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משך הבחינה ½2 שעות
--------------
1. יש לכתוב בכתב יד קריא וברור. הכתיבה תעשה מצד אחד של הדף בלבד. 
2. המבחן הוא בחומר סגור. אין להשתמש בכל חומר עזר למעט החומר שיחולק עם המבחן.   
3. יש לתכנן התשובות מראש. תשובה מבולבלת עלולה לגרוע מהציון.

4. התשובות חייבות להיות מנומקות בקצרה. יש להביא אסמכתאות רלוונטיות (אך לא ציטוטים) הן מהחוק והן  מהפסיקה.

5. כאשר אתם מעלים טיעון כלשהו הביאו גם את הטיעון שכנגד. גם כאשר אתם מכריעים בעד או כנגד הטיעון, בדקו תמיד כיצד עשוי המשך התשובה להיות מושפע משתי האפשרויות (מקבלת הטיעון, מצד אחד, או מדחייתו, מצד שני).     
6. דונו על פי הנתונים שנמסרו בשאלה. אם לדעתכם חסרות עובדות רלוונטיות ניתן להניח הנחות ולפעול על פיהן. יחד עם זאת, הנכם מתבקשים לענות באופן ישיר, אך ורק לשאלות הרלבנטיות המתעוררות מנתוני האירוע. תשובות כלליות אינן רצויות. תשובה לא רלבנטית תגרע מהציון.

אורך התשובה כולה (לכל חלקי השאלה ביחד) לא יעלה על 10 עמודים
ראובן הוא קבלן ידוע העוסק בבניית דירות למגורים. בין השאר, הוא בנה בית דירות יוקרתי לחוף נתניה. בבניין 4 דירות מפוארות (דירה בכל קומה). שמעון פונה אל ראובן ומתעניין ברכישת דירה בקומה השלישית. לאחר משא ומתן מציג ראובן בפני שמעון טופס של זיכרון דברים, מוכן מראש, למכירת הדירה. זיכרון הדברים כולל את הפרטים הבאים:

תיאור הנכס: דירה בקומה השלישית.

המחיר: 4 מליון ₪.

תנאי התשלום: מקדמה בסך 100,000 ₪ במועד חתימת זיכרון הדברים, 1.4 מליון ₪ במועד חתימת חוזה מפורט, עוד מליון ₪ בתאריך 1/5/02 והיתרה במועד המסירה.

מועד המסירה: בתאריך 1/7/02.

בסעיף האחרון של זיכרון הדברים נכתב כי: "חוזה פורמאלי ייחתם תוך 30 יום במשרדו של עו"ד ירקוני".

בתאריך 10/1/02 נחתם זיכרון הדברים ושמעון שילם את המקדמה.

יומיים לאחר חתימת זיכרון הדברים טלפן ראובן אל שמעון וסיפר לו כי פנה אליו לוי, עולה חדש מצרפת, אשר מעוניין מאד לרכוש את הדירה בקומה השלישית ומוכן לשלם תמורתה 5 מיליון ₪. ראובן מבהיר לשמעון כי מכיוון שטרם נחתם ביניהם (בין ראובן ושמעון) החוזה הפורמאלי, אלא רק זיכרון דברים, הוא יכול למכור את הדירה ללוי. אולם מטעמי הגינות הוא פונה קודם לשמעון ומציע לו להשוות את המחיר (כלומר, להסכים לשלם עבור הדירה 5 מיליון ₪) או, לחלופין, לרכוש את הדירה בקומה השנייה (ללא נוף לים) תמורת 4 מליון ₪. שמעון מסרב ובכעס רב מודיע שאין בכוונתו לוותר על הדירה. הוא מוסיף ודורש להיפגש בהקדם אצל עורך הדין לשם חתימת החוזה הפורמאלי אולם ראובן מסרב לכך.

בתאריך 15/2/02 חותם ראובן על חוזה מפורט, אצל עורך-דין, למכירת הדירה ללוי, תמורת 5 מליון ₪. לוי משלם לראובן את מלוא התמורה כמוסכם בחוזה ובתאריך 1/5/02 מוסר לו ראובן את מפתחות הדירה. לוי עורך בדירה שינויים ושיפורים נוספים בסכום של 400,000 ₪ ובאמצע חודש יוני עובר לגור בדירה.

שמעון, אשר שהה בחודשים הללו בחו"ל לרגל עבודתו, חוזר לארץ בתאריך 1/7/02 ומגלה, לתדהמתו, כי בדירה שרכש מראובן מתגורר אדם אחר. שמעון פונה מיד לעורך דין ובתאריך 10/7/02 הוא מגיש תביעה ובה הוא דורש צו לאכיפת זיכרון הדברים שנחתם בינו לבין ראובן וכן את סילוק לוי מהדירה. דונו בשאלות הבאות (כל סעיף עומד בפני עצמו ומבוסס על עובדות הרקע שהוצגו לעיל):

1. ראובן טוען בכתב הגנתו שכלל אין חוזה מחייב בינו לבין שמעון. דונו בטענות הצדדים וחוו דעתכם.

2. הניחו כי לראובן ניסיון עסקי רב בתחום הבניה והוא כבר נקלע בעבר למחלוקות עם רוכשי דירות ביחס לשאלת תוקפו המחייב של זיכרון-דברים. לאור ניסיונו זה ועל פי ייעוץ משפטי שקיבל בעבר, טופס זיכרון הדברים כולל בין השאר את הסעיף הבא: "זיכרון דברים זה הוא הסכם ג'נטלמני בלבד, לקונה לא תהיה זכות לאוכפו על הקבלן והוא לא יהיה רשאי להציגו בפני בית משפט". ראובן, בכתב  הגנתו, מסתמך על סעיף זה וטוען כי בהסתמך על הסעיף אין לאכוף את זיכרון הדברים. חוו דעתכם.
3. הניחו כי ראובן טוען, כטענה חלופית, שאף אם זיכרון הדברים מהווה חוזה תקף ומחייב, הרי שמעון הפר אותו בכך שלא שילם את התשלום שהיה עליו לשלם בתאריך 1/5/02 ולראובן יש, לפיכך, הזכות לבטלו.
4. בהנחה שבית המשפט יסבור כי חרף כל טענותיו של ראובן, זיכרון הדברים מהווה חוזה תקף ומחייב, האם לדעתכם יימנע בית המשפט מאכיפת החוזה לאור טענה של לוי כי בנסיבות העניין האכיפה תהיה בלתי צודקת?
5. הניחו כי חרף טענותיו של ראובן, בית המשפט פוסק כי זיכרון הדברים מהווה חוזה תקף ומחייב. כיצד תושפע, לדעתכם, האפשרות לקבל צו אכיפה לטובת שמעון, לאור העובדה שבמהלך התקופה שממועד כריתת החוזה ועד למועד מתן פסק הדין (1/5/06) התרחשה במשק הישראלי אינפלציה בשיעור מצטבר של 50%?
6. הניחו כי בית המשפט סבור כי עקרונית מוצדק לתת צו אכיפה  צו אכיפה לטובת שמעון, אולם בית המשפט סבור כי לאור הנסיבות המתוארות (לוי כבר שילם את מלוא התמורה ואף מתגורר בדירה) קיים חשש ממשי שצו האכיפה לא יקוים. כיצד עשוי בית המשפט לנהוג לפי הדין הקיים? האם הייתה תשובתכם משתנה אילו הצעת הקודיפיקציה הייתה כבר בתוקף? 
7. הניחו כי בית המשפט נותן צו אכיפה לטובת שמעון ומורה ללוי לפנות את הדירה. בעקבות כך לוי מגיש תביעה כנגד ראובן. אילו תרופות עשויות לעמוד לרשותו של לוי?
8. הניחו כי במועד שבו מגיש לוי תביעה כנגד ראובן, טרם נמכרה הדירה בקומה הרביעית בבניין (שהיא דירה יקרה יותר) האם יוכל לוי לתבוע את קבלת הדירה שבקומה הרביעית חלף הדירה בקומה השלישית, אותה נאלץ לפנות?
9. הניחו כי בחוזה שנכרת בין ראובן לבין לוי נכתב סעיף לפיו: "במקרה של הפרה יסודית יהיה הקונה זכאי אך ורק לפיצויים מוסכמים בסכום של 250,000 ₪ וזאת במקום כל תרופה אחרת". האם תשתנה תשובתכם לשני הסעיפים הקודמים (ז, ח)?          
ב ה צ ל ח ה !

פתרון:

1. (25 נקודות) מעמדו של זכרון דברים כחוזה מחייב. הכותרת אינה משנה אלא מהות המסמך. על מנת שזיכרון הדברים ייחשב לחוזה מחייב עליו לקיים את הדרישה לגמירת דעת, מסוימות וכתב. העדה על גמירת דעת: חתימה, תשלום מקדמה. מסוימות: הפרטים המהותיים קיימים. גם אם בעבר נדרשה רמת פירוט גבוהה (פ"ד פסטרנק, פ"ד אברהם) הרי כיום די ברמת פירוט כגון זו על מנת לעמוד בדרישת המסוימות (רבינאי, דור אנרגיה) ופרטים חסרים (מועד העברת הבעלות, הוצאות ומיסים וכדומה) ניתנים להשלמה נורמטיבית. לגבי דרישת הכתב (סעיף 8 לחוק המקרקעין): היקף הדרישה דומה לזה של המסויימות וההשלמה הנורמטיבית פועלת גם להשלמת דרישת הכתב (רבינאי, קאדרי). נוסחת הקשר שבזכרון הדברים היא בעלת אופי ניטראלי ולכן אין בה כדי לשלול את המסקנה בדבר קיומה של גמירת דעת ובדבר תוקפו המחייב של זכרון הדברים (רבינאי). 

2. (15 נקודות) באופן עקרוני, עיקרון חופש החוזים מאפשר לצדדים להסכים כי ההסכם שביניהם יהיה הסכם שבכבוד (ג'נטלמני) שהפרתו אינה מאפשרת הטלת סנקציות משפטיות (עמדתב של פרופ' ג' שלו). עם זאת, העמדה המסתמנת בפ"ד לוין נ' לוין היא שונה. מכל מקום, ספק אם יינתן תוקף לתנאי כזה בהסכם שבו פערי כוחות בין הצדדים, כמו במקרה שלנו (מומחיותו של ראובן מול היותו של שמעון צרכן רגיל). מאחר ובמקרה שלנו מדובר בחוזה אחיד, הדרך היעילה ביותר לביטולו של תנאי כזה היא באמצעות חוק החוזים האחידים (מתקיימות כאן חזקות הקיפוח של סעיפים 4(6) ו- 4(8) וכן הוראת הבטלות של סעיף 5 לחוק). ייתכן שניתן לתקוף תנאי כזה גם כנוגד את תקנת הציבור לפי סעיף 30 (גישתו של השופט חשין) אך במקרה הנדון, בהיות החוזה חוזה אחיד אין בכך צורך. (נקודות בונוס) טיעון אפשרי נוסף: דווקא מאחר ומדובר בזכרון דברים, שבו קיימת רגישות מיוחדת לשאלת גמירת הדעתצ ביחס לתוקפו המחייב של זכרון הדברים, תנאי כגון זה עשוי להעיד על העדר גמירת דעת ביחס לתוקפו המחייב של זכרון הדברים!
3. (15 נקודות) במועד שנקבע לתשלום (1/5) לא נקבע חיוב נגדי, בו-זמני, מצד ראובן. בעבר חיוב כזה היה נחשב כעצמאי, אלא אם הייתה בחוזה אינדיקציה ברורה ומפורשת לכך שהצדדים התכוונו לתלות את קיומו בקיום של חיוב נגדי שאינו בו-זמני (פ"ד אלתר נ' אלעני). המגמה כיום התהפכה וההנחה היא שקיימת תלות עקרונית בין כל החיובים המהותיים שבחוזה, גם אם אינם בו-זמניים (דלתא הנדסה, ארבוס). במקרה שלנו ראובן ערך עסקה נוגדת. זוהי הפרה יסודית מצד ראובן של חיוב עיקרי בחוזה. ליתר דיוק, במועד שנקבע לתשלום מצד שמעון, זוהי הפרה צפויה מצד ראובן. לפי הפסיקה ההפרה הצפויה מאפשרת השעיית קיום מצד שמעון (נוכח התלות העקרונית שבין החיובים, חרף העובדה שאינם בו-זמניים) (דלתא הנדסה). (נקודות בונוס) לפי הצעת הקודיפיקציה קיימת אף תרופה של השעיה קיום נוכח הפרה יסודית (ממשית או צפויה).
4. (15 נקודות) לפי דעת הרוב בפ"ד ורטהיימר נ' הררי, יש עדיפות להסדר שבסעיף 9 לחוק המקרקעין על סעיף 3(4) לחוק התרופות. לפי סעיף 9 גוברת ההתחייבות הראשונה בזמן (אלא אם השני בזמן רכש בתום לב, בתמורה והזכות נרשמה על שמו. במקרה שלנו, בהעדר רישום לטובת לוי, זכותו של שמעון גוברת. לכן, גם אם בשיקולי צדק יחסיים לפי סעיף 3(4) ייתכן שהיה מקום להעדיף את לוי דווקא (שכן הוא שילם כבר את מלוא התמורה, השקיע בנכס ואף עבר להתגורר בו), אין בכך כדי לשנות את הוראות סעיף 9. (נקודות בונוס) (אך יש לזכור כי בפסה"ד יש גם דעת מיעוט שונה).   
5. (10 נקודות) הבחנה בין תקופת החוזה המקוים לתקופת החוזה המופר (נוביץ נ' ליבוביץ, אתא נ' עזבון זולוטולוב). לגבי תקופת החוזה המקוים, בית המשפט מהסס יותר מקביעת מנגנון הצמדה כאשר הצדדים עצמם לא קבעו מנגנון כזה (עיקרון חופש החוזים), אלא אם כן מדובר באינפלציה שלא נצפתה ולא נלקחה בחשבון בעת כריתת החוזה (פ"ד אתא). במקרה כזה השערוך יהיה מכוח סעיף 39 (נודל, אתא). לגבי תקופת החוזה המופר,  הצמדה מכוח 3(4) + 4 לחוק התרופות (שיערוך לא מלא). (נקודות בונוס) (אך מפ"ד שועית עולה, כי ייתכן שבתביעה לאכיפה, ניתן לשערך מכוח חוק התרופות גם ביחס לתקופת החוזה המקוים). 
6. (10 נקודות) הימנעות מלתת אכיפה כאשר ביהמ"ש מניח כי האכיפה לא תקוים בפועל. סייג הפיקוח. האפשרות להתגבר על ידי מינוי כונס (פ"ד אוניסון). אפשרות להפעיל את פקודת בזיון ביהמ"ש. בקודיפיקציה – צו מרתיע (סעיף 575 להצעת הקודיפיקציה).
7. (10 נקודות). ניתן לתבוע פיצויים. אם יש הפרש בין המחיר החוזי של לוי (5 מליון) לבין שווי השוק (מחיר השוק עלה מעבר לכך) ניתן לקבל פיצוי בגין הפרש זה מכוח סעיף 10 או 11. אם אין הפרש כזה, ניתן לקבל מכוח סעיף 10 על העלויות הנלוות להפרה (העלויות הכרוכות במציאת עסקה חלופית וכדומה). אם יש בחוזה סעיף פיצויים מוסכמים ניתן לתבוע (סעיף 16 לחוק התרופות) וכן פיצויים מכוח סעיף 13 על נזק לא ממוני.
8. (10 נקודות). זוהי דרישה ל"ביצוע בקירוב". ניתן להפעיל את עיקרון הקיום בקירוב על בסיס ההלכות האנגליות שנקלטו (Cy-pres), ובעיקר מכוח סעיף 39 או מכוח סעיף 4 לחוק התרופות (פ"ד אשד). ייתכן שיידרש להוסיף למחיר אך רק תוספת חלקית (אייזמן נ' קדמת עדן). בהצעת הקודיפיקציה יש סעיף מפרש המאפשר אכיפה בקירוב (525).
9. (10 נקודות). נובע מסעיף 15(ב) לחוק התרופות כי ניתן לקבוע בחוזה במפורש שהפיצוי המוסכם יהיה תרופה בלעדית ובעקרון לקביעה כזו יש תוקף (ואז נשללת הזכות לכל תרופה אחרת). כמו כן ניתן לבחון את סבירות הפיצויים, לפי המבחן הקבוע בסעיף 15(א) ובמקרה המתאים להפחיתם. (נקודות בונוס) אלא שכאן עלול הדבר להיחשב כתנאי מקפח בחוזה אחיד (חלה חזקת הקיפוח של סעיף 4(6) לחוק החוזים האחידים).
	פירוט 
	ניקוד מרבי
	ניקוד בפועל

	חלק א: מעמדו של זכרון דברים כחוזה מחייב. הכותרת אינה משנה אלא מהות המסמך. על מנת שזיכרון הדברים ייחשב לחוזה מחייב עליו לקיים את הדרישה לגמירת דעת, מסוימות וכתב. העדה על גמירת דעת: חתימה, תשלום מקדמה. מסוימות: הפרטים המהותיים קיימים. גם אם בעבר נדרשה רמת פירוט גבוהה (פ"ד פסטרנק, פ"ד אברהם) הרי כיום די ברמת פירוט כגון זו על מנת לעמוד בדרישת המסוימות (רבינאי, דור אנרגיה) ופרטים חסרים (מועד העברת הבעלות, הוצאות ומיסים וכדומה) ניתנים להשלמה נורמטיבית. לגבי דרישת הכתב (סעיף 8 לחוק המקרקעין): היקף הדרישה דומה לזה של המסויימות וההשלמה הנורמטיבית פועלת גם להשלמת דרישת הכתב (רבינאי, קאדרי). נוסחת הקשר שבזכרון הדברים היא בעלת אופי ניטראלי ולכן אין בה כדי לשלול את המסקנה בדבר קיומה של גמירת דעת ובדבר תוקפו המחייב של זכרון הדברים (רבינאי).
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	חלק ב: באופן עקרוני, עיקרון חופש החוזים מאפשר לצדדים להסכים כי ההסכם שביניהם יהיה הסכם שבכבוד (ג'נטלמני) שהפרתו אינה מאפשרת הטלת סנקציות משפטיות (עמדתב של פרופ' ג' שלו). עם זאת, העמדה המסתמנת בפ"ד לוין נ' לוין היא שונה. מכל מקום, ספק אם יינתן תוקף לתנאי כזה בהסכם שבו פערי כוחות בין הצדדים, כמו במקרה שלנו (מומחיותו של ראובן מול היותו של שמעון צרכן רגיל). מאחר ובמקרה שלנו מדובר בחוזה אחיד, הדרך היעילה ביותר לביטולו של תנאי כזה היא באמצעות חוק החוזים האחידים (מתקיימות כאן חזקות הקיפוח של סעיפים 4(6) ו- 4(8) וכן הוראת הבטלות של סעיף 5 לחוק). ייתכן שניתן לתקוף תנאי כזה גם כנוגד את תקנת הציבור לפי סעיף 30 (גישתו של השופט חשין) אך במקרה הנדון, בהיות החוזה חוזה אחיד אין בכך צורך.
טיעון אפשרי (כבונוס!): דווקא מאחר ומדובר בזכרון דברים, שבו קיימת רגישות מיוחדת לשאלת גמירת הדעת, תנאי כגון זה עשוי להעיד על העדר גמירת דעת ביחס לתוקפו המחייב של זכרון הדברים!
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בונוס 5                                                 
	

	חלק ג: במועד שנקבע לתשלום (1/5) לא נקבע חיוב נגדי, בו-זמני, מצד ראובן. בעבר חיוב כזה היה נחשב כעצמאי, אלא אם הייתה בחוזה אינדיקציה ברורה ומפורשת לכך שהצדדים התכוונו לתלות את קיומו בקיום של חיוב נגדי שאינו בו-זמני (פ"ד אלתר נ' אלעני). המגמה כיום התהפכה וההנחה היא שקיימת תלות עקרונית בין כל החיובים המהותיים שבחוזה, גם אם אינם בו-זמניים (דלתא הנדסה, ארבוס). במקרה שלנו ראובן ערך עסקה נוגדת. זוהי הפרה יסודית מצד ראובן של חיוב עיקרי בחוזה. ליתר דיוק, במועד שנקבע לתשלום מצד שמעון, זוהי הפרה צפויה מצד ראובן. לפי הפסיקה ההפרה הצפויה מאפשרת השעיית קיום מצד שמעון (נוכח התלות העקרונית שבין החיובים, חרף העובדה שאינם בו-זמניים) (דלתא הנדסה).

לפי הצעת הקודיפיקציה קיימת אף תרופה של השעיה קיום נוכח הפרה יסודית (ממשית או צפויה).
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בונוס 3
	

	חלק ד: לפי דעת הרוב בפ"ד ורטהיימר נ' הררי, יש עדיפות להסדר שבסעיף 9 לחוק המקרקעין על סעיף 3(4) לחוק התרופות. לפי סעיף 9 גוברת ההתחייבות הראשונה בזמן (אלא אם השני בזמן רכש בתום לב, בתמורה והזכות נרשמה על שמו. במקרה שלנו, בהעדר רישום לטובת לוי, זכותו של שמעון גוברת. לכן, גם אם בשיקולי צדק יחסיים לפי סעיף 3(4) ייתכן שהיה מקום להעדיף את לוי דווקא (שכן הוא שילם כבר את מלוא התמורה, השקיע בנכס ואף עבר להתגורר בו), אין בכך כדי לשנות את הוראות סעיף 9.

אם כי יש לזכור כי בפסה"ד יש גם דעת מיעוט שונה.   
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בונוס 2
	

	חלק ה: הבחנה בין תקופת החוזה המקוים לתקופת החוזה המופר (נוביץ נ' ליבוביץ, אתא נ' עזבון זולוטולוב). לגבי תקופת החוזה המקוים, בית המשפט מהסס יותר מקביעת מנגנון הצמדה כאשר הצדדים עצמם לא קבעו מנגנון כזה (עיקרון חופש החוזים), אלא אם כן מדובר באינפלציה שלא נצפתה ולא נלקחה בחשבון בעת כריתת החוזה (פ"ד אתא). במקרה כזה השערוך יהיה מכוח סעיף 39 (נודל, אתא). לגבי תקופת החוזה המופר,  הצמדה מכוח 3(4) + 4 לחוק התרופות (שיערוך לא מלא).

אך מפ"ד שועית עולה, כי ייתכן שבתביעה לאכיפה, ניתן לשערך מכוח חוק התרופות גם ביחס לתקופת החוזה המקוים. 

	10
בונוס 2
	

	חלק ו: הימנעות מלתת אכיפה כאשר ביהמ"ש מניח כי האכיפה לא תקוים בפועל. סייג הפיקוח. האפשרות להתגבר על ידי מינוי כונס (פ"ד אוניסון). אפשרות להפעיל את פקודת בזיון ביהמ"ש. בקודיפיקציה – צו מרתיע (סעיף 575 להצעת הקודיפיקציה).
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	חלק ז: ניתן לתבוע פיצויים. אם יש הפרש בין המחיר החוזי של לוי (5 מליון) לבין שווי השוק (מחיר השוק עלה מעבר לכך) ניתן לקבל פיצוי בגין הפרש זה מכוח סעיף 10 או 11. אם אין הפרש כזה, ניתן לקבל מכוח סעיף 10 על העלויות הנלוות להפרה (העלויות הכרוכות במציאת עסקה חלופית וכדומה). אם יש בחוזה סעיף פיצויים מוסכמים ניתן לתבוע (סעיף 16 לחוק התרופות) וכן פיצויים מכוח סעיף 13 על נזק לא ממוני.
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	חלק ח: זוהי דרישה ל"ביצוע בקירוב". ניתן להפעיל את עיקרון הקיום בקירוב על בסיס ההלכות האנגליות שנקלטו (Cy-pres), ובעיקר מכוח סעיף 39 או מכוח סעיף 4 לחוק התרופות (פ"ד אשד). ייתכן שיידרש להוסיף למחיר, אך כנראה רק תוספת חלקית (אייזמן נ' קדמת עדן). בהצעת הקודיפיקציה יש סעיף מפורש המאפשר אכיפה בקירוב (525).

	10
	

	חלק ט: נובע מסעיף 15(ב) לחוק התרופות כי ניתן לקבוע בחוזה במפורש שהפיצוי המוסכם יהיה תרופה בלעדית ובעקרון לקביעה כזו יש תוקף (ואז נשללת הזכות לכל תרופה אחרת). כמו כן ניתן לבחון את סבירות הפיצויים, לפי המבחן הקבוע בסעיף 15(א) ובמקרה המתאים להפחיתם. 

בונוס: אלא שכאן עלול הדבר להיחשב כתנאי מקפח בחוזה אחיד (חלה חזקת הקיפוח של סעיף 4(6) לחוק החוזים האחידים).
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