עבודה מספר 1- דיני חוזים
במקרה הנידון יוסף מעוניין לקבל פיצוי על מאמר שכתב וההוצאה לאור לא פרסמה אותו. אדון תחילה בכוונה ליצור יחסים משפטיים, אח"כ אבחן את ההצעה והקיבול ולבסוף את עקרון תו"ל. 
האם הייתה כוונה ליצור יחסים משפטיים? ההוצאה לאור תטען, שעפ"י פרופ' ג. שלו1 הכוונה ליצור יחסים משפטיים הוא תנאי מקדמי עוד לפני שנכנסים לטריטוריה החוזית. במקרה זה לא הייתה כוונה ליצור יחסים משפטיים, מדובר במאמר בנושא איכות הסביבה, אשר עומד לצאת לאור לכבוד יום העצמאות ה-60 של המדינה, עניינים אלה שייכים לתחום הרוח והכבוד אשר אינם יוצרים יחסים משפטיים2. מנגד יטען יוסף, שעמדתה זו של פרופ' ג. שלו3 לא התקבלה ע"י הפסיקה הישראלית4, שבוחנת חוזה ללא תנאים מוקדמים ומעדיפה גילוי חיצוני על פני כוונות פנימיות. לחילופין, במקרה דנן מדובר על הוצאה לאור של רשות ציבורית מול אדם פרטי וברור שקיימת כוונה ליצור יחסים משפטיים על בסיס כספי, לאור העובדה, שהיה מקבל תשלום על מאמרים קודמים. לדעתי, עמדתו של יוסף תתקבל. ביהמ"ש ימשיך לבדוק גמירת דעת ללא תנאים מוקדמים על בסיס העדפה של גילוי חיצוני, לא זו אף זו, כאשר מדובר בגוף מסחרי מול אדם פרטי.
 האם נכרת חוזה מחייב? ראשית ההוצאה לאור תטען, שבהצעתה לא התקיימה גמירת הדעת הנדרשת עפ"י סעיף 2 לחוק החוזים5. מלכתחילה לא היו בה פרטים רבים, הייתה כאן בסה"כ הזמנה להציע הצעה, ההוצאה לאור רצתה לשמור  לעצמה את זכות הקיבול ולבדוק באם המאמר מתאים להיכלל בספר. עפ"י פרשת בראשי6 ופרשת דור אנרגיה7 כדי לבדוק גמירת דעת ייבחנו התנהגויות גם אחרי ההצעה. במקרה דנן, המאמר אכן לא התאים להוצאה לאור בסופו של דבר והיא לא הייתה מפרסמת אותו. מנגד יוסף יטען, שגמירת דעת צריכה להיבחן בנק' הזמן הרלוונטית בעת ההצעה8, ואין לתת להתנהגויות שנעשו אח"כ משקל רב מידי. יוסף יסמוך טיעונו גם על השופט ברק9 אשר מכיר בחשיבותה של גמירת הדעת בנק' הזמן הרלוונטית, ואם יש חרטה אח"כ אין לה כלל נפקות. יתרה מזאת, אליבא דשופט שמגר10 (התקבלה כהלכה בפרשת בראשי11) ג"ד נבחנת ע"י מבחן מעורב (סובייקטיבי- אובייקטיבי), מה היה חושב אדם סביר לו היה עומד באופן מדויק במקום הצד השני, בדנן מדובר בהצעה שמבקשת לכתוב מאמר חתומה ע"י מנכ"ל ההוצאה לאור, כל אדם סביר היה מניח שמתקיימת ג"ד. על כן, ההצעה העידה על ג"ד באותה נקודת זמן.  טענתה השנייה של ההוצאה לאור תהיה, שהצעתה לא הייתה מסויימת דייה, היא חסרה פרטים מהותיים כגון: מחיר, אורך המאמר, מועד התשלום ומועד הגשת המאמר. עפ"י פרשת פסטרנק12 בהיעדר פרטים מהותיים לא יכול להיקשר חוזה. מאידך גיסא, יוסף יטען שדרישת המסויימות רוככה מאוד בשנים האחרונות ומרגע שברורה גמירת הדעת אין להחמיר בבדיקת המסויימות14,13. אליבא דשופטת דורנר15 היעדר מסויימות לא ישמש צד להשתחרר מחוזה כל עוד מתקיימת ג"ד.  אומנם אין זו הלכה מחייבת אך 
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היא מהווה דוגמא לחשיבות הפחותה שמייחסים למסויימות. במקרה דנן, הנוהג היה תשלום של 10,000 ₪ עבור מאמר, לכן אין זה כלל חסר אלא חסר מדומה, מכיוון שהצדדים סיכמו את המחיר מראש. לחילופין, ניתן להשתמש בסעיף 26 לחוק להשלמת פרטים עפ"י נוהג מקובל בין הצדדים, מכיוון שאין זה מאמר ראשון שהוא שולח ומקבל עבורו תמורה. למעשה, זולת המחיר שאר הפרטים הינם שוליים, ועל כן יש להכיר בהצעה כי אין היא צריכה להיות "כליל השלמות"16. ההוצאה לאור תטען, שאף אם מכירים בפנייתה כהצעה היא חזרה בה ע"י הפקס כך שלא נכרת חוזה בכפוף לסעיף 3א לחוק. כנגד טענה זו, יוסף יטען 2 טענות: ראשית, הוא סיים  את המאמר לכן כבר נוצר קיבול. קיבול יכול שיהיה גם דרך התנהגות17 עפ"י סעיף 6א לחוק, וגם הפרופ' ג. שלו18 שותפה לדעה שאם הצעות צופות מעשה מסוים, ייתכן ועצם ביצוע ההתנהגות המצופה ייחשב כקיבול ללא אפשרות חזרה. שנית, עפ"י השופט זמיר19 לעיתים "עובדות בשטח" ומוצר מוגמר יכולות להקל על החיוב, כמו בדנן שהמאמר מוכן. ההוצאה לאור תענה,  שההתנהגות המצופה הייתה שליחת המאמר לא כתיבתו ולכן, עפ"י סעיף 11 לחוק, קיבול שייעשה תוך שינוי לעומת ההצעה יוצר למעשה הצעה חדשה. שנית, קיבול טעון גילוי חיצוני, שתיקה לא יכולה ליצור קיבול20, גם סעיף 5 לחוק דורש שהקיבול ייעשה תוך העדה חיצונית שתבוא לידיעת המציע, דבר שלא התקיים בדנן. שלישית, השופט ברק21 לא מכיר במוצר מוגמר כתחליף לדרישה בחוק, לכן אין לראות במאמר המוכן קיבול. מנגד יוסף ינסה לטעון, שמשתמע מההצעה שהיא בלתי הדירה עד יציאת הספר לאור. יתרה מזאת, אליבא דשופט בך22, העובדה שאדם נהנה משירות ולא מתכוון לשלם עבורו לא משחררת אותו מהתחייבותו החוזית לתשלום. ההוצאה לאור ביקשה ואף קיבלה מאמר, חובתה לשלם עבור האפשרות שעמדה לזכותה לבדוק את המאמר, על אף שמצאה אותו לא מעניין. מנגד תטען ההוצאה לאור, שההצעה שלה הייתה רגילה ולא בלתי חוזרת. עפ"י סעיף 3ב לחוק הצעה בלתי חוזרת צריכה להיות מפורשת, וזה לא המצב בדנן. בנוסף, לא נעשה שימוש במאמר והוא כלל לא פורסם. אם ישתכנע ביהמ"ש שנכרת חוזה וההוצאה לאור הפרה אותו אזי יוסף יהיה זכאי לפיצויים על הפרת חוזה. האם הייתה הפרה של עיקרון תו"ל? ראשית יוסף יטען, כי הסתמך על המכתב שקיבל וכבר סיים את כתיבת המאמר. במצב שהמו"מ כה מתקדם וכמעט הגיע לידי מימוש לאינטרס ההסתמכות משקל רב23, על ההוצאה לאור היה לנהוג באורח הוגן תוך התחשבות בציפיות הצד השני. שנית, הייתה הפרה של חובת הגילוי במו"מ ההוצאה לאור ידעה על המגבלות בהיקף הספר המתוכנן, וחמור מכך, קיים סיכוי שהמאמר כלל לא יפורסם כך שמאמציו ועבודתו היו לשווא. אי גילוים  של פרטים מהותיים בחוזה מהווה חוסר תו"ל25,24. לא זו אף זו,כאשר מדובר ברשות ציבורית ששומה עליה להתנהג מתוקף תפקידה בהגינות רבה אף יותר מאדם פרטי27,26. ושלישית יוסף יטען, שמתקיים בדנן חוסר שיוויון ואי צדק כאשר שר הביטחון הועדף על פניו, רשות ציבורית נועדה  לשרת את כלל הציבור ולכן מחויבת היא לנהוג בשיוויון28. מנגד ההוצאה לאור תטען, שעפ"י השופט ברק29 שימוש בעיקרון תו"ל יעשה רק במקרים בהם עולה "זעקת ההגינות" שלא כמו בדנן. 
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יתר על כן, דרישת שר הביטחון לא הייתה גלויה גם לה במהלך המו"מ. טענה נוספת תהיה בנוגע לחובת הגילוי במו"מ, אליבא דשופט לנדאו30 אין לצפות לרמת גילוי ומוסריות כה גבוהה  בשלבי המו"מ. כך שלא היה כל צורך לפרט על היקף הספר, ועל רצונה לבדוק תחילה את המאמר. יתרה מזאת, היה כאן אף חוסר תו"ל מצידו של יוסף, כאשר השתמש במאמר מוכן שלו, ערך בו תיקונים קלים וסיים אותו תוך פחות מיממה, אין זו הוגנות מצידו לדרוש פיצויים עבור עבודה מוכנה. למעשה אין מדובר פה בהסתמכות משמעותית שבגדרה ניתן לפסוק פיצויים31, הואיל והודעת הביטול ניתנה זמן קצר אחרי ההצעה. ההוצאה לאור תוסיף ותטען, שאין מדובר כאן במכרז ציבורי המחייב שיוויוניות, ועומדת לה הזכות לבחור עם מי להתקשר בחוזה. לחילופין ההוצאה לאור תטען, שהיא מבצעת שליחות עבור משרד הביטחון, היא שימשה צד במו"מ שכפוף למשרד הביטחון ופועל בהתאם להוראותיו עפ"י סעיף 8 לחוק השליחות32, במקרה זה לא הייתה להם ברירה אלא להיענות לדרישת השר. מנגד יטען יוסף, שחובת תו"ל חלה על כל אדם שנוטל חלק במו"מ, חובה זו גוברת על חוק השליחות33. יתר על כן, דברי השופט לנדאו34 נאמרו על פרטים שאדם יוכל לגלות בעצמו, לכן השוואה אינה במקומה, היקף הספר והעובדה שמאמרו ייבדק קודם לפרסומו אינם גלויים לעיני כל.  באם יוכח שאכן ההוצאה לאור נהגה בחוסר תו"ל ומגיעים ליוסף פיצויים אזי: חישוב הפיצויים לפי סעיף 10 לחוק התרופות35  (אליו מפנה סעיף 12 לחוק) נקבע עפ"י עיקרון הסיבתיות והצפיות. ההוצאה לאור תטען שעפ"י סעיף 12ב לחוק מגיעים ליוסף פיצויים שליליים בלבד, טענה זו הם יוכלו לבסס על דעת השופט קדמי36 אשר מסכים שהפיצויים אשר ניתנים עפ"י סעיף 12 לחוק הינם פיצויי הסתמכות בלבד. יתרה מזאת, אין כל וודאות שהייתה נוצרת התקשרות חוזית הואיל וההוצאה לאור דחתה את המאמר, כך שעיקרון הסיבתיות לא הוכח, וגם מבחינת צפיות אי אפשר לקבוע את גובה הפיצויים כי הצדדים לא דנו כלל על המחיר. גם פרופ' ג. שלו37 מסתייגת מפיצויי קיום, היא רואה בהם פגיעה בחופש החוזים, כי היא שוללת מהצדדים את החופש להימנע מהתקשרות ובעצם ביהמ"ש כופה חוזה שהצדדים לא רצו בו. בדנן, יוסף סיים את המאמר תוך פחות מיממה, מגיעים לו פיצויים רק על הזמן שערך תיקונים במאמר. מנגד, יוסף יטען שמגיעים לו פיצויי קיום עפ"י סעיפים 12א ו12ב לחוק ולא רק פיצויי הסתמכות. החוזה היה על סף מימוש ולולא התנהגות ההוצאה לאור הוא אף היה נכרת, וגם מבחינת הצפיות מתוקף מאמרים קודמים בין הצדדים ניתן לקבוע את גובה הפיצויים. עפ"י השופטת בן פורת38 רשימת התרופות של סעיף 12 לחוק אינה סגורה לפיצויים שליליים בלבד, אלא מכירה במקרים של "אשם בהתקשרות" שמאפשרים פיצויי קיום (אומנם מדובר באוביטר אך רעיון זה אומץ בפסיקה40,39). השופט ברק41 אף מציין, שיש מקרים שהשבת "המצב לקדמותו" הוא בעצם בהעמדת הצדדים במקום בו היו לולא נחסמה מהם אופציה זו, לכן אין ביהמ"ש כורת חוזה במקומם. על כן יש לראות בחוזה כאילו נכרת ולפסוק לו פיצויים בסך 10,000 ₪ (הרווח הצפוי מהמאמר). לענ"ד: לא נכרת חוזה מחייב בין הצדדים, הודעת החזרה ניתנה לפני מתן הודעת הקיבול. למרות שיוסף מצידו נהג אף הוא בחוסר תו"ל כאשר השתמש במאמר מוכן  שלו,    
אלמלא פניית ההוצאה לאור, יוסף לא היה שוקד כלל  על עריכת תיקונים במאמר. לכן הייתי נוטה להעניק 

לו פיצויי הסתמכות רק על הזמן שערך תיקונים במאמר. 
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