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  דיני חוזים – מו"מ לכריתת חוזה

5. משא ומתן לכריתתו של חוזה

5.1 כללי

לכל חוזה קודם הליך של מו"מ. הוא יכול להיות ארוך או קצר. ככל שהנושא משמעותי יותר ההליך ארוך יותר. עד 1983, חקיקת חוק החוזים חלק כללי לא הייתה שום נורמה בדבר שלב המו"מ. העיקרון היה (ולא היה כתוב) "ייזהר הקונה", ומכאן גם ייזהר המוכר, וכל אדם ידאג לענייניו, זה חלק מהתפיסה הקלאסית של עקרון חופש החוזים, ובשלב המו"מ אין חובות אלטרואיסטיות, וכל עוד אני לא מרמה אין שום נורמה חוזית. מרגע החתימה יש קיבוע של ההתחייבות החוזית, חובות וזכויות לכל צד. היו נורמות מסויימות - אם צד מסויים רימה ניתן היה לתבוע אותו לפי ס' 56 בפקודת הנזיקין, עוולת התרמית. הייתה טענה נזיקית. היה גם משהו פשוט יותר, בנזיקין יש עוולת רשלנות, עוולת מסגרת שחלה על מגוון מצבים, כשצד חב חובת זהירות, מפר אותה, מתנהג בסטנדרט לא מקובל, ויוצר נזק. כך היה מו"מ בין עמידר שהשכירה נכס לעולה חדש, וכתבה במו"מ שהחנות מושכרת לו לצורך מסגרייה בלבד, והעירייה סגרה לו את זה כי אסור שם לפי תוכנית המתאר. עמידר טענה שהוא היה צריך לבדוק, בית המשפט קבע שזה לא לגיטימי, עמידר מקצועית בתחומה והייתה צריכה לדעת. נניח מצב שבשלב מסויים במו"מ שמים כסף על החשבון, ובסוף אין חוזה, צריך להחזיר את הכסף לפי עשיית עושר ולא במשפט.

ס' 12 עשה מהפך לתפיסה של דיני החוזים בנוגע לשלב המו"מ (הגיע מהמשפט הגרמני), שם כתוב שמו"מ צריך לנהל משא ומתן בתום לב ובדרך מקובלת. המשפט הזה שינה משמעותית את המצב המשפטי של מו"מ.

"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." 

חוק החוזים, כשחוקק לפני יותר מ - 30 שנה, 1973, עשה מהפך בכך שהכניס נורמה משפטית בתוך תחום דיני החוזים, והיא מצויה בתוך חוק החוזים, וזה ס' 12 לחוק. הכלל הקודם היה שבעיקרון כל צד צריך לדאוג לעצמו במו"מ "יזהר הקונה", היו נורמות משפטיות שאפשר היה להחיל במקרים קיצוניים במצבים של מרמה, נכס או כסף שהועבר במהלך מו"מ, ניתן היה לקבלו בחזרה מכוח עשיית עושר ולא במשפט. ס' 12 א' קובע את הנורמה, ס' ב' את הסנקציה.

הכלל - דרך מקובלת ותום לב. הסנקציה - פיצויים והפנייה לסעיפים מסויימים בחוק החוזים תרופות. הסעיף הועתק מהמשפט הגרמני, אך אנו איננו מחויבים כמובן לפרשנות הגרמנית.

הדרך המקובלת היא חלק מתום הלב, הפסיקה מפרשת זאת כך. בהצעת הקודיפיקציה הורידו את עניין הדרך המקובלת.

כשהסעיף הגיע לפסיקה, ונשאלה השאלה איך מפרשים את תום הלב במו"מ, תשובת העליון הייתה "כות נ' ארגון הדיירים", אין צורך לקבוע מראש מהי הפרה של חובת תום הלב, ומה לא. בית המשפט יאמר מה דעתו, תתגבש מסה של פסיקה שתאפשר לבחון את גבולות הסעיף
. כיום יש פסיקה בנושא, כיום זה די ברור מה המשמעות העיקרית של תום לב. זה לא אומר שזה לא נותר מושג גמיש, כי הכל בפסיקה, וזה שהפסיקה קבעה מה האפשרויות, לא אומר שאם לא יהיה שינוי טכנולוגי או תרבותי, לא יהיה חידוש. בשנים הראשונות, על קרקע בתולה, כל פס"ד היה חדש. 

כיום אין כמעט חידושים, אם יש אז כותבים מאמרים. אחת המשמעויות המובהקות של חובת תום לב היא חובת גילוי מידע במהלך המו"מ. יכול להיות מצב שעל רקע מסחר אלקטרוני, תהיה הצפת מידע מכוונת שמטרתה לבלבל. במצב של הצפת מידע לא תהיה מניעה לקבוע שהצפת מידע שנועדה להסתיר היא חוסר תום לב.

נדון בעקרונות הכלליים, ואז במשמעויות ספציפיות של חובת תום הלב.

5.2 חובת תום הלב
5.2.1 כללי
הפסיקה קבעה שס' 12 חל לכל אורך המו"מ, יש מו"מ קצרים וארוכים. אם יש משהו שקדם להצעה, שהיא תחילתו של הליך מו"מ, חובת תום הלב חלה. חובת תום הלב חלה בכל שלבי המו"מ, מתחילתו עד סופות, בין אם הוא מסתיים בכריתת חוזה, ובין אם לא. במשפט הגרמני למשל, חובת תום הלב חלה רק במצבים שהמו"מ התפוצץ בשל חוסר תום הלב. אצלנו ההבחנה הנ"ל לא קיימת. השאלה אם נכרת חוזה או לא יכולה להשפיע על חישוב הפיצויים. החובה העקרונית קיימת. 

יחד עם זאת, ייתכנו מצבים שבהם העוצמה של חבות קונקרטית שנגזרת מחובת תום הלב, לא בהכרח זהה. הקף הגילוי בשלב ראשוני שונה מהגילוי הנדרש בשלב מתקדם. בבדיקת היתכנות לא צריך לגלות את כל המידע. 

אחת המשמעויות היא שחובת תום הלב שצד לא רשאי לפרוש מהמו"מ בצורה שרירותית ולא מטעמים ענייניים, במשמעות הקונקרטית יש משמעות לשלב הראשוני, שבו אף צד לא וויתר על הזדמנויות קונקרטיות. אם אנו אחרי חצי שנה אני מודיע שאתה פסול כי אתה ג'ינג'י, אז זאת הפרה, כי יכולתי להגיד את זה קודם.לחילופין - אסור לרמות כבר מההתחלה. 

באופן מעשי, עוצמת חובת תום הלב יכולה להשתנות לאורך המו"מ.

5.2.2 על מי חלה חובת תום הלב?

ברור שעל מי שעתיד להיות צד לחוזה. השאלה המורכבת יותר היא האם צד למו"מ שאינו עתיד להיות צד לחוזה (למשל נציג) חלה עליו חובת תום הלב? כן. התשובה ניתנה בפס"ד פנידר נ' קסטרו. בפס"ד זה קסטרו היה אזרח ישראלי שגר בחו"ל והחליט לחזור לארץ, לקראת חזרתו רצה לקנות דירה, פנה לחבר ילדות בשם פניני שהיה מהנדס וקבלן. פניני ניהל את עסקיו באמצעות פנידר, נוהל מו"מ, נכרת חוזה לקניית דירה בקריית אתא, קסטרו שילם את הכסף, אבל זמן קצר אח"כ מונה לחברה מפרק. הוא רצה את הכסף, אבל מסתבר שהמפרק הגיע להסדר שהנושים הלא מובטחים יקבלו 15% מכספם. קסטרו תבע את החברה ואת פניני, שלו היה ככל הנראה מקורות לתשלום. העילה שלו הייתה הפרה של חובת תום הלב, פניני לא גילה לו שתי עובדות חשובות, המקרקעין שעליהם עתיד היה להיבנות המבנה שבו הדירה, לא היו של החברה. את זה הוא לא גילה לקסטרו, וכן הוא לא סיפר לו על הקשיים של החברה. קסטרו דרש את הכסף, פניני לא היה צד לחוזה, החברה הייתה, והשאלה האם החובה של תום לב הייתה על פניני? הוא לא היה חתום כערב אישי לחברה. אין פה תביעה מפניני שיקיים את ההתחייבויות החוזיות של החברה, אלא תביעה שיקיים את חובת תום הלב במו"מ. בית המשפט קבע שחובת תום הלב חלה על כל מי שצד למו"מ. ביהמ"ש לומד זאת מתכלית הסעיף. בית המשפט לומד זאת מלשון הסעיף, שמגר קובע "אדם" זה צד לחוזה, כך:

פסיקת כב' הנשיא שמגר בד"נ 7/81 - פנידר ואח' נ' דוד קסטרו, בנוגע לסעיף 12:

"עיקרו של דבר, ההבהרה של התוכן המשפטי של ההוראה, שהוגדרה בסעיף 12, משחררת אותנו מן החובה להידחק ולצמצם עצמנו למישור החוזי, ומבחינת הנושא שנדון כאן היא מוסיפה חוסן לפרשנות הלשונית, לפיה אין מקום להיצמד, בפירוש המונחים המובאים בסעיף 12, ליחסים חוזיים קיימים, ולאורה של פרשנות לשונית זו ניתן לפרש את האמור תוך התייחסות למערכת החובות המיוחדות שנוצרה בו, היינו חובותיהם של הצדדים המנהלים משא ומתן לקראת כריתת חוזה. לו היה מדובר אך ורק ביחסים חוזיים, היה היגיון בהצגת השאלה, מה לנפגע כי ילין, למשל, על שלוח, שפעל במסגרת סמכותו והרשאתו, שהרי על זה הראשון להפנות טרונייתו כלפי השולח ולא כלפי השלוח; ואם נכרת חוזה, כך יישאל, מדוע יהיה מקום לפיצויים מעבר לאלה המוענקים כרגיל בשל הפרת חוזה. התשובה לכך היא, כי ההצדק הענייני לקביעת אחריותו של כל אדם
 המנהל משא ומתן (ולא של השולח בלבד) ושל יצירת האפשרות לחייב כל אדם כנ"ל בפיצויים לפי סעיף משנה (ב) הוא בכך שמדובר, כאמור, על תחום, שהוא נפרד ועצמאי מן היחסים החוזיים...
המסקנה תהיה אז בהכרח זהה לזו שהוצגה לעיל, והיא תוליך לפירוש, לפיו הוטלה אחריות על כל מי שהיה בפועל צד למשא ומתן, בין אם הפך לאחר מכן צד לחוזה ובין אם לאו. פירוש כזה מבהיר גם את יצירתה של תרופה חדשה של פיצויים בשל הפרת החובה, שניתן לתבעה בתנאים המוגדרים בסעיף מידי כל מי שהיה בפועל צד למשא ומתן". 

בנוסף, שמגר אומר ששלוח שמנהל מו"מ בשם שולח יכול למצוא עצמו בין פטיש לסדן, למשל אדם שמונה לתפקיד של שלוח, ומורה לעו"ד לא לספר מידע מסויים לצד שני ועו"ד גילה, הוא יכול להיתבע על ידי האדם. עו"ד חב חובת אמון לשולח, הוא צריך לקיים את הוראות השולח, לפי חוק השליחות. אם השלוח מפר את חובת האמון הוא חייב בפיצויים כאילו הפר חוזה. 

שואל שמגר - האם חובת האמון של השלוח לשולח, שהפרתה טומנת בחובה סנקציות, מהווה מגן, חיסיון מפני הפרת חובת תום הלב, וקובע - אין חיסיון. שמגר לא דן בשאלה ההפוכה, האם ס' 12 לא מהווה הגנה מפני הצד השני. הסיפא - אם אדם נמצא במצב של ניגוד, עליו לא לקבל את השליחות.

ד"נ 7/81 - פנידר ואח' נ' דוד קסטרו . פ"ד לז(4), 673 ,עמ' 689-690.

מעמדו של פלוני כשלוחו של אחר אינו פוטר אותו מקיום החובה הנובעת מהוראותיו של סעיף 12 (א). חובתו האמורה של השלוח אינה נובעת מיחסי השליחות או מיחסים חוזיים כביכול עם הצד השני למשא ומתן אלא מהוראתו של החוק, הקובעת נורמה בקשר למשא ומתן לקראת כריתת חוזה. מן האמור בסעיף משנה 12 (ב) נובע, כי השלוח "לא יצא מן התמונה" עם סיום שליחותו, כי סעיף 12 יוצר לא רק חובת התנהגות בעת קיום השליחות אלא גם אחריות, שתוצאותיה יכולות לבוא לידי ביטוין אחרי שתם המשא ומתן, והוא אינו פטור ממנה בשל כך בלבד שנכרת בינתיים חוזה בין השולח לצד השלישי או - היפוכו של דבר - בשל כך שהמשא ומתן כשל. בו בזמן שהשלוח ייצא, כדברי פרופ' ברק, מן התמונה, ככל שהדבר נוגע לדיני השליחות, לא תחול תוצאה זהה על-פי אמת המידה שעוצבה בקשר לחובות בניהול המשא ומתן. כביטוין בסעיף 12. 

שאלה נגזרת היא, אם אין יכול לצמוח ניגוד אינטרסים בעל השלכות משפטיות בין עובדת השליחות לבין החובות כלפי הצד השני למשא ומתן או, במלים אחרות, אם אין בחובותיו של השלוח כלפי השולח כדי לפטרו מן החובה לנהוג בדרך מקובלת ובתום-לב כלפי הצד השני למשא ומתן. הדברים, כמובן, פשוטים לפתרון, כאשר אין, מבחינה מעשית, התנגשות בין חובת הנאמנות של השלוח לבין חובת תום הלב כלפי הצד השני למשא ומתן; אך מה הדין כאשר השולח הנחה את השלוח, למשל, שלא לגלות עובדות פלוניות מיוזמתו, וחובת תום הלב הייתה מחייבת גילוין היזום? 

הוראותיהם של חוק החוזים (חלק כללי) מחד גיסא ושל חוק השליחות מאידך גיסא צריכות להיבחן באופן שיש בו ככל האפשר כדי לתת להן קיום ותוקף ותוך מגמה ליישב ביניהן. לפי סעיף 8 לחוק השליחות, אם קיבל עליו אדם להיות שלוח, חייב הוא לנהוג כלפי השולח בנאמנות ולפעול בהתאם להוראותיו; באין כוונה אחרת, המשתמעת ממהות השליחות או מתנאיה, תחול, בין היתר, החובה לא להשתמש לרעת השולח בידיעות או במסמכים שבאו לידו עקב השליחות, ובדרך כלל על השלוח להימנע מכל דבר שיש בו ניגוד בין טובת השולח לבין טובתו שלו או של אדם אחר. 

השאלה, אם שימוש פלוני הוא שימוש לרעה, תוכרע לפי מהותו של השימוש וכוונת המשתמש העולה ממנה ולא לפי התוצאות של השימוש בלבד..."
השאלה - אם צריך לגלות הכל, מה צריך לעשות מי שיש לו פלפל מסחרי? העובדה שאדם לא חתם על חוזה אינה מגינה עליו אם פעל שלא בתום לב, ואין צורך בהרמת מסך.

5.2.3 האם חובת תום הלב של ס' 12 היא חובה קוגנטית (אי אפשר להתנות עליה?)?

האם שני הצדדים יכולים להסכים שס' 12 לא חל עליהם. גם בפס"ד פנידר שמגר קבע שס' 12 קוגנטי. בפסקי דין אחרים נקבע שחובת תום הלב היא חובה קוגנטית בעיקרה. יש משמעויות נגזרות מחובת תום הלב, שעליהן אפשר להתנות. ניתן דוגמאות:

על איסור לתת מידע שגוי - אי אפשר להתנות.

לרמות - התנהגות חסרת תום לב, אי אפשר להתנות. 

ד"נ 81/7 פנידר נ' קסטרו - סיכום, לא לצטט במדוייק

עובדות:העותר 2 הבטיח למשיב (אזרח ישראל ותושב חוץ) להשיג לו דירת מגורים לקראת שובו ארצה. העותר 2 ניהל את עסקיו באמצעות העותרת 1 שהיא חברה פרטית.

ב1974- חתמו המשיב ועותר 2 על זכרון דברים של העותרת 1 שהופיעה בו כמוכרת כשהמשיב הופיע כקונה.

לפי זכרון הדברים התחייבה החברה (עותרת 1) למכור למשיב דירה.

המשיב שילם את כל התשלומים הנידרשים.

בית המשפט קמא: החברה נכנסה להליכי פירוק שבמהלכם הושג הסדר פשרה לפיו הנושים הבלתי מבוטחים יקבלו 15% בלבד מסכום תביעותיהם.

טענתו של המשיב כי הסדר זה אינו חל על תביעתו התקבלה בביהמ"ש המחוזי שפסק למשיב את השבת כספו בצרוף פיצויים על נזקו.

החיוב הוטל על העותרים ביחד ולחוד.

ערעור העותרים נדחה ע"י ביהמ"ש העליון,שקבע בין השאר כי העותר 2 חב פיצויים למשיב לפי  סע' 12 לחוק החוזים1973- ,אף על פי שלא היה צד לחוזה שנערך לבסוף בין המשיב לחברה (עותרת 1). על כך מוסב הד"נ.

פסק הדין:

החובה לנהוג "בדרך מקובלת ובתום לב" במו"מ לקראת כריתת חוזה,חלה על כל אדם הנוטל חלק במו"מ האמור, בין אם הוא מנהל את המו"מ כדי לכרות את החוזה בשמו שלו, ובין אם לאו, דהיינו, שליח של אחר.

השתתפות במו"מ ולא מעמדו של פלוני כצד עתידי לחוזה,היא אמת המידה על פיה נבחנת תחולתו של סע' 12(א) לחוק החוזים.

חובה זו קמה באופן עצמאי בשל ניהולו של המו"מ ואינה תלויה בעובדה אם נקשר חוזה בסוף או לא. לפיכך, גם הזכות לפיצויים קמה למי שנפגע בשלב המו"מ בין אם המו"מ מבשיל לכדי חוזה ובין אם לאו. 
5.2.4 האם החובה לא לנהל מו"מ מקביל היא חובה שנגזרת מחובת תום הלב?

הפסיקה קבעה שאם אני יוצר אווירה שהמו"מ הוא אקסלוסיבי, ואני לא פונה לצד שלישי, אם אני מנהל במקביל מו"מ וסוגר עם אחר - אין תום לב. אם נתתי גילוי מלא למו"מ מקביל אז זה בסדר. זאת דוגמא להתנהגות שהגילוי יכשיר אותה. 

דוגמא נוספת - מכרז פרטי - האם אני חייב לנהוג בשוויון? כן. בניגוד למכרז ציבורי, במכרז פרטי אני יכול להתנות מראש שאני לא מתחייב לנהוג בשוויון. אם אני מודיע שלא אנהג בשוויון, אני יכול להתנות על נגזרת חובת שוויון במכרז, שנגזרת מחובת תום הלב.

אם אני מודיע מראש שאין שוויון, אז בעצם כל משתתף יודע מה כללי המשחק, מכרז שאין בו חובת שוויון הוא בעצם מו"מ רב משתתפים, שהוא לגיטימי. על זה אמר שמגר שחובת תום הלב קוגנטית בעיקרה, כי גילוי של כללי המשחק, שאין בהם פגם מוסרי של רמייה, מכשיר את תום הלב פה. 

5.3 חובת הגילוי
הפסיקה קבעה שחובת תום הלב כוללת חובת גילוי. בפס"ד ספקטור נ' צרפתי, לספקטור היה מגרש בן 800 מ' שניתן היה לבנות עליו 16 דירות, ספקטור פנה למתווך, בקש ממנו למצוא קונה ואמר למה הוא מצפה. המתווך היה חרוץ וישר, הלך ובדק בתב"ע וגילה שבמגרש הזה יש 40% הפקעה, הוא גילה את זה למתעניינים. ספקטור פיטר אותו, ומצא מתווך שלא שאל שאלות, שמצא את צרפתי, קבלן שקנה את הקרקע כי חשב שניתן לבנות 16 דירות, אבל אפשר היה 12. צרפתי רצה לבטל את החוזה. בפסק הדין הייתה מחלוקת בין השופט אשר ללנדוי. שניהם מסכימים שס' 12 שינה את המצב, שיש חובת גילוי, אבל יש להם מחלוקת על חובת הגילוי. צריך להפריד בין חוזה מסחרי רגיל, שבו הצדדים הם שווי כח, לבין חוזים צרכניים שבהם יש עוצמה שנובעת מפערי מידע בין הצדדים. פה יש מצב מובהק של עסקה מסחרית, צרפתי הוא לא פחות מנוסה מספקטור. שניהם אנשי עסקים, הם במצב של שוויון. חובת הגילוי וודאי חלה על כל מידע שאני יודע ואין אותו לצד השני ויהיה חשוב לו לצורך החלטה, ואני יודע שהצד השני לא מסוגל להשיג אותו, אבל זה לא ספקטור נ' צרפתי. המחלוקת היא על המסוגלות להשיג אותו. הרי צרפתי יכל לקבל את המידע. פה יש מחלוקת, השופט אשר חושב שכן, ושהייתה הטעיה אשר מאפשרת לבטל את החוזה, ס' 15 לחוק בנושא הטעיה - 
"15. הטעיה - מי שהתקשר בחוזה עקב טעות שהיא תוצאת הטעיה שהטעהו הצד השני או אחר מטעמו, רשאי לבטל את החוזה; לענין זה, "הטעיה" - לרבות אי-גילוין של עובדות אשר לפי דין, לפי נוהג או לפי הנסיבות היה על הצד השני לגלותן". 
מכח ס' 15 נפנה לס' 12. ולכן על פי המחיר שהוצע, ברור שצרפתי יכול היה להשיג את המידע. השופט לנדוי אומר - זה חוזה מסחרי, אם הוא חייב לספר, אז שומטים את הבסיס לחיי המסחר, שבהם אנשים מנצלים את יתרונות המידע שלהם. אם נדרוש גילוי מלא של מידע, חלק מהעיסוקים יפסיקו להתקיים, למשל חיפוש מציאות בשוק פשפשים. יש פה עצימת עיניים אצל ספקטור, כי צרפתי ידע עובדות לא נכונות מכח נסיונו. לנדוי פנה לחוק המכר קובע שאם נמכר משהו, ויש פגם בזכות, יש הפרה של החוזה. פה יש מכירה של קרקע שחלקה הופקע. הפגם בממכר מאפשר את ביטול החוזה. 

ע"א 838/75  ספקטור נ' צרפתי - מתוך פסק הדין
לנדוי, י.כהן, אשר
עובדות: המערער, בעלים רשום של מגרש ברש"לצ כרת חוזים עם המשיב, קבלן בנין, למכירת מגרש. לאחר עריכת העסקה נודע למשיב כי תתכן הפקעה של חלק משטח המגרש וכי לא יוכל לבנות שם יותר מ12- דירות (בד"כ ניתן לבנות על מגרש כזה 16 דירות), ועל כן תבע את ביטול החוזה. 

החלטת המחוזי: הוחלט לבטל את החוזה מחמת טעות.(סעיף 14 (ב) לחוק החוזים). 

המערער מערער על ביטול החוזה והמשיב מערער על דחיית טענותיו בענין ההטעיה.
יש לציין כי המתווך שעסק בענין העיד כי יידע את המערער על ההגבלות ואף שקבלן אחר שהתעניין הסתלק מן העסק עקב כך. מתווך אחר לא טרח לבדוק והציע את הקרקע למשיב, שבהכירו את המגרש וגודלו, צפה לבנות שם 16 דירות והסכים לחוזה. כאשר נתגלתה הטעות הציע המערער הפחתה במחיר, אך המשיב דרש את ביטול החוזה והחזרת הכסף ובעילה של טעות או לחילופין הטעיה תבע אותו בבי"המ. 

פסק הדין - מחלוקת בין אשר ללנדוי על הסיבות לביטול העיסקה
השופט אשר - טעות והטעיה
על המערער (המוכר) לא מוטלת חובה לבדוק את תוכנית המיתאר של המגרש, ואם נקבל את גירסתו שלא ידע על ענין ההפקעה (מהמתווך), הרי שבהעדר ידיעה, או חובה לדעת אין לראות באי גילוי עובדת ההפקעה הטעיה מצדו- שיכולה להווצר עקב מצג שווא או אי גילוי של עובדות. אולם, זה אינו המצב לגבי המידע האחר (מספר הדירות), שאותו ידע והבין את חשיבות משמעותו ובנסיבות אלו אי גילויו של המידע מהווה אי גילוי של עובדה חשובה וחיונית; האם היה צריך לגלות עובדה זו מיוזמתו, או שמא מותר לו לשתוק כל עוד לא נשאל ? 

הטעיה מתהווה כאשר צד לחוזה לא גלה לצד השני עובדות אשר לפי דין, לפי נוהג או לפי נסיבות, היה עליו לגלותן. במקרה דנן: לפי דין: הדין בנידון הוא חוק המכר בסעיפים הדנים באי התאמה של ממכר; בשינויים המחויבים על מכר מקרקעין, יש לומר שמגרש אשר אינו מתאים למה שמשתמע בתאורו בחוזה לוקה באי התאמה. לפי הנסיבות: המשיב מצפה כי על מגרש זה כמו כל אלו הדומים לו באזור, ניתן יהיה לבנות בנין של 16 דירות ולא 12 .המערער מבין את חשיבות ההגבלה וככל מוכר ישר והגון היה עליו ליידעו על כך. 

בנסיבות מסוימות נחשבת שתיקה כמצג פוזיטיבי ובמיוחד כאשר הצד בחר לגלות במו"מ רק "חצי אמת". שתיקה לכשעצמה אינה יוצרת מצג שווא, אולם החובה רחבה יותר מאשר לומר את האמת. כאשר עפ"י הנסיבות יש מקום לומר דברים נוספים בעלי חשיבות שתיקה שמעוותת את המצב תיצור מצג שווא.

סעיף 12 לחוק החוזים: תום לב: 

רצון המחוקק להבטיח רמת מוסר גבוהה מחייב כל צד לנהוג בתום לב במו"מ לקראת כריתת חוזה. 

בין החובות המוטלות על הצדדים בולטת "חובת הגילוי", מערכת היחסים בינהם מחייבת יחסי אמון שיוצרים ציפיות והיא גורמת לצורך לגילוי כל הפרטים.(ידיעה כי השני טועה ללא העמדתו על טעותו, מהווה הפרת חובת סעיף 12 .כל זאת בסייג:(ג. שלו): "דרישת גילוי מוגזם באיצטלה של תום לב עלולה לחתור תחת אושיות הכלכלה החופשית ולסכל יוזמה פרטית; יש לבחור את שביל הזהב (גם כאשר תום לב מתפרש כגילוי לב), בין ניכור מוחלט והסתרת מידע לבין אלטרואיזם המורה על גילוי כל "הקלפים"". 

דרישת תום הלב מאזנת: באורח כללי קבועה חובת גילוי, אך לא אלטרואיסטית מוחלטת מאחר: א. הינה משתרעת רק על פרטים מהותיים, החיוניים להחלטת הצד השני אם להתקשר בחוזה, ושלא יכול היה להשיגם בעצמו. ב. היא צומחת רק כאשר הצד "היודע",מודע לכך שהשני אינו יכול להשיג פרטים חיוניים אלו בכוחות עצמו, אלא אם ברור שהידיעה על הפרטים מהותית והשני אינו יודע עליהם, אזי מוטלת חובה לגלותם אף אם יכול הצד השני לגלותם בעצמו. 

נטען כי הטעות מתיחסת רק לכדאיות העסקה; דין טענה כזו להדחות, שכן לפיה כל טעות בעיסקת מכר הינה טעות בכדאיות הרכישה, היינן רק ביחס לשווי נשוא ההתחייבות ולא טעות שמתבטאת בסתירה בין המצב העובדתי או המשפטי לבין אותו מצב לאשורו. 

לסיכום: המוכר הטעה את הקונה בשל אי גילוי עובדות שהיה ראוי לגלותן, בכך הפר את חובת ההגינות בניהול מו"מ הנדרשת בסעיף 12(א), ומכאן שחייב פיצויים.
השופט לנדוי: א. לא מקבל את הגישה שכן הקונה יכול היה לעשות את אותו ברור שעשה המתווך ולגלות פרט שהינו כה חיוני עבורו, ואף היינו מצפים זאת ממנו, כקבלן סביר והוא התרשל רשלנות חמורה. 

ב. קביעת רמת מוסר גבוהה מידי למו"מ בחוזה מסחרי תפגע ביציבות חיי המסחר ובצפיות החותמים שהעסקה תצא לפועל. התערבות שיפוטית בשם ההגינות צריכה לשמור על גבולות שכן היא פוגעת באוטונומיה של הפרט.

ג. לא היתה כאן הטעיה ואף לא טעות שכן עפ"י העובדות המוכר לא ידע ואף לא צריך היה לדעת שהקונה טועה כי כלל לא עלתה שאלת מספר הדירות . אולם, זכות ההפקעה של הועדה המקומית היא בבחינת זכות צד שלישי שקיומה ללא ידיעת הקונה , מצדיק את ביטול החוזה בשל הפרתו היסודית. ביטול שאינו נובע מפגם סוביקטיבי, מהתנהגות או מחשבה מוטעית, אלא בשל פגם אוביקטיבי הדבק בממכר, המצדיק ביטול חוזה ע"י הקונה. 

השאלה נותרה פתוחה. בפס"ד פנידר נ' קסטרו, השופט שמגר עוסק בשאלה הנ"ל, ושואל האם חלה חובת גילוי במצב שבו הצד השני יכול היה להשיג את המידע בעצמו. הוא אומר כן, כשיטתו של אשר, אבל בתנאים הספציפיים של פס"ד פנידר שם הייתה רמאות לשמה. 

בעסקה שבה צדדים שווי כוחות, אם מישהו היה רשלן ועצלן, והצד השני הניח בתום לב שאולי בדק ואולי לא בדק, אז בית המשפט לא מחייב חובת גילוי. זאת היות ולמידע יש עלות, למשל נסח טאבו. במקרים בהם אי הגילוי גבל בנוכלות ממש, אז בית המשפט החיל את חובת הגילוי, וזה לא משנה אם מדובר במוכר או בקונה. יש כמה פסקי דין שעוסקים במצבים שקרקעות חקלאיות הופשרו לבנייה, ואחד הבעלים חי בחו"ל, ושוכר נדל"ן בארץ גילה שיש הפשרה, פנה אליו וקנה את הקרקע במחיר של קרקע חקלאית. מה קורה - היה פער במחיר, מרחק פיזי, ברור שיכול היה להשיג את המידע, אבל לא הייתה הוגנות.

5.4 פרישה ממשא ומתן

משמעות נוספת של חובת תום לב נוגעת בפרישה ממשא ומתן. פרישה ממו"מ היא דבר לגיטימי, כי אף צד לא התחייב, אין חוזה, האופציות פתוחות, אבל הפסיקה קבעה שפרישה שרירותית ממו"מ מהווה חוסר תום לב. בפס"ד אחר קובע ביהמ"ש שגם פרישה ממו"מ צריכה להיות בתום לב. "נדרש בירור עבודתי.. סיבה סבירה יותר להצדקת הפרישה... ". בשלב ראשוני של מו"מ ניתן לפרוש. בשלב מתקדם מאוד, אחרי השקעת כספים וזמן, נצפה לפרישה רק אם יש שינוי מהותי בתנאי השוק למשל. סיבה קפריזית או לא הוגנת אינה מתאימה. נניח שצד פורש תוך הפרת חובת תום הלב, מה אז? אם אנו מנהלים חצי שנה מו"מ, המחיר סוכם, וברגע האחרון אני פורש כי הצד השני ויתר על ההזדמנות שלו, אז אין תום לב. למשל בקרמר וגיא יש פרישה לא לגיטימית "אין חוזה כתוב". פס"ד קל בניין למשל. 

ע"א 986/93 קלמר נ' גיא
העובדות: המערער הוא בעל מגרש שהתקשר בחוזה עם זוג אדריכלים (המשיבים)- הם יבנו במגרש שני בתים באמצעות קבלן ואז ייקחו אחד מן הבתים לעצמם. מכיון שהוא קנה את המגרש מעט לפני כן ומשיקולי מס שבח הוא סירב להעלות את ההסכם על הכתב. היו מסמכים אחרים שהעידו על העסקה ביניהם- תוכניות לבניין, חשבון בנק משותף, חוזה העסקת הקבלן עליו חתומים כולם וכו'. הוכנה טיוטת חוזה בין הצדדים והמערער סירב לחתום עליה מסיבות שונות- לעיתים בגלל התנגדות לכל העסקה. הבניה כבר היתה בשלב מתקדם והמערער הביא דרישות לצורת בית אחד ולא לשני. לאחר סיום הבניה האדריכלים נכנסו לבית שבנו לעצמם, והמערער לא העביר להם בעלות בקרקע. בתגובה הם נעלו את הבית השני. הוא פרץ לבית השני, השכיר אותו , והם הגיבו בפניה למחוזי לקיום ההסכם (קבלת בעלות בחצי הקרקע). המחוזי קיבל את הבקשה. מכאן הערעור.
פסק הדין

השופט זמיר
1) עיסקה במקרקעין טעונה, לפי סעיף 8 לחוק המקרקעין, "מסמך בכתב". ההלכה, שפירשה סעיף זה, קובעת באופן ברור כי דרישת הכתב היא מהותית, ולא רק ראייתית. משמע, ללא כתב אין התחייבות.

2) המקרה הנ"ל הוא אחד מאותם מקרים נדירים ביותר בהם הנסיבות הן כה קיצוניות לחובת הנתבע, עד כי יש צידוק לאכוף את החוזה על פי ההסכמה שהוגשה בין הצדדים ובוצעה הלכה למעשה, אף ללא מסמך כתוב. ביהמ"ש מצא דרך לעקוף את דרישת הכתב. הדרך יוצאת מסעיף 12 לחוק החוזים (חלק כללי), תשל"ג-1973. סעיף זה מטיל חובה לנהוג בתום-לב במשא ומתן לקראת כריתתו של חוזה. בנסיבות המקרה, קבע המחוזי, התנהגות המערער מהווה חוסר תום לב קיצוני המצדיק התערבות שיפוטית לטובת התובעים.

השופט ברק 
1) מחזיק בגישה "חיצונית", הניזקקת לעקרונות משפטיים המצויים מחוץ לגדרו של סעיף 8 לחוק המקרקעין. עיקרון משפטי חיצוני זה מעוגן בסעיף 12 לחוק החוזים (חלק כללי). זהו העיקרון שלפיו "במשא ומתן לקראת כריתתו של חוזה חייב אדם לנהוג בדרך מקובלת ובתום לב (סעיף 12(א))". עיקרון זה יש בכוחו, במקרים מתאימים, לשלול את דרישת הכתב לשכלול התחייבות לעשיית עיסקה במקרקעין.

2) התהליך הנורמאטיבי המתרחש הוא בצמצום "חיצוני" של דרישת הכתב, מכוחם של עקרונות משפטיים אשר בכוחם הנורמאטיבי- בהתנגשם עם דרישת הכתב- להביא לצמצום הדרישה.

3) השימוש בעיקרון "המלכותי" של תום-לב להגמשת דרישת "הכתב" צריך להיעשות בזהירות רבה. רק במקרים מיוחדים ויוצאי דופן יש מקום להיזקק לעקרון תום הלב כדי להתגבר על עקרון הכתב. המאפיין מצבים אלה הוא שעולה מהם "זעקת ההגינות" המצדיקה סטייה מעקרון הכתב. אין ליתן מראש רשימה סגורה של מצבים אלה. הם משתנים עפ"י נסיבות החיים.

4) מצטט את פרופ' כהן: ".....ראוי להעניק תפקיד מרכזי לשני רכיבים: האחד, האם התחולל שינוי מצב בעקבות החוזה (הבלתי אכיף או הבלתי תקף), כגון שהוא קויים או שהיתה עליו הסתמכות ; השני, מהי מידת אשמתו של הצד המתנער מביצוע החוזה. משקלם המצטבר של שני הרכיבים הוא שיכריע אם במקרה נתון ניתן לוותר על דרישת הכתב".

5) כאשר החוזה בוצע בחלקו, תוך הסתמכות אחד הצדדים עליו, יהא זה גם בניגוד לעקרון תום הלב אם הצד השני, אשר קיבל את התמורה הנגדית (כולה או חלקה), יוכל להשתחרר מחובתו.

השופט גולדברג 
1) השופט סבור כי בהרחבת ה"כתב" מעבר לכתב יש משום פתרון פורמאלי ולא מהותי, ואת המקור הנורמאטיבי ליישוב המתח שבין דרישת הכתב ובין שיקול הדעת של ביהמ"ש, יש למצוא בעקרון תום הלב, ובלבד שיישום עיקרון זה לא יפרוץ מעבר למותחם, ויוגבל למקרים שבהם הייתה הסתמכות משמעותית על החוזה, שהתעלמות ממנה תוביל לתוצאה קשה ובלתי צודקת הנוגדת כללים בסיסיים של הגינות.

התוצאה: הערעור נדחה - החוזה תקף והפרישה מהמו"מ / חוזה הייתה לא הוגנת.
פסק דין קל בניין, להלן, דן במקרה של פרישה לא לגיטימית ממו"מ, אם כי השופטים היו חלוקים בדעותיהם בנוגע לדרך המשפטית בה יש לקבוע כי הפרישה הייתה לא לגיטימית.

ע"א 4850/96 קל בניין בע"מ נ' ע.ר.מ בע"מ נב (5) 562

מותב: לוין, גולדברג, שטרסברג-כהן

עובדות: המשיבה היא חברה שעסקה בהקמת שכונת מגורים ברעננה. היא חברה העוסקת בביצוע עבודות פיתוח ותשתית בכל רחבי הארץ. בחודש מרץ 1992 פנתה ע.ר.מ. אל עשר חברות קבלניות בהזמנה לקבלת הצעות לביצוע עבודות תשתית. ע.ר.מ. הזמינה את קל- בנין וגם מציעים אחרים למשא ומתן בדבר תנאי ביצוע העבודות.  בישיבה הראשונה נאמר למר ליבר מטעם המערערת כי ע.ר.מ. קבעה לעצמה "מחיר מטרה" שאותו היא מוכנה לשלם. באותו שלב היה מר ליבר מוכן להפחית מהצעתה של קל-בנין אך 5% והוא לא היה מוכן להסכים למחיר נמוך מזה. בכך נסתיימה הישיבה הראשונה. בישיבה השניה הודיעה ע.ר.מ. שהיא עומדת על "מחיר המטרה", ובסופו של משא ומתן הסכים מר ליבר לבצע את העבודות במחיר זה. לפי קביעותיו של בית המשפט המחוזי התכנסה בו ביום ישיבת מועצת המנהלים של ע.ר. מר אפריאט דיווח לה על תוצאות המשא והמתן עם קל-בנין, אולם הוסיף כי התקבלו שתי הצעות נוספות של חברות שלא השתתפו במכרז, כשההצעה הנמוכה ביותר עומדת על 6,170,000 ש"ח (נמוך ממחיר המטרה). בעקבות הצעה זו נכרת חוזה בין ע.ר.מ. לבין המשיבה השניה, שהיא שותפות רשומה (להלן - השותפות). השותפות לא נכללה בין החברות שאליהן פנתה ע.ר.מ.. היא גם לא השתתפה בסיור הקבלנים. את התובענה הנוכחית, בה עתרה לחייב את שתי המשיבות לשלם לה סכום של 1,129,420 ש"ח, בצירוף הפרשי הצמדה וריבית. עילת התביעה כנגד ע.ר.מ. - הפרת חוזה שנכרת עמה (או שהיא מושתקת מלטעון שנכרת עמה), וכן הפרת "החוזה הנספח" "לפיו עליה לנהוג בהתאם ל"כללי המשחק" של דיני המכרזים הפרטיים והנורמות המקובלות והנהוגות בענין". טענה זו מגלמת בתוכה גם עילה של התנהגות ע.ר.מ. שלא בתום לב. עילת התביעה כנגד השותפות היא גרם הפרת חוזה. בית המשפט המחוזי החליט לדחות את התביעה. לפנינו ערעורה של קל-בנין על פסק הדין. קל בניין זכתה במכרז פרטי, מישהו שלא השתתף במכרז (השותפות) הציע מחיר נמוך יותר, וזכה.

פס"ד הש' לוין (דעת יחיד): 

1. על יסוד דברי מר ליבר מטעם המערערת ודברי מר מילשטיין  נראה לי שנוצרה התקשרות חוזית מחייבת בין ע.ר.מ. לבין קל-בנין שעל פיה יהיה המציע מי שיזכה בעבודות לפי התנאים המקובלים ב"מכרז פרטי סגור", ובלבד שזכותה של ע.ר.מ. היתה שמורה לה - כך הוסכם - לנהל משא ומתן עם כל אחד מהמציעים בנפרד, לאחר הגשת הצעותיהם, על מנת "לשפר עמדות". המסקנה האמורה מתבקשת לא רק למקרא עדויותיהם של ליבר ומילשטיין, אלא גם נוכח הדרך הפורמלית דמויית המכרז הציבורי בה נתבקשו ההצעות: המסמכים הפורמליים שהמציעים נדרשו להגיש, סיור הקבלנים והגשת ההצעות במועד אחד לתיבת המכרזים. אכן המקור לקביעת זכויותיהם וחובותיהם של המשתתפים במכרז נעוץ בדיני החוזים ולא במשפט הציבורי, יכול שבנסיבות מכרז קונקרטי ניתן להסיק מן הנסיבות נטילת חובות כאמור, הדומות לחובות מתחום המשפט הציבורי והוא הדין במקרה שלפנינו: מקור זכותו של המציע הוא חוזי, אך תוכן החוזה, דומה (במגבלות מסויימות) לתכנה של התקשרות במכרז במגזר הציבורי, שנכנסה לגדרו של החוזה על דרך של אינקורפורציה. נמצא, שבכפוף לזכותה (החוזית) של ע.ר.מ. לנהל משא ומתן בנפרד עם כל אחד מהמציעים במכרז, שומה היה על ע.ר.מ. להתייחס למציעים על דרך השוויון וממילא היא נטלה על עצמה חבות שלא לנהל, במהלך המכרז, משא ומתן במקביל עם מציעים שלא הציעו הצעות. ניהול משא ומתן וקשירת הסכם מחייב עם המשיבה כאמור מהווה הפרת "חוזה נספח" בין ע.ר.מ. לבין קל-בנין.

2. הפרת החוזה הראשי ו"החוזה הנספח" מעמידה לרשות ע.ר.מ. את כל התרופות הניתנות לה לפי הדין בשל הפרת חוזה. יתירה מזו: עצם ניהול המשא והמתן במקביל עם המשיבה מפגיעה את מערכת היחסים שבין קל-בנין לבין ע.ר.מ. בחוסר תום לב.
3. טענה ע.ר.מ. לפני בית המשפט המחוזי, וחזרה וטענה גם לפנינו, כי אפשר לקרוא במערכת היחסים החוזית שבין בעלי הדין תנייה הקובעת שע.ר.מ. לא תחוב כל עוד מועצת המנהלים לא אישרה את ההתקשרות עם קל-בנין, וכל עוד לא ניתן האישור היא רשאית להתקשר עם אחרים. אכן, בנוסח הצעת ה"חוזה-מכרז" לא נקבעה דרך פורמלית לקיבול ההצעות במכרז, אך למקרא עדויותיהם של מר ליבר ומר מילשטיין, אך ברור הוא שהיה מובן לכל - וזה הנוהג - שהסיכום שנערך בין בעלי הדין כמוהו כהודעה מחייבת של ע.ר.מ. לקל-בנין על זכייתה במכרז; יתירה מזו: קבענו לעיל שיש לראות במסכת האירועים שנתרחשה בין ע.ר.מ. לבין קל-בנין אינקורפורציה (חלקית) של דיני המכרזים הציבוריים למערכת יחסים חוזית; במסכת זו - כך נקבע - הקיבול הוא בהודעה לזוכה ולא בחתימה בפועל על החוזה: לפי דיני החוזים גרידא נחשבת הודעתו של מזמין המכרז למשתתף, על זכייתו במכרז, קיבול במובן סעיף 5 לחוק החוזים (חלק כללי), תשל"ג1973-. כמו שכתבה פרופ' שלו במאמרה הנ"ל (בעמ' 205): "מכל מקום, ... הודעת מזמין המכרז למציע על זכייתו הוא המועד המאוחר ביותר שאפשר לראותו כמועד כריתת החוזה. משהודע למציע דבר זכייתו, קשורים הוא ומזמין המכרז בקשר חוזי מחייב. מרגע זה אין הצדדים יכולים עוד לסגת באורח חד צדדי מן העסקה המבוטאת בחוזה. נסיגה כזו היא הפרת חוזה, עם כל המשתמע מכך. גם אם לאחר מכן נחתם בין הצדדים חוזה פורמלי, חוזה כזה הוא חלק מביצוע חיובי הצדדים, על פי החוזה שכבר נכרת ביניהם בעבר".

הש' גולדברג – דעת רוב, קבלת הערעור:

1. שתיים הן השאלות הטעונות הכרעה בערעור זה:

א.האם נכרת חוזה בין המערערת קל-בנין בע"מ לבין המשיבה ע.ר.מ. רעננה לבניה ולהשכרה בע"מ ?                    ב.האם הפרה המשיבה את חובת תום הלב במשא ומתן שלה עם המערערת?

2. לשאלה הראשונה: בית המשפט המחוזי קבע כי לא נכרת חוזה מחייב בין המערערת למשיבה, הואיל ונציגי המערערת במשא ומתן ידעו כי הסיכום עם ועדת המכרזים מותנה באישור הדירקטוריון של המשיבה ואישור כזה לא ניתן. לוין חולק על קביעת בית המשפט המחוזי וסבור כי למקרא העדויות, "אך ברור הוא

שהיה מובן לכל - וזה הנוהג - שהסיכום שנערך בין בעלי הדין. כמוהו כהודעה של ע.ר.מ. לקל-בנין על זכייתה במכרז". מובן שאם פניית המשיבה לחברות הקבלניות נשאה אופי של מכרז, הרי שענייננו בבחינת הדין החל על מכרזים פרטיים, על התפתחויותיו ועל קשרי הגומלין שבינו לבין דינים שונים ובראשם בין המכרזים הציבוריים. אם, לעומת זאת, יש לסווג את פניית המשיבה במשא ומתן אינדיבידואלי, הרי עסקינן בדיני החוזים במובנם הטהור ביותר, שבבסיסם ניצב עקרון חופש ההתקשרות. מקבלת את דעת לוין לעניין סיווגה של הפנייה של ר.ע.מ לעשרת הקבלנים כ"מרכז פרטי סגור".

3. כשלעצמי סבור אני כי במקרה כגון דא, בו הודה מנהלה של המערערת כי הוא ידע שהחלטת ועדת המכרזים איננה סוף פסוק וכי רק בפני הדירקטוריון יפול דבר, אין להעדיף "נוהג ענפי". יתכן ובמקרים בהם ניתן למקבל ההצעה להבין באופן ברור כי ועדת המכרזים היא המוסמכת להתקשר עמו בחוזה מחייב, כי אז לא יוכל בעל המכרז לסגת מהחלטת ועדת המכרזים שלו, אך אין זה המקרה שבפנינו. הסכמת הצדדים היתה כפופה לאשור הדירקטוריון וזה לא ניתן. ההסתמכות על הפרקטיקה המקובלת,לפיה, משמש, לעיתים, הדירקטוריון - "חותמת גומי" להחלטות ועדת המכרזים של החברה, איננה הסתמכות הראויה להגנתנו.
4. תחולת דיני המכרזים על נסיבות האירוע, אין בה כדי להוביל למסקנה שונה. אמנם הלכה פסוקה היא

שחוזה מחייב נכרת בדרך כלל ברגע שבעל המכרז מודיע למגיש ההצעה, שהוא זכה במכרז ושהצעתו אכן

נתקבלה וכפי שציין לוין , הלכה זו אף נובעת מדיני החוזים עצמם - ברם, לאור מסקנתי שהסיכום בין בעלי הדין לא היווה משום הודעה מטעם המשיבה למערערת, שהצעתה נתקבלה ושהיא זכתה במכרז, אי אפשר לראות את החוזה "כאילו נכרת".  ההלכה הרלבנטית בענייננו היא מתחום דיני המכרזים, לפיה: "אם הבחירה בזוכה במכרז טעונה אשור של גורם נוסף יהיה אישור זה חלק משרשרת ההחלטות על הזכייה". (ר' מאמרה של ג' שלו "מכרזים פסולים", משפטים כט 179). 

5. לאחר שעסקנו בשאלה האם נכרת חוזה מחייב בין המערערת למשיבה וענינו עליה בשלילה, נדון עתה

בנסיבות שמנעו גיבוש חוזה כזה. המערערת טענה כי המשיבה נהגה כלפיה בחוסר תום לב, בכך שבתום משא ומתן ממושך עמה, החליטה להעדיף את הצעתה של המשיבה 2, בשל היותה זולה יותר, הגם שהמשיבה 2 לא השתתפה במכרז, כדרך שעשו עשרת הקבלנים.

6. בימ"ש קמא דחה את טענת המערערת בסוברו כי המשיבה לא התחייבה להגביל את יכולת ההתקשרות שלה עם מי מעשרת הקבלנים שהשתתפו במכרז, והואיל והצעתה של המשיבה 2 היתה זולה באופן משמעותי מהצעת המערערת, הרי ששיקולי המשיבה היו סבירים ואין לייחס לה חוסר תום לב. לעומת גישה זו, קובע המשנה לנשיא המכובד בפסק-דינו כי בכפוף לזכותה החוזית של המשיבה לנהל משא ומתן בנפרד עם כל אחד מהמציעים במכרז, היה עליה להתייחס למציעים על דרך השיוויון, ולא לנהל, במהלך המכרז, משא ומתן במקביל עם מציעים שלא נטלו חלק במכרז ולא עמדו בתנאיו. המשנה לנשיא סבר כי בדרך ניהול המכרז התחייבה המשיבה ב"חוזה נפסח" הקובע את דרך ניהול המשא ומתן, לבחור את הזוכה בעבודות רק מבין המציעים שעמד בתנאי המכרז ולא אחר. בעוד שעל השאלה אם נכרת חוזה מחייב בין המערערת למשיבה, ראיתי להשיב בשלילה, הרי לגבי השאלה אם הפרה המשיבה את חובת תום הלב במשא ומתן שקיימה עם המערערת, דעתי היא כדעת לוין, לפיה הפרה המשיבה את התחייבויותיה כלפי המערערת לקיום הליכי מכרז תקינים והוגנים. דווקא באותו יום בו הגיעה המערערת לסיכום סופי עם ועדת המכרזים של המשיבה, טרח חבר ועדת המכרזים, מר אפריאט, להתייצב לפני הדירקטוריון, אך במקום להעלות לפני הדירקטוריון את הסיכום שאליו הגיע עם המערערת, לאחר משא ומתן ממושך, יחסית, לשם קבלת אשור סופי, בחר להציג את הסיכום עם המערערת רק כחומר רקע לסיכום אליו הגיעה הועדה עם המשיבה 2. בהתנהגות חסרת תום לב זו הוכיחה המשיבה כי לגביה היה הליך המכרז, הליך סרק וכשהדבר השתלם לה מבחינה כלכלית, לא נרתעה מהתקשרות עם גורם חיצוני למכרז. בכך חרגה המשיבה מנורמת ההגינות שהתחייבה כלפי המשתתפים במכרז ובגין כך ראויה היא להתחייב בפיצוי המערערת שעמה הגיעה לסיכומים סופיים.

7. סעיף 12(ב) לחוק החוזים (חלק כללי) התשל"ג1973- קובע כי הפיצויים שינתנו למי שייפגע מניהול משא-ומתן

שלא בתום לב, יהיו פיצויים "בעד הנזק שנגרם". מאחר ולדעתי בהעדר אישור הדירקטוריון של המשיבה, לא

יכול היה להשתכלל חוזה ולא נכרת חוזה, זכאית המערערת לסעדים המגיעים לה בשל חוסר תום לב בניהול

משא ומתן לקראת חתימת חוזה, אותם יקבע בית המשפט המחוזי, אליו יוחזר התיק למטרה זו.

תוצאה: קבלת הערעור, קל בניין (הקבלן המבצע של העבודה) ניצחה.
5.5 ניהול מו"מ ללא כוונת התקשרות

מדוע יעשה זאת אדם? כדי לתמחר, כדי לנהל מו"מ עם צד שלישי, אם אני עושה את זה לצרכים לא ענייניים, זאת הפרה של חובת תום הלב. כך למשל לצרכי ניטרול מתחרה. 

לחילופין - בזוננשטיין נ' גבסו עלתה השאלה האם דרישה לא חוקית שמעלה צד מהווה הפרה (המוכר דרש לשלם בשחור)? השופט ברק חושב שיש הפרה של חובת תום הלב.

ע"א 579/83 זוננשטיין נ' גבסו פד"י מב (2) 278

מותב: בן-פורת, ברק, בייסקי

עובדות:
בין המערערים למשיבה 1, שהיא חברת בנייה, נחתם זכרון דברים, בו התחייבה המשיבה למכור למערערים דירה. בזכרון הדברים נקבע בין היתר מחיר הדירה, ובאותו מעמד שילמו המערערים דמי קדימה. במסמך לא נכללו פרטים אודות שטח הדירה, מיפרט טכני ומועדי מסירת הדירה, וכן חסרים בו תנאי התשלום. זכרון הדברים היה אמור להיות מוחלף בהמשך בחוזה מפורט. כחודש לאחר מועד החתימה על זכרון הדברים נפגשו הצדדים לחתימה על חוזה, שכל פרטיו גובשו, ובמעמד זה "התפוצצה" העסקה בגין חילוקי דעות הנוגעים לתשלום. במועד מאוחר יותר חתמו המשיבים חוזה עם משיב 3 למכירת הדירה.

ביהמ"ש קמא: קבע כי אין צורך להכריע בשאלה מדוע התפוצצה העסקה, שכן למרות שהצדדים התכוונו לכרות חוזה מחייב, תנאי סעיף 8 לחוק המקרקעין, תשכ"ט – 1969, לא באו על סיפוקם בזכרון הדברים שנחתם, ולכן דחה את התביעה. מכאן העירעור.

טענות המערערים:

1. ה"פיצוץ" ארע לאחר שכבר סוכמו גם תנאי התשלום, ומשום שהמשיבה דרשה שבחוזה לא יינקב המחיר האמיתי המלא של הדירה. לפיכך ניתן להשלים את הפרטים החסרים בזכרון הדברים עפ"י הדין ויש לראות במסמך חוזה מחייב.
2. המשיב 3 קיבל ומחזיק בדירה השייכת למערערים.

טענות המשיבים:

ה"פיצוץ" ארע משום שהצדדים לא הגיעו לעמק השווה בשאלת מועדי התשלום. תנאי תשלום הינם תנאי חיוני
להתגבשות ולהשתכללות זכרון דברים לכדי חוזה גמור ובהעדרם אין לפנינו חוזה אלא זכרון דברים שלא ניתן לאכפו.

דעת מיעוט – ברק (קבלת הערעור במובן של החזרת התיק לערכאה הראשונה, לבירור העובדות בדבר "התפוצצות" העסקה - את יתר השופטים לא הבאנו)
1. אמנם במקום שהצדדים קבעו, כי בדבר תנאי התשלום בעיסקת מכר מקרקעין ינוהל מו"מ נפרד, אין לראות את החוזה כולו כמשתכלל בטרם הסתיים מו"מ זה. עם זאת, מו"מ זה חייב להתנהל בתו"ל. צד ה"מפוצץ" מו"מ שלא בתו"ל, עשוי לשאת בחובת הפיצויים. לעיתים ניתן לאכוף את הצדדים להמשיך ולנהל מו"מ. עשויות להיות נסיבות,שבהן ניתן לראות את המו"מ עד ל"פיצוצו", מספיקות לשכלול החוזה.

2. על הערכאה הדיונית לקבוע מימצאים בשאלת נסיבות פיצוץ המו"מ. אם ייקבע שהמו"מ נסתיים בהסכם בין הצדדים, ולאחר מכן הועלתה הדרישה לרשום בחוזה סכום לא נכון, אז יש מקום לראות את המשיבים כמי שניהלו מו"מ שלא בתו"ל, וביהמ"ש עשוי לקבוע כי החוזה השתכלל מכוח זכרון הדברים שבכתב וההסכמה בע"פ בעניין התשלום. אולם אם ייקבע כי לא היתה הסכמה לגבי תנאי התשלום, הרי החוזה לא השתכלל ודין התביעה להידחות.
3. החובה לנהל משא ומתן בתום לב עשויה לעתים להתגבר על דרישת "הכתב", ואם הסיבה לאי מציאותו של הכתב הינה חוסר תו"ל במו"מ, עשויות להיות נסיבות בהן יהא מקום להכיר בקיומו של החוזה גם בלא הכתב. תו"ל או כתב – תו"ל עדיף.
4. דרישת ה"כתב" בסעיף 8 לחוק המקרקעין היא מהותית, ובהעדר "כתב" אין חוזה משתכלל. דרישת ה"כתב" במשפט הפרטי הישראלי אינה עומדת בפני עצמה, אלא משולבת היא במערך הכולל של החקיקה, המבוסס כולו, לרבות יסוד ה"כתב" שבו, על הצורך לקיים חיובים ולבצע פעולות משפטיות בתו"ל. עקרון תוה"ל אינו מוגבל לביצוע חוזה בלבד ואינו מותנה בקיומו של חוזה. הוא חל גם לעניין השלב הטרום-חוזי וגם לעניין חיובים סטטוטוריים, בין בתחום המשפט הציבורי ובין בתחום המשפט הפרטי.
5. כאשר חוק מעניק לאדם יכולת לבצע פעולה משפטית, עליו להפעיל יכולת זו בתו"ל. לפיכך גם עמידה על דרישת ה"כתב" צריך שתיעשה בתו"ל. בתחום זה מתחייבת הפעלה זהירה של עקרון תוה"ל בכדי לא לפגוע בבטחון המשפטי.
6. נקודת המוצא העקרונית היא כי בהעדר "כתב" אין העסקה תופסת. עם זאת, בנסיבות מיוחדות ויוצאות דופן, ניתן לרכך דרישה זו באמצעות עקרון תוה"ל. גישה זהירה זו, לא תרוקן את דרישת הכתב מכל תוכן, אלא תביא לאיזון ראוי בין היסוד הצורני לבין היסוד המהותי.
7. כאשר שניים מנהלים משא ומתן, אך החוזה שביניהם אינו מבשיל, שכן אחד מהם מסרב לשכלל את החוזה ללא טעם סביר הריהו מנהל משא ומתן שלא בתו"ל. אם אחד הצדדים נוטע בלב חברו את האמונה כי החוזה  ביניהם תופס, הרי הוא אינו נוהג בתו"ל אם לימים הוא מעלה הטענה כי לא נעשה כלל חוזה ביניהם, שכן הוא לא הועלה על ה"כתב". הוא הדין, אם שלב ההצעה והקיבול הסתיים, אך הצד מסרב לחתום על מסמך בכתב הדרוש לשכלול העסקה מטעמים בלתי חוקיים, כגון הרצון להערים על שלטונות המס.
8. משהופרה חובה זו לנהוג במו"מ בתו"ל, זכאי הצד התמים לפיצויים. אך אין זו תרופתו היחידה. הסעד הוא פונקציה של הזכות. על כן עשוי הסעד להתבטא במקרים מיוחדים בראיית הפעולה, שהצד האשם מונע את ביצועה כאילו בוצעה, וממילא בראיית היחס בין הצדדים כאילו נוצרה ביניהם התקשרות מחייבת על אף העדר "כתב". אין כאן עניין במניעות, לא מניעות כלל ולא "מניעות שבהבטחה", אלא בעקרון תוה"ל, החל בכל תחומי המשפט, לרבות דרישת ה"כתב" בסעיף 8 לחוק המקרקעין.
5.6  מכרזים פרטיים
מכרז - טכניקה לניהול מו"מ. מו"מ ניתן לנהל בכל מיני דרכים, כמו מודעה למשל. במשפט הציבורי נקבע, עוד לפני חוק חובת מכרזים, שבמכרזים ציבוריים (על ידי רשות ציבורית) חובה לנהל את המו"מ בטכניקה של מכרז. מדוע - כי מכרז זאת טכניקה שמאפשרת למשתתפים השונים בסיס שוויוני. הטכניקה מאפשרת לבעל המכרז לקבוע, על בסיס קריטריונים ידועים מראש. 

נבחין בין הצד הציבורי לפרטי. ברשות ציבורית העיקרון הבסיסי ביותר הוא עקרון השוויון, הוא נובע מפסיקה ותיקה, שהרשות הציבורית פועלת בכל פעולותיה כנאמן של הציבור, באמצעות חקיקה של הכנסת למשל. כששר הביטחון מחליט להקים בניין בקריה, הוא לא יכול ולא רשאי לתת את המכרז לחברו, כי העלות תשולם בכסף ציבורי. אם המגרש הוא פרטי, נתינת הבניה לחבר, היא לגיטימית. כשאדם פרטי רוצה להתקשר בחוזה, ובוחר מרצונו לנהל מכרז, האם הוא חייב בשוויון? במקרה זה יש התנגשות גישות - אם מלכתחילה הוא יכול להעדיף את פלוני, אז הוא יכול לעשות זאת בדרך של מכרז, זה נובע מעקרון הקניין וחופש החוזים (עיקרון יסוד במשפט הפרטי). לעומת זאת ניתן לטעון כי אם הכפפת עצמך למכרז, עליך לנהוג לפיו, מכרז משמעו שוויון, אם נכנסת מרצונך למו"מ מסוג זה, תמשיך בו.

מכח העיקרון הכללי של תום לב האם יש לעסוק בנושא מכרז פרטי? העליון עסק בזה בפס"ד בית יולס נ' רביב, בהרכב של 3 שופטים, שהורחב ל - 5. גם הדיון הנוסף לא היה סוף פסוק. חברת בית יולס ניהלה בית אבות באזור חיפה, בשלב מסויים רצתה להרוס את הבניין ולבנות בית אבות חדש. היא פרסמה מכרז, היו כמה משתתפים, ארנסון ואחרים. בסופו של דבר החליטה לתת את העבודה לרסקו, למרות שהם לא הציעו את ההצעה הטובה ביותר, ואפילו לא צרפו את הערבות הנדרש. המתחרה הבא, שהיה אמור לזכות, פנה לבית המשפט. בערעור האזרחי - דעת הרוב של השופט ברק והשופט שלמה לוין קבעו שחלה חובת שוויון במכרז פרטי. השופט טירקל קבע להיפך. נקבעו עוד עניינים, על הנקודה הספציפית הזאת החליט ביהמ"ש לקיים דיון נוסף. בדיון הנוסף ההחלטה נהפכה על פיה, דעת הרוב קבעה שאין חובת שוויון במכרז פרטי. ההבדל המעשי בין דעת הרוב לדעת המיעוט הוא קטן, כלל השופטים הסכימו שאם בעל המכרז הודיע שינהג בשוויון או באי שוויון במכרז, הוא מחוייב לכך. אם חובת השוויון נגזרת מחובת תום הלב, שהיא קוגנטית, איך אפשר לוותר עליה? שמגר אומר שחובת השוויון נובעת מתום הלב, בעיקרו. לשיטתו של שמגר, כולם יודעים שהמכרז הוא בעצם מו"מ רב צדדי. ואולם, המחלוקת היא על מצב שבו לא כותבים אם זה עם שוויון או בלי, המצבים האלה כבר כמעט לא קורים כי כולם כותבים במכרזים שזה לא מכרז וכו'. 

המחלוקת היא על השקפת עולם. שופטי הרוב מייצגים השקפת עולם קלאסית שמרנית, הרכיב המרכזי הוא חירות הפרט, חופש החוזים. דעת המיעוט היא שגם במשפט הפרטי יש עקרונות נוספים של הגינות, שוויון. מכאן, אם לא מתנים, צריך לחול שוויון. 

עמדת הרוב הייתה צפויה לעבור שינוי בעתיד, לא בגלל שמדובר בברק ושמגר במיעוט, אלא בשל השינוי התפיסתי.

ד"נ 22/82  בית יולס בע"מ נ' רביב משה
מותב: שמגר, אילון, ברק, לוין, מלץ
עובדות: 
העותרת, חברה המחזיקה בית אבות, בקשה להקים בית אבות חדש ולשם כך פרסמה מכרז שבו נכללו התנאים הקשורים לו, בין היתר : יש לצרף להצעה ערבות בנקאית (5% מגובה ההצעה) וכי ההנהלה אינה מתחייבת לקבל את ההצעה הזולה ביותר או כל הצעה אחרת; משיבים 2+1 עמדו בכל הדרישות ומשיבה 3 (רסקו), לא. לאחר דיון הוחלט למסור את המכרז דווקא לרסקו (בהיותה קבלן ציבורי) בתנאי שתוריד במחיר, לאחר מו"מ נערכה הצעה חדשה (מחיר נמוך יותר בתקופה קצרה יותר וכ'ו); מו"מ מקביל עם המשיבות האחרות - לא נערך.

המחוזי: דחה את תביעות המשיבים לפיצויים; העליון: קבל את ערעורן, נקבע: כל הנוטל חלק בהליכי המכרז, חייב לקיים את תנאיו ועלי לנהוג היושר והגינות, תוך מתן הזדמנות שווה לכל ותוך התיחסות בתנאים של שוויון וללא הפליה; שופט המיעוט:

טען כי למרות שסעיפים 12 ו 39 לחוק החוזים חלים גם בתחום דיני המכרזים, לא ניתן מכוחם להטיל על משתתפים במכרז, חובה לנהוג בשיווין ולא ניתן לומר כי חובה זו משתמעת אוטומטית מכל מכרז. (סבר כי העותרת הפרה את חובתה החוזית, לא לדון בהצעות שאינן מלוות בערבות בנקאית, ותו לא).

השאלה (לעיניני חוזים): האם מוטלת על בעל מכרז פרטי חובה לנהוג בשיוויון בין כל המשתתפים, והאם חובה זו נובעת מחובת תום הלב הקבועה בסע' 12 ו - 39
 לחוק החוזים ?

פס"הד:

.1 הקונסטרוקציה הטרום חוזית: הענות למכרז והגשת הצעה בקשר לנושא המכרז אינם משכללים חוזה. המכרז הוא אך הזמנה להציע הצעות ואילו הקיבול, המשכלל חוזה נעשה ע"י בעל המכרז. הליכי המכרז הם הליכים טרום חוזיים, ובתור שכאלו חלות עליהם נורמות משפטיות כלליות (נזיקין, חוזים, עשיית עושר וכ'ו). כך- בעל מכרז המבצע תרמית כלפי משתתפי המכרז, אחראי בנזיקין כלפיהם.

.2 על הליכי מכרז חלה גם הנורמה המשפטית הספציפית לשלב הטרום חוזי (סע' (12 המחילה גם על שלב המו"מ לחוזה את החובה לנהוג בתום לב ובדרך מקובלת.

.3 ישנן התקשרויות חוזיות משניות, טרם כריתת חוזה המכרז לגופו- אלו הן התקשרויות במסגרת הליכי המכרז, גזירה מסוימת של ההליך האמור; אם בעל מכרז מזמין הצעה, ומכריז כי יקבל את הזולה ביותר, הוא כורת חוזה עם כל אחד מן המשתתפים לאותו תנאי, היה וקבל את ההצעה שאינה הזולה ביותר, הרי שהפר התחייבות חוזית ובעל ההצעה הזולה זכאי לתרופה בשל כך.
התקשרות משנית יכולה להיות מפורשת או משתמעת מעצם הליכי המכרז.

.4 ע"מ שהמשתתפים האחרים יהיו זכאים לסעד, הרי שצרים להוכיח קשר סיבתי בין הפרת תנאי המכרז והחובה לנהוג בשיויון והגינות לבין אי כריתת החוזה ( צריך להוכיח שלולא הפגם בהליך המכרז היה התובע זוכה בו ).

**
עד כה זו חזרה על טעונים מהותיים בערעור עצמו (של ברק) המאוזכרים בד"נ.

תוספות בד"נ: שמגר:

.1 אין להזקק לתורת "החוזה הנספח" מהמשפט האנגלי, המתאר התקשרות שאינה החוזה העיקרי; הזיקה למשפט האנגלי בוטלה זה מכבר.

.2 חיוב גוף פרטי לערוך מכרז, מהווה פגיעה בחופש ההתקשרות, אך חיובו לנהוג בשיוויון במסגרת אותו מכרז, אינו פוגע בו.

.3 הקבלת תום הלב לשיוויון תעשה בנסיבות מסוימות, במערכת יחסים משפטיים מסוימת. בכל הנוגע למכרז: המבקש הצעות צריך לנהוג בהן הדרך בה בוחרים בין הצעות שונות, היינו, מתוך שיקולים לגוף הענין ותוך גילוי כל הנדרש לצורך תחרות שווה, ולפיכך גישה בלתי שיוויונית, יכולה להחשב כנעדרת תום לב.

** בהעדר תניה ספציפית, ברור כי הבחירה נעשית לפי טיב ההצעה וסטייה מכך , חסרה את תום הלב הנדרש. **

.4 אין מניעה פרשנית, לשונית לכך, כי החובה לנהוג בשיוויון תעוגן בעקרון תום הלב, ואין ספק (להשקפת שמגר), כי המדיניות המשפטית הרצויה תומכת בהטלת החובה לנהוג בשיוויון במכרזים פרטיים.

אילון:

.1 עקרון תום הלב שבחוק החוזים, פורש לנהוג ביושר ובדרך מקובלת במו"מ. עקרון זה כופה על בעלי הדין נורמה ערכית מוסרית של "פיו ולבו שווים" ונורמות נוספות שבינהן אין למצוא את עקרון השיוויון. בנסיבות מיוחדות יהא חוסר שיוויון כחוסר תום לב, אך תום לב, אין פירושו שיוויון. הוא מחייב תחרות הוגנת שאינה בהכרח שיוויונית.

.2 כאשר הצדדים לא מעלים בכתב/בע"פ, במפורש/במשתמע, כוונה ורצון לנהוג שיוויון בינהם, אל לבי"המ לכפות זאת משום שזוהי (לדעתו) צפייתם הסבירה; אין הצדקה לכפות שיוויון במכרז פרטי, כאשר הצדדים אינם מבקשים אותו ולא צפו לו וכשאין בהם פגם של נחיתות שכלית או כלכלית. כפיה פטרנליסטית זו מוצדקת רק כאשר היא עולה בקנה אחד עם התפיסה החברתית של הגנה על החלש ותחושת צדק ויושר, מביאה את המחוקק למסקנה, כי מן הראוי לפרוש את כנפי החוק עליו.

.3 כללי המשחק במכרזים פרטיים אינם אלו שבמכרזים הציבוריים, שבאחרונים ראוי להחיל את עקרון השיוויון ואסור ההפליה, ובראשונים לאו.

.4 במקרה דנן לא נוצרה בין המשתתפים צפיה לתחרות בתנאי שיוויון, הם לא נתכוונו להחיל על מערכת היחסים בינהם חובה לא להפלות במו"מ עסקי ואין לתלות חובה זו בעקרון תום הלב,- שמן הראוי לעשות בו שימוש בזהירות, מפרט לפרט ולא בדרך של הכללה מראש.

.5 חופש ההתקשרות הוא עקרון יסוד בתפיסתנו המשפטית, חברתית וכל המצמצמו, מוטל עליו חובה להתנות על כך בצורה מפורשת; ** הכנסת השיוויון למכרז הפרטי מהווה פגיעה בלתי נחוצה בחופש זה.

ברק - דעת מיעוט
.1 למכרז אופי מיוחד השונה מכל מו"מ אחר, והוא אופיו התחרותי המלווה במגבלות שונות שכל הצדדים נוטלים עליה במפורש או במשתמע.

.2 להשקפת ברק, עקרון יסוד בדיני המכרזים הוא השיוויון, לפיו לכל מתחרה מעמד שווה.
.3 הליכי המכרז הם הליכים טרום חוזיים, הנשלטים ע"י עקרון תום הלב: לא כי תום הלב שווה לשיוויון, אלא משום שבהליכים אלו יש לגזור מתום הלב את השיוויון.

.4 תום הלב הינו מבחן אוביקטיבי, הקובע רמת התנהגות ראויה - "כיצד ראוי כי צד חוזי יתנהג במו"מ בנסיבות נתונות"? תום הלב מניח, כי כל צד דואג לאינטרסים שלו והוא מבקש להבטיח כי דאגה זו תעשה בהגינות והתחשבות בצפיות הצד השני. רמת ההתנהגות נקבעת ע"י סטנדרטים ערכיים ראויים, כפי שבי"המ מבין את תחושת הצדק הציבורי.

.5 יש לזכור כי חופש ההתקשרות אינו מוחלט, אלא כמו כל זכות חוקתית, הינו יחסי ומאוזן כנגד אינטרסים אחרים; כגון, הגינות, יושר, טוהר מידות ושיוויון.

החלטה: העתירה נתקבלה ברוב דעות, כנגד דעתם החולקת של שמגר וברק, נתבטל פ"ד של העליון והוחזר על כנו פ"ד של המחוזי.

הערה על שיטה:

פרופסור מאוטנר מאונ' תל אביב כתב מאמר על "ירידת הפורמליזם ועליית הערכים במשפט הישראלי", שמתארת את השינוי בכללים המשפטיים בישראל, המאמר מצוטט לרוב. בהשקפת העולם הלא פורמליסטית יש ערכי יסוד למשפט, שכוללים ערכים שבעבר יוחסו רק למשפט הציבורי, שוויון, תום לב, שרלבנטיים כיום גם לתחומי משפט שבתפיסה הקלאסית לא כללו אותם, כמשפט הפרטי. טשטוש התחומים בא לידי ביטוי בנוגע לגופים שנחשבו כחלק מהמשפט הפרטי, למשל חברת החשמל שאינה גוף שלטוני, או בורסת היהלומים בע"מ (שמחזיקה את הבניינים ברמת גן) נתפסים כעת לא כגופים ציבוריים. גופים שהם בעלי מאפיינים ציבוריים כשליטה בידי המדינה, עיסוק ציבורי, שורה של מאפיינים נקבעה, והם הפכו להיות דו משמעותיים, בין המשפט הפרטי לציבורי. למשל פס"ד חברה קדישא נ' קסטלבאום, שם המשפחה רצתה שם לועזי על המצבה, חברה קדישא אמרה שיש חוזה וזהו. בפסקי דין קודמים הביאו פיתרון מתחום דיני החוזים - חוזה מקפח. בפס"ד הזה נקבע שחברה קדישא היא גוף "מעין ציבורי", פסק הדין שוקל את כל השיקולים, עברית, כבוד האדם וכו'. ברק כותב שהיה יכול לפתור את זה לפי חוק החוזים, הפיתרון כך הוא פורמלי, וגם אם הייתה גוף פרטי למהדרין היה מגיע לאותה תוצאה, כי עקרונות היסוד של השיטה, הכללים של המשפט הציבורי, חלים גם עם גופים פרטיים, באופן עקיף. במשפט הפרטי יש כמה נורמות, תום לב, תקנת הציבור, ברק רוצה למלא אותם בתוכן על ידי שיזרים להם משמעות. ומצטרף לברק שמגר. מה בעצם הם אומרים - דרך "נורמות השסתום" של המשפט הפרטי מוזרמים אליו נורמות של המשפט הציבורי, היות והנורמה הראשונה של המשפט הציבורי היא שאלת השוויון, אם יש אמירה הכללית שהנורמות של המשפט הציבורי זורמות, אז החשובה שבהם, שוויון, היא הראשית שבהם. כך ברק ושמגר הופכים את הלכת בית יולס (האיסור על תאריך לועזי בוטל).

שנים מעטות אח"כ מגיע למחוזי מקרה קל בניין, מקרה דומה לשל בית יולס, מדובר בשכונת "פארק רעננה", שם החברה המפתחת מפרסמת מכרז, ההצעה האטרקטיבית ביותר הייתה של קל בניין, הם עוד ניהלו מו"מ עם קל בניין והורידו את המחיר. ואז הביאו למועצת המנהלים של ע.ר.מ. רעננה את ההצעה לאישור, הגיעה הצעה חדשה, והפרויקט הלך לצד שלישי שכלל לא השתתף במכרז. הטענה - הפרה של חובת השוויון במכרז - השופט זפט פסק על פי ההלכה הקיימת בבית יולס, שאין חובת שוויון במכרז פרטי. בעליון - פסק הדין שונה לחלוטין, כאילו לא היה בית יולס מעולם. העליון אומר היה מכרז, הייתה הפרה של חובת תום לב, והחזיר את זה למחוזי לקבוע את הפיצוי.

� קבע כב' השופט לוין, בע"א 800/75, משה קוט נ' ארגון הדיירים במרכז המסחרי, בעניין סעיף 12 לחוק החוזים (חלק כללי), כי "לדעתי, אין טעם שכבר מלכתחילה יקבע בית-משפט זה מערכת כללים נוקשה התוחמת את גבולותיו של סעיף 12 ומוטב להניח את הסוגיה להתפתחות הדרגתית של הפסיקה, ממקרה למקרה".


� לשים לב - כל אדם, גם אם הוא לא צד לחוזה.


� "39. קיום בתום לב - בקיום של חיוב הנובע מחוזה יש לנהוג בדרך מקובלת ובתום לב; והוא הדין לגבי השימוש בזכות הנובעת מחוזה"
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