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שאלה ראשונה (60 נקודות) 

שרון – חברת "פנאי וים"

הבעיה הבסיסית נובעת מהעובדה שהחוזה המקורי הוא עם חברת 'קיט וחוף', שאינה יכולה לבצע אותו. כדי לאפשר ביצוע החוזה הוא מועבר לחברת 'פנאי וים'. האם העברה כזו מחייבת את המתקשרים (שרון)? מתעוררת בעיה של המחאת זכויות וחובות (המחאת זכות אפשרית ללא הסכמת החייב – סעיף 1 לחוק המחאת חיובים, והמחאת חבות אינה אפשרית ללא הסכמת הנושה (סעיף 6 לחוק). כאן הועבר כל החוזה (זכויות וחבויות) לחברת 'פנאי וים', בלי ששאלו קודם את שרון. זו הפרה של  חברת 'קיט וחוף'.

לשרון יש ברירה לבטל את החוזה (לפי ההסכמה בין שתי החברות ולפי עקרונות כלליים). (אכיפה היא בלתי מעשית נוכח קשייה של חברת 'קיט וחוף'). אם אינה מבטלת, האם עליה להסכים לשינויים, לרבות התוספת למחיר? האם 'פנאי וים' מחוייבת לדבוק בחוזה המקורי? זה שורש הבעיה.

1. המכתב מהחברה לשרון: האם מדובר בהפרה או הפרה צפויה לפי סעיף 17? או האם זהו מהלך לגיטימי של קיום חוזה תוך התאמות לנסיבות המשתנות? ניתן לראות בכך הצעה חדשה לשינוי החוזה.
2. המכתב משרון לחברה: שרון תטען, שאם המכתב של החברה מהווה הצעה, הרי שמכתבה מעיד בבירור שהיא איננה מקבלת את ההצעה ועומדת על קיום החוזה המקורי. למעשה, ניתן לראות במכתב משום ביטולו של החוזה לפי הברירה שניתנה לה. מצד שני, אם עומדת על קיום החוזה עם 'פנאי וים' ניתן לטעון שיש כאן חוסר תום לב מצד שרון בקיום החוזה (סעיף 39), שכן אם היא מסכימה להיות קשורה עתה עם 'פנאי וים',  היא יודעת שמדובר בדירה איכותית יותר ובכל זאת עומדת על זכותה לקבלה במחיר המקורי. עשוי להיות מצב של עשיית עושר. מצד שלישי, החברה עדיין לא החלה בבנייה של הדירה, אולי היתה יכולה להתאים לשרון דירה שמתאימה לתקציב שלה (עובדה ששרון מצאה אחת בסטנדרט נמוך יותר בכפר הנופש מאוחר יותר).
3. המשך התשלומים של שרון לחברה: האם התשלומים על סך 50,000 דולר כל אחד במקום 100,000 דולר מהווים הפרת חוזה מצד שרון? החברה תטען ששרון הפרה הפרה יסודית בנוגע לתנאי התשלום. שרון תטען שזו לא הפרה משום שהחוזה המקורי הוא זה שמחייב את הצדדים והיא פעלה לפיו. לראיה, היא מעולם לא עמדה בתנאי התשלום של 100,000 דולר לחודשיים, והחברה לא הביעה כל מחאה במשך כמעט ארבעה חודשים.  
4. הודעת הביטול מצד החברה (ביום 31.8.05): החברה תטען כי שרון הפרה הפרה יסודית וכי הביטול הוא ביטול כדין. שרון תטען כי לא הפרה, ואף אם הפרה לא היתה זו הפרה יסודית ולכן היה על החברה לתת לה אורכה. לחילופין תטען כי אף אם מדובר בהפרה יסודית היה על החברה לשלוח הודעת ביטול זמן סביר לאחר ההפרה, וזאת לא עשתה. החברה לא הודיעה על ביטול החוזה זמן סביר לאחר שנודע לה על ההפרה, לכן זהו ביטול לא כדין. טענה זו מעלה את השאלה מהו זמן סביר כשמדובר בהפרה מתמשכת. אמנם חלוף הזמן כשלעצמו אינו מצביע בהכרח על כך שהחברה ויתרה על זכותה לבטל את החוזה (חלאבין) אך שרון עשויה לטעון כי לאור העובדה שחלף זמן ולא ניתנה הודעת ביטול במועד סביר, הרי שכדי לשקם את זכות הביטול החברה צריכה לתת אורכה, משלא ניתנה אורכה, הביטול אינו כדין (חלאבין). 
5. סעד האכיפה: החברה תטען כי שרון ביטלה את החוזה. לחלופין, גם אם החברה ביטלה שלא כדין (בין משום שלא נתנה אורכה ובין משום שכלל לא היתה לה זכות לבטל, שכן שרון לא הפרה והחוזה המקורי הוא זה שבתוקף), ובכך למעשה הפרה היא את החוזה, הרי שכעת האכיפה איננה אפשרית לפי סעיף 3(1) וגם אינה צודקת לפי סעיף 3(4) בשל העסקה הנוגדת עם ניר וטיבה השונה של הדירה. ולכן, כל מה שניתן לתת לשרון הוא פיצויים בגין הפרת חוזה. 
1. שרון תשיב כי לא ביטלה את החוזה, אלא עמדה על קיומו המקורי. העסקה הנוגדת עם ניר איננה הופכת את האכיפה לבלתי אפשרית או בלתי צודקת: ראשית, הבעלות בדירה לא נרשמה עדיין על שם ניר; שנית, דעת הרוב בורטהיימר דחתה ניסיון להתחשב בשיקולי צדק של צד שלישי (ניר) במסגרת סעיף 3(4) לחוק התרופות, ובכל מקרה, ספק אם שיקולי צדק היו עוזרים לניר, שכן לאחר שהגיעו בני הזוג כרמל לדירתו כבר לא היה תם לב. גם לפי סעיף 9 לחוק המקרקעין זכותה של שרון עדיפה, שכן העסקה טרם נרשמה על שם ניר. 
2. ביצוע בקירוב: דוקטרינה זו חלה רק אם הנפגע בוחר בקיום. שאלה היא אם שרון בחרה בקיום נוכח הנסיבות המיוחדות. וכן - האם טיבה השונה של הדירה הופך את הביצוע לבלתי אפשרי? בית המשפט עשוי לעשות שימוש בסעיף 4 לחוק התרופות כדי להתאים את העסקה לנסיבות החדשות – דירה משופרת – ולהתאים את התמורה הנגדית שהחברה תקבל משרון (פ"ד רבינאי, פ"ד אייזמן), על דרך הוספה לחוזה של ערך השבחת הנכס, מתוך שיקול של עשיית עושר. נשאלת השאלה מה יהיה גובה התוספת שיפסוק בית המשפט. האם יהיה על שרון להשלים את מחיר הדירה ל-300,000, כפי ששילם ניר, ל-350,000 כפי שדרשה החברה, או ל-400,000 כפי מחיר השוק של הדירה כיום. במסגרת סעיף 4 הנ"ל שוקל בית המשפט שיקולי צדק ותום לב, ובשל התנהגותה של החברה נראה שייטה לתוספת הנמוכה יותר, מה גם שכל תוספת גבוהה יותר תהווה עשיית עושר שלא כדין מצד החברה שתימצא מרוויחה מעצם ההפרה. אולם אף אם ייקבע כי התוספת הראויה היא של 100,000 דולר, פער התמורות הגדול (50%) יעלה את השאלה האמנם ניתן להחיל כאן את תורת הביצוע בקירוב, שכן תורה זו דורשת ביצוע שיהיה מקורב לחוזה המקורי.
6. פיצויים: אם לא יינתן לשרון סעד של אכיפה היא יכולה לתבוע בגין נזק שנגרם לה עקב ההפרה ותוצאותיה לפי סעיף 10 לחוק התרופות (עליית ערך הדירה, תשלום השכירות לדירה החלופית והפסד של 100 דולר לכל פונה). תביעה זו כפופה להסתברות הנזק (סעיף 10), נראה ששרון עמדה בנטל הקטנת הנזק (סעיף 14). לפי סעיף 11(א) לחוק התרופות עשויה שרון לתבוע פיצויים ללא הוכחת נזק. היא תהיה זכאית לפיצויים בסכום ההפרש בין התמורה לפי החוזה ובין השווי ביום ביטול החוזה על-ידה. כדי לזכות בפיצויים אלה על שרון לבטל את החוזה, וייתכן שעשתה זאת. גם כאן נשאלת השאלה מהי התמורה לפי החוזה והאם יש מקום לשערך את שווי החוזה בהתאם להשבחת הנכס על ידי החברה. סעיף 12 לחוק התרופות מגביל את הפיצויים ששרון יכולה לקבל באמצעות שני הסעיפים.
שרון – פונים 
7. שכירות דירה היא עסקה במקרקעין הדורשת כתב (סעיף 8 לחוק המקרקעין). המודעה בעיתון – האם זו הזמנה להציע הצעות או הצעה? אופן הניסוח מעיד לכאורה על הצעה (הציבור נקרא "להירשם"; "כל הקודם זוכה"), יחד עם זאת חסרה מסוימות (מחיר, מיקום דירת הנופש, תאריכים וכיוצ"ב). משכך, פניית הפונים במכתב איננה קיבול להצעה, אלא פתיחת המשא ומתן. מכתב התשובה של שרון בצירוף טופס תנאי השכירות מהווה לכל היותר הצעה הדורשת קיבול על מנת שתשתכלל לכדי חוזה מחייב. לא מדובר בהצעה מזכה, שכן שבוע הנופש הוא בתשלום.
8. פנייתו של מר כרמל מהווה קיבול תוך שינוי (סעיף 11) ולכן הצעה חדשה. שרון דחתה את ההצעה במכתב הכללי ששלחה. לכאורה אין חוזה מחייב בין הצדדים. אולם ביום 1.9.05 התייצבו בני הזוג כרמל בכפר הנופש כדי לקיים את החוזה. נשאלת השאלה האם יכולה שרון לעשות שימוש בטיעונים בדבר אי-מילוי דרישת הכתב והיעדר קיבול מצד משפחת כרמל, כשהיא הציגה מצג כאילו החוזה ביניהם תקף ומחייב. האם ניתן להתגבר על דרישת הכתב באמצעות עקרון תום הלב בסעיף 12 (ברק, קלמר)? משפחת כרמל הסתמכה על החוזה והוציאה הוצאות. יש לבחון את מידת האשמה של שרון בהציגה מצג כוזב כאילו מדובר בחוזה מחייב. 
1. אם התשובה חיובית ועקרון תום הלב עשוי לשכלל חוזה בין הצדדים יתבעו בני הזוג כרמל פיצויים בגין הפרת חוזה לפי סעיף 10 ויקבלו פיצויי קיום (הפרש של 200 דולר במחיר השכירות ששילמו) או הסתמכות (עלות ביטול שירותי השמרטפות – אם יחליטו לא לנצל את הצעתו של ניר), אך לא את שניהם (מלון צוקים). לכאורה, אם השתכלל חוזה בין הצדדים, עשויה משפחת כרמל לטעון כי מדובר בחוזה אחיד, כהגדרתו בסעיף 2 לחוק החוזים האחידים, שכן נוסח החוזה ביניהם מכיל תנאים שנקבעו מראש על ידי שרון כדי שישמשו תנאים לחוזים רבים בינה לבין כלל הפונים. בית המשפט עשוי לפסוק כי התנאי הנוגע לתאריך הנופש מהווה תנאי מקפח, ובאם בני הזוג כרמל מעוניינים בכך, לקבוע תאריך חדש לנופש, התואם יותר את יומנם.
2. אם לא השתכלל חוזה בין הצדדים, זכאים בני משפחת כרמל לפיצויים לפי סעיף 12 לחוק החוזים (הפרת חובת תום הלב מתבטאת במצג-שווא לגבי תוקף החוזה). בד"כ התרופה תהיה פיצויי הסתמכות, אך כאשר המו"מ הבשיל, למעשה, לכדי חוזה, ורק ההתנהגות חסרת תום הלב מנעה את שכלולו תהיה התרופה פיצויי קיום (ברק, קל בניין).
9. פנייתו של מר צרפתי מהווה הצעה חדשה. בתשובתה שרון דוחה את ההצעה. לכאורה אין חוזה מחייב בין הצדדים. גם הפנייה השנייה של שרון למר צרפתי וליתר הפונים כי הוא זכאי להנחה במחיר השכירות איננה מחייבת אותו. אם יהיה מעוניין לקיים את העסקה יהיה עליו לבצע קיבול להצעתה של שרון. יחד עם זאת, גם כאן ובמקרה של יתר הפונים עשויים שיקולים של הסתמכות ואשמה לשכלל חוזה בין הצדדים, אם הנסיבות יצדיקו זאת. במקרה כזה, עשויים הפונים לתבוע פיצויים משרון בגין הפרת חוזה – החלפת דירת הנופש היוקרתית בדירה יוקרתית פחות.
שאלה שנייה (20 נקודות) 
1. נראה שציטטה זו מיטיבה לתאר את הרוח הכללית של דיני החוזים בישראל. אלו אכן מושתתים על הגישה האובייקטיבית. יחד עם זאת, דיני החוזים מעניקים חשיבות רבה גם לכוונה הפנימית של הצדדים. 
(1) מקורה של הגישה האובייקטיבית בדין האנגלי והיא משקפת התפכחות מהאידיאליזם המונח בבסיס תורת הרצון, והעברת הדגש לתפקידם הכלכלי-חברתי של דיני החוזים. אם הגילוי החיצוני של ההתנהגות מצביע על הסכמתו של האדם, ועל סמך זאת כרת עימו הצד האחר חוזה, מחייב הגילוי החיצוני אפילו אין הוא תואם את הכוונה הפנימית. אם היו דיני החוזים מאפשרים לצד שחתם על הסכם להתנער מאחריות אך ורק על יסוד טענתו הוא כי המסמך שחתם איננו תואם את כוונתו הפנימית הביטחון החוזי עשוי להתערער לחלוטין. דוגמאות אפשריות: כריתת חוזה – גמירת הדעת נבחנת במבחן חיצוני אובייקטיבי; טעות הדדית – לא תשלול את תוקפו החוקי של ההסכם אם הלשון בה נקטו הצדדים היתה חד-משמעית; טעות של צד בנוגע לתנאי החוזה לאחר שאלו הוסברו לו והוא חתם הינה טעות סובייקטיבית שאינה מהווה עילה לביטול החוזה; החובה לנהוג בדרך מקובלת ובתום לב עשויה לשכלל חוזה גם מקום שצד אחד אינו מעוניין בכך; גישתו של ברק באפרופים: פנייה לתכלית האובייקטיבית של החוזה לשם פרשנותו ופרשנות במובן הרחב; פנייה למנגנוני השלמה בחוק החוזים במקרה של חסר בחוזה; סעדים שונים הכפופים לשיקול דעת בית המשפט ולשיקולי צדק; גם ההסדר המשפטי הנוגע לחוזה פסול מתעלם במובהק מרצון הצדדים. 
(2) יחד עם זאת, כאמור, גם בשיטת המשפט הישראלית יש חשיבות רבה לכוונה הפנימית. וודאי כך כאשר מדובר בכוונה סובייקטיבית משותפת לשני הצדדים (אם כי לא לעולם כולו). הדבר מוצא ביטוי בכלל שהמבחן האובייקטיבי נועד להגן על מי שאיננו יודע מהי הכוונה הפנימית וסומך על ההתנהגות החיצונית. המבחן איננו חל בין צדדים שהכוונה האמיתית היתה ידועה להם. בין צדדים אלה גוברת הכוונה הפנימית על הגילוי החיצוני שאיננו עולה בקנה אחד עימה (ר' סעיף 13 לחוק החוזים).
2. על אף שדיני החוזים הישראליים מושתתים על הגישה האובייקטיבית, הם אינם יכולים להתעלם, במקרים קיצוניים, ממצבים של טעות של צד. הדוגמה המובהקת ביותר לסטייה מהגישה האובייקטיבית היא ההוראה של סעיף 14(ב).
