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מילון מונחים:

ג"ד-גמירת דעת. העג"ד-העדה על גמירת דעת. ח"ח – חוק החוזים. חח"ת – חוק חוזים תרופות. פס"ד-פסק דין. פסה"ד – פסק הדין. צ"ע – צריך עיון. חמד"י – חוק המכר דירות. חשי"ש – חוק שכירות ושאילה.
היסטוריה

בספר החוקים, חוץ מח"ח ו-חח"ת יש עוד הרבה חוזים כמו קבלנות, מכר, מתנה ורשימה ארוכה. יש להבין את היחס בין החוקים המיוחדים והספיציפים לבין הכלליים. עד המאה ה-19 במשפט האנגלו-אמריקאי לפחות, לא היו דיני חוזים כלליים. למדו דיני חוזים מיוחדים כשלא הייתה גם הפרדה בין משפט מהותי לפרוצדורלי. כלומר, דיברו גם על פרוצדורה וגם על החוק. במאה ה-19 קרו תהליכים קודיפיקטיביים. בתחום דיני החוזים עלתה גישה שאמרה שלא  משנה מהי העסקה, יש מכנה משותף לכולם. עלה הרעיון של חופש החוזים, כאשר הכוונה היא שלכל החוזים יש מכנה משותף – כולם מבוססי הסכמת צדדים, ללא קשר לסוג העסקה. פותחו דיני החוזים של היום, הצעה, קיבול, תרופות וכללים נוספים שמהם בנויים ח"ח וחח"ת. במקביל יש הפרדה בין משפט פרוצדוראלי ומהותי והובן שהם שונים. ומאז עבדו ב-2 מסלולים: פיתוח דינים מיוחדים אך הדגש על הדין הכללי. במחצית השנייה של המאה ה-20 יש שוב דגש על דין מיוחד, והבינו שלא כל החוזים אותו דבר, יש גם דברים מיוחדים לסוגי חוזים שונים. בתחילת החקיקה בארץ, לקחו את המשפט האנגלו אמריקאי, ופיתחו חוקים מיוחדים וגם חוקים כלליים. אנו מעוניינים לברר את היחס בין החוקים האלו. התשובה היא שיש תחולה מצטברת. זאת אומרת שחוקי החוזים המיוחדים לא מוציאים את התחולה של החוקים הכלליים. למשל בעסקת מתנה, חל חוק המתנה, אבל בעניינים שחוק המתנה לא עוסק בהם, אנו נלך לחוקי החוזים הכלליים.

ברוב המקרים חלוקת העבודה לא עושה בעיות. החוקים המיוחדים מסבירים עניינים מיוחדים ותוספות לחקיקה. יש מקרים שהחקיקה המיוחדת משנה את חוקי החוזים הכלליים ומציעה הסדרים אחרים. שם הכלל הוא שחקיקה מיוחדת גוברת. בעסקאות מכר ניגע בדוגמאות.

לדוגמא: במתנה יש דרישת כתב אך אין התייחסות למקרה של הפרה או כריתת חוזה או ביטול או פרשנות. במקרים אלו נלך לפי ח"ח. זה מעט מורכב יותר, מאחר וגם הפסיקה תורמת לפיתוח החוזים המיוחדים. תרומה שנייה של הפסיקה היא שגם בהתייחסות שלה לחוקי החוזים הכלליים, היא מתחשבת באופי העסקה וסיווגה. מונחים מהחוק הכללי, כמו ג"ד, הפסיקה מתייחסת אליהם אחרת, בהתאם לסיווג העסקה. בנוסף, החוקים מסווגים לפי נושא העסקה (חוק מכר על עסקת מכר). החוק אדיש לשאלה של הצדדים והנסיבות. הפסיקה כן רגישה למערכת היחסים. שם לא מספיק לסווג את העסקה לפי התוכן, אלא גם בפנים יש רגישויות. האם הצדדים קרובי משפחה? לקוחות? תחום מסחרי?

עסקת מתנה

חוק המתנה מגדיר מתנה בסעיף 1: "הקניית נכס שלא בתמורה".

הקנייה היא בעצם סוף התהליך. סעיף 2 אומר שהמתנה נגמרת בעת ההקנייה. זאת אומרת שיש שלב חוזה ושלב הקנייה. שלב ההקנייה הוא שלב העברת הבעלות. המתנה נוצרת בחוזה. בסעיף 2 לחוק כתוב שנדרשת הסכמת הצדדים. [בסעיף 7 לחוק הכללי ו-3 לחוק המתנה – יש חזקה שמי שנותנים לו מתנה הוא מסכים, אלא אם דחה זאת בפעולה אקטיבית]. 

קיימת גישה לקיומה של מתנה ריאלית שהיא מתנה שלא נוצרה בחוזה. זה טוב אם באותה רגע יש גם חוזה וגם הקנייה. הפסיקה לא מקבלת גישה זו, וחושבת שבעסקאות של העברת בעלות מיידית, יש חוזה שנוצר באותו רגע. לדעת המרצה בעייתי לומר שיש מתנה ריאלית, כי לא נוכל להשתמש בהוראות החוק. בפסיקה הגישה חד משמעית – מתנה נוצרת בחוזה (הסכמה) ומסתיימת בהעברת בעלות. לעיתים יש פער זמנים ולעיתים לא.

שאלה: מה זה בדיוק ריאלי? תשובה: ריאלי זה שמיד יש העברת בעלות – עוברים מיד לאקט קנייני ללא חוזה.

סעיף 6 של חוק המתנה אומר לנו כיצד עושים העברת בעלות. ניתנים לנו מספר אפשרויות לבחירת הצדדים: מסירת הנכס, הודעה למקבל, אם הנכס כבר אצל המקבל אפשר להודיע לו. יש חריג משמעותי מאוד: אם יש חוק אחר, שדורש צורה מסוימת להקנייה, הוא גובר על חוק המתנה (למשל חוק המקרקעין – דרישת כתב). בסעיף 7 דורשים שעסקה במקרקעין טעונה רישום, וסעיף 8 מסמך בכתב.

יש להדגיש כי הערת אזהרה ומסירת מקרקעין – דינם אינם הקנייה. בעסקאות מקרקעין יש פער זמן בין עשיית החוזה לבין ההקנייה, ולכן רוב הפסיקה היא שם (אנשים מתחרטים).

נוכל לראות עוד מעט כי לשאלה מתי הייתה הקנייה, יש חשיבות גדולה מאוד. אנו נראה בהמשך כי לעסקת מתנה יש מאפיין מרכזי – היא שונה מחוזה רגיל, ואחד מהצדדים יכול לפרוש חד צדדית. בחוזה רגיל לא ניתן לסגת חד צדדית. בעסקת מתנה הכלל הוא שעד שלא הייתה הקניה – מי שהתחייב לתת את המתנה יכול לחזור בו חד צדדית ללא נימוק. אולם, ליכולת החזרה יש חריגים, וגם לחריגים יש חריגים. יש להדגיש כי יכולת החזרה של מי שהתחייב לתת מתנה הינה עד ההקנייה.

החוק מגדיר בסעיף 1 מהו נכס: מקרקעין,מיטלטלין או זכויות – עליהם חל חוק המתנה. זו הגדרה מאוד רחבה אך לא מספיקה. חסר לנו מתן שירותים. בעסקאות מתן שירותים אין הקניית נכס. אז במצב זה עסקאות חינם של מתן שירותים, לא נכנסים לגדר חוק המתנה. זהו חסר שהקודקס מתקן בכך שרשום שהוראות המתנה יחולו על כל עסקת חינם. 

חידוד: לאדם שיש זכות חוזית במקרקעין, שלא רשום על שמו, אך עם הערת אזהרה. נניח שירצה למכור את הדירה. האם יכול למכור את הזכות החוזית? אם כן, אז לא צריך שום רישום כי זו רק זכות. מצד שני, יש תפיסה של גנץ, שאומרת שאדם כן יכול להתחייב למכור יותר ממה שיש לו. לכן מי שיש לו זכות להירשם כבעלים, והוא נותן במתנה זכות זו – זו אפשרות אחת. מצד שני לפי התפיסה הנ"ל, הוא יכול להתחייב לתת את הנכס כאשר הוא יקבל אותו לאחר שירשם. לכן זה פטנט שמצאו כדי שהוראות החוק יחולו על התחייבות כזו. 

מאפיין מיוחד של עסקאות מתנה הוא הקנייה שלא בתמורה. המונח תמורה מגיע מהמשפט האנגלי. באנגליה תמורה היא אחת הדרישות לחוזה. במשפט הישראלי זה לא כך. באנגליה הדרישה היא מאוד טכנית. מספיק שאחד נתן וקיבל (אפילו גרגיר תמורת אנייה). בישראל זה שונה, ואוהבים מבחנים מהותיים, וכך גם מבחן התמורה. צריך יחס שקול בין מה שניתן ובין מה שמקבלים. בישראל הדוגמא הנ"ל אינה מכר. כלומר: אם יש פער גדול זה נקרא עסקה שלא בתמורה. ברוב המקרים קל לאבחן אם העסקה הינה מכר או מתנה. ניתן לראות די בקלות אם הפער משמעותי או לא. 

פס"ד יהודה כהן נ' מגדל הנביאים

פס"ד זה משקף בצורה הטובה ביותר את המקרים האפורים שלא ברור מהו סיווג העסקה.

(אגב, לעיתים יש שיקולי מס שמשפיעים על כדאיות סיווג העסקאות, ולא תמיד היבטים אלו של המס נכנסים לפסק הדין, ולכן יש קושי להבין מה באמת היה בין הצדדים. יחד עם זאת, כאשר עוסקים בעסקאות חוזים, יש להיזהר מהיקשים לדיני המס, כי ההגדרות שונות, ולכן לא נעשה זאת)

בפסה"ד יש אדם ששמו יהודה כהן שהיה בעבר מנהל בכיר בחברת דרוקר - חברת בניה. לחברה הייתה חברת בת שהוקמה כדי לבנות בניין משרדים שנקרא מגדל הנביאים. כהן מתקשר בחוזה עם מגדל הנביאים והצדדים קראו לעסקה מכר. כהן היה הקונה והחברה המוכרת (טרמינולוגיה של מכר). בעסקה כתוב שכהן מתחייב לרכוש שטח באחת הקומות במגדל. מה שהפך את התיק למעניין הוא שבסעיף התמורה היה כתוב סכום, ששיקף חצי אחוז משווי השוק של השטח. 

כהן רוצה לקבל את מה שהובטח לו ודרש זאת. החברה דחתה אותו מעת לעת ובשלב מסוים אמרו לו שהשטח מוכן ושיגיע לקבל את השטח. כהן הגיע לבנין וגילה שמסרו לו רק שטח, ללא ריצוף,מים,מזגן, מעלית. אפילו היה לו עמוד באמצע השטח שיהיה לו קשה להשכיר אותו. כהן טען להפרת חוזה. כאן לא משנה לנו מה העסקה, השאלה היא האם ההתחייבות קוימה. בשלב הראשון במחוזי וכתבי הטענות, שני הצדדים טענו שזו עסקת מכר. הטענה החלופית שנטענה היא שזו עסקת מתנה, ולכן דרוקר יכולה לחזור בה, מאחר ולא הייתה הקנייה. ביהמ"ש המחוזי מכריע שאין כאן הפרה של החוזה (לא משנה סיווג העסקה) מאחר והתחייבו לתת שטח ונתנו שטח וזה בסדר. הוא פתר את התיק ללא להיכנס לשאלה הקשה האם זה מכר או מתנה. אולם הוא אומר שלדעתו זו עסקת מתנה, מאחר וחצי אחוז זה סכום לא שקול.

הנוסחה של המחוזי היא: בדיקה האם יש תמורה ולפי זה להחליט מהי כוונת הצדדים. המחוזי מאוד מושפע מהסכום שכתוב בחוזה. 

הוגש ערעור לעליון ע"י כהן. השופט טירקל כתב עם פסה"ד. לדעתו אין הפרה של החוזה, מאחר והתחייבו לתת לו שטח. אבל טירקל רוצה בכל זאת להתייחס לסיווג העסקה, ואומר שהנוסחה אינה מה שכתבו הצדדים בחוזה, אלא לפי כוונת הצדדים. הוא רואה שהצדדים הגדירו עצמם מוכר וקונה, אך מצד שני התמורה היא חצי אחוז. יש פה בעיה. טירקל בודק ואומר שמערכת היחסים בין הצדדים היא של עובד לשעבר ומעסיק לשעבר. כהן טען כל הזמן שקיבל את האפשרות לקנות בזול, כבונוס על העבודה שלו.

המחוזי נעזר בכך בהכרעתו בדבר כוונת הצדדים. מערכת היחסים הינה כלי עזר חשוב מאוד ומתוכה ניתן לדעת האם זה צד שרוצה להעשיר את האחר, או שיש כאן נתינה וקבלה הדדיים. מכאן מסיק טירקל שמדובר על עסקת מכר. הוא מכריע שיש כאן תמורה, והיא העבודה שהוא עבד ובגינה קיבל את הבונוס.

שתי השופטות האחרות אומרות שהן מסכימות לתוצאת פסה"ד אך סיווג העסקה בצ"ע. 

שאלה: החוק דיספוזיטיבי, למה צריך בכלל לחפש אם יש תמורה או לא – הם רצו שזה יהיה מכר.

תשובה: ניתן לתת עוד חיזוק לכך שזה מכר, מאחר ואולי הם רצו להוסיף חצי אחוז כדי להוסיף זאת למכר ולא למתנה. אולי זה לצרכי מס אבל זה לא מקבל ביטוי בפסקי הדין. 
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אמרנו כי רוב התיקים בנושא חוק המתנה הם בנושא מקרקעין כי יש פער בין ההעברה להסכמה. זו עסקה שלא בתמורה. בעניינים בהם חוק המתנה לא מטפל, יחול ח"ח. אם נסתכל על הוראות חוק המתנה, נראה שאינו עוסק בכריתת חוזה. בחוק המתנה רשום שיש דרישת כתב למתנה (5א). חוץ מדרישת כתב לא מדברים על חוזה ולכן נבחן לפי ח"ח. לחוזה צריך ג"ד ומסוימות. אם המתנה היא חוזה אז צריך ג"ד גם של המקבל. זהו חוזה ונדרשת הסכמה. 

הפסיקה מתייחסת בשונה להוראות החוק המפורטים. למשל בנושא ג"ד:

פס"ד פרץ בוני הנגב נ' בוכבוט – לא מחפשים ג"ד ורצון אמיתי וסובייקטיבי, אלא העדה על ג"ד – מבחן אובייקטיבי, שהוא הביטוי החיצוני של הרצון.דובר על אדם זקן שיש לו נטייה להשתכר ויש דירה שרשומה על שמו ובנו גר בדירה. בנו ניהל מו"מ עם חברת פרץ-בוני הנגב למכירת הדירה. יום אחד הגיעו אל האב הזקן, שלא ידע קרוא וכתוב, נציגי החברה ועו"ד – ואמרו לו שהבן שלו רוצה שיחתום על החוזה, נתנו לו שליש ממחיר הדירה בחוזה ו-1000 שקלים במזומן. האב חותם. הבן שמע והתנגד ואז שלח את הכסף בחזרה לחברה. הויכוח הוא האם נכרת חוזה. ביהמ"ש המחוזי בחן זאת ואמר שלא מחפשים רצון פנימי של בוכבוט הזקן, אלא העג"ד. לכן לא רלוונטי אם רצה או לא. פס"ד זה אושר ע"י דעת הרוב בעליון רק שלא פינו את הבן מהדירה. דעת המיעוט של שמגר בעליון הייתה כי ח"ח רוצה העג"ד ולא ג"ד כי הצד השני מסתמך על מה שהצד הראשון משדר לו. שמגר שואל את עצמו האם הם יכולים לטעון לאותה הסתמכות. כלומר, האם חשבו שהחתימה של אותו אדם משקפת את הרצון הפנימי שלו? שמגר אומר שמבחן אובייקטיבי טוב כאשר לא יודעים מה כל אחד מהצדדים רוצה באמת. אולם כאן יכלה החברה לדעת שהחתימה אינה משקפת את הרצון הפנימי, ולכן אין חוזה עד שישתכנע ביהמ"ש שהחתימה משקפת רצון פנימי אמיתי. 

שאלה: האם ייתכן שזה יותר חוסר כשרות משפטית מאשר ג"ד? כי באותה עת כן רצה בגלל בנו.

תשובה: הייתה לו כשרות כי לא הוכרז כפסול דין.

בפס"ד זה העסקה היא מכר ולכן זה אמור להיות מבחן אובייקטיבי.

בפס"ד בראשי הסיפור דומה. מדובר על אדם זקן – זלמן בראשי, שאושפז במוסד סיעודי ומצבו הוגדר שכלי בלבולי. הוא היה כשיר משפטית מאחר ולא הוכרז כפסול דין (למרות שניתן אולי לטעון ל-לא נעשה דבר – פס"ד הדר). ילדיו של בראשי לקחו אותו למכונית, נתנו לו לפצח גרעינים, ואספו עו"ד בדרך. החתימו את זלמן בראשי שהוא מתחייב לתת במתנה מניות ומקרקעין שיש לו. בראשי לא ידע לקרוא אך ידע לכתוב. אחרי שנפטר בראשי, מונה מנהל עיזבון, שתפקידו לממש את הצוואה ולחלק את הנכסים (שהיו ברובם המניות והמקרקעין). הבן והנכד באו עם המסמך. מנהל העיזבון התנגד והויכוח בפס"ד זה, הוא אותו ויכוח כמו בפס"ד פרץ-בוני הנגב. מצד אחד יש מבחן של העג"ד שהתקיים ומצד שני זהו מקרה מיוחד. גם כאן ניתן לטעון שקשה להאמין שהחתימה משקפת רצון פנימי ואמיתי. בפס"ד זה ההכרעה הינה שונה מפס"ד פרץ-בוני הנגב, מאחר ועשו מבחן אובייקטיבי עם ריכוך סובייקטיבי. במקרים אלה רוצה ביהמ"ש כי הביטוי החיצוני של הרצון ילמד באופן חד משמעי על הרצון הפנימי. 

יהיו שאומרים שפס"ד בראשי הופך את פס"ד פרץ-בוני הנגב אך למעשה הם עוסקים באותו עניין.

ישנה גישה שאומרת שפס"ד בראשי הוא ההלכה ללא קשר לסיווג העסקה, מאחר וריכוך סובייקטיבי לא צריך להיות רק בעסקאות מתנה. 
בפס"ד רמות ארזים נ' שירן אומר השופט ברק שלמרות שהמבחן הינו אובייקטיבי, אך אם צד אחד יודע על הרצון הפנימי של הצד השני, נחפש ריכוך סובייקטיבי (זו הייתה עסקת מכר).

ישנה סברה חזקה אולי יותר, שאומרת שפס"ד בראשי ופס"ד פרץ בוני-הנגב הם משלימים, מאחר והשאלה המשפטית זהה, אך השוני הוא בסיווג העסקה והוא שמשפיע על התשובה: בעסקת מכר אנו יכולים להיות פחות רגישים לרצון האמיתי של המוכר מאחר והוא מקבל תמורה, ומצד שני יש לנו בכל זאת רגישות לקונה מאחר והוא משלם. כן רוצים לשמוע טענת הסתמכות מאחר ויש צד שמשלם. לכן בפס"ד פרץ בוני הנגב המבחן אובייקטיבי של ג"ד ובפס"ד בראשי לא תמיד נסתפק במבחן אובייקטיבי של המתחייב לתת מתנה, ושם נרצה ריכוך סובייקטיבי, על מנת להשתכנע שהחתימה של המתחייב לתת מתנה משקף באופן חד משמעי את הרצון הפנימי.

לסיכום, המונח ג"ד או העג"ד, שנמצא בח"ח, מתפרש בצורה אחרת לפי סיווג העסקה. 

לפי תקופה קצרה ניתן בביהמ"ש העליון פס"ד פנינה כהן נ' עיזבון המנוחה בקשי כתון. דובר על עסקת מתנה וביהמ"ש קבע ע"י השופט רובינשטיין, שצריך להיות משוכנעים שהחתימה משקפת את הרצון הפנימי האמיתי של החותם. בפס"ד זה ביהמ"ש כן משתכנע שהחתימה של האישה הזקנה שנתנה את המתנה, באמת משקפת את הרצון הפנימי. ניתן לראות שזהו אותו קו עם בראשי ופרץ בוני הנגב אולם עו"ד של האישה באמת הסביר לה את סעיפי החוזה ובדק שזהו אכן הרצון המגובש האמיתי.

דרישת הכתב בחוק המתנה

בנושאי מקרקעין דיברנו על סעיף 8א לחוק המקרקעין.

בסעיף 5א לחוק המתנה רשום דבר דומה: "התחייבות לתת מתנה בעתיד טעונה מסמך בכתב".

כלומר: מדובר לא רק על מקרקעין אלא גם על מיטלטלין. בפסיקה מתפרשת דרישת כתב זו כדרישה מהותית. לומדים זאת גם מהניסוח – המילה "טעונה". הרעיון הוא להקשות מעט ולוודא שמי שנותן מתנה באמת שקל את מה שהוא אמר. 

את ס5 יש לקרוא ביחד עם ס8ב של חוק הירושה: "אדם התחייב לתת מתנה בעתיד וקבע שההקנייה לאחר פטירתו, אין לה תוקף, אלא אם היא בצוואה". כלומר, כאן לא מספיקה דרישת כתב וצריך צוואה. 

ישנם מספר הסברים לרציונאל בס8ב, 2 מהם בולטים:

1. יש חשש שלקראת המוות ניתן להשפיע על אדם להבטיח הבטחות, שאח"כ לא יוכל לחזור בו מכיוון שימות או יחלה. לכן אנו רוצים צוואה.  השאלה היא למה לא למצוא משהו אחר בחוק שמסוות זאת. למשל: למה לא להגדיר שהוא יכול לחזור בו מתי שירצה (מדובר על זמן רב לפני המוות).
2. הרצון לא לעודד מתנות (מיובא מהמשפט הצרפתי) כדי לא להוציא נכסים מהמשפחה.

שאלה: מה קורה אם אדם התחייב לתת מתנה בעוד שנתיים ונפטר לאחר שנתיים בדיוק. איזה סעיף חל?

בפס"ד אוניברסיטת בן גוריון נ' עו"ד בן בסט מוזכר גם הנימוק השני. זה מעמעם בין שני הסעיפים של חוק המתנה וחוק הירושה. דובר על תורמת לאונ' שכתבה מכתב באנגלית לנשיא האונ' (יש מסמך בכתב): "אעביר בכל שנה לאונ' סכום של 50,000$ למלגות עד לגובה של מליון דולר" (סה"כ 20 שנה). סעיף נוסף אמר: "במקרה שאמות הורתי להעביר את יתרת הסכום בתשלום אחד". הדין ישראלי. מה שקרה זה שלאחר שנה היא נפטרה. סכום הירושה היה 2 מליון דולר. טענת היורשים תהיה להחיל את ס8ב לחוק הירושה מאחר ויש התחייבות להקנייה שקשורה למוות. האונ' טענה לס5ב לחוק המתנה מאחר ויש התחייבות לשלם מליון דולר ללא קשר לפטירה. ביהמ"ש המחוזי פסק לטובת היורשים. הוא התייחס לכך שיש כאן הקנייה לאחר פטירה. ביהמ"ש העליון הפך את ההחלטה ואמר שההתחייבות היא לשלם מליון דולר ב-20 שנה ללא קשר לפטירה. האישה לא ידעה כמה זמן תחיה ומדובר רק על שינוי מועדי התשלום.

ביהמ"ש חשב גם על המשך תשלומים של 50,000 בכל שנה מאחר ואולי למרות שידעה שתמות, היה לה חשוב לחלק לתשלומים את הסכום. 

לדעת המרצה טענה זו לא טובה. לדעתו יש לפסול את החלק השני בעיפרון כחול ולתת לאונ' 50,000 בכל שנה. 

סעיפים 5ב ו-5ג לחוק המתנה

ס5ב אומר שמי שהתחייב לתת מתנה יכול לחזור בו בכפוף ל-2 חריגים:

1. כאשר המתחייב קבע שהמתנה היא ללא אפשרות חזרה.

2. כאשר מי שהתחייבו כלפיו, שינה את מצבו בהסתמך על ההתחייבות.
יש לשים לב שלעיתים לא כותבים שזו התחייבות ללא חזרה, אך כדי לממש את ההתחייבות נותנים ייפוי כוח בלתי חוזר. הפסיקה אומרת שייפוי כוח בלתי חוזר משמעו ויתור על זכות החזרה. הויתור על זכות החזרה צריך להיות בכתב. ניתן לראות זאת פעמים רבות בפסיקה. יש לזכות שויתור על זכות החזרה יכול להיות במסמך אחר וגם בייפוי כוח.

נחזור לפס"ד האונ' נ' בן בסט, במידה ומי שהתחייב יכול לחזור בו והאונ' לא שינתה את מצבה בהסתמך על ההתחייבות, נראה שיכולים היורשים לחזור. אולם מאחר ואלו היורשים ולא נותן המתנה, זה לא אפשרי. הפסיקה אומרת באופן חד משמעי שיכולת החזרה לפי ס5ב היא פריבילגיה של מי שהתחייב ולא עומדת לזכות היורשים.

[יש לציין שההתלבטויות בנושא זה קיימות רק מאחר ולא חלה עדיין הקנייה. אם הייתה חלה הקנייה אין מה לעשות]
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אמרנו שמנתינת מתנה ניתן לחזור אלא אם מי שאמור לקבלה שינה את מצבו בהסתמך על ההתחייבות או שנקבע שהעסקה אינה עם אפשרות חזרה.

הגבלת יכולת החזרה לא צריכה להיות באותו מסמך שיוצר את ההתחייבות ויכול להיות במקום אחר. למשל ייפוי כוח ככלל הוא ויתור על זכות החזרה, אך גם לכך יש חריגים.

ויתור על זכות החזרה

בפסיקה נאמר כי ויתור על יכולת החזרה לא חייב להיות מפורש ויכול להיות גם משתמע. לפי לשון הפסיקה, משתמע צריך להיות באופן חד-משמעי. ניתן לראות דוגמא בפס"ד גרינברג נ' גרינברג, שם ניתן לראות איך בניית עסקה לפי דיני המס יכולה להוות בעיה אם לא חושבים על היבטים חוזיים. מדובר על 2 זוגות, ששני הבעלים הם אחים. הם רכשו ביחד דירה ומשיקולי מס רכשו אותה ראשית על שם האימא של אחת מהנשים, ובסופו של דבר רשמו זאת ע"ש אחת הנשים. נערך חוזה בין ארבעת האנשים. בחוזה נכתב כי הבעלים הרשום (האישה) מתחייבת לרשום את הדירה ע"ש שלושת הנותרים בכל עת לפי דרישה של 2 מתוך ה-3. לאחר מספר שנים נפטר בעלה של האישה. היחסים בין הזוג לאישה מתערערים והם דרשו ממנה שתרשום את הדירה על שמם. הבעיה היא שבחוזה המקורי העסקה |נרשמה בחוזה ע"י הצדדים כעסקת מתנה, מאחר ואין בה כל תמורה. האישה אמרה לזוג כי זו עסקת מתנה, ולפי ס5 לחוק המתנה היא יכולה לחזור בה והיא חוזרת בה. הזוג טען שהוא שינה את מצבו בהסתמך על ההתחייבות (החריג ה-2) כאשר יכלו לקנות דירה אחרת ולא עשו. ביהמ"ש לא מקבל זאת ואומר ששינוי מצב הוא לא אי-עשיית עסקה אחרת. יש פה חשש של ביהמ"ש לפתוח פתח נוסף, מאחר ואח"כ יטענו רבים לאי-עשיית עסקה. ביהמ"ש אומר שיש כאן ויתור של הבעלים הרשום על יכולת החזרה מאחר והניסוח "בכל עת, לפי דרישת 2 מתוך ה-3" אינו ויתור מפורש אך משתמע באופן חד-משמעי. מכאן למדה הפסיקה כי ניתן לוותר באופן משתמע וחד-משמעי על יכולת החזרה. מכאן הגיעו לתוצאה הצודקת.

שינוי מצב תוך הסתמכות על מתנה

בפסיקה נקבע כי שינוי הוא שינוי לרעה של המצב. זה צריך להיות שינוי מהותי, ולמרות שנשמע שיש כאן הגנה על אינטרס ההסתמכות, זה בעצם אינטרס הקיום לו אנו דואגים. ניתן לראות זאת בפס"ד נגר נ' נגר. הדוגמא הקלאסית היא זכויות בנייה, שאם בנו אז זה שינוי המצב. כאן יש דבר נוסף. יש אב שבנו מתחתן ומרוב שמחה נתן לו ולאשתו מגרש במתנה כדי שיבנו את ביתם. היה חוזה בכתב עם הערת אזהרה ויפויי כוח לעו"ד אך אין רישום בטאבו (כלומר, אנו עדיין בשלב החוזי). בני הזוג מתחילים להוציא הוצאות לבניית הבית בשלבים ראשוניים. אולם לאחר מספר שנים בודדות היחסים בין בני הזוג התערערו והחליטו להיפרד. הגיע האב ורצה את המגרש בחזרה. האישה התנגדה. בנוסף התנגדו נושי הבן, מאחר ולקח הלוואות כדי לבנות את הבית וסיפר לנושיו שעוד מעט יירשם על שמו המגרש. הם ראו שיש לו בעיה להחזיר כספים, ומאחר והמגרש לא ירשם על שמו, לא יהיה להם שום דבר בטוח. ביהמ"ש פוסק כי הוציאו הוצאות ושינו את מצבם. הסיבה שדיברנו על פס"ד זה הוא הצהרת האב. האב אמר כי הוא מוכן להחזיר להם את ההוצאות, ואז לא תהיה להם כל טענה. ביהמ"ש אומר כי למרות שרשום בהסתמך זהו עדיין חוזה ולכן אינטרס הקיום הוא אינטרס מרכזי בדיני החוזים. 

יש הערה של מיגל דויטש שאומר שיש להגן על מי שהתחייב לתת מתנה אך זה לא המצב היום. בקודקס אין שינוי של המצב. 

הזכרנו בשיעור שעבר שיכולת החזרה לפי ס5ב היא פריבילגיה של נותן המתנה. אולם, האם אדם שצריך לקבל את המתנה יכול לחזור בו? אין התייחסות לכך בחוק ולכן אינו יכול לחזור בו (למשל דוגמא של צד שהתחייב לתת סלון במתנה לצד אחר והלך וקנה סלון חדש. הצד שמקבל חזר בו ואמר שאינו רוצה את המתנה). זה לא עשה בעיה מעולם ולא הגיע לביהמ"ש פס"ד כזה. 

סעיף 5ג הוא חריג לחריג. הוא אומר כי למרות ס5ב והמצבים שהמתחייב לתת מתנה לא יכול לחזור בו, יש 2 מצבים שתמיד יוכל לחזור בו, אפילו אם זו התחייבות בלתי חוזרת ואפילו אם המקבל שינה מצבו.

1. כאשר יש התנהגות מחפירה של המקבל כלפי הנותן או כלפי בן משפחתו

2. הרעה במצבו הכלכלי של המתחייב
הרעה במצב הכלכלי 

יש לשים לב שהחריג השני הוא לגבי מצב כלכלי. היה פס"ד של אדם שחלה במחלה קשה ורצה לחזור בו. הוא לא הצליח להראות שזוהי הרעה כלכלית ולכן לא יכל לחזור בו. לא נדרש קש"ס בין נתינת המתנה להרעה הכלכלית. בנוסף יש לשים לב שזו הרעה ניכרת ולא הרעה רגילה.
שאלה מעניינת היא למה לא לתת לחזור גם לאחר נתינת המתנה במידה וישנה הרעה כלכלית? לפי דיני פשיטת הרגל מתנות שנתן פושט הרגל בשנתיים האחרונות הן בטלות. בנוסף, לביהמ"ש יש שיקול דעת להאריך זאת ל-10 שנים (זה גם אם הייתה הקנייה). 

התנהגות מחפירה

אין פסיקה לגבי התנהגות מחפירה ליורשים – האם יכולים לחזור בהם גם: למשל, כאשר מי שהתחייבו כלפיו הרג את המתחייב.  בספרות יש דעות שכן. 

בפס"ד וייסר נ' שביט, הסיפור על בניין בגבעתיים עם 3 זוגות מבוגרים. נכנס לבניין זוג צעיר שמספר שמצבם הכלכלי לא טוב. הזוג הצליח לקבל התחייבות בלתי חוזרת, חתומה ע"י עו"ד – לזכויות בנייה והרחבת דירתם ע"ח הרכוש המשותף. ההתחייבות הייתה בכתב. חלפו שנתיים והיחסים בין הזוג לשאר הדיירים התערערו. זה התחיל כאשר נפתח בבניין ליד בית דפוס שאחד המבוגרים עבד בו. הזוג הצעיר ארגן הפגנה נגד בית הדפוס ומסופר בפס"ד כי יש קללות בניהם למבוגר. כאשר היחסים לא תקינים, החליט הזוג הצעיר לממש את ההתחייבות ושלחו מכתב מעו"ד. הדיירים המבוגרים לא הסכימו. הזוג הצעיר הגיש תביעה לביהמ"ש כי שיאכוף. יש עוד התדרדרות ביחסים כאשר האישה הצעירה מביעה צער בפני אחד הדיירים המבוגרים על כך ששרד את השואה (זה כבר לאחר הגשת התביעה). המבוגרים רוצים לחזור בהם אך הבעיה היא שנתנו התחייבות בלתי חוזרת בכתב. האפשרות היחידה היא סעיף 5ג – התנהגות מחפירה. עולה השאלה האם יש כאן התנהגות מחפירה. השופטת דורנר מגיעה מהר לכך שזו התנהגות מחפירה. השופטת דורנר אומרת שגם אם ההתנהגות לפני הגשת התביעה אינה מחפירה, ולאחר הגשת התביעה כן יש התנהגות מחפירה – עדיין יכולים לחזור בהם. יותר מכך, גם אם היה פס"ד ולאחריו יש התנהגות מחפירה – עדיין יכולים לחזור בהם. השופט טירקל מסכים עימה בתוצאה שזו התנהגות מחפירה ומתייחס לכך שיש לתת פרשנות מרחיבה למושג זה. לדעתו, יותר התנהגויות ייחשבו התנהגות מחפירה מ-2 סיבות: 

1. אנו רוצים להגן על מי שהתחייב לתת מתנה.
2. ס5ג הוא חריג לחריג ולכן דומה לכלל, ויש לפרשו באופן מרחיב

טירקל משאיר בצריך עיון את השאלה מה קורה אם ההתנהגות המחפירה היא לאחר ההליך המשפטי. לכן לגבי זה אין הכרעה חד-משמעית.

אם כך, דורנר וטירקל שותפים לפרשנות המרחיבה וזו ההלכה.

השופט לוין חושב הפוך – פרשנות מצמצמת. לדעתו מחפירה הכוונה לדבר קיצוני. הוא אומר שאינו בטוח שהאמירה על השואה הייתה נכונה.

המרצה מציין כי אין מחלוקת שהיו נאצות וריבים ומה שמעניין בפס"ד זה הוא ההתייחסות המצמצמת או המרחיבה למונח התנהגות מרחיבה. 

בפס"ד כהן נ' כהן אם התחייבה לתת לבנה את הבית במתנה, בתנאי שהיא תגור בבית. האם החליטה לחזור בה והבן טוען שהיא לא תוכל לחזור בה. האם טענה להתנהגות מכפירה לדעתה – הבן הכניס כלב הביתה וכאשר ביקשה ממנו להוציא הוא לא הסכים. ביהמ"ש אומר כי זו לא התנהגות מכפירה מאחר ולא הוכח שהבן עשה זאת על מנת להרגיז את האם.

כלומר, הפרשנות היא מרחיבה אך יש לה גבולות.

מתנה על תנאי ומתנה בחיוב

בסעיף 4 של חוק המתנה, מדובר על שני מנגנונים אפשריים:

1. מתנה על תנאי

2. מתנה בחיוב
מתנה על תנאי היא בדיוק כמו חוזה על תנאי (דומה לס27-29 בח"ח). כלומר, אם זה תנאי מתנה אז לא מקיימים את החוזה ואם זהו תנאי מפסיק אז מתבטל החוזה. במקרה שלנו, תנאי מפסיק מבטל את המתנה גם לאחר ההקנייה (אין קשר להקניה במתנה על תנאי).

מתנה בחיוב היא שונה מעט, כאשר יש מתנה ומצד שני המקבל מתחייב לעשות משהו בדבר המתנה. לדוגמא אם מקבל כלב, אז עליו להוציאו 3 פעמים ביום. מה שמאפיין מתנה בחיוב הוא שהיא אינה קשורה למתנה. ס4 אומר שאם מקבל המתנה לא מקבל את החיוב אזי ניתן לתבוע אותו על הפרת חוזה. השופט ברק אומר שמתנה בחיוב היא 2 עסקאות נפרדות. 

בפס"ד ברקוביץ' נ' קלימר זוג התחייב לקנות דירה חדשה אך לא היה להם מספיק כסף. אם האישה התאלמנה ובאה לעזור להם בבית, והסכימה גם לעזור להם כלכלית. היא מכרה את דירתה ונתנה להם את הכסף, ואז הם קנו דירה חדשה. הצדדים קשרו את העסקה לכך שהאם תגור איתם לכל חייה אך שום דבר לא היה בכתב. האישה של הבעל חלתה במחלה קשה ונפטרה כך שלאחר שנתיים הבעל נשאר לגור עם אם אשתו בבית. הוא נעל את החדרים, האמבטיה, המטבח, ולא אפשר לה לנהל חיים תקינים בבית. האם רצתה לבטל את המתנה אך מכוח ס5ג (התנהגות מחפירה) היא לא יכלה מאחר והייתה הקנייה. השופט ברק אומר בפס"ד כי אפשר לסווג העסקה כ-3 עסקאות:

1. עסקה בתמורה – נתנה להם כסף תמורת מגורים

2. מתנה על תנאי – נתנה להם מתנה בתנאי שתמשיך לגור איתם. אם לא גרה איתם המתנה בטלה.
3. מתנה בחיוב – נתנה להם מתנה ויש להם חיוב לאפשר לה לגור בדירה
השופט ברק אומר שהמפתח לסווג את העסקה הוא כוונת הצדדים. לפי הצדדים כאן אומר שכאן זו לא מתנה בתמורה, מאחר והאם התכוונה לתת מתנה ולא ראתה בכך תמורה. השופט ברק מבין מהנסיבות כי זו מתנה על תנאי מפסיק.

לדעת המרצה קשה לומר שזו מתנה על תנאי מאחר ואין שום דבר כתוב, אך ברק ידע שאם יסווג את המתנה כמתנה בחיוב, האם לא תוכל לבטל את המתנה. במתנה בחיוב היא תוכל רק לתבוע את המתנה במידה והחיוב לא יתקיים אך זה לוקח זמן ולא מיידי ולכן קבע שזה על תנאי. 
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בתזכיר הקודיפיקציה (חוק דיני ממונות) בהקשרי חוזים מיוחדים, יש שינויים מהותיים. 

1. חוק המתנה חל על כל עסקת חינם.

2. הפחתת רמת האחריות החוזית של המתחייב לתת מתנה: נכון להיום מי שהתחייב לתת מתנה ולא קיים את התחייבותו, במקרים מסוימים כמו שינוי מצב הצד השני, הוא מפר חוזה ואפשר לתבוע אותו. הקודיפיקציה אומרת שדבר כזה אינו רצוי ולכן משנים את רמת האחריות החוזית לרמת רשלנות ומעלה. כלומר – המתחייב לתת מתנה ולא קיים התחייבותו, אין לו אחריות חוזית אלא אם כן נוכיח שהיה רשלן.
לדוגמא: אדם שמבטיח את רכבו במתנה אך מתנגשים באוטו שלו – אין לו אחריות מאחר ואינו רשלן. במצב של החוק של היום הוא יכול להיות אחראי. אולם אדם שהרס את רכבו בכוונה כן יחוב.
עסקאות מכר

חוק המכר גם הוא משנת 1968 – אותה השנה של חוק המתנה. את הדמיון ניתן לראות עפ"י הגדרת מכר בחוק:

ס1: הקניית נכס תמורת מחיר (עקרון ההתאמה).
במכר יש חוזה והקנייה (העברת בעלות).

ס33 אומר לנו שהקנייה הינה העברת בעלות אלא אם הסכימו אחרת. יש לציין כי גם חוק המכר כפוף לחוקים אחרים. למשל: במקרקעין חייבים ברישום.

גם במכר הגדרת הנכס הינה כמו במתנה והחוק חל על מקרקעין, מיטלטלין וזכויות. הגדרת נכס בס4א הינה רחבה והאבחנה בין עסקת מכר למתנה הינה במרכיב התמורה. במכר מדובר על הקנייה תמורת מחיר, אך בפועל מדובר גם על עסקאות חליפין.

תזכורת: התמורה במשפט הישראלי הינה תמורה מהותית וצריך שקילות שווי בין חילופי הדברים.

את הנלמד בחלק של המכר ניתן ליישם גם על עסקאות שכירות או קבלנות ועיקרון ההתאמה הנ"ל הינו עיקרון חשוב בדיני החוזים הכלליים. 

חוק המכר מכפיף עצמו לחוקים אחרים ובאופן כללי כמעט כולו דיספוזיטיבי (ס4ב).הצדדים כמובן יכולים להתנות על החוק אולם יש הוראות שהן הוראות קוגנטיות.

עוד ניתן לראות בחוק המכר – עניינים שלכאורה מיותרים. למשל ס6: יש לנהוג בתום לב. הסיבה היא שחוק המכר קדם לח"ח ולכן ניתן לראות הוראות שלכאורה כלליים אך חופפים לחוקים אחרים.

אבחנה בין עסקת מכר לקבלנות
על עסקת קבלנות חל חוק חוזה קבלנות ושם רשום שזו עסקה לביצוע מלאכה או שירות בשכר, כאשר לא מדובר ביחסי עבודה – עושה המלאכה או השירות אינו עובד של המזמין. לעיתים יש חפיפה בין עסקאות מכר לקבלנות. למשל: הולכים למוסך וגם מתקנים לנו דבר וגם שמים חלק חדש. יש גם הקניית נכס וגם שירות בשכר. כך שלעיתים יש חפיפה ועלינו לדעת כיצד לסווג את העסקה. ברוב המקרים הסיווג אינו משנה אך יהיו מקרים שזה כן ישנה מאחר ועל כל עסקה חל החוק שלה. 

הבדל נוסף שניתן לראות בין מכר לקבלנות הוא בעיקרון ההתאמה. עיקרון זה הוא סוג של הפרת חוזה, כאשר הקונה לא זכאי באופן אוטומטי לתרופות, אלא יש עליו נטלים מסוימים. בחוק המכר עליו לעמוד בנטלים אלו מייד אך בחוק חוזה קבלנות יש כמעט את אותם נטלים אך עליו לעמוד בהם תוך זמן סביר ולא מייד.

כיצד נבדיל בין מכר לקבלנות?

סיפור 1: אדם הולך לרופא שיניים והוא מתקין לו בפה שיני זהב. עלות שיני הזהב יקרה מאוד יחסית לעבודה.

סיפור 2: אדם רוצה לתת מתנה לארוסתו והוא מתקשר בחוזה עם צייר, שיצייר דיוקן של ארוסתו. במקרה זה הצייר משתמש בצבעים ובדים אך עלות העבודה משמעותית יותר מהעלות של החומרים.

שאלה: איזו עסקאות בוצעו בסיפורים?

מבחן החומרים
בס2 לחוק המכר: "חוזה להספקת נכס שיש להפיקו או לייצרו, רואים אותו כחוזה מכר, זולת אם המזמין קיבל עליו לתת את עיקר החומרים הדרושים להפקת הנכס או לעיצובו"

בסיפור ה-1 רופא השיניים מספק את החומרים ולכן סיווג העסקה לפי חוק המכר היא מכר.

בסיפור ה-2 הצייר מספק את החומרים ולכן זו עסקת מכר.

לדעת המרצה זהו מבחן טכני ולא טוב, אך זהו המבחן.

בפס"ד זיקית מפעלי צביעה נ' אלביט עמד הקונה בנטל אך לאחר 3 שבועות. לכן היה חשוב מאוד לקונה להכריע אם זו עסקת מכר או עסקת קבלנות. דובר על חברת אלביט שעסקה בשיווק בדים וחברת זיקית עסקה בצביעת בדים. הייתה בניהם עסקה בה חברת אלביט תשלח בגדים לחברת זיקית, כדי שיצבעו אותם ויחזירו אותם צבועים. ייעוד הבדים הוא בגדי ים. מה שקרה זה שאנשים קנו את בגדי הים והצבע ירד בים. מסתבר שהיה פגם והצביעה לא הייתה כמו שצריך. אלביט הגישו תביעת פיצויים נגד זיקית ובכתבי הטענות שני הצדדים התייחסו לעסקה כעסקת מכר. הויכוח היה על הוראות החוק.

השופט אילון בתחילת פסה"ד אומר כי זוהי אינה עסקת מכר אלא עסקת קבלנות. הוא מתייחס למבחן עיקר החומרים ואומר שהעלות של הבדים הינה הגדולה ולכן זוהי עסקת קבלנות. הדוגמאות הנ"ל הן מפסקי דין באנגליה, ומאוזכרים בפסה"ד. אולם השופט אילון אומר שניתן אולי לבקר את המבחן הזה ולעבור למבחן מרכז הכובד של העסקה – שם בודקים מה יקר יותר – עלות החומרים או עלות העבודה. במבחן זה משתמשים גם בדיני המס. אולם, זהו לא המבחן של המחוקק ושם המבחן טכני ושואל מי מספק את עיקר החומרים, ולכן שני המקרים הנ"ל הם עסקאות מכר, למרות שנראה כי יש הבדל בין המקרים.

הערה אחרונה לעניין פסה"ד היא שהשופט אילון פותח פתח אחר לסיווג אחר של העסקה – דרך הוראות החוק הדיספוזיטיביות. לכן ניתן אולי לתת משקל גדול לרצון הצדדים, כך שהם התכוונו לעסקת קבלנות, נתעלם ממבחן עיקר החומרים וניתן פתח לרצון הצדדים. הוא משאיר זאת בצ"ע. לדעת המרצה זה יהיה קשה לסווג זאת פראקטית במידה והצדדים לא יכתבו זאת במפורש. 

לסיכום: יש 3 מבחנים שעלו: מרכז הכובד, כוונת הצדדים, החומרים. שני המבחנים הושארו בצ.ע. כאשר מבחן הכובד אינו שמיש והרעיון הוא לנסות להעלות אותו דרך כוונת הצדדים. 

חידת היגיון קטנה - נסו למצוא הבדלים:

ס8ב לחוק חוזי קבלנות : "על חוזה להספקת נכס שיש להפיקו או לייצרו, והקבלן קיבל עליו לתת את עיקר החומרים הדרושים לכך, יחולו הוראות חוק המכר"

ס2 לחוק המכר: "חוזה להספקת נכס שיש להפיקו או לייצרו, רואים אותו כחוזה מכר, זולת אם המזמין קיבל עליו לתת את עיקר החומרים הדרושים להפקת הנכס או לעיצובו"

לכאורה, החוק אומר את אותו דבר פעמיים, אך יש סתירה בין החוקים. 

בסיטואציה בה שני הצדדים מספקים 50% מהחומרים. בחוק המכר זה עדיין חוזה מכר. בחוק חוזי קבלנות זה חוק חוזה קבלנות. 

לא הגיע מקרה כזה לפסיקה ולדעת המרצה במידה והסיכוי הקטן יתממש ויגיע מקרה כזה, ביהמ"ש ימצא דרך פרשנית לצאת מכך. 

חיובי המוכר והקונה

חוק המכר מפרט לנו את חיובי המוכר והקונה בעסקת מכר. החיובים של המוכר מוזכרים בס7 לחוק.

1. למסור את הממכר

2. להעביר בעלות
ס19 מדבר על 2 חיובים עיקריים של הקונה:

1. לשלם

2. לקבל את הממכר
ס23 לחוק המכר קושר בין חיובי הצדדים ואומר שחיוב התשלום והמסירה הינם חיובים שלובים.

עיקרון ההתאמה
אנו נתמקד בעקרון זה, בס11-18 לחוק המכר, תוך נגיעה בס28-29 שהם התרופות.

מדובר על חיוב המסירה של המוכר. עקרון זה אומר כך:

ישנה הפרת חוזה של המוכר, הקשורה במסירה. מצד אחד, הקונה לא זכאי באופן מיידי לתרופות, ויש דברים שצריכים לקרות כדי לזכות אותו. 

[כאן נכנס העניין שחוק המכר אינו חוק צרכני. הוא לא לטובת הקונה ולא רואה מול העיניים עסקה צרכנית. עקרון ההתאמה הוא הדוגמא הטובה ביותר. זה שונה מח"ח וחח"ת].

מצד שני, הקונה גם מקבל משהו, ויש לו תרופה מיוחדת להפרות אי-ההתאמה. תרופה זו לא מתאימה לשום הפרה אחרת. תרופה זו נקראת תרופת הניכוי.

הפרות אי ההתאמה

הפרות אלו מוגדרות בס11-12 של חוק המכר. יש חוזה ויש מסירה. אי ההתאמה מדבר על המסירה.

בס11 מדברים על מוכר שלא קיים חיוביו מאחר ומסר נכס שונה ממה שסוכם. כאשר זה קורה – נכנסים להפרה המיוחדת של ס11.

יש לשים לב שלא כל הפרה היא כזו. למשל, אם המוכר לא מסר כלל את הנכס – זה שונה.

מח"ח אנו מבינים שאם נמסר נכס ששונה ממה שסוכם זו הפרה של חוזה. החידוש כאן אינו בעצם ההפרה, אלא שיש לה דין מיוחד.

הבדל לדוגמא בין הפרה של חוזה למסירת נכס שונה ממה שסוכם, הוא שבמקרה של נכס שונה ממה שסוכם - המוכר לא תמיד יודע שהוא מפר חוזה (למשל אם מכר מכשיר בקופסה סגורה).

בנוסף, ס11 דורש שאי ההתאמה תהיה בזמן המסירה.

ז"א שאם נמסר נכס לקונה, ובזמן המסירה הוא היה מתאים, ואי ההתאמה הינה מאוחרת למסירה, זה עדיין לא נכנס לס11. כמובן שניתן לגלות זאת לאחר מכן, אך יש להוכיח שבזמן המסירה הייתה אי התאמה.

ס12 אומר כי הקונה אינו זכאי להסתמך על אי התאמת הממכר, אם ידע עליה בעת גמירת החוזה. גמירת החוזה מתפרש כג.ד. – כלומר, כריתת החוזה. הבעיה היא שלפעמים יש פער בין ההתחייבות לבין מצג שהציגו. לדוגמא: בפס"ד קניונים ונכסים נ' בני יעקב נדל"ן דובר על איש נדל"ן שפעל בתחום והכירו, ורצה לקנות 2 חנויות בקניון בנתניה. הוא בא לקניון שבנוי ומסייר בנכס לפני שהוא קונה. יש חילוקי דעות מה קרה מבחינה עובדתית אך ברור שראה כאשר היה בנכס, שאחת החנויות שאותה עומד לרכוש, תהיה מרחב קומתי מוגן. ישנו ויכוח בין הצדדים מה הוא ידע ומה לא, ומה המשמעות של זה. הנושא העובדתי לא מוכרע באופן חד משמעי אך ברור שידע שאחת החנויות היא מרחב קומתי מוגן. זה אומר שבעת חירום, כל מבקרי הקניון נכנסים לחנות זו. בשל כך היו מגבלות בחנות: אסור לשים מדפים קבועים, ויש לדאוג שתהיה יכולת לפנות את החנות במקרה הצורך בתוך 3 שעות. כאשר נחתם חוזה והקבלן מוכר, נשלח החוזה הסטנדרטי אל הקונה. החוזה הוא אותו חוזה גם של אלו שרכשו לפני שהקניון נבנה. לכן בחוזה המקורי רשום שיהיה מקלט לקניון ולא דובר על חנות שתהיה מרחב קומתי מוגן. כלומר, יש פער בין החוזה בו התקשרו לבין המצג שראה הקונה. אחת מטענות הקונה היא לאי-התאמה בין החוזה למצג. בהתבסס על העובדות המסקנה אינה מפתיעה וביהמ"ש התבסס על כך שהקונה ידע שהחנות תהיה מרחב קומתי מוגן. לכן הוא ידע מה הוא מקבל וזה נכנס בדיוק לס12 בחוק במכר.

הערה חשובה לפסה"ד: בס12 לחוק המכר מדובר על ידיעה של הקונה. הכוונה היא לידיעה ממש ואפילו לא לקונה רשלן. קונה רשלן שהיה מסייר בחנות אך לא היה שם לב לכך, לא יוכל להסתמך על אי-ההסכמה.
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אנחנו בחוק המכר. סקרנו בשיעור שעבר עסקת מכר. ראינו כי לקונה יש התחייבויות לקבל את הנכס ולשלם, ולמוכר לקבל את הכסף ולהעביר בעלות. ראינו שיש חיוב מסירה של המוכר. שבוע שעבר הגדרנו בסעיפים 11-12 של החוק, מהי אותה הפרת חוזה עם דין מיוחד.

דיברנו על חיוב המוכר למסור נכס מתאים למה שסוכם, אחרת יש אי התאמה.
חוק המכר אינו חוק צרכני ורואה מול עיניו סוחרים ולא צרכנים. מצד שני, לקונה יש תרופה מיוחדת שנקראת ניכוי (ס28) – מיוחדת להפרות אי התאמה. כך שמצד אחד יש הכבדה על הקונה מבחינת תרופות ויש עליו נטלים, מצד שני, הוא מקבל תרופה המתאימה להפרת אי התאמה בלבד ולא רלוונטית להפרות אחרות. יש לציין כי חוק המכר הוא ברובו הגדול דיספוזיטיבי, אך נדיר לראות התניה עליהם. בדר"כ המוכרים הם הצד החזק, והחוק יחסית לטובתם ולכן אין להם סיבה להתנות. 

יש לשים לב כי בס11 – אם המוכר לא קיים את חיוביו – יש חלופות כמו: כמות קטנה \ גדולה מן המוסכם. במידה ונתן כמות גדולה מן המוסכם, יש לכך הסדר מיוחד בס29:

דין כמות עודפת:

כאשר מוסרים יותר יש לבדוק אם ניתן להפריד את הכמות העודפת וזה לא גורם לטרחה או הוצאות גדולות מידי. הקונה לא יכול לבטל את החוזה ובמידה וגילה כי יש יותר מידי, עליו להודיע למוכר כי הוא דוחה את הכמות היתרה ועליו להגיע לקחת זאת. במידה וכן נגרמות עלויות בשל כך וקשה להפריד – זו אי התאמה רגילה.

א. במידה וניתן להפריד:

1. אם ניתן להפריד בקלות ולא עולה הרבה כסף – לא ניתן לבטל את החוזה ועל הקונה להודיע למוכר ולזמנו לקחת את הכמות היתרה.

2. אם ניתן להפריד בקלות ועולה מעט כסף – ניתן לקבל כסף זה כפיצוי.

3. במידה ולא עשה הקונה פעולות אלו – יראו זאת כאילו הסכים.

ב. במידה ולא ניתן להפריד (דורש מאמץ גדול)

1. זו אי התאמה וניתן לבטל (לא חובה). במידה ולא מבטל עליו לשלם על היתרה. 
דוגמא: הזמנו 1000 ארגזים של סחורה והגיעו 1200.

אם הפרדת הארגזים דורשת מאמץ בלתי סביר והוצאות גדולות – זו אי התאמה וזה כמו כל הפרת חוזה.

אם ניתן להפריד במאמץ סביר וללא עלויות גדולות להפריד את הארגזים – על הקונה להודיע למוכר כי נתן לו יותר מידי, ועליו להגיע לקחת. 

תרופת הניכוי

ס28 לחוק המכר. זוהי "תרופה כספית בשל פחיתת שווי הממכר, כתוצאה מאי-התאמה". זהו סעד של עזרה עצמית. חשוב לציין שעד השנים האחרונות, לא השתמשו הרבה בתקופת הניכוי. הרעיון הוא שכאשר מקבלים נכס ששווה פחות, ניתן לשלם פחות. המגמה בקודיפיקציה היא לשנות זאת, כדי להפכה לתרופה מרכזית. יתכן שלא משתמשים בתרופה זו כי:

1. עו"ד לא מכירים את התרופה. היא לא נמצאת בח"ח, חח"ת. לא הרבה אנשים לומדים את חוק המכר או חוק חוזה קבלנות או חוק השכירות. יש גם לא מעט שופטים ששומעים לראשונה על תרופה זו.

2. שימושית באירופה, בניגוד לישראל, מאחר ובאירופה עד השנים האחרונות, כדי לתבוע פיצוי על הפרת חוזה, היה צורך להוכיח אשמה של המוכר. ללא אשמה הייתה הכבדה לפיצוי ולכן הניכוי הפך לשימושי באירופה. מאחר ובישראל לא צריכה אשם וקל יותר לתבוע פיצוי מאשר באירופה, אנשים מעדיפים לתבוע פיצויים.
3. נוסחה מסובכת לחישוב הניכוי. היא דורשת עבודה ומסובכת יותר מחישוב הפיצויים בחלק גדול מהמקרים.
4. מקביל לפיצוי על ראש נזק יחיד. נכס לא מתאים ושווה פחות – כאשר לא רוצים להפעיל ניכוי, ניתן לתבוע זאת כפיצוי על ראש נזק יחיד. אולם בפיצויים ניתן לתבוע על מספר ראשי נזק. מאחר והולכים לביהמ"ש כדאי לתבוע דברים נוספים.אולם, יש מקרים שבניכוי ניתן לקבל יותר ולא תמיד הניכוי והפיצויים נותנים את אותו הסכום.
למשל בפיצויים נוכל לתבוע גם על ימי עבודה.
יש תקווה כי דבר זה ישתנה ותרופה זו תהפוך למרכזית יותר, מאחר ומעבירים אותה לחח"ת כדי להפוך אותה לתרופה כללית – לכל מקרי אי ההתאמה, מתוך רצון שישתמשו בה יותר.

כל אחת מהתרופות בדיני חוזים מגינה על אינטרס: 

1. קיום – אכיפה \ פיצויים. כאשר הבטיחו משהו צריכים לתת לי את אותו הדבר או שאהיה במצב בו קיבלתי את אותו הדבר.
2. הסתמכות – פיצויים. סכומים שהיינו יכולים לקבל. יכול לעמוד גם בסכומים ששולמו לצד ג'.
3. השבה – ביטול \ השבה. ביחסים בין צדדים לחוזה.

בין אינטרס ההסתמכות להשבה יש חפיפה אך מקובל להכניס את תרופת הניכוי לאינטרס ההשבה. הרעיון הוא שלא נשלם מחיר מלא כאשר קיבלנו דבר ששווה פחות. ההסתכלות על תרופת הניכוי היא כאילו השיבו לנו את ההפרש. דומה לביטול חלקי – ס9 לחח"ת. לדבר זה יש משמעות שנראה עוד מעט.

התנאים המצטברים שצריכים להתקיים כדי לקבל את תרופת הניכוי (ס28):

1. קיום אי התאמה – כלומר, מדובר בהפרה של אי התאמה.

2. הקונה עמד בנטלים שמוטלים עליו לפי חוק המכר. אחד הנטלים הוא להודיע למוכר על אי ההתאמה. יש עוד נטלים.
3. המוכר לא מתקן את ההפרה תוך זמן סביר לאחר ההודעה. כלומר שאם הקונה רוצה את תרופת הניכוי עליו לתת למוכר הזדמנות לתקן. אין חובה בחוק המכר עצמו לעשות זאת, אך אם הנפגע רוצה להפעיל את התרופה, עליו לתת הזדמנות זו למוכר. זה נובע מתו"ל, שיקולי צדק, אי עשיית עושר.
כידוע אכיפה וביטול לא ניתן לקבל במצטבר. כנ"ל לגבי אכיפה וניכוי או ביטול וניכוי. ניכוי הוא סעד של עזרה עצמית – פשוט משלמים פחות. אולם כדי לתת הזדמנות לתקן, יש להודיע למוכר, אך לא בטוח שיש ליידע את המוכר שנשתמש בתרופת הניכוי. החוק לא דורש שהקונה יציע למוכר לתקן אלא להודיע לו על אי התאמה.

שיטת חישוב הניכוי

בספרות יש הסכמה אך במשפט לא. הניסוח בספרות קורא לכך "שיטה יחסית" ובה יש להפחית מהתשלום את אותו שיעור שישקף את היחס בין שווי הממכר הפגום לשווי הממכר המתאים. 

סכום הניכוי = [שווי ממכר מתאים – שווי ממכר פגום] * המחיר בחוזה \ שווי הממכר המתאים.

הסכום לתשלום = [שווי הממכר הפגום \ שווי הממכר המתאים] * מחיר החוזה.

רעיון תרופת הניכוי אומר כי מאחר והנכס שנמסר שווה פחות מהנכס שסוכם, אנו מעוניינים לעשות חישוב כאילו בזמן כריתת החוזה הצדדים סיכמו על מכירה של הנכס הפגום. יחס זה נגזר ממחיר החוזה. 

המחיר בחוזה הוא מה שסיכמנו בחוזה. שווי הממכר המתאים הוא שווי השוק של הממכר. הבעיה ששווי הממכר המתאים והפגום משתנה ושווי השוק יכול לעלות.

בפס"ד שטרית נ' נוסבאום הגיעה בפעם היחידה הלכת הניכוי לעליון. עלתה השאלה האם את החישוב יש לבחון בצורה סובייקטיבית או אובייקטיבית. דובר על מכירת מגרש. אי ההתאמה הייתה שתוכננה הפקעה והשטח שנמסר היה קטן מהשטח עליו סוכם. זה גרם לכך שהקונה לא יכול היה לבנות 2 יח' דיור אלא יח' אחת. המוכר אמר כי הקונה לא התכוון מעולם לבנות 2 יח' דיור, והציג לכך הוכחות. לכן טען שיש לעשות חישוב עפ"י השימוש שרצה הקונה. ביהמ"ש לא מקבל זאת ואומר כי זהו מבחן אובייקטיבי ולכן יש להתחשב בכל השימושים האפשריים. גם אם הקונה לא צפה ובסוף היה רווח גדול מאותה חלקה, הוא לא יקבל אותו כך שזה עובד גם לכיוון זה.

זהו גם ההבדל בין ניכוי לפיצויים. בניכוי נסתכל על השווי בזמן כריתת החוזה, ובפיצויים בזמן ביצוע החוזה.

דוגמא 1: 

המחיר בחוזה =100 . שווה ממכר מתאים = 100. שווי ממכר פגום = 50.

תביעה של פיצויים: תהיה שווה 50 (פיצויי קיום). שווי ההבטחה מול שווי מה שקיבלנו.

תביעת ניכוי: אם שווי הממכר המתאים שווה למחיר בחוזה, אין הבדל בין פיצויים לניכוי (50*1)

דוגמא 2:
המחיר בחוזה = 80. שווי מתאים = 100. שווי פגום = 50.

תביעת פיצויים: תהיה שווה 50. לכן כאילו קנה את הנכס ב-30. לא משנה כמה שילמנו על הנכס ומשנה כמה יש לנו ביד מבחינת השווי.

תביעת ניכוי: נקבל 50*0.8=40. 

מכאן נגזר הכלל: אם המחיר בחוזה נמוך משווי השוק, עדיף לתבוע פיצויים.

דוגמא 3:
המחיר בחוזה = 120. שווי מתאים = 100. שווי פגום = 50.

תביעת פיצויים: תהיה שווה 50. לכן כאילו קנה את הנכס ב-70. לא משנה כמה שילמנו על הנכס ומשנה כמה יש לנו ביד מבחינת השווי.

תביעת ניכוי: נקבל 50*1.2=60. 

מכאן נגזר הכלל: אם המחיר בחוזה גבוה משווי השוק, עדיף לתבוע ניכוי.
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דיברנו על מצב של אי התאמה – כאשר בזמן המסירה הנכס לא תואם למוסכם. ראינו שמצד אחד זה מקשה על הקונה לקבל תרופות ומצד שני יש את תרופת הניכוי שאין אותה בהפרות אחרות והיא מתאימה רק להפרת חוזה של אי התאמה. דיברנו על תרופת הניכוי וראינו שאינה עוזרת כ"כ לקונה, בטח לא במצב של היום.

מבחינת הקודיפיקציה היא הופכת להיות בחלק הכללי של חח"ת וייתכן שבעתיד היא תהפוך לתרופה שימושית.

הנטלים על הקונה

בכל עסקה, בדיני חוזים רגילים, עצם הפרת החוזה מזכה את הנפגע בתרופות (ס2 חח"ת).

במצב של אי התאמה מוטלים על הקונה 2 נטלים:

1. ס13א – בדיקת הממכר מיד לאחר קבלתו. אמרנו שמיד זה פחות מזמן סביר, תלוי נסיבות.
2. ס14א – הודעה למוכר על אי ההתאמה, מיד לאחר הבדיקה.

בס13ב מדברים על מצבים של הובלה. בס13ג זו האפשרות לבדיקה לפני המכירה.

יש לזכור כי חוק המכר הינו דיספוזיטיבי ולכן כל עוד לא נראה משהו אחר, ניתן להתנות על כך.

התוצאה, במידה והקונה לא עומד בנטלים היא לפי ס14ב – אינו זכאי להסתמך על אי ההתאמה.

למרות זאת ישנם 2 חריגים שיוכל כן להסתמך על אי ההתאמה למרות שלא עמד בנטלים:

ס15 – אי התאמה נסתרת – מה שהקונה לא יכל למצוא ולגלות מיד בבדיקה סבירה.

ס16 – המוכר יודע \ היה צריך לדעת על אי ההתאמה.

כל זאת בכפוף לדבר אחד: ברגע שגילה את אי ההתאמה – עליו להודיע למוכר מיד. כלומר, סעיפים אלו עוזרים לקונה שלא בדק או לא בדק טוב, אך לא עוזר לקונה שיודע על אי ההתאמה.  אם הקונה ידע על אי ההתאמה ולא שלח הודעה למוכר מיד, לא יכול להסתמך עליה בשום צורה. 

חוק המכר אומר כי הקונה צריך לבדוק ולהודיע למוכר. הרעיון הכללי של נטל הבדיקה וההודאה הוא נגזרת של הקטנת הנזק, אותו רעיון מפיצויים שרלוונטי גם לכאן. זה יכול לצמצמם גם את נזקי הקונה וגם את נזקי המוכר. המוכר לעיתים כלל לא יודע שהנכס אינו מתאים ולכן יש חובה לבדוק ולהודיע לו. החוק ראה מול עיניו סוחרים וחיי מסחר ולא עסקאות צרכניות.

אמרנו שצריך לעשות הכל מיד, כדי ליצור ודאות מסחרית. העסקה הייתה ונגמרה ולא נפתח פצעי עבר.

יש בהוראות חוק השכירות וחוק חוזה קבלנות סעיף דומה, רק ששם יש לפעול תוך זמן סביר. יש שם שינוי אך לא ברור אם זה עדיף. זה מלמד שהחקיקה הישראלית עשויה טלאים ואין הרמוניה בניהם. כנראה שאין הצדקה לכך כי הקודיפיקציה משנה זאת לאחר מכן.

נטל הבדיקה – בדיקה סבירה בנסיבות העניין. יש לבדוק מיהם הצדדים, מהי העסקה. אדם שקונה משהו פרטי קטן לא נחייבו להביא מומחה לבדיקה זו, אולם לעיתים בממכר סוחרים נחייב זאת.

בפס"ד ברומברג נ' ורדי – מדובר על סוחר פרוות איטלקי שרצה להתחיל לסחור ביהלומים. הגיע לארץ וחיפש יהלומים. פגש את ורדי שהוא סוחר יהלומים. ורדי מכר לברומברג יהלומים בשווי מאות אלפי שקלים ויותר. בזמן העסקה נבדקו היהלומים, בעזרת מומחה שהביא זכוכית מגדלת שמגדילה פי 10 ונראה לפי בדיקה זו כי היהלומים היו טובים. ליהלומים היו תעודות, בהם היה כתוב מהן מידות הניקיון והאיכות. לדעתם הבדיקה הייתה מתאימה. ברומברג משלם וחוזר לאיטליה. לאחר חודשיים שלושה היה לו חשד אם אלו אכן  היהלומים המתאימים, מאחר והמחיר בעבר היה זול מידי. הוא שלח את היהלומים למעבדה ובבדיקה התגלה כי זו לא האיכות שהובטחה לו ולא מה שנכתב בתעודות. מדובר על 3-4 חודשים לאחר העסקה. לקחו לו 19 יום לשלוח אותם למוכר. המוכר לא הסכים וברומברג רצה לבטל את העסקה. הוא טען להטעיה ובקפיצה לוגית לא כ"כ ברורה ביהמ"ש אומר שהיה צריך לשלוח הודעה מיד. מבחינה לוגית יש פה בעיה מאחר וחוק המכר ס16 מדבר על אי התאמה והתובע הלך לח"ח ונגע בשלב הטרום חוזי. ביהמ"ש המחוזי אומר כי יש הטעיה אך לא ניתן לבטל בגלל חוק המכר. הוגש ערעור לעליון ושם הלכו לכיוון אחר. בעליון אומר כי אין כאן הטעיה. ורדי לא ידע ולא היה צריך לדעת על אי ההתאמה, ולכן ס16 לא רלוונטי. העליון אומר שיש בעיה מאחר והמוכר לא עמד בנטלי חוק המכר. הבדיקה צריכה להיות סבירה בנסיבות העניין אך ביהמ"ש קובע שלא עמד בנטל חוק המכר. לכן, ביהמ"ש אומר כי 19 יום אלו הם לא נוראיים, אך 3-4 חודשים עד שבדק זה כבר לא  מיד. דבר נוסף שיש לציין זה שבאותו הזמן מחירי היהלומים ירדו במאות אחוזים ולכן חשב ביהמ"ש שהקונה מנסה להיפטר מהיהלומים.

בפס"ד מדינת ישראל נ' טחנת קמח שלום, דובר על עסקה בה המדינה ייבאה חיטה, כדי למכרה בטחנות קמח. טחנת קמח שלום רצו לקנות כמות גדולה של חיטה. הם עשו בדיקה מדגמית על החיטה, והיא נראתה טובה. עשו זיכרון דברים וחוזה וקנו את החיטה, כאשר החיטה עדיין נשארה בחזקה המדינה. היה כתוב כי אין לקונה טענות והוא בדק וזה מתאים לו. המדינה סיפקה לקונים לאחר כחודש את החיטה והסתבר שחלק גדול מהחיטה הדיף ריח רע. טחנת קמח שלום רצו לבטל את העסקה ורצו פיצויים ותרופות. המדינה טענה כי יש הסכם ולא ניתן לתבוע. יש לציין כי ס16 הינו קוגנטי. זאת אומרת שאם המדינה הייתה צריכה לדעת על הפגם, אז למרות שכתוב שאסור לקונה לתבוע והוא בדק – אין לכך משמעות. ביהמ"ש מצא כי המדינה לא אחסנה את החיטה בטמפרטורה ותנאים מתאימים ולכן הייתה צריכה לדעת על אי ההתאמה. כך התגברו על כתב ויתור התביעות. ביהמ"ש ממשיך ואומר שאפילו אם המדינה לא ידעה ולא צריכה הייתה לדעת, כאשר מדובר בחיטה לא ניתן להגיד כי הבדיקה שעשתה טחנת הקמח, אינה סבירה בנסיבות העניין. מה שרצו להגיד הוא שניתן לעשות בדיקה מדגמית על מוצרים שהינם מתכלים או מוצרים שכדי לבדוק אותם צריך להשתמש בהם, כמו חיטה. 

בפס"ד שניתן לאחרונה דובר על מכירת בטון שהיה בו פגם, וגם שם דובר על בדיקה מדגמית, שהינה סבירה.  בנוסף, ניתן לפי ס13 לבדוק את הממכר לפני המסירה. 

ס17 – מתייחס לנטל ההודעה ואומר כי יש לפרט את  אי ההתאמה פירוט סביר, וכן לתת למוכר הזדמנות לבדוק את הממכר.

ס17 ב – מדבר על מסירת ההודעה וקבלתה, שצריכים להיעשות בדרך סבירה.

ייתכן כי עקרון תוה"ל (ס6) כן יחייב הזדמנות לתקן אולם חוק המכר לא דורש זאת. בשבוע שעבר ראינו כי אם נרצה להפעיל את תרופת הניכוי, כן נצטרך לתת הזדמנות לתקן. ייתכן ותהיה בעיה עם עיקרון הקטנת הנזק. זה כמובן תלוי נסיבות, כמה זמן ייקח לתקן, מה הנזק בתיקון וכו'.

ס14ב מדבר על התוצאות: מה קורה כאשר לא עומדים בנטלים. 

בפס"ד סולונץ נ' התכוף, דובר על עסקה בין 4 גופים: משהב"ט, התכוף, סולונץ, גמיד.

חברת התכוף מכרה למשהב"ט מיכליות דלק. על המיכליות צריך להרכיב צינורות ואותם קנתה חברת התכוף מחברת סולונץ. סולונץ קונה את הצינורות מהיצרן – חב' גמיד. העסקאות בוצעו, הצינורות הותקנו והועברו לצבא. בשום שלב בדרך לא בדקו את הצינורות. מסתבר כי כאשר רצו להשתמש בצינורות הם התבקעו. משהב"ט פנה לחברת התכוף בכדי לברר זאת. התכוף פנו לגמיד ולא לסולונץ. היו 9 חודשים של בירורים וחקירות, עד להכרעה ברורה – הצינורות לא היו מתאימים (התאימו למים ולא דלק). התכוף גילו כי הצינורות שסיפקה סולונץ לא מתאימים למה שכתוב בחוזה. לוקח לחברת התכוף עוד 5 שבועות עד שהגיעו לסולונץ. ביהמ"ש המחוזי אומר כי 9 החודשים הם זמן סביר. הוזכר ס16 בהקשר של אי בדיקה בזמן המסירה – ניתן להתגבר על כך. גם 5 השבועות זה מיד וזה בסדר. הדבר המעניין הוא שהמחוזי אומר שלא אכפת לו אם עמדו בחוק המכר או לא, וניתן ללכת לחח"ת. שם רשום שהנפגע זכאי לתרופות וניתן לבקש ביטול. הוגש ערעור לעליון. במקרה הקונקרטי הייתה דעת מיעוט שהסכימה שעמדו בנטלי חוק המכר, אך דעת הרוב פסקה שהתכוף לא עמדו בנטלים. 5 שבועות זה לא מיד ולכן אין כאן עמידה בנטלים של חוק המכר. כל השופטים קבעו דבר משמעותי שמהווה את ההלכה עד היום: קונה שלא עמד בנטלי חוק המכר לא יכול לתבוע דרך חוק המכר ולא דרך חח"ת. זהו דין מיוחד שמשנה וגובר על דין כללי, ולכן בהפרה של אי התאמה, קונה שלא עומד בנטלים, לא יכול לקבל תרופות חוזיות בכלל. השופטת בן פורת הולכת צעד קדימה ואומרת כי אפילו בנזיקין לא יהיה אפשר. 
יש לציין כי ישנה פסיקה סותרת לגבי נזיקין. היא מתייחסת לחוק המכר דירות, גם שם מופיעות הוראות אי ההתאמה, רק בצורה אחרת – קוגנטית ועם הרחבות. 

17.12.08 – שיעור 7

בשבוע שעבר דיברנו על עקרון ההתאמה בחוק המכר. אנו עוסקים בחיוב המוכר למסור נכס מתאים למה שסוכם. אמרנו שהקונה צריך לעמוד בנטל בדיקה מיד לאחר המסירה ונטל הודעה למוכר על אי ההתאמה. את שני הדברים יש לבצע מיד. יש לכך היגיון מאחר ומדובר על הפרות חוזה שהמפר לא תמיד יודע עליהן, ולכן יש חובה להודיע. המשמעות שאם לא מודיעים, קונה שלא עומד בכך לא יכול להסתמך על אי ההתאמה. בפסיקה פס"ד סולונץ נ' התכוף נקבע כי הקונה שלא עומד בנטלים, לא יכול לקבל תרופות לא לפי חוק המכר וגם לא לפי חח"ת. כך שלא ניתן לקבל גם לא אכיפה, ביטול או פיצויים. השופטת בן פורת מזכירה גם את דיני הנזיקין ואומרת שגם בהיבטים נזקיים לא ניתן יהיה לתבוע. זה לא חד-משמעי מאחר ויש פסיקה סותרת לגבי מכר דירות, אך הנושא של חוזים הינו חד-משמעי וזה משמעותי.

חשוב לזכור: חוק המכר אינו רלוונטי כאשר אין מסירה!

דוגמא אמיתית: קונים שגילו ליקויים ורטיבות בדירה, חיכו מספר שנים עד שפנו למוכרים. ביהמ"ש קבע שלא עמדו בנטל ולא יכולים לקבל תרופות. התוצאה לקונה הינה קשה ואולי קשה מידי. זהו אחד המקומות שדבר זה בולט, מאחר וחוק המכר לא רואה מול עיניו עסקה צרכנית.

שני חריגים קיימים, בהם למרות שהקונה לא בדק, או לא בדק טוב, יוכל להסתמך על אי ההתאמה:

1. ס15 לחוק המכר – אי התאמה נסתרת. המבחן הוא בדיקה סבירה בנסיבות העניין, אך אם לא ניתן לגלות בעת המסירה את הפגם הנסתר, עדיין יוכל להסתמך עליו, בכפוף לכך שכשהקונה מגלה, הוא חייב מייד למסור הודעה. יש חשיבות גם לזמן הגילוי. אם גילה לאחר שנתיים כבר לא יוכל לקבל ביטול. לאחר 4 שנים לא יהיה ניתן לקבל בכלל תרופות.
למשל בפס"ד ברומברג נ' ורדי קובע ביהמ"ש שבמידה והיו עושים בדיקה עם הגדלה פי 40 היו מגלים את הפגם ולכן זו לא אי התאמה נסתרת.

2. ס16. זהו סעיף קוגנטי. במובן מסוים הוא מרכך את התוצאות הקשות של הקונה, אשר לא התנהל נכון ומאבד זכותו לתרופות. אם בזמן כריתת החוזה המוכר ידע או היה צריך לדעת על אי ההתאמה, הקונה יכול להסתמך על אי ההתאמה גם אם לא בדק את הממכר או לא בדק טוב. המגבלה שוב היא שכאשר תתגלה אי ההתאמה, עליו להודיע מיד. כמובן שאם המוכר ידע או היה צריך לדעת, אין טעם בהודעות מהירות. זוהי דוגמא מסוימת ליישום של תום לב (ס6). ס16 לא פוטר את הקונה מהנטלים אלא רק אם לא עמד בהם, וגם המוכר ידע או היה צריך לדעת – הוא כן יוכל לנצל את אי ההתאמה.
חשוב לציין שזהו סעיף קוגנטי, כך שלא ניתן להחתים את הקונה על חוזה שהוא בדק ואין לו טענות על כך. היה צריך לדעת – זהו פתח גדול לשיקולי מדיניות.

פס"ד נוסבאום נ' שטרית מדבר על מוכרים שמכרו מגרש. תוכננה הפקעה והתברר שהיא גדולה יותר ממה שהמוכרים דיווחו לקונים ורשמו בחוזה. ביהמ"ש אמר כי לפי ס16, המוכר היה צריך לדעת שההפקעה תהיה גדולה יותר. כך שלמרות שהקונה לא בדק ולא עמד בנטלים הוא יוכל להסתמך על אי ההתאמה. 

פס"ד תחנת קמח שלום מדבר על אכסון חיטה ע"י המדינה בטמפרטורה גבוהה ולכן ביהמ"ש קובע שהיא הייתה צריכה לדעת על אי ההתאמה.
פס"ד ברומברג נ' ורדי בנושא יהלומים. שם קובע ביהמ"ש שורדי לא ידע ולא היה צריך לדעת. יש לציין שיש כאן שיקול דעת לביהמ"ש והייתה באותו זמן ירידה בערך היהלומים, כך שיתכן שבסיטואציות אחרות ייתכן שהיה נאמר שהיה צריך לדעת.
ס18 של חוק המכר קובע כי יש למכור את הממכר כאשר הוא נקי מכל שעבוד, עיקול או זכות אחרת. זהו סוג של אי התאמה – כאשר אתה חושב שאתה מקבל ממכר מסוג אחד ומקבל ממכר עם עיכול.

ייתכן והיה עדיף לנסח את ס18 כך שיש להעביר בעלות עם ממכר נקי ולא למסור עם ממכר נקי.

זהו סעיף דיספוזיטיבי וניתן להתנות עליו.
בפס"ד ספקטור נ' צרפתי תוכננה הפקעה על המגרש. המוכר חשב שאפשר לבנות 16 דירות והתגלה לקונה שאפשר 12. התיק הוכרע לבסוף על ס18 של חוק המכר, מאחר והייתה אי התאמה, כך שנמסר נכס לא מתאים למה שסוכם. התייחסו לכך שיש שטח של המגרש בחוזה (למרות שלא היה כתוב ברוטו או נטו). יש אי התאמה במסירה, וההפקעה היא זכות של צד ג'. לכן יכל הקונה לבטל את החוזה. 

ס18ב מוסיף ואומר כי המוכר צריך להודיע לקונה מיד על כל תביעת זכות שידע עליה, עד המסירה. בהנחה שהמוכר לא מגלה לקונה על תביעת צד ג' ייתכן וניתן יהיה לתבוע על הפרת חוזה, אך הבעיה היא שהוא לא ידע על כך בזמן כריתת החוזה. ייתכן וזה יכנס לס39 לח"ח של תום לב בקיום חוזה. בספרות מדבר אייל זמיר בספרו על הדין של הפרת חוזה.

ס18, למרות חשיבותו, לא מקבל הרבה ביטוי בפסיקה. הוא חשוב בעיקר ברמה שמוכר נכס, שמוכר נכס לא נקי מזכויות, צריך להודיע זאת.

הקודיפיקציה, בהתייחסותה לחוק המכר, עושה מספר שינויים, ואנו נזכיר 3 רלוונטיים:

1. במקום הודעה מיידית ( זמן סביר. עקרון זה של התאמה הוא עקרון מרכזי בחוזים מיוחדים. הוא נפוץ מאוד בחוק המכר אך קיים גם בחוק חוזה קבלנות ובחוק השכירות. בשניהם מדברים על זמן סביר ובמכר מיד. בקודיפיקציה מאחדים זאת. 

2. תוצאות קונה שלא עומד בנטלים: נכון להיום אינו יכול להסתמך על אי ההתאמה. הקודיפיקציה אומרת בס170ב, כי אם לא קיים הקונה נטל מהנטלים, זכאי הוא להסתמך על אי ההתאמה, באותה מידה בה אי קיום הנטל לא פגע במוכר. כלומר: אם הקונה לא קיים נטל והדבר פגע במוכר, הקונה לא יוכל לקבל את החלק בו פגע במוכר. 
3. שינוי ס16 הקיים היום. כיום אם המוכר יודע בזמן הכריתה, גם אם לא עמד הקונה בנטלים, יוכל להסתמך על אי ההתאמה. מה קורה אם המוכר מגלה את אי ההתאמה לאחר החוזה ולפני המסירה, ס16 אינו רלוונטי, מאחר ומדבר על אי ההתאמה אותה היה צריך לדעת בכריתה. לכן הקודיפיקציה מוסיפה את הפער ומסתמכת על מה שידע או היה צריך לדעת המוכר עד המסירה. זה מעט מסובך יותר מאחר וס16 הינו קוגנטי. השאלה מה קורה אם הצדדים רוצים להתנות על מה שיהיה אחרי הכריתה. ייתכן והמוכר יגלה רק לאחר הכריתה את הפגם. בנוסף מחליטה הקודיפיקציה כי על התקופה שבין החוזה למסירה כן ניתן להתנות וכך בעצם משלימה את ס16. במידה ולא מתנים על כך, וקורה משהו בין תקופת החוזה למסירה, זו אחריות המוכר. ברירת המחדל היא כמובן עד המסירה. כיום כן ניתן להתנות על ס16 ולכתוב שההגנה חלה עד המסירה.
אמרנו שעל הוראות אי ההתאמה של חוק המכר הכללי ניתן להתנות (למעט ס16). זה לא קורה ב:
חוק המכר (דירות) [חמד"י]

משנת 1973. זהו חוק מכר ספציפי. חוק המכר חל על כל עסקת מכר, ואילו חמד"י הינו ספציפי לעסקאות של מכר דירות. זהו חוק קצר של 13 סעיפים. כולם קוגנטיים. נתמקד בהוראות אי ההתאמה. אותם כללים שראינו בחוק המכר הכללי, נבדוק כיצד הם חלים כאן. 
בשנת 1990 נעשה תיקון מסיבי של חמד"י. ס2 מדבר על חובת המוכר להציג מפרט, ס 4 על אי ההתאמה, וס5 שוב על מפרט. יש שם בלגן מבחינת מיקום הסעיפים.

יש לציין כי הקודיפיקציה אינה עוסקת בחמד"י מאחר ואינה עוסקת בחוזים צרכניים.

ס7 קובע כי לא פוגע בזכויות עפ"י כל דין, כך שרק משפר את מצבו של הקונה ולא פוגע.
ס7א קובע כי לא ניתן להתנות על חוק זה, אלא לטובת הקונה.

יש לציין כי בפרקטיקה כן שמים סעיפי חוזה המתנים על הוראות החוק, אולם הם לא כבילים וזה נראה עניין פסיכולוגי מסוים.

למה צריך חוק ספציפי למכר דירות?

1. אלו עסקאות משמעותיות. לאדם פרטי המשמעותית ביותר בחיים.
2. דיור הינה זכות יסוד של האדם ויש להסדירה.
3. החוק הינו צרכני, בניגוד להשקפתו של חוק המכר הכללי. הוא חוק קוגנטי.
הגדרות החוק:

דירה – חדר או מערכת חדרים שנועדו למגורים, לעסק, או לכל צורך אחר.

כך שחמד"י לא חל רק על דירות מגורים. גם על שימוש אחר בדירה וגם על חנות בקניון. מדובר על כל שימוש. 

מכירה – לרבות חכירה או החכרה לתקופה של 25 או יותר.  לרבות התחייבות למכור, להחכיר או לגרום שיימכר. 
זה מעניין מאחר ובשכירות של 25 שנה ומעלה חל גם חוק השכירות. חוק המכר לא חל מאחר וזו לא העברת בעלות. בנוסף, ההגדרה באה להרחיב את עניין המכירה.

מוכר – מי שמוכר דירה שבנה או עתיד לבנות בעצמו או ע"י אדם אחר, על קרקע שלו, על מנת למוכרה.

יש לציין כי אין התייחסות לקונה והוא יכול להיות כל אחד.
הגדרת המוכר מסובכת. הוא נועד לתפוס את מי שבנה או קנה דירה כדי למכור. רצו לתפוס את אותם תאגידים שמוכרים דירות. זה יכול לתפוס גם אדם פרטי אך ברוב המקרים לא יתפוס.
בנוסף בסעיף זה יש חזקה שאם אדם גר 6 חודשים ומטה בדירה, חזקה שהוא קנה אותה כדי למכור, אלא אם הוכיח אחרת. זה חל גם על אדם פרטי. הפסיקה בדר"כ נותנת לאנשים פרטיים להפריך אותה.

בנוסף חל החוק גם על מי שקנה ממי שבנה כדי למכור – זה יכול לתפוס דירות יד ראשונה בלבד. לא בטוח שיש בכך היגיון.

סוף הגדרת החוק אומרת כי הוא חל אלא : "למעט מוכר דירה שלא בנה אותה בעצמו ולא קיבל מהקונה תמורה בעד מכירתה". נראה כאילו מדברים על מתנה, לא ברור מה זה קשור לחוק המכר. לא יושם בפסיקה. אייל זמיר מנתח זאת בספרו ולבסוף אומר שעדיף למחוקק למחוק את זה מאחר וזה לא ברור.

ראינו את התחולה של חמד"י והרעיון הוא לתפוס תאגידים וקבלנים שמוכרים דירות.

החוק מדבר על 2 עניינים מרכזיים:

1. חובת המוכר למסור מפרט, עם מידע על הדירה, המתקנים. אם הוא לא מוסר זוהי גם עבירה פלילית ויש דגש כאן על חובת גילוי.
2. עיקרון אי ההתאמה.
אנו נראה שני שינויים גדולים מאוד בין חמד"י לחוק המכר:

1. בחוק המכר הכללי אי ההתאמה הינה בין מה שנמסר לבין מה שיש בחוזה. בחמד"י זה גם מול תקנות ותקנים. 

2. בחמד"י לא צריך שההתאמה תהיה בכריתה ולא במסירה, אלא יש אחריות גם על התאמות לאחר המסירה.
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אנו עוסקים בחמד"י. החוק עוסק במכר דירות. ראינו הגדרה של דירה שאינה דווקא לשימוש מגורים, למרות שההגנה המקורית היא למטרה זו. התחולה של החוק רחבה יותר ויכולה לתפוס גם משרד או חנות בקניון. הגדרת מכירה כוללת גם שכירות של 25 שנה ומעלה, דבר היוצר תחולה מקבילה של חמד"י עם חשי"ש.

רעיון ההגדרה הוא שמי שבנה או קנה ממי שבנה, ועשה זאת כדי למכור את הדירה. אין צורך לדקדוקים בנושא אך חשוב לדעת שיתפוס בדר"כ קבלנים שבונים או קונים ומוכרים דירות חדשות, אך זה יכול לתפוס גם אדם פרטי בסיטואציות כאלו. כאן רלוונטית חזקת ס9 בנוגע לאדם שמכר דירה בין 6 חודשים לשנה מגמר הבנייה (תלוי אם גר בה או לא). זו חזקה הניתנת להפרכה, ובדר"כ כשזה מגיע לפסיקה, ניתן להפריך אותה דיי בקלות, כאשר מדובר באדם פרטי.

יש לציין כי החוק הינו קוגנטי וניתן להתנות עליו לטובת הקונה בלבד. החוק לא בא לגרוע מזכויות הקונים, לכן הגנות בחוקים אחרים בוודאי רלוונטיות (כמו למשל ח"ח אחידים).

דבר נוסף שהדגשנו הוא שלא משנה כלל מי הקונה אלא רק המוכר. [יתכן ותהיה שאלה על כך במבחן].

החוק הינו קצר וכולל 13 סעיפים. נעסוק בהוראות ההתאמה בס4-4ב.

החוק אינו חל על דירה יד 2 למעט החזקה. מה שחל על כך זה חוק המכר. בפס"ד שניתן לאחרונה, בו זיהו הקונים רטיבות וליקויים ולקח להם 8 חודשים לפנות למוכר. ביהמ"ש סירב לקבל הטענות מאחר ולא עמדו בנטלים של חוק המכר. בחמד"י הפסיקה יותר לטובת הקונים מאחר וזו התכלית שלו. חשוב היה ללמוד את הוראות ח. המכר הכללי לפני כן.

2 עניינים עיקריים שמובדלים מח. המכר הכללי:

1. אי ההתאמה – אינה רק סטייה ממה שנרשם בחוזה (כמו בחוק המכר כללי) אלא גם אם אין התאמה לתקנות או תקנים)
2. בחוק המכר הכללי אי ההתאמה צריכה להיות בזמן המסירה. בחמד"י האחרון של המוכר היא גם על אי התאמות המאוחרות למסירה. אין צורך להוכיח שכבר במסירה יש אי-התאמה.
אי ההתאמה כתובה בחוק בס4. היא כוללת גם את 'המפרט'. זוהי בעצם חובת גילוי של המוכר דירה. בחמד"י יש חובה של הקבלן למסור מפרט. הוא מוגדר בס2-3 ומכיל מידע רב על הדירה. מי שלא מוסר מפרט זו עבירה פלילית (ס10). דבר נוסף הוא שבס5, מוכר שלא מסר לקונה מפרט, יראוהו, על אף האמור בחוזה המכר, כאילו כל דבר בדירה יתאים למקובל בנסיבות העניין. הוא בעצם כאילו התחייב לספק מה שמקובל בנסיבות העניין ולא יכול לקיים דבר בינוני מסוים. ישנו צו ברשומות שכולל את הפרטים. המפרט הוא חובת גילוי של הקבלן על הדירה ופירוט עליה, הרבה יותר ממה שהיה עושה עם הקונה באופן רגיל. במפרט גם רשומים המתקנים הרשומים בדירה. על כך בדר"כ ניתן להתמקח עם הקבלן ועל דברים אחרים לא. הדירה צריכה להתאים למפרט ולתקנות הבנייה שמוגדרות בס1 לחוק ומפנות לתקנות ספציפיות. יש ביקורת על כך שכדאי להכניס עוד תקנות רלוונטיות לכך. גם לתקנים יש הגדרה בס1.

יכול לקרות מצב בו נחתם חוזה, ובין החוזה להיתר הבנייה השתנה נוסח התקנות. יכול להיות שבין היתר הבנייה לתחילת הבנייה השתנו התקנות. 

ישנם מספר פרקי זמן: מועד החוזה, מועד היתר הבנייה, מועד תחילת הבנייה, מועד המסירה. בין נקודות זמן אלו יכולות להשתנות התקנות, מאחר ולעיתים מדובר על פרקי זמן ארוכים. ישנם מספר אפשרויות:

1. בזמן כריתת החוזה – מאחר וזהו זמן הקצאת הסיכונים. לאחר מכן, כל אחד לוקח סיכון על עצמו.

2. עד היתר הבנייה – לפני כן זה כלל לא רלוונטי.
3. עד תחילת הבנייה, או עד הבנייה הספיציפית של נשוא התקנה (כשבונים גג – תקנה על הגג).
בפס"ד כדורי נ' אוטמזגין היה יחסית קל לביהמ"ש מאחר ובזמן כריתת החוזה, הקבלן מסר את הנכס, כשהדירה לא מתאימה לניסוח התקנות בזמן כריתת החוזה וגם לא בזמן המסירה. שינוי תקנות נעשה לאחר המסירה כך שיצא שהקבלן התאים לנוסח התקנות ביום התביעה אך לא במועד מוקדם. ביהמ"ש העליון השאיר שאלה זו בצ.ע. מאחר ובמקרה זה של פסה"ד, גם בזמן כריתת החוזה וגם בזמן המסירה, התקנות היו באותו הניסוח. שינוי התקנות נעשה לאחר המסירה, אך ברור שאם התקנות שונו לאחר המסירה, לא יתחשבו בכך. בין כריתת החוזה למסירה נשאר בצ.ע.

במחוזי דווקא דיברו על מועד כריתת החוזה כמועד הרלוונטי. רעיון מעניין הוא לטעון שהחוק הוא לטובת הקונה ולכן יש להתחשב בכך. מצד שני יש גבול לפגיעה במוכר.

ס4א2 מדבר על תקופת הבדק ומכאן אנו מבינים שאחריות המוכר ממשיכה גם לאחר המסירה. המוכר אחראי על תקופה זו אלא אם כן יוכיח שהקונה אשם באי-ההתאמה או עשה זאת במחדל. היא מוגדרת בס4ג ושם מפנים אותנו לתוספת בחוק. התקופה מתחילה מרגע העמדת הדירה לרשות הקונה ויכולה לחול עד 7 שנים. בהצעת החוק היה רשום שהתחלת תקופת הבדק הינה במסירה. הבעיה שיום העמדת הדירה לרשות הקונה הוא היום בו הקבלן מודיע לקונה שהוא יכול לקבל את הדירה. לעיתים הקונים מגיעים לאחר כמה חודשים לקבל מאחר והם בחו"ל והתקופה הזו צריכה להיכלל. לובי קבלנים הצליח לשנות זאת. 

בפס"ד כרובי נ' גינדי מדובר על רוכשי דירה שקיבלו הודעה מהקבלן שהדירה מוכנה. הקבלן רצה שישלמו חוב של 35,000$. הקונים לא זכרו שעליהם לשלם סכום כזה והם התנגדו. לא קיבלו את הדירה בינתיים והיה משפט אם הם צריכים לשלם או לא. ביהמ"ש מגיע למסקנה כי החוב גבוה מידי ומכריע תוך שנה בנושא. הלקוחות שילמו פחות וקיבלו את הדירה. הם גילו ליקויי בנייה ומיד פנו לקבלן גינדי, אך הוא אומר שהעמדת הדירה הייתה לפני שנה ותקופת הבדק נגמרה. ביהמ"ש אומר לקבלן כי מנע את קבלת החזקה בפועל ולכן זהו אינו יום העמדת הדירה לרשות הקונה. כלומר: העמדת הדירה לרשות הקונה בליווי של חוב שאינו זכאי לו – אינה יום העמדת הדירה לרשות הקונה. 

אין פסיקה שאומרת מה קורה אם הקבלן מזמין את הקונה לדירה ויש בה ליקויים קשים. האם תקופת הבדק כבר מתחילה או שלא. לדעת המרצה ניתן לעשות היקש מחוק המכר ( הבטחת השקעות רוכשי דירות), שם רשום שקבלנים שמקבלים כסף מהרוכשים צריכים לתת בטחונות לקונה. אחת האפשרויות הינה ערבות בנקאית. זוהי בעצם התחייבות של הבנק לשלם במידה וקורה משהו. 

עלתה שאלה בפס"ד סיבל נהריה נ' ירדנה עובדיה, מה קורה אם מסר המוכר נכס, אך במצב לא טוב. האם ניתן לממש את הערבות הבנקאית ולא לקבל את הנכס. יש חילוקי דעות בין השופטים אך ניתן להבין כי אם באמת יש ליקויים שלא מאפשרים מגורים בדירה, ניתן יהיה לראות זאת כאי-מסירה.

ס4א3 מדבר על תקופת האחריות בה מגלה הקונה אי התאמה והוא מוכיח שמקורה בתכנון, בנייה או חומרים. החוק מגדיר בס4ג את תקופת האחריות – 3 שנים מסיום תקופת הבדק. מבחינת הקונה המצב טוב יותר כאשר הוא מגלה את הליקוי בתקופת הבדק, מאחר ונטל ההוכחה הינו על המוכר. בתקופת האחריות זה משתנה. יש אחריות על הקבלן אך הקונה צריך להוכיח את מקור אי ההתאמה. תקופת האחריות לא נותנת הרבה לקונה בשל כך. בחוק המכר הכללי הקונה צריך רק להראות שאי ההתאמה הייתה בעת המסירה וכאן צריך להוכיח עוד דברים וזו לא באמת הגנה על הקונה ובעצם מה שמקורו בתכנון הוא ליקוי כבר במועד המסירה.

ס4א4 מדבר על אי התאמה לאחר תקופת האחריות. מדובר על רשלנות מאוד גדולה שהתגלתה לאחר תקופת האחריות (ובעצם חלה לתמיד). בשל כך, הדירה אינה מתאימה ליעודה. ההגדרה בס4ג מדברת על יסודות ועומסים. בספרו של אייל זמיר נבדקו הצעות החוק והחשיבה המקורית והראה כמה השתנתה הגנה זו בעקבות לובי של קבלנים. קונים מקונים יכולים לטעון שהם קונים זכות תביעה וזו המחאת זכות. כך גם לגבי תקופת הבדק.

התביעה תהיה בכל הסעיפים בהתאם לנזק והם מגדירים אי-התאמה.

ס4א5 מדברים על הוראות שימוש שצריכות להינתן לקונה בהקשר לדירה. לא ברור למה זה נמצא באי-התאמה אך אם הקבלן לא נתן לקונה הוראות שימוש הוא מפר חוזה. גם סעיף זה לא מקבל כ"כ ביטוי בפסיקה בעיקר מאחר וכאשר קונים דירה מקבלן מקבלים ספר גדול מהתאחדות הקבלנים, שמכסה כמעט הכל. 

ס4ב אומר כי אי קיום חיוב לפי אי ההתאמה, תיראה כאי התאמה לפי חוק המכר. זה אומר שכל התרופות כולל תרופת הניכוי, רלוונטיות כאן. המשמעות כאמור הינה הפרת חוזה של הקבלן והגבלת האחריות שלו. אולם, יש להשלים את התמונה עם נטלים המוטלים על הקונה.
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אנו עוסקים בחמד"י. בשבוע שעבר דיברנו על עקרון ההתאמה בחמד"י. ראינו שאחריות המוכר אינה רק להתאים את הממכר לחוזה אלא גם למפרט ותקניו. ראינו שאחריות המוכר מתפרסת גם לאחר המסירה ומדברים על יום העמדת הדירה לרשות הקונה. ראינו שתקופת הבדק של החוק הינה עד 7 שנים ובתקופה זו כל אי התאמה הינה באחריות המוכר, אלא אם יוכיח שהמקור הוא במעשה או במחדל של הקונה. לאחר תקופת הבדק מתחילה תקופת האחריות, ושם נטל ההוכחה עובר לקונה, למעט נטל האחריות שאינו מוגבל בזמן. בנוסף, ישנן תקופות קצובות לתקופת האחריות לפריטים בדירה. בס4א ו-ס4ב מוטלים נטלים על הקונה. ס4א מחייב את הקונה שיודע על אי ההתאמה בזמן המסירה להודיע למוכר בתוך שנה על אי התאמה. אם לא עשה זאת, אינו יכול להסתמך על אי ההתאמה. אם לא ניתן לגלות – תוך זמן סביר.

תקופת הבדק לא תעזור לקונה אם לא יעמוד בנטלים. למשל בנושא ריצוף יש לקונה 3 שנים בתקופת הבדק, אך קונה שגילה זאת בזמן מסירת הדירה לא יוכל לעשות כלום לאחר שנה. 

הפסיקה מצאה פתרון לניסוח החוק ע"י ריכוך נטל הבדיקה שמוטל על הקונה. יש חוזים שהקבלן רושם בהם, שהקונה מתחייב להביא מהנדס שיבדוק את הדירה ברגע המסירה. הפסיקה אומרת שזו התניה על חמד"י. מאחר שלא ניתן להתנות על חמד"י אלא לטובת הקונה, לסעיף אין תוקף. 

לצורת ההודעה של אי ההתאמה אין התייחסות בחוק המכר דירות. ההנחה היא שעושים כאן היקש מס17 של חוק המכר הכללי. לכן גם כאן יש לתת פירוט סביר למוכר. הפסיקה אומרת שהודעת הקונה לא צריכה להיות בכתב או בדואר רשום ויכולה להיות בע"פ. 
בפס"ד אוטמזגין אומר ביהמ"ש כי ניתן להתייחס למנהל העבודה כנציג של הקבלן. הפסיקה מנסה להימנע מתוצאה בה הקונה מאבד את היכולת להסתמך על אי ההתאמה. בנוסף, אם מתברר שהקבלן ידע על אי ההתאמה או היה צריך לדעת עליה כמו בפס"ד שפייר נ' דיור לעולה , אזי לא חייב הקונה כלל למסור הודעה. שם מנהל העבודה בשטח ניסה לתקן את ליקויי הבנייה ולכן נטען שהוא ידע. ביהמ"ש מזכיר כל מיני אפשרויות בנושא ואומר שבמצב כזה נגיד שהמוכר ידע או שאם מדובר בליקוי שקיים אצל כל השכנים גם סביר להניח שהוא ידע גם אם אחד הדיירים לא הודיע לו. לפעמים הקבלן מנסה לתקן בעצמו בלי שיודיעו לו ולא מצליח. לא משנה איך אבל אם ידע או היה צריך לדעת, גם אם לא מסר הודעה יוכל להסתמך על אי ההתאמה.

הקלה נוספת שמצאה הפסיקה הינה בסדרי הדין. מוכר שירצה לטעון שהקונה לא עמד בנטלים, יצטרך לעשות זאת בהזדמנות הראשונה בה יכול היה לטעון זאת. כלומר – אם לא יטען זאת מיד – כאילו ויתר על זה. החוק יכול ליצור תוצאה מאוד קשה כלפי קונים כאשר לא שלחו הודעה תוך שנה. יש מנגנונים של ביהמ"ש שמטרתם לא להגיע למצב בו קונה נשאר בלי תרופות. ישנו נטל נוסף וזהו ס4ב. שם הקונה צריך לתת למוכר הזדמנות לתקן. זהו נטל שמוטל על הקונה אם ירצה להסתמך על אי ההתאמה. אם הודיע למוכר על אי ההתאמה, אזי עליו לתקן. חובת התיקון מוצדקת מאחר והיא גם זולה יותר מבחינת הקבלן (עדיף לו לתקן מאשר לשלם על תיקון) וכן זו גם דרך להכריח את הצדדים ליישב את הסכסוך בדרכי שלום. 

מה התוצאה כאשר לא נותנים לקבלן הזדמנות לתקן? לא כתוב בסעיף שלא ניתן להסתמך על אי ההתאמה. בחוק חוזה קבלנות, גם בו יש הזדמנות לתקן, כתוב שאם לא תינתן ההזדמנות, המזמין לא יוכל להסתמך על אי ההתאמה. לכן אם נעשה היקש משם זה יעבוד גם פה. אולם הפסיקה ממשיכה את הקו שהינו לטובת הקונים כדי לא למנוע מהם פיצוי או תרופה, ולכן אומרת שהוא יכול להסתמך על אי ההתאמה, אלא שסכום הפיצויים שיקבל יופחת.
פס"ד עדה בר שירה נ' מעונות ובניין קובע כי הקונה לא מאבד את הזכות לאי ההתאמה אם לא יאפשר לקבלן לתקן, אולם הוא יספוג את ההפרש בין עלות הפיצוי לקבלן לבין עלות הפיצוי לקונה. 

פס"ד סגל נ' שיכון ופיתוח קונים נכנסים לדירה ולוקחים חוו"ד של מהנדס והוא מוצא אי התאמות. הם תובעים. טענת ההגנה של המוכר תהיה שהם לא הודיעו על אי ההתאמה. סגל עונים שהתביעה היא ההודעה. ביהמ"ש לא אוהב את ההתנהלות הזו של הדיירים. הוא זיהה שהם רוצים לעמוד בחמד"י אך לשים ברקע תביעה נגד הקבלן זה לא בסדר. השופט קבע שהקבלן לא צריך לתקן ופסק פיצויים, אך השופט הפחית שליש מהפיצוי בגלל ההתנהלות. יש לשים לב שהם כן עומדים בנטלי חוק המכר, אך ביהמ"ש אומר שזו לא הכוונה בהודעה למוכר. 

בפס"ד זלוצין נ' דיור לעולה עלו כמה אפשרויות בהן אין חובה לתת הזדמנות לתקן:

1. כאשר התיקון בלתי אפשרי (למשל גודל דירה קטן יותר). 

2. כאשר התיקון הינו דחוף והמוכר לא מגיע ועבר זמן סביר.
3. כאשר המוכר סירב בראשונה לתקן.
4. כאשר המוכר מתכחש להפרה (זה מה שקרה בפסה"ד הזה)
5. אם הקבלן תיקן פעם אחת והתיקון אינו טוב (על אותה הבעיה ולא אחרת)
יש לציין שעדיף מלכתחילה לתת הזדמנות לתקן. זה טוב רק אם לא נתנו בהתחלה.

ניתוח חוזה בכיתה
בחוזה אותו ניתחנו בכיתה כדאי בס6.1 להוסיף שההתחייבויות הן עד המסירה, כדי שלא יעוף מהדירה אם הקונה לא מילא את ההתחייבויות. בס18 לחוק המכר הכללי רשום שמתחייבים למסור את הממכר פנוי מזכות ונכס. כדאי להכיל גם את זה כדי שלא יתפרש כהתניה עליו. 

ס6.2 מגדיר טווח של מסירת הדירה. פס"ד יועמ"ש נ' גד בחוזים אחידים מגדיר טווח גדול מידי כתנאי מקפח בחוזה אחיד. 

ס6.3 מדבר על מועד העמדת הדירה לרשות הקונה – תקופת הבדק תתחיל כאשר יחליט הקבלן.

ס6.4 מכריח את הקונים לוותר על פיצוי בגין איחור של 90 יום. שאלה שעלתה בפס"ד ירמיהו נ' עיני היא מה קורה אם הקבלן מאחר ב-100 ימים. כמה פיצוי יקבל הנפגע – 10 ימים או 100. ביהמ"ש קבע כי אם לא הותנה אחרת – יקבלו הקונים פיצוי על כל התקופה. בחוזה זה כן התנו אחרת.

ס7.1 מחייב את הקונה להביא מומחה. אמרנו שלא צריך לעשות על זה גם אם הקונה חתם על זה. החוק לא מחייב להביא זאת. עדיף כמובן לא לחתום על זה כדי לא להיות תלויים בשופטים.

ס7.2 ו-7.3 מתנים על חמד"י לרעת הקונה ולכן אין להם כל תוקף. 
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למבחן: יהיה מבחן אמריקאי. יועלו שאלות לדוגמא. רוב המבחן הוא תוך הסתמכות על החקיקה. אסור להכניס חקיקה למבחן. יש לדעת גם סעיפים מהקודיפיקציה. חולקה בכיתה רשימת הקריאה המחייבת עד לשיעור של היום. נוסחאות אינן לבחינה ולא צריך לחשב כלום לבחינה.

אנו מדברים על חוזים ארוכי טווח, המתפרסים על פני תקופה ארוכה ולעיתים בלתי מוגבלת. חוזים אלו מאופיינים פעמים רבות ביחסי אמון בין הצדדים. הרבה פעמים מכיוון שמדובר על תקופות ארוכות נדרשים יחסי אמון ולכן ליחסים ארוכי טווח יש הסדרה מיוחדת. ניתן לומר כי אלו סוגים של דינים מיוחדים, שפעמים רבות הם חוזים ארוכי טווח. אחד הנושאים המטופלים ביותר בחוזים ארוכי טווח הוא סיום היחסים. אנו נתמקד כאן בסיום יחסים, בחוזה שלא הוגבל בזמן.

חוזה יחס – תיאוריה שפותחה ע"י מקניל, והוא טוען שכל חוזה הוא חוזה יחס.

בחשי"ש ס19 אומר כי שכירות שלא הוגבלה בזמן או הוגבלה בזמן אך הצדדים המשיכו את היחסים בניהם ללא הגבלת זמן, הם לא התכוונו לחוזה נצחי, ועל כן כל אחד יכול לסיים את ההתקשרות ע"י הודעה לצד השני. חשי"ש מגדיר את תק' ההודעה בס19ב. הרעיון הבסיסי הוא ששכירות שלא הוגבלה בזמן אינה חוזה לתמיד. הסיבה שאנו מוצאים התייחסות זו דווקא בחשי"ש היא מאחר וההגדרה של שכירות בס1 היא הזכות להחזיק ולהשתמש בנכס שלא לצמיתות. לכן החוק צריך לומר שאם הצדדים לא הגבילו זמן , עדיין אפשר לסיים בהודעה ולא מדובר בחוזה נצחי. 
פס"ד עמידר נ' מנדה, הוא אחד מפס"ד שעוסקים בס19. שם דובר על שכירות שנעשתה בשנות ה-70. עולים חדשים שקיבלו שכירות סוציאלית. הם קיבלו 2 דירות בקומת קרקע באור יהודה. היו משפחה מרובת ילדים ושילמו דמי שכירות מינימאליים מאחר וזו שכירות סוציאלית. החוזה הוגדר ל-35 חודשים. הסתיימה התקופה והצדדים המשיכו את ההתקשרות קרוב ל-20 שנה בסכום זה. בשלב מסוים, בשנות ה-90, גילו עמידר כי לאותה משפחה יש עוד דירה שקנו ועוד חנות שרשומה על שמם. הם שלחו הודעת ביטול של השכירות מ-2 נימוקים: הראשון הוא שיש הפרה של החוזה. השני הוא שס19 מאפשר לסיים את החוזה בהודעה מראש. יש לשים לב שאם הנימוק הינו הפרה, אזי אם זוהי הפרה יסודית לא צריך התראה כלל וניתן לבטל. השוכרים טענו שאין הפרה של החוזה, והדירה שקנו הינה בגלל הצפיפות של 14 נפשות. הם טענו שניסו להפטר מהדירה ולא רוצים לקנות מהם. השטח של החנות הינו פחות ממ"ר ולכן אינו נכס אמיתי. התיק עובר 3 ערכאות. ביהמ"ש מקבל בתחילה את טענת עמידר, הפרה וס19 ומאפשר ביטול החוזה. ביהמ"ש המחוזי בדעת רוב הופך ההחלטה. גרוניס בדעת מיעוט מאפשר להתבסס על ס19. המחוזי לא מוצא הפרת חוזה ולכן הדיון שם ובעליון הינו סביב ס19. דעת הרוב אומרת כי הצדדים התנו על ס19, מאחר וס2 לחשי"ש מאפשר להתנות על החוק. ההתניה שמוצא המחוזי היא כל עוד אין הפרה של החוזה השכירות בתוקף. ביהמ"ש העליון מוצא זאת כדבר בעייתי. הוא אומר שבס1 הגדרת שכירות אינה לצמיתות. השופט אריאל אומר שהתניה על ס19 הינה בעייתית מאוד. הוא בודק אולי הצדדים התכוונו לעסקת מכר ולא לשכירות אך שולל זאת. יש בעיה להגיד שהתכוונו לשכירות לצמיתות מפאת ההגדרה. אין אפשרות כזאת. לדעתו ניתן להגדיר את העסקה ע"י שכירות שלא הוגבלה בזמן ולכן ס19 רלוונטי. ניתן גם להגדיר זאת כזכות אישית של השוכרים לגור בדירה כל חייהם. לבסוף אומר כי עמידר הינה גוף דו מהותי ולכן אמור להיות יחסית ציבורי. הוא אומר שהיא לא פעלה כך. השופט ברק שכותב את דעת הרוב, אומר כי זהו בסה"כ חוזה לשכירות שלא נקצב בזמן. אם עמידר היו גוף פרטי היה ניתן לחייב ס19. לדעתו אין כאן התניה על ס19. לכן הוא שולח את הצדדים לביהמ"ש המחוזי כדי שיכריע אם עמידר פעלו בהתאם לחובות ההגינות והאמון של רשות ציבורית.הנקודה היא שברק הולך מיד לס19 ומיישמו בצורה הפשוטה של ביטול בהודעה של שכירות שלא הוגבלה בזמן. זהו פסה"ד המפורט ביותר שעוסק בס19 לחשי"ש. יש לדעת כי הפסיקה מרחיבה את ההתייחסות שלה מעבר לחשי"ש. חשי"ש קובע במפורש כי חוזה שלא הוגבל בזמן ניתן לביטול. הפסיקה אומרת שיש עוד חוזים שלא הוגבלו בזמן ולא ניתנו לביטול, אך כאן כל אחד מהצדדים יכול לבטל בהודעה מראש. בנוסף, בעוד סוגים של חוזים ארוכי טווח יש חזקה, שהצדדים לא התכוונו לחוזה נצחי, ולכן כל אחד מהצדדים יכול לסיים את החוזה בהודעה של זמן סביר מראש. הצדקה אחת לנושא היא מציאת אומד דעת הצדדים. החזקה היא שהצדדים לא רצו חוזה נצחי. סיבה שנייה היא שיחסים ארוכי טווח דורשים מידת נאמנות ושת"פ בין הצדים.

בפס"ד מול הים נ' עו"ד שגב, מוגדרות לנו החזקות – מתי הצדדים לא התכוונו לחוזה נצחי. הסיפור בפסה"ד הוא על חברת מול הים (התחילה בשם אחר והוא שונה). היא יזמה את הקניון באילת, וכשמתחיל הסיפור היא נמצאת בקשיים כלכליים ומולה תביעות וטענות נ' הבנק הבינלאומי. היא שכרה את השירותים של עו"ד שגב, בייצוגם נגד הבנק. הסכם שכר הטרחה של עו"ד שגב הוא באחוזים לפי ההצלחה בתיק. בפועל הסתיים הסכסוך עם הבנק הסתיים בפשרה, והבנק הפך להיות שותף עסקי של הפרויקט. המשמעות היא ששכר הטרחה של שגב הופך ללא רלוונטי. עו"ד שגב נפגש עם נציג החברה ששמו דגן, כדי לגבש מחדש את הסכם שכר הטרחה שלו. בתקופה זו בעל המניות היחיד היה דגן. דגן ושגב נפגשו והגיעו להסכם. הבטיחו לשגב סכום מינימלי של 300,000$ אך היה סעיף שאמר ששגב יהיה זכאי לקבל במקום 5% מהסכומים שימשכו בעלי המניות מהחברה. מה שעמד במרכז פסה"ד הוא כוונת הצדדים בנושא 5%. מבחינה עובדתית הפרויקט של קניון אילת הצליח ונכנסו משקיעים לחברה. הם הכניסו כסף לחברה והיא הנפיקה להם מניות. כלומר דגן, שהיה בעל מניות יחיד, לא מוכר את מניותיו אלא החברה הנפיקה מניות חדשות, והפכו לבעלי שליטה בחברה. דגן דולל ל-50% מבעלי המניות ושגב שגילה את העסקה היה מאוד שבע רצון מאחר ונכנס כסף לחברה ויש המון בעלי מניות. לכן לדעתו מגיע לו 5% ממה שימשכו בעלי המניות מהחברה. הוא טען כי לא משנה כמה בעלי מניות יש ולא משנה מתי ימשכו, תמיד הוא יקבל 5%. מצד שני המשקיעים סיכמו עם דגן שהוא ייקח על אחריותו את העניין עם שגב. שגב מאז הסכם הפשרה לא ייצג את החברה. הויכוח בין הצדדים מסוכם לכך ששגב טוען שכל בעלי המניות צריכים לתת לו 5% מהמשיכות, לא משנה מי בעל המניות ולא משנה מתי. דגן והחברה טענו שסיטואציה זו אינה הגיונית, מאחר שמצבו טוב יותר מבעל מניות. אם יכנסו משקיעים לחברה בעלי המניות הנוכחיים ידללו והכנסותיהם יהיו פחותות, אך לשגב יישארו 5%. יש לו זכויות של בעל מניות אך לא חובות. לכן דגן טוען כי צריך לעצור זאת בכל דרך. לשם כך טענו 2 טענות. הראשונה – יש לפרש את החוזה עם שגב, כך שלשגב מגיעים 5% ממשיכות בעלי המניות, אך רק בעל מניות בזמן החוזה עם שגב. טענה שנייה הייתה שאין הגבלת זמן ולכן יש להכיל את החזקה של ס19 וניתן לבטל אותו בהודעה סבירה (כמובן שלאחר יום זו לא הודעה סבירה, אך לאחר תקופה ייתכן וכן). ביהמ"ש המחוזי פוסק לטובת שגב ומאפשר לו לקבל מכל בעלי המניות ולתמיד 5%. ביהמ"ש העליון הבין שהתוצאה של 5% לתמיד אינה רצויה. כולם הגבילו את הזכות אך בהבדלים. דעת המיעוט הייתה של השופט ג'ובראן והוא בחן האם זכאותו של שגב הינה מכל בעלי המניות או רק מדגן. הוא אומר שיש לבדוק את התכלית הסובייקטיבית של החוזה (לשון החוזה, נסיבות הכריתה) וכן את התכלית האובייקטיבית (היגיון מסחרי, תוה"ל). הוא אומר שרשום "בעלי המניות" ובאותו זמן היה רק בעל מניות אחד. לכן הכוונה היא שמדברים על כל בעלי המניות. לשון החוזה הינה לטובת שגב אך לא עוצר בלשון החוזה (לפי פרשנות תכליתית) וקובע לבסוף כי שגב צודק. הוא בודק את הטענה השנייה ורוצה לראות אם יש כאן חוזה שלא הוגבל בזמן ולכן ניתן להכיל את החזקה מהפסיקה, שהקשר אינו נצחי. הוא מכיל את החזקה לבסוף ואומר שניתן לבטל את החוזה בהודעה של זמן סביר מראש. הוא שואל את עצמו מהו זמן סביר מראש ואומר שמאחר והצדדים לא טענו במפורש לכך, יוחזר התיק לערכאה נמוכה, שם יטענו הצדדים על זמן סביר וביהמ"ש יכריע. דעת הרוב נכתבה ע"י השופט ברק והוא אומר כי במקרה זה לא ניתן לדבר על החזקה שהצדדים לא התכוונו לחוזה נצחי, מאחר וחזקה זו לא ניתנת להכלה בכל חוזה. יש לבדוק מתי רצו את החזקה ואיפה לא רצו אותה. השופט ברק מגדיר ואומר שכשמדובר בחוזים ארוכי טווח עם המשכיות הדדית, אז יש מקום לחזקה שהצדדים לא רצו חוזה נצחי. הכוונה היא שבכל רגע ורגע כל אחד מהצדדים נותן ומקבל משהו. כאן אין הדדיות מתמשכת. שגב עבד פעם אחת ולכן כאשר ההדדיות אינה מתמשכת זה שקול לרכישת זכות בנכס (דומה לזכות קניינית). ברק לא מסיים את פסה"ד ואומר כי יש לפרש את החוזה מאילו בעלי מניות מגיעים לשגב 5%. הוא מיישם את השיטה של אפרופים בפרשנות החוזה. הוא אומר שלשון החוזה לא ברורה והנסיבות אינם חד משמעיות. הוא בודק תכלית אובייקטיבית – מה הצדדים צריכים היו לרצות, ולכן אומר שמדובר רק על בעלי המניות שהיו בזמן החוזה עם שגב. ברק אומר שכתוב 'בעלי המניות' אך אם דגן יחליט למכור את מניותיו לשני אנשים – שניהם יהיו מחויבים מאחר ויבואו בנעליו של דגן. הפרשנות של ברק היא למחויבות של 5%. מפס"ד זה אפיינו באילו חוזים יש את החזקה של חוזה נצחי וכן התייחסות של שופטים לפרשנות חוזה. השופט ג'ובראן שמזכיר את התכליות הסובייקטיביות והאובייקטיביות – הוא בחן תכלית סובייקטיבית בסופו של דבר. ברק בחן והכריע לפי תכלית אובייקטיבית.

14.01.09 – שיעור 11 (לא למבחן)
בעבר לא היו דיני משפחה וראו זאת חלק מדינים שונים כמו תאגידים, קניין – כל דבר לפי אותו העניין. דווקא בשנים האחרונות דיני המשפחה החלו להיות מאוד רגישים לעובדה שדווקא לא כל דבר שהוא קשור לדיני משפחה – זה דווקא כן משתייך לתחום זה גם אם אלו בני משפחה ששותפים בתאגיד.

לדוגמא: חוק המקרקעין יכול להשתנות כאשר מדובר גם בילדים.
בנוסף, בדיני משפחה לא הולכים רק לרישום בקניין אלא הולכים גם לתחושות וצדק.

דוגמא נוספת היא הקמת ביהמ"ש לעניני משפחה. הוא עוסק בכל עילה וסכסוך שהינו בתוך המשפחה ולא רק בגירושין. המחוקק לא רוצה ששופט רגיל יעסוק בדברים שקשורים לבני משפחה.

כלומר יש 2 סוגי תהליכים:

1. ספיציפיקציה בדיני חוזים שמתאימה עצמה לדיני חוזים מיוחדים ולא כלליים

2. דיני המשפחה מבינים היום שגם אם מדובר בנושא כללי כמו חוזים, נזיקין או קניין – זה עדיין בגדר דיני המשפחה.
חוזה משפחתי

כמו שיש חוזה ביטוח ויש חוזה עבודה בדיני חוזים – יש להם כללים מיוחדים. אנו מצפים שיהיו כללים מיוחדים שיעסקו בחוזה המשפחתי. אנו מצפים לחוק מיוחד שיגיד שבמצב זה יופעלו גם כללים משפחתיים מעבר לכללים הרגילים.

הבעיה: אין חוק כזה. דווקא בנושא של חוזים משפחתיים אין חוק מיוחד שנוגע לעניין ודווקא בנושא זה המחוקק מבקש להפעיל את דיני החוזים הרגילים. כאן יכולה להתעורר תמיהה מאחר ויש את חוק יחסי ממון ששני סעיפיו הראשונים מדבר על הסדר מוסכם והסכמי ממון. הבעיה שסעיפים אלו נתקעים:

1. חוק יחסי ממון מדבר על בני זוג בלבד, אך הטענה של המרצה היא שיש להכיל זאת על כל בני משפחה כמו ביהמ"ש לענייני משפחה.

2. גם כשמדובר על בני זוג לא נכון להגיד שהם כפופים לחוק יחסי ממון תמיד, אלא רק הסכמים שעוסקים בפקיעת הנישואין בעת הצורך. 
3. חוק יחסי ממון דורש כתב ואישור ביהמ"ש. גם מי שהיה בביהמ"ש לענייני משפחה יודע שניתן לאשר הסכמים בצורה טכנית מאוד, למעט ביקורת על נושאי ילדים.
יש לשים לב שהאישור הינו לפני חתימת ההסכם, אך מה קורה אם פתאום יטענו לטעות או הטעיה או כפייה או סיכול או פרשנות או שינוי נסיבות. חוק יחסי ממון לא מדבר על דברים אלו ולכן הולכים לח"ח. כאשר הולכים לח"ח מדברים על חוק מכר דירות-יד שנייה. לדעת המרצה רוב פסקי הדין נוגעים לחוק זה. 
פס"ד נחמני מדבר על ביציות מוקפאות כאשר הגבר לא רוצה שישתמשו בהן כדי שיהיה אבא. השופט מסתכל על חוקים שעוצבו בהקשרים של מכר דירות יד 2 ומיישם זאת בפרשה זו. הבעיה היא שחוק כזה מדבר על אנשים שלא מכירים ולא ימשיכו את הקשר גם לאחר מכן. 
יש מספר סוגים של פסקי דין הקשורים למשפחה:

1. היו מצבים שגם בלי הנחיה מיוחדת בחוק פיתחו בתיהמ"ש דינים מיוחדים בנושא דיני משפחה.

2. פסקי דין עם תקדימים מחוזים אחרים שלא מזכירים שזהו חוזה משפחתי אבל כן מפעילים כללים משפחתיים מיוחדים.
3. ביהמ"ש לא רק אומר שזהו חוזה רגיל אלא גם מפעיל קריטריונים של חוזים רגילים. לדעת המרצה זה לא טוב בגלל שלא היה מספיק רגיש להקשר המשפחתי.

ננסה כעת לבדוק כיצד נראים דיני חוזים משפחתיים. נבדוק מה קיים ותוך כדי נחלק את הפסיקה לחלקים אלו.

הפרק ה-1 של דיני החוזים עוסק בשאלות כמו כוונה ליצור יחסים משפטיים, שפיטות, מסוימות, גמירות דעת. נראה כיצד נוגעים בשאלות אלו בחוזים משפחתיים.

מצד אחד ישנו שיקול במשפחה להקל על תנאי הכניסה ולהכיר בהסכמים שבמקרים אחרים לא היינו מכירים בהם. בנושאי דרישת כתב או מסוימות היינו נותנים הנחות מאחר והם רק אינדיקציה לגמירות דעת. במשפחה יתכן שהנושאים לא פורטו בגלל שסמך על הצד השני שהוא בן משפחה וגם לא נהוג לעשות הסכמים כתובים במשפחה.

חזקת השיתוף ההסטורית לא היתה ניסיון להגיד מה צודק אלא לטעון שהצדדים מתכוונים לשיתוף למרות שלא ביטאו זאת במילים. בשלב הראשון חזקת השיתוף נשענה על כך. פס"ד אבורומי, בו לאחר חוק יחסי ממון, שקבע שיחסים מחוץ לנישואין אינם חלק מהחוק, אמרה השופט שלעיתים כן יכירו במתנה לא כתובה אם יטענו לכך. באחד מפסקי הדין ביהמ"ש לקח זאת מעבר לפסקי דין. פס"ד תוקן נ' נשיאשיבי הוא פס"ד שלקח רחוק את מנגנוני ההשלמה. יש את דוגמת הגבינה השוויצרית – שלד החוזה צריך להיות גדול יותר מהחורים. בפס"ד זה היו המון חורים ומעט גבינה וביהמ"ש במפורש אומר שזה קשור לדיני משפחה ולכן מוכן להשלים יותר מבדר"כ, ולא לומד מהעובדה שהרבה פרטית חסרים, שאין ג.ד.

לכן בדוגמאות אלו נקל על ביהמ"ש להכיר בחוזים בתוך המשפחה.

דוגמאות לכיוון ההפוך – בהם נחמיר בדיני משפחה, נוגעות למספר שיקולים. שיקול אחד הוא הכוונה ליחסים משפטיים. יש הבדל בין הסכם ג'נטלמני לחוזה משפטי. הסכם ג'נטלמני הוא הסכם רציני אך ההבטחה היא לא לאכוף אותו בביהמ"ש. ביהמ"ש מכבד את רצון הצדדים בנושא זה. בפס"ד בלפור מבטיח אדם לאשתו שייתן לה קצבה בכל חודש שלא יהיה באנגליה. הוא בשלב מסוים ממשיך לנסוע אך מפסיק לשלם. האישה תובעת את הקצבה. ביהמ"ש לא מכחיש שהוא הבטיח ואומר שזה במישור ג'נטלמני. פס"ד אדוארדס דיבר על טייס שהבטיחו לו שאם יפרוש יקבל קצבה מוגדלת וזה לא קוים. טענו שזה הסכם ג'נטלמני אך ביהמ"ש אומר שביחסים מסחריים ברירת המחדל היא הסכם משפטי.

ביהמ"ש אומר שבחוק יחסי ממון, ובמצב בו בני הזוג תלויים אחד בשני ואחד מכריח את השני לחתום על ההסכם, ביהמ"ש אומר שבזמן בין החתימה לאישור המשפטי כל אחד יוכל לחזור בו ויש גם בדיקת אקסטרה במישור זה.

סיפור אמיתי הוא עו"ד שחתם על חוזה עם אשתו בנוגע להסדרי הנישואין שלהם, קיום יחסי מין (תדירות, מידת הנאה) וכן הסדרי גירושין במידת הצורך ופיצויים מוסכמים בהקשרים אלו. נראה כי חוזה זה הינו תקין מאחר ואין לנו דרך לפסול אותו. זהו רצון הצדדים בעת הכריתה, למרות שלכאורה זה נראה לא מוסרי. ביהמ"ש רוצה שחוזים יקוימו מתוך רצון (EX_POST). בדר"כ זה פחות מעניין אך במצבים כאלו אפשר להתחשב בכך ולא לאכוף את החוזה. כך גם בנושא הבטחות נישואין. שינוי הדעה הוא תקין (אהבתי אותך ועכשיו אני לא). לעומת זאת, שקר אינו תקין (לא אהבתי והבטחתי ועכשיו אני מתחרט). דוגמא נוספת הינה חוק הסכמי פונדקאות. יש לציין שבנושא הבטחות נישואין – בחו"ל, מדינות ליברליות מערביות – בוטלה העילה הזו. בארץ, דווקא בנושא זה השופט ברק אמר שלא ניתן לבטל את העילה בפסיקה מאחר וזהו חוק של המחוקק, אך צמצמו זאת מאוד לפיצויים מאוד קונקרטיים. בסוף הגיע פס"ד בו דובר על אישה שאדם שיטה בה מספר פעמים. היא הייתה 4 פעמים בהריון והוא שכנע אותה להפיל ואמר שישא אותה לאחר מכן. הנזק היה רובו נפשי ופחות כלכלי מאחר והוא מימן אותה רוב הזמן. זהו מקרה קלאסי של תרמית, מאחר וכאשר בן אדם מבטיח 5 פעמים, כנראה שלא יקיים. ברק יודע שניתן לעשות זאת דרך דיני התרמית, אבל הוא בודק לא רק את הרמאות אלא האם מותר לו להתחרט. הוא בודק שני דברים: האם הפרת נישואין היא עילה או לא, האם העובדה שהאדם נשוי משפיעה. היה עימות בין ריבלין לברק בנושא העמדה המעניינת אותנו. הוא רוצה לשמר את היכולת של האדם להתחרט ולכן אין ללכת לנזק נפשי אלא רק לכלכלי. ברק אומר שדיני החוזים לא נעצרים בפתח המשפחה וכך גם לא השפיטות. לכן אומר שדיני החוזים מגנים על הסתמכות ועל קיום ולכן משנה את ההלכה הקודמת ואומר שבמקרה זה יפסקו לה גם נזקים נפשיים. הגיעו לנושא שהוא נשוי. שופט שמרן יגיד שההבטחה לא תכובד מאחר וזה פוגע במוסד הנישואין. הדעה השנייה אמרה שיש לבדוק את מצב הנישואין – אם הנישואין אינם טובים אז זה לא אמור להפריע לקיום ההבטחה. מצד שני, אם הנישואין טובים לא נתערב ולא נכריע. ברק אומר שזה בכלל לא משנה – הוא הבטיח ושיקיים. יש כאן ניגוד בדברים של ברק – אם הוא לא רוצה לעצור בפתח המשפחה את דיני החוזים – אז שיבדוק את מצב הנישואין. לדעת המרצה, השופט ברק כ"כ רצה להוכיח שהוא ליברל, כך שלא התייחס לחלק הראשון כלל ובעצם פגע בליברליות.

טעות \ הטעיה

האם טעות והטעיה נפעיל יותר בדיני משפחה או פחות?

האינטואיציה שלנו אומרת שנדרוש חובת גילוי גדולה יותר במשפחה מכמה סיבות:

1. מערכת יחסי אמון גבוהה יותר

2. פוטנציאל הניצול גבוה כי אחד מנהל בפועל את העסקים למרות שזהו שיתוף
נסתכל על הסכם גירושין. בזמן ההסכם אין יחסי אמון, אחרת לא היה הסכם. בזמן הנישואין יש יחסי אמון ולכן אחד מהצדדים מנהל בפועל את העסק. בזמן הגירושין שוב אין יחסי אמון. ברור שהצד המנהל יכול להוריד את השווי של הנכס ולהעלים בקלות כסף.
הפסיקה אמרה שיש יחסי אמון ולכן יהיו קריטריונים מיוחדים. לאחר מכן ביהמ"ש לא אמר זאת במפורש אך היו נכונים לבצע זאת. פס"ד דומב נ' דומב מדבר על בני זוג שעשו הסכם גירושין, ובו הדירה תמכר. 60% לאישה 40% לבעל. בפועל הבעל בנסיעות לחו"ל ומי שמטפל במכירה היא האישה. היא אומרת לבעל קשה למצוא קונה ולכן תקנה את הדירה ב40,000$ את חלקו. היא מוכרת מיד ב130,000$ והבעל תובע על טעות והטעיה. הבעיה שאין לבעל טעות בתכונות הדירה אלא רק טעות בכדאיות. 

פס"ד עזר נ' עזריהו מדבר על אנשים שאינם קרובי משפחה. מדובר באדם שיש לו דירה והוא עושה עסקת מכירה לקונה הראשון. הקונה משלם תשלום ראשון ונרשמת לטובתו הערת אזהרה. חל סכסוך בין המוכר לקונה א'. זה יוצר ברוך רציני ביותר. המוכר צריך כסף כי קנה דירה ועליו לשלם עוד. הקונה בבעיה מאחר וקנה דירה והכסף תקוע. המוכר אומר לקונה שיש קונה שמוכן לשלם על הדירה 100,000$. לקונה יש זכות חוזית בדירה, ויש סכסוך. המוכר מציע 60,000$ והקונה יבטל את הערת האזהרה. מתברר שהקונה האחר הציע 130,000$. ביהמ"ש שומע את הטענה ואומר שזו טעות בכדאיות. השופט מתבאס מתוצאה זו ואומר שזה לא נראה לו טוב אך זה החוק ולכן ביהמ"ש מאשר את ההסכם. ההבדל הוא שבפס"ד דומב השופטים מאוד כועסים על התנהגות האישה ולכן אומרים שזו הטעיה.
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הרשימה שחולקה היא החומר לבחינה. היום נסיים את החומר הרלוונטי. שיעור הבא נקדיש לחזרה לבחינה. השיעור עם ד"ר שחר ליפשיץ אינו מחייב. יועלו לאתר שאלות לדוגמא ובשבוע הבא נפתור אותן בשיעור. נעשה חזרה על דרך הפיתרון ונרחיב בעניינים נוספים. יהיו באתר דוגמאות ממבחנים. המבחן עם חומר סגור לגמרי וצריך להכיר חקיקה בע"פ. 

דיברנו לפני שבועיים על חוזים ארוכי טווח והתמקדנו בחוזים לתקופה בלתי קצובה. נקודת המוצא הייתה ס19 לחשי"ש שמדבר על שכירות שלא הוגבלה בזמן או שהצדדים המשיכו את השכירות מעבר לתקופה המקורית שנקבעה. החוק השכירות אומר כי לא מדובר בעסקה נצחית וכל צד יכול לסיים את החוזה בהודעה חד-צדדים. דרך ההודעה מפורטת בס19ב, וכך גם הזמן שיש להודיע מראש.

דיברנו על כך שקיימת חזקה בפסיקה שעושה את אותו דבר בחוזים ארוכי טווח אחרים. בחוק השכירות הנושא נמצא בחוק מכיוון שהגדרה של שכירות היא עסקה שאינה לצמיתות ולכן יש מקום לומר שהעסקה אינה לתמיד. בחוזים ארוכי טווח אחרים יש חזקה של הפסיקה שאומרת שאם החוזה לא הוגבל בזמן אזי חזקה שהצדדים לא התכוונו לחוזה נצחי, כל אחד יכול לסיים את החוזה בהודעה מראש.

דיברנו באיזה סוגי חוזים קיימת חזקה זו.

פס"ד מול הים נ' עו"ד שגב, מדבר על חוזה שעסק בשכר טרחה של 5% ממשיכות בעלי המניות. השופט ג'ובראן חושב שגם בנושא כזה ניתן להכיל את החזקה. ברק בדעת רוב חושב שרק בחוזים שמתמשכים הדדית החזקה הזו רלוונטית, ובחוזים שדומים יותר לזכות קניינית זה יהיה חוזה נצחי.

ראינו התייחסות השופטים לפרשנות חוזה. מסתכלים על תכלית סובייקטיבית (לשון החוזה, נסיבות הכריתה) ותכלית אובייקטיבית (עיקרון תוה"ל, היגיון מסחרי). זו בעצם הלכת אפרופים והשופט לא יכול להכריע ללא ראיות חיצוניות לדעת ברק בפס"ד אפרופים. בפס"ד הנ"ל גם ברק וגם ג'ובראן מיישמים את אפרופים. בעוד שברק מאוד שיטתי וכוונת הצדדים לעולם אינה חד משמעית, תמיד נכריע על פי התכלית האובייקטיבית – מה הצדדים היו צריכים להתכוון ולא מה הם התכוונו.

לדעת המרצה, תמיד בפסקי הדין של ברק הולכים להיגיון מסחרי ועיקרון תוה"ל. 

השופט ג'ובראן גם הוא מיישם כאן את אפרופים אך הוא בעיקר מתייחס לתכלית הסובייקטיבית. הוא מזכיר את האפשרות ללכת לתוה"ל במקרים שלא יודעים, אך כאשר הוא בא ליישם את אפרופים הוא מתעסק יותר בתכלית הסובייקטיבית.

[הלכת אפרופים קובעת כי כאשר לא יודעים תשובה הולכים לנסיבות. ג'ובראן אומר שכאן יודעים תשובה – בדומה לריבלין בפס"ד מגדלי ירקות. ברק אומר שלעולם לא נדע את התכלית הסובייקטיבית ולכן תמיד נלך לנסיבות]. כל הויכוח היה על החזקה האם החוזה נצחי או לא. יש לזכור שהצדדים יכולים היו להתנות על החזקה הזו ולסכם משהו אחר. בחוזים אחרים שהחזקה אמורה לחול בהם, ניתן להתנות עליהם והדוגמא הטובה ביותר היא:

 פס"ד אלי בלום נ' אנגלוסקסון. מדובר בעסקת זכיינות, של חוזה שנעשה בכתב ב1979, כשהחוזה לא מוגבל בזמן. לאחר קצת יותר מ-20 שנה, אלי בלום רוצה למכור את הזיכיון למישהו אחר והזכיין החדש צריך להתקשר בחוזה עם אנגלוסקסון, אך הם הודיעו שלא יאפשרו את אותם תנאים לזכיין החדש. זה מקשה על אלי בלום למכור את הזיכיון שלו. הוא מודיע לאנגלוסקסון שהוא זכאי להעביר את הזיכיון מאחר וזו זכות קניינית וכשהוא מודיע זאת לאנגלוסקסון הוא מקבל הודעה שבעוד 8-9 חודשים החוזה מבוטל. טענה אחת שנטענה ע"י אנגלוסקסון היא הפרת חוזה (אי שיתוף פעולה, חוסר פרסום, חוסר דיווח) וטענה חזקה יותר היא שזהו חוזה שלא הוגבל בזמן (מתמשך הדדי) ולכן החזקה היא שכל אחד יכול לבטל בהודעה של זמן סביר מראש, וזה מה שעשו. אלי בלום מתנגד לביטול זה. הוא טוען שהוא לא הפר את החוזה ומעבר לכך הטענה היא שיש הוראות בחוזה  באשר לפקיעת החוזה. באמת יש בחוזה הוראות לסיום החוזה. הזכיין יכול לבטל את החוזה בהודעה מתי שירצה (אלי בלום). אנגלוסקסון יכולה לבטל את החוזה בהתקיימות תנאים מסוימים כמו: זכיין מורשע בפלילים, פושט רגל, לא משלם ועוד. במקרה שאחד התנאים מתקיים החברה יכולה לסיים את החוזה. טענתו של אלי בלום היא שכתוב מתי כל אחד רשאי לסיים את החוזה, ולא קרה דבר שמאפשר לה לבטל את החוזה. ביהמ"ש המחוזי מכריע עובדתית שיש הפרת חוזה מאחר ויחסי האמון בין הצדדים הופרו ולכן זה בדיוק כמו הפרת חוזה. זה מאפשר ביטול החוזה. בנוסף אומר שלא ניתן לפרש את החוזה כך שאלי בלום יכול לבטל חד צדדית בהודעה והחברה רק בנסיבות. המחוזי מכיל את החזקה ואומר שגם אנגלוסקסון יכולים לבטל את החוזה באופן חד צדדי. מוגש ערעור לעליון ויושב בו השופט דנציגר. הוא הופך את פסה"ד ואומר שהצדדים כאן התנו על החזקה, מכיוון שהם התייחסו באופן מפורש בחוזה לנסיבות שאפשרו את ביטול החוזה. כתוב כאן מתי כל אחד מהצדדים זכאי לביטול החוזה והקביעה הזו היא התנייה על החזקה. הוא קובע שלא הייתה כאן כל הפרת חוזה של אלי בלום וכל ההתנהלות של אנגלוסקסון היא לשפר עמדות מול זכיין חדש. המסקנה של פסה"ד היא שאנגלוסקסון לא רשאים לבטל את החוזה. ברמת חוזה ארוך טווח יש כאן התניה על החזקה.

יש לציין שהחזקה הזו קיימת זמן רב, ופס"ד מול הים רק הזכיר לנו זאת. גם אם לא הייתה קיימת בזמן כריתת החוזה, ניתן היה לטעון שזה הדין מתמיד ועכשיו רק הצהירו עליו.

בשולי הקביעה הזו יש חידוש גדול בפרשנות חוזים. כאשר השופט דנציגר אמר שיש התניה על החזקה ואמר שהאמירה אינה רלוונטית כאן, הוא אמר שכאשר לשון החוזה ברורה יש לתת לה משקל מכריע. פתאום יש גישה בעליון שנותנת עדיפות ללשון החוזה. היו כותרות גדולות בעיתונים על הפיכת הלכת אפרופים. לדעת המרצה זה לא נכון. הביקורת על ברק היא שהוא כביכול אומר שאין כזה דבר חוזה ברור. דנציגר מיצג גישה שלישית ליישם את אפרופים. אם נסתכל ברמה עמוקה יותר, אם דנציגר היה צריך להחליט לפי נסיבות הכריתה, הוא היה מגיע לאותו מקום, וכך גם לפי עיקרון תוה"ל. לכן בעצם פס"ד אלי בלום מראה שיש הרבה ויכוח ברטוריקה כיצד לנמק פרשנות חוזה. נכון להיום כל השופטים בעליון מיישמים את אפרופים וההבדל הוא בצורת היישום.

הודעה בזמן סביר

החזקה אומרת כי בחוזה ארוך טווח כל אחד יכול לבטל את החוזה באופן חד צדדי בהודעה של זמן סביר מראש. השאלה היא מהו הזמן הסביר הזה ואיך קובעים אותו. 

פס"ד בשארה ורור נ' גלידת ויטמן מסכם את הנושא הזה. בחשי"ש כתוב מהו זמן סביר ויש הסדר בס19ב. לגבי מקומות שהחזקה אומרת שאפשר לבטל בזמן סביר העיקרון המנחה בפסיקה הוא שכל מקרה ונסיבותיו. גם בכללים העקרוניים נתחשב בכל מקרה בנסיבותיו. לגבי חוזי הפצה יש הכי הרבה פסיקה בנושא זה. בפסיקה נקבע שצריך להתחשב ב-2 תקופות בחישוב הזמן הסביר:

1. תקופה מכריתת החוזה עד מתן ההודעה

2. ממתן ההודעה עד הסיום בפועל
תקופה 1 רלוונטית כדי להבטיח שהמפיץ כיסה את ההוצאות שלו (בניית שוק, קו חלוקה). אם היצרן ירצה לבטל את החוזה לאחר זמן קצר, כאשר המפיץ עדיין לא החזיר את ההוצאות, יש להתחשב בזה. אם כבר פעלו הרבה זמן, אנו בסדר עם התקופה הראשונה. גישה שנייה אומרת שיש גם להתחשב במיצוי רווחים ולא רק החזר השקעה. 

התקופה השנייה תלויה גם בתקופה הראשונה. ככל שהתקופה הראשונה תהיה קצרה יותר, נרצה שהתקופה השנייה תהיה ארוכה יותר. תקופה זו הינה זמן התארגנות למצוא עיסוק חדש. 

המקרה הוא חוזה הפצה של מעל 20 שנה והודיעו ע"י ויטמן שהחוזה מסתיים. יש גם הפרה של המפיץ. דיני עשיית עושר גם רלוונטיים כאן. למשל אם המפיץ בנה קו חלוקה ויצר את הלקוחות, ואז מגיע היצרן ויש לו קו מוכן וזה ייצור התעשרות של היצרן. דבר שני הוא המוניטין. ברגע שהמפיץ עובד ומשפר את המוצרים של היצרן, המפיץ עבד בשביל התעשרות היצרן. בפסה"ד הנ"ל מדברים גם על סוגיה זו. (בחינה לא ישאל על עשיית עושר). 
