2.
כריתת חוזה:
1ב5  

לוין נ' לוין- בקביעה האם מסמך הוא חוזה או הסכם שבכבוד יש לפרש ג"ד לפי מכלול הנסיבות ולא רק מהכתב וניתן לביהמ"ש להתערב אם מדובר בחוסר שוויון

הצדדים היו בתהליכי גירושין והבעל חתם הסכם של דמי מזונות לאשתו בו כתוב שהמסמך אינו מחייב. האישה רוצה לאכוף את ההסכם.

פסק הדין-  פרשנות- השאלה אם מסמך מסוים הינו חוזה או הסכם ג'נטלמני תלויהבג"ד הצדדים ליצור חיובים משפטיים. כוונת הצדדים, כפי שהיא עולה ממכלול הנסיבות, עשויה לגבור אפילו על התבטאות הצדדים.

התערבות- * ס' 30 לחוה"ח- אין זה מתיישב עם תקנת הציבור שחוזה יעניק זכות ובו בזמן ימנע את מימוש הזכות. גישה חופשית ויעילה אל בית המשפט היא זכות יסוד.

* סעיף 3(4) לחו"ת- מאפשר לא לאכוף חוזה שבלתי צודק בנסיבות העניין. הס' אינו מוגבל רק ליחסים שבין הצדדים אלא גם פתוח לשיקולי טובת הציבור. אינטרס הציבור כולל גם את ההגנה על ערכי היסוד של שיטת המשפט. לכן גם אם שתי הצדדים מעוניינים בקיום החוזה רשאי ביהמ"ש להתערב.
ג.
גמירת דעת:
1א2

זדנבנק נ' דנצינגר- העדה על ג"ד חיצונית מחייבת
המערערים ערכו הסכם עם המשיבים על מכירת חלקיהם בחברות, וחזרו בהם מכך שההצעה תכלול את חלקם בכספים. המשיבים אמרו שכבר נתחם הסכם. המערערים טוענים שלא הייתה ג"ד ומסויימות.

פסק הדין- ההצעה מעידה בעליל על רצון ליצירת יחסים משפטיים בסוגיה מוגדרת, כלומר על ג"ד. זאת ועוד, ההצעה לא היתה פעולה ראשונה ופתאומית לענין אלא צריך לראותה כהתפתחות בהליכים שמצאו קודם לכן ביטויים בזכרון-הדברים.

1א3

פרץ בוני הנגב נ' בוחבוט- מבחן ג"ד משולב (שמגר דעת מיעוט)- אדם סביר בנסיבות העניין, חתימה אינה בהכרח  מעידה על ג"ד
המערערת רוצה אכיפת הסכם שכרתה אם המשיב שלא ידע על מה כורת אלא רק הובטח לו תשלום מבנו. 

דעת מיעוט- שמגר- לא נכרת חוזה תקף. המשיב לא הסכים עם המערערת על מאומה ולא החליט על כריתת חוזה והחתימה לא הייתה בנסיבות העניין ביטוי לגמירת דעת. ע"פ המערכת העובדתית, מתקשר  סביר לא היה מזהה בהתנהגות המשיב ג"ד.
הוזכר בכיתה

בראשי נ' עזבון בראשי- אימוץ גישת שמגר למבחן משולב
המערערים החתימו את המנוח על חוזה מתנה שבו הוא מעביר את נכסיו אליהם. החוזה נחתם ביוזמתם, המנוח לא היה מעורב בכתיבתו כלל. הוא הוחתם ע"י עורך הדין במכונית בהיותו מעורער בנפשו ובגופו עקב מחלה. הוא לא הוכרז פסול דין. הם רוצים אכיפת החוזה.

פסק הדין- בנסיבות האלו המבחן האובייקטיבי אינו מספק , מדובר על לקוי דעת, והביטוי החיצוני שמתבטא בחתימה על החוזה אינו בהכרח משקף את רצונו האמיתי של המנוח.
בנסיבות האלו ,המתקשר הסביר ,עם הנתונים שהיו ברשות המערערים, היה אמור להבין שאין ביכולתו של המנוח להגיע לכדי ג"ד להעברת כל נכסיו כפי שעשה. לכן המסמך לא מחייב.
בחוזה מתנה נדרשת רמה גובהה של ג"ד כי מדובר בחוזה חד צדדי וגובר האינטרס להגן על הנותן
ד.
הדרישה להצעה מסוימת, השלמת פרטים, זכרון-דברים:
פסטרנק-  הגישה הפורמאליסטית- מסוימות לא מספקת לא מחייבת

המערערת רוצה להשתחרר מעסקת מקרקעין בשל חוסר מסוימות.

פסק הדין- ההסכם לא מחייב, אין מספיק מסויימות- מועד תשלום, העברת הנכס ועוד.
1א2

זדנבנק נ' דנצינגר- נק' מפנה- ריכוך במסויימות- יש צורך בפרטים עיקריים למהות העסקה 
על הפרוט הנדרש להתייחס לעיקרי הדברים. אין צורך כי יופיעו כל הפרטים, אלא מספיק שניתן יהיה לראות באמור בה עם קיבולה, חוזה מלא ובר-ביצוע, ללא צורך במשא-ומתן משלים נוסף. את הפרטים האחרים ניתן יהיה להשלים ע"פ החוק או הנהוג (סעיפים 26 ו-41).
במקרה שלפנינו הפרטים החסרים ניתנים להשלמה, ואין בהם כדי לפסול את החוזה.

1ב2

רבינאי נ' מאן שקד- השאלה המכריעה היא ההעדה על גמירת הדעת.

 מעמד זכרון דברים- ע"י מבחן ג"ד (הכולל – פרטים מהותיים לעסקה + לשון נוסחת הקשר והעברת סכום מקדמי) ומבחן מסויימות מרוכך- פחות נצרך אם יש ג"ד
בין רבינאי, המערערת, לבין "מן שקד" חברה לבנין, המשיבה נעשה זכרון דברים למכירת מגרש. שולמו דמי קדימה, ונקבע מועד לעריכת החוזה בין הצדדים. החוזה נערך אך לא נחתם, שכן המערערת חזרה בה מהעסקה. המערערת רוצה להשתחרר מהחוזה.

השאלה המשפטית- האם זכרון הדברים הוא חוזה מחייב?
פסק הדין- ברק- כדי לבחון האם זכרון דברים הוא שלב במו"מ או הסכם מחייב בו רק מחכים לכתיבת חוזה פורמאלי- יש לעשות שימוש בשני מבחנים:

1. כוונה לקשר משפטי מחייב (העדה על ג"ד)- מבחן משולב ע"פ מכלול הנסיבות וכוונת הצדדים + מסמך זכרון הדברים שנמדד ע"י:
1. כתיבת עיקרי יסודות העסקה
2. פירוש לשון נוסחת הקשר וכוונתו- אם כתוב "בכפוף לחוזה מחייב" זה רק שלב מו"מ, אך אם כתוב "עד שיוכן חוזה פורמאלי" או שהועבר סכום כסף- זה מחייב. אך נוס' הקשר אינה היחידה שקובעת, הכל תלוי בכוונת הצדדים שעולה ממכלול הנסיבות
2. הסכמה על הפרטים המהותיים לעסקה- מספיק שיהיו הפרטים הבסיסיים למהות העסקה. למשל- בעסקת מכר מקרקעין- הצדדים, הנכס, מחיר ומועד תשלום והעברה. חל ריכוך בעניין המסוימות ואם יש ג"ד רבה אין צורך בכל הפרטים הבסיסיים וניתן להשלימם. במקרה זה לא צויין בחוזה מועד התשלום, אך ברק אומר שיש צורך רק בפרטים הגרעיניים של ליבת העסקה.
1א5

דור אנרגיה- המשך מגמת הריכוך, השלמת פרטים לפי פרשנות, ביצוע אופטימלי ונוהג

בעל תחנת דלק רוצה להשתחרר מזכרון דברים שחתם עם חברת דלק.

פסק הדין- יש העדה על ג"ד ולכן את השאר ניתן להשלים.

העדת ג"ד- במועד כריתת החוזה - היתה הסכמה שלא יהיו יותר שינויים ודרישות נוספות, הם לחצו ידיים, עורכי הדין חתמו בשמם,  וגם לאחריו - הוא הגיע לפתיחת תחנת דלק אחרת של דור אנרגיה, הוא שלח מכתב לחב' דלק שהוא לא מעוניין בהמשך ההתקשרות עמם.

גם תוכן החוזה עצמו – נאמר בו שלא יהיו שינויים, הייתה שם "נוסחת הקשר" 

חתימה יכולה להעיד על ג"ד אך היעדרה אינו קובע.

מסויימות- ניתן להשלים את חוסר הציוד: פרשנות- זהו חוסר מדומה, התכוונו כפי שזה תמיד,

ביצוע אופטימלי ונוהג מקובל בחוזים מסוג זה.

1א8

בית הפסנתר- חוזה שנחתם תוך ריטואל של הסדר מחייב מעיד ג"ד
פס"ד זה לא חידש דבר. הוא הלך באותו הקו. לא היה ספק של העדה על גמירת דעת כי זה נעשה במעמד של בימ"ש כפשרה ונעשה להסכם תוקף של פסק דין. הוא נחתם בריטואל שנועד להראות שהיתה העדה על גמירת דעת (כמו חתימה במשרד עו"ד למשל). כל חוזה שנחתם תוך הסדר שמבהיר כי החוזה מחייב, יהיה קשה לטעון בסופו על כך שלא הייתה העדה על גמירת דעת.

דורנר- נסחפת ואומרת שאין צורך במסויימות כלל.

ה.    הצעה וקיבול:
1א9

רוזנר נ' מגן דוד- קיבול לא נעשה בלב אלא בביצוע חיצוני

מגן דוד הציעו לרוז'נר לקנות כרטיס הגרלה ולא קיבלו תשובה. בינתיים הכרטיס זכה. רוז'נר טוען שזכאי לפרס כי תיכנן לרכוש את הכרטיס.

פסק הדין- הקיבול המשתמע מההצעה הוא קניית כרטיס. אמנם אולי רוז'נר תכנן לקנות אך קיבול לא יכול להיעשות בלב, ויש לעשותו תוך זמן סביר. אחרי ההגרלה אינו זמן סביר.
1א11

ש.ג.מ. חניונים נ' מד"י- חניון הצעה לציבור בהתנהגות, חנייה בו קיבול ע"י התנהגות

ש.ג.מ תובעים את מד"י על החניית הטנקים של הצבא בחניונה במלחמת יוכ"פ

פסק הדין- חניון לרכב הינו, מעצם טיבו, מקום מיוחד - sui generis- ויש לראות את בעליו כאילו באים הם בהצעה לציבור להחנות את כלי רכבם באותו מגרש.

בהחניית רכב בחניון כזה יש משום קיבול אותה הצעה על-ידי התנהגות ס' 6(א) לחוה"ח
מעצם טיבה של הצעה לציבור, משתמעת ממנה דרך של קיבול על- ידי מעשה או התנהגות.

העובדה, שהאדם הנהנה משירות מסוג זה אינו מתכוון לשלם על כך, אינה משחררת אותו מהתחייבות חוזית לשלם עבור השירות. המשמעות של התנהגות הצדדים מבחינה משפטית-נורמאטיבית קובעת, ולא הפירוש הסובייקטיבי, אותו הצדדים נותנים למהותה של התקשרות זו.

במקרה דנן נוצר איפוא  מכללא, ובדרך של התנהגות הצדדים, קשר חוזי.
1א10

נווה עם נ' יעקובסון- דחיית הצעה בלתי חוזרת צריכה להיות מפורשת, חזרה מהצעה בלתי חוזרת לפני מועד פקיעתה אינה נחשבת
המערערים הציעו למשיב מכירת דיור לעולה בהצעה בלתי חוזרת. המשיב בא אליהם וסירב לשלם כסף, וחזר למחרת עם הכסף, אך נאמר לו שכבר דחה את ההצעה.
פסק הדין- מדובר הוא בהצעה בלתי הדירה, שנקבע בה מועד לקיבול, לפי ס' 3(ב) לחוה"ח.
המערערת לא הייתה איפוא רשאית לחזור בה ממנה לפני שעבר המועד לקיבולה, ופקיעת ההצעה היא רק בדחייתה על-ידי המשיב- הניצע. דחיית הצעה בטרם עבר המועד לקיבולה צריכה להיות מפורשת או אקטיבית.

תשובה- לקיבול אחרי הודעת ביטול מצד המציע אין תוקף
בהסכם השיתוף בין הצדדים נקבע, שלשותף תעמוד זכות סירוב ראשונה אם עמיתו ירצה למכור את חלקו במקרקעין, וכי הצעת המכירה והצעת הקיבול חייבות להישלח בדואר רשום. לאחר כמה שנים פנה המשיב טלפונית ובאמצעות פקס למערערים, בהצעה למכור את חלקו. במקרקעין המערערים ביקשו שיציעו בדור והמשיב נענה לבקשה. עוד באותו יום חזר בו המשיב מהצעתו בטלפון וביקש למכור את חלקו במחיר גבוה יותר. המערערים חזרו ודרשו כי ההצעה תישלח להם בדואר רשום. שתי ההצעות הגיעו לידי המערערים בדואר רשום בהפרש של כמה ימים. המערערים הגיבו בכתב להצעה הראשונה וקיבלו אותה. המשיב טען כי ההצעה הראשונה בוטלה וכי כיוון שהמערערים לא הגיבו להצעה השנייה, הוא חופשי למכור את חלקו לאחר. 
פסק הדין- דרך הביטול המשתמעת מן ההסכם לא חייב להיות בדואר רשום. לכן מכיוון שהודעת הביטול נשלחה לפני שהגיעה ההצעה- ההצעה הראשונה לא נחשבת. 
ו. צורת החוזה:
1א7

קפולסקי נ' גני גולן-היקף דרישת הכתב במקרקעין הוא כמו במסוימות

קפולסקי מנסה לאכוף חוזה שבעקרון נעשה בכתב אך טוען שמסמכים בכתב שנעשו אחריו מהווים את החוזה.

פסק הדין- בכדי לקבוע הלכה חדשה מקבלים את הטענה שהמסמכים הם החוזה, אך הם אינם עונים על דרישת המסוימות.

1ב2

רבינאי נ' מאן שקד- ריכוך דרישת היקף הכתב במקרקעין במקביל לריכוך מסוימות + אין בהכרח צורך חתימה, ואם בכלל- החובה היא לחתימת המוכר

1. בדרישת כתב מהותית למקרקעין אין חובת חתימה, ואם בכלל- החובה היא של מי שעושה את העסקה במקרקעין- דהיינו המוכר, מה שהתקיים במקרה דנן. 
2. היקש מדיני זכרון דברים- כשם שלענין דיני זכרון הדברים, לא כל הפרטים המהותיים והחיוניים צריכים להיכתב "שחור על גבי לבן" בזכרון הדברים עצמו, ואת שהחסירו הצדדים ניתן להשלים על ידי הוראות חוק משלימות, כך גם לענין סעיף 8 לחוק  המקרקעין.
1ב1

בוטקובסקי נ' גת- אין החתימה חלק מדרישת הכתב המהותית
המערער חוזר בו מרצונו למכור דירה, וטוען שההסכם המקדמי אינו מחייב

פסק הדין-  (1) "מסוימותו" של הסכם לעשיית עיסקת מקרקעין נבחנת על-פי השאלה, אם הוא מהווה "מסמך בכתב" כמשמעו בסעיף 8לחוק המקרקעין. גם הסכם שנעדרים ממנו נתונים ותנאים הכרחיים להתקשרות ראוי להיחשב כמסמך בכתב, שבכוחו להעמיד התחייבות תקפה לעשיית עיסקה במקרקעין, אם הנתונים והתנאים ההכרחיים, אשר לא פורטו בו, הינם מן הסוג הניתן ל"השלמה נורמאטיווית", על-פי החוק או הנוהג, ובלבד שמן ההסכם עצמו אין משתמעת התנאה האוסרת היזקקות להשלמה .

(2) החתימה על גבי המסמך איננה מהווה תנאי לעמידתו של המסמך במבחנו של סעיף 8 לחוק המקרקעין. באי החתימה על המסמך אין כדי לגרוע מהיותו הסכם המכיל את כל הנתונים והתנאים הנחוצים ליצירת ההתקשרות המתוארת בו).

(3) במקרה דנן, עומד המסמך שהכין מנהל המערערת במבחן סעיף 8לחוק המקרקעין. שמות הצדדים, מהות הנכס הנמכר, מחירו המוסכם ומועדי תשלומו פורטו היטב במסמך. אמנם תיאור זהותו של הנכס הלול במסמך הינו, לכאורה, סתמי וחלקי, אך בהעדר מחלוקת ביחס למהות הממכר מהווה התיאור האמור תיאור מספיק.
2.6

קלמר נ' גיא- הגמשת דרישת הכתב ע"י עקרון ת"ל במקרים יוצאי דופן מהם עולה "זעקת הגינות", ע"י מבחן הסתמכות ומידת אשם צד מתנער

הצדדים עשו עסקת קומבינציה במקרקעין בע"פ, המשיבים בנו את הבתים והמערער רוצה להתנער מהעסקה בטענת חוסר כתב

פסק הדין- 1. במקרה דנן, לא נתקיימו הדרישות המקובלות בדבר הכתב. ההסכם שבין הצדדים הוא הסכם בעל-פה, הנתמך במספר ראיות בכתב. בניית בית אינה תחליף לכתב, והשלת המבנה אינה שקולה כנגד השלמה נורמאטיבית של החסר בכתב.
2. עיקרון בס' 12לחוה"ח שלפיו במו"מ לקראת כריתתו של חוזה חייב אדם לנהוג בדרך מקובלת ובת"ל, יש בכוחו, במקרים מתאימים, לשלול את דרישת הכתב לשכלול התחייבות לעשיית עסקה במקרקעין. עקרון ת"ל הוא המקור הנורמאטיבי ליישוב המתח שבין דרישת הכתב ובין שיקול הדעת של בית המשפט. 
3. השימוש בעיקרון "המלכותי" של תום הלב 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"  מצדיקה סטייה מעקרון הכתב. (4) בהחלטה במקרה נתון אם ניתן לוותר על דרישת הכתב, ראוי להעניק תפקיד מרכזי למשקלם המצטבר של שני "רכיבים":נ האחד, האם התחולל שינוי מצב בעקבות החוזה (הבלתי אכיף או הבלתי תקף), כגון שהוא קוים או שהייתה עליו הסתמכות; והשני, מהי מידת אשמתו של הצד המתנער מביצוע החוזה .
(5) כאשר הוזה 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.

הש' זמיר- (דעת מיעוט) ביצוע יכול להעיד לא פחות ממסמך על גמירת דעת ומסוימות. ) ביצוע חלקי של עסקה במקרקעין מאפשר להקל על דרישות הכתב.
ח.
מו"מ לקראת כריתתו של חוזה
1.
סעיף 12 לחוק החוזים (חלק כללי) תשל"ג - 1973:
3ג2

ספקטור נ' צרפתי- (נידון בהטעייה)- חובת הגילוי כשצד שני יכל לגלות בעצמו

הש' אשר- חובת הגילוי לפי ס' 12 חלה גם על מידע שהצד השני יכל לגלותו והוא מידע חיוני לשיקולי הצד השני לכריתת החוזה

הש' לנדוי- אין חובת גילוי אם הצד השני יכל לגלות את המידע וסביר בנסיבות העניין שיגלה (במקרה דנן מדובר בקבלן איש עסקים שהמידע נגיש עבורו)

2.4

בית יולס- שמגר בדעת מיעוט- חובת שוויון במכרז פרטי אלא אם כן מותנה אחרת

דעת רוב- ת"ל אין פירושו שוויון. החלת חובת  שוויון על מכרז פרטי פוגע בחופש ההתקשרות.

2.3שיכון עובדים נ' זפניק- ס' 12 אינו מוגבל רק לפיצויים, במקרה של "אשם בהתקשרות" בו לולא אשם הצד השני היה נכרת חוזה- רואים זאת כאילו נכרת חוזה, וזכאי לכל התרופות
שיכון עובדים פירסמו מודעה לציבור על מכירת דירות בסכום מסויים, וכשזפניק הגיע לחתום לא הכניסו אותו. אח"כ אמרו לו שימכרו לו דירה במחיר גבוה יותר אם יחתום על וויתור תביעתם. עתה רוצה לקבל הפרש מחירי הדירות בטענת חוסר ת"ל במו"מ.

פסק הדין- . (1) תרופות הפיצויים, המנויות בסעיף 12(ב) חוה"ח אינן בגדר רשימה סגורה. מעצם ההכרה בדרישת תום הלב כעקרון על אין להצר את תחום התרופות לפיצויים בלבד.
(2) מכוח "האשם בהתקשרות" יש שרואים פעולות, שאותו אשם מונע את ביצוען, כאילו בוצעו.
(3) במקרה דנן, עקב ה"אשם בהתקשרות" מצד המערערת נוצרה התקשרות מחייבת חרף אי-השלמת הליכי הרכישה, ולפיכך יכלו המשיבים לפנות לערכאות ולתבוע את כל התרופות, לרבות אכיפה או פיצויים, שהדין מעניק לצד המקיים נגד הצד המפר חוזה. במסגרת תובענה כזאת יכלו גם לבקש צו מניעה כדי שמטרתם לרכוש את הדירה המסוימת לא תסוכל מראש.

(4) במקרה דנן, בהכרה בקיבול, מחמת ה"אשם בהתקשרות", מתמצית התרופה, שהמשיבים זכאים לה לפי סעיף 12לחוק החוזים (חלק כללי). ברגע שרואים את ההתקשרות כמחייבת, שוב לא נגרם להם כל נזק אחר או נוסף.

(5) יש להשאיר בצריך עיון את השאלה, אם יש להחיל את החיוב לנהוג בתום-לב במשא ומתן גם כאשר נכרת לבסוף חוזה.
ד4

גנז נ' כץ- ס' 12 אינו יכול להישלף לכל מקרה, ולא ניתן לנתקו מעילת פגם בכריתה
כץ רווק חרדי שהתחייב לגנז השדכן 100,000 דולר אם ימצא לו אישה. לאחר שמצא לו אישה כץ רוצה לשלם לו רק 20,000, בטענה של עילת עושק מצבו ולחץ נפשו.

פסק הדין- 1. ניצול לחץ נפשי שאינו מגיע כדי ניצול מצוקה ולן אינו מהווה אינו יכול להוות כשהוא לעצמו, חוסר תום-לב כמשמעותו בסעיף 12לחוק. מאחר שחוסר תום-לב הוא מושג עמום וגמיש שאין קושי למותחו באופן שיטשטש את הגבול של עילות אחרות ואפילו ידחק את רגליהן, מן הראוי להציב גבולות להיקף תחולת סעיף 12 כדי שלא להכביד יתר על המידה על חיי המסחר וכדי למנוע פגיעה ביציבות המסחר ובציפיות הצדדים
 2. במקרה דנן, אין מדובר בחריג המצדיק דיון בטענת חוסר תום-לב. אין בית המשפט עושה עצמו אפוטרופוס על בעלי הדין לקבוע, לפי שיקול-דעתו הוא, שתניות החוזה אינן סבירות. סעיף  12 אינו יכול לשמש לבית המשפט קולר להיתלות בו על-מנת לבטל חוזה שלפי הדין לא ניתן לבטלו, רק מהטעם שבעיניו אחת מתניותיו אינה סבירה.
דעת מיעוט- הש' קדמי- ניתן לטעון לחוסר ת"ל גם ללא עילת העושק. במקרה דנן, נהג המשיב כלפי המערער בחוסר הגינות – מנהג זאבים ולא מנהג בני אדם, היעדר תום-לב במשא ומתן לכריתת חוזה ועליו לשלם פיצויים שליליים- הנזק שנגרם עקב חוסר ת"ל.

2.2

פנידר נ' קסטרו- שמגר מאשר- חובת הגילוי גם על מידע חיוני שצד יכל לגלות בעצמו + ניתן להחיל פיצויים מכח ס' 12ב' גם על מי שאינו צד לחוזה, וגם אם החוזה לא נכרת
פנידר מכר בשם חברה דירה לקסטרו.  קסטרו שילם והתברר שהדירה לא בבעלות החברה. קסטרו טוען לחוסר ת"ל במו"מ ורוצה פיצויים מפנידר, כי בינתיים החב' התפרקה.

השאלה המשפטית: 1. האם ניתן לפסוק פיצויים מס' 12ב' על מי שאינו מד לחוזה?

2. האם פיצויי 12ב' חילם גם אם לא נכרת חוזה?

3. מה היקף חובת הגילוי?
פסק הדין- 
(1) ההשתתפות במו"מ ולא מעמדו של פלוני כצד עתידי לחוזה היא אמת המידה, על-פיה נבחנת תחולתו של סעיף 12(א) לחוה"ח. כריתת החוזה עם תום המו"מ איננה תנאי לתחולתה של החובה הנוצרת מכוח האמור בסעיף.12
(2) ת"ל נבחן לפי מבחן "אובייקטיבי"- הראוי והמצופה בנסיבות נתונות מצד המנהל משא ומתן. מערכת הנסיבות היא תמיד מיוחדת, והיסוד הנפשי והתנהגותם של הצדדים למשא ומתן הם מרכיבים סובייקטיביים.
(3) הפרת ת"ל יכולה להיות מחדל ואי-גילוי עובדות, כאשר על-פי הנסיבות היה מקום לצפות לכך שצד המו"מ יגלה אותן לצד השני. הגילוי המתחייב אינו דווקא כתוצאה משאלותיו של הצד השני, אלא יש נסיבות בהן מתחייבת מסירת פרטים יזומה של מידע, שהוא חיוני לצד השני, כשברור לבעל המידע שקיים פער ממשי בין הכוונה של הצד השני לבין מה שהוא בר-השגה על-פי המצב המשפטי והעובדתי לאמיתו
(4) סעיף 12(ב) לחוה"ח חל על מנהל, הפועל מטעם תאגיד ואשר הפר את חובת היושר וההגינות.
(5) מעמדו של פלוני כשלוחו של אחר אינו פוטר אותו מקיום החובה הנובעת מהוראותיו של סעיף 12(א) לחוה"ח.
(6) מהאמור בסעיף 12(ב) נובע, כי השלוח "לא יצא מן התמונה" עם סיום שליחותו, כי סעיף 12יוצר 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.
2.5

קל בניין 1- חלה חובת שוויון גם על מכרז פרטי אלא אם כן מותנה אחרת- החלת חובות ציבור

קל בניין 2- במצבים בהם המו"מ הגיע למצב מתקדם וידועים כל פרטיו ורק התנהגות הצד השני שלא בת"ל מנעה את כריתת החוזה- ניתן לקבל מכח ס' 12 פיצויי קיום
בד"כ ניתן לקבל מכח ס' 12ב' פיצויי הסתמכות- פיצויים שליליים- שמטרתם לשים את האדם במצב כאילו לא נכנס למו"מ. אך במקרים חריגים בהם המו"מ הבשיל לכדי חוזה ורק התנהגות של חוסר ת"ל מנע זאת- ניתן לקבל פיצויי קיום בגין הנזק שההסכם לא נכרת

הוזכר בכיתה

על-ריג נכסים- נפסקו פיצויי קיום מכח ס' 12ב' כמו בקל בניין
3.
פגמים בכריתת חוזה:

א.
טעות:
3ב2

ארואסטי נ' קאשי- הצדדים חתמו על הסכם פשרה בנוגע לסכסוך, ולאחר מכן הדין בנוגע לנושא הסכם הפשרה השתנה בעקבות פרשנות. המערערים רוצים לבטל את ההסכם בגין טעות שבדין.

השאלה המשפטית: האם במסגרת ס' 14ב' ניתן לכלול ב"טעות שבדין" מקרה של טעות בנוגע לפרשנות חוק שהייתה לאחר עריכת הסכם הפשרה?

הכרעת ביהמ"ש: 

· וודאות החוק-החוק שהמתקשר טעה בו חייב להיות ברור וודאי כמו עובדה. 

· פרשנות מאוחרת יותר אינה טעות שבחוק- אם כך בפרשנות חוק- קו"ח שכך בפרשנות מאוחרת של מצב משפטי לא וודאי
· טעות בכדאיות העסקה וסיכון- מדובר בטעות בסיכון בהסכם פשרה שיתכן והמצב המשפטי ישתנה, סיכון שהיה על  הקונים לקחת על עצמם
ההבדל בין ארואסטי לכנפי- 
· קשר מתמשך- ארואסטי- חוזה שעם ביצועו בא הקץ לקשר המשפטי בין הצדדים. יש חשיבות לסופיות ולוודאות וצד לחוזה לא יוכל לבטלו בדיעבד, רק מפני שבית המשפט הצהיר  לאחר זמן על פירוש של הדין בשונה ממה שחשבו הצדדים לחוזה בשעת עשייתו. 
כנפי- קשר מתמשך והולך כמו בין המבוטח והמוסד לבטוח לאומי. יש כאן מעין אומד הדעת  שבמקרה  כזה יתאימו הצדדים את היחס שביניהם גם בדיעבד, על פי מה שיתברר בעתיד, ואין כאן פגיעה בוודאות ובציפיות הצדדים.

· סיכון- בארואסטי מדובר בהסכם פשרה בו היה על הקונים לקחת את סיכון שינוי הדין, לעומת כנפי שלא היה עליו לקחת זאת בחשבון מחמת הקשר המתמשך ונוהג הביטוח לאומי.

3ב4

שלזינגר נ' הפקינס- לא דנים כלל בכדאיות, אלא אומרים שסיכון שהיה על צד לקחת על עצמו אינו מאפשר ביטול. עוברים למבחן כללי, מחליפים את הכדאיות בסיכון.

המנוח היה מבוטח בחברת ביטוח למחלת הסרטן. הוא חלה בסרטן אך לא ידע על כך וביטל את הביטוח. כשגילה את הסרטן ביקש לבטל את הביטול בשל טעות ס' 14ב'.
השאלה המשפטית- 

1. האם עניין פגמים בכריתת חוזה חל גם על מעשה של ביטול?

2. האם נסיבות ביטולה של פוליסת הביטוח  תוך טעות עובדתית של המבוטח בדבר מצב בריאותו, מהוות פגם בפעולת הביטול המאפשר חזרה מן הביטול והחייאת הפוליסה שבוטלה?
הכרעת ביהמ"ש- 
· בענייננו ועקב התניה מפורשת של הצדדים, הקובע להתרחשות מקרה הביטוח איננו מועד קיומה של המחלה אלא מועד גילויה. "מקרה הביטוח" אירע במנוח רק לאחר ביטולו של החוזה 

· ביטול חוזה על-ידי צד הזכאי לבטלו הוא פעולה משפטית קונסטיטוטיבית. אף שהיא מבוצעת על-ידי צד אחד, היא קובעת בעת ובעונה אחת את זכויותיהם וחובותיהם של שני הצדדים
· על שימוש בברירת ביטול החוזה חל עקרון הסופיות, ומכאן, שנפגע אשר בחר לבטל חוזה והיה רשאי לעשות כן והודיע על כך לצד האחר, לא יוכל לחזור בו במטרה להחיות את החוזה, מקום שהצד האחר לא הסכים לחזרה מביטול.
·  עקרון סופיות הביטול מניח כי הודעת הביטול, בהיותה פעולה משפטית, נעשתה מתוך רצון חופשי בלא פגם. פגם ברצון חופשי זה עשוי לפגוע בתוקפו המשפטי של הביטול
· על פעולת הביטול, בהיותה פעולה משפטית שאינה בבחינת חוזה, חל סעיף 61(ב) לחוק החוזים. לכן גם שימוש בברירת ביטול חוזה עקב פגם, מאפשר חזרה מהביטול. אם נעשה שימוש בברירת הביטול עקב טעות שלא נגרמה על-ידי הצד האחר, קיימת אפשרות כי בית-המשפט יתיר חזרה ממנה מכוח שיקול-הדעת הנתון לו בשינויים המתחייבים מכוח סעיף 14(ב) לחוק.
· במקרה דנן הטעות בדבר מצב בריאותו של המבוטח באי-הידיעה על מחלתו היא בגדר סיכון מחושב שלקחו על עצמם הצדדים בהגדרת מקרה הביטוח שהוא בר-פיצוי. לכן היא לא תיחשב טעות הפוגמת ברצונו בפעולתו בביטול החוזה.
דעת מיעוט- לא מדובר בסיכון שהיה על החולה לקחת על עצמו שכן בדובר בטעות שכבר קיימת.
(בעוד בפס"ד סולל בונה וארואסטי מפעילים את מבחן הסיכון כחלק מטעות בכדאיות, בוחן פס"ד זה את הסיכון לבדו, בשונה מן החוק)

ב.
הטעיה:
3ג1

חברת בית החשמונאים נ' אהרוני-  מצג שווא בשתיקה- אהרוני רכשה מקבלן חנות, והקבלן התחייב בחוזה שלא ימכור חנות אחרת בבניין לצורך מסעדה. אהרוני פתחה סטקיה ואח"כ נפתח לידה מסעדה אחרת בבעלות קבלן אחר. אהרוני לא ידעה שיש קבלן אחר בבניין ותובעת פיצויים בשל הטעייה.
הכרעת ביהמ"ש- שתיקה אינה דווקא מצג שווא, אך אי- גילוי עובדה שיש בה חשיבות כדי לשנות את אופי העסקה ותנאי ההתקשרות ואי הצגת התמונה השלמה הוא מצג שווא, במיוחד כאשר אהרוני דרשה שהקבלן יתחייב שלא למכור חנות לצורך מסעדה. לא היה על אהרוני לדעת על הקבלן השני והמערערת ידעה על כך. עליה לשלם פיצויים בגין מצג שווא.
3ג2

ספקטור נ' צרפתי- אי גילוי עובדה שצד שני יכל לגלות בעצמו- צרפתי, קבלן בנייה, רכש מספקטור מגרש שאמור להיות בו מקום ל-16 דירות. אח"כ גילה שתיתכן הפקעה של חלק מן הקרקע ויוכל לבנות רק 12 דירות, עובדה שהייתה ידועה לספקטור בעת כריתת החוזה. צרפתי רוצה לבטל את החוזה בשל טעות או הטעייה. 
השאלה המשפטית- האם היה חובה על המוכר לגלות לקונה על הגבלת הבנייה במהלך המו"מ, למרות שהקונה יכל לברר זאת בעצמו?
אשר- חובת ת"ל לס' 12 מחייבת גילוי כל הפרטים החשובים להתקשרות, התנהגות ביושר ובהגינות, ולא להטעות צד אחר ע"י אי גילוי מידע החשוב לשיקוליו.
המוכר ידע על הגבלת הבנייה ועל חיוניות עובדה זו לקונה, ואין בעובדה שהקונה יכל לברר זאת בעצמו כדי לפטור אותו מחובת הגילוי במהלך המו"מ. לכן יש לבטל את החוזה בגין הטעייה.

טעות מתבטאת בסתירה שבין המצב העובדתי או המשפטי המוצהר לבין אותו המצב לאשורו. טעות בכדאיות העסקה משמעה טעות רק ביחס לשווי נשוא ההתחייבות הכלולה בעסקה.משהוטעה קבלן לחשוב שהוא רוכש מגרש בעל תכונות מסויימות, ותכונות אלה אינן קיימות למעשה, אין לומר שטעותו היא "בכדאיות העסקה" בלבד.
לנדוי- לקונה הייתה אפשרות לברר בעצמו את תכונות הממכר, ויש לצפות זאת ממנו במיוחד בשל היותו קבלן ולא המוכר. לכן אי גילוי הגבלת הבנייה אינה הטעייה.

כהן- מבחן ת"ל לס' 12 הוא סובייקטיבי, והמוכר סובייקטיבית לא הפר ת"ל.
הוזכר בכיתה

שפיגלמן נ' צ'פניק- אי גילוי שהוא לא הטעייה וחוסר ת"ל והצד השני יכל לדעת עליו
הצדדים היו בעלי מניות בחברה. שפיגלמן מכר חלק מקרקע החברה לנתיבי איילון, ואח"כ פרש מן החברה והקים אחרת. לאחר כמה שנים מכר את מניותיו בחברה לצ'פניק. אח"כ גילה שצ'פניק היה בתהליכי מו"מ עם נתיבי איילון לקניית הקרקע חזרה מה שקרה בפועל ואף התפרסם בעיתון. לאחר שנתיים כשרואה שהעסקה מוצלחת שפיגלמן תובע ביטול חוזה מכירת מניותיו בשל הטעייה. 

הכרעת ביהמ"ש- * קיים קשר הדוק בין סעיפים 12ו- 15 לחוה"ח. סעיף 12 יכול לשמש בסיס לחובת הגילוי בהיותו "דין", אשר לפיו מתחייב גילויה של עובדה כלשהי לעניין סעיף 15לחוק.

* במקרה דנן אין חובת גילוי בשל פרסום העניין ובעלות המערער בחברה- לא היה חייב המשיב בנסיבות המקרה, בחובת גילוי מיוחדת למערער, ואין לראות בהתנהגותו משום הטעיה או משא ומתן בחוסר תום-לב. לא הוכח, כי המשיב ידע שהמערער אינו בסוד המשא ומתן המתנהל, וספק אם צריך היה לדעת זאת לאור העובדה שהמשא ומתן התנהל על-ידי עורך-דין בשם החברה, שבה היה המערער עצמו שותף ומנהל, ולאור הפרסום בעיתונות בעניין. גם למשיב אין סיבה של ממש להניח, כי המערער יבקש להשתתף בעסקה כזו.
* אין לקבוע רמת מוסריות גבוהה מדי למשא ומתן בעיסקאות מסחריות רגילות. יש גבול לתפקיד האפוטרופוס שבית-משפט יכול למלא עבור אנשים מבוגרים ובני דעת, אשר התקשרו בעיסקאות לתועלתם המסחרית.

* יש לצפות מהמוכר שידע מה מוכר- במקרה דנן, אין המערער יכול להלין אלא על עצמו. אפשר לצפות ממי שמוכר את מניותיו בחברה כעבור שש שנים מאז עזב את העסק וקיבל חלקו במקרקעיה, שיידע מה הוא מוכר ואילו זכויות נלוות לאותן מניות, ובהעדר ראיה על הטעיה זדונית, מירמה או פעולה בחוסר תום-לב, לא תעמוד לו טענה של הטעיה.
3ג4

וופנה נ' אוגש- ביטול חוזה בשל הטעייה אינה הפרה ולכן אינה מאפשרת פיצויים מוסכמים או פיצויי הסתמכות של ס' 14ב' לחוה"ח

המשיבים מכרו למערערים דירה, אותה תיארו כשקטה. משהוברר למערערים שהדירה נמצאת באזור רועש, הם הודיעו למשיבים על ביטול החוזה. המשיבים תבעו את סכום הפיצויים המוסכמים. 
הכרעת ביהמ"ש- בהעדר הפרה של חוזה תקף אין להפעיל את מנגנון התרופות החוזיות, כולל פיצויים מוסכמים. במקרה דנן, לא היה מקום לפסוק פיצויים למשיבים, שכן לא היה כאן חיוב שהופר אלא חוזה שבוטל כדין בשל פגם בכריתתו.
חיוב בפיצויי הסתמכות יכול להתלוות לפעולת ביטול עקב טעות 14(ב). כשמדובר בביטול חד-צדדי על-ידי הצד שטעה או שהוטעה, על-פי סעיפים 14(א) או 15לחוק החוזים (חלק כללי), לא מתלווה חיוב בפיצויים לפעולת הביטול, ואין לתת תוקף לתניה חוזית בדבר פיצויים מוסכמים עקב הפרת חוזה.

הוזכר בכיתה

קיסטלינגר נ' אליה- הרחבת חובת הגילוי- אי גילוי של הקונה על מידע שעקרונית יכל המוכר לגלותו- הפרת ת"ל והטעייה- ומאפשר ביטול
המשיב רכש קרקע חקלאית מהמערערת, תושבת ארה"ב, ולא גילה לה שהקרקע עומדת להיות למגורים ושלכן שוויה תעלה. המערערת רוצה לבטל את החוזה בשל הטעייה.

הכרעת ביהמ"ש- קיימת חובת גילוי וקיים קשר סיבתי בין אי-מילוי החובה לבין השפעת אי-הגילוי על החלטת המתקשר האחר. כי הרי העובדה כי קיימת חובת גילוי מעוגנת בהנחה כי עשוי להיות לה משקל בהחלטתו של המתקשר השני. לכן על-פי ניסיון החיים הכללי, עובדה זו הייתה בעלת משקל בהחלטת המוכרת.
בנסיבות המיוחדות של המקרה דנן, שבו הציעו לתושב חוץ שאינו שולט בעברית במקום מגוריו למכור חלקת אדמה חקלאית שנרכשה בארץ לפני עשרות בשנים על-ידי מורישו, עקרון תום-הלב דורש חובת גילוי. אי-גילוי הוא הטעיה ס' 15 המזכה לבטל את החוזה.

ג.
כפיה ועושק
3ד1

סאסי נ' קיקאון- יסודות עושק- "מעין בעל מום"- הוכחתו כבד משקל, יש להוכיח להסיט את שיקול דעתו, ויש צורך בידיעת הצד השני או עצימת עיניים ברשלנות גסה

העובדות- בין הצדדים נכרת חוזה, בו הסכימו להחליף את זכויות החזקה והחכירה שלהם בדירותיהם. שווי דירת המשיבה היה רב בהרבה משווי דירת המערערים. בית המשפט המחוזי הכיר בזכות של המשיבה לבטל את החוזה מחמת עושק, ס' 18 לחוה"ח

החלטת ביהמ"ש- (1) עשוק אינו בעל מום שמומו פוסל אותו, ואינו חסר דעה וידיעה, שחסרונם עושה את פעולתו כאין וכאפס, אלא בגדר "מעין בעל מום", הדומה, לשני אלה מבחינת הפגם בשיקול דעתו, ש"מומו" פוגם בהתקשרות חוזית מסוימת, הניתנת לביטול רק בהתקיים יתר יסודותיה של עילת העושק.

(2) לפיכך המצוקה, החולשה השכלית או הגופנית וחוסר הניסיון, בהם מדובר בסעיף 18לחוק, חייבים להיות כבדי משקל, ועל בית המשפט להשתכנע, שפעלו את פעולתם על העשוק והסיטו את שיקול-דעתו סטייה של ממש מנתיבו הנכון. 
(3) יש צורך בידיעה או לפחות בעצימת עיניים ברשלנות גסה מצדו של העושק בדבר מצבו של העשוק.
לנדוי- גישה גמישה של קביעת מצוקה- מצבים של קושי ארעי וחולף, שאליו יכול העשוק להיקלע לפתע, שגם בו יתקיימו כל היסודות, הדרושים להפעלת סעיף 18".

3ד2

ישראל שפיר נ' אפל- כפייה- לא חייבת להיות יסודית, השגת זכות שלא בת"ל שכן הזכות לא וודאית והדרך להשגתה לא בת"ל. עושק- לא חייבת להיות יסודית, אימוץ גישת לנדוי- גישה גמישה של קבלת קושי ארעי כמצוקה
העובדות- אפל עובד במחלבה בקיבוץ, שפיר מוביל את החלב לטרה. שפיר חשד באפל שמרמה אותו ובא לביתו עם עו"ד ואיים בנקיטת הליכים פליליים והכריחו לחתום על התחייבות לתשלום כסף. למחרת באו אשתו ובנו לבטל את ההסכם ושוב מפני איומים חתמו על הסכם לתשלום כפול מהקודם. משפחת אפל רוצים לבטל את ההסכמים בטענת עושק וכפייה.

החלטת ביהמ"ש- 
עילת הכפייה

1.יסודות עילת  הביטול  על  פי ס' 17(א) לחוק הם: התקשרות חוזית,  קיומה  של כפיה וקשר סיבתי בין הכפיה לבין ההתקשרות. הכפייה איננה  צריכה  להיות  יסודית  ואיננה  חייבת  להיות  הסבה המכרעת או הבלעדית  להתקשרות  והיא  נבחנת  במבחן  סובייקטיבי, כלומר על הכפיה להשפיע על רצונו של המתקשר בהטילה בו חששות ופחד.

2.ביהמ"ש בדונו בסוגית  האילוץ בהקשר לאיום בנקיטה בהליכים פליליים, קבע לא אחת כי איום  כזה  יש  בו  משום כפיה ונותן בידי מי שהתקשר עקב האיום, זכות לבטל  התחייבותו. 
3. ההתחייבות נחתמה תוך כפייה. האזהרה  בפניה  למשטרה  נעשתה  שלא  בת"ל הדרוש הן לגבי עצם קיום הזכות  (שקיומה לא הוכח) והן לגבי אמצעי הגשמתה של הזכות. לכן בטול ההתחייבות נעשה כדין. 
טענת העושק

1. עילת העושק בנויה משלושה מרכיבים: 1) מצבו של העשוק (מצוקה, חולשה  שכלית או גופנית, חוסר נסיון) 2)התנהגותו של העושק (הניצול שניצל) ו- 3) תנאי החוזה גרועים במידה בלתי סבירה מן המקובל המרכיבים הנ"ל כשהם  מצטברים, נותנים בידי העשוק עילת בטול לפי ס' 18 לחוק.
2 . על המצוקה להיות כבדת משקל שהסיטה את שקול דעתו של העשוק

3. אין צורך להוכיח שאילולא  העושק לא היתה נוצרת התקשרות ולא נדרש שהעושק יהיה הגורם הבלעדי או המכריע להתקשרות. מבחן הקש"ס בין העושק וההתקשרות הוא מבחן סוביקטיבי. 
4. בחינת העושק עפ"י 3 היסודות: ברור מצוקת המשיבים  וניצול מצוקתם. לשאלת היותם של תנאי ההסכם גרועים מן המקובל, יש להבחין בין ההתחייבות לבין ההסכם. יכול אדם להתחייב לשלם לחברו סכום מסוים כדי להגיע עמו בתנאי שההתחייבות נעשית ללא לחץ ובידיעה גמורה של המצב  העובדתי.  התחייבות נעשתה תחת לחץ ואיום, ואין לו בסיס. 
3ד3

רחמים נ' אקספומדיה- כפייה כלכלית במצב לחץ זמן ואיום מפתיע ונזק בלתי הפיך
הצדדים ערכו הסכם לפיו הוצאות והכנסות יריד שתכננו יתחלקו ביניהם. משהתחיל היריד ורחמים ראה שלא יהיו רווחים- איים על המשיבים שאם לא יתחייבו לשלם 50,000 על הוצאות יפסיק את היריד. המשיבים חתמו ואח"כ דורשים את ביטולו בשל כפייה.
הכרעת ביהמ"ש- א. (1) כפייה יכולה להיות כלכלית כשמתקשר אדם בחוזה כדי להשתחרר מלחץ עסקי-מסחרי בלתי חוקי המופעל עליו 

(2) כאשר משתמש באיום מפתיע, שהנזק במימושו חמור ובלתי הפיך, ועיתוי האיום הוא דווקא זה בו יהיה הצד השני חשוף ופגיע ביותר עד ייאלץ להיכנע לו, אין בכך משום לחץ כלכלי לגיטימי 

(3) במקרה דנן, יכלה המערערת להשתמש ביתרונות השוק שלה במהלך המשא ומתן להסכם המקורי (שבעל-פה), וחזקה אך משנכרת ההסכם, ניסיונותיה שבאו לאחר מכן, להשיג שיפור בתנאיו, לרגל שינוי הנסיבות העובדתיות בשטח, בשיטות שגובלות בסחיטה ובהתנהגות בלתי אחראית, אינם ניסיונות לגיטימיים, והייתה כאן כפייה כלכלית אסורה 

ב. (1) בעיקרון, האפשרות לפנייה לערכאות להשגת סעד סותרת את קיומה של עילת כפייה. 
(2) במקרה דנן, נועצו מנהלי המשיבה בעו"ד, ואף נבדקה האפשרות של פנייה לערכאות. אך היא לא הייתה בידיהם חלופה סבירה וממשית, נוכח הזמן הקצר ביותר שעמד לרשותם לצורך היערכותם לקבלת סעד בבית המשפט ופנייתם לבית המשפט מזה, ונוכח התוצאה הכבדה ביותר עבורם, שהייתה מתקבלת, אם יבוצע איומה של המערערת.
3ד5

מאיה נ' פאנפורד- ביטול בשל כפייה כלכלית אפשרית בקיום 2 מבחנים- איכות הכפייה- בלתי ראויה, ועצמתה- שלא הותירה אפשרות אחרת

מאיה מנהלת חב' יהלומים, קנתה מהמשיבים יהלומים וברח מהארץ לפני ששילם.  נציגו יצר קשר עם המשיבים והציע להם עיסקה בו יוותרו על חיוב מאיה בתמורה לקבלת יהלומים בשווי חלקי של החוב. המשיבים לא ידעו אם/מתי מאיה ישוב ומחוסר ברירה הסכימו. כעת רוצים לבטל את הודעת הוויתור בשל כפייה ולעקל את נכסי מאיה להשבת חובתו אליהם.
השאלה המשפטית: האם כפייה כלכלית נחשבת ככפייה מקנת זכות (לביטול) לפי סעיף 17 לחוק החוזים ואילו תנאים הכרחיים לקיומה של כפיה מקנת זכות?

פסק הדין: חשין-
1.  אנו רואים את סעיף 17 כסעיף רחב הכולל בכפייה גם כפייה כלכלית- כפייה כתוצאה מהפעלת לחץ כלכלי.
2. לקביעת ביטול בשל כפייה צריכים קיום שני תנאים: הראשון הוא איכות הכפייה מקנת הזכות והתנאי השני הוא עוצמתה של הכפייה.
3. תנאי ראשון- מבחן האיכות של הכפייה הכלכלית- כפייה בלתי ראויה: לא כל כפייה כלכלית תביא לביטול חוזה. בשוק חופשי אדם יכול להשתמש ביתרון עסקי-כלכלי על אחרים . רק כפיה או לחץ שיש בהם פסול מוסרי-חברתי-כלכלי שחיי עסקים ומסחר לא יכולים לסבול תביא לביטול חוזה. הש' מלץ בפס"ד אקספומדיה מגדיר כפייה כלכלית לא ראויה- כשצד משתמש באיום מפתיע שהנזק הצפוי במימושו הוא חמור ביותר ובלתי הפיך וכשעיתוי האיום הוא כשהצד השני חשוף ופגיע ביותר עד שייאלץ להיכנע לו.
4. תנאי שני-  עוצמת הלחץ הכלכלי: אם הייתה לצד התם חלופה מעשית וסבירה שלא להיכנע לאותו לחץ זה לחץ כלכלי מקובל. אפשרות פנייה לבית משפט לקבלת סעד, כשהפנייה היא סבירה ומעשית מבחינה כלכלית, מבטלת את קיומה של כפייה.
5. מהכלל לפרט:  מאיה הפעילה על היהלומנים לחץ כלכלי בלתי ראוי ובעוצמה שמגיעים לידי כפייה.היהלומנים היו במצב של "אין ברירה" בחותמם של כתבי הוויתור. המשיב אמר שמי שלא יסכים לעסקה לא יקבל אגורה. פנייה לבימ"ש גם לא תעזור.
6. כאשר הצד התם יכול לקבל ייעוץ משפטי עצמאי, הדבר יכול לשלול טיעון של כפייה. אבל הייעוץ רלוונטי רק אם מוצעת בו אלטרנטיבה אחרת מלבד כניעה לדרישה
4.
תוכן החוזה
ב.    פירוש החוזה:
5.2 (בפרשנות-לא צריך לבחינה)

שטרן נ' זיונץ- שימוש בפרשנות דו-שלבית

5.3 (בפרשנות-לא צריך לבחינה)

אפרופים- מעבר לפרשנות חד שלבית- בפירוש אומד דעת הצדדים ניתן להשתמש בנסיבות חיצוניות כראיה, אך לשון הטקסט תועדף, למעט מקרים חריגים כל עוד יש לכך אחיזה בטקסט, ואם אין אחיזה- במצב של טעות סופר/אבסורד ניתן לשנות את ל' הטקסט

מתעורר מחלוקת בפירוש חוזה, הל' ברורה והנסיבות מעידות אחרת.

השאלה המשפטית: האם במקרים בהם הלשון ברורה ניתן להביא עדויות חיצוניות כדי להראות שהכוונה הייתה אחרת? עיקר הוויכוח הוא בעצם במישור דיני הראיות. האם גם כשהטקסט נראה ברור, מותר לפנות לנסיבות החיצוניות?

ברק- ס' 25א' עוסק בתכלית סובייקטיבית, אך בגדריה נתונה עדיפות נורמטיבית לאומד הדעת העולה מן הטקסט. קיים נטל הוכחה כבד מאוד להוכחת אומד דעת העולה מתוך הנסיבות. בודקים טקסט, בודקים נסיבות, וחוזר חלילה, אך ישנה עדיפות לאומד הדעת העולה מתוך הטקסט. במקרים חריגים בהם לשון הטקסט לא משקף את אומד דעת העולה מתוך הנסיבות, יש להעדיף את המשמעות העולה מתוך הנסיבות, זאת בתנאי שיש בטקסט אחיזה במשמעות הזאת. אם הטקסט אינו יכול להכיל את הרעיון, אין ללכת לפי הנסיבות. אך זאת למעט שני מקרים-
המקרים בהם ניתן לשנות את לשון הטקסט כשנוגד את הנסיבות 

1. טעות סופר

2. אבסורד- כאשר ברור לחלוטין שהתוצאה שתתקבל היא אבסורדית ובלתי נסבלת

הכרעת ברק-  לשון הטקסט אינו יכול לסבול את המשמעות הנובעת מתוך הנסיבות, אך בכ"ז התוצאה מובילה לאבסורד, ויש לשנות את ל' הטקסט.

(מעיר- ניתן גם לעשות השלמה מכח ת"ל)

ארגון מגדלי ירקות- אשרור הלכת אפרופים

4.4(לא צריך למבחן)

יורשי מילגרום נ' מרכז משען- בחוזה יחס הפרשנות לא מתייחסת לאומד דעת הצדדים במועד הכריתה בלבד אלא משתנה עם השינוי בתנאי קיום החוזה
חוזה בין בית אבות לבין משתכן שעוסק ביחסים מתמשכים בין המשתכן לבית האבות. 
פסק הדין- חוזה ארוך טווח שכזה נחשב כחוזה יחס (Relational contract). יש כמה כללים שונים במסגרת חוזי היחס. ברק אומר שמעבר לעובדה שזהו חוזה אחיד מדובר גם בחוזה יחס.
הכללים המיוחדים של חוזי היחס:

1. חוזה כזה חשוף יותר להתאמות מעת לעת למע' היחסים הדינאמית של הצדדים

2. בגלל שמע' היחסים דינאמית, הפרשנות לא מתייחסת אך ורק למועד כריתת החוזה. חלק מההסכמות החוזיות נעשו במהלך קיום חיי החוזה עצמו.  אומד הצדדים בזמן כריתת החוזה אינו תמיד רלוונטי אם התנאים השתנו. לכן הפרשנות משתנה עם השינוי בתנאי קיום החוזה.
3. תום לב בביצוע החוזה 

5.5 (לא צריך למבחן)

שירותי תחבורה ציבוריים ב"ש- ס' 39- בסיס משפטי להשלמת חוזה, והאפשרות שפעולה שנעשתה שלא בת"ל – כאילו לא נעשתה
נעשה הסכם בין מועצת הפועלים של ב"ש (שהנהגים חברים בה) לבין חברת שירותי תחבורה על תוספת פרמיה במקרה ולא יהיה שיבוש עבודה- שביתה שנעשית ללא אישור מועצת הפועלים. הנהגים שבתו אחרי שקיבלו אישור, אך לא הודיעו על כך בזמן סביר. המערערים הפסיקו את תשלום הפרמיה בטענה שמתן הודעה זה תנאי משתמע מכח ת"ל.
ברק- # מהי משמעות "דרך מקובלת ות"ל"? 
 החידוש- הצדדים לא יריבים אלא שותפים, עליהם להגשים את האינטרס המשותף שלהם והם צריכים לשתף פעולה ולהגשים דברים שהם גם מעבר לחוזה. הצדדים נאמנים זה לזה. צד צריך לוותר על האינטרס האישי שלו לטובת האינטרס המשותף שעמד לעיני הצדדים. 

# תום הלב - אובייקיטיבי או סובייקטיבי: אמונתו הסובייקטיבית של בעל חוזה כי הוא נוהג ביושר לא מספקת. מי שקובע את רף היושר הוא ביהמ"ש, באובייקטיביות. אך זהו מבחן אובייקטיבי מרוכך, נשאל כיצד נצפה מאדם שעומד בנעליו של הצד לחוזה לנהוג. 

# היקף חלות סעיף 39- יש להרחיב אותה. יש סוגים שונים של זכויות משפטיות שיש לקיימן בת"ל . 
# האם מכח חובת ת"ל, ס' 39, אפשר ליצור חיוב חוזי נוסף?
אם ס' 39 יוצר בין הצדדים יחסי שותפות גם מעבר למחויבות הפורמאלית, זהו בדיוק מצב של השלמת החוזה. ההנחה היא שנוצרו נסיבות שהצדדים לא חשבו עליהם, והם יצרו חסר בחוזה, ומכוח החובה הכללית לשתף פעולה לקיום החוזה יש להשלים חיוב חוזי חדש מכוח ס' 39. 

ס' 39 יכול להוות בסיס משפטי להשלמת חוזה. לכן בכוח כך ישנה חובה לתת הודעה. ההודעה ניתנה חצי שעה לאחר מועד הפסקת עבודה. כיוון שחובת ההודעה עתה נחשבת כחלק מן החוזה, יש לקיימה בת"ל. ס' 39 גם יוצר את החיוב למסירת הודעה וגם את קיומה בתום לב. 

# סנקציות בשל הפרת ת"ל- 
· תשלום פיצויים ומתן אכיפה- לעיתים הפרת חובת ת"ל דינה כדין הפרת חוזה, וניתן לקבל את אותן התרופות- פיצויים, אכיפה, שכן ת"ל היא חובה חוזית. 

· שלילת פיצויים או אכיפה מהצד הנפגע המפר ת"ל- לעיתים התוצאה היא בשלילת תרופת פיצויים או אכיפה מהצד הנפגע שהפר את חובת ת"ל- כלומר מי שבמסגרת מימוש הזכות לתרופות נוהג בחוסר ת"ל- ניתן לשלול ממנו זכויות אלו. 

6ג3

בפס"ד אקסימיל- ביהמ"ש מכניס את דוקטרינת האשם התורם- אם רובץ אשם לפתחו של הנפגע, אפשר להפחית את היקף הפיצוי המגיע לו. זה חידוש המבוסס על ס' 39 ודברי ברק.

· מתן אפשרות לצד הנפגע לעשות דברים שהיו נחשבים להפרה- לעיתים יכול אחד הצדדים לסטות כסנקציה מקיומו המדויק של החוזה, בעקבות הפרת חובת תום הלב של הצד השני. ניתן כוח לצד לחוזה לפעול פעולות אחרות בתחום החוזה שאחרת היו נחשבות להפרה.

5.3(קיום חיובים)לא למבחן
לסרסון- לא ניתן להשלים חיוב חוזי דרך ס' 39
תביעת קונים כנגד חברת בנייה על איחור במסירת הדירות ועל תקלות בהן. בנספח לחוזה, התחייבה החברה להקים 'חדר לגנרטור' (חובה בבניין גבוה) וגילו הקונים שלא הציבה בו החברה גנרטור, בטענה שחובתה הינה לבניית החדר בלבד.
שלושת השופטים פסקו כי חובה על החברה להציב את הגנרטור, אולם בדרכים שונות, אך המשותף לדעת הרוב- לא ניתן לבסס את חובת סיפוק גנראטור על ת"ל כדעת הש' בייסקי. ס' 6 לחוק המכר זהה מילה במילה לס' 39 רק נחקק לפני חוה"ח. 

השופט בייסקי: יש חסר בחוזה ואפשר להשלים חיוב חוזי דרך ס' 39. מחייב את החברה בחובה חוזית חדשה על פי השלמת החוזה בחובת תום הלב. 
השופטת בן פורת: לא נעזרת בס' 6 לחוק המכר מאחר ונושא המחלוקת הוא עצם קיום החיוב ולא אופן קיום החיוב,  ולדעתה זה לא ניתן להשלים לפי ס' 6. היא מחייבת את החברה עפ"י פרשנות חוזה לאומד דעת הצדדים. 

השופט אלון: מדובר בתנאי מכללא של חובת גנראטור. מפעיל את מבחן הטרדן המתערב. זה היה כ"כ מובן מאליו שהם לא כתבו זאת. לדעתו עיקרון ת"ל אין בו כדי ליצור חיוב חדש שלא נכלל בחוזה. זה עניין של מדיניות משפטית, שבלעדיה צד לחוזה לא ידע על החיובים שנטל על עצמו, וזה פוגע בעיקרון חופש החוזים ועיקרון הודאות החוזית. זוהי הגישה הקלאסית של חופש החוזים. 
ה.     שיערוך סכומים בתרופה החוזית:
שיערוך- השלמה לפי 39-

אם מתעוררת בעיית שיערוך לא צודק בתק' החוזית:

יש לעשות פרשנות. פרשנות עדיפה על השלמה (ברק, אתא).

 תוצאות הפרשנות יכולות להיות:

1. הסדר שלילי- הצדדים התכוונו לשיערוך נומינאלי. (ניתן לקבוע זאת במיוחד לפי פרשנות נסיבות המעידות שהאינפלציה הייתה צפויה). ואז יש לכבד את רצון הצדדים. ביהמ"ש לא ישלים, הרצון ברור- הנושה ישא בתוצאות השחיקה. (ברק, אתא) אם התוצאה תהיה מאוד לא צודקת, יש 2 דרכים לפתור זאת:
* התערבות- עפ"י ת"ל ס' 39 לחוה"ח  (ברק, אתא)

* ס' 4 לחוק התרופות- אכיפה בלתי צודקת בנסיבות העניין- ניתן להחיל עקרון זה לא רק על תק' ההפרה אלא על כל התק החוזית (שועית)

2. הסדר "חיובי"- לקבוע שלפי פרשנות אומד דעת הצדדים ותכליתם הוא לקבוע שיערוך (נדיר, מעין התחמקות של השלמה, זו התוצאה באתא, והפתרון הראשון בנודל)

3. חסר- שהצדדים לא לקחו בחשבון את האינפלציה- ניתן להשלימו לפי ס' 39 (ברק, אתא, והפתרון השני בנודל)
ו.
תניות פטור וחוזים אחידים:
2.
חוזים האחידים: 
4.5(לא למבחן)

היועץ המשפטי לממשלה נ' גד חברה לבניין

ערעור על מתן אישור של בית הדין לחוזה של גד הכולל 2 תנאים הנראים מקפחים.

השאלות המשפטיות:

1. האם סעיף חזקות תנאי מקפח מוגבל למקרים אלה בלבד?

2. האם התנאים דנן מקפחים?
החלטת בית המשפט:

1. רשימת חזקות הקיפוח אינה סגורה

2. התנאים דנן מקפחים: 

· קביעת מועד המסירה של דירה לפרק זמן בלתי מוגבל כופה על הצד השני אי-ודאות מכבידה ביותר, שהיא בלתי מוצדקת בנסיבות העניין. תניה כזאת נופלת בגדרו של סעיף 4(2) לחוק, הקובע חזקת קיפוח מקום שהמדובר ב"תנאי המקנה לספק זכות בלתי סבירה לבטל, להשעות או לדחות את ביצוע החוזה...". 
· התנייתה של האפשרות לרישום הערת אזהרה בהתקדמות הפיסית של הבנייה, כגון אי-רישומה כל עוד לא נבנו מחיצות כל הדירות בבניין, נופלת בגדר חזקת הקיפוח האמורה בסעיף 4(6) לחוק ("תנאי השולל או המגביל זכות או תרופה העומדת ללקוח עפ"י דין...").
המשיבים לא עמדו בנטל להראות כי קיימת הצדקה בקיומו של התנאי המקפח. 
אין זה רצוי שבית המשפט ינסח סעיף, אשר יקבע עבור הצדדים הסדר חדש באחד הנושאים המרכזיים בחוזה שביניהם, אולם הוא רשאי לתת הנחיה לתיקון.
4.4 (לא למבחן)

מילגרום- חוק החוזים הכללי חל על חוזים אחידים, כולל פרשנות ס' 25(א) תכלית החוזה- אובייקטיבית וסובייקטיבית. בחוזה אחיד- בעיקר פרשנות אובייקטיבית "ספק סביר", ומפרשים לטובת הצד הנשלט (הקונה) כי החוזה כבר נוסח לטובת המוכר. 
תנאי מקפח- יוצר חוסר שוויון שיוצר פתח ליתרון לא הוגן ומגן על אינטרס הספק מעבר לנדרש.

הימנעות מקביעת מחיר ספציפי אינו תנאי מקפח אך יש לקבוע מדד חיצוני שיקבע את המחיר.

ז.
חוזה פסול:
3ה2

חיימוב נ' חמיד- בטלות חוזה שנוגד את תקנת הציבור אינה פוטרת מחובת השבה

חמיד חלפן כספים שלטענתו השאיר בחנותו של חיימוב 50,000 דולר כי חשש מהמשטרה. כשחזר דרש את הכסף וחיימוב אמר שלקחוהו. סוחרים שם עשו "פסק בוררות" לפיו ישיב חיימוב לחלפנים 40,000. חיימוב שילם 25,000 דולר ואח"כ תבע להשבתם.

השאלה המשפטית: האם החוזה פסול? ואם כן מה תוצאת בטלותו?

הכרעת ביהמ"ש: החוזה פסול כי נוגד את תקנת הציבור ולכן בטל לפי ס' 30. אך זה אינו מונע חובת השבה לפי ס' 31 לחוה"ח, מה שלא פוטר במקרה זה ביהמ"ש משיקולי צדק.
להיפך- חובת ההשבה חלה אוטומטית לאחר בטלות החוזה, וביהמ"ש רשאי משיקולי צדק לפטור מחובת השבה ואפילו להורות על קיום החוזה. תקנת הציבור משקפת את אושיות היסוד של הסדר הציבורי. מעצם הווייתה היא מושג גמיש, המשתנה משיטת משפט אחת לרעותה, על-פי המקום והזמן. הצדדים בחרו תחילה להצניע את פעילותם הבלתי חוקית ולפתור את הסכסוך בדרכיהם שלהם, דרכים שחבקו גם את אופן גביית החוב אשר נפסק - בצורת איומים ואלימות פיסית. לא יעלה על הדעת, כי בית המשפט ייתן תוקף למערכת מהלכים כזו.
תרופות בשל הפרת חוזה:

א.
האינטרסים המוגנים ע"י התרופות המוענקות בדיני החוזים:
6ב4

אדרס- העברת רווחי ההפרה לידי הנפגע- עוסק בחוזה מכר ברזל, שקויים בחלקו עקב מלחמת יום הכיפורים. הקונה דרשה לקבל את רווחי המוכרת ממכירת יתרת הברזל לצד שלישי. אף שבדיני החוזים הקלאסיים אין בכך פגיעה (הקונה לא יכול היה לקבל רווח זה), קובע בית המשפט כי אין לקבל 'הפרה יעילה' זו של החוזה, כדי למנוע מקרים בהם יופר החוזה אף שלא תהיה ההפרה יעילה.
ברק- יועברו ה-100 לנפגע משתי סיבות: קיום הבטחות עומד ביסוד חיינו כחברה וכעם, ובנוסף שחוטא לא ייצא נשכר.  
ג.
אכיפה ושיערוך:
6א5

עוניסון- אכיפת ביצוע חוזה בניה על-ידי כונס כשליח של בית-המשפט. ס' 3(3) קובע שאין לאכוף את החוזה אם "ביצוע צו האכיפה דורש מידה בלתי סבירה של פיקוח מטעם בית משפט או לשכת ההוצאה לפועל".

סעד האכיפה הינו כיום הסעד הראשוני והעיקרי בכל מקרה של הפרת חוזה.
חוה"ת משלים ומכתיב את סוגי התרופות והסעדים, בהכלילו בגדר אכיפה גם "צו לתיקון תוצאות ההפרה וסילוקן".
מינוי כונס נכסים הינו דרך נאותה לסילוק תוצאות ההפרה של חוזה בניה. מינוי כונס הנכסים לשם השלמת הבניה בענין דנן היה במקומו ואין להתערב בו.

6א6

ורטהיימר נ' הררי- 
שאלה משפטית: 

מהו היחס בין סעיף 9 לחוק המקרקעין לבין סעיף 3(4) לחוק התרופות? האם העדיפות המוקנית לקונה הראשון מכוח סעיף 9 שוללת מביהמ"ש להשתמש בסעיף 3(4) ולתת משקל לשיקולי הצדק של הקונה השני?

ברק:

· לאור סעיף 9 לחוק המקרקעין, בעסקאות נוגדות, זכות העסקה הראשונה על העליונה, אלא אם כן העסקה השנייה בוצעה בתמורה ובתום-לב, ונתלווה אליה רישום.

· עדיפות זכותו של הראשון בזמן אין בה כדי להביא לביטול זכותו של המאוחר בזמן. אין כל סיבה למנוע מהקונה השני זכות לפיצויים כלפי המוכר בגין הנזק, שנגרם לו בשל עדיפות זכותו של הקונה הראשון
· המחוקק עצמו איזן בין האינטרסים של הקונה הראשון לאכיפה לבין האינטרסים של הקונה השני לאכיפה. באיזון זה נתן המחוקק משקל לתום-לבו של הקונה השני ולתמורה שנתן, אך חרף כל אלה, העדיף את זכותו של הקונה הראשון לאכיפה על-פני הנזק, העשוי להיגרם לקונה השני, שתמורתו נכשלה.
· סעיף 3(4) לחוק התרופות חל לעניין אכיפת זכותו של הקונה הראשון כלפי המוכר, ובמסגרת זו ניתן יהא להתחשב בשיקולי הצדק של הצדדים לחוזה. יחד עם זאת, לא ניתן להתחשב בשיקולי הצדק של הקונה השני, שכן התחשבות כזו תעמוד בסתירה לתוצאה המתבקשת מהפעלת ההוראה המהותית הקבועה בסעיף 9 לחוק המקרקעין, ובשל השאיפה להרמוניה חקיקתית, התחשבות כאמור תרוקן הוראה זו מתוכן. מכאן שזכות הקונה הראשון לאכיפת זכותו כלפי המוכר קיימת, אף אם שיקולי צדק תומכים בזכותו של הקונה השני.
בעניינינו, אין כל פגם בהתנהגות הקונה ה-1 היכולה לפגוע מבחינת שיקולי צדק בזכותו לאכיפה. לכן, יש להעניק לקונה ה-1 את סעד האכיפה. 

דעת מיעוט):

הדיבור "בנסיבות העניין" שבסעיף 3(4) לחוק התרופות כולל  גם נסיבות, שנוצרו לאחר עשיית ההתחייבות, וגם נסיבות, הנוגעות לזכויות צד שלישי. לפיכך, זכותו העדיפה של בעל העסקה הראשונה מכוח סעיף 9 לחוק המקרקעין איננה מבטיחה לו את אכיפתה, אם אין היא עומדת במבחן הצדק שבסעיף 3(4) לחוק התרופות.
