעיתון שיש שינוי בתוואי של נתיבי איילון ויכול להיות שיוחזרו חלק מהשטחים המופקעים. הוא מברר עם חבר שעובד בחב' נתיבי איילון ומגלה שיכול להיות שהשטח שלהם יוחזר להם. הוא מרים טלפון לשותף שלו ומציע לרכוש ממנו את חלקו, ללא מסירת המידע שגילה, על פי ערך החברה הנמוך בשל ההפקעה המתוכננת. לאחר כמה זמן השותף מגלה את הפרטים ותובע לחוסר תום לב.
על פי הגישה הקלאסית – המידע פורסם בעיתון והשותף לא היה חייב לגלות.
על פי הגישה המודרנית – הם שותפים כאשר אחד הונה את השני.
פס"ד פעל על פי הגישה הקלאסית וטען לחובת גילוי מצומצמת כאשר עפ"י השופט אי אפשר לחנך אנשי עסקים.

באופן הגיוני נראה כי הגישה הקלאסית מתאימה למקרה הראשון והמודרנית מתאימה למקרה השני. למה?
5. טיב היחסים בין הצדדים : במקרה הראשון קשה לצפות מבעל קרקע ללא הכרות מוקדמת עם הקבלן לגילוי כל הפרטים. במקרה השני המעורבים הם שותפים וישנה ציפייה לנורמות התנהגות מסוימות בין שותפים. 
6. 'יחסי הכוחות' : הקבלן הוא צד 'חזק', איש מקצוע שמבין בתחום הבניה וכמקצוען המתפרס ממידע זה הרי שלא יתכן שיטען לחוסר תום לב. ניתן לצפות כי כאשר החזק לא יגלה מידע יהיה חוסר תום לב ולא ההיפך.
7. 'גודל הפאשלה' : הקבלן יכול היה לברר את המידע אבל התעצל. במקרה השני קשה לצפות מהצד השני לגלות את המידע, שנתגלה במקרה.
מכאן, ניתן לראות כי במשפט הישראלי עקרון תום הלב עדיין לא התאזן.

*****במבחן –" נכון למצב הנוכחי יש במשפט הישראלי 2 גישות קיצוניות, אם הולכים לפי ספקטור....ואם הולכים לפי שפילמן..." כמו כן כדאי לבחון את הנושא לפי שלושת הפרמטרים*****

8. חובת השוויון במכרזים / הזמנת הצעת הצעות - מוציאים מכרז בפרוט כל התנאים למכרז ומתקבלות מספר הצעות. בסופו של דבר החברה שנבחרת היא חברה שלא עמדה באחד מתנאי המכרז כפי שפורסמו. אחד הצדדים המאוכזבים תובע על הפרת חובת תום הלב.

פס"ד רביב נגד בית יוליס
הזוכה במכרז נתנה את ההצעה הטובה ביותר (הנמוכה ביותר) אבל בניגוד לתנאי המכרז היא לא נתנה ערבות בנקאית. בא אחד המשתתפים ומבקש לפסול את הזוכה או לחלופין לקבל פיצוי בשל חוסר תום לב. במכרז ציבורי (לא במקרה הזה) ישנה חובה של שוויוניות כלפי כל משתתפי המכרז. במשפט זה, דעת הרוב קובעת שאין פה הפרה של חובת תום הלב, למוציא המכרז יש את הזכות לעשות 'הנחות' למי שהוא רוצה (ע"פ שחר, אם היה מדובר בהפרה של תנאי המחיר במכרז, אז ההחלטה הייתה שונה). בדעת המיעוט היו השופטים שמגר וברק, הם קבעו שגם במכרז פרטי צריך להתנהג בשוויון. ע"פ דעת המיעוט, מכרז אינו חובה ואם גוף כלשהו בחר בדרך של מכרז הוא מחויב לנהוג בשוויון כלפי כל המשתתפים בו. דעת המיעוט הלכה על כיוון שנקרא 'חוזה נספח' = 'חוזה' שנכרת עם משתתפי המכרז, החוזה הוא בעצם התנאים שפורסמו ע"י מוציא המכרז. המשתתפים בעצם טורחים ומשקיעים זמן ומשאבים בהסתמך על תנאי המכרז-החוזה הנספח.
דעת המיעוט אומרת פה שני דברים:

· גם במכרז פרטי יש לנהוג בשוויון
· דוקטרינת החוזה הנספח
ע"פ שמגר וברק במקרה זה מגיעים פיצויים שליליים.

פס"ד בעניין קל בניין I+II
שוב מקרה של מכרז ותביעה של אחד המשתתפים על אפליה. הזוכה הגיש את הצעתו באיחור. מי שהגיע במקום השני הגיש תביעה בדרישה לקבלת פיצוי בעקבות חוסר תום לב. בקל בניין I ביהמ"ש קובע שגם במכרז פרטי יש חובת התנהגות בשוויון ואם לא מולאה חובה זו אזי יש הפרה של חובת תום הלב. ביהמ"ש מחזיר את התיק למחוזי שיקבע את גובה הפיצוי, הפיצוי שנקבע לא מוצא חן בעיני הצדדים והעניין חוזר לעליון.
בקל בניין II מחליט ביהמ"ש לתת לצד הנפגע פיצוי חיובי. מוציא המכרז בעצם שילם שכר עבודה למי שזכה במכרז ופיצויים בגובה שכר עבודה למי שתבע אותו.
ביהמ"ש המחוזי קבע פיצוי שלילי לפי מה שהיה נהוג, וביהמ"ש העליון הופך זאת לגמרי ופתח פתח לכך שלא נכרת חוזה וקבע פיצוי חיובי. מצד אחד הורחבה חובת תום הלב ומצד שני הוגדלו הפיצויים הניתנים במקרה ולא היה תום לב.
בקל בניין שולמו פיצויים כאילו היה חוזה, בקלמר נגד גיא נקבע שבעצם יש חוזה למרות שלא התקיימה דרישת הכתב. בשני המקרים זה קרה בעקבות חוסר תום לב.

פס"ד אלריד
עסקה שהיא לא חוזה מפני שאין דרישת כתב שהופרה בשל חוסר תום לב של אחד הצדדים. ביהמ"ש קבע כי ניתן להתגבר על דרישת הכתב ולאכוף את החוזה, ולמרות שלא נכרת חוזה יש לפסוק פיצויים חיוביים. היה מצב שהוא באמצע, בין שני המקרים האלה כאשר ביהמ"ש נתן פיצוי חיובי והפך הסכם שלא היה חוזה לחוזה.

מה התוצאה של חוסר תום לב? במידה ומישהו נהג בחוסר תום לב בשלב כריתת החוזה זה לא אומר שלא נכרת חוזה אלא שצריך לשלם איזשהו פיצוי לצד הנפגע.

סוגי פיצויים:

עושים עסקה, ההוצאות שלנו 100k$ (עו"ד, מיסים, תווך וכו') והרווח אמור להיות 100,000K$.

1. פיצוי חיובי – מחזיר א הנפגע למצב בו היה אמור להימצא לאחר קיום החוזה. >>אלמלא הופר. הפיצוי במקרה זה יהיה 100,000k$ שהוא הרווח שיכולתי להרוויח.
2. פיצוי שלילי – מחזיר את הנפגע למצב שלפני כריתת החוזה\המו"מ. >>אלמלא נכרת. הפיצוי במקרה זה יהיה 100K$. דומה לפיצוי בנזיקין.
· פיצוי שלילי במובן הצר – רק ההוצאות של הצד הנפגע
· פיצוי שלילי במובן הרחב – ההוצאות של הצד הנפגע + הפסד שנבע מהפסד עסקה אלטרנטיבית.
חוסר תום לב מחייב בתשלום ההוצאות של הצד השני (פיצוי שלילי), כמו כן אם אפשר יהיה להוכיח הפסד של עסקה חלופית אז גם את ההפסד הזה צריך לשלם.

*****במבחן יש להשתמש בתום הלב כ 'מצנח רזרבי'\טענה חלופית ("...גם אם לא נכרת חוזה...היה פה חוסר תום לב")*****

בעצם ראינו שני דברים חשובים:

· תום לב יכול לתת פיצוי חיובי
· תום לב יכול לכפות חוזה
שתי טכניקות נפוצות לכריתת חוזה:
1. הצעה וקיבול

מדובר על חוזים שנכרתים בתכתובות (פינג פונג), לא בהכרח בכתב. בניגוד לחוזה הקלאסי שבו חותמים על חוזה מוכן, פה יש הרבה תשדורות והשאלה היא האם כל התשדורות באות לידי חוזה. צריך לבדוק אם יש הצעה עם גמירות דעת ומסוימות ואם יש קיבול עם גמירות דעת ומסוימות. [גמירות דעת – מבחינת המציע, הוא מבין שאם מקבל ההצעה אומר כן אזי יש עסקה]

אם ב'הצעה' לא הייתה גמירות דעת ומסוימות אז זוהי 'הזמנה להציע הצעות'.

אם בהצעה ה-1 הייתה הזמנה, הפניה השנייה יכולה להיות הצעה ולא קיבול. אם הפניה ה-1 הייתה הצעה אז צריך לבדוק אם הפניה ה-2 היא בגדר קיבול. אם מגיעים למסקנה שהפניה השנייה הייתה קיבול אז יש פה חוזה. 

ההבחנה בין הזמנה להצעה נקבעת ע"י גמירות דעת ומסוימות. קיימת הבחנה בין הצעה חוזרת להצעה בלתי חוזרת: 

· הצעה חוזרת – עד לקבלת הודעת הקיבול, זכותו של המציע לחזור בו מן ההצעה. אדם מעוניין למכור את דירתו לצד ב' ושולח הצעה רשמית (עם גמירות דעת ומסוימות). במידה וצד ב' מודיע שהוא מקבל את ההצעה, צד א' לא יכול לחזור בו.
· הצעה בלתי חוזרת – נותנים הצעה שבדרך כלל מוגבלת לפרק זמן מסוים. במהלך פרק הזמן הזה המציע לא יכול לחזור בו מן ההצעה. הצעה בלתי חוזרת מראה רצינות כלפי הצד השני ומאפשרת לצד השני לבדוק את ההצעה שקיבל.
הצעה זו פוקעת או אם הזמן הנקוב / סביר עבר או ע"י דחיית ההצעה ע"י הניצע. דבר נוסף שמביא לפקיעה של הצעה הוא שינוי דרמטי במחיר המוצר. 
איך מבדילים בין הצעה חוזרת להצעה בלתי חוזרת?

· מציינים זאת בהצעה.
· קביעת זמן – קביעת זמן יכולה להתפרש כבלתי חוזרת ("ההצעה תקפה ל30 יום..."). אם רוצים להקציב זמן להצעה עם אפשרות להתחרט, יש לציין זאת במפורש בהצעה. אם לא נקבע זמן ספציפי אז לפי זמן סביר שיכול להיגזר מהזמן שלוקח לערוך את הבדיקות הנדרשות לקבלת החלטה על העסקה.
דוגמאות:

· צד א' שולח מכתב שאומר 'הריני מציע' >> לאחר זמן מה צד א' שולח הודעה שהוא חוזר בו מן ההצעה >> צד ב' שולח הודעה שהוא מקבל את ההצעה >> אין חוזה
· צד א' נותן הצעה בלתי חוזרת, מוגבלת בזמן >> צד א' שולח הודעה שהמלאי אזל >> במידה וצד א' לא הגביל את ההצעה 'עד גמר המלאי' וצד ב' מקבל את ההצעה >> יש חוזה (הוא בעצם שלח קיבול בזמן שהוקצב להצעה)

· צד א' שולח הזמנה >> צד ב' מחזיר הצעה בלתי חוזרת מוגבלת בזמן >> צד א' מתמקח על המחיר >> צד א' דוחה את ההצעה >> צד א' מתחרט ומקבל את ההצעה >> אין חוזה
כל זמן שההצעה (חוזרת א בלתי חוזרת) לא הגיעה לניצע אזי יכול המציע לשנותה.

פס"ד נווה ים נגד יעקובסון
יעקובסון מקבל הצעה מנווה ים לרכישת דירה. הוא נפגש עם איש המכירות ואומר שהמחיר גבוה מדי בשבילו, איש המכירות מפגיש בינו לבין הקבלן. הקבלן לא מוכן לרדת במחיר ויעקובסון מתעצבן, יוצא מהחדר וטורק אחריו את הדלת. יעקובסון מגיע הביתה, נרגע, חוזר ומודיע שהוא מקבל את ההצעה. הקבלן אומר לו שהוא כבר לא מוכן למכור לו. יעקובסון טוען לחוזה ונוה ים טוען כי טריקת הדלת כמותה כדחיית ההצעה.

אם מגדירים את העזיבה שלו כדחייה, אז הקבלן לא מחויב לכבד את ההצעה. אם  לא מדובר בדחייה אז יש חוזה. במקרה זה ביהמ"ש קבע שטריקת הדלת הייתה חלשה ולכן לא הייתה דחייה של ההצעה.

במקרקעין – ההצעה והקיבול צריכים להיות בכתב, הדחייה לא.

דרכים לפקיעת הצעה:

· עבר זמן סביר

· עבר זמן שנקבע מראש

· המצע התחרט – בהצעה חוזרת

· המקבל דחה את ההצעה

אדנות המציע – אדם המציע הצעה, יכול לקבוע את 'תנאי המשחק' שלו, תנאי ההצעה, זמן הקיבול, אופן הקיבול וכו'. צריך שהכללים יהיו ברורים מראש. למרות העיקרון הזה יש פה סוג מסוים של מגבלה, הכללים והתנאים צריכים להיות סבירים, ולא התנהגויות סטנדרטיות למשל: אי אפשר לתת לאדם הצעה ולקבוע שאם הוא ינשום זה מעיד על קיבול...

קיבול בשינוי – אדם פונה לצד ב' לצורך התקשרות עסקית (הזמנה). צד ב' חוזר אליו עם הצעה ומועד אספקה X. צד א' מקבל את ההצעה אך מתקן את מועד האספקה לY. קיבול בשינוי כמוהו כהצעה חדשה. בעצם צד ב' שלח לצד א' הצעה חדשה וצד א' צריך להחליט אם לקבלה או לא.

במידה וקיבלנו הצעה, אנחנו מעוניינים בהצעה, אבל רוצים לשנות בה פרט. כדאי לשלוח הודעת קיבול ולציין שאנו מבקשים אם אפשר לשנות את הפרט (לא ערכנו שינוי). בדרך זו אנו כובלים את נותן ההצעה ובמקרה שהא לא יסכים לבקשה שלנו אנו מסתפקים בהצעה המקורית.


קיבול בשתיקה\קיבול בהתנהגות -  "קביעת המציע ששתיקה תתפרש כקיבול היא לא קביעה תקיפה". חריג: אדם מקבל הצעה אבל בתנאי שהסחורה תסופק תוך 3 ימים, הוא לא מקבל תשובה אבל בפרק הזמן הזה הסחורה מסופקת, זהו קיבול בהתנהגות.

הכלל הוא אדנות המציע החריג לכלל זה קיבול בשתיקה, ישנם שני מצבים המהווים חריג לחריג:

· שתיקה התנהגותית – לאחר תכתובות עם הצד השני אנו מקבלים את הסחורה עם מכתב נלווה שקובע את תנאי העסקה, אנו שמים את הסחורה במחסן. מצב כזה יכול להתפרש כקיבול.
· יחסים מתמשכים – ככל שיש בין הצדדים יחסים מתמשכים, אז יש בסיס לצד השני להסיק שצד א' מעוניין בהמשך ההתקשרות ("דוגמת העיתונים" - מנוי לעיתון...).
פס"ד שיכון עובדים נגד זפליט – שיכון עובדים מחויבים למכור לקבוצה של אנשים המתגוררים בדירות ישנות דירות אלו לפני שהם מפרסמים אותם ובמחיר נמוך. הם מציעים להם את הדירות במחיר נמוך לתקופה של שבוע עם תנאי שהודעות הקיבול צריכות להיעשות בפקס או הגעה למשרדי החברה. הפקס נותק והמשרדים נסגרו לשבוע. ביהמ"ש מפעיל את דוקטרינת 'האשם בהתקשרות'- אם המציע הוא זה שמנע את הקיבול, אזי היה כאן חוסר תום לב ולכן כאילו שיש קיבול.

2. זיכרון דברים\חוזה מוקדם
צדדים מנהלים מו"מ ועורכים מסמך מקדים בו מצוין שהחוזה ייחתם בשלב מאוחר יותר. במידה ובאמת ייחתם חוזה אז לזיכרון הדברים כמעט ואין חשיבות. במידה ואחד הצדדים רוצה להתנער מהעסקה, הצד השני יבוא בדרישה להכיר בזיכרון הדברים כחוזה. ביהמ"ש יבדוק האם זיכרון הדברים מעיד על גמירות דעת ומסוימות.

מה מעיד על גמירות דעת בזיכרון דברים?

1. גובה המקדמה – ככל שהמקדמה גבוהה יותר זה מעיד על גמירות וכוונה גדולה יותר
2. פיצויי נסיגה – מה גובה הפיצויים שנקבעו לנסיגה מהחוזה
3. נוסחת הקשר - בדרך כלל זיכרון הדברים יתאר בדרך זו או אחרת את החוזה העתידי, פה אנו בודקים איך התיאור נעשה. בעצם בודקים איך הצדדים ראו את זיכרון הדברים, כתחנת ביניים משמעותית שיכולה להיהפך לחוזה או כתחנה משנית.
במידה וחותמים על זיכרון דברים בעסקה שאנו מאד רוצים בקיומה, כדאי להקפיד על כותרת מעודנת, רמת פרוט גבוהה, גמירות, ונוסחת קשר חזקה לחוזה.

שלוש דרכים לתת לבוש משפטי לטענה שזיכרון הדברים הוא לא חוזה אבל בכ"ז מחייב:

1. הביצוע האופטימאלי – במקרה בו בזה"ד נסגרו כל הפרטים המהותיים והצד השני מנהל מו"מ קשוח על כל מה שנשאר בחוץ, אם מאד חשובה לנו העסקה, כדאי לומר לו שאנו מוכנים לקבל את עמדתו בכל הנושאים שלא מופיעים בזיכרון הדברים. אם לא רוצים בעסקה, כדאי לנהל מו"מ קשוח על כל מה שלא נסגר בזה"ד.
2. תום הלב – נוכל לומר שגם אם זיכרון הדברים אינו חוזה מחייב, הרי שאם הסכמנו על תנאים מסוימים הרי שלחזור לדון בתנאים אלא זהו חוסר תום לב.
3. חוזה נספח – אפשר לראות בזיכרון הדברים חוזה להמשך הדרך עד החוזה הסופי. זהו בעצם חוזה שקובע איך ימשך המו"מ.

פרק ב' - ביטול חוזה אפשרי במקרים של פגמים בכריתת החוזה :
1. טעות – סעיף 14 לחוק החוזים. טעות במערכת הנתונים הבסיסית שהביאה לכריתת החוזה. 
צריך שיתקיים:
· הייתה טעות – אם לא מדובר בטעות בעתיד או בטעות הקשורה לכדאיות העסקה. מרבית הטעויות משפיעות על כדאיות העסקה.
· קשר סיבתי – טעות מהותית גורפת (אובייקטיבית) ו/או חשובה לצד הכורת (ובתנאי שהודיע לצד השני על כך = מאפיין אישי). לכן, חלק המצגים בחוזה חשוב לטובת קלת הגנה בצרכים / נושאים חשובים לאחד הצדדים בחוזה.

· הצד השני ידע על הטעות. כאשר הצד השני לא ידע על הטעות ושני הכללים הראשונים מתקיימים ישנו חריג "הסדר מיוחד" (סעיף 14 א' לחוק החוזים) - ביהמ"ש יכריע ולא ניתן לבצע ביטול אוטומטי של החוזה. ביהמ"ש בודק מי נפגע יותר ונותן פסיקתו.
2. הטעייה - סעיף 15 לחוק החוזים. צריך שיתקיים:
· הייתה טעות – אם לא מדובר בטעות בעתיד או בטעות הקשורה לכדאיות העסקה. 
· קשר סיבתי – כאן מחמירים ההטעיה לא רק אובייקטיבית – מספיק שהיא מהותית לצד הנפגע.
· הצד השני הטעה – ישנן 2 דרכים להטעות:
a. הטעיה אקטיבית.
b. הפרת חובת גילוי - שתי גישות בפסיקה כמו בתום לב : בנושאים מהותיים צריך לספר, בנושאים שהצד השני צריך היה לדעת לא נחשב כמטעה.

3. כפייה – סעיף 16 לחוק החוזים. החוזה נחתם בשל לחץ פיזי או איום לאלימות פיזית שהפעיל הצד השני. בעילה זו חלה התפתחות דרמטית במשפט כאשר בעבר היה מצומצם לאיום / אלימות פיזית. 

פס"ד הרשקוביץ
איש אשר רכש דירה מקבלן והקבלן התעכב במסירתה מתעדכן כעבור פרק זמן כי בניית הדירה נסתיימה וכי הקבלן ימסור את מפתחות הדירה לאחר תשלום תוספת הצמד בגין פרק הזמן שבין התשלום שהיה אמור להתבצע עם מסירת הדירה והמועד החדש בו תימסר הדירה (תקופת העיכוב). הקבלן אף איים כי אם לא יבוצע התשלום יתבע הרשקוביץ בגין הפרת חוזה וידרש בתשלום פיצויים. בשל העובדה שהרשקוביץ היה צריך למסור את דירתו הישנה שמכר ולספוג שכירות דירה הוא הסכים לדרישות הקבלן וחתם על הסכם פשרה במסגרתה הם הגיעו להסדר ביניהם על תשלום בגובה X ₪ והוא לא יבוא אליו עוד בתלונות והרשקוביץ קיבל את מפתחות הדירה. לאחר מכן, הרשקוביץ תבע את הקבלן כי הסכם הפשרה עליה חתם הייתה הסכם שבכפייה. פס"ד קבע כי להרשקוביץ הייתה ברירה לפעול אחרת ולכן, אין מדובר בחוזה שבכפייה. 
מדובר בפסק דין קיצוני ומקומם בשל העובדה שלא סביר להניח כי הרשקוביץ, כצד החלש שבסיפור, ישא עלויות שכ"ד, משפט וכד' לאורך זמן כפתרון לסיטואציה שנוצרה. פס"ד היווה הלכה שהתקייה עד סוף שנות ה- 80.

פס"ד רחמים נגד אקספומדיה
לחב' רחמים שטח המושכר לירידים עסקיים כאשר החברה מפעילה את המגרש ומשכירה אותו לחברות העורכות ירידים. חב' רחמים כרתה הסכם עם חב' אקספומדיה על שכירת השטח בעבור אחוז קבוע מהרווחים מהיריד, ללא תשלום קבוע. במהלך ימי היריד התברר כי היריד הוא כשלון עסקי הכרוך בהוצאות ללא צפי הכנסות ורווחים. חב' רחמים ערכה "שיפור עמדות בתנועה" ושלחה מכתב לאקספומדיה בבקשה לתשלום סכום קבוע בגין הוצאות תחזוקת היריד. חב' אקספומדיה טענה כי הנושא לא הוסכם בחוזה ביניהן. חב' רחמים טענה כי אם לא תקבל את הכסף היא לא תמשיך את הפעלת היריד. צו מניעה היה עשוי לקחת זמן ועל כן, חב' אקספומדיה חתמה על הסכם חדש ועם סיום היריד פנתה לביהמ"ש לביטול החוזה בטענת כפייה. ביהמ"ש פסק לטובת אקספומדיה בטענה כי לא הייתה לה ברירה אחרת. לטענת המרצה גם כאן לכאורה יש ברירה של הפסקת היריד, פגיעה במוניטין וכד' אך ביהמ"ש לא רצה להראות עצמו כחורג מפס"ד הרשקוביץ. פס"ד הנ"ל מוכיח כי יש לנו גבולות גם כאשר יש "ברירות".

4. עושק – נדיר. לא ניכנס לנושא.

אם הצד הנפגע רוצה לבטל לפי פרק ב' – 

1. הביטול לא אוטומטי - יש אופציה לביטול ביד הנפגע (יכולים אם רוצים). 

2. הביטול אוטונומי - הצד הנפגע לא צריך ללכת לביהמ"ש והוא יכול להודיע לצד השני

3. דרך הביטול – 
· מהותי : חייבת להיות חד משמעית.
· צורני : בע"פ, בכתב או בהתנהגות. החופש מסוכן ויכול לפעול גם לרעתנו לכן, עדיף להודיע בכתב.

פס"ד
אישה שקנתה דירה בהתבסס על מבנה שהוצג לה ע"י החברה הקבלנית ועל אף שהמפרט תאם את שקיבלה היא ביקשה לבטל את החוזה בגין הטעייה: המידע שניתן לה לא הוסבר נכונה, היא תשלח ארכיטקט להסביר מהם התיקונים הנדרשים. במהלך התקופה של הדיון בביהמ"ש הארכיטקט הנחה את הקבלן ונערכו תיקונים בדירה כאשר בעקבות ירידת מחירי הדירות היא החליטה לבטל את העסקה. פס"ד קבע לטובת האישה כאשר כל הסיפור ארך כארבע שנים. לטענת המרצה דרך הביטול הראשון היה לא חד משמעי ולכן, לא היה צריך לפסוק לטובת האישה ואילו הביטול השני לא הגיע בזמן סביר.

4. בזמן סביר – הזמן בו ניתן לבטל את החוזה ע"י משלוח הודעת ביטול. ככל שמדור בעסקה מורכבת יותר יש למבטל לגיטימציה לבדוק טוב מול מומחים וכד' את האפשרות לביטול ועל כן, נותנים לו פרק זמן ארוך יותר. ככל שהחוזה כבר בתהליכי ביצוע יש לגיטימציה לצד הפוגע לקבל הודעה מהירה יותר, לצורך צמצום החשיפה.

5. תום לב מגביל את זכות הביטול – בפס"ד נקבע "הנפגע לא יכול לרכב על תנודות השוק"

6. תוצאות משפטיות : מה הביטול עושה? תוצאות סימטריות: 
· הפסקת העסקה – לא צריך להמשיך לקיים את החוזה.
· או השבה – כל צד מחזיר את מה שקיבל על פי החוזה. לא מה שניתן לצד ג'.
מה הביטול מפריע לקבל? במקרה של ביטול אי אפשר לבקש אח"כ אכיפת החוזה. 
מה הביטול לא נותן ולא מפריע לקבל? ביטול לא נותן פיצויים אבל אפשר להגיש תביעה לפיצויים בגין חוסר תום לב.

כדאי שהנפגע יוודא ביטול כדי לא להסתכן בהפרת חוזה. ישנה אחריות כבדה על הצד המבטל

מתרגל : 

אלעד פינקלשטיין 052-2217428 עדיף להתקשר בימי שני בין השעות: 16:00-18:00

eladf@barak-online.net
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