דיני חוזים – שיעור 4
משא ומתן לכריתת חוזה
הנורמה המשפטית החוזית קיימת משנת 73' בסעיף 12 לחוק החוזים. סעיף זה מחולק לשני חלקים, חלק א' קובע את החובה וחלק ב' קובע את הסנקציה.

סעיף 12 חלק א' – החובה 

סעיף זה היא נורמה עם מרקם פתוח, המונחים דרך מקובלת ותום לב הם מאוד פלואידים, ביהמ"ש לא הגדיר מראש בפס"ד אחד מה הן דרך מקובלת ותום לב אלא נתן להתפתחות אבולוציונית לקרות בנושא וכיום יש פסיקה ענפה בנושא.

צריך לזכור שלמרות הפסיקה הענפה וההגדרה היחסית טובה שיש לתום לב ודרך מקובלת אחרי 30 שנים של פסיקה החוק הוא עדיין חוק פתוח ואפשר יהיה להכניס לתוכו גם הגדרות חדשות במידה וישנם שינויים טכנולוגיים וכדומה.
תמצית ההלכות בחובת תום הלב:

1. הפסיקה קבעה כי חובת תום הלב חלה על כל מו"מ ללא קשר לאם נכרת או לא נכרת חוזה בסופו של התהליך. החוק הזה הוא העתקה של החוק הגרמני, ע"פ החוק הגרמני החובה לתום לב היא רק במידה ולא נכרת חוזה והתהליך פוצץ בעקבות חוסר תום לב, במידה ונכרת חוזה לא ניתן לטפל בנושא במסגרת תום הלב במו"מ.

2. החובה מתקיימת לכל אורך המו"מ, המו"מ מתחיל לפני שלב ההצעה והקיבול, ישנם גישושים פניות וכו'. הפסיקה קבעה שחובת תום הלב קיימת מתחילת התהליך אבל החובה מתגברת ככל המו"מ נמצא בשלב מתקדם יותר. 
3. על מי חלה החובה של סעיף 12? הפסיקה קבעה שהחובה לתום לב היא על כל נוטלים חלק במו"מ ולא רק על הצדדים בחוזה. יכול להיווצר מצב בעייתי בו השלוח של החברה מקבל הנחיה לנהל מו"מ ולא לגלות מידע שעשוי להיות חשוב למו"מ. השלוח נמצא בבעיה מפני שע"פ חוק השליחות הוא חייב לא לגלות את המידע האמור אבל מצד שני אם הוא לא יגלה את המידע הוא לא מנהל מו"מ בתום לב ואז תהיה לו חבות אישית. בפס"ד פנידר נגד קסטרו דן השופט שמגר בסוגיה האם חובת הנאמנות של השלוח במסגרת חוק השליחות נותנת חסינות במידה והוא ינהג שלא בתום לב, השופט שמגר אומר שלא, שאין בחוק השליחות לתת חסינות לשלוח לנהוג בחוסר תום לב במו"מ.
4. חובת תום הלב היא חובה אובייקטיבית, השאלה היא לא האם לפי הסטנדרטים המקובלים על הצדדים הם התנהגו בתום לב אלא הרף של מה מהווה התנהגות שלא בתום לב נקבע בביהמ"ש והיא לא בהכרח מתיישרת עם הסטנדרטים המקובלים בשוק. אם כך מה משמעות "דרך מקובלת" הרשום בפסיקה? בפועל הפסיקה עיקרה את הביטוי הזה פעם שקבעו שתום הלב הוא אובייקטיבי והוא חסר משמעות כיום. 
5. הנורמה היא לא רק אובייקטיבית היא גם קוגנטית, על החובה הזאת אי אפשר להתנות. הצדדים לא יכולים להסכים שלא לנהוג בתום לב.
6. ישנם קשרי גומלין בין העילה של החובה לנהוג בתום לב לבין פרק ב' בחוק החוזים העוסק בפגמים בכריתת חוזה (טעות, הטעיה, כפיה ועושק) ברוב הפגמים בכריתה יש כאן גם הפרה של חובת תום הלב. החשיבות היא בגלל שהתרופות שונות, אם הייתה כפיה, עושק והטעיה ונכרת חוזה על מנת לבטל את החוזה צריך להסתמך על העילה המשפטית ולא על סעיף 12, את הנזק הכספי תובעים דרך סעיף 12. 
זיקה נוספת בין סעיף 12 לבין פרק ב' ההטעיה יכולה להיות הטעיה אקטיבית או הטעיה פאסיבית (אי גילוי מידע) כדי שתהיה עילה של הטעיה על בסיס הטעיה פאסיבית מי שהוטעה צריך להצביע על מקור חוקי לחובה לגלות. יש חובות גילוי בחוקים קונקרטיים וחובת גילוי כללית שתמיד ניתן להשתמש בה היא סעיף 12. 

7. חובת גילוי – מהפסיקה הראשונה מוסכם כי סעיף 12 כולל בתוכו את החובה לגלות, השאלה הבעייתית היא מה היקף החובה. כשאנחנו בוחנים את כל הפסיקה לאורך השנים אנחנו רואים שישנם פסקי דין בהם השופטים הרחיבו מאוד את חובת הגילוי לכלול גם מידע פומבי ומנגד ישנם פסקי דין בהם השופטים צמצמו את חובת הגילוי. 
אם אנחנו בודקים את הפסיקה לאורך השנים נגלה שהקביעה במקרה ספציפי לא מבוססת על פרמטר יחיד אלא מבוססת שקלול של מספר פרמטרים:
· מי הם הצדדים לחוזה - יש הבדל בין עסקה עסקית לבין עסקה שאחד הצדדים הוא צרכן. היקף חובת הגילוי בחוזה בין חברה לצרכן יהיה גדול יותר.
· פומביות המידע
· טיב היחסים הקודמים בין הצדדים ישפיע על חובת הגילוי, כאשר הצדדים הם קרובי משפחה, חברים טובים וכו' אז תהיה הרחבה של חובת הגילוי.
· מוכר לעומת קונה – היקף החובה יהיה גדול יותר על מוכר לעומת הקונה למרות שיש דוגמאות שזה מתהפך.
· נסיבות מיוחדות
8. החובה לא לפרוש ממו"מ מסיבה שרירותית – יש מצבים בהם היה מו"מ ארוך, הייתה הסתמכות הדדית של הצדדים במידה רבה, ההנחה הייתה שרק משהו חריג ויוצא דופן ימנע את כריתת החוזה ואז אם אחד הצדדים מסיבה קפריזית פורש זאת תהיה הפרה של חובת תום הלב. בתי המשפט מאוד זהירים בחובה הזאת בגלל שצריך לאפשר לצדדים לפרוש ממו"מ. 
ישנם מספר מקרים בהם הפסיקה קיבלה את העילה לחוסר תום לב:
· ניהול מו"מ ללא כוונת התקשרות – הפסיקה קבעה שאם מישהו מנהל מו"מ ללא כוונת התקשרות זאת הפרה של חובת תום הלב, הבעיה היא שקשה להוכיח את זה. 
· ניהול מו"מ מקביל יכול להיחשב כחוסר תום לב אבל רק במידה וצד אחד גורם לצד השני לצפות שהמו"מ הוא בלעדי. 
· העלאת דרישה לא חוקית במו"מ היא הפרה של חובת תום לב. בפס"ד גבזו המוכר רצה להעביר חלק מתחת לשלוחן. ע"פ השופטת בן פורת לא הייתה כאן הפרה של חובת תום הלב לעומת זאת לפי השופט ברק הייתה כאן הפרה של חובת תום הלב, ככה"נ השופט ברק הסתכל על מכלול הנסיבות ולכן קבע שהייתה כאן הפרה של חובת תום הלב. 
9. ניצול מצוקה של הצד השני – האם כאשר צד אחד יודע שהצד השני במצוקה ומנצל זאת מהווה הפרת תום לב. לא יכול להיות שכל ניצול של מצוקה יהיה הפרת תום לב מפני שישנם לא מעט מצבים של ניצול לחץ של הצד השני הם לגיטימיים. מנגד, ברור לחלוטין שישנן התנהגויות של ניצול לחץ הן בלתי לגיטימיות ע"פ החוק (עילת הכפייה והעושק) והבעיה הפרקטית היא מצבי הביניים, מה קורה כאשר ניצול המצוקה הוא יותר מההתנהגות המסחרית הרגילה אבל הוא לא מגיע למידה של עושק האם אפשר לומר שזה עדיין נכנסת תחת הפרת חובת תום הלב? 
שאלה זו התעוררה בפס"ד גנץ נגד כץ, מדובר בסיטואציה בה אדם רווק בשנות ה-40 לחייו היה במצוקה גדולה מאוד להתחתן. הוא היה אדם חרדי, הוא היה בן יחיד להורים ניצולי שואה והיה נתון תחת לחץ נוראי. הוא פנה לשדכן והם הגיעו להסכם שדכנות, ע"פ ההסכם אם השדכן מוצא לו עלמה בגיל שתוכל ללדת להינשא איתה דמי השדכנות יהיו 100,000$ והוא הסכים גם שאם השדכן יעזור בעוזר הוא ישלם 200,000$. אחרי שנמצאה עלמה האדם שילם לשדכן 20,000$ והעניין הגיע לביהמ"ש. גנץ טען לעושק ושכץ (השדכן) ניצל את המצוקה לעושק. המחוזי דחה את עתירתו של גנץ ואמר שלא ניתן לדעת אם המחיר הוא מאוד גבוה.
בביהמ"ש העליון הדעות היו חלוקות, השופט קדמי אמר שכאשר רואים שאדם נמצא במצוקה כזאת גדולה לא מנצלים את זה ושגם אם לא היה כאן עושק הייתה כאן הפרה של חובת תום הלב.

שופטי הרוב לא קיבלו את טענתו של השופט קדמי ודחו את עתירתו של גנץ. 
10. מכרזים פרטיים – האם הפרת חובת שוויון במכרז מהווה הפרת חובת תום הלב? רשויות ציבוריות חייבות לעשות מכרז שוויוני בגלל החובה שיש להם לשוויון. לפעמים גם גוף פרטי בוחר לנהל מו"מ בדרך של מכרז והשאלה היא אם גוף פרטי בוחק לעשות מכרז מה גובר? האם גובר העיקרון הבסיסי על פיו גוף פרטי יכול לעשות כרצונו או העיקרון שברגע שהגוף הפרטי בחר לעשות מכרז הוא חייב לנהוג בשוויון?
אם גוף פרטי בוחר לעשות מכרז מרצונו, אלה הטוענים שהוא חייב לנהוג בשוויון על מה הם יכולים לבסס את טענה זו? חוק המכרזים לא תקף לגביו ולכן הם יכולים לבסס את הטענה הזאת אך ורק על סעיף 12. שאלה זו התעוררה בפס"ד בית יולס. בביהמ"ש קבעו ברוב של 2 מול 1 שיש חובת שוויון שנובעת מסעיף 12. ברק ושמגר קבעו בדעת רוב שיש חובת שוויון ע"פ סעיף 12. השופט איילון קבע בדעת מיעוט קבע שלא נגזרת חובת שוויון ע"פ סעיף 12 ושחוק החוזים גובר. 

בגלל שהנושא עקרוני הנשיא אישר דיון נוסף ובו היה מהפך. שני השופטים שהצטרפו להרכב הצטרפו לעמדת המיעוט המקורית של השופט איילון והשלושה חושבים שאין חובת שוויון במכרז פרטי. 

ההבדל בין דעת הרוב לדעת המיעוט הוא הרבה פחות דרמטי ממה שהוא נראה, כל השופטים הסכימו שבמכרז פרטי בניגוד למכרז ציבורי, יכול בעל המכרז לכתוב שהוא לא חייב לנהוג בשוויון ואז זה היה תקין וכמו כן כל השופטים מסכימים שאם בעל המכרז היה כותב שהוא מתחייב לנהוג בשוויון זה היה מחייב אותו. 

שמגר אומר שחובת תום הלב היא קוגנטית בעיקרה, שמגר וברק חושבים שלא הפרת חובת השוויון היא הפגיעה בתום הלב אלא מכך שנוצרה ציפייה בקרב המציעים למו"מ על בסיס שוויוני ולכן הייתה הפרת חובת תום הלב ולכן גם ברק ושמגר יכולים לקבל את הגישה שאם היה רשום במכרז שהחברה לא מתחייבת לקבל את ההצעה הטובה ביותר. 

פס"ד קל בנין – חברת ארם רעננה בונה את שכונת לב הפארק ומוציאה את עבודות התשתית למכרז. חברת קל בנין מציעה את ההצעה הטובה ביותר במכרז וארם רעננה עוד מורידה את המחיר של קל בנין עוד יותר. כאשר הדירקטוריון של ארם רעננה בא לחתום על החוזה הם מגלים שישנה חברה שמוכנה לעשות את אותה עבודה במחיר נמוך עוד יותר אך לא השתתפה כלל במכרז, לכן הם לא חותמים על החוזה. קל בנין מגישה תביעה על ניהול מו"מ שלא בתום לב, המחוזי פסק לפי ההלכה של פס"ד בית יולס בערעור לבג"צ הפך בג"צ את פסק הדין ואמר שהייתה הפרה של חובת תום הלב ולכן ההלכה החדשה היא שבמכרז פרטי ישנה חובת שוויון במסגרת תום הלב. 
ביהמ"ש העליון הוריד את התיק חזרה למחוזי על מנת שישמע את הראיות ויחליט מה גודל הפיצוי. החליט המחוזי מה שהחליט אבל הוגש ערעור על החלטה זו והתיק חזר פעם נוספת לעליון בערעור על התרופות. גם כאן היה חידוש של בעליון.

סעיף 12 ב' - הפיצוי

צד שלא נהג בדרך מקובלת או תום לב חייב לצד השני פיצויים ולצורך הפיצויים יחולו סעיפים מסוימים מחוק החוזים תרופות בשל הפרת חוזה. 

החוק מפנה לסעיפים הבאים:

1. הקטנת נזק – אפילו צד הפר את החוזה, אם הצד הנפגע יכול באמצעים פשוטים יחסית להקטין את נזקו אז מה שלא צומצם לא יקבל עליו הצד הנפגע פיצוי.
2. ביהמ"ש יכול לפסוק פיצויים גם על נזק לא ממוני, נזק על עוגמת נפש, צער וכו'. בתי המשפט ממעטים להשתמש בזה, אם הנפגע הוא חברה בע"מ אז בכלל לא משתמשים בזה. 
3. סעיף 10 לחוק התרופות לא קובע נוסחא לחישוב פיצויים אלא קובע שני עקרונות לקביעת פיצויים
1. סיבתיות - אם מישהו הפר חוזה הוא יכול לקבל פיצויים רק על נזק הנגרם בעקבות ההפרה. חייב להיות קשר סיבתי בין ההפרה לבין הנזק. 

2. צפיות – לא כל נזק שנגרם כתוצאה סיבתית מההפרה הוא בר פיצוי, חייב להיות נזק שמפר סביר יכול היה לצפות אותו. אם זה נזק יוצא דופן שאף אחד לא יכול היה להעלות בדעתו אז אין עליו פיצוי. 
השינויים המחויבים לצורך התאמה לסעיף 12:

הפיצויים יכולים להיות רק פיצויים שליליים. אם המו"מ התפוצץ הצד הנפגע לא יכול לדרוש את הנזק שנמנע ממנו בגלל קשר הסיבתיות. יכול להיות שלא היה נכרת חוזה גם אם לא הייתה הפרה של חובת תום הלב במו"מ. הבעיה השנייה היא בעיה של צפיות, לא ניתן במהלך המו"מ מה היו תנאי החוזה במידה והיה נכרת ולכן גם לא יודעים לצפות את הנזק שנגרם. לכן הזנק היחיד שניתן לפצות עליו הוא העלויות בגין המו"מ.

בפס"ד שיכון עובדים נגד זפניק היה חידוש, חברת שיכון עובדים פרסמה מודעה בעיתון שהיא מוכרת ברמת אביב דירות בהנחה משמעותית. אחרי שהם מכרו מספר דירות כאלה הם פשוט סגרו את המשרד ולא קיבלו את הטפסים החתומים. לא הייתה להם האפשרות לבצע את הקיבול.

העותרים (זפניק) דרשו אכיפה של חוזה שלא נכרת, השופטת בן פורת מקבלת באופן עקרוני את טענתם. ע"פ בן פורת אם המו"מ הוא כבר בשלבים מתקדמים, תוכן החוזה ידוע לצדדים ונדרשת רק פעולה פורמאלית על מנת להשלים את החוזה ואם החוזה לא נכרת בגלל התנהלות שלא בתום לב אז אפשר לתת תרופה שהיא לא במסגרת הפיצויים. 

"אשם בהתקשרות"  ואז רואים את הפעולות אשר האשם בהתקשרות מנע את ביצוען כאילו התבצעו. במקרה הנוכחי אמרה בן פורת שבגלל שתום לב הוא דבר כל כך בסיסי יכול להיות שיש תרופות שלא כתובות בחוק וביהמ"ש יכול להתאים את הסל ולכן התרופה תהיה כאילו רואים את החוזה כנכרת. 
ההלכה קובעת שעקרונית אפשר ללכת גם לכיוון הזה של להתייחס לחוזה כאילו נכרת למרות שלא, ההלכה הזאת איננה הלכה מחייבת בעקבות פס"ד זה בגלל שבסופו של דבר קבעה בן פורת שלא מגיע לעותרים את הפיצויים בגלל שהם קיבלו פיצוי מהחברה לפני שהם הגישו את התביעה. 

ההלכה של שיכון עובדים מרחיבה את האפשרות לקבל תרופה לאפשרות לקבל תרופה כשרואים את החוזה כאילו הוא נכרת. ההלכה הזאת מקבלת משמעות מיוחדת ע"י השופט ברק בפס"ד קלמר.

לקלמר הייתה חלקת קרקע בהרצליה שאפשר היה לנות עליה שני בתים. הוא עשה עסקה עם האדריכלים גיא שהם יבנו עליו שני בתים שאחד מהם אמור היה להגיע עליו, העסקה הייתה אמורה להיות עסקת קומבינציה. קלמר ביקש מהם לא לעשות חוזה כתוב על מנת להימנע מתשלום מס שבח מקרקעין, גיא הסכימו ואחרי שהסתיימה הבניה קלמר לא הסכים להעביר להם את הבית בגלל שהמחירים עלו והוא העדיף למכור את הבתים.
ביהמ"ש אמר שבגלל שקלמר התנהל בחוסר תום לב ברור וקיצוני אפשר היה לראות את החוזה כאילו הוא נכרת ולפצות את האדריכלים.

התפתחות נוספת בתרופות בגין הפרת תום הלב הייתה בפס"ד קל בנין, ביהמ"ש קבע שהופרה חובת תום הלב והחזיר את התיק למחוזי, המחוזי קבע פיצויים שליליים וקל בנין ערערו לעליון.

השופט ברק מרחיב עוד יותר את התרופה, הסיבה שניתנו תמיד פיצויים שליליים היא בגלל שיקולי סיבתיות וצפיות אבל השיקולים האלה לא רלוונטים במקום בו המו"מ כבר בפועל הסתיים והיה רק עניין טכני להשלמת כריתת החוזה וכאן יש וודאות מוחלטת שאם לא הייתה הפרת חובת תום הלב החוזה היה נכרת וגם היה ברור מה הייתה קל בנין מרוויחה ולכן אין מניעה להגיד שהנזק שנגרם עקב הפרת המו"מ הוא אובדן הרווח. כלומר, בעקבות הלכת קל בנין אפשר לקבל פיצויים חיוביים בלי להשתמש ב"אשם בהתקשרות".

במצב שבו מו"מ מפוצץ בחוסר תום לב בשלב סופי שלו אפשר ללכת בשני מסלולים תרופתיים אלטרנטיביים, האחד הוא "אשם בהתקשרות" המאפשר לנו לראות את החוזה כאילו נכרת ולאכוף את החוזה או לקבל פיצויים ואפשר ללכת בדרך של קל בנין ולהגיד שהנזר הנגרם הוא אובדן הרווח.

השאלה היא באיזה מסלול אנחנו צריכים ללכת?

את המסקנה הזאת אפשר ללמוד מפס"ד אלריג נכסים. במקרה זה לחברה א' היה מגרש ברמת גן צמוד למגרש זה היו שלוש חלקות בבעלות עיריית רמת גן, שלוש החלקות ביחד היו בערך שליש מגודל המגרש של חברה א'. עיריית רמת גן העבירה תוכנית שאיחדה את החלקות עם המגרש של חברה א' ונתנה לחברה אופציה לרכוש את שלושת החלקות האלו בכ-2 מיליון דולר. לחברה א' לא היה מימון נזיל ולכן היא פנתה לחברה ב' והתקשרה איתה על מנת שהיא תביא את המימון לרכישת החלקות האלו והיא תהיה שותפה ב-25% בפרויקט כולו. העקה נעשתה בע"פ על מנת שעיריית רמת גן לא תצטרך להוציא את הקרקעות למכרז. כששר הפנים אישר את העסקה הלכה חברה א' ומכרה את כל הקרקע כולה לחברה שלישית ב-12 מיליון דולר. חברה א' לא הסכימה לשלם לחברה ב' 25% מהרווחים בפרויקט.

המחוזי חשב שהמקרה מאוד דומה לקלמר והתייחס לזה כאילו נכרת חוזה וקבע שיש לאכוף את החוזה. ביהמ"ש העליון אומר שלא חל פה "אשם בהתקשרות", הייתה הפרה של חובת תום הלב אבל לא מוכנים לראות את החוזה כנכרת. אבל ברור שהייתה פה הפרה חמורה של חובת תום הלב של חברה א' והיה ברור שהסיבה היחידה שלא נכרת חוזה היא חוסר תום הלב של חברה א' ולכן פסק פיצויים חיוביים.

נראה כי ביהמ"ש מנסה להעביר את המסר הבא:

המסלול התרופתי העיקרי של הפרת חובת תום לב במו"מ הוא פיצויים, אם הפרת חובת תום הלב הביאה לפיצוץ המו"מ בשלב מוקדם הפיצוי יהיה חיובי, אם זה היה בסוף המו"מ הפיצויים יהיו חיוביים.

קיימת גם האפשרות של אשם בהתקשרות אבל ביהמ"ש ישתמש בתרופה זו רק במקרים יוצאי דופן. המקרים יוצאי הדופן הם אותם מקרים בהם לצד הנפגע יש אינטרס מיוחד לקבל לא רק את הערך הכספי של החוזה אלא את הנכס עצמו. 

