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אוניברסיטת תל אביב

הפקולטה למשפטים ע"ש בוכמן

בחינה ב"דיני חוזים"
מועד א', תשס"ח

פרופ' מ' מאוטנר

משך הבחינה שלוש וחצי שעות.

הבחינה בספרים סגורים. ניתן להכניס לבחינה את טבלת ההלכות, את הרשימה הביבליוגרפית וקובץ חקיקה. 

נא לכתוב בכתב ברור, על צידו האחד של הדף. 

נא לכתוב בקיצור ולעניין. תשובות מפורטות שלא לצורך, ותשובות שאינן לעניין, יתוגמלו בהתאם. 
שאלה מספר 1 (75 נקודות) (נא לכתוב עד 8 עמודים): 
"הספורט" היא קבוצת הספורט הלאומית של ישראל. במדינה פועלים שלושה ערוצי טלוויזיה מסחריים: "ישראל 1", "ישראל 2" ו"ישראל 3". 

בעשרים השנים האחרונות שודרו כל משחקיה הבינלאומיים של הספורט בישראל 1. במהלך השנים התפתחה בין הצדדים נוסחה לתשלום מאת ישראל 1 להספורט עבור הזכות לשדר את משחקי הקבוצה בערוץ, במסגרת חידוש החוזה שבין הצדדים מדי שנה: התשלומים הם בשקלים חדשים, צמודים לדולר האמריקאי; זכייה באליפות אירופה – העלאת המחיר ב-20% לעומת השנה הקודמת; הגעה למקום השני במשחק האליפות – העלאת המחיר ב-15% לעומת השנה הקודמת; אי-הגעה לבית הגמר – הורדת המחיר ב-20% לעומת השנה הקודמת. בשנה שעברה לא הגיעה הקבוצה לבית הגמר. 

החוזה שבין הצדדים הכיל תניה שלפיה כל ההתקשרויות המשפטיות שבין הצדדים צריכות להיעשות בכתב, שאחרת לא תיחשבנה מחייבות. למרות זאת, שמונה פעמים בעשרים השנים האחרונות סוכם בין תמר, מנכ"לית הספורט, ואמנון, מנכ"ל ישראל 1, בעל פה, על שידורי משחקיה של הספורט בעונה הקרובה בישראל 1, ועוד בטרם שנחתם בין הצדדים חוזה כינס אמנון מסיבת עיתונאים ובה מסר על שידורי המשחקים בערוץ שלו, ואולם תמר לא מיחתה בעדו. החוזה גם הכיל תניה שלפיה יכולה ישראל 1 למכור את זכויות השידור שבידה לכל ערוץ תקשורת בישראל, בכפוף לקבלת הסכמתה של הספורט לכך. בחוזה נקבע כי הספורט תוכל להתנגד למכירה כזו "מטעמים ענייניים הנוגעים לזהותו של הנעבר".

בחודש יולי האחרון נפגשו תמר ואמנון באקראי במסיבת בר מצווה. אמנון מזג לעצמו ולתמר כוס יין, הניף את הכוס שבידו, ואמר: "צריך לחדש את החוזה לקראת העונה הבאה. לחיי החוזה שבדרך ולחיי הצלחותיה של הספורט!" תמר חייכה, אמרה "לחיים" וגמעה מהכוס שבידה. 

האם נכרת חוזה בין תמר ואמנון? 
רבינאי נ' מן שקד, זנדבנק נ' דנציגר הם שני פסקי הדין היסודיים בסוגיה. שניהם אומרים: כדי לכרות חוזה, צריך (1) גמירת דעת ו-(2) מסוימות. 

דרישת גמירת הדעת: האם אמנון ותמר ראו עצמם מחויבים כבר בשלב הזה, או שמא רק באמצעות כריתת חוזה בכתב? כאשר היחסים הם כל כך ארוכי שנים, קל להניח שהחוזה הוא רק מעשה פורמלי, ולא הוא שיוצר את החיובים והזכויות בין הצדדים – החיובים והזכויות נוצרים ברגע שנוצרת הסכמה מהותית בין צדדים שאינם זרים זה לזה, אלא הם מחוברים בקשר ארוך שנים. חוזה כתוב אמור להיות הגשר בין זרים ורחוקים.   

ואולם החוזה הכתוב שבין הצדדים הכיל מדי שנה תניה שלפיה רק באמצעות הכתב הצדדים יכולים ליצור קשר משפטי מחייב. כאן מציעות עצמן שתי גישות. גישה אחת: אין באפשרות הצדדים לעקוף זאת. זה מה שצדדים התכוונו אליו, וזה מה שצריך לקבל תוקף. מסקנה: החיובים והזכויות החוזיים נוצרים רק באמצעות חוזה כתוב. הפגישה של תמר ואמנון לא יצרה שום קשר חוזי. גישה שנייה: הצדדים שינו את הנוסח הכתוב הזה בהנהגותם. אמנם הם חזרו על הנוסח כל פעם מחדש, בחוזה שלהם, אבל (1) כמו שאמרנו, בין צדדים שאינם זרים, הנטייה יכולה להיות שאין צורך במסגרות קשיחות כמו כתב כדי ליצור יחסים; (2) ההתנהגות של הצדדים הראתה שהם ראו עצמם מחויבים עוד לפני שנוצר ביניהם חוזה כתוב: העובדה שתמר לא מיחתה אף פעם בעדו של אמנון שהודיע במסיבת עיתונאים על השידורים בערוץ שלו יכולה להוות משקל מסוים לגישה האחרונה הזו, כלומר שהחוזה שבין הצדדים נוצר עוד קודם לכריתתו בכתב.

בעיה זו מתעוררת בחוזים ארוכי טווח או בחוזי יחס. הצדדים כותבים משהו בחוזה הכתוב, אבל הפרקטיקה שלהם שונה. ויחד עם זאת החוזה הכתוב מכיל תניה שלפיה רק החוזה הכתוב הוא שיחייב. מה גובר? האם לתת משמעות משפטית לפרקטיקה שהתפתחה בין הצדדים, או שמא להשאיר אותה כמשהו חברתי, לא משפטי, ולדבוק בחוזה הכתוב? 

הפסיקה מכירה כמובן בכך שחוזה יכול להיכרת בעל פה וגם בדרך של התנהגות. 

חוזה יכול להיכרת בדרך של התנהגות: וולאס נ' גת. 

אפשר לשנות חוזה בדרך של התנהגות: פזגז נ' גזית הדרום; תדמור נ' ישפאר. 

אם אנחנו חושבים שהחוזה היה אמור להיכרת רק בכתב, כי אז כל העניין של שתיית הלחיים הוא חברתי, לא משפטי. אבל אם אנחנו חושבים שהחוזה שבין הצדדים יכול היה להיכרת גם בעל פה, או בהתנהגות, כי אז מתעוררת השאלה מה באשר לשתיית הלחיים: האם זה מסרים בעל פה + התנהגות שכרתו חוזה בין הצדדים? הייתה הצעה בעל פה של אמנון. תמר לא הגיבה. בפרשת גת נ' בוטקובסקי הצדדים לא חתמו על החוזה. אבל הם שתו לחיים. השופט טלגם במחוזי: לא כך מסיימים עסקת מקרקעין כבדת משקל. ולמה שתו לחיים? לא כדי לסמן שהגיעו ליצירת חוזה, אלא לאות שמחה על כך שהצליחו להתגבר על אי-ההסכמות. אבל החוזה היה אמור להיכרת במשרדו של עורך דין. בבית המשפט העליון, השופט מצא – גישה הפוכה: שתיית לחיים היא אינדיקציה לכך שהייתה גמירת דעת להתקשר בחוזה. במקרה שלנו שתו לחיים, אבל לא מתוך כוונה לשתות לחיים, אלא הכל קרה באקראי. כמו כן, אמנון הוא שדיבר, ואילו תמר שתקה. האם אפשר לראות בשתיקה שלה קיבול של ההצעה של אמנון? ספק רב. ראה  גם סעיף לחוק החוזים שלפיו שתיקה אינה מהווה קיבול. הפוליסי של הסעיף חל כאן. אגב, גם בפרשת אברמוב נ' כדר שתו לחיים, אבל בית המשפט לא נתן לזה משקל וסבר שזכרון הדברים שבין הצדדים לא כרת חוזה בין הצדדים, אלא הצדדים התכוונו לכרות חוזה במשרדו של עורך הדין. (ספק אם נקודה זו הוזכרה בכתה. מכל מקום, פסק הדין לא היה אמור להיקרא על ידי הסטודנטים). 
מסוימות: הדרישה הזו מתקיימת כאן. הצדדים יודעים בדיוק כיצד ייראה החוזה שלהם. במשך השנים התפתחה נוסחה לקביעת המחיר, שהוא הסעיף החשוב ביותר בכל חוזה והוא לב ליבה של דרישת המסוימות.  

דרישת המסוימות – הפסיקה - נדרש מעט מאוד. רק הגרעין הקשה של העיסקה. זנדבנק נ' דנציגר. רבינאי נ' מן שקד. פסק הדין שרוקן את הדרישה מתוכן כמעט לגמרי: בית הפסנתר נ' מור. הפסיקה על מסוימות במקרקעין: נדרש מעט מאוד – קאדרי נ' מסדר האחיות צ'ארלס הקדוש ופסיקה רבה נוספת בעקבותיו. 
במקרה שלנו, הייתה כאמור הרבה מאוד מסוימות. לכן אין בעיה עם התקיימות הדרישה הזו. 

מסקנה: ייתכן שנוצר חוזה כבר בעל פה. אבל ייתכן שצריך להעדיף את הסברה שלפיה הצדדים התכוונו שייווצר חוזה רק באמצעות הכתב.  

אם נסבור שלא נוצר חוזה, כי אז אפשר לסבור שהצדדים הגיעו במשא ומתן שלהם ל"נקודת האל-חזור" – הנקודה שבעקבות ההגעה אליה, לצדדים אין שום אופציה אחרת, אלא להתקדם ולכרות את החוזה, ואם צד לא יתקדם אל החוזה הרי שהוא עושה הפרה של חובת תום הלב שבסעיף 12.  
פסיקה על החלת סעיף 12 נגד צד שהגיע לנקודת האל-חזור אך לא התקדם לכריתת החוזה עצמו: מדינת ישראל נ' החברה האילתית לשירותים באניות; חברת החשמל נ' מליבו ישראל; פנטי נ' יצהרי; קל בנין נ' ע.ר.מ (פסק הדין השני) – בפסק הדין הזה המשמעות של ההגעה לנקודת האל-חזור הייתה שהצד הנפגע זכאי לקבל פיצוי ציפיה, למרות שלא נכרת חוזה. 

אם נסבור שהצדדים הגיעו לנקודת האל-חזור, עשויה להתעורר הבעיה הבאה: הרי הצדדים התכוונו שייוצר ביניהם קשר חוזי רק בכתב. אם כך, כיצד נוכל להורות על כך שייווצר ביניהם קשר כזה מכוח סעיף 12, אך שלא בכתב? תשובה: נוכל להתייחס אל דרישת הכתב המופיעה בחוזה שבין הצדדים כשקולה לסעיף 8 לחוק המקרקעין, ונוכל להתגבר עליה באמצעות סעיף 12 לחוק החוזים. פס"ד זוננשטיין נ' גבסו, פסק דין מיעוט בנקודה זו של ברק; פס"ד קלמר נ' גיא, השופט ברק. 
תחשיב שערכה תמר ימים אחדים קודם לכן הראה שהתקשרות בחוזה עם ישראל 1 תניב להספורט תגמול בסך 3 מיליון דולר. 

כבר כמה חודשים קודם לכן הורע מאוד מצבה הכספי של ישראל 1 והיא הגיעה למצב שבו התקשתה לעמוד בתשלומיה. 
נניח שהצדדים הגיעו לנקודת האל-חזור. אם כך, האם העובדה שאמנון נמצא במצב כלכלי כל כך קשה, היא עילה טובה לתמר לא להתקדם אל כריתת החוזה בכל זאת? זאת שאלה לא פשוטה.  

כמו כן, האם היה על אמנון לגלות לתמר בשלב המשא ומתן על כך שמצבו הכלכלי הורע? בנק הפועלים נ' גרבורג: זהי הטעיה לפי סעיף 15 אם צד נמצא במצב של חדלות פרעון מבחינה מעשית ובכל זאת רוכש מוצרים בשוק, בלי לגלות את מצבו למוכר. הסעד של סעיף 15 – ביטול החוזה. ביטול כאן משמעו לא ביטול החוזה, שהרי טרם נכרת חוזה, אלא ביטול החובה להתקדם אל תוך החוזה. 

הפסיקה על סעיף 15: כמעט תמיד המוכר צריך לגלות לקונה. הטלת חובת גילוי לפי סעיף 15 על מוכר: רמות ארזים נ' שירן; חברת בית החשמונאים נ' אהרוני, ספקטור נ' צרפתי השופט אשר. רק בקינסטלינגר נ' איליה הוטלה חובת גילוי על הקונה. במקרה שלנו אפשר לראות את אמנון כמו ש"מוכר" את עצמו לתמר, כלומר את התאגיד שלו, ויש לו לכן חובת גילוי. או, אפשר לומר, אמנון הוא הקונה של נכס מאת תמר, ולעתים, כמו בקינסטלינגר נ' איליה או בגרבורג נ' בנק הפועלים, מוטלת על הקונה דווקא חובת הגילוי. מצד שני, אם אמנון יגלה לכל אחד על כך שעסקיו בקשיים, כי אז חרץ למיתה את היכולת של התאגיד שלו להמשיך להתקיים, משום שאף אחד כבר לא ירצה לעשות אתו עסקים. האם זה שיקול נגד הטלת חובת גילוי?   
יש גם פסיקה על סעיף 12, שלפיה אי-גילוי של מידע היא חוסר תום לב לפי הסעיף: החברה המרכזית לשיכון ולבניין נ' פינק.
הטלת חובת גילוי, מכוח סעיף 12, על קשיים בבעלות של קבלן בניין ביחס לנכס: פנידר נ' קסטרו. במקרה זה הוטלה חובה לפי סעיף 12 על מנהל החברה. במקרה שלנו, אם נסבור שהייתה חובת גילוי בקשר לקשיים הכספיים של ישראל 1, כי אז אם ייגרמו נזקים לתמר, וישראל 1 לא תוכל לעמוד בהתחייבויותיה, אפשר יהיה להטיל אחריות אישית על אמנון, כפי שארע בפנידר נ' קסטרו. 

הפסיקה על סעיף 15: אין חובת גילוי אם צד יכול להניח שהצד השני מודע לעובדות. ייתכן שאמנון יכול להניח שלתמר נודע על הקשיים הכספיים שלו. רבינוביץ נ' שלב, שפיגלמן נ' צ'פניק.  
אמנון ידע שבנימין, המנכ"ל של ישראל 2, מעוניין להעביר לערוץ שלו את שידורי משחקיה של הספורט. למחרת פגישתו עם תמר טילפן אפוא אמנון לבנימין והודיע לו שיהיה מוכן למכור לו את זכויות השידור שבידו, לקראת עונת המשחקים הבאה, במחיר של 5 מיליון דולר. בנימין הסכים בו במקום. למחרת העביר בנימין לאמנון מקדמה בסך 500,000 דולר. 

נכרת חוזה בין בנימין לבין אמנון. ביצוע החוזה מעיד על קיומה של גמירת דעת: רבינאי נ' מן שקד – העברת כסף זה ראייה חזקה להגעת הצדדים לגמירת דעת. 
החוזה שבין תמר ואמנון הכיל תניה שלפיה יכולה ישראל 1 למכור את זכויות השידור שבידה לכל ערוץ תקשורת בישראל, בכפוף לקבלת הסכמתה של הספורט לכך. בחוזה נקבע כי הספורט תוכל להתנגד למכירה כזו "מטעמים ענייניים הנוגעים לזהותו של הנעבר".האם תמר תוכל להתנגד להעברה של הזכויות לבנימין? לכאורה, לא. היא לא יכולה לומר משהו רע על הנעבר, ישראל 2. האם היא תוכל להתנגד להעברה מטעמים נוספים שאינם נכללים בחוזה? יש פה שאלה של פרשנות. בעיה דומה מתעוררת בנושא הסיכול. הצדדים קובעים סעיף סיכול. האם אפשר לראות החוזה כמסוכל גם מעבר למה שנמנה בסעיף הסיכול שבחוזה? שאלה לא פתורה. בכתה הצעתי שאין הכרח לראות בסעיף סיכול הכלול בחוזה הסדר ממצה של כל מצבי הסיכול.  
אם נסבור שנכרת חוזה בין תמר לבין אמנון, ואם נכרת חוזה בין אמנון לבין בנימין, האם תמר תוכל לטעון שהיא מבקשת להשיב לידיה את הזכויות שמסרה על פי החוזה שלה לאמנון? נניח שאמנון יימצא במצב שבו הוא לא יוכל לשלם לתמר, עקב הקשיים הכספיים שלו. (צריך לשים לב: התשלום הוא מאמנון לתמר, לא מהנעבר, בנימין, לתמר. כך שייתכן מצב שבו תמר תעביר הזכויות לאמנון אך לא תגבה הכסף, בעוד אמנון גובה התשלום מאת בנימין). במקרה כזה, מתעוררת השאלה של תחרות בין צדדים רחוקים ביחס לאותו נכס עצמו. לכאורה, יש עדיפות לראשון בזמן, תמר. והשני בזמן, בנימין, צריך להיות רוכש בתום לב ובעד ערך. בנימין לא הצליח לתת ערך כי לא שילם את מלוא התמורה או את מרבית התמורה לאמנון. אני מעביר אליכם במצורף מאמר שלי בנושא שעומד לראות אור בכל רגע (ואולי כבר ראה אור) בספר לכבוד ד' פרידמן ("ספר דניאל"). הפסיקה בנושא: נס נ' גולדה, אבו ג'ובה נ' פימן. שני פסקי הדין האלה נלמדו בכתה (על ידי נילי כהן).  
ימים ספורים אחר כך התמוטט הדולר האמריקאי ושערו ירד ב-20%. 
אם תמר ואמנון הגיעו לנקודת האל חזור, האם זהי עילה משפטית טובה לאפשר לתמר לצאת מהחוזה, משום שתקופה הקצרה שבין ההגעה לנקודת האל-חזור לבין הכריתה של החוזה בכתב חל שינוי מהותי בנסיבות? האם ללמוד לכאן אנלוגיה מדוקטרינת הסיכול, כלומר להחיל אותה על מאורעות מסכלים שקרו בתקופה שבין הגעת הצדדים לנקודת האל-חזור ובין הכריתה של החוזה בכתב? אם נחיל את דוקטרינת הסיכול כפשוטה, הרי שנפילת הדולר אינה מאורע מסכל. אם כך, האם יש מקום להחיל כאן כללים אחרים מאשר אלו של דוקטרינת הסיכול החלה בין צדדים שיש ביניהם חוזה? היש מקום להחיל מבחנים יותר גמישים? האם התעקשות של אמנון מול תמר על תשלום בדולר תהווה עמידה בחובת תום הלב של סעיף 12?

פס"ד נתן נ' סטרוד: שינוי נסיבות של אחד הצדדים, לאחר כריתת החוזה, אינו עילה להפעלת דוקטרינת הסיכול. פס"ד רגב נ' משרד הבטחון: נטייה ברורה להגמשת דוקטרינת הסיכול במשפט הישראלי. נטייה למלא אותה בתוכן של תום לב במובן של סעיף 39. כמו כן, בספרות של העשורים האחרונים: נטייה להחיל במצבי הסיכול חשיבה של נטילת סיכונים, במובן זה שאם התממש סיכון שאף צד לא נחשב בעל יתרון ברור בקשר למניעתו או בקשר להתגוננות בפניו, כי אז תוחל דוקטרינת הסיכול. 
תמר, שבינתיים נודע לה על הקשיים הכלכליים של ישראל 1, ושהעריכה כי יהיה קשה לשכנע את אמנון לעבור לנוסחת תשלומים חדשה המבוססת על תשלום בשקלים שאינם צמודים לדולר, יצרה קשר עם גדעון, המנכ"ל של ישראל 3, והודיעה לו כי תהיה מוכנה למכור לישראל 3 את זכויות השידור של משחקי הספורט בעונה הקרובה "תמורת מחיר של 7 מיליון דולר לפי השער של חודש פברואר האחרון". 
גדעון ותמר – בעיה של פרשנות. לפי איזה יום בחודש פברואר ייקבע השער? גדעון יוכל לומר: אני מוכן לשלם לפי השער הגבוה ביותר באותו חודש. כמו שהקבלן בתמגר נ' גושן היה מוכן לאפשר לגב' גושן לבחור את הדירה הכי טובה בעיניה מתוך הפרוייקט כולו. זהי עמדת פרידמן וכהן. נדונה בפסק הדין הזה על ידי השופט אור באופן חיובי, למרות שהוא עצמו מצא בסופו של דבר פתרון אחר.  
גדעון הסכים, אף שידע שהמחיר גבוה מאוד וספק אם יוכל לכסותו בשנה הראשונה, ואולם הוא קיווה לבסס את הקשר שלו עם הספורט לקראת השנים הבאות, והניח שבשנים אלה יוכל לסיים את החוזה עם הספורט ברווחים משמעותיים. למחרת העביר גדעון לתמר מקדמה בסך של 2 מיליון דולר. שעות אחדות אחר כך, יצר גדעון קשר עם הבעלים של חברת המשקאות "הצוף", וסיכם עמו כי הצוף היא שתהיה נותנת החסות הראשית לשידורי משחקיה של הספורט בישראל 3, וזאת תמורת תשלום של 1 מיליון דולר. 
אם תמר קשורה בחוזה לספק את הזכויות לאמנון, כי אז היא בהפרת חוזה כלפי גדעון. במקרה כזה, האם יוגן אינטרס הציפיה של גדעון? סיבתיות – אין בעיה. צפיות – הנזקים של גדעון צפויים - תמר הייתה צריכה להניח שייגרם לו אבדן רווחים. הקטנת הנזק – לא רלוונטי. מה שכן רלוונטי זה הוודאות בהוכחת הנזק. האם גדעון יוכל להוכיח את נזקיו בוודאות סבירה? הנתונים כנראה קיימים באופן מניח את הדעת – יש נתונים על ההכנסות של ערוצי השידור המשדרים תחרויות ספורט. אם יש נתונים, הרי שלגדעון לא נגרם נזק בשנה הראשונה, משום שהנתונים יראו שהוא לא היה עושה רווח בשנה הזו. זה מצב של הפרה בלי נזק, מצב שקורה מדי פעם. אבל אולי נגרם לו נזק לגבי השנים הבאות? זה נראה יותר ספקולטיבי, משום שכלל לא ברור אם היה זוכה בזכויות שידור מעבר לשנה הנוכחית, כמה היה משלם בשנים הבאות (זה תלוי גם בהישגי קבוצת הספורט!) וכמה הכנסות היה גובה ממכירת זמן פרסומת ומחסויות לשידורים. קרוב לוודאי, שהנזק לגבי השנה שמעבר לשנה הבאה הוא משהו שגדעון יתקשה להוכיח במידת הוודאות הסבירה. אם כך, תמר לא תחוב בפיצויים להגנת אינטרס הציפייה של גדעון, אלא רק להגנת אינטרס ההסתמכות. 
פסק הדין היסודי בסוגיית הוודאות בהוכחת הנזק: פס"ד אניסימוב נ' מלון טירת בת שבע. 
מיד אחר כך כינס גדעון מסיבת עיתונאים ובה הודיע כי ישראל 3 תשדר את משחקיה של הספורט בעונת המשחקים הבאה. בתוך דקות, קיבלה תמר שיחות טלפון נזעמות מאמנון ומבנימין. 

אם נסבור שנכרת חוזה מחייב בין תמר לבין אמנון, ושנכרת חוזה מחייב בין אמנון לבין בנימין, ושנכרת חוזה מחייב בין תמר לבין גדעון (ואין שום בעיה שנחשוב שתמר התקשרה בחוזה מחייב עם אמנון מצד אחד ועם גדעון מצד שני, שהרי מבחינה חוזית, בהבדל מהבחינה הקניינית, אפשר למכור את אותו נכס יותר מפעם אחת), כי אז ייוצר מצב של עסקאות נוגדות בין בנימין, מצד אחד, לבין גדעון, מצד שני. מי גובר? סעיף 9 לחוק המקרקעין – הראשון בזמן גובר, אלא אם כן השני בזמן הוא רוכש בתום לב ובעד ערך. סעיף 12 לחוק המטלטלין – כנ"ל. לפי סעיף 13 לחוק המיטלטלין, סעיף 12 לחוק הזה חל על זכויות. (ספק אם סעיפים 12, 13 לחוק המטלטלין הוזכרו בכתה. אבל סעיף 12 הוזכר). גדעון הוא שני בזמן ואינו רוכש בתום לב ובעד ערך. האם הוא צריך להפסיד בתחרות? אפשר לחשוב על אנלוגיה מחריג הקושי באכיפה פס"ד דוד נ' יאסין ואלעוברה נ' אלעוברה. משני פסקי הדין האלה עולה שצד יפסיד את הזכאות שלו (לסעד האכיפה) אם מימוש הזכאות שלו יוביל לפגיעה בצד האחר, ואולם ניתן להגן על הצד הזכאי לזכאות גם בלי לפגוע בצד האחר. האנלוגיה הזו אינה עובדת בהקשר של עסקאות נוגדות: אם הזכאות מגיעה לראשון בזמן, בנימין, אבל לפי שיקולי הקושי ניתן את הזכאות דווקא לשני בזמן, כי אז בנימין יצטרך לקבל השבה מאת אמנון, ואולם לא ברור כלל שמצבו הכלכלי של אמנון יוכל לאפשר השבה לבנימין של מה שבנימין שילם לאמנון. (מכל מקום, השאלה הזו עמדה במרכז שני דיוניו של בית המשפט העליון בפרשת ורטהיימר נ' הררי, ואולם פסק הדין הזה לא נלמד ולא הוזכר בכתה. ראו מאמרי הנ"ל). 
אם יסתבר שתמר נמצאת בהפרת חוזה כלפי אמנון, כי אז הוא יהיה זכאי לרווחים שתמר הפיקה מהחוזה שלה עם גדעון. ואם יסתבר שתמר נמצאת בהפרת חוזה עם גדעון, כי אז הוא יהיה זכאי לרווחים שלה מהחוזה שלה עם אמנון. פס"ד אדרס נ' הרלו אנד ג'ונס.   
תמר מבקשת עצתך באשר לזכויות ולחובות של הצדדים. 

שאלה מספר 2 (20 נקודות) (נא לכתוב עד 2 עמודים): 
"הפסיקה על 11 הסעיפים הראשונים של חוק החוזים (חלק כללי), והפסיקה על סעיף 12 לחוק, נראות כאילו נכתבו על ידי שני בתי משפט שונים." חווה/חווי דעתך. 

1. ציפיות הצדדים: הפסיקה על כריתת חוזה (סעיפים 1-11) הולכת בבירור נגד הציפיות של בני אדם שמתקשרים בחוזים. אלו מניחים ברוב המקרים שחוזה ייכרת במסמך פורמלי שהוכן על ידי עורך דין. הפסיקה מפתיעה אותם בהטילה עליהם חבות חוזית בשלב הרבה יותר מוקדם מאשר זה שהם שיערו. לעומת זאת, הטיעון שלי בכתה היה שכל הפסיקה שמילאה את סעיף 12 בתוכן היא נכונה, במובן זה שהכללים שהפסיקה פיתחה הם כללים שבני אדם סבירים היו מסכימים להם כמסדירים את שלב המשא ומתן שלהם. מאחורי "מסך הבערות" הצדדים היו כותבים "חוקה" להסדרת המשא ומתן שמכילה את מה שהפסיקה קבעה ביצרה כללים במסגרת הסטנדרט של סעיף 12. מבחינה זו, יש הבדל גדול בין "שני בתי המשפט". נקודה קרובה: הפסיקה על כריתת חוזה התעלמה מכך שיש שיקולי פוליסי חזקים שחוזי מקרקעין ייכרתו רק במשרדו של עורך דין, אחר שהצדדים זכו להגנה המקצועית של עורך דין (מיסוי, בדיקת זכויות המוכר, רישום הערות אזהרה לטובת הקונה, וכולי). הפסיקה של סעיף 12 הפעילה נכון את שיקולי הפוליסי – לכתוב לצדדים את החוזה שאותו הם היו כותבים אילו הם היו נדרשים לתת דעתם באשר לעקרונות ולכללים שהם רוצים שיחולו להסדרת שלב המשא ומתן שלהם.  
2. דרישות צורה: הפסיקה על כריתת חוזה ריככה מאוד את דרישות הצורה. אין צורך במסמך שיוכן על ידי עורך דין. אין צורך בחתימת הקונה (רבינאי). אין צורך בחתימת המוכר (בוטקובסקי). הפסיקה על סעיף 12 ריככה גם כן – פסק הדין של ברק בזוננשטיין נ' גבסו ובקלמר נ' גיא: סעיף 12 יכול לגבור על דרישת הכתב הקונסטיטוטיבית של סעיף 8. אני מעביר אליכם פרק מספר שלי שיש בו נגיעה בנקודות האלה.
                                                                                            בהצלחה!

שיקולים כלליים: 

אני מציע שתכינו צ'ק ליסט ובו תתנו משקלות לנקודות העיקריות שצריכות להימצא במבחן, אבל במקביל גם שתהיו פתוחים להתרשמות מהסטודנט שכתב את הבחינה: האם הוא יודע לפתח טיעונים?  האם הוא יודע לבטא את טיעוניו היטב? האם הוא יודע לתמוך עצמו בפסיקה (ואולי אפילו בספרות)? בקיצור: מה רמת המשפטנות שלו? 

אני מציע שקודם לבדיקה, תקדישו כמה שעות טובות לעיון בפסיקה הנזכרת כאן, וכן לקריאת הספרות המצ"ב. 

נא עמדו אתי בקשר בנוגע לכל בעיה. אני משתדל לפתוח את המייל מדי יום. 
אם תמצאו צורך לדבר אתי בטלפון, מספר הטלפון בדירה הוא: 

00 39 041 5242240 אני מלמד באוניברסיטה בימי שני ורביעי משך כל היום. אבל בשאר הימים אני עובד בבית. 
תודה על עזרתכם, 

מני
