הכנה למבחן
האם נכרת חוזה

שאלת הכשרות המשפטית
גמירות דעת :
בחינת היחסים בין הצדדים: מהם? מה טיבם?

בחינת אופי העסקה.

התמורה כאינדיקציה לקיום גמירת הדעת/העדרה.

זיכרון דברים כאינדיקאטור לקיום גמירת דעת/העדרה.

נוסח תשובה :

לכריתת חוזה בימינו לפי המודל הגמיש(המודל הגמיש פותח ע"י השופט ברק בפ"ד רבינאי נ' מן השקד המודל הגמיש בודק את עיקרי הדברים :האם הצדדים גמרו בדעתם להתקשר והאם סוכמו הפרטים העיקריים בהתקשרות מסוימות).

אם תשאל שאלה לגבי דרישת החתימה בהתאם לס' 8 לחוק המקרקעין חוק המקרקעין, תשכ"ט-1969  [תיקון אחרון 10/7/02] .. צורתה של התחייבות 

"התחייבות לעשות עסקה במקרקעין טעונה מסמך בכתב." 
אז ניתן לומר שנקבע בהלכה לפי השופט ברק בבוטקובסקי נ' גת שהחתימה אינה חלק מדרישת הכתב המהותית אם הייתה גמירת דעת ללא החתימה אז החוזה מחייב.
(תקציר בוטקובסקי : ז"ד שבו היו פרטים מהותיים לרכישת מגרש שרק בשל העדר חתימה לא השתכלל החוזה והמגרש נמסר לגורם שלישי).
בנוסף פ"ד קפולסקי נ' גני גולן שם נקבעה רשימת עציוני מהם הפרטים הדרושים להיכלל במסמך כתוב בעסקת מקרקעין והם:שמות הצדדים מהות הנכס,מהות העסקה המחיר זמני תשלום הוצאות ומיסים.
אינדיקאציות לגמירת דעת 

לחיצת ידיים,מעשים המראים נכונות לבצע את העסקה ,רצון להעלות דבר מה על הכתב,פרטים מהותיים על העסקה,התקשרות ,קביעת מועד לקיום העסקה.
זנדבק נ' דנצינגר (גמירת דעת העדה על גמירת הדעת גוברת על המסויימות)
העדר גמירת דעת
ביקש להיפגש לשיחה בלתי מחייבת,ביקש לשקול את הדברים כתיבת זיכרון דברים באופן חפוז,פזיזות 

מבחן האובייקטיביות של גמירת הדעת 

פרץ בוני הנגב נ' בוחבוט (מו"מ לרכישת דירה בבאר שבע כשבדירה מגורר הבן של בוחבוט בעל הדירה שיהיה אנאלפבית ורוב הזמן שיכור שנעשה מאחורי גבו של הבן לאחר שזה לא הסכים למכור את הדירה)נקבע מבחן אובייקטיבי של גמירת הדעת מה  האדם הסביר היה אומר על גמירת דעתו של בוחבוט.
נוסחת הקשר
מה היחס שבין זיכרון הדברים לבין החוזה העתידי .

לדברי השופט ברק בעניין רבינאי (כשיש זיכרון דברים אומר ברק בודקים שני דברים :את הכוונה= העדה על גמירת הדעת ובנוסף בודקים אם מתקיימים רכיבי המסוימות ,ואם מצאנו נקודת זמן שבה מבחינת שני הצדדים יש העדה על גמירת הדעת ויש את פרטי המסוימות התוצאה היא שיש חוזה.זהו המודל הגמיש.
מהותיות /מסוימות 
ריבוי פרטים חשובים ועיקרים לקיום החוזה כגון:הגדרת תפקיד מיועד ,זמן ביצוע העסקה,ריבוי הפרטים מורים בבירור על  גמירת הדעת.
תום לב במו"מ

האם נהגו בתום לב (לפי המבחנים השונים).

מהם הסעדים שניתן לקבל (פיצויים שליליים, חיוביים, אכיפה – להביא האפשרויות והדעות).

בכל מקרה – אם נעשו תשלומים – השבה מכוח עשיית עושר.

בכדי לבחון אם לא נכרת חוזה האם צד יהיה זכאי לתרופות כל שהן,צריך לבדוק האם צד מסוים לא נהג בתום לב במהלך המשא ומתן  לפי חוק החוזים סעיף 12 חוק החוזים (חלק כללי), תשל"ג-1973  [תיקון אחרון 15/6/81] . .

12. תום לב במשא ומתן 

(א) במשא ומתן לקראת כריתתו של חוזה חייב אדם לנהוג בדרך מקובלת ובתום לב. 

(ב) צד שלא נהג בדרך מקובלת ולא בתום-לב חייב לצד השני פיצויים בעד הנזק שנגרם לו עקב המשא ומתן או עקב כריתת החוזה, והוראות סעיפים 10,13 ו-14 לחוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה), תשל"א-1970 2, יחולו בשינויים המחוייבים.
במצב של חוסר תום לב במשא ומתן במצב הטרום חוזי זכאי הנפגע על פי החוק לפיצויים שליליים פיצויי הסתמכות בלבד .אך במקרים חריגים ובנסיבות קיצוניות כאשר המו"מ הבשיל כבר כדי חוזה ושכללו הסופי נמנע בשל חוסר תום לב זכאי יהיה הנפגע לפיצויים חיוביים פיצויי קיום זוהי הלכת ברק בפ"ד קל בניין (חברה מזמינה הצעות לביצוע עבודה במסגרת מכרז לאחר סיכום כל התנאים עם קל בניין החברה  מחליטה לתת את העבודה לגורם שלישי שלא היה חלק מן המכרז).
פ"ד תקדימי של השופט ברק בעניין קלמר נ' גיא (מדובר על עסקת קומבינציה לבניית בית ולמסירת קרקע לאחר הבנייה בהעדר הסכם בכתב) במקרה זה התרופות היו מבוססות על עילת חוסר תום לב .לכאורה נוצר מצב של הכלל פיצויים שליליים אך ברק בפסק דינו לוקח את תום הלב לשלב מתקדם של פיצויים חיוביים )

ההלכה : הגמשה של דרישת הכתב.

ע"א 230/80 - פנידר ואח' נ' דוד קסטרו . פ"ד לה(2), 713 ,עמ' 728-729.

התרופה על הפרת החובה לנהל משא ומתן בתום-לב ובדרך מקובלת היא פיצויים (בסעיף 12 (ב) לחוק החוזים). פיצויים אלה צריכים להעמיד את הצד הנפגע באותו מצב, בו היה נתון, לולא נכנס למשא ומתן כלל.
החובה לבצע חוזה בתום לב
סעיף 39 לחוק החוזים (חלק כללי), תשל"ג-1973  [תיקון אחרון 15/6/81] . .

קיום בתום לב 

בקיום של חיוב הנובע מחוזה יש לנהוג בדרך מקובלת ובתום לב; והוא הדין לגבי השימוש בזכות הנובעת מחוזה.
בפ"ד שירותי תחבורה ציבוריים ב"ש נ' ביה"ד הארצי לעבודה נקבע החלת תום הלב גם על יחסי עבודה.

דרישת הכתב 
פגמים בכריתת החוזה

דרישות כלליות  - צריכות להתקיים בכל עילות פרק ב':

קיום חוזה (התמלאו תנאי פרק א').

קשר סיבתי – ההתקשרות נעשתה עקב הפגם.

מבחן הקשר הסיבתי – ההלכה היום : תמיד סובייקטיבי.

החוזה הוא Voidable – צריך לבטלו.      משבוטל החוזה הוא בטל למפרע.

הביטול יכול היות חלקי או מלא, בהתאם לנסיבות (סעיף 19).

צריך לשלוח הודעת ביטול לצד השני.

הביטול צריך להיות תוך זמן סביר(סעיף 20).

התוצאה – השבה.
הסעיפים המהותיים היוצרים עילות לתביעה הם :

טעות

הטעיה

כפיה 

עושק 
 לומדה עצמית: סעיף 15 לחוה"ח כללי (הטעיה)
                                   חובר ע"י אסנת יעקובי

משהסתיים יומו האחרון של הארי פוטר בביה"ס לקוסמים (וכולם פרשו למיטותיהם בכדי לאזור כוחות ליום הפיזור), קרא פרופ' דמבלדור (הוא מנהל ביה"ס לקוסמים) להאגריד, שומר הקרקעות, למשרדו.

'שמע האגריד', פתח דמבלדור, 'זה לא נראה לי הסידור הזה שהארי פוטר, שהוא קוסם כל כך חשוב אצלנו, יחזור לגור בארון בביתם של הדרסלים. בסוף דרך פריווט ישנו בית קטן ועזוב ועליו שלט למכירה. לבית צמודה חלקת קרקע גדולה. להערכתי, אם נהרוס את הבית, נוכל לבנות שם שני בתים צמודי קרקע, אחד מהם נקצה להארי.' כבר למחרת, איתר האגריד את בעל הבית, מר בריץ שמו ובשיחה טלפונית עמו הוברר כי שטח הבית כולל הקרקע הצמודה איליו – 940 מ"ר. מר בריץ, שהציג עצמו כשמאי מקרקעין, הבטיח להאגריד כי השטח המדובר הנו גדול דיו ומספיק להקמת שני בתים צמודי קרקע. 

עוד באותו היום נכרת חוזה בין הצדדים.

הנח כי החוזה שנכרת בין הצדדים תקף (עונה על דרישות גמירות הדעת והמסוימות וכן על דרישת הכתב אשר בחוזי מקרקעין) וענה על השאלות הבאות (כל אפשרות בפני עצמה):

1. שאלה מס' 1  (45% - אורך התשובה לא תעלה על עמוד אחד).
   כשבועיים לאחר כריתת החוזה, מתברר לפרופ' דמבלדור כי הוועדה המקומית לתכנון ובנייה עתידה להפקיע 295 מ"ר מהחלקה לצרכיי ציבור וכי מר בריץ שהינו שמאי מוסמך ידע על ההפקעה הצפויה. פרופ' דמבלדור מבקש לבטל את החוזה. מר בריץ, המוכר, מתנגד בטענה כי ביה"ס לקוסמים יכל לבדוק את מצבה התכנוני של החלקה בוועדה טרם הרכישה וכי אין צד במשא ומתן מחויב לגלות לחברו מידע אותו יכל להשיג בעצמו. דון בטענות הצדדים. כיצד יפסוק לדעתך בית המשפט?

2. שאלה מס' 2 (10%  – אורך התשובה לא תעלה על רבע עמוד).

    העובדות הינן כאמור בס"ק 1 .עם זאת הנח כעת כי במבוא לחוזה בין ביה"ס לקוסמים לבין מר בריץ נכתב כדלקמן "הואיל וביה"ס לקוסמים (להלן – "הקונה") מעוניין לרכוש את החלקה למטרת הריסת הבית הקיים וניצול השטח לבניית שני בתים צמודי קרקע.."  משנודעה ההפקעה מעוניין פרופ' דמבלדור לבטל את החוזה. מהן עילות התביעה הפתוחות בפניו של הפרופ'? איזו מהן עדיפה?. נמק.

3. שאלה מס' 3 (45%  - אורך התשובה לא תעלה על ¾ עמוד).  

   הנח כעת כי בעת הכריתה טרם אושרה התכנית המפקיעה. עם זאת, מר בריץ מספר להאגריד כי יתכן ובעתיד תאושר הפקעה. עם זאת, אומר מר בריץ, גם אם יוחלט על הפקעה, היא לא תהיה יותר מכמה עשרות מ"ר בגבול החלקה (בפועל יודע מר בריץ כי אם תאושר ההפקעה הרי שמדובר בשטח העולה על 200 מ"ר). כשבועיים לאחר הכריתה, מאושרת הפקעת 295 מ"ר מהחלקה לצרכי ציבור. פרופ' דמבלדור מבקש כמובן לבטל את החוזה. מר בריץ טוען כי מדובר בהטעיה "שאינה אלא בכדאיות העיסקה" כאמור בסעיף 14 (ד) לחוק החוזים כללי. דון בטענות הצדדים. כיצד יפסוק לדעתך בית המשפט?

ביבליוגרפיה לפתרון העבודה:

1. ע"א 494/74 חברת בית חשמונאים נ' אהרוני ואח' פד"י ל (2), 141 .

2. ע"א 838/75 ספקטור נ' צרפתי פד"י ל"ב (1), 231 .

3. ע"א 338/85 שפיגלמן נ' צ'פניק ואח' פד"י מא (4), 421 .

4. ע"א 472/86 עזר נ' עזריהו פד"י מב (3), 236 .

5. ע"א 309,44/66 לקי דרייב בע"מ נ' הרץ פד"י כ"א (1), 576 .

6. ע"א 2444/90 ארואסטי נ' קאשי ואח' פד"י מ"ח (2), 513. 
7. ג. טדסקי "טעות בכדאיות העיסקה", משפטים , י"ב, 329

8. ד. פרידמן "הסיכון החוזי וטעות והטעייה בכדאיות", עיוני משפט , י"ד (תשמ"ט), 459 .

9. ג. שלו, דיני חוזים  (י"ם, תשנ"ט) ע"מ 213-226 (בעיקר ע"מ 214-217 ).

                                                                                                               ב ה צ ל ח ה!!
פתרון עבודה מס' 1 הטעיה – הארי פוטר 
חובר ע"י אסנת יעקובי

1. שאלה מס' 1 (45% אורך התשובה לא יעלה על עמוד אחד)

השאלה היא: האם המוכר מסר במהלך המו"מ הצהרה כוזבת (טעות שהיא תוצ' הטעיה (עפ"י סעיף 15 רישא) לחלופין ו/או במצטבר, האם קמה למוכר חובת גילוי עפ"י דין, נסיבות או נוהג לגבי מידע אותו יכל הקונה לברר בעצמו (הטעייה עפ"י 15 סיפא).

א. טעות שהיא תוצאת הטעיה (סעיף 15 רישא)

הטעיה= הצהרה טרום חוזית כוזבת. בעניינינו ידוע כי המוכר מסר ששטח החלקה 940 מ"ר וכי השטח מספיק להקמת 2 בתים צמודי קרקע. לאחר הכריתה מתברר כי המוכר ידע על ההפקעה הצפויה בשטח של 295 מ"ר. ניתן לומר, כי אם על שטח של 645 מ"ר שנותר לאחר ההפקעה , לא ניתן לבנות שני בתים צמודי קרקע, והמוכר שהוא שמאי מקרקעין במקצועו יודע כי על שטח של 645 מ"ר לא ניתן לבנות 2 דירות -  הרי שכבר בעת הכריתה, הוא מוסר מידע כוזב לקונה. 

ב. האם קמה למוכר חובת גילוי עפ"י דין, נוהג או נסיבות ? (סעיף 15 סיפא)  

1. חובת גילוי עפ"י נוהג – בפסה"ד ספקטור הוסבר ע"י השופט אשר כי חובת גילוי עפ"י נוהג תקום בחוזים שטרם סודרו ע"י החקיקה הישראלית. בעניינינו, כמו בספקטור, מדובר בחוזה מכר, וזה מוסדר באמצעות חוק המכר וחוק החוזים כללי והם שיחולו.  2. חובת גילוי עפ"י דין – דין אפשרי סעיף 11 (1 ) + סעיף 16 לחוק המכר תשכ"ח. (אי התאמה של ממכר הנובעת מעובדות שנסתרו). למדנו זאת מפסה"ד ספקטור .במקרה דנן, מבטיח המוכר כי ניתן לבנות על החלקה 2 בתים צמודי קרקע, בעוד שהוא יודע כי אושרה הפקעה של 295 מ"ר ועל כן קיימת "אי התאמה הנובעת מעובדות שהמוכר ידע.. " (סעיף 16 לחוק המכר).   האם קמה למוכר גם חובת גילוי עפ"י סעיף 12 לחוק החוזים כללי (חובת תום הלב במו"מ)?   השופט  אשר  בפסה"ד  ספקטור סבור שכן.   הוא דוחה את גישת פרו"פ שלו הקובעת כי צד חייב לגלות לרעהו רק את מה שזה לא יכל לגלות בעצמו וקובע כי על צד לנהוג בהגינות ויושר פירושו "חובה שלא להטעות את הצד האחר ע"י אי גילוי מידע חשוב לשיקוליו" (שם, 241 לפסה"ד ). לדעה זו מצטרף השופט כהן בפסה"ד ספקטור (שם, 248 לפסה"ד ). עם זאת יש לשים לב כי גם השופט לנדוי, הנוטה לקבל את חובת הגילוי המצומצמת של פרו"פ שלו לא מסכים כי "דברים אלה יכולו על הטעיה זדונית". לדעה זו מצטרף השופט שמגר בפסה"ד שפיגלמן תוך שהוא מצטט את השופט לנדוי.  במקרה דנן, בעת שהמוכר, שהוא שמאי מקרקעין, מסר שניתן לבנות על הקרקע 2  דירות, הוא כבר ידע על ההפקעה הצפויה ושאחריה, המידע שנתן יהפוך מידע כוזב. יוצא, שבמקרה שלפנינו, עפ"י 3 השופטים בספקטור קמה למוכר חובת גילוי עפ"י סעיף 12 לחוק החוזים כללי.      3. חובת גילוי עפ"י נסיבות – במקרה דנן, אם הקונה אמר כי ברצונו לבנות 2 דירות, אז הנסיבות מקימות חובת גילוי, אולם גם אם הקונה לא הסביר זאת, אם מחיר הקרקע הושפע לא רק מגודלה אלא גם מאחוזי הבניה הצמודים לה, גם סיטואציה כזו מקימה גילוי עפ"י הנסיבות. ראה : פסה"ד לקי דרייב נ' הילטון -(התקשרו איתם כי חשבו שהם בני רשות של חב' הרץ) כך גם פה, התקשרו איתם כי חשבו שניתן לבנות 2 דירות על הקרקע.     אולם, גם אם לא אמרו שירצו לבנות 2 בתים, המוכר פה אמר חצי אמת, גם היא שקר. כך  נפסק בפסה"ד בית חשמונאים (נפסק שכשהמוכר התחייב שלא תקום סטיקייה נוספת, היה צריך לגלות שהוא בעליו של חצי בניין בלבד).
2. שאלה מס' 2 (10% אורך התשובה לא יעלה על רבע עמוד) 

במקרה זה, המידע הטרום חוזי הכוזב גם עוגן בחוזה. בסיטואציה כזו, יכול הקונה לתבוע בעילת הטעיה ואז הסעד לו הוא זכאי הנו ביטול החוזה כאמור בסעיף 15 לחוק החוזים כללי. באם מצמידים את סעיף 15 + סעיף 12 לחוק החוזים כללי (כמוסבר לעיל) אזי ניתן מלבד ביטול, לדרוש גם פיצויים שליליים כאמור בסעיף 12 (ב). עם זאת, כאשר המידע הכוזב גם עוגן בחוזה, ניתן לתבוע בהפרת חוזה. (ראה שלו, 214, 217 , שם.) ואז הסעדים הנם מגוונים יותר. הסעדים עקב הפרת חוזה קבועים בחוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה) תשל"א. אם עיינתם בחוק ברפרוף ראיתם כי סעיף 2 לחוק קובע כי מש"הופר חוזה זכאי הנתבע לתבוע את אכיפתו או לבטל את החוזה וזכאי הוא לפיצויים, בנוסף על אחת התרופות האמורות או במקומן.."  כלומר, תביעה בהפרה הנה כדאית יותר כי הסעדים מגוונים יותר.

3. שאלה מס' 3 (45% אורך התשובה לא יעלה על ¾ עמוד)

בפרקטיקה, הוצעו 3 מבחנים להבחנה בין הטעיה לבין הטעיה  "שאינה אלא בכדאיות העסקה":

א. מבחן ספקטור נ' צרפתי – מבחנו של השופט אשר "טעות בכדאיות העסקה משמעה טעות רק ביחס לשווי נשוא ההתחייבות הכוללת בעסקה." במקרה דנן, ההטעיה אינה  רק ביחס לשווי הנכס אלא גם הטעיה בעובדה. המוכר מתקשר בעסקה למכירת 940 מ"ר בעוד שבפועל הוא יודע כי הוא מוכר 645 מ"ר בלבד (לגבי 295 מ"ר קיימת הפקעה) וכן המוכר מתחייב כי ניתן לבנות על הקרקע 2 דירות, בעוד בפועל הוא יודע כי לא ניתן לבנות 2 דירות על שטח של 645 מ"ר.

ב. מבחן פרו"פ טדסקי – רק טעות לגבי העתיד אינה טעות. שכן בכל מה שקשור לעתיד אין מקום לוודאות. בהתבדות ציפיותיו של פלוני נוכל לומר כי לא התממשו ציפיותיו אולם לא ניתן לראות בכך טעות המאפשרת ביטול. במקרה דנן, לכאורה, עפ"י מבחן טדסקי, הטעות הנה לגבי מאורע עתידי ועל כן היא טעות "אלא בכדאיות" שאינה מאפשרת ביטול. אולם יש לשים לב כי מבחן טדסקי לא נותן מענה למקרה כמו זה שלפנינו בו המוכר מתייחס אמנם למאורע עתידי, אולם הוא מוסר לקונה מידע כוזב  ביודעו כי אינו נכון. אם סיטואציה כזו, לא מתמודד מבחן טדסקי ובכך הוא לוקה בחסר.

ג. מבחנו של פרו"פ פרידמן – (תורת הסיכון החוזי).במסגרת החוזה כל צד נוטל על עצמו סיכונים אם במודע ואם לא. אם הטעות היא במסגרת "הסיכון הסביר" שצד נוטל על עצמו או מוטל עליו, אין זו הטעיה המאפשרת ביטול. יש לבדוק כל מקרה לגופו ואז להחליט אלו סיכונים נלקחו על ידי הצדדים בחשבון. בענייננו, אין ספק כי הקונה לקח בחשבון כי תתכן הפקעה של כמה עשרות מטרים, זו הפקעה זניחה שאינה משפיעה על האפשרות לבנות 2 דירות ולא על מחיר הקרקע. וודאי שהקונה לא נטל על עצמו סיכון שהמוכר מרמה אותו.. זהו סיכון שאף צד לא נוטל על עצמו .. כמובן, שעל פי מבחן פרופ' פרידמן, ניתן לבטל את החוזה בעילת הטעייה.       

