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	                                                                                  גמירות דעת

	זנדבנק נ' דנציגר '
	פנייתו של אדם לחברו תחשב בגדר הצעה אם יש גמירות דעת ומסויימות. החלפת מכתבים יכולה להעיד על גמירות דעת. 

המערערים והמשיבים מחזיקים במניות בית חולים והקרקע עליה הוא בנוי ביחס של 50% מול 50%. נחתם בין שני הצדדים זכרון דברים בו מסכים כל צד למכור לאחר את מניותיו אם הצד השני ירבה במחיר. המערערים שלחו מכתב למשיבים בו הם מציעים למשיבים לקנות את הון מניותיהם במחצית מהשווי המוערך של החברה שכלל: נכס, מוניטין וציוד. עורך הדין של המשיבים שלח הודעת הסכמה בצירוף תשלום מקדמה. זמן מה מאוחר יותר המערערים משיבים את ההמחאה וטוענים כי לא נכרת חוזה בשל טעות חישובית: הם לא העריכו נכון את שווי העסקה, ולא לקחו בחשבון שווי מזומנים ואג"ח שהיו ברשות החברה.המשיבים סרבו וטענו כי נכרת חוזה.

טענות העותרים: א. לא נכרת חוזה משום שלא הייתה ג"ד ומסויימות אלא חליפת מכתבים בלבד. ב. מדובר בעסקת מקרקעין עליה חל חוק המקרקעין (חוק המחמיר בדרישותיו). ג. המשיבים נהגו בחסר תם לב. ד. החזרת ההמחאה כמוה כהודעת ביטול. ה. כותרת המסמך לא הייתה חוזה אלא "כל זכויות שמורות" ו. הייתה טעות בחוזה ולכן אינו תקף.

החלטת ביהמ"ש העליון : דוחה את הערעור.א. שמגר: במבחן האדם הסביר הרי שהייתה כוונה ליצירת יחסים משפטיים = גמירת דעת, הצעת המערערים הגיע כחלק מהתפתחות בתהליך אותו יזמו שני הצדדים. ההצעה כללה פרטים מספיקים ע"מ להעיד על מסויימות, הפרטים החסרים הנם משניים. ב. העסקה אינה עיסקת מקרקעין ביסודה אלא מהות העסקה מכירת מניות לכן אין תחולה של סעיף 8 לחוק המקרקעין. ג. אין ראיות המעידות על כך כי המשיבים פעלו בחסר תם לב.

ד. לעניין הטעות היסודית-גם אם הייתה כזו לפי סעיף 14, הרי שהעותרים לא נקטו בפעולות הנדרשות לביטול חוזה (כפי שנדרש בסעיף 20)-הודעה על ביטול החוזה. גם השבת ההמחאה לא בוצעה בתוך פרק זמן סביר אלא רק כחודש לאחר קבלתה ובנסיבות אלו פעולה זו אינה נחשבת כאקט לביטול חוזה.

ה. לכותרת "כל הזכויות שמורות" אין משמעות כי זו דרך כתיבה רגילה של עורכי דין.  

שמגר: במבחן האדם הסביר הרי שהייתה כוונה ליצירת יחסים משפטיים = גמירת דעת

	 פרץ בוני הנגב נ' בוחבוט
	לבוחבוט האב, איש מבוגר שלא ידע קרוא וכתוב הייתה דירה ישנה, והתגורר בה בנו הנשוי בוחבוט הבן.  האב 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 והחליט לא לפנות את הבית. 
על פי פרק א' נחתם חוזה כי האיש לא היה פסול דין והוא חתם על החוזה.
פרק ב' נותן אופציה לבטל את החוזה, אבל יש לה תוקף זמן. 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 יכול לסייע בפרק א' כי נכרת חוזה, ואילו בגלל שעבר זמן רב לא יכול היה לסייע בפרק ב'.
שופט המיעוט  שמגר  (אוביטר): 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".
טכנית המבחן האובייקטיבי מתקיים משום שהחוזה נחתם אך לא עומד במבחן האדם האובייקטיבי הסביר-מבחן נסיבות העניין. אדם  סביר לא היה מזהה בהתנהגות המשיב גמירת דעת אובייקטיבית (המבחן האובייקטיבי המרוכך). 
קיימת העדרות של גמירות דעת סובייקטיבית-המשיב חתם מבלי לבין את משמעות המעשה. 
בנוסף, יש חוסר תם לב מצד המערערת שגרמה לאב להבין כי בנו מעוניין בחתימה על החוזה. 

פגם בכריתה אינו מבטל את החוזה מאליו ונדרשת פעולת ביטול מצד הנפגע - גם כאן רואה בעצם השבת התשלום ע"י הבן כהודעת ביטול.


	עמית בראשי נ' עזבון זלמן בראשי
	בנסיבות בהם צד לחוזה לקוי בדעתו לא מספיק המבחן האוביקטיבי לגמירות הדעת אלא הסוביקטיבי. אין כריתה בגלל העדר גמירות דעת.

חוזה מתנה.:
זלמן בראשי המנוח, בעל חברה קבלנית היה נשוי פעמיים והותיר שתי צוואות, בראשונה-מחולק רכושו בחלקים שווים בין שבעת ילדיו (משני הנישואים), בצוואה שנייה- שנתים לפני מותו מוריש את כל רכושו לאישתו השניה ולבנה (ביהמ"ש פסק כי הצוואה השניה תקפה).עם הזמן חלה התדרדרות משמעותית בבריאותו הפיזית וצלילותו הנפשית של המנוח. 3 חודשי לפני מותו מוחתם המנוח על חוזה מתנה.
ביהמ"ש המחוזי קבע כי המנוח לא גיבש את גמירת הדעת הנדרשת וכי בנסיבות העניין נתקיימה עילת עושק. קרוב המשפחה הכיר את מגבלותיו של הזקן וידע על אילו ללחוץ על מנת להחתימו ועל כן נפסק כי לא נכרת חוזה.
החלטת ביהמ"ש העליון : דוחה את הערעור. במבחן האובייקטיבי המנוח חתם על החוזה ואין פסילות, אולם עפ"י המבחן האובייקטיבי של האדם הסביר לא ניתן להסיק כי הייתה גמירות דעת.  המנוח היה מצוי במצב של שיטיון עם רגעי צלילות ספורים (ביהמ"ש לוקח בחשבון את העדויות של הצוות הרפואי על מצבו המנטלי של המנוח, מבחן מינימנטלי בו קיבל ציון "נמוך מאד", ונסיבות החתימה על המסמכים-במכונית בקרן רחוב בעת פיצוח גרעינים, וכו').  עוד קבע ביהמ"ש כי חוזה המתנה דורש הקפדת יתר וראיות חזקות יותר שכן קיימת נתינה חד צדדית ואין מו"מ העשוי להעיד על משמעות החוזה וכי נדרשת בדיקה קפדנית יותר של גמירות דעתו של הנותן.

	הבהרות של אוסנת המתרגלת  
	כל השנים המבחן לגמירת דעת היה מבחן אובייקטיבי , לכן כל המקרים הפסיכיאטרים נעצרו רק בעילת עושק.

היום אחרי קבלת פסק דין פרץ בוני הנגב ועמית בראשי , כל המקרים יעצרו בהעדר גמירת דעת.

יוצא שאם המחוקק או בית המשפט לא יתן דעתו להפעיל את מבחן המטוטלת של פרו' דויטש ואז לא יגיעו לעילת העושק.עילת העושק לא תתקיים והיא תיהיה מתה.

במשטר הישן המבחן לגמירת הדעת היה אובייקטיבי.

מבדילים בין גישה סובייקטיבית (מהו הרצון החופשי של הצדדים) לאובייקטיבית (מהן העובדות – בכתב, במעשה וכד').
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.

כרסום באובייקטיביות פרק א'
לפני שנתיים נפסקו מס' פסקי דין שהצביעו על מגמת שינוי וכרסום במנגנון האובייקטיביות: פסקי דין פרץ ובראשי 

היום אחרי שקיבלו את פסק הדין של פרץ בוני הנגב ועמית בראשי גם אם חתמת ולא היית כשיר מבחינה פסיכיאטרית , יקבעו שלא היתה גמירת דעת ולא צריך להגיע עד עילת העושק.

	
	                                                                          הדרישה להצעה מסוימת,  השלמת פרטים,  זכרון דברים 
על ההצעה להיות מלאה במידה מספקת עד שניתן יהיה לראות בקיבול חוזה מלא בר ביצוע. אין צורך בקיום כל הפרטים –ניתן להסיק את החסר.

	זנדבנק נ' דנציגר 
	ראה הרחבה  בגמירות דעת.

שמגר  במבחן האדם הסביר קבע  שהייתה כוונה ליצירת יחסים משפטיים = גמירת דעת. 
הצעת המערערים הגיע כחלק מהתפתחות בתהליך אותו יזמו שני הצדדים. ההצעה כללה פרטים מספיקים ע"מ להעיד על מסויימות, הפרטים החסרים הנם משניים.

	רבינאי נ מן שקד
	בין בעלת דירה גב' רבינאי לבין חברת מן שקד נחתם ז"ד למכירת דירה, שולמו דמי קדימה ונקבע מועד לחתימת החוזה. המשיבים לא חתמו על זיכרון הדברים. 3 ימים מאוחר יותר המערערת מתחרטת ומודיעה טלפונית על כך לנציג החברה ומוציאה שיק בנקאי לזכות חברת מן שקד. יומיים אח"כ מקבלת הודעה על מועד החתימה על החוזה כשלמכתב מצורף עותק מצולם של זיכרון הדברים-הפעם מוחתם כראוי ע"י חברת שקד. רבינאי מסרבת ושלחת מכתב סירוב בדואר רשום אליו היא מצרפת את השיק הבנקאי. ביהמ"ש המחוזי נתן תקף של חוזה לעסקה. המערערת טענה שלא היה קיבול. זיכרון הדברים אינו מחייב ומהווה רק טיוטה להסכם. אין ג"ד ומסויימות בשל חוסר בפרטים מהותיים בחוזה. זהו חוזה מקרקעין שאינו עומד בדרישות "הכתב" בהתאם לסעיף 8 בחוק המקרקעין.  

העליון דחה את  הערעור. ברק: עצם קבלת התשלום מעיד כי היה אקט התנהגותי של קיבול ואין הכרח לחתימה דווקא, זהו קיבול בע"פ. לפי מבחן האדם הסביר הייתה כוונה ליצירת יחסים משפטיים מחייבים ומכאן-גמירת דעת. להיסוסיה של רבינאי טרם החתימה ואחריה אין משמעות,  כי במועד החתימה היא הייתה נחושה. מבחן המסויימות אף הוא מתקיים ואת הפרטים החסרים ניתן להשלים. לעניין סעיף 8 לחוק המקרקעין קובע ברק כי דרישת הכתב מתקיימת ובאה לידי ביטוי בעצם עריכת זכרון הדברים ולאו דווקא בעצם החתימה עליו.  
זכרון דברים יכול להיות איפוא: או  שלב ביניים במו"מ או הסכם גמור. יש  שני מבחנים מצטברים: 

1. כוונה ליצור קשר משפטי מחייב. ניתן להסיק לפי נוסחת הקשר. 

2. לפי מידת הפרוט : "קיצור רשימת עציוני ". (הצדדים לעסקה, תיאור הנכס, המחיר, מועדי התשלום ומסירה) 

	דור אנרגייה (1988) נ' חאג' אחמד סמיר


	לאחמד סמיר תחנת דלק בבאקה אל גרביה. הוא מסיים את חוזה ההתקשרות עם חברת "דלק" ומנהל מו"מ אינטנסיבי עם חברת "דור אנרגיה". חב' דור מכינה טיוטת הסכם עליה רשום "סיכום דברים" ומצויינים התיקונים האחרונים בעיפרון, כמו כן מכתב מסמך ע"י העו"ד של אחמד המצהיר כי הטיוטא של ההסכם כולל התיקונים שבוצעו בעפרון מהווים בסיס להתקשרות סופית ומחייבת בין הצדדים. רשום כי "לא תהיינה דרישות נוספות לסמיר...." .  עורכי הדין של שני הצדדים חותמים על המסמך. למחרת אחמד מנפק מכתב לחברת דלק ומודיע לה על סיום ההתקשרות עימה. אחמד מופיע לחגיגת חנוכת תחנת דלק חדשה של דור. 

כשבוע מאוחר יותר אחמד לא מגיע לחתימה עם ההסכם, אחרי כחודש של התחמקויות עו"ד אחמד מודיע כי אין בכוונתם לחתום על החוזה. במקביל, חותם אחמד על חוזה עם חברת דלק הכולל הבטחה של דלק לשאת בכל ההוצאות המשפטיות של אחמד.

החלטת העליון: אחמד טוען כי מדובר בעסקת מקרקעין, אך ביהמ"ש קובע שהעניין המרכזי הוא שיווק הדלק ולא המקרקעין. 
ביהמ"ש בוחן את נושא ג"ד בעיני המתקשר הסביר וקובע לעניין גמירת הדעת   כי במסמך סיכום הדברים צויין במפורש כי שלב המו"מ הסתיים.

"נוסחת הקשר" בין הטיוטא לחוזה מצביעה כי החתימה על החוזה הינה אקט פוראלי בלבד וכי כל הנושאים כבר סוכמו.

התנהגות המשיב לאחר הסיכום (לחיצת יד, המכתב לדלק, הגעתו לטקס), מעידים כי ראה עצמו קשור בחוזה.

אי חתימת המשיב על ההסכם אינה מעידה על אי ג"ד כי העו"ד שהינו בא כוחו חתם עליו

לעניין כותרת "סיכום דברים" – המסמך אינו מתיימר להיות חוזה ולכן אין מתחייב כי הכותרת תהיה חוזה, אך בכל זאת מעיד על ג"ד. 

"לא תהיינה דרישות נוספות לסמיר...." – מעיד מפורשות על ג"ד.

לעניין המסויימות ביהמ"ש קובע כי יש צורך בקיום הסכמה על הפרטים החיוניים,ולא כליל השלמות, בייחוד כשהוכח קיומו של היסוד הראשון: ג"ד.

	בית הפסנתר נגד מור


	ריכוך המסויימות :  רשות השידור נוהגת לשאול כלי נגינה תמורת הצגת הכלים בטלביזיה (פרסומת) ושאלה פסנתר כנף מבית הפסנתר על מנת לצלם סדרה.
הסדרה בוטלה ובית הפסנתר תבעה.בתוך ביהמ"ש הגיעו הצדדים לפשרה שניתן לה תוקף פסק דין על פיו רשות השידור תשלם פיצוי קטן ותשווה את מספר ההופעות של כלי הנגינה של בית הפסנתר עם אלו של מתחרתה הגדולה כלי זמר. תמורת זאת תוותר בית הפסנתר על התביעה. לאחר זמן מה החליטה רשות השידור לצאת מההתחייבות, וטענה להיעדר מסוימות וגמירת דעת בחתימת החוזה. טענה הרשות להיעדר מסוימות לגבי גבולות הזמן והמקום.

השלום דוחה את בקשת רשות השידור. המחוזי הופך את החלטת השלום ומקבל את בקשת רשות השידור לגבי מסוימות,ובעיית גבולות ההסכם זמן והמקום.  
על פי העליון ישנה גמירת דעת מלכתחילה, ועל אחת כמה וכמה לאחר שניתן לו תוקף של פסק דין.בית המשפט בוחן את תוכן הפשרה לפני אישורה והליך זה מבטיח שהצדדים מודעים היטב למעשיהם ומכאן שהם מחויבים. פס"ד  זה קובע קיום גמירת דעת במקרים בהם נתן בית המשפט תוקף של פסק דין להסכם פשרה.

בעליון כל השופטים סברו כי דרישת המסוימות קיימת ולכן המסמך בעל תוקף.

השופטת בייניש- מציינת שדרישת המסוימות רוככה ולכן אין ספק שבמקרה זה הפרטים המהותיים קיימים. אשר למשך הזמן- משך הזמן הוא זמן סביר. 

המסוימות רוככה מאוד אך כפופה לגמירת דעת, אין ספק שגמירת דעת היא הגורם המכריע..

דורנר יוצרת יחס הפוך בין מסוימות לגמירת דעת. ככל שגמירת הדעת גבוהה ומובהקת דרישת המסוימות יכולה לרדת.

	
	

	בוטקובסקי נ גת
	חוזה מוקדם (זכרון דברים): בין המערערת חברה עסקית למשיב התנהל מו"מ לרכישת מגרש.בתום אחד המפגשים מנהל המערערת מוציא דף מחברת ורושם את ההסכמות אליהם הגיעו הצדדים. הסיכום לא נחתם ע"י אף אחד מהצדדים. השיקו כוסות יין  ולחצו ידיים. קבעו להיפגש לחתימה פורמאלית למחרת. הפגישה לא התקיימה ובוטקובסקי מכרה לאחרים. ביהמ"ש קבע כי החתימה אינה חלק מדרישת הכתב המהותית אלא מהווה ראייה בלבד לג"ד. במקרה זה אכיפה תהא בלתי צודקת ולכן נפסקו פיצויים לטובת גת.
נקבע: צדדים העורכים הסכם מוקדם ומסכימים לחתום גם על חוזה, מוחזקים כמי שלא ראו בהסכם המוקדם בסיס מחייב. אלא אם מוכח באופן ברור ג"ד הצדדים. 
לגבי מסויימות נקבע בעבר שלא כל התנאים הכרחיים, אם ניתן להשלים אותם השלמה נורמטיבית. העדר חתימה אינו שולל מסוימות. אין כל קדושה בחתימה- ניתן  להחליפה בהוכחה אחרת. גמירות דעת נבחנת לפי המבחן האובייקטיבי ולא הסובייקטיבי..

השופט מצא: קיימת חזקה שזיכרון דברים אינו חוזה תקף, אולם, חזקה זו ניתנת לסתירה אם עולה מהראיות שכוונת הצדדים הייתה לקשור קשר מחייב.

מסויימות: כאן פורטו במסמך שמות הצדדים, מהות הנכס, מחירו ומועדי תשלום. את מועדי העברת החזקה והבעלות ניתן להשלים מכוח סעיף 26 לחוק החוזים. 
לא דרושה חתימה כדי לקיים מסוימות או לצורך דרישת הכתב לפי ס' 8. כל עוד קיימת גמירת דעת אפשר להתגבר על העדר חתימה. 

גמירת דעת (פסקאות 14-16) : קיום חתימה מהווה ראיה חזקה לקיום גמירת דעת אבל את ההיפך לא ניתן להסיק. העדר חתימה הוא לא אינדיקציה להעדר ג"ד. 

הוכחות לג"ד : המסמך עצמו נכתב בכתב ידו של בוטקובסקי, נוסח כחוזה מחייב, עותק מן המסמך נמסר לרוכשים, בוטקובסקי הודה בעדותו שאילו חתם על המסמך היה משתכלל היה חוזה מחייב בין הצדדים.
נטיית הפסיקה היום: לראות במסמכי ביניים חוזים מחייבים. המטרה של עו"ד היום היא לנסח זיכרונות דברים שתשלול ספק לגבי האם זהו חוזה.


	
	                                                  צורת החוזה  (ודרישת הכתב ס' 8 לחוק המקרקעין)

	קפולסקי נ גני גולן 
	דרישת הכתב בעסקת מקרקעין היא חובה, לפי ס' 8 לחוק המקרקעין.

הצדדים התקשרו בעסקה להעברת זכויות בבנין.  מאוחר יותר המוכרת גני גולן חזרה בה והקונה קפולסקי החליט לתבוע. כל מה שהיה זה  מסמכים שאינם חוזה, (קבלות, תכניות בניה ועוד) שבאמצעותם ניסה קפולסקי להתגבר על דרישת הכתב.  מכיוון שלא היה לו מסמך שכזה, הערעור נדחה.

המסמכים אינם מעידים על חוזה ולכן לא התקיימה דרישת הכתב המהותית. השופט עציוני קבע רשימת פרטים מהותיים שבלעדיהם לא מתקיימת דרישת המסויימות: שמות הצדדים, מהות הנכס, מהות העסקה, זמני תשלום, הוצאות ומיסים, מחיר. (רשימת המכולת של עציוני).
ברשימה :  1. זהות הצדדים 2.מהות הנכס 3.מהות העסקה 4. המחיר 5. מועדי תשלום 6. הוצ' ומיסים 

סעיף 79(א) פותר עסקאות שכירות שמשך הזמן שלהם אינו עולה על 5 שנים מדרישת הכתב. 

רק מסמך כזה על כל הפרטים החיוניים הללו יעלה בקנה אחד עם כוונת המחוקק ועם ההסדר הרצוי בהסדר המקרקעין 

פסק דין זה הוא בגדר תוקף מחייב לגבי עסקאות מקרקעין ותוקף מנחה לגבי עסקאות אחרות.

	קלמר נ' גיא
	נערכה  עסקת קומבינציה בע"פ בין קלמר – בעליו של מגרש לבין גיא.

גיא יבנה שני בתים על השטח ובתמורה קלמר יעביר לבעלותו מחצית מהמגרש. בפועל, גיא וקלמר מגישים בקשה להיתר בניה, ההיתר ניתן וגיא בנה שתי וילות. במהלך הבניה, היו קיימים מסמכי הבניה, צ'ק נמסר לקלמר ע"י גיא, נפתח ח-ן בנק משותף לקלמר וגיא למטרת הבניה והוכן חוזה העברת בעלות ע"י עו"ד. החוזה לא נחתם ע"י קלמר בטענה כי רוצה להעבירו לעיונו של עורך דינו. כשהסתיימה הבניה נכנסו גיא לביתם ודרשו מקלמר להעביר לבעלותם מחצית מהמגרש. קלמר מסרב בטענה כי לא קיים בינים הסכם בכתב לפי דרישת ס' 8 לחוק המקרקעין. קלמר טוען שלא נכרת חוזה וגם אם נכרת – לא בכתב.
החלטת ביהמ"ש העליון: דחיית הערעור. השאלה המשפטית היא האם דרישות ס' 8 מונעות את אכיפת החוזה?. השופט זמיר- עם השנים רוככה דרישת הכתב והותאמה למציאות החיים. דרישת הכתב משמעה כי המסמכים יעידו כי מהותית נחתמה עסקה, ניתן להסתפק במסמך המעיד על קיומה של העסקה וכולל בתוכו פרטים מהותיים שלא ניתן להשלים מכח חוק או הלכה. במקרה זה מדובר בעסקה ייחודית-עסקת קומבינציה, העשויה להצדיק פרשנות מיוחדת לדרישת הכתב: 
ביצוע חלקי של העסקה מצידו של גיא + כל הפעולות שבוצעו בשטח +  המסמכים הקיימים + תפיסת החזקה בבית ללא התנגדותו של קלמר, מעידים על ג"ד ומסויימות וממלאים יחדיו את דרישת הכתב של ס' 8 ולכן החוזה תקף. השופט ברק מסכים כי זהו הסכם בע"פ הנתמך במסמכים בכתב, אך טוען כי לא עצם העובדה כי מדובר בעסקת קומבינציה מיוחדת עם ביצוע חלקי, היא שמאפשרת את עקיפתו של ס' 8, אלא, מהות ההפרה של עקרון תם הלב במו"מ לפי ס' 12 לחוק החוזים הוא שמתגבר נורמטיבית ומרכך את דרישת הכתב (מציין כי יש לנהוג בזהירות בצמצום זה ). במקרה זה מרכז הכובד של העסקה הוא בהסתמכות הקונה על קיום החוזה בתם ולב ועצם נקיטת הפעולות מצידו לצורך קיומו של החוזה מצידו מחד ואי קיום חובת תם הלב מצידו של קלמר מאידך.
בפ"ד קל בניין הרחיב ברק את העניין ופסק שמשהשתכללו כל פרטי העסקה, זה כאילו שהחוזה נשתכלל ובמצב כזה ניתן לתת פיצויי קיום.

כלומר המעגל נסגר – פיצויי הסתמכות ואכיפה על פי קלמר נגד גיא, ופיצויי קיום על פי קל-בנין.

זהו פס"ד חדש (מהשנים האחרונות) ! עיקרון תום הלב עשוי, במקרים יוצאי דופן שבהם עולה צעקת ההגינות,לשלול את דרישת הכתב.  

	
	                                                                       הצעה וקיבול

	תשובה נגד בר נתן
	בר נתן מוכר לתשובה מחצית מהמגרש שברשותו. הם כותבים הסכם המגדיר את יחסי השיתוף במקרקעין, ההסכם כולל סעיף האומר כי במקרה וצד רוצה למכור את חלקו, זכות הסירוב הראשונה עומדת לצד השני. ההצעה והקיבול יעשו בדרך של הודעה בדאר רשום, על הקיבול להתבצע תוך 14 יום מקבלת ההצעה, אם סירב רשאי המוכר להציע את מגרשו לכל דכפין. כעבור 4 שנים בר נתן פונה אל תשובה בטלפון ובפקס ומציע לו למכור לו את חלקו, תשובה עומד על כך שהפניה תעשה בדואר רשום, בר נתן שולח את ההצעה הראשונה בדואר רשום. עוד באותו יום חוזר בו בר נתן מהצעתו הראשונה ומודיע לתשובה על ביטולה של ההצעה הראשונה בטלפון ובפקס, ומציע הצעה שניה גבוהה יותר אותה הוא גם משגר בדואר רשום. תוך 12 יום תשובה מודיע לבר נתן במכתב רשום כי הוא מקבל את הצעתו הראשונה. בר נתן מודיע לו מספר ימים מאוחר יותר כי כיוון שלא קיבל תשובה על הצעתו השניה הוא רואה עצמו חופשי להציע עת חלקו במגרש לכל דכפין. תשובה תובע להסכם מחייב. ביהמ"ש המחוזי קובע כי לא נכרת חוזה, החזרה הייתה כדין וניתנה טרם הבשילה ההצעה הראשונה לכדי הצעה מחייבת. המערערים ידעו כי אין להסתמך על ההצעה הראשונה. תשובה מערער לעליון בטענה: ברגע בו בר נתן מסר את הצעתו הראשונה בפקס- הרי שויתר על זכותו לפי ההסכם ביניהם לשולחה בדואר רשום, ואם אכן היה מחוייב לדואר רשום הרי שגם את חזרתו מההצעה היה צריך לבצע בדרך של דואר רשום ולא בפקס.

העקרונות איפוא: ההצעה תהיה פתוחה ל 14 יום. – הצעה בלתי הדירה ל- 14 ימים. ההצעה וקיבול בדואר רשום.  
להלן השתלשלות העניינים לפי תאריכים:
תאריך 

משיב 

מערערים

5/94

טלפון מוכן למכור 220 אלף 

שלח בדואר רשום 

10/6/94 9:00

שולח פקס+ דואר רשום (מגיע ב 13/6/94) באותו יום (10/6) טלפון ופקס עם הצעה חדשה 247 אלף דולר.  

שלח דואר רשום 

15/6

הצעה 2 מתקבלת בדואר רשום

27/6

מקבלים את ההצעה ה-1 

השאלה המשפטית: האם ניתן לבטל את ההצעה הראשונה בטלפון ובפקס? הפקס והטלפון הגיעו לפני הדואר הרשום של ההצעה הראשונה. לכאורה זה לא מספיק כיוון שהצעה וקיבול היו חייבים להיות בדואר רשום. האם הדברים תופשים גם לגבי חזרה מההצעה?

ביטול ההצעה יכול להיות לא בדואר רשום. כיון שהודעת הקיבול הגיעה לפני ההצעה הבלתי הדירה בדואר רשום אין להצעה תוקף!!המערערים לא יכלו לבצע קיבול הצעה ה-1. מכאן שלא נכרת חוזה.

החלטת ביהמ"ש העליון: דחיית הערעור. המתקשרים סיכמו על הליך התקשרות פורמאלי ברור שתכליתו העדה על ג"ד. תשובה  עמד על כך שכל ההצעות תעשנה בדרך של דואר רשום וסרב לראות בהצעה הטלפונית ובפקס הצעה תקפה ומחייבת. מכאן עולה כי אין לראות בפקס ובשיחת הטלפון הצעה מחייבת. ס' 60 לחוק החוזים קובע כי הודעת החזרה תעשה "בדרך מקובלת". ביהמ"ש קובע כי אין בחוזה התייחסות לאופן ביטול הצעה, לכן ניתן לראות בהודעת הביטול בפקס כעונה על תנאי סעיף 60 ולכן תקפה ואין צורך מפורש בדואר רשום. תשובה נהג בחסר תם לב כשלא התייחס להודעת הביטול הראשונה ( הוא אכן הודה כי קיבלה עוד בטרם קיבל את ההצעה הראשונה בדואר רשום). החזרה מההצעה אינה יוצרת הליך משפטי חדש ולכן אין צורך בנקיטת דרך פורמלית מוגדרת, דהיינו, מכתב רשום. מכאן, שלהצעה הראשונה אין תקף משפטי והמערער לא השיב על ההצעה השניה – לכן, לא נכרת חוזה.
ברק: לגבי  תום לב : המגעים בין הצדדים - החלפת ההודעות בפקס, בטלפון ובדואר רשום - הם הליכי מו"מ לקראת כריתת  חוזה. צ"ל בתום-לב (סעיף 12 לחוק החוזים (חלק כללי)). המערערים קיבלו (ביום 10.6.1994) הודעה בפקס על הצעתו (הראשונה) של המשיב. בו ביום הם קיבלו הודעה בטלפון ובפקס על חזרה מההצעה. המערערים בחרו להתעלם מהודעת הביטול. הם המתינו עד לקבלת ההצעה בדואר רשום ביודעם כי הצעה זו אינה משקפת עוד את גמירת-דעתו של המשיב. התנהגות כזו אינה בתום-לב. מכאן, שלהצעה הראשונה אין תקף משפטי והמערער לא השיב על ההצעה השניה – לכן, לא נכרת חוזה.

	ש.ג.מ חניונים נ' מ"י
	קיבול בדרך של התנהגות, סעיף 6:

המערערת היא חברה שרכשה מנתיבי איילון את הזכות להפעיל חניון "בית הדר".הימים הם ימי מלחמת יוה"כ.מופעלת יחידה צהלית יחידת משק לשעת חירום (מל"ח). היחידה תוחמת שטח מן החניון ומשתמשת בשטח לתקופה ארוכה.  לאחר מעשה ש.ג.מ תובעים בשלש עילות:

עילה נזיקית- הסגת גבול- לא הולך לשום מקום משום שאין נזק ממון

עילה בעשיית עושר שלא כדין.- ש.ג.מ קיבלו פיצוי מנתיבי איילון. ( בחוזה ביניהם הייתה התניה לפיה ש.ג.מ ישלמו פחות במקרה מעין זה) 
עילה חוזית- השאלה היא האם נכרת חוזה על פיו חייבת המדינה לשלם עבור השימוש בחניון?חניון פתוח מהווה הצעה לציבור, חנייה בחניון מהווה קיבול
השופט אור – אין חוזה. זו לא סיטואציה קלאסית של חניון שבה יש הצעה וקיבול ע"י התנהגות. ההתנהגות המדינה מעידה כי נהגה בנכס כבשלה כמנהג בעלים. 

לא הייתה יכולה להיות כוונה ליצור יחסים משפטיים מחייבים, למדינה אין צורך לכרות חוזה אם היא חשבה שהנכס שלה. המדינה סברה שבמהלך המלחמה הנכס שלה. אור טוען כי על המדינה לשלם מכוח עשיית עושר. 

השופט באך -  חולק על אור. הסיטואציה של חניון קלאסי נשאר פה. המדינה משולה בעיניו כלקוח שנכנס למספרה מיישב על כיסא הספר ונותן לספר לספרו ונכרת בין השניים יחסים חוזיים. למדינת ישראל יש סמכות הפקעה- היא הייתה יכולה להפקיע את החניון ואז לא הייתה צריכה לכרות חוזה מפני שהחניון היה הופך לרכושה לתקופה הרלוונטית. אם הייתה עושה כך הייתה צריכה לפצות. ברגע שהצבא החנה את רכביו מבלי שהפקיעה הרי שנערך כאן קיבול ע"י התנהגות.

עמדת הצבא-  הפירוש הנכון של עמדת הצבא הוא מוכנים אנו לשלם עבור השירות במידה ויתברר כי אין אנו פטורים מתשלום. כלומר, לפי באך נותרת אופציה חוזית פתוחה- אם שלנו לא צריך לשלם אם לאו נשלם. במצב עניינים רגיל בחניון מתבצע קיבול ע"י התנהגות. 

סעיף 6: (ב) שתיקה.האם שתיקה יכולה להיחשב קיבול ? הסעיף קובע שקביעת המציע שהעדר תגובה מצד הניצע תהווה קיבול חסרת תוקף.ישנם שלשה מצבים בהם שתיקה תחשב קיבול:

כשיש מערכת חוזית קודמת במסגרתה נוצר נוהג שהשתיקה היא קיבול או הסכמה. 

כשמדובר בהצעה שאין בה אלא לזכות את הניצע (סעיף 7). פיס -אם עורך ההגרלה מחליט להעלות את הפרס –רק לזכות , י שתיקה תחשב קיבול. 

כאשר מתנהל מו"מ בין צדדים והם כבר ממש על סף כריתה ואחד מהם עורך שינוי של סעיף קטן בחוזה, למרות שפורמאלית זאת הצעה חדשה פרקטית אם הצד השני יבליג ביהמ"ש יטה למצוא כאן קיבול. 

	נגם נ דאוד 
	האם ניתן להשלים קיבול לאחר מות אחד הצדדים?

הערעור נסב על פסיקת המחוזי כי הסכם שרשות הפיתוח התימרה לעשות עם המנוחה בטל ומבוטל.

למנוחה יעקוב היו אדמות בגבול לבנון אשר נרכשו ע"י רשות הפיתוח.

ב3.6.70 המנוחה נתנה יפוי כוח כללי שלא היה בלתי חוזר,  לחתנה לוטוף.
לוטוף ניהל מו"מ בשם המנוחה עם רשות הפיתוח וב 7.2.71 חתם בשמה על הסכם שבו נאמר כ "יכנס לתוקף רק לאחר אישורו ע"י מנהל מקרקעי ישראל".
ב 17.1.72-נפתרה המנוחה וב-24.12.72 ניתן האישור להסכם ממנהל מקרקעי ישראל (כלומר אחרי מותה)

3 השופטים :לא ניתן להשלים קיבול לאחר מות המנוחה על פי ס'4(2) ו-9 לחוק החוזים. ההסכם בטל ומבוטל(כפי שפסק המחוזי)

	נוה עם נ' יעקבסון
	חב' נוה עם בונה בניין בסיוע משרד הקליטה. ייעוד הבניין הינו השכרת הדירות לעולים חדשים. בשנת 81 מתיר משרד השיכון לחב' נוה עם למכור את הדירות לזכאי משרד הקליטה. עו"ד ורניק מטעם נוה עם שולח למר מיידלר נציג הדיירים דוגמת חוזה + מכתב מלווה, המתנה את קיום כל העסקה במכירת 6 דירות לפחות. מועד פקיעת ההצעה 2.9.81. תנאי המכירה היו תשלום 50% מערך הדירה במזומן טרם חתימת החוזה. נוצרה בעייה: משרד הקליטה לא אישר את מתן המשכנתא ללא הצגת חוזה רכישה חתום ואילו נוה עם לא הסכימה לנפק חוזה ללא תשלום מראש. יומיים לפני פקיעת מועד ההצעה מזמן עו"ד ורניק 10 רוכשים פוטנציאליים למשרדו ומודיע כי ברצונו לחתום על החוזים. חלק מהדיירים משלמים, ד"ר יעקבסון טוען כי אין לו כסף ועוזב את המשרד (תוך מחשבה כי נותרו לו יומיים נוספים לגיוס הכסף). ילמחרת הוא אכן מצליח לגייס את הכסף אך עו"ד ורניק אומר כי עזיבתו של ד"ר עקבסון נחשבת כסרוב וכי עתה אינו מעוניין למכור את הדירה. ד"ר יעקבסון פונה למחוזי וזה פוסק כ נכרת חוזה.
 נוה עם טוענת:

המכתב פנה אל נציג השוכרים – מר מייזלר ולא אל שאר הדיירים. נדחה, מייזלר פעל בשם השוכרים וייצגם, כמו כן מתכנו של המכתב ניתן להבין כי הפנייה הייתה אל כלל הדיירים ("...מכירת 6 דירות לפחות")-נחתמו חוזים עם מספר רוכשים. ס' 2 לחוק החוזים: ניצע לחוזה: יחיד או קבוצה.

מכתבו של עו"ד ורניק אינו הצעה אלא סיכום בייניים אגב ניהול מו"מ – העדות לכך הינה כי הרוכשים ניסו לשפר את תנאי הרכישה גם לאחר הפצת המכתב- נדחה, ההצעה מחייבת, קיימת ג"ד העובדה כי השוכרים ניסו לשפר את תנאי המכירה אינה מהווה שינוי בהצעה ( ס' 11 לחוק ), עדיין קיימת נכונות והסכמה לתנאי התשלום המוצעים וכל שניסו השוכרים הוא לצאת מ"מעגל הקסמים" בו נכבלו בנושא התשלום.

החלטת ביהמ"ש העליון: דחיית הערעור. מדובר בהצעה בלתי חוזרת כיוון שיש בה מועד קיבול (ס' 3 ב לחוק) המציע אינו רשאי לחזור בו טרם פקיעת מועד הקיבול. דחיית ההצעה לפני מועד הפקיעה חייבת להיות מפורשת או אקטיבית. עצם הודעה של ד"ר יעקבסון כי אין לו כסף ועזיבת המקום אינה מעידה על דחיית ההצעה אלא רק על העובדה כי באותו רגע נתון אין ברשותו הכסף. למרות הודעת עו"ד ורניק באותו מעמד כי הוא מעוניין לחתום על חוזה, עדיין נותרו למר יעקבסון יומיים נוספים טרם פקיעת ההצעה. עוד קובע ביהמ"ש כי בנסיבות אחרות ייתכן והיה ניתן לפרש את התנהגותו של ד"ר יעקבסון כדחייה, אך לא כאן.
הצעה בלתי הדירה מקנה ע"י ביהמ"ש העליון זכות כלכלית משמעותית לניצע. מכיוון שמדובר בזכות בעלת ערך כלכלי מקובל לדרוש אמירה מפורשת אין זה הגיוני כי צד יוותר על אפשרות כזאת בקלות לכן בהצעות בלתי הדירות אמרו מעתה שצריך אמירה מפורשת. דחיית ההצעה לפני מועד הפקיעה חייבת להיות מפורשת או אקטיבית. גישושים ובירורי אפשרויות בדבר שינוי ההצעה אינם מהווים בהכרח דחייה או קיבול תוך כדי שינוי

	
	                                                             מו"מ לקראת כריתתו של חוזה

	ספקטור נ' צרפתי
	היקף חובת הגילוי במהלך מו"מ וטעות/ הטעיה:

הקבלן צרפתי 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 בתב"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 ומבקש לבטל את החוזה.
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. . השופט אשר:  יש להתנהג ביושר: ספקטור ידע כי החלטתו של צרפתי מתבססת על האינפורמציה שהיתה מצוייה בידיו ולכן חלה עליו החובה לגלות זאת – אי הגילוי נחשב כהתנהגות שלא בתם לב הגורמת הטעייה ולכן הסעד הינו לפי ס' 15 לחוק החוזים – ביטול החוזה .

לנדוי: קובע כי על ספקטור חלה חובת גילוי רק על אינפורמציה שצרפתי לא יכול היה לגלות לבד. - לא ניתן להטיל על הצדדים חובת גילוי רחבה, 

- אל לנו לקבוע רמת מוסריות גבוהה מדי בחוזים מסחריים שמא נפגע ביציבות חיי המסחר .קבלן סביר היה הולך לבדוק את היתירי הבניה על המגרש בטרם הרכישה. הדרישה למוסריות כה גבוהה פוגעת בחיי המסחר, מדובר בצדדים בוגרים הכורתים חוזה ובהמ"ש אינו צריך לשמש אפוטרופוס שלהם, ולכן מגיע למסקנה כי אין הטעייה ואין טעות. כהן מסכים עם לנדוי אך פוסל את החוזה בגלל פגם בס' 18 לחוק המכר.

	בית יולס נ' רביב
	סעיף 12: תום לב במשא ומתן : חובת שיוויון במכרז הפרטי ??
בית יולס מפרסמת מכרז לבניית בית אבות ומבקשת ערבות בנקאית ולא מתחייבת לקבל את ההצעה הזולה. פונות מספר חברות ביניהם רביב שהיא ההצעה הזולה ביותר  ורסקו שלא מספקת ערבות בנקאית.  בית יולס מחליטים לנהל מו"מ עם רסקו ולבסוף נכרת חוזה עמם. רביב תובעת על חוסר תומ"ל ומבקשת לקבל את ההוצאות שהוציאה לצורך ההשתתפות במכרז. 

בסיבוב הראשון העליון הפך את פסק דין המחוזי ונפסק לטובת רביב. התנהגות בלתי שוויונית כמוה חוסר תום לב. בדיון הנוסף ביהמ"ש מחליט כי לא הייתה פה תום לב. דעת הרוב: אלון, טירקל ולוין: תום לב איננו שוויון 

אלון- צדדים רשאים להתחרות בלי להכפיף עצמם לנורמות שוויון, אא"כ בחרו באת מרצונם החופשי. הכפפת הצדדים לעקרון השוויון פוגעת בחופש החוזים. .

דעת המיעוט: שמגר וברק: תום לב= שוויון חובה זו לא פוגעת בחופש החוזים

כולם מסכימים שאם מזמין מכרז מתחייב לנהוג בשוויון, הוא חייב לעמוד בהתחייבות. הם גם מסכימים שאם מזמן המכרז קובע שהוא לא ינהג בשוויון יהיה לכך תוקף. הם חלוקים לגבי מה קורה כשנוהג השוויון לא מוזכר בחוזה. מדובר בצדדים מתוחכמים הנעזרים בעו"ד. 

	שכון עובדים נ' זפניק
	יצירת מכשולים המונעים אפשרות לבצע קיבול:
שיכון עובדים הציעו דירות לרכישה. זפניק התייצבו בזמן חיכו שעות אך תורם לא הגיע. בשלב השני שיכון עובדים הציעו דירה אחרת במחיר גבוה מההצעה המקורית בתמורה לחתימה על כתב ויתור על ההצעה הראשונה. הזפניקים תבעו את שיכון עובדים בגין מכשולים המונעים אפשרות לבצע קיבול. 

השופטת בן פורת- השופטת בן פורת (אוביטר) קובעת כי כאשר צד מונע בסוף המו"מ את החתימה/קיום החוזה (כאשר נדרש רק אקט פורמאלי) ניתן לראות את החוזה כאילו נכרת.קיבלה את הטענה ששיכון עובדים פעלה בחוסר תומ"ל ואף קבעה שסעיף 12(ב) אינו קובע רשימה סדורה של סעדים. הסעד שנקבע בס' 12(ב) הם פיצויים שלילים. אבל בגלל שהזוג חתם על כתב ויתור הם לא זכאים לקבל את הדירה עפ"י ההצעה הראשונה. ערעור שיכון עובדים התקבל. 
סעדים: סעיף 12 ב' לחוק החוזים קובע את הסעד המצוי בחוק דהיינו פיצויים שליליים –  הסתמכות.

אוביטר: תרופות הפיצויים לפי ס' 12 אינה רשימה סגורה. ה"אשם בהתקשרות"= חוסר תום לב. כתוצאה מכך לא בוצעה חתימה. לכן כאילו החתימה בוצעה במועד ונוצרה התחייבות מחייבת.יש פה הכרה בקיבול,מחמת אשם בהתקשרות.

בראשית דרכו של תום הלב במו"מ פסק בית המשפט פיצויי הסתמכות והשבה – השבת המצב לקדמותו.

הסנונית הראשונה שבישרה על השינוי הייתה ההחלטה בפסק דין זה בו קבעה בן-פורת כי סעדי ס' 12 ב' אינם ממצים את הרשימה ובמצבים מסוימים ניתן לראות את החוזה כאילו נכרת ולהורות על פיצויי קיום. בפסק דין זה לא ניתנו פיצויי קיום. דעתה של בן-פורת הייתה בעיקר אקדמית. וכולם ציפו לשלב הבא  (שהוא  קלמר נגד גיא).

	פנידר נ' קסטרו
	חובה לנהל מו"מ בתום לב על כל מי שנוטל חלק במו"מ : (מנהל, שלוח).

קסטרו תושב חוץ ביקש לקנות דירה ולשם כך פנה לחברו פניני מנהל חברת פנידר. פניני רימה את המתקשר ולא גילה לו מידע קריטי.  בסופו של דבר החוזה נכרת עם החברה ולא עם פניני שנחשב לשלוח החברה. עוד במהלך שלבי החתימה פנידר נקלעת לקשיים כספיים ומאוחר יותר מכריזה על פשיטת רגל. קסטרו תובע את כספו. 
שמגר טוען : השליחות כשלעצמה הצמיחה אחריות מבחינת פניני בעקרון תום הלב. שמגר בפ"ד זה מרחיב את האחריות לעניין תום לב במו"מ, וחורג מהעיקרון הכללי על פיו שלוח אינו אחראי. במקרה זה השלוח כן נושא אחריות. ס' 12 מחייב את כל הצדדים המשתתפים במו"מ (כולל שלוחים) גם אם לא יהוו צד בחתימת החוזה הסופי (וגם אם לא יחתם בסוף)בתום לב. אפילו אם הוא שלוח חלה עליו החובה לנהוג בתום לב. תום לב = לרבות מחדל או אי גילוי עובדות. 
קיימת חובה "שלא להטעות". במקרה זה אי הגילוי היה מטעה ומכשיל.

שמגר קובע כי חובת תום הלב היא קוגנטית- לא ניתן להתנות עליה

הגילוי המתחייב מסעיף 12 אינו דווקא כתוצאה משאלות הצד השני, אלא יש נסיבות בהן מתחייבת מסירה יזומה של מידע החיוני למי שנמצא במו"מ.

חובת גילוי אקטיבית קיימת במיוחד כשברור לבעל המידע שקיים פער בין כוונת הצד השני לבין המצב המשפטי והעובדתי.

	גנז נ' כץ 
	גנז, רווק חרדי בשנות החמישים לחייו, "לחוץ להתחתן" , איש עסקים מנוסה, הסכים לשלם לשדכן 100 אלף דולר תמורת שידוך. לאחר שנמצאת הכלה, חוזר בו גנז , טוען לעושק ומשלם 20 אלף דולר במטרה לסגור את העניין. מה עם 80 א' הדולר הנותרים? 

בית המשפט המחוזי קובע כי הייתה כאן עילת עושק ולכן אין עליו לשלם. המקרה מגיע לעליון:

השופט קדמי טוען כי אין כאן עילת עושק משום שלא הוכחה מצוקה. לעומת זאת יש לפסול את החוזה משום חוסר תום לב. לטענתו המשיב נהג במערער "מנהג זאבים". השדכן היה מודע ללחץ הנפשי בו היה נתון המערער וניצל ידיעה זו כדי לסחוט תנאים חוזיים בלתי הוגנים לחלוטין. קדמי נותן כדוגמא את העובדה שהחוזה הכיל תניה נוספת לפיה אם ישתתף אדם נוסף במלאכת השידוך יהיה שכרו של זה 100 אלף  דולר נוספים. בהיעדר עילת עושק יש להרחיב את עילת תום הלב ולהחילה על חוזה כה לא הגון. 

הסעד: הנזק הוא הפער בין מה שהיה אמור להיות החוזה (100 א' ד')  לבין דמי התיווך הראויים (הוחלט על 45 א' ד'). צריך להשיב לנפגע את מה שהפסיד בשל חוסר תום הלב, כלומר עליו להוסיף ולשלם עוד 25 א' על מנת להגיע לסך של 45 א' ד'.

השופט לוין טוען שטענת תום הלב לא הועלתה על ידי המערער ולכן אין לדון בה.

השופט זמיר לא מסתפק בטעם הפרוצדוראלי, וטען שכשבית המשפט מעלה טענה שלא הועלתה על ידי אחד הצדדים הוא לא מאפשר לצד השני להתגונן מפניה. 

הוא טוען שדמי התיווך היו גבוהים אך לא מוגזמים. אין דרך לדעת האם במקרה זה 100 א' ד' זה סכום מוגזם. המערער הוא איש עסקים.יש להשתמש בעקרון תום הלב בצמצום, אחרת עילות עושק ותום הלב יאיימו על היציבות של דיני החוזים ועל העיקרון של חופש החוזים.

	קל בנין נ' ע.ר.מ
	חברת ע.ר.מ מוציאה מכרז ומזמינה הצעות מ-10 חברות. קל בנין מציעה הצעה מתנהל מו"מ נסגרים כל העניינים חוץ מאישור מועצת המנהלים הדירקטוריון לא חתם ולכן לא נכרת חוזה. וכתוצאה מכך הזוכה הגיש את הצעתו באיחור.  ע.ר.מ כורתת חוזה עם חברה אחרת שלא השתתפה במכרז.

ע.ר.ם התנהגה כאילו הליך המכרז הליך סרק. קל בניין טענו לאפליה והגישו  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 המחוזי קבע פיצוי שלילי לפי מה שהיה נהוג.

בקל בניין II פסק ביהמ"ש העליון פיצויים מלאים - פיצוי חיובי. ברק: כל מה שהיה חסר זה רק חתימה על החוזה.העליון הפך זאת לגמרי ופתח פתח לכך שלא נכרת חוזה וקבע פיצוי חיובי על בסיס סעיף 12-הפרת תום לב.  מצד אחד הורחבה חובת תום הלב ומצד שני הוגדלו הפיצויים הניתנים במקרה ולא היה תום לב. ברק הופך את הלכת בית יולס וקובע כי יש חובת שוויון במכרזים. גם במכרז פרטי יש לנהוג בתום לב, אא"כ רשום במפורש שינהגו בחוסר שוויון. 

ופסק שמשהשתכללו כל פרטי העסקה, זה כאילו שהחוזה נשתכלל ובמצב כזה ניתן לתת פיצויי קיום. פיצויים כאילו היה חוזה.

	קלמר נ' גיא
	ראה גם סעיף צורת החוזה 

השופט ברק-מסכים כי זהו הסכם בע"פ הנתמך במסמכים בכתב. לא עצם העובדה כי מדובר בעסקת קומבינציה מיוחדת עם ביצוע חלקי, מאפשרת את עקיפתו של ס' 8, אלא  הפרת  תום הלב במו"מ לפי ס' 12 מרככת את דרישת הכתב (מציין כי יש לנהוג בזהירות בצמצום זה ). במקרה זה מרכז הכובד של העסקה הוא בהסתמכות הקונה על קיום החוזה בתם ולב .

	עלריג נכסים 
	מתי אכיפה ומתי פיצויים חיוביים?

לברנדר הייתה חלקת מקרקעין ברמת גן, לחלקה זאת היו צמודות 3 חלקות קטנות בבעלות העירייה, שלושתן ביחד היו כשליש מהמגרש של ברנדר, כך שבמגרש

מאוחד חלקה של העירייה יהיה רבע. בדרך כלל כשעירייה מוכרת צריך מכרז, אבל יש חריגים, כמו מצב של חלקות שאין בהן שימוש.העירייה  נתנה  אופציה לברנדר לרכוש את החלקות הצמודות. לא היה לו כסף, הוא פנה לצד שלישי, לריגר והציע לו לממן את הרכישה ושיקבל רבע. במועד כריתת החוזה הביא ריגר 800,000$, מהם 100,000$ בגין מס, היתר לעירייה. היתרה היתה אמורה  להיות משולמת כששר הפנים יאשר את העסקה. 
כשאושרה ע"י  שר הפנים מכר ברנדר את החלקה המלאה. (העירייה מכרה את החלקה לפי 8 מליון דולר, וברנדר מכר אותה לפי 12 מליון דולר.) 

ברנדר פנה לריגר לשיב לו את ה- 800,000$ שלו. אבל ריגר רצה להיות שותף ולא מלווה. ברנדר טען כי אין תוקף לחוזה, זאת עסקת מקרקעין, שם יש צורך בהסכם בכתב, לא היה, לכן אין תוקף. ריגר דרש את הרווח של 1 מליון דולר (12 פחות 8, כפול 25%). 

במחוזי השופט סטרשנוב מפעיל את דוקטורינת "זעקת ההגינות" ופוסק לאכיפה  - ובדומה לקלמר נ' גיא פוסק לפיצויים חיוביים.בפס"ד התייחסו לקלמר נ' גיא ואמרו שהוא שותף ויש לאכוף. 

העליון הופך את ההחלטה וטוען כי מדובר באנשי עסקים מנוסים אשר מודעים לחובת הכתב, מאידך קובע כי הייתה הפרה בוטה של חובת תם הלב ולכן יש להחיל את הלכת "קל בנין" ופוסק פיצויי קיום – קרי – הרווח שהיה מופק. בעליון קבע  השופט מצא שהלכת קלמר נ' גיא אינה מתאימה, כי אלו אנשים מנוסים.  אם ריגר נתן כסף בלי כתב צריך היה להבין. מצא קבע שיש לתת פיצויי קיום, וריגר קיבל 1 מליון דולר.

ברנדר טען, כי משלא נערך מסמך בכתב, כמצוות סעיף 8 לחוק המקרקעין, אין לייחס לו התחייבות אכיפה להקנות לריגר זכות במקרקעין. 

תשובת ריגר לכך היא, כי מאחר ובמועד כריתת החוזה, ברנדר טרם היה  בעלי "זכות במקרקעין" בחלקות העירייה, אלא רק בעלי זכות ברירה לרכישתן, התחייבות ברנדר להעביר את החלקות לריגר לא הייתה התחייבות לעשיית "עסקה במקרקעין" ומכאן שלא הייתה טעונה מסמך בכתב.

	התיחסות למכרזים פרטיים 
	עקרון השוויון במכרז הפרטי

בית יולס – אין חובת שיוויון במכרז הפרטי.

קסטנבאום נ' חב' קדישא – נקבע כי עקרונות המשפט הציבורי זורמים אל המשפט הפרטי דרך הנורמות הפתוחות של המשפט הפרטי: תם לב ותקנת הציבור.

קל בנין – פיתוח מגרשים ברעננה – ביהמ"ש קבע כי יש חובת שיוויון במשפט הפרטי ע"ב ס' 12 תם לב.

	התיחסות לתרופות 
	שיכון עובדים נ' זפניק – השופטת בן פורת (אוביטר) קובעת כי כאשר צד מונע בסוף המו"מ את החתימה/קיום החוזה (כאשר נדרש רק אקט פורמאלי) ניתן לראות את החוזה כאילו נכרת.
קלמר נ' גיא – חסרה דרישת הכתב, מאחר והייתה הפרת חובת תם לב נפסק פיצויים ואכיפה.

קל ביניין – בהימ"ש העליון פסק פיצויים מלאים לרווח שנמנע. ברק – כל שהיה חסר זה חתימה על החוזה. ברק אינו רואה את החוזה כאילו הואנכרת אלא פוסק פיצויים מלאים ע"ב סעיף – 12 – הפרת תם לב.

אלריג נכסים – מגדלי ר"ג, תביעה בגין רווח עתידי בעסק מקרקעין, השופט סטרשנוב מפעיל את דוקטורינת "זעקת ההגינות" ופוסק לאכיפה  - ובדומה לקלמר נ' גיא פוסק לפיצויים חיוביים. ביהמ"ש העליון הופך את ההחלטה וטוען כי מדובר באנשי עסקים מנוסים אשר מודעים לחובת הכתב, מאידך קובע כי הייתה הפרה בוטה של חובת תם הלב ולכן יש להחיל את הלכת "קל בנין" ופוסק פיצויי קיום – קרי – הרווח שהיה מופק.
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	ליאון נחמני נגד אהרן גלאור 

	כרתו חוזה לפיו התחייב נחמני למכור לגלאור דירה שבבעלותו. בחוזה נאמר שעל הדירה משכנתא בסך825,000 ל"י. לפיכך החליטו הצדדים שהתשלום האחרון בסך 805,000 ל"י שישולם ע"י גלאור ישולם ישירות לבנק לשם סילוק המשכנתא. כמו כן הוסכם בהסכם נפרד שבכל תשלום אחר בגין המשכנתא יישא המוכר )נחמני(. כשנתברר שחוב המשכנתא עולה בהרבה על 825,000 ביקש המוכר (נחמני) לבטל את החוזה מחמת טעות. 

העליון -בייסקי, דחה את תביעת המוכרים לביטול, בפוסקו, כי טעותם של המוכרים שלא העריכו נכונה את חבותם בגין הריבית והפרשי ההצמדה שצמחו מן המשכנתא. טעות זו אינה אלא טעות בכדאיות העסקה עפ"י 14(ד) שאינה מזכה את הטועה בביטול. המוכר התרשל בבירור גובה החוב ועליו לשאת בתוצאות רשלנותו. השופט בייסקי הסביר שטעות לגבי עצם קיום החוב היא טעות רגילה; טעות בנוגע לגובה החוב היא טעות בכדאיות העסקה.
ביהמ"ש יערוך איזון בין האינטרסים של הצדדים (למי יגרם נזק גדול יותר) לצורך הפעלת סמכות לפי 14ב. קיימים מקרים בהם ביהמ"ש לא יעתר לבקשת הביטול משום שהנזק של הצד השני הוא חמור מאוד ואף פיצוי כספי לא יספיק. טעות בשיעורי ריבית=טעות בכדאיות 

	ספקטור נגד צרפתי
	דוגמא להטעיה פסיבית : מוכר קרקע לא טרח לגלות לקבלן שרכש את החלקה כי בשל הפקעה מתוכננת של חלק מהחלקה ניתן יהיה לבנות על המגרש 12 דירות בלבד ולא 16 כמקובל. 

	ארואסטי נ  קאשי
.
	לא ניתן לכלול במסגרת טעות בדין לפי ס' 14ב גם מצב של טעות בפרשנות חוק שהשתנתה לאחר הסכם הפשרה.הסכם פשרה על סמך הנחה שקיים מצב משפטי מסויים אינו ניתן לבטול רק משום שפרשנות מאוחרת הפריכה את ההנחה. זה במגרת טעות בכדאיות העיסקה

	זהבה כנען נ ממשלת ארה"ב
	

	שלזינגר נ  הפניקס
	פסקו שופטי הרוב שחוזה ביטוח מחלק את הסיכונים בין הצדדים. גילוי סרטן לאחר ביטול הפוליסה הוא סיכון שהמבטל נטל על עצמו.

מבחן הסיכון –לפי גישה זו המזוהה עם פרופ' פרידמן, כאשר הטעות היא לגבי דבר שלא נלקח סיכון לגביו הטעות מעמידה לטועה עילת ביטול.

כאשר הטעות היא לגבי דבר שהצד הטוען לטעות נטל את הסיכון לגביו, הטעות היא בכדאיות העסקה. 
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	חברת בית החשמונאים נ' אהרוני 
	היתה התחיבות בחוזה שלא לאפשר הקמת מסעדה  מתחרה רק לחלקה ספציפית. הטעיה ? הבית מבחוץ נראה כחלקה אחת.
בייסקי - שתיקה / אי גילוי אינה יוצרת מצג שווא ובוודאי שלא מצג שווא בתרמית.
היה  מקום לומר דברים שמבחינת העסקה יש להם חשיבות. יתכן שהשתיקה ואי גלוי כל הפרטים מעוותת את התמונה והעלמת פרטים ע"י שתיקה יוצרת מצג שווא. 
צד לחוזה יכול לעמוד על קיומו של החוזה ועם זאת זכותו לדרוש פצוי בגין הנזק שנגרם לו בשל מצג התרמית בשלב המו"מ.

כהן - טעות הקונים נבעה ממחדלם שלהם לבדוק את גבולות החלקה - "זהו הקונה".

	 ספקטור נ' צרפתי
	הטעיה פסיבית -מכר של חלקת קרקע לא טרח לגלות לקבלן שרכש את החלקה כי בשל הפקעה מתוכננת של חלק מהחלקה ניתן יהיה לבנות על המגרש 12 דירות בלבד ולא 16 כמקובל.
דחיית הערעור. השופט אשר: אי הגילוי נחשב כהתנהגות שלא בתם לב הגורמת הטעייה ולכן הסעד הינו לפי ס' 15 לחוק החוזים – ביטול החוזה (כולל מה שהצד השני יכול היה לגלות לבד). השופט לנדוי: קובע כי על ספקטור חלה חובת גילוי רק על אינפורמציה שצרפתי לא יכול היה לגלות לבד. קבלן סביר היה הולך לבדוק את היתירי הבניה על המגרש בטרם הרכישה. הדרישה למוסריות כה גבוהה פוגעת בחיי המסחר, מדובר בצדדים בוגרים הכורתים חוזה ובהמ"ש אינו צריך לשמש אפוטרופוס שלהם, ןלכן מגיע למסקנה כי אין הטעייה ואין טעות ( אך מגיע לתוצאה כי החוזה בטל עפ"י ס' 18 לחוק המכר).

	 שפיגלמן נ' צ'פניק 
	

	וופנה ואח' נ' אוגש 
	הטעיה יכולה להיות אקטיבית ופסיבית כאחד,כאשר אחד הצדדים יוצר מצג מטעה כלפי הצד השני ומוסיף חטא על פשע בכך שאינו מגלה מידע רלוונטי שאינו עולה בקנה אחד עם המצג המטעה: המרים פרסמו מודעה למכירת דירה בה ציינו שהדירה נמצאת באזור שקט אף על פי שבפועל הנכס ניצב בסמיכות לאזור תעשייה סואן ורועש. על בסיס המודעה, הגיעו הקונים ביום שלמחרת—יום שבת—לשאת ולתת עם המוכרים. במהלך המשא ומתן הדגישו הקונים עד כמה חשוב להם שהדירה נמצאת במקום שקט. אף על פי כן, המוכרים לא טרחו ליידעם על בעיית הרעש. 

	קינסטלינגר נ רחמים 
	

	אברהם פרג נ' יעל מיטל
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	 ישראל שפיר נ' מרטין אפל ואח'
	שפיר חשד שאפל אשר הועסק על ידו בהובלת חלב, מעל באמונו והעלים כספים. ערב אחד התייצב שפיר בלווית עורך דינו בביתו של אפל האשימו במעילה ותבע פיצוי על הנזקים שאפל גרם לו. הוא הוסיף שאם אפל לא יסכים להשיב את הכספים שגזל ייפנה למשטרה ואף פירט באוזניו את הצפוי לו לכשייעצר. שפיר הוסיף ש"אפל גמר את הקריירה." אפל, ניצול שואה, התמלא פחד והסכים לחתום על התחייבות לפצות את שפיר.למחרת התייצבו אשתו וילדיו של אפל אצל שפיר בניסיון לבטל את רוע הגזירה, אולם שפיר חזר על האשמותיו ביתר שאת ובתום הפגישה השנייה חתמו אף הילדים על התחייבות לפצות את שפיר ועוד בסכום מוגדל. נקבע כי במקרה זה קמה לאפל עילת ביטול בשל כפיה.
השופטת שטרסברג כהן סברה שנקיטה בהליכים פליליים אינה נושא להסדרה פרטית חוזית בין אדם לחברו ולכן איום בנקיטת ההליכים הפליליים נעשה בחוסר תום לב. (יצויין, עם זאת, שדעתה זו לא נתקבלה על ידי שאר שופטי ההרכב). לפי שטרסברג כהן - יסודות עילת הכפייה:

‏1‏.
התקשרות חוזית

‏2‏.
קיום כפייה

‏3‏.
קש"ס בין הכפיה לבין ההתקשרות.

בן פורת - אמירה כי אזהרה על נקיטה בהליכים פלילים הינה תמיד חסרת תום לב תהא מרחיקת לכת.

	דיור לעולה בע"מ נ' שושנה  קרן
	דיירי בנין ישן ביקשו להתקשר עם חברה שמשקמת בתים ישנים. כל דיירי הבניין הסכימו להתקשרות פרט לאחד שהחזיק בבעלותו שתי דירות בבניין הישן ורצה 4 דירות בבניין החדש. דיירי הבניין החלו אפוא למרר את חייו של השכן הסרבן עד שנכנע ללחצים ונתן הסכמתו לעסקה בתמורה ל-3 דירות . האם יוכל לטעון לכפייה? ביהמ"ש העליון אינו מכריע בשאלה אם כפייה שמקורה בצד ג' (שאינו שלוח של אחד הצדדים אבל הייתה לו ידיעה לגבי הכפייה) תחשב לכפייה. אך ראו ההצעה המתגבשת בסעיף 115(ב) לתזכיר חוק דיני ממונות. 


	שאול רחמים בע"מ נ' אקספומדיה
	המערערת והמשיבה גמרו בדעתם ליזום יריד בבאר שבע. הוסכם שהמערערת תקבל 75% מן הרווחים והמשיבה את 25% הנותרים. ביומו השלישי של היריד כשהיה ברור שהוא עומד להיכשל, איים מנהל המערערת על המשיבה שאם לא תשלם סך של 50,000 $ החזר הוצאות ייסגר היריד עוד באותו יום. בעקבות המכתב, נערך מו"מ קדחתני בין הצדדים בסופו התחייבה המשיבה לשלם למערערת 40,000$ בכל מקרה ועוד 10,000$ אם יהיו רווחים. יצוין שהמשיבה בררה את האפשרות של השגת צו מניעה זמני נגד סגירת היריד אולם יועציה המשפטיים גרסו שלא ניתן יהיה לערב את בית המשפט בפרק זמן כה קצר. המשיבה לא עמדה בהתחייבות זו והמערערת תבעה על הפרת חוזה. בית המשפט המחוזי פסק שלפי ההסכם המקורי לא הייתה חובה על המשיבה לשלם 50,000$ וכי ההסכם השני עליו חתמה נחתם מתוך כפייה ולכן ניתן לבטלו. נקבע כי גם לחץ כלכלי-עסקי יכול להיחשב כפייה וזאת כאשר מדובר באיום מפתיע שעלול לגרום למאוים נזק חמור ובלתי הפיך אם ימומש וכאשר האיום מגיע בשעה שהמאוים פגיע עד כי עליו להיכנע לו. ככלל, אפשרות הפנייה למערכת המשפטית שוללת קיום כפייה. אולם, נדרשת אפשרות ממשית של פנייה לערכאות ושל קבלת סעד. במקרה דנן, אפשרות כזו לא היתה קיימת בשל לוח הזמנים שהציבה המערערת למשיבה. כמובן, שברגע שהוכרה בשיטתנו האפשרות של כפייה כלכלית פתח הדבר את השער לתביעות נוספות.
מלץ - אבחנה בין לחץ כלכלי לגיטימי ולא לגיטימי. ס' 17 כולל גם כפיה כלכלית כשמתקשר אדם בחוזה כדי להשתחרר מלחץ עסקי מסחרי בלתי חוקי המופעל עליו.

1. לחץ בלתי לגיטימי - איום מפתיע שהנזק הצפוי במימושו חמור ובלתי הפיך.

2. איום בעיתוי בו הצד השני חשוף ופגיע ביותר ונאלץ להיכנע. לחץ לגיטימי - שמוש ביתרונות שוק במהלך מו"מ.

	יוסי מאיה נ' פנפורד


	יהלומן ברח מהארץ והשאיר נציג להתמקח עם הנושים שהסכימו למחוק חלק מהחוב.  נקבע שנשללה מהנושים ברירת אמת והם נאלצו להתפשר עקב כורח ולחץ. לחץ שיש בו פסול חברתי וכלכלי (בריחה מהארץ) ואשר נוגד חי מסחר תקינים אינו תקף. יש לבדוק האם לנפגע היתה חלופה מעשית סבירה. 
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	סאסי נ' קיקאון    

     


	החלפת דירות בהבדלי ערך ניכרים עם אשה פגומה נפשית:  בני הזוג סאסי כרתו חוזה לחילופי דירות עם קיקאון. בני הזוג סאסי התגוררו בדירת 4 חדרים ואילו קיקאון התגוררה בבית דו משפחתי צמוד קרקע שערכו עלה בהרבה על דרך דירתם של בני הזוג סאסי. כעבור זמן פנתה קיקאון לבית המשפט בבקשה לביטול החוזה מחמת עושק. בית המשפט המחוזי קיבל את התביעה. בני הזוג סאסי ערערו לעליון. השאלה המשפטית: האם עומדת לקיקאון טענת העושק?
טורקל - 3 יסודות עילת העושק: ‏1‏.
מצב העשוק (מצוקה, חולשה שכלית או גופנית, חוסר נסיון)‏2‏.
התנגות העושק (הניצול שניצל)‏3‏.
היעדר איזון סביר בין הערכים המוחלפים בין העשוק לבין עושקו (תנאי החוזה גרועים במידה בלתי סבירה מהמקובל).
עשוק אינו במעמד פסולי דין.   מומו פוגם בהתקשרות הניתנת לבטול רק בהתקיים יתר יסודות עילת העושק. נדרש שהמצוקה, החולשה יהיו כבדי משקל 

נדרשת ידיעת המנצל על המצב, נדרש אי מוסריות. 

	ישראל שפיר נ' מרטין אפל ואח'
	אפל הוא ניצול שואה ששלושה מילדיו מתו. שפיר האשימו ברמאות ותבע דמי שתיקה. המעמד היה כה מלחיץ שאחד מבניו של אפל איים להתאבד ואז הסכים אפל לחתום. ביהמ"ש מכיר במצוקה רגעית אך היא מוכרחה להיות חריפה מאד. יודגש כי לא כל מצוקה תספיק כדי לבסס עושק.
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