פתרון מבחן – דיני חוזים תשס"ה מועד א

שנה א - 3

פרופ' נילי כהן, עו"ד יעל סימונדז-יועז

שאלה ראשונה (60 נקודות) 

1. המודעה בעיתון – מהווה הזמנה להציע הצעות ולא הצעה. עמוס איננו קשור בחוזה מרגע שמקבל פנייה מקונה פוטנציאלי, פנייה כזו מהווה רק את פתיחת המשא ומתן (ניתן להשוות למכרזים בבית יולס או בקל בניין).

2. זכרון דברים – האם חוזה מחייב או רק שלב במשא ומתן? 
1. גמירת דעת: 
(1) עמוס יטען שלא היתה לו כוונה ליצור קשר חוזי מחייב (ולראייה – לא חתם על המסמך). מנגד, המבחן הוא אובייקטיבי (מצא, בוטקובסקי), עמוס לא אמר דבר שיעיד כי טרם גיבש גמירת דעת, להיפך – דחק בה לחתום על זכרון הדברים, מיהר להסכים להנחה כדי להפיג את חששותיה ולחץ את ידה. אפרת: היסוסה בטרם החתימה איננו שולל את המסקנה כי התגבש אצלה רצון ליצור קשר משפטי מחייב (ברק, רבינאי).
(2) למרות נוסח נוסחת הקשר ניתן לראות בזכרון הדברים חוזה מחייב, אם כוונת הצדדים היתה ברורה מספיק (ברק, רבינאי). 
2. מסויימות ודרישת הכתב: 
(1) פרטים מהותיים החסרים נינתנים להשלמה נורמטיבית באמצעות הוראות משלימות (ברק, רבינאי; מצא בוטקובסקי). 
(2) החתימה איננה מהווה תנאי לעמידתו של המסמך במבחנו של סעיף 8 לחוק המקרקעין (מצא, בוטקובסקי; אור, דור אנרגיה; זמיר, קלמר).
(3) מועדי התשלום סוכמו בעל-פה. לגישת הש' בן-פורת בפ"ד ברון, הסכמה בעל פה חוסמת אפשרות השלמה ולכן החוזה הכתוב אינו מסויים. אך הפסיקה מתווה דרכים שונות לריכוך דרישת הכתב. פ"ד זייתון נ' זערורה מאפשר לראיות על הסכמה בע"פ להתגבר על דרישת הכתב בהתחשב בכך שהביצוע הושלם. יש לאבחן, במקרה שלנו – טרם בוצעו כל התשלומים.
(4) תורת הביצוע החלקי של עסקה במקרקעין (זמיר, קלמר) עשויה לרכך את דרישת הכתב של סעיף 8. במקרה שלנו – הביצוע חלקי ביותר (לא כמו בניית בניין שלם): הם שילמו 50,000 דולר. 
(5) האם ניתן להתגבר על דרישת הכתב באמצעות עקרון תום הלב בסעיף 12 (ברק, קלמר)? יש לבחון שינוי מצב בעקבות החוזה (קיום בצורת תשלום חלקי ביותר, והסתמכות בדמות הזמנת קבלן וריהוט) ומהי מידת אשמתו של הצד המתנער מביצוע החוזה (עמוס הפר חובת גילוי בעניין בניה ללא היתר – ייבחן בהמשך האם ניתן לראות בכך מצג שווא זדוני. בנוסף, כרת עסקה נוגדת בניגוד לחוזה קיים, או לכל הפחות, בשלבי משא ומתן מתקדמים – ייבחן בהמשך). האם עולה זעקת ההגינות?
(6) תוצאה אפשרית נוספת לטענת חוסר תום לב מצד עמוס – מניעות לטעון כי ההסכמה בע"פ חוסמת את אפשרות ההשלמה הנורמטיבית.
3. חדר ללא היתר – 
1. אם זכרון הדברים מהווה חוזה מחייב: 
(1) ניסיונו של עמוס להוסיף תניה לאחר כריתת החוזה לא יצלח, לתניה כזו אין תוקף (ברנזון, לגיל טרמפולין). זו הצעה חדשה.
(2) האם קיומו של חדר ללא היתר מהווה הפרת חוזה? האם החוזה כלל תניה מכללא כי הבית נבנה בהתאם לחוק, או שמא נוסח המודעה "as is" פוטר את המוכר מאחריות? שאלה פרשנית. לפי המבחן החד-שלבי לבחינת אומד דעת הצדדים ניתן לפנות לנסיבות חיצוניות: לשון המודעה מצד אחד, ומנגד, נכונותו של עמוס להפיג את חששותיה של אפרת. בהיעדר קביעה לגבי התכלית הסובייקטיבית, יש לפנות לתכלית האובייקטיבית המושפעת מעקרון תום הלב (ברק, אפרופים). אפרת: תכלית כזו לא יכולה לכלול הסכמה על ויתור על זכויות לפי חוק. אם זו הפרה – האם הפרה יסודית? 
(3) יש לבחון האם מדובר בהטעיה על דרך של מצג שווא או אי-גילוי (סעיף 15). מקור החובה: בחוק (סעיף 11 לחוק המכר), בנוהג או בנסיבות. חובת הגילוי מעוגנת גם בסעיף 12 לחוה"ח (אשר, ספקטור). קשה לטעון כי הביטוי הכללי "as is" ממלא אחר חובת הגילוי. יחד עם זאת, היה צריך להדליק אצל אפרת נורה אדומה (יזהר הקונה – ספקטור, לנדוי). מנגד, חובת הגילוי של עמוס הורחבה כשאפרת הביעה בפניו את חששה וציינה כי איננה מומחית (אשר, ספקטור). ניתן לטעון אף שהיה מצג שווא של גילוי טפח והסתרת טפחיים (ח' כהן, בית החשמונאים) – הפגת חששותיה ועידודה לחתום על זכרון הדברים. אולי אף הטעיה זדונית. הסעד הוא ביטול והשבה. אך סעיף 12 כולל סעדים נוספים (להלן בפרק הסעדים). 
(4) שאלת אי-החוקיות – האם מכירת בית שחדר בו נבנה ללא היתר הוא חוזה בלתי חוקי? מה דינו של צד שלא ידע על אי-החוקיות (בשלב של זכרון הדברים)? כיצד משפיעה הידיעה במועד מאוחר על תוקף החוזה? 
2. אם זכרון הדברים מהווה שלב במשא ומתן:
(1) התנהגותו של עמוס (אי-גילוי/מצג שווא) מהווה חוסר תום לב במשא ומתן (סעיף 12). סעדים – בהמשך. 
4. קריעת החוזה (8.1) – 
1. אם מדובר במשא ומתן – לא השתכלל חוזה.
2. אם זכרון הדברים מהווה חוזה – קריעת החוזה היא ביטול שלא כדין המהווה הפרת חוזה.
5. המכתב של אפרת ומוטי (14.1) – 
1. אם יש חוזה בתוקף, זו הצעה חדשה למעין הסכם נלווה – הנחה נוספת תמורת אי-תביעה (לא הצעה מזכה, שכן היא "עולה" לעמוס 50,000 דולר). שליחת הכסף מהווה תחילת ביצועו של החוזה המקורי. ניתן לראות בכך הפרה, משום שלא שלחו את הסכום המלא. או לחלופין גם אם זכאים להנחה בסכום זה, ועתה חייבים לשלם 450,000 בחמישה תשלומים, האם התשלום הראשון אינו 90,000? 
2. אם אין חוזה בתוקף, זה קיבול חלקי של הצעתו של עמוס בהוספת תנאי. הקיבול הופך להצעה חדשה (סעיף 11). ניתן לטעון שהקיבול נעשה לאחר שההצעה פקעה, שכן בקריעת החוזה עמוס הודיע להם כי הוא חוזר בו מן ההצעה (סעיף 3(א) לחוק החוזים). 
6. המכתב של עמוס (21.1) –  אם יש חוזה בתוקף, זו דחיית ההצעה להסכם הנלווה בעניין אי-תביעה. אם אין חוזה בתוקף, זהו קיבול בשינוי של ההצעה שלהם, ולכן – הצעה חדשה (סעיף 11). 
7. העסקה הנוגדת (25.1) – 
1. אם החוזה בתוקף, ההתקשרות בעסקה נוגדת היא הפרה יסודית של החוזה.
2. אם אין חוזה בתוקף, ובהתחשב בשלב המתקדם של המשא ומתן ניתן לראות בכך הפרת חובת תום הלב לפי סעיף 12. 
8. סעדים – 
1. אם יש חוזה בתוקף:
(1) עשויים לתבוע בגין הטעיה. הסעד הוא ביטול והשבה (סעיף 15, סעיף 21). עמוס ישיב להם 50,000 דולר ששילמו. דרך נוספת: לתבוע בגין הפרת חובת תום הלב לפי סעיף 12. סעיף 12 מקנה סעדים נוספים: במקרה הרגיל פיצויים שליליים, אך ייתכן שיוכלו לדרוש פיצויים חיוביים (פירוט בהמשך – ברק, קל בניין).
(2) עשויים לתבוע בגין הפרת חוזה בשל אי-גילוי הבנייה ללא היתר, הביטול שלא כדין או כריתת העסקה הנוגדת והריסת הקוטג'. 
· הסעד הראשי בחוק התרופות הוא סעד האכיפה. בתחרות עם הקבלן, זכותם עדיפה (סעיף 9 לחוק המקרקעין, שכן העסקה לטובתו טרם נרשמה) אך נראה כי האכיפה בלתי אפשרית (סעיף 3(1)), שכן המבנה כבר נהרס.  הם עשויים לדרוש ביצוע בקירוב: העברת הקרקע לידיהם ופיצויים על הריסת המבנה. לחלופין – יבואו בנעליו של עמוס ויזכו בארבע דירות מתוך העשר. ניתן להגיע לתוצאה זו גם בעילה של עשיית עושר ודחיית תורת ההפרה היעילה (פ"ד אדרס).
· פיצויי קיום (סעד חלופי לאכיפה, מצטרף לביטול והשבה לפי סעיפים 8 ו-9 לחוק התרופות)– סעיף 11(א) לחוק התרופות. פיצויים ללא הוכחת נזק. אפרת ומוטי יהיו זכאים לפיצויים בסכום ההפרש בין התמורה לפי החוזה ובין השווי ביום ביטול החוזה על-ידם (כלומר, מליון וחצי דולר). בנוסף, יכולים לתבוע פיצויים לפי סעיף 10 לחוק התרופות בגין נזק שנגרם להם עקב ההפרה ותוצאותיה (עלויות ביטול הזמנת הקבלן והריהוט). האם אלה פיצוי הסתמכות שאינם באים בגדר סעיף 10 (מלץ, מלון צוקים)? או שמרגע שההסתמכות הפכה להסתמכות שווא עקב ההפרה היא הפכה לנזק שהוא תוצאת ההפרה (דעת הרוב במלון צוקים)? תביעה זו כפופה להסתברות הנזק (סעיף 10) ולחובת הקטנת הנזק (סעיף 14). סעיף 13 לחוק התרופות מעניק שיקול דעת לפסוק פיצויים גם בגין נזק לא ממוני.
2. אם יש חוזה והוא לא חוקי – 
(1) סעיף 31 יורה על השבה. בית המשפט עשוי לפטור את אפרת ומוטי מחובת ההשבה (באופן מלא או חלקי) משיקולי צדק: מחד גיסא, אי-החוקיות נודעה להם רק לאחר החתימה על זכרון הדברים, מאידך גיסא, ביקשו לקיים את העסקה גם לאחר שנודע להם דבר אי-החוקיות. 
(2) לא סביר שבית המשפט יורה על קיום (סעיף 31) משום שביצוע החיובים על פי החוזה היה חלקי ביותר, ולא ברור אם זה הביצוע הנדרש. העיסקה השניה תגבר. 
3. אם אין חוזה בתוקף – 
(1) זכאים להשבת השיק (50,000 דולר) מכוח דיני עשיית עושר.
(2) סעדים לפי סעיף 12 לחוק החוזים (הפרת חובת תום הלב מתבטאת הן באי-גילוי/מצג-שווא בנוגע לחדר, והן בכריתת הסכם אחר בשלב מתקדם של המו"מ). בדרך כלל התרופה תהיה פיצויי הסתמכות (הוצאות לעורכי-דין, לקבלן, לריהוט – האם אלה נזקים צפויים, נוכח אי-הודאות בקיומו של החוזה), אך כאשר המו"מ הבשיל, למעשה, לכדי חוזה, ורק ההתנהגות חסרת תום הלב מנעה את שכלולו תהיה התרופה פיצויי קיום (ברק, קל בניין). 
שאלה שניה (20 נקודות) 

חוזה ההגרלה בין מוקי לפזיזי מהווה חוזה "רופף" עליו שולט סעיף 32(א) לחוק החוזים. אין הוא מזכה את הנפגע בתרופת האכיפה או הפיצויים. הוא קרוב לחוזה בלתי שפיט. באיזון בין חופש החוזים לבין הגנה על אינטרסים חוץ-חוזיים, ההסדר שנבחר הוא שהחוזה מותר, אך אינו זוכה לעידוד. המשפט מפגין כלפיו יחס של רתיעה. יש להבחין בינו לבין שלוש קטגוריות אחרות אפשריות בנוגע להגרלה. הראשונה, איננה נשלטת ע"י דיני החוזים, שכן לצדדים לא היתה כוונה ליצור חוזה; השנייה, בגבול דיני החוזים, משום שהצדדים יצרו חוזה, אך הוא בלתי חוקי. על חוזה מסוג זה חולשים סעיפים 30 ו-31 לחוק החוזים; השלישית, זו שבה דן סעיף 32(ב), מהווה חוזה לכל דבר. 

היחסים בין מוקי לפזיזי: מכלל הלאו נשמע ההן: המחוקק לא שלל את סעד הביטול וההשבה בחוזה הימורים. אם פזיזי יפר את החוזה עם מוקי וימסור את המכונית לפלפלון, רשאי מוקי לבטלו וזכאי הוא לתבוע השבתו של מה שנתן לפזיזי (למשל, אם שילם עבור כרטיס השתתפות – סעיף 9 לחוק התרופות).

האם מוקי יכול לזכות בפיצויים שלא לפי חוק התרופות? סעיף 32(א) שולל את סעד הפיצויים אך הסעיף אינו מבהיר האם שלילת הפיצויים מתייחסת לפיצויים לפי חוק התרופות או גם לפיצויים אחרים, דוגמת פיצויים נזקיים או פיצויים לפי סעיף 12 לחוק החוזים. 

אם יוכח כי פזיזי לא התכוון לעמוד בהבטחתו למוקי גם עובר לכריתת החוזה, מוקי יטען כי הוא זכאי לפיצויים לפי סעיף 12 לחוה"ח, או כי עומדת לרשותו עילת תביעה בנזיקין בגין תרמית.

מחד גיסא, ניתן לטעון כי לאור שלילת הפיצויים בסעיף 32(א) אין לתבוע פיצויים, תהיה עילתם אשר תהיה. מאידך גיסא, ניתן לטעון כי יחסו של המחוקק לחוזה הימורים הוא אמנם מסוייג, אך אינו שלילי לחלוטין, ולכן, אין סיבה לשלול פיצויים בכל מצב. ניתן לערוך השוואה ליחסו של בית המשפט לסעיף 33 (חוזה למתן ציונים). שם התכרסמה בהדרגה עצמאות הגוף המעניק ציונים, בייחוד בהחלטות בעלות גוון טכני והוכרו נסיבות בהן המבטיח מנוע מלהתכחש להבטחתו.

אם יוחלט כי ראוי להעניק פיצויים: 

ככלל, הפיצויים לפי סעיף 12 ולפי עוולת התרמית הם פיצויי הסתמכות. יש אמנם נסיבות שבהן ניתן לפסוק פיצויי קיום לפי סעיף 12, אך ספק אם ראוי להחילן במקרה שבו המחוקק שולל מראש את הסעד של פיצויי קיום בשל הפרת החוזה. לכן ניתן לטעון כי פיצויים בשל אינטרס הקיום אינם ראויים, שכן הם יעניקו למוקי סעד של אכיפה עקיפה, שבו אין הוא יכול לזכות בתביעה החוזית הישירה, בשל הסתייגות המחוקק מחוזה הימורים. 

האם יכול מוקי להעזר בטענה שהחוזה שנכרת ביניהם  הוא חוזה פסול, הנופל לגדר סעיפים 30, 31, ולטעון כי  לבית המשפט סמכות לשקול שיקולי צדק ולהורות על ביצוע החוזה אם הצד השני קיים את חיוביו? 

התשובה שלילית. אם בחוזה הימורים חוקי, אך רופף, אין להעניק סעד של אכיפה, הרי מקל וחומר יישלל סעד הקיום כשחוזה ההימורים אינו חוקי.

אם ההחלטה להפר חוזה התגבשה אצל פזיזי רק לאחר כריתת החוזה, ניתן להעלות את הטענה כי סעיף 39 עשוי להעניק או לשלול זכויות (ברק, שירותי תחבורה) וכי מכוחו ניתן לקבוע כי פזיזי מנוע משימוש בחסינותו מפני תביעת פיצויים או אכיפה לפי סעיף 32(א), שכן מי שגרם להסתמכות הצד השני, מנוע מלטעון להחלת הסעיף. אך ספק אם טענה זו תתקבל.

יש לדון בשאלה האם יוכל מוקי לתבוע את פזיזי בגין עשיית עושר על המחיר שקיבל מפלפלון עבור המכונית. השוואה לפ"ד אדרס שאינו שולל פנייה לדיני עשיית עושר, והתחשבות בעובדה שמדובר בנכס ייחודי. אולם הזכות לרווח היא תולדה של הזכות לאכיפה, שכאן אינה מוכרת.

היחסים בין מוקי לפלפלון: אם ההחלטה להפר את החוזה התגבשה אצל פזיזי רק בעקבות השיחה עם פלפלון, האם יש לאפשר למוקי לתבוע את פלפלון בגין גרם הפרת חוזה (סעיף 62 לפקודת הנזיקין)?

לכאורה גרם פלפלון להפרתו של חוזה מחייב כדין. עולה החשש שאינטרס הקיום שנחשב בלתי ראוי להגנה מלאה בתביעה החוזית הישירה, יזכה להגנה באמצעות התביעה הנזיקית. כך יקרה שאם יתמזל מזלו של הנפגע, והוא ימצא צד שלישי שגרם למתקשר להפר את חוזה ההימורים הוא יזכה בפיצויי קיום, ואם המתקשר הפר את החוזה מיוזמתו, הוא לא יזכה בפיצויי קיום. 

משכך, ייתכן שראוי להעניק לפלפלון חסינות מפני תביעה בגין גרם הפרת חוזה, אם גם פזיזי זוכה לחסינות מפני תביעת פיצויים בגין הפרת חוזה. אך טיעון נגדי הוא שהחסינות לפזיזי איננה שוללת את היותו של החוזה מחייב כדין מהותית, ואם כן מדוע יהנה פלפלון מפטור הפועל במישור החוזי בין פזיזי למוקי?

למי פזיזי מחוייב: למוקי או לפלפלון? אמנם  מדובר בהתחייבות (אף אם חלשה יותר) כלפי מוקי, ולפי סעיף 12 לחוק המיטלטלין זכותו עדיפה לכאורה, שכן פלפלון נהג בחוסר תום לב, אלא שעדיפות הזכות היא תולדה של זכותו של הראשון לאכיפה. באין אכיפה, אין תחרות, ולכן נראה שפלפלון עדיף.

